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จากระบบกฎหมายแบบทวิเพศ
สู่ระบบกฎหมายแบบพหุเพศ

สมชาย ปรีชาศิลปกุล1

บทคัดย่อ

ในอดีตแนวความคิดแบบทวิเพศมีอิทธิพลอย่างสำ�คัญต่อระบบกฎหมาย
ในเรื่องของการจำ�แนกเพศและการก่อตั้งสถาบันครอบครัว แต่นับตั้งแต่
ปลายศตวรรษที่ 20 ได้เกิดความเปลี่ยนแปลงในระบบกฎหมายเพื่อรองรับ
สถานะของบุคคลเพศหลากหลายทั้งในกฎหมายระหว่างประเทศและระบบ
กฎหมายภายในของแตล่ะประเทศ โดยในกฎหมายระหวา่งประเทศไดย้อมรบั
ตัวตนของบุคคลเพศหลากหลายมากขึ้นบนหลักของความเสมอภาคและการ
ไม่เลือกปฏิบัติอันเนื่องมาจากความแตกต่างระหว่างเพศ ขณะที่กฎหมาย
ภายในได้มีความเปลี่ยนแปลงที่สำ�คัญใน 2 ด้าน คือ การยอมรับการเปลี่ยน
เพศในทางกฎหมาย และการยอมรับการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลเพศหลากหลาย 

1	 อาจารย์ประจ�ำคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่
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เพศ2 โดยถือว่าบุคคลเพศหลากหลายอยู่ภายใต้การคุ้มครองของหลักการไม่
เลือกปฏิบัติด้วยเช่นกัน นอกจากนี้ก็ได้ปรากฏคำ�วินิจฉัยของศาลสิทธิมนุษย
ชนในระดับระหว่างประเทศที่ให้การคุ้มครองต่อสิทธิของบุคคลเพศหลาก
หลายเกิดขึ้น และก็ได้ปรากฏการยอมรับความหลากหลายทางเพศอย่าง
ชัดเจนปรากฏอยู่ในหลักการยอกยาการ์ตา (The Yogyakarta Principles) ค.ศ.
2006 ซึง่ไดก้ลายเปน็หลกัการสำ�คญัในการอา้งองิถงึสทิธขิองบคุคลเพศหลาก
หลายในอันที่จะได้รับการปกป้องและคุ้มครองวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทาง
เพศจากกฎหมายของรัฐ

จากที่กล่าวมาจึงอาจทำ�ให้ดูราวกับว่าระบบกฎหมายในโลกปัจจุบัน มี
ทิศทางที่มุ่งไปสู่การยอมรับสถานะและเพศวิถีของบุคคลเพศหลากหลายเพิ่ม
มากขึ้น ไม่ว่าจะเป็นทั้งในระดับระหว่างประเทศหรือบทบัญญัติของกฎหมาย
ภายในของรฐัตา่งๆ กล็ว้นมแีนวโนม้ตอ่การเปดิกวา้งและปรบัเปลีย่นกฎหมาย
ที่ทำ�ให้บุคคลเพศหลากหลายมีตัวตนในทางกฎหมาย แตกต่างไปจากในอดีต
ซึง่มบีทบญัญตักิฎหมายจำ�นวนมาก ไดก้ำ�หนดใหเ้พศวถิขีองบคุคลเพศหลาก
หลายเป็นการกระทำ�ที่มีความผิดที่ต้องได้รับการลงโทษ

อยา่งไรกต็าม พงึตระหนกัวา่ทา่มกลางความเปลีย่นแปลงระบบกฎหมาย
ที่เกี่ยวข้องกับบุคคลเพศหลากหลายนั้น ยังปรากฏข้อเท็จจริงจำ�นวนไม่น้อย
เช่นกันซึ่งอาจทำ�ให้มองเห็นภาพที่ขัดแย้งกับทิศทางของระบบกฎหมายซึ่ง
เป็นที่เข้าใจกันโดยทั่วไปว่าเปิดกว้างมากขึ้นต่อบุคคลเพศหลากหลาย มีอีก
หลายประเทศซึ่งยังคงมีบทลงโทษต่อพฤติกรรมรักร่วมเพศอย่างรุนแรง อย่าง
น้อย 5 ประเทศที่มีบทลงโทษต่อผู้ที่มีพฤติกรรมรักร่วมเพศด้วยโทษประหาร

2	 วราภรณ์ อินทนนท์, การรับรองสิทธิข้ันพ้ืนฐานแก่ปัจเจกชนบนพ้ืนฐานของความ
หลากหลายทางเพศ, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์ พ.ศ. 2552, หน้า 106

ซึ่งความเปลี่ยนแปลงนี้ส่งผลให้ระบบกฎหมายคลี่คลายไปสู่ระบบกฎหมาย
แบบ พหุเพศมากขึ้น 

Abstract

In the past, Gender Dualism approach had a strong influence on legal 
system in terms of gender classification and marital establishment of family. 
Since the late twentieth century, significant changes have been occurred, 
both in international and domestic law, in order to legalize the LGBT’s identity 
according to the equality and anti-discrimination principle. Two movements 
on legal issue have been mobilized: legal recognition of trans-gender person; 
and legalization of same-sex marriage. As a result, this movement has driven 
legal system toward gender pluralism.

บทน�ำ

นับตั้งแต่ปลายศตวรรษที่ 20 เป็นต้นมา ได้ปรากฏความเปลี่ยนแปลงใน
ระบบกฎหมายอย่างกว้างขวางต่อการรับรองถึงสถานะของบุคคลเพศหลาก
หลาย และดูราวกับว่าจะมีแนวโน้มในทิศทางที่ขยายตัวออกกว้างขวางมาก
ยิ่งขึ้น ดังจะพิจารณาได้จากความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นในระบบกฎหมาย
ภายในของหลายประเทศที่ได้มีการรับรองสิทธิของบุคคลเพศหลากหลายใน
มิติต่างๆ เกิดขึ้น ไม่ว่าการรับรองสถานะของบุคคลในการเปลี่ยนแปลงเพศ
ตามกฎหมายที่ไม่จำ�เป็นต้องถูกยึดไว้กับเพศกำ�เนิด การยอมรับเสรีภาพใน
เพศวถิทีีแ่ตกตา่ง การยอมรบัสทิธใินการสมรสของบคุคลเพศเดยีวกนั เปน็ตน้ 

ส่วนในระดับกฎหมายระหว่างประเทศ แม้ในช่วงกลางของศตวรรษที่ 20 
บทบัญญัติของกฎหมายระหว่างประเทศจะไม่ได้มีการรับรองสิทธิของบุคคล
เพศหลากหลายเอาไวอ้ยา่งชดัเจน แตก่ไ็ดม้กีารใหค้ำ�อธบิายวา่มกีารคุม้ครอง
บุคคลเพศหลากหลายจากการถูกเลือกปฏิบัติด้วยเหตุของความแตกต่างทาง
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ชีวิต (และบางส่วนของไนจีเรียกับโซมาเลีย)3 และในอีกหลายประเทศก็มีบท
ลงโทษแม้ว่าจะไม่ได้เป็นโทษรุนแรงถึงชีวิตก็ตาม ความแตกต่างของระบบ
กฎหมายในการพิจารณาถึงบุคคลเพศหลากหลาย จึงทำ�ให้ไม่อาจมองข้าม
ความเป็นจริงประการหนึ่งก็คือยังคงปรากฏความไม่ลงรอยในการยอมรับถึง
สถานะและสิทธิของบุคคลเพศหลากหลายอยู่ ซึ่งอาจสืบเนื่องมาจากเหตุผล
ทางวัฒนธรรม ความเชื่อ จารีตประเพณี หรือเงื่อนปัจจัยอื่นที่มีความแตก
ต่างกันและมีอิทธิพลอย่างสำ�คัญต่อการบัญญัติกฎหมายในเรื่องดังกล่าว 

