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ค�าน�า

ส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญได้เริ่มด�าเนินการจัดท�าสรุปคดีรัฐธรรมนูญ
ของศาลต่างประเทศ	 โดยศึกษา	 รวบรวม	 และจัดท�าค�าแปลค�าวินิจฉัย																	
หรอืค�าสัง่ของศาลต่างประเทศจากภาษาต่างประเทศเป็นภาษาไทย	มาต้ังแต่	
พ.ศ.	 2561	 จนถึงปัจจุบัน	 รูปแบบการแปลแต่ละคดีเป็นการแปลแบบ																			
สรุปย่อ	 แต่ก็มีค�าวินิจฉัย	 ค�าพิพากษา	 หรือค�าสั่งบางคดีที่ด�าเนินการแปล																				
ฉบับเต็ม	 โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นการสนับสนุนการปฏิบัติงานของ																											
คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและเจ้าหน้าท่ีผู ้ปฏิบัติงานด้านคดี	 ซ่ึงม	ี																							
ความจ�าเป็นต้องศึกษาเปรียบเทียบแนวค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ																			
ต่างประเทศ	 โดยในวาระแรกเริ่มเป็นการจัดท�าเพื่อใช้งานเป็นการภายใน															
ศาลรัฐธรรมนูญและส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญเท่านั้น

คดีรัฐธรรมนูญต่างประเทศที่ได้น�ามาจัดท�าสรุปนั้น	 ได้น�ามาจาก																		
ค�าวินิจฉัย	 ค�าพิพากษา	 หรือค�าสั่งขององค์กรที่มีอ�านาจหน้าที่วินิจฉัย																						
ข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญท่ีเป็นการใช้อ�านาจตุลาการ	 โดยในแต่ละประเทศ
มีลักษณะการจัดองค์กรที่แตกต่างกันออกไป	 บางประเทศจัดตั้งเป็น																						
ศาลรัฐธรรมนูญ	เช่น	ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี	หรือ
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลี	 บางประเทศใช้ศาลในระบบ																									
ศาลยุติธรรมเป็นศาลท่ีวินิจฉัยข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ	 เช่น	 ศาลสูงสุด																	
แห่งสหรัฐอเมริกา	 หรือศาลฎีกาแห่งสหราชอาณาจักร	 บางประเทศจัดตั้ง															
ในรูปแบบอื่น	 เช่น	 สาธารณรัฐฝรั่งเศส	 จัดตั้งเป็นคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	
รวมถึงองค์กรในรูปแบบอื่นที่มีลักษณะเป็นองค์กรกึ่งตุลาการที่มีอ�านาจ
หน้าที่ในการพิจารณาวินิจฉัย	หรือให้ค�าแนะน�าในข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ
ด้วย	 เช่น	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งเครือรัฐออสเตรเลีย	 เป็นต้น	
นอกจากองค์กรตุลาการที่กล่าวไว้ข้างต้นแล้ว	 องค์การระหว่างประเทศ																
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บางองค์การยังมีอ�านาจหน้าที่ในการวินิจฉัยข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ																									
ในระดับระหว่างประเทศด้วย	 อาทิ	 ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป	 ซึ่งขอบเขต																	
ของคดีรัฐธรรมนูญในท่ีนี้	 คือ	 คดีท่ีมีประเด็นข้อพิพาทเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ																		
เป็นหลัก	 ได้แก่	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย	
ประเด็นปัญหาเก่ียวกับหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ	 องค์กรตามรัฐธรรมนูญ	
หรือสิทธิเสรีภาพ	ฯลฯ

ส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญเล็งเห็นว่าสรุปคดีรัฐธรรมนูญของศาล																		
ต่างประเทศเป็นงานที่มีคุณค่าและเป็นประโยชน์ในทางวิชาการ	 ทั้งในการ
ปฏิบัติงานด้านคดีรัฐธรรมนูญของบุคลากรศาลรัฐธรรมนูญและส�านักงาน
ศาลรฐัธรรมนญู	รวมถงึประชาชนทัว่ไปทีม่คีวามสนใจ	จงึได้รวบรวมสรปุคดี
รัฐธรรมนูญของศาลต่างประเทศเป็นรูปเล่ม	 โดยการจัดพิมพ์แบ่งออกเป็น														
2	 เล่ม	 ในแต่ละเล่มแบ่งหมวดหมู ่ตามประเภทของสิทธิหรือเสรีภาพ																					
หรือประเด็นส�าคัญของคดีนั้น	ๆ	ส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญหวังเป็นอย่างยิ่ง
ว่าสรุปคดีรัฐธรรมนูญของศาลต่างประเทศ	 เล่มที่	 1	 นี้	 จะเป็นประโยชน์															
ต่อผู้ที่ได้น�าไปศึกษาค้นคว้าเพื่อต่อยอดองค์ความรู้ในทางวิชาการต่อไป

	 (นางพรทิภา	ไสวสุวรรณวงศ์)
	 เลขาธิการส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี*

ค�าวินิจฉัยที่ 1 BvR 673/17 วันที่ 26 มีนาคม 2562

เร่ือง การจ�ากัดสิทธิครอบครัวในการรับลูกเลี้ยงเป็นบุตรบุญธรรม 
กรณีคู่สามีภรรยาที่มิได้จดทะเบียนสมรสไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

การจ�ากัดสทิธขิองครอบครวัในการรบัลกูเลีย้งเป็นบตุรบญุธรรมกรณี
คู่สามีภรรยาที่มิได้จดทะเบียนสมรสกันขัดต่อรัฐธรรมนูญ (Basic Law: 
กฎหมายพื้นฐาน) มาตรา 3 (1)1 การที่พ่อเลี้ยง/แม่เลี้ยง ซึ่งมิได้จดทะเบียน
สมรสกันไม่สามารถรับบุตรบุญธรรมได้หากเด็กนั้นมิได้สิ้นสุดนิติสัมพันธ์กับ
มารดา/บิดาของตน ในขณะที่เด็กจะได้รับการรับรองในฐานะบุตรบุญธรรม
ของบดิามารดาทีจ่ดทะเบียนสมรสตามกฎหมายเท่านัน้ กรณดีงักล่าวเป็นการ
จ�ากัดสิทธิของครอบครัวในการรับรองบุตรบุญธรรมและขัดต่อหลักความ
เสมอภาค (equal treatment) ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญองค์คณะที่ 1                   

* นางสาวศิวาภรณ์ เฉลิมวงศ์ ผู้อ�านวยการกลุ่มงานมาตรฐานงานคดี 2 ส�านักคดี 5
1 กฎหมายพืน้ฐาน (Basic Law) มาตรา 3 ความเสมอภาคกนัในกฎหมาย (Equality before 

the law)
 (1) บุคคลทุกคนย่อมเสมอกันในกฎหมาย
 (2) ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน รัฐจะต้องส่งเสริมให้ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน

อย่างแท้จริง และจะต้องด�าเนินการขจัดความเสียเปรียบที่มีอยู่
 (3) บุคคลจะต้องไม่ได้รับการปฏิบัติที่ดีกว่าหรือด้อยกว่าเพราะเหตุแห่งสถานะทางเพศ 

สายเลอืด เชือ้ชาต ิภาษา ภมูลิ�าเนาและถิน่ก�าเนดิ ความเชือ่ หรอืความเหน็ทางศาสนา 
หรือความคิดเห็นทางการเมือง บุคคลไม่พึงได้รับการปฏิบัติที่ด้อยกว่าเพราะเหตุ               
แห่งความพิการ
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ได้วินิจฉัยว่า บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งนี้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ                  
โดยฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องตราบทบัญญัติใหม่ภายในวันที่ 31 มีนาคม 2020                                         
องค์คณะที ่1 ได้ให้เหตผุลว่า การรบัลกูเล้ียงเป็นบุตรบญุธรรมโดยครอบครวั
ที่มิได้จดทะเบียนสมรสนั้นไม่ได้ท�าให้เด็กเสียประโยชน์ อีกทั้งการคุ้มครอง
ลูกเล้ียงจากครอบครัวที่ไม่สมบูรณ์ก็มิได้ก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่เด็ก 
แต่อย่างใด ประกอบกับยังมีมาตรการอื่น ๆ ที่สามารถคุ้มครองสิทธิของเด็ก
ได้อย่างมีประสิทธิภาพมากกว่าการจ�ากัดสิทธิของครอบครัวในการรับรอง
บุตรบุญธรรม

ข้อเท็จจริงโดยสรุป

ประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 1754 (1) และ (2)2 ประกอบกับ                
มาตรา 1755 (1) และ (2)3 บัญญัติให้การรับลูกเลี้ยงเป็นบุตรบุญธรรม                     

2 ประมวลกฎหมายแพ่งแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 1754 ผลของการรับบุตร
บุญธรรม

 (1) หากคูส่มรสทัง้สองฝ่ายรบัเดก็คนใดเป็นบตุรบญุธรรม หรือหากคูส่มรสฝ่ายหนึง่รบับตุร
ของคูส่มรสอกีฝ่ายหนึง่เป็นบตุรบญุธรรม ย่อมถอืว่าเดก็นัน้มสีถานะทางกฎหมายเป็น
บุตรของคู่สมรสทั้งสองฝ่าย

 (2) ในกรณีอื่นนอกจาก (1) จะถือว่าเด็กเป็นบุตรของบุคคลที่รับเป็นบุตรบุญธรรม               
เท่านั้น ...

3 ประมวลกฎหมายแพ่งแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 1755 การสิ้นสถานะ             
ความสัมพันธ์

 (1) เมื่อมีการรับบุตรบุญธรรม ความสัมพันธ์ของเด็กรวมถึงผู้สืบสันดานของเด็กกับ                 
เครือญาติโดยก�าเนิดและสิทธิและหน้าที่ ที่เกิดขึ้นจากความเป็นเครือญาติโดยก�าเนิด
นั้นย่อมสิ้นสุดลง อย่างไรก็ตาม สิทธิต่าง ๆ  ของเด็กที่เกิดขึ้นก่อนการรับบุตรบุญธรรม 
โดยเฉพาะสิทธิในการได้รับเงินเลี้ยงชีพ เงินสงเคราะห์เด็กก�าพร้า หรือเงินอย่างอื่นที่
คล้ายคลึงกัน ซึ่งไม่ได้เป็นผลมาจากการรับบุตรบุญธรรมย่อมไม่สิ้นสุดลงไปด้วย

 (2) หากคู่สมรสฝ่ายหนึ่งรับบุตรของคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงเป็นบุตรบุญธรรม การสิ้นสถานะ
ความสัมพันธ์ตาม (1) จะเกิดขึ้นเฉพาะกับบิดาหรือมารดาโดยก�าเนิดของเด็กซึ่งมิใช ่               
คู่สมรสในกรณีนี้ รวมถึงเครือญาติของบุคคลดังกล่าวเท่านั้น



5สิทธิของเด็ก ผู้เยาว์ และสิทธิเกี่ยวกับครอบครัว

จะกระท�าได้เมื่อพ่อเลี้ยง/แม่เลี้ยงได้สมรสกับมารดาหรือบิดาโดยชอบ                       
ด้วยกฎหมายของเดก็ ในขณะท่ีครอบครวัซึง่พ่อเลีย้ง/แม่เลีย้งทีม่ไิด้จดทะเบยีน
สมรสนั้น บุคคลดังกล่าวไม่สามารถรับลูกเลี้ยงเป็นบุตรบุญธรรมได้หากเด็ก
ยงัมไิด้สิน้สดุนติสิมัพันธ์ตามกฎหมายกบัมารดาหรอืบดิาโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของตน ภายใต้กฎหมายฉบับนี้สามีภรรยาท่ีมิได้จดทะเบียนสมรสกัน                     
ย่อมไม่สามารถรับลูกเลี้ยงเป็นบุตรบุญธรรมได้ ดังนั้น จึงไม่มีนิติสัมพันธ์              
ใด ๆ ระหว่างบิดามารดาและบุตร แม้โดยข้อเท็จจริงแล้วพ่อเล้ียง/แม่เล้ียง 
จะมีความสัมพันธ์ทางสังคมและครอบครัวกับมารดาหรือบิดาโดยชอบ                 
ด้วยกฎหมายและบตุรแล้วกต็าม พ่อเลีย้ง/แม่เลีย้งทีม่ไิด้สมรสกนัจะไม่มอี�านาจ
ปกครองเดก็ ถงึแม้ว่าบดิาหรอืมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กเสียชวีติ
หรอืหย่าร้างกันก็ยงัไม่มคีวามสมัพนัธ์ทางกฎหมายระหว่างพ่อเลีย้ง/แม่เลีย้ง
กับเด็ก นอกเสียจากสิทธิในการติดต่อเยี่ยมเยียนตามความเหมาะสม                      
ตามประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 1685 (2)4

ผูร้้องที ่1 เป็นมารดาผูใ้ห้ก�าเนดิเดก็ ส่วนผูร้้องที ่2 และผู้ร้องที ่3 เป็น
เดก็ทีจ่ะขอรบัการรบัรองในฐานะบตุรบญุธรรม ส่วนบดิาโดยก�าเนดิของเด็ก
ได้สมรสกับมารดาเด็กและเสียชีวิตในปี 2006 นับตั้งแต่ปี 2007 ผู้ร้องที่ 1 
และผู้ร้องที่ 4 (พ่อเลี้ยง) ได้อยู่กินฉันท์สามีภรรยาแต่มิได้จดทะเบียนสมรส 
เนื่องจากผู้ร้องที่ 1 ประสงค์จะได้รับสิทธิเงินช่วยเหลือส�าหรับหญิงหม้าย                
ซึง่เป็นรายได้ทีส่�าคัญต่อการด�ารงชพี ซึง่หากผูร้้องท่ี 1 ท�าการสมรสใหม่กจ็ะ

4 ประมวลกฎหมายแพ่งแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 1685 การติดต่อกับเด็ก            
โดยบุคคลที่มีความเกี่ยวข้อง

 (1) ปู่ ย่า ตา ยาย และพี่น้อง มีสิทธิติดต่อกับเด็ก หากเป็นไปเพื่อประโยชน์ของเด็ก
 (2) บทบัญญัติเดียวกันน้ีให้ใช้บังคับกับบุคคลที่มีความเกี่ยวข้องกับเด็กอย่างใกล้ชิดด้วย 

หากบคุคลดังกล่าวมหีรอืเคยมคีวามรบัผิดชอบโดยแท้ต่อเดก็ (ความสมัพนัธ์ทางสงัคม
หรือทางครอบครัว) โดยทั่วไปแล้วความรับผิดชอบโดยแท้จะเกิดขึ้นได้หากบุคคลน้ัน
ได้อาศัยอยู่ในบ้านกับเด็กเป็นระยะเวลานาน ...
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เสียสิทธิในการรับเงินช่วยเหลือดังกล่าว ต่อมาในปี 2009 ผู ้ร้องที่ 1  
และผูร้้องที ่4 ได้มบีตุรชายร่วมกนั ศาลแขวงได้ยกค�าร้องกรณกีารขอรับรอง
ผู้ร้องที่ 2 และผู้ร้องที่ 3 เป็นบุตรบุญธรรมของสามีภรรยาคู่นี้ ผู้ร้องจึงยื่น
อุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์ (The Higher Regional Court) และยื่นค�าร้องใน
ประเด็นข้อกฎหมายต่อศาลสหพันธ์ (The Federal Court of Justice) ซึ่ง
ศาลก็ได้มีค�าพิพากษายกค�าร้องเช่นกัน

                                                                                                                  

ประเด็นที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญองค์คณะที่ 1 พิจารณา

ประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 1754 (1) และ (2) ประกอบกับ                       
มาตรา 1755 (1) และ (2) ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ (กฎหมายพื้นฐาน) 
มาตรา 3 (1) หรือไม่

บทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 1754 (1) และ (2) 
ประกอบกับมาตรา 1755 (1) และ (2) ขัดต่อหลักความเสมอภาค ถือเป็น    
การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อเด็กในครอบครัวที่พ่อเลี้ยง/แม่เลี้ยง                   
มิได้จดทะเบียนสมรสกับมารดาหรือบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายซึ่งต่างจาก
เด็กในครอบครัวหม้าย5 ท่ีมีทะเบียนสมรส เด็กในครอบครัวหม้ายที่                         
มิได้จดทะเบียนสมรสจึงถูกปฏิเสธสิทธิในการรับรองสถานะบุตรบุญธรรม
เนื่องจากยังมีนิติสัมพันธ์กับมารดาหรือบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายอยู่ 

เมื่อพิจารณาประเด็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมนี้ จะเห็นได้ว่า
เงื่อนไขตามบทบัญญัติมาตรา 3 (1) ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (กฎหมาย
พื้นฐาน) ที่ก�าหนดไว้ย่อมมิอาจมีผลบังคับใช้ได้ ทั้งนี้ การเลือกปฏิบัติเพราะ
เหตแุห่งความแตกต่างนัน้ ต้องพจิารณาจากเหตผุลทางข้อเทจ็จรงิทีไ่ด้สดัส่วน 
กับวัตถุประสงค์และขอบเขตของการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมด้วย                 

5 ครอบครวัหม้าย (Step Parent) หมายถงึ ครอบครวัใหม่ทีป่ระกอบไปด้วยบดิาหรอืมารดา
ที่แท้จริงของเด็กฝ่ายหนึ่ง กับบิดาหรือมารดาเลี้ยงอีกฝ่ายหนึ่ง แล้วแต่กรณี
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หลักเกณฑ์และเงื่อนไขของการเลือกปฏิบัติในเรื่องใดเรื่องหนึ่งย่อมส่งผลถึง
การคุ้มครองหลักความเสมอภาค โดยกระบวนการตรากฎหมายต้องค�านึง 
ถึงเง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญที่ต้องมีเหตุผลทางข้อเท็จจริงที่ได้สัดส่วนกับ                  
การเลอืกปฏิบตัโิดยไม่เป็นธรรม เงือ่นไขทางรฐัธรรมนญูในการตรากฎหมาย
จะมีความเคร่งครัดมากขึ้นเมื่อบทบัญญัตินั้นกระทบต่อเสรีภาพของบุคคล 
หากบุคคลไม่อาจกระท�าตามเงื่อนไขของบทบัญญัติอันเป็นเหตุให้มีการ                  
เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมดังกล่าว หรือเมื่อการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุ                
แห่งความแตกต่างตามรัฐธรรมนูญ (กฎหมายพื้นฐาน) มาตรา 3 (3) เกิดขึ้น                 
ด้วยเหตุนี้ การตีความบทบัญญัติท่ีใช้บังคับกับการรับรองบุตรบุญธรรม                    
จึงต้องกระท�าโดยเคร่งครัดและต้องค�านึงถึงสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กที่จะได้
พัฒนาตนเอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งสิทธิที่จะได้รับการดูแลและเลี้ยงดูจาก                    
บิดามารดาตามรัฐธรรมนูญ (กฎหมายพื้นฐาน) มาตรา 2 (1)6 ประกอบกับ
มาตรา 6 (2)7 รวมถึงสิทธิที่จะมีครอบครัว และได้รับการคุ้มครองจากบิดา
มารดา ตามมาตรา 6 (1) ด้วย ดังนั้น การจ�ากัดสิทธิของครอบครัวในการ
รับรองบุตรบุญธรรมย่อมท�าให้เด็กเสียประโยชน์ นอกจากนี้ เง่ือนไข 
การเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งสถานะของการสมรสระหว่างบิดามารดา                 
โดยชอบด้วยกฎหมายกับบิดาหรอืมารดาโดยก�าเนดิกับแม่เลีย้งหรอืพ่อเลีย้ง 
ที่มิได้จดทะเบียนสมรสก็ไม่ได้ส่งผลกระทบใด ๆ ต่อเด็ก

6 กฎหมายพื้นฐาน (Basic Law) มาตรา 2 เสรีภาพส่วนบุคคล (Personal Freedom)

 (1) บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิในการพัฒนาตนเองอย่างอิสระตราบเท่าที่บุคคลนั้นไม่ละเมิด
สิทธิของบุคคลอื่น หรือล่วงละเมิดต่อระบอบรัฐธรรมนูญหรือกฎแห่งศีลธรรม ...

7 กฎหมายพื้นฐาน (Basic Law) มาตรา 6 การสมรส ครอบครัว และบุตร (Marriage / 
Family / Children)

 (1) การสมรสและครอบครัวย่อมได้รับการรับรองโดยรัฐ
 (2) การดูแลและเล้ียงดูบุตรเป็นสิทธิตามธรรมชาติและเป็นหน้าที่หลักของบิดามารดา               

รัฐต้องสอดส่องดูแลให้บิดามารดาท�าหน้าที่ของตน
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บทบัญญัติที่ถูกโต้แย้งนี้จึงไม่เข้าเงื่อนไขความได้สัดส่วน เนื่องจาก               
ข้อเสียเปรียบของเด็ก จากการถูกปฏิเสธสิทธิที่จะได้รับการรับรองในฐานะ
บตุรบญุธรรมไม่ได้สดัส่วนกบัประโยชน์ท่ีเดก็พึงได้รบัในมุมมองของคนทัว่ไป
เห็นว่า การรับลูกเลี้ยงเป็นบุตรบุญธรรมโดยครอบครัวหม้ายที่มิได ้                            
จดทะเบียนสมรสนั้นไม่สามารถชี้ให้เห็นถึงการเสียประโยชน์ของเด็ก                     
ทั้งนี้ ปัญหาดังกล่าวอาจจะไม่เกิดข้ึนกับครอบครัวหม้ายที่ไม่ได้มีทะเบียน
สมรสเท่านั้น แต่ยังอาจจะเกิดขึ้นกับครอบครัวทั่วไปท่ีมีหรือไม่มีทะเบียน
สมรสด้วยก็ได้ อย่างไรก็ตาม เหตุที่ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายจ�ากัดสิทธิ           
ในการรบัรองบตุรบญุธรรมนีก้เ็พือ่คุม้ครองเดก็ จากการเลีย้งดูโดยครอบครัว
ที่ไม่สมบูรณ์ ในกรณีเช่นนี้การที่จะบรรลุเจตนารมณ์ของกฎหมายในการ
คุ ้มครองเด็กที่มีสถานะเป็นลูกเลี้ยงโดยการรับรองเป็นบุตรบุญธรรม                  
ย่อมไม่อาจเกิดขึ้นได้ ถึงแม้เด็กได้เติบโตในครอบครัว ที่บิดาหรือมารดา                
โดยชอบด้วยกฎหมายอยู ่กินฉันท์สามีภรรยากับหญิงหม้าย/พ่อหม้าย                   
หากบุคคลดังกล่าว มิได้สมรสกันสถานภาพของเด็กย่อมไม่ได้รับการรับรอง
โดยกฎหมาย

การจ�ากัดสิทธิในการรับลูกเลี้ยงเป็นบุตรบุญธรรม มีเจตนารมณ์                    
ทีต้่องการคุม้ครองเด็กท่ีได้รบัการจดทะเบยีนรบัรองเป็นบตุรบญุธรรมในกรณี
ที่บิดาหรือมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายแยกทางกันก่อนที่ความสัมพันธ์
ระหว่างเด็กกับพ่อเลี้ยงหรือแม่เลี้ยงจะพัฒนาเป็นครอบครัวต่อไป และเด็ก   
ก็ยังคงมีนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายกับพ่อเลี้ยง/แม่เลี้ยง แม้ว่าจะแยกทางกับ
มารดาหรอืบดิาโดยชอบด้วยกฎหมายกต็าม การตรากฎหมายการรับรองบตุร
บุญธรรมดังกล่าวจึงอาศัยทะเบียนสมรสเป็นสิ่งชี้วัดความด�ารงคงอยู่ของ
ครอบครัว หากบิดามารดามิได้จดทะเบียนสมรสก็ต้องอาศัยความสัมพันธ์   
อันเป็นทีป่ระจกัษ์มากกว่าการมคีวามสมัพนัธ์เพยีงระยะเวลาสัน้ ๆ  อย่างไรกต็าม 
บทบัญญัติน้ีย่อมไม่อาจปรับใช้กับครอบครัวหม้ายที่มิได้มีทะเบียนสมรสได้ 
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เพราะกฎหมายเล็งเห็นว่าความสมบูรณ์ของครอบครัวนั้นเกิดจากการจด
ทะเบียนสมรสของบิดามารดา เป็นสาระส�าคัญในการคุ้มครองเด็ก จึงเห็น            
ได้ว่า การจ�ากดัสทิธขิองครอบครวัทีมิ่ได้มทีะเบียนสมรสในการรับรองลูกเลีย้ง
เป็นบุตรบุญธรรมย่อมไม่ใช่แนวทางที่จะสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของ
กฎหมายในการคุ้มครองเด็กจากครอบครัวที่ไม่สมบูรณ์ได้ อีกทั้งการจ�ากัด
สิทธิดังกล ่าวไม ่สามารถชดเชยความเสียหายที่มีผลกระทบต่อเด็ก                                  
ในครอบครวัหม้ายทีถ่กูปฏิเสธสทิธิ แม้ว่าความสัมพนัธ์ระหว่างสามภีรรยานัน้
จะมีความสมบูรณ์ และการรับรองบุตรบุญธรรมจะเป็นประโยชน์สูงสุด                 
แก่เด็กก็ตาม

กรณีจึงได้มีการก�าหนดกรอบการรับบุตรบุญธรรมซ่ึงฝ่ายนิติบัญญัติ
ต้องวางหลกัเกณฑ์ท่ีเป็นมาตรฐานเดยีวกนัระหว่างความคงอยูข่องครอบครวั
ที่มิได้จดทะเบียนสมรสกับครอบครัวที่สมรสกัน โดยชอบด้วยกฎหมาย                     
ซึ่งการก�าหนดเกณฑ์มาตรฐานดังกล่าวต้องไม่ท�าให้บทบัญญัติที่ถูกโต้แย้งนี้
จ�ากดัสทิธิ คูส่ามภีรรยาท่ีมไิด้จดทะเบียนสมรสกนั รวมไปถงึครอบครวัหม้าย
ที่รับรองลูกเลี้ยงเป็นบุตรบุญธรรมแต่มิได้มีทะเบียนสมรส ถึงแม้ว ่า                         
ฝ่ายนิติบัญญัติจะได้ก�าหนดกรอบกฎหมายในการรับรองบุตรบุญธรรม เช่น  
การก�าหนดเงื่อนไขการรับรองบุตรก็ตาม แต่การใช้บทบัญญัติที่เป็นเกณฑ์
มาตรฐานนี้จะต้องไม่ละเมิดต่อหลักประกันสิทธิความเสมอภาคเพียงเพราะ
เหตุที่กระทบต่อประโยชน์ของบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะ หากจะมี
การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเงื่อนไขใดเงื่อนไขหน่ึงก็มิใช่
กรณีตามค�าร้องนี้ การจ�ากัดสิทธิของครอบครัวที่รับรองลูกเล้ียงเป็นบุตร
บุญธรรมแต่มิได้มีทะเบียนสมรสย่อมไม่สอดคล้องกับข้อเท็จจริงโดยท่ัวไป            
ซ่ึงเป็นเรื่องปกติที่คู ่สามีภรรยาจะไม่จดทะเบียนสมรสแต่สามารถสร้าง
ครอบครัวร่วมกัน ในปัจจุบันก็ไม่ปรากฏหลักฐานใดที่จะแสดงให้เห็นว่า           
ความสัมพันธ์ของสามีภรรยาท่ีมิได้จดทะเบียนสมรสจะเปราะบางกว่า
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ครอบครัวท่ีมีทะเบียนสมรส ดังนั้น บทบัญญัติท่ีจ�ากัดสิทธิการรับลูกเล้ียง
เป็นบุตรบุญธรรมนี้ไม่เพียงแต่จ�ากัดสิทธิของครอบครัวท่ีไม่มีทะเบียนสมรส
จะอุปการะบุตรบุญธรรมเท่านั้น แต่ยังมีผลกระทบต่อครอบครัวหม้ายซ่ึงมี
การพัฒนาความสัมพันธ์ของครอบครัวอย่างแน่นแฟ้นและการรับรองบุตร
บุญธรรม ก็เป็นประโยชน์อย่างยิ่งต่อเด็ก นอกจากนี้ ยังเป็นการเลือกปฏิบัติ
โดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตแุห่งสถานะทางทะเบียนสมรสของบดิามารดาเด็ก
เป็นเครื่องช้ีวัดว่าบุคคลนั้นจะเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 
การแก้ปัญหาในเรื่องน้ีอาจจะกระท�าได้โดยการประเมินว่าการรับบุตร
บญุธรรมจะเป็นประโยชน์ต่อเดก็หรอืไม่ อกีทัง้ควรพจิารณาก�าหนดมาตรการ
อ่ืนที่จะใช้วัดระดับความมั่นคงของครอบครัว เช่น ระยะเวลาของการด�ารง
ความสัมพันธ์ทางครอบครัวแทนท่ีจะเป็นการก�าหนดเงื่อนไขทางทะเบียน
สมรสเท่านั้น

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล ้วเห็นว ่า การสมรสเป ็นคุณค ่า                                    
ทางรัฐธรรมนูญตามกฎหมายพื้นฐาน มาตรา 6 (1) และไม่พึงก�าหนดให้มี
การปฏิบัติที่แตกต่างระหว่างการรับบุตรบุญธรรมในครอบครัวที่มีหรือไม่มี
ทะเบียนสมรส เมื่อพิจารณาว่าการจ�ากัดสิทธิในการรับบุตรบุญธรรมไม่เป็น
ประโยชน์แก่เด็กและขัดต่อรัฐธรรมนูญแล้ว จึงไม่จ�าเป็นต้องวินิจฉัยว่า               
ความเสียหายที่เกิดแก่คู่สมรสที่อยู่กินฉันท์สามีภรรยาตามกฎหมายว่าด้วย
การรับรองบุตรบุญธรรมขัดหรือแย้งต่อกฎหมายพื้นฐาน (รัฐธรรมนูญ)                  
มาตรา 3 (1) หรือไม่ อีก แม้ว่าข้อเท็จจริงจะปรากฏว่าคู่สมรสดังกล่าว           
สามารถวางแผนการรับรองบุตรธรรมภายหลังการสมรสได้ก็ตาม
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสาธารณรัฐอิตาล*ี

ค�าวินิจฉัยที่ 102 วันที่ 29 พฤษภาคม 2563

เรื่อง บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาว่าด้วยการพรากผู้เยาว ์               
ที่ก�าหนดโทษระงับอ�านาจปกครองบุตรไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

* นางสาวศิวาภรณ์  เฉลิมวงศ์  ผู้อ�านวยการกลุ่มงานมาตรฐานงานคดี 2  ส�านักคดี 5

บทสรุปแห่งคดี

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐอิตาลีวินิจฉัยว่า บทบัญญัติ                  
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 34 และมาตรา 574 ทวิ กรณีบิดา
หรอืมารดากระท�าความผดิฐานพรากเดก็จากการปกครองของอกีฝ่ายหนึง่ 
ซึ่งก�าหนดโทษให้ระงับอ�านาจปกครองบุตรของผู้กระท�าความผิดแบบ
ภาคบงัคับ โดยมไิด้ให้อ�านาจศาลใช้ดลุยพนิจิเป็นอย่างอืน่ เป็นบทบญัญติั
ที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

การพิจารณาวินิจฉัยคดีท่ีเกี่ยวกับเด็กจะต้องให้ความคุ้มครอง
ประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส�าคัญ ซึ่งโดยหลักแล้วเด็กย่อมมีสิทธิที่จะ
รักษาไว้ซึ่งความสัมพันธ์และการติดต่อโดยตรงอย่างสม�่าเสมอกับบิดา
หรอืมารดาทีแ่ยกกนัอยูกั่บตนเมือ่ปรากฏภยนัตรายอนัเกดิจากการกระท�า 

ความผิดอาญาฐานพรากเด็กไปจากอ�านาจปกครองของอีกฝ่ายหนึ่ง               
โดยมิได้รับอนุญาต ศาลจึงเห็นว่า บทบัญญัติก�าหนดเพิ่มโทษภาคบังคับ
ที่ระงับอ�านาจการปกครองบุตรของบิดาหรือมารดาผู้กระท�าความผิด         
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ข้อเท็จจริงแห่งคดี

ศาลฎีกา (The Supreme Court of Cassation) แผนกคดีอาญา                   
ทีห่ก ส่งค�าโต้แย้งของจ�าเลย นาง A. F. ในคดอีาญาเพือ่ขอให้ศาลรฐัธรรมนญู
พิจารณาวินิจฉัยว่า บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 34                    
วรรคสอง และมาตรา 574 ทวิ วรรคสาม อันเป็นบทบัญญัติก�าหนดเพิ่มโทษ
ภาคบังคับแก่บิดาหรือมารดาซึ่งเป็นผู ้กระท�าความผิดฐานพรากเด็ก                           
จากอ�านาจปกครองของอีกฝ่ายหนึ่งโดยให้ระงับอ�านาจปกครองบุตรนั้น                 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 2 มาตรา 3 มาตรา 30 และมาตรา 31 
ประกอบกบัอนสุญัญาแห่งสหประชาชาตว่ิาด้วยสทิธเิด็ก (The Convention 
on the Rights of the Child of 1989)8

8 อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กได้รับการรับรองจากสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ เมื่อวันที่ 20 
พฤศจิกายน 2532 (ค.ศ. 1989) และมีผลใช้บังคับในวันที่ 2 กันยายน 2533 (ค.ศ. 1990) 
สาธารณรัฐอิตาลีได้อนุวัติการกฎหมายภายในตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กในวันที่ 27 
พฤษภาคม 2534 (ค.ศ. 1991) อนุสัญญาดังกล่าวประกอบด้วยบทบัญญัติ รวม 54 ข้อ  
โดยมสีาระส�าคญัทีเ่กีย่วข้องกบัสทิธขิองเดก็โดยตรง ซึง่มุง่คุม้ครองสทิธพิืน้ฐานของเดก็ใน                
4 ประการ กล่าวคอื สทิธใินการอยูร่อด สิทธิที่จะได้รับการปกป้องคุ้มครอง สิทธิที่จะได้รับ
การพัฒนา และสิทธิในการมีส่วนร่วม รวมทั้งแนวทางในการตีความอนุสัญญาทั้งฉบับ                     
โดยมีรายละเอียด ดังนี้
1. การห้ามเลอืกปฏบิตัต่ิอเดก็  และการให้ความส�าคญัแก่เดก็ทกุคนเท่าเทยีมกันโดยไม่ค�านงึ

ถึงความแตกต่างของเด็ก ในเรื่องเชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็น                        

ดังกล่าวโดยไม่ได้เปิดโอกาสให้ศาลท่ีพจิารณาคดสีามารถใช้ดุลยพินจิเป็น
อย่างอื่นเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็ก ประกอบกับอาจมีการปรับเปลี่ยน
พฤติกรรมความสัมพันธ์ระหว่างบิดาหรือมารดากับเด็กซึ่งเกิดขึ้น                     
ภายหลังการกระท�าความผิดนั้นได้ เป็นบทบัญญัติที่ ขัดหรือแย้ง                       
ต่อรัฐธรรมนูญ
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ศาลฎีกาเห็นว่า บทบัญญัติท่ีเป็นประเด็นโต้แย้งนี้มีประเด็นปัญหา
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ดังนี้ 

1. บทบัญญัติก�าหนดเพิ่มโทษระงับอ�านาจปกครองบุตรโดยศาล                           
ไม่อาจใช้ดลุยพนิจิเป็นอย่างอืน่  แม้ว่าการก�าหนดโทษดังกล่าวส่งผลกระทบ
ต่อประโยชน์สูงสุดของเด็กนั้น ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่

2. การเพิ่มโทษต่อผู้กระท�าความผิดเป็นการละเมิดต่อสิทธิของเด็ก                 
ที่จะรักษาไว้ซึ่งความสัมพันธ์กับบิดาและมารดา หรือไม่

3. การเพิ่มโทษอย่างเคร่งครัดขัดต่อความจ�าเป็นในการประเมิน
พฤตกิารณ์แห่งคดีเพือ่ก�าหนดมาตรการ [อนัส่งผลกระทบต่อเด็กให้น้อยทีสุ่ด: 
โดยผู้แปล] หรือไม่

สรุปข้อเท็จจริง

ข้อเท็จจริงตามค�าร้องมีว่า นาง A. F. (จ�าเลย) ผู ้เป็นมารดา                             
ได้ลักพาตัวบุตร 2 คน ไปพ�านักยังสาธารณรัฐออสเตรียโดยมิได้รับอนุญาต
จากบิดา จ�าเลยจึงมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 574 ทวิ                     
ศาลชั้นต้นพิพากษาจ�าคุกจ�าเลยเป็นเวลา 2 ปี 1 เดือน เนื่องจากไม่ปฏิบัติ
ตามค�าสัง่ศาลเดก็และเยาวชนแห่งเมอืงฟลอเรนซ์ (The Juvenile Court of  
Florence) ในการใช้อ�านาจปกครองบุตรร่วมกนั นอกจากโทษจ�าคกุดังกล่าว

ทางการเมอืง ชาตพินัธ์ุหรอืสังคม ทรพัย์สนิ ความทพุพลภาพ การเกดิ หรอืสถานะอืน่ๆ 
ของเด็ก หรือบิดามารดา หรือผู้ใช้อ�านาจปกครองโดยชอบด้วยกฎหมาย ทั้งนี้ เพื่อให้
เด็กมีโอกาสที่เท่าเทียมกัน

2. การกระท�าหรือการด�าเนินการทั้งหลายต้องค�านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็น             
อันดับแรก

3. สิทธิในการมีชีวิต การอยู่รอด และการพัฒนาทางด้านจิตใจ อารมณ์ สังคม
4. สิทธิในการแสดงความคิดเห็นของเด็ก และการให้ความส�าคัญกับความคิดเหล่านั้น
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จ�าเลยยังถูกระงับอ�านาจปกครองบุตรเป็นระยะเวลา 4 ปี จ�าเลยอุทธรณ์  
ศาลอุทธรณ์แห่งเมืองฟลอเรนซ์ (The Court of Appeal of Florence) 
พิพากษายืนตามค�าพิพากษาของศาลชั้นต้น โดยเพ่ิมโทษจ�าคุกเป็นเวลา                
2 ปี 6 เดือน จ�าเลยจึงฎีกาว่า บทบัญญัติที่ก�าหนดเพิ่มโทษภาคบังคับ                       
โดยระงับอ�านาจปกครองบุตรของบิดาหรือมารดาเป็นบทบัญญัติท่ีไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ

หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

1. รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐอิตาลี

 มาตรา 2 “สาธารณรฐัอิตาลยีอมรับและรับประกนัสทิธขิองบคุคล
อันมิอาจละเมิดได้ ทั้งสิทธิของปัจเจกบุคคลและกลุ่มทางสังคมซึ่งแสดงออก
ถึงบุคลิกลักษณะความเป็นมนุษย์ สาธารณรัฐอิตาลีคาดหวังว่าบุคคลจะ
ปฏบิตัหิน้าทีข่ัน้พืน้ฐานในทางการเมอืง ทางเศรษฐกิจ และความเป็นปึกแผ่น
ของสังคม”

 มาตรา 3 “พลเมืองทุกคนย่อมเสมอกันในศักดิ์ศรีทางสังคมและ
เสมอกันในกฎหมาย โดยปราศจากการแบ่งแยกในเรื่องเพศ เชื้อชาติ ภาษา 
ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง เรื่องส่วนบุคคล และเงื่อนไขทางสังคม

 เป็นหน้าที่ของสาธารณรัฐอิตาลีที่จะก�าจัดอุปสรรคทางเศรษฐกิจ
หรอืธรรมชาติทางสงัคม ซึง่จ�ากดัเสรภีาพและความเท่าเทียมกนัของพลเมอืง 

รวมถึงอุปสรรคซึ่งกีดขวางการพัฒนาบุคลิกภาพของมนุษย์อย่างเต็มที่               
และการมีส่วนร่วมอย่างมีประสิทธิภาพของแรงงานทั้งในทางการเมือง               
ทางเศรษฐกิจ และองค์กรทางสังคมในประเทศ”

 มาตรา 27 “ความรับผิดทางอาญาเป็นความรับผิดเฉพาะบุคคล
 ต้องถือว่าจ�าเลยในคดีอาญาไม่มีความผิดจนกว่าจะมีค�าพิพากษา 

ถงึทีส่ดุ
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 การลงโทษจะต้องไม่โหดร้ายทารุณและจะต้องมีจุดประสงค์                
เพื่อเยียวยาแก้ไขผู้กระท�าความผิด

 ห้ามมิให้ลงโทษประหารชีวิต”

 มาตรา 30 “บิดามารดามีหน้าที่และสิทธิในการสนับสนุน เลี้ยงดู 
และให้การศึกษาแก่เด็ก แม้จะเป็นบุตรนอกสมรสก็ตาม

 ในกรณีที่บิดามารดาเป็นคนไร้ความสามารถ กฎหมายจะจัดให้มี
การปฏิบัติหน้าที่แทนบิดามารดาของเด็ก

 กฎหมายรบัรองว่ามาตรการคุม้ครองท้ังทางกฎหมายและทางสงัคม
ซึ่งใช้บังคับกับเด็กซึ่งเป็นสมาชิกของครอบครัวโดยชอบด้วยกฎหมายจะใช้
บังคับแก่เด็กซึ่งเป็นบุตรนอกสมรสเช่นเดียวกัน

 กฎหมายจะก�าหนดหลักเกณฑ์และข้อจ�ากัดในการพิจารณา               
ความเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย”

 มาตรา 31 “สาธารณรฐัจะช่วยเหลอืในการก่อร่างสร้างครอบครวั 
และเติมเต็มการปฏิบัติหน้าที่ของครอบครัวนั้น โดยเฉพาะครอบครัวขยาย 
ผ่านทางมาตรการทางเศรษฐกิจและสิทธิประโยชน์อื่น ๆ สาธารณรัฐจะ
คุ้มครองมารดา เด็ก และผู้เยาว์ โดยตราบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จ�าเป็น”

2. ประมวลกฎหมายอาญาแห่งสาธารณรัฐอิตาลี

 มาตรา 34 “กฎหมายจะก�าหนดว่าคดีใดซ่ึงศาลมีค�าพิพากษา              
จะน�าไปสู่การถอนอ�านาจปกครองของผู้แทนโดยชอบธรรม

 ส�าหรับความผิดที่ได้กระท�าโดยใช้อ�านาจปกครองของผู ้แทน                 
โดยชอบธรรมในทางท่ีผิด ให้ระงับการใช้อ�านาจปกครองเป็นระยะเวลา               
สองเท่าของโทษจ�าคุกที่ลงแก่ผู้กระท�าความผิด ...”

 มาตรา 574 ทวิ “เว้นแต่จะปรากฏข้อเท็จจริงว่ามีการกระท�า 
ความผิดที่ร้ายแรงกว่า ผู้ใดพรากผู้เยาว์ไปเสียจากบิดามารดาซ่ึงเป็นผู้ใช้
อ�านาจปกครองหรือจากผู ้ปกครองโดยพาตัวไปหรือกักขังผู ้เยาว์ไว้ใน                   
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ต่างประเทศ โดยฝ่าฝืนเจตจ�านงของบดิามารดาหรอืผู้ปกครอง ขดัขวางบดิา
มารดาหรือผู้ปกครองจากการใช้อ�านาจปกครอง ต้องระวางโทษจ�าคุกตั้งแต่
หนึ่งปีถึงสี่ปี

 หากความผดิตามวรรคหนึง่ได้กระท�าต่อผูเ้ยาว์ซ่ึงมอีายต้ัุงแต่สบิสีปี่ 
ขึ้นไปและด้วยความยินยอมของผู้เยาว์นั้น ผู้กระท�าความผิดต้องระวางโทษ
ตั้งแต่หกเดือนถึงสามปี

 หากความผิดตามวรรคหนึง่และวรรคสองได้กระท�าโดยบดิามารดา
เพื่อก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุตรผู้เยาว์ ให้ศาลพิพากษาเพิกถอนอ�านาจ
ปกครองของผู้กระท�าความผิดด้วย”

3. อนสัุญญาว่าด้วยสทิธเิดก็ (The Convention on the Rights 
of the Child)

 ข้อ 3 “(1) ในการกระท�าทั้งปวงที่เกี่ยวกับเด็ก ไม่ว่าจะกระท�า             
โดยสถาบันสังคมสงเคราะห์ของรัฐหรือเอกชน ศาลยุติธรรม หน่วยงาน               
ฝ่ายบริหาร หรือองค์กรนิติบัญญัติ ผลประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสิ่งที่ต้อง
ค�านึงถึงเป็นล�าดับแรก”

 ข้อ 8 “(1) รัฐภาคีรับที่จะเคารพต่อสิทธิของเด็กในการรักษา
เอกลกัษณ์ของตนไว้ รวมถงึสญัชาต ิชือ่ และความสมัพนัธ์ทางครอบครวัของตน
ตามที่กฎหมายรับรอง โดยปราศจากการแทรกแซงที่มิชอบด้วยกฎหมาย

 (2) ในกรณีที่มีการตัดเอกลักษณ์บางอย่าง หรือทั้งหมดของเด็ก
ออกไปโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย รัฐภาคีจะให้ความช่วยเหลือและความ
คุ้มครองตามสมควร เพื่อให้เอกลักษณ์ของเด็กกลับคืนมาโดยเร็ว”

4. กฎบัตรสิทธิขั้นพื้นฐานแห่งสหภาพยุโรป (The Charter of 
Fundamental Rights of the European Union)

 ข้อ 24 สิทธิของเด็ก

 “(3) เด็กทุกคนมีสิทธิในการรักษาไว้ซึ่งความสัมพันธ์ส่วนตัวและ
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มีสทิธติดิต่อบดิามารดาของตนโดยตรง เว้นแต่จะเป็นการขดัต่อผลประโยชน์
ของเด็กเอง”

5. อนุสัญญายุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพ
ขั้นพื้นฐาน (The European Convention for the Protection of 
Human Rights and Fundamental Freedoms)

 ข้อ 8 สิทธใินการได้รบัความเคารพต่อชวีติส่วนตวัและครอบครัว

 “(1) บุคคลทุกคนมีสิทธิในการได้รับความเคารพต่อชีวิตส่วนตัว 
ครอบครัว บ้าน และการติดต่อถึงกัน

   (2) จะต้องไม่มีการแทรกแซงการใช้สิทธินี้โดยอ�านาจรัฐ เว้นแต่
จะกระท�าโดยอาศัยอ�านาจกฎหมายและเป็นกรณจี�าเป็นในสังคมประชาธปิไตย

เพ่ือประโยชน์แห่งความมั่นคงของชาติ ความปลอดภัยสาธารณะ หรือ                   
ความเจริญทางเศรษฐกิจของประเทศ เพื่อป้องกันไม่ให้เกิดความวุ่นวาย              
หรืออาชญากรรม เพื่อคุ้มครองสุขภาพหรือศีลธรรมอันดี หรือเพื่อคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น”

ค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ศาลรฐัธรรมนูญได้พจิารณาคดน้ีีตามอนุสญัญาว่าด้วยสทิธเิดก็ ข้อ 3 (1) 
ซึ่งก�าหนดว่า การกระท�าใดท่ีเกี่ยวกับเด็กไม่ว่าจะโดยหน่วยงานด้าน 
สวัสดิการสังคมของรัฐหรือเอกชน ศาล ผู้มีอ�านาจในการบริหาร หรือฝ่าย
นิติบัญญัติ จะต้องตระหนักถึงประโยชน์สูงสุดของเด็ก ข้อ 8 ของอนุสัญญา
ดังกล่าวยังก�าหนดหน้าที่ของรัฐที่ต้องเคารพสิทธิของเด็กเพื่อรักษาไว้                         
ซึ่งอัตลักษณ์ของบุคคลตามท่ีกฎหมายก�าหนดโดยปราศจากการแทรกแซง 
ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองสัญชาติ ช่ือสกุล และความสัมพันธ์ในครอบครัว อีกทั้ง                
หลักการที่ว่าการพิจารณาวินิจฉัยคดีท่ีเก่ียวกับเด็กจะต้องให้ความส�าคัญ                
กับการคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็กด้วย นอกจากนี้ อนุสัญญาว่าด้วย 
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สทิธิเดก็ ข้อ 9 (3) บัญญตัว่ิา “รฐัต้องเคารพสทิธขิองเดก็ทีแ่ยกกนัอยูก่บับดิา 
หรอืมารดาโดยต้องรกัษาไว้ซึง่ความสมัพันธ์ส่วนบุคคลและการตดิต่อโดยตรง
อย่างสม�่าเสมอกับบิดาและมารดา เว้นแต่ กรณีท่ีการด�าเนินการเช่นว่านั้น
กระทบต่อประโยชน์ของเด็ก” ซึ่งสอดคล้องกับกฎบัตรสิทธิขั้นพื้นฐาน                 
แห่งสหภาพยุโรป (The Charter of Fundamental Rights of the 
European Union) มาตรา 24 (3) ที่ว่า เด็กทุกคนมีสิทธิรักษาความสัมพันธ์
และติดต่อกบับดิาและมารดาของตนอย่างสม�า่เสมอ เว้นแต่ การกระท�าเช่นน้ัน
กระทบต่อประโยชน์ของเด็ก นอกจากนี้ อนุสัญญายุโรปว่าด้วยการคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน (The European Convention for 
the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms)             
ได้มีการรับรองสิทธิในชีวิตครอบครัวตามข้อ 8 ซ่ึงบิดามารดาย่อมมีสิทธิ              
โดยเท่าเทียมต่อบุตร

ศาลเห็นว่า การที่จ�าเลยกระท�าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 574 ทว ิวรรคหนึง่ โดยพรากและหน่วงเหนีย่วเด็กจากอ�านาจปกครอง
ของบิดาย่อมละเมิดต่ออ�านาจปกครองของอีกฝ่ายหนึ่ง ในขณะเดียวกัน              
ย่อมละเมิดสิทธิของเด็กที่พึงจะติดต่อสัมพันธ์กับบิดาของตน แม้เด็กจะ
ยนิยอมกม็ไิด้ท�าให้การกระท�าของจ�าเลยไม่เป็นความผิด ซ่ึงประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 574 ทวิ วรรคสาม เป็นบทก�าหนดโทษอันเคร่งครัดโดยระงับ
อ�านาจปกครองบุตรแก่ฝ่ายที่กระท�าความผิดฐานพรากเด็กโดยปราศจาก
ความยินยอมของอีกฝ่ายหนึ่ง ทั้งยังเป็นบทบัญญัติเพิ่มโทษ (an ancillary 

penalty) ท่ีมีผลต่อความสัมพันธ์ทางครอบครัวซึ่งมิใช่เป็นบทลงโทษต่อ                
ผู้กระท�าความผิดเพียงเท่าน้ัน แต่ยังส่งผลกระทบต่อเด็กที่อยู่ในอ�านาจ
ปกครองของบิดาหรือมารดานั้นด้วย โดยผลกระทบเช่นนี้เป็นเรื่องที่มิอาจ
เพกิเฉยได้ นอกจากนี ้การระงบัอ�านาจปกครองบตุรกม็ไิด้จ�ากดัเพียงอ�านาจ
การเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมในการจัดการทรัพย์สินของบุตรเท่านั้น แต่ยัง
เป็นการจ�ากัดสิทธิและหน้าที่ (rights and obligations) ในฐานะผู้ปกครอง
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โดยชอบด้วยกฎหมายด้วย (parental responsibility) โดยเฉพาะอ�านาจ      
ในการตัดสินใจเรื่องต่าง ๆ แทนบุตรที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะ แม้ว่าบทบัญญัติ
มาตรา 574 ทวิ วรรคสาม ที่ก�าหนดเพิ่มโทษเช่นนี้จะมิได้ห้ามผู้กระท�า           
ความผดิเยีย่มเยยีนบุตรของตน อย่างไรกด็ ีการระงับอ�านาจการปกครองบตุร
ย่อมท�าให้อ�านาจการตดัสนิใจในเรือ่งต่าง ๆ  อนัจะเป็นประโยชน์สูงสุดแก่เด็ก
ต้องถูกจ�ากัดไปด้วย เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายอาญามาตรา 574 ทวิ 
เทยีบเคยีงกบัการก�าหนดโทษตามมาตรา 34 แล้ว เห็นว่า การก�าหนดเพ่ิมโทษ
โดยเคร่งครัดตามมาตรา 574 ทวิ วรรคสาม โดยมิได้ก�าหนดเง่ือนเวลา              
การระงับอ�านาจปกครองบุตร เป็นบทบัญญัติท่ีมีผลเป็นการจ�ากัดสิทธิของ 
ผู้กระท�าความผิดเกินกว่าความจ�าเป็น ในขณะท่ีประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 34 ได้ก�าหนดเพดานของการเพิ่มโทษที่ต้องไม่เกินสองเท่าของ                  
บทลงโทษหลักที่ลงแก่ผู้กระท�าความผิด

ส�าหรับบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 574 ทวิ                      
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 2 และมาตรา 3 หรือไม่นั้น บทบัญญัติ
มาตรา 2 ก�าหนดว่า รัฐต้องรับรองและคุ้มครองสิทธิของบุคคล ซึ่งมิได้จ�ากัด
เฉพาะสิทธิส่วนบุคคล แต่รวมถึงการพัฒนาความสัมพันธ์ของบุคคลด้วย                  
ส่วนรฐัธรรมนญู มาตรา 3 เป็นบทบัญญตัทิีร่บัรองความเสมอกนัในกฎหมาย 
การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความแตกต่างจะกระท�ามิได้ 
บทก�าหนดเพิ่มโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 574 ทวิ วรรคสาม 
อนัเป็นเหตใุห้ระงบัอ�านาจปกครองบุตรท�าให้ศาลไม่อาจใช้ดลุยพนิจิก�าหนด
โทษเป็นอย่างอื่นตามความร้ายแรงแห่งกรณีได้ โดยเฉพาะเมื่อต้องค�านึงถึง
ประโยชน์สงูสดุของเดก็เป็นส�าคญั เป็นบทบญัญตัทิีก่ระทบต่อสิทธส่ิวนบคุคล 
ของเด็กที่พึงได้รับการเลี้ยงดูและการศึกษาจากบิดามารดา และสิทธิในการ
พัฒนาความสัมพันธ์ในสังคมและครอบครัว ซึ่งสิทธิท้ังสองนั้นเป็นสิทธิท่ีไม่
อาจละเมิดได้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 2 ทั้งนี้ บทก�าหนดเพิ่มโทษดังกล่าว 
ยังกระทบต่อหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 นอกจากนี้ 
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บทบัญญัติดังกล่าวยังเป็นการละเมิดหลักความได้สัดส่วนของการลงโทษ             
ทางอาญา (the principle of proportionality of the penalty)  
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 27 วรรคสาม ประกอบมาตรา 3 [ที่มุ่งก�าหนดโทษ
ทางอาญาให้ได้สัดส่วนกับความร้ายแรงแห่งการกระท�าความผิดและ
ประโยชน์ที่ผู้กระท�าความผิดได้รับ: ผู้แปล] ซึ่งเป็นการก�าหนดโทษที่รุนแรง 
เกินกว่าแรงจูงใจของผู้กระท�าความผิดที่ต้องการปกป้องเด็กจากภยันตราย
อันเกิดจากการกระท�าของอีกฝ่ายหนึ่ง และไม่สามารถน�ามาตรการการให้
ความรู ้ท�าความเข้าใจเพ่ือให้ผู ้กระท�าความผิดได้แก้ไขปรับปรุงตนเอง 
มาปรับใช้ได้ ในขณะท่ีรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ได้ก�าหนดหน้าที่ของบิดา              
และมารดาที่จะต้องเลี้ยงดู และให้การศึกษาแก่บุตร ซ่ึงแสดงโดยนัยว่า 

กฎหมายได้รับรองสิทธิของเด็กที่จะได้รับการเลี้ยงดูจากบิดาและมารดา              
และสามารถติดต่อสัมพันธ์กับบุคคลทั้งสองได้โดยตรง เว้นแต่การกระท�านั้น
จะเกิดผลเสียหายต่อประโยชน์ของเด็ก การก�าหนดเพิ่มโทษระงับอ�านาจ
ปกครองบุตรตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 574 ทวิ วรรคสาม จึงขัด
ต่อสิทธิและหน้าที่ของบิดามารดาในการอุปการะเล้ียงดูและให้การศึกษา              
แก่บุตร ตลอดจนสิทธิของบุตรที่พึงได้รับการเลี้ยงดูและได้รับการศึกษา              
อันเป็นเรื่องที่รัฐต้องสนับสนุนความเป็นสถาบันครอบครัวและส่งเสริม                
การท�าหน้าที่ของฝ่ายต่าง ๆ ภายในครอบครัว ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 
และมาตรา 31

อาศัยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 574 ทว ิไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู เพราะเป็นบทบญัญตัิ
ท่ีก�าหนดโทษระงับอ�านาจปกครองบุตรอย่างเคร่งครัด โดยศาลที่พิจารณา
คดไีม่อาจใช้ดลุยพนิจิเป็นอย่างอืน่ อนัเป็นการก�าหนดโทษทีข่ดัต่อประโยชน์
สูงสุดของเด็ก
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สรุปข้อเท็จจริงและค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไต้หวัน*

ค�าวินิจฉัยที่ 791 วันที่ 29 พฤษภาคม 2563

เรื่อง ความผิดฐานคบชู้9 ตามประมวลกฎหมายอาญา ไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ

ความเป็นมาแห่งคดี

การลงโทษผู้กระท�าความผิดฐานคบชู้ในดินแดนที่เป็นสาธารณรัฐจีน
หรือเกาะไต้หวันในปัจจุบันมีมายาวนานกว่าสองศตวรรษตั้งแต่สมัยการ
ปกครองโดยราชวงศ์ชิง บุคคลคู่แรกท่ีถูกจารึกไว้ในหน้าประวัติศาสตร์คือ        
พ่ีชายและภริยาของนาย Liao Chen-sheng โดยเมื่อปี ค.ศ. 1773                     
(พ.ศ. 2316) นาย Liao Chen-sheng พบพี่ชายก�าลังมีเพศสัมพันธ์กับภริยา
ของตนโดยบังเอิญ จึงบันดาลโทสะสังหารบุคคลทั้งสองด้วยเคียวแล้วตัด
ศีรษะน�าไปมอบให้แก่เจ้าหน้าท่ี ซ่ึงถึงแม้การฆ่าพี่ชายจะมีความผิดร้ายแรง

ถึงขั้นประหารชีวิตโดยการฟันนับพันครั้ง แต่กฎหมายที่ใช้ในขณะนั้น                     

* นายสกุลพงษ์ ตรสีมพงษ์ นกัวชิาการคดรีฐัธรรมนญูปฏบัิติการ กลุ่มงานมาตรฐานงานคดี 2 
ส�านักคดี 5

9 “ความผิดฐานคบชู ้” ผู ้แปลแปลมาจากภาษาอังกฤษค�าว่า “Adultery” ซึ่งมีนัย                  
แตกต่างจากภาษาไทย โดยตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554                   
ให้ความหมาย “ชู้” ไว้ว่า “... ชายที่ร่วมประเวณีกับภรรยาคนอื่น หญิงที่ยังมีสามีอยู่แล้ว
ร่วมประเวณีกับชายอื่น เรียกว่า หญิงมีชู้ ...” หมายความว่า ในการร่วมประเวณีกับสามี
หรือภริยาของผู้อื่น หากผู้กระท�าความผิดเป็นเพศชาย เรียกว่า “ชายเป็นชู้ หรือชายชู้”             
แต่หากผู้กระท�าความผิดเป็นเพศหญิง เรียกว่า “หญิงมีชู้” หากจะแปลให้ตรงตามบริบท
ของภาษาไทยโดยครอบคลุมผู้กระท�าความผิดทั้งสองเพศ คงต้องแปลว่า “ความผิดฐาน
เป็นชูห้รอืมชีู”้ ในขณะทีค่�าภาษาองักฤษไม่ได้มนียัแยกเพศดงัเช่นภาษาไทย ผูแ้ปลจงึแปล
ให้มีความหมายกลาง ๆ ว่า “ความผิดฐานคบชู้” แทน
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ไม่ลงโทษแก่สามีซึ่งจับได้ว่าภริยามีชู้
บทลงโทษชายชูแ้ละหญงิทีม่ชีูใ้นสมยัราชวงศ์ชงิคอืการเฆีย่น 90 คร้ัง 

และสามีมีสิทธิในการหย่าหรือขายภริยาของตนเสีย แต่ส่วนใหญ่แล้ว                          
ผู้ท่ีพบเห็นการคบชู้มักอับอายเกินกว่าท่ีจะน�าความไปแจ้งแก่เจ้าหน้าท่ี                     
ประกอบกับความไม่แน่นอนของวิธีการพิสูจน์ความผิดในสมัยนั้นซึ่งท�าโดย
การตัดหวัชายชู้และหญงิท่ีมชีูโ้ยนลงในตะกร้าทีม่นี�า้อยู่ หากศรีษะของทัง้สอง
หันหน้าเข้าหากันแสดงว่าทั้งคู่คบชู้กันจริง สามีจะได้รับรางวัลในฐานะผู้แจ้ง
การกระท�าที่ผิดศีลธรรม แต่จะต้องถูกเฆี่ยนในความผิดฐานฆาตกรรม               
อย่างไรก็ตามหากศีรษะของชายและหญิงไม่หันหน้าเข้าหากันถือว่าทั้งสอง
คนเป็นผู ้บริสุทธิ์ สามีที่น�าความมาแจ้งจะต้องถูกลงโทษประหารชีวิต                   
ด้วยสาเหตุดังกล่าว จึงน�ามาสู่จารีตพื้นบ้าน (folk customs) ในการลงโทษ
กันเอง โดยวิธีการที่โหดร้ายยิ่งกว่า ตั้งแต่เบาไปหาหนัก เช่น โกนศีรษะ                   
ตีตรา บังคับให้กลืนอุจจาระ มัดกับก้อนหินแล้วถ่วงน�้า หรือฝังกับพื้นดิน              
ครึ่งตัวแล้วให้ผู้ที่สัญจรผ่านไปมาเตะหรือถ่มน�้าลายใส่

ต่อมาในปี ค.ศ. 1895 (พ.ศ. 2438) เกาะไต้หวันตกเป็นอาณานิคม
ของจักรวรรดิญี่ปุ่น มีการน�าประมวลกฎหมายอาญาแบบตะวันตกเข้ามาใช้
บังคับเป็นครั้งแรก ตามประมวลกฎหมายดังกล่าว ทั้งชายชู้และหญิงที่มีชู้           
จะต้องถูกลงโทษจ�าคุกไม่เกินสองปี โดยสามีหรือญาติของสามีเท่านั้นที่               
จะเป็นผู้กล่าวหาได้ กฎหมายของจักรวรรดิญี่ปุ่นให้สิทธิแต่เพียงฝ่ายสามี               
ในการด�าเนินคดี โดยไม่ให้สิทธิแก่ภริยาในการด�าเนินคดีกับสามีที่หลับนอน
กบัหญงิอืน่ โดยสามจีะต้องร้องทุกข์ภายในหกเดอืนนบัแต่วนัทีค่วามผดิเกดิขึน้ 
และจะต้องด�าเนินคดีทั้งชายชู้และหญิงที่มีชู้ สามีจะเลือกด�าเนินคดีเพียง           
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ได้ และห้ามไม่ให้สามีขายภริยาของตนแม้ภริยาของตน            
จะมีชู้ แต่เนื่องจากจารีตพ้ืนบ้าน (folk customs) ยังคงแพร่หลายอยู่                  
ผู้คนจ�านวนมากจึงนิยมด�าเนินการลงโทษกันเองเหมือนครั้งที่เคยท�าในสมัย
ราชวงศ์ชงิ โดยตัง้แต่ ค.ศ. 1909 จนถงึ ค.ศ. 1942 (พ.ศ. 2452 ถงึ พ.ศ. 2485) 
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มีการลงโทษผู้กระท�าความผิดฐานคบชู้โดยรัฐบาลจักรวรรดิญี่ปุ่น จ�านวน 
5,703 คน แต่มีการลงโทษกันเองตามจารีตพื้นบ้านอีกจ�านวนนับไม่ถ้วน

หลังจากการต่ืนตัวเรื่องการเรียกร้องสิทธิของหญิงชาวไต้หวัน                      
และสภาพสังคมท่ีเปลี่ยนแปลงไป ได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา                    
ในปี ค.ศ. 1927 (พ.ศ. 2470) ให้ภริยามีสิทธิในการด�าเนินคดีกับสามีของตน
ที่คบชู้ได้ด้วย แต่ก็ยังห่างไกลจากค�าว่าเสมอภาค เนื่องจากการด�าเนินคดี                     
ดังกล่าวจะท�าได้เฉพาะในกรณีที่สามีทอดทิ้งภริยาหรือปฏิบัติต่อภริยา               
อย่างเลวร้ายเนื่องจากการมีผู้หญิงอีกคนเท่านั้น

ในปี ค.ศ. 1935 (พ.ศ. 2478) ขณะที่เกาะไต้หวันถูกปกครอง                       
โดยรัฐบาลพรรคก๊กมินตั๋ง (Chinese Nationalist Party - KMT) ได้มีการ
ตราประมวลกฎหมายอาญาของสาธารณรัฐจีนขึ้นใช้บังคับ โดยในครั้งนี้
กฎหมายให้สทิธใินการด�าเนินคดแีก่ชายหรอืหญิงทีค่บชูอ้ย่างเสมอภาคกนั10

ส�าหรับค�าวินิจฉัยที่ 791 นี้ เป็นการรวมพิจารณาค�าร้อง จ�านวน 22 
ค�าร้อง รวมกับคดีเดิม จ�านวน 27 คดี โดย 6 ค�าร้อง จากจ�านวนดังกล่าว            
ถกูยืน่เข้ามาโดยผูก้ระท�าความผดิฐานคบชูห้ลงัจากหมดหนทางในการใช้สทิธิ
ทางศาลตามปกติ ส่วนค�าร้องอีก 16 ค�าร้อง (รวมกับคดีเดิม จ�านวน 21 คดี) 
ซึ่งยื่นเข้ามาโดยผู้พิพากษาที่เป็นผู้พิจารณาคดีความผิดฐานคบชู้

หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

1. รัฐธรรมนูญไต้หวัน ค.ศ. 1947

 มาตรา 7 พลเมืองไต้หวันทุกคนย่อมเสมอกันในกฎหมาย                    
โดยไม่ค�านึงถึง เพศ ศาสนา เชื้อชาติ ชนชั้น หรือพรรคการเมืองที่สังกัด

 มาตรา 22 สทิธแิละเสรภีาพอืน่ ๆ  ของประชาชนทีไ่ม่เป็นอันตราย
ต่อความสงบเรียบร้อยหรือสวัสดิภาพของสาธารณชน ย่อมได้รับการรับรอง

10 https://www.taipeitimes.com/News/feat/archives/2020/04/12/2003734452
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ภายใต้รัฐธรรมนูญนี้

2. ประมวลกฎหมายอาญา
 มาตรา 239  คู่สมรสผู้ใดกระท�าการคบชู้กับผู้อื่น  ต้องระวางโทษ 

จ�าคุกไม่เกินหนึ่งปี และผู้ที่คบชู้กับคู่สมรสคนดังกล่าว ต้องระวางโทษ                   
เช่นเดียวกัน

3. ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
 มาตรา 239 ส�าหรับคดีประเภทท่ีสามารถด�าเนินคดีได้เมื่อมีการ

ร้องทกุข์เท่านัน้ การยืน่หรอืการถอนค�าร้องทุกข์ต่อผูก้ระท�าความผดิคนหนึง่
กรณทีีมี่ผูร่้วมกระท�าความผดิหลายคน ย่อมมีผลเป็นการยืน่หรือถอนค�าร้องทุกข์
ต่อผูร่้วมกระท�าความผดิทุกคน แต่หากเป็นการกระท�าความผดิตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 239 การถอนค�าร้องทุกข์ต่อคู ่สมรสของตน                       
ย่อมไม่ถือเป็นการถอนค�าร้องทุกข์ต่อผู้ที่คบชู้กับคู่สมรสด้วย

ค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
คดนีีศ้าลรฐัธรรมนูญก�าหนดให้มกีารออกนัง่พจิารณาเพือ่ไต่สวนพยาน 

เมื่อวันที่ 31 มีนาคม 2563 และด�าเนินการพิจารณาคดีหลังจากนั้นอีกเป็น
เวลาประมาณสองเดือน เมื่อวันที่ 29 พฤษภาคม 2563 ศาลรัฐธรรมนูญ                  
จงึมคี�าวินจิฉยัว่าบทบัญญตัทิีเ่ก่ียวข้องกบัความผดิฐานคบชู ้จ�านวน 2 มาตรา 
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนญู ได้แก่ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 239 ทีบ่ญัญตัิ
ให้การคบชู้เป็นความผิดทางอาญา และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา                 
ความอาญา มาตรา 239 ท่ีให้สิทธิคู่สมรสฝ่ายที่ถูกนอกใจสามารถถอน                
ค�าร้องทุกข์ต่อคู่สมรสของตนได้ ในขณะท่ียังคงด�าเนินคดีต่อผู้ท่ีคบชู้กับ                    
คู่สมรสของตนต่อไป โดยให้บทบัญญัติทั้งสองดังกล่าว สิ้นผลบังคับทันที                  
ที่มีการประกาศผลแห่งค�าวินิจฉัยนี้
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เหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญใช้ในการวินิจฉัย

ค�าวินิจฉัยนี้เป็นการกลับหลักการเดิมที่วางไว้ในค�าวินิจฉัยท่ี 554               
เมือ่วันที ่27 ธนัวาคม 2545 ทีว่นิจิฉยัว่า ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 239 
ซึ่งใช้บังคับมาต้ังแต่ปี ค.ศ. 1935 (พ.ศ. 2478) ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ                             
โดยวางหลกัการไว้ว่าความเป็นอสิระของปัจเจกบคุคลในการด�าเนนิกจิกรรม
ทางเพศ (Individual Autonomy in Sexual Conducts) นั้น อาจถูกจ�ากัด
ได้ด้วยเหตผุลเพือ่การคุม้ครองการสมรสและสถาบนัครอบครวั ในค�าวนิจิฉยั
ที ่554 ศาลรฐัธรรมนูญขยายขอบเขตความเป็นอิสระของปัจเจกบคุคลในการ
ด�าเนนิกจิกรรมทางเพศออกไป และเปลีย่นชือ่เป็นสิทธใินการมอีสิระทางเพศ 
(Right to sexual Autonomy) ภายใต้รัฐธรรมนูญ มาตรา 22 ทั้งค�าวินิจฉัย
ที่ 554 และค�าวินิจฉัยท่ี 791 ล้วนวินิจฉัยว่าเหตุผลของฝ่ายนิติบัญญัต ิ

ในการบัญญัติให้การคบชู้เป็นความผิดทางอาญานั้นเป็นไปเพ่ือคุ้มครอง               
การสมรส อย่างไรกต็าม ตามค�าวนิจิฉยัที ่791 ได้วนิจิฉยัว่าการลงโทษทางอาญา
โดยให้จ�าคุกไม่เกินหนึ่งปีแก่คู ่สมรสที่คบชู้และผู ้อื่นที่คบชู ้กับคู ่สมรส 
เป็นการละเมิดสิทธิในการมีอิสระทางเพศ ศาลรัฐธรรมนูญกล่าวไว้                             
ในค�าวินิจฉัยว่าในการสอบสวนและการไต่สวนคดีความผิดฐานคบชู้นั้น                      
ย่อมเป็นการก้าวล่วงความเป็นส่วนตัวทั้งในเชิงพื้นที่และเชิงข้อมูลของ                      
ผู้กระท�าความผิดทั้งสองฝ่ายอย่างหลีกเล่ียงไม่ได้ ศาลรัฐธรรมนูญยืนยัน
ว่าการละเมดิสทิธใินการมอีสิระทางเพศและการก้าวล่วงความเป็นส่วนตัวนัน้
ล้วนรุนแรงและเป็นการก้าวก่ายทั้งสิ้น ในขณะที่วัตถุประสงค์ของกฎหมาย
ที่มุ่งคุ้มครองการสมรสกลับได้ผลเพียงเล็กน้อยเท่านั้น ดังนั้น การลงโทษ               
ผู้กระท�าความผิดฐานคบชู้จึงไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนและไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ

เม่ือประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 239 ท่ีบัญญัติให้การคบชู ้                     
เป็นความผิดและก�าหนดโทษไว้ ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ย่อมส่งผลให้                   
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การถอนค�าร้องทุกข์ของคู่สมรสฝ่ายที่ถูกนอกใจ ซ่ึงได้ร้องทุกข์ต่อคู่สมรส              
ของตนเอาไว้ตามความในประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 239  
เป็นอันไร้ผลด้วยเช่นกัน อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญยังได้วินิจฉัยอีกว่า 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 239 ขัดหรือแย้งต่อหลัก
ความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 7 เนื่องจากเป็นการเลือกปฏิบัติ
ระหว่างคู่สมรสฝ่ายท่ีคบชูแ้ละผูอ้ืน่ท่ีคบชู้กบัคูส่มรส โดยปราศจากสาระส�าคญั             
ที่สัมพันธ์กับการบรรลุวัตถุประสงค์แห่งกฎหมาย
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งประเทศฮังการ*ี

ค�าวินิจฉัยที่ 3067/2021 (II. 24.) เอบี 
 
เรื่อง การบังคับใช้สิทธิในการเข้าถึงกัน

ศาลรัฐธรรมนูญมีค�าวินิจฉัยว่า ค�าพิพากษาของศาลยุติธรรมในเรื่อง
การตดิต่อกนัระหว่างบดิามารดาและบตุร ขดัต่อรฐัธรรมนญู และให้เพิกถอน
ค�าพิพากษาของศาลยุติธรรมดังกล่าว

ผู้ร้องในคดีนี้เป็นบิดาซึ่งแยกกันอยู่กับบุตร ต่อมาปรากฏว่ามารดา            
ไม่อนุญาตให้บุตรติดต่อกับผู้ร้องด้วยเหตุผลในเร่ืองสถานการณ์อันตราย
เนื่องจากการแพร่ระบาดของไวรัสโคโรนา 2019 ผู้ร้องจึงได้ยื่นค�าร้อง                   
ต่อศาลยุติธรรมเพื่อขอให้มีค�าพิพากษาบังคับให้ผู้ร้องสามารถใช้สิทธิในการ
ติดต่อกับบุตรได้ อย่างไรก็ตาม ศาลชั้นต้นได้พิพากษายกค�าร้องของผู้ร้อง  
และต่อมาศาลอทุธรณ์พพิากษายนืตามศาลชัน้ต้น ผูร้้องจงึอ้างว่าค�าพพิากษา
ของศาลยตุธิรรมทัง้สองชัน้ละเมดิสทิธขิองผูร้้องในการได้รับการพิจารณาคดี 
ที่เป็นธรรม และสิทธิในชีวิตครอบครัว รวมถึงสิทธิในการติดต่อกับบุตร

ในค�าวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูนี ้ศาลรฐัธรรมนญูเหน็ว่า ศาลยติุธรรม 
เป็นศาลที่ท�าการไต่สวน ไม่ได้ปฏิบัติตามข้อก�าหนดแห่งการปฏิบัติให้                    
เท่าเทียมกันอย่างละเอียดอ่อนและความสมดุลที่เป็นธรรมในเรื่องสิทธิ                       
ข้ันพื้นฐาน เนื่องจากศาลยุติธรรมทั้งสองชั้น ได้พิพากษาจ�ากัดสิทธิในการ            
เข้าถึงกันแต่เพียงอย่างเดียว โดยอาศัยเหตุผลของความเสี่ยงในการแพร่
ระบาดของโรคที่ห่างไกลกว่าเหตุและเป็นความเสี่ยงของสุขภาพอันเป็น

* นายศิรวัฒน์ ลิปิพันธ์ นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญช�านาญการ กลุ่มงานพัฒนามาตรฐาน                 
งานคดี ส�านักมาตรฐานคดีรัฐธรรมนูญ
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นามธรรม ค�าพิพากษาของศาลยุติธรรมทั้งสองจึงท�าให้สิทธิในการเข้าถึงกัน
ไร้ซึ่งความหมาย ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยให้เพิกถอนค�าพิพากษา 
ดังกล่าว
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หมวดที่ 2

สิทธิในกระบวนการยุติธรรม
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสาธารณรัฐเช็ก*

ค�าวินิจฉัยที่ II.ÚS 3814/17 วันที่ 17 เมษายน 2562

เรื่อง สิทธิในกระบวนพิจารณาของผู้เยาว์ และสิทธิในทรัพย์สิน

ความเป็นมาแห่งคดี

คดนีีเ้ป็นการร้องทกุข์ทางรฐัธรรมนญู (Constitutional Complaint) 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเช็ก มาตรา 87 d ในขณะที่ผู้ร้องอายุ 10 ปี 
ได้ขึ้นรถโดยสารของเมือง Pilsen และถูกเจ้าหน้าที่ควบคุมรถขอตรวจต๋ัว  
แต่ผู้ร้องไม่อาจแสดงตั๋วแก่เจ้าหน้าที่ได้ซึ่งเป็นการละเมิดเงื่อนไขตามสัญญา
ขนส่งคนโดยสาร ผู้ร้องจึงมีหน้าที่ต้องช�าระค่าโดยสารและค่าปรับ

ต่อมาศาลแขวงแห่งเมอืง Pilsen (ต่อไปน้ีจะเรยีกว่าศาลแขวง) พยายาม 
ส่งหมายไปยังผู้แทนโดยชอบธรรมของผู้ร้องซึ่งเป็นผู้แทนในการด�าเนิน
กระบวนพิจารณาทางศาล เพื่อให้ช�าระค่าโดยสารและค่าปรับดังกล่าว                   
แต่ศาลแขวงไม่สามารถส่งหมายไปยังผู้ร้องได้ ต่อมาเมื่อวันท่ี 27 เมษายน 
ค.ศ. 2011 (ขณะนัน้ผูร้้องอาย ุ11 ปี) ศาลแขวงจงึมคี�าพพิากษาท่ี 11 C 932/ 
2010-23 สั่งให้ผู้ร้องช�าระเงิน 1,006 CZK และค่าปรับ พร้อมทั้งให้ช�าระ                
ค่าธรรมเนียมศาลจ�านวน 8,520 CZK โดยปราศจากการรับฟังข้อเท็จจริง
จากผู้ร้อง

* นายสกุลพงษ์ ตรสีมพงษ์ นกัวชิาการคดรัีฐธรรมนูญปฏบิตักิาร กลุม่งานมาตรฐานงานคด ี2 
ส�านักคดี 5
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นอกจากนั้นยังปรากฏข้อเท็จจริงอีกว่า ผู้ร้องอยู่ในอ�านาจปกครอง
ของยายตามค�าสั่งศาล ตั้งแต่ปี ค.ศ. 2011 (ปีเดียวกับที่ศาลแขวง                       
มีค�าพิพากษา) เนื่องจากมารดาของผู้ร้องมีความบกพร่องในการใช้อ�านาจ
ปกครองอย่างร้ายแรง

เวลาผ่านไปหลายปีหลังจากที่ศาลแขวงมีค�าพิพากษา ผู้ร้องจึงมาพบ
ว่าตนเคยถูกด�าเนินคดีในศาล และผู้ร้องยังพบอีกว่ากระบวนพิจารณาคดี            
ในศาลได้ด�าเนินไปโดยไม่ปรากฏว่ามารดาของผู้ร้องซึ่งเป็นผู้แทนโดยชอบ
ด้วยกฎหมายได้เขา้มามสี่วนร่วมในกระบวนพิจารณาใด ๆ  ดงันัน้ ผู้ร้องจงึไม่
อาจทราบได้ว่าตนได้ตกเป็นลูกหนี้ตามค�าพิพากษาซึ่งถึงที่สุดไปแล้ว

ค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ

จากเหตุการณ์ข้างต้น ผู้ร้องจึงได้น�าคดีขึ้นสู่ศาลรัฐธรรมนูญโดยยื่น
เป็นค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ (Constitutional Complaint) อ้างว่า                    
ผู ้ร ้องถูกศาลแขวงละเมิดสิทธิท่ีจะได้รับการพิจารณาคดีที่ เป ็นธรรม                         
ถูกลิดรอนสิทธิทั้งปวงในการด�าเนินกระบวนพิจารณาในศาล ประโยชน์ของ
ผู้ร้องไม่ได้รับการคุ้มครองโดยกระบวนพิจารณาเช่นนี้ ผู้ร้องไม่ทราบแม้แต่
ว่ามีกระบวนพิจารณาคดีเกิดข้ึนจนกระทั่งทนายความของผู้ร้องได้ร้องขอ
ส�าเนาค�าพิพากษาจากศาล ซึ่งผู ้ร ้องทราบดีว ่าคดีนี้ เป็นคดีเล็กน้อย 
(Negligible Case) และตามแนวค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญโดยทั่วไป
แล้วจะวินิจฉัยว่าเป็นคดีที่ไม่มีมูลความจริงอย่างชัดแจ้ง (Manifestly 
Unfounded) อย่างไรก็ตาม ตามค�าพิพากษาแล้ว การบังคับโทษปรับผู้ร้อง  
โดยให้ชดใช้เป็นเงินจ�านวนมากกว่า 20,000 CZK เมื่อพิจารณาจากสถานะ
ส่วนบุคคลและสถานะทางทรัพย์สินของผู้ร้อง ซึ่งบิดามารดาของผู้ร้องมิได้
ดแูลรบัผดิชอบ เงนิจ�านวนนีจ้งึไม่อาจถือได้ว่าผูร้้องต้องรับผดิชอบ ผู้ร้องไม่มี

หนทางอื่นใดอีกแล้วนอกจากการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญเพื่อปกป้อง                 
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ผลประโยชน์ของผู้ร้องเอง เนื่องจากการใช้สิทธิร้องขอให้การพิจารณา                
เป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของสาธารณรัฐเช็ก                                  
มาตรา 229 (1) c) นัน้ จะต้องร้องขอภายใน 3 ปี นบัแต่วนัทีศ่าลมคี�าพิพากษา
เท่านั้น และผู้ร้องไม่ทราบว่ามีค�าพิพากษาดังกล่าวอยู่ ยิ่งไปกว่านั้น ผู้ร้องก็
ไม่อาจใช้สทิธร้ิองขอให้การพจิารณาคดเีป็นโมฆะ เนือ่งจากกระบวนพจิารณา
มข้ีอบกพร่องตามประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความแพ่งของสาธารณรฐัเชก็ 
มาตรา 229 (3) ได้อกีเช่นกนั การใช้สทิธร้ิองทุกข์ทางรฐัธรรมนญูจงึเป็นเพียง
หนทางเดียวเท่านั้นในการเยียวยาความเสียหายของผู้ร้อง

ใจความส�าคัญของค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญนี้ก็คือการคัดค้าน
กระบวนพิจารณาของศาลแขวงว่าละเมิดสิทธิของผู้ร้องในอันที่จะรับการ

พิจารณาคดีที่เป็นธรรม (Fair Trial) ซึ่งเป็นสิทธิที่ได้รับการรับรอง                          
ตามรัฐธรรมนูญ โดยศาลแขวงมิได้ไต่สวนว่ามีสถานการณ์ใดเป็นอุปสรรค
กดีกนัมารดาของผูร้้องในการเป็นผูแ้ทนของผูร้้องหรอืไม่ ซึง่เป็นการเพยีงพอ 
ที่จะถือว่ามีความเสี่ยงว่าจะเกิดกรณีเช่นนั้นขึ้น ดังนั้นผู้แทนโดยชอบธรรม
ของผูร้้องในการด�าเนนิกระบวนพจิารณาในศาลแขวงจึงไม่อาจถือว่าถกูต้อง
เหมาะสมเม่ือผูแ้ทนโดยชอบธรรมไม่ได้ตดิต่อสือ่สารกบัศาลเลย ย่อมถอืได้ว่า                
ผูเ้ยาว์ไม่มผีูแ้ทนอยูเ่ลย ปัญหาอกีประการหนึง่คือศาลไม่ได้ติดต่อส่ือสารกบั
ตัวผู้ร้องในวัย 11 ปี เองเลย แม้ว่าผู้ร้องจะถูกฟ้องและคดีอยู่ในระหว่าง 
การพจิารณา ผูร้้องกไ็ม่ได้เข้ามาเกีย่วข้องในกระบวนพจิารณาหรอืได้รบัแจ้ง
ถึงการพิจารณณาคดี ดังน้ันความสามารถของผู้ร้องในการแสดงตนในการ
พิจารณาคดีและในการแสดงความคิดเห็นในคดีย่อมไม่ได้รับการคุ้มครอง                 
จากที่กล่าวมาข้างต้น กระบวนพิจารณาดังกล่าวจึงละเมิดสิทธิของผู้ร้องใน
อนัทีจ่ะได้รบัการพจิารณาคดทีีเ่ป็นธรรม ผูร้้องถกูลดิรอนโดยสิน้เชิงซึง่โอกาส                  
ในการด�าเนินการในศาล โอกาสในการเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนพิจารณา
และการอ้างสิทธิของตน โอกาสในการหยิบยกข้อเท็จจริงใหม่ขึ้นมาเพื่อ
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ประโยชน์ของผูร้้อง โอกาสในการแสดงพยานหลกัฐานเพ่ือพิสูจน์ข้อเทจ็จริง
และคัดค้านพยานหลักฐานท่ีถูกเสนอต่อศาล โดยการลิดรอนโอกาสในการ
แสดงตนและโอกาสการรับฟังการพิจารณาคดีของผูร้อง ผู้ร้องจึงถูกกระทบ
สทิธใินฐานะทีเ่ป็นผูเ้ยาว์อนัได้รบัการรบัรองตามข้อ 3 ของอนสัุญญาว่าด้วย
สิทธิเด็ก และมาตรา 32 (1) ของกฎบัตร (ซึ่งคุ้มครองเด็กและเยาวชนเป็น
พิเศษ)

ผู ้ร้องยังกล่าวอ้างอีกว่า ด้วยค�าพิพากษาของศาลแขวง สิทธิใน
ทรพัย์สนิของผูร้้องตามมาตรา 11 (1) ของกฎบตัรย่อมถูกกระทบ นอกจากนี้ 
ในชั้นบังคับคดีผู้คัดค้านยังได้รับการชดใช้เงินค่าใช้จ่ายในการด�าเนินการ            
ซึ่งไม่อาจถือได้ว่าเป็นการช่วยเหลือเยียวยาทางกฎหมาย หากแต่เป็นเพียง
การด�าเนินกิจกรรมทางปกครองตามปกติเท่านั้น โดยกระบวนการดังกล่าว
เป็นเพียงการด�าเนินการตามแบบทั่วไปที่ก�าหนดไว้

หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

1. รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเช็ก ค.ศ. 1993 แก้ไขเพิ่มเติม               
ค.ศ. 201311

“มาตรา 87 (1) ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�านาจดังต่อไปนี้ ...

  ฯลฯ   ฯลฯ

ซ.ี พจิารณาวนิจิฉยัค�าร้องทกุข์ทางรฐัธรรมนญูของผู้แทนเขตปกครอง
ตนเอง ซึ่งเป็นการร้องทุกข์เพื่อโต้แย้งการละเมิดท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย                 
จากรัฐ

ด.ี พิจารณาวนิิจฉยัค�าร้องทกุข์ทางรฐัธรรมนญู ซึง่ร้องทุกข์เพือ่โต้แย้ง
ค�าวินิจฉัยซึ่งถึงที่สุดแล้ว หรือโต้แย้งการละเมิดในกรณีอื่นของเจ้าหน้าท่ีรัฐ 

11 Czech Republic’s Constitution of 1993 with Amendments through 2013
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ท่ีละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานหรือเสรีภาพพื้นฐานอันได้รับการรับรองตาม
รัฐธรรมนูญ ...”

  ฯลฯ   ฯลฯ

2. กฎบัตรว่าด้วยสิทธขิัน้พ้ืนฐานและเสรีภาพแห่งสาธารณรฐัเชก็12

“มาตรา 11 (1) บุคคลทุกคนมีสิทธิในการเป็นเจ้าของทรัพย์สิน               
สิทธิของเจ้าของทรัพย์สินแต่ละคนย่อมมีเนื้อหาเช่นเดียวกันและได้รับ              
การคุ้มครองอย่างเดียวกัน สิทธิในการสืบมรดกย่อมได้รับการรับรอง”

“มาตรา 38 (2) บุคคลทุกคนมีสิทธิได้รับการพิจารณาคดีโดยเปิดเผย 
อย่างไม่ชักช้าและจะต้องเป็นการพิจารณาคดีต่อหน้าบุคคลนั้น และบุคคล
ทุกคนมีสิทธิในการแสดงความคิดเห็นต่อพยานหลักฐานทั้งปวงที่ศาลรับไว้ 
ในคดี ทั้งน้ี เว้นแต่กฎหมายจะบัญญัติการพิจารณาคดีโดยเปิดเผยไว้เป็น 
อย่างอื่น”

3. อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก13

“ข้อ 3 (1) ในการกระท�าทั้งปวงเกี่ยวกับเด็ก ไม่ว่าจะกระท�าโดย
สถาบันสังคมสงเคราะห์ของรัฐหรือเอกชน ศาลยุติธรรม หน่วยงานฝ่าย
บริหาร หรือองค์กรนิติบัญญัติ ผลประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสิ่งที่ต้องค�านึง
ถึงเป็นล�าดับแรก”

4. ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งแห่งสาธารณรัฐเช็ก14

“มาตรา 20 บุคคลทุกคนย่อมด�าเนนิการทางศาลได้โดยตนเองในฐานะ
คู่ความในกระบวนพิจารณา (มีความสามารถในการด�าเนินคดี) ภายใน
ขอบเขตแห่งความสามารถของบุคคลนั้น เพื่อให้ได้มาซึ่งสิทธิและหน้าที่                  

12 Charter of Fundamental Rights and Freedoms
13 Convention on the Rights of the Child 1989
14 Act of the Czech Republic No. 99/1963 Sb. Civil Procedure Code
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ซึ่งเกี่ยวข้องจากการกระท�าทางกฎหมายของบุคคลนั้นเอง”

“มาตรา 22 บุคคลที่ไม่อาจด�าเนินการทางศาลได้โดยตนเองจะต้อง
ด�าเนินการแทนโดยผู้แทนตามกฎหมายของบุคคลนั้น”

“มาตรา 23 ในกรณีจ�าเป็น ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะอาจพิจารณาให้
บคุคลทีไ่ม่มคีวามสามารถโดยสมบูรณ์ในการด�าเนินการทางกฎหมาย จะต้อง
ด�าเนินการแทนโดยผู้แทนของบุคคลนั้น แม้ว่าบุคคลนั้นจะสามารถด�าเนิน
การด้วยตนเองได้ในกรณีอื่นก็ตาม”

“มาตรา 29 (1) บคุคลซึง่ไม่มคีวามสามารถในการด�าเนนิการทางศาล
โดยตนเอง หากไม่มผีูแ้ทน ให้ผูพ้พิากษาหวัหน้าคณะแต่งตัง้ผูแ้ทนเฉพาะคดี 
(The Curator) ถ้าปรากฏว่าหากเนิ่นช้าไปจะเกิดความเสียหายขึ้น”

“มาตรา 101 (4) หากศาลเรียกคู่ความให้มาชี้แจงแสดงความคิดเห็น
เกี่ยวกับคดีของตนศาลอาจก�าหนดด้วยก็ได้ว่า หากคู่ความไม่มาชี้แจงตามที่
ศาลเรียกจะถือว่าคู่ความไม่คัดค้าน”

“มาตรา 115 a การนัดพิจารณาคดีอาจไมจ่�าเป็น หากคดีอาจวินจิฉัย
ได้โดยการพิจารณาจากพยานเอกสารที่คู่ความเสนอต่อศาล และคู่ความได้

ถูกเพิกถอนสิทธิที่จะเข้ามามีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีหรือหากคู่ความ                 
เห็นพ้องกันว่าคดีอาจวินิจฉัยได้โดยไม่จ�าเป็นต้องมีการนัดพิจารณา ...”

“มาตรา 172 (3) เว้นแต่ศาลจะมีค�าสั่งให้ช�าระเงิน ศาลจะต้อง                     
มีค�าสั่งให้มีการไต่สวน”

“มาตรา 173

(1) ค�าส่ังให้ช�าระเงนิจะต้องส่งไปยงัจ�าเลยเป็นการเฉพาะตวั ห้ามมใิห้
ส่งให้ผู้อื่นเป็นผู้รับแทน

(2) หากไม่สามารถส่งค�าสั่งให้ช�าระเงินไปยังจ�าเลยได้แม้แต่คนเดียว 
ศาลจะต้องเพิกถอนค�าสั่งให้ช�าระเงินนั้น”
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“มาตรา 229 (1) ในการร้องขอให้ค�าพิพากษาเป็นโมฆะ คู่ความ                   
อาจโต้แย้งค�าพิพากษาที่ถึงที่สุดของศาลชั้นต้นหรือศาลอุทธรณ์ได้โดยการ
เพิกถอนกระบวนพิจารณาหากปรากฏว่า ...

  ฯลฯ   ฯลฯ

ซี) คู่ความไม่มีความสามารถในการด�าเนินคดี (กรณีบุคคลธรรมดา) 
หรอืไม่อาจด�าเนินกระบวนพจิารณาต่อหน้าศาล (กรณนีติบิคุคลทีไ่ม่มผีูแ้ทน 
หรือกรณีเป็นที่สงสัยว่าผู้ใดเป็นผู้แทนตามมาตรา 29 (2)) และไม่มีผู้แทน              
ในคดีที่เหมาะสม ...”

  ฯลฯ   ฯลฯ

“มาตรา 229 (3) ในการร้องขอให้ค�าพิพากษาเป็นโมฆะ คู่ความอาจ
โต้แย้งค�าพิพากษาที่ถึงที่สุดของศาลอุทธรณ์ได้ หากค�าพิพากษานั้นเกิดจาก
การด�าเนนิกระบวนพจิารณาท่ีมชิอบ โดยในระหว่างการพจิารณาคดี คูค่วาม
ถูกกีดกัน ไม่ให้โอกาสในการด�าเนินกระบวนพิจารณาต่อหน้าศาล ...”

“มาตรา 234 (2) ในกรณีร ้องขอให ้ค�าพิพากษาเป ็นโมฆะ                                      
ตามมาตรา 229 (1) c) จะต้องยื่นค�าร้องภายใน 3 เดือน นับแต่วันที่มีการ              
แต่งตั้งผู้แทนให้แก่คู่ความ หรือนับแต่วันที่เหตุที่ขัดขวางคู่ความจากการ
ด�าเนินคดีด้วยตนเอง หรือเหตุท่ีขัดขวางคู่ความจากการด�าเนินกระบวน
พิจารณาต่อหน้าศาลได้หมดไป อย่างไรก็ตามจะต้องยื่นค�าร้องภายใน 3 ปี 
นับแต่วันที่ค�าพิพากษาซึ่งถูกโต้แย้งถึงที่สุด”

5. รฐับญัญัตว่ิาด้วยศาลรัฐธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัเช็ก ค.ศ. 199315

“มาตรา 72 (3) ค�าร้องทกุข์ทางรัฐธรรมนญูจะต้องยืน่ต่อศาลรัฐธรรมนูญ
ภายใน 2 เดอืน นับแต่วนัทีส่่งค�าวนิจิฉยัในกระบวนการสดุท้ายตามกฎหมาย
ไปยังผู้ร้องเพื่อคุ้มครองสิทธิของผู้ร้อง ...”

15 Constitutional Court Act 1993
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“มาตรา 82 (3) หากศาลรฐัธรรมนญูได้รบัค�าร้องทกุข์ทางรฐัธรรมนญู
จากบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 87 (1) d                       
ศาลรัฐธรรมนูญอาจ ...

เอ) เพิกถอนค�าวินิจฉัยของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง ...” (รวมถึง                    
ค�าพิพากษาของศาลอื่นด้วย – ผู้แปล)

การปรับบทกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ

ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าสามารถรับไว้พิจารณาวินิจฉัยได้ แม้ว่า                       
ค�าพิพากษาที่ร้องขอให้เพิกถอนนี้จะเป็นค�าพิพากษาในคดีผู้เยาว์ เห็นว่า
สามารถรับไว้พิจารณาวินิจฉัยได้ ซึ่งก่อนหน้านี้ศาลรัฐธรรมนูญได้มี 
ค�าวินิจฉัยกรณีที่คล้ายคลึงกับค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนี้เอาไว้แล้ว (เช่น                 
ค�าวินิจฉัยที่ III. ÚS 3206/16 เมื่อวันที่ 25 เมษายน 2560 ค�าวินิจฉัยที่ III. 
ÚS 3055/16 เมื่อวันที่ 3 มกราคม 2560 หรือค�าวินิจฉัยที่ III. ÚS 2736/15 
เมื่อวันที่ 12 กรกฎาคม 2559) และไม่มีเหตุผลใดที่จะแยกคดีนี้ออกจากคดี
ท่ีศาลเคยวนิจิฉยัไว้แล้ว ยิง่ไปกว่านัน้ ส�าหรบัผูร้้องแล้วการโต้แย้งค�าพิพากษา
ของศาลแขวงนี้มีความส�าคัญมาก ศาลรัฐธรรมนูญเห็นพ้องด้วยกับผู้ร้อง
ว่าการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญเป็นเพียงหนทางเดียวที่จะเยียวยาผู้ร้องได้

ค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญนี้ได้ยื่นต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยชอบ                     
ภายในเวลาตามท่ีกฎหมายก�าหนด โดยผู ้ร้องทราบวันที่แน่นอนที่รู ้ถึง
กระบวนการสุดท้ายเพื่อคุ้มครองสิทธิของผู้ร้องซึ่งก็คือระยะเวลา 2 เดือน  
ในการยืน่ค�าร้องทกุข์ทางรฐัธรรมนญู (ตามรฐับญัญตัว่ิาด้วยศาลรัฐธรรมนญู
แห่งสาธารณรัฐเช็ก ค.ศ. 1993 มาตรา 72 (3)) เมื่อวันที่ 10 ตุลาคม 2560 
ผู้ร้องได้มีโอกาสในการอ่านเพื่อท�าความเข้าใจในคดี การนับระยะเวลา                   
ตามกฎหมายในกรณีนี้จะต้องไม่ตีความไปในทางจ�ากัดสิทธิในการรับฟัง
ค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญที่โต้แย้งค�าพิพากษาของศาล หากผู้ร้องอ้างว่า               
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มีการละเมดิสทิธขิองผูร้้องในการด�าเนนิกระบวนพิจารณา ซ่ึงไม่รวมถงึกรณี
ทีเ่กิดขึน้เนือ่งจากการกระท�าของผูร้้องเอง อย่างไรกต็าม หากการละเมดิสิทธิ
ดงักล่าวเป็นผลมาจากการกระท�าของผูแ้ทนของผูร้้องซึง่ปรากฏอย่างชดัเจน
ว่ามิได้ท�าหน้าที่ของตนอย่างถูกต้องตามเนื้อหาของค�าร้องในขณะนั้น                    
กรณีนี้ย่อมไม่อาจถือได้ว่าเป็นการกระท�าของตัวผู้ร้องเอง ศาลรัฐธรรมนูญ
เห็นว่าเป็นเพียงช่วงเวลาท่ีผู ้ร้องต้องมีโอกาสในการรับรู ้ถึงค�าพิพากษา                 
ข้อเท็จจริงที่ผู้ร้องอยู่ภายในอ�านาจปกครองของยายนั้น เป็นวันที่ใกล้เคียง
อย่างมากกับวันท่ีศาลแขวงมีค�าพิพากษาซึ่งไม่เกี่ยวข้องกับการพิจารณาคดี
นั้น การเป็นผู้แทนตามกฎหมายน้ันไม่รวมถึงการเป็นผู้แทนในกระบวน
พิจารณาของศาลด้วย

ตามมาตรา 38 (2) ของกฎบัตรซึ่งว่าด้วยหลักการคุ้มครองบุคคล                  
ในการพิจารณาคดี และสิทธิในการได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรมของ
บคุคลทกุคน ทีจ่ะต้องได้รบัการพจิารณาคดโีดยเปิดเผยต่อสาธารณะ ต่อหน้า
บุคคลนั้น และสิทธิในการแสดงความคิดเห็นต่อพยานหลักฐานในคดีของ
บุคคลนั้น เมื่อบุคคลใดจะต้องถูกวินิจฉัยเกี่ยวกับสิทธิหรือหน้าที่ บุคคลนั้น
จะต้องได้รับอนุญาตให้เข้ามาด�าเนินคดีในศาลด้วย ในกรณีบุคคลธรรมดา                
ซึ่งโดยอายุแล้วย่อมมีความสามารถในการเข้าใจและรับรู้ที่จ�ากัด (ถึงแม้ว่า              
ผูเ้ยาว์นัน้จะสามารถเบิกความได้อย่างไม่มข้ีอสงสยักต็าม) จงึจ�าเป็นอย่างยิง่
ที่จะต้องมีผู้แทนที่ถูกต้องในการคุ้มครองสิทธิและประโยชน์ของผู้เยาว์นั้น

ยิ่งไปกว่านั้น ผู้เยาว์ย่อมได้รับการคุ้มครองโดยอนุสัญญาว่าด้วย                
สิทธิเด็ก (ซึ่งลงนามในวันที่ 20 พฤศจิกายน 1989 และมีผลบังคับใช้กับ               
ประเทศเช็กโกสโลวาเกียในวันที่ 6 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1991) ตามข้อ 3                  
แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ในการกระท�าท้ังปวงเกี่ยวกับเด็ก ประโยชน์
สงูสดุของเดก็เป็นสิง่ท่ีต้องค�านึงถึงเป็นล�าดบัแรก และรฐัในฐานะภาคีสมาชกิ
แห่งอนสุญัญาย่อมมพีนัธกรณีในการจดัให้เดก็ได้รบัการคุ้มครองทีเ่หมาะสม
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จากเจ้าหน้าที่รัฐซึ่งรวมถึงมาตรการที่จ�าเป็นด้วย ดังนั้น ผู้เยาว์ในฐานะเด็ก 
ย่อมได้รับการคุ้มครองแม้กระทั่งในกระบวนพิจารณาของศาล และถึงแม้ว่า
เดก็จะเท่าเทียมกับคูค่วามฝ่ายอืน่ ในฐานะท่ีเป็นคูค่วามในกระบวนพจิารณา
เช่นเดียวกัน การด�าเนินกระบวนพิจารณาของเด็กย่อมไม่อาจเปรียบเทียบ   
กับผู้ใหญ่ได้อย่างสมบูรณ์เนื่องด้วยเหตุแห่งอายุตามกฎหมายแล้ว ผู้เยาว์             
ไม่มคีวามสามารถในการด�าเนนิกระบวนพจิารณาได้อย่างเต็มท่ี และการสรุป
ไปในทิศทางตรงกันข้าม (ว่าผู้เยาว์มีความสามารถในการด�าเนินกระบวน

พิจารณาอย่างเต็มที่) จะได้รับการยอมรับต่อเม่ืออยู่ในสถานการณ์พิเศษ                 
ที่เป็นข้อยกเว้นอย่างยิ่งเท่านั้นและจ�าเป็นต้องได้รับการพิสูจน์อย่าง                      
เหมาะสมเสมอ

เพื่อให้เป็นไปตามหลักการเบื้องต้น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งแห่งสาธารณรัฐเช็ก มาตรา 22 บัญญัติให้บุคคลธรรมดา                              
ทีไ่ม่สามารถด�าเนนิกระบวนพจิารณาได้โดยล�าพงัต่อหน้าศาลต้องด�าเนนิการ
แทนโดยผู้แทนตามกฎหมาย ปัญหาว่าใครสามารถด�าเนินกระบวนพิจารณา
ต่อหน้าศาลได้นั้นขึ้นอยู่กับกฎหมายสารบัญญัติ และต้องพิจารณาที่ความ
สามารถในทางกฎหมายของคู่ความในการด�าเนินกระบวนพิจารณาตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งแห่งสาธารณรัฐเช็ก มาตรา 20 ด้วย 
ศาลอาจพิจารณาใช้มาตรการในการด�าเนินการต่อกรณีที่บุคคลไม่มีความ
สามารถโดยบริบูรณ์ โดยเฉพาะกรณีในมาตรา 23 และมาตรา 29 (1) ด้วย
การแต่งตั้งผู้แทนตามกฎหมาย สิ่งเหล่านี้มิได้ลบล้างสิทธิของเด็กที่จะได้รับ

การรับฟังโดยตรงจากศาล หากเด็กสามารถมีความคิดเห็นเป็นของตนเอง                 
ได้แล้ว ความคิดเห็นของเด็กจะได้รับการพิจารณาตามสมควรแก่อายุและ     
วุฒิภาวะของเด็กนั้น (อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ข้อ 12) 

เมื่อต้องติดต่อกับบิดามารดา ในฐานะผู้แทนตามกฎหมายในศาล   
กรณทีีผู่เ้ยาว์เป็นคูค่วามก็มิได้หมายความว่าบิดามารดาน้ันเป็นผู้แทนท่ีถูกต้อง 
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ขึ้นอยู่กับสถานการณ์ในเรื่องผลประโยชน์ของผู้เยาว์ ปัญหาจะเกิดขึ้นเมื่อ             
ผู้แทนตามกฎหมายเป็นเพียงผู้แทนแต่ในนาม มิได้ติดต่อสื่อสารกับศาล              
อย่างแท้จริง ผู้แทนดังกล่าวไม่ได้ด�าเนินขั้นตอนในกระบวนพิจารณาใด ๆ           
เพื่อคุ ้มครองสิทธิของผู ้เยาว์ และกระท�าการที่ขัดต่อประโยชน์และ
วัตถุประสงค์ในการเป็นผู้แทน ในมุมท่ีผู้เยาว์มีความสามารถในการเข้าใจ
กระบวนพิจารณาที่ส�าคัญอย่างจ�ากัด ผู้เยาว์อาจไม่มีโอกาสได้เตือนหรือ
คัดค้านผู้พิทักษ์ตามกฎหมายของตนโดยไม่ได้ตั้งใจ ถึงแม้ว่าผู้เยาว์จะต้อง
แบกรับผลร้ายที่เกิดจากการด�าเนินกระบวนพิจารณานั้นก็ตาม กรณีข้างต้น 
ย่อมสามารถเทยีบได้กบักรณทีีผู่เ้ยาว์ไม่มผีูแ้ทนตามกฎหมายเลย ด้วยเหตผุล

ท้ังหมดนี้จึงเป็นหน้าที่ของศาลที่จะต้องพิจารณาอยู่เสมอว่าในแต่ละคดี                 
มีกรณีท่ีจะต้องด�าเนินการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง                 
แห่งสาธารณรัฐเช็ก มาตรา 29 (1) หรือไม่ (การแต่งต้ังผู้แทนเฉพาะคดี–                 
ผู้แปล)

เมื่อคดีอยู่ระหว่างการพิจารณา และกระบวนพิจารณาได้ด�าเนินมา
จนถงึขัน้ตอนนีศ้าลแขวง ไม่สามารถส่งค�าสัง่ให้ช�าระเงนิไปยงัมารดาของผูร้้อง            
ในฐานะผู้แทนตามกฎหมายได้ จึงมีผลเป็นการเพิกถอนค�าสั่งให้ช�าระเงิน  
ตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่งแห่งสาธารณรัฐเชก็ มาตรา 172 (3) 
ประกอบมาตรา 173 (1) และ (2) ศาลจงึได้นดัพจิารณาคด ีโดยตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งแห่งสาธารณรัฐเช็ก มาตรา 101 (4) แล้ว             
หากคู่ความไม่ยื่นค�าให้การภายในก�าหนด ย่อมถือว่าคู่ความเห็นด้วยกับ                  
ค�าวินิจฉัยโดยไม่จ�าเป็นต้องมีการรับฟังอีก ศาลด�าเนินกระบวนพิจารณา                 
ต่อไปได้โดยการพิจารณาจากเอกสารเท่านั้นตามประมวลกฎหมาย                           
วิธีพิจารณาความแพ่งแห่งสาธารณรัฐเช็ก มาตรา 115 a โดยไม่ทราบถึง                
ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นกับผู้ร้อง
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อย่างไรก็ตาม ข้อเท็จจริงอื่น ๆ ที่เก่ียวข้องแสดงให้เห็นแล้วว่า                  
ความประมาทเลินเล่ออย่างชัดแจ้งของศาลช้ันต้น (ศาลแขวง) กระบวน
พจิารณาของศาลในคดข้ีางต้นเกดิข้ึนในขณะเดยีวกนั และในศาลเดยีวกนักบั
คดทีีม่กีารฟ้องร้องเกีย่วกบัอ�านาจปกครองผูร้้อง ในทีส่ดุศาลได้มคี�าพพิากษา
ให้ผู ้ร้องอยู่ในอ�านาจปกครองของยายผู้ร้อง ซึ่งศาลแขวงควรจะรู้ได้ถึง                       
ข้อเท็จจริงนี้ อย่างน้อยที่สุดก็ควรจะรู้ได้ก่อนที่จะมีค�าพิพากษาให้ผู้ร้อง             
ช�าระเงิน เนื่องจากยังมีข้อพิพาทเกี่ยวกับผู้มีอ�านาจปกครองผู้ร้องซึ่งเป็น                
ผูแ้ทนตามกฎหมายของผู้ร้องนัน้ กรณีนี้มไิด้เป็นอุปสรรคต่อศาลแขวงในอัน
ทีจ่ะส่งเจ้าหน้าทีไ่ปยงัทีอ่ยูข่องผูร้้อง (เพือ่พสิจูน์ข้อเทจ็จรงิเกีย่วกบัผูม้อี�านาจ
ปกครองผู้ร้อง – ผู้แปล)

ข้อเท็จจริงทั้งหมดเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาท่ีบกพร่องน้ีท�าให้               
ศาลรัฐธรรมนูญสรุปได้ว่า สิทธิของผู ้ร้องในอันท่ีจะได้รับการคุ ้มครอง                       
ท่ีเหมาะสมโดยศาล ตามกฎบัตรมาตรา 38 (2) ได้ถูกละเมิดสิทธิท่ีได้รับ                 
การรับรองโดยทั่วไป และจะต้องได้รับการรับรองจากรัฐอันเนื่องมาจาก                          
การให้สัตยาบันอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก โดยเฉพาะในข้อ 3 นั้นถูกละเมิด
ด้วยเช่นกัน นอกจากนี้ ข้อเท็จจริงท่ีว่าผู้ร้องตกเป็นลูกหนี้ท่ีเพ่ิมจ�านวนข้ึน
เรื่อยๆ โดยไม่อาจทราบว่ามีหนี้ดังกล่าวอยู่ ก็ย่อมถือว่าเป็นละเมิดต่อสิทธิ 
ในทรัพย์สินตามกฎบัตร ข้อ 11 (1) อีกเช่นเดียวกัน

ผลค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัว่า ค�าพพิากษาศาลแขวงทีถ่กูโต้แย้งเข้ามาเป็น
คดีนี้เป็นการละเมิดต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของผู้ร้องตามกฎบัตร มาตรา 38 (2) 
และมาตรา 11 (1) เป็นการละเมิดต่ออนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ข้อ 3 ทั้งนี้ 
ให้เพกิถอนค�าพพิากษาศาลแขวงดังกล่าว ตามรฐับญัญัตว่ิาด้วยศาลรฐัธรรมนญู
มาตรา 82 (3) (a) 
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสาธารณรัฐเกาหล*ี

ค�าร้องที่ 99 Hun-Ma496 วันที่ 30 สิงหาคม 2544

เรื่อง คดีหมายเรียกพยานบุคคลของพนักงานอัยการ

บทสรุปแห่งคดี

ศาลรัฐธรรมนูญมีค�าวินิจฉัยว่า หมายเรียกพยานบุคคลของ
พนักงานอัยการซึ่งเรียกตัวพยานบุคคลในคดีอาญาที่ผู้ร้องเป็นจ�าเลย
อย่างต่อเนื่อง เพื่อป้องกันไม่ให้พยานพบกับผู้ร้องนั้น ละเมิดสิทธิใน
การได้รบัการพจิารณาคดทีีเ่ป็นธรรมของผูร้้อง ดงัน้ัน หมายเรียกพยาน
บคุคลดงักล่าวจงึไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ความเป็นมาแห่งคดี
ผู้ร้องเป็นสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติและถูกด�าเนินคดีอาญา

เนือ่งจากถกูกล่าวหาว่ารบัสนิบนจากพยาน A [นามสมมติ – ผู้แปล] ระหว่าง
การพิจารณาคดีอาญานั้น พนักงานอัยการมีค�าร้องขอสอบสวนพยาน A              
ซ่ึงถูกคุมขังอยู่ โดยศาลที่พิจารณาคดีอาญาดังกล่าวก็ได้อนุญาตตามค�าขอ
ของพนักงานอัยการ

พนักงานอัยการมีหมายเรียกพยาน A เพื่อให้มายังส�านักงานอัยการ 
รวมทั้งสิ้น 270 ครั้ง และให้พยาน A อยู่ที่ส�านักงานอัยการตลอดวัน                  

* นายสกุลพงษ์ ตรีสมพงษ์  นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญปฏิบัติการ  กลุ่มงานพัฒนามาตรฐาน
งานคดี ส�านักมาตรฐานคดีรัฐธรรมนูญ
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เป็นเวลากว่า 15 เดือน นับแต่เวลาท่ีท�าการสอบสวนจนถึงวันที่พยาน A              
ขึน้ให้การในการสบืพยานทีศ่าล เหตผุลทีพ่นกังานอยัการกระท�าการดังกล่าว
ก็เพื่อให้มั่นใจว่าพยาน A จะไม่เปลี่ยนค�าให้การในชั้นศาล และเพื่อป้องกัน
ไม่ให้พยาน A พบกับทนายความของผู้ร้อง

ระหว่างที่พยาน A อยู่ ณ ส�านักงานอัยการ พยาน A สามารถพบญาติ
และเพ่ือน รวมถึงโทรศัพท์หาคนรู้จักได้ในบรรยากาศที่เป็นมิตรกว่าตอนที่
ถูกขังอยู่ในสถานที่คุมขัง

ผู้ร้องยื่นค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ (Constitutional Complaint) 
ต่อศาลรัฐธรรมนูญ โดยอ้างว่า การที่พนักงานอัยการมีหมายเรียกพยาน A 
มายังส�านักงานอัยการเพื่อข่มขู ่และเกลี้ยกล่อมไม่ให้เปลี่ยนค�าให้การ                        
ในชั้นศาลนั้น ไม่เกี่ยวข้องกับการสอบสวน เป็นการละเมิดสิทธิของผู้ร้อง               
ในการได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรมและรวดเร็ว

หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลี ค.ศ. 1948 แก้ไขเพ่ิมเติม                  
ค.ศ. 1987

มาตรา 27 (สิทธิในการได้รับการพิจารณาคดี)

(1) พลเมอืงทกุคนมสีทิธไิด้รบัการพจิารณาคดใีห้เป็นไปตามกฎหมาย 
โดยผู้พิพากษาที่มีคุณสมบัติภายใต้รัฐธรรมนูญและกฎหมาย

(2) พลเมืองที่ไม่ได้รับรัฐการทหารกองประจ�าการหรือไม่ได้เป็น
ลูกจ้างอยู ่ในกองทัพ ย่อมไม่ถูกพิจารณาคดีโดยศาลทหารในดินแดน                      
ของสาธารณรัฐเกาหลี เว้นแต่ ในคดีอาญาตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ในเรื่อง
ความลับที่ส�าคัญเกี่ยวกับข้อมูลทางการทหาร กองก�าลังรักษาการณ์                     
ป้อมทหาร การขนส่งอาหารและเคร่ืองดื่มท่ีเป็นอันตราย เชลยสงคราม                 
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ข้อบังคับทางการทหารและยุทธปัจจัย รวมถึงในกรณีที่มีการประกาศใช้                  
กฎอัยการศึกในสถานการณ์พิเศษ

(3) พลเมืองทกุคนมสีทิธไิด้รบัการพจิารณาคดทีีร่วดเรว็ จ�าเลยมสีทิธิ
ได้รับการพิจารณาคดีอย่างเปิดเผย และไม่ล่าช้าโดยปราศจากเหตุผล                     
อันสมควร

(4) จ�าเลยย่อมถูกสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์จนกว่าจะมีการ
ประกาศโดยค�าพิพากษาว่ามีความผิด

(5) ผู้เสียหายในคดีอาญามีสิทธิท�าค�าให้การในระหว่างการพิจารณา
คดีซึ่งเกี่ยวข้องกับตนภายใต้เงื่อนไขตามที่กฎหมายบัญญัติ

สรุปค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ค�าวินิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงข้างมาก

ศาลรัฐธรรมนูญโดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงข้างมาก จ�านวน                 
8 คน มีค�าวินิจฉัยว่าหมายเรียกพยานบุคคลของพนักงานอัยการในคดีนี้               
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุผลดังต่อไปนี้

(A) พยาน A ได้ให้การในศาลท่ีพิจารณาคดีอาญา ภายหลังจากที่มี
การยื่นค�าร้องในคดีนี้ ประกอบกับศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์ที่พิจารณาคดี
อาญาดังกล่าวได้มีค�าพิพากษาถึงที่สุดในคดีของผู้ร้องเรียบร้อยแล้ว ดังนั้น 
การกระท�าอนัเป็นการละเมดิสทิธเิสรภีาพได้สิน้สดุลงไปแล้ว จึงดูเหมอืนกบั
ว่าไม่มปีระโยชน์ทีจ่ะพจิารณาคดนีีต่้อไป ในกรณทีัว่ไปแล้ว ศาลย่อมจ�าหน่าย
ค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญซึ่งไม่มีประโยชน์ในทางกฎหมายในอันที่จะ
คุ ้มครองผู ้ร ้องได้ เนื่องจากค�าวินิจฉัยของศาลจะไม่สามารถเยียวยา 
การละเมดิสทิธเิสรภีาพในกรณนีีไ้ด้ อย่างไรกต็าม ประโยชน์ในทางกฎหมาย
ท่ีขอให้ศาลรัฐธรรมนูญคุ้มครองในคดีนี้เป็นประเภทเดียวกันกับการละเมิด
สิทธิพื้นฐานที่มีแนวโน้มจะถูกละเมิดซ�้า ประกอบกับการให้ความชัดเจน 
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แก่ประเด็นโต้แย้งทางรัฐธรรมนูญนี้มีความส�าคัญอย่างยิ่งต่อการปกป้อง
ระเบียบทางรัฐธรรมนูญ เมื่อคดีนี้มีลักษณะดังที่กล่าวไว้ข้างต้นจึงควร
พิจารณาวินิจฉัยคดีต่อไป

(B) เมื่อพิจารณาบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีคุ้มครองเสรีภาพ                       
ในเนื้อตัวร่างกาย บทบัญญัติคุ ้มครองสิทธิในการได้รับการพิจารณาคดี                  
ที่รวดเร็วโดยผู้พิพากษา และบทบัญญัติท่ีให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าจ�าเลย                
เป็นผู้บริสุทธิ์ จะเห็นได้อย่างชัดเจนว่ารัฐธรรมนูญรับรองสิทธิในการได้รับ
การพจิารณาคดทีีเ่ป็นธรรมในฐานะท่ีเป็นสทิธพิืน้ฐานอย่างหนึง่ของพลเมอืง
เกาหลี

การพจิารณาคดท่ีีเป็นธรรมนัน้จะต้องมกีารตรวจสอบพยานหลักฐาน
ทุกชนิดและให้การต่อหน้าผู้พิพากษาในศาลอย่างเปิดเผย พนักงานอัยการ
และจ�าเลยจะต้องได้รับโอกาสอย่างเป็นธรรมในการยืนยันสิทธิหรือต่อสู้คดี
ของตน ดังนั้น หากคู ่ความฝ่ายใดในคดีอาญาได้รับอนุญาตให้เข้าถึง                      
พยานบคุคลหรอืป้องกนัไม่ให้คูค่วามอีกฝ่ายหนึง่พบพยานบคุคลโดยผกูขาด
แต่ฝ่ายเดยีว ย่อมเป็นการละเมดิสทิธใินการได้รบัการพิจารณาคดีท่ีเป็นธรรม

หากพนักงานอัยการซึ่งเป็นคู ่ความในคดีอาญาได้รับการอ�านวย                   
ความสะดวกเป็นพเิศษในการควบคมุตวัพยานเอาไว้ การอ�านวยความสะดวก
ดงักล่าวอาจถกูใช้เป็นเครือ่งมอืในการชนะคดด้ีวยพยานบคุคลได้ การคกุคาม
ด้วยวธิกีารกีดกันตัวพยานบุคคลดงักล่าวอาจท�าเพือ่เป็นการกดดนัทางจติใจ 
ดังนั้น การอ�านวยความสะดวกเช่นน้ีจึงอาจส่งผลร้ายต่อการคุ้มครองสิทธิ                
ในการได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรมได้

ผลข้างเคียงอันไม่พึงปรารถนา เช่น การชักจูงใจของพยานบุคคล                
หรือการใช้วาจากระตุ้นให้เบิกความเท็จอาจเกิดขึ้นเมื่อคู่ความท้ังสองฝ่าย              
มีสิทธิเข้าถึงพยานอย่างเท่าเทียมกัน อย่างไรก็ตาม ผลข้างเคียงดังกล่าว                  
ควรจะป้องกันได้โดยการด�าเนินคดีกับการกระท�าดังกล่าวซ่ึงเป็นความผิด  
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ทางอาญา ส่วนการอนุญาตให้คูค่วามฝ่ายหน่ึงเข้าถงึพยานบคุคลหรอือนญุาต            
ให้ขัดขวางคู่ความฝ่ายตรงข้ามไม่ให้พบพยานบุคคลเพ่ือป้องกันการเกิดผล
ข้างเคียงดังกล่าวเป็นวิธีการป้องกันผลข้างเคียงที่ไม่สมเหตุสมผล

กล่าวโดยสรุป หมายเรียกพยาน A ของพนักงานอัยการ ไม่ได้เรียกมา
เพื่อท�าการสอบสวนในคดีอื่นใด แต่ท�าไปเพ่ืออ�านวยความสะดวกให้แก่              
พยาน A และป้องกันไม่ให้พยาน A พบกับทนายความของผู้ร้อง ก่อให้เกิด
การใช้อ�านาจรฐัโดยมชิอบ และละเมดิสทิธขิองผูร้้องในการได้รบัการพิจารณา
คดีที่เป็นธรรม

ความเห็นแย้งของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

ศาลรฐัธรรมนญูควรจ�าหน่ายค�าร้องทกุข์ทางรัฐธรรมนญูนี ้ด้วยเหตุที่
ไม่มีประโยชน์ในทางกฎหมายท่ีจะรับคดีไว้พิจารณาต่อไปได้ เน่ืองจากไม่มี
แนวโน้มที่การละเมิดสิทธิดังท่ีเกิดข้ึนในคดีนี้จะเกิดขึ้นซ�้าอีก จึงไม่มีความ
ส�าคัญมากพอที่ศาลรัฐธรรมนูญจะพิจารณาวินิจฉัยเพ่ือให้เกิดความชัดเจน 
แต่อย่างใด
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งประเทศฮังการี*

ค�าวินิจฉัยที่ 10/2021 (IV. 7.) เอบี

เรื่อง การไม่มีเพดานระยะเวลาขั้นสูงในการคุมขังก่อนการไต่สวนคดี

กรรมาธิการเพื่อสิทธิขั้นพื้นฐาน (The Commissioner for 
Fundamental Rights) ยื่นค�าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญด้วยเหตุผลว่า                     
หลักนิติธรรม สิทธิเสรีภาพ และความปลอดภัยส่วนบุคคลถูกละเมิด                     
โดยบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย กล่าวคอื รฐับัญญัตว่ิาด้วยวธิพีจิารณาความอาญา
ได้บัญญัติข้อยกเว้น โดยไม่ก�าหนดเพดานระยะเวลาขั้นสูงในการคุมขังก่อน
การไต่สวนคดี ในกรณีท่ีผู้ต้องหาถูกด�าเนินคดีในคดีอาญาซ่ึงมีอัตราโทษ               
จ�าคกุไม่เกนิ 15 ปี หรอืตลอดชวีติ กรรมาธกิารเพือ่สิทธขิัน้พ้ืนฐานยงัอธบิาย
ในค�าร้องอีกว่า ข้อจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีอนุญาตให้คุมขังบุคคลก่อนการ
ไต่สวนคดีได้นั้นจะต้องได้สัดส่วนกับประโยชน์ในทางอาญาของรัฐ แต่เมื่อ
ไม่มีเพดานระยะเวลาขั้นสูงในการคุมขังบุคคลเสียแล้ว การพิจารณาความ  
ได้สัดส่วนของระยะเวลาในการคุมขังย่อมไม่อาจท�าได้

ศาลรัฐธรรมนูญยังได้พิจารณาถึงแนวปฏิบัติของศาลสิทธิมนุษยชน
ยุโรป (European Court of Human Rights หรือ ECtHR) โดยกล่าวไว้            
ในค�าวินิจฉัยว่า ในขณะที่อยู่ระหว่างการด�าเนินกระบวนพิจารณาทางอาญา 
ระยะเวลาทีใ่ช้ในการคมุขงัย่อมเกนิกว่าขดีจ�ากดัทีแ่น่นอน (ระยะเวลาอนัพึง
คาดหมายได้) โดยไม่ค�านึงถึงสถานการณ์ต่าง ๆ อันเป็นการกระท�าที่ฝ่าฝืน

* นายสกุลพงษ์ ตรีสมพงษ์  นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญปฏิบัติการ  กลุ่มงานพัฒนามาตรฐาน
งานคดี ส�านักมาตรฐานคดีรัฐธรรมนูญ
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ต่อรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงเห็นว่าบทบัญญัติแห่งรัฐบัญญัติว่าด้วย             
วิธีพิจารณาความอาญาที่ถูกโต้แย้งนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ เนื่องจากความ                      
ไม่ชัดเจนของบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าว นอกจากนี้บทบัญญัติ                       
แห่งกฎหมายข้างต้นยังเป็นการแบ่งระดับในการลิดรอนเสรีภาพ ซึ่งจ�ากัด
เสรีภาพส่วนบุคคลอันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของจ�าเลยด้วยวิธีการที่ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่าบทบัญญัติของรัฐบัญญัติว่าด้วย             
วธิพีจิารณาความอาญาในส่วนทีเ่ก่ียวข้องขดัต่อรฐัธรรมนญู และให้เพกิถอน
บทบัญญัติดังกล่าว
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหล*ี

ค�าวินิจฉัยที่ 2018 Hun-Ba 113 วันที่ 29 เมษายน 2564

เรื่อง ประเด็นความผิดฐานหมิ่นประมาทผู้อื่นผ่านช่องทางเครือข่าย            
การส่ือสารซึ่งสามารถด�าเนินคดีอาญาได้โดยผู้เสียหายไม่ต้อง              
ร้องทุกข์

บทสรุปแห่งคดี

ผู ้ร ้องเป็นจ�าเลยในคดีอาญาซึ่งถูกกล่าวหาว่ากระท�าความผิด                  
ฐานหมิน่ประมาทผูอ้ืน่ โดยการเผยแพร่ข้อมลูอนัเป็นเท็จให้สาธารณชน
ได้รับทราบผ่านช่องทางเครือข่ายข้อมูลและการสื่อสาร เป็นเหตุให้ผู้อื่น
ได้รับความเสียหายแก่ชื่อเสียงตามมาตรา 70 (2) แห่งกฎหมายการ
สนับสนุนการใช้ประโยชน์จากเครือข่ายข้อมูลและการสื่อสารและการ
คุ้มครองข้อมูลและอื่น ๆ (the Act on Promotion of Information 
and Communications Network Utilization and Information 
Protection, Etc.) อย่างไรกต็าม บทบัญญติั มาตรา 70 (3) ของกฎหมาย
การสนับสนุนการใช้ประโยชน์จากเครือข่ายข้อมูลและการส่ือสารฯ                
ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยกฎหมาย ฉบับที่ 9119 ลงวันที่ 13 มิถุนายน 2008 
บัญญัติให้ความผิดตามความในมาตรา 70 (2) ข้างต้น เป็นฐานความผิด
ท่ีสามารถด�าเนินคดีได้โดยผู้เสียหายไม่ต้องร้องทุกข์ ในการนี้ ผู้ร้อง               
เห็นว่า บทบัญญัติมาตรา 70 (3) ของกฎหมายการสนับสนุนการใช้

* นายศิรวัฒน์ ลิปิพันธ์ นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญช�านาญการ กลุ่มงานพัฒนามาตรฐาน                 
งานคดี ส�านักมาตรฐานคดีรัฐธรรมนูญ
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ประโยชน์จากเครือข่ายข้อมูลและการสื่อสารฯ มีปัญหาความชอบด้วย
รฐัธรรมนญู เนือ่งจากก่อให้เกดิความไม่เป็นธรรมในกระบวนการยติุธรรม 
ทางอาญา โดยส่งผลกระทบต่อหลักความเท่าเทียมกัน (the principle 
of equality) อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลี
วินิจฉัยว ่า บทบัญญัติมาตราดังกล่าวไม่มีป ัญหาความชอบด้วย
รฐัธรรมนญู เพราะความผดิฐานหมิน่ประมาทผูอ้ืน่ผ่านช่องทางเครือข่าย
การสื่อสารเป็นพฤติกรรมที่ส ่งผลร้ายและก่อให้เกิดผลกระทบที่                       
ไม่ยตุธิรรมมากยิง่กว่าความผดิฐานหมิน่ประมาทผูต้ายหรอืความผดิฐาน
ดูหมิ่น เพราะเป็นการน�าเสนอข้อมูลอันเป็นเท็จผ่านเครือข่ายข้อมูล              
และการสนทนา โดยมีเจตนาท่ีจะท�าให้เกิดความเสื่อมเสีย การด�าเนิน
คดอีาญาโดยไม่ต้องมกีารร้องทกุข์จากผูเ้สยีหายก่อน จงึส่งผลดมีากกว่า 
เน่ืองจากการสอบสวนและกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสามารถ
ด�าเนินการได้โดยมิต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขการร้องทุกข์จากผู้เสียหาย

1. ความเป็นมาและข้อเท็จจริง

 ผู้ร้องในคดีนี้ เป็นจ�าเลยในคดีอาญา ซ่ึงถูกกล่าวหาว่ากระท�า                 
ความผิดฐานหมิ่นประมาทผู ้อื่น โดยการเผยแพร่ข ้อมูลอันเป็นเท็จ                               
ให้สาธารณชนได้รับทราบผ่านช่องทางเครือข่ายข้อมูลและการสื่อสาร 
เป็นเหตุให ้ผู ้อื่นได ้รับความเสียหายแก่ชื่อเสียงตามมาตรา 70 (2) 
แห่งกฎหมายการสนับสนุนการใช้ประโยชน์จากเครือข่ายข้อมูลและ                      
การสื่อสารและการคุ้มครองข้อมูล และอื่น ๆ (the Act on Promotion of 
Information and Communications Network Utilization and 
Information Protection, Etc.) ซึ่งบทบัญญัติมาตราดังกล่าวก�าหนดให้
จ�าเลยซึง่ถกูศาลพพิากษาว่ากระท�าความผดิ ต้องรบัโทษปรบัตามทีก่ฎหมาย
บัญญัติ อย่างไรก็ตาม ผู้ร้องเห็นว่า บทบัญญัติมาตรา 70 (3) ของกฎหมาย
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การสนับสนุนการใช้ประโยชน์จากเครือข่ายข้อมูลและการสื่อสารฯ ซึ่งแก้ไข
เพิ่มเติมโดยกฎหมาย ฉบับที่ 9119 ลงวันที่ 13 มิถุนายน 2008 บัญญัติให้ 
ฐานความผิดตามความในมาตรา 70 (2) ข้างต้น เป็นฐานความผิดที่สามารถ
ด�าเนินคดีอาญาได้โดยผู้เสียหายไม่ต้องร้องทุกข์ นั้น มีปัญหาความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ดังน้ัน ผู้ร้องจึงยื่นค�าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ
เกาหล ีเพือ่ขอให้ศาลรัฐธรรมนญูพิจารณาวินิจฉยัว่า บทบัญญตัมิาตรา 70 (3) 
ของกฎหมายการสนับสนุนการใช้ประโยชน์จากเครือข่ายข้อมูลและการ
สื่อสารและการคุ้มครองข้อมูลฯ ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หรือไม่ 

2. ประเด็นเบื้องต้น

 ศาลรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัเกาหลกี�าหนดประเดน็พจิารณาว่า 
มาตรา 70 (3) ของกฎหมายการสนบัสนนุการใช้ประโยชน์จากเครอืข่ายข้อมลู
และการสื่อสารฯ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยกฎหมาย ฉบับท่ี 9119 ลงวันท่ี 13 
มิถุนายน 2008 ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับมาตรา 70 (2) นั้น มีปัญหาความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ หรือไม่

3. หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 

 3.1 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหล1ี6

  มาตรา 11 (ความเสมอภาค)

  (1) ประชาชนทุกคนย่อมมีความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย 
โดยไม่มกีารแบ่งแยกด้วยเหตใุนทางการเมอืง เศรษฐกจิ สังคม หรือวฒันธรรม 
และเพราะเหตุแห่งเพศ ศาสนา หรือสถานะทางสังคม

16 The Constitution of Republic of Korea 
 Article 11 [Equality]
 (1) All citizens shall be equal before the law, and there shall be no                        

discrimination in political, economic, social, or cultural life on account 
of sex, religion, or social status.
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 3.2 กฎหมายการสนับสนุนการใช้ประโยชน์จากเครือข่ายข้อมูล
และการส่ือสารและการคุม้ครองข้อมลู และอ่ืน ๆ  (แก้ไขเพิม่เติมโดยกฎหมาย 
ฉบับที่ 9119 ลงวันที่ 13 มิถุนายน 2008)17

  มาตรา 70  

  (3) การกระท�าตาม (1) และ (2) ไม่อาจถูกด�าเนินคดีตาม
กฎหมายได้ หากผู้เสียหายแสดงความประสงค์โดยชัดแจ้งว่าไม่ให้ด�าเนิน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา

4. ประเด็นที่ศาลพิจารณาวินิจฉัย 

 ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาแล้ว เหน็ว่า สืบเนือ่งจากกฎหมายอาญา
ของสาธารณรัฐเกาหลี ได้ก�าหนดให้รูปแบบการด�าเนินคดีอาญาในความผิด
ฐานหมิน่ประมาท แบ่งออกเป็นสองประเภท ได้แก่ ประเภททีห่นึง่ กรณตีาม
มาตรา 312 (1) กล่าวคือ ด�าเนินคดีได้เมื่อมีการร้องทุกข์โดยผู้เสียหาย                   
ในความผดิฐานหมิน่ประมาทผูต้ายตามมาตรา 308 และความผิดฐานดูหมิน่
ตามมาตรา 311 และประเภทที่สอง กรณีตามมาตรา 70 (2) ของกฎหมาย
การสนับสนุนการใช้ประโยชน์จากเครือข่ายข้อมูลและการสื่อสารฯ ซ่ึงเป็น
กรณีความผิดฐานหมิ่นประมาทผู้อื่นจากการเผยแพร่ข้อมูลอันเป็นเท็จ                   
ให้สาธารณชนได้รับทราบผ่านช่องทางเครือข่ายข้อมูลและการสื่อสาร                        
โดยสามารถด�าเนินคดีได้ แม้ผู้เสียหายมิได้ร้องทุกข์ ดังนั้น เมื่อพิจารณาจาก
รูปแบบการด�าเนินคดีอาญาในความผิดฐานหม่ินประมาทที่แตกต่างกัน                     
ดังกล่าว จึงน�าไปสู่ประเด็นปัญหาว่า กรณีตามมาตรา 70 (3) ของกฎหมาย
การสนับสนนุการใช้ประโยชน์จากเครือข่ายข้อมลูและการสือ่สารฯ ก่อให้เกิด

17 Network Act (amended by Act No. 9119 on June 13, 2008) 
 Article 70 (Penalty Provisions)
 (3) The crimes in Sections (1) and (2) may not be prosecuted if the victims 

explicitly object to the prosecutions.
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ความไม่เป็นธรรมในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา โดยส่งผลกระทบต่อหลกั
ความเท่าเทียมกัน (the principle of equality) หรือไม่

 ในกรณีนี้ เมื่อพิจารณาจากวัตถุประสงค์ในการยกร่างกฎหมาย             
ท่ีบัญญัติรูปแบบการด�าเนินคดีอาญาในฐานความผิดต่าง ๆ จะพบว่า 
ฝ่ายนิตบิญัญัต ิซ่ึงเป็นฝ่ายทีม่หีน้าทีแ่ละอ�านาจในการพจิารณาและตดัสนิใจ
ว่า ฐานความผิดใดท่ีสามารถด�าเนินคดีได้โดยผู้เสียหายไม่ต้องร้องทุกข์  
และฐานความผิดใดท่ีด�าเนินคดีได้เมื่อผู้เสียหายร้องทุกข์ ซ่ึงการพิจารณา 
และตัดสินใจดังกล่าวจะอยู่บนพื้นฐานข้อพิจารณาเกี่ยวกับความรุนแรง             
ของอาชญากรรมที่กระท�า รวมทั้งประโยชน์ที่จะได้จากการด�าเนินคดีอาญา
โดยไม่ต้องมีการร้องทกุข์จากผู้เสียหาย และประโยชน์ทีจ่ะได้จากการด�าเนนิ
คดีอาญาภายใต้เงื่อนไขการร้องทุกข์จากผู้เสียหาย 

 ส�าหรับความผิดฐานดูหมิ่นและความผิดฐานหมิ่นประมาทผู้ตาย
ตามกฎหมายอาญา และความผดิฐานหมิน่ประมาทผูอ้ืน่ผ่านช่องทางเครือข่าย

การสื่อสารตามกฎหมายการสนับสนุนการใช้ประโยชน์จากเครือข่าย                
ข้อมูลและการสื่อสารฯ น้ัน ต่างเป็นฐานความผิดท่ีมีท้ังความเหมือนและ
ความแตกต่าง โดยมีความเหมือนในด้านการรักษาชื่อเสียงของผู้เสียหาย                 
และมีความแตกต่างกันในด้านความรุนแรงจากผลของการกระท�า กล่าวคือ 
การดูหม่ินเป็นเพียงการแสดงออกซึ่งความเห็นและอารมณ์ในลักษณะ
นามธรรม โดยไม่ได้เป็นข้อมูลที่เป็นรูปธรรม ส่วนการหมิ่นประมาทผู้ตาย
เป็นการน�าเสนอข้อมูลอันเป็นเท็จเก่ียวกับผู้ตายและส่งผลกระทบต่อบุคคล
ทีย่งัมชีีวติอยู ่ในขณะท่ีความผดิฐานหมิน่ประมาทผูอ้ืน่ผ่านช่องทางเครอืข่าย
การสื่อสารเป็นพฤติกรรมที่ส่งผลร้ายมากกว่า รวมทั้งก่อให้เกิดผลกระทบ              
ท่ีไม่ยุติธรรมมากกว่าด้วยเช่นกัน เพราะเป็นการน�าเสนอข้อมูลอันเป็นเท็จ
ผ่านเครอืข่ายข้อมลูและการสนทนา โดยมเีจตนาทีจ่ะท�าให้เกิดความเสือ่มเสยี 

อย่างไรก็ตาม กรณีการด�าเนินคดีอาญาภายใต้เงื่อนไขการร้องทุกข์ของ                        
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ผู้เสียหายนั้น ย่อมอยู่ภายใต้ข้อจ�ากัดด้านความกังวลของผู้เสียหายซึ่ง                              
ในบางกรณีผู้เสียหายอาจกังวลต่อการถูกล้างแค้นโดยผู้ถูกกล่าวหาหรือ                     
การเสือ่มเสยีชือ่เสยีงจากการร้องทกุข์ ในขณะท่ีกรณกีารด�าเนนิคดีอาญาโดย
ไม่ต้องมีการร้องทุกข์จากผู้เสียหายย่อมส่งผลดีมากกว่า เพราะการสอบสวน
และการด�าเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสามารถกระท�าได้โดยมิต้อง
อยู่ภายใต้เงื่อนไขการร้องทุกข์จากผู้เสียหาย

 ดังนั้น ฝ่ายนิติบัญญัติจึงได้บัญญัติให้ฐานความผิดบางประการ
สามารถด�าเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาได้โดยมิต้องมีการร้องทุกข์   
จากผู้เสียหายเสียก่อน โดยอาศัยข้อพิจารณาดังกล่าวข้างต้น ด้วยเหตุนี ้ 
จึงมิอาจกล่าวได้ว่า บทบัญญัติมาตรา 70 (3) ของกฎหมายการสนับสนุน                     
การใช้ประโยชน์จากเครอืข่ายข้อมลูและการสือ่สารฯ ซึง่ก�าหนดให้การด�าเนนิ
คดอีาญาในความผดิฐานหมิน่ประมาทผูอ่ื้นผ่านช่องทางเครอืข่ายการสือ่สาร                
ที่สามารถด�าเนินการได้โดยมิต้องมีการร้องทุกข์จากผู้เสียหายเสียก่อนนั้น  
ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา และส่งผล 
กระทบต่อหลักความเท่าเทียมกัน 

5. ผลค�าวินิจฉัย

 โดยเหตผุลดงักล่าวข้างต้น ศาลรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัเกาหลี
จึงวินิจฉัยว่า มาตรา 70 (3) ของกฎหมายการสนับสนุนการใช้ประโยชน์จาก
เครอืข่ายข้อมลูและการสือ่สารฯ ซึง่แก้ไขเพิม่เตมิโดยกฎหมาย ฉบบัที ่9119 
ลงวันที่ 13 มิถุนายน 2008 ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับมาตรา 70 (2) ไม่ก่อให้เกิด
ความไม่เป็นธรรมในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา และไม่ส่งผลกระทบ             
ต่อหลักความเท่าเทียมกัน ไม่มีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
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ค�าพิพากษาศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป* 

ค�าร้องที่ ECHR 182 (2022) วันที่ 7 มิถุนายน 2565 

เรื่อง ประเด็นพฤติการณ์ท่ีไม่ถือเป็นการกระท�าต่อสิทธิในชีวิตของ                     
ผู้ต้องหาที่เสียชีวิตในระหว่างการน�าตัวไปสอบปากค�า

บทสรุปแห่งคดี

ผูร้้องเป็นบคุคลผู้มสีญัชาติบลัแกเรยีได้ย่ืนค�าร้องต่อศาลสิทธมินุษยชน
ยุโรป เพื่อขอให้พิจารณาว่า การเสียชีวิตของบุตรชายในระหว่างถูก              
เจ้าหน้าที่ต�ารวจควบคุมไปสอบสวน เป็นผลมาจากการกระท�าของ                
เจ้าหน้าท่ีต�ารวจที่ไม่ชอบด้วยมาตรา 2 (สิทธิในชีวิต) และมาตรา 3             
(การห้ามทรมานและการย�่ายีศักด์ิศรี) ตามอนุสัญญายุโรปว่าด้วย                       
สทิธมินษุยชน หรือไม่ ในการนี ้ศาลสิทธมินษุยชนฯ พจิารณาแล้วเห็นว่า 
พฤติการณ์แห่งคดีเกี่ยวข้องกับบทบัญญัติแห่งอนุสัญญายุโรปว่าด้วย           
สิทธิมนุษยชนเพียงหนึ่งมาตรา คือ มาตรา 2 (สิทธิในการมีชีวิต) และได้
ก�าหนดประเด็นการพิจารณาเป็นสามประเด็น ได้แก่ ประเด็นที่หนึ่ง  
ผลการสอบสวนการเสยีชวีติของนาย Plamen Kutsarov รบัฟังได้ หรอืไม่ 
โดยศาลสิทธิมนุษยชนฯ พบว่า กระบวนการรวบรวมพยานหลักฐานได้
ด�าเนินการด้วยความเหมาะสมและรอบคอบ จึงรับฟังพยานหลักฐานได้ 
ประเด็นที่สอง การเสียชีวิตเป็นผลจากการกระท�าของเจ้าหน้าท่ีต�ารวจ 
หรือไม่ ซึ่งศาลสิทธิมนุษยชนฯ พบว่า จากพยานหลักฐานในเชิงนิติเวช

* นายศิรวัฒน์ ลิปิพันธ์ นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญช�านาญการ กลุ่มงานพัฒนามาตรฐาน             
งานคดี ส�านักมาตรฐานคดีรัฐธรรมนูญ
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และกายภาพซึ่งได้จากข้ันตอนการสืบสวนสอบสวนและข้ันตอน                     
การพิจารณาคดีในชั้นศาลของสาธารณรัฐบัลแกเรีย นั้น พฤติการณ์               
การเสียชีวิตมิได้เป็นผลมาจากเจ้าหน้าที่ต�ารวจกระท�ารุนแรงต่อ                
ผูเ้สยีชีวติ และ ประเดน็ท่ีสาม เจ้าหน้าทีต่�ารวจปราศจากความระมดัระวงั
ในการปกป้องชีวิตของผู้เสียชีวิต หรือไม่ ศาลสิทธิมนุษยชนฯ พบว่า                      
เมื่อพิจารณาจากผลการชันสูตรพลิกศพ ความเปล่ียนแปลงทาง                     
พยาธิวิทยาที่เกิดข้ึนกับร่างกายของผู้เสียชีวิต นั้น เป็นกระบวนการ                 
ทางร่างกายที่เจ้าหน้าที่ต�ารวจที่เก่ียวข้องไม่อาจทราบและไม่อาจ                 
คาดการณ์ได้ไม่ว่าด้วยวิธีทางใด ๆ นอกจากนี้ เม่ือเกิดเหตุดังกล่าว               
ขึ้นแล้ว เจ้าหน้าท่ีต�ารวจได้น�าผู ้เสียชีวิตเข้ารับการรักษาพยาบาล                      
เฉพาะทางในโรงพยาบาลอย่างเร่งด่วน การด�าเนินการของเจ้าหน้าที่
ต�ารวจจึงไม่พบการกระท�าใด ๆ ที่เป็นการท�าหน้าที่โดยมิชอบในการ
ปกป้องชีวิตของผู้เสียชีวิต ดังนั้น พฤติการณ์แห่งกรณีจึงไม่มีลักษณะ             
ที่ไม่ชอบด้วยมาตรา 2 ของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 

1. ความเป็นมาและข้อเท็จจริง

 ในปี ค.ศ. 2009 (พ.ศ. 2552) นาย Plamen Kutsarov ผู้ต้องหา
ในความผิดฐานกระท�าด้วยประการใดให้ผู้อื่นปราศจากเสรีภาพในร่างกาย  
ได้เสียชีวิตในระหว่างถูกควบคุมไปสอบสวน โดยจากพยานหลักฐานต่าง ๆ           
พบว่า ในเวลาประมาณ 20.00 นาฬิกา ผู้ต้องหาถูกเจ้าหน้าที่ต�ารวจใส่
กุญแจมือไพล่หลังและให้โดยสารเบาะหลังของรถยนต์ เพื่อน�าไปสอบสวน 
แต่ต่อมา ในเวลา 20.55 นาฬิกา เจ้าหน้าที่ต�ารวจนายหนึ่งสังเกตเห็นความ
ผิดปกติของผู้ต้องหา จึงได้แจ้งผู้บังคับบัญชาและน�าผู้ต้องหาส่งโรงพยาบาล 
โดยได้เข้ารบัการรกัษาทีโ่รงพยาบาล ในเวลา 21.15 นาฬิกา และผู้ต้องหาได้
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เสียชีวิต ในเวลา 21.26 นาฬิกา ซึ่งต่อมา เจ้าหน้าที่ต�ารวจที่ท�าหน้าที่                       
น�าผู้ต้องหาไปสอบสวนได้ถูกแจ้งข้อหากระท�าการโดยประมาทเป็นเหตุให้           
ผู้อื่นถึงแก่ความตายและปราศจากความระมัดระวังในการช่วยเหลือบุคคล
จากภาวะอนัตราย และในปี 2017 (พ.ศ. 2560) ศาลในสาธารณรัฐบลัแกเรีย
ได้พิพากษาว่า เจ้าหน้าที่ต�ารวจดังกล่าวไม่มีความผิด เนื่องจากปรากฏตาม
รายงานของผู้เชี่ยวชาญที่ลงความเห็นว่า นาย Plamen Kutsarov เสียชีวิต
จากสาเหตหัุวใจล้มเหลว ด้วยเหตนุี ้ผูร้้องซึง่เป็นบิดามารดาของนาย Plamen 
Kutsarov ผู้มีสัญชาติบัลแกเรีย จึงได้ยื่นค�าร้องต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป 
เพื่อขอให้พิจารณาวินิจฉัยการกระท�าของเจ้าหน้าที่ต�ารวจที่ปฏิบัติหน้าที่
ควบคุมบุตรชายของตนไปท�าการสอบสวนว่า กระท�าการอันเป็นเหตุให้              
นาย Plamen Kutsarov เสียชีวิต และมีพฤติการณ์ที่ไม่ชอบด้วยมาตรา 2 

(สิทธิในชีวิต) และมาตรา 3 (การห้ามทรมานและการย�่ายีศักดิ์ศรี)                        
ตามอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน หรือไม่ 

2. ประเด็นเบื้องต้น    

 ศาลสทิธมินษุยชนยโุรปได้พจิารณาเบ้ืองต้นแล้ว เหน็ว่า พฤตกิารณ์
แห่งคดมีคีวามเกีย่วข้องกบับทบัญญตัแิห่งอนสุญัญายุโรปว่าด้วยสทิธมินษุยชน
เพยีงหนึง่มาตรา คอื มาตรา 2 (สทิธใินการมชีวีติ) พร้อมทัง้ได้ก�าหนดประเดน็
พิจารณาไว้สามประเด็นได้แก่ ประเด็นที่หนึ่ง ผลการสอบสวนการเสียชีวิต
ของนาย Plamen Kutsarov รับฟังได้ หรือไม่ ประเด็นที่สอง การเสียชีวิต
เป็นผลจากการกระท�าของเจ้าหน้าทีต่�ารวจทีค่วบคมุนาย Plamen Kutsarov 
หรือไม่ และ ประเด็นที่สาม เจ้าหน้าที่ต�ารวจละเลยต่อหน้าที่ในการปกป้อง
ชีวิตของนาย Plamen Kutsarov หรือไม่ 

3. หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 

 - อนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
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 มาตรา 218 

 1. สิทธิในชีวิตของบุคคลทุกคนย่อมได้รับการคุ ้มครองตาม
กฎหมาย และไม่มีผู้ใดพรากชีวิตของผู้อื่นได้ในกรณีที่บุคคลผู้นั้นได้รับความ
คุ้มครองโดยค�าพิพากษาของศาลอันเนื่องจากการกระท�าความผิดอาญา                 
ซึ่งฐานความผิดดังกล่าวเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ

 2. การพรากไปซึ่งชีวิตที่ไม่ถือเป็นการกระท�าที่ขัดต่อบทบัญญัติ
มาตรานี ้ได้แก่ กรณทีีเ่ป็นผลจากการใช้ก�าลงัทีม่ากเกนิความจ�าเป็น ในกรณี
ต่าง ๆ ดังนี้

  (เอ) การป้องกนัตนจากผูอ้ืน่ทีใ่ช้ก�าลงัโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย

  (บี) การจับกุมโดยชอบด ้วยกฎหมายหรือการป ้องกัน                             
การหลบหนีที่ชอบด้วยกฎหมาย

  (ซ)ี การกระท�าท่ีชอบกฎหมายเพือ่วตัถปุระสงค์ในการปราบปราม
การประท้วงหรือจลาจล

18 European Convention on the Human Rights
 ARTICLE 2
 Right to life
 1. Everyone’s right to life shall be protected by law. No one shall be deprived 

of his life intentionally save in the execution of a sentence of a court 
following his conviction of a crime for which this penalty is provided by 
law.

