
 

 

บทที ่2 

แนวคดิ ทฤษฎเีร่ืองเพศ และกฎหมายที่เกีย่วข้องกบัหลกัการคุ้มครอง 
บุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศ 

 ในสังคมปัจจุบนัหากจะกล่าวถึงความหลากหลายทางเพศของบุคคลนั้น มีความจ าเป็นท่ี
จะตอ้งท าความเขา้ใจเก่ียวกบัเร่ืองเพศของมนุษยว์่า มีความสัมพนัธ์อย่างไรกบัสังคมในปัจจุบนั 
เพราะค าวา่เพศไดถู้กน ามาเป็นกลไกลท่ีมีอิทธิพลต่อการก าหนดคุณค่าตวับุคคลท่ีไม่เท่าเทียมกนั
และกลายมาเป็นเหตุผลท่ีน ามาสู่การเลือกปฏิบติัต่อบุคคลท่ีอยูใ่นสังคมเดียวกนัเพียงเพราะบุคคล  
ท่ีถูกเลือกปฏิบติันั้นมีความแตกต่างในเร่ืองเพศหรือการด ารงชีวิตตามเพศวิถีของบุคคล ซ่ึงในบทน้ี
ผูว้ิจยัจะไดท้  าการศึกษา ในเร่ืองค านิยาม ทฤษฎีเร่ืองเพศ และหลกัการเก่ียวกบัการคุม้ครองบุคคล
ซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศ  ดงัจะกล่าวในรายละเอียดต่อไป 

2.1 ค านิยามและทฤษฎทีีเ่กีย่วข้องกลุ่มความหลากหลายทางเพศ 

 เม่ือคนเราลืมตาข้ึนมาดูโลก ธรรมชาติได้ก าหนดให้คนแต่ละคนมีอวยัวะสืบพนัธ์ุและ
รูปลกัษณ์ของร่างกายเป็นเพศหญิงหรือเป็นเพศชายซ่ึงมีความแตกต่างกนั1 ความหลากหลายทางเพศ
จึงเป็นส่ิงท่ีมีความส าคญัท่ีตอ้งท าความเขา้ใจ ในการแบ่งออกความคิดเป็นสองขั้วใหญ่ๆ ระหวา่ง
ความท่ีเช่ือในระบบสองเพศ หรือความเช่ือในเร่ืองเพศตามธรรมชาติท่ีมีเพียงเพศชายและเพศหญิง
เท่านั้น และพฤติกรรมทางเพศท่ีไม่ตรงกบัเพศตามธรรมชาติ โดยท าความเขา้ใจจากแนวคิดทฤษฎี
ต่างๆ เพื่อท่ีจะท าให้เห็นว่า ความหลากหลายทางเพศ เป็นเร่ืองปกติท่ีท าให้มนุษยส์ามารถแสดง
อารมณ์ความปรารถนาต่างๆไดต้ามท่ีเขาคิดวา่มีคุณค่าส าหรับการด ารงชีวติอยูใ่นสังคม2โดยอธิบาย
หลกัการต่างๆ ดงัน้ี 

 

                                                 
1 ธญัญาภสั ทองมุสิทธ์ิ. (2562). กฎหมายต้นแบบในการรับรองและคุ้มครองสิทธิการสมรสของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรดุษฎีบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัศรีปทุม. หนา้44. 
2 นฤพนธ์ ดว้งวเิศษ. (2560). บทความ แนวคดิทฤษฎ ีเร่ืองความหลากหลายทางเพศ. หนา้ 1. 



10 

 

 2.1.1 ค านิยามของกลุ่มความหลากหลายทางเพศ 
 ในปัจจุบนัความเขา้ใจในสังคมหรือการส่ือความหมายของภาษาท่ีเก่ียวกบั "เพศ  Sex" 
ของบุคคลนั้น ไม่ไดย้ึดโยงแค่เพศท่ีเป็นอวยัวะร่างกาย หรือเพศตามค าน าหนา้ช่ือเท่านั้น ในความ
เขา้ใจของสังคมในปัจจุบนั ค าเรียกหรือค าศพัท์ท่ีใช้เรียกบุคคลซ่ึงไม่ได้แสดงออกเป็นหญิงหรือ
ชายตรงตามเพศก าเนิดไดป้รากฏข้ึนเรียกกนัมากมายหลายอยา่ง  เช่น เกย ์กะเทย ทอม ด้ี ผูห้ญิงขา้ม
เพศ ผูช้ายขา้มเพศ เป็นตน้ หรือเรียกยอ่วา่ LGBTQ ซ่ึงค านิยามเร่ืองเพศนั้นประกอบไปดว้ย 3 มิติท่ี
ตอ้งพิจารณาร่วมกนั ไดแ้ก่ เพศทางร่างกายสรีระ (Sex) เพศท่ีเป็นบทบาททางสังคม (Gender) และ
เพศในทางกามารมณ์ เพศสัมพนัธ์ และอารมณ์ความรู้สึก (Sexuality, Sexual Orientation) ดงัน้ี3 
  2.1.1.1 “เพศสรีระ (sex)” หมายถึง โครงสร้างทางกายวิภาค หรือสรีรวิทยาท่ี
แสดงออกให้เห็นวา่เป็นเพศหญิง เพศชาย4 หรือมกัใชค้  าวา่เพศโดยก าเนิดข้ึนเองโดยตามธรรมชาติ
และเป็นขอ้ก าหนดทางสภาพชีววิทยา ซ่ึงไม่อาจเปล่ียนแปลงได ้หมายถึง อวยัวะเพศ ลกัษณะเพศ
ทางกายภาพท่ีมองเห็นจากภายนอก และเพศท่ีถูกระบุทางพนัธุกรรมหรือโครโมโซม เช่น คนท่ีเกิด
มามีอวยัวะเพศชาย หรือ โครโมโซม XY หรือคนท่ีเกิดมามีอวยัวะเพศหญิง หรือมีโครโมโซม XX 
เพศสรีระมกัเป็นถูกใช้เป็นตวัก าหนดเพศ ท่ีถูกรับรองในทางกฎหมายหรือถูกรับรองอย่างเป็น
ทางการโดยระบบของรัฐ5 
  โดยธรรมชาติแล้วนั้น ยงัมีบุคคลท่ีเกิดมามีอวยัวะเพศ หรือมีลกัษณะทางกายภาพ 
หรือพนัธุกรรมท่ีไม่สามารถระบุได้ว่าเป็นเพศใดเพศหน่ึง หรือท่ีเรียกว่า Intersex จากการบนัทึก
ท างส ถิ ติของ  Intersex Society of North America เด็ ก ท่ี เกิ ดม าแล้ว มี ลักษณ ะของ Intersex                        
มีประมาณ 1 คน ต่อเด็กท่ีเกิด 1,000 – 2,000 คน6 การเกิดข้ึนของบุคคลท่ีเป็น Intersex แสดงให้เห็น
วา่แมแ้ต่เพศทางสรีระท่ีเกิดโดยธรรมชาตินั้น ก็ไม่ไดมี้แค่สองเพศเท่านั้น แต่ยงัมีความหลายหลาก
ทางเพศสรีระอ่ืนๆ หลากหลายรูปแบบท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติเช่นเดียวกัน ดังนั้ นในหลายๆ 
ประเทศจึงมีการปกป้องสิทธิของเด็กท่ีเป็น Intersex โดยไม่ท าการผ่าตดั เปล่ียนแปลงอวยัวะเพศ
ของเด็กแต่รอให้เด็กเติบโตพอท่ีจะรับรู้และเลือกเพศท่ีตนเองต้องการจะเป็น เช่น ในประเทศ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้มีการออกกฎหมายให้เด็กแรกเกิดท่ียงัไม่สามารถระบุเพศได ้        

                                                 
3 ชีรา ทองกระจาย. ความเท่าเทยีมกนัทางเพศสภาพ. มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช. หนา้ 5. 
4 บุญสืบ โสโสม. (2560). การค านึงถึงเร่ืองเพศสภาพ: ประเด็นส าคญัส าหรับการปฏิบติัในคลินิก และการศึกษา
พยาบาล. วารสารคณะพยาบาลศาสตร์ มหาวทิยาลยับูรพา, 25(2). หนา้ 2. 
5 ธญัญาภสั  ทองมุสิทธ์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ท่ี 44. 
6 Intersex Society of North America. (2008). InterACT: Advocates for Intersex Youth. Pace 1 
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รับการจดทะเบียนการเกิดในเพศ “X” โดยเป็นประเทศแรกในยุโรป ให้สิทธ์ิพ่อ แม่ เวน้ช่องแสดง
สถานะเพศของลูกหากไม่แน่ใจอนาคตเจา้ตวัสามารถเลือกก าหนด " เพศท่ี 3 " ลงในสูติบตัรได ้ 
ตามกฎหมาย จนกวา่เด็กจะเติบโตและสามารถตดัสินใจเลือกเพศของตนเองได้7 
  2.1.1.2 “เพศสภาพ (Gender)”8 หมายถึง บทบาทความเป็นเพศท่ีถูกก าหนดและ 
ประกอบสร้างข้ึนจากขนบธรรมเนียม ประเพณี โครงสร้างอ านาจ และกลไกทางสังคมต่างๆ          
ซ่ึงส่งผลต่อการนิยามตนเองหรืออัตลักษณ์ทางเพศ (Gender Identity) และการแสดงบทบาท         
ทางเพศหรือตวัตนทางเพศของบุคคลในสังคม เช่น การแสดงบทบาทความเป็นหญิงหรือความเป็น
ชายหรือความเป็นเพศอ่ืนๆ ในสังคมของบุคคล เพศสภาพเป็นผลลพัธ์จากกระบวนการขดัเกลา   
ทางสังคมท่ีเช่ือมโยงกบัทศันคติ ความเช่ือ วฒันธรรม ค่านิยม ขนบธรรมเนียม ประเพณี ซ่ึงไม่มี
สถานะตายตวั สามารถเปล่ียนแปลงได้ตามยุคสมยัตามความแตกต่างทางสังคมและวฒันธรรม   
และไม่จ  าเป็นจะตอ้งสอดคลอ้งกบัเพศสรีระหรือเพศก าเนิดก็ได ้
  ค  าวา่ “เพศสภาพ” ไดเ้คยถูกบญัญติัไวใ้นร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ฉบบั
เสนอสภาปฏิรูปแห่งชาติ โดยท่านศาสตราจารยบ์วรศกัด์ิ  อุวรรณโณ ประธานกรรมาธิการยกร่าง
รัฐธรรมนูญ ไดมี้การบญัญติัถอ้ยค าใหม่ เช่น ค าวา่ “พลเมือง” “สมชัชาพลเมือง” และ “เพศสภาพ” 
เป็นต้น โดยเฉพาะค าว่า “เพศสภาพ” ถือเป็นถ้อยค าใหม่ ได้ถูกบัญญัติในมาตรา 359ของร่าง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรแห่งราชอาณาจกัรไทย ซ่ึงตามพจนานุกรม ฉบบับณัฑิตยสถาน 
พุทธศกัราช 2554 ไดบ้ญัญติัศพัทใ์ห้ ความหมาย ค าวา่ “เพศสภาพ” 10ไวด้งัน้ี คือ 
   1) ความหมายทั่วไป หมายถึง ความแตกต่างระหว่างผูช้ายกับ ผูห้ญิงตามเพศ
ในทางกายวภิาค 
   2) ความหมายทางสังคมวิทยา หมายถึง การจ าแนกทางสังคม ซ่ึงไม่จ  าเป็นตอ้ง
แบ่งตามลกัษณะทางกายวภิาคเสมอไป 
                                                 
7 ไทยรัฐออนไลน์. (2556). ฮือฮา! เยอรมนี ให้สิทธ์ิเลอืกเพศที ่3 ได้. หนา้ 1. 
8 ชีรา ทองกระจาย. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3. หนา้ 6. 
9 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรแห่งราชอาณาจกัรไทย มาตรา 35 
 บุคคลยอ่มเสมอกนัในกฎหมายและไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทียมกนั ชายและหญิงมีสิทธิ
และ เสรีภาพเท่าเทียมกนั 
 การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา 
เพศ เพศสภาพ อายคุวามพิการ สภาพทางกาย สุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือ สงัคม ความเช่ือ
ทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่ง รัฐธรรมนูญ จะกระท า
มิได ้
10 วชิาญ  ทรายอ่อน. (2558). เพศสภาพ.  กรุงเทพฯ: ส านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร. หนา้ 1. 
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   3) ตามความหมายในเชิงสังคมวิทยาและจิตวิทยาสังคม “เพศ (sex)” หมายถึง
ลกัษณะทางชีวภาพท่ีใชใ้นการแบ่งแยกกลุ่มมนุษยอ์อกเป็นผูห้ญิง ผูช้ายส่วน "เพศสภาพ (gender)” 
หมายถึง ลกัษณะในเชิงสังคมและจิตวิทยาสังคมท่ีใช้เป็นพื้นฐานในการแบ่งแยกกลุ่มมนุษยว์่า 
“เป็นหญิง (feminine)” “เป็นชาย (masculine)” หรือ “เป็นหญิงชาย (androgynous)” ซ่ึงเป็นลกัษณะ
ผสมระหวา่งลกัษณะเด่นของความเป็นชายและความเป็นหญิง 
   “เพศสภาพ (Gender)”11 ส รุปได้ว่า ความเป็นหญิง ความเป็นชาย ท่ีมาจาก
ความรู้สึกส่วนตวัหรือจากสถานภาพทางกฎหมาย เป็นส่ิงท่ีสังคมและวฒันธรรมปลูกฝัง ให้แสดง
บทบาทหญิงหรือบทบาทชาย ดังนั้ น เพศท่ี ถูกก าหนดโดยสังคมน้ี จึงอาจเปล่ียนแปลงได ้                    
ตามสภาวการณ์และเง่ือนไขในอีกยุคสมัยหน่ึงก็ได้คุณลักษณะของแต่ละเพศท่ีปรากฏไม่ใช่          
ส่ิงท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติแต่ไดถู้กสร้างข้ึนโดยผา่นกระบวนการขดัเกลาทางสังคมซ่ึงเป็นส่วนหน่ึง
ของความเป็นตัวตนทางสังคม ดังนั้ น ความเป็นเพศจึงเป็นตัวก าหนดความเป็นตัวตน ทักษะ        
และความสัมพนัธ์ท่ีมีต่อผูอ่ื้นของคนในแต่ละเพศ ดงันั้น ค าว่า เพศ (Sex) กบัเพศสภาพ (Gender) 
จึงมีความแตกต่างกนั เน่ืองจากเพศ (Sex) เป็นลกัษณะทางกายภาพท่ีอาจเปล่ียนไม่ได ้แต่เพศสภาพ 
(Gender) เปล่ียนแปลงไดเ้พราะเป็นส่ิงท่ีถูกสร้างและใหคุ้ณค่าจากสังคม 
  2.1.1.3 “เพศวิถี (Sexuality)” หมายถึง ค่านิยม บรรทดัฐาน และระบบวิธีคิด วธีิปฏิบติั 
การแสดงออกเก่ียวกับความปรารถนาทางเพศ คู่ รัก ชีวิตคู่  ท่ี มีความสัมพันธ์กับสังคมและ
วฒันธรรม12 และในดา้นความรักความรู้สึกซ่ึงหมายรวมถึงรสนิยมทางเพศ ความรู้สึกดึงดูด ความ
ปรารถนาทางเพศ ความรู้สึกรักใคร่ชอบพอ หรือพฤติกรรมในความสัมพนัธ์ทางเพศของบุคคล            
ซ่ึงสามารถแบ่งออกไดด้งัน้ี การรักเพศตรงขา้ม (Heterosexuality) หมายถึงการท่ีบุคคลรักใคร่ชอบ
พอ พึงพอใจ หรือมีความรู้สึกดึงดูดทางเพศต่อบุคคลท่ีมีอตัลกัษณ์หรือการแสดงออกทางเพศท่ีตรง
ขา้มกบัตนเอง เช่น ความรักระหวา่งชายกบัหญิง การรักเพศเดียวกนั (Homosexuality) หมายถึงการ
ท่ีบุคคลรักใคร่ชอบพอ พึงพอใจ หรือมีความรู้สึกดึงดูดทางเพศต่อบุคคลท่ีมีอตัลกัษณ์หรือการ
แสดงออกทางเพศแบบเดียวกบัตนเอง การรักสองเพศ (Bisexuality) การท่ีบุคคลรักใคร่ชอบ พอพึง
พอใจ หรือมีความรู้สึกดึงดูดทางเพศต่อบุคคลท่ีมีอตัลกัษณ์หรือการแสดงออกทางเพศท่ีตรงกนัขา้ม
กบัตนเอง และบุคคลท่ีมีอตัลกัษณ์หรือการแสดงออกทางเพศแบบเดียวกบัตนเอง 13 ซ่ึงปัจจุบนั
องค์การสหประชาชาติได้ให้ความคุ้มครองเพศวิถีของคนส่วนน้อยหรือท่ีรู้จกักันในนามของ  
“กลุ่มบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศ” ซ่ึงเป็นกลุ่มบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายในวิถีทางเพศ

                                                 
11 วชิาญ  ทรายอ่อน. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 10. หนา้ 2. 
12 บุญสืบ โสโสม. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 4. หนา้ 2. 
13 ชีรา ทองกระจาย. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3. หนา้ 7. 



13 

 

และอัตลักษณ์ทางเพศ ได้แก่ กลุ่มบุคคลซ่ึงมีพฤติกรรมรักเพศเดียวกัน หรือมีอัตลักษณ์หรือ
ความสัมพนัธ์แบบบุคคลรักเพศเดียวกนั (Same-sex behaviour, Identities or Relations) ไดแ้ก่ หญิง
รักหญิง (Lesbian) ชายรักชาย (Gay) และบุคคลรักสองเพศ (Bisexual) กลุ่มบุคคลซ่ึงมี  อตัลกัษณ์
ทางเพศท่ีไม่สอดคล้องกบัเพศสภาพตามก าเนิด (Non-binary gender identities) ได้แก่ บุคคลขา้ม
เพศ (Transgender) และบางคร้ังยงัรวมถึงกลุ่มบุคคลซ่ึงมีความซบัซอ้นในวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์
ทางเพศ ไดแ้ก่บุคคลอินเตอร์เซ็ก (Intersex Person) ในทางระหวา่งประเทศจึงรู้จกักลุ่มบุคคลซ่ึงมี
ความหลากหลายทางเพศในอีกช่ือหน่ึงวา่ “กลุ่ม LGBTQ” 
  ค  าว่า “อตัลกัษณ์ทางเพศ”14 เคยเป็นค าท่ีมีการเสนอให้บรรจุไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาแล้ว โดยนายเจิมศกัด์ิ ป่ินทอง ในฐานะสมาชิกสภาร่าง
รัฐธรรมนูญ (สสร.) ไดพ้ยายามน าเสนอค าว่า “อตัลกัษณ์ทางเพศ” ท่ีหมายถึงเพศท่ีสามเขา้ไปใน
มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญฯ แต่เม่ือมีการลงคะแนนก็แพไ้ปอยา่งก ่าก่ึง ในรายละเอียดส่วนท่ีเป็น 
เจตนารมณ์ของบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยเร่ืองการห้ามเลือกปฏิบติัทางเพศ ระบุให้ปกป้อง
คุม้ครอง ครอบคลุมถึงบุคคลซ่ึงมี “อตัลกัษณ์ทางเพศ” ซ่ึงเป็นเพศท่ีต่างไปจากเพศชายและเพศหญิง
ไวด้ว้ย 
  ส าหรับประเทศไทย ความหลากหลายทางเพศน่าจะอยูคู่่กบัสังคมไทยมานานแลว้จาก
หลกัฐานกฎหมายตราสามดวง ซ่ึงเป็นระบบกฎหมายท่ีสันนิษฐานว่าใช้สืบต่อกนัมาตั้งแต่สมยัตน้
กรุงศรีอยุธยาหรือก่อนก่อตั้งกรุงศรีอยธุยา จนถึงสมยัรัชกาลท่ี 5 แห่งกรุงรัตนโกสินทร์ ปรากฏการ
กล่าวถึง “กะเทย” ในพระอยัการ ลกัษณะภญาน ในส่วนท่ีกล่าวถึงบุคคล 33 จ าพวกท่ีจะเอามาเป็น
พยานมิได้ ไดแ้ก่ คนท่ีไม่อยู่ในศีล คนท่ีไม่มีเรือน คนจรจดั คนท่ีกูห้น้ียืมสินหรือเป็นลูกหน้ีของ
คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง คนขอทาน คนท่ีเป็นทาสของของ คู่คูวามฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง คนหูหนวก คนตา
บอด คนท่ีเป็นญาติของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง คนท่ีเป็นมิตรสหาย หรือเพื่อนสนิทของคู่ความฝ่าย
ใดฝ่ายหน่ึง หญิงโสเภณีหญิงแพศยา หญิงมีครรภ์คนท่ีทะเลาะวิวาทกบั คู่ความ ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง 
กะเทย บัณเฑาะก์ คนมกัมาก พ่อมดแม่มด คนท่ีเป็นโรคร้ายแรง คนวิกลจริต เด็กอายุไม่ถึง 7 ปี คน
แก่อายุเกิน 70 ปี คนท่ีเป็นหมอเถ่ือนไม่ไดเ้รียนต าราแพทย ์ช่าง เกือก คนท่ีพูดส่อเสียด ชาวประมง 
คนท่ีเตน้กินร ากินเล้ียงชีพ นกัเลงพนนั คนเล่นดนตรีขอทาน โจร คนท่ีมีโทโสมาก และเพชฌฆาต 
จากตวัอยา่งน้ี จะเห็นไดว้า่บุคคลประเภทต่างๆ ท่ีไม่สามารถมาเป็นพยานไดน้ั้น15 

