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บทคดัย่อ 
 
 สารนิพนธน์ี้มวีตัถุประสงคเ์พื่อศกึษาประวตัคิวามเป็นมา แนวคดิ และทฤษฎเีกี่ยวกบัการคุม้ครอง
สทิธผิูต้้องขงัทีม่คีวามหลากหลายทางเพศตามกฎหมายไทยเปรยีบเทยีบกบัมาตรการทางกฏหมายของ
ต่างประเทศ เพือ่วเิคราะหปั์ญหาทางกฎหมายและอุปสรรคต่างๆ พรอ้มทัง้ขอ้เสนอแนะแนวทางปรบัปรุง
แกไ้ขกฎหมายทีเ่กีย่วขอ้ง 
 จากการศกึษา พบปัญหาการคุม้ครองสทิธผิูต้อ้งขงัทีม่คีวามหลากหลายทางเพศตามกฎหมายไทย 
ในปัญหาการค้นตัวผู้ต้องขงัที่กฎหมายไทยยงัไม่มีกฎหมายที่ให้ความคุ้มครองแก่บุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศไวแ้ต่อย่างใด ปัญหาการแยกประเภทการคุม้ขงัทีปั่จจุบนัใชเ้กณฑใ์นเรื่อง อายุ เพศ 
และความผดิเป็นเกณฑใ์นการจดัประเภทผูต้อ้งขงั ซึง่ในการจดัประเภททีไ่ดใ้ชเ้พศเป็นเกณฑ ์กฎหมาย
มุ่งคุ้มครองสทิธขิองบุคคลตามเพศก าเนิดเท่านัน้ ไม่ได้วางหลกัเกณฑ์ในเรื่องเพศสภาพหรอืค านึงถงึ
สทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศไว้แต่อย่างใด ปัญหาสทิธริ้องเรยีนจากการถูกล่วงละเมดิ
ทางเพศโดยผูต้้องขงัดว้ยกนัของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ ทีพ่ระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พ.ศ. 
2560 มุ่งคุ้มครองสทิธิจากการถูกล่วงละเมดิทางเพศโดยพนักงานเจ้าหน้าที่ และให้สทิธใินการได้รบั
ค าปรกึษาแนะน าทางการแพทย์เฉพาะเพศหญิงเท่านัน้ หาได้ครอบคลุมถึงสทิธิของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ และปัญหาการคุม้ครองสทิธใินการเขา้เยี่ยมคู่ชวีติของผูต้้องขงัทีม่คีวามหลากหลาย
ทางเพศ ทีปั่จจุบนัพระราชบญัญตัริาชทณัฑแ์ละกฎหมายล าดบัรองใหส้ทิธใินการเขา้เยีย่มเป็นกรณีพเิศษ
ไวเ้ฉพาะบุคคลทีม่สีมัพนัธ์ทางสายโลหติ หรอืผูท้ี่จดทะเบยีนสมรสถูกตอ้งตามกฎหมายเป็นส าคญั ท าให้
บุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศไม่ไดร้บัการคุม้ครองในการเขา้เยีย่มเช่นคู่สมรสทัว่ไป 
 จากการศกึษาหลกัการยอกยาการ์ตาว่าด้วยการใช้กฎหมายสทิธมินุษยชนระหว่างประเทศใน
ประเด็นวิถีทางเพศและอัตลกัษณ์ทางเพศ และข้อก าหนดของสหประชาชาติ ส าหรบัการปฏิบัติต่อ
ผูต้อ้งขงัหญงิในเรอืนจ า ทีเ่ป็นมาตรการทีใ่ชก้บัการคุมขงัส าหรบัผูต้อ้งขงัหญงิเท่านัน้ อนัเป็นกลุ่มบุคคล
ทีม่คีวามอ่อนไหวจากความแตกต่างทางเพศทีค่วรไดร้บัการรบัรองและคุม้ครองใหม้สีทิธเิท่าเทยีมกนั จงึ
น ามาปรบัใช้เทียบเคยีงให้ผู้ต้องขงัที่มคีวามหลากหลายทางเพศได้รบัการคุ้มครองสทิธิเช่นเดียวกบั
บุคคลทุกคน รวมถึงน าหลักกฎหมายสากล และหลักการของกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ เครือรฐั
ออสเตรเลยี สหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี และสหราชอาณาจกัร มาเป็นต้นแบบในการสร้างหลกัเกณฑ์
เพื่อคุม้ครองสทิธขิองผูต้้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ดงันัน้ จงึขอเสนอแนะให้มกีาร
แก้ไขพระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 มาตรา 31(1) โดยเพิม่ค าว่า “เพศสภาพ” มาตรา 47 มาตรา 
59 ให้ครอบคลุมถงึสทิธขิองผู้ขงัต้องที่มคีวามหลากหลายทางเพศ และแก้ไขกฎกระทรวงที่เกี่ยวข้อง 
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รวมถงึกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 85 วรรคสอง และมาตรา 132 (1) ในขัน้ตอนการจบัของ
พนักงานสอบสวนเพื่อใหม้กีารคุม้ครองสทิธขิองบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศของประเทศไทยให้
ไดร้บัการรบัรองตามหลกัสทิธมินุษยชนทีเ่ป็นสากลทดัเทยีมกบัอารยประเทศต่อไป 
 
ค าส าคญั: สทิธผิูต้อ้งขงั, บุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ 
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abstract 
 

 this thesis aims to study the history, concepts, and theories regarding the protection of 
the rights of incarcerated individuals with diverse sexual orientations under thai law, comparing 
them with legal measures from other countries. the objective is to analyse legal problems and 
obstacles, along with proposing recommendations for improving and amending relevant laws. 
 from the study, it is found that there is a problem in protecting the rights of diverse 
sexual orientations under thai law. currently, there is no law in thailand that specifically protects 
individuals with diverse sexual orientations. the categorization of detainees currently relies on 
criteria such as age, gender, and offence, with gender being the criterion for categorization that 
only protects rights based on biological sex at birth. there are no criteria or considerations for 
the rights of individuals with diverse sexual orientations. complaints arise from sexual 
misconduct by detainees with diverse sexual orientations, which the penal code, b.e. 2560 
aims to protect against. this law aims to protect against sexual misconduct by officials and 
provides the right to receive medical advice and consultation exclusively for female detainees. 
however, it does not cover the rights of individuals with diverse sexual orientations or the 
protection of their rights in visiting their detained partners, as the current law and regulations 
only grant visitation rights in exceptional cases, such as for blood relatives or legally registered 
spouses. this lack of protection means that individuals with diverse sexual orientations, such as 
spouses, are generally not afforded visitation rights. 
 from studying the principles of the yogyakarta principles on the application of 
international human rights law in relation to sexual orientation and gender identity, and the 
provisions of the united nations for the treatment of women prisoners in correctional facilities, 
which are measures applied to female prisoners, a group particularly vulnerable to gender-based 
differences deserving recognition and equal protection of rights, it is proposed to apply similar 
protections to diverse gender identities as with all individuals. thus, international legal principles 
and principles from various countries such as australia, the federal republic of germany, and the 
united kingdom are used as models to establish criteria for protecting the rights of diverse gender 
individuals who are prisoners. therefore, it is recommended to amend the penal code, b.e. 2560, 
sections 31(1), by adding the term "gender identity" to sections 47 and 59 to cover the rights of 
diverse gender prisoners, and to amend related ministerial regulations, including the regulations 
on criminal procedure, 
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 sections 85, paragraph two, and sections 132(1), in the process of arrest by investigative 
officers to ensure the protection of the rights of diverse gender individuals in thailand in 
accordance with internationally recognized human rights principles equivalent to those of future 
international standards. 
 
keywords: prisoners' rights, lgbtq+ individuals 
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กิตติกรรมประกาศ 
 
 ในการจดัท าสารนิพนธ์ฉบบันี้ นับตัง้แต่ไดเ้ริม่ศกึษาคน้ควา้ขอ้มูลจนกระทัง่ส าเรจ็ ผูศ้กึษาต้อง
กราบขอบพระคุณ ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. สุธี อยู่สถาพร ที่ได้ให้ความกรุณาเป็นอย่างสูงรบัเป็น
อาจารยท์ีป่รกึษาใหก้บัผูศ้กึษา โดยไดก้รุณาใหค้ าปรกึษา ใหข้อ้คดิ ใหค้ าแนะน าและแนวทางแก้ไขอนั
เป็นประโยชน์อย่างยิง่ต่อผู้ศกึษา ท าให้ผู้ศกึษาสามารถค้นพบแนวทางในการศกึษาเพื่อการจดัท าสาร
นิพนธฉ์บบัน้ีจนกระทัง่การจดัท าสารนิพนธส์ าเรจ็ลุล่วงดว้ยดี 
 ผูศ้กึษาขอกราบขอบพระคุณ ผูช้่วยศาสตราจารย ์ดร.วรรณวภิา เมอืงถ ้า ทีไ่ดส้ละเวลาอนัมคี่า
รบัเป็นประธานกรรมการสอบสารนิพนธ์ของผู้ศึกษา ทัง้ยงัได้ให้ค าแนะน าและชี้แนะแนวทางในการ
ปรบัปรุงขอ้บกพร่องเพื่อใหผู้ศ้กึษาน าไปใชเ้ป็นแนวทางในการแกไ้ขสารนิพนธ์ฉบบันี้ใหม้คีวามสมบูรณ์
มากยิง่ขึน้ 
 ผู้ศกึษาขอกราบขอบพระคุณบดิาของผู้ศกึษา ที่ให้การเลี้ยงดู ส่งเสยี และสนับสนุนผู้ศกึษามา
เป็นอย่างดโีดยตลอด และมารดาของผูศ้กึษา ผูใ้หโ้อกาสทางการศกึษา และเป็นต้นแบบความส าเรจ็ใน
สายงานดา้นกฎหมายแก่ผูศ้กึษา 
 ผู้ศกึษาหวงัเป็นอย่างยิง่ว่าสารนิพนธ์ฉบบันี้จะสามารถน าไปใช้ให้เกดิประโยชน์ต่อการพฒันา
กระบวนการยุตธิรรมทางอาญาของไทยไดไ้ม่มากก็น้อย ผูศ้กึษาขอมอบคุณงามความดขีองสารนิพนธ์
ฉบบันี้ใหแ้ก่บดิามารดา ครูบาอาจารย ์ตลอดจนผูแ้ต่งหนังสอื บทความทุกท่านทีผู่ศ้กึษาไดใ้ชอ้้างองิใน
การจดัท าสารนิพนธฉ์บบัน้ี หากมขีอ้ผดิพลาดในสว่นใดผูศ้กึษาขอน้อมรบัไวเ้พยีงผูเ้ดยีว 
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บทท่ี 1 
บทน า 

 
1.1  ความเป็นมาและความส าคญัของปัญหา 

 เพือ่ประโยชน์ในการปกครองของรฐั ประเทศต่าง ๆ ทัว่โลก ก าหนดแบ่งแยกเพศบุคคลออกเป็น
สองเพศ (Binary) คอืเพศชาย (Male) และเพศหญงิ (Female) และถอืการแบ่งแยกเพศดงักล่าวมาเป็น
บรรทดัฐานในการระบุเอกสารประจ าตวับุคคล ซึ่งการจดัหมวดหมู่มนุษยเ์ป็น 2 ประเภท คอื เพศหญงิ
และเพศชาย หรอืทีเ่รยีกว่า ระบบสองเพศ (Binary) นี้ รฐัไดก้ าหนดให้ระบุเพศของบุคคลไว้ในเอกสาร
ประจ าตวั อาท ิสตูบิตัร ทะเบยีนบา้น บตัรประจ าตวัประชาชน หนงัสอืเดนิทาง เป็นตน้ 
 ถงึแม้ว่ารฐัจะได้จดัแบ่งบุคคลออกเป็นสองเพศตามลกัษณะทางกายภาพ ทว่าในความรู้สกึนึก
คดิของมนุษยน์ัน้หาไดถู้กแบ่งแยกออกเป็นเพยีงสองเพศดงัทีร่ฐัก าหนดไม่ การตัง้ค าถามเกี่ยวกบัเรื่อง
เพศวถิแีละอตัลกัษณ์ทางเพศในการด าเนินชวีติของมนุษยเ์ป็นหนึ่งในปรากฏการณ์ทีเ่กดิขึน้ในทุกรฐัทัว่
โลก ท าให้สังคมต้องมีการทบทวนถึงแนวความคิดต่าง ๆ ซึ่งเคยยอมรับกันว่าเป็นความถูกต้อง
โดยเฉพาะอย่างยิ่งบรรทดัฐานของกฎหมายในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศกเ็ช่นเดยีวกนั โดยประเดน็ดงักล่าวไดป้รากฏความเคลื่อนไหวเกี่ยวกบัการคุ้มครอง
สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศขึ้นนับแต่ช่วงปลาย
ศตวรรษที ่20 เป็นตน้มา ดงัจะเหน็ไดจ้ากการทีห่ลายประเทศบญัญตักิฎหมายยอมรบัสถานะของบุคคล
ที่มคีวามหลากหลายทางเพศ ตลอดจนจ านวนของประเทศที่มกีฎหมายรบัรองสถานะของบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศไวอ้ย่างชดัเจน ก็ค่อย ๆ เพิม่มากขึ้น ซึ่งท าให้บุคคลดงักล่าวสามารถเขา้ถงึ
สทิธติ่าง ๆ ในการด าเนินกระบวนการยุตธิรรมทางอาญาไม่ว่าจะเป็นกรณีการตรวจคน้ กกัขงัหรอืคุมขงั
รวมถงึสทิธอิื่น ๆ ทีจ่ะต้องเป็นไปตามหลกัเกณฑส์ าหรบัผูต้้องขงัซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทาง
เพศ  
 เหตุผลส าคญัในการเปลีย่นแปลงเขา้สู่ยุคทีก่ฎหมายยอมรบัสทิธขิองบุคคลทีม่คีวามหลากหลาย
ทางเพศนี้ ไม่ว่าจะเป็นการยอมรบัในระดบักฎหมายระหว่างประเทศ หรอืกฎหมายภายในของประเทศ
ต่าง ๆ ล้วนแล้วแต่มาจากเหตุการณ์ส าคญัที้เกดิขึ้นในอดตี โดยตวัอย่างที่ส าคญั ได้แก่เหตุการณ์ในปี 
ค.ศ.1994 กรณี Farmer ซึ่งเป็นผูห้ญงิขา้มเพศทีผ่่าตดัแปลงเพศแลว้ไดก้ระท าความผดิและถูกส่งไปคุม
ขงัยงัสถานดดัสนัดานแตร์โอต์ ในมลรฐัอนิเดยีนา ประเทศสหรฐัอเมรกิาโดยเรอืนจ าดงักล่าวได้คุมขงั
ผู้เสยีหายซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศร่วมกบันักโทษชาย อนัเป็นการคุมขงัตามเพศ
ก าเนิด การคุมขงัดงักล่าวส่งผลให้ผู้เสยีหายถูกย ่ายศีกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์อย่างร้ายแรงด้วยการถูก
ข่มขนืซ ้าแล้วซ ้าเล่าจากนักโทษชายที่อยูในเรอืนจ าเดยีวกนั จนในที่สุดผู้เสยีหายตดิเชื้อ HIV และต้อง
ทนทุกข์ทรมานตลอดชีวิต Farmer จึงเป็นโจทก์ยื่นฟ้องคดี ขึ้นสู่ศาลเนื่องจากโจทก์ ในคดีนี้เชื่อว่า
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ผูบ้รหิารเรอืนจ าควรจะรูว้่าการคุมขงัตามเพศก าเนิดท าใหโ้จทก์ซึ่งเป็นหญงิขา้มเพศไดร้บัความเสีย่งใน
การถูกล่วงละเมดิทางเพศ ในคดนีี้ศาลฎีกาสหรฐัอเมรกิาตดัสนิว่า เจ้าหน้าที่เรอืนจ ามคีวามผดิ เนื่อง
ดว้ยมพีฤตกิารณ์ทีม่ลีกัษณะเป็น “การเพกิเฉยโดยเจตนา” อนัท าใหเ้กดิอนัตรายอย่างรา้ยแรงต่อนักโทษ 
เพราะเจา้หน้าทีเ่รอืนจ ามหีน้าทีต่้องป้องกนัดูแลความรุนแรงทีจ่ะเกดิกบัผูต้อ้งขงัทัง้หมดในเรอืนจ า 1 ซึ่ง
ผลจากค าพพิากษาดงักล่าว ส่งผลใหใ้นปี ค.ศ. 2003 ประเทศสหรฐัอเมรกิา ไดอ้อกเป็นพระราชบญัญตัิ
ที่มชีื่อว่า Prison Rape Elimination Act (PREA) เพื่อแก้ไขปัญหาและรบัรองสิทธิของผู้ต้องขงัที่เป็น
บุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ มใิห้ถูกผู้ต้องขงัอื่นลวงละเมดิทางเพศ โดยจดัหาสถานที่คุมขงัที่
เหมาะสมและปลอดภยั การตื่นตวัในเรื่องสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศในกระบวนการ
ยุตธิรรมทางอาญาของประเทศสหรฐัอเมรกิาในเรื่องนี้ส่งผลให้การเลอืกปฏบิตัดิ้านวถิทีางเพศและอตั
ลกัษณ์ทางเพศเป็นประเดน็ทีไ่ดร้บัการยอมรบัในกฎหมายระดบัสากล และพฒันาการดา้นสทิธใินหลาย
ปีทีผ่่านมากท็ าใหเ้กดิความสนใจมากยิง่ขึน้ทัว่โลก ในการปฏบิตัติ่อบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ 
อาท ิหญิงรกัหญิง ชายรกัชาย คนรกัสองเพศ และคนขา้มเพศ หรอืที่เรยีกว่า LGBTQI+2 (Lesbian, Gay, 
Bisexual, Transgender, Queer, Intersex) ทัง้นี้ นานาอารยประเทศต่างกม็คีวามตื่นตวัในเรื่องดงักล่าว  
 ส าหรบัสงัคมไทย สงัคมทีเ่ตม็ไปดว้ยความเชื่อทีว่่า บุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศเป็นคน
วกิลจรติผดิเพศ บุคคลกลุ่มนี้จงึมกัถูกกลัน่แกลง้และน าไปสู่การตกเป็นเป้าหมายที่ถูกคุกคามทางเพศ 
ซ ้าร้ายยิง่กว่าคอืการที่ถูกเพกิเฉยจากเจ้าหน้าที่ของรฐั ซึ่งมกัไม่รบัแจ้งความ ตลอดถงึการไม่ใหค้วาม
ช่วยเหลอือย่างทีค่วรจะเป็นแก่บุคคลดงักล่าว อกีทัง้ไดป้รากฏรูปแบบของอาชญากรรมทีเ่กดิจากความ
เกลยีดชงั (Hate Crime) ต่อกลุ่มบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศมากขึน้ กอปรกบัสถานการณ์หนึ่งที่
ท าให้บุคคลที่ตกเป็นผู้ต้องหาหรอืจ าเลยเสีย่งต่อการถูกข่มขนื เมื่อถูกจบักุมซึ่งจะถูกกักขงัในเรอืนจ า 
แมก้ระทัง่ส าหรบันักโทษชาย เนื่องจากมบีางกรณีทีผู่ต้อ้งขงัชายไดผ้่านการแปลงเพศมาแลว้ ดว้ยเหตุนี้
ท าให้ในช่วงไม่กี่ปีที่ผ่านมาประเทศไทยจึงมคีวามพยายามและรเิริ่มที่จะให้ความส าคญัต่อสทิธิด้าน
วิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศของบุคคลภายใต้กฎหมาย ซึ่งปรากฏอย่างเป็นรูปธรรมในร่าง
รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2558 ที่ได้วางหลกัการส าคญัที่ส่งทอดและสืบสาน
เจตนารมณ์การคุ้มครองสทิธจิากรฐัธรรมนูญฉบบัก่อน ๆ ไว้อย่างกว้างขวางเมื่อพจิารณาแล้วพบว่า 
หวัใจส าคญัค านึงถึงสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ กล่าวคือ บุคคลย่อมเสมอกันใน
กฎหมายและได้รบัความคุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทยีมกนั การเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล

 

 1 Farmer v. Brennan, 511 U.S. 825 (1994) 
 2 กลุ่มบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ ในภาษาองักฤษย่อว่า LGBTQI+ ซึง่เป็นตวัอกัษรตวัแรกของค าว่า 
lesbian (เลสเบีย้นหรอืหญงิรกัหญงิ), gay (เกยห์รอืชายรกัชาย), bisexual (ไบเซก็ชวลหรอืคนทีร่กัทัง้สอง
เพศ),transgender/transsexual (ทรานเจนเดอรห์รอืคนขา้มเพศ), Queer (เควยีรห์รอืบุคคลทีม่คีวามรกัโดยไรก้ฎเกณฑ์
ทางเพศ), Intersex (อนิเตอร์เซก็สห์รอืบุคคลทีม่อีวยัวะเพศก ากวม), + (พลสั แสดงถงึการเปิดรบัการเพิม่ประเภทของกลุ่ม
บุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศในรปูแบบอื่น ๆ นอกจากทีก่ล่าวมาแลว้) (ผูศ้กึษา) 
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เพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเพศสภาพจะกระท ามไิด้3 โดยมาตรการทีร่ฐัก าหนดขึน้เพือ่ขจดัอุปสรรค
หรอืส่งเสรมิให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพได้เช่นเดียวกับบุคคลอื่น ย่อมไม่ถือเป็นการเลือก
ปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรม  
 จะเหน็ไดว้่าในร่างรฐัธรรมนูญฉบบัดงักล่าวมคี าว่า “เพศสภาพ” ปรากฏขึน้มาเป็นครัง้แรก อนั
เป็นเครื่องสะทอ้นใหเ้หน็ว่ารฐัถอืว่าบุคคลเสมอกนัภายใต้กฎหมายหากแต่สิง่ทีไ่ม่เท่ากนักค็อืโอกาสและ
อุปสรรคในการใชช้วีติ ซึง่รฐัตอ้งสง่เสรมิ จงึเป็นเหตุใหม้บีทบญัญตัดิงักล่าวขึน้มารองรบั ร่างรฐัธรรมนูญ
ฉบบัปี 2558 จงึเป็นตวับทกฎหมาย ที่ได้ขยายโอกาสเพื่อเปิดพื้นที่และยอมรบัการมอียู่ จรงิของกลุ่ม
บุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศให้ปรากฏอย่างชดัแจ้งในสทิธทิางมหาชนตามกฎหมายและสทิธิ
ในทางแพง่กเ็ป็นสทิธปิระธานอกีประการหน่ึงทีห่ลายฝ่ายในสงัคมก าลงัพยายามเรยีกรอ้งใหม้กีารรบัรอง
สทิธขิองบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศในแง่มุมต่าง ๆ โดยเฉพาะจากเครอืข่ายความหลากหลาย
ทางเพศ อย่างไรกต็ามถงึแมจ้ะมคีวามพยายามทีจ่ะร่างกฎหมายรฐัธรรมนูญใหคุ้ม้ครองความเท่าเทยีม
ของบุคคลโดยมบีทบญัญตัหิ้ามเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างใน
เพศสภาพ แต่ในขัน้สุดทา้ยของการตราบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนูญฉบบัดงักล่าว ก็ไดม้กีารเปลีย่นค าว่า 
“เพศสภาพ” เป็นค าว่า “เพศ” ไปอย่างน่าเสยีดาย 
 นักวิชาการและส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ โดยความร่วมมือระหว่าง
หน่วยงานของภาครฐั ภาคเอกชน และรวมถงึภาคประชาชน ในการผลกัดนัใหม้กีารปฏริูปกฎหมายเพื่อ
ปกป้องสทิธขิองบุคคลกลุ่มนี้ความพยายาม ส่วนหนึ่งได้ประสบความส าเรจ็แล้ว  เช่น พระราชบญัญัติ
ความเท่าเทยีมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 หากแต่ยงัคงมคีวามพยายามอื่น ๆ ทีย่งัคงประสบกับอุปสรรค 
และความทา้ทายอกีมากมาย หากเมื่อมองดอูย่างผวิเผนิจะเหน็ว่า บทบญัญตัขิองกฎหมายไทยได้มกีาร
รบัรองสถานะของบุคคลตามเพศก าเนิดเป็นอย่างดี แต่กลบัปราศจากการรบัรองเพศสภาวะที่บุคคล 
“ก าหนดใหต้นเอง” นอกเหนือจากเพศชายและเพศหญงิ แมป้ระเทศไทยจะมรีฐัธรรมนูญหลายฉบบัที่มี
บทบญัญตัทิีส่ะทอ้นใหเ้หน็ถงึความพยายามรบัรองสทิธขิองบุคคลสญัชาตไิทยทุกคน แต่บทบญัญตัขิอง
รัฐธรรมนูญดังกล่าวนี้ยังไม่มีความชัดเจนเท่าใดนัก และที่ส าคัญยังปรากฏว่า มีความขดัแย้งกับ
บทบญัญตัขิองกฎหมายระดบัรองมากมาย เป็นเหตุใหก้ารบงัคบัใชบ้ทบญัญตัติามกฎหมายรฐัธรรมนูญ
นัน้เป็นไปไดย้าก ความขดัแยง้กนัเองส่วนหนึ่งนัน้เกดิจากบทบัญญตัใินกฎหมายรฐัธรรมนูญ ซึ่งรบัรอง
สทิธิของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศเพิ่งจะถูกบญัญัติขึ้น ในขณะที่บทบญัญัติของกฎหมาย
ล าดบัรองลงมาไดร้บัการบญัญตัขิึน้และถูกบงัคบัใชม้าเป็นเวลานาน ก่อนทีจ่ะมกีารตระหนักถงึสทิธขิอง
บุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ ด้วยเหตุที่กฎหมายที่มอียู่แต่เดิมมไิด้ค านึงถึงสทิธิของบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศมาตัง้แต่แรก เป็นผลใหค้วามพยายามทีจ่ะคุม้ครองและรบัรองสทิธพิลเมอืงซึ่ง
เป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศตามรฐัธรรมนูญไม่สามารถเกดิขึ้นได้จรงิ เพราะในทางปฏบิตัิ 

 

 3 ร่างรฐัธรรมนูญแหง่ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2558, มาตรา 34 
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ยงัคงใชห้ลกัเกณฑต์ามบทบญัญตัขิองกฎหมายในล าดบัรอง ดว้ยเหตุนี้การคุม้ครองสทิธขิองผูต้อ้งขงัซึ่ง
เป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ในประเทศไทยจึงยังมีอยู่ อย่างจ ากัด และปัจจุบันยังไม่มี
กฎหมายใดทีใ่หค้วามคุ้มครองความเสมอภาคต่อบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ เหตุเพราะอคตทิี่
เรื้อรงัของคนในสงัคม และการขาดความเข้าใจของสงัคมไทยต่อวถิีทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศที่
แตกต่างกนั โดยเฉพาะอย่างยิง่การเลอืกปฏบิตัใินกระบวนการยุตธิรรมทางอาญาทีส่่งผลกระทบต่อสทิธิ
ของผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศโดยตรง สบืเนื่องมาจากกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาเป็นกลไกที่มีความส าคญัซึ่งรัฐใช้เป็นเครื่องมือเชิงอ านาจในการควบคุมสังคมแบบเป็น
ทางการให้เกิดความสงบเรียบร้อยขึ้นในสงัคม ทัง้ยงัเป็นเครื่องมอืในการอ านวยความยุติธรรมและ
คุ้มครองสทิธิแก่บุคคลทุกเพศอย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกัน เพื่อให้สอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของ
รฐัธรรมนูญ หาไม่แลว้ย่อมเป็นการทีก่ฎหมายล าดบัรองขดักบัรฐัธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายแม่บท ทว่า
ความเป็นจรงิตวับทกฎหมายที่ปรากฏในกระบวนการยุตธิรรมทางอาญาทีเ่กี่ยวขอ้งกับผูต้้องขงัซึ่งเป็น
บุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ ยงัคงปรากฏปัญหาหลายประการ โดยเฉพาะในส่วนของปลายน ้า
ของกระบวนการยุตธิรรมทางอาญาอย่างระบบงานราชทณัฑ์ ซึ่งอาจสรุปเป็นประเดน็ปัญหาส าคญั ได้
ดงันี้ 
 ปัญหาประการแรก คอื ปัญหาการตรวจคน้ตวัผูต้้องขงั เนื่องจากกฎหมายไทยไม่มกีฎหมายใน
การรบัรองและคุม้ครองสทิธขิองผูต้้องขงัซึ่งบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศในกระบวนการยุตธิรรม
ทางอาญาก่อใหเ้กดิความไม่เป็นธรรมทางเพศอนัเป็นทีม่าของการกระท าดว้ยความรุนแรงและการเลอืก
ปฏบิตัไิม่ว่าจะเป็นทางดา้นร่างกาย ชวีติ หรอืจติใจเจา้หน้าทีท่ีเ่กีย่วขอ้งจงึตอ้งประสบกับความยุ่งยากใน
การจ าแนกเพศว่าเป็นเพศชายหรอืเพศหญงิ น าไปสู่การปฏบิตัทิีอ่าจเป็นการละเมดิต่อความเป็นตวัตน
ของบุคคลนัน้ไดโ้ดยเฉพาะในกรณีทีผู่ต้อ้งขงัซึ่งมเีพศก าเนิดเป็นชาย แต่มแีนวโน้มในการปฏบิตัติวัเป็น
แบบผู้หญิง ในกรณีเช่นนี้หากเจ้าหน้าที่ผู้ที่ท าการตรวจค้นเป็นชายยอมไม่เป็นการกระท าที่ข ัดต่อ
กฎหมายแต่อย่างใด เพราะยงัคงถอืว่าในทางกฎหมายบุคคลทีถู่กตรวจคน้มเีพศเป็นชาย สิง่ทีเ่กดิขึน้จงึ
มลีกัษณะยอ้นแยง้กบัภาพลกัษณ์ของประเทศไทย ทีเ่ป็นยอมรบัในสงัคมโลกในเรื่องของการผ่าตดัแปลง
เพศและการยอมรบัความมตีวัตนของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ หากแต่กฎหมายไทยกลบัไม่มี
บทบญัญตัทิีร่บัรองสถานะของบุคคลดงักล่าวเอาไวเ้ลย  
 ปัญหาประการที่สองคอื ปัญหาเกี่ยวกบัการแยกประเภทการคุมขงั ผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศ เหน็ว่า ตามพระราชบญัญตัริาชทณัฑ์ พ.ศ. 2560 ได้มกีารจ าแนกประเภท
ของเรอืนจ าและสถานที่ภายในเรอืนจ าออกเป็น 7 ประเภท4 โดยใช้เพศก าเนิด และฐานความผดิเป็น
เกณฑก์ารแบ่งประเภท ตามพระราชบญัญตัริาชทณัฑจ์งึปราศจากการค านึงถงึกรณีของผูต้อ้งขงัซึ่งเป็น

 

 4 กฎกระทรวงมหาดไทย ออกตามความในมาตรา 58 แห่งพระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พุทธศกัราช 2479, ขอ้ 
40. 
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บุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศไม่ว่าบุคคลเหล่านัน้จะผ่าตดัแปลงเพศมาแลว้หรอืไม่กต็าม ส่งผลให้
กลุ่มบุคคลดงักล่าวต้องถูกกลัน่แกล้งและถูกล่วงละเมดิทางเพศจากการปฏบิตัหิน้าที่ของเจ้าหน้าที่ใน
เรอืนจ าหรอืจากผู้ต้องขงัอื่น อนัเป็นการกระท าที่โหดร้ายและการท าลายศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์อย่าง
รุนแรง 
 ปัญหาประการที่สาม คอื ปัญหาเกี่ยวกับสทิธใินการร้องเรยีนกรณีผู้ต้องขงั ซึ่งเป็นบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศถูกล่วงละเมิดทางเพศ ซึ่งถือเป็นความเลวร้ายของการใช้ชีวติอยู่ภายใน
เรอืนจ าของผูต้อ้งขงัทีน่อกจากจะไม่มกีฎหมายในการคุม้ครองสทิธใินการตรวจคน้ร่างกาย และการแยก
ประเภทการคุมขงัผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศที่สุ่มเสีย่งต่อการถูกกระท าด้วย
ความรุนแรงทัง้ทางร่างกายและจติใจ เพราะผูค้นส่วนใหญ่ต่างมมีโนคตวิ่าผูต้อ้งขงักลุ่มนี้จะต้องชื่นชอบ
การมเีพศสมัพนัธ์ จงึไม่จ าเป็นที่จะต้องคุ้มครองสทิธดิงักล่าวอนัเป็นการตอกย ้าใหเ้หน็ถงึความเลวร้าย
ภายใต้อคติในเรื่องเพศอย่างร้ายแรง โดยสะท้อนออกมาเป็นกฎหมายที่มไิด้มีบทบัญญัติที่คุ้มครอง
ผูต้อ้งขงัซึง่เป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศนัน่เอง  
 ปัญหาประการที่สี่คอื ปัญหาเกี่ยวกบัสทิธิในการเข้าเยี่ยมผู้ต้องขงัของคู่ ชีวติที่เป็นบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศ ซึ่งตามพระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 ตลอดจนกฎ ระเบยีบ ขอ้บงัคบั
ต่าง ๆ ต่างก็ไม่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในการเข้าเยี่ยมผู้ต้องขังของคู่ ชีวิตซึ่งเป็นบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศเอาไวเ้พราะแมว้่าคู่ชวีติจะสามารถเขา้เยี่ยมผูต้้องขงัไดใ้นเวลาปกตกิต็าม หากแต่
ในกรณีผูต้อ้งขงัทีเ่ป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศลม้ป่วยลง สทิธกิรณีการเขา้เยีย่มผูต้อ้งขงัป่วย 
ซึ่งเป็นการเยี่ยมอย่างใกล้ชดิตามพระราชบญัญตัฉิบบัดงักล่าวได้ก าหนด ให้บุคคลที่สามารถเขา้เยี่ยม
ผูต้อ้งขงัป่วยไดม้ ี2 ประเภท คอื ผูเ้ขา้เยีย่มตอ้งมคีวามสมัพนัธ์ทางสายโลหติกบัผูต้อ้งขงัหรอืผูเ้ขา้เยีย่ม
ต้องเป็นบุคคลที่มคีวามสมัพนัธ์ทางกฎหมายกับผู้ต้องขงั คอืเป็นคู่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมายนัน่เอง 
หากแต่ในกรณีของคู่ชีวิตที่เป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศนัน้ แม้บุคคลสองคนที่มีความ
หลากหลายทางเพศจะใชช้วีติร่วมกนัเฉกเช่นคู่สมรสในความเป็นจรงิ หากแต่สทิธดิงักล่าวกไ็ม่ไดร้บัการ
รบัรองตามกฎหมาย ท าใหไ้ม่อาจเขา้ถงึสทิธใินการเยีย่มผูต้อ้งขงัป่วยอย่างใกลช้ดิได ้ปัญหาดงักล่าวจงึ
เป็นช่องโหว่ทางกฎหมายในการคุ้มครองและเข้าถงึสทิธขิองคู่ชวีติซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลาย
ทางเพศในการใชส้ทิธดิงักล่าวเสมอืนคู่สมรส  
 ผูต้อ้งขงัซึง่เป็นบุคคลผูม้คีวามหลากหลายทางเพศย่อมมสีทิธแิละเสรภีาพในการเลอืกวถิทีางใน
การด าเนินชวีติและการแสดงออกในอตัลกัษณ์ดา้นเพศของตนโดยปราศจากอคต ิและการเลอืกปฏบิตัใิด 
ๆ ทัง้ปวง ซึ่งขณะนี้ประเทศไทยเป็นประเทศหนึ่งที่ก าลงัประสบปัญหาการเลือกปฏิบตัิต่อบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศดว้ยการใชว้ธิกีารเมนิเฉยโดยอาศยักระบวนการนิตบิญัญตัทิี่รฐัธรรมนูญมไิด้
รบัรองสทิธิของบุคคลผู้มคีวามหลากหลายทางเพศไว้ ประกอบกบัในความเป็นจรงิยงัไม่มกีฎหมาย
ล าดบัรองที่จะรบัรองและคุ้มครองสทิธบิุคคลเหล่านี้เมื่อต้องเขา้สู่กระบวนการยุตธิรรมทางอาญาอย่าง
เป็นรูปธรรม ปัญหาขา้งต้นจงึเป็นสิง่ทีส่ะทอ้นใหเ้หน็ว่า ประเทศไทยก าลงัมองขา้มการคุ้มครองสทิธใิน
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ความเป็นมนุษย์ของผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศอนัเป็นการย้อนแย้งกับหลกั
สากลทีว่่าดว้ยความเสมอภาคและเท่าเทยีมทางเพศทีน่านาประเทศใหก้ารรบัรอง  
 ดงันัน้ ผูศ้กึษาจงึไดท้ าการศกึษา โดยไดท้ าสารนิพนธ์เพื่อจะไดห้าแนวทางในการแก้ไขปัญหา
ดงักล่าวขา้งต้น เพื่อจะได้น าไปใช้เป็นแนวทางในการคุม้ครองสทิธขิองผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวาม
หลากหลายทางเพศในกระบวนการยุตธิรรมทางอาญาต่อไป 
 

