
ฐานะทางกฎหมายของผูรักรวมเพศ
โดย ศ. ดร. จุมพต  สายสุนทร*

ปญหารักรวมเพศมิใชวาเพิ่งเริ่มมีขึ้นในปจจุบัน  หากแตมี
มานานแลว แมแตในสมัยคริสตกาล๑  กระนั้นก็ตามสังคมบางสังคม
ในสมัยโบราณก็มิไดวาการรักรวมเพศเปนเรื่องผิดปกติหรือเสียหาย
แตอยางใด๒  แตกรณีหลังนี้ ดูจะเปนขอยกเวนมากกวาหลักทั่วไป 
เพราะโดยทั่วไปแลว ไมวาในสังคมโบราณ หรือแมแตในสังคม
ปจจุบันเอง สถานะของผูรักรวมเพศยังไมเปนที่ยอมรับของสังคม 
ตรงกันขาม กลับถูกมองอยางเหยียดหยามในสายตาของสังคมทั่วไป  
บทความนี้มีจุดมุงหมายที่จะสะทอนใหเห็นถึงทัศนคติของสังคมใน
ปจจุบันที่มีตอสถานะของผูรักรวมเพศ  โดยจะศึกษาทัศนคติของศาล
ในประเทศอเมริกา ซึ่งมีปญหาของผูรักรวมเพศอยูมาก และมีคดีขึ้น
สูศาลเปนประจํา  และจะศึกษาถึงสถานะของผูรักรวมเพศในสายตา
ของกฎหมายไทย  โดยเฉพาะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
บรรพ ๕ วาดวยครอบครัว

กอนที่จะพิจารณาถึงทัศนคติของศาลหรือสถานะทาง
กฎหมายของผูรักรวมเพศ คําถามแรกที่ไมควรมองขาม คือคําถามที่
วา ทําไมผูที่รักรวมเพศจึงเรียกรองใหสถานะของตนเปนที่ยอมรับใน
สายตาของกฎหมาย คําถามนี้ไมวาในอเมริกาหรือที่อื่นใดในโลก คํา
ตอบคงออกมาทํานองเดียวกัน คือ ประการแรก ผูรักรวมเพศตองการ
ใหกฎหมายรับรองวาสิ่งดังกลาวเปนสิ่งที่ถูกตอง และชอบดวย
กฎหมายเนื่องจากฎหมายเปนหลักประกันประการสําคัญที่จะทําให
สถานะของตนเปนที่ยอมรับและประการที่สองก็เปนผลสืบเนื่องมา
จากประการแรก กลาวคือ เมื่อกฎหมายรับรองสถานะของบุคคลดัง
กลาวแลว ตนจะไดมีสถานะเชนเดียวกับคูสมรสตางเพศทั่วไป ซึ่งได
แกประโยชนตางๆ ที่คูสมรสทั่วไปพึงมีพึงได เชน สิทธิทางทรัพย
สินระหวางคูสมรส สิทธิที่จะไดลดหยอนภาษี สิทธิในการเปน
ทายาทโดยธรรม สิทธิในการเรียกรองคาสินไหมทดแทนในกรณีคู
สมรสถูกทําละเมิด หรือสิทธิในการดําเนินคดีอาญาแทนคูสมรส
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ตลอดทั้งสิทธิอื่นๆ ที่คูสมรสตางเพศพึงมีพึงได เมื่อเปนเชนนี้ ผูรัก
รวมเพศจึงตองการใหสถานะของตนเปนที่ยอมรับในสายตาของ 
กฎหมาย จะไดไมตองเปนพวก “แบบจิต” อีกตอไป

ทัศนคติของศาลเกี่ยวกับสถานะของผูรักรวมเพศในอเมริกา
ประเทศอเมริกานับวาเปนประเทศที่มีกฎหมาย โดยเฉพาะ

กฎหมายรัฐธรรมนูญรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอยาง
กวางขวาง ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติตางๆ ที่รับรองสิทธิของ
ประชาชนในอันที่จะไมถูกแทรกแซง โดยกฎหมายของมลรัฐหรือแม
แตกฎหมายของสหพันธรัฐ เมื่อใดก็ตามที่สิทธิเสรีภาพของปจเจก
ชนถูกกระทบกระเทือนโดยกฎหมายของมลรัฐหรือแมแตของสห
พันธรัฐจะมีการทดสอบเสมอวากฎหมายนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญหรือ
ไม  โดยเหตุที่กฎหมายอันเกี่ยวดวยความสัมพันธทางครอบครับจะ
เปนเรื่องที่แตละมลรัฐออกกฎหมายกันเอง โดยรัฐบาลกลางมิไดเขา
ไปกาวกาย กฎหมายเหลานี้มักจะถูกทดสอบเสมอวาขัดตอรัฐธรรม
นูญหรือไม  โดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนที่วาดวยการสมรส  ซึ่งผูรัก
รวมเพศมักจะอางเสมอวาตนเองนาจะมีสิทธิทําการสมรสไดเชนกัน

แมวากฎหมายวาดวยความสัมพันธทางครอบครัวจะเปน
เรื่องที่อยูในอํานาจของมลรัฐแตละมลรัฐก็ตาม แตก็พอสรุปไดวา 
แนวโนมสวนใหญมีลักษณะเหมือนกันคือ ถือวาการสมรสจะมีไดก็
แตเฉพาะ “ชาย” และ “หญิง” เทานั้น และหมายความถึง “ชายจริง” 
และ “หญิงแท”  เพราะกฎหมายยังไมยอมรับการสมรสระวางชายกับ
ชายดวยกัน หรือหญิงกับหญิงดวยกัน หรือแมแตชายหรือหญิงที่ได
ผาตัดแปลงเพศแลว  กฎหมายก็ยังไมยอมรับวาเปน “ชาย” หรือ 
“หญิง” ในสายตาของกฎหมาย ดังจะเห็นไดจากตัวอยางในคดีที่จะ
กลาวตอไป  ยิ่งกวานั้นกฎหมายของบางมลรัฐถึงกับหามการสมรส
ระหวางบุคคลเพศเดียวกันอยางชัดแจง เชน กฎหมายของมลรัฐเท็ก
ซัส๓ เปนตน  กระนั้นก็ตาม ยังไมเคยปรากฏวา มีศาลใด ไมวาของ
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มลรัฐที่หามการสมรสระหวางบุคคลเพศเดียวกันขัดตอรัฐธรรมนูญ
เลย

คดีตางๆ เกี่ยวกับสถานะของผูรักรวมเพศที่ขึ้นสูศาลใน
อเมริกา ตลอดทั้งปฏิกิริยาที่ศาลมีตอสถานะของบุคคลเหลานั้น พอ
จําแนกไดเปนสองประเภท คือ

ประการแรก คือ กรณีที่มีการสมรสเกิดขึ้นแลว โดยคู
สมรสฝายใดฝายหนึ่งสําคัญผิด หรือ ถูกฉอฉลวาคูสมรสอีกฝายหนึ่ง
เปนเพศตรงขาม แตมาทราบความจริงในภายหลังวาคูสมรสอีกฝาย
หนึ่งเปนเพศเดียวกับตน