                                                 
14 วชิาญ ทรายอ่อน. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 10. หนา้ 2. 
15 ชีรา ทองกระจาย. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3. หนา้ 16. 
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  เทิดศกัด์ิ ร่มจ าปา16  กล่าวว่า “กะเทย” และ “บณัเฑาะก์” ในกฎหมายตราสามดวง              
มีการบัญญัติค  าแยกออกจากกันแสดงว่าคน 2 ประเภทน้ีมีความแตกต่างกัน บัณเฑาะก์ น่าจะ
หมายถึงคนท่ีไม่ปรากฏเพศหญิงหรือเพศชาย หรือคนท่ีมีอวยัวะเพศท่ีไม่สามารถระบุบอกเพศได้
แน่ชดั (Intersex, hermaphrodite) ส่วนค าวา่ กะเทย ในกฎหมายตราสามดวงน่าจะหมายถึง บุคคลซ่ึง
มีกิริยาท่าทางตรงขา้มกบัเพศของตน จึงสามารถอนุมานไดว้า่ กะเทยและบณัเฑาะก์เป็นกลุ่มบุคคล
ซ่ึงมีตวัตนเป็นส่วนหน่ึงในสังคมไทยตั้งแต่อดีต 
  อย่างไรก็ตามโดยธรรมชาติแลว้นั้น เพศท่ีปรากฏและถูกบญัญติัรับรองก็คือเพศชาย
หรือเพศหญิงเท่านั้น ไม่ไดมี้บญัญติัเก่ียวกบัเพศท่ีสามแต่อยา่งใด ซ่ึงในสังคมปัจจุบนัมีบุคคลซ่ึง
แสดงออกทางกายภาพไม่ตรงกบัเพศท่ีบญัญติัรับรองจ านวนมากข้ึน ในหัวขอ้ต่อไปจะไดอ้ธิบาย 
ทฤษฎีเร่ืองเพศตามแนวคิดแบบเควยีร์ 
 2.1.2 ทฤษฎเีร่ืองเพศตามแนวคิดแบบเควยีร์ (Queer Theory) กบัความหลากหลายทางเพศ 
 มนุษย์สามารถแสดงออกในบทบาททางเพศและอตัลักษณ์ทางเพศได้หลายรูปแบบ              
แต่เน่ืองดว้ยสังคมถูกควบคุมดว้ยบรรทดัฐานแบบรักต่างเพศและความรู้ทางวิทยาศาสตร์จึงท าให้
การแสดงออกทางเพศถูกจ ากัดอยู่แค่เพียง ค าว่า “เพศ” ตามธรรมชาติเท่านั้ น ทางชีววิทยาซ่ึง
แบ่งแยกเพศเป็นสองแบบเท่านั้ น คือเพศชายและเพศหญิง และบุคคลก็ต้องแสดงออกให้ตรง              
ตามเพศสรีระ ถา้บุคคลแสดงบทบาททางเพศ ตรงขา้มกบัเพศสรีระก็จะถูกมองว่า “ผิดปกติ” สตรี
นิยมพยายามลบลา้งความคิดมายาคติท่ีเกิดจากระบบสองเพศและเสนอให้มองการแสดงออกทาง
เพศในมิติทางสังคมและวฒันธรรม รวมทั้งช้ีให้เห็นวา่มีอ านาจทางสังคมบางประการเขา้มาก าหนด
และควบคุมความเขา้ใจเก่ียวกบัเพศสภาพและเพศวิถีของมนุษย ์และมีความจ าเป็นตอ้งท าความ
เขา้ใจและท าลายอ านาจเหล่านั้น เพื่อจะไม่ท าใหเ้กิดการแบ่งแยกกีดกนัและสร้างอคติใหก้บักลุ่มคน
ซ่ึงมีอตัลกัษณ์ทางเพศต่างไปจากบรรทดัฐานท่ีสังคมก าหนด17 
 การเกิดข้ึนของแนวคิดทฤษฎีเควยีร์มาจากช่วงทศวรรษ 1990 ซ่ึงนกัวชิาการสายสตรีนิยม
ในคล่ืนลูกท่ีสามพยายามตั้ งค  าถามเก่ียวกับการแสวงหาความรู้ท่ีเกิดจากทฤษฎี Gender และ 
Sexuality รวมถึงการวิพากษ์วิจารณ์ขบวนการเคล่ือนไหวของเกยใ์นฐานะเป็นการเมืองเชิงอัต
ลกัษณ์ และผลพวงของการแพร่ระบาดโรคเอดส์ในทศวรรษ 1980 ค าวา่ “เควียร์” จึงมีความหมาย

                                                 
16 เทิดศกัด์ิ ร่มจ าปา. (2545). วาทกรรมเกี่ยวกับ “เกย์” ในสังคมไทย พ.ศ. 2508-2542. วิทยานิพนธ์อกัษรศาสตร์
มหาบณัฑิตจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 16. 
17 ธญัญาภสั  ทองมุสิทธ์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 62. 
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กว้าง และอยู่ภายใต้กระแสความคิดแบบ (Post Modern)โพสต์มอเดิร์นนิสต์18 แนวคิดหลัง
โครงสร้างนิยมและการร้ือสร้าง (Deconstructionism) หรืออาจอธิบายไดว้า่แนวคิดเควียร์สนใจท่ีจะ
ทา้ทายทฤษฎีกระแสหลกัท่ีอธิบายเร่ืองเพศแบบเหตุผลและวทิยาศาสตร์รวมทั้งการตั้งค  าถามต่อไป
ว่า วิธีคิดในการจดัประเภท Gender และ Sexuality ซ่ึงมีรากเหงา้มาจากความรู้ทางการแพทยแ์ละ
เพศศึกษาในคริสต์ศตวรรษท่ี19 ซ่ึงท าให้เร่ืองเพศถูกจดัระเบียบกฎเกณฑ์ราวกบัเป็นวตัถุส่ิงของ 
การตั้งค  าถามเหล่าน้ีอาศยัความคิดแบบหลงัโครงสร้างนิยม (Post-Structuralist) มาใชเ้พื่อช้ีให้เห็น
ว่าการสร้างความจริงต่อเร่ืองเพศท่ีผ่านมาพยายามแบ่งแยกกีดกนัจนท าให้เกิดคู่ตรงขา้มระหว่าง 
“เพศปกติ (Normative)” และ “เพศผดิปกติ (Deviance)”19 
 ในปัจจุบนั ขอบเขตและความชดัเจนของนิยามของค าว่าเควียร์ยงัคงเป็นท่ีถกเถียง อยา่ง
กวา้งขวาง เน่ืองดว้ยนกัทฤษฎีเควียร์ยงัคงตั้งใจท่ีจะเปิดพื้นท่ีของความหมายท่ีคลุมเครือ และเปิด
กวา้งไวร้องรับความเป็นไปไดอ่ื้นๆ ท่ีอยูน่อกเหนือขบวนการ LGBTQ ทั้งน้ีจูดิธ บตัเลอร์ (Judith 
Butler) นกัทฤษฎีเควียร์คนส าคญัไดน้ าเสนอวา่ แทท่ี้จริงแลว้ เควียร์จ  าเป็นตอ้ง ยืนยนัความเป็นไป
ไดใ้นการท่ีจะปล่อยตวัมนัเองให้ถูกปราบปรามโดยผูซ่ึ้งถูกกีดกนัออกจากค าศพัทด์งักล่าว แต่เป็น
ผูซ่ึ้งคาดหวงัท่ีจะถูกน าเสนออย่างเป็นเหตุเป็นผลดว้ย ค าศพัทด์งักล่าว ซ่ึงจุดมุ่งหมายท่ีส าคญัของ
ทฤษฎีเควียร์ คือการทา้ทายสารัตถะทางเพศภาวะและเพศวิถีท่ีผูกติดอยูก่บับรรทดัฐานแบบรักร่วม
เพศและรักต่างเพศ ท่ีได้รับอ านาจและความชอบธรรมจาก องค์ความรู้ทางวิทยาศาสตร์ท่ีอธิบาย
เร่ืองเพศของมนุษย ์ดงัท่ีสะท้อนให้เห็นในขอ้เสนอของนฤพนธ์ ด้วงวิเศษ ท่ีกล่าวว่า การสร้าง
ความรู้และความ จริงเก่ียวกบัมนุษยส์ังคม และวฒันธรรม เกิดจากกระบวนทศัน์ท่ีอา้งอิงความรู้
เร่ืองเพศแทบทั้งส้ิน แนวคิดทฤษฎีท่ีใช้อธิบายสังคมจึงล้วนเต็มไปด้วยท่าทีท่ีมนุษยมี์ต่อเพศใน
ลักษณะใดลักษณะหน่ึง20 ภารกิจหลักของเควียร์คือการท้าทายโครงสร้างทางความคิดและ

                                                 
18 Post Modern คือ แนวความคิดท่ีมาหลงัจากยคุ modern ซ่ึงเป็นช่วงหลงัการปฏิวติัอุตสาหกรรมท่ีอะไรต่างๆถูก
ก าหนดอยูใ่นหลกัเกณฑ์และทฤษฏี แต่ยคุ postmodern เป็นยคุท่ีปฏิเสธส่ิงเดิมๆในยคุ Modern โดยเนน้เสรีภาพ
และอิสระของบุคคล ไม่เช่ือในโลกของความจริง ไม่เช่ือเร่ืองความเป็นสากล เพราะเช่ือว่าแต่ละคนแต่ละ
วฒันธรรมนั้นมีเหตุผลของตวัเอง ไม่ควรจะใหใ้ครมาตดัสินวา่อนัไหนส่ิงใดดีท่ีสุด แลว้คิดวา่ส่ิงนั้นตอ้งดีส าหรับ
คนอ่ืนดว้ย ดงันั้นจึงไม่คิดวา่สงัคมท่ีคิดวา่เป็นสากลนั้นไม่มีจริง 
19 นฤพนธ์  ดว้งวเิศษ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 1. 
20 ติณณภพจ์ สินสมบูรณ์ทอง. (2560). อตัลกัษณ์รวมกลุ่มของสมาชิก “เพจน้องง” ในฐานะญาณวิทยาเควียร์.
มหาบณัฑิตสาขาการพฒันาศึกษา วิทยาลยัเศรษฐศาสตร์และรัฐศาสตร์แห่งลอนดอน (LSE). วารสารสังคมวทิยา
มานุษยวทิยา, 1(1). หนา้ 69 – 71. 
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โครงสร้างทางสังคมแบบปิตาธิปไตย21 (patriarchy) ท่ีเขา้ควบคุมเพศสภาวะและเพศวิถีในนามของ
ระเบียบวินยั ความเหมาะสมและความปกติ ในขณะเดียวกนัก็สร้างความไร้ระเบียบวินยั ความไม่
เหมาะสมความผิดปกติและความเป็นอ่ืนให้เป็นคู่ตรงขา้มท่ีด้อยกว่า ทั้งน้ี การใช้ค  าว่า “เควียร์”              
ในฐานะค ากริยา ซ่ึงหมายถึง “การสั่นคลอนสมมติฐานว่าด้วยการกระท าท่ีถูกแบ่งแยกเพศและ
เก่ียวกับเร่ืองเพศ” สะท้อนให้เห็นว่า สมมติฐานของความรู้ท่ีมักได้รับการอธิบายผ่านกรอบ
วิทยาศาสตร์ท่ีจ  าแนกคู่ตรงขา้มในแง่เพศภาวะและเพศวิถีซ่ึงผูกติดไวด้ว้ย  เพศสรีระภายใตก้รอบ
คิดแบบคู่ตรงขา้มท่ีมีอ านาจและสถานะไม่เท่าเทียมกนัอนัไดแ้ก่ ธรรมชาติ-อธรรมชาติ ส่ิงปกติ - 
ผดิปกติ และเหมาะสม - ไม่เหมาะสม แทท่ี้จริงแลว้เป็นส่ิงท่ีสามารถทา้ทายได ้
 เม่ืออตัลกัษณ์ทางเพศท่ีปรากฏอยูใ่นตวัคนเป็นส่ิงท่ีไม่มีเอกภาพ ดงันั้น อตัลกัษณ์ หญิง  
ชาย  เลสเบ้ียน เกย ์กะเทย คนขา้มเพศ ก็ลว้นแลว้แต่เป็นอตัลกัษณ์ท่ีไม่มีแก่นแทแ้น่นอน หากแต่มี
ลกัษณะท่ีเปล่ียนแปลงไปตามความสัมพนัธ์เชิงอ านาจระหวา่งตวับุคคลกบัสังคม ขอ้วิจารณ์ของ
แนวคิดแบบเควยีร์จึงเปิดพรมแดนให้เกิดขอ้ถกเถียงวา่อะไรคือ “ตวัตน” หรือ “อตัลกัษณ์” ท่ีแทจ้ริง
ของมนุษย ์ เควียร์จึงไม่เช่ือในเร่ืองความ “จริงแท”้ ของเพศสภาพและเพศวิถี เพราะส่ิงเหล่าน้ีเป็น
ผลท่ีเกิดจากการสร้างความรู้และความสัมพันธ์เชิงอ านาจท่ีไม่เท่าเทียมกันในสังคม เพราะ
ขบวนการสร้างความรู้แยกไม่ออกจากการใช้อ านาจของกลุ่มคน ไม่ว่าจะเป็นกลุ่มคนรักเพศ
เดียวกันหรือคนรักต่างเพศก็ล้วนแล้วแต่อ้างความรู้เพื่อการต่อสู้ขดัขืนบางอย่างเพื่อตอกย  ้าอัต
ลกัษณ์ของตนเอง เพื่อปลดปล่อยและเพื่อต่อตา้น เพื่อกดทบัและควบคุมอตัลกัษณ์ของคนบางกลุ่ม
ในการช่วงชิงความหมายดงักล่าวน้ีท าให้ขบวนการสร้างอตัลกัษณ์ทางเพศเป็นเร่ืองท่ีถูกสร้างและ
เปล่ียนแปลงไปตามช่วงเวลาในประวติัศาสตร์22  
 ซ่ึงขอ้ถกเถียงขา้งตน้ดูไดจ้ากการศึกษาของ Sedgwick (1990) เร่ือง Epistemology of the 
Closet23 ซ่ึงอธิบายว่า วฒันธรรมตะวนัตกพยายามสร้างความจริงเก่ียวกับเพศวิถีแบบคู่ตรงข้าม
ระหว่าง “รักต่างเพศ และรักเพศเดียวกัน” คู่ตรงข้ามน้ีท าให้บุคคลน าตัวเองเข้าไปอยู่ในกล่อง 
เพื่อท่ีจะต่อสู้ซ่ึงกนัและกนั เช่น กลุ่มเกยแ์ละเลสเบ้ียน เช่ือวา่อตัลกัษณ์ของตนเองเป็นส่ิงท่ีตรงขา้ม
กบัผูช้ายผูห้ญิง จึงพยายามท่ีจะเรียกร้องความเท่าเทียมทางสังคม ตวัอยา่งน้ีสะทอ้นวิธีคิดแบบคู่ตรง

                                                 
21 ปิตาธิปไตย (patriarchy) เป็นระบบสังคมแบบหน่ึงท่ีซ่ึงเพศชายเป็นผูกุ้มอ านาจหลกัและครอบง าบทบาทใน
ดา้นผูน้ าการเมือง อ านาจหนา้ท่ีทางศีลธรรม เอกสิทธ์ิทางสงัคม และการควบคุมทรัพยสิ์น สังคมปิตาธิปไตยบาง
แห่งยงัเป็นสงัคมแบบสืบทอดทางพ่อ (patrilineal) ดว้ย หมายความวา่ ทรัพยสิ์นและยศฐาบรรดาศกัด์ินั้นสืบทอด
โดยสายสกลุเพศชาย 
22  ธญัญาภสั  ทองมุสิทธ์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 63-64. 
23  ธญัญาภสั  ทองมุสิทธ์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 64. 

https://th.wikipedia.org/w/index.php?title=Social_system&action=edit&redlink=1
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9C%E0%B8%B9%E0%B9%89%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%A2
https://th.wikipedia.org/w/index.php?title=Moral_authority&action=edit&redlink=1
https://th.wikipedia.org/w/index.php?title=Social_privilege&action=edit&redlink=1
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ขา้มท่ีถูกสร้างข้ึนในสังคมตะวนัตก ถา้คนในสังคมยิ่งเช่ือวา่วธีิคิดแบบคู่ตรงขา้มเป็นความจริง ก็จะ
ยิ่งสร้างความรุนแรงมากเท่านั้น ในการศึกษาของไมเคิล วอร์เนอร์ เร่ือง Fear of the Queer Planet24 
อธิบายในท านองเดียวกันว่าสังคมรักต่างเพศพยายามจดัระเบียบกฎเกณฑ์และบรรทัดฐานท่ี
แบ่งแยกเพศออกเป็นสองขั้วระหวา่งรักต่างเพศท่ีถือวา่ “ปกติ” และ รักเพศเดียวกนัท่ีถูกจดัให้เป็น
ความ “ผดิปกติ” ส่ิงเหล่าน้ีคืออ านาจท่ีรักต่างเพศพยายามกดทบักลุ่มคนท่ีมีพฤติกรรมและอตัลกัษณ์
แบบรักเพศเดียวกนั ซ่ึงวอร์เนอร์เสนอค าว่า “Heteronormativity” เพื่อท่ีจะวิพากษ์วิจารณ์อ านาจ
และความรู้ท่ีมาจากรักต่างเพศ อ านาจดังกล่าวน้ีมองอัตลักษณ์ทางเพศ  แบบความจริงแท ้           
โดยละเลยท่ีจะมองความหลากหลายของการแสดงความหมายการแสดงพฤติกรรมและอารมณ์
ความรู้สึกทางเพศในแบบอ่ืนๆ 
 นอกจากน้ี ความหลากหลายท่ีเกิดข้ึนกบัอตัลกัษณ์ทางเพศแล้ว ในการศึกษาเร่ือง The 
Trouble with Normal วอร์เนอร์ยงัอธิบายให้เห็นว่าภายในกลุ่มอตัลกัษณ์ทางเพศแต่ละกลุ่มก็ยงัมี
ความหลากหลาย เช่น ในกลุ่มเกย ์เลสเบ้ียน มีการแสดงออกท่ีแตกต่างกนั ข้ึนอยูก่บัฐานะทางสังคม 
ฐานะทางเศรษฐกิจ เช้ือชาติ หรือศาสนา แต่ความหลากหลายเหล่าน้ีจะถูกมองขา้มไปในกลุ่มเกยท่ี์
เป็นนกัต่อสู้และนกัเคล่ือนไหวเรียกร้องสิทธิทางกฎหมาย เช่น สิทธิการแต่งงาน วอร์เนอร์วิจารณ์
วา่เกยท่ี์เป็นนกัต่อสู้พยายามน าระบบครอบครัวแบบรักต่างเพศมาใชก้บัชาวเกย ์เพื่อท าให้ชีวิตเกย์
เหมือนกับรักต่างเพศ การกระท าดังกล่าวน้ีเบียดขับให้เกย์ท่ีใช้ชีวิตคู่ท่ีต่างไปจากรักต่างเพศ
กลายเป็นกลุ่มคนท่ีแปลกแยก หรือถูกมองขา้มไป ดงันั้นเพื่อท่ีจะป้องกนัไม่ให้เกยต์กอยูใ่ตว้ิธีคิด
แบบรักต่างเพศ นกัต่อสู้เพื่อสิทธิเกยท์ั้งหลายควรเปิดพื้นท่ีให้มีการแสดงออก และการใช้ชีวิตทาง
เพศไดห้ลายรูปแบบ โดยไม่จ  าเป็นตอ้งยดึติดอยูก่บัระบบครอบครัวแบบรักต่างเพศเพียงแบบเดียว25 
 จากทฤษฎีเร่ืองเพศตามแนวคิดแบบเควียร์ จะเห็นไดว้่า เพศของมนุษยไ์ม่ไดจ้  ากดัเพียง
เพศก าเนิด คือ เพศชายและหญิงเท่านั้น แต่มนุษยย์งัมีความแตกต่างหลากหลายทางเพศซ่ึงสะทอ้น
ให้เห็นวา่อตัลกัษณ์ทางเพศและรสนิยมทางเพศ ไม่จ  าเป็นตอ้งตรงกบัความคาดหวงัหรือมาตรฐาน
ของสังคม หรือจะกล่าวได้ว่าไม่จ  าเป็นท่ีบุคคลท่ีมีเพศก าเนิดเป็นชายจะตอ้งคู่กบับุคคลซ่ึงมีเพศ
ก าเนิดเป็นหญิง และเพศของมนุษยน์ั้นไม่สามารถจดัได้แค่เพศหญิงหรือเพศชายเท่านั้น ดงันั้น
การศึกษาทฤษฎีเร่ืองเพศตามแนวคิดแบบเควยีร์ จึงศึกษาไปถึงการใหก้ารสนบัสนุนสิทธิการสมรส
ของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศซ่ึงเป็นชนกลุ่มนอ้ยทางเพศ และบุคคลเหล่านั้น ไม่สมควร

                                                 
24  ธญัญาภสั  ทองมุสิทธ์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 64. 
25 กนกพร อริยา. (2561). การศึกษาความต้องการพื้นฐานของผู้ชายข้ามเพศในประเทศไทย. วิทยานิพนธ์
สาธารณสุขศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชาสาธารณสุขศาสตร์, บัณฑิตวิทยาลยั มหาวิทยาลยัราชภฏัเชียงใหม่.  
หนา้ 25. 
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ถูกเลือกปฏิบัติเหมือนบุคคลชายขอบของสังคม และกฎหมายจะต้องให้ความคุ้มครองบุคคล
เหล่านั้น โดยไม่มีการเลือกปฏิบติั26 
 นอกจากทฤษฎีเร่ืองเพศตามแนวคิดแบบเควียร์ยงัมีแนวคิดทฤษฎีเก่ียวกบัเร่ืองเพศของ
มนุษยท่ี์ใช้ในการอธิบายแนวคิดเร่ืองเพศ ผูว้ิจยัจะท าการศึกษา น าเสนอทฤษฎีสารัตถะนิยมเร่ือง
เพศของมนุษย ์ล าดบัต่อไปน้ี 
 2.1.3 ทฤษฎสีารัตถะนิยมเร่ืองเพศของมนุษย์ 
 ในสังคมได้แบ่งคนให้แยกออกเป็น 2 เพศท่ีมีลักษณะแบบคู่ขั้ วตรงข้าม (binary 
opposition) คือ เพศหญิงและเพศชาย โดยเช่ือว่ามนุษยเ์กิดมาพร้อมกบัมีแก่นแกนของความเป็น
ตัวตน (essence) ท่ีก าหนดโดยธรรมชาติอยู่แล้ว ดังนั้ น  คน ท่ี เกิดมาเป็นผู ้ชายและผู ้ห ญิง                      
จึงมีลกัษณะแตกต่างกนัตามอวยัวะเพศ เม่ือคนเกิดมาเป็นผูช้าย (มีอวยัวะเพศแบบชาย) หรือเกิดมา
เป็นผูห้ญิง (มีอวยัวะเพศหญิง) คือจะต้องเป็นอย่างใดอย่างหน่ึง และไม่อาจเป็นทั้งสองอย่างได ้
ความเขา้ใจเช่นน้ี มิไดน้อ้มรับตรรกะของความต่อเน่ืองเช่ือมโยงหรือตรรกะของการอยูร่่วมกนั27 
 แนวคิดสารัตถะนิยมถือเป็นแนวคิดกระแสหลกัท่ีมีอิทธิพลต่อความคิดความเช่ือของคน
ในสังคม แนวคิดน้ีเช่ือในเร่ืองระบบความจริงท่ีเป็นหน่ึงหรือเป็นแก่นของความเป็นธรรมชาติมี
ความเป็นสากลคือลักษณะแน่นนอนตายตัว ไม่มีการเปล่ียนแปลง กล่าวคือ มองเร่ืองเพศ 
(sexuality) เป็นเร่ือง ปกติ ธรรมชาติ ท่ีตายตวัไม่มีวนัเปล่ียนแปลง28 เป็นเร่ืองของสัญชาติญาณ หรือ
แรงขบัซ่ึงตอ้งการการเติมเต็มโดยผา่นกิจกรรมทางเพศ โดยเป็นแรงขบัระหวา่งชายหญิงรักต่างเพศ 
ท่ีลงเอยดว้ยหนา้ท่ีสืบทอดเผา่พนัธ์ุผา่นการมีเพศสัมพนัธ์ทางช่องคลอด ในการอธิบายเร่ืองเพศของ
มนุษยต์ามแนวคิดสารัตถะนิยมไดเ้ร่ิมตน้ข้ึนในช่วงศตวรรษ ท่ี 18 ภายใตอ้งค์ความรู้ของศาสตร์
วิชา “เพศศึกษา (Sexology)” ซ่ึงเป็น ผลมาจากการท่ีนักเพศศาสตร์ (Sexologist) ไดน้ าความรู้ทาง
วิทยาศาสตร์และการแพทยส์าขาต่างๆ เช่น ชีววิทยา จิตเวชศาสตร์ ประสาทวิทยา เป็นตน้ มาใช้
อธิบายเร่ืองเพศของมนุษยใ์นทางกายภาพ (Physical Sex) จนกระทัง่ไดข้อ้สรุปวา่เพศและชีวิตทาง
เพศของมนุษยเ์ป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติและมีความสัมพนัธ์กบัสรีระ อนัเป็นเง่ือนไขความเป็น
เพศทางชีววิทยา โดยมีหนา้ท่ีส าคญัคือการสืบพนัธ์ุตามธรรมชาติท่ีเกิดข้ึนไดเ้ฉพาะกบัเพศชายและ
หญิงเท่านั้น ส่วนบุคคลซ่ึงมีพฤติกรรมวิธีปฏิบติัและการแสดงออกทางเพศท่ีไม่สอดคลอ้งกบัเพศ

