
107 เพศหลากกาย คู่หลายร่าง

สภาพปัญหาความเสียเปรียบ
ของคู่ความหลากหลายทางเพศ

อันเนื่องมาจากการไม่มีกฎหมาย
รับรองการสมรสในประเทศไทย1

ภาณพ มีชำ�นาญ2

บทคัดย่อ

ในต่างประเทศมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อรับรองการสมรสสำ�หรับบุคคล
ที่มีความหลากหลายทางเพศ แต่ปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายรับรอง
การสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ผลของการสำ�รวจสภาพ
ปัญหา กลุ่มตัวอย่างจำ�นวน 20 คน พบว่าจำ�นวน 8 คนระบุว่าประสบปัญหา
ความเสียเปรียบ จำ�แนกได้เป็น 8 ลักษณะปัญหา ในขณะที่อีก 12 คนแม้
จะไม่ประสบปัญหาแต่มีความเห็นว่าจะก่อให้เกิดปัญหาต่อการใช้ชีวิตคู่ร่วม
กันในอนาคต และผลจากการวิจัยเอกสารพบปัญหาความเสียเปรียบทั้งใน
ลักษณะอื่นๆ แสดงให้เห็นว่าบุคคลกลุ่มนี้ยังต้องเผชิญกับการปฏิบัติที่แตก
ต่างจากคนส่วนใหญ่ในสังคม อันเป็นผลมาจากข้อกฎหมายและระเบียบกฎ
เกณฑ์ของสถาบันต่างๆ 

1	 บทความน้ีเรียบเรียงจากการค้นคว้าแบบอิสระ เรื่อง การศึกษาสภาพปัญหาความเสีย
เปรียบของคู่ความหลากหลายทางเพศอันเน่ืองมาจากการไม่มีกฎหมายรับรองการสมรสใน
ประเทศไทย (การค้นคว้าแบบอิสระ นิติศาสตรมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
เชียงใหม่ 2555)

2	 นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยเชียงใหม่
Illustration by: Nabwong Chuaychuwong
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ABSTRACT

In foreign countries enacted laws recognizing marriage or civil partnership 
registration between sexual diversity people. But at present Thailand still 
does not have any legal recognition of marriages of sexual diversity people. 
The in-depth interview revealed that 8 of the 20 sexual diversity interviewees 
confronted about 8 disadvantages. And the documentary research found 
some other disadvantages. This study showed that they still encounter 
disparate treatment from the dominant group of people as resulted by law 
and regulations of various institutions. 

ครอบครัวถือเป็นหน่วยย่อยพื้นฐานของสังคมที่โดยปกติมักประกอบด้วย
สามี ภริยา และบุตร ซึ่งฐานะการเป็นครอบครัวเริ่มขึ้นเมื่อชายและหญิงได้
ทำ�การสมรสกัน3 แต่ในปัจจุบันการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของบุคคลที่มีความหลาก
หลายทางเพศ เปน็สิง่ทีพ่บเหน็ไดบ้อ่ยครัง้ในสงัคมไทย ประกอบกบัแนวความ
คิดและหลักการเรื่องความเสมอภาค สิทธิมนุษยชน และพัฒนาการขององค์
ความรู้เกี่ยวกับเพศวิถี ได้นำ�ไปสู่การให้ความคุ้มครองผู้มีความหลากหลาย
ทางเพศจากการถูกเลือกปฏิบัติ ดังที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2550 มาตรา 30 วรรคสาม ได้บัญญัติว่า “การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม
ต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่อง... เพศ...จะกระทำ�มิได้” และ
ได้ปรากฎในบันทึกเจตนารมณ์รัฐธรรมนูญได้กำ�หนดว่า  ความแตกต่างเรื่อง 
“เพศ” หมายความรวมถึง “ความแตกต่างของบุคคลที่มีอัตลักษณ์ทางเพศ 
หรือเพศสภาพ หรือความหลากหลายทางเพศ” ด้วย4 

อย่างไรก็ตาม กฎหมายในระดับรองของไทยหลายฉบับยังไม่สนับสนุน

3	 ประสพสุข  บุญเดช, ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วย
ครอบครัว, พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์นิติบรรณการ, 2541), หน้า 1.

4	 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม 
สภาร่างรัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, 
หน้า  22-23.

หรือยอมรับในความเสมอภาคระหว่างผู้มีความหลากหลายทางเพศกับเพศ
หญิงชาย เป็นผลให้เกิดการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของผู้มีความหลากหลาย
ทางเพศหลายประการ รวมถึงสิทธิในการก่อตั้งครอบครัว เนื่องจากประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้กำ�หนดหลักเกณฑ์ในการสมรสซึ่งเป็นการเริ่ม
ต้นของการสร้างความสัมพันธ์ในครอบครัวว่า การสมรสจะกระทำ�ได้ระหว่าง
เพศชายและเพศหญิงเท่านั้น ดังนั้น การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศย่อมไม่สามารถกระทำ�ให้ถูกต้องตามกฎหมายได้ และ
ประสบกับสภาพปัญหาและความไม่เป็นธรรมในลักษณะต่างๆ  จนนำ�มา
ซึ่งข้อเรียกร้องให้มีกฎหมายรับรองการสมรส แต่ต้องประสบกับการโต้แย้ง
เนื่องจากมีบุคคลจำ�นวนหนึ่งไม่เห็นด้วยกับการมีกฎหมายดังกล่าว ในขณะที่
หลายประเทศได้มีการออกกฎหมายเพื่อรับรองการสมรสของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศแล้ว 

แนวทางการรับรองการสมรสส�ำหรับบุคคล
ที่มีความหลากหลายทางเพศ

ปัจจุบันหลักสิทธิมนุษยชนได้รับการยอมรับและใช้เพื่อสร้างความเสมอ
ภาคสำ�หรับบุคคลอย่างทั่วถึงทุกกลุ่ม รวมถึงบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ ทำ�ให้มีการพัฒนาหลักสิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวข้องกับผู้มีความหลาก
หลายทางเพศขึ้นมาในระดับสากล เช่น หลักการยอกยาการ์ตา โดยหลักการ
นี้ได้ชี้ให้เห็นว่า การเคารพสิทธิทางเพศ วิถีทางเพศ และอัตลักษณ์ทางเพศ 
มีความสำ�คัญต่อการสร้างหลักประกันความเสมอภาคระหว่างชายหญิงและ
บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ โดยวางหลักการในทางปฏิบัติสำ�หรับรัฐ
ภาคี จำ�นวน 295 ข้อ นอกจากนี้ในหลายประเทศได้ให้ความคุ้มครองสิทธิของ
บคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศไวใ้นรฐัธรรมนญู เชน่ ประเทศแอฟรกิาใต ้

