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 วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีมีวตัถุประสงค์เพื่อศึกษาความเป็นมา แนวคิด และทฤษฎีเก่ียวกบั
การก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวิต ศึกษามาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวิต
ของประเทศไทยเปรียบเทียบกบัต่างประเทศ  ศึกษาปัญหากฎหมายเก่ียวกบัการก่อตั้งครอบครัวของ
คู่ชีวิต และศึกษาหาแนวทางปรับปรุงบทบญัญัติเก่ียวกับการก่อตั้ งครอบครัวของคู่ชีวิตตามร่าง
พระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวติ พ.ศ. .... ของประเทศไทยใหมี้ความเหมาะสม 
 ผลการศึกษาพบว่า การตรากฎหมายรับรองสิทธิของการก่อตั้ งครอบครัวของคู่ชีวิต          
มีด้วยกัน 2 แนวทางได้แก่ แนวทางแรกการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยเร่ือง
ครอบครัว ให้การแต่งงานครอบคลุมถึงคู่รักเพศเดียวกนั และอีกแนวทางหน่ึงคือ การตรากฎหมาย
ระดบัพระราชบญัญติัข้ึนมาบงัคบัใช้ ซ่ึงผูศึ้กษาเห็นด้วยกบัการตรากฎหมายระดบัพระราชบญัญติั
ข้ึนมาบงัคบัใช้แยกต่างหากจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เพื่อให้การคุม้ครองสิทธิในการ
ก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวิตเกิดข้ึนโดยเร็วท่ีสุด ทั้ งน้ี ในปัจจุบันได้มีการตรา (ร่าง)พระราชบญัญัติ
คู่ชีวิต พ.ศ. .... ข้ึน ขณะน้ีอยู่ระหว่างการพิจารณาของคณะรัฐมนตรี อย่างไรก็ตาม พระราชบญัญัติ
ดงักล่าวมิไดก้ าหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการหมั้นของคู่รักเพศเดียวกนัเอาไว ้ ผูศึ้กษาจึงเห็นวา่ ควรน า
หลักเกณฑ์เก่ียวกับการหมั้นตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าบญัญัติไวด้้วย   นอกจากน้ี 
เพื่อให้สิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวิตตาม(ร่าง) พระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... มีความเท่าเทียม
กบัการสมรสของชายและหญิงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ควรมีการก าหนดให้กฎหมาย
ตามท้ายพระราชบญัญัติได้แก่ พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 พระราชบญัญัติช่ือบุคคล  
พ.ศ. 2505 พระราชกฤษฎีกาเงินสวสัดิการเก่ียวกบัการรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม 
(ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2555 หลกัเกณฑ์กระทรวงการคลงัว่าด้วยวิธีการเบิกจ่ายเงินสวสัดิการเก่ียวกบัการ
รักษาพยาบาล พ.ศ. 2553 ประมวลกฎหมายรัษฎากร และพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยก าหนดให้สิทธิหรือสวสัดิการ หรือหนา้ท่ี
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ABSTRACT 
 

 The objective of this thesis is to study the background, concepts and theories 
concerning the establishment of a married couple's family, to study the legal measures relating to 
the establishment of a spouse's family in Thailand compared to foreign countries, to study legal 
problems related to the establishment of a spouse's family and study to find a way to improve the 
provisions relating to the establishment of a spouse's family according to the draft of the Marriage 
Registration Act B.E. .... to be appropriate for Thailand. 
 The study found that there are two approaches to enacting a law certifying the right to 
establish a family. The first approach is to amend the Civil and Commercial Code on Family to 
include same-sex couples in marriage. The second approach is to enact statutory-level legislation. 
The author agrees with the enactment of statutory-level legislation separately from the Civil and 
Commercial Code to allow for the protection of spouses' right to establish a family as soon as 
possible. At present, there has been enacted (draft) the Marriage Act B.E. .... and is currently 
under consideration by the cabinet. However, the Act does not stipulate rules regarding same-sex 
couples' engagement. Therefore, the author is of the opinion that the rules relating to the 
engagement under the Civil and Commercial Code should be included. In addition, the right to 
establish a spouse's family according to (draft) the Marriage Act B.E. .... is equal to the marriage 
of a man and a woman under the Civil and Commercial Code. Therefore, there should be a law 
stipulated in the end of the Act including Social Security Act B.E. 2533 , Person Name Act B.E. 
2505 , Royal Decree on Welfare Concerning Medical Treatment B.E. 2553 and as amended (No. 
2) B.E. 2555 , The Ministry of Finance's Criteria for Disbursement of Benefits for Medical 
Treatment B.E. 2553 , Revenue Code and the Protection of Children Born Using Assisted 
Reproductive Technology Act B.E. 2558 , by stipulating that any rights or welfare or duties 
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prescribed by law for spouses or husbands under the Civil and Commercial Code to include 
spouses under the Life Partners Act B.E. .... mutatis mutandis. 
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บทที ่1 
บทน ำ 

 
1.1  ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 
 การท่ีบุคคลมีความรักกบัเพศเดียวกนันั้น ในสมยัก่อนเคยถูกนิยามวา่เป็นความเจบ็ป่วย
ทางจิตใจประเภทหน่ึง และการมีเพศสัมพนัธ์กบัคนเพศเดียวกนัถือเป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมาย 
ดงัเช่นท่ีปรากฏในกฎหมายท่ีมีช่ือวา่ Sodomy Law  ซ่ึงน ามาบงัคบัใช้ในช่วงปลายทศวรรษ 1960  
ท่ีก าหนดให้การกระท าทางเพศบางประการท่ีผิดธรรมชาติ หรือผิดศีลธรรมเป็นความผิดอาญา เช่น 
การร่วมเพศทางปากหรือทวารหนกั การร่วมเพศกบัสัตว ์เป็นตน้ อยา่งไรก็ตาม กฎหมายฉบบัน้ีมกั
ถูกน ามาบงัคบัใช้กบับุคคลท่ีมีพฤติกรรมรักเพศเดียวกนัเป็นส่วนมาก1 ทั้งน้ี สืบเน่ืองมาจากความ
เช่ือทางศาสนาท่ีว่า การมีเพศสัมพนัธ์ควรมีไวเ้พื่อการด ารงเผ่าพนัธ์ุเท่านั้น นอกจากน้ี กฎหมาย
ฉบบัน้ี ยงัจ  ากดัมิให้บุคคลท่ีมีพฤติกรรมรักเพศเดียวกนัมีสิทธิในการดูแลบุตรของตนเอง หรือสิทธิ
ในการรับบุตรของผูอ่ื้นมาเป็นบุตรบุญธรรม รวมถึงการเป็นบิดามารดาอุปถมัภด์ว้ย2 
 อย่างไรก็ตาม ในศตวรรษท่ี 20 โลกได้ให้ความส าคญักับสิทธิมนุษยชนมากยิ่งข้ึน        
มีการต่ืนตวัอย่างมากในเร่ืองสิทธิความเท่าเทียม มีการต่อสู้เพื่อสิทธิพลเมืองของคนผิวด า ดงันั้น 
กลุ่มผูมี้ความหลากหลายทางเพศ (LGBTQ) หรือกลุ่มคนรักเพศเดียวกนั จึงลุกข้ึนมาต่อสู้เพื่อสิทธิ
ความเท่าเทียมของตนเองบา้ง ดงัเช่น เหตุจลาจลท่ีเกิดข้ึนท่ีสโตนวอลล์ (Stonewall Riots) ในนคร
นิวยอร์ก ซ่ึงเป็นเหตุการณ์ส าคญัท่ีกระตุน้ให้เกิดกระแสเรียกร้องความเสมอภาคของกลุ่มผูมี้ความ
หลากหลายทางเพศ ( LGBTQ) โดยพยายามเรียกร้องให้ยอมรับอตัลกัษณ์และตวัตนของผูมี้ความ
หลากหลายทางเพศน าไปสู่การแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบัการเลือกปฏิบติั 
 นอกจากน้ี การต่อสู้เรียกร้องอีกประการหน่ึงของกลุ่มผูมี้ความหลากหลายทางเพศ 
(LGBTQ) คือสิทธิการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนั (Same-Sex Marriage) การเรียกร้องดังกล่าว
น ามาซ่ึงการผลกัดนักฎหมายรับรองการจดทะเบียนของคนเพศเดียวกนัข้ึนมาบงัคบัใช้ในหลาย

                                                           
1 Ave Mince-Dider, “Sodomy Laws,”  Retrieved  22 October  2020. From 

https://www.criminaldefenselawyer.com/resources/sodomy-laws.htm 
2 ACLU, “Why Sodomy Laws Matter,”  Retrieved  22 October  2020. From 

https://www.aclu.org/other/why-sodomy-laws-matter 
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ประเทศ เช่น  เนเธอร์แลนด์  เบลเยี่ยม แคนาดา สเปน แอฟริกาใต ้นอร์เวย ์สวีเดน อาร์เจนตินา 
เบลเยียม บราซิล แคนาดา เดนมาร์ก ฟินแลนด์ ฝร่ังเศส ไอซ์แลนด์ ลักแซมเบิร์ก เม็กซิโก 
นิวซีแลนด์ นอร์เวย ์โปรตุเกส สโลสีเนีย แอฟริกาใต้ สเปน สวีเดน สหราชอาณาจกัร อุรุกกวยั 
รวมถึงมลรัฐส่วนใหญ่ของประเทศสหรัฐอเมริกา3 จนถึงปัจจุบนัพบวา่มีประเทศต่างๆรวมแลว้ 29 
ประเทศท่ีมีการตรากฎหมายรับรองสิทธิของคนเพศเดียวกนัสามารถสมรสกนัได้4 
 ส าหรับประเทศในเอเชียตะวนัออกเฉียงใตพ้บว่า ในปี ค.ศ. 2012 ประเทศเวียดนามมี
ปัญหาเก่ียวกับการจดัการทรัพยสิ์นของคู่รักเพศเดียวกัน ซ่ึงศาลไม่ทราบว่าจะแก้ไขข้อพิพาท
ดงักล่าวอย่างไร ข้อพิพาทดังกล่าวน ามาซ่ึงความพยายามของรัฐบาลท่ีจะเสนอให้มีการปฏิรูป
กฎหมายประมวลกฎหมายแพ่งหมวดการสมรสและครอบครัวในเวียดนาม โดยก าหนดสิทธิต่างๆ
ให้แก่คู่รักเพศเดียวกนัให้เท่าเทียมกบัคู่รักต่างเพศ  เช่น กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์น การสืบมรดก และ
การรับบุตรบุญธรรม เป็นตน้ อย่างไรก็ตาม ในปี ค.ศ. 2014 พบว่าสมชัชาแห่งชาติของเวียดนาม
ปฏิเสธการปฏิรูปกฎหมายหลายประการท่ีรัฐบาลเสนอ โดยรวมถึงการรับรองการแต่งงานของคน
เพศเดียวกนัตามกฎหมายดว้ย5 
 ส าหรับประเทศไทย ถึงแมใ้นทางปฏิบติั สังคมไดใ้ห้การยอมรับการแต่งงานของคู่รัก
เพศเดียวกันมานานแล้ว ดังจะเห็นได้จากมีการจดังานแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกันทัมาอย่าง
ต่อเน่ือง ทั้งชายแต่งงานกบัชาย  หญิงแต่งงานกบัหญิง รวมถึงการแต่งงานหมู่ กล่าวคือ มีฝ่ายท่ีเป็น
เจา้สาวสองคน ขณะท่ีในทางกฎหมาย เร่ิมมีการผลกัดนัเพื่อให้รับรองสิทธิการก่อตั้งครอบครัวของ
คู่รักเพศเดียวกนั ทั้งน้ีในปี พ.ศ. 2555 โดยนายนที ธีระโรจนพงษ์ ไดข้อจดทะเบียนสมรสกบัคู่รัก
เพศเดียวกันซ่ึงอยู่กินกันในลักษณะฉันท์สามีภรรยามานานกว่า 19 ปี  ณ ท่ีว่าการอ าเภอเมือง
เชียงใหม่  แต่ถูกนายทะเบียนปฏิเสธ เน่ืองจากค าขอการจดทะเบียนดังกล่าวขดัต่อบทบัญญัติ     
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1448 ท่ีก าหนดให้การสมรสจะกระท าไดเ้ฉพาะชาย
กบัหญิงเท่านั้น การปฏิเสธค าขอดงักล่าวถือเป็นค าสั่งทางปกครองซ่ึงน าไปสู่สิทธิในการอุทธรณ์
ต่อศาลปกครอง6  
                                                           

3 ดกัลาส แซนเดอร์ส์, “ความสมัพนัธ์ของคนเพศเดียวกนั : กา้วสู่การยอมรับในเวยีดนามและประเทศ
ไทย,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 เมษายน 2564, จาก https://kyotoreview.org/issue-18/same-sex-relationships-vietnam-
thailand-th/. 

4 ฐานเศรษฐกิจ, “รู้จกั 29 ประเทศท่ีกฎหมายรับรองการสมรส เพศเดียวกนั,”  สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 
เมษายน 2564, จาก https://www.thansettakij.com/content/world/441517. 

5 เพ่ิงอ้าง. 
6 หนงัสือพิมพโ์พสตทู์เดย,์ “เกยน์ทีโวยวดืตีทะเบียนสมรส,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 เมษายน 2564, จาก

https://www.posttoday.com/social/general/170103 
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 หลงัจากท่ีมีการยืน่ค  าขอจดทะเบียนสมรสของคู่รักเพศเดียวกนัดงักล่าวแลว้ แต่ยงัมิได้
ยื่นฟ้องต่อศาลปกครอง คณะกรรมาธิการการกฎหมาย การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชนของ        
สภาผูแ้ทนราษฎรได้รับเร่ืองดังกล่าวไวแ้ละด าเนินการร่วมกับกรมคุ้มครองสิทธิและเสริภาพ 
กระทรวงยุติธรรม ยกร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ข้ึน ต่อมาในปี พ.ศ. 2561 
กระทรวงยุติธรรม ไดเ้สนอร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. ... สู่การพิจารณาของคณะรัฐมนตรีใน
รัฐบาล    พลเอกประยุทธ์ จนัทร์โอชา เป็นนายกรัฐมนตรี ความคืบหน้าล่าสุดของกฎหมายฉบบัน้ี
คือ ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ไดต้รวจพิจารณาแลว้เสร็จ พร้อมทั้งไดจ้ดัท าร่าง
พระราชบญัญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์(ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... เพื่อแก้ไข
เพิ่มเติมบทบญัญติับางมาตรา ให้สอดคลอ้งกบัร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. .... จนกระทัง่ในวนัท่ี 
8 กรกฎาคม 2563 คณะรัฐมนตรีไดมี้มติเห็นชอบให้เสนอร่างพระราชบญัญติัทั้งสองฉบบัต่อสภา
ผูแ้ทนราษฎรและวุฒิสภา เพื่อพิจารณาให้ความเห็นชอบต่อไป ร่างพระราชบญัญติัทั้งสองฉบบัน้ี   
มีสาระส าคญัเป็นการรับรองสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวระหวา่งบุคคลท่ีเป็นเพศเดียวกนัโดยก าเนิด
อนัเป็นสิทธิพื้นฐานของมนุษย ์และเป็นไปตามแผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติฉบบัท่ี 3 อีกทั้งยงัเป็น
การส่ งเส ริมให้ เกิ ดความ เสมอภาคในทางกฎหมายระหว่างบุ คคลตาม ท่ี รัฐธรรมนูญ                    
แห่งราชอาณาจกัรไทยไดรั้บรองไว ้นอกจากน้ี การมีร่างพระราชบญัญติัทั้งสองฉบบัน้ีจะช่วยสร้าง
ความตระหนกัถึงการมีอยูข่องครอบครัวรูปแบบใหม่ให้แก่ประชาชนทัว่ไป ซ่ึงจะช่วยป้องกนัความ
ขดัแยง้และสร้างความสงบสุขใหส้ังคมโดยรวม 
 อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาบทบญัญติัแห่งร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... ท่ีเสนอ
โดยกระทรวงยติุธรรมแลว้ พบวา่ยงัมีปัญหาบางประการดงัท่ีผูศึ้กษาจะไดก้ล่าวต่อไปน้ี 
 ปัญหาประการแรก ปัญหาเก่ียวกบัแนวทางการบญัญติักฎหมายการแต่งงานของคู่รัก
เพศเดียวกนั 
 ถึงแม้ในปัจจุบันจะมีการร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... เข้าสู่การพิจารณาของ
คณะรัฐมนตรี แต่เน่ืองจากกฎหมายฉบบัน้ียงัไม่มีผลบงัคบัใช้เป็นกฎหมาย ดังนั้น จึงมีกลุ่มคน
หลากหลายทางเพศส่วนหน่ึง เสนอให้มีการแกไ้ขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1448 
เก่ียวกบัหลกัเกณฑก์ารสมรสสามารถกระท าไดโ้ดยบุคคลสองฝ่ายและไม่มีการก าหนดเพศ 
 จากการศึกษาพบวา่ ในระดบันานาชาติ มีการแบ่งแนวคิดการบญัญติักฎหมายเก่ียวกบั
สิทธิการก่อตั้งครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกนั ออกเป็น 2 แนวคิด กล่าวคือ แนวคิดแรก คือการ
แกไ้ขบทบญัญติัของกฎหมายเดิมท่ีบญัญติัเก่ียวกบัหลกัเกณฑ์ของการจดทะเบียนของคู่รักต่างเพศ
ให้ครอบคลุมถึงการจดทะเบียนแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัดว้ย โดยเห็นวา่ การแกไ้ขกฎหมายใน
ลกัษณะดงักล่าวน้ีจะท าให้สิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกนัและคู่รักต่างเพศมีความ
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เท่าเทียมกนั  และแนวคิดท่ีสองคือ การบญัญติักฎหมายการจดทะเบียนแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนั
ข้ึนมาใหม่ แยกต่างหากจากกฎหมายการจดทะเบียนแต่งงานของคู่รักต่างเพศ โดยเห็นวา่ ถึงแมใ้น
ปัจจุบนัการยอมรับการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัจะมีมากข้ึนแลว้ก็ตาม แต่คนส่วนใหญ่ยงัมิได้
เห็นดว้ยและให้การยอมรับการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัดงักล่าว ดงันั้น การตรากฎหมายเพื่อให้
สิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกันจึงควรมีลักษณะค่อยเป็นค่อยไป โดยการตรา
กฎหมายฉบบัใหม่ข้ึนมาบงัคบัใช้เป็นการเฉพาะก่อน และสิทธิบางประการอาจจะยงัไม่สามารถ
บญัญัติให้เท่าเทียมกับการแต่งานจดทะเบียนสมรสของคู่รักต่างเพศได้ ดังนั้ นจึงมีข้อพิจารณา     
การตรากฎหมายเพื่อรับรองสิทธิการก่อตั้งครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกนัของประเทศไทย แนวทาง
ใดจึงจะมีความเหมาะสมกบัสังคมไทยมากท่ีสุด 
 ปัญหาประการต่อมา ปัญหาเก่ียวกบัหลกัเกณฑใ์นการจดทะเบียนคู่ชีวติ 
 สิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของคู่รักต่างเพศ ในปัจจุบนัไดมี้ก าหนดหลกัเกณฑ์ต่างๆ 
ไวใ้นร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... อย่างไรก็ตาม กฎหมายฉบบัน้ี มิไดมี้การบญัญติัเก่ียวกบั
การหมั้นเอาไวแ้ต่ประการใด ซ่ึงแตกต่างจากสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของคู่รักต่างเพศ ท่ีบญัญติั
ไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ซ่ึงก าหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการหมั้นเอาไวอ้ยา่งชดัเจน 
ท าให้มีกฎหมายคุ้มครองในกรณีท่ีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดไม่ปฏิบัติตามสัญญาหมั้น อีกฝ่ายหน่ึงอาจ
เรียกร้องให้ฝ่ายท่ีผิดสัญญาหมั้นนั้นเรียกค่าทดแทนได้  การท่ีร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
มิได้บัญญัติหลักเกณฑ์เก่ียวกับการหมั้นเอาไว ้ถึงแม้ในทางปฏิบัติจะมีการจดังานในลักษณะ      
การหมั้นกนัดงัเช่น คู่รักต่างเพศ แต่การกระท าดงักล่าวถือเป็นสัญญาสมรส ซ่ึงค าพิพากษาศาลฎีกา
ท่ี 45/2532 เคยวนิิจฉยัไวว้า่ “เม่ือโจทกแ์ละจ าเลยตกลงกนัวา่จะสมรสหรือจดทะเบียนสมรสโดยไม่
มีการหมั้น จึงอยูน่อกขอบเขตท่ีกฎหมายรับรอง แมจ้  าเลยไม่ปฏิบติัตามท่ีตกลงกนัไว ้โจทก์ก็ไม่มี
สิทธิเรียกค่าทดแทนจากจ าเลยได”้ จึงเห็นไดว้า่ ถึงแมป้ระเทศไทยจะให้ความส าคญักบัสิทธิความ
เท่าเทียม แต่หากมิไดมี้การก าหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการหมั้นเอาไวใ้นร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต 
พ.ศ. .... ดว้ย หลกัเกณฑ์การก่อตั้งครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกนัและคู่รักต่างเพศย่อมไม่อาจเท่า
เทียมกนัได ้โดยผลของกฎหมายท่ีบญัญติัเอาไวแ้ตกต่างกนั 
 ปัญหาประการท่ีสาม ปัญหาเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ของคู่ชีวติและการจดัการทรัพยสิ์น 
 เน่ืองจาก หลักเกณฑ์การก่อตั้ งครอบครัวของคู่รักต่างเพศ บัญญัติอยู่ในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์และใช้ถอ้ยค าว่า “คู่สมรส” ขณะท่ีหลกัเกณฑ์การก่อตั้งครอบครัวของ
คู่รักเพศเดียวกนั บญัญติัอยูใ่นร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. .... ซ่ึงใชถ้อ้ยค าวา่ “คู่ชีวติ”  
 การใช้ถ้อยค าท่ีต่างกนัและมีท่ีมาจากกฎหมายคนละฉบบั ท าให้กฎหมายท่ีให้สิทธิ
ต่างๆแก่ “คู่สมรส” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ม่ครอบคลุมถึง “คู่ชีวิต” ท่ีจดทะเบียน
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กันตามร่างพระราชบัญญัติ คู่ ชี วิต  พ .ศ . .... เช่น  สิท ธิ ท่ีจะได้รับประโยชน์ทดแทนตาม
พระราชบญัญติัประกนัสังคม พ.ศ. 2553 สิทธิในการใช้ช่ือสกุลร่วมกบัคู่ชีวิต ตามพระราชบญัญติั
ช่ือสกุล พ.ศ. 2505 สิทธิในการรักษาพยาบาลของคู่ชีวติ ตามพระราชกฤษฎีกาเงินสวสัดิการเก่ียวกบั
การรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553  สิทธิในการลดหยอ่นภาษีตามประมวลรัษฎากร รวมถึงสิทธิในการใช้
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์หรืออุม้บุญ ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดย
อาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558  เป็นต้น ส่งผลท าให้สิทธิต่างๆ           
ท่ีตามมาภายหลงัการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวติท่ีพึงไดรั้บไม่เท่าเทียมกบัการเป็นคู่สมรส  
 จากความเป็นมาและความส าคัญของปัญหาดังท่ีกล่าวมา ท าให้ผู ้ศึกษาสนใจท่ีจะ
ท าการศึกษา ปัญหาทางกฎหมายบางประการในการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวิต จึงเป็นท่ีมาของ
การศึกษาคร้ังน้ี  
 
1.2  วตัถุประสงค์ของกำรศึกษำ 
       1.  เพื่อศึกษาความเป็นมา แนวคิด ทฤษฎี เก่ียวกบัการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวติ 
       2.  เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวิตของประเทศไทย
เปรียบเทียบกบัต่างประเทศ 
       3.  เพื่อศึกษาปัญหากฎหมายเก่ียวกบัการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวิต   
       4.  เพื่อศึกษาหาแนวทางปรับปรุงบทบญัญติัเก่ียวกบัการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวิตตามร่าง
พระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. ....  ของประเทศไทยใหมี้ความเหมาะสมและมีประสิทธิภาพมากยิง่ข้ึน  
 
1.3  สมมุติฐำนของกำรศึกษำ 
  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ดก้  าหนดเก่ียวกบัหลกัเกณฑ์ของการสมรสไวว้่า 
การสมรสจะท าไดต่้อเม่ือชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปีบริบูรณ์  กรณีท่ีเป็นเพศเดียวกนัจะท าการ
สมรสกนัไม่ได ้จึงไดมี้การร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... ข้ึน โดยมีประเทศเนเธอร์แลนด์เป็น
ประเทศแรกท่ีตรากฎหมายให้บุคคลเพศเดียวกนัสามารถจดทะเบียนคู่ชีวิตกนัได ้ดั้งนั้น หากไดมี้
การศึกษาเปรียบเทียบร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. .... กบักฎหมายต่างประเทศ  เช่น กฎหมายของ
ประเทศเนเธอร์แลนด์ เพื่อหาแนวทางในการแก้ไขหลกัเกณฑ์ร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
ของไทย ใหมี้ความเหมาะสมและสามารถน ามาบงัคบัใชไ้ดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพมากยิง่ข้ึน 
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1.4  ขอบเขตของกำรศึกษำ 
 การศึกษาเก่ียวกบัปัญหาทางกฎหมายในการจดัการทรัพยสิ์นของคู่ชีวิต ในคร้ังน้ี เป็น
การศึกษาบทกฎหมายของไทยได้แก่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ ประมวลรัษฎากร พระราชบญัญติัความเท่าเทียมระหว่างเพศ 
พ.ศ. 2558 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย ์
และร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... (ฉบบัคณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาเสร็จ เดือนมีนาคม 
พ.ศ. 2563 )  โดยท าการเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ กฎหมายของประเทศ
เนเธอร์แลนด์ ประเทศและสหรัฐอเมริกา  เพื่อให้ไดแ้นวทางท่ีเหมาะสมในการปรับปรุงกฎหมาย
เก่ียวกบัการจดทะเบียนคู่ชีวติของประเทศไทยใหมี้ผลบงัคบัใชอ้ยา่งมีประสิทธิภาพมากยิง่ข้ึน 
 
1.5  วธีิกำรด ำเนินกำรศึกษำ 
 วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี จะท าการศึกษาวิจยัเชิงเอกสาร (Documentary Research) ทั้งท่ีเป็น
เอกสารภาษาไทยและต่างประเทศ โดยศึกษาทั้งบทความทางวิชาการ แนวคิดทฤษฎีต่างๆ ตวับท
กฎหมาย ไดแ้ก่  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560  ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์ ประมวลรัษฎากร    พระราชบญัญติัความเท่าเทียมระหวา่งเพศ พ.ศ. 2558 พระราชบญัญติั
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย ์และร่างพระราชบญัญัติ
คู่ชีวิต พ.ศ. .... งานวิจยั วิทยานิพนธ์และการศึกษาอิสระ ความเห็นของนักวิชาการท่ีมีต่อร่าง
พระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... รวมถึงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายไทยกบักฎหมายต่างประเทศ 
ไดแ้ก่ กฎหมายของประเทศเนเธอร์แลนด ์และสหรัฐอเมริกา เพื่อใหไ้ดข้อ้สรุปและขอ้เสนอแนะใน
การแก้ไขปรับปรุงบทบญัญติัของร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... ให้สามารถน ามาบงัคบัใช้
เก่ียวกบัสิทธิการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวติไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพมากยิง่ข้ึน 
 
1.6  ประโยชน์ทีค่ำดว่ำจะได้รับ   
       1.  ท าใหท้ราบความเป็นมา แนวคิด ทฤษฎี เก่ียวกบัการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวติ  
       2.  ท าให้ทราบมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวิตของประเทศไทย
เปรียบเทียบกบัต่างประเทศ 
       3.  ท าใหท้ราบผลการวเิคราะห์ปัญหากฎหมายเก่ียวกบัการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวติ 
       4.  ท าให้ทราบแนวทางปรับปรุงร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... ของประเทศไทยให้มีความ
เหมาะสมและมีประสิทธิภาพมากยิง่ข้ึน  



 

 
 

บทที ่2 
ความเป็นมา แนวคดิ ทฤษฎ ีเกีย่วกบัการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวติ 

 
ในบทน้ีผูศึ้กษาจะท าการศึกษาความเป็นมา แนวคิด และทฤษฎีเก่ียวกับการก่อตั้ ง

ครอบครัวของคู่ชีวิต อนัไดแ้ก่ ความเป็นมาของการตรากฎหมายเก่ียวกบัการก่อตั้งครอบครัวของ
คู่ชีวิตทั้งในประเทศไทยและต่างประเทศ แนวคิดเก่ียวกบัการจดทะเบียนคู่ชีวิต ไดแ้ก่ แนวคิดใน
การก่อตั้งครอบครัว ตามกฎหมายระหวา่งประเทศ แนวคิดเก่ียวกบัเพศวถีิและความหลากหลายทาง
เพศ แนวคิดเก่ียวกบัความเท่าเทียมของบุคคลท่ีจะไม่ไดรั้บการเลือกปฏิบติัเพราะเหตุความแตกต่าง
ทางเพศ ทฤษฎีเก่ียวกบัสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของกลุ่มคนหลากหลายทางเพศ รวมถึงกฎหมาย
เก่ียวกบัการจดทะเบียนคู่ชีวติของประเทศไทย ดงัมีรายละเอียดดงัน้ี 

 
2.1  ความหมายของคู่ชีวติ 

 ค าวา่ คู่ชีวิต ตามร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต หมายถึง  บุคคลสองคนซ่ึง
เป็นเพศเดียวกนัโดยก าเนิดและไดจ้ดทะเบียนตามพระราชบญัญติัน้ี 

 กฎหมายว่าดว้ยการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนั (The Marriage (Same Sex Couples) 
Act 2013 ของสหราชอาณาจกัร ไดใ้หค้วามหมายของคู่ชีวิต (Same-Sex ) หมายถึง การแต่งงานของ
คนเพศเดียวกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย1   

 สารานุกรมบริแทนนิกา (Encyclopaedia Britannica) ได้อธิบายความหมายของคู่ชีวิต 
(Same –Sex) หมายถึง การแต่งงานระหว่างคนเพศเดียวกนั หรือการแต่งงานระหว่างชายสองคน
หรือระหว่างหญิงสองคน แมว้่าการแต่งงานระหว่างเพศเดียวกนัจะถูกควบคุมผ่านทางกฎหมาย
ศาสนาและประเพณีในประเทศส่วนใหญ่ของโลก แต่ในเร่ืองดังกล่าวก็มีการบัญญัติกฎหมาย
แตกต่างกนัไป นับตั้งแต่การยอมรับให้มีการแต่งงานกนัได้ไปจนถึงการบญัญติัให้เป็นความผิด
อาญา2 

 

                                                           
1 The Marriage (Same Sex Couples) Act 2013, Section 3. 
2 Encyclopaedia Britannica, “Same-Sex Marriage,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 เมษายน 2564, จาก

https://www.britannica.com/topic/same-sex-marriage 
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อน่ึง จากการศึกษารูปแบบของการก่อตั้ งครอบครัวของประเทศต่างๆ ทั่วโลกใน
ปัจจุบัน พบว่า แบ่งได้เป็น 3 ประเภท ได้แก่ (1) การแต่งงานของคู่รักต่างเพศ ท่ีก าหนดอยู่ใน
กฎหมายว่าด้วยการแต่งงาน ซ่ึงให้สิทธิต่างๆ แก่คู่สมรสตามกฎหมาย เช่น สิทธิด้านการจดัการ
ทรัพยสิ์นร่วมกนั สิทธิในการใชน้ามสกุลของอีกฝ่าย สิทธิประโยชน์ทางภาษี สิทธิท่ีจะไดรั้บความ
ช่วยเหลือจากเทคโนโลยีการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์นการมีบุตร เป็นตน้  (2) การจดทะเบียนเป็น
คู่ชีวิตของคู่รักเพศเดียวกนั ไม่ว่าเป็นการจดทะเบียนระหว่างชายกบัชายหรือหญิงกบัหญิงก็ตาม   
แต่กฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อรองรับการจดทะเบียนดงักล่าวจะแยกต่างหากจากกฎหมายครอบครัวว่า
ดว้ยเร่ืองของการแต่งงานของคู่รักต่างเพศท่ีใชบ้งัคบัอยูเ่ดิม  โดยประเทศท่ีมีการอนุญาตให้สามารถ
จดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตกนัน้ี ให้สิทธิและความรับผิดชอบแก่คู่รักเพศเดียวกนัท่ีมีการจดทะเบียนกนั
ใกลเ้คียงกบัการแต่งงานของคู่รักต่างเพศ แต่มกัมีการจ ากดัสิทธิบางประการไดแ้ก่ สิทธิในการใช้
เทคโนโลยีเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ในการผสมเทียม และการรับบุตรบุญธรรม เป็นต้น              
โดยประเทศไทยก าลงัมีการผลกัดนักฎหมายในลกัษณะการจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตในลกัษณะน้ีดว้ย 
โดยความคืบหน้าร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... ผ่านการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา
แลว้ ในเดือนมีนาคม พ.ศ. 25633  และ (3) การท าขอ้ตกลงของการอยู่ร่วมกนั ซ่ึงการท าขอ้ตกลง
ดงักล่าวมิไดก่้อให้เกิดสิทธิและความรับผิดชอบในลกัษณะของการแต่งงานหรือการจดทะเบียน
คู่ชีวิตแต่ประการใด แต่เป็นลกัษณะท่ีคนสองคนมาใช้ชีวิตร่วมกนั และท าขอ้ตกลงร่วมกนัในการ
ใช้ชีวิตร่วมกันบางประการเพื่อให้มีผลใช้บังคับกันได้ในทางกฎหมาย เช่น ข้อตกลงในเร่ือง
ค่าใชจ่้ายต่างๆในครัวเรือน เป็นตน้ 

 กล่าวโดยสรุป คู่ชีวิต ในการศึกษาคร้ังน้ี จึงหมายถึงการท่ีบุคคลเพศเดียวกนัไม่วา่เป็น
หญิงกบัหญิงหรือชายกบัชาย ท าการจดทะเบียนกนัตามร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... โดยมี
ความหมายตรงกบัการจดทะเบียนเป็นหุน้ส่วนชีวติกนัตามกฎหมายของประเทศอ่ืน 

 
2.2  ความเป็นมาเกีย่วกบัการตรากฎหมายการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวติ 

ในอดีต การแต่งงานระหว่างคนเพศเดียวกัน เป็นส่ิงท่ีไม่ได้รับการยอมรับ แต่ใน
ปัจจุบนับางประเทศไดอ้นุญาตให้บุคคลสามารถแต่งงานกบัเพศเดียวกนัได ้โดยมีการตรากฎหมาย
ข้ึนรับรองการแต่งงานดงักล่าว ในหัวขอ้น้ี ผูศึ้กษาจะท าการศึกษาความเป็นมาในการตรากฎหมาย

                                                           
3 ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “สรุปขอ้มูลและผลงานส าคญัของส านกังานคณะกรรมการ

กฤษฎีกา ประจ าเดือนมีนาคม 2563,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 เมษายน 2564, จาก
https://www.krisdika.go.th/data/activity/act13720.pdf 
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การจดทะเบียนคู่ชีวิตในต่างประเทศ และความเป็นมาในการตรากฎหมายการคู่ชีวติในประเทศไทย 
โดยมีรายละเอียดดงัน้ี  
        2.2.1  ความเป็นมาของการแต่งงานของกลุ่มคนท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

ในความเป็นจริงความหลากหลายทางเพศเป็นเร่ืองท่ีมีมานานแลว้ในอารยธรรมต่างๆ 
ของมนุษย ์เช่น ในประเทศญ่ีปุ่น ศาสนาชินโตซ่ึงเป็นศาสนาดั้งเดิมของญ่ีปุ่นท่ีอนุญาตให้พระมี
ความสัมพนัธ์ทางเพศกบัลูกศิษยส์ามเณรเพื่อแลกกบัการเรียนวชิาความรู้ทางศาสนา ความสัมพนัธ์
ทางเพศระหวา่งครูกบัลูกศิษยเ์ป็นความสัมพนัธ์แลกเปล่ียนซ่ึงกนัและกนัเพื่อใหเ้ขา้ถึงธรรมะ ความ
สมบูรณ์ทางอารมณ์และความสุขทางจิตวิญญาณ ขอ้ปฏิบติัน้ีสะทอ้นให้เห็นถึงมุมมองในเชิงบวก
ต่อความสัมพนัธ์ทางเพศระหว่างเพศเดียวกนัในศาสนาท่ีไม่ได้มองว่าความสัมพนัธ์ระหว่างเพศ
เดียวกนัเป็นส่ิงเลวร้าย หรือเป็นอุปสรรคในการบรรลุธรรม ในทางตรงกนัขา้มกลบัเป็นส่ิงท่ีช่วย
ส่งเสริมการเขา้ถึงขอ้ประพฤติปฏิบติัต่างๆ การรู้จกั ควบคุมตนเอง และเสริมสร้างจริยธรรมความ
เป็นอนัหน่ึงอนัเดียวระหวา่งเพศชาย4 

ในสมยักรีก-โรมัน ความสัมพนัธ์ทางเพศระหว่างผูช้ายถือเป็นเร่ืองปกติ แต่มิได้มี
ความหมายเหมือนเกยด์งัเช่นปัจจุบนั แต่มีความเก่ียวโยงกบัความสัมพนัธ์เชิงอ านาจระหว่างผูช้าย
ดว้ยกนั แต่ละนครรัฐของกรีกโบราณ มีคติในเร่ืองเพศแตกต่างกนั เช่น ชาวสปาร์ตามีความเช่ือใน
เร่ืองความเป็นชายชาตรีก็จะมีอคติในเชิงลบกบัพฤติกรรมรักร่วมเพศมากกวา่นครรัฐอ่ืน ขณะท่ีชาว
เอเธนส์ ค่อนขา้งเปิดกวา้งมากกวา่ แต่ความสัมพนัธ์ระหวา่งชายกบัชายยงัคงจ ากดัอยูเ่พียงระหวา่ง
ผูใ้หญ่กบัเด็กเท่านั้น โดยผูใ้หญ่ตอ้งเป็นฝ่ายรุกและเด็กตอ้งเป็นฝ่ายรับเท่านั้น นอกจากนั้น คนรัก
ร่วมเพศจะแต่งงานอยูกิ่นกนัไม่ได ้เพราะครอบครัวคือเร่ืองของชายกบัหญิง ขณะท่ีชาวเธบนัและ
ชาวอีเล่ียนมีคติในเร่ืองเพศท่ีเปิดกวา้งยิ่งกว่าชาวเอเธนส์คือ ผูช้ายสามารถแต่งงานกนัได ้ท าให้มี
คู่รักท่ีเคียงบ่าเคียงไหล่กนัทั้งในสนามรบและบนเตียง5 ขณะเดียวกนัในสังคมโรมนัความสัมพนัธ์
ของคนเพศเดียวกนัในฐานะท่ีเป็นคู่นอนเป็นเร่ืองท่ียอมรับได ้โดยมีสถานะทางสังคมท่ีถือเป็นเร่ือง
ปกติ ดงันั้น ผูช้ายชาวโรมนัสามารถมีความสัมพนัธ์ทางเพศกบัผูช้ายท่ีมีฐานะต ่ากวา่ เช่น เด็กชาย 

                                                           
4 นฤพนธ์ ดว้งวเิศษ, “เพศและความเป็นชายในพทุธศาสนากบัการควบคุมภิกษุ สามเณร และ  

บณัเฑาะก,์” วารสาร สงัคมศาสตร์ มหาวทิยาลยันเรศวร, ปีท่ี 12, ฉบบัท่ี 1, น. 3(2559). 
5 แบรนดธิ์งค,์ “กรีกโบราณเป็นสวรรคข์องชาวรักร่วมเพศจริงหรือ,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 เมษายน 2564, 

จาก https://www.brandthink.me/content/กรีกโบราณเป็นสวรรคข์อง 
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ทาส โสเภณีชาย หรือนักแสดง และแสดงบทบาทเป็นฝ่ายรุก (Active Partner) ในความสัมพนัธ์ 
โดยถือวา่ไม่ไดท้  าใหสู้ญเสียช่ือเสียงความเป็นชายไป6 

แนวปฏิบัติเหล่าน้ีสูญหายไปเม่ือศาสนาคริสต์เข้ามามีอิทธิพลในอาณาจกัรโรมัน      
และแผ่ขยายไปทัว่ยุโรป ศาสนาคริสต์ยึดถือความเช่ือท่ีว่าการร่วมเพศทางทวารหนัก และการมี
เพศสัมพนัธ์ระหว่างคนเพศเดียวกนัเป็นความผิดบาป ผิดศีลธรรม และผิดกฎหมาย จ าตอ้งไดรั้บ
โทษท่ีรุนแรง องคค์วามรู้ทางการแพทยแ์บบตะวนัตกก็มีส่วนร่วมท าให้เกิดการตีตรา เลือกปฏิบติั
และความไม่เท่าเทียมทางสังคมแก่กลุ่มความหลายหลายทางเพศ เน่ืองจากแนวคิดทางวิทยาศาสตร์ 
และการแพทย์แบบสมัยใหม่ได้รับอิทธิพลแนวคิดจากทฤษฎีวิวฒันาการของชาร์ลส์ ดาร์วิน 
(Charles Darwin) นักชีววิทยาชาวองักฤษ ท่ีมองเพศเป็นเพียงกลไกหน่ึงในการอยู่รอดและด ารง
เผา่พนัธ์ุของมนุษย ์เพศจึงมีเพียงชายกบัหญิงและชายกบัหญิงตอ้งคู่กนัเท่านั้น ชายและหญิงจึงเป็น 
“เพศท่ีปกติ” ส่วนการแสดงออกทางเพศแบบอ่ืนถือเป็นความไม่ปกติและเป็นโรคทางจิต7 

ความเช่ือทางศาสนาและทางการแพทยท์ าให้เกิดความเช่ือท่ีผิดและส่งผลให้เกิดการ
ควบคุมทางสังคมท่ีเขม้งวดและรุนแรง เช่น การจบักุม การลงโทษจ าคุก รวมถึงการประหารชีวิต 
ในช่วงยุคกลางจนถึงกลางคริสต์ศควรรษท่ี 20 แนวคิดการเอาผิดและลงโทษคนรักเพศเดียวกนัน้ี 
แผ่ขยายไปทั่วยุโรป รวมถึงในส่วนอ่ืนๆ ของโลกจากอิทธิพลของประเทศเจ้าอาณานิคม             
การปราบปรามเอาผิดกับผูท่ี้รักเพศเดียวกนั หรือร่วมประเวณีทางทวารหนักเกิดข้ึนมากมายใน
ยโุรปและมีโทษถึงประหารชีวติ ในระหวา่งสงครามโลกคร้ังท่ี2 กองทพันาซีไดก้วาดลา้งและจบักุม
บุคคลท่ีเป็นคนรักเพศเดียวกนัไวใ้นค่ายกกักนั ผูถู้กจบักุมจะถูกทรมาน ถูกบงัคบัให้ใช้แรงงาน    
ถูกใชเ้ป็นเคร่ืองมือในการทดลองในมนุษย ์และมีผูเ้สียชีวติจ านวนมาก8 

หลงัสงครามโลกคร้ังท่ี 2 การรักเพศเดียวกนัเร่ิมถูกตีความใหม่และกลายเป็นประเด็น
เร่ืองสิทธิเสรีภาพ และสิทธิมนุษยชน เม่ือนานาอารยะประเทศเร่ิมมีการต่ืนตวัเร่ืองสิทธิ เสรีภาพ 
อิสรภาพ และความเป็นประชาธิปไตย ในสหรัฐอเมริกาเกิดเหตุการณ์จลาจลท่ีเรียกกว่า Stonewall 
Riots โดยกลุ่มนักเคล่ือนไหวสิทธิ ความหลากหลายทางเพศกับต ารวจ ณ กรุงนิวยอร์ก ในวนัท่ี     

                                                           
6 ประวติัศาสตร์และวฒันธรรม, “รักร่วมเพศโรมนั : สถานะทางสงัคมและการยอมรับ,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี  

2 เมษายน 2564, จาก https://www.greelane.com/th/มนุษยศาสตร์/ประวติัศาสตร์และวฒันธรรม/homosexuality-
in-ancient-rome-4585065 

7 ชีรา ทองกระจาย, “ความเท่าเทียมกนัทางเพศสภาพ, แผนการสอนชุดวชิาการพฒันามนุษยใ์นบริบท
โลก หน่วยท่ี 8 ความเท่าเทียมกนัทางเพศสภาพ,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 เมษายน 2564, จาก
https://www.stou.ac.th/Schoolnew/polsci/UploadedFile/82427-8.pdf 

8 เพ่ิงอ้าง. 
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28 มิถุนายน ค.ศ.1969 ซ่ึงการเคล่ือนไหวดงักล่าวไดก้ลายเป็นเหตุการณ์สัญลกัษณ์ของการต่อสู้เพื่อ
ความเสมอภาคระหว่างเพศของกลุ่มความหลากหลายทางเพศท่ีแผ่กระจายไปทัว่สหรัฐอเมริกา  
และถือเป็นจุดเร่ิมตน้ของการเคล่ือนไหวทางสังคมในการเรียกร้องสิทธิ และ ความเท่าเทียมของ
กลุ่มความหลากหลายทางเพศ และใน ค.ศ. 1973 สมาคมจิตเวชศาสตร์สหรัฐอเมริกา (American 
Psychiatric Association) ไดถ้อดการรักเพศเดียวกนัออกจากคู่มือการวินิจฉยัและสถิติส าหรับความ 
ผิดปกติทางจิต เพื่อรับรองว่าการรักเพศเดียวกันไม่ใช่อาการป่วยทางจิต ต่อมาใน ค.ศ. 1990 
องค์การอนามยัโลกไดถ้อดการรักเพศเดียวกนัออกจากบญัชีจ าแนกทางสถิติระหว่างประเทศของ
โรคและปัญหาสุขภาพ ท่ี เก่ี ยวข้อง ฉบับ ท่ี  10 (International Classification of Diseases’ 10th 
Revision: ICD-10) เช่นเดียวกนั การเปล่ียนแปลงมุมมองเร่ืองการรักเพศเดียวกนัน้ีแสดงให้เห็นถึง
บรรทัดฐานทางเพศสามารถเปล่ียนแปลงไปได้ตามยุคสมัย ตามความเช่ือทางวฒันธรรม            
และทศันคติท่ีเปล่ียนแปลงไปของสังคม ในปัจจุบนัการรักเพศเดียวกนัไม่ถือว่าเป็นความผิดหรือ
ความผิดปกติในหลายๆ ประเทศท่ีพฒันาแลว้ อย่างไรก็ตามยงัมีบางประเทศท่ียงัถือว่าการรักเพศ
เดียวกันเป็นอาชญากรรม เช่น ในประเทศท่ีนับถือศาสนาอิสลาม และประเทศแถบแอฟริกา       
เป็นตน้9 
        2.2.2  ความเป็นมาในการตรากฎหมายเพื่อรับรองสิทธิการก่อตั้ งครอบครัวของคู่ชีวิตใน
ต่างประเทศ 

2.2.2.1  ท่ีมาของการบญัญติักฎหมายเก่ียวกบัการรับรองสิทธิการก่อตั้งครอบครัว 
 สืบเน่ืองมาจากในอดีตท่ีสังคมของประเทศต่างๆไม่ยอมรับการรักเพศเดียวกนั โดยบาง

ประเทศมีแนวคิดวา่ การรักเพศเดียวกนัเป็นอาการป่วยทางจิตประเภทหน่ึง บางประเทศถือวา่ เป็น
พฤติกรรมท่ีขดัต่อหลกัศาสนา และบางประเทศถือวา่เป็นอาชญากรรม ผูท่ี้มีความสัมพนัธ์ทางเพศ
กบับุคคลท่ีมีเพศเดียวกันเป็นความผิดอาญา ตอ้งระวางโทษตั้งแต่จ าคุกไม่ก่ีปี ไปจนกระทัง่ถึง
ประหารชีวติ 

 อยา่งไรก็ตาม เม่ือสังคมเปล่ียนแปลงไป  แนวความคิดเก่ียวกบัการรักเพศเดียวกนัก็ไดมี้
การเปล่ียนแปลงตาม ท่ีส าคัญโลกได้ให้ความส าคญักับสิทธิมนุษยชนมากข้ึนเร่ือยๆ แนวคิด
เก่ียวกบัความเท่าเทียมไดถู้กน ามาพิจารณาในหลายภาคส่วนทั้งในดา้นเช้ือชาติ สีผวิ รวมถึงรสนิยม
ในเร่ืองเพศ มีการยอมรับพฤติกรรมของรักร่วมเพศมากข้ึน จนเกิดกระแสเรียกร้องให้มีการแกไ้ข
กฎหมายเพื่อรับรองสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของคนรักเพศเดียวกนัในประเทศต่างๆ โดยใน
ปัจจุบนัมีประเทศท่ีตรากฎหมายรับรองสิทธิการก่อตั้งครอบครัวของคนรักเพศเดียวกนัแล้วรวม

                                                           
9 เพ่ิงอ้าง. 
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ทั้งส้ิน 29 ประเทศ ทั้งน้ีจากการศึกษาพบวา่ ท่ีมาของการน าไปสู่การตรากฎหมายรับรองการก่อตั้ง
ครอบครัวของคนรักเพศเดียวกนันั้น มีการด าเนินการแบ่งเป็นสองวธีิดงัต่อไปน้ี 

1)  ท่ีมาจากประชาชนโดยการร้องต่อศาลยุติธรรมหรือศาลรัฐธรรมนูญของประเทศ
เพื่อขอให้พิจารณาว่า การก าหนดให้การแต่งงานจะกระท าข้ึนไดก้็ต่อเม่ือคู่สมรสเป็นชายฝ่ายฝ่าย
หน่ึงและหญิงฝ่ายหน่ึง ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศ
โคลอมเบีย เป็นตน้10 

2)  ท่ีมาจากสภานิติบญัญติัโดยการผลกัดนัใหมี้การลงประชามติ ใชเ้สียงส่วนใหญ่ของ
ประชาชนในประเทศ เห็นชอบในการตรากฎหมาย เช่น ประเทศสวิตเซอร์แลนด์11 ประเทศ
ไอร์แลนด์12 และประเทศออสเตรเลีย13 เป็นตน้ 

 อยา่งไรก็ตาม หลงัจากท่ีมีการพิจารณาของศาลยุติธรรมหรือศาลรัฐธรรมนูญ หรือการ
ลงประชามติของประชาชนแลว้ การตรากฎหมายเพื่อรับรองสิทธิการก่อตั้งครอบครัวของคนรักเพศ
เดียวกนัยงัมีความแตกต่างกนัไปในแต่ละประเทศ บางประเทศมีการแกไ้ขกฎหมายการสมรสเดิม 
เพื่อให้การสมรสสามารถกระท าได้โดยไม่จ ากดัเพศ เพื่อให้สิทธิการก่อตั้งครอบครัวแก่พลเมือง   
ทุกคนในประเทศอย่างเท่าเทียมกัน และในบางประเทศมีการตรากฎหมายคู่ชีวิตของคู่รักเพศ
เดียวกนัข้ึนมาเป็นการเฉพาะ แต่ยงัจ ากดัสิทธิบางประการของคนรักเพศเดียวกนัในบางเร่ือง ซ่ึงใน
แต่ละประเทศมีรายละเอียดของรับรองสิทธิแตกต่างกนัไป ดงัท่ีผูศึ้กษาจะไดก้ล่าวในหวัขอ้ต่อไป   

