
บทความวจัิยนีม้วีตัถปุระสงคเพือ่ศึกษาสภาพพลวตัของปญหาและพฒันาการดานการเรยีกรองและ

การคุมครองสิทธิในครอบครัวของบุคคลเพศหลากหลายในประเทศและตางประเทศ ศึกษาหลัก

การสาํคญัและความจาํเปนในการคุมครองสทิธใินครอบครวัตามรฐัธรรมนญูของบคุคลเพศหลากหลายทีเ่หมาะสม

สอดคลองกบัหลกันติธิรรม รวมทัง้ศึกษาคําวินิจฉัยศาลรฐัธรรมนญูไทยและตางประเทศท่ีเกีย่วของกบัการคุมครอง

สิทธิในครอบครัวของบุคคลเพศหลากหลาย การวิจัยนี้เปนการวิจัยเชิงคุณภาพ โดยศึกษาวิเคราะหจากเอกสาร 

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและกรณีศึกษาจากตางประเทศ 

ผลการวิจัยพบวา ประเทศไทยไมมีกฎหมายที่คุมครองสิทธิครอบครัวของบุคคลเพศหลากหลายอยาง

ชัดเจน สิทธิในการสรางครอบครัวของบุคคลเพศหลากหลายถือเปน “สิทธิอุบัติใหม” สงผลใหศาลรัฐธรรมนูญ

ไทยมขีอจาํกัดในการใชหลกันติิธรรมในการพจิารณาคดีท่ีเกีย่วของกบัสทิธใินครอบครวัของบุคคลเพศหลากหลาย 

จากการวิเคราะหคาํวินจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูและกรณีศกึษาจากตางประเทศ พบวาศาลรัฐธรรมนญูในตางประเทศ

ไดพัฒนาแนวทางการตีความกฎหมายแบบใหมที่เรียกวา “หลักนิติธรรมเชิงพลวัตแบบบูรณาการ” (integrated 

dynamic rule of law) ซึง่เปนการตคีวามกฎหมายทีม่คีวามยดืหยุน กาวหนา และสอดคลองกบับรบิทของสงัคม

พหุวฒันธรรม หลักการนีใ้หความสาํคัญกบัการปรับใชกฎหมายใหเขากบัสภาพสงัคมท่ีเปลีย่นแปลงไป การใชหลกั

นติธิรรมเชงิพลวัตแบบบรูณาการครอบคลมุไปถงึประเด็นอืน่ๆ ท่ีเกีย่วของกบัสทิธคิรอบครวั โดยมองวาครอบครวั

ในปจจุบันมีความหลากหลายและไมจําเปนตองยึดติดกับรูปแบบดั้งเดิมเพียงอยางเดียว การตีความเชนนี้สงผล

ใหกฎหมายสามารถตอบสนองตอความตองการและความหลากหลายของสังคมสมัยใหมไดดียิ่งข้ึน  ดวยเหตุท่ี

กลาวมา การพิจารณาคดีในศาลรัฐธรรมนูญควรพัฒนาแนวทาง การตีความที่กาวหนาและยืดหยุน โดยคํานึงถึง

การเปลีย่นแปลงของสังคมและความหลากหลายของรปูแบบครอบครวั ควรมกีารพฒันาระบบการคุมครองสทิธทิี่

ทนัสมยัโดยใชเทคโนโลยสีมยัใหม และควรสงเสรมิการมสีวนรวมของทกุภาคสวนในการพฒันาระบบการคุมครอง

สิทธิเพื่อใหเกิดการคุมครองสิทธิที่มีประสิทธิภาพและยั่งยืน
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The Rule of Law and the Protection of Family Rights of LGBTQ Persons: 
A Study of the Constitutional Court’s Decision

Abstract

This research article aims to study the dynamics of problems and developments in 
the claim and protection of family rights of LGBTQ people in Thailand and abroad, 

important principles and necessity for the protection of family rights under the Constitution of 
LGBTQ people that are appropriate and consistent with the rule of law, and to study the decisions 
of the Thai and foreign Constitutional Courts related to the protection of family rights of LGBTQ 
people. This research is qualitative research by studying and analyzing documents, decisions of 
the Constitutional Court, and case studies from abroad. 

Findings are as follow: Thailand does not have a law that clearly protects the family 
rights of LGBTQ people. The right to establish a family of LGBTQ people is considered an 
“emerging right”. As a result, the Thai Constitutional Court has limitations in applying the 
rule of law to cases related to the family rights of LGBTQ people. From the analysis of the 
decisions of the Constitutional Court and case studies from abroad, it was found that 
Constitutional Courts in foreign countries have developed a new approach to interpreting 
the law called “Integrated Dynamic Rule of Law”. This is a fl exible, progressive interpretation 
of the law that is in line with the context of a multicultural society. This principle emphasizes 
the adaptation of the law to changing social conditions. The integrated application of dynamic 
jurisprudence also covers other issues related to family rights, It sees that today’s 
families are diverse and do not necessarily adhere to traditional forms. This interpretation allows 
the law to better respond to the needs and diversity of modern society. For the above reasons, 
the researcher recommends that the Constitutional Court should develop a progressive and 
fl exible interpretation approach, taking into account social changes and the diversity of family 
forms. A modern rights protection system should be developed using modern technology, and 
the participation of all sectors in developing a rights protection system should be promoted in 
order to create effective and sustainable rights protection.
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Type of Article: Research Article
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ความเปนมาและความสําคัญของปญหา
หลกันิตธิรรม (the rule of law) ถอืเปนหลกัการพืน้ฐานสาํคญัของการปกครองในระบอบประชาธปิไตย 

โดยมีรากฐานมาจากแนวคิดที่วาการปกครองตองเปนไปตามกฎหมาย และกฎหมายรัฐธรรมนูญตองมีความเปน

กฎหมายสูงสุด (supremacy of constitution) (Kraiwichian, 2010)

 การคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญของประชาชนจึงตองครอบคลุมท้ังสิทธิท่ีมีกฎหมายบัญญัติและสิทธิ

ตามธรรมชาติ หลักนิติธรรมประกอบดวยหลักการสําคัญ 7 ประการ (Phakirattan, 2012) ไดแก (1) หลักการ

แบงแยกอํานาจ อันเปนการถวงดุลการใชอํานาจรัฐ (2) หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ ซึ่งเปนการรับรอง

และใหหลักประกันแกสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชน (3) หลักความชอบดวยกฎหมายของฝายตุลาการและฝาย

ปกครอง ที่กําหนดใหองคกรของรัฐตองใชอํานาจภายใตกรอบของกฎหมาย (4) หลักความชอบดวยกฎหมายใน

ทางเนื้อหา ที่เนนความยุติธรรมและความเปนธรรมในตัวบทกฎหมาย (5) หลักความเปนอิสระของผูพิพากษา 

เพื่อประกันความเปนกลางในการพิจารณาคดี (6) หลักไมมีความผิดและไมมีโทษโดยไมมีกฎหมาย อันเปนหลัก

ประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน และ (7) หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ที่กําหนดใหกฎหมาย

อื่นจะขัดหรือแยงมิได (Singkaneti, 2015)