5	 ไพศาล  ลิขิตปรีชากุล, หลักการยอกยาการ์ตา : ว่าด้วยการใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ, (กรุงเทพฯ : ส�ำนักงานคณะ
กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, 2551)
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ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ เป็นต้น6 แสดงให้เห็นว่าในต่างประเทศได้มีการ
ยอมรับและคำ�นึงถึงสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ รวมถึงสิทธิ
ในการก่อตั้งครอบครัวและการใช้ชีวิตคู่ร่วมกัน และได้บัญญัติกฎหมายขึ้น
มาเพื่อสร้างความเสมอภาคในการสมรสสำ�หรับบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ ใน 2 รูปแบบ ดังนี้ 

1. กฎหมายจดทะเบียนสมรสเพศเดียวกัน เป็นการรับรองการสมรสเช่น
เดียวกับคู่รักต่างเพศ7

2. กฎหมายจดทะเบียนความสัมพันธ์ เป็นกฎหมายที่รับรองการใช้ชีวิต
คู่ของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ซึ่งมีลักษณะคล้ายกฎหมายจด
ทะเบียนสมรส โดยมีหลักเกณฑ์ที่แตกต่างกันไปตามบทบัญญัติในแต่ละ
ประเทศ 

ผลของกฎหมายรับรองการสมรสทั้งสองลักษณะดังกล่าว ส่งผลให้บุคคล
ที่มีความหลากหลายทางเพศได้รับความคุ้มครองและมีสิทธิหน้าที่ตามบทกฎ
หมายอื่นๆ ที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตคู่ร่วมกัน ซึ่งอาจจะเท่าเทียมหรือแตก
ต่างกับคู่สมรสต่างเพศ ทั้งนี้ เป็นตามกฎหมายภายในของประเทศนั้นๆ เช่น

ประเทศแคนาดา ได้กำ�หนดว่าบุคคลเพศเดียวกันที่ได้ทำ�การสมรสตาม 
Civil Marriage Act 2000 ย่อมมีสิทธิและหน้าที่ต่อกันเหมือนคู่สมรสชายหญิง
ทุกประการ8

ประเทศเยอรมนั ไดก้ำ�หนดสทิธติา่งๆ ไวต้าม Life Partnership Act สำ�หรบั
คู่ความสัมพันธ์ ซึ่งแต่เดิมยังคงมีการยกเว้นสิทธิบางประการ เช่น สิทธิในการ

6	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, สิทธิมนุษยชนของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ, (กรุงเทพฯ : ศรีเมืองการพิมพ์, 2550), หน้า 143-149.

7	 อนิรุต  พิเสฎฐศลาศัย, “Civil Union ทางออกของ Same-sex Marriage ในนิวซีแลนด์”, 
นิตยสารผู้จัดการ, กันยายน (2548).

8	 ประสพสุข  บุญเดช, ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วย
ครอบครัว, พิมพ์ครั้งที่ 18, (กรุงเทพฯ : ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 
2553), หน้า 119.

รับบุตรบุญธรรมและสิทธิทางด้านภาษี ต่อมาจึงได้บัญญัติให้นำ�สิทธิและ
หน้าที่ทุกประการที่กำ�หนดไว้สำ�หรับคู่สมรสต่างเพศมาใช้กับคู่ความสัมพันธ์9

การรับรองการสมรสในประเทศไทย

ในขณะที่การสมรสในประเทศไทยนั้นได้กำ�หนดหลักเกณฑ์และสิทธิ
หน้าที่ของคู่สมรสไว้ตามหลักกฎหมายครอบครัวซึ่งบัญญัติไว้ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 โดยในส่วนของเงื่อนไขในการสมรสนั้น
แม้กฎหมายจะไม่ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจน แต่จากบทบัญญัติในมาตราที่
กล่าวถึงเงื่อนไขการสมรส กฎหมายจะใช้คำ�ว่า “ชายหญิง” แสดงให้เห็น
ว่าคู่สมรสฝ่ายหนึ่งจะต้องเป็นชายและอีกฝ่ายหนึ่งจะต้องเป็นหญิง จะเป็น
บุคคลเพศเดียวกันไม่ได้10 

ดังนั้น ผู้วิจัยจึงได้ทำ�การศึกษาสภาพปัญหาความเสียเปรียบที่เกิดขึ้น
ต่อบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศเนื่องจากการไม่มีกฎหมายรับรองการ
สมรส โดยหวังว่าผลการศึกษาจะเป็นการแสดงให้เห็นถึงสภาพปัญหาที่เกิด
ขึ้นและอาจนำ�ไปสู่การยุติข้อถกเถียงเรื่องการมีกฎหมายรับรองการสมรส
สำ�หรับบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทย และจากผลของ
การศึกษาได้ข้อสรุปในประเด็นต่างๆ ดังนี้

สภาพปัญหาความเสียเปรียบในการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลที่มีความหลาก
หลายทางเพศ 

ในการศึกษาสภาพปัญหาผู้วิจัยได้ดำ�เนินการศึกษาใน 2 ลักษณะ ได้แก่
การสัมภาษณ์เชิงลึกและการวิจัยเอกสาร และได้ผลการศึกษา ดังนี้

9	 Wikipedia The Free Encyclopedia, “Recognition of Same-sex Unions in 
Germany”, [ระบบออนไลน์]. แหล่งท่ีมา http://en.wikipedia.org/wiki/Recognition_of_
same-sex _unions_in_Germany (15 สิงหาคม 2555).

10	 ไพโรจน์  กัมพูสิริ, ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, พิมพ์
ครั้งท่ี 7, (กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 100.
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สภาพปัญหาความเสียเปรียบจากการสัมภาษณ์เชิงลึก 

ผูว้จิยัไดด้ำ�เนนิการสำ�รวจสภาพปญัหาทีเ่กดิขึน้ตอ่บคุคลทีม่คีวามหลาก
หลายทางเพศทีใ่ชช้วีติคูร่ว่มกนัเนือ่งจากไมม่กีฎหมายรบัรองการสมรสโดยวธิี
สัมภาษณ์เชิงลึกจากกลุ่มตัวอย่างจำ�นวน 20 คน พบว่ากลุ่มตัวอย่างจำ�นวน 
8 คน ระบุว่าการไม่สามารถทำ�การสมรสตามกฎหมายได้ก่อให้เกิดปัญหาต่อ
การใช้ชีวิตคู่ของตนจริง โดยสามารถจำ�แนกสภาพปัญหาได้ 8 ลักษณะ ดังนี้

1. สภาพปัญหาเกี่ยวกับการด�ำเนินการจดทะเบียนสมรสใน
ประเทศไทยและผลของการจดทะเบียนสมรสในต่างประเทศ ดังกรณี
ตัวอย่าง ดังนี้

