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  งานเขียนชิ้นนี้เป็นส่วนหนึ่งของดุษฎีนิพนธ์ หลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
ในหัวข้อ “การใช้กฎหมายต่างประเทศโดยการขัดกันแห่งกฎหมาย”. 
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ความเบื้องต้น 

 นับตั้งแต่โลกเข้าสู่คริสต์ศตวรรษที่ 21 การก่อตั้งความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่างบุคคล 
ที่มีเพศเดียวกัน1 เป็นประเด็นที่มีพัฒนาการและข้อถกเถียงอย่างเป็นพลวัต แต่ละประเทศต่างก าหนด
รูปแบบความสัมพันธ์ที่ เหมาะสมสอดคล้องกับลักษณะการใช้ชีวิตของคนในสั งคมตนเอง  
มีประเทศมากมายที่ รับรองสิทธิ เสรีภาพในการสมรส บางประเทศอนุญาตในลักษณะของ 
การจดทะเบียนหุ้นส่วนชีวิต (civil partnership)2 ขณะเดียวกัน ก็มีประเทศที่ปฏิเสธเรื่องดังกล่าว 
ถึงขนาดก าหนดให้ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันเป็นความผิดอาญา 3 ปัญหาเกิดขึ้น  
เมื่อกลุ่มบุคคลที่มีเพศเดียวกันก่อตั้งความสัมพันธ์ในประเทศหนึ่งก่อนจะเดินทางไปอาศัยอยู่ในประเทศ
ที่ก าหนดสถานะความสัมพันธ์ไว้ต่ ากว่าหรือไม่ยอมรับเลย และต้องการให้ประเทศเหล่านั้นรับรอง
ความสัมพันธ์ทางกฎหมายของตน การที่จะรับรองความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันที่เกิดขึ้น
ในต่างประเทศได้ จึงจ าเป็นจะต้องมีการใช้กฎหมายต่างประเทศภายใต้การขัดกันแห่งกฎหมาย 
(application of foreign law under conflict of laws) ซึ่งศาลไทยเคยมีค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 
18776/2561 และค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2887/2563 วินิจฉัยในประเด็นดังกล่าวมาแล้ว อย่างไรก็ดี 
ศาลไทยในค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 18776/2561 ได้วินิจฉัยคดีโดยยอมรับรู้สถานะหุ้นส่วนชีวิต 
ที่เกิดขึ้นในต่างประเทศ ขณะที่ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2887/2563 ศาลกลับปฏิเสธสถานะคู่สมรส 
ทั้งที่บุคคลดังกล่าวจดทะเบียนสมรสถูกต้องตามกฎหมายต่างประเทศ (ซึ่งเป็นประเทศเดียวกับ  
ในค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 18776/2561 อีกด้วย)  
 การที่ผลลัพธ์ของค าพิพากษาทั้งสองเรื่องแตกต่างกัน ทั้งที่ทั้งสองคดีล้วนเป็นการปรับใช้  
การขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน เป็นผล 
มาจากนิติวิธีที่มีลักษณะเฉพาะตัวของการขัดกันแห่งกฎหมาย งานเขียนชิ้นนี้เกิดขึ้นด้วยความมุ่งหมาย
ในการสร้างความชัดเจน โดยการอธิบายนิติวิธีที่ศาลไทยใช้ในค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 18776/2561 
และค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2887/25634 ในการนี้ ผู้เขียนจะได้ (1) สรุปค าพิพากษาทั้งสองโดยสังเขป 

                                                 
 1 ผู้เขียนเลือกใช้ค าว่า “ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน” (same-sex relationships) โดยอ้างอิงจากเพศ
โดยก าเนิดของมนุษย์เพื่อให้สอดรับกับประเด็นในการวิเคราะห์ของงานเขียนฉบับนี้ ผู้เขียนตระหนักดีถึงความส าคัญในเชิงสังคม
ของ “บุคคลที่มีเพศหลากหลาย” (LGBTQ+) และไม่ได้ละเลยหรือปฏิเสธมุมมองดังกล่าวแต่อย่างใด. 
 2 หุ้นส่วนชีวิต หรือคู่ชีวิต (civil unions) เป็นนิติสัมพันธ์ที่เกิดจากการอนุญาตให้บุคคลที่มีเพศเดียวกันจดทะเบียน
ความสัมพันธ์ทางกฎหมายที่ใกล้เคียงกับการสมรสได้ อนึ่ง สิทธิของหุ้นส่วนชีวิตขึ้นอยู่กับนิตินโยบายของแต่ละประเทศ เช่น 
ประเทศเยอรมนีในอดีตเคยให้สิทธิหุ้นส่วนชีวิตในลักษณะเดียวกับคู่สมรส ยกเว้นสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมและสิทธิทางภาษี. 
 3 โปรดดู ข้อมูลรายชื่อประเทศและดินแดนที่รับรองความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน (ทั้งในรูปแบบของ 
การสมรสและหุ้นส่วนชีวิต) จาก ‘Same-sex marriage’ (Wikipedia) <https://en.wikipedia.org/wiki/Same-sex_marriage> 
accessed 5 February 2022; และโปรดดู ข้อมูลรายชื่อประเทศและดินแดนที่บัญญัติความผิดอาญาเกี่ยวกับความสัมพันธ์
ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน จาก ‘Map of Countries that Criminalise LGBT People’ (Human Dignity Trust)  
<https://www.humandignitytrust.org/lgbt-the-law/map-of-criminalisation/> accessed 5 February 2022. 
 4 ส าหรับผู้ที่สนใจการศึกษาเกี่ยวกับการขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน  
เป็นการเฉพาะ โปรดดู รัชนีกร ลาภวณิชชา พรหมศักดิ์ , ‘การรับรองการสมรสของคนเพศเดียวกันที่กระท าในต่างประเทศ’ 
(2562) 48 วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 310, 310–327; และ รัชนีกร ลาภวณิชชา พรหมศักดิ์, ‘จุดเกาะเกี่ยว

https://en.wikipedia.org/wiki/Same-sex_marriage
https://www.humandignitytrust.org/lgbt-the-law/map-of-criminalisation/


 วารสารนติิศาสตร ์

 

184 

ก่อนที่จะท าการวิเคราะห์ค าพิพากษาในเร่ือง (2) ความแตกต่างของผลลัพธ์ในค าพิพากษาทั้งสอง และ 
(3) การปรับใช้หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนในการขัดกันแห่งกฎหมาย ต่อไป 

