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วารสารนิติสังคมศาสตร์ ฉบับ “เพศหลากกาย คู่หลายร่าง” พยายาม
ส�ารวจและท�าความเข้าใจกบัความเปลี่ยนแปลงนี้โดยเฉพาะอย่างยิ่งผลกระทบ
ต่อระบบกฎหมายที่ให้ความส�าคญักบัครอบครวัแบบชายหญงิ แม้ว่าในปัจจบุนั
ระบบกฎหมายของไทยจะยงัไม่ปรากฏความเปลี่ยนแปลงขึ้น แต่การรกุคบืของ
กระแสความเปลี่ยนแปลงกไ็ด้เดนิทางมาถงึสงัคมไทยแล้ว บคุคลจ�านวนไม่น้อย
ได้เริ่มถกเถียงและผลักดันให้เกิดมาตรฐานทางกฎหมายที่เปิดกว้างมากกว่า
เพยีงชายและหญงิ อนันบัเป็นความท้าทายมใิช่น้อยต่อแวดวงความรูท้างด้าน
กฎหมายว่าจะเผชญิหน้ากบัความเปลี่ยนแปลงต่างๆ เหล่านี้ด้วยท่าทอีย่างไร 
โดยหวงัว่าจะช่วยท�าให้เกดิความเข้าใจบางด้านที่กว้างขวางเพิ่มขึ้น

บรรณาธกิาร

บทบรรณาธิการ: 

การจ�าแนกมนษุย์ออกเป็นเพศชาย/หญงิ ดูจะเป็นความคุ้นเคยที่ด�ารงอยู่
มาอย่างยาวนานและต่อเนื่องในความเข้าใจของผู้คนอย่างกว้างขวาง จนดู
เสมือนหนึ่งเป็นสภาวะตาม “ธรรมชาติ” ซึ่งไม่เป็นที่สงสัยหรือถูกตั้งค�าถาม
แต่อย่างใด การจ�าแนกมนษุย์ในลกัษณะเช่นนี้มผีลตดิตามมาต่อความเข้าใจ
ในหลายประเด็น เช่น ชายหรือหญิงก็จะมีพันธะต่อการด�าเนินชีวิตในบาง
แบบทั้งในทางสังคม/วัฒนธรรม และในทางกฎหมาย ดังเช่นการสมรสก็ต้อง
เป็นการกระท�าที่เกดิขึ้นระหว่างชายและหญงิเท่านั้น จงึจะถอืว่าเป็นการกระท�า
ที่สอดคล้องกบัความเป็นจรงิซึ่งเข้าใจกนัโดยทั่วไป

แต่ในช่วงปลายศตวรรษที่ 20 มปีรากฏการณ์การท้าทายกบัความเชื่อใน
การจ�าแนกเพศในแบบข้างต้นบงัเกดิขึ้น ความเข้าใจเรื่องชายจรงิ/หญงิแท ้ถกู
ตั้งข้อสงสัยจากมนุษย์ที่ไม่ได้อยู่ในกรอบการจ�าแนกดังกล่าวและมีอยู่อย่าง
หลากหลาย กะเทย ตุด๊ แต๋ว เกย์ สาวประเภทสองชนดิผ่าตดัแปลงเพศและยงั
ไม่ได้ผ่าตดัแปลงเพศ ทอม ดี้ คนข้ามเพศ และอกีหลากหลายรูปแบบที่ก�าลงั
สั่นคลอนความเชื่อในการจ�าแนกเพศของหญงิชายอย่างลกึซึ้ง

รวมไปถึงรูปแบบความสัมพันธ์ของครอบครัว ซึ่งเคยถูกยึดครองไว้ด้วย
ความเชื่อในการแต่งงานระหว่างคู่รักต่างเพศ ก็เผชิญกับการท้าทายจากการ
ปรากฏตวัของคูร่กัเพศเดยีวกนั อนัไม่เพยีงท�าให้มาตรฐานความเชื่อต่างๆ ต้อง
ปรบัเปลี่ยนไป ความเปลี่ยนแปลงนี้กย็งักระทบถงึระบบกฎหมายอย่างส�าคญั
ด้วยเช่นกนั ระบบกฎหมายที่เคยวางฐานความเชื่ออยูบ่นความคดิแบบทวเิพศ
ในหลายประเทศกไ็ด้ปรบัตวัสู่ระบบกฎหมายแบบพหเุพศ  



5 เพศหลากกาย คู่หลายร่าง

จากระบบกฎหมายแบบทวิเพศ
สู่ระบบกฎหมายแบบพหุเพศ

สมชาย ปรีชาศิลปกุล1

บทคัดย่อ

ในอดีตแนวความคิดแบบทวิเพศมีอิทธิพลอย่างส�าคัญต่อระบบกฎหมาย
ในเรื่องของการจ�าแนกเพศและการก่อตั้งสถาบันครอบครัว แต่นับตั้งแต่
ปลายศตวรรษที่ 20 ได้เกิดความเปลี่ยนแปลงในระบบกฎหมายเพื่อรองรับ
สถานะของบุคคลเพศหลากหลายทั้งในกฎหมายระหว่างประเทศและระบบ
กฎหมายภายในของแตล่ะประเทศ โดยในกฎหมายระหวา่งประเทศไดย้อมรบั
ตัวตนของบุคคลเพศหลากหลายมากขึ้นบนหลักของความเสมอภาคและการ
ไม่เลือกปฏิบัติอันเนื่องมาจากความแตกต่างระหว่างเพศ ขณะที่กฎหมาย
ภายในได้มีความเปลี่ยนแปลงที่ส�าคัญใน 2 ด้าน คือ การยอมรับการเปลี่ยน
เพศในทางกฎหมาย และการยอมรับการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลเพศหลากหลาย 

1	 อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

Law sample 0001

Illustration by: Nabwong Chuaychuwong
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เพศ2 โดยถือว่าบุคคลเพศหลากหลายอยู่ภายใต้การคุ้มครองของหลักการไม่
เลือกปฏิบัติด้วยเช่นกัน นอกจากนี้ก็ได้ปรากฏค�าวินิจฉัยของศาลสิทธิมนุษย
ชนในระดับระหว่างประเทศที่ให้การคุ้มครองต่อสิทธิของบุคคลเพศหลาก
หลายเกิดขึ้น และก็ได้ปรากฏการยอมรับความหลากหลายทางเพศอย่าง
ชัดเจนปรากฏอยู่ในหลักการยอกยาการ์ตา (The Yogyakarta Principles) ค.ศ.
2006 ซึง่ไดก้ลายเปน็หลกัการส�าคญัในการอา้งองิถงึสทิธขิองบคุคลเพศหลาก
หลายในอันที่จะได้รับการปกป้องและคุ้มครองวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทาง
เพศจากกฎหมายของรัฐ

จากที่กล่าวมาจึงอาจท�าให้ดูราวกับว่าระบบกฎหมายในโลกปัจจุบัน มี
ทิศทางที่มุ่งไปสู่การยอมรับสถานะและเพศวิถีของบุคคลเพศหลากหลายเพิ่ม
มากขึ้น ไม่ว่าจะเป็นทั้งในระดับระหว่างประเทศหรือบทบัญญัติของกฎหมาย
ภายในของรฐัตา่งๆ กล็ว้นมแีนวโนม้ตอ่การเปดิกวา้งและปรบัเปลีย่นกฎหมาย
ที่ท�าให้บุคคลเพศหลากหลายมีตัวตนในทางกฎหมาย แตกต่างไปจากในอดีต
ซึง่มบีทบญัญตักิฎหมายจ�านวนมาก ไดก้�าหนดใหเ้พศวถิขีองบคุคลเพศหลาก
หลายเป็นการกระท�าที่มีความผิดที่ต้องได้รับการลงโทษ

อยา่งไรกต็าม พงึตระหนกัวา่ทา่มกลางความเปลีย่นแปลงระบบกฎหมาย
ที่เกี่ยวข้องกับบุคคลเพศหลากหลายนั้น ยังปรากฏข้อเท็จจริงจ�านวนไม่น้อย
เช่นกันซึ่งอาจท�าให้มองเห็นภาพที่ขัดแย้งกับทิศทางของระบบกฎหมายซึ่ง
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�า

นับตั้งแต่ปลายศตวรรษที่ 20 เป็นต้นมา ได้ปรากฏความเปลี่ยนแปลงใน
ระบบกฎหมายอย่างกว้างขวางต่อการรับรองถึงสถานะของบุคคลเพศหลาก
หลาย และดูราวกับว่าจะมีแนวโน้มในทิศทางที่ขยายตัวออกกว้างขวางมาก
ยิ่งขึ้น ดังจะพิจารณาได้จากความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นในระบบกฎหมาย
ภายในของหลายประเทศที่ได้มีการรับรองสิทธิของบุคคลเพศหลากหลายใน
มิติต่างๆ เกิดขึ้น ไม่ว่าการรับรองสถานะของบุคคลในการเปลี่ยนแปลงเพศ
ตามกฎหมายที่ไม่จ�าเป็นต้องถูกยึดไว้กับเพศก�าเนิด การยอมรับเสรีภาพใน
เพศวถิทีีแ่ตกตา่ง การยอมรบัสทิธใินการสมรสของบคุคลเพศเดยีวกนั เปน็ตน้ 

ส่วนในระดับกฎหมายระหว่างประเทศ แม้ในช่วงกลางของศตวรรษที่ 20 
บทบัญญัติของกฎหมายระหว่างประเทศจะไม่ได้มีการรับรองสิทธิของบุคคล
เพศหลากหลายเอาไวอ้ยา่งชดัเจน แตก่ไ็ดม้กีารใหค้�าอธบิายวา่มกีารคุม้ครอง
บุคคลเพศหลากหลายจากการถูกเลือกปฏิบัติด้วยเหตุของความแตกต่างทาง
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ชีวิต (และบางส่วนของไนจีเรียกับโซมาเลีย)3 และในอีกหลายประเทศก็มีบท
ลงโทษแม้ว่าจะไม่ได้เป็นโทษรุนแรงถึงชีวิตก็ตาม ความแตกต่างของระบบ
กฎหมายในการพิจารณาถึงบุคคลเพศหลากหลาย จึงท�าให้ไม่อาจมองข้าม
ความเป็นจริงประการหนึ่งก็คือยังคงปรากฏความไม่ลงรอยในการยอมรับถึง
สถานะและสิทธิของบุคคลเพศหลากหลายอยู่ ซึ่งอาจสืบเนื่องมาจากเหตุผล
ทางวัฒนธรรม ความเชื่อ จารีตประเพณี หรือเงื่อนปัจจัยอื่นที่มีความแตก
ต่างกันและมีอิทธิพลอย่างส�าคัญต่อการบัญญัติกฎหมายในเรื่องดังกล่าว 

สถานะของบุคคลเพศหลากหลายในระบบกฎหมาย

สถานะของบุคคลเพศหลากหลายในระบบกฎหมายอาจจัดแบ่งได้ออก
เป็นใน 3 ลักษณะด้วยกัน คือ ประการแรก การก�าหนดให้เพศวิถีของเพศ
หลากหลายเป็นความผิด ประการที่สอง การก�าหนดให้เพศวิถีของเพศหลาก
หลายไมเ่ปน็ความผดิ และประการทีส่าม การยอมรบัความชอบดว้ยกฎหมาย
ในเพศวิถีของเพศหลากหลาย ดังนี้

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

เมือ่พจิารณากฎหมายในอดตีโดยเฉพาะดนิแดนในยโุรปหลายแหง่ จะพบ
ว่าการก�าหนดให้เพศวิถีของบุคคลเพศหลากหลายเป็นความผิดทางกฎหมาย
เป็นปรากฏการณ์ที่สามารถพบได้อย่างกว้างขวางในกฎหมายของแต่ละรัฐ 
เฉพาะอย่างยิ่งในการมีความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างบุคคลเพศเดียวกันไม่
ว่าจะเป็นระหว่างชายกับชายหรือหญิงกับหญิง หรือที่เรียกกันว่ารักร่วมเพศ 
(Homosexual) และบทลงโทษตอ่การกระท�าดงักลา่วนี ้กม็กัจะปรากฏในรปูแบบ
ทีร่นุแรงไมว่า่จะเปน็การประหารชวีติ การฝงัหรอืเผาบคุคลซึง่กระท�าความผดิ

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

แนวความคิดพื้นฐานที่มีอิทธิพลอย่างส�าคัญต่อการท�าให้กฎหมาย
ก�าหนดบทลงโทษแก่พฤติกรรมรักร่วมเพศนั้นเป็นผลมาจากค�าอธิบายทาง
ศาสนาคริสต์ ซึ่งให้ค�าอธิบายต่อการกระท�าดังกล่าวว่าเป็นสิ่งที่ขัดกับพระ
ประสงค์ของพระผู้เป็นเจ้า ในต�านานการสร้างโลก (The Old Testament) ตาม 
คริสตธรรมคัมภีร์ ความสัมพันธ์แบบรักร่วมเพศเป็นการกระท�าที่ถือเป็นความ
ผิดอันรุนแรงและเป็นเหตุให้พระผู้เป็นเจ้าทรงบันดาลให้เกิดไฟบรรลัยกัลป์
เผาผลาญเมือง Sodom และ Gomorrah เนื่องจากผู้คนในเมืองแห่งนี้นิยม
การรักร่วมเพศ4 ซึ่งต่อมา Sodomy ได้กลายเป็นค�าที่อธิบายซึ่งการมีความ
สัมพันธ์ระหว่างบุคคลเพศเดียวกันหรือเป็นการมีเพศสัมพันธ์ทางทวาร (anal 
intercourse)5 และเป็นการกระท�าที่เป็นความผิดประเภทหนึ่งในทางกฎหมาย

ค�าอธิบายของศาสนาคริสต์ที่มีต่อพฤติกรรมรักร่วมเพศดังกล่าว จึงเป็น
ผลใหร้ฐัในยโุรปหรอืทีไ่ดร้บัอทิธพิลของศาสนาครสิตต์า่งบญัญตัใิหก้ารกระท�า
ดงักลา่วเปน็ความผดิทีต่อ้งไดร้บัการลงโทษและในหว้งเวลาดงักลา่วกเ็ปน็การ
ลงโทษอย่างรุนแรง เช่น ในสมัยของพระเจ้าเอ็ดเวิร์ดที่ 1 (Edward I) ผู้กระท�า
ความผิดฐานรักร่วมเพศจะถูกฝังทั้งเป็น ใน ค.ศ. 1533 สมัยพระเจ้าเฮนรีที่ 8 
(Henry VIIIX) ไดม้กีารตรากฎหมายใหก้ารกระท�าดงักลา่วตอ้งไดร้บัโทษประหาร
ชีวิต ซึ่งมีการคาดการณ์ว่ามีผู้ถูกประหารชีวิตตามกฎหมายนี้ 72,000 คน6

นอกจากนีย้งัมอีทิธพิลตอ่การมองวา่พฤตกิรรมรกัรว่มเพศเปน็สิง่ทีข่ดักบั
ศีลธรรมและเป็นความผิด พฤติกรรมทางเพศนอกสถาบันการสมรสและที่ไม่
สามารถก่อให้เกิดบุตรก็เป็นการกระท�าที่ขัดต่อศีลธรรมด้วยเช่นเดียวกัน แนว
ความคดิในลกัษณะดงักลา่วจงึไมย่อมรบัวา่พฤตกิรรมรกัรว่มเพศเปน็สิง่ทีเ่ปน็

4	 กิตติศักด์ิ	ปรกติ,	“ต�านานรักร่วมเพศของไทย”	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 หากเป็นความผิดปกติที่จ�าเป็นต้องได้รับการเยียวยาหรือเป็นความ
เจ็บป่วยทางจิต (illness) ประเภทหนึ่งที่ต้องได้รับการรักษา ซึ่งสอดคล้องกับ
มุมมองจากทางด้านการแพทย์ที่มีต่อบุคคลรักร่วมเพศที่ด�าเนินไปในทิศทาง
เดียวกัน โดยเห็นว่าบุคคลรักร่วมเพศเป็นบุคคลที่มีลักษณะเบี่ยงเบนจาก
ธรรมชาติ ซึ่งควรต้องได้รับการเยียวยาเช่นเดียวกันกับโรคภัยอื่นๆ ที่เกิดขึ้น
กับมนุษย์ แม้จนกระทั่งในช่วงกลางศตวรรษที่ 20 ความเห็นในทางแพทย์
และทางจิตวิทยาก็ยังถือว่าบุคคลที่มีพฤติกรรมสนใจในเพศเดียวกันถือเป็น
บุคคลที่มีกามวิปริตที่ต้องได้รับการรักษา

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

ความเปลี่ยนแปลงส�าคัญในกฎหมายที่เกี่ยวพันกับสถานะของบุคคล
หลากหลายทางเพศปรากฏขึ้นอย่างกว้างขวางในช่วงปลายของศตวรรษที่ 
20 โดยปรากฏความเปลี่ยนแปลงในบทบัญญัติของกฎหมาย โดยจากเดิม
ซึ่งก�าหนดให้เพศวิถีของบุคคลเพศหลากหลายเป็นการกระท�าอันเป็นความ
ผิด มาสู่การยกเลิกให้การกระท�าดังกล่าวไม่เป็นความผิดที่ต้องได้รับการ
ลงโทษ สามารถกล่าวได้ว่าความเปลี่ยนแปลงในลักษณะเช่นนี้ เป็นสิ่งที่เกิด
ขึ้นอย่างกว้างขวางในกฎหมายภายในของหลายประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
กับพฤติกรรมรักร่วมเพศซึ่งมักถูกก�าหนดให้เป็นความผิดตามกฎหมายที่มีมา
แต่เดิม แต่ต่อมาได้รับการแก้ไขให้เป็นการกระท�าที่ไม่ใช่ความผิด 

ช่วงปลายศตวรรษที่ 20 นับเป็นห้วงเวลาที่เป็นจุดเปลี่ยนอันส�าคัญต่อ
การให้ค�าอธิบาย/มุมมองที่มีต่อเพศวิถีของบุคคลเพศหลากหลายเกิดขึ้น 
โดยความเห็นในทางการแพทย์ต่อพฤติกรรมรักร่วมเพศแปรเปลี่ยนจากความ
วิปริตของบุคคลมาเป็นความพึงพอใจของแต่ละบุคคล สมาคมจิตวิทยาแห่ง
สหรัฐอเมริกา (American Psychiatric Association) ได้ถอนค�าว่ารักร่วมเพศออก
จากรายการความผิดปกติทางจิตใน ค.ศ. 1973 โดยให้ค�าอธิบายว่า 

“รกัร่วมเพศไม่มีความหมายถงึความเลวทรามตามทีค่ดิและเช่ือ

กันมานานในสงัคมทั่วไปหรอืเป็นสิง่ที่ถูกก�าหนดมาจากพระเจ้า 

ซ่ึงปัจจุบันจติแพทย์ได้ให้ความเห็นอย่างรอบคอบว่ารักร่วมเพศ

ไม่ได้ท�าให้เกิดรูปแบบของความผิดปกติทางเพศใดๆ”7

และองคก์ารอนามยัโลกกไ็ดม้คีวามเหน็วา่รกัรว่มเพศมใิชอ่าการเจบ็ปว่ย
ทางจติหรอืเปน็ความผดิปกต ิโดยมงีานวจิยัยนืยนัวา่ความสมัพนัธแ์บบรกัรว่ม
เพศไม่เกี่ยวข้องกับความผิดปกติทางจิตแต่อย่างใด8 อย่างไรก็ตาม ความเห็น
ในทางแพทยใ์นทศิทางดงักลา่วนีเ้ปน็สิง่ทีส่ามารถบงัเกดิขึน้ไดภ้ายใตเ้งือ่นไข
ที่อิทธิพลของศาสนาคริสต์ได้มีบทบาทน้อยลงในทางการเมือง โดยแตกต่าง
ไปจากช่วงระยะเวลาก่อนกลางศตวรรษที่ 19 ซึ่งศาสนาคริสต์ยังมีอิทธิพล
อยู่อย่างมากและส่งผลต่อการด�าเนินนโยบายและการบัญญัติกฎหมายของ
แต่ละรัฐที่มีศาสนาคริสต์เป็นศาสนาประจ�าชาติ ทั้งอังกฤษ ฝรั่งเศส และ
ประเทศเจ้าอาณานิคมต่างๆ จึงอยู่ภายใต้การก�ากับของแนวความคิดของ
ศาสนาคริสต์9 แนวความคิดเรื่องรักร่วมเพศในมุมมองของศาสนาคริสต์จึง
ถกูถา่ยทอดไปยงักฎหมายภายในของแตล่ะรฐั จนกระทัง่ชว่งปลายศตวรรษที ่
19 ถึงกลางศตวรรษที่ 20 ซึ่งอิทธิพลของศาสนาคริสต์ในทางการเมืองได้ลด
ความส�าคญัลงประกอบกบัการขยายตวัของวชิาความรูใ้นแบบวทิยาศาสตรท์ี่
ได้โต้แย้งกับค�าอธิบายในแบบดั้งเดิม ซึ่งเป็นการใช้ความรู้ในแบบที่สามารถ
พิสูจน์ให้เห็นด้วยวิธีการแบบเชิงประจักษ์บนพื้นฐานของเหตุผลในแบบสมัย
ใหม่ ความเข้าใจว่าพฤติกรรมรักร่วมเพศเป็นเสมือนโรคที่ต้องได้รับการรักษา
ถูกให้ค�าอธิบายใหม่ว่ามิได้เป็นเรื่องของความผิดปกติทางจิตดังที่เคยเข้าใจ
มาแต่อย่างใด

บทบาทของศาสนาครสิตท์ีล่ดนอ้ยลงในทางการเมอืงเปดิทางในแนวความ

7	 ยุทธนา	สุวรรณประดิษฐ์,	อ้างแล้ว,	หน้า	13
8	 การจ�าแนกโรคสากล	(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
แบบเสรนียิมเหน็วา่บทบาทของรฐัควรมอียา่งจ�ากดัอยูเ่ฉพาะในเรือ่งการรกัษา
ความปลอดภัยในชีวิตของผู้คน กฎหมายควรบัญญัติขึ้นโดยมีจุดมุ่งหมาย
เพือ่ปกปอ้งความสงบสขุของประชาชนในการด�ารงชวีติอยูร่ว่มกนั ส�าหรบัการ 
กระท�าใดทีเ่ปน็เรือ่งของศลีธรรมและมไิดส้ง่ผลกระทบตอ่ผูอ้ืน่โดยตรง กไ็มใ่ช่
หน้าที่ของกฎหมายหรืออ�านาจรัฐที่จะเข้าไปเกี่ยวข้องในลักษณะของการใช้
อ�านาจบังคับ บุคคลควรมีอ�านาจในการตัดสินใจที่จะเลือกในสิ่งที่เห็นว่าเป็น
ประโยชน์กับตนเองมากที่สุด หลักการพื้นฐานแบบเสรีนิยมจึงแยกเอาการ
กระท�าที่เป็นหลักศีลธรรมในทางศาสนาโดยถือว่าเป็นสิ่งที่บุคคลแต่ละคน
สามารถเลือกได้ด้วยตนเอง แม้ว่าการกระท�านั้นๆ อาจจะไม่สอดคล้องต่อค�า
สอนของศาสนาก็ตาม ดังนั้น การก�าหนดให้พฤติกรรมรักร่วมเพศเป็นความ
ผิดตามกฎหมายย่อมเป็นการกระท�าที่ไม่เหมาะสมเป็นอย่างยิ่ง เนื่องจาก
เข้ามาก้าวก่ายในอาณาบริเวณซึ่งเป็นพื้นที่ทางโลกย์ซึ่งปัจเจกบุคคลควรมี
อ�านาจตัดสินใจด้วยตนเอง   

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 โดยได้ร่วมกันจัดท�าปฏิญญา
สากลฯ ขึ้นเพื่อแสดงให้เห็นถึงความส�าคัญและความปรารถนาในอันที่จะ
ร่วมกันส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน

แต่หากพิจารณาตามบทบัญญัติที่ปรากฏในปฏิญญาสากลฯ จะพบว่า
เป็นบทบัญญัติที่ต้องการกล่าวถึงสิทธิมนุษยชนในลักษณะทั่วไปถ้อยค�าที่ใช้
จึงเป็นการใช้ในลักษณะที่สามารถครอบคลุมบุคคลได้อย่างกว้างขวาง ดังค�า
ว่าทั้งหมด (All) มนุษย์ทุกคน (All human beings) ทุกคน (Everyone) โดยไม่
ได้มีการจ�าแนกแยกแยะออกมาเป็นกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งเป็นการเฉพาะ เช่น คน
ทุกคนมีสิทธิในการด�ารงชีวิต เสรีภาพและความมั่นคงแห่งตัวตน, คนทุกคน
มีสิทธิที่จะได้รับการยอมรับนับถือว่าเป็นบุคคลตามกฎหมายทุกแห่งหน, ทุก
คนเสมอกนัตามกฎหมายและมสีทิธทิีจ่ะไดร้บัความคุม้ครองของกฎหมายเทา่
เทียมกัน เป็นต้น กรณีของบุคคลที่เป็นเพศหลากหลายจึงยังไม่มีการบัญญัติ
ถึงไว้เป็นพิเศษ

ภายหลังจากสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติในรับปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชนในฐานะที่เป็นมาตรฐานขั้นต�่าในการเคารพสิทธิมนุษยชนพื้น
ฐานของทุกชาติในโลก ก็มีความพยายามในการท�าให้การปฏิบัติตามมาตร
ฐานขั้นต�่าภายใต้ปฏิญญาสากลนั้นชัดเจนมากขึ้น 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
ของออสเตรเลียซึ่งมีบทลงโทษต่อพฤติกรรมรักเพศเดียวกันที่กระท�าด้วย
ความสมัครใจของบุคคลซึ่งบรรลุนิติภาวะในสถานที่รโหฐาน ถือว่าเป็นสิ่ง
ที่ฝ่าฝืนกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองใน
เรื่องการห้ามปฏิบัติต่อบุคคลด้วยเหตุของความแตกต่างทางเพศ และคณะ
กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติมีความเห็นว่าความหลากหลาย
ของรสนิยมทางเพศของบุคคลควรจะรวมอยู่ในเหตุผลของการไม่อาจน�ามา
เลือกปฏิบัติในทางเพศบุคคล และสามารถน�ามาปรับใช้ในกรณีของการห้าม
หรือขัดขวางเพื่อไม่ให้มีการจดทะเบียนความสัมพันธ์ของคู่รักเพศเดียวกัน 
โดยต้องถือว่าการกระท�าดังกล่าวขัดต่อกติการะหว่างประเทศฉบับนี้เพราะ
เป็นการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุทางเพศเช่นเดียวกัน การให้เหตุผลในลักษณะ
ดังกล่าวเป็นประเด็นที่มีความส�าคัญเนื่องจากเป็นการพิจารณาถึงสิทธิของ
บุคคลเพศหลากหลายบนพื้นฐานของหลักความเสมอภาค โดยถือว่าบุคคล
เพศหลากหลายตอ้งไมถ่กูเลอืกปฏบิตัเิพราะเหตวุา่เปน็บคุคลเพศหลากหลาย 

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

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

ซึ่งได้กลายเป็นหลักการส�าคัญต่อการพัฒนาสิทธิของบุคคลเพศหลากหลาย 

การรบัรองสทิธขิองบคุคลเพศหลากหลายไดป้รากฏขึน้ในหลกัการยอกยา
การ์ตา (The Yogyakarta Principles) ค.ศ. 2006 โดยในค�าปรารภได้บัญญัติไว้
อย่างชัดเจนถึงการถูกละเมิดสิทธิของบุคคลเพศหลากหลายอันเนื่องมาจาก
วิถีและอัตลักษณ์ทางเพศที่มีความแตกต่างดังนี้

“มีความวิตกว่าได้มีการมุ่งใช้ความรุนแรง การก่อกวน การ

เลือกปฏิบัติ การแบ่งแยกกีดกัน การประทับตราบาป หรืออคติ

ต่อบุคคลในทั่วทุกภูมิภาคของโลก เนื่องเพราะวิถีทางเพศและ

อัตลักษณ์ทางเพศของผู้นั้น... ซึ่งอาจก่อให้เกิดการบ่อนท�าลาย

คุณค่าของตนเองและความเป็นเจ้าของในชุมชนของตน และ

อาจน�าไปสู่การปกปิดหรืออ�าพรางอัตลักษณ์ของตนลงและมี

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
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เป็นลักษณะส�าคัญของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

“มนุษย์ทุกคนย่อมเกิดมาโดยอิสระและเสมอภาคกันในศักด์ิศรี

และสิทธิต่างๆ บรรดาสิทธิมนุษยชนทั้งหมดล้วนมีความเป็น

สากล มีความยึดโยงซ่ึงกันและกัน ไม่สามารถแบ่งแยกจาก

กันได้ และมีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกัน “วิถีทางเพศ” (Sex-

ual Orientation) และ “อัตลักษณ์ทางเพศ” (Gender 

Identity) เป็นส่วนส�าคัญของศักด์ิศรีและความเป็นมนุษย์

ของแต่ละบุคคล และจกัต้องไม่เป็นเหตุของการเลือกปฏิบติัหรือ

การกระท�าทารุณกรรม13

“รัฐและสังคมจ�านวนมากได้วางบรรทัดฐานในเร่ืองวิถีทาง

เพศและอัตลักษณ์ทางเพศให้กับบุคคลโดยใช้จารีตประเพณี 

กฎหมายและความรุนแรงเป็นเคร่ืองมือและยังหาทางควบคุม

การทีบ่คุคลต่างๆ ดังกล่าวมีประสบการณ์ในความสัมพนัธ์ของ

บุคคลและการระบุอัตลักษณ์แห่งตน การตรวจตราทางเพศวิถี

เช่นนี้ยังเป็นแรงผลักดันให้เกิดการใช้ความรุนแรงทางเพศและ

ความเหลื่อมล�้าทางเพศอย่างต่อเนื่อง”14

หลักการยอกยาการ์ตาสามารถถือได้ว่าเป็นปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชนซึ่งบัญญัติขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษรบนฐานคิดที่ไม่ได้จ�ากัดความ
หมายเอาไว้เพียงเฉพาะชายหญิงหากยังรวมถึงเพศหลากหลาย อันเป็นสิ่ง
ที่สามารถสะท้อนให้เห็นถึงความเข้าใจที่กว้างขวางมากขึ้นในสังคมระหว่าง
ประเทศซึ่งแต่เดิมจะตระหนักถึงเฉพาะชายและหญิงเท่านั้น

โดยสรุปการจ�าแนกสถานะของบุคคลเพศหลากหลายในระบบกฎหมาย
ออกเปน็ 3 ลกัษณะ นบัตัง้แตก่ารก�าหนดใหเ้พศวถิขีองบคุคลเพศหลากหลาย

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

เป็นสิ่งที่เป็นความผิด การยกเลิกเพศวิถีของบุคคลเพศหลากหลายไม่ให้เป็น
ความผดิ และการรบัรองใหเ้พศวถิขีองบคุคลเพศหลากหลายชอบดว้ยกฎหมาย 
เปน็การจดัแบง่เพือ่ท�าความเขา้ใจตอ่สถานะของบคุคลเพศหลากหลายทีม่อียู่
ในกฎหมาย โดยแสดงใหเ้หน็ถงึปจัจยัและแนวความคดิทีม่อีทิธพิลทีส่ง่ผลตอ่
การก�าหนดและท�าใหเ้กดิความเปลีย่นแปลงในแตล่ะรปูแบบขึน้ แตท่ัง้นีค้วาม
เปลีย่นแปลงทีบ่งัเกดิขึน้มไิดม้ลีกัษณะทีจ่ะเปน็พฒันาการในรปูแบบทีเ่พศวถิี
ของบุคคลเพศหลากหลายเป็นการกระท�าที่ผิดต่อกฎหมาย แล้วเคลื่อนมาสู่
การยกเลิกให้ไม่ถือว่าเป็นความผิด ก่อนที่จะจบลงด้วยการรับรองสถานะทาง
กฎหมายของบุคคลเพศหลากหลาย เนื่องจากในห้วงเวลาของต้นศตวรรษที่ 
21 ก็ยังสามารถพบเห็นสถานะทางกฎหมายของบุคคลเพศหลากหลายทั้ง 3 
รูปแบบด�ารงอยู่ควบคู่กันไป แม้อาจพอมองเห็นแนวโน้มในหลายประเทศที่
มีความเปลี่ยนแปลงไปในทิศทางเดียวกันด้วยการยอมรับถึงสิทธิของบุคคล
เพศหลากหลายเพิ่มมากขึ้น แต่ในหลายประเทศ สถานะของบุคคลเพศหลาก
หลายก็อาจยังเป็นความผิดต่อกฎหมายที่มีบทลงโทษอย่างรุนแรง ดังนั้น การ
จัดแบ่งสถานะทางกฎหมายของบุคคลเพศหลากหลายจึงเพียงการท�าให้เห็น
ภาพรวมของบุคคลเพศหลากหลายที่มีอยู่ในระบบกฎหมายว่าถูกจัดวางอยู่
ในลักษณะแบบใดบ้างในรัฐต่างๆ ในแต่ละห้วงเวลา

การยอมรับสถานะทางกฎหมายของบุคคลเพศหลากหลายในระบบ
กฎหมายภายใน

บุคคลเพศหลากหลายต้องเผชิญกับข้อจ�ากัดอย่างกว้างขวางและปรากฏ
ขึ้นเป็นปัญหารูปธรรมในด้านต่างๆ จ�านวนมาก ไม่ว่าสิทธิในการเข้าท�างาน 
การใช้บริการในพื้นที่สาธารณะที่มีการจ�าแนกเพศชายหญิง การระบุถึงตัว
ตน/เพศในทางกฎหมาย การแต่งกาย การบริจาคอวัยวะให้กับบุคคลที่ใช้ชีวิต
ร่วมกันเพื่อรักษาโรคภัยเฉพาะบางอย่าง เป็นต้น ซึ่งสามารถกล่าวได้ว่าใน
ท่ามกลางปัญหาที่บุคคลเพศหลากหลายต้องเผชิญในทางกฎหมายนั้น มา
จากปัญหาพื้นฐานที่ส�าคัญ 2 เรื่อง คือ ประการแรก การจ�าแนกเพศเป็นชาย
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และหญิงอย่างตายตัว และประการที่สอง ระบบครอบครัวซึ่งยอมรับเฉพาะ
การสมรสของบุคคลต่างเพศเท่านั้นที่จะเป็นการสมรสที่ถูกต้องตามกฎหมาย

ซึ่งก็ได้มีความเคลื่อนไหวที่น�ามาสู่ความเปลี่ยนแปลงในระบบกฎหมาย
ภายในของหลายประเทศ โดยเป็นการแก้ไขในประเด็นส�าคัญทั้งประเด็น
นี้ กล่าวคือมีการบัญญัติกฎหมายที่รับรองการเปลี่ยนแปลงเพศของบุคคล
ให้สามารถกระท�าได้ บุคคลไม่จ�าเป็นต้องถูกผูกติดกับเพศก�าเนิดแต่เพียง
อย่างเดียว ในอีกด้านหนึ่งก็เป็นการรับรองสถานะของการใช้ชีวิตร่วมกันของ
บุคคลเพศหลากหลายในทางกฎหมาย แม้ว่าในหลายแห่งอาจไม่ได้อยู่ใน
ระดับเดียวกันกับการสมรสของบุคคลต่างเพศก็ตาม แต่ก็ได้มีการขยายและ
ยอมรับให้การสมรสของบุคคลเพศหลากหลายเป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมาย 
อันเป็นการลดทอนปัญหา และความยุ่งยากจ�านวนมากของบุคคลเพศหลาก
หลายให้น้อยลง 

ประเด็นแรก การรับรองสถานะทางกฎหมายของบุคคลแปลงเพศ

ในชว่งปลายศตวรรษที ่20 ไดม้หีลายประเทศทีไ่ดบ้ญัญตักิฎหมายยอมรบั
สถานะของผูแ้ปลงเพศและจ�านวนของประเทศทีม่กีฎหมายรบัรองสถานะของ
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 อายุขั้นต�่า ประเภทของสิทธิที่จะได้รับ ระยะเวลาในการใช้ชีวิตอีก
เพศหนึ่งที่เป็นเงื่อนไขเบื้องต้น เป็นต้น แต่กฎหมายซึ่งได้รับรองการแปลงเพศ
ของบุคคลมีประเด็นส�าคัญเบื้องต้นที่ร่วมกันดังต่อไป

เง่ือนไขของผู้ประสงค์จะเปลี่ยนเพศตามกฎหมาย

ประการแรก บรรลุนิติภาวะตามกฎหมายภายในของแต่ละประเทศ 
เงื่อนไขประการแรกนั้นเพื่อให้การแปลงเพศตามกฎหมายเป็นผลมาจากการ
แสดงเจตนาของบคุคล จงึไดม้กีารก�าหนดเงือ่นไขของอายขุัน้ต�า่เอาไวซ้ึง่สว่น
ใหญจ่ะถอืเอาเกณฑท์ีเ่ปน็การบง่บอกถงึการบรรลนุติภิาวะตามกฎหมายของ
แต่ละประเทศ ทั้งนี้อาจมีความแตกต่างกันไปบ้างเนื่องจากแต่ละประเทศ
ก�าหนดเกณฑ์การบรรลุนิติภาวะไว้แตกต่างกัน บางประเทศอาจก�าหนดไว้
ที่ 18 ปี บางประเทศอาจก�าหนดไว้ที่ 20 ปี เป็นต้น

ประการที่สอง สามารถแสดงให้เห็นการใช้ชีวิตในอีกเพศหนึ่งมาเป็น
ระยะเวลาที่ยาวนานพอสมควรที่ท�าให้เห็นได้ว่าบุคคลดังกล่าวนั้นมีความ
ต้องการในการชีวิตในอีกเพศหนึ่งมากกว่าเป็นไปตามเพศก�าเนิด

ประการที่สาม มีผลการประเมินพฤติกรรมทางเพศจากผู้เชี่ยวชาญหรือ
ความเห็นในทางการแพทย์ว่าบุคคลดังกล่าวมีพฤติกรรมและการใช้ชีวิตใน
อีกเพศหนึ่ง

ประการที่สี่ มีหน่วยงานของรัฐท�าหน้าที่ในการวินิจฉัยไม่ว่าจะเป็นศาล 
หรอืหนว่ยงานทางทะเบยีนราษฎรเพือ่ใหเ้กดิความชดัเจนในการเปลีย่นแปลง
ดังกล่าว

ประการทีห่า้ สามารถกระท�าไดท้ัง้ในกรณทีีผ่า่ตดัแปลงเพศแลว้ หรอืใน
กรณีที่ยังไม่ได้ผ่าตัดแปลงเพศแม้ว่าโดยส่วนใหญ่ในหลายประเทศจะก�าหนด
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คุณสมบัติเบื้องต้นว่าบุคคลที่มีสิทธิขอเปลี่ยนเพศทางกฎหมายต้องผ่าน
กระบวนการผ่าตัดแปลงเพศมาก่อน และภายหลังจากนั้นจึงมาขออนุญาต
เปลี่ยนเพศในทางกฎหมาย แต่ในบางประเทศก็เปิดโอกาสให้บุคคลที่ยังไม่
ได้ท�าการผ่าตัดแปลงเพศสามารถที่จะยื่นขอเปลี่ยนเพศตามกฎหมายได้15 
โดยในการยื่นขอเปลี่ยนเพศทางกฎหมายอาจเป็นกระบวนการเดียวกันกับ
การขอผ่าตัดแปลงเพศก็ได้

สถานะทางกฎหมายภายหลังการแปลงเพศทางกฎหมาย

ประการแรก การยอมรับสถานะทางเพศใหม่ของผู้แปลงเพศในลักษณะ
เช่นเดียวกันกับบุคคลที่มีเพศดังกล่าว ดังเช่นการแก้ไขค�าน�าหน้านามใน
เอกสารต่างๆ ของทางราชการ บัตรประชาชน 

ประการทีส่อง การแปลงเพศทางกฎหมายไมส่ง่ผลยอ้นหลงัไปถงึสถานะ
ทางกฎหมายซึ่งเคยมีอยู่ก่อนหน้าการแปลงเพศทางกฎหมาย

ประการที่สาม สามารถเข้าถึงสิทธิต่างๆ ทั้งในทางแพ่ง ทางอาญา
และการเข้าถึงบริการสาธารณะของรัฐในลักษณะเช่นเดียวกับบุคคลที่มีเพศ
ดังกล่าว แต่ทั้งนี้อาจมีความแตกต่างในกรณีของการสมรส เนื่องจากบาง
ประเทศไม่ยอมรับการสมรสของบุคคลแปลงเพศในแบบเดียวกันกับที่เป็น
กรณีการสมรสแบบต่างเพศ

ประเด็นที่สอง การรับรองสถานะทางกฎหมายของรูปแบบการสมรส
ที่หลากหลาย

โดยทั่วไปเมื่อกล่าวถึงการสมรสก็มักจะเป็นที่เข้าใจกันว่าบุคคลที่จะ
สามารถท�าการสมรสได้ต้องเป็นระหว่างเพศชายและหญิงเท่านั้น 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
ในหลายประเทศก็ได้น�ามาสู่ความเปลี่ยนแปลงในสิทธิของการใช้ชีวิตคู่ร่วม
กันของบุคคลเพศหลากหลายซึ่งกฎหมายว่าด้วยการสมรสแบบเดิมมักจะ
ไม่ได้ให้การรับรองไว้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งช่วงปลายศตวรรษที่ 20 ได้มีการ
บัญญัติกฎหมายเพื่อรับรองการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันเกิดขึ้นในหลาย
ประเทศ อันเป็นการท�าให้การสมรสไม่ได้จ�ากัดไว้เพียงระหว่างบุคคลต่างเพศ
เท่านั้น ซึ่งการรับรองการสมรสในทางกฎหมายระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน
ได้ขยายตัวกว้างขวางและนับเป็นความเปลี่ยนแปลงประการหนึ่งที่ส�าคัญ
เกี่ยวกับสิทธิของเพศหลากหลายที่เด่นชัดมากขึ้น ดังจะสามารถเห็นได้จาก
ตัวอย่างบางประเทศที่มีการรับรองสิทธิในการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน
เอาไว้ในกฎหมายอย่างชัดเจน

อย่างไรก็ตาม รูปแบบการรับรองการสมรสของคู่รักเพศเดียวกันนั้นมิได้
เปน็การรบัรองในลกัษณะทีเ่ปน็รปูแบบเดยีวกนัทัง้หมด หากแตม่ลีกัษณะบาง
ประการที่อาจมีความแตกต่างออกไป  โดยในบางประเทศอาจให้การรับรอง
ในลักษณะเช่นเดียวกันกับการสมรสระหว่างบุคคลต่างเพศ โดยให้ได้สิทธิ
และผลสืบเนื่องในทางกฎหมายต่อการจดทะเบียนของบุคคลเพศเดียวกัน ใน
ระดับที่เหมือนกันการสมรสของบุคคลต่างเพศ  แต่ในบางประเทศอาจจ�ากัด
สิทธิบางด้านให้มีความแตกต่างไปจากการสมรสของบุคคลต่างเพศ โดยอาจ
มีข้อจ�ากัดบางด้านซึ่งถูกพิจารณาว่าเป็นประเด็นที่มีความละเอียดอ่อน ดัง
ตัวอย่างที่จะกล่าวถึงต่อไป

ส�าหรับประเทศที่มีความเปลี่ยนแปลงกฎหมายในการรับรองการใช้ชีวิต
คู่หรือการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันจะปรากฏอย่างกว้างขวางในยุโรปและ
บางสว่นในทวปีอเมรกิาใต ้ส�าหรบัประเทศในเอเชยีแมจ้ะมปีรากฏขา่วของการ
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แต่งงานและจัดเลี้ยงฉลองการแต่งงานในทางพฤตินัยอย่างเปิดเผยระหว่าง
คู่รักเพศเดียวกันเกิดขึ้นจ�านวนมากในหลายประเทศตั้งแต่ 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 รูปแบบส�าคัญ กล่าวคือ18

รูปแบบที่หนึ่ง การรับรองการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลเพศเดียวกันในลักษณะ
ที่ยอมรับประเด็นทางด้านการจัดการทรัพย์สิน การให้ความอุปการะและดูแล
ระหว่างกัน แต่สิทธิในด้านอื่นจะถูกจ�ากัดอย่างกว้างขวาง 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
ท�าให้สังคมค่อยๆ เรียนรู้และเข้าใจต่อการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลเพศเดียวกัน
มากขึ้น และภายหลังจากนั้นก็อาจขยายรูปแบบการรับรองสิทธิให้ครอบคลุม
กว้างขวางเพิ่มมากขึ้นต่อไป

รูปแบบที่สอง การรับรองรูปแบบการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลเพศเดียวกันใน
ลักษณะที่ใกล้เคียงกับการสมรสของบุคคลต่างเพศแต่เป็นการยอมรับโดย
มีข้อจ�ากัดบางประการ โดยอาจเป็นประเด็นที่สังคมนั้นๆ เห็นว่าเป็นเรื่องที่
ละเอียดอ่อนซึ่งควรจะต้องมีการจ�ากัดสิทธิดังกล่าวเอาไว้ 

ส�าหรับการรับรองการใช้ชีวิตคู่ในลักษณะนี้จะเป็นการรับรองสิทธิในการ
ใช้ชีวิตคู่ของบุคคลเพศเดียวกันที่ใกล้เคียงกับการสมรสของบุคคลต่างเพศ
ด้วยการให้สิทธิต่างๆ เช่นเดียวกันกับสิทธิที่คู่สมรสต่างเพศจะได้รับ ทั้งสิทธิ
ในการจัดการทรัพย์สิน สิทธิและหน้าที่ในฐานะของคู่สมรส สิทธิอื่นๆ ตาม
ที่กฎหมายได้รับรองไว้ แต่ทั้งนี้จะมีข้อจ�ากัดในบางด้านซึ่งถูกจ�ากัด ท�าให้มี
ความแตกต่างกันระหว่างการสมรสของทั้งสองประเภท

สิทธิที่ถูกจ�ากัดมี 2 ประเด็นส�าคัญ คือ การท�าพิธีตามศาสนาคริสต์ใน
โบสถแ์ละการรบับตุรบญุธรรมมาอยูภ่ายใตก้ารดแูล โดยทัง้นีร้วมไปถงึการตัง้
ครรภ์ด้วยการผสมเทียมก็อาจถูกห้ามเนื่องจากมีความเห็นว่าลักษณะการใช้
ชีวิตคู่ของบุคคลเพศเดียวกันมีความไม่เหมาะสมต่อการเลี้ยงดูเด็ก จึงท�าให้
จ�าเป็นต้องจ�ากัดสิทธิดังกล่าวนี้

รูปแบบที่สาม การรับรองรูปแบบการใช้ชีวิตคู่ระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน
ในลักษณะเดียวกันกับที่รับรองการสมรสระหว่างบุคคลต่างเพศ
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กรณีเช่นนี้ผลทางกฎหมายที่ติดตามมาจะท�าให้บุคคลเพศเดียวกัน
ที่ท�าการสมรสสามารถได้รับสิทธิเฉกเช่นเดียวกันกับสามีภรรยาโดยทั่วไป
ในแทบทุกด้าน ไม่ว่าจะเป็นสิทธิในครอบครัว สิทธิในการจัดการทรัพย์สิน 
สิทธิประโยชน์อื่นๆ ตามที่กฎหมายก�าหนด เป็นต้น แม้ว่าในอดีตอาจมีข้อ
จ�ากัดสิทธิบางประการเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นของการมีบุตรซึ่งจะเกิดขึ้น
ได้เฉพาะกับการสมรสระหว่างบุคคลต่างเพศเท่านั้น แต่ในปัจจุบันด้วยความ
ก้าวหน้าทางด้านเทคโนโลยีก็มีผลให้คู่สมรสเพศเดียวกันซึ่งเป็นหญิงสามารถ
ตั้งครรภ์ด้วยการผสมเทียม

จากระบบกฎหมายแบบทวิเพศสู่ระบบกฎหมายแบบพหุเพศ

ปรากฏการณข์องบคุคลเพศหลากหลายไดน้�ามาสูค่วามเขา้ใจทีม่ตีอ่เรือ่ง
เพศทีต่า่งไปจากเดมิอยา่งส�าคญั และรวมถงึสถาบนัซึง่เกีย่วเนือ่งกบัเรือ่งเพศ
ดังเช่นครอบครัวก็ต้องเผชิญกับความเปลี่ยนแปลงนี้พร้อมกันไป

ความเปลี่ยนแปลงนี้ได้ท�าให้ระบบกฎหมายที่เดิมเคยวางอยู่บนกรอบ
ของความคิดแบบทวิเพศ ซึ่งเชื่อในการจ�าแนกเพศเป็นชาย/หญิงตามเพศ
ก�าเนิดแบบเคร่งครัดต้องเปลี่ยนไป  แนวความคิดแบบพหุเพศได้มีบทบาท
ความส�าคัญเพิ่มมากขึ้น ท�าให้ระบบกฎหมายทั้งในระดับระหว่างประเทศ
และกฎหมายภายในของประเทศต่างๆ ได้ยอมรับแนวคิดความคิดเรื่องเพศที่
หลากหลาย ทั้งในด้านของการยอมรับการเปลี่ยนเพศในทางกฎหมายให้เป็น
สิ่งที่สามารถกระท�าได้ รวมทั้งการปรับเปลี่ยนสถาบันครอบครัวซึ่งได้ยอมรับ
ความหลากหลายทางเพศที่เปิดกว้างมากขึ้น ครอบครัวมิใช่เป็นเพียงสถาบัน
ที่ถูกจ�ากัดไว้เฉพาะเพศชาย/หญิงเท่านั้น หากยังมีการใช้ชีวิตคู่หรือการสร้าง
ครอบครัวในรูปแบบอื่นที่สามารถเกิดขึ้นได้เช่นกัน 
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RECOGNIZING SAME-SEX 
RELATIONSHIPS IN THAILAND

Douglas Sanders1

ABSTRACT

Scholars writing on South, Southeast and East Asia generally find, over 
time, more tolerance of sex and gender variation than in the West.  This 
tolerance or acceptance was countered by colonialism, with anti-homosexual 
criminal laws enacted for all British colonies, and new German sexology 
accepted as modern science.  Most of the time there was no aggressive 
enforcement of the criminal laws, but we have scattered reports of police 
harassment.  Equality and non-discrimination features in a few laws and judicial 
decisions in the region, including two decisions in Chiang Mai relating to 
transsexuals participating in public parades and festivals.  Gradually Western 
legal systems have given some legal recognition to same-sex relationships, 
whether by ascription, systems of registration or the opening of marriage.  
Some progress in considering such reforms has been occurring in China, 
Taiwan, Nepal, Vietnam and Thailand.