กรณทีี ่1 ไดใ้หส้มัภาษณว์า่ “ครอบครวัผูช้ายเขา้ใจวา่เปน็ผูห้ญงิ กอ็ยาก
ให้แต่งงานกับลูกชาย เราก็อยากแต่งงานอยากจดทะเบียน จะได้รับรองว่า
เป็นสามีภรรยากัน แต่ทำ�ไม่ได้เพราะเกิดเป็นผู้ชายเหมือนกัน กฎหมายไม่
ได้มองว่าปัจจุบันเป็นผู้หญิง” 

กรณีที่ 2 ได้ให้สัมภาษณ์ว่า “ตอนแรกจะจดทะเบียน Partnership ใน
ประเทศอังกฤษ เพราะถ้าจดทะเบียนแล้ว จะมีสิทธิเหมือนกับการสมรสและ
สามารถใช้สวัสดิการในฐานะคู่สมรสได้ แต่ต้องกลับมาประเทศไทย เลยจะ
จดทะเบยีนในประเทศไทยแตไ่ดส้อบถามไปทีส่ถานฑตูองักฤษในประเทศไทย
แล้ว เขาบอกว่าไม่สามารถทำ�ได้ประเทศไทยไม่อนุญาต” 

กรณทีี ่3 ไดใ้หส้มัภาษณว์า่ “ในตา่งประเทศมกีารยอมรบัการสมรสเหมอืน
ผู้หญิงผู้ชาย ก็คุยกันว่าไปแต่งงานที่นู่นดีไหม น่าจะมีประโยชน์มากกว่า 
ทั้งยืนยันถึงความรู้สึกหรือทรัพย์สินอะไรด้วยก็น่าจะเคลียร์มากกว่า...แต่มา
ศึกษาตอนหลังว่าเขามีผลเฉพาะในประเทศเขาพอกลับมาเมืองไทยก็ไม่มี
ประโยชน์...ก็เลยไม่ได้จด” 

จากตัวอย่างดังกล่าวหากพิจารณาตามกฎหมายไทยนั้น การสมรสของ
บคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศไมส่ามารถกระทำ�ไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมาย

ไทย นอกจากนั้นในกรณีการสมรสที่ได้กระทำ�ในประเทศที่อนุญาตให้ทำ�การ
สมรสได้และมีผลในประเทศนั้นๆ ก็ไม่มีผลทางกฎหมายในประเทศไทย ทั้งนี ้
ตามหลักกฎหมายขัดกัน ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 
พ.ศ. 2481 ภาค 5 ครอบครัว

2. สภาพปัญหาเกี่ยวกับการจัดการทรัพย์สิน ดังกรณีตัวอย่าง 
ดังนี้

กรณีที่ 1 ได้ให้สัมภาษณ์ว่า “...ตั้งแต่คบกับเขามาไม่เคยปล่อยให้เขา
ไปขอเงินพ่อแม่ นอกจากค่าเทอม...นอกนั้นจิปาถะ การกินอยู่ ของมีค่าทุก
อย่าง พี่ซื้อให้เขา...แต่พอเลิกกันแล้วพี่ก็ไม่เรียกร้องอะไรคืนพี่ถือว่าให้เขา
เป็นค่าดูแล...แต่ที่เขามาบอกว่าบ้านและธุรกิจทุกอย่างต้องแบ่งครึ่งมันไม่
ถูก เพราะทุกอย่างคือเงินทุนของพี่...เขาบอกแม่เขามีรุ่นพี่ที่รู้จักกันเป็นทนาย
จะฟ้องร้องให้พี่ออกไปแต่ตัวไม่ได้อะไรเลย” และสำ�หรับการใช้ชีวิตร่วมกับคู่
ชีวิตคนปัจจุบัน “คนรอบข้างก็เป็นห่วงว่าจะมีปัญหาอีกเพราะไม่มีกฎหมาย
รับรองตรงนี้ ก็คุยกันว่าจะเขียนเป็นหนังสือถ้าทำ�อะไรร่วมกัน พี่จะให้น้อง
สาวที่เรียนกฎหมายร่างให้...แต่ก็ค่อนข้างลำ�บากเพราะน้องบอกว่ากฎหมาย
ไม่รองรับเต็มที่ แต่จะพยายามเขียนให้ครอบคลุมที่สุด” 

จากตัวอย่างเป็นกรณีการลงทุนทำ�ธุรกิจโดยทรัพย์สินของฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งและเกิดปัญหากรณีสิ้นสุดความสัมพันธ์ ในกรณีคู่สมรสตามกฎหมาย
เมือ่สิน้สดุความสมัพนัธ ์กฎหมายไดก้ำ�หนดวธิแีบง่ทรพัยส์นิทีเ่กดิขึน้ระหวา่ง
สมรสให้เป็นไปตามมาตรา 1533 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
และสำ�หรับกรณีชายและหญิงที่ใช้ชีวิตร่วมกันโดยไม่จดทะเบียนสมรสนั้น 
ทรัพย์สินที่ชายหญิงคู่นั้นได้ลงทุนร่วมแรงทำ�มาหาได้ร่วมกันระหว่างที่อยู่กัน
นั้นถือว่าเป็นเจ้าของร่วมกันและมีส่วนในทรัพย์สินนั้นคนละครึ่ง และสำ�หรับ
บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศที่ใช้ชีวิตคู่ร่วมกันนั้น ทรัพย์สินที่ได้มาใน
ระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันไม่ใช่สินสมรสตามกฎหมาย แต่ถือว่าทรัพย์สินที่
บคุคลทัง้สองทำ�มาหาไดด้ว้ยกนัในระหวา่งอยูด่ว้ยกนัถอืวา่มสีว่นเปน็เจา้ของ
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ร่วมกันเช่นกัน ตามคำ�พิพากษาฎีกาที่ 3725/2532 ซึ่งศาลได้วางแนววินิจฉัย
ไว้ว่า “แม้โจทก์จะเป็นหญิงแต่ก็มีนิสัยและทำ�ตัวอย่างผู้ชาย คนทั่วไปเข้าใจ
ว่าโจทก์เป็นชาย โจทก์มีความรักใคร่จำ�เลยฉันชู้สาว จึงพาจำ�เลยมาอยู่กับ
โจทก์ในฐานะเป็นแม่บ้านของโจทก์เป็นเวลาเกือบ 20 ปี โดยโจทก์จำ�เลย
ได้ร่วมกันทำ�มาหากินแสวงหาทรัพย์สิน ซึ่งไม่ว่าจะเป็นด้วยแรงหรือเงินของ
ฝ่ายใดก็ตาม ถือว่าทรัพย์ที่ได้มานั้นเป็นทรัพย์ที่ทั้งโจกท์จำ�เลยมีเจตนาที่จะ
เป็นเจ้าของร่วมกัน โจทก์และจำ�เลยจึงมีส่วนในทรัพย์ที่พิพาททั้งหมดคนละ
กึ่งหนึ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1357”11แสดงให้เห็น
ว่าการจัดการทรัพย์สินระหว่างชายหญิงที่ไม่ได้จดทะเบียนสมรสกับบุคคลที่
มีความหลากหลายทางเพศที่ใช้ชีวิตร่วมกันไม่มีความแตกต่างกันเนื่องจาก
กฎหมายได้กำ�หนดให้นำ�หลักเรื่องกรรมสิทธิ์ร่วมมาใช้บังคับ โดยหลักการ
ดังกล่าวเป็นเพียงข้อสันนิษฐานของกฎหมายเท่านั้นว่า ผู้เป็นเจ้าของร่วมกัน
มีส่วนเท่ากัน แต่ยังคงมีความแตกต่างระหว่างคู่ที่ได้จดทะเบียนถูกต้องตาม
กฎหมายและไม่สามารถจดทะเบียนได้ตามกฎหมาย รวมถึงหลักกรรมสิทธิ์
ร่วมดังกล่าวไม่สามารถตอบสนองต่อสภาพปัญหาที่เกิดขึ้นได้เหมือนหลัก
เกณฑ์ในการจัดการทรัพย์สินระหว่างคู่สมรส เช่น ในกรณีตัวอย่างเมื่อบุคคล
ทั้งสองสิ้นสุดความสัมพันธ์และต้องแบ่งแยกทรัพย์สิน เนื่องจากจะมีปัญหา
ในการพิสูจน์ว่าทรัพย์สินที่มีอยู่นั้นต่างฝ่ายต่างทำ�มาหาได้หรือเกิดจากการ
ทำ�มาหากินร่วมกัน 

