ฎีกาวิเคราะห์

คำพิพากษาฎีกาที่  720/2505 :
สิทธิในการสมรสของคนต่างด้าวในประเทศไทย*
พันธุ์ทิพย์  กาญจนะจิตรา  สายสุนทร**
และ  จันทจิรา  เอี่ยมมยุรา***
. ข้อเท็จจริง

นายเป็งเฮียง  ทวีโภคาและนางสาวไซยัค  แซ่เตียว  เป็นสามีภรรยากันโดยเปิดเผย  และได้ยื่นคำร้องขอจดทะเบียนสมรส  ณ  ที่ว่าการอำเภอปากเกร็ด  เมื่อวันที่  20  กรกฎาคม  พ.ศ.2502   แต่นายอำเภอปากเกร็ดซึ่งทำหน้าที่เป็นนายทะเบียนรับจดทะเบียนสมรสได้บอกปัดไม่ยอมรับจดทะเบียนสมรสให้ตามที่บุคคลทั้งสองร้องขอ  โดยอ้างว่า  นางสาวไซยัค  แซ่เตียวเป็นหญิงต่างด้าวเดินทางเข้ามาชั่วคราวและยังไม่มีใบสำคัญประจำตัวคนต่างด้าว

ดังนั้น  นางเป็งเฮียง  ทวีโภคาและนางสาวไซยัค  แซ่เตียว  จึงมีคำร้องขอต่อศาลดังต่อไปนี้

1. ขอให้พิพากษาว่า  ข้ออ้างของนายอำเภอปากเกร็ดดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย

2. ขอให้พิพากษาว่า  โจทก์ทั้งสองเป็นสามีภริยากันโดยชอบด้วยกฎหมาย

3. ขอให้บังคับให้นายอำเภอปากเกร็ดรับจดทะเบียนสมรสให้แก่โจทก์ทั้งสอง  และถ้านายอำเภอปากเกร็ดผู้เป็นจำเลยปฏิเสธไม่ยอมรับจดทะเบียนสมรส  ก็ให้ถือคำพิพากษาเป็นเครื่องแสดงว่า  โจทก์ทั้งสองเป็นสามีภริยากันโดยชอบด้วยกฎหมาย

4. ขอให้จำเลยใช้ค่าธรรมเนียมและค่าทนายความแก่โจทก์ด้วย

. คำพิพากษาของศาล

ศาลชั้นต้นเห็นว่า  คำสั่งกระทรวงมหาดไทยที่กล่าวอ้างเป็นคำสั่งที่ไม่มีกฎหมายสนับสนุน  นายทะเบียนก็ต้องรับจดทะเบียนสมรสให้แก่โจทก์  ถ้านายทะเบียนไม่ยอมรับจดทะเบียนสมรส  ผู้มีส่วนได้เสียจะยื่นคำร้องขอต่อศาลก็ได้  และเมื่อศาลไต่สวนได้ความว่า  การได้เป็นไปตามเงื่อนไขแห่งกฎหมายครบถ้วนแล้ว  ก็ให้ศาลมีคำสั่งไปให้รับจดทะเบียน  จึงพิพากษาให้จำเลยซึ่งเป็นนายทะเบียนรับจดทะเบียนสมรสให้โจทก์  ถ้าจำเลยปฏิเสธไม่ยอมรับจดทะเบียนสมรสอยู่อีก  ก็ให้ถือคำพิพากษาแทนการแสดงเจตนาของจำเลย  และเมื่อศาลสั่งให้จำเลยรับจดทะเบียนสมรสแล้ว  ก็ไม่จำต้องสั่งแสดงว่า  โจทก์เป็นสามีภริยากันโดยชอบด้วยกฎหมาย  ตามคำขออีกข้อหนึ่งของโจทก์  ส่วนค่าฤชาธรรมเนียมรวมทั้งค่าทนายความด้วยให้เป็นพับไป

ทั้งโจทก์และจำเลยอุทธรณ์

ศาลอุทธรณ์พิพากษายืนตามคำพิพากษาศาลชั้นต้น  และให้ค่าฤชาธรรมเนียมในชั้นอุทธรณ์เป็นพับไป

จำเลยฝ่ายเดียวฎีกา

ศาลฎีกาพิพากษายืนตามคำพิพากษาศาลอุทธรณ์  และให้ยกฎีกาของจำเลย  แต่ให้ตัดคำบังคับในคำพิพากษาที่ว่า  “ถ้าจำเลยปฏิเสธไม่ยอมรับจดทะเบียนสมรสอยู่อีก  ก็ให้ถือคำพิพากษาแทนการแสดงเจตนาของจำเลย”  นั้นออกเสีย  ค่าฤชาธรรมเนียมในชั้นฎีกานี้ให้เป็นพับไป  เช่นเดียวกับในชั้นศาลล่าง

. การพิจารณาของศาล

1. โจทก์ทั้งสองมีคุณสมบัติครบถ้วนและเงื่อนไขตามข้อกำหนดของ  พ.ร.บ.  จดทะเบียนครอบครัวหรือไม่  และจะมีผลอย่างไร?

โจทก์และจำเลยแถลงรับข้อเท็จจริงกันในวันชี้สองสถานว่า  โจทก์ทั้งสองมีคุณสมบัติครบถ้วนและเงื่อนไขตามข้อกำหนดของ  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ.2478   กล่าวคือ  มีคุณสมบัติและเงื่อนไขครบถ้วนตามข้อกำหนดของมาตรา  1445,  1466,  และ  1447  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ดังนั้น  นายทะเบียนก็ต้องรับจดทะเบียนสมรสให้ตามบทบังคับใน  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ.2478  เมื่อมีคุณสมบัติครบถ้วนและเงื่อนไขตามข้อกำหนดของมาตรา  1445,  1466,  และ  1447  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

และหากนายทะเบียนไม่ยอมรับจดทะเบียนสมรส  มาตรา  15  แห่ง  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478  ก็รับรองสิทธิของผู้มีส่วนได้เสียที่จะยื่นคำร้องต่อศาล  และเมื่อศาลไต่สวนได้ความว่า  การได้เป็นไปตามเงื่อนไขแห่งกฎหมายครบถ้วนแล้ว  ก็ให้ศาลมีคำสั่งไปให้รับจดทะเบียน

ในกรณีที่นายทะเบียนสมรสปฏิเสธไม่ยอมรับจดทะเบียนสมรสอยู่อีก  มาตรา  15  แห่ง  พ.ร.บ. จดทะเบียนครองครัว  พ.ศ.2478   ก็ให้ถือเอาคำพิพากษาของศาลแทนการแสดงเจตนาของจำเลย

2. คำสั่งของกระทรวงมหาดไทยตามข้ออ้างของนายอำเภอปากเกร็ดชอบด้วยกฎหมายหรือไม่?

จำเลยให้การในศาลชั้นต้นว่า  การปฏิเสธที่จะจดทะเบียนแก่โจทก์ทั้งสองเป็นการปฏิบัติอันชอบด้วยกฎข้อบังคับและคำสั่งว่าด้วยการจดทะเบียนสมรสตามหนังสือเวียนของกระทรวงมหาดไทย  ถึงผู้ว่าราชการจังหวัดทุกจังหวัดที่  11369/2501  ลงวันที่  30  กรกฎาคม  พ.ศ.2501   และหนังสือที่  20695/2501   ลงวันที่  23  ธันวาคม  พ.ศ.2501

ศาลชั้นต้นเห็นว่า  คำสั่งกระทรวงมหาดไทยที่จำเลยอ้างเป็นเหตุบอกปัดไม่รับจดทะเบียนสมรสให้โจทก์นั้น  เป็นคำสั่งที่ไม่มีกฎหมายสนับสนุน  และจะถือปฏิบัติให้ขัดต่อ  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ.2478  หาได้ไม่

แต่จำเลยให้การในศาลชั้นอุทธรณ์อีกว่า  คำสัง่ของกระทรวงมหาดไทยที่ไม่ให้รับจดทะเบียนสมรสให้แก่หญิงต่างด้าวที่เดินทางเข้ามาในประเทศไทยชั่วคราว  เป็นคำสั่งที่ชอบด้วย  พ.ร.บ.  จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ.2478  และ  พ.ร.บ. ป้องกันการกระทำอันเป็นคอมมิวนิสต์  เพราะ  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัวเจตนาคุ้มครองเฉพาะบุคคลที่มีภูมิลำเนาอยู่ในราชอาณาจักรให้ได้รับการจดทะเบียนเท่านั้น  หากได้คุ้มครองถึงบุคคลต่างด้าวที่มิได้มีภูมิลำเนาอยู่ในราชอาณาจักรด้วยไม่  และคำสั่งนี้เป็นการป้องกันมิให้มีการแทรกซึมของคอมมูนิสต์เข้ามาบ่อนทำลายชาติไทยด้วย

ศาลอุทธรณ์เห็นว่า  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัวไม่ได้บัญญัติให้รับจดทะเบียนสมรสได้แต่เฉพาะบุคคลที่มีภูมิลำเนาในประเทศไทย  และ  พ.ร.บ. ป้องกันการกระทำอันเป็นคอมมิวนิสต์ก็ไม่มีบทบัญญัติให้อำนาจกระทรวงมหาดไทยที่จะออกคำสั่งเช่นนั้นได้

3. การขอจดทะเบียนสมรสของโจทก์เป็นเจตนาทุจริตและไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่?

จำเลยให้การในระหว่างการพิจารณาของศาลชั้นต้นว่า  นางสาวไซยัค  แซ่เตียวซึ่งเป็นโจทก์ที่  2  เป็นหญิงต่างด้าวเดินทางเข้ามาในประเทศไทยเพียงชั่วคราวเท่านั้น  การขอจดทะเบียนสมรสของโจทก์เป็นเจตนาทุจริตและไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยประสงค์จะหลีกเลี่ยงวิธีการตาม  พ.ร.บ. สัญชาติและ  พ.ร.บ. การจดทะเบียนคนต่างด้าว  นายอำเภอปากเกร็ดผู้เป็นจำเลยจึงไม่อาจจะจดทะเบียนสมรสให้ได้

จำเลยให้การในระหว่างการพิจารณาของศาลชั้นต้นอุทธรณ์อีกว่า  การจดทะเบียนสมรสเป็นนิติกรรมอย่างหนึ่ง  เมื่อจดทะเบียนแล้วขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน  ก็ย่อมตกเป็นโมฆกรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา  113

ศาลอุทธรณ์เห็นว่า  การจดทะเบียนสมรสก็เพื่อให้เป็นสามีภริยากันโดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น  ไม่มีวัตถุประสงค์ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน

4. การที่เอกชนกล่าวอ้างว่า  คำสั่งของฝ่ายปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมาย  เอกชนต้องนำสืบหรือไม่?