 2. Deprivation of life shall not be regarded as inflicted in contravention of 
this Article when it results from the use of force which is no more than 
absolutely necessary: 

  (a) in defence of any person from unlawful violence;
  (b) in order to effect a lawful arrest or to prevent the escape of a person 

lawfully detained;
  (c) in action lawfully taken for the purpose of quelling a riot or insurrection.
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4. ประเด็นที่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปพิจารณาพิพาทษา 

 ประเด็นที่หนึ่ง ผลการสอบสวนการเสียชีวิตของนาย Plamen 
Kutsarov รับฟังได้ หรือไม่

 ศาลสิทธิมนุษยชนฯ พบว่า เม่ือพิจารณากระบวนการต่าง ๆ                
ของการแสวงหาพยานหลกัฐานการเสยีชวีติ ไม่ว่าจะเป็นการตรวจสอบสถานที่
เกดิเหต ุการชนัสตูรพลกิศพ การสอบปากค�าพยานบคุคล ล้วนได้ด�าเนนิการ
โดยทันทีหลังเกิดเหตุ อีกทั้งกระบวนการรวบรวมพยานหลักฐานได้ด�าเนิน
การมาอย่างต่อเนื่องนับตั้งแต่ปี 2009 – 2010 (พ.ศ. 2552 – 2553)             
นอกจากนีย้งัมกีารรบัฟังความเหน็จากผูเ้ชีย่วชาญเฉพาะด้วย และเจ้าหน้าที่
ต�ารวจที่เก่ียวข้องได้ถูกแจ้งข้อหากระท�าการโดยประมาทเป็นเหตุให้ผู้อื่น
ถงึแก่ความตาย จึงนับได้ว่ากระบวนการดงักล่าวมคีวามเหมาะสมอย่างเพยีงพอ 

 ส่วนกระบวนพจิารณาในชัน้ศาลของสาธารณรฐับลัแกเรียได้มกีาร
รบัฟังพยานหลกัฐานและความเหน็สาเหตกุารเสยีชวีติจากผู้เชีย่วชาญทีศ่าล
ตัง้ขึน้อีก 11 คน ซึง่เสยีงส่วนใหญ่ของผูเ้ชีย่วชาญดงักล่าว เหน็ว่า สาเหตขุอง
การเสียชีวิตมาจากหัวใจล้มเหลว ในขณะที่ผู้เช่ียวชาญฝ่ายข้างน้อยเห็นว่า 

สาเหตุการเสียชีวิตมาจากท่านั่งที่เคลื่อนไหวล�าบากท�าให้รบกวนระบบ                  
การหายใจ (positional asphyxia or postural asphyxia) ในการนี้                 
ศาลดงักล่าวได้พจิารณาทบทวนหลกัฐานทีไ่ด้รบัอย่างรอบคอบและจงึสรปุว่า 
สาเหตกุารเสยีชีวติไม่ได้มาจากท่านัง่ทีเ่คลือ่นไหวล�าบากท�าให้รบกวนระบบ
การหายใจหรือมาจากการปฏิบัติที่ไม่เหมาะสมต่อผู้เสียชีวิตแต่ประการใด  

 ด้วยเหตุนี้ ศาลสิทธิมนุษยชนฯ พิจารณาแล้วเห็นว่า ศาลภายใน
ของสาธารณรัฐบัลแกเรียได้พิเคราะห์พยานหลักฐานและความเห็นของ                     
ผูเ้ชีย่วชาญอย่างครบถ้วนแล้วจงึพพิากษาว่าเจ้าหน้าทีต่�ารวจมไิด้กระท�าการ
โดยประมาทเป็นเหตใุห้ผูอ้ืน่ถงึแก่ความตาย ค�าพพิากษาดงักล่าวมไิด้เป็นการ
พิพากษาตามอ�าเภอใจหรือด�าเนินการด้วยความเร่งรีบ ดังนั้น กระบวนการ
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สอบสวนและผลการสอบสวนจึงชอบด้วยมาตรา 2 ของอนุสัญญายุโรป                  
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 

 ประเด็นที่สอง การเสียชีวิตเป็นผลจากการกระท�าของเจ้าหน้าที่
ต�ารวจที่ควบคุมนาย Plamen Kutsarov หรือไม่ 

 เมื่อพิจารณาจากกระบวนพิจารณาคดีในชั้นศาลของศาล
สาธารณรัฐบัลแกเรียแล้ว ศาลสิทธิมนุษยชนฯ เห็นว่า ศาลดังกล่าวได้
พจิารณาพยานหลกัฐานต่าง ๆ  ด้วยความครบถ้วนสมบรูณ์ ทัง้พยานหลักฐาน 
ในเชงินติเิวชและกายภาพซึง่ได้จากขัน้ตอนการสืบสวนสอบสวนและข้ันตอน
การพิจารณาคดีในชั้นศาล ดังนั้น ข้อสรุปว่า การเสียชีวิตเป็นผลจากหัวใจ 
ล้มเหลวจึงเป็นข้อสรุปท่ีมีน�้าหนักและรับฟังได้ พฤติการณ์การเสียชีวิต                   
มไิด้เป็นผลมาจากเจ้าหน้าทีต่�ารวจกระท�ารนุแรงต่อนาย Plamen Kutsarov 
แต่ประการใด ดังนั้น จึงไม่มีลักษณะที่ไม่ชอบด้วยมาตรา 2 ของอนุสัญญา
ยุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 

 ประเดน็ท่ีสาม เจ้าหน้าท่ีต�ารวจละเลยต่อหน้าท่ีในการปกป้องชวีติ
ของนาย Plamen Kutsarov หรือไม่

 ศาลสิทธิมนุษยชนฯ เห็นว่า เม่ือพิจารณาจากผลการชันสูตร
พลิกศพ ความเปลี่ยนแปลงทางพยาธิวิทยาท่ีเกิดขึ้นกับร่างกายของ                         
นาย Plamen Kutsarov ได้ส่งผลกระทบต่อระบบหัวใจและอวัยวะภายใน 
ซึ่งเป็นกระบวนการทางร่างกายท่ีเจ้าหน้าท่ีต�ารวจที่เกี่ยวข้องไม่อาจทราบ
และไม่อาจคาดการณ์ได้ไม่ว่าด้วยวิธทีางใด ๆ  นอกจากนี ้เม่ือเกดิเหตดุงักล่าว
ขึน้แล้ว เจ้าหน้าทีต่�ารวจทีเ่กีย่วข้องได้น�าผู้เสยีชวีติเข้ารับการรักษาพยาบาล
เฉพาะทางในโรงพยาบาลอย่างเร่งด่วน การด�าเนินการของเจ้าหน้าที่ต�ารวจ 
ไม่พบการกระท�าใด ๆ ท่ีเป็นการท�าหน้าท่ีโดยมิชอบในการปกป้องชีวิตของ 
ผู้ต้องหา ดังนั้น พฤติการณ์จึงชอบด้วยมาตรา 2 ของอนุสัญญายุโรปว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน 
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5. ผลค�าพิพากษา 

 โดยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปจึงวินิจฉัยว่า 
กระบวนการสอบสวนและผลการสอบสวนชอบด้วยมาตรา 2 ของอนุสัญญา
ยุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน รวมทั้งพฤติการณ์การเสียชีวิตมิได้เป็นผลมาจาก
เจ้าหน้าทีต่�ารวจกระท�ารนุแรงต่อนาย Plamen Kutsarov ท�าให้ไม่มลีกัษณะ 
ที่ไม่ชอบด้วยมาตรา 2 ของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน นอกจากนี้ 
ไม่พบการกระท�าใด ๆ ของเจ้าหน้าท่ีต�ารวจท่ีเป็นการท�าหน้าที่โดยมิชอบ                
ในการปกป้องชีวิตของผู้ต้องหา ดังนั้น พฤติการณ์จึงชอบด้วยมาตรา 2                 
ของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ

แห่งสาธารณรัฐเกาหล ี*

ค�าวินิจฉัยที่ Hun - Ma 919 วันที่ 30 กันยายน 2564

เร่ือง ประเด็นการเปิดอ่านจดหมายตอบโต้และเอกสารทางกฎหมายของ
ผู้ต้องขังในทัณฑสถาน

บทสรุปแห่งคดี

ผู ้ร ้องเป ็นผู ้ต ้องขังในทัณฑสถานบ�าบัด ได ้ยื่นค�าร ้องทุกข ์                                
ทางรฐัธรรมนญูต่อศาลรฐัธรรมนญูว่า ในระหว่างการคมุขงัในทณัฑสถาน
บ�าบดั ผูถ้กูร้องและพวกซึง่เป็นผูค้มุในทัณฑสถานบ�าบัด ได้เปิดจดหมาย 
ทีอ่งค์กรช่วยเหลอืทางกฎหมายเกาหล ี(Korea Legal Aid Corporation) 
ส่งมาให้ผู้ร้อง จ�านวน 7 ฉบับ และจดหมายของคณะกรรมการสิทธิ 
มนุษยชนแห่งชาติเกาหลี (National Human Rights Commission of 
Korea) จ�านวน 1 ฉบับ นอกจากนี้ ผู้ถูกร้องได้อ่านเอกสารทางกฎหมาย
ที่ส�านักงานอัยการแห่งเขตซูวอน ศาลประจ�าเขตซูวอน ส่งมาให้ผู้ร้อง 
จ�านวน 5 ฉบับ ซึ่งรวมไปถึงค�าพิพากษา ในการนี้ ผู ้ร ้องเห็นว่า 

มีการเปลี่ยนแปลงข้อห้ามในการปิดกั้นข้อมูลจดหมายเอกสารของ                   
ผู ้ต้องหา ซึ่งได้รับการบัญญัติไว้ในกฎหมายว่าด้วยการรับโทษและ                

* นายสณัฐติ ิฟเูตม็ นกัศกึษาฝึกงาน คณะรฐัศาสตร์ สาขาการเมอืงและการระหว่างประเทศ 
(ภาคภาษาอังกฤษ) ชั้นปีที่ 3 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

 นางสาวสุมาภรณ์ ศรีม่วง ผู้อ�านวยการกลุ่มงานพัฒนามาตรฐานงานคดี ส�านักมาตรฐาน
คดีรัฐธรรมนูญ
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การจัดการผู้ต้องขังฉบับก่อนหน้า (Act on Execution of Sentences 
and Treatment of Inmates or “AESTI”) แต่ทว่าในกฤษฎีกาว่าด้วย
การบังคับโทษตามค�าพิพากษาและการจัดการผู้ต้องขังฉบับปัจจุบัน 
(AESTI Enforcement Decree or “AESTIED”) มาตรา 67 นั้น ได้มี
การเปลี่ยนแปลงค�าว่า “เปิดจดหมาย” ในมาตรา 64 ของกฎหมายฉบับ
ก่อนหน้า เป็นค�าว่า “อ่านจดหมาย” ในกฎหมายฉบับปัจจุบัน ผู้ร้อง              
จึงได้ยื่นค�าร้องเพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่า การกระท�า             
ของผูถ้กูร้องน้ันเป็นการลดิรอนสทิธขิัน้พืน้ฐานของผูร้้องในการแทรกแซง
เสรีภาพในการติดต่อสื่อสารและด�าเนินคดีภายในทัณฑสถาน 

 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีพิจารณาวินิจฉัยว่า 
การกระท�าดังกล่าวของผูถ้กูร้องต่อผูร้้องถอืว่าไม่เป็นการละเมดิเสรภีาพ
ในการติดต่อสื่อสารของผู้ร้องแต่อย่างใด ไม่มีปัญหาความชอบด้วย
รฐัธรรมนญู เพราะการเปิดซองจดหมายนัน้ เป็นการกระท�าการเปิดซอง
จดหมายที่มีเอกสารส่งถึงผู้ต้องขังตามมาตรา 43 (3) ของกฎหมาย              
AEST ฉบับก่อนหน้า และมาตรา 65 (2) ของกฎหมาย AESTIED เพื่อ
เป็นการป้องกันการน�าวัตถุต้องห้ามเข้ามาในทัณฑสถานผ่านจดหมาย
ของผู้ต้องขัง และการอ่านเอกสารน้ัน มีจุดประสงค์ในการส่งเอกสาร             
จากหน่วยงานต่าง ๆ มาให้ผู ้ต ้องขังได้อย่างถูกต้องแม่นย�า โดย 
ทัณฑสถานจะอ�านวยความสะดวกให้กับผู้ต้องขังในการรับจดหมาย                
และจัดส่งเอกสารตามเวลาท่ีก�าหนดไว้ในเอกสารดังกล่าวเพื่อหลีกเลี่ยง
ปัญหาทีจ่ะเกดิขึน้ได้กบัผูต้้องขงั นอกจากนี ้เอกสารต่าง ๆ  หลังจากทีไ่ด้
อ่านและตรวจสอบแล้วนั้น จะต้องถูกส่งมอบให้ผู้ต้องขังอย่างสมบูรณ์
ครบถ้วน และการอ่านตรวจสอบนั้นถือว่าเป็นการสร้างข้อจ�ากัด                           
ที่เล็กน้อยเกินกว่าที่จะเป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของผู้ต้องขัง



65สิทธิในกระบวนการยุติธรรม

1. ความเป็นมาและข้อเท็จจริง

 ผู ้ร ้องเป็นผู ้ถูกคุมขังในทัณฑสถานบ�าบัด ได้ยื่นค�าร้องทุกข ์                    
ทางรฐัธรรมนูญต่อศาลรฐัธรรมนญูว่า ในระหว่างการคมุขงัในทณัฑสถานบ�าบดั 
ผูร้้องได้ด�าเนนิคดเีพือ่ให้ยกเลกิการใช้อ�านาจตามพฤติการณ์ในการปฏบิติัต่อ
ผู้ถูกคุมขัง และเพิกถอนอ�านาจการตัดสินใจในการปิดบังข้อมูลต่อนักโทษ                 
ผู ้ร ้องจึงได้ติดต่อทนายความทางกฎหมายและด�าเนินคดีฟ้องร้องผ่าน                         
การส่งจดหมาย ซ่ึงผู้ถูกร้องเป็นผู้คุมในทัณฑสถานบ�าบัดได้เปิดจดหมาย                     
ท่ีส ่งโดยองค์กรช่วยเหลือทางกฎหมายเกาหลี (Korea Legal Aid 
Corporation) ให้แก่ผู ้ร ้อง จ�านวน 7 ฉบับ และจดหมายที่ส ่งโดย                             
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเกาหลี (National Human Rights 
Commission of Korea) จ�านวน 1 ฉบับ นอกจากนี้ จ�าเลยได้อ่านเอกสาร
ทางกฎหมายของส�านักงานอัยการเขตซูวอน ศาลประจ�าเขตซูวอน ที่ส่งให้              
ผู้ร้อง จ�านวน 5 ฉบับ ซึ่งรวมไปถึงค�าพิพากษาคดี ดังนั้น ผู้ร้องจึงยื่นค�าร้อง
ต่อศาลรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัเกาหล ีเพือ่ขอให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณา
วินิจฉัยว่า การกระท�าของผู้ถูกร้องเป็นการลิดรอนสิทธิขั้นพื้นฐานของผู้ร้อง
ในเรื่องเสรีภาพในการติดต่อสื่อสาร หรือไม่

2. ประเด็นเบื้องต้น

 ศาลรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัเกาหลกี�าหนดประเดน็พจิารณาว่า 
(1) การกระท�าของผู้ถูกร้องในการเปิดจดหมายที่ส่งโดยองค์กรช่วยเหลือ               
ทางกฎหมายเกาหล ี(Korea Legal Aid Corporation) ถึงทณัฑสถานบ�าบดั
เมืองอันดงในวันที่ 7 กุมภาพันธ์ 2019 วันท่ี 12 มีนาคม 2019 วันที่                         
10 เมษายน 2019 วันที่ 18 เมษายน 2019 วันที่ 27 พฤษภาคม 2019                  
วันที่ 5 มิถุนายน 2019 และวันที่ 5 กรกฎาคม 2019 รวมจ�านวน 7 ฉบับ 
และจดหมายทีส่่งโดยคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาติเกาหลี (National 
Human Rights Commission of Korea) ถึงทัณฑสถานบ�าบัดเมืองอันดง
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ในวันที่ 9 สิงหาคม 2019 จ�านวน 1 ฉบับ ซึ่งต่อจากนี้จะเรียกว่า การกระท�า
ในการเปิดจดหมาย และ (2) การกระท�าของผู้ถูกร้องในการอ่านเอกสาร                 
5 ฉบับ ที่ส่งถึงทัณฑสถานบ�าบัดเมืองอันดง ประกอบไปด้วยเอกสารเปิดเผย
ข้อมูล ออกโดยส�านักงานอัยการเขตซูวอน กับเอกสารค�าพิพากษา ออกโดย
ศาลประจ�าเขตซูวอน ในวันที่ 26 มิถุนายน 2019 หนังสือแต่งตั้งทนายอาสา 
ออกโดยคณะกรรมการพจิารณาอทุธรณ์ของส�านกัอยัการสงูสดุแห่งเขตซวูอน 
ซึ่งได้ส่งมาในวันที่ 28 มิถุนายน 2019 “ค�าชี้แจงค�าโต้แย้งในค�าอุทธรณ์                
โดยสงัเขปของผูร้้อง” ทีส่่งโดยศาลสงูแห่งกรงุโซล ในวนัท่ี 1 กรกฎาคม 2019                        
และ “ค�าชี้แจงของผู้ถูกร้องโดยสังเขป” ออกโดยคณะกรรมการพิจารณา
อุทธรณ์ของส�านักอัยการสูงสุดแห่งเขตซูวอน ซ่ึงได้รับการจัดส่งในวันที่                   
15 กรกฎาคม 2019 ซึ่งต่อจากนี้จะเรียกว่า การกระท�าในการอ่านเอกสาร 
โดยศาลรัฐธรรมนูญก�าหนดประเด็นพิจารณาว่าท้ังสองการกระท�าน้ัน           
เป็นการลิดรอนสิทธิขั้นพื้นฐานของผู้ร้องในการแทรกแซงเสรีภาพในการ
ติดต่อสื่อสารและด�าเนินคดีภายในทัณฑสถาน หรือไม่

3. ประเด็นที่ศาลพิจารณาวินิจฉัย

 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลีพิจารณาแล้ว เห็นว่า                   
สืบเนื่องจากข้อห้ามในการปิดกั้นข้อมูลจดหมายเอกสารของผู้ต้องหานั้น            
ได้รับการบัญญัติไว้ในกฎหมายบัญญัติว่าด้วยการรับโทษและการจัดการ                  
ผู ้ต้องขังฉบับก่อนหน้า (Act on Execution of Sentences and                  
Treatment of Inmates or “AESTI”) แต่ทว่าในกฤษฎกีาว่าด้วยการบังคบั
โทษตามค�าพิพากษาและการจัดการผู ้ต ้องขังฉบับปัจจุบัน (AESTI 
Enforcement Decree or “AESTIED”) มาตรา 67 นัน้ ได้มกีารเปล่ียนแปลง
ค�าว่า “เปิดจดหมาย” ในมาตรา 64 ของกฎหมายฉบับก่อนหน้าเป็นค�าว่า 
“อ่านจดหมาย” ในฉบับปัจจุบัน การเปลี่ยนแปลงค�าศัพท์ในข้อกฎหมายนี้ 
มีจุดประสงค์ให้ผู ้ดูแลทัณฑสถานตรวจสอบเอกสารก่อนที่จะส่งมอบให้                             
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ผู้ต้องขัง เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิและผลประโยชน์ของผู้ต้องขังตลอดจน
การเตรียมความพร้อมในการเคลื่อนย้ายผู้ต้องขังและอื่น ๆ ในการพิจารณา
จุดประสงค์ของกฎหมาย AESTIED นี้ การใช้ค�าว่า “เปิด” นั้นมีความหมาย
ถึงการเปิดจดหมายเพื่อจะตรวจสอบจดหมายข้างใน แต่ทว่าการใช้ค�าว่า 
“อ่าน” นั้นมีความหมายถึงการเข้าใจเนื้อหาข้างในบางส่วนถึงทั้งหมดของ
จดหมาย ซึ่งตามมาตรา 67 ของกฎหมาย AESTIED นั้น ผู้ดูแลทัณฑสถาน
น้ันต้องส่งมอบเอกสารให้กับผู้ต้องขัง หลังจากผ่านการอ่านเป็นท่ีเรียบร้อย 
โดยไม่มข้ีอยกเว้น และผูด้แูลทัณฑสถานน้ันไม่มอี�านาจในการพจิารณาข้อมลู
ที่ปรากฏในเอกสาร เพื่อตัดสินใจส่งมอบให้ผู้ต้องขังหรือไม่ ด้วยประการน้ี 
ค�าว่า “อ่าน” ในมาตรา 67 ของกฎหมาย AESTIED นั้น มีความแตกต่างกับ
ค�าว่า “ปกปิดข้อมูล” ในเง่ือนไขในมาตรา 43 (4) ของกฎหมาย AESTI               

ฉบับก่อนหน้า ที่อนุญาตให้มีการปกปิดข้อมูลของจดหมายถึงผู ้ต้องขัง                    
ในกรณีพิเศษ

ส�าหรับการกระท�าในการเปิดซองจดหมายนั้น เป็นการเปิดซอง
จดหมายที่มีเอกสารส่งถึงผู้ต้องขังตามมาตรา 43 (3) ของกฎหมาย AESTI 
ฉบบัก่อนหน้า และมาตรา 65 (2) ของกฎหมาย AESTIED เพ่ือเป็นการป้องกนั
การน�าวัตถุต้องห้ามเข้ามาในทัณฑสถานผ่านจดหมายผู้ต้องขัง การกระท�า
ในการเปิดซองจดหมายจึงมีจุดประสงค์ท่ีชอบธรรมในการรักษาระเบียบ             
และความปลอดภัยภายในทัณฑสถาน และเป็นการส่งเสริมกระบวนการ                
การบ�าบัดของผูต้้องขงัในการกลบัสูส่งัคม นอกจากนี ้การเปิดและตรวจสอบ
จดหมายถึงผู้ต้องขังนั้น ถือว่าเป็นวิธีการที่เหมาะสมในการบรรลุเป้าหมาย
ข้างต้น อย่างไรก็ตาม การป้องกันวัตถุต้องห้ามเข้ามาในทัณฑสถานนั้น                      
ไม่สามารถท�าได้อย่างมีประสิทธิภาพด้วยวิธีอื่น ๆ เช่น การไม่ตรวจสอบ
จดหมายจากทนายความ เป็นต้น ซึ่งต้องมีการเปิดซองจดหมาย หรือการใช้
เครื่องฉายรังสีในการตรวจสอบพัสดุข้างใน ดังนั้น การกระท�าโดยการเปิด
ซองจดหมายถือว่าเป็นวิธีการตรวจสอบท่ีมีข้อจ�ากัดน้อยที่สุด การรักษา
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ระเบียบและความปลอดภัยภายในทัณฑสถานนั้นจึงถือว่าเป็นผลประโยชน์
ร่วมกันที่ส�าคัญระหว่างทั้งสองฝ่าย แม้ว่าผู้ถูกร้องจะเปิดจดหมายถึงผู้ร้อง
ก็ตาม แต่การกระท�าดังกล่าวมิได้จ�ากัดประโยชน์ของผู้ร้องในสาระส�าคัญ 
ทัง้นี ้การตรวจสอบตัดทอนเนือ้หาในจดหมายนัน้ถือว่าเป็นหลกัการต้องห้าม
จากเหตผุลดงักล่าวข้างต้น การกระท�าในการเปิดซองจดหมายเป็นการกระท�า
ที่ชอบด้วยวัตถุประสงค์ของกฎหมาย และไม่เป็นการลิดรอนเสรีภาพในการ
ติดต่อสื่อสาร (Freedom of Communications) ของผู้ร้องแต่อย่างใด

ส�าหรับการกระท�าในการอ่านเอกสารนัน้ ตามมาตรา 67 ของกฎหมาย 
AESTIED นั้น เป็นการอ่านเอกสารท่ีจัดส่งโดยศาล หรือส�านักงานสืบสวน 
เช่น สถานีต�ารวจ หรือโดยหน่วยงานอื่น ๆ  เช่น หน่วยงานภาครัฐ หน่วยงาน
ท้องถ่ิน หรอืหน่วยงานราชการ เป็นต้น ซึง่อาจจะมเีอกสารท่ีมคีวามเกีย่วข้อง

กับสถานะทางกฎหมายและความเป็นอยู่ของผู้ต้องขังภายในทัณฑสถาน               
ที่ต้องการหลักฐานเป็นลายลักษณ์อักษรมาประกอบ เช่น ใบเสร็จต่าง ๆ               
เป็นต้น และอาจจะมีเอกสารเกี่ยวข้องกับการเดินทางภายนอกทัณฑสถาน
ของผู้ต้องขัง ซึ่งรวมไปถึงหลักฐานการเคลื่อนย้ายผู้ต้องขังไปทัณฑสถานอื่น 
หรือการเดินทางไปยังศาลและสถานที่อื่น ๆ ที่เก่ียวข้อง การกระท�าในการ
อ่านเอกสารนั้นมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้การส่งเอกสารจากหน่วยงานต่าง ๆ                
มาถึงผู้ต้องขังได้อย่างถูกต้องแม่นย�า โดยทัณฑสถานนั้นจะอ�านวยความ
สะดวกให้กบัผูต้้องขงัในการรบัจดหมายและจัดส่งเอกสารตามเวลาท่ีก�าหนด
ไว้ในเอกสารดงักล่าว ซึง่เป็นการปฏบิตัขิัน้พืน้ฐานส�าหรับการส่งมอบเอกสาร
ทีเ่ป็นทางการหรอืออกโดยหน่วยงานต่าง ๆ  ในกรณีนี ้การกระท�าในการอ่าน
เอกสารน้ัน เป็นวิธีการที่เหมาะสมและสามารถบรรลุวัตถุประสงค์ข้างต้น 
อย่างไรก็ตาม มาตรา 67 ของกฎหมาย AESTIED น้ัน ระบุว่า ผู้ดูแล
ทัณฑสถานสามารถอ่านตรวจสอบเอกสารภายในขอบเขตที่ไม่มีบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายเฉพาะห้ามไว้ และการบันทึกข้อมูลเพื่อจะประกอบเอกสาร
โดยที่ผู้ต้องขังต้องแจ้งหน่วยงานภายในทัณฑสถานเพ่ือขออนุญาตบันทึก
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ข้อมูลนั้นเป็นเรื่องยาก ดังน้ัน การกระท�าในการอ่านเอกสารเป็นวิธีการ               
ตรวจสอบที่มีข้อจ�ากัดน้อยที่สุด และการจัดส่งเอกสารจากหน่วยงานต่าง ๆ 
ให้ผูต้้องขงัอย่างถกูต้องแม่นย�า พร้อมกบัการหลกีเลีย่งปัญหาหรอืความสบัสน
ทางกฎหมายท่ีจะเกิดข้ึนได้กับผู้ต้องขังนั้น ถือว่าเป็นผลประโยชน์ร่วมกัน            
ที่ส�าคัญระหว่างทั้งสองฝ่าย นอกจากนี้ เอกสารต่าง ๆ หลังจากที่ได้อ่าน                   
และตรวจสอบแล้วนั้น จะต้องถูกส่งมอบให้ผู้ต้องขังอย่างสมบูรณ์ครบถ้วน 
การอ่านตรวจสอบนั้นเป็นการจ�ากัดสิทธิเพียงเล็กน้อยเกินกว่าที่จะลิดรอน
สิทธิของผู ้ต้องขัง จากเหตุผลดังกล่าว การกระท�าในการอ่านเอกสาร                          
จงึเป็นการกระท�าทีช่อบตามวตัถปุระสงค์ของกฎหมาย และไม่เป็นการลิดรอน
เสรีภาพในการติดต่อสื่อสารของผู้ร้องแต่อย่างใด

4. ผลค�าวินิจฉัย

 โดยเหตผุลดงักล่าวข้างต้น ศาลรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัเกาหลี
จึงวินิจฉัยว่าการกระท�าดังกล่าวของผู้ถูกร้องต่อผู้ร้อง ซ่ึงประกอบไปด้วย              
(1) การทีผู่ถ้กูร้อง ซึง่เป็นผูค้มุทัณฑสถานบ�าบัดนัน้ ได้เปิดจดหมายของผู้ร้อง
ที่จัดส่งโดยองค์กรช่วยเหลือทางกฎหมายเกาหลี (Korea Legal Aid 
Corporation) และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเกาหลี (National 
Human Rights Commission of Korea) และ (2) การที่ผู้ถูกร้องได้อ่าน
เอกสาร ซึง่รวมไปถึงค�าพพิากษาท่ีจดัส่งโดยศาลต่าง ๆ  และส�านักงานอัยการ
นั้น ไม่เป็นการละเมิดเสรีภาพในการติดต่อสื่อสารของผู้ร้องแต่อย่างใด                
ไม่มีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ

แห่งสาธารณรัฐออสเตรีย*

 วันที่ 11 ธันวาคม 2557

เรือ่ง การห้ามมใิห้รบับตุรบญุธรรมส�าหรบัคูช่วีติของบคุคลเพศเดยีวกนั             
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัว่าบทบญัญตัมิาตรา 191 วรรค 2 ของประมวล
กฎหมายแพ่ง19และมาตรา 8 (4) ของรัฐบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต20                 
ขัดหรือแย้งต่อมาตรา 8 ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐออสเตรีย                           
และมาตรา 14 ของศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป (The European Court of 
Human Rights (ECHR)) ซึ่งการแก้ไขบทบัญญัติเหล่านี้จะต้องด�าเนินการ 
ให้เสร็จสิ้นภายในวันที่ 31 ธันวาคม 2558

ศาลรัฐธรรมนูญได้รับค�าร้องของสตรีผู ้มีรสนิยมชอบเพศเดียวกัน            
โดยคู ่ชีวิตเพศเดียวกันต้องจดทะเบียนสมรสเพ่ือจะได้สิทธิในการรับ                       
บุตรบุญธรรม แต่รัฐบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิตได้บัญญัติห้ามมิให้คู่ชีวิต

* นางสาวศิวาภรณ์ เฉลิมวงศ์ ผู้อ�านวยการกลุ่มงานมาตรฐานงานคดี 2 ส�านักคดี 5
19 มาตรา 191 วรรค 2 ของประมวลกฎหมายแพ่งแห่งสาธารณรัฐออสเตรีย ก�ำหนดเรื่อง              

กำรรับบุตรบุญธรรม การรับรองบุตรบุญธรรมโดยบุคคลที่มากกว่าหนึ่งคนขึ้นไปไม่ว่าจะ
โดยความยินยอมร่วมกัน หรือตราบเท่าที่การรับรองบุตรนั้นยังด�ารงอยู่ สำมำรถกระท�ำได้
หำกบิดำและมำรดำเป็นคู่สมรสโดยชอบด้วยกฎหมำย  

20 มาตรา 8 (4) ของรัฐบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต ก�าหนดว่า “คู่ชีวิตที่จดทะเบียนคู่ชีวิต
ไม่สามารถรับบุตรบุญธรรม หรือรับบุตรของคู่ชีวิตอีกฝ่ายเป็นบุตรบุญธรรมได้”
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เพศเดียวกันรับบุตรบุญธรรม21 ซึ่งระบบกฎหมายของสาธารณรัฐออสเตรีย
ยอมรับให้บุคคลเพศเดียวกันสามารถเลี้ยงดูบุตรได้ บุคคลทั่วไปสามารถรับ
บตุรบุญธรรม โดยบตุรบุญธรรมจะได้รบัการเล้ียงดใูนครอบครวัทีม่คีูช่วีติเป็น
เพศเดียวกันได้ นอกจากนี้ การรับบุตรบุญธรรมที่เกิดจากการผสมเทียม 
(biological child) ของคู่สมรสเพศเดียวกันคนใดคนหนึ่งก็ได้รับความ
คุ้มครองตามสิทธิข้ันพื้นฐาน ค�าวินิจฉัยนี้ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า การใช้
บทบัญญัติที่แตกต่างกันด้วยเหตุแห่งสถานะทางเพศย่อมเป็นการจ�ากัดสิทธ ิ
ของคู่ชีวติเพศเดยีวกนัในการร่วมกันรบับตุรบญุธรรม นอกจากนี ้การกระท�า

ดังกล่าวเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างคู่ชีวิตท่ีจดทะเบียน                
คู่ชีวิตในการรับบุตรบุญธรรมกับคู่สมรสเพศเดียวกันหรือต่างเพศที่สามารถ
มีลูกเลี้ยง

ประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 191 วรรค 1 ก�าหนดว่าบุคคลที่มิได้
สมรสกันโดยชอบด้วยกฎหมายแต่มีความสามารถทางกฎหมายในการรับ      
บุตรบุญธรรม ในขณะท่ี มาตรา 191 วรรค 2 อนุญาตให้คู่สมรสสามารถ                
ร่วมกันรับบุตรบุญธรรมได้นับตั้งแต่มีการประกาศใช้รัฐบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม
การรับบุตรบุญธรรม ค.ศ. 2013 (The Adoption Law Amendment Act 
2013) การรบับตุรบญุธรรมทีเ่กดิจากการผสมเทยีม (biological child) ของ
คูส่มรสเพศเดยีวกันหรอืคูช่วีติโดยการจดทะเบียนโดยปราศจากความสมัพนัธ์
ในทางกฎหมายระหว่างบุตรกับบิดามารดาสามารถกระท�าโดยชอบด้วย
กฎหมายได้ ฉะนั้นการโต้แย้งบทบัญญัติท่ีให้คู่สมรสโดยชอบด้วยกฎหมาย
เท่านัน้ มคีวามสามารถในการรบับตุรบญุธรรมแต่ห้ามมใิห้คูช่วีติเพศเดียวกนั 

21 เขตอ�านาจของศาลยุโรปหรือที่มิใช่ศาลยุโรปได้อนุญาตให้คู่ชีวิตเพศเดียวกันสามารถรับ 
บตุรบญุธรรมได้  และในบรรดารัฐสมาชกิของสภายโุรปทีร่บัรองสทิธโิดยชอบด้วยกฎหมาย
ในการจดทะเบียนคู่ชีวิตและให้สิทธิคู่ชีวิตนั้นสามารถมลีกูเลีย้งได้ หากแต่ประเทศออสเตรยี 
ประเทศฟินแลนด์ และประเทศสโลเวเนียทีย่งัมิให้คูช่วิีตเพศเดยีวกนัมสีทิธรัิบบตุรบญุธรรม
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โดยการจดทะเบียนสามารถรับบุตรบุญธรรมย่อมเป็นการเลือกปฏิบัติ                  
ต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในสถานะทางเพศ ทั้งยังเป็น                    
การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างคู ่ชีวิตที่จดทะเบียนในการรับ                   
บุตรบุญธรรมกับคู ่สมรสเพศเดียวกันหรือต ่างเพศในการมีลูกเล้ียง 
เพราะในขณะทีบ่ทบญัญตัทิีถ่กูโต้แย้งได้จ�ากดัสทิธขิองของคูช่วีติเพศเดียวกนั
ในการร่วมกันรบับตุรบญุธรรมถงึแม้ว่าคูช่วีติทัง้สองได้อปุถมัภ์เดก็หรอืได้รบั
บตุรบญุธรรมมาแล้วกต็าม กฎหมายได้ให้สทิธเิฉพาะบดิามารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของบตุรทีเ่กดิจากการผสมเทียมและบิดามารดาของลกูเลีย้งเท่านัน้
ที่มีสิทธิในการรับบุตรบุญธรรม

ศาลรัฐธรรมนูญให้เหตุผลว่า วัตถุประสงค์หลักของการรับบุตร
บุญธรรมเป็นการคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของบุตรที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะ               
และยังไม่มีความสามารถทางกฎหมาย ประโยชน์สูงสุดของเด็กจึงมิใช่เหตุ
แห่งการจ�ากัดสิทธิของคู่ชีวิตเพศเดียวกันในการร่วมกันรับบุตรบุญธรรม             
หากจะพจิารณาบทบัญญติัในเรือ่งการจดทะเบียนคูช่วีติทีม่วีตัถปุระสงค์ทีจ่ะ
สร้างความมัน่คงในสถาบนัครอบครวัของบุคคลสองคนไม่แตกต่างไปจากการ
จดทะเบียนสมรส การที่กฎหมายจ�ากัดคู่ชีวิตโดยการจดทะเบียนในการรับ
บุตรบุญธรรม แต่กลับอนุญาตให้คู่สมรสที่จดทะเบียนคนใดคนหนึ่งมีบุตร 
จากการผสมเทียมได้นั้นย่อมเป็นบทบัญญัติที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ และมิใช่             
ข้อโต้แย้งที่เป็นสาระส�าคัญเพื่อการคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็ก อีกทั้ง
ข้อกังวลต่าง ๆ ที่เห็นว่าการเลี้ยงดูเด็กโดยคู่ชีวิตเพศเดียวกันไม่ก่อให้เกิด
ประโยชน์สูงสุดแก่เด็กนั้นเป็นการวางเงื่อนไขที่ไม่เหมาะสม ซ่ึงโดยหลัก               
ของความเท่าเทียมนั้น “การคุ ้มครองการสมรส” หรือการธ�ารงรักษา              
สถาบนัครอบครวักม็ใิช่ข้อโต้แย้งท่ีมเีหตผุลในการห้ามมใิห้คูช่วีติเพศเดยีวกัน
รับบุตรบุญธรรม



76 หมวดที่ 3

ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐออสเตรีย*

 วันที่ 5 ธันวาคม 2560 

เรื่อง การแบ่งแยกระหว่างการสมรสของบุคคลต่างเพศกับคู ่สมรส                  
เพศเดียวกันละเมิดต่อหลักการไม่เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม

ศาลรฐัธรรมนญูได้ตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของบทบญัญตัิ
ว่าด้วยการสมรสและการจดทะเบียนคู่ชีวิต คดีนี้ร้องโดยผู้หญิงสองคนที่ได้
จดทะเบียนคู่ชีวิตแล้วและประสงค์จะขอจดทะเบียนสมรส อย่างไรก็ดี 
เทศบาลแห่งเมืองเวียนนาได้ปฏิเสธค�าร้องดังกล่าว ซ่ึงต่อมาศาลปกครอง  
แห่งเวียนนาได้ยกค�าร้องนี้โดยในวันที่ 4 ธันวาคม 2561 ศาลรัฐธรรมนูญ                 
ได้มีค�าวินิจฉัยยกเลิกบทบัญญัติเรื่องการแบ่งแยกระหว่างการสมรสของ
บุคคลต่างเพศกับคู่สมรสเพศเดียวกันซึ่งท�าให้บุคคลเพศเดียวกันไม่อาจ
ท�าการสมรสกันได้ ทัง้นี ้ศาลรฐัธรรมนญูได้ให้เหตผุลโดยอาศยัหลกัการปฏบิตัิ
โดยเท่าเทียมกัน (equal treatment) การยกเลิกบทบัญญัตินี้จะมีผลบังคับ
ใช้ตั้งแต่วันที่ 31 ธันวาคม 2561 ในวันดังกล่าว การจดทะเบียนคู่ชีวิตก็จะ
เปิดให้กับบคุคลต่างเพศอกีด้วย ซึง่ในอนาคตคูส่มรสเพศเดยีวกนัจะสามารถ
ท�าการสมรสได้ในสาธารณรัฐออสเตรีย   

รฐับญัญตักิารจดทะเบียนคู่ชวิีต (The Registered Partnership Act) 
ประกาศใช้เมื่อปี ค.ศ. 2009 โดยมีผลบังคับใช้ในปี ค.ศ. 2010 ซึ่งในขณะนั้น

สภานิติบัญญัติต้องการยกร่างกฎหมายฉบับนี้ เพื่อขจัดการเลือกปฏิบัติ                
โดยไม่เป็นธรรมกับคู่สมรสเพศเดียวกัน แต่กฎหมายดังกล่าวก็ไปขัดต่อ 

* นางสาวศิวาภรณ์ เฉลิมวงศ์ ผู้อ�านวยการกลุ่มงานมาตรฐานงานคดี 2 ส�านักคดี 5
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“ประเพณีความเข้าใจ” ทีต้่องการธ�ารงรกัษาไว้ซึง่สถานะทางกฎหมายทัง้สอง
สถานะ คือ การจดทะเบียนสมรสและการจดทะเบียนคู่ชีวิต จากนั้นจึงได้มี
ความพยายามปรับสถานะของการสมรสและการจดทะเบียนคู ่ชีวิตให้                    
เท่าเทยีมกันทัง้ในด้านเนือ้หาและผลทางกฎหมาย แต่กย็งัคงมคีวามแตกต่าง
กันอยู่บางเร่ือง โดยเฉพาะอย่างยิ่งพัฒนาการทางกฎหมายในขณะนี้ท�าให้                 
คู่สมรสเพศเดียวกันสามารถร่วมกันเป็นบิดามารดาได้ คู่สมรสเพศเดียวกัน
สามารถร่วมกนัรับรองบุตรบุญธรรม และสามารถใช้วทิยาการทางการแพทย์
มาสนับสนุนการให้ก�าเนิดบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายบนพ้ืนฐานของสิทธิ               
ที่เท่าเทียมกันได้

อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันการแบ่งแยกระหว่างสถานการณ์สมรสกับ
การจดทะเบียนคู่ชีวิตน้ันไม่สามารถปรับใช้ได้โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ
ต่อคูส่มรสเพศเดยีวกนั ซึง่การมอียูข่องสถานะทางกฎหมายทัง้สองสถานะนี้
เป็นผลมาจากข้อเท็จจริงท่ีว่า บุคคลเพศเดียวกันมีสถานะไม่เท่าเทียมกับ
บุคคลที่เป็นเพศต่างกัน ในประเด็นน้ี ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า ผลของการ 
เลือกปฏิบัติสะท้อนได้จากการใช้ค�าจ�ากัดความเพื่อก�าหนดสถานภาพ             
การสมรสที่แตกต่างกัน (“สมรส” กับ “จดทะเบียนคู่ชีวิต”) โดยบุคคลท่ี            
จดทะเบียนคู่ชีวิตต้องเปิดเผยเพศสภาพของตนแม้แต่ในสถานการณ์ที่                    
ไม่จ�าเป็นต้องเปิดเผย หรือการแสดงให้ปรากฏไม่มคีวามส�าคญับคุคลเหล่านี้
จึงเป็นกลุม่บคุคลทีม่คีวามเสีย่งต่อการเลือกปฏิบตั ิศาลรัฐธรรมนญูจึงวนิิจฉัย
ว่า การแบ่งแยกเป็นสองสถานะทางกฎหมายระหว่างการสมรสของบคุคล               
ต่างเพศกับคู่สมรสเพศเดียวกันเป็นการละเมิดต่อหลักความเสมอภาค              
ที่ห้ามมิให้เลือกปฏิบัติต่อบุคคลเพราะเหตุความแตกต่างในสถานะของ
บุคคลเช่น สถานะทางเพศ 

ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�าสั่งยกเลิกบทบัญญัติของกฎหมายในข้อความ
ที่ว่า “ของเพศที่แตกต่าง” ในประมวลกฎหมายแพ่งทั่วไปว่าด้วยการสมรส 
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และบทบัญญัติของรัฐบัญญัติว่าด้วยการจดทะเบียนคู่ชีวิตซ่ึงจ�ากัดการ                     
จดทะเบียนคู่ชีวิตกับคู่สมรสเพศเดียวกัน เมื่อยกเลิกบทบัญญัติดังกล่าว
สถานะทางกฎหมายของการจดทะเบียนสมรสและการจดทะเบียนคู่ชีวิต                  
จึงเปิดกว้างแก่คู่สมรสเพศเดียวกันและคู่สมรสต่างเพศ

ค�าถามและค�าตอบของค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องการสมรส
ของบุคคลเพศเดียวกัน

● การสมรสของบุคคลเพศเดียวกันจะมีผลบังคับใช้เมื่อใด
ตามที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�าวินิจฉัยในเร่ืองการสมรสของบุคคลเพศ

เดียวกันนั้น บทบัญญัติของกฎหมายท่ีใช้บังคับอยู่นั้นให้มีผลใช้บังคับต่อไป
จนถึงวันท่ี 31 ธันวาคม 2561 (ทั้งการสมรสของบุคคลต่างเพศและ                                
การจดทะเบียนคู่ชีวิตของบุคคลเพศเดียวกัน) เว้นแต่สภานิติบัญญัติจะ
ประกาศยกเลิกหรือแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายดังกล่าวก่อนวันที่ก�าหนด ดังนั้น
บคุคลเพศเดยีวกนัจะท�าการสมรสกนัได้ภายหลงัจากวนัที ่31 ธนัวาคม 2561  

สถานการณ์เช ่นนี้ จึงแตกต ่างส�าหรับคู ่สมรสที่ยื่นค�าร ้องต ่อ                                    
ศาลรัฐธรรมนูญก่อนการประกาศยกเลิกบทบัญญัติท่ีแบ่งแยกระหว่าง                 
การสมรสของบุคคลต่างเพศกับคู่สมรสเพศเดียวกัน การยกเลิกย่อมมีผล
บังคับนับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�าวินิจฉัย อย่างไรก็ดี หากไม่มีปัญหา
อุปสรรคใด ๆ ก็สามารถท�าการสมรสก่อนวันที่ 31 ธันวาคม 2561 ได้      
นอกจากคดีนี้แล้วยังมีค�าร้องอีก 4 ค�าร้องที่อยู่ระหว่างการพิจารณาของ                                       
ศาลรัฐธรรมนูญ

● เหตุใดศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่ยกเลิกรัฐบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต 
(The Registered Partnership Act) ทั้งฉบับ  

เพื่อรักษาไว้ซ่ึงความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย การยกเลิก
บทบัญญัติเกี่ยวกับเงื่อนไขที่จ�าเป็นในการจดทะเบียนสมรสส�าหรับบุคคล           
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เพศเดียวกันและบุคคลต่างเพศก็เพียงพอแล้ว รัฐบัญญัติการจดทะเบียน                
คู่ชีวิตจึงยังมีผลใช้บังคับต่อไปส�าหรับคู่ชีวิตที่ได้จดทะเบียนคู่ชีวิตไปแล้ว                
เพือ่มใิห้สถานะทางกฎหมายท้ังสทิธแิละหน้าท่ีของคูช่วีติโดยการจดทะเบยีน
คู่ชีวิตต้องเสียไป

● บุคคลที่จดทะเบียนคู่ชีวิตยังสามารถจดทะเบียนสมรสได้หรือไม่
กฎหมายให้สทิธบุิคคลทีจ่ดทะเบียนคูช่วีติแล้วยงัสามารถจดทะเบยีน

สมรสได้ หากบุคคลนั้นประสงค์ที่จะสมรสกันในภายหลัง แต่เมื่อพึงพอใจ               
ในสถานะของการจดทะเบยีนคูช่วีติแล้วกไ็ม่สามารถจดทะเบยีนสมรสได้อกี  

● บุคคลเพศเดียวกันมีทางเลือกในการจดทะเบียนสมรสหรือจดทะเบียน
คู่ชีวิตหรือไม่

ผลทางกฎหมายของค�าวินิจฉยัศาลรฐัธรรมนญูท�าให้บคุคลเพศเดยีวกัน
สามารถเลือกที่จะจดทะเบียนสมรสหรือจดทะเบียนคู่ชีวิต นับต้ังแต่วันที่               
31 ธันวาคม 2561 เป็นต้นไปได้ แต่สภานิติบัญญัติสามารถตราบทบัญญัติ
ใหม่ที่อาจส่งผลต่อสถานะทางกฎหมายของบุคคลเพศเดียวกันได้

● บุคคลต่างเพศสามารถเลือกที่จะจดทะเบียนคู่ชีวิตได้หรือไม่
ผลทางกฎหมายของค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท�าให้บุคคลต่างเพศ

สามารถเลือกที่จะจดทะเบียนคู่ชีวิต นับตั้งแต่วันที่ 31 ธันวาคม 2561 ได้ 
ท�าให้คูส่มรสของบคุคลต่างเพศมทีางเลอืกเช่นเดียวกนักบับคุคลเพศเดียวกนั 
แต่สภานิติบัญญัติสามารถตราบทบัญญัติใหม่ที่อาจส่งผลต่อสถานะ                        
ทางกฎหมายได้

● คู่ชีวิตโดยการจดทะเบียนต้องท�าเช่นไรเพ่ือท�าให้สามารถจดทะเบียน
สมรสได้

กรณีที่คดียังอยู่ในระหว่างการพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
บุคคลที่ยื่นค�าร้องเหล่านั้น ต้องรอจนกว่าเงื่อนเวลาที่ศาลรัฐธรรมนูญได้
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ก�าหนดไว้ในวนัที ่31 ธนัวาคม 2561 ได้สิน้สดุลง หรอืสภานติบิญัญตัไิด้แก้ไข
เพิ่มเติมกฎหมายใหม่และประกาศใช้ก่อนวันที่ค�าสั่งยกเลิกมีผลบังคับใช้               
เมื่อการจดทะเบียนสมรสสามารถด�าเนินการได้ส�าหรับคู่สมรสเพศเดียวกัน
จะต้องมีการลงทะเบียน ณ ส�านักงานทะเบียนท้องที่และต้องมีการด�าเนิน
การเช่นเดียวกับคู่สมรสต่างเพศ

● การจดทะเบียนคู่ชีวิตจะเป็นอุปสรรคต่อการจดทะเบียนสมรสหรือไม่

มาตรา 9 ของรัฐบัญญัติว่าด้วยการสมรส ก�าหนดให้บุคคลที่ได ้                
จดทะเบียนคู่ชีวิตต้องแสดงให้เห็นว่าทะเบียนคู่ชีวิตดังกล่าวเป็นโมฆะ                  
หรือถูกเพิกถอนก่อนท่ีจะกระท�าการจดทะเบียนสมรส กรณีนี้เป็นอ�านาจ   
ของเจ้าหน้าทีแ่ละศาลท่ีจะพจิารณาว่าบทบัญญตัว่ิาด้วยการสมรสของบคุคล
เพศเดียวกันน้ันสามารถใช้บังคับกับบุคคลที่ได้จดทะเบียนคู ่ชีวิตแล้ว                     
และต้องการจดทะเบียนสมรสเพิ่มเติมอีก หรือไม่
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสาธารณรัฐออสเตรีย*

 วันที่ 29 มิถุนายน 2561 

เรื่อง สิทธิของบุคคลข้ามเพศในการจดทะเบียนพลเมือง

ค�าร้องนี้เป็นการยื่นโดยบุคคลท่ัวไปท่ีต้องการให้มีการระบุสถานะ              
ทางเพศในทะเบียนพลเมืองที่มิได้จ�ากัดเพียงเพศชายหรือเพศหญิงเท่านั้น 
เมื่อค�าร้องนี้ได้ถูกปฏิเสธโดยส�านักงานเทศมนตรีและโดยศาลปกครอง                   
แห่งท้องถ่ิน ผู้ร้องจึงได้เสนอค�าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญและคณะตุลาการ               
ศาลรัฐธรรมนูญได้รับค�าร้องนี้ไว้พิจารณา 

ตามค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ในวันท่ี 15 มิถุนายน 2561 นั้น                  
ศาลได้น�ามาตรา 8 ของอนสุญัญายโุรปว่าด้วยสทิธมินษุยชน (The European 
Convention on Human Rights (ECHR)) ที่มีหลักประกันในการคุ้มครอง
สิทธิส่วนบุคคลและครอบครัวมาพิจารณา ซึ่งสิทธิส่วนบุคคลดังกล่าว
ครอบคลมุไปถงึอตัลกัษณ์ส่วนตน ลกัษณะเฉพาะส่วนบคุคลทีไ่ม่อาจแบ่งแยก
ได้รวมถึงอัตลักษณ์ทางเพศ ซึ่งสิทธิในอัตลักษณ์ทางเพศของบุคคลนี้ 
หมายความว่าบคุคลพงึต้องยอมรบัการก�าหนดสถานะทางเพศโดยรฐัตามเพศ
ทีม่มีาโดยก�าเนดิ  อย่างไรกดี็ ศาลรฐัธรรมนญูเหน็ว่า มาตรา 8 ของอนสุญัญา
ยโุรปว่าด้วยสทิธมินษุยชนได้ให้สทิธแิก่บุคคลซ่ึงมลีกัษณะทางเพศนอกเหนอื
ไปจากความเป็นเพศชายหรอืเพศหญงิสามารถได้รับความคุม้ครองในสถานะ

ทางเพศท่ีแตกต่าง โดยถือเป็นการคุ ้มครองบุคคลที่มีสถานะทางเพศ                        

* นางสาวศิวาภรณ์  เฉลิมวงศ์  ผู้อ�านวยการกลุ่มงานมาตรฐานงานคดี 2  ส�านักคดี 5
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ที่แตกต่างจากการก�าหนดโดยบุคคลอื่น

บทบญัญตัทิีเ่ป็นประเดน็ในการพจิารณา คอื มาตรา 2 ของรฐับญัญตัิ
ว่าด้วยการจดทะเบียนพลเมือง ค.ศ. 2013 ที่ก�าหนดให้ระบุเพศในทะเบียน
พลเมอืงและเอกสารทีแ่สดงความเป็นพลเมอืง ซึง่สถานะความเป็นพลเมืองนี้ 
มิได้ถูกจ�ากัดโดยสถานะทางเพศที่ต้องระบุว่า เป็น “ชาย” หรือ “หญิง”             
แต่อย่างใด ศาลรฐัธรรมนญูเหน็ว่า ค�าจ�ากดัความตามมาตรา 2 ของรฐับญัญตัิ
ว่าด้วยการจดทะเบียนพลเมือง ค.ศ. 2013 เป็นค�าจ�ากัดความที่กว้าง                     
ซึ่งสามารถตีความรวมถึงสถานะเพศทางเลือกด้วย การจ�าแนกสถานะ                
เพศทางเลือกก็ไม่ได้มาจากรัฐบัญญัติว ่าด้วยการจดทะเบียนพลเมือง                     
หรือจากบทบัญญัติอื่นเพียงเท่านั้น แต่ค�าจ�ากัดความที่เฉพาะเจาะจง                   
และเป็นรูปธรรมอาจมาจากการใช้ภาษาโดยปกติก็ได้

ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า แม้การจ�าแนกสถานะเพศทางเลือกยังมิได้
ก�าหนดไว้ แต่ก็มีค�าจ�ากัดความท่ีน�ามาใช้ระบุเพศของบุคคล และ/หรือ                      
การแสดงออกซึ่งอัตลักษณ์ทางเพศซึ่งมีความแตกต่างจากความเป็น 
เพศชายหรือเพศหญิง ทั้งนี้ ค�าจ�ากัดความไม่ว่าจะเป็น “ความหลากหลาย” 
“ร่วมกัน” หรือ “การเปิด” ซึ่งค�าจ�ากัดความเหล่านี้ได้น�ามาใช้โดยคณะ
กรรมาธกิารของส�านักงานนายกรฐัมนตร ี(The Bioethics Commission of 
the Federal Bioethics’s Office)

บทบังคับของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน มาตรา 8 
มิได้ห้ามการก�าหนดหรือให้ค�าจ�ากัดความสถานะทางเพศตามกฎหมาย 
หรือระเบียบต่าง ๆ นอกจากนี้ เมื่อมาตรา 8 ไม่ได้ก�าหนดให้บุคคลมีอิสระ 
ที่จะเลือกค�าจ�ากัดความใด ๆ ก็ได้เพื่อระบุเพศของตน เจ้าหน้าที่ของรัฐ                    
ผู้มีหน้าที่จดทะเบียนจึงต้องตรวจสอบว่าการยื่นขอจดทะเบียนโดยบุคคล                      
ทีเ่กีย่วข้องนัน้ถูกต้องหรือไม่
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บุคคลที่มีเพศสภาพไม่ตรงกับเพศก�าเนิด (intersex persons) ซึ่งมี
ลักษณะทางร่างกายไม่ชัดเจนว่าเป็นหญิงหรือชายมีสิทธิขึ้นทะเบียน                            
ความเป็นพลเมืองโดยระบุเพศตามลักษณะทางกายภาพ ศาลรัฐธรรมนูญ  
เห็นว่า การตีความรัฐบัญญัติว่าด้วยการจดทะเบียนพลเมืองต้องชอบด้วย
รฐัธรรมนูญแห่งสาธารณรฐัออสเตรยี กรณบีทบัญญตัว่ิาด้วยการจดทะเบยีน
พลเมืองจึงไม่มีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และไม่จ�าเป็นต้องยกเลิก
บทบัญญัติที่เป็นประเด็นปัญหาดังกล่าว
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน*

ค�าวินิจฉัยที่ 99/2019 วันที่ 18 กรกฎาคม 2562

เรื่อง กฎหมายท่ีห้ามผูเ้ยาว์ซึง่มวีฒุภิาวะเพียงพอและมสีถานะความเป็น
บุคคลข้ามเพศทีม่ัน่คงแล้ว ในการจดทะเบยีนเปล่ียนแปลงรายการ
ทะเบียนราษฎรทีเ่กีย่วข้องกับเพศของบคุคล ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ความเป็นมาแห่งคดี

คดีนี้เป็นคดีเก่ียวกับผู้เยาว์ซึ่งเกิดเมื่อวันท่ี 20 มีนาคม ค.ศ. 2002 
(อายุ 17 ปี ในวันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�าวินิจฉัย – ผู้แปล) โดยผู้เยาว์ได้รับ
การจดทะเบียนลงในทะเบียนราษฎรว่าเป็นเพศหญิง  และตั้งชื่อด้วยชื่อของ
เพศหญิง ตั้งแต่ผู้เยาว์ยังเป็นเด็ก ผู้เยาว์ก็กล่าวอยู่เสมอว่ารู้สึกว่าตนเองเป็น
เพศชายและประสงค์จะใช้ชื่อของเพศชาย โดยผู้เยาว์ก็ได้รับการยอมรับว่า
เป็นเพศชายจากครอบครวัและผูค้นแวดล้อม ในวนัที ่1 กรกฎาคม ค.ศ. 2014 
ผู้เยาว์ก็ได้รับการวินิจฉัยจากแพทย์ว่ามีลักษณะเป็นเพศชายและมีการ                    
ปรับเปลี่ยนบทบาทที่แสดงออกเป็นเพศชายอย่างสมบูรณ์ แสดงให้เห็นว่า                
ผู้เยาว์มีคุณสมบัติที่จะร้องขอเปลี่ยนชื่อและเพศตามกฎหมายได้ ผู้เยาว์                     
จึงได้ยื่นค�าร้องเช่นนั้นแต่ได้รับการปฏิเสธด้วยเหตุผลว่าเป็นผู้เยาว์ บิดา
มารดาของผูเ้ยาว์จงึได้ฟ้องคด ี(ต่อศาลยตุธิรรม – ผูแ้ปล) โดยอ้างว่าการเป็น
บุคคลข้ามเพศเป็นเงื่อนไขท่ีมีมาแต่ก�าเนิดของบุคคล ไม่ได้เป็นผลมาจาก             
การวินิจฉัยที่ต้องใช้ความสามารถในการหยั่งรู้แต่อย่างใด การปฏิเสธไม่ให้            
ผู้เยาว์จดทะเบียนเปลี่ยนแปลงเพศในทะเบียนราษฎรจึงเป็นการขัดขวาง              

* นายสกุลพงษ์ ตรีสมพงษ์ นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญปฏิบัติการ กลุ่มงานมาตรฐาน              
งานคดี 2 ส�านักคดี 5
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ผูเ้ยาว์ไม่ให้มอีสิระในการพฒันาบคุลกิภาพส่วนบคุคลตามอตัลักษณ์ทางเพศ
และละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานในความมั่นคงทางจิตใจ ความเป็นส่วนตัว และ
ความเคารพในชีวิตส่วนตัว ต่อมาในวันที่ 16 มีนาคม ค.ศ. 2016 ศาลสูงสุด
แห่งราชอาณาจักรสเปนจงึได้ยืน่เรือ่งมายงัศาลรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร
สเปน เพือ่ให้พจิารณาวนิจิฉยัว่าการก�าหนดอาย2ุ2 ในการร้องขอจดทะเบยีน
เปลีย่นแปลงรายการทะเบยีนราษฎรท่ีเกีย่วข้องกบัเพศของบคุคลขดัหรอืแย้ง 
ต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปนหรือไม2่3

หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

1. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978

 มาตรา 10.1 ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ สทิธิโดยธรรมชาตอินัไม่อาจ
ละเมิดได้ อิสระในการพัฒนาบุคลิกภาพส่วนบุคคล การเคารพซ่ึงกฎหมาย
สิทธิของบุคคลอื่นเป็นรากฐานของระเบียบทางการเมืองและความสงบสุข
ของสังคม

 มาตรา 15 บุคคลทุกคนมีสิทธิในชีวิต ร่างกาย และความมั่นคง        
ทางจิตใจ ไม ่มีกรณีใดที่จะลงโทษหรือปฏิบั ติต ่อบุคคลโดยทรมาน                             
ทารุณโหดร้าย หรือลดทอนความเป็นมนุษย์ได้ ยกเลิกโทษประหารชีวิต               
เว้นแต่กรณีตามกฎหมายอาญาทหารในช่วงเวลาที่มีสงครามเท่านั้น

 มาตรา 18.1 สทิธใินเกยีรตยิศ สทิธใินความเป็นส่วนตัวของบคุคล
และครอบครัว และสิทธิในรูปภาพของตนเองย่อมได้รับการรับรอง

 มาตรา 39.2 รัฐรับรองคุ้มครองเด็กอย่างเต็มที่ โดยเสมอภาคกัน

22 อายุ 18 ปี
23 https://www.equalitylaw.eu/downloads/4990-spain-the-constitutional-court-

established-in-judgment-99-2019-of-18-july-2019-that-transsexual-children-
can-request-a-name-and-sex-change-in-the-civil-registry-pdf-97-kb
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ในกฎหมาย ไม่ว่าจะมีความสัมพันธ์กับบิดามารดา หรือสถานการณ์สมรส
ของบิดามารดาเช่นไร ท้ังน้ี กฎหมายจะก�าหนดให้มีการสืบหาบิดาของเด็ก
ก็ได้

 มาตรา 43.1 สทิธใินการคุ้มครองทางสขุภาพย่อมได้รบัการรบัรอง

2. พระราชบัญญัติหมายเลข 3/2007 มาตรา 1 ซึ่งประกาศใช้            
เมื่อวันท่ี 15 มีนาคม ค.ศ. 2007 ว่าด้วยการจดทะเบียนเปลี่ยนแปลง
รายการทะเบียนราษฎรที่เกี่ยวข้องกับเพศของบุคคล

 มาตรา 1 การให้สิทธิตามกฎหมาย

 1. บุคคลซ่ึงมีสัญชาติสเปน มีอายุตามที่กฎหมายก�าหนดและมี
ความสามารถทีเ่พยีงพอ จะร้องขอให้มกีารจดทะเบียนเปล่ียนแปลงรายการ
ทะเบียนราษฎรที่เกี่ยวข้องกับเพศของบุคคลก็ได้

 2. การจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงเพศย่อมน�ามาซ่ึงการเปล่ียนชื่อ
ของบุคคลเพื่อไม่ให้ขัดแย้งกับเพศที่จดทะเบียนเปลี่ยนแปลง

ค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

คดน้ีีเป็นปัญหาเกีย่วกบัความไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญูของพระราชบญัญติั 
หมายเลข 3/2007 ซึ่งประกาศใช้เมื่อวันที่ 15 มีนาคม ค.ศ. 2007                            
ว่าด้วยการจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงรายการทะเบียนราษฎรที่เก่ียวข้องกับ
เพศของบุคคล มาตรา 1 ผู ้เยาว์โดยบิดาและมารดาในฐานะผู ้แทน                           
ตามกฎหมายอ้างว่ากฎหมายฉบับดังกล่าวขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ                    
แห่งราชอาณาจักรสเปน มาตรา 10.1 มาตรา 15 มาตรา 18.1 และ                      
มาตรา 43.1 ซึ่งเป็นบทบัญญัติคุ้มครองสิทธิในร่างกายและความมั่นคง                  
ทางจิตใจ ความเป็นส่วนตัวและสุขภาพ รวมถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และ
อิสระในการพัฒนาบุคลิกภาพส่วนบุคคล เนื่องจากพระราชบัญญัติดังกล่าว
เป็นมาตรการทางกฎหมายที่ห้ามมิให้จดทะเบียนเปลี่ยนแปลงรายการ
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ทะเบียนราษฎรที่เกี่ยวข้องกับเพศและชื่อของผู้เยาว์ซึ่งมีวุฒิภาวะเพียงพอ
และมีสถานะความเป็นบุคคลข้ามเพศที่มั่นคงแล้ว

ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยคดีนี้โดยอาศัยเหตุผลหลายประการ                   
โดยประเด็นปัญหาที่น่าสนใจมีดังนี้

ผลกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานและหลักการทางรัฐธรรมนูญ

ประเดน็ปัญหาท่ีส�าคญัในการพจิารณาวินิจฉยัของศาลรฐัธรรมนญูคอื
การพิจารณาว่าการสงวนสิทธิ์จดทะเบียนเปลี่ยนแปลงรายการทะเบียน
ราษฎรที่เกี่ยวข้องกับเพศของบุคคลเอาไว้เฉพาะแต่บุคคลท่ีมีอายุถึงเกณฑ์
ตามกฎหมาย ตามพระราชบัญญตัหิมายเลข 3/2007 อนัน�ามาซ่ึงสทิธใินการ
จดทะเบียนเปลี่ยนชื่อให้ตรงตามเพศนั้น ก่อให้เกิดการจ�ากัดสิทธิอย่างไม่ได้
สดัส่วนในสถานะทางกฎหมายของผู้เยาว์ทีไ่ด้รบัการรบัรองไว้ตามรฐัธรรมนญู
หรือไม่

ตามทีร่ฐัธรรมนูญได้เน้นย�า้ พระราชบัญญัตหิมายเลข 3/2007 จะต้อง
เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน ซ่ึงหลักความได้สัดส่วนนี้ไม่ได้เป็นแต่เพียง
หลักการในเชิงนามธรรม แต่ศาลรัฐธรรมนูญได้ยืนยันเอาไว้หลายคร้ังว่า                       
หลักความได้สัดส่วนจะต้องน�ามาใช้ในการอ้างอิงกับสิทธิข้ันพื้นฐาน                    
หรือหลักการทางรัฐธรรมนูญอย่างใดอย่างหนึ่งโดยเฉพาะ กล่าวคือจะถือว่า
กฎหมายฉบับใดไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนจะต้องปรากฏว่า                   
สิทธิขั้นพื้นฐานหรือหลักการทางรัฐธรรมนูญถูกจ�ากัดโดยฝ่ายนิติบัญญัติ                       
ด้วยวิธีการอันไม่ได้สัดส่วน

ศาลรัฐธรรมนูญได้เคยวางหลักเอาไว้ในค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 
STC 60/2010 ว่า “ปัญหาแรกท่ีจ�าเป็นจะต้องวิเคราะห์ในการยืนยันถึง               
ความได้สัดส่วนของมาตรการทางกฎหมายใด ๆ คือการระบุหลักการ                     
ทางรัฐธรรมนูญหรือสิทธิท่ีถูกจ�ากัดอันเป็นผลมาจากการบังคับใช้มาตรการ
ทางกฎหมายนั้นหลักความได้สัดส่วนจะน�ามาปรับใช้ต่อเมื่อมีการจ�ากัดสิทธิ
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ขั้นพ้ืนฐาน ศาลรัฐธรรมนูญวางหลักในการพิจารณาว่ากฎหมายใดเป็นไป 
ตามหลักความได้สัดส่วนหรือไม่นั้น จะต้องค้นหาและระบุหลักการ                         
ทางรัฐธรรมนูญหรือสิทธิที่ถูกจ�ากัดจากกฎหมายฉบับนั้น ๆ เสียก่อน

โดยศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยถึงสิทธิขั้นพื้นฐานและหลักการ                      
ทางรฐัธรรมนูญท่ีได้รบัผลกระทบจากพระราชบญัญตัหิมายเลข 3/2007 ดังนี้

1) อิสระในการพัฒนาบุคลิกภาพส่วนบุคคล

พระราชบัญญัติหมายเลข 3/2007 เป็นการจ�ากัดอิสระในการพัฒนา
บุคลิกภาพส่วนบุคคลที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
สเปน มาตรา 10.1 ตราบเท่าที่พระราชบัญญัติดังกล่าวไม่อนุญาตให้บุคคล
ที่มีอายุไม่ถึงเกณฑ์ท่ีกฎหมายก�าหนด สามารถตัดสินใจเลือกก�าหนด                       
อัตลักษณ์อันเป็นเรื่องส�าคัญในชีวิตของตนได้อย่างอิสระนั่นเอง

2) สิทธิขั้นพื้นฐานในความเป็นส่วนตัว

ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าผู้เยาว์มีความจ�าเป็นที่จะต้องยืนยันตัวตน                   
ทีโ่รงเรยีน หรอืต้องใช้บรกิารหน่วยงานของรฐั ในกรณนีีจึ้งมคีวามขดัแย้งกนั
ระหว่างเพศโดยพันธุกรรมตามก�าเนิดซึ่งถูกบันทึกเอาไว้ในทะเบียนราษฎร 
กับอัตลักษณ์ทางเพศซึ่ ง บุคคลย ่อมมี สิทธิหวงกันไม ่ ให ้ผู ้อื่นล ่วงรู  ้
การจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงรายการทะเบียนราษฎรท่ีเกี่ยวข้องกับเพศ                   
ของบคุคลและเปลีย่นชือ่ให้สอดคล้องกบัอตัลกัษณ์ทางเพศจงึเป็นการป้องกนั
ไม่ให้สาธารณชนรู ้ถึงความเป็นบุคคลข้ามเพศนี้ จากเหตุผลดังกล่าว 
พระราชบัญญัติหมายเลข 3/2007 จึงส่งผลกระทบต่อสิทธิในความเป็น                 
ส่วนตัวตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน มาตรา 18.1

3) สิทธิในชีวิต ร่างกาย และความมั่นคงทางจิตใจ และสิทธิในการ             
ได้รับความคุ้มครองทางสุขภาพ

สิทธิในชีวิต ร่างกาย และความมั่นคงทางจิตใจ และสิทธิในการได้รับ
ความคุม้ครองทางสขุภาพตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรสเปน มาตรา 15 
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และมาตรา 43.1 ไม่ได้เกี่ยวข้องกับความจ�าเป็นในการศัลยกรรมแปลงเพศ
หรือกระบวนการเปลี่ยนแปลงทางกายภาพใด ๆ เนื่องจากกฎหมาย 
ของราชอาณาจักรสเปนไม่ได้เรียกร้องให้มีการกระท�าเช่นนั้น สิทธิดังกล่าว
จะได้รบัผลกระทบกรณทีีผู่เ้ยาว์ถกูบงัคบัให้ต้องรบัมอืกบัความไม่สอดคล้อง
กันระหว่างเพศเมื่อแรกเกิดและบันทึกลงในทะเบียนราษฎรกับอัตลักษณ์           
ทางเพศในสถานการณ์ที่ถูกเหยียดหยามทารุณจนส่งผลกระทบต่อสุขภาพ

เหตุผลสนับสนุนเจตนารมณ์ของกฎหมายในการจ�ากัดสิทธิของ              
ผู้เยาว์

ในการพจิารณาปัญหาว่าการห้ามมใิห้ผูเ้ยาว์จดทะเบยีนเปล่ียนแปลง
รายการทะเบียนราษฎรท่ีเก่ียวข้องกับเพศเป็นตามหลักความได้สัดส่วน             
หรือชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น มีมุมมองในการพิจารณาสองประการ 
คือ 

1) องค์ประกอบของความสงบเรียบร้อยอันเกี่ยวเนื่องกับความมั่นคง
แห่งสถานะบุคคลในทางแพ่ง

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน ค.ศ. 1978 รับรองและคุ้มครอง
สิทธิขั้นพื้นฐานและเสรีภาพของพลเมืองเป็นสาระส�าคัญของความสงบ
เรียบร้อย การที่องค์ประกอบดั้งเดิมของความสงบเรียบร้อยซึ่งมีทั้งความ
มั่นคงแห่งสถานะบุคคลในทางแพ่ง หรือความมั่นคงทางกฎหมายและสังคม 

มีความส�าคัญน้อยกว่าการคุ้มครองสิทธิข้ันพื้นฐาน องค์ประกอบเหล่านี้                  
จึงเป็นเหตุผลความมั่นคงทางกฎหมายที่ก�าหนดเงื่อนไขห้ามมิให้บุคคล                  
จดทะเบียนเปล่ียนแปลงรายการทะเบียนราษฎรที่เกี่ยวข้องกับเพศแทนที่            
จะให้อิสระแก่บุคคลในการก�าหนดอัตลักษณ์ทางเพศของตนเอง

2) ความจ�าเป็นในการคุ้มครองผู้เยาว์ตามรัฐธรรมนูญ

ศาลรฐัธรรมนญูเหน็ว่ารฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรสเปน มาตรา 39 
ก�าหนดให้รัฐให้ความส�าคัญต่อสถานะของผู ้เยาว์ และฝ่ายนิติบัญญัติ                      
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จะสร้างมาตรการพิเศษใดเพื่อคุ ้มครองผู้เยาว์ได้ตามความจ�าเป็น ซึ่งมี                      
ค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูจ�านวนมากได้วางหลกัว่าประโยชน์สงูสดุของผูเ้ยาว์
เป็นเป้าหมายทางรัฐธรรมนูญหรือคุณค่าทางรัฐธรรมนูญที่ต้องพิจารณา
ประกอบการใช้มาตรการทางกฎหมายใด ๆ ในการจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐาน               
และหลักการทางรัฐธรรมนูญ

การพิจารณาหลักความได้สัดส่วนของเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย              
ในการจ�ากัดสิทธิของผู้เยาว์

การน�าหลักความได้สัดส่วนมาพิจารณาประกอบการจ�ากัดสิทธิ                   
ขัน้พืน้ฐานตามรฐัธรรมนญูและหลกัการทางรฐัธรรมนญูในกรณทีีป่ฏเิสธไม่ให้             
ผู้เยาว์จดทะเบียนเปลี่ยนแปลงรายการทะเบียนราษฎรเกี่ยวกับเพศจะต้อง
ตระหนกัถึงการคุม้ครองผูเ้ยาว์  ดงันัน้  การใช้มาตรการทางกฎหมายท่ีกระทบ
ต่อสทิธขิองผูเ้ยาว์ต้องกระท�าตามหลกัความได้สัดส่วน  โดยจะต้องพิจารณา
ว่าการจ�ากัดสิทธิดังกล่าวนั้น พอเหมาะพอควร จ�าเป็น และได้สัดส่วน                                              
ในความหมายอย่างแคบหรือไม่  ดังนี้

1) ความพอเหมาะพอควร (Adequacy)

ในความเปน็จรงิแล้ว แม้การอนญุาตให้ผูเ้ยาวท์ี่ซึง่เปน็บคุคลข้ามเพศ
สามารถร้องขอจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงรายการในทะเบียนราษฎรเกี่ยวกับ
เพศของตนได้ตามพระราชบัญญัติหมายเลข 3/2007 มาตรา 1.1 จะก่อให้
เกิดประโยชน์แก่ผู้เยาว์ก็ตาม เพราะอย่างน้อยก็เป็นการเคารพสิทธิในความ
เป็นส่วนตัวและอิสระในการก�าหนดตนเองของผู้เยาว์ แต่กรณีเช่นนี้ก็ยัง                    
มีข้อจ�ากัดว่าการอนุญาตดังกล่าวอาจไม่เกิดประโยชน์แก่ผู้เยาว์ โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งหากสถานะความเป็นบุคคลข้ามเพศยังขาดความชัดเจน เมื่อมี                   
ปัญหาเช่นนี้การจ�ากัดสิทธิของผู้เยาว์ย่อมเป็นการคุ้มครองประโยชน์ของ                 
ผู้เยาว์ได้ดีกว่าการตัดสินใจโดยขาดประสบการณ์ของผู้เยาว์ กรณีจึงยังไม่
สามารถชี้ลงไปได้ว่าพระราชบัญญัติหมายเลข 3/2007 ไม่เกี่ยวข้องกับการ
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คุ้มครองสทิธขิองผูเ้ยาว์ หรอืขดัขวางเจตนารมณ์ของกฎหมายในการคุม้ครอง
ผู ้เยาว์ [การใช้มาตรการทางกฎหมายจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานของผู ้เยาว์                       
ในลักษณะท่ีพอเหมาะพอควร เมื่อเทียบกับวัตถุประสงค์ในการคุ้มครอง
ประโยชน์ของผู้เยาว์ก็อาจถือได้ว่าเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน แต่หาก
จ�ากดัสทิธขิัน้พืน้ฐานมากจนเกินความพอเหมาะพอควร แม้จะมีวตัถปุระสงค์
ที่ดีเพียงใดก็ย่อมไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน – ผู้แปล]

2) ความจ�าเป็น (Necessary)

เมื่อพิจารณาถึงผู้เยาว์ที่มีวุฒิภาวะเพียงพอซ่ึงได้ด�าเนินการตามที่
จ�าเป็นเพื่อแสดงให้เห็นถึงสถานะความเป็นบุคคลข้ามเพศที่มั่นคงแล้ว                  
ศาลรัฐธรรมนูญมีข้อสังเกตว่าข้อจ�ากัดที่ก�าหนดให้บุคคลต้องมีอายุตามที่
กฎหมายก�าหนดจึงจะร้องขอจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงรายการทะเบียน
ราษฎรเกี่ยวกับเพศได้นั้นจะเข้าเงื่อนไขตามหลักความได้สัดส่วนในแง่ความ
จ�าเป็น หรือไม่ ในที่สุดแล้วศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่าการก�าหนดเกณฑ์ 
ในเรื่องอายุน้ันไม่อาจน�ามาใช้บังคับกับผู้เยาว์ที่มีวุฒิภาวะเพียงพอและ                   
มีสถานะความเป็นบุคคลข้ามเพศที่มั่นคงแล้วได้ [กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญ
เห็นว่าหากบุคคลแม้ยังเป็นผู้เยาว์ท่ีมีอายุไม่ถึงเกณฑ์ที่กฎหมายก�าหนด                  
แต่หากพสิจูน์ได้ว่ามวีฒุภิาวะเพยีงพอและมสีถานะความเป็นบคุคลข้ามเพศ
ที่มั่นคงแล้ว มาตรการทางกฎหมายที่จ�ากัดอายุในการร้องขอจดทะเบียน
เปลีย่นแปลงรายการทะเบยีนราษฎรเกีย่วกบัเพศกไ็ม่มคีวามจ�าเป็นอกีต่อไป]

3) ความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Proportionality in             
a narrow sense)

ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาถึงความจ�าเป ็นในการจ�ากัดสิทธิ                          
ในการจดทะเบยีนเปลีย่นแปลงรายการทะเบยีนราษฎรเกีย่วกบัเพศของผู้เยาว์
ซึ่งมีวุฒิภาวะเพียงพอและสามารถแสดงให้เห็นได้ว่าตนมีสถานะความเป็น
บุคคลข้ามเพศที่มั่นคงแล้ว อีกท้ังยังไม่ปรากฏว่ามีเหตุผลหรือความสมเหตุ
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สมผลใด ๆ ในการจ�ากัดสิทธิของผู้เยาว์ที่มีลักษณะเช่นนั้น ดังนั้น จึงเห็นว่า 
การห้ามผู ้เยาว์ที่มีลักษณะดังกล่าวข้างต้นในการร้องขอจดทะเบียน
เปลี่ยนแปลงรายการทะเบียนราษฎรและช่ือให้สอดคล้องกับอัตลักษณ์                  
ทางเพศเป็นการจ�ากัดสิทธิ ข้ันพื้นฐานของบุคคลอย่างไม่ได ้สัดส่วน                         
เมื่อพิเคราะห์ถึงผลร้ายแรงที่ตามมาจากการจ�ากัดสิทธิดังกล่าวย่อมไม่อาจ
แสดงถงึความสมดลุเพยีงพอระหว่างส่วนได้และส่วนเสยีทีจ่ะเกดิขึน้กบัผูเ้ยาว์

อย่างไรก็ตาม ข้อจ�ากัดตามกฎหมายดังกล่าวไม่ได้เกีย่วข้องเฉพาะสิทธิ
ตามรัฐธรรมนูญหรือหลักการทางรัฐธรรมนูญบางประการเท่านั้น แต่ยัง                 
แสดงให้เห็นถึงคุณค่าทางกฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีมีความส�าคัญในทางรัฐธรรมนูญ
อีกด้วย เช่น การก�าหนดให้มีข้อจ�ากัดนี้เป็นการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่าย
นิติบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน มาตรา 39 โดยให้                   
ความคุ้มครองเป็นพิเศษแก่ผู้เยาว์ อันเป็นเหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจ             
โต้แย้งได้สองประการด้วยกัน คือ 1) เมื่อผู้เยาว์เติบโตขึ้น ความรู้ความเข้าใจ
ของผู้เยาว์ย่อมมีเพิ่มมากขึ้นและความจ�าเป็นในการได้รับความคุ้มครอง            
เป็นพิเศษก็ย่อมลดลง 2) เมื่อผู้เยาว์มีอายุตามที่กฎหมายก�าหนด โอกาส               
ในการเปลี่ยนกลับของการเป็นบุคคลข้ามเพศย่อมลดน้อยลง [สถานะ                    
ความเป็นบุคคลข้ามเพศย่อมมั่นคงขึ้น – ผู้แปล]

ผลแห่งค�าวินิจฉัย

ด้วยเหตุผลดังกล่าวข้างต ้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงได ้วินิจฉัยให ้
พระราชบัญญัติหมายเลข 3/2007 ซึ่งประกาศใช้เมื่อวันที่ 15 มีนาคม 
ค.ศ. 2007 ว่าด้วยการจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงรายการทะเบียนราษฎร                   
ที่เก่ียวข้องกับเพศของบุคคล มาตรา 1 เฉพาะในส่วนท่ีห้ามมิให้ผู้เยาว ์
ซ่ึงมีวุฒิภาวะเพียงพอและมีสถานะความเป็นบุคคลข้ามเพศที่ม่ันคงแล้ว              
จดทะเบียนเปลี่ยนแปลงรายการทะเบียนราษฎร ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
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ค�าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา*

ค�าร้องที่ 14-556 14-562 วันที่ 26 มิถุนายน 2558
14-571 และ 14-574

เร่ือง คดี OBERGEFELL ET AL. v. HODGES, DIRECTOR, OHIO 
DEPARTMENT OF HEALTH, ET AL

สรุปย่อค�าพิพากษา (Syllabus)

มลรัฐมิชิแกน มลรัฐเคนตั๊กกี้ มลรัฐโอไฮโอ และมลรัฐเทนเนสซี                           
ได้ให้ค�าจ�ากัดความของการสมรสว่าเป็นการสมรสระหว่างเพศชายกับ                
เพศหญิง ผู้ร้องซึ่งเป็นคู่รักที่มีเพศเดียวกัน จ�านวน 14 คู่ และผู้ร้องซึ่งเป็น       
เพศชาย จ�านวน 2 คน โดยเหตุท่ีคู ่ชีวิตของตนซ่ึงเป็นเพศเดียวกัน                             
ได้ถงึแก่กรรมแล้ว  จงึได้ร้องต่อศาลชัน้ต้นแห่งมลรฐั (Federal District Courts) 
ที่ตนมีภูมิล�าเนากรณีที่ผู ้ถูกร้องในฐานะเจ้าหน้าที่ของรัฐได้ปฏิเสธสิทธิ                        

* ค�าแปลค�าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกานี้เป็นการแปลจากค�าพิพากษาฉบับเต็ม
 นางสาวศิวาภรณ์ เฉลิมวงศ์ ผู้อ�านวยการส�านักมาตรฐานคดีรัฐธรรมนูญ
 นางสาวสุมาภรณ์ ศรีม่วง ผู้อ�านวยการกลุ่มงานพัฒนามาตรฐานงานคดี 
   ส�านักมาตรฐานคดีรัฐธรรมนูญ
 นางสาวณัชธภาพิมพ์ ภัทรานุรักษ์กุล นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญช�านาญการพิเศษ 
   กลุ่มงานคดี 2 ส�านักคดี 1
 นายพิทักษ์สิน สิวรุจน์  นักวิชาการศาลรัฐธรรมนูญช�านาญการ 
   กองวิเทศสัมพันธ์และการต่างประเทศ
 นายศิรวัฒน์ ลิปิพันธ์  นักวิชาการศาลรัฐธรรมนูญช�านาญการ 
   กองวิเทศสัมพันธ์และการต่างประเทศ
 นายสกุลพงษ์ ตรีสมพงษ์  นกัวชิาการคดรีฐัธรรมนญูปฏบิตักิาร กลุ่มงานพฒันา
   มาตรฐานงานคดี ส�านักมาตรฐานคดีรัฐธรรมนูญ
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ในการสมรส หรือไม่รับรองการสมรสโดยชอบด้วยกฎหมายของมลรัฐอื่น                   
ต่อบุคคลที่มีเพศเดียวกัน อันเป็นการฝ่าฝืนต่อรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม                       
ฉบบัที ่14 (The Fourteenth Amendment) ศาลชัน้ต้นแห่งมลรัฐในแต่ละ
มลรัฐที่ผู ้ร้องฟ้องคดีได้พิพากษารับรองสิทธิในการสมรสของบุคคลที่มี                   
เพศเดยีวกนั แต่ศาลอทุธรณ์ (The Sixth Circuit) พิพากษากลับค�าพิพากษา
ของศาลชัน้ต้น คดจีงึมาสู่การพจิารณาวนิจิฉยัของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา 
(The Supreme Court) 

คณะผูพ้พิากษาศาลสงูสดุเหน็ว่า รฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิ ฉบบัที ่14 
ก�าหนดให้มลรฐัต้องจดทะเบียนสมรสให้แก่คูร่กัเพศเดียวกนั และต้องรบัรอง
การแต่งงานโดยชอบด้วยกฎหมายของมลรัฐอ่ืนต่อบุคคลที่มีเพศเดียวกัน             
โดยศาลสูงสุดได้มีมติ 5 - 4 เสียง รับรองสิทธิในการสมรสและการคุ้มครอง
สิทธิที่เท่าเทียมกันของคู่รักเพศเดียวกัน ซึ่งนั่นย่อมหมายความว่ามลรัฐ                
แต่ละแห่งไม่สามารถตรากฎหมายเพ่ือจ�ากัดสิทธิของคู่รักเพศเดียวกันได้             
อีกต่อไป และท�าให้คู่รักที่มีเพศเดียวกันสามารถจดทะเบียนสมรสได้อย่าง               
ถูกต้องตามกฎหมายทั่วทั้ง 50 มลรัฐของสหรัฐอเมริกา

ประเด็นแรก ก่อนท่ีจะเข้าสู่หลักกฎหมายและแนวบรรทัดฐานที่                
ศาลจะได้พิจารณาวินิจฉัย ศาลจ�าเป็นต้องพิจารณาถึงความเป็นมาของ                 
การสมรส การสมรสแสดงให้เห็นถึงการอยู ่ร ่วมกันอย่างเป็นอันหนึ่ง                          
อันเดียวกันของบุคคลต่างเพศสองคนและเป็นจุดเริ่มต้นของคดีนี้ ในมุม                   
ของผูถ้กูร้องซึง่กล่าวอ้างว่า ความเป็นสถาบนัครอบครัวทีม่มีาอย่างยาวนาน
จะถกูลดทอนคณุค่าลงหากปล่อยให้บุคคลเพศเดียวกนัสามารถท�าการสมรสได้ 
ขณะท่ีในมุมของผู้ร้องกลับเห็นว่าหากจะพิจารณาถึงคุณค่าของการสมรส             
ซึ่งจะถูกลดทอนลง เหตุใดไม่พิจารณาที่คุณค่าของตัวบุคคลที่พึงได้รับการ
เคารพในสิทธิส ่วนบุคคลและความรับผิดชอบซ่ึงจะได้น�าเสนอจาก
ประสบการณ์ของผู้ร้องเอง
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ความเป็นมาของการสมรสน้ันมทีัง้ความต่อเนือ่งและการเปลีย่นแปลง 
การเปลี่ยนแปลงน�าไปสู่การปรับโครงสร้างของสถาบันครอบครัวและการ
สมรสซึ่งก่อให้เกิดผลที่ตามมา อาทิเช่น การจัดพิธีแต่งงานที่มีแนวโน้มลดลง 
และการเพกิถอนกฎหมายปกปิด (Law of Coverture24) ข้อมลูเชงิประจกัษ์ 
เช่นนี้ท�าให้สถาบันครอบครัวและการสมรสมีความเข้มแข็งมากยิ่งขึ้น                   
การตระหนักและเข้าใจการเปลี่ยนแปลงในระบบสถาบันครอบครัวและ                  
การสมรสเป็นคุณลักษณะเฉพาะของรัฐที่ให ้ความส�าคัญต่อมุมมอง                      
ด้านเสรีภาพอันเป็นแนวคิดของคนรุ่นใหม่

พลวัตการเปลี่ยนแปลงดังกล่าวปรากฏชัดเจนขึ้นกรณีสิทธิของเกย์ 
(ชายรกัร่วมเพศ) หรือเลสเบ้ียน (หญิงรกัร่วมเพศ) ในศตวรรษที ่20 หลายมลรฐั
ดหูมิน่ความสมัพนัธ์ของบุคคลเพศเดยีวกนัว่าเป็นเรือ่งทีผ่ดิศลีธรรม โดยบคุคล
ประเภทที่รักเพศเดียวกันนี้ถูกปฏิบัติเสมือนเป็นผู้ป่วย ในศตวรรษต่อมา            
การพัฒนาทางวัฒนธรรมและการเมืองท�าให้บุคคลเพศเดียวกันสามารถ             
ด�ารงชีวิตได้อย่างเปิดเผยในที่สาธารณะ โดยมีการขยายขอบเขตช่องทาง            

24 Law of Coverture: กฎหมายการปกปิด การปกปิดหรือการสูญเสียการด�ารงอยู่ตาม
กฎหมายของผู้หญิงภายหลังการแต่งงาน กล่าวอีกนัยหนึ่ง ความเป็นอยู่หรือการด�ารงอยู่
ตามกฎหมายของผูห้ญงิจะถกูระงบัในระหว่างการแต่งงาน หรอือย่างน้อยเป็นการรวมหรอื
ผนวกเข้ากับผู้เป็นสามี  ซ่ึงเป็นแนวทางกฎหมายของประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีต
ประเพณี (Common Law) เมื่อชายและหญิงได้แต่งงานกันแล้วจะถือว่าเป็นนิติบุคคล
เดียวกัน (a single entity) ภายใต้กฎหมายการปกปิดเช่นนี้ภรรยาไม่สามารถจัดการ                 
ดูแลทรัพย์สินของตนเองได้ เว้นแต่จะมีการก�าหนดเง่ือนไขเร่ืองการจัดการทรัพย์สิน               
ของฝ่ายหญิงก่อนการแต่งงาน

 ผลของกฎหมายเช่นว่านี ้ท�าให้สามภีรรยาไม่สามารถฟ้องคดหีรอืถกูฟ้องคดแียกจากกนัได้
และไม่สามารถด�าเนินการใด ๆ ตามสัญญาได้ สามีสามารถใช้ ขาย หรือจ�าหน่ายทรัพย์สิน
ของภรรยาโดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากภรรยา อย่างไรก็ตาม กฎหมายการปกปิด              
ในสหรัฐอเมริกาได้ถูกยกเลิกโดยการตรากฎหมายคุ้มครองสถานะของผู้หญิงในการใช ้
สิทธิเลือกตั้ง เริ่มจากมลรัฐมิสซิสซิปปี ในปี ค.ศ. 1839 และต่อเนื่องในช่วงทศวรรษ 1880
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การสือ่สารทัง้ในระดบัสาธารณะและส่วนบคุคลมากข้ึน ควบคูไ่ปกบัการปรับ
มุมมองทัศนคติ แนวปฏิบัติท่ีชอบด้วยกฎหมายต่อเกย์หรือเลสเบี้ยนจึงเป็น
ประเด็นที่น�ามาสู่การพิจารณาของศาลจนเป็นวาทกรรมทางกฎหมาย ในปี 
ค.ศ. 2013 ศาลสูงสุดได้กลับค�าพิพากษาคดี Bowers v. Hardwick, 478 
U.S. 186 ในปี ค.ศ. 1986 ที่พิพากษาการกระท�าของคนรักเพศเดียวกันเป็น
ความผดิทางอาญาตามกฎหมายของมลรัฐจอร์เจยีน้ัน เป็นการลดทอนคณุค่า
การใช้ชีวิตของบุคคลเพศเดียวกัน ดังปรากฏตามค�าพพิากษาคด ีLawrence 
v. Texas, 539 U.S. 558, 575 ต่อมา ในปี ค.ศ. 2012 รัฐบัญญัติว่าด้วยการ

คุ้มครองการสมรสแห่งมลรัฐไม่ผ่านสภา แต่ได้มีค�าฟ้องกรณีการสมรส                 
ของบคุคลเพศเดยีวกนัเข้าสูก่ระบวนพจิารณาของศาลมลรฐัเป็นจ�านวนมาก               
ซึ่งต่อมาก็มีการเสนอค�าฟ้องต่อศาลสูงสุดแห่งมลรัฐ

ประเด็นท่ีสอง ศาลสูงสุดก�าหนดประเด็นเพื่อพิจารณาวินิจฉัยว่า 
รฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิ ฉบบัที ่14 ก�าหนดให้มลรฐัต้องรบัจดทะเบยีนสมรส
ระหว่างคู่รักที่มีเพศเดียวกัน หรือไม่

(1) เสรีภาพขั้นพื้นฐานภายใต้หลักกระบวนการอันควรแห่งกฎหมาย 
หรือหลักศุภนิติกระบวน (Due Process Clause of the Fourteenth 
Amendment25) ครอบคลุมถึงสิทธิส่วนบุคคลในการสมรสที่พึงเคารพ              
ต่อศักดิ์ศรีและอิสระในการด�ารงตนของแต่ละบุคคล ทั้งยังรวมไปถึงสิทธิ            
ส่วนบุคคลที่จะก�าหนดตัวตนและความเชื่อ การพิจารณาวนิิจฉัยคดีของศาล
จงึต้องชีใ้ห้เหน็ว่าประโยชน์ส่วนบุคคลเป็นเรือ่งพืน้ฐานทีร่ฐัต้องให้การรบัรอง 
โดยมปีระวตัศิาสตร์และธรรมเนียมปฏิบัติเป็นแนวทางหรอืระเบยีบแบบแผน
ในการวินิจฉัยแต่ก็มิได้ก�าหนดขอบเขตที่ชัดเจน เมื่อแนวคิดหรือมุมมองใหม่

25	The	Due	Process	Clause	of	 the	Fourteenth	Amendment,	 ratified	 in	1868,	
declares, “[N]or shall any State deprive any person of life, liberty, or property, 
without	due	process	of	law”	(§	1).
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แสดงให้เห็นถึงความขัดแย้งระหว่างเป้าหมายหลักที่รัฐธรรมนูญมุ่งคุ้มครอง
กับข้อจ�ากัดทางกฎหมาย เช่นนี้แล้วเสรีภาพจึงเป็นเรื่องที่ต้องตระหนักถึง

จากข้อพิจารณานี้ ศาลได้วินิจฉัยมาโดยตลอดว่าสิทธิในการสมรส               
เป็นเรือ่งทีร่ฐัธรรมนญูคุม้ครอง ยกตวัอย่างเช่น คดี Loving v. Virginia, 388 
U.S. 1, 12, ที่พิพากษาว่าการห้ามการแต่งงานระหว่างบุคคลที่มีเชื้อชาติ            
แตกต่างกัน26 เป็นการกระท�าที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และคดี Turner v. 
Safley, 482 U.S. 78, 95, ซึง่ศาลเหน็ว่านกัโทษไม่ควรถกูปฏเิสธสิทธใินการ
แต่งงาน โดยทั้งสองคดีนี้อยู่บนข้อสันนิษฐานที่คุ้มครองการสมรสของบุคคล
ต่างเพศ โดยที่คดี Baker v. Nelson, 409 U.S. 810 ในปี ค.ศ. 1972  
ซึง่ได้พพิากษาไปในแนวทางเดยีวกันว่าการจ�ากัดสทิธขิองบคุคลเพศเดียวกัน
ในการสมรสไม่ได้เป็นประเดน็ปัญหาในระดับสหพนัธรัฐแต่อย่างใด ในขณะที่ 
คด ีLawrence, supra, at 574 ได้วางหลกัไว้อย่างกว้าง ๆ  ส�าหรับคดีตัวอย่าง
อกีคดหีนึง่ คอื คด ีEisenstadt, supra, at 453-454 ซึง่เหน็ว่า การบงัคบัใช้
และการให้เหตุผลในการวินิจฉัยคดีการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน                   
จะเป็นเช่นไรนั้น ศาลต้องตระหนักด้วยว่าเหตุใดสิทธิในการสมรสจึงได้รับ           
การคุ้มครองมาโดยตลอด การวิเคราะห์ดังกล่าวน�าไปสู่ข้อสรุปท่ีว่าบุคคล 
เพศเดียวกันก็ควรมีสิทธิในการสมรส

(2) การสมรสเป็นเรื่องพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญซึ่งใช้บังคับโดย                 
เท่าเทียมกันกับคู่รักเพศเดียวกันโดยอาศัยหลักเกณฑ์และธรรมเนียมปฏิบัติ 
4 ประการ ดังนี้

หลักเกณฑ์ประการแรก หลักเกณฑ์น้ีปรากฏอยู ่ในบรรทัดฐาน                    
ค�าพิพากษาของศาล คือ สิทธิส่วนบุคคลในการเลือกที่จะแต่งงานมาจาก
แนวคิดของการก�าหนดตนเองโดยอิสระท่ีมีมาตามธรรมชาติ ตามหลัก

26 การแต่งงานระหว่างบุคคลที่มีเชื้อชาติแตกต่างกัน (interracial unions or interracial 
marriage)
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กระบวนการอันควรแห่งกฎหมาย (Due Process Clause) ความสัมพันธ์
ระหว่างการแต่งงานและเสรีภาพดังกล่าวจึงชี้ให้เห็นว่า เหตุใดคดี Loving 
จึงได้พิพากษาเพิกถอนการห้ามมิให้บุคคลท่ีมีเชื้อชาติต่างกันท�าการสมรส 
ทั้งนี้ การตกลงระหว่างบุคคลสองฝ่ายเพื่อท�าการสมรสเป็นสิทธิส่วนบุคคล
โดยแท้ที่พึงกระท�าได้ อันเป็นเรื่องของทุก ๆ คน โดยไม่จ�ากัดว่ามีรสนิยม                             
ทางเพศเช่นไร

หลักเกณฑ์ประการที่สอง สิทธิในการสมรสซึ่งเป็นเรื่องของบุคคล     
สองคนท่ีจะใช้ชีวิตร่วมกันต้องท�าความตกลงมิใช่เรื่องที่สามารถกระท�าโดย
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้ ซึง่สทิธิในการสมรสนีท้�าให้การอยูร่่วมกนัฉนัท์สามภีรรยา
ได้รับการคุ้มครองอันส่งผลต่อไปยังเรื่องของการคุมก�าเนิดโดยชอบด้วย
กฎหมาย ดังนัน้ คูร่กัเพศเดียวกันจงึไม่ควรมสีทิธแิตกต่างไปจากคูร่กัต่างเพศ
ในการอยูร่่วมกันฉนัท์สามภีรรยา โดยสทิธดิงักล่าวครอบคลมุกว้างขวางจาก
กฎหมายทีก่�าหนดให้การอยูก่นิฉนัท์คูช่วีติของบุคคลเพศเดียวกนัเป็นความผดิ
ทางอาญา

หลักเกณฑ์ประการทีส่าม การสมรสยงัมผีลต่อการคุม้ครองบตุรและ
สถานะครอบครัวเพื่อรับรองสิทธิในการอบรมเลี้ยงดูบุตร การให้ก�าเนิด           
ตลอดจนการศกึษา ซึง่ศาลได้รบัรองสทิธท่ีิเกีย่วข้องดังกล่าวจากค�าพพิากษา
คดี Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S. 510 หากสถานะของการสมรส
ปราศจากซึ่งการรับรอง ขาดความมั่นคงและปราศจากความคาดหวัง เด็กที่
ได้รับการเลี้ยงดูจากครอบครัวของคู่รักเพศเดียวกันนั้นย่อมต้องถูกดูแคลน

จากการที่ครอบครัวของตนไม่ได้รับการยอมรับในสังคม ส่งผลกระทบต่อ                  
ค่าใช้จ่ายในการเลีย้งดเูดก็ทีเ่ป็นบตุรนอกสมรสท�าให้ชวีติครอบครวัทีถ่กูจ�ากัด
สิทธิต่าง ๆ มีความยากล�าบากและขาดความแน่นอน กฎหมายครอบครัว              
ซ่ึงเป็นประเดน็นีย่้อมไม่เป็นธรรมและส่งผลกระทบต่อเด็กทีไ่ด้รับการเล้ียงดู
จากคูร่กัเพศเดยีวกนัท�าให้ได้รบัความอบัอาย เมือ่สทิธใินการสมรสมคีวามหมาย
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ส�าหรับบุคคลที่ไม่มีหรือไม่สามารถมีบุตรได้เช่นไร และแนวบรรทัดฐาน                       
ของศาลก็ได้คุ้มครองสิทธิของคู่สมรสที่ไม่ประสงค์จะมีบุตรเหล่านั้น ฉะนั้น 
จงึไม่อาจน�าประเด็นเรือ่งความสามารถหรอืความยนิยอมในการมบีตุรมาเป็น
เงื่อนไขของการได้มาซึ่งสิทธิในการสมรส 

หลักเกณฑ์ประการที่สี่ ในหลาย ๆ  คดีของศาลและธรรมเนียมปฏิบัติ
ท�าให้ทราบว่าการสมรสมีความส�าคัญต่อรัฐในการจัดระเบียบทางสังคม               
โดยรัฐจะเป็นผู ้ก�าหนดลักษณะพื้นฐานของการสมรสในหลากหลายมิติ                         
ทั้งในแง่ระบบระเบียบทางกฎหมายและทางสังคม โดยหลักแล้วการสมรส
ย่อมไม่มีความแตกต่างระหว่างคู่รักเพศเดียวกันกับคู่รักต่างเพศ อย่างไรก็ด ี
คู่รกัเพศเดยีวกนักลบัถูกปฏิเสธสทิธปิระโยชน์ต่าง ๆ  ทีเ่กีย่วเนือ่งกบัการสมรส
และท�าให้เกิดความไม่มัน่คงในสถานะ ทัง้ทีก่ารปฏเิสธนัน้ แม้ในคูร่กัต่างเพศ                
ก็เป็นเรื่องที่ยากที่จะยอมรับได้ แต่หากจะกีดกันคู ่รักเพศเดียวกันจาก            
สถาบันหลักของสังคมก็จะเป็นการลดคุณค่าของคนกลุ ่มนี้เพราะคู ่รัก                     
เพศเดียวกันนี้อาจจะมีความปรารถนาที่อยู ่นอกเหนือเป้าประสงค์ของ                 
การแต่งงานก็ได้

การอนุญาตให้เฉพาะคู่รักต่างเพศท�าการสมรสได้อาจมองเป็นเรื่อง
ธรรมดาและมีความเป็นธรรมมายาวนานแล้ว แต่ข้อจ�ากดัเช่นนีไ้ม่สอดคล้อง
กบัความมุง่หมายทีแ่ท้จรงิของสิทธขิัน้พ้ืนฐานในการแต่งงานทีป่รากฏชดัแล้ว
ในปัจจุบัน

(3) สิทธิในการสมรสของคู่รักเพศเดียวกันได้รับการคุ้มครองภายใต้
หลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 14 โดยหลัก
กระบวนการอันควรแห่งกฎหมาย (Due Process Clause) และหลักความ
เสมอภาคทั้งสองหลักการนี้มีการเชื่อมโยงกันอย่างแนบแน่น สิทธิทั้งหลาย
ซึง่มนียัของเสรภีาพและสทิธิท่ีครอบคลุมหลกัความเสมอภาคแม้จะมมีมุมอง
ที่แตกต่างกันและไม่จ�าเป็นต้องเกี่ยวข้องกัน แต่หลักการทั้งสองอาจจะมี 



100 หมวดที่ 3

ความหมายและสามารถเข้าถึงในระหว่างสิทธิด้วยกันได้ ซ่ึงในคดี Loving 
ปรากฏว่าศาลได้พิจารณาโดยน�าหลักความเสมอภาคและหลักกระบวนการ
อันควรแห่งกฎหมายมาปรับใช้ และในคดี Zablocki v. Redhail, 434 U.S. 
374 ศาลได้ยกเลิกกฎหมายที่ห้ามบิดาซึ่งกระท�าความผิดในเรื่องการจ่าย            
ค่าเลี้ยงดูบุตรจากการสมรส นอกจากน้ี จากมุมมองใหม่และความเข้าใจใน
บรบิททางสงัคมแสดงให้เหน็ว่าความไม่เท่าเทยีมกนัภายในสถาบนัไม่เคยเป็น
ที่สนใจหรือเป็นเรื่องที่ท้าทาย ซึ่งศาลได้น�าหลักความเสมอภาคมาพิจารณา
เพือ่เพกิถอนกฎหมายทีส่ร้างความเหลือ่มล�า้ทางเพศในการสมรส ดงัปรากฏ 
ในค�าพิพากษาคดี Kirchberg v. Feenstra, 450 U.S. 455, 460-461 และ
ได้รับรองความสัมพันธ์ระหว่างเสรีภาพกับความเสมอภาค ตามค�าพิพากษา
คดี M.L.B. v. S.L.J., 519 U.S. 102, 120-1217

จากค�าพิพากษาคดี Lawrence, 539 U.S., at 575 ศาลได้ตระหนัก
ถงึมาตรการคุม้ครองทางรฐัธรรมนูญโดยปฏิบัตติามแนวทางของกฎหมายต่อ
เกย์และเลสเบี้ยน แนวทางที่ปรับเปลี่ยนเช่นนี้ ยังได้น�ามาใช้กับการสมรส 
ของเพศเดียวกัน การปรับใช้กฎหมายที่ต้องค�านึงถึงเสรีภาพของคู่รักเพศ
เดียวกัน แต่อาจจะไปลดทอนหลักเกณฑ์ของความเท่าเทียมกัน ซึ่งกฎหมาย
ว่าด้วยการแต่งงานที่เป็นประเด็นนี้ก่อให้เกิดความไม่เท่าเทียมกัน คู่รักเพศ
เดียวกันถูกปฏิเสธสิทธิประโยชน์ท้ังหลายที่พึงได้รับไม่แตกต่างไปจากคู่รัก 
ต่างเพศและถูกกดีกนัจากการเข้าถึงสทิธิข้ันพืน้ฐาน โดยเฉพาะการไม่ยอมรบั

ความสัมพันธ์ของคู่รักเพศเดียวกันท่ีมีมาอย่างยาวนาน การปฏิเสธสิทธิ               
เช่นนีไ้ด้สร้างความรนุแรงและเป็นอนัตรายท�าให้เกย์หรือเลสเบีย้นถกูดูหมิน่
และได้รับการปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียม

(4) สิทธิในการสมรสเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่มีมาพร้อมกับเสรีภาพ               
ของบุคคล ภายใต้หลักกระบวนการอันควรแห่งกฎหมายและหลักความ   
เสมอภาคของรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิ ฉบับที ่14 การพรากสทิธแิละเสรภีาพ             
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ของคู่รักเพศเดียวกันไม่อาจกระท�าได้ ฉะนั้น คู่รักเพศเดียวกันย่อมมีสิทธิ             
ท่ีจะสมรสโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งต่อมาศาลได้กลับค�าพิพากษาในคดี                 
Baker v. Nelson ส่งผลให้กฎหมายว่าด้วยการสมรสของมลรัฐซ่ึงเป็น
ประเด็นแห่งค�าฟ้องนี้ตกเป็นโมฆะ เนื่องจากเป็นการจ�ากัดสิทธิของคู่รัก            
เพศเดียวกนัในการแต่งงานภายใต้หลกัเกณฑ์และเง่ือนไขท่ีไม่ต่างไปจากสทิธิ
ของคู่รักต่างเพศ

(5) แม้จะมีแนวโน้มที่จะรอให้การตรากฎหมาย การด�าเนินคดี และ
การอภิปรายจะมีแนวโน้มที่จะเกิดขึ้น แต่การจัดท�าประชามติ การอภิปราย
ในทีป่ระชุมรฐัสภา การรณรงค์ของภาคประชาชน การศกึษาตลอดจนเอกสาร
ท่ีเป็นลายลักษณ์อักษรต่าง ๆ รวมทั้งการฟ้องร้องด�าเนินคดีที่ปรากฏ                       
ในศาลสูงสุดและศาลแห่งมลรัฐอย่างกว้างขวางท�าให้เกิดความเข้าใจ                     
ในประเดน็เร่ืองการสมรสของบุคคลเพศเดยีวกนั เมือ่รฐัธรรมนญูวางหลกัไว้ว่า
ประชาธิปไตยต้องมีกระบวนการท่ีเหมาะสมเพื่อน�าไปสู่การเปลี่ยนแปลง         
แต่หากบุคคลได้รับความเดือดร้อนเสียหายก็ไม่จ�าเป็นต้องรอการแก้ไข
กฎหมายโดยผ่านกระบวนการทางรฐัสภาเพือ่ปกป้องสทิธข้ัินพืน้ฐานของตน
เพียงเท่าน้ัน ในกรณีคดี Bowers ที่ได้มีการคุ้มครองการกระท�าของรัฐ                  
อันเป็นการละเมิดต่อสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญของเกย์และเลสเบี้ยน 
แม้ในภายหลังจะมีการกลับค�าพิพากษาในคดีดังกล่าว แต่ชายและหญิง             
เหล่าน้ันก็ได้รับความเสียหายและถูกดูหมิ่นเหยียดหยาม โดยผลกระทบ                
ของความเดือดร้อนเสียหายเช่นว่านี้ยังคงอยู่ตลอดระยะเวลาที่ค�าพิพากษา
ฉบับน้ีมีผลใช้บังคับ ภายใต้รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับท่ี 14 หาก                       
ค�าพิพากษาใดไม่รับรองสิทธิของคู ่รักเพศเดียวกันย่อมส่งผลกระทบ                           
และก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมจากค�าร้องนี้ ผู ้ร้องประสงค์จะให้ศาล
พิจารณาวินิจฉัยในประเด็นปัญหาดังกล่าวโดยเร่งด่วนเพื่อคุ้มครองสิทธิของ
ฝ่ายตน โดยฝ่ายผู้ถูกร้องได้โต้แย้งว่าหากปล่อยให้คู่รักเพศเดียวกันท�าการ
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สมรสโดยชอบย่อมกระทบต่อสถาบันครอบครัวและการสมรสซ่ึงจะขัดต่อ
สามญัส�านกึของการตดัสนิใจแต่งงานและความสมัพันธ์ฉันท์บดิามารดาของ
คู่รักต่างเพศ โดยสรุป รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 1 ได้รับรองเสรีภาพ
ในการนับถือศาสนา เมื่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งยึดถือและปฏิบัติตามหลัก                 
ค�าสอนของศาสนา บุคคลอื่นย่อมต้องเคารพเพราะหลักค�าสอนของศาสนา
จะเป็นแก่นยึดเหนี่ยวชีวิตและศรัทธา

ประเด็นที่สาม รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 14 ก�าหนดให้                   
มลรัฐต่าง ๆ ต้องรับรองการสมรสของคู่รักเพศเดียวกันแม้จะท�าการสมรส               
ในมลรัฐอื่น เมื่อคู ่รักเพศเดียวกันสามารถท�าการสมรสในมลรัฐต่าง ๆ                    
ตามสิทธิขั้นพื้นฐานของตนแล้ว การที่มลรัฐใดมลรัฐหนึ่งปฏิเสธสิทธิในการ
สมรสโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่รักเพศเดียวกันท่ีจดทะเบียนในมลรัฐอื่น                          
จึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
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ค�าพิพากษา (Opinion of the Court)

ค�าร้องที่ 14-556 เจมส์ โอเบิร์ชเฟล (Jame Obergefell) และ                  
คนอืน่ ๆ  ผูร้้อง กบัรชิาร์ด ฮอดจ์ (Richard Hodges) ผูอ้�านวยการด้านสขุภาพ 
กรมสุขภาพ มลรัฐโอไฮโอ

ค�าร้องที่ 14-562 วาเลอเรีย แทนโก (Valeria Tanco) และคนอื่น ๆ 
ผู้ร้อง กับ บิล ฮาสลาม (Bill Haslam) ผู้ว่าการรัฐเทนเนสซี

ค�าร้องที่ 14-571 เอพิล เดอบัวร์ (April DeBoer) และคนอื่น ๆ  ผู้ร้อง 
กับ ริก สไนเดอร์(Rick Synder) ผู้ว่าการมลรัฐมิชิแกน

ค�าร้องที่ 14-574 เกรเกอรี่ บอร์ก (Gergory Bourke) และคนอื่น ๆ 
ผู้ร้อง กับ สตีฟ เบเชียร์ (Steve Beshear) ผู้ว่าการมลรัฐเคนตั๊กกี้

ผู้พิพากษาเคนเนดี้อ่านความเห็นของศาลในการวินิจฉัยคดี ดังนี้

รัฐธรรมนูญให้หลักประกันว่าทุกคนจะสามารถเข้าถึงเสรีภาพได ้                 
รวมถึงสิทธิเฉพาะบางประการท่ีอนุญาตให้บุคคลสามารถก�าหนดและแสดง
อัตลักษณ์ของตนได้ภายในขอบเขตท่ีชอบด้วยกฎหมาย ผู้ร้องในคดีกระท�า
เพือ่เรียกร้องเสรภีาพในการสมรสกับบคุคลเพศเดียวกนั และเพ่ือให้การสมรส
น้ันชอบด้วยกฎหมายในความหมายและเงื่อนไขเช่นเดียวกันกับการสมรส
ระหว่างเพศตรงข้าม

I

ค�าร้องในคดีเหล่านี้มาจากมลรัฐมิชิแกน มลรัฐเคนตั๊กกี้ มลรัฐโอไฮโอ 
และมลรัฐเทนเนสซี โดยมลรัฐเหล่านั้นได้ให้ค�านิยามว่า การสมรสเป็นการ
อยู่ร่วมกันระหว่างชายคนหนึ่งกับหญิงคนหนึ่ง โปรดดู รัฐธรรมนูญมลรัฐ
เทนเนสซี มาตรา I, §25; รัฐธรรมนูญมลรัฐเคนตั๊กกี้ §233A; ค�าอธิบาย
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ประกอบการแก้ไขเพิม่เตมิกฎหมายของมลรฐัโอไฮโอ §310.01 (Lexis 2008); 
รัฐธรรมนูญมลรัฐเทนเนสซี มาตรา XI, §18 ผู้ร้องเป็นคู่รักเพศเดียวกัน 
จ�านวน 14 คู่ และผู้ชาย จ�านวน 2 คน ซึ่งคู่ชีวิตเพศเดียวกันของพวกเขาได้
ถึงแก่กรรมแล้ว ผู้ถูกร้องเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐที่รับผิดชอบในการบังคับใช้
กฎหมายที่เป็นปัญหาดังกล่าว ผู้ร้องกล่าวอ้างว่าผู้ถูกร้องละเมิดรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 14 โดยการปฏิเสธสิทธิในการสมรส หรือปฏิเสธที่จะ
ให้การรับรองการสมรสที่ได้กระท�าโดยชอบด้วยกฎหมายในมลรัฐอื่น

ผู้ร้องยื่นค�าร้องเหล่านี้ต่อศาลแขวงแห่งสหรัฐในแต่ละมลรัฐท่ีเป็น
ภมิูล�าเนาของผูร้้อง ศาลแขวงแต่ละแห่งได้พิพากษาในทางทีเ่ป็นคณุกบัผูร้้อง 
การอ้างถึงคดีที่กล่าวมาปรากฏอยู่ในภาคผนวก A ผู้ถกูร้องอุทธรณ์ค�าตัดสิน
ต่อศาลอทุธรณ์แห่งสหรฐัเขตท่ี 6 ซึง่ศาลอทุธรณ์ได้รวมคดีพจิารณาและกลบั
ค�าตัดสินของศาลแขวงโปรดดูคดี DeBoer v. Snyder, 772 F. 3d 388 

(2014) ศาลอุทธรณ์ตัดสินว่ามลรัฐไม่มีพันธกรณีทางรัฐธรรมนูญในการ                 
จดทะเบยีนสมรสให้แก่บุคคลเพศเดยีวกนั หรอืรับรองการสมรสเพศเดียวกนั
ที่ได้กระท�านอกมลรัฐ

ผู้ร้องอุทธรณ์ต่อศาลสูงสุดสหรัฐ และศาลได้รับวินิจฉัยโดยจ�ากัด
ประเด็นพิจารณาไว้เพียงสองประเด็นเท่านั้น 574 U.S. (2015) ประเด็นแรก
เป็นกรณีของมลรัฐมิชิแกนและมลรัฐเคนตั๊กกี้ว่า รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม 
ฉบับที่ 14 ก�าหนดให้มลรัฐจดทะเบียนสมรสให้แก่บุคคลสองคนที่เป็นเพศ
เดยีวกนัหรอืไม่ และประเดน็ท่ีสองเป็นกรณีของมลรฐัโอไฮโอ มลรฐัเทนเนสซี 
และมลรัฐเคนตั๊กกี้ว่า รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 14 ก�าหนดให้มลรัฐ

ต้องรับรองการจดทะเบียนสมรสของบุคคลเพศเดียวกันที่ได้ด�าเนินการ                    
ในมลรัฐที่ได้ให้การรับรองสิทธิดังกล่าวหรือไม่
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II

ก่อนที่จะกล่าวถึงหลักการและค�าพิพากษาท่ีตัดสินไว้เป็นแนวทาง             
ในคดีภายหลังซ่ึงบังคับใช้กับคดีเหล่าน้ี ควรท่ีจะกล่าวถึงประวัติศาสตร์               
ของเรื่องที่เป็นประเด็นในขณะนี้ต่อศาล

A

ตัง้แต่เริม่ต้นจนถงึหน้าล่าสดุของบันทึกเหตกุารณ์ประวตัศิาสตร์มนษุย์
ได้เผยให้เห็นความส�าคัญอย่างมากของการสมรส การอยู่ร่วมกันตลอดชีวิต
ของชายและหญิงที่ให ้ค�ามั่นสัญญาด้วยศักดิ์ศรีและเกียรติกับทุกคน                        
โดยมต้ิองค�านงึถึงฐานานรูุปใด ๆ  การสมรสเป็นสิง่ศกัด์ิสทิธิข์องผูท้ีด่�าเนินชวีติ
ตามศาสนานั้น ๆ และเป็นการบรรลุผลส�าเร็จเฉพาะของผู้ท่ีพบความหมาย
ในทางโลก พลังของการสมรสท�าให้คนสองคนได้พบกับชีวิตที่ไม่สามารถ             
หาได้เพียงล�าพัง เนื่องจากการสมรสยิ่งใหญ่มากกว่าเป็นเรื่องของคนเพียง
สองคน เริ่มต้นจากความต้องการพื้นฐานที่สุดของมนุษย์ การสมรสมีความ
ส�าคัญต่อความหวังและความทะเยอทะยานอย่างลึกซึ้งที่สุดของมนุษย์

ความส�าคัญของการสมรสท่ีมต่ีอความเป็นมนษุย์ท�าให้ไม่น่าแปลกใจเลย
ท่ีสถาบันการสมรสจะด�ารงอยู ่เป็นสหัสวรรษและข้ามผ่านอารยธรรม                
ตั้งแต่รุ่งอรุณของประวัติศาสตร์ การสมรสได้เปลี่ยนคนแปลกหน้าให้กลาย
เป็นญาติสนิท ทั้งยังผูกพันครอบครัวและสังคมเข้าด้วยกัน ขงจื้อให้ค�าสอน
ว่าการแต่งงานเป็นรากฐานของการปกครอง โปรดดู 2 Li Chi: Book of 
Rites 266 (C. Chai & W. Chai eds., J. Legg transl. 1967) ค�าสอนนี้
สะท้อนออกไปอีกครึ่งโลกในหลายศตวรรษต่อมาโดยซิเซโรได้อธิบายว่า  
“สายสัมพันธ์แรกของสังคมคือการแต่งงาน ต่อไปคือการมีลูก และเป็น
ครอบครัว” ดู De Officiis 57 (W. Miller transl. 1913)

มกีารอ้างถึงความงดงามของการสมรสอย่างนบัไม่ถ้วนในคัมภร์ีศาสนา



106 หมวดที่ 3

และปรัชญาข้ามผ่านช่วงเวลา วัฒนธรรม และความศรัทธา ตลอดจนศิลปะ
และวรรณกรรมทั้งปวงผ่านรูปแบบของสิ่งเหล่านั้น จึงเป็นสิ่งที่ถูกต้อง                   
และจ�าเป็นที่จะกล่าวถึงข้ออ้างอิงเหล่านี้อยู่บนพื้นฐานของความเข้าใจที่ว่า 
การสมรสคือการรวมกันเป็นหนึ่งระหว่างคนสองคนที่เป็นเพศตรงข้าม

ประวัติศาสตร์ที่กล่าวมานั้นเป็นจุดเริ่มต้นของคดีเหล่านี้ แม้ผู้ถูกร้อง
เห็นว่าคดีเหล่าน้ีควรจะสิ้นสุดเช่นกัน ส�าหรับผู้ถูกร้องแล้วจะเป็นการลด
คุณค่าความเป็นสถาบันท่ีเป็นนิรันดร์ หากแนวคิดและสถานภาพการสมรส
โดยชอบด้วยกฎหมายได้ขยายเป็นบุคคลสองคนทีเ่ป็นเพศเดยีวกัน ในมมุมอง 
ของผู้ถูกร้อง การสมรสโดยธรรมชาติเป็นการอยู่รวมกันจากความแตกต่าง
ทางเพศของชายและหญิง มุมมองเช่นนี้มีมาอย่างยาวนานและคงยึดถืออยู่
อย ่างต ่อเนื่องโดยผู ้คนที่มี เหตุและผลและเช่ือโดยสุจริตใจ ทั้งที่นี่ 
(สหรัฐอเมริกา) และทั่วทั้งโลก

ผู้ร้องยอมรับประวัติศาสตร์นี้แต่โต้แย้งว่าคดีเหล่านี้ไม่สามารถจบลง
เพียงแค่นั้น เป็นเจตนาของผู้ร้องที่จะลดทอนคุณค่าความเคารพนับถือต่อ
การสมรสและความเป็นจรงิของการสมรสเช่นนัน้หรอืการอ้างสทิธิของผูร้้อง
เพือ่ให้มคี�าสัง่ทีแ่ตกต่างออกไป แต่นัน่ไม่ใช่วตัถปุระสงค์และไม่ใช่การยืน่ฟ้อง 
ของพวกเขา ในทางตรงกันข้าม การแต่งงานเป็นสิ่งส�าคัญที่ยั่งยืนซึ่งรองรับ
ข้อโต้แย้งของผู้ร้อง ผู้ร้องกล่าวว่านี่คือประเด็นทั้งหมดของพวกเขา นี่ไม่ใช่
การลดทอนคุณค่าของการสมรส ผู้ร้องแสวงหาการสมรสด้วยตนเองเพราะ
ความเคารพและความจ�าเป็นในการสมรสเพ่ือให้มสีทิธพิเิศษและความรบัผดิชอบ 
และธรรมชาติที่ไม่อาจเปล่ียนแปลงได้ของพวกเขาบังคับให้การสมรสของ 

เพศเดียวกันเป็นหนทางท่ีแท้จริงเพียงหนทางเดียวท่ีจะเป็นการให้ค�ามั่น                        
ที่แน่นแฟ้น

เมื่อบรรยายถึงพฤติการณ์ของคดีสามคดีจากค�าร้องทั้งหมด แสดงให้
เห็นถึงความเร่งด่วนจากเหตุของผู้ร้องจากมุมมองของพวกเขา กรณี James 
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Obergefell ผู้ร้อง โจทก์ในคดีมลรัฐโอไฮโอ ได้พบกับจอห์น อาเธอร์ (John 
Arthur) เมือ่กว่าสองทศวรรษทีผ่่านมา พวกเขาได้ตกหลมุรักกันและเริม่ชวีติ
ร่วมกัน สร้างความสัมพันธ์ที่ยั่งยืนและมีพันธะระหว่างกัน อย่างไรก็ตาม               
ในปี พ.ศ. 2554 (ค.ศ. 2011) อาเธอร์ได้รับการวินิจฉัยว่าเป็นโรคกล้ามเนื้อ
อ่อนแรง (amyotrophic lateral sclerosis หรือ ALS) อาการของโรคท�าให้
ร่างกายทรุดโทรมลงไปเรื่อย ๆ โดยไม่มีวิธีรักษา จนเมื่อสองปีที่แล้ว 
Obergefell และ Arthur ตัดสินใจมีพันธะผูกพันกันโดยการแต่งงานก่อนที่ 
Arthur จะเสยีชวีติ เพือ่ให้บรรลคุ�ามัน่สญัญาระหว่างกัน พวกเขาเดนิทางจาก 
มลรัฐโอไฮโอไปยังมลรัฐแมรี่แลนด์ที่ซึ่งการสมรสเพศเดียวกันชอบด้วย
กฎหมาย แต่เป็นเรื่องยากล�าบากมากส�าหรับ Arthur ในการเคลื่อนย้าย                 
ดังน้ัน ทั้งคู่จึงแต่งงานในเครื่องบินขนส่งทางการแพทย์ซ่ึงยังคงอยู่ในลาน
สนามบนิในบลัตมิอร์ สามเดอืนต่อมา Arthur เสยีชวีติลง กฎหมายของมลรฐั
โอไฮโอไม่ยินยอมให้ระบุชื่อ Obergefell ในฐานะคู่สมรสที่ยังคงมีชีวิตอยู่            
ในใบมรณบัตรของ Arthur ในทางกฎหมายพวกเขายงัคงเป็นคนแปลกหน้ากัน 
แม้ในความตาย รัฐก็ยังแยกพวกเขาออกจากกัน Obergefell รู ้สึกว่า                    
“เป็นความทุกข์ทรมานในช่วงเวลาที่เหลืออยู่” ปรากฏในค�าร้องหมายเลข 
14–556 etc., หน้า 38 เขาจึงยื่นค�าร้องต่อศาลเพื่อให้มีชื่อในใบมรณบัตร
ของ Arthur ในฐานะคู่สมรสที่มีชีวิตอยู่

April DeBoer และ Jayne Rowse เป็นโจทก์ร่วมในคดีจากมลรัฐ
มิชิแกน พวกเขาฉลองพิธีให้ค�ามั่นสัญญา27 เพื่อเป็นเกียรติแก่ความสัมพันธ์
แบบถาวรของพวกเขาในปี พ.ศ. 2550 (ค.ศ. 2007) ผู้ร้องทั้งสองคนเป็น

27 พธิใีห้ค�ามัน่สญัญา (commitment ceremony) เป็นพธิทีีค่นสองคนประกาศค�ามัน่สญัญา
ของกันและกันในการอยู่ร่วมกันต่อสาธารณชน คล้ายกับการสมรส แต่ไม่มีสถานะในทาง
กฎหมาย “Commitment ceremony.” Merriam-Webster.com Dictionary,                     
Merriam-Webster, https://www.merriam-webster.com/dictionary/commitment%20 
ceremony. Accessed 23 Jul. 2021.
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พยาบาล DeBoer เป็นพยาบาลในหน่วยทารกแรกเกิด และ Rowse เป็น
พยาบาลในหน่วยฉกุเฉนิ ในปี พ.ศ. 2552 (ค.ศ. 2009) DeBoer และ Rowse 
ได้อุปถัมภ์และรับเลี้ยงเด็กทารก ต่อมาในปีเดียวกันนั้นเอง พวกเขาได้รับ
ลูกชายอีกคนหน่ึงเข้ามาในครอบครัว เป็นทารกที่คลอดก่อนก�าหนด 
และถูกทอดทิ้งโดยแม่ผู้ให้ก�าเนิด ซึ่งเป็นทารกที่ต้องได้รับการดูแลตลอด             
24 ชัว่โมง ในปีต่อมา พวกเขาได้รบัทารกเพศหญงิท่ีจ�าเป็นต้องได้รบัการดูแล
เป็นพิเศษเข้ามาในครอบครัว อย่างไรก็ตาม มลรัฐมิชิแกนอนุญาต 
เฉพาะคู่สมรสที่เป็นเพศตรงข้าม หรือบุคคลเพียงคนเดียวในการรับบุตร
บญุธรรม ดงันัน้ เดก็แต่ละคนจะมีผู้หญงิเพยีงหนึง่คนเท่านัน้ทีจ่ะอยูใ่นฐานะ
ผูป้กครองของเขาหรอืเธอ หากมเีหตฉุกุเฉนิเกดิขึน้ โรงเรียน และโรงพยาบาล
อาจดูแลรักษาเด็กทั้งสามคนราวกับว่าพวกเขามีผู้ปกครองเพียงคนเดียว              
แต่หากมีเหตุการณ์ร้ายแรงเกิดข้ึนไม่ว่าจะเกิดกับ DeBoer หรือ Rowse            
อีกคนที่เหลืออยู่ก็ไม่มีสิทธิทางกฎหมายเหนือเด็กที่อีกฝ่ายไม่ได้รับอนุญาต
ให้รบัเป็นบุตรบญุธรรม ทัง้คูจ่งึแสวงหาหนทางทีจ่ะปลดเปลือ้งความไม่มัน่คง 
ในสถานภาพการไม่สมรสที่มีอย่างต่อเนื่องในชีวิตของพวกเขา

จ่าสบิโท Ijpe DeKoe ก�าลงัส�ารองกองทัพบก และ Thomas Kostura 
คู่ชีวิตของเขาเป็นโจทก์ร่วมในคดีมลรัฐเทนเนสซี ทั้งคู่ตกหลุมรักกัน ต่อมา
ในปี พ.ศ. 2554 (ค.ศ. 2011) DeKoe ได้รับค�าส่ังให้ไปประจ�าการท่ี
อัฟกานิสถาน ก่อนที่จะเดินทาง เขาและ Kostura แต่งงานกันในนิวยอร์ก 

และหนึ่งสัปดาห์ต่อมา DeKoe ได้เดินทางไปประจ�าการที่อัฟกานิสถาน                 
เป็นระยะเวลาเกือบหน่ึงปี เมื่อเขากลับมาได้มาตั้งรกรากในมลรัฐเทนเนสซี 
ทีซ่ึ่ง DeKoe ท�างานเตม็เวลาในกองก�าลงัส�ารองกองทพับก การสมรสทีช่อบ
ด้วยกฎหมายของพวกเขาจะถูกจ�ากดัเมือ่พวกเขาพ�านกัอยูใ่นมลรฐัเทนเนสซี 
และจะคนืกลบัมา พร้อมกับหายไปเมือ่พวกเขาเดินทางข้ามเส้นเขตแดนของรฐั 
DeKoe เป็นผู้รับใช้ชาติเพ่ือปกป้องเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญให้การคุ้มครอง              
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แต่กลับต้องแบกรับภาระที่หนักหน่วงนี้

ขณะน้ีคดีที่ยื่นต่อศาลเกี่ยวข้องกับผู ้ร้องรายอื่นซ่ึงแต่ละรายก็มี
ประสบการณ์ของตนเอง เร่ืองราวของพวกเขาแสดงให้เห็นว่าพวกเขาไม่ได้
พยายามท�าให้การสมรสเสื่อมเสียลง แต่กลับเป็นเร่ืองการด�าเนินชีวิตของ 
พวกเขา หรือให้เกียรติกับความทรงจ�าของคู่สมรสโดยการเข้าร่วมมีพันธะ
ผูกพันกัน

B

จดุก�าเนดิของการสมรสดัง้เดมิมลีกัษณะความเป็นศนูย์กลางในตัวเอง 
แต่ก็ไม่ได้แยกห่างออกจากการพฒันาทางสงัคมและการพฒันาทางกฎหมาย 
ประวัติศาสตร์ของการสมรสเป็นทั้งความต่อเนื่องและการเปล่ียนแปลง 
สถาบันนั้นได้พัฒนาไปตามกาลเวลาแม้ว่าจะจ�ากัดแค่ความสัมพันธ์ระหว่าง
เพศตรงข้ามก็ตาม

ตัวอย่างเช่น การสมรสที่แต่เดิมถูกมองว่าเป็นการจัดการโดยพ่อแม่
ของบ่าวสาวท่ีขึ้นอยู่กับการค�านึงถึงเรื่องการเมือง ศาสนา และการเงิน                 
แต่เม่ือเวลาผ่านไปก็เป็นที่เข้าใจกันในชาติว่า การสมรสเป็นสัญญาที่ท�าขึ้น
โดยความสมัครใจระหว่างชายและหญิง โปรดดู N. Cott, Public Vows:               
A History of Marriage and the Nation 9–17 (2000); S. Coontz, 
Marriage, A History 15–16 (2005) เมื่อบทบาทและสถานภาพของผู้หญิง
ได้เปลี่ยนแปลงไป สถาบันก็ค่อย ๆ พัฒนาต่อไป ภายใต้หลักแนวคิดสถานะ
ที่ผู้หญิงได้รับเมื่อแต่งงานภายใต้กฎหมายปกปิด (the law of Coverture) 
ทีม่มีายาวนานหลายศตวรรษ ชายและหญงิทีแ่ต่งงานแล้วจะได้รับการปฏบิติั
จากรฐัในฐานะบคุคลเพยีงคนเดยีว โดยฝ่ายชายจะเป็นผูม้อี�านาจกระท�าการ
ทางกฎหมายเท่านั้น โปรดดู 1 W. Blackstone, Commentaries on the 
Laws of England 430 (1765) ต่อมาเมื่อผู้หญิงได้รับสิทธิในทางกฎหมาย 
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สทิธิในทางการเมือง และกรรมสทิธิใ์นทรพัย์สนิแล้ว และสงัคมเริม่ยอมรบัว่า
ผูห้ญงิมศีกัดิศ์รทีีเ่ท่าเทียมกนักับผูช้าย กฎหมายในเรือ่งสถานะทางกฎหมาย
ของผู ้หญิงเม่ือแต่งงานภายใต้กฎหมายแบบจารีตประเพณี (law of 
coverture) ก็ได้ยกเลิกไป โปรดดูเอกสารสรุปเกี่ยวกับประวัติศาสตร์การ
สมรสและอืน่ ๆ  (Brief for Historians of Marriage et al.) ในฐานะข้อความเหน็
ทางกฎหมาย (Amici Curiae) หน้า 16–19 จากที่กล่าวมาและพัฒนาการ
อื่น ๆ ของสถาบันการสมรสมากกว่าศตวรรษที่ผ ่านมาไม่ได้เป็นการ
เปลีย่นแปลงเพียงผวิเผนิ แต่เป็นการเปลีย่นแปลงเชงิลกึในโครงสร้างของมนั 
ส่งผลกระทบต่อแง่มุมต่าง ๆ  ของการแต่งงานซึง่หลายคนมองว่าเป็นสิง่ส�าคญั
มานานแล้ว โปรดดู N. Cott, Public Vows; S. Coontz, Marriage; H. 
Hartog, Man & Wife in America: A History (2000).