1	 Mahidol	University,	July	15,	2013,	sanders_gwb	@	yahoo.ca
Illustration by: Nabwong Chuaychuwong
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LGBTI RIGHTS IN ASIA

To begin, we need to ask about the state of LGBTI rights in South, 
Southeast and East Asia.  Academics writing on various parts of this region 
generally note more tolerant traditions than in the West, though there 
are historical shifts. A European academic writing on late imperial China 
commented:

...there rarely (if ever) was any categorical moral indict-

ment or medical pathologization, or any strong legal or 

religious persecution, of homosexual behavior.  This 

attitude offers a sharp contrast with the anti-sodomy 

fanaticism that so fatally characterized the Christian 

European cultures flourishing at the same time on the 

opposite edge of the Eurasian continent.2  

A report by the Law Reform Commission in Hong Kong in 1983 
recommended the decriminalization of homosexual conduct in private, citing 
Chinese traditions.  The report, according to the Dean of the Faculty of Law, 
University of Hong Kong,  

…found that homosexual activities were not an evil of the 

West.  They existed and were well documented in classi-

cal literature in ancient China back to 3,000 years ago.  

They were indeed quite open and prevalent in the Tang 

2	 Giovanni	Vitiello,	The Libertine’s Friend,	Chicago,	2011,	at	13.

Dynasty, which was about 1,000 years ago.3

In pre-Meiji Japan, a wealth of fiction and commentary celebrated same-
sex love, often involving Samurai.4 

Tokugawa-period (1600-1867) Japan has probably the best 

recorded tradition of male same-sex love in world histo-

ry.  Period novels, poetry, and art all provide extensive 

representations of the varieties of homosexual love prac-

ticed. Incidental information gleaned from biographies, 

news, scandals and official records as well as testimony 

from foreign visitors show how widely practiced was male-

male eroticism through all strata of society.Tokugawa 

(homo)sexuality has recently been widely discussed in 

both English and in Japanese.  These researchers amply 

illustrate the widespread prevalence of homosexual re-

lations among men of the samurai class as well as among 

urbanites generally.5  

These Asian traditions of tolerance or acceptance were displaced by 
Western colonial expansion in the late 19th century.New German sexological 
studies were exported to Asia as part of Western science, generally seeing 

3	 Johannes	Chan,	Dean,	Faculty	of	Law,	University	of	Hong	Kong,	UNDP,	Punitive	
Laws,	Human	Rights	and	HIV	prevention	among	men	who	have	sex	with	men	in	
Asia	Pacific:	High	Level	Dialogue	Report,	May	17,	2010,	5,	referring	to	the	Law	
Reform	Commission,	Report	on	Laws	Governing	Homosexual	Conduct,	1983.

4	 See,	for	example,	Saikaku,	The	Great	Mirror	of	Male	Love,	Stanford	University	
Press,	1990	(a	translation	of	Nanshoku	Okagami	of	1687).

5	 Mark	McLelland,	Male Homosexuality in Modern Japan,	Curzon,	20-21	
(references	omitted).
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sexual variation as an illness.  The Indian Penal Code of 1860 criminalized 
homosexual acts.  It was copied for other British colonies in Asia, Africa, 
the Caribbean, and Oceana.6  

Dr. Ruth Vanita comments for India:

Notwithstanding some scholars’ discomfort with ascribing 

to colonialism the modern erasure of earlier homoeroti-

cisms (and other eroticisms), evidence so far available 

indicates overwhelmingly that a major transition did 

indeed occur at that historical moment.7

The High Court in Delhi ruled in 2009 that the colonial-era criminal law 
against homosexual acts violated the Constitution of India.  In the appeal 
before the Indian Supreme Court some history was canvassed:

The Court was quick to pick up on the argument of ho-

mophobia as a colonial legacy, and expressed a big appe-

tite for historical material on pre-colonial acceptance of 

sexual and gender diversity.  All of a sudden the right-

6 See	Douglas	Sanders,	377	and	the	Unnatural	Afterlife	of	British	Colonialism	in	Asia,	Asian 

Journal of Comparative Law,	Volume	4,	2009,	165-206.		The	adoption	of	the	Napoleonic	code	

decriminalized	homosexual	acts	in	half	of	Europe,	with	the	result	that	prohibitions	were	enacted	

for	British	colonies,	but	not	those	of	France,	the	Netherlands,	Portugal	or	Spain.		A	criminalization	

of	homosexuality	in	the	Qing	Dynasty	in	China	lapsed	in	the	Republican	era.
7	 Ruth	Vanita,	Queering	India,	Routledge,	2002,	4.		The	industrial	revolution	began	

in	Europe	around	1750.		It	created,	over	time,	a	great	technical,	economic	
and	intellectual	advantage	for	European	powers.		The	result	was	the	European	
led	globalization	and	colonialism	of	the	last	half	of	the	19th	century.		German	
‘sexology’	and	British	criminal	law	spread	in	this	context.		Commentators	in	
Korea	however	attribute	the	shift	in	tolerance	or	acceptance	to	the	rise	of	neo-
Confucianism,	not	Western	‘science’.

wing claim to ‘tradition’ was unhinged.8

Thailand shares the sense that sexual and gender diversity have generally 
been tolerated here, certainly more than in the West.  A range of bars, 
discos, restaurants, saunas, and publications now function openly in Thai 
cities, catering to locals, Asian tourists and visiting Westerners.9  Bangkok 
is the leading gay tourist destination in Asia for Asians.  The government’s 
Tourist Authority has begun to court the gay market in its advertising and 
outreach.  When the government of Taksin Shinawatra instituted a “social 
order” campaign in 2001, gay venues were not targeted.10  Gay public figures, 
past and present, are known, including two or three prime ministers, with little 
comment or concern.  Recently three or four well-known Thai pop singers 
have come ‘out of the closet’.  The leading transgender beauty contest is 
given extensive television coverage, and excellent cabaret performances 
entertain tourists in purpose-built theatres.

CRIMINAL LAWS

Criminal prohibitions survive in the region only in former British colonies.  A 

British criminal prohibition was repealed in Hong Kong in 1991, in advance to 

reversion to China.  The Delhi High Court in 2009 ended the criminalization of 

consensual adult male-male sexual acts that dated back to the famous Indian Penal 

8	 Aksay	Khanna,	acitivst	and	commentator,	SOGI-List,	June	8,	2012.
9	 Only	in	the	last	decade	have	a	set	of	Thai	language	magazines	with	mainstream	

circulation	been	available,		notably	Attitude	(linked	to	the	UK	publication),	Glow,	
Solid,	and	Tom	Act.		In	addition	there	are	free	small	format	English	magazines	for	
tourists,	such	as	Out	in	Thailand,	Desire,	Thai	Puen,	and	Max.

10	 Douglas	Sanders,	Colorful	Shows	and	Social	Order:	Host	bars	and	moral	
campaigns	in	Bangkok,	International	Convention	of	Asia	Scholars,	National	
University	of	Singapore,	August,	2003.



วารสารนิติสังคมศาสตร์ 32 33 เพศหลากกาย คู่หลายร่าง

Code of 1860 (but the matter is currently before the Supreme Court).  In 2013 

a trial court in Singapore upheld a British era criminal prohibition.  That decision 

is under appeal. China, on its own, prohibited sodomy in the early 18th century, 

but there is no history of enforcement.11  The law did not survive the ending of 

the imperial period.  In the post-war period, homosexuals, cruising for partners in 

public parks, were sometimes arrested and charged with ‘hooliganism’.  In 1993 

a decree said that this charge could not be used simply because someone was 

homosexual.  The offence itself was repealed in 1997.

Japan and Thailand both copied British prohibitions in the course of 
introducing European-style legal codes around the turn of the twentieth 
century.  In both cases the sections were dropped and have no known 
history of enforcement.12

Even in the West, the export center for such laws, there is generally 
little or no history of enforcement.  We know of certain untypical periods 
of active enforcement – the Netherlands, 1730-1733, when several hundred 
offenders were executed13 – Britain in the immediate post-war years – in 
parts of the US in the 1960s.  But we lack any account of a serious history 
of sustained enforcement anywhere in the West.  The lawyers defending 
Georgia’s sodomy law in the U.S. Supreme Court in Bowers v Hardwick in 
1986 conceded that the last prosecution occurred in the 1930s.14  Similar 
histories of non-enforcement were in evidence before the European Court of 

11	 Vitiello,	10.
12	 The	law	existed	in	Japan	from	1878	to	1881,	and	in	Thailand	from	1908	to	1956.		

Some	writings	say	that	Thailand	decriminalized	homosexual	acts	in	1956,	which	
is	technically	true,	by	fails	to	recognize	that	the	law	was	never	enforced.		

13	 Helnut	Puff,	Sodomy in Reformation German and Switzerland,	Chicago,	2003,	5.
14	 William	Eskridge,	Dishonorable Passions,	Viking,	2008,	241-2.		

Human Rights in Dudgeon v UK (1981) and the UN Human Rights Committee 
in Toonen v Australia (1994).  The criminal laws kept people ‘in the closet’ 
but rarely put them in jail.

There seems no literature describing active enforcement of anti-
homosexual criminal laws in Asia.  There is a documented Indian case of police 
entrapping an individual, forcing him to identify others, arranging a meeting 
of the individual and his friends, and arresting the others.  This occurred in 
Lucknow in January, 2006.  It is a unique picture of proactive strategies on 
the part of the police.  The report also notes the arrest of AIDS outreach 
workers in Lucknow in 2001, who were accused of promoting homosexual 
acts.  The AIDS workers were jailed for 47 days.  Charges were dropped 
in both cases. 15  The publicity of the police behavior in the two cases may 
have deterred police from repeating such actions.  We have no later accounts 
of similar attempts at enforcement.

Singapore is the only jurisdiction anywhere in the world to both retain a 
prohibition and have a stated official public policy of no ‘proactive enforcement.’  
No ‘proactive enforcement’ actually means no enforcement, for the only 
cases that will come to police attention without special police activism are 
those involving (a) sexual assault, (b) public activity, or (c) incidents involving 
underage males.  These three situations all involve breaches of specific laws, 
and can be prosecuted without reference to any general anti-homosexual 
prohibition.  Most prosecutions anywhere have always been about these 

15	 Human	Rights	Watch,This Alien Legacy,	New	York,	2008,	28.	
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three kinds of incidents.16  

Most arrests are not about sexual acts, but about public soliciting by 
prostitutes (again, something regulated separately from homosexual acts 
themselves).  In Thailand police activity is identified in public media accounts 
as saving young women who have been coerced into sex work, or controlling 
street prostitution by transsexual sex workers.17  No other kinds of stories 
are current in the English language press in Bangkok.  Male and female 
‘service workers’ in mainstream bars and massage parlors are not being 
either ‘saved’ or ‘harassed’ these days.  Thailand probably has the safest 
arrangements for sex work of any country in the world, with its system of 
‘host’ bars and massage parlors.  These provide some health and personal 
security for both the sex workers and the clients.  Condom use is routine.

Reports of police harassment of transgender sex workers in Mandalay 
on July 6th, 2013, followed the pattern of earlier Indian police violence 
against transgender sex workers in Bangalore.18  In the Mandalay case, 
twelve people were detained, stripped naked, mocked and beaten.  Three 

16	 Authorities	argued	in	India	that	they	needed	the	general	prohibition	for	they	
had	no	specific	law	to	use	for	cases	of	underage	homosexual	acts.		As	a	result	
the	litigation	against	the	criminal	provision	only	asked	that	it	be	“read	down”	to	
exclude	consenting	adult	activity	in	private.		

17	 See	Chaiyot	Yongcharoenchai,	Prejudice	in	Pattaya,	Bangkok	Post	Spectrum,	
Sunday,	February	3,	2013,	6,	a	rare	account	of	police	actions	in	Pattaya	against	
transgender	street	prostitutes.

18	 People’s	Union	for	Civil	Liberties,	Karnataka,	Human	Rights	Violations	against	
the	Transgender	Community:	A	Study	of	Kothi	and	Hijra	Sex	Workers	in	Banga-
lore,	India,	September,	2003,	foreword	by	Upendra	Baxi	(who	has	written	widely	
on	human	rights	issues).		The	publication	reworks	an	earlier	report	published	
in	pamphlet	form	in	2000.		This	documentation	and	publicity	apparently	largely	
ended	the	patterns	of	harassment	that	the	report	described.

were charged with disturbing the public, and all were forced to sign an 
undertaking that they would not dress in public as women or go near the 
Sodona Hotel area, a popular area for transgenders and gay men.19  While 
there are some complaints of police harassment of transgender sex workers 
in Pattaya in Thailand, there are no allegations of the beatings and abuse 
that characterized the accounts of police actions in Bangalore and Mandalay.  
The identical British era anti-homosexual criminal laws in India and Myanmar 
may have the effect of making the police feel they have impunity in any 
mistreatment of gays and trans people who are publicly gathering, cruising 
or soliciting.  Such police actions typically do not result in charges under the 
criminal law.  Instead they may involve charges of loitering, public nuisance, 
or public disturbance, or, in the end, no charges at all.

ANTI-DISCRIMINATION LAWS

A central theme of international human rights principles is universality.  

Famously, the Universal Declaration of Human Rights opens with the words “All 

human beings are born free and equal in dignity and rights.”  The first major human 

rights treaty to be approved by the UN General Assembly in 1965 was against 

racial discrimination.  It was the issue of racial discrimination that opened up the 

UN system to activism in the 1960s, with investigative systems never envisaged 

in 1945.  For the first time independent experts were named to investigate and 

report, and expert committees established to monitor state compliance with their 

human rights treaty commitments.  The women’s convention of 1979 called for the 

ending of traditional cultural patterns that subordinated women.  The Committee 

on the Elimination of Discrimination against Women is perhaps the most active 

19	 Derek	Yu,	Gays	in	Burma	allege	sexual	abuse	by	police,	GayStarNews,	July	13,	
2013.
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of the UN treaty committees.  The classic general formulation of equality rights 

is found in article 26 of the International Covenant on Civil and Political Rights 

approved by the General Assembly in 1965.  That treaty has been widely signed 

by states in Asia, including by Thailand.

Probably all constitutions in South, Southeast and East Asia now have a 

general prohibition of discrimination and a promise of equal rights.  The only 

constitutions that expressly prohibit discrimination on the basis of sexual orientation 

(and some times now gender identity as well) are in Europe, South Africa, and 

parts of Latin America.  Activists in Thailand, helped by the National Human 

Rights Commission, lobbied for express recognition in the equality provisions of 

the Thai constitution during a revision process in 2007.  They achieved a partial 

victory when the constitutional drafting assembly issued an interpretation of the 

existing wording that said it already protected homosexuals and transgendered 

individuals.20  Activists sought an express reference in the ASEAN Declaration on 

Human Rights in 2012.  They did not gain that wording, but the equality provision 

is broad and ‘open-ended.’

We have a few judicial decisions extending equality rights to homosexuals.  
Hong Kong courts ruled against inequality in (a) the age of consent, and (b) 
different definitions of private space in laws for homosexual and heterosexual 
sexual activity.21  A decision in Japan ruled against the City of Tokyo for 
refusing to grant a gay youth group access to a publicly owned residential 
conference center.  Two decisions in Thailand ruled against the City of Chiang 

20	 See	Douglas	Sanders,	The	Rainbow	Lobby,	in	Jackson,	Queer	Bangkok,	Hong	
Kong,	2011,	229.

21	 Leung	v.	Hong	Kong, August,	24,	2005,	High	Court,	Judge	Michael	Hartmann;	
Secretary	of	Justice	v	Yau	Yuk	Lung	Zigo,	Lee	Kam	Chuen,	Hong	Kong	Court	of	
Final	Appeal,	17	July	2007.		

Mai for barring transgender women from full participation in government 
organized parades and festivals.22  

In Asia anti-discrimination laws prohibiting discrimination in employment 
in the private sector are in place only in Taiwan, Timor Leste, and in three 
jurisdictions in the Philippines.  A non-discrimination law was proposed in 
Korea, but never enacted.  

The legislative mandate of the National Human Rights Commission in 
Korea specifically directs the body to address discrimination on the basis of 
sexual orientation.  While other national human rights commissions lack such 
an explicit mandate, they now support LGBTI rights.  The Asia Pacific Forum 
of National Institutions for the Promotion and Protection of Human Rights 
commissioned a background study on LGBTI issues in the region and a report 
from its expert advisory panel.23  The National Human Rights Commission of 
Thailand was active within the Asia Pacific Forum in promoting the initiatives 
and supporting a proactive policy.

THE PUBLIC SPHERE

LGBTI non-governmental organizations function in most parts of the region.  

They are not legally allowed in Singapore, but some function nonetheless.  With 

the democratic opening in Myanmar, we now have non-governmental LGBT 

organizations functioning in the country, including the continuation of the Human 

22	 For	these	and	other	Asian	decisions	see	International	Commission	of	Jurists,	
Sexual	Orientation,	Gender Identity and Justice: A Comparative Law Casebook,	
2011.		The	ICJ	maintains	an	on-line	data	base	on	judicial	decisions	and	
legislation	on	issues	of	sexual	orientation	and	gender	identity.

23	 These	documents	are	available	on	the	website	of	the	Asia	Pacific	Forum.		See	
www.	asiapacificforum.net.		
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Rights Education Institute of Burma, which was previously based in exile in Chiang 

Mai.  That leadership has also established a new NGO, Color Rainbow, with offices 

in Yangon.  NGOs tend to be small in the region.  Generally, the only organizations 

with offices and paid staff are involved in HIV/AIDS health programs.

Public ‘pride parades’ occur in many parts of the region – Hong Kong, India, 

Japan, Korea, Philippines, Taiwan, Thailand.  An LGBT film festival was allowed 

to function in Beijing in July, 2013 with no curtailment or police harassment, the 

first time in its history.  The large Q Film Festival in Indonesia now has showings 

in perhaps four cities.  Films with LGBT themes are being produced in a number 

of countries, with recent examples securing regular commercial public showings 

in Indonesia, Malaysia, Myanmar, Thailand, and Vietnam.  Demonstrations are 

sharply curtailed in Singapore, but gatherings are allowed at speakers’ corner park.  

In 2013 21,000 people gathered for the now-annual “pink dot” event – showing 

support for LGBT rights, and there were corporate sponsors for the first time.  An 

evening photograph shows the huge pink dot – people wearing pink and carrying 

candles – observed from space, with the city skyline in the distant background.  

Singaporeans call their small city state the “Red dot” in an interestingly boastful 

way, for they talk of it ‘punching above its weight’.  “Pink dot” certainly delivers 

a visual punch.

THE RISE OF RELATIONSHIP 
RECOGNITION INTERNATIONALLY

The goal of “marriage for all”, as the government of French President 
Hollande phrased the issue, or “genderless marriage” as spoken of in Sweden, 
is now, unavoidably, the goal of most LGBTI activists in all parts of the world.  

We have gotten to this moment in stages.  The initial goal in many countries, 

and in United Nations rulings, has been equal rights and benefits on specific issues, 

such as pensions, inheritance, health insurance, hospital visitation rights, immigration 

sponsorship, and the custody and adoption of children.  The recognition of such 

rights was initially on an ad hoc basis, issue by issue.  Substantive equality was 

put in place in this way, bit by bit.  Northern European countries, Canada, Australia 

and New Zealand were the leading examples.  The UN’s International Covenant 

on Civil and Political Rights was held to require equal pension rights for same-sex 

couples in Young v Australia in 2003 and X v Colombia in 2007.  The European 

Court of Human Rights upheld equal rights in relation to adoption in EB v France 

in 2008 and X v Austria in 2013.  

The next step was registration systems for same-sex couples, which confirmed 

a package of rights for couples who registered.  As time went on, many countries, 

such as the United Kingdom, extended all the rights and obligations of legal marriage 

to registered same-sex couples.  When that level of legal recognition had been 

obtained, the achievement led to a surprisingly simple question.  If equal rights 

were recognized, why was the state supporting a ‘separate but equal’ system by 

withholding the important symbolism of the word ‘marriage’?  And for countries 

that had not gone through the incremental steps of piece meal recognition of 

rights, why not recognize that opening marriage was logical and (increasingly seen 

as) inevitable?  

The developments on (a) ad hoc recognition of rights by ascription, (b) 

registration systems, and (c) the opening or marriage have come very recently.  

We can date the ad hoc recognition of same-sex relationships to regulations on 

rent controlled apartments in the Netherlands in 1979.  Registration systems begin 

with pioneering legislation in Denmark in 1989.  The Netherlands was the first 

jurisdiction to open marriage in 2001.
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In July, 2013, marriage was open in Argentina, Belgium, Canada, Denmark, 

France, Iceland, Netherlands, New Zealand, Norway, Portugal, South Africa, Spain, 

Sweden, and Uruguay.  Marriage was in the final stages of recognition in Brazil, 

Colombia, Mexico and the United Kingdom.  Twelve or more US states have now 

opened marriage, as well as the District of Columbia.  

Many couples have become marriage tourists.  At least 2,700 Australians 

have entered into same-sex marriages overseas, according to census data released 

in June, 2012.  Most have married in Canada, where there is no residency 

requirement (except in Quebec).  In late 2012, Ian Hunter, the Minister of Social 

Affairs of the state of South Australia, married his partner of 20 years in Spain.  

The ceremony was broadcast live back to Australia.24  A documentary has been 

screened at some film festivals, Different Path, Same Way, on the marriage of 

two Hong Kong men in Vancouver, Canada.25

We see a ‘bounce-back’ effect, when couples come back home and seek 

recognition of their foreign legal marriages, in the same way that foreign heterosexual 

marriages are routinely recognized.  Israelis who married in Canada won recognition 

of their marriages back home in Israel.  New Yorkers won recognition of their 

Canadian marriages well before marriage was opened in their home state.   UK law 

treats foreign marriages as civil unions (which give the same rights as marriage, 

without the name).  In response, a Canadian court has recognized a UK civil 

partnership as a marriage, and granted a divorce.26

24	 Matthew	Jenkin,	Aussie	MP’s	gay	marriage	in	Spain	broadcast	live,	
GayStarNews,	December	6,	2012.

25	 Nigel	Collett,	Hong	Kong	gay	couple	shares	“wedding	video”	with	the	world,	
fridae.asia,	February	22,	2013.

26	 Ray	Filar,	Judge	says	UK	civil	partners	can	divorce	like	married	Canadian	
couples,	GayStarNews,	January	14,	2013.

We have reached a tipping point.  Major changes in policies and laws 
continue with some regularity.  In June, 2012, Denmark, which had pioneered 
‘registered partnerships’ in 1989, moved on to full marriage.  Australian Prime 
Minister Kevin Rudd in July, 2013, indicated his support for marriage.  In 
Germany, the opposition Social Democratic Party supports marriage.  The 
leading candidate for president in Chile, Michelle Bachelet, supports marriage.

Many have commented on the speed of reform, on an issue that 
seemed impossible only fifteen years ago.  President Obama has referred 
to an “incredibly rapid transformation in peoples’ attitudes around LGBT 
issues.”27  Time magazine called it the “swiftest change in public opinion in 
U.S. history.”28  A scholar said that popular support for LGBT rights “appears 
to grow at almost miraculous speed.”29  Another scholar called the pace of 
change “extraordinary”, noting that in 2004 Americans opposed gay marriage 
by roughly two to one, but by 2010 supported it by 52 percent.  Linked to 
this shift was a new visibility of gay and lesbian people:

By 2000, the number of Americans reporting that they knew 

somebody who was openly gay had tripled to 75 percent 

[since 1985].  The percentage who reported having a gay 

friend or close acquaintance increased from 22 percent 

in 1985 to 43 percent in 1994 to 56 percent in 2000.30

In June, 2013, the US Supreme Court ruled that the national government 

27	 Greg	Hernandez,	President	Barack	Obama	reflects	on	progress,	GayStarNews,	
December	21,	2012.

28	 David	Von	Drehle,	We	Do,	Time magazine,	Asia	edition,	April	8,	2012,	2	and	32.
29	 Nan	Hunter,	Reflections	on	Sexual	Liberty	and	Equality:	“Through	Seneca	Falls	

and	Selma	and	Stonewall,	(2013)	60	UCLA Law Review Discourse,	172	at	175.
30	 Michael	Klarman,	From the Closet to the Alter,	Oxford,	2013,	197-8.
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had to give the same recognition to legal same-sex marriages as to legal 
heterosexual marriages, striking down the key section of the 1996 Defense 
of Marriage Act.  In a second case, on procedural grounds, it restored a 
lower court judgment extending marriage in California.  President Obama 
took the somewhat unusual action of intervening in the California appeal 
(though it was about a state law).  His government’s submission included 
the following statements:

Tradition, no matter how long established, cannot by 

itself justify a discriminatory law.  Prejudice may not 

be the basis for differential treatment under law. … The 

designation of marriage, conveys a message to society 

that domestic partnerships or civil unions cannot match.31

SOME PROGRESS IN ASIA

In Central, South, Southeast and East Asia there are no examples of 

registration systems or of an opening of marriage to same-sex couples.  In the 

Middle East, part of Asia for many purposes, we see developed patterns of ad-

hoc recognition only in Israel.  Foreign same-sex marriages are also recognized 

as legally valid in Israel.32  But the issue of some form of legal recognition for 

same-sex relationships is increasingly discussed in parts of Asia, and there have 

been some small preliminary innovations.  

31	 Greg	Hernandez,	President	Obama	speaks	out	on	getting	involved	in	Prop	8	gay	
marriage	case,	GayStarNews,	March	1,	2013.

32	 Israel	does	not	have	civil	marriage,	only	religious	marriages,	with	the	result	that	
there	is	a	common	pattern	of	Israeli	nationals	getting	married	outside	the	country,	
and	those	marriages	being	recognized	in	Israel.

CHINA

Li Yinhe is a sociologist and a professor at the prestigious Chinese 
Academy of Social Sciences.  She submitted draft legislation to the National 
Peoples Congress to open marriage to same sex couples in 2003, 2005, 
2006, 2008, and 2013.  Each time the proposal lacked sufficient sponsors to 
get on the legislative agenda.  Thirty sponsors are required.  

In 2013 over one hundred parents of lesbian and gay children sent an open 
letter to the National Peoples Congress supporting the opening of marriage:  

“The fact that they can’t legally marry puts them in a dif-

ficult situation when they try to adopt children, sign for 

their partners’ operations, inherit assets from a deceased 

partner or even buy a flat,” the letter said.33

There is growing awareness of problems created by the present system.  
The First Intermediate Court of Beijing in 2012 called for legislation that 
would allow people who discover that their spouses are homosexual to 
avoid divorce by filing for an annulment instead.  As a result, the individuals 
would be legally listed as single, instead of divorced.  That would improve 
the marriage chances of the women affected.

…most gay men force themselves to marry women.  In some 

cases a gay man will marry a lesbian friend, allowing 

both to live their lives as they see fit while satisfying 

their families’ desire to see them hitched.  For those who 

33	 Amy	Li,	Chinese	parents	of	gays	and	lesbians	demand	equal	marriage	rights,	
February	27,	2013.		See	also	Chris	Luo,	Activist’s	plan	to	legalise	gay	marriage	
submitted	to	NPC,	South China Morning Post,	March	6,	2013.
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can’t find a willing matrimonial co-conspirator, there’s 

now a website, chinagayles.com, that offers to match 

marriage-minded gay men and lesbians.34

TAIWAN

When Chen Shui-bian was mayor of Taipei, he sent a representative to 
the same-sex wedding of the famous author Hsu You-sheng and his partner 
Gary Harriman in November 1996.  When Chen Shui-bian was president, 
in 2001, the Ministry of Justice drafted legislation recognizing marriage and 
adoption rights, which went to the cabinet for review.35  In 2003 there 
seemed to be movement on the issue:

United Daily News, a local newspaper quoted the Presiden-

tial Office as saying: “The human rights of homosexuals 

have been gradually recognised by countries around the 

world.  To protect their rights, people [of the same sex] 

should have the right to wed and have a family based on 

their free will,” it added.36

In Taiwan’s campaigns for international recognition, it had become 
important to stress that Taiwan, unlike the mainland, had democracy and 
supported human rights.  This led Chen Shui-bian to actively support the 

34	 Chinarealtime,	http://	blogs.wsj.com	/	chinarealtime	/2013/01/22/a-proposal-for-
unwitting-wives-of-gay-men-in-China.

35	 Taiwan	may	legalise	same-sex	unions,	fridae.com,	March	12,	2002;	Taiwan	
considers	gay	“marriages”,	child	adoption,	fridae.com,	June	27,	2001.

36	 Taiwan	moves	to	recognize	gay	marriages,	fridae.com	October	28,	2003;	
Taiwan’s	proposed	same-sex	marriage	legislation	delayed,	fridae.com,	
December	10,	2003.

ending of the death penalty, reforms of aboriginal policy and homosexual 
equality rights.  All of these made Taiwan worthy of respect and recognition.  
But the marriage bill was put on hold.

In a televised debate between candidates for the presidency in March, 
2008, Ma Ying-Jeou, who won the subsequent election, noted that he had 
allocated funds for gay pride events in Taipei when he had been mayor of 
the city, a policy that started in 1999.  He boasted that “Taipei is the freest 
city to live in if you’re gay.”  He stated that “sexual orientation is inborn and 
needs to be both respected and tolerated.”  He said “gay rights are part of 
human rights.”  On marriage, he planned to engage in public dialogue on the 
issue to generate understanding and consensus, saying he was “respectful 
but cautious…”  The candidate of the Democratic Progressive Party, Frank 
Hsieh, said that problems, such as joint tax filings and adoption should be 
resolved “step by step” before marriage would be considered.37

At the end of 2009 a set of organizations and individuals formed TAPCPR, 
the Taiwan Alliance to Promote Civil Partnership Rights.  They developed a 
proposal for both same-sex marriage and a civil partnership system, rejecting 
an approach that focused on resolving individual issues one-by-one, issues 
such as taxes, medical coverage or insurance beneficiaries.  

An editorial in the English language China Post in Taipei in September, 
2011, was entitled “Taiwan could lead Asia with full recognition of gay rights: 

…as [President] Ma once noted, “Gay rights are a part of 

human rights.”  The fight for equal rights for gays has 

37	 Philip	Hwang,	Taiwan	presidential	elections	candidates	discuss	same-sex	
marriage	in	televised	debate,	fridae.com,	March	17,	2008.
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been described as “the last major human rights struggle.”  

How a nation treats its gay citizens is a good indicator 

of the general progressiveness of its society.  It would 

likely cost President Ma a little political capital to 

directly call for legalizing gay marriage in Taiwan, but 

the overall benefit to the nation and the region could be 

worth it.  Taiwan’s people for the most part do not have 

strong religious objections to homosexuality and there is 

little organized opposition to gay rights here.  All that’s 

needed for this nation to become a bellwether for Asia 

is a nudge in the right direction from those in power.38 

In August, 2012, the Deputy Director-General of the Centers for Disease 
Control in Taiwan publicly called for opening marriage.  His argument for 
equal treatment was based on concerns with encouraging stable relationships 
for health purposes.39  In October, at the annual Taiwan Pride day, the new 
leader of the opposition Su Tseng-chang stated support for legalizing same-
sex marriage.40  The government has studied reforms in Germany, France 
and Canada.41  

The first legislative hearing on same-sex marriage was held in December, 
2012.  It considered a proposal to remove references to “male” and “female” 

38	 Taiwan	could	lead	Asia	with	full	recognition	of	gay	rights,	China Post,	Taipei,	
September	10,	2011.

39	 Lung	Rei-yun,	Elizabeth	Hsu,	Health	official	calls	for	legalization	of	same-sex	
marriage,	Focus	Taiwan	News	Channel,	August	20,	2012.

40	 Anna	Leach,	Taiwan	government	to	study	same-sex	marriage	in	Asia,	
GayStarNews,	December	19,	2012.

41	 Ibid.

in the Civil Code section on marriage.  

Deputy Justice Minister Chen Ming-tang told [the leg-

islative committee] that it wasn’t just the Civil Code 

that would have to change, but also laws regarding 

parentage, taxes or health insurance.  That meant that 

the Justice Ministry couldn’t do it alone, he said.  

Meanwhile Chen Wei-lien, director of the Ministry of 

Justice’s Department of Legal Affairs suggested they 

would invite a scholar specializing in the Civil Code 

to look at Taiwanese attitudes to same-sex marriage 

early next year.  A poll in September [2012] by United 

Daily News showed 55% approval of gay marriage laws 

with only 37% against.42  

NEPAL

The Nepal Supreme Court in 2008 gave a judgment broadly upholding gay, 

lesbian and transgender rights, and instructing the government to proceed with 

the drafting of legislation to implement the decision.  Opening marriage was to 

be considered.  The process of drafting a new constitution continued through two 

formal extensions of the mandate of a drafting commission.  The process has 

stopped, and an election will be held probably in late 2013.  Full implementation 

of the Supreme Court decision has not yet occurred, but there have been some 

administrative reforms.  Sunil Pant, founder of Nepal’s Blue Diamond Society, 

42	 Tris	Reid-Smith,	Taiwan	moves	on	gay	marriage,	GayStarNews,	January	1,	2012;	
Didi	Kirsten	Tatlow,	Hints	of	Taiwan	leading	the	way	on	same-sex	marriage	in	
Asia,	New	York	Times,	January	8,	2013.,
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and a member of the legislature, has expressed confidence that Nepal would be 

the first Asian country to give legal recognition to same-sex relationships either 

through civil unions or marriage.

The developments in Nepal reflected the reformist possibilities created by the 

ending of the civil war.  The commitment to draft a new constitution was part of 

that transition.  The Blue Diamond Society had emerged over the previous decade 

as the largest and best organized LGBT organization in Asia.  It gained financial 

support from Norway, and in the court case was assisted by the International 

Commission of Jurists.  The judicial breakthrough was possible because of an 

activist Chief Justice and the leadership of Sunil Pant and others.

In November, 2012, the Nepal Supreme Court dealt with a wife who had 

initiated a divorce from her husband, but faced his claims for her return and a 

lower court order placing her in a rehabilitation centre.  The Supreme Court ordered 

her release and her reunion with her female partner.43

VIETNAM

In 2012, the government of Vietnam began the process of drafting a 
new law on marriage and family.  Discussions and consultations were to 
result in draft legislation to go to the legislature in 2013 or 2014.  Eight 
different matters are under consideration: same-sex relationships, surrogacy, 
separation, de facto marriage and other issues.44  

In July, 2012, the Minister of Justice said it was time to consider a 

43	 Ananta	Raj	Luitel,	SC	allows	live-in	lesbian	relationship,	Himalayan Times,	
November	5,	2012.

44	 Anna	Leach,	Vote	on	same-sex	marriage	in	Vietnam	likely	to	be	delayed	until	
2014,	GayStarNews,	February	20,	2013.

legal framework for same-sex couples – giving very practical reasons for 
such a reform:

The Justice Ministry now says a legal framework is nec-

essary because the courts do not know how to handle 

disputes between same-sex couples living together.  The 

new law would provide rights such as owning property, 

inheriting and adopting children.  “I think, as far as hu-

man rights are concerned, it’s time for us to look at the 

reality,” Justice Minister Ha Hung Cuong said Tuesday 

[July 24th] in an online chat broadcast on national televi-

sion and radio.  “The number of homosexuals has mounted 

to hundreds of thousands.  It’s not a small figure.  They 

live together without registering marriage.  They may 

own property.  We of course, have to handle these issues 

legally.45

In May the [Justice] Ministry sent out a consultative 

letter to concerned agencies to seek their opinions on 

same sex relationships.  The letter described same-sex 

marriage as being inevitable according to human rights 

principles.  However, it also said that “given the sen-

sitivity of homosexuality and unforeseen consequences 

of same sex marriage on cultural and traditional family 

45	 Margie	Mason,	AP,	Unlikely	Vietnam	considers	same-sex	marriage,	Jakarta 
Post,	July	30,	2012,	2.		Of	course	the	numbers	of	homosexuals	would	not	have	
increased.		What	has	changed	is	their	visibility	and	an	evolving	public	recognition	
of	the	realities	of	sex	and	gender	diversity.	
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values, it is too early for Vietnam to legalise same sex 

marriage.” ... 

The representatives from the ministry of justice ex-

pressed their desire to have a dialogue with LGBT commu-

nities in Hanoi and Ho Chi Minh City, organize meetings 

between LGBT and same-sex relationship with experts from 

Vietnam and other countries, and educate the public on 

same-sex relationships.46  

The Committee of Social Affairs of the National Assembly, as part of their 
consideration of possible revisions to the law on marriage and family, invited 
LGBT activists to make a presentation on same-sex marriage on October 8th, 
2012.  Professor Cees Waaldijk, who holds a chair in sexual orientation law at 
the University of Leiden in the Netherlands and Professor M V Lee Badgett, 
an economist at the University of Massachusetts, Amherst, in the United 
States, were invited to Hanoi in December, 2012, to discuss the international 
patterns on the recognition of relationships and the extension of marriage.  

46	 Sylvia	Tan,	Will	Vietnam	become	the	first	Asian	nation	to	legalise	same-sex	
marriage?,	fridae.com,	August	1,	2012,	www.	fridae.com,	accessed	August	6,	
2012.

Both had written widely on issues of recognizing same-sex relationships.47  
They spoke at conferences organized jointly by the government and the UN 
Development Programme.

In April, 2013, the Deputy Minister of Health spoke out.  Thanh Nien News 

reported on a speech in which he was to say that “gay people have the same 

rights as everyone else to love, be loved and marry.”  A leading NGO activist said 

that while the Ministry of Justice and the Ministry of Health were both supportive 

of same-sex marriage, there was still a question whether there would be enough 

votes in support when new legislation was submitted to the National Assembly, 

probably in 2014.48  A bit earlier, the Ministry of Justice announced that fines 

would no longer be imposed on same-sex couples who got married.49

THAILAND

In 2012 long-time Thai gay activist Natee Theerarojanapong and his 
partner of 20 years applied for a marriage license in Chiang Mai.  As 
expected, the license was refused.  He took the issue to the National Human 

47	 Dr.	Cees	Waaldijk	authored	Sexual	Orientation	Discrimination	in	the	European	
Uniion,	TMC	Asser,	2006;	Others	May	Follow:	The	Introduction	of	Marriage,	
Quasi-Marriage,	and	Semi-Marriage	for	Same-Sex	Couples	in	European	
Countries,	2004,	New	England	Law	Review,	569-589;	Same-Sex	Partnerships,	
International	Protection,	in	R.	Wolfrum,	Max	Planck	Encylopedia	for	Public	
International	Law,	Oxford,	2009.		Dr.	M	V	Lee	Badgett	authored	When	Gay	
People	Get	Married:	What	Happens	When	Societies	Legalize	Same-Sex	
Marriage,	NYU	Press,	2009;	Money,	Myths	and	Change:	The	Economic	Lives	of	
Lesbians	and	Gay	Men,	Chicago,	2001;	and	was	a	co-editor	of	Sexual	Orientation	
Discrimination:	An	International	Perspective,	Routledge,	2007.

48	 Anna	Leach,	Vietnam’s	Ministry	of	Health	recommends	gay	marriage	is	legalized	
without	delay,	GayStarNews,	April	16,	2013.

49	 Anna	Leach,	Vietnam	government	scraps	gay	wedding	fines, GayStarNews,	April	
12,	2013.
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Rights Commission of Thailand, asking them to initiate proceedings in the 
Constitutional Court.  Dr. Tairjing Siripanich, the Commissioner who handles 
LGBT issues, accepted the complaint.  He said:

In human rights point of view, a decision to live together 

should be allowed by law whatever sex the persons had.50  

Rather than go to court, the issue was taken up by a committee of 
the Thai Parliament.  The House of Representatives Committee on Legal 
Affairs, Justice and Human Rights engaged with three representatives of 
LGBT organizations (a striking procedural innovation).  The result has been a 
series of drafts of legislation extending the rights and obligations of marriage 
to same-sex couples through a system of ‘civil unions’.  Four community 
seminars have been held by the legislative committee to discuss the drafts 
in different parts of the country.  A fifth took place at the Thai parliament 
on April 19th, 2013.  The Committee is chaired by Police General Viroon 
Phuensaen, a party list member of parliament for the Pheu Thai Party, the 
governing party of Prime Minister Yingluck Shinawatra. 

Opinions from the public will be gathered and used to 

amend the bill before being proposed to the cabinet for 

further consideration.  If the cabinet rejects the bill, 

the supporters have pledged to collect 10,000 names of 

eligible voters or at least 20 members of the House of Rep-

resentatives to forward to parliament for consideration.
 51

50	 Out	in	Thailand,	November,	2012,	16;	Anna	Leach,	Thai	government	drafting	
same-sex	civil	partnership	law,	GayStarNews,	December	17,	2012.

51	 Hundreds	back	civil	unions	for	gay	couples,	Bangkok	Post,	February	9,	2013,	
reporting	on	the	Bangkok	consultation.

Meanwhile the government, in its ongoing promotion of tourism, 
announced that during February, honoring Valentine’s day, couples entering 
the country could use the “premium” immigration lane.  Same-sex couples 
were included in this special privilege.52  The government’s tourist promotion 
organization had already begun targeting gay tourists with a special campaign 
out of its New York office.  They were following the lead of a dozen western 
states, but perhaps it was a first for Asia.

OTHER JURISDICTIONS IN ASIA

In Hong Kong immigration officials have been quietly handing out special 

“relationship visas” for partners of gay professionals coming from overseas.53  

Singapore, it seems, does something similar for the same-sex partners of 

expatriates entering on a work permit.  Thailand does as well, at least for partners 

of diplomatic staff.

In 2009 Hong Kong allowed victims of domestic violence in same-sex 

relationships to seek an order prohibiting perpetrators of violence from entering 

or remaining in their residences.  Legislators reached consensus only after 

the government agreed to rename the law as the Domestic and Cohabitation 

Relationships Violence Ordinance, so as not to be perceived to be conferring 

any marriage-like legal status to same-sex relationships.54  The first openly gay 

lawmaker elected in Hong Kong, in September, 2012, said he would work for a 

52	 Thailand	welcomes	same-sex	couples,	fridae.asia,	February	5,	2013.
53	 Kent	Ewing,	In	Hong	Kong,	a	quiet	advance	for	gay	rights,	Asia Times,	July	15,	

2011.
54	 John	Godwin,	Legal	environments,	human	rights	and	HIV	responses	among	

men	who	have	sex	with	men	and	transgender	people	in	Asia	and	the	Pacific:	An	
agenda	for	Action,	UNDP,	2010,	61.
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non-discrimination ordinance and for same-sex marriage.55  

Japan asks any Japanese citizen who is entering into a foreign marriage to 

obtain, in advance, a certificate from the Japanese government indicating basic 

information about both parties, including marital status, age, sex and nationality.  

In March, 2009, Japan began issuing such documents in cases where the foreign 

marriage was to be a legal same-sex marriage.  The certificate is designed to 

facilitate the future residence of the foreign spouse in Japan with the Japanese 

national.56 

Japan has had a lesbian and a transgender individual elected to local or 

prefectural governments.  The first openly gay man was elected to a ward in 

Tokyo in April, 2011, and promised to work for a partnership ordinance that would 

cover all unmarried couples, giving equal rights to marriage.57  

In 2011, Judge Vimal Kumar in Gurgaon Sessions Court, close to Delhi, gave 

a same-sex couple the same protection from harassment and violence from family 

members that Indian courts have extended to heterosexual couples who were 

persecuted for inter-caste or inter-religious relationships.58  

CURRENT DIRECTIONS

There are obstacles to progress on LGBTI rights in Asia, particularly from 
religious conservatives.  Evangelical Christians are new active groupings in 

55	 Hong	Kong’s	first	openly	gay	lawmaker:	Raymond	Chan	Chi-chuen,	www.fridae.
asia,	September	12,	2012.

56	 Japan	OKs	same-sex	marriages	abroad,	Wockner International News	No.780,	
April	6,	2009,	copy	in	possession	of	author.

57	 Japan	Times,	First	openly	gay	candidate	wins	in	Tokyo	ward,	April	26,	2011.
58	 Gurgaon	court	recognizes	lesbian	marriage,	Times	of	India,	July	29,	2011.

Korea, Taiwan, Hong Kong and Singapore, and have blocked certain reforms, 
such as the proposed anti-discrimination law in Korea and public consultations 
on an antidiscrimination ordinance in Hong Kong.  The government of India 
indicated that it would not appeal the 2009 decision of the Delhi High Court 
decriminalizing consenting adult male-male sexual acts.  Conservative Hindu 
groupings ensured there would be an appeal to the Supreme Court, taking 
on the task themselves.  The Islamic Defenders Front in Indonesia closed 
down an Asian regional conference of the International Lesbian and Gay 
Association in Surabaya in 2011 with threats of violence.  The Surabaya 
police chief personally guaranteed the safety of the conference participants, 
from a dozen countries, as they dispersed.  