นอกจากนั้น  จำเลยยังโต้แย้งว่า  เมื่อโจทก์มิได้นำสืบแต่อย่างใดในเรื่องของคำสั่งของกระทรวงมหาดไทย  จึงควรถือว่า  เป็นคำสั่งที่ชอบด้วยกฎหมาย

ต่อประเด็นนี้  ศาลอุทธรณ์เห็นว่า  คำสั่งของกระทรวงมหาดไทยนี้จะชอบด้วยกฎหมายหรือไม่?  เป็นปัญหาหารือบท  ซึ่งศาลวินิจฉัยเองได้  ไม่จำต้องสืบพยานอย่างใดอีก

5. คำสั่งของกระทรวงมหาดไทยที่ศาลยังมิได้พิพากษาเพิกถอนมีผลอย่างใด?

ในที่สุด  จำเลยก็อ้างว่า  ตราบใดที่คำสั่งของกระทรวงมหาดไทยยังมิได้ถูกศาลให้เพิกถอน  จำเลยก็มีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามคำสั่งนี้ตลอดไป  จึงขอให้ศาลยกฟ้องของโจทก์

และต่อประเด็นนี้  ศาลอุทธรณ์เห็นว่า  จำเลยมีหน้าที่ต้องรับจดทะเบียนสมรสให้โจทก์ตาม  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ.2478  มาตรา  10  จะอ้างคำสั่งกระทรวงมหาดไทยเป็นเหตุบอกปัดไม่รับจดทะเบียนสมรสหาได้ไม่

6. โจทก์เป็นสามีภริยากันโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่?

โจทก์ขอให้ศาลพิพากษาว่า  โจทก์ทั้งสองเป็นสามีภริยากันโดยชอบด้วยกฎหมาย

ศาลชั้นต้นเห็นว่า  เมื่อสั่งให้จำเลยรับจดทะเบียนสมรสแล้ว  ก็ไม่จำเป็นต้องสั่งแสดงว่าโจทก์เป็นสามีภริยากันโดยชอบด้วยกฎหมายอีก

โจทก์อุทธรณ์ขอให้ศาลพิพากษาว่า  โจทก์ทั้งสองเป็นสามีภริยากันโดยชอบด้วยกฎหมายอีก

ศาลอุทธรณ์เห็นว่า  ถ้าโจทก์ได้เป็นสามีภริยากันโดยชอบด้วยกฎหมายจริง  ก็ย่อมมีผลตามกฎหมายอยู่แล้ว  และไม่มีการโต้แย้งสิทธิข้อนี้ของโจทก์เลย  ไม่จำเป็นต้องพิพากษาแสดงสิทธิของโจทก์ดังที่อุทธรณ์นั้น

. ข้อสังเกต

1. ฎ.  720/2505  มีสถานะเป็นคำพิพากษาบรรทัดฐานในเรื่องการใช้สิทธิในการสมรสของเอกชน

ฎ. 720/2505  มีสถานะเป็นคำพิพากษาฎีกาบรรทัดฐานในเรื่องการใช้สิทธิในการสมรสของเอกชนเนื่องจากมีคำพิพากษาฎีกาเดินตามมาอีกจำนวนหนึ่ง  กล่าวคือ  ฎ. 1501/2522  ฎ. 3057/2526  ฎ. 580/2527  ฎ. 1832/2527  ฎ. 4302/2528  และ  ฎ. 1950/2529

2. กฎหมายที่กำหนดการจดทะเบียนสมรส

ฎ. 580/2527  ยืนยันอย่างชัดเจนว่า  กฎหมายที่มีผลกำหนดต่อการจดทะเบียนสมรสก็คือ  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478   ฉบับเดียวเท่านั้น

กฎหมายฉบับนี้เป็นกฎหมายที่กำหนดระบบทะเบียนครอบครัวของบุคคลในประเทศไทย  บทบัญญัติของกฎหมายจึงเป็นเรื่องของการกำหนดอำนาจหน้าที่ขององค์กรของรัฐที่ได้รับมอบหมายให้ทำหน้าที่เป็นนายทะเบียนครอบครัว  กฎหมายฉบับนี้ไม่ได้กำหนดถึงนิติสัมพันธ์ในทางครอบครัวและผลของนิติสัมพันธ์นี้  เรื่องดังกล่าวยังตกอยู่ภายใต้บทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ.2478   มีสถานะเป็นกฎหมายมหาชน  เพราะบทบัญญัติของกฎหมายนี้เป็นเรื่องของนิติสัมพันธ์ระหว่างองค์กรของรัฐที่เป็นนายทะเบียนและเอกชน  ซึ่งเป็นผู้ร้องขอให้รัฐรับรองนิติสัมพันธ์ในทางครอบครัวของตน  โดยการจดแจ้งในทะเบียนของรัฐ

นิติสัมพันธ์ในทางครอบครัวที่เอกชนอาจร้องขอให้รัฐรับรองทางทะเบียนได้ภายใต้  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ.2478  ก็มี  อาทิ  การจดทะเบียนสมรส  (มาตรา  10)  การบันทึกการเพิกถอนการสมรส  และการหย่าโดยคำพิพากษา  (มาตรา  16)  การจดทะเบียนหย่าโดยความยินยอม  (มาตรา  18)  การจดทะเบียนการรับรองบุตร  (มาตรา  19)  การบันทึกความเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของบิดาโดยคำพิพากษา  (มาตรา  20)  การบันทึกการเพิกถอนการรับรองบุตรโดยคำพิพากษา  (มาตรา  21)  การจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรม  (มาตรา  22)  การจดทะเบียนเลิกรับบุตรบุญธรรม  (มาตรา  23)  การบันทึกฐานะของภริยาตามมาตรา  5  แห่ง  พ.ร.บ. ให้ใช้บทบัญญัติบรรพ  5   แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  พ.ศ. 2497  (มาตรา  24)

นิติสัมพันธ์ในทางครอบครัวที่รัฐได้รับจดทะเบียนหรือจดบันทึกแล้ว  ย่อมมีผลในทางกฎหมาย  และกล่าวอ้างได้โดยทั่วไป

กฎหมายลูกบทที่จะมีผลในเรื่องนี้จะต้องมาจากกฎหมายหลัก  กล่าวคือ  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478  เท่านั้น  มาตรา  25  แห่ง  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478  ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย  และรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศมีหน้าที่รักษาการเท่าที่เกี่ยวกับกระทรวงนั้น ๆ  ให้การเป็นไปตาม  พ.ร.บ.  นี้  และให้มีอำนาจออกกฎกระทรวงเพื่อการนั้น

ดังนั้น  กฎข้อบังคับและคำสั่งว่าด้วยการจดทะเบียนสมรสตามหนังสือเวียนของกระทรวงมหาดไทยถึงผู้ว่าราชการจังหวัดทุกจังหวัดที่  11369/2501   ลงวันที่  30  กรกฎาคม  พ.ศ. 2501  และหนังสือที่  20695/2501   ลงวันที่  23  ธันวาคม  พ.ศ.2501   เรื่องให้กวดขันการจดทะเบียนสมรสของหญิงต่างด้าวกับคนไทยเพื่อหลีกเลี่ยงในการเข้าเมือง  จึงเป็นการเพิ่มเติมเงื่อนไขห้ามนายทะเบียนจดทะเบียนสมรสให้คนไทยกับหญิงต่างด้าวที่ยังไม่มีใบสำคัญประจำตัวคนต่างด้าวนั่นเอง

แต่แนวคำพิพากษาฎีกาบรรทัดฐานที่เริ่มต้นจาก  ฎ. 720/2505  ได้ยืนยันอย่างชัดเจนว่า  กระทรวงมหาดไทยออกคำสั่งหรือระเบียบดังกล่าวโดยมิได้อาศัยอำนาจตามกฎหมาย  หรือมีกฎหมายฉบับใดให้อำนาจไว้  จึงถือเป็นเพียงระเบียบภายในระหว่างเจ้าหน้าที่ของกระทรวงมหาดไทยด้วยกันเท่านั้น  จะนำมาใช้บังคับแก่บุคคลทั่วไปอย่างเช่นกฎหมายหาได้ไม่  (ฎ.580/2527)  นายอำเภอซึ่งมีหน้าที่จดทะเบียนสมรสให้แก่คู่สมรสตามที่เขาร้องขอตาม  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ.2478  จะอ้างเหตุขัดข้องตามคำสั่งกระทรวงมหาดไทยดังกล่าวที่มิได้อาศัยอำนาจตามบทกฎหมายหลักนั้นไม่ได้  (ฎ. 720/2505)

3. คนต่างด้าวที่ไม่มีใบสำคัญประจำตัวคนต่างด้าวมีสิทธิที่จะสมรสในประเทศไทยหรือไม่?
ตามข้อเท็จจริงใน  ฎ. 720/2505  ฝ่ายปกครองได้อ้างว่า  ภายใต้กฎข้อบังคับและคำสั่งว่าด้วยการจดทะเบียนสมรสตามหนังสือเวียนของกระทรวงมหาดไทยถึงผู้ว่าราชการจังหวัดทุกจังหวัด  ที่  11369/2501  ลงวันที่  30  กรกฎาคม  พ.ศ.2501  และหนังสือที่  20695/2501  ลงวันที่  23  ธันวาคม  พ.ศ. 2501  นายทะเบียนครอบครัวไม่อาจจดทะเบียนสมรสให้แก่คนต่างด้าวที่ไม่มีใบสำคัญประจำตัวคนต่างด้าว

ดังนั้น  ปัญหาที่เราจะต้องนำมาศึกษา  ก็คือ  คนต่างด้าวประเภทใดที่อาจเป็นผู้ทรงสิทธิ์ที่จะร้องขอให้มีการจดทะเบียนสมรสแก่ตนได้ในประเทศไทย?
แนวคำพิพากษาฎีกาบรรทัดฐานที่เริ่มต้นจาก  ฎ. 720/2505  ได้ยืนยันอย่างชัดเจนว่า  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478  รับรองสิทธิที่จะสมรสในประเทศไทยของคนต่างด้าวโดยทั่วไป

พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478  ไม่ได้มีบทบัญญัติที่กำหนดว่า  ผู้ใดบ้างที่อาจร้องขอจดทะเบียนครองครัว  ดังนั้น  เอกชนผู้ทรงสิทธิที่จะร้องขอให้รัฐจดทะเบียนครอบครัวให้ภายใต้  พ.ร.บ.  นี้  จึงอาจจะเป็นคนไทยหรือคนต่างด้าวก็ได้  และคนต่างด้าวนี้  ก็อาจจะมีภูมิลำเนาถาวรในประเทศไทยหรือไม่ก็ได้

จึงกล่าวได้ว่า  กฎหมายนี้ไม่ได้เลือกปฏิบัติที่จะรับรองสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของคนไทยและคนต่างด้าว   และกฎหมายนี้ไม่ได้เลือกปฏิบัติที่จะรับรองสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของคนต่างด้าว   ที่มีภูมิลำเนาตามกฎหมายมหาชนในประเทศไทย
   และคนต่างด้าวที่ไม่มีภูมิลำเนาตามกฎหมายมหาชนในประเทศไทย

จะเห็นว่า   ฝ่ายปกครองผู้เป็นนายทะเบียนครองครัวไม่อาจจะปฏิเสธสิทธิในการร้องขอจดทะเบียนสมรสแก่คนต่างด้าวที่มีเงื่อนไขแห่งการสมรสครบถ้วนตามข้อกำหนดของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้เลย

เมื่อเอกชนมีเงื่อนไขคุณสมบัติครบถ้วน  และไม่มีเงื่อนไขต้องห้ามตามข้อกำหนดของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ก็ถือได้ว่า  ฝ่ายปกครองไม่มีเหตุที่จะปฏิเสธที่จะจดทะเบียนสมรสแก่เอกชนผู้ร้องขอตามมาตรา  13   แห่ง  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478   ฝ่ายปกครองที่มีหน้าที่เป็นนายทะเบียนครอบครัวตาม  พ.ร.บ.  นี้จึงมีหน้าที่ต้องจดทะเบียนสมรสแก่เอกชนผู้ร้อง  ในกรณีที่นายทะเบียนครอบครัวปฏิเสธที่จะจดทะเบียนสมรสแก่เอกชนผู้ร้องขอ  เอกชนอาจจะใช้สิทธิตามมาตรา  10  แห่ง  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478  ที่จะร้องขอต่อศาลให้มีคำสั่งให้นายทะเบียนครอบครัวรับจดทะเบียนสมรสแก่เอกชนผู้ร้อง

ดังนั้น  คนต่างด้าวที่เข้าเมืองในลักษณะไม่ถาวร  กล่าวคือ  คนต่างด้าวที่ไม่มีใบสำคัญประจำตัวคนต่างด้าวตาม  พ.ร.บ. จดทะเบียนคนต่างด้าว  พ.ศ. 2493  ก็อาจจะใช้สิทธิในการสมรสตามกฎหมายในประเทศไทยตาม  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478  ได้

4. การจำกัดสิทธิของคนต่างด้าวที่จะสมรสในประเทศไทยทำได้หรือไม่?
มาตรา  10  แห่ง  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478  รับรองสิทธิของบุคคลที่จะร้องขอใช้สิทธิที่จะสมรสในประเทศไทยอย่างชัดเจน  จะเห็นว่า  มาตรา  10  ไม่ได้จำกัดเรื่องสิทธินี้ให้แต่เพียงคนชาติหรือคนต่างด้าว

ฎ. 720/2505  และแนวคำพิพากษาฎีกาที่ตามมาได้ยืนยันอีกว่า   นายอำเภอมีหน้าที่จดทะเบียนสมรสให้แก่คู่สมรสตามคำร้องขอของคนต่างด้าวนั้น  แม้ในกรณีที่มีคำสั่งของกระทรวงมหาดไทยห้ามจดทะเบียนสมรสแก่คนต่างด้าวนั้น   นายอำเภอก็ไม่อาจจะอ้างเหตุขัดข้องดังกล่าวมาปฏิเสธสิทธิของคนต่างด้าวได้เลย

คำสั่งของกระทรวงมหาดไทยดังกล่าวก็คือ   กฎข้อบังคับและคำสั่งว่าด้วยการจดทะเบียนสมรส  ตามหนังสือเวียนของกระทรวงมหาดไทยถึงผู้ว่าราชการจังหวัดทุกจังหวัด  ที่  11369/2501  ลงวันที่  30  กรกฎาคม  พ.ศ. 2501   และหนังสือ  ที่  20695/2501  ลงวันที่  23  ธันวาคม  พ.ศ. 2501  กฎข้อบังคับและคำสั่งดังกล่าวเป็นกฎหมายลูกบทที่ออกมาโดยอาศัยอำนาจตาม  พ.ร.บ. ป้องกันการกระทำอันเป็นคอมมิวนิสต์  เพื่อกำหนดห้ามมิให้นายทะเบียนครอบครัวรับจดทะเบียนสมรสแก่คนต่างด้าวที่ไม่มีลักษณะเข้าเมืองแบบถาวร    กล่าวคือ   ไม่มีใบสำคัญประจำตัวคนต่างด้าว  แต่เมื่อกฎหมายลูกบทนี้มิได้ออกมาโดยอาศัยอำนาจตาม   พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว   กฎข้อบังคับและคำสั่งนี้จึงไม่อาจมีผลได้เลยต่อการจำกัดสิทธิในการสมรสในประเทศไทยของคนต่างด้าว

และจนกระทั่งปัจจุบัน  รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยก็ยังไม่เคยออกกฎกระทรวงหรือระเบียบใดโดยอาศัยอำนาจตาม  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478  นี้มาจำกัดสิทธิของคนต่างด้าวที่จะสมรสในประเทศไทย

ดังนั้น  จึงกล่าวได้ว่า  คนต่างด้าวจึงมีสิทธิที่จะร้องขอให้รัฐจดทะเบียนสมรสโดยไม่มีข้อจำกัดใด ๆ  เพราะว่าไม่เคยมีการออกกฎกระทรวงหรือระเบียบใดโดยอาศัยอำนาจตาม  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478  นี้มาจำกัดสิทธิของคนต่างด้าวที่จะสมรสในประเทศไทย

5. สิทธิในการสมรสตามกฎหมายเป็นสิทธิที่จะต้องร้องขอให้รัฐรับรองโดยการจดทะเบียนสมรส

เงื่อนไขในการที่นายทะเบียนสมรสของรัฐจะรับจดทะเบียนสมรสได้  ก็คือ  คำร้องขอของเอกชน  ดังนั้น  การจดทะเบียนสมรสจึงมิใช่การกระทำที่รัฐเป็นฝ่ายริเริ่ม  (ฎ. 1832/2527)  เอกชนผู้ต้องการสมรสจะต้องทำคำร้องตามข้อกำหนดของมาตรา  10  แห่ง  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478
  เพราะการสมรสจะต้องเกิดจากเจตนาของเอกชนเท่านั้น  รัฐหรือบุคคลอื่นจะเข้าบังคับมิได้เลย  หน้าที่ของรัฐมีเพียงรับรองว่า  การสมรสนั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่เท่านั้น

6. ข้อเท็จจริงอันเป็นเหตุที่ให้อำนาจแก่นายทะเบียนครอบครัวปฏิเสธสิทธิในสมรสของเอกชน

โดยหลัก  รัฐจะต้องรับรองการสมรสตามคำร้องว่า  “ชอบด้วยกฎหมาย”  ก็โดยการจดทะเบียนสมรสระหว่างเอกชนผู้ร้อง  เว้นแต่จะมีเหตุที่อาจปฏิเสธตามข้อกำหนดของมาตรา  13  แห่ง  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478
   อันได้แก่  เงื่อนไขแห่งการสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

และเหตุที่นายทะเบียนสมรสของรัฐจะปฏิเสธสิทธิในสมรสของเอกชนจึงมีตามเงื่อนไขแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เท่านั้น  (ฎ. 1832/2527)  กล่าวคือ

ในประการแรก  นายทะเบียนสมรสของรัฐจะปฏิเสธสิทธิในการสมรสของเอกชนได้  ถ้าปรากฏว่า  ผู้ร้องขอให้จดทะเบียนสมรสไม่มีคุณสมบัติตามบทบัญญัติของมาตรา  1448  แห่ง  ป.พ.พ.  กล่าวคือ  คู่สมรสทั้งชายและหญิงมีอายุไม่ครบ  17  ปีบริบูรณ์แล้ว  แต่ทั้งนี้เว้นแต่จะมีคำสั่งศาลอนุญาตให้ทำการสมรสก่อนนั้นได้

แต่ถ้าคู่สมรสมีอายุเกิน  17  ปีบริบูรณ์แล้ว  แต่ยังไม่ครบ  20  ปีบริบูรณ์แล้ว  นายทะเบียนสมรสของรัฐก็จะปฏิเสธสิทธิในสมรสของเอกชนได้  ถ้าปรากฏว่า  ผู้ร้องขอให้จดทะเบียนสมรสไม่มีคุณสมบัติตามบทบัญญัติของมาตรา  1454  และ  1436   แห่ง  ป.พ.พ.  กล่าวคือ  คู่สมรสที่ยังเป็นผู้เยาว์ไม่ได้รับความยินยอมให้สมรสจากผู้ใช้อำนาจปกครองหรือผู้ปกครอง  อันได้แก่

(1) บิดาและมารดาในกรณีที่มีทั้งบิดาและมารดา

(2) บิดาหรือมารดา  ในกรณีที่มารดาหรือบิดาตาย  หรือถูกถอนอำนาจปกครองหรือไม่อยู่ในสภาพหรือฐานะที่อาจให้ความยินยอม  หรือโดยพฤติการณ์ผู้เยาว์ไม่อาจขอความยินยอมจากมารดาหรือบิดาได้

(3) ผู้รับบุตรบุญธรรม  ในกรณีที่ผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรม

(4) ผู้ปกครอง  ในกรณีที่ไม่มีบุคคลซึ่งอาจให้ความยินยอมตาม  (1)  (2)  และ  (3)  หรือมีแต่บุคคลดังกล่าวถูกถอนอำนาจปกครอง

ในประการที่สอง  นายทะเบียนสมรสของรัฐจะปฏิเสธสิทธิในสมรสของเอกชนได้  ถ้าปรากฏว่า  ผู้ร้องขอให้จดทะเบียนสมรสไม่มีคุณสมบัติตามบทบัญญัติของมาตรา  1449  แห่ง  ป.พ.พ.  กล่าวคือ  คู่สมรสชายหรือหญิงเป็นบุคคลวิกลจริตหรือบุคคลซึ่งศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ

ในประการที่สาม  นายทะเบียนสมรสของรัฐจะปฏิเสธสิทธิในสมรสของเอกชนได้  ถ้าปรากฏว่า  ผู้ร้องขอให้จดทะเบียนสมรสไม่มีคุณสมบัติตามบทบัญญัติของมาตรา  1450  แห่ง  ป.พ.พ.  กล่าวคือ  คู่สมรสเป็นญาติสืบสยโลหิตโดยตรงขึ้นไปหรือลงมา  หรือเป็นพี่น้องร่วมบิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดา

ในประการที่สี่  นายทะเบียนสมรสของรัฐจะปฏิเสธสิทธิในสมรสของเอกชนได้  ถ้าปรากฏว่า  ผู้ร้องขอให้จดทะเบียนสมรสไม่มีคุณสมบัติตามบทบัญญัติของมาตรา  1451  แห่ง  ป.พ.พ.  กล่าวคือ  คู่สมรสฝ่ายหนึ่งมีสถานะเป็นผู้รับบุตรบุญธรรม  และคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรม

ในประการที่ห้า  นายทะเบียนสมรสของรัฐจะปฏิเสธสิทธิในการสมรสของเอกชนได้  ถ้าปรากฏว่า  ผู้ร้องขอให้จดทะเบียนสมรสไม่มีคุณสมบัติตามบทบัญญัติของมาตรา  1452  แห่ง  ป.พ.พ.  กล่าวคือ  คู่สมรสฝ่ายหนึ่งหรือทั้งสองฝ่ายมีคู่สมรสอยู่แล้ว

ขอให้สังเกตว่า  หากนายทะเบียนครอบครัวของรัฐมิได้รับข้อเท็จจริงว่า  ผู้ร้องขอให้จดทะเบียนสมรสต่างไม่มีคู่สมรส  หน้าที่นำสืบตกเป็นของผู้ร้องขอให้จดทะเบียนสมรส  ผลของการไม่นำสืบทำให้ศาลต้องถือตามข้อคัดค้านของนายทะเบียนสมรสของรัฐ  กล่าวคือ  ผู้ร้องขอให้จดทะเบียนสมรสต่างมีคู่สมรสอยู่แล้ว  จึงไม่มีสิทธิในการสมรส  (ฎ. 1501/2522)   การที่นายทะเบียนครอบครัวของรัฐไม่รับจดทะเบียนให้จึงชอบแล้ว

ในประการที่หก  นายทะเบียนสมรสของรัฐจะปฏิเสธสิทธิในสมรสของเอกชนได้  ถ้าปรากฏว่า  ผู้ร้องขอให้จดทะเบียนสมรสไม่มีคุณสมบัติตามบทบัญญัติของมาตรา  1453  แห่ง  ป.พ.พ.  กล่าวคือ  คู่สมรสหญิงยังขาดจากการสมรสครั้งที่แล้วไม่เกิน  310  วัน   เว้นแต่  จะคลอดบุตรแล้วในระหว่างนั้น  หรือสมรสกับคู่สมรสเดิม  หรือมีใบรับรองแพทย์ว่ามิได้มีครรภ์  หรือมีคำสั่งของศาลให้สมรสได้

ในประการสุดท้าย  นายทะเบียนสมรสของรัฐจะปฏิเสธสิทธิในการสมรสของเอกชนได้  ถ้าปรากฏว่า  ผู้ร้องขอให้จดทะเบียนสมรสไม่มีคุณสมบัติตามบทบัญญัติของมาตรา  1452  แห่ง  ป.พ.พ.  กล่าวคือ  คู่สมรสฝ่ายหนึ่งหรือทั้งสองฝ่ายไม่ยินยอมที่จะสมรสกัน

7. พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481  จะมีผลต่อเงื่อนไขแห่งการสมรส  ระหว่างผู้มีสัญชาติต่างด้าวในประเทศไทยหรือไม่?
ได้มีการยกประเด็นเกี่ยวกับ  พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481   เพื่อให้ศาลพิจารณาเงื่อนไขแห่งการสมรสระหว่างชาติไทยและหญิงต่างด้าวใน  ฎ. 4302/2528  และ  ฎ. 1950/2529   แต่เป็นที่น่าเสียหายที่ประเด็นที่ถกเถียงกันไม่ได้ไปในรายละเอียดที่จะเห็นเหตุผลของฝ่ายที่กล่าวอ้าง  และเหตุผลของศาลในเรื่องนี้  แต่อย่างไรก็ตาม  ก็มีข้อสังเกตในทางวิชาการที่น่าหยิบยกขึ้นมาพิจารณาถึงความเข้าใจของศาลไทยต่อการปรับใช้  พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481  ต่อนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศ

ใน  ฎ. 4302/2528   นายน้อย  พานใช้สิทธิตามมาตรา  15   แห่ง  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478    เพื่อร้องขอให้ศาลมีคำสั่งให้นายทะเบียนสมรสรับจดทะเบียนสมรสแก่ตนและนางเตี่ยน  ดังถิ  ซึ่งมีสัญชาติเวียดนาม  ในชั้นฎีกา  นายทะเบียนสมรสซึ่งเป็นผู้คัดค้านฎีกาว่า  ผู้ร้องมิได้นำสืบให้เห็นว่า  ผู้ร้องและนางเตี่ยนมีคุณสมบัติครบถ้วนตามเงื่อนไขของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  และเงื่อนไขแห่งการสมรส  ตามกฎหมายของประเทศเวียดนาม  อันเป็นประเทศที่นางเตี่ยนมีสัญชาติตาม  พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481    มาตรา  19  ดังนั้น  ผู้ร้องและนางเตี่ยนจึงไม่มีคุณสมบัติครบถ้วนตามเงื่อนไขของการสมรสตามกฎหมาย

ต่อข้อคัดค้านนี้  ศาลฎีกาใน  ฎ. 4302/2528   ตอบว่า  ศาลฟังว่า  ผู้ร้องและนางเตี่ยนมีคุณสมบัติครบถ้วนตามเงื่อนไขของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้ว  ส่วน  พ.ร.บ. การขัดหันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481  มาตรา  19   นั้น  หาใช่บทกฎหมายที่ผู้คัดค้านจะนำมาใช้ในชั้นพิจารณาคำร้องขอจดทะเบียนสมรสไม่

คำพิพากษาของศาลฎีกาที่เกี่ยวกับ  พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481  ใน   ฎ. 4302/2528   สร้างความฉงนให้นักนิติศาสตร์อย่างมาก  คำตอบของศาลน่าจะหมายความว่า   พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481    มิใช่กฎหมายที่มีผลใช้บังคับต่อนิติสัมพันธ์ในการพิจารณาของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง  เพราะศาลในคดีนี้ตอบว่า   “พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481   มาตรา  19  นั้น   หาใช่บทกฎหมายที่ผู้คัดค้านจะนำมาใช้ในชั้นพิจารณาคำร้องขอจดทะเบียนสมรสไม่”    ความฉงนที่เกิดขึ้นต่อมา  ก็คือ  ถ้าศาลเห็นเช่นนั้น  ดังนั้น  ในสถานการณ์ใดที่  พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481  มีผล?   กฎหมายนี้มีเฉพาะแต่เมื่อมีการเสนอข้อพิพาทต่อศาลหรือไม่?   ฝ่ายปกครองไม่ต้องเคารพและปฏิบัติตาม  พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481   อย่างนั้นหรือ?
ในทางวิชาการ  นักนิติศาสตร์ตอบอย่างชัดเจนว่า  กฎหมายขัดกันเป็นกฎหมายที่ใช้กับนิติสัมพันธ์ที่มีองค์ประกอบระหว่างประเทศ  (International  Elements)   ผลของการไม่นำกฎหมายขัดกันมใช้ต่อนิติสัมพันธ์ที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  ก็คือ  ความไม่มีผลในทางระหว่างประเทศของนิติสัมพันธ์นั้น  เงื่อนไขในการใช้กฎหมายขัดกันของรัฐขึ้นอยู่กับการกล่าวอ้างของเอกชนที่เกี่ยวข้อง  รัฐเจ้าของกฎหมายขัดกันจะไม่มีหน้าที่ยกกฎหมายขัดกันขึ้นเอง  เพราะเหตุที่ว่า  การยกกฎหมายขัดกันขึ้นใช้ก็คือ  การยอมรับว่านิติสัมพันธ์นั้นอาจตกอยู่ภายใต้อำนาจอธิปไตยในทางนิติบัญญัติของรัฐต่างประเทศ  ดังนั้น  รัฐเจ้าของกฎหมายขัดกันจึงจะไม่ยอมรับอำนาจอธิปไตยในทางนิติบัญญัติของรัฐต่างประเทศ  หากว่าเอกชนที่เกี่ยวข้องไม่กล่าวอ้างลักษณะระหว่างประเทศที่มีในนิติสัมพันธ์ของตนและกล่าวอ้างว่า  นิติสัมพันธ์ตกอยู่ภายใต้กฎหมายขัดกัน  กฎหมายขัดกันของทุกรัฐจึงมีบทบัญญัติที่กำหนดให้เอกชนที่ต้องการกล่าวอ้างกฎหมายต่างประเทศจะต้องกล่าวอ้างว่า  นิติสัมพันธ์ของตนมีลักษณะอันตกอยู่ภายใต้กฎหมายขัดกันและจะต้องพิสูจน์เนื้อหาของกฎหมายต่างประเทศที่กล่าวอ้าง  จนกระทั่งองค์กรของรัฐที่รับพิจารณากรณี
   พอใจ
   โดยสรุป  องค์กรของรัฐจึงไม่มีหน้าที่นำกฎหมายขัดกันมาใช้เอง  และในกรณีที่เอกชนกล่าวอ้างกฎหมายขัดกัน  องค์กรของรัฐก็มีอำนาจที่จะตรวจสอบวา  นิติสัมพันธ์ที่เกี่ยวข้องมีองค์ประกอบระหว่างประเทศอยู่หรือไม่?  ถ้าไม่มี  ศาลก็มีอำนาจที่จะปฏิเสธการใช้   พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481   ต่อคดี  หากมีศาลก็มีหน้าที่ที่จะยอมรับนำ   พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481  มาใช้ในการพิจารณา  เว้นแต่นิติสัมพันธ์ดังกล่าวจะตกอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นของกฎหมายขัดกัน  กล่าวคือ  ในเรื่องนั้นมีกฎหมายแพ่งสารบัญญัติพิเศษ  หรือมีกฎหมายพึงบังคับทันที  หรือมีอนุสัญญาซึ่งกำหนดกฎเกณฑ์พิเศษเพื่อนิติสัมพันธ์นั้น  แต่อย่างไรก็ตาม  ขอให้ตระหนักว่า  แม้ว่า   พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481   จะมีผลและนำไปสู่กฎหมายต่างประเทศ  องค์กรของรัฐผู้พิจารณานิติสัมพันธ์อันเป็นวัตถุแห่งคดีก็อาจจะปฏิเสธการบังคับใช้กฎหมายต่างประเทศนั้นได้  หากปรากฏว่าไม่มีการพิสูจน์เนื้อหาของกฎหมายต่างประเทศ  หรือการพิสูจน์เนื้อหาของกฎหมายต่างประเทศไม่เป็นที่น่าพอใจ   หรือเนื้อหาของกฎหมายต่างประเทศที่พิสูจน์ได้ขัดต่อหลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  (Public  Order)