แนวคิดดังกลาวไดรบัอทิธพิลจากปรชัญากฎหมายธรรมชาติทีม่มีาตัง้แตสมยักรกีโบราณ โดยนกัปราชญ

อยางซเิซโรไดอธิบายวา กฎหมายธรรมชาติเปนกฎเกณฑทีต่ัง้อยูบนเหตผุล (ratio) เปนไปตามธรรมชาต ิ(naturae 

congruens) มคีวามคงอยูอยางสมํา่เสมอไมเปลีย่นแปลง (constants) และเปนนรินัดร (sempiterna) แนวคดินี้

เชือ่วาสิทธิมนุษยชนเปนสิทธิที่ตดิตัวมนุษยมาแตกาํเนิด ซึ่งแตกตางจากอํานาจรัฐที่เกดิจากการบัญญตัิกฎหมาย 

(Uwanno, 2021) การคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงตองคํานึงถึงทั้งสิทธิตามกฎหมายบานเมืองและสิทธิตาม

ธรรมชาติควบคูกันไป โดยเฉพาะในกรณีที่เกี่ยวของกับสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย เชน สิทธิในการมีครอบครัว 

ซึ่งถือเปนสิทธิตามธรรมชาติที่ติดตัวมนุษยมาแตกําเนิด (Locke, 1988) 

สังคมไทยมีพัฒนาการในการคุมครองสิทธิบุคคลเพศหลากหลายมาอยางตอเนื่อง แตยังคงมีขอจํากัด

เนื่องจากระบบกฎหมายที่ยึดติดกับแนวคิดทวิเพศ (binary sex) ซึ่งจําแนกเพศเปนเพียงเพศชายและเพศหญิง

เทานั้น ทําใหการบัญญัติกฎหมายอาจไมเหมาะสมกับการนํามาใชกับบุคคลเพศหลากหลาย

ในอดีต คําพิพากษาฎีกาที่ 157/2524 ไดวางบรรทัดฐานเกี่ยวกับการพิจารณาเพศของบุคคล โดยศาล

ตัดสินวาเพศของบคุคลธรรมดาตองถอืตามเพศกาํเนดิ และกาํหนดวาเพศหญงิตามพจนานกุรมคอืคนทีอ่อกลกูได 

คําพิพากษานี้ไดรับอิทธิพลจากคดี Corbett v. Corbeet (1970) ของศาลอังกฤษที่พิจารณาเพศจากโครโมโซม 

การสรางเชื้อเพศ และลักษณะอวัยวะเพศที่ปรากฏ (Corbett v Corbett [1970] 2 All ER 33.) (Sungsekeow, 

2005)

อยางไรกต็าม มพีฒันาการทีส่าํคัญในป พ.ศ. 2549 เมือ่มกีารรองเรยีนเกีย่วกับการใชถอยคาํท่ีเลอืกปฏิบัติ

ในเอกสารทางทหาร จนนําไปสูการเปลี่ยนแปลงคําที่ใชในเอกสาร สด.43 จาก “โรคจิตถาวร” เปน “ภาวะเพศ

สภาพไมตรงกับเพศกําเนิด” ในป พ.ศ. 2555 (Tinnam, Oompornuwat, & Duaidee, 2021)

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไดมีพัฒนาการในการคุมครองสิทธิของบุคคลเพศหลากหลายผาน

บทบัญญัติวาดวยความเสมอภาคและการหามเลือกปฏิบัติ โดยเริ่มจาก รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 30 หาม

การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมดวยเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 30 ขยาย
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ขอบเขตการคุมครองใหครอบคลมุถงึความพกิาร รฐัธรรมนญู พ.ศ. 2560 มาตรา 27 เพิม่เตมิหลกัการวาชายและ

หญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน และเพิ่ม “หรือเหตุอื่นใด” ในการหามเลือกปฏิบัติ

นอกจากนี้ ยังมีการตราพระราชบัญญัติความเทาเทียมระหวางเพศ พ.ศ. 2558 ซึ่งเปนกฎหมายเฉพาะที่

มุงคุมครองบุคคลจากการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวางเพศ อยางไรก็ตาม การบังคับใชกฎหมายดังกลาว

ยังมีขอจํากัดในการใหความคุมครองแกบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ โดยเฉพาะในประเด็นเกี่ยวกับสิทธิ

ในครอบครัว (Sooksom, 2019)  

สําหรับการคุมครองสิทธิบุคคลเพศหลากหลายในตางประเทศใหความสําคัญกับบุคคลเพศหลากหลาย 

จากการศึกษาคดี Obergefell v. Hodges คดีที่ทําใหการสมรสระหวางบุคคลเพศเดียวกันถูกกฎหมายในทุกรัฐ

ในประเทศสหรัฐอเมรกิาในป 2015 ศาลสงูสดุแหงสหรฐัอเมรกิากลาวถึงสทิธใินการสมรสวาเปนสทิธสิวนบุคคลใน

การตัดสินใจที่เกี่ยวของกับการสมรส (the right to personal choice regarding marriage) โดยแมวาสิทธิ

สวนบคุคลในการตดัสนิใจทีเ่กีย่วของกับการสมรสน้ีจะไมปรากฏชดัแจงในตวับทรฐัธรรมนญูแหงสหรฐัอเมรกิา แตก็

มกีารอางถงึและปรบัใชในคดสีาํคญัหลายคดไีมวาจะเปน คด ีGriswold v. Connecticut ในป ค.ศ. 1965 (ตดัสนิ

ใหกฎหมายหามคูสมรสคุมกําเนิดขัดกับสิทธิสวนบุคคลในการตัดสินใจท่ีเก่ียวของกับการสมรสตามรัฐธรรมนูญ) 

(Johnson, 2005) คดี Loving v. Virginia ในป ค.ศ. 1967 (ตัดสินใหกฎหมายหามการแตงงานขามเชื้อชาติผิด

รัฐธรรมนูญ) และคด ีLawrence v. Texas ในป 2003 (ตดัสนิใหกฎหมายอาญาทีเ่อาผดิ การชําเราวติถารระหวาง

บุคคลเพศเดียวกัน (sodomy) ผิดรัฐธรรมนูญ)  (Kampusiri, 2014) 

ปจจบุนัสงัคมไทยมกีารเปลีย่นแปลงไป การรวมกลุมของประชากรในการสรางครอบครวัมกีารเปลีย่นแปลง 

โดยมีการเรียกรองตองการการรับรองสิทธิทางกฎหมายทางศาลและเรียกรองใหสังคมใหการยอมรับบุคคลเพศ

หลากหลายมากขึ้น โดยเฉพาะการเรียกรองเกี่ยวกับการสรางครอบครัวของบุคคลเพศหลากหลาย อีกทั้งสังคมมี

แนวโนมในทางทีเ่ปดกวางและยอมรบับคุคลเพศหลากหลายใหไดรบัความเสมอภาคเทาเทยีมในมติทิีห่ลากหลาย

และมคีวามซับซอนครอบคลมุมากข้ึน แตเนือ่งจากการเรยีกรองสทิธใินครอบครวัของบุคคลเพศหลากหลายท่ีเกดิ