สถานะของบุคคลเพศหลากหลายในระบบกฎหมาย

สถานะของบุคคลเพศหลากหลายในระบบกฎหมายอาจจัดแบ่งได้ออก
เป็นใน 3 ลักษณะด้วยกัน คือ ประการแรก การกำ�หนดให้เพศวิถีของเพศ
หลากหลายเป็นความผิด ประการที่สอง การกำ�หนดให้เพศวิถีของเพศหลาก
หลายไมเ่ปน็ความผดิ และประการทีส่าม การยอมรบัความชอบดว้ยกฎหมาย
ในเพศวิถีของเพศหลากหลาย ดังนี้

ประการแรก การก�ำหนดให้เพศวิถีของบุคคลเพศหลากหลายเป็น
ความผิด (Criminalization of LGBT’s Sexuality)

เมือ่พจิารณากฎหมายในอดตีโดยเฉพาะดนิแดนในยโุรปหลายแหง่ จะพบ
ว่าการกำ�หนดให้เพศวิถีของบุคคลเพศหลากหลายเป็นความผิดทางกฎหมาย
เป็นปรากฏการณ์ที่สามารถพบได้อย่างกว้างขวางในกฎหมายของแต่ละรัฐ 
เฉพาะอย่างยิ่งในการมีความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างบุคคลเพศเดียวกันไม่
ว่าจะเป็นระหว่างชายกับชายหรือหญิงกับหญิง หรือที่เรียกกันว่ารักร่วมเพศ 
(Homosexual) และบทลงโทษตอ่การกระทำ�ดงักลา่วนี ้กม็กัจะปรากฏในรปูแบบ
ทีร่นุแรงไมว่า่จะเปน็การประหารชวีติ การฝงัหรอืเผาบคุคลซึง่กระทำ�ความผดิ

3	 Lucas Paoli Itaborahy, State-sponsored Homophobia A world survey of laws crim-
inalizing same-sex sexual acts between consenting adults, [Online], Available: 
http://old.ilga.org/Statehomophobia/ILGA_State_Sponsored_Homophobia_2012.
pdf (August 1, 2012). P. 13

แนวความคิดพื้นฐานที่มีอิทธิพลอย่างสำ�คัญต่อการทำ�ให้กฎหมาย
กำ�หนดบทลงโทษแก่พฤติกรรมรักร่วมเพศนั้นเป็นผลมาจากคำ�อธิบายทาง
ศาสนาคริสต์ ซึ่งให้คำ�อธิบายต่อการกระทำ�ดังกล่าวว่าเป็นสิ่งที่ขัดกับพระ
ประสงค์ของพระผู้เป็นเจ้า ในตำ�นานการสร้างโลก (The Old Testament) ตาม 
คริสตธรรมคัมภีร์ ความสัมพันธ์แบบรักร่วมเพศเป็นการกระทำ�ที่ถือเป็นความ
ผิดอันรุนแรงและเป็นเหตุให้พระผู้เป็นเจ้าทรงบันดาลให้เกิดไฟบรรลัยกัลป์
เผาผลาญเมือง Sodom และ Gomorrah เนื่องจากผู้คนในเมืองแห่งนี้นิยม
การรักร่วมเพศ4 ซึ่งต่อมา Sodomy ได้กลายเป็นคำ�ที่อธิบายซึ่งการมีความ
สัมพันธ์ระหว่างบุคคลเพศเดียวกันหรือเป็นการมีเพศสัมพันธ์ทางทวาร (anal 
intercourse)5 และเป็นการกระทำ�ที่เป็นความผิดประเภทหนึ่งในทางกฎหมาย

คำ�อธิบายของศาสนาคริสต์ที่มีต่อพฤติกรรมรักร่วมเพศดังกล่าว จึงเป็น
ผลใหร้ฐัในยโุรปหรอืทีไ่ดร้บัอทิธพิลของศาสนาครสิตต์า่งบญัญตัใิหก้ารกระทำ�
ดงักลา่วเปน็ความผดิทีต่อ้งไดร้บัการลงโทษและในหว้งเวลาดงักลา่วกเ็ปน็การ
ลงโทษอย่างรุนแรง เช่น ในสมัยของพระเจ้าเอ็ดเวิร์ดที่ 1 (Edward I) ผู้กระทำ�
ความผิดฐานรักร่วมเพศจะถูกฝังทั้งเป็น ใน ค.ศ. 1533 สมัยพระเจ้าเฮนรีที่ 8 
(Henry VIIIX) ไดม้กีารตรากฎหมายใหก้ารกระทำ�ดงักลา่วตอ้งไดร้บัโทษประหาร
ชีวิต ซึ่งมีการคาดการณ์ว่ามีผู้ถูกประหารชีวิตตามกฎหมายนี้ 72,000 คน6

นอกจากนีย้งัมอีทิธพิลตอ่การมองวา่พฤตกิรรมรกัรว่มเพศเปน็สิง่ทีข่ดักบั
ศีลธรรมและเป็นความผิด พฤติกรรมทางเพศนอกสถาบันการสมรสและที่ไม่
สามารถก่อให้เกิดบุตรก็เป็นการกระทำ�ที่ขัดต่อศีลธรรมด้วยเช่นเดียวกัน แนว
ความคดิในลกัษณะดงักลา่วจงึไมย่อมรบัวา่พฤตกิรรมรกัรว่มเพศเปน็สิง่ทีเ่ปน็

4	 กิตติศักด์ิ ปรกติ, “ต�ำนานรักร่วมเพศของไทย” วารสารนิติศาสตร์ ปีท่ี 13 ฉบับท่ี 2 หน้า 86 
[ระบบออนไลน์]. แหล่งท่ีมา:http://www.tulawcenter.org/knowledge/content/182

5	 รองพล เจริญพันธ์, ปัญหากฎหมายครอบครัวและกฎหมายอาญาท่ีเก่ียวกับการผ่าตัด
แปลงเพศในประเทศที่ใช้คอมมอนลอว์, วารสารนิติศาสตร์ ปีท่ี 10 (2521) หน้า 426

6	 ยุทธนา สุวรรณประดิษฐ์, อ้างแล้ว, สิทธิและเสรีภาพของรักร่วมเพศชายตามกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ: วิเคราะห์จากปัญหาของสังคมไทย,  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย พ.ศ.2543, หน้า 40
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ธรรมชาติ หากเป็นความผิดปกติที่จำ�เป็นต้องได้รับการเยียวยาหรือเป็นความ
เจ็บป่วยทางจิต (illness) ประเภทหนึ่งที่ต้องได้รับการรักษา ซึ่งสอดคล้องกับ
มุมมองจากทางด้านการแพทย์ที่มีต่อบุคคลรักร่วมเพศที่ดำ�เนินไปในทิศทาง
เดียวกัน โดยเห็นว่าบุคคลรักร่วมเพศเป็นบุคคลที่มีลักษณะเบี่ยงเบนจาก
ธรรมชาติ ซึ่งควรต้องได้รับการเยียวยาเช่นเดียวกันกับโรคภัยอื่นๆ ที่เกิดขึ้น
กับมนุษย์ แม้จนกระทั่งในช่วงกลางศตวรรษที่ 20 ความเห็นในทางแพทย์
และทางจิตวิทยาก็ยังถือว่าบุคคลที่มีพฤติกรรมสนใจในเพศเดียวกันถือเป็น
บุคคลที่มีกามวิปริตที่ต้องได้รับการรักษา

ประการที่สอง การก�ำหนดให้เพศวิถีของบุคคลเพศหลากหลายไม่
เป็นความผิด (Decriminalization of LGBT’s Sexuality)