                                                 
26 ธญัญาภสั  ทองมุสิทธ์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ท่ี 65. 
27 สุชาดา ทวสิีทธ์ิ. (2547). เพศภาวะ:การท้าทายร่าง การค้นหาตัวตน. กรุงเทพฯ: อมรินทร์พร้ินติ้ง แอนพบัลิชช่ิง. 
หนา้ 227. 
28 สุมาลี โตกทอง. (2549). การให้ความหมายและการต่อรองในชีวิตคู่ของหญิงรักหญิง. วิทยานิพนธ์ศิลปศาสตร 
มหาบณัฑิต (สตรีศึกษา) วทิยาลยัสหวทิยาการ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 11. 
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สรีระตามธรรมชาติจดัวา่เป็นผูท่ี้มีความเบ่ียงเบนหรือมีความผิดปกติทางจิตซ่ึงถือเป็นความเจบ็ป่วย
หรือเป็นโรคชนิดหน่ึงท่ีตอ้งไดรั้บการรักษาความรู้เร่ืองเพศดงัท่ีไดก้ล่าวมานั้นนกัเพศศาสตร์เห็นวา่ 
เป็นส่ิงท่ีมีความเป็นสากลและเป็นเอกภาพโดยสามารถใชอ้ธิบายไดก้บัทุกสังคมและวฒันธรรม29 
 โดยแนวคิดน้ีเช่ือมโยงมองอีกวา่เพศยงัเป็นตวัการส าคญัท่ีก าหนด บุคลิกความ  เป็นเพศ
หรือเพศสภาพรวมถึงวิถีทางเพศอีกดว้ยกล่าวคือ แนวคิดน้ีมีสมมุติฐานวา่ดว้ย “ธรรมชาติ” ถา้คุณ
เกิดมาพร้อมอวยัวะเพศชุดหน่ึง (อวยัวะเพศหญิง/ชาย) อวยัวะเพศนั้นจะเป็นเคร่ืองบ่งวา่เราเป็นเพศ
อะไร(ชายหรือหญิง) และคนๆนั้นจะปรากฏมีความเป็นผูช้ายหรือความเป็นผูห้ญิงโดยธรรมชาติท่ี
ถูกตอ้งสอดคลอ้งกบัเพศของตนเอง และคุณจะมีความรู้สึกและความตอ้งการโดยธรรมชาติทางเพศ
กบัเพศอ่ืนท่ีมีอวยัวะทางเพศท่ีต่างไปจากตวัเอง ในวิธีคิดเช่นน้ี เพศ เพศสภาพและวิถีทางเพศ               
จึงเป็นส่ิงท่ีเช่ือมโยงสอดคลอ้งไปในทิศทางเดียวกนั โดยสังคมจะท าทุกทางในการท าให้เพศชาย
ด ารงลกัษณะของ “ความเป็นชาย” และผูห้ญิงด ารงลกัษณะของ “ความเป็นหญิง” ไวเ้พื่อท่ีจะรักษา
ระเบียบทางธรรมชาติและความสงบสุขของสังคมไว้30 
 สรุปไดว้่า ทฤษฎีสารัตถะนิยมเป็นทฤษฎีอธิบายเร่ืองเพศ โดยเพศและชีวิตทางเพศของ
มนุษยเ์ป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติและมีความสัมพนัธ์กบัสรีระอนัเป็นเง่ือนไขความเป็นเพศทาง
ชีววิทยา โดยมีหน้าท่ีส าคญั คือ การสืบพนัธ์ุตามธรรมชาติท่ีเกิดข้ึนไดเ้ฉพาะกบัเพศชายและหญิง
เท่านั้น ส่วนบุคคลซ่ึงมีพฤติกรรม วิธีปฏิบติัและการแสดงออกทางเพศท่ีไม่สอดคลอ้งกบัเพศสรีระ 
ตามธรรมชาติจดัวา่เป็นผูท่ี้มีความความเบ่ียงเบนหรือมีความผิดปกติทางจิตซ่ึงถือเป็นความเจบ็ป่วย 
หรือเป็นโรคชนิดหน่ึงท่ีตอ้งไดรั้บการรักษา ดงันั้น ในการศึกษาน้ีจึงตอ้งน าทฤษฎีต่างๆ มาพิสูจน์
สิทธิและหนา้ท่ีในทางกฎหมายในการคุม้ครองของกลุ่มบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศ ต่อไx 

2.2 การรับรองสิทธิของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศ 

 ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน(The Universal Declaration of Human Rights)ไดเ้ป็น
ท่ียอมรับอยา่งกวา้งขวางในเวทีประชาคมโลก ถึงแมจุ้ดเร่ิมตน้ของปฏิญญาน้ีจะมิไดมี้สถานะเป็น
กฎหมายระหวา่งประเทศ แต่ในเวลาต่อมาก็กลายเป็นจารีตประเพณีระหว่างประเทศท่ีมีผลผูกพนั
ระดบัสากล ซ่ึงรัฐต่างๆในประชาคมโลก ต่างก็ยงัตอ้งการให้หลกัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนน้ีมีผล

                                                 
29 ธญัญาภสั  ทองมุสิทธ์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 65-66. 
30 สุธรรม ธรรมรงคว์ทิย.์ (2548).  อ านาจและการขัดขืน: ชายรักชายในสังคมทีค่วามสัมพนัธ์ต่างเพศเป็นใหญ่. 
วทิยานิพนธ์รัฐศาสตรมหาบณัฑิต คณะรัฐศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 11-12.  
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ผกูพนัในทางระหวา่งประเทศในฐานะสนธิสัญญา โดยนอกจากจะมีผลทั้งในแง่เป็นแรงบนัดาลใจ
ในการผลกัดนัให้นานาประเทศสร้างกฎหมายภายในเพื่อรองรับหลกัการสิทธิมนุษยชนท่ีอยู่ใน
ปฏิญญาแล้ว ปฏิญญาดังกล่าวยงั กระตุ้นการเกิดสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนเฉพาะด้านต่างๆ 
มากมาย จึงอาจกล่าวไดว้่า การท่ีประชาคมโลกยอมรับหลกัการในปฏิญญาดงักล่าวในขอ้ก าหนด
ต่างๆ นั้น โดยปฏิญญาสากลจึงน่าจะพฒันาไปเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหวา่งประเทศอนัมีผล
ผูกพนัรัฐต่างๆ ได้31 ซ่ึงผูว้ิจยัจะไดศึ้กษาหลกัการ ท่ีมาของการคุม้ครองสิทธิตามปฏิญญาสากลว่า
ดว้ยสิทธิมนุษยชนในการคุม้ครองบุคคล ดงัต่อไปน้ี 

 2.2.1 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human 
Rights - UDHR) 
 สมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติซ่ึงประกอบด้วยสมาชิกประเทศต่างๆได้ลงมติรับรอง
และประกาศใช้ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน เพื่อเป็นหลกัการส าคญัในการคุม้ครองสิทธิ
มนุษยชนของประชาคมโลกได้รับการรับรองและประกาศโดยข้อมติสมัชชาสหประชาชาติ                 
ท่ี 217 เอ (III) วนัท่ี 10 ธันวาคม พ.ศ. 249132 ณ กรุงปารีส ประเทศฝร่ังเศส และถึงแมว้่าปฏิญญา
ฉบบัน้ีจะไม่ใช่สนธิสัญญาระหว่างประเทศแต่ก็จดัเป็นกฎหมายจารีตระหว่างประเทศด้านสิทธิ
มนุษยชนท่ีส าคญัท่ีสุด ซ่ึงประเทศต่างๆ จ าต้องเคารพต่อหลกัการสิทธิมนุษยชนท่ีได้ตราไวใ้น
ปฏิญญาฉบบัน้ี โดยท่ีปฏิญญาฉบบัน้ียงัเป็นพื้นฐานส าคญัของสนธิสัญญาหรือกฎหมายระหว่าง
ประเทศดา้นสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆ อีกหลายฉบบั รวมทั้งกติการะหว่างประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมืองและกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจสังคมและวฒันธรรม   
โดยวตัถุประสงคห์ลกัของการจดัท าปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนก็เพื่อเป็นหลกัฐานวา่สิทธิ
มนุษยชนมีความส าคัญและเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์ทุกคนท่ีจะได้รับการคุ้มครอง33          

                                                 
31 วรพจน์ สืบประเสริฐกุล. (2558). สถานะของปัจเจกชนภายใตก้ฎหมายระหวา่งประเทศ สมยัปัจจุบนั. วารสาร
รัฐศาสตร์และนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัราชภัฏกาฬสินธ์ุ. 4(1). หนา้ 80 -81. 
32 คณะผูจ้ดัท าและปรับปรุงค าแปลปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน 1.นายอิทธิพร บุญประคอง รองอธิบดีกรม
องคก์ารระหวา่งประเทศ 2.นายณัฐวฒัน์ กฤษณามระ ผูอ้  านวยการกองการสังคม กรมองคก์ารระหวา่งประเทศ 3. 
นางศิริลกัษณ์ นิยม เจา้หน้าท่ีการทูต 7 กองการสังคม กรมองค์การระหว่างประเทศ 4. นางสาวปริม มาศรีนวล 
เจา้หนา้ท่ีการทูต 5 กองกฎหมาย กรมสนธิสญัญาและกฎหมาย 5.นางสาวพรพรหม เพชรคลา้ย เจา้หนา้ท่ีการทูต 5 
กองการสังคม กรมองค์การระหวา่งประเทศ 6. นายกนัตภณ พร้อมมูล นักศึกษาฝึกงาน ปฏิบติัหนา้ท่ี ท่ีกองการ
สงัคม กรมองคก์ารระหวา่งประเทศ. (2551).  ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน. จดัพิมพก์รมองคก์ารระหวา่ง
ประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ. หนา้ 18. 
33 ธญัญาภสั  ทองมุสิทธ์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 87. 
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โดยเน้ือหาของปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนมีเน้ือหาประกอบไปดว้ยขอ้ความท่ีกล่าวถึงการ
คุม้ครองสิทธิมนุษยชนทั้งหมดจ านวน 30 ขอ้ ซ่ึงพิจารณาจ าแนกสิทธิมนุษยชนออกเป็นประเภท
ต่างๆ โดยแบ่งออกเป็น 2 กลุ่ม ไดด้งัน้ี 
  1) สิทธิของพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (Civil and Political Rights) ซ่ึงปรากฏ
บญัญติั 21 ขอ้โดยขอ้แรกของปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนกล่าวถึงสิทธิตามธรรมชาติท่ีมีมา
แต่ดั้งเดิม คือ “สิทธิในการด ารงชีวิต (The Right to Life)” “เสรีภาพ (Liberty) ทรัพยสิ์น (Property)” 
“ความเสมอภาค (Equality)” “ความยุติธรรม (Justice)” “การแสวงหาความสุข (The Pursuit 
Happiness)”  
  2) สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม (Economic Social and Cultural Rights) 
สิทธิดังกล่าวได้มีการบัญญัติรับรองไวเ้ร่ิมตั้ งแต่ข้อท่ี 22 เป็นต้นไป เช่น “สิทธิในการศึกษา                
(The Right to Education)”  “สิทธิท่ีในการท างาน (The Right to Work)” “สิทธิในท่ีจะจดัตั้งสหภาพ
แรงงาน (The Right to Form Trade Union)” เป็นตน้34 
 โดยปฏิญญาสากลฯ ฉบบัน้ีไดก้ าหนดสิทธิต่าง ๆ ท่ีเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานให้มีลกัษณะเป็น
สิทธิมนุษยชนไวม้ากมาย ซ่ึงรวมไปถึงสิทธิในการสมรสและสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวดว้ย โดย
ไดย้อมรับสิทธิดงักล่าวนั้นไวใ้นขอ้ท่ี 16  เน้ือหาในปฏิญญาสากลฯ ฉบบัน้ีไดใ้ห้การรับรองสิทธิใน
การสมรสและสิทธิในการก่อตั้งกรอบครัว ให้เป็นสิทธิท่ีเกิดข้ึนไดก้บัความรักในรูปแบบของรัก
ต่างเพศเท่านั้น  ท าใหก้ลุ่มบุคคลซ่ึงมีเพศวถีิแบบรักต่างเพศ เป็นผูท่ี้ไดรั้บสิทธิตามขอ้ตกลงระหวา่ง
ประเทศในระดบัสากลเหล่าน้ีแมว้่าสิทธิในการแสดงออกซ่ึงพฤติกรรมความรักซ่ึงเป็นสิทธิโดย
ธรรมชาติ หรือสิทธิขั้นพื้นฐาน แต่ยงัไม่ถูกรับรองไวใ้นปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 
1948 กลับรับรองแค่เพียงสิทธิในการมีฐานะเป็นเพียงส่วนหน่ึงของสิทธิในการแสดงออกซ่ึง
พฤติกรรมความรักเท่านั้น35 
 เม่ือพิจารณาเน้ือหาของปฏิญญาฯ ท าให้เห็นถึงแนวความคิดพื้นฐานของสิทธิมนุษยชน 
ไดแ้ก่ 
  1) ความอิสระเสรี และมีศกัด์ิศรีและสิทธิเท่าเทียมกนั 
  2) การปฏิบติัต่อกนัอยา่งฉนัพี่นอ้ง 
  3) การมีสิทธิและเสรีภาพตามท่ีระบุไวใ้นปฏิญญาฯ โดยไม่มีการจ าแนกความ
แตกต่าง ในเร่ืองใด ๆ เช่น เช้ือชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความเห็นทางการเมือง หรือทางอ่ืนใด 
ชาติหรือสังคมอนัเป็นท่ีมาเดิม ทรัพยสิ์น ก าเนิด หรือสถานะอ่ืนใด 
                                                 
34 ธญัญาภสั  ทองมุสิทธ์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 88. 
35 ธญัญาภสั  ทองมุสิทธ์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 88. 
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  4) การจ าแนกขอ้แตกต่างของแต่ละบุคคลโดยอาศยัมูลฐานแห่งสถานะทางการเมือง 
ทางการศาล หรือทางการระหวา่งประเทศของประเทศหรือดินแดนซ่ึงบุคคลสังกดัจะกระท ามิได ้
 อยา่งไรก็ตาม แมว้่าในปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนจะมิไดมี้การกล่าวถึงการรับ
เองสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศไวอ้ยา่งชดัแจง้ หากเม่ือพิจารณาจากค า
ปรารภของปฏิญญาฉบบัน้ีท่ีเร่ิมวา่ 
 "ดว้ยเหตุท่ีการยอมรับศกัด์ิศรีท่ีมีมาแต่ก าเนิดและสิทธิในความเสมอภาคและรวมถึงสิทธิ
ท่ีไม่อาจโอนแก่กนัไดข้องสมาชิกทั้งปวงในครอบครัวของมนุษยน์ั้นเป็นรากฐานของเสรีภาพความ
ยุติธรรมและสันติภาพของโลก...ด้วยเหตุท่ีบรรดาประชาชนแห่งสหประชาชาติได้ยืนยนัไวใ้น               
กฎบตัรถึงความเช่ือมัน่ในสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน ในศกัด์ิศรีและคุณค่าของตวับุคคลและในความ
เสมอกนัแห่งสิทธิทั้งชายและหญิงและไดต้ดัสินใจท่ีจะส่งเสริมความกา้วหน้าทางสังคมตลอดจน
มาตรฐานแห่งชาติใหดี้ข้ึน มีเสรีภาพมากข้ึน..."36 
 จากค าปรารภจะเห็นได้ว่า ปฏิญญาสากลฉบับ น้ีได้ให้การรับรองเฉพาะความรักใน
รูปแบบของรักต่างเพศเท่านั้น ไม่ไดมี้การกล่าวถึงเร่ืองการรับรองสิทธิของกลุ่มบุคลซ่ึงมีเพศวิถี
แบบรักเพศเดียวกนัไวแ้ต่อย่างใด โดยได้มีการรับรองสิทธิอนัเป็นสิทธิโดยก าเนิดของมนุษยว์่า               
มีความเสมอภาคกนัและแมว้า่ในเร่ืองสิทธิความเสมอภาคในทางเพศจะไดมี้การรับรองความเสมอ
ภาคแห่งสิทธิของเพศชายและเพศหญิง แต่มิไดมี้การกล่าวถึงเร่ืองความหลากหลายทางเพศของ
มนุษยน์ั้น ทั้งน้ีเป็นเพราะประเด็นเร่ืองความหลากหลายทางเพศของบุคคลนั้นเป็นเร่ืองของ 
 ความหลากหลายทางรสนิยมและความพึงพอใจในทางเพศของบุคคล ซ่ึงถือเป็นส่ิงท่ี
เกิดข้ึนไดใ้นมนุษยท่ี์เป็นเพศชายหรือเพศหญิง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีของเร่ืองความเสมอภาค
ระหวา่งเพศดงักล่าวเป็นการแบ่งเพศของมนุษยต์ามเพศสภาพโดยเร่ืองเพศของบุคคลเท่านั้น37 
 ในล าดบัถดัไปผูว้ิจยัจะไดน้ าเสนอการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลในระดบัสากล 
ตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง คริสต์ศักราช 1966 
(พุทธศกัราช 2509) ในเร่ืองการคุม้ครองบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศในล าดบัต่อไป 
 
 
 

                                                 
36 ค  าปรารถ ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน 1948 
37 วราภรณ์ อินทนนท์. (2555). การรับรองสิทธิขั้นพืน้ฐานแก่ปัจเจกชนบนพืน้ฐานของความหลากหลายทางเพศ. 
คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 69. 
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 2.2.2 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  คริสต์ศักราช 
1966 (พุทธศักราช 2509) 
 สนธิสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนมีลักษณะเป็นสนธิสัญญาพหุภาคี  กล่าวคือ เป็น
สนธิสัญญาท่ีมี รัฐมากกว่าสองรัฐข้ึนไปเข้าเป็นภาคีสนธิสัญญาซ่ึงกระบวนการในการท า
สนธิสัญญามีหลายขั้ นตอน นับตั้ งแต่การเจรจา การให้ความยินยอมของรัฐเพื่ อผูกพัน                   
ตามสนธิสัญญาโดยการลงนาม การใหส้ัตยาบนัการภาคยานุวติั รวมทั้งการท่ีบางรัฐอาจตั้งขอ้สงวน
การเขา้เป็นภาคีของสนธิสัญญาก่อให้เกิดพนัธกรณีท่ีตอ้งปฏิบติัให้สอดคล้องกบัสนธิสัญญา ซ่ึง
สมัชชาใหญ่สหประชาชาติได้รับรองกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทาง   
การเมืองเม่ือวนัท่ี 16 ธนัวาคม พ.ศ. 2509 และมีผลบงัคบัใชเ้ม่ือวนัท่ี 23 มีนาคม พุทธศกัราช 2519 
กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง คริสต์ศกัราช 1966 (พุทธศกัราช 
2509)ไดมี้การรับรองไวโ้ดยเน้ือหา ประกอบดว้ยวรรคอารัมภบทและบทบญัญติั 53 ขอ้ โดยแบ่ง
เน้ือหาไดเ้ป็นหกส่วน ดงัน้ี38 
 อารัมภบท กล่าวถึงพนัธกรณีของรัฐ ด้านสิทธิมนุษยชน ตามกฎบตัรสหประชาชาติ
รวมทั้งหนา้ท่ีของบุคคลท่ีจะส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิมนุษยชน รวมทั้งไดรั้บสิทธิทั้งดา้นพลเมือง
การเมือง เศรษฐกิจ และวฒันธรรมอยา่งเท่าเทียมกนั 
  ส่วนท่ี 1 (ข้อ 1) กล่าวถึงสิทธิในการก าหนดเจตจ านงของตนเอง (Right of Self  
Determination) 
  ส่วนท่ี 2 (ขอ้ 2-5) กล่าวถึงพนัธกรณีของรัฐภาคีท่ีจะรับรองว่าจะเคารพและประกนั
สิทธิของบุคคล รวมถึงการห้ามเลือกปฏิบติัไม่วา่จะดว้ยเหตุผลทางเช้ือชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา 
ความคิดเห็นทางดา้นการเมือง สัญชาติ สถานะทางเศรษฐกิจ สังคม ถ่ินก าเนิด หรือสภาพอ่ืนใด โดย
จะด าเนินการให้เกิดผลในทางปฏิบติัข้ึนภายในประเทศ เพื่อเป็นการประกนัวา่บุคคลซ่ึงถูกละเมิด
จะไดรั้บการเยียวยา ไม่วา่บุรุษหรือสตรีจะไดรั้บสิทธิพลเมือง และสิทธิทางการเมืองอยา่งเท่าเทียม
กนัการลิดรอนสิทธิในสถานการณ์ฉุกเฉินและการห้ามการตีความตามกติกาในอนัท่ีจะไปจ ากดั
สิทธิและเสรีภาพอ่ืน ๆ ลง 
  ส่วนท่ี 3 (ขอ้ 6-27) กล่าวถึงสิทธิในส่วนท่ีเป็นสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองอนั
ไดแ้ก่สิทธิในชีวิต เสรีภาพจากการถูกทรมาน การหา้มบุคคลมิใหต้กอยูใ่นภาวะเยี่ยงทาสการหา้มมิ

                                                 
38 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ. หลักกฎหมายระหว่างประเทศทั่วไปเกี่ยวกับสนธิสัญญาด้านสิทธิ
มนุษยชน กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง . กรุงเทพ : SM เซอร์คิทเพรส.  
หนา้ 15-17. 
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ให้มีการจบักุมบุคคลตามอ าเภอใจ การปฏิบัติต่อผูถู้กลิดรอนสิทธิเสรีภาพอย่างมีมนุษยธรรม              
การหา้มจ าคุกบุคคลดว้ยเหตุท่ีไม่สามารถช าระหน้ีตามสัญญาได ้บุคคลมีเสรีภาพในการโยกยา้ยถ่ิน
ฐาน บุคคลย่อมมีความเสมอภาคกนัภายใตก้ฎหมาย การห้ามมิให้บงัคบัใช้กฎหมายอาญาท่ีมีผล
ยอ้นหลัง สิทธิท่ีจะได้รับการรับรองเป็นบุคคลตามกฎหมาย การห้ามท่ีจะแทรกแซงความเป็น
ส่วนตวัของบุคคล การคุม้ครองเสรีภาพทางความคิด เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการ
แสดงออก การห้ามมิให้การโฆษณาชวนเช่ือเพื่อการสงคราม หรือการก่อให้เกิดการเกลียดชงัทาง
เช้ือชาติ สิทธิท่ีจะสามารถชุมนุมอย่างสันติ การรวมกนัเป็นสมาคม สิทธิของชายหญิงท่ีอยู่ในวยั
เหมาะสมในการท่ีจะมีครอบครัว การคุม้ครองสิทธิของเด็ก การรับรองวา่พลเมืองทุกคนมีสิทธิท่ีจะ
มีส่วนร่วมในกิจการสาธารณะของรัฐการรับรองว่าบุคคลทั้งปวงย่อมมีความเสมอภาคกันตาม
กฎหมายและพึงท่ีจะได้รับการคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกนั การรับรองสิทธิของชนกลุ่มน้อยทาง
เผา่พนัธ์ุ ศาสนา และภาษาภายในรัฐ 
  ส่วนท่ี 4 (ขอ้ 28-45) กล่าวถึงการจดัตั้งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน ซ่ึงมีหนา้ท่ีดูแล
รับผิดชอบในการตรวจสอบการปฏิบติัตามพนัธกรณีของรัฐท่ีไดมี้การก าหนดไวใ้นกติกา รวมทั้ง
พนัธกรณีท่ีรัฐภาคีตอ้งเสนอรายงาน การยอมรับถึงอ านาจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนและ
ขั้นตอนของการพิจารณาขอ้ร้องเรียน 
  ส่วนท่ี 5 (ข้อ 46-47) กล่าวถึงการห้ามการตีความไปในทางท่ีจะขัดกับกฎหมาย
ระหว่างประเทศอ่ืน ๆ รวมทั้ งการห้ามมิให้ตีความไปในทางท่ีจะเป็นการลิดรอนสิทธิท่ีจะใช้
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
  ส่วนท่ี 6 (ขอ้ท่ี 48-53) กล่าวถึงการเขา้เป็นภาคีและการแกไ้ขเพิ่มเติมกติกา 
 กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant 
on Civil and Political Rights – ICCPR) ซ่ึงมีการบญัญติัรับรองของการสมรส และสร้างครอบครัว
ไวใ้นขอ้ 2339 บญัญติัไวว้า่ 
  1) ครอบครัวเป็นหน่วยรวมของสังคมซ่ึงเป็นพื้นฐานและเป็นธรรมชาติ และย่อม             
มีสิทธิไดรั้บความคุม้ครองจากสังคมและรัฐ 
  2) สิทธิของชายและหญิงในวยัท่ีอาจสมรสไดใ้นการท่ีจะสมรสและมีครอบครัวยอ่ม
ไดรั้บการรับรอง 
  3) การสมรสจะกระท าโดยปราศจากความยินยอมอยา่งเต็มใจของผูท่ี้เจตนาจะสมรส
กนัมิได ้