หากเราจะพิจารณาข้อเท็จจริงตาม  ฎ. 4302//2528   ภายใต้หลักกฎหมายขัดกันดังกล่าวมาข้างต้น  เราจะเข้าใจได้ว่า  การสมรสระหว่างนายน้อย  พานซึ่งมีสัญชาติไทยและนางเตี่ยน  ดังถิ  ซึ่งมีสัญชาติญวนในประเทศไทย  ย่อมตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481   เพราะนิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นนั้นมีองค์ประกอบระหว่างประเทศ  อันได้แก่  ความต่างสัญชาติของคู่สมรสที่เกิดขึ้น

ดังนั้น  เงื่อนไขในการสมรสของบุคคลทั้งสองจึงตกอยู่ภายใต้  มาตรา  19  แห่ง  พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481   ซึ่งกำหนดว่า  “เงื่อนไขแห่งการสมรสให้เป็นไปตามกฎหมายสัญชาติของคู่กรณีแต่ละฝ่าย”   ดังนั้น  เงื่อนไขแห่งการสมรสของนายน้อยจึงตกอยู่ภายใต้กฎหมายไทย  อันได้แก่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย  ในขณะที่เงื่อนไขแห่งการสมรสของนางเตี่ยนจึงตกอยู่ภายใต้กฎหมายแพ่งของเวียดนาม

ส่วนแบบแห่งการสมรสย่อมตกอยู่ภายใต้มาตรา  20   แห่ง   พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481    ซึ่งกำหนดว่า

“การสมรสซึ่งได้ทำถูกต้องตามแบบที่บัญญัติไว้ในกฎหมายแห่งประเทศที่ทำการสมรสนั้นย่อมเป็นอันสมบูรณ์

การสมรสระหว่างคนในบังคับสยาม  หรือคนในบังคับสยามกับคนต่างด้าว  ซึ่งได้ทำในต่างประเทศโดยถูกต้องตามแบบที่กฎหมายสยามกำหนดไว้ย่อมเป็นอันสมบูรณ์”

ดังนั้น  แบบแห่งการสมรสระหว่างนายน้อยและนางเตี่ยนจึงตกอยู่ภายใต้กฎหมายแห่งประเทศที่ทำการสมรสนั้น   กล่าวคือ  กฎหมายไทย  อันได้แก่  พ.ร.บ. การจดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478   นั่นเอง  ดังนั้น   หากนายน้อยและนางเตี่ยนต้องการจะให้การสมรสของตนมีผลสมบูรณ์  บุคคลทั้งสองก็จะต้องร้องขอให้มีการจดทะเบียนสมรสตาม   พ.ร.บ. การจดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478   นายทะเบียนสมรสจึงเข้ามามีบทบาทในที่นี้ในฐานะขององค์กรของรัฐที่จะต้องทำหน้าที่บันทึกทางทะเบียนเพื่อรับรองการใช้สิทธิที่จะสมรสของเอกชนทั้งสอง  โดยเงื่อนไขและวิธีการที่กำหนดใน  พ.ร.บ. การจดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478   และกฎหมายลูกบทของ  พ.ร.บ. การจดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478  เท่านั้น

จึงเป็นสิ่งที่ชัดเจนว่า  ในชั้นรับคำร้องขอจดทะเบียนสมรส  นายทะเบียนไม่มีหน้าที่จะต้องยก  แห่ง   พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481  มาใช้บังคับ   นายทะเบียนสมรสไม่มีหน้าที่มาตรวจสอบว่า  นางเตี่ยนมีข้อเท็จจริงครบเงื่อนไขแห่งการสมรสตามกฎหมายครอบครัวของเวียดนามหรือไม่?   เพราะการกระทำเช่นนั้นคงไม่ต้องตามหลักความเท่าเทียมกันของรัฐ   องค์กรตัวแทนของอำนาจอธิปไตยในทางบริหารของไทย  ย่อมไม่มีหน้าที่ที่จะยกกฎหมายต่างประเทศขึ้นมาปรับใช้ในประเทศไทย  หน้าที่ของนายทะเบียนสมรสไทยในการตรวจสอบมีอยู่ตามมาตรา  13   แห่ง   พ.ร.บ. การจดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478  เท่านั้น  กล่าวคือ  การตรวจสอบว่าคู่สมรสมีเงื่อนไขสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยว่าด้วยสมรสหรือไม่เท่านั้น   การกล่าวอ้าง   พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481  เป็นสิทธิของเอกชน  ถ้าเอกชนไม่ยกขี้นมากล่าวอ้าง  ก็เป็นสิทธิของเอกชน

จะเห็นว่า  คำพิพากษาของศาลใน  ฎ. 4302/2528   ยอมรับว่า   การสมรสระหว่างชายไทยและหญิงต่างด้าวในประเทศไทยมีลักษณะเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  อันตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481   แต่ศาลใน   ฎ. 4302/2528   กล่าวอย่างคลุมเครือถึงเงื่อนไขการบังคับใช้ของ  พ.ร.บ.  นี้  แต่อย่างไรก็ตาม   ศาลฎีกาได้มีโอกาสอธิบายความคลุมเครือที่ปรากฏใน   ฎ. 4302/2528   ให้กระจ่างชัดมากขึ้นใน   ฎ. 1950/2529

ใน  ฎ. 1950/2529   นั้น   นายกิ่ง  หลาซิน  และนางฮันซึ่งมีสัญชาติเวียดนามใช้สิทธิตามมาตรา  15  แห่ง   พ.ร.บ. การจดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478   เพื่อร้องขอให้ศาลมีคำสั่งให้นายทะเบียนสมรสรับจดทะเบียนสมรสแก่ตนทั้งสอง  นายทะเบียนครอบครัวอำเภอนครพนมผู้คัดค้านก็ได้ฎีกาว่า   เงื่อนไขในการสมรสของทั้งนายกิ่งและนายฮันย่อมตกอยู่ภายใต้มาตรา  19  แห่ง   พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481   อันทำให้กฎหมายครอบครัวเวียดนามมีสถานะเป็นกฎหมายที่มีผลต่อเงื่อนไขในการสมรสของบุคคลทั้งสอง  ดังนั้น  ผู้ร้องทั้งสองย่อมมีหน้าที่พิสูจน์ว่า  ผู้ร้องทั้งสองมีความสามารถและเงื่อนไขแห่งการสมรสครบถวนตามกฎหมายของประเทศเวียดนาม  เมื่อผู้ร้องไม่พิสูจน์ดังกล่าว  จึงฟังไม่ได้ว่า  ผู้ร้องทั้งสองมีคุณสมบัติครบเงื่อนไขแห่งการสมรส   นายทะเบียนครอบครัวจึงไม่อาจจดทะเบียนสมรสให้ผู้ร้องทั้งสองได้ตาม   พ.ร.บ. การจดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478

ศาลฎีกาใน   ฎ. 1950/2529   ได้ยืนยันยอมรับว่า   เงื่อนไขในการสมรสของทั้งนายกิ่งและนางฮัน  ย่อมตกอยู่ภายใต้มาตรา  10  และ  19   แห่ง  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481   อันทำให้กฎหมายครอบครัวเวียดนามมีสถานะเป็นกฎหมายที่มีผลต่อเงื่อนไขในการสมรสของบุคคลทั้งสอง   เพราะการสมรสดังกล่าวมีองค์ประกอบระหว่างประเทศ  กล่าวคือ  สัญชาติต่างด้าวของคู่สมรสทั้งสองนั่นเอง

นอกจากนั้น   ฎ. 1950/2529   ยังยืนยันว่า   พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481  มีผลในทุกระดับของการพิจารณาของรัฐที่เกี่ยวกับนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศ   กล่าวคือ   พ.ร.บ.  นี้มีผลทั้งในชั้นการพิจารณาของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองและชั้นศาล  ดังนั้น  มาตรา  19   และ   มาตรา  20  แห่ง    พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481   จึงมิใช่เป็นแต่เพียงกฎหมายที่มีผลในชั้นศาลเท่านั้น  ดังความเข้าใจของ   ฎ. 4302/2528   แต่ยังมีผลในชั้นการพิจารณาของนายทะเบียนสมรสเมื่อต้องรับคำร้องขอจดทะเบียนสมรสอีกด้วย

แต่   พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481   มิได้มีผลต่อการพิจารณาของรัฐโดยอัตโนมัติ   องค์กรของรัฐจะนำ   พ.ร.บ.   นี้  มาพิจารณาต่อเมื่อเอกชนได้กล่าวอ้างความมีผลของกฎหมายขัดกันต่อนิติสัมพันธ์

