
บทความวิชาการนี้มีวัตถุประสงคเพื่อวิเคราะหการใชหลักนิติธรรมตามคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ไทยในการคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญของประชาชนในกรณีท่ีเก่ียวกับสิทธิในครอบครัวของ

เพศสภาพ โดยนําหลักนิตธิรรม หลกัการคุมครองสทิธสิิทธิในครอบครวัตามหลกัการรัฐธรรมนญู รวมทัง้กฎหมาย

ที่เกี่ยวของกับการคุมครองสิทธิในครอบครัวของเพศสภาพ และคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเก่ียวกับสิทธิ

ในครอบครัว มาใชเปนกรอบในการวิเคราะห

ผลการวิเคราะห พบวา ศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเปนองคกรที่เปนผูใชบังคับรัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิตาม

รัฐธรรมนูญของประชาชนใหเปนไปตามหลักนิติธรรม ยอมมีบทบาทสําคัญในการเปนท่ีพึ่งสุดทายและมีความ

จําเปนที่จะตองใหการคุมครองสิทธิในครอบครัวของเพศสภาพ เพื่อสรางระบบการปกปองคุมครองสิทธิเสรีภาพ

ในการสมรสของเพศสภาพ การนําหลักนิติธรรมโดยนําหลักความไดสัดสวน และความเสมอกันในทางกฎหมาย

มาใชประกอบในคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับสิทธิในครอบครัวของเพศสภาพ ทําใหศาลรัฐธรรมนูญ

เปนองคกรพิทักษปกปองคุณคาของรัฐธรรมนูญและสนองตอบตอความคาดหวังในการสรางกฎหมายเก่ียวกับ

การสมรสของเพศสภาพ
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The Rule of Law and the Use of Judicial Powers of the Constitutional 
Court Regarding Gender-Neutral Family Rights

Abstract

This academic article aims to analyze the application of the rule of law in accordance 

with the Thai Constitutional Court’s decision to protect people’s constitutional rights 

in cases related to gender family rights. By applying the rule of law principles for protecting 

family rights according to constitutional principles including laws related to the protection of 

gender-based family rights and the Constitutional Court’s decision regarding family rights

Findings are as follows: The Constitutional Court is the organization that enforces 

the Constitution to protect citizens’ constitutional rights in accordance with the rule of law. 

It has an important role to play as a last resort and it is necessary to protect gender rights 

in marriage. To create a system to protect gender rights and freedom of marriage. Adopting 

the rule of law by applying the principle of proportionality and equality before the law to 

be used in the decision of the Constitutional Court regarding the right to marry according to 

gender. Make the Constitutional Court a body that protects the values of the Constitution and 

responds to expectations in creating gender-based marriage laws.
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เมื่อประเทศไทยไมมีกฎหมายรองรับสิทธิใหแก

บคุคลทีเ่ปนเพศสภาพทีก่ฎหมายไมไดบญัญตัคิุมครอง

สิทธิบางประการใหเกิดความเสมอภาคทางเพศใหมี

ความครอบคลุมครบถวนเพียงพอ ศาลรัฐธรรมนูญซ่ึง

เปนองคกรที่เปนผูใชบังคับรัฐธรรมนูญในการคุมครอง

สิทธิตามรัฐธรรมนูญของประชาชนใหเปนไปตามหลัก

นติธิรรม ซึง่ “หลกันติธิรรม” ประกอบดวย 7 หลกัการ 

คือ หลักการแบงแยกอํานาจ หลักการคุมครองสิทธิ

และเสรีภาพ หลักความชอบดวยกฎหมายของฝาย

ตุลาการและฝายปกครอง ความชอบดวยกฎหมายใน

ทางเนื้อหา หลักความเปนอิสระของผูพิพากษา หลัก

ไมมีความผิดและไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย และหลัก

ความเปนกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู (Kraivichian, 

2010) หลักนิติธรรมมีความสําคัญในระบบยุติธรรม

และการดําเนินการทางกฎหมาย เพราะหลักนิติธรรม

เปนกรอบหลักที่ชวยใหผู พิพากษาหรือผู ตัดสินคดี

ในทางท่ีถูกตองและเปนธรรม นอกจากนี้ยังมีความ

สําคัญอื่น ๆ หลักนิติธรรมชวยสรางความเช่ือมั่นใน

ระบบยุติธรรมโดยการใหคําพิพากษาที่เปนธรรมและ

เทาเทียมตอทุกคน ซึ่งเปนสิ่งสําคัญที่สุดในการรักษา

ความยุติธรรมในสังคม การใชหลักนิติธรรมชวยในการ

สงเสรมิสนัตภิาพและความเทาเทยีมในการพจิารณาคดี 

เพื่อใหทุกคนไดรับการจัดการอยางเทาเทียมกัน กลไก

เร่ืองหลักนิติธรรม หรือมาตรา 26 รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 หลักการนี้

มีจุดรวมท่ีเปนสากลวาเปนหลักการท่ีมีข้ึนเพื่อปกปอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการใชอํานาจของ

รฐั ในบรบิทของไทย มาตรา 26 ใหศาลรฐัธรรมนญูเปน

ผูวิเคราะหวากฎหมายหรือการใชอํานาจของรัฐตอง

ไม จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกินกว าที่

รฐัธรรมนญูกาํหนดไว และหากรัฐธรรมนญูไมไดกําหนด

ไว กฎหมายตองไมขัดตอหลักนิติธรรม ไมเพิ่มภาระ

หรือจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแกเหตุ 

บทนํา
ปจจุบันสังคมไทยมีการเปลี่ยนแปลงไป การ

รวมกลุมของประชากรในการสรางครอบครัวมีการ

เปลี่ยนแปลง โดยมีการเรียกรองตองการการรับรอง

สทิธทิางกฎหมายทางศาลและเรยีกรองใหสงัคมใหการ

ยอมรับเพศสภาพมากขึ้น โดยเฉพาะการเรียกรอง

เก่ียวกับสิทธิในครอบครัวของเพศสภาพ อีกทั้งสังคม

มีแนวโนมในทางที่เปดกวางและยอมรับเพศสภาพ

ใหไดรับความเสมอภาคเทาเทียมในมิติที่หลากหลาย

และมีความซับซอนครอบคลุมมากขึ้น แตเนื่องจาก

การเรียกรองสิทธิในครอบครัวของเพศสภาพที่เกิดขึ้น

ใหมยงัขาดโครงสรางทางกฎหมายมารองรบัทีเ่พยีงพอ

และเหมาะสม จงึทาํใหตวับทกฎหมายทีป่รากฏยังจํากัด

กรอบแตเฉพาะเพศชายและเพศหญิงเปนกระแสหลัก 

จากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 จนทัง่รฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2560 ประเทศไทยไดเลือกมาตรการ

คุมครองกลุมบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศภายใต

หลกัการหามเลือกปฏบิตัเิพราะเหตแุหงความแตกตาง

ในเรือ่ง “เพศ” ซึง่ประสทิธภิาพในการคุมครองยงัขึน้อยู

กับความรูความเขาใจเรื่องความหลากหลายทางเพศ

ขององคกรผู บังคับใชกฎหมายเปนสําคัญ สราง

หลักประกันความคุ มครองกลุ มบุคคลที่มีความ

หลากหลายทางเพศในประเทศไทยจึงควรควบคูไป 

โดยควรกําหนดขอบเขตของคําว า “เพศ”ตาม

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญใหหมายความรวมถึง

ความหลากหลายทางเพศซึ่งประกอบดวยวิถีทางเพศ 

อัตลักษณทางเพศและคุณลักษณะทางเพศอื่น ๆ 

นอกจากการคุ มครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 แลวยังมี

พระราชบญัญัตคิวามเทาเทยีมระหวางเพศ พ.ศ. 2558 

เปนกฎหมายทีบ่ญัญัตขิึน้ใชใหสอดคลองกบัรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย เพื่อคุมครองบุคคลทุกคนจาก

การเลือกปฏิบัติไมเปนธรรมระหวางเพศ
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และท่ีสําคัญที่สุดคือกฎหมายจะไปกระทบตอศักดิ์ศรี

ความเปนมนุษยไมได (Constitution Drafting 

Committee, 2019, pp. 38-39) ศาลรัฐธรรมนูญยอมมี

บทบาทสาํคญัในการเปนทีพ่ึ่งสดุทายและมคีวามจําเปน

ทีจ่ะตองใหการคุมครองสทิธใินครอบครัวของเพศสภาพ

ตามรัฐธรรมนูญใหมีความครอบคลุมทั้งทางกฎหมาย

บานเมืองและทางกฎหมายธรรมชาติพรอมกันไปดวย 

ทั้งนี้ เพื่อเปนการคุมครองสิทธิในภาวะฉุกเฉินเรงดวน

เฉพาะหนาในระหวางทีโ่ครงสรางพืน้ฐานทางกฎหมาย

ยังรองรับไมทันกับสภาพสังคมที่เปลี่ยนไป รวมทั้งการ

มีบทบาทสําคัญในการสรางบรรทัดฐานการคุมครอง

สทิธติามรฐัธรรมนญูของประชาชนโดยอาศัยคําวนิจิฉยั

ของศาลรัฐธรรมนูญเปนรากฐานในการพัฒนาหลัก

กฎหมายอยางทั่วดาน ทั้งในสวนของการตรากฎหมาย 

การใชบังคับกฎหมายและการตีความกฎหมายใหมี

พัฒนาการที่เหมาะสมสอดคลองกับหลักนิติธรรม โดย

เฉพาะคาํวนิจิฉยัของศาลรัฐธรรมนูญตามนิติวิธขีองการ

ตีความเชิงสรางสรรค ตีความเชิงกาวหนา ดังนั้น การ

แกปญหาและการพฒันาการคุมครองสทิธใินครอบครวั

ของเพศสภาพตามรัฐธรรมนูญ ในบริบทของสภาพ

ปญหาดงัทีก่ลาวมาในขางตน จงึมีความจาํเปนอยางยิง่

ที่จะตองศึกษาการใชหลักนิติธรรมในคําวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญไทยและตางประเทศ เพ่ือกอใหเกิด

พลวัตและพัฒนาการในการคุมครองสิทธิในครอบครัว

ของเพศสภาพตามรัฐธรรมนูญในแนวทางที่เหมาะสม

และสอดคลองกับหลักนิติธรรมตอไป

แนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวของ
ผูเขียนไดนําแนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวของมาใช

ในการวิเคราะห ไดแก หลักนิติธรรมกับการคุมครอง

สิทธิตามรัฐธรรมนูญของประชาชน การคุมครองสิทธิ

ในครอบครัวตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2560 และคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญใน

ประเทศไทย และตางประเทศเกีย่วกบัสทิธใินครอบครวั

ของเพศสภาพ โดยมีรายละเอียดดังนี้

หลักนิติธรรมกับการคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ

ของประชาชน

หลักนิติธรรมเปนหลักที่เรียกรองใหองคกรทุก

องคกรไมวาจะเปนองคกรของรัฐ หรือองคกรของ

เอกชน ตลอดจนเจาหนาที่รัฐและประชาชนจะตอง

เคารพกฎหมายและอยูภายใตกฎหมายเดียวกันอยาง

เสมอภาคกัน ซึ่งหลักนิติธรรมนี้เปรียบเสมือนเสาหลัก

ของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย กลาวคือ 

หากองคกรที่ใชอํานาจรัฐใชอํานาจอยูในกรอบของ

กฎหมาย ตลอดจน ประชาชนผูเปนเจาของอํานาจ

อธิปไตยก็เคารพกฎหมาย สังคมประชาธิปไตยก็จะ

มีความสงบเรียบรอย และสามารถไดรับการพัฒนา

อยางตอเนื่อง 

หลัก “สิทธิและเสรีภาพ” นับวาเปนหลักการ

พื้นฐานของการปกครองระบอบประชาธิปไตยและ

เปนสิง่ทีค่วบคูมากบัการกาํเนดิของรฐัธรรมนญูสาํหรบั

ประเทศท้ังหลายท่ีปกครองระบอบประชาธปิไตยในโลก 

เพราะการมรีัฐธรรมนญูมีเจตนารมณเพื่อทีจ่ะใหความ

คุมครองสิทธิและเสรีภาพ ตลอดจนความเสมอภาค

ของบุคคล ดังจะเห็นไดจากคําประกาศสิทธิมนุษยชน

และพลเมืองของประเทศฝรั่งเศส ป ค.ศ. 1789 ขอ 16 

ท่ีกําหนดวา “สังคมใดไมมีการใหหลักประกันในการ

คุ มครองสิทธิเสรีภาพหรือไมมีการแบงแยกการใช

อํานาจอธิปไตยจะถือวามีรัฐธรรมนูญไมได” และหลัก

การดงักลาวนีไ้ดกลายเปนหลกัการพืน้ฐานของกฎหมาย

รัฐธรรมนูญที่ยอมรับกันทั่วไป แนวความคิดเรื่องการ

บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพไวในรัฐธรรมนูญ อาจ

กลาวไดวาเปนแนวความคิดที่มาจากตะวันตกเปน

สําคัญ อันเปนผลมาจากพัฒนาการของกระบวนการ

เรียกรองของกลุมตาง ๆ ที่อางความชอบธรรมของ

ประโยชนนั้น ๆ วาเปนสิ่งจําเปนตอความเปนมนุษย 

(human dignity) โดยมีพื้นฐานในการสนับสนุนความ
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ชอบธรรมในการใชสทิธิมาจากแนวความคิดเร่ือง “สทิธิ

ธรรมชาติ” ที่สืบเนื่องมาจาก “กฎหมายธรรมชาติ” 