ความเข้าใจใหม่ในเชิงลึกเช่นนี้ท�าให้สถาบันการสมรสเข้มแข็งข้ึน                 
ไม่ได้ท�าให้อ่อนแอลง โดยแท้จริงแล้ว ความเข้าใจในเร่ืองการแต่งงานท่ี  
เปลี่ยนไปเป็นลักษณะประจ�าชาติที่มิติใหม่ของเสรีภาพเป็นที่ประจักษ์แก่            
คนรุ ่นใหม่ โดยผ่านมุมมองซึ่งเป็นค�าฟ้องในกระบวนการยุติธรรมหรือ                  
การประท้วงในพื้นที่ทางการเมือง

พลวตันีส้ามารถเหน็ได้จากประสบการณ์ของชาตใินเร่ืองสทิธขิองเกย์
และเลสเบี้ยน จนถึงในช่วงกลางของศตวรรษที่ 20 ความสัมพันธ์ทางเพศ 
ของเพศเดียวกันถูกประณามว่าเป็นเรื่องผิดศีลธรรมโดยรัฐซึ่งส่วนใหญ่                 
เป็นประเทศตะวันตก และความเชื่อนั้นสะท้อนออกมาในกฎหมายอาญา   
ด้วยเหตผุลนีห้ลายคนไม่เชือ่ว่าคนรกัร่วมเพศมศีกัดิศ์รใีนอตัลกัษณ์ทีแ่ตกต่าง
ของพวกเขา การเปิดเผยความจริงของคู่รักเพศเดียวกันไม่สามารถเอื้อนเอ่ย
ถึงสิ่งที่อยู่ในจิตใจของพวกเขาได้ แม้ว่าความตระหนักถึงมนุษยชาติและการ
รวมกันเป็นหน่ึงเดียวของผู้รักร่วมเพศจะปรากฏขึ้นในช่วงหลังสงครามโลก
ครั้งที่ 2 เกย์และเลสเบ้ียนเพียงแค่ออกมาเรียกร้องศักด์ิศรี แต่ข้อโต้แย้ง                 
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ดังกล่าวขัดแย้งทั้งในทางกฎหมายและจารีตประเพณีที่แพร่หลายในทาง
สงัคม ความสมัพนัธ์ทางเพศของเพศเดยีวกนัยงัคงเป็นอาชญากรรมในหลาย
มลรัฐ เกย์และเลสเบี้ยนถูกห้ามไม่ให้ท�างานในภาครัฐเป็นส่วนใหญ่ ห้ามรับ
ราชการทหาร ทัง้ยงัไม่อยูภ่ายใต้กฎหมายคนเข้าเมอืง ตกเป็นเป้าของต�ารวจ 
และท�าให้การใช้สทิธใินการเข้าร่วมสมาคมเป็นไปได้ยาก โปรดดเูอกสารสรปุ
องค์การของนักประวัติศาสตร์อเมริกา (Brief for Organization of 
American Historians) ในฐานะเอกสารข้อความเห็นทางกฎหมาย (Amicus 
Curiae) หน้า 5–28 

ยิ่งกว่านั้น ในช่วงศตวรรษที่ 20 การรักร่วมเพศได้รับการรักษา                   
เฉกเช่นเป็นความเจ็บป่วย สมาคมจิตแพทย์อเมริกันได้เผยแพร่คู ่มือ                     
การวินิจฉัยและสถิตสิ�าหรบัความผดิปกตทิางจิตเป็นครัง้แรกในปี พ.ศ. 2495 
(ค.ศ. 1965) การรักร่วมเพศถูกจัดประเภทว่าเป็นความผิดปกติทางจิต
ประเภทหนึ่งจนถึงปี พ.ศ. 2516 (ค.ศ.1963) โปรดดู Position Statement 
on Homosexuality and Civil Rights, 1973, in 131 Am. J. Psychiatry 
497 (1974) ในช่วงไม่ก่ีปีมานี้เท่านั้นที่จิตแพทย์และคนอื่น ๆ ยอมรับว่า
รสนิยมทางเพศเป็นการแสดงออกตามปกติของเพศวิถีมนุษย์และไม่อาจ
เปลี่ยนแปลงได้ โปรดดูเอกสารสรุปสมาคมจิตแพทย์อเมริกาและอื่น ๆ              
(Brief for American Psychological Association et al.) ในฐานะ             
เอกสารข้อความเห็นทางกฎหมาย (Amici Curiae) หน้า 7–17.

ในช่วงปลายศตวรรษที ่20 จากพฒันาการทีส่�าคญัทางวฒันธรรมและ
พฒันาการทางการเมอืง คูร่กัเพศเดยีวกนัเริม่ด�าเนนิชวีติทีเ่ปิดเผยและใช้ชวิีต
กับสาธารณชนมากขึ้น และเพื่อที่จะสร้างครอบครัว การพัฒนานี้น�ามาซ่ึง
การอภิปรายในประเด็นนี้อย่างกว้างขวางท้ังในภาครัฐและเอกชน และการ
เปลี่ยนทัศนคติของประชาชนให้ยอมรับฟังความคิดเห็นของผู้อื่นมากขึ้น 

ประเด็นค�าถามเก่ียวกับสิทธิของเกย์และเลสเบ้ียนจึงน�ามาสู่ศาลในที่สุด              
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ท่ี ซ่ึงสามารถอภิปรายประเด็นนี้ในรูปแบบวาทกรรมทางกฎหมายได้                       
อย่างเป็นทางการ

ศาลนี้ เริ่มต ้นด ้วยการพิจารณาอย ่างละเอียดในเร่ืองสถานะ                                
ทางกฎหมายของคนรักร่วมเพศในคด ีBowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 
(1986) คดีดังกล่าวได้ยืนยันความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย                       
แห่งมลรฐัจอร์เจยีทีก่�าหนดให้การกระท�าของคนรกัร่วมเพศบางอย่างเป็นสิง่
ผิดกฎหมาย สิบปีต่อมาในคดี Romer v. Evans, 517 U.S. 620 (1996) 
ศาลประกาศความเป็นโมฆะของการแก้ไขรัฐธรรมนูญของมลรัฐโคโลราโด              
ซึ่งพยายามที่จะขัดขวางฝ่ายหรือส่วนการเมืองใด ๆ ของมลรัฐจากการ
คุ ้มครองบุคคลที่ได้รับการเลือกปฏิบัติจากรสนิยมทางเพศ ต่อมาในปี                          
พ.ศ. 2546 (ค.ศ. 2003) ศาลได้กลับค�าพิพากษาคดี Bowers โดยตัดสินว่า
กฎหมายที่ท�าให ้ความสัมพันธ ์ทางเพศของเพศเดียวกันกลายเป ็น
อาชญากรรมนั้น “ดูหมิ่นชีวิตของคนรักร่วมเพศ” ในคดี Lawrence v. 
Texas, 539 U.S. 558, 575.

จากความเป็นมาในเรื่องนี้ ประเด็นปัญหาในทางกฎหมายของการ
สมรสเพศเดียวกันได้เกิดขึ้น ในปี พ.ศ. 2536 (ค.ศ. 1993) ศาลสูงสุด                      
แห่งมลรัฐฮาวายตัดสินว่า กฎหมายของมลรัฐฮาวายที่จ�ากัดการสมรสไว้
เฉพาะคู่รักต่างเพศเป็นการแบ่งแยกเพศ จึงอยู่ภายใต้บังคับแห่งรัฐธรรมนูญ
มลรัฐฮาวายที่ต้องพิจารณาอย่างถี่ถ้วน ในคดี Baehr v. Lewin, 74 Haw. 
530, 852 P. 2d 44. แม้ว่าค�าตัดสินนี้จะไม่ได้เป็นการอนุญาตการสมรส              
เพศเดียวกันได้ก็ตาม แต่บางมลรัฐเป็นกังวลเกี่ยวกับความหมายโดยนัย                  
และยืนยันกฎหมายของมลรัฐตนว่า การสมรสคือการอยู่ร่วมกันของคู่ชีวิต
เพศตรงข้าม ดังนั้น ในปี พ.ศ. 2539 (ค.ศ. 1996) สภาคองเกรสได้ออก                  
รัฐบัญญัติป้องกันการสมรส (the Defense of Marriage Act: DOMA),              
110 Stat. 2419 โดยนิยามการสมรสเพื่อวัตถุประสงค์ในทางกฎหมายของ
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รฐับาลกลางทัง้หมดว่าเป็น “การอยูร่่วมกนัทางกฎหมายระหว่างชายคนหนึง่
กับหญิงคนหนึ่งเพียงเท่านั้น ในฐานะสามีและภรรยา” 1 U.S.C.§7.

การอภิปรายครั้งใหม่และแพร่หลายในประเด็นนี้น�าไปสู ่ข้อสรุป                        
ที่แตกต่างกันของมลรัฐต่าง ๆ ในปี พ.ศ. 2546 (ค.ศ. 2003) ศาลสูงสุด                     
แห่งมลรัฐแมสซาชูเซตส์ตัดสินว่ารัฐธรรมนูญของมลรัฐได้ให้การรับรองสิทธิ
ของคู่รักเพศเดียวกันที่จะแต่งงาน ดูคดี Goodridge v. Department of 
Public Health, 440 Mass. 309, 798 N.E. 2d 941 (2003) ภายหลัง                  
การพจิารณาคดน้ัีน บางมลรฐัเพิม่เตมิให้สทิธใินการสมรสแก่คูร่กัเพศเดยีวกนั
ไม่ว ่าจะผ่านกระบวนการยุติธรรมหรือกระบวนการนิติบัญญัติก็ตาม                         
ค�าพิพากษาและกฎหมายเหล่านี้ถูกอ้างถึงในภาคผนวก B ด้านล่าง (Infra) 
สองเงื่อนไขที่แล้วดูในคดี United States v. Windsor, 570 U. S. ___ 
(2013), ศาลน้ีได้ตัดสินให้รัฐบัญญัติว่าด้วยการป้องกันการสมรส (DOMA) 
ใช้บังคับไม่ได้ในกรณีที่รัฐบาลกลางปฏิเสธการรับรองการสมรสเพศเดียวกัน
โดยให้มผีลเฉพาะภายในมลรฐัทีก่ารสมรสเพศเดยีวกันชอบด้วยกฎหมายและ
พวกเขาได้จดทะเบียนสมรสในมลรัฐนั้น ศาลตัดสินว่ากฎหมาย DOMA 
เป็นการดูหมิ่นคู่รักเพศเดียวกันที่ไม่อาจยอมรับได้ “ซ่ึงคู่รักเพศเดียวกัน
ต้องการที่จะยืนยันพันธะผูกพันต่อกัน ต่อหน้าลูก ๆ ของพวกเขา ครอบครัว 
เพื่อนฝูง และชุมชน” Id., at (แผ่นเอกสารความเห็น, หน้า 14).

คดีสมรสเพศเดียวกันหลายคดีได้เข้าสู่การพิจารณาของศาลอุทธรณ์
สหรัฐในช่วงไม่กีปี่ท่ีผ่านมา ในการปฏบิตัหิน้าทีข่องผูพ้พิากษาในการพจิารณา

ตัดสินคดียึดถือเหตุผลที่เป็นหลักการและการอภิปรายอย่างเป็นกลาง                       
โดยปราศจากการดูหม่ินหรือวิพากษ์วิจารณ์ในทางที่เสื่อมเสีย ศาลได้เขียน
สาระส�าคัญของกฎหมายโดยพิจารณาจากประเด็นเหล่าน้ีในทุกด้าน                  
หลักกฎหมายจากบรรทัดฐานของค�าพิพากษานั้น ช่วยอธิบายและก�าหนด
หลักการพื้นฐานท่ีศาลต้องพิจารณาในขณะน้ี ข้อยกเว้นความคิดเห็น                         
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อยู่ระหว่างการตรวจสอบและด�าเนินการอื่น โปรดดู คดี Citizens for                   
Equal Protection v. Bruning, 455 F. 3d 859, 864–868 (CA8 2006) 
ศาลอุทธรณ์เห็นว่าการกีดกันคู่รักเพศเดียวกันออกจากการสมรส เป็นการ
ฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญ ท้ังยังมีค�าพิพากษาของศาลแขวงเกี่ยวกับการสมรส                   
เพศเดียวกันอีกเป็นจ�านวนมากที่น่าไตร่ตรอง และคดีเหล่านั้นส่วนใหญ่                      
ได้ตัดสินให้คู่รักเพศเดียวกันจะต้องได้รับอนุญาตให้สมรสได้ นอกจากนี้ 
ศาลสงูสดุของหลายมลรัฐยงัมส่ีวนสนบัสนนุการอภปิรายเรือ่งนีอ้ย่างต่อเนือ่ง
ในค�าตัดสินที่เป็นการตีความรัฐธรรมนูญแห่งมลรัฐของตน ความเห็นของ               
ศาลมลรัฐและศาลสหพันธรัฐเหล่านี้อ้างในภาคผนวก A, infra

หลังจากการฟ้องร้องคดี การตรากฎหมาย การท�าประชามติ และ            
การอภปิราย ถกเถยีง เป็นเวลาหลายปีทีเ่ก่ียวข้องกับกฎหมายมหาชนเหล่านี้ 
ปัจจุบันมลรัฐต่าง ๆ ได้มีความเห็นท่ีต่างกันออกไปในประเด็นการสมรส             
เพศเดียวกัน โปรดดู Office of the Atty. Gen. of Maryland, The State 
of Marriage Equality in America, State-by-State Supp. (2015)

III

ภายใต้บทบัญญัติกระบวนการอันควรที่ชอบด้วยกฎหมาย (the Due 
Process Clause) ในรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับท่ี 14 บัญญัติว่าไม่มี
มลรฐัใดทีจ่ะ “ลดิรอนชวีติ เสรภีาพ หรอืทรพัย์สนิของบคุคลใด โดยปราศจาก
กระบวนการอันควรท่ีชอบด้วยกฎหมาย” เสรีภาพขั้นพ้ืนฐานได้รับการ
คุ้มครองโดยข้อความนี ้รวมถึงสทิธส่ิวนใหญ่ท่ีระบุไว้ในรฐับญัญติัว่าด้วยสทิธิ
ของพลเมือง (Bill of Rights) ดูคดี Duncan v. Louisiana, 391 U. S. 145, 
147–149 (1968) เสรภีาพเหล่าน้ียงัขยายไปถึงทางเลอืกส่วนบุคคลบางอย่าง

ที่ส�าคัญต่อศักดิ์ศรีและความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคล รวมถึงทางเลือก                
ในทางเพศที่ก�าหนดอัตลักษณ์และความเชื่อส่วนบุคคล โปรดดูตัวอย่าง เช่น 
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คดี Eisenstadt v. Baird, 405 U. S. 438, 453 (1972); คดี Griswold v. 
Connecticut, 381 U. S. 479, 484–486 (1965)

การระบุและคุ ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานเป็นส่วนท่ียืนหยัดในการ                        
ปฏิบัติหน้าที่ของผู ้พิพากษาในการตีความรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม                  
ความรับผิดชอบนั้น “ยังไม่ได้เคยถูกลดทอนเป็นรูปแบบอื่นใดได้” ในคดี        
Poe v. Ullman, 367 U. S. 497, 542 (1961) (ความเห็นแย้งของ                  
Harlan, J.) แต่ต้องให้ศาลใช้ดุลพินิจอย่างมีเหตุมีผลในการชี้ให้เห็น                       
ผลประโยชน์ของบุคคลนั้นซึ่งเป็นพื้นฐานท่ีส�าคัญ ซี่งมลรัฐต้องตกลงยอม 
ตามสิ่งที่พวกเขาเคารพ โปรดดู อ้ำงแล้ว กระบวนการนั้นได้รับการก�าหนด
ทิศทางจากข้อพิจารณาเดียวกันจ�านวนมากที่เกี่ยวข้องกับการวิเคราะห์
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญซึ่งก�าหนดหลักการกว้าง ๆ มากกว่าข้อก�าหนด
เฉพาะเจาะจง แม้ว่าประวัติศาสตร์และจารีตประเพณีเป็นแนวทางและ               
เป็นหลักเกณฑ์ในการไต่สวนนี้ แต่ไม่ต้องพิจารณาสิ่งเหล่านี้นอกขอบเขต 
โปรดดู คดี Lawrence ซึ่งอ้างถึงแล้ว ที่ 572 โดยวิธีการดังกล่าวได้ให้               
ความส�าคัญต่อประวัติศาสตร์ของเรา และเป็นการถอดบทเรียนจาก
ประวัติศาสตร์ แต่มิใช่การยินยอมให้อดีตมีอ�านาจตัดสินเหนือความเป็นไป
ในปัจจุบันแต่ประการใด

ความไม่ยตุธิรรมนัน้ โดยธรรมชาตแิล้ว มลีกัษณะเป็นประเดน็ซึง่ผูค้น
ไม่อาจตระหนักรู้ได้ในช่วงชีวิตของพวกเขา จึงเป็นสาเหตุที่ท�าให้ในช่วงเวลา
ของการตราและรับรองบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิพ้ืนฐานแห่งพลเมืองและ
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 14 ผู้ร่างและประชาชนมิอาจคาดการณ์ถึง
บริบทของเสรีภาพในมิติต่าง ๆ ได้อย่างครอบคลุม ด้วยเหตุนี้ จึงเป็นภารกิจ

ที่สืบทอดมายังคนรุ่นต่อมาที่จะต้องพิทักษ์ไว้ซึ่งสิทธิของบุคคลทั้งหลาย                
เพื่อให้มีเสรีภาพได้ตามความหมายที่เราได้เรียนรู้กัน ด้วยเหตุนี้ เมื่อความรู้
ความเข้าใจอย่างถ่องแท้ได้เกิดขึ้นแล้ว และได้แสดงให้เห็นถึงความ                          
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ไม่สอดคล้องกันระหว่างความคุม้ครองหลกัซึง่รฐัธรรมนญูได้รับรองกบัข้อจ�ากดั
ทางกฎหมายทีเ่กิดขึน้การเรยีกร้องเสรภีาพจงึเป็นประเด็นทีต้่องให้ความส�าคญั

โดยผลแห่งหลักคิดข้างต้น ศาลจึงได้รับรองมาโดยตลอดว่า สิทธิ                
ในการสมรสเป็นสทิธทิีไ่ด้รบัการคุ้มครองโดยรฐัธรรมนูญ อาท ิคด ีLoving v. 
Virginia, 388 U. S. 1, 12 (1967) ซึ่งได้วางหลักให้การห้ามสมรสของบุคคล
ต่างเชื้อชาติ เป็นการห้ามที่ไม่อาจมีผลใช้บังคับได้ โดยศาลได้มีมติเป็น
เอกฉันท์ว ่า การสมรสเป็น “สิทธิของบุคคลท่ีมีความส�าคัญอย่างยิ่ง                 
ประการหนึ่ง ซึ่งจ�าเป็นต่อการแสวงหาความสุขของเสรีชน” และศาลยังได้
ยืนยันหลักการดังกล่าวในคดี Zablocki v. Redhail, 434 U. S. 374, 384 
(1978) ซึ่งเป็นการวินิจฉัยเกี่ยวกับกรณีที่บิดามีภาระต้องสนับสนุนการ                  
เลี้ยงดูบุตร และกฎหมายได้ก�าหนดห้ามบิดาใช้สิทธิในการสมรส นอกจากนี้ 
ศาลยังได้ปรับใช้หลักการข้างต้นนี้ในคดี Turner v. Safley, 482 U.S. 78, 
95 (1987) ซึ่งวินิจฉัยเกี่ยวกับกรณีผู้ต้องขังซึ่งอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ต่าง ๆ                  
ที่จ�ากัดสิทธิในการสมรส ในการนี้ ไม่ว่าเวลาจะผ่านไปนานเท่าใด และไม่ว่า
ในบรบิทใด ๆ  กต็าม ศาลยงัคงยนืยนัว่า สทิธใินการสมรสเป็นสทิธขิัน้พืน้ฐาน
ตามบทบญัญัตว่ิาด้วยหลกักระบวนการอนัควรแห่งกฎหมาย ทัง้นี ้โปรดดคูดี
ต่าง ๆ  เช่น คด ีM.L.B. v. S.L.J., 519 U. S. 102, 116 (1996) คด ีCleveland 
Bd. Of Ed. v. LaFleur, 414 U. S. 632, 639-640 (1974)  
คดี Griswold ดังได้อ้างถึงแล้วข้างต้น ที่ 486 คดี Skinner v. Oklahoma 
ex r el. Williamson, 316 U. S. 535, 541 (1942) และ คดี Meyer v. 
Nebraska, 262 U. S. 390, 399 (1923) 

แม้มิอาจปฏิเสธได้ว่า คดีต่าง ๆ ท่ีศาลได้พิพากษาเกี่ยวกับสิทธิ                      
ในการสมรส ต่างเป็นกรณีที่เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างคู่รักต่างเพศ               
แต่ศาลน้ีก็เป็นองค์กรหนึ่งเช่นเดียวกับองค์กรอื่น ๆ ที่ได้วินิจฉัยเร่ืองต่าง ๆ 
ตามบรบิททีก่�าหนดขึน้โดยสงัคมตามห้วงเวลาแห่งยคุสมยั ดงัเช่น คด ีBaker 
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v. Nelson 409 U. S. 810 ที่ได้ตัดสินในปี พ.ศ. 2515 (ค.ศ. 1972) โดยมี
สรปุสาระส�าคญัเพยีงหน่ึงบรรทัด ซ่ึงศาลได้วินิจฉยัให้ประเด็นการห้ามบคุคล
เพศเดียวกันสมรสไม่เป็นประเด็นปัญหาที่มีสาระส�าคัญในระดับสหพันธรัฐ
แต่ประการใด

อย่างไรก็ตาม นอกจากค�าพิพากษาข้างต้นแล้ว ศาลยังได้วางแนว
บรรทัดฐานอ่ืน ๆ ซึ่งมีความส�าคัญต่อการปรับใช้หลักการทางรัฐธรรมนูญ              
ในมติิทีก่ว้างขึน้ด้วย กล่าวคอื ในการให้นยิามสทิธใินการสมรสนัน้ ศาลได้อธบิาย 
ให้เห็นถึงความเป็นมาของสิทธิดังกล่าว ซึ่งมีรากฐานในทางประวัติศาสตร ์
จารตีประเพณี และเสรภีาพทางรฐัธรรมนญูอืน่ ๆ  อนัเป็นปัจจัยทีสั่มพันธ์กบั
สิทธินี้อย่างมีนัยส�าคัญ อาทิ คดี Lawrence, 539 U. S. ที่ 574 คดี Turner 
ซึ่งอ้างถึงแล้ว ที่ 95 คดี Zablocki ซึ่งอ้างถึงแล้ว ที่ 384 คดี Loving                     
ซึ่งอ้างถึงแล้ว ที่ 12 และคดี Griswold ซึ่งอ้างถึงแล้ว ที่ 486 ดังนั้น ในการ
ประเมินว่า ตรรกะและเหตุผลในค�าพิพากษาต่าง ๆ ของศาลจะปรับใช้กับ
กรณีคู่รักเพศเดียวกัน หรือไม่ นั้น ศาลต้องเคารพเหตุผลพ้ืนฐานด้วยว่า  
เพราะเหตุใดสิทธิ ในการสมรสจึงเป ็นสิทธิ ท่ี ได ้ รับการคุ ้มครองมา                                   
อย่างยาวนาน โปรดดู คดี Eisenstadt ซึ่งอ้างถึงแล้ว ที่ 453-454 คดี Poe                         
ซึ่งอ้างถึงแล้ว ที่ 542-553 (ความเห็นแย้งของผู้พิพากษา Harlan, J.)

การวิเคราะห์ดังกล่าวมานี้ได้น�าไปสู่ข้อสรุปที่ว่า คู่รักเพศเดียวกัน                  
อาจมสีทิธิในการสมรส โดยเมือ่พจิารณาจากหลกัเกณฑ์และธรรมเนียมปฏิบตัิ
สี่ประการซึ่งจะได้กล่าวถึงต่อไป ได้แสดงให้เห็นว่า เหตุผลของการสมรส                  
เป็นเหตุผลพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญซ่ึงปรับใช้กับกรณีคู่รักเพศเดียวกันได้               
เช่นเดียวกัน

ข้อพิจารณาประการแรกเก่ียวกับแนวบรรทัดฐานค�าพิพากษาซึ่งศาล
ได้วางหลกัในเรือ่งนี ้คอื สทิธขิองบคุคลในการเลอืกท�าการสมรส เป็นส่วนหนึง่ 
ของเจตจ�านงแห่งปัจเจกบุคคล จึงเป็นปัจจัยที่สัมพันธ์กันระหว่างการสมรส
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และเสรีภาพ และจึงเป็นเหตุให้ในคดี Loving นั้น การห้ามสมรสระหว่าง           
คนต่างเชื้อชาติมิอาจใช้บังคับได้ตามบทบัญญัติว่าด้วยกระบวนการอันควร           
ที่ชอบด้วยกฎหมาย โปรดดู 388 U. S. ที่ 12 และคดี Zablocki ซึ่งอ้างถึง
แล้ว ที่ 384 (จะสังเกตได้ว่า คดี Loving ศาลได้ตัดสินว่า “สิทธิในการสมรส
เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่ส�าคัญของปัจเจกชนทุกคน”) ซึ่งกรณีนี้ก็เช่นเดียวกับ
การเลือกการคุมก�าเนิด ความสัมพันธ์ในครอบครัว ความต้องการให้ก�าเนิด 
และการเลี้ยงดูบุตรท่ีล้วนได้รับการคุ ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้น                            
การตัดสินใจท�าการสมรสจึงเป็นประเด็นส่วนบุคคลอีกประเด็นหนึ่ง                           
ที่ปัจเจกบุคคลสามารถตัดสินใจได้ด้วยตนเอง โปรดดูคดี Lawrence                              
ซึ่งอ้างถึงแล้ว ท่ี 574 ท้ังน้ี ศาลได้ตั้งข้อสังเกตไว้ว่า กรณีย่อมมีลักษณะ                
ขัดแย้งกัน หากสิทธิส่วนบุคคลที่เกี่ยวข้องกับชีวิตครอบครัวประเด็นต่าง ๆ 
ได้รบัการรับรอง แต่การตดัสนิใจสร้างครอบครวัซึง่เป็นปัจจยัพืน้ฐานในสงัคม
ของเรา กลับไม่ได้รับการรับรอง คดี Zablocki ซึ่งอ้างถึงแล้ว ที่ 386

การเลือกสมรสนับเป ็นการตัดสินใจท่ีบ ่งชี้แนวทางชีวิตของ
ปัจเจกบคุคล ดงัเช่นทีศ่าลสงูสดุแห่งมลรฐัแมสซาชเูซตส์ได้อธบิายไว้ว่า เพราะ 
“การตัดสินใจเลือกสมรสเป็นการกระท�าที่ช่วยเติมเต็มความมั่นคงปลอดภัย
ในชีวิต รวมทั้งเป็นความเชื่อมโยงที่แสดงให้เห็นถึงความเป็นมนุษย์ร่วมกัน
ของเราทุกคน ดังนั้น การสมรสจึงมีสถานะเป็นสถาบันที่ทรงคุณค่า และการ
ตัดสินใจที่จะสมรสหรือไม่ ตลอดจนจะสมรสกับใครก็นับเป็นการตัดสินใจที่
ส�าคัญครั้งหนึ่งในช่วงชีวิตอันส่งผลต่อการก�าหนดคุณค่าแห่งตัวตนของเรา
ด้วย” คดี Goodridge440 แมสซาชูเซ็ตส์ ที่ 322, 798 N. E. 2 D ที่ 955

ธรรมชาติของการสมรส คือ การที่บุคคลสองคนได้ร่วมกันแสวงหา
เสรภีาพต่าง ๆ  ตลอดช่วงเวลาของความสมัพนัธ์อนัยนืยง ไม่ว่าจะเป็นเสรีภาพ
ในการแสดงออก เสรภีาพในความรกัใคร่และเสรภีาพทางจติวญิญาณ เป็นต้น 
ธรรมชาตินี้นับเป็นความสัจส�าหรับทุกคน ไม่ว่าเพศสภาพจะเป็นเช่นใด               
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โปรดดคูด ีWindsor 570 U. S. นอกจากนี ้ศกัดิศ์รมีีทัง้ในความผูกพันระหว่าง
ชายและชาย หรือหญิงและหญิง ต่อความปรารถนาที่จะท�าการสมรส                  
และการตัดสินใจที่จะเลือกหนทางของตนเองด้วย โปรดดูคดี Loving ซึ่งได้
อ้างแล้ว ที่ 12 (เสรีภาพท่ีจะท�าการสมรสหรือไม่ท�าการสมรสกับบุคคล                
ต่างเชื้อชาติ นับเป็นเสรีภาพของปัจเจกบุคคล รัฐย่อมมิอาจล่วงละเมิดได้)

หลักเกณฑ์ประการที่สองซึ่งปรากฏในแนวบรรทัดฐานค�าพิพากษา 
ของศาลนี้ คือ สิทธิในการสมรสเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน เนื่องจากเป็นสิทธิท่ี
สนับสนุนให้บุคคลสองคนได้ใช้ชีวิตร่วมกัน ซึ่งมีความส�าคัญต่อปัจเจกชน                      
ที่รักใคร่พอใจกัน จึงมีลักษณะแตกต่างจากสิทธิอื่น ๆ  และประเด็นนี้นับเป็น
สาระส�าคัญของคดี Griswold v. Connecticut ซึ่งได้ตัดสินว่า รัฐธรรมนูญ
คุ้มครองสิทธิของคู่สมรสในการคุมก�าเนิด 381 U. S. ที่ 485 และเพื่อชี้ให้
เห็นว่า การสมรสเป็นสิทธิที่เก่าแก่กว่าบทบัญญัติแห่งสิทธิ (Bill of Rights) 
ศาลในคดี Griswold จึงได้อธิบายลักษณะของการสมรสไว้ว่า “การสมรส 
คือ การที่ได้มาอยู่ร่วมกันทั้งในช่วงเวลาที่ดีและแย่ โดยปรารถนาที่จะมีชีวิต
รักที่ยืนยง รวมทั้งน�าไปสู ่ความรู ้สึกของคุณค่าอันศักดิ์สิทธิ์ การสมรส 
จึงเป็นการอยู่ร่วมกันเพื่อสนับสนุนวิถีทางแห่งชีวิต ความสอดคล้องแห่งการ

ด�ารงอยู่ โดยมิใช่ความเชื่อทางการเมือง แต่เป็นความจงรักและภักดีต่อกัน                
ที่มิใช่การค้าหรืองานสังคม ดังนั้น การสมรสจึงเป็นการอยู่ร่วมกันเพื่อ                          
จุดมุ่งหมายอันสูงส่งดังเช่นท่ีศาลได้เคยวางหลังไว้ในค�าพิพากษาต่าง ๆ                    
ก่อนหน้าน้ี” ส่วนในคดี Turner นับเป็นอีกหนึ่งคดีที่ศาลได้รับรองการอยู่    
ร่วมกันด้วยความรัก ซึ่งได้รับการคุ้มครองตามสิทธิในการสมรส โดยได้
พิพากษาว่า ผู้ต้องขังย่อมไม่อาจถูกปฏิเสธสิทธิในการสมรสได้ เน่ืองจาก                
ในความสมัพนัธ์ซ่ึงมคีวามผกูพนัแล้วนัน้ สอดคล้องกบัเหตุผลพ้ืนฐานของการ
ท่ีสทิธใินการสมรสท่ีมสีถานะเป็นสทิธข้ัินพืน้ฐาน โปรดดู 482 U. S. ที ่95 – 96 
ดังน้ัน สิทธิในการสมรสจึงเป็นดั่งการให้เกียรติแก่คู่สมรสซึ่งปรารถนาที่จะ
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นิยามคุณค่าของตนเองผ่านการผูกพันระหว่างกัน ดูคดี Windsor ตามที่ได้
อ้างถงึแล้ว และการสมรสก็เป็นการตอบสนองต่อความกลัวทีทุ่กคนต้องเผชญิ 
เมื่อต้องโดดเด่ียวและเพียงพานพบความว่างเปล่าอยู่รอบกาย ด้วยเหตุนี้             
การสมรสจึงได้สร้างสรรค์ความหวังในการอยู่ร่วมกัน ความเข้าใจและการ
เกื้อกูลเป็นสองเราที่ห่วงหาอาทรกันและกัน 

ดงักรณทีีศ่าลได้ตัดสนิไว้ในคดี Lawrence ว่า คูร่กัเพศเดยีวกนัมีสิทธิ
เช่นเดยีวกับคู่รักต่างเพศในการมสีทิธอิยูร่่วมกนัด้วยความรกั คด ีLawrence 
จึงเป็นคดีที่ศาลพิพากษาให้กฎหมายซึ่งบัญญัติให้ความรักของเพศเดียวกัน
เป็นความผดิทางอาญา เป็นกฎหมายทีไ่ม่อาจมผีลใช้บงัคบั และศาลยงัได้วาง
หลักไว้ว่า “เมื่อความปรารถนาในเพศรสได้แสดงออกด้วยความรู้สึกรักใคร่
ในบุคคลอีกคนหนึ่ง ความรู้สึกน้ันย่อมเป็นองค์ประกอบของความผูกพัน
ระหว่างบุคคลและเป็นความปรารถนาให้รักนั้นอยู่ยืนยง” 539 U. S.  
ที ่567 อย่างไรกต็าม แม้ในคด ีLawrence ศาลได้ยนืยนัว่า ในมิตขิองเสรีภาพ
ได้รับรองให้ปัจเจกบุคคลสามารถอยู่ร่วมกันด้วยความรักได้โดยปราศจาก
ความผดิทางอาญากต็าม แต่นยิามแห่งเสรภีาพกม็ไิด้จ�ากดักรอบเพียงเท่านัน้ 
เพราะแม้จะมีความก้าวหน้าในเรื่องการกระท�าที่มีลักษณะผิดกฎหมาย             
และการกระท�าที่สังคมไม่ยอมรับแล้วก็ตาม หากทว่าผลที่ได้ก็ยังไม่บรรลุ
เจตนารมณ์ที่แท้จริงของเสรีภาพ

หลักเกณฑ์ประการท่ีสามในการคุ้มครองสิทธิในการสมรส คือ สิทธิ 
ดังกล่าวเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองเด็กและครอบครัว ซ่ึงมีความสัมพันธ์กับ
สทิธอิืน่ ๆ  ทีเ่กีย่วข้อง ได้แก่ สทิธใินการเลีย้งดบูตุร สิทธใินการให้ก�าเนดิบตุร 
และสิทธิทางการศึกษา โปรดดูคดี Pierce v. Society of Sisters 268                  
U. S. 510 (1925) และคดี Meyer 262 U. S. ที่ 399 โดยศาลได้รับรอง              
ความเชือ่มโยงดงักล่าวโดยการอธบิายสทิธต่ิาง ๆ ในลกัษณะองค์รวม กล่าวคอื 
“สิทธิในการสมรสเป็นรากฐานของความเป็นบ้าน และการเลี้ยงดูบุตรก็เป็น



121สิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ

หัวใจของเสรีภาพซึ่งได้รับการคุ้มครองตามบทบัญญัติว่าด้วยกระบวนการ 
อันควรที่ชอบด้วยกฎหมาย” คดี Zablocki 434 U. S. ที่ 384 (อ้างอิงแล้ว
ในคดี Meyer ที่ 399) ซึ่งภายใต้กฎหมายของมลรัฐต่าง ๆ การคุ้มครอง                  
การสมรสในบางกรณีก็เป็นไปเพื่อคุ้มครองเด็กและครอบครัว อย่างไรก็ตาม 
การสมรสยังมีคุณประโยชน์ประการอื่น ๆ อีกด้วย กล่าวคือ การที่กฎหมาย
ได้รับรองและก�าหนดกฎเกณฑ์ความสมัพนัธ์ของการสมรสแก่บดิามารดานัน้ 
ได้ส่งผลให้บุตร “ได้เข้าใจความเป็นหน่ึงเดียวและผูกพันใกล้ชิดกันใน
ครอบครัว รวมทั้งเกิดความกลมกลืนกับครอบครัวอื่น ๆ ทั้งในประชาคม            
ของตน และในชีวิตประจ�าวันด้วย” คดี Windsor อ้างถึงแล้ว นอกจากนี้  
การสมรสยังสร้างความมั่นคงแน่นอนอันเป็นประโยชน์ที่ดียิ่งแก่เด็กด้วย  
โปรดดเูอกสาร สรปุข้อมลูส�าหรบันกัวชิาการด้านสทิธทิางรฐัธรรมนญูเกีย่วกบั
เด็ก (Brief for Scholars of the Constitutional Rights of Children)          
ในฐานะเอกสารข้อความเห็นทางกฎหมาย (Amici Curiae) หน้า 22 – 27

ดงัทีท่กุฝ่ายได้เหน็พ้องต้องกนั คูร่กัเพศเดยีวกนัหลายคู่ได้ร่วมกนัสร้าง
ครอบครัวที่เต็มเปี่ยมด้วยความรักและความอบอุ่นให้แก่บุตร ท้ังบุตรท่ีเกิด
โดยวิธีทางธรรมชาติหรือที่มาจากการรับบุตรบุญธรรม ซ่ึงจ�านวนของบุตร            

ที่ได้รับการเลี้ยงดูโดยคู่รักเพศเดียวกันนั้นก็มีจ�านวนมากมายเรือนแสน                
โปรดดสูรปุส�าหรบั Gary J. Gates ในฐานะเอกสารข้อความเห็นทางกฎหมาย 
(Amici Curiae) หน้า 4 อีกทั้งหลายมลรัฐก็อนุญาตให้เกย์และเลสเบี้ยนรับ
บุตรบุญธรรมได้ ไม่ว่าจะเป็นการรับบุตรบุญธรรมโดยคู่รักฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
เพียงคนเดียว หรือโดยคู่รักทั้งสองคนก็ตาม นอกจากนี้ บุตรบุญธรรม                
ตลอดจนผูเ้ยาว์จ�านวนมากทีไ่ด้รบัการเลีย้งดกูม็ผีูป้กครองท่ีเป็นเพศเดียวกนั 
โปรดดูคดีที่อ้างถึงแล้ว ท่ี 5 ดังนั้น จากกรณีข้างต้นนี้ได้แสดงให้เห็นถึง 
ผลยืนยันจากกฎหมายแล้วว่า เกย์และเลสเบี้ยนสามารถสร้างครอบครัว                
ที่อบอวลด้วยความรักและความอบอุ่นได้
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การไม่ยินยอมให้คู่รักเพศเดียวกันสมรสได้ จึงนับว่าไม่สอดคล้องกับ
หลกัคดิส�าคญัของสทิธใินการสมรส และเมือ่ปราศจากการรับรอง ปราศจาก
ความแน่นอน และปราศจากความคาดหวัง ซึ่งจะมีข้ึนในชีวิตสมรสแล้ว                    
ผู้เยาว์ย่อมจะต้องรูส้กึน้อยเนือ้ต�า่ใจจากการทีค่รอบครัวของพวกเขามสีถานะ
ทีด้่อยกว่าครอบครวัอ่ืน ๆ  ส่งผลกระทบต่อค่าใช้จ่ายในการเลีย้งดผููเ้ยาว์ทีเ่ป็น
บุตรนอกสมรส ท�าให้ถูกจ�ากัดสิทธิต่าง ๆ โดยมิใช่ความผิดของพวกเขา                   
แต่ประการใด อีกท้ังยังเป็นการสร้างความยากล�าบากและความไม่แน่นอน 
ให้แก่ชีวิตครอบครัวอีกด้วย ด้วยเหตุนี้ จึงกล่าวได้ว่า กฎหมายการสมรส               
ซ่ึงเป็นประเดน็พจิารณาในคดนีีไ้ด้ท�าร้ายและสร้างความอบัอายให้แก่ผูเ้ยาว์
ที่ถูกเลี้ยงดูโดยคู่รักเพศเดียวกัน โปรดดูคดี Windsor ซึ่งอ้างถึงแล้ว

ทั้งนี้ ข้อพิจารณาข้างต้นนี้มิได้มุ ่งหมายที่จะลดทอนคุณค่าของ
ครอบครัวที่ไม่มีทายาทหรือไม่สามารถมีทายาท เพราะความสามารถ                  
ความปรารถนา หรอืการให้สญัญาเกีย่วกบัการมทีายาท ไม่ได้เป็นและไม่เคย
เป็นเงื่อนไขบังคับก่อนของการสมรสท่ีมีผลผูกพัน ไม่ว่าในมลรัฐใดก็ตาม 
นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากแนวทางการคุ้มครองสิทธิในการสมรสของคู่รัก
ที่ไม่สามารถมีทายาทแล้ว กรณีมิอาจกล่าวได้ว่า ศาลหรือมลรัฐใด ๆ                         
ได้ก�าหนดเงื่อนไขของสิทธิในการสมรสให้มีความสัมพันธ์กับความสามารถ               
หรือความผูกพันที่จะต้องมีทายาทแต่ประการใด อีกทั้งสิทธิทางรัฐธรรมนูญ
ในการสมรสนั้น ก็มีหลายมิติ ซ่ึงประเด็นการเลี้ยงดูบุตรเป็นเพียงมิติหนึ่ง
เท่านั้น

หลักเกณฑ์ประการท่ีสี่ ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ประการสุดท้ายนั้น เป็นท่ี
ชัดเจนจากคดีต่าง ๆ  ในศาลนี้ และจารีตประเพณีของประเทศ ว่า การสมรส
นบัเป็นหมดุหมายทีส่�าคญัของระเบียบทางสงัคมของประเทศเรา ดงัที ่Alexis 
de Tocqueville ได้ยืนยันความจริงประการนี้จากการเดินทางโดยวิถีรอบ
สหรัฐอเมริกา เมื่อราวสองศตวรรษที่แล้ว และได้บันทึกไว้ว่า “เป็นที่แน่ชัด
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แล้วว่า ไม่มีประเทศใดในโลกที่สายสัมพันธ์แห่งการสมรสจะได้รับการ             
เคารพมากเท่าทีป่รากฏในอเมรกิา ... เมือ่ชาวอเมรกินัได้กลบัจากการใช้ชวีติ
ในสังคมที่ยุ ่งเหยิงไปสู่ชีวิตครอบครัวที่อบอุ่น เขาก็ได้พานพบภาพแห่ง              
ความสุขสงบ ... และหลังจากนั้น เขาก็ได้ตราตรึงภาพแห่งสุขสงบนั้นในห้วง
ความคิดค�านึง และน�ากลับไปพร้อมตัวเมื่อต้องกลับสู่การใช้ชีวิตในสังคม”  
1 ประชาธิปไตยในอเมริกา 309 (H. Revee transl. ปรับปรุงและตีพิมพ์                 
ปี 1990)

ในคดี Maynard v. Hill 125 U. S. 190, 211 (1888) ศาลได้อ้างอิง
ผลงานของ de Tocqueville เพื่ออธิบายว่า การสมรส คือ “รากฐานของ
ครอบครัวและสังคม หากปราศจากการสมรสแล้ว อารยธรรม และ                     
ความก้าวหน้าใด ๆ ย่อมไม่อาจมีขึ้นได้” ในคดี Maynard ศาลได้กล่าวไว้ว่า 
การสมรสนับเป็น “สถาบันทางสังคมท่ีสร้างสรรค์รูปแบบการปกครอง                 
ของเราทั้งระบบมาอย่างยาวนาน” อ้างถึงแล้ว ที่ 213 แนวคิดดังกล่าวนี้                
ได้มีการกล่าวถึงอยู่เสมอ แม้สถาบันจะได้มีวิวัฒนาการในเชิงเนื้อหาตาม                
วันเวลาที่ผันผ่าน แต่แนวคิดนี้ก็ด�ารงอยู่และแทนที่แนวคิดอื่น ๆ ซึ่งครั้งหนึ่ง
เคยถือว่ามีความส�าคัญไม่ว่าจะเป็นเรื่องความยินยอมของบุพการี เพศ และ
เชื้อชาติ โปรดดู N. Cott, Public Vows ดังนั้น การสมรสจึงด�ารงสถานะ
โครงสร้างหลักของประชาคมชาติเรา 

โดยเหตุผลดังได้กล่าวแล้วข้างต้น เมื่อคู่รักได้ปฏิญาณตนที่จะรักใคร่
ส่งเสริมกนั สงัคมย่อมมหีน้าทีใ่ห้การสนบัสนนุต่อคู่รักดังกล่าว โดยการรับรอง
ทั้งในเชิงสัญลักษณ์และในทางเนื้อหาแห่งสิทธิประโยชน์ต่าง ๆ เพื่อคุ้มครอง
และเสรมิสร้างความสมัพนัธ์ของคู่รกันัน้ ซ่ึงในความเป็นจรงิแล้ว มลรัฐต่าง ๆ  
ย่อมมอิีสระในการให้สทิธิประโยชน์ต่าง ๆ แก่คูร่กัท่ีสมรสกนั โดยทีผ่่านมานัน้ 
มลรัฐทั้งหลายได้ใช้การสมรสเป็นฐานในการเพ่ิมพูนประเภทแห่งสิทธิ                           
ท่ีรัฐรับรอง รวมทั้งสิทธิประโยชน์และความรับผิดชอบต่าง ๆ ด้วย อาทิ               
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ด้านภาษี ด้านสิทธิในการรับมรดกและสิทธิในทรัพย์สิน ด้านกฎเกณฑ์                   
การตกทอดแห่งมรดก ด้านเอกสิทธิ์ของคู ่สมรสตามกฎหมายพยาน                       
ด้านการเข้าถงึการรกัษาพยาบาล ด้านการตดัสนิใจเกีย่วกับการรกัษาพยาบาล  
ด้านสิทธิการรับบุตรบุญธรรม ด้านสิทธิและประโยชน์ของคู่สมรสที่ยังมีชีวิต
ภายหลังอีกฝ่ายถึงแก่กรรม ด้านการแจ้งเกิดและตาย ด้านกฎเกณฑ์                       
ทางศีลธรรมในการประกอบอาชีพ ด้านข้อก�าจัดทางธุรกรรม ด้านสิทธิ
ประโยชน์ของค่าชดเชยแรงงาน ด้านประกันสุขภาพ และด้านกฎเกณฑ์              
การปกครอง เลีย้งดู และได้พบบตุร โปรดดเูอกสารสรุปเกีย่วกบัสหรฐัอเมริกา 
(Brief for United States) ในฐานะเอกสารข้อความเห็นทางกฎหมาย 
(Amicus Curiae) และเอกสารสรุปเก่ียวกับเนติบัณฑิตยสภาแห่ง
สหรัฐอเมริกา (Brief for American Bar Association) ในฐานะเอกสาร
ข้อความเห็นทางกฎหมาย (Amicus Curiae) การสมรสที่ชอบด้วยกฎหมาย
ของมลรัฐมีสถานะที่ส�าคัญต่อค่าบังคับตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายระดับ
สหพันธรัฐหลายมาตรา โปรดดูคดี Windsor 570 U.S. เนื่องจากมลรัฐ                 
ต่าง ๆ  ได้ก�าหนดให้ลกัษณะพืน้ฐานของสทิธใินการสมรสมีสถานะเป็นสถาบนั
ทีม่คีวามส�าคญัอย่างยิง่ท้ังในแง่มมุของระบบระเบียบทางกฎหมายและสงัคม

เม่ือพิจารณาตามหลักการข้างต้นนี้แล้ว ย่อมไม่มีความแตกต่างกัน
ระหว่างคู่รักเพศเดียวกันและคู่รักต่างเพศ การจ�ากัดมิให้คู่รักเพศเดียวกัน
สามารถเข้าถึงสถาบันการสมรส ย่อมเป็นการปฏิเสธสิทธิประโยชน์ต่าง ๆ              
ที่คู่รักดังกล่าวพึงได้รับจากการสมรสตามที่มลรัฐต่าง ๆ รับรอง และผลเสีย 
ที่เกิดขึ้นนั้นย่อมมีมากกว่าเพียงภาระในเชิงเนื้อหา เพราะคู่รักเพศเดียวกัน
ย่อมขาดความมั่นคง ซึ่งแตกต่างจากชีวิตสมรสของคู่รักต่างเพศ ทั้งที่รัฐ              
ได้เห็นคุณค่าของการสมรสอย่างยิ่ง ดังจะเห็นได้จากการให้ความส�าคัญกับ             
การสมรส ดังนั้น การไม่ยินยอมให้เกย์และเลสเบี้ยนสามารถสมรสได้                  
ย่อมเป็นการสะท้อนให้เหน็ว่า คูร่กัดงักล่าวมสีถานะทีไ่ม่เท่าเทยีมในหลายมติ ิ              



125สิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ

อีกทั้งการปฏิเสธสิทธิดังกล่าวยังเป็นการที่รัฐได้ก�าจัดคู่รักเพศเดียวกันจาก
สถาบันที่มีความส�าคัญแก่ความมั่นคงของชาติด้วย แม้ว่าคู่รักเพศเดียวกัน  
จะมเีป้าประสงค์ในเชงิอดุมคติของการสมรส และแสวงหาความบริบรูณ์สูงสุด
แห่งการสมรสเช่นเดียวกับคู่รักต่างเพศก็ตาม 

แม้เมือ่พจิารณาจากอดตีถงึปัจจบัุน การอนญุาตให้เฉพาะคูร่กัต่างเพศ
ท�าการสมรสได้ อาจถูกมองว่ามีความสอดคล้องกับธรรมชาติและมีความ
ยตุธิรรมแล้วกต็าม แต่การจ�ากดัสทิธิดังกล่าวกไ็ม่สอดคล้องกบัความมุง่หมาย
ที่แท้จริงของสิทธิขั้นพื้นฐานในการสมรสตามท่ีปรากฏชัดแล้วในทุกวันนี้                
ดงันัน้ โดยผลของการรบัรูแ้ละเข้าใจดังกล่าวจึงต้องยอมรบัว่า การทีก่ฎหมาย
ไม่อนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันมีสิทธิในการสมรส เป็นความอัปยศและสร้าง
รอยแผลให้เกิดขึ้น ซึ่งเป็นผลจากการก�าหนดข้อห้ามนั่นเอง

ผู้ถูกร้องได้ค้านว่า ข้อสรุปดังกล่าวมิใช่การสรุปประเด็นที่เหมาะสม 
โดยกล่าวอ้างถึงคดี Washington v. Glucksberg, 521 U. S. 702, 721 
(1997) ซึง่ระบใุห้ใช้ความรอบคอบในการอธบิายลกัษณะแห่งสิทธข้ัินพ้ืนฐาน 
และฝ่ายผูถ้กูร้องได้อ้างว่า ผูร้้องมไิด้ประสงค์ใช้สทิธใินการสมรส แต่ต้องการ
เรียกร้องสิทธิในรูปแบบใหม่ท่ีไม่เคยปรากฏมาก่อน กล่าวคอื “สทิธใินการสมรส
ของคนเพศเดียวกัน” โปรดดูเอกสารสรุปของผู้ถูกร้อง หมายเลข 14 – 556 
หน้า 8 นอกจากนี้  เมื่อพิจารณาจากคดี Glucksberg จะพบว ่า  
ศาลได้ยืนยันอย่างชัดแจ้งว่า การให้นิยามเสรีภาพตามบทบัญญัติว่าด้วย
กระบวนการอันควรที่ชอบด้วยกฎหมายจะต้องให้นิยามโดยการจ�ากัด
ขอบเขตของเสรีภาพอย่างยิ่ง พร้อมทั้งอ้างอิงถึงแนวปฏิบัติเฉพาะในทาง
ประวัติศาสตร์ด้วย อย่างไรก็ตาม แม้แนวทางดังกล่าวอาจจะเคยมีความ
เหมาะสมในการกล่าวอ้างถึงสิทธิที่เกี่ยวข้องในคดีนั้น (การอัตวินิบาตกรรม

โดยความช่วยเหลือของแพทย์) แต่ก็ไม่สอดคล้องกับแนวทางที่ศาลนี้ได้ใช้              
ในการวินิจฉัยสิทธิขั้นพื้นฐานอื่น ๆ ซึ่งรวมถึงการสมรสและความรักใคร่               



126 หมวดที่ 3

และแม้คดี Loving จะมิได้มีข้อค�าถามเกี่ยวกับสิทธิในการสมรสของคน                 
ต่างเช้ือชาติ คดี Turner จะมิได้มีข้อค�าถามเกี่ยวกับสิทธิในการสมรส                    
ของผูต้้องขงั และคด ีZablocki จะมไิด้มข้ีอค�าถามเกีย่วกบัสทิธใินการสมรส
ของบิดาซึ่งมิได้จ่ายค่าเลี้ยงดูบุตร อย่างไรก็ตาม แต่ละคดีก็ต้องการให้
พิจารณาสิทธิในการสมรสในเชิงลึก รวมทั้งเป็นที่มาของข้อค�าถามว่า                       
เป็นการเหมาะสมแล้วหรอืไม่ ทีจ่ะตดัสนิให้บุคคลบางกลุม่ต้องถกูจ�ากดัสทิธิ
ในการสมรส โปรดดู คดี Glucksberg, 521 U. S. 752-773 (Souter J.  
ความเหน็พ้องในค�าพพิากษา) อ้างแล้ว ที ่789-892 (Breyer, J. ความเหน็พ้อง
ในค�าพิพากษา)

หลักการดังกล่าวได้น�ามาปรับใช้ในคดีนี้ กล่าวคือ ศาลนี้ไม่เห็นด้วย
กับแนวคิดท่ีว่า หากสิทธิต่าง ๆ ได้มีการให้ค�านิยามโดยผู้ทรงสิทธินั้น ๆ               
ไว้ในอดตีแล้ว ค�านยิามนัน้จะถอืเป็นแนวปฏบิตัทิีถ่กูต้องต่อไปอย่างต่อเนือ่ง 
และคนรุ ่นถัดมาไม ่อาจเรียกร ้องสิทธิที่ เคยถูกปฏิ เสธในอดีตได ้ 
การไม่เหน็ด้วยเช่นว่านีค้รอบคลมุถงึกรณสีทิธใินการสมรส และสทิธิของเกย์
และเลสเบี้ยนด้วย โปรดดูคดี Loving, 388 U. S. 12 และคดี Lawrence, 
539 U. S. 566-567

แม้สิทธิในการสมรสมีหลักการพื้นฐานท้ังในทางประวัติศาสตร์                   
และจารีตประเพณี แต่สิทธิต่าง ๆ มิได้มีรากฐานจากคติโบราณเท่านั้น                   
สิทธิทั้งหลายยังเกิดข้ึนจากความเข้าใจที่ถูกต้องมากยิ่งขึ้นว่า กฎเกณฑ์                   
ทางรัฐธรรมนูญได้ให้ค�านิยามแก่เสรีภาพท่ีมีความจ�าเป็นในยุคสมัย                           
ของพวกเราอย่างไร ทัง้นี ้ผูท้ีม่คีวามคดิเห็นว่า การสมรสของคนเพศเดยีวกนั
เป็นความผิด โดยส่วนใหญ่แล้วจะมีฐานของความคิดมาจากหลักการ                      
ทางศาสนาอันสูงส่งและเต็มเปี่ยมด้วยศีลธรรม หรือแนวคิดในทางปรัชญา 
แต่ทัง้บคุคลดงักล่าวและความเชือ่ของพวกเขาเหล่านัน้กม็ไิด้เป็นสาระส�าคญั 
จนกระทั่งเม่ือมุมมองต่อต้านส่วนบุคคลดังกล่าวได้ถูกน�าไปอนุวัติการเป็น
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กฎหมายและนโยบายสาธารณะ และได้ส่งผลอย่างมีนัยส�าคัญต่อการก�าจัด
หรอืลดิรอนเสรภีาพของกลุม่คนโดยการอนมุตัขิองรฐั ผ่านการปฏเิสธเสรภีาพ
ของพวกเขา ซึง่เมือ่พจิารณาจากรฐัธรรมนญูแล้ว จะพบว่า คูรั่กเพศเดียวกนั                
ปฏิเสธสิทธินี้ของพวกเขาจึงเป็นการด้อยค่าการตัดสินใจเลือกและลดทอน
ความเป็นคนของพวกเขาด้วย

สิทธิของคู่รักเพศเดียวกันในการสมรส นั้น เป็นส่วนหนึ่งของเสรีภาพ
ซึ่งได้รับการรับรองไว้โดยรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 14 ซ่ึงโดยผล                
ของบทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าวได้ประกันการให้ความคุ้มครองอย่าง                  
เท่าเทียมกันของกฎหมาย นอกจากนี้ บทบัญญัติว่าด้วยกระบวนการอันควร
ทีช่อบด้วยกฎหมายและหลกัการคุม้ครองอย่างเท่าเทยีมกม็คีวามสมัพนัธ์ต่อกนั
อย่างมีนัยส�าคัญ แม้ว่าหลักการทั้งสองประการนี้จะเป็นหลักการท่ีต่างก็                 
เป็นอิสระต่อกัน ดุจเดียวกันกับกรณีสิทธิต่าง ๆ ซ่ึงปรากฏขึ้นโดยนัย                       
แห่งเสรีภาพ และสิทธิต่าง ๆ ที่ได้รับการคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกัน ก็อาจ             
ตั้งอยู่บนฐานความเข้าใจที่แตกต่างกัน รวมทั้งมิได้มีส่วนสัมพันธ์กันเสมอไป 
แต่ในบางกรณีสิทธิแต่ละประเภทก็อาจมีส ่วนเสริมแก่กัน ทั้งในเชิง                      
ความหมายและการสนับสนุน ท้ังนี้ เมื่อพิจารณาในกรณีเฉพาะเรื่องใด               
เรื่องหนึ่ง บทบัญญัติว่าด้วยหลักการหน่ึงอาจมีเนื้อหาที่เพียงพอส�าหรับ             
สิทธิหนึ่ง ๆ ได้อย่างถูกต้องและครอบคลุมแล้ว แม้ว่าเมื่อน�าบทบัญญัติ                    
ทัง้สองมารวมกันจะครอบคลมุทัง้ในด้านการระบลุกัษณะและด้านการนยิาม
ของสิทธินั้น ๆ ได้ด้วยก็ตาม โปรดดูคดี เอ็ม.แอล.บี., 519 U. S. 120-121 
อ้างแล้ว ที่ 128-129 (Kennedy, J. ความเห็นพ้องในค�าพิพากษา)                            
คดี Bearden v. Georgia, 461 U. S. 660, 665 (1983) ความสัมพันธ์ที่
เชือ่มโยงกนัของหลักการทัง้สองท�าให้เกดิความเข้าใจความหมายของเสรภีาพ
ได้ดียิ่งขึ้น ทั้งประเด็นว่าเสรีภาพคืออะไรและประเด็นว่าการใดบ้างเป็น
เสรีภาพ
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คดีต่าง ๆ ของศาลซึ่งเกี่ยวข้องกับสิทธิในการสมรสได้สะท้อนให้เห็น
ถึงพลวัตข้างต้น ในคดี Loving ศาลได้พิพากษาให้การห้ามสมรสระหว่าง            
คนต่างเช้ือชาติเป็นกรณีท่ีไม่อาจมีผลใช้บังคับ ท้ังตามบทบัญญัติว่าด้วย                 
หลักการคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกัน (the Equal Protection Clause) และ
ตามบทบัญญัติว่าด้วยกระบวนการอันควรที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งสาเหตุที่ 
ศาลพพิากษาให้การห้ามดงักล่าวไม่ชอบ กเ็พราะเป็นการปฏบัิตทิีไ่ม่เท่าเทยีม
กันของคู่รักต่างเชื้อชาติ “การจ�ากัดเสรีภาพในการสมรสอันเนื่องมาจาก 
ความแตกต่างทางเช้ือชาติเป็นการละเมิดหลักการคุ้มครองอย่างเท่าเทียม”                 
388 U. S., at 12 เมื่อน�าหลักการคุ้มครองโดยเสมอภาคมาประกอบการ
พจิารณา ศาลสูงสดุนีจ้งึพพิากษาว่าการห้ามการสมรสระหว่างคนต่างเช้ือชาติ
ขัดกับหลักเสรีภาพ กล่าวคือ “การปฏิเสธเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานบนความต่าง
ทางเชื้อชาติภายใต้กฎหมายดังกล่าว ย่อมส่งผลกระทบโดยตรงต่อหลัก              
ความเสมอภาคอันเป็นหัวใจของรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 14 และ
ลดคุณค่าในเสรีภาพของพลเมืองอันปราศจากกระบวนการอันควรตาม
กฎหมาย” อ้ำงแล้ว ฉะนั้น สาเหตุที่ท�าไมการสมรสจึงเป็นสิทธิพื้นฐานจึงมี
ความกระจ่างชดัยิง่ขึน้และกระตุ้นการตระหนักรูค้วามเข้าใจถงึความเจบ็ปวด               
อันเนื่องมาจากกฎหมายที่ขัดขวางความสัมพันธ์ดังกล่าว

การน�าหลักการท้ังสองมาวินิจฉัยร่วมกันปรากฏชัดเจนยิ่งขึ้นในคดี 
Zablocki ซึ่งศาลได้อ้างหลักการคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกันซึ่งเป็นหลักการ
พื้นฐานเพื่อพิพากษาว่ากฎหมายที่ถูกโต้แย้งนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
เพราะจ�ากัดสิทธิของผู้เป็นบิดาที่กระท�าความผิดในเร่ืองค่าใช้จ่ายต่าง ๆ                
ในการเลี้ยงดูบุตรจากการสมรสซึ่งต้องได้รับความยินยอมจากฝ่ายตุลาการ                   
ท้ังนี้ ดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น การวิเคราะห์หลักการคุ้มครองอย่าง                      
เสมอภาคเป็นประเดน็หลกัในการวนิจิฉยัของศาลนีว่้ากฎหมายจักต้องรับรอง
สิทธิ “ขั้นพื้นฐานที่ส�าคัญยิ่ง” นั่นคือ สิทธิในการสมรสที่มีมาโดยธรรมชาติ
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ตามที่ได้อธิบายไว้ในคดี Zablocki โดยชัดแจ้งกรณีกฎหมายที่ไม่สอดคล้อง
กับหลักความเสมอภาค โดยแนวคิดตามหลักการต่าง ๆ ได้แก่ หลักความ
คุม้ครองเสรภีาพ และหลกัความคุม้ครองอย่างเสมอภาคนัน้ต่างน�าไปสูค่วาม
เข้าใจที่กระจ่างยิ่งขึ้นในหลักการของกันและกัน

โดยในความเป็นจริงแล้ว ในการตีความหลักการคุ ้มครองอย่าง                     
เท่าเทยีมกันศาลได้ยอมรบัว่าการรบัรูส้ิง่ใหม่ ๆ  และความเข้าใจมติทิางสงัคม 
จะสามารถชี้ให้เห็นถึงความไม่เท่าเทียมกันภายในโครงสร้างสถาบัน                       
ขั้นพ้ืนฐานซึ่งไม่อาจต่อต้านหรือไม่เคยตั้งข้อสังเกตได้ เหตุการณ์ดังกล่าว              
ได้เคยปรากฏขึ้นแล้วเกี่ยวกับประเด็นเรื่องการสมรสในช่วงทศวรรษ 1970 
และ 1980 ทั้ง ๆ ที่แนวคิดในเรื่องสถานะทางกฎหมายของหญิงที่สมรสแล้ว                  
ภายใต้กฎหมายจารีตประเพณี (doctrine of coverture) ได้เลือนรางไป
อย่างมากในช่วงเวลาดงักล่าวกต็าม การจดักลุม่ซึง่ไม่เป็นท่ีปรารถนาอนัเนือ่ง
มาจากพื้นฐานทางเพศในการสมรสก็ยังคงเป็นเร่ืองปรกติอยู่ในช่วงกลาง
ศตวรรษที่ 20 โปรดดูค�าร้องอุทธรณ์ในคดี Reed v. reed, O.T. 1971,               
No. 70-4 หน้า 69-88 (ส�าหรบัการอ้างอิงกฎหมายในปี ค.ศ. 1971 จะสะท้อน
ถึงสถานะของสตรีซึ่งไม่เท่าเทียมกับบุรุษในการสมรส) การจัดกลุ่มชั้น                    
ดังกล่าวเป็นการปฏิเสธศักดิ์ศรีที่ เท ่าเทียมกันระหว่างชายและหญิง                          
ยกตวัอย่างเช่น กฎหมายฉบบัหนึง่ในระดบัมลรฐัในปี พ.ศ. 2512 (ค.ศ. 1971) 
วางหลักไว้ว่า “สามีคือหัวหน้าของครอบครัว และภริยาคืออยู่ใต้บังคับของ
สามี สิทธิทางแพ่งของภริยาต้องรวมอยู่กับสามี เว้นแต่กฎหมายได้บัญญัติไว้
เป็นอย่างอื่นเพื่อการคุ้มครองภริยา หรือประโยชน์ส่วนตนของภริยา                     
อย่างหนึ่งอย่างใด” ในเอกสารค�าอธิบายประมวลกฎหมายแห่งมลรัฐ
จอร์เจีย§53–501 (1935) เพื่อสนองตอบต่อความตระหนักรู้ใหม่นั้น ศาลจึง
ได้อ้างหลักการคุ้มครองอย่างเสมอภาคเพื่อวินิจฉัยให้กฎหมายที่ก�าหนด                
เกี่ยวกับความไม่เสมอภาคในการสมรสระหว่างชายและหญิงเป็นโมฆะ                    



130 หมวดที่ 3

ดตูวัอย่าง คด ีKirchberg v. Feenstra, 450 U. S. 455 (1981)  คดี Wengler 
v. Druggists Mut. Ins. Co., 446 U. S. 142 (1980) คดี Califano v. 
Westcott, 443 U. S. 76 (1979); Orr v. Orr, 440 U. S. 268 (1979)                   
คดี Califano v. Goldfarb, 430 U. S. 199 (1977) (plurality opinion) 
คดี Weinberger v. Wiesenfeld, 420 U. S. 636 (1975) คดี Frontiero 
v. Richardson, 411 U. S. 677 (1973) เช่นเดียวกับคดี Loving และ                   
คดี Zablocki คดทีัง้สองนีแ้สดงให้เหน็ถงึหลกัความคุ้มครองอย่างเสมอภาค
ที่สามารถสะท้อนและแก้ไขความไม่เสมอภาคกันในการสมรส อันเป็นการ
อ้างสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคภายใต้รัฐธรรมนูญ

คดีอื่น ๆ ที่เน้นย�้าถึงความสัมพันธ์กันระหว่างเสรีภาพและความ              
เสมอภาค เช่น ในคดี M.L.B. v. S.L.J. ศาลภายใต้หลักกระบวนการอันควร
แห่งกฎหมายและความคุ ้มครองอย่างเสมอภาค ได้ตัดสินให้กฎหมาย                         
ที่ก�าหนดให้มารดาที่ยากไร้ต้องจ่ายค่าธรรมเนียมในการร้องขอให้ศาล
พิจารณาสิทธิของผู้ปกครองบุตร ไม่อาจบังคับใช้ได้ โปรดดู 519 U. S.,                   
หน้า 119–124 ในคดี Eisenstadt v. Baird ศาลได้อ้างถึงหลักการทั้งสอง
ดังกล่าวในการวินิจฉัยว่า ข้อห้ามเกี่ยวกับการคุมก�าเนิดต่อบุคคลที่ยัง                       
มิได้สมรส เว้นแต่กรณีที่บุคคล ดังกล่าวสมรสแล้วเท่านั้น ไม่อาจบังคับใช้ได้ 
โปรดดู 405 U.S., at 446–454 และในคดี Skinner v. Oklahoma ex rel. 
Williamson ภายใต้หลักการ ทั้งสองนี้ ศาลได้วินิจฉัยให้กฎหมายที่ก�าหนด
ให้มีการท�าหมันนักโทษซึ่งมีโทษหนัก ไม่อาจบังคับใช้ได้ โปรดดู 316 U. S., 
หน้า 538–543

ในคด ีLawrence ศาลสงูสดุได้รบัรองความสอดรับกนัของการคุม้กัน
ทางรัฐธรรมนญูเหล่าน้ีในบรบิทการเยยีวยาทางกฎหมายส�าหรบักลุม่ชาวเกย์
และเลสเบี้ยน ใน 539 U. S., หน้า 575 แม้ว่าคดีดังกล่าวได้อธิบายเพิ่มเติม
ภายใต้หลักกระบวนการอนัควรแห่งกฎหมาย ศาลกไ็ด้ตระหนกัและแสวงหา
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ทางเยียวยาต่อความไม่เท่าเทียมกันอันเป็นผลจากกฎหมายที่ก�าหนดให้              
ความสัมพันธ์ทางเพศในชีวิตคู่ชาวเกย์และเลสเบี้ยนเป็นอาชญากรรมต่อรัฐ 
โปรดดู อ้ำงแล้ว ดังนั้น คดีนี้จึงตั้งอยู่บนพื้นฐานของหลักเสรีภาพและความ
เสมอภาคเพื่อการนิยามและการคุ้มครองสิทธิของกลุ่มเกย์และเลสเบี้ยน                 
อันเป็นการพิจารณาว่ารัฐ “ไม่สามารถลดคุณค่าการด�ารงอยู่หรือจ�ากัด
ศักด์ิศรีแห่งตนโดยก�าหนดให้ความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างบุคคลเป็น
อาชญากรรมได้” Id., at 578.

ปรากฏการณ์อันพลวัตนี้สามารถประยุกต์ได้กับการสมรสของบุคคล
เพศเดียวกัน ปรากฏชัดเจนแล้วว่ากฎหมายที่น�ามาร้องนี้สร้างภาระต่อ
เสรีภาพมีผลกระทบต่อเสรีภาพและท�าความความเสมอภาคลดน้อยถอยลง
ของคู่รักเพศเดยีวกนั กล่าวคอื คูร่กัเพศเดยีวกนัถกูปฏเิสธประโยชน์อนัพงึได้
ต่าง ๆ ดังท่ีคู่รักต่างเพศได้รับสิทธิ ตลอดจนสิทธิข้ันพ้ืนฐาน โดยเฉพาะ               
อย่างยิง่แล้วเมือ่พจิารณาถึงประวติัศาสตร์อนัยาวนานของการไม่เหน็ชอบใน
ความสมัพนัธ์ดงักล่าว การปฏเิสธมใิห้คูร่กัเพศเดยีวกันได้สิทธใินการสมรสนี้
กลับส่งผลร้ายอย่างต่อเนื่อง อันท�าให้สถานะของชาวเกย์และเลสเบี้ยน                     
ไม่ได้รับความเคารพและถูกกดขี่ เช่นเดียวกับหลักกระบวนการอันควร               
แห่งกฎหมาย หลักความคุ้มครองอย่างเสมอภาคจึงได้ห้ามการละเมิดสิทธิ  
ขั้นพื้นฐานในการสมรส โปรดดูตัวอย่างคดี Zablocki, supra, at 383–388 
และคดี Skinner, 316 U. S., at 541.

การพิจารณาดังกล่าวข้างต้นจึงน�าไปสู่บทสรุปที่ว่า สิทธิในการสมรส
เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่ติดตัวมนุษย์มากับเสรีภาพของแต่ละบุคคล ซ่ึงภายใต้
หลกักระบวนการอนัควรแห่งกฎหมายและหลกัความคุม้ครองอย่างเสมอภาค
แห่งรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิ ฉบบัที ่14 คูร่กัเพศเดียวกนัจึงไม่อาจถูกละเมดิ
สิทธิและเสรีภาพนั้นได้อีกต่อไป ศาลสูงสุดจึงวินิจฉัยว่าคู่รักเพศเดียวกันมี
สทิธขิัน้พืน้ฐานในการสมรส เสรภีาพนีม้อิาจถกูพรากไปจากบคุคลดงักล่าวได้ 
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จึงให้มีการกลับค�าพิพากษาคดี Baker v. Nelson และกฎหมายมลรัฐ 
ท่ีเป็นประเด็นโต้แย้งโดยผู้ร้องในคดีเหล่านั้นท่ีท�าให้การสมรสของบุคคล              
เพศเดียวกันมีข้อก�าหนดและเงื่อนไขแตกต่างจากคู่สมรสต่างเพศจึงไม่อาจ
บังคับใช้ได้

IV

กรณีอาจมีแนวโน้มท่ีจะพิจารณาคดีเหล่านี้ด้วยความรอบคอบ                
โดยผ่านกระบวนการนติิบญัญตั ิการฟ้องร้องคด ีและการโต้แย้งทีก่ว้างขวาง
ยิ่งขึ้น โดยผู้โต้แย้งในคดีนี้ได้อ้างว่า ยังไม่มีกระบวนการทางประชาธิปไตย               
ที่เพียงพอก่อนการตัดสินใจในประเด็นดังกล่าวบนพื้นฐานการนิยามของ              
การสมรส  โดยความเห็นส่วนใหญ่ของศาลอุทธรณ์เห็นว่า จะเป็นการดี                
หากมลรัฐต่าง ๆ ของผู้ถูกร้องรับฟังการอภิปรายสาธารณะและจัดท�ากลไก
ทางการเมืองก่อนการอนุญาตให้มีการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันได้               
โปรดดู คดี DeBoer, 772 F. 3d, at 409.

อย่างไรก็ดี ได้มีความพยายามเพื่อให้เกิดความรอบคอบถี่ถ้วน                   
เหนือกว่าข้อโต้แย้งดังกล่าว จึงได้จัดให้มีการท�าประชามติ การอภิปรายใน
ระดบัรฐัสภา การรณรงค์ส่งเสรมิในระดับบคุคลรากหญ้า ตลอดจนการศกึษา
วิจัยที่ผลิตออกมาในรูปแบบงานเขียนทางวิชาการ งานวิจัย และหนังสือ
จ�านวนนับไม่ถ้วน ประกอบกับมีการยื่นฟ้องร้องคดีในชั้นศาลทั้งในระดับ
มลรัฐและระดับสหพันธรัฐ โปรดดูภาคผนวก A โดยความเห็นของฝ่าย
ตุลาการในประเด็นดังกล่าวได้มาจากข้อมูลรายละเอียดการโต้เถียงและ
ปรึกษาหารือของฝ่ายต่าง ๆ ซ่ึงในขณะเดียวกันก็ได้สะท้อนถึงการอภิปราย
เกี่ยวกับการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันในระดับสังคมเป็นการทั่วไปเป็น
ระยะเวลากว่าหลายทศวรรษทีผ่่านมาแล้ว นอกจากนี ้จากเอกสารความเห็น
ทางกฎหมายมากกว่า 100 ฉบับ ในค�าร้องของพวกเขายงัปรากฏเป็นทีช่ดัเจน
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ว่าสถาบนัหลกัต่าง ๆ  ทีเ่กีย่วพนักบัวถิชีวีติของชาวอเมรกินั อาท ิรฐับาลระดบั
มลรัฐและระดับท้องถิ่น ทหาร ภาคธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อม 
สหภาพแรงงาน องค์กรศาสนา กลุ่มกฎหมาย กลุ่มภาคพลเมือง องค์กร
วิชาชีพ และมหาวิทยาลัยต่าง ๆ ได้ให้ความสนใจต่อประเด็นดังกล่าว                       
เป็นอย่างมาก น�าไปสู่ความเข้าใจยิ่งขึ้นต่อประเด็นข้างต้น กล่าวคือ ประเด็น
ที่เป็นที่โต้เถียงกันเพื่อหาทางออกในระดับกฎหมายรัฐธรรมนูญนี้

เป็นทีแ่น่นอนว่ารฐัธรรมนญูนัน้พนิจิพเิคราะห์แล้วว่าหลักประชาธิปไตย
เป็นกระบวนการทีเ่หมาะสมส�าหรบัการเปลีย่นแปลง ตราบเท่าทีก่ระบวนการ
ดงักล่าวมขิดัหรือละเมดิต่อสทิธขิัน้พืน้ฐาน ในการนี ้ความเป็นพหุวฒันธรรม
ได้รับการยืนยันถึงความส�าคัญอันอยู่ภายใต้หลักประชาธิปไตยไว้แล้วในคดี 
Schuette v. BAMN, 572 U. S.(2014) ซึ่งศาลได้เคยกล่าวไว้ว่า “สิทธิของ
พลเมืองในการโต้แย้งนั้น ช่วยให้ตนได้เรียนรู้และตัดสินใจผ่านกระบวนการ
ทางการเมอืงภายในบรบิทช่วงเวลาแห่งตน” ซึง่โดยแท้จรงิแล้ว กระบวนการ
ทางประชาธิปไตยน้ันได้รับรองและคุ้มครองเสรีภาพในชีวิตของบุคคล ดังที่
ข้อความตอนหนึ่งในค�าวินิจฉัยคดี Schuette กล่าวไว้ว่า “เสรีภาพซึ่งได้รับ
การคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญประกอบด้วยสิทธิของปัจเจกบุคคลมิให้ได้รับ
อันตรายจากการใช้อ�านาจรัฐที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย” ฉะนั้น เมื่อสิทธิของ

บุคคลถูกละเมิดแล้ว “รัฐธรรมนูญจะต้องให้การเยียวยาโดยศาล” แม้ว่า              
หลักการดังกล่าวจะเป็นค่านิยมโดยทั่วไปอยู่แล้วของกระบวนการตัดสินใจ
ทางประชาธิปไตย สิ่งนี้คือสัจธรรมอันเที่ยงแท้แน่นอนเมื่อการคุ้มครองสิทธิ
ของปัจเจกบุคคลกระทบต่อประเด็นต่าง ๆ ที่มีความอ่อนไหวและมีความ
ส�าคัญสูงสุด

สภาพพลวัตในระบบรัฐธรรมนูญ กล่าวได้ว่า คือการที่ปัจเจกบุคคล 
ไม่จ�าเป็นต้องรอให้ฝ่ายนิติบัญญัติด�าเนินการอันใดเพ่ือการเข้าถึงสิทธิ                       
ขั้นพื้นฐาน ศาลในสหรัฐอเมริกานี้จึงเปิดกว้างส�าหรับบุคคลที่ได้รับความ 
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เดือดร้อนเสยีหาย ผูซ้ึง่หวงัพึง่ฝ่ายตลุาการในการพจิารณาวินจิฉัยเพ่ือปกป้อง
ศักดิ์ศรีและแนวทางแห่งตน ในการนี้ บุคคลสามารถใช้สิทธิอ้างการคุ้มครอง
ตามรัฐธรรมนูญเม่ือสิทธิของตนได้รับผลกระทบ ถึงแม้ว่าสาธารณะอาจ                
ไม่เหน็ด้วยหรอืแม้แต่ฝ่ายนิตบัิญญตัเิองอาจมไิด้ริเริม่ด�าเนนิการใด ๆ  แนวคดิ 
ทางรฐัธรรมนญูในประเดน็นีค้อื “เพือ่บรรเทาสาระใด ๆ  อนัเป็นความขัดแย้ง
ทางการเมือง และผลักดัน

ให้สอดคล้องกับมติมหาชน ตลอดจนก่อให้เกิดหลักการทางกฎหมาย
ที่ศาลต่าง ๆ สามารถน�าไปปรับใช้ได้” ในคดึ West Virginia Bd. Of Ed. v. 
Barnette, 319 U. S. 624, 638 (1943) นี่คือสาเหตุหนึ่งที่ “สิทธิขั้นพื้นฐาน
อาจไม่ต้องด�าเนินการเพื่อลงคะแนนเสียงใด ๆ และสิทธิขั้นพื้นฐานก็มิได้ขึ้น
อยู่กับผลจากการเลือกต้ังใด ๆ ท้ังส้ิน” อ้ำงแล้ว ในการนี้จึงไม่ใช่สาระที่จะ
พิจารณาว่าการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันนั้นได้รับแรงขับเคลื่อนผ่าน
กระบวนการทางประชาธิปไตยหรือไม่ อย่างไร หากแต่เป็นประเด็นต่อ            
ศาลสูงสุดนี้ ในการพิจารณาประเด็นปัญหาทางกฎหมายว่า รัฐธรรมนูญได้
ให้ความคุ้มครองสิทธิของคู่รักเพศเดียวกันในการสมรสหรือไม่

ยิง่ไปกว่านัน้ มใิช่ครัง้แรกท่ีศาลสงูสดุได้รบัการต้ังค�าถามเพือ่ประยกุต์
ใช้แนวทางในการรับรองและคุ ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐาน ในคดี Bowers                       
เสยีงข้างมากได้รบัรองกฎหมายทีก่�าหนดให้ความสมัพนัธ์ทางเพศของบคุคล
เพศเดียวกันเป็นความผิดอาญา โปรดดู 478 U. S., at 186, 190–195  
แนวคดินีไ้ด้รบัการพจิารณาจากการสนบัสนุนทางกระบวนการทางประชาธปิไตย 
ซึ่ง ณ ขณะนั้น เพิ่งเริ่มท่ีจะพิจารณาสิทธิของชาวเกย์และเลสเบี้ยน แต่ใน
ทางปฏบิตัแิล้ว คด ีBowers ถอืเป็นการรบัรองการด�าเนนิการของรฐัทีป่ฏเิสธ
สทิธขิัน้พืน้ฐานของชาวเกย์และเลสเบีย้นอนัสร้างความเจบ็ปวดและลดคณุค่า
ความเป็นมนุษย์ของบุคคลกลุ่มดังกล่าว และตามที่ปรากฏเป็นหลักฐาน               
ไว้ในความเห็นแย้งของคดีนี้ ข้อเท็จจริงและหลักการที่ส�าคัญในการแก้ไข
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ประเด็นดังกล่าวก็ได้ปรากฏในศาลท่ีตัดสินคดีเช่นกัน โปรดดู id., at 199 
(ควำมเห็นแย้งของ Blackmun, J., ร่วมด้วย Brennan, Marshall และ 
Stevens, JJ.); id., at 214 (ควำมเห็นแย้งของ Stevens, J., ร่วมด้วย 
Brennan และ Marshall, JJ.) และเหตุนี้เองที่เป็นสาเหตุให้คดี Lawrence 
ตดัสนิว่าคดขีอง Bowers นัน้ “ไม่ถกูต้องในขณะทีไ่ด้ท�าการตดัสนิ” 539 U. S., 
at 578 อย่างไรก็ดี แม้ว่าท้ายที่สุดแล้วค�าพิพากษาคดี Bowers จะถูกกลับ
โดยค�าพิพากษาคดี Lawrence แต่ชายและหญิงก็ได้รับผลกระทบเช่นนี้                   
ตลอดระยะเวลาที่ค�าพิพากษาฉบับน้ีมีผลบังคับใช้ อันท�าให้ศักดิ์ศรีได้รับ
กระทบกระเทือนจึงไม่อาจเยียวยาหรือชดเชยได้ด้วยเพียงแค่การจรดปลาย
ปากกา

กล่าวได้ว่าค�าวินิจฉัยที่เป็นปฏิปักษ์ต่อคู่รักเพศเดียวกันอาจมีผล                 
เช่นเดยีวกนักบัคดขีอง Bowers ซึง่ไม่เป็นธรรมตามรัฐธรรมนญูแก้ไขเพ่ิมเติม 
ฉบับที่ 14 อย่างไรก็ดี ประเด็นของผู้ร้องในคดีที่ร้องต่อศาลในครั้งนี้ได้ชี้ชัด
ให้เห็นถึงความจ�าเป็นเร่งด่วน James Obergefell ผู้ร้องได้ต้ังประเด็นว่า
มลรัฐโอไฮโอสามารถเพิกถอนการสมรสของเขาที่ท�าร่วมกับ John Arthur 
ตลอดไปได้หรือไม่ April DeBoer และ Jayne Rowse ก็ได้ตั้งประเด็น                  
เช่นเดียวกันว่ามลรัฐมิชิแกนสามารถปฏิเสธการมีสถานะที่มั่นคงและมี
เสถียรภาพทั้งหลายของมารดาที่ปรารถนาจะปกป้องบุตรได้หรือไม่ เพียงใด 
และส�าหรับพวกเธอเองแล้ว บุตรของพวกเธอจะสิ้นสุดช่วงปฐมวัยในเวลา 
อันใกล้น้ี Ijpe DeKoe และ Thomas Kostura ก็ได้ต้ังค�าถามว่ามลรัฐ
เทนเนสซีสามารถปฏิเสธศักดิ์ศรีพื้นฐานในการรับรองสถานะการสมรสจาก
มลรัฐนิวยอร์กได้หรือไม่ ในการนี้ ศาลสูงสุดแห่งนี้จึงต้องพิจารณาค�าร้อง 
เหล่านี้และพิพากษาตามประเด็นปัญหาข้างต้น

โดยแท้จริงแล้ว ศาลอุทธรณ์ได้วินิจฉัยไม่เห็นชอบในประเด็นต่าง ๆ 
ข้างต้น ซึ่งท�าให้เกิดความไม่เป็นเอกภาพเชิงภูมิศาสตร์ตามนัยของกฎหมาย
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สหพันธรัฐ ศาลสูงสุดจึงได้รับไว้พิจารณาว่าคู่รักเพศเดียวกันมีสิทธิในการ
สมรสได้หรือไม่ หากศาลวินิจฉัยว่ากฎหมายที่โต้แย้งตามค�าร้องชอบด้วย
รฐัธรรมนูญ ค�าวนิจิฉยัดงักล่าวจะสร้างความเข้าใจทัว่ทัง้ประเทศว่ากฎหมาย
เหล่านัน้เป็นไปตามกตกิาพืน้ฐานทางสงัคม แต่หากศาลเลอืกทีจ่ะด�าเนนิการ
พิจารณาเป็นรายคดีไปอย่างช้า ๆ เพื่อประโยชน์สาธารณะที่มีต่อคู ่รัก 
เพศเดียวกัน แนวทางดังกล่าวก็จะปฏิเสธสิทธิและความรับผิดชอบต่าง ๆ               
อันมากของชาวเกย์และเลสเบ้ียนท่ีเกิดจากความสัมพันธ์อันเนื่องมาจาก               
การสมรส

อนึ่ง ผู้ถูกร้องโต้แย้งว่า การอนุญาตให้คู่สมรสเพศเดียวกันสมรสกัน
ได้จะเป็นภัยคุกคามต่อการสมรสเองในฐานะที่เป็นสถาบันหนึ่งของบุคคล 
ต่างเพศ ผู้ถูกร้องกล่าวอ้างต่อว่า การอนุญาตให้มีการสมรสระหว่างบุคคล
เพศเดียวกันจะกระทบต่อความสัมพันธ์ระหว่างการให้ก�าเนิดตามธรรมชาติ
กับการสมรส กล่าวคือ ข ้อโต ้แย ้งนี้อยู ่บนทัศนะทางสัญชาตญาณ                                     
ในกระบวนการตัดสินใจของคู่รักต่างเพศเกี่ยวกับการสมรสและสถานภาพ
การเป็นบิดามารดาที่มีต่อบุตร อย่างไรก็ตาม การตัดสินใจว่าจะสมรสและ                
เลี้ยงดูบุตรนั้นเป็นการพิจารณาส่วนบุคคลบนพื้นฐานของความรักและ                 
การปฏิบัติได้จริง จึงเป็นไปไม่ได้เลยท่ีจะสรุปว่าคู่รักต่างเพศจะเลือกที่จะ               
ไม่ท�าการสมรสเพียงเพราะเหตุผลง่าย ๆ ท่ีว่าคู่รักเพศเดียวกันสามารถ       
กระท�าได้ (โปรดดูค�าวินิจฉัยคดี Kitchen v. Herbert, 755 F. 3d 1193, 
1223 (CA10 2014) วางหลักไว้ว่า “เป็นการไม่สมเหตุสมผลเลยที่จะเชื่อ
ว่าการรับรองความรักและการหมั้นหมายระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน              
จะเปล่ียนแปลงการตัดสินใจในความสัมพันธ์ทางเพศของบุคคลที่เป็นคู่รัก                
ต่างเพศ”) ในคดนีีผู้ถ้กูร้องมไิด้แสดงให้เหน็ถงึข้อสรปุท่ีชดัแจ้งว่าการอนญุาต
ให้คู่รักเพศเดียวกันสมรสจะส่งผลเสียตามที่ตนได้บรรยายฟ้อง โดยแท้จริง
แล้ว การที่จะไม่รับรองสิทธิการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน เป็นการ                 
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เหมาะสมเสียมากกว่าที่จะมองว่าเป็นกรณีที่เกี่ยวกับสิทธิของผู ้ที่บรรลุ
นิติภาวะทั้งสองคนโดยการสมรสจะไม่กระทบหรือเป็นอันตรายต่อตนเอง 
และบุคคลที่สาม

ในท้ายทีส่ดุนี ้จ�าเป็นต้องพจิารณาว่า ศาสนาและผู้ทีเ่คร่งครัดในหลัก
ศาสนาอาจมองว่าการสมรสของบคุคลเพศเดยีวกนัเป็นสิง่ทีไ่ม่อาจให้อภยัได้ 
รัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขฉบับแรกได้รับรองว่า องค์กรทางศาสนาและบุคคล               
จะได้รับการคุ้มครองอย่างเหมาะสม เนือ่งจากมบีทบาทส�าคญัในการสัง่สอน
หลักการอันเป็นศูนย์กลางและเติมเต็มศรัทธาและชีวิตในสังคม ตลอดจน                
การส่งเสริมโครงสร้างครอบครัวให้ด�ารงอยู่ยั่งยืนนาน แนวคิดนี้สอดคล้อง 
กับความคิดของบุคคลท่ีต่อต้านการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน แต่ใน                 
ขณะเดียวกัน บุคคลผู้ซึ่งเชื่อในการสมรสของคนเพศเดียวกันว่าเป็นส่ิงท่ี
เหมาะสมสามารถกระท�าได้ไม่ว่าจะทางมิติทางศาสนธรรมหรือทางฆราวาส
ธรรมก็ตาม ก็ยอมรับและเปิดกว้างส�าหรับผู้ที่เห็นต่าง โดยรัฐธรรมนูญมิได้
อนญุาตให้มลรฐักระท�าการอนัเป็นอปุสรรคขดัขวางคูร่กัเพศเดยีวกนัจากการ
สมรสที่อยู่บนพื้นฐานหลักการที่คู่รักต่างเพศกระท�าระหว่างกันได้

V

คดีน้ีจึงเป็นคดีที่น�าเสนอต่อศาลในประเด็นค�าถามว่า รัฐธรรมนูญ
ก�าหนดให้มลรัฐรับรองการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันที่กระท�าการสมรส
ในมลรัฐอื่นหรือไม่ โดยตามที่ปรากฏไว้ชัดแจ้งแล้วว่า คดี Obergefell              
และ Arthur และคดี DeKoe และ Kostura การห้ามการรับรองนั้นได้ส่ง
ผลกระทบอย่างมากและต่อเนื่องต่อคู่รักเพศเดียวกันอื่น ๆ

การสมรสโดยชอบด้วยกฎหมายของมลรฐัหนึง่กลับไม่ได้รับการรับรอง
จากอีกมลรัฐหนึ่งสร้างความสับสนและความวิตกกังวลในความสัมพันธ์ของ
กฎหมายภายใน โปรดดู คดี Williams v. North Carolina, 317 U. S. 287, 
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299 (1942) การปล่อยปละละเลยให้เหตุการณ์ลักษณะนี้ปรากฏต่อไป 
เป็นการสร้างความไม่แน่นอนและความไม่มีเสถียรภาพ กล่าวคือ ส�าหรับ               
คู่สมรสบางคู่ การขบัรถไปยงัมลรฐัข้างเคยีงเพือ่เยีย่มครอบครวัหรือมติรสหาย
ก่อให้เกิดความเสี่ยงที่กระทบต่อการรับรองสถานะคู ่สมรสในระหว่าง                   
ข้ามเขตแดนมลรัฐ เนื่องด้วยในหลาย ๆ มลรัฐได้รับรองการสมรสของบุคคล
เพศเดยีวกันแล้วน้ัน การสมรสของคนเพศเดยีวกนัจงึเกิดขึน้เป็นจ�านวนมาก 
และอุปสรรคที่เกิดขึ้นจากการปฏิเสธการรับรองการสมรสนี้เป็นส่ิงท่ีมี             
นัยยะส�าคัญ และยังคงปรากฏอยู่

ตามที่ฝ่ายที่ปรึกษากฎหมายของผู ้ถูกร้องได้กล่าวไว้ หากมลรัฐ              
ได้รับความเห็นชอบทางรัฐธรรมนูญในการรับรองการสมรสของบุคคล                        
เพศเดียวกันแล้ว การปฏิเสธที่จะรับรองการสมรสเพศเดียวกันที่ได ้                     
ด�าเนินการในมลรัฐอื่น ๆ ก็จะไม่อาจกระท�าได้ ในค�าพิพากษานี้ ศาลสูงสุด
พจิารณาแล้วเหน็ว่า คูร่กัเพศเดยีวกนัย่อมมสีทิธพิืน้ฐานในการสมรสในมลรัฐ
ทุกมลรัฐและศาลจ�าต้องตัดสินว่าไม่มีหลักกฎหมายใดก�าหนดให้มลรัฐใด
มลรัฐหนึ่งปฏิเสธการรับรองการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันที่ชอบด้วย
กฎหมายซึ่งเกิดขึ้นในอีกมลรัฐหนึ่งบนพื้นฐานของเพศเดียวกัน

ไม่มีการรวมกลุ่มใดท่ีจะลึกซึ้งไปกว่าการสมรส เนื่องจากการสมรส
เป็นการก่อร่างสร้างอุดมคติสูงสุดของความรัก ความซื่อสัตย์ การอุทิศตน 
การเสียสละ และครอบครัว ภายใต้รูปแบบการอยู่ร่วมกันผ่านการสมรสนี ้
บคุคลสองฝ่ายจะรวมกนัเป็นสิง่ทีย่ิง่ใหญ่กว่าทีต่นเคยเป็น ดงัทีผู่ร้้องบางราย
ของคดีนี้ได้อธิบายไว้ การสมรสก่อร่างสร้างความรักที่ยั่งยืนตราบจนวันตาย 
ย่อมเป็นความเข้าใจผดิทีจ่ะกล่าวว่า ชายและหญงิเหล่านีไ้ม่เคารพในแนวคดิ
เร่ืองการสมรส แต่เป็นสิ่งที่ชายและหญิงเหล่านี้ถวิลหา เคารพและศรัทธา
เพื่อเติมเต็มให้แก่ชีวิตตน ความหวังไม่อาจเติมเต็มชีวิตที่ไร้คู่ ถูกกีดกันจาก
สถาบันครอบครัวที่เป็นหนึ่งในอารยธรรมดั้งเดิม พวกเขาจึงร้องขอศักดิ์ศรี           



139สิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ

ที่เท่าเทียมในสายตาของกฎหมาย ซึ่งรัฐธรรมนูญสามารถหยิบยื่นสิทธิ                     
ดังกล่าวให้แก่ตนได้

ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาจึงพิพากษากลับค�าพิพากษาของ                    
ศาลอุทธรณ์แห่งสหรัฐเขตที่ 6
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ความเห็นแย้งของผู้พิพากษา John Roberts

John Roberts ประธานศาลสงูสดุแห่งสหรฐัอเมริกา มคีวามเหน็แย้ง 
โดยมีผู้พิพากษา Antonin Scalia และผู้พิพากษา Clarence Thomas              
ร่วมเห็นพ้องด้วย

ค�าโต้แย้งของผู ้ร้องนั้นอยู ่บนรากฐานนโยบายเชิงสังคมและการ
พิจารณาเกี่ยวกับความเป็นธรรม โดยอ้างว่าคู่รักเพศเดียวกันควรได้รับ
อนุญาตให้ยืนยันในความรักของพวกเขาและมีพันธะสัญญาต่อกันผ่านทาง 
การสมรส เฉกเช่นเดียวกับคู่รักที่มีเพศตรงข้ามกัน โดยในช่วง 6 ปีที่ผ่านมา 
สมาชิกรัฐสภาผู้ออกเสียงเลือกตั้งและฝ่ายนิติบัญญัติจากมลรัฐ 11 มลรัฐ          
และเขตการปกครองพิเศษโคลัมเบีย ได้พิจารณาแก้ไขกฎหมายของตน              
เพื่ออนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันสมรสกันได้

แต่ศาลสูงสุดแห่งนี้มิใช่ฝ่ายนิติบัญญัติ การพิจารณาถึงการสมรส      
เพศเดยีวกนัว่าเป็นสิง่ดีงามหรอืไม่จงึไม่อยูใ่นอ�านาจของศาล ภายใต้รฐัธรรมนญู 
ผู ้พิพากษามีอ�านาจแต่เพียงบอกว่ากฎหมายคืออะไร หาใช่กฎหมาย 
ควรเป็นเช่นไรไม่ ประชาชนผูซ้ึง่ให้ความเหน็ชอบในรัฐธรรมนญูได้ให้อ�านาจ

ศาลในการปฏิบัติหน้าท่ี “หาใช่บังคับกะเกณฑ์หรือสร้างความปรารถนา                 
ในค�าวินิจฉัยไม่”

เมื่อพิจารณาข้อโต้แย้งเชิงนโยบาย สิทธิขั้นพื้นฐานในการสมรส                     
มิใช่สทิธทิีจ่ะท�าให้รฐัเปลีย่นแปลงนยิามของการสมรส กล่าวคอื รัฐธรรมนญู
มิได้วางทฤษฎีเก่ียวกับการสมรส อย่างไรก็ดี ในวันนี้ ศาลสูงสุดได้เริ่มมี                        
ค�าสั่งที่ผิดแผกต่างไปโดยให้มลรัฐสามารถจดทะเบียนและรับรองการสมรส
เพศเดียวกัน และประชาชนจ�านวนมากก็เห็นด้วยกับแนวทางดังกล่าว และ
โดยส่วนตัวของข้าพเจ้าเองก็ไม่ได้ขัดแย้งกับแนวทางนี้ แต่การตัดสินเช่นนี้ 
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สร้างความหดหูใ่จให้แก่ผูท้ีเ่ชือ่ในการปกครองโดยกฎหมายไม่ใช่การปกครอง
โดยคน ด้วยผู้ที่สนับสนุนการสมรสเพศเดียวกันประสบความส�าเร็จในการ
เชิญชวนผู ้ที่เห็นพ้องกับประเด็นดังกล่าวโดยผ่านกระบวนการในทาง
ประชาธิปไตย แต่วันนี้ ผู้พิพากษาทั้งห้าท่านได้น�าทัศนะเกี่ยวกับการสมรส
ของตนเองมาบังคับใช้เป็นกฎหมายรัฐธรรมนูญ เป็นการฉกฉวยโอกาสจาก
ประชาชนทีไ่ม่สนบัสนุนการสมรสเพศเดยีวกนั อันก่อให้เกดิการเปลีย่นแปลง
ทางสังคมอย่างรุนแรง ซึ่งยากเกินกว่าที่จะยอมรับได้

การตัดสินของผู้พิพากษาเสียงข้างมากจึงเป็นการกระท�าจากความ
ปรารถนา หาใช่จากการตัดสินทางกฎหมายไม่ สิทธิดังกล่าวจึงไม่มีพ้ืนฐาน

ทางรัฐธรรมนูญและไม่เคยปรากฏค�าพิพากษาของศาลมาก่อน ในการนี้              
ศาลจึงได้วินิจฉัยให้กฎหมายว่าด้วยการสมรสของมลรัฐต่าง ๆ จ�านวนมาก 
ไม่อาจบังคับใช้ได้ และมีค�าสั่งให้สถาบันทางสังคมที่ก่อรากฐานสังคมมนุษย์
เป็นเวลานานนับพันปีมีการปรับเปลี่ยน

เมือ่พจิารณาปรากฏการณ์ทางประวตัศิาสตร์ กล่าวได้ว่า รัฐธรรมนญู
ได้จัดท�าขึ้นเพื่อประชาชนท่ีมีพื้นฐานทัศนะท่ีแตกต่างกัน ดังนั้น ศาลจึง              
ไม่จ�าเป็นต้องสนใจในภูมิปัญญาหรือนโยบายของฝ่ายนิติบัญญัติ ซ่ึงเสียง                
ข้างมากได้มองข้ามแนวคิดบทบาทของอ�านาจตุลาการ โดยเหตุที่ประเด็น
ปัญหานี้เป็นประเด็นที่รัฐธรรมนูญเปิดช่องให้แก่ประชาชน ฉะนั้น การตอบ
ประเด็นเหล่านี้ไม่ได้เป็นไปตามหลักความเป็นกลางของฝ่ายตุลาการ                         
ในกฎหมายรัฐธรรมนูญ แต่อยู่บนความเข้าใจของตนว่า เสรีภาพคืออะไร                 
และอะไรที่ต้องกลายเป็นเสรีภาพ ในการนี้ ข้าพเจ้าจึงไม่มีทางเลือกอื่นใด
นอกจากมีความเห็นแย้ง

เพ่ือให้เกิดความเข้าใจในความเห็นแย้งนี้ จะไม่ใช่การพิจารณาว่า
สถาบนัการสมรสควรจะเปลีย่นแปลงโดยให้รวมถงึการสมรสของเพศเดียวกนั
หรือไม่ แต่ในประเทศประชาธิปไตยของเราการท่ีจะพิจารณาพิพากษา                       
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ในเรื่องดังกล่าวนั้น ควรปล่อยให้เป็นหน้าที่ของประชาชนโดยผ่านผู้แทน                
ท่ีมาจากการเลือกตั้ง หรือควรจะอยู่ที่ผู้พิพากษาทั้ง 5 ท่าน ที่ใช้อ�านาจ               
ในความเป็นกรรมการตามกฎหมายในการแก้ไขประเดน็ปัญหาในทางรฐัธรรมนญู 
และรัฐธรรมนูญได้ให้ค�าตอบโดยปราศจากข้อสงสัยไว้แล้ว

ข้อโต้แย้งของผู้ร้องในประเด็นสิทธิในการสมรสและข้อบังคับในเร่ือง
ความเสมอภาคกันในการสมรส โดยที่ผ่านมารัฐธรรมนูญคุ้มครองสิทธิ                      
ในการสมรสและบังคับให้มลรัฐปรับใช้กฎหมายการสมรสที่เสมอภาคกัน 
ค�าถามที่แท้จริงของคดีนี้ก็คือ อะไรท่ีก่อให้เกิดการสมรส หรือหากกล่าวให้
ชดัลงไปกค็อื ใครทีต่ดัสนิว่าอะไรท�าให้เกดิการสมรส เสียงข้างมากกลับละเลย
ต่อค�าถามนี้ ซึ่งเกี่ยวข้องกับยุคสมัยของอายุและประสบการณ์ของมนุษย์           
ในเรื่องการสมรสที่ปรากฏหนึ่งถึงสองย่อหน้าในค�าพิพากษา

ประเด็นที่หนึ่ง ความหมายและการด�ารงอยู่ของการสมรส

ตามที่ผู้พิพากษาเสียงข้างมากได้ยอมรับว่า การสมรสด�ารงอยู่มาเป็น
สหัสวรรษและข้ามผ่านในหลายอารยธรรม โดยการสมรสหมายถึง                           
ความสัมพันธ์เพียงหนึ่งเดียวที่เป็นการอยู ่ร ่วมกันระหว่างชายคนหน่ึง                       
และหญิงคนหน่ึง ซ่ึงนิยามการสมรสดังกล่าวเป็นสากลซ่ึงเป็นสาระหลัก                   
ที่หลาย ๆ คนรับรู้ผ่านการนิยามการสมรส ตลอดจนบทบาทและหน้าที่ของ
การสมรสในประวัติศาสตร์อารยธรรมต่าง ๆ การสมรสมิได้เป็นผลของ                   
การเคลื่อนไหวทางการเมือง การค้นพบ โรคภัยไข้เจ็บ สงคราม ลัทธิศาสนา
และการเปลีย่นแปลงอ�านาจในประวัตศิาสตร์โลกใด ๆ  และมใิช่ผลลพัธ์ทางการ
ตดัสนิใจในช่วงยคุก่อนประวตัศิาสตร์ทีไ่ม่ยอมรบับุคคลทีเ่ป็นเกย์และเลสเบีย้น 
แต่โดยธรรมชาติแล้ว บุตรย่อมต้องการบิดาและมารดาในการเลี้ยงดูให้              
เจรญิเตบิโตในสภาพทีม่ัน่คงในความสมัพนัธ์ของชวีติทีย่นืยาว เนือ่งจากการ
สืบพันธุ์เป็นของขวัญจากธรรมชาติส�าหรับสิ่งมีชีวิตทุกสรรพส่ิง พันธกรณี
ระหว่างกันระหว่างชายหญิงเริ่มต้นจากการเป็นสามีภริยา และจากนั้น                        
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จึงก่อร่างสถานะเป็นบดิามารดาและบตุร และเป็นการดีกว่าหากบดิามารดา
ผู้ให้ก�าเนิดจะอยู่ร่วมกันเลี้ยงดูบุตร สังคมจึงได้รับรองข้อผูกพันนี้ผ่านการ
สมรส และด้วยสถานะและประโยชน์อันพึงมีจากการสมรส สังคมจึงส่งเสริม 
ให้ชายและหญิงมีความสัมพันธ์ต่อกันผ่านการสมรสมากกว่าความสัมพันธ์ 
ในลกัษณะอืน่ใด การรบัรูข้้างต้นปรากฏเด่นชดัอยูแ่ล้วในสงัคมสหรฐัอเมรกิา

ความเข้าใจเพยีงหนึง่เดยีวของการสมรสในประวติัศาสตร์ของอเมริกา
ที่ผู้พิพากษาเสียงข้างมากยอมรับคือ การสมรสเป็นการเข้าร่วมท�าสัญญา              
โดยสมัครใจระหว่างชายคนหนึ่งกับหญิงคนหนึ่ง ซึ่งนักวิชาการทางด้าน
กฎหมายของอเมรกิาในยคุแรก ๆ  ยอมรบัว่าความสัมพันธ์ในฐานะสามภีริยา
เป็นความสัมพันธ์ที่ยิ่งใหญ่ในชีวิตส่วนตัว อันส่งผลต่อการผลิต บ�ารุง และ
เลีย้งดบูตุร ผูท้ีร่่างรฐัธรรมนญูจงึได้วางแนวคดิเกีย่วกบัการสมรสและครอบครวั
ผ่านโครงสร้าง เสถียรภาพ บทบาท และค่านิยมส�าหรับมนุษย์ทุกคน

รัฐธรรมนูญเองก็มิได้กล่าวอันใดถึงการสมรส ดังนั้นผู้ร่างรัฐธรรมนูญ
จึงมอบให้มลรัฐเป็นผู้ก�าหนดความสัมพันธ์ภายในระหว่างสามีและภรรยา             
ซึ่งเป็นเช่นนั้นตั้งแต่เริ่มต้นโดยทุกมลรัฐได้นิยามการสมรสผ่านรากเหง้า                   
ในทางประวัติศาสตร์และทางชีววิทยาในคดีของมลรัฐทั้งสี่นี้ก็ได้ด�าเนินการ
เป็นปกติวสิยั กล่าวคอื กฎหมายของมลรฐันัน้ ๆ  ได้ให้การรบัรองความสมัพนัธ์
ระหว่างชายและหญิงในลักษณะที่ เรียกว ่าการสมรส ยิ่งไปกว ่านั้น 
ในคดีก่อน ๆ ของศาลสูงสุดแห่งนี้ เองก็ได้อธิบายเกี่ยวกับการสมรส 
ตามความหมายในทางจารีตประเพณี กล่าวคือ เป็นความสัมพันธ์ระหว่าง
ชายและหญิงอันก่อให้เกิดสถาบันครอบครัวซึ่งเป็นสถาบันหนึ่งของสังคม 
เพื่อให้ตนได้ด�ารงอยู ่และอยู ่รอดของมนุษย์ผ่านการผลิตสมาชิกใหม่                         
ให้แก่สังคม

อนึ่ง ผู้พิพากษาเสียงข้างมากกลับมองว่า องค์ประกอบบางประการ
ของการสมรสมีการเปลีย่นแปลงอยูต่ลอดเวลา เช่น การแต่งงานแบบคลมุถงุชน 



144 หมวดที่ 3

ได้เปลีย่นเป็นการจับคูท่ี่อยูบ่นพืน้ฐานของความรกัโรแมนตกิ หรอืการทีแ่ต่ละ
มลรัฐเปลี่ยนจากแนวคิดของกฎหมายจารีตประเพณีที่เกี่ยวกับการปกปิด 
(Coventure) โดยให้ชายและหญิงที่สมรสกันมีสถานะเป็นบุคคลเดียวกัน             
ในทางกฎหมาย มาเป็นกฎหมายทีใ่ห้สถานะของแต่ละบคุคลแยกออกจากกัน 
หรอืข้อห้ามการสมรสทีเ่ป็นการจ�ากดัทางเชือ้ชาต/ิสผีวิซึง่เป็นการห้ามสมรส
กับทาส เพ่ือสร้างสังคมคนขาวท่ีบริสุทธ์ิ จึงต้องถูกยกเลิกไปในหลายมลรัฐ
และด้วยอ�านาจของศาลสูงสุดนี้ได้ยกเลิกข้อจ�ากัดน้ันไปในท้ายท่ีสุด                            
และการที่ผู ้พิพากษาเสียงข้างมากมองว่า พัฒนาการดังกล่าวมิใช่การ
เปลี่ยนแปลงอย่างผิวเผินเท่านั้น แต่เป็นการเปลี่ยนสภาพอย่างมากในทาง
โครงสร้าง ซึง่การเปลีย่นแปลงดังกล่าว โดยเนือ้แท้แล้วมไิด้เปลีย่นโครงสร้าง
หลกัของการสมรสทีเ่ป็นการอยูร่่วมกนัระหว่างชายคนหนึง่และหญงิคนหนึง่
แต่อย่างใด ผู้พิพากษาเสียงข้างมากอาจจะถูกในเรื่องท่ีว่า “ประวัติศาสตร์
การสมรสเป็นอีกสิ่งหนึ่งท่ีมี ท้ังความต่อเนื่องและความเปลี่ยนแปลง                         
แต่ความหมายซึ่งเป็นหัวใจส�าคัญของการสมรสก็ยังยืนหยัดตลอดไป”

หลังจากศาลสูงสุดได้พิจารณาให้การห้ามการสมรสระหว่างบุคคล                  
ที่มีเช้ือชาติแตกต่างกันไม่อาจบังคับใช้ได้แล้วในคดี Loving คู่รักชาวเกย์                
ในมลรัฐมินเนโซตาได้ร้องขอให้รับรองการจดทะเบียนสมรสเช่นกัน ในคดี 
Baker โดยกล่าวอ้างว่ารัฐธรรมนูญก�าหนดให้มลรัฐให้ความเห็นชอบ                     
การสมรสของบุคคลเพศเดียวกันเช่นเดียวกับการสมรสของคนต่างเพศ                  
แต่ศาลสงูสดุแห่งมลรฐัมนิเนโซตาได้ยกค�าร้องดงักล่าว ภายหลงัจากคดี Baker 
ในหลายทศวรรษต่อมา ชาวเกย์และเลสเบ้ียนจ�านวนมากเริ่มใช้ชีวิต                       
อย่างเปิดเผยมากขึ้น ตลอดจนแสดงความปรารถนาที่จะให้ความสัมพันธ์            
ของพวกเขาได้รบัการยอมรบัโดยการสมรส หากแต่แนวคดิดังกล่าวจ�ากดัอยู่
แต่เฉพาะบุคคลกลุ่มเล็ก ๆ เท่านั้น และหลังจากที่ศาลสูงสุดแห่งมลรัฐ                          
แมสซาชูเซตส์ได้ตีความรัฐธรรมนูญแห่งมลรัฐ ในปี ค.ศ. 2003 โดยรับรอง
การสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน มลรัฐต่าง ๆ รวมถึงมลรัฐทั้งส่ีในคดีนี้                 
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จึงเริ่มแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของมลรัฐโดยน�านิยามการสมรสท่ีมีมา                
อย่างยาวนานมาใช้ อย่างไรก็ด ีไม่กีปี่ต่อมาความคดิเห็นสาธารณะเกีย่วกบัการ
สมรสเริม่เปลีย่นแปลงไปอย่างมาก เช่น ฝ่ายนติบิญัญตัขิองมลรฐัเวอร์มอนต์ 
มลรัฐนิวแฮมเชียร์ เขตปกครองพิเศษโคลัมเบีย มลรัฐนิวยอร์ก และรวมถึง           
ผู้มีสิทธิลงคะแนนในมลรัฐเมน ได้ปรับแก้นิยามการสมรสให้หมายรวมถึง               
การสมรสของคู่รักเพศเดียวกันด้วย ขณะเดียวกันก็ได้มีความพยายามท�าให้
แนวคิดนี้อยู่ร่วมกันได้กับผู้ที่ยึดมั่นในหลักความเชื่อทางศาสนา โดยปัจจุบัน
มี 11 มลรัฐและเขตการปกครองพิเศษโคลัมเบียที่ได้เปลี่ยนความหมายการ
สมรสให้หมายรวมถึงคู่รักเพศเดียวกัน ในขณะที่มลรัฐอื่น ๆ ยังคงให้นิยาม
การสมรสแบบจารีตประเพณีดั้งเดิมอยู่

ผูร้้องจงึได้ยืน่ค�าร้องว่า ภายใต้บทบญัญตัใินเร่ืองกระบวนการอนัควร
แห่งกฎหมาย (the Due Process Clause) และหลักความคุ้มครองที่                    
เท่าเทียมกัน (Equal Protection Clause) แห่งรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม 
ฉบับที่ 14 ได้ก�าหนดให้มลรัฐจดทะเบียนและรับรองการสมรสของคู่รัก                
เพศเดียวกัน ในการนี้ศาลอุทธรณ์ได้พิจารณาผ่านกระบวนทัศน์ทาง
ประชาธิปไตยในการขยายค�านิยามของการสมรสเพื่อให้หมายรวมถึงคู่รัก 
ชาวเกย์ คดดัีงกล่าวไม่อาจก่อให้เกดิความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของค�านยิาม
การสมรสได้ และควรถอดถอนประเด็นนี้ออกไปเพราะเป็นเรื่องที่ต้องอาศัย
ความเห็นชอบจากการลงคะแนนเสียงของประชาชนในมลรัฐ ข้าพเจ้า                  
จึงเห็นว่าการตีความรัฐธรรมนูญของศาลอุทธรณ์ดังกล่าวชอบแล้ว

ประเด็นที่สอง การปรับใช้บทบัญญัติว่าด้วยกระบวนการอันควร
แห่งกฎหมาย (Due Process of Law Clause)

ผู้ร้องโต้แย้งว่ากฎหมายว่าด้วยการสมรสในมลรัฐของตนละเมิด
บทบัญญัติว่าด้วยกระบวนการอันควรแห่งกฎหมาย (the Due Process 
Clause) ซึ่งผู ้พิพากษาเสียงข้างมากกลับมิได้พิจารณาคดีของผู้ร้องนี้                    
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บนพื้นฐานของหลักการดังกล่าว แต่กลับอ้างหลักเกณฑ์ 4 ประการและ
ธรรมเนียมปฏิบัติของกระบวนการอันควรแห่งกฎหมายของศาลสูงสุดนี้                       
ในคดีก่อน ๆ ที่สนับสนุนสิทธิขั้นพ้ืนฐานของคู่รักเพศเดียวกันในการสมรส 
อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติแล้ว แนวทางของเสียงข้างมากเองก็มิได้อยู่บน                    
พื้นฐานของธรรมเนียมนิยม ซึ่งถ้าหากข้าพเจ้าเป็นผู้ร่างกฎหมายเองแล้ว 
ข้าพเจ้าจะพิจารณาแนวคิดนโยบายเชิงสังคม แต่ในฐานะที่ข้าพเจ้าเป็น                   
ผู้พิพากษา ข้าพเจ้ากลับเห็นว่าเสียงข้างมากนั้นไม่เป็นไปตามสาระส�าคัญ          
ของกฎหมายรัฐธรรมนูญ

การอ้างสิทธิขั้นพื้นฐานของผู้ร้องนั้นไม่เข้าข่ายประเด็นการพิจารณา
ทางรัฐธรรมนูญอันมีความอ่อนไหว ผู้ร้องมิได้ต่อสู้ว่ากฎหมายว่าด้วยการ
สมรสในมลรัฐของตนได้ละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญในเรื่องใด อาทิ เสรีภาพ
ในการแสดงออกซึ่งความคิดเห็นตามรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบับแรก 
เป็นต้น หากแต่ผูร้้องกลบัโต้แย้งว่ากฎหมายดงักล่าวละเมดิต่อสทิธทิีก่�าหนด
ไว้เป็นนัยยะในรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 14 ที่วางหลักไว้ว่าเสรีภาพ
ไม่อาจถูกลดทอนได้หากปราศจากหลักกระบวนการอันควรแห่งกฎหมาย

ศาลสูงสุดนี้ ได ้ตีความบทบัญญัติว ่าด ้วยกระบวนการอันควร                                
แห่งกฎหมายให้หมายรวมถึงองค์ประกอบทางด้านเนื้อหาที่คุ้มครองสิทธิ
ประโยชน์แห่งเสรีภาพบางอย่างจากการกระท�าอันเป็นการลดทอนโดยรัฐ 
จากค�าพิพากษาก่อน ๆ ของศาลสูงสุดนี้ท่ีได้ยืนยันไว้แล้วว่า ผู้พิพากษา                  
จะต้องปฏิบัติหน้าที่อย่างรอบคอบที่สุดในการชี้ให้เห็นถึงสิทธิข้ันพ้ืนฐาน                
ท่ีกฎหมายได้ก�าหนดไว้เป็นนัย กล่าวคือ สามารถสรุปได้ว่าสิทธิข้ันพ้ืนฐาน           
ทีส่�าคัญจะต้องด�ารงอยูใ่นสงัคม หาใช่อ�านาจของผูพ้พิากษาทีจ่ะเป็นผูก้�าหนด
สิทธิที่ส�าคัญดังกล่าวภายใต้รัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษร ฉะนั้น 
บทบัญญตัว่ิาด้วยกระบวนการอันควรแห่งกฎหมายจงึมใิช่การรบัรองว่าสทิธิ
ทุกประการจะคงอยู ่ในระบบอันเป็นอุดมคติ ศาลสูงสุดได้เคยน�าหลัก
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กระบวนการอันควรแห่งกฎหมายเชิงเนื้อหามาใช้เพื่อยับยั้งกฎหมายแล้ว           
ครัง้หนึง่ กล่าวคอื ในคด ีDred Scott v. Sandford ศาลได้วนิจิฉัยให้กฎหมาย
ท่ีอนุญาตการค้าทาสละเมิดต่อสิทธิที่ได้ก�าหนดไว้เป็นนัย โดยอ้างว่า              
กฎหมายใดของสภาคองเกรสที่ ซ่ึ งลดทอนความเป ็นพลเมืองของ
สหรัฐอเมริกา ตลอดจนเสรีภาพและทรัพย์สินของตนในดินแดนของ
สหรัฐอเมริกาจักไม่ได้รับการรับรองภายใต้ช่ือหลักกระบวนการอันควรแห่ง
กฎหมาย อนึ่ง ผู้พิพากษา Curtis ได้มีความเห็นแย้งโดยอธิบายว่า เมื่อกฎ
แห่งการตคีวามกฎหมายได้ถูกล้มล้างไป ความเหน็เชิงทฤษฎีของบคุคลถงึจะ
ได้รับการพิจารณาในการแสวงหาค�าตอบตามรัฐธรรมนูญ ในการนี้ จะไม่มี
รัฐธรรมนูญอีกต่อไป หากแต่อยู่ภายใต้การปกครองของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง
ผูซ้ึง่มอี�านาจในการประกาศว่ารัฐธรรมนญูคอือะไรในช่วงปลายศตวรรษที ่20 
คดีที่เป็นที่กล่าวถึงมากที่สุด ได้แก่ คดี Lochner v. New York ศาลสูงสุด
ได้วินิจฉัยให้กฎหมายของมลรัฐไม่สามารถบังคับใช้ได้ โดยให้เหตุผลว่า
กฎหมายดังกล่าวแทรกแซงสิทธิของปัจเจกบุคคล ตลอดจนเสรีภาพของ
เอกชนและเสรีภาพในการท�าสัญญา และในคดีนี้เอง ศาลได้ยกเลิกกฎหมาย
มลรฐันวิยอร์กทีก่�าหนดจ�านวนชัว่โมงท�างานสงูสดุของลกูจ้างร้านขนมปังอบ
เพราะไม่มีฐานที่สมเหตุสมผลว่ามีความจ�าเป็นหรือเหมาะสมตามกฎหมาย
ว่าด้วยสุขภาพ ผู้พิพากษาผู้มีความเห็นแย้งในคดีได้อธิบายว่า กฎหมายของ
นิวยอร์กต้องมคีวามเหมาะสมต่อการคุม้ครองสขุภาพของลกูจ้างในร้านดังกล่าว 
รัฐธรรมนูญมิได้มีวัตถุประสงค์เพียงตอบสนองทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์  
ทฤษฎใีดทฤษฎหีนึง่ หากแต่เป็นรฐัธรรมนญูทีก่�าหนดไว้ส�าหรบัประชาชนทกุคน 
บนความเห็นต่าง และเป็นหน้าที่ของศาลในการแสวงหาความเป็นกลาง 

อย่างไรก็ดี ในเวลาต่อมา ศาลได้พิเคราะห์แล้วว่าแนวทางของตน                
ทีพ่จิารณาไว้ในคดีข้างต้นน้ันผดิพลาด แนวคดิท่ีวางหลกักระบวนการอนัควร
แห่งกฎหมายเป็นเกณฑ์ในการพพิากษาว่ากฎหมายใดไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู
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เพราะเหตุที่ศาลเห็นว่าฝ่ายนิติบัญญัติได้ด�าเนินการอย่างไม่ชาญฉลาด ได้มี
การทบทวนใหม่โดยกลับมาท่ีจุดเริ่มแรกของรัฐธรรมนูญซ่ึงศาลจะไม่น�า           
ความเชื่อในทางเศรษฐกิจและสังคมไปตัดสินในเรื่องที่เป็นหน้าที่ของฝ่าย
นติบัิญญัตใินการออกกฎหมาย ฉะนัน้ จงึเป็นกฎอนัเป็นทีย่อมรบัแล้วว่าศาล
จะไม่ตดัสนิว่ากฎหมายใดไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู เพยีงเพราะเหน็ว่ากฎหมาย
นัน้ยงัมข้ีอบกพร่อง หรอืไม่สอดคล้องกบัส�านกัคดิทางกฎหมายใดส�านกัหนึง่  
อน่ึง การเห็นแย้งในคดี Lochner มิได้บังคับให้ปฏิเสธความเชื่อในสิทธิ                 
ขัน้พืน้ฐานทีป่รากฏเป็นนยั อย่างไรก็ตาม เพือ่หลกีเลีย่งความผดิพลาดทีอ่าจ
เกดิขึน้เช่นเดยีวกับคด ีLochner ทีน่�าความรูส้กึส่วนบุคคลมาใช้เป็นบทบงัคบั
ทางรัฐธรรมนูญ หลักกระบวนการอันควรแห่งกฎหมายเชิงเนื้อหาสมัยใหม่ 
จึงเน้นย�้าถึงหลักการยับยั้งตนเองของฝ่ายตุลาการ ค�าวินิจฉัยในคดีก่อน ๆ          
ได้วางหลักไว้ว่า สิทธิขั้นพื้นฐานที่เป็นนัยได้หยั่งรากลึกไว้ในประวัติศาสตร์
และธรรมเนียมปฏิบัติของชาติ ตลอดจนเสรีภาพและความยุติธรรม                   
ความเช่ือมั่นในประวัติศาสตร์และธรรมเนียมปฏิบัติมิได้พิจารณาเฉพาะ
กฎหมายที่ถูกโต้แย้งฉบับใดฉบับหนึ่ง เพราะการให้เหตุผลทางรัฐธรรมนูญ 
ใด ๆ  ก็ไม่อาจไปจ�ากัดเสรีภาพได้ หากแต่แนวทางการตัดสินอย่างรับผิดชอบ
จะต้องจ�ากัดอ�านาจฝ่ายตุลาการ การจ�ากัดอ�านาจดังกล่าวต้องกระท�าด้วย
ความเคารพต่อส่ิงทีป่ระวตัศิาสตร์สัง่สมมา การตระหนกัรูถึ้งค่านยิมทางสงัคม 
ตลอดจนยอมรบัในบทบาทของแนวคดิสหพนัธรฐันยิมและหลกัการแบ่งแยก
อ�านาจ

เสียงข้างมากมิได้รับรู้พื้นฐานทางแนวคิด จึงท�าให้เห็นว่าการใช้หลัก
กระบวนการอนัควรแห่งกฎหมายเชงิเนือ้หาทีม่คีวามรนุแรง และเป็นปฏปัิกษ์
ต่อคดีก่อน ๆ น�าไปสู่ค�าพิพากษาของศาลที่เลือกแนวทางเช่นเดียวกันคดี 
Lochner ซึ่งมิได้อยู่บนหลักการใด ๆ เลย

กรอบความคดิของเสยีงข้างมากคอื การสมรสเป็นเรือ่งทีพ่งึปรารถนา 
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และผูร้้องก็ปรารถนาในสิง่นัน้ ความเหน็ดังกล่าวได้อธบิายถงึความส�าคญัของ
การสมรส และเห็นพ้องว่าผู้ร้องมิได้ด�าเนินการเพื่อลดคุณค่า ท�าลายค่านิยม 
ท�าให้เสื่อมเสีย หรือไม่เคารพต่อสถาบันครอบครัวและการสมรส ส่งผลให้
ประชาชนชาวอเมริกันจ�านวนมากเปลี่ยนแปลงความคิดเห็นของตนต่อการ
สมรสของบุคคลเพศเดียวกันว่าเป็นสิ่งที่ควรกระท�าได้ ซึ่งตามสาระของ
รัฐธรรมนูญแล้ว ความปรารถนาของผู้ร้องย่อมไม่สอดคล้องได้

เมื่อเสียงข ้างมากพิจารณาถึงมิติทางกฎหมาย ฝ ่ายดังกล ่าว                             
เพยีงแค่อ้างองิการอภปิรายเกีย่วกบัสทิธขิัน้พืน้ฐานในการสมรสดังทีป่รากฏ                     
ในคดีต่าง ๆ ก่อนหน้านี้ คดีเหล่านี้เป็นการเรียกร้องสิทธิในการสมรส                            
โดยเห็นว่าเป็นสิทธิในทางรัฐธรรมนูญท่ีจะกระท�าได้ ศาลได้ให้มลรัฐแสดง
เหตุผลทีเ่ป็นอปุสรรคในการสมรสเพือ่ให้เกดิความเข้าใจในสถาบนัการสมรส
อยู่เสมอ เช่น ในคดี Loving ศาลเห็นว่าข้อจ�ากัดทางเชื้อชาติกระทบต่อสิทธิ
ในการสมรสนัน้ ขาดการให้เหตผุลทีช่อบด้วยกฎหมาย หรือในคดี Zablocki 
ข้อจ�ากัดในเร่ืองค่าใช้จ่ายในการเลี้ยงดูบุตรนั้นยังไม่เพียงพอ หรือในคดี 
Turner ข้อจ�ากัดในเรื่องสถานะของนักโทษนั้นไม่เป็นที่ยอมรับ