ประการที่สอง คือ กรณีที่ทั้งสองฝายเปนเพศเดียวกัน และ
ต้ังใจที่จะจดทะเบียนสมรสกัน

ในกรณีแรกนั้น อาจถือวาเปนการสมรสโดยสําคัญผิดหรือ
ถูกฉอฉลก็ได โดยที่ถาฝายใดฝายหนึ่งทราบความจริงแตแรกก็จะไม 
“หลวมตัว” ทําการสมรสดวย  คดีที่โดงดังเกิดขึ้นที่       นิวยอรค คือ 
คดี Anonymous V. Anonymous๔  ศาลสูง นิวยอรคตัดสินวา การ
สมรสระหวางบุคคลที่มีเพศเดียวกันไมถือวามีผลในทางกฎหมาย  
แมวาสามีจะเชื่อวาภรรยาของตนเปนเพศหญิงในขณะทําพิธีสมรสก็
ตาม ถาปรากฏความจริงวาฝายภรรยาไดทําการผาตัดเปลี่ยนเพศ ศาล
ใหเหตุผลวา แมกฎหมายของมลรัฐนิวยอรค๕ จะไมมีบทบัญญัติหาม
การสมรสระหวางบุคคลที่เปนเพศเดียวกันก็ตาม แตโดยจารีต
ประเพณีและโดยคําจํากัดความทั่วไปของคําวา “การสมรส” แลว 
ยอมหมายถึงเฉพาะการอยูรวมกันระหวางบุคคลตางเพศที่แทจริงเทา
นั้น  ศาลไมอาจตีความเปนอื่นได  ดังนั้นจึงไมอาจถือไดวามีสัญญา
สมรสเกิดขึ้นระหวางโจทก ไมวาโดยขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายก็
ตาม หลังจากคดีนี้ก็มีคดี B.v.B.๖ ตามมา  โดยขอเท็จจริงปรากฏวา 
ฝายภรรยาขอใหศาลมีคําพิพากษาใหการสมรสสิ้นสุดโดยอางวาสามี
ของตนเปนเพศหญิง  ศาลตัดสินวาไมมีการสมรสเกิดขึ้น  โดยให
เหตุผลวา ฝายสามีไมสามารถปฏิบัติหนาที่ไดเชนเดียวกับสามีทั่วๆ 
ไปที่เปนเพศชายได๗  และขออางของฝายสามีที่ขอหยาจึงตกไป  
เพราะเมื่อไมมีการสมรสก็ไมอาจมีการหยาได  และในคดี Corbett v 
Corbett๘ ศาลตัดสินวาการสมรสระหวางชายกับชายโดยที่ฝายใดฝาย
หนึ่งไดผาตัดแปลงเพศเปนหญิงเปนโมฆะ โดยศาลใหเหตุผลวา แม
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จะมีการเปลี่ยนอวัยวะเพศแลวก็ตาม  ก็ไมทําใหผูที่เปลี่ยนอวัยวะเพศ
กลายเปนชายหรือหญิงตามนัยของกฎหมายได

สวนในกรณีที่สอง ปรากฏในคดี Baker v. Nelson๙  ศาลสูง
แหงมลรัฐมินิโซตา เปนศาลแรกที่ตัดสินคดีการขอจดทะเบียนสมรส
ระหวางบุคคลเพศเดียวกัน  โดยศาลดังกลาวปฏิเสธขออางของผูรอง
ที่วาไมมีกฎหมายของมลรัฐบัญญัติหามการสมรสระหวางบุคคลเพศ
เดียวกัน  และศาลไดอางเหตุผลเชนเดียวกับในคดี Anonymous วา
โดยจารีตประเพณีและโดยคําจํากัดความของคําวา “การสมรส” 
หมายความถึงการสมรสระหวางบุคคลตางเพศเทานั้น  ศาลยังปฏิเสธ
ดวยวาผูรองถูกริดรอนสิทธิตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ เมื่อศาลไมยอม
ใหผูรองทําการสมรส คดีตอมาคือ คดี Jones v. Hallhan๑๐ ซึ่งหญิงกับ
หญิงตองการจดทะเบียน แตศาลอุทธรณมลรัฐเคนตั๊กกี้ปฏิเสธที่จะ
ใหมีการจดทะเบียนสมรส โดยอางจารีตประเพณี และคําจํากัดความ
ของคําวา “การสมรส” เชนเดียวกับในคดี Baker๑๑ และในคดี Singer 
v. Hara๑๒ ศาลแหงมลรัฐวอชิงตันไดปฏิเสธที่จะใหมีการจดทะเบียน
สมรสระหวางุคคลเพศเดียวกัน  โดยใหเหตุผลเดียวกับคดี Baker 
และศาลยังวินิจฉัยตอไปถึงสิทธิพ้ืนฐานของผูรองดวย  โดยเฉพาะ
บทบัญญัติแหงกฎหมายครอบครัวของมลรัฐซึ่งบัญญัติวา “การ
สมรส” เปนสัญญาระหวาง “บุคคล” ที่มีอายุ ๑๘ ป ...”๑๓