1. ค าพิพากษาโดยสังเขป 

 ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 18776/2561  เป็นคดีที่ผู้ร้องขอให้ศาลไทยวินิจฉัยค าร้อง 
ขอจัดการมรดกของผู้ร้องซึ่งเป็นชายสัญชาติไทย จดทะเบียนหุ้นส่วนชีวิตกับผู้ตายซึ่งเป็นชายสัญชาติ
อังกฤษที่สถานเอกอัครราชทูตสหราชอาณาจักร ณ กรุงฮานอย สาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนาม  
ผู้ตายมีภูมิล าเนาอยู่ที่อังกฤษ เสียชีวิตที่สหรัฐเม็กซิโกโดยไม่ได้ท าพินัยกรรมไว้ มีทรัพย์มรดกที่เป็น  
เงินจ านวนหนึ่งอยู่ในประเทศไทย คดีมีปัญหาต้องวินิจฉัยว่า ผู้ร้องมีสิทธิยื่นค าร้องขอจัดการมรดก 
ในฐานะหุ้นส่วนชีวิตของผู้ตายหรือไม่ ศาลอุทธรณ์ (โดยมติที่ประชุมใหญ่) เห็นว่า การพิจารณา
ประเด็นแห่งคดีจะต้องใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481  
(ในงานเขียนชิ้นนี้ขอเรียกว่า “พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย”) และฟังข้อเท็จจริงว่าผู้ร้อง 
และผู้ตายจดทะเบียนหุ้นส่วนชีวิตกันถูกต้องตามเงื่อนไขของ Civil Partnership Act 2004 ของ
อังกฤษ5 ผู้ร้องจึงเป็นผู้มีสิทธิในมรดกของผู้ตายตาม Administration of Estates Act 1925 ซึ่งเป็น
กฎหมายอังกฤษเช่นกัน 
 ทั้งนี้ ศาลอุทธรณ์เห็นว่า การให้หุ้นส่วนชีวิตมีสิทธิในทรัพย์มรดกของผู้ตายเป็นการให้สิทธิ  
เท่ าเทียมกันแก่บุคคลเพศเดียวกันที่จะใช้ชีวิตร่วมกันโดยไม่ถูกเลือกปฏิบัติ อันเนื่องมาจาก 
ความแตกต่างทางเพศก าเนิดตามหลักการของปฏิญญาสากลว่าด้ วยสิทธิมนุษยชน (Universal 
Declaration of Human Rights : UDHR) ซึ่ ง ไท ย เป็ นภ าคี  และตามมาตรา  4  รั ฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 6 จึงไม่ใช่กรณีที่ขัดหรือแย้งต่อความสงบเรียบร้อย 
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแห่งประเทศไทยตามมาตรา 5 พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย7 
                                                                                                                                     
ของ Civil Partnership และการสมรสกับรัฐที่รับจดทะเบียน : หลักถิ่นที่อยู่’ ใน ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช (บรรณาธิการ)  
สานฝัน 60 ปี อาจารย์แหวว (โรงพิมพ์เดือนตุลา 2563) 243–261. 
 5 Civil Partnership Act 2004 Section 3 
  “Eligibility 
  (1) Two people are not eligible to register as civil partners of each other if— 
   (a) they are not of the same sex, 
   (b) either of them is already a civil partner or lawfully married, 
   (c) either of them is under 16, or 
   (d) they are within prohibited degrees of relationship. 
  …”. 
 6 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 4 
  “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง ปวงชนชาวไทย  
ย่อมได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกัน”. 
 7 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 มาตรา 5 
  “ถ้าจะต้องใช้กฎหมายต่างประเทศบังคับ ให้ใช้กฎหมายนั้นเพียงที่ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนแห่งประเทศไทย”. 



51 : 1 (มีนาคม 2565)  
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ศาลอุทธรณ์จึงใช้มาตรา 38 พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 8 เพื่อน า Section 46 (1)(i) 
Administration of Estates Act 19259 อันเป็นกฎหมายตามภูมิล าเนาของผู้ตายมาใช้ ซึ่งตาม
กฎหมายดังกล่าว หุ้นส่วนชีวิตมีสิทธิในทรัพย์มรดกของผู้ตายโดยไม่มีเงื่อนไข 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2887/2563 เกี่ยวกับการลงโทษจ าเลยในความผิดฐานลักทรัพย์ 
ของโจทก์ คดีมีปัญหาต้องวินิจฉัยว่า การที่โจทก์กับจ าเลยซึ่งเป็นหญิงสัญชาติไทยทั้งคู่ ได้จดทะเบียน
สมรสกันที่ประเทศอังกฤษ ท าให้ทั้งสองเป็นสามีภริยาโดยชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 1459 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์10 ส่งผลให้จ าเลยจะได้รับยกเว้นโทษตาม มาตรา 71 ประมวล
กฎหมายอาญา11 หรือไม่  
 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า แม้ว่ามาตรา 1459 วรรคหนึ่ง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
จะให้สิทธิการสมรสในต่างประเทศระหว่างคนที่มีสัญชาติไทยด้วยกันจะท าตามแบบที่ก าหนดไว้ใน
กฎหมายไทยหรือกฎหมายแห่งประเทศที่สมรสกันก็ได้ และมาตรา 20 พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกัน 
แห่งกฎหมายจะรับรองการสมรสที่ท าถูกต้องตามแบบแห่งกฎหมายของประเทศที่ท าการสมรส 
ย่อมเป็นอันสมบูรณ์12 แต่มาตรา 19 พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายได้ก าหนดให้เงื่อนไข 

                                                 
 8 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 มาตรา 38 
  “ในส่วนที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพย์ มรดกโดยสิทธิโดยธรรม หรือโดยพินัยกรรม ให้เป็นไปตามกฎหมายภูมิล าเนาของ
เจ้ามรดกในขณะที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย”. 
 9 Administration of Estates Act 1925 Section 46 
  “Succession to real and personal estate on intestacy 
  (1) The residuary estate of an intestate shall be distributed in the manner or be held on the 
trusts mentioned in this section, namely:— 
   (i) If the intestate leaves a spouse or civil partner, then in accordance with the following table: 

(1) If the intestate leaves no issue: the residuary estate shall be held in trust for the 
surviving spouse or civil partner absolutely. 

