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บทคัดย่อ

  การวิจัยเรื่องนี้  มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาแนวคิด ทฤษฎี บ่อเกิดแห่งสิทธิความเสมอภาคในการสมรส โดยวิเคราะห์
สภาพปัญหาของคู่รักหลากหลายทางเพศในประเทศไทย อาทิ หญิงรักหญิง ชายรักชาย คนรักสองเพศ คนข้ามเพศ คนที่มี
เพศก�ากวม เควียร์ ซึ่งไม่ได้รับความเสมอภาคในการสมรส รวมถึงเปรียบเทียบกฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมายฝรั่งเศส 
กฎหมายสหราชอาณาจกัร และน�าผลการวเิคราะห์มาเป็นแนวทาง ในการเสนอแก้ไขปรบัปรงุกฎหมาย หรอืเสนอกฎหมาย
ใหม่ทีเ่หมาะสม เพือ่แก้ไขปัญหาให้กบับคุคลทีม่ ีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทย วิธกีารวจัิยใช้การวิจยัเชงิคุณภาพ
ด้วยการวิจัยเอกสารจากตัวบทกฎหมาย งานวิจัย บทความทั้งภายในและต่างประเทศ อีกทั้งใช้การวิจัยภาคสนามโดยการ
สัมภาษณ์คู่รักหลากหลายทางเพศ องค์กรพัฒนาเอกชนด้านสิทธิความหลากหลายทางเพศ นักวิชาการด้านกฎหมาย และ
ผู้มีส่วนเกี่ยวข้องกับกฎหมายการสมรสในประเทศไทย ผลการวิจัยพบว่า คู่รักหลากหลายทางเพศในประเทศไทยประสบ
ปัญหาสืบเนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติเงื่อนไขการสมรสให้เฉพาะชายและหญิงตามเพศที่ก�าเนิด  
ท�าให้คูรั่กหลากหลายทางเพศขาดสทิธแิละหน้าทีท่างกฎหมาย ท้ังตามประมวลกฎหมายและพาณชิย์และตามกฎหมายอืน่ๆ 
ที่อ้างอิงค�าว่าคู่สมรส สามีภริยา ทายาทโดยธรรม ถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร พ.ศ. 2550 และ พ.ศ. 2560 ได้
มบีทบัญญตัห้ิามการเลือกปฏบิตัด้ิวยเหตแุห่งเพศ อกีท้ังอนสุญัญาและกตกิาระหว่างประเทศ ทีป่ระเทศไทยเข้าร่วมลงนาม
และให้สัตยาบันก็มีบทบัญญัติเช่นเดียวกัน ในต่างประเทศมีกฎหมายที่รับรอง การใช้ชีวิตคู่ของคู่รักหลากหลายทางเพศ
อยู่ 2 รูปแบบ คือ กฎหมายที่ให้ความเสมอภาคในการสมรสที่ให้ศักดิ์ศรี สิทธิและหน้าที่แก่คู่รักหลากหลายทางเพศเทียบ
เท่าคู่สมรสต่างเพศ และกฎหมายการจดทะเบียนคู่ชีวิตที่ให้สิทธิและหน้าที่บางประการด้อยกว่ากฎหมายสมรส ดังเช่น 
กฎหมายฝร่ังเศสและกฎหมายสหราชอาณาจกัร ทีมี่กฎหมายท่ีให้ความเสมอภาคในการสมรสและกฎหมายการจดทะเบยีนคู่
ชีวิต ในประเทศไทยระหว่างปี พ.ศ. 2556 ถึง พ.ศ. 2559 กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรมได้เสนอร่าง
พระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... และองค์กรภาคประชาชนได้เสนอร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ทว่า
บทบญัญตัขิอง ร่างพระราชบญัญติัดงักล่าวมไิด้ให้ศักดิศ์รี สทิธิ ความเสมอภาคเทยีบเท่าการสมรสและคูส่มรสตาม ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ค�ำส�ำคัญ: ความเสมอภาคในการสมรส   การสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน  บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ    
      กฎหมายครอบครัว
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Abstract

   The objective of this research is to study the concepts and the relevant theories which are the 
sources of Marriage Equality Rights by analyzing causes of the lack of marriage equality of Lesbian, Gay, 
Bi-sexual, Transgender, Inter-sex, Queer (LGBTIQ) in Thailand. In addition, comparison between Thai 
laws, International laws, France laws and United Kingdom laws were also performed. The results from 
the comparison were used as the guideline for the consideration of modifying the existing laws or 
proposing the new law that can solve the problems for LGBTIQ Couples in Thailand. The applied 
methodology was qualitative method, basing on documentary works from Thai and International laws, 
researches and articles, including in-depth interviews of LGBTIQ Couples, Non-Governmental Organizations 
(NGO), Laws Lecturers and other parties related to Marriage Laws in Thailand. The results of the study 
showed that LGBTIQ Couples in Thailand faced problems. The problems were caused by the enactment 
of Marriage Law under Thai Civil and Commercial Code (CCC), stating that only the gender assignment 
at birth as a man and a woman can be a couple who has the marriage right to be legally married. The 
action affected LGBTIQ Couples to lose their rights and duties under CCC and under other local laws 
as the laws refer to the rights of spouses, husband and wife and statutory heir with the reference to 
the mentioned problems. Although Thai Constitution B.E. 2550 and B.E. 2560 were legislated with the 
principle of non-discrimination against gender and Thailand also signed and ratified Conventional Interna-
tional Laws having the same principle, but the problems still exist. Internationally, there are two types 
of legislation for LGBTIQ relationships, Marriage Equality Law and Civil Partnership Laws and such laws 
exist in France and United Kingdom. In 2013 - 2016, Rights and Liberties Protection Department, Ministry 
of Justice in Thailand has drafted Registration Civil Partnership Bill, while Thai NGO has drafted Civil 
Partnership Bill. However, both of drafts did not achieve the same level of equality, dignity and rights 
as they were presented in Marriage Law under CCC.

Keywords:  Marriage Equality Same-sex Marriage LGBTIQ Family Laws

ความเป็นมาและความส�าคัญของปัญหา

  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ของไทย มเีงือ่นไข
อนญุาตให้เฉพาะชายและหญิงตามเพศก�าเนิดท่ีจะสามารถ
สมรสเป็นคู ่สมรสและสามีภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายได้  
เงื่อนไขดังกล่าวท�าให้คู่รักบุคคลท่ีมีความหลากหลายใน
อัตลักษณ์ทางเพศ (Gender Identity) และรสนิยมทาง
เพศ (Sexual Orientation) อาทิ หญิงรักหญิง (Lesbian) 
ชายรักชาย (Gay) คนรักสองเพศ (Bi-sexual) คนข้ามเพศ 
(Transgender) คนที่มีเพศก�ากวม (Inter-sex) เควียร์  
(Queer) หรือทีเ่รียกรวมว่า “LGBTIQ” ขาดความเสมอภาค