และ โดยที่กฎหมายใชคําวา “บุคคล” นี้เอง ทําใหผูรองในคดีนี้อางวา 
กฎหมายมิไดใชคําวา “ชาย” หรือ “หญิง” แตใชคํากลางๆ วา 
“บุคคล” ดังนั้นจึงไมมีเหตุผลใดที่ศาลจะปฏิเสธการสมรสระหวาง
บุคคลเพศเดียวกัน แตศาลกลับไมเห็นดวยกับขออางดังกลาว โดย
ศาลใหเหตุผลวา แมกฎหมายจะใชคําวา “บุคคล” ก็ตาม แตการ
สมรสนั้นจะตองมีทะเบียนสมรส ซึ่งหมายถึงทะเบียนสมรสระหวาง
ชายและหญิงเทานั้น ศาลจึงไมอนุญาตใหมีการจดทะเบียน ศาลได
วินิจฉัยตอไปดวยวา การที่ผูรองถูกปฏิเสธมิใหทําการสมรสนั้น มิใช
เพราะผูรองถูกกดีกันทางเพศแตอยางใด หากเปนเพราะ “ธรรมชาติ” 
หรือ “สภาพ” ของการสมรสเองมากกวา
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พอจะสรุปไดวา แนวโนมของศาลในประเทศอเมริกานั้น 
ยังไมยอมรับการสมรสระหวางบุคคลเพศเดียวกัน โดยอางจารีต
ประเพณีที่ปฏิบัติกันมาบาง อางคําจํากัดความตามพจนานุกรมตางๆ 
บาง และถึงแมตัวบทกฎหมายจะเปดโอกาสใหศาลตีความไดกวาง
ขวางเพียงใดก็ตาม ศาลก็ไมตองการตีความใหกวางถึงขนาดยอมให
บุคคลเพศเดียวกันทําการสมรสกันได อยางไรก็ตาม สิ่งที่ศาลในคดี
ตางๆ ดังกลาวขางตนมิไดวินิจฉัยเลย คือ ปญหาที่วาทําไมบุคคลเพศ
เดียวกันจึงไมสามารถสมรสกันได มีเหตุผลอื่นใดนอกเหนือจาก
จารีตหรือ คําจํากัดความหรือไม ที่ไมยอมใหบุคคลดังกลาวสมรสกัน 
อะไรคือสาระสําคัญหรือวัตถุประสงคที่แทจริงของการสมรส หรือ
วาบุคคลเหลานี้ถูกกีดกันโดยคานิยมเกาๆ หรือ อคติสวนตัวโดย
ปราศจากเหตุผลอื่นใดมาสนับสนุน

สถานะของผูรักรวมเพศตามกฎหมายไทย
บทบัญญัติในมาตรา ๑๔๔๘ แหงประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย บรรพ ๕ บัญญัติวา “การสมรส จะทําไดตอเมื่อชายและ
หญิงมีอายุสิบเจ็ดปบริบูรณแลว ....”  ถาพิจารณาเผินๆ เหมือนกับวา
กฎหมายไดบัญญัติไวชัดเจนแลววาการสมรสจะมีไดก็แตระหวาง 
“ชาย” กับ “หญิง” เทานั้น  กระนั้นก็ตาม ตัวบทมาตรา ๑๔๔๘ ยัง
เปดชองใหคิดตอไปไดวา คําวา “ชาย” และ “หญิง” นั้นมีความหมาย
เพียงใด จะหมายความถึงเฉพาะ “ชายจริง” “หญิงแท” หรือ รวมถึง 
“ชายเทียม” “หญิงเทียม” ดวยหรือไม  เพราะบุคคลสองประเภทหลัง
นี้นอกจากสภาพจิตใจจะกลายเปนเพศตรงขามแลว สภาพรางกายก็
กลายเปนเพศตรงขามไปดวยโดยการผาตัดเปลี่ยนเพศ  ซึ่งมิใชเรื่อง
ยุงยากแตอยางใด ในสมัยที่วิทยาการทางการแพทยเจริญกาวหนา
อยางในปจจุบัน