(2) If the intestate leaves issue: (A) the surviving spouse or civil partner (เน้นโดยผู้เขียน)  
     shall take the personal chattels absolutely; 

  …”. 
 10 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1459 
  “การสมรสในต่างประเทศระหว่างคนที่มีสัญชาติไทยด้วยกัน หรือฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีสัญชาติไทย จะท าตามแบบ 
ที่ก าหนดไว้ตามกฎหมายไทยหรือกฎหมายแห่งประเทศนั้นก็ได้ 
  ...”. 
 11 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 
  “ความผิดตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 334 ถึงมาตรา 336 วรรคแรก และมาตรา 341 ถึงมาตรา 364 นั้น ถ้าเป็น  
การกระท าที่สามีกระท าต่อภริยา หรือภริยากระท าต่อสามี ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษ 
  ...”. 
 12 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 มาตรา 20 
  “การสมรสซ่ึงได้ท าถูกต้องตามแบบที่บัญญัติไว้ในกฎหมายแห่งประเทศที่ท าการสมรสน้ัน ย่อมเป็นอันสมบูรณ์ 
  การสมรสระหว่างคนในบังคับสยาม หรือคนในบังคับสยามกับคนต่างด้าวซ่ึงได้ท าในต่างประเทศโดยถูกต้องตามแบบ 
ที่กฎหมายสยามก าหนดไว้ ย่อมเป็นอันสมบูรณ์”. 
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แห่งการสมรสเป็นไปตามกฎหมายสัญชาติของคู่กรณีแต่ละฝ่าย13 เมื่อโจทก์และจ าเลยเป็นผู้มีสัญชาติไทย 
การพิจารณาถึงความสมบูรณ์แห่งการสมรสต้องพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 
หมวด 2 เร่ืองเงื่อนไขแห่งการสมรส การที่มาตรา 1448 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติว่า 
“การสมรสจะท าได้ต่อเมื่อชายและหญิงอายุสิบเจ็ดปีบริบูรณ์แล้ว” แสดงว่าการสมรสจะสมบูรณ์
ต่อเมื่อคู่สมรสเป็นชายและหญิ ง เมื่อคู่ความต่างก็เป็นหญิง การสมรสจึงไม่ต้องด้วยเงื่อนไข 
ตามกฎหมายไทย โจทก์และจ าเลยไม่มีสถานะเป็นสามีภริยาตามกฎหมาย กรณีจึงไม่ต้องด้วยเหตุ
ยกเว้นโทษตามมาตรา 71 ประมวลกฎหมายอาญา 
 กล่าวโดยสรุป ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 18776/2561 เกี่ยวข้องกับการปรับใช้การขัดกัน
แห่งกฎหมายโดยน ากฎหมายอังกฤษมาใช้พิจารณาสถานะหุ้นส่วนชีวิตที่เกิดขึ้นในต่างประเทศ ซึ่งใน
คดีนี้ ศาลไทยพิพากษาในทางที่เป็นคุณกับผู้ร้อง ในทางกลับกัน ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2887/2563 
เกี่ยวกับการปรับใช้การขัดกันแห่งกฎหมายโดยน ากฎหมายอังกฤษมาใช้พิจารณาสถานะคู่สมรส 
ของบุคคลเพศเดียวกันที่เกิดขึ้นในต่างประเทศ แต่ผลของค าพิพากษากลับเป็นไปในทางปฏิเสธ 

2. ความแตกต่างของผลลัพธ์ในค าพิพากษาท้ังสอง 

 ประเด็นแรกที่ผู้เขียนจะได้น าเสนอคือ เหตุใดค าพิพากษาทั้งสองจึงปรากฏผลลัพธ์ที่แตกต่างกัน 
ในเมื่อศาลไทยล้วนพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันที่เกิดขึ้นตามกฎหมายอังกฤษ
ทั้งสองคดี 
 ค าตอบของค าถามข้างต้นขึ้นอยู่กับ “การตั้งประเด็นแห่งคดี” (matter in issue) บทบาท
ของการขัดกันแห่งกฎหมายเป็นเพียงเคร่ืองมือที่น าทางศาลไปยังการใช้กฎหมายของประเทศที่ใกล้ชิด
กับนิติสัมพันธ์ของเอกชนที่เก่ียวข้องกับกฎหมายของหลายประเทศพร้อมกันเท่านั้น การใช้กฎหมาย
ต่างประเทศภายใต้การขัดกันแห่งกฎหมายจึงเป็นเรื่องที่เกิดขึ้นจากข้อเท็จจริงเฉพาะของแต่ละคดี 
(case-by-case basis)14 ในการน าทางดังกล่าว การขัดกันแห่งกฎหมายจะก าหนดจุดเกาะเกี่ยว 
(connecting factors) ท าหน้าที่ป้ายบอกทางส าหรับนิติสัมพันธ์แต่ละประเภทขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริง
และนิตินโยบายในการก าหนดจุดเกาะเกี่ยวของแต่ละประเทศเอง ดังนั้น ก่อนที่จะพิจารณา 
จุดเกาะเก่ียวได้ ศาลไทยจึงจะต้องประเมินเสียก่อนว่า ข้อเท็จจริงที่ตนก าลังพิจารณาตรงกับนิติสัมพันธ์
ในเร่ืองใด ในทางวิชากฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลเรียกนิติวิธีดังกล่าวว่า “การให้ลักษณะ
ทางกฎหมายแก่ข้อเท็จจริง” (characterization)15 
                                                 