ค�าร้องของผู้ร้องกล่าวอ้างว่า กฎหมายว่าด้วยการสมรสที่ใช้บังคับ                 
ในรฐัของตนไม่สอดคล้องกบับทบญัญตัว่ิาด้วยกระบวนการอนัควรแห่งกฎหมาย 
จึงขอให้ศาลพิจารณาพิพากษาความชอบของกฎหมายการสมรสดังกล่าว           
ซึ่งผู ้พิพากษาเสียงข้างมากได้พิจารณาวินิจฉัยโดยอาศัยหลักเกณฑ์และ            
จารีตประเพณีสี่ประการ รวมท้ังแนวบรรทัดฐานทางคดีจากคดีต่าง ๆ และ
ได้พิพากษาว่า บทบัญญัติว่าด้วยกระบวนการอันควรแห่งกฎหมายเป็นฐาน
ทางกฎหมายที่สนับสนุนการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน ในการนี้                             
ผู้พิพากษา John Roberts ผู้พิพากษาเสียงข้างน้อยมีความเห็นแย้งเกี่ยวกับ
การปรับใช้หลักกระบวนการอันควรแห่งกฎหมายและแนวบรรทัดฐาน                  
ทางคดีของผู้พิพากษาเสียงข้างมาก ดังนี้ 
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การปรับใช้บทบัญญัติว่าด้วยกระบวนการอันควรแห่งกฎหมาย                   
ของตุลาการฝ่ายเสียงข้างมาก ไม่สอดคล้องกับแนวบรรทัดฐานทางคดี                   
ของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาซึ่งได้ยึดถือมาอย่างยาวนาน กล่าวคือ

(1) แม้ว่าผู้พิพากษาเสียงข้างมากจะได้อ้างอิงค�าพิพากษาท่ีเป็นแนว
บรรทัดฐานทางคดีซึ่งเก่ียวข้องกับสิทธิในการสมรส แต่เมื่อพิจารณาจาก
ประเด็นแห่งคดีของค�าพิพากษาต่าง ๆ ดังกล่าว กลับพบว่า ประเด็นซึ่งเป็น
สาระส�าคัญของแต่ละคดีมิได้มีความสัมพันธ์โดยตรงกับสิทธิในการสมรส  
โดยคด ีLoving มสีาระส�าคญัเกีย่วกบัการห้ามสมรสเพราะเหตแุห่งข้อจ�ากดั
ทางเช้ือชาต ิคด ีZablocki มสีาระส�าคญัเกีย่วกบัภาระหนีส้นิการเลีย้งดบูตุร 
คดี Turner มีสาระส�าคัญเกี่ยวกับสถานะการเป็นผู ้ต ้องขัง ดังนั้น 
เม่ือสาระส�าคัญของคดีไม่ได ้เกี่ยวข้องโดยตรงกับประเด็นการสมรส 
การพิจารณาพิพากษาของศาลในคดีดังกล่าว จึงไม่เกี่ยวข้องกับประเด็น 
การสมรสและไม่มีสถานะเป็นแนวบรรทัดฐานทางคดีที่จะใช้อ ้างอิง 
เพ่ือเปลี่ยนแปลงสาระส�าคัญของนิยามการสมรส ซ่ึงได้แก่ การแสดงความ
จ�านงระหว่างเพศชายและเพศหญิงท่ีจะใช้ชีวิตร่วมกันได้แต่ประการใด 
ในการนี้ ผู้พิพากษา John Roberts ได้ยกตัวอย่าง คดี Loving ซึ่งผล 
แห่งค�าพิพากษามีลักษณะเป็น การลบล้างเงื่อนไขการสมรสท่ีเชื่อมโยง 
กับเชื้อชาติของชายและหญิง จึงเป็นประเด็นการสมรสของบุคคลต่างเพศ 
ท่ีมีเชือ้ชาตแิตกต่างกนั และไม่เกีย่วข้องกบัการสมรสของบคุคลเพศเดียวกนั
แต่ประการใด

ด้วยเหตุนี้ จึงสรุปได้ว่า บรรดาแนวบรรทัดฐานทางคดีที่มีการอ้างอิง

ในค�าพิพากษานั้น ล้วนไม่มีเนื้อหาเกี่ยวกับนิยามของการสมรส ซึ่งเป็น               
สาระส�าคัญของคดีนี้ตามความประสงค์ของผู้ร้อง 

(2) ประเด็นการสมรสเป็นประเด็นท่ีไม่มีลักษณะความผิดทางอาญา
และโทษ คู่รักเพศเดียวกันย่อมสามารถใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันได้ด้วยความรัก              
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รวมทั้งร่วมกันสร้างครอบครัวได้ตามที่ประสงค์ กรณีจึงแตกต่างจากคดี                 
ในอดีตที่ได้มีการอ้างอิงในค�าพิพากษา ไม่ว่าจะเป็นคดี Lawrence หรือ                     
คด ีGriswold เนือ่งจากคดีทัง้สองเกีย่วข้องกบัการกระท�าทีก่ฎหมายบญัญตัิ
ให้เป็นความผิดและโทษ กล่าวคือ การร่วมเพศระหว่างคนเพศเดียวกันและ
การใช้ยาคุมก�าเนิดตามล�าดับ นอกจากนี้ มูลเหตุของคดีทั้งสองยังสัมพันธ์
การกระท�าของเจ้าหน้าที่รัฐที่ได้บุกรุกเคหสถานของผู้ร้องอันเป็นพื้นที่                 
ส่วนบุคคล มูลเหตุตามคดีดังกล่าวจึงมีปัญหาเกี่ยวกับสิทธิในความเป็น             
ส่วนตัว ซึ่งแตกต่างจากกรณีการสมรสตามค�าร้องในคดีนี้ อนึ่ง เมื่อพิจารณา
จากความเหน็แย้งของ Harlan ผูพ้พิากษาศาลสงูสุดแห่งสหรัฐอเมริกาในคดี 
Poe v. Ullman ซึง่ได้มกีารอ้างองิในค�าพพิากษา นัน้ จะพบว่า ท่าน Harlan 
ได้ให้ความเหน็ในกรณทีีศ่าลปรบัใช้สทิธขิัน้พืน้ฐานในการพจิารณาพิพากษา
ว่า ศาลในคดีที่ต้องปรับใช้สิทธิขั้นพื้นฐาน มิได้มีอิสระที่จะพิจารณาวินิจฉัย
เกี่ยวกับสิทธิขั้นพื้นฐานได้โดยเสรี โดยปราศจากหลักการทางทฤษฎี ดังนั้น 
โดยสรุปแล้ว แนวบรรทัดฐานทางคดีท่ีได้มีการอ้างอิงในค�าพิพากษาจึงเป็น

กรณีเก่ียวกับสิทธิในความเป็นส่วนตัว ซึ่งในด้านหนึ่งอาจมีผลคุ้มครอง                
การกระท�าฉันท์คู่รักของบุคคลเพศเดียวกันได้ แต่แนวบรรทัดฐานทางคดี            
ดงักล่าวมไิด้มลีกัษณะเป็นการรบัรองหรอืยนืยนัสทิธใิด ๆ  ทีจ่ะน�าไปสูก่ารให้
นิยามใหม่แก่การสมรส เพื่อให้ครอบคลุมบุคคลเพศเดียวกัน รวมทั้งมิได้           
มีฐานทางกฎหมายใด ๆ สนับสนุนให้กฎหมายว่าด้วยการสมรสท่ีใช้บังคับ             
ในปัจจุบันมีลักษณะเป็นกฎหมายที่ไม่ชอบ

(3) ผูพ้พิากษาเสยีงข้างมากได้อ้างองิสทิธขิองบคุคลในการเลือกสมรส 
(the right to personal choice regarding marriage) เพื่อเป็นเหตุผล
สนบัสนนุสทิธใินการสมรสของบุคคลเพศเดยีวกนั อย่างไรก็ตาม หากอ้างสทิธิ
ดังกล่าวเพื่อใช้สนับสนุนในกรณีนี้ได้แล้ว สิทธิของบุคคลในการเลือกสมรส
ย่อมจะต้องเป็นฐานทางกฎหมายสนบัสนนุกรณกีารมคีูค่รองหลายคนได้ด้วย
เช่นกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง เม่ือพิจารณาจากรากฐานทางวัฒนธรรมของ
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ประเทศต่าง ๆ รอบโลก จะพบว่า การสมรสในลักษณะคู่ครองหลายคนเป็น
แนวปฏิบัติของสังคมที่แพร่หลายมากกว่ากรณีการสมรสของบุคคล                        
เพศเดียวกัน ดังนั้น หากผู้พิพากษาเสียงข้างมากจะตัดสินรับรองการสมรส
ของบุคคลเพศเดียวกัน ก็สมควรรับรองการสมรสแบบคู่ครองหลายคนด้วย 
นอกจากนี้ หากความมุ่งประสงค์ของตุลาการฝ่ายเสียงข้างมากในการ
สนับสนุนการสมรสแบบเพศเดียวกันคือ การคุ้มครองสถาบันครอบครัวและ
บุตรของคู ่รักเพศเดียวกัน ความมุ ่งประสงค์ดังกล่าวย่อมสมควรต้อง
ครอบคลุมถึงสถาบันครอบครัวและบุตรของคู่รักแบบคู่ครองหลายคนด้วย 
เน่ืองจากการปฏเิสธการยอมรบัต่อสถาบันครอบครวัของคูส่มรสแบบคูค่รอง
หลายคนย่อมส่งผลเสียต่อบุตรในลักษณะเดียวกับกรณีคู่รักเพศเดียวกัน

(4) หน้าที่ของศาลในการพิจารณาวินิจฉัยอรรถคดี คือ หน้าที่                          
ในการปรับใช้กฎหมายบ้านเมืองแก่คดี มิใช่การอ้างอิงหลักการทางศีลธรรม 
หลักปรัชญา หรือหลักการทางสังคมใด ๆ เพื่อเป็นฐานสนับสนุนการปรับใช้
บทบัญญัติว่าด้วยกระบวนการอันควรแห่งกฎหมาย ดังนั้น การอ้างอิง               
หลักการว่าด้วยผลร้าย (the harm principle)28 เป็นฐานสนับสนุนการ           
ปรบัใช้หลกักระบวนการอันควรแห่งกฎหมายเพือ่รบัรองการสมรสของบุคคล
เพศเดยีวกัน จึงก่อให้เกดิประเดน็ปัญหาเกีย่วกับหน้าทีข่องศาลในการปรบัใช้
กฎหมายบ้านเมืองแก่คดี

ประเด็นที่สาม การปรับใช ้บทบัญญัติว ่าด ้วยการคุ ้มครอง                           
อย่างเท่าเทียม (the Equal Protection Clause)

28 หลักการว่าด้วยผลร้ายหรือหลกัภยนัตราย (the harm principle) เป็นหลกัการทีผู่พ้พิากษา  
John Roberts สรุปจากเหตุผลในค�าพิพากษา ซึ่งผู้พิพากษาฝ่ายเสียงข้างมากได้วางหลัก
ไว้ว่า การขยายนยิามการสมรสให้ครอบคลุมกรณบีคุคลเพศเดยีวกนั “มไิด้ก่อให้เกดิผลร้าย
ต่อคูร่กัดงักล่าว หรอืบุคคลท่ีสามแต่อย่างใด” (… pose no risk of harm to themselves 
or third parties.)
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John Roberts ผูพ้พิากษาเสยีงข้างน้อยมคีวามเหน็ว่า แม้ผูพ้พิากษา
เสียงข้างมากจะได้อ้างอิงบทบัญญัติว่าด้วยการคุ้มครองอย่างเท่าเทียม                
เพื่อเป็นฐานทางกฎหมายสนับสนุนสิทธิในการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน 
อย่างไรกต็าม การปรบัใช้หลกักฎหมายดงักล่าวกลับปราศจากการให้เหตุผล
ที่เหมาะสม โดยแม้จะได้มีการอธิบายเกี่ยวกับสิทธิประโยชน์ทางกฎหมายที่
คู่สมรสจะได้รับ อาทิ การได้รับการรับรองสถานะสมรสในเอกสารทางการ
ต่าง ๆ  แต่เม่ือพจิารณาจากสาระส�าคญัของค�าร้องจะพบว่า ความมุง่ประสงค์
ของผูร้้อง คอื การขอให้ศาลพจิารณาพพิากษากฎหมายว่าด้วยการสมรส มใิช่
การร้องขอให้พจิารณาเกีย่วกบัสทิธปิระโยชน์ทางกฎหมายทีจ่ะได้รบัจากการ
สมรส ดงันัน้ จงึเหน็แย้งกบัการกล่าวอ้างประเดน็สทิธปิระโยชน์ทางกฎหมาย
เป็นข้ออธิบายการปรับใช้บทบัญญัติว่าด้วยการคุ้มครองอย่างเท่าเทียม

ประเด็นสี่ ด้านความเหมาะสมต่าง ๆ

ประเด็นการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันเป็นประเด็นทางสังคมท่ีมี
การวพิากษ์วจิารณ์ในมติแิละแง่มมุต่าง ๆ  ซึง่เป็นไปตามวถีิทางประชาธปิไตย
และวัฒนธรรมทางการเมืองของสหรัฐอเมริกาที่เปิดโอกาสให้กลุ่มคนท่ีมี
ความเหน็แตกต่างกนัได้แสดงความคดิเหน็ของตน และน�าไปสูข้่อสรปุสดุท้าย
ที่เป็นผลจากการถกอภิปรายกันอย่างเท่าเทียมกันและด้วยความสัจ                     
อย่างไรก็ตาม เมื่อศาลได้ใช้อ�านาจตุลาการตัดสินประเด็นดังกล่าวตาม
รัฐธรรมนูญ โดยอาศัยเสียงข้างมากของตุลาการจ�านวน 5 ท่าน ย่อมส่งผล
ให้ประเด็นการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันไม่อาจมีการถกอภิปรายตาม
ครรลองของวิถีทางประชาธิปไตยได้อีกต่อไป และโดยผลจากการพิพากษา
ของศาลเช่นนี้ ยังมีลักษณะเป็นการแทรกแซงทางตุลาการ ซึ่งมิได้ช่วยแก้ไข
ปัญหาข้อขัดแย้งที่เกิดขึ้นในสังคมด้วย 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากอ�านาจหน้าท่ีของศาลแล้ว จะพบว่า                
ศาลมอี�านาจในทางรฐัธรรมนญู เฉพาะเพือ่พิจารณาพิพากษาอรรถคดีต่าง ๆ  
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ที่เกิดขึ้นแล้วอย่างเป็นรูปธรรม มิใช่การปรับใช้กฎหมายเพ่ือแก้ไขปัญหาที่          
คาดการณ์ว่าจะเกิดขึน้ในลกัษณะนามธรรมอนัมทีีม่าจากการอ้างสทิธใิหม่ ๆ  
ทัง้นี ้ศาลควรตระหนกัด้วยว่า ความชอบธรรมในอ�านาจของตุลาการซึง่ไม่ได้
มาจากการเลือกตั้ งนั้น ขึ้นอยู ่ กับการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี                                      
ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ไม่ใช่การกล่าวอ้างความเข้าใจอย่างถ่องแท้                  
ในเชิงอัตวิสัยเกี่ยวกับประเด็นทางศีลธรรมและปรัชญา และใช้ความเข้าใจ 
ดังกล่าวเป็นเหตุผลในการพิพากษาคดี

นอกจากข้อพิจารณาความเหมาะสมของค�าพิพากษาในประเด็น                 
วิถีทางประชาธิปไตย วัฒนธรรมทางการเมืองของสหรัฐอเมริกา และอ�านาจ
ตามกฎหมายของตุลาการในการพิจารณาพิพากษาคดีแล้ว ข้อพิจารณา                 
เกี่ยวกับความเหมาะสมที่ต้องให้ความส�าคัญอีกประการหนึ่ง คือ ประเด็น
สทิธิทางศาสนาซึง่เป็นสทิธทิางรฐัธรรมนญูทีไ่ด้รบัการบญัญตัไิว้อย่างแจ้งชดั
ในรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากประเด็นการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันมีความ
สมัพนัธ์กับความเช่ือทางศาสนา โดยคนจ�านวนไม่น้อยได้แสดงทศันะต่อต้าน
การสมรสของบุคคลดังกล่าวอันเนื่องมาจากความเชื่อและความศรัทธา                 
ทางศาสนา ซ่ึงถือเป็นส่วนหนึ่งของการใช้เสรีภาพทางศาสนาตามที่ได้รับ                 
การรับรองอย่างชัดเจนในบทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ฉบับท่ี 1                
ดงันัน้ การรบัรองสทิธใินการสมรสของบคุคลเพศเดยีวกนัย่อมน�าไปสู่ปัญหา
ทีเ่ชือ่มโยงกับประเดน็ทางศาสนาได้ เช่น กรณสีถาบันการศกึษาด้านเทววทิยา
ได้จัดที่พักให้แก่คู่สมรสที่เป็นบุคคลต่างเพศเท่านั้น กรณีนี้ย่อมก่อให้เกิด
ปัญหาโดยตรงแก่คู่สมรสเพศเดียวกันที่ต้องการเข้าพักในท่ีพักของสถาบัน
การศึกษาดังกล่าว เป็นต้น
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ความเห็นแย้งของผู้พิพากษา Antonin Scalia

ความเห็นแย้งของผู้พิพากษา Antonin Scalia โดยมีผู้พิพากษา 
Clarence Thomas เห็นพ้องด้วย

ข้าพเจ้าเห็นพ้องในความเห็นแย้งของประธานศาลสูงสุดแห่ง
สหรัฐอเมริกา29 ท้ังฉบับ ข้าพเจ้าเขียนความเห็นแย้งนี้แยกต่างหาก 
เพื่อเตือนสติถึงภยันตรายของศาลนี้ที่มีต ่อระบอบประชาธิปไตยของ
สหรัฐอเมริกา

เนื้อหาสาระของค�าสั่งศาลในวันนี้ไม่ได้มีความส�าคัญต่อข้าพเจ้า
มากมายนัก กฎหมายสามารถรับรองการสมรสไม่ว่าจะเป็นความผูกพันทาง
เพศอย่างใด ๆ และการจัดการชีวิตตามที่ประสงค์ รวมถึงสามารถอ�านวย
ประโยชน์ในทางแพ่งอันเป็นผลท่ีตามมาจากมาตรการทางภาษีในการสืบ
มรดกได้

ผลที่ตามมาในทางแพ่งเหล่านั้นและการยอมรับอย่างเป็นทางการ             
อันได้ช่ือว่าเป็นหลักฐานแห่งการสมรส อาจสามารถก่อให้เกิดผลร้าย                       
ต่อสงัคมได้ แต่กไ็ม่ได้ยิง่หย่อนไปกว่าผลร้ายของกฎหมายซึง่เป็นทีถ่กเถยีงกนั 
ฉบับอื่น ๆ ดังนั้นจึงไม่ได้มีความส�าคัญเป็นพิเศษต่อข้าพเจ้าว่ากฎหมาย                     
จะกล่าวถึงการสมรสว่าอย่างไร แต่สิ่งที่ส�าคัญอย่างมากคือปัญหาว่าใครเป็น            
ผูป้กครองข้าพเจ้า ค�าสัง่ศาลในวนันีช้ี้ว่าผูป้กครองของข้าพเจ้าและผู้ปกครอง
ของชาวอเมริกันกว่า 320 ล้านคน ตั้งแต่ชายฝั่งตะวันออกไปจนถึงชายฝั่ง
ตะวันตก คือ เสียงข้างมากของนักกฎหมาย 9 คน ในศาลสูงสุดแห่ง
สหรัฐอเมริกา ความเห็นในคดีเหล่านี้เป็นการขยายขอบเขตของข้อเท็จจริง
ออกไปให้ไกลทีส่ดุ และหนึง่ในการขยายขอบเขตดงักล่าวสามารถจนิตนาการ

29 ผู้พิพากษา John Roberts
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ไปได้ว่าศาลอ้างอ�านาจในการสร้าง “เสรีภาพ” ซึ่งเป็นสิ่งที่รัฐธรรมนูญ                
และรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมละเลยไม่กล่าวถึง การกระท�าในการแก้ไข
รัฐธรรมนูญโดยคณะกรรมการ 9 คน ซึ่งไม่ได้มาจากการเลือกตั้ง ซึ่งมา               
พร้อมกับการสรรเสริญเสรีภาพอย่างฟุ่มเฟือยอยู่เสมอ (อย่างที่เกิดขึ้น                     
ในวันนี้) ได้ปล้นเสรีภาพประการท่ีส�าคัญท่ีสุด คือ เสรีภาพในการปกครอง
ตนเองซึ่งได้รับการยืนยันไว้ในค�าประกาศอิสรภาพ และปล้นชัยชนะในการ
ปฏิวัติเมื่อปี ค.ศ. 1776 ไปเสียจากประชาชน30

I

การอภิปรายสาธารณะในประเดน็เรือ่งการสมรสของบคุคลเพศเดียวกัน
เป็นการแสดงถึงระบอบประชาธิปไตยของชาวสหรัฐอเมริกาได้ดีท่ีสุด                   
จนกระทั่งศาลได้ท�าให้การอภิปรายเหล่านั้นยุติลง บุคคลจากทั้งสองฝ่ายที่
อภิปรายกันดังกล่าวได้พยายามชักจูงเพื่อนร่วมชาติให้ยอมรับความคิดเห็น
ของตนอย่างร้อนแรงแต่เปี่ยมด้วยความเคารพนับถือกัน ชาวสหรัฐอเมริกา
พิจารณาข้อถกเถียงข้างต้นและน�าปัญหานี้ไปลงคะแนนเสียง โดยผู้มีสิทธิ
เลือกต้ัง (The electorates) ทั้งพวกที่ลงคะแนนเสียงโดยตรงและพวก                      
ที่ลงคะแนนเสียงผ่านผู้แทน จ�านวน 11 มลรัฐ ได้เลือกที่จะขยายขอบเขต
ความหมายดั้งเดิมของการสมรสออกไป [ให้หมายความรวมถึงการสมรส
ระหว่างบุคคลเพศเดียวกันด้วย - ผู้แปล] แต่ก็มีผู้มีสิทธิเลือกต้ังจ�านวน
มากกว่านั้นที่ตัดสินใจไม่ขยายความหมายของการสมรส แต่ไม่ว่าจะแพ้               
หรือชนะ ผู้สนับสนุนความเห็นทั้งสองฝ่ายก็ยังคงผลักดันวาระของพวกเขา
อย่างต่อเนือ่ง ด้วยความมัน่คงในความเข้าใจว่าความพ่ายแพ้นีอ้าจถกูลบล้าง

30 เมื่อพิจารณาความหมายโดยนัยของข้อความในย่อหน้าน้ีแล้ว ผู้แปลเข้าใจว่าผู้พิพากษา 
Antonin Scalia ต้องการจะส่ือความหมายในเชิงประชดประชันว่าผู้พิพากษา 9 คน                    
ในศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา กระท�าการเสมือนเป็นผู้ปกครองสหรัฐอเมริกา และ                      
ค�าพิพากษาในคดีนี้มีผลเป็นการแก้ไขรัฐธรรมนูญซึ่งพรากเสรีภาพไปจากประชาชน
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ได้ด้วยการชนะการลงคะแนนเสียงครั้งหน้า แน่นอนว่าวิธีการนี้ท�าให้                    
ระบบการปกครองของสหรัฐอเมริกาประสบผลส�าเร็จ

รัฐธรรมนูญได ้วางข ้อจ�ากัดบางประการไว ้ในบทบัญญัติแห ่ง
รัฐธรรมนูญเอง ด้วยความยินยอมของประชาชนซึ่งได้ให้ไว้เมื่อประชาชนให้
สัตยาบันรัฐธรรมนูญและรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ได้แก่ การห้ามด้อยค่า
ความผูกพันแห่งสัญญา ห้ามมลรัฐใด ๆ ปฏิเสธการเชื่อถือและการให้เครดิต
อย่างเต็มที่ต่อรัฐบัญญัติของมลรัฐอื่น การห้ามปฏิบัติศาสนกิจโดยเสรี                   
การตดัทอนเสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็ การละเมิดสิทธิในการมีและ         
ถืออาวุธ การให้อ�านาจให้มีการค้นและยึดโดยไม่มีเหตุอันควร และข้อจ�ากัด
อื่น ๆ นอกเหนือจากข้อจ�ากัดเหล่านี้ บรรดาอ�านาจที่มลรัฐและประชาชน
สงวนเอาไว้สามารถใช้ได้ตามท่ีมลรัฐหรือประชาชนปรารถนา คดีเหล่านี้
เป ็นการต้ังประเด็นปัญหาให้ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาวินิจฉัยว่า 
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 14 (The Fourteenth Amendment)            
มีข้อจ�ากัดให้มลรัฐอนุญาตหรือรับรองการสมรสระหว่างบุคคลสองคน                    
ที่มีเพศเดียวกัน หรือไม่ ประเด็นปัญหานี้สามารถแยกออกจากกระบวนการ
ทางการเมือง (Political Process) ได้หรือไม่? แน่นอนว่า ไม่

คงจะเป็นทีน่่าแปลกใจในการค้นหาการวางเงือ่นไขเกีย่วกบัการสมรส
ในรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา เมื่อผู้เขียนความเห็นของฝ่ายเสียงข้างมาก
ในวันนี้ได้ย�้าเตือนเราเมื่อสองปีก่อน (ในความเห็นซ่ึงร่วมเห็นพ้องโดย                   
ผู้พิพากษาคนเดียวกับที่ร่วมเห็นพ้องในความเห็นของเขาในวันนี้) ว่า

“การก�าหนดกฎเกณฑ์เก่ียวกับความสัมพันธ์ในครอบครัวเป็นแดน             
ซึง่ได้รับการยอมรบันบัถอืมาอย่างยาวนานว่าเป็นเสมอืนขอบเขตรบัผดิชอบ
โดยเฉพาะของมลรัฐ”

“รัฐบาลแห่งสหพันธรัฐ ตลอดช่วงเวลาในประวัติศาสตร์ ได้ปล่อยให้
เป็นเรื่องของนโยบายทางกฎหมายของมลรัฐที่จะตัดสินใจในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับ
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ความสัมพันธ์ในครอบครัว”31

ในขณะที่รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 14 ได้รับการให้สัตยาบัน
ในปี ค.ศ. 1868 มลรัฐในสหรัฐอเมริกาทุกมลรัฐได้จ�ากัดการสมรสไว้ส�าหรับ
เพศชายและเพศหญิงฝ่ายละหนึ่งคน และไม่มีผู้ใดสงสัยว่าการจ�ากัดเช่นนี้
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ เมื่อกล่าวถึงการก�าหนดความหมายของ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่คลุมเครือไม่ชัดเจน เช่น หลักกระบวนการ                 
อันควรแห่งกฎหมาย (Due process of law) หรือหลักการคุ้มครอง                     
โดยกฎหมายอย่างเสมอภาค (Equal protection of the laws) ไม่ต้องสงสยั
เลยว่าประชาชนซึ่งให้สัตยาบันบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมนั้น
ไม่เข้าใจว่าเป็นการห้ามการปฏิบัติ [การจ�ากัดการสมรสไว้ส�าหรับระหว่าง       
เพศชายและเพศหญงิเท่านัน้ - ผูแ้ปล] ซึง่ยงัคงเป็นทีแ่พร่หลายและปราศจาก
การโต้แย้งในอีกหลายปีต่อมานับแต่การให้สัตยาบัน พวกเราไม่มีเหตุผล                 
ในการยตุกิารปฏบิตัทิีไ่ม่ต้องห้ามอย่างชดัแจ้งตามถ้อยค�าในรฐัธรรมนญูแก้ไข
เพิ่มเติม ฉบับที่ 14 และนั่นถือเป็นการเห็นด้วยกับการปฏิบัติที่ท�าสืบต่อกัน
มาอย่างยาวนาน เปิดเผย แพร่หลาย และปราศจากการโต้แย้ง นับย้อนไป
จนถึงวันที่ให้สัตยาบันรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าว ดังนั้นจึงไม่เป็น                  
ท่ีสงสยัเลยว่าประชาชนไม่เคยตัดสนิใจท่ีจะห้ามการจ�ากัดการสมรสไว้ส�าหรับ
คู่รักต่างเพศเท่านั้น จึงต้องปล่อยให้การอภิปรายสาธารณะในประเด็นเร่ือง
การสมรสของคนเพศเดียวกันด�าเนินต่อไป

อย่างไรก็ตาม ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาได้ท�าให้การอภิปรายต้อง
ยุติลงด้วยความเห็นทางกฎหมายที่ไร้ซึ่งฐานทางกฎหมายแม้เพียงเล็กน้อย 
ราวกับถูกฝังเอาไว้ใต้ข้อความในความเห็นที่น่าขันและตึงเครียดซ่ึงพยายาม
จะท�าให้เป็นที่น่าจดจ�าโดยการยืนยันอย่างเถรตรงและน่าตกใจเอาไว้ใน         

31 ผู้พิพากษา Antonin Scalia อ้างอิงถึงข้อความในความเห็นของฝ่ายเสียงข้างมากในคดี 
Schuette v. BAMN (2014) ที่เขียนโดยผู้พิพากษาฝ่ายเสียงข้างมากคนหนึ่งซึ่งเป็น                   
คนเดียวกันกับผู้พิพากษาฝ่ายเสียงข้างมากในคดีนี้ โดยจงใจหลีกเลี่ยงการเอ่ยนาม
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ความเห็นว่า ไม่ว่าอะไรจะเป็นสิ่งที่ประชาชนให้สัตยาบันก็ตาม รัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติม ฉบับที่ 14 คุ้มครองบรรดาสิทธิท่ีองค์กรตุลาการเห็นว่า
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับท่ี 14 ควรจะคุ้มครอง นั่นเป็นเพราะว่า                  
“ไม่อาจสนันษิฐานได้ว่าคนรุน่ทีร่่างและให้สตัยาบันค�าประกาศสิทธ ิ(Bill of 
Rights) และรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิ ฉบบัที ่14 จะรู้ถึงขอบเขตของเสรีภาพ
ในทกุมติ”ิ บางคนอาจจะคดิว่าว่าประโยคนีน่้าจะกล่าวต่อไปว่า “และดังนัน้
พวกเขาจงึได้ก�าหนดวธิกีารทีป่ระชาชนจะสามารถแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนญู
ได้” หรือบางทีอาจจะกล่าวต่อไปว่า “และดังนั้นพวกเขาจึงได้ทิ้งการสร้าง
เสรภีาพเพิม่เตมิ เช่น เสรภีาพในการสมรสกบับคุคลเพศเดยีวกนั เอาไว้ให้แก่
ประชาชน ผ่านกระบวนการตรากฎหมายที่ไม่มีวันสิ้นสุด” แต่ไม่เป็นเช่นนั้น 
ข้อความทีต่ามมาคอืการประเมนิของผูพ้พิากษาเสยีงข้างมากว่า “และดังนัน้
พวกเขาจึงมอบหมายบทบัญญัติเหล่านี้ให้คนในรุ่นต่อ ๆ  ไป ให้คุ้มครองสิทธิ
ทีจ่ะมเีสรภีาพของบุคคลทุกคน ในขณะท่ีพวกเราเรียนรูค้วามหมายของมนั” 
ค�าว่า “พวกเรา” คงไม่จ�าเป็นต้องอธิบายว่า หมายถึงผู้พิพากษาศาลสูงสุด

ทั้ง 9 คน “ประวัติศาสตร์และจารีตประเพณีจะชี้น�าและฝึกฝนพวกเรา                    
ในการสอบสวนหาความหมายของเสรีภาพ แต่ต้องไม่ก�าหนดความหมาย             
ของเสรีภาพนอกขอบเขตดังกล่าว” ดังนั้น แทนที่ผู ้พิพากษาฝ่ายเสียง                   
ข้างมากจะเน้นไปที่ความเข้าใจเกี่ยวกับเสรีภาพของประชาชนในเวลาที่มี            
การให้สัตยาบันรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม หรือแม้กระทั่งในปัจจุบัน                             
ผู ้พิพากษาฝ่ายเสียงข้างมากกลับเน้นไปที่หลักการและจารีตประเพณี                       
ซึ่งในมุมมองของผู ้พิพากษาฝ่ายเสียงข้างมากนั้น หลักการและจารีต                 
ประเพณีดงักล่าว เป็นสิง่ทีห้่ามมลรฐัต่าง ๆ  ไม่ให้ก�าหนดความหมายของการ
สมรสว่าเป็นสถาบันที่ประกอบด้วยผู้ชายและผู้หญิงเพศละหนึ่งคน

เหล่านี้เป็นการอ้างอ�านาจนิติบัญญัติของฝ่ายตุลาการ (อ�านาจ
นิติบัญญัติพิเศษ) ข้ออ้างน้ีโดยพื้นฐานแล้วขัดต่อระบบการปกครองของเรา 
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มลรัฐมีสิทธิที่จะตรากฎหมายใด ๆ ตามที่เห็นสมควร เว้นแต่จะถูกจ�ากัด
อ�านาจโดยรัฐธรรมนูญซึ่งได้รับความเห็นชอบจากประชาชน ตราได้แม้แต่
กฎหมายที่ขัดต่อเหตุผลในค�าพิพากษาท่ีผู้พิพากษาภาคภูมิใจ ระบบการ
ปกครองที่ท�าให้ประชาชนอยู ่ภายใต้การปกครองของคณะกรรมการ                      
อันประกอบไปด้วยนักกฎหมาย 9 คน ที่ไม่ได้มาจากการเลือกตั้ง ไม่สมควร
ที่จะเรียกว่าการปกครองระบอบประชาธิปไตย

ผู้พิพากษาได้รับการคัดเลือกโดยเฉพาะจากทักษะในทางกฎหมาย              
ไม่ว่าพวกเขาจะสะท้อนมุมมองเชิงนโยบายของเขตเลือกตั้งใดโดยเฉพาะ              
หรือไม่ ก็ไม่เกี่ยวข้องและไม่ควรเก่ียวข้องกับกระบวนการคัดเลือกเพ่ือ                  
แต่งตั้งเป็นผู ้พิพากษา จึงไม่เป็นท่ีน่าแปลกใจว่าคณะผู ้พิพากษาใน                           
ศาลสหพันธรัฐแทบจะไม่เป็นตัวแทนของสหรัฐอเมริกา ยกตัวอย่าง เช่น 
ศาลสงูสดุแห่งสหรฐัอเมรกิาประกอบด้วยผูพ้พิากษาทัง้เพศชายและเพศหญงิ
จ�านวนเพียง 9 คน ทุกคนล้วนแล้วแต่เป็นผู้ประสบความส�าเร็จในด้าน
กฎหมาย ซึ่งจบการศึกษาจากโรงเรียนกฎหมายในมหาวิทยาลัยฮาร์วาร์ด 
หรือมหาวิทยาลัยเยล โดย 4 คน จาก 9 คน เป็นชาวเมืองนิวยอร์กแต่ก�าเนิด 
และ 8 คน จาก 9 คน เติบโตขึ้นมาในมลรัฐชายฝั่งตะวันออกและตะวันตก 
มีเพียงหนึ่งคนที่มาจากภาคกลางอันกว้างใหญ่ ไม่มีใครมาจากมลรัฐทาง 
ตะวันตกเฉียงใต้ หากจะกล่าวตามตรง ไม่มีผู้ใดเป็นชาวตะวันตกที่แท้จริง           

สักคนเดียว (ไม่นับมลรัฐแคลิฟอร์เนีย) ไม่มีใครนับถือศาสนาคริสต์แบบ                    
อีวานเจลิคัล (Evangelical Christian) ซึ่งเป็นประชากรจ�านวนหนึ่งในสี่                 
ของสหรัฐอเมริกา ไม่มีแม้แต่ผู ้นับถือศาสนาคริสต์นิกายโปรเตสแตนท์                   
หรอืนกิายอืน่ ๆ  ลกัษณะท่ีโดดเด่นของผูพ้พิากษาท่ีไม่ใช่ผูแ้ทนปวงชนอาจจะ
ไม่เกี่ยวข้องกับการลงคะแนนเสียงเพื่อเปลี่ยนแปลงทางสังคมขนานใหญ่               
ในวันนี้ หากพวกเขาปฏิบัติตนเป็นผู้พิพากษาที่กระท�าเพียงตอบค�าถามว่า
ประชาชนชาวสหรฐัอเมรกิาเคยให้สตัยาบนับทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูซึง่ถกู
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เข้าใจว่ายกเลิกเพิกถอนความหมายดั้งเดิมของการสมรสหรือไม่ แต่ก็เป็น                
ที่แน่นอนว่าผู้พิพากษาฝ่ายเสียงข้างมากในวันนี้ไม่ได้ลงคะแนนเสียงด้วย
เหตุผลนี้ ดังที่พวกเขาระบุเอาไว้ในความเห็น และการปล่อยให้ประเด็นเรื่อง
การสมรสของบคุคลเพศเดยีวกนัซึง่เป็นปัญหาในเชิงนโยบายจะต้องตัดสนิใจ
แก้ปัญหาโดยองค์คณะชนชั้นสูง 9 คน ซึ่งเข้าสู่ต�าแหน่งโดยการแต่งตั้ง ไม่ได้
เป็นผู้แทนปวงชนเป็นการละเมิดหลักการที่ร้ายแรงยิ่งไปกว่าการละเมิด 
“หลักไม่มีภาษี ถ้าไม่มีผู้แทน (No taxation without representation)” 
เสียอีก เพราะเป็นการละเมิด“หลักไม่มีการปฏิรูปสังคม ถ้าไม่มีผู้แทน                
(No social transformation without representation)”

II

สิ่งที่น่าตกตะลึงอย่างแท้จริงคือความโอหังที่สะท้อนออกมาในการ                 
ยึดอ�านาจโดยฝ่ายตุลาการในวันนี้ ผู้พิพากษา 5 คน ที่เป็นฝ่ายเสียงข้างมาก
ในวนันีล้้วนสะดวกใจทีจ่ะสรปุว่าทกุมลรฐัในสหรฐัอเมริกาละเมดิบทบญัญติั
แห่งรัฐธรรมนูญมาตลอด 135 ปี นับแต่วันที่มีการให้สัตยาบันรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 14 ไปจนถึงวันที่มลรัฐแมสซาชูเซตส์อนุญาตให้มีการ
สมรสของบุคคลเพศเดียวกันปี ค.ศ. 2003 พวกเขาเห็นว่ารัฐธรรมนูญแก้ไข
เพิ่มเติม ฉบับที่ 14 มีสิทธิขั้นพื้นฐานที่บุคคลทุกคนซ่ึงมีชีวิตอยู่ในวันที่ให้
สัตยาบันและเกือบทุกคนหลังจากนั้น มองข้ามไป พวกเขาเห็นในสิ่งที่คนที่มี
หัวกฎหมาย (Legal Mind) ด้อยกว่าอย่าง Thomas Cooley, John 
Marshall Harlan, Oliver Wendell Holmes, Jr., Learned Hand, Louis 
Brandeis, William Howard Taft, Benjamin Cardozo, Hugo Black, 
Felix Frankfurter, Robert Jackson และ Henry Friendly32 มองไม่เห็น 

32 ผูแ้ปลเข้าใจว่าเป็นโวหารเชิงประชดประชนั เพราะบคุคลทัง้ 11 คน นี ้ล้วนเป็นนกักฎหมาย
ชั้นแนวหน้าของสหรัฐอเมริกาในแต่ละยุคสมัย
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พวกเขามั่นใจว่าประชาชนผู้ให้สัตยาบันรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 14 
ให้อ�านาจแก่พวกเขาในการเพกิถอนประเดน็ปัญหาใด ๆ  ออกจากกระบวนการ
ทางประชาธิปไตยเมื่อถูกเรียกร้อง โดยอาศัยสิ่งท่ีเรียกว่า “เหตุผลใน                       
ค�าพิพากษา” ผู้พิพากษาเหล่านี้รู้ดีว่าการจ�ากัดการสมรสให้ท�าได้เฉพาะ
ระหว่างเพศชายและเพศหญิงนั้นขัดต่อเหตุผล พวกเขารู้ดีว่าการจ�ากัดการ
สมรสเช่นนีเ้ป็นสถาบนัซึง่เก่าแก่พอ ๆ  กบัระบอบการปกครอง และได้รับการ
ยอมรับโดยทุกชาติในประวัติศาสตร์ จนกระทั่งเมื่อ 15 ปี ก่อน ซึ่งไม่น่าจะมี
เหตุผลใด ๆ  สนับสนนุ นอกเสยีจากความเขลาและความดนัทรุงั และพวกเขา
ก�าลงัจะบอกว่ามพีลเมอืงผูท้ีไ่ม่เหน็ด้วยกบัการสมรสของบคุคลเพศเดียวกนั 
พลเมืองผู้ยึดม่ันกับสิ่งที่เป็นอยู่ จนกระทั่ง 15 ปีที่แล้ว จู่ ๆ ก็มีความเห็น       
อย่างเป็นเอกฉันท์ของคนทุกรุ่น ทุกสังคม ว่าการจ�ากัดการสมรสให้ท�าได้
เฉพาะระหว่างเพศชายและเพศหญิงนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

ความเห็นเป็นการน�าเสนอในรูปแบบท่ีเสแสร้งพอ ๆ กับเนื้อหาที่                
เห็นแก่ตัว จึงมีการแยกความเห็นร่วมกันหรือความเห็นแย้งออกมาเพื่อ                
บรรจุเนื้อหาที่ฟุ่มเฟือย แม้แต่เนื้อหาที่ฟุ่มเฟือยงี่เง่า ซึ่งไม่ใช่ลักษณะของ
ความเห็นอย่างเป็นทางการของศาล แน่นอนว่าความเห็นที่มีความลึกซ้ึง             
โดดเด่น บ่อยคร้ังมักไม่ต่อเนื่องกันอย่างมาก “ธรรมชาติของการสมรสคือ
การที่บุคคลสองคนสามารถค้นหาเสรีภาพอื่น ๆ ร่วมกันได้ เช่น เสรีภาพ                  
ในการแสดงออก ความใกล้ชิด และจิตวิญญาณ” (จริงหรือ? ใครเคยคิดว่า
ความใกล้ชิดและจิตวิญญาณ (ไม่ว่าจะมีความหมายว่าอย่างไร) เป็นเสรีภาพ
บ้าง? และหากความใกล้ชิดเป็นเสรีภาพ ความใกล้ชิดย่อมถูกลดทอนลงโดน
การสมรส แทนที่จะเป็นการขยาย ไม่เช่ือลองถามพวกฮิปปี้แถวบ้านดู  
ส่วนเสรีภาพในการแสดงออกนั้นแน่นอนว่าเป็นเสรีภาพ แต่ผู้ซึ่งมีชีวิตสมรส
ทีย่นืยาวยนิดจีะรบัรองได้ว่าเป็นการลดส่ิงท่ีสามารถพดูได้ลง แทนทีจ่ะขยาย
เพิ่มขึ้น) สิทธิทั้งหลายที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นสามารถ “ผงาดจากความเข้าใจ              
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ที่ดีขึ้นว่าหลักเกณฑ์ตามรัฐธรรมนูญให้ความหมายของเสรีภาพไว้ว่าอย่างไร             
ซ่ึงยงัคงเป็นเรือ่งเร่งด่วนในยคุสมยัของเรา” (ศาลก�าลังจะให้ก�าเนิดสิทธใิหม่
หรือ?) ดังที่เราได้กล่าวไปแล้ว “ในแต่ละคดี อาจมีการน�าหลักการคุ้มครอง
โดยเสมอกัน และหลักกระบวนการอันควรแห่งกฎหมายมาพิจารณา 
เพื่อจับสาระส�าคัญของสิทธิด้วยวิธีการที่แม่นย�าและครอบคลุมมากยิ่งขึ้น                
ถึงแม้หลักการทั้งสองจะมาบรรจบกันในการจ�าแนกและให้ความหมาย              
ของสิทธิ” (พูดเรื่องอะไร? อะไรคือสาระส�าคัญอย่างเป็นรูปธรรมที่หลัก 
กระบวนการอันควรแห่งกฎหมายจับได้ด้วยวิธีการที่แม่นย�า และครอบคลุม
มากขึ้น?) ข้อความเหล่านี้ไม่มีอะไรเลย เว้นแต่สิทธิ และเสรีภาพดังกล่าวที่
ศาลนี้ชื่นชอบอย่างมาก และหลักการคุ้มครองโดยเสมอกันที่น�ามาใช้ในวันนี้
ก็ไม่สามารถจ�าแนกอะไรได้ เว้นแต่จะจ�าแนกการกระท�าที่ศาลนี้ไม่ชอบ
เท่านัน้เอง อกีทัง้ยงัแทบจะกลัน่กรองสาระส�าคญัอะไรไม่ได้เลย หากความเห็น
นี้ถูกต้องและหลักการท้ังสองมาบรรจบกันในการจ�าแนกและให้ความหมาย
ของสิทธิ นั่นก็เพียงเพราะความชอบ และไม่ชอบ ของฝ่ายเสียงข้างมาก
สอดคล้องกันดังที่ได้คาดคะเนไว้ โลกไม่ได้คาดหวังตรรกะและความแม่นย�า
ในบทกวีหรือปรัชญาสร้างแรงบันดาลใจยอดนิยม หากแต่คาดหวังตรรกะ 

และความแม่นย�าในกฎหมาย ฝ่ายเสียงข้างมากในวันนี้ได้ท�าให้ชื่อเสียง              
ในความคิดที่ชัดเจนและการวิเคราะห์อย่างมีสติของศาลนี้ลดน้อยถอยลง33

ความโอหัง บางครั้งก็แสดงถึงความภาคภูมิใจที่มากเกินไป และเรารู้
กันดีว่าความภาคภูมิใจมักจะมาก่อนการล่มสลาย องค์กรตุลาการนั้น                   
เป็นองค์กรที่มีความอันตรายน้อยท่ีสุด ในบรรดาองค์กรของสหพันธรัฐ 

33 ในส่วนนี้ ผู้พิพากษา Antonin Scalia น�าข้อความในความเห็นของผู้พิพากษาฝ่ายเสียง 
ข้างมากมาวิจารณ์แบบประโยคต่อประโยค ซึง่มลีกัษณะเป็นภาษาพดูอยูม่ากและหากแปลง
เป็นภาษาเขยีนอาจท�าให้เข้าใจคลาดเคลือ่นได้ ผู้แปลจึงขอแปลเป็นภาษาพูด โดยข้อความ
ในเครื่องหมายอัญประกาศคือข้อความของผู้พิพากษาฝ่ายเสียงข้างมากส่วนข้อความ                 
ในวงเล็บคือความเห็นของผู้พิพากษา Antonin Scalia
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เน่ืองจากไม่มีทั้งก�าลังและเจตจ�านง มีแต่เพียงค�าพิพากษา และต้องพึ่งพา
ความช่วยเหลือจากฝ่ายบริหารและมลรัฐในที่สุด แม้เพื่อประสิทธิผลของ              
ค�าพิพากษาของศาลเอง ในแต่ละการวินิจฉัยของเราซ่ึงน�ามาจากปัญหา                 
ท่ีประชาชนสอบถามมาอย่างถูกต้องตามขั้นตอน การวินิจฉัยคดีอย่าง                    
ไม่สะทกสะท้าน ในแต่ละครั้งไม่ได้ตั้งอยู่บนพื้นฐานของกฎหมาย หากแต่ตั้ง
อยู่บน “ค�าพิพากษาที่มีเหตุผล” ของฝ่ายเสียงข้างมากในศาล พวกเรา                    
ได้ก้าวไปอีกขั้นหนึ่งแล้วซึ่งเป็นการย�้าเตือนว่าพวกเราอ่อนแอแค่ไหน
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ความเห็นแย้งของผู้พิพากษา Clarence Thomas

ผู้พิพากษา Clarence Thomas มีความเห็นแย้งร่วมกับผู้พิพากษา 
Antonin Scalia ดังนี้

ค�าพิพากษาของศาลในวันนี้ไม่เพียงแค่ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญเท่านั้น 
หากแต่ยังขัดกับหลักการต่าง ๆ  ที่สร้างชาติเราขึ้นมาตั้งแต่ก่อนปี ค.ศ. 1787 
เสรีภาพเป็นที่เข้าใจกันว่าเป็นอิสระจากการกระท�าของรัฐบาล ไม่ใช่การ                  
ได้รับสิทธิประโยชน์ใด ๆ จากรัฐ ผู้ร่างรัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ที่จะสงวน
รักษาไว้ซึ่งความเข้าใจเกี่ยวกับเสรีภาพดังกล่าว แต่การที่ผู้พิพากษาฝ่าย                 
เสียงข้างมากอ้างถึงรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาในนามของ “เสรีภาพ”                
ซึ่งผู ้ร่างรัฐธรรมนูญอาจจะไม่ได้รับรองความเสียหายต่อเสรีภาพที่ฝ่าย                  
เสียงข้างมากต้องการจะปกป้องนั้น กรณีนี้จึงเป็นการปฏิเสธแนวคิดตาม               
ค�าประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา (Declaration of Independence) 
โดยการเสนอว่าศักดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์มาจากรฐับาลแทนทีจ่ะเป็นสิง่ทีม่มีา
แต่ก�าเนิดการบิดเบือนรัฐธรรมนูญเช่นนี้ย่อมเป็นการเพิกเฉยต่อบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญ โดยการกลบัด้านความสมัพนัธ์ระหว่างปัจเจกบคุคลกบัมลรัฐ 
ข้าพเจ้าไม่เห็นด้วยกับสิ่งนี้

I

ค�าพพิากษาของฝ่ายเสียงข้างมากในคดนีีจ้ะท�าให้ประเทศสหรัฐอเมริกา
ต้องยอมรับการจดทะเบยีนสมรสระหว่างคูร่กัเพศเดยีวกนัและรบัรองให้การ
สมรสของคู่รักเพศเดียวกันสามารถกระท�าได้ในมลรัฐอื่นภายใต้บทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญซึ่งคุ้มครองหลักกระบวนการอันควรแห่งกฎหมาย (due 
process) ก่อนที่บุคคลใดจะถูกจ�ากัดสิทธิในชีวิต เสรีภาพ หรือทรัพย์สิน 
ข้าพเจ้าต้องการอธิบายถึงเรื่องเล่าเกี่ยวกับอันตรายจากบทบัญญัติว่าด้วย
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กระบวนการอันควรแห่งกฎหมาย (Due process clause) ในฐานะที่เป็น
ส่วนแรกของสทิธใินเชงิสารบัญญตั ิ(Substantive rights) ซึง่เป็นการบดิเบอืน
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่รับประกันเฉพาะ “กระบวนการ” ที่ “ถูกต้อง” 
ก่อนที่บุคคลใดจะถูกจ�ากัดสิทธิในชีวิต เสรีภาพ หรือทรัพย์สิน (รัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 14) สิ่งที่แย่กว่านั้นคือการเชิญผู้พิพากษาฝ่ายเสียง                
ข้างมากมาตัดสินคดีน้ี ซ่ึงเปรียบเทียบได้ว่าในรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีเพียง                
ความเห็นส่วนตนของผู้พิพากษาฝ่ายเสียงข้างมากที่เป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน                  
ในการคุ้มครองรัฐธรรมนูญ

โดยการเบี่ยงเบนไปจากบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหลักกระบวนการ
อันควรแห่งกฎหมายในเชิงเนื้อหา (Substantive Due Process) ได้เชิดชู               
ผูพ้พิากษาแต่กลบัท�าให้เกดิความเสยีหายต่อประชาชนซึง่เป็นผูม้อบอ�านาจนี้
แก่ผู้พิพากษา การที่ผู้ร้องโต้แย้งว่า การเทิดทูนค�านิยามความหมายแบบ
ดั้งเดิมของการสมรส (การแต่งงานของชายและหญิง) ในรัฐธรรมนูญของ
แต่ละมลรัฐผ่านการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ได้รับความเห็นชอบจาก
สมาชิกรัฐสภาและแต่ละมลรัฐยิ่งท�าให้ประเด็นดังกล่าวไม่เป็นไปตาม
กระบวนการท่ีเป็นประชาธิปไตย ย่อมมีผลให้การเรียกร้องของผู้ร้อง 

(petitioners) ห่างไกลจากความเป็นประชาธิปไตย เมื่อผู้ร้องร้องขอให้                  
ผู้พิพากษาทั้ง 9 คนในศาลนี้ตั้งแท่นนิยามความหมายของการสมรสของ             
พวกเขาไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐ ซึ่งการปรับใช้ค�านิยามนี้ส่งผลท�าให้
ห ่างไกลจากกระบวนการทางประชาธิปไตยส�าหรับคนทั้งชาติ นี่คือ                    
“เสียงข้างมากปริ่มน�้า” ของศาลนี้ซึ่งวินิจฉัยตามกระแสความต้องการ                        
แต่ได้ลบล้าง ผลจากกระบวนการในทางการเมืองของมลรัฐอื่นอีกกว่า                    
30 มลรัฐภายในเวลาเพียงการจรดแป้นพิมพ์อันเป็นไปตามบทบัญญัติ                  
แห่งรฐัธรรมนญู ซึง่ให้หลกัประกันเพยีงแค่ “กระบวนการอนัควรแห่งกฎหมาย” 
(due process) เท่านั้น แต่จะมีผลกระทบต่อหลักกระบวนการอันควร               
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แห่งกฎหมายในเชิงเนื้อหา (substantive due process)34 ต่อไป

II

ถ้าหากทฤษฎีของหลกักระบวนการอนัควรแห่งกฎหมายในเชิงเนือ้หา 
(substantive due process) ได้รับการคุ้มครอง ผู้ร้องก็ไม่ต้องยื่นค�าร้อง 
เม่ือมกีารอ้างถึงการคุม้ครองของกระบวนการอนัควรแห่งกฎหมาย (the Due 
Process Clause) ไม่ว่าจะอยูภ่ายใต้กระบวนการทีช่อบด้วยกฎหมายในทาง
ทฤษฎีของด้าน “สารบัญญัติ” (Substantive) หรือ “วิธีพิจารณา” 
(Procedural) คู่ความต้องระบุถึงการถูกจ�ากัดสิทธิในชีวิต เสรีภาพหรือ
ทรัพย์สิน ผู้พิพากษาฝ่ายเสียงข้างมากได้อ้างว่า กรณีดังกล่าวมาจากการท่ี
กฎหมายในระดบัมลรฐัได้จ�ากดัเสรภีาพของผู้ร้อง แต่แนวคดิเกีย่วกบัเสรีภาพ
ท่ีน�ามาใช้ในเร่ืองนี้กลับเหมือนไม่มีความหมายใด ๆ เมื่อน�ามาปรับใช้                        
ต่อกระบวนการอันควรแห่งกฎหมาย (Due Process Clause)

1

การตคีวามทีผ่่านมาของ “เสรภีาพ” ในกระบวนการอนัควรแห่งกฎหมาย 
(Due Process Clauses) มักจะอ้างถึง “พลังแห่งการขับเคลื่อน” (the 
power of loco-motion) จากสถานการณ์ทีเ่ปลีย่นแปลงไปหรอืการเคลือ่น
ย้ายบุคคลหน่ึงจากสถานที่หนึ่งไปยังอีกที่หนึ่งโดยปราศจากการคุมขัง               

34 ผู้พิพากษาฝ่ายเสียงข้างมาก เห็นว่า สิทธินี้ได้รับการเชื่อว่าเป็นส่วนหนึ่งของเสรีภาพซึ่งได้
รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ฉบับที่ 14 ซึ่งการแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าวได้รับรอง
ความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย (the equal protection of the laws) แม้ว่าการคุม้ครอง
สทิธทิัง้สองประเภทนีจ้ะมจีดุร่วมเดยีวกนั แต่ผูพ้พิากษาเสยีงข้างมากกลบัปรบัใช้หลกัการ
คุ้มครองโดยเสมอภาคกบัหลกักระบวนการอนัควรแห่งกฎหมายในเชงิเนือ้หา (substantive 
due process) อย่างชัดเจน ซึ่งการน�าหลักการคุ้มครองสิทธิทั้งสองประเภทมาวิเคราะห์
ปรับใช้นั้นต้องตระหนักถึงการคุ้มครองทางรัฐธรรมนูญที่เป็นนามธรรม และมุมมอง                      
ที่เปลี่ยนแปลงไปทั้งในทางประวัติศาสตร์และประเพณี
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หรอืกักขงั เว้นแต่เป็นไปตามกระบวนการทางกฎหมายค�านิยามความหมายนี้
ถูกร่างข้ึนมาจากรากฐานทางประวัติศาสตร์ของกระบวนการอันควร                   
แห่งกฎหมาย (Clauses) และมันสอดคล้องกับโครงสร้างและบทบัญญัติ               
แห่งรัฐธรรมนูญนี้

ทั้งรัฐธรรมนูญและกระบวนการอันควรแห่งกฎหมาย (Due Process 
Clauses) มทีีม่าจากกฎบัตร Magna Carta มาตรา 39 ฉบบัด้ังเดิมซ่ึงบญัญติั
ว่า “เสรีชนไม่อาจถูกจับกุม คุมขัง ถูกยึดทรัพย์ ถูกประกาศให้เป็นบุคคล 
นอกกฎหมาย ถกูเนรเทศ หรอืถกูท�าร้ายได้ เว้นเสยีแต่ว่าจะได้รบัการวนิจิฉยั
โดยบุคคลที่เสมอกับตนและตามกฎหมายของแผ่นดิน” แต่อย่างไรก็ตาม             
เมือ่กฎบตัร Magna Carta ในปี ค.ศ. 1215 ได้ออกมาใช้บงัคบัในเวลาไม่นาน 

ก็มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงในมาตรา 39 ในปี ค.ศ. 1225 โดยบัญญัติว่า                    
“เสรีชนไม่อาจถูกจับกุม คุมขัง ถูกพรากสิทธิในการถือครองทรัพย์สิน 
เสรีภาพ สิทธิในการไม่ถูกเรียกเก็บภาษีศุลกากร ถูกประกาศให้เป็นบุคคล
นอกกฎหมาย ถูกเนรเทศ หรือถูกท�าร้ายโดยประการอื่นได้ เว้นเสียแต่ว่า             
จะได้การวินิจฉัยโดยบุคคลที่เสมอกับตนและตามกฎหมายของแผ่นดิน”           
โดย Sir Edward Coke ได้ตีความค�าว่า “ตามกฎหมายของแผ่นดิน” ว่ามี
ความหมายเหมือนกบัค�าว่า “โดยหลกักระบวนการอนัควรแห่งกฎหมายของ 
Common Law”

ภายหลงัจากกฎบตัร Magna Carta กลายเป็นเร่ืองทีน่่าสนใจครัง้ใหม่
ในศตวรรษที ่17 Blackstone ได้อ้างถงึบทบัญญตันิีใ้นส่วนการคุม้ครองสทิธิ
ว่าเป็น “สิทธิเด็ดขาดของประชาชนชาวอังกฤษ” และได้ก�าหนดให้สิทธิ              

เด็ดขาดเป็น “สิทธิของความมั่นคงส่วนบุคคล” ซึ่งรวมถึงสิทธิในชีวิต                  
“สิทธิในเสรีภาพส่วนบุคคล” และ “สิทธิในทรัพย์สินส่วนบุคคล” 

โดย Blackstone ได ้จ�ากัดความค�าว ่า “สิทธิในทรัพย ์สิน 
ส่วนบุคคล” ในฐานะที่เป็นพลังแห่งการขับเคลื่อนจากสถานการณ์ที่
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เปลี่ยนแปลงไปหรือจากการเคลื่อนย้ายบุคคลจากสถานท่ีหนึ่งไปอีกที่หนึ่ง
โดยปราศจากการคุมขังหรือกักขัง เว้นแต่จะเป็นไปตามกระบวนการ                     
ทางกฎหมาย

ผู้ร่างรัฐธรรมนูญได้น�าหลักการของ Blackstone มาปรับใช้กับ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาในช่วงแรกซึ่งลอกเลียนภาษา
มาจากกฎบัตร Magna Carta แต่ปรับปรุงถ้อยค�าใหม่ที่อ้างโดยเฉพาะ   
เจาะจงถึง “ชีวิตเสรีภาพหรือทรัพย์สิน” ค�าพิพากษาคดีนี้จึงตีความ
บทบญัญตัแิห่งกฎหมายดงักล่าวระหว่างนยัของการยกร่างกบัการให้สตัยาบนั
ต่อรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 14 ซึ่งการตีความเกือบทั้งหมดเป็นไป
โดยสอดคล้องกนัในค�าว่า “เสรภีาพ” ว่าหมายถงึความเป็นอสิระจากการถกู
จ�ากัดเสรีภาพทางร่างกายเท่านั้น แม้จะมีบางกรณีที่มีการระบุโดยเฉพาะ
เจาะจงให้เป็นข้อยกเว้นได้คือการปรับใช้ในการตีความอย่างกว้างเกี่ยวกับ
เสรีภาพในบริบทของหมายปล่อยตัวผู้ถูกคุมขังโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

(Habeas Corpus Proceeding) ซึ่งเป็นกระบวนการท่ีท�าให้ได้รับอิสระ                 
จากการถูกจ�ากัดเสรีภาพทางร่างกาย

การบญัญัตริฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิ ฉบบัที ่5 เกีย่วกบัสทิธทิีจ่ะได้รบั
ความคุม้ครองจากกระบวนการอนัควรแห่งกฎหมาย (Due Process Clause) 
เป็นท�านองเดียวกับที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญได้เลือกใช้หลักการเกี่ยวกับ “สิทธิใน
ชีวิตเสรีภาพหรือทรัพย์สิน” แม้จะมีการเบี่ยงเบนไปจากสาระส�าคัญของ
ภาษาที่ใช้ในกฎบัตร Magna Carta ในกระบวนการอันควรแห่งกฎหมาย 
(Clause) ความหมายที่แท้จริงของค�าว่า “เสรีภาพ” ในกระบวนการอันควร
แห่งกฎหมายตามรฐัธรรมนญูย่อมหมายถงึการคุม้ครอง “สิทธใินชวีติเสรีภาพ

และทรัพย์สิน” เมื่อพิจารณาสาระส�าคัญทางประวัติศาสตร์ของหลักการ              
ดังกล่าวจะเห็นได้ว่าเป็นการยากท่ีจะตีความว่าการคุ้มครองเสรีภาพโดย
กระบวนการอนัควรแห่งกฎหมายสามารถตคีวามได้กว้างกว่าความเป็นอสิระ
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จากการถูกจ�ากัดเสรีภาพทางร่างกายอย่างไร จึงเป็นการปรับใช้ที่สอดคล้อง
กันเมื่อต้องพิจารณา “เสรีภาพ” ควบคู่กับสิทธิใน “ชีวิต” และ “ทรัพย์สิน” 
และการตีความในการปรับใช้น้ีต้องหลีกเลี่ยงการแปลความที่ฟุ ่มเฟือย                 
เพื่อคุ้มครองสิทธิใน “ชีวิต” และ “ทรัพย์สิน”

ถ้ารัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับท่ี 5 ได้ตีความ “เสรีภาพ”                           
ในความหมายอย่างแคบแล้ว การตคีวามรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เติม ฉบบัที ่14 
ก็ต้องเป็นแบบเดียวกัน โดยแท้จริงแล้วก่อนหน้านี้ศาลได้ให้ความเห็นว่า            
“ข้อสรุปคือหากน�าวลีเดียวกันมาปรับใช้ในรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม                    
ฉบับที่ 14 (เช่นเดียวกับที่ปรับใช้ในรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ฉบับท่ี 5)                      
ก็จะถูกน�ามาปรับใช้ในแนวทางเดียวกันและไม่มีการขยายขอบเขตให้กว้าง
ขึ้นด้วย” ค�าพิพากษาของศาลเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 14 
ก่อนหน้านีป้รากฏถึงการตคีวามกระบวนการอนัควรแห่งกฎหมาย (Clause) 
โดยการปรับใช้ “เสรีภาพ” ในความหมายของความเป็นอิสระจากการถูก
จ�ากัดเสรีภาพทางร่างกายในคดีตัวอย่าง Munn v. Illinois, 94 U. S. 113 
(1877) ศาลได้รบัรองความสมัพนัธ์ระหว่างกระบวนการอนัควรแห่งกฎหมาย                  
(Due process clauses) และกฎบัตร Magna Carta โดยศาลได้ปฏิเสธต่อ
ค�าโต้แย้งของผู้ร้องโดยปริยายว่า “เสรีภาพ” ย่อมครอบคลุม “ไปถึงบางสิ่ง
ที่มากกว่าความเป็นอิสระจากการถูกจ�ากัดเสรีภาพทางร่างกายหรือ                
ในเรือนจ�า (คุก)” เห็นได้ว่าแม้ศาลจะตีความโดยผิดหลงไปเป็นเวลาหลายปี
แต่ก็ไม่อาจตัดสินให้เป็นการเบี่ยงเบนไปจากความหมายดั้งเดิมของ
กระบวนการอันควรแห่งกฎหมาย (Clauses) ที่แท้จริง 

2

แม้จะต้ังข้อสันนิษฐานว่า “เสรีภาพ” ในกระบวนการอันควรแห่ง
กฎหมาย (Clauses) รวมถงึบางสิง่ทีเ่ป็นมากกว่าความอสิระจากการถกูจ�ากัด
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เสรีภาพทางร่างกาย แต่ผู้พิพากษาฝ่ายเสียงข้างมากเห็นว่า เสรีภาพอาจ                    
ไม่รวมถงึสทิธปิระเภทอืน่ ๆ  ท่ีจะเรยีกร้องได้ ในกฎหมายดัง้เดมิของประเทศ
สหรัฐอเมริกา เสรีภาพได้รับการเข้าใจมาอย่างยาวนานว่าเป็นอิสรภาพ           
ส่วนบุคคลจากการกระท�าของรัฐ ซึ่งไม่ใช่ในฐานะสิทธิโดยเฉพาะเจาะจง              
ซึ่งได้รับมอบสิทธินั้นจากรัฐ

ในยุคบุกเบิก ความเข้าใจเกี่ยวกับเสรีภาพได้รับอิทธิพลมาจาก John 
Locke ผู้เขียนหนังสือเร่ือง “ว่าด้วยสิทธิตามธรรมชาติ สัญญาประชาคม               
และสัญญาการปกครอง” (on natural rights and on the social and 
governmental contract) โดย Locke ได้อธิบายว่าบุคคลในสภาวะ
ธรรมชาติมีเสรีภาพอย่างสมบูรณ์ที่จะท�าการใด ๆ บุคคลเหล่านั้นมีสิทธิ                  
จะด�าเนินการใด ๆ หรือจะละทิ้งการครอบครองทรัพย์ของตนภายใต้กรอบ                    
ของกฎหมายโดยไม่ต้องร้องขอหรือไม่ขึ้นอยู่กับเจตจ�านงของผู้หนึ่งผู้ใด                  
ด้วยเหตุท่ีสภาวะธรรมชาติท�าให้บุคคลรู้สึกไม่มั่นคงปลอดภัยในตัวบุคคล 
หรือทรัพย์สินของตน พวกเขาจึงต้องเข้าร่วมประชาคมเพื่อแลกเปลี่ยน
เสรภีาพบางส่วนและท�าให้ชวีติมคีวามมัน่คงมากขึน้ ภายใต้หลกัความยนิยอม 
บคุคลมีเสรภีาพของความเป็นพลเมอืงหรอือสิรภาพ “โดยไม่อยูภ่ายใต้อ�านาจ
นิติบัญญัติ แต่ต้องมาจากความยินยอมของประชาชนภายในชาติ หรือไม่อยู่
ภายใต้อ�านาจปกครองของเจตจ�านงใด ๆ  หรอืข้อจ�ากดัทางกฎหมาย แต่หาก
ฝ่ายนิติบัญญัติจะบัญญัติกฎหมายขึ้นมานั้นต้องอาศัยความไว้เนื้อเชื่อใจ                   
ที่มีอยู่”

ปรชัญาทีแ่ทรกซมึอยูใ่นการเมอืงของสหรฐัอเมริกาในช่วงยคุศตวรรษ
ที่ 18 ตัวอย่างเช่นบทบรรณาธิการของรัฐกิจจานุเบกษา เมือง Boston                  
ได้ประกาศว่า “เสรีภาพในสภาวะธรรมชาติ”เป็น “สิทธิท่ีมีตั้งแต่ก�าเนิด” 
ของ “แต่ละบุคคล” “เพื่อการใช้เหตุผลและความเข้าใจอย่างอิสระและเพื่อ
เลือกการกระท�าของตนเองได้” แต่ในภาคสังคมมนุษย์ทุกคนเป็นส่วนหนึ่ง
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ของเสรีภาพตามธรรมชาติ เช่นเดียวกับการแสดงออกซึ่งความคิดเห็นผ่าน
ทางการปราศรัยสาธารณะ การให้โอวาท หรือการเขียนจดหมาย

แนวคิดในยุคบุกเบิกเกี่ยวกับเสรีภาพของพลเมืองเหมือนกับเสรีภาพ
ตามธรรมชาตซิึง่ถกูจ�ากดัโดยกฎหมายเท่าทีจ่�าเป็นเว้นเฉพาะส่วนทีเ่กีย่วกบั
อสิรภาพทีอ่ยูน่อกขอบเขตของรฐับาล (outside of government) ภายหลงั
จากนั้นมีผู้วิจารณ์ว่า เสรีภาพในศตวรรษที่ 18 เป็นเสรีภาพเชิงลบกล่าวคือ 
“เป็นอิสรภาพที่มาจากสังคมและการเมืองอันช่ัวร้าย รวมถึงการใช้อ�านาจ
ตามอ�าเภอใจของรัฐบาลด้วย” นักวิชาการคนหนึ่งกล่าวว่า “แนวคิดทั่วไป
เกี่ยวกับเสรีภาพเป็นเพียงแค่ความคิดเชิงลบและการหายไปของข้อจ�ากัด

เท่านั้น” ในขณะที่ชาวอาณานิคมได้อธิบายว่า กฎหมายที่ละเมิดเสรีภาพ                 
ของพวกเขา ได้แก่ การที่ห้ามบุคคลเดินทาง “ไปตามท้องถนนในบางวัน                
หรือห้ามไปต่างประเทศภายหลังช่วงเวลาหนึ่งในตอนค�่าหรือข้อจ�ากัด                    
การท�างานหรือการผลิตวัสดุของพวกเขาเอง” ซึ่งกรณีดังกล่าวเป็นตัวอย่าง
ที่เกี่ยวข้องกับอิสรภาพที่ยังคงมีอยู่นอกเหนือขอบเขตของรัฐบาล (outside 
of government)

B

หากมีการจ�ากัดความค�าว่า “เสรีภาพ” ว่าหมายถึง การเคล่ือนไหว
หรอืความเป็นอสิระจากการกระท�าของรฐับาลแบบกว้างแล้ว ผูร้้องย่อมไม่มี
ทางถูกลิดรอนเสรีภาพนี้

ภายใต้ค�านิยามความหมายที่มีเหตุผลของค�าว่า “เสรีภาพ” ผู้ร้อง              
ไม่อาจเรียกร้องได้และรัฐยังคงคุมขังหรือจ�ากัดสิทธิของผู ้ร ้องส�าหรับ                           
การเข้าสู่ความสัมพันธ์ของคู่รักเพศเดียวกัน (การห้ามจดทะเบียนสมรส
ระหว่างคู่รักเพศเดียวกัน) ในทางตรงกันข้าม ผู้ร้องจะสามารถอยู่อาศัยและ
เลีย้งดบูตุรร่วมกันอย่างสงบสขุ พวกเขาสามารถจดังานเฉลมิฉลองการสมรส
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ในมลรฐัซ่ึงรบัรองการสมรสของคูรั่กเพศเดยีวกนั และจดัพธิกีรรมทางศาสนา
ได้ในทุกมลรัฐ พวกเขาสามารถเดินทางอย่างอิสระทั่วประเทศและสร้าง 
ความเป็นครอบครัวในแบบท่ีเขาปรารถนาซึ่งมันห่างไกลจากการถูกคุมขัง
หรอืถกูจ�ากดัเสรีภาพทางร่างกายแม้ผูร้้องจะถกูท้ิงไว้เพียงล�าพังเพ่ือจะใช้ชีวติ
ในแบบที่พวกเขาต้องการ

ภายใต้ค�าจ�ากดัความแบบกว้างผู้ร้องไม่อาจจะอ้างได้ว่า รฐัจ�ากัดสทิธิ
ในการใช้ชีวิตประจ�าวันของพวกเขา โดยผู้ร้องไม่ได้ร้องขอให้ศาลสั่งให้รัฐยุติ
การจ�ากัดสิทธิของผู้ร้องในจดทะเบียนสมรสของคู่รักเพศเดียวกัน การหม้ัน 
การสาบานตนเพ่ือเป็นคูส่มรสต่อสาธารณะชน หรอืการประกอบพธิแีต่งงาน
ทางศาสนา หรือการแยกพวกเขาออกจากการแต่งงานหรือการเล้ียงดูบุตร 
และรัฐก็ไม่ได้บัญญัติข้อจ�ากัดสิทธิใด ๆ ต่อผู้ร้องในการด�าเนินการต่าง ๆ                
ที่เกี่ยวกับการสมรสโดยชอบด้วยกฎหมาย เช่น การท�าพินัยกรรม การตั้ง
ทรัสต์ (Trusts) และการตั้งทนายความ เป็นต้น

ในทางกลับกัน รัฐปฏิเสธที่จะให้สิทธิแก่ผู้ร้องในการเข้าถึงสิทธิของ
ทางราชการ โดยผู้ร้องโต้แย้งว่าในแง่ของ “เสรีภาพ” พวกเขามีสิทธิจะ                 
เข้าถึงสิทธิพิเศษและสิทธิประโยชน์จากรัฐบาล เช่นการได้รับอนุญาตจากรัฐ
ให้สามารถแต่งงานได้โดยการจดทะเบียนสมรส หรือมีใบมรณบัตร                         
หรือแบบฟอร์มต่าง ๆ จากทางราชการ และพวกเขาต้องการได้รับสิทธิ
ประโยชน์ทางการเงินท่ีหลากหลายรวมถึงภาษีมรดกภายหลัง คู ่สมรส                
เสียชีวิต ค่าขาดไร้อุปการะกรณีคู่สมรสเสียชีวิตหรือบาดเจ็บจากการท�างาน 
หรือผลขาดทุนของบริษัทในการฟ้องเรียกค่าเสียหายในคดีละเมิด ซ่ึงแม้รัฐ
จะรับรองการสมรสและผลประโยชน์ต่าง ๆ ก็ไม่ได้เป็นการแสดงถึงความ
เข้าใจในเสรีภาพที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญอาจมีเจตนาจะรับรองไว้

ในขอบเขตทีผู่ร่้างรฐัธรรมนญูอาจมเีจตนาจะรบัรองสทิธติามธรรมชาติ
เกี่ยวกับการแต่งงาน ซ่ึงตกอยู่ภายใต้ค�านิยามความหมายของ “เสรีภาพ” 
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อย่างกว้าง แต่อาจไม่รวมถงึสทิธทิีร่ฐับาลรบัรองและผลประโยชน์ใด ๆ  แต่ใน
ความเป็นจริงแล้ว ผู้ร้องย่อมมีสิทธิท่ีเข้าถึงการด�าเนินการใด ๆ ได้ไม่ว่าจะ
เป็นการสาบานตนการจัดงานพิธีทางศาสนา การเลี้ยงดูบุตร รวมถึงการ 
กระท�าใด ๆ  ทีเ่ป็นความสขุทางสังคมจากคู่ของตนโดยปราศจากการแทรกแซง
จากรัฐ ในยุคเริ่มต้น การกระท�าดังกล่าวได้รับการเข้าใจว่าเกิดขึ้นก่อนที่
รัฐบาลจะเข้ามาเกี่ยวข้องตามที่ Locke ได้อธิบายว่า สังคมแรกเป็นเร่ือง
ระหว่างสามีและภริยาซึ่งเป็นจุดเริ่มต้นเพื่อน�าไปสู่ความสัมพันธ์ระหว่าง                 
พ่อแม่และลูก (กล่าวโดยสรุปคือสถาบันการสมรส คือ ต้นก�าเนิดของสังคม
ที่แท้จริง) ผู้ร้องเข้าใจผิดเกี่ยวกับสถาบันการสมรส (The institution of 
marriage) เมื่อพวกเขากล่าวว่า แม้รัฐบาลจะไม่รับรองการสมรส “ก็ไม่มี
ความหมายใด ๆ” (mean little)

ความเข้าใจผิดของผู้ร้องเกี่ยวกับเสรีภาพน�าไปสู่การโต้เถียงกรณีที่ 
ศาลได้วางบรรทดัฐานทีร่ะบเุฉพาะถงึสทิธใินการสมรส โดยไม่ได้มกีารขยาย
แนวคิดเกี่ยวกับเสรีภาพเกินไปกว่าแนวคิดเรื่องเสรีภาพเชิงลบ เมื่อการวาง
บรรทดัฐานทีผ่่านทัง้หมดเป็นการห้ามสทิธใินการสมรสของคูร่กัเพศเดยีวกนั 
เช่น คดี Loving v. Virginia เป็นคู่รักซึ่งถูกด�าเนินคดีอาญาฐานแต่งงานกัน

ในเขตปกครองพิเศษโคลัมเบียและอาศัยอยู ่ร่วมกันในมลรัฐเวอร์จิเนีย                  
พวกเขาถูกพิพากษาให้จ�าคุกคนละ 1 ปี และถูกระงับไม่ให้กลับเข้ามา 
ในเครอืจกัรภพ35 อกีเป็นเวลา 25 ปี เช่นเดยีวกบัในคด ีZablocki v. Redhail 
ซึ่งเก่ียวกับผู้ชายคนหนึ่งท่ีถูกห้ามและได้รับโทษทางอาญาจากการที่ได้
แต่งงานในมลรัฐวิสคอนซินเนื่องจากชายคนนี้มีหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดู
บุตร ส�าหรับคดี Turner v. Safley เป็นกรณีผู้ต้องขังถูกห้ามไม่ให้แต่งงาน
เพราะไม่ได้รับอนุญาตจากผู้คุมเรือนจ�า ซ่ึงการไม่อนุญาตนั้นไม่มีเหตุผล                 

35 เครือจักรภพ (สหรัฐ) ได้แก่ มลรัฐ 4 มลรัฐในสหรัฐอเมริกาที่ประกอบด้วยมลรัฐเคนตั๊กกี้  
มลรัฐแมสซาชูเซตส์ มลรัฐเพนซิลเวเนีย และมลรัฐเวอร์จิเนีย-ผู้แปล
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ที่รับฟังได้ จะเห็นได้ว่า ไม่มีกรณีใดท่ีบุคคลจะถูกปฏิเสธการรับรอง                         
และผลประโยชน์จากรัฐบาลที่เกี่ยวข้องกับการแต่งงาน

ในความเข้าใจผิดของผู้ร้องเกี่ยวกับ “เสรีภาพ” เมื่อผู้พิพากษาฝ่าย
เสียงข้างมากก�าหนดประเด็นค�าร้องของผู้ร้องว่า เป็นการแสวงหาเสรีภาพ 
ในการสมรสกับคู่รักเพศเดียวกันและเป็นการสมรสที่ถูกต้องตามกฎหมาย 
เช่นเดียวกับการสมรสของคู่รักต่างเพศ กรณีนี้ “เสรีภาพ” ไม่ได้หายไป              
และมันก็ไม่ใช่สิ่งที่ผู ้ร้องต้องการ ในมุมทางปรัชญา เสรีภาพเป็นเพียง                 
ความอิสระจากการกระท�าของรัฐบาล ไม่ใช่สิทธิประโยชน์ที่จะได้รับจาก
รัฐบาล และในมุมของรัฐธรรมนูญซึ่งมีความหมายที่แคบกว่านั้นคือหมายถึง
เฉพาะความเป็นอิสระจากการถูกจ�ากัดเสรีภาพในร่างกายและการถูกขังคุก
เท่านั้น ความเข้าใจที่ดีกว่าของความเห็นฝ่ายเสียงข้างมากถึงวิธีการตีความ
ทางรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับค�านิยามความหมายของ “เสรีภาพ” ว่าจ�าเป็นต้อง
ตั้งข้อสันนิษฐานให้มากกว่าการให้สัตยาบันต่อรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม                   
ฉบบัที ่14 ซึง่ในความเป็นจรงิแล้ว รัฐธรรมนญูเป็นการรวบรวม “ส่ิงท่ีห้ามท�า” 
ไม่ใช่ “สิ่งที่ต้องท�า”

III

การผกผันของฝ่ายเสียงข้างมากในค�านิยามความหมายแบบดั้งเดิม 
ของเสรีภาพมีแนวโน้มที่จะก่อให้เกิดความเสียหายต่อด้านอื่น ๆ ในระบบ
ระเบียบทางรัฐธรรมนูญซึ่งคุ้มครองเสรีภาพ

A

ผู้พิพากษาฝ่ายเสียงข้างมากไม่ได้ค�านึงถึงกระบวนการทางเมือง                 
ในฐานะการคุ้มครองเสรีภาพ แม้ว่ามนุษย์จะก่อร่างสร้างสังคมขึ้นโดย                
“จะสละอ�านาจที่จ�าเป็นเพื่อบรรลุถึงการรวมตัวกันเป็นสังคมและน�าไปสู่
ชมุชน” โดยสงวนรกัษาอ�านาจในการใช้เสรภีาพตามธรรมชาตภิายใต้ขอบเขต
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ของกฎหมายที่สร้างขึ้นโดยสังคม เพ่ือคุ้มครองเสรีภาพจากการแทรกแซง  
การใช้อ�านาจตามอ�าเภอใจ จึงได้สร้างกระบวนการที่สังคมสามารถตรา               
และบังคับใช้กฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริกา กระบวนการเริ่มแรกผ่าน            
ทางผูแ้ทนในระดบัมลรัฐ โดยรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธรฐัจะท�าหน้าทีส่นบัสนนุ
กระบวนการดงักล่าว โดยทัว่ไป เมือ่รฐับาลด�าเนนิการผ่านทางสภาผูแ้ทนราษฎร
หรือโดยการเลือกต้ัง เสรีภาพของบุคคลในมลรัฐจะได้รับการรับรอง แต่
เป็นการยากที่จะคาดการณ์ว่ากฎหมายใดบ้างที่ทุกคนในรัฐจะเห็นด้วย 
ประเดน็กค็อื กระบวนการทีเ่สนอโดยผ่านภาคประชาชนจะได้รับการยอมรับ

กระบวนการดังกล่าวได้รับการยอมรับ ณ ท่ีแห่งนี้ด้วยเช่นกัน                   
การนิยามความหมายของการสมรสเป็นเรื่องท่ีถกเถียงกันอย่างดุเดือดใน
สหรัฐอเมริกา ฝ่ายนิติบัญญัติได้น�าเรื่องนี้ขึ้นมาพิจารณาหลายคร้ังในนาม      
ของประชาชน และ 35 มลรัฐนั้นได้ตั้งค�าถามกลับไปยังประชาชนภายใน
มลรฐั ซึง่ความเหน็ของประชาชนใน 32 มลรฐัจากทัง้หมด 35 มลรฐั ยงัเลอืก
ที่จะคงไว้ซึ่งค�านิยามความหมายแบบดั้งเดิมของการสมรส (การแต่งงาน
ระหว่างชายและหญิง) การที่ผู้ร้องไม่เห็นด้วยกับผลลัพธ์ของกระบวนการนี้
จึงไม่ได้ท�าให้การนิยามดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย จะเห็นได้ว่า เสรีภาพ
ความเป็นพลเมืองของผู้ร้องได้รับการรับรองแล้ว

B

ค�าพิพากษาของฝ่ายเสียงข้างมาก (the majority’s decision) 
นอกจากจะกระทบต่อกระบวนการทางการเมืองท่ีคุ้มครองเสรีภาพแล้ว                
ยงัได้คุกคามเสรภีาพทางศาสนาทีป่ระเทศของเราพยายามจะปกป้องคุม้ครอง
อีกด้วย

ประวตัศิาสตร์ของเสรภีาพทางศาสนาในประเทศสหรัฐอเมรกิาเป็นที่
คุ้นเคย บรรดาผูอ้พยพท่ีย้ายถ่ินฐานมาท่ีสหรฐัอเมริกาในช่วงแรก ๆ  หลายคน 
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แสวงหาความเป็นอิสระจากแนวทางปฏิบัติทางศาสนาของพวกเขาโดย
ปราศจากข้อจ�ากัด เมื่อผู้อพยพย้ายถิ่นฐานมาถึง พวกเขาสร้างแนวทางของ
ตนเองเพื่อปฏิบัติตามหลักศาสนา ในช่วงแรกจึงมีลักษณะเป็นชุมชนที่เป็น
อันหนึ่งอันเดียวกันกับศาสนาที่ก่อตั้งขึ้น อย่างไรก็ตาม ในยุคปี ค.ศ. 1780 
สหรัฐอเมริกาเข้าสู่ช่วงการฟื้นฟูศาสนาครั้งยิ่งใหญ่พิจารณาได้จากความ
เคลื่อนไหวของการใช้สิทธิทางศาสนาอย่างอิสระ ในทุกมลรัฐ ยกเว้น มลรัฐ
คอนเนตทคิตัซึง่ได้รบัรองการคุม้ครองเสรภีาพในการนบัถอืศาสนาในรฐัของตน 
ตามรัฐธรรมนูญ ปี ค.ศ. 1789 และที่เห็นได้ชัดแจ้ง คือ รัฐธรรมนูญแก้ไข 
เพิ่มเติม ฉบับที่ 1 ได้คุ้มครองเสรีภาพในการนับถือศาสนาตามรัฐธรรมนูญ

ของสหรัฐอเมริกา แต่การคุ้มครองดังกล่าวยังห่างไกลจากค�าว่าเสรีภาพ              
ทางศาสนาในประเทศน้ี เน่ืองจากรัฐบาลกลางและมลรัฐได้ให้สัตยาบัน 
ต่อรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับเสรีภาพในการนับถือศาสนา                   
โดยจัดท�าเป็นประมวลการคุ ้มครองส�าหรับการปฏิบัติตามความเชื่อ                    
ทางศาสนา

ผู้เชี่ยวชาญในคดีจ�านวนมากซึ่งบางส่วนไม่ได้ให้การสนับสนุนมลรัฐ 
ได้แนะน�าต่อศาลเกี่ยวกับค�าตัดสินในคดีน้ีท่ีอาจจะมีผลกระทบตามมา                        
ในวงกว้างอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ส�าหรับเสรีภาพในการนับถือศาสนา ในสังคม
ของสหรฐัอเมรกิา การสมรสไม่ได้เป็นเพยีงสถาบันในทางการปกครองเท่านัน้ 
หากแต่ยงัเป็นสถาบนัทางศาสนาด้วย โดยค�าพพิากษาในคดีนีอ้าจจะเปล่ียน
ได้เพยีงสถาบนัในการปกครอง แต่ไม่อาจเปลีย่นสถาบนัศาสนาได้ ซ่ึงทัง้สอง
เรื่องน้ีจะขัดแย้งกันโดยเฉพาะต่อตัวบุคคลกับคริสตจักรที่ต้องเผชิญต่อ                 
ข้อเรยีกร้องถงึการมส่ีวนร่วมและการรบัรองการสมรสระหว่างคูร่กัเพศเดยีวกนั

ผู ้พิพากษาฝ่ายเสียงข้างมากไม่ได้มีความหวั่นไหวต่อสิ่งที่ไม่อาจ               
หลีกเลี่ยงได้ข้างต้น มีเพียงท่าทีที่อ่อนลงในเรื่องเกี่ยวกับเสรีภาพทางศาสนา
ในย่อหน้าเดียว และท่าทีดังกล่าวชี้ให้เห็นถึงความเข้าใจผิดเกี่ยวกับเสรีภาพ
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ในการนบัถอืศาสนาในประเพณแีห่งชาตขิองเรา เสรภีาพในการนบัถอืศาสนา
เป็นมากกว่าการคุ้มครององค์กรทางศาสนาและตัวบุคคล ในขณะท่ีมีความ
พยายามสอนแนวทางปฏบิติัทางศาสนาเพือ่เตมิเตม็หลกัการในการด�ารงชีวติ
และศรทัธา เสรภีาพในการนับถอืศาสนาจงึเป็นเรือ่งของความเป็นอสิระจาก
กระท�าทางศาสนาโดยทั่วไปและขอบเขตของเสรีภาพนั้นมีความสัมพันธ์
โดยตรงกับข้อจ�ากัดในทางแพ่งที่ถูกก�าหนดให้เป็นข้อปฏิบัติทางศาสนา

แม้รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาจะให้ความคุ้มครองบางประการ               
จากการจ�ากัดของรัฐในเรื่องข้อปฏิบัติในทางศาสนา แต่ประชาชนก็เลือก              
ทีจ่ะได้รับความคุ้มครองทีค่รอบคลมุกว่าการวางบรรทดัฐานทางรฐัธรรมนญู
ของศาล หากฝ่ายเสียงข้างมากอนุญาตให้ค�าจ�ากัดความเกี่ยวกับการสมรส
ตกอยู ่ภายใต้กระบวนการทางการเมืองตามที่รัฐธรรมนูญก�าหนดไว้                 
ประชาชนย่อมอาศัยมมุมองแนวคดิเสรภีาพในการนบัถอืศาสนามาเบีย่งเบน
ค�าจ�ากัดความแบบดั้งเดิม แต่ในความเป็นจริง ค�าพิพากษาของฝ่ายเสียง              
ข้างมากในคดน้ีีเปรยีบเสมอืนการท�าให้เกิดไฟฟ้าลดัวงจร ซ่ึงเป็นกระบวนการ             
ที่อาจก่อให้เกิดผลเสียหายในภายหลังส�าหรับเสรีภาพในการนับถือศาสนา

IV

คดีนี้อาจไม่ได้เกี่ยวข้องกับเสรีภาพตามที่เข้าใจ แม้ว่าผู้พิพากษา               
ฝ่ายเสียงข้างมากจะพยายามยืนยันว่าค�าพิพากษาคดีนี้จะท�าให้ “ศักด์ิศรี
ความเป็นมนษุย์” ของคู่รกัเพศเดยีวกนัก้าวล�า้ไปข้างหน้า ข้อบกพร่องในการ
ให้เหตุผลนี้คือ รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติเรื่อง “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” 
(Dignity Clause) และหากจะมีบัญญัติไว้ รัฐ (ทางราชการ) ก็ไม่สามารถ                
จะให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้ 

ศักดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ได้รบัความเข้าใจมายาวนานว่าเป็นสทิธติดิตวั
มาแต่ก�าเนิด เมื่อผู ้ร ่างรัฐธรรมนูญได้แถลงในค�าประกาศอิสรภาพว่า                
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“มนษุย์ทกุคนถกูสร้างขึน้มาอย่างเท่าเทยีมกนั” และ “พระเจ้าผู้สร้างได้มอบ
สิทธิท่ีตดิตวัมาตัง้แต่เกิดให้แก่มนษุย์” พวกเขามองว่ามนษุยชาติ หรือมนษุย์
ทุกคนถูกสร้างขึ้นมาโดยพระเจ้าและสิทธิท่ีติดตัวมาน้ี (ศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์) จึงเป็นสิ่งที่มีค่ามุมมองดังกล่าวเป็นพื้นฐานที่ก่อก�าเนิดเป็นประเทศ
สหรัฐอเมริกานี้

ผลที่ตามมาจากหลักการนี้คือ รัฐไม่อาจลิดรอนศักด์ิศรีความเป็น
มนุษย์ ทาสไม่เคยสูญเสียศักดิ์ศรีของพวกเขา (มากไปกว่าที่พวกเขาสูญเสีย
ความเป็นมนุษย์) เพราะรัฐอนุญาตให้พวกเขาเป็นทาส ผู้ที่ถูกกักขังในค่าย
กักกันก็ไม่เคยสูญเสียศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เพราะเหตุที่รัฐกักตัวพวกเขา 
และผู้ที่ปฏิเสธผลประโยชน์ของทางราชการก็ไม่เคยถูกลิดรอนศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์เพราะรัฐปฏิเสธพวกเขาจากผลประโยชน์เหล่านั้น รัฐไม่สามารถ
จะมอบศักดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ และศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์เองกไ็ม่สามารถ
จะถูกลิดรอนไปได้

การพิจารณาของฝ่ายเสียงข้างมากถูกชี้น�าไปในทางท่ีผิด แต่กระนั้น
การพิจารณาดังกล่าวก็ไม่มีผลต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลที่ฝ่าย
เสียงข้างมากต้องการที่จะลดคุณค่า ข้อโต้แย้งที่ผิดเพี้ยนซึ่งน�าเสนอโดยรัฐ

และผู ้ที่เห็นพ้องด้วยกับรัฐก็มิได้มีผลกระทบต่อศักด์ิศรีของผู้ฟ้องคดี                    
การปฏิเสธข้อกฎหมายที่รักษาไว้ซึ่งค�านิยามความหมายแบบดั้งเดิมของ              
การสมรสกม็ไิด้มีผลต่อศกัดิศ์รีของประชาชนผูท่ี้ออกเสยีงให้แก่รฐั ความเป็น
โมฆะของกฎหมายก็ไม่มผีลต่อศกัด์ิศรขีองบคุคลทีย่งัคงยดึมัน่ในนยิามดัง้เดมิ
ของการสมรส และการเหยียดหยามความเข้าใจเกีย่วกบัเสรภีาพและศกัดิศ์รี
ซ่ึงเป็นรากฐานของประเทศนี้นั้นก็มิได้กระทบต่อศักดิ์ศรีของชาวอเมริกัน              
ผู้ซึ่งยังคงยึดมั่นต่อตนเอง

รัฐธรรมนูญของพวกเรา เช่น ค�าประกาศอิสรภาพ เป็นการยืนยันจาก
ความจริงที่ว่าเสรีภาพไม่จ�าต้องกล่าวถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ซ่ึงจะต้อง              
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ได้รับการคุ้มครอง แต่ไม่ได้เกิดจากที่รัฐจัดเตรียมไว้ให้ ค�าพิพากษาในวันนี้
เป็นการละทิ้งความจริงอีกด้าน ในความเร่งรีบเพื่อจะให้เป็นไปตามผลลัพธ์ 
ที่ปรารถนา ผู้พิพากษาฝ่ายเสียงข้างมากพิจารณาโดยให้เหตุผลในเรื่อง 
“กระบวนการอนัควรแห่งกฎหมาย”เพือ่จะได้มาซึง่สทิธใินทางเนือ้หาในทาง
ที่ผิด โดยไม่ตระหนักถึงความเข้าใจใน “เสรีภาพ” ที่ได้รับการคุ้มครองโดย
กระบวนการอันควรแห่งกฎหมาย (Clause) และบิดเบือนหลักการดังกล่าว
ซึง่เป็นรากฐานของประเทศนี ้การพพิากษาคดนีีอ้าจจะส่งผลทีป่ระเมนิค่าไม่ได้
ภายหลังจากนี้ต่อรัฐธรรมนูญและสังคมของพวกเรา ซึ่งข้าพเจ้าไม่เห็นด้วย
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ความเห็นแย้งของผู้พิพากษา Samuel Alito

ผู้พิพากษา Samuel Alito มีความเห็นแย้ง โดยผู้พิพากษา Antonin 
Scalia และผู้พิพากษา Clarence Thomas เห็นพ้องด้วย

ปวงชนชาวอเมริกันได้รับสิทธิให้มีส่วนร่วมในการโต้แย้งว่ามลรัฐ                
ของพวกเขาควรจะยอมรับการสมรสเพศเดียวกัน36 หรือไม่ จนกระทั่ง                 
ศาลแห่งสหพันธ์รัฐได้เข้ามาแทรกแซง อย่างไรก็ตาม ค�าถามในคดีเหล่านี้   
ไม่ใช่เรื่องที่ว่ามลรัฐควรท�าอะไรเกี่ยวกับการสมรสเพศเดียวกัน แต่เป็น
รฐัธรรมนญูทีม่คี�าตอบส�าหรบัค�าถามเหล่านัน้หรือไม่ ซึง่รฐัธรรมนญูไม่มคี�าตอบ 
รัฐธรรมนูญทิ้งประเด็นดังกล่าวไว้ให้ประชาชนในแต่ละมลรัฐได้ตัดสินใจ                  
ในค�าถามนั้น 

I

รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติใด ๆ เกี่ยวกับสิทธิในการสมรสเพศเดียวกัน 
แต่ศาลตัดสินว่า ค�าว่า “เสรีภาพ” ในบทบัญญัติเรื่องกระบวนการอันควร
แห่งกฎหมาย (the Due Process Clause) ในรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม            
ฉบับท่ี 14 ได้รวมถึงสิทธินี้ด้วย ชาติของเราตั้งอยู่บนหลักการที่ว่าทุกคนมี
สิทธิที่ไม่อาจพรากไปได้ในการที่จะมีเสรีภาพ และเสรีภาพเป็นค�าท่ีมีหลาย
ความหมาย ส�าหรับเสรีนิยมแบบดั้งเดิม เสรีภาพอาจมีความหมายรวมไปถึง
สทิธิทางเศรษฐกิจ ซ่ึงในปัจจบุนัจะถกูจ�ากัดโดยกฎระเบยีบของภาครฐั กรณี
สังคมนิยมแบบประชาธิปไตย เสรีภาพอาจหมายรวมถึงสิทธิที่จะได้รับ

36 ข้าพเจ้า (ผู้พิพากษา Samuel Alito) ใช้ถ้อยค�าว่า “ยอมรับการสมรส” (recognize               
marriage) เป็นการเขียนอย่างสั้นเพื่อแทนประเด็นการจดทะเบียนสมรสและการให้                   
ผลประโยชน์พิเศษและข้อบังคับจากการสมรสที่ก�าหนดไว้ภายใต้กฎหมายของมลรัฐ       
ของคู่สมรส
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ประโยชน์จากรัฐที่หลากหลาย แต่ส�าหรับเสียงข้างมากในวันนี้ เสรีภาพมี
ความหมายแบบยุคหลังสมัยใหม่อย่างชัดเจน 

เพื่อป้องกันไม่ให้ผู ้พิพากษาที่ไม่ได้มาจากการเลือกตั้งทั้งห้าคน
ยัดเยียดวิสัยทัศน์ส่วนตนในเรื่องเสรีภาพให้แก่ชาวอเมริกัน ศาลพิพากษาว่า 
“เสรีภาพ” ตามบทบัญญัติว่าด้วยกระบวนการอันควรแห่งกฎหมาย (the 
Due Process Clause) ควรเข้าใจว่าเป็นไปเพื่อปกป้องสิทธิเหล่านั้นท่ี                 
“หยั่งรากลึกในประวัติศาสตร์และจารีตประเพณีของประเทศนี้” และ                 
เกินกว่าที่จะโต้แย้งว่าสิทธิในการสมรสเพศเดียวกันไม่ได้อยู่ในสิทธิเหล่านั้น 
โปรดดู คดี United States v. Windcor, 570 U. S. ___, ___ (2013) 
(ความเห็นแย้งของผู้พิพากษา ALITO, J.) (แผ่นเอกสารความเห็น, หน้า 7)

“ในประเทศนี้ไม่มีรัฐใดอนุญาตให้มีการสมรสเพศเดียวกันจนกระท่ัง
ศาลสูงสุดแห่งมลรัฐแมสซาชูเซตส์ได้ตัดสินในปี พ.ศ. 2546 (ค.ศ. 2003) ว่า 
การจ�ากัดการสมรสเฉพาะคู่รักต่างเพศละเมิดต่อรัฐธรรมนูญของมลรัฐ” 
โปรดดู คดี Good ridge v. Department of Public Health, 440 Mass. 
309, 798 N.E. 2d 941. สทิธใินการสมรสของเพศเดยีวกนักไ็ม่ได้หยัง่รากลกึ

ในจารีตประเพณีของชาติอื่นเช่นกัน ซึ่งไม่มีประเทศใดอนุญาตให้คู ่รัก                   
เพศเดียวกันแต่งงานได้จนกระทั่งเนเธอร์แลนด์ได้อนุญาตในปี พ.ศ. 2543                
(ค.ศ. 2000)

“อะไรทีแ่สวงหา [ข้อโต้เถยีงเหล่านัน้ทีส่นบัสนนุสิทธทิางรัฐธรรมนญู
ในเรื่องการสมรสเพศเดียวกัน] ดังนั้นจึงไม่ใช่การปกป้องสิทธิที่หยั่งรากลึก 
แต่เป็นการรับรู้ถึงสิทธิใหม่อย่างมากและพวกเขาไม่ได้แสวงหานวัตกรรมนี้
จากฝ่ายนิติบัญญัติที่ได ้รับเลือกตั้งมาจากประชาชนแต่แสวงหาจาก                          
ผู ้พิพากษาที่ไม่ได้มาจากการเลือกตั้งเมื่อต้องเผชิญกับค�าร้องดังกล่าว                        
ผู้พิพากษาย่อมมีต้องมีทั้งความระมัดระวังและความอ่อนน้อมถ่อมตน”
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ส�าหรับเสียงข้างมากในวันนี้ ไม่ส�าคัญว่าสิทธิในการสมรสของ                  
เพศเดียวกันจะขาดความหยั่งรากลึกหรือขัดกับจารีตประเพณีที่มีมาช้านาน 
ผู ้พิพากษาเสียงข้างมากอ้างว่ามีอ�านาจหน้าที่ในการให้การคุ ้มครอง 
ตามรัฐธรรมนูญแก่สิทธิการสมรสของเพศเดียวกันโดยง่ายเพียงเพราะ                  
พวกเขาเชื่อว่ามันเป็นเรื่องพื้นฐาน

II

ความใหม่ของสิทธิในคดีการสมรสเพศเดียวกันถูกน�ามาเป็นประเด็น
ที่กล่าวถึงโดยผู้พิพากษาเสียงข้างมากอ้างว่าเป็นประเด็นในเรื่องสิทธิที่จะ             
ได้รบัการปฏบิตัอิย่างเท่าเทียมกนั เห็นได้ชัดว่า การสมรสเป็นสิทธขิัน้พืน้ฐาน 
ผู้พิพากษาเสียงข้างมากแย้งว่ามลรัฐไม่มีเหตุผลอันสมควรที่จะปฏิเสธสิทธิ 
ในการสมรสของคูร่กัเพศเดยีวกนั เหตุผลนีข้ึ้นอยูกั่บความเข้าใจวตัถุประสงค์
ในทางแพ่งของการสมรสโดยเฉพาะแม้ว่าศาลจะแสดงความเห็นในเรื่อง
ประเด็นถ้อยค�าที่สูงกว่า แต่ประเด็นที่โต้แย้งคือวัตถุประสงค์พื้นฐานของ               
การแต่งงานที่เป็นไปเพ่ือส่งเสริมความเป็นอยู่ที่ดีของผู้ที่เลือกที่จะแต่งงาน
การสมรสเป็นการเติมเต็มทางอารมณ์และเป็นค�ามั่นสัญญาว่าจะสนับสนุน
ในยามที่ต้องการ ทั้งนี้ การสมรสเป็นประโยชน์โดยทางอ้อมต่อสังคมเพราะ
บคุคลทีเ่ลอืกจะแต่งงานนัน้จะมชีวีติทีม่ัน่คงมคีวามสมบรูณ์สมปรารถนา และ
มีความสัมพันธ์ที่เกื้อหนุนกัน ซึ่งสิ่งเหล่าน้ันจะสร้างพวกเขาให้เป็นพลเมือง
ที่ดีขึ้น ด้วยเหตุผลเหล่านี้จึงเกิดข้อโต้แย้งว่า รัฐส่งเสริมและท�าให้การสมรส
เป็นทางการ โดยมอบสิทธิประโยชน์พิเศษให้กับบุคคลที่แต่งงานแล้ว ทั้งยัง
ก�าหนดพนัธะผกูพนัพเิศษบางประการด้วย การเข้าใจเหตุผลของมลรัฐในการ
ยอมรับการสมรสนี้ท�าให้ผู้พิพากษาเสียงข้างมากสามารถอ้างว่าการสมรส  
เพศเดียวกันนั้นเป็นไปตามวัตถุประสงค์ของมลรัฐต่าง ๆ  ในลักษณะเดียวกัน
เป็นการสมรสของเพศตรงข้าม
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ความเข้าใจในการสมรสของคนจ�านวนมากในปัจจุบัน โดยหลักจะมุ่ง
ไปยังความสุขของผู้เลือกท่ีจะแต่งงาน แต่สิ่งนี้ไม่ใช่ความคิดที่เป็นจารีต             
แบบดัง้เดมิ ซึง่เป็นเวลานบัพนัปีแล้วท่ีการแต่งงานเชือ่มโยงกนัอย่างแยกไม่ออก
กบัสิง่หน่ึงทีคู่่รกัเพศตรงข้ามเท่านัน้ทีส่ามารถกระท�าได้ นัน่คอืการให้ก�าเนดิ

โดยเมือ่พจิารณาจากส�านกัแนวคดิปรชัญาต่าง ๆ  ทีใ่ช้ค�าศพัท์ทีแ่ตกต่าง
กนัเพือ่อธบิายว่าท�าไมสงัคมควรท�าให้การสมรสเป็นทางการและพร้อมทัง้ให้
ผลประโยชน์และภาระผูกพันพิเศษแก่บุคคลที่แต่งงาน มลรัฐท่ีปกป้องส่ิงท่ี
แต่ละมลรัฐยึดมั่นในความเข้าใจตามจารีตประเพณีในเรื่องการสมรสนั้น                 
ได้อธิบายสถานะของพวกเขาโดยใช้ค�าศัพท์ในเชิงปฏิบัตินิยมท่ีแสดงถึง                
วาทกรรมทางการเมืองของอเมริกาเป็นส่วนใหญ่ ข้อโต้แย้งท่ีส�าคัญที่สุดคือ
การทีร่ฐัส่งเสรมิและท�าให้การสมรสเป็นทางการ ซึง่แตกต่างจากสมัพนัธภาพ
อื่น ๆ ของมนุษย์ เพื่อส่งเสริมให้มีการให้ก�าเนิดอย่างมีประสิทธิภาพภายใน
หน่วยถาวรซึ่งเป็นที่ที่มีบรรยากาศที่ดีที่สุดในการเลี้ยงดูอุ้มชูบุตร นี่จึงเป็น
เหตุผลที่สมเหตุสมผลที่จะจ�ากัดการแต่งงานไว้เฉพาะกับคู่รักต่างเพศ

หากแต่ความเข้าใจตามจารีตประเพณีดั้งเดิมเกี่ยวกับวัตถุประสงค์            
ของการสมรสกลับไม่เป็นท่ีเชื่อถือส�าหรับทุกคนในทุกวันนี้ ก็น่าจะมาจาก
ความสัมพันธ์ระหว่างการสมรสกับการให้ก�าเนิดที่ไม่เกาะเกี่ยวกันเช่นเคย 
เช่น ในปัจจุบันเด็กจ�านวนมากกว่า 40% ของประเทศนี้เกิดจากผู้หญิงที่ยัง
ไม่สมรส พฒันาการเช่นนีเ้ป็นท้ังเหตุและผลของการเปลีย่นแปลงความเข้าใจ
ในการสมรสของสังคมเราได้อย่างไม่น่าสงสัย 

แม้ว่าคุณลักษณะของการแต่งงานในศตวรรษที่ 21 ของอเมริกา                   
จะเปลีย่นไปส�าหรบัหลาย ๆ  คนแต่มลรฐัเหล่านัน้กลบัไม่ปรารถนาท่ีจะยอมรับ
การสมรสเพศเดียวกัน โดยยังไม่ละทิ้งจากความเข้าใจตามจารีตประเพณี  
พวกเขากังวลว่าการละทิง้ความเข้าใจดัง้เดมิอย่างเป็นทางการอาจมีส่วนท�าให้
การสมรสเสื่อมถอยมากขึ้น แต่เป็นเรื่องที่นอกเหนือกว่าอ�านาจหน้าที่ของ
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ศาลนีท้ีจ่ะกล่าวว่ามลรฐัอาจไม่ยดึตดิกบัความเข้าใจในการสมรสท่ีแพร่หลาย
มาช้านานไม่เพยีงเฉพาะในประเทศนีแ้ละประเทศอืน่ทีม่รีากเหง้าทางวฒันธรรม
ที่คล้ายคลึงกันแต่ยังรวมไปถึงประเทศท่ีมีความหลากหลายทางวัฒนธรรม 
ทั่วโลกด้วย

ตามที่ข้าพเจ้าได้เขียนไว้ในคดี Windsor ว่า

“ครอบครัวเป็นสถาบันของมนุษย์ท่ีเก่าแก่และเป็นสากล โครงสร้าง
ครอบครัวสะท้อนให้เห็นถึงลักษณะของอารยธรรมและการเปล่ียนแปลง
โครงสร้างครอบครวัและความเข้าใจทีเ่ป็นทีน่ยิมของการสมรสและครอบครวั
นั้นย่อมมีผลกระทบอย่างลึกซึ้ง การเปลี่ยนแปลงความเข้าใจในการสมรส              
ในอดีตที่ผ่านมาเช่นแนวคิดซึ่งเกิดขึ้นอย่างค่อยเป็นค่อยไปว่า ความรักแบบ
โรแมนติกเป็นสิ่งที่จ�าเป็นส�าหรับการแต่งงานมีผลที่ตามมามากมาย                          
แต ่กระบวนการซึ่งผลที่ตามมานั้นซับซ ้อนเก่ียวข ้องกับปฏิสัมพันธ ์                                
ของหลายปัจจัยและมีแนวโน้มจะเกิดขึ้นในระยะยาว

เราสามารถคาดหวังถึงบางสิ่งที่คล้ายกันที่จะเกิดข้ึนได้ถ้าการสมรส
เพศเดียวกันเป็นที่ยอมรับอย่างกว้างขวางผลกระทบระยะยาวของการ
เปลี่ยนแปลงน้ีไม่อาจรู้ได้ในเวลานี้และไม่น่าจะเป็นไปได้ที่จะยืนยันถึงเวลา 
ที่จะมาถึง มีหลายคนที่คิดว่าการยินยอมให้มีการสมรสเพศเดียวกันได้                   
จะบ่อนท�าลายสถาบันการสมรสอย่างร้ายแรง แต่ก็มีหลายคนที่คิดว่า                       
การยอมรับการสมรสเพศเดียวกันจะเสริมสร้างความแข็งแกร่งให้แก่สถาบัน
ที่ก�าลังสั่นคลอนอยู่”

“ในปัจจุบันไม่มีใคร (รวมทั้งนักสังคมศาสตร์นักปรัชญาและ                       
นักประวตัศิาสตร์) สามารถท�านายได้อย่างแน่นอนถงึผลกระทบทีข่ยายวงกว้าง
ในระยะยาวของการยอมรบัการสมรสเพศเดยีวกนัจะเป็นอะไรและผูพ้พิากษา
ก็ไม่พร้อมที่จะท�าการประเมินดังกล่าวอย่างแน่นอนผู้พิพากษาของศาลนี้           
มีอ�านาจและมีหน้าที่ในการตีความและปรับใช้รัฐธรรมนูญ ดังนั้นหาก



186 หมวดที่ 3

รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติรับรองสิทธิที่จะสมรสของบุคคลเพศเดียวกันก็เป็น
หน้าที่ของเราที่จะบังคับใช้สิทธิน้ันแต่เม่ือรัฐธรรมนูญไม่ได้กล่าวถึงประเด็น
การสมรสเพศเดียวกันไว้ในระบบการปกครองของเราอ�านาจอธิปไตยสูงสุด
อยู ่ที่ประชาชนและประชาชนมีสิทธิท่ีจะควบคุมชะตากรรมของตนเอง               
การเปลีย่นแปลงใด ๆ  ในค�าถามทีเ่ป็นหลกัการพืน้ฐานควรกระท�าโดยประชาชน 
โดยผ่านตัวแทนที่มาจากการเลือกตั้ง”

III

ค�าพพิากษาในวนันีไ้ด้แย่งชงิสทิธติามรัฐธรรมนญูของประชาชนในการ
ตัดสินใจว่าจะรักษาหรือเปลี่ยนแปลงความเข้าใจตามจารีตประเพณีในเรื่อง
การสมรสหรือไม่ค�าพิพากษาก็จะมีผลกระทบที่ส�าคัญอื่น ๆ เช่นกัน

เป็นเรือ่งทีม่กัจะน�ามาประณามคนอเมรกิาท่ีไม่เตม็ใจยอมรบัต่อนกิาย 
ออร์โธดอกซ์ใหม่ผูพ้พิากษาเสยีงข้างมากได้เปรียบเทยีบกฎหมายการแต่งงาน
ตามจารตีประเพณกีบักฎหมายทีป่ฏเิสธการปฏบิตัอิย่างเท่าเทียมกนัต่อชาว
แอฟริกัน-อเมริกัน และสตรี ความหมายของการเปรียบเทียบนี้จะถูกน�ามา
ใช้ประโยชน์โดยผู้ที่ตัดสินใจที่จะท�าลายร่องรอยหลักฐานของความขัดแย้ง
ทุกประการ

บางทีการรับรู้ว่าเหตุผลจะถูกน�ามาใช้อย่างไรจะน�าไปสู่บทสรุปของ
ความเห็นนั้นซึ่งผู้พิพากษาเสียงข้างมากพยายามที่จะท�าให้ผู้ท่ีต่อต้านการ
สมรสเพศเดยีวกันมัน่ใจว่าสทิธใินมโนส�านึกของพวกเขาจะได้รบัการคุม้ครอง
ซ่ึงเราจะพิสูจน์ได้ว่าเป็นจริงหรือไม่ในไม่ช้า โดยข้าพเจ้าเห็นว่าผู้ที่ยึดมั่น                 
ในความเชื่อแบบดั้งเดิมจะสามารถกระซิบบอกความคิดของพวกเขาได้เพียง
ตามซอกหลืบในบ้านของพวกเขา แต่ถ้าเม่ือใดที่พวกเขากล่าวถึงความเห็น  
ดงักล่าวในทีส่าธารณะ พวกเขาจะเสีย่งต่อการได้รบัการตราหน้าว่าเป็นพวก
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หัวดื้อร้ัน (bigots)37 และได้รับการปฏิบัติเช่นน้ันจากรัฐบาล นายจ้างและ
โรงเรียน

ระบบสหพันธ์ท่ีก่อตั้งข้ึนโดยรัฐธรรมนูญของเราได้มีหนทางส�าหรับ
บุคคลท่ีมีความเชื่อต่างกันให้อยู่ร่วมกันได้ภายในชาติเดียวกัน หากประเด็น
เรือ่งการสมรสเพศเดยีวกันยงัคงเป็นประเดน็ทีส่งวนไว้ให้ประชาชนของมลรฐั
พิจารณาแล้ว ก็ย่อมเป็นไปได้ว่าบางมลรัฐจะยอมรับการสมรสเพศเดียวกัน
และบางมลรัฐไม่ยอมรับ นอกจากนี้ยังเป็นไปได้ว่าบางมลรัฐจะยอมรับการ
สมรสเพศเดียวกันโดยให้มีความสัมพันธ์กับการคุ้มครองสิทธิตามมโนธรรม 

แต่ผู้พิพากษาเสียงข้างมากในวันน้ีได้ท�าให้ประเด็นท่ีรัฐธรรมนูญสงวนไว้                
เป็นไปไม่ได้ โดยการยัดเยียดทัศนะของตนต่อคนทั้งประเทศ ผู้พิพากษา               
เสียงข้างมากได้ก่อให้เกิดกระบวนการสร้างคนชายขอบให้แก่คนอเมริกา
จ�านวนมากที่มีแนวคิดแบบจารีตประเพณีดั้งเดิม เมื่อระลึกถึงการปฏิบัติต่อ
เกย์และเลสเบี้ยนอย่างโหดร้ายที่ผ่านมาในอดีตแล้วอาจท�าให้บางคนคิดว่า 
การพลกิกลบันีเ้ป็นการตดัสินอย่างยตุธิรรมแล้ว แต่ถ้าให้ทศันคติดังกล่าวนัน้
อยู่เหนือกว่า ประเทศชาติก็จะประสบกับบาดแผลที่ขมขื่นอย่างยาวนาน

ค�าตัดสินในวันนี้จะมีผลกระทบท่ีส�าคัญต่อศาลนี้และความสามารถ
ของศาลในการค�า้จนุหลกันิตธิรรมถ้าเสยีงข้างมากปริม่น�า้38 สามารถเสกสรร
สิทธิใหม่ขึ้นมาและก�าหนดสิทธินั้นให้กับทั้งประเทศได้ ซ่ึงความจริงจ�ากัด
เพียงแค่สิ่งที่เสียงข้างมากของคนส่วนใหญ่ในอนาคตจะท�าได้ต่อความรู้สึก
ของพวกเขาที่มีต่อผู ้มีอิทธิพลทางการเมืองและวัฒนธรรมคือการยินดี                            
ที่จะรับฟังความคิดเห็นของผู้อ่ืนแม้แต่ผู้สนับสนุนการสมรสเพศเดียวกัน                   

37 คนที่มีทิฐิ ยึดความเช่ือของตนอย่างไร้เหตุผล และเกลียดชังผู้ที่มีความเชื่อหรือวิถีชีวิต               
ทีแ่ตกต่างไปจากตน “bigot” Cambridge Dictionary https://dictionary.cambridge.
org/dictionary/english/bigot Accessed 31 Jul. 2021.