อยางไรก็ดี ปญหานี้ยังไมเคยมีการศึกษาอยางละเอียดจริง
จัง  แมแตในตํารากฎหมายครอบครัวเองก็มิเคยกลาวถึงปญหานี้เลย 
และคดีทํานองเดียวกับที่เกิดในศาลอเมริกาก็ไมเคยขึ้นสูศาลไทยมา
กอน  แตถึงแมจะมีคดีขึ้นสูศาลไทย  ผูเขียนก็เช่ือวาผลของการตัด
สินคงเปนทํานองเดียวกับศาลในอเมริกา  และก็อาจอางเหตุผล
ทํานองเดียวกับศาลในอเมริกาดวยก็เปนได  ทั้งนี้และทั้งนั้นก็เนื่อง
จากคานิยมของสังคมไทยในเรื่องครอบครัวคอนขางละเอียดออน
กวาในสังคมตะวันตกมาก  เพราะขนบธรรมเนียมก็ดี  การอบรมสั่ง
สอนก็ดี  ตางมีอิทธิผลมากตอทัศนคติของคนในสังคมไทยอยางมาก

กระนั้นก็ตาม ในอนาคตขางหนาหรือแมแตในปจจุบันเอง 
นักกฎหมายตองเผชิญกับปญหาของผูรับรวมเพศอยางแนนอน และ
นักกฎหมายผูมีความรับผิดชอบคงไมปลอยใหปญหานี้ผานไปโดย
ไมหาทางแกไข หรือปลอยใหเปนหนาที่ของผูอื่นที่ตองรับผิดชอบ
ตอไป  โดยที่นักกฎหมายกลับไมมีบทบาทเลยทั้งๆ ที่ปญหาดังกลาว
ทาทายนักกฎหมายมากกวาคนในวงการอื่นเสียอีก  ดังนั้น ในสวนที่
จะกลาวตอไปนี้จะไดกลาวถึงสถานะทางกฎหมายครอบครัวของผู
รับรวมเพศตามกฎหมายครอบครัวปจจุบันวาเอื้ออํานวยตอสถานะ
ของผูรักรวมเพศมากนอยเพียงใด ซึ่งในการศึกษาสถานะของผูรัก
รวมเพศตามกฎหมายครอบครัวนี้ อาจแยกพิจารณาไดเปนสอง
ประเด็น

ประเด็นแรก  เปนกรณีที่บุคคลเพศเดียวกันจะทําการสมรส
ประเด็นที่สอง  เปนกรณีที่มีการสมรสเกิดขึ้นแลว  โดยฝาย

ใดฝายหนึ่งสําคัญผิด หรือ ถูกฉอฉล ในประเด็นแรก หากบุคคลเพศ
เดียวกันไมวาจะเปนชายดวยกันหรือหญิงดวยกันจะทําการสมรสตาม
นัยแหงมาตรา ๑๔๔๘ ประวลกฎหมายแพงและพาณิชย คงถือไมได
วามีการสมรสเกิดขึ้น เพราะมาตรา ๑๔๔๘ ใชคําวา “ชาย” และ 
“หญิง” ซึ่งอยางนอยที่สุดก็ตองเปนกรณีที่มีรายกายเปนชายและหญิง
มิใชมีรางกายเปนชายหรือหญิงทั้งคู แตฝายใดฝายหนึ่งมีจิตใจเปน
หญิง แตปญหาจะเกิดขึ้นเมื่อบุคคลที่จะทําการสมรสกันนั้น ฝายใด
ฝายหนึ่งไดทําการผาตัดแปลงเพศทําใหสภาพรางกายเปนหญิงหรือ
ชายได  กรณีนี้จะถือไดหรือไมวา ผูที่ทําการผาตัดแปลงเพศนั้นเปน 
“ชาย” หรือ “หญิง” ตามนัยมาตรา ๑๔๔๘ ปญหานี้ขึ้นอยูกับการตี
ความกฎหมาย คําวา “ชาย” และ “หญิง” วาจะหมายความเฉพาะแต 
“ชายจริง” “หญิงแท” แตโดยกําเนิดเทานั้น หรือจะหมายความรวมถึง 
“ชายเทียม” “หญิงเทียม” ที่ผาตัดแปลงเพศในภายหลังดวย  ยังไมเคย
ปรากฏวามีปญหาทํานองนี้ขึ้นสูศาลไทยมากอน แตถาพิจารณาจาก
แนวคําพิพากษาของศาลในอเมริกาแลว จะเห็นไดวา ศาลไมตีความ
คําวา “ชาย” และ “หญิง” ก็ตาม (คดี Singer v. Hara) ศาลก็ยังตีความ
คําวา “บุคคล” ใหหมายความถึงแตเฉพาะ “ชายจริง” และ “หญิงเท” 
เทานั้น อยางไรก็ดี ยังไดกลาวแลวขางตนวา ในการตคีวามนี้ ศาลมิ
ไดวินิจฉัยถึงสาระสําคัญหรือวัตถุประสงคของการมีครอบครัวมา
ประกอบการพิจารณา เพราะถาศาลนําสิ่งเหลานี้มาประกอบการ
พิจารณา ศาลอาจตีความคําวา “ชาย” หรือ “หญิง” ใหรวมถึงบุคคลที่
ผาตัดแปลงเพศดวยก็ได