1.2  วตัถปุระสงคข์องการศึกษา 
 1.2.1  เพื่อศกึษาประวตัคิวามเป็นมา แนวคดิ และทฤษฎีเกี่ยวกบัการคุ้มครองสทิธผิู้ต้องขงัของ
บุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ 
 1.2.2 เพื่อศกึษาเปรยีบเทยีบมาตรการทางกฎหมายทีเ่กีย่วกบัการคุม้ครองสทิธผิูต้อ้งขงัของบุคคล
ทีม่คีวามหลากหลายทางเพศในเครอืรฐัออสเตรเลยี สหพนัธรฐัเยอรมนี และสหราชอาณาจกัร 
 1.2.3 เพื่อศกึษาวเิคราะหปั์ญหาทางกฎหมาย และอุปสรรคต่าง ๆ ทีเ่กี่ยวขอ้งกบัการคุม้ครองสทิธิ
ผูต้อ้งขงัของเป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ  
 1.2.4 เพื่อศกึษาขอ้เสนอแนะแนวทางปรบัปรุงแก้ไขกฎหมายทีเ่กี่ยวกบัการคุ้มครองสทิธผิูต้้องขงั
ของบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ 
 
1.3  สมมติฐานการศึกษา 

 ปัญหาการตรวจค้นตวัผู้ต้องขงั ปัญหาเกี่ยวกบัการแยกประเภทการคุมขงั ผู้ต้องขงั ซึ่งเป็น
บุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ ปัญหาเกี่ยวกบัสทิธใินการรอ้งเรยีนกรณีผูต้้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศถูกล่วงละเมดิทางเพศ รวมถงึปัญหาเกีย่วกบัสทิธใินการเขา้เยีย่มผูต้อ้งขงัของ
คู่ชวีติที่เป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ เป็นปัญหาที่ส่งผลกระทบต่อศกัดิศ์รีความเป็นมนุษย์
และหลกัสทิธมินุษยชนในประเดน็วถิทีางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศของผูต้้องขงัซึ่งเป็นบุคคลเพศทีม่ี
ความหลากหลายทางเพศโดยตรง จงึต้องมกีารศกึษา ท าความเขา้ใจ เพื่อหาแนวทางป้องกนั และแก้ไข
ปัญหาดงักล่าวต่อไป 
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 

 การศกึษาอสิระฉบบันี้ เป็นการศกึษาวเิคราะห ์แนวคดิทฤษฎทีีเ่กี่ยวขอ้งกบัหลกัสทิธมินุษยชน 
รวมทัง้ศกึษาเปรยีบเทยีบ เนื้อหาของแนวคดิทฤษฎีว่าด้วยการจ ากดัสทิธเิสรภีาพของประชาชน เมื่อ
เปรยีบเทียบกบัหลกัสทิธิมนุษยชนมคีวามสอดคล้องหรอืขดัแย้งกัน เพื่อให้เห็นถึงสภาพปัญหาและ
ข้อจ ากดัของหลกัสทิธมินุษยชนที่เกิดขึ้นกบัผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ และ
แนวทางแกไ้ขปัญหา 
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1.5  วิธีด าเนินการศึกษา 

 ในการจัดท ารายงานการศึกษาอิสระฉบับนี้  ได้ ใช้ วิธี การศึกษาแบบวิจัย เอกสาร 
(DocumentResearch) โดยวีการค้นคว้าและรวบรวมข้อมูลจากต ารากฎหมาย วิทยานิพนธ์ งานวิจยั 
บทความ ค าพพิากษาของศาล ขอ้มูลจากอนิเตอร์เน็ต ทัง้ของประเทศไทยและต่างประเทศ เพื่อน ามา
วเิคราะหเ์ชงิเนื้อหา (Content Analysis) และเสนอแนวทางแกไ้ข เพิม่เตมิกฎหมายเกีย่วกบัการคุม้ครอง
สทิธขิองผูต้อ้งขงัซึง่เป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศต่อไป 
 
1.6  ประโยชน์ท่ีได้รบัจากการศึกษา 

 1.6.1  ท าใหท้ราบถงึประวตัคิวามเป็นมา แนวคดิ และทฤษฎเีกีย่วกบัการคุม้ครองสทิธผิูต้อ้งขงัของ
บุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ 
 1.6.2  ท าให้ทราบถึงการเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิ
ผูต้้องขงัของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศในเครอืรฐัออสเตรเลยี สหพนัธรฐัเยอรมนี และสหราช
อาณาจกัร 
 1.6.3  ท าให้ทราบถงึผลการวเิคราะห์ปัญหาทางกฎหมายและอุปสรรคต่าง ๆ ที่เกี่ยวขอ้งกบัการ
คุม้ครองสทิธผิูต้อ้งขงัของบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ  
 1.6.4  ท าให้ทราบถึงข้อเสนอแนะ แนวทางปรบัปรุงแก้ไข กฎหมายที่เกี่ยวกบัการคุ้มครองสทิธิ
ผูต้อ้งขงัของบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ 

 

 



 
 

บทท่ี 2 
ประวติัความเป็นมา แนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกบัการคุ้มครองสิทธิของ

ผู้ต้องขงั 
ซ่ึงเป็นบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

 
 ในบทที ่2 ผูศ้กึษาจะท าการศกึษาถงึประวตัคิวามเป็นมา แนวคดิ และทฤษฎทีีเ่กี่ยวขอ้งกบัการ
คุ้มครองสทิธิของผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ กฎหมายระหว่างประเทศและ
อนุสญัญาทีเ่กีย่วกบัสทิธผิูต้อ้งขงัของบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ ดงัรายละเอยีดต่อไปนี้ 
 
2.1  ประวติัความเป็นมาเก่ียวกบัการคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขงัซ่ึงเป็นบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ  
 ประวตัศิาสตรข์องบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศในประเทศไทย ปรากฏขึน้เมื่อสมยักรุงศรี
อยุธยาตามหลกัฐานต่าง ๆ ทัง้ประกอบกบักฎมณเฑยีรบาล ในมาตรา 124 สมยัพระเจา้อู่ทองไดก้ าหนด
ความผดิในกรณีของหญงิรกัหญงิไว ้อย่างชดัเจนว่า “อนึ่งสนมก านันคบผูห้ญงิหนึ่งกนั ท าดุจชายเป็นชู้
เมยีกนัให้ลงโทษด้วยลวดหนัง 50 ที สกัคอประจานรอบพระราชวงัทีหนึ่ง ให้เอาเป็นชาวสดึงทีหนึ่ง 
ใหแ้ก่พระเจา้ลูกหลานเธอ” อธบิายไดว้่าการออกกฎหมายนัน้ เป็นการหา้มมใิห้นางสนมและนางก านัล
หญงิมพีฤตกิรรมรกัร่วมเพศเดยีวกนั โดยหากฝ่าฝืนจะถูกลงโทษ ดว้ยแสห้นังและสกัคอประจาน ทัง้ใน
วรรณคดไีทยยงัมกีารกล่าวถงึพฤตกิรรมเช่นนี้ ในสมุทรโฆษค าฉนัท์ของสุนทรภู่ตอนทีพ่ระโพเทพารกัษ์
อุ้มพระสมุทรโฆษเขา้ไปทางยอดปราสาท และพบเหน็นางสนมก านัลจ านวนมากล้วนแต่เป็นธดิาของ
กษตัรยิน์อน หลบัในท่าเอาหน้าอกก่ายเกยกนันอนแนบร่างกบัหญงิคนรกั โอบกอดเอวกัน แนบแกม้ ซึง่
เป็นการบรรยายพฤตกิรรมตามสายตาของพระโพเทพารกัษ์
5 รวมทัง้ในภาพจิตรกรรมฝาผนังอายุ 100 กว่าปีที่วดัคงคาราม จงัหวดัราชบุร ีซึ่งจิตรกรรมฝาผนัง
ดงักล่าว เป็นภาพทีผู่ห้ญงิสองคนถูกจบัใส่กระเชา้แขวนประจาน เป็นการกระท าความผดิในโทษฐานที่มี
พฤตกิรรมการเล่นเพือ่น6 ประกอบกบัเมื่อพจิารณาในสว่นของพฤตกิรรมชายรกัชาย ซึง่ปรากฏหลกัฐาน
ตามพระราชพงศาวดารกรุงรตันโกสนิทรฉ์บบัเจ้าพระยาทพิากรวงศ์ รชักาลที ่3 ไดก้ล่าวถงึพฤตกิรรม
รกัร่วมเพศของกรมหลวงรกัษ์รณเดช เสนาบดผีูใ้หญ่ไวว้่า เป็นผูร้กัสองเพศแต่นิยมชายมากกว่าเพราะ

 

 5 ชลดา เรอืงรกัษ์ลขิติ, รกัร่วมเพศในงานของสุนทรภู่สุนทรภู่อาลกัษณ์นักเลงท าเพลงยาว (ส านักพมิพ์
สถาพรบุ๊คส ์2557) 50-53. 
 6 โรม บุนนาค, ‘เล่นเพื่อน ในราชส านักสยาม คลุมโปงกนัปลายพระบาทเจา้นาย’ 
<http://www.manager.co.th/Home/ViewNews.aspx?NewID =9580000090150, 2566> สบืคน้เมื่อ 20 พฤศจกิายน 
2566. 
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ไม่ยุ่งเกี่ยวกบัภรรยาอกีเลยตัง้แต่คลุกคลกีบันายละครทีเ่ป็นผูช้าย7 ต่อมาในสมยัรชักาลที ่5 สถานะทาง
กฎหมายของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศปรากฏชดัยิง่ขึ้น เนื่องจากไทยได้รบัอิทธพิลมาจาก
ตะวนัตกโดยพระบาทสมเดจ็พระจุลจอมเกลา้เจ้าอยู่หวั ไดม้พีระบรมราชโองการประกาศใหใ้ชพ้ระราช
ก าหนดลกัษณะข่มขนืล่วงประเวณี ร.ศ.118 ก าหนดโทษส าหรบัข่มขืนกระท าช าเราหญิงอื่นอันมิใช่
ภรรยาของตนและผูก้ระท าผดิมนุษยใ์ห้มโีทษจ าคุกสูงสุดถงึ 10  ปี อนัเป็นการน าเอาแนวความคดิทาง
ศาสนาครสิต์ของตะวนัตกเข้ามาบญัญัติเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายไทย 8 ในช่วงของการปฏิรูประบบ
กฎหมายไทยใหท้นัสมยัแบบตะวนัตก 
 นอกจากที่กล่าวมาแล้ว ยงัพบว่า ในพระไอยการลกัษณะพยานของกฎหมายตราสามดวง ได้
กล่าวถงึคนทีใ่นกรณีปกตแิลว้ไม่ควรใหเ้ป็นพยานในศาลจ านวน 33 จ าพวก สองจ าพวกในนัน้ คอื “กระ
เทย” และ “บนัเดาะ” (เขยีนตามต้นฉบบั) แสดงว่า กะเทยกบับณัเฑาะก์9 เป็นคนละพวกกนั แลว้ต่างกนั
อย่างไร ค าสองค านี้มทีีม่าต่างกนั ในพระไอยการลกัษณะพยานยงัระบุอกีว่า ไม่ใหก้ะเทยและบณัเฑาะก์
เป็นพยานในศาล ซึง่มาจากคตคิวามเชื่อว่า คนทีจ่ะเป็นพยานไดต้อ้งไม่ใช่คนบาป แต่ในทางพุทธศาสนา
ดงัเช่นที่กล่าวไว้ในไตรภูมพิระร่วง ว่าคนที่เกดิเป็นกะเทยเนื่องจากผลกรรมที่ท าไว้ในชาตกิ่อนๆ คอื 
เป็นชายทีผ่ดิเมยีผูอ้ื่น หลงัจากไปตกนรกปีนตน้งิว้แลว้ ยงัตอ้งไปเกดิเป็นกะเทยอกี 1000 ชาต ิจงึจะพน้
กรรม ดงันัน้จงึถอืว่า เป็นผูไ้ม่บรสิุทธิแ์ละไม่ควรเชื่อถอื10 
 ในสมยัรชักาลที่ 5 บทบญัญตัขิองกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.127 บญัญตัใิห้ “ผู้ใดช าเรา ผดิ
ธรรมดามนุษยด์ว้ยชายกด็หีญงิกด็หีรอืช าเราดว้ยสตัวเ์ดรจัฉานกด็ ีท่านว่ามนัมคีวามผดิต้องระวางโทษ
จ าคุกตัง้แต่ 3 เดอืนขึน้ไป จนถงึ 3 ปี และใหป้รบัตัง้แต่ 50 บาทขึน้ไป จนถงึ 500 บาทดว้ยอกีโสดหนึ่ง
ฯ”11 จากบทบญัญตัขิองกฎหมายดงักล่าวแสดงใหเ้หน็ว่า การมเีพศสมัพนัธ์ระหว่างคนเพศเดยีวกนัใน
สมยันัน้ เป็นความผดิตามกฎหมายทีต่้องไดร้บัโทษ แต่ลดโทษลงเหลอืจ าคุกตัง้แต่3เดอืนจนถงึ 3 ปี ใน
ปีพุทธศกัราช 2475 ประเทศไทยไดเ้ปลีย่นแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสทิธริาชย์มาเป็น
ระบอบประชาธปิไตยแบบมพีระมหากษตัรยิเ์ป็นประมุข ในช่วงเวลานี้เองทีแ่นวคดิเกีย่วกบั “วฒันธรรม
ของชาต”ิ เริม่แพร่หลายและมอีทิธพิลต่อวธิคีดิของสงัคมมาจนถงึปัจจุบนั แนวความคดิเรื่องเพศสภาวะ
แบบดัง้เดมิถูกใชเ้ป็นเครื่องมอืของรฐัในการจดัระเบยีบสงัคม และเกดิการนิยามว่าหญงิและชายไทยควร
มพีฤตกิรรมทีจ่ะแสดงออกทางเพศวถิขีองตนอย่างไร แต่มไิดบ้งัคบัโดยใชเ้ป็นบทบญัญตั ิของกฎหมาย
จนกระทัง่เมื่อมกีารประกาศใชป้ระมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2499 ขึน้แทน กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ.

 

 7 รว ีตาวนั, ‘หม่อมไกรสร นักเลงเล่นเพศ’ 
<http://www.madmenwriter.com/No20/bthkhwam_phises.html> สบืคน้เมื่อ 20 พฤศจกิายน 2566. 
 8 ยุทธนา สุวรรณประดษิฐ,์ ‘สทิธแิละเสรภีาพของรกัร่วมเพศชายตามกฎหมายรฐัธรรมนูญ: วเิคราะหจ์าก
ปัญหาของสงัคมไทย’ (วทิยานพินธ ์นิตศิาสตรมหาบณัฑติ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 2543) 41. 
 9 บณัเฑาะก ์หมายถงึ คนทีก่ าเนดิมามอีวยัะเพศทัง้สองเพศ หรอืทีเ่รยีกว่า บุคคลเพศก ากวม (Intersex) 
ขณะที ่กระเทย หมายถงึ บุคคลทีม่อีตัลกัษณ์ทางเพศและวถิทีางเพศแตกต่างจากเพศก าเนิด (ผูศ้กึษา). 
 10 Vicharn Panich, ‘สนุกกบัภาษาไทย – ภาษาอชัฌาไศรย 31 ชายคาภาษาไทย (10)’ 
<https://www.gotoknow.org/posts/151017> สบืคน้เมื่อ 3 พฤศจกิายน 2566. 
 11 กฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127, มาตรา 242 
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127 บทบญัญัติที่กล่าวถึงการมเีพศสมัพนัธ์ผดิธรรมดา มนุษย์ก็มไิด้ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมาย
อาญาฉบบัใหม่แต่อย่างใด อนัเป็นผลให้การมเีพศสมัพนัธ์ระหว่างคนเพศเดยีวกนัไม่เป็นความผดิอีก
ต่อไป ระบบกฎหมายของไทยจึงอยู่ในลักษณะของการไม่เอาผิดต่อเพศวิถีของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ อย่างไรก็ตาม แม้สงัคมไทยจะให้การยอมรับถึงการมีอยู่ของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศในสงัคมมากขึ้น แต่พบว่าการด ารงอยู่ของบุคคลกลุ่มนี้ยงัอยู่ในพื้นที่จ ากดัและไม่
เป็นทางการ ซึ่งสวนทางกบัพืน้ทีใ่นสงัคมทีเ่ปิดโอกาสใหบุ้คคลกลุ่มนี้ไดแ้สดงความสามารถต่าง ๆ มาก
ขึน้ หากแต่กจิกรรมทีม่อียภูายใตอ้ านาจของสถาบนัรฐั และการใหค้วามชอบธรรมดว้ยระบบกฎหมายยงั
ไม่เปิดรบัหรอืยอมรบักลุ่มบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศเท่าทีค่วรจะเป็น  
 สบืเนื่องจากการยกเลิกระบอบสมบูรณาญาสทิธริาชย์และประเทศไทยมรีฐัธรรมนูญฉบบัแรก 
ชุมชนของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศค่อย ๆ ก่อตวัขึ้น และสามารถพบเห็นบุคคลที่มคีวาม
หลากหลายทางเพศมบีทบาทในทางสงัคมเพิม่ขึ้น ความเคลื่อนไหวที่ส าคญัต่อการผลกัดนัให้เกดิการ
ยอมรบัสถานะของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศจงึเริม่ปรากฏ แม้จะมอีุปสรรคหลายประการแต่
การเคลื่อนไหวสิทธิ ของกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศก็มีความพยายามมากมายที่เกิด
ผลส าเร็จ ในช่วงที่ผ่านมาแม้มิได้เป็นการผลักดนัในด้านกฎหมายอยางเป็นรูปธรรม หากแต่ความ
เคลื่อนไหวดงักล่าว สง่ผลต่อสทิธขิองบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศในทางสงัคม  
 กระทัง่เมื่อวนัที2่9 มกราคม พ.ศ. 2545 กรมสุขภาพจติ กระทรวงสาธารณสุขไดอ้อกหนังสอื ที่ 
สธ.0605/375 รบัรองว่า บุคคลรกัเพศเดยีวกนัมใิหถ้อืว่าเป็นผูม้คีวามผดิปกตทิางจติหรอืป่วยเป็นโรคแต่
อย่างใด โดยอา้งถงึองคก์ารอนามยัโลก(WHO) และตามบญัชจี าแนกโรคระหว่างประเทศ ICD-10 ฉบบั
แก้ไขครัง้ที ่1ไทย-องักฤษ เล่มที1่ ก612 ซึ่งไดเ้อาลกัษณะความสมัพนัธ์ระหว่างคนรกัเพศเดยีวกนัออก
จากกลุ่มคนทีม่คีวามผดิปกตทิางจติ ต่อมา เมื่อวนัที ่13 กนัยายน พ.ศ. 2554 ศาลปกครองกลางได้มคี า
พพิากษาให้กระทรวงกลาโหม เพกิถอนค าว่าเป็นโรคจิตถาวรในใบรบัรองผลการตรวจที่เลือกทหาร
กองเกนิ (สด.43) ใบส าคญัส าหรบัคนจ าพวกที4่ (สด.5) และใบส าคญัใหร้บัราชการทหาร (สด. 9) ของ
บุคคลที่ยงัไม่ผ่าตดัแปลงเพศ แต่มกีารเสรมิหน้าอกเนื่องจากถ้อยค าดงักล่าวไม่ชอบ ด้วยกฎหมาย
เนื่องจากเหน็ว่าการที่คณะกรรมการตรวจเลอืกทหารกองเกนิอาศยัเพยีงขอ้เท็จจรงิกบัสภาพร่างกาย
และบุคลกิดงักล่าวของผูฟ้้องคดทีีเ่ป็นผูท้ีม่ภีาวะทางเพศสภาพไม่ตรงกบัเพศก าเนิด ซึง่ไม่ไดส้มัพนัธ์กบั
อาการของผูป่้วยทางจติตามความหมายทางวชิาการเป็นการใชดุ้ลพนิิจวนิิจฉัยไม่ถูกตอ้งตามขอ้เทจ็จรงิ
และยงัท าใหผู้ฟ้้องคดตี้องไดร้บัความอบัอาย สูญเสยีความภาคภูมใิจในคุณค่าของตนเองทีม่ตี่อคนรอบ
ขา้งและสงัคม13  
 การด าเนินการดงักล่าวเป็นผลใหก้ระทรวงกลาโหมแก้ขอ้ความในพระราชบญัญตัริาชการทหาร 
พ.ศ. 2497 ใหเ้ป็นภาวะเพศสภาพไม่ตรงกบเพศก าเนิดแทน เพื่อแสดงใหเ้หน็ว่าบุคคลดงักล่าวไม่อาจ

 

 12 สะพาน: กลุ่มสรา้งสื่อทางเลอืกเพื่อความเขา้ใจเรื่องคนรกัเพศเดยีวกนั, ‘การรกัเพศเดยีวกนักบับญัชี
จ าแนกโรคระหว่างประเทศ’ <http://www .sapaan.org/article/39.html> สบืคน้เมื่อ 5 พฤศจกิายน 2566. 
 13 คม ชดั ลกึ, ‘ศาลสัง่ กห.ถอนค าโรคจติถาวร’ <http://www.komchadluek.net/detail/20110913/108992/ 
ศาลสัง่ กห. ถอนค าโรคจติถาวร .html> สบืคน้เมื่อ 6 พฤศจกิายน 2566. 
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เข้ารบัราชการทหารได้ตามที่กฎหมายก าหนด14 ในปี พ.ศ. 2550 ระหว่างการจดัท าร่างรฐัธรรมนูญ 
องค์กรเครือข่ายความหลากหลายทางเพศและคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้ยื่นเรื่องต่อ
คณะกรรมการร่างรฐัธรรมนูญ ในขณะนัน้ใหเ้พิม่ค าว่า “บุคคลผูม้คีวามหลากหลายทางเพศ”โดยเสนอให้
มาตรา 30 วรรคสอง บญัญตัวิ่า “ชายหญงิและบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ ตอ้งมคีวามเท่าเทยีม
กัน”15 แต่ในท้ายที่สุดก็มิได้มีการบัญญัติถ้อยค าอันมีความหมายเฉพาะเจาะจงถึง บุคคลที่มีความ
ห ล า ก ห ล า ย ท า ง เ พ ศ ไ ว้ ใ น รั ฐ ธ ร ร ม นู ญ 
มาตรา 30 แต่ก็เป็นที่ยอมรบัว่า บทบญัญตัมิาตรา 30 มเีจตนาที่จะสร้างความเสมอภาคและห้ามการ
เลอืกปฏบิตัติ่อบุคคลทีม่คีวามแตกต่างกนั โดยอธบิายค าว่า “เพศ” ใหห้มายความรวมถงึความแตกต่าง
ของบุคคลทีม่อีตัลกัษณ์ทางเพศเพศสภาพ หรอืความหลากหลายทางเพศต่างจากเพศทีผู่น้ัน้ ถือก าเนิด
ดว้ย ฉะนัน้จงึไม่จ าเป็นต้องมกีารบญัญตัเิพิม่เตมิเอาไว้16 และเป็นทีย่อมรบักนัว่าบทบญัญตัเิรื่องความ
เสมอภาคในมาตรา 30 ไดก้ลายเป็นหลกัการส าคญัประการหนึ่ง ทีถู่กน าเอามาอา้งองิในการผลกัดนัเพื่อ
การรบัรองสทิธขิองบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ 
 
2.2  แนวคิดเก่ียวกบัการคุ้มครองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
 2.2.1  แนวคดิเกี่ยวกบัศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์ 
  ค าว่า “ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์” ถอืก าเนิดขึ้นมาเนื่องจากการปฏิบตัิที่มนุษย์ กระท าต่อ
มนุษย์ด้วยกนัอย่างโหดร้ายทารุณ การยนืยนัถึง “ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์” จงึเป็น การยนืยนัถึง
ความเท่าเทยีมกนัในฐานะความเป็นมนุษย์17 สทิธใินการคุ้มครองศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์จงึเป็นมูล
ฐานหนึ่งของหลกัสทิธมินุษยชนสากล โดยมปีฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินุษยชน ค.ศ. 1948 (The 
Universal Declaration of Human Right 1948)18 ได้มกีารรบัรองหลกัการดงักล่าวไว้และเป็นจารตี
ประเพณีระหว่างประเทศ จงึสามารถกล่าวได้ว่า ศกัดิศ์รคีวามเป็น มนุษย์เป็นรากฐานที่มาของ
บรรดาสทิธแิละเสรภีาพทัง้ปวงที่รฐัล่วงละเมดิมไิด้ ความหมายของค าว่า “ศกัดิศ์รขีองความเป็น
มนุษย์” ในทางกฎหมายนัน้  W. Maihofer และ R. F. Behrendt นักกฎหมายเยอรมนัมองว่าศกัดิศ์รี
ความเป็นมนุษย์ เป็นการแสดงออกถงึการสร้างปรมิณฑลของความเป็นอสิระของปัจเจกชนให้กว้าง

 

 14 สมาคมสตรขีา้มเพศแห่งประเทศไทย, ‘ขอแสดงความยนิดเีรื่อง สด.43’ 
<http://www.thaitranssexual.org/news-36/ขอแสดงความยนิดเีรื่องสด .43.html> สบืคน้เมื่อ 6 พฤศจกิายน 2566. 
 15 คณะกรรมการสทิธมินุษยชนแห่งชาตแิละสมาคมฟ้าสรีุง้, สทิธมินุษยชนของบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทาง
เพศ (ศรเีมอืงการพมิพ ์2550) 125-128. 
 16 คณะกรรมการวสิามญับนัทกึเจตนารมณ์ จดหมายเหตุและการตรวจรายงาน การประชุมสภารา่ง
รฐัธรรมนูญ, เจตนารมณ์รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550 (ส านักงานกรรมาธกิาร3 ส านักงานเลขาธกิาร
สภาผูแ้ทนราษฎร 2550) 22-23. 
 17 บรรเจดิ สงิคะเนต,ิ หลกัพื้นฐานเกีย่วกบัสทิธ ิเสรภีาพ และศกัดิศ์รคีวามมนุษย ์(ส านักพมิพว์ญิญชูน 2552) 
85. 
 18 สุจติ บุญบงการ, ‘ความชดัเจนในสทิธแิละเสรภีาพ: ค่านิยมกบัการพฒันาประชาธปิไตย’ วารสารศาล
รฐัธรรมนูญ 2, 5 (พฤษภาคม–สงิหาคม 2543) 24. 
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ที่สุด เท่าที่จะท าได้ รวมทัง้ใช้ประโยชน์จากปรมิณฑลดงักล่าวเพื่อการด ารงไว้ซึ่งชวีติมนุษย์ ตลอด
ทัง้ปรบัปรุงชวีติมนุษย์ให้ดียิง่ขึ้นโดยวธิกีารพฒันาขดีความสามารถของมนุษย์ ไปสู่เป้าหมายที่
ก าหนดไว้ ในส่วนของนักกฎหมายและนักวชิาการไทย ได้ให้ความหมายของค าว่า “ศกัดิ ศ์รคีวาม
เป็นมนุษย์” ไว้ว่า คุณค่าของความเป็นมนุษย์ที่มอียู่ในตวับุคคลทุกคน ซึ่งรฐัธรรมนูญได้ให้ความ
คุ้มครอง รฐัจะต้องปฏบิตัติ่อประชาชนโดยถอืว่าประชาชนเป็นมนุษย์คนหนึ่ง ดงันัน้ ศกัดิศ์รใีนความ
เป็นมนุษย์จงึเป็นคุณค่าอนัมลีกัษณะเฉพาะตวั เป็นคุณค่าที่มคีวามผูกพนัอยู่กบัความเป็นมนุษย์ซึ่ง
บุคคลในฐานะที่เป็นมนุษย์ทุกคนได้รบัคุณค่า ดงักล่าวโดยไม่จ าเป็นต้องค านึงถงึเชื้อชาต ิศาสนา วยั 
คุณสมบตัอิื่น ๆ โดยเฉพาะเรื่องเพศ ไม่ว่าบุคคลนัน้จะเป็นเพศชาย เพศหญิง หรอืเป็นบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศก็ตาม ทุกคนมคีวามเป็นมนุษย์และมศีกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์อย่างเท่า
เทยีมกนั การใช้อ านาจของรฐัไม่ว่าจะโดยอ านาจใดหรอืวธิใีด จะต้องถอืว่ามนุษย์นัน้มใิช่เป็นเพียง
วตัถุแห่งการกระท าของรฐั การที่รฐัได้กระท าการใดไปในลกัษณะที่ท าให้บุคคลที่มคีวามหลากหลาย
ทางเพศถูกลดคุณค่าเป็นเพยีงวตัถุแห่งการกระท า การกระท าของรฐันัน้ ๆ ย่อมขดักบัศกัดิศ์รคีวาม
เป็นมนุษย์และมสิามารถกระท าได้ 
 2.2.2  แนวคดิเกี่ยวกบัสทิธ ิเสรภีาพ และสทิธมินุษยชน 
  สทิธแิละเสรภีาพพฒันามาจากการเรยีกร้องสทิธแิละเสรภีาพของชนชัน้กลางในยุค
กลางของยุโรป ต่อมาได้มกีารตีความสทิธิและเสรภีาพข้างต้น อนัเป็นความพยายามที่จะท าให้การ
เคารพปกป้องต่อสทิธแิละเสรภีาพเกดิขึ้นจรงิเท่าที่จะเป็นไปได้ในสงัคมด้วยเหตุนี้ สทิธจิงึเป็น
อ านาจที่กฎหมายรบัรองให้แก่บุคคล ในอนัที่จะกระท าการเกี่ยวขอ้งกบัทรพัยห์รอืบุคคลอื่น กล่าวคอื 
สิทธิเป็นอ านาจที่กฎหมายรองรับให้แก่ บุคคลหนึ่งในอันที่จะเรยีกร้องให้บุคคลอื่นหรอืหลายคน 
กระท าการหรอืละเว้นการกระท าบางประการให้เกดิประโยชน์แก่ตน ส่วนความหมายของค าว่า
เสรภีาพ หมายถงึ สภาวการณ์ของมนุษย์ไม่อยู่ภายใต้การครอบง าของบุคคลอื่น หรอืปราศจากการ
ถูกหน่วงเหนี่ยว ขดัขวาง บุคคลใดบุคคลหนึ่งย่อมมเีสรภีาพอยู่ตราบเท่าที่บุคคลนัน้ไม่ถูกบงัคบัให้
ต้องกระท าสิง่ที่บุคคลนัน้ไม่ประสงค์ที่จะกระท า ในปัจจุบนัมกีารใช้ค าว่าสทิธแิละเสรภีาพคละกนัไป 
รวมทัง้เรยีกบรรดาสทิธ ิและเสรภีาพที่มนุษย์แต่ละคนพงึมวี่าเป็น “สทิธมินุษยชน” ซึ่งหมายถึง 
บรรดาสทิธ ิและเสรภีาพที่ได้รบัการรบัรองคุ้มครองจากกฎหมาย และบรรดาสทิธเิสรภีาพที่ไม่ได้รบั
การรบัรองตามกฎหมาย หากแต่เป็นสทิธิและเสรภีาพพื้นฐานที่จ าเป็นต่อการด ารงชวีติ อย่างมี
ศกัดิศ์รขีองมนุษย์ และการพฒันาบุคลกิภาพของมนุษย์ด้วย 19 จากความหมายของค าว่า สทิธแิละ
เสรภีาพ ขา้งต้น จงึเป็นส่วนหนึ่งของภาพรวมที่เรยีกว่า สทิธมินุษยชน อนัประกอบไปด้วยบรรดา
สทิธแิละเสรภีาพขัน้พื้นฐาน ที่เป็นมาตรฐานขัน้ต ่าที่พงึมมีาพร้อมกบัการเกดิมาเป็นมนุษย์ และเป็น
สิง่จ าเป็นในการด ารงชวีติของมนุษย์อย่างมศีกัดิศ์ร ีและมคีุณค่า มนุษย์ทุกคนไม่ว่าจะเป็นเพศชาย 
เพศหญิงหรอืจะเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ ย่อมได้รบัการคุ้มครองและปกป้องสทิธิและ
เสรภีาพของตน ตามหลกัสทิธมินุษยชนเช่นเดียวกนั 

 