38 ค�าพิพากษานี้มีมติไม่เป็นเอกฉันท์ โดยมีมติ 5 ต่อ 4
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ท่ีมีศรัทธาแรงกล้าก็ควรวิตกกังวลเกี่ยวกับขอบเขตของอ�านาจที่ผู้พิพากษา
เสียงข้างมากในวันนี้ได้อ้างถึง

ค�าพิพากษาในวันนี้แสดงให้เห็นว่าความพยายามในหลายทศวรรษ            
ทีจ่ะยบัยัง้การใช้อ�านาจโดยมชิอบของศาลนีล้้มเหลว บทเรียนทีบ่างคนจะได้รับ 
จากการตัดสินในวันนี้คือการสั่งสอนเกี่ยวกับวิธีการตีความรัฐธรรมนูญ             
ท่ีถูกต้อง หรือคุณธรรมหลักในการจ�ากัดอ�านาจของตุลาการและความ
อ่อนน้อมถ่อมตนไม่สามารถต่อสู ้กับสิ่งล่อใจที่จะบรรลุผลในปลายทาง                  
อันสงูส่งด้วยวิธกีารท่ีปฏิบัตไิด้ใด ๆ  กต็าม ข้าพเจ้าไม่สงสยัเลยว่าเพ่ือนร่วมงาน
ทีเ่ป็นเสยีงข้างมากจะประจกัษ์แจ้งในรฐัธรรมนญูอย่างแท้จรงิ นมิติแห่งเสรภีาพ
ทีเ่กดิขึน้ตรงกับความคดิของพวกเขา แต่ความแท้จรงินีน้�ามาซ่ึงความวิตกกงัวล
ไม่ใช่ความสบายใจ สิง่ทีเ่ป็นหลกัฐานคอืการจมลงและความเส่ือมถอยท่ีแก้ไข
ไม่ได้ของแนวความคิดในการตีความรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นวัฒนธรรมในทาง
กฎหมายของเรา

ความรู้สึกของคนอเมริกาส่วนใหญ่ท่ีมีต่อค�าตัดสินในวันนี้ขึ้นอยู่กับ            
มุมมองของพวกเขาทีม่ต่ีอการสมรสเพศเดยีวกนั ว่าจะไชโยโห่ร้องหรอืโศกเศร้า
คร�า่ครวญแต่สิง่ทีช่าวอเมรกิาทุกคนควรขบคดิ ในประเดน็นีค้อื ควรวติกกงัวล
เกี่ยวกับการอ้างอ�านาจของผู้พิพากษาเสียงข้างมากว่าส่อความหมายอะไร
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไต้หวัน*

ค�าวินิจฉัยที่ 748 วันที่ 24 พฤษภาคม 2560
ค�าร้องที่ Huei-Tai-12674
และค�าร้องที่ Huei-Tai-12771

เรื่อง คดีการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน

บทสรุปแห่งคดี

เมือ่ปี ค.ศ. 2013 Chia-Wei Chi ผูร้้อง ได้ยืน่ค�าขอจดทะเบียนสมรส

ต่อส�านกังานจดทะเบียนครอบครวัประจ�าเขต Wan-Hua แห่งเมอืงไทเป 

แต่ได้รับการปฏิเสธ หลังจากท่ีด�าเนินกระบวนการเยียวยาทางศาล                

ตามปกตแิล้ว ในเดอืนสิงหาคม ค.ศ. 2015 Chia-Wei Chi ผูร้้อง จงึได้ยืน่

ค�าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ โดยอ้างว่าประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 972 

มาตรา 973 มาตรา 980 และมาตรา 982 เป็นการห้ามการสมรส 

ของบุคคลเพศเดียวกันซึ่งขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ส่วนรัฐบาลเมือง

ไทเป ซึ่งเป็นผู้ร้องในคดีนี้ด้วย ยื่นค�าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญในเดือน

พฤศจิกายน ค.ศ. 2015 อ้างว่า บทบญัญตัลิกัษณะกำรสมรส ในประมวล

กฎหมายแพ่งขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญได้ออกนั่ง

พิจารณา ศาลรวมพิจารณาค�าร้องของผู้ร้องทั้งสอง และไต่สวนพยาน

ด้วยวาจา ในวันที่ 24 มีนาคม ค.ศ. 2017

ในที่สุด ศาลรัฐธรรมนูญมีค�าวินิจฉัยให้บทบัญญัติในประมวล
กฎหมายแพ่ง บรรพ 4 ว่าด้วยครอบครัว ลักษณะ 2 การสมรส                  

* นายสกุลพงษ์ ตรีสมพงษ์ นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญปฏิบัติการ กลุ่มงานพัฒนามาตรฐาน
งานคดี ส�านักมาตรฐานคดีรัฐธรรมนูญ
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ซึ่งไม่อนุญาตให้บุคคลสองคนซึ่งมีเพศเดียวกันท�าการสมรส ขัดหรือแย้ง 
ต่อเสรีภาพในการสมรสท่ีรัฐธรรมนูญ มาตรา 22 คุ้มครองไว้ และ                        
ยังขัดหรือแย้งต่อสิทธิในความเสมอภาคที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 7 รับรอง
ไว้อีกด้วย โดยให้หน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้องได้แก้ไขหรือตราบรรดา
กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับค�าวินิจฉัยน้ีภายในสองปีนับแต่วันท่ีมีค�าวินิจฉัย 
หากหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้องไม่สามารถแก้ไขหรือตรากฎหมาย                    
ให้เป็นไปตามค�าวินิจฉัยได้ภายในก�าหนดเวลาสองปีดังกล่าว บุคคล                
สองคนซึ่งมีเพศเดียวกันสามารถจดทะเบียนสมรสให้มีผลสมบูรณ์                  
ทางกฎหมายได้ ณ หน่วยงานของรัฐที่มีหน้าที่รับผิดชอบในการ                       
จดทะเบียนครอบครัว 

ประเด็นแห่งคดี

บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่ง บรรพ 4 ว่าด้วยครอบครัว 
ลักษณะ 2 การสมรส ซึ่งไม่อนุญาตให้บุคคลสองคนที่มีเพศเดียวกันสร้าง
ความสัมพันธ์ที่เป็นการอยู่ร่วมกันอย่างถาวร อันเป็นความสัมพันธ์ตาม
ธรรมชาติที่แนบแน่นและผูกขาด39 โดยมีความมุ่งหมายท่ีจะจัดการชีวิต             

39 ความสัมพันธ์ในลักษณะของการสมรส (Marriage) มีความแตกต่างจากความสัมพันธ ์          
ในรูปแบบอื่น ๆ ตรงท่ีมีลักษณะของความผูกขาด (Exclusive) โดยคู่สมรสทั้งสองฝ่าย                 
ไม่สามารถสร้างความสัมพันธ์ในลักษณะเดียวกันนี้กับผู้อื่นที่ไม่ใช่คู่สมรสของตนได้ อันน�า
มาสู่มาตรการป้องกันและเยียวยาในลักษณะต่าง ๆ เช่น การฟ้องหย่าและเรียกค่าทดแทน

 จากผู้ที่เป็นสาเหตุแห่งการฟ้องหย่านั้น รวมถึงมาตรการลงโทษทางอาญาส�าหรับผู้กระท�า
ความผิดฐานคบชู้ (โปรดดู ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐจีน (ไต้หวัน) ที่ 791 
วันท่ี 29 พฤษภาคม ค.ศ. 2020 ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 239 ที่บัญญัติให้การคบชู้ (Adultery) เป็นความผิดและก�าหนดโทษไว้ ไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ) ในขณะที่ความสัมพันธ์บางรูปแบบ เช่น ความสัมพันธ์แบบเปิด (Open               
Relationship) เป็นความสัมพันธ์ท่ีอนุญาตให้คู่รักทั้งสองฝ่ายสามารถสร้างความสัมพันธ์
เชิงโรแมนติกกับผู้อื่นที่ไม่ใช่คู่ของตนได้
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ร่วมกัน [ความสัมพันธ์ในลักษณะของคู ่สมรส – ผู้แปล] ขัดหรือแย้ง                         
ต่อเสรีภาพในการสมรสที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 2240 คุ้มครองไว้ และสิทธิ              
ในความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 741 หรือไม่

ค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

(1) บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่ง บรรพ 4 ว่าด้วยครอบครัว 
ลักษณะ 2 การสมรส ซึ่งไม่อนุญาตให้บุคคลสองคนซ่ึงมีเพศเดียวกันสร้าง
ความสมัพนัธ์ทีเ่ป็นการอยูร่่วมกันอย่างถาวร อนัเป็นความสัมพันธ์ตามธรรมชาติ
ที่แนบแน่นและผูกขาด โดยมีความมุ ่งหมายท่ีจะจัดการชีวิตร่วมกัน                
[ความสัมพันธ์ในลักษณะของคู่สมรส – ผู้แปล] ขัดหรือแย้งต่อเสรีภาพ                      
ในการสมรสที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 22 คุ้มครองไว้ และยังขัดหรือแย้งต่อสิทธิ
ในความเสมอภาคที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 7 รับรองไว้อีกด้วย

(2) หน่วยงานของรฐัทีเ่ก่ียวข้องต้องแก้ไขหรือตรากฎหมายท่ีเก่ียวข้อง
กับค�าวินิจฉัยนี้ภายในสองปีนับแต่วันที่มีค�าวินิจฉัย ทั้งนี้ เป็นดุลพินิจของ
หน่วยงานท่ีเก่ียวข้องในการพิจารณาก�าหนดรูปแบบของกฎหมายเพ่ือให้
บรรลุเป้าหมายในการคุ้มครองเสรีภาพในการสมรสโดยเท่าเทียมกัน

(3) หากหน่วยงานของรฐัท่ีเกีย่วข้องไม่สามารถแก้ไขหรือตรากฎหมาย
ให้เป็นไปตามค�าวินิจฉัยได้ภายในก�าหนดเวลาสองปีดังกล่าว บุคคลสองคน
ซึ่งมีเพศเดียวกันท่ีประสงค์จะสร้างความสัมพันธ์อย่างถาวร [ความสัมพันธ์
ในลักษณะของคู่สมรส – ผู้แปล] ย่อมสามารถจดทะเบียนสมรสให้มีผล

40 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐจีน มาตรา 22 “สิทธิและเสรีภาพอื่น ๆ  ของประชาชนที่ไม่เป็น
อันตรายต่อความสงบเรียบร้อยหรือสวัสดิภาพของสาธารณชน ย่อมได้รับการรับรอง                 
ภายใต้รัฐธรรมนูญนี้”

41 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐจีน มาตรา 7 “พลเมืองของสาธารณรัฐจีนทุกคนย่อมเสมอกัน
ในกฎหมาย โดยไม่ค�านึงถึง เพศ ศาสนา เชื้อชาติ ชนชั้น หรือพรรคการเมืองที่สังกัด”
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สมบูรณ์ทางกฎหมายได้ ณ หน่วยงานของรัฐที่มีหน้าที่รับผิดชอบในการ               
จดทะเบียนครอบครัว โดยการยื่นหนังสือท่ีมีบุคคลต้ังแต่สองคนขึ้นไป                   
ลงนามเป็นพยาน ตามนัยบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่ง บรรพ 4                   
ว่าด้วยครอบครัว ลักษณะ 2 การสมรส

เหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญใช้ในการวินิจฉัย

รัฐบาลเมืองไทเป (Taipei City Government) เป็นหน่วยงานของรัฐ
ที่มีอ�านาจหน้าที่ในการจดทะเบียนครอบครัว ตามมาตรา 2 ของรัฐบัญญัติ
จดทะเบียนครอบครัว คือหนึ่งในบรรดาผู้ร้องของคดีนี้ ซ่ึงในการด�าเนิน
กระบวนการจดทะเบียนสมรสโดยบุคคลสองคนท่ีมีเพศเดียวกันที่ยื่นค�าขอ
เข้ามา ส�านกังานจดทะเบียนครอบครวัท่ีอยูใ่นเขตรบัผดิชอบของรฐับาลเมือง
ไทเป เห็นว่าการบังคับใช้บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่ง บรรพ 4                  
ว่าด้วยครอบครวั ลกัษณะ 2 การสมรส (ต่อไปนีจ้ะเรยีกว่า “บทบญัญตัลิกัษณะ 
กำรสมรส”) และหนังสือกระทรวงมหาดไทยท่ี Tai-Nei-Hu-1010195153 
ลงวันที่ 21 พฤษภาคม ค.ศ. 2012 (ต่อไปนี้จะเรียกว่า “หนังสือกระทรวง
มหำดไทย ค.ศ. 2012”) ซึง่อ้างถงึหนงัสอืกระทรวงยตุธิรรมท่ี Fa-Lu-10103103830 
ลงวันที่ 14 พฤษภาคม ค.ศ. 2012 ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ดังนั้น รัฐบาล
เมืองไทเป โดยผ่านความเห็นชอบขององค์กรที่ก�ากับดูแล คือ กระทรวง

มหาดไทยและคณะรัฐมนตรี (Executive Yuan) จึงได้ยื่นค�าร้องนี้ต่อ                    
ศาลรัฐธรรมนูญ โดยอ้างว่า บทบัญญัติลักษณะกำรสมรส และหนังสือ
กระทรวงมหำดไทย ค.ศ. 2012 ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู มาตรา 7 มาตรา 22 
และมาตรา 2342 ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาแล้วเห็นว่า ค�าร้องในส่วนทีโ่ต้แย้ง

42 รฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัจนี มาตรา 23 “เสรภีาพและสทิธทิัง้หลายทีแ่จกแจงไว้ในบรรดา
มาตราก่อนหน้านี้ย่อมไม่ถูกจ�ากัดโดยกฎหมาย เว้นแต่ในกรณี เช่น มีความจ�าเป็นต้อง
ป้องกันการละเมิดสิทธิของบุคคลอื่น เพื่อหลีกเลี่ยงภัยพิบัติที่ก�าลังจะมาถึง เพื่อด�ารงไว้ซึ่ง
ความสงบเรียบร้อยของสังคม หรือเพื่อความเจริญก้าวหน้าของสวัสดิการสาธารณะ”
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บทบัญญัติลักษณะกำรสมรสเป็นไปตามบทบัญญัติในรัฐบัญญัติวิธีพิจารณา
ของศาลรัฐธรรมนูญ (ต่อไปนี้จะเรียกว่า “รัฐบัญญัติ”) มาตรา 5 วรรคหนึ่ง 
วรรคย่อยหนึ่ง และมาตรา 9 จึงรับไว้พิจารณาวินิจฉัย ส่วนค�าร้องอีกค�าร้อง
หนึง่ทีย่ืน่ต่อศาลรฐัธรรมนญูโดย Chia-Wei Chi ซึง่เกดิขึน้จากคดีทีเ่กีย่วข้อง
กับการจดทะเบียนครอบครัว Chia-Wei Chi ผู้ร้อง ยื่นค�าร้องโดยอ้างว่า 
ประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 972 มาตรา 973 มาตรา 980 และมาตรา 982 
ที่ศาลปกครองสูงสุดน�าไปใช้บังคับแก่คดี ในค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ที่ 103-Pan-521 (2014) (ค�าพิพากษาซึ่งถึงที่สุดแล้ว) ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 7 มาตรา 22 และมาตรา 23 รวมถึงรัฐธรรมนูญแก้ไข
เพิม่เตมิ (Additional Articles of the Constitution) มาตรา 10 วรรคหก43 
ด้วย ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า ค�าร้องน้ีเป็นไปตามรัฐบัญญัติ 
มาตรา 5 วรรคหนึ่ง วรรคย่อยสอง จึงรับไว้พิจารณาเช่นเดียวกัน นอกจากนี้ 
ศาลรฐัธรรมนูญยงัเหน็ว่าค�าร้องท้ังสองล้วนเกีย่วข้องกบัปัญหาความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของ บทบัญญัติลักษณะกำรสมรส จึงมีค�าสั่งให้รวมพิจารณา                    
ในวันที่ 24 มีนาคม ค.ศ. 2017 โดยศาลรัฐธรรมนูญได้ออกนั่งพิจารณา                  
เพือ่ไต่สวนพยานด้วยวาจาตามรฐับญัญตั ิมาตรา 13 วรรคหนึง่ เรยีบร้อยแล้ว

รฐับาลเมอืงไทเป ผูร้้อง อ้างว่า บทบญัญตัลิกัษณะกำรสมรส ขัดหรอืแย้ง 
ต่อรฐัธรรมนูญ มาตรา 7 มาตรา 22 และมาตรา 23 ข้ออ้างตามค�าร้องสามารถ
สรุปได้ดังนี้ การห้ามบุคคลสองคนที่มีเพศเดียวกันมิให้ท�าการสมรสกันนั้น 
เป็นการจ�ากัดเสรีภาพในการเลือกคู่สมรส (Freedom to Choose Whom 
to Marry) ซึง่ได้รบัการคุ้มครองโดยรฐัธรรมนญูในฐานะส่วนหนึง่ของเสรีภาพ
ในการสมรส (Freedom of Marriage) โดยปราศจากผลอันส�าคัญและ

43 รฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิ มาตรา 10 วรรคหก “รฐัจะต้องปกป้องศกัดิศ์รขีองสตร ีคุม้ครอง
ความปลอดภัยส่วนบุคคลของสตรี ขจัดการเลือกปฏิบัติทางเพศ และขยายความเท่าเทียม
ทางเพศอย่างแท้จริง”
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ปราศจากความสมัพนัธ์ระหว่างวิธกีารและผลทีจ่ะสนบัสนนุข้อห้ามดังกล่าว 
ข้อห้ามน้ีไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วนตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 23 
นอกจากนี้ การปฏิบัติต่อบุคคลแตกต่างกันด้วยเหตุผลด้านรสนิยมทางเพศ
ควรได้รับการวินิจฉัยอย่างถ่ีถ้วน อีกท้ังการกีดกันคู ่รักที่มีเพศเดียวกัน                  
มิให้ท�าการสมรสนั้น ไม่ได้เป็นการส่งเสริมประโยชน์สาธารณะที่ส�าคัญ                   
แต่อย่างใด ดังนั้น บทบัญญัติลักษณะกำรสมรส จึงละเมิดทั้งเสรีภาพของ
ประชาชนในการสมรสตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 22 และยังละเมิดสิทธิ                         
ในความเสมอภาค (Right to Equality) ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 7 อีกด้วย

Chia-Wei Chi ผู้ร้อง อ้างว่า ประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 97244 
มาตรา 97345  มาตรา 98046 และมาตรา 98247 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ            
มาตรา 7 มาตรา 22 และมาตรา 23 รวมถึงรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพิ่มเติม 
มาตรา 10 วรรคหก ข้ออ้างตามค�าร้องสามารถสรุปได้ดังนี้

(1) เสรภีาพในการสมรสทีไ่ด้รบัการรับรองตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 22 
เป็นสิทธิตามธรรมชาติของบุคคลในอันที่จะพัฒนาบุคลิกภาพของตน 
(Inherent Right in Personality Development) และศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ สาระส�าคัญของเสรีภาพดังกล่าวก็คือเสรีภาพในการเลือกบุคคลที่จะ
มาเป็นคู่สมรสของตน การจ�ากัดเสรีภาพนี้จะสามารถกระท�าได้ก็ต่อเมื่อ

44 ประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 972 “ความตกลงที่จะสมรส (An agreement to marry) 
[เป็นความตกลงในลักษณะเดียวกับสัญญาหมั้นตามกฎหมายไทย – ผู้แปล] จะต้องเกิดขึ้น
โดยความยินยอมพร้อมใจของฝ่ายชายและฝ่ายหญิง”

45 ประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 973 “ชายซึ่งมีอายุไม่ถึงสิบเจ็ดปีบริบูรณ์และหญิงซึ่งมีอายุ
ไม่ถึงสิบห้าปีบริบูรณ์ไม่อาจท�าความตกลงที่จะสมรสได้”

46 ประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 980 “ชายซ่ึงมอีายไุม่ถงึสบิแปดปีบรบิรูณ์และหญงิซึง่มอีายุ
ไม่ถึงสิบหกปีบริบูรณ์ไม่อาจท�าการสมรสได้”

47 ประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 982 “การสมรสจะมีผลก็ต่อเมื่อท�าเป็นหนังสือ โดยจะต้อง
มพียานอย่างน้อยสองคนลงลายมอืชือ่ด้วย และจะต้องจดทะเบยีน ณ ส�านกังานจดทะเบยีน
ครอบครัว”
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กระท�าภายในขอบเขตของรัฐธรรมนูญ มาตรา 23 อย่างไรก็ตาม การห้าม
บุคคลไม่ให้สมรสกับบุคคลที่มีเพศเดียวกัน ไม่ได้เป็นไปเพ่ือสนองตอบต่อ
ประโยชน์สาธารณะที่ส�าคัญแต่อย่างใด อีกทั้งวิธีการของข้อห้ามดังกล่าว                  
ยังไม่สัมพันธ์กับผลท่ีตามมาแต่อย่างใด ดังน้ัน การห้ามบุคคลสองคน 
ทีม่เีพศเดียวกันมิให้ท�าการสมรสกนัจึงขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู มาตรา 22 
และมาตรา 23

(2) ค�าว่า “เพศ” ที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ มาตรา 7 และรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพิ่มเติม มาตรา 10 วรรคหก ต้องรวมถึง เพศ (Sex) อัตลักษณ์ทางเพศ 
(Gender Identity) และรสนิยมทางเพศ (Sexual Orientation) ด้วย                 
การแบ่งแยกบคุคลด้วยพืน้ฐานของรสนยิมทางเพศจะต้องได้รบัการตรวจสอบ
อย่างละเอียดถี่ถ้วน วิธีการในการห้ามบุคคลสองคนท่ีมีเพศเดียวกันมิให้
ท�าการสมรสกันนัน้ เหน็ได้ชดัว่าไม่สมัพนัธ์กบัผลทีอ้่างว่าเป็นไปเพือ่สนบัสนุน
การเจรญิพนัธุห์รอืการให้ก�าเนิดบตุรแต่อย่างใด ดงันัน้ การห้ามบคุคลสองคน
ที่มีเพศเดียวกันมิให้ท�าการสมรสกันจึงละเมิดหลักการได้รับความคุ้มครอง
โดยเสมอภาค (Equal Protection)

(3) รฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เติม มาตรา 10 วรรคหก บญัญติัให้รัฐมหีน้าที่ 
ในการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเพศ และส่งเสริมความเสมอภาคทางเพศ       
อย่างจรงิจงั ฝ่ายนติบัิญญตัเิองกย่็อมมหีน้าทีใ่นการตรากฎหมายเพ่ือคุม้ครอง
สิทธิในการสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน ความล้มเหลวอันยาวนานของ
ฝ่ายนิติบัญญัติในการผ่านร่างกฎหมายคุ้มครองสิทธิในการสมรสของบุคคล

ท่ีมีเพศเดียวกัน จึงนับเป็นการเพิกเฉยอันเป็นการละเมิดต่อหน้าที่                            
ตามรัฐธรรมนูญของฝ่ายนิติบัญญัติ

ค�าชี้แจงของกระทรวงยุติธรรม ซึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐท่ีเกี่ยวข้อง 
สามารถสรุปได้ดังนี้

(1) ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�าวินิจฉัยเป็นบรรทัดฐานมาอย่างยาวนาน
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ว่า “การสมรส” คือการรวมตัวกันของสามีและภรรยา เป็นการรวมตัวกัน
ของผูช้ายและผูห้ญงิ ดังนัน้จงึค่อนข้างยากทีจ่ะโต้แย้งว่าเสรภีาพในการสมรส
ภายใต้รัฐธรรมนูญ มาตรา 22 แท้จริงแล้วรับรองเสรีภาพในการสมรสกับ
บุคคลที่มีเพศเดียวกันด้วย การคุ้มครองสิทธิและประโยชน์ของคู่รักที่มี               
เพศเดียวกันจึงควรปล่อยให้เป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติมากกว่า

(2) ประมวลกฎหมายแพ่งซึง่ก�าหนดหลกักฎเกณฑ์แห่งการปฏิสัมพันธ์
กันระหว่างบุคคลในขอบเขตส่วนบุคคล เป็น “กฎหมายที่ตราขึ้นโดยอาศัย
พื้นฐานในเรื่องอิสระทางสังคม (Social Autonomy)” การตรากฎหมาย           
เกีย่วกบัครอบครัวควรขึน้อยูกั่บข้อเท็จจริงทีว่่า สถาบนัครอบครวันัน้เกดิขึน้มา
อย่างยาวนานก่อนที่จะมีการตราประมวลกฎหมายแพ่งเสียอีก ผลที่ตามมา
คือ ฝ่ายนิติบัญญัติมีดุลพินิจอย่างกว้างขวางที่จะก�าหนด “อิสระส่วนบุคคล
ในการสมรส (Private Autonomy in Marriage)” ดังที่ฝ่ายนิติบัญญัติ                  
ได้ตดัสนิใจแล้วว่า “ระเบยีบทางสงัคมฝังรากลกึอยูใ่นสถาบนัการสมรสของสามี
และภริยา” ฝ่ายนิติบัญญัติจึงได้ตรา บทบัญญัติลักษณะกำรสมรส ขึ้นมา               
เพือ่คุม้ครองสถาบนัการสมรส โดยสถาบันการสมรสตาม บทบญัญติัลกัษณะ
กำรสมรส มุ ่งที่จะรองรับหน้าที่ทางสังคม เช่น การธ�ารงไว้ซึ่งระเบียบ                          
ทางจริยธรรมของมนุษย์ และความเท่าเทียมทางเพศ รวมถึงการเลี้ยงดูบุตร 
นอกจากน้ียังเปรียบเสมือนเป็นก้อนอิฐท่ีใช้ในการก่อร่างสร้างครอบครัว                
และสังคม ทั้งหมดที่กล่าวมาข้างต้นย่อมเป็นผลที่ชอบด้วยกฎหมาย                    
อย่างแท้จริง ชัดแจ้ง การจ�ากัดให้การสมรสเป็นเรื่องเฉพาะส�าหรับคู่รัก                 
ต่างเพศด้วยวิธีการนี้ มิใช่การกระท�าตามอ�าเภอใจ แต่เป็นการกระท�า                      
อย่างมีเหตุผลที่สัมพันธ์กับผลอันพึงประสงค์ของสถาบันการสมรส ดังนั้น 
บทบัญญัติลักษณะกำรสมรส จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

ค�าชี้แจงของกระทรวงมหาดไทย ซึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้อง 
สามารถสรุปได้ว่า กระทรวงมหาดไทยในฐานะหน่วยงานของรัฐที่มีหน้าที่             
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ในการจดทะเบียนครอบครัว เมื่อรับรองการสมรสแล้ว ย่อมอยู่ในสถานะ                  
ทีต้่องปฏบิตัติามหนงัสอืท่ีออกโดยกระทรวงยุตธิรรม อนัเป็นหน่วยงานของรฐั
ทีม่อี�านาจตามประมวลกฎหมายแพ่ง กระทรวงมหาดไทยเหน็ตามความเหน็
ของกระทรวงยุติธรรมในเรื่องความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ บทบัญญัติ
ลักษณะกำรสมรส

ค�าชี้แจงของส�านักงานจดทะเบียนครอบครัวประจ�าเขต Wan-Hua 
แห่งเมืองไทเป ซึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้อง สามารถสรุปได้ว่า                    
ตามหนังสือที่ออกโดยกระทรวงยุติธรรม อันเป็นหน่วยงานของรัฐที่มีอ�านาจ
ตามประมวลกฎหมายแพ่ง การสมรสที่ บทบัญญัติลักษณะกำรสมรส                        
อ้างถึงนั้น ย่อมจ�ากัดอยู่เพียงการรวมตัวกันระหว่างผู้ชายและผู้หญิงเท่านั้น 
ส�าหรับประเด็นเรื่องความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ บทบัญญัติลักษณะ               
กำรสมรส นั้น เป็นอ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะชี้ขาด

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาข้ออ้างตามค�าร้องและค�าชี้แจงทั้งปวงแล้ว 
จึงได้มีค�าวินิจฉัยในประเด็นท่ีผู้ร้องท้ังสองโต้แย้งเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของ บทบัญญัติลักษณะกำรสมรส โดยมีเหตุผลในการวินิจฉัย              
ดังต่อไปนี้

เมื่อปี ค.ศ. 1986 Chia-Wei Chi ผู้ร้อง ยื่นค�าร้องต่อสภานิติบัญญัติ
แห่งชาติ (Legislative Yuan) ขอให้ด�าเนินการทางนิติบัญญัติเพื่อท�าให้                    
การสมรสระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันชอบด้วยกฎหมาย หลังจากท่ี                     
คณะกรรมาธิการด้านกิจการตุลาการของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ (The 
Judicial Committee of the Legislative Yuan) ได้อภิปรายร่วมกับ
กรรมาธิการทุกคนแล้วจึงเสนอให้ยกค�าร้องของ Chia-Wei Chi ผู้ร้อง                   
โดยระบุผลการพิจารณาว่า “ไม่มีความจ�าเป็นจะต้องริเริ่มการตรากฎหมาย
ในประเด็นตามค�าร้องนี้” โดยสภานิติบัญญัติแห่งชาติมีมติยืนตามความเห็น 
ของคณะกรรมาธิการดังกล่าวในการประชุมครั้งที่ 37 ของสมัยประชุมที่ 77 
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เม่ือปี ค.ศ. 1986 (โปรดด ูค�าร้องเสนอร่างกฎหมายของประชาชนที ่201-330  
และเอกสารที่เกี่ยวข้องกับร่างกฎหมายของสภานิติบัญญัติแห่งชาติที่                 
Yuan-Tzung-527 ลงวันที่ 28 มิถุนายน ค.ศ. 1986) ในการพิจารณา                      
ของคณะกรรมาธิการด้านกิจการตุลาการของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ                   
คณะกรรมาธกิารนีไ้ด้อ้างองิถึงค�าแถลงท่ีจัดท�าโดยผูแ้ทนของสภานติิบัญญัติ
แห่งชาติในคณะนั้น ซึ่งกล่าวว่า

“การรวมตัวกันโดยการสมรสมิใช่เพียงเพื่อความพึงพอใจทางเพศ
เท่านั้น แต่ยังเป็นไปเพื่อผลิตทรัพยากรมนุษย์ใหม่ให้แก่รัฐและแก่สังคม              
การสมรสนีส้มัพันธ์กบัการด�ารงอยูแ่ละการพฒันารฐัและสงัคม ดงันัน้ จึงเป็น 
การแตกต่างกับความพึงพอใจทางเพศโดยแท้ระหว่างคนรักร่วมเพศ48”

นอกจากนี้  ค�าแถลงท่ีจัดท�าโดยผู ้แทนของกระทรวงยุติธรรม                        
ในขณะนั้น ยังระบุว่า

“การสมรสระหว่างบคุคลทีม่เีพศเดยีวกันนัน้ไม่สอดคล้องกบับทบญัญติั
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งของชาติเรา ซึ่งบัญญัติให้การสมรสท�าได้ระหว่าง
ผู ้ชายและผู ้หญิงฝ่ายละหนึ่งคนเท่านั้น การสมรสระหว่างบุคคลท่ีมี                          

48 ค�าว่า “รักร่วมเพศ” เป็นค�าแปลภาษาไทยดั้งเดิมที่แปลมาจากค�าภาษาอังกฤษว่า                   
“Homosexual” แต่ตามสภาพสงัคมทีเ่ปลีย่นแปลงไปในปัจจบุนั ค�าเดยีวกนันีม้กัถูกแปล
ให้มีความหมายอย่างอื่น เช่น คนรักเพศเดียวกัน เพื่อหลีกเลี่ยงความเข้าใจที่คลาดเคลื่อน
ว่าหมายถึงกลุ่มบุคคลที่นิยมการร่วมเพศหรือการมีเพศสัมพันธ์ (Sexual Intercourse) 
เท่านั้น และเพื่อหลีกเลี่ยงการผลิตซ�้ามายาคติว่าบุคคลผู้รักเพศเดียวกันมีพฤติกรรม                  
ทางเพศในทางลบมากกว่าบุคคลผู้รักต่างเพศ อย่างไรก็ตาม เม่ือพิจารณาบริบทของ      
ค�าแถลงนี้แล้ว พบว่า มีนัยไปส่อในทางลบต่อคนรักเพศเดียวกัน เนื่องจากผู้แถลงเห็นว่า
คนรกัเพศเดยีวกนัต้องการจะสมรสกันเพือ่ตอบสนองความพึงพอใจทางเพศเพยีงอย่างเดยีว 
(Pure Sexual Satisfaction) ดังนั้น เพื่อให้ตรงกับความหมายตามบริบทเชิงอนุรักษ์นิยม
ของผู้แถลงมากที่สุด ผู้แปลจึงขอแปลค�าน้ีโดยใช้ความหมายดั้งเดิม และเพื่อไม่ให้เกิด                
ความสับสนจากการใช้ถ้อยค�าท่ีแตกต่างกันในส่วนอ่ืนของค�าวินิจฉัย ผู้แปลจะใช้ค�าแปล
แบบดั้งเดิมให้ตรงกันทุกจุด
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เพศเดยีวกันไม่เพยีงแต่ขดัแย้งกบัศลีธรรมอันดขีองสงัคม แต่ยงัไม่สอดคล้อง
กับสภาวการณ์ของชาติเราและวัฒนธรรมดั้งเดิมอีกด้วย กรณีจึงดูเหมือนว่า
จะไม่เหมาะสมหากการสมรสลักษณะดังกล่าวจะชอบด้วยกฎหมาย”

จากนั้น Chia-Wei Chi ผู้ร้อง ได้ยื่นค�าร้องต่อทั้งกระทรวงยุติธรรม
และกระทรวงมหาดไทย แต่ก็ไม่เป็นผล เมื่อวันที่ 11 สิงหาคม ค.ศ. 1994 
กระทรวงยุติธรรมได้มีหนังสือที่ 83-Fa-Lu-Jue-17359 ระบุว่า

“ในประมวลกฎหมายแพ่งของเราไม่มีบทบัญญัติท่ีก�าหนดให้คู่สมรส
จะต้องเป็นเพศชายและเพศหญิงฝ่ายละหนึ่งคนอย่างชัดแจ้ง อย่างไรก็ตาม 
นกัวชิาการในประเทศของเราเห็นพ้องต้องกนัว่าค�าจ�ากดัความของการสมรส
น้ันจะต้องหมายความว่า “การรวมกนัทีถ่กูต้องตามกฎหมายระหว่างชายและ
หญิงเพื่อจุดประสงค์ในการอยู่ร่วมกันตลอดชีวิต” นักวิชาการบางคนยืนยัน
อย่างชดัเจนว่า ภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งของเรา การรวมตัวกันของบคุคล
ทีม่เีพศเดยีวกนัไม่อาจเรียกว่าการสมรสได้ ... บทบญัญตัจิ�านวนมากในบรรพ 4 
ว่าด้วยครอบครัวในประมวลกฎหมายแพ่งยังตั้งอยู่บนพื้นฐานของแนวคิด
เรื่องการรวมตัวกันของบุคคลต่างเพศอีกด้วย ... ดังนั้น การสมรสภายใต้
ประมวลกฎหมายแพ่งจะต้องเป็นการรวมตัวกันระหว่างผู้ชายและผู้หญิง  
ไม่รวมถึงการรวมตัวกันระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันแต่อย่างใด”

(ส�าหรับค�าแถลงอื่นที่คล้ายคลึงกัน โปรดดู หนังสือกระทรวงยุติธรรม
ที่ Fa-Lu-10000043630 ลงวันที่ 2 มกราคม ค.ศ. 2012 หนังสือกระทรวง
ยุติธรรมที่ Fa-Lu-10103103830 ลงวันที่ 14 พฤษภาคม ค.ศ. 2012 และ
หนังสือกระทรวงยุติธรรมที่ Fa-Lu-10203506180 ลงวันที่ 31 พฤษภาคม 
ค.ศ. 2013)

ในปี ค.ศ. 1998 Chia-Wei Chi ผู้ร้อง ยื่นค�าขอต่อศาลเขตไต้หวัน 
ไทเป เพ่ือขอให้รับรองให้จัดพิธีสมรสซึ่งท�าโดยทนายความผู้รับรองเอกสาร 

(Notary Public) โดยศาลเขตไต้หวัน ไทเป ปฏิเสธค�าขอดังกล่าว                             



200 หมวดที่ 3

แต่ Chia-Wei Chi ไม่ได้ร้องขอการเยียวยาทางศาลใด ๆ  อันเนื่องมาจากการ
ปฏิเสธค�าขอดังกล่าว ในปี ค.ศ. 2000 Chia-Wei Chi ยื่นค�าขอในเรื่องเดิม
ต่อศาลเดิมและถูกปฏิเสธอีกครั้งหนึ่ง เมื่อไม่อาจได้รับการเยียวยาทางศาล
ตามกระบวนการปกติได้แล้ว Chia-Wei Chi จึงน�าคดีมาสู่ศาลรัฐธรรมนูญ
เพื่อขอให้วินิจฉัยปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ในเดือนพฤษภาคม                
ค.ศ. 2001 ศาลรัฐธรรมนูญไม่รับค�าร้องของ Chia-Wei Chi ด้วยเหตุผลว่า
ค�าร้องนี้ไม่ได้อธิบายอย่างเฉพาะเจาะจงว่าบทบัญญัติหรือข้อบังคับที่ศาล             
เขตไต้หวนั ไทเป น�ามาใช้ในการวนิจิฉยันัน้ขดัหรือแย้งต่อรัฐธรรมนญูอย่างไร 
ในปี ค.ศ. 2013 Chia-Wei Chi ยื่นค�าขอจดทะเบียนสมรสที่ส�านักงาน                
จดทะเบียนครอบครัวประจ�าเขต Wan-Hua แห่งเมืองไทเป และถูกปฏิเสธ
อีกครั้งหนึ่ง Chia-Wei Chi จึงด�าเนินการอุทธรณ์ทางปกครองและฟ้องคดี
ปกครอง ในเดือนกันยายน ค.ศ. 2014 ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยให้                   
Chia-Wei Chi แพ้คดี การแสวงหาการเยียวยาทางศาลตามปกติของ                
Chia-Wei Chi จงึเป็นอนัสิน้สดุลง ในปี ค.ศ. 2015 Chia-Wei Chi ยืน่ค�าร้อง
ต่อศาลรฐัธรรมนญูเพือ่ขอให้วนิจิฉยัปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนญูอกีครัง้ 
เป็นเวลากว่าสามทศวรรษที่ Chia-Wei Chi ได้อุทธรณ์ต่อทั้งองค์กรฝ่าย
นิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ เพื่อให้ได้มาซึ่งสิทธิในการสมรส
ระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน

นอกจากน้ี Bi-Khim HSIAO สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติและ                  
เพื่อนสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ได้เสนอร่างรัฐบัญญัติการสมรสของ
บุคคลเพศเดียวกันต่อสภานิติบัญญัติแห่งชาติเป็นครั้งแรกในปี ค.ศ. 2006 
ร่างรัฐบัญญัติน้ีอยู่ในการพิจารณาของคณะกรรมาธิการได้ไม่นานเนื่องจาก
ขาดการสนบัสนนุจากเสยีงข้างมากในสภาผูแ้ทนราษฎร ต่อมา ในปี ค.ศ. 2012 
และ ค.ศ. 2013 องค์กรพัฒนาเอกชนบางองค์กรที่เคล่ือนไหวเพ่ือความ                
เท่าเทียมในการสมรสได้เสนอร่างรัฐบัญญัติเพื่อแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย                    
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ที่เก่ียวข้อง สืบเนื่องจากเสียงสะท้อนท่ีเกิดข้ึนจากการเรียกร้องดังกล่าว           
Mei-Nu YU สมาชกิสภานติบิญัญตัแิห่งชาตแิละเพือ่นสมาชกิสภานติบิญัญติั
แห่งชาติ ได้เสนอร่างรัฐบัญญัติเพื่อแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่ง  
บรรพ 4 ว่าด้วยครอบครัว ในบางส่วน จากนั้น Li-Chiun CHENG สมาชิก
สภานิติบัญญัติแห่งชาติและเพื่อนสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ได้เสนอ 
ร่างรัฐบัญญัติอีกฉบับหนึ่งเพื่อแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่ง บรรพ 4 
ว่าด้วยครอบครัว และบรรพ 5 ว่าด้วยมรดก ในบางส่วน ซึ่งเป็นครั้งแรกที่
ร่างรัฐบัญญัติทั้งสองฉบับข้างต้นมีความก้าวหน้าไปจนถึงข้ันเข้าสู่การ
พิจารณาของคณะกรรมาธิการด้านกิจการตุลาการและรัฐบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญและกฎหมาย (The Judiciary and Organic Laws and 
Statutes Committee) โดยคณะกรรมาธิการดังกล่าวได้จัดให้มีการรับฟัง
ความคิดเหน็ของประชาชนหลายครัง้เพ่ือแสวงหาความคดิเห็นทีห่ลากหลาย 
อย่างไรก็ตาม ร่างพระราชบญัญตัทิัง้สองฉบบัได้ตกไปเสียก่อน เนือ่งจากวาระ

การด�ารงต�าแหน่งของสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ชุดท่ี 8 สิ้นสุดลง                    
ในเดือนมกราคม ค.ศ. 2016 ต่อมา ในปี ค.ศ. 2016 Mei-Nu YU สมาชิก
สภานติบิญัญตัแิห่งชาตแิละเพือ่นสมาชกิสภานติบิญัญตัแิห่งชาต ิได้เสนอร่าง
รฐับญัญัตเิพือ่แก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายแพ่ง บรรพ 4 ว่าด้วยครอบครวั 
บางส่วน อีกครั้งหน่ึง ซึ่งในการประชุมสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติ                   
ของพรรค New Power Party ปรากฏว่า Yu-Jen HSU และ Yi-Yu TSAI                      
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรก็ได้เสนอร่างรัฐบัญญัติในประเด็นท่ีเกี่ยวข้องอีก
หลายฉบับ ในวันที่ 26 ธันวาคม ค.ศ. 2016 ร่างรัฐบัญญัติทั้งหมดข้างต้น               
ได้ผ่านการพิจารณาในวาระที่หนึ่ง หลังจากที่คณะกรรมาธิการด้านกิจการ
ตุลาการและรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ได้พิจารณา                          
ร่างรัฐบัญญัติดังกล่าว อย่างไรก็ตาม กรณียังไม่เป็นที่แน่นอนว่าเมื่อใด                       
ที่ร่างรัฐบัญญัติเหล่านี้จะได้รับการพิจารณาในสภานิติบัญญัติแห่งชาติ               
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เห็นได้ชัดว่า หลังจากเวลาผ่านไปมากกว่าหนึ่งทศวรรษ สภานิติบัญญัติ               
แห่งชาติก็ยังคงไม่สามารถผ่านกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการสมรสของบุคคล
เพศเดียวกันได้

คดีนี้เก่ียวข้องกับประเด็นปัญหาทางสังคมซึ่งเป็นที่ถกเถียงกัน                   
อย่างมากว่าคนรักร่วมเพศควรมีอิสระในการเลือกผู้ที่จะสมรสด้วยหรือไม่ 
และควรได้รบัการคุ้มครองโดยเสมอกนักบัคนรกัต่างเพศ (Hetero Sexuals) 
หรอืไม่  ฝ่ายนติบิญัญติัซึง่เป็นผูแ้ทนปวงชนจงึได้เจรจาต่อรองและประนปีระนอม 
ความคิดเห็นที่แตกต่างและตรากฎหมายหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย                         
ที่เก่ียวข้องในเวลาที่เหมาะสม ซึ่งขึ้นอยู่กับการท�าความเข้าใจความคิดเห็น
ของประชาชนและสถานการณ์ทัง้ปวงท่ีเกีย่วข้อง อย่างไรกต็าม เป็นการยาก 
ที่จะคาดเดากรอบระยะเวลาในการแก้ไขปัญหาทางกฎหมายดังกล่าว                  
และค�าร้องเหล่านี้เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน              
จึงเป็นหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญที่จะมีค�าวินิจฉัยชี้ขาด                 
ในประเดน็เกีย่วกับการรกัษาคณุค่าพืน้ฐานตามรฐัธรรมนญู เช่น การคุม้ครอง
สิทธิตามรัฐธรรมนูญของประชาชน และระเบียบตามรัฐธรรมนูญแบบเสรี
ประชาธิปไตยให้ทันเวลา (โปรดดูค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 585 และ                 
ค�าวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่601) ด้วยเหตผุลดงักล่าว ศาลรัฐธรรมนญูจึงได้
พยายามอย่างเต็มที่ในการพิจารณาค�าร้องเหล่านี้ตามหลักการเคารพ                                
ซ่ึงกันและกันระหว่างองค์กรที่ใช้อ�านาจรัฐ หลังจากที่ได้ออกนั่งพิจารณา                
เพ่ือไต่สวนพยานด้วยวาจาในวันท่ีก�าหนดแล้ว จึงได้มีค�าวินิจฉัยนี้เพื่อแก้ไข
ปัญหาตามรัฐธรรมนูญข้างต้น

ค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญฉบับก่อน ๆ ที่กล่าวถึง “สามีและ
ภรรยา” หรอื “ผูช้ายและผูห้ญงิ” เป็นการวนิจิฉยัภายในบรบิทของการสมรส
ระหว่างบุคคลต่างเพศในแง่ภูมิหลังเชิงข้อเท็จจริงของแต่ละคดีที่เกิดขึ้น 
ตัวอย่างเช่น ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 242 ที่ 362 และที่ 552 เป็นการ
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วินิจฉัยในสถานการณ์ท่ีเป็นข้อยกเว้น โดยยอมรับความสมบูรณ์ของการ   
สมรสซ้อนภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่ง ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 554 
เป็นการวินจิฉยัเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของการลงโทษทางอาญา
ส�าหรับผู ้กระท�าความผิดฐานคบชู ้ ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 647                 
เป็นการวินิจฉัยเกี่ยวกับการกีดกันไม่ให้คู่ที่อยู่กินกันฉันสามีภรรยาโดยไม่ได้
จดทะเบียนสมรสได้รับการยกเว้นภาษี ในส่วนของมาตรการยกเว้นภาษี 
ท่ีมีไว้ส�าหรับคู่สมรส และค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 365 ซึ่งเป็นการ                      
วินิจฉัยเกี่ยวกับความเป็นปิตาธิปไตย ดังน้ัน จะเห็นได้ว่าศาลรัฐธรรมนูญ                 
ไม่เคยมีค�าวินิจฉัยในประเด็นเกี่ยวกับการอนุญาตให้บุคคลสองคนท่ีมี                    
เพศเดียวกันท�าการสมรสกันแต่อย่างใด

บทบัญญัติลักษณะกำรสมรส หมวด 1 การหม้ัน มาตรา 972                     
“ความตกลงในการหมัน้จะต้องเกิดขึน้โดยความยนิยอมพร้อมใจของฝ่ายชาย                
และฝ่ายหญงิ” เป็นการก�าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าความตกลงในการหมัน้จะต้อง
กระท�าขึ้นระหว่างบุคคลสองฝ่าย คือ ผู ้ชายและผู้หญิงฝ่ายละหนึ่งคน                   
โดยพืน้ฐานของความยนิยอมพร้อมใจเพือ่ทีจ่ะท�าการสมรสต่อไปในภายภาคหน้า 
มาตรา 980 ถึงมาตรา 985 ของหมวด 2 การสมรส บัญญัติถึงเงื่อนไข                  
การสมรสทีส่�าคญัและเป็นทางการ ถงึแม้ว่า หมวด 2 การสมรส จะไม่ได้ระบซุ�า้
อีกครั้งหนึ่งว่าการสมรสควรจะต้องกระท�าขึ้นระหว่างผู ้ชายและผู้หญิง                  
ฝ่ายละหนึ่งคนด้วยความยินยอมพร้อมใจของบุคคลทั้งสอง แต่ก็สามารถ
อนุมานได้จากมาตรา 972 ว่าโครงสร้างของการสมรสนั้นเป็นอย่างเดียวกัน 
คือ การสมรสระหว่างผู ้ชายและผู ้หญิงฝ่ายละหน่ึงคน หากอ้างอิงถึง                       
การเรียกช่ือคู่สมรสทั้งสองฝ่ายว่าสามีและภรรยา ตลอดจนสิทธิและหน้าที่
ของทั้งสองฝ่ายใน บทบัญญัติลักษณะกำรสมรส ก็เป็นที่ชัดเจนว่าการสมรส
จะต้องหมายถงึการรวมตวักันระหว่างผูช้ายและผูห้ญงิอนัเป็นบคุคลสองคน
ที่มีเพศต่างกัน กระทรวงยุติธรรมซึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐที่มีอ�านาจ                       
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ตามประมวลกฎหมายแพ่ง ได้มีหนังสือจ�านวน 4 ฉบับ (หนังสือกระทรวง
ยุติธรรมที่ 83-Fa-Lu-Jue-17359 ลงวันที่ 11 สิงหาคม ค.ศ. 1994 หนังสือ
กระทรวงยุติธรรมที่ Fa-Lu-10000043630 ลงวันที่ 2 มกราคม ค.ศ. 2012 
หนังสือกระทรวงยุติธรรมที่ Fa-Lu-10103103830 ลงวันที่ 14 พฤษภาคม 
ค.ศ. 2012 และหนังสือกระทรวงยุติธรรมที่ Fa-Lu-10203506180 ลงวันที่ 
31 พฤษภาคม ค.ศ. 2013) ระบุว่า “การสมรส คือ การรวมตัวกันโดยชอบ
ด้วยกฎหมายระหว่างผู้ชายและผู้หญิง โดยมีวัตถุประสงค์ในการอยู่ร่วมกัน
ตลอดชวีติ” ตามหนังสอืกระทรวงยตุธิรรมข้างต้น กระทรวงมหาดไทยซึง่เป็น

หน่วยงานของรัฐที่มีอ�านาจในการจดทะเบียนสมรส สั่งการให้หน่วยงาน                
ของรฐัในแต่ละท้องถิน่ซึง่มอี�านาจเกีย่วกับการบรหิารด้านทะเบยีนครอบครัว
ให้ใช้อ�านาจในการตรวจสอบการจดทะเบียนสมรสตามแบบแผนที่เป็น
ทางการของรัฐเพียงเท่านั้น ดังน้ัน หน่วยงานของรัฐในแต่ละท้องถิ่นซึ่งมี
อ�านาจเกี่ยวกับการบริหารด้านทะเบียนครอบครัวจึงได้ปฏิเสธค�าขอจด
ทะเบียนสมรสทีบ่คุคลสองคนซึง่มเีพศเดยีวกนัยืน่มาในทกุค�าขอ ท้ายทีส่ดุแล้ว 
บคุคลสองคนทีมี่เพศเดยีวกนัจงึไม่อาจท�าการสมรสให้ได้รบัการรบัรองอย่าง
ถูกต้องตามกฎหมายได้

บุคคลท่ีไม่มีคู่สมรสและมีความสามารถในการสมรสตามกฎหมาย 
ย่อมมีเสรีภาพในการสมรส ซึ่งรวมถึงเสรีภาพในการตัดสินว่า “จะสมรส              
หรือไม่” และ “จะสมรสกับผู้ใด” (โปรดดูค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 362) 
อิสระในการตัดสินใจดังกล่าวมีความส�าคัญอย่างยิ่งในการพัฒนาบุคลิกภาพ
และการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ซึ่งเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีได้รับ               
ความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 22 การสร้างความสัมพันธ์ที่เป็นการ
อยู่ร่วมกันอย่างถาวร อันเป็นความสัมพันธ์ตามธรรมชาติที่แนบแน่นและ
ผกูขาด โดยมคีวามมุง่หมายทีจ่ะจดัการชวีติร่วมกนั [ความสมัพันธ์ในลกัษณะ
ของคู่สมรส – ผู้แปล] ของบคุคลสองคนท่ีมเีพศเดยีวกนั ย่อมไม่ส่งผลกระทบ 
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ต่อการบังคับใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าด้วยการหมั้น การสมรส                 
ผลแห่งการสมรส ระบบทรัพย์สินของคู่สมรส และการหย่า ใน บทบัญญัติ
ลักษณะกำรสมรส หมวด 1 ถึง หมวด 5 ของบุคคลสองคนที่มีเพศต่างกัน  
อกีทัง้จะไม่มีผลเป็นการเปลีย่นแปลงระเบียบทางสงัคมของการสมรสระหว่าง
บคุคลต่างเพศทีม่อียูแ่ล้ว ยิง่ไปกว่านัน้ หากมกีารรบัรองเสรีภาพในการสมรส
ระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันให้ชอบด้วยกฎหมายแล้ว ย่อมประกอบขึ้น             
เป็นรากฐานของสังคมท่ีมั่นคงเคียงคู่ไปกับการสมรสของบุคคลต่างเพศ                    
ความต้องการ ความสามารถ ความสมัครใจ และความปรารถนา ทั้งในทาง
ร่างกายและทางจิตใจ ในการสร้างความสัมพันธ์ที่เป็นการอยู ่ร ่วมกัน                      
อย่างถาวร อันเป็นความสัมพันธ์ตามธรรมชาติที่แนบแน่นและผูกขาด โดยมี
ความมุ่งหมายทีจ่ะจดัการชวิีตร่วมกนั [ความสมัพนัธ์ในลกัษณะของคูส่มรส 
– ผูแ้ปล] ของคนรกัเพศเดยีวกันและคนรกัต่างเพศมคีวามส�าคญัเท่าเทียมกนั 
เป็นการให้ความส�าคัญแก่เสรีภาพในการสมรสเพื่อพัฒนาบุคลิกภาพ              
และคุ้มครองศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ การสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน
และการสมรสระหว่างบุคคลต่างเพศล้วนได้รับการคุ้มครองโดยเสรีภาพ                    
ในการสมรสตามรัฐธรรมนูญมาตรา 22 แต่ บทบัญญัติลักษณะกำรสมรส                 
ซึ่งใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันไม่อนุญาตให้บุคคลสองคนซ่ึงมีเพศเดียวกันสร้าง
ความสัมพันธ์ที่เป็นการอยู่ร่วมกันอย่างถาวร อันเป็นความสัมพันธ์ตาม
ธรรมชาตทิีแ่นบแน่นและผกูขาด โดยมคีวามมุง่หมายท่ีจะจัดการชวีติร่วมกนั 
[ความสัมพันธ์ในลักษณะของคู่สมรส – ผู้แปล] เห็นได้ชัดว่าเป็นความ
บกพร่องในการบัญญัติกฎหมาย ในขอบเขตดังกล่าว บทบัญญัติลักษณะ               
กำรสมรส ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์และความหมายของเสรีภาพ                          
ในการสมรสซึ่งได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 22

รัฐธรรมนูญ มาตรา 7 บัญญัติว่า “พลเมืองของสาธารณรัฐจีนทุกคน
ย่อมเสมอกันในกฎหมาย โดยไม่ค�านึงถึง เพศ ศาสนา เชื้อชาติ ชนช้ัน                     
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หรอืพรรคการเมอืงทีส่งักดั” การจ�าแนกประเภทการเลอืกปฏบิตัซิึง่ไม่สามารถ
กระท�าได้ทัง้ 5 ประเภทดงักล่าว เป็นเพยีงการยกตวัอย่างประกอบการอธบิาย
เท่านัน้ ไม่ได้หมายความว่าการเลอืกปฏบิตัซิึง่ไม่สามารถกระท�าได้จะมเีพียง 
5 ประเภทนี้เท่านั้น ดังนั้น การเลือกปฏิบัติประเภทอื่น ๆ เช่น ความพิการ 
หรือรสนิยมทางเพศ ย่อมอยู ่ในบังคับของสิทธิในความเสมอภาคตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 7 เช่นเดียวกัน

บทบัญญัติลักษณะกำรสมรส ที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน บัญญัติเพียง
การรวมตัวกันอย่างถาวรระหว่างผู้ชายและผู้หญิง โดยไม่ได้บัญญัติให้บุคคล
สองคนทีม่เีพศเดยีวกนัสามารถรวมตวักนัในลกัษณะดังกล่าวได้ บทบญัญติันี้
เป็นการแบ่งแยกประเภทโดยอาศัยรสนิยมทางเพศ ซ่ึงท�าให้คนรักร่วมเพศ
ได้รับการปฏิบัติที่ไม่เอื้ออ�านวยต่อเสรีภาพในการสมรส เนื่องจากเสรีภาพ               
ในการสมรสมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับเสรีภาพในบุคลิกภาพและศักด์ิศรี  
ความเป็นมนุษย์ เสรีภาพในการสมรสซึ่งได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 22 จึงเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานอย่างหนึ่ง นอกจากนี้ รสนิยมทางเพศ                 
ยงัเป็นลกัษณะเฉพาะตวัทีเ่ปลีย่นแปลงได้ยาก ปัจจยัทีส่่งผลต่อรสนยิมทางเพศ
อาจรวมถงึสาเหตทุางร่างกายและจติใจ ประสบการณ์ชวีติ และสภาพแวดล้อม
ทางสังคม49 ส�านักงานภูมิภาคทวีปอเมริกาขององค์การอนามัยโลก                      

49 ยกตัวอย่างเช่น สมาคมจิตเวชโลก (World Psychiatric Association หรือ WPA) ได้ออก
ค�าแถลงเรือ่ง “จดุยนืของสมาคมจิตเวชโลกว่าด้วยอตัลกัษณ์ทางเพศ และรสนยิม การดงึดดู
และพฤติกรรมของเพศเดียวกัน (WPA Position Statement on Gender Identity and 
Same-Sex Orientation, Attraction, and Behaviours)” เมื่อปี ค.ศ. 2016 ระบุว่า
รสนิยมทางเพศ คือ “สิ่งที่มีมาโดยก�าเนิดและถูกก�าหนดโดยปัจจัยทางชีววิทยา จิตวิทยา 
พัฒนาการ และปัจจัยทางสังคม” (ค�าแถลงนี้สามารถสืบค้นได้ที่ http://www.wpanet.
org/ detail.php?section_id=7&content_id=1807 โดยเข้าถงึล่าสดุวนัที ่24 พฤษภาคม 
ค.ศ. 2017)

 ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาในคดี Obergefell v. Hodges, 576 U.S. __ (2015), 135 
S. Ct. 2584, 2596 (2015) ยังได้พิพากษาว่า “เฉพาะในช่วงเวลาไม่กี่ปีที่ผ่านมานี้                           
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(The Pan America Health Organization)50 และองค์กรทางด้าน                      
การแพทย์ที่ส�าคัญอื่น ๆ ทั้งในประเทศและต่างประเทศ51 ล้วนระบุว่า                

มจีติแพทย์และบคุคลอืน่ ๆ  ทีย่อมรบัว่ารสนยิมทางเพศเป็นการแสดงออกทางเพศตามปกติ
ของมนุษย์ และไม่สามารถเปลี่ยนแปลงได้” (ค�าพิพากษานี้สามารถสืบค้นได้ที่ https://
www.supremecourt.gov/opinions/14pdf/ 14-556_3204.pdf เข้าถึงล่าสุดเมื่อวันที่ 
24 พฤษภาคม ค.ศ. 2017)

50 เอกสารการจ�าแนกโรคทางสถติริะหว่างประเทศและปัญหาสขุภาพท่ีเกีย่วข้อง แก้ไขเพิม่เติม 
ครัง้ที ่ 10 (The Tenth Revision of the International Statistical Classification of 
Diseases and Related Health Problems หรือ ICD-10) ฉบับปี ค.ศ. 2016                   
(ฉบับแรกได้ประกาศเมื่อปี ค.ศ. 1992) ขององค์การอนามัยโลก (The World Health 
Organization หรือ WHO) ในบทที่ 5 จ�าแนกโรค ประเภท F66 ว่าหมายถึง                              
“ความผิดปกติทางจิตและพฤติกรรมที่เกี่ยวข้องกับพัฒนาการทางเพศและรสนิยม”      
อย่างไรก็ตาม เอกสารฉบับนี้ช้ีให้เห็นอย่างชัดเจนว่า “รสนิยมทางเพศโดยตัวเองแล้ว                    
ไม่ถอืว่าเป็นโรค” (โปรดด ูhttp://apps.who.int/classifications/icd10/browse/2016/
en’/F66 เข้าถึงล่าสุดเมื่อวันที่ 24 พฤษภาคม ค.ศ. 2017) 

  ส�านักงานภูมิภาคทวีปอเมริกาขององค์การอนามัยโลก (The Pan America Health            
Organization) ได้กล่าวในเอกสารเร่ือง “การรกัษาความเจบ็ป่วยทีไ่ม่มอียูจ่รงิ (“CURES” 
FOR AN ILLNESS THAT DOES NOT EXIST)” ว่า “มีฉันทามติของผู้ประกอบวิชาชีพว่า 
การรกัร่วมเพศนัน้เป็นตวัแทนของความหลากหลายทางธรรมชาตใินเพศวถิขีองมนษุย์ ...” 
นอกจากนี้ยังกล่าวอีกว่า “การรักร่วมเพศไม่ได้ก่อให้เกิดความผิดปกติหรือความเจ็บป่วย
อย่างใดอย่างหนึง่ จงึไม่มคีวามจ�าเป็นต้องรกัษาแต่อย่างใด” (เอกสารฉบบันีส้ามารถสบืค้น
ได้ท่ี http://www.paho.org/hq/index.php?option=com docman &task=doc_
view&gid=17703&Itmid=2057 เข้าถึงล่าสุดเมื่อวันที่ 24 พฤษภาคม ค.ศ. 2017)

51 สมาคมจิตเวชโลก ในฐานะองค์การระหว่างประเทศด้านการแพทย์ ได้แสดงจุดยืนไว้                
อย่างชัดเจนในค�าแถลงเร่ือง “จุดยืนของสมาคมจิตเวชโลกว่าด้วยอัตลักษณ์ทางเพศ                  
และรสนิยม การดึงดูดและพฤติกรรมของเพศเดียวกัน” ดังที่กล่าวไว้ในเชิงอรรถที่ 10

  สมาคมจิตวิทยาอเมริกัน (American Psychological Association) ได้กล่าวไว้                   
ในเอกสารเรื่อง “รสนิยมทางเพศและการสมรส (Sexual Orientation and Marriage)” 
ซึ่งตีพิมพ์ในปี ค.ศ. 2004 ว่า และตีพิมพ์ล่าสุดในปี ค.ศ. 2010 เพื่อยืนยันว่า ตั้งแต่                       
ปี ค.ศ. 1975 นักจิตวิทยาและจิตแพทย์ได้วินิจฉัยว่า การรักร่วมเพศ “ไม่ใช่ทั้งรูปแบบของ
ความเจ็บป่วยทางจิตและไม่ใช่อาการของความเจ็บป่วยทางจิต” (เอกสารฉบับนี้สามารถ
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การรกัร่วมเพศน้ันไม่ใช่โรคหรอือาการผดิปกตแิต่อย่างใด  ในอดตีคนรกัร่วมเพศ
ในสาธารณรฐัจีน (ไต้หวนั) เคยไม่ได้รบัการยอมรบัด้วยเหตทุางประเพณสีงัคม
และวัฒนธรรม ส่งผลให้บุคคลเหล่านั้นถูกบังคับให้ต้องเก็บง�าสถานะ                       
ความเป็นคนรกัร่วมเพศเอาไว้และทกุข์ทรมานในหลากหลายรปูแบบอนัเนือ่ง
มาจากการถกูกดีกนัและเลอืกปฏิบัตท้ัิงในทางพฤตนิยัและนตินิยั นอกจากนี้ 
เมื่อพิจารณาในเชิงโครงสร้างของประชากร คนรักร่วมเพศเป็นกลุ่มคน                    
ส่วนน้อยในสังคมที่แปลกแยกและโดดเดี่ยว และด้วยผลกระทบจากการ              
ถูกเหมารวม คนรักร่วมเพศที่ไร้ซึ่งอ�านาจในทางการเมืองมาอย่างยาวนาน 
จงึไม่อาจเปลีย่นแปลงสถานะทางกฎหมายท่ีเสยีเปรยีบผ่านทางกระบวนการ
ทางประชาธิปไตยตามปกติได้ ดังน้ัน ในการพิจารณาความชอบด้วย

สืบค้นได้ที่ http://www.apa.org/about/policy/ marriage.aspx เข้าถึงล่าสุดเมื่อวันที่ 
24 พฤษภาคม ค.ศ. 2017) 

  สมาคมจิตเวชศาสตร์ไต้หวัน (Taiwanese Society of Psychiatry หรือ TSP)                    
ได้ออกเอกสารเรื่อง “ค�าแถลงจุดยืนในการสนับสนุนสิทธิที่เท่าเทียมกันของกลุ่มผู้มีความ                  
หลากหลายทางเพศหรือรสนิยมทางเพศ และสิทธิที่เท่าเทียมกันในการสมรส (Position 
Statement in Support of the Equal Rights for Groups of Diverse Genders/
Sexual Orientations and for Same-Sex Marriage)” เมื่อเดือนธันวาคม ค.ศ. 2016 
โดยแถลงจุดยนืว่า “รสนิยมทางเพศ พฤติกรรมทางเพศ อตัลกัษณ์ทางเพศ และการจบัคูก่นั
ของบุคคลซึ่งไม่ใช่ผู้รักต่างเพศ ไม่ใช่ความผิดปกติทางจิตและไม่ใช่ข้อบกพร่องของการ
พฒันาบคุลกิภาพ หากแต่เป็นการแสดงออกถงึความแตกต่างหลากหลายในพฒันาการของ
มนษุย์ ยิง่ไปกว่านัน้ การรกัร่วมเพศโดยตวัเองแล้วไม่เป็นสาเหตขุองความผดิปกติในสขุภาพ
จติใด ๆ  และไม่มคีวามจ�าเป็นต้องรักษา” (เอกสารฉบบันีส้ามารถสบืค้นได้ที ่http://www.
sop.org.tw/Official/official_27.asp เข้าถึงล่าสุดเมื่อวันที่ 24 พฤษภาคม ค.ศ. 2017) 

  สมาคมจติเวชเดก็และวยัรุน่ไต้หวนั ได้ออกเอกสารเรือ่ง “ค�าแถลงจดุยนืว่าด้วยความ
เสมอภาคทางเพศ (The Taiwanese Society of Child and Adolescent Psychiatry)” 
ซึ่งยืนยันว่า “รสนิยมทางเพศทั้งหลายน้ันเป็นเร่ืองปกติและไม่ใช่ความเจ็บป่วยหรือความ
เบี่ยงเบน” (เอกสารฉบับนี้สามารถสืบค้นได้ที่ http://www.tscap.org.tw/TW/News2/ 
ugC_News_Detail.asp?hidNewsCatID=8&hidNewsID=131 เข้าถึงล่าสุดเม่ือวันที่              
24 พฤษภาคม ค.ศ. 2017)
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รัฐธรรมนูญของปฏิบัติท่ีแตกต่างกันด้วยเหตุแห่งรสนิยมทางเพศจะต้องใช้
มาตรฐานในการพิจารณาที่สูงขึ้นกว่าปกติ การปฏิบัติที่แตกต่างกันดังกล่าว
จะต้องมีความมุ่งหมายเพื่อส่งเสริมประโยชน์สาธารณะที่ส�าคัญ เพื่อให้                 
เป็นไปตามเงื่อนไขแห่งสิทธิในความเสมอภาคซึ่งได้รับความคุ ้มครอง                   
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 7

เหตุผลที่รัฐบัญญัติกฎหมายขึ้นมาเพื่อควบคุมการเกิดขึ้นในทาง                     
ข้อเท็จจริงของการสมรสระหว่างบุคคลต่างเพศและสถาปนาสถาบัน                   
การสมรสขึ้นนั้นมีหลายประการ ข้ออ้างท่ีว่าเหตุผลหนึ่งของการสมรสก็คือ                
การให้ก�าเนิดบุตรนั้นเป็นสิ่งท่ีไม่มีเหตุผล บทบัญญัติลักษณะกำรสมรส                      
ไม่ได้บัญญัติให้ความสามารถในการให้ก�าเนิดบุตรเป็นเงื่อนไขแห่งการสมรส
ของบคุคลต่างเพศแต่อย่างใด อกีทัง้ยงัไม่ได้บญัญตัใิห้การสมรสตกเป็นโมฆะ 
หรือโมฆียะหรืออาจถูกฟ้องหย่าได้ หากคู่สมรสฝ่ายหนึ่งไม่สามารถให้               
ก�าเนดิบตุรได้หรอืไม่ประสงค์จะให้ก�าเนดิบตุรภายหลังจากการสมรส ดังนัน้ 
จะเห็นได้ว่าการให้ก�าเนิดบุตรไม่ใช่องค์ประกอบส�าคัญของการสมรส              
ข้อเท็จจริงที่บุคคลสองคนซึ่งมีเพศเดียวกันไม่สามารถให้ก�าเนิดบุตรได้ตาม
ธรรมชาตน้ัินไม่แตกต่างกบัผลท่ีเกดิขึน้ในกรณทีีบุ่คคลสองคนซึง่มเีพศต่างกนั
ไร้ความสามารถในการให้ก�าเนิดบุตรในทางภาวะวิสัย [เป็นหมัน – ผู้แปล] 
หรอืไม่ประสงค์จะให้ก�าเนดิบตุรอนัเป็นเหตใุนทางอตัวสัิย การไม่อนญุาตให้   
บคุคลสองคนทีม่เีพศเดยีวกนัท�าการสมรสกนันัน้เป็นการปฏบิติัทีแ่ตกต่างกนั
โดยปราศจากเหตุผลที่ชัดเจน หากเราสมมติว่าการสมรสนั้นมีข้ึนเพ่ือรักษา
ระเบยีบจรยิธรรมขัน้พืน้ฐาน (The Basic Ethical Orders) ข้อกงัวลเกีย่วกบั
อายุขั้นต�่าของคู่สมรส ระบบผัวเดียวเมียเดียว ข้อห้ามในการสมรสระหว่าง
เครือญาติใกล้ชิด ความซื่อสัตย์ต่อคู่สมรส และหน้าที่ในการอุปการะเลี้ยงดู

คู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่ง ก็ชอบธรรมท่ีจะบัญญัติเป็นกฎหมาย อย่างไรก็ตาม                
แม้จะมกีารอนญุาตให้บคุคลสองคนทีม่เีพศเดยีวกนัท�าการสมรสทีไ่ด้รับการ
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รับรองโดยชอบด้วยกฎหมายตามเงื่อนไขแห่งการสมรสท่ีเป็นทางการและ
ส�าคัญซึ่งบัญญัติไว้ใน บทบัญญัติลักษณะกำรสมรส แล้ว ระเบียบจริยธรรม 
ขั้นพื้นฐานท่ีสร้างขึ้นเพื่อสถาบันการสมรสของบุคคลต่างเพศก็ย่อมไม่ได้รับ
ผลกระทบใด ๆ ตราบใดท่ีคู่สมรสต่างเพศได้ปฏิบัติตามสิทธิและหน้าที่ของ  
คู่สมรสในระหว่างการสมรสและภายหลังจากที่การสมรสส้ินสุดลง การไม่
อนุญาตบุคคลสองคนท่ีมีเพศเดียวกันท�าการสมรสกันด้วยเหตุผลเรื่องการ
รักษาระเบียบจริยธรรมขั้นพื้นฐานนั้น เป็นการปฏิบัติที่แตกต่างกัน                       
โดยปราศจากเหตุผลที่ชัดเจน ไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์และความหมาย             
แห่งสิทธิในความเสมอภาคซึ่งได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 7

เนื่องจากความสลับซับซ้อนและความเห็นที่ไม่ลงรอยกันในคดีนี้             
อาจมีความจ�าเป็นต้องใช้เวลาในการพิจารณามากกว่านี้ ในทางกลับกัน              
การตรากฎหมายที่ล่าช้าจะท�าให้การกีดกันบุคคลสองคนที่มีเพศเดียวกัน             
ไม่ให้ท�าการสมรสอนัไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญูนีย้ดืเยือ้ออกไปอย่างไม่มกี�าหนด 
ซึ่งไม่ควรปล่อยให้เกิดข้ึน ศาลรัฐธรรมนูญจึงได้วินิจฉัยให้หน่วยงานของรัฐ 
ที่เกี่ยวข้องต้องแก้ไขเพ่ิมเติมหรือตรากฎหมายให้เป็นไปตามค�าวินิจฉัยนี้
ภายในสองปีนบัแต่วนัท่ีประกาศค�าวินจิฉยั โดยให้เป็นดุลพนิจิของหน่วยงาน
ของรัฐที่เกี่ยวข้องว่าจะปฏิบัติตามโดยอาศัยวิธีการใด (เช่น แก้ไขเพิ่มเติม 
บทบัญญัติลักษณะกำรสมรส หรือตราบทบัญญัติลักษณะพิเศษข้ึนมาใหม่          
ในประมวลกฎหมายแพ่ง บรรพ 4 ว่าด้วยครอบครัว หรือตรากฎหมายพิเศษ
ฉบบัใหม่ หรอืกระท�าด้วยวธิกีารอืน่ ๆ ) เพือ่ให้บรรลเุป้าหมายในการคุม้ครอง
เสรภีาพในการสมรสของบคุคลสองคนทีม่เีพศเดยีวกนัซ่ึงต้องการสร้างความ
สัมพันธ์ที่เป็นการอยู่ร่วมกันอย่างถาวร อันเป็นความสัมพันธ์ตามธรรมชาติ 

ท่ีแนบแน่นและผูกขาด โดยมีความมุ ่งหมายท่ีจะจัดการชีวิตร่วมกัน                   
[ความสัมพันธ์ในลักษณะของคู่สมรส – ผู้แปล] หากการแก้ไขเพิ่มเติมหรือ
ตรากฎหมายที่เกี่ยวข้องไม่แล้วเสร็จภายในกรอบระยะเวลาสองปีดังกล่าว 
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บคุคลสองคนทีมี่เพศเดยีวกนัซึง่ต้องการสร้างความสมัพนัธ์ทีเ่ป็นการอยูร่่วมกนั
อย่างถาวร อันเป็นความสัมพันธ์ตามธรรมชาติที่แนบแน่นและผูกขาด โดยมี
ความมุ่งหมายที่จะจัดการชีวิตร่วมกัน [ความสัมพันธ์ในลักษณะของคู่สมรส 
– ผู้แปล] สามารถยื่นค�าขอจดทะเบียนสมรสต่อหน่วยงานของรัฐที่มีอ�านาจ 
โดยด�าเนนิการตาม บทบัญญตัลิกัษณะกำรสมรส และต้องมพียานร่วมลงนาม
ในเอกสารค�าขอต้ังแต่สองคนขึน้ไป บคุคลสองคนทีไ่ด้ด�าเนินการดังกล่าวแล้ว  
ย่อมได้รับสถานะความเป็นคู่สมรสโดยชอบด้วยกฎหมายและย่อมมีสิทธิ               
และหน้าที่ในฐานะคู่สมรสทุกประการ

ค�าวนิิจฉยันีไ้ม่ได้มผีลเปลีย่นแปลงสถานะ สทิธแิละหน้าทีข่องคูส่มรส
ต่างเพศตาม บทบัญญัติลักษณะกำรสมรส แต่อย่างใด ค�าวินิจฉัยนี้กล่าวถึง
เฉพาะประเดน็ว่า บทบัญญตัลิกัษณะกำรสมรส ท่ีไม่อนญุาตให้บุคคลสองคน
ที่มีเพศเดียวกันสร้างความสัมพันธ์ท่ีเป็นการอยู่ร่วมกันอย่างถาวร อันเป็น
ความสมัพนัธ์ตามธรรมชาตทิีแ่นบแน่นและผกูขาด โดยมคีวามมุง่หมายทีจ่ะ
จดัการชวีติร่วมกนั [ความสมัพนัธ์ในลกัษณะของคูส่มรส – ผูแ้ปล] นัน้ ละเมดิ
ต่อเสรีภาพในการสมรสท่ีได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 22  
และละเมิดต่อสิทธิในความเสมอภาคที่ได้รับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 7 หรือไม่ ค�าวินิจฉัยนี้ไม่เกี่ยวข้องกับประเด็นปัญหาอื่นใด

นอกจากนี้ ค�าร้องของรัฐบาลเมืองไทเป ผู้ร้อง ยังได้โต้แย้ง หนังสือ
กระทรวงมหำดไทย ค.ศ. 2012 โดยหนังสือฉบับนี้คือหนังสือของกระทรวง
มหาดไทยทีต่อบข้อหารอืของรฐับาลเมอืงไทเป ซึง่ได้หารอืในประเดน็ปัญหา
ว่ารัฐบาลเมืองไทเปควรตอบรับค�าขอยื่นค�าร้องจดทะเบียนสมรสของบุคคล
สองคนซ่ึงมีเพศเดียวกัน หรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าหนังสือฉบับนี้ไม่ใช่
กฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ดังนั้นจึงไม่อาจตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของหนังสือดังกล่าวได้ ตาม รัฐบัญญัติ มาตรา 5 วรรคสอง 
ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีค�าสั่งไม่รับค�าร้องเฉพาะในส่วนนี้
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ค�าสั่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี*

ค�าสั่งที่ 1 BvR 2019/16 วันที่ 10 พฤศจิกายน 2560

เรื่อง ค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญกรณีการละเมิดสิทธิในการพัฒนา
บุคลิกภาพของตน ตามกฎหมายพื้นฐาน มาตรา 2 (1) ประกอบ
กับมาตรา 1 (1) การเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งความแตกต่าง           
ทางเพศ ตามมาตรา 3 (3) และสิทธิที่พึงได้รับการปฏิบัติ                       
โดยเท่าเทียมกัน ตามมาตรา 3 (1)

สรุปเหตุผลของค�าวินิจฉัย

ค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีประเด็นปัญหาว่า ค�าสั่งของ               
ศาลยตุธิรรมแห่งสหพนัธ์ (The Federal Court of Justice) ที ่XII ZB 52/15 
ลงวันที่ 22 มิถุนายน ค.ศ. 2016 ค�าพิพากษาของศาลสูงภูมิภาคแห่งเซ็ลเลอ 
(The Celle Higher Regional Court) ที่ 17 W 28/14 ลงวันที่ 21 มกราคม  
ค.ศ. 2015 และค�าพพิากษาศาลท้องถิน่ฮนัโนเวอร์ ที ่85 III 105/14 ลงวนัท่ี 
13 ตุลาคม ค.ศ. 2014 และบทบัญญัติตามมาตรา 2 (1) ฉบับที่ 3 ประกอบ
กับมาตรา 22 (3) ของรัฐบัญญัติว่าด้วยสถานะความเป็นพลเมือง (Civil 
Status Law Amending Act) ขัดหรือแย้งต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของผู้ร้อง             
ผู้ร้องมีสถานะความเป็นเพศหญิงโดยก�าเนิดและได้ระบุว่าเป็นเด็กผู้หญิงใน

ทะเบียนการเกิด ผู ้ร ้องเป็นผู ้มีความผิดปกติทางพันธุกรรม ท่ีเรียกว่า                   
กลุ่มอาการเทอร์เนอร์ (Turner syndrome)52 และไม่สามารถระบุว่าเป็น

* นางสาวศิวาภรณ์ เฉลิมวงศ์ ผู้อ�านวยการส�านักมาตรฐานคดีรัฐธรรมนูญ
52 Turner syndrome เป็นภาวะผดิปกตทิางพนัธกุรรมทีพ่บในเพศหญงิเกดิจากความผดิปกติ

ของโครโมโซม X  โดยผู้ป่วยจะมีโครโมโซม X เพียงตัวเดียว ท�าให้ผู้ป่วยมีลักษณะเฉพาะ 
เช่น มีรูปร่างเตี้ย และอาจส่งผลต่อพัฒนาการทางเพศเน่ืองจากร่างกายผลิตฮอร์โมน                   
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เพศหญิงหรือเพศชายได้โดยถาวร ผู้ร้องจึงได้ยื่นค�าขอจดทะเบียนการเกิด
โดยระบุว่าเป็น “inter/diverse” หรือท่ีเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า “ความ                      
หลากหลายทางเพศ” ส�านักงานทะเบียนได้ปฏิเสธค�าขอดังกล่าวโดยเหตุ                       
ที่รัฐบัญญัติว่าด้วยสถานะความเป็นพลเมือง มาตรา 21 (1) ฉบับที่ 3                    
และมาตรา 22 (3) ไม่อนุญาตให้จดทะเบียนได้ ผู้ร้องเห็นว่าบทบัญญัติ                        
ที่กล่าวมานี้ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

เด็กที่เกิดในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะต้องจดทะเบียนการเกิด  
โดยระบุเพศตามท่ีก�าหนดไว้ในรัฐบัญญัติว่าด้วยสถานะความเป็นพลเมือง 
โดยสามารถระบวุ่าเป็นเพศหญงิหรอืเพศชาย หากไม่อาจระบเุพศได้กไ็ม่ต้อง
กรอกข้อมูลใด ๆ 

ค�าร้องทกุข์ทางรัฐธรรมนญูฉบับนี ้ผูร้้องกล่าวอ้างว่ากรณมีีการละเมดิ
สิทธิในการพัฒนาบุคลิกภาพของตน ตามกฎหมายพื้นฐาน (รัฐธรรมนูญ                
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี) มาตรา 2 (1) ประกอบกับมาตรา 1 (1)                
การเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งความแตกต่างทางเพศ ตามมาตรา 3 (3)               
และสิทธิที่พึงได้รับการปฏิบัติโดยเท่าเทียมกัน ตามมาตรา 3 (1)

ศาลพิจารณาแล้วจึงรับค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณา
วินิจฉัย รัฐบัญญัติว่าด้วยสถานะความเป็นพลเมือง มาตรา 21 (1) ฉบับที่ 3 
ประกอบกับมาตรา 22 (3) มีประเด็นปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
เนื่องจากรัฐบัญญัติว่าด้วยสถานะความเป็นพลเมือง มาตรา 21 (1) ฉบับที่ 3 
ก�าหนดให้มกีารระบุเพศ  แต่บทบัญญตัมิาตรา 22 (3) ไม่ให้บคุคลท่ีมีลักษณะ
เบี่ยงเบนจากเพศหญิงหรือเพศชาย หรือบุคคลที่ไม่อาจระบุว่าเป็นเพศชาย
หรือเพศหญิงได้อย่างถาวร สามารถระบุสถานะทางเพศได้

เอสโตรเจนออกมาไม่เพียงพอท�าให้มีรังไข่ที่ไม่เจริญ ไม่มีประจ�าเดือน และอาจเกิดภาวะ          
มีบุตรยาก
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รัฐบัญญัติว่าด้วยสถานะความเป็นพลเมือง มาตรา 21 (1) ข้อ 3 
ประกอบกับมาตรา 22 (3)  ขดัหรือแย้งต่อสทิธใินการพัฒนาบคุลิกภาพของตน 
ตามกฎหมายพื้นฐาน (รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี)                  
มาตรา 2 (1) ประกอบกับมาตรา 1 (1) ท่ีมุ่งคุ้มครองสถานะทางเพศของ
บคุคล โดยสทิธใินการพฒันาบคุลกิภาพนีย้งัคุม้ครองสถานะทางเพศท่ีไม่อาจ
ระบุได้ว่าเป็นเพศชายหรอืเพศหญงิ กรณเีช่นนีเ้ป็นละเมดิต่อสิทธิขัน้พ้ืนฐาน
โดยเหตทุีก่ฎหมายว่าด้วยสถานะของพลเมอืงบงัคบัให้ต้องระบเุพศแต่มไิด้ให้
สิทธิที่จะระบุเพศทางเลือกอ่ืนนอกเหนือไปจากเพศหญิงหรือเพศชาย                 
การละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานนี้จึงไม่เป็นธรรม

ประเด็นแรก สิทธิในการพัฒนาบุคลิกภาพของบุคคลคุ ้มครอง                     
อัตลักษณ์ทางเพศของผู้ร้อง

โดยที่มาตรา 2 (1) ของกฎหมายพื้นฐาน (รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี) ได้บัญญัติว่า บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิในการพัฒนา
บุคลิกภาพของตนอย่างอิสระ สิทธิขั้นพื้นฐานนี้ประกอบไปด้วยเสรีภาพ                
ในการกระท�าการและสทิธใินการพฒันาบุคลกิภาพ (ทัง้นี ้ตามกฎหมายพืน้ฐาน 
มาตรา 2 (1) ประกอบกับมาตรา 1 (1)) เมื่อสิทธิในการพัฒนาบุคลิกภาพ
ของตนเป็นบทบัญญัติท่ีก�าหนดไว้อย่างกว้าง ๆ จึงเป็นส่วนเสริมเพ่ิมเติม              
ให้แก่บทบญัญัตอัินเกีย่วเน่ืองด้วยเสรภีาพทีม่ลีกัษณะเฉพาะเจาะจง (อ้างองิ
จากค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ BVerfGE 54, 148 <153>) เจตนารมณ์หลัก
ของบทบญัญติัว่าด้วยสทิธใินการพฒันาบุคลกิภาพของตนมุง่ท่ีจะวางเง่ือนไข
เบื้องต้นส�าหรับการพัฒนาและคุ้มครองการก�าหนดตนเองโดยอิสระของ    
แต่ละบคุคล อย่างไรกต็าม สทิธใินการพฒันาบคุลกิภาพย่อมคุม้ครองเฉพาะ
การพัฒนาตนเองซึ่งเท่าเทียมกับเสรีภาพอื่น ๆ ที่ส�าคัญตามรัฐธรรมนูญ 
(กฎหมายพื้นฐาน) จึงมิได้คุ้มครองไปถึงเหตุปัจจัยต่าง ๆ ท่ีอาจจะลิดรอน
ความสามารถในการก�าหนดตนเองเพ่ือพัฒนาบุคลิกภาพ ในหลาย ๆ กรณี            
กไ็ม่ปรากฏว่า   มีบคุคลใดทีจ่ะสามารถพฒันาตนเองอย่างเป็นอสิระปราศจาก
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เหตุแทรกแซงภายนอกและการเข้าไปเกี่ยวพันได้ ดังนั้น หากความสามารถ
ในการพัฒนาตนเองและการเคารพต่อบุคคลถูกละเมิด สิทธิในการพัฒนา
บุคลิกภาพตนเองจะเข้ามาอุดช่องว่างของการคุ้มครอง

ด้วยเหตุนี้ สิทธิในการพัฒนาบุคลิกภาพยังคุ้มครองไปถึงอัตลักษณ์   
ทางเพศของบุคคล (Gender Identity) ด้วยซึ่งเป็นมุมมองด้านหนึ่งของ
รัฐธรรมนูญ ข้อเท็จจริงในคดีนี้ การระบุเพศในเอกสารของทางราชการเป็น
เรือ่งทีส่�าคญัในการระบอุตัลกัษณ์ของบคุคลทัง้ในด้านภาพลักษณ์ของตนเอง
และด้านการรับรู้ของบุคคลอื่นท่ีมีต่อบุคคลนั้น อัตลักษณ์ทางเพศมีความ
ส�าคญัต่อการด�าเนนิชวีติประจ�าวนัไม่ว่าจะเป็นเรือ่งของการได้มาซ่ึงสิทธแิละ
หน้าทีโ่ดยผลของกฎหมาย เป็นฐานข้อมลูในการระบตุวับคุคล ซ่ึงในขอบเขต
ทีก่ว้างกว่านี ้ อตัลกัษณ์ทางเพศจะชีใ้ห้เหน็ว่าบุคคลควรได้รบัเรยีกขานเช่นไร 
หรือสิ่งที่อาจคาดหมายได้ในแง่ของรูปลักษณ์ภายนอก การเลี้ยงดู และ
พฤติกรรมด้วย

อัตลักษณ์ทางเพศของบุคคลที่ไม่อาจระบุได้ว่าเป็นเพศชายหรือ               
เพศหญิงย่อมได้รับความคุ้มครองเช่นกัน การที่ไม่ให้น�้าหนักต่อการระบุเพศ
จะท�าให้บุคคลเหล่านี้สามารถพัฒนาบุคลิกภาพของตนได้อย่างมีอิสระ                  
ในกรณีนี้การระบุเพศเป็นปัจจัยที่แสดงให้เห็นถึงการรับรู้ของบุคคลอื่นที่มี
ต่อบุคคลเหล่านี้เป็นเช่นไร และผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศมองตนเอง
อย่างไร แม้ผู้ร้องจะเน้นย�้าถึงความส�าคัญของการระบุเพศ แต่ก็ได้โต้แย้งว่า
ในสถานการณ์เช่นนี้อัตลักษณ์ทางเพศเป็นมุมมองในเรื่องของบุคลิกภาพ

ประเด็นทีส่อง รฐับญัญตัว่ิาด้วยสถานะความเป็นพลเมือง มาตรา 21 (1) 
ฉบับที่ 3 ประกอบกับมาตรา 22 (3) ขัดหรือแย้งต่อสิทธิในการพัฒนา
บคุลกิภาพของตนซึง่แสดงให้ปรากฏอย่างชัดแจ้งว่าเป็นการคุม้ครองอตัลกัษณ์
ทางเพศของบุคคล และละเมิดต่อความสามารถในการพัฒนาตนเอง                            
และการเคารพต่อสิทธิส่วนบุคคลของผู้ร้อง
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บทบญัญตัทิีถ่กูโต้แย้งนีล้ะเมดิต่อสทิธใินการพฒันาบคุลกิภาพของตน
อันเป็นการคุ้มครองอัตลักษณ์ทางเพศของบุคคล กฎหมายว่าด้วยสถานะ
ความเป็นพลเมืองก�าหนดให้มีการระบุเพศ แต่ก็มิได้ให้สิทธิผู ้ร้องซึ่งมี
พัฒนาการทางเพศแตกต่างเพศชายและเพศหญิงโดยปกติ หรือเป็นบุคคลที่
เพศวิถไีม่ตรงตามเพศสภาพโดยถาวร ทัง้นี ้การระบเุพศตามกฎหมายว่าด้วย
สถานะความเป็นพลเมืองต้องสอดคล้องกับอัตลักษณ์ทางเพศของบุคคล            
เหล่านั้น โดยสถานะทางเพศของบุคคลจะต้องระบุไว้ในทะเบียนการเกิด 
ตามรัฐบัญญัติว่าด้วยสถานะความเป็นพลเมือง มาตรา 21 (1) ฉบับที่ 3               
ซ่ึงมด้ีวยกนัสองประเภท คอื “เพศหญงิ” และ “เพศชาย” เท่านัน้ ไม่ปรากฏ
ให้สามารถระบุเพศอืน่ได้ บทบญัญตั ิมาตรา 22 (3)  จึงก�าหนดว่าไม่ต้องกรอก
ข้อมูลใด ๆ กรณีที่เด็กไม่อาจระบุว่าเป็นเพศหญิงหรือเพศชาย กรณีเช่นนี้
ท�าให้ไม่สามารถกรอกข้อมูลในเอกสารทางทะเบียนการเกิดได้ ดังนั้น ผู้ร้อง
จึงต้องยอมรับเอกสารทางทะเบียนที่ไม่มีการระบุเพศซึ่งกระทบต่อสิทธิ               
ในการก�าหนดอัตลักษณ์ทางเพศของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้

ทั้งนี้ ตามบทบัญญัติมาตรา 22 (3) ผู้ร้องสามารถเลือกที่จะไม่ระบุ  
เพศหญิงในทะเบียนการเกิดได้ แต่จากกรณีดังกล่าวการละเมิดสิทธิ                      
ข้ันพื้นฐานของผู้ร้องก็ยังคงมีอยู่ ไม่เพียงแต่อัตลักษณ์ทางเพศของผู้ร้องได้                    
ถูกละเมิดจากการระบุเพศที่ไม่ถูกต้องแล้ว แต่กฎหมายก็มิได้ก�าหนด                    
ทางเลือกอื่นนอกจาก “การไม่ต้องกรอกข้อมูล” ซึ่งการไม่ต้องกรอกข้อมูล 
มีผลดังนี้ ในขณะที่ผู้ร้องไม่สามารถระบุสถานะทางเพศท่ีเป็นเพศชายหรือ
เพศหญิงได้ แต่ผู้ร้องก็ไม่อาจระบุว่ามีเพศวิถีไม่ตรงตามเพศสภาพได้เช่นกัน 
การก�าหนดว่า “ไม่ต้องกรอกข้อมูล” ไม่ได้เปลี่ยนแปลงรูปลักษณ์ทางเพศ
ตามธรรมชาติที่มีมาโดยก�าเนิด แต่กลับท�าให้รู ้สึกถึงการไม่ยอมรับเพศ                
ทางเลือกอย่างเป็นทางการและการระบุเพศยังขาดความชัดเจน เสมือนว่า
แนวทางการแก้ไขปัญหายังไม่เป็นรูปธรรมหรือแม้กระท่ังปัญหาดังกล่าว                
ได้ถูกลมื ในความเหน็ของผู้ร้องการกรอกข้อมลูเรือ่งเพศยงัขาดความถกูต้อง
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เพราะการไม่ให้กรอกข้อมูลระบุเพศท�าให้บุคคลที่เป็นเพศทางเลือกรู้สึกว่า 
ตนไม่มีอัตลักษณ์ทางเพศ

หากกฎหมายว่าด้วยสถานะความเป็นพลเมืองก�าหนดให้บุคคลต้อง
ระบเุพศ แต่กลบัปฏเิสธการรบัรองอตัลกัษณ์ทางเพศย่อมเป็นการละเมิดต่อ
สิทธิในการพัฒนาบุคลิกภาพตนเองและการเคารพต่อสิทธิส่วนบุคคล                      
ข้อเท็จจริงในคดีปรากฏว่า การรับรองสถานะทางเพศอย่างเป็นทางการ               
ตามกฎหมายนั้นต้องมีการระบุอัตลักษณ์และต้องมีผลของการแสดงออก 
สถานะความเป็นพลเมอืงมใิช่เรือ่งไม่เป็นสาระแต่เป็นเร่ืองสถานะของบคุคล
โดยผลของกฎหมาย ตามท่ีบัญญตัไิว้ในมาตรา 1 (1) วรรคหนึง่ ของรฐับญัญติั
ว่าด้วยสถานะความเป็นพลเมือง สถานะของบุคคลจะถูกก�าหนดโดย                   
หลักเกณฑ์ทางกฎหมายโดยได้มีการระบุค�าจ�ากัดความอัตลักษณ์ของบุคคล 
ฉะนั้น การปฏิเสธการรับรองอัตลักษณ์ทางเพศ เช่น การไม่ตระหนักถึง 
ผลที่ตามมาของการไม่สามารถระบุเพศนอกเหนือจากกรณีท่ีกฎหมาย                  
ได้ก�าหนดไว้จะกระทบต่อความสามารถในการพัฒนาตนเองและการเคารพ
ต่อสิทธิส่วนบุคคล 

การกรอกข้อมูลตามกฎหมายว่าด้วยสถานะความเป็นพลเมืองมี                       
จุดมุง่หมายส�าคญัในการก�าหนดอตัลกัษณ์ทางเพศเนือ่งจากกฎหมายฉบบันี้
ได้วางเงื่อนไขว่าต้องมีการระบุเพศในล�าดับแรก แต่หากการระบุเพศมิใช่              
ภาคบังคับก็จะไม่กระทบต่อสิทธิในการพัฒนาบุคลิกภาพของตนและ                    
การเคารพต่อสิทธิส่วนบุคคล จึงไม่จ�าเป็นต้องระบุเพศที่มีมาแต่ก�าเนิด                 
ในทะเบียนการเกิดเพียงเท่านั้น

อย่างไรก็ดี รัฐบัญญัติว่าด้วยสถานะความเป็นพลเมือง มาตรา 21 (1) 
ฉบับที่ 3 ได้ก�าหนดว่าสถานะของบุคคลต้องครอบคลุมถึงเรื่องเพศด้วย                 
แม้ว่าจะมีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายว่าด้วยสถานะความเป็นพลเมือง                      
มาหลายครั้งก็ตาม แต่ฝ่ายนิติบัญญัติยังคงให้มีการจดทะเบียนระบุเพศ                     
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เพื่อก�าหนดอัตลักษณ์ของบุคคล โดยเหตุที่ฝ่ายนิติบัญญัติเล็งเห็นว่าเพศ                 
เป็นองค์ประกอบส�าคัญในการอธิบายรูปพรรณสัณฐานของบุคคลรวมถึง
สถานะทางกฎหมาย ซ่ึงการรับรองสถานะทางเพศตามกฎหมายนั้นต้องมี 
การระบอัุตลกัษณ์และผลของการแสดงออกโดยมไิด้ตระหนกัถงึผลทีต่ามมา
ว่าจะสามารถกรอกข้อมูลอ่ืนนอกเหนือจากท่ีกฎหมายก�าหนดไว้ ดังนั้น                
หากอัตลักษณ์ทางเพศของบุคคลไม่ได้รับการรับรองตามกฎหมายว่าด้วย
สถานะความเป็นพลเมือง กรณีเช่นนี้ย่อมละเมิดต่อความสามารถในการ
พัฒนาบุคลิกภาพของตนเองและความเคารพต่อสิทธิส่วนบุคคล

โดยเฉพาะอย่างยิง่ การทีก่ฎหมายก�าหนดเงือ่นไขให้มกีารกรอกข้อมลู
สถานะทางเพศโดยจ�ากดัมใิห้แสดงข้อมลูบางประเภทจงึเป็นเรือ่งยากส�าหรบั
บคุคลทีไ่ด้รบัผลกระทบทีจ่ะแสดงตนในพืน้ทีส่าธารณะหรอืได้รบัการยอมรบั
โดยบคุคลอ่ืนในฐานะผูม้อีตัลกัษณ์ทางเพศเฉพาะ การทีบ่คุคลเหล่านีม้ตีวัตน 
และเป็นที่รับรู้ของสาธารณะจึงมีความส�าคัญต่อการพัฒนาบุคลิกภาพและ
ไม่เป็นการละเมิดต่อสิทธิขั้นพื้นฐาน กฎหมายว่าด้วยสถานะของบุคคล
ก�าหนดให้มีการกรอกข้อมูลสถานะทางเพศ แต่มิได้เปิดโอกาสให้บุคคล 
ท่ีถูกกระทบสิทธิสามารถกรอกข้อมูลในเอกสารทะเบียนการเกิดที่ตรงกับ
ภาพลักษณ์ของตนได้ (self-image) สาเหตุเพราะเอกลักษณ์เฉพาะตัว 
(individual identity) ของบุคคลนั้นไม่ได้รับการยอมรับและรับรอง 
ในลักษณะเดียวกับเพศที่มีมาโดยก�าเนิดที่เป็นเพศหญิงหรือเพศชาย ผู้ร้อง
จงึโต้แย้งว่าเมือ่เป็นเรือ่งของข้อมลูสาธารณะจงึเป็นเรือ่งยากทีบ่คุคลสามารถ
กรอกข้อมูลสถานะทางเพศตามความจริงได้

ประเด็นที่สาม ค�าสั่งของศาลยุติธรรมแห่งสหพันธ์ (The Federal 
Court of Justice)  ที่ XII ZB 52/15 ลงวันที่ 22 มิถุนายน ค.ศ. 2016               
ค�าพิพากษาของศาลสูงภูมิภาคแห่งเซ็ลเลอ (The Celle Higher Regional 
Court) ที่ 17 W 28/14 ลงวันที่ 21 มกราคม ค.ศ. 2015 และค�าพิพากษา
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ศาลท้องถิ่นฮันโนเวอร์ ที่ 85 III 105/14 ลงวันที่ 13 ตุลาคม ค.ศ. 2014            
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยเหตุที่บทบัญญัติที่ถูกโต้แย้งนั้นบังคับให้บุคคล
ต้องกรอกข้อมูลระบุเพศโดยปฏิเสธการกรอกข้อมูลเป็นอย่างอื่นนอกเหนือ
จาก “เพศหญิง” หรอื “เพศชาย” เป็นบทบงัคบัทีไ่ม่เป็นไปตามวตัถปุระสงค์
อันชอบด้วยกฎหมายที่ต้องมีความจ�าเป็นและเหมาะสม

กฎหมายพื้นฐาน (รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี) ไม่ได้
ก�าหนดเงือ่นไขว่าสถานะของบคุคลจะมเีพยีงสองเพศเท่านัน้ สถานะทางเพศ

ก็ไม่ได้ถูกบังคับโดยกฎหมายว่าด้วยความเป็นพลเมือง หรือมิได้โต้แย้ง                
การรบัรองสถานะของบคุคลผ่านอตัลกัษณ์ทางเพศทีส่ามนอกเหนอืจากเพศชาย
หรือเพศหญิง แม้ว่ากฎหมายพื้นฐาน (รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี) มาตรา 3 (2) จะรับรองความเสมอภาคของชายและหญิง แต่มิได้
หมายความว่าค�าจ�ากัดความของ “สถานะทางเพศ” จะมีเพียงเพศชายและ
เพศหญงิเท่านัน้ โดยนยัของบทบญัญตัมิาตรา 3 (2) ต้องการวางหลักในเร่ือง
ความเสมอภาค ทั้งนี้ การปฏิบัติต่อชายและหญิงโดยไม่เท่าเทียมกันย่อม
กระท�ามิได้ เจตนารมณ์ของบทบัญญัติมาตราน้ีมุ่งที่จะขจัดการเลือกปฏิบัติ

ที่มีต่อเพศหญิงเพราะเหตุแห่งความแตกต่างทางเพศ (อ้างอิง ค�าวินิจฉัย               
ศาลรัฐธรรมนูญ  BVerfGE 85, 191 <207>) แต่มิได้มีความมุ่งหมายที่จะ
รับรองอัตลักษณ์ทางเพศตามกฎหมายว่าด้วยสถานะความเป็นพลเมือง               
หรือจะวินิจฉัยเพื่อสนับสนุนบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศนอกเหนือ
ไปจากเพศชายหรอืเพศหญงิแต่อย่างใด  ศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพันธ์ได้ชีใ้ห้
เห็นว่าระบบกฎหมายและสภาพทางสังคมมีฐานมาจากหลักการที่ว่าบุคคล
ทุกคนไม่ว่าจะเป็นชายหรือหญิงย่อมมีสิทธิโดยเท่าเทียมกัน และกฎหมาย 
พื้นฐาน (รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี) เองก็มิได้ก�าหนดว่า
สถานะของบุคคลจะมีเพียงสองเพศเท่านั้น ในทางตรงกันข้าม เป็นเพียง               
การแสดงให้เห็นถึงแนวคิดทางสังคมและกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเรื่องเพศ                 
ที่มีอยู่ในขณะนั้น
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เมื่อตระหนักถึงประโยชน์ที่ควรมีต่อบุคคลภายนอก (บุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ) จึงไม่ควรตัดสินว่ารัฐบัญญัติว่าด้วยสถานะความเป็น
พลเมือง มาตรา 22 (3) ไม่ได้ให้ทางเลือกอื่นในการกรอกข้อมูลสถานะ                  
ทางเพศในทะเบียนการเกิด ในขณะท่ีสถานะของเพศชายและเพศหญิง                 
ตามกฎหมายว่าด้วยสถานะความเป็นพลเมืองมิได้กระทบเพราะเหตุที่มี            
การเพิ่มเติมเกณฑ์การกรอกข้อมูลอื่นขึ้นมา แม้ข้อเท็จจริงจะปรากฏว่า               
การก�าหนดเกณฑ์การกรอกข้อมลูแบบทีส่ามจะต้องมขีัน้ตอนของทางราชการ
และค่าใช้จ่ายในช่วงของการเปลี่ยนผ่านก็ตาม แต่ก็ไม่อาจปฏิเสธการให้            
ทางเลือกแก่บุคคลในการระบุเพศอ่ืน ๆ ได้ ท้ังนี้ ประโยชน์ขององค์กร                
ภาครัฐไม่สามารถน�าไปปฏิเสธมาตรฐานหรือเกณฑ์ทางเลือกอื่นส�าหรับ                 
การกรอกข้อมูลเพื่อระบุเพศได้เช่นกัน

การก�าหนดเกณฑ์แบบทีส่ามเพือ่เพิม่ช่องทางการกรอกข้อมลูระบเุพศ 
ไม่ได้ส่งผลให้การระบุเพศอย่างอื่นซึ่งยังไม่ปรากฏในกฎหมายปัจจุบันท�าได้
ยากแต่อย่างใด ความไม่แน่นอนจะเกิดขึ้นเมื่อบทบัญญัติแห่งกฎหมาย               
นอกเหนือจากกฎหมายว่าด้วยสถานะความเป็นพลเมืองที่เกี่ยวข้องกับเพศ
กลบัสนันษิฐานเอาเองว่าบุคคลมไีด้เพยีงเพศชายกบัเพศหญงิเท่านัน้ ในกรณี
เช่นนี้ย่อมท�าให้เกิดความไม่ชัดเจนว่าบุคคลท่ีถูกระบุว่าเป็นเพศที่สามควร 
ถูกปฏิบัติเช่นไร อย่างไรก็ตาม ในกฎหมายปัจจุบันปัญหาเช่นเดียวกันนี้                     
ได้เกิดขึ้นหากเว้นช่องรายการเพศให้ว่างเอาไว้ตามรัฐบัญญัติว่าด้วยสถานะ
ความเป็นพลเมือง มาตรา 22 (3) ในกรณีเช่นนี้การกรอกรายการเพื่อระบุว่า
เป็นเพศชายหรือเพศหญิงก็เป็นไปไม่ได้เช่นเดียวกัน ในแง่นี้ กฎหมาย                   
สารบัญญัติไม ่ได ้ก�าหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับเพศที่จะใช ้บังคับ และ                                 
ฝ่ายนิติบัญญัติเองก็ไม่ได้ตราบทบัญญัติแห่งกฎหมายข้ึนมาส�าหรับบุคคล                 
ที่ไม่สามารถระบุข้อมูลเกี่ยวกับเพศ ด้วยเหตุนี้ การก�าหนดเกณฑ์การกรอก
ข้อมูลระบุเพศแบบที่สามจะท�าให้ข้อมูลมีความชัดเจนยิ่งขึ้น ต่างจากการ             
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ไม่กรอกข้อมูลใด ๆ  หรอืเว้นว่างไว้ เพราะการกรอกข้อมลูจะไม่ท�าให้เกดิความ
เข้าใจคลาดเคลื่อนว่าไม่ประสงค์จะกรอกข้อมูล

สถานะความเป็นพลเมืองอนัถาวรตามธรรมชาตนิัน้ย่อมไม่ถกูกระทบ
กระเทือนโดยการเลือกระบุเพศว่าเป็นเพศท่ีสาม เพราะเพียงแค่การสร้าง
เกณฑ์ทางเลือกอื่นขึ้นมานั้น ไม่ได้หมายความว่าจะเป็นเงื่อนไขในการ
เปลี่ยนแปลงสถานะความเป็นพลเมืองของผู้หนึ่งผู้ใด

ด้วยเหตุผลที่กล่าวมาข้างต้น รัฐบัญญัติว่าด้วยสถานะความเป็น
พลเมือง มาตรา 21 (1) ฉบับที่ 3 ประกอบกับมาตรา 22 (3) ที่ไม่ให้กรอก
ข้อมูลระบุเพศเป็นอย่างอื่นนอกจากระบุ “เพศชาย” และ “เพศหญิง” เป็น
บทบญัญัตทิีล่ะเมิดต่อหลกัความเสมอภาคและการไม่เลอืกปฏบิตัเิพราะเหตุ
แห่งเพศ  จึงขัดหรือแย้งต่อกฎหมายพื้นฐาน (รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี) มาตรา 3 (3) โดยบทบัญญัติที่เป็นประเด็นโต้แย้งนี้
กระทบต่อสทิธขิองบคุคลซึง่มสีถานะมใิช่เพศชายหรอืเพศหญงิ แต่เป็นบคุคล
ที่มีความหลากหลายทางเพศ ซึ่งบทบัญญัติมาตรา 3 (3) มิได้คุ้มครองเฉพาะ

บุคคลที่เป็นเพศชายและเพศหญิงจากการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม               
เพราะเหตุแห่งเพศเท่านั้น แต่ยังคุ้มครองบุคคลที่มิอาจระบุได้อย่างถาวรว่า
เป็นเพศชายหรือเพศหญิงด้วย ดังนั้น การไม่อนุญาตให้กรอกข้อมูลระบุเพศ
เป็นอย่างอื่นนอกจากเพศชายและเพศหญิงจึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ผลแห่งค�าวินิจฉัย

1. มาตรา 21 (1) ฉบับที่ 3 แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยสถานะความเป็น
พลเมอืง (Civil Status Act)  ฉบับท่ีแก้ไขเพิม่เตมิตามมาตรา 1 แห่งรฐับญัญตัิ
ปฏิรูปกฎหมายสถานะความเป็นพลเมือง (Civil Status Law Reform Act) 
ซึ่งประกาศใช้เมื่อวันที่ 19 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2007 (พ.ศ. 2550) ประกอบ
มาตรา 22 (3) แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยสถานะความเป็นพลเมืองฉบับท่ีแก้ไข
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เพิ่มเติมตามมาตรา 1 ฉบับที่ 6 ข้อ b แห่งรัฐบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย
สถานะความเป็นพลเมือง (Civil Status Law Amending Act) ซึ่งประกาศ
ใช้เมื่อวันที่ 7  พฤษภาคม ค.ศ. 2013 (พ.ศ. 2556) ขัดหรือแย้งต่อกฎหมาย
พืน้ฐาน (รฐัธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน)ี มาตรา 2 (1) ประกอบ
มาตรา 1 (1) และมาตรา 3 (3) กรณีที่กฎหมายดังกล่าวก�าหนดหน้าที่ของ
บุคคลให้ต้องระบุเพศ และไม่อนุญาตให้บุคคลซึ่งมีพัฒนาการทางเพศ                 
แตกต่างไปจากผู ้หญิงและผู ้ชายท่ีระบุได้อย่างถาวรว่าไม่ใช่ทั้งผู ้หญิง                 
และผูช้าย กรอกข้อความอ่ืนนอกจากค�าว่า “เพศชาย” และค�าว่า “เพศหญงิ”

ศาลรัฐธรรมนูญได้ก�าหนดค�าบังคับให้ฝ่ายนิติบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติดังกล่าวให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ ภายในวันที่ 31 ธันวาคม                
ค.ศ. 2018 (พ.ศ. 2561)

2. ค�าสั่งของศาลยุติธรรมแห่งสหพันธ์ (The Federal Court of 
Justice) ที่ XII ZB 52/15  ลงวันที่ 22 มิถุนายน ค.ศ. 2016 ค�าพิพากษา
ของศาลสูงภูมิภาคแห่งเซ็ลเลอ (The Celle Higher Regional Court) ที่ 17 
W 28/14 ลงวันที่ 21 มกราคม ค.ศ. 2015 และค�าพิพากษาศาลท้องถิ่น            
ฮันโนเวอร์ ที่ 85 III 105/14  ลงวันที่ 13 ตุลาคม ค.ศ. 2014 ซึ่งละเมิดสิทธิ
ขั้นพื้นฐานของผู ้ร ้อง ตามกฎหมายพื้นฐาน (รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี) มาตรา 2 (1)  ประกอบมาตรา 1 (1) และมาตรา 3 (3) 

ให้กลับค�าสั่งของศาลดังกล่าว และย้อนส�านวนคืนไปให้ศาลสูงภูมิภาค                 
โดยจะต้องรอการพิจารณาเอาไว้ก่อนจนกว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย                             
ที่ขัดหรือหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้จะได้รับการแก้ไขเพิ่มเติม

3. สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะต้องคืนเงินให้แก่ผู ้ร้องส�าหรับ                
ค่าใช้จ่ายอันจ�าเป็นที่ผู้ร้องได้เสียไป
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐแอฟริกาใต้*

ค�าร้องที่ 60/04 วันที่ 1 ธันวาคม 2548 
และค�าร้องที่ 10/05

เรื่อง คดีการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน

คดีนี้ Ms. Marié Adriaana Fourie and Ms. Cecelia Johanna 
Bonthuys ทีก่รงุพรทิอเรีย (Pretoria) เป็นผูร้้องในคดแีรก (คด ีthe Fourie) 
จากสองคดีซึ่งได้รับการพิจารณาพิพากษาคดีในวันเดียวกันในศาลนี้                 
ข้อร้องเรียนในคด ีthe Fourie คอืการทีก่ฎหมายกดีกนัคูร่กัเพศเดยีวกนัจาก
การเฉลมิฉลองความรกัอย่างเปิดเผยและการให้ค�ามัน่สัญญากบัคูรั่กของตน
ในการแต่งงาน ผู้ร้องโต้แย้งว่า การกีดกันดังกล่าวมาจากค�านิยามตาม
กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ซึ่งบัญญัติว่า การสมรสใน
สาธารณรัฐแอฟริกาใต้เป็นการอยู่ร่วมกันระหว่างชายคนหน่ึงและหญิง                     
คนหน่ึงเท่าน้ัน ซ่ึงกีดกันสิ่งอื่นใดท่ีนอกเหนือไปจากนี้และก็ยังคงด�ารงอยู่                
เช่นนี้ คดีที่สอง เป็นคดีของโครงการความเสมอภาคของกลุ่มเกย์และ                        
เลสเบี้ยน (คดี The Equality Project) ผู้ร้อง ที่อ้างว่า บทบัญญัติแห่ง                  
มาตรา 30 (1) ของรัฐบัญญัติว่าด้วยการสมรส ค.ศ. 1961 (The Marriage 
Act) ซ่ึงก�าหนดให้นายทะเบียนการสมรสต้องถามค�าถามนี้แก่คู ่สมรส                   
แต่ละฝ่ายว่า “คุณ AB การเรียกทุกคนมา ณ ที่นี้เพื่อเป็นพยานว่า คุณจะรับ
คุณ CD เป็นภริยา (หรือสามี) ท่ีถูกต้องตามกฎหมายของคุณหรือไม่                               
 

* นางสาวณัชธภาพิมพ์ ภัทรานุรักษ์กุล นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญช�านาญการพิเศษ 
กลุ่มงานคดี 2 ส�านักคดี 1
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การกล่าวถงึภรยิา (หรอืสาม)ี นี้ ผู้ร้อง (The Equality project) โต้แย้งว่า            
ไม่รวมถึงการสมรสของคู่รักเพศเดียวกันซึ่งเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ

ทั้งสองคดีนี้ท�าให้เกิดการตั้งค�าถามว่า เป็นความจริงหรือไม่ที่ไม่มี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดให้สิทธิแก่ผู ้ร ้องและบุคคลอื่น ๆ ที่อยู ่ใน
สถานการณ์เดียวกันเพื่อที่จะสมรสกับคู่รักของตน จึงถือได้ว่ารัฐปฏิเสธการ
ให้ความคุ้มครองของกฎหมายอย่างเท่าเทียมกันและเป็นการเลือกปฏิบัติ               
ที่ไม่เป็นธรรมต่อผู้ร้องเพียงเพราะเพศวิถี (Sexual orientation) ของ                 
พวกเขา จึงเป็นการขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่รับประกันสิทธิที่จะมี
ความเสมอภาคและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และถ้าเป็นเช่นนั้น การเยียวยา
ที่เหมาะสมซึ่งศาลนี้ควรจะมีค�าสั่งคือสิ่งใด?

ในคด ีthe Fourie ศาลสงูได้ตดัสนิว่า การทีผู่ร้้องไม่ได้รับค�าส่ังอนญุาต
ให้พวกเขาแต่งงานเนื่องจากผู้ร้องไม่ได้ยื่นค�าร้องในประเด็นความชอบด้วย
รฐัธรรมนูญของรัฐบญัญตัว่ิาด้วยการสมรส ต่อมา ค�าพพิากษาฝ่ายเสยีงข้างมาก
ในศาลสูงสุดได้ตัดสินว่า สิทธิของคู่รักเพศเดียวกันที่ในการเฉลิมฉลอง                   
การแต่งงานตามวิถีฆราวาสอาจจะต้องรอการพิจารณาความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติว่าด้วยการสมรส ในขณะเดียวกันนิยามการสมรส
ตามกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ควรต้องได้รับการปรับปรุง
เพื่อที่จะยอมรับคู่รักเพศเดียวกัน ค�าพิพากษาฝ่ายเสียงข้างน้อยตัดสินว่า
จ�าเป็นต้องมีการปรับปรุงทั้งกฎหมายจารีตประเพณี และรัฐบัญญัติว่าด้วย
การสมรส ซึ่งต้องได้รับการตีความและปรับรูปแบบให้เป็นปัจจุบันเพ่ือท่ีจะ
อนญุาตให้คู่รกัเพศเดยีวกนัสามารถประกาศค�าสาบานตนในการจดทะเบยีน

สมรสได้ อย่างไรก็ตามได้วินิจฉัยต่อไปอีกว่า การปรับปรุงกฎหมาย                               
จารีตประเพณีที่จะท�าให้สอดคล้องต่อรัฐธรรมนูญควรระงับไว้ชั่วคราว                        
อันจะท�าให้รัฐสภาสามารถตรากฎหมายที่เหมาะสมได้
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ในช่วงเวลาเดียวกัน คดี The Equality project ได้ยื่นค�าร้องให้
พจิารณาความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของการสาบานตนตามรัฐบญัญติัว่าด้วย
การสมรส และค�านิยามการสมรสตามกฎหมายจารีตประเพณี ซึ่งเดิมได้
ก�าหนดการพิจารณาคดีในศาลสูงในเดือนตุลาคมปีนี้ แต่ท้ายที่สุดมีการ
ก�าหนดนัดพิจารณาในเดือนมกราคมปีหน้า The Equality project ผู้ร้อง 
จงึได้ยืน่ค�าร้องโดยตรงมาสูศ่าลรฐัธรรมนญูเพือ่ให้ได้รบัการพจิารณาวนิจิฉยั
พร้อมกับการอุทธรณ์และการอุทธรณ์โต้แย้งในคดี the Fourie

รัฐโต้แย้งว่าคดีของ The Equality project ยื่นค�าร้องต่อศาล                         
ไม่ถูกต้อง ซึ่งการยื่นค�าร้องดังกล่าวเป็นการขอให้ศาลมีค�าสั่งว่า ค�านิยาม               
การสมรสตามกฎหมายจารีตประเพณี และหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการสมรส               
ตามมาตรา 30 (1) แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยการสมรสนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ                
และโต้แย้งต่อไปอีกว่า หากศาลตัดสินเป็นอย่างอื่น ค�าประกาศการใช้บังคับ
ไม่ได้ใด ๆ นั้นต้องถูกระงับเพื่อให้รัฐสภาสามารถแก้ไขข้อบกพร่องนั้น

Mr. John Smyth ซึ่งเป็นหมอเพื่อชีวิตและตัวแทนทางกฎหมาย                 
ได้ให้การในฐานะเป็นผู้เช่ียวชาญในคดี (amicus curiae) โดยให้การเป็น             
ลายลกัษณ์อกัษรและด้วยวาจาต่อศาลเช่นเดยีวกบักลุม่พันธมติรการแต่งงาน
แห่งสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ซ่ึงให้การสนับสนุนต่อค�าให้การเป็นลายลักษณ์
อักษรของพระคาร์ดินัล Wilfired Napier

ค�าวินิจฉัยของศาลในคดีนี้มติเป็นเอกฉันท์ในทุกประเด็น เว้นแต่เรื่อง
การเยียวยาความเสียหาย (the remedy) โดย Sachs J ได้ตัดสินว่า เรื่องนี้
เป็นไปเพ่ือประโยชน์แห่งความยุติธรรมที่ต้องน�าคดี the Fourie และคดี  
The Equality project มาพิจารณาวินิจฉัยด้วยกัน เขาต้ังข้อสังเกตว่า                 
การที่ศาลได้มีค�าพิพากษาติดต่อกันถึงห้าครั้ง โดยเน้นย�้าว่าสาธารณรัฐ
แอฟริกาใต้มีการก่อร่างรูปแบบของครอบครัวที่หลากหลายซึ่งเกิดขึ้นอย่าง
รวดเร็วเช่นเดียวกับสังคมของเราที่พัฒนาไป ดังนั้น จึงไม่สมควรที่จะยึดถือ
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รูปแบบใดรูปแบบหนึ่งเป็นการเฉพาะว่าเป็นท่ียอมรับเพียงหนึ่งเดียวในทาง
สังคมและกฎหมาย จึงมีความจ�าเป็นทางรัฐธรรมนูญซ่ึงเลี่ยงไม่ได้ที่ต้อง
ยอมรับต่อประวัติศาสตร์อันยาวนานของประเทศ การแพร่ขยายของ
กระบวนการเบียดขับให้กลายเป็นคนชายขอบ และการข่มเหงชาวเกย์และ
เลสเบี้ยน แม้จะพบว่าในบางกรณีจะไม่มีข้อบังคับทางกฎหมายที่ครอบคลุม
ถงึสทิธใินกฎหมายครอบครวัของเกย์และเลสเบ้ียน และท้ายทีส่ดุรฐัธรรมนญู 
แห่งสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ได้แสดงให้เห็นถึงความแตกร้าวอย่างรุนแรง                  
ในอดีตอันเกิดจากการไม่ยอมรับความเห็นของผู้อื่นและการกีดกัน ดังนั้น                    
ความเคลื่อนไหวต่อไปคือ การยอมรับต่อความจ�าเป็นในการพัฒนาสังคม             
บนพืน้ฐานของความเสมอภาคและได้รบัการเคารพจากทกุคนและเพือ่ทกุคน 
Sachs J ชี้ให้เห็นว่าประเด็นคือ ความต้องการที่จะรับรองคุณลักษณะพิเศษ
ทางสังคมของเราอยู่บนพื้นฐานของการยอมรับความเห็นของผู้อื่นและการ
เคารพซึ่งกันและกัน บททดสอบของการยอมรับความเห็นของผู้อื่นไม่ใช่วิธี
การแสวงหาทีว่่างส�าหรับบุคคลหรอืคนทีอ่ยูด้่วยและปฏบิตัต่ิอพวกเขาซึง่จะ
ท�าให้รู้สึกสบายใจ แต่เป็นการอยู่ร่วมกับการแสดงความคิดเห็นในสิ่งที่ท�าให้
อึดอัดใจได้อย่างไรต่างหาก

การกดีกนัคูร่กัเพศเดยีวกนัออกจากผลประโยชน์และความรบัผดิชอบ
ในการสมรสมิใช่เร่ืองเล็กน้อยและความยากล�าบากท่ีต่างออกไป ซ่ึงเป็นผล
มาจากสิ่งสืบทอดในทางอคติของสังคมท่ียังคงหลงเหลืออยู่เพียงเล็กน้อย             
ซ่ึงถกูก�าหนดไว้ให้ระเหยไปเหมอืนน�า้ค้างในยามเช้า เป็นการแสดงให้เหน็ถงึ

สภาพที่ไม่เอื้ออ�านวยหากข้อความท่ีไม่ชัดเจนในกฎหมายที่ท�าให้คู ่รัก                        
เพศเดียวกันเป็นคนนอก (จากการสมรส - ผู้แปล) จึงท�าให้คู่รักเพศเดียวกัน
มีความต้องการที่จะได้รับการรับรองและคุ้มครองความสัมพันธ์ในทางเพศ
ของพวกเขาในฐานะมนุษย์ซึ่งได้รับการคุ้มครองน้อยกว่าคู่รักต่างเพศ ท�าให้
เห็นได้ว่าความสามารถของพวกเขาในเรื่องความรัก การมีพันธะผูกพัน และ
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การยอมรับต่อความรับผิดชอบของคู่รักเพศเดียวกันนั้นมีคุณค่าน้อยกว่า              
ค�านิยามของคู่รักต่างเพศ ความเสียหายที่ไม่อาจประเมินค่าได้ของคู่รัก                 
เพศเดียวกันนี้รุนแรงเช่นเดียวกันกับการเพิกถอนสิทธิที่ส�าคัญ เม่ือคู่รัก               
เพศเดียวกันไม่ได้รับสิทธิท่ีจะเฉลิมฉลองการให้ค�ามั่นสัญญาระหว่างกัน             
ต่อสาธารณชนซึ่งเป็นพิธีที่ได้รับการรับรองตามกฎหมาย พวกเขาต้องถูก
บังคับให้อยู่ในสภาวะที่ว่างเปล่าทางกฎหมายโดยการอยู่ร่วมกันมีสถานะ                
ที่ไม่ชัดเจน แม้จะสามารถได้รับของขวัญและการระลึกถึงวันครบรอบที่มี           
การเฉลิมฉลองตามวัฒนธรรมของเขาก็ตาม

หากคู ่รักต่างเพศมีทางเลือกท่ีจะตัดสินใจว่าจะแต่งงานหรือไม่                   
เมื่อค�าพิพากษานี้ได้พิจารณาต่อไปว่าคู่รักเพศเดียวกันพึงมีทางเลือกเพ่ือให้
ได้มาซึง่สถานะและการเข้าถึงสทิธต่ิาง ๆ  ตามกฎหมาย รวมถงึความรบัผดิชอบ            
ที่ทัดเทียมกับคู่รักต่างเพศท่ีได้ใช้สิทธิน้ัน โดยการกระตุ้นและการสนับสนุน
วิธีปฏิบัติของสังคมเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ เม่ือกฎหมายประสบความ                     
ล้มเหลวที่จะให้การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สถานะ ผลประโยชน์
และความรับผิดชอบต่าง ๆ ของคู่รักเพศเดียวกัน แต่เป็นสิทธิที่ให้กับคู่รัก   
ต่างเพศ แม้จะมีความคืบหน้าที่ส�าคัญเกิดขึ้นในหลายคดีที่เป็นคดีเฉพาะ                 
ผ่านทางการตีความทางรัฐธรรมนูญและโดยการแทรกแซงในทางนิติบัญญัติ
กต็าม แต่สถานะปัจจบุนัของชาวเกย์และเลสเบีย้นยงัคงเป็นกลุ่มทีถ่กูกดีกนั
และได้รับกระบวนการสร้างให้เป็นคนชายขอบหรือผู้ที่ถูกสังคมปฏิเสธ

Sachs J กล่าวว่า ผู ้พิพากษาอาจตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีไม่อาจ                         
ยอมรับได้ ถ้าหากพวกเขาเลือกที่จะตีความถ้อยค�าทางศาสนาและเข้าข้าง
ประเด็นต่าง ๆ ซ่ึงอาจก่อให้เกิดความแตกแยกอย่างลึกซึ้งภายในองค์กร              
ทางศาสนา ในสังคมที่เปิดกว้างและเป็นสังคมประชาธิปไตยซึ่งปกครอง               
โดยรฐัธรรมนูญจะต้องมกีารด�ารงอยูร่่วมกนัอย่างเคารพซึง่กนัและกนัระหว่าง
ฆราวาสและสิง่ทีเ่คารพบชูาในทางศาสนา หน้าทีข่องศาลคอืรับรองขอบเขต
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ท่ีแต่ละคนอยู่ไม่ใช่การบังคับให้บุคคลใดไปอยู่ในอาณาเขตของอีกฝ่ายหนึ่ง 
วัตถุประสงค์ของรัฐธรรมนูญคือให้ยอมรับแนวคิดที่แตกต่างกันเกี่ยวกับการ
ด�ารงอยู่ของมนุษย์ตามธรรมชาติท่ีต้องอาศัยอยู่ในพื้นที่สาธารณะเดียวกัน 
และไม่ท�าลายล้างซึ่งกันและกัน ขณะเดียวกันรัฐก็สามารถท�าหน้าท่ี 
ในวิถีทางที่แสดงให้เห็นถึงการค�านึงถึงความเท่าเทียมกันและการเคารพต่อ
ทุกคน

การที่รัฐรับรองสิทธิของคู ่รักเพศเดียวกันว่า มีสถานะ สิทธิและ                 
ความรับผิดชอบเช่นเดียวกับในกฎหมายการสมรสของคู ่รักต่างเพศ                     
ย่อมไม่เป็นการขัดต่อสิทธิขององค์กรทางศาสนาที่จะปฏิเสธการจัดงาน             
เฉลิมฉลองการแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกัน ผลประโยชน์สองกลุ ่มนี้   
เกี่ยวข้องกัน แต่ไม่ขัดแย้งกัน เมื่อสิทธิดังกล่าวอยู่ร่วมกันในขอบเขตของ
รัฐธรรมนูญบนพื้นฐานของการยอมรับในความหลากหลาย การอนุญาตให้
คูร่กัเพศเดยีวกนัเข้าถงึสทิธต่ิาง ๆ ไม่ได้ลดทอนความสามารถของคูร่กัต่างเพศ
ในการสมรสตามรปูแบบท่ีพวกเขาปรารถนาและยงัคงเป็นไปตามหลักศาสนา
ของพวกเขาด้วย

การบดบังสิทธิของคู่รักเพศเดียวกันจากการเข้าถึงกฎหมายร่วมกับ
การใช้ประโยชน์จากทางภาษาเฉพาะเกี่ยวกับเพศในค�าสาบานตนของการ
แต่งงานย่อมสันนิษฐานได้ว่า มีเพียงคู่รักต่างเพศเท่านั้นที่ได้รับสิทธิดังกล่าว 
กฎหมายจารีตประเพณีและรัฐบัญญัติว่าด้วยการสมรส มาตรา 30 (1)                       
จึงไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 (1) และมาตรา 9 (3) (เรื่องความ
เสมอภาค) และมาตรา 10 (เรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์) เนื่องจากไม่ได้มี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายส�าหรับคู ่รักเพศเดียวกันในการรับรองสถานะ                 
สิทธติามกฎหมายและความรบัผดิชอบต่าง ๆ  ของพวกเขาเช่นเดียวกนักับคู่รัก
ต่างเพศ

การจัดการเพื่อเยียวยาเรื่องดังกล่าวควรได้รับการแก้ไข Sachs J  
กล่าวว่า การแทรกแซงของฝ่ายนติบิญัญตัทิีม่ผีลท�าให้คูร่กัเพศเดยีวกันได้รบั
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การรบัรองสถานะ สทิธติามกฎหมายและความรบัผดิชอบต่าง ๆ  เช่นเดียวกับ
คู่รกัต่างเพศผ่านทางการจดทะเบียนสมรสนัน้ จะต้องไม่มผีลกระทบจากการ
เลือกปฏิบัติใด ๆ ที่มาจากค�านิยามตามกฎหมายจารีตประเพณี ผลที่อาจจะ
เกิดคือการจดทะเบียนสมรสของคู่รักเพศเดียวกันจะเป็นการขยายขอบเขต
กฎหมายจารีตประเพณีโดยอัตโนมัติ และผลทางกฎหมายที่ตามมาจะเป็น
เช่นเดียวกับการสมรสของคู่รักต่างเพศ ดังนั้น จึงไม่จ�าเป็นที่ต้องตัดสินว่า 
ศาลสามารถหรือควรจะปรับปรุงกฎหมายจารีตประเพณีเพียงประการเดียว
หรือไม่

การพัฒนาท่ีโดดเด่นและมีความส�าคัญในตัวบทกฎหมายของ
สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ในช่วงหลายปีท่ีผ่านมา มีการขยายขอบเขตของ               
การแสดงออกและการรับรองโดยปริยายว่า ฝ่ายนิติบัญญัติยอมรับต่อความ
สมัพนัธ์ของคู่รกัเพศเดยีวกนั แต่ยงัไม่มกีารรบัรองทีเ่หมาะสมในทางกฎหมาย
ของเราในเรื่องการจดทะเบียนคู่ชีวิตของคู่รักเพศเดียวกันในฐานะที่เป็น
รับรองการใช้ชีวิตคู ่ให้เป็นไปตามกฎหมายและด้านอื่น ๆ ของการเป็น                    
หุ้นส่วนชีวิต

การกล่าวอ้างของผู้ร้องในคดี the Fourie เกี่ยวกับสิทธิในการสมรส
ควรได้รับการพิจารณาให้เป็นส่วนหนึ่งของความปรารถนาท่ีจะสามารถใช้
ชวีติอย่างเปิดเผยและเป็นอิสระเช่นเดยีวกบัผูห้ญิงทีเ่ป็นเลสเบีย้นทีไ่ด้รบัการ
ปลดปล่อยจากบรรดาข้อห้ามทางกฎหมายท้ังปวงซ่ึงในอดีตที่ผ่านมา                
พวกเธอไม่ได้รับสิทธิให้มีความสุขกับการใช้ชีวิตในสังคมที่อยู่ในกระแสหลัก 
สิทธิในการเฉลิมฉลองในการใช้ชีวิตคู่มีความส�าคัญมากกว่าสิทธิในการเข้าสู่
กระบวนการจัดการทางกฎหมายซึ่งมีพฤติการณ์แวดล้อมและผลสืบเนื่อง             
ที่ส�าคัญต่อคู ่รักเพศเดียวกันอันเป็นการแสดงถึงเหตุการณ์ส�าคัญในเชิง
สัญลักษณ์ในการต่อสู้อย่างยาวนานเพื่อน�าไปสู่ความเสมอภาคและศักด์ิศรี
ความเป็นมนุษย์ แม้การจดทะเบียนสมรสจะมีความส�าคัญและสร้างความ
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ม่ันคงในการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของผู้ร้องก็ตาม ซึ่งการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันของ             
ผูร้้องดงักล่าวและของคูอ่ืน่ ๆ  จ�าเป็นต้องเร่งให้ความช่วยเหลอืเพือ่ให้พ้นจาก
การถูกลืมเลือนในทางกฎหมายและท�าให้การสมรสน้ันมีความสงบสุข                    
และอยูร่่วมกนัได้ซึง่จะปรากฏในท้ายท่ีสดุของการใช้ชวีติอยูร่่วมกนัใด ๆ  กต็าม 

เรือ่งนีเ้ป็นความรูส้กึท่ีอ่อนไหวอย่างลกึซึง้ส�าหรบัภาครฐัและภาคเอกชน 
รฐัสภาต้องค้นหาวธิกีารทีเ่หมาะสมทีส่ดุในการรบัประกนัว่า คูรั่กเพศเดียวกนั
จะพ้นไปจากความเย็นชาในทางกฎหมายเนื่องจากกฎหมายไม่อาจลบล้าง
ทัศนคติท่ัวไปของสังคมและอคติด้วยตัวมันเองโดยอัตโนมัติ แต่กฎหมาย             
ท�าหน้าที่เสมือนเป็นครูผู้ยิ่งใหญ่ในการสร้างบรรทัดฐานทางสังคม (public 
norms) โดยหล่อหลอมเข้ากับชวีติประจ�าวนัและคุม้ครองบุคคลผูท้ีเ่ปราะบาง 
จากการกระบวนการท่ีขับเบียดให้เป็นคนชายขอบโดยไม่เป็นธรรม และ              
การล่วงละเมดิ สิง่ทีต้่องระลกึเสมอคอื ไม่เพยีงแค่ศาลต่าง ๆ  ทีต้่องรบัผดิชอบ
ต่อการปกป้องสิทธิที่ได้รับการคุ้มครองไว้ในกฎบัตรสิทธิมนุษยชน (Bill of 
Rights) ฝ่ายนิตบิญัญตัเิองกย่็อมต้องเคารพต่อสทิธดิงักล่าวในฐานะด่านแรก
เช่นกัน หน้าที่ส�าคัญประการหนึ่งคือการรับรองถึงคุณค่าของรัฐธรรมนูญ                          
ตามทีก่�าหนดไว้ในอารมัภบทและมาตรา 1 ท่ีแทรกซมึอยูใ่นทกุพืน้ทีข่องกฎหมาย 
โดยก�าหนดไว้ว่าหลักการพื้นฐานของความเสมอภาคตามท่ีบัญญัติรับรองไว้
ในรัฐธรรมนูญจะไม่ได้รับการตัดทอนในกระบวนการ ดังนั้น หากระดับ               
การยอมรับของสาธารณะชนที่มีต่อการอยู่ร่วมกันของคู่รักเพศเดียวกันนั้น             
มมีากเท่าใด ความส�าเรจ็ของความเสมอภาคกย็ิง่จะได้รับการส่งเสรมิมากข้ึน
เท่านั้น

ฝ่ายนิติบัญญัติสามารถจัดการกับช่องว่างที่มีอยู่ในกฎหมายดังกล่าว
ได้ในสองวิธีการ กล่าวคือ ประการแรกให้ปฏิบัติตามข้อเสนอของ the 
Equality project โดยให้แทรกค�าว่า “หรือคู่สมรส” ตามหลังค�าว่า “หรือ
สามี” ในรัฐบัญญัติว่าด้วยการสมรส (The Marriage Act)
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ความเป็นไปได้ประการที่สองคือ ข้อเสนอที่ซับซ้อนและมีความยาก
มากกว่าซึง่จะต้องน�าเสนอบนัทกึข้อตกลงโดยคณะกรรมการปฏริปูกฎหมาย
แห่งแอฟริกาใต้ (the South African Law Reform Commission)                        
ซึง่เกิดขึน้หลงัจากทีม่กีารปรกึษาหารอืสาธารณะอย่างกว้างขวางในช่วงเวลา                
หลายปีทีผ่่านมา การด�าเนนิการน้ีจะประมวลบทบัญญตักิฎหมายท่ีครอบคลมุ
เพียงโครงร่างเดียวและไม่ได้ก�าหนดทางเลือกใด ๆ ให้แก่ฝ่ายนิติบัญญัต ิ                   
ซึ่งก็คือ กฎหมายการสมรสฉบับใหม่ (ที่เรียกว่า รัฐบัญญัติว่าด้วยการปฏิรูป
การสมรส: Reformed Marriage Act) ท่ีตราข้ึนเพ่ือให้การรับรองในทาง
กฎหมายแก่การสมรสทกุประเภทรวมทัง้การสมรสของคูร่กัเพศเดยีวกนัและ
คู่รักต่างเพศ โดยไม่ค�านึงถึงศาสนา เชื้อชาติหรือวัฒนธรรมของคู่รักแต่ละคู่ 
อย่างไรก็ดี รัฐบัญญัติว่าด้วยการสมรสฉบับปัจจุบันจะไม่ถูกยกเลิกแต่จะถูก
เปลี่ยนชื่อเท่านั้น ซึ่งจะใช้ช่ือว่า รัฐบัญญัติว่าด้วยการสมรสตามแบบแผน 
(the Conventional Marriage Act) โดยวัตถุประสงค์ของรัฐบัญญัตินี้ 
สถานภาพทีเ่ป็นอยูจ่ะคงเดมิไว้ทกุประการและการรับรองทางกฎหมายตาม
ข้อก�าหนดของรฐับัญญตันิี ้(the Conventional Marriage Act) ใช้ได้เฉพาะ

คู่รักต่างเพศกันเท่านั้น สิ่งนี้จะไม่น�ามาซึ่งการแบ่งแยกทางศาสนาและ               
ทางแพ่ง และรัฐมนตรีว่าการกระทรวงศาสนา (หรือสถาบันทางศาสนา)              
จะต้องมีทางเลือกทีจ่ะตดัสนิใจเกีย่วกบัรฐับญัญตันิีว่้าพวกเขาปรารถนาทีจ่ะ
ได้รับการแต่งตัง้ให้เป็นนายทะเบยีนการสมรส โดยรฐัจะแต่งตัง้นายทะเบยีน
การสมรสในแง่มุมของรัฐบัญญัติว่าด้วยการปฏิรูปการสมรส เช่นกัน

ข้อมูลจากคณะกรรมการปฏริปูกฎหมายแห่งแอฟรกิาใต้ (the South 
African Law Reform Commission - SALRC) ในการจัดการกฎหมาย
ครอบครัวในสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ก�าหนดให้มีบทบัญญัติในรัฐบัญญัติ              
การสมรสในเรื่องการยื่นค�าร้องขอจดทะเบียนสมรสแบบท่ัวไป และมี
กฎหมายเพิม่เตมิส�าหรบัการสมรสแบบเฉพาะ ส�าหรบักลุม่ผลประโยชน์เฉพาะ 
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เช่น คู่สมรสในการแต่งงานตามประเพณีของชนพื้นเมือง การสมรสตาม
ศาสนาอิสลาม การสมรสตามศาสนาฮินดู และปัจจุบันรวมถึงการสมรส 
เฉพาะคู่รักเพศตรงกันข้ามกันด้วย

Sachs J ตัดสินว่า ในการรับรองการจดทะเบียนสมรสของคู่รัก                   
เพศเดียวกันนี้เป็นเรื่องที่มีความละเอียดอ่อนและลึกซึ้ง มีความส�าคัญต่อ                    
การสร้างรากฐานที่ยึดเหนี่ยวอย่างมั่นคงเพื่อให้บรรลุถึงความเสมอภาค                 
ในเรื่องนี้ จึงเหมาะสมแล้วที่ฝ่ายนิติบัญญัติจะได้รับโอกาสในการวางแผนท่ี
จะพิจารณาด�าเนินการเพื่อหาวิธีการที่ดีที่สุดต่อไป

ไม่ว่าจะเลอืกวธิกีารเยยีวยาแก้ไขในทางกฎหมายใด อย่างไรกต็ามต้อง
เปิดใจและยอมรบัต่อการสมรสของคูร่กัเพศเดยีวกนัเช่นเดยีวกบัคูร่กัต่างเพศ 
ทัง้ในแง่นามธรรมและรปูธรรมต่อบรบิทของการเลอืกปฏิบตัทิีผ่่านมารวมถงึ
ความเกลียดชังต่อกลุ่มคนรักร่วมเพศ การตอบสนองที่เหมาะสมจึงเป็น 
การเตรยีมหาวธิกีารเยียวยาแก้ไขซึง่ต้องเคารพต่อศกัดิศ์รขีองคูร่กัเพศเดยีวกัน
อย่างแท้จริงและชัดแจ้ง

รัฐสภาได้ริเริ่มและด�าเนินการในบัญญัติกฎหมายแล้วจ�านวนหนึ่ง                
ซึ่งแสดงให้เห็นถึงความสนใจที่จะยุติการเลือกปฏิบัติบนพื้นฐานของเพศวิถี 
(Sexual Orientation) โดยการสนับสนนุความเหน็ทางวชิาการจากงานวจัิย
ทีแ่พร่หลายและข้อเสนอทีเ่ฉพาะเจาะจงของ SALRC ไม่มเีหตุผลทีจ่ะเชือ่ว่า
รฐัสภาจะไม่สามารถแสดงความรบัผดิชอบของตนเพือ่ปฏบิตัติามค�าพพิากษา
ภายในระยะเวลาอนัสัน้ได้ แต่สิง่ทีเ่ป็นปัญหาไม่ใช่การเริม่ต้นสทิธขิัน้พืน้ฐาน
ใหม่ในการออกกฎหมาย แต่เป็นการบรรลุผลของกระบวนการที่ด�าเนินการ
มาเป็นระยะเวลาหลายปีแล้ว ในสถานการณ์น้ีจึงควรให้เวลาแก่รัฐสภาเป็น
เวลาหนึง่ปีนบัแต่วนัทีอ่่านค�าพพิากษาของศาลเพือ่แก้ไขข้อบกพร่องดังกล่าว

อย่างไรก็ตาม หากรัฐสภาไม่สามารถเยียวข้อบกพร่องภายใน               
สิบสองเดือน ค�าว่า “หรือคู่สมรส” จะถูกน�ามาเพิ่มเติมในมาตรา 30 (1)                
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แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยการสมรสโดยอัตโนมัติ ในกรณีนี้รัฐบัญญัติว่าด้วยการ
สมรส จะกลายเป็นเครื่องมือทางกฎหมายที่ท�าให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถ
เข้าถึงสถานะและผลประโยชน์ของคู่สมรสควบคู่ไปกับความรับผิดชอบ                  
ซึง่ปัจจุบันนีใ้ช้บงัคบักบัคูร่กัต่างเพศอยูแ่ล้ว หากรฐัสภาประสงค์จะปรบัปรงุ
หรือแทนที่การเยียวยาแก้ไขผ่านทางการจัดการทางกฎหมายอื่นใดก็ย่อม               
ต้องเป็นไปตามมาตรฐานทางรฐัธรรมนญูซึง่เป็นทีสุ่ด และสถาบนัทางศาสนา
จะไม่ถกูรบกวนในเรือ่งการประกอบพธิกีารสมรสตามหลกัค�าสอนของแต่ละ
ศาสนา หากสถาบันทางศาสนาใดประสงค์จะจัดพิธีการสมรสให้เฉพาะคู่รัก
ต่างเพศเท่านั้น ก็ย่อมกระท�าได้ รัฐจะใช้หลักความยินยอมอย่างมีเหตุผล              
ในการรับรองว่า นายทะเบียนการสมรสในทางเมืองท่ีมีความเล่ือมใส                       
ในศาสนาอย่างแท้จริง ได้คัดค้านการท�าหน้าที่อย่างเป็นการทางในการ            
สมรสเพศเดียวกัน ย่อมจะไม่ถูกบังคับให้ประกอบพิธีการสมรสให้แก่คู่รัก            
เพศเดียวกัน หากสิ่งนั้นเป็นการละเมิดต่อมโนธรรมของพวกเขา

ค�าสั่งของศาลสูงสุดถูกระงับและแทนที่ด้วยค�าสั่งที่ระบุว่า

- ค�านยิามของ “การสมรส” ตามกฎหมายจารตีประเพณ ี(Common 
Law) ได้รับการประกาศว่าไม่สอดคล้องต่อรัฐธรรมนูญและเป็นโมฆะ                      
ในขอบเขตเท่าที่ไม่อนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันสามารถมีสถานภาพและ                  
ได้รับผลประโยชน์ควบคู่ไปกับความรับผิดชอบเช่นเดียวกับคู่รักต่างเพศ

- การละค�า “หรือคู่สมรส” ในมาตรา 30 (1) แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วย
การสมรส ค.ศ. 1961 ภายหลังจากค�าว่า “หรือสามี” ได้รับการประกาศ                 
ว่าไม่สอดคล้องต่อรัฐธรรมนูญ และรัฐบัญญัติว่าด้วยการสมรสเฉพาะส่วนนี้
เป็นโมฆะ

- ค�าประกาศเกีย่วกบัความเป็นโมฆะนีจ้ะถกูระงับไว้เป็นเวลา 12 เดือน
นับจากวันที่อ่านค�าวินิจฉัยนี้เพื่อให้รัฐสภาไปด�าเนินการแก้ไขข้อบกพร่อง

- หากรัฐสภาไม่แก้ไขข้อบกพร่องนี้ภายในระยะเวลาดังกล่าว               
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มาตรา 30 (1) แห่งรฐับญัญตัว่ิาด้วยการสมรส ค.ศ. 1961 จะถกูเพิม่เตมิในทนัที
โดยให้รวมค�าว่า “หรือคู่สมรส” ภายหลังค�าว่า “หรือสามี” ตามที่ปรากฏใน
หลักการสมรส

- รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย อธิบดีกระทรวงมหาดไทย                
และรฐัมนตรว่ีาการกระทรวงยติุธรรมและการพฒันารฐัธรรมนญูจะต้องเป็น
ผู้ช�าระค่าใช้จ่ายในส่วนของผู้ร้อง

ค�าวินิจฉัยนี้เป็นความเห็นเสียงข้างมากโดย Langa CJ, Moseneke 
DCJ, Mokgoro J, Ngcobo J, Skweyiya J, Van der Westhuizen J, 
Yacoob J ซึ่งเห็นด้วยกับค�าพิพากษาของ Sachs J.