3. สภาพปัญหาในการกู้เงินจากธนาคารในลักษณะของการกู้ร่วม 
ดังกรณีตัวอย่าง ดังน้ี

กรณีที่ 1 ได้ให้สัมภาษณ์ว่า “ปัจจุบันทำ�ธุรกิจโดยซื้ออสังหาริมทรัพย์
ร่วมกัน โดยกู้เงินจากธนาคาร...มีปัญหาในการเขียนความสัมพันธ์ ธนาคาร

11	 ประสพสุข  บุญเดช, ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วย
ครอบครัว, พิมพ์ครั้งที่ 18, (ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2553), หน้า 
276-278.

บางแห่งให้ทำ�เป็นนิติบุคคล แต่ไม่สะดวกเท่าไหร่” 

จากตัวอย่างเป็นปัญหาเนื่องจากธนาคารบางแห่งได้กำ�หนดเงื่อนไขให้ผู้
กู้ร่วมต้องมีความสัมพันธ์กัน ซึ่งแม้จะไม่มีกฎหมายบังคับว่าผู้กู้และผู้กู้ร่วม
จะต้องมีสถานะเป็นสามีภริยากัน แต่เนื่องจากการกู้ร่วมเป็นการทำ�นิติกรรม
ระหวา่งผูใ้หกู้ ้กบัผูกู้ ้ผูใ้หกู้จ้งึสามารถกำ�หนดเงือ่นไขทีต่อ้งการได ้โดยในทาง
ปฏิบัติธนาคารบางแห่งได้กำ�หนดเงื่อนไขว่า ผู้กู้ร่วมต้องมีความสัมพันธ์ทาง
เครือญาติกับผู้กู้ หรือเป็นสามีภรรยา แต่ยกเว้นให้ในกรณีคู่สมรสชายหญิง
ที่ไม่จดทะเบียน ทั้งนี้ เนื่องจากการกู้ร่วมบุคคลทั้งสองต้องรับผิดร่วมกันใน
หนี้ดังกล่าว แต่ไม่มีข้อยกเว้นให้กับบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศที่ใช้
ชีวิตคู่ร่วมกัน ดังนั้น หากบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศได้รับรองการ
เป็นคู่สมรสตามกฎหมายย่อมเป็นการแก้ไขปัญหาดังกล่าวได้

4. สภาพปัญหาเกี่ยวกับการท�ำประกันชีวิต ดังกรณีตัวอย่าง ดังนี้

กรณีที่ 1 ได้ให้สัมภาษณ์ว่า “เสียสิทธิในการทำ�ประกันชีวิต เพราะที่
ทำ�งานมีสวัสดิการทำ�ประกันชีวิตให้แต่ก็ไม่สามารถยกประโยชน์ให้อีกคน
ได้ เพราะบริษัทกำ�หนดว่ากรณีการยกประโยชน์ให้คู่สมรสจะทำ�ได้เฉพาะ
ชายกับหญิงเท่านั้น” 

กรณีที่ 2 ได้ให้สัมภาษณ์ว่า “เรื่องทำ�ประกันชีวิตของแฟนมีปัญหาเพราะ
ทำ�ได้แต่ผู้หญิงผู้ชาย เขาจะให้เราเป็นผู้รับประโยชน์ไม่ได้เพราะไม่ใช่คู่สมรส 
ก็ต้องยกให้พ่อแม่ไป” 

จากตัวอย่างเป็นปัญหาเนื่องจากไม่สามารถทำ�ประกันชีวิตโดยยก
ประโยชน์ให้แก่คู่ชีวิตได้ ทั้งนี้ในการทำ�สัญญาประกันชีวิตบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศประสบปัญหาในการระบุให้คู่ชีวิตอีกฝ่ายเป็นผู้รับ
ประโยชน์ เนื่องจากบริษัทประกันบางแห่งยังไม่อนุญาตให้ระบุคู่ชีวิตที่เป็น
เพศเดยีวกนัเปน็ผูร้บัประโยชน ์แมก้ฎหมายจะกำ�หนดวา่ผูร้บัผลประโยชนน์ัน้
จะเป็นผู้ใดก็ได้ แต่ในทางปฏิบัติบริษัทประกันชีวิตจะกำ�หนดให้ผู้เอาประกัน
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ภัย และผู้รับประโยชน์จะต้องมีความผูกพัน ซึ่งจะเน้นไปที่การเกี่ยวข้องตาม
สายโลหิต หรือเป็นครอบครัว เช่น บิดา มารดา คู่สมรส และบุตร เป็นหลัก
สำ�คัญ หากเป็นบุคคลอื่นนอกจากที่กล่าวไว้ จะต้องแสดงหลักฐาน หรือแจ้ง
สาระของความผูกพันให้บริษัทพิจารณา นอกจากนี้บุคคลที่มีความหลาก
หลายทางเพศยังไม่สามารถเอาประกันในชีวิตของคู่ชีวิตอีกฝ่ายได้ เพราะการ
เอาประกันชีวิตของบุคคลอื่นนั้นจะต้องเป็นผู้มีส่วนได้เสียกันในทางกฎหมาย 

5. สภาพปัญหาเกี่ยวกับการถือครองท่ีดินของบุคคลท่ีมีความหลาก
หลายทางเพศที่มีคู่ชีวิตเป็นชาวต่างชาติ ดังกรณีตัวอย่าง ดังนี้