 19 สมบตั ิเดยีวอศิเรศ, ค าบรรยายวชิาสทิธมินุษยชนในกระบวนการยุตธิรรม ใน รวมค าบรรยาย ภาคสอง 
สมยัที ่59 ปีการศกึษา 2549 เล่ม 9 (ส านักอบรมศกึษากฎหมายเนตบิณัฑติยสภา 2549) 330. 
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 2.2.3  แนวคดิเกี่ยวกบัสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ 
  แม้จะมคีวามเปลี่ยนแปลงเกี่ยวกบัสถานะของบุคคลที่ความหลากหลายทางเพศในทาง
กฎหมาย อนัท าให้บุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศสามารถที่จะแสดงเพศสภาวะและเพศวถิขีอง
ตนได้มากขึ้น โดยไม่ต้องถูกควบคุมหรอืกดทบัจากระบบกฎหมาย อย่างไรก็ตาม การไม่มกีฎหมาย
คุ ้มครองสทิธ ิท าให้บุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศถูกลดิรอนสทิธแิละมอีุปสรรคในการด าเนิน
ชวีตินานัปการ โดยเฉพาะสทิธใินทางกฎหมาย กรณีของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศที่มี
ลกัษณะทางกายภาพอนัเป็นสาระส าคญัที่แตกต่างไปจากบุคคลทัว่ไป อาท ิบุคคลที่มเีพศสภาวะไม่
สมัพนัธ์กบัเพศในเอกสารประจ าตวับุคคลของตน และในบางรายได้พงึใจที่จะผ่าตดั เสรมิ เตมิแต่ง
ร่างกาย หรอืแม้กระทัง่สมัครใจที่จะผ่าตดัให้กลายเป็นเพศตรงกนัข้ามซึ่งตนปรารถนา ด้วยเหตุนี้ 
กฎหมายของรฐัที่เกี่ยวขอ้งจงึจ าเป็นต้องด าเนินกระบวนการในการคุ ้มครองสทิธเิฉกเช่นเดยีวกับ
บุคคลธรรมดาที่เป็นชายจรงิหญิงแท้ การที่รฐัใช้อ านาจในการจ ากดัสทิธเิสรภีาพของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศให้ต้องอยู่ภายใต้หลกัระบบสองเพศของรฐั จงึเป็นการละเมดิสทิธเิสรภีาพของ
ปัจเจกชน ซึ่งสทิธมินุษยชนและศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์ มรีากฐานมาจากแนวคดิและหลกัการที่
เกี่ยวกบัการคุ้มครองสทิธขิองบุคคล ดงันี้  
  (1)  หลกัความเสมอภาค 
   หลกัความเสมอภาคมรีากฐานมาจากส านักแนวคดิกฎหมายธรรมชาต ิ(School of 
Natural Law) ที่เชื่อว่า มนุษย์ทุกกคนย่อมมสีทิธแิละเสรภีาพอย่างเท่าเทียมกนัตัง้แต่ก าเนิด แนวคดิ
นี้ถูกน าไปใช้เป็นเครื่องมอืต่อต้านระบบชนชัน้ทางสงัคม และจ ากดัอ านาจของรฐัเพื่อมใิห้ใช้อ านาจ
ได้ตามอ าเภอใจ ท าให้เกดิความไม่เป็นธรรมต่อประชาชน จะเหน็ได้ว่าแนวคดิดงักล่าวได้ให้
ความส าคญักบัคุณค่าและสทิธขิองปัจเจกชน อย่างไรก็ด ีแนวคดินี้ในมุมมองของส านักกฎหมาย
บ้านเมอืง (School of Positive Law) ได ้มองหลกัความเสมอภาคว่า เป็นส่วนหนึ่งในหลกัสทิธิ
มนุษยชนที่ได้รบัการยอมรบัในรูปแบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร และควรได้รบัการพจิารณาใน
มุมมองทางกฎหมาย มใิช่แต่เพยีงในขอบเขตทางปรชัญาอย่างเดยีว อนัเป็นผลมาจากการ
ประนีประนอม ผสมผสานทางความคดิ ระหว่างส านักกฎหมายบ้านเมอืงและส านักกฎหมาย
ธรรมชาต ิซึ่งจะเหน็ได้ว่า เป็นการแปรสทิธติามธรรมชาตขิองบุคคลมาเป็นสทิธขิองบุคคลที่ได้รบั
การรบัรองโดยกฎหมาย การรบัรองและคุ ้มครองความเสมอภาค ได้รบัการยอมรบัในฐานะหลกั
กฎหมายทัว่ไปที่มคีวามส าคญัไม่น้อยไปกว่าหลกักฎหมายทัว่ไปอื่น ๆ และมกัถูกอ้างองิควบคู่ไปกบั
การรบัรองคุ้มครองสทิธแิละเสรภีาพด้านต่าง ๆ ในสงัคมประชาธปิไตย ด้วยเหตุนี้เองหลกักฎหมาย
ทัว่ไปว่าด้วยความเสมอภาค จงึได้รบัการกล่าวถงึอย่างกว้างขวางมาโดยตลอดและปรากฏใน
รฐัธรรมนูญหลาย ๆ ฉบบัของนานาประเทศ รวมทัง้กฎหมายระหว่างประเทศที่ส าคญัอย่างปฏญิญา
สากลว่าด้วยสทิธมินุษยชนแห่งสหประชาชาต ิซึ่งเป็นกฎหมายแม่บทที่ส าคัญของกฎหมายระหว่าง
ประเทศ และกฎหมายภายในของหลายประเทศทัว่โลก อนึ่งแม้จะมกีารกล่าวอ้างหลกัความเสมอ
ภาคอย่างแพร่หลาย แต่กลบัไม่มบีทบญัญตัใินเรื่องดงักล่าวปรากฏอยู่ในกฎหมายอย่างชดัเจน 
จนกระทัง่ได้มกีารจดัท ากฎบตัรสหประชาชาตขิึ้น โดยมสีาระส าคญัความว่า “กฎบตัรสหประชาชาติ
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ได้ยนืยนัความเชื่อมัน่ว่า มนุษย์ทุกคนไม่ว่าจะเป็นชายหรอืหญิง ไม่ว่าจะมคีวามแตกต่างกนัอย่างไร 
ต่างก็มสีทิธอิย่างเท่าเทยีมกนั” ขอ้ความดงักล่าวแสดงให้เหน็ว่า รฐัสมาชกิมหีน้าที่ที่ต้องยดึถือและ
ปฏบิตัติามหลกัความเสมอภาค เพื่อเป็นพื้นฐานในการด าเนินความร่วมมอืระหว่างประเทศและบรรลุ 
ความมุ่งหมายของสหประชาชาต ิ ต่อมาหลกัการนี้ได้ปรากฏอยู่ในกฎหมายระหว่างประเทศที่
เกี่ยวกบัสทิธมินุษยชนตลอดจนรฐัธรรมนูญแห่งรฐัในหลายประเทศ อาจกล่าวได้ว่า หลกัเสมอภาค
เป็นหลกัส าคญัของรฐัที่มคีวามเป็นประชาธิปไตย เพราะการน าหลกัความเสมอภาค มาบญัญัติ
รบัรองไว้อย่างชดัแจ้งในกฎหมาย ย่อมก่อให้เกดิผลผูกพนัต่อรฐั อย่างชดัเจน ที่จะต้องบังคบัใช้
กฎหมายต่อประชาชนโดยตัง้อยู่บนพื้นฐานของความเสมอภาค ดงันัน้ หลกัความเสมอภาคจงึ
กลายเป็นหลกัส าคญัที่น ามาใช้คุ ้มครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน รวมถงึเพื่อใช้ตรวจสอบการ
ใช้อ านาจรฐัทัง้ทางฝ่ายนิตบิญัญตั ิ ฝ่ายบรหิาร และฝ่ายตุลาการ การที่รฐัมหีน้าที ่ต ้องรบัรอง 
คุ้มครองสทิธแิละเสรภีาพตามกฎหมาย ของประชาชนอย่างเท่าเทียมกนันี้เรยีกว่า “ความเสมอภาค
เบื้องหน้ากฎหมาย (EqualityBefore the Law)”20 หลกัความเสมอภาคสามารถจ าแนกได้ 2 ประเภท 
คอื หลกัความเสมอภาคทัว่ไปและหลกัความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง หลกัความเสมอภาคทัว่ไปเป็น
สทิธขิ ัน้พื้นฐานของปัจเจกชนและมลีกัษณะเป็นสทิธเิรยีกร้องของปัจเจกชน โดยถอืว่า หลกัความ
เสมอภาคนัน้เป็นพื้นฐานของความยุตธิรรมทัง้ปวง และถูกใช้เป็นขอ้ห้ามเพื่อป้องกนัมใิห้เกดิการใช้
อ านาจตามอ าเภอใจ สาระส าคญัของหลกัความเสมอภาคนัน้ มคีวามมุ่งหมายเพื่อมใิห้เกดิการเลอืก
ปฏบิตัติ่อสิง่ที่มคีวามเหมอืนกนัในสาระส าคญั ให้เกดิความแตกต่างตามอ าเภอใจ และหลกัความ
เสมอภาคเฉพาะเรื่องเป็นเงื่อนไข หรอืขอบเขตของการบงัคบัใช้ที่แตกต่างไปจากหลกัความเสมอ
ภาคทัว่ ไป เช ่น ความเสมอภาคในการเล อืกตัง้และความเสมอภาคระหว ่างเพศ เป็นต ้น 
ความสมัพนัธ์ระหว่างหลกัความเสมอภาคทัว่ไปและหลกัความเสมอภาคเฉพาะเรื่องนัน้ถอืได้ว่า 
หลกัความเสมอภาคทัว่ไปเป็นพื้นฐานของหลกัความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง แต่หลกัความเสมอภาค
ทัว่ไปนัน้สามารถน าไปใช้ได้กบัทุกเรื่องโดยไม่จ ากดัขอบเขตเรื่องใดเรื่องหนึ่ง และทุก ๆ คนย่อม
สามารถอ้างหลกัความเสมอภาคทัว่ไปได้  ส่วนหลกัความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง อาจถูกจ ากดัไว้
ส าหรบัใช้เฉพาะเรื่องหรอืกลุ่มบุคคลที่กฎหมายคุ้มครองเท่านัน้ หลกัความเสมอภาคเฉพาะเรื่องเป็น
หลกักฎหมายพเิศษ จงึย่อมน ามาปรบัใช้ก่อนหลกัความเสมอภาคทัว่ไป ถ้ากฎเกณฑ์ใดได้รบัการ
พจิารณาตามหลกัความเสมอภาคเฉพาะเรื่องแล้ว ก็ไม่มคีวามจ าเป็นที่จะต้อง น ามาพจิารณาตาม
หลกัของความเสมอภาคทัว่ไปซ ้าอกี 
  (2)  หลกัการไม่เลอืกปฏบิตัิ 
   กฎหมายสทิธมินุษยชนระหว่างประเทศ มรีากฐานมาจากส านักแนวคดิ กฎหมาย
ธรรมชาตทิี่เชื่อว่า มนุษย์ทุกคนเกดิมามสีทิธอิย่างเท่าเทยีมกนั ดงันัน้การปฏบิตัติ่อบุคคลทุกคน
อย่างเสมอภาคจึงก่อให้เก ิดความเป็นธรรมขึ้น อนัจะท าให้ทุกคนสามารถอยู่ร่วมกนัได้อย่างมี

 

 20 ป่ินบุญญา ล ามะนา, ‘ปัญหาเกีย่วกบัการคุม้ครองสทิธมินุษยชนในอาเซยีน: ศกึษากรณีคณะกรรมาธกิาร
ระหว่างรฐับาลอาเซยีนว่าดว้ยสทิธมินุษยชน’ (วทิยานพินธ ์นิตศิาสตรมหาบณัฑติ มหาวทิยาลยัรามค าแหง 2555) 27–
28. 
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ความสุข กฎหมายสทิธมินุษยชนระหว่างประเทศแทบทุกฉบบัและกฎหมายภายในของรฐัต่าง ๆ จงึ
ได้ก าหนดให้รฐัมหีน้าที่ต้องรบัรองและคุ้มครอง สทิธแิละเสรภีาพของประชาชนทุกคนอย่างเท่าเทียม
กนั โดยปราศจากการเลอืกปฏบิตัดิ้วยการอาศยัเหตุทัง้ปวง ตวัอย่างเช่น ความแตกต่างด้านเชื้อชาติ 
ศาสนา เพศ ภาษา วฒันธรรม หรอือื่น ๆ 
   คณะกรรมการสทิธมินุษยชนแห่งสหประชาชาต ิ(United Nations Commission on 
Human Rights) ได้อธบิายถงึความหมายของค าว่า “การเลอืกปฏบิตั ิ” ไว้ความว่า “การปฏบิตั ิที่
แตกต่างกนั การกดีกนั การหน่วงเหนี่ยว หรอืการล าเอียง ซึ่งมพีื้นฐานมาจากเรื่องสผีวิ เชื้อชาติ 
ศาสนา ความคดิเหน็ทางการเมอืง หรอืความคดิเหน็อื่น ๆ สญัชาต ิหรอืที่มาในสงัคม ความยากดมีี
จน สถานะของแหล่งก าเนิดหรอืสถานะอื่น ๆ ซึ่งมวีตัถุประสงค์ที่ส่งผลกระทบหรอืท าให้สูญเปล่า 
หรอืท าให้การยอมรบัต้องเสื่อมเสยีไปซึ่งการใช้สทิธิโดยบุคคลทุกคนบนจุดยนืที่เสมอภาคกนัซึ่งสิทธิ
และเสรภีาพทัง้มวล”21 ในความเป็นจรงิมนุษย์ทุกคนเกิดมาย่อมมคีวามแตกต่างกนั ไม่ว่าจะเป็นเชื้อ
ชาต ิเพศ ศาสนา ภาษา หรอืความผดิปกตทิางร่างกายบางประการ ความแตกต่าง เหล่านี้ย่อม
ก่อให้เกดิอุปสรรคต่อการเข้าถึงสทิธหิรอืการใช้สทิธิของบุคคล ท าให้ไม่ได้รบัสทิธหิรอืไม่มสีทิธิเท่า
เทยีมกบับุคคลในสภาวะปกตจิะพงึมหีรอืได้รบั การที่รฐัปฏบิตัติ่อทุกคนเหมอืนกนัตามกฎหมาย 
อาจก่อให้เกดิความไม่เป็นธรรมขึ้นมาได้ ด้วยเหตุนี้ รฐัจงึอาจปฏิบตัติ่อบุคคลบางกลุ่มแตกต่าง
ออกไปได้ ภายใต้ขอ้จ ากดัหรอืเงื่อนไขที่กฎหมายได้ให้อ านาจเอาไว้ เช่น การจดัให้มสีวสัด ิการ
สงัคมเป็นพเิศษแก่กลุ่มคนพกิาร การให้ทุนการศกึษาแก่เดก็ด้อยโอกาส เป็นต้น การปฏบิตัเิช่นนี้ก็
เพื่อส่งเสรมิให้กลุ่ม บุคคลเหล่านี้สามารถใช้สทิธติามกฎหมายของตนได้อย่างเต็มที่เช่นเดยีวกบัคน
ปกต ิ และเป็นที่ยอมรบักนัว่าการปฏบิตัิที่แตกต่างกนัเช่นนี้ไม่เป็นการเลอืกปฏบิตัิอนัจะก่อให้ เกดิ
ความไม่เสมอภาค เนื่องจากบุคคลเหล่านัน้มคีวามแตกต่างในสาระส าคญัจากบุคคลทัว่ไป ประกอบ
กบัการปฏบิตันิัน้เป็นไปอย่างสมเหตุสมผล สมสดัส่วน เพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ที่กฎหมายก าหนด 
ดงันัน้ การปฏบิตัทิี ่แตกต่างกนัจงึมอิาจถอืได้ว่าเป็นการเลอืกปฏบิตั ิเสมอไป ส าหรบัศาลสทิธิ
มนุษยชนยุโรป (The European Court of Human Rights--ECtHR) ได้วางแนวบรรทดัฐานเกี่ยวกับ
ค าจ ากดัความของการกระท าที่ถอืว่า เป็นการเลอืกปฏบิตัขิองรฐัสมาชกิในสภายุโรป (The Council 
of Europe) เอาไว้  และต่อมาคณะกรรมาธกิารสทิธมินุษยชนแห่งสหประชาชาตไิด้น าแนวบรรทดั
ฐานนี้ ไปใช้เป็นเกณฑ์ในการรบัพจิารณาค าร้องเรยีนของเอกชนว่าเป็นการเลอืกปฏบิตัทิี่เป็นการ
ละเมดิสทิธมินุษยชนหรอืไม่ ซึ่งการเลอืกปฏบิตัิที่จะเข้าข่ายเป็นการละเมดิ สทิธมินุษยชนจะต้องเข้า
เงื่อนไข ดงัต่อไปนี้22 เงื่อนไขประการแรก ขอ้เทจ็จรงิเหน็เป็นประจกัษ์ชดัแจ้งว่ามกีารปฏบิตัทิี่
แตกต่างกนั เงื่อนไขประการที่สอง ความแตกต่างนัน้ไม่มเีป้าหมายใด ๆ เช่น ไม่มวีตัถุประสงค์ที่
สามารถกล่าวอ้างความชอบธรรมต่อการที่ต้องปฏบิตัใิห้แตกต่างกนัได้ เงื่อนไขประการสุดท้าย 
ความแตกต่างนัน้ต้องไม่มสีดัส่วนที่สมเหตุสมผลระหว่างเป้าหมายที่ต้องการกบัวธิีที่ใช้ นอกจากนี้
ยงัต้องระวงัมใิห้เกดิ “การเลอืกปฏบิตัโิดยอ้อม” ซึ่งเป็นหลกัปฏบิตัสิากลอกีอย่างหนึ่ง โดยสามารถ

 

 21 กุลพล พลวนั, สทิธมินุษยชนในสงัคมโลก (ส านักพมิพน์ติธิรรม 2547) 381-382. 
 22 วชิยั ศรรีตัน์, สทิธมินุษยชนและสทิธเิสรภีาพของชนชาวไทย (ส านักพมิพน์ิตธิรรม 2546) 11. 
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สรุปสาระส าคญัได้ 2 ประการ ดงันี้ ประการแรก แม้ว่าการปฏบิตักิารวางนโยบาย การออกมาตรการ 
หรอื การวางแผนงานและการท าระเบียบออกใช้เสมอภาคกนัหมดทุกคน ไม่กดีกนัใคร ไม่มกีารเลือก
ปฏบิตักิบัใคร ใช้มาตรฐานเดียวกนัหมด แต่ถ้าผลของปฏบิตักิารนัน้ท าให้เกิดการเสยีโอกาสอย่างไม่
เป็นธรรม ก็ถอืว่าเป็นการเลอืกปฏิบตัโิดยไม่เป็นธรรมแล้ว เรยีกหลกันี้ว่า “ Indirect Discrimination” 
หรอื “Disparate Impact” กล่าวคอื แม้จะให้การปฏบิตัิโดยเสมอภาคหมดก็จรงิ แต่หากผลร้ายหรอื
ความเสยีหายได้เกดิแก่คนกลุ่มใด กลุ่มหนึ่งมากกว่าปกต ิอย่างนี้ถอืว่าเป็นการเลอืกปฏบิตัยิ่างไม่
เป็นธรรมได้เช่นกนั ประการที่สอง ตามหลกัสากลถอืว่า การเลอืกปฏบิตัิโดยอ้อมไม่ต้องค านึงถึง
เจตนาของผู้เลอืกปฏบิตั ิกล่าวคอื แม้ผู้เลอืกปฏบิตัจิะมกีารออกกฎหมาย ระเบยีบ ค าสัง่ หรอืการ
กระท าอื่นใดก็ตาม โดยไม่มเีจตนากลัน่แกล้งและกระท าโดยสุจริตใจ ว่าต้องการให้เป็นมาตรฐาน
เดยีวกนั หากแต่ผลของการปฏบิตันิัน้ได้ท าให้เสยีโอกาส และเสยีหายกระทบต่อสทิธปิระโยชน์เกิน
ความจ าเป็นหรอืเกนิสมควรแล้ว ถอืว่าเป็นการเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมทางอ้อมได้เช่นกนั  
  (3)  หลกัความเท่าเทยีมกนัระหว่างเพศ  
   หลกัความเท่าเทียมระหว่างเพศ เป็นหลกัการที่ส าคญัประการหนึ่งของหลกัความ
เสมอภาคเฉพาะเรื่อง แต่ที่น ามากล่าวแยกย่อยต่างหากนัน้ เนื่องจากหลกัความเท่าเทยีมกนัระหว่าง
เพศโดยเฉพาะผู้ชายและผู้หญิง เป็นหลกัการที่บทบญัญตัใินกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวขอ้งกับ
สทิธมินุษยชนหลายฉบบั ได้แยกออกมาจากบทบญัญตัิที่เกี่ยวกบัหลกัความเสมอภาคทัว่ไป อนัเป็น
การสะท้อนให้เหน็ถงึความส าคญัของสทิธแิละเสรภีาพของผู ้หญิงว่ามคีวามเท่าเทียมกบัผู ้ชาย 
เนื่องจากกฎหมายภายในของหลายประเทศได้จ ากดัหรอืลดิรอนสทิธขิองผู้หญิงในหลายประการที่
พงึได้รบั ให้ด้อยกว่าผู้ชาย โดยความเท่าเทียมกนัระหว่างเพศของผู้หญิงกบัผู้ชายได้รบัรองไว้ใน 
อารมัภบทของกฎบตัรสหประชาชาตเิอาไว้ว่า “เราบรรดาประชาชนแห่งสหประชาชาต ิ ได้ตัง้
เจตจ านงที่จะยนืยนัความเชื่อมัน่ในสทิธมินุษยชน อนัเป็นหลกัพื้นฐานในเกยีรตศิกัดิแ์ละคุณค่าของ
มนุษย์ในสทิธอินัเท่าเทียมกนัของบุรุษและสตรแีละของประชาชาตใิหญ่น้อย. . .” และในตราสารด้าน
สทิธมินุษยชนอื่น ๆ เช่น ค าปรารภของปฏญิญาสาก ว่าด้วยสทิธิมนุษยชนหรอืในข้อ 3 ของกติกา
ระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืง และสทิธทิางการเมอืงและกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ
ทางเศรษฐกิจ สงัคม และวฒันธรรม เป็นต้น จากบทบญัญตัริบัรองความเท่าเทยีมกนัระหว่างผู้ชาย
กบัผู้หญิง ที่ปรากฏในกฎหมายสทิธมินุษยชนระหว่างประเทศ ได้ก่อให้เกดิผลผูกพนัต่อรฐั ในการ
ประกันและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของผู้หญิงกับผู้ชายอย่างเท่าเทียมกัน ตลอดทัง้ จะต ้องมกีาร
ด าเนินการเพื่อขจดัอุปสรรคในการเขา้ถงึและใช้สทิธอิย่างเท่าเทียมกนัด้วย แม้ว่าประเทศนัน้จะมี
ประเพณี วฒันธรรม ประวตัศิาสตร์ หรอืความเชื่อทางศาสนา อนัเป็นอุปสรรคต่อการใช้สทิธิและ
เสรภีาพของผู้หญิง แต่รฐัก็ยงัมหีน้าที่ด าเนินมาตรการทางกฎหมายในการส่งเสร ิมและคุ ้มครอง
ผู ้หญิงอย่างมปีระสทิธภิาพ โดยไม่สามารถยกเอาเหตุผลด้านประเพณี ความเชื่อทางศาสนา 
ประวตัศิาสตร์ หรอือื่น ๆ มาใช้เพื่อหลกีเลี่ยงการส่งเสรมิและคุ้มครองสทิธิและเสรภีาพของผู้หญิงได้ 
เช่น การให้สทิธแิก่ผู้หญิงในการด ารงต าแหน่งทางการเมอืง การคุ้มครองสทิธิแก่แรงงานหญิงให้เท่ า
เทยีมกบัแรงงานชาย และหากเกดิสภาวะไม่ปกตหิรอืสภาวะสงคราม การจ ากดัหรอืการละเมดิสทิธิก็
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จะต้องอยู่บนพื้นฐานของหลกัความเท่าเทียมกนัระหว่างผู้หญิงกบัผู้ชายด้วยทัง้นี้ ความเท่าเทียม
ดงักล่าว ในสภาวการณ์ปัจจุบนัเห็นได้ว่า มไิด้หมายความเพยีงแต่ผู้หญิงกบัผู้ชายเท่านัน้ แต่จะต้อง
หมายรวมถงึบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศด้วยโดยความเท่าเทยีมนัน้ไม่จ าเป็นจ ะต้องเท่า
เทยีมกนัในทุกดา้น เนื่องจากความแตกต่างบางประการซึ่งเป็นไปตามธรรมชาต ิหากในสถานการณ์ใด
ที่รฐัมหีน้าที่ต้องปฏบิตัติ่อเพศสภาพใดเป็นกรณีพเิศษ รฐัจะอ้างหลกัความเท่าเทยีมระหว่างเพศมา
ใช้เพื่อจ ากดัสทิธหิรอืละเว้นต่อการคุ ้มครองเป็นพเิศษนัน้มไิด้ แต่ในทางกลับกนัรฐัก็อาจปฏบิตัติ่อ
ผู้หญิงหรอืผู้ชาย หรอืบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศแตกต่างกนัได้ โดยอยู่ภายใต้ เงื่อนไขที่
กฎหมายก าหนดเช่นเดียวกบัการปฏบิตัอิย่างแตกต่างบางประการที่สามารถท าได้โดยค านึงถงึความ
สมเหตุสมผล ความสมสดัส่วนและบรรลุวตัถุประสงค์ของกฎหมาย 
   ส าหรบัในกรณีสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศที่ปราศจากการรบัรอง
และคุ้มครองสทิธโิดยรฐั เฉกเช่นเดยีวกบัสทิธิของคนพกิารนัน้ ถอืเป็นการที่รฐักระท าละเมดิต่อหลกั
นิตริฐั โดยไม่ได้ค านึงถงึการใช้อ านาจของรฐัตามหลกัความได้สดัส่วนในการจ ากดัสทิธแิละเสรภีาพ
ของปัจเจกชนในรฐั ในประการที่เกี่ยวขอ้งกบัหลกัความเสมอภาค หลกัการไม่เลอืกปฏบิตั ิและหลกั
ความเท่าเทยีมกนัระหว่างเพศ 
 2.2.4  แนวคดิเกี่ยวกบัสทิธใินการสมรสของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ  
  การสมรสมคีวามเป็นมาที่ยาวนานควบคู่กบัสงัคมมนุษย์ ลกัษณะของการสมรสในอดีต
ย่อมขึ ้นอยู ่กบัวถิชี วี ติและประเพณีของชนเผ่าหรอืสงัคมนัน้ ๆ ไม่มแีบบแผนตายตวั ท าให้
ขนบธรรมเนียมประเพณีการสมรสนัน้มลีกัษณะรูปแบบทีแ่ตกต่างกนัออกไป ขึน้อยู่กบัสงัคมและบรบิท
ของสิง่แวดล้อมของสงัคมนัน้23 ดงันัน้ การสมรสจึงมนีิยามที่แตกต่างออกไปในแต่ละวฒันธรรม 
แนวคดิเชงิมานุษยวทิยาจงึมคีวามแตกต่างหลากหลายขึ้นอยู่กบัทศันคตขิองผู้ศกึษาและผู้ถูกศกึษา 
เช่น กฎทางสงัคม พฤตกิรรม ลทัธ ิความสมัพนัธ์ระหว่างบุคคล หรอืโครงสร้างความสมัพนัธ์ระหว่าง
กลุ่มสงัคม อาท ิบาลนีอฟกี้ (Bronislaw  Malinowski) นักมานุษยวทิยาคนส าคญัได้ให้นิยามการ
สมรสไว้ในบทความเรื่อง Parenthood the Basis of Social Structure (1930)  ซึ่งเป็นทฤษฎีหน้าที่
นิยมโดยอธบิายว่า การแต่งงาน คอื ใบอนุญาตที่สงัคมมอบให้บุคคล เพื่อสบืทายาทและเลี้ยงดูบุตร 
คลอดเลวี่ เสตราส์ นักมานุษยวทิยา ได้เสนอแนวคดิเรื่องการสร้างพนัธมติร หรอื Alliance Theory 
ซึ่งอธบิายไว้ในหนังสอืเรื่อง Elementary Structures of Kinship (1949) ดงันี้ ความสมัพนัธ์ในระบบ
เครอืญาตทิี ่เกดิจากการแลกเปลี ่ยนสมาชกิสองตระกูลผ่านการสมรส แนวคดิพนัธมติรจงึให้
ความส าคญักบัการแต่งงานกบัคนนอกกลุ่ม (Exogamy) หรอืการแต่งงานขา้มตระกูล ซึ่งน าไปสู่การ
สร้างเครอืญาตจิากการแต่งงาน และมกีฎ ขอ้ห้าม การมเีพศสมัพนัธ์และการแต่งงานกบัคนที่เป็น
ญาตหิรอืมสีายโลหติเดยีวกนั ซึ่งเป็นกฎสากลที่มอียู่ในมนุษย์ทุกกกลุ่ม จะเหน็ได้ว่า การสมรสตาม
กระแสหลกัในสงัคมมกัจะถูกก าหนดไว้เฉพาะการสมรสระหว่างคู่สมรสต่างเพศ หรอืบุคคลที่ม ีเพศ
สภาวะที่เป็นชายหรอืหญิงโดยก าเนิดเท่านัน้ ท าให้กรณีของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศหรอื

 

 23 ปิยนุช โปตะวณิช, ‘สญัญากบัการสมรส’ (วทิยานิพนธ ์นติศิาสตรมหาบณัฑติ มหาวทิยาธรรมศาสตร ์
2528) 14. 
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บุคคลเพศเดยีวกนัไม่อาจสมรสกนัได้ เพราะความเข้าใจในเรื่องเพศว่า เพศชายและหญิงนัน้เป็น
สาระส าคญัที่วญิญูชนสามารถเข้าใจได้ดวี่าการที่มนุษย์จะร่วมประเวณีและให้ก าเนิดทารกได้ มนุษย์  
คู่นัน้จะต้องมเีพศตามธรรมชาตทิี่ต่างกนั เฉกเช่นเดยีวกนั กฎหมายไทยก็ได้บญัญตัเิงื่อนไขในการ
สมรสในประการหนึ่งว่าการสมรสจะท าได้ต่อเมื่อชายหญิงยนิยอมเป็นสามภีรรยากนัและต้องแสดง
การยนิยอมนัน้ให้ปรากฏเปิดเผยต่อหน้านายทะเบยีน และให้นายทะเบยีนบนัทกึความยนิยอมนัน้
ไว้24 อย่างไรก็ด ีสทิธใินการสมรส ถอืเป็นสทิธติามธรรมชาติของมนุษย์ ที่จะแสดงออกถงึความชอบ
ธรรมที่จะกระท าการใด ๆ ได้โดยชอบตามแนวคดิของส านักกฎหมายธรรมชาต ิซึ่งโทมสั ฮอบส์ ได้
กล่าวไว้ว่า เสรภีาพเป็นสิง่ที่มนุษย์แต่ละคนมใีนการที่จะใช้อ านาจของเขาตามเจตนาของเขา เพื่อจะ
รกัษาชวีติของเขา เพื่อกระท าสิง่ใดก็ตามจากการตดัสนิและการใช้เหตุผลโดยตวัของเขาเองที่เขา
เหน็ว่าเป็นวธิกีารเหมาะสม25 สทิธขิองการสมรสจงึเป็นเรื่องพื้นฐานที่ไม่ว่าบุคคลนัน้จะอาศยัอยู่ ณ 
ที ่ใด ๆ ในโลกก็มสีทิธทิี ่จะได้รบัในฐานะที่เกดิมาเป็นมนุษย์ นอกจากนี้แนวคดิสทิธมินุษยชน 
(Human Right) ที่ระบุในปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human 
Right หรอื UDHR) ซึ่งเป็นการประกาศเจตนารมณ์ในการร่วมมอืระหว่างประเทศที่มคีวามส าคญั ได้
วางกรอบเบื้องต้นเกี่ยวกบัสทิธมินุษยชนและเป็นเอกสารหลกัการด้านสทิธมินุษยชนฉบบัแรก ซึ่งที่
ประชุมสมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาตใิห้การรบัรองตามขอ้มต ิที่ 217 a (III) เมื่อวนัที่ 10 ธนัวาคม 
พ.ศ. 2491 และประเทศไทยได้ออกเสยีงสนับสนุนหลกัการดงักล่าวโดยหลกัการหลายขอ้มเีนื้อหาให้
การสนับสนุนต่อศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์ โดยเฉพาะอย่างยิง่ด้านสทิธทิี่เกี่ยวขอ้งในการเลอืกคู่ครอง 
และสร้างครอบครวัของกลุ่มบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศที่สมควรได้รบัสทิธติามหลกัของ
กฎหมาย โดยมหีลกัการหลายขอ้ที่สนับสนุน ได้แก่ ทุก ๆ คนมสีทิธทิี่จะได้รบัการยอมรบัว่าเป็น
บุคคลในกฎหมาย ไม่ว่า ณ ที่ใด26 หรอื ทุก ๆ คนต่างเสมอกนัในกฎหมาย และชอบที่จะได้รบัการ
คุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทยีมกนัโดยปราศจากการเลอืกปฏบิตัใิด ๆ ทุก ๆ คนชอบที่จะได้รบัการ
คุ ้มครองอย่างเสมอหน้าจากการเลือกปฏิบตัิใด ๆ อนัเป็นการล่วงละเมดิปฏญิญาและต่อการยุยง
ส่งเสรมิให้เกดิการเลอืกปฏบิตัเิช่นนัน้27 ส่วนที่ว่าด้วยเรื่องการสมรส  (1) ชายและหญิงเมื่อเจรญิวยั
บรบิูรณ์แล้วมสีทิธทิี่จะสมรสและสร้างครอบครวัโดยไม่มกีารจ ากดัใด ๆ เนื่องจากเชื้อชาต ิสญัชาติ 
หรอืศาสนา บุคคลชอบที่จะมสีทิธเิท่าเทียมกนัในเรื่องการสมรสในระหว่างการสมรส และในการขาด
จากการสมรส  (2) การสมรสจะกระท าได้ ก็โดยความยนิยอมอย่างมเีสรภีาพ และความเต็มใจของคู่
บ่าวสาว หรอืผู ้ตัง้ใจจะกระท าการสมรส (3) ครอบครวั คอื กลุ่มคน ซึ่งเป็นหน่วยธรรมชาติและ
พื้นฐานของสงัคม  และชอบที่จะได้รบัการคุ้มครองโดยสงัคมและรฐั28 แนวคดิตามหลกัสทิธมินุษยชน

 

 24 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 1458. 
 25 ปรดี ีเกษมทรพัย,์ นิตปิรชัญา (โครงการต าราและเอกสารประกอบค าสอนของคณะนิตศิาสตร ์
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร ์2539) 196. 
 26 ปฏญิญาสากลว่าดว้ยสทิธมินุษยชน (Universal Declaration of Human Right หรอื UDHR), หลกัการขอ้ที ่6. 
 27 ปฏญิญาสากลว่าดว้ยสทิธมินุษยชน (Universal Declaration of Human Right หรอื UDHR), หลกัการขอ้ที ่7. 
 28 ปฏญิญาสากลว่าดว้ยสทิธมินุษยชน (Universal Declaration of Human Right หรอื UDHR), หลกัการขอ้ที ่16. 
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จงึให้ความส าคญักบัความเท่าเทยีม หากแต่ปรากฏการณ์ท าให้เกิดการละเมดิสทิธิมนุษยชนที่มา
พร้อมกบัเงื่อนไขของกตกิาของรฐั ท าให้เกดิการละเมดิสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ 
ทัง้ที่สทิธใินการสมรสสามารถพฒันาอย่างเต็มที่โดยไม่มขีอ้จ ากดัหรอืกดีกนัในทางเพศ และสามารถ
ใช้คุณสมบตัขิองความเป็นมนุษย์ มโนคต ิสามารถตอบสนองความต้องการได้โดยให้ความส าคญักับ
ค าว่า ชวีติ เพราะการสมรสไม่จ ากดัเพยีงแค่เพื่อการสบืพนัธุ์ หรอืด ารงเผ่าพนัธุ์เท่านัน้ ทว่าเป็นเรื่อง
ในการตอบสนองความต้องการใช้ชวีติคู่ของบุคคลนัน่เอง  
 