ความเปลี่ยนแปลงสำ�คัญในกฎหมายที่เกี่ยวพันกับสถานะของบุคคล
หลากหลายทางเพศปรากฏขึ้นอย่างกว้างขวางในช่วงปลายของศตวรรษที่ 
20 โดยปรากฏความเปลี่ยนแปลงในบทบัญญัติของกฎหมาย โดยจากเดิม
ซึ่งกำ�หนดให้เพศวิถีของบุคคลเพศหลากหลายเป็นการกระทำ�อันเป็นความ
ผิด มาสู่การยกเลิกให้การกระทำ�ดังกล่าวไม่เป็นความผิดที่ต้องได้รับการ
ลงโทษ สามารถกล่าวได้ว่าความเปลี่ยนแปลงในลักษณะเช่นนี้ เป็นสิ่งที่เกิด
ขึ้นอย่างกว้างขวางในกฎหมายภายในของหลายประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
กับพฤติกรรมรักร่วมเพศซึ่งมักถูกกำ�หนดให้เป็นความผิดตามกฎหมายที่มีมา
แต่เดิม แต่ต่อมาได้รับการแก้ไขให้เป็นการกระทำ�ที่ไม่ใช่ความผิด 

ช่วงปลายศตวรรษที่ 20 นับเป็นห้วงเวลาที่เป็นจุดเปลี่ยนอันสำ�คัญต่อ
การให้คำ�อธิบาย/มุมมองที่มีต่อเพศวิถีของบุคคลเพศหลากหลายเกิดขึ้น 
โดยความเห็นในทางการแพทย์ต่อพฤติกรรมรักร่วมเพศแปรเปลี่ยนจากความ
วิปริตของบุคคลมาเป็นความพึงพอใจของแต่ละบุคคล สมาคมจิตวิทยาแห่ง
สหรัฐอเมริกา (American Psychiatric Association) ได้ถอนคำ�ว่ารักร่วมเพศออก
จากรายการความผิดปกติทางจิตใน ค.ศ. 1973 โดยให้คำ�อธิบายว่า 

“รกัร่วมเพศไม่มีความหมายถงึความเลวทรามตามทีค่ดิและเช่ือ

กันมานานในสงัคมทั่วไปหรอืเป็นสิง่ที่ถูกก�ำหนดมาจากพระเจ้า 

ซ่ึงปัจจุบันจติแพทย์ได้ให้ความเห็นอย่างรอบคอบว่ารักร่วมเพศ

ไม่ได้ท�ำให้เกิดรูปแบบของความผิดปกติทางเพศใดๆ”7

และองคก์ารอนามยัโลกกไ็ดม้คีวามเหน็วา่รกัรว่มเพศมใิชอ่าการเจบ็ปว่ย
ทางจติหรอืเปน็ความผดิปกต ิโดยมงีานวจิยัยนืยนัวา่ความสมัพนัธแ์บบรกัรว่ม
เพศไม่เกี่ยวข้องกับความผิดปกติทางจิตแต่อย่างใด8 อย่างไรก็ตาม ความเห็น
ในทางแพทยใ์นทศิทางดงักลา่วนีเ้ปน็สิง่ทีส่ามารถบงัเกดิขึน้ไดภ้ายใตเ้งือ่นไข
ที่อิทธิพลของศาสนาคริสต์ได้มีบทบาทน้อยลงในทางการเมือง โดยแตกต่าง
ไปจากช่วงระยะเวลาก่อนกลางศตวรรษที่ 19 ซึ่งศาสนาคริสต์ยังมีอิทธิพล
อยู่อย่างมากและส่งผลต่อการดำ�เนินนโยบายและการบัญญัติกฎหมายของ
แต่ละรัฐที่มีศาสนาคริสต์เป็นศาสนาประจำ�ชาติ ทั้งอังกฤษ ฝรั่งเศส และ
ประเทศเจ้าอาณานิคมต่างๆ จึงอยู่ภายใต้การกำ�กับของแนวความคิดของ
ศาสนาคริสต์9 แนวความคิดเรื่องรักร่วมเพศในมุมมองของศาสนาคริสต์จึง
ถกูถา่ยทอดไปยงักฎหมายภายในของแตล่ะรฐั จนกระทัง่ชว่งปลายศตวรรษที ่
19 ถึงกลางศตวรรษที่ 20 ซึ่งอิทธิพลของศาสนาคริสต์ในทางการเมืองได้ลด
ความสำ�คญัลงประกอบกบัการขยายตวัของวชิาความรูใ้นแบบวทิยาศาสตรท์ี่
ได้โต้แย้งกับคำ�อธิบายในแบบดั้งเดิม ซึ่งเป็นการใช้ความรู้ในแบบที่สามารถ
พิสูจน์ให้เห็นด้วยวิธีการแบบเชิงประจักษ์บนพื้นฐานของเหตุผลในแบบสมัย
ใหม่ ความเข้าใจว่าพฤติกรรมรักร่วมเพศเป็นเสมือนโรคที่ต้องได้รับการรักษา
ถูกให้คำ�อธิบายใหม่ว่ามิได้เป็นเรื่องของความผิดปกติทางจิตดังที่เคยเข้าใจ
มาแต่อย่างใด

บทบาทของศาสนาครสิตท์ีล่ดนอ้ยลงในทางการเมอืงเปดิทางในแนวความ

7	 ยุทธนา สุวรรณประดิษฐ์, อ้างแล้ว, หน้า 13
8	 การจ�ำแนกโรคสากล (International Classification of Diseases) ครั้งท่ี 10 ค.ศ. 1992 

องค์การอนามัยโลกได้ถอนรายชื่อของการรักร่วมเพศออกจากการเป็นโรคทางจิต (mental 
disease) ชนิดหน่ึง ดูรายละเอียดใน http://www.sasop.co.za/C_DC_PState 009.asp

9	 ยุทธนา สุวรรณประดิษฐ์, อ้างแล้ว, หน้า 20
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คิดแบบเสรีนิยม (Liberalism) ได้เข้ามามีอิทธิพลเพิ่มมากขึ้น แนวความคิด
แบบเสรนียิมเหน็วา่บทบาทของรฐัควรมอียา่งจำ�กดัอยูเ่ฉพาะในเรือ่งการรกัษา
ความปลอดภัยในชีวิตของผู้คน กฎหมายควรบัญญัติขึ้นโดยมีจุดมุ่งหมาย
เพือ่ปกปอ้งความสงบสขุของประชาชนในการดำ�รงชวีติอยูร่ว่มกนั สำ�หรบัการ 
กระทำ�ใดทีเ่ปน็เรือ่งของศลีธรรมและมไิดส้ง่ผลกระทบตอ่ผูอ้ืน่โดยตรง กไ็มใ่ช่
หน้าที่ของกฎหมายหรืออำ�นาจรัฐที่จะเข้าไปเกี่ยวข้องในลักษณะของการใช้
อำ�นาจบังคับ บุคคลควรมีอำ�นาจในการตัดสินใจที่จะเลือกในสิ่งที่เห็นว่าเป็น
ประโยชน์กับตนเองมากที่สุด หลักการพื้นฐานแบบเสรีนิยมจึงแยกเอาการ
กระทำ�ที่เป็นหลักศีลธรรมในทางศาสนาโดยถือว่าเป็นสิ่งที่บุคคลแต่ละคน
สามารถเลือกได้ด้วยตนเอง แม้ว่าการกระทำ�นั้นๆ อาจจะไม่สอดคล้องต่อคำ�
สอนของศาสนาก็ตาม ดังนั้น การกำ�หนดให้พฤติกรรมรักร่วมเพศเป็นความ
ผิดตามกฎหมายย่อมเป็นการกระทำ�ที่ไม่เหมาะสมเป็นอย่างยิ่ง เนื่องจาก
เข้ามาก้าวก่ายในอาณาบริเวณซึ่งเป็นพื้นที่ทางโลกย์ซึ่งปัจเจกบุคคลควรมี
อำ�นาจตัดสินใจด้วยตนเอง   

ประการท่ีสาม การรับรองให้เพศวถีิของบคุคลเพศหลากหลายชอบ
ด้วยกฎหมาย (Legalization of LGBT’s Sexuality)