ขึน้ใหมยงัขาดโครงสรางทางกฎหมายมารองรบัทีเ่พยีงพอและเหมาะสม จงึทาํใหตวับทกฎหมายทีป่รากฏยงัจาํกดั

กรอบแตเฉพาะเพศชายและเพศหญิงเปนกระแสหลัก กอใหเกิดปญหาชองวางในการบังคับใชกฎหมาย ซ่ึงหาก

คาํนึงถงึหลักกฎหมายตามธรรมชาติอนัแทจรงิแลวบคุคลไมวาจะเปนบุคคลเพศหลากหลายใดยอมถือวามีสทิธอิยู

อยางเสมอภาคเทาเทียมกนั ดวยเหตุนีจ้งึตองมกีฎหมายทีเ่กีย่วของข้ึนเพือ่เปนหลกัประกนัในการคุมครองสทิธใิน

ครอบครวัของบคุคลเพศหลากหลาย เมือ่ประเทศไทยไมมกีฎหมายรองรบัสทิธใิหแกบคุคลทีเ่ปนบคุคลเพศหลาก

หลายทีก่ฎหมายไมไดบญัญัติคุมครองสทิธบิางประการใหเกดิความเสมอภาคทางเพศใหมคีวามครอบคลมุครบถวน

เพียงพอ ศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเปนองคกรที่เปนผูใชบังคับรัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญของ

ประชาชนใหเปนไปตามหลักนิติธรรม ปรากฏในคําวินิจฉัยที่ 20/2564 ของศาลรัฐธรรมนูญไทยเปนคําตัดสิน

ที่สําคัญและมีผลกระทบอยางมากตอสังคมไทย โดยเฉพาะในประเด็นเกี่ยวกับการสมรสและสิทธิของคูรักเพศ

เดียวกัน ในประเด็นหลักศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา มาตรา 1448 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

ซึ่งกําหนดวาการสมรสจะทําไดตอเมื่อชายและหญิงมีอายุ 17 ปบริบูรณแลว ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ยืนยันวากฎหมายปจจุบันที่จํากัดการสมรสเฉพาะระหวางชายและหญิงไมขัดตอรัฐธรรมนูญไมรับรองการสมรส

ของคูรักเพศเดียวกันภายใตกฎหมายปจจุบัน นอกจากนั้น ศาลไดเสนอแนะใหรัฐสภาและหนวยงานที่เกี่ยวของ

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

20/2564 ไดกระตุนใหเกดิการทบทวนและพจิารณาสทิธอิบุตัใิหมหลายประการในการมคีรอบครวัของบคุคลท่ีมี

ความหลากหลายทางเพศอยางกวางขวาง แมวาจะยงัไมมีการเปลีย่นแปลงกฎหมายโดยตรง แตไดสรางพืน้ท่ีสาํหรบั

การอภิปรายและพัฒนานโยบายทีเ่กีย่วของในอนาคต ทัง้นี ้การพจิารณาสทิธเิหลานีย้งัคงตองคาํนงึถึงความสมดลุ

ระหวางการคุมครองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศและการรักษาคานิยมและบรรทัดฐานที่สําคัญ

ดังนั้น แสดงวา ศาลรัฐธรรมนูญยอมมีบทบาทสําคัญในการเปนที่พึ่งสุดทายและมีความจําเปนที่จะตอง

ใหการคุมครองสิทธิในครอบครัวของบุคคลเพศหลากหลายตามรัฐธรรมนูญใหมีความครอบคลุมทั้งทางกฎหมาย

บานเมืองและทางกฎหมายธรรมชาติพรอมกันไปดวย ท้ังนี้เพื่อเปนการคุมครองสิทธิในภาวะฉุกเฉินเรงดวน

เฉพาะหนาในระหวางท่ีโครงสรางพื้นฐานทางกฎหมายยังรองรับไมทันกับสภาพสังคมที่เปลี่ยนไป รวมทั้งการมี

บทบาทสําคัญในการสรางบรรทัดฐานการคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญของประชาชนโดยอาศัยคําวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญเปนรากฐานในการพฒันาหลกักฎหมายอยางท่ัวดาน ท้ังในสวนของการตรากฎหมาย การใชบังคบั

กฎหมายและการตีความกฎหมายใหมีพัฒนาการที่เหมาะสมสอดคลองกับหลักนิติธรรม โดยเฉพาะคําวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญตามนิติวิธีของการตีความเชิงสรางสรรค ตีความเชิงกาวหนา ดังนั้น การแกปญหาและการ

พัฒนาการคุมครองสิทธิในครอบครัวของบุคคลเพศหลากหลายตามรัฐธรรมนูญ ในบริบทของสภาพปญหาดังท่ี

กลาวมาในขางตน จึงมีความจําเปนอยางยิ่งที่จะตองศึกษาคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไทยและตางประเทศ เพื่อ

กอใหเกิดพลวัตและพัฒนาการในการคุมครองสิทธิในครอบครัวของบุคคลเพศหลากหลายตามรัฐธรรมนูญใน

แนวทางที่เหมาะสมและสอดคลองกับหลักนิติธรรม

วัตถุประสงคของการวิจัย
1. เพือ่ศกึษาสภาพพลวตัของปญหาและพฒันาการดานการเรยีกรองและการคุมครองสทิธใินครอบครวั

ของบุคคลเพศหลากหลายในประเทศและตางประเทศ 

2. เพ่ือศกึษาหลกัการสาํคญัและความจาํเปนในการคุมครองสทิธใินครอบครัวตามรฐัธรรมนญูของบุคคล

เพศหลากหลายที่เหมาะสมสอดคลองกับหลักนิติธรรม

3. เพ่ือศกึษาคาํวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนูญไทยและตางประเทศทีเ่กีย่วของกบัการคุมครองสทิธใินครอบครวั

ของบุคคลเพศหลากหลาย

4. เพ่ือวิเคราะหการใชบังคับหลักนิติธรรมตามคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิ

ในครอบครัวของบุคคลเพศหลากหลาย

5. เพื่อเสนอแนะแนวทางการคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับสิทธิในครอบครัวของบุคคลเพศ

หลากหลายที่เหมาะสมสอดคลองกับหลักนิติธรรม

ผานการรับรองคุณภาพจากศูนยดัชนีการอางอิงวารสารไทย (TCI) อยูในกลุมที่ 1 สาขาสังคมศาสตร
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ขอบเขตของการวิจัย
ขอบเขตดานเนื้อหา ไดแก ศึกษาแนวคดิ ทฤษฎเีกีย่วกบัหลกันติิธรรม การคุมครองสิทธิตามรฐัธรรมนญู 

เก่ียวกับสทิธิในครอบครวัของบคุคลเพศหลากหลาย รวมท้ังกฎหมายท่ีเกีย่วของกบัการคุมครองสทิธ ิในครอบครวั

ของบคุคลเพศหลากหลาย และ ศกึษาคาํวนิจิฉยัศาลรัฐธรรมนญูเก่ียวกบัหลกันติิธรรมคุมครองสทิธใิน ครอบครวั

ของบุคคลเพศหลากหลายตามรัฐธรรมนูญตั้งแตป พุทธศักราช 2540 ถึงปจจุบัน รวมทั้งศึกษาคดีตัวอยางใน