2.2.2.2 ประเทศท่ีใหก้ารแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัและคู่รักต่างเพศใชก้ฎหมายฉบบั
เดียวกนั 

 ในปี ค.ศ. 2003 ประเทศเบลเยียม มีการตรากฎหมายคู่สมรสออกมาบงัคบัใช้ โดยก่อน
หน้าน้ี (ปี ค.ศ. 1998) รัฐสภาเบลเยี่ยมได้เร่ิมเสนอให้สิทธิอย่างมีขอบเขตของคู่รักเพศเดียวกัน    
เช่น การจดทะเบียนสมรสเป็นคู่ชีวิต (Registered Partnerships) และจากสถิติของการจดทะเบียน
การแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนั ยอ้นหลงั 5 ปี ซ่ึงเผยแพร่โดยแผนกวิจยัสถิติ(Statista Research 
Department) ของหน่วยงานดา้นประชากรของเบลเยี่ยม พบว่า ในปี ค.ศ. 2014 มีคู่รักเพศเดียวกนั  
                                                           

10 Pew Research Center,Same-Sex Marriage Around the World, https://www.pewforum.org/fact-
sheet/gay-marriage-around-the-world/ 

11 The Local, Switzerland confirms same-sex marriage referendum, 
https://www.thelocal.ch/20210428/switzerland-confirms-same-sex-marriage-referendum/ 

12 BBC News, Irish same-sex marriage referendum vote, https://www.bbc.com/news/av/world-europe-
32821797 

13 DW, Australia gay marriage referendum :  Public votes ‘yes’, https://www.dw.com/en/australia-
gay-marriage-referendum-public-votes-yes/a-41384206 
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ยื่นขอจดทะเบียนจ านวน 1089 คู่ ปี ค.ศ. 2015 จ านวน 1,091 คู่ ปี ค.ศ. 2016 จ านวน 1,170 คู่          
ปีค.ศ. 2017 จ านวน 1,112 คู่ และปี ค.ศ. 2018 มีจ านวน 1,175 คู่ 14 ตามกฎหมายของเบลเยี่ยม คู่รัก
เพศเดียวกนัท่ีจะแต่งงานกนัในประเทศเบลเยี่ยม ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็นผูท่ี้อยู่อาศยัในประเทศ        
เบลเยีย่มมาแลว้อยา่งนอ้ยเป็นเวลา 3 เดือน ในอดีตตามกฎหมายของคู่สมรสต่างเพศ สามีของมารดา
ผูใ้ห้ก าเนิดบุตรไดรั้บการยอมรับโดยอตัโนมติัวา่เป็นบิดาของเด็ก แต่หากในกรณีท่ีเป็นคู่สมรสเพศ
เดียวกัน คู่สมรสของมารดา จะได้รับการยอมรับให้เป็นผูป้กครองร่วมกับมารดาของเด็กได ้       
ตอ้งด าเนินการตามขั้นตอนของการขอรับเล้ียงเด็กเป็นบุตรบุญธรรมเท่านั้น แต่นับตั้งแต่เดือน
มกราคม ค.ศ.  2015 เป็นตน้มา มีการแกไ้ขกฎหมาย โดยมีการปฏิบติัต่อคู่รักเพศเดียวกนัท่ีเป็นหญิง
อย่าง    เท่าเทียมกบัคู่รักต่างเพศ โดยคู่สมรสท่ีเป็นเพศหญิงเหมือนกัน มารดาร่วมจะได้รับการ
ยอมรับวา่เป็นบิดามารดาของเด็กโดยอตัโนมติั ขณะท่ีคู่รักท่ีเป็นชายกบัชายยงัไม่สามารถหาขอ้สรุป
ได ้เน่ืองจากเกรงวา่จะมีความขดัแยง้กนัอนัสืบเน่ืองมาจากการตั้งครรภแ์ทน15 

ปี ค.ศ. 2005 รัฐสภาแคนาดา ผา่นร่างกฎหมายรับรองการสมรสของคู่รักเพศเดียวกนัทัว่
ประเทศ หลงัจากเร่ิมมีการรับรองในระดบัรัฐมาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1999 โดยให้สิทธิแก่กลุ่มคนรักร่วม
เพศ ไม่วา่จะเป็นกรณีของชายรักชาย หรือหญิงรักหญิงสามารถแต่งงานกนัได ้โดยไดรั้บสิทธิต่างๆ 
ส่วนใหญ่ตามกฎหมายเช่นเดียวกบัคู่สมรสชายหญิงทัว่ไป แต่รายละเอียดแตกต่างกนัไปในแต่ละ
ทอ้งถ่ินกระทัง่มีกฎหมายท่ีครอบคลุมทั้งประเทศ เม่ือวนัท่ี 20 กรกฎาคม ค.ศ. 2005  จากการศึกษา
ข้อมูลด้านสถิติพบว่าในปี ค.ศ.2001  ประมาณร้อยละ 0.5 ของจ านวนประชากรทั้ งหมดของ
ประเทศหรือประมาณมากกวา่ 45,000 คน ยอมรับวา่ตนเองไดอ้าศยัอยูก่บัคู่รักเพศเดียวกนั และเม่ือ
มีการอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกนัสามารถแต่งงานกนัไดใ้นปี ค.ศ. 2005  ไดมี้การส ารวจสถิติของ
การแต่งงานระหวา่งคู่รักเพศเดียวกนัในปี ค.ศ.2006 พบวา่ มีคู่รักเพศเดียวกนัท่ีอาศยัอยูกิ่นดว้ยกนั
ประมาณร้อยละ 16.5 ไดแ้ต่งงานภายใตก้ฎหมายฉบบัใหม่ดงักล่าว และในปี ค.ศ. 2016 ได้มีการ
ส ารวจส ามะโนประชากรอีกคร้ัง พบว่า มีคู่รักเพศเดียวกนัจ านวนเพิ่มข้ึนเป็น 72,880 คน คิดเป็น
ร้อยละ 0.9 ของจ านวนคู่รักทั้งหมด และร้อยละ 33.4 ของคู่รักเพศเดียวกนั ไดแ้ต่งงานกนัภายใต้
กฎหมาย แสดงให้เห็นว่า นับตั้ งแต่ปี ค.ศ.2006 จนถึง ค.ศ. 2016 มีจ านวนคู่รักเพศเดียวกัน            
ไดเ้ขา้พิธีแต่งงานภายใตก้ฎหมายเพิ่มข้ึน 3 เท่า ภายใตก้ฎหมายของแคนาดา ไดมี้การแกไ้ขถอ้ยค า

                                                           
14 Statista Research Department, Number of same-sex marriages in Belgium 2014-2018, 

https://www.statista.com/statistics/517322/number-of-persons-in-same-sex-marriages-in-belgium/ 
15 Olivier De Schutter and Kees Waaldijk, Major legal consequences of marriage, cohabitation and 

registered partnership for different-sex and same-sex partners in Belgium, https://same-
sex.web.ined.fr/pdf/DocTrav125/05Doc125Belgium.pdf 
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ของค าว่า “สามี” และ “ภรรยา” โดยใช้ค  าวา่ คู่สมรสแทน เพื่อประโยชน์ทางภาษีนอกจากน้ียงัใช ้ 
ค  าว่า ผูป้กครองตามกฎหมาย แทนค าว่า ผูป้กครองตามความเป็นจริง เพื่อให้มีผลในทางกฎหมาย
เม่ือมีการหย่าร้างเกิดข้ึน อีกฝ่ายหน่ึงจะสามารถเรียกร้องค่าเล้ียงดูซ่ึงรวมถึงค่าเล้ียงดูบุตรได ้         
แต่ส าหรับความเช่ือด้านศาสนา ศาลฎีกาได้ตดัสินว่า ภายใต้กฎหมายว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ 
รัฐบาลมีหนา้ท่ี ท่ีจะตอ้งรับรองสิทธิในการเขา้ถึงการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนั แต่ไม่สามารถ
บงัคบัให้บาทหลวงประกอบพิธีในโบสถ์ให้ได ้หากการแต่งงานดงักล่าวขดัต่อหลกัความเช่ือของ
ศาสนา16  

ในปี ค.ศ. 2005 เดียวกนัน้ีเองประเทศสเปน มีการตรากฎหมายท่ีมีลกัษณะเดียวกนักบั
ประเทศแคนาดาออกมาบงัคบัใช้ โดยการรับรองและให้สิทธิแก่คู่สมรสเพศเดียวกนั เช่น สิทธิใน
การรับบุตรบุญธรรม และสิทธิในการรับมรดก เป็นตน้ โดยมีเง่ือนไขคือ พลเมืองของสเปนสามารถ
แต่งงานกับพลเมืองของประเทศอ่ืนได้ ไม่ว่าประเทศนั้นจะยอมรับการแต่งงานของคนรักเพศ
เดียวกนัหรือไม่ก็ตาม นอกจากน้ี ถึงแมคู้่รักเพศเดียวกนัทั้งสองฝ่ายจะมิได้มีสัญชาติสเปน แต่ก็
สามารถแต่งงานภายใต้กฎหมายของสเปนได้หากทั้ งสองฝ่ายมีถ่ินท่ีอยู่ในประเทศสเปนตาม
กฎหมาย ทั้งน้ี กฎหมายวา่ดว้ยการแต่งงานของสเปนก าหนดวา่ การแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัจะ
มีขอ้ก าหนดและผลลพัธ์เช่นเดียวกบัการแต่งงานของคู่รักต่างเพศ17 

ประเทศไอซ์แลนด์มีกฎหมายว่าด้วยการจดทะเบียนคู่รักเพศเดียวกันก่อนนับตั้งแต่      
ปี ค.ศ. 1996 เป็นตน้มา และมีการแกไ้ขกฎหมายใหช้าวต่างชาติสามารถจดทะเบียนคู่รักเพศเดียวกนั
ได้ หากมีถ่ินท่ีอยู่ในประเทศไอซ์แลนด์เป็นเวลาอย่างน้อย 2 ปี และการแก้ไขอีกประการหน่ึงคือ 
อนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกนัท่ีจดทะเบียนคู่ชีวิตสามารถรับบุตรบุญธรรมของคู่รักอีกฝ่ายหน่ึงได ้ 
เวน้แต่บุตรนั้นจะเป็นบุตรบุญธรรมท่ีรับมาจากต่างประเทศ ดงันั้น ไอซ์แลนด์จึงเป็นประเทศท่ีสอง
รองจากประเทศเดนมาร์กท่ีใหสิ้ทธิการรับบุตรบุญธรรมแก่คู่รักเพศเดียวกนั รวมถึงใหสิ้ทธิคู่รักเพศ
เดียวกันท่ีเป็นหญิงมีบุตรจากการผสมเทียมได้ ในปี ค.ศ. 2008 มีการแก้ไขให้คริสตจกัรแห่ง
ไอซ์แลนด์และกลุ่มศาสนาอ่ืนสามารถอวยพรการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัได้ จนกระทัง่ปี  
ค.ศ. 2010 รัฐสภาของประเทศไอซ์แลนด ์ มีมติเป็นเอกฉนัทใ์นการผา่นร่างกฎหมายท่ีเป็นกลางทาง
เพศ และคู่สมรสของโจฮนันา ชิกูร์ดาร์ดอททีร์ นายกรัฐมนตรีหญิงคนแรกของไอซ์แลนด์และเป็น
ผูน้ าประเทศรายแรกของโลกท่ียอมรับวา่ตนเองเป็นหญิงรักหญิงไดเ้ขา้พิธีแต่งานกบัคนเพศเดียวกนั

                                                           
16 The Canadian Encyclopedia,  Same-Sex Marriage in Canada, 

https://www.thecanadianencyclopedia.ca/en/article/same-sex-marriage-in-canada 
17 Angloinfo, Same-sex Marriage in Spain, https://www.angloinfo.com/how-to/spain/family/marriage-

partnerships/same-sex-marriage. 
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โดยกฎหมายความเป็นกลางทางเพศให้ความคุ้มครองความรับผิดชอบและผลประโยชน์ต่างๆ    
ของคู่รักเพศเดียวกนัเช่นเดียวกบัคู่รักต่างเพศ 

ปี ค.ศ. 2013 เดียวกนันั้น ประเทศนิวซีแลนด์ เป็นประเทศแรกในเอเชีย-แปซิฟิกท่ีมี
กฎหมายรับรองคู่สมรสเพศเดียวกันภายใตก้ารสนับสนุนของนายจอห์น คีย ์นายกรัฐมนตรีใน
ขณะนั้น ถึงแม้ว่าจะมีการต่อตา้นจากกลุ่มอนุรักษ์นิยมบางส่วน แต่ประชาชนส่วนใหญ่รวมถึง
ประชาชนท่ีมีอายุน้อยเห็นดว้ยกบัการเปล่ียนแปลงน้ี โดยนบัตั้งแต่เดือนสิงหาคม ค.ศ.2013 จนถึง
ธันวาคม ค.ศ. 2015 มีคู่รักเพศเดียวกันแต่งงานกันทั้ งส้ิน 2,112 คู่ ทั้ งน้ี กฎหมายของประเทศ
นิวซีแลนด์ ได้มีการแก้ไขกฎหมายว่าด้วยการแต่งงานเดิม โดยการแก้ไขค าจ ากัดความของการ
แต่งงานให้หมายถึงการแต่งงานของคนสองคน โดยไม่ค  านึงถึงเพศและรสนิยมทางเพศ              
หรืออตัลกัษณ์ทางเพศ ดงันั้น สิทธิต่างๆ ท่ีคู่รักต่างเพศพึงมี คู่รักเพศเดียวกนัก็ไดรั้บการรับรองโดย    
เท่าเทียมกนั18 

ประเทศฟินแลนด์ นบัตั้งแต่ปี ค.ศ. 2002 จนถึง ค.ศ. 2017 ฟินแลนด์ให้การยอมรับการ
จดทะเบียนเป็นคู่ชีวติส าหรับคู่รักเพศเดียวกนั โดยให้สิทธิและความรับผิดชอบเช่นเดียวกบัคู่รักต่าง
เพศ ยกเวน้ในเร่ืองของการรับเล้ียงบุตรบุญธรรมและสิทธิในการใช้นามสกุลร่วม อย่างไรก็ตาม   
ในวนัท่ี  1 มีนาคม ค.ศ. 2017 ฟินแลนด์ผ่านกฎหมายให้ คู่ รักเพศเดียวกันสามารถแต่งงาน             
กนั         ได ้ โดยกฎหมายฉบบัน้ี เรียกกนัวา่ การแต่งงานท่ีเท่าเทียมกนัหรือการแต่งงานท่ีเป็นกลาง
ทางเพศ   และนับตั้งแต่มีการตรากฎหมาย ท าให้มีคู่รักเพศเดียวกนัเขา้พิธีแต่งงานแลว้รวมทั้งส้ิน
กวา่ 1,500 คู่ 19  

ในปี ค.ศ. 2014 ไอร์แลนด์ เป็นประเทศแรกในโลกท่ีมีการท าประชามติในการรับรอง
กฎหมายคนเพศเดียวกนั โดยผลการท าประชามติ ประชาชนร้อยละ 62 สนบัสนุนให้มีการแกไ้ข
รัฐธรรมนูญเพื่อรับรองการสมรสคนเพศเดียวกัน ทั้งน้ี ประเทศไอร์แลนด์มีการแก้ไขกฎหมาย
เก่ียวกบัการสมรส ให้การแต่งงานสามารถกระท าไดโ้ดยไม่ค  านึงถึงเพศของคู่แต่งงาน ดงันั้นสิทธิ
ตามกฎหมายทุกประการท่ีคู่รักต่างเพศพึงมีตามกฎหมาย คู่รักเพศเดียวกนัก็มีสิทธินั้นเช่นเดียวกนั20 

                                                           
18 The Encyclopedia of New Zeland, Marriage and partnering, https://teara.govt.nz/en/marriage-and-

partnering/page-4 
19 Iman Smith, Same sex Marriage just became legal in Finland, 

https://www.pbs.org/newshour/world/sex-marriage-just-became-legal-finland 
20 Peter Coulter,Same-sex marriage now legal in Noethern Ireland, https://www.bbc.com/news/uk-

northern-ireland-51086276 



16 

กรีนแลนด์ ซ่ึงเป็นเขตปกครองตนเองและเป็นส่วนหน่ึงของเดนมาร์ก ก็ได้ผ่านร่าง
กฎหมายคู่สมรสเพศเดียวกนัออกมาบงัคบัใช้ อย่างไรก็ตาม แนวคิดการรับรองการอยู่ดว้ยกนัใน
ลกัษณะหุ้นส่วนชีวิตหรือการจดทะเบียนคู่ชีวิตในกรีนแลนด์มีมาตั้งแต่ ปี ค.ศ. 1996 แต่ขณะนั้น
สิทธิของการจดทะเบียนคู่ชีวิต สิทธิต่างๆท่ีคู่ชีวิตพึงไดรั้บยงัไม่เท่าเทียมกบัการแต่งงานของคู่รัก
ต่างเพศ เน่ืองจากยงัไม่อนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันรับเล้ียงบุตรบุญธรรมและแต่งงานกันใน
คริสตจกัร จนกระทัง่ในปี ค.ศ. 2008 มีค าพิพากษาของศาลวา่ การเลือกปฏิบติัต่อคนรักเพศเดียวกนั
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย จึงเป็นท่ีมาของการรณรงค์ให้มีกฎหมายอนุญาตให้คนเพศเดียวกนัสามารถ
แต่งงานกนัไดซ่ึ้งรับรองสิทธิในการจดัพิธีแต่งงานกนัโบสถแ์ละการรับบุตรบุญธรรมในท่ีสุด21 

ปี ค.ศ. 2016 โคลอมเบียมีกฎหมายคู่สมรสเพศเดียวกนั อยา่งไรก็ตามการต่อสู้เพื่อสิทธิ
ในการแต่งงานดังกล่าวมีมาอย่างยาวนาน โดย ก่อนหน้าน้ีในปี ค.ศ. 1998 ศาลรัฐธรรมนูญมี         
ค  าวินิจฉยัวา่การไล่ออกครูในโรงเรียนของรัฐเพราะการเปิดเผยรสนิยมทางเพศวา่เป็นบุคคลรักเพศ
เดียวกันไม่สามารถท าได้ โรงเรียนสอนศาสนาเอกชนไม่สามารถก าหนดห้ามมิให้นักเรียนท่ีมี
พฤติกรรมรักเพศเดียวกันลงทะเบียนได้ ในปี ค.ศ. 1999 ศาลรัฐธรรมนูญมีมติเป็นเอกฉันท์ว่า
กองทพัไม่สามารถห้ามคนรักร่วมเพศทั้งเกยแ์ละกระเทยจากการรับราชการทหารได ้โดยเป็นการ
ละเมิดรัฐธรรมนูญซ่ึงรับรองสิทธิความเป็นส่วนตวัและครอบครัวและการพฒันาบุคลิกภาพของตน
อยา่งเสรีได ้ในปี ค.ศ. 2006-2007 ศาลรัฐธรรมนูญของโคลอมเบียไดมี้ค าวินิจฉยัอนุญาตให้คู่รักเพศ
เดียวกันท่ีจดทะเบียนคู่ชีวิตสามารถได้รับเงินบ านาญประกันสังคมและมีสิทธิในทรัพย์สิน 
เช่นเดียวกบัคู่รักต่างเพศท่ีจดทะเบียนสมรส และในปี ค.ศ. 2011 สภาคองเกรส ได้ผ่านกฎหมาย
หา้มการเลือกปฏิบติัตามรสนิยมทางเพศ จนกระทัง่ในวนัท่ี 28 เมษายน ค.ศ. 2016 ศาลรัฐธรรมนูญ
ไดรั้บรองการแต่งงานของคนเพศเดียวกนัในท่ีสุด อยา่งไรก็ตาม การต่อตา้นกลุ่มคนรักเพศเดียวกนั
ยงัคงปรากฏให้เห็นในประเทศโคลอมเบีย โดยพบวา่ การเลือกปฏิบติัต่อบุคคลท่ีมีพฤติกรรมรักเพศ
เดียวกันยงัคงปรากฏให้เห็นเป็นเร่ืองปกติ และในปี ค.ศ. 2016 มีกลุ่มคนรักเพศเดียวกันถูก
ฆาตกรรม 108 คน ในปี ค.ศ. 2017 มีเหตุฆาตกรรมคนรักเพศเดียวกนั 109 คน แมว้่าอตัราส่วนคดี
ฆาตกรรมในภาพรวมจะมีแนวโนม้ลดลงก็ตาม22 

สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ท่ีมีกฎหมายรับรองบุคคลเพศเดียวกนัสามารถแต่งงานกนั
ได ้โดยหน่ึงในผูไ้ม่เห็นดว้ยกบัการตรากฎหมายฉบบัน้ีคือ นางอนัเกลา แมร์เคิล นายกรัฐมนตรีของ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ในปีเดียวกันน้ี ประเทศมอลตาได้ผ่านกฎหมายคู่สมรส แม้จะถูก

                                                           
21 Pride Legal, Greenland LGBT Laws, https://pridelegal.com/greenland-lgbt-laws/ 
22 Human Right Watch, Colombia : Constitutional Court  Uphold Same-Sex Marriage, 

https://www.hrw.org/news/2016/04/28/colombia-constitutional-court-upholds-same-sex-marriage 
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คดัคา้นโดยศาสนจกัรคาธอลิก กฎหมายท่ีอนุญาตให้คนเพศเดียวกนัสามารถแต่งงานกนัได ้ส่งผล
ท าให้คู่ รักเพศเดียวกันได้รับประโยชน์ทางภาษีและได้รับสิทธิในการรับเล้ียงบุตรบุญธรรม
เช่นเดียวกบัคู่รักต่างเพศ อยา่งไรก็ตาม ก่อนหน้าน้ี สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัไดเ้ปิดให้คู่รักเพศ
เดียวกันสามารถจดทะเบียนในลักษณะหุ้นส่วนชีวิตได้ตั้ งแต่ ปี ค.ศ. 2001 แต่สถานะของการ       
จดทะเบียนดงักล่าวยงัไม่เทียบเท่ากบัการแต่งงานของคู่รักต่างเพศ23  

ปี ค.ศ. 2017 ประเทศออสเตรเลีย มีการลงประชามติในของการอนุญาตให้คนเพศ
เดียวกนัท าการสมรสกนัได ้และมีกฎหมายคู่สมรสเพศเดียวกนับงัคบัใช้นบัตั้งแต่วนัท่ี 9 ธนัวาคม  
ค.ศ. 2017 โดยเป็นการแก้ไขพระราชบญัญัติสมรส ค.ศ. 1961 ซ่ึงส่งผลท าให้คู่รักเพศเดียวกัน
สามารถแต่งงานกนัไดถู้กตอ้งตามกฎหมาย  หลงัจากกฎหมายการสมรสไดรั้บการแกไ้ข คู่รักเพศ
เดียวกนัมีความกระตือรือร้นท่ีจะแต่งงานกนัมากข้ึน โดยคู่รักจ านวน 1,773 คู่ จดทะเบียนสมรส
ภายในวนัท่ี 30 มิถุนายน 2018 อน่ึง การแต่งงานระหวา่งคนเพศเดียวกนัเป็นวาระทางการเมืองใน
ประเทศออสเตรเลียมานานหลายปี และการขยายสิทธิการคุม้ครองทางกฎหมายให้แก่กลุ่มคนรัก
เพศเดียวกนัไดรั้บการพฒันามาอยา่งดี ทั้งในระดบัรัฐบาลกลางและระดบัรัฐ ในปี ค.ศ. 2008-2009 
มีการแก้ไขกฎหมาย เพื่อให้สิทธิท่ีเท่าเทียมกนัระหว่างคู่รักเพศเดียวกนักบัคู่สมรสต่างเพศ เช่น   
การประกนัสังคม การจา้งงาน การจดัเก็บภาษีและเงินบ านาญ24  

2.2.2.3  ประเทศท่ีให้การแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัและคู่รักต่างเพศใชก้ฎหมายคน
ละฉบบั 

ในปี ค.ศ. 2001 ประเทศเนเธอร์แลนด์ เป็นประเทศแรกของโลกท่ีมีกฎหมายรับรอง     
คู่สมรสเพศเดียวกัน โดยมีข้อก าหนดคือทั้ งสองฝ่ายต้องมีสัญชาติดัตซ์  หรือมี ถ่ินท่ีอยู่ใน
เนเธอร์แลนด์ โดยมีอายุตั้งแต่ 18 ปี ข้ึนไป ในกรณีท่ีมีอายุต  ่ากวา่ 18 ปี ตอ้งไดรั้บความยินยอมจาก
ผูป้กครอง อน่ึง ประเทศเนเธอร์แลนด์มีความเปิดกวา้งของการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันเป็นอย่างมาก    
โดยเป็นประเทศท่ีประชาชนสามารถเลือกรูปแบบของการอยู่ร่วมกันได้ถึง 3 แบบได้แก่ (1)         
การแต่งงาน ซ่ึงเป็นการแต่งงานระหว่างชายและหญิง ซ่ึงต้องมีการจดทะเบียนสมรสกันและ
สถานะทางกฎหมายของคู่แต่งงานคือสามีภริยา (2) การจดทะเบียนเป็นหุ้นส่วนกนัหรือเป็นคู่ชีวิต 
เป็นรูปแบบของการจดทะเบียนเพื่อมาใช้ชีวิตอยูร่่วมกนัและไดรั้บสิทธิประโยชน์ในทางกฎหมาย
ตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้เป็นทางเลือกให้แก่ ผูท่ี้มีเพศเดียวกนัและมีความประสงค์จะจดทะเบียน

                                                           
23 BBC News, German MPs approve same-sex marriage but Merkel votes against, 

https://www.bbc.com/news/av/world-europe-40455070 
24 Mary Anne Neilsen, Same-Sex Marriage, https://www.aph.gov.au/About_Parliament/ 

Parliamentary_Departments/Parliamentary_Library/pubs/BriefingBook44p/Marriage. 
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เพื่อใชชี้วิตอยูร่่วมกนั และท่ีส าคญัในปัจจุบนัน้ีไดเ้ปิดโอกาสให้ตู่รักเพศเดียวกนัท่ีมีความประสงค์
จะมีบุตร สามารถใช้เทคโนโลยีทางเจริญพนัธ์ุมาช่วยในการมีบุตรได ้เช่น ผสมเทียม และกฎหาย
ก าหนดให้คู่รักเพศเดียวกนัไดรั้บอ านาจปกครองบุตรโดยอตัโนมติั โดยกฎหมายน้ีมีผลบงัคบัใช้
ตั้งแต่วนัท่ี 1 เมษายน ค.ศ. 2014 เป็นตน้มา25 และ (3) ขอ้ตกลงของการอยูร่่วมกนั เป็นขอ้ตกลงเป็น
ลายลกัษณ์อกัษรของบุคคลท่ีไม่มีความประสงคจ์ะแต่งงานจดทะเบียนกนัอยา่งถูกตอ้งตามกฎหมาย 
แต่มีความประสงค์จะท าขอ้ตกลงของการอยู่ร่วมกนัในบางเร่ือง โดยมีเจตนาให้ขอ้ตกลงท่ีท าข้ึน
สามารถบงัคบัใชไ้ดต้ามกฎหมาย26 

ในปี ค.ศ. 2006 ประเทศแอฟริกาใต ้เม่ือศาลสูงตดัสินวา่กฎหมายเก่ียวกบัการสมรสท่ี
เคยมีมาในอดีตขดัต่อรัฐธรรมนูญของประเทศ ซ่ึงได้รับรองสิทธิอนัเท่าเทียมกนัของประชากร    
ทุกคน รัฐสภาจึงไดผ้า่นกฎหมายโดยการรับรองการสมรสของบุคคลเพศเดียวกนั แต่ก็มีขอ้ยกเวน้
คือ เปิดช่องให้สถาบนัทางศาสนา และเจา้หนา้ท่ีสามารถปฏิเสธท่ีจะท าพิธีเก่ียวกบังานสมรสของคู่
สมรสเพศเดียวกนัได้27 อน่ึง ภายใตก้ฎหมายของแอฟริกาใตจ้ะมีการประเมินวา่ ชีวิตคู่ของคู่รักเพศ
เดียวกนัมีอยู่จริงหรือไม่ โดยพิจารณาจากระดบัของความมัน่คงในความสัมพนัธ์ การยอมรับจาก
เพื่อน ครอบครัว หรือคนรู้จกัของทั้งสองฝ่าย ลกัษณะเฉพาะของความสัมพนัธ์ ระยะเวลาของการ
อยู่ร่วมกัน ความตั้ งใจของทั้ งสองฝ่ายในการแบ่งปันการแสดงบทบาทในการรักษาความเป็น
ครอบครัว และการจัดการในครัวเรือนร่วมกัน การสนับสนุนทางการเงินท่ีมีต่อกัน การซ้ือ
อสังหาริมทรัพยร่์วมกนัและจดทะเบียนในช่ือร่วม การมีประกนัร่วม ความประสงค์ในการให้อีก
ฝ่ายหน่ึงเป็นผูรั้บผลประโยชน์ การแสดงออกหรือการกระท าท่ีแสดงใหเ้ห็นวา่ เป็นคู่ชีวติแบบถาวร 
และขอ้ตกลงเป็นลายลกัษณ์อกัษรท่ีทั้งสองฝ่ายได้ท าหรือแสดงความตั้งใจท่ีจะเป็นหุ้นส่วนชีวิต
ของกนัและกนัอยา่งถาวร ศาลจะท าการพิจารณาความเป็นหุ้นส่วนชีวติถาวรขา้งตน้ตามขอ้เท็จจริง
ในแต่ละกรณี ซ่ึงจะก่อให้เกิดผลทางกฎหมายบางประการ เช่น คู่ครองจะสามารถขอรับความ
คุม้ครองตามกฎหมายวา่ดว้ยความรุนแรงในครอบครัวได ้ซ่ึงจะรวมถึงบุคคลท่ียงัไม่ไดแ้ต่งงานกนั 
แต่อาจอาศยัหรืออยูกิ่นดว้ยกนัในลกัษณะเป็นครอบครัว นอกจากน้ี คู่รักเพศเดียวกนัยงัถือเป็นผูมี้
ส่วนไดเ้สีย ตามกฎหมายอาญาวา่ดว้ยความผิดทางเพศหรือเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้ง ซ่ึงเหยื่อของการกระท า

                                                           
25 Kees Waaldijk, Major Legal consequences of  marriage, cohabitation and registered partnership for 

different-sex and same-sex partners in the Netherlands , https://web.archive.org/web/ 
20160303172043/https://same-sex.web.ined.fr/pdf/DocTrav125/05Doc125TheNetherlands.pdf. 

26 Government of the Netherland, Marriage, registered partnership and cohabitation agreements, 
https://www.government.nl/topics/family-law/marriage-registered-partnership-and-cohabitation-agreements 

27 https://www.thansettakij.com/content/world/441517 
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ความผิดทางเพศมีสิทธิยื่นค าร้องต่อศาลขอให้น าตวัผูต้ ้องหาไปท าการตรวจหาเช้ือเอชไอวีได ้ 
ขณะเดียวกนั ยงัเปิดโอกาสให้คู่รักเพศเดียวกนัมีสิทธิรับบุตรบุญธรรมได ้คู่รักฝ่ายหน่ึงสามารถรับ
ลูกของอีกฝ่ายเป็นบุตรของตนได ้ในกรณีท่ีมีการหยา่ร้าง และคู่รักเพศเดียวกนัฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดไดใ้ห้
ก าเนิดบุตรจากการผสมเทียม จะก่อให้เกิดสิทธิและความรับผิดชอบในฐานะผูป้กครองของเด็ก  
โดยถือประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นหลกั คู่สมรสของคู่รักเพศเดียวกนัมีคุณสมบติัเป็นคู่สมรสตาม
วตัถุประสงคข์องกฎหมายคนเขา้เมือง คู่รักเพศเดียวกนัมีสิทธิไดรั้บการชดเชยการบาดเจ็บจากการ
ท างานของคู่รักอีกฝ่ายและอาจมีสิทธิไดรั้บผลประโยชน์จากกองทุนบ าเหน็จบ านาญของหุ้นส่วน
ของตนเม่ือมีการเสียชีวติ เป็นตน้28  

ในปี ค.ศ. 2009 ประเทศนอร์เวยมี์การประกาศบงัคบัใชก้ฎหมายให้บุคคลเพศเดียวกนั
สามารถแต่งงานกนัได้ โดยก่อนหน้าน้ีประเทศนอร์เวยเ์ป็นประเทศท่ีสองท่ีอนุญาตให้คู่รักเพศ
เดียวกนัสามารถจดทะเบียนเป็นหุ้นส่วนชีวิตกนัได ้นอร์เวยเ์ป็นประเทศท่ีไดรั้บการยอมรับว่าเป็น
หน่ึงในประเทศตน้ๆของโลกท่ีให้การยอมรับสิทธิของคู่รักเพศเดียวกนัสูง นอกจากน้ีนอร์เวยย์งัมี
การตรากฎหมายให้คู่รักเพศเดียวกนัสามารถรับบุตรบุญธรรมหรือมีบุตรในหลอดแกว้ส าหรับคู่รัก
ท่ีเป็นหญิงกบัหญิง หุ้นส่วนอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิและหนา้ท่ีเช่นเดียวกบับุคคลท่ีเป็นบิดามารดา และมี
กฎหมายความเท่าเทียมหลายฉบบัท่ีบงัคบัใช ้ประเทศนอร์เวยเ์ป็นประเทศเดียวในโลกท่ีน าเอาเร่ือง
รสนิยมทางเพศมาบญัญติัไวใ้นกฎหมายการต่อตา้นการเลือกปฏิบติั ทางดา้นสุขภาพ นอร์เวยเ์ป็น
ประเทศแรกของโลกท่ีมีบริการดา้นสุขภาพโดยสั่งจ่ายยาตา้นเช้ือเอชไอวีทุกวนัให้แก่ผูท่ี้ยงัไม่ติด
เช้ือเอชไอวีแต่มีความเส่ียงสูง และนับตั้งแต่ปี ค.ศ. 2017  เป็นตน้มา ชายท่ีเป็นเกยห์รือกระเทย
ได้รับอนุญาตให้เป็นผู ้บริจาคเลือดได้ นอกจากน้ี ในปี ค.ศ. 2016 เป็นต้นมา นอร์เวย์ได้ตรา
กฎหมายอนุญาตให้มีการแปลงเพศได้โดยไม่จ าเป็นต้องเข้ารับการประเมินด้านจิตวิทยาก่อน 
นอกจากน้ีกฎหมายดงักล่าวยงัน ามาบงัคบัใชก้บับุคคลท่ีมีอายุต  ่ากว่า 16 ปี ดว้ยแต่ตอ้งไดรั้บความ
ยนิยอมจากผูป้กครองก่อน ทั้งน้ี หลงัการประกาศใชก้ฎหมายฉบบัน้ีไดเ้พียงหน่ึงเดือนพบวา่มีผูเ้ขา้
รับการแปลงเพศทั้งหมดราว 190 คน คนขา้มเพศในนอร์เวยไ์ดรั้บอนุญาตใหเ้ขา้รับราชการทหารใน
กองทพัไดด้ว้ย29 

ประเทศสวีเดน เป็นอีกประเทศหน่ึงท่ีให้สิทธิแก่พลเมืองในการเลือกรูปแบบของการ
อยู่ร่วมกัน โดยสามารถแบ่งรูปแบบออกเป็น 3 ประเทศดังเช่นประเทศเนเธอร์แลนด์กล่าวคือ      
การแต่งงาน การจดทะเบียนเป็นหุ้นส่วนกนัหรือเป็นคู่ชีวิต และการอยูร่่วมกนัภายใตข้อ้ตกลงบาง

                                                           
28 Maurice Phillips, Same sex Partnerships,  https://www.divorcelaws.co.za/same-sex.html 
29 David Nikel, LGBT Equality : Gay Rights in Norway, https://www.lifeinnorway.net/norway-gay-

rights/ 
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ประการ โดยเฉพาะเพื่อการคุ้มครองทางทรัพยสิ์นของการอยู่ร่วมกัน เช่นการเป็นเจา้ของบ้าน    
และของใช้ในครัวเรือนร่วมกนั เป็นตน้ ประเทศสวีเดนไดช่ื้อวา่เป็นหน่ึงในสิบประเทศท่ีเป็นมิตร
กบัคู่รักเพศเดียวกนัมากท่ีสุดในโลก และมีการตรากฎหมายรับรองสิทธิของคู่รักเพศเดียวกนัหลาย
ฉบบั เช่น การให้สิทธิในการรับเล้ียงบุตรบุญธรรมของคู่รักเพศเดียวกัน สิทธิในการผสมเทียม
ส าหรับคู่รักท่ีเป็นเลสเบ้ียน นอกจากน้ียงัมีการรับรองสิทธิห้ามเลือกปฏิบัติอนัมีสาเหตุมาจาก
รสนิยมทางเพศไวใ้นรัฐธรรมนูญของประเทศสวเีดนอีกดว้ย ประเทศสวเีดน กลายเป็นประเทศแรก
ของโลกท่ีอนุญาตให้แปลงเพศไดอ้ย่างถูกตอ้งตามกฎหมาย คณะกรรมการสุขภาพและสวสัดิการ
แห่งชาติไดต้ดัสินวา่การรักร่วมเพศไม่ใช่โรคทางจิต การก าหนดให้รัฐและเอกชนห้ามเลือกปฏิบติั
ต่อบุคคลท่ีมีรสนิยมรักร่วมเพศ เป็นตน้30  

ในปี ค.ศ. 2010  ประเทศอาร์เจนติน่า ผ่านร่างกฎหมายคู่สมรสเพศเดียวกนัและมีผล
บงัคบัใชท้ัว่ประเทศ โดยเป็นประเทศแรกในภูมิภาคลาตินอเมริกาท่ีมีกฎหมายดงักล่าว ประเทศอาร์
เจนติน่ามีกฎหมายท่ีอนุญาตให้คนโสดสามารถรับเล้ียงบุตรบุญธรรมได้ และบุคคลดงักล่าวไม่
จ  าเป็นตอ้งเปิดเผยรสนิยมทางเพศของตน และในปัจจุบนัคู่รักเพศเดียวกนัไดรั้บอนุญาตให้รับเล้ียง
บุตรบุญธรรมได้ โดยทั้งสองฝ่ายมีสิทธิและหน้าท่ีในการดูแลเด็กเท่าเทียมกนั นอกจากน้ี ในปี    
ค.ศ. 2012 มีการออกกฎหมายเก่ียวกบัอตัลกัษณ์ทางเพศอีกฉบบัหน่ึง โดยก าหนดให้คนขา้มเพศ
และคนแปลงเพศสามารถระบุเพศท่ีตนเองตอ้งการลงในเอกสารของราชการได ้ประเทศอาร์เจนติ
น่าถือว่าการด าเนินการดงักล่าวเป็นเร่ืองจ าเป็น เพื่อให้สภาพร่างกายของตนตรงกบัเพศท่ีตนเอง
เลือก และได้รับการสนับสนุนจากระบบสุขภาพ การประกันสุขภาพตามกฎหมายและ                
การด าเนินการของเอกชน31 

ปี ค.ศ. 2011 ประเทศโปรตุเกส บญัญติัรับรองกฎหมายคู่สมรสเพศเดียวกนั ถึงแมใ้น
ช่วงแรกจะถูกทกัทว้งจากประธานาธิบดี และขอใหศ้าลรัฐธรรมนูญตีความวา่ถูกตอ้งหรือไม่ แต่ใน
เดือนเมษายน ปี ค.ศ. 2010 ศาลรัฐธรรมนูญโปรตุเกสตดัสินว่า การออกกฎหมายคู่สมรสเพศ
เดียวกนัไม่ขดัต่อรัฐธรรมนูญแต่ประการใด อน่ึง ในวนัท่ี 20 พฤศจิกายน  ค.ศ. 2015 รัฐสภาได้
อนุมัติกฎหมายอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถรับเล้ียงบุตรบุญธรรมได้อย่างถูกต้องตาม
กฎหมาย และให้คู่รักเพศเดียวกันท่ีเป็นหญิงสามารถตั้ งครรภ์โดยได้รับความช่วยเหลือด้วย
เทคโนโลยเีจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ทั้งน้ี ในวนัท่ี 13 พฤษภาคม ค.ศ. 2016 รัฐสภาไดมี้มติให้แกไ้ข

                                                           
30 Rikard Lagerberg, For The Right to be Who You are, https://sweden.se/society/for-the-right-to-be-

who-you-are/ 
31 Sebastian Vargas, All Weddings are Political, https://www.dandc.eu/en/article/argentina-

homosexual-couples-can-marry-and-adopt-children 
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กฎหมายโดยอนุญาตให้ผูห้ญิงท่ีเป็นคู่รักเพศเดียวกนัสามารถเขา้ถึงการผสมเทียมได ้โดยก่อนหน้า
นั้นจ ากดัเฉพาะการให้สิทธิแก่คู่รักเพศตรงขา้มท่ีแต่งงานและอาศยัอยูร่่วมกนัเป็นเวลานานกวา่สอง
ปี32 

ประเทศเดนมาร์ก เป็นประเทศแรกในโลกท่ีให้การยอมรับการเป็นหุน้ส่วนชีวติของคน
เพศเดียวกนันับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1989 เป็นตน้มา แต่มีการอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกนัแต่งงานกนัได ้
เม่ือปี ค.ศ. 2012 ประเทศเดนมาร์ก มีการตรากฎหมายคู่สมรสเพศเดียวกนัออกมาบงัคบัใชห้ลงัจาก
สมเด็จพระราชินีนาถมาเกรเธอท่ี 2 ทรงมีพระบรมราชานุญาตเก่ียวกบักฎหมายดงักล่าว  โดยในปี 
ค.ศ. 2012 น้ี ได้อนุญาตให้ชาวต่างชาติสามารถแต่งงานภายใต้กฎหมายของเดนมาร์กได้ด้วย        
ในปี ค.ศ. 2014 รัฐสภาเดนมาร์กไดเ้ปิดโอกาสให้บุคคลสามารถเปล่ียนเพศไดต้ามกฎหมายโดยไม่
ตอ้งเขา้รับการผ่าตดัใดๆ และเป็นประเทศแรกของยุโรปและเป็นประเทศท่ีสามของโลกในเร่ือง
ดงักล่าว นอกจากน้ี นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 2014 รัฐสภาเดนมาร์กไดท้  าการแกไ้ขสิทธิบางประการและ
สถานะทางกฎหมายของบุคคลขา้มเพศ และในปี ค.ศ. 2017 ไดถ้อดถอนการเป็นบุคคลขา้มเพศออก
จากรายการความเจ็บป่วยทางจิตตามกฎหมายเดิม ซ่ึงก าหนดให้คนขา้มเพศจ าเป็นตอ้งเขา้รับการ
วนิิจฉยัเพื่อใหเ้ขา้ถึงการรักษาและการผา่ตดัฮอร์โมน ซ่ึงเป็นการปฏิบติัต่อบุคคลขา้มเพศในลกัษณะ
เช่นเดียวกบัผูป่้วย33  

ปี ค.ศ. 2013 ประเทศอุรุกวยั มีการตรากฎหมายคู่สมรสเพศเดียวกนัออกมาบงัคบัใช ้ท า
ให้อุรุกกวยัเป็นประเทศท่ีสองของลาตินอเมริกาท่ีมีกฎหมายลกัษณะดงักล่าว โดยก่อนหน้านั้น มี
กฎหมายยินยอมให้คนเพศเดียวกนัสามารถใช้สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม และผูท่ี้มีพฤติกรรม
เบ่ียงเบนทางเพศสามารถรับราชการทหารได ้รวมถึงการอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกนัเลือกนามสกุล
ใหแ้ก่เด็กท่ีรับมาเล้ียง34 

ประเทศฝร่ังเศส ผา่นกฎหมายให้คู่รักเพศเดียวกนัสามารถแต่งงานกนัได ้เม่ือประมาณ
ปลายปี ค.ศ. 2013 และในเวลาเดียวกนันั้นเอง ไดมี้การออกกฎหมายให้คู่รักเพศเดียวกนัสามารถรับ
เล้ียงบุตรบุญธรรมไดด้ว้ย และในปัจจุบนัพบวา่ มีคู่รักเพศเดียวกนัในประเทศฝร่ังเศสแต่งงานกนั
ภายใตก้ฎหมายดงักล่าวกวา่ 40,000 คู่ อยา่งไรก็ตาม ในปัจจุบนัประเทศฝร่ังเศสยงัคงต่อสู้ในเร่ือง
การใชเ้ทคโนโลยีการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยม์าใชใ้นการมีบุตรในเร่ืองของการผสมเทียมและการ

                                                           
32 Pride Legal, Portugal LGBT Laws, https://pridelegal.com/portugal-lgbt-laws/ 
33 The Danish Marriage Certificate, https://gettingmarriedindenmark.com/same-sex-marriage-

denmark/ 
34 BBC News, Uruguay Congress approves gay marriage bill, https://www.bbc.com/news/world-latin-

america-22102740 
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ตั้งครรภแ์ทน เน่ืองจากประเด็นดงักล่าวยงัคงถูกต่อตา้นจากกลุ่มอนุรักษนิ์ยมและกลุ่มศาสนา ท าให้
คู่รักเพศเดียวกนัท่ีเป็นคู่เลสเบ้ียนหรือหญิงโสดท่ีตอ้งการมีบุตรโดยใช้ดีเอ็นเอของตนเอง ตอ้งไป
ด าเนินการในต่างประเทศซ่ึงท าใหมี้ค่าใชจ่้ายท่ีสูงข้ึน35 

ประเทศบราซิลมีการตรากฎหมายอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกนัสามารถแต่งงานกนัได้
ออกมาบงัคบัใช้ในช่วงปลายปี ค.ศ. 2013 อย่างไรก็ตาม ก่อนท่ีจะมีการตรากฎหมายดงักล่าวข้ึน   
ไดมี้การร้องขอต่อศาล ให้การยอมรับการเป็นคู่ชีวติของคนเพศเดียวกนั ซ่ึงในปี ค.ศ. 2011 ศาลไดมี้
ค าพิพากษาอนุญาตใหคู่้รักเพศเดียวกนัท่ีเป็นหญิงขอใบอนุญาตแต่งงานได ้ส่งผลใหส้องปีต่อมาคือ 
ค.ศ. 2013 ไดมี้การอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกนัแต่งงานกนัได ้โดยไม่ตอ้งยื่นค าร้องต่อศาลยุติธรรม
อีกต่อไป รวมถึงมีสิทธิตามกฎหมายทุกประการเท่าเทียมกบัคู่รักต่างเพศ โดยศาลฎีกามีค าพิพากษา
ว่า การเลือกปฏิบัติโดยพิจารณาจากรสนิยมทางเพศเป็นเร่ืองท่ีคล้ายคลึงกับการเหยียดเช้ือชาติ 
อย่างไรก็ตาม ประเทศบราซิลเป็นประเทศท่ีมีรายงานการฆาตกรรมกลุ่มผูเ้บ่ียงเบนทางเพศมาก
ท่ีสุดในโลก โดยเฉพาะในปี ค.ศ. 2017 มีเหตุฆาตกรรมผูเ้บ่ียงเบนทางเพศมากกวา่ 380 คร้ัง เพิ่มข้ึน
ร้อยละ 30 เม่ือเทียบกบัปี ค.ศ. 2016 นอกจากน้ี ในปีเดียวกนัน้ี บราซิลยงัเป็นประเทศท่ีมีอตัราการ
ฆาตกรรมสูงสุดในประวติัศาสตร์ ดว้ยมีเหตุฆาตกรรมทั้งส้ิน 63,880 คร้ัง ส าหรับสิทธิของคู่รักเพศ
เดียวกนัในประเทศบราซิลพบว่า มีกฎหมายเก่ียวกบัความเสมอภาคมาตั้งแต่ ปี ค.ศ. 1830 อนุญาต
ใหเ้ปล่ียนเพศไดโ้ดยไม่จ  าเป็นตอ้งผา่ตดั ตั้งแต่ปี ค.ศ. 2018 อนุญาตใหผู้ท่ี้มีพฤติกรรมเบ่ียงเบนทาง
เพศรับราชการทหารไดอ้ย่างเปิดเผย ไดรั้บการคุม้ครองทางกฎหมายอยา่งชดัเจนเก่ียวกบัการเลือก
ปฏิบติัภายใตก้ฎหมายวา่ดว้ยรสนิยมทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศตั้งแต่ ปี ค.ศ. 2019 และคู่รักเพศ
เดียวกนัสามารถบุตรบุญธรรมไดอ้ยา่งถูกตอ้งตามกฎหมายตั้งแต่ ปี ค.ศ. 201036 

ปี ค.ศ. 2014  ในเครือจกัรภพของสหราชอาณาจกัรพบว่า ประเทศองักฤษ และเวลส์ 
เป็นสองประเทศแรกในสหราชอาณาจักรท่ีมีการผ่านกฎหมายคู่สมรสเพศเดียวกัน ตามด้วย 
ประเทศสกอตแลนด์ ขณะท่ีไอร์แลดน์เหนือ ผ่านกฎหมายอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถ
แต่งงานกนัไดใ้นเดือนมกราคม ค.ศ. 2020 รวมถึงดินแดนต่างๆในสหราชอาณาจกัร เช่น ดินแดน
ขององักฤษในมหาสมุทรอินเดีย ดินแดนขององักฤษแอนตาร์กติก หมู่เกาะพิตแคร์ หมู่เกาะฟอล์ก
แลนด์ เป็นตน้ อยา่งไรก็ตาม ก่อนท่ีจะมีการตรากฎหมายดงักล่าว ในสหราชอาณาจกัรไดมี้การตรา
กฎหมายเก่ียวกบัการเป็นหุ้นส่วนกนัระหวา่งคู่รักเพศเดียวกนั มาตั้งแต่ ค.ศ. 2004 ซ่ึงท าให้คู่รักเพศ
เดียวกันมีสิทธิและความรับผิดชอบในลักษณะครอบครัว โดยการก่อตั้งครอบครัวดังกล่าวถูก

                                                           
35 France 24, France marks five-year anniversary of same-sex marriage, 

https://www.france24.com/en/20180423-france-five-year-anniversary-law-same-sex-marriage-adoption 
36 Wikipedia, LGBT rights in Brazil, https://en.wikipedia.org/wiki/LGBT_rights_in_Brazil 
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เรียกวา่ การแต่งงานแบบคู่รักเพศเดียวกนั ซ่ึงส่ือขององักฤษระบุอยา่งชดัเจนวา่การก่อตั้งครอบครัว
ในลกัษณะดงักล่าวไม่ใช่การแต่งงาน37 

ปี ค.ศ. 2014  ประเทศลกัเซมเบอร์ก มีการตรากฎหมายออกมารับรองการแต่งงานของ
คนเพศเดียวกนั โดยมีผลบงัคบัใช้นบัตั้งแต่วนัท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 2015 เป็นตน้มา ภายใตก้ฎหมาย
ของประเทศลักเซมเบอร์ก ได้และให้สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม หลังการบังคบัใช้กฎหมาย     
นายซาเวียร์ เบตเทล นายกรัฐมนตรีลักเซมเบอร์กในขณะนั้นก็ได้ประกาศแต่งงานกับคู่รักเพศ
เดียวกนัท่ีไดค้บหากนัมาอยา่งยาวนาน38  