ความเปลีย่นแปลงในการรบัรองใหเ้พศวถิขีองบคุคลเพศหลากหลายชอบ
ดว้ยกฎหมายนัน้ ปรากฏขึน้ทัง้ในระดบักฎหมายระหวา่งประเทศและกฎหมาย
ภายในของรัฐต่างๆ โดยการรับรองถึงสิทธิของบุคคลเพศหลากหลายเกิดขึ้น
อย่างชัดเจนในช่วงปลายศตวรรษที่ 20 เมื่อมีการแก้ไขกฎหมายภายในของ
หลายประเทศรวมทัง้มกีารวนิจิฉยัจากองคก์รระหวา่งประเทศในการสนบัสนนุ
สิทธิของบุคคลเพศหลากหลายให้ได้รับการคุ้มครองจากระบบกฎหมาย

การอ้างอิงถึงสิทธิของบุคคลเพศหลากหลายในห้วงเวลาปัจจุบันจะ
เป็นการยืนยันถึงสิทธิของตนว่าได้รับการคุ้มครองไว้ตามปฏิญญาสากลว่า
ด้วยสิทธิมนุษยชนและกฎหมายระหว่างประเทศอื่นๆ ที่สืบเนื่องต่อมา ดัง
นั้น รัฐแต่ละรัฐจึงควรให้ความตระหนักถึงสิทธิของบุคคลเพศหลากหลาย

แม้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration on Human 
Rights) ได้มีการประกาศโดยองค์การสหประชาชาติเมื่อ 10 ธันวาคม ค.ศ. 
1948 ปฏิญญาฉบับนี้เป็นการแสดงถึงเจตนารมณ์ร่วมกันของประเทศต่างๆ 
ในอันที่จะปกป้องและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน โดยได้ร่วมกันจัดทำ�ปฏิญญา
สากลฯ ขึ้นเพื่อแสดงให้เห็นถึงความสำ�คัญและความปรารถนาในอันที่จะ
ร่วมกันส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน

แต่หากพิจารณาตามบทบัญญัติที่ปรากฏในปฏิญญาสากลฯ จะพบว่า
เป็นบทบัญญัติที่ต้องการกล่าวถึงสิทธิมนุษยชนในลักษณะทั่วไปถ้อยคำ�ที่ใช้
จึงเป็นการใช้ในลักษณะที่สามารถครอบคลุมบุคคลได้อย่างกว้างขวาง ดังคำ�
ว่าทั้งหมด (All) มนุษย์ทุกคน (All human beings) ทุกคน (Everyone) โดยไม่
ได้มีการจำ�แนกแยกแยะออกมาเป็นกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งเป็นการเฉพาะ เช่น คน
ทุกคนมีสิทธิในการดำ�รงชีวิต เสรีภาพและความมั่นคงแห่งตัวตน, คนทุกคน
มีสิทธิที่จะได้รับการยอมรับนับถือว่าเป็นบุคคลตามกฎหมายทุกแห่งหน, ทุก
คนเสมอกนัตามกฎหมายและมสีทิธทิีจ่ะไดร้บัความคุม้ครองของกฎหมายเทา่
เทียมกัน เป็นต้น กรณีของบุคคลที่เป็นเพศหลากหลายจึงยังไม่มีการบัญญัติ
ถึงไว้เป็นพิเศษ

ภายหลังจากสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติในรับปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชนในฐานะที่เป็นมาตรฐานขั้นตํ่าในการเคารพสิทธิมนุษยชนพื้น
ฐานของทุกชาติในโลก ก็มีความพยายามในการทำ�ให้การปฏิบัติตามมาตร
ฐานขั้นตํ่าภายใต้ปฏิญญาสากลนั้นชัดเจนมากขึ้น โดยเฉพาะสิทธิพลเมือง 
สิทธิทางการเมือง สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ในค.ศ.1966 
สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติจึงได้รับรองกติการะหว่างประเทศขึ้นมาอีก 
2 ฉบับ คือ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
(International Covenant on Civil and Political Rights) และกตกิาระหวา่งประเทศ
ว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (International on Economic, 
Social and Cultural Rights) เพื่อสร้างกลไกในการผลักดันให้เกิดการคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนที่ปรากฏเป็นรูปธรรมอย่างชัดเจนมากขึ้น
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แม้ในกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง
จะได้มีการรับรองถึงการต่อต้านการเลือกปฏิบัติอันเนื่องจากความแตกต่าง
เรื่องเพศ10 แต่ก็พบว่าไม่ได้มีการบัญญัติถึงบุคคลเพศหลากหลายไว้เป็นการ
เฉพาะเช่นเดียวกันกับที่ปรากฏอยู่ในปฏิญญาสากลฯ 

อย่างไรก็ตาม ประเด็นเรื่องเพศวิถีของเพศหลากหลายได้เป็นประเด็นที่
ถูกหยิบยกขึ้นมาพิจารณา โดยในคดี Nicholas Toonen V. Australia 199411 
ซึ่งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติมีความเห็นว่ากฎหมาย
ของออสเตรเลียซึ่งมีบทลงโทษต่อพฤติกรรมรักเพศเดียวกันที่กระทำ�ด้วย
ความสมัครใจของบุคคลซึ่งบรรลุนิติภาวะในสถานที่รโหฐาน ถือว่าเป็นสิ่ง
ที่ฝ่าฝืนกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองใน
เรื่องการห้ามปฏิบัติต่อบุคคลด้วยเหตุของความแตกต่างทางเพศ และคณะ
กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติมีความเห็นว่าความหลากหลาย
ของรสนิยมทางเพศของบุคคลควรจะรวมอยู่ในเหตุผลของการไม่อาจนำ�มา
เลือกปฏิบัติในทางเพศบุคคล และสามารถนำ�มาปรับใช้ในกรณีของการห้าม
หรือขัดขวางเพื่อไม่ให้มีการจดทะเบียนความสัมพันธ์ของคู่รักเพศเดียวกัน 
โดยต้องถือว่าการกระทำ�ดังกล่าวขัดต่อกติการะหว่างประเทศฉบับนี้เพราะ
เป็นการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุทางเพศเช่นเดียวกัน การให้เหตุผลในลักษณะ
ดังกล่าวเป็นประเด็นที่มีความสำ�คัญเนื่องจากเป็นการพิจารณาถึงสิทธิของ
บุคคลเพศหลากหลายบนพื้นฐานของหลักความเสมอภาค โดยถือว่าบุคคล
เพศหลากหลายตอ้งไมถ่กูเลอืกปฏบิตัเิพราะเหตวุา่เปน็บคุคลเพศหลากหลาย 

10	 ส่วนท่ี 2 (ข้อ 2-5) กล่าวถึงพันธกรณีของรัฐภาคีท่ีรับรองจะเคารพและประกันสิทธิของ
บุคคล รวมถึงการห้ามเลือกปฏิบัติ ไม่ว่าจะด้วยเหตุผลทางเชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา 
ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง สัญชาติ สถานะทางเศรษฐกิจ สังคม ถ่ินกาเนิด หรือ
สภาพอื่นใดโดยจะด�ำเนินการให้เกิดในทางปฏิบัติขึ้นภายในประเทศเพ่ือเป็นการประกัน
ว่าบุคคลที่ถูกละเมิดจะได้รับการเยียวยา ไม่ว่าบุรุษหรือสตรีจะได้รับสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมืองอย่างเท่าเทียมกัน การลิดรอนสิทธิในสถานการณ์ฉุกเฉินและการห้ามการ
ตีความกติกาในอันที่จะไปจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพอื่นๆ

11	 Nicholas Toonen v. Australia, Human Rights Committee, Communication no. 
488/1992, Un doc.CCPR/C/50/D/488/1992

ซึ่งได้กลายเป็นหลักการสำ�คัญต่อการพัฒนาสิทธิของบุคคลเพศหลากหลาย 

การรบัรองสทิธขิองบคุคลเพศหลากหลายไดป้รากฏขึน้ในหลกัการยอกยา
การ์ตา (The Yogyakarta Principles) ค.ศ. 2006 โดยในคำ�ปรารภได้บัญญัติไว้
อย่างชัดเจนถึงการถูกละเมิดสิทธิของบุคคลเพศหลากหลายอันเนื่องมาจาก
วิถีและอัตลักษณ์ทางเพศที่มีความแตกต่างดังนี้