 13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 มาตรา 19 
  “เง่ือนไขแห่งการสมรส ให้เป็นไปตามกฎหมายสัญชาติของคู่กรณีแต่ละฝ่าย”. 
 14 I Zajtay, ‘The Application of Foreign Law’ in K Lipstein (ed) International Encyclopedia of 
Comparative Law (Vol III, Martinus Nijhoff 1994) 3. 
 15 การให้ลักษณะทางกฎหมายแก่ข้อเท็จจริง (characterization) คือนิติวิธีของการขัดกันแห่งกฎหมายซ่ึงท าหน้าที่ 
ในการสรปุว่าข้อเท็จจริงที่ศาลก าลังพิจารณาตรงกับนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายในเรื่องใด เนื่องจากในแต่ละประเทศอาจก าหนดให้
ความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนตรงกับนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายคนละเรื่องกัน หากศาลไม่สามารถสรุปนิติสัมพันธ์ได้แล้ว ย่อมจะท าให้
ศาลเลือกกฎหมายตามจุดเกาะเกี่ ยวผิดหรือเลือกกฎหมายไม่ตรงกับนิติสัมพันธ์ที่ แท้จริงได้ ; โปรดดู  RA Pascal, 
‘Characterization as an Approach to the Conflict of Laws’ (1940) 4 Louisiana Law Review 715, 715–728. 
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 ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2887/2563 จ าเลยขอให้ศาลพิจารณาสถานะคู่สมรสระหว่างตน 
กับโจทก์ซึ่งเป็นบุคคลเพศเดียวกันที่เกิดขึ้นที่อังกฤษ ประเด็นแห่งคดีจึงเป็นเรื่อง “การสมรส”  
ตามกฎหมายครอบครัว ซึ่ง พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายก าหนดจุดเกาะเกี่ยวไว้ 2 เรื่อง  
คือ เงื่อนไขแห่งการสมรส ตามมาตรา 19 และแบบแห่งการสมรส ตามมาตรา 20  
 “แบบแห่งการสมรส” (form) เป็นเรื่องแบบพิธีทางกฎหมายที่แต่ละประเทศก าหนดขึ้น 
เพื่อรับรองการก่อตั้งครอบครัวโดยการสมรส จุดเกาะเกี่ยวในเรื่องแบบตามมาตรา 20 ได้ก าหนดให้
พิจารณาตาม “กฎหมายของสถานที่ที่สมรส” (lex loci celebrationis)16 ขณะที่ในเรื่อง “เงื่อนไข
แห่งการสมรส” (conditions) มีความหมายถึงการที่คุณสมบัติของตัวคู่สมรสอาจส่งผลกระทบต่อ 
ความสมบูรณ์ของการสมรสในทางใดทางหนึ่ง คุณสมบัติดังกล่าวอาจเป็นเรื่องอายุ ความสมัครใจ  
การมีคู่สมรสอยู่ก่อนแล้ว (สมรสซ้อน) ตลอดจนเร่ืองเพศของคู่สมรส17 เมื่อประเด็นที่จ าต้องพิจารณา
คือเรื่องเพศของคู่สมรส ศาลไทยในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2887/2563 จึงให้ลักษณะทางกฎหมาย 
แก่ข้อเท็จจริงเป็นเรื่องเงื่อนไขแห่งการสมรส ก่อนจะเลือกกฎหมายตามมาตรา 19 พ.ร.บ. ว่าด้วย  
การขัดกันแห่งกฎหมาย อย่างไรก็ดี จุดเกาะเกี่ยวตามมาตราดังกล่าวก าหนดให้ศาลไทยปรับใช้ 
“กฎหมายตามสัญชาติของคู่กรณี” (lex patriae) ในการใช้กฎหมายบังคับกับเรื่องเงื่อนไขแห่งการสมรส
จึงขึ้นอยู่กับว่าคู่กรณีทั้งสองฝ่ายถือสัญชาติของประเทศที่กฎหมายยอมรับการสมรสระหว่างบุคคล 
ที่มีเพศเดียวกันหรือไม่ น่าเสียดายที่คดีนี้ โจทก์และจ าเลยต่างมีสัญชาติไทยทั้งคู่ มาตรา 19 จึงไม่ได้ 
น าทางให้ศาลไทยไปใช้กฎหมายอังกฤษ แต่น าทางกลับไปยังการปรับใช้กฎหมายไทย ซึ่งเงื่อนไข 
แห่งการสมรสตามมาตรา 1448 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ยอมรับการสมรสระหว่างบุคคล
ที่มีเพศเดียวกัน18 แม้ว่าทั้งสองจะสมรสกันถูกต้องตามกฎหมายของประเทศอังกฤษก็ตาม 
 ในทางตรงกันข้าม ศาลไทยในค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 18776/2561 กลับพิจารณาคดี  
โดยรับรู้สถานะหุ้นส่วนชีวิตระหว่างผู้ร้องกับผู้ตายที่เกิดขึ้นตามกฎหมายอังกฤษ ทั้งที่หากศาล 
ให้ลักษณะทางกฏหมายแก่ข้อเท็จจริงโดยตีความเทียบเคียง (analogy interpretation) สถานะ
หุ้นส่วนชีวิตกับคู่สมรส และเลือกกฎหมายโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวในเรื่องเงื่อนไขการสมรสตามมาตรา 19 
พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย ผลลัพธ์แห่งคดีก็ควรจะมีลักษณะเช่นเดียวกับค าพิพากษา 
ศาลฎีกาที่ 2887/2563 หรือหากศาลตีความโดยเคร่งครัด (stricto sensu) การที่สถานะหุ้นส่วนชีวิต

                                                 
 16 ดู K Lipstien, ‘Marriage Form Lex loci celebrationis Invalidity Common Law Marriage Sphere of 
Application’ (1963) 21 Cambridge Law Journal 50, 50–53. 
 17 กิตติวัฒน์ จันทร์แจ่มใส, ค าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล (เล่ม 1 : การขัดกันแห่งกฎหมาย, 
โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2564) 427. 
 18 เมื่อ พ.ศ. 2555 เคยเกิดเหตุการณ์ที่ส านักทะเบียนอ าเภอเมืองเชียงใหม่ปฏิเสธค าร้องขอจดทะเบียนสมรสระหว่าง  
ชายสัญชาติไทยด้วยกัน นายทะเบียนพิจารณาแล้วเห็นว่าคุณสมบัติของผู้ร้องซ่ึงเป็นฝ่ายชายทั้งคู่ไม่สามารถจดทะเบียนสมรส  
ให้ได้ เนื่องจากไม่เป็นไปตามเง่ือนไขของกฎหมาย ที่ก าหนดว่า การจดทะเบียนสมรสจะท าได้ต่อเมื่อฝ่ายหนึ่งเป็นชาย ฝ่ายหนึ่ง
เป็นหญิง ตามมาตรา 1448 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์; โปรดดู ‘ตั้งไข่ร่าง พ.ร.บ. คู่ชีวิต ทดแทนการจดทะเบียนสมรส’ 
(iLaw) <http://ilaw.or.th/node/1821> สืบค้นเมื่อ 5 กุมภาพันธ์ 2565. 

http://ilaw.or.th/node/1821
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เป็นนิติสัมพันธ์ที่ไม่มีอยู่ในระบบกฎหมายไทย (non-existence)19 ย่อมท าให้ศาลไทยไม่สามารถให้
ลักษณะทางกฎหมายแก่ข้อเท็จจริงได้ และไม่มีจุดเกาะเก่ียวที่จะท าให้ศาลไทยเลือกกฎหมายโดยอาศัย 
พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายได้ตั้งแต่ต้น20 
 ในความเป็นจริงแล้ว ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 18776/2561 ไม่ได้ตั้งประเด็นแห่งคดีเพื่อให้
ศาลรับรองสถานะหุ้นส่วนชีวิตที่เกิดขึ้นในต่างประเทศ สิ่งที่ผู้ร้องขอให้ศาลพิจารณารับรองคือ  
“สิทธิในการเป็นผู้จัดการมรดกสังหาริมทรัพย์” ของหุ้นส่วนชีวิตที่จดทะเบียนตามกฎหมายอังกฤษ 
เมื่อผู้ร้องตั้งประเด็นในลักษณะดังกล่าว ศาลไทยจึงไม่ได้ให้ลักษณะทางกฎหมายแก่ข้อเท็จจริงในเร่ือง
เงื่อนไขการสมรส แต่ไปพิจารณาจุดเกาะเก่ียวในเรื่องทรัพย์มรดกที่เป็นสังหาริมทรัพย์ตาม มาตรา 38 
พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายแทน ซึ่งก าหนดจุดเกาะเกี่ยวให้ศาลไทยพิจารณานิติสัมพันธ์ 
ตามกฎหมายของประเทศที่เจ้ามรดกมีภูมิล าเนา (lex domicilii) เมื่อข้อเท็จจริงฟังได้ว่าเจ้ามรดก 
มีภูมิล าเนาอยู่ที่ อังกฤษ ศาลจึงเลือกใช้กฎหมายอังกฤษ (Administrative of Estate Act 1925) 
บังคับกับนิติสัมพันธ์ในคดีนี้ 