ในประเด็นที่สอง  ถาเปนกรณีที่คูสมรสฝายใดฝายหนึ่งจด
ทะเบียนสมรสโดยสําคัญผิดหรือถูกฉอฉล  และคูสมรสฝายนั้นมารู
ความจริงในภายหลังวา คูสมรสของตนนั้นเปนเพศเดียวกับตน และ
ไดผาตัดแปลงเพศ ปญหามีวาการทดทะเบียนสมรสดังกลาวจะมีผล
ทางกฎหมายประการใดหรือไม สําหรับปญหานี้ ตองดูวาสาระสําคัญ
ของคําวา “การสมรส” ตามนัยมาตรา ๑๔๔๘ ขึ้นอยูกับคุณสมบัติ
ของคูสมรสวาตองเปนชายโดยกําเนิดหรือหญิงโดยกําหนิดหรือไม 
ถาขึ้นอยูกับคุณสมบัติดังกลาวแลว ความรูหรือไมรูของคูสมรสก็มิใช
สาระสําคัญแตอยางใด  เพราะตราบใดที่คูสมรสมิใช “ชายจริง” 
“หญิงแท” แลว ก็ยอมถือไมไดวามีการสมรสเกิดขึ้น  สิ่งที่นาย
ทะเบียนออกใหจึงไมถือวาเปนทะเบียนสมรส  คงไมตางจาก
กระดาษธรรมดาๆ ใบหนึ่งเทานั้น  แตถาหากคําวา “ชาย” และ 
“หญิง” มีความหมายรวมถึงบุคคลที่แปลงเพศดวยแลว  จะถือวาไมมี
การสมรสเกิดขึ้นคงไมได  แตมีปญหาวาการสมรสโดยสําคัญผิดเชน
นั้นเปนการสําคัญผิดในตัวบุคคล (มาตรา ๑๕๐๕)  ซึ่งจะทําใหการ
สมรสเปนโมฆียะ  หรือวาเปนการสําคัญผิดใน “คุณสมบัติ”  ของ
บุคคลซึ่งไมทําใหการสมรสเสื่อมเสียไป  เพราะไมมีกฎหมายบัญญติ
ใหการสมรสเสื่อมเสียเพราะเหตุสําคัญผิดในคุณสมบัติของคูสมรส  
แตถาเปนกรณีฉอฉล (มาตรา ๑๕๐๖) ก็ดูแตเพียงวาถึงขนาดหรือไม
เทานั้น  ซึ่งเปนเรื่องที่จะตองนําขอเท็จจริงมาพิสูจนกัน แตจะเห็นได
วาในคําพิพากษาของศาลอเมริกานั้น ในคดี Anonymous ศาลมิได
แยกหรือช้ีใหชัดเจนไปวา การสําคัญผิดในเพศของคูสมรสนั้นเปน
การสําคัญผิดในตัวคูสมรสหรือเปนการสําคัญผิดในคุณสมบัติของคู
ขึ้น  แตศาลก็ตัดสินวาไมมีการสมรสเกิดขึ้น  เพราะตราบใดที่คู
สมรสมิใชชายจริงและหญิงแทแลว  ก็มิตองพิจารณาตอไปวาการ
สมรสจะเกิดขึ้นโดยสําคัญผิดหรือฉอฉลหรือไม