Yet is fair to say that nowhere in South, Southeast and East Asia does 
this opposition have active majority public support.  The threats in Indonesia 
were a major embarrassment to the national government, which promotes 
the image of Indonesia as representing moderate Islam.  Evangelicals are an 
active force in Singapore, but are represented in the legislature in greater 
numbers than their percentage in the population.  

At this point in time, it is possible for Thailand – and Nepal, and Taiwan, 
and Vietnam – to play leadership roles in Asia on the recognition of same-
sex relationships.  Social obstacles are few here in Thailand.  Tolerance and 
acceptance of sex and gender diversity are seen as traits of society in this 
Kingdom.  
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มองการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน 
ผ่านกฎหมายสหภาพยุโรป

ปีดิเทพ อยู่ยืนยง1

บทคัดย่อ

กฎหมายสหภาพยุโรปในปัจจุบันไม่ได้ก�าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการ
สมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันเอาไว้ โดยการสมรสระหว่างบุคคลเพศ
เดียวกันไม่ได้ถูกระบุเอาไว้ในเขตอ�านาจสหภาพยุโรป แม้ว่าอนุสัญญาว่า
ด้วยสิทธิมนุษยชนยุโรป ค.ศ. 1950 มาตรา 8 มาตรา 12 และมาตรา 14 ได้
วางหลักการเกี่ยวกับสิทธิพื้นฐานและความเท่าเทียมในระดับสหภาพยุโรป 
ดังเช่น สิทธิที่จะได้รับการเคารพความเป็นอยู่ส่วนตัวและชีวิตครอบครัว สิทธิ
ในการแต่งงานและการห้ามเลือกปฏิบัติ ในทางตรงกันข้าม กฎหมายสหภาพ
ยโุรปกลบัไมไ่ดก้�าหนดมาตรการเฉพาะใหร้ฐัสมาชกิยอมรบัการสมรสระหวา่ง
บคุคลเพศเดยีวกนัวา่เปน็การกระท�าทีช่อบดว้ยกฎหมายหรอืมกีฎหมายรบัรอง
ไว้ อนึ่ง แม้ว่ารัฐสมาชิกสหภาพยุโรปควรปฏิบัติต่อการสมรสระหว่างบุคคล
ต่างเพศและการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันอย่างเท่าเทียม แต่สิทธิของ
คู่สมรสเพศเดียวกันที่จะท�าการสมรสย่อมขึ้นอยู่กับหลักเกณฑ์ทางกฎหมาย
ภายในทีร่ฐัสมาชกิแตล่ะรฐัไดก้�าหนดไวแ้ละเงือ่นไขตามกฎหมายสหภาพยโุรป
บางฉบับว่าด้วยเรื่องเสรีภาพในการโยกย้ายถิ่นฐาน การโยกย้ายถิ่นที่อยู่ การ

1	 นักวิจัยประจ�า	สาขาวิชานิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยเดอมงฟอร์ต	สหราชอาณาจักร	อีเมลล	์	
pedithep.youyuenyong@email.dmu.ac.uk

Illustration by: Nabwong Chuaychuwong
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อพยพและการลี้ภัยได้บัญญัติเอาไว้ ด้วยเหตุนี้เอง ข้อบังคับสหภาพยุโรปว่า
ด้วยการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันจึงควรถูกบัญญัติขึ้นเป็นการเฉพาะ
โดยสหภาพยุโรป ในทางเดียวกัน ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน
และการจดทะเบียนชีวิตคู่ของบุคคลเพศเดียวกันก็ควรได้รับการบัญญัติเป็น
กฎหมายภายในประเทศของรัฐสมาชิกสหภาพยุโรปแต่ละรัฐ

Abstract

The current EU legal frameworks do not fully apply to same-sex marriages 
and registered partnerships. Same-sex marriage is not a legal status recognised 
in all European Union (EU) jurisdictions. Even thought article 8, article 12 and 
article 14 of the European Convention on Human Rights 1950 provide the 
fundamental rights and equality applicable at EU level, such as the right to 
respect for private and family life, the right to marry and the prohibition of 
discrimination. However, the EU legal frameworks do not specifically oblige 
EU Member States to allow or recognise same-sex partnerships or marriages 
although they generally oblige Member States to treat same-sex couples 
equally to opposite sex couples when they are applying the EU law. The rights 
of same-sex couples depend upon their relation to the EU Member States 
and legal conditions of the EU laws relating to free movement, migration 
and asylum. EU framework for the legal recognition of same-sex couples, 
therefore, should be established by the EU’s legislative body. Likewise, legal 
recognition of same-sex relationships and registered partnership recognition 
to same-sex couples in the domestic laws should be legally introduced by 
all EU Member States.

1. ความน�า

ในช่วงต้นศตวรรษที่ 212 รัฐบาลและผู้มีส่วนได้ส่วนเสียของหลาย
ประเทศในสหภาพยุโรปต่างได้พยายามผลักดัน ให้การสมรสระหว่างบุคคล
เพศเดียวกันเป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมาย (legalising of same-sex marriage)3 
กล่าวคือ การสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันย่อมได้รับการยอมรับจากรัฐ
ว่าเป็นการกระท�าที่ชอบด้วยกฎหมายและประชาชนสามารถท�าได้หากเป็น
ไปตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่รัฐก�าหนด อันจะน�ามาซึ่งสิทธิหน้าที่และ
ความผูกพันระหว่างคู่สมรสเพศเดียวกันที่ท�าการสมรสกันเอง ความผูกพัน
ระหว่างคู่สมรสเพศเดียวกันกับรัฐหรือหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้องกับความ
สัมพันธ์ในครอบครัว รวมไปถึงความผูกพันระหว่างคู่สมรสเพศเดียวกันกับ
บุคคลอืนๆ ที่อยู่ในสังคม ทั้งนี้ การสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันที่รัฐ
รับรองให้เป็นการกระท�าที่ชอบด้วยกฎหมายย่อมน�ามาซึ่งการส่งเสริมความ
เท่าเทียมกันระหว่างคู่สมรสต่างเพศกัน (heterosexual couples) และคู่สมรส
เพศเดียวกัน (same-sex couples)4 โดยไม่ว่าจะเป็นชายรักชาย หญิงรักหญิง
และชายรักหญิงที่ประสงค์จะอยู่กินร่วมกันฉันคู่รักแล้ว หากกฎหมายรับรอง
หรือสถาปนาสิทธิที่จะได้รับการปฏิบัติจากรัฐอย่างเท่าเทียมแล้ว (equal legal 
rights) ก็จะสามารถสมรสกันโดยชอบด้วยกฎหมายภายใต้เงื่อนไขแห่งการ
สมรสของรัฐได้วางเอาไว้5

ดว้ยเหตนุี ้ฝา่ยนติบิญัญตั ิฝา่ยบรหิารและฝา่ยตลุาการของหลายประเทศ

2	 Antokolskaia,	M.	(2012).	‘Family	Law	and	National	Culture:	Arguing	against	
the	cultural	constraints	argument’	in		Boele-Woelki,	K.	&	Fuchs,	A.	(ed.),	Legal 
Recognition of Same-Sex Relationships in European National, Cross-Border and  
European Perspectives.	Cambridge:	Intersentia	Publishing,	p	48.

3	 Allen.	D.	W.	(2006).	‘An	Economic	Assessment	of	Same-Sex	Marriage	Laws’,	
Harvard Journal of Law & Public Policy,	3	(29),	949-980.

4	 Geffin,	M.	(2013).	‘Same-sex	marriage	conventional	marriage	should	have	equali-
ty	rights’.	Legal Week,	15	(8),	13.

5	 Spencer,	K.	(2010).	‘Same	sex	couples	and	the	Right	to	Marry	–	European	per-
spectives’,	Cambridge Student Law Review,	6	(1),	155-176.
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ในสหภาพยุโรปต่างเข้ามามีบทบาทในการส่งเสริมและสนับสนุนให้การ
สมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันสามารถกระท�าได้โดยชอบด้วยกฎหมาย
หรือมีกฎหมายเข้ามารองรับการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน เพราะการ
สนับสนุนดังกล่าวจากภาครัฐหรือหน่วยงานของรัฐไม่เพียงแค่ท�าให้คู่สมรส
เพศเดียวกันสามารถท�าได้โดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น หากแต่ยังเป็นการ
ส่งเสริมความเท่าเทียมระหว่างประชาชนและส่งเสริมการต่อต้านการเลือก
ปฏิบัติภายใต้แนวคิดพื้นฐานของการปฏิบัติต่อผู้ที่มีที่มาจากความหลาก
หลายที่แตกต่างกันโดยเท่าเทียม เช่น การแปลงเพศ (gender reassignment) 
รสนิยมทางเพศ (sexual orientation) และการสมรสกับการจดทะเบียนชีวิตคู่
ตามที่กฎหมายรับรอง (marriage and civil partnership) เป็นต้น

สหภาพยุโรป (European Union – EU) เป็นองค์กรระหว่างประเทศที่เกิด
จากการรวมกลุ่มของประเทศในสหภาพยุโรปเพื่อรักษาสันติภาพและก�าหนด
กรอบความร่วมมือร่วมกันหลายด้านระหว่างประเทศสมาชิก อันประกอบไป
ดว้ยองคาพยพทีเ่ปน็กลไกในการขบัเคลือ่นสหภาพยโุรปใหบ้รรลเุปา้หมายอนั
ประกอบด้วย คณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission) คณะมนตรี
ยุโรป (Council) ศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of Justice) และสภายุโรป 
(European Parliament) ซึ่งสหภาพยุโรปสามารถด�าเนินกิจกรรมด้านต่างๆ ของ
ตนต่อรัฐสมาชิกและรัฐที่ไม่ใช่สมาชิกของตน โดยผ่านองคาพยพหลักอัน
ประกอบด้วยกลไกทางนิติบัญญัติ กลไกทางบริหารและกลไกทางตุลาการที่
มีส่วนส�าคัญในการบริหารจัดการสหภาพยุโรป  อนึ่ง กลไกทางนิติบัญญัติ
และการตัดสินใจเชิงนโยบายสาธารณะของสหภาพยุโรปได้ก�าหนดมาตรการ
หลายมาตรการในการสง่เสรมิความเทา่เทยีมระหวา่งมนษุยส์�าหรบัปอ้งกนัการ
เลือกปฏิบัติภายในประเทศและระหว่างประเทศสมาชิกด้วยกัน6 โดยสหภาพ
ยุโรปได้จัดท�าอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป ค.ศ. 1950 (European 
Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms - ECHR) อันถือ

6	 Secretariat	of	Equinet.	(2012).	EU legislative framework.	Retrieved	May	8,	2013,	
from	http://www.equineteurope.org/-Legislative-framework,82-

เป็นข้อตกลงที่คณะกรรมาธิการแห่งยุโรปได้จัดท�าขึ้นเพื่อใช้บังคับในระหว่าง
ประเทศต่างๆ ในสหภาพยุโรป ที่ได้รับอิทธิพลมาจากปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1947

2. อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป ค.ศ. 1950

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปไม่เพียงแต่วางหลักการทั่วไป
ในเรื่องสิทธิมนุษยชนเท่านั้น อนุสัญญาของสหภาพยุโรปดังกล่าวยังได้วาง
หลักเกณฑ์ที่ส�าคัญหลายประการในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับการสมรสระหว่าง
บุคคลเพศเดียวกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติไว้สามมาตราหลักด้วยกัน 
ได้แก่ มาตรา 8 ที่ได้วางหลักไว้ว่าบุคคลทุกคนมีสิทธิได้รับการเคารพในชีวิต
ส่วนตัวและครอบครัว (right to respect for private and family life)7 โดยรัฐ
จะท�าการแทรกแซงชีวิตส่วนตัวของประชาชนไม่ได้ เว้นเสียแต่ รัฐได้บัญญัติ
กฎหมายว่าให้กระท�าได้และการแทรกแซงดังกล่าวต้องถือเป็นประโยชน์ต่อ
ประเทศในด้านความสงบเรียบร้อยและการแทรกแซงดังกล่าวเป็นมาตรการ 
ที่จ�าเป็นในสังคมประชาธิปไตยต่อความปลอดภัยแห่งชาติ ความมั่นคงของ
รัฐ ประโยชน์ทางเศรษฐกิจ ของประเทศ การรักษาความสงบเรียบร้อยและ
การป้องกันการกระท�าความผิดทางอาญา การคุ้มครอง สุขภาพหรือจิตใจ 
หรือการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น นอกจากนี้ มาตรา 12 แห่ง
อนุสัญญาดังกล่าวยังได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสิทธิในการแต่งงาน (right 

7 European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms 1950 Article 
8	–	Right	to	respect	for	private	and	family	life

	 	 1.		Everyone	has	the	right	to	respect	for	his	private	and	family	life,	his	home	
and	his	correspondence.

	 	 2.		There	shall	be	no	interference	by	a	public	authority	with	the	exercise	of	
this	right	except	such	as	is	in	accordance	with	the	law	and	is	necessary	
in	a	democratic	society	in	the	interests	of	national	security,	public	safety	
or	the	economic	well-being	of	the	country,	for	the	prevention	of	disorder	
or	crime,	for	the	protection	of	health	or	morals,	or	for	the	protection	of	the	
rights	and	freedoms	of	others.
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to marry)8 โดยบุคคลเพศชายและเพศหญิงในช่วงอายุที่สามารถแต่งงานกัน
ได้ย่อมมีสิทธิที่จะแต่งงานและมีครอบครัว หากเข้าเงื่อนไขการสมรสตาม
กฎหมายครอบครัว และมาตรา 14 วางหลักไว้ในเรื่องของการห้ามการเลือก
ปฏิบัติ (prohibition of discrimination)9 โดยรัฐหรือหน่วยงานของรัฐจะกระท�า
การเลอืกปฏบิตัติอ่ประชาชนหรอืจ�ากดัสทิธเิสรภีาพของประชาชนเพยีงเพราะ
มีความแตกต่างด้านเพศและเรื่องอื่นๆ ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงออกทางเพศ
หรือรสนิยมทางเพศไม่ได้10

จากที่ได้กล่าวมาอาจเห็นได้ว่าอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป 
ค.ศ. 1950 ได้รับรองสิทธิในการได้รับการเคารพในชีวิตส่วนตัวและครอบครัว 
สิทธิในการแต่งงานและการห้ามการเลือกปฏิบัติ อันถือเป็นพื้นฐานที่ส�าคัญ
ส�าหรับการส่งเสริมความเท่าเทียมในการด�ารงชีวิตคู่ของประชาชนในสหภาพ

8 European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms 1950 Article 
12 -	Men	and	women	of	marriageable	age	have	the	right	to	marry	and	to	found	a	
family,	according	to	the	national	laws	governing	the	exercise	of	this	right.

9 European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms 1950 Article 
14 -	The	enjoyment	of	the	rights	and	freedoms	set	forth	in	this	Convention	shall	
be	secured	without	discrimination	on	any	ground	such	as	sex,	race,	colour,	
language,	religion,	political	or	other	opinion,	national	or	social	origin,	association	
with	a	national	minority,	property,	birth	or	other	status.	

10	 โปรดสังเกตถ้อยค�าในตัวบทใน	อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป	ค.ศ.	1950	
มาตรา	14	ที่ได้วางหลักครอบคลุมไปว่าห้ามเลือกปฏิบัติในกรณีท่ีบุคคลมีความแตก
ต่างกันในเรื่องของการนับถือศาสนา	(religion)	ด้วย	อนึ่ง	หากพิจารณาถ้อยค�าในตัวบท
ดังกล่าวอาจตีความรวมไปถึงการห้ามเลือกปฏิบัติต่อคนที่มีความเชื่อทางศาสนาที่แตก
ต่างกันด้วย	(religious	belief	discrimination)	ซึ่งบางศาสนาอาจมีความเชื่อทางศาสนา
ในเชิงสนับสนุนว่าการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันมิได้ขัดหรือแย้งกับหลักการทาง
ศาสนา	ในทางตรงกันข้าม	บางศาสนากลับมีความเชื่อทางศาสนาในเชิงปฏิเสธหรือไม่
สนับสนุนการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียว	โปรดดูถ้อยค�าในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษย
ชนแห่งยุโรป	ค.ศ.	1950	มาตรา	14	เพ่ิมเติมใน	หน้า	12	ของเอกสาร	European	Court	
of	Human	Rights.	(2013).	European Convention on Human Rights.	Strasbourg:	
European	Court	of	Human	Rights	&	Council	of	Europe,	p	12.	Retrieved	May	8,	
2013,	from	http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/D5CC24A7-DC13-4318-B457-
5C9014916D7A/0/Convention_ENG.pdf

ยุโรปในกรณีต่างๆ ทั้งการสมรสระหว่างชายกับหญิง ชายกับชาย การสมรส
ระหว่างหญิงกับหญิง ให้เป็นไปโดยอยู่บนพื้นฐานแห่งความเท่าเทียม ด้วย
เหตุนี้ ความเท่าเทียมของมนุษย์เกี่ยวกับการแต่งงาน (marriage equality) 
จึงถือเป็นประเด็นแห่งความท้าทายที่อาจถูกหยิบขึ้นมาพิจารณาภายใต้
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป ค.ศ. 1950 ประเด็นหนึ่ง เพราะ
แม้ว่าอนุสัญญาดังกล่าวและกฎหมายสหภาพยุโรปอีกหลายฉบับได้กล่าวถึง
ความเท่าเทียมในกรณีต่างๆ แต่ส�าหรับการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน
ยังมิได้มีระเบียบหรือข้อบังคับใดบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะเพื่อก�าหนดหลัก
เกณฑ์เกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันของประเทศสมาชิกให้
เป็นไปในแนวทางเดียวกัน (harmonisation) ในปัจจุบันคงมีเพียงหลักเกณฑ์
กว้างๆ ที่มิได้ก�าหนดกรอบในเรื่องของการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน
อย่างชัดเจนแต่ประการใด ความไม่ชัดเจนในบางบริบทของกฎหมายระเบียบ
และข้อบังคับของสหภาพยุโรปที่ไม่ได้ก�าหนดหลักเกณฑ์หรือไม่มีมาตรการ
เกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันย่อมอาจส่งผลต่อทิศทางของ
กฎหมายของประเทศกลุ่มสมาชิก เพราะหากไม่มีมาตรการที่ก�าหนดหลัก
เกณฑ์เกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันแล้ว ก็ย่อมเป็นการยาก
ที่จะท�าให้กฎหมายภายในของประเทศต่างๆ ในกลุ่มสมาชิกสหภาพยุโรป
สอดคล้องและเป็นไปในแนวทางเดียวกันได้

3. ปัญหาทางกฎหมายของข้อบังคับสหภาพยุโรปที่
เกี่ยวข้องกับการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียว

สหภาพยโุรปไดพ้ยายามแสวงหาแนวทางอืน่ๆ เพือ่ก�าหนดเปน็หลกัเกณฑ์
เฉพาะในการต่อต้านการเลือกปฏิบัติในหลายกรณีภายใต้แนวคิดพื้นฐานของ
การปฏิบัติต่อผู้ที่มีที่มาจากความหลากหลายที่แตกต่างกัน อย่างไรก็ดี ใน
บทบัญญัติของกฎหมายสหภาพยุโรปที่เกี่ยวข้องกับการสมรสระหว่างบุคคล
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เพศเดียวกันโดยตรงยังมีความคลุมเครือ11 ผลที่ตามมาจากความคลุมเครือ
ของการไร้มาตรการอื่นๆ เพื่อรองรับสิ่งที่อาจตามมาจากการสมรสระหว่าง
บุคคลเพศเดียวกัน ย่อมก่อให้เกิดปัญหาทางกฎหมายที่อาจกระทบต่อสิทธิ 
เสรีภาพและการด�ารงชีวิตของคู่สมรสเพศเดียวกัน

3.1 ข้อบังคับสหภาพยุโรปว่าด้วยสิทธิการอยู่รวมกันเป็นครอบครัว 
ค.ศ. 2003 

การอยู่รวมกันเป็นครอบครัวของมนุษย์กับสัมพันธภาพภายในครอบครัว
ย่อมเป็นสิ่งที่เกื้อหนุนให้มนุษย์สามารถด�าเนินชีวิตหรือก้าวต่อไปในสังคม
อย่างมั่นคง ไม่ว่าจะเป็นครอบครัวอันมีที่มาจากความสัมพันธ์ทางสาย
โลหิตหรือครอบครัวที่เกิดจากบุคคลผู้มีความผูกพันทางจิตใจ ย่อมสามารถ
ช่วยแสดงสัมพันธภาพในครอบครัวผ่านการกระท�ากิจกรรมด้านต่างๆ ร่วม
กันภายในครอบครัว ตัวอย่างเช่น การท�ากิจกรรมพักผ่อนร่วมกันระหว่าง
พ่อแม่ การร่วมเพศระหว่างคู่ชีวิต การปรึกษาปัญหาชีวิตร่วมกันและการ
ช่วยเหลือเกื้อกูลกันทางด้านการเงิน  อนึ่ง หากพิจารณาถึงการปฏิสัมพันธ์
เชิงสัญลักษณ์ (symbolic interaction) หรือการเน้นความสัมพันธ์ที่ซับซ้อน
ระหว่างบริบทในการด�ารงชีวิตคู่โดยพิจารณาเชิงปัจเจกบุคคลไป12 ย่อมพบ
ว่ามนุษย์แต่ละคนมีการกระท�า สภาพจิตใจ บุคลิกภาพ การแสดงออกทาง

11	 Carolan,	D.	(2005).	‘Judicial	Impediments	to	Legislating	Equality	for	Same-Sex	
Couples	in	the	European	Union’,	Tulsa Law Review,	40	(3),	527-560.

12	 Berkowitz,	D.	&	Marsiglio,	W.	(2007).	‘Gay	Men:	Negotiating	Procreative,	Father,	
and	Family	Identities’,	Journal of Marriage and Family,	69	(2),	366–381.

เพศและรสนิยมทางเพศที่แตกต่างกัน13 ผลที่ตามมาท�าให้มนุษย์แต่ละคน
มีความต้องการทางเพศ การแสดงออกทางเพศและรสนิยมทางเพศที่แตก
ต่างกันออกไป รวมไปถึงความต้องการในการแสดงออกเกี่ยวกับความรัก
และความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลผ่านพิธีแต่งงานหรือพิธีอื่นๆ ที่เกี่ยวข้องกับ
การแสดงออกว่าต้องการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันเพื่ออยู่ร่วมกันในอนาคต เช่น คู่รัก
ร่วมเพศอาจมีความต้องการประกอบพิธีแต่งงานหรือต้องการจดทะเบียน
ชีวิตคู่ตามกฎหมาย เพื่อแสดงออกว่าต้องการอยู่ร่วมกันเป็นคู่ชีวิตในอนาคต 
เป็นต้น14 ซึ่งไม่ว่าจะเป็นองค์กรระหว่างประเทศและประเทศต่างๆ จ�าเป็นที่
จะต้องตระหนักถึงความส�าคัญของครองครัว เพราะความมั่นคงของสถาบัน
ครอบครวักบัคณุภาพของสมาชกิในครอบครวัอนัเปน็หนว่ยยอ่ยของสงัคมยอ่ม

13	 โปรดดูบทท่ี	1	ในต�าราของท่านอาจารย์	Herbert	G.	Blumer	นักสังคมวิทยาท่ีมีชื่อเสียง
ชาวอเมริกันได้บรรยายเก่ียวกับหลักการปฏิสัมพันธ์เชิงสัญลักษณ์	(Symbolic	Interac-
tion	Theory)	ของครอบครัว	โดยมองครอบครัวในเชิงสัญลักษณ์ท่ีสามารถเติมเต็มความ
ต้องการของมนุษย์ในด้านจิตใจและสังคมท่ีมนุษย์ต้องการปฏิสัมพันธ์กันโดยมองว่า
ปัจเจกบุคคลมีความต้องการติดต่อกันโดยอาศัยสัญลักษณ์หลายรูปแบบและซับซ้อนโดย
สัญลักษณ์ท่ีแต่ละบุคคลแสดงออกมาขึ้นอยู่กับพัฒนาการและสิ่งแวดล้อมท่ีบุคคลน้ัน
เติบโตหรือได้รับอิทธิพลมา	สัญลักษณ์ของบุคคลต่างๆ	ย่อมแสดงออกมาแตกต่างกัน	ใน
ทางเดียวกัน	บุคคลอื่นๆก็ย่อมมองสัญลักษณ์ท่ีบุคคลน้ันแสดงออกมาแตกต่างกันด้วย	
เช่น	บางคนอาจแสดงออกเกี่ยวกับรสนิยมรักร่วมเพศ	ซึ่งบุคลอ่ืนๆอาจเห็นด้วยหรือไม่เห็น
ด้วยกับการกระท�าท่ีแสดงออกมาก็เป็นได้	เป็นต้น	Blumer,	H.	(1969).	Symbolic Inter-
actionism: Perspective and Method.	Berkeley:		University	of	California	Press,	pp	
1-60.	Retrieved	May	10,	2013,	from	https://campus.fsu.edu/bbcswebdav/institu-
tion/academic/social_sciences/sociology/Reading%20Lists/Social%20Psych%20
Prelim%20Readings/I.%20Classics/1969%20Blumer%20-%20Symbolic%20Inter-
actionism.pdf 

14	 อย่างไรก็ดี	บุคคลอื่นหรือกลุ่มบุคคลอ่ืนๆ	ในสังคมอาจแสดงออกซึ่งการไม่เห็นด้วยหรือ
ปฏิเสธการปฏิสัมพันธ์เชิงสัญลักษณ์ด้านการแสดงออกทางเพศและรสนิยมทางเพศ
ระหว่างบุคคลเดียวกันโดยชอบด้วยกฎหมายก็ได้	(legality	of	same-sex	marriage)	เช่น	
ศาสนาหรือลัทธิความเชื่ออาจมีความเชื่อท่ีไม่สอดคล้องกันกับการแสดงออกทางเพศ
และรสนิยมทางเพศของคู่รักร่วมเพศ	รวมไปถึงการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันด้วย	
เป็นต้น	โปรดดูเพ่ิมเติมใน	Hewitt,	J.	P.	&	Shulman,	D.	(1991).	Self and Society: A 
Symbolic Interactionist Social Psychology.	(5th	ed.).	Massachusetts:	Pearson	-	
Allyn	&	Bacon,	p	5.
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เป็นแรงผลักดันให้ประเทศหรือกลุ่มประเทศระดับต่างๆ สามารถพัฒนาด้าน
เศรษฐกิจ สังคมและการเมืองได้ในอนาคต

สหภาพยโุรปในฐานะทีเ่ปน็กลุม่ประเทศทีม่สีว่นส�าคญัในการผลกัดนัสทิธิ
มนุษยชนและการด�าเนินการต่างๆ ที่ก่อให้เกิดการเคารพสิทธิของประชาชน
ในประเทศกลุ่มสหภาพยุโรป ผ่านนโยบาย ระเบียบและข้อบังคับต่างๆ ของ
สหภาพยุโรป โดยสิทธิต่างๆ ที่สหภาพยุโรปได้ท�าการผลักดันย่อมรวมไปถึง
สิทธิในการอยู่รวมกันเป็นครอบครัว (right to family reunification) ดังนี้เอง 
สหภาพยุโรปจึงได้ตราข้อบังคับสหภาพยุโรปว่าด้วยสิทธิการอยู่รวมกันเป็น
ครอบครัว ค.ศ. 2003 (EU Directive 2003/86/EC of 22 September 2003 on 
the right to family reunification) ขึ้นเพื่อรับรองสิทธิของประชาชนในประเทศ
กลุ่มสหภาพยุโรปและนอกกลุ่มสหภาพยุโรปเกี่ยวกับเสรีภาพในการโยกย้าย
ถิน่ฐาน (immigration) เพือ่วตัถปุระสงคใ์นการกอ่ตัง้ครอบครวั อนัท�าใหผู้อ้พยพ
หรอืผูโ้ยกยา้ยถิน่ฐานสามารถอยูร่วมกนัเปน็ครอบครวัไดห้รอืตัง้ครอบครวัขึน้
ได้โดยชอบด้วยกฎหมาย แต่ในขณะเดียวกันการโยกย้ายถิ่นฐานเพื่อก่อตั้ง
ครอบครัวย่อมสามารถตรวจสอบได้โดยรัฐที่ผู้อพยพหรือผู้โยกย้ายถิ่นฐาน
อาศัยอยู่ เพราะรัฐของประเทศต่างๆมีสิทธิในการควบคุมการโยกย้ายถิ่นฐาน 
(right of a state to control immigration)15

ขอ้บงัคบัสหภาพยโุรปวา่ดว้ยสทิธกิารอยูร่วมกนัเปน็ครอบครวั ค.ศ. 2003 
ไดว้างหลกัเกณฑไ์วว้า่บคุคลจากประเทศทีส่าม (Third-Country National - TCN) 
ที่ได้รับสิทธิอาศัยอยู่ในประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรปโดยชอบด้วยกฎหมาย
เป็นเวลาไม่น้อยกว่าหนึ่งปีและมีสิทธิที่จะได้รับเลือกจากรัฐให้เป็นผู้พ�านัก
อาศัยระยะยาว (option of long-term residence) สามารถมีสิทธิในการก่อ
ตั้งครอบครัวได้ตามกฎหมายครอบครัวของประเทศสมาชิกในกลุ่มสหภาพ

15	 Staver,	A.	(2008).	Working Paper Series No.51 Family Reunification: A Right for 
Forced Migrants?.	Oxford:	Oxford	Department	of	International	Development,	
University	of	Oxford,	p	12,	Retrieved	May	11,	2013,	from	http://www.rsc.ox.ac.uk/
publications/working-papers-folder_contents/RSCworkingpaper51.pdf

ยุโรปที่ประสงค์จะก่อตั้งครอบครัว ซึ่งแม้ว่าสหภาพยุโรปจะได้สถาปนาสิทธิ
ดังกล่าวผ่านข้อบังคับสหภาพยุโรปว่าด้วยสิทธิการอยู่รวมกันเป็นครอบครัว 
ค.ศ. 2003 เพื่อให้คู่สมรสอันเป็นบุคคลที่มาจากประเทศที่สามที่ไม่ได้อยู่ใน
กลุ่มสหภาพยุโรปสามารถโยกย้ายถิ่นฐานมาพ�านักหรืออาศัยในประเทศกลุ่ม
สหภาพยุโรปเพื่อจัดตั้งครอบครัวไม่ว่าจะเป็นครอบครัวจากการสมรสระหว่าง
บุคคลต่างเพศกันหรือการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันก็ตาม16 สิทธิการ
อยู่รวมกันเป็นครอบครัวอาจส่งผลดีต่อสมาชิกในครอบครัวผู้ที่ได้ประโยชน์
จากสิทธิการอยู่รวมกันเป็นครอบครัวหรือผู้ที่เป็นบุคคลจากประเทศที่สามที่
ไม่ใช่ผู้ที่ถือสัญชาติของประเทศกลุ่มสมาชิกสหภาพยุโรป (non-EU nationals) 
โดยบคุคลดงักลา่วสามารถน�าคูส่มรส บตุรทีย่งัไมบ่รรลนุติภิาวะ และบตุรของ
คู่สมรสมาพ�านักอยู่ในประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรปที่ตนก�าลังอาศัยอยู่ได้17 
อยา่งไรกต็าม บคุคลจากประเทศทีส่ามทีไ่มใ่ชผู่ท้ีถ่อืสญัชาตขิองประเทศกลุม่
สมาชิกสหภาพยุโรปอาจไม่สามารถได้รับสิทธิในการอยู่รวมกันเป็นครอบครัว
ระหว่างบุคคลเพศเดียวกันหรือคู่สมรสเพศเดียว หากเข้าข้อยกเว้นดังต่อไป
นี้ ได้แก่ ข้อยกเว้นประการแรก หากประเทศสมาชิกที่บุคคลจากประเทศ
ที่สามที่ไม่ใช่ผู้ที่ถือสัญชาติของประเทศกลุ่มสมาชิกสหภาพยุโรปอาศัยอยู่
ก�าหนดข้อจ�ากัดบางประการ (restrictions) เพื่อให้บุคคลเพศเดียวกันหรือคู่
สมรสเพศเดียวกันต้องปฏิบัติตามก่อนเพื่อเป็นเงื่อนไขในการพิจารณาการใช้
สิทธิในการอยู่รวมกันเป็นครอบครัว ตัวอย่างเช่น ที่อยู่ที่เหมาะสม (adequate 
accommodation) ส�าหรับคู่สมรสเพศเดียวกัน หากได้รับอนุญาตให้อพยพ
หรือโยกย้ายถิ่นฐานเพื่ออยู่รวมกันเป็นครอบครัวและประกันสุขภาพ (health 
insurance) ส�าหรับคู่สมรสเพศเดียวกัน เป็นต้น ข้อยกเว้นประการที่สอง หาก

16	 Europa	Summaries	of	EU	legislation.	(2011).	Family	reunification.	Retrieved	May	
11,	2013,	from	http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/
free_movement_of_persons_asylum_immigration/l33118_en.htm

17	 European	Commission.	(2012).	Family reunification: The right to family reunifica-
tion, recognised throughout the EU.	Retrieved	May	11,	2013,	from	http://ec.eu-
ropa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/immigration/family-reunification/
index_en.htm 
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ประเทศสมาชิกที่บุคคลจากประเทศที่สามที่ไม่ใช่ผู้ที่ถือสัญชาติของประเทศ
กลุม่สมาชกิสหภาพยโุรปอาศยัอยู ่มไิดบ้ญัญตัใิหก้ารสมรสระหวา่งบคุคลเพศ
เดียวกัน (same-sex marriage) เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายหรือมิได้บัญญัติ
เรื่องการจดทะเบียนชีวิตคู่ไว้ในกฎหมายของตน (registration of same-sex 
partnership)18 บุคคลดังกล่าวก็ไม่อาจได้สิทธิการอยู่รวมกันเป็นครอบครัวหรือ
ประโยชน์อื่นๆ อันเกี่ยวเนื่องกับสิทธิประการนี้ ตัวอย่างเช่น ไม่สามารถน�าคู่
สมรสเพศเดียวกันที่ท�าการสมรสกันโดยชอบด้วยกฎหมายแล้วหรือไม่อาจน�า
บุตรที่รับมาอุปการะโดยชอบด้วยกฎหมายเข้ามาอยู่อาศัยกับตนในประเทศ
ดังกล่าว ผลที่ตามมาย่อมท�าให้คู่สมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันไม่อาจที่
จะอยู่รวมกันเป็นครอบครัวได้นั้นเอง

3.2 ข้อบังคับสหภาพยุโรปว่าด้วยสิทธิพลเมืองของสหภาพและ
ครอบครัวในการโยกย้ายถ่ินที่อยู่หรืออาศัยอยู่อย่างเสรีในดินแดน
ของรัฐสมาชิกสหภาพยุโรป ค.ศ. 2004 

สถานะพลเมือง (citizenship) หรือสถานะความเป็นพลเมือง (citizen) ที่
เป็นสมาชิกส่วนหนึ่งของรัฐหรือกลุ่มประเทศ โดยสถานะพลเมืองย่อมต้องมี
กฎหมายให้สถานะหรือข้อบังคับที่ก�าหนดสิทธิและหน้าที่ของพลเมืองต่อรัฐ
หรือกลุ่มประเทศเอาไว้ โดยพลเมืองอาจกระท�าการ งดเว้นกระท�าการหรือไม่
กระท�าการต่างๆ ที่ไม่ฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติที่รัฐหรือกลุ่มประเทศได้ก�าหนดเอา

18	 European	Union	Agency	for	Fundamental	Rights.	(2009).	Same-Sex Couples, 
Free Movement of EU citizens, Migration and Asylum.	Vienna:	European	Union	
Agency	for	Fundamental	Rights,	p	2.	และโปรดดูเพ่ิมเติมใน	European	Union	
Agency	for	Fundamental	Rights.	(2009).	Grounds of Sexual Orientation in the 
EU Member States Part I –   Legal Analysis.	Vienna:	European	Union	Agency	for	
Fundamental	Rights,	pp.	103-106.

ไว้19 ซึ่งเมื่อพลเมืองของรัฐได้รับสถานะพลเมืองของรัฐที่ตนสังกัดหรือสถานะ
พลเมืองของกลุ่มประเทศที่รัฐได้เข้าเป็นสมาชิกก็อาจย่อมท�าให้พลเมืองมี
ความรู้สึกที่จะหวงแหนหรือมีส่วนร่วมกับกิจกรรมต่างๆ รัฐที่ตนสังกัดหรือ
กลุ่มประเทศที่รัฐของตนสังกัดอันท�าให้พลเมืองได้รับสถานะพลเมืองในกลุ่ม
ประเทศนั้นด้วย ซึ่งแม้ว่าการที่รัฐหรือกลุ่มประเทศรณรงค์หรือปลูกฝังให้
พลเมืองมีความคิดหรืออุดมคติที่คล้อยตามว่าพลเมืองที่อยู่ในรัฐเดียวกับตน
หรือพลเมืองที่อยู่ในประเทศกลุ่มสมาชิกเดียวกับตนนั้นเป็นพวกเดียวกันกับ
ตนอาจเป็นเพียงการสร้างบทบาทสมมุติในทางการเมือง เศรษฐกิจและสังคม
กต็าม20 ทัง้นี ้การสถาปนาสถานะพลเมอืงขึน้ในรฐัหรอืกลุม่ประเทศยอ่มสง่ผล
ให้รัฐหรือกลุ่มประเทศสร้างมาตรการก�าหนดให้สิทธิพิเศษแก่พลเมืองที่ถือว่า
เป็นพวกเดียวกันกับตนหรือผู้ได้รับสถานะพลเมืองเดียวกับตน ให้พลเมือง
เหล่านั้นได้รับสิทธิ (rights) ในฐานะที่เป็นพลเมืองของรัฐหรือกลุ่มประเทศ
นั้นๆ และสามารถใช้สิทธิต่างๆ ในขณะที่ด�ารงสถานะพลเมืองได้

สิทธิในการโยกย้ายถิ่นที่อยู่ (right to free movement) ก็ถือเป็นสิทธิ
ที่กฎหมายสหภาพยุโรปได้รับรองหรือคุ้มครองให้พลเมืองในประเทศกลุ่ม
สหภาพยโุรปทีถ่อืเปน็พลเมอืงสหภาพยโุรป (EU citizens) โดยขอ้บงัคบัสหภาพ
ยุโรปว่าด้วยสิทธิพลเมืองของสหภาพและครอบครัวในการโยกย้ายถิ่นที่อยู่

19	 Bachmann,	C.	&	Staerklé,	C.	(2003).	The meanings of citizenship: from status 
to social process, in Re-inventing citizenship in South-Caucasus: exploring the 
dynamics and contradictions between formal definitions and popular concep-
tions, Final research report JRP 7AZPJ062373, SCOPES: Scientific Co-operation 
between Eastern Europe and Switzerland Swiss National Science Foundation,	,	
Geneva:	CIMERA	and	University	of	Geneva,	pp.	14-24.

20	 ศาสตราจารย์	Benedict		Anderson	ได้อธิบายในต�ารา “Imagined Communities 
Reflections on the Origin and Spread of Nationalism”	ว่าชุมชนชาติหรือกลุ่มประเทศ
อาจเป็นเพียงชุมชนจินตนาการ	(imagined	communities)	หรือชุมชนท่ีถูกสมมุติบทบาท
ขึ้นให้สมมุติบทบาทว่าเป็นรัฐหรือเป็นกลุ่มประเทศ	โดยท่ีประชาชนถูกสมมุติบทบาท
ให้เป็นพลเมืองหรือมีสถานะพลเมือง	Anderson,	B.	(1996).	Imagined Communities 
Reflections on the Origin and Spread of Nationalism.	(7th	ed.).	London:	Verso.	p.	
224.	
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หรืออาศัยอยู่อย่างเสรีในดินแดนของรัฐสมาชิกสหภาพยุโรป ค.ศ. 2004 (EU 
Directive 2004/38/EC of 29 April 2004 on the right of citizens of the Union 
and their family members to move and reside freely within the territory 
of the Member States)21 ได้วางหลักเกณฑ์ก�าหนดสิทธิของพลเมืองสหภาพ
ยุโรปในการโยกย้ายถิ่นที่อยู่หรืออาศัยอยู่อย่างเสรีในดินแดนของรัฐสมาชิก 
อันท�าให้พลเมืองสหภาพยุโรปใช้สิทธิดังกล่าวได้โดยรัฐสมาชิกของสหภาพ
ยุโรปต้องให้สิทธิแก่พลเมืองของรัฐอื่นๆ ที่เป็นสมาชิกสหภาพยุโรปตามหลัก
เกณฑ์แห่งข้อบัญญัติฉบับนี้ 

ข้อบังคับสหภาพยุโรปว่าด้วยสิทธิพลเมืองของสหภาพและครอบครัวใน
การโยกย้ายถิ่นที่อยู่หรืออาศัยอยู่อย่างเสรีในดินแดนของรัฐสมาชิกสหภาพ
ยโุรป ค.ศ. 2004 ประกอบดว้ยสาระส�าคญัสามประการไดแ้ก ่เงือ่นไขทีพ่ลเมอืง
สหภาพยุโรปต้องปฏิบัติตาม (conditions in which Union citizens and their 
families exercise) เพื่อโยกย้ายถิ่นที่อยู่หรืออาศัยอยู่ระหว่างประเทศสมาชิก 
สิทธิในการอาศัยอยู่อย่างถาวร (right of permanent residence) และข้อจ�ากัด
สิทธิทั้งสองประการ (restrictions) หากเข้ากรณีของการใช้สิทธิตามเงื่อนไข
ของความเปน็พลเมอืงและครอบครวัของพลเมอืงสหภาพยโุรปและสทิธใินการ
อาศยัอยูอ่ยา่งถาวรไดข้ดัหรอืแยง้กบันโยบายสาธารณะสหภาพยโุรป นโยบาย
ด้านสุขภาพและนโยบายความมั่นคง22 โดยสาระส�าคัญสามประการอยู่ภาย
ใต้แนวคิดพื้นฐานของเขตเศรษฐกิจยุโรป (European Economic Area - EEA) 

21	 Europa	Summaries	of	EU	legislation.	(2009).	Right of Union citizens and their 
family members to move and reside freely within the territory of the Member 
States.	Retrieved	May	12,	2013,	from	http://europa.eu/legislation_summaries/
internal_market/living_and_working_in_the_internal_market/l33152_en.htm

22	 European	Commission	Directorate-General	Justice.	(2010). Freedom to move 
and live in Europe A Guide to your rights as an EU citizen.	Brussels:	European	
Commission	Directorate-General	Justice,	p	5.	