ปี ค.ศ. 2015 ประเทศสหรัฐอเมริกา เร่ิมมีกฎหมายคู่สมรสเพศเดียวกันในกฎหมาย
ระดบัสหพนัธรัฐ ทั้งท่ีก่อนหนา้น้ี มี 37 มลรัฐ และดิสทริค ออฟ โคลมัเบีย ไดมี้กฎหมายบงัคบัใช้
ไปก่อนแลว้ สหรัฐอเมริกาจึงเป็นประเทศท่ี 23 ท่ีมีกฎหมายคู่สมรสเพศเดียวกนัออกมาบงัคบัใช้39 
ซ่ึงรายละเอียดของการศึกษากฎหมายของสหรัฐอเมริกา ผูศึ้กษาจะท าการกล่าวถึงรายละเอียดต่อไป
ในบทท่ี 3  

ปี ค.ศ. 2019 ไต้หวนั เป็นประเทศแรกของเอเชีย ท่ีสภาผ่านกฎหมายคู่สมรสเพศ
เดียวกัน โดยเป็นกฎหมายท่ีแยกออกมาเป็นการเฉพาะใช้ส าหรับการจดทะเบียนของคู่รักเพศ
เดียวกัน โดยให้สิทธิต่างๆแก่คู่รักเพศเดียวกันดังเช่น คู่รักต่างประเทศท่ีจดทะเบียนสมรสตาม
ประมวลกฎหมายแพ่ง ยกเวน้สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม อยา่งไรก็ตาม ประเด็นความเท่าเทียมใน
การแต่งงานเป็นสาเหตุหน่ึงท่ีท าให้สังคมของไตห้วนัเกิดความแตกแยก เน่ืองจากผลโหวตของการ
ลงประชามติพบว่า ร้อยละ 67 ประชาชนปฏิเสธการแต่งงานของคนเพศเดียวกัน อย่างไรก็ตาม 
ผูอ้  านวยการของแอมเนสต้ี อินเตอร์เนชั่นแนล ไดใ้ห้ความเห็นว่าการบญัญติักฎหมายอนุญาตให้
คู่รักเพศเดียวกันสามารถแต่งงานกันได้นั้นเป็นเพียงจุดเร่ิมต้นของการต่อสู้เพื่อความเท่าเทียม     
โดยจากน้ีไป รัฐบาลของไตห้วนัควรจะตอ้งด าเนินการทุกวิถีทางท่ีจะขจดัการเลือกปฏิบติัในทุก
รูปแบบ เน่ืองจากรสนิยมทางเพศ อตัลกัษณ์ทางเพศ และสถานะทางเพศ40 

                                                           
37 Wikipedea, Same-sex Marriage in the United Kingdom., https://en.wikipedia.org/wiki/Same-

sex_marriage_in_the_United_Kingdom#Civil_partnerships 
38 Voanews, Luxembourg's Gay Prime Minister Marries Partner, 

https://www.voanews.com/europe/luxembourgs-gay-prime-minister-marries-partner 
39 CNN, Same sex Marriage Fast Facts, https://edition.cnn.com/2013/05/28/us/same-sex-marriage-

fast-facts/index.html 
40  Julia Hollingsworth, Taiwan legalizes same-sex marriage in historic first for Asia, 

https://edition.cnn.com/2019/05/17/asia/taiwan-same-sex-marriage-intl/index.html. 

https://edition.cnn.com/profiles/julia-hollingsworth
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ประเทศเอกวาดอร์ ภายใตรั้ฐธรรมนูญของเอกวาดอร์ในปัจจุบนั ยงัคงนิยามความหมาย
ของการสมรสตอ้งเป็นการกระท าระหวา่งหญิงและชายเท่านั้น ถึงแมศ้าลสูงของเอกวาดอร์อนุญาต
ใหคู้่รักเพศเดียวกนัสามารถสมรสกนัไดก้็ตาม หลงัจากท่ีไดป้ระกาศรับรองสิทธิในทางพฤตินยัของ
คู่รักเพศเดียวกนัมาตั้งแต่ ปี ค.ศ. 2015 แต่อยา่งไรก็ตาม การอนุญาตใหคู้่รักเพศเดียวกนัสมรสกนัได้
นั้น ยงัคงจ ากดัสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมของคู่รักเพศเดียวกนั โดยยงัมิไดมี้การแกไ้ขกฎหมายใน
เร่ืองดงักล่าวแต่ประการใด41  

ปี ค.ศ.2020 ประเทศคอสตาริกา เป็นประเทศแรกของอเมริกากลาง เป็นประเทศท่ี 6   
ในละตินอเมริกา ท่ีมีกฎหมายรับรองการสมรสบุคคลเพศเดียวกนัออกมาบงัคบัใช ้นบัตั้งแต่วนัท่ี 26 
พฤษภาคม ค.ศ. 2020 เป็นตน้ไป  ทั้งน้ี ในเดือนมกราคม 2018 ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งทวีปอเมริกา 
(The Inter-American Court on Human Rights)  ได้ตดัสินว่า การแต่งงานของคนเพศเดียวกันเป็น
สิทธิของคนขา้มเพศ และห้ามการเลือกปฏิบติัด้วยเหตุแห่งรสนิยมทางเพศ ทั้งน้ี ค  าวินิจฉัยของ  
ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งทวีปอเมริกา (The Inter-American Court on Human Rights) มีผลบงัคบัใช้
กบั 25 ประเทศท่ีให้สัตยาบนัในอนุสัญญาอเมริกนัว่าดว้ยเร่ืองสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1969 (the 1969 
American Convention on Human Rights) นอกจากน้ี ศาลรัฐธรรมนูญแห่งคอสตาริกา มีค าวินิจฉัย
วา่ การห้ามการแต่งงานระหวา่งคนเพศเดียวกนัของประเทศนั้นขดัต่อรัฐธรรมนูญและจะถูกยกเลิก
ภายใน 18 เดือน หากรัฐสภาไม่ผ่านกฎหมายว่าด้วยความเท่าเทียมกนัในการแต่งงาน แมว้่าจะมี
ความพยายามจากสมาชิกสภานิติบญัญติัในการชะลอและอา้งการไม่อนุมติัจากคริสตจกัรคาทอลิก 
แต่เน่ืองจากไดรั้บการสนบัสนุนจากฝ่ายบริหารเน่ืองจากคาร์ลอส อลัวาโด เควซาดา ประธานาธิบดี
แห่งคอสตาริกาไดใ้ห้ค  ามัน่สัญญาวา่ จะท าให้การแต่งงานของคนเพศเดียวกนัถูกตอ้งตามกฎหมาย 
แม้ว่าการแพร่ระบาดของไวรัสโคโรนา 2019 จะท าให้มีค  าสั่งห้ามการเฉลิมฉลองขนาดใหญ่        
แต่หลงัจากท่ีกฎหมายอนุญาตใหค้นเพศเดียวกนัสามารถแต่งงานกนัไดพ้บวา่ มีคู่รักเพศเดียวกนัยื่น
ขอใบอนุญาตแต่งงานกว่า 60 คู่ภายในเวลา 2 วนั ในปัจจุบนัน้ี กฎหมายการแต่งงานของคู่รักเพศ
เดียวกนัของคอสตาริกาส่งผลท าให้คู่รักเพศเดียวกนัท่ีแต่งงานกนัมีสิทธิท่ีจะขอรับเล้ียงบุตรบุญ
ธรรมได ้นอกจากน้ี คู่รักเพศเดียวกนัระหวา่งหญิงกบัหญิงหากเขา้รับความช่วยเหลือในการตั้งครรภ์

                                                           

41 ณรงคก์ร นโนจนัทร์เพญ็, “ศาลสูงเอกวาดอร์มีมติอนุญาตใหคู้่รักเพศเดียวกนัสมรสกนัไดอ้ยา่ง
ถูกตอ้งตามกฎหมาย,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 เมษายน 2564, จากhttps://thestandard.co/ecuadors-highest-court-
approves-same-sex-marriage/ 
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ด้วยเทคโนโลยีการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ คู่รักเพศเดียวกันดังกล่าวจะได้รับการรับรองตาม
กฎหมายวา่เป็นมารดาโดยถูกตอ้งตามกฎหมายของเด็ก42  
        2.2.3  ความเป็นมาในการตรากฎหมายเพื่อรับรองการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวิตในประเทศ
ไทย 

 ความเป็นมาในการตรากฎหมายเพื่อรับรองการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวิตในประเทศ
ไทยนั้น สืบเน่ืองมาจากการท่ีประเทศไทยไดรั้บรองปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal 
Declaration of Human Rights-UDHR) เม่ือวนัท่ี 10 ธันวาคม พ.ศ. 2491 และเข้าเป็นภาคีกติกา
ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and 
Political Rights-ICCPR) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม 
(International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights-ICESCR) รวมทั้งไดร่้วมรับรอง
หลกัการยอคยาการ์ตาวา่ดว้ยการปรับใชก้ฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศ ในประเด็นวถีิทาง
เพ ศ แ ล ะ อัต ลั ก ษ ณ์ ท าง เพ ศ  ค .ศ . 2 0 0 6  (The Yogyakata Principles on the Application of 
International Human Rights Law in Relation to Sexual Orientation and Gender Identity 2006)   
ซ่ึงตราสารระหวา่งประเทศทั้ง 4 ฉบบัขา้งตน้ไดก้ าหนดสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวไว ้และประเทศ
ไทยจะตอ้งปฏิบติัตามพนัธกรณีดงักล่าว  

 ขณะเดียวกนั ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทยยงัคงรับรองสิทธิของการ
ก่อตั้งครอบครัวเฉพาะการแต่งงานของคู่รักชายหญิงเท่านั้น มิไดใ้หก้ารรับรองการแต่งงานของคู่รัก
เพศเดียวกนัด้วยแต่ประการใด ดงันั้นจึงเกิดมีการเรียกร้องสิทธิการก่อตั้งครอบครัวของคู่รักเพศ
เดียวกันข้ึน โดยในเดือนสิงหาคม พ.ศ. 2555 นายนที ธีระโรจนพงษ์ และนายอรรถพล จนัทว ี
เดินทางไปท่ีส านักทะเบียนอ าเภอ จงัหวดัเชียงใหม่ เพื่อขอจดทะเบียนสมรส แต่นายทะเบียน
พิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1448 ท่ีก าหนดไวช้ดัเจนว่า การสมรสจะ
ท าได้ก็ต่อเม่ือ “ชาย และ หญิง” เท่านั้ น เม่ือปรากฏว่า ทั้ ง 2 ฝ่าย เป็นชายกับชายจึงไม่สามารถ
อนุญาตให้จดทะเบียนได้ ด้วยเหตุน้ี นายนทีจึงได้เข้าร้องเรียนต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติ เน่ืองจากเห็นว่าการปฏิเสธสิทธิในการสมรสดังกล่าวนั้ นเป็นการละเมิดสิทธิของ
ประชาชนตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 และขอให้คณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญวา่ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ดรั้บรองสิทธิในการ
ก่อตั้งครอบครัวไวเ้ฉพาะคู่รักชายหญิงเท่านั้น เป็นการขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

                                                           
42 Isabel Kennon, Costa Rica Legalized same-sex marriage where does the rest of Latin America 

Stand on marriage equality?, https://www.atlanticcouncil.org/blogs/new-atlanticist/costa-rica-legalized-same-
sex-marriage-where-does-the-rest-of-latin-america-stand-on-marriage-equality/ 
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 อยา่งไรก็ตาม  เร่ืองดงักล่าวมิไดถู้กยื่นต่อศาลรัฐธรรมนูญแต่ประการใด ทั้งน้ี เน่ืองจาก
คณะกรรมาธิการการกฎหมาย การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชนของสภาผูแ้ทนราษฎรได้รับเร่ือง
ดงักล่าวเอาไว ้จากนั้นมีการตั้งคณะกรรมาธิการเพื่อพิจารณาถึงความเป็นไปไดใ้นการผลกัดนัให้มี
กฎหมายในการรับรองสิทธิการก่อตั้งครอบครัวของกลุ่มบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนั โดยไม่ตอ้งแกไ้ข
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยซ่ึ์งเป็นกฎหมายรับรองการสมรสของคู่รักชายและหญิงท่ีมีอยูเ่ดิม 
รวมถึงมีการแต่งตั้งตวัแทนของ LGBT สามองค์กรมาท างานร่วมกับคณะกรรมาธิการอีกด้วย43 
นับเป็นจุดเร่ิมตน้ในการเร่ิมกระบวนการร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิตเป็นคร้ังแรก เพื่อพฒันาเป็น
กฎหมายต่อไป 

 อย่างไรก็ตาม แนวทางในการรับรองสิทธิการก่อตั้งครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกนัน้ี 
กลุ่มผูมี้ความหลากหลายทางเพศมีความคิดเห็นแบ่งเป็นสองฝ่าย โดยฝ่ายแรกไม่เห็นดว้ยกบัการร่าง
กฎหมายเฉพาะแยกต่างหากจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข้ึ์นใช้บงัคบั เน่ืองจากเห็นว่า  
เพศท่ีสามควรมีสิทธิในการสมรสได้เช่นเดียวกบัคู่รักชายและหญิง ดงันั้น ในมุมมองของบุคคล
กลุ่มน้ีจึงมีความตอ้งการแกไ้ขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1448 โดยแกไ้ขจากเดิมท่ี
ก าหนดให้ “ชาย” และ “หญิง” เท่านั้นท่ีสมรสกนัได ้เป็น “ทุกคน” มีสิทธิสมรสกนัไดไ้ม่วา่จะเป็น 
“ชาย” กบั “ชาย” หรือ “หญิง” กบั “หญิง”  ขณะท่ีอีกฝ่ายเห็นดว้ยกบัการร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต
ข้ึนมาบงัคบัใช ้เน่ืองจากเห็นวา่ เป็นการรับรองสิทธิการต่อตั้งครอบครัวในลกัษณะดงักล่าวเป็นกา้ว
แรกของคู่รักเพศเดียวกนั ซ่ึงจากเดิมไม่มีกฎหมายใดๆให้การรับรองเลย เป็นการแกไ้ขเปล่ียนแปลง
การยอมรับของสังคมแบบทีละก้าว ซ่ึงจะท าให้การแก้ไขกฎหมายและการยอมรับของผูค้นใน
สังคมเป็นไปได้ง่ายข้ึน  ทั้ งน้ี รองศาสตราจารย์สมชาย ปรีชาศิลปะกุล อาจารย์คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลยัเชียงใหม่ ได้ให้ความเห็นในเร่ืองดงักล่าวว่า “การมีพระราชบญัญติัคู่ชีวิตข้ึนมาใช้
บงัคบั ท าให้รู้ว่าบนโลกใบน้ีมีชุดความคิดอ่ืนๆเกิดข้ึน ซ่ึงหลายคนตอ้งยอมรับความแตกต่างใน
ส่วนน้ี โดยกฎหมายฉบบัน้ีจะเป็นเคร่ืองบ่งช้ีวา่โลกไดเ้ปล่ียนแปลงไปแลว้” 

เม่ือวนัท่ี 12 พฤศจิกายน พ.ศ. 2557 กระทรวงยุติธรรม โดยกรมคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพ ไดรั้บมอบหมายตามมติคณะรัฐมนตรี ให้เป็นหน่วยงานหลกัรับผิดชอบในการขบัเคล่ือน
แผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ทั้ งน้ี หน่ึงในกิจกรรมส าคัญตามท่ีระบุไวใ้นแผนสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติ ฉบบัท่ี 3 คือ การจดัท ากฎหมายเพื่อรับรองสิทธิในการสร้างครอบครัวให้แก่กลุ่มท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ ซ่ึงเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลท่ีได้รับการรับรองไวใ้นพนัธกรณีสิทธิ
มนุษยชนระหวา่งประเทศหลายฉบบั กระทรวงยุติธรรมโดยกรมคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ จึงได้
ท าการศึกษาคน้ควา้และเปรียบเทียบกฎหมายของประเทศต่างๆ ท่ีใหสิ้ทธิในการสร้างครอบครัวแก่
                                                           

43 เพ่ิงอ้าง. 
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กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ อาทิ ฝร่ังเศส สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจกัร ออสเตรเลีย 
และญ่ีปุ่น และน ามาพิจารณาประกอบกบับริบทสภาพสังคมของประเทศไทย เพื่อพิจาณาแนวทางท่ี
เหมาะสมในการจดัท าร่างพระราชบญัญติัฯ ของประเทศไทย สรุปไดด้งัน้ี44 

(1)  เง่ือนไขในการจดทะเบียนคู่ชีวิตพบว่า ประเทศส่วนมากได้ก าหนดให้การจด
ทะเบียนคู่ชีวิตสามารถท าได้ในกรณีท่ีบุคคลทั้ งสองฝ่ายเป็นเพศเดียวกัน (Same Sex Couple)        
ไม่เป็นคู่สมรสหรือคู่ชีวิตของผูอ่ื้นในขณะเดียวกัน ไม่มีความสัมพันธ์เป็นญาติสืบสายโลหิต
ระหวา่งกนั ฯลฯ ซ่ึงประเทศไทยไดก้ าหนดหลกัเกณฑ์ในลกัษณะเดียวกนัไวใ้นร่างพระราชบญัญติั
ฯ  

(2)  กระบวนการบนัทึกทางทะเบียนพบว่า ทุกประเทศให้กระท าการบนัทึกความเป็น
คู่ชีวติทางทะเบียน โดยการบอกกล่าว จดัท าขอ้ตกลง และยื่นค าขอจดทะเบียนต่อพนกังานเจา้หนา้ท่ี 
ณ ส านักทะเบียน ซ่ึงในส่วนของประเทศไทย ร่างพระราชบญัญติัฯ ก าหนดให้การจดทะเบียน
คู่ชีวติสามารถด าเนินการไดท่ี้ส านกัทะเบียนตามท่ีกระทรวงมหาดไทยก าหนด 

(3)  สิทธิและหน้าท่ีของคู่ชีวิต แต่ละประเทศไดมี้การก าหนดสิทธิและหน้าท่ีระหว่าง
คู่ชีวิตท่ีแตกต่างกันออกไป ซ่ึงข้ึนอยู่กับบริบทของแต่ละประเทศ เช่น สิทธิและหน้าท่ีในการ
อุปการะเล้ียงดูซ่ึงกนัและกนั การจดัการทรัพยสิ์นร่วมกนั ความรับผิดในหน้ีร่วมกนั การรับมรดก 
การรับบุตรบุญธรรม การเปล่ียนค าน าหน้านาม การเปล่ียนช่ือสกุล การให้ความยินยอม
รักษาพยาบาล การด าเนินคดีอาญา การลดหยอ่นภาษี สวสัดิการสังคม การไดส้ัญชาติ การอนุญาต
เขา้เมือง ฯลฯ  

(4)  การยุติความสัมพนัธ์ในฐานะคู่ชีวิต ทุกประเทศก าหนดในลกัษณะเดียวกนั คือการ
เป็นคู่ชีวิตสามารถส้ินสุดลงไดด้ว้ยความตาย การแต่งงานหรือจดทะเบียนคู่ชีวิตกบับุคคลอ่ืนและ
กระบวนการฟ้องร้องทางศาล ซ่ึงร่างพระราชบญัญติัฯ ก าหนดไวใ้นทิศทางเดียวกนั 

ทั้งน้ี กระทรวงยุติธรรม โดยกรมคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพไดน้ าผลการเปรียบเทียบ
กฎหมายต่างประเทศท่ีมีลกัษณะเดียวกนัมาพิจารณาประกอบการจดัท าร่างพระราชบญัญติัฯ เพื่อให้
สอดคล้องกบัสถานการณ์ปัจจุบนั และเหมาะสมกบับริบทของประเทศไทยต่อไป โดยเป็นการ
ด าเนินการในลกัษณะค่อยเป็นค่อยไป โดยเร่ิมตน้จากการรับรองสถานะและจดทะเบียนคู่ชีวิตเพื่อ
เป็นการรับรองสิทธิเบ้ืองตน้ก่อนจะพฒันาไปสู่การสมรสท่ีเท่าเทียมกนัต่อไป 

ดว้ยเหตุน้ีกระทรวงยติุธรรม โดยกรมคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพจึงไดร่้วมกบัหน่วยงาน
ท่ีเก่ียวข้องทุกภาคส่วน จัดท าร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... มาตั้ งแต่ ปี         
                                                           

44กระทรวงยติุธรรม, ร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. .... ความเป็นมาของเร่ืองท่ีเสนอ, ท่ี ยธ. 0405/6424. 
น. 5-6. 
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พ.ศ. 2556 โดยมีการหารือกับหน่วยงานท่ีเก่ียวข้อง อาทิ กระทรวงมหาดไทย กระทรวงการ
ต่างประเทศ กระทรวงการพฒันาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ ส านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา ฯลฯ รวมถึงกลุ่มผูมี้ส่วนไดเ้สียอยา่งต่อเน่ือง เพื่อให้ร่างพระราชบญัญติัฯ มีความสมบูรณ์ 
ครอบคลุมสิทธิต่างๆ ท่ีคู่ชีวิตควรจะได้รับและสามารถน ามาปรับใช้ในทางปฏิบติัได้จริง ทั้ งน้ี    
ร่าง พระราชบัญญัติฯ ได้ผ่านการปรับปรุงหลายคร้ัง ทั้ งน้ีมีการพิจารณาของคณะอนุกรรม          
การพิจารณาร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... เม่ือวนัท่ี 25 กรกฎาคม 2561           
และคณะกรรมการพัฒนากฎหมายกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ เม่ือวนัท่ี 3 สิงหาคม 2561 
เรียบร้อยแลว้  

กระทรวงยุติธรรม โดยกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ได้น าร่างพระราชบัญญัติฯ      
ไปรับฟังความคิดเห็นจากหน่วยงานของภาครัฐ ภาคประชาชน และผูมี้ส่วนไดเ้สียตามบทบญัญติั
มาตรา 77 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 โดยได้ด าเนินการเป็น 2 วิธี 
ดงัน้ี  

(1)  การจดัประชุมเชิงปฏิบติัการเพื่อวิพากษ์ร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต 
พ.ศ. .... จ  านวน 5 คร้ัง ใน 5 พื้นท่ี ระหวา่งวนัท่ี 12-16 พฤศจิกายน 2561  

(2)  การรับฟังความคิดเห็นทางเว็บไซต์ ระหว่างว ันท่ี  5-20 พฤศจิกายน 2561           
รวมทั้งส้ิน 15 วนั  

กระทรวงยุติธรรม โดยกรมคุ้มครองสิทธิและเส รีภาพ  ได้น าข้อคิด เห็นและ
ขอ้เสนอแนะท่ีไดรั้บจากกระบวนการรับฟังความคิดเห็นตามบทบญัญติัมาตรา 77 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาปรับปรุงแกไ้ขเพิ่มเติมร่างพระราชบญัญติัฯ เพื่อให้มี
ความสมบูรณ์และสอดคล้องกับความเห็นของประชาชน และได้น าเข้าสู่การพิจารณาของ
คณะกรรมการพิจารณาร่างกฎหมายของกระทรวงยติุธรรม เม่ือวนัท่ี 18 ธนัวาคม 2561 ซ่ึงท่ีประชุม
มีมติเห็นชอบในหลกัการของร่างพระราชบญัญติัฯดงักล่าว45  

อน่ึง เม่ือร่างพระราชบญัญติัฯเขา้สู่การพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา ไดมี้การ
แกไ้ขช่ือของร่างพระราชบญัญติัฯ เป็นร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... และผา่นการพิจารณาของ
คณะกรรมการกฤษฎีกาเป็นท่ีเรียบร้อยแลว้ในเดือนมีนาคม พ.ศ. 2563 

เม่ือวนัท่ี 8 กรกฎาคม พ.ศ. 2563 คณะรัฐมนตรีไดใ้ห้ความเห็นชอบร่างพระราชบญัญติั
คู่ชีวิต พ.ศ. .... และร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์(ฉบบัท่ี ..) 

                                                           
45 วภิารัตน์ นิยมไทย, “ร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. .... ตอนท่ี 1 แนวคิดเก่ียวกบักฎหมายคู่ชีวติ,” 

สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 เมษายน 2564, จาก
https://www.senate.go.th/assets/portals/93/fileups/272/files/S%E0%B9%88ub_Jun/10reform/reform65.pdf. 
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พ.ศ. ... ซ่ึงผา่นการพิจารณาจากคณะกรรมการกฤษฎีกาแลว้ โดยมีหลกัการคือ เพื่อใหก้ลุ่มบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศได้รับการคุ้มครองอย่างเป็นธรรม เท่าเทียม ไม่เลือกปฏิบัติ และให้
สามารถด ารงชีวิตอยูใ่นสังคมไดอ้ย่างมีศกัด์ิศรี อยา่งไรก็ตาม ภายหลงัคณะรัฐมนตรีมีมติดงักล่าว 
นายธัญวจัน์ กมลวงศ์วฒัน์ สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรระบบบญัชีรายช่ือพรรคก้าวไกล ได้แสดง
ความคิดเห็นผา่นทวิตเตอร์วา่ สมรสเท่าเทียมคือความเสมอภาค พระราชบญัญติัคู่ชีวิตไม่เท่าสมรส
เท่าเทียม โดยอธิบายว่า เน่ืองจากค าว่า คู่ชีวิต ไม่มีบญัญติัอยู่ในกฎหมายอ่ืน แต่ค าว่า คู่สมรสมี
บัญญัติอยู่ในกฎหมายทั่วไป ดังนั้ นจึงต้องแก้ไขเพื่อให้ได้รับสิทธิเท่ากันทุกเพศ ทั้ งน้ีได้ให้
ความเห็นเพิ่มเติมว่า มีความต้องการแก้ไขกฎหมายเพื่อให้ทั้ งคนเพศเดียวกันและคนต่างเพศ
สามารถหมั้นและสมรสกนัไดอ้ย่างถูกตอ้งตามกฎหมาย รวมถึงมีสิทธิและหน้าท่ีระหวา่งคู่สมรส
ในทางกฎหมายดว้ยการแกไ้ขถอ้ยค าในกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์ญัญติั จากเดิมท่ีก าหนดวา่ สามี
ภรรยา ใหเ้ป็นคู่สมรสแทน   

ทั้งน้ี เพื่อพิจารณาบทบญัญติัของร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... พบวา่ รัฐไดมี้การ
แก้ไขปรับปรุงสิทธิต่างๆ ของคู่ รักเพศเดียวกัน ให้ได้รับสิทธิในระดับท่ีใกล้เคียงกับคู่ รัก             
ต่างเพศ เช่น คู่ชีวติสามารถเขา้ถึงทรัพยสิ์นร่วมกนัและร่วมกนัท าธุรกรรมได ้เช่น สามารถกูร่้วมซ้ือ
บ้านกันได้ คู่ ชีวิตสามารถรับบุตรบุญธรรมมาอุปการะได้ คู่ชีวิตสามารถฟ้องหย่าอีกฝ่ายได้
เช่นเดียวกบัคู่สมรส และฟ้องร้องเรียกค่าอุปการะเล้ียงดูได ้คู่ชีวติมีสิทธิรับมรดกตามกฎหมายไดใ้น
กรณีคู่รักเสียชีวิต อย่างไรก็ตาม ยงัมีสิทธิบางประการท่ียงัมิได้รับรองไวด้ังเช่น สิทธิการรับ
สวสัดิการจากรัฐกรณีอีกฝ่ายหน่ึงเป็นข้าราชการ และสิทธิในการขอสัญชาติไทยให้แก่คู่ชีวิต       
เป็นตน้ 

เม่ื อพิ จาณาร่างพระราชบัญญัติ คู่ ชี วิต  พ .ศ . .... ฉบับผ่านความเห็นชอบของ
คณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 25 ธนัวาคม พ.ศ. 2561  ยงัมีความแตกต่างจากความเห็นของคณะกรรมการ
กฤษฎีกาหลายประการ โดยกรมคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม และคณะกรรมการ
กฤษฎีกา ไดร่้วมประชุมกนัทั้งส้ิน 19 คร้ัง เพื่อพิจารณาปรับปรุงสาระส าคญัของกฎหมาย โดยแลว้
เสร็จเม่ือวนัท่ี 9 มกราคม 2563 โดยร่างพระราชบญัญติั ฉบบัผ่านการพิจารณาของคณะกรรมการ
กฤษฎีกา ได้มีการแก้ไขปรับปรุงสาระส าคัญของร่างพระราชบัญญัติฯ ฉบับท่ีคณะรัฐมนตรี         
รับหลักการในบางประการ อาทิ อายุขั้นต ่าของผูมี้สิทธิจดทะเบียนคู่ชีวิต การรับบุตรบุญธรรม   
ของคู่ชีวิต รวมถึงการเสนอร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
(ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. .... เพื่อให้สอดคลอ้งกบัร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... ต่อไป46 ทั้งน้ี ส านกังาน
                                                           

46 หนงัสือพิมพแ์นวหนา้, “ร่าง พรบ. คู่ชีวติ ผา่นการพิจารณาในชั้นคณะกรรมการกฤษฎีกาแลว้,” 
สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 เมษายน 2564, จาก https://www.naewna.com/politic/465315. 
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คณะกรรมการกฤษฎีกาไดแ้กไ้ขร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. .... ให้ครบถว้นและสมบูรณ์ตามมติ
ท่ีประชุม หลงัจากนั้นส่งร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิตฯ มายงักระทรวงยุติธรรมเม่ือวนัท่ี 9 มีนาคม 
พ.ศ. 2563  และส่งคืนร่างพระราชบัญญัติคู่ ชีวิต พ .ศ. ... ท่ีตรวจแก้แล้วเสร็จกลับคืนให้
คณะรัฐมนตรีน าเสนอให้สภาผูแ้ทนราษฎรพิจารณา ขณะน้ีก าลงับรรจุในระเบียบวาระการพิจารณา
ของสภาผูแ้ทนราษฎรในวาระท่ี 1 เพื่อรับหลกัการ ขณะเดียวกนัสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรไดเ้สนอ
ร่างพระราชบญัญติัแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์(ฉบบัท่ี ..) พ.ศ.  เพื่อแก้ไข
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 1 บรรพ 5 และบรรพ 6 ให้บุคคลเพศเดียวกนัสามารถท า
การหมั้นสมรสและรับมรดกกนัไดเ้ช่นเดียวกบับุคคลต่างเพศกนั ขณะน้ีอยูร่ะหวา่งการเปิดรับฟัง
ความคิดเห็นจากประชาชน ทั้งน้ี กฎหมายคู่ชีวติมีหลกัการและเหตุผลเพื่อใหบุ้คคลเพศเดียวกนัโดย
ก าเนิด มาก่อตั้งครอบครัวโดยการจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตกนั เม่ือเป็นคู่ชีวิตกนัแลว้มีสิทธิและหนา้ท่ี
เช่นเดียวกบัคู่สมรสต่างเพศ โดยกฎหมายมีบทบญัญติัทั้งส้ิน 56 มาตรา  มีการแก้ไขเพิ่มเติมการ
สมรสซ้อนกบัการจดทะเบียนคู่ชีวิตให้เป็นโมฆะ เพิ่มเติมเหตุฟ้องหยา่กรณีท่ีคู่ชีวิตไปมีภริยานอ้ย
หรือมีคู่ชีวิตใหม่ หรือกระท าหรือยอมรับการกระท าของผูอ่ื้นเพื่อสนองความใคร่เป็นอาจิณให้เป็น
เหตุฟ้องหยา่ได ้เป็นตน้ 

ทั้ งน้ี  เพื่อให้การเป็นคู่ ชีวิตมีผลเช่นเดียวกับสมรสโดยไม่ต้องมีบทบัญญัติเป็น
รายละเอียดเก่ียวกบัการจดัการทรัพย์สินระหว่างคู่ชีวิต หน้ีสินของคู่ชีวิต การแบ่งทรัพยสิ์นของ
คู่ชีวติเม่ือเลิกการเป็นคู่ชีวิต กฎหมายคู่ชีวติจึงมีบททัว่ไปท่ีเป็นบทกวาดในร่างมาตรา 15 ก าหนดให้
น าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์า่ดว้ยครอบครัวมาใชบ้งัคบัแก่คู่ชีวิตดว้ยโดย
อนุโลม แต่ทั้งน้ี คู่ชีวิตท่ีเป็นชายทั้งสองคนหรือเป็นหญิงทั้งสองคนน้ีไม่มีคนใดคนหน่ึงเป็นสามี
หรือเป็นภริยาเหมือนเช่นคู่สมรส คงมีสถานะเพียงเป็นคู่ชีวติทั้งสองคนเท่านั้น นอกจากน้ีคู่ชีวิตไม่
มีสิทธิและหน้าท่ีเหมือนเช่นสามีหรือภริยาตามกฎหมายอ่ืนนอกจากท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายคู่ชีวิต
โดยชดัแจง้ เช่น ตามกฎหมายสัญชาติ กฎหมายช่ือบุคคล เป็นตน้  

กฎหมายคู่ชีวิตไม่มีบทบญัญัติเก่ียวกบับิดามารดากบับุตร สิทธิและหน้าท่ีของบิดา 
มารดาและบุตร เพราะโดยสภาพคู่ชีวิตไม่อาจมีบุตรไดห้ากคู่ชีวิตท่ีเป็นหญิงตั้งครรภ์ระหว่างการ
เป็นคู่ชีวิตโดยการผสมเทียม บุตรท่ีเกิดมาตอ้งถือว่าเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ีให้
ก าเนิดแต่ผูเ้ดียวเท่านั้น47 

นอกจากน้ี กรณีมีแนวคิดเสนอให้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยน์ั้น   
ยงัมีกลุ่มคนรักเพศเดียวกันบางกลุ่มไม่เห็นด้วยกับแนวคิดของนายธัญวจัน์ กมลวงศ์วฒัน์ 
                                                           

47 ประสพสุข บุญเดช, “กฎหมายวา่ดว้ยคู่ชีวติ,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 เมษายน 2564, จาก
https://rabi.coj.go.th/th/file/get/file/20200825e4b00b4a65a415cf9ebaa9f83719c071115301.pdf. 
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สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรระบบบญัชีรายช่ือพรรคกา้วไกล โดยให้เหตุผลว่า ตามแนวคิดดงักล่าว
เป็นความพยายามท่ีจะแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1448 ว่าด้วยการสมรส       
ซ่ึงตอ้งใช้เวลานาน การแก้ไขเดิมท่ีมีผลบงัคบัใช้อยู่เป็นเร่ืองยาก นอกจากตอ้งน าเร่ืองเขา้สู่การ
พิจารณาของคณะรัฐมนตรีแลว้ ยงัตอ้งไม่ไดรั้บการต่อตา้นจากผูค้นในสังคมดว้ย ซ่ึงคนไทยจ านวน
มากยงัไม่สามารถให้การยอมรับแนวคิดดงักล่าวได ้หากคนกลุ่มน้ีออกมาต่อตา้นก็อาจท าให้การ
ขอให้มีการแกไ้ขมาตรา 1448 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ม่อาจเกิดข้ึนได ้รวมถึงร่าง
พระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ก็ถูกคัดค้านไม่ให้การยอมรับ แล้วในท้ายท่ีสุด กลุ่มคนรักเพศ
เดียวกันจะไม่ได้รับสิทธิใดๆ เลย ดังเช่น ความเห็นของนายวลัลภ ตงัคณานุรักษ์ หรือครูหยุย 
วุฒิสมาชิกได้อธิบายว่า ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ไม่ได้มีจุดเร่ิมต้นจากการมองคน        
ไม่เท่าเทียมกัน แต่ในประเทศไทยการแก้กฎหมายท่ีมีอยู่แล้วท าได้ยากและใช้เวลานานมาก       
ตอ้งผ่านอีกหลายขั้นตอน ซ่ึงตอ้งใช้เวลายาวนานหลายปี และไม่รู้ว่าสุดท้ายจะได้รับการอนุมติั
หรือไม่ ดังนั้ น เจตนารมณ์ของร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... คือมีกฎหมายให้กลุ่มเพศ
ทางเลือกไดใ้ชง้านทนัที ไดรั้บสิทธ์ิท่ีพวกเขาควรจะไดรั้บโดยเร็วก่อน  

ขณะท่ีขั้นตอนต่อไป ร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. ....  จะเขา้สู่การพิจารณาของสภา
ผูแ้ทนราษฎร และหากไม่มีเสียงคดัคา้นก็จะส่งต่อไปยงัวุฒิสภาเพื่อพิจารณาขั้นตอนสุดทา้ยก่อน
น าข้ึนทูลเกลา้ฯ และน ามาใช้เป็นกฎหมายต่อไป อย่างไรก็ตามแมร่้างพระราชบญัญติัฯ จะน าเขา้
สภาแลว้ก็ตาม แต่หากมีแรงตา้นจากประชาชน อาจท าให้สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรไม่กลา้ผลกัดนั
เพื่อใชเ้ป็นกฎหมายไดเ้ช่นกนั48 

 
2.3  แนวคิดเกีย่วกบัการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวติ 

 พฒันาการของกฎหมายคู่ชีวิตนั้น ในอดีตพฤติกรรมรักร่วมเพศถือเป็นส่ิงท่ีผิดและ
ไม่ไดรั้บการยอมรับจากสังคม โดยการรักร่วมเพศถูกก าหนดให้เป็นความผิดในทางกฎหมายหรือ
แมจ้ะไม่เป็นความผิด ก็ไม่มีกฎหมายรองรับเพศวิถีในรูปแบบน้ีเอาไว ้ท าให้กลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศไม่ไดรั้บการรับรองสถานะและไม่ไดรั้บสิทธิประโยชน์ใดๆ จากรัฐ จนกระทัง่
ในปลายศตวรรษท่ี 20 แนวคิดเก่ียวกับกลุ่มท่ีมีความหลากหลายทางเพศจึงเปล่ียนแปลงไป 
ก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงในทางกฎหมายอยา่งกวา้งขวาง โดยมีการรับรองสถานะในการใชชี้วิตคู่
ร่วมกนัของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมากข้ึนในหลายประเทศ ขณะเดียวกนั หลายประเทศ
ยงัคงมีการก าหนดบทลงโทษต่อพฤติกรรมรักร่วมเพศไวอ้ย่างรุนแรงและบางประเทศมีโทษถึง
                                                           

48 วศิรุต สินพงศพร, “อธิบาย พรบ. คู่ชีวติ VS สมรสเท่าเทียม ดราม่าส าคญัท่ีจะมีผลต่อชีวติของกลุ่ม 
LGBT,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 เมษายน 2564, จาก https://workpointtoday.com/15explainer-lgbt/ 
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ประหารชีวิต เน่ืองจากเหตุผลทางวฒันธรรม ศาสนา ความเช่ือ ดงันั้น พฒันาการของการรับรอง
สถานะของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจึงอาจแบ่งออกไดเ้ป็นสามแนวคิด กล่าวคือ49 
        2.3.1  แนวคิดวา่การมีพฤติกรรมรักร่วมเพศเป็นการกระท าผดิกฎหมาย  

 ในอดีตนั้นกฎหมายของประเทศแถบตะวนัตกได้ก าหนดให้พฤติกรรมรักร่วมเพศ   
เป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมายและก าหนดบทลงโทษเอาไว ้ซ่ึงแนวคิดน้ีเก่ียวขอ้งกบัความเช่ือทาง
ศาสนาท่ีมีมาอยา่งยาวนาน โดยพฤติกรรมรักร่วมเพศท่ีจะเป็นความผิดมีเพียงความสัมพนัธ์ระหวา่ง
ชายกบัชายเท่านั้น ส่วนความสัมพนัธ์ระหวา่งหญิงกบัหญิงไม่เคยถูกก าหนดใหเ้ป็นความผดิมาก่อน 
และบทลงโทษต่อการกระท าความผิดดงักล่าวมกัจะปรากฏในรูปแบบท่ีรุนแรง ไม่ว่าจะเป็นการ
ประหารชีวิต การฝังหรือการเผาบุคคลท่ีกระท าความผิด ซ่ึงแนวคิดท่ีมีอิทธิพลต่อการก าหนด
บทลงโทษแก่บุคคลท่ีมีพฤติกรรมรักร่วมเพศคือแนวคิดทางศาสนา เพราะถือวา่การรักร่วมเพศนั้น
เป็นการกระท าท่ีขดัต่อพระประสงคข์องพระเจา้ พฤติกรรมรักร่วมเพศจึงเป็นความผิดบาปร้ายแรง 
และแนวคิดทางศาสนาท่ีมีต่อบุคคลท่ีมีพฤติกรรมรักร่วมเพศน้ีไดส่้งผลให้ประเทศต่าง ๆ ในทวีป
ยุโรปต่างพากันบญัญัติให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดท่ีตอ้งได้รับการลงโทษและเป็นการ
ลงโทษท่ีรุนแรง เช่น ในสมยัของพระเจา้เอด็เวร์ิดท่ี 1 ผูก้ระท าความผิดจะถูกฝังทั้งเป็น และในสมยั
พระเจา้เฮนรีท่ี 8 ไดมี้การตรากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรก าหนดใหผู้ก้ระท าตอ้งรับโทษประหารชีวิต 
นอกจากน้ี ในยุคล่าอาณานิคมแนวคิดน้ียงัไดข้ยายไปสู่ดินแดนต่างๆ ท่ีอยู่ภายใตอ้  านาจบงัคบัอีก
ดว้ย 
        2.3.2  แนวคิดวา่การมีพฤติกรรมรักร่วมเพศเป็นการกระท าไม่ผดิกฎหมาย  

 ความเปล่ียนแปลงทางแนวคิดของกฎหมายท่ีเก่ียวกบับุคคลท่ีมีพฤติกรรมรักร่วมเพศ 
เกิดข้ึนในช่วงปลายศตวรรษท่ี 20 โดยเกิดความเปล่ียนแปลงของกฎหมายจากเดิมท่ีก าหนดให ้   
การร่วมประเวณีกบัเพศเดียวกนัเป็นความผิดในทางอาญาและมีบทลงโทษอย่างรุนแรง ไปสู่การ
ก าหนด ให้การกระท าดงักล่าวไม่เป็นความผิดและไม่ตอ้งรับการลงโทษอีกต่อไป ดว้ยเหตุผลท่ีใน
ช่วงเวลานั้น บทบาทในทางการเมืองของศาสนจกัรเร่ิมลดนอ้ยถอยลง เปิดทางให้แนวคิดแบบเสรี
นิยมเขา้มามีอิทธิพลเพิ่มมากข้ึน และแนวคิดแบบเสรีนิยมน้ีเห็นว่ารัฐควรมีบทบาทอย่างจ ากัด
เฉพาะในเร่ืองการรักษาความปลอดภยัในชีวิต และกฎหมายควรบญัญติัข้ึนโดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อ
คุม้ครองประชาชนให้ด ารงชีวิตอยูร่่วมกนัอย่างสงบสุข การกระท าใดท่ีเป็นเร่ืองของศีลธรรมและ
มิไดส่้งผลกระทบถึงผูอ่ื้นโดยตรงยอ่มไม่ใช่หน้าท่ีของกฎหมายท่ีจะเขา้ไปเก่ียวขอ้ง บุคคลควรมี

                                                           
49 วภิารัตน์ นิยมไทย, “ร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. .... ตอนท่ี 1 แนวคิดเก่ียวกบักฎหมายคู่ชีวติ,” 

สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 เมษายน 2564, จาก
https://www.senate.go.th/assets/portals/93/fileups/272/files/S%E0%B9%88ub_Jun/10reform/reform65.pdf 



33 

อ านาจในการตดัสินใจเลือกในส่ิงท่ีเห็นวา่เป็นประโยชน์กบัตนเองมากท่ีสุด ดงันั้น การก าหนดให้
พฤติกรรมรักร่วมเพศเป็นความผิดยอ่มเป็นการกระท าท่ีไม่เหมาะสมเน่ืองจากเป็นการกา้วก่ายใน
พื้นท่ีของความรู้สึกท่ีปัจเจกบุคคลควรมีอ านาจในการตดัสินใจดว้ยตนเอง และความเปล่ียนแปลง
ดงักล่าวไดเ้กิดข้ึนในหลายมิติ เช่น ในปี ค.ศ. 1957 ประเทศองักฤษไดพ้ยายามท่ีจะปรับปรุงแกไ้ข
กฎหมายด้วยการตั้ งคณ ะกรรมการ ข้ึน ชุดห น่ึ ง (Committee on Homosexual Offences and 
Prostitution)            ซ่ึ งคณะกรรมการชุด น้ีได้เสนอรายงาน ท่ี เรียกว่า  “Wolfenden Report”          
เพื่อยืนยนัว่าเป้าหมายของกฎหมายอาญามีวตัถุประสงค์เพื่อรักษาความสงบสุขของสาธารณะ 
ปกป้องประชาชนจากการถูกละเมิดและท าอนัตรายหรือการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจาก
บุคคลอ่ืน โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในกลุ่มคนท่ีมีความบอบบางในการตดัสินใจ ดงันั้น การกระท าท่ีเป็น
ความผิดต่อศีลธรรมแต่ไม่ไดมี้ผลกระทบไปยงับุคคลอ่ืน เช่น พฤติกรรมรักร่วมเพศ จึงตอ้งปล่อย
ใหเ้ป็นหนา้ท่ีของความรู้สึก    ผดิชอบชัว่ดี ไม่ใช่หนา้ท่ีของกฎหมาย 
        2.3.3  แนวคิดวา่การมีพฤติกรรมรักร่วมเพศเป็นการกระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมาย  

 ในช่วงปลายศตวรรษท่ี 20 แนวคิดท่ีวา่พฤติกรรมรักร่วมเพศเป็นส่ิงท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
ไดเ้กิดข้ึนทั้งในส่วนของขอ้ตกลงและความร่วมมือระหวา่งประเทศ เช่น กติการะหว่างประเทศว่า
ด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง หลักการยอร์กยากาตา อันน าไปสู่การแก้ไขเพิ่มเติม
กฎหมายภายในให้มีการจดทะเบียนคู่ชีวิต โดยประเทศท่ีมีกฎหมายรับรองถือวา่การยอมรับสถานะ
ในการใชชี้วติคู่ของกลุ่มคนรักร่วมเพศเป็นสิทธิมนุษยชนอยา่งหน่ึง และรัฐตอ้งปฏิบติัตามหลกัการ
ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน รวมถึงสิทธิท่ีเท่าเทียมของความเป็นมนุษยไ์ม่ว่าจะชาย
หรือหญิง50  โดยในปัจจุบนัมีประเทศต่างๆทัว่โลกท่ีมีการตรากฎหมายเพื่อรับรองสถานะของการ
ใชชี้วติคู่หรือสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกนัแลว้รวมทั้งส้ิน 29 ประเทศ 

                                                           
50 ฉตัรชยั  เอมราช,“ความไม่เสมอภาคในการบนัทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวติตามร่างพระราชบญัญติัการ

จดทะเบียนคู่ชีวติ พ.ศ. ....,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ สถาบนับณัฑิต พฒันบริหารศาสตร์, 2557), 
น. 14-15. 