และถึงแมคูสมรสทั้งสองฝายตางสําคัญผิดซึ่งกันและกัน  
หรือตางฉอฉลซึ่งกันและกัน เชน ฝายชายคิดวาคูสมรสอีกฝายเปน
หญิงในขณะที่ฝายหลังก็คิดวาอีกฝายเปนชาย  ผลในทางกฎหมายคง
อธิบายไดเชนเดียวกันคือ ถาคุณสมบัติของการสมรสอยูที่ความเปน
หญิงและชายโดยกําเนิด  การสมรสก็ไมเกิดขึ้นเลย แตถาคุณสมบัติ
ของผูที่จะทําการสมรสมิไดจํากัดเพียงชายหรือหญิงโดยกําเนิด  ถา
เปนกรณีสําคัญผิดก็อาจทําใหการสมรสเปนโมฆียะได  (ถาการ
สําคัญผิดในเพศถือเปนการสําคัญผิดในตัวบุคคลตามนัยมาตรา 
๑๕๐๕)  แตถาเปนกรณีที่ตางฝายตองฉอฉล  อาจจะอางประโยชน

ตามมาตรา ๑๕๐๖ เพื่อใหการสมรสเปนโมฆียะไมได  เพราะถือวา
ใชสิทธิโดยไมสุจริต (มาตรา ๕) ทั้งคูก็ได

การพิจารณาผลในทางกฎหมายดังกลาวขางตนนี้  เปนการ
พิจารณาที่มิไดเปนเด็ดขาดหรือยุติแตประการใด  เพราะการที่จะมีผล
ทางกฎหมายเปนอยางใดนั้น ขึ้นอยูกับเงื่อนไขในการตีความดวย  
และในการตีความจะพิจารณาโดยใชเหตุผลทางตรรกวิทยาอยางเดียว
ไมได ตองคํานึงถึงปจจัยอื่นๆ โดยเฉพาะทัศนคติหรือแนวปฏิบัติ
ของสังคมประกอบดวย  หรือ จะตองดูผลกระทบที่จะเกิดตอผูรัก
รวมเพศประกอบดวย  เชน ปญหาที่วาบุคคลที่ทําการผาตัดแปลงเพศ
จะกลายเปนบุคคลที่ถูกลืม เพราะตนเองจะสมรสกับใครไมไดเลย 
ไมวากับชายหรือหญิงก็ตาม เพราะตนเองมิใชชายหรือหญิงโดย
กําเนิดเสียแลว  ปญหานี้เองที่นักกฎหมายควรคํานึงถึงดวยวา
กฎหมายควรจะยอมรับหรือคุมครองบุคคลประเภทนี้มากนอยเพียง
ใด  ทั้งนี้และทั้งนั้นก็โดยการพิจารณาถึงสาระสําคัญ  หรือวัตถุ
ประสงคของการมีครอบครัววาเปนประการใดกันแน

อะไรคือสาระสําคัญของการมีครอบครัว
การพิจารณาถึงสาระสําคัญของการมีครอบครัว  จะชวยใหเขาใจถึง
ธรรมชาติของการมีครอบครัวไดดียิ่งขึ้น  อันจะเปนสิ่งที่จะนํามา
ประกอบการตีความกฎหมายหรือสามารถแกปญหาที่เกิดขึ้น  ตลอด
ทั้งสามารถคุมครองสิทธิของบุคคลบางประเภทที่ยังไมไดรับการคุม
ครองจากกฎหมายเหมือนคนอื่นๆ แตในการพิจารณาถึงสาระสําคัญ
ของการมีครอบครัวยังมีปญหาตอไปอีกวาแนวความคิดใดเปนแนว
ความคิดที่ถูกตองและมีประสิทธิภาพมากที่สุดอันจะนําไปสูการคุม
ครองสิทธิของบุคคลโดยเสมอหนากัน