ในการสมรส ท�าให้กลุม่บคุคลดงักล่าวมไิด้รับสทิธแิละหน้าที่
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และตามกฎหมาย 
อืน่ๆ อกีทัง้ในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 
และ พ.ศ. 2560 มีบทบัญญัติห้ามการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุ
แห่งเพศ ค�าว่า “เพศ” นั้น หมายความรวมถึงความหลาก
หลายทางเพศของบุคคล (คณะกรรมาธิการวสิามัญบันทึก
เจตนารมณ์ จดหมายเหตุและตรวจรายงานการประชุม 
สภาร่างรัฐธรรมนูญ, 2550) รวมถึงอนุสัญญาและกติกา
ระหว่างประเทศ ทีป่ระเทศไทยเข้าร่วมลงนามและให้สตัยาบนั
ก็ได้มีบทบัญญัติเช่นเดียวกัน อาทิ ปฏิญญาสากลว่าด้วย
สทิธมินุษยชน (UDHR) หลกัการยอกยาการ์ตา (Yogyakarta 
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Principles) อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อ
สตรีในทุกรูปแบบ (CEDAWS) กติการะหว่างประเทศว่า
ด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมือง (ICCPR) และกตกิา
ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจสังคม และ
วัฒนธรรม (ICESCR) มีบทบัญญัติห้ามเลือกปฏิบัติด้วยเหตุ
แห่งเพศ กระทรวงยุติธรรมได้ก�าหนดแผนสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติฉบับที่ 3 (พ.ศ. 2557 - 2561) เพื่อคุ้มครองความ
หลากหลายทางเพศของบุคคล (กรมคุม้ครองสทิธิและเสรภีาพ 
กระทรวงยุติธรรม, 2558)  ใน ปี พ.ศ. 2559 ประเทศไทย
ได้ให้ค�าปฏิญาณโดยสมัครใจต่อคณะท�างานทบทวน
สถานการณ์สิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ ว่าจะมีการ
ทบทวนประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีมีเงื่อนไข
จ�ากัดสทิธกิารสมรสของคู่รกัหลากหลายทางเพศ (UPR Info 
Geneva Head Quarters, 2016) ด้วยเหตุดังกล่าวผู้วิจัย
จึงเห็นความส�าคัญของปัญหาในการวิจัยสภาพปัญหาของ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจากการขาดสิทธิความ
เสมอภาคในการสมรส โดยได้เปรียบเทียบกฎหมายภายใน
กับกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายต่างประเทศ 
เพื่อน�าผลการวิจัยและผลการวิเคราะห์ มาสังเคราะห์เป็น
แนวทางในการแก้ไขกฎหมายหรือเสนอกฎหมายใหม่เพื่อ
แก้ไขปัญหาให้บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศต่อไป

วัตถุประสงค์การวิจัย
  1. เพือ่ศกึษาแนวคดิ ทฤษฎ ี และบ่อเกดิแห่งสทิธิ
ตามกฎหมาย ทั้งกฎหมายภายในประเทศและกฎหมาย
ระหว่างประเทศที่เก่ียวข้องกับความเสมอภาคในการสมรส
ของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ
  2. เพื่อวิเคราะห์สภาพปัญหาของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศในประเทศไทยจากการขาดสิทธิความ
เสมอภาคในการสมรส
  3. เพ่ือเปรยีบเทยีบกฎหมายฝรัง่เศสและกฎหมาย
สหราชอาณาจักร กับกฎหมายหรือร่างกฎหมายภายใน
ประเทศ ที่เกี่ยวข้องกับความเสมอภาคในการสมรสของ
บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ
  4. เพ่ือน�าผลการวเิคราะห์มาสงัเคราะห์เป็นแนวทาง
ในการแก้ไขกฎหมาย หรือเสนอกฎหมายใหม่ อนัจะน�าไปสู่
การแก้ไขปัญหาให้กับบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศใน
ประเทศไทยต่อไป

วิธีการวิจัย
  การวิจัยครั้งนี้ ใช้การวิจัยเชิงคุณภาพ ด้วยการวิจัย
เอกสารจากตัวบทกฎหมาย งานวิจัย บทความ ทั้งภายใน
และต่างประเทศ  อกีทัง้ใช้การวจิยัภาคสนาม โดยการสมัภาษณ์
คูร่กัหลากหลายทางเพศ องค์กรพัฒนาเอกชน ด้านสทิธคิวาม
หลากหลายทางเพศ นักวิชาการด้านกฎหมาย และผู้มีส่วน
เกี่ยวข้องกับกฎหมายการสมรสในประเทศไทย
  
ขอบเขตของการวิจัย
  การวิจัยครั้งนี้ได้ด�าเนินการศึกษาวิจัยเอกสารและ
วจิยัภาคสนาม ระหว่างปี พ.ศ. 2556 ถึง พ.ศ. 2559 โดย
ศกึษากฎหมายภายในประเทศ ได้แก่ ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณชิย์ ร่างพระราชบญัญัตกิารจดทะเบยีนคู่ชวีติ หรือ
ร่างพระราชบญัญตัคิูช่วีติ ซึ่งเผยแพร่ร่างในระหว่างช่วงเวลา
ศกึษาวจิยั  รวมทัง้ศกึษากฎหมายภายในประเทศอืน่ทีเ่ก่ียวข้อง   
หลักกฎหมายและพันธกรณีระหว่างประเทศ และศึกษา
กฎหมายต่างประเทศเกี่ยวกับความเสมอภาคในการสมรส
ของฝรั่งเศสและสหราชอาณาจักร    

แนวคิดและหลักการที่สนับสนุนและโต้แย้งความ
เสมอภาคในการสมรส
  แนวคดิสนบัสนนุ ได้แก่ แนวคดิเก่ียวกบัเพศวถิแีละ
ความหลากหลายทางเพศที่ระบุว่า บุคคลมีความแตกต่าง
หลากหลายทางเพศ รสนยิมทางเพศและอัตลกัษณ์ทางเพศ 
มิได้จ�ากัดเฉพาะเพียงเพศชายกับเพศหญิงตามที่ก�าเนิด 
(กนกวรรณ ธราวรรณ, 2555) สอดคล้องกบัทฤษฎีกฎหมาย
เควียร์ (Queer Legal Theory) ที่มีการพัฒนาแนวคิดและ
การวิเคราะห์ทางกฎหมายเพื่อตระหนักถึงการมีตัวตนของ
ชนกลุ่มน้อยทางเพศเพื่อยุติการปฏิบัติต่อบุคคลเหล่านั้น
เยีย่งบคุคลชายขอบ (Valdes, 1995) สิทธิในการสมรสและ
ก่อต้ังครอบครัวถอืเป็นสิทธขิัน้พ้ืนฐาน (วรพจน์ วศิรตุพิชญ์, 
2543) อันมีรากฐานจากหลักสิทธิมนุษยชน (อุดมศักดิ์   
สินธิพงษ์, 2552) หลักกฎหมายธรรมชาติ (หยุด แสงอุทัย, 
2559) และหลักสิทธิธรรมชาติ (จรัญ โฆษณานันท์, 2557) 
โดยหลักการดังกล่าวได้ผลักดันให้มีการพฒันากฎหมายให้
ก้าวหน้ายิง่ขึน้ (ปรดี ี เกษมทรพัย์, 2559) ส�าหรับแนวคิดที่
โต้แย้งความเสมอภาคในการสมรส ได้แก่ แนวคิดกฎธรรมชาติ
ใหม่ (The New Natural Law Theorist) ทีม่องการสมรส
แบบดัง้เดมิ (The Conjugal View Marriage) ซึ่งสงวนไว้