 

 
 

บทที ่3 
กฎหมายเกีย่วกบัการการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวติ 

ของต่างประเทศและประเทศไทย 
 

การศึกษากฎหมายต่างประเทศเก่ียวกบัการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวิตตามกฎหมายของ
ต่างประเทศในคร้ังน้ี ผูศึ้กษาจะท าการศึกษาบทกฎหมายระหวา่งประเทศ กฎหมายต่างประเทศอนั
ไดแ้ก่กฎหมายของประเทศเนเธอร์แลนด์และกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยท าการศึกษา
เปรียบเทียบกบักฎหมายไทย ดงัมีรายละเอียดต่อไปน้ี 

 
3.1  กฎหมายระหว่างประเทศ 

แนวคิดเก่ียวกบัปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติเกิดข้ึนหลงัจาก
สงครามโลกคร้ังท่ี 2 ส้ินสุดลง เน่ืองจากเหตุการณ์ดังกล่าวได้น ามาซ่ึงความสูญเสียชีวิตและ
ทรัพยสิ์นของประเทศคู่สงครามอยา่งมหาศาล  โดยส่วนใหญ่เป็นผลมาจากความทารุณโหดร้ายของ
ฝ่ายอกัษะซ่ึงน าโดยอดอร์ฟ ฮิตเลอร์ ผูน้ าประเทศเยอรมนันี และเบนิโต มุสโสลินี ผูน้ าประเทศ
อิตาลีจนท าให้ประเทศต่างๆทัว่โลกหวัน่เกรงเหตุการณ์ในลกัษณะดงักล่าวจะเกิดข้ึนในอนาคต 
ดังนั้ น จึงได้มีการจัดตั้ งองค์การสหประชาชาติข้ึน  เพื่อท าหน้าท่ีในการก าหนดแนวทางการ
คุม้ครองสิทธิมนุษยชนข้ึนมาคุม้ครองมนุษยชาติ  จนกระทัง่เม่ือวนัท่ี 10 ธันวาคม พ.ศ.2491(ค.ศ.
1948) สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติจึงได้มีมติรับรองและประกาศใช้ปฏิญญาสากลว่าด้วย      
สิทธิมนุษชนแห่งสหประชาชาติข้ึนอยา่งเป็นทางการคร้ังแรก ตามมาดว้ยกติการะหวา่งประเทศอีก 
2 ฉบบัดว้ยกนั ไดแ้ก่ กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง มีผลบงัคบั
ใช้เม่ือวนัท่ี 23 มีนาคม 2519 (ค.ศ.1976) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม 
วฒันธรรม มีผลบงัคบัใช้เม่ือ วนัท่ี 3 มกราคม พ.ศ.2519 (ค.ศ.1976) ทั้งน้ี ประเทศไทยเป็นภาคี
อนุสัญญาของกฎหมายระหวา่งประเทศทั้งสามฉบบั 
        3.1.1  ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน 

 สมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติซ่ึงประกอบดว้ยสมาชิกประเทศต่างๆ ไดล้งมติรับรอง
และประกาศใช้ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน เพื่อเป็นหลกัการส าคญัในการคุม้ครองสิทธิ
มนุษยชนของประชาคมโลกเม่ือวนัท่ี 10 ธันวาคม พ.ศ.2491 ณ กรุงปารีส ประเทศฝร่ังเศส และ
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ถึงแมว้่าปฏิญญาฉบบัน้ีจะไม่ใช่สนธิสัญญาระหว่างประเทศแต่ก็จดัเป็นกฎหมายจารีตระหว่าง
ประเทศดา้นสิทธิมนุษยชนท่ีส าคญัท่ีสุด ซ่ึงประเทศต่างๆ จ าตอ้งเคารพต่อหลกัการสิทธิมนุษยชนท่ี
ได้ตราไวใ้นปฏิญญาฉบับน้ี โดยท่ีปฏิญญาฉบับน้ียงัเป็นพื้นฐานส าคัญของสนธิสัญญาหรือ
กฎหมายระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆอีกหลายฉบบั รวมทั้งกติการะหว่างประเทศว่า
ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองและกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจสังคม
และวฒันธรรม1 

 ส าหรับสาระส าคญัของปฎิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนท่ีมีความเก่ียวขอ้งกบัการ
ก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวิตนั้น ไดมี้หลกัการส าคญัสองประการ ประการแรกคือ การบญัญติัรับรอง
เสรีภาพของการแต่งงาน กล่าวคือไม่วา่ชายหรือหญิง เม่ือมีอายุครบบริบูรณ์ตามท่ีกฎหมายก าหนด
แลว้ มีสิทธิท่ีจะสมรสและก่อตั้งครอบครัวโดยปราศจากการจ ากดัใดๆ ไม่วา่จะเป็นเช้ือชาติ ศาสนา 
สัญชาติ ทั้งน้ี การสมรสดงักล่าวตอ้งเกิดจากความยินยอมและสมคัรใจโดยอิสระของคู่สมรสทั้ง
สองฝ่าย2 และประการท่ีสองคือ ความเท่าเทียมกนัทางกฎหมาย ปราศจากการเลือกปฏิบติั3 ดงันั้น
ภายใตก้ารรับรองสิทธิดงักล่าว คู่รักเพศเดียวกนัหากมีอายุครบบริบูรณ์ตามท่ีกฎหมายก าหนดแลว้ 
ยอ่มมีสิทธิในการก่อตั้งครอบครัว หากทั้งสองฝ่ายมีความสมคัรใจ โดยรัฐไม่สามารถตั้งหลกัเกณฑ์
ใดๆ เพื่อจ ากดัสิทธิดงักล่าวได ้นอกจากน้ี คู่รักเพศเดียวกนัยงัมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการปฏิบติัภายใต้
กฎหมายอยา่งเท่าเทียมกบัคู่รักต่างเพศ  
        3.1.2  กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  ( International 
Covenant on Civil and Political Rights) หรือ ICCPR เป็นสนธิสัญญาพหุภาคี ซ่ึงสมชัชาใหญ่แห่ง
สหประชาชาติรับรองเม่ือวนัท่ี 16 ธนัวาคม พ.ศ. 2509 และมีผลใชบ้งัคบัเม่ือ 23 มีนาคม พ.ศ. 2519 
สนธิสัญญาน้ีให้ค  ามัน่สัญญาว่าภาคีจะเคารพสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองของบุคคล ซ่ึง
รวมถึงสิทธิในชีวิต เสรีภาพในศาสนา เสรีภาพในการพูด เสรีภาพในการชุมนุม สิทธิเลือกตั้ง และ
สิทธิในการไดรั้บการพิจารณาความอยา่งยุติธรรม ส ำหรบัประเทศไทยเขา้เป็นภาคีของสนธิสัญญาน้ี
โดยการภาคยานุวติัเม่ือวนัท่ี 29 ตุลาคม พ.ศ. 2539 และมีผลบงัคบัใช้กบัไทยเม่ือวนัท่ี 29 มกราคม 
พ.ศ. 2540 

                                                           
1 แอมเนสต้ี อินเตอร์เนชัน่แนล ไทยแลนด,์ “ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนสืบคน้เม่ือวนัท่ี            

2 เมษายน 2564, จาก https://www.amnesty.or.th/our-work/hre/udhr/ 
2 ปฎิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน, ขอ้16. 
3 ปฎิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน, ขอ้ 7. 
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 สิทธิพลเมือง (Civil Rights) หมายถึง สิทธิในชีวติและร่างกาย เสรีภาพและความมัน่คง
ในชีวิต  ไม่ถูกทรมาน ไม่ถูกท าร้ายหรือฆ่า สิทธิในกระบวนการยุติธรรม ได้แก่ สิทธิในความ   
เสมอภาคต่อหนา้กฎหมาย สิทธิท่ีจะไดรั้บการปกป้องจากการถูกจบักุมหรือคุมขงัโดยมิชอบ สิทธิท่ี
จะไดรั้บการพิจารณาคดีในศาลอย่างยุติธรรม โดยผูพ้ิพากษาท่ีมีอิสระ สิทธิในการไดรั้บสัญชาติ 
เสรีภาพของศาสนิกชนในการเช่ือถือและปฏิบติัตามความเช่ือ  ขณะท่ีสิทธิทางการเมือง (Political 
Right) ไดแ้ก่ สิทธิในการเลือกวิถีชีวิตของตนเอง ทั้งทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคมและวฒันธรรม 
รวมถึงการจดัการทรัพยากรธรรมชาติ เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการแสดงออก สิทธิ
การมีส่วนร่วมกบัรัฐในการด าเนินกิจการท่ีเป็นประโยชน์สาธารณะ เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ 
เสรีภาพในการรวมกลุ่ม สิทธิในการเลือกตั้งอยา่งเสรี 

 ส าหรับหลกัการส าคญัของกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง ท่ีเก่ียวข้องกับการก่อตั้ งครอบครัวของคู่ชีวิตนั้นคือ การก าหนดให้ครอบครัวเป็นหน่วย
พื้นฐานของสังคม มีสิทธิท่ีจะได้รับการคุ้มครองจากรัฐ ไม่ว่าชายหรือหญิงเจริญวยัและเข้า
หลกัเกณฑ์ท่ีสามารถสมรสไดต้ามกฎหมาย การสมรสและการก่อตั้งครอบครัวดงักล่าวตอ้งไดรั้บ
การคุม้ครอง4 อย่างไรก็ตาม การสมรสดังกล่าวต้องเกิดจากความยินยอมของทั้งสองฝ่าย ดงันั้น 
ภายใตห้ลกัการของกติการะหว่างประเทศดงักล่าว ไม่ว่าการก่อตั้งครอบครัวจะกระท าข้ึนจากชาย
และหญิงก็ดี หรือจากคู่รักเพศเดียวกนัก็ดี หากอายุเขา้หลกัเกณฑ์ตามท่ีกฎหมายก าหนดแลว้ สิทธิ
ในการก่อตั้งครอบครัวยอ่มไดรั้บการคุม้ครองอยา่งเท่าเทียมกนั นอกจากน้ี รัฐยงัตอ้งมีแนวทางใน
การด าเนินการท่ีเหมาะสมเพื่อให้ประกนัความเสมอภาคแห่งสิทธิและความรับผิดชอบของคู่สมรส
ในการท่ีจะสมรส ระหวา่งการสมรสและเม่ือการสมรสส้ินสุดลง ในกรณีการส้ินสุดของการสมรส
จะตอ้งมีบทบญัญติัเพื่อการคุม้ครองท่ีจ าเป็นแก่บุตรดว้ย5 
        3.1.3  กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม 

 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรมเป็นกฎหมาย
หลกัท่ีเป็นสากล และใชอ้า้งอิงในระหวา่งประเทศในเร่ืองสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม 
เน่ืองจากกติกาน้ีมีขอบเขตการครอบคลุมทั้ งเน้ือหาและพื้นท่ีทางภูมิศาสตร์มากกว่ากฎหมาย
ระหว่างประเทศหรือกฎหมายระดับภูมิภาคอ่ืนๆ โดยมีหลักการส าคญัท่ีเก่ียวข้องกบัการก่อตั้ง
ครอบครัวของคู่ชีวิต โดยถือว่าครอบครัวซ่ึงเป็นหน่วยรวมของสังคมท่ีเป็นพื้นฐานและเป็น

                                                           
4 กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง,ขอ้ 23. 
5 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, หลกักฎหมายระหวา่งประเทศทัว่ไปเก่ียวกบัสนธิสญัญาดา้น

สิทธิมนุษยชน กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง, (กรุงเทพมหานคร : บริษทั SM 
เซอร์คิทเพรส จ ากดั, 2560), น. 54. 
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ธรรมชาติควรไดรั้บการคุม้ครอง และช่วยเหลืออยา่งกวา้งขวางท่ีสุดเท่าท่ีจะท าไดโ้ดยเฉพาะในการ
จัดตั้ งและในขณะท่ีต้องรับผิดชอบต่อการดูแลและการศึกษาของเด็กท่ียงัพึ่ งตนเองไม่ได ้
ขณะเดียวกนัการสมรสตอ้งมาจากความยนิยอมอยา่งเสรีของผูท่ี้เจตนาจะสมรส6 
        3.1.4  หลกัการยอคยาการ์ตาว่าด้วยการปรับใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ ใน
ประเด็นวถีิทางเพศและอตัลกัษณทางเพศ 

หลักการยอคยาการ์ตา (The Yogyakata  Principles) คือแนวทางปฏิบัติตามหลัก
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอตัลักษณ์ทางเพศ (Sexual 
Orientation and Gender Identy) หลกัการน้ีเป็นผลมาจากการประชุมเชิงปฏิบติัการของผูเ้ช่ียวชาญ
ดา้นสิทธิมนุษยชน นักนิติศาสตร์ระหว่างประเทศ เพื่อพฒันาหลกัการต่างๆ ตามกฎหมายว่าดว้ย 
การใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ           
ณ มหาวิทยาลยั Gadjah Mada เมืองยอร์กยากาตา ประเทศอินโดนิเซีย เม่ือวนัท่ี  6-9 พฤศจิกายน 
พ.ศ. 2549 การประชุมดงักล่าว ศาสตราจารย ์วิฑิต มนัตาภรณ์ จากประเทศไทยไดมี้บทบาทส าคญั
ในการประชุมและร่วมลงนามรับรองหลกัการยอร์กยากาตา ในฐานะประธานร่วมของการประชุม 

 หลกัการยอร์คยากาตา ไดย้ืนยนัมาตรฐานกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศใน
ประเด็นวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศท่ีมีผลผูกพนัรัฐภาคีให้ปฏิบติัตามพนัธกรณีเพื่อสร้าง
หลกัประกนัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนให้กา้วไปสู่ความเสมอภาค เคารพศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
หลกัการน้ีไดช้ี้ให้เห็นว่า การเคารพสิทธิทางเพศ วิถีทางเพศ และอตัลกัษณ์ทางเพศมีความส าคญั
อย่างยิ่ง ไดส้ร้างหลกัประกนัความเสมอภาคระหวา่งหญิงชายและบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ โดยมีขอ้แนะน าท่ีเป็นรายละเอียดทางปฏิบติัส าหรับรัฐภาคี สถาบนัสิทธิมนุษยชนระดบัชาติ 
ส่ือมวลชน องค์กรพฒันาเอกชนให้ด าเนินการเพื่อสร้างหลกัประกันคุม้ครองสิทธิมนุษยชนท่ีมี
ประสิทธิภาพปราศจากการถูกเลือกปฏิบติัดว้ยสาเหตุจากวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ7  

 ส าหรับหลกัการส าคญัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการศึกษาเร่ืองการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวิตท่ี
ก าหนดให้รัฐด าเนินการไดแ้ก่ การท่ีรัฐตอ้งบรรจุหลกัการสิทธิมนุษยชนไดแ้ก่ หลกัการความเป็น
สากล และความเช่ือมโยงเก่ียวพนักนัของดา้นต่างๆ ของสิทธิมนุษยชนอยา่งท่ีไม่สามารถแบ่งแยก

                                                           
6 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน, “กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจ สงัคมและวฒันธรรม,” 

สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 เมษายน 2564, จาก http://humanrights.mfa.go.th/upload/pdf/icescrt.pdf. 
7 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน,  หลกัการยอร์กยากาตา วา่ดว้ยการใชก้ฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวา่ง

ประเทศ ไปประเด็นวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ แนวทางสร้างหลกัประกนัคุม้ครองสิทธิมนุษยชนใหก้า้ว
ไปสู่ความเสมอภาคและเคารพสิทธิทางเพศ, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร : ส านกังานคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติ, 2552), น. 3. 
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จากกนัไดล้งในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายท่ีเหมาะสมอ่ืนๆ และสร้างหลกัประกนัให้การใช้สิทธิ
มนุษยชนท่ีเป็นสากลสัมฤทธิผลอย่างครบถ้วนสมบูรณ์ในทางปฏิบติัอย่างแท้จริง และการแก้
กฎหมายใดๆ รวมทั้งกฎหมายอาญา เพื่อให้สอดคลอ้งกบัหลกัการสิทธิมนุษยชนท่ีเป็นสากลและท่ี
ครบถว้นสมบูรณ์8 

 นอกจากน้ี ยงัก าหนดเก่ียวกบัสิทธิในความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบติั ไวว้่า 
มนุษยทุ์กคนสมควรได้รับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนอย่างสมบูรณ์ โดยไม่ถูกเลือกปฏิบติัจาก
สาเหตุวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ มนุษยทุ์กคนสมควรไดรั้บความคุม้ครองอยา่งเสมอภาคกนั
ภายใตก้ฎหมาย โดยปราศจากการเลือกปฏิบติัดงักล่าวและรับประกนัความคุม้ครองจากการเลือก
ปฏิบติัดงักล่าวอยา่งไดผ้ลและเสมอภาคต่อมนุษยทุ์กคน 

 ทั้งน้ี การเลือกปฏิบติัจากสาเหตุวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ หมายถึงการแบ่งแยก 
การกีดกัน การยกเวน้ การจ ากัด หรือการเลือกท่ีรักมักท่ีชังโดยอาศัยเหตุแห่งวิถีทางเพศและ         
อัตลักษณ์ทางเพศ อันมีจุดประสงค์หรือมีผลท าให้ความเสมอภาคภายใต้กฎหมายหรือคว าม
คุม้ครองเสมอภาคกนัโดยกฎหมาย หรือการยอมรับในสิทธิการมีสิทธิ การใช้สิทธิมนุษยชนและ
เสรีภาพพื้นฐานทั้งหมดอย่างสมบูรณ์ ตอ้งหมดส้ินหรือขาดตกบกพร่องไป การเลือกปฏิบติัจาก
สาเหตุวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศมกัจะเกิดข้ึนพร้อมกับการเลือกปฏิบติัจากสาเหตุอ่ืนๆ 
รวมทั้ง เพศ เช้ือชาติ อาย ุศาสนา ความพิการ สถานะดา้นสุขภาพและฐานะทางเศรษฐกิจ9 

 ขณะเดียวกนั ในส่วนของการรับรองสิทธิในการก่อตั้งครอบครัว ก าหนดให้มนุษยทุ์ก
คนมีสิทธิท่ีจะสร้างครอบครัวโดยไม่ข้ึนกบัวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ ครอบครัวมีหลาย
รูปแบบ ห้ามมิให้ครอบครัวใดตกเป็นเหยื่อของการเลือกปฏิบัติจากสาเหตุแห่งวิถีทางเพศและ     
อตัลกัษณ์ทางเพศของสมาชิกคนใดคนหน่ึงในครอบครัว ทั้งน้ี  

1)  รัฐตอ้งใช้มาตรการทางนิติบญัญติั ทางปกครองและอ่ืนๆ ท่ีจ าเป็น เพื่อรับรองสิทธิ
ในการสร้างครอบครัว รวมทั้งโดยให้มีโอกาสในการอุปการระบุตรบุญธรรมหรือการตั้งครรภ์โดย
ใช้เทคโนโลยีทางการแพทยช่์วย (รวมถึงการผสมเทียม) โดยไม่ถูกเลือกปฏิบัติจากสาเหตุแห่ง
วถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ 

2)  ให้กฎหมายและนโยบายต่างๆ ให้การยอมรับความหลากหลายของรูปแบบ
ครอบครัว รวมทั้งท่ีไม่ไดม้าจากสายเลือดหรือการสมรส และตอ้งใช้มาตรการทางนิติบญัญติัทาง

                                                           
8 หลกัการยอคยาการ์ตาวา่ดว้ยการปรับใชก้ฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศ ในประเด็นวถีิทาง

เพศและอตัลกัษณทางเพศ, ขอ้ 1. 
9 หลกัการยอคยาการ์ตาวา่ดว้ยการปรับใชก้ฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศ ในประเด็นวถีิทาง

เพศและอตัลกัษณทางเพศ, ขอ้ 2. 
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ปกครองและอ่ืนๆ ท่ีจ  าเป็น เพื่อมิให้ครอบครัวใดตกเป็นเหยื่อของการเลือกปฏิบติัจากสาเหตุแห่ง
วิถีทางเพศ และอตัลกัษณ์ทางเพศของสมาชิกคนหน่ึงคนใดในครอบครัว รวมทั้งด้านสวสัดิการ
สังคมในครอบครัวและสิทธิประโยชน์จากรัฐ การจา้งงานหรือการเขา้ประเทศ 

3)  ใช้มาตรการทางนิติบญัญติัทางปกครองและอ่ืนๆ ท่ีจ าเป็น เพื่อให้การกระท าหรือ
การตดัสินใจทั้งหมดเก่ียวกบัเด็กไม่ว่ากระท าโดยสถาบนัสวสัดิการสังคมของรัฐหรือเอกชน ศาล 
อ านาจปกครองหรือนิติบญัญติัตอ้งถือเอาประโยชน์ของเด็กเป็นส าคญั และตอ้งไม่ถือวา่วิถีทางเพศ
และอตัลกัษณ์ทางเพศของเด็กหรือสมาชิกครอบครัวคนหน่ึงคนใดขดักบัประโยชน์ดงักล่าว 

4)  ให้เด็กท่ีมีวุฒิภาวะเพียงพอต่อการมีความคิดเห็นส่วนตวัมีสิทธิในการแสดงความ
คิดเห็นอยา่งอิสระ และตอ้งให้น ้ าหนกัต่อความคิดเห็นดงักล่าวตามสมควรแก่วยัและวุฒิภาวะของ
เด็กในการกระท าหรือการตดัสินใจใดๆ เก่ียวกบัเด็ก 

5)  ใช้มาตรการทางนิติบญัญติั ทางปกครองและอ่ืนๆ ท่ีจ าเป็น เพื่อรับรองสิทธิ สิทธิ
ประโยชน์ หรือหน้าท่ีใดๆ แก่การสมรสหรือการจดทะเบียนเป็นหุ้นส่วนชีวิตระหว่างต่างเพศ ใน
ฐานท่ียอมรับการสมรสหรือการจดทะเบียนเป็นหุ้นส่วนชีวิตระหวา่งเพศเดียวกนั 

6)  ใช้มาตรการทางนิติบญัญติั ทางปกครองและอ่ืนๆ ท่ีจ าเป็น เพื่อรับรองสิทธิ สิทธิ
ประโยชน์ ผลประโยชน์หรือหน้าท่ีใดๆ ต่อคู่ไม่ได้สมรสระหว่างเพศเดียวกนั เท่าเทียมกนักบัคู่
ไม่ไดส้มรสระหวา่งต่างประเทศ 

7)  ให้การสมรสหรือการจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตท่ีไดรั้บการยอมรับทางกฎหมาย มีผลก็
ต่อเม่ือบุคคลทั้งสิงใหก้ารยนิยอมอยา่งอิสระและสมบูรณ์   

 
3.2  กฎหมายต่างประเทศ 

 ในการศึกษากฎหมายของต่างประเทศในคร้ังน้ี ผูศึ้กษาจะท าการศึกษาบทกฎหมายของ
ประเทศเนเธอร์แลนด ์และประเทศสหรัฐอเมริกา ดงัมีรายละเอียดต่อไปน้ี 
        3.2.1  ประเทศเนเธอร์แลนด์ 

 ดว้ยประเทศเนเธอร์แลนด ์เป็นหน่ึงในสมาชิกของสหภาพยโุรป สิทธิมนุษยชนเก่ียวกบั
ความหลากหลายทางเพศไดรั้บการคุม้ครองภายใตก้ฎหมายและสนธิสัญญาของสหภาพยุโรป การ
ก่อตั้งครอบครัวกบัคู่รักเพศเดียวกนัถือเป็นส่ิงถูกกฎหมายของทุกรัฐของสหภาพยโุรป ซ่ึงรวมถึงใน
ประเทศเนเธอร์แลนด์ท่ีให้การยอมรับสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศอย่างแพร่หลาย 
ทั้งน้ีสหภาพกฎบตัรแห่งสิทธิขั้นพื้นฐานของสหภาพยุโรป ขอ้ 9 ได้บญัญติัรับรองสิทธิในการ
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แต่งงานและการก่อตั้งครอบครัวเอาไวว้า่ ทุกคนท่ีเป็นพลเมืองของสหภาพยุโรปจะไดรั้บรองสิทธิ
การแต่งงานและการก่อตั้งครอบครัวตามกฎหมายของประเทศตน10   

 ประเทศเนเธอร์แลนด์ถือเป็นประเทศท่ีมีความกา้วหนา้ท่ีสุดในโลกในเร่ืองเก่ียวกบัการ
ยอมรับความหลากหลายทางเพศ โดยกิจกรรมทางเพศของคนเพศเดียวกนัได้รับการรับรองทาง
กฎหมายในปี ค.ศ. 1811 แต่หลงัจากนั้น สาธารณรัฐฝร่ังเศสไดบุ้กเขา้มายึดเมืองและไดก้ าหนดให้
ใช้กฎหมายนโปเลียนรวมถึงการยกเลิกกฎหมายดงักล่าว จนกระทัง่ประเทศเนเธอร์แลนด์ไดรั้บ  
เอกราช การใหค้วามเคารพต่อหลกัความเท่าเทียมดา้นเพศจึงไดเ้ร่ิมข้ึนอีกคร้ัง  ในปี ค.ศ. 1971 การ
รับรู้เก่ียวกบัการรักเพศเดียวกนัไดพ้ฒันาข้ึนและสังคมให้การยอมรับคนรักเพศเดียวกนัมากข้ึน จน
น าไปสู่การลบลา้งความเช่ือวา่ การรักเพศเดียวกนัเป็นความเจบ็ป่วยทางจิตประเภทหน่ึง นบัตั้งแต่ปี 
ค.ศ. 1993 เป็นตน้มา เด็กท่ีมีลกัษณะทางเพศท่ีไม่ชดัเจนตอนแรกเกิด ผูป้กครองสามารถเลือกท่ีจะ
ระบุเพศของเด็กวา่ ไม่สามารถระบุได ้ไวใ้นสูติบตัร  ต่อมา มีการยกเลิกการเลือกปฏิบติัอนัมีสาเหตุ
มาจากรสนิยมทางเพศในกองทพั โดยพระราชบญัญติัความเท่าเทียม ค.ศ. 1994 นอกจากน้ี ประเทศ
เนเธอร์แลนด์เป็นประเทศแรกท่ีให้สิทธิประโยชน์ในการเป็นหุ้นส่วนของคู่รักเพศเดียวกนั ในปี 
ค.ศ. 1998 ในปี 2001 เนเธอร์แลนด์กลายเป็นประเทศแรกของโลกท่ีมีการตรารับรองการแต่งงาน
ของคู่รักเพศเดียวกนั11  นอกจากน้ียงัให้สิทธิส าหรับคู่รักเพศเดียวกนัอีกหลายประการ เช่น อนุญาต
ให้มีการรับเล้ียงบุตรบุญธรรมโดยคู่รักเพศเดียวกัน บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศได้รับ
อนุญาตให้เข้ารับราชการทหารอย่างเปิดเผยในกองทพั และรับรองสิทธิในการเปล่ียนเพศตาม
กฎหมาย และอนุญาตใหท้ าเด็กในหลอดแกว้ส าหรับคู่รักเพศเดียวกนัได ้เป็นตน้   

3.2.1.1  หลกัเกณฑก์ารจดทะเบียนคู่ชีวติ 
 ประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเนเธอร์แลนด์ (Dutch Civil Code) เล่มท่ี 1 กฎหมาย

ว่าด้วยบุคคลและครอบครัว (Law of Persons and Family Law) มีการก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับ
การอยูร่่วมกนัเป็นครอบครัว 3 รูปแบบไดแ้ก่ การแต่งงานจดทะเบียนกบัเพศตรงขา้มตามประมวล
กฎหมายแพ่ง (Marriage) การจดทะเบียนคู่ชีวิตตามกฎหมายคู่ชีวิต (Registered Partnership)และ

                                                           
10 CHARTER OF FUNDAMENTAL RIGHTS OF THE EUROPEAN UNION, Article 9 
Right to marry and right to found a family 
The right to marry and the right to found a family shall be guaranteed in accordance with the national 

laws governing the exercise of these rights. 
11 Angloinfo, “Same-Sex Marriage and Registered Partnerships,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 มิถุนายน 2564, 

จาก https://www.angloinfo.com/how-to/netherlands/family/marriage-partnerships/same-sex-marriage. 
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ข้อตกลงการอยู่ร่วมกัน (Cohabitation Agreement) โดยข้อตกลงการอยู่ร่วมกันน้ีมิได้เป็นการ
แต่งงานจดทะเบียนกนัตามประมวลกฎหมายแพง่ดตัช์12 

 ในส่วนของการจดทะเบียนตามประมวลกฎหมายแพ่งและการจดทะเบียนคู่ชีวิตนั้น มี
หลกัเกณฑ์คือ การแต่งงานจะท าได้โดยบุคคลสองคนท่ีมีเพศเดียวกันหรือเพศต่างกนัก็ได้ โดย
กฎหมายรับรองเฉพาะการจดทะเบียนตามประมวลกฎหมายแพง่น้ีเท่านั้น13  

3.2.1.2  การแต่งงานของคู่รักต่างเพศ 
 ประมวลกฎหมายแพ่งของเนเธอร์แลนด์ก าหนดให้การแต่งงานนั้น บุคคลสองฝ่ายตอ้ง

เป็นโสด ตอ้งมีอายุตั้งแต่ 18 ปี ข้ึนไป เวน้แต่บุคคลท่ีตั้งใจจะแต่งงานกนัมีอายุตั้งแต่ 16 ปี ข้ึนไป 
และฝ่ายหญิงยื่นใบรับรองแพทย์ว่าก าลังตั้ งครรภ์หรือเด็กคลอดแล้ว และได้รับอนุญาตจาก
รัฐมนตรี14การแต่งงานจะเกิดข้ึนได้ต่อเม่ือทั้ งฝ่ายสามารถประกาศเจตจ านงของตนหรือเข้าใจ       
ค  าประกาศเจตจ านงนั้น15 การแต่งงานจะเกิดข้ึนไดต่้อเม่ือคู่แต่งงานมิไดมี้คู่สมรสอ่ืนอยู่16และฝ่าย

                                                           
12 Acess serving the international community, “Getting marrid in the Netherlands,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 

มิถุนายน 2564, จาก https://access-nl.org/relocating-to-netherlands/legal-matters/getting-married-
netherlands/types-relationship-contracts-for-couples/ 

13 Duch Civil Code, Title 1.5 Marriage 
Article 1:30 Statutory rules have only effect for the civil relationship between the spouses 
1. A marriage may be entered into by two persons of a different or of the same gender (sex). 
2. The law considers a marriage only in its legal civil relationships. 
14 Duch Civil Code, Section 1.5.1 Requirements for entering into a marriage. Article 1:31 Minimum 

age 
1. A man and a woman must both have reached the age of eighteen years in order to be allowed to 

enter into a marriage. 
2. No impediment to a marriage as meant in the previous paragraph exists when the persons who 

intend to enter into a marriage with each other have both reached the age of sixteen years and the woman 
submits a declaration of a medical doctor that she is pregnant or that she already has brought a child into the 
world. 

3. The Minister of Justice may, for compelling reasons, grant dispensation from the requirement 
mentioned in paragraph 1. 

15 Duch Civil Code, Article 1:32 Mental disturbance. 
A marriage may not be entered into when the mental capacity of one of the parties is disturbed in such 

a way that he is not able to determine his will or to understand the significance of his declaration. 
16 Duch Civil Code, Article 1:33 Monogamy 
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ใดฝ่ายหน่ึงจะตอ้งเป็นชาวดตัช์ (ผูมี้สัญชาติเนเธอร์แลนด์) หรือเป็นชาวต่างชาติท่ีไดรั้บสัญชาติให้
เป็นชาวดัตช์   ส าหรับคู่ รักท่ีไม่ใช่ชาวดัตช์และไม่มีใบอนุญาตมีถ่ินท่ีอยู่ถาวรจะต้องกรอก
แบบฟอร์มซ่ึงจดัท าโดยส านักงานเทศบาลและส่งไปกรมตรวจคนเข้าเมือง เพื่อให้มัน่ใจว่าการ
แต่งงานหรือการเป็นหุ้นส่วนคู่ชีวิตดงักล่าวไม่ใช่การหลอกลวงและกระบวนการตรวจสอบน้ีอาจ
ใช้เวลาประมาณ 3 เดือน ทั้ งน้ี กรณีท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงซ่ึงมิใช่ชาวดัตช์และเป็นบุคคลท่ีมาจาก
ประเทศท่ีมิไดรั้บรองการจดทะเบียนเพศเดียวกนั ผลของการจดทะเบียนดงักล่าวจะบงัคบัใชเ้ฉพาะ
ภายใตอ้าณาจกัรเนเธอร์แลนด์เท่านั้น มิได้รับประกนัว่า การแต่งงานดงักล่าวจะมีผลผูกพนัและ
ไดรั้บการยอมรับในประเทศอ่ืนๆดว้ย นอกจากหลกัเกณฑ์ดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้แลว้ กรณีเป็นญาติ 
เช่น พ่อแม่ และลูก ปู่ยา่ตายายและลูกหลาน หรือเป็นพี่น้องกนัก็ไม่ไดรั้บอนุญาตให้แต่งงานกนั17 
การแต่งงานในประเทศเนเธอร์แลนด ์คู่รักจะตอ้งลงทะเบียนเพื่อแต่งงานหรือเพื่อจดทะเบียนคู่ชีวิต
ล่วงหนา้อยา่งนอ้ย 2 สัปดาห์ โดยสามารถด าเนินการไดท่ี้ส านกังานกิจการประชากรของเทศบาล18 

 ส าหรับการแต่งงานของผูเ้ยาว ์มีเง่ือนไขเพิ่มเติมคือ ผูเ้ยาวจ์ะท าการสมรสได้ต่อเม่ือ
ไดรั้บความยินยอมจากบิดามารดาหรือผูป้กครองตามกฎหมายแลว้แต่กรณี ในกรณีท่ีผูป้กครองคน
หน่ึงคนใดไม่มีความสามารถท่ีจะให้ความยินยอมได ้การแต่งงานดงักล่าวไม่จ  าเป็นตอ้งขอความ
ยนิยอมจากผูน้ั้น19  

 

                                                                                                                                                                      

A person may only be united in marriage with one other person at the same time. 
17 Duch Civil Code, Article 1:41 Familial relationship as an impediment to marriage 
1. A marriage cannot be entered into between persons who, either by birth or otherwise, have a legal 

familial relationship with each other in the ascending or descending line or as brothers, sisters or brother and 
sister. 

2. For compelling reasons the Minister of Justice may grant dispensation from this prohibition to 
those persons who only by means of an adoption are related to each other as brothers, sisters or brother and 
sister. 

18 Government of the Natherlands, Marriage, registered partnership and cohabitation agreements, 
https://www.government.nl/topics/family-law/marriage-registered-partnership-and-cohabitation-agreements 

19 Duch Civil Code, Article 1:35 Required approval for a marriage of a minor 
1. A minor is not allowed to enter into a marriage without the approval of his parents. 
2. Where the mental capacity of one of the parents is disturbed in such a way that he is unable to 

determine his will or to understand the significance of his declaration, his approval is not required. 
3. A minor under guardianship needs an additional approval of his legal guardian. 



43 

3.2.1.3  การแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนั 
 ส าหรับการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกันนั้น มีเง่ือนไขหลักเกณฑ์ใกล้เคียงกับการ

แต่งงานของคู่รักต่างเพศ กล่าวคืออาจท าการจดทะเบียนกบัคนเพศเดียวกนัหรือกบัเพศอ่ืนก็ได ้และ
ตอ้งอยู่ในสถานะโสด การจดทะเบียนเป็นหุ้นส่วนชีวิตจะเกิดข้ึนไดต้อ้งใช้หนงัสือรับรองท่ีนาย
ทะเบียนจดัท าข้ึนเท่านั้ น20 บุคคลท่ีมีความประสงค์จะจดทะเบียนหุ้นส่วนชีวิตต้องแจ้งความ
ประสงค์ต่อนายทะเบียนในส านักงานเทศบาลท่ีมีภูมิล าเนาอยู ่และหุ้นส่วนท่ีจดทะเบียนกนัอย่าง
นอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้งมีสัญชาติเนเธอร์แลนด์เช่นเดียวกบัการจดทะเบียนของคู่รักต่างเพศ 

 การแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกัน กลายเป็นเร่ืองถูกกฎหมายมาตั้งแต่เดือนเมษายน   
ค.ศ. 2001 และให้สิทธิแก่คู่แต่งานเพศเดียวกันเทียบเท่ากับกระบวนการแต่งงานตามประมวล
กฎหมายแพง่ของคู่รักต่างเพศ ยกเวน้เพียงประการเดียวคือ สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม  

1)  ขอ้ตกลงของการอยูร่่วมกนั 
 ส าหรับขอ้ตกลงการอยู่ร่วมกนั(Cohabitation Agreement) เป็นการท าสัญญาอยูร่่วมกนั

และมีการก าหนดสิทธิและหนา้ท่ีของการเป็นสามีภริยาดว้ยตนเอง ซ่ึงแตกต่างจากการแต่งงานตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งของคู่รักต่างเพศและการจดทะเบียนคู่ชีวิตของคู่รักเพศเดียวกนั ทั้งน้ีสัญญา
ดงักล่าวจะมีผลทางกฎหมายเฉพาะระหวา่งคู่สัญญาเท่านั้น และสามารถจดัตั้งข้ึนไดโ้ดยคู่รักสามี
ภริยาหรือโดยทนายความเพื่อให้มีสิทธิได้รับผลประโยชน์บางประการเช่น โครงการสิทธิเงิน
บ านาญ และจ าเป็นตอ้งมีการก าหนดขอ้ตกลงอยา่งเป็นทางการโดยทนายความ21 

2)  ความสัมพนัธ์ของคู่ชีวติ 
 ส าหรับความสัมพนัธ์ของการเป็นคู่สมรสก็ดีหรือคู่ชีวิตก็ดีต่างใช้บทกฎหมายเดียวกนั

บงัคบั22  โดยกฎหมายก าหนดไวว้่าคู่สมรสหรือคู่ชีวิตต่างมีหน้าท่ีในการให้การช่วยเหลือและ

                                                           
20 Duch Civil Code,  Article 1:80a Requirements for a registered partnership 
1. A person may, at the same time, only be united in a registered partnership with one other person, 

either of the same or of another gender. 
2. Persons who enter into a registered partnership may at the same time not already be married to 

someone. 
3. The registration of a registered partnership takes place by means of a certificate of registration of 

partnership drawn up by a Registrar of Civil Status. 
21 Angloinfo, Ibid. 
22 Duch Civil Code,  Article 1:80b Rights and duties of the partners (marital property regime) 
Titles 1.6, 1.7 and 1.8 of this Book apply accordingly to a registered partnership, with the exception of 

what is provided for in regard of a legal separation. 
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สนับสนุนซ่ึงกนัและกนั และมีหน้าท่ีในการจดัหาส่ิงของจ าเป็นให้แก่กนัและกนั23 คู่สมรสหรือ
คู่ชีวิตมีหนา้ท่ีในการดูแลและอุปการะบุตร โดยคู่สมรสมีหน้าท่ีในการดูแลและเล้ียงดูบุตรท่ียงัไม่
บรรลุนิติภาวะ ซ่ึงเป็นของครอบครัวของตนและรับภาระค่าใชจ่้ายในการดูแลและเล้ียงดูดงักล่าว24 
รวมถึงมีหน้าท่ีในการให้ขอ้มูลเก่ียวกบับริหารจดัการทรัพยสิ์น สถานะของทรัพยสิ์นและหน้ีสิน
ของกนัและกนัแก่คู่สมรสหรือคู่ชีวติ25 

 ความแตกต่างประการเดียวท่ีคู่สมรสและคู่ชีวติแตกต่างกนัคือ คู่ชีวติเพศเดียวกนัมีสิทธิ
ท่ีจะรับเล้ียงบุตรจากต่างประเทศได ้ส่วนคู่รักท่ีเป็นเลสเบ้ียนมีสิทธิในการเขา้ถึงการผสมเทียมและ
การบริจาคอสุจิ คู่รักต่างเพศมีสิทธิท่ีจะขอรับเล้ียงบุตรของคู่รักอีกฝ่ายหน่ึงไดด้ว้ยกระบวนการทาง
ศาล คู่รักเพศเดียวกนัท่ีเป็นผูห้ญิงขา้มเพศ (ผูห้ญิงท่ีแสดงบทบาทเป็นชาย) ถือเป็นผูป้กครองร่วม
ตามกฎหมายของคู่รัก (ผูห้ญิงท่ีแสดงบทบาทเป็นหญิง) ของบุตรท่ีเกิดจากกระบวนการทางชีวภาพ
ของคู่รักท่ีจดทะเบียนคู่ชีวิต  หากคู่รักท่ีอยู่ด้วยกนัโดยไม่ได้แต่งงานหรือจดทะเบียนคู่ชีวิตอาจ
รับรองบุตรดว้ยกระบวนการท่ีเรียกวา่ Erkenenning26 

1)  การจดัการทรัพยสิ์นระหวา่งคู่ชีวติ 
 คู่สมรสและคู่ชีวิตสามารถท าขอ้สัญญาก่อนสมรสและหลงัการสมรส(ระหว่างการ

แต่งงาน)ได ้27 การท าขอ้ตกลงเก่ียวกบัการสมรสของคู่สมรสท่ีเป็นเด็ก ตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจาก
                                                           

23 Dutch Civil Code, Title 1.6 Rights and duties of spouses 
Article 1:81  Duty to provide support and necessary means 
Spouses owe each other fidelity, assistance and support. They have a duty to provide each other with 

what is necessary. 
24 Dutch Civil Code, Title 1.6 Rights and duties of spouses 
Article 1:82 Duty to care for and raise their children 
Spouses have a duty towards each other to care for and raise the minor children belonging to their 

family and to bear the costs of such care and upbringing. 
25 Dutch Civil Code, Title 1.6 Rights and duties of spouses  
Article 1:83 Providing information about the administration (management) of property 
Upon request, spouses shall provide each other information about de administration (management) 

exercised by them and about the state of their assets and liabilities. 
26 Angloinfo, Ibid. 
27 Dutch Civil Code Section 1.8.1 Nuptial agreements in general  
Article 1:114 Conclusion of a nuptial agreement before or during the marriage 
A nuptial agreement may be concluded by the prospective spouses before their marriage (prenuptial 

agreement) or during their marriage (postnuptial agreement). 
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ผูป้กครองก่อน28 ส าหรับขอ้ตกลงระหว่างการสมรส คู่สมรสท่ีตอ้งการเปล่ียนแปลงขอ้ตกลงตอ้ง
ได้รับอนุญาตจากศาลก่อน โดยศาลมีอ านาจท่ีจะปฏิเสธหรืออนุญาตทั้งหมดหรือบางส่วน หาก
ขอ้ตกลงดงักล่าวนั้นส่งผลกระทบต่อเจา้หน้ีจากการใช้สิทธิไล่เบ้ีย หรือข้อก าหนดบางประการ
ขดัแยง้กบัหลกัเกณฑข์องกฎหมาย ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน29 

 อน่ึง ในการจดทะเบียนสมรสหรือการจดทะเบียนคู่ชีวิต กฎหมายได้ใช้หลักเกณฑ์
เดียวกนัในการจดัการทรัพยสิ์น ซ่ึงโดยส่วนใหญ่กฎหมายก าหนดถึงสิทธิและหน้าท่ีของคู่สมรส
หรือคู่ชีวิต เง่ือนไขท่ีตอ้งปฏิบติัตามเพื่อให้ความสัมพนัธ์เป็นไปอยา่งเป็นทางการรวมถึงขั้นตอนท่ี
เก่ียวขอ้งกบัการยุติความสัมพนัธ์ ส่วนบุคคลท่ีอาศยัอยูร่่วมกนัภายใตข้อ้ตกลงของการอยูร่่วมกนั
นั้น ถึงแมหุ้น้ส่วนชีวติดงักล่าวเลือกท่ีจะไม่ท าให้ความสัมพนัธ์นั้นถูกตอ้งอยา่งเป็นทางการ แต่การ
อยู่ด้วยกันดังกล่าวก็มีผลตามกฎหมายในหลายประการ เช่น การหักภาษีเงินได้ การหักเงิน
ประกันสังคม ตลอดจนการได้รับผลประโยชน์ต่างๆ และหุ้นส่วนชีวิตดังกล่าวอาจท าสัญญา
ขอ้ตกลงของการอยู่ร่วมกนั ซ่ึงเป็นสัญญาท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร เก่ียวกบัการอยู่ร่วมกนัและการ
แบ่งปันค่าใชจ่้ายต่างๆในครัวเรือน หรือขอ้ตกลงท่ีจะสนบัสนุนทางการเงินของกนัและกนั การใช้
บญัชีธนาคารร่วมกนัหรือการแบ่งปันทรัพยสิ์นของพวกเขา ถึงแมข้อ้ตกลงดงักล่าวหุ้นส่วนชีวิตจะ
สามารถด าเนินการเองได้ แต่มีค าแนะน าว่าควรจดัหาทนายความเพื่อด าเนินการให้ ทั้ งน้ีเพื่อให้

                                                           
28 Dutch Civil Code Section 1.8.1 Nuptial agreements in general  
Article 1:118 Legal incapacity of adults under guardianship 

An adult spouse placed under guardianship ('curatele') may, after the marriage has been contracted, only make 
or change a nuptial agreement with approval of his legal guardian ('curator'). 

29 Dutch Civil Code Section 1.8.1 Nuptial agreements in general  
Article 1:119 Authorisation of the District Court for making a postnuptial agreement 
1. Spouses who during their marriage want to make or change a nuptial agreement, need the 

authorisation of the District Court for doing so. When presenting the petition a draft of the notarial deed has to 
be submitted as well. The petition may be filed without intervention of a solicitor. 

2. The District Court may only refuse to grant its authorisation in full or in part if there is a danger that 
the creditors of the spouses will be harmed in their rights of recourse or if one or more provisions of the nuptial 
agreement are in conflict with rules of mandatory law, morality or public order. 
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ไดรั้บสิทธิเก่ียวกบัผลประโยชน์บางประการเช่น โครงการบ านาญของหุ้นส่วนและผลประโยชน์
จากการจา้งงาน เป็นตน้30 

2)  สิทธิประโยชน์ทางภาษีของคู่ชีวติ  
 ในประเทศเนเธอร์แลนด์มิได้ก าหนดหลกัเกณฑ์ใดๆให้มีความแตกต่างระหว่างการ

แต่งงานกบัคนเพศเดียวกนัและการแต่งงานกบัคนต่างเพศ ดงันั้นในส่วนของหลกัเกณฑ์ทางดา้น
ภาษีจึงใช้หลกัเกณฑ์เดียวกนักล่าวคือ มีการก าหนดให้บุคคลท่ีมีรายได้ 3 ประเภท ตอ้งเสียภาษี    
เงินได ้ไดแ้ก่  

(1)  รายได้จากการท างานและการเป็นเจา้ของบ้าน ได้แก่ เงินเดือนและผลก าไรทาง
ธุรกิจ ผลประโยชน์จากเงินบ านาญ เงินรายปี และเงินสวสัดิการ รายไดจ้ากต่างประเทศ รายไดจ้าก
การเป็นผูรั้บจา้งอิสระ ศิลปินเด็ก หรือนกักีฬาอาชีพ โดยรายไดด้งักล่าวจะมีการก าหนดการเสียภาษี
ในอตัรากา้วหนา้ การค านวณภาษีจะค านวณจากรายไดห้ลงัจากหกัค่าลดหยอ่นและค่าใช้จ่ายต่างๆ
ตามท่ีกฎหมายก าหนดแลว้   

(2)  ผลประโยชน์ทางการเงินในบริษัท หมายถึง บุคคลต้องเสียภาษี เม่ือได้รับ
ผลประโยชน์จ านวนมาก จากการเป็นหุน้ส่วนของบริษทัและเป็นเจา้ของหุน้อยา่งนอ้ย 5 % โดยตอ้ง
จ่ายภาษีประมาณร้อยละ 25 จากรายไดข้องผลก าไรท่ีไดจ้ากผลประโยชน์ดงักล่าว 

(3)  การออมและการลงทุน บุคคลจะตอ้งเสียภาษีจากความร ่ ารวย อนัหมายถึงเงินออม 
หุน้ และบา้นหลงัท่ีสอง โดยค านวณจากมูลค่าของทรัพยสิ์นทั้งหมด ลบดว้ยหน้ีใดๆ ท่ีมีอยู ่โดยการ
ค านวณภาษีผูมี้เงินไดจ้ะตอ้งเสียภาษีประมาณ ร้อยละ 30 ของค่าตอบแทนท่ีไดจ้ากเงินออกและการ
ลงทุน  

ในส่วนของค่าลดหย่อนส่วนตัว หมายถึง ค่าใช้จ่ายท่ีผูมี้เงินได้จะต้องหักออกจาก
รายไดท่ี้ตอ้งเสียภาษีภายใตเ้ง่ือนไขบางประการเช่น การช าระเงินค่าบ ารุงรักษา ค่ารักษาพยาบาล 
ค่าใช้จ่ายในการศึกษาและเงินบริจาค และหากผูมี้เงินไดแ้ต่งงาน ไม่ว่าจะเป็นการแต่งงานกบัคู่รัก
ต่างเพศหรือคู่รักเพศเดียวกนั ถือวา่ผูมี้เงินไดแ้ละคู่รักเป็นหุ้นส่วนภาษีกนั และหากผูมี้เงินไดแ้ละ
คู่รักอยู่อาศยัร่วมกนั ก็ข้ึนอยู่กบัทางเลือกว่าจะยื่นแบบเพื่อเสียภาษีร่วมกนั หรือแบ่งรายได้และ
รายการหกัค่าลดหยอ่นระหวา่งกนัในการขอคืนภาษีก็ได้31 

                                                           
30 Access Serving The International Commutity, “Getting married in the Netherlands,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 

2 มิถุนายน 2564, จาก https://access-nl.org/relocating-to-netherlands/legal-matters/getting-married-
netherlands/types-relationship-contracts-for-couples/. 

31 Government of the Netherlands, “Income tax rate,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 มิถุนายน 2564, จาก 
https://www.government.nl/topics/income-tax/income-tax-rate. 
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        3.2.2 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 การศึกษาเก่ียวกับการจดทะเบียนคู่ชีวิตหรือการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกันของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาพบว่า การเคล่ือนไหวเพื่อเรียกร้องสิทธิการแต่งงานและสิทธิประโยชน์
ส าหรับคู่รักเพศเดียวกนัในประเทศสหรัฐอเมริกามีมาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1970 จนกระทัง่ในปัจจุบนั คน
เพศเดียวกนัสามารถแต่งงานกนัไดโ้ดยถูกตอ้งตามกฎหมายในทุกรัฐ ดงัตวัอยา่งดงัต่อไปน้ี 

 3.2.2.1 ท่ีมาของการตรากฎหมายเพื่อให้สิทธิในการก่อตั้ งครอบครัวของคู่รักเพศ
เดียวกนั 

 1)  มลรัฐแมสซาชูเสทส์  
 ภายใตก้ฎหมายของมลรัฐแมสซาชูเสทส์ สิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของคู่รักต่างเพศ

หรือคู่รักเพศเดียวกนัจึงใช้กฎหมายฉบบัเดียวกนั โดยมีการแกไ้ขกฎหมายว่าดว้ยการแต่งงานเดิม
ของคู่รักต่างเพศใหค้รอบคลุมคู่รักเพศเดียวกนัดว้ย 

 มลรัฐแมสซาชูเสทส์ เป็นมลรัฐแรกของสหรัฐอเมริกาท่ีอนุญาตให้บุคคลเพศเดียวกนั
สามารถแต่งงานกนัได้ โดยมีการเสนอกฎหมายห้ามการเลือกปฏิบติัเก่ียวกบัรสนิยมทางเพศ มา
ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1989 นอกจากนั้นยงัมีการก าหนดห้ามการเลือกปฏิบติัในเร่ืองอ่ืน เช่น ในการจา้งงาน
ทั้ งภาครัฐและเอกชน อย่างไรก็ตาม ในเร่ืองสิทธิท่ีตามมาของการแต่งงานภายหลังการก่อตั้ ง
ครอบครัวของเพศเดียวกนัมีขอ้ถกเถียงกนัใน 2 ประเด็น ไดแ้ก่ ประเด็นเก่ียวกบัผลประโยชน์ของ  
คู่รักเพศเดียวกนัและสิทธิในการเล้ียงดูเด็ก และสิทธิประโยชน์เก่ียวกบัการประกนัสุขภาพ 

 ต่อมามีการตรากฎหมายรับรองสิทธิเก่ียวกบัการก่อตั้งครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกนั 
โดยคู่รักเพศเดียวกนัสามารถแต่งงานกนัไดเ้ช่นเดียวกบัคู่สมรสต่างเพศ  และไม่วา่จะเป็นคู่สมรส
เป็นเพศเดียวกันหรือต่างเพศก็ตาม ก็จะสิทธิภายหลังการก่อตั้งครอบครัวในลักษณะเดียวกัน        
ทุกประการ  ทั้งน้ีเน่ืองจากมลรัฐแมสซาชูเสทส์ให้น ากฎหมายว่าด้วยการสมรสอนัเป็นกฎหมาย    
ท่ีรับรองการสมรสของบุคคลต่างเพศมาบงัคบัใชก้บับุคคลท่ีเป็นคนรักเพศเดียวกนัดว้ย ทั้งน้ีเป็นผล 
มาจากค าพิ พ ากษาของศาล สู งในคดี  Goodridge v. Mass. Department of Public Health เม่ื อ        
ค.ศ. 2003 ซ่ึงเป็นเร่ืองของคู่รักเพศเดียวกัน 7 คู่และตัวแทนของผูคุ้ ้มครองสิทธิของเกย์และ                   
เลสเบ้ียน  (Gay & Lesbian Advocates and Defenders) ได้ท าการยื่นฟ้องกระทรวงสาธารณสุขต่อ
ศาลของรัฐว่าการปฏิเสธสิทธิการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนันั้น ไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญภายใต้
รัฐธรรมนูญแห่งรัฐ ในวนัท่ี 7 พฤษภาคม ค.ศ. 2002  โทมสั อี คอลเนล่ี ผูพ้ิพากษาศาลสูงไดต้ดัสิน
วา่ กฎหมายการแต่งงานของรัฐไม่เป็นกลางทางเพศ และไม่รับรองสิทธิขั้นพื้นฐานของการแต่งงาน
ระหว่างคู่รักเพศเดียวกัน การจ ากัดสิทธิดังกล่าวโดยก าหนดให้คู่รักชายหญิงเท่านั้ นท่ีสามารถ
แต่งงานได ้เน่ืองจากการให้ก าเนิดคือวตัถุประสงคห์ลกัของการแต่งงาน โจทกไ์ดย้ืน่อุทธรณ์ต่อศาล
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ยติุธรรมสูงสุด ซ่ึงมีมติ 4-3 พิพากษากลบั โดยมีค าพิพากษาวา่ “เราขอประกาศวา่ การยกเวน้บุคคล
ใดบุคคลหน่ึงจากการคุม้ครองผลประโยชน์และภาระผูกพนัของการแต่งงานเพียงเพราะบุคคลนั้น
จะแต่งงานกบัคนท่ีมีเพศเดียวกนันั้นเป็นการละเมิดรัฐธรรมนูญของมลรัฐแมสซาชูเสทส์”32 

 2)  มลรัฐนิวยอร์ก 
 มลรัฐนิวยอร์กเป็นรัฐท่ีมีการตรากฎหมายว่าด้วยการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกัน 

ออกมาบงัคบัใช้เป็นการเฉพาะ แยกต่างหากจากกฎหมายว่าดว้ยการแต่งงานของคู่รักต่างเพศ โดย
กฎหมายน้ีมีช่ือว่า กฎหมายว่าด้วยความเท่าเทียมกันในการแต่งงาน ค.ศ. 2011 (The Marriage 
Equality Act 2011) ซ่ึงให้สิทธิต่างๆแก่การแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนั ดงัเช่น คู่รักต่างเพศทุก
ประการ มีความแตกต่างกนัเพียงประการเดียวคือ การอนุญาตให้องคก์รทางศาสนาสามารถปฏิเสธ
ท่ีจะประกอบพิธีทางศาสนาใหแ้ก่คู่รักเพศเดียวกนั  

 กฎหมายว่าด้วยความเท่าเทียมกนัในการแต่งงาน ค.ศ. 2011 (The Marriage Equality 
Act 2011) ไดผ้า่นการรับรองจากสภาเม่ือวนัท่ี 15 มิถุนายน ค.ศ. 2011  และผูว้่าการรัฐนิวยอร์กลง
นามในการบงัคบัใช้กฎหมายเม่ือวนัท่ี 24 มิถุนายน ค.ศ. 2011  โดยการก าหนดให้การแต่งงาน
สามารถกระท าไดไ้ม่ว่าการแต่งงานนั้นจะเป็นการแต่งงานระหว่างเพศเดียวกนัหรือต่างเพศก็ตาม  
และก าหนดห้ามมิให้เลือกปฏิบติัในการด าเนินการตามสิทธิและความรับผิดชอบของคู่สมรส33 
อยา่งไรก็ตาม กฎหมายท่ีตราข้ึนแมจ้ะเป็นไปเพื่อการรับรองสิทธิของคนหลากหลายทางเพศในการ
แต่งงานกบัเพศเดียวกนัจะไม่ถูกเลือกปฏิบติัทางเพศ แต่ก็มีขอ้ยกเวน้ท่ีไม่ใชบ้งัคบัแก่สถาบนัทางศาสนา

                                                           
32 Kathleen Burge, “SJC: Gay marriage legal in Mass. Court gives the state six months to comply with 

ruling,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 มิถุนายน 2564, จาก 
https://web.archive.org/web/20160128204317/http://www.boston.com/news/local/ 
massachusetts/articles/2003/11/18/sjc_gay_marriage_legal_in_mass/ 

33 New York Domestic Relations Law Section 10-A - Parties to a marriage. § 10-A Parties to a 
Marriage. 

1. A marriage that is otherwise valid shall be valid regardless of whether the parties to the marriage 
are of the same or different sex. 