และแนวคิดตลาดเดี่ยว (single market)23 ที่สนับสนุนให้พลเมืองสหภาพยุโรป
หรอืประชาชนของประเทศสมาชกิสหภาพยโุรปสามารถไปมาหาสูเ่พือ่ประกอบ
กิจกรรมด้านเศรษฐกิจ อันมีความจ�าเป็นต้องมีการเคลื่อนย้ายปัจจัยการผลิต
ได้อย่างเสรีไม่ว่าจะเป็นผู้ประกอบการและผู้ใช้แรงงานภายในตลาดสหภาพ
ยุโรป อนึ่ง ไม่ว่าจะเป็นแรงงานที่มีฝีมือ แรงงานกึ่งมีฝีมือและแรงงานไร้ฝีมือ
ภายในตลาดแรงงานสหภาพยุโรปต่างก็ถือเป็นทุนมนุษย์ (human capital) ที่
สามารถขับเคลื่อนเศรษฐกิจในสหภาพยุโรป สหภาพยุโรปจึงได้ก�าหนดข้อ
บังคับฉบับนี้อันก�าหนดมาตรการที่ส�าคัญสนับสนุนให้ประเทศต่างๆ ให้สิทธิ
ในการโยกย้ายถิ่นฐานแก่แรงงานหรือทรัพยากรมนุษย์ของประเทศอื่น เพื่อให้
แรงงานของประเทศอืน่ๆ เขา้มาเตมิเตม็การมอียูจ่�ากดั (scarcity) ของทนุมนษุย์
หรือทรัพยากรมนุษย์ที่ประเทศของตนต้องการหรือประเทศของตนขาดแคลน 
ผลทีต่ามมาเมือ่มกีารเปดิเสรภีาพในการโยกยา้ยถิน่ฐานโดยรฐัสมาชกิสหภาพ
ยุโรปให้สิทธิแก่พลเมืองประเทศที่อยู่ในกลุ่มสหภาพยุโรปในการโยกย้ายถิ่นที่
อยู่เพื่อก่อให้เกิดการโยกย้ายทรัพยากรมนุษย์หรือทุนมนุษย์ที่อาจก่อให้เกิด
ประโยชน์ต่อการประกอบกิจกรรมที่มีผลต่อเศรษฐกิจได้ แต่อย่างไรก็ดี โดย
พื้นฐานแล้วทรัพยากรมนุษย์หรือทุนมนุษย์ไม่ได้เพียงต้องการแค่ประกอบ
กิจกรรมที่มีผลต่อเศรษฐกิจของรัฐในชีวิตประจ�าวันเสมอไป พลเมืองสหภาพ
ยุโรปในฐานะที่เป็นทรัพยากรมนุษย์หรือทุนมนุษย์ก็ย่อมมีการแสดงออกทาง
เพศหรือมีรสนิยมทางเพศอันถือเป็นกิจกรรมที่เป็นเรื่องชีวิตของปัจเจกบุคคล
หรือชีวิตส่วนตัวของพลเมืองสหภาพยุโรปแต่ละบุคคล รวมไปถึงการตกลง
ที่จะสมรสหรือการใช้ชีวิตคู่ของพลเมืองสหภาพยุโรปที่มีรสนิยมรักร่วมเพศ 
(Homosexuality) ในเวลาก่อน ขณะหรือภายหลังจากที่พลเมืองของสหภาพ
ยุโรปท�าการใช้สิทธิในการโยกย้ายถิ่นที่อยู่ตามหลักเกณฑ์แห่งข้อบังคับฉบับ
นี้และตามที่กฎหมายภายในของรัฐสมาชิกได้บัญญัติเอาไว้ 

23	 Carrera,	S.	&	Atger,	A.	F.	(2009). Implementation of Directive 2004/38 in the 
context of EU Enlargement A proliferation of different forms of citizenship?  CEPS 
Special Report/April 2009. Brussels:	Centre	for	European	Policy	Studies,	p5.
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ดว้ยเหตนุี ้แมว้า่รฐัสมาชกิตา่งๆ ไดอ้นวุตัรการ (implementation) ขอ้บงัคบั
สหภาพยโุรปวา่ดว้ยสทิธพิลเมอืงของสหภาพและครอบครวัในการโยกยา้ยถิน่
ที่อยู่หรืออาศัยอยู่อย่างเสรีในดินแดนของรัฐสมาชิกสหภาพยุโรป ค.ศ. 2004 
มาบังคับใช้เป็นกฎหมายภายใน (domestic law) ของตนเพื่อวางหลักเกณฑ์
ในเรือ่งสทิธใินการโยกยา้ยถิน่ทีอ่ยูแ่ละสนบัสนนุเสรภีาพของพลเมอืงสหภาพ
ยุโรปในการโยกย้ายถิ่นฐานอย่างเสรีตามที่ได้กล่าวไว้แล้วในข้างต้น ในทาง
ตรงกันข้าม หากรัฐสมาชิกไม่ได้ก�าหนดมาตรการทางกฎหมายภายในของ
ตนเป็นการเฉพาะในเรื่องของการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน (same-sex 
marriage) หรือการจดทะเบียนคู่ชีวิตระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน (registered 
partnership) แม้พลเมืองสหภาพยุโรปผู้นั้นจะมีสิทธิในการโยกย้ายถิ่นที่อยู่
หรือมีเสรีภาพในการโยกย้ายถิ่นที่อยู่หรืออาศัยอยู่อย่างเสรีภายใต้ข้อบังคับ
สหภาพยโุรปฉบบัดงักลา่วและกฎหมายภายในประเทศของรฐัสมาชกิสหภาพ
ยุโรป หากแต่เมื่อรัฐสมาชิกไม่ได้บัญญัติมาตรการทางกฎหมายว่าด้วยการ
สมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันหรือการจดทะเบียนคู่ชีวิตระหว่างบุคคลเพศ
เดียวกันตามกฎหมายครอบครัวหรือกฎหมายคู่ชีวิตบัญญัติเอาไว้เป็นการ
เฉพาะ ก็อาจท�าให้คู่ชีวิตที่มีการแสดงออกทางเพศหรือมีรสนิยมทางเพศ
แบบรักร่วมเพศ ไม่สามารถจัดตั้งครอบครัวได้โดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่มี
กฎหมายมารับรองสถานะของคู่รักร่วมเพศดังกล่าวว่าเป็นครอบครัวเดียวกัน

รูปที่ 1: แผนที่แสดงให้เห็นว่าเขตอ�านาจรัฐ (jurisdictions) ในสหภาพยุโรปและ
ประเทศอื่นๆ ที่ได้บัญญัติมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการสมรสระหว่างบุคคล
เพศเดียวกันไว้เป็นการเฉพาะที่ท�าให้การสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันเป็นไป

โดยชอบด้วยกฎหมายภายในประเทศ (legalisation of same-sex marriage)24

รูปที่ 2: คู่ชีวิตรักร่วมเพศหรือคู่ร่วมชีวิตระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน (same-
sex couples) 25 ย่อมต้องการได้รับคุณภาพชีวิตครอบครัว (marital quality) 
และความมั่นคงในชีวิตสมรส (marital Stability) ที่มีกฎหมายรับรองหรือ
คุ้มครองเช่นเดียวกันกับคู่สมรสเพศเดียวกัน (heterosexual marriage)

24	 BBC	News	World.	(2013).	Gay marriage around the world.	Retrieved	May	13,	
2013,	from	http://www.bbc.co.uk/news/world-21321731 

25	 Alliance	Européenne	des	Mouvements	Nationaux	Tous	droits	réservés.	(2013).	
“Just Married” – Or is it just a ploy?. Retrieved	May	13,	2013,	from	http://aemn.
eu/2013/04/18/just-married-or-ploy/
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4. ข้อพิจารณาการสมรสระหว่างบุคคลเพศ
เดียวกันของกฎหมายสหภาพยุโรป

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป ค.ศ. 1950 อันเป็นกฎหมาย
สิทธิมนุษยชนพื้นฐานของสหภาพยุโรปก�าหนดหลักการพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิ
ได้รับการเคารพในชีวิตส่วนตัวและครอบครัวและสิทธิในการสมรสระหว่าง
บุคคลต่างเพศกันและการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน26 ไม่ว่าจะเป็นการ
สมรสระหวา่งชายกบัหญงิ ชายกบัชายหรอืหญงิกบัหญงิ รฐัสมาชกิในสหภาพ
ยุโรปควรค�านึงถึงสิทธิของประชาชนในรัฐของตนและสิทธิของพลเมืองรัฐ
สมาชิกอื่นๆ ภายในสหภาพยุโรป รวมไปถึงความเสมอภาคระหว่างบุคคลที่
ควรได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันโดยปราศจากการกีดกันหรือการเลือก
ปฏบิตัริะหวา่งพลเมอืงในกลุม่สหภาพยโุรปและผูท้ีม่คีวามสมัพนัธก์บัพลเมอืง
สหภาพยุโรปในทางครอบครัวจากการสมรส ไม่ว่าจะเป็นการสมรสระหว่าง
บุคคลต่างเพศกันและการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันก็ตาม 

แม้ว่ารัฐสมาชิกสหภาพยุโรปควรปฏิบัติต่อการสมรสระหว่างบุคคลต่าง
เพศและการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันอย่างเท่าเทียมตามหลักเกณฑ์
ของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป ค.ศ. 1950 แต่ในทางปฏิบัติ
แลว้การใชส้ทิธขิองคูส่มรสเพศเดยีวกนัทีจ่ะท�าการสมรสยอ่มขึน้อยูก่บัเงือ่นไข
ตามกฎหมายครอบครวัหรอืกฎหมายวา่ดว้ยการจดทะเบยีนชวีติของรฐัสมาชกิ
แต่ละรัฐที่ได้ก�าหนดไว้และเงื่อนไขตามข้อบังคับสหภาพยุโรปว่าด้วยสิทธิ
การอยู่รวมกันเป็นครอบครัว ค.ศ. 2003 กับข้อบังคับสหภาพยุโรปว่าด้วย
สิทธิพลเมืองของสหภาพและครอบครัวในการโยกย้ายถิ่นที่อยู่หรืออาศัยอยู่
อย่างเสรีในดินแดนของรัฐสมาชิกสหภาพยุโรป ค.ศ. 2004 ที่บัญญัติขึ้นด้วย

26	 Stott,	D.	(2007).	‘Whether	non-recognition	of	same-sex	partnerships	as	marriages	
contravened	Article	8	or	12	of	the	European	Convention	on	Human	Rights	1950’,	
Student Law Review,	50	(Spr),	2-3.	และโปรดดูเพ่ิมเติมใน	Bamforth,	N.	(2007).	
‘Families	but	(yet)	marriage?	Same-sex	partners	and	the	developing	European	
convention	“margin	of	appreciation”,	Child and Family Law Quarterly,	23	(1),	128	
–	43.	

ต้องการสนับสนุนเสรีภาพในการโยกย้ายถิ่นฐาน การโยกย้ายถิ่นที่อยู่ และ
การอพยพของพลเมืองสหภาพยุโรปและผู้ที่มีความสัมพันธ์ในทางครอบครัว
กับพลเมืองเอาไว้เป็นการเฉพาะ ซึ่งแม้อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่ง
ยุโรป ค.ศ. 1950 จะก�าหนดหลักการสนับสนุนการต่อต้านการเลือกปฏิบัติ 
(anti-discrimination) ต่อการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันก็ตาม หากแต่
การสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันไม่มีกฎหมายครอบครัวและกฎหมาย
ว่าด้วยการจดทะเบียนชีวิตคู่รองรับ หรือไม่เข้าหลักเกณฑ์ตามกฎหมาย 
อนุวัตรการข้อบังคับสหภาพยุโรปทั้งสองฉบับดังที่ได้กล่าวมา ก็ย่อมท�าให้
การสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันไม่อาจกระท�าได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 
รวมไปถึงสิทธิ หน้าที่ และสวัสดิการอื่นๆ ที่อาจพึงได้มาจากการอยู่รวมกัน
เป็นครอบครัวหรือการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน

5. ข้อเสนอแนะแนวทางการพัฒนาข้อบังคับสหภาพยุโรป
ว่าด้วยการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวในอนาคต

สหภาพยโุรปไดก้�าหนดมาตรการหลายประการเพือ่สง่เสรมิและสนบัสนนุ
ความเท่าเทียมหรือความเสมอภาคของมนุษย์ ภายใต้กลไกมาตรการต่อต้าน
การเลือกปฏิบัติบนพื้นฐานแห่งความหลากหลาย (diversity) ที่แตกต่างกัน
ของประชาชนในประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปและพลเมืองของสหภาพ
ยุโรป รวมไปถึงผู้ที่เกี่ยวข้องหรือมีความสัมพันธ์ในแง่ต่างๆ กับประชาชนหรือ
พลเมืองของสหภาพยุโรป ได้แก่ อายุ ความพิการทางกาย การแปลงเพศ การ
แต่งงานและการใช้ชีวิตคู่ การตั้งครรภ์และการคลอดบุตร สีผิว ศาสนาและ
ความเชื่อ เพศ การแสดงออกทางเพศ และรสนิยมทางเพศ 

ตัวอย่างของมาตรการที่สหภาพยุโรปได้ก�าหนดมาเพื่อสนับสนุนความ
เสมอภาคและความเท่าเทียมของมนุษย์โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติโดย
อาศัยความแตกต่างทางเพศ เช่น ข้อบังคับสหภาพยุโรปว่าด้วยการบัญญัติ
กฎหมายเพื่อการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมในด้านการจ้างแรงงานและอาชีพ ค.ศ. 
2000 (Directive 2000/78/EC of 27 November 2000, establishing a general 
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framework for equal treatment in employment and occupation) ที่ได้ก�าหนด
มาตรการเฉพาะในเรื่องของการต่อต้านการเลือกปฏิบัติในสังคมแรงงาน
สหภาพยุโรป27 และข้อบังคับสหภาพยุโรปว่าด้วยการอนุวัตรการหลักโอกาสที่
เสมอภาคและการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมระหว่างบุรุษและสตรีในด้านการจ้าง
งานและอาชีพ ค.ศ. 2006 (Directive 2006/54/EC of 30 January 2006 on the 
implementation of the principle of equal opportunities and equal treatment 
of men and women on matters of employment and occupation)28 ที่ได้วาง
หลักมาตรการการปฏิบัติที่เท่าเทียมภายใต้สังคมแรงงานหรือการประกอบ
อาชีพของบุรุษและสตรี (equal treatment) เพราะแม้ว่าแรงงานจะมีเพศที่แตก
ต่างกัน แต่ก็ควรจะได้รับโอกาสที่เท่าเทียมกัน (equal opportunities) ภายใต้
หลักเกณฑ์เดียวกันเกี่ยวกับการต่อต้านการเลือกปฏิบัติจากเพศในสังคม
แรงงานสหภาพยุโรป เป็นต้น

อยา่งไรกด็ ีสหภาพยโุรปกลบัไมไ่ดก้�าหนดมาตรการทางกฎหมายสหภาพ
ยุโรปไว้เป็นการเฉพาะที่ก�าหนดมาตรฐานหรือเครื่องมือทางกฎหมายในเรื่อง
การสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันให้เป็นบทบัญญัติเดียว (single regula-
tory instruments) ให้สอดคล้องและเป็นไปในแนวทางเดียวกันทั่วทั้งสหภาพ
ยุโรป (European Harmonised Standards) เฉกเช่นเดียวกันกับหลักการภายใต้
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป ค.ศ. 1950 และข้อบังคับสหภาพ
ยุโรปที่ส่งเสริมความเท่าเทียมระหว่างมนุษย์เพศชายหรือเพศหญิง เพราะ
แม้ในปัจจุบันสหภาพยุโรปได้พยายามมุ่งเน้นการส่งเสริมความเท่าเทียมและ

27	 Europa	Summaries	of	EU	legislation.	(2007).	Equal treatment in employment and 
occupation.	Retrieved	May	15,	2013,	from	http://europa.eu/legislation_summa-
ries/employment_and_social_policy/employment_rights_and_work_organisation/
c10823_en.htm

28	 European	Agency	for	Safety	and	Health	at	Work.	(2013).	Directive 2006/54/
EC - equal opportunities.	Retrieved	May	15,	2013,	from	https://osha.europa.eu/
en/legislation/directives/sector-specific-and-worker-related-provisions/osh-relat-
ed-aspects/council-directive-2006-54-ec

ต่อต้านการเลือกปฏิบัติในกรณีต่างๆ บนพื้นฐานของหลักการสิทธิมนุษยชน 
ในทางตรงกันข้าม ปัญหาทางกฎหมายของบทบัญญัติของสหภาพยุโรปบาง
ประการและการไม่ได้ก�าหนดมาตรการเฉพาะว่าด้วยเรื่องการสมรสระหว่าง
บคุคลเพศเดยีวกนักบัการจดทะเบยีนชวีติคูข่องรฐัสมาชกิในกลุม่สหภาพยโุรป
ดังที่ได้บรรยายมาแล้วในข้างต้น กลับสร้างปัญหาบางประการที่เกี่ยวข้องกับ
การสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันอันท�าให้คู่รักร่วมเพศ ได้แก่ ชายรักชาย
และหญิงรักหญิง กลับไม่ได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมเหมือนกับคู่รักต่าง
เพศ ได้แก่ ชายรักหญิง 

ดังนี้ จึงถือเป็นความท้าทายของสหภาพยุโรปและรัฐสมาชิกของสหภาพ
ยุโรปที่ควรแสวงหาแนวทางและมาตรการทางกฎหมายเฉพาะเพื่อส่งเสริม
ความเทา่เทยีมกนัระหวา่งบคุคลทีม่กีารแสดงออกทางเพศและรสนยิมทางเพศ
ในทางรักร่วมเพศ ให้สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ที่อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษย
ชนแห่งยุโรป ค.ศ. 1950 ได้ก�าหนดเอาไว้เกี่ยวกับสิทธิได้รับการเคารพในชีวิต
ส่วนตัวและครอบครัว สิทธิในการแต่งงานและสิทธิที่จะได้รับการปฏิบัติอย่าง
เท่าเทียม เพราะหากไม่มีการก�าหนดข้อบังคับหรือระเบียบเป็นลายลักษณ์
อักษร (written legislation) แล้ว ก็ย่อมจะท�าให้เกิดความคลุมเครือหรือความ
ไม่ชัดเจนในบริบทของการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันในสหภาพยุโรป 
ตลอดจนประเทศต่างๆ ก็ปราศจากแนวทางหรือบรรทัดฐาน (EU criteria) ให้
รัฐสมาชิกน�าไปปฏิบัติหรืออนุวัตรการเพื่อความประสานกลมกลืนในเรื่องของ
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การสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันในสหภาพยุโรป29

6. บทสรุป

การบญัญตับิทบญัญตัขิองสหภาพยโุรปเอาไวเ้ปน็การเฉพาะเกีย่วกบัการ
สมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันย่อมเป็นทางเลือกหนึ่ง ที่สามารถก�าหนด
มาตรฐานในเรื่องการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันให้สอดคล้องและเป็น
ไปในแนวทางเดียวกันทั่วทั้งสหภาพยุโรป ตลอดจนอาจท�าให้อุดช่องว่าง
ทางกฎหมายสหภาพยุโรป (gaps, fragments and loopholes in EU laws) ที่
เกี่ยวข้องกับการส่งเสริมความเท่าเทียมและการต่อต้านการเลือกปฏิบัติเกี่ยว
กับการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันของคู่รักร่วมเพศ เพื่อให้คู่รักร่วมเพศ
สามารถท�าการสมรสได้โดยชอบด้วยกฎหมายหรือมีกฎหมายครอบครัวกับ
กฎหมายว่าด้วยการจดทะเบียนชีวิตคู่เข้ามารองรับการสมรสระหว่างบุคคล
เพศเดียวกัน อันอาจส่งผลให้เกิดคุณภาพชีวิตสมรสและความมั่นคงในชีวิต
สมรสระหวา่งคูร่กัรว่มเพศ ใหคู้ร่กัรว่มเพศสามารถไดร้บัสทิธแิละโอกาสอยา่ง
เท่าเทียมเฉกเช่นเดียวกันกับคู่รักต่างเพศในอนาคต

29	 นอกจากนี้	ในปัจจุบันศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป	(European	Court	of	Human	Rights	-	
ECHR)	กลับวางหลักเกณฑ์ในเรื่องของการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันว่าอนุสัญญา
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป	ค.ศ.	1950	(European	Convention	on	Human	Rights)	
ไม่ได้ระบุให้รัฐสมาชิกต้องให้สิทธิแก่คู่สมรสเพศเดียวกันให้สามารถสมรสได้แต่อย่าง
ใด	คงเป็นเพียงแค่ทางเลือกของรัฐสมาชิกแต่ละรัฐว่าจะตรากฎหมายข้ึนมาสนับสนุน
หลักการสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันเป็นการเฉพาะแต่ละรัฐเอง	โปรดดู	คดี	Schalk 
v Austra	(30141/04)	[2011]	2	F.C.R.	650	(ECHR)	ในเว็บไซต์ของศาลสิทธิมนุษยชน
ยุโรปท่ีได้สรุปค�าวินิจฉัยเป็นภาษาอังกฤษใน	European	Court	of	Human	Rights	(Cour	
européenne	des	droits	de	l’homme	-	Conseil	de	l’Europe).	(2013).	Factsheet - 
Sexual Orientation Issues.	Retrieved	May	15,	2013,	from	http://www.echr.coe.int/
NR/rdonlyres/4240E98C-43FB-4EE0-A85F-66DA483E08EA/0/FICHES_Orienta-
tion_sexuelle_EN.pdf 
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ว่าด้วย เพศสภาพ เสมอภาค 
ภราดรภาพ

คำ นวร เขื่อนทา1

บทคัดย่อ

บทความนี้แสดงให้เห็นสถานการณ์ที่เกิดขึ้นเมื่อมีการผ่านกฎหมายการ
สมรสเพศเดียวกันในฝรั่งเศส โดยเริ่มต้นจากการชี้ให้เห็นมุมมองหลักในเรื่อง
เพศซึง่สง่ผลตอ่การกอ่ตัง้ครอบครวัวา่จะตอ้งเปน็บคุคลทีม่เีพศสรรีะเปน็หญงิ
และชายโดยก�าเนิด และได้ทบทวนกฎหมายฝรั่งเศสที่รับรองความสัมพันธ์
ของคนรักเพศเดียวกันฉบับแรก ได้แก่ PACs แต่กฎหมายฉบับดังกล่าวก็ยัง
จ�ากัดสิทธิต่อคู่รักเพศเดียวกันบางประการ เช่น และการรับบุตรบุญธรรมร่วม
กัน สุดท้ายจะได้ส�ารวจเหตุการณ์การชุมนุมประท้วงครั้งใหญ่เพื่อคัดค้าน
กฎหมายการสมรสของคนเพศเดียวกัน โดยประเด็นที่ถูกหยิบยกขึ้นมาคือ
การรับบุตรบุญธรรมของคนรักเพศเดียวกันไม่ใช่ผลประโยชน์ที่ดีที่สุดส�าหรับ
ตัวเด็ก บทความนี้จึงต้องการให้ตระหนักว่าการสมรสมีมิติอื่นๆ ที่ซ้อนทับอยู่
มิใช่เรื่องของเพศชายและหญิงแต่เพียงอย่างเดียว 

1	 นักศึกษาปริญญาโทคณะนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยเชียงใหม่
Photo from: http://upload.wikimedia.org/wikipedia/commons/c/cf/Mariage_pour_tous_161212-18.jpg
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Abstract

This article attempts to reveal a situation after having passed the Law 
concerning same-sex marriage in France. The article begins with legal ideology 
on family in which founded by different biological sex partners. Then, this 
article also reviews the first French law that recognizes same-sex relation -- 
Pacte de Solidarité (PACs). Although, that law still has some restrictions over 
the benefits for same-sex couples such as joint adoption. Finally, it explores 
the recent protest against the same sex marriage law. The main issue of the 
protest is to oppost adoption of same-sex couples that the protester claimed 
that it is not the best interest of children. This article needs readers realize 
that there are many aspects which superimpose on marital issues rather than 
just genders. Hence, this article wants the reader to realize that there are 
may aspect that superimpose on marital issues, not only gender issue alone.

บทน�า

ในวันที่ 18 พฤษภาคม 2013 ฝรั่งเศสเป็นประเทศล�าดับที่ 14 ของโลกที่
อนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถท�าการสมรสกันได้ (Same-sex Marriage)2 
โดยแนวคิดเรื่องการสมรสในคู่รักเพศเดียวกันของฝรั่งเศสเป็นนโยบายที่
ประธานาธิบดีฟรองซัว ออลอง (Francois Holland) แห่งพรรคสังคมนิยมได้
ประกาศนโยบายในขณะหาเสยีงเลอืกตัง้ วา่จะผา่นกฎหมายใหค้นเพศเดยีวกนั
สามารถสมรสกันได้ และมีการเคลื่อนไหวทางสังคมต่างๆ ภายใต้ค�าขวัญว่า 
“การสมรสส�าหรับทุกคน (Marriage pour Tout)” 

หากพิจารณาการคุ้มครองในทางกฎหมายของคนรักเพศเดียวกันใน
ฝรั่งเศสจะพบว่า ก่อนหน้าที่จะมีการผ่านกฎหมายให้คนรักเพศเดียวกัน

2	 “Same-sex	Marriage:	French	Parliament	Approves	New	Law”	[Online].	Available	
www.bbc.co.uk/news/world-europe-22261494	(22	July	2013)

สามารถสมรสกนัได ้ฝรัง่เศสมกีารใหคู้ร่กัสามารถจะจดทะเบยีนความสมัพนัธ์
ในลักษณะที่ไม่ใช่การสมรสภายใต้กฎหมายที่ชื่อว่า Pacte de Solidarité (ต่อ
ไปในบทความจะเรียกกฎหมายฉบับนี้ว่า PACs) โดย PACs จะไม่จ�ากัดว่า
จะเป็นคู่รักเพศเดียวกันหรือคู่รักต่างเพศ แม้ว่ายังมีข้อจ�ากัดในสิทธิบาง
ประการ เช่น สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม  และก่อนหน้าที่จะมี PACs คน
รักเพศเดียวกันในประเทศฝรั่งเศสก็ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายที่จะไม่
ถูกเลือกปฏิบัติอันเนื่องมาจากเพศวิถีภายใต้กฎหมายอาญา3และกฎหมาย
การจ้างงาน4 นอกจากนี้เมื่อท�าการส�ารวจทัศนคติของประชาชนที่มีต่อการ
สมรสของคนเพศเดียวกันจะพบว่าสัดส่วนของผู้ที่สนับสนุนเป็นสัดส่วนที่มา
กกว่าสัดส่วนของผู้ที่คัดค้าน5 

เมื่อพิจารณาในมิติประวัติศาสตร์ของประเทศฝรั่งเศส ในการปฏิวัติ
ประเทศในปี ค.ศ. 1789 ได้ลดอ�านาจของศาสนา (Secularization) ที่มีต่อ
ประเดน็การสมรส โดยระบใุหก้ารสมรสนัน้เปน็สญัญาทางแพง่ทีซ่ึง่วางหลกัอยู่
บนความยินยอมของทั้งสองฝ่าย ส่วนการจัดพิธีสมรสทางศาสนาให้เป็นทาง
เลือกส่วนของบุคคลที่จะท�าหรือจะไม่ท�าก็ได้6 ดังนั้นเมื่อพิจารณาจากเหตุผล
ต่างๆ ที่ได้ยกมาข้างต้น การผ่านกฎหมายที่ยินยอมให้คู่รักเพศเดียวกันก็ไม่
น่าจะก่อให้เกิดกระแสต่อต้านจากทางสังคมอย่างรุนแรง

อย่างไรก็ตามในความเป็นจริงเหตุการณ์ในห้วงเวลาที่มีการถกเถียงใน
ประเด็นที่เกี่ยวกับกฎหมายการสมรสของคนเพศเดียวกัน ก็ได้มีการชุมนุม

3	 Article	225-1	Penal	Code	of	France
4	 Article	L122-45	and	L122-35	Code	Du	Travail	of	France
5	 “Poll	Shows	63	Percent	of	French	Back	Gay	Marriage.”	[Online].	Available	

www.reuters.com/article/2013/01/26/us-france-marriage-poll-idUSBRE-
90P0HL20130126		(21	July	2013)

6	 Leroy	Forgeot,	“Histoire	Jurisdique	de	L’Homosexualité	éen	Europe”:	1997	,cited	
in	Claudina	Richards	“	The	Legal	Recognition	of	Same-sex	Couples:	The	French	
Perspective”,in	International	&	Comaparative	Law	Quarterly	2002,Cambridge	
University	Press:	2013,	p	306.
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ประท้วงเพื่อต่อต้านร่างกฎหมายฉบับดังกล่าวภายใต้กลุ่มชื่อ “การชุมนุม
ส�าหรับทุกคน (Le Manif pour Tout)”ซึ่งจากรายงานของแหล่งข่าวพบว่าผู้
ชุมนุมเพิ่มจ�านวนกลุ่มคนเพียงไม่กี่พันคนในเดือนพฤศจิกายนปี 2555 จน
ปัจจุบันเป็น 350,000 คน จากการประมาณการของเจ้าหน้าที่ต�ารวจ7 และ
ภายหลังจากที่กฎหมายฉบับนี้ได้ผ่านสภาออกมาแล้ว คู่รักเพศเดียวกันและ
ผู้สนับสนุนก�าลังเฉลิมฉลองความส�าเร็จกับการผ่านกฎหมายฉบับดังกล่าว 
เหตุการณ์ชุมนุมก็ได้ทวีความรุนแรงขึ้น มีการปะทะกับเจ้าหน้าที่ต�ารวจ และ
พบว่ามีการท�าร้ายร่างกายคนที่เป็นคู่รักเพศเดียวกันโดยกลุ่มคนไม่ทราบชื่อ 
นอกจากนี้ยังมีการประกาศจากฝ่ายที่ต่อต้านอย่างรุนแรงว่าเมื่อใดก็ตามที่
ฝ่ายของตนได้เป็นเสียงส่วนใหญ่ในสภานั้นจะล้มกฎหมายฉบับนี้ทันที8 ซึ่ง
จากปรากฏการณ์ที่เกิดขึ้นนี้จึงท�าให้เกิดข้อสงสัยต่อความเชื่อประการหนึ่งว่า 
เหตุใดประเทศที่คนทั่วไปเชื่อว่าประชาชนมีเสรีภาพมากที่สุดแห่งหนึ่งภายใต้
ค�าขวญัทีถ่กูหยบิยกมาใชใ้นหว้งเวลาของการปฏวิตัทิีว่า่ “เสรภีาพ เสมอภาค 
และภารดรภาพ (Liberté, Egalité, Fraternite)”  จึงเกิดการต่อต้านส�าหรับการที่
คนกลุ่มซึ่งมีเพศวิถีที่เป็นคนรักเพศเดียวกัน (Homosexuality) จะได้รับสิทธิใน
การสมรสเช่นเดียวกันกับกลุ่มคนที่มีเพศวิถีแบบรักต่างเพศ (Heterosexuality) 
โดยบทความชิ้นนี้จะท�าการทบทวนกฎหมายที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ของคู่รัก
เพศเดียวกัน เพื่อพิจารณาถึงข้อถกเถียงในประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิในการ
สถาปนาครอบครัว โดยมุ่งที่จะท�าความเข้าใจในประเด็นที่ว่าข้อโต้แย้งของ
ฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยซึ่งน�าไปสู่การคัดค้านอย่างรุนแรงในประเทศฝรั่งเศส คือ
อะไรและมีฐานคิดเกี่ยวกับประเด็นดังกล่าวแบบใด 

โดยบทความชิน้นีจ้ะแบง่เปน็สามสว่นอนัไดแ้ก ่สว่นที ่หนึง่ การเคลือ่นไหว
เพื่อเรียกร้องสิทธิที่จะมีชีวิตคู่ก่อนที่จะมีการประกาศใช้กฎหมาย PACs ส่วน

7	 Burrell	Romain,	“How	will	France	be	Recociled	after	This	Nasty	War	over	Gay	
Marriage?”.[Online].	Available	www.guardian.co.uk/commentisfree/2013/apr/25/
gay-marriage-france	(	22	July	2013)

8	 Ibid

ที่สอง คือเมื่อมีการประกาศใช้ PACs กฎหมายฉบับดังกล่าวให้สิทธิอะไรและ
มีปัญหาอย่างไรที่ท�าให้นักเคลื่อนไหวจะต้องเรียกร้องต่อเพื่อให้ได้รับสิทธิที่
จะท�าการสมรส ส่วนที่สามประเด็นหลักและข้อถกเถียงของแต่ละฝ่ายที่มีต่อ
การสมรสในเพศเดียวกัน และส่วนสุดท้ายคือบทวิเคราะห์

อุปสรรคแห่งรักในยุค Pre-PACs

หลังจากการปฏิวัติฝรั่งเศสในปี 1789 ได้มีการลดทอนอ�านาจของ
ศาสนจักรออกจากประเด็นเรื่องการสมรส โดยท�าให้การสมรสให้เป็นเรื่อง
ของสัญญาในทางแพ่ง ซึ่งวางหลักอยู่บนความยินยอมของบุคคลสองฝ่าย
ตามมาตรา 1469 แต่กฎหมายฉบับดังกล่าวก็ไม่ได้ระบุไว้โดยตรงว่าคู่รักต่าง
เพศเปน็เงือ่นไขในการสมรส แตก่ลบัระบใุนมาตราเกีย่วกบัเรือ่งอายใุนมาตรา 
14410 ว่า ชายจนกว่าจะอายุสิบแปดปีบริบูรณ์ และหญิงจนกว่าจะอายุสิบห้า
ปีบริบูรณ์ไม่สามารถท�าการสมรสกันได้ ประกอบกับมาตรา 75 วรรคท้าย11 
ซึ่งระบุว่าหากนายทะเบียนได้รับแจ้งจากแต่ละฝ่ายซึ่งได้ประกาศว่าพวกเขา
ทั้งหลายตกลงที่จะเป็นสามี และภรรยากัน นายทะเบียนต้องประกาศว่าพวก
เขาได้ท�าการสมรสตามกฎหมายและให้นายทะเบียนจดทะเบียนดังกล่าวไว้ 

โดยแนวคิดหลักเรื่องการตีความเกี่ยวกับเพศของบุคคลที่ท�าการสมรส
ต้องเป็นบุคคลที่มีเพศสรีระติดตัวตั้งแต่ก�าเนิด (Sex) แตกต่างกันได้รับการ
สนับสนุนจาก Europe Court of Human Right ดังกรณีคดี Mark Rees V. 
United Kingdom12 โดยคดีมีรายละเอียดดังนี้ ผู้ร้องเป็นชาวอังกฤษเกิดใน ค.ศ.
1942 ในขณะที่เกิดเธอมีร่างกายเป็นเพศหญิง (Female Sex) และได้มีการแจ้ง
จดในสูติบัตรว่าเป็นเพศหญิงชื่อว่า Brenda Margaret Rees หลังจากผ่านพ้น

9	 Article	146,	Code	Civil	of	France	
10	 Article	144,	Ibid.
11	 Article	75,	Ibid.
12	 Case	Rees	V.	United	Kingdom,	Application	No.	9532/81,	European	Court	of	

Human	Right.
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ช่วงวัยเด็กแล้วเธอก็ได้มีพฤติกรรม และท่าทางแบบผู้ชาย ในปี 1970 เธอเริ่ม
ใช้ฮอร์โมน และเริ่มพัฒนาบุคลิกภาพแบบผู้ชาย หลังจากนั้นใน ค.ศ. 1971 
เขาได้เปลี่ยนชื่อเป็นแบบผู้ชายชื่อ Mark Nicholas Alban Rees ใน ค.ศ.1974 
เธอได้ตัดสินใจแปลงเพศโดยใส่อวัยวะเพศชายเข้าไปและผ่าตัดเอาอวัยวะ
เพศหญิงออก ใน ค.ศ. 1973 เธอเคยได้พยายามชักจูงให้รัฐสภาออกกฎหมาย 
Private Member’s Bill เพื่อแก้ปัญหาของคนข้ามเพศ และเธอก็ล้มเหลวใน
การเปลี่ยนค�าน�าหน้าในใบสูติบัตรของเขาให้เป็นเพศชาย 

ในวันที่ 10 พฤศจิกายน ค.ศ.1980 ทนายของเขาก็ได้เขียนค�าร้องตาม 
พระราชบัญญัติการเกิดการตายค.ศ. 1953 (Birth and Death Act 1953) ด้วย
ข้อกล่าวอ้างที่ว่าเกิดข้อผิดพลาดในการจดทะเบียน พร้อมกันนี้ได้ยกรายงาน
ทางการแพทย ์ของ Dr. C.N.  Armstrong เกีย่วกบัมติขิองเพศออกมาเปน็สีด่า้น 
แต่ด้านที่ส�าคัญที่สุดได้แก่เพศทางจิตวิทยา (Psychological Sex) เนื่องจากจะ
เป็นตัวก�าหนดกิจกรรมทางสังคม และบทบาทในชีวิตประจ�าวันของเขา แต่
ในวันที่ 25 นายทะเบียนก็ได้ปฏิเสธค�าร้องของเขา โดยให้เหตุผลว่ารายงาน
ที่เขายกมาไม่มีน�้าหนักเพียงพอท�าให้สูติบัตรของเขาก็ยังคงสภาพค�าน�าหน้า
นามของเขาว่าเป็นเพศหญิง ในขณะที่เอกสารอื่นๆ ของเขาและเพศในทาง
สังคมของเธอก็เป็นเพศชายหมดแล้ว

ข้อสังเกตอย่างหนึ่งคือในประเทศอังกฤษบุคคลมีสิทธิที่จะเลือกชื่อหรือ
ค�าน�าหน้านามแบบใดก็ได้ที่พวกเขาหรือเธอต้องการเว้นแต่บางกรณี ส่วน
การบันทึกข้อมูลเดิมใช้จัดการปัญหาเรื่องความสับสนซึ่งการเปลี่ยนแปลงชื่อ
เป็นประเด็นพิจารณา บุคคลส่วนใหญ่ก็จะท�าเหมือนกับผู้ร้องคือเซ็นเอกสาร
รับรองการเปลี่ยนชื่อและยื่นไปที่ส�านักงานกลางของศาลสูง เมื่อได้กระท�า
ครบขั้นตอนชื่อใหม่จะได้รับการยอมรับในทางกฎหมาย และสามารถใช้ได้
กับเอกสารส�าคัญได้เช่น หนังสือเดินทางใบขับขี่ บัตรประกันสุขภาพเป็นต้น 
และในกรณีของบุคคลข้ามเพศนั้นเอกสารก็จะเป็นไปตามอัตลักษณ์ทางเพศ
ที่พวกเขาแสดงออกมาโดยยินยอมให้พวกเขาหรือเธอเลือกค�าน�าหน้านามที่
พวกเขาหรือเธอเห็นว่าเหมาะสมในหนังสือเดินทางได้

ส่วนค�าน�าหน้าชื่อในสูติบัตรจะเป็นไปตามพระราชบัญญัติปี 1953 โดย
บอกเวลาเกิด ซึ่งในสูติบัตรในอังกฤษและเวลล์จะไม่ได้แสดงถึงอัตลักษณ์ใน
เวลาปจัจบุนัแตจ่ะบอกถงึชว่งเวลาทีผ่า่นมาเพือ่ประโยชน ์ในการยนืยนัตวัตน
ของตวัพวกเขาหรอืเธอเอง และเพือ่ประโยชนใ์นกรณมีรดก โดยกฎหมายฉบบั
นี้เปิดโอกาสให้สามารถท�าการแก้ไขข้อผิดพลาดเช่น เวลาเกิด หรือแก้ไขใน
กรณีมีความคลาดเคลื่อนในข้อเท็จจริง ซึ่งกรณีหลังจะสามารถท�าได้ภายใน
สิบสองเดือนนับแต่จดทะเบียนในการเปลี่ยนชื่อเด็ก อย่างไรก็ตามกฎหมาย
ฉบับดังกล่าวนั้นไม่ได้ระบุถึงการก�าหนดเพศเด็กไว้ในตัวกฎหมายแต่เจ้า
หน้าที่ทะเบียนจะพิจารณาเพศสรีระเป็นหลัก (Biological Sex) และจะไม่มีการ
เปลีย่นแปลงดว้ยการยกเหตปุระเดน็เรือ่งเพศทางจติวทิยา (Psychological Sex) 
หรือแม้กระทั่งการเปลี่ยนเพศเป็นเพศตรงข้ามกับเพศสรีระซึ่งติดตัวแต่ก�าเนิด

ด้วยเหตุดังกล่าว Mr. Rees จึงไม่สามารถเปลี่ยนค�าน�าหน้าชื่อในใบ
สูติบัตรอังกฤษ และไม่สามารถที่จะสมรสกับผู้มีเพศสรีระเป็นหญิงและ
นิยามตนว่าเป็นเพศหญิงภายใต้กฎหมายอังกฤษได้ เนื่องจากกฎหมายของ
ประเทศอังกฤษให้ค�านิยามการสมรสว่าเป็นการอยู่รวมกันโดยสมัครใจของผู้
มีเพศสรีระแต่ก�าเนิดเป็นชายและหญิงไม่รวมถึงกลุ่มอื่นๆ และหากมีประเด็น
ว่าการสมรสนั้นถูกต้องหรือไม่สูติบัตรจะถูกน�ามาใช้เป็นหลักฐานในการระบุ
เพศของผู้ที่จะท�าการสมรส

หลังจากนั้นเขาจึงได้ยื่นค�าร้องไปยังศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป โดยอ้าง
สองประเด็นคือประการแรกนั้นเขาไม่สามารถจะเปลี่ยนค�าน�าหน้าชื่อ เขาจึง
ไม่สามารถจะท�าการสมรสกับเพศหญิงได้ ซึ่งเป็นการละเมิดมาตรา 8 สิทธิ
ในชีวิตส่วนตัวและครอบครัว โดยศาลตีความประเด็นนี้ว่าประเทศอังกฤษไม่
ได้มีการละเมิดสิทธิดังกล่าวโดยให้เหตุผลว่า แม้กฎหมายอังกฤษจะยอมให้
ประชาชนสามารถเลอืกค�าน�าหนา้นามและชือ่ไดต้ามตอ้งการแตไ่มไ่ดค้รบทกุ
วตัถปุระสงคม์แีตม่ติบิางอยา่งทีก่ฎหมายกย็งัพจิารณาวา่เขายงัเปน็ผูห้ญงิอยู ่
เช่น ประเด็นเรื่องการจ้างงาน ประเด็นเกี่ยวกับเงินบ�านาญ  และการสมรส
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ในส่วนมาตรา 12 แห่งปฏิญญายุโรป ซึ่งระบุว่าชายและหญิงซึ่งอายุ
ที่จะสามารถท�าการสมรสกันได้มีสิทธิที่จะแต่งงานและสร้างครอบครัว เมื่อ
พิจารณากฎหมายภายในต่างๆ ซึ่งเกี่ยวข้องกับการใช้สิทธิดังกล่าว ศาลให้
ความเห็นว่า

“สิทธิในการสมรสเป็นการอ้างถึงการสมรสตามแบบประเพณีระหว่าง
บุคคลที่มีเพศสรีระติดตัวแต่ก�าเนิดต่างกัน (Opposite Biological Sex) และ
โดยตัวถ้อยค�าภายใต้มาตราดังกล่าวเป็นที่ชัดเจนว่ามาตรา 12 เน้นไปที่การ
คุ้มครองการสมรสในฐานะสาระเบื้องต้นของการก่อตั้งครอบครัว ซึ่งการใช้
สิทธิตามมาตราดังกล่าวต้องพิจารณากฎหมายภายในของรัฐที่สัญญาได้
เกิดขึ้น ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปจึงยืนยันตามแนวทางการตัดสินของศาล
ภายในประเทศ”

ดังนั้นเมื่อแนวคิดหลักของศาลเกี่ยวกับการสมรสคือการเป็นคู่รัก
ต่างเพศเป็นเงื่อนไขส�าคัญ คู่รักเพศเดียวกันในประเทศฝรั่งเศสจึงใช้วิธี
อื่นๆ เพื่อให้เกิดความคุ้มครองในทางกฎหมาย เช่นการใช้วิธีรับคู่รักที่
เป็นเพศเดียวกันฝ่ายหนึ่งให้เป็นบุตรบุญธรรม เพื่อให้เกิดความสัมพันธ์
ในทางกฎหมายโดยใช้รูปแบบที่เรียกว่า การรับบุตรบุญธรรมแบบทั่วไป 
(Adoption Simple) โดยการจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมในรูปแบบนี้ระบุ
ไว้ในมาตรา 36013 ในประมวลกฎหมายแพ่งโดยจะยินยอมให้บุคคล
สามารถรับบุคคลอื่นเป็นบุตรบุญธรรมได้โดยไม่พิจารณาอายุของผู้ที่จะ
เปน็บตุรบญุธรรม และหากบคุคลอายเุกนิกวา่สบิสามปสีามารถใหค้วาม
ยินยอมเป็นการส่วนตัวได้ โดยจะมีคณะกรรมการที่เรียกว่า Tribunal de 
Grande เป็นผู้มีอ�านาจในการอนุญาตหรือไม่โดยจะพิจารณาคุณสมบัติ
และหลักฐานต่างๆ ทั้งนี้เพื่อให้เป็นที่แน่ใจว่าการรับบุตรบุญธรรมครั้งนี้
จะเป็นประโยชน์แก่ผู้ที่จะเป็นบุตรบุญธรรมมากที่สุด14 ซึ่งก็เคยมีกรณีที ่

13	 Article	360	Code	Civil	of	France
14	 Article	353	Code	Civil	of	France

Tribunal de Grande เคยปฏิเสธค�าร้องในการที่ผู้ชายคนหนึ่งจะรับผู้ชาย
อกีคนเปน็บตุรอนัเนือ่งมาจากเปน็ทีส่งสยัและเชือ่ไดว้า่ทัง้สองมพีฤตกิรรม
ทางเพศเปน็คูร่กัเพศเดยีวกนัโดยศาลใหเ้หตผุลวา่การรบับตุรบญุธรรมนัน้
ไม่ได้เป็นประโยชน์ต่อผู้ที่ถูกรับบุตรบุญธรรม นอกจากนี้ยังให้เหตุผลต่อ
ไปว่าการกระท�าดังกล่าวไม่ได้เป็นไปเพื่อเป้าหมายของสถาบันดังกล่าว15

นอกจากนี้ยังมีความพยายามอื่นในการท�าให้คู่รักเพศเดียวกันได้รับ
สทิธใินทางกฎหมายเชน่รบัรองความสมัพนัธข์องคูร่กัเพศเดยีวกนัในระดบั
เมือง โดยนายกเทศมนตรีในบางพื้นที่มีการใช้อ�านาจในทางปกครองใน
การก�าหนดใบรับรองการอยู่ร่วมกัน (Certificats de Vie Commune หรือ 
Cernificats de Conbunage)16 ซึ่งจะได้ให้คู่รักเพศเดียวกันเกิดสิทธิบาง
อย่าง แต่อย่างไรก็ตามศาลฎีกา (Court de Cassation) ก็ได้มีค�าตัดสิน
ซึ่งเป็นการให้ค�านิยามค�าว่า “การอยู่ร่วมกัน” จากคดี Velela v. Weil 
ว่าสิทธิในทางกฎหมายที่เกิดจากการอาศัยอยู่ร่วมกันออกมาว่าคู่รักที่
เป็นเพศเดียวกันจะไม่ได้รับการคุ้มครองในทางกฎหมายในลักษณะที่
คู่รักต่างเพศที่อาศัยอยู่ร่วมกันได้รับ17

จากกรณีต่างๆ ที่ได้ยกมาจะท�าให้เห็นถึงความพยายามของคู่รักซึ่ง
มีเพศวิถีแบบคนรักเพศเดียวกันที่จะท�าให้พวกเขาหรือเธอมีตัวตนภาย
ใต้กฎหมาย และยังท�าให้เห็นถึงฐานคิดเกี่ยวกับประเด็นเรื่องการก่อตั้ง
ครอบครัว ว่าจะต้องเกิดจากคู่รักที่เป็นคู่รักต่างเพศเท่านั้น และในส่วน
ต่อไปจะพิจารณากฏหมายฉบับที่ส�าคัญฉบับหนึ่งของประเทศฝรั่งเศสที่
รับรองสิทธิของคู่รักเพศเดียวกันอย่างเป็นทางการโดยกฎหมายดังกล่าว

15	 Claudin	Richards,	“The	Legal	Recognition	of	Same-sex	Marriage-	The	French	
Perspective”	International	&	Comaparative	Law	Quarterly,	Cambridge	University	
Press:	2013,	p	309.

16	 Ibid.,	p.	314
17	 Case	Velela	v.	Weil	Cited	in	Borrillo	Danail,”Who	is	Breaking	with	Tradition?	The	

Legal	Recognition	of	Same-Sex	Partnership	in	France	Question	of	Modernity”	
Yale	Journal	and	Feminist	:	2005,	p	90.