Journal of the Association of Researchers   Vol.22 No.2 May - August 2017 95

เฉพาะชายและหญิงเพือ่การสบืเผ่าพันธุ ์ (Girgis, Anderson 
& George, 2012) อีกทั้งยังเป็นไปตามแนวคิดเงื่อนไขการ
สมรสตามวฒันธรรม ประเพณแีละกฎเกณฑ์ของรฐั (ณฐัวฒิุ  
ชยัสายัณห์, 2558) นอกจากนัน้ยงัมแีนวคดิโต้แย้งทีเ่ห็นว่า 
การสมรสเป็นสถาบนั (ไพโรจน์ กมัพูสริ,ิ 2556) การสมรสของ
บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศขัดต่อหลักความสงบ
เรยีบร้อย และศลีธรรมอนัดขีองประชาชน (ชวลติ ศรโีฉมงาม 
และคณะ, 2559) และความไม่เหมาะสมในการเลี้ยงดูเด็ก
โดยคูร่กัหลากหลายทางเพศ (ณนชุ ค�าทอง, 2546) อย่างไร
กต็ามมคีวามเห็นทีค่ดัง้างแนวคิดโต้แย้งดังกล่าว อาท ิ แนวคดิ
การสมรสแบบร่วมสมยั (The Revisionist View of Marriage) 
เห็นว่าบุคคลสองคนสามารถสมรสกันด้วยความรัก ความ
เอือ้อาทรมากกว่า ความต้องการทางเพศหรือประโยชน์ทาง
เศรษฐกิจ (Havemann & Lehtinen, 1990) แนวคิดนิติ
สังคมรัฐคัดง้างแนวคิดเงื่อนไขการสมรสตามวัฒนธรรม 
ประเพณีและกฎเกณฑ์ของรัฐ โดยเห็นว่าทุกคนเสมอภาค
ภายใต้กฎหมาย รัฐมีหน้าที่ต่อสังคมในการสร้างหรือแก้ไข
กฎหมาย หรอืกฎเกณฑ์ให้สอดคล้องกับความจ�าเป็นพืน้ฐาน
ของประชาชน และมหีน้าทีใ่ห้หลกัประกนัสทิธิแก่ทกุคนใน
มาตรฐานที่เท่าเทียมกัน (สมยศ เชือ้ไทย, 2559) แนวคดิที่
ถือว่าการสมรสเป็นสัญญาคัดง้างแนวคิดที่ถือว่าการสมรส
เป็นสถาบนัครอบครวั เนือ่งจากมลีกัษณะเคารพเสรภีาพใน
การแสดงเจตนาของเอกชน (ไพโรจน์ กมัพสูริิ, 2556) ส่วน
หลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน
น้ันย่อมเปลีย่นไปตามยคุสมยัและสภาพสงัคม (จีด๊ เศรษฐบตุร, 
2551) และแนวคิดที่คัดง้างความไม่เหมาะสมในการเลี้ยงดู
เด็กโดยคู่รักหลากหลายทางเพศ คือ หลักประโยชน์สูงสุด

ของเด็กซ่ึงเห็นว่าเด็กที่ได้รับการเล้ียงดูและอุปการะโดย
คู่รักหลากหลายทางเพศอยู่แล้วจ�าเป็นจะต้องได้รับการ
คุ ้มครองทางกฎหมายและคู ่รักหลากหลายทางเพศก็
สามารถเล้ียงดเูดก็ได้ดีเทียบเท่ากบัคู่รกัต่างเพศ (ศาลเยาวชน
และครอบครัวกลาง, 2559)
    
ผลการวิจัยเอกสาร
  เพื่อให้ทราบถึงสภาพปัญหาของคู่รักหลากหลาย
ทางเพศ ผู้วิจัยได้วิจัยเอกสารกฎหมาย ข้อบังคับ ระเบียบ
ปฏิบัติทั้งภาครัฐและเอกชนภายในประเทศที่เกี่ยวข้อง ผล
การวิจัยพบสภาพปัญหารวม 34 สภาพปัญหา โดยผู้วิจัยได้
จัดกลุ่มเป็น 8 กลุ่มสภาพปัญหา ดังนี้ 

ตำรำง 1  สภาพปัญหาของคู่รักหลากหลายทางเพศ จากการวิจัยเอกสาร

 สภำพปัญหำกำรขำดสิทธิ  (รวม 34 สภำพปัญหำ)  
 1. กลุ่มสิทธิในการตัดสินใจรักษาพยาบาลและจัดการศพ   (จ�านวน 2 สภาพปัญหา)
 2. กลุ่มสิทธิเกี่ยวกับการมีบุตรและการปกครองบุตร (จ�านวน 1 สภาพปัญหา)
 3. กลุ่มสิทธิในการให้และรับมรดก (จ�านวน 1 สภาพปัญหา)
 4. กลุ่มสิทธิในการท�านิติกรรมและการจัดการหนี้สินร่วม (จ�านวน 1 สภาพปัญหา)
 5. กลุ่มสิทธิเกี่ยวกับผลประโยชน์จากการเป็นคู่สมรสหรือสามีภริยาตามกฎหมาย (จ�านวน 20 สภาพปัญหา) 
 6. กลุ่มสิทธิในสินสมรสและการอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน (จ�านวน  5 สภาพปัญหา)
 7. กลุ่มสิทธิในการได้รับการยอมรับและมีศักดิ์ศรีในฐานะคู่สมรสหรือสามีภริยาตามกฎหมาย (จ�านวน 1 สภาพปัญหา)
 8. กลุ่มสิทธิของบุคคลทุกอัตลักษณ์และรสนิยมทางเพศในการเข้าถึงกฎหมายสมรส  (จ�านวน 3 สภาพปัญหา)