2. No government treatment or legal status, effect, right, benefit, privilege, protection or responsibility 
relating to marriage, whether deriving from statute, administrative or court rule, public policy, common law or 
any other source of law, shall differ based on the parties to the marriage being or having been of the same sex 
rather than a different sex. When necessary to implement the rights and responsibilities of spouses under the 
law, all gender-specific language or terms shall be construed in a gender-neutral manner in all such sources of 
law. 
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หรือองคก์รใดๆ  ทั้งน้ีบาทหลวงในคริสศาสนจกัร ไม่จ  าเป็นตอ้งด าเนินการแต่งงานให้แก่คู่รักเพศเดียวกนั 
เน่ืองจากการแต่งงานระหวา่งคนเพศเดียวกนันั้นขดัต่อหลกัค าสอนทางศาสนา ซ่ึงในพระคมัภีร์ได้
บญัญติัอย่างชัดเจนว่า การมีเพศสัมพนัธ์กบัเพศเดียวกนันั้นเป็นบาป และการสมรสท่ีถูกตอ้งตาม
พระประสงค์ของพระเจา้ควรเป็นระหว่างชายคนหน่ึงและหญิงคนหน่ึง34 ดงันั้นภายใตก้ฎหมาย
ฉบบัน้ี ยงัคงให้การคุม้ครองตามกฎหมายแก่องคก์รทางศาสนา ไดแ้ก่ การรับประกนัวา่สถาบนัทาง
ศาสนายงัคงมีอิสระท่ีจะเลือกว่าผูใ้ดสามารถจะใช้ส่ิงอ านวยความสะดวกและห้องโถงส าหรับพิธี
แต่งงานและการเฉลิมฉลองเพื่อใหส้อดคลอ้งกบัหลกัการทางศาสนา 

 3)  มลรัฐนิวแฮมเชียร์ 
 มลรัฐนิวแฮมเชียร์ ไดต้รากฎหมายเฉพาะเพื่อยอมรับการเป็นหุ้นส่วนทางแพ่งกนัของ

คู่รักเพศเดียวกนัมาตั้งแต่ ค.ศ. 2007 และต่อมา กฎหมายดงักล่าวไดเ้ปล่ียนเป็นกฎหมายวา่ดว้ยการ
แต่งงานของคนเพศเดียวกัน ค.ศ. 2010 และในเวลาต่อมาได้มีการออกกฎหมายเพื่อปรับปรุง
หลกัเกณฑ์การแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัเช่น ในเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 2018 ไดมี้การแกไ้ขอายุ
ขั้นต ่าท่ีคู่รักเพศเดียวกนัสามารถแต่งงานกนัไดจ้ากอายุตั้งแต่ 18 ปี ข้ึนไปเป็นอายุตั้งแต่อายุ 16 ปี 
ข้ึนไป โดยกฎหมายท่ีก าหนดเร่ืองอายุดงักล่าวมีผลบงัคบัใช้ตั้งแต่วนัท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 2019 เป็น
ตน้มา 

 4)  มลรัฐเวอร์มอนต ์
มลรัฐเวอร์มอนต์ ได้อนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันจดทะเบียนเป็นหุ้นส่วนชีวิตกันได้

นบัตั้งแต่ ค.ศ. 2000 เป็นตน้มา และมีการเสนอให้ตรากฎหมายเก่ียวกบัการแต่งงานของคู่รักเพศ
เดียวกนัมาตั้งแต่ ค.ศ. 2007 แต่ยงัไม่ไดรั้บการตอบสนอง ต่อมา ไดมี้การเสนอกฎหมายเขา้สู่การ
พิจารณาอีกคร้ัง จนกระทัง่ ได้มีการตรากฎหมายเฉพาะเพื่อใช้ส าหรับการแต่งงานของคู่รักเพศ
เดียวกนัออกมาบงัคบัใช้ คือกฎหมายว่าด้วยการแต่งงานท่ีเท่าเทียมกัน ค.ศ.2009 (The Marriage 
Equality Act )  

 เห็นไดว้า่ มลรัฐต่างๆของประเทศสหรัฐอเมริกา ไดมี้การก าหนดรูปแบบของกฎหมาย
เพื่อรับรองการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัแตกต่างกนัไป บางรัฐไดมี้การแก้ไขกฎหมายว่าดว้ย
การแต่งงานของคู่รักต่างเพศท่ีมีอยูเ่ดิม เพื่อให้หมายรวมถึง การแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัดว้ย 
และบางมลรัฐไดมี้การบญัญติักฎหมายข้ึนมาใหม่ เพื่อบงัคบัใชก้บัการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนั
เป็นการเฉพาะ โดยพยายามให้สิทธิดา้นต่างๆ ท่ีคู่สมรสพึงมีใกลเ้คียงกบัคู่รักต่างเพศมากท่ีสุด และ
ถึงแมว้า่ ในรัฐอ่ืนๆ ส่วนใหญ่ของสหรัฐอเมริกาจะยงัมีขอ้ถกเถียงกนัถึงความเหมาะสมในการตรา
                                                           

34 สตีฟ เทยเ์ลอร์, “เกย ์การสมรสเพศเดียวกนัและคริสตจกัร,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 เมษายน 2564, จาก
http://www.bbsthai.org/stevebbs/gay.pdf 
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กฎหมายเพื่อรับรองสิทธิการแต่งงานก่อตั้ งครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกันอยู่ แต่เม่ือวนัท่ี 26 
มิถุนายน ค.ศ. 2015 ศาลสูงสหรัฐอเมริกาไดต้ดัสินในคดี Obergefell v. Hodges วา่ การปฏิเสธสิทธิ
พื้นฐานของการก่อตั้งครอบครัวของคนเพศเดียวกนัถือเป็นการกระท าท่ีละเมิดบทบญัญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขคร้ังท่ี 14 ของประเทศสหรัฐอเมริกา ส่งผลท าให้ทุกมลรัฐในประเทศ
สหรัฐอเมริกาตอ้งให้การคุ้มครองทางกฎหมายแก่พลเมืองของตนอย่างเท่าเทียมกันดังนั้ น การ
แต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัจึงเป็นเร่ืองถูกกฎหมายของทุกรัฐนบัแต่นั้นมา นอกจากน้ีทุกรัฐยงัตอ้ง
ใหก้ารรับประกนัวา่จะไม่มีผูใ้ดถูกลิดรอนชีวติ เสรีภาพ หรือทรัพยสิ์น โดยไม่ผา่นกระบวนการของ
กฎหมายโดยชอบ35 

 อย่างไรก็ตาม เง่ือนไขของการแต่งงานระหว่างคู่รักเพศเดียวกันในแต่ละมลรัฐยงัมี
ความแตกต่างกันไป ผูศึ้กษาจะขอยกตัวอย่างหลักเกณฑ์ของมลรัฐแมสซาชูเสทส์ นิวยอร์ก           
นิวแฮมเชียร์ และเวอร์มอนต ์ดงัต่อไปน้ี 

3.2.2.2  หลกัเกณฑก์ารจดทะเบียนคู่ชีวติ  
 1) มลรัฐแมสซาชูเสทส์  
ส าหรับหลกัเกณฑใ์นการก าหนดเก่ียวกบัการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง

เพศของมลรัฐแมสซาชูเสทส์นั้น ไดก้  าหนดวา่ 
1)  ตอ้งเป็นบุคคลท่ีมีอายุตั้งแต่ 18 ปี บริบูรณ์ข้ึนไป ส าหรับบุคคลท่ีมีอายนุอ้ยกวา่ 18 

ปี ตอ้งไดรั้บอนุญาตจากศาล 
2)  ตอ้งไม่เป็นบุคคลท่ีไดส้มรสกบับุคคลอ่ืนอยูก่่อนแลว้ ยกเวน้ไดด้ าเนินการหยา่เสร็จ

ส้ินแลว้  
3)  ตอ้งไม่สมรสกบับุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ดกนัทางสายเลือดหรือเป็นญาติโดย

การสมรส เช่น บิดา มารดา ลุง ป้า นา้ อา ผูสื้บสันดาน พี่นอ้งร่วมบิดามารดา แม่ยาย ลูกเขย เป็นตน้ 
ทั้งน้ีขอ้ห้ามดงักล่าวยงัมีผลบงัคบัใช้แมว้่าการสมรสดงักล่าวจะไดส้ิ้นสุดลงเพราะเหตุแห่งความ
ตายหรือการหยา่ก็ตาม  

4)  บุคคลท่ีไม่ใช่พลเมืองของรัฐแมสซาซูเสทส์หรือมีถ่ินท่ีอยูใ่นรัฐแมสซาซูเสทส์ก็สามารถท า
การสมรสไดน้บัตั้งแต่วนัท่ี 31 กรกฎาคม ค.ศ. 2008 เป็นตน้มา 

 ส าหรับขั้นตอนในการจดทะเบียนสมรส ไดก้ าหนดวา่บุคคลท่ีมีคุณสมบติัในการสมรส
จะตอ้งกรอกแบบฟอร์มแสดงเจตจ านงในการสมรส โดยลงนามและสาบานถึงความถูกต้องต่อหนา้ 
นายทะเบียนประจ าเมือง จากนั้นนายทะเบียนจะส่งเร่ืองเพื่อท าการตรวจสอบคุณสมบัติต่อไป 
                                                           

35 LegalMatch, “Same Sex Couples’ Legal Rights,” https://www.legalmatch.com/law-
library/article/faq-same-sex-couples-legal-rights.html. 
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จากนั้น 3 วนั ใหก้ลบัมารับแบบฟอร์มดงักล่าวจากนายทะเบียนอีกคร้ัง ซ่ึงจะมีก าหนดเวลาท่ีจะตอ้ง
ประกอบพิธีแต่งงานภายใน 60 วนั โดยตอ้งประกอบพิธีภายในรัฐแมสซาซูเสทส์ และการประกอบ
พิธี ดังกล่าวต้องกระท าและลงนามโดยบุคคลท่ีได้รับมอบอ านาจจากรัฐ ได้แก่ ผูพ้ิพากษาและ
บาทหลวง เม่ือได้ลงนามในใบรับรองดงักล่าวแล้วจะส่งกลับไปยงันายทะเบียน และถือว่าการ
สมรสดงักล่าวไดด้ าเนินการถูกตอ้งโดยรัฐแลว้ 

 ผลของการจดทะเบียนสมรส เม่ือไดด้ าเนินการจดทะเบียนสมรสแลว้ คู่สมรสจะไดรั้บ
การรับรองโดยทนัทีตามกฎหมายต่างๆ ภายใตรั้ฐแมสซาซูเสทส์ ท่ีบงัคบัใช้ส าหรับคู่สมรสหรือ 
ครอบครัว เช่น กฎหมายเก่ียวกบการสมรส การส้ินสุดความสัมพนัธ์ กฎหมายมรดก เป็นตน้ 

 ส าหรับมลรัฐเวอร์มอนต ์รัฐเวอร์มอนตอ์นุญาตให้คู่รักเพศเดียวกนัสามารถจดทะเบียน
สมรสกนัได ้นบัตั้งแต่วนัท่ี 7 เมษายน ค.ศ. 2009 เป็นตน้ไป โดยมลรัฐเวอร์มอนตถื์อเป็นมลรัฐแรก
ท่ีมีการก าหนดใหสิ้ทธิในการจดทะเบียนสมรสส าหรับบุคคลเพศเดียวกนั โดยผา่นกระบวนการทาง
นิติบญัญัติไม่ใช่เป็นผลมาจากค าพิพากษา โดยมีการตรากฎหมาย Marriage Act ข้ึนมาบงัคบัใช้
ตั้งแต่วนัท่ี 1 กนัยายน ค.ศ. 2009 เป็นตน้ไป โดยกฎหมายฉบบัน้ีไดก้ าหนดหลกัเกณฑใ์นการสมรส
ของบุคคลเพศเดียวกนัคือ 

1)  ตอ้งไม่เป็นบุคคลท่ีไดจ้ดทะเบียนสมรสหรือจดทะเบียนความสัมพนัธ์อยูก่บับุคคล
อ่ืน แต่ในกรณีบุคคลท่ีได้จดทะเบียนสมรสหรือจดทะเบียนความสัมพนัธ์มาก่อนสามารถสมรส
ใหม่ได ้เม่ือคู่สมรสหรือคู่จดทะเบียนความสัมพนัธ์เสียชีวิตหรือไดห้ยา่กนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย
แลว้ 

2)  ต้องเป็นบุคคลท่ีอายุไม่ต ่ากว่า 18 ปี ในกรณีท่ีมีอายุเกินกว่า 16 ปี แต่ไม่ถึง 18 ปี 
สามารถท าการสมรสไดห้ากไดรั้บการยนิยอมจากบิดามารดาหรือผูป้กครอง  

3)  ตอ้งไม่เป็นการจดทะเบียนระหวา่งบุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์กนัทางสายโลหิต ไดแ้ก่ 
บิดา มารดา ปู่ ยา ตา ยาย ผูสื้บสันดาน ลุง ป้า  นา้ อา พี่นอ้งร่วมบิดามารดา 

4)  ไม่จ  าเป็นตอ้งเป็นบุคคลท่ีมีภูมิล าเนาหรือถ่ินท่ีอยูใ่นรัฐเวอร์มอนต ์ส าหรับขั้นตอน
ในการจดทะเบียนสมรสไดก้ าหนดไว ้ดงัน้ี 

1) การขอใบอนุญาตจดทะเบียนสมรส บุคคลท่ีมีถ่ินท่ีอยูใ่นรัฐเวอร์มอนต ์สามารถขอ
แบบฟอร์มไดจ้ากนายทะเบียนเมืองท่ีตนมีถ่ินท่ีอยู ่ส่วนบุคคลท่ีไม่ใช่ประชากรของรัฐเวอร์มอนต ์
สามารถขอแบบฟอร์มไดจ้ากเมืองใดก็ไดภ้ายในรัฐ  

 การลงนามในแบบฟอร์มไม่จ าเป็นตอ้งตอ้งลงนามทั้งคู่ ลงนามเพียงฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงก็
เพียงพอ  
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2)  เม่ือไดรั้บใบอนุญาตแลว้ บุคคลทั้งสองจะตอ้งประกอบพิธีสมรสโดยบุคคลท่ีไดรั้บ
มอบอ านาจจากรัฐ ได้แก่ ผูพ้ิพากษา และบาทหลวง ในการประกอบพิธีนั้นจะกระท าท่ีใดก็ได ้
ภายในเขตรัฐ แต่ทั้งน้ีตอ้งด าเนินการภายใน 60 วนั นบัแต่วนัท่ีไดรั้บใบอนุญาต  

3)  ผูมี้อ านาจท่ีไดป้ระกอบพิธีสมรสดงักล่าวตอ้งลงนามรับรองในใบอนุญาตสมรส
และส่งกลบัไปยงัเมืองท่ีออกใบอนุญาตดงักล่าวภายใน 10 วนั เพื่อนายทะเบียนจะไดท้ าการบนัทึก 
รับรองการสมรสดงักล่าวต่อไป 

 ในวนัท่ี 3 มิถุนายน ค.ศ. 2009 ศาลยุติธรรมทัว่ไปของรัฐนิวแฮมเชียร์และรัฐบาลได ้  
ลงนามในกฎหมายเพื่อความเสมอภาคในการสมรส  “An Act Relative to Civil Marriage and Civil 
Unions” ท าใหก้ารรับรองการสมรสของบุคคลเพศเดียวกนัมีผลนบัตั้งแต่วนัท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 2010 
โดยการออกกฎหมายฉบบัดงักล่าวเป็นการส้ินสุดการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ของบุคคลเพศ
เดียวกนั  แต่อนุญาตให้คู่จดทะเบียนความสัมพนัธ์ดงักล่าวสามารถท าการสมรสได้ และการจด
ทะเบียนความสัมพนัธ์ทั้งหมดท่ีมีอยู่ของรัฐนิวแฮมเชียร์จะถูกเปล่ียนเป็นการสมรสโดยอตัโนมติั
นับตั้งแต่วนัท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 2011โดยได้ก าหนดหลกัเกณฑ์ในการสมรสของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ ดงัน้ี  

1)  ตอ้งเป็นบุคคลมีอายุ 18 ปีข้ึนไป โดยเง่ือนไขเร่ืองอายุน้ียงัมีความแตกต่างกบัการ
สมรสของคู่สมรสต่างเพศท่ีสามารถท าการสมรสได ้ในกรณีเพศชายท่ีมีอายุไม่นอ้ยกวา่ 14 ปีแต่ไม่
เกิน18 ปี และเพศหญิงท่ีมีอายุไม่นอ้ยกวา่ 13 ปีแต่ไม่เกิน 18 ปี หากไดรั้บอนุญาตจากศาลถา้ฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงเป็นประชากรของรัฐนิวแฮมเชียร์  

2)  ตอ้งไม่เป็นบุคคลท่ีไดจ้ดทะเบียนสมรสหรือจดทะเบียนความสัมพนัธ์กบับุคคลอ่ืน
อยู่ในขณะนั้น หากเคยจดทะเบียนสมรสหรือจดทะเบียนความสัมพนัธ์มาก่อนตอ้งด าเนินการจด
ทะเบียนหย่าให้เสร็จส้ินก่อน และรวมถึงการจดทะเบียนความสัมพนัธ์ท่ีเกิดข้ึนในรัฐอ่ืนๆ ก็ตอ้ง
ด าเนินการจดทะเบียนส้ินสุดความสัมพนัธ์ก่อนเช่นกนั  

3)  ตอ้งไม่ท าการสมรสกบับุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์ใกล้ชิดกนัทางสายโลหิตหรือเป็น
ญาติโดยการสมรส เช่น บิดา มารดา ลุง ป้า นา้ อา ผูสื้บสันดาน พี่นอ้งร่วมบิดามารดา แม่ยาย ลูกเขย 
เป็นตน้ 

4)  ตอ้งเป็นประชากรท่ีมีภูมิล าเนาในรัฐนิวแฮมเชียร์เท่านั้น  
 ส่วนขั้นตอนในการจดทะเบียนสมรส ได้ก าหนดว่าบุคคลท่ีตอ้งการสมรสตอ้งไปยงั

ท่ีว่าการเมือง ภายในรัฐนิวแฮมเชียร์เพื่อขอแบบฟอร์มการขออนุญาตสมรสและตอ้งลงนามโดย
บุคคลทั้งสองฝ่าย จากนั้นนายทะเบียนจะไต่ถามและกรอกขอ้มูลท่ีเก่ียวขอ้ง และออกใบอนุญาตให้
สมรสท่ีมีก าหนดเวลาไม่เกิน 90 วนั นับแต่วนัท่ีระบุในค าร้อง ซ่ึงคู่สมรสตอ้งประกอบพิธีสมรส
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ภายในก าหนดเวลาดงักล่าว และกระท าโดยผูมี้อ านาจ ไดแ้ก่ ผูพ้ิพากษาและบาทหลวง ภายหลงัพิธี
ผูมี้อ  านาจจะส่งใบอนุญาตกลบัไปยงัเมืองท่ีออกใบอนุญาตดงักล่าวและการจดทะเบียนสมรสจะถูก
บนัทึกลงในระบบทะเบียนต่อไป 

3.2.2.3  ความสัมพนัธ์ของคู่ชีวติ 
 กฎหมายของมลรัฐนิวยอร์ก ก าหนดใหก้ารคุม้ครองผลประโยชน์และความรับผดิชอบ 
ร่วมกันของคู่รักเพศเดียวกัน ในด้านต่างๆ เช่น การดูแลสุขภาพ การให้บริการของ

สถานพยาบาล การดูแลบุตร ผลประโยชน์บ านาญ กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์น มรดก การคุม้ครองดา้น
การประกนัภยั อนัมีสาเหตุมาจากการไดรั้บบาดเจบ็หรือเสียชีวติของคู่สมรส36 

 อน่ึง การแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัจะท าให้คู่สมรสสามารถเขา้ถึงความคุม้ครอง
ทั้งหมดท่ีกฎหมายมีบญัญติัให้แก่คู่สมรสโดยอตัโนมติัภายใตก้ฎหมายของรัฐและของทอ้งถ่ินใน
นิวยอร์ก โดยสิทธิท่ีไดจ้ากการแต่งงานในมลรัฐนิวยอร์กไดแ้ก่ 

 ผลประโยชน์เก่ียวกบัการประกนัภยั โดยคู่สมรสเพศเดียวกนัของพนกังานของรัฐและ
เทศบาลมีสิทธิไดรั้บผลประโยชน์ของคู่รักเพศเดียวกนั ในท านองเดียวกนักบันายจา้งเอกชนท่ีเสนอ
ประกนัผ่านหน่วยงานประกนัภยัท่ีไดรั้บอนุญาตจากรัฐตอ้งขยายผลประโยชน์ให้แก่คู่สมรสเพศ
เดียวกนั ภายใตเ้ง่ือนไขเดียวกนักบัคู่สมรสทัว่ไป  

 การดูแลสุขภาพและการเสียชีวิต คู่สมรสเพศเดียวกันมีสิทธิพิเศษในการตดัสินใจ
เก่ียวกบัการดูแลทางการแพทยฉุ์กเฉินของกนัและกนั สิทธิในการเยี่ยมคู่สมรสท่ีป่วย คู่สมรสท่ี
ท างานจะไดรั้บสิทธิในการลาพกัเพื่อรักษาพยาบาลของครอบครัวและการลาเน่ืองจากการเสียชีวติ 

 สิทธิในการรับมรดกและกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นและสิทธิการโอน นอกเหนือจากการ
คุม้ครองทางมรดกแลว้ ในกระบวนการศาลตามกฎหมายหลายฉบบัยงัช่วยให้คู่สมรสท่ีเป็นเพศ
เดียวกนัมีสิทธิท่ีจะโอนหรือเป็นเจา้ของทรัพยสิ์นร่วมกนัไดง่้ายข้ึน 

 สิทธิของผูป้กครอง คู่สมรสเพศเดียวกนัจะไดรั้บการระบุว่าเป็นบิดามารดาของเด็กท่ี
เกิดจากคู่สมรสท่ีเป็นเพศหญิง อย่างไรก็ตามการรับบุตรบุญธรรมตามค าสั่งศาลจะท าให้มัน่ใจถึง
การเคารพทางกฎหมายและสถานะความเป็นบิดามารดาของคู่สมรส  

                                                           
36 the Marriage Equality Act, Summary of provisions : 
“ …Civil marriage provides a comprehensive structure of state-sanctioned  protections, benefits and 

mutual responsibilities for couples who are permitted to marry. In such areas as health care, hospital visitation, 
child custody, pension benefits, property ownership, inheritance, taxation, insurance coverage, and testimonial 
privileges, married couples receive important safeguards against the loss or injury of a spouse,” 
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 ค่าชดเชยดา้นแรงงานและการเรียกร้องค่าชดเชยกรณีการเสียชีวิตโดยมิชอบ คู่สมรส
อาจได้รับผลประโยชน์ทดแทนของคนงานซ่ึงเป็นคู่สมรสของตน หากคู่สมรสเสียชีวิตในขณะ
ท างานและอาจมีการฟ้องร้องการเสียชีวิตโดยมิชอบและการเรียกร้องทางแพ่งท่ีมีผลผูกพนักับ
สถานภาพการสมรส 

 การใช้สุสาน คู่สมรสท่ีเป็นเพศเดียวกันมีสิทธิเช่นเดียวกับคู่สมรสต่างเพศในการ
ครอบครอง ดูแล ควบคุมและสืบทอดความเป็นเจา้ของและสิทธิในการเข้าแทรกแซงในสุสาน
สาธารณะ 

 สิทธิคู่สมรส การพูดคุยหรือขอ้ตกลงระหวา่งคู่สมรสสามารถใช้กระบวนการทางศาล 
และกฎหมายครอบครัว คู่สมรสสามารถใช้สิทธิการพิจารณาคดีของรัฐและของท้องถ่ินในการ
ด าเนินการเก่ียวกบัการแยกทางกนั การหยา่ร้าง ค าสั่งคุม้ครองและการดูแลบุตรของทั้งคู่ 

 นอกจากน้ี คู่รักเพศเดียวกนัท่ีต่างงานและอาศยัอยู่ในรัฐนิวยอร์ก มีสิทธิท่ีจะเข้าถึง
ผลประโยชน์ทั้ งหมดของการแต่งงาน ซ่ึงก าหนดโดยกฎหมายของรัฐบาลกลาง ได้แก่ สิทธิ
ประโยชน์ด้านภาษี การตรวจคนเข้าเมืองในกรณีคู่สมรสฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดมิได้เป็นพลเมืองของ
สหรัฐอเมริกา การล้มละลาย คู่สมรสมีทางเลือกในการยื่นค าร้องร่วมกนัเพื่อเข้าสู่กระบวนการ
ลม้ละลาย สวสัดิการประกนัสังคม คู่สมรสท่ีมีคุณสมบติัตามท่ีก าหนดไว ้มีสิทธิท่ีจะเขา้ถึงสิทธิ
ประโยชน์ของคู่สมรสประกนัสังคม รวมถึงสิทธิประโยชน์ของหน่วยงานทหาร โดยคู่สมรสมีสิทธิ
ไดรั้บผลประโยชน์หลายรายการรวมถึงการประกนัภยั ค่าท่ีพกั วีซ่าและการไดรั้บความช่วยเหลือ
ทางกฎหมาย37   

 ผลของการจดทะเบียนสมรส ส่งผลให้คู่สมรสไดรั้บการคุม้ครองภายใตก้ฎหมายของ
รัฐนิวแฮมเชียร์ท่ีก าหนดสิทธิหนา้ท่ีและความคุม้ครองไวส้ าหรับคู่สมรส เช่น  กฎหมายครอบครัว  
กฎหมายเก่ียวกบัการจดัการทรัพยสิ์น กฎหมายมรดก  กฎหมายเก่ียวกบัขั้นตอนในการด าเนินการ
ในศาลท่ีรับคดีเก่ียวกบัพินยักรรม กฎหมายการป้องกนัการเลือกปฏิบติัอนัเน่ืองมาจากสถานะของ
การสมรส กฎหมายชดเชยแรงงาน  สิทธิของผูเ้สียหายในคดีอาญา สิทธิพิเศษของคู่สมรสในการ
ด าเนินคดีทางศาล  

 ขณะท่ีรัฐเวอร์มอนต์ ก าหนดให้ผลของการจดทะเบียนสมรส การจดทะเบียนสมรส
และการจดทะเบียนความสัมพนัธ์จะได้รับความคุม้ครองตามกฎหมายท่ีก าหนดสิทธิหน้าท่ีและ

                                                           
37 NYCLU, “KNOW YOUR RIGHTS: FREQUENTLY ASKED QUESTIONS ABOUT NEW 

YORK'S MARRIAGE EQUALITY ACT,” HTTPS://WWW.NYCLU.ORG/EN/PUBLICATIONS/KNOW-
YOUR-RIGHTS-FREQUENTLY-ASKED-QUESTIONS-ABOUT-NEW-YORKS-MARRIAGE-EQUALITY-
ACT#9. 
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ความคุม้ครองส าหรับคู่สมรส ดงัน้ี  การเป็นผูป้กครองและการตดัสินใจในการรักษาพยาบาลแทน 
คู่สมรสท่ีไร้ความสามารถ สิทธิในการรับมรดก สิทธิในการลาหยุดงานเพื่อดูแลคู่สมรสท่ีเจ็บป่วย  
สิทธิในการเขา้เยีย่มในสถานพยาบาล สิทธิในการดูแลศพของคู่สมรสท่ีเสียชีวติ สิทธิทางภาษี  สิทธิ
ในการฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายเน่ืองจากการบาดเจ็บและการตายของคู่สมรสอนัเน่ืองมาจากการ
กระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายและสิทธิในการไดรั้บชดเชยในฐานะผูเ้สียหาย สิทธิในการหยา่ร้าง
และแบ่งทรัพยสิ์น รวมถึงสิทธิในการดูแลบุตร 

3.2.2.4  การจดัการทรัพยสิ์นระหวา่งคู่ชีวิต 
ในเร่ืองของการจดัการทรัพยสิ์นของบุคคลท่ีเป็นคู่รักเพศเดียวกนั จากการศึกษาพบว่า 

กฎหมายให้สิทธิเช่นเดียวกบัคู่รักต่างเพศ และจากการศึกษาเก่ียวกบัการจดัการทรัพยสิ์นของคู่รัก
ต่างเพศพบว่า ในบางรัฐท่ีมีกฎหมายรวมทรัพย์สินของคู่สมรส (Community property state)เช่น    
อริโซน่า แคลิฟอร์เนีย ไฮดาโฮ หลุยเซียน่า เนวาดา นิวเม็กซิโก เท็กซสั วอชิงตนั หรือวิสคอนซิน 
กฎหมายของรัฐเหล่าน้ีระบุวา่ทรัพยสิ์นและหน้ีสินท่ีเกิดข้ึนในระหว่างแต่งงาน เป็นทรัพยสิ์นและ
หน้ีท่ีทั้งสองฝ่ายมีสิทธ์ิและความรับผิดชอบร่วมกนั ตวัอย่างเช่น ถา้ภรรยาซ้ือสร้อยเพชรเงินเช่ือ
โดยไม่ปรึกษาสามี ถา้แมส้ามีจะปฏิเสธไม่รับรู้และไม่ยอมรับผิดชอบต่อหน้ีสินนั้น แต่เจา้หน้ีก็มี
สิทธิตามกฎหมายท่ีจะตามเก็บเงินจากสามีได ้

หลกัเกณฑพ์ื้นฐานท่ีก าหนดความรับผดิชอบต่อหน้ีสินของคู่สมรสมีดงัต่อไปน้ี38 
1)  คู่สมรสทั้งคู่จะตอ้งรับผดิชอบต่อหน้ีสินทั้งหมดท่ีเกิดข้ึนในระหวา่งแต่งงาน หน้ีสิน

ร่วมท่ีเกิดข้ึนในระหวา่งแต่งงานน้ีมกัเป็นหน้ีสินจากปัจจยัส่ีหรือหน้ีสินต่างๆ ท่ีเกิดจากการใชจ่้าย
เพื่อการด ารงชีวิตของครอบครัว เช่น หน้ีค่าอาหาร เคร่ืองนุ่งห่ม ค่ารักษาพยาบาล และท่ีอยู่อาศยั 
รวมถึงหน้ีค่าศึกษาเล่าเรียนของบุตร หน้ีสินเหล่าน้ีทั้งคู่จะตอ้งรับผิดชอบร่วมกนั ถึงแมว้่าฝ่ายใด
เพียงฝ่ายเดียวเป็นผูก่้อหน้ีน้ีข้ึนมา 

2)  คู่สมรสฝ่ายหน่ึงจะไม่ต้องรับผิดชอบต่อหน้ีสินของอีกฝ่ายหน่ึงท่ีเกิดข้ึนก่อน
แต่งงาน หรือหลงัจากการแยกกนัอยูแ่ลว้หรือหลงัจากหยา่ร้างกนัแลว้ แต่อยา่งก็ตามทรัพยสิ์นร่วมท่ี
ทั้งคู่ท  ามาหาไดใ้นระหว่างแต่งงาน คร้ังหน่ึงซ่ึงเป็นของคนท่ีสร้างหน้ีนั้นสามารถถูกเจา้หน้ีน าไป
ช าระหน้ีได ้

3)  ทรัพยสิ์นร่วมของคู่สมรส (community property) นั้นรวมถึงเงินเดือน ค่าแรง และ
ทรัพยสิ์นทุกประเภทท่ีคู่สมรสท ามาหาได้ในระหว่างแต่งงานกนั เช่น ถ้าภรรยาท างานมีรายได้
เดือนละ   $5,000 ส่วนสามีท างานมีรายได้ เดือนละ $1,000 ทรัพย์สินร่วมของทั้ งคู่ คือ $6,000 
                                                           

38 จรินทร ทานชัฌาสยั, “หน้ีสินของใคร ?,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 เมษายน 2564, จาก
http://live.siammedia.org/index.php/article/immigration/1092 
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คร่ึงหน่ึงคือ $3,000 ถือเป็นทรัพยสิ์นของสามี ในบางรัฐก าหนดวา่เงินเดือนและค่าแรงจะไม่นบัเป็น
ทรัพยสิ์นร่วมของคู่สมรส ถ้าเงินจ านวนนั้นถูกน าไปฝากเขา้บญัชีไวแ้ยกต่างหาก และไม่น ามา
ปะปนกบัเงินกองกลางของครอบครัว เช่นดงัตวัอยา่งขา้งตน้ ถา้ภรรยาน าเงินเดือนของตน ไปฝาก
เขา้บญัชีส่วนตวัของตนแยกต่างหาก และไม่น ามาปะปนกบับญัชีของครอบครัว ในกรณีน้ีเงินเดือน
ของภรรยาอาจถือเป็นทรัพยสิ์นส่วนตวัของภรรยา และไม่จดัเป็นทรัพยสิ์นร่วมของคู่สมรสก็ได ้

4)  ทรัพย์สินส่วนตัว (Separate Property) นั้ นได้แก่ทรัพย์สินท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีมา
ก่อนท่ีจะแต่งงานหรือทรัพย์สินท่ีผูน้ั้ นได้มาหลังจากหย่าร้างไปแล้ว หรือหลังจากแยกกันอยู ่
ทรัพยสิ์นส่วนตวัยงัรวมถึงทรัพยสิ์นท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไดรั้บมาในระหว่างแต่งงานจากกองมรดก
หรือจากการยกให้ (Inheritance or Gift) ทรัพย์สินส่วนตัวน้ีถือเป็นทรัพย์สินร่วมของคู่สมรส 
ตวัอยา่งเช่น ถา้ภรรยาไดรั้บเงินมรดกจากปู่เสียชีวิต ถึงแมว้า่ภรรยาก าลงัแต่งงานอยูก่บัสามี แต่เงิน
ดงักล่าวถือเป็นทรัพยสิ์นส่วนตวัของภรรยา ซ่ึงเจา้หน้ีของสามีจะเขา้มายุง่เก่ียวมิได ้

5)  ถา้ผูท่ี้หยา่ร้างกนัตกลงท่ีจะรับจ่ายช าระหน้ีสินของอีกฝ่ายหน่ึง ตามขอ้ตกลงในการ
แบ่งแยกทรัพยสิ์นของการหยา่ร้าง ขอ้ตกลงดงักล่าวจะมีผลผูกมดัเฉพาะคู่หยา่ร้างเท่านั้น แต่จะไม่มี
ผลบงัคบัใชต่้อเจา้หน้ี ตวัอยา่งเช่น ถา้นายสมชายหยา่ขาดจากนางสมหญิง โดยท าขอ้ตกลงแบ่งแยก
ทรัพยสิ์นและหน้ีสินกนั ตามขอ้ตกลงนายสมชายจะเป็นผูช้  าระหน้ีค่าเครดิตการ์ดท่ีทั้งคู่ไดส้ร้างหน้ี
ไวใ้นขณะท่ียงัแต่งงานกนัอยู ่ถา้นายสมชายมิไดจ่้ายช าระหน้ีสินนั้นในเวลาต่อมา เจา้หน้ีก็มีสิทธิท่ี
จะเรียกตามเก็บเงินจากนางสมหญิงได้ เจา้หน้ีจะไม่ยอมรับฟังขอ้อ้างของนางสมหญิงท่ีว่านาย
สมชายไดท้  าขอ้ตกลงวา่จะเป็นผูรั้บผิดชอบแต่เพียงผูเ้ดียว ทางออกท่ีนางสมหญิงจะท าไดก้็คือตอ้ง
จ่ายช าระหน้ีใหแ้ก่เจา้หน้ี แลว้ตามเรียกเก็บเงินดงักล่าวจากนายสมชายต่อไป 

6)  ในกรณีการลม้ละลาย บุคคลท่ีแต่งงานสามารถยื่นท าลม้ละลายเพียงคนเดียวได ้ถา้
หน้ีสินเป็นของเขาเพียงคนเดียวและคู่สมรสมิไดล้งลายมือช่ือร่วมดว้ย เช่นถา้หน้ีบตัรเครดิตเป็นหน้ี
ของสามีเพียงคนเดียว สามีก็สามารถยื่นท าลม้ละลายเพียงคนเดียวได ้โดยท่ีภรรยาไม่จ  าเป็นตอ้งท า
ลม้ละลายไปดว้ย แต่สามีจะตอ้งเปิดเผยทรัพยสิ์นรวมทั้งหมดของคู่สมรสใหศ้าลลม้ละลายทราบ 

 กรณีมีเหตุให้ตอ้งฟ้องหย่ากนัในอดีตท่ีมีการหย่าร้างและฝ่ายหญิงมีบุตร ศาลมกัมีค า
พิพากษาให้ยกทรัพยสิ์นใหเ้ป็นของฝ่ายภรรยาท่ีมีหนา้ท่ีตอ้งเล้ียงดูบุตร ส่วนฝ่ายชายตอ้งออกไปหา
ท่ีอยู่ใหม่ และจ่ายค่าเล้ียงดูบุตรและค่ายงัชีพให้แก่ภรรยาตามท่ีศาลก าหนด อย่างไรก็ตาม ใน
ปัจจุบนั แนวคิดเก่ียวกบัการจดัการทรัพยสิ์นหลงัการหยา่ไดเ้ปล่ียนแปลงไป โดยถือวา่ทั้งสองฝ่ายมี
ความรับผิดชอบต่อครอบครัวเท่าเทียมกนั ภาระความรับผิดชอบต่อบุตรเท่ากนั รับผิดชอบหน้ีสิน
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ฝ่ายละเท่ากนั ยกเวน้แต่จะท าขอ้ตกลงก่อนการสมรสหรือขอ้ตกลงหลงัสมรสเอาไว ้ซ่ึงให้เป็นไป
ตามขอ้ตกลงนั้น ทั้งน้ี ขอ้ตกลงดงักล่าวตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมายครอบครัวของรัฐนั้นๆ39  

3.2.2.5  สิทธิประโยชน์ทางภาษีของคู่ชีวติ  
 ในปี ค.ศ. 2015 ค าพิพากษาของศาลฎีกา ในคดี Obergefell v. Hodges ซ่ึงส่งผลท าให้

การแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัเป็นเร่ืองท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายใน 50 รัฐของสหรัฐอเมริกา ซ่ึงถือ
ว่าเป็นช่วงเวลาท่ีส าคญัของสังคมอเมริกนั ค าพิพากษาดงักล่าวได้ส่งผลกระทบอย่างมากในทาง
ปฏิบติัท่ีส าคญับางประการของคู่รักเพศเดียวกนั โดยก่อนปี ค.ศ. 2013 บุคคลท่ีมีสถานะเป็นเพศ
เดียวกนัจะตอ้งยื่นการเสียภาษีแยกกนั โดยก าหนดให้แต่ละคนมีสถานภาพ “โสด” แต่หลงัจากปี 
ค.ศ. 2013 เป็นตน้มา กรมสรรพากรก าหนดให้คู่รักเพศเดียวกนัสามารถยื่นแบบแสดงรายการภาษี
ร่วมกนัของรัฐบาลกลางได ้ในปี ค.ศ. 2015 เน่ืองจากการแต่งงานระหวา่งเพศเดียวกนักลายเป็นเร่ือง
ถูกกฎหมายทัว่ประเทศ ท าให้จ  านวนคู่รักเพศเดียวกนัยื่นแบบแสดงรายการดว้ยกนัเพิ่มข้ึน โดยมี
จ านวนมากกวา่ 250,000 คน40  ทั้งน้ี การยื่นภาษีร่วมกนัอาจท าใหจ่้ายภาษีในอตัราท่ีต ่ากวา่เม่ือเทียบ
กบัการยื่นภาษีในสถานะโสด  เช่น ก่อนท่ีจะมีค าพิพากษาศาลฎีกา การยื่นภาษีสถานะโสดหากมี
รายได ้50,000 ดอลล่าร์ ผูมี้เงินไดจ้ะถูกหกัภาษีในอตัราร้อยละ 25 แต่หลงัจากมีค าพิพากษาดงักล่าว 
หากการยื่นภาษีรวมกนัของคู่รักเพศเดียวกนัในอตัรา 70,000 ดอลล่าร์ จะมีภาระทางภาษีท่ีตอ้งจ่าย
ในอตัราต ่ากวา่ร้อยละ 15 เป็นตน้41 
 
3.3  กฎหมายไทย 

ด้วยเหตุท่ีกฎบัตรสหประชาชาติเป็นสนธิสัญญาท่ีบรรดาประเทศสมาชิกองค์การ
สหประชาชาติร่วมลงนาม จึงถือว่ามีขอ้ผูกพนัทางกฎหมายท่ีบรรดาสมาชิกจะต้องปฏิบติัตาม 
รวมถึงการส่งเสริมสิทธิมนุษยชน และการร่วมมือกบัสหประชาชาติตลอดจนนานาประเทศ เพื่อให้
บรรลุวตัถุประสงค์ท่ีบญัญติัไวใ้นกฎบตัร อยา่งไรก็ตาม กฎบตัรสหประชาชาติมิไดมี้รายละเอียด

                                                           
39 ไม่ปรากฏนามผูเ้ขียน, “กฎหมายครอบครัวสหรัฐอเมริกา,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 เมษายน 2564, จาก

http://www.lawanwadee.com/_m/article/content/content.php?aid=539680522. 
40 Investopedia, “What You Should Know About Same-Sex Marriage Tax Benefits,” 

https://www.investopedia.com/articles/personal-finance/080415/gay-marriage-and-taxes-everything-you-
should-know.asp 

41 National Resource Center on GLBT AGING, “New Tax Benefit  For Same-Sex Married Couples 
After The Domaruling,” HTTPS://WWW.LGBTAGINGCENTER.ORG/RESOURCES/ 
RESOURCE.CFM?R=662 
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เก่ียวกบัสิทธิมนุษยชนโดยตรง หรือกลไกท่ีจะช่วยใหป้ระเทศสมาชิกปกป้องสิทธิมนุษยชน คร้ันปี 
ค.ศ. 1945 องค์การสหประชาชาติได้จดัตั้งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน (Committee on Human 
Rights) ข้ึน มีหน้าท่ีร่างกฎเกณฑ์ระหวา่งประเทศเก่ียวกบัเร่ืองสิทธิมนุษยชน จึงเกิดปฏิญญาสากล
วา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) ซ่ึงสหประชาชาติ ไดมี้มติรับรอง
เม่ือวนัท่ี 10 ธนัวาคม ค.ศ. 1948  

 ขอ้ความในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนเป็นพื้นฐานในการด าเนินงานของ
องค์การสหประชาชาติ และมีอิทธิพลส าคญัต่อการร่างรัฐธรรมนูญของบรรดาประเทศต่างๆ ซ่ึง
รวมถึงประเทศไทย ท่ีได้ก าหนดสิทธิต่างๆท่ีได้รับการรับรองไวใ้นปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชนไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ดงัต่อไปน้ี   
        3.3.1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ได้รับรองสิทธิของบุคคลท่ี
เก่ียวขอ้งกบัคู่ชีวติไวห้ลายประการดงัต่อไปน้ี  

1)  สิทธิในการก่อตั้งครอบครัว 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มิไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัสิทธิในการ

ก่อตั้งครอบครัวเอาไวเ้ป็นการเฉพาะ แต่บญัญติัเก่ียวกบัการใชสิ้ทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็น
การทัว่ไปไวว้า่ สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย นอกจากท่ีบญัญติัคุม้ครองไวเ้ป็นการเฉพาะ
ไวใ้นรัฐธรรมนูญแลว้ การใดท่ีมิไดห้้ามหรือจ ากดัไวใ้นรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอ่ืน บุคคลยอ่มมี
สิทธิและเสรีภาพท่ีจะท าการนั้นได้และไดรั้บการคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญ ตามเท่าท่ีการใช้สิทธิ
หรือเสรีภาพเช่นว่านั้ นไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอนัตรายต่อความมัน่คงของรัฐ ความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนและไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน42 

2)  สิทธิความเท่าเทียมจากการเลือกปฏิบติัเพราะเหตุความแตกต่างทางเพศ 
 ขณะเดียวกนั รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 บญัญติัรับรองสิทธิ

ความเท่าเทียมจากการเลือกปฏิบติัเพราะเหตุความแตกต่างทางเพศเอาไวว้า่ บุคคลยอ่มเสมอกนัใน
กฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทียมกนั ชายและหญิงมีสิทธิ
เท่าเทียมกนั การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเร่ืองถ่ิน
ก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง
เศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไม่ขดั
ต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอ่ืนใด จะกระท ามิได้43 จากบทบญัญติัขา้งตน้แสดงให้เห็น
                                                           

42 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560, มาตรา 25. 
43 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560, มาตรา 27. 
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วา่ เม่ือคู่รักต่างเพศ มีสิทธิท่ีจะแต่งงานภายใตป้ระมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์การก าหนดใหคู้่รัก
เพศเดียวกนัไม่สามารถจดทะเบียนสมรสภายใตป้ระมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยไ์ด ้ถือวา่เป็นการ
ไม่เท่าเทียมกนัและเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม โดยเหตุความแตกต่างกนัในเร่ืองเพศ อนัเป็นการ
ขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่  

3)  สิทธิในทรัพยสิ์นและการสืบมรดก 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 บญัญติัรับรองสิทธิในทรัพยสิ์น

และการสืบมรดกของบุคคล โดยขอบเขตแห่งสิทธิและการจ ากัดสิทธิเช่นว่าน้ีให้เป็นไปตามท่ี
กฎหมายก าหนด44  
        3.3.2  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

1)  หลกัเกณฑก์ารหมั้น 
 บุคคลท่ีจะหมั้นกนัได้นั้น ทั้งชายและหญิงจะตอ้งมีอายุอย่างน้อยสิบเจ็ดปีบริบูรณ์45 

เห็นไดว้่ากฎหมายก าหนดอายุของทั้ง 2 คน ว่าแต่ละคนตอ้งมีอายุขั้นต ่า 17 ปีบริบูรณ์ ดงันั้นหาก
ชายอายุ 17 ปี หมั้นกบัหญิงอายุ 15 ปี การหมั้นยอ่มเป็นโมฆะ นอกจากน้ี บุคคลบางประเภทแมมี้
อายุครบ 17 ปีบริบูรณ์แลว้ แต่ก็ไม่สามารถท าการหมั้นได ้บุคคลประเภทน้ีไดแ้ก่ คนวิกลจริต คน
บา้ หรือคนท่ีถูกศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ บุคคลผูเ้ป็นบุพการี (พ่อ แม่ ปู่ ยา่ ตา ยาย ทวด) 
จะหมั้นกบัผูสื้บสันดาน (ลูก หลาน เหลน ล้ือ) ไม่ได้ บุคคลท่ีเป็นพี่น้องร่วมบิดามารดาเดียวกนั 
หรือร่วมแต่มารดา หรือบิดาเพียงอยา่งเดียว หรือบุคคลท่ีมีคู่สมรสอยู่แลว้ ในกรณีของผูเ้ยาว ์บิดา
มารดาตอ้งให้ความยินยอม การหมั้นท่ีปราศจากการให้ความยินยอมในกรณีท่ีตอ้งให้ความยินยอม 
นั้นเป็นการหมั้นท่ีไม่สมบูรณ์อาจถูกเพิกถอนได้46 

 ในกรณีท่ีมีการผดิสัญญาหมั้น ถา้ฝ่ายหน่ึงฝ่ายใด ไม่ยอมท าการสมรสกบัคู่หมั้นของตน
โดยปราศจากมูลเหตุอนัจะอา้งกฎหมายได้ ถือว่าฝ่ายนั้นผิดสัญญาหมั้น แต่จะฟ้องร้องต่อศาลให้
ศาลบงัคบัให้หญิงท าการสมรสกบัตนไม่ได้47 เพราะการสมรสนั้นตอ้งเกิดจากความสมคัรใจ แต่
คู่หมั้นซ่ึงเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั้น ตอ้งรับผิดจ่ายค่าทดแทนดงัต่อไปน้ีค่าทดแทนความเสียหายต่อ
กายหรือช่ือเสียง  ค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเน่ืองจากคู่หมั้น บิดามารดา หรือบุคคลผูก้ระท า
การในฐานะ เช่น บิดามารดาไดใ้ช้จ่ายหรือตกเป็นลูกหน้ี เน่ืองจากการเตรียมการสมรสโดยสุจริต 
และตามสมควร เช่น ฝ่ายหญิงไดซ้ื้อเคร่ืองนอน เคร่ืองครัวไวแ้ลว้ ชายไปแต่งงานกบัหญิงอ่ืน ชาย

                                                           
44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560, มาตรา 37 วรรคแรก. 
45 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์, มาตรา 1435. 
46 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1436. 
47 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1438. 
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ตอ้งรับผิดในค่าใช้จ่ายเหล่าน้ี ค่าทดแทนความเสียหาย เน่ืองจากการท่ีคู่หมั้นไดจ้ดัการ ทรัพยสิ์น
หรือการอ่ืนอนัเก่ียวกบัอาชีพ หรือทางท ามาหาไดข้องตนไปโดยสมควรดว้ยการคาดหมายวา่จะมี
การสมรส48  ในกรณีท่ีหญิงเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั้น หญิงตอ้งคืนของหมั้นให้แก่ฝ่ายชาย ถา้ฝ่ายชาย
เป็นฝ่ายผดิสัญญาหมั้นแลว้ หญิงไม่ตอ้งคืนของหมั้น49 

2)  หลกัเกณฑก์ารสมรส 
 ส าหรับการสมรส ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ดก้ าหนดเก่ียวกบัหลกัเกณฑ์ของ