2.3  ทฤษฎีท่ีเก่ียวข้องกบักบัการคุ้มครองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
 2.3.1  ทฤษฎกีระบวนการนิตธิรรม (Due Process Model) 
  กระบวนการนิตธิรรม หมายถงึ การใช้กฎหมายอย่างเป็นธรรมและมเีหตุผล ตามกฎหมาย
รฐัธรรมนูญสหรฐั กล่าวว่า รฐัหรอืรฐับาลกลางจะด าเนินคดตี่อผูต้้องหา ในคดอีาญาดว้ยหลกัความเป็น
ธรรม และวธิพีจิารณาตามกฎหมายจะต้องให้ความคุ้มครองแก่บุคคลตามมาตรฐานขัน้ต ่าภายใต้หลกั
แห่งเสรภีาพ นอกจากนัน้กระบวนการ ตามกฎหมายในรฐัประชาธิปไตย ซึ่งด าเนินไปแต่ละขัน้ตอน 
ปฏบิตัถิูกตอ้งเป็นธรรม และเหมาะสมหรอืไม่29 
  ทฤษฎีนี้ จงึให้ความส าคญัในเรื่องความเป็นธรรมตามขัน้ตอนต่าง ๆ  และยดึถอืกฎหมาย
หรอืหลกันิตธิรรมมากกว่าความคดิในเรื่องการควบคุมอาชญากรรม เป็นหลกัการที่เน้นคุณภาพ โดย
กระบวนการทีม่คีุณภาพต้องเป็นกระบวนการทีล่ะเอยีดอ่อน ซบัซ้อนและสามารถทีจ่ะแก้ไขจุดบกพร่อง
ได้ นัน่คือ กระบวนการยุติธรรมที่ดีต้องมีความเป็นธรรมในขัน้ตอนกระบวนการยุติธรรม โดยจะมี
อุปสรรคขดัขวางผูต้อ้งหาไม่ได ้ถูกสง่ผ่านตามขัน้ตอนต่าง ๆ ในกระบวนการยุตธิรรม อย่างสะดวกไม่ได ้
และต้องจดัให้มกีารแสวงหาขอ้เทจ็จรงิในการพจิารณาคด ี หรอืไต่สวนขอ้กล่าวหาของผู้ต้องหาอย่าง
เป็นทางการ ส่วนการด าเนินการพจิารณา จะต้องกระท าโดยเปิดเผยในศาล ซึ่งขัน้ตอนในกระบวนการ
ยุตธิรรมตัง้แต่ชัน้ต ารวจ พนักงานอยัการ ศาล และราชทณัฑ์ เพื่อเป็นการคุ้มครองสทิธ ิเสรภีาพและ
ผลประโยชน์ ของประชาชน โดยมกีฎหมายที่บญัญตักิระบวนการ ตลอดจนวธิกีารน ากฎหมายอนัเป็น
เนื้อหาสาระของกฎหมายสารบญัญตัมิาบงัคบัใช้ และขัน้ตอนต่าง ๆ ต้องยดึหลกันิตธิรรม ซึ่งหมายถงึ 
หลกัการพืน้ฐานแห่งกฎหมาย โดยมกีารถ่วงดุลอ านาจหน้าที่ในกระบวนการยุตธิรรม เพือ่ป้องกนัมใิหใ้ช้
อ านาจโดยมชิอบดว้ยกฎหมาย  การน าทฤษฎนีิตธิรรมมาปรบัใชก้บัการคุม้ครองสทิธขิองผู้ต้องหาและ
ผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศในกระบวนการยุตธิรรมทางอาญา จงึเป็นการที่รฐั
ด าเนินกระบวนการยุตธิรรมทางอาญา โดยมุ่งเน้นทีจ่ะคุม้ครองสทิธขิองบุคคล เนื่องจาก บุคคลดงักล่าว
มเีพศทางกายภาพหรอืเพศสรรีะมากกว่าหนึ่งเพศ ซึง่ตอ้งค านึงถงึความเป็นธรรม ในขัน้ตอนการด าเนิน
กระบวนการยุติธรรม ไม่ว่าบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศนัน้ จะตกเป็นผู้ต้องหา จ าเลย หรอื
ผูต้้องขงักต็าม การสบืสวน สอบสวน การด าเนินการ ของเจา้หน้าทีต่ ารวจ อยัการ การพจิารณาในชัน้

 

 29 ประธาน วฒันวาณิชย,์ ‘ระบบความยตุธิรรมทางอาญา: แนวความคดิเกีย่วกบัการควบคมุอาชญากรรมและ
กระบวนการนิตธิรรม’ วารสารนิตศิาสตร ์9, 2 (2520) 154. 
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ศาล รวมทัง้ในขัน้ตอนการลงโทษ จงึต้องด าเนินการโดยมุ่งคุ้มครองสทิธแิละเสรภีาพให้มคีวามเสมอ
ภาคกนั  
 2.3.2  ทฤษฎคีวามยุตธิรรม (Theory of Justice) 
  ผู้คดิค้นทฤษฎีนี้ คอื จอห์น รอลส์ นักคดิชาวอเมรกินั ทฤษฎีความยุตธิรรม พฒันามาจาก
แนวคดิพนัธสญัญา (Contractarian) ทีถู่กวางรากฐานปรชัญาทางการเมอืง โดยฮอ็บสล์อ็ค และรุสโซ ได้
น าเสนอความคดิในทางจรยิธรรม เพื่ออธบิายความยุตธิรรม30 และใหค้วามส าคญักบัความยุตธิรรมทาง
สงัคม ความยุตธิรรมเกี่ยวกบัสิง่ทีร่อลสเ์รยีกว่า โครงสรา้งพืน้ฐานของสงัคม อธบิายไวค้วามว่า “ส าหรบั
เราสิง่ที่ศึกษาเป็นอันดบัแรก เกี่ยวกบัความยุติธรรม คอื โครงสร้างพื้นฐานของสงัคม หรอืกล่าวให้
ชดัเจนกว่านัน้ คอื วธิทีีส่ถาบนัหลกัของสงัคมกระจายสทิธมิูลฐานและหน้าที ่รวมถงึก าหนดการจดัแบ่ง
ผลประโยชน์จากความร่วมมอืทางสงัคม”31 ทฤษฎคีวามยุตธิรรมจงึอยู่บนพืน้ฐานความคดิ เรื่องสทิธแิละ
เสรภีาพ ทัง้นี้ในการท าความเขา้ใจพฒันาการทางแนวคดิของรอลส ์เพื่อจะใหค้ าตอบเกี่ยวกบัอุดมคตทิี่
เป็นจรงิของความยุติธรรม (Realistic Ideal of Justice) ซึ่งรอลส์เรยีกว่า “Realistic Utopia”32 ทฤษฎี
ความยุตธิรรม พฒันามาจากแนวคดิพนัธสญัญาที่ถูกวางรากฐาน ปรชัญาทางการเมอืงโดยฮอ็บสล์อ็ค
และรุสโซ จากค าอธิบายนี้จะเห็นได้ว่า หลกัการของรอลส์ได้มองว่า เสรภีาพเป็นหลกัการพื้นฐานที่
จะต้องให้ความส าคัญเบื้องต้นก่อนที่จะน าไปสู่ความยุติธรรม และเมื่อเปรียบเทียบกับแนวคิด
อรรถประโยชน์นิยมของเบน็แธม จะเหน็ไดว้่ามคีวามแตกต่างกนั คอื เบน็แธม ปฏเิสธ “เจตจ านงทัว่ไป” 
ของรุสโซ โดยมอง ว่าเป็น “รปูแบบสมยัใหม่ของความพยายามแต่โบราณทีจ่ะบงัคบัใหปั้จเจกบุคคลต้อง
มคีุณธรรม โดยที่ต้องสูญเสยีความสุขตามที่ตวัเองเขา้ใจไป”33 สะท้อนให้เหน็ถงึหลกัความคดิพื้นฐาน
ของแนวคดิทีแ่ตกต่างกนัระหว่างทฤษฎคีวามยุตธิรรมกบัทฤษฎอีรรถประโยชน์นิยม ถงึกระนัน้กฎหมาย
และสถาบนัต่าง ๆ จงึไม่ควรใหป้ระโยชน์กบัคนกลุ่มหนึ่งบนต้นทุนของคนกลุ่มอื่น ๆ บนฐานธรรมชาติ
และฐานสงัคมที่มคีวามแตกต่างกนั ในการพฒันาแนวคิดทีว่่าความยุตธิรรมในฐานะความเป็นธรรม รอ
ลสบ์อกใหล้องใช ้จนิตนาการของตวัเราทีต่ดัสนิใจเลอืกหลกัความยุตธิรรมจากจุดก าเนิดของความเป็น
ธ ร ร ม  
อย่างที่เราไม่ต้องค านึงถึงฐานะทางสงัคม เศรษฐกิจของเรา ไม่ค านึงถึงชาติพนัธุ์ของเรา เพศ หรอื
ความสามารถที่ตดิตวัเรามา ตลอดจนขอ้เทจ็จรงิทางสงัคมอื่น ๆ โดยเสนอว่า ประการแรก เราต้องให้
ความส าคญัเป็นอนัดบัแรก ๆ กบัเสรภีาพทีเ่ท่าเทยีมกนั และโอกาสทีเ่ป็นธรรมส าหรบัทุกคนในสงัคม34 
ประการทีส่อง ตอ้งแบ่งสนัปันสว่น รายไดแ้ละความมัง่คัง่ไปยงักลุ่มคนทีย่ากจนใหไ้ดอ้ย่างทัว่ถงึทีสุ่ด 

 

 30 สมชาย อศัวพนัธุธ์นกุล, ‘ความคดิเรื่องความเท่าเทยีมในทฤษฎคีวามยตุธิรรมของจอหน์ รอลส์’ 
(วทิยานิพนธ ์อกัษรศาสตรมหาบณัฑติ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 2533) 18. 
 31 Robert B. Talisse, On Rawls: A liberal Theory of Justice and Justification (Wadsworth 2001) 15. 
 32 John Rawls, The Law of Peoples (Harvard University Press 1999) 4. 
 33 ภริชัญา วรีะสุโข, ‘แนวคดิอรรถประโยชน์นิยมและทฤษฎคีวามยุตธิรรม’ <http://integratedsciences-
sila.blogspot.com/2011/05/blogpost.html> สบืคน้เมื่อ 19 พฤศจกิายน 2566. 
 34 เน่ืองน้อย บุณยเนตร, จรยิศาสตรต์ะวนัตก คา้นท ์มิ้ลล ์ฮอบส ์รอลส ์ซารท์ร์ (ส านักพมิพจ์ุฬาลงกรณ์
มหาวทิยาลยั 2544) 28. 
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 2.3.3  ทฤษฎกีารประทบัตรา (Labeling Theory) 
  ทฤษฎกีารประทบัตราหรอืทฤษฎตีตีรา รูจ้กักนัในอกีชื่อหนึ่งว่า “ทฤษฎตีอบโต้ทางสงัคม” ที่
ถูกสรา้งและพฒันาขึน้มาโดยนกัสงัคมวทิยาในช่วงตน้ของครสิตศตวรรษที ่20 โดยมทีีม่าจากทฤษฎีของ
ชาร์ล คูลี่ ที่ชื่อว่า “ทฤษฎีกระจกเงา” ต่อมานักสังคมวิทยาอเมริกันจ านวนมากได้ท าการศึกษา
คน้ควา้วจิยัเพือ่การพฒันา จนกระทัง่เป็นทีรู่จ้กักนัอย่างดใีนปัจจุบนั ทฤษฎปีระทบัตราจงึถูกมองว่าเป็น
แนวคดิใหม่ ทางสงัคมที่แสดงออกถึงความไม่ไว้เนื้อเชื่อใจในการใช้อ านาจของรฐับาล35  ทฤษฎีการ
ประทบัตรามรีากฐานมาจากทฤษฎปีฏสิงัสรรคเ์ชงิสญัลกัษณ์36 ซึง่มมีาตัง้แต่สมยักรกี โดยมลีกัษณะเป็น
ปรากฏการณ์ทางสงัคมว่าดว้ยเครื่องหมายทีป่รากฏบนเรอืนร่าง อนัเน่ืองมาจากบุคคลไดก้ระท าการบาง
สิง่บางอย่างผดิไปจากปกต ิคนทีถู่กตตีราจะถูกแยกใหโ้ดดเดีย่ว ไม่ใหเ้ป็นส่วนหนึ่งของสงัคม สงัคมจะ
จ ากดัสทิธขิองเขาเหล่านัน้ การตตีราจงึเปรยีบเสมอืนการตดิป้ายบอกใหรู้ว้่า บุคคลนี้มลีกัษณะอย่างใด
อย่างหนึ่งในแง่ลบ ท าใหบุ้คคลทีถู่กตตีราเปลี่ยนจากบุคคลปกตธิรรมดากลายเป็นบุคคล ผดิปกต ิเป็น
คนไม่บรสิุทธิ ์ด่างพรอ้ย มรีอยมลทนิ ไรคุ้ณค่า แตกต่างไปจากบุคคลอื่น ๆ  การตตีราจงึท าใหเ้กดิการ
เลือกปฏิบตัิ การเชื่อว่ามนุษย์มคีวามคดิ มสีติ มคีวามรู้สกึ มคีวามสามารถตีความ และตอบโต้การ
กระท าของแต่ละฝ่ายได้พฤตกิรรมของมนุษย์ไม่ใช่สิง่ที่ถาวร เพราะเป็นการกระท าเคลื่อนที่ซึ่งเกดิขึ้น
จากปฏสิงัสรรค์ทางสงัคมที่เคลื่อนไหวโดยตระหนักว่าปัจจยัส าคญัที่ท าให้บุคคลกลายเป็นผู้ เบี่ยงเบน 
ย่อมมาจากกระบวนการของปฏกิริยิาประเมนิค่าเชงิลบ37 ของชุมชนทีม่ตี่อพฤตกิรรมทีร่บัรูว้่าถูกละเมดิ
กฎ ท าให้มองว่าผู้ที่มพีฤตกิรรมเบี่ยงเบนไปจากสงัคมกระแสหลกัเป็นสิง่ที่เลวร้ายและไม่ควรท า ด้วย
กระบวนการประทบัตราบ่งชี้และยงัสรา้งจติส านึกทีก่ระตุ้นเสนอสิง่ทีส่งัคมไม่ปรารถนา สงัคมจงึร่วมกนั
ลดคุณค่าของบุคคล ๆ นัน้ ท าให้ต้องแยกตวัออกไป และต้องด ารงตนอยู่ภายใต้ แนวคดิที่มองว่า ตน
เป็นบุคคลทีไ่ม่มคีุณค่า ดว้ยเหตุนี้ การตตีราจงึถอืเป็นหนึ่งในกระบวนการสรา้งความเป็น “คนชายขอบ” 
ทีเ่บยีดขบัสรา้งความเป็นอื่น กลายเป็นกลุ่มคนทีส่งัคมไม่สนใจ ไม่รบัรู ้ถูกมองขา้ม ถูกท าใหเ้ป็นคนที่ไร้
ค่า และถูกปฏเิสธจากสงัคมกระแสหลกัท าให้คนเหล่านี้ขาดโอกาส ขาดอ านาจในการต่อรอง ไม่ได้รบั
ความเป็นธรรม และถูกมองว่าเป็นตวัปัญหาไม่สามารถเขา้ถงึสทิธขิ ัน้พืน้ฐานทีค่วรจะไดร้บั38 กลุ่มบุคคล
ทีม่คีวามความหลากหลายทางเพศในประเทศไทย ก าลงัไดร้บัผลกระทบอย่างมากจากกระบวนการสร้าง
วธิคีดิเรื่องเพศกระแสหลกัทีก่ าลงัถ่ายทอด ว่าเพศสมัพนัธ์ทีถู่กตอ้งเหมาะสม คอืเพศสมัพนัธ์ของบุคคล
ที่มเีพศเดยีวและเป็นบุคคลต่างเพศกนัเท่านัน้ นอกเหนือจากนี้ สงัคมจะตีตราว่าเป็นสิง่ทีผ่ดิปกต ิเกดิ
จากบาปกรรมทีท่ าไวใ้นชาตปิางก่อนท าใหเ้กดิมาเพศปกต ิจงึอาจกล่าวไดว้่าเป็นการใชบ้รรทดัฐานเรื่อง

 

 35 อุทยั อาทเิวช, ทฤษฎอีาชญาวทิยากบักระบวนการยุตธิรรมทางอาญา (ว.ี เจ. พริน้ติง้ 2559) 182. 
 36 จารุวรรณ คงยศ, ‘การปรบัตวัของผูต้อ้งขงัใหเ้ขา้กบัสภาพเรอืนจ า ศกึษาเฉพาะกรณีเรอืนจ ากลางคลอง
เปรม’ (วทิยานพินธ ์ศลิปศาสตรมหาบณัฑติ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร ์2551) 22. 
 37 ศุลมีาน (นฤมล) วงศสุ์ภาพ, นางงามตูก้ระจก: การศกึษากระบวนการ กลายเป็นหมอนวดไทย  
(ส านักพมิพ ์ศ. สยาม 2544) 36. 
 38 สุรชิยั หวนัแกว้, คนชายขอบ จากความคดิสู่ความจรงิ (ส านักพมิพแ์ห่งจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 2550) 
18. 
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เพศสภาวะและเพศวถิแีบบตายตวัเพยีงแบบเดยีว และมุ่งใชค้วามรูข้องตนในการตดัสนิคุณค่าของคนอื่น 
ๆ เสมอ39 การทีส่งัคมพยายามสร้างวธิคีดิเรื่องเพศกระแสหลกั ในการชี้น าและตดัสนิว่า อะไรเป็นสิง่ที่
ควรท าและควรเชื่อโดยพยายามน าเงื่อนไขทางสงัคม วฒันธรรม การเมอืง เศรษฐกจิ ตลอดจนธรรม
เนียมปฏบิตัใินเรื่องเพศวถิขีองสงัคมไทย เพื่อน ามาใชค้วบคุมหรอืครอบง าใหเ้กดิอคต ิส่งผลใหบุ้คคลที่
มคีวามหลากหลายทางเพศ ซึ่งเป็นกลุ่มคนทีม่เีพศสมัพนัธ์นอกกรอบ ถูกมองขา้ม กลายเป็นพฤตกิรรม
ที่ถูกประทบัตราจากสงัคมว่าไม่เหมาะสม หรอืไม่สอดคล้องกบัมาตรฐานความดีงามที่รฐัหรอืสงัคม
สนับสนุน เนื่องจากไม่เป็นไปตามแบบแผนของคนส่วนใหญ่ในสงัคม ท าใหถู้กกดขีท่างเพศอนัเป็นการ
ละเมดิสทิธทิางเพศ ซึ่งเป็นสทิธขิ ัน้พืน้ฐานของมนุษย ์ซ ้ารา้ยไปกว่านัน้กระบวนการยุตธิรรมทีร่ฐัใชเ้ป็น
เครื่องมอืในการอ านวยความสงบเรยีบรอ้ยใหเ้กดิขึน้ในสงัคมและคุม้ครองสทิธขิองบุคคล กลบัมองขา้ม
และประทบัตราเรื่องเพศวถิขีองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ ท าให้กลุ่มบุคคลดงักล่าวไม่ได้รบั
สิทธิขัน้พื้นฐานอย่างเท่าเทียมกับสิทธิที่มนุษย์คนหนึ่ งสมควรได้รับ อันเป็นการเลือกปฏิบัติ 
อย่างไม่เป็นธรรมของกฎหมาย 
 
2.4  กฎหมายระหว่างประเทศและอนุสญัญาที่เกี่ยวกบัสิทธิผู้ต้องขงัของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ 
  ตามหลกัสากล หลกัสทิธมินุษยชนอนัเป็นหลกัเกณฑ์ปฏบิตัสิากลนัน้ ถูกพฒันามาจาก
หลกัความเสมอภาค หลกัการไม่เลอืกปฏบิตัแิละหลกัความเท่าเทยีมกนัระหว่างเพศ ซึ่งเป็นพื้นฐาน
ของกฎหมายธรรมชาตทิี่ส าคญัอย่างหนึ่ง โดยปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธิมนุษยชน และกตกิาสากล
หลากหลายฉบบั กลายเป็นหลกัการพื้นฐานของสทิธมินุษยชนสากล ที่ทัว่โลกน าไปอนุวตักิารเป็น
ส่วนหนึ่งของกฎหมายภายในและมกัถูกกล่าวอ้างถงึอยู่เสมอ และ  
 2.4.1  ปฏญิญาสากลว่าดว้ยสทิธมินุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) 
  เมื่อปี พ.ศ. 2488 สงครามโลกครัง้ที่ 2 ได้ยุตลิง จงึได้มกีารก่อตัง้ องค์การสหประชาชาติ
ขึ้น เมื่อวนัที่ 24 ตุลาคม พุทธศกัราช 2488 โดยมจีุดมุ่งหมายเพื่อท าหน้าที่ในการดูแลความมัน่คง
ปลอดภยั รกัษาสนัตภิาพของโลก พฒันาความสมัพนัธ์ ฉันท์มติรระหว่างประเทศ เป็นศูนย์กลางใน
การสร้างความปรองดอง สมานฉันท์ ในการด าเนินนโยบายของชาตติ่าง ๆ รวมทัง้การส่งเสริมการ
เคารพสทิธมินุษยชน ต่อมาจงึได้มคีวามร่วมมอืในการจดัท าปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินุษยชน 
(Universal Declaration of Human Rights) ขึ้น และได้ประกาศใช้เมื่อวนัที่ 10 ธนัวาคม พ.ศ. 2491 
ปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินุษยชน เป็นพื้นฐานในการด าเนินงานขององค์การสหประชาชาต ิและมี
อทิธพิลส าคญัต่อการร่างรฐัธรรมนูญของบรรดาประเทศที่มกีารร่างรฐัธรรมนูญต่อมา โดยเฉพาะ
อย่างยิง่บรรดาประเทศอาณานิคมได ้อ ้างปฏญิญาสากลว่าด ้วยสทิธ ิมนุษยชนในการประกาศ
อสิรภาพ ช่วงครสิตศกัราช 1950ถงึ 1960 และหลายประเทศน าขอ้ความในปฏิญญามาใช้ในการร่าง
รฐัธรรมนูญของตน  

 

 39 สุชาดา ทวสีทิธิ ์และอุมาภรณ์ ภทัรวาณิชย์, รายงานวเิคราะหส์ถานการณ์แบบมส่ีวนรว่ม ประเดน็การตี
ตราและเลอืกปฎบิตั ิการละเมดิสทิธใินกลุ่มชายทีม่เีพศสมัพนัธก์บัชายและขอ้เสนอของสงัคมไทย (ทคีวิพ ี2554) 17. 
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  เมื่อพจิารณาดูบทบญัญตัใินมาตราต่าง ๆ ของปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธิมนุษยชนจะเห็น
ว่า ในประการแรกแสดงถงึความเป็นสากลของสทิธมินุษยชน  โดยกล่าวถงึความเท่าเทยีมกนัของ
ศกัดิศ์รแีละสทิธขิองมนุษย์ทุกคน ส่วนในประการที่สองกล่าวถงึความชอบที่จะมสีทิธขิองบุคคลโดย
ไม่มกีารเลอืกปฏบิตัใิด ๆ ทัง้สิ้น หลกัการพื้นฐานของสทิธทิี่ประกาศไว้ในปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธิ
มนุษยชน ปรากฏในค าปรารภซึ่งเริม่ด้วยขอ้ความที่เน้นการยอมรบั “ศกัดิศ์รปีระจ าตวัและสทิธซิึ่ง
เท่าเทยีมกนั และไม่อาจโอนให้แก่กนัได้ของสมาชกิทัง้มวลแห่งครอบครวัมนุษย์” ซึ่งบทบญัญตัิ ใน
เรื่องสทิธมินุษยชนที่เกี่ยวขอ้งกบัสทิธิของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศแล้ว ปรากฏให้เห็น
หลกัการประการส าคญัที่ว่า มนุษย์ทัง้ปวงเกดิมามอีสิระ และเสมอภาคกนัในศกัดิศ์รแีละสทิธติ่าง ๆ 
ในตนเอง มเีหตุผลและมโนธรรมและควรที่จะปฏบิตัติ่อกนัด้วยจติวญิญาณแห่งภราดรภาพ 40 ตลอด
ทัง้ทุกคนย่อมมสีทิธ ิอสิรภาพทัง้ปวงตามที่ก าหนดไว้ในปฏญิญานี้โดยปราศจากการแบ่งแยกไม่ว่า
ชนิดใด อาท ิ เชื้อชาต ิผวิ เพศ ภาษา ศาสนา ความคดิเหน็ทางการเมอืง หรอืทางอื่น พื้นเพทาง
ชาต ิหรอืสงัคม ทรพัย์สนิ การเกดิหรอืสถานะอื่น นอกเหนือจากนี้จะไม่มกีารแบ่งแยกใดบนพื้นฐาน
ของสถานะทางการเมอืง41  ฉะนัน้ ทุกคนย่อมเสมอภาคกนัตามกฎหมายและมสีทิธทิี่จะได้รบัการ
คุ้มครองจากกฎหมายเท่าเทียมกนัโดยปราศจากการเลือกปฏิบตัิใด ๆ  ทุกคนมสีทิธิที่จะได้รบัความ
คุ้มครองเท่าเทียมกนัจากการเลอืกปฏบิตัแิละอนัเป็นการล่วงละเมดิปฏิญญานี้ รวมถงึจากการยุยง
ให้มกีารเลอืกปฏบิตัดิงักล่าว  
  ส าหรบัประเทศไทย เป็นประเทศในกลุ่มแรกที่ให้การรบัรองปฏญิญา ดงักล่าว โดยเนื้อหา
ของปฏิญญาสากลถือได้ว่าเป็นมาตรฐานของสิทธิมนุษยชน ที่นานาประเทศยอมรบั แต่เนื่องจาก
ปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธิมนุษยชนไม่ใช่กฎหมาย จงึขาดสภาพบงัคบัในกรณีที่มกีารละเมดิส ิทธิ
มนุษยชนเกดิขึ้น ทัง้ประเทศไทยก็ไม่ได้มกีารรบัรองสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศไว้
ให้ชดัเจน ท าให้การส่งเสรมิคุ ้มครองสทิธมินุษยชนในประเทศไทยไม่ประสบความส าเรจ็อย่างเป็น
รูปธรรม 
 2.4.2  กตกิาระหว่างประเทศว่าดว้ยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง ( International Covenant 
on Civil and Political Rights--ICCPR)42  
  กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง เป็นกฎหมายระหว่าง
ประเทศที่มผีลผูกพนัรฐัภาคใีห้ต้องยดึถอืปฏบิตัติาม ซึ่งสมชัชาใหญ่สหประชาชาตไิด้รบัรองกตกิา
ระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง เมื่อวนัที่ 16 ธนัวาคม พ.ศ. 2509 และมี
ผลบงัคบัใช้ เมื่อวนัที่ 23 มนีาคม พ.ศ. 2519 ประเทศไทยเขา้เป็นภาคขีองสนธสิญัญานี้ โดยการ
ภาคยานุวตั ิ เมื่อวนัที่ 29 ตุลาคม พ.ศ. 2539 และมผีลบงัคบัใช้ เมื่อวนัที่ 29 มกราคม พ.ศ. 2540 
กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง กล่าวถงึพนัธกรณีของรฐัด้านสทิธิ
มนุษยชนตามกฎบตัรสหประชาชาต ิรวมทัง้หน้าที่ของบุคคลในอนัที่จะส่งเสรมิและคุ ้มครองสทิธิ

 

 40 ปฏญิญาสากลว่าดว้ยสทิธมินุษยชน (Universal Declaration of Human Right), ขอ้ 1. 
 41 ปฏญิญาสากลว่าดว้ยสทิธมินุษยชน (Universal Declaration of Human Rights), ขอ้ 2. 
 42 กุลวนั พลวนั (เชงิอรรถ 21) 481-491. 
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มนุษยชนและได้รบัสทิธ ิทัง้ด้านพลเมอืง การเมอืง เศรษฐกจิ สงัคม และวฒันธรรมอย่างเท่าเทียม
กนั43 อาท ิสทิธใินการก าหนดเจตจ านงตนเอง ซึ่งรฐัจะต้องรบัรองและคุ ้มครองสทิธขิองบุคคล 
รวมทัง้การห้ามเลือกปฏิบตัิไม่ว่าจะด้วยเหตุผลทางเชื้อชาติ สผีวิ เพศ ภาษา ศาสนา ความคดิเห็น
ทางการเมอืง สญัชาต ิสถานะทางเศรษฐกิจ สงัคม ถิน่ก าเนิด หรอืสภาพอื่นใด โดยต้องด าเนินการ
ให้เกดิผลในทางปฏบิตัิภายในประเทศ และมหีลกัประกนัว่าบุคคลที่ถูกละเมดิ จะได้รบัการเยยีวยา 
ไม่ว่าบุรุษหรอืสตรจีะได้รบัสทิธิพลเมอืงและสทิธิทางการเมอืง อย่างเท่าเทยีมกนั การลดิรอนสทิธิใน
สถานการณ์ฉุกเฉินและการห้ามการตคีวามกติกา ในอนัที่จะไปจ ากดัสทิธเิสรภีาพอื่น ๆ รวมทัง้สทิธิ
ในส่วนที่เป็นสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง ได้แก่ สทิธใินการมชีวีติอยู่ เสรภีาพจากการไม่ถูก
ทรมาน ห้ามบุคคลมใิห้ถูกจบักุมตามอ าเภอใจ การปฏบิตัติ่อผู้ถูกลิดรอนเสรภีาพอย่างมมีนุษยธรรม 
(Freedom from Torture, or Cruel, Inhuman or Degrading Treatment ) เป็นต้น โดยกตกิาระหว่าง
ประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง เกี่ยวกบัสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทาง
เพศ ปรากฏอยู่ในส่วนที่สาม ที่ก าหนดว่า “มนุษย์ทุกคนมสีทิธิมาแต่ก าเนิดในการด ารงชวีติ สทิธนิี้
ย่อมได้รบัการคุ ้มครองตามกฎหมาย ไม่มบีุคคลใดสามารถล่วงชวีติของใครได้ตามอ าเภอใจ”44 
รวมถงึในส่วนของการประกนัสทิธิของบุคคลที่ว่า “บุคคลทัง้ปวงย่อมเสมอภาคกนัตามกฎหมาย และ
มสีทิธทิี่จะได้รบัความคุ้มครองเท่าเทยีมกนั โดยปราศจากการเลอืกปฏบิตัใิด ๆ และให้ หลกัประกนั
คุ ้มครองบุคคลทุกคนอย่างเสมอภาคและมผีลจรงิจงั เพื ่อให ้ปลอดจากการเลอืกปฏ ิบตั ิอ ัน
เนื่องมาจากเชื้อชาต ิผวิ เพศ ภาษา ความคดิเหน็ทางการเมอืง หรอือื่น ๆ เผ่าพนัธุ์แห่งชาตหิรอื
สงัคม ทรพัย์สนิ ก าเนิด หรอืสถานะอื่นใด” 45 ซึ่งจะเหน็ได้ว่า รฐัภาคสีมาชกิแห่งกตกิาระหว่าง
ประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืงฉบบันี้ รบัประกนัให้มกีารใช้สทิธทิี่ได้ก าหนดไว้ใน
กตกิาฉบบันี้อย่างชดัเจนว่า บุคคลทุกคนเสมอภาคและเท่าเทียมกนั โดยปราศจากการเลอืกปฏิบตัิ
ชนิดใด ๆ เกี่ยวกบัเพศ ฯลฯ หรอืสถานะอื่น ค าว่า “สถานะอื่น” เป็นกุญแจส าคญัในความคดิเหน็ของ
นักท างานด้านสทิธมินุษยชน เนื่องจากค าว่า “สถานะอื่น” นี้รวมไปถงึอตัลกัษณ์ทางเพศวถิ ีและเพศ
สภาพด้วยนัน่เอง  
 2.4.3  หลกัการยอกยาการต์าว่าดว้ยการใชก้ฎหมายสทิธมินุษยชน ระหว่างประเทศในประเดน็
วถิทีางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ (Yogyakarta Principles: The Application of International Human 
Rights Law in Relation to Sexual Orientation and Gender Identity) 
  การยอมรบัสทิธมินุษยชนสากลครัง้แรกที่เกี่ยวขอ้งกบับุคคลที่ถูกเลอืกปฏบิตัดิ ้วยเหตุ
วถิทีางเพศ ได้รบัการบนัทกึไว้ในมตขิองคณะมนตรสีทิธิมนุษยชน ใน พ.ศ. 2535 กรณีระหว่าง 
Toonen v. Australia โดยคณะมนตรไีด้ลงความเห็นว่า เพศ นัน้ให้หมายความรวมถึงวถิีทางเพศ

 