สาระสําคัญประการแรก คือ จะถือหรือไมวาสาระสําคัญ
ของการมีครอบครัวอยูที่การสืบชาติพันมนุษยแตเพียงอยางเดียว จึง
ขัดตอวัตถุประสงคนี้ แตสิ่งที่ปรากฏในปจจุบันคือ ความจําเปนทาง
เศรษฐกิจทําใหแนวความคิดดงักลาวเปลี่ยนไป  ดังจะเห็นไดจากการ
รณรงควางแผนครอบครัว หรือโดยการที่รัฐออกกฎหมายสนับสนุน
ครอบครัวใหมีบุตรนอย (ในบางประเทศ) เปนตน  เมื่อเปนเชนนี้ 
การยอมรับสถานะของผูรักรวมเพศจะเปนปจจัยเสริมแนวโนมใหม
ของสังคมหรือไม  และในบางครั้ง การสมรสระหวางชายและหญิง
เองก็ไมอาจตอบสนองสาระสําคัญในขอนี้ได  เชน กรณีที่ฝายใดฝาย
หนึ่งหรือทั้งสองฝายเปนหมัน ซึ่งความไมสามารถสืบชาติพันธุ



มนุษยไดเพราะเหตุนี้ก็หาไดทําใหการสมรสเสื่อมเสสียแตประการ
ใดไม

สาระสําคัญประการที่สอง หากสาระสําคัญของการมีครอบ
ครัวเปนเรื่องที่กฎหมายตองการคุมครองบุคคลที่ตองการผูกพันชีวิต
อยูรวมกัน ก็ไมมีเหตุผลใดที่กฎหมายจะไมยอมรับรองการใชชีวิต
รวมกันของบุคคลที่เปนเพศเดียวกัน  เพราะบุคคลเหลานี้บางครั้ง
สามารถแสดงใหเห็นไดวามีความผูกพันที่ยั่งยืนมั่นคงไมแพคูสมรส
ตางเพศเลย  และอาจมั่นคงกวาบางคูดวยซ้ําไป

ถึงแมกฎหมายจะรับรองสิทธิของผูรักรวมเพศในอนาคต
ขางหนาก็ตาม ก็มิไดหมายความวาปญหาตางๆ จะหมดไป  ตรงกัน
ขาง การแกไขกฎหมายใหยอมรับสถานะของผูรักรวมเพศมากขึ้น 
กลับเปนจุดเริ่มตนของปญหาอื่นที่จะตามมา  อยางนอยที่สุด
กฎหมายครอบครัวในปจจุบันเองจะไดรับความกระทบกระเทือนใน
หลายๆ สวน นอกจากนี้ กฎหมายอื่นๆ ก็จะไดรับความกระทบ
กระเทือนไปดวย บางทีถึงกับกลัวไปวาชายจะเปลี่ยนเพศเปนหญิง
เพื่อจะไดไมถูกเกณฑทหาร เปนตน  อยางไรก็ดี การจะแกไข
กฎหมายหรือไมนั้น จําตองคํานึงถึงปจจัยอื่นๆ ประกอบดวย เชน 
ขนบธรรมเนียมและแนวปฏิบัติของคนในสังคมทัศนคติโดยทั่วไป
ของคนในสังคมเกี่ยวกับการรักรวมเพศ  ตลอดทั้งผลที่จะตามมาจาก
การแกไขกฎหมายวามีผลตอสังคมมากนอยเพียงใด ซึ่งปจจัยทาง
สังคมนับวามีความสําคัญมากตอการแกไขกฎหมาย เพราะกฎหมาย
และสังคมเปนของคูกัน ไมอาจจะแยกอันใดอันหนึ่งโดยไมคํานึงถึง
ผลกระทบที่มีตออีกอันหนึ่งได
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