                                                 
 19 เมื่อเดือนธันวาคม พ.ศ. 2561 คณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบในหลักการของร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... และได้มี
มติเห็นชอบร่างกฎหมายซ่ึงส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาแล้วเมื่อวันที่ 8 กรกฎาคม 2563 ให้เสนอร่างดังกล่าวเข้า
สู่กระบวนการพิจารณาของรัฐสภาเพื่อด าเนินการทางนิติบัญญัติต่อไป รายละเอียดปรากฏตามหนังสือส านักเลขาธิการ
คณะรัฐมนตรี ที่  นร 0503/ว(ล) 2093 ลงวันที่  10 กรกฎาคม 2563 เรื่อง ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต พ.ศ. .... และร่าง
พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... อย่างไรก็ดี ขณะที่เรียบเรียงงานเขียนชิ้นนี้ 
(พ.ศ. 2565) ไม่ปรากฏข้อมูลการพิจารณาร่างกฎหมายดังกล่าวในเว็บไซต์รัฐสภาไทยแต่อย่างใด ; โปรดดู ‘การพิจารณา
กฎหมาย/พระราชบัญญัติ’ (ฐานข้อมูลทางวิชาการและกฎหมายของส่วนราชการสังกัดรัฐสภา) <https://lis.parliament.go.th/ 
law/statute_all.php?show=3&offset_3=5> สืบค้นเมื่อ 24 กุมภาพันธ์ 2565; 
  อนึ่ง กฎหมายเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันกลับเข้าสู่กระบวนการนิติบัญญัติอีกครั้ง เมื่อวันที่ 9 
กุมภาพันธ์ 2565 ที่ประชุมสภาผู้แทนราษฎรได้พิจาณาร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ ..) 
พ.ศ. .... แก้ไขปรับปรุงกฎหมายให้เกิดความเท่าเทียมในการสมรสกับบุคคลทุกเพศ; โปรดดู ‘บันทึกหลักการและเหตุผลประกอบร่าง
พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ....’ (ฐานข้อมูลทางวิชาการและกฎหมายของส่วน
ราชการสังกัดรัฐสภา) <https://www.parliament.go.th/section77/manage/files/file_20200702151354_1_94.pdf> สืบค้นเมื่อ 
24 กุมภาพันธ์ 2565; กระนั้น ที่ประชุมสภาผู้แทนราษฎรได้มีมติอนุมัติให้คณะรัฐมนตรีน าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวไปพิจารณา
ก่อนรับหลักการ โดยให้รอการพิจารณาไว้ภายในก าหนด 60 วัน รายละเอียดปรากฏตาม ‘บันทึกการประชุมสภาผู้แทนราษฎร 
ชุดที่ 25 ปีที่ 3 ครั้งที่ 30 (สมัยสามัญประจ าปีครั้งที่สอง) วันพุธที่ 9 กุมภาพันธ์ พุทธศักราช 2565 ณ ห้องประชุมสภาผู้แทนราษฎร 
อาคารรัฐสภา’ <https://msbis.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/parliament_report/main_warehouse_dll.php> 
สืบค้นเมื่อ 24 กุมภาพันธ์ 2565. 
 20 ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นว่า พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมายไม่ควรถูกตีความโดยเคร่งครัด เนื่องจากวัตถุประสงค์ ของ 
การขัดกันแห่งกฎหมาย คือ การน าทางศาลไปยังการใช้กฎหมายต่างประเทศเพื่ออ านวยความสะดวกให้แกก่ิจกรรมข้ามพรมแดน
ของเอกชน (smooth operation of law) โดยนัยดังกล่าว การขัดกันแห่งกฎหมายจึงตั้งอยู่บนสมมติฐานว่าศาลที่พิจารณาคดี
จะต้องพบเจอกับกฎหมายที่ศาลไม่คุ้นเคยหรือไม่มีอยู่ในระบบกฎหมายของศาลอยู่แล้ว เมื่อต้องพิจารณานิติสัมพันธ์ที่มีลักษณะ
ดังกล่าว ศาลจึงควรให้ลักษณะทางกฎหมายแก่ข้อเท็จจริงโดยเทียบเคียงกับนิติสัมพันธ์ที่มีการก าหนดจุดเกาะเกี่ยวใน พ.ร.บ.  
ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายให้ได้ เพื่อที่จะได้สามารถเลือกกฎหมายได้ตามวัตถุประสงค์ของการขัดกันแห่งกฎหมายต่อไป; 
ส าหรับแนวคิดในเรื่อง smooth operation of law โปรดดู M Jänterä-Jareborg, ‘Foreign Law in National Courts :  
A Comparative Perspective’ (2003) 304 Collected Courses of the Hague Academy of International Law 185, 
215. 