O’Regan J ผู ้พิพากษาฝ่ายเสียงข้างน้อยได้แสดงความเห็นว่า                        
เธอเห็นด้วยกับค�าวินิจฉัยกลางที่ตัดสินว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่เธอมี
ความเห็นแย้งในส่วนการเยียวยาแก้ไข (Remedy) คดีนี้ศาลควรจะปรับปรุง
กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ตามข้อเสนอแนะของผู้พิพากษา
เสียงข้างมากในศาลสูงสุด และในขณะเดียวกันการเพิ่มเติมค�าในมาตรา 30 
ของรัฐบัญญัติว่าด้วยการสมรสควรจะมีผลทันทีเพื่อที่จะอนุญาตให้ชาวเกย์
และเลสเบี้ยน สามารถแต่งงานกันโดยนายทะเบียนสมรสในทางเมือง                     
(civil marriage officers) (และนายทะเบียนสมรสในทางศาสนาโดยถือว่า
การสมรสดังกล่าวไม่ตกอยู ่นอกหลักค�าสอนทางศาสนา) ค�าสั่งนี้อาจ
หมายความอย่างง่าย ๆ  ว่า เกย์และเลสเบ้ียนสามารถสมรสกนัได้ตามกฎหมาย
จารีตประเพณี ซึ่งการสมรสดังกล่าวจะต้องได้รับการรับรองโดยรูปแบบ                
การสมรสแบบใหม่ที่ฝ่ายนิติบัญญัติเลือกที่จะใช้ ส�าหรับข้อเท็จจริงที่ว่า
รัฐสภาอาจต้องเผชิญกับการเลือกไม่ท�า ในกรณีนี้ก็เพียงพอที่ศาลนี้จะ                
ปฏิเสธที่จะปรับปรุงกฎหมายจารีตประเพณีและเยียวยาบทบัญญัติ                       
ทางกฎหมายที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
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O’Regan J กล่าวเพิ่มเติมว่า ทฤษฎีการแบ่งแยกอ�านาจเป็นเร่ืองท่ี
ส�าคญัอย่างหนึง่ในรฐัธรรมนญู แต่มนัไม่สามารถน�ามาใช้เพ่ือหลกีเลีย่งหน้าที่
ของศาลในการช่วยเหลือบรรเทาทุกข์ที่เหมาะสมและให้ความเสมอภาค               
แก่ผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นผู้ยื่นค�าร้องทางรัฐธรรมนูญ ความส�าคัญของหลักการนี้           
จะประสบความส�าเร็จได้เมื่อผู้ยื่นค�าร้องได้รับการบรรเทาทุกข์ตามที่ได้
ร้องขอและได้รบัการรบัรองโดยศาล ซึง่เป็นค�าสัง่ระงับการด�าเนนิการเพือ่ให้
แน่ใจว่าสทิธทิางรฐัธรรมนญูจะถกูละเมิดน้อยทีส่ดุเท่าท่ีเป็นไปได้ในช่วงระยะ
เวลาของการระงับนั้น

เธอสรุปว่า อ�านาจและหน้าทีใ่นการคุม้ครองสทิธทิางรฐัธรรมนญูทีไ่ด้
มอบให้แก่ศาลและศาลไม่อาจละเลยต่อหน้าท่ีนั้นได้ ความชอบธรรมของ              
ค�าสัง่ของศาลไม่ได้มาจากสถานะในความเป็นสถาบนัของศาลเอง แต่มาจาก
ข้อเทจ็จรงิทีว่่าค�าพพิากษานัน้ส่งผลกระทบใดต่อบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู 
การอนญุาตให้ผูที้ถู่กกดีกนัจากการแต่งงานเพือ่ให้ได้จดทะเบยีนสมรสกันนัน้
เป็นเพียงการส่งเสริมสังคมบนพื้นฐานของการเคารพต่อศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์และความแตกต่างของมนุษย์เท่านั้น
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ความเห็นของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน53

ค�าร้องที่ 2216/2012 วันที่ 28 มีนาคม 2560
(CCPR/C/119/D/2216/2012) 

เรื่อง การห้ามคู ่สมรสเพศเดียวกันที่สมรสในต่างประเทศร้องขอจด
ทะเบียนหย่าในเครือรัฐออสเตรเลีย*

53 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน (Human Rights Committee) เป็นคณะกรรมการประจ�า
กติกา ICCPR ประกอบด้วยผู้เชี่ยวชาญจ�านวน 18 คน โดยการเลือกตั้งจากผู้ที่ได้รับการ
เสนอชือ่จากรฐัภาค ีกรรมการแต่ละคนปฏบิตัหิน้าทีอ่ย่างมีอิสระในฐานะผูเ้ชีย่วชาญ ไม่ได้
ปฏิบัติหน้าท่ีเพื่อเป็นตัวแทนในนามรัฐของตน มีวาระครั้งละ 4 ปี โดยมีหน้าที่หลัก                      
4 ประการ คือ 

 1) การตรวจรายงานของรัฐภาคี และให้ข้อคิดเห็น หรือข้อเสนอแนะแก่รัฐภาคีเพื่อเป็น
แนวทางในการปฏบิตัติามกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง 

 2) การให้ข้อวินจิฉัย (General comments) เกีย่วกบัเรือ่งต่างๆ ในการตคีวามตามพนัธกรณี 
 3) ในกรณีท่ีเป็นไปตามข้อก�าหนด คณะกรรมการอาจรับข้อร้องเรียนจากรัฐภาคีใด เมื่อ          

รัฐภาคีนั้นอ้างว่าถูกละเมิดจากรัฐภาคีอื่นๆ ในกรณีที่ไม่สามารถปฏิบัติตามพันธกรณีได้ 
 4) การรบัข้อร้องเรยีนจากปัจเจกบคุคล (Individuals) ในกรณทีีบ่คุคลนัน้ๆ ถกูละเมดิสทิธิ

ตามที่ก�าหนดในกติกา ICCPR โดยพิธีสารเลือกรับแห่งกติกา ICCPR ที่เป็นบันทึกแนบท้าย
ได้ให้อ�านาจไว้

 กรณีตามค�าร้องนี้ เป็นการรับข้อร้องเรียนจากปัจเจกบุคคล (individuals) ผู้ร้อง คือ                  
Ms. C ผู้มีสัญชาติออสเตรเลีย และมีสัญชาติอังกฤษและไอร์แลนด์เหนือด้วย ได้ยื่นค�าร้อง
ในนามของตนและบุตรสาวซึ่งเป็นผู้เยาว์ โดยกล่าวอ้างว่า เครือรัฐออสเตรเลียซึ่งเป็นรัฐ
ภาคีแห่งกติกานี้ได้ละเมิดสิทธิของผู้ร้องตามบทบัญญัติข้อ 14 (1) ประกอบข้อ 2 (1)              
และข้อ 26 ของกติกา ICCPR

* นางสาวศิวาภรณ์ เฉลิมวงศ์ ผู้อ�านวยการส�านักมาตรฐานคดีรัฐธรรมนูญ ส�านักมาตรฐาน
คดีรัฐธรรมนูญ
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บทสรุปแห่งคดี

เครือรัฐออสเตรเลียเป็นภาคีของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิการเมือง (International Covenant on Civil and 
Political Rights: ICCPR) จึงต้องปฏิบัติตามพันธกรณีดังกล่าว ผู้ร้อง
กล่าวอ้างว่า การที่เครือรัฐออสเตรเลียปฏิเสธสิทธิในการร้องขอจด
ทะเบยีนหย่าระหว่างผูร้้องและคูส่มรสซึง่เป็นบุคคลเพศเดียวกนัเป็นการ
เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความแตกต่างทางเพศวิถี              
อนัเป็นการละเมิดต่อบทบัญญตัข้ิอ 14 (1) ประกอบข้อ 2 (1) และ ข้อ 26 
ของกติกา ICCPR 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน (Human Rights Committee)                  
มีความเห็นว่า เครือรัฐออสเตรเลียมีพันธกรณีที่ต้องรับรองและประกัน
สทิธิของผู้ร้องโดยไม่เลอืกปฏบิตัอิย่างไม่เป็นธรรมเพราะเหตแุห่งเพศวถิี  
ทั้ งต ้องให ้การเยียวยาจ ่ายค ่าชดเชยแก ่ผู ้ ร ้องอันมี เหตุมาจาก                                         
ความไม่เป็นธรรมในการร้องขอจดทะเบียนหย่า และต้องมีมาตรการ
ป้องกันการละเมิดสิทธิในลักษณะเดียวกันนี้ในอนาคต รวมถึงต้องแก้ไข
ปรบัปรงุกฎหมายภายในเครอืรฐัออสเตรเลยีให้เป็นไปตามความเหน็นีด้้วย

สรุปข้อเท็จจริง

ข้อเท็จจริงตามค�าร้องมีว่า Dr. Campbell และคู่ชีวิต Ms. A ได้ใช้
ชีวิตร่วมกันมานานกว่า 10 ปี โดยมีบุตรสาวร่วมกัน คือ เด็กหญิง R ซึ่งเป็น
เด็กที่เกิดจากการผสมเทียมผ่านการรับบริจาคเชื้ออสุจิ Dr. Campbell          
เป็นผู้ท�าหน้าที่ตั้งครรภ์ โดยที่ทั้งสองคนได้รับรองเด็กหญิง R เป็นบุตร                
โดยชอบด้วยกฎหมายของตน ในขณะนั้นกฎหมายของรัฐควีนส์แลนด์                   
ไม่อนุญาตให้ระบุชื่อของบิดา/มารดาที่เป็นบุคคลเพศเดียวกันในทะเบียน 
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การเกดิ เมือ่มกีารปฏริปูกฎหมายของรฐัควนีส์แลนด์และเครือรัฐออสเตรเลีย 
หญิงทั้งสองจึงสามารถเป็นบิดา/มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้ ในปี                 
ค.ศ. 2004 มีการปฏิรูปกฎหมายว่าด้วยการสมรสของประเทศแคนาดา                 
ทัง้สองคนจงึเดินทางไปจดทะเบยีนสมรส ณ ประเทศแคนาดา ต่อมาภายหลงั
เกิดปัญหาบาดหมางในความสัมพันธ์ของทั้งคู่ Ms. A ได้ออกจากครอบครัว 
ในวันที่ 22 ธันวาคม ค.ศ. 2004 จึงถือว่าทั้งคู่ได้แยกกันอยู่นับตั้งแต่นั้นมา 
โดย Dr. Campbell ท�าหน้าที่ดูแลบุตรโดยล�าพัง

ในวันที่ 3 มีนาคม ค.ศ. 2005 Dr. Campbell และ Ms. A ได้ท�า                  
ข้อตกลงแยกกันอยู่ภายใต้กฎหมายการจัดการทรัพย์สินของรัฐควีนส์แลนด์               
หลังจากปี ค.ศ. 2006 ปรากฏว่าการติดต่อระหว่างทั้งสองคนส้ินสุดลง                  
โดยมิได้มีการแต่งตั้งผู ้แทนโดยชอบธรรมเพื่อท�าหน้าท่ีปกครองผู ้เยาว์                
ผู้ร้อง Dr. Campbell จึงเป็นผู้ดูแลบุตรโดยล�าพังนับตั้งแต่วันที่ 22 ธันวาคม 
ค.ศ. 2004 โดยท่ี Ms. A มิได้ติดต่อกับบุตรและจ่ายเงินค่าเลี้ยงดูบุตร                    
ตั้งแต่ต้นปี ค.ศ. 2005 และมิได้ช�าระหนี้เงินตามที่มีการจดจ�านองร่วมกันไว้
แต่อย่างใด

ดังนั้น ผู้ร้องจึงมีความประสงค์ท่ีจะยื่นค�าร้องขอหย่าจากการจด
ทะเบยีนสมรสทีไ่ด้กระท�าไว้ทีป่ระเทศแคนาดา เพือ่จะได้มโีอกาสจดทะเบยีน
สมรสใหม่หรอืจดทะเบียนคูช่วีติต่อไปในอนาคต ท้ังนี ้ภายใต้พระราชบญัญติั
ว่าด้วยการจดทะเบยีนคูชี่วติ (Civil Partnership Act) ของรฐัควีนส์แลนด์นัน้ 
คู่ชีวิตฝ่ายหนึ่งจะไม่สามารถจดทะเบียนกับคู่ชีวิตอื่นได้อีกหากฝ่ายหนึ่ง           
ฝ่ายใดได้จดทะเบียนสมรสแล้ว หรืออยู่ในระหว่างท่ีเป็นคู่ชีวิตกับบุคคลอื่น 
การจดทะเบยีนหย่าให้แก่ผูร้้องจะเป็นหลกัฐานทางกฎหมายว่าความสัมพันธ์
ระหว่าง Dr.Campbell กับ Ms.A ได้สิ้นสุดลง

โดยที่พระราชบัญญัติว ่าด ้วยการสมรส มาตรา 5 (1) ได ้ให ้                                      
ค�าจ�ากัดความการแต่งงานว่า “...เป็นการครองชวีติร่วมกนัระหว่างชายกบัหญงิ               
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โดยความสมัครใจของท้ังสองฝ่าย” ซึง่ค�าจ�ากดัความดังกล่าวใช้เป็นการท่ัวไป 
โดยมิได้จ�ากัดว่าการแต่งงานนั้นจะประกอบพิธีในเครือรัฐออสเตรเลีย                  
หรือในต่างประเทศ พระราชบัญญัติฉบับนี้ยังได้รับรองการแต่งงานของ                
ชาวต่างชาติในเครือรัฐออสเตรเลียด้วย โดยหลักการแล้ว การแต่งงาน                     
ท่ีประกอบพิธีกรรมในต่างประเทศตามกฎหมายของแต่ละประเทศนั้นย่อม
ได้รับการรับรองในเครือรัฐออสเตรเลีย เว้นแต่ว่ามีบทบัญญัติเฉพาะก�าหนด
ไว้เป็นอย่างอื่น ท้ังน้ี พระราชบัญญัติว่าด้วยการสมรส มาตรา 88 EA                    
ก�าหนดว่า “การครองชีวิตร่วมกันท่ีประกอบพิธีในต่างประเทศ ไม่ว่าจะ               
เป็นกรณี (ก) ชายฝ่ายหน่ึงกับชายอีกฝ่ายหนึ่งหรือ (ข) หญิงฝ่ายหนึ่งกับ             
หญิงอีกฝ่ายหนึ่ง จะไม่ได้รับการรับรองว่าเป็นการสมรสโดยชอบด้วย
กฎหมายในเครือรัฐออสเตรเลีย”

พระราชบัญญัติว่าด้วยการสมรส ฉบับแก้ไข ปี ค.ศ. 2004 ได้เพิ่มเติม
บทบัญญัติมาตรา 5 (1) และมาตรา 88 EA โดยหมายเหตุแนบท้ายได้ระบุ
วัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว “ที่ต้องการให้มีผลผูกพันต่อ
รัฐบาลในการคุ้มครองสถาบันการสมรส (the institution of marriage) 
ว่าการแต่งงานหมายความถึงการครองชีวิตร่วมกันของชายกับหญิง ฉะนั้น 
ความสัมพันธ์ของบุคคลเพศเดียวกันจึงไม่อาจเทียบเคียงกับการแต่งงาน” 

กฎหมายฉบับนี้ชี้ให้เห็นว่า การประกอบพิธีสมรสของคู่สมรสเพศเดียวกัน              
ในต่างประเทศจะไม่ได้รับการรับรองในเครือรัฐออสเตรเลีย

ผู้ร้องยอมรบัว่าตนไม่สามารถยืน่ค�าร้องขอจดทะเบยีนหย่าในเครอืรฐั
ออสเตรยี เพราะการยืน่ค�าร้องดงักล่าวย่อมไม่เป็นสาระเนือ่งจากบทบญัญติั
ของกฎหมายไม่ได้ให้สิทธิในการยื่นค�าร้อง นอกจากนี้ เครือรัฐออสเตรเลีย             
ก็มิได้มีการบัญญัติสิทธิพื้นฐานของพลเมือง (a federal bill of rights) ที่จะ
ให้สทิธผิูร้้องฟ้องเป็นคดกีารเลอืกปฏิบัตโิดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตแุห่งความ
แตกต่างทางเพศวถีิตามกฎหมายของเครอืรฐั เช่น พระราชบญัญตัว่ิาด้วยการ
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สมรส หรือพระราชบัญญัติว่าด้วยครอบครัว ด้วยเหตุที่ค�าร้องของผู้ร้อง                 
อ้างถึงกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ การเสนอค�าร้องต่อคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งออสเตรเลียว่ากฎหมายดังกล่าวละเมิดต่อสิทธิมนุษยชน
ของผู้ร้องสามารถท�าได้เพียงการให้ค�าแนะน�า (a recommendation)                  
ซึ่งไม่มีผลทางกฎหมายแต่อย่างใด จึงมีเพียงการแก้ไขกฎหมายโดยฝ่าย
นิติบัญญัติที่จะเยียวยาปัญหาแก่ผู้ร้องได้

ผู ้ร ้องโต้แย้งว่าตนไม่มีสิทธิในการยื่นค�าขอจดทะเบียนหย่าใน             
ประเทศอื่น ๆ ไม่ว่าจะเป็นประเทศแคนาดาที่ซึ่งได้จัดพิธีแต่งงาน หรือใน
ประเทศอังกฤษที่ตนเป็นพลเมือง เหตุท่ีผู้ร้องไม่สามารถจดทะเบียนหย่าใน
ประเทศแคนาดาได้ เพราะกฎหมายว่าด้วยการหย่าของประเทศแคนาดา              
ปี ค.ศ. 1985 มาตรา 3 (1) ก�าหนดเงือ่นไขให้ผูย้ืน่ค�าร้องต้องพ�านกัในประเทศ
แคนาดาไม่น้อยกว่า 1 ปี ส�าหรบักรณกีารจดทะเบยีนหย่า ณ สหราชอาณาจักร 
แม้กฎหมายของอังกฤษจะมิได้รับรองการจดทะเบียนสมรสในประเทศ
แคนาดาของคู่สมรสเพศเดียวกัน  แต่ยังให้การรับรองการจดทะเบียนคู่ชีวิต 
อย่างไรก็ตาม พระราชบัญญัติคู่ชีวิต ค.ศ. 2004 (the Civil Partnership 
Act 2004) มาตรา 221 (1) และมาตรา 219 ได้ให้อ�านาจศาลในการสั่งให้
เลิกการเป็นคู่ชีวิตหรือพิพากษาเพิกถอนทะเบียนคู่ชีวิตแม้มิได้จดทะเบียน 
ดังกล่าวในประเทศอังกฤษ หากคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีภูมิล�าเนาอยู่ใน              
สหราชอาณาจักรเป็นระยะเวลาอย่างน้อย 6 เดือน ก่อนท่ีจะยื่นค�าร้องขอ
เลิกการเป็นคู่ชีวิต/เพิกถอนทะเบียนคู่ชีวิตต่อศาล เมื่อพิเคราะห์พฤติการณ์
ของผูร้้องแล้ว ผูร้้องไม่สามารถย้ายไปพ�านกั ณ ประเทศแคนาดาหรอืสหราช
อาณาจักรได้ ดังนั้น การก�าหนดเงื่อนไขของการจดทะเบียนหย่าโดยที่ผู้ร้อง
ต้องไปพ�านักในต่างประเทศเป็นระยะเวลา 6 เดือน หรือ 1 ปี เพื่อที่จะได้มา
ซึง่สทิธนิัน้เป็นกรณทีีไ่ม่มเีหตผุล ก่อให้เกดิความเสยีหายและมใิช่การเยยีวยา
อย่างมีประสิทธิภาพ
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หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

1) กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง 
(International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR)

ข้อ 2
1. รัฐภาคีแต ่ละรัฐแห่งกติกานี้รับที่จะเคารพและประกันแก่

ปัจเจกบุคคลทั้งปวงภายในดินแดนของตนและภายใต้เขตอ�านาจของตน               
ในสิทธิทั้งหลายท่ีรับรองไว้ในกติกาน้ี โดยปราศจากการแบ่งแยกใด ๆ อาทิ 
เชื้อชาติ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดเห็น
อื่นใด เผ่าพันธุ์แห่งชาติหรือสังคมทรัพย์สิน ก�าเนิด หรือสถานะอื่น ๆ

2. รัฐภาคีแต่ละรัฐแห่งกติกานี้รับที่จะ
 (ก) ประกนัว่า บคุคลใดทีส่ทิธหิรอืเสรภีาพของตนซึง่รับรองไว้ใน

กติกานี้ถูกละเมิดต้องได้รับการเยียวยาอย่างเป็นผลจริงจัง โดยไม่ต้องค�านึง
ว่าการละเมิดนั้นกระท�าโดยบุคคลผู้ปฏิบัติการตามหน้าที่

 (ข) ประกนัว่า บคุคลใดทีเ่รยีกร้องการเยยีวยาดังกล่าวย่อมมสิีทธิ
ที่จะได้รับการพิจารณาจากฝ่ายตุลาการ ฝ่ายบริหาร หรือฝ่ายนิติบัญญัติ              
หรือจากหน่วยงานอื่นที่มีอ�านาจตามที่ก�าหนดไว้ โดยระบบกฎหมายของรัฐ 
และจะพัฒนาหนทางการเยียวยาด้วยกระบวนการยุติธรรมทางศาล

 (ค) ประกันว่า เจ้าหน้าที่ผู้มีอ�านาจต้องบังคับการให้การเยียวยา
นั้นเป็นผล

ข้อ 14

1. บุคคลทั้งปวงย่อมเสมอกันในการพิจารณาของศาลและ                
คณะตุลาการ ในการพิจารณาคดีอาญาซึ่งตนต้องหาว่ากระท�าผิด หรือการ
พจิารณาคดเีกีย่วกบัสทิธแิละหน้าทีข่องตน บคุคลทุกคนย่อมมสิีทธไิด้รับการ
พิจารณาอย่างเปิดเผยและเป็นธรรม โดยคณะตุลาการซ่ึงจัดต้ังข้ึนตาม
กฎหมาย มีอ�านาจ มีความเป็นอิสระ และเป็นกลาง ส่ือมวลชนและ
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สาธารณชนอาจถูกห้ามเข้าฟังการพิจารณาคดีทั้งหมดหรือบางส่วนก็ด้วย
เหตุผลทางศีลธรรม ความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือความมั่นคง                  
ของชาติในสังคมประชาธิปไตยหรือเพื่อความจ�าเป็นเกี่ยวกับส่วนได้เสีย                  
ในเรื่องชีวิตส่วนตัวของคู ่กรณี หรือในสภาพการณ์พิเศษซ่ึงศาลเห็นว่า                    
จ�าเป็นอย่างยิ่ง เมื่อการพิจารณาโดยเปิดเผยนั้นอาจเป็นการเสื่อมเสีย                    
ต่อประโยชน์แห่งความยติุธรรม แต่ค�าพพิากษาในคดอีาญา หรอืค�าพพิากษา
หรือค�าวินิจฉัยข้อพิพาทในคดีอื่นต้องเปิดเผย เว้นแต่จ�าเป็นเพื่อประโยชน์
ของเด็กและเยาวชน หรือเป็นกระบวนพิจารณาเกี่ยวด้วยข้อพิพาทของ                  
คู่สมรสในเรื่องการเป็นผู้ปกครองเด็ก

ข้อ 26

บุคคลทั้งปวงย่อมเสมอกันตามกฎหมาย และมีสิทธิที่จะได้รับความ
คุ้มครองเท่าเทียมกันตามกฎหมาย โดยปราศจากการเลือกประติบัติใด ๆ             
ในกรณีน้ี กฎหมายจะต้องห้ามการเลือกประติบัติใด ๆ และต้องประกัน                 
การคุ้มครองบุคคลทุกคนอย่างเสมอภาคและเป็นผลจริงจังจากการเลือก            
ประติบัติด้วยเหตุผลใด เช่น เชื้อชาติ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็น
ทางการเมืองหรือความคิดเห็นอื่นใด เผ่าพันธุ์แห่งชาติหรือสังคม ทรัพย์สิน 
ก�าเนิด หรือสถานะอื่น ๆ

2) พิธีสารเลือกรับแห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง(Optional Protocol to ICCPR)

ข้อ 1

รัฐภาคีแห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทาง 
การเมอืง ซึง่เป็นภาคแีห่งพิธีสารฉบับน้ีรบัรองว่า คณะกรรมการมอี�านาจรบั 
และพิจารณาประเด็นหารือที่ส่งจากบุคคลผู้อยู่ภายใต้เขตอ�านาจรัฐของตน 
เพราะเหตุท่ีบุคคลดังกล่าวได้ตกเป็นเหยื่อแห่งการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพ
ซึ่งรับรองไว้ในกติกาฉบับนี้จากรัฐภาคี 
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ข้อ 2 

ภายใต้บทบัญญัติตามความในข้อ 1 บุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิหรือ
เสรีภาพซึ่งรับรองไว้ในกติกาฉบับนี้ และได้ด�าเนินการร้องขอการเยียวยา                  
ตามกระบวนการทัง้ปวงทีม่อียูภ่ายในประเทศจนหมดส้ินแล้ว บุคคลดังกล่าว
สามารถส่งประเด็นหารือมายังคณะกรรมการเพื่อขอให้พิจารณาได้

ข้อ 5
1. คณะกรรมการจะพจิารณาประเดน็หารอืทีไ่ด้จดัท�าเป็นลายลกัษณ์

อักษรภายใต้พิธีสารฉบับนี้ ซึ่งบุคคลหรือรัฐภาคีที่เกี่ยวข้องได้ส่งมายัง             
คณะกรรมการ

2. คณะกรรมการจะไม่พิจารณาประเด็นหารือจากบุคคล เว้นแต่           
คณะกรรมการได้รับการยืนยันแล้วว่า

 (ก) ประเด็นหารือดังกล่าวมิได้อยู ่ในกระบวนการสอบสวน                 
หรือระงับข้อพิพาทในทางระหว่างประเทศอื่นใด

 (ข) บุคคลนั้นได้ด�าเนินการร้องขอการเยียวยาตามกระบวนการ              
ท้ังปวงทีมี่อยูภ่ายในประเทศจนหมดส้ินแล้ว เว้นแต่การให้การเยยีวยามคีวาม
ล่าช้าโดยไม่มีเหตุอันสมควร

เหตุผลประกอบค�าร้อง

ผูร้้องกล่าวอ้างว่า การทีก่ฎหมายเครอืรฐัออสเตรเลยีปฏเิสธสทิธขิอง
ผูร้้องในการร้องขอจดทะเบยีนหย่า54 เพราะเหตทุีเ่ป็นคูส่มรสเพศเดยีวกัน

54 สิทธิในการร้องขอจดทะเบียนหย่าของคู ่สมรสเพศเดียวกัน (access to divorce                            
proceedings for same-sex couples)

 การจดทะเบียนสมรสถือเป็นกระบวนการทางกฎหมายของแต่ละประเทศที่ให้การรับรอง
สิทธิของบุคคลที่เป็นคู่สมรส เมื่อเครือรัฐออสเตรเลียไม่มีกฎหมายคุ้มครองรับรองสิทธิ              
ในการจดทะเบียนสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน การจดทะเบียนหย่าก็ย่อมไม่สามารถ
กระท�าได้
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แม้จะท�าการสมรสโดยชอบด้วยกฎหมายในต่างประเทศ และปฏิเสธการ
ออกค�าบังคับของศาลในการส่ังให้จดทะเบียนหย่า เป็นการเลือกปฏิบัติ
โดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความแตกต่างทางเพศวิถี จึงขัดหรือแย้ง
ต่อกติกา ICCPR ข้อ 14 (1) ประกอบข้อ 2 (1) (การเข้าถึงกระบวนการ
ยตุธิรรมและศาลโดยเท่าเทียมกนั) และข้อ 26 (ความเสมอกันในกฎหมาย) 
ตามพระราชบัญญัติครอบครัวหากผู้ร้องได้ท�าการสมรสกับบุคคลต่างเพศ            
ผู้ร้องจะมีสิทธิในการยื่นค�าร้องขอจดทะเบียนหย่า โดยศาลจะมีอ�านาจ

พิจารณาค�าร้องดังกล่าวเมื่อผู ้ร ้องได้ปฏิบัติตามเงื่อนไขของการหย่า                       
แต่กฎหมายดังกล่าวมีข้อยกเว้นกรณีการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน               
ด ้วยเหตุที่การสมรสของผู ้ร ้องกระท�าร ่วมกับบุคคลที่มีเพศเดียวกัน                           
จึงเข้าลักษณะเพศวิถีที่เรียกว่าเลสเบี้ยน

กฎหมายของเครอืรฐัออสเตรเลยีทีป่ฏเิสธสทิธิของผู้ร้องในการเข้าถงึ
กระบวนการยุติธรรมทางศาลเพื่อร้องขอจดทะเบียนหย่าเพียงเพราะเหตุ           
แห่งเพศวิถีย่อมไม่เป็นเหตุผลอันควร เครือรัฐออสเตรเลียมีการรับรอง 
การแต่งงานของชาวต่างชาติเพื่อวัตถุประสงค์ในการหย่า แม้ว่าการสมรส
เหล่านั้นจะไม่ได้รับการรับรองโดยกฎหมายอื่นก็ตาม แต่การแต่งงานของ
บุคคลเพศเดียวกันกลับมิอาจกระท�าในเครือรัฐออสเตรเลียได้ ทั้งยังได้รับ 
การปฏิบัติที่แตกต่างจากสมรสของบุคคลต่างเพศตามกฎหมายครอบครัว 

และกฎหมายว่าด้วยการสมรส กฎหมายออสเตรเลียห้ามมิให้เด็กที่อายุ               
ต�่ากว่า 18 ปีบริบูรณ์ท�าการสมรส ห้ามการมีคู่สมรส (ภรรยา) หลายคน                 
และห้ามการสมรสของบคุคลเพศเดยีวกนั แม้ว่าการสมรสดงักล่าวจะกระท�า
โดยชอบด้วยกฎหมายในประเทศอื่นก็ตาม อย่างไรก็ดี กฎหมายออสเตรเลีย
กลับรับรองการจดทะเบียนหย่าในกรณีการสมรสของเด็กที่อายุต�่ากว่า                  
18 ปีบริบูรณ์ หรือกรณีการสมรสที่ประกอบด้วยคู่สมรส (ภรรยา) หลายคน 
แต่ไม่อนุญาตให้จดทะเบียนหย่าในกรณีการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน           
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โดยชอบด้วยกฎหมายในต่างประเทศ ผูร้้องกล่าวอ้างว่า การสมรสทีก่ล่าวมา
ข้างต้นเป็นการเลอืกปฏิบตัโิดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งเพศวถีิท่ีแตกต่างกนั

การปฏิเสธการจดทะเบียนหย่าส�าหรับคู่สมรสเพศเดียวกันนั้นไม่อาจ
บรรลวุตัถปุระสงค์ของกฎหมายในเรือ่งการหย่า ซึง่มวีตัถปุระสงค์เพือ่ให้การ
ยุติการสมรสสามารถบรรลุข้อตกลงทางแพ่งและลดค่าใช้จ่ายโดยก่อให้เกิด
ความขดัแย้งให้น้อยทีส่ดุและสามารถคุม้ครองสวสัดภิาพของผูเ้ยาว์ ปัจจบุนั  
การจดทะเบียนหย่าในเครือรัฐออสเตรเลียเป็นเรื่องที่สามารถด�าเนินการ                    
ได้ด้วยตนเองซึง่ต้องเข้าเกณฑ์เงือ่นไขทีคู่ส่มรสนัน้ได้แยกกนัอยูอ่ย่างต่อเนือ่ง
มาเป็นระยะเวลา 12 เดือน คู ่สมรสและผู้แทนโดยชอบด้วยกฎหมาย 
ไม่ต้องเข้ารับฟังการพิจารณาของศาลหากค�าร้องขอจดทะเบียนหย่าไม่เป็น
ประเด็นข้อโต้แย้งของคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่มีประเด็นเรื่องบุตรซึ่งเป็น           
ผู้เยาว์ และไม่ต้องแสดงเหตุแห่งการหย่าแต่อย่างใด แต่หากมีบุตรซึ่งอายุ          
ไม่เกิน 18 ปี ศาลจะต้องพิจารณามาตรการที่เหมาะสมส�าหรับผู้เยาว์                    
โดยค�านึงถึงสวัสดิภาพและพัฒนาการของเด็ก หรือสั่งให้การหย่ามีผลบังคับ
แม้มิได้มีการก�าหนดมาตรการอันเหมาะสม ดังนั้น การปฏิเสธสิทธิในการ
ร้องขอจดทะเบยีนหย่าและการไม่สัง่ตามค�าฟ้องหย่าจะยิง่ท�าให้ปัญหาความ
ขัดแย้งยืดเยื้อและเป็นอุปสรรคต่อคู่สมรสท่ีแยกกันอยู่ซ่ึงไม่สามารถยุติการ
สมรสโดยชอบด้วยกฎหมาย ก่อให้เกิดปัญหาต่อสุขภาพกายและใจ รวมทั้ง
ความกดดันทางการเงินและเศรษฐกิจต่อคู่สมรสและเด็ก

นอกจากนี ้สถานะทางกฎหมายของผูร้้องย่อมขาดความชัดเจน ผูร้้อง
ไม่สามารถจดทะเบียนคู่ชีวิตกับบุคคลอื่นเนื่องจากตนได้ท�าการสมรสแล้ว           
แม้การสมรสเช่นว่านัน้ไม่ได้รับการรับรองตามกฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลีย

เพื่อวัตถุประสงค์ในการจดทะเบียนหย่าก็ตาม ยิ่งกว่านั้นรัฐควีนส์แลนด์             
อาจจะรับรองการสมรสของผู้ร้องท่ีกระท�าในประเทศแคนาดาเป็นการจด
ทะเบียนคู่ชีวิต ส่งผลต่อการรับรองการสมรสท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายให้มีผล
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ย้อนหลัง จึงเป็นการยากท่ีจะคาดการณ์ได้ว่าสิทธิในการสืบทอดมรดกและ
การตายโดยไม่มีพินัยกรรมของ Ms. A จะส่งผลต่อความรับผิดชอบของ                
Dr. Campbell เช่นไร ผู้ร้องจึงปราศจากช่องทางของกฎหมายที่จะแก้ไข
สถานภาพสมรสและความไม่ชัดเจนในสถานะทางกฎหมายของผู้ร้อง 

กฎหมายว่าด้วยการเลือกปฏิบัติส่งผลต่อสภาพการณ์อันไม่เป็นธรรม
ต่อการเหยียดเพศทางเลือก การคุกคามทางเพศ และการเลือกปฏิบัติ              
จากการศึกษาพบว่ากฎหมายดงักล่าวมผีลต่อสขุภาพจติของบคุคลทีช่ืน่ชอบ
เพศเดียวกัน สาธารณชนในออสเตรเลียจึงให้การสนับสนุนการปฏิบัติ               
อย่างเป็นธรรมต่อคู่สมรสเพศเดียวกัน กล่าวได้ว่า ในระหว่างปี ค.ศ. 1999 
ถึงปี ค.ศ. 2004 ทุกรัฐและเขตปกครองของออสเตรเลียได้ปฏิรูปกฎหมาย                      
เพือ่รบัรองการอยูร่่วมกนัโดยพฤตนิยัของคูส่มรสเพศเดยีวกนัอย่างเท่าเทยีม
กับคู่สมรสต่างเพศในแทบทุกมิติของกฎหมาย โดยครอบคลุมถึงเรื่องการรับ
มรดก การชดเชยความเสยีหายแก่เหยือ่ เครอืญาต ิการวนิจิฉยัทางการแพทย์ 
และการจัดการทรัพย์สินเมื่อมีการยุติความสัมพันธ์ ต่อมาในปี ค.ศ. 2008 
รัฐสภาได้ผ่านกฎหมายเพื่อรับรองสิทธิของคู่สมรสเพศเดียวกันโดยพฤตินัย
เฉกเช่นเดียวกับคู่สมรสต่างเพศ เป็นการขจัดความไม่เท่าเทียมกันในทาง
กฎหมายทีย่งัปรากฏอยูใ่นกฎหมายเครอืรฐัออสเตรเลีย การปฏรูิปกฎหมาย
เพื่อการคุ้มครองคู่สมรสเพศเดียวกันและเด็กจะมีผลต่อสิทธิของลูกจ้าง 
บ�าเหนจ็ บ�านาญของรัฐบาลและประโยชนอ์ื่น ๆ  สิทธิในการเข้าถงึการรกัษา
พยาบาล ประโยชน์ทางภาษี การย้ายถิ่นที่อยู่ การเลี้ยงดูบุตร ค่าเลี้ยงดูและ
การจดัการทรพัย์สนิภายหลงัการยตุคิวามสมัพนัธ์ในทางพฤตินยั อย่างไรกดี็ 
สทิธใินการสมรส (การหย่า) และการรับรองการสมรสของบคุคลเพศเดียวกนั
ที่จดทะเบียนในต่างประเทศยังคงเป็นข้อยกเว้น ซึ่งการเลือกปฏิบัติเช่นน้ี             
ไม่สามารถให้เหตุผลอันสมเหตุสมผลได้ ก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุตร              
ของผูร้้องอันเน่ืองจากศาลได้ปฏเิสธการไต่สวนในกรณกีารเลีย้งด ูสวสัดภิาพ
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และพัฒนาการของเด็กภายหลังการแยกกันอยู่ของคู่สมรสเพศเดียวกัน                 
ซึ่งการไต่สวนดังกล่าวจะกระท�าได้ต่อเมื่อมีการหย่าโดยชอบด้วยกฎหมาย

ผูร้้องอ้างถงึการพจิารณาคดใีนหลายประเทศว่าการปฏิเสธการสมรส
ของบุคคลเพศเดียวกัน ตลอดจนสิทธิประโยชน์อื่น ๆ ตามกฎหมาย รวมถึง
สิทธิในการหย่า ถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ผู้ร้อง                    
ได้ยกตวัอย่างการพพิากษาคดขีองศาลสทิธมินษุยชนแห่งยโุรปในคดี Schalk 
and Kopf v. Austria โดยได้ยกฟ้องกรณีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม
เพราะการปฏิเสธสทิธใินการสมรสของบุคคลเพศเดยีวกัน การทีผู่ร้้องโต้แย้ง
ให้ออสเตรเลยีรบัรองการสมรสของบคุคลเพศเดียวกนัท่ีกระท�าในต่างประเทศ 
เพื่อให้การเยียวยาแก่คู ่สมรสเพศเดียวกันนั้นไม่แตกต่างไปจากคู่สมรส                 
ต่างเพศตามพระราชบัญญัติครอบครัว กล่าวอีกนัยหนึ่ง ผู้ร้องเรียกร้องการ
ปฏิบัติท่ีเท่าเทียมกันในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมของศาลครอบครัว 
เพือ่ให้การหย่าของบคุคลเพศเดยีวกนัทีส่มรสในต่างประเทศสามารถกระท�า
ได้เช่นเดยีวกบัการให้บุคคลซ่ึงเป็นคูส่มรสต่างเพศทีพ่�านกัอาศยัในออสเตรเลยี
สามารถจดทะเบียนหย่าได้

ในกรณทีีค่ณะกรรมการสทิธมินษุยชนเหน็ว่า ค�าร้องทีก่ล่าวมาข้างต้น
ละเมิดสิทธิของผู้ร้องตามบทบัญญัติข้อ 14 และข้อ 26 ของกติกา ICCPR             
ผู้ร้องประสงค์จะได้รับการเยียวยา ดังต่อไปนี้ 

(1) การแก้ไขปรับปรุงพระราชบัญญัติครอบครัว ค.ศ. 1975 หมวด 6 
ในเรื่องเกี่ยวกับการหย่าและความเป็นโมฆะของการสมรสเพ่ือให้คู่สมรส                
เพศเดียวกันได้รับการเยียวยาตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ไม่แตกต่างไปจาก
การสมรสของบุคคลต่างเพศ

(2) การยกเลิกบทบัญญัติ มาตรา 88 B (4) และมาตรา 88 EA ของ
พระราชบัญญัตว่ิาด้วยการสมรส ค.ศ. 1961 และแก้ไขปรับปรุงค�าจ�ากัดความ
ของ “การสมรส” ตามมาตรา 5 เพ่ือรบัรองการสมรสของบคุคลเพศเดียวกัน
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ที่กระท�าในต่างประเทศไม่แตกต่างไปจากค�าจ�ากัดความของการสมรส                  
ของบุคคลต่างเพศที่กระท�าในต่างประเทศ

(3) จัดให้มีการตรากฎหมายห้ามมิให้เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม              
ในระดับสหพันธรัฐ โดยให้ศาลแห่งท้องที่สามารถพิจารณาวินิจฉัยกรณีการ
เลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตแุห่งเพศวถิไีด้ รวมถงึการเลือกปฏบิติั
อันเกิดจากกฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลีย มลรัฐ หรือเขตปกครองด้วย

ประเด็นที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนพิจารณา

ประเด็นพิจารณาเบื้องต้น

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนมีอ�านาจรับค�าร้องไว้พิจารณาวินิจฉัย 
หรอืไม่ คณะกรรมการได้รบัค�าร้องไว้พจิารณาตามพธิสีารเลอืกรบัแห่งกตกิา
ระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธกิารเมอืง (Optional Protocol 
of the ICCPR)55 ข้อ 5 (2) โดยที่ประเด็นตามค�าร้องไม่อยู่ในกระบวนการ
ตรวจสอบหรือระงับข้อพิพาทระหว่างประเทศอื่น ๆ แต่อย่างใด

คณะกรรมการเหน็ว่า การทีค่�าร้องขอจดทะเบยีนหย่าของผูร้้องไม่เป็น
สาระอนัควรแก่การพจิารณา และบทบัญญตัขิองกฎหมายออสเตรเลยีปฏเิสธ
สทิธขิองผูร้้องในการยืน่ค�าร้องต่อศาล  ประกอบกบัรัฐภาค ี(เครอืรฐัออสเตรเลยี) 
ไม่ได้โต้แย้งค�าร้องดังกล่าว ค�าร้องนี้จึงเป็นไปตามหลักเกณฑ์เงื่อนไขของ
พิธีสารเลือกรับ ข้อ 5 (2) 

55 พิธีสารเลือกรบัแห่งกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธกิารเมอืง (ฉบบัที ่ 1) 
เป็นเรื่องกระบวนการรับและพิจารณาข้อร้องเรียน โดยให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนที่
จัดตั้งขึ้นตามความในส่วนที่ 4 ของกติกา ICCPR มีหน้าที่รับผิดชอบในการตรวจสอบการ
ปฏิบัติตามพันธกรณีที่ก�าหนดไว้ในกติกา ICCPR รวมถึงพันธกรณีในการเสนอรายงานของ
รัฐภาคี การยอมรับอ�านาจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน และขั้นตอนการพิจารณา             
ข้อร้องเรียนในกรณีที่ปัจเจกบุคคล (Individuals) ถูกละเมิดสิทธิตามที่ก�าหนดไว้ในกติกา
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ค�าชี้แจงแก้ข้อกล่าวหาของรัฐภาคีเห็นว่า คณะกรรมการไม่อาจรับ 
ค�าร้องน้ีไว้พิจารณาให้ความเห็นตามพิธีสารเลือกรับ ข้อ 1 และตามกติกา 
ICCPR ข้อ 2 (1) รัฐภาคีชี้แจงว่า การสมรสของบุคคลเพศเดียวกันที่กระท�า
ในต่างประเทศไม่ได้รับการรับรองภายใต้กฎหมายของออสเตรเลีย ด้วยเหตุ
ที่กฎหมายของออสเตรเลียไม่ได้ก�าหนดกลไกทางกฎหมายที่จะท�าให้การ
สมรสดงักล่าวเป็นโมฆะ ขณะทีร่ฐัภาคยีอมรบัว่าการฟ้องร้องคดีนัน้อยูใ่นเขต
อ�านาจของรัฐตน แต่ค�าร้องที่ต้องการให้มีการเยียวยานั้นอยู่นอกเขตอ�านาจ 
การพจิารณาของศาลออสเตรเลยีและไม่มผีลบงัคบัทางกฎหมาย นอกจากนี้ 
บางส่วนของค�าร้องเป็นผลมาจากสมมุติฐานของการสมรสที่กระท�าใน
ประเทศแคนาดา ดงันัน้ ผูร้้องจงึมิใช่ผู้ถกูละเมดิสทิธใิด ๆ  ทีก่�าหนดไว้ในกตกิา 
ICCPR และตามพิธีสารเลือกรับ ข้อ 1 

การทีผู้่ร้องอ้างเหตคุวามไม่ชัดเจนในสถานะทางกฎหมายของออสเตรเลยี 
ตลอดจนไม่มีช่องทางทางกฎหมายที่จะเยียวยาแก้ไขสถานภาพการสมรส 
ของตนเพื่อขจัดความไม่แน่นอนของกฎหมายออสเตรเลียดังกล่าว อันส่ง             
ผลกระทบต่อผู้ร้องโดยตรงในการร้องขอจดทะเบียนหย่าโดยเท่าเทียมกัน             
คณะกรรมการเห็นว่า ค�าร้องนี้เป็นไปตามข้อ 1 ของพิธีสารเลือกรับ จึงรับไว้
พิจารณา

ส�าหรับกรณีการอ้างถึงความเสียหายที่กระทบต่อบุตรสาวของผู้ร้อง 
และมีค�าขอให้บุตรสาวเป็นคู่ความร่วม โดยให้เหตุผลว่าการปฏิเสธสิทธิ                  
ในการร้องขอจดทะเบียนหย่าท�าให้ผู้ร้องไม่อาจเข้าไปมีส่วนในการก�ากับ                
ช่วยเหลือบตุรสาวเพือ่รกัษาความสมัพนัธ์กบัคู่สมรสเดมิของตนทีแ่ยกกนัอยู่ 
อย่างไรก็ดี คณะกรรมการพิจารณาแล้วเห็นว่า ผู้ร้องไม่สามารถระบุได้ว่า           
การที่ผู ้ร ้องไม่สามารถร้องขอจดทะเบียนหย่าได้นั้นกระทบต่อสถานะ                     
ทางกฎหมายของบุตรสาวเช่นไร เมื่อพิจารณาประกอบกับค�าชี้แจง                                     
แก้ข้อกล่าวหาของรัฐภาคีแล้วเห็นได้ว่า พระราชบัญญัติครอบครัวได้ให้สิทธิ
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ผู้ร้องในการฟ้องคดีต่อศาลครอบครัว ทั้งยังสามารถร้องต่อศาลเพื่อสั่งให้                
ผู้ร้องเป็นผู้มีอ�านาจปกครองบุตร  นอกจากนี้ ไม่ปรากฏผลกระทบใด ๆ ต่อ
สถานะทางกฎหมายของบตุรสาวอนัเนือ่งมาจากการทีผู้่ร้องไม่สามารถร้องขอ
จดทะเบียนหย่า หรือผู้ร้องไม่สามารถเรียกค่าเลี้ยงดูบุตรจากคู่สมรสที่แยก
กันอยู่ได้ ด้วยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น คณะกรรมการเห็นว่าค�าร้องในส่วนนี้                 
ไม่เป็นสาระอันควรแก่การพิจารณา จึงไม่รับค�าร้องในประเด็นนี้ตามพิธีสาร
เลือกรับ ข้อ 1

คงมปีระเดน็ทีค่ณะกรรมการต้องพจิารณาให้ความเห็นว่า มกีารละเมดิ
สิทธิของผู้ร้องตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ                
ทางการเมือง ข้อ 14 และ ข้อ 26 หรือไม่ 

ประเด็นที่พิจารณาวินิจฉัย

คณะกรรมการได้พิจารณาค�าร้อง เอกสารประกอบค�าร้องจากผู้ร้อง 
(ปัจเจกบุคคล) และรัฐภาคีที่เกี่ยวข้องตามบทบัญญัติข้อ 5 (1) ของพิธีสาร
เลือกรับแล้ว เห็นว่า กฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลียที่ปฏิเสธสิทธิในการ
ร้องขอจดทะเบียนหย่าในกรณีของบุคคลเพศเดียวกันท่ีกระท�าการสมรส               
ในต่างประเทศเป็นการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งความแตกต่างทางเพศวิถี 
การปฏิเสธสทิธิเช่นว่านัน้เป็นการปฏบัิตต่ิอการสมรสของบคุคลเพศเดยีวกนั
ให้ด้อยกว่าการสมรสของบุคคลต่างเพศที่มิได้กระท�าในเครือรัฐออสเตรเลีย
เช่นกัน อาทิ การสมรสกรณีมีคู่สมรส (ภรรยา) หลายคน หรือการสมรส                
ของเด็กที่อายุต�่ากว่า 18 ปีบริบูรณ์ ผู้ร้องอ้างว่าได้รับความเดือดร้อนในการ
ด�าเนินชีวิตอันเป็นผลมาจากการที่ไม่สามารถเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม 

เพื่อด�าเนินการฟ้องหย่า เกิดความวิตกกังวลและความอับอายอันเป็นผล                
มาจากความไม่ชัดเจนในสถานภาพการสมรส ส�าหรับในเครือรัฐออสเตรเลีย
แล้วถือว่าการสมรสของผู้ร้องไม่เคยเกิดข้ึน ในขณะที่เมื่อผู้ร้องเดินทางไป  
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ต่างประเทศกลับปรากฏว่าผู้ร้องได้มาซึ่งสถานภาพสมรส อย่างไรก็ตาม 
สถานภาพ “หย่า” จะเป็นสถานะเดียวที่ถูกต้องส�าหรับผู้ร้อง เพราะการ
ปฏบิตัต่ิอบคุคลทีก่ารสมรสได้สิน้สดุลงแล้วย่อมแตกต่างจากกรณีทีก่ารสมรส
ไม่เคยเกิดขึ้น  

นอกจากนี้ คณะกรรมการได้พิจารณาค�าโต้แย้งของรัฐภาคีที่อ้างว่า
ค�าร้องไม่มีมูล โดยหลักทั่วไปแล้ว การสมรสที่กระท�าในต่างประเทศจะไม่ได้
รับการรับรองในเครือรัฐออสเตรเลียจึงไม่จ�าเป็นต้องร้องขอจดทะเบียนหย่า
ซึ่งกรณีดังกล่าวถือเป็นบทยกเว้น ในขณะที่การสมรสในต่างประเทศหลาย
ประเภทได้รบัการปฏบิตัทิีแ่ตกต่างกนั ตวัอย่างเช่น การสมรสของเพศตรงข้าม
ในต่างประเทศกรณีที่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีอายุต�่ากว่าตามที่กฎหมายก�าหนด 
กรณีที่ความยินยอมของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมิใช่ความยินยอมโดยชอบด้วย
กฎหมาย หรือกรณีคู่สมรสนั้นไม่ได้รับการรับรองโดยกฎหมายจึงไม่สามารถ
ร้องขอจดทะเบียนหย่าในเครือรัฐออสเตรเลียได้  ตามความเห็นของรัฐภาคี
กลับเห็นว่า ทั้งการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันหรือบุคคลต่างเพศที่กระท�า
ในต่างประเทศต่างกไ็ด้รบัการปฏิบัตท่ีิเหมอืนกันในการเข้าถงึสทิธกิารร้องขอ
จดทะเบียนหย่า ข้อกล่าวอ้างของผู้ร้องไม่มีมูลและไม่ถูกต้อง

คณะกรรมการเห็นว่า การท่ีผู้ร้องไม่สามารถร้องขอจดทะเบียนหย่า
ในเครือรัฐออสเตรเลีย เนื่องจากการสมรสของเพศเดียวกันนั้นกระท�าใน             
ต่างประเทศ พระราชบัญญัติว่าด้วยการสมรสจึงไม่ได้ให้สิทธิดังกล่าวตาม
บทบัญญัติมาตรา 5 (1) และมาตรา 88 EA แต่การสมรสของคู่สมรสต่างเพศ
ในบางประเภทกลับได้รับการคุ้มครองและสามารถท�าการหย่าในเครือรัฐ

ออสเตรเลียได้ อันได้แก่ การสมรสกรณีท่ีมีคู่สมรส (ภรรยา) หลายคน                  
หรือการสมรสของบุคคลที่มีอายุ 16 – 18 ปี ซ่ึงไม่ใช่การแต่งงาน                               
โดยชอบด้วยกฎหมายตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการสมรส แต่ยังให้สิทธิ            
การขอจดทะเบยีนหย่าในเครอืรฐัออสเตรเลยีตามพระราชบญัญติัครอบครวั             
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ตรงข้ามกับการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันซึ่งไม่ได้รับการรับรองและ                     
ไม่สามารถร้องขอการด�าเนินการทางกฎหมายได้

เม่ือพจิารณาอ�านาจในการให้ความเหน็ตามกติกา ICCPR ข้อ 26 แล้ว 
บทบัญญัติดังกล่าวมิใช่เพียงรับรองว่าบุคคลย่อมเสมอกันทางกฎหมาย               
และได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายโดยเท่าเทียมกันเท่านั้นแต่ยังห้าม              
การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม และต้องประกันการคุ้มครองแก่บุคคล                 
ทุกคนอย่างเสมอภาคไม่ว่าจะด้วยเหตุผลใด เช่น เชื้อชาติ ผิว เพศ ภาษา 
ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดเห็นอื่นใด เผ่าพันธุ์แห่งชาติ
หรือสังคม ทรัพย์สิน ก�าเนิด หรือสถานะอื่น ๆ คณะกรรมการเห็นว่า                     
การห้ามเลือกปฏิบัติตามบทบัญญัติ ข้อ 26 นี้ ต้องไม่เลือกปฏิบัติเพราะเหตุ
แห่งเพศวิถี การเลือกปฏิบัติจะมีได้ก็ต่อเม่ือสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ที่มี
เหตผุลและเป็นไปตามวตัถปุระสงค์ อกีทัง้มเีป้าหมายทีจ่ะบรรลุวตัถุประสงค์
อันชอบด้วยกฎหมายตามกติกา ICCPR  จึงมีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่า                
หากมกีารเลอืกปฏบิตัทิีแ่ตกต่างระหว่างการร้องขอจดทะเบยีนหย่าของผูร้้อง 
ซ่ึงเป็นคู่สมรสเพศเดียวกันกับคู่สมรสต่างเพศได้น�าเกณฑ์ความมีเหตุผล 
วัตถุประสงค์ และความชอบด้วยกฎหมายมาประกอบการพิจารณา หรือไม่ 

จากค�าชีแ้จงแก้ข้อกล่าวหาของรฐัภาคแีสดงให้เหน็ว่า กฎหมายว่าด้วย

การหย่ามีเจตนารมณ์ให้การสมรสที่กระท�าในต่างประเทศเป็นการสมรส                
โดยชอบด้วยกฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลีย การหย่าจึงสามารถกระท�า              
ในเครือรัฐออสเตรเลียได้ อย่างไรก็ดี การหย่าส�าหรับการสมรสบางประเภท
ที่กระท�าในต่างประเทศจะไม่ได้รับการรับรองโดยกฎหมายของเครือรัฐ
ออสเตรเลยี ซ่ึงบทยกเว้นเช่นน้ีต้องเป็นไปตามเกณฑ์วตัถปุระสงค์และเหตผุล 
โดยรัฐภาคีกล่าวอ้างว่า เครือรัฐออสเตรเลียได้ปฏิบัติตามนโยบายและ
กฎหมายภายในซึ่งให้สิทธิในการแต่งงานตามกฎหมายโดยรับรองการสมรส
ในต่างประเทศและการหย่า แต่ได้ก�าหนดข้อยกเว้นกรณกีารสมรสกบัคูส่มรส 
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(ภรรยา) หลายคนท่ีกระท�าในต่างประเทศ เพือ่ให้คูส่มรสทัง้สองฝ่ายสามารถ
เข้าถึงความช่วยเหลือ มาตรการเยียวยาโดยศาลตามกฎหมายครอบครัว                   
ทีจ่ะมผีลต่อผูเ้ยาว์ ทรพัย์สนิ หรอืการหย่า  ส�าหรบักรณกีารสมรสของบคุคล
ที่มีอายุระหว่าง 16 – 18 ปีนั้น เมื่อคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีอายุครบ 16 ปี 
บริบูรณ์ การสมรสดังกล่าวจะชอบด้วยกฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลีย

คณะกรรมการพิจารณาค�าช้ีแจงแก้ข้อกล่าวหาของรัฐภาคีประกอบ
ท้ังเหตผุล วตัถปุระสงค์ และความชอบด้วยกฎหมายของการปฏบิติัทีแ่ตกต่าง
ระหว่างการสมรสของบุคคลต่างเพศทั้งสองประเภทข้างต้นท่ีกระท�า                            
ในต่างประเทศซึ่งไม่ได้รับการรับรองในเครือรัฐออสเตรเลีย กับการสมรส               
ของบุคคลเพศเดียวกันที่กระท�าในต่างประเทศ เห็นว่าไม่มีน�้าหนักเพียงพอ 
อีกทัง้การอ้างเหตผุลท่ีต้องปฏิบัตติามกฎหมายภายในของเครอืรฐัออสเตรเลยี
ก็ไม่ได้เป็นไปตามเหตุผล วัตถุประสงค์ และความชอบด้วยกฎหมายของการ
เลือกปฏิบัติแต่อย่างใด โดยเฉพาะอย่างยิ่ง รัฐภาคีไม่สามารถให้เหตุผลได้ว่า
เหตุใดการรับรองและคุ้มครองการสมรสนั้นไม่ครอบคลุมถึงการสมรสของ
บุคคลเพศเดียวกันท่ีกระท�าในต่างประเทศดังกรณีของผู้ร้อง ตัวอย่างเช่น 
เหตุผลส�าหรับการให้คู่สมรสจากการสมรสที่มี (ภรรยา) หลายคนซึ่งไม่ได้รับ

การรับรองในเครือรัฐออสเตรเลียสามารถยื่นค�าร้องขอหย่าได้ แต่เหตุผล                 
เช่นว่านั้นไม่สามารถปรับใช้กับการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันที่กระท�า 
ในต่างประเทศโดยเท่าเทียมกัน การให้เหตุผลท่ีปราศจากน�้าหนักเช่นนี้             
คณะกรรมการเห็นว่าเป็นการปฏบิตัิอยา่งไมเ่ปน็ธรรมเพราะเหตุแห่งเพศวิถี
อันแตกต่างท�าให้ผู้ร้องไม่สามารถร้องขอจดทะเบียนหย่าและไม่เป็นไปตาม
หลกัเกณฑ์ทีม่เีหตผุลและวตัถปุระสงค์ จงึขัดต่อบทบญัญติัข้อ 26 ของกตกิา 
ICCPR

เมือ่คณะกรรมการได้ให้ความเหน็ในประเด็นข้างต้นแล้ว จึงไม่จ�าต้อง
พิจารณาว่ามีการละเมิดสิทธิของผู้ร้องตามบทบัญญัติข้อ 14 (1) ประกอบ   
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ข้อ 2 (1) ของกติกา ICCPR อีกต่อไป

คณะกรรมการมีหน้าที่ต้องส่งความเห็นดังกล่าวไปยังรัฐภาคีและ
ปัจเจกบุคคลผู้ร้องเรียนตามพิธีสารเลือกรับแห่งกติกา ICCPR ข้อ 5 (4) ว่า 
มกีารกระท�าละเมิดต่อหลกัการเสมอกนัทางกฎหมายและการไม่เลอืกปฏบิตัิ
โดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความแตกต่าง ตามกติกา ICCPR ข้อ 26

เมื่อกติกา ICCPR ได้ก�าหนดให้รัฐภาคีต้องปฏิบัติตามพันธกรณี                  
แห่งกติกานี้ จึงต้องให้การเยียวยาแก่ผู้ร้องซึ่งถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพ                
โดยจ่ายค่าชดเชยเต็มจ�านวนต่อกรณีที่ผู ้ร้องไม่ได้สิทธิในการร้องขอจด
ทะเบียนหย่า และต้องก�าหนดมาตรการป้องกันการละเมิดสิทธิในลักษณะ
เดียวกันน้ีในอนาคต รวมท้ังต้องแก้ไขปรับปรุงกฎหมายภายในเครือรัฐ
ออสเตรเลียให้เป็นไปตามความเห็นนี้ด้วย

พึงตระหนักว่า การเข้าเป็นภาคีแห่งพิธีสารเลือกรับ ICCPR ฉบับนี้             
รัฐภาคีได้รับรองอ�านาจของคณะกรรมการในอันที่จะพิจารณาว่ามีการ                    
กระท�าที่ละเมิดต่อกติกา ICCPR และตามบทบัญญัติข้อ 2 ของกติกานี้                     
ได้ก�าหนดให้รัฐภาคีพึงเคารพและให้หลักประกันแก่บุคคลทุกคนในดินแดน
ของตนและภายในเขตอ�านาจของตนในสิทธิท้ังหลายที่รับรองไว้ในกติกานี้ 
รวมทั้งให้การเยียวยาต่อการละเมิดสิทธิดังกล่าวโดยต้องมีการบังคับใช้              
อย่างมีประสทิธิภาพ  คณะกรรมการจะขอรบัรายงานจากรฐัภาคใีนเรือ่งการ
บงัคบัตามความเหน็นีภ้ายใน 180 วนั  และรฐัภาคต้ีองเผยแพร่และแจกจ่าย
ความเห็นของคณะกรรมการด้วย 
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ค�าพิพากษาศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป*

ค�าร้องที่ 18766/11 วันที่ 21 กรกฎาคม 2558 
และค�าร้องที่ 36030/11

เรื่อง คด ีโอลอีารแีละผูร้้องอ่ืน ๆ  กบัอิตาลี (Oliari and Others v. Italy) 

บทสรุปแห่งคดี

คดโีอลอีารแีละผูร้้องอืน่ กบัอติาล ีเป็นกรณคี�าร้องของคูร่กัเพศชาย
สัญชาติอิตาลี จ�านวน 6 คน ยื่นค�าร้องต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป                    
ในประเด็นที่สาธารณรัฐอิตาลีไม่มีบทบัญญัติกฎหมายหรือกระบวนการ
ทางกฎหมายใด ๆ ที่อนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันจดทะเบียนสมรสกันได้ 
หรือจดทะเบียนครองคู่ตามที่กฎหมายให้การรับรอง (civil union)                 
ในรปูแบบใด ๆ  กต็าม ซึง่เป็นการละเมดิต่อข้อ 8 (สทิธทิีจ่ะได้รบัการเคารพ
ในชีวิตส่วนตัวและชีวิตครอบครัว) ข้อ 12 (สิทธิในการแต่งงาน) และ             
ข้อ 14 (การห้ามการเลอืกปฏบิตั)ิ แห่งอนสุญัญายโุรปว่าด้วยสทิธมินษุยชน

ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปรับค�าร้องตามข้อ 8 และข้อ 14 ประกอบ
ข้อ 8 ของอนุสัญญาฯ ไว้พิจารณา ส�าหรับค�าร้องตามข้อ 12 และข้อ 14 
ประกอบข้อ 12 นั้นให้ตกไป เนื่องจากข้อ 12 ของอนุสัญญาฯ ไม่ได้
ก�าหนดพันธกรณีให้รัฐสมาชิกต้องด�าเนินการให้สิทธิคู่รักเพศเดียวกัน                 
ในการสมรสไว้ และศาลตดัสนิโดยมมีตเิป็นเอกฉนัท์ว่ามกีารละเมดิข้อ 8  
 

* นางสาวสุมาภรณ์ ศรีม่วง ผู้อ�านวยการกลุ่มงานพัฒนามาตรฐานงานคดี ส�านักมาตรฐาน
คดีรัฐธรรมนูญ



256 หมวดที่ 3

ของอนสุญัญา ทัง้นี ้ไม่จ�าต้องตรวจสอบข้อร้องเรียนตามข้อ 14 ประกอบ
ข้อ 8 ของอนุสัญญาฯ และให้รัฐที่ถูกร้องต้องจ่ายค่าเสียหายและ                 
ค่าใช้จ่ายให้ผู้ร้องภายใน 3 เดือนนับจากวันที่ค�าพิพากษาเป็นที่สุด                
ภายใต้ข้อ 44 § 2 ของอนุสัญญาฯ 

สรุปข้อเท็จจริง

1. คดีนี้ประกอบด้วยสองค�าร้อง ได้แก่ ค�าร้องที่ 18766/11 และ
ค�าร้องที่ 36030/11 ซึ่งผู้ร้องเป็นคนสัญชาติอิตาลี จ�านวน 6 คน ได้แก่                
นาย Enrico Oliari นาย A. นาย Gian Mario Felicetti นาย Riccardo 
Perelli Cippo นาย Roberto Zaccheo และนาย Riccardo Zappa  

2. ค�าร้องที่ 1 (ค�าร้องที่ 18766/11) นาย A. ผู้ร้องท่ี 1 และ                      
นาย Oliari ผู ้ร้องที่ 2 มีความสัมพันธ์ในลักษณะพันธะผูกพันที่มั่นคง                    
ระหว่างกัน และมีเจตนาที่จะสมรสกัน ในเดือนกรกฎาคม 2551 ผู้ร้องจึงได้
ร้องขอไปยังส�านักสถานภาพทางแพ่งของส�านักงานเขตเทรนโตเพื่อด�าเนิน
การในเรือ่งทีเ่กีย่วข้องกบัการประกาศการสมรส ต่อมาในวนัที ่25 กรกฎาคม 
2551 ค�าขอของพวกเขาได้รับการปฏิเสธ ผู้ร้องจึงได้ยื่นเรื่องต่อศาลชั้นต้น
แห่งเทรนโต โดยอ้างว่ากฎหมายอิตาลีไม่ได้ห้ามการสมรสระหว่างบุคคล              
เพศเดียวกัน หรือในกรณีที่ห้าม การนั้นก็ย่อมไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  

เมื่อวันที่ 24 กุมภาพันธ์ 2552 ศาลชั้นต้นแห่งเทรนโตพิพากษา                
ยกค�าฟ้องดังกล่าว โดยศาลเห็นว่า แม้ว่ารัฐธรรมนูญจะไม่ได้ก�าหนดเงื่อนไข
ในการจดทะเบยีนสมรสไว้ แต่ประมวลกฎหมายแพ่งก�าหนดไว้อย่างชดัเจนว่า
คู่สมรสต้องเป็นเพศตรงข้าม การสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกันจึงขาด
เงื่อนไขที่ส�าคัญที่สุดประการหนึ่งที่จะท�าให้มีผลในทางกฎหมายได้ นั่นคือ 

ความแตกต่างทางเพศของคู่สมรส เนื่องจากสิทธิที่จะแต่งงานไม่ใช่สิทธิ                  
ขั้นพื้นฐาน บทบัญญัติที่เป็นข้อจ�ากัดในทางกฎหมายนั้นก็ย่อมไม่ได้เป็นการ
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เลือกปฏิบัติเมื่อข้อจ�ากัดท่ีผู้ร้องกล่าวอ้างน้ัน ใช้บังคับกับทุกคน ยิ่งกว่านั้น 
กฎหมายสหภาพยโุรปยงัสงวนการออกกฎเกีย่วกบัสิทธดัิงกล่าวให้เป็นหน้าท่ี
ภายในของแต่ละประเทศ

ผูร้้องอทุธรณ์ไปยงัศาลอุทธรณ์แห่งเทรนโต โดยศาลอทุธรณ์มมีตเิป็น
เอกฉันท์ในการตีความประมวลกฎหมายแพ่งว่าไม่ได้อนุญาตให้มีการสมรส
ระหว่างบคุคลเพศเดยีวกนั ศาลพจิารณาเหน็ควรยืน่เรือ่งต่อศาลรฐัธรรมนญู
ด้วยเหตุที่อ้างว่าการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐอิตาลีได้มีค�าวินิจฉัยที่ 138/2010    
เมือ่วันที ่15 เมษายน 2553 ไม่รบัค�าร้องขอให้พิจารณาความชอบด้วยรฐัธรรมนญู
ของบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งอิตาลีเพื่อน�าไปใช้เป็นบรรทัดฐาน
ท่ีเพิ่มเติมขึ้นมา ซึ่งไม่ได้ถูกก�าหนดขึ้นโดยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณามาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐอิตาลี ที่ให้รัฐยอมรับและ
รบัรองสิทธิทีล่่วงละเมดิมไิด้ของบคุคลทัง้ในฐานะทีเ่ป็นปัจเจกบคุคล และใน
กลุม่ทางสงัคมทีซ่ึง่ได้แสดงออกถงึบคุลกิภาพ ไม่ว่าจะเป็นหน้าทีท่างการเมอืง 

เศรษฐกิจ และความเป็นปึกแผ่นกันทางสังคมที่ไม่ได้ท�าให้สิทธิเสื่อมเสีย             
โดยกลุ่มสังคมหนึ่ง ๆ ย่อมมีวัตถุประสงค์ให้เกิดและสนับสนุนการพัฒนา
ปัจเจกอย่างเป็นอิสระโดยวิถีทางของความสัมพันธ์ ซ่ึงรวมไปถึงการอยู่                    
ร่วมกันของคนรักร่วมเพศ อันเป็นการอยู่ร่วมกันอย่างมั่นคงของคนสองคน     
ที่เป็นเพศเดียวกันท่ีมีสิทธิขั้นพื้นฐานในการแสดงออกถึงความเป็นคู่รัก               
ได้อย่างเสรี การได้รับการยอมรับทางกฎหมายในเรื่องสิทธิและหน้าที่                          
ท่ีเก่ียวข้องนัน้กย่็อมเป็นไปตามเวลา และโดยวธิกีารและข้อจ�ากดัทีจ่ะก�าหนด                       
โดยกฎหมาย อย่างไรก็ตาม การยอมรับการอยู่ร่วมกันของคู่รักเพศเดียวกัน                 
ต้องมีกฎระเบยีบในทางกฎหมายท่ีก�าหนดสทิธแิละหน้าทีข่องคูร่กัในแต่ละฝ่าย 
ซ่ึงอาจอยู ่ในรูปแบบอ่ืนที่ไม่ใช่สถาบันการสมรส ดังเห็นได้จากระบบ                              
ที่แตกต่างกันในยุโรป โดยค�าถามเกี่ยวกับรูปแบบของการยอมรับการสมรส 
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เพศเดียวกันนั้นได้ปล่อยให้รัฐสภาเป็นผู ้ออกกฎหมายซ่ึงจะใช้อ�านาจ
ดุลยพินิจได้อย่างเต็มที่ นอกจากนั้น ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า โดยปราศจาก
อคติต่อการใช้ดุลยพินิจของรัฐสภา ศาลก็ยังสามารถแทรกแซงได้ตามหลัก
ความเสมอภาคในสถานการณ์เฉพาะที่เกี่ยวข้องกับสิทธิข้ันพื้นฐานของคู่รัก
เพศเดียวกัน ซึ่งจะมีการเรียกร้องให้ปฏิบัติต่อคู่รักเพศเดียวกันเช่นเดียวกัน
กบัคูส่มรส เมือ่กรณเีป็นเช่นนัน้ ศาลรฐัธรรมนญูจะสามารถเข้ามาตรวจสอบ
การใช้เหตุผลของมาตรการดังกล่าวได้ 

นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญยังได้พิจารณาต่อไปว่า แนวความคิดเรื่อง
ครอบครัวและการแต่งงานยังไม่สามารถเรียกว่า “ตกผลึก” ในช่วงเวลาที่

รัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับ ซึ่งแม้ว่าได้วางหลักให้ต้องตีความรัฐธรรมนูญ                 
โดยค�านึงถึงการเปลี่ยนแปลงของค�าสั่งทางกฎหมาย วิวัฒนาการของสังคม
และจารีตประเพณีของสังคม อย่างไรก็ตาม การตีความดังกล่าวก็ไม่สามารถ
ขยายไปถึงจุดท่ีกระทบต่อสาระส�าคัญของบรรทัดฐานทางกฎหมายได้                
ส่วนหนึ่งเป็นเพราะในการร่างรัฐธรรมนูญขณะนั้น ประเด็นค�าถามเรื่อง                 
การครองคู่ของคนรักร่วมเพศยังไม่มีการน�ามาอภิปรายโดยกรรมาธิการ                   
แต่อย่างใด ซึ่งคณะกรรมาธิการได้อภิปรายประเด็นหลักการและรูปแบบ                  
การสมรสโดยใช้บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่ง จึงสรุปอย่างเลี่ยง                 
ไม่ได้ว่า การสมรสย่อมต้องเป็นไปตามนิยามของประมวลกฎหมายแพ่ง                  

ซึ่งบังคับใช้มาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2485 และจวบจนถึงปัจจุบันที่ก�าหนดว่าคู่สมรส
ต้องเป็นเพศตรงข้าม ดงันัน้ ความหมายของกฎในรฐัธรรมนญูนี ้จงึไม่สามารถ
เปลี่ยนแปลงได้โดยการตีความอย่างสร้างสรรค์ ด้วยเหตุนี้ บรรทัดฐานของ
รฐัธรรมนญูจงึไม่ขยายไปถึงการอยูร่่วมกนัของคูร่กัเพศเดยีวกนั และมุง่หมาย
ว่าการแต่งงานยังคงเป็นไปตามนัยทางจารีตประเพณี

ศาลรัฐธรรมนูญอิตาลีได้พิจารณามาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญอิตาลี                  
ท่ีเก่ียวกับหลักความเสมอภาค กฎหมายท่ีเกี่ยวข้องก็มิได้ก�าหนดการเลือก



259สิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ

ปฏิบัติที่ไม่สมเหตุสมผลในการครองคู่ของคู่รักเพศเดียวกันที่ไม่อาจเทียบได้
กับการสมรส แม้กระทั่งมาตรา 12 ของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
และมาตรา 9 แห่งกฎบัตรว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐานแห่งสหภาพยุโรปก็ไม่ได้
ก�าหนดให้มคีวามเสมอภาคอย่างเตม็ท่ีระหว่างการครองคูข่องคูร่กัเพศเดยีวกนั
กับการแต่งงานระหว่างชายกับหญิง โดยเรื่องนี้เป็นดุลยพินิจของรัฐสภา               
ในการออกกฎหมายภายในประเทศตามที่ปรากฎในแนวทางต่าง ๆ ที่มีอยู่             
ในยุโรป

จากค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญข้างต้น ศาลอุทธรณ์แห่งเทรนโต 
จึงไม่รับค�าร้องขออุทธรณ์ของผู้ร้องทั้งหมด

3. ค�าร้องที่ 2 (ค�าร้องที่ 36030/11) มีผู้ร้อง จ�านวน 4 คน ได้แก่  
นาย Gian Mario Felicetti ผู้ร้องที่ 1 นาย Riccardo Perelli Cippo                      
ผู้ร้องที่ 2 นาย Roberto Zaccheo ผู้ร้องที่ 3 และนาย Riccardo Zappa 
ผู้ร้องที่ 4 โดยในกรณีนาย Felicetti และนาย Zappa ผู้ร้องท้ังสอง                              
เริ่มต้นความสัมพันธ์ในปี พ.ศ. 2546 และในปี พ.ศ. 2547 นาย Felicetti  
ได้ศกึษาต่อ ท�าให้เขาได้มสีทิธไิด้รบัการสนบัสนนุทางการเงินของนาย Zappa 
ต่อมาในปี พ.ศ. 2548 และพ.ศ. 2550 ผูร้้องท้ังสองมหีนงัสอืถึงประธานาธบิดี
แห่งสาธารณรฐัอติาลโีดยมเีนือ้หาแสดงถึงความยากล�าบากทีคู่ร่กัเพศเดียวกัน
ต้องเผชิญ และเรียกร้องให้มีการตรากฎหมายเพ่ือยอมรับการจดทะเบียน
ครองคู่ ต่อมาในปี พ.ศ. 2551 การอยู่ร่วมกันในทางกายภาพของผู้ร้องได้รับ
การจดทะเบยีนในบนัทกึของหน่วยงานรฐั และในปี พ.ศ. 2552 ผู้ร้องทัง้สอง
แต่งตั้งให้แต่ละฝ่ายเป็นผู้อนุบาลของกันและกันในกรณีที่อีกฝ่ายกลายเป็น
คนไร้ความสามารถ 

เมื่อวันที่ 19 กุมภาพันธ์ 2554 ผู้ร้องที่ 1 และผู้ร้องที่ 2 ได้ยื่นค�าขอ
ให้มีการประกาศการสมรส ต่อมาเมื่อวันที่ 9 เมษายน 2554 ค�าขอของ            

พวกเขาถกูปฏเิสธโดยอาศยัหลกักฎหมายและค�าพิพากษาทีเ่ป็นบรรทดัฐาน                  
ในเรื่องดังกล่าว
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ผู้ร้องทั้งสองไม่ได้ด�าเนินการขอรับการแก้ไขเยียวยาตามที่ก�าหนดไว้
ในประมวลกฎหมายแพ่ง ซึ่งก็ไม่อาจกระท�าได้เนื่องจากเป็นไปตามผล                      
ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ได้กล่าวไปข้างต้น

4. กรณีของนาย Perelli Cippo และนาย Zacheo ซึ่งเป็นผู้ร้อง              
ในค�าร้องที่ 36030/11 น้ัน ในปี พ.ศ. 2545 ผู้ร้องทั้งสองได้เริ่มต้นความ
สัมพันธ์กัน ในปีเดียวกันพวกเขาก็เริ่มอยู่ร่วมกันและตั้งแต่นั้นมาก็มีความ
สัมพันธ์ในลักษณะที่มีพันธะผูกพัน โดยในปี พ.ศ. 2549 พวกเขาเปิดบัญชี
ธนาคารร่วม และในปี พ.ศ. 2550 การอยู่ร่วมกันในทางกายภาพของผู้ร้อง
ได้รบัการจดทะเบยีนในบันทกึของหน่วยงานรฐั ต่อมาในวนัที ่3 พฤศจกิายน 
2552 ผูร้้องได้ยืน่ค�าขอให้มกีารประกาศการสมรส แต่เจ้าหน้าทีผู่ร้บัผดิชอบ
ในเรือ่งดงักล่าวกลบัไม่ได้ให้ผูร้้องกรอกข้อมลูในเอกสารยืน่ค�าขอทีเ่กีย่วข้อง 

ท�าแต่เพียงแนบค�าขอของพวกเขาไปกับค�าขอของคู่รักอื่น และเมื่อวันที่                   
5 พฤศจิกายน 2552 ค�าขอของพวกเขาได้รับการปฏิเสธโดยอาศัย                        
หลักกฎหมายและค�าพิพากษาที่เป็นบรรทัดฐานในเรื่องดังกล่าว

ผู้ร้องทั้งสองจึงได้ยื่นฟ้องต่อศาลชั้นต้นแห่งมิลาน โดยศาลช้ันต้น               
มคี�าตัดสนิเมือ่วนัที ่9 มถุินายน 2553 ปฏิเสธข้อเรยีกร้องของผูร้้องโดยเหน็ว่า 
การที่ส�านักงานสถานภาพทางแพ่งปฏิเสธค�าขอที่ให้ประกาศการแต่งงาน              
อันมีวัตถุประสงค์เพื่อให้มีการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันนั้น ชอบด้วย
กฎหมายแล้ว ซ่ึงเป็นไปตามค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 138 วันท่ี 15 
เมษายน 2553

ผู ้ร ้องไม่ได้ยื่นค�าร้องอุทธรณ์ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา                
ความแพ่ง เพราะไม่อาจกระท�าได้ตามผลแห่งค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ                  
ในคดีข้างต้น

5. ผู้ร้องตามค�าร้องที่ 18766/11 และค�าร้องที่ 36030/11 ยื่นฟ้อง
สาธารณรัฐอิตาลีต่อศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป เมื่อวันที่ 21 มีนาคม 2554 



261สิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ

และวันที่ 10 มิถุนายน 2554 ตามล�าดับ โดยกล่าวอ้างว่า กฎหมายของ
สาธารณรฐัอติาลไีม่ยนิยอมให้ผูร้้องซึง่เป็นคูร่กัเพศเดียวกนัจดทะเบยีนสมรส
กันได้ หรือจดทะเบียนครองคู่ตามที่กฎหมายให้การรับรอง (civil union)             
ในรูปแบบใด ๆ ก็ตาม ซึ่งเป็นการละเมิดต่อข้อ 8 ข้อ 14 ประกอบข้อ 8               
ข้อ 12 และข้อ 14 ประกอบข้อ 12 แห่งอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน

6. ผู้ร้องในค�าร้องที่ 18766/11 กล่าวอ้างว่า ศาลรัฐธรรมนูญอิตาลี
ได้พิจารณาว่ารัฐมีพันธกรณีในการที่จะน�าระบบกฎหมายในเรื่องการ                     
จดทะเบียนครองคู่บางรูปแบบมาใช้กับคู่รักเพศเดียวกัน โดยศาลเห็นว่าเป็น
พันธะในเชิงบวกส�าหรับสิทธิท่ีจะได้รับการเคารพในชีวิตส่วนตัวและชีวิต
ครอบครัวที่จะท�าให้เกิดขึ้นอย่างมีประสิทธิภาพ ซึ่งรัฐบาลผู้ถูกร้องก็มิได้ให้
เหตุผลในการไม่ออกกฎหมายเพื่อให้เกิดผลดังกล่าว แม้ว่าผู ้ถูกร้องจะ
พยายามท�าให้ศาลเชื่อว่าคู่รักเพศเดียวกันได้รับการคุ้มครองแล้วก็ตาม                    
แต่กลบัไม่มกีารน�ารปูแบบการสมรสเพศเดยีวกนั หรือการจดทะเบยีนคูช่วีติ 
หรือจดทะเบยีนครองคูใ่นรปูแบบใด ๆ  มาใช้กับคูร่กัเพศเดียวกนั ซ่ึงผูร้้องได้รบั
การปฏิเสธความคุม้ครองในทางกฎหมาย และคูร่กัเพศเดยีวกันภายในอติาลี
ต้องประสบปัญหากบัความไม่แน่นอนของรฐัทีป่ล่อยประชาชนไว้ให้ขึน้อยูก่บั
ความเมตตาและดุลพินิจของศาล 

การลงทะเบียนท่ีผู้ถูกร้องอ้างถึงก็เป็นเพียงเพื่อวัตถุประสงค์ในทาง
สถิติประชากร ไม่ใช่เพื่อสถานภาพทางแพ่งของปัจเจกบุคคล และมี                         
บางเทศบาลที่รับลงทะเบียน แต่มีคู่รักจ�านวนน้อยมากที่ได้ไปลงทะเบียน
เนื่องจากไม่ได้เกิดผลในทางสถานภาพของบุคคล เป็นเพียงแค่การพิสูจน์              
การอยู่อาศัยร่วมกันเท่านั้น ไม่มีผลต่อบุคคลที่สามแต่อย่างใด ทั้งยังไม่มีผล
ในทางมรดก การเป็นผู้ปกครอง การรับบุตรบุญธรรม และสิทธิในการท�า
ธุรกิจของครอบครัว โดยในคดีนี้ไม่ควรโต้แย้งในประเด็นว่าคู่รักต่างเพศ                           
ก็ไม่ได้รับสิทธิในการจดทะเบียนครองคู่ เพราะคู่รักต่างเพศมีโอกาสในการ               
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ที่จะได้แต่งงาน ขณะท่ีคู่รักเพศเดียวกันไม่ได้รับการคุ้มครองไม่ว่าจะอยู่                    
ในรูปแบบใดก็ตาม

7. ผูร้้องในค�าร้องท่ี 36030/11 กล่าวอ้างถงึแนวโน้มการจดทะเบยีน
การสมรสเพศเดยีวกนัในยโุรปทีเ่พิม่มากขึน้ และแม้ว่าศาลรฐัธรรมนญูอติาลี
สนับสนุนถึงความจ�าเป็นในการอยู่ร่วมกันของคู่รักเพศเดียวกันที่ต้องได้รับ
การรับรองโดยกฎหมาย พร้อมด้วยสิทธิและหน้าที่ที่เกี่ยวข้องต่าง ๆ                      
แต่กระนั้นรัฐสภาก็ยังคงเฉื่อยชาในประเด็นดังกล่าว ผู้ร้องเห็นว่า รัฐบาล                 
ล้มเหลวในการอธิบายประเดน็การรบัรองการอยูร่่วมกันของคูร่กัเพศเดยีวกนั
ว่ามีผลกระทบในทางร้ายกับครอบครวัในทางจารตีประเพณทีีด่�ารงอยูอ่ย่างไร 
คดีนีไ้ม่ได้เรยีกร้องในเรือ่งทีเ่ป็นประเดน็ทีอ่่อนไหวทางศลีธรรมหรือจริยธรรม
อย่างรนุแรง ไม่ได้เกีย่วข้องกบัการรกัษาดลุยภาพกบัสทิธขิองผูอ้ืน่ เป็นเพยีง
แค่สิทธิและหน้าที่ของคู่ชีวิตที่มีต่อกันและกัน 

ผู้ร้องกล่าวว่าจวบจนเดือนมิถุนายน 2557 มีรัฐสมาชิกจ�านวน 22 รัฐ 
(ณ วนัทีย่ืน่ค�าร้อง) จากจ�านวนรฐัสมาชกิสภาแห่งยโุรป 47 ประเทศ ท่ีรับรอง
การจดทะเบียนครองคู่บางรูปแบบของบุคคลเพศเดียวกัน ในจ�านวนนั้น

ประกอบด้วยรัฐผู้ร่วมก่อตั้งสภาแห่งยุโรปทุกรัฐเว้นแต่สาธารณรัฐอิตาลี                
เช่นเดียวกันกับหลายประเทศที่ยึดแน่นกับศาสนาศริสต์นิกายคาทอลิก                   
กร็บัรองรปูแบบการจดทะเบยีนดงักล่าว โดยผูร้้องยนืยนัให้ศาลอย่าลดทอน
เป็นเพียงนักค�านวณที่นับตัวเลขจากทัศนะของเสียงข้างมากภายในประเทศ
เท่านั้น แต่ต้องท�าหน้าที่เป็นผู้พิทักษ์อนุสัญญาฯ ที่มีคุณค่าในการคุ้มครอง
ชนกลุ่มน้อย

การไม่มีการรับรองการอยู่ร่วมกันของคู่รักเพศเดียวกันส่งผลกระทบ
และมีผลเสียกับผู้ร้องในทางรูปธรรมและในหลายกรณีอย่างมาก แม้ว่า
กฎหมายจะก�าหนดข้อตกลงการอยู่ร่วมกันเพื่อรับรองสิทธิบางประการ              
และจ�ากัดสิทธินั้นส�าหรับคู่รักท่ีไม่ได้ท�าการสมรสทั้งคู่รักเพศตรงข้ามและ 
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เพศเดยีวกันก็ตาม แต่การท�าข้อตกลงการอยูร่่วมกนันัน้กม็ไิด้ข้ึนอยูส่ถานภาพ
ที่แท้จริง หากแต่เป็นการอยู่ร่วมกันตามสถานการณ์ที่เป็นข้อเท็จจริงเท่านั้น 
ทั้งนี้ ระดับความคุ้มครองจ�ากัดไว้โดยวิธีการที่ให้ท�าเป็นข้อตกลงส่วนบุคคล 
ซึ่งในคดีที่ผ ่านมา ศาลก็เคยปฏิเสธข้อโต้แย้งเช ่นนี้แล้ว ยิ่งกว่านั้น                       
การด�าเนนิการต่าง ๆ  สร้างความเครยีดและเป็นภาระกบัผู้ร้อง และส่ิงเหล่านี้
จะไม่เกดิกบัคูร่กัเพศตรงข้ามทีส่ามารถเลอืกทีจ่ะสมรสได้ และคูรั่กท่ีไม่สนใจ
ที่จะได้รับการรับรองในทางกฎหมาย ท้ังน้ี การลงทะเบียนการอยู่ร่วมกัน            
โดยเทศบาลในอิตาลีนั้น มีเพียง 155 แห่งที่รับการลงทะเบียน จากเทศบาล
ทั้งหมดจ�านวน 8,000 แห่ง ถือเป็นสัดส่วนที่น้อยมาก

ผู้ร้องจึงยื่นค�าร้องว่าการละเมิดท่ีได้กล่าวหานั้นเป็นผลโดยตรงจาก
สุญญากาศในการบังคับใช้ระบบกฎหมาย สถานะที่ผู้ร้องเผชิญต่างไปจาก
คู่รักเพศตรงข้ามที่มีคุณสมบัติที่จะเข้าท�าการสมรสได้ แต่ไม่ปรารถนาได้รับ

การรับรองในทางกฎหมายจากการอยู่ร่วมกัน นี่เป็นการปฏิบัติที่แตกต่าง                     
ท่ีผู้ร้องต้องเผชิญจากเพศวิถีของผู้ร้อง และการที่รัฐบาลไม่ได้ให้เหตุผล                        
ท่ีสมเหตุสมผลเพียงพอในการปฏิบัติเช่นว่านั้น ก็ย่อมถือว่าเป็นการเลือก
ปฏิบัติโดยตรง

8. รัฐบาลสาธารณรัฐอิตาลี ผู้ถูกร้องโต้แย้งว่า ศาลสิทธิมนุษยชน              
แห่งยุโรปยอมรับสิทธิของคู่รักเพศเดียวกันตามอนุสัญญาฯ แต่เมื่อพิจารณา
บทบัญญัติที่เกี่ยวข้องคือ ข้อ 8 ข้อ 12 และข้อ 14 ของอนุสัญญาฯ                         
แล้วไม่ได้ก่อพันธกรณีทางกฎหมายให้แก่รัฐสมาชิก จึงท�าให้ขอบเขต                            
แห่งการใช้ดุลยพินิจมีได้อย่างกว้างขวางมากข้ึนในการที่ฝ่ายนิติบัญญัติของ
แต่ละรฐัจะปรบัเปลีย่นการบงัคบัใช้ให้เข้ากบัความรู้สึกนกึคดิทัว่ไปของชมุชน 
ซึ่งในมุมมองของผู้ถูกร้องเห็นว่าในคดี Gas and Dubis v. France นั้น                  
ศาลยังยอมรับว่ารัฐไม่มีข้อผูกพันในการจัดให้มีการสมรสเพศเดียวกัน                          
ดังนั้นก็ย่อมไม่มีข้อผูกมัดให้รัฐต้องจัดให้มีการจดทะเบียนการครองคู ่                         



264 หมวดที่ 3

เช่นเดียวกัน ในทัศนะของผู้ถูกร้องเห็นว่าศาลไม่มีอ�านาจก�าหนดข้อบังคับ
และชี้ให้เห็นว่า จ�านวนของรัฐสมาชิกท่ีภายในรัฐมีรูปแบบการคุ้มครอง                  
ในทางกฎหมายให้กับคู่รักที่ไม่ได้สมรส รวมไปถึงคู่รักเพศเดียวกันที่ไม่ได้
ท�าการสมรสนั้น มีจ�านวนน้อยกว่าครึ่งหนึ่งของรัฐสมาชิกตามอนุสัญญาฯ 
และในหลายประเทศที่มีรูปแบบการคุ้มครองเช่นว่านั้นก็เพ่ิงด�าเนินการไป
เมื่อไม่นานมานี้ เช่น สาธารณรัฐออสเตรียในปี พ.ศ. 2553 สาธารณรัฐ
ไอร์แลนด์ ในปี พ.ศ. 2554 และสาธารณรัฐฟินแลนด์ ในปี พ.ศ. 2555                     
ดังนั้น ผู้ถูกร้องจึงพิจารณาแล้วว่า ไม่มีพันธะในเชิงบวกที่ต้องออกกฎหมาย
ในประเด็นเรื่องคู่รักเพศเดียวกันตามอนุสัญญาฯ เพื่อให้รัฐตัดสินว่าควรจะ
ห้ามหรืออนุญาตให้มีการจดทะเบียนครองคู่ของบุคคลเพศเดียวกัน ซ่ึงใน
ปัจจุบันยังไม่มีแนวโน้มที่จะเกิดผลการตัดสินนั้น

ผู้ถูกร้องอ้างถึงค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญอิตาลีที่ 138/2010                 
ท่ีศาลรฐัธรรมนญูได้ยอมรบัถึงความส�าคญัในการอยูร่่วมกันของคูร่กัเพศเดยีวกนั
ทีจ่ะได้รบัการรบัรองทางกฎหมาย แต่กป็ล่อยให้เป็นหน้าท่ีของรัฐสภาในการ
ก�าหนดเวลา วธิกีาร และข้อจ�ากดัในการออกกฎหมายนัน้ ซึง่ศาลรัฐธรรมนญู
ไม่ได้ก่อให้เกิดข้อบังคับในทางรัฐธรรมนูญใด ๆ ขึ้น ดังนั้น จึงขัดกับค�าร้อง
ของผู้ร้อง นอกจากนี้ ยังเป็นหน้าที่ของศาลยุติธรรมภายในอิตาลีที่จะ
พิจารณากรณีเฉพาะเป็นรายคดีไปว่าจะบังคับใช้กฎของการอยู่ร่วมกันของ
เพศที่ต่างกันให้ขยายครอบคลุมถึงการอยู่ร่วมกันของเพศเดียวกันหรือไม่  
และถ้าศาลยุติธรรมเห็นว่ามีการปฏิบัติที่ไม่เท่าเทียมกันอันท�าให้เกิดความ
เสียหายกับคู่รักเพศเดียวกัน ศาลจะส่งประเด็นดังกล่าวให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณากฎหมายดังกล่าวว่าเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไม่ ซ่ึงเป็นการ
แทรกแซงที่ชอบธรรมโดยผู้พิพากษา

ผู้ถูกร้องกล่าวว่า ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2536 เป็นต้นมา จ�านวนเทศบาล                    
ในอิตาลีที่มีการลงทะเบียนการอยู่ร่วมกันได้เพิ่มขึ้นเป็นจ�านวนมาก จนถึง
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ปัจจุบันมีจ�านวน 155 แห่ง ที่อนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันลงทะเบียนเพื่อได้
รับการรับรองในฐานะครอบครัวโดยมีวัตถุประสงค์ในทางนโยบายด้าน               
การปกครอง การเมอืง สงัคม และสวสัดกิารของเมอืง สิง่นีป้รากฏทัง้ในเมอืง
ท่ีมีขนาดเล็กและขนาดใหญ่ซึ่งเป็นสัญลักษณ์ท่ีชัดเจนของความก้าวหน้า               
และการเติบโตในความเห็นพ้องตรงกันของสังคมในการรับรองความเป็น
ครอบครัวดังกล่าว นอกจากน้ี ผู้ถูกร้องยังแสดงให้เห็นถึงการท่ีรัฐอิตาลี                      
ได้มีส่วนร่วมในการพัฒนาร่างกฎหมายจ�านวนหนึ่งที่เกี่ยวกับคู ่รักตาม                  
ความเป็นจรงิ ซึง่ไม่ได้ท�าให้เกดิการปฏิบตัท่ีิไม่เท่าเทยีมกันหรอืเป็นการเลอืก
ปฏิบัติแต่อย่างใด แต่เป็นการสร้างการยอมรับ และการคุ้มครองในทางศาล 
ทางนิติบัญญัติ และทางปกครองให้แก่คู่รักเพศเดียวกัน การปฏิบัติของ
สาธารณรัฐอิตาลีจึงไม่ควรได้รับการพิจารณาว่าเป็นการเลือกปฏิบัติ                         
ยิ่งกว่านั้นแล้ว ผู้ร้องไม่ได้ให้รายละเอียดของความทุกข์ทรมานที่พวกเขา            
ได้กล่าวอ้าง และความเสียหายที่เป็นนามธรรม หรือความเสียหายทั่วไป                    
ไม่สามารถกล่าวได้ว่าเป็นการเลือกปฏิบัติ และถ้ามีความเสียหายเกิดขึ้น                 
ก็ควรพิจารณาการเลือกปฏิบัติกับคู่รักต่างเพศที่ไม่ได้สมรสกันว่าไม่มีการ
ปฏิบัติที่แตกต่างเกิดขึ้นระหว่างคู่รักทั้งสองประเภทที่กล่าวมา

หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

1. อนุสัญญายุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพ
พื้นฐาน ค.ศ. 1950

ข้อ 8 “บุคคลทุกคนมีสิทธิท่ีจะได้รับการเคารพในชีวิตส่วนตัว 
ครอบครัว ที่อยู่อาศัย และการสื่อสาร

หน่วยงานของรัฐจะไม่แทรกแซงในการที่บุคคลจะใช้สิทธิดังกล่าว             
เว้นแต่เป็นการแทรกแซงบนพื้นฐานของกฎหมายท่ีมีความจ�าเป็นตาม                     
ระบอบประชาธิปไตยท่ีเกี่ยวข้องกับประโยชน์ด้านความมั่นคงของรัฐ                  
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ความปลอดภัยสาธารณะ หรือประโยชน์ทางเศรษฐกิจของประเทศ                      
เพือ่ปอ้งกนัอาชญากรรม เพือ่ปกป้องสขุภาพหรอืศีลธรรม หรอืเพือ่คุม้ครอง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น”

ข้อ 12 “ชายและหญิงที่มีอายุเหมาะสมในการแต่งงานมีสิทธิที่จะ
สมรสและก่อร่างสร้างครอบครัว โดยเป็นไปตามกฎหมายภายในของรัฐที่ใช้
สิทธินี้”

ข้อ 14 “สิทธิและเสรีภาพในอนุสัญญานี้จะได้รับการรับรองโดย
ปราศจากการเลอืกปฏบัิตด้ิวยเหตใุด ๆ  เช่น เพศ เชือ้ชาต ิสผีวิ ภาษา ศาสนา 
ความเห็นทางการเมืองหรือความเห็นอื่น ๆ ชาติก�าเนิดหรือแหล่งก�าเนิด               
ทางสังคม การเป็นสมาชิกในสมาคมของชนกลุ่มน้อย ทรัพย์สิน ก�าเนิด                
หรือสถานะอื่น”

ข้อ 41 “หากศาลพบว่ามีการละเมิดอนุสัญญาหรือพิธีสารที่เกี่ยวข้อง 
และหากกฎหมายภายในของรัฐภาคีอนุญาตให้ชดใช้ค่าเสียหายบางส่วน               
ในกรณีที่จ�าเป็นศาลจะให้ชดเชยแก่ฝ่ายที่ได้รับบาดเจ็บ”

2. กฎหมายภายในและแนวทางการปฏิบัติ

รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐอิตาลี ค.ศ. 1947
มาตรา 2 “สาธารณรัฐยอมรับและให้หลักประกันว่าสิทธิมนุษยชน 

ล่วงละเมดิมไิด้ ทัง้ในฐานะทีเ่ป็นปัจเจกบคุคลและในกลุ่มสังคมทีบ่คุลิกภาพ
ได้รบัการพฒันา และก�าหนดให้การปฏิบัตติามพนัธกรณเีพือ่ความเป็นปึกแผ่น
ทางการเมอืง เศรษฐกิจ สงัคม ต้องไม่ท�าให้สทิธมินษุยชนเสือ่มเสยีไป”

มาตรา 3 “พลเมืองทุกคนมีศักดิ์ศรีทางสังคมอย่างเท่าเทียมกัน                
และเสมอภาคกนัในทางกฎหมายโดยปราศจากความแตกต่างทางเพศ เชือ้ชาติ 
ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง สถานภาพส่วนตัว และสถานภาพ
ทางสังคม เป็นหน้าที่ของสาธารณรัฐที่จะต้องขจัดอุปสรรคทางเศรษฐกิจ                   
หรือลักษณะทางสังคมท่ีจ�ากัดเสรีภาพและความเท่าเทียมกันของพลเมือง 



267สิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ

ด้วยเหตุนั้นขัดขวางการพัฒนาของมนุษย์ ได้อย่างเต็มที่ และการมีส่วนร่วม
อย่างมปีระสทิธิภาพของแรงงานในองค์กรทางการเมอืง เศรษฐกจิและสงัคม
ของประเทศ”

มาตรา 29 “สาธารณรัฐตระหนักถึงสิทธิของครอบครัวว่าเป็นสังคม
ในทางธรรมชาติท่ีก่อตั้งจากการสมรส การสมรสขึ้นอยู่กับคุณธรรมและ           
ความเสมอภาคในทางกฎหมายของคูส่มรสภายในข้อจ�ากดัทีก่ฎหมายก�าหนด
เพื่อรับประกันความเป็นอันหนึ่งเดียวกันของครอบครัว”

ค�าวินิจฉัย/ค�าพิพากษาของศาลอิตาลีในประเด็นการสมรส

ภายใต้กฎหมายภายในของอติาล ีคูร่กัเพศเดยีวกันไม่ได้รบัอนญุาตให้
จดทะเบียนสมรสได้ ซึ่งเป็นไปตามค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 138/2010 
วันที่ 15 เมษายน 2553 (ตามที่ปรากฏในข้างต้น)

ทั้งนี้ ยังมีค�าพิพากษาของศาลอื่นท่ีมายืนยันแนวทางปฏิบัติในอิตาลี 
เช่น ค�าพพิากษาของศาลสงูสดุแห่งสาธารณรฐัอติาลีที ่4184 วันที ่15 มนีาคม 
2555 กรณีพลเมืองอิตาลีเพศเดียวกัน จ�านวน 2 คน ได้ท�าการสมรสที่
เนเธอร์แลนด์ และยื่นฟ้องหน่วยงานรัฐอิตาลีต่อศาลในประเด็นการปฏิเสธ
ลงทะเบียนการสมรสในบันทึกสถานภาพทางแพ่งของพวกเขา ด้วยเหตุที่    
“ไม่สามารถก�าหนดค่าได้เหมือนการสมรส” ศาลสงูสดุให้เหตผุลว่า ผูร้้องไม่มสีทิธิ

ที่จะลงทะเบียนการสมรสของพวกเขา ไม่ใช่เพราะไม่มีอยู่หรือเป็นโมฆะ               
แต่เป็นเพราะไม่สามารถท่ีจะสร้างผลทางกฎหมายใด ๆ  ในค�าสัง่ของอติาลไีด้ 
ทั้งยังตัดสินว่า บุคคลเพศเดียวกันที่อยู่ด้วยกันในสัมพันธภาพที่มั่นคงมีสิทธิ
ที่จะได้รับความเคารพในชีวิตส่วนตัวและชีวิตครอบครัวตามมาตรา 8                       
ของอนุสัญญายุโรป ดังนั้น การใช้สิทธิในการด�าเนินชีวิตอย่างเสรีในสถานะ
ที่ล่วงละเมิดมิได้อย่างคู่รักนั้น พวกเขาสามารถร้องต่อศาลได้ในสถานการณ์
เฉพาะที่เกี่ยวข้องกับสิทธิขั้นพื้นฐานของพวกเขาท่ีพึงได้รับการปฏิบัติ                    
เฉกเช่นเดียวกับที่กฎหมายบัญญัติไว้ส�าหรับคู่สมรส
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นอกจากน้ี ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 170/2014 ในประเด็น                 
เกี่ยวกับ “การบังคับหย่า” ภายหลังการผ่าตัดแปลงเพศของหนึ่งในคู่สมรส 
ซึ่งค�าวินิจฉัยน้ีเป็นการก�าหนดหน้าที่ของผู ้ร ่างกฎหมายหรือสมาชิก                      
สภานิติบัญญัติที่จะรับรองทางเลือกอื่นแทนการสมรสจากส่ิงหนึ่งท่ีได้รับ              
การคุ้มครองทางกฎหมายสูงสุดไปเป็นสิ่งหนึ่งที่ไม่แน่นอนอย่างท่ีสุด                        
อันเป็นการยินยอมให้คู่สมรสหลีกเลี่ยงการเปลี่ยนแปลงได้ในสถานการณ์                
เช่นนั้น ศาลรัฐธรรมนูญกล่าวต่อไปว่า สมาชิกสภานิติบัญญัติต้องรีบด�าเนิน
การแก้ไขสุญญากาศทางกฎหมายที่ท�าให้ขาดความคุ้มครองส�าหรับคู่สมรส

ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 276/2010 วันที่ 7 กรกฎาคม 2010             
และค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 4/2011 วันท่ี 16 ธันวาคม 2553                            
ศาลรัฐธรรมนูญได้ยืนยันว่าการยอมรับการอยู่ร่วมกันของคู่รักเพศเดียวกัน
ในทางกฎหมายไม่ได้เทียบเท่ากับการสมรส ซึ่งเห็นได้จากแนวทางที่                      
หลากหลายในประเทศต่าง ๆ  ของยโุรป และการใช้อ�านาจดุลพินจิในการออก
กฎระเบียบ และจัดหาหลักประกันและการรับรองการอยู่ร่วมกันนี้ เป็นไป
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 2 ซึ่งเป็นหน้าที่ของรัฐสภาในการด�าเนินการ

ค�าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งอิตาลีที่ 2400/2015 วันที่ 9 พฤษภาคม 
2558 ศาลสูงสุดเห็นว่า คู่รักเพศเดียวกันได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 2 
ของรัฐธรรมนูญอิตาลี และเป็นหน้าท่ีของฝ่ายนิติบัญญัติท่ีจะด�าเนินการ               
เพื่อรับรองการอยู ่ร ่วมกันของคู ่รัก ซึ่งการไม่อนุญาตให้มีการสมรส                         
เพศเดียวกันนั้นไม่ขัดกับการปรับใช้สิทธิมนุษยชนท้ังภายในประเทศ                      
และระหว่างประเทศ รวมไปถึงการไม่ยอมรับการสมรสเพศเดียวกัน                         
ก็ไม่สามารถกลายเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมได้ แต่ปัญหาของระบบ
กฎหมายในประเด็นนี้คือไม่มีรูปแบบการอยู่ร่วมกันในรูปแบบอ่ืนใดเลย                   
ที่ต่างไปจากการสมรสไม่ว่าจะเป็นคู ่รักเพศเดียวกันหรือคู ่รักต่างเพศ                         
ซึ่งศาลไม่สามารถก่อตั้งสิ่งนี้ผ่านการตัดสินอรรถคดีของศาลได้ ซึ่งเป็นสิ่ง                
ที่อยู่นอกเหนืออ�านาจของศาล
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ข้อตกลงการอยู่ร่วมกัน (Cohabitation agreements)

ข้อตกลงการอยู่ร่วมกันไม่ได้ระบุไว้ในกฎหมายอิตาลีโดยเฉพาะ ทั้งนี้ 
การคุ้มครองการอยู่ร่วมกันของคู่รักที่เป็นเพศชายและเพศหญิงนั้นเกิดข้ึน
จากมาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญอิตาลีซึ่งได้รับการตีความในค�าพิพากษาของ
ศาลต่าง ๆ ในช่วงหลายปีที่ผ่านมา (หลัง พ.ศ. 2531) โดยไม่กี่ปีที่ผ่านมา             
คือ ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2555 เป็นต้นมา ค�าพิพากษาภายในประเทศได้พิจารณา
การอยู่ร่วมกันของคู่รักเพศเดียวกันว่าสมควรได้รับความคุ้มครองดังกล่าว      
เช่นกัน การแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายดังกล่าวนั้นมีผลต้ังแต่วันที่ 2 ธันวาคม 
2556 โดยข้อตกลงการอยู่ร่วมกันคือสัญญาส่วนบุคคล ที่ไม่มีรูปแบบเฉพาะ

ตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ และบุคคลที่อยู่ร่วมกันอาจอยู่ในความสัมพันธ์                
แบบผู้ปกครอง หุ้นส่วน เพื่อน เพื่อนร่วมห้องหรือผู้ดูแล แต่ไม่ใช่คู่สมรส  
สัญญาดังกล่าวเน้นไปยังการควบคุมดูแลด้านการเงินของการอยู่อาศัย                    
ร่วมกัน การสิ้นสุดการอยู่ร่วมกัน และความช่วยเหลือในกรณีเจ็บป่วย                    
หรือไร้ความสามารถ

การจดทะเบียนครองคู่ที่ได้รับการรับรองตามกฎหมาย (Civil 
unions)

กฎหมายภายในประเทศของอิตาลีไม่ได้ก�าหนดให้มีการจดทะเบียน
ครองคูร่ปูแบบใด ๆ  แทนการสมรส ไม่ว่าจะเป็นเพศเดยีวกนั หรือเพศตรงข้าม
ก็ตาม

ในรายงานประจ�าปี พ.ศ. 2556 จัดท�าโดย ศาสตราจารย์ F. Gallo 
ซ่ึงต่อมาได้เป็นประธานศาลรัฐธรรมนูญ ได้กล่าวถึงอ�านาจหน้าที่ของ                  
ศาลรัฐธรรมนูญอิตาลีในฐานะท่ีเป็นศาลสูงสุดในประเด็นคดีท่ีร้องขอให้
รฐัสภาแก้ไขบรรทดัฐานทางกฎหมายท่ีขัดต่อรฐัธรรมนญู ค�าร้องนัน้ ๆ  จะได้รบั              
การประเมินค่าต�่าไป ซึ่งในความเป็นจริง รัฐสภาบัญญัติเพียงวิธีการเดียวให้
ศาลรัฐธรรมนูญซึ่งต้องด�าเนินการตามที่องค์กรนิติบัญญัติได้บัญญัติไว้                 
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เพื่อขจัดสถานการณ์ใด ๆ ที่ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ และถึงแม้ว่า                       
จะได้รับการวินิจฉัยจากศาลรัฐธรรมนูญก็ตาม ก็ไม่อาจน�าไปสู่ค�าวินิจฉัยว่า
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้ ค�าร้องประเภทนี้ที่ยังไม่ได้ความสนใจ เช่น               
ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 138/2010 ซึ่งในขณะที่พบว่าการสมรสท�าได้
เพียงแต่กับบุคคลต่างเพศเพื่อให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ และยืนยันว่าคู่รัก
เพศเดียวกันมีสิทธิขั้นพื้นฐานที่จะได้รับการรับรองทางกฎหมายในการอยู ่
ร่วมกันของพวกเขา พร้อมสิทธิและหน้าท่ีท่ีเกี่ยวข้อง โดยให้รัฐสภาเป็น                 
ผู้จัดท�าระเบียบดังกล่าวโดยวิธีการ และในขอบเขตที่เห็นสมควร

แม้กระนั้นก็มีบางเมืองจดทะเบียนครองคู่ให้กับคู่รักที่ยังไม่สมรส                
ทั้งเพศเดียวกันหรือต่างเพศ ได้แก่ เอ็มโปลี ปิซา มิลาน ฟลอเรนซ์ และ       
เนเปิลส์ อย่างไรก็ตาม การจดทะเบียนครองคู่ของคู่รักที่ยังไม่ได้สมรส                       
มีเพียงคุณค่าในทางสัญลักษณ์เท่านั้น

3. กฎหมายเทียบเคยีงและแนวค�าพิพากษาจากเขตอ�านาจศาลอืน่

เอกสารกฎหมายเปรียบเทียบ

เอกสารกฎหมายเปรียบเทียบสามารถน�ามาใช้พิจารณาในศาลสิทธิ
มนุษยชนแห่งยุโรปได้ โดยพิจารณารูปแบบท่ีเป็นทางการของคู ่ชีวิตที่                      
ไม่สมรสภายในระบบกฎหมายของสภาแห่งยโุรป ดงัปรากฏว่าม ี11 ประเทศ 
ที่ยอมรับการสมรสเพศเดียวกัน ได้แก่ เบลเยี่ยม เดนมาร์ก ฝรั่งเศส                           
ไอซ์แลนด์ ลักเซมเบิร์ก เนเธอร์แลนด์ นอร์เวย์ โปรตุเกส สเปน สวีเดน                
และสหราชอาณาจักร และมี 18 ประเทศที่ยอมรับรูปแบบบางรูปแบบของ
การจดทะเบียนคู่ชีวิตส�าหรับคู่รักเพศเดียวกัน ได้แก่ อันดอร์ร่า ออสเตรีย 
เบลเยี่ยม โครเอเชีย สาธารณรัฐเช็ก ฟินแลนด์ ฝร่ังเศส เยอรมนี ฮังการี 
ไอร์แลนด์ ลิกเตนสไตน์ ลักเซมเบิร์ก มอลตา เนเธอร์แลนด์ สโลวีเนีย                   
สเปน สวิสเซอร์แลนด์ และสหราชอาณาจักร ซึ่งในปัจจุบัน (ณ วันที่                       
ศาลมีค�าพิพากษา) มีจ�านวน 24 ประเทศจากรัฐสมาชิกของสภาแห่งยุโรป
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ทั้งหมดจ�านวน 47 ประเทศ ที่ออกกฎหมายอนุญาตให้คู่รักเพศเดียวกันมี
ความสมัพนัธ์ทีไ่ด้รบัการรบัรองทางกฎหมายทัง้ในรูปแบบการสมรส หรือใน                 
รูปแบบการจดทะเบียนครองคู่หรือการจดทะเบียนคู่ชีวิต

ค�าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา
คด ีObergefell et al. v. Hodges ศาลสงูสดุแห่งสหรฐัอเมริกาตัดสนิ

ว่าคู่รักเพศเดียวกันสามารถใช้สิทธิขั้นพื้นฐานในการสมรสได้ในทุกมลรัฐ                
และเป็นการไม่ชอบด้วยกฎหมายหากมลรัฐจะปฏิเสธการยอมรับการสมรส
เพศเดียวกันที่ชอบด้วยกฎหมายที่ได้กระท�าในมลรัฐอื่น ซ่ึงศาลสรุปว่าสิทธิ
ในการสมรสเป็นสิทธิข้ันพื้นฐานท่ีติดตัวมาโดยก�าเนิดของบุคคลภายใต้หลัก
กระบวนอันควรด้วยกฎหมาย (the Due Process Clause) และบทบัญญัติ
การคุ้มครองที่เท่าเทียมกันในรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 14 ซ่ึงคู่รัก
เพศเดียวกันอาจไม่ได้สิทธิและเสรีภาพนั้น ดังนั้น ศาลสูงสุดจึงตัดสินให้คู่รัก
เพศเดียวกันได้ใช้สิทธิขั้นพื้นฐานในการสมรส

ค�าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป

(1) ประเด็นการละเมิดตามข้อ 8 ของอนุสญัญาฯ และข้อ 14 ประกอบ
ข้อ 8 ของอนุสัญญาฯ

ขณะที่สาระส�าคัญของข้อ 8 แห่งอนุสัญญาฯ คือการคุ้มครองบุคคล
จากการใช้อ�านาจตามอ�าเภอใจของหน่วยงานรัฐ จึงได้มีการก�าหนดพันธะ            
ในเชิงบวกให้กับรัฐเพื่อเป็นหลักประกันการเคารพสิทธิที่ได้รับการคุ้มครอง
อย่างมีประสิทธิภาพ หลักการปรับใช้พันธะในเชิงบวกของแต่ละรัฐต้อง

พิจารณาบนดุลยภาพที่เป็นธรรมระหว่างผลประโยชน์สัมบูรณ์ของบุคคล             
กับผลประโยชน์สัมบูรณ์ของชุมชน โดยในคดีนี้ต้องค�านึงถึงปัจจัยที่ส�าคัญ              
ในการพิจารณาวินิจฉัยตาม ข้อ 8 ของอนุสัญญานั้นคือผลกระทบในค�าร้อง   
ที่เกิดจากความไม่ลงรอยกันระหว่างความเป็นจริงในสังคมกับกฎหมาย                
และการปฏิบัติงานทางกฎหมายภายในประเทศ
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ในคดนีี ้ศาลยนืยนัว่าคูร่กัเพศเดยีวกนัสามารถมคีวามสัมพนัธ์ทีม่ัน่คง
และมีพันธะผูกพันได้เฉกเช่นเดียวกับคู ่รักต่างเพศ และศาลยอมรับว่า                     
คู ่รักเพศเดียวกันมีความจ�าเป็นท่ีต้องได้รับการรับรองในทางกฎหมาย                   
และความคุ้มครองในความสัมพันธ์ของพวกเขา ซึ่งในค�าร้องทั้งสองค�าร้องนี้ 
ผูร้้องไม่สามารถทีจ่ะสมรสได้ รวมถงึไม่สามารถเข้าถงึวธิกีารในทางกฎหมาย
เฉพาะใด ๆ เช่น การจดทะเบียนครองคู่หรือการจดทะเบียนคู่ชีวิตก็ตาม             
เพือ่ให้เกิดการรับรองสถานภาพของผูร้้องและเป็นหลกัประกนัทีจ่ะได้รบัสทิธิ
บางอย่างที่เกี่ยวข้องกับคู่ชีวิตในความสัมพันธ์ที่มั่นคงและมีพันธะผูกพัน

นอกจากน้ี ศาลยงักล่าวว่าการลงทะเบียนสถานภาพทางแพ่งท่ีผู้ถูกร้อง
ได้กล่าวอ้างว่าได้ด�าเนินการคุ้มครองทางกฎหมายเพื่อคู่รักเพศเดียวกัน                     
ดังที่ปรากฏในค�าร้องนั้น ไม่เพียงแต่ล้มเหลวในการด�าเนินการเพ่ือรับรอง
ความสัมพันธ์ที่เป็นพันธะผูกพันอย่างมั่นคงซึ่งเป็นความจ�าเป็นท่ีส�าคัญของ
คูร่กัเพศเดยีวกนั แต่ยงัไม่มคีวามน่าเชือ่ถอืเพียงพออกีด้วย ซึง่การลงทะเบยีน
สถานภาพทางแพ่งภายในหน่วยงานท้องถ่ินนั้นเป็นสิ่งที่เป็นไปได้ แต่ก ็                    
อยู่ในจ�านวนที่จ�ากัดเมื่อเทียบกับจ�านวนเทศบาลที่มีอยู่ทั้งหมดในอิตาลี              
หรอืคดิเป็นเพยีงร้อยละ 2 ของเทศบาลทัง้หมด อกีทัง้การลงทะเบยีนดังกล่าว
น้ันมีเพียงคุณค่าในเชิงสัญลักษณ์ และมีวัตถุประสงค์ในทางสถิติประชากร
เท่านั้น ไม่ได้ก่อให้เกิดสถานภาพทางแพ่งที่เป็นทางการ และไม่เกดิสทิธใิด ๆ 
ให้แก่ผู้ร้อง ซึ่งไม่สามารถน�ามาพิสูจน์สิทธิหรือคุณค่าใด ๆ ต่อศาลภายใน
ประเทศได้

สถานภาพปัจจุบันของผู้ร้องตามกรอบกฎหมายภายในประเทศเป็น
เพียงแค่การได้รับพิจารณาการอยู่ร่วมกันตามความเป็นจริง ซึ่งได้รับการ
ควบคุมโดยข้อตกลงการอยู่ร่วมกันท่ีเป็นสัญญาส่วนบุคคลซึ่งมีขอบเขต           
อย่างจ�ากัด ข้อตกลงการอยู่ร่วมกันนี้เริ่มบังคับใช้ในเดือนธันวาคม 2556              
แต่ก็ประสบความล้มเหลวในการด�าเนินการเพื่อตอบสนองความต้องการ             
พื้นฐานบางประการส�าหรับคู่รักท่ีมีความสัมพันธ์ที่มั่นคงที่ต้องได้รับความ
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คุ้มครอง เช่น การสนับสนุนเกื้อกูลร่วมกัน พันธะผูกพันในการดูแลรักษา  
และสิทธิในการรับมรดก เนื่องจากข้อตกลงการอยู ่ร ่วมกันเปิดโอกาส                   
กลุ่มบุคคลที่อยู่ร่วมกัน เช่น เพื่อน เพื่อนร่วมห้องหรือผู้ดูแล แสดงให้เห็นว่า                 
ข้อตกลงการอยู ่ร ่วมกันนี้ไม่ได้มีจุดมุ ่งหมายหลักในการคุ ้มครองคู ่รัก                       
นอกจากนี้ สัญญาดังกล่าวก�าหนดให้คู ่รักที่ท�าข้อตกลงต้องอยู ่ร่วมกัน                  
ศาลได้ยอมรับว่าการด�ารงอยู่ของการอยู่ร่วมกันที่มั่นคงระหว่างคู่รักนั้น                    
แต่ละฝ่ายเป็นอิสระจากการอยู่กินร่วมกันเน่ืองด้วยสถานการณ์โลกปัจจุบัน 
คู ่รักจ�านวนมากทั้งที่สมรสแล้วหรือจดทะเบียนคู ่ชีวิตก็ย่อมมีช่วงเวลา                  
หรอืประสบการณ์ในการด�าเนนิความสมัพนัธ์ระยะไกลทีต้่องรกัษาภมูลิ�าเนา
ในประเทศอื่น ไม่ว่าจะเป็นไปด้วยเหตุผลในทางอาชีพ หรือเหตุผลอื่นใด                 
ดังนั้น ศาลจึงเห็นว่าเงื่อนไขข้อตกลงการอยู่ร่วมกันท่ีต้องอยู่ร่วมกันนั้น                  
ไม่สามารถคุ ้มครองความสัมพันธ์ที่มั่นคงและมีพันธะผูกพันตามความ
ปรารถนาของคู่รักเพศเดียวกันได้

นอกจากน้ี รัฐบาลอิตาลี ผู้ถูกร้องไม่ได้พิสูจน์ว่าศาลภายในประเทศ
สามารถออกค�าสั่งหรือค�าวินิจฉัยเพื่อเป็นการรับรองความเป็นคู่ชีวิตได้ 
เนือ่งจากกฎหมายก�าหนดไว้อย่างชดัเจนส�าหรบัการรับรองคูรั่กเพศเดียวกนั
กระท�าได้ภายใต้สถานการณ์ที่จ�ากัดอย่างมากเท่านั้น แม้แต่ปัญหาพื้นฐาน
ท่ีสุด ที่เกิดขึ้นในความสัมพันธ์ก็ต้องพิจารณาโดยศาล ศาลพิจารณาแล้ว               
เห็นว่ามีความจ�าเป็นท่ีต้องยื่นเรื่องต่อศาลอีกในประเด็นการรับรอง                     
ความสัมพันธ์ของคู่รักเพศเดียว ซึ่งเป็นอุปสรรคที่ส�าคัญต่อความพยายาม 
ของผู้ร้องเพื่อให้ได้มาซึ่งการได้รับความเคารพต่อชีวิตส่วนตัว และชีวิต
ครอบครัว โดยเฉพาะอย่างยิ่งภายในระบบยุติธรรมของอิตาลีที่สร้างภาระ               
มากเกนิจ�าเป็น 

จากการตรวจสอบสถานการณ์ภายในประเทศพบว่ามีความขัดแย้ง
ระหว่างความเป็นจริงทางสังคมของผู้ร้องที่ส่วนใหญ่ใช้ชีวิตในความสัมพันธ์
ของพวกเขาอย่างเปิดเผยในอติาลกีบักฎหมายทีไ่ม่ได้ให้การรบัรองอย่างเป็น
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ทางการใด ๆ โดยในมุมมองของศาล พันธกรณีผูกพันที่จะต้องจัดให้มีการ
รับรองและการคุ้มครองให้แก่การอยู่ร่วมกันของคู่รักเพศเดียวกันจะไม่
เป็นการสร้างภาระใด ๆ  ต่อสาธารณรฐัอิตาล ีหากไม่มกีารสมรสส�าหรบับคุคล
เพศเดยีวกนัแล้ว ตวัเลอืกในการจดทะเบียนครองคูห่รอืการจดทะเบยีนคูช่วีติ
จะเป็นแนวทางที่เหมาะสมท่ีสุดส�าหรับคู่รักเพศเดียวกันเช่นผู้ร้องเพื่อให้มี
ความสัมพันธ์ที่ได้รับการรับรองตามกฎหมาย

ศาลตัง้ข้อสงัเกตว่าแนวโน้มของรฐัสมาชกิสภาแห่งยโุรปทีม่กีารรับรอง
คู่รักเพศเดียวในทางกฎหมายเพิ่มมากข้ึน โดยมีจ�านวน 24 รัฐสมาชิกจาก
จ�านวน 47 รฐัสมาชิกทีม่กีฎหมายรบัรองการอยูร่่วมกนัของคูร่กัเพศเดยีวกนั 
(ณ วันที่ศาลมีค�าพิพากษา) อย่างไรก็ตาม แม้รัฐผู้ถูกร้องมีความพยายาม
มากกว่าสามทศวรรษในการออกกฎหมายทีเ่กีย่วข้องเพ่ือคุม้ครองและรบัรอง
คู่รักเพศเดียวกัน แต่ฝ่ายนิติบัญญัติก็ไม่สามารถออกกฎหมายที่เกี่ยวข้องมา
ใช้บังคับได้เลย

ศาลรัฐธรรมนูญซึ่งมีฐานะเป็นศาลสูงสุดสุดท้ายในอิตาลีได้พิจารณา
วินิจฉัยคดีนาย Oliari และนาย A. เมื่อเดือนเมษายน 2553 ได้ชี้ให้เห็นถึง
ความจ�าเป็นในการออกกฎหมายเพื่อรับรองและคุ้มครองความสัมพันธ์
ระหว่างคู่รกัเพศเดยีวกนั อย่างไรก็ตาม ฝ่ายนติบัิญญติัของอติาลีกลับล้มเหลว
ในการพิจารณาข้อความในค�าวินิจฉัยดังกล่าว ดังเห็นได้จากรายงานประจ�า
ปีของศาลรัฐธรรมนูญที่ประธานศาลรัฐธรรมนูญแสดงความเสียใจที่ฝ่าย
นิติบัญญัติไม่ด�าเนินการใด ๆ จากผลค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในคดีผู้ร้อง   
ในค�าร้องแรก นอกจากนี้ ศาลเห็นว่าการเรียกร้องดังกล่าวของศาลอิตาลี                
ยังสะท้อนให้เห็นความรู้สึกของประชาชนอิตาลีส่วนใหญ่ที่ได้ท�าการส�ารวจ
เม่ือไม่นานมานี้ว่าส่วนใหญ่สนับสนุนการรับรองการอยู่ร่วมกันของคู่รัก                
เพศเดียวกันในทางกฎหมาย รัฐบาลอิตาลีไม่ได้ปฏิเสธความจ�าเป็นในการ
คุ้มครองทางกฎหมายของคู่รักเพศเดียวกัน โดยอ้างว่าคู่รักเพศเดียวกัน                    
ไม่ได้ถูกจ�ากัดการรับรอง ซึ่งประชากรกลุ่มนี้มีจ�านวนเพ่ิมมากขึ้นในชุมชน
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อิตาลี ทั้งฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติของรัฐยังล้มเหลวในการแสดง                     
ให้เห็นถึงผลประโยชน์ของสาธารณะหรือของชุมชนท้ังหมดในกรณีท่ีไม่ให้ 
การรับรองนี้ ในทางกลับกัน ก็เป็นการกัดเซาะความน่าเชื่อถือและการใช้
อ�านาจของฝ่ายตุลาการ และเป็นอันตรายต่อประสิทธิภาพขององค์กร
ตลุาการ ซึง่การใช้อ�านาจตลุาการเป็นปัจจยัท่ีส�าคญัสงูสดุในหลกัการพ้ืนฐาน
ของอนุสัญญาฯ 

กล่าวโดยสรปุ เมือ่ไม่มเีหตผุลในเรือ่งผลประโยชน์ของชมุชนทีร่ฐับาล
อิตาลไีด้อ้างถงึในการทีจ่ะสร้างความสมดลุกบัผลประโยชน์ของผู้ร้องเพ่ือให้
ความสัมพันธ์ของพวกเขาได้รับการยอมรับทางกฎหมาย ความเห็นของศาล

ภายในประเทศก็ยังคงถูกเพิกเฉย ศาลพบว่ารัฐบาลอิตาลีล�้าเส้นขอบเขต                 
การใช้ดุลพินิจของเขา และล้มเหลวในการบรรลุพันธะในเชิงบวกเพื่อให้             
หลักประกันว่าผู ้ร้องมีกรอบทางกฎหมายท่ีเฉพาะเจาะจงในการรับรอง                 
และคุ้มครองการอยู่ร่วมกันของพวกเขา และจากที่กล่าวมาข้างต้น มีการ
ละเมิด ข้อ 8 ของอนุสัญญาฯ ทั้งน้ี เมื่อพิจารณาว่ามีการละเมิดข้อ 8                    
ของอนุสัญญาแล้ว ก็ไม่จ�าต้องพิจารณาว่ามีการละเมิดข้อ 14 ประกอบข้อ 8 
ของอนุสัญญาอีก

(2) ประเด็นการละเมิดตามข้อ 12 ของอนุสัญญาฯ และข้อ 14 
ประกอบข้อ 12 ของอนุสัญญาฯ

ศาลได้พจิารณาและวางบรรทดัฐานข้อ 12 ในคดก่ีอนหน้านีว่้า ข้อ 12 
ไม่ก�าหนดข้อบังคับหรือพันธกรณีให้รัฐสมาชิกต้องด�าเนินการให้สิทธิคู่รัก               
เพศเดียวกันในการสมรส ศาลตั้งข้อสังเกตว่าแม้จะมีวิวัฒนาการของรัฐ                     
อย่างค่อยเป็นค่อยไปในเรือ่งการให้สทิธกิารสมรส แต่ ณ ปัจจุบนัมรีฐัสมาชกิ
สภาแห่งยุโรปเพียง 11 รัฐ ที่รับรองการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน ค�าร้อง
ตามข้อ 12 และภายใต้ข้อ 14 ประกอบกับข้อ 12 ไม่อาจรับไว้พิจารณาได้ 
และยกค�าร้องในเฉพาะข้อเรียกร้องนั้น
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(3) ประเด็นความเสียหาย และต้นทุนและค่าใช้จ่ายตามข้อ 41                  
ของอนุสัญญาฯ 

 ก. ความเสียหาย
 ผูร้้องตามค�าร้องที ่18766/11 อ้างว่าได้รบัความเสยีหายทางวตัถุ

อันเป็นผลมาจากการสูญเสียวันลาเพื่อเหตุผลทางครอบครัว ตลอดจนโบนัส
และไม่สามารถใช้เงินกู้ ทั้งนี้ พวกเขายังได้รับความเดือดร้อนความเสียหาย     
ที่ไม่ใช่ตัวเงิน แต่ไม่เรียกร้องความเสียหายเป็นการเฉพาะในส่วนนั้น

 ผู้ร้องตามค�าร้องที่ 36030/11 อ้างว่าได้รับความเสียหายที่ไม่ใช่

ตัวเงินซ่ึงเป็นจ�านวนเงินท่ีศาลพึงก�าหนด แต่ควรเป็นจ�านวน 7,000 ยูโร                 
ซึ่งพิจารณาเทียบเคียงจากคดีที่ผ่านมาในอดีต พวกเขายังขอให้ศาลเสนอ             
ข้อเสนอแนะต่อรัฐบาลเพื่อออกกฎหมายส�าหรับการอยู่ร่วมกันของคู่รัก             
เพศเดียวกัน

 ทั้งนี้ รัฐบาลยื่นคัดค้านค�าร้องว่า ผู้ร้องไม่ได้รับความทุกข์ทรมาน
ใด ๆ จากความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง

 ศาลตั้งข้อสังเกตว่าการเรียกร้องค่าเสียหายของผู้ร้องในค�าร้อง           
ที ่18766/11 ไม่ระบจุ�านวนและไม่ได้ตัง้อยูบ่นหลกัความจรงิ ในทางกลบักนั 
ศาลถอืว่าผูร้้องทกุคนได้รบัความเดอืดร้อนเสยีหายท่ีไม่ใช่ตวัเงนิ และให้ช�าระ
เงินแก่ผู้ร้องคนละ 5,000 ยูโร พร้อมด้วยภาษีที่สามารถเรียกเก็บได้ใด ๆ  

 ข. ต้นทุนและค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้น 
 ผู้ร้องตามค�าร้องที่ 18766/11 ยังเรียกร้องต้นทุนและค่าใช้จ่ายที่

เกิดขึ้นในศาลภายในประเทศ จ�านวน 8,200 ยูโร และต้นทุนและค่าใช้จ่าย
ที่เกิดขึ้นในศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป จ�านวน 5,000 ยูโร

 ผูร้้องตามค�าร้องท่ี 36030/11 เรยีกร้องต้นทุนและค่าใช้จ่ายทีเ่กดิ
ข้ึนในศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป จ�านวน 11,672.96 ยูโร โดยค�านวณตาม
กฎหมายของอิตาลีและค�านึงถึงปัญหาที่ซับซ้อนในการจัดการ และรวมถึง
บุคคลที่สามด้วย
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 รัฐบาลยื่นค�าคัดค้านค�าร้องว่า ค่าใช้จ่ายที่ผู ้ร้องกล่าวอ้างนั้น                
“ไร้เหตุผลและขาดการสนับสนุนใด ๆ”

 ตามที่ปรากฏในการวางหลักของศาลในคดีก่อน ๆ ผู้ร้องมีสิทธิที่
จะได้รบัการชดเชยต้นทนุและค่าใช้จ่ายเฉพาะเท่าทีไ่ด้แสดงไว้เท่านัน้ซ่ึงต้อง
เกิดขึ้นจริงโดยมีความจ�าเป็นและสมเหตุสมผล ศาลปฏิเสธการเรียกร้อง
ต้นทุนและค่าใช้จ่ายในการด�าเนินคดีภายในประเทศ เนื่องจากไม่ได้รับการ
พิสูจน์ในทางเอกสารใด ๆ ศาลได้พิจารณาข้อเรียกร้องทั้งสองแล้ว แม้ค�าขอ
ในค�าร้องที่ 18766/11 จะขาดรายละเอียดในการเรียกร้อง แต่พิจารณาแล้ว
ว่าสมควรจะได้รับการชดเชยต้นทุนและค่าใช้จ่าย จ�านวน 4,000 ยูโร                  
พร้อมด้วยภาษีท่ีสามารถเรียกเก็บได้ใด ๆ ให้แก่ผู ้ร้องเป็นเงินร่วมกัน              
ส�าหรับผู้ร้องตามค�าร้องที่ 36030/11 ให้รับค่าชดเชยค่าใช้จ่าย จ�านวน                
10,000 ยโูร ร่วมกนั พร้อมด้วยภาษีที่สามารถเรียกเก็บได้ใด ๆ 

ผลค�าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป

ศาลพิจารณาแล้วมีมติเป็นเอกฉันท์ ดังนี้

พจิารณารบัค�าร้องตามข้อ 8 และข้อ 14 ประกอบข้อ 8 ของอนสุญัญาฯ 
ไว้พิจารณา ส�าหรับค�าร้องอื่นนั้นให้ตกไป และตัดสินว่ามีการละเมิดข้อ 8           
ของอนสุญัญา ทัง้นี ้ไม่จ�าต้องตรวจสอบข้อร้องเรยีนตามข้อ 14 ประกอบข้อ 8 
ของอนุสัญญาฯ

รัฐที่ถูกร้องต้องจ่ายค่าเสียหายให้ผู้ร้องภายใน 3 เดือนนับจากวันที่ 
ค�าพิพากษาเป็นท่ีสุดภายใต้ข้อ 44 § 2 ของอนุสัญญาฯ เป็นจ�านวนเงิน           
ดังนี้ 

(i) ค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน จ�านวน             
5,000 ยูโร ให้กับผู้ร้องเป็นรายคน พร้อมด้วยภาษีที่สามารถเรียกเก็บได้ใดๆ  

(ii) ค่าใช้จ่ายในการด�าเนินคดี จ�านวน 4,000 ยูโร ให้กับผู้ร้องร่วมกัน
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ในค�าร้องหมายเลข 18766/11 พร้อมด้วยภาษีที่สามารถเรียกเก็บได้ใด ๆ 

(iii) ค่าใช้จ่ายในการด�าเนินคดี จ�านวน 10,000 ยูโร ให้กับผู้ร้อง                   
ในค�าร้องหมายเลข 36030/11 พร้อมด้วยภาษีที่สามารถเรียกเก็บได้ใด ๆ            
โดยให้ช�าระโดยตรงเข้าบัญชีธนาคารของผู้แทนที่ได้รับมอบอ�านาจ

เมื่อพ้นระยะเวลาสามเดือนที่ก�าหนดไว้ข้างต้น ดอกเบ้ียจะเป็นไป             
ตามอัตราดอกเบี้ยของธนาคารกลางแห่งยุโรปและบวกเพิ่มอีกร้อยละ 3             
และให้ยกค�าขอกรณีค่าเสียหายอื่น ๆ 

ผลที่ตามมาภายหลังศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปมีค�าพิพากษา

สาธารณรัฐอิตาลีได้มีการคุ้มครองความสัมพันธ์ในการอยู่ร่วมกันที่
ม่ันคงของคูร่กัเพศเดยีวกนัในรปูแบบการจดทะเบียนคูช่วีติ (Civil Partnership) 
ภายหลังจากศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปมีค�าพิพากษาได้เพียงหนึ่งปี                  
โดยกฎหมายฉบับที่ 76 ลงวันที่ 20 พฤษภาคม 2559 ได้รับการอนุมัติจาก
วุฒิสภาเมื่อวันที่ 25 กุมภาพันธ์ 2559และสภาผู้แทนราษฎร เมื่อวันที่ 11 
พฤษภาคม 2559 ต่อมาประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐอิตาลีได้ลงนาม               
ในกฎหมายเม่ือวันที่ 20 พฤษภาคม 2559 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา       
และมีผลบังคับใช้ในวันท่ี 5 มิถุนายน 2559 ซึ่งเป็นกฎหมายฉบับแรก                      
ของอิตาลีที่ให้การยอมรับความสัมพันธ์ที่มั่นคงในการอยู่ร่วมกันของคู่รัก                 
เพศเดยีวกัน โดยกฎหมายดงักล่าวเป็นกฎและระเบยีบว่าด้วยการจดทะเบียน
คู ่ชีวิตระหว่างบุคคลเพศเดียวกันท่ีอยู ่ร่วมกันโดยไม่ได้แต่งงาน (Civil 
Partnership) เป็นการให้สิทธิคู ่รักเพศเดียวกันในการใช้นามสกุลของ               
อีกฝ่ายหนึ่ง และรวมไปถึงการได้รับเงินช่วยเหลือของอีกฝ่ายหนึ่ง56 ซึ่งเป็น

56 Ministry of Foreign Affairs and International Cooperation. “Civil Partnerships 
– Living together without being married”, available from https://www.esteri.
it/mae/en/servizi/italiani-all-estero/stato-civile/unioni-civili-convivenze-di-fat-
to_0.html
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ก้าวที่ส�าคัญในการคุ้มครองสิทธิและความเสมอภาคของกลุ่มบุคคลที่มี            
ความหลากหลายทางเพศในการได้รับการยอมรับความสัมพันธ์ของพวกเขา
ในทางกฎหมาย อย่างไรก็ตาม การจดทะเบียนคู่ชีวิตนี้ยังไม่ได้รับสิทธิ                   
เทียบเท่าการสมรส เนื่องจากคู่รักเพศเดียวกันยังไม่สามารถได้รับสิทธิ                  
บางประการ เช่น การรับเลี้ยงดูบุตร เป็นต้น ซึ่งในอนาคตอาจจะพัฒนา                 
ไปจนครอบคลมุสทิธอิืน่ ๆ  เช่นเดยีวกันกบัสทิธขิองคูส่มรสทีเ่ป็นเพศตรงข้าม 
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หมวดที่ 4

สิทธิและหน้าที่ของบุคคลและรัฐ

ในการป้องกันสุขอนามัยสาธารณะ
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ค�าสั่งศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน ี*

ค�าสั่งที่ 1 BvR 755/20 วันที่ 7 เมษายน 2563

เรื่อง ค�าร้องขอคุ้มครองชั่วคราวให้ระงับมาตรการของรัฐ กรณีการแพร่
ระบาดของเชื้อไวรัสโคโรนา 2019

คณะตลุาการศาลรฐัธรรมนญูชดุท่ี 3 องค์คณะที ่1 ของศาลรฐัธรรมนญู
แห่งสหพันธ์ มีค�าสั่งไม่รับค�าร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวที่ขอให้ระงับกฤษฎีกา
ของมลรัฐบาวาเรียซึ่งเกี่ยวกับมาตรการป้องกันเชื้อไวรัสโคโรนา 2019               
และจ�ากัดการออกจากที่พักอาศัยเป็นการชั่วคราว โดยผู้ร้องอ้างว่าการห้าม
พบปะเพื่อน ๆ เยี่ยมบิดามารดา การเข้าร่วมการชุมนุมประท้วง หรือการ
พบปะผู้คนใหม ่ๆ นั้น เป็นมาตรการที่เกินขอบเขต

หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

รฐับญัญตัว่ิาด้วยศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์ ค.ศ. 1951 (Bundes 
verfassungsgerichts gesetz – BVerfGG)

มาตรา 90 (2) “กรณีมีค�าร้องที่ยื่นต่อศาลอื่น ผู้ร้องจะสามารถยื่น
ค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญได้ก็ต่อเมื่อมาตรการเยียวยาทั้งปวงไม่เป็นผล 
อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญอาจวินิจฉัยค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญซึ่งยื่น
มาก่อนที่มาตรการเยียวยาทั้งปวงจะไม่เป็นผล หากค�าร้องนั้นเกี่ยวข้องกับ

* นายสกลุพงษ์ ตรสีมพงษ์ นกัวชิาการคดรัีฐธรรมนญูปฏบิตักิาร กลุม่งานมาตรฐานงานคด ี2 
ส�านักคดี 5
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ประชาชนทั่วไปหรือค�าร้องที่ยื่นต่อศาลอื่นนั้นอาจส่งผลร้ายหรือก่อความ            
เสียหายที่ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้แก่ผู้ร้อง”

ค�าสั่งของศาลรัฐธรรมนูญ

เม่ือพจิารณาตามหลกัการเคารพความเป็นส่วนย่อย57 (The Principle 
of Subsidiarity - Grundsatz der Subsidiarität) ค�าร้องนี้ก็อยู่ในเกณฑ์ที่
อาจรบัไว้พิจารณาได้ เนือ่งจากการร้องขอความคุม้ครองตามกฎหมายในชัน้แรก
ต่อศาลอื่นไม่สามารถด�าเนินการได้ โดยศาลอื่นได้มีค�าสั่งไม่รับค�าร้องขอ
คุ้มครองชั่วคราวไว้พิจารณา ดังนั้น ค�าร้องที่ยื่นต่อศาลอื่นจึงยังไม่ได้รับการ
วนิจิฉยั (ยงัไม่ได้รบัการวินจิฉยัในเนือ้หา – ผูแ้ปล) ในการสรปุผลการพจิารณา
ค�าร้อง คณะตลุาการศาลรฐัธรรมนญูชดุท่ี 3 จะต้องพจิารณาวนิจิฉยัโดยอาศยั

57 ค�าว่า “หลักการเคารพความเป็นส่วนย่อย” ผู้แปล แปลมาจาก “The Principle of             
Subsidiarity” ในภาษาอังกฤษ และ “Grundsatz der Subsidiarität” ในภาษาเยอรมัน 
ซึ่งมีที่มาจากรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ ค.ศ. 1951 (Bundes                         
verfassungsgerichtsgesetz – BVerfGG) มาตรา 90 (2) ซึ่งอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า                    
ผู้ร้องจะต้องด�าเนินการทุกวิถีทางเท่าที่จะเป็นไปได้เพ่ือปกป้องสิทธิขั้นพื้นฐานของตน                   
ในกระบวนการทางศาล โดยในความสัมพันธ์ระหว่างศาลอ่ืนที่มีเขตอ�านาจเฉพาะกับ                  
ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลอ่ืนนั้นย่อมเป็นศาลแรกซึ่งท�าหน้าที่คุ้มครองและบังคับตามสิทธิ                 
ขัน้พืน้ฐาน ส่วนศาลรัฐธรรมนญูจะเป็นศาลทีเ่ข้ามาเสรมิเพือ่ท�าหน้าทีคุ่ม้ครองสทิธขิัน้พ้ืนฐาน
ของประชาชนเมื่อมาตรการเยียวยาด้วยศาลอ่ืนไม่เป็นผลหรือไม่อาจด�าเนินการได้ โดย  
The Principle of Subsidiarity หากใช้ในบริบทของการปกครอง จะหมายถึงหลักการจัด
โครงสร้างองค์กรในเชิงอ�านาจการตัดสินใจที่มุ ่งเน้นการเร่ิมต้นที่หน่วยการปกครอง                     
ส่วนท้องถิ่นอันเป็นหน่วยย่อยที่ใกล้ชิดประชาชนมากที่สุดก่อน หากเกินกว่าศักยภาพ                
ของท้องถ่ินจึงค่อยให้ส่วนกลางเข้ามาจัดการแทน หากใช้ในบริบทของสหภาพยุโรป                           
จะหมายถึงหลักการที่รัฐสมาชิกจะต้องตัดสินใจเมื่อสหภาพยุโรปเข้ามาแทรกแซงในเรื่อง               
ทีไ่ม่จ�าเป็น โดยสหภาพยโุรป จะด�าเนนิการเฉพาะในกรณทีีร่ฐัสมาชกิมอี�านาจจ�ากดัเท่านัน้ 
โดยอาจสรุปได้ว่า “ด�าเนินการโดยสหภาพยุโรปเมื่อจ�าเป็น ด�าเนินการโดยรัฐสมาชิกเท่าที่
เป็นไปได้ (Europe where necessary, national where possible)” จะเห็นได้ว่า                
The Principle of Subsidiarity มีลักษณะเป็นการเร่ิมที่หน่วยย่อยที่ใกล้ชิดที่สุดก่อน              
หากไม่สามารถท�าได้ค่อยด�าเนินการ โดยองค์การที่มีล�าดับเหนือขึ้นไป
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การชัง่น�า้หนกัของผลท่ีจะเกดิข้ึนตามมาเป็นส�าคญัและต้องค�านงึถงึผลกระทบ
จากบทบัญญัติของกฤษฎีกาแห่งมลรัฐบาวาเรียที่มีต่อบุคคลทุกคนด้วย               
ในคดนีีห้ากมกีารก�าหนดมาตรการคุ้มครองชัว่คราวตามค�าขอให้แก่ผูร้้องแล้ว 
ต่อมาศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติของกฤษฎีกาแห่งมลรัฐบาวาเรีย
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ผลเสียหายที่จะเกิดขึ้นจากการไม่ก�าหนดมาตรการ
คุ้มครองชั่วคราวจะมีน�้าหนักอย่างยิ่ง อย่างไรก็ตาม หากมีการก�าหนด
มาตรการคุ้มครองช่ัวคราว แต่ภายหลังศาลรัฐธรรมนูญมีค�าวินิจฉัยว่า
กฤษฎีกาดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญก็ไม่ปรากฏผลร้ายจากการบังคับใช้
มาตรการต่าง ๆ ตามกฤษฎีกาของมลรัฐบาวาเรียอย่างชัดเจน ซึ่งใน
สถานการณ์ปัจจุบันนี้ ภยันตรายที่จะกระทบต่อชีวิตและร่างกาย (อันเนื่อง
มาจากการแพร่ระบาดของเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 – ผู้แปล) ย่อมมีน�้าหนัก
มากกว่าการจ�ากัดเสรีภาพส่วนบุคคล

กรณีเป็นท่ีแน่นอนว่ากฤษฎีกาของมลรัฐบาวาเรียที่ก�าหนดมาตรการ
เกี่ยวกับการแพร่ระบาดของเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 นั้น ถือเป็นการจ�ากัด 
สิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนในมลรัฐบาวาเรีย กฤษฎีกาดังกล่าวก�าหนด

ว่าการสัมผัสกันทางกายภาพและการพบปะกันระหว่างบุคคลส่วนใหญ่                 
จะต้องถกูจ�ากัดหรอืงดเว้นโดยสิน้เชงิ กฤษฎกีาดงักล่าวยงัห้ามการด�าเนนิงาน
ของสถานประกอบการซึ่งผู้คนจะต้องพบปะกัน รวมถึงห้ามการออกจาก               
ที่พักอาศัยโดยปราศจากเหตุผลจ�าเป็นโดยเฉพาะ หากศาลรัฐธรรมนูญ                  
ยกค�าร้องขอคุ้มครองช่ัวคราว แล้วภายหลังปรากฏว่าศาลมีค�าวินิจฉัย                     
ตามค�าร้องทกุข์ทางรฐัธรรมนญูของผูร้้อง ผลกระทบจากการจ�ากดัสิทธท้ัิงหลาย
อันเนื่องจากกฤษฎีกาของมลรัฐบาวาเรียที่มีต่อสังคม วัฒนธรรม และ
เศรษฐกิจย่อมเป็นไปอย่างกว้างขวาง และไม่สามารถเปล่ียนแปลงผลของ
กฤษฎีกาที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญดังกล่าวได้ นอกจากนี้ การลงโทษใด ๆ            
ต่อผูก้ระท�าละเมดิต่อกฤษฎกีาของมลรฐับาวาเรยีกย่็อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย
เช่นเดียวกัน
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ในทางกลับกัน หากศาลมีค�าสั่งก�าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราว             
โดยระงับกฤษฎกีาของมลรฐับาวาเรยี แต่ในภายหลงัศาลรัฐธรรมนญูมคี�าวนิจิฉัย
ยกค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ ย่อมสันนิษฐานได้ว่าประชาชนได้กระท�าการ
ขดัต่อวตัถปุระสงค์ทีก่ฤษฎกีาของมลรฐับาวาเรยีมุง่จะคุม้ครอง แม้ว่าข้อห้าม
ตามกฤษฎีกาของมลรัฐบาวาเรียจะชอบด้วยรัฐธรรมนูญก็ตาม (เมื่อมีการ
ระงบักฤษฎกีาของมลรฐับาวาเรยีไว้แม้เพยีงช่ัวคราวประชาชนย่อมไม่จ�าเป็น
ต้องปฏิบัติตามมาตรการควบคุมโรคจึงอาจก่อให้เกิดการฝ่าฝืนมาตรการ
ป้องกันการแพร่ระบาดของเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 จนมีการแพร่ระบาดเพิ่ม
มากขึ้นได้ – ผู้แปล) สถานประกอบการที่ได้รับผลกระทบทางเศรษฐกิจจะ
กลบัมาเปิดให้บริการ ประชาชนจะออกจากท่ีพกัอาศยับ่อยขึน้ และการสมัผสักนั
ทางกายภาพของประชาชนก็จะเกิดขึ้นบ่อยกว่าเดิม ผลท่ีตามมาจากข้อมูล
ที่ปรากฏในขณะน้ีคือจะเกิดอันตรายจากการติดเชื้อไวรัส ผู้คนจ�านวนมาก
จะล้มป่วย สถานพยาบาลต่าง ๆ กจ็ะคลาคล�า่ไปด้วยผูป่้วยวกิฤตเิป็นจ�านวนมาก 
และกรณีร้ายแรงที่สุดก็คืออัตราการเสียชีวิตของประชาชนก็จะสูงขึ้นเป็น
อย่างมาก

การย่ืนค�าร้องขอคุ้มครองชั่วคราวเพื่อระงับการบังคับใช้บทบัญญัติ

แห่งกฎหมายน้ี (ในท่ีนี้หมายถึงกฤษฎีกาของมลรัฐบาวาเรีย – ผู ้แปล)                  
จะกระท�าได้ในกรณีที่เป็นข้อยกเว้นเท่านั้น โดยจะต้องก�าหนดมาตรฐาน                
การพจิารณาโดยเคร่งครดัตามมาตรฐานดงักล่าว ผลอนัเกดิจากการบงัคบัใช้
กฤษฎีกาของมลรัฐบาวาเรียแม้จะมีความรุนแรงแต่ก็ไม่เกินขอบเขตตาม 
ความจ�าเป็นของการป้องกนัการแพร่ระบาดของเชือ้ไวรสั  การเลือ่นกจิกรรม
ต่าง ๆ  ออกไปเป็นการชัว่คราวกเ็พือ่ปกป้องคุม้ครองชวีติและร่างกายของบคุคล
ให้ได้มากที่สุดเป็นเรื่องที่ยอมรับได้ อีกทั้งการคุ้มครองชีวิตและร่างกายนั้น
อยูใ่นขอบเขตทีร่ฐัพงึปฏบิตัหิน้าที ่ตามทีร่ฐัธรรมนญูก�าหนด ภยนัตรายทีจ่ะ
เกดิขึน้แก่ชีวติและร่างกายของบุคคลย่อมมนี�า้หนกัมากกว่าการจ�ากดัเสรภีาพ
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ส่วนบุคคล ด้วยเหตุนี้ การบังคับตามกฤษฎีกาของมลรัฐบาวาเรียย่อมมีผล
เป็นการชัว่คราว ทัง้ยงัมกีารก�าหนดข้อยกเว้นทีอ่นญุาตให้บคุคลสามารถออก
จากที่พักไว้หลายประการ และยังต้องค�านึงถึงประโยชน์ของบุคคลในการใช้
ดุลยพินิจลงโทษกรณีที่มีการกระท�าละเมิดต่อกฤษฎีกานี้ด้วย

ผลแห่งค�าสั่งของศาลรัฐธรรมนูญ

ด้วยเหตุผลดังกล่าวมาแล้วข้างต้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีจึงมีค�าสั่งไม่รับค�าร้องขอคุ้มครองชั่วคราวของผู้ร้องไว้
พิจารณาวินิจฉัย โดยค�าสั่งนี้ถือเป็นที่สุด

ค�าสั่งของศาลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้อง

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้มีค�าสั่งออกมาหลายค�าสั่งที่เกี่ยวข้อง
กับการแพร่ระบาดของเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 เนื่องจากไม่ปรากฏว่าเป็นไป
ตามเง่ือนไขของหลกัการเคารพความเป็นส่วนย่อยหรอืไม่เป็นไปตามเง่ือนไข
ของกฎหมายซึ่งจะต้องแสดงเหตุผลอย่างเพียงพอ

คณะตลุาการศาลรฐัธรรมนญูชดุท่ี 2 องค์คณะที ่2 ของศาลรฐัธรรมนญู
แห่งสหพันธ์มคี�าสัง่ไม่รบัค�าร้องขอคุม้ครองชัว่คราวซ่ึงเกีย่วข้องกับการยกเลิก
การสบืพยานในคดอีาญาทีเ่ดมิก�าหนดให้ต้องสบืพยานกันเป็นเวลาหลายวนั 
เนือ่งจากมีการกล่าวอ้างถงึอนัตรายจากการแพร่ระบาดของเชือ้ไวรสัโคโรนา 
2019 ได้แก่ ค�าสั่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ที่ 2 BvR 474/20 ที่ 2 BvR 
483/20 และที่ 2 BvR 571/20 

คณะตลุาการศาลรฐัธรรมนญูชดุท่ี 1 องค์คณะที ่1 ของศาลรฐัธรรมนญู
แห่งสหพนัธ์มคี�าสัง่ไม่รบัค�าร้องขอคุม้ครองชัว่คราวท่ีคัดค้านการห้ามรวมกลุม่
ตามกฎหมายว่าด้วยการป้องกันโรคติดต่อ เนื่องจากผู้ร้องไม่ได้ด�าเนินการ          
ยืน่ค�าร้องขอคุม้ครองสทิธเิบือ้งต้นต่อศาลอ่ืนทีม่เีขตอ�านาจก่อน (ตามหลักการ 
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เคารพความเป็นส่วนย่อย – ผู้แปล) คือ ค�าสั่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์           
ที่ 1 BvR 661/20 และมีค�าสั่งไม่รับค�าร้องเนื่องจากผู้ร้องไม่ได้พิสูจน์                         
ให้เห็นถึงประโยชน์ทางกฎหมายที่กล่าวอ้างมาในค�าร้องให้ศาลเห็นได้              
อย่างเพียงพอ คือ ค�าสั่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ท่ี 1 BvR 742/20 
นอกจากนี้ ยังมีค�าสั่งไม่รับค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญที่คัดค้านกฤษฎีกา                  
ของมลรัฐเบอร์ลินที่ควบคุมการระบาดของเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 เนื่องจาก
ไม่เป็นไปตามหลักการเคารพความเป็นส่วนย่อย คือ ค�าส่ังศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์ที่ 1 BvR 712/20

คณะตลุาการศาลรฐัธรรมนญูชดุท่ี 3 องค์คณะที ่1 ของศาลรฐัธรรมนญู
แห่งสหพนัธ์มคี�าสัง่  ไม่รบัค�าร้องทกุข์ทางรฐัธรรมนญูทีค่ดัค้านกฎหมายฉบบั
แก้ไขใหม่ที่จ�ากัดเหตุแห่งการเลิกสัญญาเช่าของเจ้าของอสังหาริมทรัพย์               
อันเนื่องมาจากการแพร่ระบาดของเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 เพราะเหตุว่า
ค�าร้องทกุข์ทางรฐัธรรมนญูดงักล่าวไม่เป็นไปตามเงือ่นไขของกฎหมายทีจ่ะต้อง
แสดงเหตุผลอย่างเพียงพอ ตามค�าสั่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ที่ 1                 
BvR 714/20
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐออสเตรีย*

ค�าวินิจฉัยที่ จี 202/2020-20 วันที่ 14 กรกฎาคม 2563

เร่ือง บทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยมาตรการช่ัวคราวในการป้องกัน 
การแพร่ระบาดโรคตดิต่อเชือ้ไวรสัโคโรนา 2019 ชอบด้วยกฎหมาย
พื้นฐาน หรือไม่ 

บทสรุปแห่งคดี
ผูป้ระกอบการธรุกิจในสาธารณรฐัออสเตรยีได้ย่ืนค�าร้องโดยตรงต่อ

ศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 139 วรรคหนึ่ง ย่อหน้าสาม ประกอบ              
มาตรา 140 (1) วรรคหนึ่ง ซี ของรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐแห่งสาธารณรัฐ
ออสเตรีย เพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า บทบัญญัติมาตรา 4            
วรรคสองของกฎหมายว่าด้วยมาตรการชั่วคราวในการป้องกันการแพร่
ระบาดโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 ซึ่งมิให้น�ากฎหมายโรคระบาด            
ค.ศ. 1950 มาใช้บงัคับกบักรณีการห้ามมใิห้เข้าพืน้ทีบ่รกิารลกูค้าในสถาน
ประกอบการธุรกิจซึ่งรัฐมนตรีสหพันธรัฐกระทรวงกิจการสังคม 
สาธารณสุข และการคุม้ครองผู้บรโิภคก�าหนดในกฎกระทรวง เพือ่ป้องกนั
การแพร่ระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 ท�าให้ผู้ประกอบการ
ธุรกิจที่สถานประกอบการของตนถูกสั่งห้ามเข้าพื้นที่บริการลูกค้า นั้น 

มิได้รับค่าชดเชยตามกฎหมายโรคระบาดฯ ซึ่งส่งผลกระทบต่อสิทธิ                   
ที่จะได้รับความคุ้มครองในทรัพย์สิน (the right to the protection of 

* นายศิรวัฒน์ ลิปิพันธ์ นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญช�านาญการ กลุ่มงานพัฒนามาตรฐาน                   
งานคดี ส�านักมาตรฐานคดีรัฐธรรมนูญ
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property) อันเป็นสิทธิทางรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม ข้อห้ามการเข้า
พื้นที่บริการลูกค้าดังกล่าวกลับไม่ใช้บังคับกับกรณีสถานประกอบการ
ธุรกิจค้าปลีกซึ่งตั้งอยู่ภายในอาคารและมีพื้นท่ีบริการลูกค้าน้อยกว่า           
400 ตารางเมตร ในการนี้ผู้ประกอบการธุรกิจที่ได้รับผลกระทบมีความ
เหน็ว่า บทบัญญตั ิมาตรา 4 วรรคสอง ของพระกฎหมายว่าด้วยมาตรการ
ชั่วคราว ในการป้องกันการแพร่ระบาดโรคติดเช้ือไวรัสโคโรนา 2019                 
รวมทัง้ข้อห้ามและข้อยกเว้นเก่ียวกับการเข้าพื้นที่บริการลูกค้าในสถาน
ประกอบการตามกฎกระทรวงฯ มีลกัษณะเป็นการเลอืกปฏิบติัขดัต่อหลกั
ความเท่าเทียมและไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐแห่งสาธารณรัฐ
ออสเตรีย

ในการนี้ ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่า มาตรการห้ามบุคคล
เข้าพื้นที่บริการลูกค้าในสถานประกอบการต่าง ๆ เพื่อป้องกันการแพร่
ระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 มิได้เป็นมาตรการเชิงเดี่ยว              
ที่บัญญัติขึ้นโดยล�าพงั แต่รฐับาลได้ประกาศก�าหนดมาตรการอืน่ ๆ  ท่ีมผีล
เป็นการช่วยเหลอืทางการเงินแก่ผู้ประกอบการธุรกิจที่ได้รับผลกระทบ
จากมาตรการชัว่คราวในการป้องกนัการแพร่ระบาดโรคติดเชือ้ไวรัสโคโรนา 
2019 ไว้แล้ว ด้วยเหตนุี ้แม้ผูป้ระกอบการธรุกจิจะไม่มสีทิธไิด้รับค่าชดเชย
ตามกฎหมายโรคระบาด ค.ศ. 1950 กต็าม แต่ยงัคงมสิีทธไิด้รับเงินชดเชย
จากมาตรการอื่น ๆ ที่เก่ียวข้อง กรณีจึงไม่มีปัญหาความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายให้ยกค�าร้อง

1. ความเป็นมาและข้อเท็จจริง

สืบเนื่องจากการแพร่ระบาดของโรคติดเช้ือไวรัสโคโรนา 2019 ในปี 
ค.ศ. 2020 สาธารณรัฐออสเตรียจึงได้ประกาศใช้กฎหมายที่มีวัตถุประสงค์
ในการป้องกันการแพร่ระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 กล่าวคือ 
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กฎหมายว่าด้วยมาตรการชั่วคราวในการป้องกันการแพร่ระบาดโรคติดเชื้อ
ไวรสัโคโรนา 2019 (the Federal Act concerning temporary measures 
to prevent the spread of COVID-19) โดยมาตรา 1 ประกอบมาตรา 2 
วรรคหนึ่ง ของกฎหมายฉบับดังกล่าว ได้ให้อ�านาจแก่รัฐมนตรีสหพันธรัฐ             
ที่รับผิดชอบกระทรวงกิจการสังคม สาธารณสุข และการคุ้มครองผู้บริโภค
ออกกฎกระทรวงเพือ่ก�าหนดรายละเอียดของมาตรการต่าง ๆ  ในการป้องกนั                
การแพร่ระบาดของเชือ้ไวรสัดงักล่าว โดยต่อมาได้มกีารประกาศใช้กฎกระทรวง
กจิการสงัคม สาธารณสขุ และการคุม้ครองผู้บรโิภคว่าด้วยมาตรการชัว่คราว
ในการป้องกันการแพร่ระบาดโรคตดิเชือ้ไวรสัโคโรนา 2019 (the Regulation 
of the Federal Minister of Social Affairs, Health, Care and Consumer 
Protection concerning temporary measures to prevent the spread 
of COVID-19) ซึ่งข้อ 1 ของกฎกระทรวงฉบับนี้ได้บัญญัติห้ามการเข้าพื้นที่
บริการลูกค้าในสถานประกอบการค้าปลีก สถานประกอบการให้บริการ             
สถานประกอบการสันทนาการและกีฬา เพื่อซื้อสินค้า หรือ เพื่อใช้บริการ  
หรือ เพื่อสันทนาการและออกก�าลังกาย 

อย่างไรก็ตาม ข้อ 2 วรรคสี่ ของกฎกระทรวงฯ กลับบัญญัติข้อยกเว้น
เกี่ยวกับการห้ามเข้าพื้นท่ีบริการลูกค้าในสถานประกอบการดังกล่าว                         
โดยไม่ให้ใช้บังคบัข้อ 1 ของกฎกระทรวงฯ กบัสถานประกอบการธรุกจิค้าปลกี
ซึ่งตั้งอยู่ภายในอาคารและมีพื้นที่บริการลูกค้าน้อยกว่า 400 ตารางเมตร 

นอกจากน้ี มาตรา 4 วรรคสอง ของกฎหมายว่าด้วยมาตรการชัว่คราว
ในการป้องกันการแพร่ระบาดโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 ยังมิให้น�า
กฎหมายโรคระบาด ค.ศ. 1950 (the Epidemics Act 1950)  
มาใช้บังคับแก่กรณีด้วย ส่งผลให้ผู ้ประกอบการที่ถูกสั่งห้ามเข้าพื้นที่                        
ตามกฎกระทรวงฯ ไม่ได้รับค่าชดเชยอันเนื่องจากการขาดรายได้เพราะ            
ไม่สามารถประกอบกิจการได้ตามปกติ 
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ในการน้ี ผูป้ระกอบการธรุกจิได้ใช้สทิธิทางรฐัธรรมนญูตามมาตรา 139 
วรรคหนึง่ ย่อหน้าสาม ประกอบมาตรา 140 (1) วรรคหนึง่ ซี ของรัฐธรรมนญู
สหพันธรัฐแห่งสาธารณรัฐออสเตรียในการยื่นค�าร้องโดยตรงของประชาชน
ต่อศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อขอให้พิจารณาวินิจฉัยว่า บทบัญญัติมาตรา 4                
วรรคสอง ของกฎหมายฉบับดังกล่าวประกอบข้อ 1 และข้อ 2 วรรคสี ่                 
ของกฎกระทรวงฯ มีลักษณะเลือกปฏิบัติ เนื่องจากมิได้มีผลใช้บังคับ                      
กับสถานประกอบการธุรกิจอย่างเท่าเทียมกัน รวมทั้งยังสร้างภาระแก่                      
ผู้ประกอบการที่อยู่ภายใต้บังคับของบทบัญญัติมากเกินส่วน (the special 
sacrifices) ซึ่งขัดต่อหลักความเสมอภาคท่ีได้รับการคุ้มครองตามมาตรา 7 
ของรฐัธรรมนญูสหพนัธรฐัแห่งสาธารณรัฐออสเตรยี และละเมดิต่อสิทธทิีจ่ะ
ได้รับความคุ้มครองในทรัพย์สิน (the right to the protection of 
property) ตามมาตรา 5 แห่งกฎหมายพื้นฐานแห่งรัฐ ลงวันที่ 21 ธันวาคม 
ค.ศ. 1867 ซึ่งมาตรา 44 (1) ประกอบมาตรา 149 วรรคหนึ่ง ย่อหน้าหนึ่ง 
ของรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐแห่งสาธารณรัฐออสเตรีย ได้บัญญัติรับรองให้             
หลักการและสิทธิตามกฎหมายพื้นฐานแห่งรัฐมีสถานะเป็นส่วนหนึ่งของ
กฎหมายรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ ยังเป็นละเมิดต่อมาตรา 1 แห่งพิธีสาร                   
ฉบับที่หนึ่งของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนด้วย ดังนั้น บทบัญญัติ
มาตรา 4 วรรคสอง ของกฎหมายฉบับดังกล่าว ประกอบข้อ 1 และข้อ 2 
วรรคสี่ของกฎกระทรวงฯ จึงมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐ                     
แห่งสาธารณรัฐออสเตรีย 

2. ประเด็นเบื้องต้น   

ศาลรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัออสเตรยีได้ก�าหนดประเดน็พจิารณา
เกี่ยวกับสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองในทรัพย์สินและหลักความเสมอภาค 
ซึ่งเป็นสิทธิและหลักการทางรัฐธรรมนูญ เพื่อวินิจฉัยปัญหาความชอบ                  
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ด้วยรัฐธรรมนูญของมาตรา 4 วรรคสอง แห่งกฎหมายว่าด้วยมาตรการ
ช่ัวคราวในการป้องกนัการแพร่ระบาดโรคตดิเชือ้ไวรสัโคโรนา 2019 ประกอบ
ข้อ 1 และข้อ 2 วรรคสี่ แห่งกฎกระทรวงกิจการสังคม สาธารณสุข และ              
การคุ้มครองผูบ้รโิภคว่าด้วยมาตรการชัว่คราวในการป้องกนัการแพร่ระบาด
โรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 

3. หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 

3.1 รัฐธรรมนูญสหพันธรัฐแห่งสาธารณรัฐออสเตรีย

 3.1.1 มาตรา 758

  (1) บุคคลไม่ว่าเหล่าเชื้อชาติใดย่อมเสมอกันภายใต้
กฎหมาย ชาติก�าเนิด เพศ ทรัพย์สิน ชนชั้น หรือศาสนา ย่อมมิใช่เหตุ                    
แห่งเอกสิทธิ์ บุคคลย่อมไม่อาจถูกเลือกปฏิบัติได้เพราะเหตุแห่งความพิการ 
สาธารณรัฐ (สหพันธรัฐ จังหวัด และเทศบาล) มีหน้าที่ให้ความคุ้มครอง                
ผู้พิการและบุคคลที่มีร่างกายปกติย่อมได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียม

  (2) สหพันธรัฐ จังหวัดและเทศบาล มีความผูกพัน                     
ในทางปฏิบัติต่อความเท่าเทียมกันระหว่างชายและหญิง โดยจะต้องด�าเนิน
มาตรการเพือ่เสรมิสร้างความเท่าเทียมกนัอย่างแท้จรงิระหว่างหญงิและชาย 

58 Federal Constitutional Law
 Article 7. (1) All nationals are equal before the law. Privileges based upon 

birth, sex, estate, class or religion are excluded. No one shall be discriminated 
against because of his disability. The Republic (Federation, provinces and 
municipalities) commits itself to ensuring the equal treatment of disabled 
and non disabled persons in all spheres of everyday life.