(natural law) ในสมัยกรีกและไดพัฒนาแนวความ

คิด ดังกลาวจากเดิมที่เปนเพียงการกลาวอางในบริบท

ทางกฎหมายมาเปนแนวคิดทางการเมือง ซึ่งเปนการ

กลาวอางเพ่ือเรียกรองสิทธ ิเสรีภาพ อสิรภาพและความ

เสมอภาค โดยแนวความคิดดังกลาวไดปรากฏอยาง

เดนชัดในงานเขียนของ John Locke ในศตวรรษที่ 

17 ที่ไดกลายเปนตนแบบของแนวความคิดเรื่องสิทธิ 

เสรีภาพ ในปจจุบัน (Singkaneti, 2022, p. 6)

ความหมายหลักนติิธรรมทีเ่นนยํา้ ในขอบขายการ

คุ มครองสิทธิของประชาชนไวในทิศทางเดียวกัน 

กลาวคอื “หลกันติธิรรม” คือ บรรทดัฐานและมาตรฐาน

ของสิทธิมนุษยชนสากล การเคารพศักด์ิศรีความ

เปนมนุษย การคุมครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน

ของประชาชน ครอบคลุมท้ังสิทธิทางการเมือง สิทธิ

พลเมือง สิทธิทางสิ่งแวดลอม การมีสวนรวมตัดสินใจ

ของประชาชน การกระจายอาํนาจ การเขาถงึกระบวนการ

ยติุธรรม การสรางความยตุธิรรม การตรวจสอบอาํนาจ

รัฐ การมีกฎหมายที่ดีและนําไปสูความเปนธรรม ขณะ

เดียวกันประชาชนเองก็เปนกลไกสําคัญ ในการพัฒนา

หลักนิติธรรมดวย ประชาชนจึงควรตระหนักรู ใน

กฎหมายที่เกี่ยวของกับสิทธิของประชาชนและรูจัก

ปกปองสทิธขิองตนเอง หลักนติิธรรมยงัเปนการสงเสริม

ขีดความสามารถของประชาชนในการทํางานรวมกับ

ภาครัฐและภาคสวนตาง ๆ ทั้งระดับทองถิ่น ชาติ 

และนานาชาติ โดยเฉพาะการมีสวนรวม ในนโยบาย

สาธารณะ การจัดบริการสาธารณะ รวมถึงการพัฒนา

ประเทศทุกมิติทั้งสังคม เศรษฐกิจ การเมืองและการ

จัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม

หลักนิติธรรมในขอบขายการคุมครองสิทธิของ

ประชาชนเปนการใหความสําคัญทั้งในเชิงคุณคาและ

กระบวนการของหลักนิติธรรม ธรรมในที่นี้ คือ หลัก

ธรรมศักดิ์สิทธิ์ทางกฎหมายที่เปนบรรทัดฐานการ

ใชอํานาจรัฐเพื่อคุ มครองสิทธิของประชาชน การ

ไมใชอํานาจรัฐตามอําเภอใจในการละเมิดสิทธิของ

ประชาชน หลักนิติธรรมในขอบขายการคุมครองสิทธิ

ของประชาชนยังเนนการอธิบายในความหมายกวาง 

หลักนิติธรรมเปนการจัดความสัมพันธระหวางรัฐกับ

ประชาชน โดยยึดหลักการปกครองดวยกฎหมายท่ีดี

เพื่อบรรลุการพัฒนาประชาธิปไตยและการพัฒนาที่

ยั่งยืน หลักนิติธรรมในแงนี้จึงเกี่ยวของกับสิทธิมนุษย

ชน การเคารพศกัดิศ์รคีวามเปนมนษุย การคุมครองสทิธิ

และเสรีภาพของประชาชนครอบคลุมทั้งสิทธิพลเมือง 

สิทธิทางการเมือง สิทธิการพัฒนาในดานเศรษฐกิจ 

สังคมและวัฒนธรรมและการมีกฎหมายท่ีดีเพื่อนําไป

สูความเปนธรรมและการคุมครองสิทธิของประชาชน

การคุมครองสิทธิในการสมรสตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

รัฐธรรมนูญใหสิทธิแกบุคคลทุกคนโดยไมจํากัด

เรื่องเหลากําเนิด เพศ หรือศาสนา ซ่ึงผูทรงสิทธิตาม

รัฐธรรมนูญ คือ บุคคลที่มีสัญชาติไทยเทานั้น คน

ตางดาวหรือผูท่ีไมมีสัญชาติไทยจะมีสิทธิและหนาท่ี

ตามรัฐธรรมนูญมากนอยเพียงใด ก็เปนไปตามสนธิ

สัญญาที่ประเทศของผูมีสัญชาตินั้นไดทําการตกลงไว

กับประเทศไทย หรือตามกฎหมายระหวางประเทศท่ี

ไทยไดลงนามไวอีกทั้งเปนไปตามกฎหมายภายใน เชน 

พระราชบัญญัติฉบับตาง ๆ ท่ีกฎหมายไทยกําหนดไว 

เปนตน (Thongnun, 2022) บทบัญญัติเก่ียวกับ

การคุมครองสิทธิในครอบครัวตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มีดังตอไปนี้

มาตรา 26 การตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัด

สิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตองเปนไปตามเงื่อนไข

ที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูู ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได

บัญญัติเง่ือนไขไว กฎหมายดังกลาวตองไมขัดตอหลัก

นิติธรรม ไมเพิ่มภาระหรือจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของ

บคุคลเกนิสมควรแกเหต ุและจะกระทบตอศกัดิศ์รคีวาม

ผานการรับรองคุณภาพจากศูนยดัชนีการอางอิงวารสารไทย (TCI) อยูในกลุมที่ 1 สาขาสังคมศาสตร
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เปนมนุษยของบุคคลมิได รวมทั้งตองระบุเหตุผล

ความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวดวย

กฎหมายตามวรรคหนึ่ง ตองมีผลใชบังคับเปนการ

ทั่วไป ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือ

แกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง

มาตรา 27 บคุคลยอมเสมอกันในกฎหมาย มีสทิธิ

และเสรีภาพและไดรับความคุมครองตามกฎหมาย

เทาเทียมกัน 

ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน

การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล ไมวา

ดวยเหตคุวามแตกตางในเรือ่งถิน่กําเนดิ เช้ือชาติ ภาษา 

เพศ อาย ุความพกิาร สภาพทางกายหรอืสขุภาพ สถานะ

ของบคุคล ฐานะทางเศรษฐกจิหรอืสงัคม ความเชือ่ทาง

ศาสนา การศกึษาอบรม หรอืความคิดเหน็ทางการเมอืง

อันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอื่นใด

จะกระทํามิได

มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือ

สงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิหรือเสรีภาพได

เชนเดียวกับบุคคลอื่น หรือเพ่ือคุมครองหรืออํานวย

ความสะดวกใหแกเดก็ สตรี ผูสงูอายคุนพิการหรือผูดอย

โอกาส ยอมไมถอืวาเปนการเลอืกปฏบิติัโดยไมเปนธรรม

ตามวรรคสามบุคคลผูเปนทหาร ตํารวจ ขาราชการ 

เจาหนาทีอ่ื่นของรฐั และพนกังานหรอืลกูจางขององคกร

ของรฐัยอมมสีทิธแิละเสรภีาพเชนเดยีวกบับคุคลทัว่ไป 

เวนแตที่จํากัดไวในกฎหมายเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับ

การเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจริยธรรม

มาตรา 32 บุคคลยอมมีสิทธิในความเปนอยูสวน

ตัว เกียรติยศ ชื่อเสียง และครอบครัว

การกระทาํอนัเปนการละเมดิหรอืกระทบตอสทิธิ

ของบุคคลตามวรรคหนึ่ง หรือการนําขอมูลสวนบุคคล

ไปใชประโยชนไมวาในทางใด ๆ จะกระทํามิได เวนแต

โดยอาศยัอาํนาจตามบทบญัญตัแิหงกฎหมายทีต่ราขึน้

เพียงเทาที่จําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ

จุดมุงหมายเพื่อคุมครองสิทธิความเปนสวนตัว 

เกียรติยศ ช่ือเสียง และครอบครัว พรอมท้ังกําหนด

เงือ่นไขทีเ่ปนขอยกเวน ซึง่สทิธขิองบคุคลในครอบครวั

ไดบัญญัติเป นครั้งแรกไว ในรัฐธรรมนูญแหงราช

อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 (มาตรา 43) และ

ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2534 (มาตรา 47) ไดบัญญัติเพิ่มเรื่องสิทธิของบุคคล

ในเกียรติยศ ชื่อเสียง และความเปนอยูสวนตัว และ

ไดบัญญัติในทํานอง เดียวกันไวในรัฐธรรมนูญทุกฉบับ 

เพื่อวางหลักการในการคุมครองสิทธิสวนบุคคลไวใน

รฐัธรรมนญู สวนบทบัญญัตใินวรรคสองคงหลกัการตาม

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

(มาตรา 35) เปนบทบญัญตัเิพือ่คุมครองสทิธิความเปน

สวนตวั รวมถงึขอมลูสวนบคุคลมใิหถูกละเมดิ ตลอดทัง้

เพือ่กาํกบัและควบคมุรฐัในเรือ่งการเปดเผยขอมลูของ

ปจเจกบุคคลตอสาธารณะ

การใหความคุมครองสิทธิบุคคลในครอบครัวใน

ที่นี่จะตีความวา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2560 คุมครองบุคคลในเพศใดบาง ซึ่งใน

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

พบคาํวา “ปวงชนชาวไทย” และ “ประชาชนชาวไทย” 

ยังมีคําวา “บุคคล” และคําวา “บุคคล” ที่หมายถึง 

ทุกคนที่อยูบนผืนแผนดินไทย แตคําวา “ประชาชน” 

หมายถึง บุคคลท่ีเปนสัญชาติไทยท่ีเปนปจเจกบุคคล

ซ่ึงมีความซ้ําชอนกับคําวา “ปวงชน” จึงควรเลือกใช

คําใดคําหนึ่ง เมื่อตรวจสอบขอมูลแลวรางมาตรา 26 

วรรคแรกมีท่ีมาจากคําประกาศเอกราชของประเทศ

สหรัฐอเมริกา (declaration of independence) 

และรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุนท่ีกําหนดให คําวา 

“บุคคล” หมายถึง บุคคลทุกคนที่อยูในประเทศ

รัฐธรรมนูญที่ผานมาจะใชคําวา “ปจเจกบุคคล” 

ซึง่เปนลกัษณะเฉพาะของแตละบคุคลและรวมถงึเรือ่ง

กายภาพ ความเปนอยู ความเชื่อดวย รางรัฐธรรมนูญ 

2558 ที่ผานมาจะใชคําวา “สิทธิเสรีภาพของบุคคล” 

ผานการรับรองคุณภาพจากศูนยดัชนีการอางอิงวารสารไทย (TCI) อยูในกลุมที่ 1 สาขาสังคมศาสตร

611วารสารดุษฎีบัณฑิตทางสังคมศาสตร ปที่ 14 ฉบับที่ 3 (กันยายน - ธันวาคม 2567)



โดยแยกเปนสองสวน คอื สทิธมินษุยชนทีเ่ปนสทิธขิอง

บุคคลทุกคนในประเทศไทยและสิทธิของชนชาวไทย 

รวมถึงได กําหนดใหมีร างมาตราที่ เป นเรื่องสิทธิ

มนุษยชนรองรับบุคคลที่ไมมีสัญชาติไทยใหมีสิทธิ

เสรีภาพตามที่กําหนดไวได แตในรัฐธรรมนูญที่ผานมา

จะกําหนดเรื่องสิทธิเสรีภาพของชนชาวไทยไวโดย

เฉพาะ สวนสิทธิของบุคคลที่ไมมีสัญชาติไทยใหเปน

ไปตามทีก่ฎหมายบญัญัติ เพือ่ปองกนัเรือ่งการเรียกรอง

จากตางประเทศ หรือชนกลุมนอยที่อาจเรียกรองใหมี

การรับรองเรื่องสิทธิเสรีภาพได

ดังนั้น สรุปไดวา “สิทธิของบุคคลในครอบครัว” 

ตามมาตรา 32 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศกัราช 2560 คุมครองบคุคลทกุคนทีเ่ปนประชาชน