วารสารนิติสังคมศาสตร์ 94 95 เพศหลากกาย คู่หลายร่าง

คือกฎหมายที่มีชื่อว่า PACs

ความสัมพันธ์ในฐานะคู่ชีวิตภายใต้ PACs

PACs เป็นกฎหมายฉบับแรกในระดับรัฐของฝรั่งเศสซึ่งยินยอมรับใน
สิทธิในทางกฎหมายของคู่รักที่เป็นเพศเดียวกันให้สามารถจดทะเบียน
ยืนยันว่าพวกเขา/เธอ ได้อาศัยภายใต้ชายคาร่วมกัน ในห้วงเวลาดัง
กล่าวกฎหมายฉบับนี้ก็ท�าให้เกิดข้อขัดแย้งกันอย่างรุนแรงในรัฐสภาของ
ประเทศฝรั่งเศส แม้ภายหลังเมื่อกฎหมายฉบับนี้ได้รับการรับรองโดย
รฐัสภากม็กีารรวมกลุม่ของสมาชกิทีไ่มเ่หน็ดว้ยรว่มมอืกนัเพือ่ยืน่เรือ่งตอ่
ศาลรัฐธรรมนูญว่ากฏหมายฉบับนี้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ จนกระทั่งในวันที่ 
15 พฤศจิกายน ค.ศ.1999 กฎหมายฉบับนี้ก็ได้มีการบังคับใช้อย่างเป็น
ทางการในสมัยประธานาธิบดี ชาร์ค ชีรัก (Jaques Chirac)18

โดยลักษณะของกฎหมายฉบับนี้คือ จะเน้นไปที่บุคคลที่อาศัยร่วม
กันไม่ว่าจะเป็นเพศใดก็ตามซึ่งได้แบ่งที่อยู่อาศัยร่วมกัน19 โดยบุคคลจะ
มีสัญญาฉบับหนึ่งซึ่งพวกเขามีอิสระที่จะก่อร่างชีวิตร่วมกัน สัญญาดัง
กล่าวจะระบุว่าทั้งคู่จะผูกพันกันด้วยเพียงเท่าที่ PACs ก�าหนด หรือว่า
ก�าหนดรายละเอียดอย่างอื่นเพิ่มเติมก็ได้ ซึ่งผลในทางกฎหมายจะท�าให้
คู่สมรสเกิดสิทธิในการอุปการะเลี้ยงดูกัน แต่ไม่ได้ เคร่งครัดเหมือนกรณี
การสมรส คือผู้ที่จดทะเบียนนั้นสามารถเลือกได้ว่าจะช่วยเหลือกันด้าน
ใดบ้าง20 สิทธิในการเป็นเจ้าของทรัพย์สินร่วมกันตามประมวลกฎหมาย
แพ่ง21 การจดทะเบียน PACs จะท�าให้เกิดสิทธิทางสวัสดิการสังคมในมิติ
ต่างๆ เช่น กรณีของประกันสังคม คู่ชีวิตที่ได้จดทะเบียนจะได้รับสิทธิ

18	 Claudin	Richards,	Ibid.,	p.	315
19	 Art	515-3	,Code	Civil	of	France
20	 Art	515-4	,	Ibid.
21	 Art	515-5	,	Ibid.

ทางประกันสังคมโดยไม่ชักช้า22 หากว่าคู่ชีวิตฝ่ายหนึ่งได้อยู่ในระบบ
สวัสดิการดังกล่าว PACs เป็นเงื่อนไขข้อหนึ่งที่จะท�าให้ได้รับอนุญาต
ให้พ�านักในประเทศฝรั่งเศสได้ส�าหรับคู่จดทะเบียนฝ่ายหนึ่งซึ่งไม่ใช่คน
ฝรั่งเศส23 และในส่วนของกรณีการสิ้นสุดความสัมพันธ์ภายใต้ PACs จะ
เกิดขึ้นได้ 2 วิธีคือโดยการประกาศของทั้งสองฝ่าย  และโดยการตัดสิน
ใจฝ่ายเดียวซึ่งในกรณีดังกล่าวสัญญาจะสิ้นสุดเมื่อมีส่งการแจ้งเตือน
ไปให้คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งโดยการสิ้นสุดจะมีผลนับไปอีกสามเดือนนับแต่
มีการแจ้งเตือนดังกล่าว24 

อยา่งไรกต็ามแมว้า่การจดทะเบยีน PACs จะใหส้ทิธใินการคุม้ครองในทาง
กฎหมายต่างๆ แก่คู่รักเพศเดียวกันอย่างที่ไม่เคยปรากฏมาก่อน แต่กฎหมาย
ฉบับนี้ในแง่การปฏิบัติก็ยังไม่ได้ให้สิทธิที่เท่าเทียมกันกับคู่รักที่ท�าการสมรส
กัน เช่นในกรณีที่คู่ชีวิตฝ่ายหนึ่งเสียชีวิต คู่ชีวิตอีกฝ่ายหนึ่งสามารถลางาน
มาร่วมงานศพได้สองวัน ในขณะที่คู่รักต่างเพศนั้นลาได้ 4 วัน25 หรือกรณี
การสมรสจะเป็นเงื่อนไขท�าให้คู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่งได้รับสัญชาติหากได้ไปแจ้ง
ที่ธุรการของศาลในพื้นที่ซึ่งคู่สมรสได้อาศัยร่วมกันมาภายหลังหนึ่งปีแล้ว แต่
คู่รักที่ได้จดทะเบียน PACs นั้น ได้เพียงสิทธิในการอาศัยในประเทศฝรั่งเศส26 
แม้แต่ประเด็นเรื่องการรับบุตรบุญธรรม คู่ชีวิตที่ได้จด PACs ก็ไม่สามารถที่
จะรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ หรือจดทะเบียนรับบุตรของคู่ชีวิตฝ่ายหนึ่งเป็น
บุตรบุญธรรมร่วมได้ และไม่สามารถเข้าถึงบริการในทางการแพทย์เพื่อช่วย
เหลือในการมีบุตรได้27 นอกจากนี้ก็ไม่ได้ร่วมถึงการเป็นทายาทโดยธรรมและ
การได้รับบ�านาญเลี้ยงชีพของอีกฝ่าย จะเห็นได้ภายใต้ข้อจ�ากัดและความไม่
เท่าเทียมกันดังกล่าว อาจสะท้อนให้เห็นสถานะที่ต�่ากว่าของความสัมพันธ์

22	 Art	L161-14	para	1	Code	de	la	sécurité	sociale.
23	 Ibid
24	 Art	515-7	Code	Civil	of	France
25	 Art	L226-1	para	2	Code	du	travail.
26	 Arts	21-2	and	26-1	and	515-3	Code	civil.
27	 Art	L	152-2	Code	de	La	Santé Publique
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แบบคู่รักเพศเดียวกันภายใต้กฎหมายเช่นนี้ได้

ดังนั้นจะเห็นได้ว่าเมื่อแบ่งความสัมพันธ์ต่างๆ ของคนที่มาอยู่ร่วมกัน
ออกเป็นชั้นๆ (Conjugal Hierarchy) เราจะพบว่าการสมรส28 อยู่บนยอดของ
การความสัมพันธ์ที่กฎหมายรับรองในลักษณะต่างๆ กล่าวคือได้รับสิทธิและ
การคุ้มครองที่มากกว่าการรับรองสิทธิในความสัมพันธ์แบบอื่นๆ และภาย
ใต้ช่วงชั้นดังกล่าวนั้นได้แสดงถึงฐานคิดซึ่งท�าหน้าที่สนับสนุนการให้เหตุผล
ในทางการเมือง (Political Justification) การวิเคราะห์ช่วงชั้นดังกล่าวจ�าต้อง
พิจารณาที่ฐานคิดซึ่งถูกน�ามาใช้ในแบ่งช่วงชั้นนั่นคือเพศวิถี ซึ่งจะพบว่าแท้
ที่จริงแล้วข้อโต้แย้งเกี่ยวกับความชอบธรรมของการสมรสในเพศเดียวกัน ได้
วางรากฐานบนหลักที่ว่า เพศวิถีของคนที่รักต่างเพศและเพศวิถีของคนที่รัก
เพศเดียวกันนั้นมีคุณค่าที่แตกต่าง เมื่อเหตุผลในทางการเมืองเริ่มจากฐาน
คิดดังกล่าว สิทธิในการแต่งงานก็สามารถเข้าถึงได้เพียงปฏิบัติการทางเพศที่
มีลักษณะจ�าเพาะเจาะจง (Sexual Practice) เฉพาะเพศวิถีของคนรักต่างเพศ  
อันสะท้อนให้เห็นว่าอันที่จริงแล้วการแบ่งล�าดับชั้นในความสัมพันธ์ที่ของรูป
แบบการใชช้วีติรว่มกนักเ็ปน็ไปในทางเดยีวกนักบัแบง่ชว่งชัน้ในเพศวถิ ี(Sexual 
Hierarchy) ซึ่งภายใต้ช่วงชั้นดังกล่าวเพศวิถีแบบคู่รักต่างเพศนั้นมีความชอบ
ธรรมที่สุด29 ดังนั้นจึงไม่อาจกล่าวได้ว่าการจดทะเบียนคู่ชีวิตภายใต้ PACs 
เป็นทางออกที่ดีที่สุดส�าหรับคู่รักเพศเดียวกันในการแสวงหาความเท่าเทียม 

จากPACs สู่  Le Mariage aux Couples de Personnes 
de Même Sexe (Same-Sex Marriage) 

การท้าทายต่อแนวคิดเกี่ยวกับเรื่องการสมรสในประเทศฝรั่งเศสครั้งแรก
ในวันที่ 5 มิถุนายน ค.ศ.2004 โดยผู้สมัครชิงต�าแหน่งประธานาธิบดีจาก

28	 ในห้วงเวลาดังกล่าวน้ันการสมรสในประเทศฝรั่งเศสยังคงจ�ากัดไว้ให้กับคู่รักต่างเพศ
เท่านั้น

29	 Borrillo	Danail,”Who	is	Breaking	with	Tradition?	The	Legal	Recognition	of	Same-
Sex	Partnership	in	France	Question	of	Modernity,	Yale	Journal	and	Feminist	:	
2005,	p	92.

พรรค Green คือนาย Noël Mamère ซึ่งได้จัดพิธีแต่งงานให้กับผู้ชายสองคนชื่อ 
Bertrand Charpentier และ Stéphane Chapin โดยการตีความว่า เนื่องจากใน
กฎหมายแพง่ไมไ่ดก้�าหนดวา่การสมรสจะตอ้งกระท�าโดยชายและหญงิเทา่นัน้
เพราะมาตรา 144 ประมวลกฎหมายแพ่งก�าหนดเพียงอายุของชายและหญิง
ที่จะสามารถท�าการสมรสกันเท่านั้น แต่ไม่ได้ก�าหนดว่าหากเป็นผู้ชายสองคน
หรือผู้หญิงสองคนจะไม่สามารถท�าการสมรสกันได้ ซึ่งการกระท�าของนาย 
Noël Mamère มีเป้าหมายเพื่อให้เกิดการถกเถียงกันในประเด็นดังกล่าวอย่าง
จริงจัง และบังคับให้นักการเมืองของประเทศฝรั่งเศสต้องออกมาแสดงความ
คิดเห็นต่อเรื่องดังกล่าว ซึ่งก็ส่งผลให้เกิดการถกเถียงกันอย่างน่าสนใจ ผลที่
ตามมาก็ท�าให้นาย Mamère’s gesture รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมก็ให้
ความเหน็วา่การสมรสของคนเพศเดยีวกนั จะตอ้งถกูพจิารณาใหต้กเปน็โมฆะ 
และขอให้ศาลใช้อ�านาจแทรกแซงเพื่อหยุดพิธีดังกล่าว30 หลังจากนั้นในวันที่ 
27 กรกฎาคม ค.ศ.2004 ศาลก็ได้ตัดสินให้การสมรสดังกล่าวตกเป็นโมฆะ31 
พนกังานอยัการใหค้วามเหน็วา่การเปน็สามภีรรยาทีช่อบดว้ยกฎหมายจ�าตอ้ง
ใช้กับบุคคลที่เพศสรีระที่แตกต่างกัน ผู้พิพากษาในคดีดังกล่าวก็เห็นด้วยกับ
ความเห็นและมีค�าตัดสินว่า “การตัดสินนี้จะส่งผลไปถึงหน้าที่ของการสมรส 
ซึ่งโดยทั่วไปแล้วจะถูกพิจารณาว่าเป็นจุดเริ่มต้นของครอบครัว32

ฝรั่งเศสได้ผ่านกฎหมายให้คนรักเพศเดียวกันสามารถแต่งงานกันได้ ใน
วันที่ 18 พฤษภาคม ค.ศ.2013 โดยการอนุญาตให้คนรักเพศเดียวกันสามารถ
ท�าการสมรสได้ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงทางกฎหมายอย่างมากในฝรั่งเศส
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนของกฎหมายครอบครัว มีการเปลี่ยนถ้อยค�าในตัว
บทและเพิม่เตมิบางมาตรา เชน่ มกีารเพิม่เตมิค�าจ�ากดัความการสมรสใหเ้ปดิ
กว้างและชัดเจนมากขึ้นเช่น มาตรา 143 ให้ความหมายของการสมรสว่าเป็น

30	 Ibid	p.	94-95
31	 T.G.I.	Bordeaux,	1e	ch.	civ.,	July	27,	2004	(unpublished)
32	 Ibid.
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สัญญาที่เกิดโดยคนสองคนไม่ว่าจะเป็นเพศเดียวกัน หรือต่างเพศกัน33 หรือ
ตัวบทใดที่มีการก�าหนดให้เพศเป็นเงื่อนไขส�าคัญในการจดทะเบียนสมรสดัง
เคยก�าหนดในมาตรา 144 ในกฎหมายครอบครัวซึ่งก�าหนดในประเด็นอายุ
ของชายและหญิงก็ตัดค�าบ่งบอกเพศออก34 ยิ่งไปกว่านั้นการผ่านกฎหมาย
ฉบับดังกล่าวส่งผลให้คู่รักที่เป็นเพศเดียวกันเกิดสิทธิในการรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกัน เช่น กฎหมายฉบับนี้ก�าหนดให้เพิ่มเติมกฎหมายแพ่งมาตรา 360  ให้
เด็กที่ก่อนหน้านี้เป็นบุตรบุญธรรมของฝ่ายหนึ่งแล้ว ไม่ว่าจะเป็นรูปแบบการ
รับบุตรแบบทั่วไป หรือแบบเต็มที่สามารถจะถูกรับเป็นบุตรบุญธรรมอีกครั้ง
โดยคู่สมรสของอีกฝ่ายหนึ่งในรูปแบบทั่วไป35 หรืออีกกรณีการเพิ่มเติมมาตรา  
374-1 วรรค 2 ซึ่งเดิมได้ก�าหนดเพียงว่าหากเกิดกรณีที่ความเป็นอยู่ของเด็ก
เป็นประเด็นพิจารณา ศาลจะต้องเป็นผู้ก�าหนดรายละเอียดว่าเด็กกับบุคคลที่
สามว่ามีความสัมพันธ์หรือไม่ จะต้องเพิ่มรายละเอียดเพิ่มเติมไปว่า ในกรณี
ที่บุคคลที่สามนั้นได้เข้ามาพ�านักอย่างถาวรกับเขา/เธอร่วมกันกับผู้ปกครอง
ของเขา/เธอคนใดคนหนึ่ง หากว่าบุคคลที่สามได้ให้การศึกษา ให้การดูแล 
มีอ�านาจในการดูแลแทนผู้ปกครอง และผูกพันกับเขา/เธอในแง่ของความ
รู้สึก36 นอกจากนี้การอนุญาตให้คนรักเพศเดียวกันสมรสกันได้ ก็ท�าให้พวก
เขา/เธอ มีสิทธิที่เท่าเทียมทุกประการในทางกฎหมายกับคู่สมรสที่เป็นคู่รัก
ต่างเพศ และเติมเต็มสิทธิที่ขาดหายหากพวกเขา/เธอจดทะเบียนการใช้ชีวิต
ร่วมกันภายใต้ PACs

อย่างไรก็ตามการอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถท�าการสมรสกันได้
ท�าใหเ้กดิผลสะทอ้นทีค่าดไมถ่งึ เกดิการปะทะกนัระหวา่งผูช้มุนมุประทว้งเพือ่
คัดค้านกฎหมายฉบับดังกล่าวกับเจ้าหน้าที่ต�ารวจและมีการท�าร้ายร่างกาย
คนรักเพศเดียวกันมากขึ้นในประเทศฝรั่งเศส เช่นในกรณีของ Wilfred de 

33	 LOI	n°	2013-404	du	17	mai	2013	-	Article	1	
34	 Ibid.
35	 LOI	n°	2013-404	du	17	mai	2013	-	article	8
36	 Ibid.,	Art.	9

Bruijn ซึ่งถูกท�าร้ายร่างกายขณะที่เดินทางกลับบ้านไปพร้อมกับคู่รักของเขา
ซึ่งได้มีการเผยแพร่ภาพหลังจากที่เขาถูกท�าร้ายทั่วไปในสังคมออนไลน์37 จน
น�ามาสู่ค�าถามประการหนึ่งว่าระดับของการยอมรับของประเทศฝรั่งเศสแท้ที่
จริงแล้วอยู่ที่จุดใด38 ยิ่งไปกว่านั้นเกิดการรวมกลุ่มผู้ที่ไม่เห็นด้วยกับกฎหมาย
การสมรสของคนเพศเดียวกันภายใต้แนวทางการเคลื่อนไหวหลักที่ชื่อ Manif 
Pour Tout (March for All) ผู้ที่ชุมนุมโดยส่วนใหญ่ประกอบด้วย กลุ่มคาทอ
ลิค ผู้ที่สนับสนุนกลุ่มอนุรักษ์นิยม กลุ่มผู้เข้าร่วมการคัดค้านภายใต้แผนดัง
กลา่วนีใ้หเ้หตผุลทีน่า่สนใจประการหนึง่วา่ พวกเขาไมไ่ดต้อ่ตา้นความสมัพนัธ์
ของคนรักเพศเดียวกัน (Same-sex Relation) หากแต่พวกเขาต่อต้านการสมรส
ของคนรักเพศเดียวกัน (Same-Sex Marriage)39 แต่ประเด็นหนึ่งที่ถูกหยิบยก
ขึ้นมาจากผู้ที่ต่อต้านและเป็นประเด็นใหญ่คือ การรับบุตรบุญธรรมของคน
รักเพศเดียวกันซึ่งท�าให้เห็นว่า การแต่งงานจริงๆ แล้วมีมิติอื่นๆ ที่ทับซ้อน
กันมากกว่าการอนุญาตให้คนสองคนสมรสกัน

มีคดีซึ่งอาจสะท้อนให้เห็นวิธีคิดของศาลฝรั่งเศสที่มีต่อคู่รักเพศเดียวกัน
ในการรับบุตรบุญธรรม คดีดังกล่าวเกี่ยวกับการปฏิเสธการรับบุตรบุญธรรม
ร่วมกันของคู่รักเพศเดียวกันและเรื่องได้ขึ้นสู่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปได้แก่
คดี Gas และ Dubois V. France40 มีเนื้อหาดังต่อไปนี้ ข้อเท็จจริง Valérie 
Gas และ Natalie Dubois สัญชาติฝรั่งเศสพวกเธอเป็นคู่รักหญิงรักหญิง ทั้ง
คู่ได้อาศัยอยู่ร่วมกันตั้งแต่ปี 1989 ในปี  2000 Natalie Dubois ได้ให้ก�าเนิด
ลูกสาวในเมืองเบลเยียมโดยการผ่านการบริจาคเชื้ออสุจิ ท�าให้บุตรสาวของ

37	 “Anti-Gay	Marriage	Rally	Keeps	Debate	Alive	in	France”	[Online].		Available	
www.channel4.com/news/anti-gay-marriage-rally-keeps-debate-alive-in-france	
(22	July	2013)

38	 “Understanding	Franc’s	Marriage	Battle”,	[Online].	Available	www.usnews.
com/opinion/blogs/world-report/2013/07/09/frances-politicization-of-gay-mar-
riage-and-gay-adoption	(22	July	2013)

39	 Ibid.
40	 Case	Gas	and	Dubois	V.	France,	Application	no.	25951/07,	European	Court	of	

Human	Right.
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เธอไม่ได้มีความสัมพันธ์ในทางกฎหมายกับพ่อของเด็กซึ่งเป็นผู้บริจาคเชื้อ
อสุจิ เด็กคนดังกล่าวได้อาศัยในบ้านที่ผู้ยื่นค�าร้องทั้งสองได้เป็นเจ้าของร่วม
กัน (Shared Home) ในวันที่ 22 กันยายน ใน ค.ศ.2000 ชื่อของเธอก็ได้เข้า
มาสู่ข้อมูลส�ามะโนมีประชากรของประเทศฝรั่งเศสโดยมี Natalie Dubois เป็น
มารดาที่ชอบด้วยกฎหมายแต่เพียงผู้เดียว 15 เมษายน ค.ศ.2002 ผู้ยื่นค�าร้อง
ทั้งสองคนก็ได้จดทะเบียนคู่ชีวิต (Civil Partnership) และ 3 มีนาคม ค.ศ.2006 
Valérie Gas ได้ยื่นค�าร้องไปยัง Tribunal de Grande  เพื่อรับบุตรของคู่ชีวิตอีก
ฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรม หลังจากที่คู่ชีวิตของเธอได้ให้ความยินยอม ต่อ
มาค�าร้องของเธอได้ถูกปฏิเสธโดยพนักงานอัยการโดยมาตรา 365  ประมวล
กฎหมายแพ่ง41ซึ่งระบุว่า

“สิทธิต่างอันเกี่ยวเนื่องกับหน้าที่ของผู้ปกครองนั้นจะเป็นของผู้รับบุตร
บุญธรรมแต่เพียงผู้เดียว โดยสิทธิดังกล่าวได้แก่สิทธิที่จะให้ความยินยอมใน
การท�าการสมรสของบตุรบญุธรรม เวน้แตผู่ร้บับตุรบญุธรรมจะไดท้�าการสมรส
กับบิดาหรือมารดาของบุตรบุญธรรมนั้นโดยในกรณีดังกล่าวนั้นจะท�าให้ผู้รับ
บุตรบุญธรรมและคู่สมรสมีอ�านาจในการปกครองร่วมกัน แต่คู่สมรสดังกล่าว
ยังคงต้องใช้อ�านาจเพียงล�าพังหากคู่สมรสมิได้แจ้งต่อเจ้าหน้าที่ของ Tribunal 
de Grande เพื่อสามารถใช้อ�านาจปกครองร่วมกันได้”

ต่อมาในวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ.2006 Tribunal de Grande ได้พิจารณา
เงื่อนไขในทางกฎหมายแล้วเห็นว่าแม้ว่าเงื่อนไขในทางกฎหมายครบถ้วนแล้ว 
และไดแ้สดงใหเ้หน็แลว้วา่ผูย้ืน่ค�ารอ้งไดร้ว่มกนัเลีย้งดบูตุร และไดใ้หก้ารดแูล
ลูกสาว แต่ศาลก็ปฏิเสธค�าร้องโดยฐานคิดที่ว่า ค�าร้องขอรับบุตรบุญธรรมจะ
ท�าให้เกิดการบังคับใช้ที่ขัดกับเจตนาของผู้ยื่นค�าร้องและประโยชน์ของเด็ก
โดยการเปลี่ยนความรับผิดชอบในฐานะผู้ปกครองไปสู่ผู้รับบุตรบุญธรรมและ
พรากสทิธใินความสมัพนัธข์องมารดากบับตุร และเมือ่พวกเธอไดย้ืน่อทุธรณไ์ป
จนถึงศาลสงู ศาลสงูก็ปฏิเสธการยื่นอุทธรณ์ของพวกเธอ เมื่อพวกเธอยื่นฟ้อง

41	 Art	365	Civil	Code	of	France

ต่อศาลรัฐธรรมนูญ ศาลก็มีค�าตัดสินว่าสิทธิในครอบครัวที่ได้รับการคุ้มครอง
โดยศาลรัฐธรรมนูญ ไม่ได้หมายถึงสิทธิที่จะก่อให้เกิดความสัมพันธ์ในการรับ
บุตรบุญธรรมระหว่างคู่ชีวิตของผู้ปกครองกับตัวเด็ก และศาลรัฐธรรมนูญได้
ตัง้ขอ้สงัเกตวา่ตวักฎหมายไดถ้กูเลอืกอยา่งตัง้ใจในการทีจ่ะจ�ากดัสทิธใินการ
รับบุตรบุญธรรมแบบทั่วไป (Adoption Simple) เฉพาะคู่สมรสเท่านั้น

หลังจากนั้นพวกเธอได้ยื่นค�าร้องต่อไปยังศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปซึ่ง
ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปว่าพวกเธอถูกเลือกปฏิบัติอันเนื่องมาจากวิถีทางเพศ 
(Sexual Orientation)  เนื่องจากไม่มีมาตรการในทางกฏหมายที่อนุญาตให้
คู่รักเพศเดียวกันสามารถรับบุตร หรือบุตรบุญธรรมของคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่ง
ได้ เมื่อพิจารณามาตรา 14 ของอนุสัญญา42 ซึ่งเป็นการละเมิดสิทธิในสิทธิ
ความเป็นส่วนตัวและสิทธิในครอบครัว ภายหลังศาลก็มีค�าตัดสินยืนยันตาม
ศาลภายในประเทศโดยให้ความเห็นว่า

“การยนิยอมใหม้กีารจดทะเบยีนรว่มกนัในการรบับตุรบญุธรรมนัน้ ท�าให้
เกดิการเปลีย่นแปลงสทิธใินความเปน็ผูป้กครองไปสูก่ารเปน็ผูร้บับตุรบญุธรรม
ซึ่งอาจไม่ใช่ประโยชน์ที่ดีที่สุดของเด็ก (Best Interests of Children) และเมื่อ
พิจารณามาตรา 365 ของประมวลกฎหมายแพ่งจะเห็นว่า ได้ระบุให้อ�านาจ
ในฐานะผู้ปกครองร่วมกันส�าหรับกรณีการรับบุตรบุญธรรมกรณีทั่วไป จะต้อง
เป็นกรณีที่ทั้งคู่เป็นคู่สมรสกัน ซึ่งผู้ยื่นค�าร้องทั้งสองคนไม่อาจท�าได้เนื่องจาก
ทั้งคู่ไม่สามารถจะท�าการสมรสกันได้ภายใต้กฎหมายฝรั่งเศส การกระท�าของ
ฝรั่งเศสจึงไม่เป็นการละเมิดต่ออนุสัญญายุโรป”

จากคดีดังกล่าวนั้นจะท�าให้เห็นประเด็นที่น่าสนใจว่ามุมมองของ
ศาลเกีย่วกบัการเปน็ครอบครวัทีจ่ะกอ่ใหเ้กดิประโยชนแ์กเ่ดก็ทีจ่ะมาเปน็
บุตรบุญธรรมที่สุด จะต้องเป็นครอบครัวแบบคู่รักต่างเพศซึ่งได้ท�าการ
สมรสกันภายใต้กฎหมาย ดังนั้นเมื่อครอบครัวแบบคู่รักเพศเดียวกันนั้น
ไม่สามารถจะท�าการสมรสกันได้จึงท�าให้เกิดข้อสันนิษฐานประการหนึ่ง

42	 Article	14	European	Human	Right	Convention	
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ว่าไม่ควรจะเป็นครอบครัวที่สมบูรณ์และเหมาะสมกับเด็ก ซึ่งประเด็นดัง
กล่าวกลุ่มคัดค้าน Manif pour Tout ก็ได้ชูประเด็นเรื่องสิทธิของเด็กใน
การรับบุตรบุญธรรมโดยให้เหตุผลว่าการรับบุตรบุญธรรมโดยคู่สมรสใน
ความหมายของคู่รักต่างเพศนั้นก่อให้เกิดประโยชน์ที่ไม่แตกต่างกับคู่
สามีภรรยาที่ให้ก�าเนิด และการรับบุตรบุญธรรมนั้นเป็นวิธีการที่จะมอบ
ครอบครัวให้กับเด็กไม่ใช่การมอบเด็กให้กับผู้ใหญ่ไม่ว่าเขาจะเป็นใครจะ
เป็นคู่รักต่างเพศหรือเพศเดียวกัน43 อย่างไรก็ตามผลของการเลี้ยงดูโดย
คนรักเพศเดียวกันในฝรั่งเศสก็ยังไม่ชัดเจนว่าส่งผลอย่างไร44

ประเด็นต่อมาที่กลุ่มคาทอลิกออกมาต่อต้านกฎหมายฉบับดังกล่าวได้
ออกมาให้ข้อมูลว่าจะพยายามล้มล้างกฎหมายดังกล่าวโดยจะปรับเปลี่ยน
รัฐธรรมนูญให้ก�าหนดให้การสมรสนั้นจะต้องเป็นไปโดยชายและหญิงเท่านั้น 
และจ�าต้องพิจารณาสิทธิของเด็กตามอนุสัญญาขององค์การสหประชาชาติ 
ว่าเด็กมีสิทธิที่จะได้รู้ถึงตัวและได้รับการดูแลโดยบิดามารดา45 

แต่ในขณะเดียวกันแม้ว่าหลายประเทศมีการอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกัน
สามารถจะสมรสกันตามกฎหมายได้ แต่ความอดทนอดกลั้น (Tolerance) ของ
แต่ละประเทศก็มีข้อแตกต่างกันไปโดยงานศึกษาของ Sarah K. Mazzochi46 
ซึ่งได้พิจารณาสถานการณ์ทั่วโลกเพื่อสรุปสาเหตุที่ท�าให้เรื่องการสมรสใน

43	 “The	Heart	of	The	Matter”,	[Online]	Available	www.lamanifpourtous.fr/en/why/the-
heart-of-the-matter	(22	July	2013)

44	 Louis	DeSerres,	“Report	on	the	Family	and	the	Rights	of	Children:	Executive	
Summary,	French	National	Assembly”	(Mar.	8,	2006),	http://www.vtmarriage.
org/resources/french_rpt_summary.pdf	,	cited	in	Sarah	K.	Mazzochi	The	Great	
“Debate:	Lessons	to	Be	Learned	from	An	International	Comparative	Analysis	on	
Same-sex	Marriage”,	Roger	Williams	University	Law	Review	:	Fall	2010,	p.	590

45	 “Keep	Up	Battle	against	Same-sex	Marriage	,	Urges	Catholic	Leader”	[Online].	
Available	www.catholicherald.co.uk/news/2013/06/10/french-catholic-leader-
calls-for-continued-opposition-to-same-sex-marriage/	(22	July	2013)	

46	 Sarah	K.	Mazzochi	The	Great	“Debate:	Lessons	to	Be	Learned	from	An	Interna-
tional	Comparative	Analysis	on	Same-sex	Marriage”,	Roger	Williams	University	
Law	Review	:	Fall	2010,	p.	605

เพศเดียวกันเป็นที่ยอมรับในบางพื้นที่แต่กลับไม่เป็นที่ยอมรับในอีกหลาย
พื้นที่ โดยสาเหตุดังกล่าวได้แก่ การกลายเป็นเมือง (Urbanization) อ�านาจ
ทางศาสนา (Religion) และการต่อต้านความเป็นตะวันตก (Anti-Westernism)  

ซึ่งในกรณีของประเทศฝรั่งเศส แม้ว่าที่ผ่านมาจะมีการคุ้มครองสิทธิบาง
ประการ เชน่ การคุม้ครองสทิธติามกฎหมายแรงงาน แตก่จ็ะมกีารไมใ่หส้ทิธใิน
บางประเดน็ เชน่ไมย่นิยอมใหจ้ดทะเบยีนสมรส หรอืรบับตุรบญุธรรม Mazzochi 
ได้วิเคราะห์ว่าในรัฐที่มีการการเชื่อมโยงของศาสนาเข้ากับประเด็นทางการ
เมืองเช่นในกรณีของประเทศฝรั่งเศส เมื่อมีการยินยอมให้มีการจดทะเบียน
สมรสของคนรักเพศเดียวกันในฝรั่งเศสจึงส่งผลต่อผู้ที่คัดค้านอย่างคาดไม่ถึง

บทวิเคราะห์

จากเหตุการณ์การชุมนุมประท้วงในครั้งใหญ่ต่อประเด็นเรื่องการสมรส
ในเพศเดียวกันของประเทศฝรั่งเศสซึ่งเป็นประเทศที่โดยทั่วไปแล้วเชื่อกันว่า
เป็นประเทศที่มีเสรีภาพทางเพศมากที่สุดประเทศหนึ่ง แต่เมื่อพิจารณาจาก
เหตุการณ์ในประวัติศาสตร์เกี่ยวกับการยอมรับความสัมพันธ์ของคนเพศ
เดียวกันตั้งแต่ช่วงเวลาก่อนที่จะมีการประกาศใช้ PACs ซึ่งยินยอมให้คู่รัก
เพศเดียวกันจดทะเบียนในรูปแบบคู่ชีวิตจนกระทั่งท้ายที่สุดประเทศฝรั่งเศส
ยนิยอมใหคู้ร่กัเพศเดยีวกนัสมรสกนัไดต้ามกฎหมาย กจ็ะท�าใหเ้หน็วา่ฐานคดิ
เกี่ยวกับเรื่องครอบครัวในความหมายของศาลก็อยู่ในกรอบของความสัมพันธ์
แบบคู่รักต่างเพศ (Heterosexuality) ถึงแม้ว่าตัวประเทศฝรั่งเศสเองนั้นจะได้
ขจัดอ�านาจของศาสนจักรออกจากรัฐอย่างสิ้นเชิงไปแล้ว 

ต่อมามีการประกาศใช้ PACs ซึ่งเป็นรูปแบบการจดทะเบียนแบบคู่ชีวิต
ซึ่งยินยอมให้คู่รักสามารถจดทะเบียนเพื่อให้เกิดความผูกพันในทางกฎหมาย
ต่อกันได้โดยไม่พิจารณาเพศของผู้ที่จดทะเบียนร่วมกัน แต่อย่างไรก็ตาม
กฎหมายฉบับดังกล่าวก็ยังจ�ากัดสิทธิบางประการและจากมุมมองของศาล
ที่มีต่อประเด็นเรื่องการรับบุตรบุญธรรมของคู่ชีวิตซึ่งจากคดีของ Gas และ 
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Dubois v. France ซึ่งเป็นเรื่องการขอรับบุตรบุญธรรมร่วมเพื่อให้เกิดสิทธิ
ในการดูแลร่วมกันนั้นค�าตัดสินของศาลก็ยังสะท้อนให้เห็นว่า แท้ที่จริงแล้ว
ครอบครัวของคนรักเพศเดียวกันแม้ว่าจะมีกฎหมายรับรองสถานะของพวก
เธอหรือเขาแล้ว ก็ยังเป็นครอบครัวที่ขาด พร่องและไม่สมบูรณ์ ซึ่งไม่ก่อให้
เกิดประโยชน์เต็มที่กับเด็กที่จะเข้ามาเป็นบุตรบุญธรรม

ในทา้ยทีส่ดุเมือ่มกีารประกาศใชก้ฎหมายซึง่ยนิยอมใหค้นรกัเพศเดยีวกนั
สามารถสมรสกันได้อย่างสมบูรณ์ซึ่งจะก่อให้เกิดสิทธิในทางกฎหมายที่เท่า
เทียมกันทุกประการกับคู่สมรสที่เป็นคู่รักต่างเพศซึ่งได้ท�าการสมรสกัน แต่
ภายใต้กฎหมายดังกล่าวก็ได้ก่อให้เกิดข้อขัดแย้งกันขึ้นอย่างคาดไม่ถึง โดย
ประเดน็ทีส่�าคญัประการหนึง่ซึง่ถกูหยบิยกขึน้มาในการตอ่ตา้นกฎหมายฉบบั
ดังกล่าวนั้น คือการรับบุตรบุญธรรมซึ่งกฎหมายดังกล่าวนั้นจะท�าให้คู่รักเพศ
เดยีวกนัซึง่ไมส่ามารถจดทะเบยีนรบับตุรบญุธรรมรว่มกนัหากอยูภ่ายใตค้วาม
สัมพันธ์แบบ PACs รับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ประเด็นดังกล่าวชี้ชวนให้เห็น
ได้ว่า หากพูดถึงสิ่งที่เรียกว่าการสมรสเราอาจไม่สามารถที่จะคิดแต่เพียงว่า
เป็นเรื่องของบุคคลสองคนที่สังคมจะต้องท�าความเข้าใจ แต่อาจหมายถึง
ประเด็นอื่นๆ ที่เกี่ยวข้องตามมาหลังจากที่สามารถท�าการสมรสกันได้ ซึ่งใน
กรณีดังกล่าวประเทศฝรั่งเศสอาจเป็นบทเรียนที่น่าสนใจส�าหรับเหตุการณ์ดัง
กล่าว และยังท�าให้เห็นว่าหนทางในการเข้าสู่ความเสมอภาคระหว่างเพศบน
รากฐานของความเข้าใจยังเป็นหนทางที่ยังคงยาวไกล 
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สภาพปัญหาความเสียเปรียบ
ของคู่ความหลากหลายทางเพศ

อันเนื่องมาจากการไม่มีกฎหมาย
รับรองการสมรสในประเทศไทย1

ภาณพ มีชำ นาญ2

บทคัดย่อ

ในต่างประเทศมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อรับรองการสมรสส�าหรับบุคคล
ที่มีความหลากหลายทางเพศ แต่ปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายรับรอง
การสมรสของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ผลของการส�ารวจสภาพ
ปัญหา กลุ่มตัวอย่างจ�านวน 20 คน พบว่าจ�านวน 8 คนระบุว่าประสบปัญหา
ความเสียเปรียบ จ�าแนกได้เป็น 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
ท�าการสมรสกัน3 แต่ในปัจจุบันการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของบุคคลที่มีความหลาก
หลายทางเพศ เปน็สิง่ทีพ่บเหน็ไดบ้อ่ยครัง้ในสงัคมไทย ประกอบกบัแนวความ
คิดและหลักการเรื่องความเสมอภาค สิทธิมนุษยชน และพัฒนาการขององค์
ความรู้เกี่ยวกับเพศวิถี ได้น�าไปสู่การให้ความคุ้มครองผู้มีความหลากหลาย
ทางเพศจากการถูกเลือกปฏิบัติ ดังที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2550 มาตรา 30 วรรคสาม ได้บัญญัติว่า “การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม
ต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่อง... เพศ...จะกระท�ามิได้” และ
ได้ปรากฎในบันทึกเจตนารมณ์รัฐธรรมนูญได้ก�าหนดว่า  ความแตกต่างเรื่อง 
“เพศ” หมายความรวมถึง “ความแตกต่างของบุคคลที่มีอัตลักษณ์ทางเพศ 
หรือเพศสภาพ หรือความหลากหลายทางเพศ” ด้วย4 

อย่างไรก็ตาม กฎหมายในระดับรองของไทยหลายฉบับยังไม่สนับสนุน

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

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

หรือยอมรับในความเสมอภาคระหว่างผู้มีความหลากหลายทางเพศกับเพศ
หญิงชาย เป็นผลให้เกิดการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของผู้มีความหลากหลาย
ทางเพศหลายประการ รวมถึงสิทธิในการก่อตั้งครอบครัว เนื่องจากประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ก�าหนดหลักเกณฑ์ในการสมรสซึ่งเป็นการเริ่ม
ต้นของการสร้างความสัมพันธ์ในครอบครัวว่า การสมรสจะกระท�าได้ระหว่าง
เพศชายและเพศหญิงเท่านั้น ดังนั้น การใช้ชีวิตร่วมกันของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศย่อมไม่สามารถกระท�าให้ถูกต้องตามกฎหมายได้ และ
ประสบกับสภาพปัญหาและความไม่เป็นธรรมในลักษณะต่างๆ  จนน�ามา
ซึ่งข้อเรียกร้องให้มีกฎหมายรับรองการสมรส แต่ต้องประสบกับการโต้แย้ง
เนื่องจากมีบุคคลจ�านวนหนึ่งไม่เห็นด้วยกับการมีกฎหมายดังกล่าว ในขณะที่
หลายประเทศได้มีการออกกฎหมายเพื่อรับรองการสมรสของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศแล้ว 

แนวทางการรับรองการสมรสส�าหรับบุคคล
ที่มีความหลากหลายทางเพศ

ปัจจุบันหลักสิทธิมนุษยชนได้รับการยอมรับและใช้เพื่อสร้างความเสมอ
ภาคส�าหรับบุคคลอย่างทั่วถึงทุกกลุ่ม รวมถึงบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ ท�าให้มีการพัฒนาหลักสิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวข้องกับผู้มีความหลาก
หลายทางเพศขึ้นมาในระดับสากล เช่น หลักการยอกยาการ์ตา โดยหลักการ
นี้ได้ชี้ให้เห็นว่า การเคารพสิทธิทางเพศ วิถีทางเพศ และอัตลักษณ์ทางเพศ 
มีความส�าคัญต่อการสร้างหลักประกันความเสมอภาคระหว่างชายหญิงและ
บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ โดยวางหลักการในทางปฏิบัติส�าหรับรัฐ
ภาคี จ�านวน 295 ข้อ นอกจากนี้ในหลายประเทศได้ให้ความคุ้มครองสิทธิของ
บคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศไวใ้นรฐัธรรมนญู เชน่ ประเทศแอฟรกิาใต ้

5	 ไพศาล		ลิขิตปรีชากุล,	หลักการยอกยาการ์ตา : ว่าด้วยการใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ,	(กรุงเทพฯ	:	ส�านักงานคณะ
กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ,	2551)
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ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ เป็นต้น6 แสดงให้เห็นว่าในต่างประเทศได้มีการ
ยอมรับและค�านึงถึงสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ รวมถึงสิทธิ
ในการก่อตั้งครอบครัวและการใช้ชีวิตคู่ร่วมกัน และได้บัญญัติกฎหมายขึ้น
มาเพื่อสร้างความเสมอภาคในการสมรสส�าหรับบุคคลที่มีความหลากหลาย
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 ได้ก�าหนดว่าบุคคลเพศเดียวกันที่ได้ท�าการสมรสตาม 
Civil Marriage Act 2000 ย่อมมีสิทธิและหน้าที่ต่อกันเหมือนคู่สมรสชายหญิง
ทุกประการ8

ประเทศเยอรมนั ไดก้�าหนดสทิธติา่งๆ ไวต้าม Life Partnership Act ส�าหรบั
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�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วย
ครอบครัว,	พิมพ์ครั้งที่	18,	(กรุงเทพฯ	:	ส�านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา,	
2553),	หน้า	119.

รับบุตรบุญธรรมและสิทธิทางด้านภาษี ต่อมาจึงได้บัญญัติให้น�าสิทธิและ
หน้าที่ทุกประการที่ก�าหนดไว้ส�าหรับคู่สมรสต่างเพศมาใช้กับคู่ความสัมพันธ์9

การรับรองการสมรสในประเทศไทย

ในขณะที่การสมรสในประเทศไทยนั้นได้ก�าหนดหลักเกณฑ์และสิทธิ
หน้าที่ของคู่สมรสไว้ตามหลักกฎหมายครอบครัวซึ่งบัญญัติไว้ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 โดยในส่วนของเงื่อนไขในการสมรสนั้น
แม้กฎหมายจะไม่ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจน แต่จากบทบัญญัติในมาตราที่
กล่าวถึงเงื่อนไขการสมรส กฎหมายจะใช้ค�าว่า “ชายหญิง” แสดงให้เห็น
ว่าคู่สมรสฝ่ายหนึ่งจะต้องเป็นชายและอีกฝ่ายหนึ่งจะต้องเป็นหญิง จะเป็น
บุคคลเพศเดียวกันไม่ได้10 

ดังนั้น ผู้วิจัยจึงได้ท�าการศึกษาสภาพปัญหาความเสียเปรียบที่เกิดขึ้น
ต่อบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศเนื่องจากการไม่มีกฎหมายรับรองการ
สมรส โดยหวังว่าผลการศึกษาจะเป็นการแสดงให้เห็นถึงสภาพปัญหาที่เกิด
ขึ้นและอาจน�าไปสู่การยุติข้อถกเถียงเรื่องการมีกฎหมายรับรองการสมรส
ส�าหรับบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทย และจากผลของ
การศึกษาได้ข้อสรุปในประเด็นต่างๆ ดังนี้

สภาพปัญหาความเสียเปรียบในการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลที่มีความหลาก
หลายทางเพศ 

ในการศึกษาสภาพปัญหาผู้วิจัยได้ด�าเนินการศึกษาใน 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�าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว,	พิมพ์
ครั้งท่ี	7,	(กรุงเทพฯ	:	ส�านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,	2553),	หน้า	100.
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สภาพปัญหาความเสียเปรียบจากการสัมภาษณ์เชิงลึก 

ผูว้จิยัไดด้�าเนนิการส�ารวจสภาพปญัหาทีเ่กดิขึน้ตอ่บคุคลทีม่คีวามหลาก
หลายทางเพศทีใ่ชช้วีติคูร่ว่มกนัเนือ่งจากไมม่กีฎหมายรบัรองการสมรสโดยวธิี
สัมภาษณ์เชิงลึกจากกลุ่มตัวอย่างจ�านวน 20 คน พบว่ากลุ่มตัวอย่างจ�านวน 
8 คน ระบุว่าการไม่สามารถท�าการสมรสตามกฎหมายได้ก่อให้เกิดปัญหาต่อ
การใช้ชีวิตคู่ของตนจริง โดยสามารถจ�าแนกสภาพปัญหาได้ 8 ลักษณะ ดังนี้

1. สภาพปัญหาเกี่ยวกับการด�าเนินการจดทะเบียนสมรสใน
ประเทศไทยและผลของการจดทะเบียนสมรสในต่างประเทศ ดังกรณี
ตัวอย่าง ดังนี้

กรณทีี ่1 ไดใ้หส้มัภาษณว์า่ “ครอบครวัผูช้ายเขา้ใจวา่เปน็ผูห้ญงิ กอ็ยาก
ให้แต่งงานกับลูกชาย เราก็อยากแต่งงานอยากจดทะเบียน จะได้รับรองว่า
เป็นสามีภรรยากัน แต่ท�าไม่ได้เพราะเกิดเป็นผู้ชายเหมือนกัน กฎหมายไม่
ได้มองว่าปัจจุบันเป็นผู้หญิง” 

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

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

จากตัวอย่างดังกล่าวหากพิจารณาตามกฎหมายไทยนั้น การสมรสของ
บคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศไมส่ามารถกระท�าไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมาย

ไทย นอกจากนั้นในกรณีการสมรสที่ได้กระท�าในประเทศที่อนุญาตให้ท�าการ
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” และส�าหรับการใช้ชีวิตร่วมกับคู่
ชีวิตคนปัจจุบัน “คนรอบข้างก็เป็นห่วงว่าจะมีปัญหาอีกเพราะไม่มีกฎหมาย
รับรองตรงนี้ ก็คุยกันว่าจะเขียนเป็นหนังสือถ้าท�าอะไรร่วมกัน พี่จะให้น้อง
สาวที่เรียนกฎหมายร่างให้...แต่ก็ค่อนข้างล�าบากเพราะน้องบอกว่ากฎหมาย
ไม่รองรับเต็มที่ แต่จะพยายามเขียนให้ครอบคลุมที่สุด” 

จากตัวอย่างเป็นกรณีการลงทุนท�าธุรกิจโดยทรัพย์สินของฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งและเกิดปัญหากรณีสิ้นสุดความสัมพันธ์ ในกรณีคู่สมรสตามกฎหมาย
เมือ่สิน้สดุความสมัพนัธ ์กฎหมายไดก้�าหนดวธิแีบง่ทรพัยส์นิทีเ่กดิขึน้ระหวา่ง
สมรสให้เป็นไปตามมาตรา 1533 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
และส�าหรับกรณีชายและหญิงที่ใช้ชีวิตร่วมกันโดยไม่จดทะเบียนสมรสนั้น 
ทรัพย์สินที่ชายหญิงคู่นั้นได้ลงทุนร่วมแรงท�ามาหาได้ร่วมกันระหว่างที่อยู่กัน
นั้นถือว่าเป็นเจ้าของร่วมกันและมีส่วนในทรัพย์สินนั้นคนละครึ่ง และส�าหรับ
บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศที่ใช้ชีวิตคู่ร่วมกันนั้น ทรัพย์สินที่ได้มาใน
ระหว่างการใช้ชีวิตร่วมกันไม่ใช่สินสมรสตามกฎหมาย แต่ถือว่าทรัพย์สินที่
บคุคลทัง้สองท�ามาหาไดด้ว้ยกนัในระหวา่งอยูด่ว้ยกนัถอืวา่มสีว่นเปน็เจา้ของ
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ร่วมกันเช่นกัน ตามค�าพิพากษาฎีกาที่ 3725/2532 ซึ่งศาลได้วางแนววินิจฉัย
ไว้ว่า “แม้โจทก์จะเป็นหญิงแต่ก็มีนิสัยและท�าตัวอย่างผู้ชาย คนทั่วไปเข้าใจ
ว่าโจทก์เป็นชาย โจทก์มีความรักใคร่จ�าเลยฉันชู้สาว จึงพาจ�าเลยมาอยู่กับ
โจทก์ในฐานะเป็นแม่บ้านของโจทก์เป็นเวลาเกือบ 20 ปี โดยโจทก์จ�าเลย
ได้ร่วมกันท�ามาหากินแสวงหาทรัพย์สิน ซึ่งไม่ว่าจะเป็นด้วยแรงหรือเงินของ
ฝ่ายใดก็ตาม ถือว่าทรัพย์ที่ได้มานั้นเป็นทรัพย์ที่ทั้งโจกท์จ�าเลยมีเจตนาที่จะ
เป็นเจ้าของร่วมกัน โจทก์และจ�าเลยจึงมีส่วนในทรัพย์ที่พิพาททั้งหมดคนละ
กึ่งหนึ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1357”11แสดงให้เห็น
ว่าการจัดการทรัพย์สินระหว่างชายหญิงที่ไม่ได้จดทะเบียนสมรสกับบุคคลที่
มีความหลากหลายทางเพศที่ใช้ชีวิตร่วมกันไม่มีความแตกต่างกันเนื่องจาก
กฎหมายได้ก�าหนดให้น�าหลักเรื่องกรรมสิทธิ์ร่วมมาใช้บังคับ โดยหลักการ
ดังกล่าวเป็นเพียงข้อสันนิษฐานของกฎหมายเท่านั้นว่า ผู้เป็นเจ้าของร่วมกัน
มีส่วนเท่ากัน แต่ยังคงมีความแตกต่างระหว่างคู่ที่ได้จดทะเบียนถูกต้องตาม
กฎหมายและไม่สามารถจดทะเบียนได้ตามกฎหมาย รวมถึงหลักกรรมสิทธิ์
ร่วมดังกล่าวไม่สามารถตอบสนองต่อสภาพปัญหาที่เกิดขึ้นได้เหมือนหลัก
เกณฑ์ในการจัดการทรัพย์สินระหว่างคู่สมรส เช่น ในกรณีตัวอย่างเมื่อบุคคล
ทั้งสองสิ้นสุดความสัมพันธ์และต้องแบ่งแยกทรัพย์สิน เนื่องจากจะมีปัญหา
ในการพิสูจน์ว่าทรัพย์สินที่มีอยู่นั้นต่างฝ่ายต่างท�ามาหาได้หรือเกิดจากการ
ท�ามาหากินร่วมกัน 