 (2) The Federation, provinces and municipalities subscribe to the de-facto 
equality of men and women. Measures to promote factual equality of women 
and men, in particular by eliminating actually existing inequalities, are                
admissible.
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โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ต้องขจัดไปซึ่งความไม่เท่าเทียมใด ๆ ที่ยังคงด�ารงอยู่ใน
ปัจจุบัน

 3.1.2 มาตรา 44 วรรคหนึ่ง59

  “(1) กฎหมายล�าดับรองต่าง ๆ  ท่ีจะมสีถานะเป็นกฎหมาย
รัฐธรรมนูญและบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญได้ ต้องได้รับความเห็นชอบจาก
สภาแหง่ชาติแล้วเทา่นั้น โดยมสีมาชกิเข้าร่วมการประชุมจ�านวนไมน่อ้ยกว่า
กึ่งหนึ่งของจ�านวนสมาชิก และต้องได้รับคะแนนเสียงเห็นชอบสองในสาม
ของจ�านวนสมาชิก รวมท้ังต้องมีการบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งให้กฎหมายและ
บทบัญญัติดังกล่าวมีสถานะเป็นกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือบทบัญญัติ                  
แห่งรัฐธรรมนูญ ...”

 3.1.3 มาตรา 139 วรรคหนึ่ง ย่อหน้าสาม60

  “ศาลรฐัธรรมนูญมอี�านาจหน้าทีใ่นการวินจิฉยัว่ากฎหมาย 
ระดับกฎขัดต่อกฎหมาย หรือไม่ 

  ...

59 Federal Constitutional Law
 Article 44. (1) Constitutional laws or constitutional provisions contained in 

simple laws can be passed by the National Council only in the presence of 
at least half the members and by a majority of two thirds of the votes cast; 
they shall be explicitly specified as such (“constitutional law”, “constitution-
al provision”).

60 Article 139. The Constitutional Court pronounces judgment on whether or 
not ordinances are contrary to law

 ...
 3. on application by a person who alleges to have infringement in her rights 

directly by the contrary to law, if the ordinance has become effective                  
without a judicial decision having been rendered or a ruling having been 
rendered has become effective for this person;

 ...
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  3. ในกรณีค�าร้องของบุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิโดยตรง             
จากการที่กฎหมายระดับกฎขัดต่อกฎหมาย ถ้ากฎดังกล่าวมีผลใช้บังคับ              
โดยศาลมิได้เคยมีความเห็นทางตุลาการหรือค�าวินิจฉัยเกี่ยวกับค�าร้อง               
ของบุคคลดังกล่าวมาก่อน 

  ...”

 3.1.4 มาตรา 140 (1) วรรคหนึ่ง ซ6ี1

  “(1) ศาลรฐัธรรมนญูมอี�านาจหน้าท่ีในการวนิจิฉัยเกีย่วกบั
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

  1. ของกฎหมาย

  ...

  ซี) ในกรณีค�าร้องของบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิโดยตรง             
จากการที่กฎหมายมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ถ้ากฎหมายดังกล่าว
มผีลใช้บงัคบั โดยศาลมไิด้เคยมคีวามเหน็ทางตลุาการหรือค�าวินจิฉัยเกีย่วกบั
ค�าร้องของบุคคลดังกล่าวมาก่อน

  ....”

61 Federal Constitutional Law 
 Article 140. (1) The Constitutional Court pronounces judgment on the                  

unconstitutionality
 1. of laws 
 ...
 c) on application by a person who alleges to have infringement of his rights 

directly by unconstitutionality, if the ordinance has become effective without 
a judicial decision having been rendered or a ruling having been rendered 
has become effective for this person;

 ...
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 3.1.5 มาตรา 149 วรรคหนึ่ง ย่อหน้าหนึ่ง62

  นอกจากรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ให้กฎหมายดังต่อไปนี้ ซึ่งมี
การแก้ไขเพิ่มเติมโดยเหตุแห่งความเหมาะสมตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้เป็น
กฎหมายและบทบญัญตัติามความในมาตรา 44 วรรคหนึง่ และมสีถานะเป็น
กฎหมายรัฐธรรมนูญ:

  กฎหมายพื้นฐาน ลงวันที่ 21 ธันวาคม 1867 อาร์จีบีแอล 
เลขที่ 142 ว่าด้วยสิทธิท่ัวไปของคนชาติในราชอาณาจักรและจังหวัด ซึ่งมี         
ผู้แทนอยู่ในสภาแห่งรัฐ 

3.2 กฎหมายพื้นฐานแห่งรัฐ ลงวันที่ 21 ธันวาคม ค.ศ. 186763

 - มาตรา 5 “ทรัพย์สินย่อมมิอาจล่วงละเมิดได้ การเวนคืน                    
ซ่ึงทรัพย์สนิโดยขดัต่อความประสงค์ของผูท้รงทรพัยสทิธิจ์ะกระท�าได้ภายใต้
กฎหมายเท่านั้น” 

3.3 กฎหมายว่าด้วยมาตรการชัว่คราวในการป้องกนัการแพร่ระบาด
โรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019

62 Federal Constitutional Law 
 Article 149. 
 (1) In addition to the present law, the following laws, with the modifications 

necessitated by this law, shall within the meaning of Art. 44 para 1 be                  
regarded as constitutional law: 

 Basic Law of 21 December 1867, RGBl. No. 142, on the general rights of   
nationals in the kingdoms and provinces represented in the Council of the 
Realm; 

 ...
63 Basic State Law of 21 December 1867
 Art. 5. Property is inviolable. Expropriation against the will of the owner can 

only occur in cases and in the manner determined by law
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 3.3.1 มาตรา 164

  “ในกรณีการระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 
รัฐมนตรีสหพันธรัฐกระทรวงกิจการสังคม สาธารณสุข และการคุ้มครอง                
ผูบ้รโิภคอาจออกกฎกระทรวงก�าหนดห้ามการเข้าพ้ืนท่ีของสถานประกอบการ
ธรุกิจหรอืสถานประกอบการธรุกจิทีก่�าหนดไว้เป็นการเฉพาะ เพ่ือการซ้ือสินค้า
หรือรับบริการหรือเพื่อเป็นสถานท่ีท�างานตามนิยามในมาตรา 2 วรรคสาม 
ของกฎหมายคุ้มครองแรงงาน โดยมีวัตถุประสงค์ในการป้องกันการแพร่
ระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 ทั้งนี้ ในกรณีสถานประกอบธุรกิจ
ที่ไม่อยู่ภายใต้ข้อห้ามเข้าพ้ืนท่ี ให้กฎกระทรวงก�าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับ
จ�านวนคนและช่วงเวลาท่ีจะสามารถเข้าพื้นท่ีได้ รวมทั้งอาจก�าหนดเงื่อนไข
เฉพาะหรอืข้อก�าหนดต่าง ๆ  ส�าหรบัสถานประกอบการธรุกจิทีอ่าจเข้าพืน้ทีไ่ด้”

 3.3.2 มาตรา 2 วรรคหนึ่ง65

64 The Federal Act concerning temporary measures to prevent the spread of 
COVID-19 

 Section 1. On occurrence of COVID-19, the Federal Minister for Social Affairs, 
Health, Care and Consumer Protection may, by way of regulation, impose a 
ban on entry to business premises, or specific business premises, for the 
purpose of acquiring goods or services, or to places of work, within the 
meaning of section 2 paragraph 3 Workers Protection Act (ArbeitnehmerInn-
enschutzgesetz) if such is required to prevent the spread of COVID-19. The 
regulation may lay down provisions as to how many persons are allowed to 
enter business premises which are exempted from the ban, and at what 
time. Moreover, it may stipulate specific conditions or requirements under 
which business premises may be entered.

65 The Federal Act concerning temporary measures to prevent the spread of 
COVID-19 

 Section 2. On occurrence of COVID-19, entry to specified places may be 
banned by way of regulation if such is required to prevent the spread of 
COVID-19. The regulation shall be issued by the 
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 “ในกรณกีารระบาดของโรคตดิเชือ้ไวรสัโคโรนา 2019 กฎกระทรวง
อาจก�าหนดห้ามการเข้าสถานที่ซึ่งระบุไว้เป็นการเฉพาะ เพื่อประโยชน์                  
ในการป้องกนัการแพร่ระบาดของโรคตดิเชือ้ไวรสัดงักล่าว ทัง้นี ้กฎกระทรวง
อาจออกได้โดย

 1. รัฐมนตรีสหพันธรัฐกระทรวงกิจการสังคม สาธารณสุข และ
การคุม้ครองผูบ้รโิภค ในกรณทีีข้่อห้ามดงักล่าวใช้บงัคบัเหนอืดินแดนท้ังหมด
ของสหพันธรัฐ

 ...”

 3.3.3 มาตรา 4 วรรคสอง66

  “(2) มิให้น�ากฎหมายโรคระบาด ค.ศ. 1950 ซึ่งประกาศ
ในราชกิจจานุเบกษากฎหมายแห่งสหพันธรัฐ บีจีบีแอล 186/1950 มาใช้
บังคับแก่กรณีการปิดสถานประกอบการธุรกิจตามความในกฎกระทรวง                  
ซึ่งรัฐมนตรีสหพันธรัฐออกตามมาตรา 1” 

3.4 กฎกระทรวงกจิการสงัคม สาธารณสขุ และการคุม้ครองผูบ้รโิภค
ว่าด้วยมาตรการช่ัวคราวในการป้องกนัการแพร่ระบาดโรคตดิเชือ้ไวรสัโคโรนา 
2019

 1. Federal Minister for Social Affairs, Health, Care and Consumer Protection, 
if its scope of application covers the entire federal territory,...

66 The Federal Act concerning temporary measures to prevent the spread of 
COVID-19 

 Section 4. 
 ...
 (2) If and when the Federal Minister has issued a regulation pursuant to 

section 1, the provisions of the Epidemics Act 1950 (Epidemiegesetz 1950), 
Federal Law Gazette BGBl. 186/1950, concerning the closing of business 
premises within the scope of application of this Regulation shall not be 
applicable.
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 3.4.1 ข้อ 167

  “ห้ามมิให้เข้าไปยังพื้นที่บริการลูกค้าของสถานประกอบ
การธรุกจิค้าปลกี สถานประกอบการให้บรกิาร สถานประกอบการสนัทนาการ
และกีฬา เพื่อซื้อสินค้าหรือใช้บริการหรือสันทนาการและออกก�าลังกาย”

 3.4.2 ข้อ 2 วรรคสี6่8

  ...

  (4) ... ข้อ 1 ของกฎกระทรวงฉบับนี้มิให้ใช้บังคับกับพื้นที่
บรกิารลกูค้าของสถานประกอบการค้าปลกีซึง่ต้ังอยู่ภายในอาคารและมขีนาด
พื้นที่ไม่เกิน 400 ตารางเมตร ส�าหรับสถานประกอบการค้าปลีกอื่น ๆ                    
ให้หมายถึงสถานประกอบธุรกิจท่ีด�าเนินการเพื่อการค้า การผลิต การซ่อม          

67 The Regulation of the Federal Minister of Social Affairs, Health, Care and 
Consumer Protection concerning temporary measures to prevent the spread 
of COVID-19 

 Section 1. 
 It is forbidden to enter the customer area of business premises of retail 

establishments and service companies and of recreational and sports                      
facilities for the purpose of buying goods or using services, or for using                    
recreational and sports facilities.

68 The Regulation of the Federal Minister of Social Affairs, Health, Care and 
Consumer Protection concerning temporary measures to prevent the spread 
of COVID-19

 Section 2.
 (4) ..., section 1 shall not apply to the customer area of other retail business 

premises if the indoor customer area does not exceed 400 m². Other retail 
business premises are deemed to include business premises used for the 
sale, manufacture, repair or processing of goods. If other business premises 
are structurally connected (e.g. shopping mall), the customer areas of the 
business premises must be added up if the customer area is entered via the 
connecting structure. Modifications of the size of the customer area carried 
out after 7 April 2020 shall be disregarded when calculating the size of the 
customer area.
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และกระบวนการเกี่ยวกับสินค้า ในกรณีที่สถานประกอบธุรกิจอื่นที่อาคาร            
มีลักษณะเป็นโครงสร้างเชื่อมโยงกัน (เช่น ห้างสรรพสินค้า) และการเข้าถึง 
พื้นที่บริการลูกค้ากระท�าได้โดยผ่านทางโครงสร้างที่เชื่อมโยงดังกล่าว พื้นที่
บริการลูกค้าของสถานประกอบธุรกิจน้ันให้อยู่ภายใต้บังคับของข้อห้ามการ
เข้าพืน้ทีด้่วย ทัง้นี ้การปรบัขนาดพืน้ท่ีของพ้ืนท่ีบรกิารลกูค้าซ่ึงมผีลภายหลงั
วันที่ 7 เมษายน ค.ศ. 2020 มิให้น�ามาพิจารณาค�านวณขนาดพื้นที่บริการ
ลูกค้า”

3.5 พิธีสารฉบับที่หนึ่งของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน69

 - มาตรา 1 การคุ้มครองทรัพย์สิน

 “บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลย่อมมีสิทธิใช้ทรัพย์สินได้โดยสงบ 
ไม่มบีคุคลใดทีจ่ะถกูพรากทรพัย์สนิไปได้ เว้นแต่เพือ่ประโยชน์แห่งสาธารณะ 
โดยอยูภ่ายใต้เงือ่นไขซึง่กฎหมายบญัญตัแิละตามหลกัการทัว่ไปของกฎหมาย
ระหว่างประเทศ

 บทบัญญัติใด ๆ ในพิธีสารนี้ย่อมไม่กระทบต่อสิทธิของรัฐในการ
ตรากฎหมายที่มีความจ�าเป็นในการควบคุมการใช้ทรัพย์สิน เพื่อประโยชน์
แห่งสาธารณะ ...”.

69 Protocol of the European Convention on Human Rights 
 ARTICLE 1
 Protection of property
 Every natural or legal person is entitled to the peaceful enjoyment of his 

possessions. No one shall be deprived of his possessions except in the               
public interest and subject to the conditions provided for by law and by the 
general principles of international law. 

 The preceding provisions shall not, however, in any way impair the right of 
a State to enforce such laws as it deems necessary to control the use of 
property in accordance with the general interest ...
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4. ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย 

ศาลรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัออสเตรยีพจิารณาแล้ว มคีวามเหน็ว่า 
แม้ว่าสทิธทิีจ่ะได้รับความคุม้ครองในทรพัย์สนิมสีถานะเป็นสิทธทิางรัฐธรรมนูญ 
ซึ่งมาตรา 5 ของกฎหมายพื้นฐานแห่งรัฐ ลงวันที่ 21 ธันวาคม ค.ศ. 1867 
จะบัญญัติให้ความคุ้มครองแก่ทรัพย์สินของบุคคล แต่โดยผลของมาตรา 1 
พธิีสารฉบบัที่หนึ่งแห่งอนุสญัญายโุรปว่าด้วยสทิธมินษุยชนไดบ้ัญญตัิรบัรอง
สิทธิของรัฐในการบัญญัติกฎหมายที่จ�าเป็นเพื่อควบคุมการใช้ทรัพย์สิน                
โดยมวีตัถปุระสงค์เพือ่ประโยชน์สาธารณะ อย่างไรกต็าม ในการตรากฎหมาย
ดังกล่าวจะต้องได้สัดส่วนที่สมดุลระหว่างผลประโยชน์สาธารณะและการ
คุ้มครองสิทธิของปัจเจกชน ซึ่งหากปัจเจกชนจะต้องรับภาระที่มากเกินส่วน
แล้วไซร้ กรณีย่อมขาดความสมดุล  

เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติมาตรา 1 ประกอบมาตรา 4 วรรคสอง 
ของกฎหมายว่าด้วยมาตรการชั่วคราวในการป้องกันการแพร่ระบาดโรค              
ติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 และข้อ 1 ของกฎกระทรวงกิจการสังคม 
สาธารณสขุและการคุ้มครองผูบ้รโิภคว่าด้วยมาตรการชัว่คราวในการป้องกัน
การแพร่ระบาดโรคติดเช้ือไวรัสโคโรนา 2019 ซ่ึงบัญญัติมิให้น�ากฎหมาย                
โรคระบาด ค.ศ. 1950 มาใช้บังคับและส่งผลให้ผู้ร้องไม่ได้รับค่าชดเชย นั้น 
กรณีกลับไม่พบความไม่สมดุลใด ๆ เนื่องจากฝ่ายนิติบัญญัติมิได้ก�าหนด
มาตรการห้ามเข้าพืน้ทีใ่นลกัษณะทีเ่ป็นมาตรการเชงิเดีย่ว หากแต่ได้ก�าหนด
มาตรการอื่น ๆ ที่สามารถบรรเทาผลกระทบทางเศรษฐกิจที่อาจเกิดขึ้น               
จากข้อห้ามดงักล่าวไว้ด้วยแล้ว ซึง่มาตรการอืน่ ๆ  ดงักล่าวมลัีกษณะเช่นเดียว
กับค่าชดเชยตามกฎหมายโรคระบาดฯ อาทิ การให้ธุรกิจที่ประสบปัญหา
ทางการเงิน อันเป็นผลจากมาตรการลดจ�านวนชั่วโมงปฏิบัติงานของลูกจ้าง
สามารถขอรับเงินช่วยเหลือเพื่อชดเชยเวลาการปฏิบัติงานท่ีหายไปได้ หรือ 
การก�าหนดให้มีกองทุนเพื่อช่วงเวลาอันยากล�าบาก (Hardship Fund) และ
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กองทุนวิกฤตโควิด – 19 (the COVID – 19 Crisis Fund) เพื่อเป็นเงินทุน
ส�าหรับผู้ประกอบการเอกชนที่ประสบปัญหาทางเศรษฐกิจอันเนื่องจาก
มาตรการป้องกันการแพร่ระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019                          
นอกจากน้ี ผู ้ประกอบการยังมีสิทธิตามประมวลกฎหมายแพ่งที่บัญญัติ                        
ให้ผูเ้ช่าไม่ต้องจ่ายค่าเช่าทรพัย์สนิในระหว่างเวลาซ่ึงไม่อาจใช้ทรพัย์สนินัน้ได้ 
เพราะเหตุแห่งการแพร่ระบาดของโรคระบาดด้วย ดังนั้น เมื่อพิจารณาจาก
มาตรการต่าง ๆ ที่ก�าหนดโดยภาครัฐประกอบกับสิทธิตามประมวล                   
กฎหมายแพ่งแล้ว จึงพบว่า ผู้ร้องมิได้รับภาระที่มากเกินส่วนแต่ประการใด  
นอกจากนี้ ประการส�าคัญอีกหนึ่งประการ คือ แม้ผู้ร้องจะไม่ได้รับค่าชดเชย 
แต่ผูร้้องก็มสีทิธทิีจ่ะได้รบัความช่วยเหลอืจากมาตรการอืน่ ๆ  ตามหลกัเกณฑ์                         
ทางกฎหมายที่ใช้บังคับอย่างเท่าเทียมกัน นอกจากนี้ การห้ามเข้าพื้นที่                 
บรกิารลูกค้าของสถานประกอบการทีก่�าหนดไว้ตามข้อ 1 ของกฎกระทรวงฯ 
กเ็ป็นข้อห้ามทีม่กีารใช้บังคบัอย่างเป็นการทัว่ไป จงึเป็นการใช้บงัคบักฎหมาย
อย่างเสมอภาค ด้วยเหตุนี้ กรณีจึงไม่มีเหตุเกี่ยวกับความไม่ชอบด้วย
รฐัธรรมนญูของบทบญัญตั ิมาตรา 4 วรรคสอง แห่งกฎหมายว่าด้วยมาตรการ
ชั่วคราวในการป้องกันการแพร่ระบาดโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019              
ประกอบข้อ 1 และข้อ 2 วรรคสี่ ของกฎกระทรวงฯ ตามค�าร้องของผู้ร้อง 
แต่ประการใด   

5. ผลค�าวินิจฉัย

โดยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้ยกค�าร้อง                  
ของผู้ร้อง 
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หมายเหตุ ค�าร้องคดีนี้ ผู้ร้องได้ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาบทบัญญัติ           
ข้อ 2 วรรคสี่ แห่งกฎกระทรวงกิจการสังคม สาธารณสุข และการคุ้มครอง 
ผู้บริโภคว่าด้วยมาตรการช่ัวคราวในการป้องกันการแพร่ระบาดโรคติดเชื้อ
ไวรัสโคโรนา 2019 ด้วย ประเด็นการยกเว้นการใช้บังคับข้อ 1 ของ                           
กฎกระทรวงฯ กับสถานประกอบการธุรกิจค้าปลีกซึ่งตั้งอยู่ภายในอาคาร             
และมพีืน้ทีบ่รกิารลกูค้าน้อยกว่า 400 ตารางเมตร เพ่ือวนิจิฉยัว่า บทบญัญติั
ดังกล่าวของกฎกระทรวงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสาธารณรฐัออสเตรยีวนิจิฉยัว่า บทบญัญตัดิงักล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
อย่างไรกต็าม เหตผุลของการพิจารณาวนิจิฉยั ศาลรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรัฐ
ออสเตรียได้อ้างอิงบรรทัดฐานในค�าวินิจฉัยท่ี วี 411/2020 ซ่ึงฝ่ายธุรการ
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐออสเตรียอยู่ระหว่างการถอดความจาก             
ภาษาเยอรมันเป็นภาษาอังกฤษ จึงยังมิได้ด�าเนินการแปลสรุปไว้ในสรุปย่อ
ค�าวินิจฉัยฯ นี้ 
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ค�าสั่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน*ี

ค�าสั่งที่ 1 BvR 781/21 วันที่ 19 พฤศจิกายน 2564 
ที่ 1 BvR 889/21 ที่ 1 BvR 860/21
ที่ 1 BvR 854/21 ที่ 1 BvR 820/21
ที่ 1 BvR 805/21 และที่ 1 BvR 789/21 

เรื่อง ค�าร้องโดยตรงของประชาชนตามรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับมาตรการ
ระดับสหพันธรัฐ เพ่ือหยุดการแพร่ระบาดของโรคติดเช้ือไวรัส
โคโรนา 2019

บทสรุปแห่งคดี

สืบเนื่องจากฝ่ายนิติบัญญัติของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี                     
ได้แก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและควบคุมโรคติดต่อ                                   
ในมนษุย์ (the Act on the Prevention and Control of Infectious                
Diseases in Human หรือ กฎหมาย IfSG) ซึ่งมีผลใช้บังคับเมื่อวันที่              
23 เมษายน 2564 และสิ้นสุดผลใช้บังคับในวันที่ 30 มิถุนายน 2564 
เพื่อก�าหนดมาตรการหยุดการแพร่ระบาดโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 
ในระดับสหพันธรัฐ (Bundesnotbremse) โดยมาตรการดังกล่าว
ประกอบด้วยมาตรการจ�ากดัการตดิต่อสมัพนัธ์ระหว่างบคุคล (contact 
restrictions) และมาตรการห้ามออกนอกเคหสถาน (curfews) อย่างไร
ก็ตาม โดยผลของมาตรการท้ังสองได้ก่อให้เกิดการจ�ากัดสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนตามที่ได้รับรองและคุ้มครองภายใต้กฎหมายพื้นฐาน 

* นายศิรวัฒน์ ลิปิพันธ์ นักวิชาการศาลรัฐธรรมนูญช�านาญการ กองวิเทศสัมพันธ์                         
และการต่างประเทศ
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(Basic Law) หลายมาตรา ด้วยเหตุนี้ บุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพ 
จากผลของมาตรการท้ังสองข้างต้นจึงได้ยืน่ค�าร้องโดยตรงของประชาชน
ตามรัฐธรรมนูญ (Verfassungsbeschwerde) ต่อศาลรัฐธรรมนูญ                 
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีตามมาตรา 93 (1) ข้อ 4 เอ และ บี              
ของกฎหมายพื้นฐาน เพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญฯ วินิจฉัยว่า มาตรการ
ป้องกันการแพร่ระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 ตามกฎหมาย
ว่าด้วยการป้องกนัและควบคมุโรคตดิต่อในมนษุย์แก้ไขเพิม่เตมิ ขดัหรอืแย้ง
ต่อกฎหมายพื้นฐาน หรือไม่ ในการนี้ ศาลรัฐธรรมนูญฯ พิจารณา          
แล้วเห็นว่า มาตรการจ�ากัดการติดต่อสัมพันธ์ระหว่างบุคคลและ
มาตรการห้ามออกนอกเคหสถานเป็นมาตรการทีก่�าหนดขึน้จากการแก้ไข
เพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามหลักการแบ่งแยกอ�านาจ รวมท้ัง
สอดคล้องกบัหลกัเกณฑ์ วธิกีารและเงือ่นไขตามรัฐธรรมนญู ส�าหรับด้าน
เนื้อหา มีลักษณะเป็นการปรับใช้กฎหมายอย่างเป็นการท่ัวไป และได้
สัดส่วนระหว่างประโยชน์สาธารณะและการจ�ากัดสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้น โดยเหตุผลดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญฯ 
จึงมีค�า ส่ังไม ่รับค�าร ้องโดยตรงของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ 
(Verfassungsbeschwerde) 

1. ความเป็นมาและข้อเท็จจริง

ฝ่ายนิติบัญญัติของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้แก้ไขเพ่ิมเติม
กฎหมายว่าด้วยการป้องกนัและควบคมุโรคตดิต่อในมนษุย์ (the Act on the 
Prevention and Control of Infectious Diseases in Human)  
หรอื กฎหมาย IfSG โดยบทบัญญตัขิองกฎหมายว่าด้วยการคุม้ครองประชากร
ในสถานการณ์การแพร่ระบาดท่ีมีนัยส�าคัญต่อชาติ ฉบับที่สี่ (the Fourth 
Act to Protect the Population During an Epidemic Situation of 
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National Significance) ซึ่งให้มีผลใช้บังคับเมื่อวันที่ 23 เมษายน 2564          
และสิ้นสุดผลใช้บังคับในวันที่ 30 มิถุนายน 2564 ส�าหรับมาตรการที่ส�าคัญ
ภายใต้กฎหมายแก้ไขเพิ่มเติมฉบับนี้ เรียกว่า Bundesnotbremse หรือ 
มาตรการฉุกเฉินเพื่อหยุดการแพร่ระบาดระดับสหพันธรัฐ (federal 
pandemic emergency brake) ประกอบด้วยมาตรการสองประการ ได้แก่ 
ประการที่หน่ึง มาตรการจ�ากัดการติดต่อสัมพันธ์ระหว่างบุคคล (contact 
restrictions) และประการท่ีสอง มาตรการห้ามออกนอกเคหสถาน              
(curfews) โดยเป็นไปตามความในมาตรา 28 บ ี(1) วรรคแรก ข้อ 1 และข้อ 2 
ของกฎหมายว่าด้วยการป้องกนัและควบคมุโรคตดิต่อในมนษุย์ หรอื กฎหมาย 
IfSG (ตามล�าดับ) 

ส�าหรบัรายละเอยีดของมาตรการทัง้สองประการตามมาตรา 28 บ ี(1) 
วรรคแรก ข้อ 1 และข้อ 2 ของกฎหมาย IfSG มีดังนี้

1. มาตรการจ�ากัดการติดต่อสัมพันธ์ระหว่างบุคคล (contact 
restrictions) ตามมาตรา 28 บี (1) วรรคแรก ข้อ 1 ก�าหนดให้การรวมกลุ่ม
ของบุคคล ทั้งในพื้นท่ีสาธารณะและในเคหสถาน สามารถกระท�าได้เฉพาะ
ระหว่างบคุคลในครอบครวัเดยีวกัน ไม่เกินหนึง่ครอบครวั พร้อมด้วยบคุคลอืน่

อีกหน่ึงคนเท่านั้น โดยให้รวมถึงเด็กที่มีอายุต�่ากว่า 14 ปีที่เป็นสมาชิก                  
ของครอบครัวนั้น ๆ ซึ่งภายใต้หลักเกณฑ์ดังกล่าวการติดต่อสัมพันธ์ระหว่าง
บุคคลจะสามารถกระท�าได้เฉพาะในกรณี (1) สมาชิกในครัวเรือนเดียวกัน 
(2) คู่สมรส หรือคู่ชีวิต (3) ผู้ไร้ความสามารถ ผู้เสมือนไร้ความสามารถ               
และผูเ้ยาว์ (4) บคุคลอ่ืนอีกจ�านวนหน่ึงคน ท้ังน้ี กฎหมายได้บญัญตัข้ิอยกเว้น
ไว้ส�าหรับกรณีการจัดงานศพและงานร�าลึกถึงผู้วายชนม์ที่อนุญาตให้มีการ
รวมกลุ่มได้จ�านวนสูงสุดไม่เกิน 30 คน 

2. มาตรการห้ามออกนอกเคหสถาน (curfews) ตามมาตรา 28 บ ี(1) 
วรรคแรก ข้อ 2 ก�าหนดห้ามมิให้บุคคลออกนอกเคหสถานในยามวิกาล 
ระหว่างเวลา 22.00 นาฬิกา ถงึ เวลา 5.00 นาฬิกา ของวันรุง่ขึน้ อย่างไรกต็าม 
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กฎหมายได้บญัญตัข้ิอยกเว้นไว้หลายประการให้สามารถกระท�าได้ในระหว่าง
เวลาดงักล่าว อาทิ การออกนอกเคหสถานของบุคคลเพยีงคนเดยีวในระหว่าง
เวลา 22.00 นาฬิกา ถงึ 24.00 นาฬิกา การออกนอกเคหสถานเพือ่ไปประกอบ
อาชีพ การออกนอกเคหสถานเพราะเหตจุ�าเป็นในการดแูลผูไ้ร้ความสามารถ 
ผู ้เสมือนไร้ความสามารถ และผู้เยาว์ หรือการออกนอกเคหสถานเพื่อ
วัตถุประสงค์อื่นในลักษณะเดียวกัน เป็นต้น

ส่วนเง่ือนไขการบงัคบัใช้มาตรการทัง้สองประการตามมาตรา 28 บ ี(1) 
วรรคแรก ของกฎหมาย IfSG คือ เมื่อผู้ป่วยโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 
รายใหม่ มีจ�านวนมากกว่า 100 รายต่อจ�านวนประชากร 100,000 คน              
ของแต่ละเมืองหรือเขตท้องที่ ภายในระยะเวลา 7 วัน ให้หน่วยงานท้องถิ่น
ด�าเนนิการตามมาตรการท่ีกฎหมายบัญญัติได้ อย่างไรกต็าม ในกรณทีีจ่�านวน

ผู้ป่วยโรคติดเช้ือไวรัสโคโรนา 2019 รายใหม่ มีจ�านวนต�่ากว่า 100 ราย                
ต่อจ�านวนประชากร 100,000 คน ของแต่ละเมืองหรือเขตท้องท่ีติดต่อกัน
เป็นเวลา 5 วันท�าการ ให้ยุติการบังคับใช้มาตรการท้ังสองประการในเมือง
หรือเขตท้องที่นั้น ๆ โดยให้มีผลนับจากวันถัดจากระยะเวลา 5 วันท�าการ
ติดต่อกันดังกล่าวเป็นต้นไป    

อนึ่ง ในเวลาต่อมารัฐบาลแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้อาศัย
อ�านาจตามกฎหมาย IfSG ประกาศใช้กฎว่าด้วยการบรรเทาและยกเว้น
มาตรการป้องกันการแพร่ระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 (the 
Ordinance on Alleviations and Exemptions from Protective 
Measures to Prevent the Spread of COVID-19) ลงวันที่ 8 พฤษภาคม 
2564 โดยมสีาระส�าคญั คอื บุคคลทีไ่ด้รบัวคัซนีหรอืบคุคลทีร่กัษาอาการป่วย
จากโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 แล้ว จะได้รับการยกเว้นจากการปฏิบัติ
ตามมาตรการการห้ามรวมกลุม่ในเคหสถาน การออกนอกเคหสถานระหว่าง
เวลา 22.00 นาฬิกา ถงึ 5.00 นาฬิกาของวนัรุง่ขึน้ และการประกอบกจิกรรม
ทางการกีฬา ทั้งนี้ กฎฉบับนี้ได้รับความยินยอมจากสภาผู้แทนราษฎร 
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(Bundestag) และวุฒิสภา (Bundesrat) แล้วด้วย
อย่างไรกต็าม ได้มบีคุคลยืน่ค�าร้องโดยตรงของประชาชนตามรฐัธรรมนญู 

(Verfassungsbeschwerde) มาตรา 93 (1) ข้อ 4 เอ และ บี ของกฎหมาย
พื้นฐาน (Basic Law) ต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
เพือ่ขอให้ศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนีวนิจิฉัยว่ามาตรการ
ป้องกันการแพร่ระบาดของโรคติดเช้ือไวรัสโคโรนา 2019 ตามบทบัญญัติ
มาตรา 28 บี (1) วรรคแรก ข้อ 1 และข้อ 2 แห่งกฎหมาย IfSG ขัดหรือแย้ง
ต่อบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของกฎหมายพื้นฐานหรือไม่ 

2. ประเด็นเบื้องต้น   

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้ก�าหนดประเด็น
พิจารณาไว้สองประเด็น ได้แก่ ประเด็นท่ีหนึ่ง มาตรการจ�ากัดการติดต่อ
สัมพันธ์ระหว่างบุคคล (contact restrictions) ขัดหรือแย้งต่อสิทธิในชีวิต
ครอบครวัและเสรภีาพในชวีติสมรสของบุคคล ตามมาตรา 6 (1) ของกฎหมาย
พื้นฐาน และสิทธิในการพัฒนาบุคลิกภาพโดยเสรี ตามมาตรา 2 (1) ของ
กฎหมายพ้ืนฐาน รวมท้ังสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ของรัฐธรรมนูญ หรือไม่ 
และประเดน็ท่ีสอง มาตรการห้ามออกนอกเคหสถาน (curfews) ขดัหรอืแย้ง

ต่อสิทธิขั้นพื้นฐานในเสรีภาพ ตามมาตรา 2 (2) วรรคสอง ประกอบกับ                     
มาตรา 104 (1) ของกฎหมายพืน้ฐาน และสทิธใินชวีติครอบครวัและเสรภีาพ
ในชีวิตสมรสของบุคคล  ตามมาตรา 6 (1) ของกฎหมายพื้นฐาน หรือไม่

3. หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 

- กฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (the Basic Law 
of the Federal Republic of Germany)

3.1 มาตรา 2 (1) และ (2)70

70 Article 2 [Personal freedoms]
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 มาตรา 2 (เสรีภาพส่วนบุคคล)

 (1) บุคคลทุกคนมีสิทธิ ในการพัฒนาบุคลิกภาพโดยเสร ี
ตราบเท่าทีบ่คุคลดงักล่าวมไิด้กระท�าการละเมดิสทิธิของผูอ้ืน่ หรอืกระท�าการ
ที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หรือกฎศีลธรรม

 (2) บุคคลทุกคนมีสิทธิในชีวิตและพลานามัยที่สมบูรณ์ เสรีภาพ
ของบุคคลย่อมไม่อาจล่วงละเมิดได้ เว้นแต่เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

3.2 มาตรา 5 (1)71

 มาตรา 5 (เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ศิลปะ และ
วิทยาศาสตร์)

 (1) บุคคลทุกคนมีสิทธิโดยเสรีในการแสดงและเผยแพร ่                    
ความคิดเห็นผ่านการพูด การเขียน และรูปภาพ (pictures) รวมทั้งได้มี                   
สิทธิรับรู้ข้อมูลจากแหล่งข้อมูลต่าง ๆ  ที่สามารถเข้าถึงได้อย่างเป็นการทั่วไป
โดยปราศจากการขดัขวาง เสรภีาพของสือ่มวลชนและเสรีภาพในการรายงาน
ข่าวสาร ไม่ว่าโดยวิธีการแพร่ภาพและโดยวิธีการภาพยนตร์ ย่อมได้รับการ
รับรองคุ้มครองโดยปราศจากการตรวจสอบตัดทอน

  (1) Every person shall have the right to free development of his                         
personality insofar as he does not violate the rights of others or offend against 
the constitutional order or the moral law.

  (2) Every person shall have the right to life and physical integrity.                
Freedom of the person shall be inviolable. These rights may be interfered 
with only pursuant to a law.

71 Article 5 [Freedom of expression, arts and sciences]
  (1) Every person shall have the right freely to express and disseminate 

his opinions in speech, writing and pictures and to inform himself without 
hindrance from generally accessible sources. Freedom of the press and 
freedom of reporting by means of broadcasts and films shall be guaranteed. 
There shall be no censorship.
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3.3 มาตรา 6 (1)72

 มาตรา 6 (การสมรส – ครอบครัว – ผู้เยาว์)

 (1) การสมรสและครอบครัวย่อมได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษ
จากรัฐ

3.4 มาตรา 12 (1)73

 มาตรา 12 (เสรีภาพในการอาชีพ)

 (1) ปวงชนชาวเยอรมันย่อมมีสิทธิโดยเสรีในการเลือกประกอบ
อาชพีหรอืวชิาชีพ รวมท้ังสถานทีท่�างานและสถานท่ีฝึกอบรม ทัง้นี ้การปฏบิตัิ
การตามอาชีพหรือวิชาชีพอาจเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติหรือสอดคล้อง
กับบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

3.5 มาตรา 19 (1)74

 มาตรา 19 (การจ�ากดัสทิธขิัน้พ้ืนฐาน – การเยยีวยาทางกฎหมาย)

 (1) ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายพื้นฐาน สิทธิข้ันพ้ืนฐานอาจถูก
จ�ากัดได้โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและ                 
ไม่เลือกปฏิบัติเป็นรายกรณี ทั้งนี้ บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จะใช้บังคับ                

72 Article 6 [Marriage – Family – Children]
  (1) Marriage and the family shall enjoy the special protection of the 

state.
73 Article 12 [Occupational freedom]
  (1) All Germans shall have the right freely to choose their occupation 

or profession, their place of work and their place of training. The practice of 
an occupation or profession may be regulated by or pursuant to a law.

74 Article 19 [Restriction of basic rights – Legal remedies]
  (1) Insofar as, under this Basic Law, a basic right may be restricted by or 

pursuant to a law, such law must apply generally and not merely to a single 
case. In addition, the law must specify the basic right affected and the                  
Article in which it appears.
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ต้องระบุสิทธิขั้นพื้นฐานที่ถูกจ�ากัดและมาตราของสิทธินั้นไว้ด้วย

3.6 มาตรา 74 (1)75

 มาตรา 74 (ภารกิจในเขตอ�านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ)

 (1) ให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีเขตอ�านาจในภารกิจ ดังต่อไปนี้ ด้วย

 19. มาตรการในการแก้ไขปัญหาโรคในมนุษย์และสัตว์ซ่ึงก่อให้
เกิดอันตรายแก่สาธารณะและสามารถแพร่ระบาดได้

3.7 มาตรา 104 (1)76

 มาตรา 104 (การพรากไปซึ่งเสรีภาพ)

 (1) เสรภีาพของบุคคลย่อมถกูจ�ากัดได้โดยบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย 
และการจ�ากดัเสรภีาพต้องเป็นไปตามวธิกีารซึง่บัญญติัไว้ในกฎหมายดงักล่าว
เท่านั้น การปฏิบัติต่อบุคคลท่ีอยู่ภายใต้การดูแลย่อมไม่อาจเป็นการกระท�า
ที่มีลักษณะละเมิดทั้งทางกายและจิตใจต่อบุคคลนั้น

4. ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย 

ประเด็นท่ีหน่ึง มาตรการจ�ากัดการติดต่อสัมพันธ์ระหว่างบุคคล 
(contact restrictions) 

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีพิจารณาแล้ว                           
มีความเห็นดังนี้

75 Article 74 [Matters under concurrent legislative powers]
  (1) Concurrent legislative power shall extend to the following matters:
 19. measures to combat human and animal diseases which pose a danger 

to the public or are communicable ...;
76 Article 104 [Deprivation of liberty]
  (1) Liberty of the person may be restricted only pursuant to a formal 

law and only in compliance with the procedures prescribed therein. Persons 
in custody may not be subjected to mental or physical mistreatment.
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(1) ข้อพิจารณาหลักการปรับใช้กฎหมายอย่างเป็นการทั่วไป 
 บทบัญญัติว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐานในการสมรสและครอบครัว               

ตามมาตรา 6 (1) ของกฎหมายพื้นฐาน มีวัตถุประสงค์ประกันสิทธิในการ
พบปะกันระหว่างเครือญาติและคู่สมรส ให้ได้ตามท่ีบุคคลดังกล่าวมีความ
ประสงค์ ทั้งในเชิงรูปแบบและระยะเวลา เพื่อเสริมสร้างความสัมพันธ์ที่ดี
ภายในครอบครวั โดยสทิธดิงักล่าวคุม้ครองถงึการเลีย้งดูบตุรผูเ้ยาว์ของบดิา
มารดา ไม่ว่าบุพการีของบุตรนั้นจะสมรสกันตามกฎหมายหรือไม่ ด้วย                  
ในขณะที่บทบัญญัติว่าด้วยสิทธิขั้นพื้นฐานในการพัฒนาบุคลิกโดยเสรี                   
ตามมาตรา 2 (1) ของกฎหมายพื้นฐาน มีขอบเขตคุ้มครองความสัมพันธ์                  
ฉนัครอบครวัในมิตทิีก่ว้าง โดยไม่จ�ากดัเฉพาะความสมัพนัธ์ภายใต้การสมรส 
และครอบครวัเท่านัน้ ซ่ึงวตัถปุระสงค์สงูสดุของการประกนัซ่ึงสิทธขิัน้พ้ืนฐาน
ทั้งสองประการดังกล่าว นั้น เพื่อรับรองว่า บุคคลในระดับปัจเจกย่อมไม่อาจ
ถูกบังคับให้ต้องใช้ชีวิตอย่างโดดเดี่ยว แต่สามารถพบปะสังสรรค์กับผู้อื่นได้ 
อันเป็นองค์ประกอบขั้นพื้นฐานในการพัฒนาบุคลิกภาพของตน 

 อย่างไรก็ตาม แม้เมื่อพิจารณาจากมุมมองของสิทธิขั้นพื้นฐาน              
แห่งรัฐธรรมนูญแล้ว อาจพบว่า มาตรการจ�ากัดการติดต่อสัมพันธ์ระหว่าง
บคุคลเป็นมาตรการทีก่่อให้เกดิผลกระทบต่อสทิธขิัน้พืน้ฐานทัง้สองประการ

ข้างต้น แต่มาตรการดังกล่าวได้ก�าหนดข้ึนโดยกฎหมายตามหลักเกณฑ์               
แห่งรัฐธรรมนูญ และมีวัตถุประสงค์เพื่อแก้ไขปัญหาการแพร่ระบาดของโรค
ตดิต่อ ซ่ึงสอดคล้องกบับทบญัญตัแิห่งกฎหมายพืน้ฐาน มาตรา 74 (1) ข้อ 19 
ที่ให้อ�านาจฝ่ายนิติบัญญัติใช้ดุลพินิจได้อย่างจ�ากัดตามหลักการแบ่งแยก
อ�านาจ เพื่อก�าหนดมาตรการในการต่อสู้กับโรคติดต่อในมนุษย์และสัตว์ท่ี           
ก่อให้เกิดอันตรายต่อสาธารณะ นอกจากนี้ มาตรการฯ ยังสอดคล้องกับ            
หลักการปรับใช้กฎหมายอย่างเป็นการทั่วไป (Allegemeinheitsgebot)  
ตามมาตรา 19 (1) ของกฎหมายพื้นฐาน เพราะเป็นมาตรการที่ปรับใช้แก่
ประชาชนทั่วไปในทุกครัวเรือนและในทุกความสัมพันธ์ด้วย 
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(2) ข้อพิจารณาหลักความได้สัดส่วน

 ฝ่ายนิตบัิญญตัติรากฎหมาย IfSG ขึน้บนพืน้ฐานของวตัถปุระสงค์
ในการแก้ไขปัญหาสถานการณ์การแพร่ระบาดของโรคติดต่อ เพื่อประโยชน์
แก่ทั้งสาธารณะและปัจเจกบุคคล ดังนั้น ประเด็นปัญหาจึงมีเพียงว่า การใช้
อ�านาจนิติบัญญัติดังกล่าวเป็นการใช้อ�านาจโดยชอบตามอ�านาจหน้าที่                      
ทีร่ฐัธรรมนูญบญัญตั ิหรอืไม่ ในการนี ้ศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์สาธารณรฐั
เยอรมนีได้พิจารณาความเหมาะสมของมาตรการฯ ประกอบกับหลัก                 
ความได้สัดส่วนบนพื้นฐานของปัจจัยต่าง ๆ ดังนี้ 

 (2.1) ภาครัฐมีหน้าท่ีในการคุ้มครองสาธารณะ (the state’s 
duty of protection) เพื่อควบคุมสถานการณ์ที่เป็นปัญหามิให้บานปลาย 
นับเป็นความจ�าเป็นเร่งด่วนท่ีรัฐจะต้องให้ความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ 
(urgent needs for constitutional protection) ซึ่งการพิจารณาความ
จ�าเป็นเร่งด่วนดังกล่าวของภาครัฐต้องอยู่บนพ้ืนฐานของบริบทและการ
ประเมินผลท่ีมีความเหมาะสม เพื่อที่จะสามารถรับมือกับปัญหาของ
สถานการณ์ได้อย่างมีประสิทธิภาพ โดยการตัดสินใจต้องมาจากการศึกษา
พิจารณาข้อมูลและหลักฐานต่าง ๆ ประกอบด้วยความรอบคอบ 

 ส�าหรับในกรณสีถานการณ์การแพร่ระบาดของโรคตดิเชือ้โคโรนา
ไวรสั 2019 ความมุง่ประสงค์ในการก�าหนดมาตรการจ�ากัดการติดต่อสัมพันธ์
ระหว่างบุคคลตามกฎหมาย IfSG ตั้งอยู่บนพื้นฐานของการคุ้มครองชีวิต            
และอนามัย เพ่ือจ�ากัดขอบเขตการแพร่ระบาดของเชื้อไวรัสในระหว่าง
ประชาชน ซ่ึงจะมีผลช่วยลดภาระให้แก่ระบบสาธารณสุขของชาติมิให้ต้อง
รบัมอืกบัจ�านวนผูป่้วยทีม่ากเกนิกว่าศักยภาพ นบัเป็นประโยชน์ต่อสาธารณะ
ในภาพรวม ดังนั้น มาตรการที่ก�าหนดขึ้นจึงชอบด้วยบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง มาตรา 2 (2) ประโยคแรกของกฎหมาย              
พื้นฐานซึ่งรับรองว่า บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิในชีวิตและพลานามัยที่สมบูรณ์ 
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 นอกจากนี้ ในด้านการประเมินสถานการณ์ของภาครัฐในการ
ก�าหนดมาตรการต้องอาศัยข้อมูลวิจัยเชิงประจักษ์ที่เป็นรูปธรรมจาก
สถาบันวิจัยและหน่วยงานภาครัฐท่ีมีหน้าที่โดยตรง ซ่ึงในกรณีนี้ ภาครัฐได้
พจิารณาวเิคราะห์ข้อมลูของสถาบนั Robert Koch และข้อมลูจากผูเ้ชีย่วชาญ
ซึง่ได้ชีแ้จงในคณะกรรมาธกิารของสภาผูแ้ทนราษฎร (Bundestag) ซ่ึงข้อมลู
จากแหล่งข้อมูลทั้งสอง ไม่ปรากฏแต่ประการใด ว่า สถานการณ์การแพร่
ระบาดมีผลรุนแรงเพียงระดับเล็กน้อยหรือไม่มีอันตราย หรือไม่ต้องกังวล
เกี่ยวกับศักยภาพในการรับมือกับผู้ป่วยของสถานพยาบาล แต่อย่างใด 

 (2.2) ความคาดหมายของผลลัพธ์ท่ีจะเกิดขึ้นจากการปรับใช้
มาตรการ พบว่า มาตรการที่ก�าหนดขึ้นตั้งอยู่บนพื้นฐานของความมุ่งหมาย
โดยตรงในการคุ้มครองชีวิตและอนามัย ตลอดจนการป้องกันมิให้ระบบ
สาธารณสุขของชาติต้องล่มสลาย ซึ่งอาจเกิดจากจ�านวนผู้ป่วยโรคติดเชื้อ 

ไวรัสโคโรนา 2019 มีมากเกินศักยภาพที่จะสามารถรองรับ ดังนั้น ผลลัพธ์                   
จากมาตรการฯ จงึก่อให้เกดิประโยชน์แก่ผูป่้วยโรคติดเชือ้ไวรัสโคโรนา 2019 
รวมทั้งผู้ป่วยโรคอื่น ๆ ที่ต้องการการดูแลเป็นพิเศษ และผู้ป่วยโรคทั่วไป 

 (2.3) เมือ่พจิารณาจากลกัษณะของการแพร่ระบาดและการติดต่อ
ของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 จะพบว่า มาตรการที่มีศักยภาพเพียงพอ
ในการควบคุมโรคมีจ�านวนไม่มากนัก ซ่ึงมาตรการจ�ากัดการติดต่อสัมพันธ์
ระหว่างบคุคลนบัเป็นหนึง่ในมาตรการท่ีมศีกัยภาพสงู เพราะโรคติดเชือ้ไวรัส
โคโรนา 2019 สามารถติดต่อได้โดยทางสารคัดหลั่งในระบบทางเดินหายใจ 
ซึ่งสามารถแพร่กระจายได้ในพ้ืนที่แคบจากบุคคลท่ีอยู่ร่วมกันอย่างใกล้ชิด 
ดังนั้น ภายใต้สถานการณ์ที่เกิดขึ้น จึงไม่มีทางเลือกอื่นที่เหมาะสมและ 
มีประสิทธิภาพมากไปกว่ามาตรการจ�ากัดการติดต่อสัมพันธ์ระหว่างบุคคล 
แม้ว่าผลของมาตรการจะเป็นการจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานก็ตาม 

 (2.4) เมื่อพิจารณาจากหลักห้ามก�าหนดมาตรการที่มีผลมาก              
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เกนิส่วน (the prohibition of excessive measures – Übermaßverbot) 
อนัเป็นหลกัการในการพจิารณาและตดัสนิใจก�าหนดมาตรการทีม่ผีลกระทบ
ต่อสิทธิและเสรีภาพ ซึ่งมีสาระส�าคัญว่า กรณีท่ีสิทธิเสรีภาพของประชาชน
ถูกจ�ากัดมากขึ้นเท่าใด ประโยชน์แก่สาธารณะท่ีจะได้รับต้องมีนัยส�าคัญ                
เพิม่มากขึน้เท่านัน้ และหากปราศจากการจ�ากดัสทิธเิสรภีาพอย่างเหมาะสมแล้ว 
ย่อมจะน�าไปสูร่ะดบัความรนุแรงและผลกระทบเชงิลบอนัเกิดจากสถานการณ์
นั้น ๆ ได้มากยิ่งขึ้น ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากหลักห้ามก�าหนดมาตรการท่ีมี 
ผลมากเกินส่วนแล้ว ภายใต้สถานการณ์การแพร่ระบาดที่เกิดขึ้นจึงไม่อาจ
กล่าวได้ว่า มาตรการตามกฎหมาย IfSG ไม่สอดคล้องกับหลักการดังกล่าว
แต่ประการใด

 (2.5) เมือ่พจิารณาในด้านระยะเวลาของผลใช้บงัคบัของมาตรการ
จ�ากดัการตดิต่อสมัพนัธ์ระหว่างบุคคล จะพบว่า กฎหมาย IfSG ได้มีการแก้ไข
เพิ่มเติมโดยกฎหมายคุ้มครองประชากรในสถานการณ์การแพร่ระบาดที่มี          
นัยส�าคัญต่อชาติ ฉบับที่สี่ (the Fourth Act to Protect the Population 
During an Epidemic Situation of National Significance) ซึ่งมีผลใช้
บังคับในวันที่ 23 เมษายน 2564 และสิ้นผลใช้บังคับในวันที่ 30 มิถุนายน 
2564 จงึเป็นการใช้บงัคบัภายใต้ก�าหนดระยะเวลาทีม่คีวามชดัเจน นอกจากนี้ 
ในด้านพื้นที่ของการใช้บังคับ กฎหมายฯ ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนเกี่ยวกับ
เมืองและเขตท้องที่ โดยอาศัยจ�านวนผู้ป่วยโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019  
เป็นเกณฑ์ ดังนั้น เมื่อพิจารณาในด้านระยะเวลาและด้านพื้นที่ มาตรการฯ 
จึงสอดคล้องกับหลักการจ�ากัดสิทธิเสรีภาพที่จะต้องเป็นการจ�ากัดสิทธิ
เสรีภาพอย่างต�่าภายใต้ระยะเวลาสั้น ๆ 

ประเด็นที่สอง มาตรการห้ามออกนอกเคหสถาน (curfews)

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีพิจารณาแล้ว                           
มีความเห็นดังนี้
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(1) ข้อพิจารณาผลกระทบที่มีต่อสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

 (1.1) การห้ามออกนอกเคหสถานมผีลกระทบโดยตรงต่อเสรภีาพ
ทางกายภาพในการเดินทางของบุคคล การก�าหนดมาตรการห้ามออกนอก
เคหสถานจึงมีผลสัมพันธ์กับสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลซึ่งมาตรา 2 (2) 
ประโยคที่สองของกฎหมายพื้นฐานได้บัญญัติห้ามละเมิดไว้ อย่างไรก็ตาม 
มาตรา 2 (2) ประโยคสุดท้ายประกอบกับมาตรา 104 ของกฎหมายพื้นฐาน
ได้บญัญตัไิว้เช่นเดยีวกนัว่า การใดซ่ึงมผีลกระทบต่อสทิธเิสรภีาพย่อมกระท�า
การได้โดยกฎหมายที่บัญญัติข้ึนโดยชอบตามหลักเกณฑ์และวิธีการท่ี
เกี่ยวข้อง นอกจากนี้ เสรีภาพในการเดินทางมิได้เป็นสิทธิข้ันพ้ืนฐานท่ี
ปราศจากขอบเขต เพราะมิใช่ว่า บุคคลจะได้รับการประกันเสรีภาพในการ
เดินทาง เพื่อเดินทางไปยังท่ีใดก็ได้ หากแต่ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขของความ

เป็นไปได้ตามกฎหมายในการใช้เสรีภาพดังกล่าว รวมทั้งความเป็นไปได้                   
ในทางกายภาพของผู้ทรงสิทธิและเสรีภาพด้วย

 (1.2) มาตรการห้ามออกนอกเคหสถานมีผลกระทบโดยตรงต่อ
สทิธใินชวีติครอบครวัและเสรภีาพในชวีติสมรส รวมทัง้เสรีภาพในการพัฒนา
บคุลกิภาพโดยเสร ีตามมาตรา 6 (1) ประกอบกบั มาตรา 2 (1) ของกฎหมาย
พืน้ฐาน เนือ่งจากการห้ามออกเคหสถานได้ท�าให้ผูร้้องไม่อาจพบปะสังสรรค์ 
กับสมาชิกในครอบครัวหรือคู่ชีวิตได้ ซึ่งส่งผลกระทบที่มากยิ่งกว่ามาตรการ
จ�ากดัการตดิต่อสมัพนัธ์ระหว่างบคุคล อย่างไรกต็าม เมือ่พิจารณาจากความ
ชัดเจนทางเนื้อหาของมาตรการและระยะเวลาการใช้บังคับมาตรการ ซึ่งจะ
เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติอย่างแจ้งชัด (ระหว่างวันที่ 23 เมษายน 2564  
ถึงวันที่ 30 มิถุนายน 2564) แล้ว ย่อมกล่าวได้ว่า มาตรการที่ก�าหนดขึ้น
สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ตามรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ สหพันธรัฐก็มีอ�านาจ
ตามกฎหมายที่จะประกาศมาตรการห้ามออกนอกเคหสถานได้เช่นเดียวกัน
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(2) ข้อพิจารณาหลักความได้สัดส่วน 

 มาตรการห้ามออกนอกเคหสถานตามกฎหมาย IfSG มผีลใช้บงัคบั
เฉพาะในช่วงเย็นและช่วงกลางคืนของแต่ละวันเท่านั้น โดยมีวัตถุประสงค์
เพื่อจ�ากัดวงการแพร่ระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 รวมทั้ง                     
เพือ่สนบัสนนุให้มาตรการจ�ากัดการตดิต่อสมัพนัธ์ระหว่างบคุคลเกดิผลลัพธ์
ท่ีเป็นรปูธรรมได้อย่างแท้จรงิ นอกจากนี ้การบังคบัใช้มาตรการยงัอยูภ่ายใต้
เงื่อนไขบางประการที่กฎหมายบัญญัติด้วย อาทิ ข้อยกเว้นของผู้ประกอบ
อาชีพที่มีภารกิจในยามวิกาล ซึ่งรวมถึงสื่อมวลชนท่ีต้องปฏิบัติหน้าท่ี                        
ในช่วงเวลาดังกล่าว หรือข้อยกเว้นในการดูแลผู้ไร้ความสามารถ ผู้เสมือน              
ไร้ความสามารถ ผู ้เยาว์ หรือบุคคลท่ีจ�าเป็นต้องได้รับการดูแลฉุกเฉิน               
เป็นต้น ซึ่งข ้อยกเว้นดังกล่าวสอดคล้องกับการใช้สิทธิเสรีภาพตาม                             
มาตรา 12 (1) ประกอบ มาตรา 5 (1) และมาตรา 6 (1) และ (2) ของกฎหมาย
พื้นฐาน (ตามล�าดับ) ดังนั้น มาตรการห้ามออกนอกเคหสถาน จึงมี
วัตถุประสงค์และเน้ือหาที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพ่ือคุ ้มครองชีวิตและ                     
สุขอนามัยของประชาชนตามความจ�าเป็น และได้สัดส่วนระหว่างประโยชน์
สาธารณะกับการจ�ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

5. ผลค�าวินิจฉัย

โดยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น องค์คณะท่ีหนึ่งของศาลรัฐธรรมนูญ                 
แห่งสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนจีงึมคี�าสัง่ไม่รบัค�าร้องโดยตรงของประชาชน
ตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งขอให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
วนิจิฉยัว่า มาตรการป้องกนัการแพร่ระบาดของโรคตดิเชือ้ไวรสัโคโรนา 2019  
ตามบทบัญญัติมาตรา 28 บี (1) วรรคแรก ข้อ 1 และข้อ 2 แห่งกฎหมาย 
IfSG ขดัหรอืแย้งต่อบทบญัญตัว่ิาด้วยสทิธแิละเสรีภาพตามกฎหมายพ้ืนฐาน 
หรือไม่
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ค�าพิพากษาศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป*

ค�าร้องที่ 47621/13 และค�าร้องอื่น วันที่ 8 เมษายน 2564 

เรื่อง คดีระหว่างนาย Pavel Vavrička และผูร้้องอืน่ กบั สาธารณรฐัเชก็
 ประเด็นหน้าที่ตามกฎหมายในการฉีดวัคซีนป้องกันโรคติดต่อ 

ให้ผู้เยาว์

บทสรุปแห่งคดี

นาย Pavel Vavrička และผู้ร้องอื่นอีกห้าราย มิได้น�าผู้เยาว์              
เข้ารับการฉีดวัคซีน ซึ่งเป็นหน้าท่ีตามกฎหมายของสาธารณรัฐเช็ก                 
ท�าให้ได้รับโทษปรับ และถูกสถานศึกษาปฏิเสธไม่ให้ผู้เยาว์เข้าศึกษา                 
ในระดบัปฐมวยั (ชัน้เตรยีมอนบุาล) ตามล�าดบั ด้วยเหตนุี ้ผูร้้องทัง้หกราย
จึงได้ยื่นค�าฟ้องต่อศาลในสาธารณรัฐเช็ก เพื่อขออุทธรณ์โทษปรับ                  
และขอให้พิจารณา การปฏิเสธไม่รับผู้เยาว์เข้าศึกษาในสถานศึกษา 
อย่างไรกต็าม ศาลสทิธมินษุชนยโุรปได้พพิากษายกฟ้องอทุธรณ์โทษปรับ 
รวมทั้ง พิพากษาว่า การปฏิเสธของสถานศึกษาชอบด้วยกฎหมาย                  
ต่อมาผู้ร้องทั้งหกจึงได้ยื่นค�าร้องต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป โดยผู้ร้อง
เหน็ว่า หน้าทีต่ามกฎหมายของสาธารณรฐัเชค็ขดัหรอืแย้งกบัสทิธใินชีวติ
ความเป็นอยู่ส่วนบุคคล หรือ right to respect for private life ซึ่งได้
รับรองและคุ ้มครองไว้ในอนุสัญญาการคุ ้มครองสิทธิมนุษยชนและ
เสรีภาพขั้นพื้นฐาน มาตรา 8 รวมทั้ง เสรีภาพทางความเชื่อและมโนคติ 
(freedom of thought and conscience) ตามอนุสัญญาฯ มาตรา 9  

* นายศิรวัฒน์ ลิปิพันธ์ นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญช�านาญการ กลุ่มงานพัฒนามาตรฐาน             
งานคดี ส�านักมาตรฐานคดีรัฐธรรมนูญ
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และสิทธิในการศึกษา ตามพิธีสารฉบับที่หนึ่งของอนุสัญญาฯ มาตรา 2 
ในการน้ี ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป พิจารณาแล้ว เห็นว่า การไม่ปฏิบัติ
หน้าทีต่ามกฎหมายของสาธารณรฐัเชก็ในการน�าผูเ้ยาว์ไปรบัการฉีดวคัซีน 
ซึง่น�าไปสู่โทษปรบัและการถกูปฏเิสธมใิห้ผูเ้ยาว์เข้าศกึษาในสถานศกึษา 
เป็นการละเมิดสิทธิในชีวิตความเป็นอยู ่ส่วนบุคคล แต่หน้าท่ีตาม
กฎหมายดังกล่าวมีความสัมพันธ์อย่างสมเหตุสมผลกับหลักความได้
สดัส่วนและมีวตัถปุระสงค์ทีช่อบด้วยกฎหมาย อกีทัง้มาตรการทีก่�าหนด
ขึ้นก็สอดคล้องกับความจ�าเป็นในสังคมประชาธิปไตย จึงไม่ขัดหรือแย้ง

ต ่ออนุสัญญาการคุ ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐาน                  
มาตรา 8 ส่วนกรณีตามอนุสัญญาฯ มาตรา 9 ให้ยกค�าร้อง และประเด็น
สิทธิในการศึกษาตามพิธีสารแนบท้ายอนุสัญญาฯ ฉบับท่ี 1 มาตรา 2  
ไม่จ�าต้องวินิจฉัย   

1. ความเป็นมาและข้อเท็จจริง

การน�าผู้เยาว์เข้ารับวัคซีนป้องกันโรคติดต่อต่าง ๆ จ�านวน 10 ชนิด 
เป็นหน้าที่ตามกฎหมายของสาธารณรัฐเช็ก โดยหากไม่ด�าเนินการดังกล่าว            
ผูป้กครองอาจได้รบัโทษปรบัตามทีก่ฎหมายบัญญตั ิหรอืผูเ้ยาว์อาจถกูปฏเิสธ
มิให้เข้าศึกษาในสถานศึกษาระดับปฐมวัย (ชั้นเตรียมอนุบาล) เว้นแต่สาเหตุ
ท่ีผู้เยาว์ไม่สามารถรับวัคซีนมาจากเงื่อนไขทางสุขภาพ โดยในคดีนี้ผู้ร้อง                
ทัง้หกราย ได้แก่ นาย Pavel Vavrička และผูร้้องอืน่อกีห้าราย มไิด้น�าผูเ้ยาว์
เข้ารับการฉีดวัคซีน ท�าให้ได้รับโทษปรับ และถูกสถานศึกษาปฏิเสธไม่ให้              
ผูเ้ยาว์ดงักล่าวเข้ารบัการศกึษาในระดบัปฐมวยั (ชัน้เตรยีมอนบุาล) ตามล�าดับ 
ด้วยเหตุน้ี ผู้ร้องทั้งหกรายจึงยื่นค�าฟ้องต่อศาลในสาธารณรัฐเช็ก โดยแยก
เป็น 6 ค�าฟ้อง เพื่อขออุทธรณ์โทษปรับและขอให้พิจารณาการปฏิเสธไม่รับ
ผู้เยาว์เข้าศึกษาในสถานศึกษา อย่างไรก็ตาม ภายหลังการพิจารณาค�าฟ้อง
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ทั้งหกแล้ว ศาลสิทธิมนุษชนยุโรปได้พิพากษายกฟ้องค�าฟ้องของนาย Pavel 
Vavrička ส่วนค�าฟ้องอื่น ๆ ศาลสิทธิมนุษชนยุโรปพิพากษาว่า การปฏิเสธ
ของสถานศึกษาชอบด้วยกฎหมาย ด้วยเหตุนี้ ผู้ร้องท้ังหกจึงได้ยื่นค�าร้อง            
ต่อศาลสทิธมินษุยชนยโุรป เพือ่ขอให้พจิารณาวนิจิฉัยว่า หน้าท่ีตามกฎหมาย
ในการน�าผู ้เยาว์เข้ารับการฉีดวัคซีนตามกฎหมายของสาธารณรัฐเช็ค                           
ขัดหรอืแย้งกับสทิธใินชวีติความเป็นอยูส่่วนบุคคล (right respect for private 
life) ซึ่งได้รับรองและคุ้มครองไว้ในอนุสัญญาการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน              
และเสรีภาพขั้นพื้นฐาน มาตรา 8 รวมทั้ง เสรีภาพทางความเชื่อและมโนคติ 
(freedom of thought and conscience) ตามอนุสัญญาฯ มาตรา 9              
และสิทธิในการศึกษา (right to education) ตามพิธีสารฉบับท่ีหนึ่ง                      
ของอนุสัญญาฯ มาตรา 2 หรือไม่

2. ประเด็นเบื้องต้น    

ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปได้ก�าหนดประเด็นพิจารณาไว้สองประเด็น 
ได้แก่ ประเด็นที่หนึ่ง หน้าที่ในการฉีดวัคซีนให้แก่ผู้เยาว์ตามกฎหมายของ               
สาธารณรฐัเช็ก มีเนือ้หาทีเ่ป็นการละเมิดสทิธใินชวีติความเป็นอยูส่่วนบคุคล 
หรือ right to respect for private life ซึ่งได้รับรองและคุ้มครองไว้ใน
อนสุญัญาการคุม้ครองสทิธิมนษุยชนและเสรภีาพข้ันพืน้ฐาน มาตรา 8 หรอืไม่ 
และประเดน็ทีส่อง การละเมดิสิทธใินชีวิตความเป็นอยูส่่วนบคุคลซ่ึงได้รับรอง
และคุ้มครองตามอนุสัญญาฯ มาตรา 8 ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่

3. หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 

3.1 อนุสัญญาการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน

 มาตรา 8 สิทธิที่จะได้รับความเคารพในความเป็นส่วนตัวและ 
ชีวิตครอบครัว
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 1. บคุคลทกุคนย่อมได้รบัการเคารพซึง่สทิธใินความเป็นส่วนตวั
และชีวิตครอบครัว ที่พักอาศัยและการติดต่อสื่อสารระหว่างกัน 

 2. ภายใต้สทิธติามมาตรานี ้หน่วยงานภาครัฐไม่อาจละเมดิสิทธิ
ดังกล่าวได้ เว้นแต่เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย และความจ�าเป็นใน
สังคมประชาธิปไตย เพื่อประโยชน์แก่ความมั่นคงของรัฐ ความปลอดภัย              
ของสาธารณะ หรือความมั่งคั่งทางเศรษฐกิจของรัฐ การป้องกันความสงบ
เรียบร้อยหรืออาชญากรรม การคุ้มครองสุขอนามัยและศีลธรรม หรือการ
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของผู้อื่น

 มาตรา 9 เสรีภาพทางความคิด มโนคติและความเชื่อทางศาสนา 

 1. บุคคลทุกคนมีเสรีภาพทางความคิด มโนคติและความเชื่อ           
ทางศาสนา โดยสิทธิดังกล่าวรวมถึงเสรีภาพในการเปลี่ยนศาสนาหรือ             
ความเชือ่ และเสรภีาพในการปฏบิตัติามหลกัศาสนาและความเชือ่ การปฏิบติั
บูชา การสอน และการปฏิบัติพิธีกรรม ไม่ว่าจะเป็นการปฏิบัติที่เป็นปัจเจก                    
หรือเป็นหมู่คณะ และไม่ว่าในพื้นที่สาธารณะหรือพื้นที่ส่วนตัว77 

77 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms
 ARTICLE 8 Right to respect for private and family life
 1. Everyone has the right to respect for his private and family life, his home 

and his correspondence.
 2. There shall be no interference by a public authority with the exercise of 

this right except such as is in accordance with the law and is necessary in a 
democratic society in the interests of national security, public safety or the 
economic well-being of the country, for the prevention of disorder or crime, 
for the protection of health or morals, or for the protection of the rights and 
freedoms of others. 

 ARTICLE 9 Freedom of thought, conscience and religion
 1. Everyone has the right to freedom of thought, conscience and religion; 

this right includes freedom to change his religion or belief and freedom, 
either alone or in community with others and in public or private, to                   
manifest his religion or belief, in worship, teaching, practice and observance.
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3.2 พิธีสารฉบับท่ีหน่ึง ของอนุสัญญาการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน             
และเสรีภาพขั้นพื้นฐาน

 มาตรา 2 สิทธิในการศึกษา
 บคุคลย่อมไม่อาจถูกปฏเิสธสทิธใินการศกึษา โดยการด�าเนนิการ

ต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการศึกษา และการสอน รัฐต้องเคารพสิทธิของบุพการี
ทีจ่ะท�าให้มัน่ใจว่า การศกึษาและการสอนสอดคล้องกบัความเชือ่ทางศาสนา
และมโนคติทางปรัชญา78

4. ประเด็นที่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปพิจารณาพิพากษา 

ประเด็นท่ีหน่ึง หน้าที่ในการฉีดวัคซีนให้แก่ผู้เยาว์ตามกฎหมายของ
สาธารณรฐัเชก็ มลีกัษณะเป็นการละเมดิสทิธใินชวีติความเป็นอยูส่่วนบคุคล 
(right to respect for private life) ซึง่ได้รบัรองและคุม้ครองไว้ในอนสุญัญา
การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน มาตรา 8 หรือไม่ 

เม่ือพจิารณาจากพฤตกิารณ์แห่งคดจีะพบว่า การไม่ปฏบิตัหิน้าทีต่าม
กฎหมายในการน�าผูเ้ยาว์ไปรบัการฉดีวคัซนี เป็นเหตนุ�าไปสู่การรับโทษปรับ
และการถูกปฏิเสธมิให้ผู้เยาว์เข้าศึกษาในสถานศึกษา จึงเป็นกรณีที่ผู้ร้อง              
ถูกละเมิดสิทธิในชีวิตความเป็นอยู่ส่วนบุคคล อย่างไรก็ตาม การละเมิดสิทธิ
ดังกล่าวจะชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ เป็นประเด็นที่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป
จะต้องพิจารณาในประเด็นต่อไป

78 Protocol I to Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 
Freedoms

 ARTICLE 2 Right to education
 No person shall be denied the right to education. In the exercise of any  

functions which it assumes in relation to education and to teaching, the State 
shall respect the right of parents to ensure such education and teaching in 
conformity with their own religious and philosophical convictions.
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ประเด็นที่สอง การละเมิดสิทธิในชีวิตความเป็นอยู่ส่วนบุคคล ซ่ึงได้
รับรองและคุ้มครองตามอนุสัญญาฯ มาตรา 8 ชอบด้วยกฎหมาย หรือไม่ 

ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปพิจารณาแล้วเห็นว่า มาตรการตามกฎหมาย
ที่ก�าหนดให้ผู ้เยาว์ต้องได้รับการฉีดวัคซีน เพื่อป้องกันความเสี่ยงจาก                   
โรคติดต่อที่อาจมีผลอย่างรุนแรงต่อสุขภาพของผู้เยาว์นั้น มีวัตถุประสงค์              
เพื่อป้องกันโรคติดต่อและรักษาสุขภาพของพลเมืองอย่างมีประสิทธิภาพ 
พร้อมทั้งให้ความส�าคัญกับปัจจัยท้ังในด้านผลส�าเร็จและด้านความคุ้มค่า                 
ทางงบประมาณ แต่ละประเทศจงึควรด�าเนนิการให้พลเมอืงได้รบัการฉดีวัคซนี
ในปริมาณท่ีมากที่สุดเท่าที่จะท�าได้ ทั้งนี้ การก�าหนดให้ผู้เยาว์ต้องเข้ารับ
วคัซนีย่อมมส่ีวนช่วยป้องกนัโรคตดิต่อได้เป็นอย่างดทีัง้ในผูเ้ยาว์ทีไ่ด้รบัวคัซนี
และผูเ้ยาว์ทีไ่ม่สามารถรับวัคซนีตราบเท่าทีจ่�านวนผูไ้ด้รับวคัซีนมมีากเพียงพอ 
ที่จะก่อให้เกิดภูมิคุ้มกันหมู่ ซึ่งการท�าให้เกิดภูมิคุ้มกันหมู่ได้นั้น อาจไม่
สามารถด�าเนินการได้โดยใช้ความสมัครใจ ด้วยเหตุนี้ หน่วยงานภาครัฐจึงมี
เหตผุลเพยีงพอในการด�าเนนิมาตรการเชงิบงัคับ เพ่ือท�าให้สงัคมอยูใ่นระดับ
ที่ปลอดภัยจากโรคติดต่อได้อย่างเหมาะสม

นอกจากนี ้เมือ่พจิารณาความได้สดัส่วนของมาตรการดังกล่าว พบว่า 
การฉีดวัคซีนป้องกันโรคติดต่อให้แก่ผู้เยาว์ได้รับการรับรองความปลอดภัย

ทางการแพทย์ให้สามารถฉีดแก่ผู ้เยาว์ได้ และมาตรการฉีดวัคซีนยังอยู่               
ภายใต้เงื่อนไขท่ีเป็นข้อยกเว้นส�าหรับผู้เยาว์ท่ีมีอาการตามโรคต้องห้าม                  
รวมทัง้ข้อยกเว้นส�าหรบักลุม่ศาสนกิชนท่ีกฎศาสนาห้ามรบัการฉีดวคัซีนด้วย 
(secular objection of conscience) ส�าหรับกรณีโทษปรับตามกฎหมาย
และกรณีการถูกปฏิเสธเข้าศึกษาในสถานศึกษานั้น พบว่า โทษปรับตาม
กฎหมายเป็นการปรับทางปกครอง โดยสามารถปรับได้เพียงครั้งเดียว                  
ส่วนการปฏิเสธมิให้เข้าศึกษาในสถานศึกษามีความมุ่งหมายเพื่อคุ้มครอง
นักเรียนในสถานศึกษาน้ัน ๆ จากโรคติดต่อ เป็นมาตรการเชิงป้องกัน มิได ้
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มีวัตถุประสงค์เพื่อลงโทษแต่ประการใด ทั้งนี้ ผู้เยาว์ที่มิได้รับการฉีดวัคซีน           
จะถูกปฏิเสธมิให้เข้าศึกษาในสถานศึกษาได้เฉพาะการศึกษาระดับปฐมวัย 
(ชัน้เตรยีมอนบุาล) เท่าน้ัน โดยเมือ่ผูเ้ยาว์ถึงเกณฑ์อายทุีต้่องเข้ารบัการศกึษา
ภาคบังคับแล้ว สถานศึกษาไม่อาจปฏิเสธการเข้าศึกษาได้ ด้วยเหตุนี้                    
การปฏิเสธดังกล่าวจึงอยู่ภายใต้เงื่อนไขด้านเวลาที่ชัดเจน ดังนั้น โทษปรับ
และการปฏิเสธมิให้เข้าศึกษา จึงมีความสัมพันธ์อย่างสมเหตุสมผลกับหลัก
ความได้สัดส่วนและมีวัตถุประสงค์ที่ชอบด้วยกฎหมาย 

ส่วนในด้านความจ�าเป็นทางสังคมประชาธิปไตย ศาลสิทธิมนุษยชน
ยโุรปเห็นว่า เม่ือพิจารณาจากข้อมลูทางการแพทย์ การฉดีวคัซนีให้แก่ผูเ้ยาว์
เป็นมาตรการที่เหมาะสมและสมควรก�าหนดให้เป็นหน้าที่ตามกฎหมาย 
เนื่องจากช่วยท�าให้สังคมได้ตระหนักถึงความเสี่ยงของโรคติดต่อที่จะมีต่อ
สุขภาพท้ังในระดับปัจเจกและระดับสาธารณะ และยังช่วยเสริมสร้าง
ภูมิคุ้มกันแก่ผู้เยาว์นับแต่ระดับปฐมวัย ดังนั้น การก�าหนดให้การฉีดวัคซีน  
แก่ผู้เยาว์เป็นหน้าที่ตามกฎหมาย จึงสอดคล้องกับความจ�าเป็นในสังคม

ประชาธิปไตย เพื่อป้องกันปัจเจกชนและสาธารณชนจากอันตรายของ                  
โรคติดต่อ   

5. ผลค�าพิพากษา

โดยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปจึงวินิจฉัยว่า               
การก�าหนดให้การฉดีวคัซนีแก่ผูเ้ยาว์เป็นหน้าท่ีตามกฎหมาย เป็นความจ�าเป็น
ในสังคมประชาธิปไตย จึงไม่ขัดหรือแย้งต่ออนุสัญญาการคุ้มครองสิทธิ            
มนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน มาตรา 8 ส่วนกรณีตามอนุสัญญาฯ               
มาตรา 9 ให้ยกค�าร้อง และประเด็นสิทธิในการศึกษาตามพิธีสารแนบท้าย
อนุสัญญาฯ ฉบับที่ 1 มาตรา 2 ไม่จ�าต้องวินิจฉัย   
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐโปรตุเกส*

เร่ือง มาตรการป้องกันการแพร่ระบาดของโรคตดิเชือ้ไวรสัโคโรนา 2019 
(COVID-19)

1) ค�าวินิจฉัยที่ 424/2020

เมื่อวันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 2020 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ
โปรตเุกสมคี�าวนิจิฉยัให้มาตรการของรฐับาลเขตการปกครองตนเองอะโซร์ส 
(Autonomous Region of Azores) ทีก่�าหนดให้ผูเ้ดนิทางไปยงัเขตอะโซร์ส 
กักตัวเป็นระยะเวลา 14 วัน ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ โดยศาลรัฐธรรมนูญ 
มีความเห็นว่า มาตรการดังกล่าวเป็นการจ�ากัดสิทธิในเสรีภาพขั้นพื้นฐาน            
ทีร่บัรองไว้ในมาตรา 27 แห่งรฐัธรรมนญูสาธารณรฐัโปรตเุกส79 ดงันัน้ รฐับาล

* ผู้แปล : นายพิทักษ์สิน สิวรุจน์ นางสาววิลาวัลย์ ประเสริฐศักดิ์ นายธนาวุฒิ ไตรโสภณ                 
ผู้ตรวจทาน : นางสาวศิวาภรณ์ เฉลิมวงศ์ นายพิทักษ์สิน สิวรุจน์

79 มาตรา 27 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐโปรตุเกส
 ประชาชนทุกคนมีสิทธิในเสรีภาพและความปลอดภัย
 เสรีภาพทั้งปวงหรือเพียงบางส่วนไม่อาจถูกจ�ากัดได้ เว้นแต่เป็นผลจากการพิพากษาโทษ

ในกระบวนการยุติธรรมซึ่งก�าหนดไว้ตามกฎหมายหรือก�าหนดโดยศาลเพ่ือมาตรการ               
ความปลอดภัย

 กรณดีงัต่อไปนีใ้ห้ถอืเป็นข้อยกเว้นส�าหรบัการจ�ากดัเสรภีาพในช่วงเวลาหนึง่ภายใต้กฎหมาย
 a. การจ�าคุกอันเนื่องจากการท�าความผิดอาญา
 b. การกักขังหรือควบคุมตัวในกรณีที่มีหลักฐานอันน่าเชื่อว่าบุคคลอาจกระท�าความผิด

อาญาร้ายแรงซึ่งมีอัตราโทษสูงสุดให้จ�าคุกไม่เกิน 3 ปี
 c. การจ�าคุก กักขัง หรือมาตรการบังคับอื่นใดตามการควบคุมในกระบวนการยุติธรรมแก่

บคุคลซึง่เดนิทางเข้าเขตอธปิไตยของสาธารณรฐัโปรตเุกส หรอืพ�านกัอาศยัโดยผดิกฎหมาย 
หรือบุคคลซึ่งอยู่ในระหว่างกระบวนการส่งผู้ร้ายข้ามแดน หรือการเนรเทศออกนอก
สาธารณรัฐ

 d. การจ�าคุกข้าราชการทหารเพือ่ธ�ารงวนัิย ทัง้นี ้สามารถย่ืนอทุธรณ์ได้ในศาลทีม่เีขตอ�านาจ
 e. เมื่อศาลที่มีเขตอ�านาจสั่งให้ผู้เยาว์อยู่ภายใต้มาตรการคุ้มครอง ช่วยเหลือ หรือให้ได้รับ
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เขตการปกครองตนเองอะโซร์สจึงไม่มีอ�านาจก�าหนดมาตรการนั้น ท้ังนี้              
ภายใต้มาตรา 165/1/b แห่งรัฐธรรมนูญ ก�าหนดให้รัฐสภาแห่งสาธารณรัฐ
โปรตุเกสมีอ�านาจในการจ�ากัดสิทธิข้ันพื้นฐาน หรือบางกรณี รัฐบาล                     
แห่งสาธารณรัฐมีอ�านาจกระท�านั้นได้ แต่ต้องได้รับการรับรองโดยกฎหมาย
ที่ตราโดยรัฐสภามอบอ�านาจให้เท่านั้น

2) ค�าวินิจฉัยที่ 687/2020

สืบเนื่องจากค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 424/2020 รัฐบาล                       
เขตการปกครองตนเองอะโซร์สได้ก�าหนดมาตรการทีม่ขีอบเขตจ�ากดัมากยิง่ขึน้ 
ในทางหนึ่ง มาตรการบังคับให้กักตัวของผู้ที่เดินทางไปยังเขตการปกครอง 
ตนเองอะโซร์สให้ก�าหนดเฉพาะผูท้ีเ่ดนิทางมาจากพืน้ท่ีท่ีองค์การอนามยัโลก 
(World Health Organization: WHO) ก�าหนดให้เป็นภูมิภาคที่มีการแพร่
ระบาดในชมุชนหรอืการแพร่ระบาดในลกัษณะท่ีเป็นห่วงโซ่ของผู้ตดิเชือ้ไวรสั 
SARS–CoV-2 ในอีกทางหนึ่ง การกักตัวจะมีผลสมบูรณ์ก็ต่อเมื่อศาลมีค�าสั่ง 
อย่างไรกด็ ีศาลรฐัธรรมนูญพจิารณาแล้วเห็นว่า มาตรการดงักล่าวยงัเป็นการ
จ�ากัดสทิธิเสรภีาพขัน้พืน้ฐานท่ีได้รบัการรบัรองไว้ในมาตรา 27 แห่งรฐัธรรมนญู
สาธารณรัฐโปรตุเกส ดังนั้น รัฐบาลเขตการปกครองตนเองอะโซร์สจึงไม่มี

การศึกษาอบรมในสถานที่ที่เหมาะสม
 f. เมือ่ศาลมคี�าสัง่ให้กกัขงับคุคลผูซ้ึง่ไม่ปฏบิตัติามค�าพพิากษาหรือเพือ่ประกนัการมาศาล

ในระหว่างการพิจารณาคดี
 g. การกกัขงัผูต้้องสงสยัเพือ่วตัถุประสงค์ในการระบตุวับคุคล โดยให้กระท�าในกรณจี�าเป็น

อย่างยิ่งเท่านั้น
 h. เมื่อศาลที่มีเขตอ�านาจสั่งให้ควบคุมตัวคนวิกลจริตในสถานพยาบาล
 บคุคลซึง่ถกูจ�ากดัเสรภีาพต้องได้รบัการแจ้งเหตแุห่งการจ�ากดัเสรภีาพดงักล่าวอย่างเหมาะสม

และทันท่วงที
 ให้รฐัมหีน้าทีช่ดเชยให้แก่บคุคลซึง่ถกูจ�ากดัเสรภีาพ กรณกีารจ�ากดัเสรภีาพดงักล่าวขัดกบั

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่น



327สิทธิและหน้าที่ของบุคคลและรัฐในการป้องกันสุขอนามัยสาธารณะ

อ�านาจก�าหนดมาตรการดังกล่าวได้ 

อนึง่ ค�าวนิจิฉยันีเ้ป็นบรรทดัฐานในการพจิารณาของศาลรัฐธรรมนญู 
ในค�าวินิจฉัยที่ 729/2020 ที่ 769/2020 และที่ 173/2021

3) ค�าวินิจฉัยที่ 352/2021

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐโปรตุเกสมีค�าวินิจฉัยท่ี 352/2021            
วันที่ 27 พฤษภาคม ค.ศ. 2021 เรื่อง ค�าฟ้องอุทธรณ์ของส�านักงานอัยการ
ต่อค�าพิพากษาศาลชั้นต้นในกรุงลิสบอนท่ีพิพากษายกฟ้องข้อกล่าวหา              
ตามมาตรา 43(6) แห่งรัฐก�าหนด ที่ 2-B/2020 ซึ่งก�าหนดให้เพิ่มอัตราโทษ                   
ขั้นสูงสุดและอัตราโทษขั้นต�่าสุดไม่น้อยกว่าอัตราส่วน 1 ใน 3 ของอัตราเดิม 
ส�าหรับความผิดอาญาตามมาตรา 348(1)(b) แห่งประมวลกฎหมายอาญา80 
ในค�าบรรยายฟ้อง จ�าเลยละเว้นการปฏบัิตติามค�าสัง่ของเจ้าพนกังานต�ารวจ
ที่สั่งให้เดินทางกลับบ้านและกักบริเวณภายใต้มาตรการปิดเมือง 

ทั้งนี้ รัฐก�าหนด ฉบับท่ี 2-B/2020 เป็นกฎหมายที่ออกโดยฝ่าย                 
บริหารที่ใช้อ�านาจตามกฤษฎีกาของประธานาธิบดี ท่ี 17-A/2020 ท่ีได้                    
ขยายเวลาสถานการณ์ฉุกเฉินซึ่งประกาศไว้ในกฤษฎีกาของประธานาธิบดี 
ฉบับที่ 14-A/2020 

80 มาตรา 348(1)(b) แห่งประมวลกฎหมายอาญา
 ผู้ใดละเว้นการปฏิบัติตามค�าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมายของหน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ                 

ผู้มีอ�านาจ ต้องระวางโทษจ�าคุกไม่เกินกว่า 1 ปี หรือปรับไม่เกินกว่า 120 วัน*
 (b) ในกรณไีม่มบีทบญัญตัแิห่งกฎหมายก�าหนดไว้ ให้หน่วยงานหรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐัก�าหนด

โทษตามสมควร 
 *(หมายเหตุ : โทษปรับในประมวลกฎหมายอาญาแห่งสาธารณรัฐโปรตุเกส ก�าหนดหน่วย

เป็นวัน วันละไม่น้อยกว่า 5 ยูโร แต่ไม่เกินกว่า 500 ยูโร ตามมาตรา 47 แห่งประมวล
กฎหมายดังกล่าว)
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ปัญหาเบื้องต้นของค�าฟ้องอุทธรณ์ คือ การท่ีฝ่ายบริหารใช้อ�านาจ              
ทางรัฐธรรมนูญภายใต้สถานการณ์ฉุกเฉินเพื่อก�าหนดความผิดทางอาญา       
และอตัราโทษ กรณีฝ่าฝืนไม่ปฏบิตัติามค�าส่ังทีมุ่ง่เน้นในการแก้ไขวกิฤตการณ์
ด้านสาธารณสุข อาทิ การปิดเมือง การก�าหนดเวลาออกนอกเคหสถาน 
เป็นต้น ซึ่งโดยทั่วไปแล้ว การก�าหนดโทษทางอาญาควรเป็นอ�านาจของฝ่าย
นิติบัญญัติ ตามมาตรา 165(1)(c) แห่งรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐโปรตุเกส81

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงข้างมาก (จ�านวน 3 ใน 5) แห่งองค์คณะ
ที่ 3 มีความเห็นว่า มาตรา 19(8) แห่งรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐโปรตุเกส82 
รองรบัอ�านาจในการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ ซึง่ครอบคลมุมาตรการต่าง ๆ  
ที่จ�าเป็นและเหมาะสมเพื่อฟื ้นฟูสภาวการณ์ตามปกติแห่งรัฐธรรมนูญ               
เมื่อประกาศใช้สถานการณ์ฉุกเฉินหรือกฎอัยการศึก อ�านาจพิเศษที่มอบ                
ให้แก่หน่วยงานของรัฐย่อมเกิดข้ึน กล่าวคือ ฝ่ายบริหารย่อมได้อ�านาจ                   
ไม่เพียงแต่การก�าหนดบรรทัดฐานชั้นปฐมภูมิที่เกี่ยวกับเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน 
เช่น การก�าหนดมาตรการปิดเมืองหรอืการจ�ากัดพืน้ทีเ่ฉพาะภายใต้กฎหมาย 
แต่ฝ่ายบริหารยังสามารถก�าหนดบรรทัดฐานชั้นทุติยภูมิได้อีกด้วย เช่น                
การก�าหนดว่าการกระท�าใดเป็นความผิดทางอาญา การก�าหนดอัตราโทษ           
ซึ่งการก�าหนดบรรทัดฐานทั้งสองประการนี้กล่าวได้ว่าเป็นบทบาทที่ส�าคัญ
ของฝ่ายบริหารในฐานะที่มีอ�านาจภายใต้สถานการณ์ฉุกเฉิน

81 มาตรา 165 (1) (c) แห่งรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐโปรตุเกส
 เว้นแต่รัฐบาลมีอ�านาจไว้เป็นการเฉพาะ ให้รัฐสภาแห่งสาธารณรัฐมีอ�านาจโดยสมบูรณ์            

ในการตรากฎหมายในประเด็นดังต่อไปนี้
 (c) การนยิามการกระท�าอนัเป็นความผดิทางอาญา โทษทางอาญา มาตรการความปลอดภยั 

เงื่อนไข และกระบวนวิธีพิจารณาคดีอาญา 
82 มาตรา 19 (8) แห่งรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐโปรตุเกส
 ประกาศกฎอัยการศึกหรือสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นการให้อ�านาจหรือความรับผิดชอบ                  

แก่หน่วยงานสาธารณะในการด�าเนินการตามความเหมาะสมที่จ�าเป็นต่อการรักษาฟื้นฟู
สภาวการณ์ตามปกติแห่งรัฐธรรมนูญ
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แม้ว่ามาตรา 19(7) แห่งรัฐธรรมนูญฯ83 วางหลักไว้อย่างชัดเจนว่า 
ผลกระทบจากประกาศกฎอัยการศึกหรือสถานการณ์ฉุกเฉินที่มีต ่อ
บรรทัดฐานทางรัฐธรรมนูญเก่ียวกับหน้าที่และอ�านาจของสถาบันต่าง ๆ 
ตลุาการศาลรฐัธรรมนญูเสยีงข้างมากกลับมคีวามเหน็ว่า ผลกระทบดังกล่าว
มิได้เป็นผลลัพธ์จากการใช้อ�านาจในสถานการณ์ฉุกเฉินที่ขยายลักษณะ            
ความผดิทางอาญาและอัตราโทษ เน่ืองด้วยอ�านาจดงักล่าวเป็นอ�านาจเฉพาะ
โดยสมบรูณ์และไม่กระทบต่ออ�านาจและการด�าเนนิการโดยปกตขิองรฐัสภา 
หากแต่เป็นอ�านาจที่มีคุณลักษณะพิเศษ (คือ เป็นประกาศเพื่อยกเว้นการ 
กระท�าที่ปฏิบัติในสภาวการณ์ปกติ) เป็นอ�านาจชั่วคราวและไม่คงทนถาวร 
(คอื เป็นประกาศทีมี่เวลาระบุไว้เฉพาะ ไม่ยนืยาวไปกว่าทีร่ะบไุว้ในประกาศเอง) 

และมีวัตถุประสงค์เป็นการเฉพาะ (คือ เพื่อฟื้นฟูสภาวการณ์ตามปกติ                 
แห่งรฐัธรรมนญู) ภายใต้กรอบหลกัการดงักล่าว ฝ่ายบริหารจึงแสดงบทบาท
เป็นผู้ตรากฎหมายพิเศษด้วยเหตุแห่งความจ�าเป็นเฉพาะกาล นอกจากนี้ 
อ�านาจภายใต้สถานการณ์ฉุกเฉินจะไม่อาจเกิดขึ้นได้ หากขัดหรือแย้งต่อ
มาตรา 19(7) แห่งรฐัธรรมนญูฯ เนือ่งจากอ�านาจข้างต้นแม้ว่าอาจกระทบต่อ
เสรีภาพขั้นพื้นฐาน แต่ได้สงวนไว้เป็นการเฉพาะในกฎหมายที่จ�าเป็นต้องน�า
มาปรับใช้ในสถานการณ์ที่นอกเหนือสภาวการณ์ปกติตามรัฐธรรมนูญ             
แห่งสาธารณรัฐโปรตุเกส

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐโปรตุเกสจึงวินิจฉัยว่า อ�านาจของ            
ฝ่ายบรหิารในสถานการณ์ฉกุเฉนิภายใต้สภาวการณ์ทีเ่ป็นข้อยกเว้นดังกล่าว

83 มาตรา 19 (7) แห่งรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐโปรตุเกส
 ประกาศกฎอัยการศึกหรือสถานการณ์ฉุกเฉินอาจเปลี่ยนแปลงสภาวการณ์ตามปกติ                 

แห่งรฐัธรรมนญูได้ตามทีก่�าหนดไว้ในรัฐธรรมนญูนีห้รอืกฎหมายอืน่ แต่ประกาศกฎอยัการ
ศกึหรอืสถานการณ์ฉกุเฉนิดงักล่าวย่อมไม่กระทบต่อการปฏบิตัติามรฐัธรรมนญูทีใ่ห้อ�านาจ
และความรับผิดชอบแก่หน่วยงานในการใช้อ�านาจอธิปไตย อ�านาจและความรับผิดชอบ
ของรัฐบาลของเขตการปกครองตนเอง ตลอดจนสิทธิและความคุ้มกันของผู้มีเอกสิทธิ์ 
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มิใช่การด�าเนินการโดยพลการ ในทางหนึ่ง การใช้อ�านาจดังกล่าวย่อมอยู่           
ภายใต้หลกัความได้สดัส่วนและภายใต้การตรวจสอบความชอบของกฎหมาย                  
โดยในขณะที่ฝ่ายบริหารต้องกระท�าภายใต้ความรับผิดชอบทางการเมือง             
ต ่อประธานาธิบดีและรัฐสภา ตามมาตรา 190 แห่งรัฐธรรมนูญฯ                                
และฝ่ายนิติบัญญัติก็มีหน้าที่และอ�านาจตามรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบ 
การบังคับใช้ประกาศกฎอัยการศึกและสถานการณ์ฉุกเฉิน ตามมาตรา 162              
แห่งรัฐธรรมนูญฯ อีกด้วย

4) ค�าวินิจฉัยที่ 500/2021

เมื่อวันที่ 9 กรกฎาคม ค.ศ. 2021 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ
โปรตุเกสได้มีค�าวินิจฉัย ที่ 500/2021 วินิจฉัยประเด็นค�าฟ้องอุทธรณ์                        
ค�าพิพากษาของศาลอทุธรณ์กรงุลสิบอน โดยในค�าพพิากษานัน้ ศาลอทุธรณ์ฯ 
ได้พิจารณาว่า กรณีการด�าเนินการทางปกครองที่ได้ฟ้องต่อผู ้อุทธรณ์                  
โดยส�านักงานคณะกรรมการก�ากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์                         
แห่งโปรตุเกส (Commissão do Mercado de Valores Mobiliários: 
CMVM) ไม่อยู่ภายใต้เงื่อนไขการนับอายุความ

ศาลรฐัธรรมนญูได้วางหลกัค�าวนิจิฉยัตามมาตรา 7(3)(4) แห่งกฎหมาย
ฉบับที่ 1-A/202084 ประกาศใช้ ณ วันที่ 19 มีนาคม ค.ศ. 2020 ซึ่งก�าหนด
ให้ระงบัเงือ่นไขการนบัอายคุวามทีเ่กีย่วกบัความผิดทางอาญาและทางปกครอง
เป็นการชั่วคราว เพื่อเป็นมาตรการตอบสนองต่อการแพร่ระบาดของ                          
โรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 (COVID-19)

84 มาตรา 7(3)(4) แห่งกฎหมายฉบับที่ 1-A/2020
 (3) สถานการณ์พเิศษถอืเป็นสาเหตหุนึง่ของการระงบัการใช้บทบญัญตัซิึง่ก�าหนดข้อจ�ากดั

และวันสิ้นอายุความที่เกี่ยวกับกระบวนการและขั้นตอนการด�าเนินการทุกประเภท
 (4) บทบัญญตัแิห่งอนมุาตราข้างต้นให้มผีลเหนอืกว่าวธิกีารในการก�าหนดวนัสิน้สดุอายคุวาม
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ศาลรฐัธรรมนญูฯ ได้ตระหนกัดว่ีา บทบญัญติัท่ีเป็นปัญหาพิพาทดังกล่าว 
ไม่ได้ตราขึ้นท่ามกลางการใช้อ�านาจฉุกเฉินตามรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญ
จึงเริ่มการพิจารณาโดยการช้ีให้เห็นว่าความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
บทบัญญัติดังกล่าว มิอาจประเมินโดยอาศัยอ�านาจตามมาตรา 19(6)  
แห่งรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐโปรตุเกส85 ได้ ทั้งนี้ บทบัญญัติดังกล่าว            
เป็นบทบัญญัติที่ให้อ�านาจในการประกาศกฎอัยการศึก หรือการประกาศ
สถานการณ์ฉุกเฉิน ซึ่งเป็นอ�านาจของประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ

ประเดน็ค�าถามส�าคญัท่ีถูกยกข้ึนมาในค�าฟ้องอทุธรณ์ คอื การพิจารณา 
ว่ามาตรา 29 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐโปรตุเกส ซ่ึงบัญญัติว่า                           
“ผู้ใดจะถกูพิพากษาว่ากระท�าความผดิทางอาญามไิด้ เว้นแต่กฎหมายทีมี่ผล
บังคับใช้ก�าหนดให้การกระท�าหรือการละเว้นการกระท�าใดต้องระวางโทษ” 
หรือ “การลงโทษหรือมาตรการความปลอดภัยใดมิอาจใช้บังคับได้ เว้นแต่
กฎหมายที่มีผลบังคับใช้อยู่นั้นบัญญัติไว้โดยชัดแจ้ง” (วรรคสาม) หรือ                      
“ผู้ใดจะถูกพิพากษาให้รับโทษที่มีอัตราโทษสูงกว่าท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมาย                
ที่มีผลใช้บังคับ ณ เวลาที่กระท�าผิดหรือ ณ เวลาท่ีพิสูจน์ได้ว่ามีความผิด              
มิได้” (วรรคสี่) นั้น เพื่อป้องกันมิให้น�าการระงับการนับอายุความเป็นการ
ช่ัวคราวตามมาตรา 7(3)(4) ของกฎหมาย ฉบับที่ 1-A/2020 มาใช้บังคับ             
ในระหว่างการพิจารณา 

ศาลรฐัธรรมนญูฯ พจิารณาแล้วเหน็ว่า แม้ว่าบทบัญญตัแิห่งมาตรา 29 
แห่งรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐโปรตุเกส จะมิได้น�ามาพิจารณาโดยตรง              
โดยหลักการแล้ว บทบัญญัติที่ก�าหนดเหตุแห่งการระงับการนับอายุความ

85 มาตรา 19(6) แห่งรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐโปรตุเกส
 การจะประกาศกฎอยัการศกึหรอืภาวะฉกุเฉนิ ไม่ว่าจะภายใต้สถานการณ์ใด ต้องไม่กระทบ

ต่อสิทธิในชีวิต บูรณภาพ อัตลักษณ์ของบุคคล.สถานะความเป็นพลเมือง หลักการ                                     
มิให้กฎหมายอาญามีผลย้อนหลัง สิทธิในการแก้ต่างของจ�าเลย และเสรีภาพในการนับถือ
ศาสนาและความเชื่อ
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เป็นการชั่วคราวล้วนอยู่ภายใต้หลักที่มิให้บังคับใช้กฎหมายย้อนหลังในกรณี
ที่เป็นโทษ รวมถึงหลักการพื้นฐานแห่งความชอบทางอาญา 

ข้อสรุปดังกล่าวเป็นผลจากแนวคิดที่ส�าคัญ 2 ประการ คือ 

ประการแรก การรับรองหลักการของบทกฎหมายที่มิให้บังคับใช้
กฎหมายย้อนหลังในกรณีท่ีเป็นโทษ ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพื่อปกป้องบุคคล               
จากการใช้อ�านาจในทางที่ผิด และอาจถูกน�ามาใช้บังคับโดยสมบูรณ์ เมื่อรัฐ
ต้องการลดผลกระทบของความล่าช้าในการอ�านวยความยุติธรรม ผ่านการ
เพิ่มเหตุแห่งการระงับการนับอายุความเป็นการชั่วคราว

ประการที่สอง การรับรองหลักการของบทกฎหมายข ้างต ้น                                   
มีวัตถุประสงค์เพื่อยืนยันว่า บุคคลที่อยู่ภายใต้บังคับของบทบัญญัติดังกล่าว
สามารถคาดการณ์ได้อย่างสมเหตุสมผลถึงผลกระทบที่ตนต้องเผชิญจาก              
การละเมิดกฎหมายอาญา ตลอดจนการคาดการณ์ถึงผลลัพธ์จากการที่
เงื่อนไขของการกระท�าความผิดอันมีบทลงโทษได้เปลี่ยนแปลงไป  

อย่างไรก็ตาม ด้วยเหตุดังกล่าวประกอบกับลักษณะเฉพาะของ
กฎหมายข้างต้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐโปรตุเกสจึงได้พิจารณาว่า
เหตแุห่งการระงับการนบัอายคุวามเป็นการชัว่คราวของการด�าเนนิคดอีาญา

ตามมาตรา 7(3)(4) ของกฎหมาย ฉบับที่ 1-A/2020 อยู่นอกขอบเขต                    
ของเหตผุลทัง้ 2 ประการท่ีกล่าวข้างต้น การห้ามมิให้นบัเง่ือนไขเวลาย้อนหลงั
จึงชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

กล่าวคือ มาตรการดังกล่าวเป็นมาตรการชั่วคราวซึ่งมีเจตนารมณ์                
ให้บังคับเฉพาะช่วงเวลาที่กระบวนการทางศาลอยู่ในสภาวการณ์พิเศษ               
ด้านสุขภาพ ข้อจ�ากัดดังกล่าวจึงมีความจ�าเป็นส�าหรับรัฐในการด�าเนินการ
คุม้ครองชวีติและร่างกายของพลเมอืงทกุคนทีเ่กีย่วข้องกบัระบบการอ�านวย
ความยุติธรรม ซึ่งหมายรวมถึงจ�าเลยด้วย ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า               
ความจ�าเป็นอันเกิดจากหลักความชอบทางอาญาว่ามิได้ก�าหนดอัตรา               
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ความร้ายแรงในระดับเดียวกันฉันใด การให้เหตุผลเช่นนั้นส�าหรับการรอ
พิจารณาคดีทางปกครองก็ย่อมชอบด้วยรัฐธรรมนูญฉันนั้น ด้วยเหตุนี้                          
จึงยกค�าฟ้องอุทธรณ์

อนึง่ ค�าวนิจิฉยันีเ้ป็นบรรทดัฐานในการพจิารณาของศาลรัฐธรรมนญู 
ในค�าวินิจฉัยที่ 660/2021 และที่ 798/2021 

5) สรุปค�าวินิจฉัยที่ 738/2021

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐโปรตุเกสได้รับค�าร้องเพื่อพิจารณา
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซึ่งบัญญัติไว้ในมาตรา 7 ข้อ 7                 
ของกฎหมาย ฉบับที่ 1-A/2020 เมื่อวันที่ 19 มีนาคม ค.ศ. 2020 ซึ่งแก้ไข
เพิ่มเติมโดยกฎหมาย ฉบับที่ 6 เมื่อเดือนเมษายน ค.ศ. 2020 โดยพิจารณา
วินิจฉัยว่าการซักค้านพยานหรือผู้แถลงการณ์ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
กรณีเป็นการรับฟังพยานหลักฐานผ่านระบบสื่อสารทางไกล เมื่อคู่ความ                
ฝ่ายหนึ่งถูกซักค้านโดยคู่ความอีกฝ่ายหนึ่งด้วยตนเองในชั้นพิจารณาก่อน  
หน้านั้น โดยกฎหมายดังกล่าวน�ามาใช้เพื่ออ�านวยความสะดวกในการ
พิจารณาลับหลัง เนื่องด้วยข้อจ�ากัดจากการแพร่ระบาดของโรคติดเชื้อไวรัส
โคโรนา 2019 (COVID-19) ศาลรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัโปรตเุกสมคี�าสัง่
ไม่รบัฟังเหตผุลท่ีผูอ้ทุธรณ์กล่าวอ้างว่ามาตรการตามกฎหมายข้างต้นละเมดิ
ต่อหลักการไม่ให้ถ้อยค�าเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองและหลักแห่งความเสมอภาค 
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเหน็ว่า หน่วยงานของรฐัต้องเผชญิกบัสถานการณ์ 
อนัไม่ปกตใินการอ�านวยความยตุธิรรม จ�าเป็นต้องบงัคบัตามสิทธขิองคูค่วาม

ในคดีไปพร้อมกับข้อก�าหนดตามรัฐธรรมนูญที่ต ้องผูกพัน กล่าวคือ                     
ความยุติธรรมในเชิงคุณภาพกับประโยชน์สาธารณะภายใต้กระบวนการ
ยตุธิรรมทีม่ปีระสทิธิภาพเพือ่บรรลขุ้อพพิาททางกฎหมายในเวลาทีเ่หมาะสม 
ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า ความแตกต่างในการปฏิบัติต่อคู่ความ
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ทั้ง 2 ฝ่าย หาได้กระทบต่อสถานะของผู้อุทธรณ์อันจะส่งผลต่อความ              
ไม่เท่าเทียมในกระบวนพิจารณา และไม่ถือเป็นการพิจารณาคดีโดยพลการ 
เนื่องจากชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้ว

6) ค�าวินิจฉัยที่ 921/2021

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐโปรตุเกสได้รับค�าร้องเพื่อพิจารณา
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซึ่งบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 348 วรรค 1-a และกฤษฎีกาของประธานาธิบดี ฉบับที่ 
2-B/2020 มาตรา 3 วรรค 1-b และวรรคสอง ซึ่งเป็นกฎหมายที่ลงโทษ              
ผูฝ่้าฝืนต่อหน้าท่ีในการกักตวั ฐานความผดิไม่ปฏิบตัติามกฎหมาย ข้อเทจ็จรงิ
สรุปได้ว่า บุคคลซึ่งติดต่อกับผู้ติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 (COVID-19) และ
หน่วยงานด้านสาธารณสขุลงความเหน็ให้กกัตัว ณ เคหสถาน เป็นเวลา 14 วนั 
แต่บุคคลนั้นกลับออกนอกเคหสถานในช่วงระยะเวลาดังกล่าว โดยได้มีการ
ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินและมีผลใช้บังคับ อันเนื่องมาจากการระบาด              

ของโรคดังกล่าวในสาธารณรัฐโปรตุเกส ประธานาธิบดีจะเป็นผู้มีอ�านาจ                 
ในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินเมื่อผ่านการพิจารณาจากรัฐบาล และ
รัฐสภาได้ให้ความเห็นชอบ โดยให้ฝ่ายบริหารมีอ�านาจในการบังคับใช้ผ่าน
การตราเป็นรฐัก�าหนด ในการนี ้ฝ่ายบรหิารจะพสิจูน์กรณกีารฝ่าฝืนต่อหน้าที่
ในการกกัตวั ซึง่ลงความเหน็โดยหน่วยงานด้านสาธารณสุขว่าเป็นการกระท�า
ความผิดทางอาญา บุคคลดังกล่าวข้างต้นจะเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม                  
ทางอาญาในความผดิฐานไม่ปฏบิตัติามกฎหมาย  แต่อย่างไรกต็าม ศาลอาญา
กลบัปฏเิสธทีจ่ะน�ากฤษฎกีาดงักล่าวมาปรบัใช้ โดยเหน็ว่า รัฐบาลไม่มอี�านาจ 
ในการก�าหนดว่าการกระท�าใดเป็นอาชญากรรม ดงันัน้ จงึพพิากษาปล่อยตวั
จ�าเลยไป ต่อมาพนักงานอัยการยื่นอุทธรณ์ค�าพิพากษาต่อศาลรัฐธรรมนูญ
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ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐโปรตุเกสเริ่มต้นโดยหยิบยกบริบท          
ต่าง ๆ อาทิ การบรรยายเกี่ยวกับการอุบัติของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 
(COVID-19) และมาตรการต่าง ๆ ท่ีน�ามาใช้โดยองค์กรตามรัฐธรรมนูญ            
รวมถึงการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน ต่อจากนั้น ศาลรัฐธรรมนูญประเมิน
ว่าบทบัญญัติความผิดฐานไม่ปฏิบัติตามกฤษฎีกาเป็นประเด็นใหม่ที่ไม่เคย
บัญญัติมาก่อนหรือไม่ อย่างไร การประกาศกฎอัยการศึกและสถานการณ์
ฉุกเฉิน (Law of the State of Siege and State of Emergency: LSSSE)  
ซึ่งบัญญัติไว้ในมาตรา 7 ความผิดฐานไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย (การละเมิด
บทบัญญัติของการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือกฎหมาย) ดังนั้น จึงมี
เพียงฝ่ายบริหารเท่านั้นที่สามารถออกกฎหมายดังกล่าวได้ ศาลรัฐธรรมนูญ
จงึมคีวามเห็นว่า สมาชกิสภานติบิญัญตัมิไิด้เจตนาจะจ�ากดัความผดิทางอาญา 
เฉพาะในกฎหมายดงักล่าว ความผดิทางอาญาสามารถกระท�าโดยบคุคลหนึง่
บคุคลใดและรวมถงึการกระท�าอนัเป็นการไม่ปฏบิติัตามกฎหมายซ่ึงออกโดย
รัฐบาลในสถานการณ์ฉุกเฉิน

ศาลรฐัธรรมนูญแห่งสาธารณรฐัโปรตเุกสได้พจิารณาถงึความสอดคล้อง 
กนัระหว่างกฤษฎีกากบัหลกัการก�าหนดกฎหมาย โดยศาลรัฐธรรมนญูเหน็ว่า 
ความผิดอาญาท่ีบัญญัติไว้ใน LSSSE มีขอบเขตกว้าง แต่ก็มีความกระจ่าง
ชัดเจน นอกจากนี้ ยังมีความต่อเนื่องทางกฎหมายและตรรกศาสตร์ระหว่าง 
LSSSE กบัหลกัการการมอบอ�านาจโดยรฐัสภา หลกัการประกาศสถานการณ์
ฉุกเฉินโดยประธานาธิบดี ตลอดจนรัฐก�าหนดที่บังคับใช้หลักการดังกล่าว 
ประเด็นหลักของการพิจารณา คือ ความต่อเนื่องนั้นอนุญาตให้บุคคลทั่วไป
สถาปนาความสมัพนัธ์ระหว่างความประพฤตทิีถ่กูห้ามปราม (คอื การออกนอก
ที่พักอาศัย) และกฎหมายที่ห้ามการกระท�าดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญ เห็นว่า 
ความต่อเนื่องทางกฎหมายมีความส�าคัญอย่างยิ่ง เมื่อใดก็ตามที่ความผิด            
ฐานไม่ปฏิบัติตามกฎหมายยังคงเป็นประเด็น ความผิดทางอาญาในเร่ืองนี้            
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ยังคงขึ้นอยู่กับว่าการกระท�านั้นยังด�าเนินอยู่ และการกระท�าผิดกฎหมาย                
ดังกล่าวได้แสดงถึงช่วงเวลาที่แตกต่างกัน กล่าวคือ ช่วงเวลาปกติ (คือ                    
ช่วงเวลาที่บทบัญญัติท่ีก�าหนดให้พฤติกรรมบางอย่างเป็นการกระท�า                    
ความผิดทางอาญา ฐานที่ไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย) และช่วงเวลาล�าดับถัดไป 
เมือ่มีการกระท�าของบคุคลเกดิข้ึนแล้ว (คอื ช่วงเวลาทีบ่คุคลไม่ปฏบัิตติามกฎ 
หรือค�าสั่ง) ศาลรัฐธรรมนูญเน้นย�้าว่าบุคคลใดที่ต้องถูกบังคับตาม มาตรา 7 
ของกฎหมาย LSSSE จะต้องทราบถึงการระงับสิทธิในการเคลื่อนย้าย                   
ท่ีก�าหนดโดยรัฐสภาและประกาศโดยประธานาธิบดี ซ่ึงเกี่ยวพันกับหน้าท่ี 
การกักตัวตามที่บัญญัติไว้ในกฤษฎีกา ดังนั้น กฎหมายจึงต้องมีลักษณะ
แน่นอน ล�าดับของกฎหมายที่เกี่ยวข้องจะท�าให้บุคคลสามารถเข้าใจความ
สัมพันธ์ระหว่างประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินและการบังคับใช้กฎหมาย                  
ดังกล่าว

ด้วยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐโปรตุเกส
จงึวนิจิฉยัว่า รัฐบาลมไิด้ก�าหนดให้การฝ่าฝืนหน้าทีใ่นการกกัตวัเป็นความผดิ
ทางอาญาขึ้นใหม่แต่ประการใด ดังนั้น จึงไม่เป็นการใช้อ�านาจเกินไปกว่า                
ที่กฎหมายก�าหนด และกฎหมายดังกล่าวจึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ                
จึงวินิจฉัยให้กลับค�าพิพากษาศาลอาญา
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสาธารณรัฐอินโดนีเซีย*

ค�าวินิจฉัยที่ 36/PUU-XVIII/2020 วันที่ 25 พฤศจิกายน 2563

เรื่อง หน้าท่ีของรัฐในการให้รางวัลและจัดหาสิ่งอ�านวยความสะดวก             
ในการกกัตัวส�าหรบัเจ้าหน้าทีซ่ึ่งปฏิบตัหิน้าทีใ่นระหว่างสถานการณ์
โรคระบาด

บทสรุปแห่งคดี

ผูร้้องซึง่เป็นนติบุิคคลและพลเมอืงอนิโดนเีซยีเหน็ว่ากฎหมายว่าด้วย
โรคระบาดและกฎหมายว่าด้วยการกักตัวทางสาธารณสุขละเมิดสิทธิ            
ตามรฐัธรรมนญูของผูร้้องเน่ืองจากเปิดช่องให้รฐับาลใช้ดลุพนิจิในการให้
รางวัลแก่เจ้าหน้าที่ซึ่งปฏิบัติหน้าที่ในระหว่างการแพร่ระบาดของโรค
หรือไม่ก็ได้  และรัฐไม่จ�าต้องจัดหาสิ่งอ�านวยความสะดวกในระหว่าง             
การกักตวัทีผู่ร้้องจ�าเป็นต้องใช้ในระหว่างการแพร่ระบาดของโรคโควดิ 19 
โดยผู้ร้องยื่นค�าขอคุ้มครองชั่วคราวมาด้วย

ศาลรฐัธรรมนญูมคี�าวนิจิฉยัว่าค�าขอคุม้ครองชัว่คราวของผูร้้องเป็น
ค�าขอท่ีไม่อาจรับไว้พิจารณาได้เนื่องจากข้อโต้แย้งของผู้ร้องและค�าขอ
คุ้มครองช่ัวคราวไม่มเีหตผุลสนบัสนนุอย่างมนียัส�าคญัทีศ่าลรฐัธรรมนญู
จะต้องมีค�าสั่งคุ้มครองช่ัวคราวให้ นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญยังไม่มี

* นายสกุลพงษ์ ตรีสมพงษ์ นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญปฏิบัติการ กลุ่มงานพัฒนามาตรฐาน
งานคดี ส�านักมาตรฐานคดีรัฐธรรมนูญ
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อ�านาจที่จะสั่งการให้รัฐบาลกลางและรัฐบาลท้องถิ่นก�าหนดกฎเกณฑ์ 
ข้อบังคับและบังคับใช้นโยบายโดยทันทีตามท่ีผู้ร้องขอในค�าขอคุ้มครอง
ชั่วคราวได้

ส�าหรับประเด็นเนื้อหาแห่งคดี ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าค�าร้องของ           
ผู้ร้องที่ 1 (สมาคมกฎหมายสาธารณสุขอินโดนีเซีย) เป็นค�าร้องที่ไม่อาจ
รับไว้พิจารณาได้ เน่ืองจากไม่มีความเกี่ยวข้องกับปัญหาความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายอย่างแท้จริงจึงไม่มีอ�านาจในการยื่นค�าร้อง            
ต่อศาลรัฐธรรมนูญ แต่ศาลรัฐธรรมนูญรับค�าร้องของผู้ร้องที่เหลือเอาไว้
พิจารณาเนื่องจากเป็นบุคลากรทางการแพทย์ จึงมีความเก่ียวข้องกับ
ปัญหาความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย แต่ในทีส่ดุศาลรฐัธรรมนญู
วินิจฉัยให้ยกค�าร้องเนื่องจากเป็นค�าร้องที่ไม่มีมูล 