   บ่อเกิดแห่งสิทธิและที่มาของสภาพปัญหาดังกล่าว
เกิดจากบรรทัดฐานรักต่างเพศ (นฤพนธ์ ด้วงวิเศษ, 2559)  
ที่ให้สิทธิการเป็นคู่สมรสแก่คูช่ายหญงิ และบ่อเกดิแห่งสทิธิ
จากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่บัญญัติสิทธิและ
หน้าที่ให้กับคู่สมรส รวมถึงกฎหมายอื่นๆ ที่ยึดโยงค�าว่า   
คู่สมรส สามีภริยา หรือ ทายาทโดยธรรม ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในการให้สิทธิและหน้าที่ต่างๆ    
ในปัจจุบันมีบทบัญญัติกฎหมาย และแนวปฏิบัติทางเลือก
ที่อาจคล่ีคลายปัญหาบางส่วนของคู่รักหลากหลายทางเพศ 
อาทิ การท�าหนังสือ มอบอ�านาจ การท�าพินัยกรรม การท�า
หนังสือเจตนาไม่ประสงค์รับบริการสาธารณสุข การขอจด
ทะเบยีนรบัผู้เยาว์เป็นบตุรบุญธรรมฝ่ายเดยีว การจดทะเบยีน
กรรมสิทธิร่์วมในทรพัย์สิน การแบ่งแยกการถือครองทรพัย์สิน 
การยกผลประโยชน์จากกรมธรรม์ประกันชีวิตให้กองมรดก
ของผู้เสียชีวิต การขอจดทะเบียนชื่อสกุลและ การขอร่วม
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ใช้ชื่อสกุล การท�าหนังสือระบุให้เป็นผู้มีสิทธิรับเงินจาก
ส�านักงานประกันสังคม การท�าหนังสือเปลี่ยนแปลงผู้รับ
ผลประโยชน์กองทนุส�ารองเลีย้งชพี การท�าบนัทกึข้อตกลง
เพื่อการจัดการทรัพย์สินหนี้สินและค่าใช้จ่ายร่วมกัน การ
จดทะเบยีนเป็นห้างหุน้ส่วนสามญัและนติบิคุคล ทว่ากฎหมาย 
และแนวปฏบิตัทิางเลอืก ดังกล่าวสามารถคลีค่ลายปัญหาได้
เพียงบางส่วน เนื่องจากบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณชิย์ เป็นบ่อเกิดแห่งสิทธิในการสมรส บัญญัติ
ให้ชายและหญิงตามเพศก�าเนิดท่ีจะได้รับสิทธิและศักดิ์ศรี
ในการเป็น คู่สมรสหรือสามีภริยาตามกฎหมาย และยังส่ง
ผลไปยังบทบัญญัติในกฎหมาย ระเบียบหน่วยงานของรัฐ
และเอกชนอื่นๆ  ส�าหรับต่างประเทศ มีกฎหมายที่รับรอง
การใช้ชีวิตคู่ของคู่รักหลากหลายทางเพศอยู่ 2 รูปแบบ คือ  
กฎหมายทีใ่ห้ความเสมอภาคในการสมรส ทีใ่ห้ศักดิศ์รี สิทธิ
และหน้าที่แก่คู่รักหลากหลายทางเพศ เทียบเท่าคู่สมรส
ต่างเพศ และ กฎหมายการจดทะเบียนคู่ชีวิต ที่ให้สิทธิและ
หน้าท่ีบางประการด้อยกว่ากฎหมายสมรส ดงัเช่น กฎหมาย
ฝรั่งเศส มีกฎหมายเกี่ยวกับการสมรส 3 รูปแบบ ได้แก่   
กฎหมายรับรองการใช้ชีวติร่วม (Concubinage) กฎหมาย
การจดทะเบียนคู่ชีวิต (Le Pacte Civil De Solidarite 
หรอื Pacs) และบทบญัญตัใินประมวลกฎหมายแพ่งฝรัง่เศส
ว่าด้วยการสมรส (Marriage) (ไพโรจน์ กัมพูสิริ, 2559)  
กฎหมายฝรั่งเศสทั้ง 3 รูปแบบ บัญญัติรวมไว้ในประมวล
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศส (France Civil Code) โดยกฎหมาย
แต่ละรูปแบบมเีง่ือนไขการจดทะเบยีน สิทธิและหน้าที่จาก
น้อยไปมากตามล�าดับ ได้แก่ (1) กฎหมายรูปแบบ Con-
cubinage ไม่มีแบบของการจดทะเบยีน มสีทิธแิละหน้าที่
ด้อยกว่าคู่ชีวิต Pacs และคู่สมรสแบบ Marriage และมี
เงือ่นไขการสิน้สดุความสัมพนัธ์ เม่ือฝ่ายใดฝ่ายหนึง่เสียชวีติ 
หรือแสดงเจตนาฝ่ายเดียว (2) กฎหมายรูปแบบ Pacs มี
เงื่อนไขการจดทะเบียนอนุญาตให้ท้ังบุคคลเพศเดียวกัน 
และบุคคลต่างเพศสามารถจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิต Pacs ได้    
มีสิทธิและหน้าที่ด้อยกว่าคู่สมรสแบบ Marriage อาทิ คู่
ชีวิต Pacs ไม่สามารถจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมร่วมกัน
และไม่มีสิทธิในการรับมรดกของ คู่สมรสที่เสียชีวิต ใน
ฐานะทายาทโดยธรรม และ (3) ประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝรั่งเศสว่าด้วยการสมรส (Marriage) มีเงื่อนไขการจด
ทะเบียนอนุญาตให้ทั้งบุคคลเพศเดียวกันและบุคคลต่าง
เพศสามารถจดทะเบียนเป็นคู่สมรสแบบ Marriage ได้ 

ส�าหรับกฎหมาย สหราชอาณาจักรมีกฎหมายเกี่ยวกับการ
สมรส 2 ประเภท ได้แก่ กฎหมาย การจดทะเบยีนคูช่วีติ  
(Civil Partnership Act 2004) และกฎหมายการสมรส  
(Marriage (Same Sex Couples) Act 2013 และ Mar-
riage and Civil Partnership (Scotland) Act 2014)  
อังกฤษ สกอตแลนด์ และไอร์แลนด์เหนือ มีการประกาศใช้
กฎหมายการจดทะเบียนคู่ชีวิตทั้ง 3 ประเทศ ส�าหรับ
กฎหมายสมรสมีการประกาศใช ้ เฉพาะอังกฤษและ
สกอตแลนด์ กฎหมายการจดทะเบียนคู่ชีวิตในสหราช
อาณาจักร มีเงื่อนไขอนุญาตเฉพาะบุคคลเพศเดียวกัน และ
มีเงื่อนไขการให้สิทธิและหน้าที่เกือบเหมือนกฎหมายสมรส 
ยกเว ้นการไม่อนุญาตให้มีการประกอบพิธีสมรสทาง
ศาสนาในโบสถ์หรือคริสตจักร ส�าหรับกฎหมายสมรสมี
เงื่อนไขอนุญาตให้ทั้งบุคคลเพศเดียวกันและต่างเพศ จด
ทะเบยีนสมรสเป็นคู่สมรสทีช่อบด้วยกฎหมายและประกอบ
พิธีสมรสในโบสถ์หรือคริสตจักรได้ ส�าหรับประเทศไทย 
ระหว่างปี พ.ศ. 2556 ถึง พ.ศ. 2559 กรมคุ้มครองสิทธิ
และเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรมได้เสนอร่างพระราชบัญญัติ
การจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... จ�านวน 2 ร่าง คือ ร่างของ
กรมคุ้มครองสิทธิฯ ฉบับที่ 1 ใน ปี พ.ศ. 2556 และร่างของ
กรมคุ้มครองสิทธิฯ ฉบับที่ 2 ใน ปี พ.ศ. 2559 มูลนิธิเพื่อ
สิทธิและความเป็นธรรมทางเพศ องค์กรภาคประชาชนได้
เสนอ ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต  พ.ศ. ....  หรือร่างของภาค
ประชาชน ใน ปี พ.ศ. 2557 ร่างของกรมคุ้มครองสิทธิฯ ทั้ง 
2 ฉบับ มีเงื่อนไขอนุญาตการจดทะเบียนเฉพาะบุคคลเพศ
เดียวกัน มีสิทธิและหน้าที่ด้อยกว่าคู่สมรสตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อาทิ คู่ชีวิตไม่สามารถรับบุตร
บุญธรรมร่วมกันได้ คู่ชีวิตไม่ได้รับสิทธิในฐานะสามีภริยา
โดยชอบด้วยกฎหมายตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ี
เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 
พ.ศ. 2558 ร่างของกรมคุม้ครองสทิธิฯ ฉบับที่ 1 และร่าง
ของภาคประชาชนมีบทบัญญัติให ้น�าบทบัญญัติตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยสทิธแิละหน้าที่
ระหว่างคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มา
บังคับใช้ในพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิตหรือพระ
ราชบัญญตัคิูช่วิีตโดยอนโุลม ส่วนร่างของกรมคุ้มครองสทิธฯิ 
ฉบับที่ 2 มีบทบัญญัติให้สิทธิและหน้าที่กับคู่ชีวิตบาง
ประการ และมีข้อยกเว้นสิทธิและหน้าที่ซึ่งโดยสภาพมิอาจ
ปรับใช้กับคู่ชีวิตได้ นอกจากน้ัน ร่างพระราชบัญญัติทั้ง 3  
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ร่าง ยังมิได้มีบทบัญญัติในการแก้ไขสภาพปัญหาจากการ
ขาดสิทธิในการได้รับการยอมรับและมีศักดิ์ศรีในฐานะคู่
สมรสหรือสามีภริยาตามกฎหมาย และสิทธิของบุคคลทุก
อัตลักษณ์และรสนิยม ทางเพศในการเข้าถึงกฎหมายสมรส