https://lis.parliament.go.th/%0blaw/statute_all.php?show=3&offset_3=5
https://lis.parliament.go.th/%0blaw/statute_all.php?show=3&offset_3=5
https://www.parliament.go.th/section77/manage/files/file_20200702151354_1_94.pdf
https://msbis.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/parliament_report/main_warehouse_dll.php
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 เช่นนั้นแล้ว สถานะหุ้นส่วนชีวิตเข้ามาเกี่ยวข้องกับการพิจารณาคดีนี้ได้อย่างไร ดังได้น าเสนอ
มาแล้วว่าประเด็นแห่งคดีของผู้ร้องคือ สิทธิในการเป็นผู้จัดการมรดกสังหาริมทรัพย์ของหุ้นส่วนชีวิต  
ที่จดทะเบียนตามกฎหมายอังกฤษ ในความหมายดังกล่าว การเป็นหุ้นส่วนชีวิตจึงเป็นเงื่อนไขบังคับก่อน 
(precedent condition) ส าหรับการเป็นบุคคลที่มีสิทธิขอเป็นผู้จัดการมรดกนั่นเอง นิติสัมพันธ์  
ในลักษณะดังกล่าวจ าเป็นต้องอ้างอิงนิติสัมพันธ์เรื่องอ่ืนที่เกิดขึ้นก่อนหน้า ส่งผลให้ศาลไม่มีทางเลือก
นอกจากจะต้องพิจารณาปัญหานิติสัมพันธ์เรื่องที่ เกิดขึ้นก่อนหน้า  (สถานะคู่ชีวิต) รวมไปกับ 
การพิจารณานิติสัมพันธ์ที่เป็นประเด็นแห่งคดี (สิทธิในการเป็นผู้จัดการมรดกสังหาริมทรัพย์) ด้วย  
ในบริบทของการขัดกันแห่งกฎหมายเรียกวิธีการในลักษณะนี้ว่า “การวินิจฉัยปัญหาล่วงหน้า” 
(incidental question) ซึ่งถูกน ามาใช้อธิบายสถานการณ์ที่นิติสัมพันธ์ทั้งสองเรื่อง (นิติสัมพันธ์หลัก
และนิติสัมพันธ์รอง) ก าหนดจุดเกาะเกี่ยวไว้แตกต่างกัน โดยศาลที่พิจารณาคดีจ าเป็นต้องเลือก
กฎหมายตามประเด็นแห่งคดีที่คู่ความตั้งไว้21 หากจะยกตัวอย่างให้เข้าใจได้ง่าย ขอให้ท่านผู้อ่านนึกถึง
เรื่องการหย่า (ground for divorce) แม้ว่าคู่ความจะตั้งประเด็นแห่งคดีโดยขอให้ศาลพิจารณาเหตุหย่า 
แต่การจะหย่าขาดจากกันได้ คู่ความจ าต้องมีสถานะเป็นคู่สมรสกันถูกต้องตามกฎหมายเสียก่อน  
ส่งผลให้แม้ว่าศาลจะเลือกกฎหมายตามจุดเกาะเก่ียวในเรื่องเหตุหย่า ศาลที่พิจารณาคดีก็จ าเป็นต้องได้
ความว่าคู่กรณีมีสถานะเป็นคู่สมรสกันจริง22 
 ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 18776/2561 ก็เช่นกัน “สถานะหุ้นส่วนชีวิตตาม Civil Partnership 
Act 2004” เป็นเงื่อนไขของ “การเป็นผู้จัดการมรดกตาม Administrative of Estate Act 1925” 
ศาลไทยจึงจ าเป็นต้องวินิจฉัยปัญหาเก่ียวกับสถานะหุ้นส่วนชีวิตอย่างไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ การพิจารณา
ดังกล่าวจึงไม่ได้เกิดจากการเลือกกฎหมายตามจุดเกาะเกี่ยวแต่เป็นผลมาจากการวินิจฉัยปัญหาล่วงหน้า 
และหากจะกล่าวถึงที่สุดแล้ว ศาลไทยในค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 18776/2561 ไม่ได้ใช้กฎหมาย
ต่างประเทศเพื่อ “รับรอง” (recognition) สถานะหุ้นส่วนชีวิตโดยตรง เป็นแต่เพียงการ “รับรู้” 
(awareness) ความเป็นหุ้นส่วนชีวิตของผู้ร้องกับเจ้ามรดก เพื่อเติมเต็มเงื่อนไขในการเป็นผู้จัดการมรดก
ซึ่งเป็นประเด็นแห่งคดีนั่นเอง  
 แม้จะสมเหตุสมผลในทางหลักการ ค าพิพากษาทั้งสองฉบับข้างต้นต่างก็เป็นตัวอย่างชั้นดี  
ที่สะท้อนให้วงการนิติศาสตร์ไทยได้เห็นความสลับซับซ้อนของการขัดกันแห่งกฎหมายซึ่งประกอบไปด้วย
นิติวิธีที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรมากมาย ในบรรดาวิธีการเหล่านั้น หลักความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชนเป็นเรื่องที่มักถูกหยิบยกขึ้นมาถกเถียงอยู่เสมอ ขณะเดียวกันก็ส่งผลกระทบต่อการใช้
กฎหมายต่างประเทศภายใต้การขัดกันแห่งกฎหมายเพื่อรับรองความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มี  
เพศเดียวกันโดยตรง 

                                                 
 21 LC Piñeiro and A Bonomi, ‘Incidental (Preliminary) Question’ in J Basedow et al (eds) Encyclopedia of 
Private International Law (Edward Elgar Publishing 2017) 912–924. 
 22 Christiansen v Christiansen, 2011 WY 90 253 P.3d 153. 
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3. การปรับใช้หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนในการขัดกัน 
 แห่งกฎหมาย 

 ดังได้กล่าวมาแล้วว่า ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่  18776/2561 ศาลไทยได้ใช้กฎหมาย
ต่างประเทศรับรู้สถานะหุ้นส่วนชีวิต ขณะเดียวกัน ศาลก็ได้ อ้างอิง มาตรา 4 รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนมาเป็นฐาน 
ในการอธิบายการปรับใช้หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชน (public policy doctrine) ตาม 
มาตรา 5 พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย เหตุใดศาลไทยจึงต้องหยิบยกรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนมาประกอบ 
การอธิบายหลักดังกล่าว การที่จะวิเคราะห์การปรับใช้หลักดังกล่าวในกรณีนี้ได้ ผู้ เขียนจ าเป็น  
ต้องกล่าวถึงข้อความคิดเกี่ยวกับหลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนในบริบทการขัดกัน 
แห่งกฎหมายเสียก่อน 
 หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนเป็นข้อจ ากัดทั่วไป (general limitation) ในการใช้
กฎหมายต่างประเทศภายใต้การขัดกันแห่งกฎหมาย23 เนื่องจากการใช้กฎหมายต่างประเทศเป็นสิ่งที่
เกิดขึ้นจากลักษณะข้อเท็จจริงและประเด็นข้อพิพาทของแต่ละคดี ศาลไทยจึงอาจต้องเผชิญหน้ากับ
กฎหมายที่มีวิธีการปรับใช้แตกต่างจากระบบกฎหมายของไทยอย่างมีนัยส าคัญ (manifestly 
incompatible) ในการใช้กฎหมายต่างประเทศดังกล่าวอาจส่งผลกระทบต่อผลประโยชน์ของชาติ 
ระบบการเมืองการปกครอง ระบบเศรษฐกิจ ตลอดจนความเชื่อทางศาสนาและวัฒนธรรม ซึ่งมี
ลักษณะเป็นคุณค่าร่วมกันของคนในประเทศ (common values)24 จึงมีความจ าเป็นต้องมีช่องทาง 
ให้ศาลไทยสามารถประเมินและจ ากัดผลกระทบจากการใช้กฎหมายต่างประเทศในแต่ละคดีได้ 25  
หากการใช้กฎหมายต่างประเทศในเรื่องใดส่งผลกระทบต่อคุณค่าร่วมกันของประเทศไทย ศาลไทย 
ก็สามารถหยิบยกหลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนมาปฏิเสธการใช้กฎหมายต่างประเทศ และน า
กฎหมายไทยมาใช้บังคับกับนิติสัมพันธ์แทน กล่าวอีกนัยหนึ่ง การปรับใช้หลักความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชนในการขัดกันแห่งกฎหมายจะเกิดขึ้นเมื่อ “มีการใช้กฎหมายต่างประเทศ” และ “กฎหมาย
                                                 