กรณีที่ 1 ได้ให้สัมภาษณ์ว่า “ต้องการทำ�ศูนย์การค้าแต่กฎหมายไทย
ห้ามชาวต่างชาติถือครองที่ดิน ตอนนี้ยังหาทางออกไม่ได้ แต่เท่าที่รู้ถ้าเป็นผู้
หญิงแล้วมีคู่สมรสเป็นชาวต่างชาติ ก็จะให้ชาวต่างชาติทำ�หนังสือยินยอม ว่า
ทรัพย์สินไม่ใช่ของเขาหรือเป็นทรัพย์สินของคนไทย และถ้าหย่าก็จะไม่เรียก
ร้องเป็นสินสมรส แต่กรณีของผมไม่มีกฎหมายหรือหลักเกณฑ์อะไรกำ�หนด
ไว้ เกรงว่าถ้าซื้อไปโดยใช้ชื่อผมก็จะผิดกฎหมายและติดคุก และที่ดินจะถูก
ยึดขายทอดตลาด ทำ�ให้เสียหายทั้งคู่” 

จากตัวอย่างเป็นปัญหาที่เกี่ยวกับการถือครองที่ดินของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศที่มีคู่ชีวิตเป็นชาวต่างชาติ และมีความประสงค์จะซื้อ
ที่ดินในประเทศไทย โดยซื้อในนามของบุคคลสัญชาติไทยแต่ต้องใช้เงินของ
คู่ชีวิตซึ่งเป็นคนต่างด้าว การถือครองที่ดินดังกล่าวอาจเข้าลักษณะเป็นการ
ถือครองที่ดินแทนคนต่างด้าว ถือเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายที่ดิน 
มาตรา 86 ในขณะที่กฎหมายได้กำ�หนดหลักเกณฑ์ไว้สำ�หรับคู่สมรสต่างเพศ
ว่า คู่สมรสชาวไทยสามารถถือครองที่ดินได้ไม่จำ�กัดถ้าหากแสดงหลักฐานได้
ว่า เงินทั้งหมดที่นำ�มาซื้อที่ดินเป็นสินส่วนตัวหรือทรัพย์ส่วนตัวของตนตาม
มาตรา 1471 และมาตรา 1472 แหง่ประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย์12 ซึง่คำ�

12	 หนังสือกรมที่ดินที่ มท 0515/ว39288 ลงวันที่ 22 ธันวาคม 2548 เรื่อง การขอได้มาซึ่งที่ดิน
ของคนไทยท่ีมีคู่สมรสเป็นคนต่างด้าว

ว่า “คู่สมรส” ดังกล่าวหมายถึงคู่สมรสที่ชอบและมิชอบด้วยกฎหมาย โดยคู่
สมรสทีช่อบดว้ยกฎหมายยอ่มเปน็ทีแ่นน่อนวา่ไมร่วมถงึบคุคลทีม่คีวามหลาก
หลายทางเพศที่ใช้ชีวิตคู่ร่วมกัน แต่สำ�หรับความหมายของคำ�ว่าคู่สมรสที่มิ
ชอบด้วยกฎหมายนั้น จะหมายความรวมถึงบุคคลที่มีความหลากหลายทาง
เพศที่ได้อยู่กินร่วมกันได้หรือไม่ ยังคงเป็นปัญหาที่ยังไม่เคยมีการตีความใน
ความหมายดังกล่าว ซึ่งถ้าหากไม่ถือว่าบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ
ที่ใช้ชีวิตร่วมกันเป็นคู่สมรสที่มิชอบด้วยกฎหมาย การถือครองที่ดินดังกล่าว
อาจเข้าลักษณะเป็นการถือครองที่ดินแทนคนต่างด้าว เท่ากับว่าการบังคับใช้
กฎหมายดังกล่าวเป็นการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 

6. สภาพปัญหาเกี่ยวกับการใช้สิทธิคู่สมรสเพ่ือหักค่าลดหย่อนภาษี 
ดังกรณีตัวอย่าง ดังนี้

กรณีที่ 1 ได้ให้สัมภาษณ์ว่า “ในการเสียภาษีก็มีปัญหา เพราะลดหย่อน
คู่สมรสไม่ได้ทำ�ให้ลดหย่อนได้น้อยลง”  

จากตัวอย่างเป็นปัญหาเนื่องจากตามมาตรา 47 แห่งประมวลรัษฎากร 
การจะหักค่าลดหย่อนในกรณีของคู่สมรสของผู้มีเงินได้นั้น จะต้องเป็นสามี
หรือภริยาชอบด้วยกฎหมาย แต่ในกรณีของบุคคลที่มีความหลากหลายทาง
เพศที่ใช้ชีวิตคู่ร่วมกันแม้จะอยู่กินกันฉันสามีภริยาและเกิดเป็นค่าใช้จ่ายจริง 
ก็ไม่สามารถนำ�มาหักเป็นค่าลดหย่อนเพื่อบรรเทาภาระภาษีได้ 

7. สภาพปัญหาในการใช้สิทธิทางราชการในการเบิกค่ารักษา
พยาบาล ดังกรณีตัวอย่าง ดังน้ี

กรณีที่ 1 ได้ให้สัมภาษณ์ว่า “ปกติข้าราชการมีสิทธิในการเบิกค่ารักษา
พยาบาลของคู่สมรส...คู่ชีวิตของตนก็อายุมากแล้ว ถ้ามาอยู่เมืองไทยก็อยาก
จะให้ได้รับสิทธิของเราตรงนี้” 

จากตวัอยา่งเปน็ปญัหาทีข่า้ราชการไทยไมส่ามารถเบกิคา่รกัษาพยาบาล
สำ�หรับคู่ชีวิตของตนได้ เนื่องจากกฎหมายว่าด้วยสวัสดิการรักษาพยาบาล
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ขา้ราชการ ไดก้ำ�หนดสทิธใินการเบกิคา่รกัษาพยาบาลใหแ้กข่า้ราชการ ลกูจา้ง
ประจำ� ผู้รับเบี้ยหวัดบำ�นาญ และบุคคลในครอบครัว โดยความหมายของคำ�
วา่ “บคุคลในครอบครวั” รวมถงึคูส่มรสทีถ่กูตอ้งตามกฎหมายโดยมหีลกัฐาน
ทางราชการรับรองความถูกต้อง หากไม่ได้จดทะเบียนกัน ถึงแม้จะอยู่กินกัน
ฉันสามีภรรยา ก็ไม่สามารถเบิกจ่ายค่ารักษาพยาบาลให้กับคู่สมรสได้13 ดัง
นั้น แม้บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศจะได้ใช้ชีวิตคู่ร่วมกันแต่เมื่อไม่
สามารถดำ�เนินการจดทะเบียนอย่างถูกต้องตามกฎหมายย่อมไม่ถือว่าเป็น
คู่สมรสที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ย่อมไม่ได้รับสิทธิเพื่อรับการช่วยเหลือสำ�หรับ
ค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นดังกล่าว 