ผลการวิจัยภาคสนามโดยการสัมภาษณ์
  ผลการวิจัยภาคสนามโดยการสัมภาษณ์คู่รักหลาก
หลายทางเพศในประเทศไทย พบว่าคู่รักหลากหลาย ทาง 
เพศประสบปัญหา สืบเนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ บัญญัติเงื่อนไขการสมรสให้เฉพาะชายและหญิง
ตามเพศที่ก�าเนิด ท�าให้ขาดสิทธิและหน้าท่ีทางกฎหมาย 
ทัง้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์และ ตามกฎหมาย 
อื่นๆ คู่รักหลากหลายทางเพศ จ�านวน 22 คู่ที่ให้สัมภาษณ์ 
ได้ระบุสภาพปัญหาจากการขาดสิทธิ ความเสมอภาคใน
การสมรส รวม 18 สภาพปัญหา โดยผู้วิจัยได้จัดกลุ่มเป็น  
8 กลุ่มปัญหา เช่นเดียวกับการวิจัยเอกสาร ตัวอย่างผลการ
สัมภาษณ์คู ่รักหลากหลายทางเพศท่ีสะท้อนถึงสภาพ
ปัญหาคู่หนึ่ง ได้แก่ กรณีของคู่รักชายรักชาย ชื่อ คิงและวัน 
(นามสมมต)ิ ทัง้สองใช้ชวิีตคูร่่วมกันในกรงุเทพมหานคร เป็น 
เวลา 11 ปี คิงบอกเล่าถึงสภาพปัญหาจากการขาดสิทธิ
ต่างๆ ได้แก่ การตัดสินใจรักษาพยาบาลแทนคู่รัก การรับ
บุตรบุญธรรมร่วมกัน การใช้ชื่อสกุลร่วมกัน การจัดการ
ทรัพย์สินระหว่างการใช้ชีวิตคู่ร่วมกัน การกู้เงินจากสถาบัน
การเงินร่วมกัน การอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกันและการ
ขาดศักดิ์ศรีในฐานะคู่สมรส “...เราอยู่ด้วยกันมา 11 ปีแล้ว
ครับ แฟนอยากใช้นามสกุลเดียวกับผม เพราะอย่างน้อยก็
แสดงว่า เขาไม่ใช่แค่คนอาศัยในบ้านนะ เวลาไปท�าอะไร
กับหน่วยงานราชการจะได้ไม่ต้องถูกถามว่าเป็นอะไรกัน...

เมื่อ 3 ปีที่แล้ว แฟนอยากรับหลานของเขามาเป็น บุตร
บุญธรรม หลานชื่อ น้องพูนครับ ตอนนั้นเด็กอายุ 2 ขวบ 
ผมเองกเ็หน็ด้วยเพราะอยากมลีกูเหมอืนกนั ผมเป็นคนดูแล
เรื่องค่าใช้จ่ายเสียส่วนใหญ่ รับส่งไปโรงเรียน ส่วนแฟนก็
ดูแลเร่ืองอาหารและการเป็นอยู่ให้เด็ก น้องพูนเรียกแฟน
ผมว่าพ่อ เรียกผมว่าลุง จริงๆ แล้ว ผมก็คือพ่อของเขาคน
หนึ่งไม่ใช่เหรอครับ ผมเลี้ยงดูเขา ผมรักเขาเหมือนลูก แต่
ผมก็เป็นพ่อเขาไม่ได้... เราสองคนท�างานด้วยกันทั้งคู่ ถ้า
เรากู้ซื้อบ้านร่วมกันได้ เราคงได้บ้านดีกว่านี้ แต่เราก็ซื้อได้
แค่ทาวน์เฮ้าส์หลังเล็กๆ อยากมีบ้านเดี่ยวไว้ให้เด็กวิ่งเล่น    
ก็ท�าไม่ได้เวลาจะไปกู้ร่วมกันธนาคารก็จะถามว่าเป็นอะไร
กัน ถ้าไม่ได้เป็นคู่สมรส หรือ  พี่น้องแท้ๆ ก็กู้ร่วมกันไม่ได้...
บ้านและที่ดินปัจจุบันก็เป็นชื่อของผม แต่จริงๆ เราก็ช่วย
กันผ่อนบางครั้งแฟนเขาก็ถามเหมือนกันว่า ถ้าเกิดเราเลิก
กันหรือผมเป็นอะไรไป เขาจะไปอยู่ที่ไหน เพราะบ้าน ก็
ต้องตกไปเป็นของญาติผม...แฟนเขาเคยถามผมครั้งหนึ่งว่า 
ถ้าเขาป่วยท�างานไม่ได้ ผมจะทิ้งเขาไหม จะเลี้ยงดูเขาไหม 
ผมตอบเขาว่าไม่ทิ้งแน่นอน แต่ก็ไม่มีกฎหมายอะไรรับรอง
เรือ่งนีใ้ช่ไหมครบั...เวลาไปงานเลีย้งรุน่หรอืงานเล้ียง ทีบ่รษิทั  
ผมอยากชวนแฟนไปด้วยและอยากแนะน�าว่า นี่คือคู่สมรส
ของผม เวลาใครถามเรื่องแต่งงาน ผมก็รู้สึกอึดอัดใจ ต้อง
อยู่แบบหลบๆ ซ่อนๆ ถ้าเราสามารถจูงมือกันไป จด
ทะเบียนสมรสที่ เขตได้ จริงๆ แล้ว ใบทะเบียนสมรส ก็
แค่กระดาษครับ แต่สิ่งที่ตามมา คือ สิทธิต่างๆ ศักดิ์ศรีและ
ความงดงามของการเรียกแฟนผมว่า ‘คู่สมรส’ ท�าให้เรา
รู้สึกว่า เราก็เหมือนคนอื่น ไม่ใช่พลเมืองชั้น 2 ของสังคม...”  
(คิง (นามสมมติ), 2557)