3. สภาพปัญหาในการกู้เงินจากธนาคารในลักษณะของการกู้ร่วม 
ดังกรณีตัวอย่าง ดังน้ี

กรณีที่ 1 ได้ให้สัมภาษณ์ว่า “ปัจจุบันท�าธุรกิจโดยซื้ออสังหาริมทรัพย์
ร่วมกัน โดยกู้เงินจากธนาคาร...มีปัญหาในการเขียนความสัมพันธ์ ธนาคาร

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

บางแห่งให้ท�าเป็นนิติบุคคล แต่ไม่สะดวกเท่าไหร่” 

จากตัวอย่างเป็นปัญหาเนื่องจากธนาคารบางแห่งได้ก�าหนดเงื่อนไขให้ผู้
กู้ร่วมต้องมีความสัมพันธ์กัน ซึ่งแม้จะไม่มีกฎหมายบังคับว่าผู้กู้และผู้กู้ร่วม
จะต้องมีสถานะเป็นสามีภริยากัน แต่เนื่องจากการกู้ร่วมเป็นการท�านิติกรรม
ระหวา่งผูใ้หกู้ ้กบัผูกู้ ้ผูใ้หกู้จ้งึสามารถก�าหนดเงือ่นไขทีต่อ้งการได ้โดยในทาง
ปฏิบัติธนาคารบางแห่งได้ก�าหนดเงื่อนไขว่า ผู้กู้ร่วมต้องมีความสัมพันธ์ทาง
เครือญาติกับผู้กู้ หรือเป็นสามีภรรยา แต่ยกเว้นให้ในกรณีคู่สมรสชายหญิง
ที่ไม่จดทะเบียน ทั้งนี้ เนื่องจากการกู้ร่วมบุคคลทั้งสองต้องรับผิดร่วมกันใน
หนี้ดังกล่าว แต่ไม่มีข้อยกเว้นให้กับบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศที่ใช้
ชีวิตคู่ร่วมกัน ดังนั้น หากบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศได้รับรองการ
เป็นคู่สมรสตามกฎหมายย่อมเป็นการแก้ไขปัญหาดังกล่าวได้

4. สภาพปัญหาเกี่ยวกับการท�าประกันชีวิต ดังกรณีตัวอย่าง ดังนี้

กรณีที่ 1 ได้ให้สัมภาษณ์ว่า “เสียสิทธิในการท�าประกันชีวิต เพราะที่
ท�างานมีสวัสดิการท�าประกันชีวิตให้แต่ก็ไม่สามารถยกประโยชน์ให้อีกคน
ได้ เพราะบริษัทก�าหนดว่ากรณีการยกประโยชน์ให้คู่สมรสจะท�าได้เฉพาะ
ชายกับหญิงเท่านั้น” 

กรณีที่ 2 ได้ให้สัมภาษณ์ว่า “เรื่องท�าประกันชีวิตของแฟนมีปัญหาเพราะ
ท�าได้แต่ผู้หญิงผู้ชาย เขาจะให้เราเป็นผู้รับประโยชน์ไม่ได้เพราะไม่ใช่คู่สมรส 
ก็ต้องยกให้พ่อแม่ไป” 

จากตัวอย่างเป็นปัญหาเนื่องจากไม่สามารถท�าประกันชีวิตโดยยก
ประโยชน์ให้แก่คู่ชีวิตได้ ทั้งนี้ในการท�าสัญญาประกันชีวิตบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศประสบปัญหาในการระบุให้คู่ชีวิตอีกฝ่ายเป็นผู้รับ
ประโยชน์ เนื่องจากบริษัทประกันบางแห่งยังไม่อนุญาตให้ระบุคู่ชีวิตที่เป็น
เพศเดยีวกนัเปน็ผูร้บัประโยชน ์แมก้ฎหมายจะก�าหนดวา่ผูร้บัผลประโยชนน์ัน้
จะเป็นผู้ใดก็ได้ แต่ในทางปฏิบัติบริษัทประกันชีวิตจะก�าหนดให้ผู้เอาประกัน
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ภัย และผู้รับประโยชน์จะต้องมีความผูกพัน ซึ่งจะเน้นไปที่การเกี่ยวข้องตาม
สายโลหิต หรือเป็นครอบครัว เช่น บิดา มารดา คู่สมรส และบุตร เป็นหลัก
ส�าคัญ หากเป็นบุคคลอื่นนอกจากที่กล่าวไว้ จะต้องแสดงหลักฐาน หรือแจ้ง
สาระของความผูกพันให้บริษัทพิจารณา นอกจากนี้บุคคลที่มีความหลาก
หลายทางเพศยังไม่สามารถเอาประกันในชีวิตของคู่ชีวิตอีกฝ่ายได้ เพราะการ
เอาประกันชีวิตของบุคคลอื่นนั้นจะต้องเป็นผู้มีส่วนได้เสียกันในทางกฎหมาย 

5. สภาพปัญหาเกี่ยวกับการถือครองท่ีดินของบุคคลท่ีมีความหลาก
หลายทางเพศที่มีคู่ชีวิตเป็นชาวต่างชาติ ดังกรณีตัวอย่าง ดังนี้

กรณีที่ 1 ได้ให้สัมภาษณ์ว่า “ต้องการท�าศูนย์การค้าแต่กฎหมายไทย
ห้ามชาวต่างชาติถือครองที่ดิน ตอนนี้ยังหาทางออกไม่ได้ แต่เท่าที่รู้ถ้าเป็นผู้
หญิงแล้วมีคู่สมรสเป็นชาวต่างชาติ ก็จะให้ชาวต่างชาติท�าหนังสือยินยอม ว่า
ทรัพย์สินไม่ใช่ของเขาหรือเป็นทรัพย์สินของคนไทย และถ้าหย่าก็จะไม่เรียก
ร้องเป็นสินสมรส แต่กรณีของผมไม่มีกฎหมายหรือหลักเกณฑ์อะไรก�าหนด
ไว้ เกรงว่าถ้าซื้อไปโดยใช้ชื่อผมก็จะผิดกฎหมายและติดคุก และที่ดินจะถูก
ยึดขายทอดตลาด ท�าให้เสียหายทั้งคู่” 

จากตัวอย่างเป็นปัญหาที่เกี่ยวกับการถือครองที่ดินของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศที่มีคู่ชีวิตเป็นชาวต่างชาติ และมีความประสงค์จะซื้อ
ที่ดินในประเทศไทย โดยซื้อในนามของบุคคลสัญชาติไทยแต่ต้องใช้เงินของ
คู่ชีวิตซึ่งเป็นคนต่างด้าว การถือครองที่ดินดังกล่าวอาจเข้าลักษณะเป็นการ
ถือครองที่ดินแทนคนต่างด้าว ถือเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายที่ดิน 
มาตรา 86 ในขณะที่กฎหมายได้ก�าหนดหลักเกณฑ์ไว้ส�าหรับคู่สมรสต่างเพศ
ว่า คู่สมรสชาวไทยสามารถถือครองที่ดินได้ไม่จ�ากัดถ้าหากแสดงหลักฐานได้
ว่า เงินทั้งหมดที่น�ามาซื้อที่ดินเป็นสินส่วนตัวหรือทรัพย์ส่วนตัวของตนตาม
มาตรา 1471 และมาตรา 1472 แหง่ประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย์12 ซึง่ค�า

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

ว่า “คู่สมรส” ดังกล่าวหมายถึงคู่สมรสที่ชอบและมิชอบด้วยกฎหมาย โดยคู่
สมรสทีช่อบดว้ยกฎหมายยอ่มเปน็ทีแ่นน่อนวา่ไมร่วมถงึบคุคลทีม่คีวามหลาก
หลายทางเพศที่ใช้ชีวิตคู่ร่วมกัน แต่ส�าหรับความหมายของค�าว่าคู่สมรสที่มิ
ชอบด้วยกฎหมายนั้น จะหมายความรวมถึงบุคคลที่มีความหลากหลายทาง
เพศที่ได้อยู่กินร่วมกันได้หรือไม่ ยังคงเป็นปัญหาที่ยังไม่เคยมีการตีความใน
ความหมายดังกล่าว ซึ่งถ้าหากไม่ถือว่าบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ
ที่ใช้ชีวิตร่วมกันเป็นคู่สมรสที่มิชอบด้วยกฎหมาย การถือครองที่ดินดังกล่าว
อาจเข้าลักษณะเป็นการถือครองที่ดินแทนคนต่างด้าว เท่ากับว่าการบังคับใช้
กฎหมายดังกล่าวเป็นการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 

6. สภาพปัญหาเกี่ยวกับการใช้สิทธิคู่สมรสเพ่ือหักค่าลดหย่อนภาษี 
ดังกรณีตัวอย่าง ดังนี้

กรณีที่ 1 ได้ให้สัมภาษณ์ว่า “ในการเสียภาษีก็มีปัญหา เพราะลดหย่อน
คู่สมรสไม่ได้ท�าให้ลดหย่อนได้น้อยลง”  

จากตัวอย่างเป็นปัญหาเนื่องจากตามมาตรา 47 แห่งประมวลรัษฎากร 
การจะหักค่าลดหย่อนในกรณีของคู่สมรสของผู้มีเงินได้นั้น จะต้องเป็นสามี
หรือภริยาชอบด้วยกฎหมาย แต่ในกรณีของบุคคลที่มีความหลากหลายทาง
เพศที่ใช้ชีวิตคู่ร่วมกันแม้จะอยู่กินกันฉันสามีภริยาและเกิดเป็นค่าใช้จ่ายจริง 
ก็ไม่สามารถน�ามาหักเป็นค่าลดหย่อนเพื่อบรรเทาภาระภาษีได้ 

7. สภาพปัญหาในการใช้สิทธิทางราชการในการเบิกค่ารักษา
พยาบาล ดังกรณีตัวอย่าง ดังน้ี

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

จากตวัอยา่งเปน็ปญัหาทีข่า้ราชการไทยไมส่ามารถเบกิคา่รกัษาพยาบาล
ส�าหรับคู่ชีวิตของตนได้ เนื่องจากกฎหมายว่าด้วยสวัสดิการรักษาพยาบาล
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ขา้ราชการ ไดก้�าหนดสทิธใินการเบกิคา่รกัษาพยาบาลใหแ้กข่า้ราชการ ลกูจา้ง
ประจ�า ผู้รับเบี้ยหวัดบ�านาญ และบุคคลในครอบครัว โดยความหมายของค�า
วา่ “บคุคลในครอบครวั” รวมถงึคูส่มรสทีถ่กูตอ้งตามกฎหมายโดยมหีลกัฐาน
ทางราชการรับรองความถูกต้อง หากไม่ได้จดทะเบียนกัน ถึงแม้จะอยู่กินกัน
ฉันสามีภรรยา ก็ไม่สามารถเบิกจ่ายค่ารักษาพยาบาลให้กับคู่สมรสได้13 ดัง
นั้น แม้บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศจะได้ใช้ชีวิตคู่ร่วมกันแต่เมื่อไม่
สามารถด�าเนินการจดทะเบียนอย่างถูกต้องตามกฎหมายย่อมไม่ถือว่าเป็น
คู่สมรสที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ย่อมไม่ได้รับสิทธิเพื่อรับการช่วยเหลือส�าหรับ
ค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นดังกล่าว 

8. สภาพปัญหาเกี่ยวกับการใช้ความรุนแรงในครอบครัว ดังกรณี
ตัวอย่าง ดังนี้

กรณีที่ 1 ได้ให้สัมภาษณ์ว่า “เขาเป็นคนอารมณ์รุนแรงถ้าทะเลาะกันก็
มีลงไม้ลงมือกันบ้างแต่ก็แค่ฟกช�้า...แม่เขาก็อยากให้เราย้ายออกเร็วๆ เพราะ
กลัวว่าลูกเขาจะท�าร้ายเรามากกว่านี้เพราะลูกเขาเป็นคนอารมณ์รุนแรง” 

จากตัวอย่างเป็นปัญหาความรุนแรงภายในครอบครัวที่อาจเกิดขึ้นได้ใน
การใช้ชีวิตคู่ โดยในปัจจุบันได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูก
กระท�าด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ซึ่งมีความเหมาะสมกว่าการ
ใช้กระบวนการทางอาญา โดยบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศที่ใช้ชีวิต
ร่วมกันจะถือว่าเป็นบุคคลในครอบครัวตามค�านิยามในพระราชบัญญัติฉบับ
ดังกล่าวหรือไม่นั้น ปัจจุบันยังมีความเห็น 2 ทาง ทางหนึ่งเห็นว่า เป็นบุคคล
ในครอบครัวเพราะเสมือนหนึ่งเขาเป็นหุ้นส่วนชีวิตแต่เป็นเพียงเพศเดียวกัน
เท่านั้นเอง แต่ทางหนึ่งว่าไม่เป็นบุคคลในครอบครัว เพราะไม่ใช่สามีภริยา

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

ที่สามารถจดทะเบียนสมรสได้ตามกฎหมาย14 การที่ความเห็นดังกล่าวยัง
ไม่เป็นที่ยุติย่อมส่งผลให้เกิดปัญหาในกรณีการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าว
ส�าหรบับคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ วา่จะไดร้บัความคุม้ครองตามพระ
ราชบัญญัติฉบับดังกล่าวหรือไม่ ซึ่งกรณีนี้ผู้วิจัยเห็นว่าบุคคลที่มีความหลาก
หลายทางเพศที่ใช้ชีวิตร่วมกันนั้น หากเกิดความรุนแรงขึ้นมาสามารถน�าพระ
ราชบัญญัติดังกล่าวมาใช้บังคับได้ในฐานะที่เป็น “สมาชิกในครอบครัว รวม
ทัง้บคุคลใดๆ ทีต่อ้งพึง่พาอาศยัและอยูใ่นครวัเรอืนเดยีวกนั” แตอ่ยา่งไรกต็าม
การบังคับใช้ดังกล่าวอาจจะเกิดปัญหาได้เพราะการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศยังไม่ได้รับการยอมรับว่าเป็นครอบครัวตามความ
หมายของกฎหมายและสังคมไทยโดยทั่วไป ประกอบกับลักษณะปัญหาดัง
กล่าวยังไม่พบตัวอย่างในการวินิจฉัยแต่อย่างใด

นอกจากนี้ จากกลุ่มตัวอย่างจ�านวน 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
กันระหว่างสามีภริยาเพื่อก�าหนดสิทธิและหน้าที่ต่างๆ นับตั้งแต่ก่อตั้งความ

14	 สิทธิศักด์ิ		วนะชกิจ,	“หลักการแนวปฎิบัติและปัญหาของกฎหมายความรุนแรงใน
ครอบครัว”, ศาลยุติธรรมกับความเป็นธรรมทางเพศ,	(กรุงเทพฯ	:	สถาบันวิจัยรพีพัฒนศักด์ิ	
ส�านักงานศาลยุติธรรม,	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 เมื่อบทบัญญัติของกฎหมายที่ก�าหนดให้คู่สมรสต้องอยู่กินกันฉันสามี
ภริยา ไม่มีผลบังคับต่อการอยู่ร่วมกันของบุคคลที่มีความหลากหลายทาง
เพศ ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลทั้งสองจึงเป็นไปตามความสมัครใจเท่านั้น

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

3. การเป็นผู้อนุบาลหรือผู้พิทักษ์ ในกรณีปกติเมื่อศาลมีค�าสั่งให้คู่สมรส
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ บุคคลที่
ศาลจะสั่งให้เป็นผู้อนุบาลหรือผู้พิทักษ์ได้แก่คู่สมรส (มาตรา 1463) ในขณะ
ที่บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศไม่สามารถใช้สถานะในการเป็นคู่ชีวิต
เพื่อขอตั้งตนเป็นผู้อนุบาลหรือผู้พิทักษ์ได้ 

4. การห้ามท�าการสมรสซ้อน กฎหมายก�าหนดว่าชายหรือหญิงจะท�าการ
สมรสในขณะที่ตนมีคู่สมรสอยู่ไม่ได้ (มาตรา 1452) และถือว่าการสมรสที่เกิด
ขึ้นภายหลังไม่มีผลทางกฎหมาย (มาตรา 1495) และกรณีที่ฝ่ายใดมีความ
สัมพันธ์ซ้อนอีกฝ่ายมีสิทธิในการฟ้องหย่า (มาตรา 1516(1)) และฟ้องเรียกค่า
ทดแทนได้ (มาตรา 1523) แต่ในการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ หากฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีความสัมพันธ์ซ้อน ก็ไม่มีกฎหมายห้ามหรือ

คุม้ครองความสมัพนัธแ์ตอ่ยา่งใด ท�าใหไ้มม่คีวามมัน่คงในการใชช้วีติคูร่ว่มกนั 

5. สทิธใินการเรยีกคา่เลีย้งชพี เมือ่การสมรสสิน้สดุลงโดยการหยา่ เพราะ
ความผดิของฝา่ยใดฝา่ยหนึง่ และสง่ผลใหอ้กีฝา่ยตอ้งยากจนฝา่ยนัน้สามารถ
ฟ้องเรียกค่าเลี้ยงชีพได้ (มาตรา 1526) เมื่อไม่สามารถท�าการสมรสได้ตาม
กฎหมาย หลักเกณฑ์ในเรื่องของการสิ้นสุดการสมรสจึงไม่อาจน�ามาใช้ได้ 
ดังนั้น หากสิ้นสุดความสัมพันธ์เพราะความผิดของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง คู่ชีวิต
อีกฝ่ายก็ไม่สามารถฟ้องเรียกค่าเลี้ยงชีพจากฝ่ายที่ต้องรับผิดได้

6. สทิธใินการรบับตุรบญุธรรม ผูเ้ยาวท์ีเ่ปน็บตุรบญุธรรมของบคุคลใดจะ
เปน็บตุรบญุธรรมของบคุคลอืน่ในขณะเดยีวกนัไมไ่ดย้กเวน้เปน็บตุรบญุธรรม
ของคู่สมรส (มาตรา 1598/26 วรรคแรก) ดังนั้น บุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศที่ใช้ชีวิตคู่ร่วมกันไม่สามารถรับบุตรบุญธรรมร่วมกันได้ เนื่องจาก
กฎหมายอนุญาตให้กระท�าได้ระหว่างคู่สมรสตามกฎหมายเท่านั้น ประกอบ
กับหลักในการพิจารณาผู้รับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมก็ค�านึงถึงคุณสมบัติทาง
สังคมที่ต้องเป็นสามีภริยาที่สมบูรณ์ตามกฎหมาย ทั้งนี้เพื่อประโยชน์ของ
เด็กเป็นส�าคัญ15

7. สิทธิในการรับมรดก คู่สมรสมีสิทธิในการรับมรดกของคู่สมรสฝ่ายที่
เสียชีวิต โดยกฎหมายก�าหนดว่าคู่สมรสฝ่ายที่ยังมีชีวิตมีฐานะเป็นทายาท
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

นอกจากบทบญัญตัขิองกฎหมายทีก่�าหนดสทิธแิละหนา้ทีร่ะหวา่งคูส่มรส
ไว้โดยตรงแล้ว กฎหมายไทยหลายฉบับ ได้ก�าหนดสิทธิและหน้าที่ไว้ส�าหรับ
คู่สมรส ซึ่งจะส่งผลให้เกิดปัญหาในการใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ ดังนี้ 

1. สิทธิตามกฎหมายลักษณะละเมิด ในกรณีที่บุคคลภายนอกกระท�า
ละเมิดต่อสามีหรือภริยา ให้ได้รับบาดเจ็บหรือตาย คู่สมรสฝ่ายที่ได้รับ
ความเสียหาย ย่อมมีสิทธิเรียกค่าสินไหมทดแทนได้ใน 2 กรณี คือ ค่าขาด
ไร้อุปการะ (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 443)  และค่าขาด
แรงงาน (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 445) แต่ส�าหรับบุคคล
ที่มีความหลากหลายทางเพศหากเกิดกรณีที่คู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งถูกบุคคล
ภายนอกท�าละเมิดแก่ร่างกาย เสรีภาพ จิตใจ และส่งผลให้อีกฝ่ายได้รับความ
เสยีหายจรงิ กไ็มส่ามารถฟอ้งเรยีกคา่เสยีหายโดยเหตแุหง่การละเมดิดงักลา่ว
ได้ เพราะถือว่าบุคคลทั้งสองไม่มีหน้าที่และความสัมพันธ์กันตามกฎหมาย

2. สทิธติามประมวลกฎหมายอาญา กฎหมายอาญาไดก้�าหนดเหตยุกเวน้
โทษ (มาตรา 71) ส�าหรับความผิดบางฐานในกรณีที่สามีภริยากระท�าต่อ
กัน เช่น ความผิดฐานยักยอก (มาตรา 352)  และก�าหนดให้ศาลสามารถใช้
ดุลยพินิจว่าจะไม่ลงโทษแก่ผู้กระท�าผิดที่เป็นสามีภริยากันก็ได้ (มาตรา 193 
และมาตรา 214) และให้ถือว่าคู่สมรสเป็นผู้เสียหายในกรณีมีการใส่ความผู้
ตาย (มาตรา 327) และท�าให้ตนเสียหายหรือกรณีคู่สมรสอีกฝ่ายตายก่อน
ร้องทุกข์ในความผิดฐานหมิ่นประมาท (มาตรา 333 วรรคสอง) ดังนั้น การใช้
ชีวิตร่วมกันของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศไม่ถือว่าเป็นสามีภริยาที่
ชอบด้วยกฎหมาย จึงไม่อาจน�าบทบัญญัติเรื่องการยกเว้นโทษ การพิจารณา
ไม่ลงโทษ การเป็นผู้เสียหายกรณีใส่ความคู่สมรสที่ตายและท�าให้คู่สมรสอีก
ฝา่ยเสยีหาย รวมถงึการเปน็ผูเ้สยีหายแทนคูส่มรสทีต่ายในความผดิฐานหมิน่
ประมาทได้ เพราะกฎหมายอาญามุ่งคุ้มครองสถาบันครอบครัวซึ่งหมายถึงคู่

สมรสที่ชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น 

3. สิทธิตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แม้ความเป็นผู้
เสียหายจะเป็นสิทธิเฉพาะตัว แต่หากมีกรณีที่ผู้เสียหายไม่สามารถจัดการ
หรือด�าเนินการด้วยตัวเองได้ กฎหมายก็ก�าหนดให้คู่สมรสสามารถด�าเนิน
การหรือจัดการแทนผู้เสียหายได้ (มาตรา 5 (2) และมาตรา 29 วรรคแรก) 
ดังนั้น คู่สมรสตามกฎหมายจึงมีสิทธิในการด�าเนินคดีอาญาแทนคู่สมรสที่
เป็นผู้เสียหายได้ ในขณะที่บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศที่ใช้ชีวิตร่วม
กันไม่มีสิทธิดังกล่าว

4. สิทธิในการบริจาคร่างกายหรืออวัยวะ เดิมในการบริจาคร่างกายหรือ
อวัยวะในขณะมีชีวิต จะกระท�าได้ต่อเมื่อผู้บริจาคต้องมีความสัมพันธ์กับผู้รับ
บริจาค ซึ่งรวมถึงการมีความสัมพันธ์ในฐานะคู่สมรสที่จดทะเบียนสมรสกับ
ผูร้บัอวยัวะมาแลว้อยา่งนอ้ยสามป ีตอ่มาไดม้กีารแกไ้ขใหร้วมถงึความสมัพนัธ์
ในฐานะสามีภริยาที่ได้อยู่กินกันฉันสามีภริยาโดยเปิดเผยกับผู้รับอวัยวะ
มาแล้วอย่างน้อย 3 ปี (ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยการรักษาจริยธรรมแห่ง
วิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2549 ข้อ 52) ทั้งนี้การแก้ไขดังกล่าวเกิดขึ้นเพื่อรองรับ
การใช้ชีวิตคู่ร่วมกันของชายหญิงที่ไม่ได้ท�าการสมรสกันตามกฎหมาย 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 กรณีปกติหากจะต้องท�าการรักษา
แพทยต์อ้งขอความยนิยอมจากผูป้ว่ยกอ่น หากเปน็กรณทีีผู่ป้ว่ยไมส่ามารถให้
ความยินยอมได้ก็ต้องให้ญาติที่มีอ�านาจตัดสินใจแทนเป็นผู้ให้ความยินยอม 
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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 บุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศจึงไม่ถือเป็นผู้มีอ�านาจให้
ความยินยอม 

จากผลการส�ารวจสภาพปัญหาความเสียเปรียบที่เกิดขึ้นกับบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศในประเทศไทยอันเนื่องมาจากการไม่มีกฎหมาย
รับรองการสมรส ทั้งจากการวิจัยโดยการสัมภาษณ์เชิงลึกและจากการวิจัย
เอกสาร แสดงให้เห็นว่าเกิดปัญหาในการใช้ชีวิตคู่ของบุคคลที่มีความหลาก
หลายทางเพศจริง เนื่องจากกฎหมายที่มีผลบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน มีการ
ก�าหนดสทิธแิละหนา้ทีส่�าหรบัคูส่มรสเทา่นัน้ รวมทัง้แนวปฏบิตัขิองหนว่ยงาน
ตา่งๆ ยงัอา้งองิถงึสถานะ “คูส่มรส” ซึง่หมายถงึคูส่มรสโดยชอบดว้ยกฎหมาย 
ถึงแม้บางกรณีจะมีการผ่อนปรนให้ความหมายของคู่สมรส หมายถึงคู่สมรส
โดยมิชอบด้วยกฎหมายด้วย แต่ความหมายดังกล่าวเป็นการตีความหมายถึง
คูร่กัตา่งเพศชายหญงิทีย่งัไมไ่ดท้�าการสมรสเทา่นัน้ ไมไ่ดห้มายความถงึบคุคล
ที่มีความหลากหลายทางเพศ ดังนั้น การออกกฎหมายเพื่อรับรองการสมรส
ส�าหรับบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ จะเป็นแนวทางในการรับรองให้
บุคคลเหล่านี้ได้รับสิทธิเท่าเทียบกับคู่สมรสต่างเพศ และแก้ไขปัญหาที่เกิด
ขึ้นเนื่องจากการไม่มีกฎหมายรับรองการสมรสดังกล่าวได้
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ตัวตน อัตลักษณ์ และบุคคลใน
ทางกฎหมาย: การเปลี่ยนผ่านจาก

รัฐสมัยใหม่สู่โลกหลังสมัยใหม่

ทศพล ทรรศนกุลพันธ์1

บทคัดย่อ

ระบบกฎหมายสมัยใหม่เริ่มขึ้นจากการพยายามสถาปนารัฐอธิปไตยที่
มีดินแดน อ�านาจอธิปไตย รัฐบาล และประชาชน ที่ชัดเจน แน่นอน และ
มั่นคง ดังนั้น กฎหมายซึ่งเป็นการวาดภาพ “รัฐ” จึงต้องพยายามสร้าง
ความชัดเจนผ่านการนิยามสิ่งต่างๆ ให้แน่นอน รวมถึงอธิบายสิ่งเหล่านั้น
ด้วยอรรถาธิบายที่มีความต่อเนื่อง เพื่อด�ารงไว้ซึ่งอธิปไตยที่แสดงความเป็น
เอกราชของรัฐชาตินั่นเอง

กฎหมายสมัยใหม่จึงเป็นเครื่องมือส�าคัญในการก�าหนดความชัดเจน 
แน่นอน มั่นคงของดินแดน อ�านาจอธิปไตย และกลุ่มประชาชนที่จะอยู่ภาย
ใต้อ�านาจปกครองของรัฐบาล หรือในทางกลับกันประชาชนก็อาจถือเอาสิทธิ
ที่กฎหมายรับรองไว้ อ้างต่อรัฐเพื่อประกันความอยู่รอดปลอดภัยในชีวิตและ
ทรัพย์สินภายใต้เขตแดนที่รัฐทรงอ�านาจอธิปไตยอยู่   มิใช่เพียง สิทธิเสรีภาพ
ที่เป็นสิ่งเชื่อมโยงรัฐกับประชาชนเอาไว้ หน้าที่ก็เป็นอีกสิ่งที่ผูกพันประชาชน

1	 อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยเชียงใหม่
Illustration by: Nabwong Chuaychuwong
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เข้าไว้กับรัฐ ทั้งนี้สถานะของประชาชนคนใดคนหนึ่งเป็นตัวบงชี้ว่ามี “จุด
เกาะเกี่ยว” กับรัฐใด

อย่างไรก็ดี กฎหมายของรัฐสมัยใหม่มีด้านมืดที่วงการกฎหมาย สังคม 
และวงวิชาการทางสังคมศาสตร์มนุษย์ศาสตร์มิได้อภิปรายถึงมากนัก นั่น
คือ กฎหมายได้ให้คุณให้โทษกับบุคคลอย่างชัดเจน แน่นอน และมีสภาพ
บังคับเหนืออย่างเข้มงวด หากรัฐต้องการจะบังคับผลให้เป็นไปตามกฎหมาย 
บุคคลก็ไม่อาจปฏิเสธได้ ดังนั้น ความยุติธรรมทางสังคมกับความยุติธรรม
ตามกฎหมายในหลายกรณีอาจมิใช่สิ่งเดียวกัน

Abstract 

The Modern Law system deliberates to construct Sovereign State which 
has secure territory, sovereignty, government and population constantly. 
As a main tool of states, Law has mapped “Imagined State” through legal 
definition on things with stability manner in order to maintain their autonomy. 

Modern State’s Law has been a crucial mechanism to generate the 
clarity, stability and security of state power over territory and population. On 
the contrary, people claim their rights against state for sustaining the safety 
of their life and property within state jurisdiction. Both rights and duties 
compound state to people on the basis of “Nationality Connection”

However, the Modern law has kept its dark side out of Social Science 
Communities’ sight for a very long time. The Law of Modern State provides 
a strict liability to the people who violate it harshly. The clearness, stability 
and enforcement of Modern Law are undeniable and automatically obliged to 
people under State Authority. Hence, The Social Justice and the legal justice 
may not intersect properly.

เบิกโรง ออกแขก

บทความนี้จะพยายามถอดรื้อความพยายามของกฎหมายของรัฐสมัย
ใหม่ที่พยายามสร้างนิยาม “บุคคล” ด้วยบทบัญญัติของกฎหมาย ด้วยบท
สนทนาหลักในทางปรัชญาที่ถกเถียงกันเสมอมาว่าหากต้องการจะตัดสินว่า
มนุษย์ คืออะไรนั้นควรจะตัดสินจากสิ่งที่คนนั้น “เป็น” (Being) หรือสิ่งที่คน
นั้น “ก�าลังจะเป็น” (Becoming) เนื่องจากกรอบปรัชญาดังกล่าวเป็นที่มาของ
การสร้างนิยามเกี่ยวกับสภาพบุคคลในรูปแบบต่างๆ เช่น การเกิด สัญชาติ 
ฯลฯ ซึ่งจะน�าไปสู่ สิทธิ และหน้าที่ต่างๆ ที่เชื่อมโยงกับรัฐนั้นๆ การนิยาม 
“บุคคล” ซึ่งเป็นหน่วยพื้นฐานที่สุดของกฎหมายจึงเป็น “หลักฐาน” ส�าคัญ
ที่แสดงให้เห็นว่ารัฐหรือสังคมนั้น ได้ตระหนักถึงความเปลี่ยนแปลงของโลก
ไปสู่ยุคหลังสมัยใหม่ที่ยอมรับความหลากหลายและการก�าหนดอนาคตของ
บุคคลเอง ในการเปลี่ยนตัวเองและสังคมโดยไม่ตกอยู่ภายใต้อ�านาจรัฐแบบ
เบ็ดเสร็จเด็ดขาดหรือไม่

เป็นที่ทราบกันดีว่าปรัชญาของรัฐสมัยใหม่ให้ความส�าคัญกับภาวะที่
เป็นอยู่ กฎหมายแห่งรัฐสมัยใหม่จึงมีลักษณะก�าหนดนิยามของบุคคลที่ 
ชัดเจน แน่นอน มั่นคง เพื่อก�าหนดสิทธิหน้าที่ซึ่งแน่นอนและเปลี่ยนแปลง
ยากตามไปด้วย ดังนั้น ปรัชญาส�าคัญของนักคิดฝ่ายหลังโครงสร้างนิยม 
(Post-Structuralism) จึงเสนอให้รื้อสร้างวิธีคิดเดิมที่มองสภาวะของทุกสิ่ง
อย่างหยุดนิ่ง ไปสู่การเปิดกว้างยอมรับความเป็นไปได้ใหม่ๆ ที่เกิดขึ้นตาม
ความเปลี่ยนแปลงของสังคม

โดยความคิดสายนี้เติบโตขึ้นท่ามกลางบริบทของการเปลี่ยนผ่านของ
โลก ซึ่งมนุษย์เองใช้เทคโนโลยีทั้งหลายท�าให้เกิดโอกาสและความเป็นไปได้
ใหม่ๆ  เพือ่เปดิโอกาสใหม้นษุยส์รา้งสรรคส์ิง่ใหม่ๆ  และขยายขอบฟา้ทางความ
คิดไปพ้นจากความคิดชุดเดิมๆ ที่ครอบง�ามนุษย์ไว้ใต้วาทกรรมแห่งอ�านาจ
ทั้งหลาย อิทธิพลทางความคิดของปรัชญาสายนี้ท�าให้เกิดความพยายาม
เปลี่ยนแปลงวิธีคิดในการนิยาม “บุคคล” ให้มีความยืดหยุ่น และยอมรับให้
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บุคคลเปลี่ยนแปลงตนเองไปเป็นอะไร และกฎหมายก็ต้องมีความสามารถ
ในการปรับตัวเพื่อประกันสิทธิของบุคคลได้อย่างไม่ตกหล่น และสร้างหน้าที่
ให้บุคคลอย่างเหมาะสมกับศักยภาพที่บุคคลอาจตอบสนองได้อย่างแท้จริง

ดังนั้น แนวทางในการบอกเล่าเรื่องราวในบทความนี้จะประกอบไปด้วย 
ข้อถกเถียง ของความคิดสองกระแสในแต่ละประเด็นโดยมิจ�าเป็นต้องตกอยู่
ภายใต้อ�านาจในการควบคุมของระบบการอ้างอิงเอกสารใดๆ ทั้งสิ้น เสมือน
ว่า คู่สนทนาทั้งสองเป็น “มิตรสหายท่านหนึ่ง” ในวงสนทนาต่างๆ ที่ท่านผู้
อา่นในโลกไซเบอรแ์อบดอูยูห่า่งๆ และไดห้ยบิยมืความคดิเหลา่นัน้มาประกอบ
สร้างเป็นความคิดของตนทั้งโดยรู้ตัวและไม่รู้ตัวอยู่ไม่ขาดสาย

ปรัชญา จริยศาสตร์และสุนทรียศาสตร์

ปรัชญาที่จะกล่าวถึงในบทความนี้เกี่ยวข้องกับสถานะ ที่ทาง และ
ต�าแหนง่ของกฎหมายสมยัใหม ่เนือ่งจากกฎหมายเหลา่นีม้กีลไกของรฐับงัคบั
ใช้จนสร้างผลกระทบที่มีผู้เสียประโยชน์จากการบังคับใช้กฎหมายเหล่านี้ตั้ง
ค�าถาม โต้แย้ง หรือขัดขืนด้วยวิธีการต่างๆ มากขึ้นๆ โดยเฉพาะสื่อออนไลน์ 
และสื่อเครือข่ายสังคม (Social Media Network) ได้ท�าให้ผู้คนจ�านวนมากส่ง
เสียงเรียกร้องให้เกิดความเปลี่ยนแปลงผ่านช่องทางสื่อสารนี้ได้อย่างกว้าง
ขวางและหลากหลายขึ้น การออกแบบวิธีการสื่อสารในบทความนี้ จึงจะตั้ง
อยู่บนแนวทางที่ปรากฏอยู่ใน Social Network ดังที่คนไทยนิยมใช้ นั่นคือ 
Facebook ซึ่งเมืองที่มีผู้ใช้บริการระบุว่าอยู่อาศัยมากที่สุดในโลกคือ Bangkok

จริยศาสตร์ในมุมที่บทความนี้จะใช้เป็นกรอบในการถกเถียงก็คือ การตั้ง
ค�าถามเพื่อสร้างขอบเขตของการกระท�าต่างๆ ว่าสิ่งใดที่คู่สนทนาทั้งหลาย
คิดว่าพึงกระท�า ควรงดเว้น หรือท�าได้/ไม่ได้ ณ ห้วงเวลาที่ประเด็นเหล่านี้
ก�าลังเป็นที่สังเกตของสังคม แต่ยังค�านึงถึงความเปลี่ยนแปลงของเรื่องที่ถก
เถียงว่ายังไถลไปจากปัจจุบันตลอดเวลา กล่าวคือไม่เชื่อว่ามีกฎบัญญัติอัน
เป็นถาวร แตะต้องมิได้ เปลี่ยนแปลงมิได้ สรรพสิ่งทั้งหลายรวมถึงค่านิยม

ศีลธรรมต่างๆ ล้วนไม่จีรัง

สนุทรยีศาสตรก์บักฎหมาย เปน็ประเดน็ทีไ่มถ่กูกลา่วถงึมากอ่น เนือ่งจาก
กฎหมายสมัยใหม่มักประกาศศักดาว่า ระบบกฎหมายตั้งอยู่บนความชัดเจน 
แน่นอน ใครมาตีความหรือบังคับใช้กฎหมายก็ต้องได้ผลเหมือนกัน ไม่มีเรื่อง
ของอคติส่วนบุคคลมาท�าให้กฎหมายเสื่อมไป หรือถ้ามีความผิดพลาดก็เป็น
ความผดิพลาดของตวับคุคล ไมเ่กีย่วกบัระบบหรอืบทบญัญตักิฎหมาย อยา่งไร
ก็ดี กฎหมายได้สร้างนิยาม และก�าหนดการกระท�าจ�านวนมากว่าเป็นสิ่งที่
ท�าได้/ไม่ได้ การก�าหนดหรือนิยาม เช่นว่า ย่อมเป็นการสร้าง “ความงาม” 
ให้กับสิ่งที่กฎหมายรับรองให้กระท�าได้ และสร้าง “ความอัปลักษณ์” ให้กับ
สิ่งที่ต้องห้ามโดยบทบัญญัติของกฎหมาย นอกจากนี้ “อารมณ์” และ “ค่า
นิยม” ส่วนบุคคลของคนที่อยู่ในกระบวนการยุติธรรมซึ่งท�าหน้าที่ตีความและ
บังคับใช้กฎหมายกับข้อเท็จจริงทั้งหลาย ย่อมเป็นปฏิบัติการแห่งอ�านาจที่ตั้ง
อยู่บน “สุนทรียะ” หรือรสนิยมส่วนบุคคลเป็นอันมาก   

ดังนั้น สุนทรียศาสตร์และจริยศาสตร์ จึงมีผลต่อกฎหมายและการบังคับ
ใช้กฎหมายต่อ “บุคคล” ทั้งหลายที่อยู่ในบังคับของกฎหมาย เนื่องจาก
กฎหมายสมยัใหมไ่ดอ้า้งวา่ไมม่บีคุคลใดอยูน่อกการบงัคบัของกฎหมาย ความ
คิดของ “คน” ในวงการกฎหมายหรือเกี่ยวกับการตีความ บังคับใช้กฎหมาย
ต่อ “บุคคล” อื่นๆ จึงมีผลโดยตรงต่อการสร้าง “ความยุติธรรม” ที่กฎหมาย
สมัยใหม่ก�าหนดไว้ว่าบุคคลทั้งหลายย่อมมีความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย 
แต่ในสังคมที่ “ตัวตน” และ “อัตลักษณ์” ทั้งหลายของบุคคลได้ท�าให้เกิด 
“ภาพลักษณ์” บางอย่างในความคิดของคนในระบบยุติธรรม จนอาจท�าให้
ความยุติธรรมที่กฎหมายก�าหนดไม่อาจเกิดขึ้นจริง และมีผลอย่างส�าคัญต่อ
การอ�านวยให้เกิด “ความยุติธรรมทางสังคม”   

สุนทรียศาสตร์หรือการศึกษาว่าคนในสังคมเห็นว่าสิ่งใด “งดงาม” จึง
เป็นศาสตร์ที่จะเชื่อมเอา สิ่ง “ดีงาม” ที่ควรกระท�าในทางจริยศาสตร์ เข้า
กับสิ่งที่พึงมีพึงเป็นในทางกฎหมาย ในยุคสมัยที่เกิดการถกเถียงในเรื่องนั้นๆ 
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นั่นเองความงามและความดีที่กฎหมายก�าหนดแบบเดิม(รัฐสมัยใหม่) จึงยืน
อยู่บนหลักการที่ว่าอ�านาจ รัฐ ศาสนา เป็นผู้ก�าหนดผ่านกฎและคุณค่าต่างๆ 
ว่าอะไรงดงาม เป็นสิ่งที่ควรกระท�า ถึงจะดี นั่นคือผู้มีอ�านาจ/คนอื่นก�าหนด
ให้ผู้อยู่ใต้อ�านาจ/เราท�า โดยที่เขาอาจไม่ท�าก็ได้

ความงามและความดีที่กฎหมายก�าหนดแบบหลังสมัยใหม่ จึงเคลื่อน
ออกไปจากศูนย์กลางอ�านาจ รัฐ ศาสนามิได้เป็นผู้ผูกขาดการสร้าง/ตีความ 
กฎและคุณค่าต่างๆ ว่าอะไรงดงาม เป็นสิ่งที่ควรกระท�าถึงจะดี นั่นคือคน
จ�านวนมากขึ้นเข้ามาช่วงชิงพื้นที่และเวลาในการก�าหนดว่า ตนเอง หรือ
ประชาสังคม ควรท�า/ไม่ท�าอะไร   

รัฐกับกฎหมายในโลกสมัยใหม่และหลังสมัยใหม่

ตัวตน อัตลักษณ์ และสถานะบุคคลในทางกฎหมายของเราและคนอื่น จึง
มีความย้อนแย้ง (Contradiction) กับ ความเป็นจริงตามธรรมชาติอยู่มาก 
เนื่องจากสภาพและสถานะ “บุคคล” ทางกฎหมายได้ถูกควบคุมให้เป็นไป
ตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ เนื่องจากกฎหมายในรัฐสมัยใหม่ที่ต้องการจัด
แบ่งคนตามนิยามที่ชัดเจนมั่นคง เพื่อน�าไปสู่การก�าหนดสิทธิและหน้าที่อย่าง
แน่นอน เพื่อความสะดวก และ ”ความมั่นคง” ในการบังคับตามกฎหมายโดย
รัฐสมัยใหม่ ความหลากหลายของ “อัตลักษณ์”  จึงถูกกดทับ กลืนกลายให้
มลายไปตามลายลักษณ์อักษรแห่งกฎหมาย และการบังคับของกลไกรัฐ ไม่
ว่าจะเป็น นโยบาย กระบวนการยุติธรรม ระบบราชการเรื่อยไปจนถึงการจัด
บริการสาธารณะ

อย่างไรก็ดี ธรรมชาติของสิ่งมีชีวิตย่อมมีความหลากหลายโดยเฉพาะ
มนุษย์ย่อมมีความปรารถนาที่จะ “ก�าหนดอนาคตของตนเอง” ไปในแนวทาง
ของตนหรือกลุ่มของตน ซึ่งอาจไม่ลงรอยกับสิ่งที่สังคม/รัฐ พยายามสร้าง
กรอบไว้ให้เดิน   ความหลากหลายแห่ง “ตัวตน” และ “อัตลักษณ์” นี้เอง
ได้สร้างความหลากเลื่อนและแตกต่างจนเกินกว่า วิธีการของกฎหมายสมัย

ใหม่จะไล่นิยามเพิ่มบทบัญญัติไปเรื่อยๆ ให้ขยายไปรับรองสิ่งใหม่ๆ ที่เกิด
ขึ้นหรือปรากฏขึ้นจากมุมต่างๆของสังคมตลอดเวลา   

กฎหมายชุดหนึ่งที่เปรียบเสมือนต้นธารแห่งความตื่นตัวกับ “ความแตก
ต่างหลากหลาย” ของ “ตัวตน” และ “อัตลักษณ์” ของบุคคล   และพยายาม
เปลี่ยนกฎหมายใหม่ที่ติดกับขนบจารีตแข็งทื่อให้เอื้อต่อการเปลี่ยนผ่านไปสู่
โลกหลังสมัยใหม่มากขึ้น   ก็คือ กฎหมายสิทธิมนุษยชน หรือที่นักกฎหมาย
ไทยเลี่ยงไปเรียกว่า กฎหมายเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ   ซึ่งบทบัญญัติของ
กฎหมายเหล่านี้จะให้ นิยามเกี่ยวกับ “บุคคลตามกฎหมาย” ในลักษณะที่
กว้างและรองรับภาวะ “ไร้ตัวตน” ของคนชายขอบมากที่สุด เพื่อเปิดพื้นที่
ให้กับบุคคลที่มีอัตลักษณ์หลากหลาย เข้ามารับสิทธิตามกฎหมายได้   เช่น 
เพศหลากหลาย สัญชาติหลากหลาย อายุ เป็นต้น ยิ่ ง ในปัจจุบันคนใน
สังคมรับรู้ถึง ตัวตน คนอื่นๆในสังคม ผ่านสื่อรูปแบบต่างๆ มากขึ้น บทความ
นี้จึงขอหยิบยกข้อถกเถียงเกี่ยวกับ ตัวตนเสมือนที่สะท้อนออกมาในสื่อ เช่น 
ภาพยนตร์ และโลกออนไลน์ ฯลฯ ซึ่งมีลักษณะเป็นสื่อที่มีมวลชนรับชมอยู่
เป็นจ�านวนมากนั้น ย่อมมีผลต่อความรู้สึกนึกคิดของคนในสังคม

บทบัญญัติของกฎหมายสมัยใหม่ที่เปิดช่องให้เกิดสายธารแห่งกฎหมาย
ในโลกหลังสมัยใหม่ ปรากฏอยู่ใน ถ้อยค�าโปรยแห่งค�าปรารภของปฏิญญา
สากลวา่ดว้ยสทิธมินษุยชนทีย่อมรบัความแตกตา่งหลากหลายของบคุคลผา่น 
หลักความเสมอภาคและห้ามเลือกประติบัติต่อบุคคล

“ข้อ 1  มนษุย์ทัง้หลายเกดิมาอิสระเสรี และเท่าเทยีมกนัทัง้

ศักดิ์ศรีและสิทธิ ทุกคนได้รับการประสิทธิประสาท

เหตุผล และมโนธรรม และควรปฏิบัติต่อกันอย่าง

ฉันพี่น้อง

ข้อ 2  บุคคลชอบที่จะมีสิทธิและเสรีภาพประดาที่ระบุไว้

ในปฏิญญานี้ ทั้งนี้โดยไม่มีการจ�าแนกความแตก

ต่างในเร่ืองใดๆ เช่น เช้ือชาติ สีผิว เพศ ภาษา 
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ศาสนา ความเห็นทางการเมืองหรือทางอื่นใด ชา

ติหรือสังคมอันเป็นที่มาเดิม ทรัพย์สิน ก�าเนิด หรือ

สถานะอื่นใด นอกจากนี้การจ�าแนกข้อแตกต่าง

โดยอาศัยมูลฐานแห่งสถานะทางการเมืองทางดุล

อาณาหรือทางเรื่องระหว่างประเทศของประเทศ 

หรือดินแดนซ่ึงบุคคลสังกัดจะท�ามิได้ ทั้งนี้ไม่ว่า

ดินแดนดังกล่าวจะเป็นเอกราชอยู่ในความพิทักษ์

มิได้ปกครองตนเองหรืออยู่ภายใต้การจ�ากัดแห่ง

อธิปไตยอื่นใด”