8. สภาพปัญหาเกี่ยวกับการใช้ความรุนแรงในครอบครัว ดังกรณี
ตัวอย่าง ดังนี้

กรณีที่ 1 ได้ให้สัมภาษณ์ว่า “เขาเป็นคนอารมณ์รุนแรงถ้าทะเลาะกันก็
มีลงไม้ลงมือกันบ้างแต่ก็แค่ฟกชํ้า...แม่เขาก็อยากให้เราย้ายออกเร็วๆ เพราะ
กลัวว่าลูกเขาจะทำ�ร้ายเรามากกว่านี้เพราะลูกเขาเป็นคนอารมณ์รุนแรง” 

จากตัวอย่างเป็นปัญหาความรุนแรงภายในครอบครัวที่อาจเกิดขึ้นได้ใน
การใช้ชีวิตคู่ โดยในปัจจุบันได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูก
กระทำ�ด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ซึ่งมีความเหมาะสมกว่าการ
ใช้กระบวนการทางอาญา โดยบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศที่ใช้ชีวิต
ร่วมกันจะถือว่าเป็นบุคคลในครอบครัวตามคำ�นิยามในพระราชบัญญัติฉบับ
ดังกล่าวหรือไม่นั้น ปัจจุบันยังมีความเห็น 2 ทาง ทางหนึ่งเห็นว่า เป็นบุคคล
ในครอบครัวเพราะเสมือนหนึ่งเขาเป็นหุ้นส่วนชีวิตแต่เป็นเพียงเพศเดียวกัน
เท่านั้นเอง แต่ทางหนึ่งว่าไม่เป็นบุคคลในครอบครัว เพราะไม่ใช่สามีภริยา

13	 กองทุนสวัสดิการกรมบัญชีกลาง, “คู่มือสวัสดิการรักษาพยาบาลข้าราชการ เล่มท่ี 1”, 
พิมพ์ครั้งที่ 1, (กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์คณะรัฐมนตรีและราชกิจจานุเบกษา, 2551), หน้า 
6-14.

ที่สามารถจดทะเบียนสมรสได้ตามกฎหมาย14 การที่ความเห็นดังกล่าวยัง
ไม่เป็นที่ยุติย่อมส่งผลให้เกิดปัญหาในกรณีการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าว
สำ�หรบับคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ วา่จะไดร้บัความคุม้ครองตามพระ
ราชบัญญัติฉบับดังกล่าวหรือไม่ ซึ่งกรณีนี้ผู้วิจัยเห็นว่าบุคคลที่มีความหลาก
หลายทางเพศที่ใช้ชีวิตร่วมกันนั้น หากเกิดความรุนแรงขึ้นมาสามารถนำ�พระ
ราชบัญญัติดังกล่าวมาใช้บังคับได้ในฐานะที่เป็น “สมาชิกในครอบครัว รวม
ทัง้บคุคลใดๆ ทีต่อ้งพึง่พาอาศยัและอยูใ่นครวัเรอืนเดยีวกนั” แตอ่ยา่งไรกต็าม
การบังคับใช้ดังกล่าวอาจจะเกิดปัญหาได้เพราะการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศยังไม่ได้รับการยอมรับว่าเป็นครอบครัวตามความ
หมายของกฎหมายและสังคมไทยโดยทั่วไป ประกอบกับลักษณะปัญหาดัง
กล่าวยังไม่พบตัวอย่างในการวินิจฉัยแต่อย่างใด

นอกจากนี้ จากกลุ่มตัวอย่างจำ�นวน 12 คน ที่ระบุว่าตนไม่ประสบปัญหา
ความเสียเปรียบในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันต่างมีความเห็นว่า การไม่มีกฎหมาย
รับรองการสมรสจะส่งผลให้เกิดปัญหาในการใช้ชีวิตคู่ในอนาคตเช่นกัน 

สภาพปัญหาความเสียเปรียบจากการวิจัยเอกสาร

นอกจากสภาพปัญหาที่ได้จากการสัมภาษณ์แล้ว ในการวิจัยเอกสารยัง
พบวา่มสีภาพปญัหาตา่งๆ ทีเ่กดิขึน้ ซึง่บางสว่นเปน็ปญัหาในลกัษณะเดยีวกบั
ปญัหาทีพ่บจากการสมัภาษณเ์ชงิลกึ และมปีญัหาบางอยา่งทีแ่ตกตา่งกนั ดงันี้

(1) ปัญหาจากกฎหมายครอบครัวและมรดก 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว และบรรพ 
6 ว่าด้วยมรดก เป็นบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการใช้ชีวิตร่วม
กันระหว่างสามีภริยาเพื่อกำ�หนดสิทธิและหน้าที่ต่างๆ นับตั้งแต่ก่อตั้งความ

14	 สิทธิศักด์ิ  วนะชกิจ, “หลักการแนวปฎิบัติและปัญหาของกฎหมายความรุนแรงใน
ครอบครัว”, ศาลยุติธรรมกับความเป็นธรรมทางเพศ, (กรุงเทพฯ : สถาบันวิจัยรพีพัฒนศักด์ิ 
ส�ำนักงานศาลยุติธรรม, ไม่ปรากฎปีท่ีพิมพ์), หน้า 265-266.
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สมัพนัธจ์นกระทัง่สิน้สดุความสมัพนัธ ์ซึง่กอ่ใหเ้กดิปญัหาในการใชช้วีติคูร่ว่ม
กันของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ในประเด็นต่างๆ ดังนี้

1. ความสัมพันธ์ระหว่างสามีภริยา ตามวัตถุประสงค์แห่งการสมรสเพื่อ
ให้ชายและหญิงได้อยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา  กฎหมายจึงบัญญัติถึงความ
สัมพันธ์ดังกล่าวไว้ (มาตรา 1461) แต่หากการอยู่ร่วมกันจะก่อให้เกิดอันตราย
ต่อกายหรือจิตใจก็สามารถขอต่อศาลเพื่อแยกกันอยู่ได้ (มาตรา 1462) ดัง
นั้น เมื่อบทบัญญัติของกฎหมายที่กำ�หนดให้คู่สมรสต้องอยู่กินกันฉันสามี
ภริยา ไม่มีผลบังคับต่อการอยู่ร่วมกันของบุคคลที่มีความหลากหลายทาง
เพศ ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลทั้งสองจึงเป็นไปตามความสมัครใจเท่านั้น

2. การอุปการะเลี้ยงดูซึ่งกันและกัน ตามกฎหมายชายและหญิงที่สมรส
กันต่างมีหน้าที่ช่วยเหลืออุปการะเลี้ยงดูอีกฝ่ายตามความสามารถและฐานะ
ของตน (มาตรา 1461 วรรคสอง) หากฝ่ายใดไม่ทำ�หน้าที่อีกฝ่ายก็สามารถ
ฟ้องเรียกค่าอุปการะเลี้ยงดูได้ (มาตรา 1598/38) ในขณะที่บุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศที่อยู่ร่วมกันไม่มีหน้าที่ตามกฎหมายดังกล่าว ดังนั้น เมื่อ
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ดูแลอีกฝ่ายก็ไม่สามารถฟ้องเรียกค่าอุปการะเลี้ยงดูได้