 43 อารมัภบทกตกิาระหว่างประเทศว่าดว้ยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง 
 44 กตกิาระหว่างประเทศว่าดว้ยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง (International Covenant on Civil and 
Political Rights), ขอ้ 6 
 45 กตกิาระหว่างประเทศว่าดว้ยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง (International Covenant on Civil and 
Political Rights), ขอ้ 26 
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ด้วย ซึ่งในเดอืนพฤศจกิายน พ.ศ. 2549  กลุ่มผู้เชี่ยวชาญด้านสทิธมินุษยชนจากภูมภิาคและภูมิ
หลงัต ่าง ๆ ก ็ได ้ร ่วมกนัร ่างและรบัรองหลกัการยอร ์กยา -กาตาร ์ในงานสมัมนา ซึ ่งจดัขึ ้นที่
มหาวทิยาลยั Gadjah Mada  เมอืงยอร์กยากาตาร์ ประเทศอนิโดนีเซีย การสมัมนาในครัง้นัน้เปิด
โอกาสให้มกีารท าความเขา้ใจเกี่ยวกบัขอบเขตและการปฏิบตัติามขอ้ผูกพนัด้านสทิธิมนุษยชนของ
รฐั ในประเดน็ที่เกี่ยวกบัวถิทีางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศภายใต้สนธสิญัญาและกฎหมายด้านสทิธิ
มนุษยชน 
  ส าหรบัประเทศไทยนัน้เป็น 1 ใน 25 ประเทศ ที่ออกเสยีงสนับสนุน และรบัรองหลกัการนี้ 
แต่ก ็ยงัมปีระเทศที่ออกเสยีงไม่เหน็ด้วยและงดออกเสยีงด้วยเช่นกนั การรบัรองมตใินครัง้นัน้มี
คะแนนที่สูสกีนั ย่อมสะท้อนให้เหน็ว่าแม้การสนับสนุนสทิธิของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ
จะเพิม่มากขึ้นในทุกภูมภิาค แต่ก็ยงัไม่ใช่การยอมรบั อย่างกว้างขวางมากนัก หลงัจากที่มกีาร
รบัรองหลกัการดงักล่าว หลกัการยอกยาการ์ตา จงึเป็นตราสารที่สมบูรณ์ที่สุดในการปรบัใช้กฎหมาย
สทิธมินุษยชนระหว่างประเทศกบัประเดน็วถิทีางเพศ เนื่องจากได้ให้ความกระจ่างที่เกี่ยวกับการใช้
มาตรฐานสากล ด้านสทิธมินุษยชน สาเหตุที่ผู้เชี่ยวชาญสทิธมินุษยชนได้จดัท าหลกัการยอกยาการ์
ตาขึ้น เพราะเหน็ว่าการที่รฐัและสงัคมยดัเยยีดบรรทดัฐานในเรื่องอตัลกัษณ์ทางเพศ และความโน้ม
เอยีงทางเพศให้กบับุคคล โดยใช้ขนบธรรมเนียม ประเพณี กฎหมาย  และความรุนแรงเป็นเครื่องมอื 
ตลอดทัง้การหาทางควบคุมความสมัพนัธ์ระหว่างคน การเลอืกอตัลกัษณ์ของบุคคลและการควบคุม
ทางเพศ ท าให้เป็นแรงผลกัดนัในการใช้ ความรุนแรงอนัเป็นการสร้างความเหลื่อมล ้าทางเพศอย่าง
ต่อเนื่อง แสดงให้เหน็ว่าสงัคมโลกในระดบัสากลเจรญิก้าวหน้าไปสู่ความเสมอภาคทางเพศ  และมี
การคุ้มครองจากความรุนแรงในสงัคม ชุมชน และครอบครวั นอกจากนี้กลไกด้านสทิธมินุษยชน ของ
องค์การ-สหประชาชาต ิได้ยนืยนัถงึภารกจิของรฐัทัง้หลายในการให้ความคุ้มครองประชาชนทุกคน
จากการถูกเลอืกปฏบิตัิด้วยสาเหตุความโน้มเอยีงทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ หากแต่การตอบรับ
ของประชาคมโลกกลบัแตกต่างกนัไป ไม่แน่นอน และขาดมาตรฐานเดยีวกนั ฉะนัน้ เพื่อแก้ไข
ขอ้บกพร่องนี้ จงึมคีวามจ าเป็นต้องสร้างความเข้าใจ อย่างถูกต้องต่อระบบกฎหมายสทิธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศ และการน าไปใช้ ในประเดน็ความหลากหลายทางเพศมคีวามส าคญัอย่างยิง่ยวดที่
จะต้องตรวจทานและให้ความชดัเจนในเรื่องพนัธกิจของรฐัภายใต้กฎหมายสทิธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศที่มอียู่ อนัจะเป็นการส่งเสรมิและคุ้มครองสทิธิมนุษยชนอย่างสมบูรณ์ต่อมนุษย์ทุกคนตาม
หลกัของความเสมอภาคและการไม่เลอืกปฏบิตัิ 
  หลกัการยอกยาการ์ตาเป็นหลกัการมาตรฐานของกฎหมายระหว่างประเทศที่มผีลผูกพนั
ต่อรฐัและมเีป้าหมายเพื่อยนืยนัว่า มนุษย์ทุกคนเกดิมามศีกัดิศ์รแีละสทิธเิสรภีาพเสมอภาคก ัน 
หลกัการนี้จงึถอืก าเนิดขึ้นเพื่อให้สทิธโิดยก าเนิดอนัมคี่าดงักล่าวได้รบัการเคารพอย่างแท้จรงิ โดยค า
ปรารภที่ส าคญัในหลกัการยอกยาการ์ตา ได้กล่าวถงึสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศไว้ 
อนัมสีาระส าคญัความว่า “มนุษย์ทุกคนเกดิมาโดยอสิระ และเสมอภาคกนัในศกัดิศ์รแีละสทิธติ่าง ๆ 
บรรดาสทิธ ิมนุษยชนทัง้หมดล้วนมคีวามเป็นสากล มคีวามเชื่อมโยงเกี่ยวพนักนั ไม่สามารถ
แบ่งแยกออกจากกนัได้ วถิทีางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศเป็นส่วนส าคญัของศกัดิศ์รแีละความเป็น
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มนุษย์ของแต่ละบุคคล และจะต้องไม่เป็นเหตุของการเลอืกปฏบิตัหิรอืการกระท าทารุณกรรม” จาก
ค าปรารภดงักล่าว จงึสะท้อนให้เห็นว่า การใช้กฎหมายสทิธิมนุษยชนระหว่างประเทศต่อการใช้ชีวติ
ของกลุ่มบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ ในประเดน็สทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ
นัน้ ไม่ควรมสี่วนใดส่วนหนึ่งถูกตคีวามเพื่อจ ากดัสทิธเิสรภีาพในทางใดก็ตามของกลุ่มบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศเหล่านัน้ตามที่ได้รบัการรบัรองโดยกฎหมาย หรอืในมาตรฐานทัง้ในระดบั
ระหว่างประเทศ ระดบัภูมภิาค หรอืระดบัประเทศ 
  สทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศที่มคีวามเกี่ยวขอ้งกบัสทิธติามหลกัการยอก
ยาการ์ตา มดีงันี้ สทิธใินการใช้สทิธิมนุษยชนที่เป็นสากล 46 เนื่องจากมนุษย์ทุกคนเกิดมาพร้อม
เสรภีาพและความเสมอภาคด้วยศกัดิศ์รแีละสทิธิมนุษยชนมนุษย์ทุกคนไม่ว่าจะมคีวามโน้มเอียงทาง
เพศแบบใด และมอีตัลกัษณ์ทางเพศแบบใด ย่อมมสีทิธมินุษยชนอย่างครบถ้วนบรบิูรณ์เช่นเดียวกัน
ทุกคน ด้วยเหตุนี้ รฐัจกัต้องบรรจุหลกัการสทิธิมนุษยชน อนัได้แก่ หลกัการความเป็นสากล และ
ความเชื่อมโยงเกี่ยวพนัซึ่งกนัและกนัด้านต่าง ๆ ของสทิธมินุษยชนอย่างที่ไม่สามารถแบ่งแยกออก
จากกนัได้ลงในรฐัธรรมนูญ หรอืกฎหมายที่เหมาะสมอื่น ๆ และสร้างหลกัประกนัให้การใช้ส ิทธิ
มนุษยชนที่เป็นสากลสมัฤทธิผ์ลอย่างครบถ้วนบรบิูรณ์ในทางปฏบิตัอิย่างแท้จรงิ ประกอบกบัแก้ไข
กฎหมายใด ๆ รวมทัง้กฎหมายที่เกี่ยวขอ้งเพื่อให้สอดคล้องกบัหลกัการสทิธมินุษยชน ที่เป็นสากล
อย่างครบถ้วนบรบิูรณ์ รวมทัง้ให้การศึกษาเพื่อส่งเสริมยกระดบัการส่งเสริม สิทธิมนุษยชนอย่าง
สมบูรณ์โดยถ้วนหน้า และโดยไม่ค านึงถึงความโน้มเอียงทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ ตลอดจน
บูรณาการนโยบายและกระบวนการตดัสนิใจของรฐัที ่ให ้ความส าคญัต่อความหลากหลายทาง
ความคดิ ยนืยนัความเชื่อมโยงระหว่างด้านต่าง ๆ ของอตัลกัษณ์ของมนุษย์ รวมทัง้ความโน้มเอียง
ทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ อย่างที่ไม่อาจแบ่งแยกออกจากกนัได้  
  สทิธใินความเสมอภาคและการห้ามเลอืกปฏบิตัิ47 กล่าวคอื การเลอืกปฏบิตัจิากสาเหตุ
ความโน้มเอียงทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ หมายรวมถงึ การแบ่งแยก การกดีกนั การยกเว้น 
การจ ากดั หรอืการเลอืกที่รกัมกัที่ชงัโดยอาศยัเหตุแห่งความโน้มเอียงทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ 
อนัมจีุดประสงค์ หรอืมผีลท าให้ความเสมอภาคภายใต้กฎหมายหรอืความคุ้มครองเสมอภาคกนัโดย
กฎหมาย หรอืการยอมรบัในสทิธ ิการมสีทิธ ิการใช้สทิธมินุษยชนและเสรภีาพพื้นฐานทัง้หมดอย่าง
บรบิูรณ์ต้องหมดสิ้น หรอืขาดตกบกพร่องการเลอืกปฏบิตัจิากสาเหตุความโน้มเอยีงทางเพศและอตั
ลกัษณ์ทางเพศ มกัจะเกดิขึ้นพร้อมกบัการเลอืกปฏบิตัจิากสาเหตุอื่น ๆ รวมทัง้เพศ เชื้อชาต ิอายุ 
ศาสนา ความพกิาร สถานะด้านสุขภาพ และฐานะทางเศรษฐกจิ รฐัจกัต้องบรรจุหลกัการ ของความ
เสมอภาคและการไม่เลอืกปฏบิตัอินัเนื่องมาจากความโน้มเอยีงทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศลงใน
รฐัธรรมนูญหรอืกฎหมายอื่นที่เหมาะสมหากยงัไม่มบีญัญตัอิยู่ก่อน รวมไปถงึการแก้ไขและตีความ
รฐัธรรมนูญ เพื่อให้หลกัการดงักล่าวนี้บงัเกดิผลอย่างแท้จรงิ และยกเลกิบทบญัญตัทิางอาญาหรอื
กฎหมายอื่น ๆ ที่ห้าม หรอืใช้ห้ามการมเีพศสมัพนัธ์อย่างยนิยอมพร้อมใจระหว่างคนเพศเดยีวกนั ที่

 

 46 หลกัการยอกยาการต์า (Yogyakarta Principles), หลกัการขอ้ที ่1. 
 47 หลกัการยอกยาการต์า (Yogyakarta Principles), หลกัการขอ้ที ่2. 
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มอีายคุรบตามเกณฑ์ ที่กฎหมายก าหนดอนุญาตให้มเีพศสมัพนัธ์ได้ และกฎหมายต้องก าหนดเกณฑ์
อายุที่อนุญาตให้มเีพศสมัพนัธ์ได้ไว้เท่ากนัส าหรบักรณีเพศสมัพนัธ์ระหว่างคนเพศเดยีวกนั หรอืต่าง
เพศ รวมทัง้การน ามาตรการทางกฎหมายหรอืมาตรการอื่น ๆ มาใช้ เพื่อห้ามและขจดัการเลอืก
ปฏบิตัจิากสาเหตุของความโน้มเอยีงทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ ทัง้ในภาครฐัและเอกชน 
ประกอบกบัต้องใช้มาตรการที่เหมาะสมในการสร้าง ความก้าวหน้าให้กบัผู้ที่มคีวามหลากหลายทาง
เพศตามจ าเป็น เพื่อให้กลุ่มหรอืบุคคลดงักล่าวสามารถมแีละใช้สทิธมินุษยชนได้อย่างเสมอภาค 
มาตรการดงักล่าวต้องไม่ถอืว่า เป็นการเลอืกปฏบิตัใินการที่รฐัแก้ไขการเลอืกปฏบิตั ิจากสาเหตุ
ความโน้มเอยีงทางเพศ และอตัลกัษณ์ทางเพศ รฐัควรระลกึว่าการเลอืกปฏบิตัจิากสาเหตุดงักล่าว
อาจเกดิร่วมกบั การเลอืกปฏบิตัริ ูปแบบอื่น ๆ ตลอดจนใช้มาตรการที่เหมาะสม รวมทัง้การให้
การศกึษา และการฝึกอบรม เพื่อมุ่งหวงัให้เกดิผลในการจ ากดัอคติ ทศันคติ หรอืพฤติกรรมเลือก
ปฏบิตัทิีส่บืเนื่องมาจากความคดิทีว่่า ความโน้มเอยีงทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ รูปแบบใดรูปแบบ
หนึ่ง เป็นรูปแบบที่ต ่าต้อยกว่าหรอืสูงกว่ารูปแบบอื่นในสงัคม  
  สทิธใินการรบัรองทางกฎหมาย48 เนื่องจากมนุษย์ทุกคนมสีทิธิในการได้รบัความคุ้มครอง
ตามกฎหมายในฐานะบุคคลในทุกหนแห่ง ผู้ที่มคีวามโน้มเอียงทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศทุก
รูปแบบต้องได้รบัสทิธทิางกฎหมายในทุกด้านของชวีติ ความโน้มเอยีงทางเพศและอตัลกัษณ์ทาง
เพศที่แต่ละคนก าหนดเอง ย่อมเป็นส่วนส าคญัของบุคลกิภาพและเป็นปัจจยัพื้นฐานส าคญัที่สุดอย่าง
หนึ่งของการก าหนดวถิีชวีติ ศกัดิศ์รแีละเสรภีาพ ห้ามมใิห้มกีารบีบบงัคบัผู้ใดให้ได้รบักระบวนการ
ทางการแพทย์ รวมถงึการผ่าตดัแปลงเพศ การท าหมนั หรอืการรกัษาด้วยฮอร์โมน เพราะเป็น
เงื่อนไขเพื่อให้ได้รบัการรบัรองอตัลกัษณ์ทางเพศตามกฎหมาย ต้องไม่มกีารน าเอาสถานะอื่น ๆ 
เช่น การอยู่ในสถานะของผู้ต้องขงั เพื่อกดีกนัไม่ให้อตัลกัษณ์ทางเพศของบุคคลใด บุคคลหนึ่งได้รบั
การรบัรองตามกฎหมาย ต้องมใิห้ผู้ใดถูกกดดนัให้ต้องปิดบงั เก็บระงบั หรอืปฏเิสธความโน้มเอียง
ทางเพศอตัลกัษณ์ทางเพศของตน โดยรฐัจกัต้องให้มนุษย์ทุกคน ได้รบัสทิธทิางกฎหมาย โดย
ปราศจากการเลอืกปฏบิตัจิากสาเหตุความโน้มเอยีงทางเพศ และอตัลกัษณ์ทางเพศ และได้รบั
โอกาสให้ได้ใช้สทิธนิัน้ รวมถงึการมสีทิธเิสมอภาคในการท าสญัญาและดูแลเป็นเจ้าของ การจดัการ
ใช้ประโยชน์และจ าหน่ายจ่ายโอนทรพัย์ สมบตั ิและใช้มาตรการทัง้ทางนิตบิญัญตัทิางปกครองหรอื
อื่น ๆ เพื่อให้อตัลกัษณ์ทางเพศ ที่บุคคลนัน้เลอืกได้รบัความเคารพและรบัรองตามกฎหมายอย่าง
สมบูรณ์ รวมทัง้ให้กระบวนการดงักล่าวมปีระสทิธิภาพ ยุตธิรรม และไม่ เลอืกปฏบิตั ิและให้ความ
เคารพต่อศกัดิศ์รแีละความเป็นส่วนตวัของแต่ละบุคคล ตลอดจนการเปลี่ยนแปลงเพศในเอกสาร 
แสดงตนทัง้หลายนัน้ให้ถอืว่าถูกต้องตามกฎหมาย และจะใช้ได้ในกรณีที่ต้องแสดงเอกสาร ที่มกีาร
ระบุเพศตามระเบยีบราชการ หรอืเมื่อมกีารจดักลุ่มบุคคลตามเพศจากความใน หลกัการขอ้ที่ 1 ถงึ
ขอ้ที่ 3 วางหลกัการว่า สทิธมินุษยชนที่มคีวามเป็นสากลและการน าไปใช้กบัทุกคนโดยปราศจาก
การเลอืกปฏบิตั ิรวมไปถงึสทิธใินการได้รบัความรบัรองทางกฎหมายอย่างเท่าเทียมกนั เหน็ได้ว่ารฐั
มหีน้าที่ต้องให้ความคุ้มครองสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศให้ได้รบัสทิธใินการรบัรอง

 

 48 หลกัการยอกยาการต์า (Yogyakarta Principles), หลกัการขอ้ที ่3. 
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ทางกฎหมาย โดยการตรากฎหมาย ให้เหมาะสมหรอืแก้ไขกฎหมายให้สอดคล้องกบัการรบัรองและ
คุ ้มครองสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ เพื่อให้อตัลกัษณ์ทางเพศที่บุคคลนัน้เล ือก
ได้รบัความเคารพ และรบัรองตามกฎหมายอย่างสมบรูณ์ และต้องไม่ถูกเลอืกปฏบิตัจิากสาเหตุ
ความโน้มเอ ยีงทางเพศและอตัล กัษณ์ทางเพศ โดยใช ้มาตรการที ่เหมาะสมในการสร ้าง
ความก้าวหน้าให้กบับุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศตามจ าเป็น เพื่อให้ได้รบัการคุ ้มครองสทิธิ
อย่างเสมอภาคกนั รวมทัง้ในการตรวจค้นตวัผู้ต้องหาจ าเป็นจะต้องมกีฎหมายเฉพาะ ในการปกป้อง
และคุ้มครองสทิธใินการรบัรองทางกฎหมายของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศเช่นเดียวกบัการ
คุ้มครองสทิธขิองเพศชายหรอืเพศหญิง  
  ส าหรบัการร้องเรยีนกรณีถูกล่วงละเมดิทางเพศก็เช่นเดยีวกนั รฐัมหีน้าที่ต้องคุ้มครองให้
ผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศได้รบัสทิธติามกฎหมาย โดยปราศจากการเลอืก
ปฏบิตัจิากสาเหตุความโน้มเอยีงทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ และได้รบัโอกาสในการได้ใช้สทิธินัน้  
ดงันัน้ การที่รฐัไม่เปิดโอกาสให้ผู้ต้องขงั ซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ ได้มสีทิธใินการ
ร้องเรยีนกรณีที่ถูกล่วงละเมดิทางเพศเป็นการเฉพาะโดยการรบัรองของกฎหมาย จงึเป็นการกระท าที่
ขดักบัหลกัการ ดงักล่าว หลกัการส าคญัทีเ่กี่ยวขอ้งอกีประการหนึ่ง คอื หลกัการในด้านการปฏิบตัิใน
ลกัษณะความเป็นมนุษย์ระหว่างถูกควบคุมตวั อธบิายได้ว่า มนุษย์ที่ถูกจ ากดัเสรภีาพทุกคนต้อง
ได้รบัการปฏบิตัอิย่างมมีนุษยธรรมและอย่างเคารพต่อศกัดิศ์รใีนความเป็นมนุษย์ ความโน้มเอียง
ทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศเป็นส่วนส าคญัของศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์ของแต่ละบุคคล ซึ่งรฐัจกั
ต้องให้หลกัประกนัว่าในการกกัขงั ควบคุมตวัจะหลกีเลี่ยงไม่ให้เกิดการลดทอนคุณค่าของบุคคลให้
น้อยลงไป เพราะความโน้มเอยีงทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศของบคุคลผู้นัน้ หรอืไม่ท าให้บุคคล
นัน้เสีย่งต่อการตกเป็นเหยื่อของความรุนแรง การปฏบิตัอิย่างโหดร้าย หรอืทรมาน ทัง้ร่างกาย จติใจ 
หรอืทางเพศและจดัสรรบรกิาร และการให้ค าปรกึษาทางการแพทย์ที่เหมาะสม ต่อความจ าเป็นของ
ผู้ถูกควบคุมตวั โดยเขา้ใจในความจ าเป็นเฉพาะ อนัเป็นผลสบืเนื่องจากความโน้มเอยีงทางเพศ
และอตัลกัษณ์ทางเพศของบุคคลผู้นัน้ทัง้ประเดน็ด้านอนามยัการเจรญิพนัธุ์ การเขา้ถงึขอ้มูล และ
การรบัยาต้านเชื้อเอชไอว ีและโรคเอดส์ การเขา้ถงึการรกัษาด้วยฮอร์โมนหรอือื่น ๆ รวมถงึการ
แปลงเพศหากต้องการและการให้ผู้ต้องขงั มสี่วนร่วมในการตดัสนิใจเรื่องสถานที่คุมขงัที่เหมาะสม
กบัความโน้มเอยีงทางเพศ และอตัลกัษณ์ทางเพศของตนให้มากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ ทัง้ยงัจะต้อง
มมีาตรการคุ ้มครองผู ้ต้องขงัที่เสีย่งต่อการตกเป็นเหยื่อความรุนแรง หรอืการท าร้าย จากสาเหตุ
ความโน้มเอยีงทางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศของผู้นัน้ หรอืการแสดงออกในด้านดงักล่าว และหาก
เป็นไปไดต้้องมใิห้มาตรการคุ้มครองเป็นไปในทางจ ากดัสทิธทิี่เพิม่มากขึ้นไปกว่าผู้ต้องขงัอื่นทัว่ไป 
และให้มกีารควบคุมตรวจสอบเรอืนจ าและสถานที่กกัขงั ควบคุมตวั โดยหน่วยงานอสิระทัง้ภาครฐั
และองค์กร เอกชน รวมทัง้องค์กรที่ท างานประเด็นความหลากหลายทางเพศ นอกจากนัน้ต้องให้การ
รเิริม่โครงการฝึกอบรมพศัดเีจ้าหน้าที่เ รอืนจ า และบุคลากรทัง้ในภาครฐัหรอืเอกชน ที่มหีน้าที่
เกี่ยวกบัการควบคุมตวั เพื่อเพิม่ความเขา้ใจต่อมาตรฐานสทิธิมนุษยชนระหว่างประเทศ และใน
หลกัการของความเสมอภาคและการไม่เลอืกปฏบิตัิรวมไปถึงด้านความโน้มเอียงทางเพศและอตั
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ลกัษณ์ทางเพศ เมื่อพจิารณาพระราชบญัญตัริาชทณัฑ์ของไทย จะเหน็ได้ว่า การแบ่งแยก ประเภท
ผู้ต้องขงัของไทย ยงัมไิด้ให้สทิธผิู ้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศอย่างที่ควรจะ
เป็น เมื่อเทยีบกบัการรบัรองตามหลกัการขอ้ที่ 9 ในหลกัการ ยอกยาการ์ตา ผู้ต้องขงัที่ เป็นบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศ จงึมกัถูกลดทอนคุณค่า และตกเป็นเหยื่อของความรุนแรงอยู่บ่อยครัง้ ทัง้
จากเจ้าหน้าที่หรอืจากผู้ต้องขงัด้วยกนัเอง อนัเป็นการกระท าของรฐัที่ละเมดิต่อหลกัการดงักล่าว 
ดงันัน้ ประเทศไทยในฐานะรฐัที่สนับสนุนและยอมรบัหลกัการยอกยาการ์ตา จงึควรก าหนดมาตรการ
ทางกฎหมายในการคุ้มครองสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศอย่างจรงิจงั  
 2.4.4  ข้อก าหนดมาตรฐานขัน้ต ่าของสหประชาชาติเกี่ยวกับการปฏิบัติต่อผู้ต้องขงั (Standard of 
Minimum Rule for Treatment of Prisoners 1955) 
  ขอ้กาหนดนี้ได้รบัการรบัรองในการประชุมสมชัชาสหประชาชาตวิ่าด้วยการปฏบิตั ิต่อ
ผู้กระท าผดิความผดิครัง้ที่ 1 จดัขึ้นที่กรุงเจนีวา พ.ศ. 2498 โดยมหีลกัการพื้นฐานที่มปิระสงค์ที่จะ
กล่าวโดยละเอยีดถงึระบบการราชทณัฑ์ที่จะใช้เป็นแบบฉบบั แต่พยายามที่จะก าหนดขัน้ตอนโดย
ถอืเอาหลกัการและทางปฏบิตัทิี่ยอมรบักนัทัว่ไปว่าดสี าหรบัปฏบิตัติ่อผู้ต้องขงัและสะดวกแก่การ
บรหิารงานเรอืนจ า โดยอาศยัแนวคดิที่เหน็สอดคล้องกันในที่ประชุมสมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ 
และอาศยัหลกัส าคญัของระบบการราชทณัฑ์ที ่น ิยมใช ้ปฏ ิบตักินัอยู ่ในปัจจุบนันี ้เ ป็นเกณฑ์ 49 
เนื่องจากความแตกต่างกนในด้านกฎหมาย สงัคม เศรษฐกจิ และสภาพแห่งภูมศิาสตร์ ฉะนัน้ ขอ้กา
หนดนี้ย่อมจะใช้ปฏบิตัไิม่ได้ทุกขอ้ ทุกแห่ง ทุกเวลา แต่ควรพยายามช่วยกนัน ามาใช้เพื่อขจดัปัญหา
ยุ่งยากทัง้มวล เพราะขอ้ก าหนดนี้สหประชาชาตไิด้ยอมรบัรองว่า เป็นขอ้ปฏบิตัิข ัน้ต ่าที่ เหมาะสมดี
แล้ว50 อกีนัยหนึ่งขอ้ก าหนดนี้ได้วางไว้ให้ครอบถงึความคดิซึ่งก าลงัก้าวหน้าอยู่เสมอ จงึไม่ต้องการ
ตดัทอนการทดลองและการปฏบิตัติ่าง ๆ ที่กลมกลนืกบัหลกัการที่ด ีและค้นคว้าหาทางขยบัขยาย
ความมุ่งหมายที่มอียู่แล้วในขอ้ก าหนดเหล่านี้ให้กว้างขวางออกไปอกี จงึเป็นเหตุผลสมควรที่ ฝ่าย
บรหิารงานราชทณัฑ์ส่วนกลางจะใช้อ านาจสัง่การปฏบิตัแิตกต่างจากขอ้ก าหนดนี้แต่โดยอาศยั
เจตนารมณ์ดงักล่าวได้51 
  ส าหรบัขอบเขตของขอ้ก าหนดมาตรฐานขัน้ต ่าส าหรบัปฏบิตัติ่อผู้ต้องขงั ที่เกี่ยวขอ้งกบั
การคุ้มครองสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศนัน้มขีอบเขตโดยรวม ดงันี้ ในส่วนแรกจะ
เป็นขอ้ก าหนดที่ใช้กบัผู้ต้องขงัทุกประเภทในหลกัมูลฐานเป็นขอ้ก าหนดซึ่งใช้ได้ทัว่ไป โดยไม่ต้อง
ค านึงถงึขอ้แตกต่างในเรื่องเชื้อชาต ิผวิ เพศ ภาษา ศาสนา ความคดิเหน็ทางการเมอืง หรอืความ

 

 49 ขอ้ก าหนดมาตรฐานขัน้ต ่าแหง่สหประชาชาตวิ่าดว้ยการปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงั (United Nations Standard 
Minimum Rules for the Treatment of Prisoners), ขอ้ 1. 
 50 ขอ้ก าหนดมาตรฐานขัน้ต ่าแหง่สหประชาชาตวิ่าดว้ยการปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงั (United Nations Standard 
Minimum Rules for the Treatment of Prisoners), ขอ้ 2. 
 51 ขอ้ก าหนดมาตรฐานขัน้ต ่าแหง่สหประชาชาตวิ่าดว้ยการปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงั (United Nations Standard 
Minimum Rules for the Treatment of Prisoners), ขอ้ 3. 
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คดิเหน็อื่น ๆ สญัชาต ิหรอืฐานะทางสงัคม ทรพัย์สนิ หรอืสถานะอื่นใดของผู้ต้องขงั 52 ส่วนการแยก
ประเภทการคุมขงัผู ้ต ้องขงั ผู ้ต ้องขงัต่างประเภทกนัพงึแยกกลุ ่มไว ้คนละแห่งหรอืคนละส่วน
ของทณัฑสถาน โดยค านึงถงึอายุ เพศ ประวตัใินทางอาชญากรรม เหตุผลในทางคด ีและความ
จ าเป็นที่จะต้องปฏบิตัติอผู ้ต้องขงัเหล่านัน้ 53กล่าวคอื แยกระหว่างผู ้ต้องขงัเพศชายกบัเพศหญิง 
กรณีผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศนัน้ ขอ้ก าหนดมาตรฐานขัน้ต ่าส าหรบัการ
ปฏบิตัติ่อผู ้ต ้องขงั ไม่ได้มกีารบญัญตัไิว้ว่าควรมกีารจดัการแยกผู ้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวาม
หลากหลายทางเพศอย่างไร ท าให้การให้สทิธใินด้านอื่น ๆ เช่น การอนามยัส่วนตวัของผู้ต้องขงั 
เครื่องนุ่งห่มหลบันอน อาหาร การแพทย์ การใช้เครื่องพนัธนาการแก่ผู้ต้องขงั การใช้สทิธริ้องทุกข์ 
การตดิต่อกบับุคคลภายนอกเรอืนจ าและการแจ้งข่าวของผู้ต้องขงันัน้ ในขอ้กาหนดมาตรฐานขัน้ต ่า
ส าหรบัการปฏบิตัติ่อผู้ต้องขงัจงึไม่ได้มกีารก าหนดไว้ด้วยเช่นกนั 
  ในเรื่องวนิัยและการลงโทษได้ก าหนดไว้ว่า ขอ้กาหนดเกี่ยวกบัวนิัยของผู้ต้องขงัไม่ควรจะ
เคร่งครดัไปกว่าที่จ าเป็น นอกจากนี้ยงัมขีอ้ก าหนดห้ามมใิห้ลงโทษแก่ผู้ต้องขงัในลกัษณะที่ทารุณ
โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรอืลดความเป็นมนุษย์ลง ซึ่งหมายความรวมถงึ การเฆีย่นต ีการขงัในห้อง
มดื เป็นต้น54 ส่วนสทิธใินการที่จะตดิต่อสื่อสารกบับุคคลภายนอกตามขอ้ก าหนด ได้ก าหนดให้
ผู้ต้องขงัมสีทิธทิี่จะได้รบัการอนุญาตให้ตดิต่อกบัครอบครวัและเพื่อนอย่างสม ่าเสมอ ทัง้ทางจดหมาย
และการเยี่ยมเยยีน55 
  อย่างไรก็ด ีขอ้กาหนดมาตรฐานขัน้ต ่าแห่งสหประชาชาตวิ่าด้วยการปฏบิตัติ่อผู้ต้องขงั 
(SMR) ถูกใช้เป็นแนวทางในการปฏิบตัติ่อผู้ต้องขงัเป็นเวลานาน โดยใช้อย่างเป็นทางการ ตัง้แต่ 
ค.ศ. 1957 ท าให้รฐัสมาชกิเหน็ว่า มคีวามจ าเป็นที่จะท าการทบทวนขอ้ก าหนดดงักล่าว จนกระทัง่
เมื่อวนัที่ 7 ตุลาคม พ.ศ. 2558 สหประชาชาตไิด้มกีารเปิดตวัขอ้กาหนดขัน้ต ่าแห่งสหประชาชาตวิ่า
ด้วยการปฏบิตัติ่อผู้ต้องขงัที่ได้รบัการแก้ไขใหม่ในนามของขอ้ก าหนด “แมนเดลา” ในระหว่างการ
ประชุมสมชัชาแห่งสหประชาชาต ิสมยัสามญั ครัง้ที่ 70 ระหว่างวนัที่ 4-9 ตุลาคม พ.ศ. 2558 ณ 
นครนิวยอร์ก สหรฐัอเมรกิา โดยสาระส าคญัของขอ้ก าหนดแมนเดลาที่มกีารเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม 
คอื56 ความก้าวหน้าที่ส าคญั ในแง่สทิธกิารเขา้ถงึสุขภาวะของผู้ต้องขงัโดยจะต้องได้รบัการบรกิาร

 

 52 ขอ้ก าหนดมาตรฐานขัน้ต ่าแหง่สหประชาชาตวิ่าดว้ยการปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงั (United Nations Standard 
Minimum Rules for the Treatment of Prisoners), ขอ้ 6 (1). 
 53 ขอ้ก าหนดมาตรฐานขัน้ต ่าแหง่สหประชาชาตวิ่าดว้ยการปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงั (United Nations Standard 
Minimum Rules for the Treatment of Prisoners), ขอ้ 8. 
 54 ขอ้ก าหนดมาตรฐานขัน้ต ่าแหง่สหประชาชาตวิ่าดว้ยการปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงั (United Nations Standard 
Minimum Rules for the Treatment of Prisoners), ขอ้ 27-32. 
 55 ขอ้ก าหนดมาตรฐานขัน้ต ่าแหง่สหประชาชาตวิ่าดว้ยการปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงั (United Nations Standard 
Minimum Rules for the Treatment of Prisoners), ขอ้ 32. 
 56 ส านักเลขาธกิารคณะรฐัมนตร,ี ‘สรุปผลการประชุมเปิดตวัมาตรฐานขัน้ต ่าแห่งสหประชาชาตวิ่าดว้ยการ
ปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงั (ขอ้ก าหนดแมนเดลา) ในระหว่างการประชมุสมชัชาสหประชาชาต ิสมยัสามญั ครัง้ที ่70’ 
<http://www.cabinet.soc.go.th/Soc/Program2-3.jsp?top_serl=99316793> สบืคน้เมื่อ 17 กุมภาพนัธ ์2567. 
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สาธารณสุขตามมาตรฐานเดียวกนกบัโลกภายนอก และการดูแลรกัษาต่อเนื่องซึ่งมคีวามส าคญั 
เนื่องจากอตัราการแพร่เชื้อเอชไอว ีและโรคตดิต่อร้ายแรงอื่น ๆ ในเรอืนจ านัน้สูงกว่าในประชากร
ปกตมิาก และมกีารระบุที่ชดัเจนว่าในการขงัเดี่ยว (Solitary Confinement) โดยให้นิยามการขงั
เดี่ยวว่าเป็นการขงัเป็นเวลา 22 ชัว่โมงหรอื 1 วนั โดยไม่มกีารตดิต่อสื่อสารกบับุคคลอื่น ขอบเขต
ของการน าการขงัเดี่ยวมาใช้ และการระบุว่าการยดืระยะเวลาการขงัเดี่ยวออกไปนัน้ หมายถงึ การ
ขยายเวลาเกนิ 15 วนั และมกีารระบุค าแนะน าเรื่องการตรวจค้นที่ล่วงล ้า ( Intrusive Search) เป็น
ครัง้แรก ทัง้การตรวจค้นแบบเปลอืยกายหรอืการตรวจค้นทางช่อง ทวารของร่างกาย และการ
ก าหนดให้ผู ้บญัชาการเรอืนจ าต้องรายงานการเสยีชวีติระหว่างการคุมขงัโดยเรว็ และการหาย
สาบสูญหรอืการบาดเจ็บร้ายแรง ต้องมกีารสบืสวนในสถานการณ์และสาเหตุของกรณีนัน้ ๆ โดย
ปราศจากอคตแิละมปีระสทิธิภาพในมุมมองด้านสทิธิมนุษยชน สหประชาชาติเห็นว่าขอ้ก าหนดแมน
เดลาควรมกีารปรบัปรุงเพื่อให้รดักุมยิง่ขึ้น โดยในประเด็นที่เกี่ยวขอ้ง คอื ประเดน็แรก การห้ามมิให้
มกีารเลอืกปฏบิตั ิเนื่องจากยงัไม่ได้มกีารก าหนดอย่างชดัเจนเกี่ยวกบัการเลอืกปฏบิตัติ่อบุ คคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศในขอ้ก าหนดเมนเดลา ในขณะที่ตรงกนัข้ามกบัสนธสิญัญาอื่น ๆ ด้านสทิธิ
มนุษยชนส่วนใหญ่ ซึ่งมกีารระบุในเรื่องนี้แล้ว  
  จะเหน็ได้ว่าขอ้กาหนดขัน้ต ่าขององค์การสหประชาชาตใินการปฏบิตัติ่อผู้ถูกคุมขงัซึ่งได้
เป็นมาตรฐานสากลใหม่ในการรบัรองคุ ้มครองสทิธขิองผู้ถูกคุมขงัทัว่โลก หากแต่ขอ้กาหนดขัน้ต ่า
ขององค์การสหประชาชาตกิ็ยงัมกีารรบัรองและคุ ้มครองสทิธขิองผู ้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวาม
หลากหลายทางเพศอย่างกว้าง การห้ามมใิห้เลอืกปฏิบตัิในส่วนที่เกี่ยวกบัเพศ หรอืที่เกี่ยวกบัสิทธิ
ของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศจงึยงัไม่มกีารบญัญตัอิย่างชดัเจน มเีพยีงแนวทางที่องค์การ
สหประชาชาตมิคีวามเห็นว่า ควรมกีารปรบัปรุงในขอ้ก าหนดดงักล่าวเท่านัน้  
 2.4.5  ขอ้ก าหนดของสหประชาชาต ิส าหรบัการปฏบิตัติ่อผูต้้องขงัหญงิในเรอืนจ า และมาตรการที่
มใิช่การคุมขงัส าหรบัผู้ต้องขงัหญิง (United Nations Rules for the Treatment of Women Prisoners 
and Non-Custodial Measures for Women Offenders) หรอืขอ้ก าหนดกรุงเทพฯ (Bangkok Rules) 
  กรณีขอ้ก าหนดกรุงเทพนี้ แม้จะไม่ได้เกี่ยวขอ้งกบัสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลายทางเพศ
โดยตรง แต่เป็นขอ้ก าหนดที่รบัรองและคุ ้มครองสทิธขิองผู้ต้องขงัหญิง ในด้านความแตกต่างทาง
เพศและเกี่ยวขอ้งกบัสถานที่คุมขงัและการแยกประเภทการคุมขงั วธิกีารจ าแนกลกัษณะของ
ผู้ต้องขงัการปฏบิตัขิองเจ้าหน้าที่ต่อผู ้ต้องขงัหญิง ซึ่งสามารถน ามาปรบัใช้กบัผู ้ต้องขงัที่มคีวาม
หลากหลายทางเพศได้ เนื่องจากเป็นกลุ ่มบุคคลที่มคีวามอ่อนไหวจากความแตกต่างทางเพศ
เช่นเดยีวกบัผู้ต้องขงัหญิง ที่ควรได้รบัการรบัรองและคุ้มครองให้มสีทิธเิท่าเทียมกนั โดยขอ้ก าหนด
กรุงเทพฯ มจุีดเริม่ต้นมาจากโครงการก าลงัใจ ซึ่งเป็นโครงการส าคญัเกี่ยวกบัประเดน็ความอ่อนไหว
ที่เกดิจากความแตกต่างทางเพศ แนวคดิดงักล่าวได้จุดประกายให้ประเทศไทยพยายามที่จะยกระดบั
สทิธมินุษยชนในประเทศ เหน็ได้จากความร่วมมอืของภาครฐั ภาคเอกชน และองค์กรอสิระ รวมไป
ถงึการผลกัดนัขอ้ก าหนดของสหประชาชาตสิ าหรบัการปฏบิตัติ ่อผู ้ต ้องขงัหญิงในเรอืนจ าและ
มาตรฐานที่มใิช่การคุมขงัส าหรบัผู้ต้องขงัหญิง หรอืเรยีกโดยย่อว่าขอ้ก าหนดกรุงเทพฯ (Bangkok 
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Rules) จนผ่านการรบัรองร่างขอ้มติจากที่ประชุมสมชัชาสหประชาชาต ิสมยัที่ 65 ด้วยระบบการ
ผ่านร่างขอ้ก าหนดแบบฉันทามต ิขอ้ก าหนดกรุงเทพฯ จงึเป็นความร่วมมอืระหว่างประเทศด้านสิทธิ
มนุษยชนที่มคีวามโดดเด่นอย่างยิง่ของประเทศไทย เนื่องจากได้รบัการยอมรบัและผลกัดนัในเวที
ระดบัสหประชาชาต ิทัง้เป็นความท้าทายของหน่วยงานราชการไทยที่จะด าเนินการและผลักดนัให้
ประสบผลส าเร็จจากภายในประเทศสู่ระดบัโลก ขอ้ก าหนดกรุงเทพฯ ได้ให้การรบัรองและคุ้มครอง
สทิธขิองผู้ต้องขงัหญิง ในประเดน็ที่เกี่ยวขอ้งกบัความอ่อนไหว อนัเกดิจากความแตกต่างทางเพศ 
ซึ่งมปีระเดน็น่าสนใจเกี่ยวกบัเรื่องที่ศกึษาหลายประการ ดงันี้  
  ประการแรก การก าหนดสถานที่คุมขงัและการแยกประเภทผู้ต้องขงั ขอ้ก าหนดกรุงเทพฯ 
ได้วางหลกัเกณฑ์ในการกาหนดสถานที่คุมขงัและการแยกประเภทผู้ต้องขงั ด้วยการกาหนดให้
เรอืนจ าต้องมวีธิกีารจ าแนกลกัษณะผู้ต้องขงัที่ตอบสนองต่อความต้องการเฉพาะของเพศหญิง และ
สภาวการณ์ที่เกี่ยวข้องกบัผู้ต้องขงัหญิง เพื่อเป็นหลกัประกนัในการจ าแนกผู้ต้องขงัเป็นรายบุคคล 
น าไปสู่การแก้ไขฟ้ืนฟูให้กลบัเขา้ไปใช้ชวีติในสงัคมได้อยางปกตสิุข57 การแยกประเภทดงักล่าวต้อง
มกีารจดัท าการประเมนิค่าความเสี่ยงทางเพศ โดยค านึงถึงความเสี่ยงของผู้ต้องขงัหญิงต่อบุคคลอื่น 
และในขณะเดยีวกนัก็ต้องค านึงถงึความเสีย่ง หรอือนัตรายที่เกดิจากมาตรการรกัษาความปลอดภยั
ที่ใช้กบผู้ต้องขงันัน้ด้วย ผู้ต้องขงัหญิงจะต้องได้รบัโอกาสในการเข้าถงึโครงการกิจกรรมที่สมดุล และ
ครอบคลุมโดยค านึงถงึความต้องการเฉพาะของเพศ58 ทัง้ต้องจดัให้ห้องขงัมสีิง่อ านวยความสะดวก
และสิง่ซึ่งตรงกบัความต้องการด้านสุขอนามยัของผู้หญิงโดยเฉพาะ 59 รวมถงึการจดัให้มโีครงการ
เกี่ยวกบัสุขภาพจติและการฟ้ืนฟูสุขภาพจติให้มคีวามเหมาะสมเฉพาะบุคคล โดยค านึงถงึความ
ละเอยีดอ่อนระหว่างเพศ ภาวะทุกข์ทรมานทางจติและครอบคลุมไปถงึการให้บรกิารผู้ต้องขงัหญิงใน
ด้านสุขภาพจติ60 
  ประการที ่สอง การก าหนดแนวทางในการปฏ ิบตั ิของเจ ้าหน้าที ่ต ่อผู ้ต ้องขงัหญ ิง 
ขอ้ก าหนดกรุงเทพฯได้ก าหนดแนวทางให้เรอืนจ าต้องมมีาตรการที่มปีระสทิธิภาพเพื่อให้แน่ใจว่า 