                                                 
39 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 38. หนา้ 54. 
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  4) รัฐภาคีแห่งกติกาน้ีจะด าเนินการท่ีเหมาะสมเพื่อประกนัความเสมอภาคแห่งสิทธิ
และความรับผิดชอบของคู่สมรสในการท่ีจะสมรสระหว่างการสมรสและเม่ือการสมรสส้ินสุดลง 
ในกรณีการส้ินสุดของการสมรสจะตอ้งมีบทบญัญติัเพื่อการคุม้ครองท่ีจ าเป็นแก่บุตร 
 โดยประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมืองโดยภาคยานุวติัเม่ือวนัท่ี 29 ตุลาคม พุทธศกัราช 2539 โดยมีผลใช้บงัคบักบัประเทศ
ไทย เม่ือวนัท่ี 29 มกราคม พุทธศกัราช 254040 แมว้่าในกติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง คริสต์ศกัราช 1966 (พุทธศกัราช 2509) จะมิไดมี้การบญัญติัไวอ้ย่างชดัเจน
ในประเด็นของการสมรสของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศก็ตาม การแสดงออกในความ
ตอ้งการดา้นความรักท่ีแตกต่างของมนุษยน์ั้น ควรท่ีจะรวมอยูใ่นเหตุผลของการท่ีจะไม่น ามาเป็น
เหตุท่ีจะเลือกปฏิบติัในทางเพศของบุคคลตามขอ้ 2 ซ่ึงบญัญติัไวว้า่ รัฐภาคีแต่ละรัฐแห่งกติกาน้ีรับ
ท่ีจะเคารพและประกนัแก่ปัจเจกบุคคล ทั้งปวงภายในดินแดนของตนและภายใตเ้ขตอ านาจของตน
ในสิทธ์ิทั้งหลายท่ีรับรองไวใ้นกติกาน้ีโดยปราศจากการแบ่งแยกใด ๆ อาทิ เช้ือชาติ สีผวิ เพศ ภาษา 
ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดอ่ืนใด เผา่พนัธ์ุแห่งชาติ หรือสังคม ทรัพยสิ์น ก าเนิด 
หรือสถานการณ์อ่ืนๆ และประกอบกับข้อ 26 ของกติกาฉบบัน้ี บญัญติัไวว้่า บุคคลทั้งปวงย่อม
เสมอกนัตามกฎหมายและมีสิทธ์ิท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองเท่าเทียมกนัตามกฎหมาย โดยปราศจาก
การเลือกปฏิบัติใดๆ ในกรณีน้ีกฎหมายจะต้องห้ามการเลือกปฏิบัติใดๆ และต้องประกันการ
คุม้ครองบุคคลทุกคนอยา่งเสมอภาค และเป็นผลจริงจงัจากการเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุผลใด เช่น เช้ือ
ชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดเห็นอ่ืนใดเผา่พนัธ์ุแห่งชาติหรือ
สังคม ทรัพยสิ์น ก าเนิด หรือสถานการณ์อ่ืนๆ41 
 โดยจุดเร่ิมตน้ของการคุม้ครองเพศวิถีของกลุ่มบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศอยา่ง
เป็นรูปธรรมในองคก์ารสหประชาชาติไดเ้กิดข้ึนเป็นคร้ังแรกในปี คริสตศ์กัราช 1994 (พุทธศกัราช 
2537) จากการวางแนวทางของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน (Human Right Committee) ในคดี 
Toonen v. Australia ปี คริสตศ์กัราช 1994 (พุทธศกัราช 2537)โดยคณะกรรมการฯ เห็นวา่กฎหมาย
อาญาของมลรัฐแทสมาเนียในประเทศออสเตรเลีย ซ่ึงมีการก าหนดให้การมีเพศสัมพนัธ์ระหว่าง
บุคคลท่ีเป็นเพศชาย (Sexual Contact between Men) รวมถึงความสัมพนัธ์ทางเพศท่ีเกิดข้ึนจาก
ความยินยอมระหว่างชายท่ีเป็นบุคคลรักเพศเดียวกันซ่ึงบรรลุนิติภาวะแล้วซ่ึงได้กระท าในท่ี
รโหฐาน (Sexual contact between consenting adult homosexual men in private) เป็นความผิดทาง
อาญานั้น ถือว่าเป็นมาตรการท่ีไม่มีเหตุผลอนัสมควรของรัฐและเป็นการแทรกแซงสิทธิในความ
                                                 
40 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 38. หนา้ 18. 
41 ธญัญาภสั  ทองมุสิทธ์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 93. 
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เป็นส่วนตวัของบุคคลโดยอ าเภอใจ ซ่ึงเป็นการละเมิดบทบญัญติัมาตรา 17 วรรค 1 ของ ICCPR 
และเป็นการเลือกปฏิบติัเพราะเหตุแห่งวิถีทางเพศ (Sexual Orientation) ซ่ึงอยูใ่นกลุ่มเดียวกบั “เพศ 
(Sex)” ตามมาตรา 2 วรรค 1 และมาตรา 26 ของ ICCPR ซ่ึงการตดัสินคดีของ Toonen v. ถือว่าเป็น
การวางหลกักฎหมายเก่ียวกบัการยอมรับสิทธิของบุคคลรักเพศเดียวกนั ในระดบัระหว่างประเทศ
เป็นคร้ังแรก ซ่ึงเป็นผลมาจากการน าหลกัการความเป็นสากลของสิทธิมนุษยชนและหลกัการห้าม
เลือกปฏิบติัท่ีปรากฏอยูใ่นตราสารระหวา่งประเทศดา้นสิทธิมนุษยชนมาใชใ้นการคุม้ครองเพศวิถี
ของกลุ่มบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศในฐานะเป็นคนส่วนน้อยของสังคม โดยภายใตห้ลกั
ความเป็นสากลและหลกัการห้ามเลือกปฏิบติัตามบทบญัญติัมาตรา 1 ของปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิ
มนุษยชน คริสตศ์กัราช 1948 (พุทธศกัราช 2491) ไดบ้ญัญติัวา่ “บุคคลทุกคนยอ่มเกิดมามีอิสรภาพ
และมีความเท่าเทียมกนัทั้งในศกัด์ิศรีและสิทธิ...” ซ่ึง “บุคคล ทุกคน (all human being)” ในทีน้ียอ่ม
หมายความรวมถึงบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศดว้ย ซ่ึงเป็นการยืนยนัอยา่งชดัเจนวา่เพศวิถี
ของคนส่วนนอ้ยยอ่มไดรั้บความคุม้ครองตามหลกัความเสมอภาคภายใตบ้ทบญัญติัมาตรา 27 ของ
กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและการเมือง (ICCPR)42 
 หลกัการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลในระดบัสากล ตามหลกัการยอกยาการ์ตาว่า
ดว้ยการใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ 
ผูว้จิยัจะไดท้  าการขอกล่าวในล าดบัต่อไปน้ี 
 2.2.3 หลักการยอกยาการ์ตาว่าด้วยการใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศใน
ประ เด็ น วิถี ท าง เพ ศและอัตลักษ ณ์ ท างเพ ศ  (Yogyakarta Principles: The Application of 
International Human Rights Law in Relation to Sexual Orientation and Gender Identity) 
 มนุษยทุ์กคนเกิดมาย่อมมีอิสระและเสมอภาคกนัในด้านศกัด์ิศรีและสิทธิต่างๆ บรรดา
สิทธิมนุษยชนทั้งหมดลว้นมีความเป็นสากล มีความเช่ือมโยงซ่ึงกนัและกนัไม่สามารถแบ่งแยกจาก
กนัได ้และมีความสัมพนัธ์เก่ียวขอ้งกนั “วิถีทางเพศ (Sexual Orientation)”43 และ “อตัลกัษณ์ทาง
เพศ (Gender Identity)”44 เป็นส่วนส าคญัของศกัด์ิศรีและความเป็นมนุษยข์องแต่ละบุคคลและจกั

                                                 
42  ธญัญาภสั  ทองมุสิทธ์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 74-75. 
43 "วิถีทางเพศ" หรือ Sexual Orientation หมายถึง การท่ีบุคคลหน่ึงมีความรู้สึกดึงดูดสนใจลึกซ่ึง ทั้งทางอารมณ์ 
ความรักใคร่ และทางเพศ และในสัมพนัธภาพท่ีมีทั้งลกัษณะความใกลชิ้ดกนัทางเพศสัมพนัธ์ และในทางเพศ  
ท่ีมีต่อปัจเจกบุคคล ซ่ึงมีเพศสภาพ (gender) ท่ีแตกต่างไปหรือมีเพศสภาพเดียวกนั หรือมีมากวา่หน่ึงเพศสภาพ 
44 "อตัลกัษณ์ทางเพศ" หรือ Gender Identity หมายถึง ประสบการณ์ทางเพศสภาพ (gender) อนัสามารถรู้สึกได้
ภายในของแต่ละบุคคลและเป็นของปัจเจกบุคคลซ่ึงอาจสอดคลอ้งหรือไม่ก็ไดก้บัเพศซ่ึงไดร้ะบุไวเ้ม่ือเกิด รวมทั้ง
ความรู้สึกของบุคคลในร่างกายซ่ึงอาจเก่ียวขอ้งกบัการเปล่ียนแปลงรูปลกัษณ์ หรือระบบการท างานของร่างกาย 
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ตอ้งไม่เป็นเหตุของการเลือกปฏิบติัหรือการกระท าทารุณกรรม ได้มีความก้าวหน้าต่างๆ เป็นอนั
มากในการให้หลกัประกนัแก่ผูท่ี้มีวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศต่างๆ ท่ีจะสามารถด ารงชีวิต
ดว้ยศกัด์ิศรีท่ีเสมอภาคกนั และการให้ความเคารพต่อศกัด์ิศรีดงักล่าวซ่ึงบุคคลทั้งมวลสามารถใช้
สิทธิได ้ปัจจุบนัรัฐต่างๆ หลายรัฐไดมี้กฎหมายและรัฐธรรมนูญ ท่ีเป็นหลกัประกนัถึงสิทธิต่างๆ ใน
ความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบติัโดยปราศจากความแตกต่างทางดา้นเพศวิถีทางเพศและอตั
ลกัษณ์ทางเพศ 
 หลกัการยอกยาการ์ตา45 เป็นหลกัการท่ีสร้างความเข้าใจร่วมกนัในด้านมาตรฐานของ
สิทธิและความเสมอภาคระหวา่งเพศในระดบัสากล โดยไดมี้การรับรองสิทธิและความเท่าเทียมกนั 
โดยการไม่เลือกปฏิบัติบนพื้นฐานเร่ือง “เพศสรีระ (Sex)” “เพศภาวะ (Gender)” และ “เพศวิถี 
(Sexuality)” ไวใ้นกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ แต่เน่ืองจากปัญหาการเลือกปฏิบติัต่อ
บุคคลซ่ึงมีเพศวิถีท่ีแตกต่างยงัเป็นท่ีพบได้ทั่วไป นักสิทธิมนุษยชน นักเคล่ือนไหว รวมถึง
ผูเ้ช่ียวชาญต่างๆ จึงได้ร่วมกันร่างหลักการว่าด้วยการใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชนสากลในเร่ือง
เก่ียวกับวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศภาวะ (Principles on the Application of Intermational 
Human Rights Law in Relation to Sexual Orientation and Gender Identity) 46 ซ่ึงการประชุมได้จดั
ข้ึนท่ีมหาวิทยาลัย Gadjah Mada เมืองยอกยาการ์ตา ประเทศอินโดนีเซีย การสัมมนาในคร้ังนั้น            
เปิดโอกาสให้มีการท าความเขา้ใจเก่ียวกบัขอบเขตและการปฏิบติัตามขอ้ผกูพนั ดา้นสิทธิมนุษยชน
ของรัฐในประเด็นท่ีเก่ียวกบัวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศภายใตส้นธิสัญญาและกฎหมายดา้น
สิทธิมนุษยชน เม่ือวนัท่ี 6-8 พฤศจิกายน คริสตศ์กัราช 2006 (พุทธศกัราช 2549) ในการประชุมคร้ัง
ดงักล่าว ประเทศไทยโดยศาสตราจารยว์ฑิิต มนัตาภรณ์ ไดร่้วมลงนามรับรองหลกัการยอกยาการ์ตา

                                                                                                                                            

ดว้ยวิธีทางการแพทย ์การศลัยกรรม หรือวิธีการอ่ืนใด ทั้งทีโดยการตดัสินใจเลือกโดยอิสระและการแสดงออก
ต่างๆ ทางเพศสภาพรวมทั้ง การแต่งกาย ค าพดู และกริยาท่าทางต่างๆ 
 
45 หลกัการยอกยาการ์ตา เป็นหลกัการท่ีเกิดจากการระดมความคิดของนักวิชาการผูมี้ความเช่ียวชาญดา้นสิทธิ
มนุษยชน จ านวน 29 คน ซ่ึงมาจาก 25 ประเทศซ่ึงหน่ึงในนั้ นรวมถึงนักวิชาการจากประเทศไทยด้วย คือ                       
ศาสตราจารยว์ฑิิต มนัตาภรณ์ โดยการประชุมดงักล่าวไดจ้ดัข้ึนท่ีมหาวิทยาลยั Gadjah  Mada เมือง ยอกยาการ์ตา 
ประเทศอินโดนีเซีย ระหวา่งวนัท่ี 6 – 9 พฤศจิกายน พ.ศ. 2549  
       สาระส าคญัในหลกัการดงักล่าวคือการสร้างแนวทางร่วมกนัการคุม้ครองและรับรองสิทธิแก่บุคคล
ตามเพศวถีิและอตัลกัษณ์ทางเพศ เพ่ือใหเ้กิดความชดัเจนในเร่ืองพนัธกิจของรัฐภายใตก้ฎหมายระหวา่งประเทศท่ี
มีอยูแ่ละส่งเสริมการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนแก่มนุษยทุ์กคนบนหลกัพ้ืนฐานของความเสมอภาคโดยปราศจากการ
เลือกปฏิบติั   
46 ธญัญาภสั ทองมุสิทธ์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 95-96. 
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ในฐานะประธานรวมของการประชุมไดย้ืนยนัมาตรฐานกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ  
ในประเด็นวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศท่ีมีผลผูกพนัรัฐภาคีให้ปฏิบติัตามพนัธกรณีเพื่อสร้าง
หลกัประกนัคุม้ครองสิทธิมนุษยชนให้กา้วไปสู่ความเสมอภาค การเคารพศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
หลกัการน้ีไดช้ี้ให้เห็นวา่การเคารพสิทธิทางเพศวถีิทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศมีความส าคญัอยา่ง
ยิ่งในการสร้างหลกัประกนัความเสมอภาคระหว่างชายหญิงและบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทาง
เพศ โดยการมีข้อแนะน าท่ีเป็นรายละเอียดในทางปฏิบติัส าหรับรัฐภาคีสถาบนัสิทธิมนุษยชน
ระดบัชาติ องค์กรพฒันาเอกชนให้ด าเนินการเพื่อสร้างหลกัประกันคุ้มครองสิทธิมนุษยชนท่ีมี
ประสิทธิภาพปราศจากการถูกเลือกปฏิบติัดว้ยสาเหตุจากวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ โดยได้
ก าหนดหลกัการไวท้ั้งส้ิน จ านวน 29 ขอ้ ดงัต่อไปน้ี47 
  หลกัการขอ้ท่ี 1 สิทธิในการใชสิ้ทธิมนุษยชนท่ีเป็นสากล 
  หลกัการขอ้ท่ี 2 สิทธิในความเสมอภาคและการหา้มเลือกปฏิบติั 
  หลกัการขอ้ท่ี 3 สิทธิในการรับรองทางกฎหมาย 
  หลกัการขอ้ท่ี 4 สิทธิในชีวติ 
  หลกัการขอ้ท่ี 5 สิทธิในหลกัประกนัของบุคคล 
  หลกัการขอ้ท่ี 6 สิทธิในความเป็นส่วนบุคคล 
  หลกัการขอ้ท่ี 7 สิทธิในความเป็นอิสระจากการถูกเพิกถอนเสรีภาพโดยพลการ 
  หลกัการขอ้ท่ี 8 สิทธิในการพิจารณาคดีดว้ยความเป็นธรรม 
  หลกัการขอ้ท่ี 9 สิทธิในดา้นการปฏิบติัในลกัษณะความเป็นมนุษยร์ะหวา่งถูกควบคุม
ตวั 
  หลกัการขอ้ท่ี 10 สิทธิในความเป็นอิสระจากการทรมานและการปฏิบติัหรือลงโทษ
ในลกัษณะทารุณโหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือท าลายศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
  หลักการข้อท่ี  11 สิทธิในการคุ้มครองจากการแสวงหาประโยชน์การค้า และ                  
การลกัพามนุษยใ์นทุกรูปแบบ 
  หลกัการขอ้ท่ี 12 สิทธิในการท างาน 
  หลกัการขอ้ท่ี 13 สิทธิในประกนัสังคม และมาตรการคุม้ครองทางสังคมอ่ืน ๆ 
  หลกัการขอ้ท่ี 14 สิทธิในมาตรฐานการครองชีพตามสมควร 
  หลกัการขอ้ท่ี 15 สิทธิในการมีท่ีอยูอ่าศยัตามสมควร 

                                                 
47 ไพศาล  ลิขิตปรีชากลุ. (2552). หลกัการยอกยาการ์ตาว่าด้วยการใช้กฎหมายสิทธิมนษุยชนระหว่างประเทศใน
ประเดน็วถิทีางเพศและอัตลกัษณ์ทางเพศ (พิมพค์ร้ังท่ี 2). กรุงเทพฯ: ไอเดียสแควร์. หนา้ 22. 
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  หลกัการขอ้ท่ี 16 สิทธิในการศึกษา 
  หลกักรขอ้ท่ี  17 สิทธิในการจดัใหมี้มาตรฐานสูงสุดดา้นสุขภาพ 
  หลกัการขอ้ท่ี 18 ความคุม้ครองจากการกระท าท่ีมิชอบทางการแพทย ์
  หลกัการขอ้ท่ี 19 สิทธิในความเห็นและการแสดงความคิดเห็น 
  หลกัการขอ้ท่ี 20 สิทธิในอิสระดา้นการชุมนุมโดยสงบและสมาคม 
  หลกัการขอ้ท่ี 21 สิทธิในอิสระดา้นความคิด ความเช่ือ และศาสนา 
  หลกัการขอ้ท่ี 22 สิทธิในอิสระดา้นการยา้ยถ่ินฐาน 
  หลกัการขอ้ท่ี 23 สิทธิในการแสวงหาท่ีพกัพิง 
  หลกัการขอ้ท่ี 24 สิทธิในการก่อตั้งครอบครัว 
  หลกัการขอ้ท่ี 25 สิทธิในการมีส่วนร่วมในการด ารงชีวติทางปกครอง 
  หลกัการขอ้ท่ี 26 สิทธิในการมีส่วนร่วมในการด ารงชีวติทางวฒันธรรม 
  หลกัการขอ้ท่ี 27 สิทธิในการส่งเสริมสิทธิมนุษยชน 
  หลกัการขอ้ท่ี 28 สิทธิในการเยยีวยาแกไ้ขและการชดใชใ้นลกัษณะเกิดผลใชบ้งัคบัได ้
  หลกัการขอ้ท่ี 29 ภาระความรับผดิ 
 ในหลกัการยอกยาการ์ตา ไดก้ล่าวถึงหลกัการเก่ียวกบัการสมรสของกลุ่มบุคคลซ่ึงมีเพศ
วถีิแบบรักเพศเดียวกนั ไวใ้นหลกัการขอ้ 2448 สิทธิในการก่อตั้งครอบครัวไวว้า่ มนุษยทุ์กคนมีสิทธิ
ในการก่อสร้างครอบครัว โดยไม่ข้ึนกบัวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศครอบครัวมีหลายรูปแบบ 
โดยห้ามมิใหค้รอบครัวใดตกเป็นเหยื่อของการเลือกปฏิบติัจากสาเหตุแห่งวิถีทางเพศและอตัลกัษณ์
ทางเพศของสมาชิกคนหน่ึงคนใดในครอบครัว ซ่ึงรัฐจะตอ้ง 
  1) ใช้มาตรการทางนิติบญัญติัทางปกครองและอ่ืน ๆ ท่ีจ  าเป็นเพื่อรับรองสิทธิในการ
สร้างครอบครัว รวมทั้ งโดยให้มีโอกาสในการอุปการะบุตรบุญธรรมหรือการตั้งครรภ์โดยใช้
เทคโนโลยีทางการแพทยช่์วย (รวมถึงการผสมทียม) โดยไม่ถูกเลือกปฏิบติัจากสาเหตุแห่งวิถีทาง
เพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ 
  2) ใช้กฎหมายและนโยบายต่าง ๆ ให้การยอมรับความหลากหลายของรูปแบบ
ครอบครัวรวมทั้ งท่ีไม่ได้มาจากสายเลือดหรือการสมรส และต้องใช้มาตรการทางนิติบัญญัติ
ปกครองและอ่ืนๆ ท่ีจ  าเป็นเพื่อมิให้ครอบครัวใดตกเป็นเหยื่อของการเลือกปฏิบติัจากสาเหตุแห่ง
วิถีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศของสมาชิกคนหน่ึงคนในครอบครัว รวมทั้งดา้นสวสัดิการสังคม
ในครอบครัวและสิทธิประโยชน์จากรัฐ การจา้งงาน หรือการเขา้ประเทศ 