3. การเป็นผู้อนุบาลหรือผู้พิทักษ์ ในกรณีปกติเมื่อศาลมีคำ�สั่งให้คู่สมรส
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ บุคคลที่
ศาลจะสั่งให้เป็นผู้อนุบาลหรือผู้พิทักษ์ได้แก่คู่สมรส (มาตรา 1463) ในขณะ
ที่บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศไม่สามารถใช้สถานะในการเป็นคู่ชีวิต
เพื่อขอตั้งตนเป็นผู้อนุบาลหรือผู้พิทักษ์ได้ 

4. การห้ามทำ�การสมรสซ้อน กฎหมายกำ�หนดว่าชายหรือหญิงจะทำ�การ
สมรสในขณะที่ตนมีคู่สมรสอยู่ไม่ได้ (มาตรา 1452) และถือว่าการสมรสที่เกิด
ขึ้นภายหลังไม่มีผลทางกฎหมาย (มาตรา 1495) และกรณีที่ฝ่ายใดมีความ
สัมพันธ์ซ้อนอีกฝ่ายมีสิทธิในการฟ้องหย่า (มาตรา 1516(1)) และฟ้องเรียกค่า
ทดแทนได้ (มาตรา 1523) แต่ในการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ หากฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีความสัมพันธ์ซ้อน ก็ไม่มีกฎหมายห้ามหรือ

คุม้ครองความสมัพนัธแ์ตอ่ยา่งใด ทำ�ใหไ้มม่คีวามมัน่คงในการใชช้วีติคูร่ว่มกนั 

5. สทิธใินการเรยีกคา่เลีย้งชพี เมือ่การสมรสสิน้สดุลงโดยการหยา่ เพราะ
ความผดิของฝา่ยใดฝา่ยหนึง่ และสง่ผลใหอ้กีฝา่ยตอ้งยากจนฝา่ยนัน้สามารถ
ฟ้องเรียกค่าเลี้ยงชีพได้ (มาตรา 1526) เมื่อไม่สามารถทำ�การสมรสได้ตาม
กฎหมาย หลักเกณฑ์ในเรื่องของการสิ้นสุดการสมรสจึงไม่อาจนำ�มาใช้ได้ 
ดังนั้น หากสิ้นสุดความสัมพันธ์เพราะความผิดของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง คู่ชีวิต
อีกฝ่ายก็ไม่สามารถฟ้องเรียกค่าเลี้ยงชีพจากฝ่ายที่ต้องรับผิดได้

6. สทิธใินการรบับตุรบญุธรรม ผูเ้ยาวท์ีเ่ปน็บตุรบญุธรรมของบคุคลใดจะ
เปน็บตุรบญุธรรมของบคุคลอืน่ในขณะเดยีวกนัไมไ่ดย้กเวน้เปน็บตุรบญุธรรม
ของคู่สมรส (มาตรา 1598/26 วรรคแรก) ดังนั้น บุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศที่ใช้ชีวิตคู่ร่วมกันไม่สามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ เนื่องจาก
กฎหมายอนุญาตให้กระทำ�ได้ระหว่างคู่สมรสตามกฎหมายเท่านั้น ประกอบ
กับหลักในการพิจารณาผู้รับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมก็คำ�นึงถึงคุณสมบัติทาง
สังคมที่ต้องเป็นสามีภริยาที่สมบูรณ์ตามกฎหมาย ทั้งนี้เพื่อประโยชน์ของ
เด็กเป็นสำ�คัญ15

7. สิทธิในการรับมรดก คู่สมรสมีสิทธิในการรับมรดกของคู่สมรสฝ่ายที่
เสียชีวิต โดยกฎหมายกำ�หนดว่าคู่สมรสฝ่ายที่ยังมีชีวิตมีฐานะเป็นทายาท
โดยธรรม (มาตรา 1629 วรรคสอง) ดังนั้น เมื่อบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศที่ใช้ชีวิตคู่ร่วมกันไม่มีกฎหมายรับรองความสัมพันธ์และรับรองว่ามี
ฐานะทายาทโดยธรรมในการรับมรดก จึงมีเพียงสิทธิในการรับมรดกในฐานะ
ทายาทตามพินัยกรรมเท่านั้น

15	  Wikipedia The Free Encyclopedia, “Recognition of Same-sex Unions in 
Germany”, [ระบบออนไลน์]. แหล่งท่ีมา http://en.wikipedia.org/wiki/Recognition_of_
same-sex _unions_in_Germany (15 สิงหาคม 2555).
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(2) ปัญหาจากกฎหมายอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้อง

นอกจากบทบญัญตัขิองกฎหมายทีก่ำ�หนดสทิธแิละหนา้ทีร่ะหวา่งคูส่มรส
ไว้โดยตรงแล้ว กฎหมายไทยหลายฉบับ ได้กำ�หนดสิทธิและหน้าที่ไว้สำ�หรับ
คู่สมรส ซึ่งจะส่งผลให้เกิดปัญหาในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ ดังนี้ 

1. สิทธิตามกฎหมายลักษณะละเมิด ในกรณีที่บุคคลภายนอกกระทำ�
ละเมิดต่อสามีหรือภริยา ให้ได้รับบาดเจ็บหรือตาย คู่สมรสฝ่ายที่ได้รับ
ความเสียหาย ย่อมมีสิทธิเรียกค่าสินไหมทดแทนได้ใน 2 กรณี คือ ค่าขาด
ไร้อุปการะ (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 443)  และค่าขาด
แรงงาน (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 445) แต่สำ�หรับบุคคล
ที่มีความหลากหลายทางเพศหากเกิดกรณีที่คู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งถูกบุคคล
ภายนอกทำ�ละเมิดแก่ร่างกาย เสรีภาพ จิตใจ และส่งผลให้อีกฝ่ายได้รับความ
เสยีหายจรงิ กไ็มส่ามารถฟอ้งเรยีกคา่เสยีหายโดยเหตแุหง่การละเมดิดงักลา่ว
ได้ เพราะถือว่าบุคคลทั้งสองไม่มีหน้าที่และความสัมพันธ์กันตามกฎหมาย