ชาวไทยทุกคน ดังนั้น กลุมเพศสภาพรัฐธรรมนูญก็ได

ใหความคุ มครองสิทธิในครอบครัวเชนกัน ซึ่งสิทธิ

ในครอบครัวแบง 2 ประการ คือ สิทธิของบุคคลใน

ครอบครัวกับสิทธิครอบครัว ซึ่งสิทธิท้ัง 2 ประการมี

ความแตกตางกัน กลาวคือ สทิธิของบคุคลในครอบครวั

จะเปนเรื่องของ private individual ของบุคคลใน

ครอบครัววามีสิทธิในครอบครัวอยางไร แตเรื่องสิทธิ

ครอบครัวเปนเรื่องการรับรองความสัมพันธของคนใน

ครอบครัวไดรับความคุมครองอยางไร ซึ่งในกรณีของ

ความในวรรคสองเปนเรื่องของสิทธิบุคคลมิใชสิทธิ

ครอบครัว

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในประเทศไทยและตาง

ประเทศ

1. คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 20/2564

ศาลรฐัธรรมนญูกลาววา รัฐธรรมนูญและกฎหมาย

ปจจบุนัไมไดหามบคุคลเพศเดยีวกนัใชชวีติคูรวมกนัและ

มเีพศสมัพนัธกนั ไมไดหามจัดพธิงีานแตงงาน ไมไดหาม

ทําประกนัชีวติระบใุหคูชวีติเปนผูไดรบัประโยชน ไมได

หามทําพินัยกรรมยกทรัพยมรดกแกคูชีวิต และทรัพย

ที่ทํามาหาไดรวมกันก็ไมไดหามไมใหเปนกรรมสิทธิ์

รวม ขอโตแยงของผูรองท้ังสองที่อางวา ไมไดรับสิทธิ

ในฐานะคูสมรส เชน การใหความยินยอมในการรักษา

พยาบาล การไดรบัสวสัดกิารคูสมรส การไดรบัประโยชน

จากกรมธรรม หรือสิทธิการเรียกคาสินไหมทดแทน

จากการละเมิด หรือสิทธิในฐานะทายาทโดยธรรม 

เห็นวา สิทธิดังกลาวไมไดเกิดจากสถานภาพการสมรส

โดยตรง แตเปนสิทธิท่ีเกิดข้ึนตามท่ีกฎหมายบัญญัติ

จึงควรแกไขบทบัญญัติของกฎหมายเฉพาะ ดังเชนที่มี

การยกรางพระราชบัญญัติคูชีวิต เพื่อใหสิทธิกับบุคคล

เพศเดยีวกนัทีจ่ะใชชวีติรวมกนัใหมสีทิธติางๆ จงึเห็นวา 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยมาตรา 1448 บญัญตัิ

ขึ้นตามธรรมชาติของมนุษย สืบสานการดํารงอยูของ

สงัคมและขนบธรรมเนยีมประเพณท่ีีสงัคมยดึถือ อนัเปน

การคุมครองสทิธเิสรภีาพชายหญงิเทาเทยีมกนั ไมเลอืก

ปฏิบัติไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุความแตกตาง

เรื่องเพศ ไมไดละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่น ทั้งยัง

ชวยสงเสริมความมั่นคงของรัฐ และเสริมสรางความ

สงบเรยีบรอยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชนจงึไมขดั

ตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 27 ในตอนทายคําวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญไดใหขอแนะนําวา รัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

และหนวยงานของรฐัท่ีเกีย่วของสมควรพจิารณาดาํเนิน

การตรากฎหมายเพื่อรับรองสิทธิและหนาท่ีของบุคคล

ผู มีความหลากหลายทางเพศอยางเหมาะสมตอไป 

(Office of the Constitutional Court, 2022, 

pp. 3-4)

2. คําพิพากษาศาลสูงสุดแหงสหรัฐอเมริกา

สหรัฐอเมริกาไม มีศาลรัฐธรรมนูญดัง เช น

ประเทศไทย จึงใหศาลสูงสุดเปนผูตัดสินคดีเก่ียวกับ

รัฐธรรมนูญ คําพิพากษาศาลสูงสุดแหงสหรัฐอเมริกา 

คํารองที่ 14-556 14-562 14-571 และ 14-574 วันที่ 

26 มิถุนายน พ.ศ. 2558 (ค.ศ. 2015) คดี Obergefell 

et al. v. Hodges, Director, Ohio Department 

of Health et al. คณะผูพิพากษาศาลสูงสุดเห็นวา 

รัฐธรรมนูญแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 14 กําหนดใหมลรัฐ

ผานการรับรองคุณภาพจากศูนยดัชนีการอางอิงวารสารไทย (TCI) อยูในกลุมที่ 1 สาขาสังคมศาสตร
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ตองมีกฎหมายจดทะเบยีนสมรสใหแกคูรกัเพศเดียวกนั

และตองรบัรองการแตงงานโดยชอบดวยกฎหมายของ

มลรัฐอื่น ตอบุคคลที่มีเพศเดียวกัน โดยศาลสูงสุดไดมี

มติรับรองสิทธิในการสมรสและการคุมครองสิทธิที่

เทาเทยีมกนัของคูรกัเพศเดยีวกนั ซึง่นัน่ยอมหมายความ

วามลรัฐแตละแหงไมสามารถตรากฎหมายเพื่อจํากัด

สิทธิของคูรักเพศเดียวกันไดอีกตอไป และทําใหคูรัก

ที่มีเพศเดียวกันสามารถจดทะเบียนสมรสไดอยาง

ถกูตอง ตามกฎหมายทัว่ทัง้ 50 มลรฐัของสหรฐัอเมรกิา 

(Chambers & Polikoff, 1999, p. 524)

3. คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐจีน 

(ไตหวัน) (Judicial Yuan Interpretation No.748)

เมื่อวันที่ 24 มีนาคม ค.ศ. 2017 (พ.ศ. 2560) 

ศาลรฐัธรรมนญูไตหวนัไดมคํีาสัง่รับพิจารณาคํารองของ

ผูรองทั้งสอง ไดแก คํารอง Huei-Tai-12674 ที่ยื่น

โดยนายเชียเวย ชิ (Chia-Wei-Chi) และคํารอง 

Huei-Tai-12771 ที่ยื่นโดยรัฐบาลแหงเมืองไทเปของ

ไตหวัน โดยคํารองดังกลาวมีเน้ือหาโตแยงบทบัญญัติ

แหงกฎหมาย เรื่องการสมรสตามประมวลกฎหมาย

แพงไตหวันที่บัญญัติใหการสมรสจะกระทําไดระหวาง

บุคคลเพศชายและหญิงเทานั้น ซึ่งผูรองทั้งสองเห็นวา

บทบัญญัติดังกลาวนั้น มีลักษณะเปนการขัดหรือแยง

มาตรา 7 มาตรา 22 มาตรา 23 แหงรฐัธรรมนญูไตหวนั 

(Komutee, 2020, p. 506) เน้ือหาของคํารองของผูรอง

ทัง้สองท่ีไดยืน่ตอศาลรฐัธรรมนูญไตหวนั มดัีงน้ี ขอหาม

ที่กําหนดหามมิใหบุคคลสองคนที่มีเพศสรีระเดียวกัน

ทําการสมรสกัน ถือเปนการจํากัดเสรีภาพในการเลือก

คูสมรส ซ่ึงบุคคลทุกคนยอมไดรับความคุมครองสิทธิ

และเสรีภาพในการสมรสดังกลาว การจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพนั้นจะสามารถทําไดเฉพาะกรณีท่ีมีบทบัญญัติ

กฎหมายจาํกดัไวเทาน้ัน การกดีกนัความรกัของคูรักทีม่ี

เพศสรรีะเดยีวกันน้ันไมไดกอใหเกดิประโยชนสาธารณะ

ใด ๆ ตอรัฐ และไมทําใหรัฐไดประโยชนใด ๆ ดังนั้น 

บทบญัญตัเิกีย่วกับการสมรสดังกลาวจงึเปนการละเมดิ

บทบัญญตัแิหงรฐัธรรมนญูไตหวนัจงึเปนการละเมดิตอ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีคุมครองสิทธิและความ

เทาเทียมกัน 

กรอบในการวิเคราะห
การวิเคราะหการบังคับใชหลักนิติธรรมตาม

คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไทยเก่ียวกับสิทธิใน

ครอบครวัของเพศสภาพ ผูเขยีนไดนาํแนวคดิและทฤษฎี

ที่เกี่ยวของมาใชเปนกรอบในการวิเคราะห ดังนี้

1. หลักการคุมครองสิทธิในครอบครัวของเพศ

สภาพ

2. หลกันติธิรรมกบัการคุมครองสทิธใินครอบครวั

ของเพศสภาพ

3. แนวคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในประเทศไทย 

สหรัฐอเมริกา และสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน)

ผลวิเคราะห
ผูเขียนไดผลการวิเคราะหหลักนิติธรรมกับการใช

อํานาจคําวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับสิทธิ

ในครอบครัวของเพศสภาพ โดยสรุปไดดังนี้

ในประเทศไทย สิทธิในครอบครัวของเพศสภาพ

ยังไมไดรับการรับรองทางกฎหมาย เนื่องจากกฎหมาย

และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2560 ไมไดระบกุารสมรสของเพศสภาพเปนสิง่ทีถ่กูตอง

ตามกฎหมาย รัฐธรรมนูญของประเทศไทยยังกําหนด

ใหการสมรสเปนการสมรสระหวางเพศชายกบัเพศหญงิ

เทานัน้ และไมไดรบัการยอมรบัหรอืรบัรองสถานะการ

สมรสของเพศสภาพอื่น ๆ  ทางกฎหมาย สงผลใหมีการ

เคลื่อนไหวและการสนับสนุนในสังคมไทยในเรื่องของ

ความเทาเทียมและความเปนธรรมของเกีย่วกบัสทิธกิาร

สมรสของเพศสภาพ แมวาจะไมไดรับการรับรองทาง

กฎหมาย กลุมองคกรและกลุมกจิกรรมทีส่นบัสนนุการ

สมรสเพศสภาพไดทํางานอยางตอเนื่องเพื่อสนับสนุน

สิทธิและความเทาเทียมของเพศสภาพในประเทศไทย 
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และไดมีคูรักเพศเดียวกันยื่นขอจดทะเบียนสมรส แต

นายทะเบียนไมรับจดทะเบียนให เนื่องจากบทบัญญัติ

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1448 ให

ทําไดเฉพาะการจดทะเบียนสมรสของคนตางเพศกัน

เทานั้น คูรักเพศเดียวกันนั้นจึงยื่นฟองตอศาลเยาวชน

และครอบครัวกลางและโตแยงวาบทบัญญัติประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1448 ขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญ ศาลเยาวชนและครอบครัวกลางจึงสง

คาํรองใหศาลรฐัธรรมนญูวินจิฉยัวาบทบญัญตัดิงักลาว

ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม

รัฐธรรมนูญในฐานะกฎหมายสูงสุดไดบัญญัติให

จัดต้ังองคกรของรัฐ และมอบหมายอํานาจใหแตละ

องคกรทําหนาที่ตาง ๆ ซึ่งการใชอํานาจขององคกร

เหลาน้ันจะถือวาเปนการปกครองตามหลักนิติธรรม 

หรือการปกครองโดยกฎหมายก็ตอเมื่อเปนไปโดย

สอดคลองและอยูภายใตรัฐธรรมนูญ หากมีการใช

อํานาจของรัฐที่ฝาฝนบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ หรือ

สงผลกระทบลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่

รฐัธรรมนูญรับรอง การใชอาํนาจขององคกรของรฐัโดย

ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญนั้น สามารถถูกโตแยงเพื่อใหมี

การตรวจสอบวินิจฉยัและแกไขเยยีวยาในกระบวนการ

ตุลาการซึ่งเปนอํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญ 

กระบวนการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญมีหลักการ

ในการตดัสนิคดทีีม่บีทเกีย่วของกบัรฐัธรรมนญู รวมทัง้

มบีทบาทสาํคญัในการควบคุมความเปนไปตามระเบยีบ

และการสรางความยุติธรรมในระบบกฎหมายของ

ประเทศ โดยการใชหลกัการและการตีความรัฐธรรมนูญ

อยางเหมาะสมในการตัดสินคดีตาง ๆ  ศาลรัฐธรรมนูญ

มสีวนสาํคญัในการคุมครองและเสริมสรางหลกันิติธรรม

ในการปกครองประเทศ ซึ่งการวินิจฉัยคดีของศาล

รัฐธรรมนูญมีการนําหลักนิติธรรมในบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

มาตรา 26 เปนกลไกทีเ่ขามาตรวจสอบ การใชหลกัการ

นี้มีจุดรวมที่เปนสากลวาเปนหลักการที่มีขึ้นเพื่อ

ปกปองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการใช

อํานาจของรัฐ ในบริบทของไทย มาตรา 26 เรียกรอง

ใหศาลรัฐธรรมนูญเปนผู วิเคราะหวากฎหมายหรือ

การใชอํานาจของรัฐตองไมจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลเกินกวาที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว และหาก

รัฐธรรมนูญไมไดกําหนดไว กฎหมายตองไมขัดตอหลัก

นติธิรรม ไมเพิม่ภาระหรอืจาํกดัสทิธิเสรภีาพของบุคคล

เกินสมควรแกเหตุ และที่สําคัญที่สุดคือกฎหมายจะไป

กระทบตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยไมได หากพิจารณา

รฐัธรรมนญูในประเทศทีใ่ชกลไกทางศาลเพือ่ทาํใหการ

สมรสระหวางเพศสภาพถูกตองตามกฎหมายไดแก 

สหรัฐอเมริกา และสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) พบไดวา

ในรัฐธรรมนูญของประเทศเหลานี้ไมไดมีการระบุไวถึง

สิทธิของเพศสภาพ หรือแมกระทั่งสิทธิในการแตงงาน

เชนเดยีวกบัในรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทยฉบบั

ปจจุบัน แตไมไดหมายความวาสิทธิในการสมรสของ

เพศสภาพจะไมไดรบัการปกปองจากรฐัธรรมนญูภายใน

ประเทศ เพยีงแตขัน้ตอนวธิกีารทางกฎหมายทีใ่ชในการ

ปกปองสทิธมินษุยชนดงักลาวมคีวามแตกตางกนัออกไป

สําหรับประเทศไทยศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 20/2564 โดยในการตัดสิน

ศาลนําหลักนิติธรรมมาใชในคําวินิจฉัยเก่ียวกับการให

สิทธิในการสมรส ซึ่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทยพุทธศักราช 2560 มีการกลาวถึงคําวา “หลัก