ตางประเทศ

ขอบเขตดานประชากรและตัวอยาง ไดแก ผูใหขอมูลคนสําคัญ จากการสัมภาษณเชิงลึก จํานวน 20 

ราย ไดแก ผูอํานวยการ หรือคณะกรรมการมูลนิธิเครือขายเพื่อนกะเทยเพื่อสิทธิมนุษยชน มูลนิธิรักษไทย มูลนิธิ

เพื่อนพนักงานบริการ (Swing Thailand) มูลนิธิซิสเตอร สมาคมฟาสีรุงแหงประเทศไทย มูลนิธิเอ็มพลัส (Mplus 

Thailand) เปนองคกรที่เกี่ยวของกับการสงเสริม ปกปอง และคุมครองสิทธิและความเปนธรรมทางเพศ จํานวน 

12 ราย และตัวแทนบุคคลเพศหลากหลายที่เปนประชาชนทั่วไป ไดแก ประชาชนที่เปนกลุมเพศชาย เพศหญิง ที่

เปนกลุมบุคคลเพศหลากหลาย จํานวน 8 ราย และผูวิจัยใชวิธีการสนทนากลุม (focus group) จํานวน 15 ราย 

ไดแก นักวิชาการดานนิติศาสตร ดานสิทธิมนุษยชน ดานสังคมศาสตร หรือดานจิตวิทยา จํานวน 4 ราย 

คณะกรรมการคุมครองสิทธิมนุษยชนแหงชาติ จํานวน 2 ราย คณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณารางพระราช

บัญญัติคูชีวิตคณะกรรมาธิการ จํานวน 3 ราย ตัวแทนหนวยงานที่เกี่ยวของที่มีความเกี่ยวของกับบุคคลเพศ

หลากหลายจากกระทรวงกลาโหม กระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย กระทรวงมหาดไทย 

กระทรวงยุติธรรม กระทรวงสาธารณสุข จํานวน 6 ราย

แนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวและงานวิจัยที่เกี่ยวของ
หลักนิติธรรม 

การศึกษาหลักนิติธรรม ทําใหการตรากฎหมาย กฎ ระเบียบขอบังคับและกติกาตาง ๆ เกี่ยวกับบุคคล

เพศหลากหลายใหทันสมัยและเปนธรรม ตลอดจนเปนที่ยอมรับของสังคมและสมาชิก โดยมีการยินยอมพรอมใจ

และถือปฏิบัติรวมกัน อยางเสมอภาคและเปนธรรม 

แนวทางในการบัญญัติ “หลักนิติธรรม” ควรบัญญัติไวใน 3 ระดับ กลาวคือ ระดับที่ 1 หลักนิติธรรม

ในฐานะหลักการพื้นฐานของการใชอํานาจและการจํากัดการใชอํานาจของรัฐ ระดับที่ 2 หลักนิติธรรมในฐานะ

หลักการยอยของหลักนิติธรรมประกอบดวยหลักตาง ๆ ตามที่ปรากฎในรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะหลักนิติธรรมใน

กระบวนการยตุธิรรม (Singkaneti, 2022) และระดบัที ่3 หลกันติธิรรมในฐานะทีเ่ปน “หลกักฎหมายทัว่ไป” เพือ่

เปนฐานใหศาลไดนาํมาใชในการอดุชองแหงกฎหมายและสามารถพฒันาหลกันติธิรรมใหสอดคลองกบัสภาพความ

เปลี่ยนแปลงของสงัคมได  (Tosuwan & Sutawan, 2021) ซึง่ในปจจุบนัการเปลีย่นไปของเพศหลักนติิธรรมเปน

หลักที่มีความสําคัญตอการปกครองในระบอบประชาธิปไตยใน 3 มิติ คือ
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ภาพ 1 มิติหลักนิติธรรมตอการปกครองในระบอบประชาธิปไตย

หลักการคุมครองสิทธิในครอบครัวของบุคคลเพศหลากหลายภายใตหลักนิติธรรม

ประเทศไทยและตางประเทศมีความแตกตางกันอยางมีนัยสําคัญ ทั้งในแงของการตีความกฎหมายและ

การปรับใชหลักนิติธรรมในตางประเทศ โดยเฉพาะประเทศตะวันตก การปรับใชหลักนิติธรรมมุงเนนการตีความ

ที่เปนคุณตอการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเพศหลากหลาย โดยใหความสําคัญกับหลักความเสมอภาค 

หลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย และหลักความไดสัดสวน ศาลในตางประเทศตีความกฎหมายบนพื้นฐานของความ

เทาเทียม หามการเลือกปฏิบัติดวยเหตุแหงเพศ และรับรองสิทธิในการสมรสเทาเทียมกับคูรักตางเพศ นอกจาก

นี้ใหความสําคัญกับการคุมครองสิทธิในการกําหนดอัตลักษณทางเพศและเสรีภาพในการสรางครอบครัว

สําหรับประเทศไทย การปรับใชหลักนิติธรรมมีลักษณะที่แตกตางออกไป โดยการตีความกฎหมายให

ความสําคัญกับการรักษาจารีตประเพณีและความมั่นคงของสถาบันครอบครัวเปนสําคัญ ศาลรัฐธรรมนูญไทย

ตีความหลกัความเสมอภาคภายใตกรอบจารตีประเพณ ีมกีารแยกแยะการปฏบิตัริะหวางเพศตามธรรมชาต ิและ

เนนความเหมาะสมตามบริบทสังคมไทย แมจะมีการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานในการใชชีวิตและไมหามการอยู

รวมกันของคูรักเพศเดียวกัน แตก็เลือกที่จะพัฒนากฎหมายเฉพาะแทนการรับรองสิทธิในการสมรสโดยตรง

ความแตกตางที่สําคัญระหวางไทยและตางประเทศยังรวมถึงการใหนํ้าหนักในการพิจารณาคดี โดย

ตางประเทศใหน้ําหนักกับสิทธิสวนบุคคลมากกวา ในขณะที่ไทยพิจารณาผลกระทบตอสถาบันทางสังคมเปน

สําคัญ สงผลใหตางประเทศมีการรับรองสิทธิอยางเต็มรูปแบบ ในขณะท่ีไทยเลือกแนวทางการพัฒนากฎหมาย

เฉพาะ อยางไรกต็าม ทัง้ไทยและตางประเทศมแีนวโนมการพฒันาไปในทศิทางเดยีวกนั คอืการปรบัปรงุกฎหมาย

ใหสอดคลองกับความเปลี่ยนแปลงของสังคม แมจะมีความเร็วและรูปแบบที่ตางกัน ทุกประเทศพยายามหา

จดุสมดลุระหวางการคุมครองสทิธกิบับรบิททางสงัคมของตน และมแีนวโนมการยอมรบัความหลากหลายทางเพศ

มากขึ้น โดยคํานึงถึงความสมดุลระหวางการคุมครองสิทธิสวนบุคคลและการรักษาเสถียรภาพของสังคมโดยรวม