และศาลฎีกาก็ได้ถือโอากาสชี้ให้เห็นว่า  การใช้  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481   ย่อมตกอยู่ภายใต้มาตรา  8  แห่ง  พ.ร.บ.  นี้   กล่าวคือ    “ในกรณีที่จะต้องใช้กฎหมายต่างประเทศบังคับ  ถ้ามิได้พิสูจน์กฎหมายนั้นให้เป็นที่พอใจแก่ศาลให้ใช้กฎหมายภายในแห่งประเทศสยาม”   ซึ่งหมายความว่า   จะต้องมีการพิสูจน์กฎหมายต่างประเทศนั้นจนศาลพอใจ  คำว่า  “พิสูจน์กฎหมายต่างประเทศ”   นี้  หมายความถึงทั้งการกล่าวอ้างและพิสูจน์เนื้อหาสาระของกฎหมายต่างประเทศ   แต่มาตรา  8   มิได้บัญญัติให้ชัดเจนว่า  ผู้กล่าวอ้างกฎหมายต่างประเทศในที่นี้ก็คือเอกชน  องค์กรของรัฐจะไม่ยอมกล่าวอ้างกฎหมายต่างประเทศอย่างเด็ดขาด  เพราะการกระทำเช่นนั้นจะทำให้กฎหมายต่างประเทศมีผลแทนกฎหมายไทย  จึงเป็นการขัดต่อหลักความเท่าเทียมกันของรัฐอธิปไตย  รัฐย่อมไม่ยอมรับเอาอำนาจอธิปไตยของรัฐต่างประเทศมาในดินแดนของตนแทนอำนาจอธิปไตยของตน

แต่ในข้อเท็จจริงตาม  ฎ. 1950/2529   เป็นที่น่าแปลกใจที่นายทะเบียนครอบครัวของรัฐได้กล่าวอ้างกฎหมายขัดกันเพื่อนำกฎหมายครอบครัวเวียดนามมาใช้แทนประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย  และเป็นที่น่าแปลกใจต่อไปอีกว่า  ศาลฎีกาใน  ฎ. 1950/2529   ก็ยอมรับให้นายทะเบียนสมรสของรัฐกล่าวอ้างกฎหมายขัดกันเพื่อนำกฎหมายครอบครัวเวียดนามมาใช้ต่อการสมรส  อันเป็นวัตถุแห่งการพิจารณาในศาล

จะเห็นว่า  การยอมรับให้เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองกล่าวอ้างกฎหมายต่างประเทศมาใช้แทนกฎหมายไทยน่าจะขัดต่อหลักอำนาจอธิปไตยแห่งรัฐ  จึงไม่น่าจะอนุญาตให้ฝ่ายปกครองกล่าวอ้างกฎหมายต่างประเทศมาใช้แทนกฎหมายไทย

แต่อย่างไรก็ตาม  ในคดีนี้  ศาลฎีกาก็มิได้นำกฎหมายครอบครัวเวียดนามมาใช้พิจารณาคดี  เนื่องจากไม่มีฝ่ายใดนำสืบว่า  ตามกฎหมายสัญชาติของผู้ร้องคือประเทศเวียดตามในเรื่องนี้มีอยู่อย่างไร  กรณีจึงต้องบังคับตาม  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481   มาตรา  8  กล่าวคือ  ต้องบังคับตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย

8. ข้อเท็จจริงที่ทำให้เอกชนผู้ถูกปฏิเสธสิทธิในสมรสอาจทำคำร้องต่อศาล?
ในกรณีที่นายทะเบียนครอบครัวของรัฐได้ปฏิเสธสิทธิในการสมรสของเอกชน  ผู้มีส่วนได้เสียมีสิทธิที่จะยื่นคำร้องต่อศาลตามมาตรา  15  แห่ง  พ.ร.บ.  จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2468   กล่าวคือ  ดังบทบัญญัติที่ว่า   “ถ้านายทะเบียนไม่ยอมรับจดทะเบียนสมรสผู้มีส่วนได้เสียจะยื่นคำร้องต่อศาล  ก็ได้…”

ศาลฎีกาเห็นว่า  เมื่อบทบัญญัติมาตรา  15  นี้มิได้ระบุว่า  นายทะเบียนไม่ยอมรับจดทะเบียนสมรสด้วยเหตุผลใดบ้าง   ผู้มีส่วนได้เสียจึงจะยื่นคำร้องต่อศาลได้ตามความหมายแห่งบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าว   หากนายอำเภอไม่ยอมรับจดทะเบียนสมรสตามคำร้องของผู้ร้องดังกล่าว  ไม่ว่าจะเกิดขึ้นในลักษณะและด้วยเหตุผลใดก็ตาม   (ฎ. 3053/2526   และ  ฎ. 1832/2527)

ตัวอย่างของข้อเท็จจริงที่รับฟังว่า  เป็นการปฏิเสธที่จะจดทะเบียนสมรสอันก่อให้เกิดสิทธิแก่เอกชนที่จะร้องขอต่อศาลให้บังคับ  นายทะเบียนครอบครัวต้องรับจดทะเบียนสมรสแก่เอกชน  ก็คือ

ผู้ร้องทำคำร้องขอจดทะเบียนสมรส  และผู้คัดค้านทำคำสั่งอยู่ในเอกสารฉบับเดียวกันในเอกสารนี้  โดยเจ้าหน้าที่บันทึกเสนอนายอำเภอว่า   “นางสาวนาง  โด๋ถิ  คู่สมรสฝ่ายหญิงเป็นคนญวนอพยพเข้าเมืองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายมีบัตรประจำตัวคนญวนอพยพ”   ปลัดอำเภอบันทึกความเห็นต่อไปว่า  “เห็นควรแจ้งให้ผู้ร้องฝ่ายหญิงทราบว่า  จะต้องมีใบสำคัญประจำตัวคนต่างด้าวก่อนจึงจะจดทะเบียนสมรสให้ได้”   นายอำเภอสั่งในรายการความเห็นของนายอำเภอเมืองอุบลราชธานีว่า   “รายงานจังหวัดอุบลราชธานีขอความเห็นชอบให้สารวัตรใหญ่สืบสวนแจ้งให้ผู้ร้องทราบ”  (ฎ. 305/2526)

หรือการที่นายอำเภอยับยั้งการจดทะเบียนสมรสที่นายอำเภอเห็นว่า  คู่สมรสมีคุณสมบัติครบถ้วนตามเงื่อนไขการสมรสตาม  ป.พ.พ.  บรรพ  5  แล้ว  เพราะต้องการหารือไปยังจังหวัดก่อนนั้น  ย่อมถือได้ว่า  เป็นการไม่ยอมรับจดทะเบียนสมรส  อันทำให้ผู้มีส่วนได้เสียอาจยื่นคำร้องต่อศาลตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา  15  แห่ง  พ.ร.บ.  จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศง 2478   ได้แล้ว  (ฎ. 4302/2528)

ขอให้ตระหนักว่า  มาตรา  15  แห่ง  พ.ร.บ.  จดทะเบียนครอบครัวฯ  ใช้คำว่า  “…ยื่นคำร้องต่อศาล…”   ดังนั้น  ในกรณีที่ประเทศไทยยังไม่มีศาลปกครอง  คดีระหว่างรัฐและเอกชนในลักษณะนี้ตกอยู่ภายใต้เขตอำนาจในการพิจารณาคดีของศาลแพ่ง  แต่ในกรณีที่ประเทศไทยได้จัดตั้งศาลปกครองแล้ว  คดีดังกล่าวย่อมตกอยู่ภายใต้เขตอำเภอของศาลปกครอง

9. คดีเกี่ยวกับการใช้สิทธิร้องขอจดทะเบียนสมรสนี้มีลักษณะเป็นคดีปกครองโดยแท้

หากนายทะเบียนครอบครัวปฏิเสธที่จะจดทะเบียนสมรสตามคำร้องขอของเอกชน  ภายใต้มาตรา  15   แห่ง  พ.ร.บ.  จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2468   เอกชนผู้ถูกโต้แย้งสิทธิอาจยื่นคำร้องขอต่อศาลให้บังคับนายอำเภอผู้ทำหน้าที่เป็นนายทะเบียนครอบครัวให้จดทะเบียนสมรสแก่ตน  จะเห็นว่า  ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นจึงมีลักษณะเป็นคดีปกครองโดยแท้  เพราะเป็นข้อพิพาทระหว่างรัฐและเอกชนตามกฎหมายมหาชน  กล่าวคือ  ข้อพิพาทอันเกิดจากการกระทำหรือละเว้นการกระทำที่หนวยงานของรัฐ  หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องปฏิบัติหรือต้องรับผิดชอบตามกฎหมายมหาชน

แม้แนวความคิดเกี่ยวกับกระบวนวิธีพิจารณาเพื่อสั่งการทางปกครองในประเทศไทยจะยังไม่อยู่ในรูปประมวลกฎหมาย  และยังไม่ชัดเจนจนถึงขณะที่เขียนบทวิเคราะห์นี้
  แต่ศาลฎีกาในแนวคำพิพากษาเกี่ยวกับสิทธิในการสมรสของคนต่างด้าวอันเริ่มต้นโดย  ฎ. 720/2505   ก็ได้แสดงให้เห็นว่าศาลตระหนักได้ดีว่า  คดีนี้ไม่มีธรรมชาติของคดีแพ่งโดยทั่วไป  แต่เป็นคดีปกครอง  เพราะว่าแม้ศาลจะต้องใช้กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งที่มีอยู่ในการพิจารณาคดี  ตามมาตรา  10  แห่ง  พ.ร.บ. จดทะเบียนครอบครัว  พ.ศ. 2478  แต่แนวคำพิพากษาเกี่ยวกับสิทธิในการสมรสของคนต่างด้าวอันเริ่มต้นโดย  ฎ. 720/2505   ก็แสดงให้เห็นว่า  แนวความคิดของศาลไทยในเรื่องคดีปกครองและวิธีพิจารณาคดีที่เหมาะสมกับคดีปกครองได้ปรากฏตัวออกมาบ้างแล้ว