นิติธรรม” ไวในสองมาตรา ไดแก มาตรา 3 วรรคสอง 

และมาตรา 26 วรรคสอง ซึง่มรีายละเอยีด ดงันี ้อาํนาจ

อธปิไตยเปนของปวงชนชาวไทย พระมหากษตัรยิผูทรง

เปนประมขุทรงใชอํานาจนัน้ทางรฐัสภา คณะรฐัมนตรี 

และศาล ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญรัฐสภา คณะ

รัฐมนตรี ศาล องคกรอิสระ และหนวยงานของรัฐ ตอง

ปฏิบัติหนาที่ใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และ

หลักนิติธรรม เพื่อประโยชนสวนรวมของประเทศชาติ

และความผาสุกของประชาชนโดยรวม มาตรา 26 การ

ตรากฎหมายท่ีมผีลเปนการจาํกดัสทิธหิรอืเสรภีาพของ

ผานการรับรองคุณภาพจากศูนยดัชนีการอางอิงวารสารไทย (TCI) อยูในกลุมที่ 1 สาขาสังคมศาสตร
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บคุคลตองเปนไปตามเง่ือนไขทีบ่ญัญติัไวในรฐัธรรมนญู 

ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติเงื่อนไขไว กฎหมาย

ดังกลาวตองไมขัดตอหลักนิติธรรม ไมเพิ่มภาระหรือ

จํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแกเหตุ 

และจะกระทบตอศกัดิศ์รคีวามเปนมนษุยของบคุคลมไิด 

รวมทั้งตองระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพไวดวยกฎหมายตามวรรคหนึ่ง ตองมีผล

ใชบังคับเปนการทั่วไป ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณี

ใดกรณหีน่ึงหรือแกบคุคลใดบคุคลหนึง่เปนการเจาะจง 

แตการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญยังขาดแนวคิด

พื้นฐานบางประการของหลักนิติธรรม ดังนี้

ประการที่หนึ่ง หลักความไดสัดสวน ซึ่งเปน

หลกัการหน่ึงของหลกันติิธรรม คาํวนิจิศาลรฐัธรรมนญู

ไมมีการเปรียบเทียบหาความไดสัดสวนระหวางสิทธิ

ที่มนุษยทุกคนพึงมีกับความจําเปนของรัฐในการ

แทรกแซงสิทธิเหลานั้น ซึ่งในสหรัฐอเมริกามีการ

เรียกรองสิทธิในการสมรส ปรากฏในคดี Obergefell 

v. Hodges คดีที่ทําใหการสมรสระหวางบุคคลเพศ

เดยีวกนัถกูกฎหมายในทกุรฐัใน ประเทศสหรฐัอเมรกิา 

ในป 2015 เหตผุลหลกัของการรบัรองการแตงงานของ

คนเพศเดียวกันภายใตรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา 

เสียงขางมากที่เห็นดวยกับการรับรองการแตงงานของ

คนเพศเดียวกันตั้งอยูบนฐานที่วาสิทธิการในแตงงาน

เปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานเปนสวนหนึ่งของเสรีภาพที่บุคคล

หนึ่ง ๆ ควรไดรับการปกปองคุมครองจากรัฐ การที่มี

บางรัฐไมยอมรับการแตงงานของคนเพศเดียวกัน จึง

ถอืวาเปนการละเมดิสทิธขิัน้พืน้ฐานดงักลาวของกลุมคน

เพศหลากหลายและถือวาเปนการเลือกปฏิบัติขัดตอ

รัฐธรรมนูญ การเรียกรองการแตงงานที่เทาเทียมกัน

สําหรับทุกคนในสังคม เปนสวนหนึ่งของการเรียกรอง

เสรีภาพ ความเทาเทียมและประชาธิปไตยที่แทจริง 

เสรีภาพในการมีคูครองที่ไดรับการรับรองจากรัฐ สิทธิ

ในการแตงงานและผลประโยชนทีร่ฐัจะมใีหกบัคูสมรส

ไมควรถูกแบงแยกเพียงเพราะบุคคลมีรสนิยมทางเพศ

ท่ีแตกตางกัน จากคําตัดสินของศาลสูงสหรัฐอเมริกา 

ไดนําหลักนิติธรรมใชในการพิจารณาคดี โดยนําหลัก

เก่ียวกับหลักท่ีวากฎหมายตองไมเพิ่มภาระหรือจํากัด

สิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแกเหตุ และ

จะกระทบตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของบุคคล ศาล

รัฐธรรมนูญมีหนาที่เปนผูหาความไดสัดสวนของชีวิต

สาธารณะและชีวิตสวนบุคคลในผูคนในสังคม ดังนั้น 

ศาลรัฐธรรมนูญตองมีการนําหลักการนี้มาใชในการ

วินิจฉัยคดีดวย

ประการท่ีสอง เหตุผลในคําวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญดังกลาวนั้นสะทอนใหเห็นถึง อิทธิพลของ

ระบบความคดิทางเพศแบบทวนิยิมและจารตีประเพณี

ที่เกี่ยวของกับเพศ การสมรส และครอบครัวในสังคม

ไทยตอการใชหลักความเสมอภาคในเรื่องการใชชีวิต

รวมกันของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศอยาง

ชัดเจน โดยเฉพาะเม่ือหลักการหามเลือกปฏิบัติโดย

ไมเปนธรรมในรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทยน้ันได

ยอมรับมาโดยตลอดวาเพศของบุคคล ซึ่งรวมถึงความ

หลากหลายในเพศสภาพท่ีบุคคล แสดงออกแตกตาง

ไปจากเพศกาํเนดินัน้ไมอาจถูกนาํมาเปนขออางในการ

ปฏิบัติตอบุคคลใหดอยกวาบุคคลอื่น ๆ อยางไรก็ตาม 

ไมอาจปฏิเสธไดวาหลักการดังกลาวนั้นยังคงมีปญหา

ในดานความชดัเจน เนือ่งจากไมปรากฏถอยคาํทีแ่สดง

ถึงความหลากหลายทางเพศ ณ ทีใ่ดในรัฐธรรมนญูแหง

ราชอาณาจกัรไทย ท้ังไมปรากฏขอความซึง่อาจสะทอน

ใหเห็นวาเพศสภาพอันแตกตางไปของบุคคล นั้นเปน

ขอเท็จจริงหนึ่งซ่ึงหลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทยมุงคุมครอง สวนศาลรฐัธรรมนญู

ไตหวัน คดี Judicial Yuan Interpretation No. 748 

ไมไดระบวุาบคุคลมสีทิธใินการสมรส แตกลาววาบคุคล

มีเสรีภาพในการสมรส (freedom to marriage) และ

เปนเสรีภาพที่ตองไดรับการปกปองตามมาตรา 22 

แหงรัฐธรรมนูญไตหวัน แมมาตรา 22 จะไมไดกลาวถึง

เสรีภาพในการสมรสไวอยางชัดแจงก็ตามในทาง
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กฎหมายรัฐธรรมนูญนั้นยังไมมีขอสรุปชัดแจงวา การ

สมรสของบคุคลเพศเดยีวกนัเปนสทิธหิรอืเสรภีาพและ

สิทธิหรือเสรีภาพนั้นเปนอยางไร รายละเอียดของสิทธิ

และเสรีภาพเหลาน้ีมักไมปรากฏอยางชัดแจงอยูใน

ตัวบทรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญไตหวันไดนําหลัก

นิติธรรมเกี่ยวกับความเสมอภาคและเสรีภาพในการ

แตงงานรับประกันคูรักเพศเดียวกันสิทธิที่จะแตงงาน

ภายใตรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐประชาชนจีน การ

พิจารณาคดี (Judicial Yuan Interpretation No. 