“มีความวิตกว่าได้มีการมุ่งใช้ความรุนแรง การก่อกวน การ

เลือกปฏิบัติ การแบ่งแยกกีดกัน การประทับตราบาป หรืออคติ

ต่อบุคคลในทั่วทุกภูมิภาคของโลก เนื่องเพราะวิถีทางเพศและ

อัตลักษณ์ทางเพศของผู้นั้น... ซึ่งอาจก่อให้เกิดการบ่อนท�ำลาย

คุณค่าของตนเองและความเป็นเจ้าของในชุมชนของตน และ

อาจน�ำไปสู่การปกปิดหรืออ�ำพรางอัตลักษณ์ของตนลงและมี

ชีวิตอยู่อย่างหวาดกลัวและซ่อนเร้น”	

“ตระหนักว่าในระยะเวลาที่ผ่านมานั้นผู้คนซ่ึงมีประสบการณ์

จากการถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน ก็เพราะว่าตนเองเป็นหรือผู้

อ่ืนเข้าใจว่าเป็นหญิงรักหญิง ชายรักชาย หรือบุคคลที่รักสอง

เพศ เนื่องเพราะการมีเพศสัมพันธ์ในลักษณะยินยอมพร้อมใจ

กับบุคคลดังกล่าว หรือเพราะว่าพวกตนเป็นหรือผู้อ่ืนเข้าใจว่า

เป็นบุคคลผู้แปลงเพศ บุคคลข้ามเพศ หรือบุคคลที่มีอวัยวะทั้ง

สองเพศ หรือการเป็นกลุ่มทางสังคมต่างๆ ที่บ่งชี้โดยเฉพาะว่า

มีวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ”12

ในหลักการยอกยาการ์ตาได้ระบุถึงวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศว่า

12	 ไพศาล ลิขิตปรีชากุล (ผู้แปล), หลักการยอกยาการ์ตา ว่าด้วยการใช้กฎหมาย
สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ, พิมพ์ครั้งท่ี 
2 (กรุงเทพฯ: สานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และกองทุนสนับสนุนและ
ปกป้องสิทธิผู้มีความหลากหลายทางเพศ, 2552) หน้า 16 - 18



วารสารนิติสังคมศาสตร์ 16 17 เพศหลากกาย คู่หลายร่าง

เป็นลักษณะสำ�คัญของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

“มนุษย์ทุกคนย่อมเกิดมาโดยอิสระและเสมอภาคกันในศักด์ิศรี

และสิทธิต่างๆ บรรดาสิทธิมนุษยชนทั้งหมดล้วนมีความเป็น

สากล มีความยึดโยงซ่ึงกันและกัน ไม่สามารถแบ่งแยกจาก

กันได้ และมีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกัน “วิถีทางเพศ” (Sex-

ual Orientation) และ “อัตลักษณ์ทางเพศ” (Gender 

Identity) เป็นส่วนส�ำคัญของศักด์ิศรีและความเป็นมนุษย์

ของแต่ละบุคคล และจกัต้องไม่เป็นเหตุของการเลือกปฏิบติัหรือ

การกระท�ำทารุณกรรม13

“รัฐและสังคมจ�ำนวนมากได้วางบรรทัดฐานในเร่ืองวิถีทาง

เพศและอัตลักษณ์ทางเพศให้กับบุคคลโดยใช้จารีตประเพณี 

กฎหมายและความรุนแรงเป็นเคร่ืองมือและยังหาทางควบคุม

การทีบ่คุคลต่างๆ ดังกล่าวมีประสบการณ์ในความสัมพนัธ์ของ

บุคคลและการระบุอัตลักษณ์แห่งตน การตรวจตราทางเพศวิถี

เช่นนี้ยังเป็นแรงผลักดันให้เกิดการใช้ความรุนแรงทางเพศและ

ความเหลื่อมลํ้าทางเพศอย่างต่อเนื่อง”14

หลักการยอกยาการ์ตาสามารถถือได้ว่าเป็นปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชนซึ่งบัญญัติขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษรบนฐานคิดที่ไม่ได้จำ�กัดความ
หมายเอาไว้เพียงเฉพาะชายหญิงหากยังรวมถึงเพศหลากหลาย อันเป็นสิ่ง
ที่สามารถสะท้อนให้เห็นถึงความเข้าใจที่กว้างขวางมากขึ้นในสังคมระหว่าง
ประเทศซึ่งแต่เดิมจะตระหนักถึงเฉพาะชายและหญิงเท่านั้น

โดยสรุปการจำ�แนกสถานะของบุคคลเพศหลากหลายในระบบกฎหมาย
ออกเปน็ 3 ลกัษณะ นบัตัง้แตก่ารกำ�หนดใหเ้พศวถิขีองบคุคลเพศหลากหลาย

13	 ไพศาล ลิขิตปรีชากุล (ผู้แปล), เพ่ิงอ้าง, หน้า 8
14	 ไพศาล ลิขิตปรีชากุล (ผู้แปล), เพ่ิงอ้าง, หน้า 10

เป็นสิ่งที่เป็นความผิด การยกเลิกเพศวิถีของบุคคลเพศหลากหลายไม่ให้เป็น
ความผดิ และการรบัรองใหเ้พศวถิขีองบคุคลเพศหลากหลายชอบดว้ยกฎหมาย 
เปน็การจดัแบง่เพือ่ทำ�ความเขา้ใจตอ่สถานะของบคุคลเพศหลากหลายทีม่อียู่
ในกฎหมาย โดยแสดงใหเ้หน็ถงึปจัจยัและแนวความคดิทีม่อีทิธพิลทีส่ง่ผลตอ่
การกำ�หนดและทำ�ใหเ้กดิความเปลีย่นแปลงในแตล่ะรปูแบบขึน้ แตท่ัง้นีค้วาม
เปลีย่นแปลงทีบ่งัเกดิขึน้มไิดม้ลีกัษณะทีจ่ะเปน็พฒันาการในรปูแบบทีเ่พศวถิี
ของบุคคลเพศหลากหลายเป็นการกระทำ�ที่ผิดต่อกฎหมาย แล้วเคลื่อนมาสู่
การยกเลิกให้ไม่ถือว่าเป็นความผิด ก่อนที่จะจบลงด้วยการรับรองสถานะทาง
กฎหมายของบุคคลเพศหลากหลาย เนื่องจากในห้วงเวลาของต้นศตวรรษที่ 
21 ก็ยังสามารถพบเห็นสถานะทางกฎหมายของบุคคลเพศหลากหลายทั้ง 3 
รูปแบบดำ�รงอยู่ควบคู่กันไป แม้อาจพอมองเห็นแนวโน้มในหลายประเทศที่
มีความเปลี่ยนแปลงไปในทิศทางเดียวกันด้วยการยอมรับถึงสิทธิของบุคคล
เพศหลากหลายเพิ่มมากขึ้น แต่ในหลายประเทศ สถานะของบุคคลเพศหลาก
หลายก็อาจยังเป็นความผิดต่อกฎหมายที่มีบทลงโทษอย่างรุนแรง ดังนั้น การ
จัดแบ่งสถานะทางกฎหมายของบุคคลเพศหลากหลายจึงเพียงการทำ�ให้เห็น
ภาพรวมของบุคคลเพศหลากหลายที่มีอยู่ในระบบกฎหมายว่าถูกจัดวางอยู่
ในลักษณะแบบใดบ้างในรัฐต่างๆ ในแต่ละห้วงเวลา