การสมรสไวว้่า การสมรสจะท าไดต่้อเม่ือชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปีบริบูรณ์แลว้ แต่ในกรณีท่ีมี
เหตุอนัสมควร ศาลอาจอนุญาตให้ท าการสมรสก่อนนั้นได้50 แต่มีขอ้ยกเวน้วา่การสมรสจะกระท า
มิได้ถ้าชายหรือหญิงฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นบุคคลวิกลจริตหรือเป็นบุคคลซ่ึงศาลสั่งให้เป็นคนไร้
ความสามารถ51 และบุคคลท่ีจะเป็นคู่สมรส หากเป็นญาติสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไปหรือลงมาก็ดี 
เป็นพี่น้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดาก็ดี จะท าการสมรสกนัมิได้ ความเป็นญาติ
ดงักล่าวให้ถือตามสายโลหิต โดยไม่ค  านึงว่าจะเป็นญาติโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่52 ผูรั้บบุตร
บุญธรรมกบับุตรบุญธรรมจะสมรสกนัไม่ได้53 และชายและหญิงจะสมรสกนัในขณะท่ีตนเองมีคู่
สมรสอยูไ่ม่ได้54 หญิงท่ีสามีเสียชีวติหรือการสมรสจะส้ินสุดลงดว้ยประการอ่ืนจะท าการสมรสใหม่
ไดก้็ต่อเม่ือการส้ินสุดการสมรสนั้นผา่นพน้ไปแลว้ไม่นอ้ยกวา่สามร้อยสิบวนั เวน้แต่ คลอดบุตรใน
ระหวา่งนั้น หรือสมรสกบัคู่สมรสเดิม หรือมีใบรับรองแพทย ์ประกาศนียบตัรหรือปริญญาซ่ึงเป็น
ผูป้ระกอบการรักษาโรคในสาขาเวชกรรมไดต้ามกฎหมายว่ามิได้มีครรภ์ หรือมีค าสั่งของศาลให้
สมรสได้55  การสมรสตามกฎหมายจะมีไดเ้ฉพาะเม่ือไดจ้ดทะเบียนสมรสแล้วเท่านั้น56 และการ
สมรสตอ้งเป็นการกระท าดว้ยความสมคัรใจ โดยคู่สมรสตอ้งแสดงเจตนายต่อหนา้นายทะเบียนและ
ใหน้ายทะเบียนบนัทึกไวด้ว้ย57 

                                                           
48 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1440. 
49 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1439. 
50 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1448. 
51 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1449. 
52 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1450. 
53 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1451. 
54 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1452. 
55 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1453. 
56 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1457. 
57 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1458. 
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 จากบทบญัญติัขา้งตน้ เห็นได้ว่ามีการก าหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการสมรสไวห้ลาย
ประการ โดยประการส าคญัคือ คู่สมรสฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็นชายและอีกฝ่ายหน่ึงเป็นหญิงท่ีมีอายตุั้งแต่ 
17 ปี บริบูรณ์ข้ึนไปแลว้เท่านั้น และเม่ือชายและหญิงสมรสกนัแลว้ ฝ่ายหน่ึงย่อมมีสถานภาพเป็น
สามีและอีกฝ่ายหน่ึงมีสถานภาพเป็นภริยา และการสมรสจะสมบูรณ์ต่อเม่ือทั้งสองฝ่ายได้แสดง
ความยินยอมว่าจะเป็นสามีภริยากนัต่อหน้านายทะเบียนและไดจ้ดทะเบียนสมรสกนัอย่างถูกตอ้ง
ตามกฎหมายเท่านั้น 

3)  ความสัมพนัธ์ของคู่สมรส 
 ส าหรับความสัมพันธ์ระหว่างสามีและภริยา ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ก าหนดให้สามีภริยาตอ้งช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูกนัตามความสามารถและฐานะของตน58 ในกรณี
ท่ีไม่สามารถท่ีจะอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยาโดยปกติสุขไดห้รือถา้การอยูร่่วมกนัจะเป็นอนัตรายแก่
กายหรือจิตใจหรือท าลายความผาสุกอย่างมาก ฝ่ายท่ีจะตอ้งรับอนัตรายหรือถูกท าลายความผาสุก 
อาจร้องต่อศาลเพื่อให้มีค  าสั่งอนุญาตให้ตนอยูต่่างหาก ซ่ึงศาลจะก าหนดจ านวนค่าอุปการะเล้ียงดู
ใหฝ่้ายหน่ึงจ่ายใหแ้ก่อีกฝ่ายหน่ึงตามควรแก่พฤติการณ์ก็ได้59 

 ในกรณีท่ีศาลสั่งใหส้ามีหรือภริยาเป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความ สามารถ 
อีกฝ่ายหน่ึงยอ่มเป็นผูอ้นุบาลหรือผูพ้ิทกัษ์60 ในกรณีท่ีคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นคนวกิลจริต แลว้คู่
สมรสอีกฝ่ายหน่ึงไม่อุปการะเล้ียงดูหรือกระท าการหรือไม่กระท าการอยา่งใด อนัเป็นเหตุให้ฝ่ายท่ี
วิกลจริตอยู่ในภาวะอนัน่าจะเกิดอนัตรายแก่กายหรือจิตใจ ผูอ้นุบาลอาจฟ้องคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึง
เรียกค่าอุปการะเล้ียงดูให้แก่ฝ่ายท่ีวิกลจริต หรือขอให้ศาลมีค าสั่งใด ๆ เพื่อคุม้ครองฝ่ายท่ีวิกลจริต
นั้นได้61  

4)  การจดัการทรัพยสิ์นระหวา่งคู่สมรส 
 ในส่วนของการจดัการทรัพยสิ์นระหว่างสามีภริยา ถ้ามิไดท้  าสัญญากนัไวเ้ป็นพิเศษ

ก่อนสมรส ให้บังคับตามบทบัญญัติในหมวดทรัพย์สินระหว่างสามีภริยาตามท่ีบัญญัติไวใ้น
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ทั้ งน้ีถ้าข้อความใดในสัญญาก่อนสมรสขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนขอ้ความนั้นๆ เป็นโมฆะ62 

                                                           
58 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1461. 
59 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1462. 
60 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1463. 
61 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1464.. 
62 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1465. 
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 ส าหรับหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัทรัพยสิ์นนั้น ถือว่าทรัพยสิ์นระหว่างสามีภริยาถือว่าเป็น
สินสมรสยกเวน้ท่ีไดแ้ยกไวเ้ป็นสินส่วนตวั63 โดยสินส่วนตวัหมายถึงทรัพยสิ์นท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมี
อยูก่่อนการสมรส ทรัพยสิ์นท่ีเป็นเคร่ืองใช้ส่วนตวั เคร่ืองแต่งกาย เคร่ืองประดบัตามควรแก่ฐานะ 
เคร่ืองมือเคร่ืองใชใ้นการประกอบอาชีพ หรือวชิาชีพของคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง ทรัพยสิ์นท่ีฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงไดม้าระหว่างการสมรสโดยการรับมรดกหรือได้มาโดยเสน่หา และทรัพยสิ์นท่ีเป็นของ
หมั้น64 ขณะเดียวกนัสินสมรสหมายถึง ทรัพยสิ์นท่ีไดม้าระหว่างการสมรา ทรัพยสิ์นท่ีไดม้าโดย
พินยักรรมหรือโดยการให้เป็นหนงัสือเม่ือพินยักรรมระบุว่าให้เป็นสินสมรส ทรัพยสิ์นท่ีเป็นดอก
ผลของสินส่วนตวั และกรณีท่ีทรัพย์สินอย่างใดอย่างหน่ึงมีข้อสงสัยว่าจะเป็นสินส่วนตวัหรือ
สินสมรสใหส้ันนิษฐานไวก่้อนวา่เป็นสินสมรส65 
        3.3.3  ประมวลรัษฎากร 

 งบประมาณท่ีรัฐบาลน ามาใชใ้นการบริหารประเทศให้เจริญกา้วหนา้ ทั้งดา้นเศรษฐกิจ 
การศึกษา สาธารณสุข การคมนาคม การประชาสงเคราะห์ การป้องกนัประเทศและการรักษาความ
สงบภายในประเทศ รวมถึงการสร้างระบบสาธารณูปโภคต่างๆ และเงินรายไดข้องขา้ราชการนั้น 
ลว้นมาจากภาษีของประชาชน66 

 ประมวลรัษฎากรไดมี้บทบญัญติัเก่ียวกบัการเสียภาษีไวว้า่ คนไทยทุกคนท่ีมีรายไดเ้กิน 
120,000 บาทต่อปี มีหนา้ท่ีตอ้งยืน่เสียภาษีเงินไดบุ้คคลธรรมดา อยา่งไรก็ตาม บุคคลดงักล่าวจะตอ้ง
เสียภาษีหรือไม่ ข้ึนอยูก่บัเงินไดสุ้ทธิ ซ่ึงค านวณจากการน าเงินไดท้ั้งปี มาหักค่าใช้จ่ายและหักค่า
ลดหย่อนภาษีท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมาย ทั้งน้ี หากรายได้สุทธิไม่เกิน 150,000 ต่อปี ก็จะได้รับการ
ยกเวน้ภาษี แต่หากเกินกว่านั้นก็จะตอ้งเสียภาษีในอตัราเร่ิมตน้ 5 % และสูงข้ึนตามอตัราภาษีแบบ
ขั้นบนัได ทั้งน้ี รายการพื้นฐานท่ีใช้ลดหย่อนภาษีในปี พ.ศ. 2563 ได้แก่ ค่าลดหย่อนส่วนตวั ค่า
ลดหย่อนคู่สมรส  ค่าลดหย่อนภาษีบุตร บุตรชอบด้วยกฎหมายของผูมี้เงินได ้หรือบุตรชอบดว้ย
กฎหมายของสามีหรือภริยาของผูมี้เงินได ้ ค่าลดหยอ่นภาษีบิดามารดา ค่าลดหยอ่นภาษีผูพ้ิการ ค่า
ฝากครรภ์และท าคลอด ค่าเบ้ียประกันภัยที่ผูม้ี เ งินได้ ในกรณีสามีหรือภริยาของผูม้ี เงินได้มี
การประกันชีวิต และความเป็นสามีภริยาได้มีอยู ่ตลอดปีภาษี ให้หักลดหย่อนได้ด้วย เงิน

                                                           
63 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1470. 
64 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1471. 
65 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1474. 
66 ชวฤทธ์ิ โยศรีคุณ, “หนา้ท่ีของประชาชนในการช าระภาษีอากร,” วารสารการจดัการความรู้สู่การ

ปฏิบติัท่ีเป็นเลิศ วทิยาลยันครราชสีมา, ปีท่ี 1, น. 135 (2562). 
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สะสมที่จ่ายเข ้ากองทุนส ารองเล้ียงชีพ เงินสมทบที่ผู ป้ระก ันตนจ่ายเข ้ากองทุนประก ัน 
สังคมตามกฎหมายว่าด้วยการประกันสังคม67 

 จากบทบญัญติัดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่ ในกรณีท่ีมีการสมรสกนัระหว่างชาย
หญิงตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ซ่ึงกฎหมายใชค้  าวา่ “คู่สมรส” ไดรั้บสิทธิประโยชน์ใน
ฐานะคู่สมรส โดยผูมี้เงินได้สามารถหักค่าลดหย่อนคู่สมรส ค่าลดหย่อนเงินประกนัชีวิตของคู่
สมรสได้ ขณะเดียวกัน กรณีของการจดทะเบียนคู่ชีวิต ซ่ึงกฎหมายใช้ค  าว่า “คู่ชีวิต” ซ่ึงมิได้มี
บญัญติัถ้อยค าดงักล่าวไวใ้นประมวลรัษฎากร ดงันั้น คู่รักเพศเดียวกนัท่ีจดทะเบียนคู่ชีวิตจึงไม่มี
สิทธิไดรั้บสิทธิประโยชน์ในทางภาษี ท าใหเ้ห็นวา่ สิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกนั
ไม่เท่าเทียมกบัคู่รักต่างเพศ ในแง่ของสิทธิประโยชน์ทางภาษีท่ีสมควรจะไดรั้บ   
        3.3.4  พระราชบญัญติัความเท่าเทียมระหวา่งเพศ พ.ศ. 2558 

 พระราชบญัญติัความเท่าเทียมระหวา่งเพศ พ.ศ. 2558 ไดใ้หเ้หตุผลในการประกาศใชไ้ว้
ในท้ายพระราชบญัญติัความว่า โดยท่ีปัจจุบนัไม่มีมาตรการป้องกนัการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็น
ธรรมระหวา่งเพศท่ีชดัเจน ส่งผลให้บุคคลซ่ึงถูกเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศไม่ไดรั้บ
ความคุม้ครองและไม่ไดรั้บความเป็นธรรมเท่าท่ีควร มาตรการคุม้ครองผูถู้กเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็น
ธรรมระหวา่งเพศ และป้องกนัมิให้มีการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศ ซ่ึงสอดคลอ้งกบั
หลักการสิทธิมนุษยชนสากลตามพันธกรณีระหว่างประเทศท่ีประเทศไทยเข้าเป็นภาคี จึง
จ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี 

 พระราชบญัญติัฉบบัน้ีไดใ้ห้ความหมายของการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหวา่ง
เพศ หมายถึง การกระท าหรือไม่กระท าการใดอนัเป็นการแบ่งแยกกีดกนั หรือจ ากดัสิทธิประโยชน์
ใดๆ ไม่ว่าทางตรงหรือทางออ้ม โดยปราศจากความชอบธรรม เพราะเหตุท่ีบุคคลนั้นเป็นเพศชาย
หรือเพศหญิง หรือมีการแสดงออกท่ีแตกต่างจากเพศโดยก าเนิด68 

 ส าหรับสาระส าคญัของกฎหมายฉบบัน้ีคือ ให้มีการจดัตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยการ
เลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ  (คณะกรรมการ วลพ.)ข้ึนมาคณะหน่ึง69 โดยบุคคลใดท่ี
เห็นว่าตนไดรั้บหรือจะไดรั้บความเสียหายจากการกระท าในลกัษณะท่ีเป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่
เป็นธรรมระหวา่งเพศ และมิใช่เป็นเร่ืองท่ีมีการฟ้องร้องเป็นคดีอยูใ่นศาลหรือท่ีศาลพิพากษาหรือมี
ค าสั่งเด็ดขาดแล้ว ให้มีสิทธิยื่นค าร้องต่อคณะกรรมการ วลพ. เพื่อพิจารณาวินิจฉัยว่ามีการเลือก
ปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศหรือไม่ ค  าวินิจฉยัของคณะกรรมการให้เป็นท่ีสุด โดยการร้อง

                                                           
67 ประมวลรัษฎากร, มาตรา 47. 
68 พระราชบญัญติัความเท่าเทียมระหวา่งเพศ พ.ศ. 2558, มาตรา 3. 
69 พระราชบญัญติัความเท่าเทียมระหวา่งเพศ พ.ศ. 2558, มาตรา 13. 
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ขอดงักล่าวไม่เป็นการตดัสิทธิผูร้้องในอนัท่ีจะฟ้องเรียกค่าเสียหายฐานละเมิดต่อศาลท่ีมีเขตอ านาจ 
โดยให้ศาลมีอ านาจก าหนดค่าเสียหายอยา่งอ่ืน อนัมิใช่ตวัเงินให้แก่บุคคลซ่ึงถูกเลือกปฏิบติัโดยไม่
เป็นธรรมระหวา่งเพศได ้และหากการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศนั้นเป็นการกระท า
โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง ศาลจะก าหนดค่าเสียหายในเชิงลงโทษให้แก่บุคคลซ่ึง
ถูกเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศไม่เกินส่ีเท่าของค่าเสียหายท่ีแทจ้ริงดว้ยก็ได ้โดยการใช้
สิทธิดงัท่ีกล่าวไปขา้งตน้ บุคคลซ่ึงถูกเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศอาจขอให้องคก์รท่ี
เก่ียวขอ้งเป็นผูย้ื่นค าร้องหรือฟ้องคดีแทนได้70 เม่ือคณะกรรมการ วลพ. มีค าวินิจฉัยว่ามีการเลือก
ปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหวา่งเพศ ให้ผูเ้สียหายมีสิทธิขอรับการชดเชยและเยยีวยาโดยยืน่ค  าขอต่อ
กรมตามแบบท่ีอธิบดีประกาศก าหนดภายในหน่ึงปี นับแต่ว ันท่ีได้รับแจ้งค าวินิจฉัยของ
คณะกรรมการ วลพ.71 

 ในกรณีท่ีคณะกรรมการ วลพ. วินิจฉัยว่า มีการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมระหว่าง
เพศ โดยอาศยับทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ และยงัไม่มีค  าวินิจฉยัของศาล
รัฐธรรมนูญในส่วนท่ีเก่ียวกบับทบญัญติันั้น ให้คณะกรรมการ วลพ. ยื่นเร่ืองต่อผูต้รวจการแผน่ดิน 
เพื่อพิจารณายื่นเร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยวา่บทบญัญติัแห่งกฎหมายดงักล่าวขดัหรือแยง้
ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่72  
        3.3.5  พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 

 เจตนารมณ์ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์ พ.ศ. 2558 ฉบบัน้ี เพื่อให้มีการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
มาช่วยในการบ าบดัรักษาภาวะมีบุตรยาก และก าหนดให้สถานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ย
กฎหมายของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยมี์ความเหมาะสม  ทั้งน้ี
ได้ก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการตั้งครรภ์แทน ไวว้่าการด าเนินการเพื่อให้มีการตั้งครรภ์แทน
ครอบครัวท่ีอยู่ในภาวะมีบุตรยาก อย่างน้อยตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขดงัต่อไปน้ี ตอ้งเป็นสามีและ
ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่สามารถตั้งครรภเ์องได ้จึงมีความประสงคจ์ะมีบุตรโดยใหห้ญิง
อ่ืนตั้งครรภแ์ทน หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งมิใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดานของสามีหรือภริยาท่ีชอบ 
หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ในกรณีท่ี
ไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย จึงจะใหห้ญิงอ่ืนรับตั้งครรภแ์ทนได ้

                                                           
70 พระราชบญัญติัความเท่าเทียมระหวา่งเพศ พ.ศ. 2558, มาตรา 18. 
71 พระราชบญัญติัความเท่าเทียมระหวา่งเพศ พ.ศ. 2558, มาตรา 24. 
72 พระราชบญัญติัความเท่าเทียมระหวา่งเพศ พ.ศ. 2558, มาตรา 21. 
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 ส าหรับในส่วนของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นหญิงท่ีเคยมีบุตรมาก่อนแลว้เท่านั้น 
และหากหญิงนั้นมีสามีท่ีชอบด้วยกฎหมายหรือชายท่ีอยู่กินฉันสามีภริยา การรับตั้งครรภ์แทน
จะตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชายดงักล่าวดว้ย73 

 จากบทบญัญติัขา้งตน้เห็นไดว้า่ ในประเทศไทยในปัจจุบนัมีกฎหมายให้ความคุม้ครอง
เก่ียวกบัการอุม้บุญกรณีของคู่สมรสชายหญิงท่ีมีปัญหาหรืออยูใ่นภาวะท่ีมีบุตรยาก โดยก าหนดให้
หญิงอ่ืนซ่ึงอาจเป็นเครือญาติหรือมิใช่เครือญาติท าการตั้งครรภแ์ทน อยา่งไรก็ตาม กฎหมายฉบบัน้ี
มิไดมี้การก าหนดให้คู่ชีวิต ซ่ึงเป็นคู่รักเพศเดียวกนั สามารถใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยช่์วยในการมีบุตรแต่ประการใด ท าใหใ้นปัจจุบนั สิทธิในการก่อตั้งครอบครัวเก่ียวกบัการ
มีบุตรของคู่รักเพศเดียวกนัไม่ไดรั้บการคุม้ครองเท่าเทียมกบัคู่รักต่างเพศ  
        3.3.6  ร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. …. 

 ส าหรับท่ีมาของร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... กระทรวงยติุธรรม โดยกรมคุม้ครอง
สิทธิและเสรีภาพไดร่้วมกบัหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งทุกภาคส่วนจดัท าร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. 
....  มาตั้งแต่ ปี พ.ศ. 2556 โดยมีหน่วยงานต่างๆท่ีเก่ียวขอ้ง อาทิ กระทรวงมหาดไทย กระทรวงการ
ต่างประเทศ กระทรวงการพฒันาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ ส านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา รวมถึงกลุ่มผูมี้ส่วนได้เสียอย่างต่อเน่ือง ในปี พ.ศ. 2561 กระทรวงยุติธรรม ได้เสนอ      
ร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... เขา้สู่การพิจารณาของคณะรัฐมนตรีในรัฐบาลพลเอกประยุทธ์ 
จนัทร์โอชา เป็นนายกรัฐมนตรี ซ่ึงไดอ้นุมติัหลกัการของร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ.  .... และ
ร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์(ฉบบัท่ี..) พ.ศ. .... เม่ือวนัท่ี 8 
กรกฎาคม 2563   โดยมีสาระส าคญัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการศึกษาเก่ียวกบัการจดทะเบียนคู่ชีวติดงัต่อไปน้ี 

1)  ความหมายของคู่ชีวติ 
 ร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... ให้ความหมายของ “คู่ชีวิต” หมายความว่า บุคคล

สองคนซ่ึงเป็นเพศเดียวกนัโดยก าเนิดและไดจ้ดทะเบียนตามพระราชบญัญติัน้ี  
2)  หลกัเกณฑก์ารจดทะเบียนคู่ชีวติ 
จากการศึกษาสาระส าคญัของร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มิได้มีการก าหนด

หลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการหมั้นเอาไวแ้ต่ประการใด มีเพียงหลกัเกณฑ์การจดทะเบียนคู่ชีวติซ่ึงก าหนด
ไวว้า่จะกระท าไดต่้อเม่ือบุคคลทั้งสองมีอายุครบ 20 ปี บริบูรณ์และมีสัญชาติไทย หรือฝ่ายใดฝ่าย
หน่ึงมีสัญชาติไทย74 อย่างไรก็ตาม เม่ือร่างพระราชบญัญติัฯ เขา้สู่การตรวจพิจารณาของส านกังาน

                                                           
73 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ พ.ศ. 2558, 

มาตรา 21. 
74 พระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. ..., มาตรา 5. 
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คณะกรรมการกฤษฎีกา ได้มีการแก้ไขอายุขั้นต ่าของการจดทะเบียนคู่ชีวิตจาก 20 ปี เป็น 17 ปี 
เพื่อให้เกิดความเท่าเทียมกบัการก่อตั้งครอบครัวโดยการสมรสระหว่างบุคคลต่างเพศ ตามมาตรา 
1448 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์รวมทั้งให้เพิ่มในเร่ืองการให้ความยินยอมของผูมี้
อ  านาจปกครองซ่ึงเทียบเคียงได้กบัการสมรสของผูเ้ยาวต์ามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
มาตรา 1454 ประกอบกบัมาตรา 1436 และมาตรา 1455 ทั้งน้ี ในเร่ืองดงักล่าวน้ี กระทรวงยุติธรรม
ได้มีหนังสือถึงส านักงานฯ ยืนยนัหลักการดังกล่าวแล้ว ส่วนในเร่ืองสัญชาติ คณะกรรมการ
กฤษฎีกามีความเห็นวา่ ใหค้งหลกัการเดิมท่ีก าหนดเป็นเง่ือนไขการจดทะเบียนคู่ชีวติ ท่ีก าหนดเป็น
เง่ือนไขการจดทะเบียนคู่ชีวิตว่า อย่างน้อยบุคคลฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงต้องมีสัญชาติไทย  โดยได้น า
หลกัการดงักล่าวมาบญัญติัเป็นมาตราแยกต่างหากจากเง่ือนไขเร่ืองอายุ เน่ืองจากการฝ่าฝืนเง่ือนไข
สัญชาติถือเป็นเร่ืองร้ายแรง สมควรให้มีผลท าให้การจดทะเบียนคู่ชีวิตเป็นโมฆะ ในขณะท่ีการ     
ฝ่าฝืนเง่ือนไขเร่ืองอายจุะมีผลท าใหก้ารจดทะเบียนคู่ชีวติเป็นโมฆียะ ทั้งน้ี ในการพิจารณาของคณะ
กรรมการฯ ไดมี้การสอบถามเหตุผลและความจ าเป็นในการก าหนดเง่ือนไขการจดทะเบียนคู่ชีวิต
ให้อย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นบุคคลสัญชาติไทยอนัเป็นการปฏิบติัท่ีแตกต่างจากการสมรส ซ่ึง
กรมคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพได้ให้เหตุผลว่า การจดทะเบียนคู่ชีวิตเป็นประเด็นท่ีละเอียดอ่อน 
เน่ืองจากเป็นการรับรองความสัมพนัธ์ท่ียงัไม่ไดรั้บการยอมรับอย่างแพร่หลายเฉกเช่นการสมรส
ของคู่รักต่างเพศ อีกทั้งยงัเป็นความสัมพนัธ์อนัเป็นโทษอาญาและขดักบัหลกัศาสนาในบางประเทศ 
จึงเห็นควรคงเง่ือนไขเร่ืองสัญชาติไว ้เพื่อด ารงไวซ่ึ้งความสัมพนัธ์อนัดีในทางระหวา่งประเทศและ
ป้องกนัมิใหช้าวต่างชาติเขา้มาแสวงหาประโยชน์จากสิทธิดงักล่าวในประเทศไทย75 

ทั้งน้ี ในการจดทะเบียนคู่ชีวติบุคคลทั้งสองฝ่ายจะตอ้งยื่นค าร้องขอและแสดงเจตนาวา่
การจดทะเบียนดงักล่าวเป็นไปโดยสมคัรใจของทั้งสองฝ่ายอยา่งเปิดเผยต่อหน้านายทะเบียนและ
นายทะเบียนซ่ึงต้องบนัทึกความยินยอมนั้นไว ้จากนั้นผูร้้องต้องลงลายมือช่ือไวเ้ป็นส าคญัใน
ทะเบียนต่อหน้านายทะเบียนและต่อหน้าพยานสองคน76 การจดทะเบียนคู่ชีวิต จะกระท ามิได ้ถา้
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นคนวิกลจริต หรือเป็นบุคคลท่ีศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ หรือบุคคลทั้ง
สองฝ่ายเป็นญาติสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไปหรือลงมา เป็นพี่น้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดา
หรือมารดา ความเป็นญาติดังกล่าวถือตามสายโลหิต โดยไม่ค  านึงว่าจะเป็นญาติโดยชอบด้วย
กฎหมายหรือไม่ หรือมีคู่สมรสหรือไดจ้ดทะเบียนคู่ชีวิตอยูก่่อนแลว้77 ผูรั้บบุตรบุญธรรมและบุตร

                                                           
75 บนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา ประกอบร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. .... และร่าง

พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์(ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. ..., เร่ืองเสร็จท่ี 351/2563 , น. 5. 
76 พระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. ..., มาตรา 7. 
77 พระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. ..., มาตรา 8. 
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บุญธรรมจะจดทะเบียนคู่ชีวิตกนัไม่ได้78 เน่ืองจากการจดทะเบียนคู่ชีวิตกรณีดงักล่าวมิได้ส่งผล
กระทบต่อความมีอยูข่องคู่ชีวติ แต่จะมีผลเป็นการยกเลิกความเป็นบุตรบุญธรรม ทั้งน้ี เป็นหลกัการ
ท่ีเทียบเคียงไดก้บัผลของการสมรสกบับุตรบุญธรรมตามมาตรา 1598/32 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์79 การจดทะเบียนคู่ชีวติตามพระราชบญัญติัน้ีใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑ ์วิธีการและ
เง่ือนไขท่ีก าหนดในกฎกระทรวง80 

3)  ความสัมพนัธ์ของคู่ชีวติ 
 ร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... ไดก้  าหนดเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ของคู่ชีวิตเอาไวว้่า 

คู่ชีวิตตอ้งอยูกิ่นดว้ยกนัฉันคู่ชีวิต ช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูกนัตามความสามารถและฐานะของตน 
รวมทั้งให้มีสิทธิในความสัมพนัธ์ในฐานะคู่ชีวิต อาทิ การยินยอมให้รักษาพยาบาล อ านาจในการ
จดัการศพ การด าเนินคดีอาญาแทนคู่ชีวิตของตน การเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากการขาดไร้
อุปการะ81  กรณีท่ีไม่สามารถอยูร่่วมกนัต่อไปโดยปกติสุขได ้การอยูร่่วมกนัจะเป็นอนัตรายแก่กาย
หรือจิตใจหรือท าลายความผาสุกอย่างมาก คู่ชีวิตฝ่ายท่ีไม่สามารถท่ีจะอยู่ร่วมกนัโดยปกติสุขได้
หรือฝ่ายท่ีจะตอ้งรับอนัตรายหรือถูกท าลายความผาสุก อาจร้องขอต่อศาลเพื่อให้มีค  าสั่งอนุญาตให้
ตนอยู่ต่างหาก ในระหว่างท่ีเหตุนั้นๆ ยงัมีอยู่ก็ได ้ในกรณีเช่นน้ีศาลจะก าหนดจ านวนค่าอุปการะ
เล้ียงดูใหฝ่้ายหน่ึงจ่ายใหแ้ก่อีกฝ่ายหน่ึงตามควรแก่พฤติการณ์ก็ได้82 

 กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นคนวิกลจริต ไม่ว่าศาลจะได้สั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ
หรือไม่ ผูอ้นุบาลอาจฟ้องคู่ชีวิตอีกฝ่ายหน่ึง เรียกค่าอุปการะเล้ียงดูให้แก่ฝ่ายท่ีวิกลจริตหรือขอให้
ศาลมีค าสั่งใดๆ เพื่อคุม้ครองฝ่ายท่ีวกิลจริตก็ได้83 

 อน่ึง ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เห็นวา่ บทบญัญติัในร่างฯ เดิมท่ีก าหนดสิทธิให้
การยินยอมรักษาพยาบาล การเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากการขาดไร้อุปการะ และการจดัการ
ท าศพ คณะกรรมการฯ พิจารณาแลว้เห็นวา่ ไม่จ  าเป็นตอ้งมีบทบญัญติัทั้งสามกรณี โดยกรณีการให้
การยินยอมรักษาพยาบาล  ผูแ้ทนกระทรวงสาธารณสุขได้ช้ีแจงว่า ในทางปฏิบัติบุคลากร ทาง
การแพทยจ์ะขอความยินยอมจากบุคคลท่ีมีหน้าท่ีอุปการะเล้ียงดูผูป่้วยตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชยเ์ป็นหลกั ดงันั้น เม่ือร่างมาตรา 22 ไดก้ าหนดหนา้ท่ีคู่ชีวิตในการอุปการะเล้ียงดูไวแ้ลว้ 

                                                           
78 พระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. ..., มาตรา 9. 
79 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 3, น. 5. 
80 พระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. ..., มาตรา 14. 
81 พระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. ..., มาตรา 21 
82 พระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. ..., มาตรา 22. 
83 พระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. ..., มาตรา 24. 
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จึงไม่จ  าเป็นตอ้งบญัญติัสิทธิการให้ความยินยอมรักษาพยาบาลไวเ้ป็นการเฉพาะ รวมทั้งไม่ตอ้ง
ก าหนดสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากการขาดไร้อุปการะ เน่ืองจากเป็นสิทธิท่ีได้มา ตาม
มาตรา 443 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยด์ว้ยแล้ว ส าหรับการจดัการท าศพนั้น เม่ือร่าง
พระราชบญัญติัน้ีได้ก าหนดให้คู่ชีวิตมีสิทธิและหน้าท่ีเช่นเดียวกับคู่สมรสตามบทบญัญติั แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่าด้วยมรดกแล้ว ย่อมท าให้คู่ชีวิตมีสิทธิในการจดัการท าศพ
เช่นเดียวกบัท่ีคู่สมรสอาจมีไดต้ามมาตรา 1649 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยด์ว้ย84 

 ส าหรับในประเด็นบุตรบุญธรรม คณะกรรมการกฤษฎีกามีความเห็นว่า ควรมีการ
เพิ่มเติมในส่วนของการรับบุตรบุญธรรมในส่วนท่ีเก่ียวข้องกบัคู่ชีวิตซ่ึงได้เพิ่มเติมจากร่างเดิม 
เพื่อให้เกิดความเท่าเทียมกบัการสมรส และเป็นการสอดคลอ้งกบัสภาพขอ้เท็จจริงในปัจจุบนัท่ีมี
การรับบุตรบุญธรรมมาอุปการะเล้ียงดูในครอบครัวซ่ึงก่อตั้งข้ึนโดยความสัมพนัธ์ระหว่างบุคคล
เพศเดียวกนั โดยก าหนดให้น าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่าด้วยบุตรบุญ
ธรรมมาใชบ้งัคบัแก่คู่ชีวติและบุตรบุญธรรมของคู่ชีวติโดยอนุโลม85 

 คณะกรรมการกฤษฎีกา  (คณะพิ เศษ ) มีข้อสังเกตว่า ในการตรวจพิจารณา  ร่าง
พระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... ไดมี้การเพิ่มเติมบทบญัญติัให้ผูเ้ยาวท่ี์เป็นบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิต
ฝ่ายหน่ึงสามารถเป็นบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหน่ึงได ้เพื่อเป็นการเสริมสร้างความสมบูรณ์
และเข้มแข็งให้แก่สถาบนัครอบครัวท่ีมีลักษณะไม่ต่างไปจากคู่สมรส และเป็นไปตามบริบท
ปัจจุบนัของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศและอยู่ร่วมกนัเพื่อก่อตั้งเป็นครอบครัว โดยบุคคล
ทั้งสองร่วมกันอุปการะเล้ียงดูผูเ้ยาว์ แม้จะเป็นบุตรบุญธรรมของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเท่านั้ นก็ตาม 
อย่างไรก็ดี เน่ืองจากการรับบุตรบุญธรรมมีกระบวนการตรวจสอบและกลั่นกรองท่ีจะต้อง
ด าเนินการตามกฎหมายว่าดว้ยการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ดงันั้น เพื่อให้เป็นไปตามเจตนารมณ์
ของการมีบทบญัญติัเก่ียวกบัการรับบุตรบุญธรรมตามร่างพระราชบญัญติัน้ี จึงเป็นการสมควรท่ี
คณะรัฐมนตรีจะพิจารณามีมติมอบหมายให้กระทรวงการพฒันาสังคมและความมัน่คงของมนุษย์
ไดเ้ตรียมการเพื่อรองรับการท่ีคู่ชีวิตทั้งสองฝ่ายจะรับผูเ้ยาวร์ายเดียวกนัเป็นบุตรบุญธรรมท่ีจะมีข้ึน
ภายหลงัจากท่ีร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. .... มีผลใชบ้งัคบั86  

4)  การจดัการทรัพยสิ์นระหวา่งคู่ชีวติ 
 ในส่วนของการจดัการทรัพยสิ์นระหว่างคู่ชีวิต พระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... บญัญติั

ให้น าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 หมวด 4 วา่ดว้ยทรัพยสิ์นระหวา่ง

                                                           
84 อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 4, น. 6-7. 
85 เพ่ิงอ้าง, น. 8. 
86 เพ่ิงอ้าง, น. 9. 
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สามีภรรยามาใชบ้งัคบักบัการจดัการทรัพยสิ์นระหวา่งคู่ชีวติ ตามพระราชบญัญติัน้ีโดยอนุโลม โดย
ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาเห็นวา่ หลกัทัว่ไปวา่ดว้ย การท าสัญญาในเร่ืองทรัพยสิ์นก่อน
การจดทะเบียนคู่ชีวิต และประเภทของทรัพยสิ์น ได้แก่ ทรัพยสิ์นร่วมกนัระหว่างคู่ชีวิตและสิน
ส่วนตวั เพื่อความชัดเจน เน่ืองจากเป็นกรณีท่ีใช้ช่ือเรียกแตกต่างจากการสมรส ส่วนหลกัเกณฑ ์  
อ่ืน ๆ ให้น าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่าด้วยครอบครัวมาใช้บงัคบัโดย
อนุโลม 
        3.3.7  ร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์(ฉบบัท่ี .. ) พ.ศ. ....  

 ส าหรับร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์(ฉบบัท่ี..) 
พ.ศ. ....ท่ีมีการเสนอให้แก้ไขกฎหมายเพื่อให้สอดคล้องกับการประกาศใช้กฎหมายคู่ชีวิต มี
สาระส าคญัเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมบทบญัญติับางประการในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
เพื่อให้สอดคลอ้งกบัร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... ดงัน้ี กล่าวคือ ก าหนดใหช้ายหรือหญิงจะท า
การสมรสในขณะท่ีตนมีคู่สมรสหรือคู่ชีวิตอยูไ่ม่ได ้ ก าหนดให้เหตุฟ้องหยา่ รวมถึงกรณีสามีหรือ
ภริยาอุปการะเล้ียงดูหรือยกยอ่งผูอ่ื้น ฉนัคู่ชีวิต หรือกระท ากบัผูอ่ื้นหรือยอมรับการกระท าของผูอ่ื้น
เพื่อสนองความใคร่ของตนหรือผูอ่ื้นเป็นอาจิณ และก าหนดให้สิทธิรับค่าเล้ียงชีพในกรณีหยา่หมด
ไป ถา้ฝ่ายท่ีรับค่าเล้ียงชีพสมรสใหม่หรือจดทะเบียนคู่ชีวติ87 

                                                           
87 พีพีทีว,ี “ร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์(ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. ....,” 

สืบคน้เม่ือวนัท่ี  2 เมษายน 2564, จากhttps://www.pptvhd36.com/tags/างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย%์20%28ฉบบัท่ี..%29พ.ศ. 



 

 
 

บทที ่4 
ปัญหาทางกฎหมายบางประการในการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวติ 

 
โดยทัว่ไปบทกฎหมายจะมีการก าหนดใหก้ารแต่งงานสามารถกระท าไดเ้ฉพาะกรณีการ

แต่งงานระหว่างชายและหญิงเท่านั้น ทั้ งน้ีเน่ืองจากในอดีตบุคคลท่ีมีพฤติกรรมรักเพศเดียวกัน     
ไม่เป็นท่ียอมรับของสังคม เป็นขอ้ห้ามของบางศาสนา การรักเพศเดียวกนัจึงเป็นเร่ืองท่ีตอ้งหลบ
ซ่อน แต่เม่ือเวลาผา่นไป การแสดงออกถึงการรักเพศเดียวกนัไดรั้บการยอมรับมากข้ึน จึงมีคนกลุ่ม
หน่ึงมีความประสงค์จะแต่งงานกบัคู่รักของตนเองซ่ึงเป็นเพศเดียวกนั  ดงันั้นในบางประเทศจึง
ยินยอมท่ีจะมีการแกไ้ขกฎหมาย เพื่อให้คนรักเพศเดียวกนัสามารถแต่งงานกนัไดโ้ดยถูกตอ้งตาม
กฎหมาย โดยเฉพาะประเทศในทวีปยุโรปและอเมริกา ส าหรับในทวีปเอเชีย การยอมรับให้คนเพศ
เดียวกนัสามารถแต่งงานกนัไดน้ั้นยงัคงเป็นเร่ืองใหม่ อย่างไรก็ตาม ประเทศไทยถือเป็นประเทศ
หน่ึงในเอเชียท่ีใหค้วามส าคญักบัสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของกลุ่มคนรักเพศเดียวกนัดงักล่าว จึง
ได้มีการร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... ข้ึน เพื่อผลกัดนัให้มีผลบงัคบัใช้เป็นกฎหมายต่อไป 
อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาบทบญัญติัของร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... พบว่ามีขอ้พิจารณา
หลายประการโดยเฉพาะเร่ืองการจดัการทรัพยสิ์นของคนรักเพศเดียวกนัตามร่างพระราชบญัญติั
คู่ชีวิต พ.ศ. .... ผูศึ้กษาจึงน าบทบญัญติัดงักล่าวมาท าการศึกษาวิเคราะห์ โดยการเปรียบเทียบกบั
กฎหมายต่างประเทศ ดงัต่อไปน้ี  

 
4.1  ปัญหาเกีย่วกบัแนวทางการบัญญตัิกฎหมายการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกัน 

 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 บญัญติัรับรองสิทธิของบุคคลวา่ 
บุคคลย่อมเสมอภาคกนัในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายเท่า
เทียมกนั ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่วา่ดว้ยเหตุ
ความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพร่างกายหรือสุขภาพ 
สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความ
คิดเห็นทางการเมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญหรือเหตุอ่ืนใด จะกระท ามิได ้...” 

 ถึงแมบ้ทบญัญติัของรัฐธรรมนูญจะบญัญติัรับรองสิทธิของความเท่าเทียมระหวา่งชาย
และหญิงและการไม่เลือกปฏิบัติด้วยอาศยัความแตกต่างในเร่ืองเพศเอาไว ้แต่ในเร่ืองของการ
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แต่งงานหรือการก่อตั้งครอบครัวนั้น กฎหมายวา่ดว้ยการแต่งงานของไทยในปัจจุบนับญัญติัอยูใ่น
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1448 ซ่ึงบญัญติัไวว้า่ “การสมรสจะท าไดต่้อเม่ือชายและ
หญิงมีอายสิุบเจ็ดปีบริบูรณ์แลว้ แต่ในกรณีท่ีมีเหตุอนัสมควร ศาลอาจอนุญาตให้ท าการสมรสก่อน
นั้นได้”  และมาตรา 1458 บญัญติัไวว้่า “การสมรสจะกระท าไดต่้อเม่ือชายหญิงยินยอมเป็นสามี
ภริยากันและต้องแสดงการยินยอมนั้ นให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหน้านายทะเบียนและให้นาย
ทะเบียนบนัทึกความยนิยอมนั้นไวด้ว้ย” 

 จากบทบญัญติัขา้งตน้ เห็นได้ว่ามีการก าหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการสมรสไว ้แต่ท่ี
ส าคญัคือ ตอ้งเป็นการสมรสกนัระหวา่งชายฝ่ายหน่ึง และหญิงฝ่ายหน่ึงเท่านั้น ดงันั้นหากเป็นคู่รัก
เพศเดียวกนั ไม่วา่เป็น “ชาย” กบั “ชาย” ก็ดี หรือ “หญิง” กบั “หญิง” ก็ดี การสมรสดงักล่าวยอ่มไม่
อาจเกิดข้ึนได ้ท าให้สิทธิในการก่อตั้งครอบครัวจ ากดัไวเ้ฉพาะกรณีท่ีเป็นชายฝ่ายหน่ึงและหญิงฝ่าย
หน่ึงเท่านั้น ดงันั้น จึงมีขอ้พิจารณาวา่บทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์า่ดว้ยเร่ือง
การแต่งงาน เป็นการเลือกปฏิบติัเพราะเหตุแห่งเพศและขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

 ในเร่ืองของการเป็นคู่รักเพศเดียวกนันั้นในอดีตไม่เป็นท่ียอมรับ ทุกประเทศจึงมีการ
จ ากดัสิทธิการก่อตั้งครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกนัเอาไว ้ และมองวา่การรักเพศเดียวกนัหรือการมี
เพศสัมพนัธ์กบัคนเพศเดียวกนันั้นเป็นเร่ืองท่ีขดัต่อหลกัศาสนา โดยบางศาสนาเช่น ศาสนาคริสต์
และอิสลามมีความเช่ือวา่ พระเจา้เป็นผูส้ร้างเพศชายและเพศหญิงให้เกิดข้ึนมาบนโลกเท่านั้น ไม่มี
เพศอ่ืน1 ในบางประเทศโดยเฉพาะประเทศในทวีปแอฟริกาซ่ึงมีทั้งส้ิน 54 ประเทศ มีอย่างนอ้ย 31 
ประเทศท่ีก าหนดให้การรักเพศเดียวกนัเป็นความผดิอาญา เช่น ประเทศซาอุดิอาราเบีย ซูดาน เยเมน 
และอิหร่าน โดยมีการบงัคบัใช้โทษประหารชีวิตทัว่ประเทศ2 ส่วนไนจีเรียและโซมาเลีย มีการ
บงัคบับทลงโทษน้ีในบางจงัหวดั3 และในหลายประเทศ การรักเพศเดียวกนัจึงถือเป็นเร่ืองใหม่ และ
ยงัไม่เป็นท่ียอมรับของสังคม บางส่วนเห็นวา่พฤติกรรมรักเพศเดียวกนัเป็นอาการป่วยทางจิต ดงันั้น
บุคคลใดท่ีมีความรู้สึกว่าตนเองเป็นคนรักเพศเดียวกนัจึงตอ้งหลบๆซ่อนๆ พฤติกรรมของตนจาก
สังคม เพราะอาจเป็นท่ีเกลียดชงัและไม่ปลอดภยัในการเปิดเผยตวั นอกจากน้ี ถึงแมบ้างประเทศจะ
มีการยอมรับการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัแลว้ก็ตาม แต่ประชาชนบางส่วนยงัมีความเกลียดชงั

                                                           
1 Bitesize, “Sexual Relationships,” https://www.bbc.co.uk/bitesize/guides/zqcrpbk/revision/7 
2 “Hristina Byrnes,” https://www.usatoday.com/story/money/2019/06/14/countries-where-being-gay-

is-legally-punishable-by-death/39574685/ 
3 BBC News, “Gay in Nigeria: 'Everybody sees me as an abomination',” 

https://www.bbc.com/news/av/world-africa-50869022. 
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ต่อคนรักเพศเดียวกนัและมีข่าวการท าร้ายร่างกายหรือการฆาตกรรมบุคคลท่ีมีพฤติกรรมรักเพศ
เดียวกนัจ านวนมาก 

 เม่ือสภาพของสังคมเปล่ียนแปลงไป  การรักเพศเดียวกนัไดรั้บการยอมรับมากข้ึน ใน
หลายประเทศได้ยกเลิกโทษทางอาญา เช่น ประเทศอินเดีย เม่ือศาลฎีกาได้พิพากษาว่า การมี
เพศสัมพนัธ์กบัคนเพศเดียวกนัไม่ใช่การกระท าท่ีผิดกฎหมาย เม่ือปี ค.ศ. 2018 เป็นตน้  บุคคลท่ีมี
พฤติกรรมรักเพศเดียวกันจึงกล้าท่ีจะแสดงออกความเป็นตวัตนของตนเองในท่ีสาธารณะและ
เปิดเผยตวัเองวา่เป็นคนรักเพศเดียวกนัมากข้ึน ขณะเดียวกนั แนวคิดเก่ียวกบัความเท่าเทียมกนัของ
สิทธิในการก่อตั้งครอบครัว เพื่อให้คู่รักเพศเดียวกนัสามารถแต่งงานกนัไดเ้ท่าเทียมกบัคู่รักต่างเพศ
มีมาอย่างต่อเน่ือง โดยเร่ิมตน้ในทวีปยุโรป เห็นได้ว่าในหลายประเทศจึงมีการตรากฎหมาย โดย
ก าหนดให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตกนัได้ และมีการก าหนดให้สิทธิบาง
ประการแก่คู่รักเพศเดียวกนัให้ใกลเ้คียงกบัคู่สมรสของคู่รักต่างเพศ  การเรียกร้องความเท่าเทียม
ของสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวมีพฒันาการมาอย่างต่อเน่ือง โดยมีท่ีมาสองแนวทางคือ บาง
ประเทศมีการฟ้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อขอให้ตีความกฎหมายว่าด้วยเร่ืองครอบครัว เก่ียวกับ
เง่ือนไขของการสมรสท่ีจ ากดัให้สามารถกระท าไดเ้ฉพาะกรณี ชาย กบั หญิงเท่านั้นวา่เป็นการขดั
ต่อรัฐธรรมนูญในเร่ืองของความเท่าเทียมระหว่างเพศและการเลือกปฏิบัติเก่ียวกับการก่อตั้ ง
ครอบครัวหรือไม่ และในบางประเทศอาศยัแนวทางการการท าประชามติ เพื่อสอบถามความเห็น
จากประชาชนส่วนใหญ่ของประเทศว่า เห็นด้วยกับการตรากฎหมายเพื่อให้สิทธิแก่คนรักเพศ
เดียวกนัสามารถแต่งงานกนัไดห้รือไม่ ไม่วา่จะเป็นแนวทางใดก็ตามนบัถึงปัจจุบนั มีจ  านวนทั้งส้ิน 
29 ประเทศแลว้ท่ีมีการตรากฎหมายรับรองการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนั 

 ส าหรับประเทศไทย ท่ีมาของการเรียกร้องสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของคู่รักเพศ
เดียวกนัเกิดข้ึนคร้ังแรกนบัตั้งแต่ปี 2556  จากการริเร่ิมของประชาชนซ่ึงเป็นชายรักชายคู่หน่ึง ไดย้ื่น
ค าร้องขอจดทะเบียนสมรส ณ ท่ีวา่การอ าเภอ แต่นายทะเบียนปฏิเสธค าร้องขอดงักล่าว โดยเห็นวา่ 
บุคคลท่ียื่นค าขอมิได้เป็นชายฝ่ายหน่ึง และหญิงฝ่ายหน่ึง จึงขดัต่อประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยม์าตรา1448 ซ่ึงก าหนดให้ การสมรสกระท าไดเ้ฉพาะกรณีท่ีเป็นชายฝ่ายหน่ึงและหญิงฝ่าย
หน่ึงเท่านั้น การยื่นค าขอจดทะเบียนสมรสต่อนายทะเบียนดงักล่าว เป็นการเตรียมการอนัน าไปสู่
การยื่นฟ้องต่อศาลเพื่อให้พิจารณาว่า บทบัญญัติมาตรา 1448 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยด์งักล่าวเป็นการขดัต่อรัฐธรรมนูญซ่ึงบญัญติัสิทธิแห่งความเท่าเทียมกนัระหวา่งชายและ
หญิงหรือไม่  อยา่งไรก็ตาม เร่ืองดงักล่าวยงัมิทนัไดย้ื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ คณะกรรมาธิการ
การกฎหมาย การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชนของสภาผูแ้ทนราษฎรไดรั้บเร่ืองการเรียกร้องสิทธิใน
การก่อตั้งครอบครัวดังกล่าวไว ้และเร่ิมต้นกระบวนการผลักดันกฎหมายให้คู่รักเพศเดียวกัน
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สามารถแต่งงานกนัได ้แต่เป็นลกัษณะของการจดทะเบียนคู่ชีวิตตามกฎหมายท่ีบญัญติัข้ึนบงัคบัใช้
เป็นการเฉพาะ หาใช่เป็นการจดทะเบียนสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ม่ ท าให้เห็น
วา่ ในประเทศไทยมิไดค้ดัคา้นสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกนั แต่ยงัมีความเห็น
ขดัแยง้กนัอยูใ่นเร่ืองการตรากฎหมายข้ึนมารับรองสิทธิดงักล่าววา่จะเป็นไปในทิศทางใด อนัไดแ้ก่
การแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1448 เพื่อให้บุคคลท่ีมีความประสงค์จะ
แต่งงานสามารถยื่นค าขอไดโ้ดยไม่มีการเลือกปฏิบติัในเร่ืองเพศ  โดยให้สิทธิในการสมรสตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยค์รอบคลุมทั้งการสมรสระหวา่งชายและหญิง หรือระหวา่งบุคคล
ท่ีมีเพศเดียวกนัหรือมีการตรากฎหมายข้ึนมาใหม่ โดยให้คู่รักเพศเดียวกนัสามารถแต่งงานกนัได้
ภายใตก้ฎหมายเฉพาะน้ี เพื่อให้แยกต่างหากจากการแต่งงานของคู่รักต่างเพศตามประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชย์4 