หลักการดังกล่าวเชื่อมโยงรัฐไทยอย่างชัดเจนผ่านบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญไทย ตั้งแต่บททั่วไปที่ต้องน�าไปปรับใช้กับรัฐธรรมนูญทุกข้อและ
กฎหมายทุกฉบับที่มีความสัมพันธ์เกี่ยวโยงกับรัฐไทย ดังปรากฏใน

“มาตรา ๔  ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความ

เสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง

มาตรา ๕  ประชาชนชาวไทยไม่ว่าเหล่าก�าเนิด เพศ หรือ

ศาสนาใด ย่อมอยู่ในความคุม้ครองแห่งรัฐธรรมนญู

นี้เสมอกัน”

บทละครแห่งชีวิต 

1) การเลือกประติบัติด้วยเหตุแห่งรูปลักษณ์ภายนอก (Image & 
Symbolic Discrimination)

มติรสหายทา่นหนึง่ การเหยยีดหรอืเลอืกประตบิตัทิีร่นุแรงสดุในวฒันธรรม
ไทย เห็นจะเป็นการเลือกประติบัติด้วยเหตุแห่ง “หนังหน้า” นะครับ มัน
ลุกลามไปทุกพื้นที่เลย ทั้งมิติการเมืองระดับชาติไปจนถึงชีวิตประจ�าวัน แล้ว
มันเกิดขึ้นรุนแรงกว่าสังคมอื่นได้อย่างไร ลองดูการสื่อสารในประเทศเราก็จะ

เห็นชัดเจนนะครับ ว่าการสร้าง “บล็อคความงาม” เกิดขึ้นและกระตุ้นโดย
สินค้าและบริการต่างๆ ที่ไม่อยากท�าการตลาดที่หลากหลายเลยพยายาม
สร้าง “ความงามเชิงเดี่ยว” ขึ้นมารากเหง้าการเมืองเชิงวัฒนธรรมก็ไม่ต่าง
กัน พระลักษณ์ พระราม ยักษ์ โจรป่า ก็สะท้อนอยู่แล้วว่าต้องการ แบ่งแยก
และสะกดคนกลุ่มไหนไว้

ภาพลักษณ์ จึงกลายเป็น ต้นทุนส�าคัญที่สุด ในการแข่งขันอยู่ในชีวิต
ประจ�าวัน ไม่ใช่แข่งกันสะสมคุณสมบัติทางการศึกษา หน้าที่การงาน แต่ 
“หนังหน้าและรูปกาย” นี่ล่ะครับ ที่พยายามสร้างกันอย่างมากมาย สถาบัน
ฝึกบุคลิคภาพ เสริมความงาม ปรับโหวงเฮง สินค้าบ�ารุงร่างกาย และสถาน
ออกก�าลังกาย เลยเฟื่องฟูมากอย่างที่เห็นกัน 

แอดมินเก้าอี้ แต่ไทยนี่หนักๆ เลยนะครับ มีแบบหลักด้วย ว่าแบบไหน
ถึงจะเรียกว่า “ความงาม” นิยามแคบมากด้วย

มิตรสหายท่านหนึ่ง ใช่เลยครับ ที่จริงจะ กล่าวถึง เกาหลีใต้ ด้วยเลยนะ 
วา่มนัมแีรงกระเพือ่มดา้นลบเกีย่วกบัเรือ่งนี ้คอื มนัจะเกดิความคาดหวงัเปน็ก
ระแสว่าจะต้องอย่างนั้น อย่างนี้ ประสบความส�าเร็จเมื่อไหร่ มีครอบครัวยัง
ไง พอไม่ส�าเร็จตาม “ความคาดหวังเชิงเดี่ยว” ก็จะฆ่าตัวตาย ตามตัวเลข
อัตราการฆ่าตัวตายที่เกาหลีใต้ติดอันดับโลก 

แอดมินเก้าอี้ ความงามเชิงเดี่ยว นี่ ลองดู แบบหน้า ของคนที่เป็น พรี
เซนเตอร์โฆษณา นะ จะชัดมากๆ ช่วงนึงเน้น ตี๋หม๋วย ช่วงนึงเน้นลูกครึ่ง 
ซึ่งก็แล้วแต่ช่วงเวลา มีที่มาที่ไป แต่หลังๆ พอมีการศัลยกรรมหนักๆ ลองดู
หน้าดาราเกาหลีนี่ มาทรงเดียวกันหมด ไทยดีหน่อย ยันฮีมีให้เลือกมากกว่า
หน่อย จะเอาอั้ม ชมพู่ หรือเกาหลี 555 ส่วนรากเหง้าวัฒนธรรมนี่ มันผูกกับ
เรื่องเล่าและวรรณกรรมตะวันออกน่ะ ที่ตัวเอกมักจะอรชรอ้อนแอ้น วันๆไม่
ต้องท�าอะไร แต่ตัวร้ายจะดูขึงขังดุดัน ซึ่ง จริงๆ แล้วมันซ่อนความนัยเกี่ยวกับ
การแปะป้ายว่า พวกที่มี ภาพลักษณ์ อย่างนี้เป็น “คนดี” ส่วนพวกที่มีภาพ
ลักษณ์อีกแบบเป็น “คนชั่ว” จนบางทีไม่ได้ฉุกคิดว่าคนเหล่านั้นเป็นอย่าง
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นั้นจริงๆ รึเปล่า ซึ่งตอนหลังๆ ก็เอามาใช้มากใน Political Marketing นะครับ

ไซเบอร์พั้งค์ มาแล้วๆ ในบริบทของเกาหลีใต้อ่ะนะครับ ... อย่างที่ มิตร
สหายท่านแรกบอก รูปร่างหน้าตา เป็นต้นทุนที่ส�าคัญมาก แต่ก็ไม่ทั้งหมด
อ่ะนะครับ บางอาชีพไม่จ�าเป็นต้องมีรูปร่างหน้าตาดีบริษัทก็รับท�างาน คือ
มันขึ้นอยู่กับงานที่ท�าเป็นส�าคัญ อย่างธนาคารที่ภริยาผมเคยท�างาน คนที่
ท�าแผนกอื่นๆ หน้าตายังไงก็ได้ แต่คนที่ท�าหน้า counter ต้องเน้นหน้าตาดี 
... แต่ยังไงก็ตาม หน้าตารูปร่างดี มีภาษีเหนือกว่า (อันนี้จริงๆ เท่าที่สัมผัส
มา ประมาณ visual impression น่ะนะ) รวมถึงการมีพื้นที่ในสังคมด้วย แต่
อย่างหนึ่งที่มีอิทธิพลต่อความพยายามของคนเกาหลีที่จะท�าให้หน้าตัวเอง
ดี ก็คือ สื่อ (โทรทัศน์) มีค�ากล่าวของคนเกาหลีว่า หญิงงามต้องหญิงจาก
ทางเหนือ -คิดว่า หญิงงามทางเหนือ เพราะผู้หญิงทางเหนืออาจมีเลือด
ผสมกับชนชาติอื่นเลยออกมาสวยกว่าผู้หญิงทางใต้ ส่วนชายหนุ่ม ขอข้าม
ไม่เชี่ยวชาญด้านนี้ปล.แถมท้ายอีกนิดส์ ปัญหาการฆ่าตัวตายในเกาหลีเป็น
เรื่องซับซ้อนมากครับ แต่อย่างไรก็ตาม ปัจจัยหนึ่งคือการแข่งขันกันสูงมาก 
เพื่อพลาดก็อยากตายได้ง่าย

ผู้ปลดปล่อย @ไซเบอร์พั้งค์ วิเคราะห์ละเอียดมั่ก จริงๆ ก็อย่างว่านะเขา
ว่าการผสมข้ามสายพันธุ์ท�าให้ลูกหลานมีลักษณะดีขึ้น เพราะยังงี้ลูกครึ่งเลย
สวยกว่าทั้งเอเชียและฝรั่ง 

ไซเบอร์พั้งค์ ผมว่า “ศัลยกรรม” มันง่ายกว่า “ปรับปรุงพันธ์” นะ เห็น
ผลเร็วด้วย

คนรักพ่อ ที่สหรัฐอเมริกามีผลการวิจัยจากสถาบันที่มีชื่อเสียงแห่งหนึ่ง
ว่า ชายหญิงที่มีรูปร่างหน้าตาบุคลิกที่ดีมักจะได้รับโอกาสต่างๆ ที่ดีกว่าคนที่
มีบุคลิกรูปร่างหน้าตาที่ไม่ดี เช่น โอกาสในการได้รับเลือกเข้าท�างาน โอกาส
ในการเข้าสังคม เป็นต้น

มิตรสหายท่านหนึ่ง นี่แหละครับ ที่มาของการรณรงค์ให้ “การเลือก 
ประตบิตัดิว้ยเหตแุหง่หนงัหนา้” กลายเปน็สิง่ขดัตอ่กฎหมาย เนือ่งจากละเมดิ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และความเสมอภาคของบุคคลครับ โดยเฉพาะใน
สังคมทุนนิยมหนักหน่วงที่เราใช้ชีวิตบนภาพลักษณ์เป็นส�าคัญอย่างทุกวันนี ้
ต่อไปก็ขยายเป็น “การเลือกประติบัติด้วยเหตุแห่งภาพลักษณ์” 

ผู้ปลดปล่อย ผมว่ามนุษย์เรามันก็ชอบแต่ของที่ดูสวยๆ งามๆ นั่นแหละ 
แตพ่วกประเทศทีห่นา้ตาส�าคญักวา่อยา่งอืน่มนัสว่นใหญก่เ็อเชยีนีแ่หละ เมอืง
ฝรั่งมันก็มีบ้างแต่ไม่ขนาดนี้ ซึ่งเหยื่อของวัฒนธรรมแบบนี้ก็คงเป็นผู้หญิงเป็น
ส่วนใหญ่ และวัฒนธรรมแบบนี้ก็เป็นเครื่องมือให้ผู้ชายนี่แหละเอาเปรียบใช้ 
และหาประโยชน์ผู้หญิงอย่างวัตถุทางเพศต่อไป ...

แอดมินเก้าอี้ แต่ที่สังเกตเห็น คือ ประเทศอื่น ความงามมันจะ “หลาก
หลาย” นะครับ มี ไทย กับ ประเทศแถบเอเชีย

มิตรสหายท่านหนึ่ง ส่วนสเตตัสนี้ ไถลออกไปจากความตั้งใจเบื้องต้น
เล็กน้อยครับ จริงๆ อยากพูดเรื่อง การเน้นภาพลักษณ์ ในสังคมไทย โดย
ไม่พยายามเข้าไปค้นความจริงข้างใน แล้วตัดสินคนกันที่ภายนอกนะครับ 
ที่เห็นชัดๆ ทางกฎหมาย ก็เช่น การเลือกประติบัติในการรับคนเข้าท�างาน 
(การดูโหวงเฮ้ง การรับคนหน้าตารูปร่าง บุคลิก) ไปจนถึงในชีวิตประจ�าวันที่ 
คนหน้าตาแบบโจรๆ นี่ไปไหนมาไหนล�าบากมากกกก เมื่อเทียบกับการมาใช้
ชีวิตอยู่ในประเทศที่มีความหลากหลายมากกว่านะครับ

ซึ่งมาคิดๆดู เลยเห็นว่า ไอ่การที่สังคมเรามันเป็นทุนนิยมมาก ชนิดที่เริ่ม
เปลี่ยนเนื้อตัวร่างกายให้กลายเป็นทุนอย่างรุนแรงแบบในปัจจุบันเนี่ย มันมี
ที่มาจากไหน จากเหตุผลทางเศรษฐกิจที่อยากได้โอกาสอย่างเดียว หรือโดน
ผู้ขายสินค้าท�าให้เชื่อว่าต้องงามอย่างนั้นอย่างนี้น่ะครับ มันเลยเสริมกันให้ 
เกิดความงามเชิงเดี่ยว แบบเดียว ไม่มีความหลากหลาย

ซึ่งนานๆ ไปมันจะท�าให้กลายเป็นว่าอะไรๆ ก็มีความดี ความงาม ความ
จริง แบบเดียวเป็นมาตรฐานกลางไปเสียหมด ใครไม่ได้มาตรฐานกลายเป็น
ด้อยไป ซึ่งเท่ากับเป็นการกีดกันคนจ�านวนมากออกไป โดยสิ่งที่สมมติขึ้น 
เพราะผมเชื่อว่า “ความงาม” เป็นสิ่งที่สร้างขึ้นน่ะครับ เปลี่ยนแปลงไปตาม
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ยุคสมัยและพื้นที่

ไซเบอร์พั้งค์ @ มิตรสหายท่านหนึ่ง ทัศนในเรื่องความงามของคนเอเชีย
แบบเบ็ดเสร็จเด็ดขาด คือยังไงคนเอเชียก็ไม่มีทางปรับความงามตัวเองให้
เหมอืนตะวนัตกเปน็เดะ๊ๆ ได ้กเ็ลยมกีารผสมผสานกลมกลนืพฒันามาตรฐาน
ความงามของตัวเอง

มิตรสหายท่านหนึ่ง ตอนแรกว่าจะเขียนว่า “ความงามเชิงเดี่ยว” เป็นที่
แพร่หลายในเอเชียตะวันออก+ไทย นี่ล่ะฮะ แต่เกรงใจ เดี๋ยวมีคนหาว่าเหมา
รวมอีก แต่ที่แน่ๆเนี่ย วิธีการท�าโฆษณาสินค้าเกี่ยวกับเนื้อตัวร่างกาย และ
ภาพลักษณ์นี่ ได้อิทธิพลจากญี่ปุ่นเป็นหลัก (หลังๆ มีเกาหลีสอดแทรกมา) 
และส่งทอดมาจากอเมริกาอีกทีแน่ๆ 

อย่างไรก็ดีในปัจจุบัน หลายประเทศอยู่ในช่วงเปลี่ยนผ่านมีคนข้าม
พรมแดนเข้ามาอยู่เยอะอย่างที่ต้องขยายความงามออกไปครอบคลุมให้กว้าง
ขวางขึ้น เช่น ยุโรป อเมริกา 

อย่างไรก็ตาม ไอ้ความอยากงามแบบฝรั่ง ที่เป็น Hegemony of Coolness 
เนีย่ นา่จะเสือ่มลงในเรว็วนั ตามความเสือ่มอ�านาจทางเศรษฐกจิและการเมอืง
นะฮะ ตอนนี้กระแสก�าลังเห่อจีน ไปไกลถึงฝั่งเมกา ก็คาดว่านิยามความงาม
อาจะเคลื่อนย้ายกันอีกระลอกครับ

แต่เรื่องภาพลักษณ์แบบ จบนอก การศึกษาดี สุขุม คัมภีรภาพ สะอาด
สะอา้น ไมม่ปีระวตัดิา่งพรอ้ยในเรือ่งสว่นตวั ดใูจบญุชอบปฏบิตัธิรรม ใหท้าน 
พูดเรื่องศีลธรรมจริยธรรม แสดงออกว่ารักชาติอย่างซาบซึ้ง นี่มันฝังแน่นมาก
นะครับ อยากเจริญก้าวหน้าในหน้าที่การงาน และวงธุรกิจ ก็ต้องสมาทาน
แนวทางและรักษา “ภาพลักษณ์” เหล่านี้เอาไว้ ไม่งั้นยาก

นี่เลยเป็นอีกเหตุผลหนึ่งที่เศรษฐีและคนดังไทยไม่ค่อยตั้ง “มูลนิธิ” หรือ 
“กองทุน” เพื่อท�ากิจกรรมสาธารณะประโยชน์นะครับ เล่นทุ่มงบกับการสร้าง
ภาพว่าเป็น “คนดี” กันแทน

มานีมีแชร์ มีข้อสังเกตอย่างหนึ่งว่าในสังคมที่มีความหลากหลายทาง
ชาติพันธุ์มากกว่า เมื่อสังคมก้าวพ้นการเหยียดผิว (ไม่ได้หมายความว่า
พฤติกรรมเหยียดผิวหมดไปจริงๆ แต่การเหยียดผิวถูกท�าให้เป็นเรื่องร้ายแรง
ยอมรับไม่ได้ในระดับจิตส�านึกสามัญของคนในสังคม) ไปแล้วมาตรฐานความ
งามกห็ลากหลายขึน้ (เชน่ เริม่จาก ดารา นางแบบมหีลากเชือ้พนัธุ)์ ดว้ยรเึปลา่ 

ทีญ่ีปุ่น่คนทีต่อ้งท�างานรบัลกูคา้เคา้กเ็ลอืกทีห่นา้ตาเหมอืนกนัคะ่ ไอเ้รือ่ง
หน้าตาดีได้เปรียบนี่ที่ไหนมันก็คงพอดี จะมากจะน้อยคงขึ้นอยู่กับปัจจัยอื่นๆ 
ด้วย ตอนที่หลายๆ คนในไทย make joke กันเรื่องมิสเกาหลีหน้าเหมือนกัน
ยี่สิบคนตอนอยู่ญี่ปุ่น สิ่งที่เรารู้สึกดีอย่างหนึ่งคือแฟชั่นเสื้อผ้าค่อนข้างหลาก
หลาย แล้วผู้หญิงแต่ละคนไม่ว่าจะอ้วน หน้าสิว ด�าเป็นเหนี่ยง (มีนะคะ พวก
ที่บ้าเล่นกีฬา) อะไรแค่ไหนก็ยังสามารถหาเสื้อผ้า หาของแฟชั่นมาประดับตัว
เองให้ดูดีได้ คือมันไม่ได้มีความงามแบบเดียว คนก็จะมีความมั่นใจที่จะแต่ง
ตัวประหลาดกว่าชาวบ้านได้ ดูหนังสือแฟชั่นญี่ปุ่นจะรู้ว่ามันเสนอทางเลือก
วิธีการแต่งตัวหลายๆ แบบเลย แต่ละย่านก็ขายเสื้อผ้าคนละแนวกันไป (ซึ่ง
ค่านิยมแบบนี้จริงๆ มันก็ดีต่ออุตสาหกรรมแฟชั่นด้วย) 

ผู้ปลดปล่อย โพสต์นี้ ทฤษฎีทาง Aesthetics กระจายจริงๆครับ 
@ไซเบอร์พั้งค์ ผมว่าเรื่องบล๊อกความงามมาจากฝรั่งมันเป็นสมัยรุ่นแม่เรา
โน่นนะ เด็กสมัยใหม่มันไม่เห่อฝรั่งเท่าไหร่แล้ว ความจริงเครื่องแต่งกาย
สมัยใหม่มันมาจากฝรั่งหมด เรื่องฝรั่งมีอิทธิพลก็มีส่วนอยู่ แต่เด็กสมัยนี้มัน
เรื่องของ peer pressure ทั้งนั้นเลย มันหันไปมองดูเพื่อนว่าเขาเอาแบบไหน
แล้วก็ท�าตามกัน

มานีมีแชร์ เออ จากการประกวดประขันในมหาวิทยาลัยอาจเป็นตัวชี้
วัดตัวหนึ่งได้ เพื่อนคนญี่ปุ่นเคยตั้งข้อสังเกตว่า พวกสาวๆ ญี่ปุ่นเวลาเที่ยว
เมืองนอกที่โดนล้วงกระเป๋า โดนหลอกบ่อยเพราะแต่งตัวเป็นกระฎุมพีมีกะ
ตังค์ตลอดเวลาไม่ว่าจะไปไหนก็ตาม

มิตรสหายท่านหนึ่ง คนสมัยนี้ใช้เวลาว่างไปกับอะไร เพราะมันนิยามตัว



วารสารนิติสังคมศาสตร์ 140 141 เพศหลากกาย คู่หลายร่าง

ตนที่แท้จริง มากกว่า การท�างานที่เราต้องท�าไปตามหน้าที่เสียอีกนะฮะ ขอบ
อกว่านี่สเตตัส Politics of Aesthetic อย่างแท้จริงนะฮะ

แอดมินเก้าอี้ ส่วนมิวสิควีดีโอที่สะท้อน “ความงามเชิงเดี่ยว” ที่กระตุ้น
ความ “ซาบซึ้ง” อย่างล้นหลามในสังคมไทยนี่ ผมไม่กล้าแปะครับ เมื่อ 
ก.ค. ปีที่แล้วมีคนไปเปิดประกอบงานวิจัยเรื่อง The Commercialization of 
Ultra-Royalist Movement ณ ประเทศญี่ปุ่น จนป่านนี้ยังไม่กล้าเผยแพร่ใน
ประเทศไทยเลยฮะ

ใบ้ฮะ เป็นมิวสิควีดีโอ เกี่ยวกับ อะไรที่ติดข้างฝา ขับร้องโดยศิลปินอมตะ 
แต่งโดยนักประพันธ์ที่เคยคิดจะลงเล่นการเมือง

มานีมีแชร์ : ญี่ปุ่นไม่เลียนแบบเกาหลีหรอกค่ะ nationalism มันยังแรง
อยู่มากโดยเฉพาะในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับเพื่อนบ้านอย่าง จีน เกาหลี รัสเซีย 
เกาหลีบูมจริง แต่กระแสต่อต้านก็เยอะแยะ ว่าแต่ “เลือกประติบัติ” กับ 
“เลือกปฏิบัติ” ต่างกันยังไง discriminate กับ differentiate เหรอ?

มิตรสหายท่านหนึ่ง ประมาณนั้นครับ เค้าตั้งใจแปล “ปฏิบัติ” กับ “ประ
ติบัติ” ต่างกันโดยคณะกรรมการสิทธิฯ ไทยนี่ล่ะฮะ ที่ให้แปลแบ่งมาในช่วง
กรรมการชุดหนึ่ง เพื่อให้ชัดว่าเลือกประติบัตินี่เป็นการกระท�าที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมาย เพราะมีการเลือกปฏิบัติหลายอย่างที่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น เลือก
ว่าจะรับรักจากใคร เป็นต้น 5555555

2) คนในสังคมอัตราการเกิดใหม่ต�่าและผู้สูงอายุเยอะ (The Non-
Reproductive and Aging Society)

มิตรสหายท่านหนึ่ง เรื่องปัญหาประชากรนี่คนรุ่นลูกของเบบี้บูมอย่าง
พวกผมเห็นชัดเจนมากนะครับ พ่อแม่ของเราเค้าเกิดมากับความล�าบากยาก
แค้นในการเอาชีวิตรอดจากความยากจนที่ปู่ย่าตายายมีลูกมาก โดยเฉพาะ
คนที่มีพ่อแม่เป็นหัวเรี่ยวหัวแรงของพี่น้องๆ แต่ละเรื่องเล่าฟังแล้วรันทดมาก

เมื่อผสมเข้ากับการสอนวิชาสุขศึกษาเอย การรณรงค์ของโครงการ

ประเภทสร้างความรู้สึกผิดบาปให้กับการมีเพศสัมพันธ์ แทนการให้ความรู้
เกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธ์อย่างปลอดภัยและวางแผนได้เข้าไปอีก ยิ่งพาล
ให้ไม่กล้ามีลูกกันไปเลย

ตอนนี้ตัวเลขมันชี้ชัดแล้วนะครับ ว่าเราก�าลังเผชิญกับปัญหาขาดแคลน
วัยแรงงานที่จะต้องมาแบกภาระการอุ้มวัยชราที่จะกลายเป็นคนจ�านวนมาก
ในสังคมไทย ไม่ต้องพูดถึงปัญหาเชิงสังคมและวัฒนธรรม เช่น ความเหงา 
ความว่าง ซึ่งเป็นสิ่งอันตรายมากส�าหรับมนุษย์ เมื่อลองส�ารวจอังกฤษดู
พบว่ามีคนเข็นรถให้ลูกเต็มเมืองไปหมดเลยครับ สืบทราบมาว่า มีลูกปุ๊บได้
แฟลตและสวัสดิการทันที และเค้าไม่อยากให้มีบุตรช้าเพราะเห็นชัดว่ามีคน
ซึ่งพิการจากการมีบุตรช้าก็ไม่น้อยอีกเหมือนกัน

ไม่ได้พูดเรื่องเวรกรรมอะไรนะครับ นี่เป็นเรื่องการออกแบบนโยบาย
สาธารณะให้คน “มีเพศสัมพันธ์” กันโดยพร้อมที่จะมีบุตร และมีลูกในวัยที่
ร่างกายยังสมบูรณ์ ประเด็นเชิงชนชั้นที่ซ้อนอยู่ก็คือ หน่วยงานที่เกี่ยวข้องไม่
พูดตรงๆ ว่า คนที่มีลูกคือคนไม่พร้อม ส่วนคนที่ไม่มีลูกคือ คนที่พร้อม ครับ 
ก็แหม พวกที่ว่าพร้อมทางเศรษฐกิจ ถ้าไม่เศรษฐีจริง นี่ท�างานเก็บตังค์กัน
หง่อมเลยนะ แล้วพอเก็บตังค์ได้ก็คิดสารพัดว่าจะเลี้ยงลูกได้เหรอ คนที่มี
ลูกก็เลยเป็นคนไม่คิดมากซะเยอะไงฮะ สสส.เลยต้องมารณรงค์ว่า อย่ามี
เพศสัมพันธ์กันให้วัยรุ่นดู แต่ข้อมูลพวกนี้ดันไปเข้าหัวพวกที่คิดมากแทน 555

สรุป ความพร้อม เป็นสิ่งที่มีจริงหรือ และความมั่นคงมาก่อนแต่งงาน 
หรือหลังแต่งกันแน่ ที่แน่ๆ ต้องมีลูกให้ทันใช้ จากใจองค์กรสายหมอที่มีบอร์ด
บริหารเป็นคนแก่แทบทั้งหมดครับ

แอดมินเก้าอี้ มนุษย์เงินเดือนท�างานแทบตายยังไม่พอจะกินเลยครับ 
แล้วจะแต่งงานมีลูกได้ไง คนโสด/คบกันแล้วไม่แต่ง มันเลยเยอะสิครับ ถ้า
มีลูกแล้วได้ที่อยู่ มีโรงพยาบาล โรงเรียนดีๆ รองรับ ใครมันจะไม่อยากแต่ง 
อยากมลีกู.. สงัคมอดุมความเสีย่ง มนักต็อ้งเผชญิกบัปญัหาประชากรลด/ไมม่ี
คุณภาพ และสังคมอุดมคนแก่ อย่างนี้ล่ะครับ สรุป ความมั่นใจในการมีลูก 



วารสารนิติสังคมศาสตร์ 142 143 เพศหลากกาย คู่หลายร่าง

เกิดจากการสร้างความมั่นคง โดยรัฐและสังคมมีส่วนสร้างได้ผ่านนโยบาย
สวัสดิการสังคมหลากหลายรูปแบบ

มิตรสหายท่านหนึ่ง สืบเนื่องจากเรื่องปัญหาการไม่มีบุตร (โดยเฉพาะ
ชนชั้นกลางในเมือง) หน่วยแจกทุนวิจัยทุกสถาบันซึ่งมีกรรมการเป็นคนแก่
หรือก�าลังจะแก่ จึงเร่งให้คนมาของบด้านนี้ ยิ่งมองลึกลงไปพบว่า สตรีสูง
อายุ มีสัดส่วนมากกว่าชัดเจน แล้วสิ่งใดจะมารองรับในวัยอัสดง ฝากความ
หวังไว้กับหลานๆ บ้านพักคนชรา หรือควรตั้งกองทุนรวมเพื่อจัดสรรระบบ
บริการดูแลตัวเองในอนาคต งานแบบนี้มิใช่ใช้เงินแล้วจะหาคนมาท�าได้ มัน
ต้องอาศัยใจรักและความผูกพันด้วยมิน้อยแน่ๆ

สรุป มีใครสนใจจะท�าวิจัยชุดนโยบายส่งเสริมให้พร้อมมีบุตรและมีบุตร
ให้พร้อมบ้างครับ เพราะสิ่งที่สังคมไทยไม่ค่อยคิดในเชิงกฎหมาย คือ สิทธิ
ในการมีเวลา ครับ ท�ากันไหมครับมีแหล่งทุนรออยู่เพียบแปร้ และน่าจะมี
อะไรมันส์ๆ รออยู่เยอะครับ

มานีมีแชร์ น่าสนใจค่ะ สนใจตรงที่มันข้องเกี่ยวกับสถานะของผู้หญิงใน
สงัคม ฟงักช์ัน่ของครอบครวัซึง่มนัเชือ่มโยงกบัระดบัความ(จ�าเปน็ตอ้ง)จุน้จา้น
ของรัฐ ญี่ปุ่นก็มีปัญหาเรื่องนี้เยอะ (และมีละครเกี่ยวกับเรื่องแนวๆ นี้ไม่น้อย)

มิตรสหายท่านหนึ่ง เอ่อ ตกใจครับ อ่านข้อความเรื่องละครกันเนี่ย พร้อม
กบัฉากเปดิของ หนงัคณุนายโฮ ทีพ่ดูวา่ “มลีกูเมือ่พรอ้มเทา่นัน้นะ เขา้ใจมัย๊” 
55555 เรื่องหลักๆของสเตตัสนี้ มาจากนั่งคิดกับปัญหาในญี่ปุ่น กับสิงคโปร์ 
และดูเทียบกับในอังกฤษที่คนเข็นลูกเดินกันเต็มเมืองนะฮะ

แอดมินเก้าอี้ สิ่งหนึ่งที่แอบคิด คือ ยิ่งมีพื้นที่ส่วนตัวน้อยเท่าไหร่ อัตรา
การมีบุตรยิ่งน้อยลงไปเท่านั้นด้วยหรือไม่ สิงคโปร์สารพัดตาของรัฐและ
ทุนนิยมเข้มข้น ญี่ปุ่นสารพัดจารีตมารยาทและพื้นที่ทางสังคม/สถานที่ส่วน
ตัวคับแคบ ...เครียดมะ

มิตรสหายท่านหนึ่ง การใช้อายุ คุณวุฒิ วัยวุฒิ มาเป็นเงื่อนไขก�าหนด

คุณสมบัติต่างๆเกี่ยวกับการท�างาน และเข้าสู่ต�าแหน่งโดยเฉพาะภาครัฐ 
หากวิเคราะห์ด้วยทฤษฎีทุน 4 อย่างซึ่งสามารถแปลงมาเป็นอ�านาจได้ของ 
ปิแอร์ บูร์ดิเยอร์ คือ ทุนทางเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม และสัญลักษณ์ 
แล้ว จะเห็นว่าการออกแบบกฎหมายและระเบียบต่างๆ ให้อิงกับเรื่องวัยวุฒิ
หรือระบบอาวุโส มีขึ้นเพื่อสร้างอ�านาจให้คนที่แก่กว่า ออกโดยคนแก่กว่า จึง
เป็นกฎหมายของคนแก่กว่า

การเลื่อนขั้นโดยระบบอาวุโสย่อมปิดทางเกิดของคนรุ่นใหม่ไฟแรง และ
มาพร้อมกับความรู้รุ่นใหม่มิให้ก�าหนดทิศทางและสร้างงานให้กับสังคม 
เปน็การเสยีโอกาสทีร่ฐัอตุสา่หใ์ชเ้งนิสง่คนไปเรยีนยงัตา่งประเทศ การตอ่อายุ
ราชการให้ผู้อาวุโสอยู่ในต�าแหน่งต่อไปเรื่อยๆ ในหลายองค์กร เช่น ตุลาการ 
วิชาการ ฯลฯ ท�าให้คนเหล่านั้นคงอ�านาจในการควบคุมผู้คนผ่านเครือข่ายที่
ตนสร้างไว้ และใช้อ�านาจลงไปตามเส้นสายที่ตัวเองถักทอขึ้น การหางานท�า
ไม่ได้ของคนจบใหม่จึงเป็นสิ่งที่เกิดอย่างแพร่หลายในวงการที่มีการต่ออายุ
ราชการอย่างเห็นได้ชัด

หากมองภาคเอกชน การสะสมทุนของคนยุคก่อนที่การแข่งขันยังไม่มาก
ก็ย่อมง่ายกว่า คนรุ่นใหม่ในปัจจุบันที่เข้าถึงทุนยากขึ้น ซ�้าร้ายทุนยังกระจุก
ที่คนส่วนน้อยซึ่งได้สะสมทุนมาตั้งแต่รุ่นก่อนหน้าแล้ว

3) การแปลงปัญหาเก่ียวกับบุคคลให้กลายเป็นข้อเสนอทางกฎหมาย

วันนี้มิตรสหายท่านหนึ่งจะท�าตัวเป็นนักข่าวพลเมืองรายงานความคืบ
หน้าของงานสัมมนาผ่านหน้าแรกนี้...

มิตรสหายท่านหนึ่ง งานอาจารย์นักปราชญ์เศรษฐี เสนอว่า ชุดกฎหมาย
ความมัน่คงฯ รองรบัอ�านาจของชนชัน้น�าศกัดิส์ทิธิ ์ในการควบคมุคนในสงัคม
ผ่านการก�าหนดพื้นที่และเวลาพิเศษ   ผมคิดว่าควรเสนอยกเลิก กม.ความ
มั่นคงทั้ง 3 ฉบับ

มิตรสหายท่านหนึ่ง งานอาจารย์นักวิชาการหน้าจอทีวี เสนอกรอบ พหุ
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วัฒนธรรม มิใช่แค่เรื่อง ชนกลุ่มน้อยกับสิทธิ/ความเป็นพลเมือง แต่ควร
ดูนัยยะอ�านาจของคนกลุ่มต่างๆ ในการต่อสู้ทางการเมืองเชิงอุดมการณ์/
วัฒนธรรม ผมเสนอการขจัดการเลือกประติบัติด้วยเหตุแห่ง “ความเป็นลาว” 
และ “ต่างด้าว” พูดง่ายๆ ต้องไม่มีพลเมืองชั้นสอง

มิตรสหายท่านหนึ่ง อาจารย์เซเลปนักเขียน เสนอการคืนบทบาทพลเมือง
สู่การเมืองเพื่อคืนพื้นที่ทางประวัติศาสตร์ให้แก่สามัญชน ผมเสนอการศึกษา
ประวัติศาสตร์ไพร่ต้องเริ่มจากสิทธิในการเข้าถึงเอกสารชั้นต้น เช่น ค�า
พิพากษา เพื่อให้เห็นชีวิตของคนธรรมดาที่เต็มไปด้วยการต่อสู้ดิ้นรน

มิตรสหายท่านหนึ่ง อาจารย์จบเอกหมาดๆ ศึกษาการน�าความรู้ต่าง
ประเทศเข้ามาใช้ในประเทศไทยโดย นักคิดสายคณะราษฎร ผ่านรุสโซ เพื่อชี้
วา่การอธบิายสงัคมแบบเกา่ (วนอยูว่งจรเดมิ) ถกูท�าลาย แลว้เสนอพฒันาการ
สังคมที่สอดคล้องกับการอภิวัฒน์ไปสู่ข้างหน้า ผมเสนอสิทธิในการก�าหนด
หลักสูตรการศึกษาขั้นพื้นฐาน และการเขียนแบบเรียนคู่ขนานโดยชุดความ
รู้แบบอื่น เช่น ปวศ.สังคม/สามัญชน เทียบกับ ปวศ.ชนชั้นน�า

มิตรสหายท่านหนึ่ง มิตรสหายท่านหนึ่ง ก�าลังน�าเสนอ เดี๋ยวให้เจ้าตัว
มาสรุปเอง ผมเสนอการเปิดช่องทีวีเคเบิ้ลของจังหวัดชายแดนใต้เองให้คนใน/
คนนอกดูได้ โดยมีเนื้อหาที่หลากหลายเห็นชีวิตคนหลายวัย ความบันเทิง/
หนุกหนาน ฯลฯ นอกเหนือไปจากเรื่องความรุนแรง เพื่อให้เกิดจินตนาการ
ต่อชายแดนใต้แบบอื่นบ้าง

4) สื่อ หนัง และตัวตนที่เปลี่ยนไป

มิตรสหายท่านหนึ่ง หนังฮอลลีวู้ดยุคโอบามานี่มันชัดมากนะฮะ  
1.The Croods จากมนุษย์ถ�้าผู้หวาดกลัวทุกสิ่ง สู่โมเดิร์นแมนผู้แสวงหาเส้น
ขอบฟ้าใหม ่
2. The Iron Man 3 กลุ่มทุนกับการสร้างผู้ก่อการร้าย และ International 
Disarmament สู่สันติที่ยั่งยืน? 

3. OZ The Great and Powerful Magician/นักวิทยาศาสตร์ผู้ปฏิวัติปวงชน
ให้หลุดพ้นจากเวทมนตร์แห่งยุคมืด

*ไหนจะ Zero Dark Thirty กับ Django Unchained อีก เต็มไปด้วยการเปิด
พื้นที่ให้คนตัวเล็กตัวน้อยและคนชายขอบ ขึ้นมาน�าเสนอว่า ตนเองมีบทบาท
ในการเปลี่ยนแปลงโฉมหน้าของสังคมอเมริกันทั้งนั้น

ไซเบอร์พั้งค์ อเมริกา มี กฎหมาย les presidentia มะ เอาไว้ป้องกันมิ
ให้ใครหมิ่นประธานาธิบดี

ผู้ปลดปล่อย จะไปมีได้ไงวะ ถ้ามีป่านนี้อเมริกาคงผลิตเผด็จการออก
มาเป็นโหลแล้ว

แอดมินเก้าอี้ อยากจะบอกว่า Pacific Rim, The Company you keep และ 
Lone Ranger ว่าด้วยประวัติศาสตร์ประชาชน (ตัวเล็กตัวน้อย) บทบาทของ 
หญิง และ คนที่ไม่ใช่ชายผิวขาว มีมากขึ้น และที่ส�าคัญ มักแฝงนัยยะ ของ 
การล้างบาป Salvation และ การร่วมมือร่วมแรง Cooperation บางอย่างครับ 

มิตรสหายท่านหนึ่ง โอบาม่า ปราศรัย ณ ก�าแพงเบอร์ลิน กับ แองเคล่า 
เมเคิล หญิงผู้ทรงอิทธิพลที่สุดในโลก และเสนอให้ลดอาวุธนิวเคลียร์ ไอรอน
แมน ได้รับการปกป้องจากหญิงผู้เป็นที่รัก และท�าลายชุดเกราะทิ้ง ซูเปอร์
แมน ได้แม่ แม่เลี้ยง และโลอิส อุ้มชู ทั้งยังอ�าพรางตนและไม่ใช้ก�าลังอย่าง
พร�่าเพรื่อ บอกให้ตายว่า ไม่ได้เตี๊ยมกัน ก็ไม่เชื่อนะครับ .....แหม่

แอดมินเก้าอี้ เหอออออ ผมเป็นพวกไม่สมาทาน ทฤษฎี “เอกบุรุษ” ครับ 
เพราะมกัท�าใหห้ยาดเหงือ่และสิง่ละอนัพนัละนอ้ยหายไป ซึง่เปน็ลกัษณะเดน่
ของ วัฒนธรรมอเมริกัน ที่ชอบสร้างฮีโร่ เช่นเดียวกับ วัฒนธรรมไทย ครับ คน
ตัวเล็กตัวน้อย หยาดเหงื่อ คราบน�้าตา และเงื่อนไขอื่นๆในสังคม หายหมด
ครับ และวัฒนธรรมแบบนี้ ชอบสร้าง “พระเอก” และ “ผู้ร้าย” เสมอ หุ หุ 
รัฐบาลโอบาม่า และ ไอรอนแมน นี่ล่ะครับที่แสดงให้เห็นความซับซ้อนของ 
ผู้เล่น/ตัวแสดงต่างๆ ให้มีแง่มุมต่างๆ และซับซ้อนมากขึ้น



วารสารนิติสังคมศาสตร์ 146 147 เพศหลากกาย คู่หลายร่าง

MetroGuy มันแสดงให้เห็นความคิดแห่งยุคสมัยไงครับ ว่าความคิดใน
แต่ละยุคเกี่ยวกับ ความสัมพันธ์ หญิง-ชาย เป็นอย่างไร บทบาทในพื้นที่
ส่วนตัว และพื้นที่สาธารณะ เป็นอย่างไรบ้าง ซึ่งโครงสร้างสังคมสมัยใหม่ 
จะเน้นเรื่องอ�านาจทางการทหารและเทคโนโลยีมาก โดยอ�านาจจะถูกกุมไว้
โดยชาย และสร้างเรื่องเล่าขึ้นมาย�้าและเน้นภาพลักษณ์ผ่าน สัญญะ ต่างๆ 
เช่น กางเกงในซุปเปอร์แมน นี่ล่ะครับ 

ภาพลักษณ์ของ ซูปเปอร์แมน และ สหรัฐอเมริกา จึงเป็นเรื่อง อ�านาจ
ที่ได้จากการใช้ก�าลังเสมอ แต่นี่เข้ายุคโอบาม่า แล้วครับ เดโมแครตได้ชื่อ
ว่าเป็นพรรคแม่บ้าน (คือ ไม่เน้นการน�าประเทศด้วยสงคราม แต่เน้นจัดการ
กิจการภายในและนโยบายต่างประเทศแบบไม่โจ่งแจ้ง) 

Celebriteh Hollywood, MTV แล้วอย่าลืม Disney ด้วยนะครับ... 555

มิตรสหายท่านหนึ่ง เออ ใช่ Pixar นี่ชัดด้วย เมื่อก่อนก็ ดิสนี่ย์ นี่ล่ะ 
แหม่ๆๆๆๆๆ มีเรื่องนึงอยากพูดแต่พูดไม่ได้ เอาเป็นว่า ไอ่การสร้างความ
เป็น “หญิง” แบบ Princess ของ Walt Disney นี่มันน่ากลัวมากกกกก ครับ

5) ตัวตนและบุคคลในโลกไซเบอร์ Self and Subject in Cyber 
Space

มิตรสหายท่านหนึ่ง เรื่องการพยายาม ปกป้องตัวตนในโลกไซเบอร์ ของ
คนไทย กเ็กีย่วขอ้งกบัประเดน็ทีว่า่ดว้ย “ภาพลกัษณ”์ เลยครบั เพราะ “หนา้” 
คอืทนุทีส่�าคญัทีส่ดุของคนในวฒันธรรมไทยเลยครบั แลว้ “Face”book มนักว็า่
ด้วยการ สร้างและจัดการ “หน้า” ของผู้เล่นอยู่แล้ว อันนี้ก็เป็นที่มาว่า ท�าไม 
Facebook จึงฮิตในหมู่คนไทย โดยเฉพาะคนกรุงเทพฯมากที่สุดในโลกนะครับ

สรุป ในโลกออนไลน์ ข้อเท็จจริงเป็นอย่างไรข้าไม่สน ขอให้ได้ปลดปล่อย
อารมณ์ และ รักษาหน้าตัวเอง ไว้ก่อนเป็นส�าคัญ

แอดมินเก้าอี้ ข้อสังเกต อารมณ์ที่มักปลดปล่อย และภาพลักษณ์ที่
ต้องการรักษาและแสดงของคนไทยในเฟซบุคจ�านวนมาก คือ “ข้าฯ รักชาติ

ยิ่งชีพ” ใครไม่รักชาติ ข้าจะถล่มให้เละจมดิน !@#$%^&*()

จ่าดราม่าแห่งสหราชอาณาจักร การใช้พวก facebook ไม่รู้ว่ามีหลักฐาน
ทางวิทยาศาสตร์โยงว่าท�าให้เกิดสมาธิสั้นไหม เมื่อสมาธิสั้น ท�าให้ขี้เกียจ
อ่านข้อความยาวๆ เพื่อประมวลผล หรือแสวงหาข้อมูลเพิ่มเติม ก็อาจท�าให้
ตัดสินข้อความโดยปราศจากการไตร่ตรองที่ดีจากข้อมูลจ�านวนมากที่อยู่โดย
รอบ ประกอบกบัการขาดตรรกะการวนิจิฉยัทีด่ ีหรอืความรูเ้รือ่งตรรกะศาสตร์
พื้นฐาน ก็ย่อมท�าให้ตัดสินอะไรแบบส่งๆ ไป โดยไม่ได้ไตร่ตรองที่ดี

แอดมินเก้าอี้ ดีจริงๆนะฮะ มีอะไรให้เราท�าเพลินๆไป ต่อไปก็ไม่ต้องเขียน
อะไรกันแล้วเพราะคนไม่ค่อยอ่าน เปลี่ยนเป็นหาวิธีการดูดเวลามนุษย์ให้ได้
มากๆดีกว่า ถ้าความรวยวัดกันที่ “เวลา” ของคนอื่นที่ดูดมาได้ มาร์ค ซัค
เกอร์เบิร์ค เป็นเศรษฐีอันดับหนึ่งของโลกแน่ๆ เอ๊ะ หรือ บิลเกตส์ หรือ ....... 
บทสะท้อนจาก ข้อเสนอของ ชอง ฟรองซัวร์ ลีโอตาร์ด ใน Differend >,<

มิตรสหายท่านหนึ่ง เจออันนี้แทนครับ เฟซบุค เลิกยากกว่าบุหรี่ เหล้า 
และแรงขับทางเพศ แสดงว่าความปรารถนาในการเชื่อมต่อกับสังคม และ
ดูแลรักษาภาพลักษณ์ตนเองต่อสังคม ส�าคัญสุดๆ ครับ

6) ตัวตน และชาติพันธุ์

มติรสหายทา่นหนึง่ มผีูร้ว่มการประชมุงานหนึง่เคยบอกวา่ “ประเทศไทย
ไม่มีการเหยียดเชื้อชาติ” ผมมาคิดๆ ทบทวน และหากรณีศึกษา พบว่าจริงๆ 
แลว้ไทยนา่จะมกีารเหยยีดท�านองนีน้ะครบั ในลกัษณะ “การเหยยีดชาตพินัธุ”์ 
นั่นคือ การเหยียด”ลาว” ซึ่งเป็น ลาวในรัฐไทย (การกลืนสมัย ร.5 พวกลาว 
กลาง ลาวเฉียง ฯลฯ) ซึ่งเหยียดต่อเนื่องมาถึงปัจจุบัน นั่นก็คือ การดูถูกคน
อีสาน และคนภาคเหนือนะครับ โดยเฉพาะหากเขาเข้ามาในเมืองใหญ่แล้ว
เผชิญกับคนเมืองเดิม

ดังนั้น จึงเป็นที่มาว่างานศึกษาชาติพันธุ์ที่น่าสนใจที่สุด คือ การศึกษา
ชาติพันธุ์ กลุ่มชนชั้นกลางในเมืองที่ชอบเหยียดคนอื่น กับ กลุ่มคนชั้นกลาง
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ใหม่ที่เข้ามาท�างานรับจ้างและประกอบธุรกิจขนาดเล็กในเมือง 

เอาอีกแล้วครับ ไม่ได้เขียนท�าเท่ห์ แต่ประกาศไว้ เผื่อจะได้หาทางแก้ปม
ที่ส�าคัญที่สุดแห่งความขัดแย้ง นั่นก็คือ การเหยียดหยามกัน บนเงื่อนไขของ
ความอยตุธิรรมทางสงัคมแบบ “สองมาตรฐาน” หรอื “ไมม่มีาตรฐาน” นัน่เอง