เมื่อขณะนี้ประเทศไทยยังไม่มีศาลปกครอง  ศาลแพ่งจึงเป็นศาลที่มีเขตอำนาจเหนือคดีปกครองและกฎหมายวิธีพิจารณาความที่ใช้พิจารณาดำเนินคดีปกครองก็คือ  กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  เว้นแต่จะเป็นกรณีที่ขัดต่อธรรมชาติของคดีปกครอง  ศาลก็พยายามจะนำหลักวิธีพิจารณาคดีปกครองมาใช้แทนหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  ดังจะเห็นจากคำพิพากษาของศาลใน   ฎ. 720/2505   นี้  ซึ่งจำเลยได้ต่อสู้ว่า   เอกชนผู้เสียหายไม่ได้นำสืบให้ศาลเห็นว่า  คำสั่งภายในของกระทรวงมหาดไทยเป็นคำสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  ศาลจะยกขึ้นพิจารณาวินิจฉัยเองไม่ได้  แต่ศาลได้หาทางออกว่า  ประเด็นนี้เป็นประเด็นหารือบท  ศาลยกขึ้นพิจารณาวินิจฉัยเองได้

10. การสืบพยานในคดีที่เอกชนร้องขอใช้สิทธิตามกฎหมายมหาชนอาจตกอยู่ภายใต้กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งได้หรือไม่?
เราจะเห็นว่า  ศาลไทยในคดีตาม   ฎ. 720/2505   มิได้ใช้แนวความคิดของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งในเรื่องการสืบพยานในคดีนี้เสียทีเดียว  แต่ได้ใช้วิธีการของกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง  ในการพิจารณาคดีนี้ด้วยดังกล่าวแล้ว

ตัวอย่างที่ชัดเจน  ก็คือ  ในคดีนี้  ศาลชี้ว่า  แม้เอกชนผู้เป็นโจทก์กล่าวอ้างว่า  คำสั่งของฝ่ายปกครองผู้เป็นจำเลยไม่ชอบด้วยกฎหมาย  เอกชนผู้เป็นโจทก์ก็ไม่จำต้องนำสืบแต่อย่างใดในเรื่องของคำสั่งของกระทรวงมหาดไทยต่อประเด็นนี้  ศาลจะเป็นผู้พิจารณาเองว่า  คำสั่งของกระทรวงมหาดไทยนี้จะชอบด้วยกฎหมายหรือไม่  โดยศาลให้เหตุผลว่า  ปัญหานี้เป็นปัญหาหารือบทซึ่งศาลวินิจฉัยเองได้  ไม่จำต้องสืบพยานอย่างใดอีก

จะเห็นว่า  ถ้าศาลได้พิจารณาคดีนี้ตามแนวความคิดของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  เอกชนผู้กล่าวอ้างว่า  คำสั่งของฝ่ายปกครองผู้เป็นจำเลยไม่ชอบด้วยกฎหมายจะต้องเป็นผู้นำสืบความไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น  เพราะตามหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งนี้  ผู้ใดกล่าวอ้างข้อเท็จจริงใด  ผู้นั้นจะต้องนำสืบพิสูจน์

แต่จะเห็นว่า  แนวความคิดของศาลในคดีนี้มิใช่แนวความคิดปกติของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  แต่เป็นแนวความคิดตามกฎหมายวิธีพิจารณาความปกครองที่ยังไม่เป็นลายลักษณ์อักษรในประเทศไทย  กล่าวคือ   ตามธรรมชาติของคดีปกครอง  การจะให้เอกชนมาหาพยานหลักฐานเพื่อผูกมัดรัฐย่อมจะเป็นไปได้ยาก  ดังนั้น  ภายใต้หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความปกครองที่ยอมรับกันในนานาประเทศ  ศาลของรัฐจะเป็นผู้เข้าไต่สวนจากองค์กรของรัฐเองว่า  ได้มีข้อเท็จจริงตามข้อกล่าวหาของเอกชนหรือไม่?

อย่างไรก็ดี  วิธีการเพื่อความยุติธรรมดังที่ศาลยุติธรรมนำมาใช้ในคดีนี้  จะไม่จำเป็นอีกต่อไป  หากว่ารัฐสภาได้พิจารณาประกาศใช้บังคับร่าง   พ.ร.บ.  จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. _____
   ซึ่งมีบทบัญญัติให้ศาลใช้ระบบไต่สวนในการพิจารณาพิพากษาคดีได้โดยตรงทีเดียว

11. ค่าธรรมเนียมในคดีที่นายทะเบียนครอบครัวของรัฐปฏิเสธสิทธิในการสมรสของเอกชน

ภายใต้มาตรา  15  แห่ง  พ.ร.บ. จดทะเบียนสมรส  พ.ศ.2478   เอกชนผู้ใช้สิทธินำคดีขึ้นสู่ศาลไม่ต้องเสียค่าธรรมเนียมเมื่อศาลไต่สวนได้ความว่า  การเป็นไปตามเงื่อนไขแห่งกฎหมายครบถ้วนแล้ว   (ฎ. 1832/2527)

12. ผลของคำสั่งของศาลในคดีที่นายทะเบียนครอบครัวของรัฐปฏิเสธสิทธิในสมรสของเอกชน

เมื่อศาลไต่สวนได้ความว่า  การเป็นไปตามเงื่อนไขแห่งกฎหมายครบถ้วนแล้ว  ก็ให้ศาลมีคำสั่งไปให้นายทะเบียนรับจดทะเบียนได้   (ฎ. 1832/2527)   ฝ่ายปกครองก็ไม่อาจจะปฏิเสธที่จะจดทะเบียนสมรสให้แก่เอกชนอีกต่อไป

แต่อย่างไรก็ตาม  ศาลในคดีดังกล่าวไม่อาจพิพากษายกเลิกเพิกถอนคำสั่งของกระทรวงมหาดไทยที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายดังกล่าวได้  คำพิพากษาในคดีนี้คงมีผลต่อคู่ความในคดีนี้เท่านั้น  ส่วนเอกชนที่ประสบปัญหาในลักษณะเดียวกันจึงต้องมาร้องขอต่อศาลเป็นกรณี ๆ  ไป

ผลเสียของกรณีจึงเกิดขึ้น  ก็คือเมื่อฝ่ายปกครองปฏิเสธที่จะจดทะเบียนสมรสให้แก่เอกชน  ผู้ที่จะบังคับให้ฝ่ายปกครองจดทะเบียนได้ก็มีแต่ศาลเท่านั้น  หากเอกชนที่ประสบปัญหาไม่มีความรู้ทางกฎหมายว่า  ตนอาจจะใช้สิทธิร้องขอความยุคิธรรมต่อศาลได้  หรือหากเอกชนที่ประสบปัญหายากจนเกินกว่าจะมีความกับรัฐในศาล  เอกชนนั้นก็จะไม่อาจได้รับคำสั่งของศาลที่รับรองสิทธิในการสมรสของตน  จึงไม่อาจจะมีการสมรสที่ชอบด้วยกฎหมาย  เพราะฝ่ายปกครองไม่ยอมรับรองให้โดยการจดทะเบียนสมรส  แม้จะมีกฎหมายรับรองสิทธิดังกล่าวไว้ก็ตาม

ข้อบกพร่องดังกล่าวจะสิ้นไปเมื่อประเทศไทยมีศาลปกครอง  เนื่องจากศาลปกครองจะมีอำนาจออกคำบังคับให้ฝ่ายปกครอง  (ในที่นี้  คือ  กระทรวงมหาดไทย)  เพิกถอนคำสั่งหรือการกระทำที่เกี่ยวข้องในเรื่องนี้  ซึ่งไม่ชอบด้วยกฎหมาย

ในขณะที่ศาลแพ่งไม่อาจมีคำสั่งในลักษณะดังกล่าวได้  ผลของคำสั่งของศาลแพ่งที่ทำหน้าที่พิจารณาคดีปกครองมีเพียงเฉพาะรายที่นำคดีขึ้นสู่ศาลเท่านั้น  แต่ในกรณีที่มีศาลปกครองอาจจะแก้ปัญหาได้สำหรับเอกชนทุกคนที่อาจได้รับผลร้ายจากคำสั่งของฝ่ายปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  เพราะคำสั่งของฝ่ายปกครองนั้นจะถูกยกเลิกโดยคำสั่งของศาลตามคำร้องของเอกชนในคดีแรกที่ประสบความไม่ชอบด้วยคำสั่งของฝ่ายปกครองนั่นเอง  กล่าวคือ  ถ้าประเทศไทยมีศาลปกครองตั้งแต่  พ.ศ.2505  กฎข้อบังคับและคำสั่งว่าด้วยการจดทะเบียนสมรสตามหนังสือเวียนของกระทรวงมหาดไทยถึงผู้ว่าราชการจังหวัดทุกจังหวัด  ที่  11369/2501   ลงวันที่  30  กรกฎาคม  พ.ศ. 2501   และหนังสือที่  20695/2501  ลงวันที่  23  ธันวาคม  พ.ศ.2501   ก็จะถูกยเลิกไปแล้วโดย   ฎ. 720/2505  แต่เมื่อประเทศไทยยังไม่มีศาลปกครองจนถึงปัจจุบัน  กฎข้อบังคับและคำสั่งดังกล่าวก็ยังอาจมีผลต่อเอกชนได้อีกอย่างน้อยก็คือใน  พ.ศ. 2529
   ข้อเท็จจริงนี้แสดงว่า  นับแต่ศาลตัดสินว่ากฎข้อบังคับและคำสั่งดังเป็นคำสั่งของฝ่ายปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายใน  พ.ศ. 2505   กฎข้อบังคับและคำสั่งนี้ยังมีผลต่อเอกชนได้อีกจนถึง  พ.ศ. 2529  กล่าวคือ  24  ปีต่อมา   ดังนั้น  จึงไม่น่าจะกล่าวกันอีกว่า  ประเทศไทยยังไม่พร้อมที่จะจัดตั้งศาลปกครอง  มันเป็นการสายเกินไปแล้วเสียด้วยซ้ำ

13. คดีนี้เป็นคดีเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนอีกด้วย

โดยที่ศาลไทยไม่ได้เอ่ยคำว่า  “สิทธิมนุษยชน”  เลยในคำพิพากษา  แต่สิทธิที่เอกชนเรียกร้องนี้ก็คือ  สิทธิมนุษยชนในการสมรสนั่นเอง  นอกจากศาลไทยจะไม่ใช้คำว่า  “สิทธิมนุษยชน”  เลยในคำพิพากษาศาลนี้ก็มิได้กล่าวถึงกฎหมายสิทธิมนุษยชนใด ๆ  อีกด้วย

แต่อย่างไรก็ตาม  ขอให้สังเกตในประการแรกว่า  คำพิพากษานี้ทำให้เราทราบว่า  ศาลไทยรับรองสิทธิมนุษยชนในการสมรสของเอกชน  โดยไม่คำนึงถึงสัญชาติหรือภูมิลำเนา  ศาลแสดงอย่างชัดเจนว่า   บุคคลไม่ว่าคนไทยหรือคนต่างด้าว?   และหากเป็นคนต่างด้าว  ไม่ว่าจะได้รับอนุญาตให้มีภูมิลำเนาตามกฎหมายมหาชนไทยหรือไม่?   ย่อมมีสิทธิในการสมรสและอาจใช้สิทธิได้  ถ้ามีข้อเท็จจริงครบเงื่อนไขตามข้อกำหนดของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่เกี่ยวข้อง  สิทธิในการสมรสจึงเป็นสิทธิของ  “มนุษย์”   โดยไม่คำนึงว่าจะมีสัญชาติไทยหรือไม่?  หรือไม่ภูมิลำเนาในประเทศไทยหรือไม่?