ตำรำง 2 สภาพปัญหาจากการขาดสิทธิความเสมอภาคในการสมรสของคู่รักหลากหลายทางเพศ จากการสัมภาษณ์
   คู่รักหลากหลายทางเพศ                 
 สภำพปัญหำกำรขำดสิทธิ  (รวม 18 สภำพปัญหำ)  
 1. กลุ่มสิทธิในการตัดสินใจรักษาพยาบาลและจัดการศพ   (จ�านวน 1 สภาพปัญหา)
 2. กลุ่มสิทธิเกี่ยวกับการมีบุตรและการปกครองบุตร (จ�านวน 3 สภาพปัญหา)
 3. กลุ่มสิทธิในการให้และรับมรดก (จ�านวน 1 สภาพปัญหา)
 4. กลุ่มสิทธิในการท�านิติกรรมและการจัดการหนี้สินร่วม (จ�านวน 1 สภาพปัญหา)
 5. กลุ่มสิทธิเกี่ยวกับผลประโยชน์จากการเป็นคู่สมรสหรือสามีภริยาตามกฎหมาย (จ�านวน 7 สภาพปัญหา) 
 6. กลุ่มสิทธิในสินสมรสและการอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน (จ�านวน 2 สภาพปัญหา)
 7. กลุ่มสิทธิในการได้รับการยอมรับและมีศักดิ์ศรีในฐานะคู่สมรสหรือสามีภริยาตามกฎหมาย (จ�านวน 2 สภาพปัญหา)
 8. กลุ่มสิทธิของบุคคลทุกอัตลักษณ์และรสนิยมทางเพศในการเข้าถึงกฎหมายสมรส  (จ�านวน 1 สภาพปัญหา)
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ตำรำง  3  การเปรียบเทียบร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิตหรือร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต (ร่าง พรบ.) กับ
   สภาพปัญหาของคู่รักหลากหลายทางเพศ       

สภาพปัญหาของคู่รักหลากหลายทางเพศในประเทศไทยจาก   ร่าง พรบ.ของ  ร่าง พรบ.ของ   ร่าง พรบ.ของ  
การวิจยัภาคสนาม และการวจิยัเอกสาร (รวม 52 สภาพปัญหา)     กรมคุม้ครองสทิธฯิ  กรมคุ้มครองสทิธฯิ  ภาคประชาชน  
     ที ่1          ที ่2    
 ก. กลุ่มสิทธิในการตัดสินใจรักษาพยาบาลและจัดการศพ

(รวม  3 สภาพปัญหา)  +      #  +
ข.  กลุ่มสิทธิเกี่ยวกับการมีบุตรและการปกครองบุตร

(รวม  4 สภาพปัญหา)  0      0  +
ค.  กลุ่มสิทธิในการให้และรับมรดก

(รวม  2 สภาพปัญหา)  +      #  +
ง.  กลุ่มสิทธิในการท�านิติกรรมและการจัดการหนี้สินร่วม

(รวม  2 สภาพปัญหา)  +      #  +
จ.  กลุ่มสิทธิเกี่ยวกับผลประโยชน์จากการเป็นคู่สมรสหรือ

สามีภริยา ตามกฎหมาย (รวม  27 สภาพปัญหา)  +      #  +
ฉ. กลุ่มสิทธิในสินสมรสและการอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน

(รวม  7 สภาพปัญหา)  +       *  +
ช. กลุ่มสิทธิในการได้รับการยอมรับและมีศักดิ์ศรีในฐานะ               

คู่สมรสหรือสามีภริยาตามกฎหมาย (รวม  3 สภาพปัญหา)  0      0  0
ซ. กลุ่มสิทธิของบุคคลทุกอัตลักษณ์และรสนิยมทางเพศ           

ในการเข้าถึงกฎหมายสมรส (รวม  4 สภาพปัญหา)  0      0  0
ค�าอธิบายสัญลักษณ์ 

*     หมายถึง   มีบทบัญญัติใน ร่าง พรบ. ให้สิทธิเทียบเท่า บทบัญญัติตามประมวลกฎหมาย แพ่งและพาณิชย์  (ปพพ.)

+        หมายถึง   มีบทบัญญัติใน ร่าง พรบ. ให้อนุโลม บทบัญญัติตาม ปพพ. มาบังคับใช้

  ในพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต หรือ พระราชบัญญัติคู่ชีวิต หรือ มีบทบัญญัติใน ร่าง พรบ.  

   แต่ไม่ครอบคลุมสิทธิ หน้าที่ ทั้งสิ้นที่ได้รับตาม ปพพ.

#       หมายถึง  มีบทบัญญัติใน ร่าง พรบ. แต่ ร่าง พรบ. มีข้อยกเว้นสิทธิและหน้าที่ 

0  หมายถึง  ไม่มีบทบัญญัติให้สิทธิและหน้าที่ใน ร่าง พรบ.  

  ส�าหรับผลการสัมภาษณ์องค์กรพัฒนาเอกชนด้าน
สิทธิความหลากหลายทางเพศจ�านวน 5 องค์กร ได้แก่  
โครงการจัดตั้งมูลนิธิอัญจารี มูลนิธิเพื่อสิทธิและความเป็น
ธรรมทางเพศ มูลนิธิเครือข่ายเพ่ือนกะเทยไทยเพื่อสิทธิ
มนษุยชน สมาคมฟ้าสรีุง้แห่งประเทศไทย และมูลนธิเิอม็พลสั 
ได้ระบุสภาพปัญหาของชุมชนความหลากหลายทางเพศ
จากการขาดสทิธคิวามเสมอภาคในการสมรส รวม 7 สภาพ
ปัญหา เป็นสภาพปัญหาเดียวกันกับที่ได้จากการสัมภาษณ์
คูร่กัหลากหลายทางเพศ ผูว้จิยัได้สมัภาษณ์นกัวชิาการด้าน
กฎหมายที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับ กฎหมายสมรสและมีส่วนใน