 

 57 ขอ้ก าหนดสหประชาชาตวิ่าดว้ยการปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงัหญงิในเรอืนจ าและมาตรการทีม่ใิช่การคมุขงัส าหรบั
ผูก้ระท าความผดิทีเ่ป็นหญงิ (United Nations Rules for the Treatment of Women Prisoners and Non-Custodial 
Measures of Women Offenders), ขอ้ 40. 
 58 ขอ้ก าหนดสหประชาชาตวิ่าดว้ยการปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงัหญงิในเรอืนจ าและมาตรการทีม่ใิช่การคมุขงัส าหรบั
ผูก้ระท าความผดิทีเ่ป็นหญงิ (United Nations Rules for the Treatment of Women Prisoners and Non-Custodial 
Measures of Women Offenders), ขอ้ 41. 
 59 ขอ้ก าหนดสหประชาชาตวิ่าดว้ยการปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงัหญงิในเรอืนจ าและมาตรการทีม่ใิช่การคมุขงัส าหรบั
ผูก้ระท าความผดิทีเ่ป็นหญงิ (United Nations Rules for the Treatment of Women Prisoners and Non-Custodial 
Measures of Women Offenders), ขอ้ 5. 
 60 ขอ้ก าหนดสหประชาชาตวิ่าดว้ยการปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงัหญงิในเรอืนจ าและมาตรการทีม่ใิช่การคมุขงัส าหรบั
ผูก้ระท าความผดิทีเ่ป็นหญงิ (United Nations Rules for the Treatment of Women Prisoners and Non-Custodial 
Measures of Women Offenders), ขอ้ 12. 
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ศกัดิศ์รขีองผู้ต้องขงัหญิงจะต้องได้รบัการเคารพและปกป้องในระหว่างการตรวจค้นตวั 61 เรอืนจ า
จะต้องก าหนดกรอบที่ชดัเจนในระดบัการจดัการบรหิารเรอืนจ าในเรื่องการป้องกนั จดัการกบัปัญหา
การเลอืกปฏบิตั ิและการคุ ้มครองปัญหาที่เกดิจากการล่วงละเมดิทางเพศที่เกดิกบัผู้ต้องขงัหญิง 62 
บุคลากรทุกคนในเรอืนจ าจะต้องด าเนินการด้วยความระมดัระวงัและให้เกยีรตติอผู ้ต ้องขงัหญงิ 
ตลอดทัง้บุคลากรทุกคนในเรอืนจ าต้องได้รบัการฝึกอบรมในเรื่องความอ่อนไหวทางเพศ ขอ้ห้ามใน
การเลอืกปฏบิตัแิละการล่วงละเมดิทางเพศ 63 เมื่อผู ้ต้องขงัหญิงแจ้งว่าได้ถูกล่วงละเมดิทางเพศ 
ผู ้ต ้องขงัหญ ิงจะต ้องได ้รบัการคุ ้มครองและได ้รบัการสบืสวนจากผู ้มอี านาจอสิระโดยทนัท ี 
กระบวนการในการสบืสวนต้องอยูภายใต้หลกัการรกัษาความลบั และมมีาตรการเฉพาะในการให้
ความคุ้มครองผู้ต้องขงัหญิง เพื่อป้องกนัการถูกคุกคามจากผู้ถูกกล่าวหาในเหตุล่วงละเมดินัน้64 
  ผู้ศกึษาเหน็ว่า แนวทางการปฏบิตัติ่อผู้ต้องขงัหญิงในขอ้ก าหนดกรุงเทพฯ เป็นหลกัการ
และแนวทางที่สามารถน ามาปรบัใช้กบผู้ต้องขงัที่มคีวามหลากหลายทางเพศได้ เนื่องจากกลุ่มบุคคล
ดงักล่าวมลีกัษณะความอ่อนไหวบางประการอนัเกดิจากความแตกต่างทางเพศเช่นเดียวกบัผู้ต้องขงั
หญิง จงึควรได้รบัการรบัรองหรอืคุ้มครองสทิธิเป็นกรณีเฉพาะ เพื่อแก้ปัญหาการถูกล่วงละเมดิ และ
สร้างความเสมอภาคในการคุ้มครองสทิธิของผู้ต้องขงัที่มคีวามหลากหลายทางเพศให้เท่าเทียมกับ
ผู้ต้องขงัอื่น 
 

 

 61 ขอ้ก าหนดสหประชาชาตวิ่าดว้ยการปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงัหญงิในเรอืนจ าและมาตรการทีม่ใิช่การคมุขงัส าหรบั
ผูก้ระท าความผดิทีเ่ป็นหญงิ (United Nations Rules for the Treatment of Women Prisoners and Non-Custodial 
Measures of Women Offenders), ขอ้ 19. 
 62 ขอ้ก าหนดสหประชาชาตวิ่าดว้ยการปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงัหญงิในเรอืนจ าและมาตรการทีม่ใิช่การคมุขงัส าหรบั
ผูก้ระท าความผดิทีเ่ป็นหญงิ (United Nations Rules for the Treatment of Women Prisoners and Non-Custodial 
Measures of Women Offenders), ขอ้ 31. 
 63 ขอ้ก าหนดสหประชาชาตวิ่าดว้ยการปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงัหญงิในเรอืนจ าและมาตรการทีม่ใิช่การคมุขงัส าหรบั
ผูก้ระท าความผดิทีเ่ป็นหญงิ (United Nations Rules for the Treatment of Women Prisoners and Non-Custodial 
Measures of Women Offenders), ขอ้ 32 
 64 ขอ้ก าหนดสหประชาชาตวิ่าดว้ยการปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงัหญงิในเรอืนจ าและมาตรการทีม่ใิช่การคมุขงัส าหรบั
ผูก้ระท าความผดิทีเ่ป็นหญงิ (United Nations Rules for the Treatment of Women Prisoners and Non-Custodial 
Measures of Women Offenders), ขอ้ 25. 



 
 

บทท่ี 3 
มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัการคุ้มครองสิทธิของบุคคลท่ีมีความ

หลากหลายทางเพศ 
 

 ในบทที ่3 ผูศ้กึษาจะไดอ้ธบิายหลกัเกณฑท์างกฎหมายเกี่ยวกบัการคุม้ครองสทิธขิองบุคคลทีม่ี
ความหลากหลายทางเพศ อันประกอบไปด้วยหลักเกณฑ์ตามกฎหมายไทย และหลักเกณฑ์ตาม
กฎหมายต่างประเทศ ตลอดจนจะไดอ้ธบิายเปรยีบเทยีบถงึขอ้แตกต่างระหว่างหลกัเกณฑต์ามกฎหมาย
ไทยและหลกัเกณฑต์ามกฎหมายต่างประเทศ 
 
3.1  มาตรการทางกฎหมายไทยท่ีเก่ียวกบัการคุ้มครองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ 
 3.1.1  การคุม้ครองสทิธขิองบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศตามรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทย 
  ในฐานะทีเ่ป็นสมาชกิองคส์หประชาชาต ิประเทศไทยไดใ้หส้ตัยาบนัในปฏญิญาสากลว่าดว้ย
สทิธมินุษยชน ตัง้แต่ปี พ.ศ. 2491โดยมเีจตจ านงประการส าคญัในการคุ้มครองสทิธมินุษยชนอย่างมี
ประสิทธิภาพ เมื่อได้เข้าร่วมในการรบัรอง ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ประเทศไทยจึงได้
ก าหนดบทบญัญัติเกี่ยวกบัสทิธมินุษยชนอย่างชดัเจน เพื่อให้ทุกคนตระหนักในความส าคญัและเป็น
แนวทางในการปฏบิตัติ่อกนัในฐานะเพือ่นมนุษยอ์ย่างเท่าเทยีมกนั โดยถอืว่าทุกคนมสีทิธใินชวีติ มสีทิธิ
ไดร้บัการยอมรบั มสีทิธใินการด าเนินชวีติและพฒันาตนเองตามแนวทางทีถู่กตอ้ง ฉะนัน้สทิธขิองบุคคล
ทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ จงึมคีวามจ าเป็นต่อการน ากฎหมายเขา้สู่กระบวนการ เพื่อคุม้ครองกลุ่ม
บุคคลเหล่านี้ หลกัความเสมอภาคทางเพศ มกีารรบัรองไว้ในรฐัธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการ
คุ้มครองและรบัรองสทิธขิองบุคคลโดยเริม่ปรากฏในรฐัธรรมนูญ แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 
2540 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไว้ตามความในมาตรา 4 ซึ่งมี
เจตนารมณ์ที่มุ่งคุม้ครองศกัดิศ์ร ีความเป็นมนุษยโ์ดยตรงดงัทีบ่ญัญตัวิ่า “ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย ์สทิธ ิ
และเสรภีาพของบุคคลย่อมไดร้บัความคุม้ครอง” 
  รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 กไ็ดก้ล่าวถงึการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพ
ของปวงชนชาวไทยไวโ้ดยวางหลกัว่า  
  “บุคคลย่อมเสมอกนัในกฎหมาย มสีทิธแิละเสรภีาพและไดร้บัความคุม้ครองตามกฎหมายเท่า
เทยีมกนั  
  ชายและหญงิมสีทิธเิท่าเทยีมกนั  
  การเลอืกปฏิบตัโิดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่าง ในเรื่องถิน่ก าเนิด 
เชือ้ชาต ิภาษา เพศ อายุความพกิาร สภาพทางกายหรอืสุขภาพ สถานะ ของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกจิ
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หรอืสงัคม ความเชื่อทางศาสนา การศกึษาอบรม  หรอืความคดิเหน็ทางการเมอืง อนัไม่ขดัต่อบทบญัญตัิ
แห่งรฐัธรรมนูญหรอืเหตุอื่นใด จะกระท ามไิด ้ 
  มาตรการทีร่ฐัก าหนดขึน้เพือ่ขจดัอุปสรรค หรอืสง่เสรมิใหบุ้คคลสามารถ ใชส้ทิธหิรอืเสรภีาพ
ไดเ้ช่นเดยีวกบับุคคลอื่น หรอืเพื่อคุม้ครองหรอือ านวยความสะดวก ใหแ้ก่เดก็ สตร ีผูสู้งอายุ คนพกิาร 
หรอืผูด้อ้ยโอกาส ย่อมไม่ถอืว่าเป็นการเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม”129 
  ในการควบคุมตวับุคคลหรอืการตรวจคน้ตวับุคคล ทีต่้องกระทบต่อสทิธ ิในชวีติและร่างกาย
ของบุคคลใด รฐัธรรมนูญฉบบัน้ีไดใ้หค้วามคุ้มครองโดยก าหนด หลกัเกณฑซ์ึง่วางหลกัว่า “บุคคลย่อมมี
สทิธแิละเสรภีาพในชวีติและร่างกาย  
  การจบัและการคุมขงับุคคลจะกระท ามไิด ้เวน้แต่มคี าสัง่หรอืหมายของศาล หรอืมเีหตุอย่าง
อื่นตามทีก่ฎหมายบญัญตั ิ 
  การค้นตัวบุคคลหรือการกระท าใดอนักระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพ ในชีวิตหรอื
ร่างกาย จะกระท ามไิดเ้วน้แต่มเีหตุตามทีก่ฎหมายบญัญตั”ิ130 
  ตลอดทัง้การตรากฎหมายใด ๆ ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายทีเ่กี่ยวขอ้งกบั การควบคุมตวั หรอืการ
ตรวจคน้ตวับุคคลของรฐัจะต้องไม่ขดัต่อหลกันิตธิรรม ไม่เป็นการเพิม่ภาระหรอืจ ากดัสทิธ ิหรอืเสรภีาพ
ของบุคคลเกนิสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษยข์องบุคคลมไิด ้ตามความซึ่งวาง
หลกัว่า “การตรากฎหมาย ที่มผีลเป็นการจ ากดัสทิธหิรอืเสรภีาพของบุคคลต้องเป็นไปตามเงื่อนไขที่
บญัญตัไิวใ้นรฐัธรรมนูญ ในกรณีทีร่ฐัธรรมนูญมไิดบ้ญัญตัเิงื่อนไขไวก้ฎหมายดงักล่าวตอ้งไม่ขดัต่อหลกั
นิตธิรรม ไม่เพิม่ภาระหรอืจ ากดัสทิธหิรอืเสรภีาพของบุคคลเกนิสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศกัดิศ์รี
ความเป็นมนุษยข์องบุคคลมไิดร้วมทัง้ตอ้งระบุเหตุผล ความจ าเป็นในการจ ากดัสทิธแิละเสรภีาพไวด้ว้ย  
  กฎหมายตามวรรคหนึ่ง ต้องมผีลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป ไม่มุ่งหมายใหใ้ช ้บงัคบัแก่กรณีใด
กรณีหนึ่ง หรอืแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง”131 
  เมื่อพิจารณาตามความในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกล่าว พบว่า รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยไดร้บัรองใหบุ้คคลย่อมเสมอกนัในกฎหมาย มสีทิธ ิเสรภีาพ และไดร้บัความคุม้ครอง
ตามกฎหมายเท่าเทยีมกนั ไม่เลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าดว้ยเหตุความแตกต่างใด ๆ 
รวมถงึความแตกต่างทางเพศ ในการตรากฎหมายใด ๆ ของรฐัที่มผีลเป็นการจ ากดัสทิธหิรอืเสรภีาพ
ของบุคคล ต้องเป็นไปตามเงื่อนไขที่บญัญตัไิวใ้นรฐัธรรมนูญต้องไม่ขดัต่อหลกันิตธิรรม ทัง้ไม่เป็นการ
เพิม่ภาระหรอืจ ากดัสทิธหิรอืเสรภีาพของบุคคลเกนิสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศกัดิศ์รคีวามเป็น
มนุษย์ไม่ได้การคุ้มครองดงักล่าวย่อมหมายรวมไปถึงสทิธิของบุคคลที่อยู่ในสถานะของผู้ต้องขงัด้วย 
หากแต่กรณีของผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ เหน็ได้ว่า กฎหมายราชทณัฑ์ซึ่ง
เป็นกฎหมายล าดบัรองไม่ไดม้กีารคุม้ครองกลุ่มบุคคลดงักล่าวไวเ้ป็นกรณีเฉพาะสง่ผลใหผู้ต้อ้งขงัซึ่งเป็น
บุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศต้องถูกจ ากดัสทิธหิรอืเสรภีาพเกนิสมควรแก่เหตุ เพยีงเพราะรฐัอา้ง

 

 129 รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560, มาตรา 27. 
 130 รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560, มาตรา 28. 
 131 รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560, มาตรา 26. 
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เหตุความปลอดภยัต่อตวัผูต้้องขงั หรอืแมแ้ต่การบงัคบัใชม้าตรการทางกฎหมาย บางประการทีก่ระทบ
ต่อศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย ์โดยไม่ไดค้ านึงถงึความแตกต่างทางเพศ การกระท าดงักล่าวจงึไม่สอดคลอ้ง
กบัการรบัรองและคุม้ครองสทิธติามรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  
 3.1.2  การคุม้ครองสทิธขิองบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศตามพระราชบญัญตัคิวามเท่าเทยีม
ระหว่างเพศ พ.ศ. 2558  
  เมื่อพระราชบญัญตัคิวามเท่าเทยีมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 ไดป้ระกาศในราชกจิจานุเบกษาเล่ม 
132 ตอนที ่18 ก หน้า 17 เมื่อวนัศุกรท์ี ่13 มนีาคม 2558  และใหใ้ชบ้งัคบัเมื่อพน้ก าหนด 180 วนั นับ
แต่วนัทีป่ระกาศในราชกจิจานุเบกษา เป็นตน้ไป กล่าวคอื มผีลใชบ้งัคบัตัง้แต่ วนัพุธที ่9 กนัยายน 2558 
เป็นตน้ไป  
  พระราชบญัญตัฉิบบันี้ประกาศใช ้เนื่องจากปัจจุบนัไม่มมีาตรการป้องกนัการเลอืกปฏบิตัโิดย
ไม่เป็นธรรมระหว่างเพศทีช่ดัเจน สง่ผลใหบุ้คคลซึง่ถูกเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ ไม่ไดร้บั
ความคุม้ครองและไม่ไดร้บัความเป็นธรรมเท่าทีค่วร132 รฐัจงึตอ้งก าหนดมาตรการในการคุม้ครอบคุคลที่
ถูกเลอืกปฏบิตัใิหไ้ดร้บัความเป็นธรรมระหว่างเพศ โดยการผลกัดนัจากเครอืข่ายความหลากหลายทาง
เพศ และภาคประชาสังคม ซึ่งแต่เดิมได้ยื่นอุทธรณ์ในข้อเรียกร้อง และเสนอร่างกฎหมายต่อ
คณะกรรมการสทิธมินุษยชน คอื การเรยีกรอ้งใหย้กร่างพระราชบญัญตัคิวามเสมอภาคทางเพศขึน้เป็น
กฎหมาย โดยพระราชบัญญัติฉบับนี้ได้ก าหนดให้การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ 
หมายความว่า การกระท าหรอืไม่กระท าการอนัใด อนัเป็นการแบ่งแยก กดีกนั หรอืจ ากดัสทิธปิระโยชน์
ใด ๆ ไม่ว่าทางตรงหรอืทางออ้ม โดยปราศจากความชอบธรรม เพราะเหตุทีบุ่คคลนัน้เป็นเพศชายหรอื
เพศหญงิ หรอืมกีารแสดงออกแตกต่างจากเพศโดยก าเนิด เวน้แต่ในกรณีทีม่เีหตุผลทางวชิาการ ศาสนา 
หรอืเพือ่ประโยชน์สาธารณะ133 
  ตามความดงักล่าวย่อมเลง็เหน็ไดว้่า บทบญัญตัขิา้งต้นไดก้ าหนดขอ้ยกเวน้ทีม่ขีอบเขตกว้าง
เกนิไป และอาจถูกตคีวามตามอ าเภอใจได้ซึ่งจะท าให้การเลอืกปฏิบตับิางอย่างยงัคงมอียู่ต่อไป โดย
ขึน้อยู่กบัว่าใครเป็นผูก้ าหนดว่าอะไรหมายถงึเหตุผลทางวชิาการ ศาสนา หรอืประโยชน์สาธารณะ เมื่อ
ขอ้ยกเว้นเป็นเหตุแห่งความไม่ชดัเจนในการน าไปปรบัใช้ พระราชบญัญตัคิวามเท่าเทยีมระหว่างเพศ 
พ.ศ. 2558 จงึตดัขอ้ยกเวน้ดงักล่าวออก โดยพระราชบญัญตัฉิบบันี้ใหอ้ านาจคณะกรรมการวนิิจฉัยการ
เลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ หรอืเรยีกโดยย่อว่า “คณะกรรมการ วลพ.” มอี านาจหน้าที่ใน
การวินิจฉัยปัญหาที่มีการยื่นค าร้องว่ามีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ และสามารถ
ก าหนดมาตรการชัว่คราวก่อนมีค าวินิจฉัย เพื่อคุ้มครองหรือบรรเทาทุกข์ ทัง้มีอ านาจออกค าสัง่ให้
หน่วยงานของรฐั องค์กรเอกชน หรือบุคคลที่เกี่ยวข้อง ด าเนินการตามอ านาจหน้าที่ด้วยวิธีที่เห็น
เหมาะสม เพื่อระงบัและป้องกนัมใิห้มกีารเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ หรอืให้การชดเชย
หรอืเยยีวยาผู้เสยีหาย โดยค าสัง่นัน้ต้องแสดงเหตุผลอย่างชดัเจน และก าหนดเงื่อนไขใด ๆ ได้เท่าที่
จ าเป็น กรณีทีค่ณะกรรมการวนิิจฉัยการเลอืกปฏบิตัิโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ วนิิจฉัยว่า มกีารเลอืก

 

 132 หมายเหตุ ทา้ยพระราชบญัญตัคิวามเท่าเทยีมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 
 133 พระราชบญัญตัคิวามเท่าเทยีมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558, มาตรา 3. 
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ปฏิบตัิโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ โดยอาศยับทบญัญัติที่ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญ และยงัไม่มคี า
วนิิจฉัยของศาลรฐัธรรมนูญในส่วนนัน้ ให้ยื่นเรื่องต่อผู้ตรวจการแผ่นดนิ เพื่อพจิารณายื่นเรื่องต่อศาล
รฐัธรรมนูญต่อไป บทก าหนดโทษกรณีมผีู้ใดไม่ปฏิบตัิตามค าสัง่ของคณะกรรมการวนิิจฉัยการเลือก
ปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ จะต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกนิ 6 เดอืน หรอืปรบัไม่เกนิ สองหมื่น
บาท หรอืทัง้จ าทัง้ปรบั134 
 3.1.3  การคุม้ครองสทิธขิองบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณา
ความอาญา 
  การตรวจค้นตวับุคคล ซึ่งเป็นกระบวนการที่รฐัใช้สิทธิเหนือร่างกายของบุคคลเพื่อรักษา
ความสงบเรียบร้อยของสงัคม การจ ากัดหรือละเมิดสิทธิเหนือร่างกาย ของบุคคลดงักล่าว รฐัหรือ
เจา้หน้าทีจ่ะต้องกระท าภายใต้ขอบอ านาจทีก่ฎหมายก าหนด และค านึงถงึหลกัสทิธมินุษยชนเป็นส าคญั 
ในส่วนของการตรวจค้นตวับุคคล  ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา ได้ให้อ านาจในการตรวจ
คน้ตวัไวส้องกรณี คอื กรณีเป็นผูต้้องหาหรอืผูต้อ้งสงสยัว่ากระท าความผดิและกรณีเป็นผูเ้สยีหาย  การ
ตรวจคน้ตวัผูต้อ้งหา135 หรอืผูต้อ้งสงสยัว่ากระท าความผดินัน้ ในกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาไดว้าง
หลกัเกณฑใ์หเ้จา้พนกังานผูจ้บัหรอืผูร้บัตวัผูถู้กจบัมอี านาจ คน้ตวัผูต้อ้งหา โดยการคน้นัน้จะตอ้งท าโดย
สุภาพ ถ้าผู้ที่ถูกค้นตวัเป็นผู้หญิงก็ต้องให้หญิงอื่นเป็นผู้ค้น หรอืในกรณีของการตรวจค้นสถานที่ใด
สถานที่หนึ่ง ถ้ามเีหตุอนัควรสงสยัว่าบุคคลซึ่งอยู่ในที่ค้นนัน้ได้เอาสิง่ของที่ต้องการพบซุกซ่อนไว้ใน
ร่างกาย เจา้พนักงานผูค้น้มอี านาจค้นตวัผูน้ัน้ได ้ดงับญัญตัไิวภ้ายใต้ความในมาตรา 85 ซึ่งไดว้างหลกั
ว่า “เจ้าพนักงานผู้จบัหรอืรบัตวัผู้ถูกจบัไว้มอี านาจค้นตวัผู้ต้องหา และยดึสิง่ของต่าง ๆ ที่อาจใช้เป็น
พยานหลกัฐานได้ การค้นนัน้จกัต้องท าโดยสุภาพ ถ้าค้นผู้หญิงต้องให้หญิงอื่นเป็นผู้ค้น” ในส่วนของ
ผู้เสียหายนัน้ กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาได้ให้อ านาจ พนักงานสอบสวน สามารถตรวจตัว
ผูเ้สยีหายไดห้ากผู้นัน้ยนิยอม โดยในการตรวจตวันัน้ หากผูเ้สยีหายเป็นหญิง ใหจ้ดัใหเ้จา้พนักงานซึ่ง
เป็นหญงิหรอืหญงิอื่นเป็นผูต้รวจ ปรากฏตามความในมาตรา 132 ซึ่งวางหลกัว่า เพื่อประโยชน์แห่งการ
รวบรวมหลกัฐานใหพ้นักงานสอบสวนมอี านาจตรวจตวัผูเ้สยีหายเมื่อผูน้ัน้ยนิยอม หรอืตรวจตวัผูต้อ้งหา 
หรอืตรวจสิง่ของ หรอืทีท่างอนัสามารถอาจใชเ้ป็นพยานหลกัฐานไดใ้หร้วมทัง้ ท าภาพถ่าย แผนที ่หรอื
ภาพวาดจ าลอง หรอืพมิพ์ลายนิ้วมอื ลายมือหรอืลายเท้า  กบัให้บนัทกึรายละเอียดทัง้หลายซึ่งน่าจะ
กระท าให้คดแีจ่มกระจ่างขึ้นและในการตรวจ ตวัผู้เสยีหายหรอืผู้ต้องหาตามวรรคหนึ่ง หากผู้เสยีหาย
หรอืผูต้้องหาเป็นหญงิใหจ้ดัใหเ้จา้พนักงานซึ่งเป็นหญงิหรอืหญงิอื่นเป็นผูต้รวจ ทัง้นี้ ในกรณีทีม่เีหตุอนั
สมควร ผูเ้สยีหายหรอืผูต้อ้งหาจะขอน าบุคคลใดมาอยู่ร่วมในการตรวจนัน้ดว้ยกไ็ด้ 
  ในกรณีของบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ การตรวจคน้ตวัจะต้องการกระโดยค านึงถงึ
ความรบัรู้ทางเพศของบุคคลนัน้ด้วย ไม่ว่าบุคคลนัน้จะมเีพศตามค าน าหน้าที่ระบุในเอกสารประจ าตวั
บุคคลเป็นเพศใดก็ตาม แต่บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศอาจมีอวัยวะเพศหรือลักษณะทาง
กายภาพของทัง้เพศหญิงและชาย ซึ่งหากพจิารณาจากหลกัการการมุ่งคุ้มครองต่อบุคคลที่มเีพศเดยีว

 

 134 พระราชบญัญตัคิวามเท่าเทยีมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558, มาตรา 34. 
 135 ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา, มาตรา 85. 
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แลว้ จะเหน็ไดว้่ากฎหมายมุ่งคุม้ครองเพศหญงิมากกว่า ดว้ยเหตุผลดา้นอนามยัการเจรญิพนัธุ์ของหญงิ
นัน้ซบัซอ้นกว่าชาย ดว้ยเหตุนี้หากบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศทีต่กเป็นผูต้อ้งสงสยัหรอืผูต้้องหา
นัน้มสีว่นของอวยัวะเพศหญงิและ/หรอืมหีน้าอกแมจ้ะไม่สมบูรณ์กต็าม เจา้หน้าทีท่ีท่ าหน้าทีต่รวจค้นตวั
กค็วรจะตอ้งใชเ้จา้หน้าทีท่ีเ่ป็นหญงิเฉกเช่นเดยีวกบัการตรวจคน้ตวัผูต้อ้งหาทีเ่ป็นเพศหญงิดว้ย  
 3.1.4  การคุม้ครองสทิธขิองบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศตามพระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พ.ศ. 
2560 
  กรมราชทณัฑ ์กระทรวงยุตธิรรม เป็นหน่วยงานทีด่ าเนินงานด้านกระบวนการยุตธิรรมเป็น
กลไกสุดท้าย มภีารกิจส าคญัในการควบคุมผู้ต้องขงัมใิห้หลบหนี รวมทัง้แก้ไขพฒันาพฤตินิสัยของ
ผู้ต้องขังให้เป็นพลเมืองดีกลับสู่ส ังคมโดยยึดหลักมนุษยธรรม เพื่อก่อให้เกิดประโยชน์กับสังคม
ส่วนรวม136 งานราชทณัฑ์จึงเป็นงานป้องกนสงัคมให้ปลอดภยั เป็นงานที่มลีกัษณะเฉพาะต้องอาศยั
ความรู้ และทกัษะในการปฏิบัติงาน แม้งานราชทณัฑ์จะไม่ใช่การใช้กฎหมายหรือตีความกฎหมาย
โดยตรง ทว่ากเ็ป็นงานทีม่กีารประยุกตใ์ชง้านกฎหมายซึง่เกี่ยวขอ้งกบัพฤตกิรรมของบุคคล ทัง้ผูก้ระท า
ความผดิ ญาต ิตลอดจนผูเ้สยีหาย และสงัคม137 การปฏบิตังิานของเจ้าหน้าที่จงึจ าเป็นต้องมกีฎเกณฑ์
เดียวกนั คอื การปฏิบตัิตามหลกัเกณฑ์ในพระราชบญัญัตริาชทณัฑ์ พ.ศ. 2560 โดยพระราชบญัญตัิ
ราชทณัฑด์งักล่าว ไดใ้หน้ิยามความหมายของค าว่า ผูต้้องขงั และประเภทของผูต้้องขงัไว ้โดยวางหลกั
ว่า “ในพระราชบญัญตันิี้ 
  เรอืนจ า หมายความว่า ทีซ่ึง่ใชค้วบคุม ขงั หรอืจ าคุกผูต้อ้งขงักบัทัง้สิง่ทีใ่ชต้่อเนื่องกนัและให้
หมายความรวมถงึทีอ่ื่นใด ซึ่งรฐัมนตรไีดก้ าหนดและประกาศในราชกจิจานุเบกษาวางอาณาเขตไว้โดย
ชดัเจนดว้ย 
  ผูต้อ้งขงั หมายความรวมถงึนกัโทษเดด็ขาด คนตอ้งขงั และคนฝาก 
  นักโทษเดด็ขาด หมายความว่า บุคคลซึ่งถูกขงัไวต้ามหมายจ าคุก ภายหลงัค าพพิากษาถงึ
ทีสุ่ดและใหห้มายความรวมถงึบุคคลซึง่ถูกขงัไวต้ามค าสัง่ทีช่อบดว้ยกฎหมายใหล้งโทษดว้ย 
  คนตอ้งขงั หมายความว่า บุคคลทีถู่กฝากขงัไวต้ามหมายขงั 
  คนฝาก หมายความว่า บุคคลซึง่ถูกฝากใหค้วบคุมไวต้ามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความ
อาญา หรอืกฎหมายอื่นโดยไม่มหีมายอาญา 
  คณะกรรมการ หมายความว่า คณะกรรมการราชทณัฑ ์
  กรรมการ หมายความว่า กรรมการราชทณัฑ ์
  เจ้าพนักงานเรอืนจ า หมายความว่า ผู้ซึ่งมคีุณสมบัติตามที่รฐัมนตรีประกาศก าหนดและ
อธบิดไีดแ้ต่งตัง้ เพือ่ปฏบิตักิารตามพระราชบญัญตันิี้ 