                                                 
48 ไพศาล  ลิขิตปรีชากลุ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 47. หนา้ 78-80. 
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  3) ใชม้าตรการทางนิติบญัญติั ทางปกกรองและอ่ืน ๆ ท่ีจ  าเป็นเพื่อให้การกระท าหรือ
การตดัสินใจทั้งหมดเก่ียวกบัเด็กไม่ว่ากระท าโดยสถาบนัสวสัดิการสังคมของรัฐหรือเอกชนศาล 
อ านาจปกครอง หรือนิติบญัญติั ตอ้งถือเอาประโยชน์ของเด็กเป็นส าคญั และตอ้งไม่ถือว่าวิถีทาง
เพศและอตัลกัษณ์ทางเพศของเด็กหรือสมาชิกครอบครัวคนหน่ึงคนใดขดักบัประโยชน์ดงักล่าว 
  4) ให้เด็กท่ีมีวุฒิภาวะเพียงพอต่อการมีความคิดเห็นส่วนตวัมีสิทธิในการแสดงความ
คิดเห็นดงักล่าวอย่างอิสระ และตอ้งให้น ้ าหนกัต่อความคิดเห็นดงักล่าวตามสมควรแก่วยั และวุฒิ
ภาวะของเด็ก ในการกระท าหรือการตดัสินใจใด ๆ เก่ียวกบัเด็ก 
  5) ใช้มาตรการทางนิติบัญญัติ ทางปกกรอง และอ่ืน ๆ ท่ีจ  าเป็นเพื่อรับรองสิทธิ
ประโยชน์ ผลประโยชน์ หรือหนา้ท่ีใดๆ แก่การสมรสหรือการจดทะเบียนเป็นหุน้ส่วนชีวิตระหวา่ง
เพศเดียวกนัเท่าเทียมกบัการสมรสหรือการจดทะเบียนเป็นหุ้นส่วนชีวิตระหว่างต่างเพศ ในรัฐท่ี
ยอมรับการสมรสหรือการจดทะเบียนเป็นหุน้ส่วนชีวติระหวา่งเพศเดียวกนั 
  6) ใช้มาตรการทางนิติบญัญติั ทางปกกรอง และอ่ืนๆ ท่ีจ าเป็น เพื่อรับรองสิทธิ สิทธิ
ประโยชน์ ผลประโยชน์ หรือหน้าท่ีใดๆ ต่อคู่ไม่ไดส้มรสระหว่างเพศเดียวกนั เท่าเทียมกนักบัคู่
ไม่ไดส้มรสระหวา่งต่างเพศ 
  7) ให้การสมรสหรือการจดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตท่ีไดรั้บการยอมรับทางกฎหมายมีผลก็
ต่อเม่ือบุคคลทั้งสองใหก้ารยนิยอมอยา่งอิสระและสมบูรณ์ 
 หลกัการยอกยาการ์ตาท่ีได้กล่าวมาขา้งตน้ แมจ้ะมีลกัษณะท่ีเป็นแนวทางในการสร้าง
ความเท่าเทียมระหว่างเพศชายและเพศหญิง และการสร้างความเขา้ใจในเร่ืองความเสมอภาคจาก
การแสดงออกในดา้นความรักท่ีแตกต่างของเพศหญิงและเพศชาย โดยไม่เลือกปฏิบติัจากเหตุผล
ดงักล่าวโดยการสร้างความแตกต่างให้เกิดข้ึนในสังคม หรือสร้างบทลงโทษในทางกฎหมายหรือ
บทลงโทษในทางสังคมต่อกลุ่มบุคคลซ่ึงมีเพศวิถีแบบรักเพศเดียวกนั ดว้ยเหตุท่ีจากการท่ีกลุ่มคน
เหล่าน้ีมีรสนิยมทางเพศท่ีแตกต่างจากคนส่วนใหญ่ในสังคม แต่อยา่งไรก็ตาม แมห้ลกัการดงักล่าว
จะมีลักษณะเป็นเพียงบนัทึกความเข้าใจร่วมกันเท่านั้น โดยไม่ได้มีฐานะเป็นขอ้ตกลงระหว่าง
ประเทศท่ีรัฐต่างๆ ท่ีเป็นสมาชิกของสหประชาชาติท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามแต่อย่างใดแต่บนัทึกความ
เขา้ใจฉบบัน้ี ก็เป็นแนวทางท่ีประเทศต่างๆ ทัว่โลกควรท่ีจะตอ้งสร้างความเขา้ใจ และตระหนกัถึง
การวางแนวทางในการปฏิบติัร่วมกนั ในแนวคิดในการสร้างความเสมอภาคให้กบักลุ่มบุคคลซ่ึงมี
ความหลากหลายทางเพศ 
 ในล าดบัถดัไป ผูว้จิยัจะไดน้ าเสนอในการคุม้ครองสิทธิของบุคคลตามท่ีบญัญติัรับรองอยู่
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ท่ีมีหลกัการส าคญัและเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน  เก่ียวกบัศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษย ์สิทธิ และเสรีภาพ และความเสมอภาค ในเร่ืองต่อไป 
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2.3 แนวคิดเกี่ยวกับการรับรองสิทธิของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

 ประเทศไทยเป็นประเทศท่ีปกครองดว้ยระบอบประชาธิปไตย ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์
และสิทธิเสรีภาพของประชาชนทุกคนยอ่มไดรั้บความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญ การละเมิดศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษยแ์ละสิทธิเสรีภาพของบุคคลอ่ืนยอ่มกระท ามิได ้ทุกคนท่ีอยู่ร่วมกนัในสังคมต่างมี
ความเสมอภาคเท่าเทียมกนั มีอิสระในการคิดตกลงใจท่ีจะกระท าการใดๆ  ดว้ยตนเองโดยไม่ตกอยู่
ภายใตก้ารบงัคบัของใคร  ซ่ึงปัจจุบนัสังคมไทยนั้น ต่างก็ไดใ้ห้ความส าคญัในเร่ืองความเสมอภาค
ระหวา่งหญิงและชายมากยิ่งข้ึน รวมทั้งการยอมรับหลกัการในเร่ืองการห้ามเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็น
ธรรม เพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองเพศวา่เป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน และโดยส่วนใหญ่
ยอมรับวา่สังคมในปัจจุบนั ประกอบดว้ยบุคคลท่ีมีรสนิยมทางเพศหรือเพศวถีิท่ีหลากหลายหรือเพศ
สภาพและมีคู่ชีวติเพศเดียวกนัจ านวนมากท่ีใชชี้วติร่วมกนัเป็นครอบครัว 
 ในขณะท่ีบทบัญญัติแห่งกฎหมายยงัมิได้รับรองให้บุคคลเหล่าน้ีสามารถท าการจด
ทะเบียนสมรสกนัได ้เป็นเหตุให้บุคคลเหล่าน้ีตอ้งเสียสิทธิตามกฎหมายหลายประการ ซ่ึงผูว้ิจยัจะ
ได้น าเสนอหลักการส าคัญในการคุ้มครองบุคคลซ่ึงได้ถูกบัญญัติไว้ตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยตามหลกัการดงัต่อไปน้ี 

 2.3.1 หลกัศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญไทย 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญฉบบัแรกท่ีไดมี้
การบญัญติั เร่ือง ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และรัฐธรรมนูญฉบบัต่อๆ มาไดบ้ญัญติัหลกัการดงักล่าว
เร่ือยมา49 โดยบญัญติัไวใ้นมาตรา 4 ว่า "ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิและเสรีภาพของบุคคลย่อม
ไดรั้บความคุม้ครอง" มาตรา 26 บญัญติัวา่ "การใชอ้  านาจโดยองคก์รของรัฐทุกองคก์ร ตอ้งค านึงถึง
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิและเสรีภาพ ตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ี" และมาตรา 28 วรรค
แรก บญัญติัวา่ "บุคคลยอ่มอา้งศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยห์รือใชสิ้ทธิและเสรีภาพของตนไดเ้ท่าท่ีไม่
ละเมิดสิทธิและเสริภาพของบุคคลอ่ืน ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ขดัต่อศีลธรรมอนัดี
ของประชาชน" ซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบบัต่อๆ มาได้น าหลกัการดงักล่าวมาบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ
จนถึงฉบบัปัจจุบนั จากบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญดงักล่าวน้ีเอง มีความจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะตอ้ง

                                                 
49 บรรเจิด สิงคะเนติ. (2562). หลักพื้นฐานสิทธิเสรีภาพ และศักดิศ์รีความเป็นมนุษย์ (พิมพค์ร้ังท่ี 6). กรุงเทพฯ: 
วญิญูชน. หนา้ 105. 
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ศึกษารายละเอียดในเร่ืองความเป็นมาดงักล่าว เพื่อให้เกิดความชดัเจนเก่ียวกบัสถานะของศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษย ์ตามท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ50 
 บุคคลหรือมนุษยทุ์กคนในสังคมตอ้งได้รับการปฏิบติัและรับความเคารพเช่นเดียวกบั
บุคคลอ่ืนๆในสังคม ซ่ึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยน์ั้นรวมอยู่ในสิทธิขั้นพื้นฐาน นอกเหนือจากสิทธิ
ในชีวิตและร่างกายและจิตใจ ความเสมอภาคนั้น ถือวา่เป็นหลกัประกนัพื้นฐานของศกัด์ิศรีความ
เป็นมนุษย ์ซ่ึงมนุษยทุ์กคนในสังคมจะตอ้งไดรั้บการคุม้ครองจากรัฐอยา่งเท่าเทียมกนั ซ่ึงตอ้งศึกษา
ท่ีมาและหลกัการในการคุม้ครองของบุคคล ในเร่ืองดงัน้ี 
  2.3.1.1 ความเป็นมาของการบญัญติัรับรองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องต่างประเทศ 
  ค  าวา่ “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์51 ปรากฏอยูใ่นรัฐธรรมนูญของเยอรมนั โดยท่ีมาจาก
การกระท าอนัโหดร้ายทารุณของพวกนาซีท่ีไดก้ระท าต่อชาวยิวในช่วงสงครามโลกคร้ังท่ี 2 โดยมี
การด าเนินการต่างๆ ท่ีมนุษยไ์ม่ควรจะปฏิบติัต่อกนั เช่น การทดลองฉีดสารเขา้สู่ร่างกายของชาวยิว 
การโกนผมผูห้ญิงแล้วน าไปทอเป็นเคร่ืองนุ่งห่ม โดยไม่ค  านึงถึงเจ้าของผมว่าจะเหน็บหนาว
เพียงใดในฤดูหนาว หรือการน าชาวยิวท่ีอ่อนแอเขา้ห้องก๊าซพิษมาท าลายชีวิตของพวกเขา แล้ว
ค้นหาทรัพย์สินของผู ้ตาย รวมถึงการเปิดปากศพเพื่อเอาฟันปลอมท่ีเป็นทองค าออกมาด้วย          
จากเหตุการณ์ดังกล่าวเหล่าน้ี ด้วยความส านึกต่อการกระท าท่ีเกิดข้ึน ในการร่างรัฐธรรมนูญ      
ฉบบั 1949 (พุทธศกัราช 2492) ฉบบัปัจจุบนั จึงไดมี้การบญัญติัไวใ้นมาตรา 1 วา่ “ศกัด์ิศรีความเป็น
มนุษยเ์ป็นส่ิงท่ีไม่อาจล่วงละเมิดได ้เป็นภาระหน้าท่ีของรัฐท่ีจะตอ้งให้ความเคารพและให้ความ
คุม้ครองต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ กล่าวไดว้า่ การรับรองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยมี์ท่ีมาจากการ
ปฏิบติัท่ีมนุษยก์ระท าต่อมนุษยอ์ยา่งโหดร้ายทารุณ หรือการกระท าท่ีไม่เหมาะไม่ควร การยนืยนัถึง
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์จึงเป็นการยนืยนัถึงความเท่าเทียมกนัในฐานะของ “ความเป็นมนุษย”์ 
  2.3.1.2 ความหมายของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
  ในทางกฎหมายของ ต่างประเทศ โดยเฉพาะของเยอรมนั ไดมี้ความพยายามอยา่งยิ่งท่ี
จะใหค้วามหมายของค าวา่ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ต่อยา่งไรก็ตามจนถึงปัจจุบนัน้ีก็ยงัไม่มีนิยามใด
ท่ีได้รับการยอมรับเป็นการทั่วไป ของค าว่าศักด์ิศรีซ่ึงในทางประวติัศาสตร์ได้มีการนิยาม
ความหมายของศกัด์ิศรีไวแ้ตกต่างกนัออกไป โดยมีนักกฎหมายหลายคน ไดอ้ธิบาย ความหมาย
ในทางกฎหมายของ ค าวา่ “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ ไว ้เช่น ดงัน้ี 

                                                 
50 บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49. หนา้ 85. 
51 บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49. หนา้. 86-87. 
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   Klaus Stern อ ธิบ ายว่ า  ศัก ด์ิ ศ รีค วาม เป็ น ม นุ ษ ย์ 52 ห ม าย ถึ ง  คุณ ค่ าอัน มี
ลกัษณะเฉพาะ และเป็นคุณค่าท่ีมีความผกูพนัอยูก่บัความเป็นมนุษย ์ซ่ึงบุคคลในฐานะท่ีเป็นมนุษย์
ทุกคนไดรั้บคุณค่าดงักล่าวโดยไม่จ  าตอ้งค านึงถึงเพศ เช้ือชาติ ศาสนา วยั หรือคุณสมบติัอ่ืนๆ ของ
บุคคล ซ่ึงในความหมายน้ี “ศกัด์ิศรี” จึงหมายถึง ลกัษณะบางประการท่ีสร้างออกมาเป็นคุณค่า
เฉพาะตวัของมนุษย ์อนัเป็นสารัตถะในการก าหนดความรับผิดชอบของตนเอง และเป็นสารัตถะท่ี
มนุษยแ์ต่ละคนไดรั้บเพื่อความเป็นมนุษยข์องบุคคลนั้น 
   Guenter Duerig ได้อธิบายค าว่า ศกัด์ิศรี 53ว่ามนุษยทุ์กคนเป็นมนุษยโ์ดยอ านาจ
แห่งจิตวิญญาณของเขาเอง ซ่ึงท าให้เขาแตกต่างจากความเป็นอยู่ในสภาวะธรรมชาติท่ีปราศจาก
ความเป็นส่วนบุคคล และการท าใหบ้รรลุเป้าหมายภายในขอบเขตส่วนบุคคลนั้น ยอ่มข้ึนอยูก่บัการ
ตดัสินใจของบุคคลนั้นเอง ในอนัท่ีจะก าหนดตนเองและในการสร้างสภาพแวดลอ้มของตนเอง 
  นอกจากน้ี ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ของเยอรมนั 54 ยงัเคยอธิบายเก่ียวกบัศกัด์ิศรีความ
เป็นมนุษยไ์วใ้นคดี KPD - Urteil วา่ เป็นการเรียกร้องการสร้างตนเองอยา่งอิสระของปัจเจกบุคคล
ในรัฐเสรีประชาธิปไตย ถือว่ามีคุณค่าสูงสุดเป็นส่ิงท่ีมิอาจล่วงละเมิดได้ เป็นส่ิงท่ีตอ้งให้ความ
เคารพและตอ้งไดรั้บความคุม้ครองจากรัฐ มนุษย ์คือ คุณลกัษณะส่วนบุคคลท่ีมีความสามารถใน
การสร้างชีวิตบนความรับผิดชอบของตนเอง ดงันั้น เพื่อเห็นแก่ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องปัจเจก
บุคคล จะตอ้งท าให้เกิดความมัน่คงแก่ปัจเจกบุคคลในการพฒันาลกัษณะส่วนบุคคลให้มากท่ีสุด
เท่าท่ีจะเป็นไปได ้
  จากแนวคิดในการให้ความหมายดงักล่าว ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์จะประกอบไปดว้ย
สาระส าคญั 2 ประการดว้ยกนั คือ 
   1) สิทธิในชีวิตร่างกาย เป็นสิทธิท่ีติดตวัมนุษยม์าตั้งแต่ก าเนิดและจ าเป็นต่อการ
ด ารงชีวติเป็นสิทธิตามธรรมชาติท่ีไม่อาจถูกพรากไปจากมนุษยไ์ด ้โดยมนุษยทุ์กคนยอ่มมีสิทธิท่ีจะ
ก าหนดตนเองไดอ้ยา่งอิสระ สามารถสร้างสภาพแวดลอ้มและพฒันาบุคลิกภาพของตนเองไดโ้ดย
ไม่มีใครมาบงัคบั และบุคคลทุกคนยอ่มตอ้งเคารพในขอบเขตส่วนบุคคลของแต่ละคนดว้ย  

                                                 
52 Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Duetschland, Band II/2,Allgemeine Lehren der Grundrechte, 
S. 1113. อา้งถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49. หนา้.89 
53 Duerig, Grundgesetz - Kommentar, Art.1, Abs., Rdnr. 17 อา้งถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49. 
หนา้ 89. 
54 บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49. หนา้ 90. 
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   2) สิทธิในความเสมอภาค เป็นสิทธิท่ีแสดงถึงความสัมพนัธ์ระหวา่งปัจเจกบุคคล
ต่อปัจเจกบุคคลและต่อสังคม โดยสิทธิในความเสมอภาคน้ีแสดงให้เห็นวา่มนุษยทุ์กคนมีสิทธิและ
เสรีภาพท่ีเท่าเทียมกนั และตอ้งไดรั้บการปฏิบติัอยา่งเสมอภาคกบับุคคลอ่ืนในสังคม55 
  จากปัญหาในการนิยามความหมายของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ท าให้การอธิบายถึง
การละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยส์ามารถท าได ้โดยการอธิบายในเชิงปฏิเสธ และศาลรัฐธรรมนูญ
สหพนัธ์ของเยอรมนัไดเ้คยวินิจฉัยเก่ียวกบัการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยโ์ดยใช้ถอ้ยค าต่างๆ 
เช่น “การท าให้ไดรั้บความอบัอาย (Erniedrigung)” “การติดตามไล่ล่า (Verfolgung)” “การเนรเทศ 
(Aechtung)” และการลงโทษท่ีมีลกัษณะทารุณโหดร้าย หรือการกระท าท่ีเป็นการบงัคบัให้ท างาน 
การใช้คนเป็นทาส การก่อการร้าย การท าลายลา้งชาติพนัธ์ุ หรือการน ามนุษยไ์ปใชใ้นทางทดลอง 
ซ่ึงต่อมาศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ของเยอรมนัยงัไดมี้การพฒันาแนวคิดออกมาในรูปแบบภาวะวสิัย 
โดยกล่าววา่ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์ดรั้บความกระทบกระเทือน หากมนุษยไ์ดถู้กลดคุณค่ามาเป็น
เพียงวตัถุของการด าเนินการอย่างใดอย่างหน่ึง กรณีน้ีย่อมถือไดว้่ามีการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็น
มนุษยแ์ลว้56 
  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ไดมี้การบญัญติัรับรองศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษยไ์วใ้นมาตรา 457 ส่งผลให้ผกูพนักบัการกระท าของรัฐ โดยเป็นตวัก าหนดและจ ากดั
ความชอบธรรมในการด าเนินการต่างๆ ของรัฐและยงับงัคบัให้รัฐตอ้งก าหนดเป็นหลกักฎหมาย
ทัว่ไปวา่อ านาจอ่ืนๆ นอกเหนือจากอ านาจรัฐจะไม่สามารถละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์ด ้และ
แมว้่าจะไม่ถึงขั้นก่อให้เกิดสิทธิมหาชนในการเรียกร้องให้มีการออกกฎหมายเพื่อคุม้ครองศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษยก์็ตาม แต่จากการบญัญติัรับรองในลกัษณะดงักล่าวก็ตอ้งตีความว่า รัฐไม่มีหน้าท่ี
แต่ประการใดในการเขา้ไปร่วมในการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และรัฐยงัตอ้งปกป้องคุม้ครอง
ไม่ใหมี้การละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยด์ว้ย58 
  แมค้  าวา่ “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ จะไม่มีค  านิยามตามกฎหมายไทยในปัจจุบนั แต่ได้
มีนกันิติศาสตร์หลายท่าน พยายามศึกษา วิจยัเพื่ออธิบายความหมายของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยใ์ห้
ชดัเจนเป็นท่ีเขา้ใจตรงกนัมากข้ึน สรุปไดว้า่ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์หมายถึง คุณค่า หรือมาตรฐาน

                                                 
55 บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49. หนา้ 91. 
56 บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49. หนา้ 103. 
57 มาตรา 4 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560  มาตรา 4 บญัญติัไวว้า่ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ 
เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล ยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง 
 ปวงชนชาวไทยยอ่มไดรั้บความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกนั 
58  บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49. หนา้ 112-113. 
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ท่ีสืบเน่ืองมาจากความเป็นมนุษย ์อนัมิอาจล่วงละเมิดได ้และผูกพนัอยูก่บัความ เป็นมนุษย ์โดยไม่
ข้ึนอยู่กับเง่ือนไขใด ๆ ทั้ งส้ิน เช่น เช้ือชาติ ศาสนา เพื่อให้มนุษย์มีอิสระใน การท่ีจะพัฒนา
บุคลิกภาพส่วนตวัของบุคคลนั้น ๆ ภายใตค้วามรับผิดชอบของตนเอง รวมทั้ง ผูกพนัอ านาจรัฐใน
อนัท่ีจะต้องเคารพและให้ความคุ้มครอง และผูกพนัต่อมนุษยทุ์กคน ในอนัท่ีจะต้องเคารพต่อ
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลอ่ืนๆ59 
  2.3.1.3 สถานะของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
  ความส าคญัของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ซ่ึงถือว่าเป็นบทบญัญัติท่ีอยู่ในล าดับชั้น
สูงสุดของรัฐธรรมนูญนั้ นอาจแสดงให้เห็นได้ว่า ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ การกระท าของรัฐทั้ งหลายจึงต้องด าเนินการให้สอดคล้องกบัคุณค่าอนัสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญดงักล่าว เพราะมนุษยเ์ป็นเป้าหมายการด าเนินการของรัฐ มนุษยมิ์ใช่เป็นเพียงเคร่ืองมือ
ในการด าเนินการของรัฐ และการด ารงอยู่ของรัฐนั้ นก็ด ารงอยู่เพื่อมนุษย์ มิใช่ด ารงอยู่เพื่อรัฐ        
ดว้ยเหตุน้ี ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยจึ์งถือว่าเป็นพื้นฐานส าหรับการวางรากฐาน ของหลกัเสรีภาพ    
ของบุคคลและหลกัความเสมอภาค สิทธิเสรีภาพนั้นเป็นสิทธิ ท่ีไม่อาจจ าหน่ายจ่ายโอนได ้และเป็น
สิทธ์ิท่ีไม่อาจล่วงละเมิดได ้ทั้งน้ีเพื่อใหศ้กัด์ิศรีความเป็นมนุษยท่ี์บญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ มีผลเป็น
จริงในทางปฏิบติั60 
  ตามรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนัของไทย นอกเหนือจากท่ีได้ก าหนดสิทธิเสรีภาพไว้
อยา่งหลากหลายแลว้ ยงัไดก้ าหนดใหมี้หลกัประกนัของสิทธิเสรีภาพของบุคคลเช่นตามท่ีบญัญติัไว้
ในมาตรา 29 วรรค 261 หลกัห้ามมิให้ตรากฎหมายจ ากดัสิทธิและเสรีภาพอนัมีผลเพื่อใช้บงัคบัแก่
กรณีใดกรณีหน่ึง หรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง หลักการอ้างบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญ ท่ีให้อ านาจในการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพ และหลกัการจ ากดัเสรีภาพและเสรีภาพจาก
กระทบกระเทือนสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพไม่ได้ หลกัสิทธิของความเป็นมนุษยน์ั้นเป็น
เพียงหลกัการกวา้งๆท่ีครอบคลุมสิทธิและเสรีภาพทั้งหลายหรือวา่ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยน์ั้นถือวา่
เป็นสิทธ์ิท่ีมีลกัษณะเฉพาะตน ดงันั้น การคุม้ครองบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศก็ควรจะ
ไดรั้บการคุม้ครองหรือสิทธิเสรีภาพในการสร้างครอบครัวเช่นกนั 
 