ความเป็นมาแห่งคดี

ผู้ร้องประกอบไปด้วยนิติบุคคลและพลเมืองอินโดนีเซีย86 โดยที่
นติบุิคคลดงักล่าวคือสมาคมทีก่่อตัง้ขึน้เพือ่วตัถปุระสงค์ในการรวบรวม ดแูล 
และผลักดันกฎหมายสุขภาพในอินโดนีเซีย โดยวิธีการศึกษา วิจัย ฝึกอบรม 
เป็นสือ่กลาง สนับสนนุ และอภปิรายเก่ียวกบักฎหมายสขุภาพเพ่ือประโยชน์
แห่งมนุษยชาติและสิทธิมนุษยชน ในขณะที่พลเมืองอินโดนีเซียซึ่งเป็นผู้ร้อง
นั้น คือ แพทย์หรือบุคลากรทางการแพทย์ซึ่งเคยขาดแคลนอุปกรณ์ป้องกัน
ส่วนบุคคลในระหว่างการแพร่ระบาดของโรคโควิด 19 โดยผู้ร้องโต้แย้ง                 
ในค�าร้องว่า ค�าว่า “อาจ” ทีป่รากฏอยู่ในรฐับญัญตั ิฉบับท่ี 4 ว่าด้วยโรคระบาด 
ค.ศ. 1984 (ต่อไปนี้จะเรียกว่ารัฐบัญญัติท่ี 4/1984) มาตรา 9 วรรค (1)               
ให้อ�านาจรัฐบาลที่จะใช้ดุลพินิจให้รางวัลแก่เจ้าหน้าท่ีซ่ึงปฏิบัติหน้าท่ี                      

86	ผูร้้องในคดนีี	้ได้แก่	สมาคมกฎหมายสาธารณสขุอนิโดนีเซยี	(The	Indonesia	Health	Law	
Society:	MHKI)	ผู้ร้องที่	1	Eva	Sri	Diana	ผู้ร้องที่	2	กับพวก	[รวมจ�านวน	5	คน	–	ผู้แปล]
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ในระหว่างการแพร่ระบาดของโรคหรือไม่ก็ได้ นอกจากนี้ หลักการตาม                   
รฐับัญญตัหิมายเลข 6 ว่าด้วยการกักตวัทางสาธารณสขุ ค.ศ. 2018 (ต่อไปนี้ 
จะเรียกว่ารัฐบัญญัติที่ 6/2018) มาตรา 6 อนุญาตให้รัฐไม่จ�าต้องจัดหาสิ่ง     
อ�านวยความสะดวกในการกักตัวที่ผู้ร้องจ�าเป็นต้องใช้ในระหว่างการแพร่
ระบาดของโรคโควดิ 19 ซ่ึงตามค�าร้อง ผูร้้องเหน็ว่าบทบญัญติัดังกล่าวละเมดิ
ต่อสทิธขิองผูร้้องทัง้หลาย โดยเฉพาะสทิธใินการท�ากจิกรรมต่าง ๆ  และสิทธิ
ที่จะไม่ถูกเลือกปฏิบัติ ดังนั้น บทบัญญัติข้างต้นจึงขัดต่อรัฐธรรมนูญ                      
แห่งสาธารณรัฐอินโดนีเซีย ค.ศ. 1945 (ต่อไปนี้จะเรียกว่า UUD 1945)             
มาตรา 27 วรรค (2) มาตรา 28D วรรค (1) และมาตรา 34 วรรค (3)

หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐอินโดนีเซีย ค.ศ. 1945 (UUD 1945)

มาตรา 27 วรรค (2)

“พลเมืองทุกคนมีสิทธิในการท�างานและการด�ารงชีวิตที่ ดีงาม                  
เพื่อมนุษยชาติ”

มาตรา 28D วรรค (1)

“บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับการยอมรับ รับประกัน คุ ้มครอง                    
และความเสมอภาคทางกฎหมายอย่างแน่นอนเช่นเดียวกับการปฏิบัติ                    
โดยเท่าเทียมกันต่อหน้ากฎหมาย”

มาตรา 34 วรรค (3)

“รัฐต้องรับผิดชอบในการจัดหาสิ่งอ�านวยความสะดวกในการดูแล
สุขภาพที่ดีและสิ่งอ�านวยความสะดวกส�าหรับบริการสาธารณะ”
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เหตุผลในค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ส�าหรับประเด็นเกี่ยวกับอ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการพิจารณา
วินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย โดยในคดีนี้ 
คือ รัฐบัญญัติที่ 4/1984 และรัฐบัญญัติที่ 6/2018 ซึ่งเกี่ยวข้องกับ UUD 
1945 นั้น ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�านาจวินิจฉัยคดีนี้ได้  
จึงมีค�าวินิจฉัยโดยอาศัยเหตุผลดังต่อไปนี้

ประเดน็เรือ่งอ�านาจในการยืน่ค�าร้อง ศาลรฐัธรรมนญูได้พิจารณาสิทธิ
ในทางกฎหมายและพยานหลักฐานทั้งปวงของผู้ร้องท่ี 1 (สมาคมกฎหมาย
สาธารณสุขอินโดนีเซีย) แล้ว เห็นว่า ผู้ร้องที่ 1 ไม่สามารถยืนยันหรือแสดง
พยานหลักฐานให้เห็นได้ว่า ผู้ร้องที่ 1 มีความเกี่ยวข้องกับปัญหาความชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายอย่างแท้จริงตามที่ได้กล่าวมาในค�าร้อง ดังนั้น 
ผู้ร้องที่ 1 จึงไม่มีอ�านาจในการยื่นค�าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม 
ในส่วนของผูร้้องที ่2 ผูร้้องที ่3 ผูร้้องที ่4 และผูร้้องที ่5 ศาลรัฐธรรมนูญเหน็ว่า
ผู้ร้องทั้งสี่มีประโยชน์ร่วมกันในฐานะท่ีเป็นบุคลากรทางการแพทย์ตามที่ได้
โต้แย้ง เนื่องจากกฎหมายว่าด้วยโรคระบาดและการกักตัวทางสาธารณสุข
น้ัน มีความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิและหน้าที่ของบรรดาผู้ร้องซึ่งประกอบ
วิชาชีพแพทย์และบุคลากรทางการแพทย์ กับอุปกรณ์อ�านวยความสะดวก

ทางสุขภาพ โดยไม่จ�าต้องค�านึงถึงความเสียหายที่เป็นผลมาจากปัญหา                  
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ได้โต้แย้ง อีกทั้ง
วิชาชีพและหน้าที่ของผู้ร้องท่ี 2 ผู้ร้องท่ี 3 ผู้ร้องที่ 4 และผู้ร้องที่ 5 ยังมี            
ความเป็นเหตุเป็นผลกันระหว่างภาระหน้าที่ที่เกิดขึ้นจากปัญหาความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ เช่น การที่ผู้ร้องทั้งสี่ไม่ได้รับการสนับสนุนในการปฏิบัติ
หน้าที่เท่าที่ควร กับประเด็นปัญหาท่ีโต้แย้งมาเป็นคดีนี้ กล่าวโดยสรุป              
ผู้ร้องที่ 1 ไม่มีอ�านาจในการยื่นค�าร้อง แต่ผู้ร้องที่ 2 ผู้ร้องที่ 3 ผู้ร้องที่ 4                 
และผู้ร้องที่ 5 มีอ�านาจยื่นค�าร้อง
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ประเด็นเรื่องค�าขอคุ้มครองชั่วคราว ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณา                
โดยรอบคอบแล้วเห็นว่า ไม่อาจมีค�าสั่งตามค�าขอได้ ตามแนวค�าวินิจฉัย                                         
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 133/PUU-VII/2009 เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า               
ข้อโต้แย้งของผู้ร้องและค�าขอคุ้มครองช่ัวคราวไม่มีเหตุผลสนับสนุนอย่างมี
นัยส�าคัญที่ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องมีค�าสั่งคุ้มครองชั่วคราวให้ นอกจากนี้              
ศาลรัฐธรรมนูญยังไม่มีอ�านาจท่ีจะสั่งการให้รัฐบาลกลางและรัฐบาลท้องถิ่น
ก�าหนดกฎเกณฑ์ข้อบังคับและบังคับใช้นโยบายโดยทันทีตามที่ผู้ร้องขอมา  
ในค�าขอคุ้มครองชั่วคราวได้ ดังนั้น ค�าขอคุ้มครองชั่วคราวของผู้ร้อง                        
จึงไม่มีมูล และศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่อาจรับค�าขอคุ้มครองชั่วคราวดังกล่าว
ไว้พิจารณาได้

ประเด็นเรื่องรัฐบัญญัติที่ 4/1984 รัฐบัญญัติดังกล่าวไม่ได้ตราขึ้นมา
เป็นพิเศษเพื่อโรคชนิดใดชนิดหนึ่งโดยเฉพาะ แต่ตามข้อก�าหนดหลักเกณฑ์ 
(term of reference) ที่ใช้ในการจัดการโรคระบาดต่าง ๆ ภายใต้ขอบเขต
แห่งเงื่อนไขตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 1 a โดยขอบเขตของการจัดการ                   
โรคระบาดได้บัญญัติไว้ในรัฐบัญญัติที่ 4/1984 มาตรา 5 วรรค (1) ได้แก่             
a. การสอบสวนทางระบาดวิทยา  b. การสอบสวน การบ�าบัด การรักษาโรค 
และการแยกตัวผู้ติดโรค รวมถึงการกักตัว  c. มาตรการเชิงป้องกันและ            
การฉีดวัคซีน  d. การก�าจัด  e. การจัดการหลังคลอด  f. การจัดการศพ                 
ในระหว่างการแพร่ระบาดของโรค  f. โครงการสร้างการรับรู้แก่สาธารณชน 
และ g. มาตรการอื่น ๆ ที่จ�าเป็น ซึ่งข้อความว่า “มาตรการอื่น ๆ ที่จ�าเป็น” 
ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐบัญญัติที่ 4/1984 มาตรา 5 วรรค (1) g อันเป็น
บทบญัญตัทิีถ่กูโต้แย้งในคดนีีแ้สดงให้เห็นว่าการจัดการโรคระบาดนัน้ได้รวม
เอาส่วนต่าง ๆ  เข้าไว้ด้วยกนัโดยปราศจากข้อจ�ากดัซ่ึงรวมถงึการแพร่ระบาด
ของโรคโควิด 19 ด้วย
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สบืเนือ่งจากการจดัการโรคระบาดซึง่ส่งผลกระทบอย่างมนียัส�าคญัต่อ
เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้รับผิดชอบ รัฐบัญญัติที่ 4/1984 มาตรา 9 จึงมุ่งหมายที่
จะให้เจ้าหน้าท่ีดังกล่าวได้รับรางวัลตอบแทนส�าหรับความเสี่ยงที่เจ้าหน้าที่
เหล่านั้นต้องเผชิญ เจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น หมายถึง บุคคลใด ๆ ทั้งข้ารัฐการ
หรอืบคุลากรประเภทอืน่ซ่ึงได้รบัการแต่งตัง้โดยองค์กรของรัฐและ/หรอืฝ่าย
ท่ีมีอ�านาจในการจดัการโรคระบาด ในขณะทีป่ระเภทของรางวลันัน้อาจเป็น
ตัวเงินหรือประเภทอื่น ๆ ก็ได้ อย่างไรก็ตาม รัฐบัญญัติที่ 4/1984  
อันเป็นบทบัญญัติท่ีถูกโต้แย้งในคดีน้ีไม่ได้บัญญัติความหมายของรางวัล                  
ดังกล่าวให้ชัดเจนลงไปในรายละเอียดเชิงเทคนิคเนื่องจากตามบทบัญญัติ             
ดังกล่าวแล้วรัฐบาลจะต้องไปตราข้อบังคับต่อไป ดังนั้น จึงกลายเป็น                     
ข้อก�าหนดหลักเกณฑ์ (term of reference) ส�าหรับรัฐบาลที่จะน�าไปตรา
ข้อบังคับเพื่อน�าไปบังคับใช้ในการจัดการโรคระบาด

ตามที่รัฐบัญญัติที่ 4/1984 ได้บัญญัติให้ตราข้อบังคับจึงได้มีการตรา
ข้อบังคับของรัฐบาลที่ 40 ว่าด้วยการจัดการโรคระบาด ค.ศ. 1991 (ต่อไปนี้
จะเรียกว่า “PP 40/1991”) ขึ้นใช้บังคับ ซึ่งเนื้อหาของ PP 40/1991 นั้น           
มีเพียงการสนับสนุนบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็นแม่บทและมอบอ�านาจ 
ให้ตรากฎหมายล�าดบัรองตามท่ีรฐัมนตรีก�าหนด การมอบอ�านาจดังกล่าวนัน้
มีความจ�าเป็นตามขอบเขตของรฐับัญญติัท่ี 4/1984 ดังนัน้ ผูก้�าหนดนโยบาย
ย่อมได้รับความเป็นอิสระหรือความยืดหยุ่นที่จะตราข้อบังคับที่เหมาะสม 
ตามลักษณะและผลกระทบของการแพร่ระบาดของโรค

การใช้รัฐบัญญัติที่ 4/1984 ในฐานะข้อก�าหนดหลักเกณฑ์ (term of 
reference) นั้น รัฐบาลได้ตราข้อบังคับโดยเฉพาะส�าหรับผลกระทบจาก             
การแพร่ระบาดของโรคโควิด 19 ภายใต้รัฐบัญญัติที่ 4/1984 เพ่ือก�าหนด
รายละเอียดการจัดการที่ชัดเจนเกี่ยวกับการสร้างแรงจูงใจส�าหรับบุคลากร
ทางการแพทย์ที่รับผิดชอบจัดการกับการแพร่ระบาดของโรคโควิด 19 
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นอกจากนี้ยังมีข้อบังคับอื่นตามมาอีก คือ ค�าวินิจฉัยของรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงการคลงัท่ี 15/KM.7/2020 ว่าด้วยแนวปฏิบตัแิละรายละเอยีดของ
การจัดสรรทุนส�ารองส�าหรับช่วยเหลือการปฏิบัติงานด้านสุขภาพ (BOK) 
วาระที ่3 ส�าหรับปีงบประมาณ ค.ศ. 2020 การจดัสรรงบประมาณในทีน้ี่เป็น
ไปเพื่อเสริมสร้างแรงจูงใจให้กับบุคลากรทางการแพทย์ในระดับท้องถิ่น                  
ในระหว่างเดือนมีนาคมจนถึงเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 2020 ค่าตอบแทน                 
เพื่อสร้างแรงจูงใจในส่วนนี้รัฐมอบให้เพื่อเป็นรางวัลตอบแทนความเสี่ยง                  
ที่บุคลากรทางการแพทย์ต้องประสบในการจัดการกับการแพร่ระบาดของ 
โรคโควิด 19 ซึ่งโรคโควิด 19 ถือว่าเป็นโรคระบาด ส่วนบุคลากรทางการ
แพทย์ประเภทใดบ้างที่มีสิทธิได้รับค่าตอบแทนเพ่ือสร้างแรงจูงใจดังกล่าว           
จะต้องเป็นไปตามรัฐบัญญัติที่ 4/1984 มาตรา 9 ในส่วนนี้รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงสาธารณสุขในฐานะรัฐมนตรีท่ีรับผิดชอบในการจัดการโรคระบาด
ยังได้จัดกลุ่มบุคลากรทางการแพทย์ที่มีสิทธิได้รับเงินรางวัลไว้ด้วย ได้แก่                  
แพทย์เฉพาะทาง แพทย์ ทันตแพทย์ ผู้ผดุงครรภ์ พยาบาล และบุคลากร
ทางการแพทย์อ่ืน ๆ ซึ่งรวมถึงแพทย์ซึ่งได้รับมอบหมายให้เป็นแพทย์                 
ประจ�าบ้าน แพทย์ในโครงการแพทย์ฝึกหัดของอินโดนีเซีย แพทย์ผู้เข้าร่วม
ฝึกอบรมเป็นแพทย์เฉพาะทาง บุคลากรทางการแพทย์ที่ได้รับมอบหมายให้
ปฏิบัติงานพิเศษซึ่งสนับสนุนโครงการสาธารณสุขของเมืองนูซันตารา                   
และอาสาสมัครตามที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขก�าหนด ในการ
บริหารจัดการโรคโควิด 19 และได้รับการเสนอชื่อโดยหัวหน้าสถานบริการ
สุขภาพของผู้ที่ได้รับการมอบหมายนั้น

ส่วนข้อโต้แย้งของผู้ร้องว่ามีความสับสนในการคุ้มครองบุคลากร
ทางการแพทย์ที่รับผิดชอบการแพร่ระบาดของโรคโควิด 19 ตามกฎหมาย 
เนื่องจากถ้อยค�าของรัฐบัญญัติที่ 4/1984 มาตรา 19 ไม่ได้บัญญัติโดยใช้            
ค�าว่า “ต้อง” ดังนั้น การที่จะตีความข้อความว่า “ต้องได้รับรางวัลเพ่ือ
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เป็นการตอบแทนส�าหรับความเสี่ยงเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ของบุคคล                 
ดังกล่าว” ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าไม่มีมูล เนื่องจากมีการระบุอย่างชัดแจ้งไว้
ในรัฐบัญญัติที่ 4/1984 มาตรา 9 แล้ว แม้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวจะใช้ค�าว่า 
“อาจ” แต่ก็เป็นที่เข้าใจได้โดยปรากฏในข้อบังคับฉบับต่าง ๆ ซ่ึงมีการให้
รางวัล เช่น ค่าตอบแทนเพื่อสร้างแรงจูงใจ และประโยชน์ตอบแทนกรณี              
การเสียชีวิต หรือแม้แต่เหรยีญเชดิชเูกยีรต ินอกจากนี ้ตามหลกัการของการเลอืก
ใช้ค�าแล้ว ค�าว่า “อาจ” ในทางกฎหมายนั้นถือเป็นค�าสามัญ เนื่องจาก                         
ผู้บัญญัติกฎหมายไม่จ�าเป็นจะต้องบัญญัติโดยใช้ค�าว่า “ต้อง” ในแง่ที่ค�าว่า 
“ต้อง” เก่ียวข้องกับการก�าหนดหน้าท่ี โดยการไม่ปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าว                 
จะต้องได้รบัการลงโทษ ในขณะทีค่�าว่า “อาจ” นัน้ มนียัในทางทีต้่องใช้ดลุพนิจิ 
สืบเนื่องจากนัยดังกล่าว ค�าว่า “อาจ” ในแง่การบังคับใช้กฎหมายก็ย่อมเป็น
ทีเ่ข้าใจได้เพราะมีปัจจยัทีส่�าคญัมากพอ ซึง่ในคดนีีก้ค็อืความเสีย่งทีบ่คุลากร
ทางการแพทย์ต้องประสบในระหว่างสถานการณ์โรคระบาดนั่นเอง โดยการ
พิจารณาอย่างรอบคอบในขอบเขตที่กว้างขวางของรัฐบัญญัติท่ี 4/1984                 
ซ่ึงเกี่ยวข้องกับการแพร่ระบาดของโรคอันได้แก่ ผลกระทบของโรคระบาด 
ประเภทของกิจกรรมที่อาจรวมอยู่ในการจัดการโรคระบาด การแต่งตั้ง                
เจ้าหน้าทีผู่ร้บัผดิชอบในระหว่างสถานการณ์การแพร่ระบาดของโรค และรางวลั
ทีจ่ะมอบให้เจ้าหน้าที ่ดงันัน้ จงึเป็นการเหมาะสมหากจะเลอืกใช้ค�าว่า “อาจ” 
การแปลงค�าว่า “อาจ” โดยตีความให้เป็นค�าว่า “ต้อง” ในการบังคับใช้
กฎหมายนัน้ขึน้อยูก่บัปัจจยัหลายประการ และส�าหรบัรฐับญัญติัทีม่ขีอบเขต
กว้างดังเช่นรัฐบัญญัติที่ 4/1984 การบังคับใช้ข้อบังคับ เช่น ข้อบังคับเฉพาะ
เรือ่งของรฐับาลในบางกรณีกม็เีหตผุลท่ีเพยีงพอว่าเมือ่ใดและส่วนใดบ้างทีจ่ะ
ตคีวามค�าว่า “อาจ” เป็นค�าว่า “ต้อง” อย่างไรกต็าม ข้อบงัคบันีผ้กูพนัรัฐบาล
และบุคลากรของรัฐบาลที่จะต้องน�าไปบังคับใช้ในทางปฏิบัติ อันเป็นการให้
รางวัลโดยอัตโนมัติแก่เจ้าหน้าท่ีผู้ได้รับผลกระทบจากการแพร่ระบาดของ   
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โรคโควดิ 19 และกลบัเป็นเรือ่งทีม่คีวามส�าคญัตามข้อบงัคับภายใต้รัฐบญัญติั
ที่ 4/1984 ดังนั้น ในกรณีของผู้ร้องซึ่งโต้แย้งประเด็นเรื่องความแน่นอนของ
สทิธขิองผูร้้องในการได้รบัรางวลัในฐานะเจ้าหน้าท่ีซ่ึงต้องเผชญิกบัความเส่ียง
ในระหว่างการจัดการการแพร่ระบาดของโรคโควิด 19 ในเชิงเนื้อหาแล้ว             
ขึ้นอยู่กับการตีความถ้อยค�า อย่างไรก็ตาม ดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น               
ฝ่ายนิตบิญัญตัไิด้น�ารฐับัญญตัทิี ่4/1984 เข้าสูโ่ครงการแก้ไขเพิม่เตมิกฎหมาย
แห่งชาติ ในปี ค.ศ. 2020-2024 เนื่องจากมีความจ�าเป็นต้องให้ความส�าคัญ
กับการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายฉบับนี้เพื่อให้ครอบคลุมเป็นรัฐบัญญัติ                          
ในการจดัการโรคระบาด ดงันัน้ ข้อโต้แย้งของผูร้้องเกีย่วกบัปัญหาความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของถ้อยค�าในรัฐบัญญัติที่ 4/1984 มาตรา 9 จึงไม่มีมูล                 
แต่อย่างใดส�าหรับข้อโต้แย้งของผู้ร้องที่เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของรัฐบัญญัติที่ 6/2018 มาตรา 6 นั้น หากพิจารณาอย่างรอบคอบแล้ว             
จะเห็นได้ว่าความมีอยู่ของบทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้เป็นอิสระ เนื่องจากเมื่อ                
ได้ตคีวามมาตรา 6 รวมถงึวลทีีผู่ร้้องโต้แย้งความชอบด้วยรัฐธรรมนญูมานีใ้ห้
กว้างขวางขึ้นตามหมวด 9 ของกฎหมายข้างต้นซึ่งมีชื่อหมวดว่า “ทรัพยากร
ในการกักตวัทางสาธารณสขุ” อนัเป็นบทบัญญตัทิีถ่กูอ้างถึงในมาตรา 71 ถงึ
มาตรา 78 ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับกรณีของผู้ร้องซึ่งร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
ตีความวลี “ทรัพยากรที่จ�าเป็น” ตามรัฐบัญญัติที่ 6/2018 มาตรา 6 ว่าควร
หมายถึง “อุปกรณ์ป้องกันส่วนบุคคลซ่ึงจัดหาให้บุคลากรทางการแพทย์” 
อนัเหน็ได้ว่าเป็นการอ�านวยความสะดวกตามรฐับญัญติัท่ี 6/2018 มาตรา 72 
วรรค (3) เพราะอุปกรณ์ป้องกันส่วนบุคคลที่กล่าวถึงนี้เป็นส่วนหนึ่งของ

อุปกรณ์ทางแพทย์ซึ่งประกอบกันเป็นสิ่งของในการกักตัวทางสาธารณสุข             
ซึง่ไม่ใช่ส่วนหนึง่ของสิง่อ�านวยความสะดวกทางสขุภาพตามทีผู่ร้้องได้โต้แย้ง 
ดังนั้น หากค�าร้องของผู้ร้องได้รับการพิจารณาโดยตีความวลี “ทรัพยากรที่
จ�าเป็น” ตามรัฐบัญญัติที่ 6/2018 มาตรา 6 ให้หมายถึงการจัดหาอุปกรณ์
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ป้องกันส่วนบุคคล ค่าตอบแทนเพื่อสร้างแรงจูงใจส�าหรับบุคลากรทางการ
แพทย์ สทิธปิระโยชน์ส�าหรบับุคลากรทางการแพทย์ ผูติ้ดตามและทรพัยากร
ส�าหรับการสอบสวนโรค และ/หรือปัจจัยความเสี่ยงทางสาธารณสุข                    
การตคีวามในลกัษณะนัน้จะเป็นการเพิม่ข้อจ�ากดัและก่อให้เกดิการบังคบัใช้
กฎหมายที่ไม่เหมาะสม ไม่เป็นไปตามที่ UUD 1945 มาตรา 28D วรรค (1) 
รับรองไว้ เนื่องจากจะซ�้าซ้อนกับบทบัญญัติ มาตรา 71 ถึงมาตรา 78                    
โดยเฉพาะมาตรา 72 วรรค (3) แห่งรัฐบัญญัติที่ 6/2018 ยิ่งไปกว่านั้น              
หากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้ตามค�าร้องของผู ้ร ้องจะเป็นการสร้าง                     
ความเสียหายแก่สาธารณะในวงกว้าง เพราะจะส่งผลกระทบต่อศักยภาพ            
ในการป้องกันและขัดขวางอย่างสูงสุดแก่การสิ้นสุดและการเข้ามาของโรค 
และ/หรือปัจจัยความเสี่ยงทางสาธารณสุขเนื่องจากรัฐบาลสามารถปฏิเสธ
หน้าทีข่องตนในการจดัหาสิง่อ�านวยความสะดวกในการกกัตวัทางสาธารณสขุ 
เช่น โรงพยาบาล เภสัชภัณฑ์ เช่น ยา และเวชภัณฑ์อย่างอื่น ในขณะที่                  
UUD 1945 มาตรา 34 วรรค (3) บัญญตัหิน้าท่ีความรบัผิดชอบของรฐัเอาไว้

ข้อโต้แย้งของผูร้้องทีอ้่างถงึความขาดแคลนอปุกรณ์ป้องกนัส่วนบคุคล
ซึ่งเป็นสิ่งจ�าเป็นแก่บุคลากรทางการแพทย์ ผู้ปฏิบัติงานทางสาธารณสุข             
และผู้ปฏิบัติงานในสถานบริการสุขภาพท่ามกลางการแพร่ระบาดของ                         
โรคโควิด 19 น้ันแสดงให้เห็นถึงความห่วงใยและความกังวลของผู้ร้อง                           
และผู้ใดก็ตามที่ต้องการส่งข้อสังเกตเป็นพิเศษถึงรัฐบาล อย่างไรก็ตาม                 
กรณีนี้ไม่เกี่ยวข้องกับปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติ                        
ที่ 6/2018 มาตรา 6 ดังที่ได้โต้แย้ง ดังนั้น ข้อโต้แย้งของผู้ร้องดังกล่าว             
จึงไม่มีมูลแต่อย่างใด
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สรุปค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

1. ในประเด็นค�าขอคุ้มครองชั่วคราวของผู้ร้อง

 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าค�าขอคุ้มครองชั่วคราวของผู้ร้องเป็น
ค�าขอที่ไม่อาจรับไว้พิจารณาได้

2. ในประเด็นเนื้อหาแห่งคดี

 1) ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าค�าร้องของผู้ร้องที่ 1 (สมาคม
กฎหมายสาธารณสุขอินโดนีเซีย) เป็นค�าร้องที่ไม่อาจรับไว้พิจารณาได้

 2) ศาลรัฐธรรมนูญมีค�าสั่งยกค�าร้องของผู้ร้องที่ 2 ผู้ร้องที่ 3              
ผู้ร้องที่ 4 และผู้ร้องที่ 5
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งประเทศฮังการี
ที่มีประเด็นส�าคัญ พ.ศ. 2564*

1) ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 23/2021 (VII. 13.) เอบี

- การห้ามการชุมนุมในสถานการณ์ฉุกเฉิน

ผูร้้องร้องว่า บทบญัญติัในรฐัก�าหนดท่ีก�าหนดมาตรการห้ามการชมุนมุ
ในที่สาธารณะ การจัดหรือเข้าร่วมกิจกรรมหรือการประชุม ในระหว่าง
สถานการณ์ฉุกเฉิน เป็นกฎหมายท่ีจ�ากัดและละเมิดสิทธิในการชุมนุม                  
เกินความจ�าเป็นและไม่ได้สัดส่วน

ศาลรฐัธรรมนญูประเทศฮงัการีพจิารณาเหน็ว่า สทิธใินการชมุนมุเป็น
สทิธทิางการเมอืงขัน้พ้ืนฐานท่ีส�าคัญ ซึง่เป็นรากฐานของสงัคมประชาธปิไตย 
ในขณะเดียวกัน การป้องกันการแพร่ระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา               
และการจ�ากัดความเสี่ยงให้อยู่ในวงกว้างน้อยท่ีสุดก็เป็นเป้าหมายที่ส�าคัญ
อย่างยิ่งในการด�าเนินการของภาครัฐ ซึ่งสมเหตุสมผลตามรัฐธรรมนูญ                
แม้ว่าไม่อาจยืนยันได้ว่าสิทธิขั้นพื้นฐานทั้งปวงจะต้องได้รับการคุ้มครอง                 
เพ่ือป้องกันการแพร่ระบาดของโรค แต่ข้อจ�ากัดชั่วคราวต่อสิทธิเสรีภาพ                
ในการชุมนุม อันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่ถูกกระทบมากที่สุดจากสถานการณ์
การแพร่ระบาดของโรค ย่อมถอืได้ว่าเป็นมาตรการบังคบัทีจ่�าเป็น อย่างไรกต็าม 
ศาลรฐัธรรมนญูยงัได้เน้นย�า้ในค�าวนิจิฉยัฉบับนีด้้วยว่า การก�าหนดมาตรการนี้
ชั่วคราวตามหลักความได้สัดส่วนเป็นมาตรการที่ส�าคัญ เพราะยิ่งหากปล่อย

* นายพิทักษ์สิน สิวรุจน์ นักวิชาการศาลรัฐธรรมนูญช�านาญการ กองวิเทศสัมพันธ์                        
และการต่างประเทศ กลุ่มงานล่ามและการแปล

 นายก้องเกียรติ สุระกา นักวิชาการศาลรัฐธรรมนูญช�านาญการ กองวิเทศสัมพันธ์                        
และการต่างประเทศ กลุ่มงานความร่วมมือระหว่างประเทศ
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ให้ระยะเวลาการจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานเนิ่นนานเท่าใด การหาเหตุสนับสนุน
การจ�ากัดสิทธิน้ันก็จะมีน�้าหนักมากยิ่งขึ้น การจ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานอย่าง
สมบูรณ์มิอาจพิเคราะห์จากเหตุปัจจัยด้านภยันตรายได้เพียงอย่างเดียว  
หากแต่ต้องค�านึงถึงบริบทท่ีว่าสภาวการณ์ในลักษณะดังกล่าวสมเหตุสมผล
ต่อการระงับสิทธิขั้นพื้นฐานต่าง ๆ หรือไม่ ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญประเทศ
ฮังการีจึงมีค�าสั่งไม่รับค�าร้องดังกล่าว แต่มีความเห็นตามความจ�าเป็น 
ทางรัฐธรรมนูญว่า กฎหมายที่เป็นประเด็นข้างต้น อันเป็นกฎหมายที่ผู้มี
อ�านาจตราขึ้นเพื่อจ�ากัดสิทธิการชุมนุมในช่วงเวลาหนึ่งและภายใต้ขอบเขต

ที่จ�าเป็นอย่างยิ่งในสถานการณ์ฉุกเฉิน ต้องได้รับการพิจารณาตรวจทาน                 
ในคราวต่อ ๆ ไปด้วยว่าสถานการณ์ยังจ�าเป็นต่อการระงับสิทธิขั้นพื้นฐาน                
ดังกล่าวอยู่หรือไม่ อย่างไร

2) ค�าฟ้องตรงต่อระเบียบที่ให้เอกสิทธิ์แก่ผู้ที่ได้รับหนังสือคุ้มกัน

ผู้ร้องยื่นค�าร้องจ�านวนประมาณ 800 ค�าร้อง อ้างว่ารัฐก�าหนดละเมิด
ต่อการห้ามเลือกปฏบิติั ทัง้นี ้รัฐบาลได้ก�าหนดข้อบังคบัในการรกัษาระยะห่าง 
ทางสังคมและลดจ�านวนการมีปฏิสัมพันธ์ระหว่างบุคคลเพ่ือลดการแพร่
ระบาดของเชื้อไวรัส กล่าวคือ การก�าหนดมาตรการการจ�ากัดพื้นที่ในเวลา
กลางคืน การห้ามการรวมกลุ่ม การห้ามรับประทานอาหารในภัตตาคาร                
และร้านอาหาร การก�าหนดเวลาเปิด-ปิดของร้านค้า การห้ามจัดกิจกรรม   
และการแข่งขันกีฬาในพื้นที่ปิด การปิดสถานที่สันทนาการ การก�าหนดให้
โรงเรียนระดับมัธยมศึกษาจัดการเรียนการสอนผ่านระบบดิจิทัล และ                   
การจ�ากัดจ�านวนของผู้ร่วมกิจกรรมทางครอบครัว เช่น งานฌาปนกิจ และ
งานมงคลสมรส เป็นต้น

ผู้ร้องอ้างว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวเป็นการเลือกปฏิบัติ                
ในการเข้าถึงบริการระหว่างบุคคลธรรมดาท่ีมแีละไม่มหีนงัสอืเอกสทิธิค์ุม้กนั 
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เน่ืองจากบุคคลที่ไม่มีหนังสือคุ้มกันไม่ได้รับประโยชน์จากบริการต่าง ๆ 
ระเบยีบดงักล่าวจงึส่งผลกระทบแก่พวกตน ซ่ึงกค็อืผูท้ีย่งัไม่รบัวคัซนีและไม่มี
หนังสือคุ้มกันใด ๆ  

หน่วยงานทางด้านสาธารณสขุของประเทศฮงัการพีจิารณาแล้วเหน็ว่า           
การรบัวคัซนีมคีวามเหมาะสมในขณะทีห่ลกัเอกสทิธิค์ุม้กนัยงัสามารถปฏบิติั
ให้บรรลผุลได้ อีกทัง้ภายใต้ระเบียบปฏบัิตขิองศาลรฐัธรรมนญูประเทศฮงัการี 
หากบุคคลสามารถยืนยันสถานะว่าตนมีต�าแหน่งในหน่วยงานภาครัฐของ           
ต่างประเทศได้ ศาลรัฐธรรมนูญก็จะยอมรับหลักความคุ้มกันดังกล่าว ทั้งนี ้
การปฏิเสธหลกัเอกสทิธิค์ุม้กันบุคคลไม่อยูใ่นเขตอ�านาจของศาลรฐัธรรมนญู 

นอกจากน้ี ผูซ้ึง่ถอืหนงัสอืเอกสทิธิค์ุม้กนัไม่จ�าเป็นต้องเป็นกลุม่บคุคล
ประเภทเดียวกับผู้ที่ไม่เข้าเงื่อนไขการไม่รับวัคซีน ประกอบกับผู้ท่ีมีหนังสือ
เอกสิทธ์ิคุ้มกันภายใต้รัฐก�าหนดนี้ถือได้ว่าเป็นบุคคลกลุ่มที่มีความเสี่ยงต�่า 
และมีแนวโน้มที่จะก่อให้เกิดการแพร่ระบาดของเชื้อโรคหรือเป็นสาเหต ุ
ของโรคที่ไม่แสดงอาการน้อยกว่ากลุ่มบุคคลทั่วไป การแบ่งแยกกลุ่มบุคคล
ประเภทดังกล่าวน้ีจงึไม่ส่งผลกระทบอนัเป็นการละเมดิต่อการห้ามการเลอืก
ปฏิบัติแต่อย่างใด

อนึ่ง กฎหมายดังกล่าวมิได้ก�าหนดให้การรับวัคซีนเป็นสภาพบังคับ 
ฉะนั้น การปฏิเสธไม่รับวัคซีนจึงมิใช่เป็นเหตุท่ีแท้จริงส�าหรับค�าร้องข้างต้น 
ประเดน็ทีว่่าสทิธขัิน้พืน้ฐานถกูจ�ากดัและเป็นการขดัหรือแย้งต่อรัฐธรรมนญู 
นั้น จึงเป็นอันตกไป ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีค�าสั่งไม่รับค�าร้องไว้พิจารณา

3) ค�าร้องที่ IV/3010/2021

- การบังคับฉีดวัคซีนส�าหรับบุคลากรทางการแพทย์

ผู้ร้องโต้แย้งว่ารัฐก�าหนด ซึ่งบังคับให้บุคลากรทางการแพทย์ต้องได้
รับการฉีดวัคซีน หากไม่เข้ารับการฉีดวัคซีน การจ้างงานจะสิ้นสุดลงทันที  
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โดยลูกจ้างจะไม่ได้รับการบอกกล่าวล่วงหน้าหรือได้รับเงินชดเชย จึงเป็น
บทบัญญัติที่ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิท่ีจะตัดสินใจด้วยตนเอง  
และสทิธทิีจ่ะท�างานภายในสภาพแวดล้อมทีเ่คารพต่อสขุภาพ ความปลอดภยั 
ตลอดจนศักดิ์ศรีของมนุษย์

ศาลรัฐธรรมนูญมีค�าสั่งไม่รับค�าร้องไว้พิจารณาวินิจฉัย เนื่องจากรัฐ
ก�าหนดดังกล่าวมีความมุ่งหมายเพื่อประกันการท�าหน้าที่ของระบบประกัน
สขุภาพ ความปลอดภัยของผูป่้วย สิทธใินชวีติและสขุภาพของสมาชกิในสงัคม
และผู้ป่วย ซึ่งรัฐมีหน้าที่รับผิดชอบต่อสิทธิดังกล่าว นอกจากนี้วัตถุประสงค์
ทางกฎหมายของการบงัคบัให้เข้ารบัการวคัซนีมขีึน้เพ่ือคุม้ครองสิทธิในชวีติ
และสุขภาพ ลดการแพร่ระบาดของโรคติดเช้ือท่ีจะส่งผลกระทบต่อสุขภาพ 
สังคม และเศรษฐกิจ ตลอดจนการประกันการท�าหน้าที่ของระบบประกัน
สุขภาพที่มุ ่งดูแลความปลอดภัยของผู ้ป่วย และเพ่ือให้มีการฉีดวัคซีน
ครอบคลุมทุกภาคส่วนเพื่อหยุดการแพร่ระบาด จึงมีข้อจ�ากัดบางประการ
เพื่อให้บรรลุตามวัตถุประสงค์ของกฎหมาย 

ข้อจ�ากัดดังกล่าวจะเป็นหลักประกันได้ว่าระบบดูแลผู ้ป่วยจะมี               
ความปลอดภยั ต่อเนือ่ง และเข้าถงึได้ โดยมบีคุลากรทางการแพทย์ทีเ่พยีงพอ 
ทีจ่ะท�างานดงักล่าวได้ หากมกีารละเลยไม่ฉดีวัคซนีอาจน�ามาซึง่การล่มสลาย
ของระบบประกันสุขภาพได้ ดังน้ันสิทธิขั้นพื้นฐานในสุขภาพและชีวิต                    
ของกลุ่มบุคคลที่จะได้รับการคุ้มครองโดยการจ�ากัดสิทธิที่เป็นปัญหานั้น              
ย่อมกว้างขวางกว่าสทิธขิองกลุม่ผูถ้กูจ้างงานข้างต้น (บคุลากรทางการแพทย์ 
: ผู้แปล) และสิทธิขั้นพื้นฐานดังกล่าวจะขยายไปยังสังคมในวงกว้างต่อไป
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐตุรกี*

ค�าร้องที่ E. 2020/91 วันที่ 13 ตุลาคม 2564

เรื่อง ปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย                   
ท่ีให้เพิ่มโทษส�าหรับความผิดที่ได้กระท�าต่อผู้ประกอบวิชาชีพ
ทางการแพทย์

บทสรุปแห่งคดี

ศาลรัฐธรรมนูญในการประชุมเมื่อวันท่ี 13 ตุลาคม 2021                       
(พ.ศ. 2564) วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ให้เพิ่มโทษอีกกึ่งหนึ่ง
ส�าหรบัคดที�าร้ายร่างกายโดยเจตนาและดหูมิน่ทีไ่ด้กระท�าต่อผูป้ระกอบ
วิชาชีพทางการแพทย์ท่ีด�ารงต�าแหน่งในสถาบันด้านสาธารณสุขของรัฐ 
และไม่ให้น�าประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 51 ว่าด้วยการรอการลงโทษ
มาใช้บังคับกับความผิดฐานท�าร้ายร่างกายโดยเจตนา คุกคาม และ                         
ดูหมิ่นที่ได้กระท�าต่อผู้ประกอบวิชาชีพข้างต้น ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ                 
และให้ยกค�าร้องที่ขอให้เพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าว

ความเป็นมาแห่งคดี

บทบญัญตัแิห่งกฎหมายท่ีถูกโต้แย้งในคดีน้ี คือ บทบญัญัติท่ีให้เพิม่โทษ
อีกกึ่งหนึ่งส�าหรับคดีท�าร้ายร่างกายโดยเจตนาและดูหมิ่นที่ได้กระท�า                 
“โดยเกี่ยวข้องกับต�าแหน่งหน้าท่ี” ต่อผู้ประกอบวิชาชีพทางการแพทย์                      
ที่ด�ารงต�าแหน่งในสถาบันด้านสาธารณสุขของรัฐ และไม่ให้น�าประมวล

* นายสกลุพงษ์ ตรสีมพงษ์ นกัวชิาการคดรีฐัธรรมนญูปฏบัิตกิาร ส�านกัมาตรฐานคดรีฐัธรรมนญู 
กลุ่มงานพัฒนามาตรฐานงานคดี
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กฎหมายอาญา มาตรา 51 ว่าด้วยการรอการลงโทษมาใช้บังคับกับความผิด
ฐานท�าร้ายร่างกายโดยเจตนา คุกคาม และดูหมิ่นที่ได้กระท�าต่อผู้ประกอบ
วิชาชีพข้างต้น โดยผู้ร้องอ้างในค�าร้องว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญเนื่องจากบัญญัติให้เป็นบทฉกรรจ์ แม้ว่าการเพิ่มโทษอีกกึ่งหนึ่ง
เป็นการลงโทษซ�้าซ้อนและเป็นการให้สิทธิพิเศษแก่ผู ้ประกอบวิชาชีพ     
ทางการแพทย์ซึ่งขัดต่อหลักความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย อีกทั้งยัง
เป็นการขัดขวางการรอการลงโทษซึ่งเป็นการเพิ่มความไม่เสมอภาคระหว่าง
ผูป้ระกอบวชิาชีพทางการแพทย์กบัข้ารฐัการอืน่ทีม่สีถานะทางกฎหมายเช่น
เดียวกันให้มากขึ้นไปอีก

หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐตุรก8ี7

มาตรา 10 ความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย

“บุคคลทุกคนมีความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายโดยปราศจากการ 
แบ่งแยกไม่ว่าจะด้วยเหตุทางภาษา เชื้อชาติ สีผิว เพศ ความคิดเห็น                      

87 Constitution of the Republic of Turkey
 Article 10 Equality before the law
 Everyone is equal before the law without distinction as to language, race, 

colour, sex, political opinion, philosophical belief, religion and sect, or any 
such grounds. 

 Men and women have equal rights. The State has the obligation to ensure 
that this equality exists in practice. Measures taken for this purpose shall not 
be interpreted as contrary to the principle of equality. 

 Measures to be taken for children, the elderly, disabled people, widows              
and orphans of martyrs as well as for the invalid and veterans shall not be 
considered as violation of the principle of equality.  

 No privilege shall be granted to any individual, family, group or class.  
 State organs and administrative authorities are obliged to act in compliance 

with the principle of equality before the law in all their proceedings.
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ทางการเมือง ความเชื่อทางปรัชญา ศาสนาและนิกาย หรือเหตุผลอื่นใด

ชายและหญิงมีสิทธิโดยเสมอกัน รัฐมีหน้าที่ในการประกันให้สิทธิ             
ดังกล่าวนี้เกิดขึ้นจริงในทางปฏิบัติ มาตรการใดที่ได้กระท�าเพื่อวัตถุประสงค์
นี้ไม่ถือเป็นการขัดต่อหลักความเสมอภาค

มาตรการที่ใช้บังคับกับเด็ก คนชรา คนพิการ ภริยาหม้ายและบุตร
ก�าพร้าของผูพ้ลชีีพในสงครามและในการปฏิบัตหิน้าที ่ตลอดจนผูท้พุพลภาพ
และทหารผ่านศึก ย่อมไม่ถือเป็นการขัดต่อหลักความเสมอภาค

ไม่มีการให้สิทธิพิเศษต่อบุคคล ครอบครัว กลุ่ม หรือชนชั้นใด ๆ

หน่วยงานของรัฐและหน่วยงานทางปกครองมีหน้าท่ีในการปฏิบัติ            
ตามหลักความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายในทุก ๆ การปฏิบัติงาน”

ประมวลกฎหมายอาญา88

มาตรา 51 (1) การรอการลงโทษส�าหรับโทษจ�าคุก

“เม่ือศาลพิพากษาลงโทษจ�าคุกจ�าเลยเป็นระยะเวลาสองปีหรือน้อย
กว่านัน้ ศาลอาจพพิากษาให้รอการลงโทษได้ กรณจี�าเลยมอีายไุม่เกินสิบแปดปี
หรือมีอายุเกินหกสิบห้าปีในขณะที่กระท�าความผิด ศาลอาจพิพากษาให้รอ
การลงโทษได้ส�าหรับโทษจ�าคุกไม่เกินสามปี อย่างไรก็ตาม ในการพิพากษา

88 Penal Code of Turkey
 Article 51 Suspending Sentences of Imprisonment 
 (1) A sentence of imprisonment for a term of two years or less may  be 

suspended. The upper limit of this term is three years for those under                 
eighteen of age or above sixty five years old at the time of the commission 
of the offence. However, in order to decide to suspend the sentence, 

 a) the person should not have been sentenced to a penalty for a term of 
more than three-month imprisonment for an intentional offence, 

 b) the Court should be convinced, as a result of hearing the remorse he 
expressed during trial, that the offender will not commit further offences in 
the future.
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ให้รอการลงโทษจะต้องปรากฏว่า

เอ) จ�าเลยต้องเป็นบุคคลท่ีไม่ถูกพพิากษาลงโทษจ�าคกุเกนิกว่าสามเดอืน 
ในการกระท�าความผิดโดยเจตนา

บี) ศาลเห็นว่าจ�าเลยจะไม่กระท�าความผิดอีกในอนาคตเนื่องจาก
จ�าเลยแสดงความส�านึกผิดในระหว่างการพิจารณาคดี …”

เหตุผลในค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

การน�าหลกัการพเิศษมาใช้กบัอาชญากรรมและวธีิพจิารณาความอาญา
ในกฎหมายอาญาด้วยความมุ ่งหมายท่ีจะปราบปรามอาชญากรรม                                 
และความผดิทางอาญานัน้มีความเกีย่วข้องกบัแนวนโยบายทางอาญาของรฐั 
ดังนั้น ด้วยเงื่อนไขแห่งความผูกพันตามรัฐธรรมนูญ ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ�านาจ
ใช้ดลุพนิจิในการวางกฎเกณฑ์ทีเ่ก่ียวข้องกับกฎหมายอาญา เช่น การตัดสนิใจ
เลือกวิธีการที่จะน�ามาใช้กับการสอบสวนและกระบวนการฟ้องคดี หรือ 
ตัดสินใจว่าการกระท�าใดควรถือว่าเป็นอาชญากรรมในสังคม และหากถือ
การกระท�าใดเป็นอาชญากรรมแล้ว ทัศนคติและพฤติกรรมเช่นใดจะถือเป็น
ปัจจยัแห่งความหนกัเบาของอาชญากรรมน้ัน อย่างไรกต็าม ในการใช้ดลุพนิจิ
ดังกล่าว ฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องพิจารณาหลักความได้สัดส่วนด้วย

บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ถูกโต้แย้งบัญญัติให้ลงโทษบุคคลที่ท�าร้าย

ร่างกาย และดูหมิ่นผู้ประกอบวิชาชีพทางการแพทย์หนักกว่ากรณีกระท�า              
ต่อข้ารฐัการอืน่ ทัง้ยังบัญญัตใิห้การกระท�าความผดิดงักล่าวรวมถงึการคุกคาม
เป็นความผดิทีไ่ม่อาจรอการลงโทษได้ ในขอบเขตนี ้บทบญัญติัแห่งกฎหมาย
ข้างต้น มีความมุ่งหมายในการป้องกันการกระท�าความผิดฐานท่ีก�าหนด                
ต ่อผู ้ประกอบวิชาชีพทางการแพทย์ในลักษณะที่เป ็นการป้องปราม                      
การก�าหนดโทษสถานหนักและการไม่น�ามาตรการรอการลงโทษจ�าคุกมาใช้
ย่อมสมเหตสุมผลและเป็นวธีิการทีจ่�าเป็นเพือ่ให้สมตามความมุง่หมายทีต่ัง้ไว้
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การท�าร้ายร่างกายและดูหมิ่นผู ้ประกอบวิชาชีพทางการแพทย์                        
ท่ีเกี่ยวข้องกับต�าแหน่งหน้าที่ของผู้ประกอบวิชาชีพเหล่านั้นเป็นความผิด
ฉกรรจ์ที่จะต้องลงโทษบุคคลที่กระท�าความผิดให้หนักข้ึน บทบัญญัติ                       
แห่งกฎหมายที่ถูกโต้แย้งไม่ได้สร้างความแตกต่างระหว่างผู้ประกอบวิชาชีพ
ทางการแพทย์ในสถาบันด้านการสาธารณสุขของเอกชนกับของรัฐ ตามที่
ปรากฏในวรรคสามของมาตราหนึง่ในบทบัญญตัแิห่งกฎหมายทีเ่ป็นประเด็น
ปัญหาว่าผู้ที่ปฏิบัติงานในสถาบันด้านการสาธารณสุขของเอกชนจะถือเป็น
ข้ารัฐการในกรณีที่ถูกกระท�าความผิดที่เกี่ยวข้องกับต�าแหน่งหน้าที่ของตน 
ด้วยเหตผุลดงักล่าวนี ้ในการพจิารณาลงโทษบุคคลทีท่�าร้ายร่างกายและข่มขู่
ผูป้ระกอบวชิาชพีทางการแพทย์ทีเ่กีย่วข้องกบัต�าแหน่งหน้าท่ีของผู้ประกอบ
วิชาชีพนั้นจะต้องค�านึงถึงปัจจัยแห่งความฉกรรจ์ของความผิดจ�านวน                      
2 ปัจจัยด้วยกัน

ประเภทและขอบเขตของบทลงโทษส�าหรับความผิดต่าง ๆ นั้น                           
มีความหลากหลายตามสภาพปกติ กล่าวคือ รูปแบบของความร้ายแรงหรือ
ไม่ร้ายแรงของความผิดนั้น ดังท่ีบัญญัติไว้ในรัฐบัญญัติหมายเลข 5237                
เมื่อค�านึงถึงความร้ายแรงและความหนักเบาของบทลงโทษที่บัญญัติไว้   
ส�าหรับความผิดและความมุ่งหมายของฝ่ายนิติบัญญัติแล้ว การเพิ่มโทษ                
ย่อมจะต้องได้สัดส่วนกับความผิด

กล่าวอีกนัยหนึ่ง การรอการลงโทษจ�าคุกเป็นหนึ่งในกระบวนการ
พิพากษาและลงโทษให้เหมาะสมเป็นรายบุคคล เช่น การรอการประกาศ            
ค�าพิพากษาและการลงโทษทางเลือกแทนการจ�าคุกระยะสั้น การรอการ
ลงโทษจ�าคุกไม่ใช่สิทธิเด็ดขาดที่จะต้องให้แก่จ�าเลยทุกคนในทุกคดี ดังนั้น 
ฝ่ายนิติบัญญัติจึงเป็นผู้มีอ�านาจดุลพินิจในการตัดสินใจก�าหนดว่าจะใช้การ
รอการลงโทษจ�าคุกในกรณีใดบ้าง ด้วยเหตุนี้ เงื่อนไขเหล่านี้จึงชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ
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การสร้างภาระให้แก่บุคคลที่กระท�าความผิดโดยการห้ามรอการ
ลงโทษจ�าคุกซึ่งเป็นดุลพินิจของฝ่ายนิติบัญญัติเม่ือเทียบกับความมุ่งหมาย
ของฝ่ายนติบิญัญตัแิล้ว บทบัญญตัแิห่งกฎหมายทีเ่ป็นประเดน็ปัญหาจงึถอืว่า
ได้สัดส่วนแล้ว

นอกจากนี้ หลักความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายตามที่บัญญัติไว้                  
ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 10 น�ามาใช้บังคับกับบุคคลที่มีสถานะทางกฎหมาย           
อย่างเดียวกัน โดยกรณีเป็นที่ชัดเจนว่าผู้ประกอบวิชาชีพทางการแพทย์                   
ซ่ึงเป็นข้ารัฐการและข้ารัฐการอื่นมีสถานะที่คล้ายคลึงกันอันสามารถ               
เปรียบเทียบกันได้ ดังนั้น เพื่อหลีกเลี่ยงไม่ให้เป็นการมอบสิทธิพิเศษ                      
แก่ผู ้ประกอบวิชาชีพทางการแพทย์โดยการใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมาย                     
ที่แตกต่างกัน บทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวจะต้องมีวัตถุประสงค์                     
และเหตุผลที่สมเหตุสมผลรวมทั้งต้องได้สัดส่วนด้วย

โดยธรรมชาติของบริการด้านสาธารณสุขแล้วเป็นบริการที่ขาดไม่ได้
ในการให้หลักประกันด้านสุขภาพและความเป็นอยู่ที่ดีของปัจเจกบุคคล                 
และสังคมซึ่งควรจัดระเบียบให้แน่นอน วัตถุประสงค์อันเป็นรากฐาน                        
ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็นประเด็นปัญหาก็คือการเพิ่มจ�านวนขึ้น               
ของความผิดที่กระท�าต่อผู ้ประกอบวิชาชีพทางการแพทย์ในช่วงไม่กี่ปี                          
ที่ผ่านมา กรณีจึงเป็นที่ชัดเจนว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวตราขึ้นมา
เพื่อป้องกันการกระท�าความผิดในลักษณะที่ได้กล่าวมาแล้วต่อผู้ประกอบ
วชิาชีพทางการแพทย์ ดงันัน้ บทบญัญตัทิีเ่ป็นการปฏบิตัแิตกต่างกนัระหว่าง
บุคคลที่มีสถานะคล้ายคลึงกันนี้จึงมีวัตถุประสงค์และเหตุผลท่ีสมเหตุสมผล 
เมือ่เป็นเช่นนีแ้ล้วจงึเป็นท่ีเข้าใจได้ว่าการเพ่ิมโทษแก่บุคคลท่ีกระท�าความผดิ
ต่อผู้ประกอบวิชาชีพทางการแพทย์จึงได้สัดส่วนและสามารถสรุปได้ว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีโต้แย้งกันในคดีนี้ไม่ขัดต่อหลักความเสมอภาค                  
ต่อหน้ากฎหมายแต่อย่างใด
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ผลค�าวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญมีค�าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ให้เพ่ิมโทษ
อีกก่ึงหนึ่งส�าหรับคดีท�าร้ายร่างกายโดยเจตนาและดูหมิ่นที่ได้กระท�าต่อ                
ผู้ประกอบวิชาชีพทางการแพทย์ที่ด�ารงต�าแหน่งในสถาบันด้านสาธารณสุข
ของรัฐ และไม่ให้น�าประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 51 ว่าด้วยการรอการ
ลงโทษมาใช้บังคับกับความผิดฐานท�าร้ายร่างกายโดยเจตนา คุกคาม และ              
ดูหมิ่นที่ได้กระท�าต่อผู้ประกอบวิชาชีพข้างต้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และให้
ยกค�าร้องที่ขอให้เพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าว



359สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล

หมวดที่ 5
สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล



360 หมวดที่ 5



361สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล

ค�าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา*

คดี Roe v. Wade (1973) วันที่ 20 มกราคม 2516

เรื่อง กฎหมายห้ามยุติการตั้งครรภ์ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

สรุปข้อเท็จจริง

เจน โร (Jane Roe) หรือชื่อจริงคือ นอร์มา แมคคอร์วีย์ (Norma 
Mccorvey) หญิงโสด ชาวเมืองดัลลัส รัฐเท็กซัส ซึ่งตั้งครรภ์บุตรคนที่สาม 
ได้ฟ้องคดีแบบกลุ่ม (Class action) ว่ากฎหมายว่าด้วยความผิดอาญา                 
เกีย่วกบัการท�าแท้งของรฐัเทก็ซสัซึง่ห้ามการจดัให้ม ีหรือการพยายามท�าแท้ง 
เว้นแต่จะมีค�าแนะน�าทางการแพทย์ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพื่อรักษาชีวิตของ
มารดา ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ขอให้ศาลมีค�าสั่งระงับ
การบังคับใช้กฎหมายดังกล่าว เนื่องจากเธอต้องการที่จะยุติการต้ังครรภ์              
โดยแพทย์ผู้ได้รับใบอนุญาต โดยปลอดภัย ภายในสถานพยาบาล ซ่ึงเธอ                
ไม่อาจท�าแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายในรฐัเทก็ซสัได้ เพราะไม่ปรากฏข้อเทจ็จรงิ
ว่าเธอจะได้รับอันตรายต่อชีวิตอันเนื่องมาจากการตั้งครรภ์ และเธอก็ไม่อาจ    
เดนิทางไปยงัเขตอ�านาจทางกฎหมายอืน่ (Another jurisdiction) ซึง่สามารถ   
ท�าแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายและโดยปลอดภยัได้ เธออ้างว่ากฎหมายของรฐั
เทก็ซสันัน้คลมุเครอืไม่ชดัเจน   และลดทอนสทิธใินความเป็นส่วนตัวของเธอ 
ซึ่งได้รับการคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพิ่มเติมฉบับที่หนึ่ง ฉบับที่สี่ 
ฉบับที่ห้า ฉบับที่เก้า และฉบับที่สิบสี่ เธอจึงฟ้องคดีนี้ในนามของตนเอง             

* นางสาวศิวาภรณ์ เฉลิมวงศ์ ผู้อ�านวยการกลุ่มงานมาตรฐานงานคดี 2 ส�านักคดี 5
 นายสกุลพงษ์ ตรีสมพงษ์ นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญปฏิบัติการ กลุ่มงานมาตรฐาน                     

งานคดี 2 ส�านักคดี 5
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และสตรีทุกคน

กฎหมายซึ่งเป็นวัตถุแห่งการฟ้องคดีก็คือ ประมวลกฎหมายอาญา            
ของรัฐเท็กซัส (The State’s Penal Code) มาตรา 1191 ถึงมาตรา 1194 
และมาตรา 1196 โดยมลรัฐส่วนใหญ่ในสหรัฐอเมริกาก็มีบทบัญญัติ                          
ในลกัษณะเดยีวกันนี ้ส่วนคูค่วามฝ่ายท่ีถูกฟ้องกค็อื เฮนร ีเวด (Henry Wade) 
ซึ่งด�ารงต�าแหน่งอัยการเขต (District Attorney) ในขณะนั้น

นอกจากเจน โร แล้ว เจมส์ ฮูเบิร์ต ฮัลฟอร์ด แพทย์ผู้ได้รับใบอนุญาต
ก็ได้รับอนุญาตให้ร้องสอดเข้ามาในคดี โดยในค�าร้องสอดของเขา เขาได้ระบุ
ว่าก่อนหน้านี้เขาถูกจับกุมเนื่องจากละเมิดกฎหมายว่าด้วยความผิดอาญา
เก่ียวกับการท�าแท้งของรัฐเท็กซัส และถูกฟ้องเป็นคดี 2 คดี ซึ่งยังอยู่                      
ในระหว่างพจิารณา เขากล่าวว่ามหีลายครัง้ทีใ่นฐานะแพทย์แล้ว เขาไม่สามารถ
วินิจฉัยได้ว่ากรณีนั้น ๆ  ต้องด้วยข้อยกเว้นของกฎหมายที่สามารถจะท�าแท้ง
ให้แก่คนไข้ ตามมาตรา 1196 ได้หรอืไม่ กฎหมายดงักล่าวคลุมเครือไม่ชดัเจน 
อันเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบับที่สิบสี่ และเป็นการละเมิด
สิทธขิองเขาและของคนไข้ในความเป็นส่วนตวั ในความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์
กับคนไข้และสิทธิของเขาเองในการประกอบวิชาชีพทางการแพทย์ ซ่ึงสิทธิ
เหล่าน้ีได้รับการคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบับที่หนึ่ง ฉบับที่สี่ 
ฉบับที่ห้า ฉบับที่เก้า และฉบับที่สิบสี่ 

จอห์น และแมรี่ โด (John and Mary Doe หรือ The Does) คู่สมรส
ซึ่งฟ้องคดีรวมมากับโร โดยใช้นามสมมติ เพื่อขอให้ศาลมีค�าสั่งระงับใช้
กฎหมายดังกล่าว โดยอ้างว่าพวกเขายังไม่มีบุตร และแมรี่ได้รับความทุกข์
ทรมานจากอาการผดิปกตขิองสารเคมใีนระบบประสาท (Neural-chemical 
disorder) ซึ่งแพทย์ได้ให้ค�าแนะน�าว่าควรหลีกเลี่ยงการตั้งครรภ์จนกว่า

อาการจะดีขึ้น (ถึงแม้ว่าการตั้งครรภ์ ณ ขณะนั้นจะไม่แสดงให้เห็นถึง                     
ความเสี่ยงอย่างมากต่อชีวิตของแมรี่เลยก็ตาม) สืบเนื่องจากค�าแนะน�า
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ทางการแพทย์ดังกล่าว แมรี่ที่ได้เลิกใช้ยาคุมก�าเนิดไปแล้ว หากเธอตั้งครรภ์ 
เธอก็จะต้องการยุติการตั้งครรภ์โดยการท�าแท้งซึ่งกระท�าโดยแพทย์ผู้ได้รับ
ใบอนุญาต ด้วยความปลอดภัย ภายในสถานพยาบาล โดยอาศัยบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมตามค�าฟ้อง คู่สมรสคู่นี้ฟ้องคดีนี้ในนามของ 
พวกเขาเองและในนามของคู่สมรสคู่อื่น ๆ ซึ่งตกอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน

สรุปค�าพิพากษาของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา

คดนีีศ้าลสงูสดุเหน็ว่าสทิธใินการท�าแท้งเป็นสทิธิส่วนบคุคล หรอืสทิธิ
ในความเป็นส่วนตัว (Right of Privacy) อันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน 
(Fundamental Right) ตามรฐัธรรมนญูแห่งสหรฐัอเมรกิากฎหมายใดทีจ่�ากดั
สิทธิขั้นพื้นฐานดังกล่าวย่อมต้องถูกตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย                  
อย่างเคร่งครัด (Strict Scrutiny)89

กฎหมายของรัฐเท็กซัสท่ีห้ามการท�าแท้งเว้นแต่เพื่อรักษาชีวิตของ
มารดา โดยมิได้ค�านึงถึงช่วงระยะเวลาในการต้ังครรภ์จึงเป็นกฎหมาย                      
ทีไ่ม่ชอบด้วยหลกัศภุนติกิระบวน90 (Due Process of law) ตามรฐัธรรมนญู

89 Strict scrutiny คอืมาตรฐานทีเ่คร่งครดัทีส่ดุในการพจิารณาคดโีดยศาลของสหรฐัอเมรกิา 
ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของล�าดับชั้น ของมาตรฐานที่ศาลใช้เพื่อพิจารณาชั่งน�้าหนักระหว่างสิทธิ
ตามรัฐธรรมนูญกับหลักการทางรัฐธรรมนูญ หรือประโยชน์ของรัฐกับการปฏิบัติตาม               
หลักการทางรัฐธรรมนูญ

90 หลักศุภนิติกระบวน (Due process of law) ที่ก�าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา
แก้ไขเพิ่มเติมฉบับท่ีสิบสี่บัญญัติห้ามมิให้มลรัฐกระท�าการใดอันเป็นการเพิกถอนหรือ
ลดิรอนสทิธใินชวีติเสรภีาพและทรพัย์สนิของบคุคลโดยปราศจากกระบวนการทีเ่ป็นธรรม 
โดยแบ่งออกเป็นหลักศุภนิติกระบวนในเชิงกระบวนการ (Procedural Due Process) ที่
มลรัฐ และเจ ้าหน้าท่ีของมลรัฐจะต้องด�าเนินการตามกระบวนการที่ เป ็นธรรม                                      
ท้ังกระบวนการทางแพ่งและทางอาญา เพ่ือเป็นการปกป้องคุ้มครองสิทธิของประชาชน 
จากการใช้อ�านาจรัฐ และหลักศุภนิติกระบวนในเชิงเนื้อหา (Substantive Due Process) 
ซึ่งกฎหมายที่รัฐตราขึ้นมาเพื่อก�าหนดความประพฤติของประชาชนนั้น ต้องเป็นกฎหมาย
ที่มีเนื้อหาไม่ละเมิดต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้
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แห่งสหรฐัอเมรกิาแก้ไขเพิม่เตมิฉบับท่ีสบิสี ่โดยศาลสงูสดุได้วนิจิฉยัตามกรอบ
ช่วงระยะเวลาการตั้งครรภ์เป็น 3 ไตรมาส (Trimester Framework)                     
เพื่อชั่งน�้าหนักระหว่างสิทธิขั้นพื้นฐานในการท�าแท้งของบุคคลกับประโยชน์
สาธารณะที่รัฐต้องคุ้มครอง

ศาลสูงสุดได้วินิจฉัยวางหลักไว้เป็นรายประเด็น ดังนี้

1. โดยที่จ�าเลยมิได้ยื่นอุทธรณ์ค�าขอรับรองสิทธิโดยค�าพิพากษา 
(Declaratory relief)91 แต่อย่างใด ศาลจึงมิได้บังคับตามค�าร้องอุทธรณ์                     
เพื่อออกค�าส่ังคุ้มครองชั่วคราว (Injunctive relief) และค�ารับรองสิทธิ               
ตามค�าพิพากษา เนื่องจากค�าขอเพื่อการเยียวยาสิทธิทั้งสองประเภทนี้                    
มีลกัษณะเหมอืนกนั และศาลได้ปฏเิสธการออกค�าสัง่คุม้ครองชัว่คราวไปแล้ว

2. โรมีอ�านาจฟ้อง (Standing to sue)92 แต่ The Does (จอห์น                  
และแมรี่) และฮัลฟอร์ด ไม่มีอ�านาจฟ้องคดีนี้

 2.1 ศาลสูงสุดเห็นตรงข้ามกับข้ออ้างของฝ่ายจ�าเลย (เฮนรี่ เวด 
อัยการเขต) ที่อ้างว่าการที่โรได้คลอดบุตรแล้ว ซึ่งเป็นการยุติการตั้งครรภ์ 
โดยธรรมชาต ิท�าให้โรไม่มอี�านาจฟ้อง ศาลเหน็ว่าการพจิารณาคดีทีเ่กีย่วข้อง
กับตั้งครรภ์เช่นนี้สามารถเกิดข้ึนได้อีก และหากศาลไม่พิจารณาจะเป็นการ
หลีกเลี่ยงท�าให้คดีเช่นนี้ไม่ได้รับการพิจารณา ซึ่งเป็นข้อยกเว้นจากหลักการ
ของสหรัฐอเมริกาที่จะต้องมีการโต้แย ้งสิทธิอย ่างแท้จริง (Actual 

91 ในการด�าเนินคดีแบบกลุ่ม สามารถด�าเนินคดีเพ่ือเยียวยาสิทธิในลักษณะการเรียกร้อง               
ค่าเสียหาย (Monetary Relief) การกระท�าหรืองดเว้นการกระท�าการโดยค�าสั่งศาล               
(Injunctive Relief) หรือการรับรองสิทธิโดยค�าพิพากษาของศาล (Declaratory Relief)

92 หลัก Standing to sue น้ีเป็นหลักกฎหมายที่คู่ความซ่ึงต้องการให้ศาลพิจารณาตาม                 
ข้อเรียกร้องของตน จะต้องปรากฏว่าเป็นไปตามเง่ือนไขดังต่อไปนี้ 1. มีความเสียหาย 
(Injury) 2. มีความสัมพันธ์ระหว่างการกระท�าและผล (Causation) 3. มีความสามารถ             
ในการเยียวยาความเสียหาย (Redressability) โดยหลักการนี้เป็นเรื่องเก่ียวกับอ�านาจ
พิจารณาคดีของศาล
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controversy) ปรากฏขึ้นในระหว่างการพิจารณาด้วย ไม่ใช่แค่มีการโต้แย้ง
สิทธิเกิดขึ้นในขณะเริ่มต้นฟ้องคดีเท่านั้น

 2.2 ศาลสูงสุดเห็นว่าการที่ศาลเขต (ศาลชั้นต้น) ปฏิเสธไม่ออก 
ค�าสั่งคุ้มครองชั่วคราว (Injunctive relief) นั้นชอบแล้ว แต่การที่ศาลชั้นต้น
อนุญาตตามค�าขอรับรองสิทธิของฮัลฟอร์ดนั้นไม่ชอบ ซึ่งฮัลฟอร์ดเห็นว่า           
ไม่มีการคุ้มครองสิทธิใดในสหรัฐอเมริกาที่จะให้หลักประกันได้ดีไปกว่า                 
การคุ้มครองสิทธิ โดยหลักสุจริตในการด�าเนินคดีของรัฐที่ก�าลังพิจารณาคดี
ของเขาอยู่

 2.3 ค�าฟ้องของ The Does (จอห์นและแมรี่) ตั้งอยู่บนพื้นฐาน
ของภาระผูกพันท่ีอาจจะไม่เกิดข้ึนก็ได้ ซึ่งดูเป็นการคาดการณ์มากเกินกว่า
ท่ีจะแสดงให้ศาลเห็นว่ามีข้อพิพาทหรือการโต้แย้งสิทธิเกิดขึ้นจริง (ศาลจึง
วินิจฉัยว่าไม่มีอ�านาจฟ้อง และปฏิเสธไม่ออกค�าสั่งคุ้มครองชั่วคราวให้)

3. กฎหมายห้ามท�าแท้งของรัฐเท็กซัสท่ีเกี่ยวข้องกับคดีนี้ ที่ยกเว้น
ความผดิอาญาเฉพาะกรณเีพือ่ช่วยเหลอืชวีติของมารดา โดยไม่ค�านงึถงึขัน้ตอน
หรือช่วงเวลาในการตั้งครรภ์และประโยชน์อื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องอันเป็นการ                
ละเมดิต่อหลกัศภุนติกิระบวน (Due Process Clause) ของรัฐธรรมนญูแก้ไข
เพิ่มเติมฉบับที่สิบสี่ ซึ่งคุ้มครองสิทธิในความเป็นส่วนตัว (Right to Privacy) 
ของบุคคลจากการกระท�าของรัฐซึ่งรวมถึงสิทธิของสตรีที่จะยุติการตั้งครรภ์
ของเธอเอง ถึงแม้ว่ารัฐจะไม่อาจละเมิดสิทธินั้นได้แต่รัฐก็อาจตรากฎหมาย  
เพื่อคุ้มครองประโยชน์ท้ังสุขภาพของมารดาและความสามารถในการมีชีวิต
ของมนุษย์ (ทารกในครรภ์) ได้ โดยประโยชน์ทั้งสองจะมากขึ้นตามช่วงเวลา
ในการตั้งครรภ์ที่นานขึ้น

 3.1 ในช่วงก่อนสิ้นสุดไตรมาสแรกของการต้ังครรภ์ (First 
trimester) การตดัสนิใจท�าแท้ง และผลท่ีเกดิข้ึนนัน้ ล้วนขึน้อยู่กบัค�าวนิจิฉัย
ทางการแพทย์ของแพทย์ผู้ดูแลหญิงซึ่งตั้งครรภ์นั้น (รัฐไม่อาจแทรกแซงได้)



366 หมวดที่ 5

 3.2 ในช่วงเวลาต่อมาหลังสิ้นสุดไตรมาสแรกของการต้ังครรภ์ 
(ไตรมาสที่สอง หรือ Second trimester) เพื่อคุ้มครองประโยชน์ต่อสุขภาพ
ของมารดา รฐัอาจตรากฎหมายเกีย่วกบัขัน้ตอนในการท�าแท้ง โดยพอสมควร
แก่เหตุเพื่อคุ้มครองสุขภาพของมารดาได้

 3.3 ในช่วงเวลาต่อมา จนถึงช่วงที่ทารกสามารถด�ารงชีวิตอยู่ได้
ด้วยตนเอง93 (Viability) เพื่อคุ้มครองความสามารถในการมีชีวิตของมนุษย์ 
(ทารกในครรภ์) รัฐอาจตรากฎหมายห้ามท�าแท้งได้ เว้นแต่เมื่อมีค�าวินิจฉัย
ทางการแพทย์ที่เหมาะสมเพื่อคุ้มครองชีวิตหรือสุขภาพของมารดา

4. รัฐอาจนิยามความหมายของ “แพทย์” ให้หมายถึงเฉพาะแพทย์ 
ผูไ้ด้รบัใบอนญุาตจากรฐัและอาจห้ามการท�าแท้งโดยบคุคลใดกต็ามทีม่ใิช่แพทย์
ตามความที่ได้นิยามไว้

5. ไม่มีความจ�าเป็นที่ศาลสูงสุดจะต้องวินิจฉัยปัญหาเร่ืองค�าส่ัง
คุ ้มครองชั่วคราว (Injunctive relief) ในเมื่อรัฐเท็กซัสมีอ�านาจเต็ม                       
โดยปราศจากข้อสงสยัทีจ่ะวนิจิฉยัวางหลกัโดยศาลของรฐัเทก็ซสัเองว่ากฎหมาย
ห้ามท�าแท้งของรัฐเท็กซัสนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา

กล่าวโดยสรุป ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาวินิจฉัยคดีนี้ว่า บุคคลอาจ
เลือกที่จะยุติการตั้งครรภ์ได้จนกว่าทารกในครรภ์จะสามารถด�ารงชีวิตอยู่ได้
ด้วยตนเอง ซึ่งตั้งอยู่บนพื้นฐานของสิทธิในความเป็นส่วนตัวท่ีถูกบัญญัติ             
เอาไว้ในบทบัญญัติว่าด้วยศุภนิติกระบวนตามรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม            
ฉบับที่ 14

93 ความสามารถในการด�ารงชีวิตอยู่ได้ด้วยตนเองน้ี หมายถึงความสามารถท่ีจะมีชีวิตอยู่                
นอกครรภ์มารดาซึ่งโดยปกติแล้วจะเกิดขึ้นในระหว่าง 24 ถึง 28 สัปดาห์หลังจาก                          
การตั้งครรภ์
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เหตุผลในการพิจารณาพิพากษาของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา

คดนีีศ้าลสงูสดุเหน็ว่าสทิธใินการท�าแท้งเป็นสทิธส่ิวนบคุคล (Right of 
Privacy) อันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน (Fundamental Right) ตามรัฐธรรมนูญ
แห่งสหรัฐอเมริกา กฎหมายใดที่จ�ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานดังกล่าวย่อมต้องถูก
ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายอย่างเคร่งครัด (Strict Scrutiny)94

โดยเหตุที่กฎหมายของรัฐเทกซัสที่ห้ามการท�าแท้งเว้นแต่เพ่ือรักษา
ชีวิตของมารดา โดยมิได้ค�านึงถึงช่วงระยะเวลาในการตั้งครรภ์เป็นกฎหมาย
ที่ไม่ชอบด้วยหลักศุภนิติกระบวน (Due Process of law) ตามรัฐธรรมนูญ
แห่งสหรฐัอเมรกิาแก้ไขเพิม่เตมิ ฉบับท่ี 14 ขณะท่ีการตระหนกัถึงสิทธใินการ
ท�าแท้ง มิได้ถกูจ�ากดัเพยีงสทิธใินการมชีวีติของทารกในครรภ์มารดา แต่ต้อง
ตระหนักถึงสิทธิส่วนบุคคลของหญิงซึ่งเป็นมารดาด้วย คดีนี้ศาลสูงสุด                  
ได้วินิจฉัยตามกรอบช่วงระยะเวลาการตั้งครรภ์เป็น 3 ไตรมาส (Trimester 
Framework) เพือ่ช่ังน�า้หนักระหว่างสทิธข้ัินพ้ืนฐานในการท�าแท้งของบคุคล
กับประโยชน์สาธารณะที่รัฐต้องคุ้มครองด้วยกัน กล่าวคือ คุ้มครองสุขภาพ
ของมารดา และการคุ้มครองอกีชีวติหนึง่ทีจ่ะถอืก�าเนดิขึน้มา ในช่วงไตรมาส
แรกหญิงมีสิทธิโดยสมบูรณ์ในการท�าแท้ง โดยปราศจากการแทรกแซงจาก
ภาครัฐ ซึ่งในไตรมาสแรกนี้ กระบวนการท�าแท้งมีความปลอดภัยกว่าการให้
ก�าเนิดเด็ก ศาลจะให้สิทธิแก่หญิงมีครรภ์และแพทย์โดยสมบูรณ์ในการยุติ
การตั้งครรภ์ ส�าหรับไตรมาสที่สองซึ่งเป็นช่วงทารกในครรภ์ก�าลังเริ่มเจริญ
เติบโต (Fetal Viability) รัฐสามารถจ�ากัดการท�าแท้งเพื่อคุ้มครองสุขภาพ
ของมารดา โดยรัฐสามารถออกกฎหมายก�ากับกระบวนการท�าแท้งเพื่อมิให้

94 Strict scrutiny is the most stringent standard of judicial review used by              
United States courts. It is part of the hierarchy of standards that courts use 
to determine which is weightier, a constitutional right or principle or the 
government’s interest against observance of the principle.
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กระทบต่อสุขภาพของมารดา เช่น คุณสมบัติของบุคลากรทางแพทย์                      
ใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ สถานท่ีในการท�าแท้งโดยชอบด้วยกฎหมาย               
ต่อมาช่วงไตรมาสที่สามเป็นช่วงความอยู่รอดของทารกในครรภ์ (The           
point of fetal viability) สิทธิที่จะมีชีวิตของทารกในครรภ์มารดาเป็นเรื่อง
ที่รัฐต้องรับรอง และคุ้มครอง โดยรัฐสามารถออกกฎหมายคุ้มครองทารก              
ในครรภ์มารดาและจ�ากัดกระบวนการท�าแท้งได้ แต่การท�าแท้งโดยชอบ           
ด้วยกฎหมายสามารถกระท�าได้เพื่อรักษาชีวิตหรือสุขภาพของมารดา

แม้ว่า “สิทธิส่วนบุคคล” (Right of Privacy) จะมิได้บัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญโดยชัดแจ้ง แต่สิทธิส่วนบุคคลนี้ก็มีอยู่ตามรัฐธรรมนูญ นับตั้งแต่
รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 1 ฉบับที่ 4 ฉบับที่ 5 ฉบับที่ 9 และ              
ฉบับที่ 14 โดยเห็นว่า หลักประกันของสิทธิส่วนบุคคลนั้นปรากฏอยู่ในสิทธิ
ขั้นพื้นฐาน หรือเสรีภาพส่วนบุคคล และสิทธิส่วนบุคคลนี้รวมความไปถึง
กิจการต่าง ๆ ที่เก่ียวเนื่องกับการสมรสความสัมพันธ์ในครอบครัว การให้
ก�าเนิด ตลอดจนการคุมก�าเนิด และบุตรด้วย อย่างไรก็ตามสิทธิส่วนบุคคลนี้
ไม่ว่าจะรับรองในฐานะเสรีภาพส่วนบุคคลและการจ�ากัดอ�านาจรัฐในการ
แทรกแซงเสรีภาพดังกล่าว ตามรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ฉบับท่ี 14 ก็ดี            
หรือการสงวนสิทธิที่มิได้รับรองไว้แจ้งชัดในรัฐธรรมนูญให้เป็นสิทธิของ
ประชาชน (Right of people) ดังทีป่รากฏตามรฐัธรรมนญูฉบบัแก้ไขเพิม่เตมิ

ฉบับที่ 9 ก็ดี ก็ยังคงมีนัยที่กว้างเกินไปท่ีจะรวมไปถึงสิทธิของผู ้หญิง                       
ในการยุติการตั้งครรภ์ เพราะสิทธิดังกล่าวมิใช่สิทธิโดยสมบูรณ์ของผู้หญิง  
แต่ย่อมถูกจ�ากัดโดยรัฐเพื่อรักษาไว้ซึ่งสุขภาพของมารดา มาตรฐานทางการ
แพทย์ และคุ้มครองชีวิตของทารกในครรภ์โดยกฎหมายของมลรัฐที่จะ
ควบคมุหรือจ�ากดัสทิธิเสรภีาพข้ันพ้ืนฐานดงัเช่นสิทธส่ิวนบคุคลนี ้จะใช้บงัคับ
ได้ต่อเมื่อเป็นไปเพื่อ “ผลประโยชน์ของมลรัฐ” (Compelling state 
interest) และกฎหมายนั้นต้องจ�ากัดสิทธิอย่างแคบ
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ศาลสงูสดุแห่งสหรฐัอเมรกิาจงึวนิจิฉยัว่า บุคคลอาจเลือกทีจ่ะยติุการ
ตั้งครรภ์ได้จนกว่าทารกในครรภ์จะสามารถด�ารงชีวิตอยู ่ได้ด้วยตนเอง                      
ซ่ึงตั้งอยู ่บนพื้นฐานของสิทธิในความเป็นส ่วนตัวที่ถูกบัญญัติเอาไว ้                                
ในบทบญัญตัว่ิาด้วยศภุนติกิระบวนตามรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เติม ฉบบัที ่14



370 หมวดที่ 5

ค�าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
แห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส*

ค�าวินิจฉัยที่ 2018-761 QPC วันที่ 1 กุมภาพันธ์ 2562

เรื่อง กฎหมายที่ลงโทษผู้ซื้อบริการทางเพศ ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

คดีนี้เป็นค�าร้องขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (QPC95) 
ของประมวลกฎหมายอาญาท่ีมีเนื้อหาเป็นการลงโทษผู้ซ้ือบริการทางเพศ 
โดยทั่วไป96 อันมีเจตนารมณ์เสริมสร้างการต่อต้านการค้าประเวณีและ                 
ช่วยเหลือผู้ประกอบอาชีพโสเภณี

* นายสกุลพงษ์ ตรสีมพงษ์ นกัวชิาการคดรีฐัธรรมนญูปฏบัิติการ กลุ่มงานมาตรฐานงานคดี 2 
ส�านักคดี 5

95 QPC (La question prioritaire de constitutionnalité) คือระบบการตรวจสอบความ
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายหลังมีผลใช้บังคับ ซึ่งได้รับการแก้ไข                
ตามรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส แก้ไขเพ่ิมเติมวันที่ 23 กรกฎาคม ค.ศ. 2008    
มาตรา 61-1 ซึ่งมีหลักการใกล้เคียงกับรัฐธรรมนูญ มาตรา 212 ของไทย กล่าวคือ                         
ในระหว่างกระบวนพิจารณา คู่ความในศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองสามารถร้องขอให้
ศาลนั้นส่งความเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลจะใช้บังคับแก่คดีมีปัญหาความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญมาเพื่อให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย โดยค�าร้องจะส่งผ่าน
ไปยังศาลฎีกา หรือศาลปกครองสูงสุดแล้วแต่กรณี

96 เม่ือเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย ตามพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้า
ประเวณี พ.ศ. 2539 มาตรา 8 ผู้ซื้อบริการทางเพศจะมีความผิดทางอาญาก็ต่อเมื่อซื้อ
บริการทางเพศจากบุคคลที่มีอายุไม่เกิน 18 ปี ในสถานการค้าประเวณีเท่านั้น
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บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ผู้ร้องอ้างว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 131-16 อนุมาตรา 9 ทวิ ซึ่งได้รับ
การแก้ไขเพิ่มเติม โดยรัฐบัญญัติหมายเลข 2016-444 ลงวันที่ 13 เมษายน 
ค.ศ. 2016 ก�าหนดกฎเกณฑ์การลงโทษในความผิดลหุโทษส�าหรับผู้กระท�า
ความผิดที่เป็นบุคคลธรรมดาเพิ่มเติม ดังนี้

“หากเป็นไปได้ ผู้กระท�าความผิดมีหน้าที่จะต้องเข้ารับการอบรม
หลักสูตรที่ช่วยเพิ่มความตระหนักถึงการต่อต้านการซ้ือบริการทางเพศ              
โดยผู้กระท�าความผิดต้องเสียค่าใช้จ่ายเอง”

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 225-12-1 ซ่ึงได้รับการแก้ไข                      
เพิ่มเติมโดยรัฐบัญญัติหมายเลข 2016-444 ลงวันที่ 13 เมษายน ค.ศ. 2016 
บัญญัติว่า

“เมือ่มกีารกระท�าความผดิซ�า้ตามเงือ่นไขท่ีบญัญติัไว้ในมาตรา 132-11 
วรรคสอง การกระท�าที่เป็นการชักชวน ยอมรับ หรือได้รับความสัมพันธ์ที่มี
ลักษณะทางเพศ97 จากบุคคลซึ่งประกอบอาชีพค้าประเวณี โดยมีการช�าระ
ค่าตอบแทน สัญญาว่าจะให้ค่าตอบแทน จัดหาผลประโยชน์ในลักษณะ                
ดังกล่าวหรือสัญญาว่าจะให้ผลประโยชน์เช่นว่าน้ัน แม้ว่าจะมีการตอบแทน
กันเป็นครั้งคราว ต้องระวางโทษปรับ 3,750 ยูโร

การชักชวน ยอมรับ หรือได้รับความสัมพันธ์ที่มีลักษณะทางเพศ              
จากบุคคลซึ่งประกอบอาชีพค้าประเวณี โดยมีการช�าระค่าตอบแทน สัญญา
ว่าจะให้ค่าตอบแทน จัดหาผลประโยชน์ในลักษณะดังกล่าว หรือสัญญาว่า
จะให้ผลประโยชน์เช่นนั้น แม้ว่าจะมีการตอบแทนกันเป็นคร้ังคราว เมื่อได้

97 ผู้แปลแปลมาจากข้อความว่า “obtaining relation of a sexual nature” ซึ่งมี                     
ความหมายกว้างกว่าการมีเพศสัมพันธ์ (sexual intercourse) โดยอาจหมายถึง                           
การกระท�าที่มีวัตถุประสงค์ทางเพศในรูปแบบอื่น ๆ  โดยไม่มีการสอดใส่ด้วย
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กระท�าต่อบคุคลทีเ่ป็นผูเ้ยาว์หรอืบุคคลซึง่มคีวามเปราะบางเป็นพิเศษอนัเนือ่ง
มาจากความเจ็บป่วย ความพิการ ความบกพร่อง หรือการตั้งครรภ์ โดยเห็น
ได้ชัดเจนหรือผู้กระท�าความผิดรู้ถึงความอ่อนแอดังกล่าว  ต้องระวางโทษ            
จ�าคุก 3 ปี และปรับ 45,000 ยูโร”

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 225-20 วรรคหนึ่ง อนุมาตรา 9 
ซึ่งได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมโดยรัฐบัญญัติหมายเลข 2016-444 ลงวันที่ 13 
เมษายน ค.ศ. 2016 ก�าหนดให้บคุคลธรรมดาซึง่กระท�าความผิดตามท่ีระบไุว้ 
ในหมวดที่ 5 มาตรา 1 ทวิ  มาตรา 2  มาตรา 2 ทวิ  มาตรา 2 ตรี                                 
และมาตรา 2 จัตวา ซึ่งว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย ์                
จะต้องรับโทษเพิ่มเติมด้วยเช่นกัน ดังนี้

“หากเป็นไปได้ ผู้กระท�าความผิดมีหน้าที่จะต้องเข้ารับการอบรม
หลักสูตรที่ช่วยเพิ่มความตระหนักถึงการต่อต้านการซ้ือบริการทางเพศ              
โดยผู้กระท�าความผิดต้องเสียค่าใช้จ่ายเอง”

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 611-1 ซึ่งได้รับการแก้ไขเพิ่มเติม
โดยรัฐบัญญัติหมายเลข 2016-444 ลงวันที่ 13 เมษายน ค.ศ. 2016 บัญญัติ
ว่า

“การกระท�าท่ีเป็นการชักชวน ยอมรับ หรือได้รับความสัมพันธ์ที่มี
ลักษณะทางเพศจากบุคคลซึ่งประกอบอาชีพค้าประเวณี โดยมีการช�าระ             
ค่าตอบแทน สญัญาว่าจะให้ค่าตอบแทน จดัหาผลประโยชน์ในลักษณะดังกล่าว
หรือสญัญาว่าจะให้ผลประโยชน์เช่นนัน้ แม้ว่าจะมกีารตอบแทนกนัเป็นครัง้คราว
ต้องระวางโทษปรับส�าหรับความผิดลหุโทษชั้นที่ 5

บคุคลธรรมดาซ่ึงได้รบัการพพิากษาว่ามคีวามผดิลหโุทษตามมาตรานี้
ยังต้องรับโทษอย่างหนึ่งอย่างใดหรือหลายอย่างตามมาตรา 131-16                    
และมาตรา 131-17 วรรคสอง ด้วย”
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เนื้อหาของค�าร้อง

ผู้ร้องในคดีนี้มีหลายราย รวมถึงผู ้ที่ร้องสอดเข้ามาภายหลังด้วย              
โดยในค�าร้องระบุดังนี้

ประการแรก ผู้ร้องกล่าวว่าบทบัญญัติข้างต้นซ่ึงลงโทษผู้ซ้ือบริการ 
ทางเพศทุกคน แม้ว่าการกระท�านั้นเกิดขึ้นอย่างอิสระด้วยความยินยอม              
ของบุคคลที่บรรลุนิติภาวะในพื้นที่ส่วนบุคคล บทบัญญัตินี้ เป็นการห้าม            
อย่างเด็ดขาดและสิ้นเชิงซึ่งอาจละเมิดเสรีภาพส่วนบุคคลของผู้ที่ประกอบ
อาชีพโสเภณีเช่นเดียวกับเสรีภาพส่วนบุคคลของผู้ซ้ือบริการทางเพศ                     
เช่นเดียวกัน การละเมิดเสรีภาพส่วนบุคคลนี้ไม่อาจถือได้ว่าเป็นการรักษา
ความสงบเรยีบร้อยของประชาชน เป็นการสนบัสนนุการต่อต้านการค้ามนษุย์ 
หรือเป็นการคุ้มครองบุคคลซึ่งประกอบอาชีพโสเภณี สิ่งนี้ส่งผลเป็นการ
ละเมิดความเคารพในความเป็นส่วนตัว เช่นเดียวกับสิทธิในความเป็นอิสระ
ส่วนบุคคลและสิทธิในเสรีภาพทางเพศอันมีที่มาจากการเคารพในความเป็น
ส่วนตัว

ประการที่สอง บทบัญญัติดังกล่าวส่งผลให้เกิดการละเมิดสิทธิในการ
ประกอบอาชีพโดยเสรีและเสรีภาพในการท�าสัญญา

ประการสดุท้าย ค�าร้องระบวุ่าการลงโทษการกระท�าท่ีเป็นค้าประเวณี
ทั้งหมดนั้นอาจขัดต่อหลักความจ�าเป็นและความได้สัดส่วนในการลงโทษ

ด้วยเหตุดังกล่าวข้างต้น ผู้ร้องจึงได้ยื่นค�าร้องขอให้มีการวินิจฉัย               
เบื้องต้นในปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 225-12-1 วรรคหนึ่ง และมาตรา 611-1 วรรคหนึ่ง

นอกจากนัน้ ผูร้้องสอดบางคนระบุว่าบทบัญญติัทีโ่ต้แย้งนัน้อาจเป็นผล
มาจากการเพิ่มความแปลกแยก (Isolation) และความผิดกฎหมาย 
(Illegality) แก่บคุคลซ่ึงประกอบอาชพีโสเภณ ีการกระท�าเช่นนัน้ท�าให้โสเภณี
มคีวามเสีย่งต่อความรนุแรงท่ีเพิม่มากขึน้จากผูใ้ช้บรกิารทางเพศ และเป็นการ
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บังคับให้โสเภณียอมรับเงื่อนไขด้านสุขภาพซึ่งเป็นอันตรายต่อสิทธิในการ
คุ้มครองสุขภาพของโสเภณีนั้นเองหากยังประสงค์จะท�างานต่อไป

ค�าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

ประเด็นโต้แย้งคัดค้านว่าด้วยการละเมิดเสรีภาพส่วนบุคคล

ค�าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1789 ข้อ 2 
ก�าหนดว่า “วัตถุประสงค์แห่งสังคมการเมือง ได้แก่การธ�ารงรักษาไว้ซึ่งสิทธิ
ทัง้หลาย (ทีก่�าเนดิขึน้และมมีา) ตามธรรมชาตแิละ (เป็นสทิธซิึง่) มอิาจยกเลกิ
เพิกถอนได้ของมนุษย์ สิทธิท้ังหลายเหล่าน้ีได้แก่ เสรีภาพ กรรมสิทธิ์                        
(ในทรพัย์สนิ) ความปลอดภยั (ในชวีติและร่างกาย) และ (สิทธใิน) การขัดขนื
ต่อการกดขี ่(ไม่ว่าในรปูแบบใด)” ข้อ 4 ก�าหนดว่า “เสรภีาพ ได้แก่ ความสามารถ 
(ของบุคคล) ที่จะกระท�าการใด ๆ ได้โดยไม่ก่ออันตรายเสียหายแก่ผู้อื่น              
ด้วยเหตนุีก้ารใช้สทิธิตามธรรมชาตขิองมนษุย์แต่ละคนนัน้ย่อมถูกจ�ากดัลงได้
แต่เฉพาะที่จะให้การประกันแก่ผู้เป็นสมาชิกคนอื่น ๆ ในสังคมเพื่อที่จะ
สามารถใช้สิทธิอย่างเดียวกันนั้นได้ด้วย ข้อจ�ากัดทั้งหลายในการใช้สิทธิ            
เหล่านี้จะกระท�าได้ก็แต่โดยอาศัยบทกฎหมายเท่านั้น”98

ฝ่ายนติบิญัญตัมิหีน้าท่ีรับผดิชอบในการประนปีระนอมระหว่างคณุค่า
ทางรฐัธรรมนญูทีจ่ะต้องรกัษาความสงบเรยีบร้อยของประชาชนและป้องกนั
การกระท�าความผิด กับการใช้เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญคุ ้มครอง ทั้งนี้                         
ตามค�าประกาศว่าด้วยสทิธมินษุยชนและสทิธพิลเมอืง ค.ศ. 1789 ข้อ 2  และ 
ข้อ 4 ซึ่งคุ้มครองเสรีภาพส่วนบุคคล

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 611-1 วรรคหนึ่ง ก�าหนดกฎเกณฑ์
การลงโทษการกระท�าที่เป็นการชักชวน ยอมรับ หรือได้รับความสัมพันธ์ที่มี

98 ส�านวนแปลของ ดร. ฐาปนันท์ นิพิฏฐกุล อาจารย์ประจ�า คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์
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ลักษณะทางเพศจากบุคคลซึ่งประกอบอาชีพค้าประเวณี โดยมีการช�าระ              
ค่าตอบแทน สัญญาว่าจะให้ค่าตอบแทน จัดหาผลประโยชน์ในลักษณะ                 
ดงักล่าวหรอืสญัญาว่า  จะให้ผลประโยชน์เช่นว่านัน้ แม้ว่าจะมกีารตอบแทน
กันเป็นครั้งคราว และมาตรา 225-12-1 วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติให้การกระท�า
เช่นเดยีวกนันีเ้ป็นความผดิเมือ่ผูก้ระท�าความผิดได้รับการพพิากษาว่ากระท�า
ความผิดซ�้า

ในแง่หนึ่ง บทบัญญัติดังกล่าวมีที่มาจากการเตรียมการไว้แล้ว ในการ
เลือกใช้บทบัญญัติเหล่านี้ลงโทษผู ้ซื้อบริการทางเพศ ฝ่ายนิติบัญญัติ                        
เห็นว่าการก�าจัดแหล่งที่มาของรายได้ย่อมเป็นการต่อต้านกิจกรรมการซ้ือ
บริการทางเพศนี้และต่อต้านการค้ามนุษย์ส�าหรับการแสวงหาประโยชน์               
ทางเพศ รวมถึงอาชญากรรม ในการบังคับและเอาคนลงเป็นทาส                          
ฝ่ายนิตบิญัญตัจึิงได้รบัรองการเคารพต่อศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ การคุม้ครอง
บุคคลจากการเอาคนลงเป็นทาส และคุ้มครองความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน และการป้องกันการกระท�าความผิดตามรัฐธรรมนูญ

กล่าวในอีกแง่หนึ่ง รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส มาตรา 61-1 
ไม่ได้ให้อ�านาจทั่วไปในการวินิจฉัยแก่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญในลักษณะ               
ท่ีคล้ายกนักบัรฐัสภา แต่รฐัธรรมนญูให้เพยีงอ�านาจในการวนิจิฉัยความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีมีการส่งมาให้พิจารณา                  
หากฝ่ายนิติบัญญัติห้ามการใช้บริการทางเพศในทุกกรณี รวมถึงการกระท�า
ทางเพศที่กระท�าโดยอิสระด้วยความยินยอมของบุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะ                 
ในพื้นที่ส่วนบุคคล ในกรณีส่วนใหญ่บุคคลที่ประกอบอาชีพค้าประเวณี                              
มักตกเป็นเหยื่อในการล่อลวงและการแสวงหาผลประโยชน์ ความผิดเหล่านี้
เกิดขึน้ได้เพราะมอุีปสงค์ในการสนองความใคร่ โดยมค่ีาตอบแทน เมือ่มกีาร
ก�าจัดอปุสงค์นีโ้ดยอาศยัประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 225–12-1 วรรคหนึง่  
และมาตรา 611-1 วรรคหนึ่ง เห็นได้ว่าฝ่ายนิติบัญญัติใช้วิธีการที่เหมาะสม
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แล้วในการรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชน

สืบเนื่องจากที่ได้กล่าวมาแล้วว่าฝ่ายนิติบัญญัติได้ประนีประนอม
ระหว่างความไม่สมดุลอย่างชัดเจนระหว่างเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญใน     
การรกัษาความสงบเรยีบร้อยของประชาชน การป้องกนั การกระท�าความผดิ 
และการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กับเสรีภาพส่วนบุคคล ข้อโต้แย้ง
คัดค้านว่าด้วยการละเมิดเสรีภาพส่วนบุคคลนี้จึงต้องตกไป

ประเด็นโต้แย้งคัดค้านเรื่องอื่น ๆ

ประการแรก ตามค�าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิพลเมือง 
ค.ศ. 1789 ข้อ 8 ซึ่งก�าหนดว่า “กฎหมายจะก�าหนดบทลงโทษใด ๆ ได้                       
กแ็ต่เฉพาะเท่าทีจ่�าเป็นอย่างยิง่และเหน็เป็นทีป่ระจกัษ์ชดัเท่านัน้ ผูใ้ดจะถกู
ลงโทษได้กแ็ต่โดยอาศยัอ�านาจตามกฎหมายท่ีบัญญตัขิึน้และประกาศใช้ก่อน
หน้าการกระท�าอันเป็นความผิด และได้ใช้บทบัญญัติของกฎหมายนั้น ๆ                
โดยชอบแล้วเท่านั้น”99 หากมีความจ�าเป็นที่จะต้องก�าหนดโทษส�าหรับ               
การกระท�าความผิดใด ๆ ฝ่ายนิติบัญญัติย่อมมีอ�านาจในการตรากฎหมาย
ก�าหนดโทษ โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะเป็นผู้ตรวจสอบว่าการก�าหนด
โทษดังกล่าวได้สัดส่วนกับความผิดที่กระท�าหรือไม่

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 225-12-1 วรรคหนึ่ง และมาตรา 
611-1 วรรคหนึ่ง ก�าหนดโทษส�าหรับการใช้บริการทางเพศไว้ คือ โทษปรับ 
1,500 ยูโร โดยจะเพิ่มเป็น 3,750 ยูโร ส�าหรับผู้กระท�าผิดซ�้า อีกทั้งยังมี
มาตรการลงโทษเพิม่เตมิอกีบางประการ การค�านงึถึงลกัษณะของพฤตกิรรม
ผู้ถูกลงโทษ โทษที่ก�าหนดไว้เช่นนี้จึงได้สัดส่วนกับความผิดแล้ว ด้วยเหตุผล

99 ส�านวนแปลของ ดร. ฐาปนันท์ นิพิฏฐกุล อาจารย์ประจ�า คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์
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ดังกล่าว ประกอบกับเหตุผลในเร่ืองการต่อต้านการซ้ือบริการทางเพศและ
การค้ามนุษย์ รวมถึงอาชญากรรมในการบังคับและเอาคนลงเป็นทาส                         
โดยวิธีการก�าจัดแหล่งที่มาของรายได้ ค�าโต้แย้งคัดค้านของผู ้ร ้องว่า                               
มีการละเมิดหลักความจ�าเป็นและความได้สัดส่วนในการลงโทษจึงฟังไม่ขึ้น

ประการทีส่อง ตามค�าปรารภของรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
ค.ศ. 1946100 วรรคสิบเอ็ด “ต้องมีการรับรองแก่บุคคลทุกคนโดยเฉพาะ
อย่างยิ่งแก่แรงงานเด็ก แรงงานที่เป็นมารดา และแรงงานที่เป็นผู้สูงอายุ              
ในการที่จะคุ้มครองสุขภาพของบุคคลดังกล่าว” คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
เห็นว ่าไม ่ ใช ่หน ้า ท่ีของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่จะวินิจฉัยแทน                                      
ฝ ่ายนิติบัญญัติในเรื่องสุขภาพท่ีตามมาของผู ้ประกอบอาชีพโสเภณี                               
ในกรณีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ผู ้ร ้องโต้แย้งว ่ามีป ัญหาความชอบ                        
ด้วยรัฐธรรมนญู (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 225–12-1 วรรคหนึง่ และ
มาตรา 611-1 วรรคหนึง่) เมือ่ปรากฏเป็นทีช่ดัแจ้งแล้วว่า ค�าวนิจิฉยันีไ้ม่อาจ
เป็นผลอย่างเพียงพอได้ [เนื่องจากไม่ใช่หน้าที่ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ที่จะวินิจฉัย – ผู้แปล] ข้อโต้แย้งคัดค้านกรณีการละเมิดสิทธิในอันที่จะได้รับ
การคุ้มครองสุขภาพจึงฟังไม่ขึ้น

ประการสุดท้าย ตามค�าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
พลเมือง ค.ศ. 1789 ข้อ 4 ฝ่ายนิติบัญญัติมีอิสระในการวางข้อจ�ากัดสิทธิ              
ในการประกอบอาชีพและเสรภีาพในการท�าสญัญาทีเ่กีย่วข้องกับข้อเรยีกร้อง
ทางรัฐธรรมนูญหรือข้อเรียกร้องโดยชอบเพื่อประโยชน์สาธารณะในเงื่อนไข
ที่ว่าจะต้องไม่ก่อให้เกิดการละเมิดสิทธิเสรีภาพอย่างไม่ได้สัดส่วน

ด้วยเหตุผลในเรือ่งการต่อต้านการซือ้บรกิารทางเพศและการค้ามนษุย์ 
รวมถึงอาชญากรรม ในการบังคับและเอาคนลงเป็นทาสโดยวิธีการก�าจัด

100 รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันคือรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 ซึ่งมีการแก้ไข
เพิ่มเติมมาแล้ว 24 ครั้ง โดยแก้ไขครั้งล่าสุดเมื่อ ค.ศ. 2008
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แหล่งท่ีมาของรายได้ซึ่งได้กล่าวไว้แล้ว ข้อโต้แย้งคัดค้านในเร่ืองการละเมิด
สิทธิในการประกอบอาชีพโดยอิสระและเสรีภาพในการท�าสัญญาย่อมตกไป

สบืเนือ่งจากทีก่ล่าวมาแล้วว่าประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 225–12-1 
วรรคหนึง่ และมาตรา 611 - 1 วรรคหนึง่ ซึง่ไม่ได้ละเมดิสทิธใินความเป็นส่วนตวั
หรือสิทธิและเสรีภาพอื่นใดท่ีรับรองเอาไว้ในรัฐธรรมนูญ ดังนั้นบทบัญญัติ           
ดังกล่าวจึงชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ผลแห่งค�าวินิจฉัย

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 225–12-1 วรรคหนึ่ง และ                       
มาตรา 611-1 วรรคหนึ่ง ซึ่งได้รับการแก้ไขเพิ่มเติมโดยรัฐบัญญัติหมายเลข 
2016-444 ลงวันที่ 13 เมษายน ค.ศ. 2016 ท่ีมีเจตนารมณ์เสริมสร้าง                      
การต ่อต ้านการค ้าประเวณีและช่วยเหลือผู ้ประกอบอาชีพโสเภณี                                  
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
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ค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งประเทศฮังการี

ค�าวินิจฉัยที่ 23/2019 วันที่ 9 กรกฎาคม 2562

เรื่อง ค�าร้องทุกข์ทางรฐัธรรมนญูกรณีค�าพพิากษาของศาลอทุธรณ์ขัดต่อ
หลักกฎหมายพื้นฐานอันเป็นการละเมิดสิทธิส่วนบุคคล

บทสรุปแห่งคดี

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งประเทศฮังการีวินิจฉัยว่า ค�าพิพากษาของ             
ศาลอทุธรณ์แห่งเมอืงบดูาเปสต์ขดัต่อหลกักฎหมายพ้ืนฐาน มาตรา 9 (1) 
และ (2) และมีค�าสั่งเพิกถอนค�าพิพากษาดังกล่าว 

ผู ้ร้องยื่นค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญกรณีค�าพิพากษาของศาล
อุทธรณ์ขัดต่อหลักกฎหมายพื้นฐาน และละเมิดเสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็นและเสรีภาพของสื่อมวลชน ค�าร้องกล่าวอ้างว่า 

การบันทึกภาพทางวิดีโอเป็นการน�าเสนอข้อมูลเหตุการณ์ตาม           
ความเป็นจริง หรือเป็นการรายงานเหตุการณ์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ         
อนัเก่ียวเน่ืองกับกรณกีารปฏิบัตหิน้าทีข่องเจ้าหน้าทีข่องรฐั จงึไม่จ�าเป็น
ต้องได้รบัความยนิยอมจากเจ้าหน้าท่ีผูซ่ึ้งถูกบันทกึภาพดงักล่าว ประเดน็
ปัญหาข้อกฎหมายในคดน้ีีเป็นกรณีท่ีภาพการปฏบิตัหิน้าทีข่องเจ้าหน้าที่
ของรัฐในห้องพิจารณาคดีสามารถเผยแพร่ได้อย่างเปิดเผยหรือไม่           
กล่าวอีกนัยหนึ่ง การที่เนื้อหาของสื่อแสดงภาพบุคคลที่เข้ารับฟังการ
พจิารณาคดตีลอดจนการปฏบิตัหิน้าทีข่องเจ้าหน้าทีร่ฐัทีส่ามารถเข้าถงึได้ 

* นางสาวศิวาภรณ์ เฉลิมวงศ์  ผู้อ�านวยการส�านักคดี 5
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เป็นการน�าเสนอข้อมูลท่ีเป็นไปตามเสรีภาพของสื่อมวลชน (the 
freedom of the press) 

ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า การที่เจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติหน้าที่แล้ว              
มีภาพปรากฏแสดงตัวบุคคลคนนั้น การคุ้มครองสิทธิในภาพส่วนบุคคล
จะต้องไม่จ�ากัดสิทธิของสื่อมวลชน อย่างไรก็ตาม การจ�ากัดสิทธิของ
สื่อมวลชนในการเผยแพร่ภาพส่วนบุคคลสามารถกระท�าได้ หากการ                
เปิดเผยภาพนั้นกระทบต่อสิทธิข้ันพื้นฐานหรือคุณค่าทางรัฐธรรมนูญ 
(constitutional value) ดังนั้น โดยหลักแล้วเจ้าหน้าที่ของรัฐพึงปฏิบัติ
หน้าที่โดยตระหนักว่าการเปิดเผยภาพตนในขณะปฏิบัติหน้าท่ีเป็นเร่ือง
ท่ีเกิดขึ้นได้ แม้ค�าสั่งศาลและความเป็นอิสระของกระบวนการยุติธรรม
ถือเป็นคณุค่าทางรฐัธรรมนญูทีส่ามารถจ�ากดัสทิธขิองส่ือมวลชนได้กต็าม 
แต่มิได้หมายความว่ากิจกรรมต่าง ๆ ของสื่อมวลชนจะถูกจ�ากัด                        
โดยกระบวนการพิจารณาคดีอย่างสิ้นเชิง หากผู้ที่ได้รับความเดือดร้อน                
เสียหายโดยตรงจากคดีนี้มิได้โต้แย้งการรายงานภาพและเสียงของสื่อ              
กจ็ะไม่มปีระเดน็โต้แย้งว่าค�าพพิากษาของศาลอุทธรณ์ละเมดิต่อเสรีภาพ
ของสื่อมวลชน เมื่อค�าพิพากษาของศาลอุทธรณ์ขัดต่อรัฐธรรมนูญ                  
จึงวินิจฉัยเพิกถอนค�าพิพากษานั้น

สรุปข้อเท็จจริง

ผู้ผลิตรายการทางสื่อโทรทัศน์ (a media content provider) ผู้ร้อง 
ได้ย่ืนค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญโต้แย้งค�าพิพากษาศาลอุทธรณ์แห่งเมือง
บูดาเปสต์101 ตามรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 27 ผู้ร้องได้           

101 ค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญกรณีค�าพิพากษาของศาลยุติธรรมละเมิดต่อสิทธิขั้นพื้นฐาน
ของบุคคล ตามรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ (The Act of CLI of 2011 on the 
Constitutional Court of Hungary) มาตรา 26 และมาตรา 27
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  การมีผลบังคับใช้ของรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 2011 ส่งผลต่อการ
เปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ์และเง่ือนไขของการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญครั้งส�าคัญ                     
สาระส�าคญัของบญัญติัเรือ่งการร้องทกุข์ทางรฐัธรรมนูญนีไ้ด้ให้สทิธแิก่บคุคลร้องทกุข์ต่อ
ศาลรัฐธรรมนูญกรณีที่ผลของค�าพิพากษาศาลยุติธรรมละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน 
กล่าวคอื ศาลรฐัธรรมนญูมอี�านาจรบัค�าร้องทกุข์ทางรฐัธรรมนญูกรณคี�าพพิากษาของศาล
ละเมดิต่อสทิธขิัน้พืน้ฐานของบคุคล หรอืกรณคีดมีปีระเดน็ปัญหาทางรฐัธรรมนญูทีส่�าคญั 
โดยเขตอ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการรับค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญมีขอบเขต                       
3 ประการ ดังนี้ 

  1) กรณีบุคคลหรือหน่วยงานได้รับความเดือดร้อนเสียหายเนื่องจากบทบัญญัติของ
กฎหมายที่ใช้บังคับในกระบวนพิจารณาของศาลขัดหรือแย้งต่อสิทธิขั้นพื้นฐาน (กล่าวอีก
นัยหนึ่ง วัตถุแห่งคดีที่ใช้ในการตรวจสอบ คือ บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลจะใช้บังคับ
แก่คดีนั้น: โดยผู้แปล) ทั้งน้ี เง่ือนไขของการร้องทุกข์น้ีต้องเป็นกรณีที่มีการละเมิดสิทธิ               
ขั้นพื้นฐานของบุคคลหรือหน่วยงานโดยบทบัญญัติของกฎหมายที่มิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
และมีการด�าเนินมาตรการเยียวยาต่าง ๆ มาก่อนยื่นค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญแล้ว                  
(รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 26 (1))

  ผลของค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญตามค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญประเภทนี้ มีผล
เป็นการเพิกถอนหรือระงับบทบัญญัติของกฎหมายที่กระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐาน

  2) กรณีบุคคลหรือหน่วยงานได้รับความเดือดร้อนเสียหายเนื่องจากบทบัญญัติของ
กฎหมายขดัหรอืแย้งต่อสิทธขิัน้พ้ืนฐาน หรือบทบญัญตัขิองกฎหมายละเมดิต่อสทิธขิัน้พืน้ฐาน
โดยตรงแม้จะยังไม่มีค�าพิพากษาของศาลตามบทบัญญัติ ของกฎหมายดังกล่าวก็ตาม               
ทัง้น้ี เงือ่นไขของการร้องทกุข์เป็นกรณไีม่มกีระบวนทางกฎหมายทีจ่ะเยยีวยาความเสยีหาย 
หรือผู้ยื่นค�าร้องได้ด�าเนินมาตรการเยียวยาต่าง ๆ มาก่อนยื่นค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ
แล้ว (รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 26 (2))

  3) กรณีบุคคลหรือหน่วยงานได้รับความเดือดร้อนเสียหายเนื่องจากค�าพิพากษาของ
ศาลยตุธิรรมละเมดิต่อสทิธขิัน้พืน้ฐาน ซึง่ค�าพพิากษาทีโ่ต้แย้งนัน้เป็นประเดน็แห่งคด ีหรอื
ค�าสัง่อืน่ทีท่�าให้กระบวนพจิารณาคดต้ีองสิน้สดุลง ทัง้นี ้เงือ่นไขการร้องทกุข์ต้องเป็นกรณี
ที่ค�าพิพากษาละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐาน และมีการด�าเนินมาตรการเยียวยาต่าง ๆ  มาก่อนยื่น
ค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญแล้ว หรือไม่ปรากฏมาตรการเยียวยาใด ๆ (รัฐบัญญัติว่าด้วย
ศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 27)

  การร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญประเภทที่สามน้ีเป็นผลมาจากการบังคับใช้รัฐบัญญัติ             
ว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 2011 ค�าร้องเช่นน้ีมิได้โต้แย้งว่าบทบัญญัติของกฎหมาย               
ขัดหรอืแย้งต่อสิทธขิัน้พืน้ฐานเพยีงเท่าน้ัน แต่สามารถโต้แย้งค�าพิพากษาของศาลว่าละเมดิ
ต่อสิทธิข้ันพืน้ฐานของตนเช่นไร โดยค�าวนิิจฉยัของศาลรฐัธรรมนญูจะมผีลเป็นการเพกิถอน
ค�าพิพากษาที่ละเมิดต่อสิทธิขั้นพื้นฐานนั้น
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เผยแพร่วิดีโอการพิจารณาคดีซึ่งปรากฏภาพใบหน้าของผู ้คุมนักโทษ                      
ในขณะที่ภาพใบหน้าของจ�าเลยในคดีกลับมีการปิดบังใบหน้า ผู้คุมนักโทษ               
จึงเป็นโจทก์ฟ้องอุทธรณ์ผู ้ร้องว่าการเผยแพร่ภาพวิดีโอนั้นละเมิดสิทธิ                 
ส่วนบคุคลเนือ่งจากปราศจากค�ายินยอมของผูป้รากฏตนในภาพ  ศาลอทุธรณ์
พิพากษาเป็นคุณแก่โจทก์ เห็นว่า ผู้ร้องสามารถท�าหน้าที่สื่อมวลชนในการ
เผยแพร่วิดีโอการพิจารณาคดีโดยไม่จ�าเป็นต้องเปิดเผยภาพของโจทก์                
ผูร้้องจงึร้องเป็นคดนีีว่้า ค�าพพิากษานีล้ะเมดิเสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็
และเสรีภาพของสื่อมวลชน เน่ืองจากศาลอุทธรณ์มิได้น�าค�าวินิจฉัยของ                        
ศาลรัฐธรรมนูญที่ได้วินิจฉัยแล้วมาประกอบการพิจารณา โดยค�าวินิจฉัย               
ดังกล่าวระบุว่า ภาพเจ้าหน้าท่ีของรัฐสามารถเผยแพร่โดยมิต้องได้รับ                    
ค�ายินยอมของเจ้าหน้าท่ีผู้น้ัน หากการเผยแพร่ดังกล่าวมิได้เป็นเรื่องเฉพาะ
ตัวบุคคล self-serving กรณีนี้เป็นการน�าเสนอเหตุการณ์ตามข้อเท็จจริง  
หรือเป็นการรายงานข้อมูลการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่รัฐเพื่อประโยชน์
สาธารณะ

หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

1. กฎหมายพื้นฐาน (รัฐธรรมนูญ) แห่งประเทศฮังการ1ี02

มาตรา 2 
ศักดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ไม่อาจละเมดิได้ มนษุย์ทกุคนมสีทิธิในการมชีวีติ

และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ อนึ่ง สิทธิในชีวิตของทารกในครรภ์มารดา              

102 กฎหมายพื้นฐาน (Fundamental Law) หรือรัฐธรรมนูญของประเทศฮังการี                             
ที่ประกาศใช้เมื่อ ค.ศ. 2011 (พ.ศ. 2554) และแก้ไขเพิ่มเติมล่าสุดเม่ือ ค.ศ. 2019                      
(พ.ศ. 2562) แบ่งออกเป็นหลายส่วนด้วยกัน โดยแต่ละส่วนจะเรียงล�าดับเลขมาตรา                
แยกต่างหากจากกัน เลขมาตราดังจะกล่าวต่อไปนี้หมายถึงเลขมาตราในส่วน “เสรีภาพ
และความรับผิดชอบ (Freedom and Responsibility)” เท่านั้น
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ย่อมได้รับการคุ้มครองตั้งแต่ขณะปฏิสนธิ

มาตรา 6

(1) บุคคลทุกคนมีสิทธิในความเป็นส่วนตัว ชีวิตครอบครัว บ้านเรือน 
การติดต่อสื่อสาร และชื่อเสียงที่ดีอันได้รับการเคารพ การใช้เสรีภาพในการ
แสดงออกและการชุมนุมจะต้องไม่ท�าให้เกิดความเสียหายแก่สิทธิในความ
เป็นส่วนตัว ชีวิตครอบครัว และบ้านเรือนของผู้อื่น

(2) รัฐจะต้องจัดให้มีมาตรการคุ้มครองทางกฎหมายเพื่อความ              
เงียบสงบของบ้านเรือน

(3) บคุคลทกุคนมสีทิธไิด้รบัการคุม้ครองข้อมลูส่วนบคุคล และมสีทิธิ
ในการเข้าถึงและเผยแพร่ข้อมูลที่เป็นประโยชน์สาธารณะ

(4) การใช้สิทธิในการได้รับการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล และสิทธิ              
ในการเข้าถึงและเผยแพร่ข้อมูลที่เป็นประโยชน์สาธารณะจะต้องอยู่ภายใต้
การดูแลของหน่วยงานอิสระที่ตั้งขึ้นตามรัฐบัญญัติพิเศษ103

มาตรา 9

(1) บุคคลทุกคนมีเสรีภาพในการแสดงออกซึ่งความคิดเห็น

(2) สาธารณรฐัฮงัการรีบัรองและคุม้ครองเสรภีาพและความหลากหลาย
ของสื่อมวลชน และรับประกันเงื่อนไขในการเผยแพร่ข้อมูลที่จ�าเป็นส�าหรับ
การสร้างเสรมิการแสดงความคดิเหน็ของประชาชนในระบอบประชาธปิไตย
อย่างเสรี

(3) เพื่อประโยชน์ในการจัดให้ซึ่งข้อมูลที่เหมาะสมตามความจ�าเป็น

103 ค�าว่า “รัฐบัญญัติพิเศษ” ผู้แปล แปลมาจากภาษาอังกฤษค�าว่า “Cardinal Act”                        
ซึ่งหมายถึงรัฐบัญญัติที่ในการตราหรือการแก้ไขต้องอาศัยเสียงสมาชิกสภานิติบัญญัติ                    
แห่งชาตจิ�านวนไม่น้อยกว่าสองในสามของจ�านวนสมาชกิสภานติบิญัญตัแิห่งชาตทิีม่อียูใ่น
ขณะนั้น ทั้งนี้ ตามกฎหมายพื้นฐาน (รัฐธรรมนูญ) แห่งประเทศฮังการี ส่วนการก่อตั้ง
สาธารณรัฐ (Foundation) มาตรา T (4)
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ในช่วงการหาเสยีงเลอืกตัง้โดยสร้างเสรมิการแสดงความคดิเหน็ของประชาชน
ในระบอบประชาธิปไตย การโฆษณาในทางการเมืองสามารถเผยแพร่ใน
บริการส่ือได้โดยไม่เสียค่าใช้จ่าย ภายใต้เงื่อนไขเพื่อประกันการให้โอกาส 
อย่างเสมอภาคตามที่ระบุไว้ในรัฐบัญญัติส�าคัญ

(4) เสรีภาพในการแสดงออกซ่ึงความคิดเห็นจะต้องไม่ใช ้เพ่ือ
วัตถุประสงค์ในการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้อื่น

(5) เสรีภาพในการแสดงออกซ่ึงความคิดเห็นจะต้องไม่ใช ้เพ่ือ
วัตถุประสงค์ในการละเมิดศักดิ์ศรีของชาติฮังการีหรือของชาติอื่น รวมถึง
จรยิธรรม เชือ้ชาต ิหรอืชมุชนในทางศาสนา บุคคลซึง่อยูใ่นชมุชนทีถู่กละเมดิ
เช่นว่านั้น สามารถบังคับตามข้อเรียกร้องของตนได้โดยการใช้สิทธิทางศาล
เพ่ือคัดค้านการแสดงออกซึ่งความคิดเห็นที่ละเมิดชุมชนหรือละเมิดศักด์ิศรี
ความเป็นมนุษย์ของตนดังกล่าว ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ

(6) กฎเกณฑ์อนัเป็นรายละเอยีดท่ีเก่ียวข้องกับเสรภีาพของสือ่มวลชน 
และองค์กรที่มีหน้าที่ดูแลบริการสื่อ ผลิตภัณฑ์ของสื่อมวลชน และตลาด             
การสื่อสาร ให้บัญญัติเป็นรัฐบัญญัติพิเศษ

มาตรา 28

(1) บุคคลทุกคนมีสิทธิเสนอคดีโต้แย้งการกระท�าของบุคคลอื่น                 
หรือโต้แย้งสิทธิและหน้าที่ของบุคคลอื่นให้ศาลพิจารณา และได้รับการ
วินิจฉัยภายในระยะเวลาอันสมควร ด้วยกระบวนพิจารณาที่เป็นธรรมและ
เปิดเผย โดยศาลที่เป็นอิสระและเป็นกลางซึ่งจัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติ

(2) ห้ามมใิห้พจิารณาว่าบุคคลใดมคีวามผิด จนกว่าศาลจะมคี�าวนิจิฉยั
ถึงที่สุดและผูกพันว่าบุคคลนั้นมีความผิดทางอาญา

(3) บุคคลที่เข้าสู่กระบวนพิจารณาทางอาญาย่อมมีสิทธิในการต่อสู้
คดีในทุกขั้นตอนของกระบวนพิจารณา ท่ีปรึกษาของจ�าเลยย่อมไม่มี             
ความผิดในการแสดงออกซึ่งความคิดเห็นของตน ขณะต่อสู้คดีให้จ�าเลย
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(4) บุคคลย่อมไม่มีความผิดหรือไม่ถูกลงโทษส�าหรับการกระท�า                      
ซ่ึงในขณะกระท�าไม่มีการบัญญัติเป็นความผิดภายใต้กฎหมายของประเทศ
ฮงัการ ีหรอืภายใต้กฎหมายของรฐัอืน่ ภายในขอบเขตทีร่ะบไุว้ในสนธสิญัญา
ระหว่างประเทศและกฎหมายของสหภาพยุโรป 

(5) ความใน (4) ต้องไม่กระทบกระเทือนต่อการด�าเนินคดีและการ
ลงโทษบคุคลใด ๆ  ส�าหรับการกระท�าซึง่ในขณะกระท�าเป็นความผดิทางอาญา
ตามกฎเกณฑ์ที่ยอมรับกันอยู่ทั่วไปในกฎหมายระหว่างประเทศ

(6) เว้นแต่คดีพิเศษที่บัญญัติมาตรการเยียวยาทางกฎหมายไว้                         
ในพระราชบัญญัติ บุคคลย่อมไม่ถูกด�าเนินคดีหรือลงโทษส�าหรับกรณี                            
ที่บุคคลน้ันพ้นผิดหรือถูกลงโทษแล้วในประเทศฮังการี หรือในรัฐอื่น                 
ภายในขอบเขตที่ระบุไว้ในสนธิสัญญาระหว่างประเทศและกฎหมายของ
สหภาพยุโรป 

(7) บุคคลทุกคนมีสิทธิแสวงหาการเยียวยาทางกฎหมาย กรณี                      
ค�าวินิจฉัยของศาล เจ้าหน้าที่ หรือหน่วยงานทางปกครองอื่น ละเมิดสิทธิ  
หรือประโยชน์ที่ได้รับการรับรองตามกฎหมายของบุคคลนั้น

2. รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 2011

มาตรา 26

(1) ตามกฎหมายพื้นฐาน (รัฐธรรมนูญ) มาตรา 24 (2) c) บุคคลหรือ
องค์กรซึ่งได้รับผลกระทบจากคดีที่เป็นรูปธรรม มีสิทธิยื่นค�าร้องทุกข์                      
ทางรฐัธรรมนญูต่อศาลรฐัธรรมนูญ หากมกีารใช้บังคบัข้อก�าหนดทางกฎหมาย
ขัดหรือแย้งต่อกฎหมายพื้นฐาน (รัฐธรรมนูญ) ในกระบวนพิจารณาทางศาล 
และเป็นกรณีดังต่อไปนี้

 a) มกีารละเมดิสทิธทิีบ่ญัญตัเิอาไว้ในกฎหมายพืน้ฐาน (รฐัธรรมนญู) 
ของบุคคลนั้น และ
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 b) หมดความเป็นไปได้ในการใช้มาตรการเยยีวยาทางกฎหมายแล้ว 
หรือไม่มีมาตรการเยียวยาทางกฎหมายที่จะสามารถเยียวยากรณีนี้ได้

(2) กรณีทีไ่ม่เป็นไปตาม (1) มข้ีอยกเว้นทีศ่าลรัฐธรรมนญูอาจเร่ิมต้น
ด�าเนนิกระบวนพจิารณาตามกฎหมายพืน้ฐาน (รฐัธรรมนญู) มาตรา 24 (2) c) ได้ 
หากปรากฏว่า

 a) มกีารใช้บงัคับบทบญัญตัแิห่งกฎหมายขดัหรือแย้งต่อกฎหมาย
พืน้ฐาน (รฐัธรรมนูญ) หรอืเมือ่บทบญัญตัแิห่งกฎหมายดงักล่าวมผีลใช้บงัคบั
สิทธิของบุคคลผู ้ยื่นค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญจะถูกละเมิดโดยตรง                      
โดยไม่ต้องมีค�าวินิจฉัยของศาล และ

 b) ไม่มกีระบวนการในการเยยีวยาทางกฎหมายส�าหรบัการเยยีวยา
ความเสียหายที่เกิดจากการละเมิดสิทธินั้น หรือผู้ร้องหมดความเป็นไปได้                
ในการเยียวยาแล้ว ...

มาตรา 27 

(1) ตามกฎหมายพื้นฐาน (รัฐธรรมนูญ) มาตรา 24 (2) c) บุคคลหรือ
องค์กรซึ่งได้รับผลกระทบจากค�าวินิจฉัยของศาลที่ขัดหรือแย้งต่อกฎหมาย
พืน้ฐาน (รฐัธรรมนญู) มีสิทธยิืน่ค�าร้องทกุข์ทางรฐัธรรมนญูต่อศาลรฐัธรรมนญู 
หากค�าวินิจฉัยนั้นได้วินิจฉัยตามรูปคดี หรือมีค�าวินิจฉัยอื่นมายุติกระบวน
พิจารณาของคดีนั้น และเป็นกรณีดังต่อไปนี้

 a) ค�าวนิจิฉยัดงักล่าวละเมดิสิทธติามกฎหมายพ้ืนฐาน (รัฐธรรมนญู) 
ของบุคคลผู้ยื่นค�าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ และ

 b) หมดความเป็นไปได้ในการใช้มาตรการเยียวยาทางกฎหมาย
แล้ว หรือไม่มีมาตรการเยียวยาทางกฎหมายที่จะสามารถเยียวยาผู้ร้องทุกข์
ทางรัฐธรรมนูญได้
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ค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ประเด็นปัญหาในคดีนี้เป็นกรณีความขัดแย้งระหว่างสิทธิส่วนบุคคล 
(the personality rights) อนัเนือ่งมาจากศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ (the right 
to human dignity) ตามกฎหมายพื้นฐาน (รัฐธรรมนูญ) มาตรา 2 และสิทธิ
ความเป็นส่วนตน (the right of privacy) ตามกฎหมายพืน้ฐาน (รัฐธรรมนญู) 
มาตรา 6 กับเสรีภาพของสื่อมวลชน ตามกฎหมายพื้นฐาน (รัฐธรรมนูญ) 
มาตรา 9 จงึเป็นประเดน็ทีต้่องวนิจิฉยัว่า  เสรภีาพของสือ่มวลชนในการเผยแพร่
ภาพของบุคลากรผู้ปฏิบัติงานภาครัฐโดยมิได้รับความยินยอมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ หรือไม่  

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า ผู้ผลิตรายการทางสื่อโทรทัศน์
อาศัยสทิธิขัน้พืน้ฐานในการถ่ายทอดเหตกุารณ์ตามข้อเทจ็จรงิเพือ่ประโยชน์
สาธารณะ เมื่อเสรีภาพของสื่อมวลชนไปกระทบสิทธิขั้นพื้นฐานประเภทอื่น 
ศาลจึงต้องพจิารณาวนิจิฉยัโดยช่ังน�า้หนกัประโยชน์ของแต่ละฝ่ายท่ีขัดแย้งกนั 
ท้ังนี้การจ�ากัดเสรีภาพของสื่อมวลชนจะกระท�าได้ต่อเมื่อการถ่ายทอดภาพ

และเสียงละเมิดต่อสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลอื่นดังเช่นสิทธิส่วนบุคคล                  
อันเกี่ยวเนื่องกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยปกติแล้วเจ้าหน้าของรัฐพึง
ตระหนักว่าการเปิดเผยภาพส่วนบุคคลนั้นมิได้กระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐาน 
อย่างไรตาม ประเด็นแห่งคดีนี้เป็นกรณีการน�าเสนอภาพเจ้าหน้าที่ของรัฐ                  
ซึง่ท�าหน้าทีใ่นห้องพจิารณาคดโีดยมิได้รบัความยนิยอมขดัต่อสทิธขิัน้พืน้ฐาน 
หรือไม่

การพจิารณาคดอีย่างเปิดเผยถอืเป็นสาระส�าคญัเพือ่คุม้ครองสทิธิของ
บุคคลที่จะได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม (the right to fair trial) 
ตามกฎหมายพืน้ฐาน (รฐัธรรมนญู) มาตรา 28 ซึง่เป็นเร่ืองของการปฏบิติัตน 
อย่างเหมาะสมในห้องพิจารณาคดีและการปฏิบัติตามกระบวนพิจารณาคดี
ของศาล จงึไม่ควรเป็นประเดน็ปัญหาโต้แย้งในทางสาธารณะ การพจิารณาคดี
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อย่างเป็นธรรมมใิช่การให้สือ่มวลชนใช้สทิธริายงานข่าวการพิจารณาคดีอย่าง
ไม่จ�ากัด ความเป็นธรรมในการพิจารณาคดีและกระบวนการที่ชอบด้วย
กฎหมาย (due process of law: หลักศุภนิติกระบวน) สามารถจ�ากัดสิทธิ
ของผู้ผลิตรายการโทรทัศน์กรณีการเผยแพร่ภาพของบุคคลในกระบวน
พิจารณาคดีได้ อย่างไรก็ตาม เมื่อผู้พิพากษาในคดีดังกล่าวมิได้มีค�าสั่งให้
ด�าเนนิพจิารณาคดโีดยลบั ฉะนัน้ หลกัการพิจารณาโดยเปิดเผยจงึต้องน�ามา
ปรบัใช้ คดน้ีีมีการพจิารณาคดอีย่างเปิดเผยต่อสาธารณะนัน่ย่อมหมายความ
ว่าผู้ผลิตรายการโทรทัศน์มีสิทธิในการกระท�าตามสิทธิขั้นพ้ืนฐานของตน  
ศาลเหน็ว่า การจ�ากดัสทิธใินการน�าเสนอภาพผูค้มุนกัโทษในฐานะเจ้าหน้าที่
ของรัฐจะกระท�าได้ต่อเม่ือมีประโยชน์สาธารณะอื่นที่ต้องรักษาไว้ เมื่อไม่มี

ประเด็นดังกล่าวเจ้าหน้าท่ีของรัฐจึงต้องปฏิบัติหน้าท่ีโดยตระหนักว่า                         
การเผยแพร่ภาพของตนนั้นกระท�าในที่สาธารณะและในห้องพิจารณาคดี            
อันเป็นกรณีที่ชอบด้วยกฎหมาย

ด้วยเหตุผลที่กล่าวมาข้างต้น ศาลเห็นว่า ศาลอุทธรณ์แห่งเมือง
บูดาเปสต์มิได้พิพากษาโดยน�าค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 28/2014 มาใช้
ประกอบการพิจารณา ค�าวินิจฉัยดังกล่าวได้วินิจฉัยว่า “ภาพท่ีถูกบันทึก               
ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาโดยเจ้าหน้าที่ต�ารวจสามารถเปิดเผย               
โดยมิต้องได้รับความยินยอม แต่การเปิดเผยภาพที่ว่านั้นไม่อาจกระท�า                 
โดยไม่มีขอบเขตซึ่งต้องพิจารณาว่าการรายงานข่าวผ่านวิดีโอกระทบ                     
ต่อประโยชน์สาธารณะเช่นไร โดยพิเคราะห์สถานการณ์แวดล้อมในคดีว่า
เป็นการน�าเสนอข้อมูลเกี่ยวกับเหตุการณ์ตามความเป็นจริง หรือเป็นการ
รายงานเหตกุารณ์อันเกีย่วเนือ่งกบัประโยชน์สาธารณะจากการปฏบิตัหิน้าท่ี
ของเจ้าหน้าทีข่องรฐั” ตามค�าร้องนีก้ารบนัทกึวดิโีอได้น�าเสนอภาพเหตกุารณ์
การท�าหน้าที่ของเจ้าหน้าที่รัฐ และเป็นการรายงานเหตุการณ์เพื่อประโยชน์
สาธารณะ จึงไม่จ�าเป็นต้องได้รับความยนิยอมในการเผยแพร่ภาพการปฏบิติั
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หน้าที่ เนื่องจากการรายงานข่าวการพิจารณาคดีของศาลเป็นการน�าเสนอ   
ข้อเท็จจริงอันเป็นประโยชน์ต่อสาธารณะ โดยเนื้อหาของการเผยแพร่ไม่มี
ประเด็นใด (กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้คุมนักโทษ: โดยผู้แปล) 
เป็นเพียงการน�าเสนอข้อมูลข่าวสารของเหตุการณ์ดังกล่าว 

ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า ค�าพิพากษาของศาลอุทธรณ์แห่งเมือง
บูดาเปสต์ ที่ 2.Pf.20.009/ 2018/4/II ละเมิดต่อเสรีภาพของส่ือมวลชน             
ตามกฎหมายพื้นฐาน (รัฐธรรมนูญ) มาตรา 9 (2) และมีค�าส่ังเพิกถอน                  
ค�าพิพากษาฉบับนั้น
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ที่ปรึกษา

1.  นางพรทิภา  ไสวสุวรรณวงศ์ เลขาธิการส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญ

2. นายสุทธิรักษ์  ทรงศิวิไล รองเลขาธิการส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญ

3.  นายบุญเสริม  นาคสาร รองเลขาธิการส�านักงานศาลรัฐธรรมนูญ

4. ว่าที่เรือตรี ดิเรก  สุขสว่าง ผู้เชี่ยวชาญด้านคดี

คณะท�างานตรวจทานต้นฉบับสรุปคดีรัฐธรรมนูญของศาลต่างประเทศ

1. นางสาวศิวาภรณ์  เฉลิมวงศ์ หัวหน้าคณะท�างาน
 ผู้เชี่ยวชาญด้านวิชาการ 

2. นางสาวสุมาภรณ์  ศรีม่วง คณะท�างาน
 ผู้อ�านวยการกลุ่มงานพัฒนามาตรฐานงานคดี

3. นายสรรักษ์  เลี่ยมสุวรรณ คณะท�างาน
 นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญช�านาญการ 

4. นายสุนาถ  คเณศโภคิน คณะท�างาน
 นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญช�านาญการ

5. นายพิทักษ์สิน  สิวรุจน์ คณะท�างาน
 นักวิชาการศาลรัฐธรรมนูญช�านาญการ 

6. นายศิรวัฒน์  ลิปิพันธ์ คณะท�างาน
 นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญช�านาญการ

7. นายศรศวัส  มลสุวรรณ คณะท�างาน
 นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญช�านาญการ 

8. นายสกุลพงษ์  ตรีสมพงษ์ คณะท�างานและเลขานุการ
 นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญปฏิบัติการ

9. นายสาธิต  โพธิรักษ์ คณะท�างานและผูช่้วยเลขานกุาร
 นักวิชาการคดีรัฐธรรมนูญปฏิบัติการ 

10. นายธนาวุฒิ  ไตรโสภณ คณะท�างานและผูช่้วยเลขานกุาร
 นักวิชาการศาลรัฐธรรมนูญปฏิบัติการ

สรุปคดีรัฐธรรมนูญของศาลต่างประเทศ เล่มที่ 1
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