 

 136 เดอืนเพญ็ กุลสุวรรณ, ‘แนวทางการสรา้งความเป็นธรรมในสงัคม’  
<http:// www.sites.google.com/site/deunpen601/naewthang-kar-srangkhwam-pen-thrrm-ni-sangkh>  
สบืคน้เมื่อ 15 กุมภาพนัธ ์2567. 
 137 นัทธ ีจติสว่าง, ‘ราชทณัฑก์บัการพฒันาองคค์วามรูแ้ละบุคลากรทีพ่งึประสงค์’ 
<http://www.gotoknow.org/posts/420489> สบืคน้เมื่อ 15 กุมภาพนัธ ์2567. 
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  อธบิด ีหมายความว่า อธบิดกีรมราชทณัฑ์ 
  รฐัมนตร ีหมายความว่า รฐัมนตรผีูร้กัษาการตามพระราชบญัญตันิี้”138 
  ตามความในมาตราขา้งต้น จงึสามารถแบ่งผูต้อ้งขงัออกเป็น นกัโทษเดด็ขาด คนตอ้งขงั และ
คนฝากขงั จงึสรุปได้ว่าเมื่อกล่าวถงึค าว่าผู้ต้องขงัตามพระราชบญัญตันิี้ จงึหมายความถงึผู้ต้องขงัทัง้
สามประเภท โดยการคุ้มครองสทิธขิองผู้ต้องขงัตามพระราชบญัญตัริาชทณัฑ์พ.ศ. 2560 ซึ่งเกี่ยวขอ้ง
กบเรื่องทีศ่กึษา สามารถแบ่งได ้ดงันี้ 
  (1)  มาตรการทางกฎหมายในการตรวจคน้ตวั 
   อ านาจในการตรวจค้นตวับุคคลในชัน้ราชทณัฑ์ กฎหมายได้ให้อ านาจไว้ 2 กรณี คอื 
กรณีการตรวจค้นตวัผูต้้องขงั และกรณีการตรวจค้นตวับุคคลอื่น การตรวจคน้ตวัผูต้้องขงัตามความใน
พระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 มาตรา 76 ประกอบกบักฎกระทรวงมหาดไทย ออกตามความใน 
มาตรา 58 แห่งพระราชบัญญัติราชทณัฑ์ พุทธศักราช 2479 วางหลักเกณฑ์ไว้ว่า เมื่อมีการรับตัว
ผูต้้องขงัไว ้ใหม้กีารตรวจคน้สิง่ของทีต่วัผูต้้องขงั139 ในการตรวจคน้สิง่ของทีต่วัผูต้้องขงันัน้ ถ้าผูต้้องขงั
เป็นชายให้เจ้าพนักงานชายเป็นผูต้รวจ ถ้าผูต้้องขงัเป็นหญงิให้เจ้าพนักงานหญงิเป็นผูต้รวจ หากไม่มี
เจา้พนกังานหญงิกใ็หผู้ต้้องขงันันเองแสดงสิง่ของทีต่นมตีดิตวัมาต่อเจา้พนักงานทีม่หีน้าทีต่รวจ หากว่า
ยงัเป็นทีส่งสยัอยู่ว่าผูต้้องขงัจะไม่แสดงสิง่ของทีม่อียู่ทัง้หมดกใ็หเ้ชญิหญงิอื่นทีม่คีวามน่าเชื่อถอืมาช่วย
ท าการตรวจคน้ให1้40 
   นอกจากการตรวจค้นตวัผูต้้องขงัก่อนรบัตวัเขา้เรอืนจ าแลว้ เจา้หน้าที่เรอืนจ าสามารถ
ท าการตรวจค้นในกรณีดงันี้ คอื ก่อนออกจากโรงฝึกวชิาชพีก่อนขึ้นเรอืนนอน ก่อนและหลงัการเยี่ยม
ญาตหิรอืพบทนายความ หรอืพบบุคลากรทางการแพทย ์ไปศาลและอื่น ๆ ตามทีเ่จา้หน้าทีเ่หน็สมควร 
รวมถงึกรณีที่น่าสงสยัด้วยหลกัปฏบิตัใินการตรวจค้นผูต้้องขงัของกรมราชทณัฑ์ ตามหนังสอืคู่มอืการ
ตรวจค้นผู้ต้องขงั141 สามารถแบ่งออกได้เป็น 3 แบบ ได้แก่ การตรวจค้นแบบปกต ิการตรวจค้นแบบ
พเิศษ และการตรวจคน้ภายในร่างกาย142 โดยมแีนวปฏบิตัใินการตรวจคน้ดงัต่อไปนี้ 
   การตรวจคน้สิง่ของในตวัผูต้อ้งขงัแบบปกต ิ
   ในชัน้ที่หนึ่ง ให้ผู้ต้องขงัที่ถูกตรวจค้นยืนต่อหน้าเจ้าหน้าที่ในระยะปลอดภยั โดยให้
ผูต้อ้งขงัถอดรองเทา้และถุงเทา้ เพือ่สง่ใหเ้จา้หน้าทีต่รวจสอบหากผูต้อ้งขงันัน้สวมเสือ้ หรอืกางเกง หรอื

 

 138 พระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พ.ศ. 2560, มาตรา 4. 
 139 กฎกระทรวงมหาดไทย ออกตามความใน มาตรา 58 แห่งพระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พุทธศกัราช 2479, 
ขอ้ 35. 
 140 กฎกระทรวงมหาดไทย ออกตามความใน มาตรา 58 แห่งพระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พุทธศกัราช 2479, 
ขอ้ 36. 
 141 กรมราชทณัฑ,์ ‘หนงัสอืเวยีน ที ่ยธ 0705.3/36156, 27 กนัยายน 2555 กรมราชทณัฑ,์ คูม่อืหลกัปฏบิตัใิน
การตรวจคน้และคู่มอืมาตรฐานสทิธมินุษยชนของผูต้อ้งขงั’ <http://os.correct.go.th/correct/a36156_55.pdf>  
สบืคน้เมื่อ 2 มนีาคม 2566. 
 142 ‘คู่มอืหลกัปฏบิตัใินการตรวจคน้และคู่มอืมาตรฐานสทิธมินุษยชนของผูต้อ้งขงั’ 
<http://os.correct.go.th/correct/a36156_55.pdf> สบืคน้เมื่อ 2 มนีาคม 2566. 



40 
 

กระโปรงที่มกีระเป๋า เจ้าหน้าที่ต้องแจ้งให้ผู้ต้องขงัแสดงสิง่ของที่อยู่ในกระเป๋าต่อหน้าเจ้าหน้าที่ หาก
กระเป๋าดงักล่าวมลีิ้นกระเป๋าอยูดา้นในให้ดงึลิ้นกระเป๋าออกมาด้านนอก จากนัน้ใหผู้ต้้องขงัเหยยีดแขน
ออกมาดา้นหน้า พรอ้มกางน้ิวของมอืทัง้สองขา้งออก ต่อมาใหผู้ต้อ้งขงักม้หน้า พรอ้มกับใชน้ิ้วมอืทัง้สอง
ข้างสางผมสลบัขึ้นและลง หากเป็นผู้ต้องขงัหญิงที่มผีมยาวให้สะบดัผมด้านหลงัมาด้านหน้า แล้วให้
ผู้ต้องขงัเงยขึ้นพร้อมกบัให้อ้าปากกว้าง หากมฟัีนปลอมให้ผู้ต้องขงัถอดฟันปลอม โดยให้ผู้ต้องขงัถอื
และแสดงฟันปลอมใหเ้จา้หน้าทีเ่พื่อตรวจสอบ และใหเ้จา้หน้าทีต่รวจสอบดูภายในช่องปาก หลงัจากนัน้
ใหผู้ต้อ้งขงัใชม้อืขา้งหนึ่งดงึรมิฝีปากดา้นล่างลง เพือ่ตรวจสอบบรเิวณดา้นหน้าล่าง และใหใ้ชม้อืขา้งเดมิ
ยกรมิฝีปากด้านบนขึ้น เพื่อตรวจสอบบรเิวณซอกเหงอืกด้านบน รวมถงึใหผู้ต้้องขงักระดกลิ้นขึ้น เพื่อ
ตรวจดูบรเิวณใต้ลิน้ และใหผู้ต้้องขงัหนัศรีษะไปดา้นซ้ายใหส้งัเกตบรเิวณช่องหูดา้นขวา หลงัจากนัน้ให้
ผูต้อ้งขงัน ามอืซ้ายมาจบัใบหดูา้นขวาแลว้ดงึใบหมูาดา้นหน้าและท าเช่นเดยีวกนัแต่เปลีย่นเป็นหนัศรีษะ
ดา้นขวาและน ามอืขวามาจบัใบหดูา้นซา้ย 
   ในชัน้ทีส่อง ตัง้แต่ชัน้ทีส่องไปใหแ้บ่งบรเิวณร่างกายทัง้ดา้นหลงัและดา้นหน้าออกเป็น 2 
ดา้น คอื ซ้ายและขวา การตรวจควรใหเ้ริม่จากดา้นหลงัก่อนดา้นหน้าเสมอ กรณีมผีนังใกลผู้ต้้องขงั ให้
ผู้ต้องขงัหนัหลงักลบั โดยผู้ต้องขงัจะยนืหนัหน้าเข้าผนัง และควรให้ผู้ต้องขงัยนืห่างผนังประมาณ 1 
เมตร แยกขาทัง้สองขา้งออกจากกนัพอสมควร เอยีงล าตวัไปขา้งหน้า ยกแขนทัง้สองขา้งและประสานมอื
ทัง้สองขา้งแลว้วางไวด้า้นหลงัศรีษะ แลว้ใหเ้จา้หน้าทีใ่ชฝ่้ามอืทัง้สองขา้งตบเบา ๆ เริม่ตัง้แต่บรเิวณคอ
ปกเสือ้ดา้นหลงัไล่ถงึดา้นหน้า หลงัจากนัน้ใชฝ่้ามอืทัง้สองขา้งตบเบา ๆ บรเิวณรอบแขนเสือ้ทัง้สองขา้ง 
แลว้ใชฝ่้ามอืซ้ายกบบรเิวณด้านหลงัซ้าย และใชฝ่้ามอืขวากบับรเิวณด้านหลงัขวา เริม่ตบเบา ๆ ตัง้แต่
บรเิวณใต้ปกเสื้อด้านหลงัแล้วเคลื่อนลงมาถึงบรเิวณเอว กรณีผู้ต้องขงัหญิงก็ด าเนินการเหมือนกัน 
ต่อมาใชฝ่้ามอืซา้ยกบับรเิวณดา้นหน้าซ้าย และใชฝ่้ามอืขวากบับรเิวณดา้นหน้าขวา เริม่ตบเบา ๆ ตัง้แต่
บรเิวณใตป้กเสือ้ดา้นหน้าแลว้เคลื่อนลงมาถงึบรเิวณเอว กรณีผูต้อ้งขงัหญงิกด็ าเนินการเหมอืนกนั 
   ในชัน้ที่สาม การตรวจจะมีความแตกต่างระหว่างบุคคลไม่ว่าจะเป็นหญิงหรือชาย 
ผูต้้องขงัชายจะใส่กางเกงขาสัน้เป็นหลกั ส่วนในหน้าหนาวอาจใส่กางเกงขายาว บางกรณีผูต้้องขงัชาย
อาจคาดเขม็ขดัได ้ส่วนผูต้้องขงัหญงิจะสวมใส่ผา้ถุงเป็นส่วนมาก แต่บางครัง้อาจสวมกางเกงเวลานอน 
ซึ่งวธิกีารตรวจจะแตกต่างกนัไปในรายละเอยีด กรณีหากผูต้้องขงัคาดเขม็ขดัเจา้หน้าทีต่้องแจง้ให้ถอด
เขม็ขดั เพื่อส่งให้เจ้าหน้าที่ตรวจ โดยขณะส่งต้องให้ผู้ต้องขงัหนัหน้าไปด้านที่ไม่เห็นเจ้าหน้าที่ เมื่อ
เจ้าหน้าที่ตรวจเสรจ็ให้วางเขม็ขดัไวบ้รเิวณด้านขา้งของเจ้าหน้าที่ แล้วใช้ฝ่ามอืซ้ายตบเบา ๆ บรเิวณ
ขอบกางเกงหรอืผา้ถุงด้านหลงัซ้าย และใช้ฝ่ามอืขวาตบเบา ๆ บรเิวณขอบกางเกงหรอืผ้าถุงด้านหลงั
ขวา หลงัจากนัน้ด าเนินการส่วนด้านหน้าเหมอืนกนั ต่อมาใช้ฝ่ามอืซ้ายตบเบา ๆ บรเิวณขอบกางเกง
หรอืผา้ถุงดา้นหลงัซ้ายและใชฝ่้ามอืขวาตบเบา ๆ บรเิวณขอบกางเกงหรอืผา้ถุงดา้นหลงัขวาในบรเิวณ
สะโพกดา้นหลงั และด าเนินการส่วนดา้นหน้าในบรเิวณสะโพกดา้นหน้าเหมอืนกนั กรณีทีเ่ป็นกางเกงขา
สัน้ใหต้รวจบรเิวณของขากางเกงทัง้ดา้นหลงัและดา้นหน้าดว้ย จากนัน้ใหเ้จา้หน้าทีใ่ชฝ่้ามอืขา้งหนึ่งตบ
เบา ๆ บรเิวณขาหนีบดา้นล่าง หากผูต้้องขงัสวมกางเกง กรณีผูต้้องขงัสวมผา้ถุงใหด้ าเนินการเท่าที่จะ
ท าไดต้ามสภาพการด าเนินการตอ้งมคีวามระมดัระวงั โดยยดึหลกัเคารพถงึศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย ์แลว้
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ใช้ฝ่ามอืขา้งหนึ่งตบเบา ๆ บรเิวณขาหนีบ บรเิวณอวยัวะเพศด้านหน้า โดยยดึหลกัเคารพถึงศกัดิศ์รี
ความเป็นมนุษย์ กรณีเป็นกางเกงขายาวหรอืผ้าถุง ให้ใช้ฝ่ามอืทัง้สองขา้งตบเบา ๆ บรเิวณขาทัง้สอง
ขา้ง โดยเริม่จากด้านบนลงด้านล่าง เน้นการตรวจบรเิวณชายกางเกงหรอืผ้าถุง อนึ่งหากผูต้้องขงัสวม
กางเกงขาสัน้ ไม่ต้องใชฝ่้ามอืตบเบา ๆ บรเิวณขา โดยใหผู้ต้้องขงัยกเทา้ขา้งหนึ่งขึน้ดา้นหลงั พรอ้มทัง้
ใหผู้ต้อ้งขงักระดกินิ้วเทา้ หลงัจากนัน้ใหด้ าเนินการเช่นเดยีวกนักบัเทา้ตรงกนัขา้ม 
   การตรวจคน้สิง่ของในตวัผูต้อ้งขงัแบบพเิศษ 
   การตรวจค้นลกัษณะนี้ เป็นการตรวจค้นแบบถอดเสื้อผ้า จะกระท าต่อเมื่อมเีหตุสงสยั
หรอืเหตุอนัควรเชื่อได้ว่ามกีารซุกซ่อนสิง่ของต้องห้ามตามร่างกายและต้องตรวจค้นภายในห้องหรอื
บริเวณที่ลับตา เพื่อมิให้เกิดความอับอายซึ่งถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนได้ หลักการส าคญั
เจา้หน้าทีจ่ะตอ้งไม่สมัผสัร่างกายของผูต้อ้งขงัอย่างเดด็ขาด และเจา้หน้าทีผู่ท้ าการตรวจคน้ตอ้งเป็นเพศ
เดยีวกบัผูต้้องขงั กล่าวคอื หากผูต้้องขงัเป็นเพศชาย จะต้องใหเ้จา้หน้าทีช่ายเป็นผูต้รวจคน้ แต่ในกรณี
ทีผู่ต้้องขงัเป็นหญงิใหเ้จา้หน้าทีห่ญงิเป็นผูต้รวจคน้ การตรวจคน้แบบพเิศษนี้ควรมเีจา้หน้าทีอ่ย่างน้อย 
2 คน อยู่ดว้ยกนัในระหว่างท าการตรวจคน้ เพือ่ป้องกนัการรอ้งเรยีน 
   ขัน้ตอนในการตรวจคน้แบบพเิศษจะคลา้ยกบการตรวจคน้แบบปกต ิแตกต่างกนัทีช่ ัน้ที่
สองและชัน้ทีส่าม กล่าวคอื ในชัน้ทีส่องและสามของการตรวจคน้แบบปกตจิะเป็นการสมัผสัตวัผูต้้องขงั 
แต่ในชัน้ที่สองและชัน้ที่สามของการตรวจคน้แบบพเิศษจะเป็นการสัง่ให้ผูต้้องขงัถอดเสื้อผา้และท าท่า
ตามค าสัง่เจา้หน้าทีท่ีก่ าหนด ไดแ้ก่  
   ชัน้ทีห่นึ่ง ปฏบิตัเิช่นเดยีวกบัการตรวจคน้แบบปกต ิ 
   ในสว่นชัน้ทีส่อง เป็นขัน้ตอนทีใ่ชค้ าสัง่เพือ่ใหผู้ต้อ้งขงัปฏบิตัติาม ดงันี้ 
   ให้เจ้าหน้าที่สงัให้ผู้ต้องขงัถอดเสื้อ กรณีเป็นผู้ต้องขงัหญิงให้ถอดชุดชัน้ใน กางเกง 
รวมถงึกางเกงในออก แลว้สัง่ใหว้างเสือ้ผา้ทัง้หมดไวด้า้นขา้ง กรณีผูต้อ้งขงัหญงิ เจา้หน้าทีท่ีอ่ยู่ดา้นหน้า
สัง่ใหผู้ต้้องขงัใชม้อืทัง้สองขา้งยกเต้านมทัง้สองขา้งขึน้ เพื่อตรวจดูสิง่ของทีอ่าจซ่อนไวท้ีร่าวนม แลว้ให้
ผู้ต้องขงัหนัหลงั เพื่อตรวจสอบบรเิวณด้านหลงั หลงัจากนัน้ให้ผู้ต้องขงัหนัหน้า เพื่อตรวจดูบริเวณ
ดา้นหน้า หากเป็นชายทีม่พีุงอาจสัง่ใหผู้ต้้องขงัยกพุงด้านใต้ เพื่อตรวจดูบรเิวณดา้นล่าง หากเป็นหญิง
ใหผู้ต้อ้งขงัหญงิยกบรเิวณเตา้นมขึน้ เพือ่ตรวจดดูา้นล่างของเตา้นม 
   ในชัน้ทีส่าม เป็นการตรวจบรเิวณล าตวัท่อนล่างลงไป ซึง่ไดแ้ก่ บรเิวณอวยัวะเพศ ทวาร
หนัก ง่ามนิ้วเท้า และฝ่าเท้า โดยให้เจ้าหน้าที่สงัให้ผู้ต้องขงัชายใช้นิ้วชี้และนิ้วกลางยกบรเิวณท่อน
อวยัวะเพศขึน้ดา้นบนแนบกบัล าตวั ใหเ้จา้หน้าทีท่ีอ่อกค าสัง่สงัเกตบรเิวณอวยัวะเพศ กรณีผูต้อ้งขงัเป็น
หญิงให้ขา้มขัน้ตอนนี้ไป จากนัน้ให้เจ้าหน้าที่ส ัง่ใหผู้้ต้องขงัหนัหลงักลบั กางขาออกพอสมควร แล้วให้
ผู้ต้องขงัก้มโค้งล าตัวไปด้านหน้าของผู้ต้องขงั จนเจ้าหน้าที่ผู้ออกค าสัง่สามารถสงัเกตเห็นบริเวณ
ช่องทวารหนัก หรอืหากเป็นผู้ต้องขงัหญิงเจ้าหน้าที่สามารถสงัเกตเห็นส่วนของอวยัวะเพศ แล้วให้
เจ้าหน้าที่ส ัง่ให้ผู้ต้องขงัยกเท้าข้างหนึ่งขึ้นด้านหลังพับขาประมาณ 90 องศาไปด้านหลัง อีกทัง้ให้
ผู้ต้องขงักางนิ้วเท้าออก หลังจากนัน้ให้ด าเนินการเช่นเดียวกนกับเท้าข้างที่ตรงกันข้าม ในกรณี
เจ้าหน้าที่ปฏบิตัหิน้าที่ในการตรวจค้น 2 คนให้อยู่ด้านหน้าผู้ต้องขงัหนึ่งคนและด้านหลงัหนึ่งคน โดย
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เจ้าหน้าที่ที่อยู่ด้านหน้าเป็นผู้ออกค าสัง่ ผู้อยู่ ด้านหลงัเป็นผู้รบัเสื้อผ้า สิง่ของของผู้ต้องขงัและท าการ
ตรวจสอบ เมื่อตรวจสอบแต่ละอย่างแลว้เสรจ็ กใ็หส้่งสญัญาณให้เจ้าหน้าที่ทีอ่ยู่ด้านหน้าด าเนินการใน
ขัน้ต่อไป 
   การตรวจคน้ภายในร่างกาย 
   การตรวจค้นดงักล่าวมจุีดมุ่งหมายเพื่อตรวจสอบอยางละเอยีดส าหรบัสิง่ของต้องห้าม 
หรอืวตัถุแปลกปลอมในช่องต่าง ๆ หรอืทวารหนักของร่างกายผูต้อ้งขงัโดยใชเ้ครื่องมอืพเิศษ เจา้หน้าที่
หรอืบุคคลอื่น ยกเว้นบุคลากรที่ผ่านการอบรมเฉพาะทางไม่สามารถท าการตรวจแบบดงักล่าวได ้และ
การตรวจคน้ดงักล่าวตอ้งใหผู้ต้้องขงัยนิยอมดว้ยการลงลายมอืชื่อในเอกสารยนิยอม โดยก่อนทีจ่ะมกีาร
พจิารณาด าเนินการตรวจค้นแบบดงักล่าว จะต้องมขีอ้มูลประวตัทิางการแพทย์ประกอบการพจิารณา
ดว้ยทุกครัง้ หลกัการตรวจคน้ในกรณีนี้ต้องเป็นการตรวจเมื่อมเีหตุอนัควรสงสยัว่ามีสิง่ของต้องห้ามซุก
ซ่อนภายในร่างกาย และตอ้งไดร้บัความยนิยอมจากผูต้อ้งขงัโดยท าเป็นหนังสอืใหผู้ต้อ้งขงัลงลายมอืชื่อ
รบัทราบ ทัง้นี้ การตรวจจะต้องกระท าโดยบุคลากรที่ได้รบัการอบรมเฉพาะทาง ในกรณีที่ผู้ต้องขงัไม่
ยนิยอมให้ท าการตรวจค้นให้น าผู้ต้องขงัไปแยกการควบคุมเพื่อสงัเกตพฤตกิรรม ส าหรบัสถานที่และ
ระยะเวลาใหเ้ป็นไปตามทีผู่บ้ญัชาการเรอืนจ าก าหนด 
   ขอ้มูลของขอ้เทจ็จรงิทัง้หมดทีส่นับสนุนว่า “มเีหตุอนัควรเชื่อไดว้่ามสีิง่ของต้องหา้มซุก
ซ่อนในร่างกาย” จะต้องท าในรูปแบบของเอกสาร การตรวจดงักล่าวต้องค านึงถงึในการป้องกนัการตดิ
เชือ้ หรอืการบาดเจบ็ต่าง ๆ อนัเกดิจากการล่วงล ้าเขา้ไปในสว่นของร่างกาย ก่อนมกีารน าเครื่องมอืหรอื
อุปกรณ์อื่นใดในการตรวจค้นหาสิง่ของต้องห้าม จะต้องน าปัจจยัทางด้านสุขภาพและสวสัดิการของ
ผูต้้องขงัเป็นองคป์ระกอบในการพจิารณาด าเนินการดว้ยทุกครัง้ไป โดยเจา้หน้าทีอ่ื่นทีเ่ป็นเพศตรงขา้ม
กบผูต้้องขงัทีไ่ดร้บัการตรวจ ไม่สามารถสงัเกตการตรวจครัง้นัน้ได้ และเจา้หน้าทีต่้องบนัทกึทุกขัน้ตอน
ของการตรวจ ไม่ว่าจะเป็นการใชเ้ครื่องมอื ค าสัง่อนุญาตจากผูบ้ญัชาการ หรอืเหตุผลของการตรวจครัง้
นัน้ การบนัทกึตอ้งบนัทกึไวใ้นแบบการตรวจ และในแบบประวตัขิองผูต้อ้งขงั 
   กรณีการตรวจคน้บุคคลอื่น โดยค าว่า “บุคคลอื่น” หมายถงึ บุคคลทีไ่ม่ใช่ผูต้้องขงั หรอื
เจ้าหน้าที่ที่ปฏิบตัิงานในเรอืนจ า เนื่องจากบุคคลอื่นอาจถูกห้ามไม่ให้เข้าเรอืนจ าได้ หากพบว่า ต้อง
สงสยัหรอืมเีหตุอนัควรเชื่อว่าอาจน าสิง่ของต้องห้ามเขา้เรอืนจ า การตรวจคน้จงึเป็นการตรวจดูจากตา
เปล่าเป็นล าดับแรกหรือมีการใช้เครื่องตรวจสิ่งของต้องห้ามที่เ ป็นแบบเครื่องเอกซเรย์ คลื่น
แม่เหลก็ไฟฟ้า หรอืเครื่องอื่น ๆ ทีส่ามารถตรวจจบัสิง่ของตอ้งหา้มได ้หรอืหากเป็นกลุ่มเยีย่มผูต้อ้งขงัจะ
ใชว้ธิตีรวจโดยสุนัขดมกลิน่หาสารเสพตดิ ถา้สงสยัจรงิ ๆ จะใชก้ารตรวจคน้ตามปกต ิการใชว้ธิตีรวจค้น
แบบพิเศษจะใช้เท่าที่จ าเป็นเท่านัน้ และหากเป็นการตรวจค้นสิ่งของภายในร่างกายจะไม่ใช้อยาง
เดด็ขาด บุคคลอื่นสามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 2 กลุ่ม ไดแ้ก่  
   บุคคลที่มาเยี่ยมผู้ต้องขงั ซึ่งเป็นกลุ่มบุคคลที่เข้าเยี่ยมผู้ต้องขงัตามปกติให้บุคคล
ดงักล่าวฝากสิง่ของตอ้งหา้มตามระเบยีบของเรอืนจ าไวใ้นตู้เกบ็สิง่ของทีเ่รอืนจ าจดัให ้ในกรณีทีเ่รอืนจ า
มเีครื่องตรวจโลหะแบบเดนิผ่าน ใหบุ้คคลดงักล่าวน าสิง่ของเครื่องใชท้ีเ่ป็นโลหะแยกออกไวใ้นภาชนะที่
เรือนจ าจดัไว้ก่อนที่จะเดินผ่านเครื่องตรวจโลหะ กรณีที่มีสญัญาณเตือนจากเครื่องดงัขึ้น ให้บุคคล
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ดงักล่าวตรวจสอบตวัเอง หากพบอุปกรณ์ทีเ่ป็นโลหะเพิม่เตมิใหแ้ยกออกไวใ้นภาชนะที่จดัให ้แลว้เดนิ
ผ่านเครื่องอกีครัง้หนึ่ง ในกรณีทีย่งัคงมเีสยีงเตอืนดงัอยู่ หรอืในกรณีทีเ่รอืนจ าไม่มเีครื่องตรวจโลหะแบบ
เดนิผ่าน เรอืนจ าอาจใหบุ้คคลดงักล่าวยนืในจุดตรวจค้น แลว้ใชเ้ครื่องตรวจโลหะแบบมอื ตรวจบรเิวณ
เสือ้ผา้และรองเทา้ของบุคคลนัน้กไ็ด ้เมื่อพบต าแหน่งทีเ่ครื่องสง่เสยีงแลว้ใหบุ้คคลนัน้แสดงความบรสิุทธิ ์
หากไม่สามารถแสดงไดใ้หข้ออนุญาตท าการตรวจค้นโดยใช้มอื เฉพาะในส่วนทีพ่บต าแหน่งทีส่ญัญาณ
ดงั หากไม่พบสิง่ผดิปกตจิงึอนุญาตให้ผ่านได้ หากพบสิง่ของต้องสงสยัหรอืสิง่ของต้องห้าม ให้ท าการ
บนัทกึและเสนอผูบ้งัคบับญัชาพจิารณาสงัการ ทัง้นี้ จะไม่อนุญาตใหบุ้คคลดงักล่าวเขา้เยีย่มจนกว่าจะมี
ค าสัง่จากผูบ้งัคบับญัชา 
   กลุ่มบุคคลที่เข้าเยี่ยมผู้ต้องขงัใกล้ชิด การเยี่ยมประเภทนี้ต้องมคีวามเข้มงวดในการ
ตรวจค้น เนื่องจากผู้เยี่ยมสามารถใกล้ชิดผู้ต้องขงัได้มากที่สุด ดังนัน้ให้ใช้วิธีตรวจแบบเดียวกบ
เจา้หน้าทีผู่ป้ฏบิตังิานในเรอืนจ า โดยเริม่จากการใชเ้ครื่องตรวจโลหะแบบเดนิผ่าน หรอืเครื่องตรวจโลหะ
แบบมอืถอื ส่วนรองเทา้และสิง่ของเครื่องใชต้่าง ๆ ทีจ่ะน าเขา้ไปภายในเรอืนจ า จะต้องน าออกแสดงให้
ผูต้รวจคน้ทราบ และน าผ่านเครื่องเอก็ซเรยแ์บบสายพานในกรณีทีเ่รอืนจ ามอีุปกรณ์ดงักล่าว 
   นอกจากนี้ในกรณีทีเ่รอืนจ ามอีุปกรณ์ส าหรบัการตรวจหาสารเสพตดิ ไดแ้ก่ สุนขัดมกลิน่ 
หรอืเครื่องตรวจหาสารเสพตดิ คอื เครื่องเอก็ซเรย์บุคคลซึ่งสามารถตรวจหาได้ทัง้วตัถุและสารเสพตดิ 
ให้ผู้เข้าเยี่ยมที่จะเข้าภายในเรือนจ าได้รบัการตรวจจากอุปกรณ์ทัง้หมดที่กล่าวมาเท่าที่ สามารถจะ
กระท าได้ ส าหรบับรเิวณพืน้ที่เยีย่มใกล้ชดิควรมกีารตดิตัง้กลอ้งโทรทศัน์วงจรปิด เพื่อใช้สงัเกตการณ์
และหากเป็นไปได้ควรก าหนดทีน่ัง่ของผูต้้องขงัใหต้รงกบัมุมมกลอ้งวงจรปิด เพื่อใหเ้จา้หน้าทีส่ามารถ
สงัเกตความเคลื่อนไหวไดต้ลอดเวลา  
   ในสว่นของการตรวจคน้บุคคลทีม่กีจิธุระในเรอืนจ าเนื่องจากกลุ่มดงักล่าวเป็นกลุ่มบุคคล
ทีม่ภีารกจิอื่น ๆ ในเรอืนจ า เช่น ครูผูฝึ้กวชิาชพีผูร้บัเหมา คนงาน เป็นต้น การตรวจคน้ในกรณีนี้ให้ใช้
หลกัการเดยีวกบัการตรวจคน้ เจา้หน้าทีผู่ป้ฏบิตังิานในเรอืนจ าเช่นเดยีวกนั 
   นอกจากอ านาจในการตรวจค้นบุคคลอื่นข้างต้นแล้ว พระราชบญัญัติราชทณัฑ์ พ.ศ. 
2560 ยงัใหอ้ านาจรฐัมนตรโีดยความเหน็ชอบของคณะกรรมการ มอี านาจก าหนดบรเิวณภายนอกรอบ
เรอืนจ า ซึ่งเป็นที่สาธารณะเป็นเขตปลอดภยัโดยประกาศในราชกจิจานุเบกษา พร้อมแสดงแผนที่ของ
อาณาบรเิวณดงักล่าว ทัง้นี้ โดยค านึงถงึสทิธแิละเสรภีาพของบุคคลในบรเิวณนัน้ประกอบดว้ย ผลของ
การก าหนดอาณาเขตเป็นเขตปลอดภยั ท าให้เรอืนจ ามอี านาจตรวจค้นบุคคลหรอืยานพาหนะที่อยูใน
เขตดงักล่าว โดยมีสาระส าคัญความว่า “ในกรณีที่มีพฤติการณ์และเหตุอันควรสงสยัว่าบุคคลหรือ
ยานพาหนะใดอาจส่งยาเสพตดิใหโ้ทษ วตัถุออกฤทธิ ์สารระเหย อาวุธปืน เครื่องกระสุนปืน วตัถุระเบดิ 
ดอกไม้เพลิง สิง่เทียมอาวุธปืน โทรศพัท์มอืถือ หรอืเครื่องมอืสื่อสารอื่น อุปกรณ์ของสิง่ของดงักล่าว 
รวมถงึวตัถุอื่นที่เป็นอนัตราย หรอืกระทบตอความมัน่คงปลอดภยัของเรอืนจ าเขา้ไปในเรอืนจ า ให้ เจ้า
พนกังานเรอืนจ ามอี านาจตรวจคน้บุคคล หรอืยานพาหนะนัน้ ในเขตปลอดภยัตามวรรคหนึ่งได ้รวมทัง้มี
อ านาจยดึ ท าให้เสยีหาย ท าให้ใช้การไม่ได้ หรอืท าลายสิง่ของและทรพัย์สนิที่ใช้เป็นเครื่องมอืในการ
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น าส่งสิง่ของดงักล่าวด้วย ในกรณีที่เป็นความผดิทางอาญาให้มอี านาจจบักุมและแจ้งให้พนักงานฝ่าย
ปกครอง  
   จากหลกัเกณฑ์ในการตรวจค้นตวัดงักล่าวพบว่า แม้พระราชบญัญัติราชทณัฑ์ พ.ศ. 
2560 จะถูกตราขึ้น เพื่อแก้ไขปรบัปรุงแนวทางในการคุ้มครองสทิธขิองผู้ต้องขงัให้สอดคล้องกบแนว
ทางการคุ้มครองตามหลักสากล หากแต่ในการตรวจค้นตัวนัน้พระราชบัญญัติฉบับนี้ไม่ได้ให้ความ
คุ้มครองแก่บุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศไว้แต่อย่างใด ไม่ว่าจะอยูในสถานะของผู้ ต้องขงั หรอื
สถานะของบุคคลอื่นทีต่อ้งถูกตรวจคน้กต็าม แมว้่าความในมาตรา 76 ซึง่วางหลกัว่า บรรดากฎกระทรวง
ระเบียบ ข้อบังคับ ประกาศ ค าสัง่ และมติคณะรัฐมนตรีที่ได้ออกตามพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ 
พุทธศกัราช 2479 ทีใ่ชบ้งัคบัอยใูนวนัก่อนวนัทีพ่ระราชบญัญตันิี้ใชบ้งัคบัใหย้งัคงใชบ้งัคบัไดต้อไปเพยีง
เท่าทีไ่ม่ขดัหรอืแยง้กบพระราชบญัญตันิี้ จนกว่าจะมกีฎกระทรวง ระเบยีบ ขอ้บงัคบั ประกาศ หรอืค าสัง่
ทีอ่อกตามพระราชบญัญตันิี้ใชบ้งัคบัแต่กไ็ม่ไดเ้ป็นหลกัประกนัว่า บรรดากฎกระทรวง ระเบยีบ ขอ้บงัคบั 
ประกาศ หรือค าสัง่ที่จะเกิดขึ้นในเวลาต่อจากนี้จะให้การคุ้มครองไปถึงสิทธิของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศในสว่นทีเ่กีย่วขอ้งกบัการตรวจคน้แต่ประการใด 
  (2)  มาตรการทางกฎหมายในการแยกประเภทการคุมขงัผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ 
   ในการแยกประเภทการคุมขงัผู้ต้องขงันัน้ ผู้ที่มอี านาจในการก าหนดประเภทหรอืชัน้
ของเรอืนจ า คอื รฐัมนตรวี่าการกระทรวงยุตธิรรม นอกจากมอี านาจในการก าหนด ประเภทหรอืชัน้ของ
เรอืนจ าแลว้ รฐัมนตรดีงักล่าวยงัมอี านาจในการสัง่ให้จดัอาณาเขตภายในเรอืนจ าออกเป็นส่วน ๆ ทัง้นี้ 
โดยให้ค านึงถึงประเภท ชัน้ เพศของผู้ต้องขงัหรือความประสงค์ในการอบรมของผู้ต้องขงัด้วย 143 
ปัจจุบนัเพื่อป้องกนัมใิห้ผู้ต้องขงัประเภทต่าง ๆ ปะปนกนั กรมราชทณัฑ์จึงแบ่งผู้ต้องขงัออกเป็น 7 
ประเภท คอื ผูต้้องขงัหญงิ ผูต้้องขงัทีม่อีายุต ่ากว่า 25 ปี และต้องโทษเป็นครัง้แรก ผูต้้องขงัทีต่้องโทษ
ส าหรบัความผดิอนาจาร ผูต้อ้งขงัทีต่อ้งโทษส าหรบัความผดิทีป่ระทุษรา้ยต่อชวีติและร่างกาย ผูต้อ้งขงัที่
ตอ้งโทษส าหรบัความผดิทีป่ระทุษรา้ยต่อทรพัย ์ผูต้อ้งขงัทีศ่าลพพิากษาว่าเป็นผูม้สีนัดานเป็นผูร้า้ย และ
ผูต้อ้งขงัทีไ่ม่อยู่ในจ าพวกทีร่ะบุมาแลว้144 
   เมื่อพจิารณาตามความในกฎกระทรวงมหาดไทย ซึ่งออกตามความในมาตรา 58 แห่ง
พระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พุทธศกัราช 2479 ขอ้ 40 แลว้ จะเหน็ไดว้่าในการจดัประเภทของผูต้้องขงัใน
งานราชทณัฑ์ กฎหมายใช้หลกัเกณฑ์ในเรื่องของฐานความผดิ อายุ และเพศในการจดัประเภทของ
ผูต้อ้งขงั แต่อย่างไรกด็ ีในสว่นของการจดัประเภทโดยใชเ้พศเป็นเกณฑน์ัน้ กฎหมายฉบบันี้มุ่งคุม้ครอง
สทิธขิองบุคคลโดยแยกประเภทตามเพศก าเนิดเท่านัน้ มไิดม้กีารวางหลกัเกณฑใ์นเรื่องของสภาพทาง
เพศและสทิธขิองบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศเอาไวแ้ต่อย่างใด 