ผานการรับรองคุณภาพจากศูนยดัชนีการอางอิงวารสารไทย (TCI) อยูในกลุมที่ 1 สาขาสังคมศาสตร
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ระเบียบวิธีวิจัย
ระเบียบวิธีวิจัย (methodology) โดยอาศัยกระบวนวิธีการวิจัยเชิงคุณภาพ (qualitative research)

ในการคดัเลอืกผูวจิยัจะใชการสุมตวัอยางแบบเจาะจง (purposive sampling) โดยคดัเลอืกจากกลุมบคุคลทีเ่ปน

องคกรที่เกี่ยวของกับบุคคลเพศหลากหลายและประชาชนที่มีลักษณะเปนบุคคลเพศหลากหลาย จากคําแนะนํา

ผูทรงคุณวุฒิรวมกับการสุมตัวอยางแบบลูกโซ (snowball sampling) เพื่อใหเขาถึงกลุมตัวอยาง (บุคคล) ที่เปน

ตัวอยางทีด่ใีนการใหขอมลูจากการสัมภาษณเชงิลกึ จาํนวน 20 ราย ไดแก ผูอาํนวยการ หรอืคณะกรรมการมลูนธิิ

เครือขายเพื่อนกะเทยเพื่อสิทธิมนุษยชน มูลนิธิรักษไทย มูลนิธิเพื่อนพนักงานบริการ (Swing Thailand) มูลนิธิ

ซิสเตอร สมาคมฟาสีรุงแหงประเทศไทย มูลนิธิเอ็มพลัส (Mplus Thailand) เปนองคกรที่เกี่ยวของกับการ

สงเสริม ปกปอง และคุมครองสทิธแิละความเปนธรรมทางเพศ จาํนวน 12 ราย และตวัแทนบคุคลเพศหลากหลาย

ที่เปนประชาชนทั่วไป ไดแก ประชาชนที่เปนกลุมเพศชาย เพศหญิง ท่ีเปนกลุมบุคคลเพศหลากหลาย จํานวน 

8 ราย ในสวนของการเสนอแนะแนวทางคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญของประชาชนที่เกี่ยวกับบุคคลเพศ

หลากหลายที่เหมาะสมสอดคลองกับหลักนิติธรรม ผูวิจัยใชวิธีการสนทนากลุม (focus group) จํานวน 15 ราย 

ไดแก นักวิชาการดานนิติศาสตร ดานสิทธิมนุษยชน ดานสังคมศาสตร หรือดานจิตวิทยา จํานวน 4 ราย 

คณะกรรมการคุมครองสทิธมินุษยชนแหงชาติ จํานวน 2 ราย คณะกรรมาธิการวิสามญัพจิารณารางพระราชบัญญตัิ

คูชีวิตคณะกรรมาธิการ จํานวน 3 ราย ตัวแทนหนวยงานที่เกี่ยวของที่มีความเกี่ยวของกับบุคคลเพศหลากหลาย

จากกระทรวงกลาโหม กระทรวงการพัฒนาสงัคมและความมัน่คงของมนษุย กระทรวงมหาดไทย กระทรวงยตุธิรรม 

กระทรวงสาธารณสุข จํานวน 6 ราย

เครื่องมือที่ใชในการวิจัยในครั้งนี้เปนแบบสัมภาษณ (questionnaire) ที่มีคําถามชนิดปลายเปด โดย

แบงโครงสราง วิเคราะหแบบเนื้อหา (content analysis) ทั้งเชิงปริมาณและเชิงคุณภาพซึ่งการวิจัยเชิงคุณภาพ

ใชการวิเคราะหขอมูลควบคูไปกับการเก็บรวบรวมขอมูล เปนการวิเคราะหขอมูลโดยการวิเคราะหเนื้อหา ซึ่งได

จากการศึกษาเอกสาร (document research) ในการวิเคราะหเอกสารผูวิจัยคํานึงถึงบริบท (context) หรือ

สภาพแวดลอมของขอมูล เอกสารที่นํามาวิเคราะหประกอบดวยวามีการเปลี่ยนแปลงไปอยางไร การวิเคราะห

ขอมูลทั้งสองวิธีนี้เปนการวิเคราะหเชิงพรรณนา (analysis) ตามวัตถุประสงคที่ทําการศึกษา

ผลการวิจัย
การศึกษาวิจัยเรื่อง "หลักนิติธรรมกับการคุมครองสิทธิในครอบครัวของบุคคลเพศหลากหลาย: ศึกษา

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ" ผูวิจัยดําเนินการเก็บขอมูลและวิเคราะหผลจากแนวคิดทฤษฎีและแหลงขอมูลหลัก

ที่สําคัญสามสวน ไดแก การศึกษาคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญประเทศไทยและตางประเทศ การสัมภาษณเชิงลึก 

และการสนทนากลุม ซึ่งแตละสวนไดใหขอมูลที่มีคุณคาและมุมมองที่หลากหลายตอประเด็นที่ศึกษา

1. ผลจากการศึกษาคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ การศึกษาคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นสิทธิ

ของบุคคลเพศหลากหลายจากหลายประเทศ แสดงใหเห็นถึงพัฒนาการและแนวทางที่แตกตางกันในการตีความ

กฎหมายและการคุมครองสทิธมินษุยชน ในชวงทศวรรษท่ีผานมา หลายประเทศมกีารเปล่ียนแปลงทางกฎหมายท่ี

สาํคญัผานคาํวนิิจฉยัของศาลรฐัธรรมนญู ไมวาจะเปนการรบัรองการสมรส สทิธใินการรบับตุรบญุธรรม หรอืการ

ระบสุถานะทางเพศ โดยศาลในแตละประเทศไดนาํหลกันติธิรรมมาใชในการพจิารณาคด ีทัง้หลกัความเสมอภาค 

ผานการรับรองคุณภาพจากศูนยดัชนีการอางอิงวารสารไทย (TCI) อยูในกลุมที่ 1 สาขาสังคมศาสตร
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หลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย และหลักความไดสัดสวน ภายใตบริบททางสังคมและวัฒนธรรมท่ีแตกตางกัน 

ดังจะเห็นไดจากการเปรียบเทียบคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ดังตาราง 1

ตาราง 1

เปรียบเทียบคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ประเทศที่ตัดสิน ประเด็นสําคัญ ผลคําวินิจฉัย หลักการที่ใชในการตัดสิน

สาธารณรัฐ

ออสเตรีย

สถานะการสมรส

ของบุคคลเพศ

หลากหลาย

การรับบุตรบุญธรรม- ยอมรับ

การสมรสของบุคคลเพศหลาก

หลายยกเลิกขอหามการรับ

บุตรบุญธรรม

หลักความเสมอภาค

หลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย

หลักความไดสัดสวน

สาธารณรัฐจีน 

(ไตหวัน)