                                                 
59  บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49. หนา้ 107. 
60  บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49. หนา้ 93-95. 
61 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  มาตรา 29 วรรค 2 บัญญัติไวว้่าในคดีอาญา ให้
สันนิษฐานไวก่้อนว่าผูต้อ้งหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด และก่อนมีค าพิพากษา อนัถึงท่ีสุดแสดงว่าบุคคลใดได้
กระท าความผิด จะปฏิบติัต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผูก้ระท าความผิดมิได ้
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  2.3.1.4 แนวค าพิพากษาท่ีสนบัสนุนเก่ียวกบัเร่ืองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.231/255062 การท่ีการรถไฟแห่งประเทศไทย
อนุญาตให้มีการติดตั้งป้ายโฆษณาท่ีกระจกหน้าต่างตูโ้ดยสารรถไฟจนท าให้ผูโ้ดยสารไม่อาจใช้
ประโยชน์ไดต้ามวตัถุประสงคข์องการจดัให้มีหน้าต่าง ท าให้ไม่อาจเรียกไดว้า่เป็นรถโดยสาร แต่
เป็นรถขนส่งสินค้าและพสัดุภณัฑ์ เป็นกรณีท่ีถือว่าผูใ้ห้บริการรถโดยสารสาธารณะปฏิบติัต่อ
ผูโ้ดยสารเยี่ยงวตัถุ ซ่ึงเป็นการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และถือวา่เป็นการละเลยต่อหนา้ท่ีใน
การดูแลเคร่ืองมือส าคญัท่ีใช้ในการจดัท าบริการสาธารณะในกิจการรับขนส่งผูโ้ดยสารตามท่ี
กฎหมายก าหนดให้ตอ้งปฏิบติั  ดงันั้น การท่ีการรถไฟติดป้ายจนผูโ้ดยสารมองไม่เห็นทางเป็นการ
ปฏิบติัต่อผูโ้ดยสารเหมือนผูโ้ดยสารเป็นส่ิงของ จึงเป็นการละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด อ.129/255463 การท่ีผู ้ฟ้องเคยต้องโทษจ าคุกโดย               
ค  าพิพากษาถึงท่ีสุดในคดีฐานฟ้องเทจ็และฐานเบิกความเทจ็เป็นคดีประเภทท่ีจะน ามาซ่ึงความเส่ือม
เสียเกียรติศกัด์ิแห่งวิชาชีพ ผูฟ้้องคดีจึงขาดคุณสมบติัตามมาตรา 35 (6) แห่งพระราชบญัญติันาย
ความ 2528 การไม่รับจดทะเบียนจึงถือไดว้่าเป็นไปโดยสุจริตและมิใช่เป็นการละเมิดสิทธิโดยไม่          
นึกถึงศกัด์ิตรีความเป็นมนุษย ์และไม่เป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะความ
แตกต่างในเร่ืองสถานะของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ 
  ค  าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 1540/255464 การวินิจฉัยว่าผูฟ้้องคดีเป็น "โรคจิต
ถาวร" ตามขอ้ 2 (11) ของกฎกระทรวงฉบบัท่ี 74 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัรับ
ราชการทหาร พ.ศ. 2497 จึงเป็นการใช้ดุลพินิจวินิจฉัยท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายและเป็นการละเมิด
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องผูฟ้้องคดีตามมาตรา 4 และมาดรา 26 ของรัฐธรรมนูญ 2550 อนัเป็นผล
ท าให้ใบส าคญัส าหรับคนจ าพวกท่ี 4 (แบบ สด. 5) และใบส าคญั (แบบ สด. 9) ของผูฟ้้องคดีใน
ส่วนท่ีระบุวา่ผูฟ้้องคดี "เป็นโรคจิตถาวร" ไม่ชอบดว้ยกฎหมายและเป็นการละเมิดต่อผูฟ้้องคดีโดย
คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมายและกระท าละเมิดโดยผูฟ้้องคดีขอให้เพิกถอนหรือแกไ้ขขอ้ความในใบรับรองท่ีระบุว่า 
“เป็นโรคจิตถาวร” เน่ืองจากมีผลในการสมคัรเขา้ท างาน ศาลรับคดีน้ีไวพ้ิจารณาขอ้เท็จจริงแล้ว 
ศาลพิพากษาให้เพิกถอนใบรับรองเฉพาะในส่วนท่ีระบุขอ้ความดงักล่าวและให้ระบุขอ้ความใหม่
ตามท่ีกฎหมายก าหนด ทั้งน้ี กระทรวงกลาโหมไดแ้กไ้ขเพิ่มเติม  ค  าวา่ “ภาวะเพศสภาพไม่ตรงกบั
เพศก าเนิด” แทน 

                                                 
62 ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.231/2550.  
63 ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.129/2554 
64 ค  าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 1540/2554 
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  หลกัการส าคญัอีกหน่ึงหลกัการในการคุม้ครองบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศท่ี
ได้ถูกบัญญัติไวต้ามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ก็คือหลักความเสมอภาค ผูเ้ขียนจะได้
น าเสนอหลกัการดงักล่าวดงัต่อไปน้ี 
 2.3.2 หลกัความเสมอภาคตามหลกักฎหมายไทย 
 หลักความเสมอภาคเป็นหลักการพื้นฐานท่ีส าคัญประการหน่ึงของการปกครอง                   
ในระบอบประชาธิปไตย65 กล่าวคือเป็นหลกัท่ียอมรับว่ามนุษยทุ์กคนนั้นต่างมีความเท่าเทียมกนั
และห้ามมิให้รัฐในฐานะท่ีเป็นองค์กรผูใ้ช้อ  านาจปกครองเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล
เพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกาย
หรือสุขภาพสถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม 
หรือความคิดเห็นในทางการเมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญโดยหลกัความเสมอภาค
นั้นอาจกล่าวไดว้า่ เป็นหลกัการท่ีควบคุมมิใหรั้ฐใชอ้  านาจอธิปไตยตามอ าเภอใจ การกระท าของรัฐ
ท่ีกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหากเป็นการเลือกปฏิบติัดว้ยการให้ประโยชน์แก่
บุคคลใดบุคคลหน่ึงหรือกลุ่มบุคคลใดโดยเฉพาะ รัฐจะตอ้งสามารถให้ค  าอธิบายอนัสมเหตุสมผล
ไดว้า่เพราะเหตุใดจึงด าเนินการเช่นนั้น หากเหตุผลท่ีให้ไม่สามารถรับฟังได ้อาจแสดงใหเ้ห็นไดว้า่
รัฐก าลงัใชอ้  านาจอธิปไตยตามอ าเภอใจและเป็นการเลือกปฏิบติัต่อบุคคลดว้ยความไม่เป็นธรรม 
 หลกัความเสมอภาคมีรากฐานมาจากส านกัแนวคิดกฎหมายธรรมชาติ (School of Natural 
Law) ท่ีเช่ือว่ามนุษย์ทุกคนยอมมีสิทธิและเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกันตั้ งแต่ก าเนิด แนวคิดน้ีถูก
น าไปใช้เป็นเคร่ืองมือต่อตา้นระบบชนชั้นทางสังคม และจ ากดัอ านาจของรัฐเพื่อมิให้ใชอ้  านาจได้
ตามอ าเภอใจ ท าให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อประชาชน จะเห็นได้ว่าแนวคิดดังกล่าวได้ให้
ความส าคญักบัคุณค่าและสิทธิของปัจเจกชน อย่างไรก็ดี แนวคิดน้ีในมุมมองของส านักกฎหมาย
บ้านเมือง (School of Positive Law) ได้มองหลักความเสมอภาคว่าเป็นส่วนหน่ึงในหลักสิทธิ
มนุษยชน ท่ีไดรั้บการยอมรับในรูปแบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรและควรได้รับการพิจารณาใน
มุมมองทางกฎหมาย มิใช่แต่เพียงในขอบเขตทางปรัชญาอย่างเดียว อันเป็นผลมาจากการ
ประนีประนอม ผสมผสานทางความคิดระหว่างส านักกฎหมายบ้านเมืองและส านักกฎหมาย
ธรรมชาติ ซ่ึงจะเห็นไดว้า่เป็นการแปรสิทธิตามธรรมชาติของบุคคลมาเป็นสิทธิของบุคคลท่ีไดรั้บ
การรับรองโดยกฎหมาย66 

                                                 
65 อภิวฒัน์ สุดสาว. (2554). หลักความเสมอภาคภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย. คอลมัน์ คมความคิด 
เขม็ทิศรัฐธรรมนูญ. หนา้ 1. 
66 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์. (2563). หลักการพื้นฐานกฎหมายมหาชน (พิมพค์ร้ังท่ี 6). กรุงเทพฯ : วิญญูชน. 
หนา้ 148-149. 
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 ภายใต้กฎหมายธรรมชาติบุคคลทุกคนเกิดมาย่อมมีความเสมอภาคและเท่าเทียมกัน              
การไดรั้บปฏิบติัอยา่งเท่าเทียมกนัของบุคคลจึงเป็นสิทธิตามธรรมชาติอยา่งหน่ึงซ่ึงเกิดข้ึนมาพร้อม
กบัความเป็นมนุษย ์สิทธิท่ีจะไดรั้บการปฏิบติัอย่างเท่าเทียมของบุคคลจึงเป็นสิทธิประจ าตวัของ
บุคคลท่ีไม่อาจเพิกถอนหรือโอนแก่บุคคลอ่ืนใดได้ รัฐจึงถูกจ ากัดอ านาจโดยไม่สามารถออก
กฎหมายอนัมีลกัษณะเป็นการขดัหรือแยง้กบัสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย ์ต่อมาเม่ือมีการน าหลกั
ความเสมอภาคมาบญัญติัรับรองไวใ้นกฎหมายของรัฐและในกฎหมายระหวา่งประเทศหลกัความ
เสมอภาคจึงได้รับการรับรองให้มีสถานะเป็นสิทธิมนุษยชนอย่างหน่ึง ซ่ึงมีผลผูกพนัทั้งรัฐและ
ประชาชน67 ดังจะเห็นได้จากการรับรองหลักความเสมอภาคไวใ้นมาตรา 2 และมาตรา 7 ของ
ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (UDHR) วา่ "มาตรา 2 ทุกคนยอ่มมีสิทธิและอิสภาพ
ทั้งปวงตามท่ีก าหนดไวใ้นปฏิญญาน้ี โดยปราศจากการแบ่งแยก..." และ "มาตรา 7 บุคคลทุกคนต่าง
มีความเสมอภาคเบ้ืองหน้ากฎหมาย และชอบท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองท่ีเท่ากนัตามกฎหมายโดย
ปราศจากการเลือกปฏิบติั..."  ซ่ึงหลกัความเสมอภาคภายใตรั้ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยโดย
ผูว้จิยัจะไดก้ล่าวถึงหลกัความเสมอภาค ทั้งท่ีเป็นหลกัความเสมอภาคทัว่ไปและหลกัความเสมอภาค
เฉพาะเร่ืองตามรัฐธรรมนูญ ขอ้หา้มมิใหมี้การเลือกปฏิบติัตามรัฐธรรมนูญ ขอ้ยกเวน้ของหลกัความ
เสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ ตลอดจนแนวค าวินิจฉยัของศาลท่ีเก่ียวขอ้งและท่ีน่าสนใจ รวมถึงความ
เป็นมา แนวคิดต่างๆ ดงัน้ี 
  2.3.2.1 ความเป็นมาของแนวคิดเร่ืองความเสมอภาค 
  แนวคิดทางกฎหมายของหลกัความเสมอภาคในปัจจุบนัไดรั้บการรับรองอยา่งชดัแจง้
โดยถือวา่บุคคลยอ่มมีความเสมอภาคท่ีจะไดรั้บการรับรองและคุม้ครองตามกฎหมายอยา่งเท่าเทียม
กัน (Fairness) ซ่ึงหมายถึง “หลักความเสมอภาคเบ้ืองหน้ากฎหมาย” (Equality before the law)               
ท่ีเป็นการยอมรับสิทธิเสรีภาพอนัเป็นสาระส าคญัของความเป็นมนุษยท่ี์ติดตวัมนุษยม์าตั้งแต่ก าเนิด
และไม่อาจพรากไปได้ จึงเป็นการแสดงให้เห็นถึงการยอมรับตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ 
(Natural law)68 ความเสมอภาคจึงเป็นสิทธิอนัเป็นพื้นฐานของหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์69 ซ่ึงถือ
ได้ว่าเป็นสิทธิท่ีมนุษย์มีอยู่แล้วตามธรรมชาติก่อนการถือก าเนิดของรัฐ70 โดยท่ีมนุษย์ทุกคนมี
อ านาจเช่นนั้นอยูใ่นสภาพจิตใจของตนเอง มนุษยส์ามารถบรรลุซ่ึงเป้าหมายในการก าหนดตนเอง

                                                 
67 ธญัญาภสั ทองมุสิทธ์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 75. 
68  เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์. (2548). หลักความเสมอภาค. (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก: http://www.public-
law.net/publaw/view.aspx?id=657 
69 บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49. หนา้ 130. 
70 บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49. หนา้ 49. 
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และในการสร้างสภาพแวดลอ้มของตนเอง และมนุษยทุ์กคนไดรั้บคุณค่าอนัมีลกัษณะเฉพาะและ
เป็นคุณค่าท่ีมีความผูกพนัอยู่อยู่กบัความเป็นมนุษยโ์ดยไม่ค  านึงถึงเพศ เช้ือชาติ ศาสนา วยั หรือ
คุณสมบติัอ่ืนๆ ของบุคคล 
  ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนไดรั้บการจ าแนกสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเป็น
สองระดับตามล าดับก่อนหลังท่ีสิทธิมนุษยชนรูปแบบนั้ นๆ ปรากฏข้ึนอย่างเป็นรูปธรรมใน
รัฐธรรมนูญของรัฐ ระดบัแรกเป็นแนวคิดท่ียืนพื้นบนหลกัเสรีภาพของบุคคล (Civil Liberties) ซ่ึง
เสรีภาพในชีวิต ร่างกาย เสรีภาพในการนับถือศาสนา เสรีภาพในการพูด และเสรีภาพในทาง
การเมือง ซ่ึงมกัรู้จกักนัในนามของสิทธิประชาชนและพลเมือง (Civil and Political Right) อนัเป็น
สิทธิท่ีมีลกัษณะป้องกนั (Defensive Right) กล่าวคือป้องกนัปัจเจกชนจากการแทรกแซงของรัฐ             
ในขณะเดียวกันแนวคิดเร่ือง ความเสมอภาค เป็นพื้นฐานของหลักสิทธิมนุษยชนระดับท่ีสอง 
(Second Generation Right) ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ซ่ึงถือก าเนิดข้ึนในปลาย
คริสต์ศตวรรษท่ี 19 เป็นตน้มา เน่ืองจากอิทธิพลของปัญหาสังคมจากความยากจนอนัเป็นผลของ
การปฏิวติัอุตสาหกรรมในทวีปยโุรป ซ่ึงเป็นแนวคิดบนพื้นฐานของวตัถุประสงคเ์พื่อปกป้องความ
อยูร่อดของมนุษย ์เพื่อใหม้นุษยส์ามารถเขา้ถึงและสามารถมีส่วนร่วมในปัจจยัต่างๆ ท่ีจ  าเป็นต่อการ
ด ารงชีวิตรวมตลอดถึงการไดรั้บสวสัดิการจากรัฐ ทั้งในดา้นความปลอดภยั การจา้งงาน การศึกษา 
โดยปราศจากการแทรกแซงอันไม่ เป็นธรรม ซ่ึ งรวม ถึงการไม่ ได้ รับการเลือกปฏิบั ติ
(Discrimination)ในการเขา้ถึงสวสัดิการและผลประโยชน์ท านองเดียวกนันั้นจากรัฐดว้ย71 
  ซ่ึงหลกัความเสมอภาคนั้น ('egalite) นบัไดว้า่เป็นหน่ึงในสามหลกัการส าคญัท่ีถือเป็น
ค าขวญัของสาธารณรัฐฝร่ังเศส (the Republic motto) อันได้แก่ เสรีภาพ (la liberte) เสมอภาค
(I'egalite) และภราดรภาพ (a fraternite) ทีเดียว ดงัมีผูก้ล่าวถึงความส าคญัของหลกัความเสมอภาค
ไวว้า่ หลกัความเสมอภาค (le principe d'egalite) เป็นหลกัการท่ีสัมพนัธ์อยา่งไม่อาจแยกออกไดจ้าก
หลกัเสรีภาพ (liberte) เพราะเป็นหน่ึงในสามของเสรีภาพพื้นฐานของประชาชน หลกัการน้ีเป็น
พื้นฐานของระบอบประชาธิปไตย72 
 2.3.2.2 หลกัการความเสมอภาคและการเลือกปฏิบติั (Discrimination) 
  หลกัความเสมอภาคใตก้ฎหมายเป็นหลกัการท่ีท าใหมี้การปฏิบติัต่อบุคคลซ่ึงเก่ียวขอ้ง
กบัเร่ืองนั้นๆ อยา่งเท่าเทียมกนัหรือไม่เลือกปฏิบติั (non-discrimination) การปฏิบติัตามหลกัความ

                                                 
71 ฉตัรชยั เอมราช. (2557). ความไม่เสมอภาคในการบันทึกทางทะเบียนเป็นคู่ชีวติตามร่างพระราชบัญญัติ การจด
ทะเบียนคู่ชีวติ พ.ศ. ... .วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สถาบนับณัฑิตพฒันบริหารศาสตร์. หนา้ 29. 
72 Raymond Young. (1998). English, French and German Comparative Law. (London: Cavendis Publishing 
Limited. P 147. 
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เสมอภาคนั้นจะตอ้งปฏิบติัต่อส่ิงท่ีมีสาระส าคญัเหมือนกนัอยา่งเท่าเทียมกนั และจะตอ้งปฏิบติัต่อ
ส่ิงท่ีมีสาระส าคญัแตกต่างกนัให้แตกต่างกนัไปตามลกัษณะของเร่ืองนั้นๆ จึงจะท าให้เกิดความ
ยติุธรรมภายใตห้ลกัความเสมอภาคข้ึนได้73 การท่ีจะสามารถเขา้ถึงสาระของหลกัความเสมอภาคได้
นั้น จ  าเป็นอยา่งยิ่งท่ีจะตอ้งสามารถเขา้ใจถึงเน้ือหาของการเลือกปฏิบติัเสียก่อน เน่ืองจากการปฏิบติั 
(Treatment) โดยรัฐต่อส่ิงๆ เดียวกนัแต่ในสภาวการณ์ท่ีแตกต่างกนัอาจไม่ใช่การเลือกปฏิบติัเสมอ
ไป74 หากปรากฏว่ามีเหตุผลอนัเป็นสาระส าคญัหรือมีลกัษณะท่ีเป็นภาวะวิสัย ซ่ึงหากขาดความ
เขา้ใจในสาระส าคญัของการเลือกปฏิบติัอยา่งถ่องแทแ้ลว้ยอ่มจะท าให้ความเขา้ใจหลกัความเสมอ
ภาคคลาดเคล่ือนไป 
  โดยหลักการแล้ว การเลือกปฏิบัติกินความหมายถึง การปฏิบัติท่ีแตกต่างโดย
ปราศจากการค านึงในทางภาวะวิสั ยอย่างมี เห ตุผล  (Without an Objective and Reasonable 
Justification) ต่อบุคคลซ่ึงอยูใ่นสภาวการณ์ (Situation) เดียวกนั ซ่ึงโดยเฉพาะเจาะจงแลว้ การเลือก
ปฏิบติัในความหมายของกฎหมายระหว่างประเทศนิยามการเลือกปฏิบัติว่าเป็นการกระท าซ่ึง        
มุ่งประสงค์หรือส่งผลอนัเป็นการก่อให้เกิดความแตกต่างบนพื้นฐานของชาติพนัธ์ุ เพศ การถือ
ก าเนิด ถ่ินก าเนิด ศาสนา ความเห็นทางการเมือง หรือเหตุผลอ่ืนใดอนัคลา้ยคลึงกนั ซ่ึงเป็นเหตุผลท่ี
อยู่บนพื้นฐาน ของคุณลกัษณะพื้นฐานท่ีไม่สามารถเปล่ียนแปลงไดข้องบุคคล และในทุกๆ กรณี 
การเลือกปฏิบติัก่อให้เกิดผลทางลบต่อบุคคลโดยค านึงถึงแต่ปัจจยัท่ีซ่ึงมีในบุคคลผูถู้กเลือกปฏิบติั
และบุคคลนั้นไม่สามารถเปล่ียนแปลงตนเองไปในทางอ่ืนได้หรืออาจกระท าได้ก็แต่โดยการ       
ลดศกัด์ิศรี (Dignity) ของตนเองลงเท่านั้น75 
  2.3.2.3 หลกัความเสมอภาคต่อหนา้กฎหมาย (Equality before the Law) 
  แนวคิดเร่ืองความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย เป็นพื้นฐานส าคญัของการไม่เลือก
ปฏิบัติต่อบุคคล โดยมีหลักการว่ามนุษย์ไม่ควรถูกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมเพียงเพราะความ
แตกต่างใน เช้ือชาติ ถ่ินก าเนิด เพศ ศาสนา พื้นฐานทางสังคม (Social Origin) และอ่ืนๆ แต่ควรถูก
ปฏิบติับนพื้นฐานของความเท่าเทียมกบัผูอ่ื้น โดยไม่ค  านึงถึงลกัษณะเฉพาะตวัต่างๆ ดงักล่าว76 
   แนวคิดเร่ืองความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย เป็นแนวคิดทางกฎหมายท่ีเป็นหลกั
ส าคัญของระบบกฎหมายใดๆ ก็ตามซ่ึงมีพื้ นฐานอยู่บนหลักนิ ติธรรม (The Rule of Law) 
หมายความวา่ ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมายและบุคคลทุกคนไม่ว่าจะมีฐานะหรือต าแหน่งอะไร 

                                                 
73 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 66. หนา้ 150-151. 
74 บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49. หนา้ 137. 
75 ฉตัรชยั เอมราช. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 71. หนา้ 29 -30. 
76 บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49. หนา้ 160. 
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ยอ่มอยูภ่ายใตก้ฎหมายธรรมดาขององักฤษและอยูใ่นอ านาจการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสามญั
ขององักฤษ77 และแนวคิดดงักล่าวยงัสอดคลอ้งกบัแนวคิดเร่ืองปฏิบติัต่อผูเ้สมอกนัอย่างเท่าเทียม 
(Treating Equals Equally) กับหลักการปฏิบัติซ่ึงแบ่งแยกความแตกต่างโดยสภาวะธรรมชาติ
ระหว่างชายหญิง (His or Her Due)  เป็นแนวคิดหลกัของความยุติธรรมเช่นเดียวกนั ซ่ึงแสดงให้
เห็นวา่ความยติุธรรมท่ีแทจ้ริงข้ึนอยูก่บัสภาวการณ์เป็นส าคญัดว้ย กล่าวคือ การกระท าทางกฎหมาย
ใดๆ ซ่ึงแตกต่างกันในสภาวการณ์อย่างเดียวกัน ซ่ึงมิได้อยู่บนพื้นฐานทางภาวะวิสัยของ
สถานการณ์นั้นๆ และไม่สามารถให้เหตุผลอนัสมควรไดย้อ่มเป็นส่ิงท่ีตอ้งห้าม นอกจากน้ียงัห้าม   
มิให้กระท าการบนพื้นฐานอย่างเดียวกนัต่อส่ิงซ่ึงมีองค์ประกอบแตกต่างกนัอย่างมีนัยยะส าคญั 
(Essentially Different) ซ่ึงตอ้งการการปฏิบติัท่ีแตกต่างกนั 
  2.3.2.4 ประเภทของหลักความเสมอภาคหลักความเสมอภาคเม่ือพิจารณาจาก
บทบญัญติัแห่งกฎหมายสามารถแยกประเภทของหลกัความเสมอภาคได ้2 ประเภท คือ 
   1) หลกัความเสมอภาคทัว่ไป78 
   หลกัความเสมอภาคทัว่ไปเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลทุกคนท่ีอาจกล่าวอา้งกบั
การกระท าใดๆ ของรัฐได ้หากเร่ืองนั้นมิไดมี้การก าหนดไวใ้นหลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ือง แต่
หากเร่ืองใดมีหลกัความสมอภาคเฉพาะเร่ืองก าหนดไวแ้ลว้ ก็ให้พิจารณาไปตามหลกัความเสมอ
ภาคเฉพาะเร่ืองนั้น ๆ ตวัอยา่งเช่น ความเสมอภาคในการไดรั้บบริการสาธารณะ ความเสมอภาคใน
การเขา้ท าสัญญากบัรัฐ ความเสมอภาคในการสอบบรรจุขา้ราชการ กล่าวคือ หลกัความเสมอภาค
ทัว่ไป เป็นสิทธิของบุคคลท่ีจะเรียกร้องไม่ให้รัฐใชอ้  านาจตามอ าเภอใจ การใชอ้  านาจอยา่งอ าเภอใจ
ไม่วา่จะเป็นการใชอ้  านาจโดยไม่พิจารณาถึงเน้ือหาหรือไม่มีเหตุผลสนบัสนุนท่ีจะรับฟังได ้ยอ่มขดั
ต่อหลกัความเสมอภาคทัว่ไป ดงันั้น การด าเนินการทางปกครอง หากขดัต่อหลกัความเสมอภาค
ยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย น าไปสู่การพิจารณาของศาลปกครองต่อไป 
   2) หลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ือง79 
   หลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองคือหลกัความเสมอภาคท่ีใช้เฉพาะภายในขอบเขต
เร่ืองใดเร่ืองหน่ึงเป็นการเฉพาะ เช่น หลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองเก่ียวกบัชายและหญิง เป็นตน้ 
ความสัมพนัธ์ระหวา่งหลกัความเสมอภาคทัว่ไปกบัหลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองนั้นถือไดว้า่หลกั
ความเสมอภาคทัว่ไปเป็นพื้นฐานของหลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ือง แต่หลกัความเสมอภาคทัว่ไป