การแก้ไขกฎหมายหรือเสนอกฎหมาย จ�านวน 7 ท่าน นัก
วิชาการกฎหมายดังกล่าวให้แนวทางการแก้ไขสภาพ
ปัญหาออกเป็น 3 แนวทาง แนวทางแรกคือการแก้ไข
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว  
ซึง่เดมิจ�ากดัเฉพาะชายและหญงิ แก้ไขเป็นอนุญาตให้บคุคล
สองคนไม่ว่าจะมีเพศก�าเนิด รสนิยมทางเพศหรืออัตลักษณ์
ทางเพศใดกต็าม นกัวชิาการกลุม่นีเ้หน็ว่า การแก้ไขประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท�าให้คู่รักหลากหลายทางเพศได้
รับสิทธิหน้าที่ ศักดิ์ศรี อย่างความเสมอภาคและเท่าเทียม
กับคู่สมรส ต่างเพศ นักวิชาการอีกกลุ่มเสนอแนวทางที่ 2  
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คือ การร่างกฎหมายเฉพาะขึ้นมาใหม่ อาทิ ร่างพระราช
บัญญัติคู่ชีวิต  โดยให้เหตุผลว่า การแก้ไขประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณชิย์เป็นเรือ่งยากและใช้เวลานาน อีกทัง้ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ยังมีร่องรอยแห่งความไม่เสมอ
ภาคระหว่างเพศ และอาจน�าไปสู่ปัญหาความรุนแรงใน
ครอบครัว ส่วนนักวิชาการอีกกลุ่มเสนอแนวทางสุดท้ายว่า
ให้มทีัง้สองแนวทาง กล่าวคอื ให้มกีารแก้ไขประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ และมีกฎหมายเฉพาะในรูปแบบพระราช
บัญญัติคู่ชีวิตควบคู่ไปด้วย เพื่อให้คู่รักหลากหลายทางเพศ
มีความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายไม่ว่าจะมีความสัมพันธ์
ในรูปแบบ “คูส่มรส” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์
หรอืจะในรูปแบบ “คูช่วีติ” ตามพระราชบญัญติัคูช่วีติก็ตาม  
ตัวอย่างผลการสัมภาษณ์นักวิชาการกฎหมายบางท่าน 
ได้แก่  
  “ถึงเวลาแล้วที่กฎหมายจะต้องเปลี่ยนแปลง พูดถึง
การเปลี่ยนแปลงใน 2 ลักษณะหรือ 2 แนวทาง คือทาง
แก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และกฎหมาย
เฉพาะอาจจะเป็นร่างพระราชบญัญติัคูช่วีติ ถ้าเปลีย่นแปลง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อาจเปลี่ยนยากมาก
เพราะประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ต้ังอยู่บนพ้ืนฐาน
ของแนวคิดในการก่อตั้งครอบครัวแบบเก่า คือ เรื่องของ
การสืบเผ ่าพันธุ ์ โดยมี เพศสัมพันธ ์ระหว ่างหญิงชาย 
ตัวอย่างเช่น เหตุหย่า ชัดเจนเลยว่าถ้าผู้หญิงมีปัญหาที่จะ
ไม่สามารถนอนกับผู้ชายได้ก็เป็นเหตุหย่าได้ รวมท้ังใน
ประเด็นอื่นด้วย ดังนั้นเขาก็อาจมองว่าเริ่มจากการออก
พระราชบัญญัติคู ่ชีวิตเพื่อที่จะให้ได้สิทธิบางประการใน
การก่อตั้งครอบครัว สิทธิบางประการในเรื่องของคู่ชีวิต  
อาจจะได้บางสิ่งบางอย่างท่ีเป็นบทบัญญัติหรือแนวคิด
ใหม่ๆ ในเรื่องการใช้ชีวิตของครอบครัวด้วย” (สมชาย 
หอมลออ, 2558)
  “โดยส่วนตัวดิฉันคิดว่า จะแก้ไขประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์หรือร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตก็ได้ จริงๆ 
จะมสีองแบบกไ็ด้ คอื ถ้าต้องการมีความสมัพันธ์ตามกฎหมาย
ครอบครวักจ็ดทะเบยีนสมรส แต่ถ้าไม่ได้อยากเป็นการสมรส
ก็แค่รับรองว่าเป็นคู่ชีวิต คือเป้าหมายคล้ายกันเพื่อให้คน
เหล่านี้ได้รับสิทธิในฐานะของการเป็นคู่ การแก้ไขประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณชิย์ อาจต้องใช้เวลา เป็นเรือ่งทศันคติ 
มุมมองของคนที่อยู่ใน ความรับผิดชอบที่ต้องตรากฎหมาย 
ฝ่ายนิติบัญญัติ หรือฝ่ายบริหาร ดิฉันคิดว่าอาจยังไม่เข้าใจ

เรื่องนี้มากนัก ในประสบการณ์ของการทีไ่ปอยูใ่นการยกร่าง
รัฐธรรมนูญ การพูดถึงเรื่องเพศสภาพที่ร่างในรัฐธรรมนูญ 
ทุกคน ถามว่าใส่เข้าไป คืออะไร ดิฉันคดิว่า เราต้องเลอืกใช้
กฎหมายได้ทัง้กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และพระราชบัญญัติ
คู่ชีวิต ในเชิงยุทธศาสตร์ก็พอรับได้นะว่า เอาทีละอย่าง”  
(สุภัทรา นาคะผิว, 2558) 

สรุปการวิจัยและข้อเสนอแนะ
  การวิจัยภาคสนามและการวิจัยเอกสารพบสภาพ
ปัญหาของคู่รักหลากหลายทางเพศ รวมทั้งสิ้น 52 สภาพ
ปัญหา แนวทางในการแก้ไขปัญหาจากนักวิชาการด้าน
กฎหมาย มีอยู่ 3 แนวทาง แนวทางแรก คือ การแก้ไข
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แนวทางที่ 2 คือ การ
ออกกฎหมายเฉพาะในรูปแบบพระราชบัญญัติคู่ชีวิต และ
แนวทางสดุท้าย คอื มรูีปแบบกฎหมายทัง้แนวทางแรกและ
แนวทางทีส่องควบคูก่นั จากการศกึษาวจิยัรปูแบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสและสหราชอาณาจักรพบว่า ประเทศดังกล่าวใช้
แนวทางสุดท้าย คือ มีทั้งการแก้ไขกฎหมายครอบครัวว่า
ด้วยเงื่อนไขการสมรส และมีกฎหมายเฉพาะ คือ พระราช
บัญญัติคู่ชีวิต คู่รักหลากหลาย ทางเพศในประเทศดังกล่าว 
สามารถเลือกได้ว่าจะให้รัฐรับรองความสัมพันธ์ในรูปแบบ
คู่สมรสตามกฎหมายสมรส หรือคู่ชีวิตตามกฎหมายการจด
ทะเบียนคู่ชีวิตก็ได้
  ส�าหรับประเทศไทย มีร่างพระราชบัญญัติการจด
ทะเบียนคู่ชีวิตโดยกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ จ�านวน 2 
ร่าง และร่างพระราชบญัญตัคิูชี่วติ ภาคประชาชนอกี 1 ร่าง  
และอยู่ในระหว่างการพิจารณาแก้ไขปรับปรุงโดยภาครัฐ
และภาคประชาชน ทั้ง 3 ร่างมีบทบัญญัติบางประการที่
อาจถูกตีความในเชิงจ�ากัดสิทธิบางประการแก่คู่รักหลาก
หลายทางเพศ เนือ่งจากมบีทบญัญตัทิีใ่ห้น�าประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์มาอนุโลมบังคับใช้กับพระราชบัญญัติการ
จดทะเบียนคู่ชีวิตหรือร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต และมีบท 
บญัญตัทิีเ่ป็นข้อยกเว้นการให้สทิธิ ซึง่สทิธบิางประการตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิอาจน�ามาอนุโลมกับ
ร่างพระราชบัญญัติทั้ง 3 ร่างได้ อาทิ สิทธิในการมีบุตรโดย
อาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตามพระ
ราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 จะอนุญาตให้เฉพาะ
สามีภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่จดทะเบียนสมรสตาม
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ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ ทีจ่ะด�าเนินการได้ การ
จ�ากัดสิทธิดังกล่าว จึงถือได้ว่า ขัดต่อหลักความเสมอภาค
ต่อหน้ากฎหมาย หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ผู้วิจัยเห็น
ว่า คู่รักหลากหลายทางเพศ ก็เป็นมนุษย์ปุถุชนคนหนึ่งที่
ต้องการความรัก ความสุขและศักดิ์ศรีในการใช้ชีวิตคู่และ
ก่อตั้งครอบครัว การบัญญัติกฎหมายเฉพาะขึ้นมาใหม่ที่ให้
สิทธิและหน้าที่แก่คู่รักหลากหลายทางเพศด้อยกว่าคู่สมรส
ต่างเพศ หรือสุ่มเสี่ยงต่อการถูกตีความในเชิงจ�ากัดสิทธิ
โดยผู้บังคับใช้กฎหมาย การกีดกนัคูร่กัหลากหลายทางเพศมิ
ให้จดทะเบยีนสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
อันเป็นกฎหมายหลักว่าด้วยครอบครัวของประเทศไทย  
ย่อมถือได้ว่าเป็นการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งรสนิยมทาง
เพศและอัตลักษณ์ทางเพศ และขัดกับหลักนิติสังคมรัฐที่ให้
หลกัการว่า รัฐมหีน้าทีต่่อสงัคมในการสร้างหรอืแก้ไขกฎหมาย
ให้สอดคล้องกับความจ�าเป็นพื้นฐานของพลเมืองของรัฐ 
ถึงแม้ว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อาจมีร่องรอย
แห่งความไม่เสมอภาคทางเพศ แต่ผลการสัมภาษณ์คู่รัก
หลากหลายทางเพศพบว่า ยังมีคู่รักหลากหลายทางเพศ
บางคู่ ยังต้องการให้รัฐรับรองความสัมพันธ์และมีศักดิ์ศรี 
ในฐานะคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์   
แม้ว่าจะมีเพียงคู่เดียวที่ต้องการการรับรองความสัมพันธ์
ในฐานะคู่สมรสดังกล่าว รัฐก็ต้องคุ้มครองสิทธิในฐานะ
ปัจเจกบุคคลที่ต้องได้รับความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย                                    
  จากผลการวิจัย และแนวทางรูปแบบของกฎหมาย
ต่างประเทศ ผูว้จิยัจงึเสนอให้มกีารแก้ไขบทบญัญัตใินประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 และ บรรพ 6 ว่าด้วย
ครอบครัว มรดก โดยเสนอหลักการ ประกอบการแก้ไข
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ดังกล่าว จ�านวน 10 ข้อ 
ได้แก่ (1) รับรองความสัมพันธ์ทางแพ่ง ระหว่างบุคคลสอง
คน โดยมีเงื่อนไขอนุญาตให้บุคคลทุกคน ทุกเพศก�าเนิด 
รสนิยมทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศจดทะเบียนสมรส
เป็น “คูส่มรสท่ีชอบด้วยกฎหมาย” มศีกัดิแ์ละสทิธทิางแพ่ง
ตามกฎหมายทกุประการ รวมถึง ศกัดิแ์ละสทิธติามประมวล
กฎหมาย พระราชบัญญัติ กฎหมายอื่น กฎกระทรวง 
ระเบียบปฏิบัติที่เกี่ยวข้องทุกฉบับ โดยการเปลี่ยนถ้อยค�า
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 และ บรรพ 
6 จากเดิม เป็นภาษาที่มีความเป็นกลางทางเพศ (Gender 
Neutral Language) (Rose, 2010) ได้แก่ เปลี่ยนแปลง
จาก ค�าว่า “ชายหญิง” เป็นค�าว่า “บุคคลสองคน” ค�าว่า  