การสมรสระหวาง

บุคคลเพศเดียวกัน

วินิจฉัยวากฎหมายที่จํากัดการ

สมรสเฉพาะชาย-หญิงขัดตอ

รัฐธรรมนูญ

หลักความเสมอภาค

หลักสิทธิมนุษยชน

หลักความไดสัดสวน

สหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมนี

สิทธิในการระบุ

เพศในเอกสาร

และการผาตัด

แปลงเพศ

ใหสิทธิระบุเพศที่สาม

รับรองการผาตัดแปลงเพศ

เปนการรักษาทางการแพทย

หลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย

หลักความเสมอภาคหลักการไม

เลือกปฏิบัติ

เครือรัฐ

ออสเตรเลีย

สิทธิในการหยา

ของคูสมรสเพศ

เดียวกัน

อนุญาตใหคูสมรสเพศเดียวกัน

ที่จดทะเบียนในตางประเทศ

สามารถหยาได

หลักสิทธิมนุษยชน

หลักความเสมอภาค

สหรัฐอเมริกา การสมรสระหวาง

บุคคลเพศเดียวกัน

รับรองสิทธิการสมรสของ

บุคคลเพศหลากหลายทั่ว

ประเทศ

หลักสิทธิมนุษยชน

หลักความเสมอภาค

หลักความไดสัดสวน

ประเทศไทย ความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของ 

ป.พ.พ. มาตรา 
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วินิจฉัยวาการจํากัดการ

สมรสเฉพาะชาย-หญิงไมขัด

รัฐธรรมนูญ แตแนะนําใหมี

กฎหมายเฉพาะ

หลักจารีตประเพณี

หลักความเสมอภาค

หลักความไดสัดสวน

2. ผลจากการสัมภาษณเชิงลึกและผลจากการสนทนากลุม

จากการสัมภาษณตัวแทนองคกรดานสิทธิของบุคคลเพศหลากหลายและประชาชนท่ีเปนบุคคลเพศ

หลากหลาย เมื่อนํามาวิเคราะหภายใตกรอบหลักนิติธรรมพบประเด็นสําคัญหลายประการ โดยเฉพาะอยางยิ่ง

ในดานการพัฒนากฎหมายและการสรางการยอมรับในสังคม

ผานการรับรองคุณภาพจากศูนยดัชนีการอางอิงวารสารไทย (TCI) อยูในกลุมที่ 1 สาขาสังคมศาสตร
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ประการแรก การปรับปรุงกฎหมายใหสอดคลองกับหลักสิทธิมนุษยชนสากลสะทอนถึงหลักนิติธรรม

ในแงของหลักความชอบดวยกฎหมายในทางเนื้อหา (substantive legality) ที่เนนใหกฎหมายตองมีความเปน

ธรรมและเคารพศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ผูใหสัมภาษณเห็นวา การพัฒนากฎหมายตองคํานึงถึงบริบททางสังคม

และวัฒนธรรมไทย ซึ่งสอดคลองกับหลักความไดสัดสวน (proportionality) อันเปนสวนหนึ่งของหลักนิติธรรม

ประการที่สอง การสรางความเขาใจและการยอมรับในสังคมท่ีผูใหสัมภาษณเนนยํ้านั้น สอดคลองกับ

หลักการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามหลักนิติธรรม โดยเฉพาะในแงของการสรางหลักประกันสิทธิที่เปนจริง

ในทางปฏิบัติ ไมใชเพียงการรับรองในทางกฎหมายเทานั้น การดําเนินการดังกลาวตองอาศัยการมีสวนรวมของ

ทุกภาคสวนในสังคม ซึ่งเปนไปตามหลักประชาธิปไตยที่เปนองคประกอบสําคัญของหลักนิติธรรม

ประการที่สาม แนวทางการพัฒนาที่ยั่งยืนที่ผูใหสัมภาษณเสนอ สะทอนถึงหลักความมั่นคงแนนอนแหง

กฎหมาย (legal certainty) ทีเ่นนใหการเปลีย่นแปลงกฎหมายตองมคีวามชดัเจน คาดการณได และมเีสถยีรภาพ 

การเปลีย่นแปลงทีค่อยเปนคอยไปโดยคํานึงถงึความพรอมของสงัคมจะชวยสรางการยอมรับและความเขาใจท่ีย่ังยนื 

นอกจากนี้ ผู ใหสัมภาษณยังเนนยํ้าถึงความสําคัญของการบังคับใชกฎหมายท่ีมีประสิทธิภาพ 

ซ่ึงสอดคลองกับหลักความชอบดวยกฎหมายของฝายตุลาการและฝายปกครอง การสรางความเขาใจในกลุม

ผูบังคับใชกฎหมายจึงเปนสิ่งสําคัญที่ตองดําเนินการควบคูไปกับการพัฒนากฎหมาย

จากการจดัสนทนากลุมทีม่ตีวัแทนจากภาครฐั ภาคเอกชน และองคกรบคุคลเพศหลากหลาย ไดสะทอน

ใหเหน็มมุมองทีห่ลากหลายและขอคนพบทีส่าํคัญเกีย่วกบัการคุมครองสทิธใินครอบครวัของบคุคลเพศหลากหลาย 

โดยสามารถวิเคราะหประเด็นสําคัญไดดังนี้

ในดานการรบัรูและความคาดหวงัตอการเปลีย่นแปลงทางกฎหมาย ตวัแทนจากทกุภาคสวนแสดงความ

เหน็สอดคลองกนัวาการพฒันากฎหมายเพือ่รองรบัสทิธใินครอบครวัของบุคคลเพศหลากหลายเปนสิง่จาํเปนและ

เรงดวน โดยเฉพาะอยางยิ่งตัวแทนจากภาครัฐไดยอมรับถึงขอจํากัดของระบบกฎหมายปจจุบันท่ียังไมสามารถ

ตอบสนองตอความตองการของบุคคลเพศหลากหลายไดอยางครอบคลุม ในขณะที่ภาคเอกชนไดเนนยํ้าถึงความ

สําคัญของการสรางความเทาเทียมในการเขาถึงสวัสดิการและสิทธิประโยชนตางๆ

เม่ือพิจารณาถงึผลกระทบของคําวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูท่ี 20/2564 ผูเขารวมสนทนากลุมไดแสดงความ

คิดเห็นที่นาสนใจวา แมคําวินิจฉัยดังกลาวจะไมไดรับรองการสมรสระหวางบุคคลเพศเดียวกัน แตไดเปดพื้นท่ี

สําหรับการถกเถียงและผลักดันการเปลี่ยนแปลงทางกฎหมายในอนาคต ตัวแทนองคกรบุคคลเพศหลากหลาย

มองวานี่เปนโอกาสสําคัญในการเรียกรองใหมีการพัฒนากฎหมายท่ีครอบคลุมมากข้ึน ประเด็นท่ีนากังวลซ่ึงถูก

หยิบยกขึ้นมาในการสนทนากลุมคือการเลือกปฏิบัติ ทั้งในแงของการบังคับใชกฎหมายและทัศนคติของสังคม 

ผูเขารวมไดเสนอแนวทางการแกไขปญหาผานการสรางความเขาใจและการยอมรับในทุกระดับของสังคม พรอม

ทั้งเสนอใหมีการพัฒนาระบบการคุมครองสิทธิที่มีประสิทธิภาพ

ขอคนพบท่ีสําคัญที่สุดจากการสนทนากลุมคือ ความตองการใหมีการรับรองสิทธิในครอบครัวอยาง

เทาเทียม โดยไมคํานึงถึงเพศสภาพหรือรสนิยมทางเพศ ผูเขารวมมีความเห็นตรงกันวาการรับรองดังกลาวควร