                                                 
77 ชาญชยั แสงศกัด์ิ.  “หลกันิตธิรรม” และ “หลกันิติรัฐ” ความเข้าใจทีไ่ม่ตรงกนัและผลทีม่ีต่อองค์กรตุลาการ. 
หนา้ 6. 
78 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 66. หนา้ 149. 
79 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 66. หนา้ 150. 
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นั้นสามารถใชไ้ดก้บัทุกๆ เร่ืองโดยไม่จ  ากดัขอบเขตเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงและบุคคลทุกๆ คนยอ่มอา้ง
หลกัความเสมอภาคทัว่ไปได ้ส่วนหลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองอาจถูกจ ากดัโดยใช้เฉพาะเร่ือง
เฉพาะกลุ่มบุคคลซ่ึงรัฐธรรมนูญมุ่งคุม้ครองเท่านั้นโดยหลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองนั้นยงัถือ
เป็นหลกักฎหมายพิเศษซ่ึงยอ่มมาก่อนหลกัความเสมอภาคทัว่ไป 
  2.3.2.5 หลกัเกณฑข์องหลกัความเสมอภาค 
  เม่ือพิจารณา หลักแห่งความเสมอภาคเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีตอ้งปฏิบติัแก่บุคคลทุกคน
อย่างเท่าเทียมกนัแต่โดยการใช้หลกัความเสมอภาคท่ีมีความหลากหลายในการปฏิบติั เน่ืองจาก
สาระส าคญัของขอ้เทจ็จริงท่ีแตกต่างกนัไป ดงันั้น การปฏิบติัแก่บุคคลตามหลกัความเสมอภาคยอ่ม
แตกต่างกนัไปทั้งน้ี ย่อมตอ้งเป็นความแตกต่างท่ียอมรับได้ซ่ึงหลกัเกณฑ์ในการปฏิบติัตามหลกั
ความเสมอภาคเพื่อใหเ้กิดความยติุธรรมมีดงัน้ี 
   1) ส่ิงท่ีเหมือนกนัย่อมได้รับการปฏิบติัท่ีเหมือนกนั คือไม่แตกต่างกนัความเท่า
เทียมกันตามหลักความเสมอภาค ไม่จ  าเป็นต้องเท่าเทียมกันทุกประการคือ เท่าเทียมกันใน
สาระส าคญั ตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้เป็นความเท่าเทียมกนัในสายตาของกฎหมาย หมายความว่า 
ขอ้เท็จจริงอยา่งเดียวกนัตอ้งไดรั้บผลทางกฎหมายอย่างเดียวกนั ดงันั้นในการพิจารณาหลกัความ
เสมอภาคในหลกัเกณฑ์ขอ้น้ี จึงตอ้งมีการเปรียบเทียบระหว่างขอ้เท็จจริงสองกรณีกลุ่มบุคคลสอง
กลุ่ม หรือบุคคลสองคน หากพบว่ามีความเหมือนกนัหรือแตกต่างกนัในส่วนท่ีไม่เป็นสาระส าคญั
ตอ้งไดรั้บการปฏิบติัและผลทางกฎหมายเหมือนกนั 
   2) ส่ิงท่ีไม่เหมือนกันย่อมได้รับการปฏิบติัท่ีไม่เหมือนกัน คือแตกต่างกันตาม
หลกัเกณฑ์ขอ้น้ี ขอ้เท็จจริงท่ีแตกต่างกนัตอ้งไดรั้บการปฏิบติัแตกต่างกนัหลกัเกณฑ์ขอ้น้ี ตอ้งมีการ
เปรียบเทียบขอ้เท็จจริงเช่นเดียวกบัหลกัเกณฑ์ขอ้แรกเปรียบเทียบแลว้พบวา่มีความแตกต่างกนัใน
ขอ้เทจ็จริงแห่งคดี การปฏิบติัต่อส่ิงท่ีอยูภ่ายไดข้อ้เท็จจริงหรือสถานการณ์ท่ีแตกต่างกนั ตอ้งปฏิบติั
ให้แตกต่างกัน โดยค านึงถึงสาระส าคัญของหลักเกณฑ์ท่ีใช้ในการปฏิบัติให้แตกต่างกันด้วย 
กล่าวคือ หลกัเกณฑ์ท่ีใชต้อ้งมีความสัมพนัธ์กบัขอ้เท็จจริงแห่งคดี แต่ถา้มีความแตกต่างกนัในส่วน
ท่ีไม่ใช่สาระส าคัญแล้ว ต้องถือว่าข้อเท็จจริงในเร่ืองนั้ นอยู่ในสถานะท่ีเหมือนกัน ต้องใช้
หลกัเกณฑ์เดียวกนัในการปฏิบติัในทางตรงกนัขา้ม หากใชห้ลกัเกณฑ์ท่ีแตกต่างกนัยอ่มถือว่าเป็น
การเลือกปฏิบติั ขดัต่อหลกัความเสมอภาค ตวัอย่างเช่น การประท้วงหยุดงนของข้าราชการกับ
เอกชน มีความแตกต่างกัน คือ การประท้วงหยุดงานของข้าราชการอยู่ภายใต้กฎหมายมหาชน 
ขา้ราชการมีหน้าท่ีจดัท าบริการสาธารณะ การประทว้งหยุดงานย่อมกระทบต่อความต่อเน่ืองของ
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บริการสาธารณะซ่ึงแตกต่างจากการประทว้งของเอกชน มาตรการท่ีรัฐจะน ามาใชก้บัการประทว้ง
หยดุงานจึงตอ้งแตกต่างกั้น80 
  2.3.2.6 แนวค าวนิิจฉยัของศาลเก่ียวกบัหลกัความเสมอภาคท่ีน่าสนใจ 
  แนวค าวนิิจฉยัของศาลท่ีเห็นวา่กฎหมายไม่ขดักบัหลกัความเสมอภาค 
   1) ค  าวนิิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญท่ี 34 – 53/2553 วนัท่ี 11 ตุลาคม พุทธศกัราช 254381

เร่ือง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 286 วรรคหน่ึง (3) ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มาตรา 30 หรือไม่ 
   ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสรุปได้ว่า แม้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง
มาตรา 286 วรรคหน่ึง (2) และ (3) จะบญัญติัแตกต่างกนั แต่เม่ือพิจารณาสถานะของขา้ราชการและ
ลูกจา้งของรัฐบาลซ่ึงจะตอ้งอยู่ในระเบียบวินัยตามกฎหมาย กฎ และระเบียบ ย่อมไม่มีสิทธิและ
เสรีภาพเช่นบุคคลทั่วไป ประกอบกับการประกอบอาชีพอ่ืนถูกจ ากัดบางประการโดยเฉพาะ
ขา้ราชการหรือลูกจา้งของรัฐบาลบางต าแหน่งไม่อาจประกอบอาชีพอ่ืนได ้คงอาศยัเงินรายไดจ้าก
เงินเดือนและเงินอ่ืนตามท่ีกฎหมายก าหนด การท่ีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 
286 วรรคสอง ก าหนดหลักเกณฑ์ให้ศาลเป็นผูก้  าหนดสิทธิเรียกร้องเป็นเงินของลูกหน้ีตามค า
พิพากษาซ่ึงเป็นพนักงาน ลูกจา้งหรือคนงาน ตามาตรา 286 วรรคหน่ึง (3) ท่ีไม่อยู่ในความรับผิด
แห่งการบงัคบัคดี โดยใชอ้ตัราเงินเดือนขั้นต ่าสุดของขา้ราชการพลเรือนเป็นเกณฑ์ และยงัให้สิทธิ
อุทธรณ์การก าหนดจ านวนเงินดงักล่าวของศาลชั้นตน้ต่อศาลอุทธรณ์ไดอี้กดว้ย เป็นการให้ดุลพินิจ
แก่ศาลท่ีพิจารณาคดีจะพิจารณาก าหนดจ านวนเงินได้ตามความเหมาะสมตามพฤติการณ์แห่งคดี
ดว้ยความเป็นธรรม จึงมิใช่การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 
   2) ค  าวนิิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญท่ี 16/2545 วนัท่ี 30 เมษายน พุทธศกัราช 254582 เร่ือง
ผูต้รวจการแผ่นดินของรัฐสภาขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่าพระราชบญัญติัระเบียบ
ขา้ราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พุทธศกัราช 2543 มาตรา 26 (10) มีปัญหาเก่ียวกบัความชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มาตรา 30 หรือไม่ 
   ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสรุปได้ว่า เม่ือพิจารณาถึงพระราชบัญญัติระเบียบ
ขา้ราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พุทธศกัราช 2543 มาตรา 26 (10) ค าวา่ “มีกาย...ไม่เหมาะสมท่ี
จะเป็นข้าราชการ ตุลาการ” จะใช้ควบคู่กับมาตรา 26 (11) ท่ีบัญญัติว่า “เป็นผู้ ท่ีผ่านการตรวจ

                                                 
80 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 66. หนา้ 150-151. 
81 ค  าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 34 – 53/2543 วนัท่ี 11 ตุลาคม พ.ศ. 2543. อา้งถึงใน อภิวฒัน์ สุดสาว.หลักความ
เสมอภาคภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย. หนา้ 151-152. 
82 ค  าวนิิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญท่ี 16/2545 วนัท่ี 30 เมษายน พ.ศ. 2545. อา้งถึงใน เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 152-153. 
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ร่างกายและจิตใจโดยคณะกรรมการแพทย์จ านวนไม่น้อยกว่าสามคน ซ่ึง ก.ต. ก าหนด และ ก.ต. ได้
พิจารณารายงานของคณะกรรมการแพทย์แล้วเห็นว่า  สมควรรับสมัครได้” บทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม  พุทธศักราช 2543 มาตรา 26 (10) 
เป็นไปตามความจ าเป็ นและความเหมาะสมของฝ่ายตุลาการ  จึงเห็นว่าบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พุทธศกัราช 2543 มาตรา 26 (10) 
ดงักล่าวเป็นลกัษณะตามขอ้ยกเวน้ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มาตรา 
29 ซ่ึงไม่กระทบกระเทือนถึงสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพ มีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไปและไม่
มุ่งหมายให้ใช้บงัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง และไม่เป็นการ
เลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมตามรัฐธรรมนูญมาตรา 30 แต่อยา่งใด 
   3) ค  าวนิิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญท่ี 44/2545 วนัท่ี 1 สิงหาคม พุทธศกัราช 254583 เร่ือง
พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายอยัการพุทธศกัราช 2521 มาตรา 33 (11) มีขอ้ความขดัหรือ
แยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
   ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสรุปได้ว่า เม่ือพิจารณาถึงพระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการฝ่ายอัยการ พุทธศักราช 2521 มาตรา 33 (11) ค าว่า “มีกาย...ไม่เหมาะสมท่ีจะเป็น
ข้าราชการอัยการ”จะใช้ควบคู่กับ มาตรา 33 (12) ท่ีบัญญัติว่า “เป็นผู้ ท่ีคณะกรรมการแพทย์มี
จ านวนไม่น้อยกว่าสามคนซ่ึง ก.อ. จะได้ก าหนด ได้ตรวจร่างกายและจิตใจแล้ว  และ ก.อ. ได้ 
พิจารณารายงานของแพทย์เห็นว่าสมควรรับสมัครได้” บทบญัญัติของพระราชบญัญัติระเบียบ
ขา้ราชการฝ่ายอยัการ พุทธศกัราช2521 มาตรา 33 (11) เป็นไปตามความจ าเป็นและความเหมาะสม
ของฝ่ายอยัการ จึงเห็นว่าบทบญัญติัของพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายอยัการ พุทธศกัราช 
2521 มาตรา 33 (11) ดังกล่าวเป็นลักษณะตามข้อยกเว้นของรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ซ่ึงไม่
กระทบกระเทือนถึงสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพ มีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไปและไม่มุ่งหมาย
ให้ใช้บงัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง และไม่เป็นการเลือก
ปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มาตรา 30 แต่
อยา่งใด 
  ขอ้สังเกตเก่ียวกบัค าวนิิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญท่ี 16/2545 และ 44/2545 
   1) ในขอ้กฎหมายทั้งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม 
พุทธศกัราช 2543 มาตรา 26 (10) และพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายอยัการ พุทธศกัราช 
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2521 มาตรา 33 (11) บญัญติัคุณสมบติัและลกัษณะต้องห้ามไวท้  านองเดียวกัน คือ “มีกาย... ไม่
เหมาะสม”ซ่ึงเป็นการบญัญติัใหเ้ป็นดุลพินิจแก่ผูมี้อ  านาจรับสมคัรสอบท่ีจะพิจารณาเป็นรายกรณีวา่
ผูส้มคัรสอบรายใดมีสภาพร่างกายไม่เหมาะสมบา้ง เช่น ต าแหน่งผูพ้ิพากษา หากผูส้มคัรสอบตา
บอดทั้งสองขา้งก็ถือวา่มีสภาพร่างกายท่ีไม่เหมาะสมได ้เพราะการพิจารณาคดีในศาลชั้นตน้ตอ้ง
อาศยัการสืบพยานบุคคล ผูพ้ิพากษาจึงต้องเห็นการเบิกความของพยาน หากตาบอดย่อมเป็น
อุปสรรคต่อการปฏิบติัหนา้ท่ีเป็นตน้ เช่นน้ีแลว้บทบญัญติัท่ีก าหนดคุณสมบติัและลกัษณะตอ้งห้าม
จึงเป็นเพียงการก าหนดหลกัเกณฑ์กวา้ง ๆ ไวเ้ท่านั้นไม่เป็นการขดัต่อหลกัความเสมอภาคแต่อย่าง
ใด 
   2) ขอ้เท็จจริงท่ีน่าจะถือว่าเป็นการขดัต่อหลกัความเสมอภาค คือ การท่ีผูมี้อ  านาจ
รับสมคัรสอบตดัสิทธิในการสมคัรสอบของผูพ้ิการทางขาท่ีเป็นโปลิโอ โดยวินิจฉัยว่ามีสภาพ
ร่างกายไม่เหมาะสม โดยใหเ้หตุผลวา่ต าแหน่งผูช่้วยผูพ้ิพากษาหรืออยัการผูช่้วย ตอ้งอาศยัร่างกายท่ี
สมบูรณ์จึงจะท างานไดดี้นั้น เห็นว่าเป็นเหตุผลท่ีมีน ้ าหนกัไม่เพียงพอ เพราะวา่ความสง่างามของ   
ผูด้  ารงต าแหน่งผูพ้ิพากษาหรืออยัการไม่น่าจะอยูท่ี่การมีสภาพร่างกายท่ีสมบูรณ์แข็งแรง แต่ความ
สง่างามของผูด้  ารงต าแหน่งดงักล่าวคือความยุติธรรมท่ีผูพ้ิพากษา หรืออยัการจะแสดงให้ประจกัษ์
ในการใช้อ านาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดีหรือในการว่าต่างหรือแกต่้างคดีด้วยความเท่ียงธรรม 
ดงันั้น การวนิิจฉยัตดัสิทธิการสมคัรสอบของผูพ้ิการทางขาเน่ืองจากเป็นโปลิโอจึงเป็นการกระท าท่ี
ขดัต่อหลกัความเสมอภาค 
  แนวค าวนิิจฉยัของศาลท่ีเห็นวา่กฎหมายไม่ขดักบัหลกัความเสมอภาค 
   1) ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ. 142/2547 84 เร่ือง การไม่รับสมัครสอบ
บุคคลในการสอบคดัเลือกเพื่อบรรจุเป็นขา้ราชการอยัการเพราะมีสภาพทางกายพิการขดัต่อหลกั
ความเสมอภาคหรือไม่ 
   ศาลปกครองสูงสุดมีค าพิพากษาสรุปไดว้า่ ผูฟ้้องคดีแมจ้ะมีรูปกายพิการ แต่ความ
พิการดงักล่าวไม่ถึงขนาดท่ีไม่อาจช่วยเหลือตนเองได ้หรือไม่อาจปฏิบติัหนา้ท่ีการงานโดยปกติได ้
โดยงานท่ีผูฟ้้องคดีเคยท าในขณะเป็นทนายความมาแล้วนั้นมีลักษณะท านองเดียวกับงานของ
ขา้ราชการอยัการแมส้ภาพทางกายจะพิการแต่ความแตกต่างดงักล่าวไม่ถึงขั้นจะเป็นอุปสรรคอยา่ง
มากต่อการปฏิบติัหน้าท่ี การไม่รับสมคัรผูฟ้้องคดีในการสอบคดัเลือกเพื่อบรรจุเป็นขา้ราชการ
อยัการในต าแหน่งอยัการผูช่้วย จึงเป็นการใช้ดุลพินิจวินิจฉัยโดยไม่ชอบดว้ยมาตรา 33 (11) แห่ง
พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายอยัการ พุทธศกัราช 2521 และเป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็น
ธรรมต่อผูฟ้้องคดีตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 
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   ขอ้สังเกต ค าพิพากษาน้ีเป็นการยืนยนัหลักความเสมอภาคท่ีว่า “ตอ้งปฏิบติัต่อ
บุคคลท่ีเหมือนกนัในสาระส าคญัอยา่งเดียวกนั และปฏิบติัต่อบุคคลท่ีแตกต่างกนัในสาระส าคญัท่ี
แตกต่างกนัออกไปตามลกัษณะเฉพาะของแต่ละคน การปฏิบติัต่อบุคคลท่ีเหมือนกนัในสาระส าคญั
แตกต่างกนัก็ดี หรือการปฏิบติัต่อบุคคลท่ีแตกต่างกนัในสาระส าคญัอย่างเดียวกนัก็ดีย่อมขดัต่อ
หลกัความเสมอภาค” 
   2) ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 325/2547 85 เร่ือง การยกเวน้
คุณสมบติัเร่ืองอายุและคะแนนเฉล่ียให้กบับุตรของพนกังานหรือบุตรของอดีตพนกังานการไฟฟ้า
ฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย ขดัต่อหลกัความเสมอภาคหรือไม่ 
   คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 2) เห็นว่า การท่ีการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศ
ไทย (กฟผ.) ก าหนดให้ยกเวน้คุณสมบติัในเร่ืองอายุและคะแนนเฉล่ียให้กบัผูส้มคัรท่ีเป็นบุตรของ
พนกังานหรือบุตรของอดีตพนกังานการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย จึงมีผลให้ขอ้เท็จจริงซ่ึงมี
สาระส าคญัอย่างเดียวกนัไดรั้บการปฏิบติัท่ีแตกต่างกนัออกไป ประกอบกบัการยกเวน้คุณสมบติั
ดงักล่าวให้กบัผูส้มคัรท่ีเป็นบุตรของพนกังานหรือบุตรของอดีตพนักงานการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่ง
ประเทศไทย ในกรณีน้ีนั้น เป็นการเลือกปฏิบติัเพื่อให้เกิดประโยชน์แก่บุคคลบางกลุ่มและมิใช่เป็น
การเลือกปฏิบติัเพื่อขจดัอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใชสิ้ทธิและเสรีภาพไดเ้ช่นเดียวกบั
บุคคลอ่ืน อนัจะถือไดว้า่เป็นการเลือกปฏิบติัท่ีเป็นธรรมซ่ึงเป็นเหตุให้ยกเวน้หลกัความเสมอภาคท่ี
ไดบ้ญัญติัรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญ 
   ผูว้จิยั พิเคราะห์แลว้เห็นวา่ หลกัความเสมอภาคนั้นเป็นหลกัการคุม้ครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลให้มีความเสมอภาคกนัในทางกฎหมายและให้ไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมาย
อย่างเท่าเทียมกัน โดยถือหลักท่ีว่ารัฐจกัต้องปฏิบัติต่อบุคคลท่ีมีสาระส าคัญอย่างเดียวกันให้
เหมือนกนั และปฏิบติัต่อบุคคลท่ีมีสาระส าคญัต่างกนัให้แตกต่างกัน และห้ามเลือกปฏิบติัโดย     
ไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อาย ุสภาพ
ทางกาย หรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือทางศาสนา 
การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง แต่การเลือกปฏิบัติท่ีมีเหตุอันเกิดจากสภาพ
ขอ้เท็จจริงท่ีแตกต่างกนัในสาระส าคญั หรือการเลือกปฏิบติัเพื่อประโยชน์สาธารณะ ตลอดจนการ
เลือกปฏิบติัเพื่อขจดัอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพได้เช่นเดียวกบั
บุคคลอ่ืนนั้น สามารถกระท าไดโ้ดยไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรมดงันั้น การแกไ้ข
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ปัญหาความไม่เป็นธรรมและลดความเหล่ือมล ้าอนัเป็นปัญหาท่ีส าคญัประการหน่ึงของสังคมไทย
ในปัจจุบนั ทางออกประการหน่ึงของปัญหาน้ีคือการน าหลกัความเสมอภาคมาใชเ้ป็นเคร่ืองมือทาง
กฎหมายในการกระจายความเป็นธรรมในสังคม 
   หลกัการส าคญัอีกหน่ึงท่ีสนบัสนุนในการสร้างครอบครัวหรือการแสดงออกทาง
ความคิด ทางด้านรสนิยม หลักการในการคุม้ครองบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศท่ีได้ถูก
บญัญติัไวต้ามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ก็คือหลกัความเสมอภาค ผูว้ิจยัจะได้น าเสนอ
หลกัการดงักล่าวดงัต่อไปน้ี 
 2.3.3 หลกัทัว่ไปเกีย่วกบัสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไทย 
 รัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนัได้บญัญติัไวอ้ย่างชัดแจง้ให้สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญ
รับรองไวผู้กพนัองคก์รของรัฐโดยตรง ในการตรากฎหมาย การใช้บงัคบั และการตีความกฎหมาย
ทั้งปวง นอกจากน้ียงัไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัหลกัประกนัในการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพไวห้ลายประการ 
เช่น การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพตอ้งมีผลเป็นการทัว่ไปและไม่มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่กรณีใดกรณี
ห น่ึ งห รือแ ก่ บุ ค คล ใด บุ ค คลห น่ึ ง เป็ น ก าร เจ าะจ ง  (Allgemeinheit und Einzelfallverbot)                         
การก าหนดให้ระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อ านาจในการตรากฎหมายจ ากัดสิทธิ 
(Zitiegebot) หลกัการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือนสาระส าคญัแห่ง
สิทธิและเสรีภาพไม่ได ้(Wesenge-haltsgarantie)86 
  2.3.3.1 ความหมายของ "สิทธิ" ตามรัฐธรรมนูญไทย 
  สิทธิ87 ตามความหมายทัว่ไป หมายถึง อ านาจท่ีกฎหมายรับรอง คุม้ครองให้แก่บุคคล
ในอนัท่ีจะเรียกร้องให้บุคคลอ่ืนกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง สิทธิจึงก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่บุคคลอ่ืน
ดว้ย 
  สิทธิ 88หมายถึง ความรู้สึกท่ีรับรู้ไดใ้นตวัมนุษย ์มาตั้งแต่เกิดหรือเกิดข้ึนโดยกฎหมาย 
เพื่อให้มนุษยไ์ด้รับประโยชน์ และมนุษยจ์ะเป็นผูเ้ลือกใช้ส่ิงนั้นเอง โดยไม่มีผูใ้ดบงัคบัได้ เช่น 
สิทธิในการ กิน การนอน แต่สิทธิบางอยา่งมนุษยไ์ดรั้บโดยกฎหมายก าหนดให้มี เช่น สิทธิในการมี 
การใชท้รัพยสิ์น สิทธิในการร้องทุกขเ์ม่ือตนถูกกระทาละเมิดกฎหมาย เป็นตน้ 