748) ใหเวลาสองปเพื่อใหฝายนิติบัญญัตินํากฎหมาย

มาบังคับใช หลังจากนั้นการจดทะเบียนสมรสดังกลาว

จะมีผลใชบังคับโดยอัตโนมัติตามคําตัดสิน

ดังนั้น คําวินิจฉัยของศาลสูงสหรัฐอเมริกาและ

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไตหวัน ไดนําหลักนิติธรรม 

ไดแก หลักความไดสัดสวนและหลักความเสมอกัน

ในทางกฎหมาย สงผลใหคําวินิจฉัยเปนเคร่ืองมือใน

การจัดทํากฎหมายเก่ียวกับสิทธิในครอบครัวของเพศ

สภาพ ทําใหทันตอความเปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับเพศใน

สังคมที่เกิดขึ้น แมวาคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ในประเทศไทยยังไมสงผลตอการเปลี่ยนแปลงแนวคิด

เกี่ยวกับเรื่องเพศสภาพ

บทสรุป
ศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเปนองคกรที่เปนผูใชบังคับ

รัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญของ

ประชาชนใหเปนไปตามหลักนิติธรรม ยอมมีบทบาท

สําคัญในการเปนที่พึ่งสุดทายและมีความจําเปนที่จะ

ตองใหการคุมครองสิทธิในการสมรสของเพศสภาพ

ตามรัฐธรรมนูญใหมีความครอบคลุมทั้งทางกฎหมาย

บานเมืองและทางกฎหมายธรรมชาติพรอมกันไปดวย 

ทั้งนี้ เพื่อเปนการคุมครองสิทธิในภาวะฉุกเฉินเรงดวน

เฉพาะหนาในระหวางทีโ่ครงสรางพืน้ฐานทางกฎหมาย

ยังรองรับไมทันกับสภาพสังคมที่เปลี่ยนไป รวมทั้งการ

มีบทบาทสําคัญในการสรางบรรทัดฐานการคุมครอง

สทิธติามรฐัธรรมนญูของประชาชนโดยอาศยัคาํวนิจิฉยั

ของศาลรัฐธรรมนูญเปนรากฐานในการพัฒนาหลัก

กฎหมายอยางทั่วดาน ทั้งในสวนของการตรากฎหมาย 

การใชบังคับกฎหมายและการตีความกฎหมายใหมี

พัฒนาการที่เหมาะสมสอดคลองกับหลักนิติธรรม โดย

เฉพาะคาํวนิิจฉยัของศาลรฐัธรรมนูญตามนิตวิิธขีองการ

ตีความเชิงสรางสรรค ตีความเชิงกาวหนา ดังนั้น การ

แกปญหาและการพฒันาการคุมครองสทิธใินครอบครวั

ของเพศสภาพตามรัฐธรรมนูญ ในบริบทของสภาพ

ปญหาดังท่ีกลาวมาในขางตน จึงมีความจําเปนอยาง

ยิ่งที่จะตองพัฒนาและนําหลักนิติธรรมมาใชในศาล

รฐัธรรมนญูเกีย่วกบัสทิธเิพศสภาพในการคุมครองสทิธิ

ในครอบครวัของเพศสภาพตามรัฐธรรมนญูในแนวทาง

ที่เหมาะสม การเปลี่ยนแปลงในเร่ืองของการสมรส

เพศสภาพในประเทศไทยอาจจะเปนเรื่องที่ยากและ

ชากวาในบางประเทศอื่น ๆ แตก็มีการอภิปรายและ

การเสนอแนวทางเพื่อเสริมสรางความเขาใจและการ

ยอมรับในสังคม และมีการพัฒนาทางกฎหมายเพื่อให

เขากับความเปลี่ยนแปลงในสังคมไปในทิศทางที่กวาง

ข้ึนในอนาคต แมวาผลของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ

ที ่20/2564 จะสงผลใหการสมรสตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 1448 นั้นยังคงทําไดเฉพาะ

ระหวางชายกับหญิงอยู ต อไป ผลแหงคําวินิจฉัย

ดงักลาวยงัอาจนาํไปสูการตรากฎหมายเพือ่รบัรองสทิธิ

และหนาที่ของบุคคลผูมีความหลากหลายทางเพศใน

อนาคต อยางไรก็ตาม ส่ิงซ่ึงอาจกลาวไดว าเปน

คุณูปการของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญฉบับนี้มี

ต อการเปลี่ยนแปลงในสังคมเกี่ยวกับสิทธิต าง ๆ 

ของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ การพัฒนา

และนํ าหลัก นิ ติธรรมมาใช  ในศาลรั ฐธรรมนูญ

เก่ียวกับสิทธิเพศสภาพเปนเรื่องท่ีมีความสําคัญ

อันมาก ดังนั้น สมควรมีแนวทางในการพัฒนา

และนําหลักนิติธรรมมาใชในศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับ

สิทธิเพศสภาพ จึงสมควรนําหลักหลักความไดสัดสวน
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ระหวางสทิธเิสรภีาพตามรัฐธรรมนูญและสทิธิมนุษยชน

รวมถึงหลักความเสมอกันในทางกฎหมายมาใชเพื่อให

การคุมครองสิทธิในการสมรสเพศสภาพ

ขอเสนอแนะ
หลักนิตธิรรมมคีวามสาํคญัในการใชอาํนาจวนิจิฉยั

คดีของศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อใหเกิดการขับเคลื่อนของ

กฎหมายเกี่ยวกับการใหสิทธิในครอบครัวของเพศ จึง

มีขอเสนอแนะ ดังตอไปนี้

1.  การพิจารณาคดขีองศาลรฐัธรรมนญูสมควรให

นําหลักนิติธรรมใหเชื่อมโยงกับมิติอื่นทั้งดานการเมือง

การปกครอง เศรษฐกิจสังคม และสิทธิมนุษยชน เพื่อ

ใหเกิดการพัฒนากฎหมายเก่ียวกับสิทธิในครอบครัว

ของเพศสภาพ

2.  ควรระบคุาํทีก่ลาวถงึเพศสภาพในรฐัธรรมนญู

แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ใหเกิด

ความชัดเจนเพื่อนําไปใชในการวินิจฉัยคดีของศาล

รัฐธรรมนูญ
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