“สามภีรยิา” เป็น “คูส่มรส” และค�าว่า “บดิามารดา” เป็น
ค�าว่า “บุพการี” (2) บัญญัติข้อห้ามในการสมรส การสมรส
ที่เป็นโมฆะ และโมฆียะ (3) บัญญัติสิทธิและหน้าที่ ให้คู่
สมรสที่ชอบด้วยกฎหมาย จัดการทรัพย์สินและหนี้สินร่วม
กัน ระหว่างที่ใช้ชีวิตคู่ร่วมกัน (4) บัญญัติสิทธิและหน้าที่ 
ให้คู ่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมายเกี่ยวกับการมีบุตรและ
ปกครองบตุรร่วมกนั ให้สทิธิในการรับบตุรบญุธรรมร่วมกัน  
ให้สิทธิในการปกครองบุตรที่ติดมากับคู่สมรสอีกฝ่าย และ
เป็น “บุพการีเพศเดียวกัน” มีอ�านาจปกครองบุตรดังกล่าว
ร่วมกันได้ (5) บัญญัติสิทธิและหน้าที่ ให้คู่สมรสที่ชอบด้วย
กฎหมาย สามารถด�าเนนิการ หรือมีบุตรโดยอาศัยเทคโนโลยี    
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ และเป็น “บุพการีเพศ
เดียวกัน” มีอ�านาจปกครองบุตรดังกล่าวร่วมกันได้ (6) 
บัญญัติสิทธิให้คู่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมาย เป็นทายาทโดย
ธรรม มีสิทธิในการรับมรดกของคู่สมรสอีกฝ่ายที่เสียชีวิต   
(7) บัญญัติเงื่อนไขระหว่างคู่สมรสว่าด้วย การส้ินสุดการ
สมรส การเพิกถอนการสมรส การหย่าขาดจากการสมรส  
การจดัการทรพัย์สินหลังส้ินสุดการสมรส การเรียกค่าทดแทน 
ค่าอุปการะเล้ียงดูหลังส้ินสุดการสมรส (8) บัญญัติบท 
เฉพาะกาล ให้ประมวลกฎหมาย พระราชบัญญัติ  กฎหมาย
อื่น กฎกระทรวง กฎระเบียบ ที่บัญญัติอ้างอิงค�าว่า “คู่
สมรส” “สามีภริยา” และ “บิดามารดา” ให้หมายความ
รวมถึง “คู่สมรสที่มีเพศเดียวกัน” และ “บุพการีที่มีเพศ
เดียวกัน” (9) ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย เป็นผู้
รักษาการตามพระราชบัญญัติ มีอ�านาจในการออกกฎ
กระทรวง กฎระเบียบที่เกี่ยวข้องโดยกฎกระทรวงและ
ระเบียบที่เกี่ยวข้องพึงมีแนวนโยบายเดียวกับ คู่สมรสต่าง
เพศ ปราศจากการเลือกปฏิบัติ บนพื้นฐานความเสมอภาค  
(10) ไม่มีการแก้ไขหลักการว่าด้วย การหมั้น ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ลักษณะ 1 หมวด 1  
และความสมัพนัธ์ระหว่างบิดา มารดา และบตุรของคูส่มรส
ต่างเพศ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 
ลักษณะ 2 หมวด 1  ทั้งนี้ผู้วิจัยได้เสนอร่างพระราชบัญญัติ
แก้ไขเพิ่มเติม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  พ.ศ. .... 
จ�านวน 67 มาตรา ตัวอย่างข้อเสนอ มาตราที่ส�าคัญ ได้แก่   
มาตรา 3 เสนอให้บัญญัติว่า “มาตรา 3 ให้ยกเลิก ความใน
มาตรา 1448 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และ
ให้ใช้ความต่อไปนี้แทน ‘มาตรา 1448 การสมรสจะท�าได้
ต่อเม่ือบคุคลสองคนมอีายสิุบเจด็ปีบรบิรูณ์แล้ว แต่ในกรณี
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มีเหตุอันสมควรศาลอาจอนุญาตให้ท�าการสมรสก่อนนั้น
ได้’ ” มาตรา 4 เสนอให้บญัญติัว่า “มาตรา 4 ให้เพิม่ความ
ต่อไปนี ้ เป็นมาตรา 1448/1 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ ‘มาตรา 1448/1 บุคคลสองคนที่ท�าการสมรส
กันนั้น หมายความรวมถึงบุคคลเพศเดียวกัน’” เป็นต้น
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