ขอให้เราสังเกตอีกว่า  ศาลไม่ยอมรับการอ้างความมั่นคงแห่งรัฐ  เช่น  การอ้าง  พ.ร.บ. ป้องกันการกระทำอันเป็นคอมมิวนิสต์มาจำกัดสิทธิในการสมรสของบุคคล

14. สถานะทางกฎหมายของกฎหมายลูกบทหรือกฎหมายลำดับรอง

แนวคำพิพากษาฎีกาที่เริ่มต้นจาก   ฎ. 580/2527   ในเรื่องสิทธิในการสมรสของคนต่างด้าวนี้ยังได้มีโอกาสยืนยันอย่างชัดเจนในเรื่องสถานภาพทางกฎหมายของกฎหมายลำดับรองที่ออกโดยฝ่ายปกครอง  กล่าวคือ  กระทรวง  ทบวง  กรม  จะออกคำสั่งหรือระเบียบใด ๆ  เพื่อปฏิบัติการให้เป็นไปตามกฎหมายที่ตนมีหน้าที่รักษาการตามกฎหมายนั้นได้

แต่หากกฎ  ระเบียบ  หรือคำสั่งของกระทรวง  ทบวง  กรมใดมีลักษณะจำกัดสิทธิเสรีภาพของเอกชน  โดยที่กฎหมายแม่บทมิได้มีบทบัญญัติให้อำนาจไว้โดยชัดแจ้ง  จะนำมาใช้บังคับแก่บุคคลทั่วไปอย่างเช่นกฎหมายหาได้ไม่

15. ความขัดแย้งระหว่างกฎหมายหลักและกฎหมายลำดับรอง

แนวคำพิพากษาฎีกาที่เริ่มต้นจาก  ฎ. 580/2527   ในเรื่องสิทธิในการสมรสของคนต่างด้าวนี้  ยังได้มีโอกาสยืนยันอย่างชัดเจนในเรื่องผลของความขัดแย้งระหว่างกฎหมายหลักและกฎหมายลำดับรอง  ซึ่งออกโดยฝ่ายปกครอง  กล่าวคือ  เมื่อฝ่ายปกครองปฏิบัติตามกฎหมายลำดับรองของฝ่ายปกครองที่ขัดต่อกฎหมายหลักที่มาจากสภา  การกระทำของฝ่ายปกครองนั้นย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมายและไม่มีผลบังคับต่อเอกชนแต่อย่างใด

แต่อย่างไรก็ตาม   เอกชนไม่อาจจะอ้างความไม่ชอบด้วยกฎหมายของการกระทำของฝ่ายปกครอง  เพื่อที่จะไม่ปฏิบัติตามกฎหมายหรือคำสั่งฝ่ายปกครองโดยทันทีได้   เอกชนจึงจำเป็นจะต้องฟ้องร้องต่อศาลปกครองเพื่อสั่งให้ยกเลิกเพิกถอนคำสั่งหรือการกระทำของฝ่ายปกครองเสียก่อน
   อย่างไรก็ดี   ภายใต้ระบบศาลยุติธรรมปัจจุบัน  ศาลไม่มีอำนาจเช่นว่านี้  ดังนั้น  ผู้ยกเลิกได้ในปัจจุบัน  ก็คือ  ฝ่ายปกครองเจ้าของคำสั่งและระเบียบนั่นเอง  และจากประสบการณ์ของเอกชนเอง  จะเห็นว่า  การผลักดันให้ฝ่ายปกครองริเริ่มยกเลิกคำสั่งหรือการกระทำของตนเองนั้นมิใช่กระทำได้โดยง่าย  เว้นแต่จะตกเป็นข่าวครึกโครมและถูกวิพากษ์วิจารณ์จากมหาชนอย่างหนักเท่านั้น

ดังนั้น  จึงถึงเวลาแล้วที่ประเทศไทยจะจัดตั้งศาลปกครองในวันนี้

*  ผู้เขียนเลือก  ฎ.720/2505  มาวิเคราะห์ทั้งที่เป็นคำพิพากษาฎีกาเก่า  เพราะคำพิพากษานี้เป็นตัวอย่างของการที่ศาลแพ่งจะต้องทำหน้าที่พิจารณาคดีปกครอง  ในบรรยากาศที่เรากล่าวถึงศาลปกครองและคดีปกครองกันมาก  การวิเคราะห์ถึง  ฎ.720/2505  จึงน่าจะเป็นข้อยืนยันที่ดีว่า  ศาลปกครองมีความจำเป็นสำหรับสังคมไทยมานานแล้ว  คงจะยิ่งล่าช้าไปอีกมาก  หากจะไม่มีศาลปกครองในวันนี้


**  รองศาสตราจารย์ประจำคณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์


***  นิติกรประจำการปิโตรเลียมแห่งประเทศไทย


�  เป็นเลขมาตราของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่มีผลเกี่ยวข้องกับเงื่อนไขแห่งการสมรสใน  พ.ศ.2505


�  กล่าวคือ  ลำพังการที่บุคคลแสดงเจตนาจะตั้งรกรากในประเทศไทยไม่มีผลโดยตนเอง  บุคคลต่างด้าวจะเข้าเมืองไทยในลักษณะถาวรได้ก็ต่อเมื่อได้รับอนุญาตให้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศไทย  ตาม  พ.ร.บ. คนเข้าเมือง  พ.ศ. 2522   และการมีสิทธิตั้งถิ่นที่อยู่ในประเทศไทยก็ทำให้บุคคลต่างด้าวนั้นอาจร้องขอมีใบสำคัญประจำตัวคนต่างด้าว  ตาม  พ.ร.บ. จดทะเบียนคนต่างด้าว  พ.ศ. 2493  ดังนั้น  ใบถิ่นที่อยู่และใบสำคัญประจำตัวคนต่างด้าวจึงเป็นหลักฐานแสดงถึงสิทธิอยู่ในประเทศไทย  ในลักษณะถาวรของคนต่างด้าว  จะเห็นว่า  ภูมิลำเนาในกรณีนี้จึงมิใช่เพียงภูมิลำเนาตามกฎหมายเอกชนเท่านั้น  แต่เป็นภูมิลำเนาตามกฎหมายมหาชนอีกด้วย


�  มาตรา  10  นี้กำหนดว่า  “เมื่อมีการร้องขอให้จดทะเบียนสมรสแล้ว  ให้นายทะเบียนรับจดทะเบียนสมรสให้…”


�  มาตรา  13  นี้  กำหนดว่า  “ห้ามมิให้นายทะเบียน  จดทะเบียนสมรส  เมื่อปรากฏต่อนายทะเบียนว่า  การมิได้เป็นไปตามเงื่อนไขแห่งมาตรา  1445  มาตรา  1446  และมาตรา  1447  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์”  แต่มาตราแห่ง  ป.พ.พ.  ที่กำหนดเป็นเลขหมายก่อนการแก้ไขครั้งล่าสุด  ในปัจจุบัน  ก็คือ  มาตรา  1448 – 1454  และมาตรา  1458  ที่ได้ตรวจชำระใหม่


�  องค์กรของรัฐที่รับพิจารณากรณีในที่นี้อาจจะเป็นองค์กรของรัฐในทางปกครองหรือตุลาการก็ได้


�  หลักกฎหมายดังกล่าวปรากฏใน  พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ. 2481   มาตรา 8


� แต่ได้ทราบว่า  ได้มีการยกร่าง  พ.ร.บ.  วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. ______   ขึ้นเพื่อเสนอต่อรัฐสภาในเร็ว ๆ  นี้  พ.ร.บ.  ดังกล่าวมีลักษณะเดียวกับ    Administrative  Procedure  Act   ของต่างประเทศ


�  ซึ่งเป็นวิธีการตามระบบไต่สวน  (Inquistorial  System)  ในวิธีพิจารณาคดีปกครองของประเทศตะวันตกซึ่งศาลสามารถลงไปค้นหาข้อเท็จจริง  และพยานหลักฐานได้เอง  นอกจากที่คู่ความกล่าวอ้าง


�  มีหน่วยงานยกร่างขึ้นเป็น  2  ฉบับ  ได้แก่  ฉบับของสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและฉบับของศาลยุติธรรม


�  ดังข้อเท็จจริงใน   ฎ. 1950/2529


�  ภายใต้หลักกฎหมายปกครอง    แม้ความไม่ชอบด้วยกฎหมายของการกระทำของฝ่ายปกครองทำให้การกระทำนั้นไม่มีผลบังคับ   กล่าวคือ   เป็นโมฆะ    แต่เอกชนก็ไม่อาจปฏิเสธผลบังคับของการกระทำทางปกครองที่ไม่ชอบและยกเลิกการกระทำนั้นได้เอง   โปรดเข้าใจว่าเฉพาะแต่ศาลเท่านั้นที่ปฏิเสธการกระทำทางปกครองที่ไม่ชอบได้   และเฉพาะศาลปกครองเท่านั้นที่ยกเลิกเพิกถอนการกระทำทางปกครองที่ไม่ชอบนั้นได้