ศาสดา ในอดีตมีปัญหาชาติพันธุ์จีน ลองอ่านพระราชนิพนธ์ “พวกยิว
แห่งบูรพทิศ” ของล้นเกล้าฯรัชกาลที่ ๖ ดูก็จะรู้ได้ นักวิชาการด้านชาติพันธุ์
นานาชาติที่ได้อ่านค�าแปลบางตอนจากพระราชนิพนธ์เรื่องนี้บอกผมในที่
ประชุมที่อินเดียว่าเสียวสันหลังวาบทีเดียว แต่ควรเข้าใจความย้อนแย้งเรื่อง
นี้ให้ดี มันไม่ใช่ racism per se เพราะรัฐไทยก็เลี้ยงเจ๊กไว้ท�าธุรกิจทุนนิยม ส่ง
ภาษแีละสว่ยใหร้ฐัเสมอมา เหมอืนหา่นทีไ่ขเ่ปน็ทองค�า ไมค่ดิฆา่แกงหรอืไลไ่ป
จรงิๆ ไดแ้ตขู่ใ่หส้ยบยอมแลว้รดีไถ ทา่ทจีรงิๆ แลว้เปน็ ethnicizing or racializing 
political discourse ทีต่ัง้เปา้สรา้งสมัพนัธภาพทางอ�านาจทีเ่หลือ่มล�า้ระหวา่งรฐั 
“ไทย” กับทุนและสังคม “ไม่ไทย” หรือ “ไม่เคยไทยพอเพียง” อีกด้านหนึ่ง

แอดมินเก้าอี้ หยั่งงี้ก็ไม่ใช่แค่เรื่องชาติพันธุ์ที่โดนรังเกียจ แต่ความไม่ไทย
มันโดนเกลียดมาจากเรื่องเศรษฐกิจด้วยป่าวครับ

ศาสดา นั่นคือให้มองทะลุเรื่องเชี้อชาติเพียวๆ เสีย (ราชวงศ์จักรีมีเชื้อ
จีนมากพอควรและไหว้เจ้าทุกตรุษจีนด้วยซ�้า) แล้วเข้าใจเสียว่าเป็นความ
สัมพันธ์รัฐ (ที่อ้างว่าเป็นไทย) กับทุน (ที่ถูกตราหน้าว่าไม่ไทย) ที่ใช้ภาษา
ชาติพันธุ์เป็นเครื่องมือสร้างความชอบธรรมแก่ตนและท�าลายความชอบธรรม
ทางการเมืองของอีกฝ่าย

แอดมินเก้าอี้ พวกพูดไทยกลาง “กรุงเทพ” ไม่ชัด โดนเหยียดว่า “ไม่
ไทย” แน่ๆ

ศาสดา วาทกรรม civilize มีมาตั้งแต่ ร.๕ แบ่งระหว่างชาวเมือง ชาวบ้าน 
และชาวป่า ท่าทีของชาวเมืองต่อชาวบ้านและชาวป่า ไม่ต่างจากท่าทีของเจ้า
อาณานิคมฝรั่งต่อคนในอาณานิคมนั่นแหละ คือมองว่าเป็น the others within 

คนอื่นข้างใน elite สยามนับญาติทางวัฒนธรรมความเจริญกับ elite ฝรั่ง แต่
แยกตัวต่างหากจากชาวสยามที่ไม่ศรีวิไลรวมทั้งเพื่อนบ้านลาวเขมรพม่าด้วย

มิตรสหายท่านหนึ่ง ภาษา คือ หน่วยวัดพื้นฐานที่ส�าคัญ และใช้ในการ
ศึกษาวิจัยใช่มั๊ยครับ โดยเฉพาะสัญญะที่ออกเป็นเสียง ซึ่งท�าให้เกิดการ
เหยียดหยาม รึเปล่าครับ หรือ นัยยะ ความหมายของภาษาที่ใช้ เอิ่มมมม 
คิดหัวแทบแตกเหมือนกันครับประเด็นนี้... ส่วนเรื่องจารีตจีน นี่ ประโยชน์ที่
ได้มาอังกฤษจริงๆ คือ เจอสารพัดจีน พบว่า จีนที่เคร่งธรรมเนียมมากๆ คือ 
จีนในไทย กับ จีนไต้หวัน ซึ่งมีลักษณะร่วมบางประการ คือ พวกที่หนีออก
มาจากหลงัปฏวิตัปิระชาชนในประเทศจนีแผน่ดนิใหญน่ะฮะ (เทา่ทีส่มัภาษณ์
คนเชื้อสายจีนกันมา)

ศาสดา ท่าทีเรื่องนี้จึงลักลั่นย้อนแย้งในตัว ร.๕ เคยเขียนสั่งราชการทาง
ชายแดนลาวว่า ถ้าสยามคุยกับฝรั่ง ลาวเป็นพวกเรา, แต่ถ้าสยามคุยกับลาว 
ลาวเป็นพวกเขา ดังนั้นความเป็นพวกเรา/พวกเขานี้ขึ้นกับบริบทมาก การแบ่ง
ล�าดับชั้นมีอยู่แต่จะเป็น racism ตรงๆ หรือไม่ ต้องดูอย่างละเอียดเป็นกรณีไป

แอดมินเก้าอี้ ภาษา คือ เครื่องมือฆ่าความเป็นอื่นเลย

ศาสดา ภาษามีร่องรอยวัฒนธรรมอยู่ ก็ใช้เป็นเครื่องมือสะท้อนสืบสาว
ท่าทีทางชนชั้น ชาติพันธุ์ เพศสภาพต่างๆ ได้ แต่ในทางกลับกัน ภาษาก็เป็น
เครื่องมือที่มีพลวัตสูง ถูกจับฉวยเปลี่ยนใช้ได้เสมอ ค�าที่ไม่มีนัยเหยียดหยาม
แต่เดิม อาจถูกใช้ในนัยเหยียดหยามในยุคต่อมา แล้วเมื่อสภาพดุลอ�านาจ
ทางสังคมเศรษฐกิจการเมืองเปลี่ยน มันก็กลายเป็นค�ากลางๆ ไปอีกก็ได้ 
เช่นค�าว่า เจ๊ก

แอดมินเก้าอี้ ใช้ภาษาเป็นอาวุธกันเลย

ศาสดา แต่วาทกรรมที่ฉวยใช้ยี่ห้อเชื้อชาติ/ชาติพันธุ์เป็นเครื่องมือกด
ทับทางอ�านาจ (ไม่ใช่ racism per se) เมื่อหลุดจากมือผู้สร้างแพร่ไปในสังคม
วงกว้าง ก็อาจกลายเป็นเครื่องมือ racism ได้เช่นกัน ดังนั้นไม่ตายตัว ควร
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มองอย่างมีพลวัตและดูรูปธรรมเป็นกรณีไป

มิตรสหายท่านหนึ่ง เอิ่ม อย่างนี้ต้อง periodize และ contextualize ภาษา
ตลอดเวลาที่วิเคราะห์สินะครับ ส่วนเรื่องบทสนทนาเหยียดนี่ จริงๆ มันคง
ต้องดูเป็น “คู่” ด้วยแน่ๆ แต่ก็กลัวติดกับวิธีคิดแบบ “คู่ตรงข้าม” อีก เพราะ
อยา่งทีศ่าสดาและฤาษวีา่ มนัมคีวามยอ้นแยง้ตลอดเวลา ซึง่ในบทความหลงัๆ
งานของพวกวิเคราะห์จักรวรรดิ กับ หลังจักรวรรดิ นี่ ท�าให้มองเห็น การกด
ทับและพยายามแหกแหวกการกดทับขึ้นมามีเสียงของคนที่ถูกเหยียด แต่
ตอนนี้ยังคิดไม่ออกว่ามันเชื่อมกับ New Social Movement หรือไม่ หรือควร
อธิบายมันด้วยกรอบอื่นๆ หรืออธิบายใหม่เลยโดยการสร้าง Ground Theory 
ขึ้นมาเองน่ะครับ

ศาสดา ดูบทความของธงชัย 2 ชิ้นนี้ได้ fl“The Quest for ‘Siwilai’: A 
geographical discourse of Civilizational Thinking in the Late 19th and early 
20th Century Siam”, Journal of Asian Studies 59, 3 (Aug 2000): 528-549. 
“The Others Within: Travel and Ethno-spatial Differentiation of Siamese 
Subjects, 1885-1910,” lead article in Civility and Savagery: Social Identity 
in Tai States, ed. Andrew Turton, London: Curzon Press, 2000: 38-62.

หนอนไซเบอร ์พลอ็ต (เรือ่งเลา่) กบั ความคดิทีอ่ยูใ่นหวั (Phenomenology) 
คงต้องเป็นหน่วยศึกษาส�าคัญที่ใช้เชื่อมว่า หลักฐานที่ผู้วิจัยหามา กับ ข้อ
เท็จจริงทางสังคม เป็นสิ่งเดียวกันหรือไม่ ว่าแล้วก็นึกถึงงานของ สาวก ที่
น�าเสนอร่วมกับศาสดาเลยครับ เป็นงานที่โคตรมันส์และเป็นระบบมาก ผม
คิดว่ามีคนเอาไปใช้สอนต่อเยอะแน่ๆ เลยฮะ 555

มิตรสหายท่านหนึ่ง ตอนนี้มี ขอบเขตที่พยายามสร้างอยู่ครับ คือ น่าจะ
ศึกษาประชากร จากการแบ่ง “กลุ่มทางวัฒนธรรมและเศรษฐกิจ” มากกว่า
การพยายามแบ่งโดย “สีทางการเมือง” เพราะมันมีการเลื่อนไถลไปเรื่อยๆ 
จรงิๆ แลว้ Rebranding สไีหนเนา่แลว้กเ็ปลีย่นเปน็สอีืน่แตไ่สใ้นและอดุมการณ์
ไม่เปลี่ยนเท่าไหร่ 555 แต่ก็ต้องมาหาหลักฐานตัวชี้วัดว่า เอาอะไรมาเป็น

เกณฑ์แบ่งว่า เป็นกลุ่มวัฒนธรรมที่ต่างกัน และจะเอารายได้หรือรายรับมา
เป็นตัวแบ่งกลุ่มเศรษฐกิจดี เพราะบางทีคนก็นิยามตนเองจากสิ่งที่ “อยาก” 
เป็น และนิยาม(เหยียด)คนอื่นจากสิ่งที่ตน “อยาก”ให้เขาเป็น มากสิ่งที่ตน
หรือคนอื่น “เป็น”

โหงวชิงหมูเกิด ของไทยถ้าพูดถึงการเหยียดนี่คือแค่ “ดูถูก” นะครับ ไม่
รุนแรงเหมือนโลกตะวันตก ที่การเหยียดหมายถึงการแสดงสัญลักษณ์ “กัน” 
พวกทีโ่ดนเหยยีดออกจากสงัคมดว้ย เชน่ อาชญากรรมตอ่คนกลุม่นอ้ย ความ
รุนแรงต่อคนด�า ต่อตุ้สด์ จากพวกผิวขาว หรือกับแรงงานต่างด้าวยังมีพวก
ซุ่มยิงคนเม็กซิกันตามชายแดนเลย แต่บ้านเรามักจะเป็นการ “ดูถูก” เฉยๆ 
ไม่ค่อยจะมีความรุนแรงแบบกันคนที่เราดูถูกออกจากสังคม ของไทยค�าที่
หนักสุดคือ “แรงงานต่างด้าวมาแย่งงานคนไทย” (อันนี้ไม่ย้อนไปเรื่องญวน
นะครับ อันนั้นมีบริบททางการเมืองที่ต้องอธิบายอีก)

มานมีแีชร ์ความรนุแรงของการกนัออกจากสงัคมมนักม็หีลายระดบันะคะ  
จริงๆ การดูถูกแบบที่มันเกี่ยวเนื่องไปกับการจ้างงาน การให้บริการ การคัด
เลือกเข้ารับการศึกษา มันก็ถือเป็นการกันออกจากสังคมทางอ้อม

มิตรสหายท่านหนึ่ง ถ้าดูถูกจนเป็น “ใบอนุญาตฆ่า” หรือ “ลดคุณค่า
ของคะแนนเสียง” ล่ะครับ ถือว่ารุนแรงพอจะเป็น “เหยียด” หรือยัง คริ คริ

มานีมีแชร์ อันนี้เราพูดถึง Racial Discrimination หรือกว้างกว่านั้นไป
แล้วคะ?

มิตรสหายท่านหนึ่ง Ethnic Cleansing อ้าว... ไม่ใช่ หมายถึง Racial 
Discrimination อันเนื่องมาจากไทยไปเข้าร่วมปฏิญญาสิทธิชาติพันธุ์น่ะแหละ
ครับ แล้วก็ค�าพูดจากคนในงานระดมความเห็นการท�ารายงานอนุสัญญาต่อ
ต้านการเลือกประติบัติต่อเชื้อชาติ แต่ที่แน่ๆรุนแรงกว่าคนอังกฤษมอง สก็อต 
กับ ไอริช แน่ๆ ครับ โหดมากกกกกกกก

มานีมีแชร์ รุนแรงกว่ายังไงบ้างคะ? (ที่บอกว่ารุนแรงคือสถานการณ์ หรือ
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ค�าพูดคนตอนระดมความเห็นคะเนี่ย แอบงง)

มิตรสหายท่านหนึ่ง ขอบเขตเวลา 2549-2553 พื้นที่ ปริมณฑลการเมือง
วัฒนธรรมในอินเตอร์เน็ตที่ใช้ภาษาไทย

มานีมีแชร์ อ่า อันนั้นมันเข้าขอบเขตของ racial discrimination ด้วย 
เหรอคะ? (หมายถึงว่าเราสามารถขยายการตีความ racial ไปได้กว้างขนาด
นั้นเลยเหรอคะ เพิ่งรู้)

มิตรสหายท่านหนึ่ง พยายามอยู่ฮะ อันนั้นมันเป็นการวิเคราะห์ส่วนยอด 
(วฒันธรรมกบัสญัลกัษณ)์ แตส่ดุทา้ยกต็อ้งเชือ่มกลบัไปทีฐ่านทางเศรษฐกจิที่
ปรากฏในสังคมและประวัติศาสตร์ให้ได้นะครับ อย่างที่ ศาสดาได้ชี้ทางไว้ให้
นะครับ ซึ่งต้องอาศัยงานวิจัยเอกสารประวัติศาสตร์ และการวิจัยเชิงคุณภาพ
ทางมานุษยวิทยา ด้วยนะครับ งานช้างทีเดียว

มิตรสหายท่านหนึ่ง นี่ฮะ งานเกี่ยวกับ Cyber Racism ผลงานของอดีต
อาจารย์แห่ง ม.ลีดส์ ผู้ท�าให้ ไซเบอร์พั้งค์ ต้องมาอยู่ ไซเรนซ์ฮิลส์  http://
www.amazon.com/Racism-Internet-Yaman-Akdeniz/dp/928716634X

7) การเหยียดและเลือกประติบัติด้วยเหตุแห่งชาติพันธุ์และวัฒนธรรม
ของบุคคล

มิตรสหายท่านหนึ่ง ว่าด้วยเรื่องการศึกษาชาติพันธุ์กลุ่มชนชั้นกลางใน
เมืองที่ชอบเหยียดคนอื่น กับ กลุ่มคนชั้นกลางใหม่ที่เข้ามาท�างานรับจ้างและ
ประกอบธุรกิจขนาดเล็กในเมือง

ลองมาคิดดูว่าการแบ่งชนชั้นหรือกลุ่มคนไม่น่าจะใช้รายได้หรือความ
สามารถในการผลิตมาเป็นตัววัด แต่ควรใช้ความสามารถในการบริโภค/
ความอยากบริโภค มาเป็นตัวก�าหนดมากกว่า เพราะมีคนจ�านวนมากที่มิได้
มีรายได้มากหรือไม่มีเลยแต่ก็สามารถบริโภคได้(ใช้เงินคนอื่น/เงินในอนาคต)

การบริโภคนี่ไม่ใช่แค่สินค้าหรือบริการ แต่หมายรวมถึง บริโภค “ความ

หมาย” และ “สัญลักษณ์” ด้วย เช่น ซื้อของยี่ห้อนี้เพราะจะได้ดูดีหรือตาม
เทรนด์ หรือดูรักษ์โลก ไปจนถึงอุดหนุนสื่อค่ายนี้ ศิลปินคนนี้เพื่อแสดงความ
รักชาติ ดังนั้น หากจะจัดชนชั้นอาจจะต้องดูชนชั้นในสายตาของแต่ละกลุ่มที่
มองคนอื่นในสังคม นั่นหมายความว่า คนกลุ่มหนึ่งจัดล�าดับคนแบบหนึ่ง คน
อีกกลุ่มอาจจะจัดอันดับความส�าคัญอีกแบบหนึ่งผมลองเสนอการจัดชนชั้น
โดยอาศัย ทุนทางสังคม+ทุนทางเศรษฐกิจ+ทุนวัฒนธรรม+ทุนภาพลักษณ์ 
= ผลรวมของอ�านาจของคนในสังคมนั้น โดยน่าจะแบ่งชนชั้นได้ดังนี้

ชนชั้นในสายตาของ “กลุ่มชนชั้นกลางในเมือง” ได้แก่

1) ราชวงศ์และNetwork Monarchy 

2) ชนชั้นน�าทางราชการที่ประกาศตนว่ารักชาติ ศาล ทหาร ฯลฯ

3) นักการเมืองระดับชาติ และเหล่าเซเลปคนดังในสังคม เช่น เศรษฐี 
ดารา ไฮโซ

4) ชนชั้นกลางที่ท�างานใช้ความรู้ ฝีมือ สร้างสรรค์ สามารถบริโภคสิน
ค้าไฮเอนด์

5) ชนชั้นกลางที่ท�างานใช้แรงงาน หรือบริการ ไม่ถึงระดับที่จะโชว์การ
บริโภคได้

6) กลุ่มเสี่ยง เช่น คนจน คนว่างงาน ผู้พิการ คนชราโดดเดี่ยว คน
เร่ร่อน ขอทาน เด็ก

7) แรงงานต่างด้าวและครอบครัว(ที่มิใช่คนรวยหอบเงินมาที่จะอยู่
กลุ่ม3)

ชนชั้นในสายตาของ กลุ่มคนชั้นกลางใหม่ที่อพยพมาอยู่ในเมือง

1) แรงงานต่างด้าวและครอบครัว(ที่มิใช่คนรวยหอบเงินมาแล้วเจือจาน
คนอื่น)

2) กลุ่มเสี่ยง เช่น คนจน คนว่างงาน ผู้พิการ คนชราโดดเดี่ยว คนเร่ร่อน 
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ขอทาน เด็ก

3) คนหาเช้ากินค�่า แรงงานรับจ้าง ขายของหาบเร่แผงลอย งานบริการ
ทั่วไป

4) คนท�างานออฟฟศิ ทัง้รฐั เอกชน รฐัวสิาหกจิ ขีอ้วดเบง่ และดถูกูคนอืน่

5) นักธุรกิจ ข้าราชการ นักการเมืองทั่วไปที่ไม่ได้มีเครือข่ายด้วย/ไม่เคย
ช่วยตนเอง

6) นักการเมือง นักธุรกิจ ข้าราชการ ที่แสดงให้เห็นว่าช่วย/ให้โอกาสคน

7) ชนชั้นน�า

จดัไดห้ยาบมากครบั และยงัไมม่ขีอ้มลูเชงิประจกัษ ์(Positivism) สนบัสนนุ 
-_-’

ความคิดเหล่านี้ ถูกกระตุ้นโดยงานที่ บีบีซีเผยแพร่ออกมาเมื่อเดือนก่อน 
เค้าท�าได้ดีมากฮะ ลองอ่านดู

h t t p : / / w ww . m a t i c h o n . c o . t h / n e w s _ d e t a i l . p h p ? n e w s -
id=1365074628&grpid=01&catid=01

โดยชนชั้นที่มีการจัดใหม่ประกอบด้วย:

ชนชั้นที่ 1 Elite หรือกลุ่มอภิสิทธิ์ชนที่สุดในสหราชอาณาจักร มีความ
แตกต่างในแง่ความมั่งคั่งจาก 6 ชนชั้นที่เหลืออย่างเห็นได้ชัด และมีต้นทุน
เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมสูงที่สุด สัดส่วน 6% อายุเฉลี่ย 57 ปี

ชนชั้นที่ 2 Established middle class หรือกลุ่มชนที่มีความมั่งคั่งรอง 
ลงมา มีต้นทุนเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมสูง เป็นกลุ่มที่ชอบเข้าสังคม
และมีจ�านวนมากที่สุด มีต้นทุนทางวัฒนธรรมมากเป็นอันดับสอง สัดส่วน 
25% อายุเฉลี่ย 46 ปี

ชนชั้นที่ 3 Technical middle class เป็นกลุ่มที่มีลักษณะเฉพาะและมีจ�า 

นวนนอ้ย แมจ้ะมฐีานะดแีตไ่มช่อบออกงานสงัคม ขาดความกระตอืรอืรน้ดา้น
วัฒนธรรม มีต้นทุนทางสังคมและวัฒนธรรมต�่า สัดส่วน 6% อายุเฉลี่ย 52 ปี

ชนชั้นที่ 4 New affluent workers คนกลุ่มนี้อายุยังน้อย ชอบเข้าร่วม
กิจกรรมทางสังคมและวัฒนธรรม ต้นทุนทางเศรษฐกิจในระดับกลาง สัดส่วน 
15% อายุเฉลี่ย 44 ปี

ชนชั้นที่ 5 Traditional working class มีต้นทุนเศรษฐกิจ สังคม และ
วัฒนธรรมในระดับต�่า แต่ก็ไม่ได้อยู่ในภาวะขาดแคลนโดยสิ้นเชิง มีก�าลัง
ซื้อบ้านอาศัยที่มีราคาแพง ส่วนใหญ่อายุเฉลี่ยไม่เกิน 66 ปี สัดส่วน 14% 
อายุเฉลี่ย 66 ปี

ชนชั้นที่ 6 Emergent service workers กลุ่มคนรุ่นใหม่ อายุน้อย และ
อาศัยอยู่ในเมือง ที่แม้จะมีฐานะไม่ดีนัก แต่มีต้นทุนทางวัฒนธรรมและสังคม
ในระดับสูง สัดส่วน 19% อายุเฉลี่ย 34ปี

ชนชัน้ที ่7 Precariat หรอื precarious proletariat กลุม่คนทีย่ากจนทีส่ดุในสงัคม 
มตีน้ทนุทางวฒันธรรมและสงัคมในระดบัต�า่ทีส่ดุ สดัสว่น 15% อายเุฉลีย่ 50 ปี

หนอนไซเบอร์ แต่เค้าไม่ได้หมายความว่าชนชั้นเหล่านี้จะหยุดนิ่งใช่มะ
ฮะ เพราะคนแต่ละกลุ่มนี้ล้วนคิดว่าจะต้องเขยิบสถานะ หรือเปลี่ยน/คง ช่วง
ชั้นเหล่านี้กันตลอดเวลา ผ่านการชักกะเย่อทางอ�านาจในกิจกรรมทางการ
เมืองหลากหลายรูปแบบ ตั้งแต่การเมืองระดับชาติลงมาถึงกิจกรรมในชีวิต
ประจ�าวันเลยทีเดียว สิ่งที่น่าสนใจมาก คือ การข่มกันด้วยความสามารถใน
การบริโภคนี่ล่ะฮะ กินอะไรมา ไปเที่ยวที่ไหน เป็นเพื่อน/แฟนกับใคร หรือแม้
กระทั่งชอบฟังเพลง/ดูหนังอะไร ปฏิบัติธรรมส�านักไหนบ่อยไหม ฯลฯ ต้องเอา
ออกมาโชว์กัน โดยเฉพาะเฟซบุค นี เพียบเลยฮะ เยี่ยม!

ศิษย์เก่าดีเด่น เปล่าๆที่พูดหมายถึงการคัดเกรดระหว่างไฮโซผู้ดีเก่ากับ
เศรษฐีใหม่ที่ส่วนมากมีเชื้อจีน เลยเรียกว่าไฮซ้อน่ะ

หนอนไซเบอร์ เอิ่บบบบ ถ้าเอากรณีศึกษาของครอบครัวคนจีนที่อยาก
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ขยับสถานะก็จะเห็นชัดมากขึ้น โดยเฉพาะรายการ “บางกอกกระซิบ กระซิบ” 
อ่ะฮะ ไม่รู้ยังมีอยู่รึเปล่าทุกวันนี้ เมื่อก่อนชอบดูมากเรยยย พอตอนหลังเวลา
ใครบอกว่าเศรษฐีไทยขี้เหนียวก็จะลองจับมาเทียบกับ

1) เศรษฐีไทยเมื่อก่อน ว่า ในอดีตงานสังคมเค้าท�าอะไรกัน บริจาคไหม 
หรือถวายวัดรึเปล่า ฮาา

2) เศรษฐีต่างประเทศ ที่ต้องตั้งกองทุนหรือมูลนิธิเพื่อสาธารณกุศล ทั้ง
ที่จิตสาธารณะจริงหรือกฎหมายภาษีบีบ

มติรสหายทา่นหนึง่ วา่ดว้ยการขยบัเลือ่นสถานะทางชนชัน้ และการกดีกนั
คนอื่นไม่ให้เข้ามาเบียดในบันไดตน ตอนนี้ดูเหมือนสังคมไทยจะมีทางลัดใน
การข้ามชนชั้นอย่างรวดเร็วด้วยการอาศัยทุนสัญลักษณ์นะฮะ สัญลักษณ์ที่
เป็นทุนในการเหาะข้ามชนชั้นจากสถานะง่อนแง่นไม่มั่นคงเป็นเซเลปในชั่ว
ข้ามคืนเห็นจะเป็น “รูปร่างหน้าตาใสปิ๊ง ขาวผ่องตามโฆษณา มีเสียงดีการ
แสดงเด่นเร้าใจผู้ชมและกรรมการ ทางบ้านมีปัญหาครอบครัว หรือยากจน 
ลูกกตัญญูรักพ่อแม่ปู่ย่าตายาย และประกาศว่าจะสู้เพื่อ...” พลุแตกทันที
ครับ เพราะ Reality Show และสารพัด Contest ในสื่อหลักมันสร้าง “ประเด็น
ร่วม” และ “กินเวลา” คนได้มากจริงๆ ไม่รวมถึงการดูดเงินผ่านการโหวตส่ง
ข้อความ และแอบโฆษณา .... -,-

แอดมินเก้าอี้ ส่วนการป้องกันมิให้คนอื่นเบียดเข้ามาในชนชั้นตนก็
ท�าได้สารพัดตั้งแต่เรื่องใหญ่ๆ อย่างการไม่ยอมรับผลการแสดงมติทางการ
เมือง   การสร้างระบบกฎหมายที่ปิดไม่ให้ประชาชนมีส่วนร่วมหรือวิจารณ์ 
ไปจนถึงการขัดขวางนโยบายพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานต่างๆ และการก่นด่า 
เหยียดหยามคนอื่น ให้ต�่าเตี้ยเลียดิน ลุกลามไปถึงการลดศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ผู้อื่นเพื่อออกใบอนุญาตฆ่า เป็น “ความรุนแรงในช่วงเปลี่ยน(ไม่)ผ่าน” 
(Violence in Transition Phrase)

มิตรสหายท่านหนึ่ง วิจัยในข่าวด้านบน เค้าท�าเพื่อให้เห็นชนชั้น จะได้
จัดนโยบายสาธารณะให้เหมาะสมกับวิถีชีวิตของแต่ละกลุ่มครับ และชนชั้น

เหล่านี้ก็ไม่ได้หมายความว่ามีชนชั้นแล้วจะ “ไม่มีความเสมอภาคต่อหน้า
กฎหมาย” นะครับ สรุป ชนชั้นนะมี แต่มิได้หมายความว่าหยามกันได้นะฮะ 
มาอยู่แล้วถึงสัมผัสได้ แรงงานเค้าไม่มีใครมาด่าว่า “ควาย” เวลา “ชุมนุม” 
ก็ไม่มีใครหยามว่ารับเงินมานะครับ แหะๆ ขออธิบายครับ กลัวเกิดการเข้าใจ
ผิด เพราะเห็นแชร์แบบเข้าใจผิดกัน

8) รัฐ ประชาธิปไตย และอธิปไตย

มิตรสหายท่านหนึ่ง นักกฎหมายที่ต้องออกมาเคลื่อนไหวให้ท�าตามหลัก
การกฎหมาย มกัตอ้งเผชญิกบัขอ้ตอบโตจ้ากฝัง่ตรงขา้มวา่ “เอาหลกักฎหมาย
หรือทฤษฎีต่างประเทศมาใช้กับเมืองไทยไม่ได้หรอก” ประเทศเราไม่เหมือน
ฝรั่ง ข้อตอบโต้นั้นพูดง่าย และมักมีคนเชื่อตาม แล้วท�าให้สิ่งที่นักกฎหมาย
เหลา่นัน้ผลกัดนั สญูเสยีพลงัไปไมน่อ้ยในสายตาผูร้กัชาตโิดยปราศจากเหตผุล

แต่สิ่งหนึ่งที่ท�าให้ฉุกคิด คือ หากนักกฎหมายเชื่อมโยงข้อเสนอทาง
กฎหมายเข้ากับเงื่อนไขทางประวัติศาสตร์และสังคมไม่ได้ ก็ยากที่จะโน้ม
น้าวผู้เห็นต่าง และท�าลายข้อโต้แย้งแบบ “ข้าวเหนียวปลูกในดินข้าวเจ้าไม่
ขึ้น” ไม่ได้ เหตุการณ์แบบนี้เกิดมาก่อนหน้าในหลายประเทศ จึงเป็นที่มาว่า
ท�าไมต้องมีการศึกษา กฎหมายกับสังคม แบบเชื่อมโยงทฤษฎีของศาสตร์อื่น
เข้ากับหลักกฎหมาย เพราะมันจะเป็นตัวชี้ว่า หลักการที่นักกฎหมายเสนอนั้น 
สร้างขึ้นมาจากปัญหาอะไร และจะแก้ปัญหาอะไรได้ ไม่จ�าเป็นต้องยึดติดว่า
เป็นของฝรั่งแล้วจะเอามาใช้กับประเทศเราไม่ได้ เช่น กรณีรัฐประหารผิดหลัก
กฎหมายแน่ๆ  แตท่�าไมสงัคมไทยและศาลไทยยอมรบัผลทางกฎหมายของมนั 
รวมถงึขา่วลอืผดิๆ เกีย่วกบัการเขา้รว่มศาลอาญาระหวา่งประเทศแลว้ไทยจะ
เสียเอกราช ต้องเอาเหตุผลทางสังคมมาปูพรมเลยครับว่ารัฐประหารท�าให้ทุก
สังคมเสียหายอย่างไร ท�าไมเราต้องไม่รับรัฐประหาร แล้วถึงจะท�าให้เกิดเสียง
ว่าไม่รับผลของการรัฐประหาร จนศาลนิ่งเฉยไม่ได้อีกต่อไป

หากข้อเสนอมีเหตุผล และเสียงสนับสนุนในทางสังคมแล้ว ก็จะหลุด
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ออกจากการเสนอว่า “ต้องท�าตามหลักการนี้เพราะหลักกฎหมายที่เรียนมา
จากต่างประเทศเป็นแบบนี้” ซึ่งเถียงกันไม่มีวันจบสิ้น เพราะอีกฝ่ายจะเอา
ข้ออ้างแบบชาตินิยมกบในกะลามาโต้แต่ก็ยังได้ผลเสมอ

สเตตัสนี้เกิดจากความพยายามหาเหตุผลในการย้ายหลักสูตร เพราะ
คิดว่าเรียนกฎหมายและหลักกฎหมายไปเรื่อยๆ คงไม่ช่วยให้ท�างานวิชาการ 
และสอนดีขึ้นได้ ทั้งนี้ประสบการณ์วิจัยและการแอบเคลื่อนไหวทางสังคมมัน
กระซิบบอกว่า “ไม่พอ” อยู่เสมอ

ปราชญ์ไซเบอร์เห็นคนตาย เห็นด้วยมากๆเลยครับ แล้วไอ้ที่บอกว่าเป็น
ของไทย บลาๆ นั่นน่ะ แท้จริงก็มาจากต่างชาติทั้งนั้น เช่นระบบศาลที่เป็น
อยู่ ระบบทหารอาชีพ ที่ไม่อาชีพจริงเพราะวุ่นวายกับการเมือง ก็รับมาสมัย 
ร.๕ ทั้งนั้น เราไม่ได้สร้างขึ้นมาเองซักหน่อย

ระบบกฎหมายหรือระบบคุณค่าใดๆมันไม่ได้เกิดขึ้นเองในสุญญากาศ 
แต่มันมาจากบริบทแวดล้อมทางสังคมและวัฒนธรรม ในโลกตะวันตก ครั้ง
หนึ่งนานมาแล้วเคยมีบริบทที่ท�าให้เกิดระบบศาล ฯลฯ แบบที่ประเทศไทย
เป็นอยู่ตอนนี้ แต่ในโลกตะวันตกสถานการณ์นั้นเปลี่ยนไป ท�าให้ระบบก็
เปลี่ยนไปด้วย เช่นเดียวกับในประเทศไทย สถานการณ์แบบเดิมๆ มันไม่มี
แล้ว ประเทศไทยก�าลังเปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็ว แล้วจะให้ระบบกับสถาบัน
แบบเดิมๆ อยู่แบบเดิมๆ ต่อไปได้อย่างไร?

มิตรสหายท่านหนึ่ง ผมคิดว่ามี 2 เรื่องใหญ่ๆ ที่ชนชั้นน�าไทยเลือกรับมา
จากตะวันตกในสมัย ร.5 ที่เหมาะกับสังคมในตอนนั้น แต่ต้องคิดให้ดีว่ายัง
เหมาะกับปัจจุบันหรือไม่ คือ 

1) การเลือกระบบกฎหมายแบบ Civil Law แต่ดันมีระบบอบรมและคัด
เลือกตุลาการ อัยการ แบบ Common Law แบบครึ่งๆกลางๆ คือ รับข้อเสีย
ของทั้งสองระบบมา แต่ไม่เอาตัวแก้มา กล่าวคือ ข้อเสียของระบบ Civil Law 
คือ อ�านาจใหญ่สุดจะอยู่ที่ “รัฐาธิปัตย์” ในการออกกฎหมาย เพราะฉะนั้น
ตัวแก้คือ ต้องให้ฝ่ายนิติบัญญัติมาจากประชาชนเท่านั้น แต่เราดันยอมรับ 

รัฐประหาร ข้อเสียของระบบ Common Law คือ เสี่ยงว่าผู้พิพากษาจะสร้าง
กฎหมายผ่านการตัดสินและวางบรรทัดฐานเรื่องต่างๆ โดยเอา Common 
Sense ของตนเป็นที่ตั้ง ตัวแก้คือ ให้มี Common People เข้ามาเป็นลูกขุน 
เพื่อสร้างบรรทัดฐานที่อิงกับสังคม แต่ของเราสอบคัดเลือกผู้พิพากษาที่อาจ
ไม่มีประสบการณ์จริงเลยเข้ามา และไม่มีการเอาคนสามัญเข้ามาช่วยตัดสิน
ถ่วงดุล และปิดกั้นไม่ให้วิจารณ์ด้วยเรื่อง Contemn of Court (ข้อดีที่เลือก Civil 
Law ตอนนัน้ไมใ่ชว่า่สะดวกในการออกกฎหมายเพือ่ใหไ้ดเ้อกราชทางการศาล
อย่างเดียว แต่จริงๆ เป็นเพราะผู้ที่มีอ�านาจนิติบัญญัติในเวลานั้น คือ กษัตริย์
ในระบอบสมบูรณายาสิทธิราชย์ จึงท�างานได้สะดวกรวดเร็ว และรวบอ�านาจ
มาที่พระองค์ ท�าลายระบบกฎหมายท้องถิ่น และยึดอ�านาจตัดสินคดีความที่
เคยไปฝากไว้กับมูลนายคืนมาด้วย)

2) การบริหารราชการแผ่นดินแบบรวมศูนย์ ซึ่งมีข้อดีในตอนนั้น คือ 
รวมอ�านาจในการตัดสินใจให้บูรณาการฝ่าลมพายุล่าอาณานิคม ด้วยการ
รวบอ�านาจในการใช้ก�าลังทหารและการจัดการทรัพยากร เพราะเกรงจะโดน
แทรกซึม และมีการแปรพักต์ของเจ้าเมืองต่างๆ รวมถึงท�าลายขุมก�าลังของ
เหล่าขุนนางทั้งหลาย แต่ต้องอาศัยศักยภาพในการบริหารจัดการของชนชั้น
น�าวงในสูงมากๆๆๆๆๆๆๆ ซึ่งในปัจจุบันก็เห็นชัดแล้วว่าการรวมศูนย์ได้ดึง
สารพัดปัญหาเข้าสู่ศูนย์กลาง เช่น ม็อบทุกสายมุ่งสู่ กทม. และการบริหาร
จังหวัดต่างๆ ต้องการยุทธศาสตร์และกลยุทธ์ที่แตกต่างกันไปตามต้นทุนที่
แต่ละเมืองมีอยู่ ทุกวันนี้ท�าไม่ได้ไม่พอ ยังชะงักงันถ้าศูนย์กลางมีปัญหาอยู่ 
จึงไม่แปลกที่มีผู้เสนอ “จังหวัดจัดการตนเอง” แบบไม่ต้องไปพ่วงกับอ�านาจ
ศูนย์กลางอีก

มิตรสหายท่านหนึ่ง จากประเด็น 2 เรื่องข้างต้น น�ามาสู่ ข้อเสนอของ
นักกฎหมายว่า

1) ยกเลิกผลทางกฎหมายของการรัฐประหาร และกฎหมายที่ออกโดย
คณะรัฐประหารชุดต่างๆ
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2) สง่เสรมิการปกครองสว่นทอ้งถิน่ ผา่นการออกกฎหมายโอนถา่ยอ�านาจ
ไปสู่ อปท.ในรูปแบบต่างๆ และเพิ่มภารกิจที่ท้องถิ่นท�าได้เองโดยไม่ต้องขอ
อ�านาจส่วนกลางให้มากขึ้น

ศิษย์เก่าดีเด่น ข้อสองท�าไปแล้วแต่ไม่สัมฤทธิ์ผลเพราะงบประมาณบาง
สว่นมาจากสว่นกลางและการการนัตวีา่จะไดน้ัน้ตอ้งเปน็โครงการ.... นอกจาก
นีบ้ทบาทของผูว้า่เองยงัมมีากแมใ้นความเปน็จรงิจะไมม่อี�านาจ ในความเปน็
จริงกระบวนการการมีส่วนร่วมในท้องถิ่นเองก็ยังไปผูกกับส่วนภูมิภาคและ
ส่วนกลางไม่น้อยเช่นการเข้าชื่อเสนอข้อบัญญัติท้องถิ่นอ่ะ

มติรสหายทา่นหนึง่ ตอบไดต้รงใจครบั เปน็ทีม่าวา่ท�าไมตอ้งท�า “เขม้ขน้” 
ขึ้นไปอีก มิใช่ล้มเลิก มาอังกฤษถึงได้รู้ว่า พวกนี้เวลารณรงค์และเคลื่อนไหว
อะไรมันวางแผนกันเป็นร้อยปี และคิดวางแนวทางให้คนรุ่นถัดไปมาสานต่อ
ด้วย เค้าคงคุ้นเคยกับการต่อสู้มาเยอะ สู้กันไปเรื่อยๆ ล้อมไปเรื่อยๆ ซึมไป
เรื่อยๆ สักวัน เสาต้นเล็กล้มหมด ปราสาทก็ทลาย

ซึ่งอันนี้เป็นสิ่งที่นักกฎหมายอาจต้องคิดมากขึ้น เพราะข้อเสนอทาง
กฎหมายมักมีลักษณะ บุกไปทุบยอดปราสาท ท�าให้โดนต่อต้าน และมี
แรงเสียดทานจากฝั่งตรงข้ามสูงเพราะมันชัดและฐานมวลชนเขายังเข้มแข็ง 
กลับกันงานที่ส�าเร็จมักเป็นการปฏิบัติภารกิจเล็กๆ จนสุกงอมแล้วเกิดการ
เปลีย่นแปลงแบบทีใ่ครกต็า้นไมอ่ยู ่อนันีอ้าจเปน็ความลม้เหลวจากการศกึษา
แต่ประวัติศาสตร์ชนชั้นน�า และไม่ศึกษาประวัติศาสตร์สังคมนะฮะ เพราะ
ชัยชนะไม่ได้เกิดจากคนไม่กี่คนหรือสงครามไม่กี่ครั้ง แต่มันกอปรขึ้นจากการ
ต่อสู้นับร้อยพันที่เต็มไปด้วยคราบเลือดและหยดน�้าตา ป.ล. ปราสาทนี่หมาย
ถึง “เป้าหมายในการผลักดัน” นะครับ ไม่มีความหมายโดยนัยยะใดๆ ทั้งสิ้น

แอดมินเก้าอี้ เออ มาคิดๆดูอีกประเด็น ถ้าเรานักกฎหมายออกข้อเสนอ
และแถลงการณ์เป็นเอกสาร แล้วยาวมากๆ ก็น่าจะไม่มีใครอ่านจบด้วยนะฮะ 
เนื้อหาข้างในมลายกลายเป็นฝุ่นโม้ดดดด ต้องหาวิธีดึงความสนใจให้คนมา
ใช้เวลากับเนื้อหาในข้อเสนอเยอะๆ ด้วยฮะ ซึ่งถ้าเป็นข้อแนะน�าจาก NGOs 

หรือ คนท�าสื่อ ก็จะบอกว่า “ท�าให้มันง่าย เข้าใจเร็วๆ หรือเป็นภาพเป็นเรื่อง
เล่า” ซึ่งเป็นจุดบอดอย่างใหญ่หลวงของนักกฎหมายเหมือนกัน เนื่องจากไม่
ได้ฝึกมาอย่างนี้ ที่ฝึกมามีแต่อ่านหนังสือเป็นพรืด แล้วก็เขียนเป็นพรืด ล�าพัง
แค่พูดให้มนุษย์รู้เรื่องได้นี่ ก็เก่งมากแล้วฮะ ขอบอก...

บทสังเคราะห์ 

จากบทสนทนาเกี่ยวกับ ตัวตน อัตลักษณ์ และบุคคลในกฎหมายสมัย
ใหม่ จะเห็นร่องรอยการปริแตกของกฎหมายที่ไม่อาจครอบคลุมประเด็น
ต่างๆ ที่ท�าให้สถานะทางกฎหมายของบุคคลแบบ “หยุดนิ่ง” ไม่เพียงพอต่อ
การตอบค�าถามและปัญหาใหม่ๆ ได้อย่างทันสถานการณ์ ดังนั้น การปรับ
ใช้กฎหมายจึงต้องน�าหลักกฎหมายที่มีความยืดหยุ่นและเป็นหลักพื้นฐาน
ของกฎหมายและรัฐนั่นคือ สิทธิมนุษยชน มาเป็นฐานความคิดในการปรับ
ใช้กับ ความหลากหลายแห่ง อัตลักษณ์ ที่ยิ่งจะเพิ่มขึ้นไปเรื่อยๆ ตามบริบท
ทางสังคมและการด�ารงชีวิตของมนุษย์ในสังคมที่เปลี่ยนไป หากบุคคลหรือ
กลุ่มบุคคลจะมีการขับเคลื่อนนโยบายทั้งหลายเพื่อเรียกร้องหรือรักษาสิทธิ
ของตน ย่อมต้องสู้เพื่อสิทธิของคนอื่น นั่นคือ สู้เพื่อสิทธิของทุกคนด้วย จึง
จะท�าให้เกิดการขยายขบวนการทางสังคมแบบควบรวมกลุ่มต่างๆ ที่มีความ
หลากหลายแตต่อ้งการเปดิพืน้ทีใ่หบ้คุคลผูด้อ้ยสทิธทิัง้หลายไดเ้ขา้มารวมพลงั
กัน เป็นการเพิ่มแนวร่วมขบวนการประชาสังคมทั้งในแง่ปริมาณและคุณภาพ

ข้อเสนอแนะเชิงนโยบาย

การบญัญตัหิรอืตคีวามกฎหมายเพือ่รบัรองสทิธขิองบคุคลทีม่คีวามหลาก
หลายในตัวตน และอัตลักษณ์ จึงต้องใช้ค�าที่ไม่ระบุเฉพาะอย่างหยุดนิ่ง และ
กดีกนัคนจ�านวนมากออกไปจากนยิามตามกฎหมาย อนัจะเปน็การขดักบัหลกั
การพื้นฐานของสิทธิมนุษยชนนั่นคือ หลักความเสมอภาคและห้ามเลือกประ
ติบัติต่อบุคคลที่มีความแตกต่างหลากหลายในสถานภาพ เพื่อประกันความ
สิทธิบุคคลให้มี “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” การบัญญัตินิยามบุคคลอย่างคับ
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แคบย่อมสร้างการแยกแยะบุคคลจ�านวนหนึ่งออกจากการประกันสิทธิ ในแบบ

กฎหมายสมัยใหม่ที่รับรองเฉพาะ “บุคคล” ที่รับรองโดยสถาบันที่ทรงอิทธิพลในรัฐ

เท่านั้น   การบัญญัติและตีความกฎหมายอย่างเป็นคุณต่อสิทธิมนุษยชนเท่านั้นที่

จะเปิดพื้นที่ให้ “ความหลากหลาย” อันเป็นจุดเริ่มต้นแห่ง “ความคิดสร้างสรรค์” 

และ “การพัฒนา” ต่อไป   ดังที่ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน	บัญญัติไว้ใน

ข้อ	30 ว่า “ข้อ	30 ข้อความต่าง	ๆ	ตามปฏิญญานี้ไม่เปิดช่องที่จะแปลความได้ว่า

ให้สิทธิใดๆ	แก่รัฐ	กลุ่มชนหรือบุคคลใดๆ	ที่จะประกอบกิจกรรม	หรือกระท�าการใด	

ๆ	อนัมุง่ตอ่การท�าลายสทิธแิละเสรภีาพใดๆ	บรรดาทีไ่ดร้ะบไุวใ้นบทบญัญตัฉิบบันี”้

วารสารนิติสังคมศาสตร์

หลักเกณฑ์ในการลงตีพิมพ์ต้นฉบับวารสารนิติสังคมศาสตร์

1. ต้นฉบับที่ผู ้เขียนส่งมาเพื่อการพิจารณาจะต้องไม่เคยตีพิมพ์ใน
วารสารใดวารสารหนึ่งมาก่อน (หากบทความของผู้เขียนอยู่ระหว่าง
การเสนอขอตพีมิพ์ในวารสารอื่น กรณุาแจ้งให้ทางกองบรรณาธกิาร
ของวารสารนติสิงัคมศาสตร์ทราบด้วย) 

2. เนื้อหาในต้นฉบับควรเป็นงานที่ผู้เขียนสังเคราะห์ขึ้นเอง โดยไม่ได้
ลอกเลียนหรือตัดทอนมาจากผลงานของผู้อื่น โดยไม่ได้รับอนุญาต 
หรอืปราศจากการอ้างองิที่เหมาะสม

3. ผู้เขียนต้องเขียนต้นฉบับตามรูปแบบข้อก�าหนดในระเบียบการส่ง
ต้นฉบบั

4. ให้มบีทคดัย่อภาษาไทยและภาษาองักฤษ ไม่เกนิ 100 ค�า
5. ผู้เขียนควรแก้ไขความถูกต้องของเรื่องที่ส่งมาตีพิมพ์ ตามข้อเสนอ

แนะของคณะกรรมการผู้ทรงคณุวฒุ ิ(Peer Review) 
6. หลงัจากผูเ้ขยีนได้แก้ไขเรื่องแล้ว กองบรรณาธกิารจะด�าเนนิการตรวจ

สอบความถูกต้องอกีครั้งหนึ่ง

ติดต่อสอบถาม/ส่งต้นฉบับได้ท่ี

E-mail	:	lawcmu.research@hotmail.com	

ถึง	กองบรรณาธิการวารสารนิติสังคมศาสตร์	