ครอบคลุมทั้งสิทธิทางกฎหมายและสิทธิทางสังคม เพื่อใหเกิดการคุมครองสิทธิที่สมบูรณและยั่งยืน

ทั้งการสัมภาษณและการสนทนากลุมสะทอนใหเห็นวา แมจะมีความเห็นตางในรายละเอียดของการ

ดําเนินการ แตทุกภาคสวนเห็นพองถึงความสําคัญของการใชหลักนิติธรรมในการคุมครองสิทธิของบุคคลเพศ

ผานการรับรองคุณภาพจากศูนยดัชนีการอางอิงวารสารไทย (TCI) อยูในกลุมที่ 1 สาขาสังคมศาสตร
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หลากหลาย และการพัฒนากฎหมายที่ตองคํานึงถึงทั้งมาตรฐานสากลและบริบทของสังคมไทย เพื่อนําไปสูการ

เปลี่ยนแปลงที่มีความหมายและยั่งยืนในระยะยาว

การอภิปรายผล
สิทธิในครอบครัวของบุคคลเพศหลากหลายเปนสิทธิอุบัติใหมท่ีตองไดรับการคุมครองภายใตกรอบของ

หลักนิติธรรม แตในขณะเดียวกันตองมีความยืดหยุนเพียงพอที่จะรองรับการเปลี่ยนแปลงทางสังคม โดยการนํา

หลักนิติธรรมเชิงพลวัต (dynamic rule of law) มาปรับใชกับการวินิจฉัยในศาลรัฐธรรมนูญจําเปน ตองเนนการ

ผสมผสานหลกันติธิรรมด้ังเดิมกบัแนวคิดสทิธมินษุยชนสมยัใหม โดยใชวธิกีารตคีวามและประยกุตใชหลกันติธิรรม

ในลกัษณะทีม่คีวามยดืหยุนและปรบัตวัไดตามบรบิททางสงัคมและเทคโนโลยทีีเ่ปลีย่นแปลงไป โดยคงรกัษาแกน

ของหลักนิติธรรมไว เชน ความเสมอภาคภายใตกฎหมายและการคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐาน แตเปดโอกาสใหมีการ

ตีความและปรับใชกฎหมายที่สอดคลองกับความตองการของสังคมสมัยใหม  

ในมุมมองของนักวิจัย คําวา “หลักนิติธรรมเชิงพลวัต” (dynamic rule of law) คือ หลักนิติธรรมเชิง

พลวัตเปนแนวคิดที่มองวาหลักนิติธรรมตองมีการพัฒนาและปรับตัวใหสอดคลองกับการเปลี่ยนแปลงของสังคม 

ไมใชเพียงการยึดถือกฎเกณฑที่ตายตัว แตตองสามารถตอบสนองตอความตองการและสถานการณใหมๆ ที่เกิด

ขึ้นในสังคม ลักษณะสําคัญของหลักนิติธรรมเชิงพลวัตประกอบดวยการตีความกฎหมายที่คํานึงถึงบริบททาง

สังคมและการเปลี่ยนแปลง การพัฒนากลไกทางกฎหมายท่ียืดหยุนและมีประสิทธิภาพ รวมถึงการสรางสมดุล

ระหวางความมัน่คงทางกฎหมายกบัการเปลีย่นแปลงทีจ่าํเปน หลกัการนีใ้หความสาํคญักบัการคุมครองสทิธแิละ

เสรีภาพของประชาชนในรูปแบบที่สอดคลองกับสภาพความเปนจริงของสังคม โดยไมจํากัดอยูเพียงการตีความ

ตามตัวอักษรของกฎหมาย แตพิจารณาถึงเจตนารมณและผลกระทบที่จะเกิดขึ้นในทางปฏิบัตินอกจากนี้ หลัก

นิติธรรมเชิงพลวัตเนนการมีสวนรวมของทุกภาคสวนในการพัฒนากฎหมาย การสรางกลไกตรวจสอบถวงดุลที่

มีประสิทธิภาพ และการพัฒนาระบบยุติธรรมที่สามารถตอบสนองตอความตองการของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป 

หลักนิตธิรรมเชงิพลวตั (dynamic rule of law) กบัการคุมครองสทิธใินครอบครัวของบคุคลเพศหลากหลาย

มีความสัมพันธและเชื่อมโยงกัน โดยหลักนิติธรรมเชิงพลวัตไดนํามาใชในการตีความกฎหมายท่ีเก่ียวของกับ

สิทธิในครอบครัว โดยเฉพาะการพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมายที่จํากัดการสมรสไวเฉพาะชายและหญิงนั้น 

ไมสอดคลองกับสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปและละเมิดสิทธิของบุคคลเพศหลากหลาย หลักการนําไปสูการ

พัฒนากฎหมายใหมทีคุ่มครองสทิธใินครอบครวัอยางครอบคลมุ เชน การพฒันารางกฎหมายคูชีวิต การปรบัปรงุ

กฎหมายครอบครัวใหสอดคลองกับความหลากหลายของรูปแบบครอบครัวในปจจุบัน หลักนิติธรรมเชิงพลวัต

สงผลตอการพัฒนากลไกคุมครองสิทธิท่ีมีประสิทธิภาพท้ังในดานการรับรองสถานะทางกฎหมาย การคุมครอง

สิทธิในทรัพยสิน และการรับรองสิทธิในการสรางครอบครัว โดยคํานึงถึงความตองการท่ีแตกตางกันของแตละ

ครอบครัว ผูวิจัยเห็นวา การนําหลักนิติธรรมเชิงพลวัตมาใชในการพิจารณาคดี ศาลรัฐธรรมนูญตองคํานึงถึงการ

สรางสมดุลระหวางการเปลี่ยนแปลงกับความมั่นคงทางกฎหมาย รวมถึงการสรางการยอมรับในสังคมและการ

พัฒนากลไกที่เหมาะสมในการคุมครองสิทธิ

สิทธิในครอบครัวของบุคคลเพศหลากหลายถือวาเปนสิทธิอุบัติใหม การพิจารณาสิทธิเสรีภาพในบริบท

ของสิทธิอุบัติใหมเปนภารกิจที่สําคัญของศาลรัฐธรรมนูญ ที่ตองปรับตัวและพัฒนาแนวทางใหมๆ เพื่อใหการ
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คุมครองสิทธิเสรีภาพมีความเหมาะสมและสอดคลองกับสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป โดยการรักษาหลักการ

พื้นฐานของกฎหมายและความยุติธรรมไว ศาลตองสรางบรรทัดฐานใหมโดยคํานึงถึงผลกระทบในวงกวาง ขณะ

เดยีวศาลรฐัธรรมนญูตองรักษาความสมดุลระหวางการคุมครองสิทธเิสรภีาพกบัประโยชนสาธารณะและวฒันธรรม

เดิม ซ่ึงตองนําหลักนิติธรรมเชิงพลวัตและหลักพหุสังคมเชิงวัฒนธรรมเขาดวยกัน จึงกอใหเกิดประโยชนในการ

คุมครองสิทธิครอบครัวของบุคคลเพศหลากหลายมากยิ่งขึ้น

การพิจารณาคดีในศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับสิทธิในครอบครัวหรือสิทธิอุบัติใหม พบวาหลักที่ศาล