                                                 
86 บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49. หนา้ 35. 
87 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. (2538). สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หน้า 21. อ้างถึงใน 
บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49. หนา้ 50-51. 
88 นิรันดร์ ทรงนิรันดร์ และ ศิริลกัษณ์ ประสนัแพงศรี. (2561). ปัญหาทางกฎหมายกบัการจดทะเบียนสมรสของ
เพศทางเลือก. วารสารศิลปะศาสตร์และวทิยาการจดัการ.  5(2). หนา้ 58. 
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  ความหมายของสิทธิท่ีกล่าวขา้งตน้เป็น "สิทธิ" ตามความหมายทัว่ไป แต่ "สิทธิตาม
รัฐธรรมนูญ" นั้ น ถือว่าเป็น “สิทธิตามกฎหมายมหาชน (das subjective oeffentiche Recht)” 
หมายถึง อ านาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดได้บญัญติัให้การรับรองคุม้ครองแก่ปัจเจก
บุคคลในอนัท่ีจะกระท าการใดหรือไม่กระท าการใด การให้อ านาจแก่ปัจเจกบุคคลดังกล่าวได้
ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องท่ีจะไม่ให้บุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งเรียกร้องต่อองค์กรของรัฐมิให้แทรกแซงในขอบเขตสิทธิของตน ในบางกรณีการรับรอง
ดังกล่าวได้ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องให้รัฐด าเนินการอย่างใดอย่างหน่ึง สิทธิตามรัฐธรรมนูญ            
ยงัหมายความรวมถึง การให้หลักประกันในทางหลักการ (die institutionellen Garantien)89 ซ่ึง
หมายถึงการมุ่งคุ้มครองต่อสถาบันในทางกฎหมายในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง เช่น มุ่งคุ้มครอง 
"กรรมสิทธ์ิ"หรือ "เสรีภาพทางวิชาการ" เป็นตนั ดงันั้น สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเป็นความสัมพนัธ์
ระหว่างปัจเจกบุคคลกับรัฐ และสิทธิตามรัฐธรรมนูญเป็นสิทธิท่ีผูกพันองค์กรผูใ้ช้อ  านาจรัฐ
ทั้งหลายท่ีจะตอ้งให้ความเคารพ ปกป้อง และคุม้ครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญดงักล่าว เพื่อให้สิทธิ
ตามรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบติั 
  2.3.3.2 ความหมายของ "เสรีภาพ" ตามรัฐธรรมนูญไทย 
  "เสรีภาพ" 90หมายถึง สภาพการณ์ท่ีบุคคลมีอิสระในการท่ีจะกระท าการอยา่งใดอยา่ง
หน่ึงตามความประสงค์ของตน เสรีภาพ จึงหมายถึง อ านาจในการก าหนดตนเองโดยอิสระของ
บุคคลท่ีจะกระท าการใดหรือไม่กระท าการใดอนัเป็นอ านาจท่ีมีเหนือตนเอง ความแตกต่างระหวา่ง"
สิทธิ" และ "เสรีภาพ" จึงอยูท่ี่ว่า "สิทธิ" เป็นอ านาจท่ีบุคคลมีเพื่อเรียกร้องให้ผูอ่ื้นกระท าการหรือ 
ละเวน้การกระท าอนัใดอนัหน่ึง แต่ในขณะท่ี "เสรีภาพ" นั้นเป็นอ านาจท่ีบุคคลนั้นมีอยูเ่หนือตนเอง
ในการตดัสินใจท่ีจะกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึงหรือไม่กระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึงโดยปราศจาก
การแทรกแซงหรือครอบง าจากบุคคลอ่ืน เสรีภาพจึงไม่ก่อใหเ้กิดหนา้ท่ีต่อบุคคลอ่ืนแต่อยา่งใด 
  เม่ือพิจารณาความหมายของค าว่า สิทธิและเสรีภาพแลว้นั้น ปัจเจกบุคคลยอ่มมีสิทธิ
ขั้นพื้นฐานในการด ารงชีวติ มีความเสมอภาคกนัในฐานะท่ีเป็นมนุษยย์อ่มไดรั้บการคุม้ครองจากรัฐ 
และรัฐมิอาจแทรกแซงในขอบเขตสิทธิและเสรีภาพในขอบเขตของบุคคล ซ่ึงมีแนวความคิด 2 
ประการเก่ียวกบัเร่ืองเสรีภาพ คือแนวความคิดเชิงบวกและแนวความคิดในเชิงลบ การมองเสรีภาพ
ในเชิงลบถือวา่ เสรีภาพคือความสามารถของบุคคลท่ีจะกระท าการใด ๆ โดยปราศจากการเหน่ียวร้ัง
จากบุคคลอ่ืน แนวความคิดน้ีมีอิทธิพลต่อการร่างรัฐธรรมนูญของหลายประเทศซ่ึงใชบ้ทบญัญติัใน
รัฐธรรมนูญเป็นเคร่ืองก าจดัอ านาจรัฐในการเขา้แทรกแซงการใชเ้สรีภาพส่วนบุคคล เสรีภาพในเชิง
                                                 
89 Albert Bleckmann, อา้งถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49. หนา้ 51. 
90 บรรเจิด สิงคะเนติ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 49. หนา้ 53. 
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ลบน้ี  เสรีภาพในฐานะท่ีเป็นข้อห้ามของรัฐกล่าวคือ อ านาจท่ีรัฐเลือกจะท าอะไรก็ได้ตาม
เจตนารมณ์ ส่วนแนวความคิดท่ีมองเสรีภาพในด้านบวกนั้น ถือเป็นเจตนารมณ์ท่ีเป็นอิสระของ
บุคคลท่ีจะท าอะไรก็ได ้อย่างไรก็ตามถา้บุคคลไม่มีทางเลือกท่ีจะใช้เจตนารมณ์นั้น เราจะกล่าวว่า
บุคคลดงักล่าวมีเสรีภาพไดห้รือไม่ ตวัอยา่งเช่น นกัโทษในเรือนจ า แมน้กัโทษมีเสรีภาพท่ีจะเดินไป
ไหนก็ได ้แต่การเดินของนกัโทษจะถูกจ ากดัอยูภ่ายในห้องขงัเท่านั้น หรือกรณีของคนพิการแมต้น
จะมีอิสรภาพท่ีจะเดินไดอ้ยา่งเสรี แต่ตวัเองก็ไม่สามารถท่ีจะเดินไดต้ามเจตนารมณ์ของตน ดงันั้น
จะถือวา่บุคคลดงักล่าวมีเสรีภาพหาไม่ได้91 
  อยา่งไรก็ดี สิทธิในการสมรส ถือเป็นสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยท่ี์จะแสดงออกถึง
ความชอบธรรมท่ีจะกระท าการใด ๆ ได้โดยชอบตามแนวคิดของส านักกฎหมายธรรมชาติ  ซ่ึง
โทมสั ฮอบส์ ไดก้ล่าวไวว้า่ เสรีภาพเป็นส่ิงท่ีมนุษยแ์ต่ละคนมีในการท่ีจะใชอ้า้งอ านาจของเขาตาม
เจตนาของเขาเอง เพื่อจะรักษาชีวิตของเขา เพื่อกระท าส่ิงใดก็ตามจากการตดัสินและการใชเ้หตุผล
โดยตวัของเขาเองท่ีเขาเห็นวา่เป็นวิธีการเหมาะสม สิทธิของการสมรสจึงเป็นเร่ืองพื้นฐานท่ีไม่ว่า
บุคคลนั้นจะอาศยัอยู ่ณ ท่ีใด ๆในโลกก็มีสิทธิท่ีจะไดรั้บในฐานะท่ีเกิดมาเป็นมนุษยค์นหน่ึง92 
  จะเห็นได้ว่าทฤษฎีสิทธิและเสรีภาพเป็นการศึกษาถึงอ านาจของบุคคลในอันท่ี                
จะก าหนดตนเองโดยอ านาจน้ีบุคคลสามารถเลือกวิถีชีวิตของตนเองได้ตามท่ีใจปรารถนา ดงันั้น
ผูว้จิยัจึงไดน้ าทฤษฎีน้ีมาศึกษาเพิ่มเติมถึงอ านาจในการก าหนดตนเองโดยอิสระของการใชสิ้ทธิและ
เสรีภาพของบุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศในการสร้างครอบครัวหรือการแสดงออกทาง
ความคิดในการใชชี้วติอยูร่วมกนั 
 

2.4 ความหมายและแนวคดิเกีย่วกบัสถาบันครอบครัว 

 ครอบครัว เป็นสถาบนัท่ีเล็กท่ีสุดและเป็นรากฐานท่ีส าคญัท่ีสุดของสังคม เพราะเป็น
สถาบนัทางสังคมล าดบัแรกท่ีมนุษยทุ์กคนตอ้งมีและเป็นจุดเร่ิมตน้ของการก าเนิดชีวิตตั้งแต่เกิดจน
ตาย93 ครอบครัวเป็นท่ีซ่ึงมีความรักความผูกพนัการช่วยเหลือเก้ือกูลการอบรมเล้ียงดูการแก้ไข

                                                 
91 ธญัญาภสั ทองมุสิทธ์ิ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 1. หนา้ 67. 
92 กนกวรรณ แมน้เมฆ. (2560). การคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศในกระบวนการยตุิธรรม
ทางอาญา:ศึกษากรณี ผู้ ต้องขังตามพระราชบัญญัติราชทัณฑ์  พ.ศ. 2560. วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต 
คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง. หนา้ 38. 
93 สตางค์ ศุภผล. แนวคิดเบื้องต้นเกี่ยวกับครอบครัวและการประเมินครอบครัว.  (ออนไลน์). เขา้ถึงได้จาก : 
https://cpird.in.th/editors/userfiles/files/SG_Family.pdf 



50 

 

ปัญหาจนรวมถึงการดูแลเอาใจใส่เม่ือเจอกบัภาวะความเจบ็ป่วยของสมาชิกในครอบครัว ครอบครัว
จึงถือเป็นสถาบนัพื้นฐานทางสังคมท่ีจะช่วยส่งเสริมให้ชีวิตความเป็นอยู่ให้มีคุณภาพชีวิตท่ีดีและ
สามารถด ารงอยู่กบัผูอ่ื้นได้  ดงันั้นผูว้ิจยัจึงไดร้วบรวมความหมาย แนวคิด ของค าว่าครอบครัวท่ี
นกัวชิาการหลายท่านไดใ้หค้วามหมายเอาไวด้งัน้ี 

 2.4.1 ความหมายของครอบครัว 
 ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พุทธศักราช  2554  ได้ให้ความหมายของ
ครอบครัวไวว้า่ หมายถึง ผูร่้วมครัวเรือน คือ สามี ภรรยาและบุตร94 ครอบครัวเป็นหน่วยสังคมท่ีเล็ก
ท่ีสุดและเป็นสถาบันสังคมท่ีมีความส าคัญ ท่ีเป็นการอยู่ร่วมกันของบุคคลตั้ งแต่ 2 คนข้ึนไป           
มีความสัมพนัธ์กนัโดยสายเลือดหรือโดยกฎหมาย ซ่ึงสมาชิกในครอบครัวทุกคนมีบทบาทหน้าท่ี
รับผดิชอบซ่ึงกนัและกนั 
 ครอบครัว95 หมายถึง การท่ีบุคคลตั้งแต่หน่ึงคนข้ึนไป ใชชี้วิตอยูร่วมกนัช่วยเหลือพึ่งพา
อาศยัซ่ึงกนัและกนั มีสิทธิและหนา้ท่ีต่อกนั ครอบครัวเป็นส่วนประกอบท่ีเล็กท่ีสุดและส าคญัท่ีสุด
ของสังคม สมาชิกในครอบครัวนบัแต่บิดามารดาลงมาจนถึงบุตรหลานมีความรักใคร่กลมเกลียว
ปรองดองกนั ร่วมมือร่วมใจกนัเขา้ใจในสิทธิหนา้ท่ี ตลอดจนมีความรับผดิชอบซ่ึงกนัและกนั  
 ค าว่า “ครอบครัว” นั้น นกันิติศาสตร์บางท่านไดก้ล่าวไวว้่า "ครอบครัว”96 มีความหมาย  
3 ประการดว้ยกนั คือ 
  1. ครอบครัวท่ีถูกต้องตามกฎหมาย (la famille legime) หมายถึง การรวมกันของ
บุคคลซ่ึงมีเพศต่างกนัโดยการสมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
  2. ครอบครัวตามธรรมชาติ (La famile naturelle) หมายถึง การรวมกนัของบุคคลต่าง
เพศโดยไม่มีการสมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
  3. ครอบครัวบุญธรรม (La famille adoptive) หมายถึง ครอบครัวท่ี เกิด ข้ึนตาม
กฎหมายหรือโดยอ านาจแห่งกฎหมาย 
 อีกนิยามของครอบครัวท่ี กินความหมายกว้างและเข้าใจได้ ง่าย คือ นิยามของ          
Christie-Seely J. ใน Working with the family in primary care. : A systems approach to health and 

                                                 
94 ส านักหอสมุดกลาง มหาวิทยาลยัรามค าแหง. ความหมายของสถาบันครอบครัว. (ออนไลน์). เขา้ถึงได้จาก: 
https://www.lib.ru.ac.th/journal/apr/apr14-FamilyDay.html 
95 วารี  นาสกุล. (2546). กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว (พิมพ์คร้ังท่ี 6). กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยั
รามค าแหง.  หนา้ 1. 
96  Droit Civil 2 Jean Carbonnier. presses Univeratiailres de France, page 6 . อา้งถึงใน เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 1. 
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illness. (1984) ครอบครัว หมายถึง กลุ่มคนท่ีมารวมตวักนั อาจไม่จ  าเป็นตอ้งมีความสัมพนัธ์กนัทาง
สายเลือดหรือการแต่งงาน แต่ตกลงท่ีจะอยูร่่วมกนัและดูแลกนัไปตลอด97 
 2.4.2 แนวคิดเกีย่วกบัสถาบันครอบครัว 
 การสมรส เป็นพื้นฐานท่ีส าคญัทางสังคมในการก่อเกิดครอบครัว98 โดยการตกลงใจอยู่
กินร่วมกนัฉันสามีกริยาระหว่างชายและหญิง การสมรสจึงเป็นเร่ืองระหว่างชายและหญิง ไม่ใช่
ระหวา่งชายกบัชาย หรือหญิงกบัหญิง แมว้า่ความกา้วหนา้ในทางการแพทยจ์ะสามารถผา่ตดัแปลง
เพศ โดยตดัอวยัวะเพศชายออกแลว้สอดใส่อวยัวะเพศหญิงเทียมไวแ้ทนก็ไม่ท าให้กลายเป็นเพศ
หญิงไปได้ โดยตามมาตรา 15 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์99 ได้บญัญติัไวว้่า "สภาพ
บุคคลยอ่มเร่ิมแต่เม่ือคลอดแลว้อยูร่อดเป็นทารกและส้ินสุดลงเม่ือตาย" อีกประการหน่ึงชายท่ีผา่ตดั
แปลงเพศก็ไม่สามารถตั้งครรภมี์บุตรไว ้ดงัเช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 157/2524100 เพศของบุคคล
ธรรมตามกฎหมายรับรองและถือเอาเพศตามเพศท่ีถือก าเนิดมา หญิงตามพจนานุกรมคือ คนท่ี
ออกลูกได ้ผูร้้องเป็นชายรับการผ่าตดัเปล่ียนแปลงอวยัวะเพศ แต่ก็ไม่สามารถมีลูกได ้ฉะนั้นโดย
ธรรมชาติและตามท่ีกฎหมายรับรอง ผู ้ร้องยงัคงเป็นเพศชายอยู่ไม่ มีกฎหมายให้ผู ้ร้องขอ
เปล่ียนแปลงเพศได ้
 แนวคิดทฤษฎีพัฒนาการครอบครัว101 (developmental family theory) มีจุดเร่ิมต้นราว
ทศวรรษท่ี  1930 ฮิลล์แอนด์ แฮนซัน (Hill & Hanson) ได้กล่าวไว้ว่า ระบบครอบครัวมีการ
เปล่ียนแปลงตลอดเวลา ไม่ใช่ส่ิงท่ีตายตวั มีขอบข่ายมุมมองท่ีกวา้งขวาง รวมทั้งมีลกัษณะท่ีเป็น
“พลวตั (dynamic)” กล่าวคือ ชีวติครอบครัวมกัเร่ิมตน้ท่ีการแต่งงานของหญิงชายและส้ินสุดลงเม่ือ   
คู่แต่งงานส้ินชีวิต ในช่วงของการด าเนินชีวิตครอบครัว ลกัษณะของสมาชิกในครอบครัวจะเป็น
ตวัก าหนดกิจกรรมต่างๆ เป็นระยะ ๆ ซ่ึงครอบครัวส่วนใหญ่จะผา่นระยะต่างๆ และกิจกรรมหลกัท่ี
คล้ายคลึงกนั แต่จะแตกต่างกนัถ้าลกัษณะโครงสร้างของสมาชิกในครอบครัวแตกต่างกนั ระยะ
ต่างๆ ของครอบครัวตั้งแต่หญิงชายเร่ิมแต่งงานกนัจนกระทัง่คู่แต่งงานส้ินชีวิตลงไปน้ี เรียกว่า 

                                                 
97 สตางค ์ศุภผล. แนวคดิเบื้องต้นเกีย่วกบัครอบครัวและการประเมนิครอบครัว. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก : 
https://cpird.in.th/editors/userfiles/files/SG_Family.pdf 
98 สมชาย กษิติประดิษฐ์. (2547). กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว  (พิมพ์คร้ังท่ี 1). กรุงเทพฯ:
มหาวทิยาลยัรามค าแหง. หนา้ 73 –74. 
99 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ มาตรา 15 
100 ค  าพิพากษาศาลฎีกา ท่ี 157/2524. อา้งถึงใน สมชาย กษิติประดิษฐ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 98. หนา้ 73. 
101  นิรันดร์ ทรงนิรันดร์ และ ศิริลกัษณ์ ประสันแพงศรี. (2561). ปัญหาทางกฎหมายกบัการจดทะเบียนสมรสของ
เพศทางเลือก. วารสารศิลปะศาสตร์และวทิยาการจดัการ. 5(2). หนา้ 59. 
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“วงจรชีวิตครอบครัว (family life cycle)” กล่าวอีกนยัหน่ึงชีวิตเป็นส่ิงมหัศจรรย ์และการไดมี้ชีวิต
เป็นมนุษยเ์ป็นส่ิงละเอียดอ่อนสลบัซบัซ้อน ชีวติมนุษยจ์ะเป็นเช่นไรข้ึนอยูก่บัระบบครอบครัวท่ีให้
ก าเนิดชีวตินั้น 
 สรุป 
 ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยน์ั้นมีพื้นฐานมาจากสิทธิในชีวติร่างกายมนุษยแ์ละสิทธิท่ีจะไดรั้บ
ความเสมอภาคและคุม้ครองจากรัฐ ซ่ึงถือไดว้า่ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยคื์อรากฐานในการด าเนินการ
ต่างๆ ของรัฐโดยท่ีรัฐจะต้องด าเนินการไปเพื่อมนุษย์เพราะมนุษยน์ั้ น เป็นเป้าหมายการส าคญั      
ในการด าเนินการของรัฐ ซ่ึงจ าต้องให้การคุ้มครองปกป้องศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ ในฐานะ                     
ท่ีเป็นสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพ อนัเป็นหลกัประกนัการคุม้ครองประชาชน ซ่ึงบุคคลทุกคน
ย่อมมีหน้าท่ีท่ีจะตอ้งให้ความเคารพในศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องบุคคลอ่ืนด้วย และรัฐจะตอ้ง
กระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงเพื่อเป็นการป้องกนัคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยมิ์ให้ถูกละเมิด 
และการป้องปัดขดัขวางความทุกข์ยากทรมานของมนุษย์ย่อมถือว่าเป็นหน้าท่ีในการให้ความ
คุม้ครองปัจเจกชนของรัฐ 
 ในขณะท่ีการสมรสในประเทศไทยนั้นไดก้ าหนดหลกัเกณฑ์และสิทธิหนา้ท่ีของคู่สมรส
ไวต้ามหลกักฎหมายครอบครัวซ่ึงบญัญติัไวต้ามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ซ่ึงจาก
บทบญัญติัในมาตรา 1448 ท่ีกล่าวถึงเง่ือนไขของการสมรส กฎหมายจะใชค้  าวา่ “ชายหญิง” แสดง
ใหเ้ห็นวา่คู่สมรสฝ่ายหน่ึงจะตอ้งเป็นชายและอีกฝ่ายหน่ึงจะตอ้งเป็นหญิง จะเป็นบุคคลเพศเดียวกนั
ไม่ได ้
 ซ่ึงผูว้ิจยัพิเคราะห์แล้วเห็นไดว้่า แมป้รากฏขอ้เท็จจริงว่าบุคคลรักเพศเดียวกนัมีเจตนา    
ท่ีจะอยู่ร่วมกนัหรือมีความยินยอมโดยสมคัรใจท่ีจะอยูกิ่นร่วมกนั แต่เม่ือกฎหมายก าหนดเง่ือนไข
ประการส าคญัให้เฉพาะบุคคลซ่ึงจะกระท าการสมรสไดเ้ฉพาะชายกบัหญิงเท่านั้น หน่วยงานของ
รัฐจึงไม่สามารถจดทะเบียนสมรสให้บุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศท่ีมีเพศเดียวกันได ้        
ซ่ึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ไดบ้ญัญติัคุม้ครองเร่ืองความเสมอภาค
ระหว่างเพศ และห้ามการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งเพศ รวมไปถึงหลักเสรีภาพในการสร้าง
ครอบครัวอนัเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีบุคคลทุกคนพึงไดรั้บความคุม้ครองจากรัฐ รัฐจึงควรมีหน้าท่ีท่ี
จะตอ้งให้การคุม้ครองบุคคลทุกคนไม่วา่จะหญิงและชาย หรือบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
ในการใหค้วามเสมอภาค ไม่เลือกปฏิบติัไม่วา่จะเป็นในทางกฎหมาย นโยบายหรือการปฏิบติั ซ่ึงจะ
ส่งผลทางตรงหรือทางออ้มในการจ ากดัโอกาสท่ีประชาชนกลุ่มใดกลุ่มหน่ึงจะไดรั้บสิทธิของตน
หรือจะเข้าถึงความเสมอภาคท่ีทุกคนในฐานะพลเมืองควรท่ีจะได้รับการคุ้มครองจากรัฐ ตาม
หลกัการต่างๆท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ในขา้งตน้นั้น ซ่ึงในบทต่อไปผูว้จิยัจะไดน้ าเสนอเง่ือนไขการสมรส
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ของประเทศไทยเปรียบเทียบต่างประเทศท่ีมีการยอมรับให้บุคคลซ่ึงมีความหลากหลายทางเพศ
สามารถสมรสหรือจดทะเบียนความสัมพนัธ์กนัไดถู้กตอ้งตามกฎหมาย  