2. สทิธติามประมวลกฎหมายอาญา กฎหมายอาญาไดก้ำ�หนดเหตยุกเวน้
โทษ (มาตรา 71) สำ�หรับความผิดบางฐานในกรณีที่สามีภริยากระทำ�ต่อ
กัน เช่น ความผิดฐานยักยอก (มาตรา 352)  และกำ�หนดให้ศาลสามารถใช้
ดุลยพินิจว่าจะไม่ลงโทษแก่ผู้กระทำ�ผิดที่เป็นสามีภริยากันก็ได้ (มาตรา 193 
และมาตรา 214) และให้ถือว่าคู่สมรสเป็นผู้เสียหายในกรณีมีการใส่ความผู้
ตาย (มาตรา 327) และทำ�ให้ตนเสียหายหรือกรณีคู่สมรสอีกฝ่ายตายก่อน
ร้องทุกข์ในความผิดฐานหมิ่นประมาท (มาตรา 333 วรรคสอง) ดังนั้น การใช้
ชีวิตร่วมกันของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศไม่ถือว่าเป็นสามีภริยาที่
ชอบด้วยกฎหมาย จึงไม่อาจนำ�บทบัญญัติเรื่องการยกเว้นโทษ การพิจารณา
ไม่ลงโทษ การเป็นผู้เสียหายกรณีใส่ความคู่สมรสที่ตายและทำ�ให้คู่สมรสอีก
ฝา่ยเสยีหาย รวมถงึการเปน็ผูเ้สยีหายแทนคูส่มรสทีต่ายในความผดิฐานหมิน่
ประมาทได้ เพราะกฎหมายอาญามุ่งคุ้มครองสถาบันครอบครัวซึ่งหมายถึงคู่

สมรสที่ชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น 

3. สิทธิตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แม้ความเป็นผู้
เสียหายจะเป็นสิทธิเฉพาะตัว แต่หากมีกรณีที่ผู้เสียหายไม่สามารถจัดการ
หรือดำ�เนินการด้วยตัวเองได้ กฎหมายก็กำ�หนดให้คู่สมรสสามารถดำ�เนิน
การหรือจัดการแทนผู้เสียหายได้ (มาตรา 5 (2) และมาตรา 29 วรรคแรก) 
ดังนั้น คู่สมรสตามกฎหมายจึงมีสิทธิในการดำ�เนินคดีอาญาแทนคู่สมรสที่
เป็นผู้เสียหายได้ ในขณะที่บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศที่ใช้ชีวิตร่วม
กันไม่มีสิทธิดังกล่าว

4. สิทธิในการบริจาคร่างกายหรืออวัยวะ เดิมในการบริจาคร่างกายหรือ
อวัยวะในขณะมีชีวิต จะกระทำ�ได้ต่อเมื่อผู้บริจาคต้องมีความสัมพันธ์กับผู้รับ
บริจาค ซึ่งรวมถึงการมีความสัมพันธ์ในฐานะคู่สมรสที่จดทะเบียนสมรสกับ
ผูร้บัอวยัวะมาแลว้อยา่งนอ้ยสามป ีตอ่มาไดม้กีารแกไ้ขใหร้วมถงึความสมัพนัธ์
ในฐานะสามีภริยาที่ได้อยู่กินกันฉันสามีภริยาโดยเปิดเผยกับผู้รับอวัยวะ
มาแล้วอย่างน้อย 3 ปี (ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการรักษาจริยธรรมแห่ง
วิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2549 ข้อ 52) ทั้งนี้การแก้ไขดังกล่าวเกิดขึ้นเพื่อรองรับ
การใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของชายหญิงที่ไม่ได้ทำ�การสมรสกันตามกฎหมาย แต่ไม่
ได้หมายความรวมถึงการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 

5. สิทธิในการประกันสังคม เมื่อผู้ประกันตนถึงแก่ความตาย หากไม่ได้
ระบุผู้รับประโยชน์ไว้หรือกรณีที่ไม่สามารถระบุผู้รับประโยชน์ได้ ประโยชน์
ทดแทนต่างๆ จะตกทอดแก่ทายาทของผู้ประกันตน ซึ่งหมายความรวมถึงคู่
สมรสตามกฎหมาย (พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 มาตรา 73, 
มาตรา 75 จัตวา และมาตรา 77 จัตวา) แต่ไม่รวมถึงคู่ชีวิตที่เป็นบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศ 

6. สิทธิในการรักษาพยาบาลคู่ชีวิต กรณีปกติหากจะต้องทำ�การรักษา
แพทยต์อ้งขอความยนิยอมจากผูป้ว่ยกอ่น หากเปน็กรณทีีผู่ป้ว่ยไมส่ามารถให้
ความยินยอมได้ก็ต้องให้ญาติที่มีอำ�นาจตัดสินใจแทนเป็นผู้ให้ความยินยอม 
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(พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 มาตรา 8 วรรคแรก) ซึ่งได้แก่ 
ทายาทโดยธรรมตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย ์ผูป้กครอง ผูป้กครอง
ดูแล ผู้พิทักษ์ ผู้อนุบาล (พระราชบัญญัติสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2550 มาตรา 
8 วรรคสาม (2) และพระราชบัญญัติสุขภาพจิต พ.ศ. 2551 มาตรา 21 วรรค
สาม) ดังนั้น บุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศจึงไม่ถือเป็นผู้มีอำ�นาจให้
ความยินยอม 

จากผลการสำ�รวจสภาพปัญหาความเสียเปรียบที่เกิดขึ้นกับบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศในประเทศไทยอันเนื่องมาจากการไม่มีกฎหมาย
รับรองการสมรส ทั้งจากการวิจัยโดยการสัมภาษณ์เชิงลึกและจากการวิจัย
เอกสาร แสดงให้เห็นว่าเกิดปัญหาในการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลที่มีความหลาก
หลายทางเพศจริง เนื่องจากกฎหมายที่มีผลบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน มีการ
กำ�หนดสทิธแิละหนา้ทีส่ำ�หรบัคูส่มรสเทา่นัน้ รวมทัง้แนวปฏบิตัขิองหนว่ยงาน
ตา่งๆ ยงัอา้งองิถงึสถานะ “คูส่มรส” ซึง่หมายถงึคูส่มรสโดยชอบดว้ยกฎหมาย 
ถึงแม้บางกรณีจะมีการผ่อนปรนให้ความหมายของคู่สมรส หมายถึงคู่สมรส
โดยมิชอบด้วยกฎหมายด้วย แต่ความหมายดังกล่าวเป็นการตีความหมายถึง
คูร่กัตา่งเพศชายหญงิทีย่งัไมไ่ดท้ำ�การสมรสเทา่นัน้ ไมไ่ดห้มายความถงึบคุคล
ที่มีความหลากหลายทางเพศ ดังนั้น การออกกฎหมายเพื่อรับรองการสมรส
สำ�หรับบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ จะเป็นแนวทางในการรับรองให้
บุคคลเหล่านี้ได้รับสิทธิเท่าเทียบกับคู่สมรสต่างเพศ และแก้ไขปัญหาที่เกิด
ขึ้นเนื่องจากการไม่มีกฎหมายรับรองการสมรสดังกล่าวได้
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