รัฐธรรมนูญตางประเทศไดนําหลักนิติธรรมเชิงพลวัตมาปรับใชในการคุมครองสิทธิครอบครัวเชิงพหุวัฒนธรรม 

มาใชในการพิจารณาตีความรฐัธรรมนญูในบรบิทพหวุฒันธรรม ทีเ่รยีกวา "หลกันติธิรรมเชงิพลวตัแบบบรูณาการ" 

(integrated dynamic rule of law) ดังนี้

1. หลกัการตคีวามอยางกาวหนา (progressive interpretation principle) ศาลรฐัธรรมนญูจาํเปนตอง

ปรบัแนวทางการตคีวามใหกาวหนาและยดืหยุน โดยเปดกวางตอรปูแบบครอบครวัทีห่ลากหลายในสงัคมปจจบุนั 

ยอมรับวาสถาบันครอบครัวมีพัฒนาการและการเปลี่ยนแปลงตามยุคสมัย 

2. หลักความหลากหลายทางวัฒนธรรมครอบครัว (family cultural diversity principle) ศาลตองให

ความสําคัญกบัความหลากหลายทางวัฒนธรรมของครอบครวั ยอมรบัวาแตละวฒันธรรมอาจมรีปูแบบครอบครวั 

จารีตประเพณี และอัตลักษณที่แตกตางกัน การคุมครองสิทธิจึงตองคํานึงถึงความแตกตางเหลานี้

3. หลักสมดลุแหงสทิธคิรอบครวั (family rights balance principle) การสรางสมดุลระหวางสทิธติางๆ 

เปนสิ่งสําคัญ ทั้งระหวางสิทธิสวนบุคคลกับสิทธิครอบครัว และระหวางประโยชนสาธารณะกับสิทธิครอบครัว 

โดยตองพิจารณาผลกระทบที่จะเกิดขึ้นกับระบบครอบครัวโดยรวม

4. หลักการคุมครองพลวัต (dynamic protection principle) การคุมครองสิทธิตองมีความเปนพลวัต 

สามารถปรับเปลี่ยนตามสถานการณและความทาทายใหมๆ ที่เกิดขึ้น ขณะเดียวกันตองคํานึงถึงประโยชนสูงสุด

ของสมาชิกครอบครัว โดยเฉพาะเด็กและผูเปราะบาง

5. หลักประโยชนสูงสุดของสมาชิกครอบครัว (best interest of family members principle) หลัก

ประโยชนสูงสดุของสมาชกิครอบครวันีจ้ะชวยใหศาลรฐัธรรมนญูสามารถพจิารณาคดโีดยคํานงึถงึความเปนอยูที่

ดีของสมาชิกครอบครัวทุกคน และนําไปสูการสรางครอบครัวที่มีความสุขและยั่งยืน  

6. หลักการมีสวนรวมของชุมชน (community participation principle) การมีสวนรวมของชุมชน

เปนอีกมิติที่สําคัญ เพราะครอบครัวเปนสวนหนึ่งของชุมชน การรับฟงเสียงชุมชนและการสรางกลไกสนับสนุน

จากชุมชนจะชวยใหการคุมครองสิทธิมีประสิทธิภาพมากขึ้น

7. หลักความรับผิดชอบตออนาคต (future responsibility principle) ความรับผิดชอบตออนาคตเปน

อีกมิติที่สําคัญ การตัดสินคดีตองคํานึงถึงผลกระทบระยะยาว วางรากฐานการคุมครองสิทธิท่ีย่ังยืน และเตรียม

พรอมรับมือกับการเปลี่ยนแปลงในอนาคต

8. หลักการเยียวยาที่เหมาะสมทางวัฒนธรรม (culturally appropriate remedy principle) การ

เยียวยาตองมีความเหมาะสมทางวัฒนธรรม สอดคลองกับจารีตประเพณี และมีประสิทธิภาพในการแกไขปญหา
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ขอเสนอแนะ
จากหลัก "หลักนิติธรรมเชิงพลวัตแบบบูรณาการ" (integrated dynamic rule of law) ผูวิจัยไดสราง

แนวคิดใหม คือ “EVOLVE-PLUS Framework”  

การนําแนวคิด "EVOLVE-PLUS Framework" มาปรับใชรวมกับหลักนิติธรรมเชิงพลวัตในการคุมครอง

สทิธคิรอบครัวเชงิพหุวฒันธรรม เปนการผสมผสานแนวคดิท่ีมคีวามทันสมยัและสอดคลองกบัสภาพสงัคมปจจบัุน

แนวคิด EVOLVE-PLUS Framework และหลักนิติธรรมเชิงพลวัตมีความสอดคลอง คือ ทั้งสองแนวคิด

ตางมุงเนนการปรับตัวใหเขากับการเปลี่ยนแปลงของสังคม โดยไมยึดติดกับกรอบแนวคิดแบบดั้งเดิมที่อาจไม

สอดคลองกับความเปนจรงิในปจจุบนั แนวคิดทัง้สองใหความสาํคญักบัการพฒันาอยางตอเนือ่งและการตอบสนอง

ตอความตองการที่หลากหลายของสังคม

เมื่อนํามาปรับใชในการคุมครองสิทธิครอบครัวเชิงพหุวัฒนธรรม แนวคิด EVOLVE-PLUS Framework 

สรางระบบกฎหมายและการคุมครองสิทธิที่มีความยืดหยุน เขาใจความแตกตางทางวัฒนธรรม และสามารถ

ปรบัเปลีย่นไดตามบรบิทของแตละชมุชน การคํานึงถงึมติิทางวฒันธรรมจะชวยใหการคุมครองสทิธมิปีระสทิธภิาพ

มากขึ้น เพราะเขาใจถึงรากฐานความเชื่อและวิถีชีวิตของแตละกลุมวัฒนธรรม

แนวคิด EVOLVE-PLUS Framework สามารถนําไปใชในการพัฒนากฎหมายครอบครัว การกําหนด

นโยบายสาธารณะ และการสรางกลไกคุมครองสิทธิที่เหมาะสมกับบริบทของแตละชุมชน โดยเฉพาะในสังคมท่ี

มคีวามหลากหลายทางวฒันธรรมสงู การมกีรอบแนวคดิทีย่ดืหยุนและเขาใจความแตกตางจะชวยใหการคุมครอง

สิทธิมีประสิทธิภาพมากขึ้น

อยางไรก็ตาม การนําแนวคิด EVOLVE-PLUS Framework จําเปนตองมีการพัฒนาความเขาใจและ

ทกัษะของผูปฏบิตังิานในระบบศาลรฐัธรรมนญู ใหสามารถทาํงานภายใตกรอบแนวคดิทีย่ดืหยุนและตระหนกัถงึ

มิติทางวัฒนธรรมไดอยางมีประสิทธิภาพ รวมถึงตองมีการสรางความเขาใจในสังคมเกี่ยวกับความสําคัญของการ

คุมครองสิทธิที่คํานึงถึงความหลากหลายทางวัฒนธรรม

ภาพ 2  แนวคิด EVOLVE-PLUS Framework
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