การยอมรับสถานะทางกฎหมายของบุคคลเพศหลากหลายในระบบ
กฎหมายภายใน

บุคคลเพศหลากหลายต้องเผชิญกับข้อจำ�กัดอย่างกว้างขวางและปรากฏ
ขึ้นเป็นปัญหารูปธรรมในด้านต่างๆ จำ�นวนมาก ไม่ว่าสิทธิในการเข้าทำ�งาน 
การใช้บริการในพื้นที่สาธารณะที่มีการจำ�แนกเพศชายหญิง การระบุถึงตัว
ตน/เพศในทางกฎหมาย การแต่งกาย การบริจาคอวัยวะให้กับบุคคลที่ใช้ชีวิต
ร่วมกันเพื่อรักษาโรคภัยเฉพาะบางอย่าง เป็นต้น ซึ่งสามารถกล่าวได้ว่าใน
ท่ามกลางปัญหาที่บุคคลเพศหลากหลายต้องเผชิญในทางกฎหมายนั้น มา
จากปัญหาพื้นฐานที่สำ�คัญ 2 เรื่อง คือ ประการแรก การจำ�แนกเพศเป็นชาย
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และหญิงอย่างตายตัว และประการที่สอง ระบบครอบครัวซึ่งยอมรับเฉพาะ
การสมรสของบุคคลต่างเพศเท่านั้นที่จะเป็นการสมรสที่ถูกต้องตามกฎหมาย

ซึ่งก็ได้มีความเคลื่อนไหวที่นำ�มาสู่ความเปลี่ยนแปลงในระบบกฎหมาย
ภายในของหลายประเทศ โดยเป็นการแก้ไขในประเด็นสำ�คัญทั้งประเด็น
นี้ กล่าวคือมีการบัญญัติกฎหมายที่รับรองการเปลี่ยนแปลงเพศของบุคคล
ให้สามารถกระทำ�ได้ บุคคลไม่จำ�เป็นต้องถูกผูกติดกับเพศกำ�เนิดแต่เพียง
อย่างเดียว ในอีกด้านหนึ่งก็เป็นการรับรองสถานะของการใช้ชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศหลากหลายในทางกฎหมาย แม้ว่าในหลายแห่งอาจไม่ได้อยู่ใน
ระดับเดียวกันกับการสมรสของบุคคลต่างเพศก็ตาม แต่ก็ได้มีการขยายและ
ยอมรับให้การสมรสของบุคคลเพศหลากหลายเป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมาย 
อันเป็นการลดทอนปัญหา และความยุ่งยากจำ�นวนมากของบุคคลเพศหลาก
หลายให้น้อยลง 

ประเด็นแรก การรับรองสถานะทางกฎหมายของบุคคลแปลงเพศ

ในชว่งปลายศตวรรษที ่20 ไดม้หีลายประเทศทีไ่ดบ้ญัญตักิฎหมายยอมรบั
สถานะของผูแ้ปลงเพศและจำ�นวนของประเทศทีม่กีฎหมายรบัรองสถานะของ
ผู้แปลงเพศก็ค่อยๆ เพิ่มมากขึ้น ในทวีปยุโรป ประเทศสวีเดนเป็นประเทศ
แรกที่มีกฎหมายยอมรับสถานะของผู้แปลงเพศ ค.ศ. 1972 เบลเยียมใน ค.ศ. 
1979 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1980 อิตาลี ค.ศ. 1982 เนเธอแลนด์ 
ค.ศ. 1985 ลักแซมเบิร์ก ค.ศ. 1987 และประเทศต่างๆ ก็ได้มีการบัญญัติ
กฎหมายรับรองสถานะของผู้แปลงเพศติดตามมา ซึ่งการบัญญัติกฎหมาย
นี้ได้ปรากฏทั้งในลักษณะที่เป็นการบัญญัติกฎหมายขึ้นมาเป็นการเฉพาะ 
บางประเทศได้บัญญัติรวมไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง ทั้งนี้นอกจากในทวีป
ยุโรปแล้ว ประเทศในทวีปอื่นๆ ก็ได้มีการบัญญัติกฎหมายรองรับสถานะของ
บุคคลผู้แปลงเพศเพิ่มขึ้นเช่นเดียวกัน ไม่ว่าจะเป็นสหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย 
นิวซีแลนด์ ญี่ปุ่น ปากีสถาน อียิปต์ แอฟริกาใต้ เป็นต้น

เนือ่งจากไดม้คีวามเปลีย่นแปลงในการรบัรองการแปลงเพศทางกฎหมาย
เกดิขึน้ในหลายประเทศในชว่งปลายศตวรรษที ่20 เปน็ตน้มา แมอ้าจมเีนือ้หา
ที่แตกต่างกันไปในแต่ละประเทศโดยเฉพาะอย่างยิ่งในรายละเอียดของแต่ละ
เรื่อง เช่น อายุขั้นตํ่า ประเภทของสิทธิที่จะได้รับ ระยะเวลาในการใช้ชีวิตอีก
เพศหนึ่งที่เป็นเงื่อนไขเบื้องต้น เป็นต้น แต่กฎหมายซึ่งได้รับรองการแปลงเพศ
ของบุคคลมีประเด็นสำ�คัญเบื้องต้นที่ร่วมกันดังต่อไป

เง่ือนไขของผู้ประสงค์จะเปลี่ยนเพศตามกฎหมาย

ประการแรก บรรลุนิติภาวะตามกฎหมายภายในของแต่ละประเทศ 
เงื่อนไขประการแรกนั้นเพื่อให้การแปลงเพศตามกฎหมายเป็นผลมาจากการ
แสดงเจตนาของบคุคล จงึไดม้กีารกำ�หนดเงือ่นไขของอายขุัน้ตํา่เอาไวซ้ึง่สว่น
ใหญจ่ะถอืเอาเกณฑท์ีเ่ปน็การบง่บอกถงึการบรรลนุติภิาวะตามกฎหมายของ
แต่ละประเทศ ทั้งนี้อาจมีความแตกต่างกันไปบ้างเนื่องจากแต่ละประเทศ
กำ�หนดเกณฑ์การบรรลุนิติภาวะไว้แตกต่างกัน บางประเทศอาจกำ�หนดไว้
ที่ 18 ปี บางประเทศอาจกำ�หนดไว้ที่ 20 ปี เป็นต้น

ประการที่สอง สามารถแสดงให้เห็นการใช้ชีวิตในอีกเพศหนึ่งมาเป็น
ระยะเวลาที่ยาวนานพอสมควรที่ทำ�ให้เห็นได้ว่าบุคคลดังกล่าวนั้นมีความ
ต้องการในการชีวิตในอีกเพศหนึ่งมากกว่าเป็นไปตามเพศกำ�เนิด

ประการที่สาม มีผลการประเมินพฤติกรรมทางเพศจากผู้เชี่ยวชาญหรือ
ความเห็นในทางการแพทย์ว่าบุคคลดังกล่าวมีพฤติกรรมและการใช้ชีวิตใน
อีกเพศหนึ่ง

ประการที่สี่ มีหน่วยงานของรัฐทำ�หน้าที่ในการวินิจฉัยไม่ว่าจะเป็นศาล 
หรอืหนว่ยงานทางทะเบยีนราษฎรเพือ่ใหเ้กดิความชดัเจนในการเปลีย่นแปลง
ดังกล่าว

ประการทีห่า้ สามารถกระทำ�ไดท้ัง้ในกรณทีีผ่า่ตดัแปลงเพศแลว้ หรอืใน
กรณีที่ยังไม่ได้ผ่าตัดแปลงเพศแม้ว่าโดยส่วนใหญ่ในหลายประเทศจะกำ�หนด
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คุณสมบัติเบื้องต้นว่าบุคคลที่มีสิทธิขอเปลี่ยนเพศทางกฎหมายต้องผ่าน
กระบวนการผ่าตัดแปลงเพศมาก่อน และภายหลังจากนั้นจึงมาขออนุญาต
เปลี่ยนเพศในทางกฎหมาย แต่ในบางประเทศก็เปิดโอกาสให้บุคคลที่ยังไม่
ได้ทำ�การผ่าตัดแปลงเพศสามารถที่จะยื่นขอเปลี่ยนเพศตามกฎหมายได้15 
โดยในการยื่นขอเปลี่ยนเพศทางกฎหมายอาจเป็นกระบวนการเดียวกันกับ
การขอผ่าตัดแปลงเพศก็ได้