 23 I Thoma, ‘Public Policy (Ordre Public)’ in J Basedow et al (eds) Encyclopedia of Private 
International Law (Edward Elgar Publishing 2017) 1453. 
 24 EG Lorenzen, ‘Territoriality, Public Policy and Conflict of Laws’ (1923–1924) 33 Yale Law Journal 736, 
736-751.  
 25 การเหมารวมให้กฎหมายต่างประเทศที่มีเนื้อหาเดียวกันขัดต่อหลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนทุกครั้ง  
เป็นความเข้าใจที่คลาดเคลื่อน สิ่งที่หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนมุ่งจ ากัดไม่ใช่ “ตัวกฎหมายต่างประเทศ” (foreign 
law per se) แต่เป็น “ผลกระทบจากการใช้กฎหมายต่างประเทศ” (effect from application of foreign law) ซ่ึงเป็นเร่ือง
เฉพาะคดีที่เกิดขึ้นจากการน าทางของ พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย การใช้การตีความหลักความสงบเรียบร้อยของประชาชน
จึงควรจะต้องตั้งอยู่บนพื้นฐานประเด็นแห่งคดีที่มีลักษณะเฉพาะตัวแตกต่างกันไป ไม่ใช่เหมารวมกฎหมายต่างประเทศทุกเร่ือง 
ที่ไม่มีอยู่ในระบบกฎหมายไทยเป็นสิ่งที่ขัดต่อหลักความสงบเรียบร้อยของประชาชน; ทั้งนี้ โปรดดูข้อความคิดของหลักความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนในการขัดกันแห่งกฎหมาย ใน P Lagarde, ‘Public Policy’ in K Lipstein (ed) International 
Encyclopedia of Comparative Law (Vol III, Martinus Nijhoff 1994) 21. 
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ต่างประเทศที่ศาลต้องใช้ส่งผลกระทบต่อคุณค่าร่วมกันของประเทศเจ้าของศาล” ท าให้ในค าพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 2887/2563 ซึ่งไม่ได้มีการใช้กฎหมายต่างประเทศ ศาลจึงไม่มีความจ าเป็นต้องหยิบยก 
หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนขึ้นมาใช้ประกอบการพิจารณาคดีนั่นเอง 
 เช่นนั้นแล้ว หลักความสงบเรียบร้อยในการขัดกันแห่งกฎหมายมีความหมายเพียงใด ค าถามนี้
อาจไม่มีค าตอบที่ถูกต้องตายตัวนัก รูปลักษณ์ของหลักดังกล่าวมีความเป็นนามธรรม (abstract 
character) เพื่อให้ศาลสามารถตอบโต้ความหลากหลายของกฎหมายต่างประเทศที่ศาลอาจได้พบเจอ26 
และปรับปรุงเนื้อหาของหลักดังกล่าวให้สอดคล้องกับสถานการณ์หรือสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลง 
ตามกาลเวลาโดยไม่ต้องแก้ไขกฎหมายกันอยู่ตลอด27 การปรับใช้หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชน
ในการขัดกันแห่งกฎหมายจึงเป็นนิติวิธีที่ขึ้นอยู่กับดุลพินิจ (discretion) ของศาลที่พิจารณาคดี 
จะตีความคุณค่าร่วมกันของคนในประเทศอย่างไร ท าให้ในการปรับใช้ จ าเป็นต้องอาศัยค าพิพากษา
ของศาลในการค่อย ๆ สร้างแนวทางการตีความคุณค่าร่วมกันดังกล่าวขึ้นมา28 
 ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันเป็นนิติสัมพันธ์ที่ไม่มีอยู่ในระบบกฎหมายไทย  
จึงเป็นธรรมดาอยู่ เองที่จะเกิดค าถามว่าการใช้กฎหมายต่างประเทศในกรณีนี้จะกระทบต่อ 
คุณค่าร่วมกันของประเทศไทยหรือไม่ ในเบื้องต้น แหล่งที่มาซึ่งช่วยให้เราสามารถค้นพบคุณค่าร่วมกัน
ของคนในประเทศได้ คงจะไม่มีอะไรเด่นชัดไปกว่ารัฐธรรมนูญอันเป็นแบบแผนที่รวบรวมคุณค่าพื้นฐาน
ของรัฐ ตลอดจนกฎหมายระหว่างประเทศที่ผูกพันรัฐเจ้าของศาลที่พิจารณาคดี29 ดังนั้น การที่ศาลไทย
ในค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 18776/2561 หยิบยกหลักความเสมอภาค (principle of equality) 
และหลักการไม่เลือกปฏิบัติเพราะความแตกต่างทางเพศ (sexual discrimination) ตามรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนมาใช้เป็นฐาน 
ในการอธิบายคุณค่าร่วมกันของประเทศไทยและตีความหลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนในคดีนี้ 
จึงไม่ใช่เร่ืองที่ผิดแผกไปจากนิติวิธีของการขัดกันแห่งกฎหมายแต่อย่างใด30 แม้ว่าในมุมมองของผู้เขียน 
การอ้างอิงกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International 
                                                 