 กลุ่มคนรักเพศเดียวกนับางกลุ่มไม่เห็นดว้ยกบัการร่างกฎหมายจดทะเบียนคู่ชีวิตข้ึนมา
บงัคบัใช้เป็นการเฉพาะ แต่มีความประสงค์ท่ีจะแก้ไขบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยด์ว้ยการปรับใช้ถอ้ยค าให้การจดทะเบียนสมรสนั้นสามารถกระท าได ้ทั้งกรณีของการเป็น
คู่รักเพศเดียวกนัและคู่รักต่างเพศ แต่แนวคิดดงักล่าวน้ี ไม่ไดรั้บการตอบสนองจากภาครัฐ ดงันั้น  
จึงมีการยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญอีกคร้ัง เพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ท่ีรับรองสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวเฉพาะชายหญิงตามเพศก าเนิดนั้นขดัต่อ
รัฐธรรมนูญท่ีก าหนดวา่ห้ามเลือกปฏิบติัหรือไม่ อยา่งไรก็ตามศาลรัฐธรรมนูญไดมี้ค าสั่งท่ี 68/2562 
ไม่รับค าร้องไวว้นิิจฉยั โดยให้เหตุผลวา่ การท่ีเจา้หนา้ท่ีไม่รับจดทะเบียนสมรสเป็นการกระท าทาง
ปกครอง สามารถใช้กระบวนการยุติธรรมทางปกครองได้ จึงต้องห้ามไม่ให้ยื่นค าร้องต่อ            
ศาลรัฐธรรมนูญตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ. 2561 ดังนั้ นจึงถือได้ว่า กรณีสิทธิในการก่อตั้ งครอบครัว ตามมาตรา 1448 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ยงัไม่เคยไดรั้บการวินิจฉยัจากศาลรัฐธรรมวา่ขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
ดงันั้นจึงมีขอ้พิจารณาวา่ การอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกนัสามารถแต่งงานกนัได ้ควรด าเนินการตาม
แนวทางใดจึงจะมีความเหมาะสมมากท่ีสุด 

 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 
มาตรา 27 บัญญัติไวว้่า “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและได้รับความ
คุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทียมกนั ชายและหญิงเท่าเทียมกนั การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อ
บุคคล ไม่วา่ดว้ยเหตุแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกาย
                                                           

4 ปิยพร โกมุที, “สิทธิและเสรีภาพในการสมรสของบุคคลเพศทางเลือก,” วารสารบณัฑิตศึกษา
นิติศาสตร์, ปีท่ี 13, ฉบบัท่ี 4, น. 501 (ตุลาคม-ธนัวาคม 2563). 
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หรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม 
หรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอ่ืนใด จะกระท า
มิได”้ ประกอบกบัในปัจจุบนัประเทศไทยเป็นภาคีของอนุสัญญาหลายฉบบัซ่ึงไดใ้ห้ความส าคญั
ของความเท่าเทียมกนั เช่น ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน กติการะหวา่งประเทศว่าดว้ยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมือง  กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และ
วฒันธรรม รวมถึงหลกัการยอคยาการ์ตาวา่ดว้ยการปรับใชก้ฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศ
ในประเด็นวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ ค.ศ. 2006 ซ่ึงตอ้งให้ความส าคญักบัความเท่าเทียม
ระหว่างเพศ และการไม่เลือกปฏิบติัดว้ยเหตุแห่งเพศ ดงันั้น ผูศึ้กษาจึงเห็นวา่ หากประเทศไทยจะ
ใหสิ้ทธิแก่คู่รักเพศเดียวกนัสามารถแต่งงานกนัไดก้็ไม่ขดัต่อรัฐธรรมนูญแต่ประการใด 

 ส าหรับขอ้เสนอท่ีให้สิทธิแก่คู่รักเพศเดียวกนัสามารถแต่งงานกนัไดน้ั้น มี 2 แนวทาง 
โดย แนวทางแรกเป็นการแกไ้ขบทบญัญติัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์า่ดว้ยเร่ืองครอบครัว
ท่ีมีอยู่เดิมซ่ึงก าหนดให้คู่รักต่างเพศเท่านั้นท่ีสามารถสมรสกนัไดโ้ดยให้ครอบคลุมถึงการสมรส
ของคู่รักเพศเดียวกนัดว้ย และอีกแนวทางหน่ึงคือ การบญัญติักฎหมายข้ึนมาใหม่ เพื่อบงัคบัใชก้บั
การแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนั เรียกว่าการจดทะเบียนคู่ชีวิต ซ่ึงมีการบญัญัติสาระส าคญัของ
กฎหมายให้สิทธิในดา้นต่างๆ ในฐานะคู่ชีวิตให้เท่าเทียมกบัคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยม์ากท่ีสุดนั้น เม่ือท าการเปรียบเทียบขอ้ดีขอ้เสียของสองแนวทางดงักล่าวน้ี จะเห็นไดว้่า 
การแกไ้ขประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยเร่ืองครอบครัว โดยก าหนดให้ครอบคลุมถึงการ
สมรสของคู่รักเพศเดียวกนัดว้ยนั้น มีขอ้ดีคือ ส่งผลท าให้หลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัสามีภรรยาท่ีก าหนดไว้
ในบทกฎหมายฉบับต่างๆ โดยเฉพาะในเร่ืองการจัดการทรัพย์สินนั้ น มีผลในทางกฎหมาย
เช่นเดียวกบัคู่รักต่างเพศทุกประการ แต่มีขอ้เสียคือ กระบวนการแกไ้ขกฎหมายประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชยอ์าจท าไดย้ากและชกัช้าท าให้การคุม้ครองสิทธิของคู่รักเพศเดียวกนัในเร่ืองของ
การแต่งงานเน่ินชา้ออกไปดว้ย ขณะท่ีการตรากฎหมายข้ึนมาบงัคบัใชเ้ป็นการเฉพาะนั้น มีขอ้เสีย
คืออาจท าให้ สิทธิต่างๆ ในฐานะคู่ชีวิตไม่เท่าเทียมกับคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์โดยเฉพาะสิทธิประโยชน์ต่างๆ เน่ืองจากกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งใชถ้อ้ยค าในกฎหมายวา่ สามี
ภริยา ขณะท่ีการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัไม่อาจบอกไดจ้ากเพศสภาพวา่ บุคคลใดคือสามีและ
บุคคลใดคือภริยา  เน่ืองจากมีเพศก าเนิดเดียวกนั เป็นตน้ ดงันั้นหากมีความตอ้งการท่ีจะให้สิทธิ
ต่างๆของคู่รักเพศเดียวกนัเท่าเทียมกบัคู่รักต่างเพศ ก็ตอ้งมีการแกไ้ขกฎหมายหลายฉบบัโดยใชค้  า
ว่า คู่ชีวิต แทนค าว่า คู่สมรสหรือสามีภรรยา เพื่อให้ครอบคลุมถึงคู่รักเพศเดียวกนัดว้ย ส่วนขอ้ดี
ของการบญัญติักฎหมายเฉพาะข้ึนมาใชบ้งัคบันั้น นอกจากจะกระท าไดง่้ายกวา่แลว้ การอนุญาตให้
คู่รักเพศเดียวกนัแต่งงานกนัได ้ยงัมีลกัษณะแบบค่อยเป็นค่อยไป เพื่อให้ประชาชนทัว่ไปสามารถ
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ยอมรับการเปล่ียนแปลงดงักล่าวได ้ซ่ึงสอดคลอ้งกบัพฒันาการของการใหสิ้ทธิการก่อตั้งครอบครัว
ของต่างประเทศในบางประเทศท่ีก่อนจะมีการรับรองสิทธิในการก่อตั้งครอบครัว โดยการแก้ไข
กฎหมายหลกัของการสมรสดงัเช่นประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยข์องไทย ประเทศเหล่านั้นเคย
มีกฎหมายในลกัษณะท่ีให้สิทธิแก่คู่รักเพศเดียวกนัจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตกนัไดเ้พื่อรับรองสิทธิของ
การอยูร่่วมกนัฉันท์ครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกนัก่อน เพื่อสร้างการยอมรับของประชาชนส่วน
ใหญ่ของประเทศแบบค่อยเป็นค่อยไป  ทั้งน้ี ภายใตบ้ริบทของประเทศไทยถึงแมเ้ป็นประเทศท่ีเป็น
ให้การยอมรับบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ และพบเห็นการจัดงานสมรสของคู่รักเพศ
เดียวกนัหลายคร้ัง แต่ส าหรับประชาชนส่วนใหญ่ โดยเฉพาะผูสู้งอายุยงัไม่ยอมรับการสมรสของ
คู่รักเพศเดียวกนัอยูม่าก ดว้ยเห็นวา่เป็นเร่ืองท่ีผิดธรรมชาติ และขดัต่อวฒันธรรมอนัดีงามท่ีมีมาแต่
โบราณ ดงันั้น การสร้างการยอมรับแบบค่อยเป็นค่อยไปเป็นจึงเป็นส่ิงจ าเป็น โดยค านึงถึงความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนเป็นหลกั 

 ดงันั้น ผูศึ้กษาจึงเห็นดว้ยกบัแนวทางในการตราพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... ข้ึน เพื่อ
ใช้บงัคบักับการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัเป็นการเฉพาะ โดยเรียกการแต่งงานของคู่รักเพศ
เดียวกนัตามพระราชบญัญติัฉบบัน้ีว่า คู่ชีวิต โดยให้มีบทบญัญติัให้สิทธิแก่คู่ชีวิตในดา้นต่างๆ เท่า
เทียมกบัการแต่งงานของคู่รักต่างเพศท่ีเรียกวา่คู่สมรสใหม้ากท่ีสุด  

 
4.2  ปัญหาเกีย่วกบัหลกัเกณฑ์การจดทะเบียนคู่ชีวติ 

 สืบเน่ืองมาจากประเทศไทยเป็นภาคีอนุสัญญาระหวา่งประเทศหลายฉบบั โดยรวมถึง
ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนซ่ึงให้การรับรองความเท่าเทียมไวใ้นขอ้ 7 ความวา่ ทุกคนเสมอ
ภาคกันตามกฎหมายและมีสิทธิท่ีจะได้รับความคุ้มครองของกฎหมายอย่างเท่าเทียมกันโดย
ปราศจากการเลือกปฏิบติัใด และบญัญติัรับรองเสรีภาพในการแต่งงานไวใ้นขอ้ 16 วา่  บรรดาชาย
และหญิงท่ีมีอายคุรบบริบูรณ์แลว้ มีสิทธิท่ีจะท าการสมรสและก่อร่างสร้างครอบครัว โดยปราศจาก
การจ ากดัใด อนัเน่ืองจากเช้ือชาติ สัญชาติหรือศาสนา ต่างย่อมมีสิทธิเท่าเทียมกนัในการสมรส 
ระหวา่งการสมรสและขาดจากการสมรส และกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง บญัญติัเก่ียวกบัสิทธิความเป็นครอบครัวไวใ้นขอ้ 23 ความว่า ครอบครัวเป็นหน่วย
รวมของสังคมซ่ึงเป็นพื้นฐานและเป็นธรรมชาติและยอ่มมีสิทธิท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองจากสังคม
และรัฐ สิทธิของชายและหญิงในวยัท่ีอาจสมรสไดใ้นการท่ีจะสมรสและมีครอบครัวยอ่มไดรั้บการ
รับรอง การสมรสจะกระท าโดยปราศจากความยินยอมอยา่งเต็มใจของผูท่ี้เจตนาจะสมรสกนัมิได ้
และรัฐภาคีแห่งกติกาน้ีจะด าเนินการท่ีเหมาะสมเพื่อประกนัความเสมอภาคแห่งสิทธิและความ
รับผิดชอบของคู่สมรสในการท่ีจะสมรส ระหว่างการสมรสและเม่ือการสมรสส้ินสุดลง ในกรณี
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การส้ินสุดของการสมรสจะตอ้งมีบทบญัญติัเพื่อการคุม้ครองท่ีจ าเป็นแก่บุตร กติการะหวา่งประเทศ
ว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวฒันธรรม ขอ้ 10 ความว่า ครอบครัว ซ่ึงเป็นหน่วยรวมของ
สังคมท่ีเป็นพื้นฐานและเป็นธรรมชาติควรได้รับการคุม้ครอง และช่วยเหลืออยา่งกวา้งขวางท่ีสุด
เท่าท่ีจะท าได ้

 พนัธกรณีท่ีประเทศไทยตอ้งปฏิบติัตามอนุสัญญาระหว่างประเทศท่ีเป็นภาคีอยู่น้ีเอง 
ส่งผลท าให้ประเทศไทยต้องมีการร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... เข้าสู่การพิจารณา โดย
ก าหนดให้คู่รักเพศเดียวกนัท่ีไม่อาจจดทะเบียนสมรสกนัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ด้
สามารถจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตกนัได้ตามพระราชบญัญติัน้ี โดยร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
ฉบบัของกระทรวงยุติธรรม ไดก้ าหนดหลกัเกณฑ์ของบุคคลท่ีจะจดทะเบียนคู่ชีวิตไวใ้นมาตรา 5 
ความวา่ ทั้งสองฝ่ายตอ้งเป็นผูท่ี้บรรลุนิติภาวะแลว้ตามกฎหมาย และฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสอง
ฝ่ายตอ้งมีสัญชาติไทย แต่ต่อมา เม่ือร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... ดงักล่าวเขา้สู่การพิจารณา
ของคณะกรรมการกฤษฎีกา คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ไดมี้ความเห็นวา่ ควรมีการแกไ้ข
บทนิยามของค าว่า คู่ชีวิต ให้มีความชัดเจนมากยิ่งข้ึน โดยให้ความหมายถึง การจดทะเบียนของ
บุคคลสองคนซ่ึงเป็นเพศเดียวกันโดยก าเนิด และได้แก้ไขอายุขั้นต ่าของบุคคลท่ีจะท าการจด
ทะเบียนคู่ชีวิตไดจ้ากเป็นบุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะ อนัหมายถึง มีอายุตั้งแต่ 20 ปี บริบูรณ์ เป็น 17 ปี 
เพื่อให้เกิดความเท่าเทียมกบัสิทธิการก่อตั้งครอบครัวโดยการสมรสของคู่สมรส ตามท่ีไดบ้ญัญติัไว้
ในมาตรา 1448 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

 อยา่งไรก็ตาม เม่ือพิจารณาร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. .... ประกอบกบัความเห็นของ
คณะกรรมการกฤษฎีกาแล้วพบว่า มิได้มีบทบญัญติัใดท่ีบญัญติัเก่ียวกบัการหมั้นเอาไว ้ ขณะท่ี
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ด้บญัญัติหลกัเกณฑ์การหมั้นไวใ้นบรรพ 5 หมวด 1 ตั้งแต่
มาตรา 1435 ถึงมาตรา 1447/2  แสดงให้เห็นว่า เพศมีความส าคญักบัการสมรสอย่างมาก เพราะ
กฎหมายไดก้ าหนดสิทธิของเพศชายและหญิงในสัญญาหมั้นท่ีเกิดข้ึนเอาไวอ้ยา่งชดัเจน โดยเฉพาะ
เม่ือมีการหมั้นแต่ไม่มีการแต่งงานเกิดข้ึนอนัเน่ืองจากฝ่ายชายไปแต่งงานกบัหญิงอ่ืน กฎหมาย
ก าหนดให้ฝ่ายหญิงไม่ตอ้งคืนของหมั้นให้แก่ฝ่ายชาย ทั้งน้ีในอดีต หญิงมกัเป็นแม่ศรีเรือน ขณะท่ี
ฝ่ายชายเป็นผูอ้อกไปท ามาหาเล้ียงครอบครัว และหากหญิงใดท่ีเขา้พิธีหมั้นแล้ว แต่กลบัถูกชาย
ทอดทิ้งไปแต่งงานกบัหญิงอ่ืน ย่อมน ามาซ่ึงความอบัอายต่อหญิงนั้นและครอบครัว ดงันั้น การท่ี
กฎหมายก าหนดให้ฝ่ายหญิงไม่ตอ้งคืนของหมั้นกรณีท่ีฝ่ายชายผิดสัญญาหมั้นนั้น ก็เพื่อชดเชย
ความเสียหายท่ีฝ่ายหญิงไดรั้บจากการท่ีฝ่ายชายบิดพร้ิวไม่ยนิยอมแต่งานดว้ยในภายหลงั  

 ส าหรับคู่รักเพศเดียวกนันั้น ไม่อาจแบ่งแยกวา่ฝ่ายใดคือฝ่ายชายและฝ่ายใดคือฝ่ายหญิง 
ท าให้ไม่สามารถเกิดขอ้ผกูพนัตามสัญญาหมั้นตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ด ้แต่ในทาง
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ปฏิบัติ การประกอบพิธีหมั้นได้กลายเป็นส่วนหน่ึงของพิธีการแต่งงาน ซ่ึงถึงแม้เป็นคู่รักเพศ
เดียวกนัก็มีความประสงคจ์ะจดัพิธีแต่งงานให้ครบถว้นถูกตอ้งตามประเพณีมากท่ีสุด ดงันั้น ถึงแม้
ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... จะยงัไม่มีผลบังคับใช้ และมิได้มีการก าหนดให้มีการหมั้น
ระหวา่งคู่รักเพศเดียวกนั แต่ในทางปฏิบติัพบวา่มีการจดัการแต่งงานระหวา่งคู่รักเพศเดียวกนัไดมี้
การประกอบพิธีการหมั้นดว้ย ดงัท่ีปรากฏในคู่แต่งงานเพศเดียวกนัหลายคู่ เช่น ในเดือนปี 2563 
พบวา่ มีนาย น. อาย ุ28 ปี เจา้บ่าว ไดแ้ห่ขนัหมาก ไปท าการสมรสกบันาย ธ. อายุ 28 ปี เจา้สาว โดย
มีการมอบสินสอดเป็นสร้อยคอทองค าหนัก 1 บาท แหวนทองค าขาวฝังเพชรขนาด 0.5 กะรัต 
จ านวน 2 วง ใหแ้ก่เจา้สาว โดยการจดังานดงักล่าวจดัข้ึนท่ีบา้นของเจา้สาว  

 กรณีการจดัพิธีแต่งงานระหวา่งชายกบัชายคู่หน่ึง ระหวา่งนาย อ. (เจา้บ่าว) และนาย ช. 
(เจ้าสาว) ทั้ งน้ีฝ่ายท่ีแสดงบทบาทเป็นเจ้าบ่าวได้ท าการแห่ขันหมากด้วยเคร่ืองขันหมากตาม
ประเพณีไทยไปสู่ขอฝ่ายท่ีแสดงบทบาทเป็นเจา้สาว ดว้ยสินสอดทองหมั้น เป็นธนบตัรใบละ 1,000 
บาท รวมเป็นเงิน 2,000,000 บาท สร้อยคอทองค า 12 บาท ก าไลเพชรขอ้มือ 1 วง แหวนเพชร 2 วง 
รถเก๋งเชพโรเลต 1 คนั รวมมูลค่าสินสอดทองหมั้นทั้งส้ินกว่า 3,000,000 ลา้นบาท โดยพี่น้องฝ่าย
เจา้สาวน าสร้อยทองและเข็มขดัเงินมาขวางกั้นเป็นประตูเงินประตูทองกว่า 70 ประตู ในช่วงของ
การหมั้น มีการสวมแหวนให้แก่กนั จากเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนขา้งตน้ เห็นได้ว่า ถึงแมก้ารแต่งงาน
ระหวา่งชายกบัชายคือ นาย. อ. ฝ่ายหน่ึง และนาย ช. ฝ่ายหน่ึง แต่การแสดงบทบาทในขอ้เท็จจริงท า
ให้แขกเหร่ือผูม้าร่วมแสดงความยินดี รวมถึงครอบครัวของทั้งสองฝ่ายรับรู้ในทางพฤตินัยไดว้่า 
บุคคลใดคือฝ่ายหมั้น และบุคคลใดเป็นฝ่ายรับหมั้น 

 ส่วนอีกกรณีหน่ึง เป็นการจดังานแต่งงานระหวา่งชายกบัชายคือ นาย ม. ฝ่ายหน่ึง กบั
นาย อ. ฝ่ายหน่ึง โดยนาย. ม. ไดส้วมชุดเจา้สาวเป็นชุดไทยดงัเช่น เจา้สาวของคู่สมรสทัว่ไป โดย
ฝ่าย นาย.อ. ไดน้ าเงินสดจ านวน 300,000 บาท สร้อยค าทองค า 13 บาท มาเป็นสินสอดทองหมั้นสู่
ขอ นาย. ม. ซ่ึงเป็นชายท่ีแปลงเพศแลว้ กรณีดงักล่าวย่อมแสดงให้เห็นได้วา่ฝ่ายใดแสดงบทบาท
ของฝ่ายชาย และฝ่ายใดแสดงบทบาทของฝ่ายหญิง 

 จากท่ีผูศึ้กษาไดก้ล่าวมา เห็นไดว้า่ คู่รักเพศเดียวกนัส่วนใหญ่มีความประสงคจ์ะจดังาน
มงคลสมรสตามขนบธรรมเนียมประเพณีไทย โดยมีการจดัเตรียมการหมั้น การสมรส ตามแบบของ
ประเพณีไทย ดังนั้ นในทางพฤตินัยคู่รักเพศเดียวกันมักแสดงออกอย่างชัดเจนว่า ฝ่ายใดแสดง
บทบาทเป็นฝ่ายชายและฝ่ายใดแสดงบทบาทเป็นฝ่ายหญิง การเป็นเพศเดียวกนัหาไดเ้ป็นอุปสรรค
ในการแสดงออกและการด าเนินการตามขนบธรรมเนียมประเพณีไทยมาแต่โบราณไม่ 

 การแสดงบทบาทของแต่ละฝ่าย ว่าฝ่ายใดมีบทบาทเป็นฝ่ายชายและฝ่ายใดมีบทบาท
เป็นฝ่ายหญิง มกัมีการแสดงออกกนัอยา่งชดัเจน เช่น การจดังานแต่งงานมกัจดัข้ึนท่ีบา้นของฝ่ายท่ีมี
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บทบาทเป็นเจา้สาว เพื่อรอรับอีกฝ่ายท่ีมีบทบาทเป็นเจา้บ่าวท าการแห่ขนัหมากมาสู่ขอหรือมา
แต่งงานดว้ย หากมีกรณีท่ีผูมี้บทบาทเป็นชายไม่มาแต่งงานดว้ยตามท่ีนดัหมาย ยอ่มท าให้คู่รักเพศ
เดียวกนัซ่ึงมีบทบาทเป็นฝ่ายหญิงเสียเงินเสียค่าใชจ่้ายในการจดังาน ก่อให้เกิดความเสียหายในทาง
ทรัพยสิ์นท่ีไดเ้สียไปจากการจดังานแต่งงาน นอกจากน้ี ยอ่มก่อใหเ้กิดความอบัอายแก่อีกฝ่ายทั้งกบั
ตนเองและครอบครัวอาจส่งผลท าให้ไม่สามารถอยู่ร่วมกบัผูอ่ื้นในสังคมไดอ้ย่างปกติสุข  ไม่วา่ผู ้
นั้ นจะเป็นหญิงแท้ห รือเป็นคู่ รัก เพศเดียวกัน ท่ี มีบทบาทเป็นหญิงก็ตาม ดังนั้ น  หากร่าง
พระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... มิไดบ้ญัญติัหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการหมั้นไว ้ก็ยอ่มท าให้ฝ่ายท่ีไดรั้บ
ความเสียหายไม่อาจเรียกร้องค่าทดแทน ดงัเช่น คู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยใ์ห้
ความคุม้ครองในเร่ืองของสัญญาหมั้นได ้ท าให้เกิดความไม่เท่าเทียมในการให้ความคุม้ครองต่อ
คู่รักเพศเดียวกนัดงักล่าว 

 นอกจากน้ี ผูศึ้กษายงัเห็นวา่ การไม่มีบทบญัญติัเก่ียวกบัการหมั้นให้แก่คู่รักเพศเดียวกนั
ไดป้ฏิบติัตามประเพณีการแต่งงานอยา่งครบถว้น ยอ่มก่อใหเ้กิดความไม่เท่าเทียมดว้ยเหตุแห่งเพศ  

 อน่ึง เม่ือพิจารณาเหตุผลของการไม่บัญญัติหลักเกณฑ์ของการหมั้ นไว้ในร่าง
พระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... นั้น ศาสตราจารยพ์ิเศษ ประสพสุข บุญเดช5 ไดอ้ธิบายในเร่ืองน้ีว่า 
การท่ีกฎหมายคู่ชีวิตไม่มีบทบญัญติัให้ชายกบัชายหรือหญิงกบัหญิงท าสัญญาหมั้น หรือสัญญา
สินสอดต่อกนั โดยถือตามหลกัการของ Civil Partnership Act 2004 ของสหราชอาณาจกัร มาตรา 
73 และมาตรา 197 ท่ีก าหนดให้สัญญาท่ีจดทะเบียนคู่ชีวิตไม่มีผลบงัคบั ฟ้องร้องกันไม่ได้ ร่าง
มาตรา 6 แห่งร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิตจึงก าหนดว่า สัญญาจะจดทะเบียนคู่ชีวิตจะมาฟ้องศาลให้
บงัคบัให้จดทะเบียนคู่ชีวิตไม่ได ้และถา้มีขอ้ตกลงจะให้เบ้ียปรับเม่ือผิดสัญญาจะจดทะเบียนคู่ชีวิต
ขอ้ตกลงนั้นเป็นโมฆะ แต่อยา่งไรก็ดี หากมีขอ้ตกลงกนัอยา่งชดัแจง้วา่ ถา้ผิดสัญญาจะจดทะเบียน
คู่ชีวิต คู่สัญญาตอ้งรับผิดใช้ค่าทดแทน เช่น ค่าทดแทนความเสียหายต่อช่ือเสียง ค่าใช้จ่ายในการ
เตรียมการจดทะเบียนคู่ชีวิต และค่าเสียหายในการจดัการทรัพยสิ์น หรืออาชีพเพื่อเตรียมการจด
ทะเบียนคู่ชีวติ โดยอนุโลมตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1440 นั้น ขอ้ตกลงเช่นวา่
น้ีใชบ้งัคบัได ้เพราะเฉพาะขอ้ตกลงจะให้เบ้ียปรับเท่านั้นท่ีเป็นโมฆะ ไม่รวมถึงขอ้ตกลงอ่ืนๆ ดว้ย 
ส่วนในกรณีท่ีชายกบัชาย หรือหญิงกบัหญิงให้ทรัพยสิ์นแก่กนัเป็นของหมั้นหรือสินสอดตอ้งถือวา่
เป็นการให้โดยเสน่หา จะถอนคืนการให้เพราะเหตุผูรั้บประพฤติเนรคุณตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์มาตรา 531 หรือ มาตรา 532 ไม่ได ้ตอ้งหา้มตามร่างมาตรา 20 

                                                           
5 ศาสตราจารยพ์ิเศษ ประสพสุข  บุญเดช, “กฎหมายวา่ดว้ยคู่ชีวติ,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 เมษายน 2564, 

จาก https://rabi.coj.go.th/th/file/get/file/ 20200825e4b00b4a65a415cf9ebaa9f83719c071115301.pdf. 
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1 ศาสตราจารยพ์ิเศษประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบายของศาสตราจารยพ์ิเศษประสพสุข บุญเดช ขา้งตน้ 
เห็นไดว้า่ การไม่บญัญติัหลกัเกณฑก์ารหมั้นไวใ้นร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. .... นั้น ก็เพราะเป็นการน า
หลกัการในกฎหมายต่างประเทศมาเป็นตน้แบบเท่านั้น มิไดมี้เหตผุลประการอ่ืนใดในการบญัญติัขอ้ยกเว ้ 

เก่ียวกบัหลกัเกณฑ์การหมั้นดงักล่าว นอกจากน้ี หากคู่ชีวิตไดมี้การท าสัญญาวา่จะจด
ทะเบียนคู่ชีวิตกนั และหากมีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดตอ้งรับผิดใชค้่าทดแทน หากสัญญานั้นก าหนดให้น า
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1440 มาบังคบัใช้โดยอนุโลม ข้อตกลงในลักษณะ
ดงักล่าวน้ีสามารถใช้บงัคบัได้ เพราะขอ้ตกลงเฉพาะเบ้ียปรับเท่านั้นท่ีเป็นโมฆะ   ทั้งน้ี ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1440 คือขอ้ก าหนดเก่ียวกบัการเรียกค่าทดแทนกรณีผิดสัญญา
หมั้น ไดแ้ก่ ค่าทดแทนความเสียหายแก่กายหรือช่ือเสียงแห่งชายหรือหญิง ค่าทดแทนความเสียหาย
เน่ืองจากการท่ีคู่หมั้น บิดามารดาหรือบุคคลในฐานะเช่นบิดามารดาไดใ้ชจ่้ายหรือตอ้งตกเป็นลูกหน้ี 
เน่ืองจากเตรียมการสมรสโดยสุจริตและตามสมควร ค่าทดแทนความเสียหายเน่ืองจากการท่ีคู่หมั้น
ไดจ้ดัการทรัพยสิ์นหรือการอ่ืนอนัเก่ียวแก่อาชีพหรือทางท ามาหาไดข้องตนไปตามสมควรดว้ยการ
คาดหมายว่าจะได้มีการสมรส แสดงให้เห็นว่า พระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... มิได้ปฏิเสธ
เจตนารมณ์ของกฎหมายเก่ียวกบัการหมั้นท่ีมีความประสงคจ์ะให้มีการทดแทนความเสียหายแก่กนั
ในกรณีท่ีมีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดบิดพร้ิวไม่ยินยอมแต่งงานในภายหลงั  เพียงแต่กรณีของคู่รักชายและ
หญิง หากมีการแสดงถึงการหมั้นหมายกนั ย่อมน าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ว่าดว้ยการ
หมั้นนั้นไปบงัคบัใช้ไดท้นัที ขณะท่ีคู่ชีวิต การหมั้นในทางพฤตินัยนั้นยงัไม่สามารถน าประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย ์วา่ดว้ยการหมั้นมาใชบ้งัคบัได ้เวน้แต่ไดท้  าสัญญาวา่จะจดทะเบียนต่อกนั 
และก าหนดให้น ามาตรา 1440 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาบงัคบัใช้โดยอนุโลม 
แสดงให้เห็นถึงความไม่เสมอภาคทางเพศเก่ียวกบัการบงัคบัใช้กฎหมาย เพราะคู่รักชายหญิงนั้น 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ดใ้ห้ความคุม้ครองโดยไม่ตอ้งมีการท าสัญญาใดๆ ขณะท่ีคู่รัก
เพศเดียวกนันั้น ตอ้งท าสัญญาวา่จะจดทะเบียนคู่ชีวติต่อกนัก่อน และตอ้งมีการก าหนดวา่ หากมีฝ่าย
หน่ึงฝ่ายใดผิดสัญญาก็ให้น าการทดแทนความเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
มาตรา 1440 ซ่ึงเป็นการทดแทนความเสียหายวา่ดว้ยการหมั้นไปบงัคบัใชโ้ดยอนุโลม จึงจะไดรั้บ
การคุม้ครองเก่ียวกบัการผิดสัญญาวา่จะจดทะเบียน ซ่ึงเทียบไดก้บัการผิดสัญญาหมั้นตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์และมีขอ้พิจารณาวา่ หากคู่รักเพศเดียวกนัคู่ใดท่ีเขา้ใจกระบวนการของ
การบงัคบัใชก้ฎหมายดงักล่าวก็จะมีการท าสัญญาวา่จะจดทะเบียนคู่ชีวติกนัเอาไวแ้ละก าหนดใหน้ า
มาตรา 1440 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าใช้โดยอนุโลม เพื่อให้ตนเองได้รับการ
คุ้มครองตามท่ีกฎหมายก าหนด แต่หากคู่รักเพศเดียวกันคู่ใดท่ีไม่มีความรู้ความเข้าใจในเร่ือง
ดงักล่าว ก็จะไม่มีการท าสัญญาว่าจะจดทะเบียนคู่ชีวิตไวต่้อกนั ถึงแมใ้นทางพฤตินยัไดแ้สดงการ
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หมั้นต่อกนัเอาไว ้และต่อมามีการบิดพร้ิวก็ไม่สามารถน ากฎหมายใดมาใชบ้งัคบัเพื่อเยียวยาความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึนได ้ 

 เช่นเดียวกบัหลกัเกณฑ์การคืนของหมั้น ตามมาตรา 1439 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์บญัญติัไวว้า่ เม่ือมีการหมั้นแลว้ ถา้ฝ่ายใดผิดสัญญาหมั้น อีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิเรียกใหรั้บ
ผดิใชค้่าทดแทน ในกรณีท่ีฝ่ายหญิงเป็นฝ่ายผิดสัญญาหมั้นใหคื้นของหมั้นแก่ฝ่ายชายดว้ย กรณีของ
คู่รักชายหญิงท่ีโดยพฤตินยัไดแ้สดงวา่มีการหมั้นหมายกนัเอาไว ้หากฝ่ายท่ีรับของหมั้นไดท้  าการ
ผิดสัญญาหมั้น กฎหมายไดบ้ญัญติัคุม้ครองฝ่ายหมั้นโดยก าหนดให้ฝ่ายรับของหมั้นตอ้งคืนของ
หมั้นให้แก่ฝ่ายหมั้น โดยไม่จ  าเป็นต้องท าสัญญาใดๆไวเ้ป็นลายลักษณ์อกัษร ขณะท่ี คู่รักเพศ
เดียวกนั หากมีการผิดสัญญาหมั้นในลกัษณะเดียวกนั กลบัไม่มีกฎหมายใดให้การคุม้ครองผูใ้ห้
เอาไว ้เพราะถือเป็นการให้โดยเสน่หา และไม่สามารถขอถอนคืนการให้ด้วยเหตุผูรั้บประพฤติ
เนรคุณตามประมวลแพง่และพาณิชย ์มาตรา 531 หรือมาตรา 532 ได ้ 

  ดงันั้น เพื่อความเสมอภาคทางเพศในการบงัคบัใชก้ฎหมายผูศึ้กษาจึงเห็นวา่ ควรมีการ
บญัญติัให้น าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์หมวด 1 การหมั้น มาตรา 1435 ถึงมาตรา 1447/2 
มาบงัคบัใชใ้นร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. .... โดยอนุโลม    

  
4.3  ปัญหาเกีย่วกบัความสัมพนัธ์ของคู่ชีวติและการจัดการทรัพย์สิน  

 การสมรสระหวา่งคู่รักชายหญิงนั้น เม่ือกระท าผา่นเง่ือนไขการสมรสตามกฎหมาย จะ
เป็นการสมรสท่ีมีผลสมบูรณ์ ซ่ึงจะน าไปสู่หนา้ท่ีในความสัมพนัธ์ระหวา่งสามีภริยา อยา่งไรก็ตาม 
ค าว่า “สมรส” นั้ น เป็นการจดทะเบียนสมรสตามกฎหมายครอบครัวซ่ึงบญัญัติอยู่ในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1448 ซ่ึงก าหนดให้บุคคลซ่ึงเป็นเพศชายและเพศหญิงโดยก าเนิด
เท่านั้นท่ีสามารถจดทะเบียนสมรสกนัได ้และมีสถานะทางกฎหมายเป็นคู่สมรสหรือสามีภริยาได ้
ส่วนค าวา่ “คู่ชีวิต” นั้น ยงัไม่เคยมีบทบญัญติัของกฎหมายใดในประเทศไทยบญัญติัค าน้ีไว ้ดงันั้น 
คู่ชีวิต จึงหมายถึงคู่ชีวิตตามร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... เท่านั้ น การจด
ทะเบียนคู่ชีวิตจึงมิใช่การจดทะเบียนสมรส จึงส่งผลท าให้สิทธิต่างๆ ของคู่สมรสท่ีไดบ้ญัญติัไวใ้น
กฎหมายอ่ืน เช่น สิทธิในการรับประโยชน์ทดแทนตามพระราชบญัญติัประกนัสังคม พ.ศ. 2533 
มาตรา 58 มาตรา 59 มาตรา 60  มาตรา 65 มาตรา 68  มาตรา 73 สิทธิในการใช้ช่ือสกุลร่วมกบัคู่
สมรส ตามมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติช่ือบุคคล พ.ศ. 2505  และสิทธิการรับสวสัดิการ
รักษาพยาบาลของข้าราชการจากภาครัฐตามพระราชกฤษฎีกาเงินสวัสดิการเก่ียวกับการ
รักษาพยาบาล  พ .ศ . 2553 และ ท่ีแก้ไข เพิ่ ม เติม  (ฉบับ ท่ี 2) พ .ศ . 2555 และหลัก เกณฑ์
กระทรวงการคลงัวา่ดว้ยวิธีการเบิกจ่ายเงินสวสัดิการเก่ียวกบัการรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553  รวมถึง
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สิทธิในการยืน่ภาษีบุคคลธรรมดาร่วมกนัตามประมวลกฎหมายรัษฎากร สิทธิต่างๆ ภายใตก้ฎหมาย
อ่ืนท่ีผูศึ้กษาไดก้ล่าวมาน้ี ยึดโยงกบัค าวา่ “คู่สมรส” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ดงันั้น 
การท่ีคู่รักเพศเดียวกันจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิต ตามร่างพระราชบญัญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... โดยเม่ือจด
ทะเบียนกนัแลว้ ก็จะมีสถานะเป็น “คู่ชีวิต” ซ่ึงมิอาจไดรั้บสิทธิต่างๆ ภายใตก้ฎหมายอ่ืนทียึดโยง
กับค าว่า “คู่สมรส” ได้ จนกว่ากฎหมายอ่ืนๆ นั้ นจะถูกแก้ไขเพิ่มเติมให้สิทธิแก่คู่ ชีวิตตาม
พระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวติในภายหลงั  เช่น  ดงัท่ีผูศึ้กษาจะไดก้ล่าวต่อไปน้ี 

1)  สิทธิในการรับประโยชน์ทดแทนตามพระราชบญัญติัประกนัสังคม พ.ศ. 2553 
 พระราชบญัญติัประกนัสังคม พ.ศ. 2533 ได้บญัญติัรับรองสิทธิแก่ผูป้ระกนัตนและ     

คู่สมรสไวห้ลายประการ เช่น ประโยชน์ทดแทนกรณีการเขา้รับบริการทางการแพทย ์โดยคู่สมรส
ของผูป้ระกนัตนมีสิทธิท่ีจะไดเ้ขา้รับบริการทางการแพทยจ์ากสถานพยาบาลหรือมีสิทธิไดรั้บเงิน
ทดแทนค่าบริการทางการแพทยต์ามเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายได ้สิทธิประโยชน์กรณีคลอด
บุตรในฐานะภริยาของผูป้ระกนัตน สิทธิประโยชน์ทดแทนกรณีเป็นคู่สมรสของผูป้ระกนัตนกรณี
ผูป้ระกนัตนเสียชีวติ เป็นตน้  

 จากบทบัญญัติดังท่ีผู ้ศึกษาได้กล่าวมาข้างต้น ตามพระราชบัญญัติประกันสังคม       
พ.ศ. 2533 ไดใ้ชถ้อ้ยค าในกฎหมายวา่ “คู่สมรส” และค าวา่ “ภริยาของผูป้ระกนัตน” หรือ “หญิงอ่ืน
ซ่ึงอยู่กินกันฉันสามีภริยาของผูป้ระกันตน” โดยค าว่า “คู่สมรส” นั้ น เป็นถ้อยค าจากประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ซ่ึงพระราชบญัญัติประกนัสังคม พ.ศ. 2533 มิได้มีการกล่าวถึงค าว่า 
“คู่ชีวิต” เอาไวด้ว้ยแต่ประการใด ขณะเดียวกนัค าวา่ภริยาหรือหญิงอ่ืน ก็เป็นถอ้ยค าท่ีเฉพาะเจาะจง
อนัหมายถึงหญิงท่ีแต่งงานกบัผูป้ระกนัตนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์หรือเป็นหญิงท่ี
อยู่กินฉันสามีภริยากับผูป้ระกันตนแมย้งัมิได้จดทะเบียนสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์โดยมิได้มีการกล่าวถึงกรณีของคู่ชีวิตเอาไว ้ท าให้เห็นว่า เม่ือร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต 
พ.ศ. ... มีผลบงัคบัใช้ บทบญัญติัท่ีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัประกนัสังคม พ.ศ. 2533 ไม่มีผล
ครอบคลุมไปถึงก็จะท าให้ คู่ชีวิต ซ่ึงเป็นคู่รักเพศเดียวกนัถึงแมเ้ป็นผูท่ี้อยูกิ่นกนัฉนัทค์รอบครัวมา
นาน แต่ก็ไม่สามารถได้รับสิทธิประโยชน์ในฐานะเป็น  “คู่ ชีวิต” ของผู ้ประกันตนตาม
พระราชบญัญติัประกนัสังคม พ.ศ. 2533 ได ้ ดงัท่ีผูศึ้กษาจะกล่าวต่อไปน้ี 

  สิทธิได้รับบริการทางการแพทย์ ตามมาตรา 59 มาตรา 60 แห่งพระราชบัญญัติ
ประกนัสังคม พ.ศ. 2533 บญัญติัไวว้่าผูป้ระกนัตนหรือคู่สมรสของผูป้ระกนัตนซ่ึงมีสิทธิได้รับ
บริการทางการแพทย.์.. นัน่หมายความวา่ ในกรณีท่ีเป็นคู่ชีวิตเพศเดียวกนั ยอ่มไม่มีสิทธิท่ีจะไดรั้บ
บริการทางการแพทย์ตามมาตราน้ี  เน่ืองจากกฎหมายได้บัญญัติโดยใช้ค  าว่า คู่สมรสของ
ผูป้ระกนัตน หาไดมี้การบญัญติัถึงคู่ชีวติตาม(ร่าง) พระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. ... แต่ประการใด 
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 สิทธิในการไดรั้บประโยชน์ทดแทนกรณีคลอดบุตร ส าหรับผูป้ระกนัตนหรือภริยาหรือ
หญิงซ่ึงอยู่กินกนัฉันท์สามีภริยาของผูป้ระกนัตนโดยเปิดเผย ตามมาตรา 65 แห่งพระราชบญัญติั
ประกนัสังคม พ.ศ. 2533 ทั้งน้ี บทบญัญติัดงักล่าว ไดใ้ชค้  าวา่ ภริยา ของผูป้ระกนัตนไม่ว่าจะเป็น
ภริยาท่ีจดทะเบียนสมรสถูกตอ้งตามกฎหมายหรือไม่ก็ตาม แต่ในกรณีคู่รักเพศเดียวกนัท่ีเป็นหญิง
กบัหญิง ท่ีจดทะเบียนคู่ชีวิตกนั หากฝ่ายคู่ชีวิตของผูป้ระกนัตนตั้งครรภไ์ม่วา่ดว้ยวิธีการใดๆก็ตาม 
ก็ไม่มีสิทธิท่ีจะไดรั้บสิทธิประโยชน์ทดแทนในกรณีคลอดบุตรดงักล่าว  ทั้งน้ี ประโยชน์ทดแทน
กรณีคลอดบุตร หมายถึง ค่าตรวจและรับฝากครรภ ์ค่าบ าบดัทางการแพทย ์ค่ายาและค่าเวชภณัฑ ์ค่า
ท าคลอด ค่ากินอยู่และรักษาพยาบาลในสถานพยาบาล ค่าบริบาลและค่ารักษาพยาบาลทารกแรก
เกิด ค่ารถพยาบาลหรือค่าพาหนะรับส่งผูป่้วย และค่าบริการอ่ืนท่ีจ าเป็น ส่งผลท าใหสิ้ทธิประโยชน์
ของคู่ชีวติไม่เท่าเทียมกบัคู่รักต่างเพศ 

 สิทธิประโยชน์ทดแทนกรณีเสียชีวิต ทั้งน้ีมาตรา 73 แห่งพระราชบญัญติัประกนัสังคม 
พ.ศ. 2533 ก าหนดไวว้่า กรณีท่ีผูป้ระกนัตนถึงแก่ความตาย เงินค่าท าศพตามอตัราท่ีก าหนดไวใ้น
กฎกระทรวง ตอ้งจ่ายให้แก่บุคคลตามล าดบัต่อไปน้ี (ก) บุคคลซ่ึงผูป้ระกนัตนท าหนงัสือระบุให้
เป็นผูจ้ดัการศพและได้เป็นผูจ้ ัดการศพผูป้ระกันตน (ข) สามีภริยา บิดามารดา หรือบุตรของ
ผูป้ระกนัตนซ่ึงมีหลกัฐานแสดงวา่เป็นผูจ้ดัการศพผูป้ระกนัตน (ค) บุคคลอ่ืนซ่ึงมีหลกัฐานแสดงวา่
เป็นผูจ้ดัการศพผูป้ระกนัตน ทั้งน้ีเห็นไดว้า่ บทบญัญติัมาตรา 73 นั้นไดก้ าหนดไวว้า่ ผูมี้สิทธิไดรั้บ
สิทธิประโยชน์ทดแทนกรณีเสียชีวิตตาม (ข) นั้น คือสามีภริยา ดงันั้นกรณีของคู่ชีวติซ่ึงเป็นคู่รักเพศ
เดียวกนั ยอ่มไม่เขา้หลกัเกณฑท่ี์จะไดรั้บสิทธิประโยชน์ทดแทนกรณีเสียชีวติดงักล่าวน้ี  

 สิทธิประโยชน์ทดแทนกรณีชราภาพ ตามมาตรา 77 จตัวา ซ่ึงหากผูป้ระกนัซ่ึงมีสิทธิ
ไดรั้บประโยชน์ทดแทนกรณีชราภาพถึงแก่ความตายก่อนท่ีจะไดรั้บประโยชน์ทดแทน กฎหมาย
ก าหนดให้ทายาทเป็นผูมี้สิทธิไดรั้บเงินบ าเหน็จชราภาพนั้นแทน โดยทายาทท่ีเป็นสามีหรือภริยามี
สิทธิได้รับหน่ึงส่วน ซ่ึงเห็นได้ว่า กฎหมายได้ใช้ถ้อยค าว่า สามี หรือภริยา ดังนั้น กรณีการเป็น
คู่ชีวติของคู่รักเพศเดียวกนัจึงไม่เขา้หลกัเกณฑ์ของการเป็นสามีหรือภริยาท่ีจะไดรั้บสิทธิประโยชน์
ทดแทนกรณีชราภาพดงักล่าวน้ี 

 จากบทบัญญัติ ท่ีผู ้ศึกษาได้กล่าวมาน้ีจะเห็นได้ว่าพระราชบัญญัติประกันสังคม        
พ.ศ. 2533 ได้ก าหนดสิทธิประโยชน์ทดแทนของคู่สมรสของผูป้ระกนัตนเอาไวห้ลายกรณี แต่
เน่ืองจากกฎหมายไดใ้ชค้  าวา่ สามี หรือภริยา หรือหญิงซ่ึงอยูกิ่นกนัฉนัทส์ามีหรือภริยา ดงันั้น จึงไม่
รวมถึง คู่รักเพศเดียวกนัท่ีอยูกิ่นกนัฉันท์คู่ชีวิต ตาม (ร่าง) พระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... ดงักล่าว  
สิทธิของคู่รักเพศเดียวกันจึงไม่เท่าเทียมกับคู่ รักต่างเพศ ในเร่ืองของการได้รับสิทธิในสิทธิ
ประโยชน์ตามพระราชบญัญติัประกนัสังคม พ.ศ. 2533 ดงักล่าว 
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 2) สิทธิในการใชช่ื้อสกุลร่วมกบัคู่ชีวติตามพระราชบญัญติัช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 
 ตามหลักของการใช้ ช่ือสกุล ร่วมสามารถกระท าได้ 2 วิ ธี คือ กรณี เป็นไปตาม

พระราชบญัญติัช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 คู่สมรสมีสิทธิใช้ช่ือสกุลของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตามท่ีตกลงกนั 
หรือต่างฝ่ายต่างใช้ช่ือสกุลเดิมของตน และอีกกรณีหน่ึงคือ กรณีท่ีเจา้ของนามสกุลอนุญาตให้ใช ้
ร่วมกยัได้ ซ่ึงหากบุคคลท่ีจดทะเบียนจดัตั้งนามสกุลเป็นบรรพบุรุษซ่ึงเสียชีวิตไปแล้ว ตอ้งให้
ทายาทใกลชิ้ดท่ีสุดหรือบุคคลท่ีมีอายุมากท่ีสุดซ่ึงเป็นผูใ้ช้นามสกุลนั้นเป็นผูย้ื่นขออนุญาตขอให้
บุคคลอ่ืนท่ีมิไดเ้ป็นคู่สมรสของผูใ้ชน้ามสกุลอยู ่มาเป็นผูใ้ชน้ามสกุลร่วม 

 โดยปกติทัว่ไป การสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยจ์ะก่อให้เกิดสิทธิแก่คู่
สมรสอีกฝ่ายหน่ึงในการใช้ช่ือสกุลร่วมกับคู่สมรสของตนได้ อย่างไรก็ดี ตามมาตรา 12 แห่ง
พระราชบญัญติัช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 มิไดก้ล่าวถึงการอนุญาตให้คู่ชีวิตสามารถใช้ช่ือสกุลร่วมกบั
คู่ชีวิตของตนแต่ประการใด  เช่น นางสาว ม. ไดอ้ยูกิ่นกบันางสาว ล. มานานกวา่ 20 ปี แต่เน่ืองจาก 
กฎหมายเก่ียวกบัช่ือบุคคล ก าหนดใหฝ่้ายหญิงมีสิทธิใชช่ื้อสกุลของฝ่ายชาย ดงันั้น กรณีท่ีเป็นคู่รัก
เพศเดียวกนัโดย นางสาว ม. และนางสาว ล. เป็นหญิงโดยก าเนิดทั้งคู่ หรือ นาย ก. กบันาย ข. ซ่ึง
เป็นเพศชายโดยก าเนิดทั้งคู่จึงไม่อาจให้ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเปล่ียนมาใช้นามสกุลของอีกฝ่ายได ้ตาม
พระราชบญัญติัช่ือบุคคล พ.ศ. 2505  

 ดงันั้น หากคู่รักเพศเดียวกนัมีความประสงค์จะใช้นามสกุลร่วมกนั เพื่อแสดงถึงความ
เป็นครอบครัวเดียวกนั เช่น นางสาว ม. มีความประสงคจ์ะให้นางสาว ล. มาใช้ช่ือสกุลร่วมกบัตน 
จึงต้องใช้วิธีการท่ีสองกล่าวคือ ต้องให้บุคคลท่ีเป็นเจ้าของช่ือสกุลหรือผูท่ี้จดทะเบียนช่ือสกุล
ดงักล่าวเป็นผูอ้นุญาต หรือหากผูจ้ดทะเบียนเสียชีวิตไปแลว้ ก็ตอ้งให้บุคคลท่ีเป็นทายาทใกลชิ้ด
ท่ีสุด ท่ีมีอายุมากท่ีสุดเป็นผูย้ื่นค าขออนุญาตให้นางสาว ล. มาใช้ช่ือสกุลนั้นมาร่วมใชช่ื้อสกุลของ
ตนได ้ซ่ึงวิธีการดงักล่าวน้ีอาจท าให้เกิดความยุ่งยากและผูท่ี้เป็นทายาทใกล้ชิดท่ีสุดและอายุมาก
ท่ีสุด อาจไม่ยนิยอมท่ีจะด าเนินการไปยืน่ขอใหบุ้คคลอ่ืน อนัหมายถึง นางสาว ล. อนัหมายถึงคู่ชีวิต
ของบุตรหลานคือนางสาว ม. มาใชช่ื้อสกุลของตน เน่ืองจากมีความยุง่ยากในการด าเนินการ ส่งผล
ท าให้ในปัจจุบนัน้ี กรณีคู่ชีวิตท่ีเป็นคู่รักเพศเดียวกนั มีความประสงค์จะใช้นามสกุลร่วมกนั จะมี
การยื่นขอจดทะเบียนช่ือสกุลข้ึนมาใหม่ เพื่อให้ตนเป็นเจา้ของช่ือสกุลและอนุญาตให้คู่ชีวติของตน 
ใชช่ื้อสกุลร่วมกบัตนได ้