สถานะทางกฎหมายภายหลังการแปลงเพศทางกฎหมาย

ประการแรก การยอมรับสถานะทางเพศใหม่ของผู้แปลงเพศในลักษณะ
เช่นเดียวกันกับบุคคลที่มีเพศดังกล่าว ดังเช่นการแก้ไขคำ�นำ�หน้านามใน
เอกสารต่างๆ ของทางราชการ บัตรประชาชน 

ประการทีส่อง การแปลงเพศทางกฎหมายไมส่ง่ผลยอ้นหลงัไปถงึสถานะ
ทางกฎหมายซึ่งเคยมีอยู่ก่อนหน้าการแปลงเพศทางกฎหมาย

ประการที่สาม สามารถเข้าถึงสิทธิต่างๆ ทั้งในทางแพ่ง ทางอาญา
และการเข้าถึงบริการสาธารณะของรัฐในลักษณะเช่นเดียวกับบุคคลที่มีเพศ
ดังกล่าว แต่ทั้งนี้อาจมีความแตกต่างในกรณีของการสมรส เนื่องจากบาง
ประเทศไม่ยอมรับการสมรสของบุคคลแปลงเพศในแบบเดียวกันกับที่เป็น
กรณีการสมรสแบบต่างเพศ

ประเด็นที่สอง การรับรองสถานะทางกฎหมายของรูปแบบการสมรส
ที่หลากหลาย

โดยทั่วไปเมื่อกล่าวถึงการสมรสก็มักจะเป็นที่เข้าใจกันว่าบุคคลที่จะ
สามารถทำ�การสมรสได้ต้องเป็นระหว่างเพศชายและหญิงเท่านั้น อันหมาย
ถึงเป็นการสมรสในรูปแบบที่เรียกว่าเป็นการแต่งงานแบบต่างเพศ (Hetero-

15	 http://www.lgbt-ep.eu/wp-content/uploads/2010/07/NOTE-20100601-PE425.621-
Transgender-Persons-Rights-in-the-EU-Member-States.pdf หน้า 5 – 6

sexual Marriage) และเป็นสิ่งที่สืบเนื่องมาถึงความเข้าใจถึงระบบครอบครัว
ว่าจะต้องประกอบด้วยบุคคลที่เป็นชายและหญิงในสถานะของพ่อและแม่ 
ดังนั้น จะสามารถพบได้ว่าในกฎหมายของประเทศต่างๆ ก็จะให้การรับรอง
ต่อรูปแบบของการสมรสในแบบที่เป็นการสมรสของบุคคลต่างเพศเป็นหลัก 
อย่างไรก็ตาม จากการเคลื่อนไหวและการเรียกร้องของกลุ่มเพศหลากหลาย
ในหลายประเทศก็ได้นำ�มาสู่ความเปลี่ยนแปลงในสิทธิของการใช้ชีวิตคู่ร่วม
กันของบุคคลเพศหลากหลายซึ่งกฎหมายว่าด้วยการสมรสแบบเดิมมักจะ
ไม่ได้ให้การรับรองไว้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งช่วงปลายศตวรรษที่ 20 ได้มีการ
บัญญัติกฎหมายเพื่อรับรองการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันเกิดขึ้นในหลาย
ประเทศ อันเป็นการทำ�ให้การสมรสไม่ได้จำ�กัดไว้เพียงระหว่างบุคคลต่างเพศ
เท่านั้น ซึ่งการรับรองการสมรสในทางกฎหมายระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน
ได้ขยายตัวกว้างขวางและนับเป็นความเปลี่ยนแปลงประการหนึ่งที่สำ�คัญ
เกี่ยวกับสิทธิของเพศหลากหลายที่เด่นชัดมากขึ้น ดังจะสามารถเห็นได้จาก
ตัวอย่างบางประเทศที่มีการรับรองสิทธิในการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน
เอาไว้ในกฎหมายอย่างชัดเจน

อย่างไรก็ตาม รูปแบบการรับรองการสมรสของคู่รักเพศเดียวกันนั้นมิได้
เปน็การรบัรองในลกัษณะทีเ่ปน็รปูแบบเดยีวกนัทัง้หมด หากแตม่ลีกัษณะบาง
ประการที่อาจมีความแตกต่างออกไป  โดยในบางประเทศอาจให้การรับรอง
ในลักษณะเช่นเดียวกันกับการสมรสระหว่างบุคคลต่างเพศ โดยให้ได้สิทธิ
และผลสืบเนื่องในทางกฎหมายต่อการจดทะเบียนของบุคคลเพศเดียวกัน ใน
ระดับที่เหมือนกันการสมรสของบุคคลต่างเพศ  แต่ในบางประเทศอาจจำ�กัด
สิทธิบางด้านให้มีความแตกต่างไปจากการสมรสของบุคคลต่างเพศ โดยอาจ
มีข้อจำ�กัดบางด้านซึ่งถูกพิจารณาว่าเป็นประเด็นที่มีความละเอียดอ่อน ดัง
ตัวอย่างที่จะกล่าวถึงต่อไป

สำ�หรับประเทศที่มีความเปลี่ยนแปลงกฎหมายในการรับรองการใช้ชีวิต
คู่หรือการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันจะปรากฏอย่างกว้างขวางในยุโรปและ
บางสว่นในทวปีอเมรกิาใต ้สำ�หรบัประเทศในเอเชยีแมจ้ะมปีรากฏขา่วของการ



วารสารนิติสังคมศาสตร์ 22 23 เพศหลากกาย คู่หลายร่าง

แต่งงานและจัดเลี้ยงฉลองการแต่งงานในทางพฤตินัยอย่างเปิดเผยระหว่าง
คู่รักเพศเดียวกันเกิดขึ้นจำ�นวนมากในหลายประเทศตั้งแต่ ค.ศ. 2000 เป็นต้น
มา ไม่ว่าจะในฮ่องกง ไต้หวัน ฟิลิปปินส์ เวียดนาม กัมพูชา หรือสาธารณรัฐ
ประชาชนจีนก็ตาม16 แต่จนกระทั่ง ค.ศ. 2012 ก็ยังไม่มีประเทศใดในเอเชียที่
ให้การรับรองการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันบังเกิดขึ้น17

จากการศกึษาถงึความเปลีย่นแปลงทีเ่กดิขึน้เกีย่วกบัการรบัรองการใชช้วีติ
คู่ร่วมกันของบุคคลเพศหลากหลายในระบบกฎหมายของหลายประเทศ พบ
ว่ารูปแบบในการการรับรองทางกฎหมายที่ปรากฏขึ้นในหลายประเทศนั้นไม่
ได้มีลักษณะที่เป็นรูปแบบเดียวหรือมีลักษณะที่เหมือนกันทั้งหมด แต่จะพบ
วา่มรีปูแบบของการรบัรองการใชช้วีติคูข่องบคุคลเพศเดยีวกนัในทางกฎหมาย
ที่มีความแตกต่างกันในแต่ละประเทศ โดยมี 3 รูปแบบสำ�คัญ กล่าวคือ18

รูปแบบที่หนึ่ง การรับรองการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลเพศเดียวกันในลักษณะ
ที่ยอมรับประเด็นทางด้านการจัดการทรัพย์สิน การให้ความอุปการะและดูแล
ระหว่างกัน แต่สิทธิในด้านอื่นจะถูกจำ�กัดอย่างกว้างขวาง ลักษณะของการ
รับรองประเภทในลักษณะนี้จะเน้นหนักในแง่การยอมรับชีวิตคู่ร่วมกัน แต่ไม่
ได้มีการรับรองสิทธิเสมือนหนึ่งเป็นการสมรสหรือเป็นครอบครัวดังที่ปรากฏ
ในการสมรสระหว่างบุคคลต่างเพศ ทั้งการเรียกชื่อก็จะมีลักษณะที่แสดงให้