 26 K Murphy, ‘The Traditional View of Public Policy and Ordre Public in Private International Law’ 
(1981) 11 Georgia Journal of International and Comparative Law 591, 591. 
 27 J Blom, ‘Public Policy in Private International Law and Its Evolution in Time’ (2003) 50 Netherlands 
International Law Review 373, 383–398. 
 28 G Husserl, ‘Public Policy and Ordre Public’ (1938) 25 Virginia Law Review 37, 37–67. 
 29 A Mill, ‘The Dimensions of Public Policy in Private International Law’ (2008) 4 Journal of Private 
International Law 201, 207–208. 
 30 อนึ่ง เมื่อวันที่ 17 พฤศจิกายน 2564 ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยที่ 20/2564 มีมติเป็นเอกฉันท์ว่า การที่มาตรา 1448 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก าหนดให้การสมรสเป็นสิทธิของชายและหญิง ไม่ครอบคลุมไปถึงกลุ่มบุคคลที่มีเพศเดียวกัน
ไม่ใช่กฎหมายที่มีบทบัญญัติขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ โดยมีข้อแนะน าว่ารัฐสภา คณะรัฐมนตรี และหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้อง
ด าเนินการตรากฎหมายเพื่อรับรองสิทธิและหน้าที่ของบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศอย่างเหมาะสมต่อไป ในความเห็นของ
ผูเ้ขียน ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวย่อมส่งผลเปลี่ยนแปลงทัศนคติของศาลไทยที่มีต่อหลักความเสมอภาคและหลักการ  
ไม่เลือกปฏิบัติ ตลอดจนการปรับใช้หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนในเรื่องที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างบุคคล  
ที่มีเพศเดียวกัน จนกว่าจะมีค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่เปลี่ยนแปลงความเห็นในค าวินิจฉัยที่ 20/2564 หรือมี  
การบัญญัติกฎหมายไทยเพื่อรับรองความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน. 
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Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR) ในประเด็นเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างบุคคล 
ที่มีเพศเดียวกัน31 จะมีน้ าหนักมากกว่าปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนซึ่งไม่ได้มีสถานะเป็น
สนธิสัญญาตามกฎหมายระหว่างประเทศ32 
 ในแง่หนึ่ง ความไม่ชัดเจนในการปรับใช้หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนเกิดจาก
ลักษณะที่เป็นนามธรรมของหลักดังกล่าวเอง แต่ขณะเดียวกัน วงการนิติศาสตร์ไทยก็ขาดองค์ความรู้  
ที่ เป็นรูปธรรมในเรื่องนี้  ผู้ เขียนพบว่าศาลไทยไม่มีตัวอย่า งคดี33 และชุดค าอธิบายที่ เพียงพอ 
ต่อการสร้างแนวทางในการจ าแนกการปรับใช้หลักความสงบเรียบร้อยในการขัดกันแห่งกฎหมาย 
ออกจากการปรับใช้ในบริบทของกฎหมายแพ่ง (ซึ่งท าหน้าที่จ ากัดหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดง
เจตนาของเอกชน)34 ตลอดจนไม่มีแนวทางในการพิจารณาผลกระทบจากการใช้กฎหมายต่างประเทศ35 
การที่จะมีตัวอย่างคดีมากพอต่อการสร้างแนวทางของหลักความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
ในการขัดกันแห่งกฎหมายได้ก็อาจจะต้องรอให้ศาลไทยพบเจอกับอุปสรรคในการใช้การตีความ 
หลักดังกล่าวต่อไปเรื่อย ๆ ซึ่งดูจะไม่ใช่สภาวะที่ควรจะเกิดขึ้นกับวงการนิติศาสตร์ ในความเห็นของผู้เขียน 
การบัญญัติกรอบแนวทาง (framework) การใช้การตีความหลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนไว้ใน 
พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย เท่าที่ไม่ท าลายความยืดหยุ่นในการใช้ดุลพินิจของศาล ดูจะเป็น
วิธีการแก้ปัญหาที่มีประสิทธิภาพและรวดเร็วกว่า 

ความส่งท้าย 

 การขัดกันแห่งกฎหมายเป็นเครื่องมือพิเศษที่น าทางศาลไปยังการใช้กฎหมายต่างประเทศ
ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงและประเด็นเฉพาะในแต่ละคดี (case-by-case basis) อันเป็นเหตุผลส าคัญที่ท า
                                                 
 31 โปรดด ูค าวินิจฉัยของคณะมนตรีสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติเกี่ยวกับการตีความพันธกรณีตามกติการะหว่างประเทศ
ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกัน ในคดีระหว่าง Toonen v Australia, 
Communication No. 488/1992, U.N. Doc CCPR/C/50/D/488/1992 (1994). 
 32 แม้จะไม่มีสถานะเป็นสนธิสัญญา แต่ปัจจุบัน ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนได้รั บการยอมรับในฐานะที่เป็น
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ; โปรดดู H Hannum, ‘The Status of Universal Declaration of Human Rights 
in National and International Law’ (1995/1996) 25 Georgia Journal of International and Comparative Law 
287, 287–397. 
 33 นับตั้งแต่ประกาศใช้ พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย ผู้เขียนพบว่า ศาลไทยเคยใช้และตีความหลักความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนเพียง 3 ครั้งเท่านั้น ได้แก่ ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1583/2511 (ข้อตกลงในสัญญาให้ใช้กฎหมายเดนมาร์ก
ในเร่ืองอายุความ) ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 45/2524 (การสมรสระหว่างชายอายุ 10 ปีกับหญิงอายุ 12 ปีที่ประเทศจีน) และ 
ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 18776/2561. 
 34 โปรดดู แนวคิดของศาลฝรั่งเศสในการจ าแนก “หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนในกฎหมายแพ่ง” (ordre 
public interne) กับ “หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนในการขัดกันแห่งกฎหมาย" (ordre public international) ใน G 
Husserl (เชิงอรรถ 28) 38. 
 35 โปรดดู แนวคิดของเยอรมันในการประเมินความเกี่ยวข้องระหว่างข้อเท็จจริงที่เป็นประเด็นแห่งคดีกับคุณค่าพื้นฐาน
ของรัฐเจ้าของศาล (Inlandsbeziehung) และแนวคิดของฝรั่งเศสในการการลดทอนผลกระทบจากการใช้กฎหมายต่างประเทศ 
(effet atténué) ใน  F Mosconi, ‘Exception to the Operation of Choice of Law Rules’ (1989) 217 Collected 
Courses of the Hague Academy of International Law 13, 88–89. 
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ให้ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ 18776/2561 ปรากฏผลลัพธ์ที่แตกต่างจากค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 
2887/2563 แม้ว่าค าพิพากษาทั้งสองจะเก่ียวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันก็ตาม 
ขณะเดียวกัน การขัดกันแห่งกฎหมายก็มีนิติวิธีมากมายที่มีลักษณะเฉพาะตัว ทั้งการให้ลักษณะ 
ทางกฎหมายแก่ข้อเท็จจริง การวินิจฉัยปัญหาล่วงหน้า ตลอดจนหลักความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
จึงเป็นธรรมดาอยู่เองที่ศาลไทยจะไม่คุ้นเคยกับสิ่งดังกล่าว และส่งผลให้การให้เหตุผลในค าพิพากษา
เกิดความไม่ชัดเจนตามมา ในสภาวะที่ศาลไทยไม่คุ้นเคยเช่นนี้เอง การปรับปรุงแก้ไข พ.ร.บ. ว่าด้วย
การขัดกันแห่งกฎหมาย (ซึ่ งใช้บั งคับมาตั้ งแต่  พ.ศ. 2481) ให้ทันสมัย ครอบคลุมนิติวิธีที่ มี 
ลักษณะเฉพาะตัวเหล่านี้จึงเป็นวิธีที่มีประสิทธิภาพที่สุดในการแก้ปัญหาไม่ให้เกิดความไม่ชัดเจน 
ในการใช้การตีความกฎหมายดังเช่นที่ปรากฏในค าพิพากษาทั้งสองฉบับอีก 