 ถึงแมใ้นทางปฏิบติัจะมีวธีิการท่ีท าใหคู่้รักเพศเดียวกนัสามารถใชน้ามสกุลร่วมกนัไดก้็
ตาม  แต่การท่ีตอ้งใช้วิธีอ่ืนเพื่อให้ไดม้าซ่ึงการใช้นามสกุลร่วมกนันั้นส่งผลให้เกิดความรู้สึกถึง
ความไม่เท่าเทียมกบัคู่รักต่างเพศ เน่ืองจากบุคคลท่ีเป็นคู่ชีวิตกนัยอ่มมีความประสงค์ท่ีจะให้คู่ชีวิต
ของตนใช้ช่ือสกุลร่วมกับตนโดยการได้มาซ่ึงการใช้นามสกุลร่วมกนันั้นตอ้งได้มาโดยมีความ
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เก่ียวพนักบัสิทธิในการก่อตั้งครอบครัว อนัหมายถึงการไดม้าซ่ึงการใชน้ามสกุลร่วมกนัดว้ยวิธีการ
จดทะเบียนสมรสหรือจดทะเบียนคู่ชีวิตกัน นอกจากน้ี จากการศึกษาความคิดเห็นของคู่รักเพศ
เดียวกนัท่ีแต่งงานกนัในต่างประเทศพบว่ามีความเห็นในเร่ืองการใช้ช่ือสกุลร่วมกนัวา่ การใช้ช่ือ
สกุลร่วมกนัสามารถเป็นหลกัประกนัเพิ่มเติมในกรณีฉุกเฉินท่ีตอ้งเขา้โรงพยาบาล และบางคนเห็น
วา่ การใชช่ื้อสกุลร่วมกนัท าใหชี้วติสมรสของพวกเขามีความน่าเช่ือถือมากยิง่ข้ึน  

3)  สิทธิในการรักษาพยาบาลของคู่ชีวติตามพระราชกฤษฎีกาเงินสวสัดิการเก่ียวกบัการ
รักษาพยาบาล พ.ศ. 2553 

สิทธิในการรักษาพยาบาล ในกรณีท่ีคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นขา้ราชการนั้น มีบญัญติั
ให้สิทธิแก่ผู ้ท่ี เป็นคู่สมรสของข้าราชการไว้ในพระราชกฤษฎีกาเงินสวสัดิการเก่ียวกับการ
รักษาพยาบาล พ.ศ. 2553 โดยมาตรา 4 ไดใ้ห้ความหมายของ “บุคคลในครอบครัว” หมายความว่า 
(2) คู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมายของผูมี้สิทธิ โดยหากเป็นผูอ้ยูใ่นความหมายของบุคคลในครอบครัว
แล้ว บุคคลในครอบครัวจะมีสิทธิได้รับเงินสวสัดิการเก่ียวกับการรักษาพยาบาลตามสิทธิของ
ขา้ราชการหรือลูกจา้งของรัฐ ดงัต่อไปน้ี การเขา้รับการรักษาพยาบาลในสถานพยาบาลของทาง
ราชการ ทั้งประเภทผูป่้วยนอกหรือผูป่้วยใน การเขา้รับการรักษาพยาบาลในสถานพยาบาลเอกชน
ตามหลักเกณฑ์ท่ีกระทรวงการคลังก าหนดประเภทผูป่้วยใน การเข้ารับการรักษาพยาบาลใน
สถานพยาบาลของเอกชนท่ีมิใช่สถานพยาบาลประเภทผูป่้วยใน เฉพาะกรณีท่ีผูมี้สิทธิหรือบุคคลใน
ครอบครัวประสบอุบติัเหตุ อุบติัภยั หรือมีความจ าเป็นรีบด่วน ซ่ึงหากมิไดรั้บการรักษาพยาบาลใน
ทนัทีทนัใดอาจเป็นอนัตรายต่อชีวิต และ (4) การเขา้รับการรักษาพยาบาลในสถานพยาบาลของ
เอกชนตามกระทรวงการคลงัก าหนดประเภทผูป่้วยนอกเป็นคร้ังคราว เพราะเหตุท่ีสถานพยาบาล
ของทางราชการมีความจ าเป็นตอ้งส่งตวัให้แก่สถานพยาบาลของเอกชนนั้น ทั้ งน้ี ไม่ว่าจะเป็น
สถานพยาบาลของเอกชนตามพระราชกฤษฎีกาน้ีหรือไม่ก็ตาม 

ขณะเดียวกนั หลกัเกณฑ์กระทรวงการคลงัวา่ดว้ยวิธีการเบิกจ่ายเงินสวสัดิการเก่ียวกบั
การรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553 ขอ้ 5 บญัญติัว่าการใช้สิทธิเบิกเงินค่ารักษาพยาบาลส าหรับบุตรใน
กรณีผูมี้สิทธิมีคู่สมรสเป็นผูมี้สิทธิเช่นเดียวกันให้คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นผูใ้ช้สิทธิเบิกค่า
รักษาพยาบาลส าหรับบุตรทุกคนแต่เพียงฝ่ายเดียว โดยผูใ้ช้สิทธิตอ้งรับรองตนเองในใบเบิกค่า
รักษาพยาบาลวา่ตนเป็นผูใ้ชสิ้ทธิเบิกค่ารักษาพยาบาลดงักล่าวแต่เพียงฝ่ายเดียว ถา้คู่สมรสตามวรรค
หน่ึงอยู่ต่างส่วนราชการผูเ้บิก หรือต่างส่วนราชการเจา้สังกดั หรือมีการเปล่ียนส่วนราชการภาย
หลังจากท่ีมีการใช้สิทธิเบิกค่ารักษาพยาบาลไปแล้ว คู่สมรสฝ่ายท่ี เป็นผู ้ใช้สิทธิเบิกเงินค่า
รักษาพยาบาลตอ้งขอให้ส่วนราชการของตน แจง้การใช้สิทธิให้ส่วนราชการของคู่สมรสอีกฝ่าย
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หน่ึงทราบแลว้แต่กรณี และใหส่้วนราชการท่ีไดรั้บแจง้ด าเนินการตอบรับตามแบบท่ีกรมบญัชีกลาง
ก าหนด 

จากบทบญัญติัท่ีผูศึ้กษาไดก้ล่าวมาขา้งตน้จะเห็นไดว้า่ บทบญัญติัของพระราชกฤษฎีกา
เงินสวสัดิการเก่ียวกบัการรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553 ก็ดี หรือหลกัเกณฑ์กระทรวงการคลงัว่าดว้ย
วิธีการเบิกจ่ายเงินสวสัดิการเก่ียวกบัการรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553 ก็ดี ไดใ้ช้ถอ้ยค าในกฎหมายว่า 
“คู่สมรส” และ “บุคคลในครอบครัว” อนัหมายถึงคู่สมรส ดงันั้น ในกรณีของคู่ชีวิต ซ่ึงมีการจด
ทะเบียนตามร่างพระราชบญัญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... จึงมิใช่คู่สมรส ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยย์่อมไม่มีสิทธิในการรับเงินค่ารักษาพยาบาลของคู่ชีวิตอีกฝ่ายหน่ึงซ่ึงเป็นขา้ราชการหรือ
ลูกจา้งของรัฐซ่ึงเป็นผูมี้สิทธิตามพระราชกฤษฎีกาและหลกัเกณฑ์กระทรวงการคลงัน้ี ท าให้สิทธิ
ของคู่ชีวิต ตามร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. ....มีความไม่เท่าเทียมกับคู่สมรสตามประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย ์

ขณะเดียวกนั ผูศึ้กษาพบหลกัเกณฑ์ทางดา้นสุขภาพของต่างประเทศในเร่ืองดงักล่าว 
ซ่ึงน ามาเป็นแนวทางในการศึกษาเปรียบเทียบกบักฎหมายไทยขา้งตน้ได้ กล่าวคือ เม่ือวนัท่ี 26 
กนัยายน ค.ศ. 2010 สภาผูแ้ทนสมาคมการแพทยแ์ห่งรัฐอินเดียน่า ประเทศสหรัฐอเมริกาไดมี้มติ
อย่างท่วมท้นเพื่อรับรองค าแถลงนโยบายของสมาคมการแพทยอ์เมริกัน เก่ียวกับนโยบายด้าน
สาธารณสุขของครอบครัวท่ีเป็นคู่รักเพศเดียวกนั ซ่ึงมีความแตกต่างจากครอบครัวท่ีเป็นคู่รักต่าง
เพศ โดยสภาผูแ้ทนสมาคมการแพทยแ์ห่งรัฐอินเดียน่า (Indiana State Medical Association) ไดมี้มติ
ว่า เป็นท่ีตระหนกัว่าการกีดกนัด้านสิทธิในความเป็นครอบครัวไดก่้อให้เกิดความขดัแยง้ในด้าน
สุขภาพท่ีส่งผลกระทบต่อครอบครัวท่ีเป็นเพศเดียวกนั จึงควรด าเนินการเพื่อลดความเหล่ือมล ้าดา้น
การดูแลสุขภาพของสมาชิกของครอบครัวท่ีเป็นเพศเดียวกนัรวมถึงบุตรท่ีอยู่ในครอบครัวเพศ
เดียวกนั  ดงันั้น จึงควรสนับสนุนมาตรการท่ีให้ครอบครัวท่ีเป็นเพศเดียวกนัให้มีสิทธิและสิทธิ
พิเศษในการดูแลสุขภาพ ประกันสุขภาพและผลประโยชน์ของคู่ชีวิตท่ีเสียชีวิตเช่นเดียวกับ
ครอบครัวของคู่รักต่างเพศ6 

อน่ึงมีข้อร้องเรียนของ Mr. R. A.O. ต่อองค์การสหประชาชาติเม่ือวนัท่ี 24 กนัยายน 
ค.ศ. 2001  โดยองค์การสหประชาชาติไดต้อบกลบัเม่ือวนัท่ี 6 ธันวาคมในปีเดียวกนั ขอ้ร้องเรียน
ดงักล่าวเก่ียวขอ้งกบัผลประโยชน์ของคู่รักเพศเดียวกนั ซ่ึงผูพ้ิพากษาในคดีดงักล่าวมีความเห็นสรุป
ไดว้า่ การท่ีเจา้หนา้ท่ีปฏิเสธการเขา้ถึงผลประโยชน์ในสวสัดิการของคู่รักซ่ึงเป็นเพศเดียวกนันั้นไม่

                                                           
6 William C. Buffie, “Public Health Implications of Same-Sex Marriage,” 

https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3093259/ 
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สามารถใชบ้งัคบัได ้เน่ืองจากเป็นการละเมิดหลกัการพื้นฐานของกฎหมาย7 ค  าวินิจฉยัขององคก์าร
อนามยัโลกท่ี 3080/2012 กล่าวถึงกฎหมายท่ีไดมี้การอา้งถึงค าวา่ “สามี” หรือ “ภรรยา” ซ่ึงก าหนด
ไวใ้นกฎหรือขอ้บงัคบัของเจา้หน้าท่ีขององค์กรโดยมิได้ก าหนดไวเ้ป็นอย่างอ่ืนนั้น จะไม่จ  ากัด
เฉพาะบุคคลท่ีท าการ “สมรส” เท่านั้น แต่อาจครอบคลุมถึงสถานะของครอบครัวในรูปแบบอ่ืนดว้ย 
ดงันั้น ศาลจึงถือว่า องค์กรตอ้งยอมรับการเป็นครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกนั เช่นเดียวกบัการ
แต่งงานของคู่รักต่างเพศ และพิจารณาบุคคลดงักล่าวภายใตส้ถานะของการเป็น “คู่สมรส”8   

4)  สิทธิในการลดหยอ่นภาษีตามประมวลรัษฎากร 
 ตามประมวลรัษฎากร ก าหนดให้บุคคลท่ีมีเงินไดซ่ึ้งเป็นสามีและภรรยากนั มีสิทธิเลือก

ว่าจะยื่นภาษีดว้ยกนัหรือแยกยื่น อย่างไรก็ตาม ในกรณีท่ีสามีหรือภริยาเป็นผูมี้เงินไดฝ่้ายเดียว มี
สิทธิท่ีจะน าอีกฝ่ายหน่ึงมาหักเป็นค่าลดหย่อนในการค านวณภาษีได้ ทั้งน้ี ประมวลรัษฎากร ได้
ก าหนดเก่ียวกบัค่าลดหย่อนทางภาษีของผูมี้เงินไดไ้วใ้น มาตรา 47 (1) ซ่ึงก าหนดให้ผูมี้เงินไดพ้ึง
ประเมินมีสิทธิท่ีจะน าสามีหรือภริยาของผูมี้เงินไดม้าหักเป็นค่าลดหย่อน ในการค านวณภาษีได ้
60,000 บาท  นอกจากน้ี ยงัมีกรณีอ่ืนๆ ท่ีสามารถน ามาหักเป็นค่าลดหยอ่นในการค านวณภาษีเงิน
ไดอี้กหลายรายการ เช่น บุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีหรือภริยาของผูมี้เงินได ้ เบ้ียประกนัท่ีจ่าย
ส าหรับการประกนัชีวิตของสามีหรือภริยานั้น เงินสะสมเขา้กองทุนส ารองเล้ียงชีพของสามีหรือ
ภริยาของผูมี้เงินได้  เงินสมทบเขา้กองทุนประกนัสังคมของสามีหรือภริยาของผูมี้เงินได ้และค่า
อุปการะเล้ียงดูบิดามารดาของสามีหรือภริยาของผูมี้เงินได ้เป็นตน้ 

 เห็นไดว้า่ ถอ้ยค าในประมวลรัษฎากร ใชถ้อ้ยค าวา่ สามีหรือภริยา หรือคู่สมรส ซ่ึงเป็น
ถอ้ยค าท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยเ์ท่านั้น ส่งผลท าให้คู่ชีวิตเพศเดียวกนั ถึงแม้
อยูกิ่นกนัตลอดปีภาษี แต่ก็หาไดรั้บสิทธิประโยชน์ในการน าคู่ชีวติมาเป็นค่าลดหยอ่นภาษีได ้ท าให้
คู่ชีวติเพศเดียวกนั ตอ้งเสียภาษีในอตัราท่ีสูงกวา่คู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

 ทั้งน้ี จากการศึกษาบทบญัญติัของกฎหมายต่างประเทศพบวา่ ทั้งกฎหมายของประเทศ
เนเธอร์แลนด์และประเทศสหรัฐอเมริกา ได้ก าหนดให้คู่รักเพศเดียวกัน สามารถยื่นแบบแสดง
รายการภาษีร่วมกนัได ้มีสิทธิน าคู่ชีวติมาหกัค่าลดหยอ่นได ้มีสิทธิน าบุตรร่วมกนัของคู่ชีวิตท่ีก าลงั
ศึกษาอยูม่าหกัเป็นค่าลดหย่อนได ้รวมถึงการประจ่ายประกนัชีวิตของคู่ชีวิต การให้การอุปการระ
                                                           

7 International Labour Organization, “ILOAT Judgment(s): 2193,” 
https://www.ilo.org/dyn/triblex/triblexmain.showList?p_lang=en&p_keyword_id=335. 

8 International Labour Organization, “Judgment No. 3080,” 

https://www.ilo.org/dyn/triblex/triblexmain.detail?p_lang=en&p_judgment_no=3080&p_keyword_id=335&p_l

anguage_code=EN 
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บิดามารดาของคู่ชีวิตดว้ย โดยหลกัเกณฑ์ด้านภาษีของคู่รักเพศเดียวกนัตามท่ีผูศึ้กษาได้กล่าวมา
ขา้งตน้ ใชห้ลกัเกณฑเ์ดียวกนักบัคู่สมรสทุกประการ 

 เม่ือพิจารณาหลกัการยอคยาการ์ตาวา่ดว้ยการปรับใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศซ่ึงประเทศไทยเป็นภาคีอนุสัญญาดงักล่าวซ่ึง
ไดก้ าหนดเก่ียวกบัสิทธิในความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบติั ไวว้า่ มนุษยทุ์กคนสมควรไดรั้บ
การคุม้ครองสิทธิมนุษยชนอยา่งสมบูรณ์ โดยไม่ถูกเลือกปฏิบติัจากสาเหตุวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์
ทางเพศ มนุษยทุ์กคนสมควรไดรั้บความคุม้ครองอย่างเสมอภาคกนัภายใตก้ฎหมาย โดยปราศจาก
การเลือกปฏิบติัดงักล่าวและรับประกนัความคุม้ครองจากการเลือกปฏิบติัดงักล่าวอย่างไดผ้ลและ
เสมอภาคต่อมนุษยทุ์กคน 

5)  สิทธิในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทย ์
 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ 

พ.ศ. 2558 ไดก้  าหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการให้บุคคลอ่ืนตั้งครรภแ์ทนวา่ ตอ้งเป็นสามีภริยาท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมาย ซ่ึงภริยาไม่สามารถตั้งครรภเ์องได ้จึงมีความประสงคจ์ะใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน 

 บทบญัญติัของกฎหมายดงักล่าวก าหนดเง่ือนไขของบุคคลท่ีสามารถใชเ้ทคโนโลยช่ีวย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทยว์่าตอ้งเป็นสามีและภริยาเท่านั้น และภริยาตอ้งอยูใ่นภาวการณ์มีบุตร
ยาก ดงันั้น การใชถ้อ้ยค าวา่ “สามี” และ “ภริยา” ท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ท าใหคู่้รักเพศเดียวกนั ซ่ึงเป็น 
“คู่ชีวิต” ไม่อยูใ่นหลกัเกณฑ์ท่ีจะสามารถใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ทางการแพทยไ์ด ้รวมถึง
เง่ือนไขอีกประการหน่ึงคือ ภริยาตอ้งอยู่ในภาวการณ์มีบุตรยาก ก็ไม่อยู่ในหลกัเกณฑ์ท่ีคู่รักเพศ
เดียวกนัจะสามารถน าเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์มาใช้ได ้เน่ืองจากคู่ชีวิตท่ีเป็นคู่ชายรักชาย มี
วตัถุประสงคท่ี์จะให้หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนเน่ืองจากตนเองเป็นเพศชายโดยก าเนิดจึงไม่อาจตั้งครรภ์
หรือให้ก าเนิดบุตรไดด้ว้ยตนเอง นัน่หมายความวา่ ในปัจจุบนัตามกฎหมายของประเทศไทยยงัไม่
อนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกนั ใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ทางการแพทยม์าช่วยในการมีบุตรแต่
ประการใด ทั้งน้ี การน าเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ทางการแพทยม์าช่วยในการมีบุตรนั้น จาก
การศึกษาบทกฎหมายของต่างประเทศส่วนใหญ่พบว่า มีความโน้มเอียงไปในทางท่ีไม่อนุญาตให้
คู่รักชายกบัชายจะสามารถน าเทคโนโลยกีารเจริญพนัธ์ุทางการแพทยม์าช่วยในการมีบุตรได ้มีเพียง
ส่วนนอ้ยเท่านั้นท่ีอนุญาต แต่ส่วนใหญ่ยนิยอมก าหนดใหคู่้รักหญิงกบัหญิงสามารถใชเ้ทคโนโลยีน้ี
มาช่วยในการมีบุตรได ้โดยขอรับบริจาคสเปอร์มจากชายอ่ืน ทั้งน้ี ให้คู่รักหญิงฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็น
ผูต้ ั้ งครรภ์ โดยหลักเกณฑ์ดังกล่าวน้ีมาจากแนวคิดท่ีว่า เด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัทางการแพทย์ในคู่รักหญิงกับหญิงนั้นมีความผูกพันตามสายเลือดระหว่างมารดากับบุตร 
อยา่งไรก็ตาม ในความเห็นของผูศึ้กษาเห็นวา่ การท่ีคู่รักเพศเดียวกนัท่ีเป็นชายมีความประสงคจ์ะใช้
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เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุมีความประสงคจ์ะมีบุตรโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนนั้น หากมีการ
ก าหนดใหใ้ชส้เปอร์มจากชายฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง ฝ่ายนั้นยอ่มเป็นบิดาของเด็กโดยสายเลือดและมีความ
ผูกพันกับเด็กได้เช่นเดียวกับมารดาซ่ึงมาจากคู่รักหญิงรักหญิง ซ่ึงแตกต่างจากการท่ีคู่รักเพศ
เดียวกนัรับเด็กมาเป็นบุตรบุญธรรม ซ่ึงเด็กไม่มีความสัมพนัธ์ทางสายเลือดกบัฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเลย 
ความไม่มีความสัมพนัธ์กนัทางสายเลือดดงักล่าวอาจน ามาซ่ึงความเส่ียงต่อความปลอดภยัของเด็ก  
โดยเด็กมีความเส่ียงท่ีจะถูกล่วงละเมิดทางเพศได ้

 จากแนวคิดและข้อผูกพนัตามอนุสัญญาขา้งตน้น้ี เพื่อเป็นหลกัประกันในเร่ืองสิทธิ
ประโยชน์ต่างๆ ท่ีคู่รักเพศเดียวกนัพึงได้รับในฐานะท่ีมีความสัมพนัธ์เป็นครอบครัว ไม่ควรถูก
เลือกปฏิบติั หรือไดรั้บการปฏิบติัแตกต่างไปจากคู่รักเพศเดียวกนั หรือถูกลิดรอนดว้ยเหตุแห่งการ
เป็นคู่ชีวิต ผูศึ้กษาจึงเห็นว่า ควรมีบทบญัญัติของกฎหมายท่ีก าหนดให้สิทธิใดๆ ท่ีคู่รักต่างเพศ
ไดรั้บในฐานะความสัมพนัธ์เป็นคู่สมรส ก็ควรให้คู่รักเพศเดียวกนัพึงไดรั้บในฐานะความสัมพนัธ์
เป็นคู่ชีวิตอย่างเท่าเทียมกนั เพื่อเป็นการคุม้ครองบุคคลจากการเลือกปฏิบติัและไดรั้บการคุม้ครอง
อยา่งเสมอภาคกนัภายใตก้ฎหมาย 

 ส่วนในเร่ืองของการจดัการทรัพยสิ์นระหวา่งคู่รักเพศเดียวกนั พบวา่ มาตรา 25 แห่งร่าง
พระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... ก าหนดให้น าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
บรรพ 5 หมวด 4 ว่าดว้ยทรัพยสิ์นระหว่างสามีภรรยามาใช้บงัคบักบัการจดัการทรัพยสิ์นระหว่าง
คู่ชีวิตตามพระราชบัญญัติฉบับน้ีโดยอนุโลม ดังนั้ น ผูศึ้กษาจึงเห็นว่า ในส่วนของการจดัการ
ทรัพยสิ์นระหว่างคู่รักเพศเดียวกันและคู่รักต่างเพศ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ใช้
บทบญัญติักฎหมายเดียวกนัคือดงันั้นจึงมีความเท่าเทียมกนัในประเด็นดงักล่าวน้ี  



 

 

 

บทที ่5 
บทสรุป และข้อเสนอแนะ 

 
5.1  บทสรุป 

การศึกษาปัญหาทางกฎหมายบางประการในการก่อตั้งครอบครัวของคู่ชีวิตในคร้ังน้ี 
สืบเน่ืองมาจากประเทศไทยก าลงัผลกัดนัร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. .... ออกมาบงัคบัใช ้โดยใน
ปัจจุบนัไดผ้่านความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีแล้ว และอยู่ระหว่างการส่งร่างให้คณะกรรมการ
ประสานงานสภาผูแ้ทนราษฎรพิจารณาก่อนเสนอให้สภาผูแ้ทนราษฎรพิจารณาต่อไป โดยไดข้อ้
สรุปผลของการศึกษาดงัต่อไปน้ี 

1) ปัญหาเก่ียวกบัแนวทางการบญัญติักฎหมายการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนั 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 30 บัญญัติรับรอง       

สิทธิของบุคคลวา่ “บุคคลยอ่มเสมอภาคกนัในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและไดรั้บความคุม้ครอง
ตามกฎหมายเท่าเทียมกัน ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม         
ต่อบุคคล ไม่วา่ดว้ยเหตุความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพ
ร่างกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือทางศาสนา 
การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญหรือเหตุ  
อ่ืนใด จะกระท ามิได ้...”  

บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญขา้งตน้ไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิของความเท่าเทียมระหวา่งชาย
และหญิงและการไม่เลือกปฏิบัติด้วยอาศยัความแตกต่างในเร่ืองเพศเอาไว ้แต่ในเร่ืองของการ
แต่งงานหรือการก่อตั้งครอบครัวนั้น ในปัจจุบนับญัญติัอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
มาตรา 1448 ซ่ึงบญัญติัไวว้่า “การสมรสจะท าไดต่้อเม่ือชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปีบริบูรณ์แล้ว  
แต่ในกรณีท่ีมีเหตุอนัสมควร ศาลอาจอนุญาตให้ท าการสมรสก่อนนั้ นได้”  และมาตรา 1458 
บญัญติัไวว้่า “การสมรสจะกระท าไดต่้อเม่ือชายหญิงยินยอมเป็นสามีภริยากนัและตอ้งแสดงการ
ยนิยอมนั้นให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหนา้นายทะเบียนและให้นายทะเบียนบนัทึกความยนิยอมนั้นไว้
ดว้ย” จึงมีขอ้พิจารณาว่าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์า่ดว้ยเร่ืองการแต่งงาน 
เป็นการเลือกปฏิบติัเพราะเหตุแห่งเพศและขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ ถึงแมเ้คยมี
ความตั้งใจของบุคคลบางกลุ่มท่ีจะยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อขอให้ตีความว่า บทบญัญติั
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แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1448 ท่ีจ  ากดัสิทธิของการก่อตั้งครอบครัวของคนรัก
เพศเดียวกนันั้น ขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ แต่สุดทา้ยก็มิไดมี้การยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญแต่
ประการใด  เน่ืองจากคณะกรรมาธิการการกฎหมาย การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชนของสภา
ผูแ้ทนราษฎรไดรั้บเร่ืองไว ้และเร่ิมตน้กระบวนการผลกัดนักฎหมายให้คู่รักเพศเดียวกนัสามารถ
แต่งงานกนัได ้แต่เป็นในลกัษณะของการตรากฎหมายว่าดว้ยการจดทะเบียนคู่ชีวิตเป็นกฎหมายท่ี
บัญญัติข้ึนบังคับใช้เป็นการเฉพาะ หาใช่เป็นการแก้ไขหลักเกณฑ์การจดทะเบียนสมรสตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ เพื่อให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถแต่งงานกันได้ภายใต้
กฎหมายเฉพาะน้ี เพื่อให้แยกต่างหากจากการแต่งงานของคู่รักต่างเพศตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์ 

ท าให้มีขอ้เสนอท่ีให้สิทธิแก่คู่รักเพศเดียวกนัสามารถแต่งงานกนัไดน้ั้น มี 2 แนวทาง 
โดย แนวทางแรกเป็นการแกไ้ขบทบญัญติัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์า่ดว้ยเร่ืองครอบครัว
ท่ีมีอยู่เดิมซ่ึงก าหนดให้คู่รักต่างเพศเท่านั้นท่ีสามารถสมรสกนัไดโ้ดยให้ครอบคลุมถึงการสมรส
ของคู่รักเพศเดียวกนัดว้ย และอีกแนวทางหน่ึงคือ การบญัญติักฎหมายข้ึนมาใหม่ เพื่อบงัคบัใชก้บั
การแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนั เรียกวา่การจดทะเบียนคู่ชีวติ  

อน่ึงการแกไ้ขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์า่ดว้ยเร่ืองครอบครัว โดยก าหนดให้
ครอบคลุมถึงการสมรสของคู่รักเพศเดียวกนัดว้ยนั้น มีขอ้ดีคือ ส่งผลท าให้หลกัเกณฑ์เก่ียวกบัสามี
ภรรยาท่ีก าหนดไวใ้นบทกฎหมายฉบับต่างๆ โดยเฉพาะในเร่ืองการจดัการทรัพย์สินนั้น มีผล
ในทางกฎหมายเช่นเดียวกบัคู่รักต่างเพศทุกประการ แต่มีขอ้เสียคือ กระบวนการแก้ไขกฎหมาย
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยอ์าจท าได้ยากและชักช้าท าให้การคุม้ครองสิทธิของคู่รักเพศ
เดียวกนัในเร่ืองของการแต่งงานเน่ินชา้ออกไปดว้ย ขณะท่ีการตรากฎหมายข้ึนมาบงัคบัใชเ้ป็นการ
เฉพาะนั้น มีข้อเสียคืออาจท าให้ สิทธิต่างๆ ในฐานะคู่ชีวิตไม่เท่าเทียมกบัคู่สมรสตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์โดยเฉพาะสิทธิประโยชน์ต่างๆ เน่ืองจากกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งใชถ้อ้ยค า
ในกฎหมายว่า สามีภริยา ขณะท่ีการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัไม่อาจบอกไดจ้ากเพศสภาพว่า 
บุคคลใดคือสามีและบุคคลใดคือภริยา  เน่ืองจากมีเพศก าเนิดเดียวกนั ดงันั้นหากมีความตอ้งการท่ี
จะให้สิทธิต่างๆของคู่รักเพศเดียวกนัเท่าเทียมกบัคู่รักต่างเพศ ก็ตอ้งมีการแกไ้ขกฎหมายหลายฉบบั
โดยใชค้  าวา่ คู่ชีวติ แทนค าวา่ คู่สมรสหรือสามีภรรยา เพื่อใหค้รอบคลุมถึงคู่รักเพศเดียวกนั แต่ขอ้ดี
ของการบญัญติักฎหมายเฉพาะข้ึนมาใชบ้งัคบันั้น นอกจากจะกระท าไดง่้ายกวา่แลว้ การอนุญาตให้
คู่รักเพศเดียวกนัแต่งงานกนัได ้ยงัมีลกัษณะแบบค่อยเป็นค่อยไป เพื่อให้ประชาชนทัว่ไปสามารถ
ยอมรับการเปล่ียนแปลงดงักล่าวได ้เพราะถึงแมป้ระเทศไทยเป็นประเทศท่ีเป็นมิตรกบับุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศ แต่ยงัมีคนรุ่นเก่าท่ียงัไม่ยอมรับการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัอยูม่าก 
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ดว้ยเห็นวา่เป็นเร่ืองท่ีผิดธรรมชาติ และขดัต่อวฒันธรรมอนัดีงามท่ีมีมาแต่โบราณ ดงันั้น การสร้าง
การยอมรับแบบค่อยเป็นค่อยไปเป็นส่ิงจ าเป็น โดยค านึงถึงความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี
ของประชาชนเป็นหลกั สอดคลอ้งกบัแนวทางของต่างประเทศโดยก่อนท่ีจะมีการแกไ้ขกฎหมาย
ครอบครัวของประเทศก็มีการตรากฎหมายเฉพาะข้ึนมาบงัคบัใชก่้อนเช่นเดียวกนั  

ดงันั้น ผูศึ้กษาจึงเห็นดว้ยกบัแนวทางในการตราพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... ข้ึน เพื่อ
ใช้บงัคบักับการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัเป็นการเฉพาะ โดยเรียกการแต่งงานของคู่รักเพศ
เดียวกนัตามพระราชบญัญติัฉบบัน้ีว่า คู่ชีวิต โดยให้มีบทบญัญติัให้สิทธิแก่คู่ชีวิตในดา้นต่างๆ เท่า
เทียมกบัการแต่งงานของคู่รักต่างเพศท่ีเรียกวา่คู่สมรสใหม้ากท่ีสุด  

2)  ปัญหาเก่ียวกบัหลกัเกณฑก์ารจดทะเบียนคู่ชีวติ 
 เม่ื อพิ จารณาร่างพระราชบัญญั ติ คู่ ชีวิต  พ .ศ . .... ประกอบกับความ เห็นของ

คณะกรรมการกฤษฎีกาพบวา่ มิไดมี้บทบญัญติัใดท่ีบญัญติัเก่ียวกบัการหมั้นเอาไว ้ ขณะท่ีประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ดบ้ญัญติัหลกัเกณฑ์การหมั้นในมาตรา 1435ถึงมาตรา 1447/2 แสดงให้
เห็นว่า เพศมีความส าคญักบัการสมรสอย่างมาก เพราะกฎหมายได้ก าหนดสิทธิของเพศชายและ
หญิงในสัญญาหมั้นท่ีเกิดข้ึนเอาไวอ้ยา่งชดัเจน และหากมีการหมั้นแต่ไม่มีการแต่งงานเกิดข้ึน ก็จะ
เกิดสิทธิในการเรียกค่าทดแทนจากฝ่ายท่ีผิดสัญญาหมั้น ซ่ึงแตกต่างจากคู่รักเพศเดียวกนั การเป็น
เพศเดียวกนั ท าให้ ไม่อาจแบ่งแยกวา่ฝ่ายใดคือฝ่ายชายและฝ่ายใดคือฝ่ายหญิง ท าให้ไม่สามารถเกิด
ขอ้ผูกพนัตามสัญญาหมั้นตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ด ้แต่ในทางปฏิบติั การประกอบ
พิธีหมั้นไดก้ลายเป็นส่วนหน่ึงของพิธีการแต่งงาน ไม่ว่าจะเป็นการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนั
หรือคู่รักต่างเพศก็ตาม นอกจากน้ี ถึงแม้ทั้ งสองฝ่ายจะเป็นเพศเดียวกันก็ตาม แต่โดยพฤตินัย
สามารถพิจารณาได้ว่า คู่รักฝ่ายใดเป็นฝ่ายชายและคู่รักฝ่ายใดเป็นฝ่ายหญิง การไม่มีบทบญัญัติ
เก่ียวกบัการหมั้นให้แก่คู่รักเพศเดียวกนัได้ปฏิบติัตามประเพณีการแต่งงานอย่างครบถ้วน ย่อม
ก่อใหเ้กิดความไม่เท่าเทียมดว้ยเหตุแห่งเพศ  

 อน่ึง เม่ือพิจารณาเหตุผลของการไม่บัญญัติหลักเกณฑ์ของการหมั้ นไว้ในร่าง
พระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... นั้น ศาสตราจารยพ์ิเศษ ประสพสุข บุญเดช ไดอ้ธิบายในเร่ืองน้ีว่า 
การท่ีกฎหมายคู่ชีวิตไม่มีบทบญัญติัให้ชายกบัชายหรือหญิงกบัหญิงท าสัญญาหมั้น หรือสัญญา
สินสอดต่อกนั โดยถือตามหลกัการของ Civil Partnership Act 2004 ของสหราชอาณาจกัร มาตรา 
73 และมาตรา 197 ท่ีก าหนดให้สัญญาท่ีจดทะเบียนคู่ชีวิตไม่มีผลบงัคบั ฟ้องร้องกันไม่ได้ ร่าง
มาตรา 6 แห่งร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิตจึงก าหนดว่า สัญญาจะจดทะเบียนคู่ชีวิตจะมาฟ้องศาลให้
บงัคบัให้จดทะเบียนคู่ชีวิตไม่ได ้และถา้มีขอ้ตกลงจะให้เบ้ียปรับเม่ือผิดสัญญาจะจดทะเบียนคู่ชีวิต
ขอ้ตกลงนั้นเป็นโมฆะ แต่อยา่งไรก็ดี หากมีขอ้ตกลงกนัอยา่งชดัแจง้วา่ ถา้ผิดสัญญาจะจดทะเบียน
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คู่ชีวิต คู่สัญญาตอ้งรับผิดใช้ค่าทดแทน เช่น ค่าทดแทนความเสียหายต่อช่ือเสียง ค่าใช้จ่ายในการ
เตรียมการจดทะเบียนคู่ชีวิต และค่าเสียหายในการจดัการทรัพยสิ์น หรืออาชีพเพื่อเตรียมการจด
ทะเบียนคู่ชีวติ โดยอนุโลมตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1440 นั้น ขอ้ตกลงเช่นวา่
น้ีใชบ้งัคบัได ้เพราะเฉพาะขอ้ตกลงจะให้เบ้ียปรับเท่านั้นท่ีเป็นโมฆะ ไม่รวมถึงขอ้ตกลงอ่ืนๆ ดว้ย 
ส่วนในกรณีท่ีชายกบัชาย หรือหญิงกบัหญิงให้ทรัพยสิ์นแก่กนัเป็นของหมั้นหรือสินสอดตอ้งถือวา่
เป็นการให้โดยเสน่หา จะถอนคืนการให้เพราะเหตุผูรั้บประพฤติเนรคุณตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์มาตรา 531 หรือ มาตรา 532 ไม่ได ้ตอ้งหา้มตามร่างมาตรา 20 

 จากค าอธิบายของศาสตราจารย์พิเศษประสพสุข บุญเดช ข้างต้น เห็นได้ว่า การไม่
บญัญติัหลกัเกณฑ์การหมั้นไวใ้นร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... นั้น ก็เพราะเป็นการน าหลกัการ
ในกฎหมายต่างประเทศมาเป็นตน้แบบเท่านั้น มิไดมี้เหตุผลประการอ่ืนใดในการบญัญติัขอ้ยกเวน้
เก่ียวกบัหลกัเกณฑก์ารหมั้นดงักล่าว นอกจากน้ี ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1440 คือ
ขอ้ก าหนดเก่ียวกบัการเรียกค่าทดแทนกรณีผิดสัญญาหมั้น แสดงให้เห็นว่า พระราชบญัญติัคู่ชีวิต 
พ.ศ. .... มิไดป้ฏิเสธเจตนารมณ์ของกฎหมายเก่ียวกบัการหมั้นท่ีมีความประสงคจ์ะให้มีการทดแทน
ความเสียหายแก่กนัในกรณีท่ีมีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดบิดพร้ิวไม่ยินยอมแต่งงานในภายหลงั  เพียงแต่กรณี
ของคู่รักชายและหญิง หากมีการแสดงถึงการหมั้นหมายกนั ย่อมน าประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์ว่าด้วยการหมั้นนั้นไปบงัคบัใช้ไดท้นัที ขณะท่ีคู่ชีวิต การหมั้นในทางพฤตินัยนั้นยงัไม่
สามารถน าประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์วา่ดว้ยการหมั้นมาใชบ้งัคบัได ้เวน้แต่ไดท้  าสัญญาวา่ 

จะจดทะเบียนต่อกนั และก าหนดให้น ามาตรา 1440 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์มาบงัคบัใช้โดยอนุโลม แสดงให้เห็นถึงความไม่เสมอภาคทางเพศเก่ียวกบัการบงัคบัใช้
กฎหมาย เพราะคู่รักชายหญิงนั้น ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยไ์ดใ้หค้วามคุม้ครองโดยไม่ตอ้ง
มีการท าสัญญาใดๆ ขณะท่ีคู่รักเพศเดียวกนันั้น ตอ้งท าสัญญาว่าจะจดทะเบียนคู่ชีวิตต่อกนัก่อน 
และต้องมีการก าหนดว่า หากมีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดผิดสัญญาก็ให้น าการทดแทนความเสียหายตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1440 ซ่ึงเป็นการทดแทนความเสียหายวา่ดว้ยการหมั้นไป
บงัคบัใชโ้ดยอนุโลม จึงจะไดรั้บการคุม้ครองเก่ียวกบัการผดิสัญญาวา่จะจดทะเบียน ซ่ึงเทียบไดก้บั
การผิดสัญญาหมั้นตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และมีข้อพิจารณาว่า หากคู่รักเพศ
เดียวกนัคู่ใดท่ีเขา้ใจกระบวนการของการบงัคบัใช้กฎหมายดงักล่าวก็จะมีการท าสัญญาว่าจะจด
ทะเบียนคู่ชีวติกนัเอาไวแ้ละก าหนดใหน้ ามาตรา 1440 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าใช้
โดยอนุโลม เพื่อให้ตนเองไดรั้บการคุม้ครองตามท่ีกฎหมายก าหนด แต่หากคู่รักเพศเดียวกนัคู่ใดท่ี
ไม่มีความรู้ความเข้าใจในเร่ืองดังกล่าว ก็จะไม่มีการท าสัญญาว่าจะจดทะเบียนคู่ชีวิตไวต่้อกัน 
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ถึงแมใ้นทางพฤตินยัไดแ้สดงการหมั้นต่อกนัเอาไว ้และต่อมามีการบิดพร้ิวก็ไม่สามารถน ากฎหมาย
ใดมาใชบ้งัคบัเพื่อเยยีวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนได ้ 

 ดงันั้น เพื่อความเสมอภาคทางเพศในการบงัคบัใชก้ฎหมายผูศึ้กษาจึงเห็นวา่ ควรมีการ
บญัญติัให้น าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์หมวด 1 การหมั้น มาตรา 1435 ถึงมาตรา 1447/2 
มาบงัคบัใชใ้นร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. .... โดยอนุโลม 

3)  ปัญหาเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ของคู่ชีวติและการจดัการทรัพยสิ์น 
ค าว่า สมรสนั้น เป็นการจดทะเบียนสมรสตามกฎหมายครอบครัวซ่ึงบัญญัติอยู่ใน

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1448 ซ่ึงก าหนดให้บุคคลซ่ึงเป็นเพศชายและเพศหญิง
โดยก าเนิดเท่านั้นท่ีสามารถจดทะเบียนสมรสกนัได้ และมีสถานะทางกฎหมายเป็นคู่สมรสหรือ
สามีภริยาได ้ส่วนค าวา่ คู่ชีวิตนั้น ยงัไม่เคยมีบทบญัญติัของกฎหมายใดในประเทศไทยบญัญติัค าน้ี
ไว ้ดงันั้น คู่ชีวิต จึงหมายถึงคู่ชีวิตตามร่างพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... เท่านั้น   
การจดทะเบียนคู่ชีวิตจึงมิใช่การจดทะเบียนสมรส จึงส่งผลท าให้กฎหมายอ่ืนท่ียึดโยงกับค าว่า        
คู่สมรส ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยมิ์อาจมอบสิทธิให้แก่คู่ชีวติได ้จนกวา่กฎหมายอ่ืนๆ 
นั้นจะถูกแกไ้ขเพิ่มเติมสิทธิให้แก่คู่ชีวิตตามพระราชบญัญติัการจดทะเบียนคู่ชีวิตในภายหลงั เช่น  
สิทธิในการรับประโยชน์ทดแทนตามพระราชบญัญติัประกนัสังคม พ.ศ. 2533 สิทธิในการใช้ช่ือ
สกุลร่วมกับคู่สมรส ตามมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญัติช่ือบุคคล พ.ศ. 2505  และสิทธิการรับ
สวสัดิการของขา้ราชการจากภาครัฐร่วมกบัคู่สมรส ตาม พระราชกฤษฎีกาเงินสวสัดิการเก่ียวกบั
การรักษาพยาบาล  พ .ศ . 2553  และ ท่ี แก้ไข เพิ่ ม เติม  (ฉบับ ท่ี 2) พ .ศ . 2555  หลัก เกณฑ์
กระทรวงการคลงัวา่ดว้ยวธีิการเบิกจ่ายเงินสวสัดิการเก่ียวกบัการรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553  สิทธิใน
การยื่นภาษีบุคคลธรรมดาร่วมกันตามประมวลกฎหมายรัษฎากร และสิทธิในการให้หญิงอ่ืน
ตั้งครรภ์แทนตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 เป็นตน้  

เม่ือพิจารณาหลกัการยอกยาการ์ตาว่าดว้ย1การปรับใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวา่ง
ประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศซ่ึงประเทศไทยเป็นภาคีอนุสัญญาดงักล่าวซ่ึง
ไดก้ าหนดเก่ียวกบัสิทธิในความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบติั ไวว้า่ มนุษยทุ์กคนสมควรไดรั้บ
การคุม้ครองสิทธิมนุษยชนอยา่งสมบูรณ์ โดยไม่ถูกเลือกปฏิบติัจากสาเหตุวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์
ทางเพศ มนุษยทุ์กคนสมควรไดรั้บความคุม้ครองอย่างเสมอภาคกนัภายใตก้ฎหมาย โดยปราศจาก

                                                           
1 พีพีทีว,ี “ร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์(ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. .... ,” 

สืบคน้เม่ือวนัท่ี 2 เมษายน 2564, จาก https://www.pptvhd36.com/tags/างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย%์20%28ฉบบัท่ี..%29พ.ศ. 
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การเลือกปฏิบติัดงักล่าวและรับประกนัความคุม้ครองจากการเลือกปฏิบติัดงักล่าวอย่างไดผ้ลและ
เสมอภาคต่อมนุษยทุ์กคน 

จากแนวคิดและขอ้ผูกพนัตามอนุสัญญาขา้งตน้น้ี เพื่อเป็นหลกัประกนัในเร่ืองสิทธิ
ประโยชน์ต่างๆ ท่ีคู่รักเพศเดียวกนัพึงได้รับในฐานะท่ีมีความสัมพนัธ์เป็นครอบครัว ไม่ควรถูก
เลือกปฏิบติั หรือไดรั้บการปฏิบติัแตกต่างไปจากคู่รักเพศเดียวกนั หรือถูกลิดรอนดว้ยเหตุแห่งการ
เป็นคู่ชีวิต ผูศึ้กษาจึงเห็นว่า ควรมีบทบญัญัติของกฎหมายท่ีก าหนดให้สิทธิใดๆ ท่ีคู่รักต่างเพศ
ไดรั้บในฐานะความสัมพนัธ์เป็นคู่สมรส ก็ควรให้คู่รักเพศเดียวกนัพึงไดรั้บในฐานะความสัมพนัธ์
เป็นคู่ชีวิตอย่างเท่าเทียมกนั เพื่อเป็นการคุม้ครองบุคคลจากการเลือกปฏิบติัและไดรั้บการคุม้ครอง
อยา่งเสมอภาคกนัภายใตก้ฎหมาย  ส่วนในเร่ืองของการจดัการทรัพยสิ์นระหว่างคู่รักเพศเดียวกัน 
พบว่า มาตรา 25 แห่งร่างพระราชบญัญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... ก าหนดให้น าบทบญัญัติแห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 หมวด 4 วา่ดว้ยทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภรรยามาใชบ้งัคบักบัการ
จดัการทรัพยสิ์นระหวา่งคู่ชีวิตตามพระราชบญัญติัฉบบัน้ีโดยอนุโลม ดงันั้น ผูศึ้กษาจึงเห็นวา่ ใน
ส่วนของการจดัการทรัพยสิ์นระหวา่งคู่รักเพศเดียวกนัและคู่รักต่างเพศ ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์ใชบ้ทบญัญติักฎหมายเดียวกนัคือดงันั้นจึงมีความเท่าเทียมกนัในประเด็นดงักล่าวน้ี  
 
5.2  ข้อเสนอแนะ 

 ในเร่ืองแนวทางการบญัญติักฎหมายการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนั ผูศึ้กษาขอเสนอ
ใหมี้การตรากฎหมายระดบัพระราชบญัญติัอนัไดแ้ก่ ร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... ข้ึนบงัคบัใช ้
เพื่อเป็นกฎหมายกลางในการรับรองสิทธิของการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนัท่ีเรียกวา่คู่ชีวติ แยก
ต่างหากจากการสมรสของคู่รักต่างเพศตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์และเสนอให้มีการ
ปรับปรุงบทบญัญติัของร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. .... ดงัต่อไปน้ี  
1)  ปัญหาเก่ียวกบัแนวทางการบญัญติักฎหมายการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกนั   

 ผูศึ้กษาขอเสนอให้การรับรองเก่ียวกบัสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกนั
กระท าในรูปของกฎหมายในระดบัพระราชบญัญติั อนัไดแ้ก่ พระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. ....  

 ทั้ งน้ี เพื่อให้สังคมเกิดการยอมรับสิทธิในการก่อตั้ งครอบครัวของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศอย่างกวา้งขวาง เพื่อเป็นจุดเร่ิมตน้อนัน าไปสู่การแกไ้ขประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์บรรพ 5 ครอบครัว เพื่อให้เกิดความเท่าเทียมและเสมอภาคเก่ียวกบัสิทธิในการก่อตั้ง
ครอบครัวของบุคคลในโอกาสต่อไป 
2)  ปัญหาเก่ียวกบัหลกัเกณฑก์ารจดทะเบียนคู่ชีวติ 
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ผูศึ้กษาขอเสนอให้มีการบญัญติัมาตรา 4/1 แห่งร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวติ พ.ศ. ... ไวใ้น
หมวด 1 การจดทะเบียนคู่ชีวติ ส่วนท่ี 1 การจดทะเบียนคู่ชีวติ โดยใชถ้อ้ยค าต่อไปน้ี 

มาตรา 4/1 ให้น าบรรพ 5 ลกัษณะ 1 หมวด 1 การหมั้น แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยม์าบงัคบัใชใ้นพระราชบญัญติัน้ีโดยอนุโลม 
1)  ปัญหาเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ของคู่ชีวติและการจดัการทรัพยสิ์น 

ผูศึ้กษาขอเสนอให้มีการบญัญติัมาตรา 25 /1 แห่งร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต พ.ศ. .... 
หมวด 3 ทรัพยสิ์นระหวา่งคู่ชีวติ โดยใชถ้อ้ยค าดงัต่อไปน้ี 

มาตรา 25/1 ให้กฎหมายใดๆท่ีก าหนดไวใ้นทา้ยพระราชบญัญติัน้ี ซ่ึงไดใ้ห้สิทธิ หรือ
สวสัดิการ หรือก าหนดหน้าท่ีใดๆ แก่คู่สมรสหรือสามีภรรยา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยเ์อาไว ้ให้น าบทบญัญติัของกฎหมายนั้นมาบงัคบัใชก้บัคู่ชีวิตตามร่างพระราชบญัญติัคู่ชีวิต 
พ.ศ. .... โดยอนุโลม 

ทั้งน้ี ในทา้ยพระราชบญัญติั ใหมี้การก าหนดกฎหมายดงัต่อไปน้ี  
1)  พระราชบญัญติัประกนัสังคม พ.ศ. 2533  
2)  พระราชบญัญติัช่ือบุคคล พ.ศ. 2505   
3)  พระราชกฤษฎีกาเงินสวสัดิการเก่ียวกบัการรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553 และท่ีแก้ไข

เพิ่มเติม (ฉบบัท่ี2) พ.ศ. 2555 หลกัเกณฑ์กระทรวงการคลงัว่าด้วยวิธีการเบิกจ่ายเงินสวสัดิการ
เก่ียวกบัการรักษาพยาบาล พ.ศ. 2553   

4)  ประมวลกฎหมายรัษฎากร  
5)  พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง

การแพทย ์พ.ศ. 2558  
ทั้งน้ี เพื่อให้เกิดความเท่าเทียมกนัของสิทธิและหน้าท่ีเก่ียวกบัการจดัการทรัพยสิ์นใน

ฐานะคู่ชีวิตตามร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... กับคู่สมรส ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์ท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายเฉพาะฉบบัต่างๆ ดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้  
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