16	 Douglas Sanders, Remembering Jossie and Bonnie: Same-sex Marriage in Asia, 
A paper presented in International Lesbian and Gay Association, Stockholm, 
Sweden, December 15, 2012 p. 30

17	 Douglas Sanders, Ibid., pp. 4-12
18	 Douglas Sanders, Remembering Jossie and Bonnie: Same-sex Marriage in Asia, 

Op. cit., pp. 20-22 ในบทความนี้ Douglas Sanders ได้เสนอว่ามีแนวทางการรับรอง
การสมรสใน 3 รูปแบบ คือ รูปแบบที่หนึ่ง Ascription อันเป็นการยอมรับสิทธิในการท่ีมุ่ง
เน้นในการจัดการทรัพย์สินโดยที่ไม่จาเป็นต้องมีการจดทะเบียนแต่อย่างใด รูปแบบที่สอง 
Registration ยอมรับให้มีการจดทะเบียนระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน ซึ่งมีความใกล้เคียง
กับการยอมรับว่าเป็นการสมรสตามกฎหมาย แต่อาจมีสิทธิบางประการถูกจากัดไว้ หรือ
ไม่อนุญาตให้เรียกว่าเป็นการสมรส (everything but marriage) รูปแบบที่สาม Marriage 
เป็นการยอมรับการใช้ชีวิตคู่ของคนเพศเดียวกันในแบบเดียวกันกับการสมรสของบุคคล
ต่างเพศ

เห็นถึงความสัมพันธ์อันเป็นพิเศษระหว่างบุคคลสองคน เช่น Partnership, 
Co-habitation, Domestic Partnership, Same-sex Couple เป็นต้น แต่มีความ
หมายทีแ่ตกตา่งจากการสมรสแบบตา่งเพศ ซึง่หากพจิารณาจากหลายประเทศ
ที่ปรับเปลี่ยนการรับรองการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันก็มักจะเริ่มด้วยการ
ยอมรับการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันในลักษณะนี้ในเบื้องต้น อันเป็นการ
เปลี่ยนแปลงการรับรองการสมรสในรูปแบบที่มิได้เป็นไปแบบฉับพลัน ซึ่งจะ
ทำ�ให้สังคมค่อยๆ เรียนรู้และเข้าใจต่อการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลเพศเดียวกัน
มากขึ้น และภายหลังจากนั้นก็อาจขยายรูปแบบการรับรองสิทธิให้ครอบคลุม
กว้างขวางเพิ่มมากขึ้นต่อไป

รูปแบบที่สอง การรับรองรูปแบบการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลเพศเดียวกันใน
ลักษณะที่ใกล้เคียงกับการสมรสของบุคคลต่างเพศแต่เป็นการยอมรับโดย
มีข้อจำ�กัดบางประการ โดยอาจเป็นประเด็นที่สังคมนั้นๆ เห็นว่าเป็นเรื่องที่
ละเอียดอ่อนซึ่งควรจะต้องมีการจำ�กัดสิทธิดังกล่าวเอาไว้ 

สำ�หรับการรับรองการใช้ชีวิตคู่ในลักษณะนี้จะเป็นการรับรองสิทธิในการ
ใช้ชีวิตคู่ของบุคคลเพศเดียวกันที่ใกล้เคียงกับการสมรสของบุคคลต่างเพศ
ด้วยการให้สิทธิต่างๆ เช่นเดียวกันกับสิทธิที่คู่สมรสต่างเพศจะได้รับ ทั้งสิทธิ
ในการจัดการทรัพย์สิน สิทธิและหน้าที่ในฐานะของคู่สมรส สิทธิอื่นๆ ตาม
ที่กฎหมายได้รับรองไว้ แต่ทั้งนี้จะมีข้อจำ�กัดในบางด้านซึ่งถูกจำ�กัด ทำ�ให้มี
ความแตกต่างกันระหว่างการสมรสของทั้งสองประเภท

สิทธิที่ถูกจำ�กัดมี 2 ประเด็นสำ�คัญ คือ การทำ�พิธีตามศาสนาคริสต์ใน
โบสถแ์ละการรบับตุรบญุธรรมมาอยูภ่ายใตก้ารดแูล โดยทัง้นีร้วมไปถงึการตัง้
ครรภ์ด้วยการผสมเทียมก็อาจถูกห้ามเนื่องจากมีความเห็นว่าลักษณะการใช้
ชีวิตคู่ของบุคคลเพศเดียวกันมีความไม่เหมาะสมต่อการเลี้ยงดูเด็ก จึงทำ�ให้
จำ�เป็นต้องจำ�กัดสิทธิดังกล่าวนี้

รูปแบบที่สาม การรับรองรูปแบบการใช้ชีวิตคู่ระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน
ในลักษณะเดียวกันกับที่รับรองการสมรสระหว่างบุคคลต่างเพศ
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กรณีเช่นนี้ผลทางกฎหมายที่ติดตามมาจะทำ�ให้บุคคลเพศเดียวกัน
ที่ทำ�การสมรสสามารถได้รับสิทธิเฉกเช่นเดียวกันกับสามีภรรยาโดยทั่วไป
ในแทบทุกด้าน ไม่ว่าจะเป็นสิทธิในครอบครัว สิทธิในการจัดการทรัพย์สิน 
สิทธิประโยชน์อื่นๆ ตามที่กฎหมายกำ�หนด เป็นต้น แม้ว่าในอดีตอาจมีข้อ
จำ�กัดสิทธิบางประการเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นของการมีบุตรซึ่งจะเกิดขึ้น
ได้เฉพาะกับการสมรสระหว่างบุคคลต่างเพศเท่านั้น แต่ในปัจจุบันด้วยความ
ก้าวหน้าทางด้านเทคโนโลยีก็มีผลให้คู่สมรสเพศเดียวกันซึ่งเป็นหญิงสามารถ
ตั้งครรภ์ด้วยการผสมเทียม

จากระบบกฎหมายแบบทวิเพศสู่ระบบกฎหมายแบบพหุเพศ

ปรากฏการณข์องบคุคลเพศหลากหลายไดน้ำ�มาสูค่วามเขา้ใจทีม่ตีอ่เรือ่ง
เพศทีต่า่งไปจากเดมิอยา่งสำ�คญั และรวมถงึสถาบนัซึง่เกีย่วเนือ่งกบัเรือ่งเพศ
ดังเช่นครอบครัวก็ต้องเผชิญกับความเปลี่ยนแปลงนี้พร้อมกันไป

ความเปลี่ยนแปลงนี้ได้ทำ�ให้ระบบกฎหมายที่เดิมเคยวางอยู่บนกรอบ
ของความคิดแบบทวิเพศ ซึ่งเชื่อในการจำ�แนกเพศเป็นชาย/หญิงตามเพศ
กำ�เนิดแบบเคร่งครัดต้องเปลี่ยนไป  แนวความคิดแบบพหุเพศได้มีบทบาท
ความสำ�คัญเพิ่มมากขึ้น ทำ�ให้ระบบกฎหมายทั้งในระดับระหว่างประเทศ
และกฎหมายภายในของประเทศต่างๆ ได้ยอมรับแนวคิดความคิดเรื่องเพศที่
หลากหลาย ทั้งในด้านของการยอมรับการเปลี่ยนเพศในทางกฎหมายให้เป็น
สิ่งที่สามารถกระทำ�ได้ รวมทั้งการปรับเปลี่ยนสถาบันครอบครัวซึ่งได้ยอมรับ
ความหลากหลายทางเพศที่เปิดกว้างมากขึ้น ครอบครัวมิใช่เป็นเพียงสถาบัน
ที่ถูกจำ�กัดไว้เฉพาะเพศชาย/หญิงเท่านั้น หากยังมีการใช้ชีวิตคู่หรือการสร้าง
ครอบครัวในรูปแบบอื่นที่สามารถเกิดขึ้นได้เช่นกัน 
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