 

 143 พระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พุทธศกัราช 2479, มาตรา 6. 
 144 กฎกระทรวงมหาดไทย ออกตามความ ในมาตรา 58 แห่งพระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พุทธศกัราช 2479, 
ขอ้ 40. 
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  (3)  มาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัสทิธใินการรอ้งเรยีนกรณีผูต้อ้งขงั ซึง่เป็นบุคคลทีม่คีวาม
หลากหลายทางเพศถูกลวงละเมดิทางเพศ 
   การล่วงละเมดิทางเพศ เป็นการสรา้งความอปัยศต่อความน่าเชื่อถอืไม่เคารพต่อศกัดิศ์รี
ความเป็นมนุษยข์องผูถู้กย ่าย ีและปฏเิสธสทิธทิีแ่ต่ละคนพงึมใีนชวีติและร่างกายของบุคคลคนนัน้ โดย
การก้าวล่วงความยนิยอมที่จะมเีพศสมัพนัธ์ของฝ่ายหนึ่งด้วยวธิกีารใด ๆ ไม่ว่าจะใช้ก าลงับงัคบัขนืใจ
หรอืไม่กต็าม การล่วงละเมดิทางเพศ จงึเป็นอาชญากรรมทีร่า้ยแรงอย่างหนึ่ง ่่ ทีเ่กดิจากการประกอบ
กจิทางเพศทีไ่ม่เหมาะสม หรอืมกีารบงัคบัล่วงเกนิอกีฝ่ายหนึ่ง โดยไม่ว่าจะมกีารสอดใส่ เขา้ไปในปาก 
ช่องคลอด รูทวารหรอืไม่กต็าม รฐัจงึมคีวามจ าเป็นที่จะต้องใหค้วามคุ้มครองบุคคลทุกคนไม่ใหถู้กล่วง
ละเมดิทางเพศ ไม่เว้นแม้แต่ในสถานะของผู้ต้องขงัซึ่งยงัคงถือว่าเป็นพลเมอืงคนหนึ่งที่รฐัจ าต้องให้
ความคุม้ครองในชวีติและร่างกายเช่นเดยีวกนั 
   การละเมดิทางเพศในเรอืนจ าเป็นวกิฤตสทิธมินุษยชนระดบัโลก ไม่ว่าจะถูกล่วงละเมดิ
จากผู้ต้องขงัด้วยกนัเอง หรอืในหลายกรณีที่ผู้กระท าผดิ เป็นเจ้าหน้าที่เรอืนจ า ซึ่งควรมหีน้าที่ดูแลให้
ผูต้อ้งขงัปลอดภยั แต่ไม่ว่าจะเป็นการล่วงละเมดิทางเพศทีเ่กดิจากการกระท าของเจา้หน้าที่หรอืผูต้้องขงั
ดว้ยกนัเอง การขม่ขนื และการละเมดิทางเพศดงักล่าว ถอืเป็นการทรมานรปูแบบหนึ่งตามหลกักฎหมาย
สากล รฐับาลจงึต้องรบัผดิชอบอย่างเตม็ทีใ่นการคุม้ครองใหผู้ต้้องขงัปลอดภยั เนื่องจากการละเมดิทาง
เพศในเรอืนจ าสะท้อนให้เห็นถงึความล้มเหลวของรฐัในการปฏบิตั ิตามความรบัผดิชอบของตนไม่ว่า
ผู้กระท าผิดจะเป็นใครก็ตาม โดยการละเมิดทางเพศในเรือนจ าอาจเกิดขึ้นได้ในหลายรูปแบบ และ
เกี่ยวขอ้งกบัตวับทและนิยามทางกฎหมาย ทีแ่ตกต่างกนัไปในแต่ละประเทศและในหลายภูมภิาค นิยาม
ความหมายของค าว่า “การละเมดิทางเพศในเรอืนจ า” หมายถงึ การพยายามมคีวามสมัพนัธ์ หรอืการ
คุกคามทางเพศ ซึ่งขดักบัความประสงค์ของผู้ต้องขงัอีกคนหนึ่ง หรอืการมสีมัพนัธ์ทางเพศใด ๆ ที่
กระท าโดยเจ้าหน้าที่  ทัง้นี้ ไม่ว่าจะมกีารสอดใส่อวยัวะเพศหรอืไม่ก็ตาม และไม่ว่าผู้กระท าผดิหรือ
ผูเ้สยีหาย จะมสีภาพทางเพศใด การละเมดิทางเพศจงึอาจเกิดขึน้ไดก้บัทัง้ผูต้้องขงัผูห้ญงิ และผูต้้องขงั
ผูช้าย ผูก้ระท าผดิอาจเป็นเพศเดยีวกนั หรอืเพศตรงขา้มกบัผูเ้สยีหายกไ็ด ้เรอืนจ าทัว่โลกลว้นมปัีญหา
ความรุนแรงและการข่มขืน ท าให้ในบางครัง้ เพื่อความอยู่รอดของชีวิต ผู้ต้องขงับางคนต้องยอมมี
ความสมัพนัธ์กบัผูต้้องขงัที่มอี านาจ มากกว่า ดว้ยการยอมร่วมเพศแบบไม่มกีารป้องกนั บางกรณีการ
ข่มขนืในเรอืนจ าเกดิขึ้น ในลกัษณะทีเ่ป็นแก๊ง โดยผูเ้สยีหายมกัถูก “ขาย” ไปใหก้บัแก๊งต่าง ๆ และถูก
บงัคบั ให้ต้องขายบรกิารทางเพศ ผู้เสยีหายส่วนใหญ่มกัถูกข่มขนืหลายครัง้ เนื่องจากข่าวในเรอืนจ า
สามารถกระจายได้อย่างรวดเรว็ เป็นเหตุให้ผู้ต้องขงัที่เคยถูกข่มขนื มกัตกเป็นเป้าหมายของผู้ต้องขงั
และเจ้าหน้าที่เรอืนจ าคนอื่น ๆ  บ่อยครัง้ที่ผู้ท าการข่มขนืเป็นเจ้าหน้าที่เรอืนจ า ไม่ใช่ผู้ต้องขงั หรอื
เจ้าหน้าที่เรอืนจ ามสี่วนช่วยเหลอืให้ผูต้้องขงัข่มขนืกนัเอง หรอืในกรณีอื่น ๆ  ที่เจ้าหน้าที่เรอืนจ าขอมี
เพศสมัพนัธ์ เพื่อแลกเปลี่ยนกับอาหาร ยา หรือการปฏิบัติใดเป็นพิเศษ ในบางกรณีอาจดูเหมือน
เจา้หน้าทีเ่รอืนจ ามคีวามสมัพนัธ์ทางเพศ โดยไดร้บัความยนิยอมจากผูต้้องขงั แต่สงัเกตไดว้่าแมก้ารมี
เพศสมัพนัธ์ที่เกดิขึ้น จะไม่ได้เกดิจากการบงัคบั แต่ในบางกรณีการมสีมัพนัธ์ทางเพศของผูต้้องขงักบั
เจา้หน้าทีเ่รอืนจ า กเ็กดิจากการทีผู่ต้้องขงัต้องยนิยอมดว้ยความจ านน เพราะต้องการทีจ่ะป้องกนัไม่ให้
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เกดิอนัตรายต่อตนเองหรอืผูอ้ื่นจากการใชอ้ านาจของเจา้หน้าทีเ่รอืนจ านัน้ จากปัญหาดงักล่าวทีเ่กดิขึน้ 
จงึไดม้กีารเรยีกรอ้งใหม้กีารคุม้ครองสทิธ ิของผูต้้องขงัในเรื่องนี้ สหประชาชาตไิดม้มีตกิ าหนดหลกัการ
ที่มชีื่อว่า ขอ้ก าหนด ของสหประชาชาตสิ าหรบัการปฏบิตัติ่อผู้ต้องขงัหญิงในเรอืนจ า และมาตรการที่
มใิช่ การคุมขงัส าหรบัผูต้อ้งขงัหญงิ หรอืขอ้ก าหนดกรุงเทพฯ ขึน้มา ประเทศไทยถอืไดว้่าเป็นประเทศที่
เป็นแกนน าส าคญัทีก่่อใหเ้กดิขอ้ก าหนดนี้ขึน้ ในประเดน็ทีเ่กี่ยวขอ้งกบัการคุ้มครองสทิธขิองผูต้้องขงัที่
ถูกล่วงละเมดิทางเพศในเรอืนจ านัน้ ข้อก าหนดนี้ ได้วางหลกัเกณฑ์ให้มกีารค านึงถึงความเสี่ยงของ
ผู้ต้องขงัหญิงต่อความเสีย่ง หรอือนัตรายที่เกดิจากมาตรการรกัษาความปลอดภยัที่ใช้กบัผู้ต้องขงันัน้
ด้วยการประเมนิค่าความเสีย่งทางเพศ ผลจากหลกัการในขอ้ก าหนดกรุงเทพฯ  ท าให้พระราชบญัญตัิ
ราชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 ไดม้กีารวางหลกัเกณฑท์างกฎหมาย ใหส้อดคลอ้งกบัขอ้ก าหนดนี้ โดยได้ขยาย
ความคุ้มครองให้ครอบคลุมถึงสิทธิของผู้ต้องขงัชายด้วย ซึ่งวางหลักว่า “ผู้ต้องขงัมีสิทธิร้องเรียน
เกี่ยวกบัการถูกล่วงละเมดิทางเพศจากการปฏบิตัหิน้าทีโ่ดยมชิอบของเจ้าพนักงานของเรอืนจ าได ้โดย
ใหไ้ดร้บัความคุม้ครองและใหค้ าปรกึษาในทนัท ีรวมทัง้ค ารอ้งดงักล่าวตอ้งรกัษาเป็นความลบั และไดร้บั
การไต่สวนชี้ขาดจากพนักงานอยัการ ทัง้นี้ ตามหลกัเกณฑว์ธิกีาร และเงื่อนไขทีก่ าหนดในกฎกระทรวง 
ในกรณีทีผู่ต้้องขงัซึ่งเป็นหญงิไดต้ัง้ครรภ์จากเหตุล่วงละเมดิทางเพศ ใหน้ าบทบัญญตัมิาตรา 59 มาใช้
บงัคบัด้วยโดยอนุโลม”145 เห็นได้ว่า ตามความข้างต้นได้มกีารก าหนดบทบญัญัตขิึ้นให้สอดคล้องกบั
ข้อก าหนดกรุงเทพฯ ในข้อ 25 ซึ่งวางหลกัว่า เมื่อผู้ต้องขงัหญิงแจ้งว่า ได้ถ้าถูกล่วงละเมดิทางเพศ 
ผูต้้องขงัหญงิจะต้องไดร้บัการคุม้ครองและไดร้บัการสบืสวน จากผูม้อี านาจอสิระโดยทนัท ีกระบวนการ
ในการสบืสวนต้องอยู่ภายใต้หลกัการรกัษา ความลบั และมมีาตรการเฉพาะในการให้ความคุ้มครอง
ผู้ต้องขังหญิง เพื่อป้องกันการถูกคุกคามจากผู้ถูกกล่าวหาในเหตุล่วงละเมิดนั ้น แต่เห็นได้ว่า
พระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 นอกจากจะมเีจตนารมณ์ทีมุ่่งคุม้ครองใหส้ทิธใินการรอ้งเรยีน กรณี
ถูกล่วงละเมดิทางเพศจากการปฏบิตัหิน้าทีข่องเจา้หน้าทีแ่ก่ผูต้อ้งขงัหญงิแลว้  ความในมาตรา 47 ยงัให้
สทิธดิงักล่าวแก่ผูต้้องขงัชายดว้ย ในความเป็นจรงิเหน็ไดว้่า นอกจากเหตุล่วงละเมดิทางเพศในเรอืนจ า 
จะก่อให้เกิดภาวะการตัง้ครรภ์ของผู้ต้องขงัหญิงแล้ว การล่วงละ เมิดทางเพศดังกล่าว ยงัส่งผลให้
ผูต้อ้งขงัไม่ว่าจะเป็นผูต้อ้งขงัหญงิ ผูต้อ้งขงัชาย หรอืผูต้อ้งขงัซึง่เป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ
มีโอกาสเสี่ยงสูงที่จะเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ เช่น โรคเอดส์ ซิฟิลิส หรือโรคที่ติดต่อทาง
เพศสมัพนัธ์อื่น ๆ ทัง้ยงัส่งผลกระทบต่อสุขภาพจติ ของผูต้้องขงัจากความรุนแรงและบอบช ้าทางจติใจ
จากเหตุล่วงละเมดิทางเพศ  การทีก่ฎหมายราชทณัฑไ์ดก้ าหนดการดูแลและช่วยเหลอืเฉพาะผู้ต้องขงั
หญิงที่ตัง้ครรภ์ จากเหตุล่วงละเมดิทางเพศในเรอืนจ าเพยีงกรณีเดยีว จงึไม่ครอบคลุมถงึการคุม้ครอง
สทิธขิองผู้ต้องขงัตามหลกัสทิธมินุษยชนสากลอย่างแท้จรงิ โดยเฉพาะอย่างยิง่ในกลุ่มของผูต้้องขงัซึ่ง
เป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ ซึง่มคีวามเสีย่งสงูทีจ่ะตกเป็นเหยื่อในการถูกล่วงละเมดิทางเพศ 
  (4)  มาตรการทางกฎหมายในการเขา้เยีย่มผูต้อ้งขงั 
   พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 ได้ก าหนดสิทธิในการเยี่ยม ซึ่งวางหลักว่า 
ผูต้้องขงัพงึไดร้บัการอนุญาตใหต้ดิต่อกบับุคคลภายนอกตามระเบยีบกรมราชทณัฑ ์บุคคลภายนอกซึ่ง

 

 145 พระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พ.ศ. 2560, มาตรา 47. 
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ได้รบัอนุญาตให้เขา้ไปในเรอืนจ า เพื่อกจิธุระ เยี่ยมผู้ต้องขงั หรอืเพื่อประโยชน์อยางอื่น จะต้องปฏบิตัิ
ตามระเบยีบกรมราชทณัฑท์ีป่ระกาศไวโ้ดยเปิดเผย146 ทัง้ยงัก าหนดใหเ้รอืนจ าจดัสถานทีใ่หผู้ต้้องขงัได้
พบและปรกึษากบทนายความ หรอืผูซ้ึ่งจะเป็นทนายความเป็นการเฉพาะตวัไดต้ามทีก่ าหนดในระเบยีบ
กรมราชทณัฑ1์47 
   การเยีย่มผูต้้องขงัในเวลาปกตนิัน้ ผูต้้องขงัและผูเ้ยีย่มสามารถสื่อสารกนได ้่ ัแต่จะมี
ลูกกรงเหลก็หรอืลวดตาข่ายกัน้ไวร้ะหว่างผูต้้องขงักบผูท้ี่มาเยีย่มเยยีน ต่อมากรมราชทณัฑเ์หน็ว่าการ
เยีย่มทีไ่ดพ้บปะแบบใกลช้ดิจะท าใหผู้ต้้องขงัรูส้กึผ่อนคลายจากความเครยีดและมสีุขภาพจติทีด่ขีึน้ อนั
ก่อให้เกิดผลดีและตรงตามวตัถุประสงค์ของการบงัคบัโทษ ที่มุ่งแก้ไขฟ้ืนฟูไม่ให้ผู้กระท าผดิกลบัไป
กระท าผดิซ ้าจงึไดจ้ดัใหม้เีทศกาลทีเ่รยีกว่า วนัพบญาต ิซึ่งจะจดัขึน้ปีละ 2 ครัง้ โดยอนุญาตใหผู้ต้้องขงั
ที่มคีวามประพฤติด ีเคารพกฎหมายและขอ้บงัคบั ได้รบัโอกาสพบญาตอิยางใกล้ชดิภายในสถานที่ที่
เรือนจ าจัดเตรียมไว้ให้ส าหรับการเยี่ยมหรือพบปะโดยผู้ต้องขังและญาติที่มาเข้าเยี่ยมสามารถ
รบัประทานอาหาร พดูคุย ท ากจิกรรมร่วมกนัได ้โดยไม่มสีิง่กดีกัน้แต่อยางใด148 ญาตทิีไ่ดร้บัอนุญาตให้
เยีย่มญาตใิกลช้ดิไดต้้องมคีวามเกี่ยวขอ้งทางสายโลหติหรอืโดยการจดทะเบยีนสมรส ทัง้ตามขอ้บงัคบั
ของกรมราชทณัฑว์่าดว้ยเรื่อง การแกไ้ขขอ้บงัคบักรมราชทณัฑ ์ฉบบัที ่3 เรื่องการก าหนดความสะดวก
และประโยชน์บางประการ ส าหรบัผู้ต้องขงั ลงวนัที่30 พฤศจิกายน พ.ศ. 2480 ฉบบัที่ 4 พ.ศ. 2533 
เนื่องจากกรมราชทณัฑพ์จิารณาแลว้เหน็ว่า ทณัฑสถานเปิด เป็นสถานทีซ่ึง่ควบคุมและอบรมฝึกวชิาชพี
ให้แก่ผู้ต้องขงัซึ่งมคีวามประพฤตดิ ีมคีวามอุตสาหะ ได้รบัความไว้วางใจจากเจ้าหน้าที่และเหลือโทษ
จ าคุกต่อไปไม่มาก เพื่อเป็นการจูงใจใหผู้ต้้องขงัมคีวามประพฤตดิยีิง่ขึ้นกบเพื่อใหผู้ต้้องขงั ไดม้โีอกาส
ปรบัสภาพชวีติเขา้กบครอบครวัก่อนครบก าหนดปลดปล่อยหรอืพน้โทษสมควรใหผู้ต้อ้งขงัดงักล่าวได้รบั
ประโยชน์เกีย่วกบการเยีย่มของครอบครวัเป็นกรณีพเิศษ จงึเหน็ควรใหม้กีารแกไ้ขเพิม่เตมิขอ้บงัคบักรม
ราชทณัฑ์ ฉบบัที่ 3 ในการอนุญาตให้ผู้ต้องขงัได้รบัการเยี่ยมจากครอบครวัตามล าพงัอยางใกล้ชิดใน
สถานทีท่ีท่ณัฑสถานไดจ้ดัไวใ้ห ้เดอืนละ 1 ครัง้ ตามหลกัเกณฑเ์งือ่นไขทีท่ณัฑสถานก าหนด โดยไดร้บั
ความเห็นชอบจากอธิบดีกรมราชทณัฑ์149 ในทางปฏิบตัิ ทณัฑสถานเปิดได้ก าหนดหลกัเกณฑ์และ
เงื่อนไขในการเยี่ยมผู้ต้องขงักรณีพิเศษ โดยให้สิทธิคู่สมรสที่จดทะเบียนถูกต้องตามกฎหมายของ
ผู้ต้องขงัสามารถที่จะเขา้เยี่ยมในลกัษณะใช้ชวีติคู่ในสถานที่ที่ทณัฑสถานเปิดนัน้ก าหนด แต่กรณีของ
คู่ชีวติซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศนัน้ไม่สามารถที่จะใช้สิทธิการเข้าเยี่ยมกรณีพิเศษ
ดงักล่าวได ้เพราะคู่ชวีติไม่ไดจ้ดทะเบยีนสมรส 

 

 146 พระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พ.ศ. 2560, มาตรา 60. 
 147 พระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พ.ศ. 2560, มาตรา 61. 
 148 มหาวทิยาลยัสโุขทยัธรรมาธริาช, สาขาวชิาการจดัการ, กฎหมาย ขอ้บงัคบัและการปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงัใน
เรอืนจ า ใน เอกสารการสอนชุดวชิากฎหมายเกีย่วกบังานราชทณัฑ์, หน่วยที ่6 (อรุณการพมิพ ์2551) 370. 
 149 ขอ้บงัคบักรมราชทณัฑว์่าดว้ยเรื่อง แกไ้ขขอ้บงัคบักรมราชทณัฑ ์ฉบบัที ่3 เรื่อง ก าหนดความสะดวกและ
ประโยชน์บางประการส าหรบัผูต้อ้งขงั ลงวนัที ่30 พฤศจกิายน 2480, ฉบบัที ่4 พ.ศ. 2533. 
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   ในกรณีที่ผู้ต้องขงัป่วย กฎหมายได้ก าหนดหลกัเกณฑ์หรอืให้สทิธิผู้ต้องขงัป่วยได้รบั
การเยีย่มเป็นกรณีพเิศษ กล่าวคอื ผูต้้องขงัคนใดทีเ่จบ็ป่วยอาการหนักและได้รบัการรกัษาอยู่ในทณัฑ
สถาน โรงพยาบาลราชทณัฑ ์หรอืสถานพยาบาลของเรอืนจ า หากผูอ้ านวยการทณัฑสถาน โรงพยาบาล
ราชทณัฑ์ หรอืผู้บงัคบับญัชาการเรอืนจ าจะอนุญาตให้ผู้ต้องขงันัน้ ได้รบัการเยี่ยมญาติภายในทณัฑ
สถาน โรงพยาบาลราชทณัฑ ์หรอืสถานพยาบาลของเรอืนจ า แลว้แต่กรณี โดยพจิารณาจากรายงานของ
แพทยแ์ละเจา้หน้าทีพ่ยาบาลประจ าสถานพยาบาลนัน้150 ทัง้นี้ บุคคลทีม่สีทิธไิดร้บัอนุญาตใหเ้ขา้เยี่ยม
ผูต้อ้งขงัป่วยได ้จะตอ้งเป็นไปตามเกณฑด์งัต่อไปนี้  
   บุคคลต่อไปนี้เท่านัน้ทีจ่ะไดร้บัอนุญาตใหเ้ยีย่มผูต้อ้งขงัป่วย 
   (1) บดิา มารดา ปู่  ย่า ตา ยาย 
   (2) สามหีรอืภรรยา 
   (3) บุตร หรอืหลาน 
   (4) พีน้่องร่วมบดิามารดาเดยีวกนั หรอืพีน้่องร่วมบดิาหรอืร่วมมารดาเดยีวกนั 
   (5) บุคคลอื่นทีม่คีวามสมัพนัธใ์กลช้ดิ หรอืทีผู่ต้อ้งขงัป่วยรอ้งขอ151 
   เมื่อพจิารณาจะเห็นได้ว่า หลกัเกณฑ์ในการเข้าเยี่ยมตามปกติการเข้าเยี่ยมกรณีพบ
ญาตใิกลช้ดิ การเขา้เยีย่มกรณีพเิศษเพือ่ใชช้วีติคู่ และการเขา้เยีย่มผูต้อ้งขงัป่วยนัน้ กฎหมายไดใ้หส้ทิธิ
ในกรณีของผูส้บืสายโลหติและผูท้ีจ่ดทะเบยีนสมรสถูกต้องตามกฎหมายเป็นส าคญั ฉะนัน้ ในกรณีของคู
ชวีติซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ จงึไม่ไดร้บัการคุม้ครองสทิธ ิรวมทัง้โอกาสในการเยี่ยม
เทยีบเท่ากบคู่สมรสตามกฎหมาย อนัเป็นการลดิรอนสทิธเิสรภีาพของบุคคลดงักล่าวโดยเฉพาะการที่
กฎหมายใหอ้ านาจผูบ้ญัชาการเรอืนจ า สามารถออกระเบยีบเรอืนจ า 
   เพื่อใหม้กีารปฏบิตัใิหเ้ป็นไปตามขอ้บงัคบัของกรมราชทณัฑว์่าดว้ยการเยีย่มการตดิต่อ
ของบุคคลภายนอกฯ ท าให้บางเรอืนจ าก าหนดขอ้ห้ามมใิห้ผู้ที่เคยต้องถูกลงโทษและถูกควบคุมตวัใน
เรอืนจ ามาก่อน เขา้เยี่ยมผู้ต้องขงั ส่งผลให้คู่ชวีติซึ่งพบรกักนัและพ้นโทษออกไปไม่สามารถเขา้ เยี่ยม
คู่ชวีติอกีฝ่ายหน่ึงทีย่งัคงถูกควบคุมตวัอยู่ในเรอืนจ าได ้เนื่องจากมไิดเ้ป็นญาตหิรอืคู่สมรสทีก่ฎหมายให้
อ านาจ และเป็นผูท้ีเ่คยต้องโทษในเรอืนจ ามาก่อน คู่ชวีติซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศจงึ
อาจตดัสนิใจกระท าผดิอกีครัง้ เพือ่ใหไ้ดพ้บหน้ากบับุคคลทีต่นรกั 
 
3.2  มาตรการทางกฎหมายต่างประเทศท่ีเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิของบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ 
  ในอดีตกฎหมายของประเทศต่าง ๆ มิได้กล่าวถึงการคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ ในเวลาต่อมาสงัคมโลกได้ยอมรบัถงึการมอียู่ของกลุ่มบุคคลที่มคีวามหลากหลาย

 

 150 ขอ้บงัคบัของกรมราชทณัฑ ์ว่าดว้ยการเยีย่มการตดิต่อ ของบุคคลภายนอกต่อผูต้อ้งขงัและการเขา้ดู
กจิการหรอืตดิต่อการงานกบัเรอืนจ า พ.ศ. 2547, ขอ้ 30. 
 151 ระเบยีบกรมราชทณัฑ ์ว่าดว้ยการเยีย่มการตดิต่อของบุคคลภายนอกกบัผูต้อ้งขงั และการเขา้ดกูจิการหรอื
ตดิต่อการงานกบัเรอืนจ า พ.ศ. 2561, ขอ้ 25. 
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ทางเพศมากขึน้ทัง้แต่ละประเทศไดต้ระหนักถงึหลกัสทิธมินุษยชนทีม่นุษยท์ุกคนมสีทิธเิท่าเทยีมกนั รฐั
จงึไม่อาจจ ากดัสทิธขิองบุคคลใด ๆ ใหด้อ้ยกว่าสทิธทิีบุ่คคลโดยทัว่ไปไดร้บั เพยีงเพราะสภาพทางเพศ
ของบุคคลนัน้ แนวคดิดงักล่าวจงึน ามาซึ่งการเคลื่อนไหวและเปลีย่นแปลงในระบบกฎหมายภายในของ
หลาย ๆ ประเทศ ด้วยการบัญญัติกฎหมายที่ร ับรองให้มีการผ่าตัดแปลงเพศ และรับรองให้การ
เปลี่ยนแปลงเพศของบุคคลสามารถกระท าได้เนื่องจากบุคคลไม่จ าเป็นต้องผูกตดิอยู่กบัเพศที่มมีาแต่
ก าเนิด เหน็ไดว้่าในการปฏบิตังิานของเจา้หน้าที ่ไดเ้กดิปัญหากรณีการละเมดิสทิธมินุษยชนของบุคคลที่
มคีวามหลากหลายทางเพศอยู่บ่อยครัง้ ประเทศต่าง ๆ ในระบบ Common Law และระบบ Civil Law จงึ
ไดบ้ญัญตักิฎหมายเพื่อรบัรองและคุ้มครองสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ เนื่องจากรฐัจะ
เลือกปฏิบัติด้วยเหตุความแตกต่างของสภาพทางเพศบุคคลมิได้ ในส่วนนี้ผู้ศึกษาจึงมุ่งที่จะศึกษา
มาตรการทางกฎหมายของต่างประเทศ ทีเ่กี่ยวขอ้งกบัการรบัรองและคุม้ครองสทิธขิองบุคคลที่มคีวาม
หลากหลายทางเพศจากกฎหมายของเครอืรฐัออสเตรเลยี และสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี โดยศกึษาใน
ประเดน็สทิธกิารเลอืกระบุเพศของบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ มอีย่างไรบา้ง 
  ปัจจุบันบุคคลที่ถูกระบุว่ามีภาวะความหลากหลายทางเพศ ได้รบัการรบัรองในเอกสาร
ทางการในหลายประเทศ รวมถึง ออสเตรเลีย อินเดีย นิวซีแลนด์ และเนปาล ข้อมูลจากองค์การ
สหประชาชาต ิ(ยูเอ็น) ระบุว่า ประชากรทัว่ทัง้โลกที่เป็นบุคคลภาวะเพศไม่ชดัเจน มปีระมาณ 0.05 - 
1.7% และปัจจุบนั บุคคลทีถู่กระบุว่ามภีาวะเพศไม่ชดัเจน ทีไ่ดร้บัการรบัรองในเอกสารทางการในหลาย
ประเทศ รวมถงึ ออสเตรเลยี อนิเดยี นิวซแีลนด ์และเนปาล 
 3.2.1  มาตรการทางกฎหมายต่างประเทศที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศในเครอืรฐัออสเตรเลยี 
  เครอืรฐัออสเตรเลยีเป็นประเทศทีใ่ช้ระบบกฎหมาย Common Law และเป็นประเทศแรก ๆ 
ของโลก ที่รเิริม่ด าเนินมาตรการต่าง ๆ ที่เป็นการยอมรบัความหลากหลายทางเพศ ด้วยการประกาศ
นโยบายใหม่ ให้ประชาชนสามารถเลือกค าระบุเพศ ได้ อาทิ “คลุมเครือ” “ความหลากหลายทาง
เพศ”  และ “ยงัไม่ก าหนด” ในเอกสารราชการได ้แทนทีจ่ะมแีต่ ชายและหญงิ โดย นายมารก์ ดรายฟัส 
รฐัมนตรยีุติธรรมออสเตรเลยี กล่าวในแถลงการณ์ว่า นโยบายการระบุเพศสภาพฉบบัใหม่นี้ จะมผีล
ตัง้แต่วนัที ่1 กรกฎาคม 2561 ทีจ่ะท าใหป้ระชาชนสามารถเปลีย่นค าน าหน้าชื่อไดง้่ายขึน้ ทัง้ในเอกสาร
ราชการและหน่วยงานต่าง ๆ นายดรายฟัส กล่าวว่า ทางการยอมรบัว่า ปัจเจกบุคคลควรไดร้บัการระบุ
เพศของตน หรือได้รบัการยอมรบัในสงัคมของตน ว่ามีเพศสภาพเป็นอย่างอื่นนอกเหนือจากที่ถูก
ก าหนดเมื่อแรกเกดิ หรอืช่วงวยัทารก  หรอือาจเหน็ว่าตนเองมเีพศสภาพที่ไม่อาจระบุได้ เรื่องนี้ควร
ได้รับการยอมรับ และสะท้อนผ่านเอกสารราชการการประกาศครัง้นี้มีขึ้นหลังคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาต ิไดแ้นะน าใหร้ฐับาลพจิารณาการพฒันาแนวทางระดบัชาต ิในการเกบ็ขอ้มูลดา้นเพศ
และเพศสภาพ เมื่อปี 2009 ตามแนวทางใหม่นี้ แต่ละบุคคลมสีทิธทิี่จะเลอืกได้ว่า ต้องการให้ระบุเพศ
ของตนว่า M (ชาย), F (หญงิ) หรอื X (คลุมเครอื-Indeterminate/ความหลากหลายทางเพศ-Intersex/ยงั
ไม่ก าหนด-Unspecified) นโยบายใหม่นี้ระบุว่า ผู้ขอเปลี่ยนเพศสภาพของตนนัน้ ไม่จ าเป็นต้องมีการ
ผ่าตดัแปลงเพศ หรอืรบัฮอรโ์มนบ าบดั นายดรายฟัส กล่าวว่า เมื่อประชาชนท าการรอ้งขอเปลีย่นเพศใน
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เอกสารราชการ หน่วยงานรฐับาลใช้แต่เพยีงใบรบัรองจากแพทย์หรอืนักจิตวทิยา , หนังสอืเดินทาง
ออสเตรเลยี ที่ได้รบัอนุญาตให้ระบุเพศ X มาก่อนหน้านี้หลายปี หรอืสูตบิตัรที่ออกโดยรฐัต่าง ๆ หรอื
เอกสารอื่นทีแ่สดงสถานะของเพศสภาพทีต่นตอ้งการ ความเคลื่อนไหวครัง้นี้มขีึน้หลงัรฐันิวเซาธเ์วลส ์ชี้
ว่าเพศไม่จ าเป็นต้องมเีฉพาะเพศชายหรอืหญิงเท่านัน้ ซึ่งชี้ว่าค าอย่าง "ไม่ระบุเพศ"อาจมกีารใช้อย่าง
แพร่หลายมากขึ้นด้านองค์กรอินเตอร์เซ็กซ์ อินเตอร์เนชนัแนล ออสเตรเลีย ( Intersex International 
Australia) ยนิดตี่อแนวทางดงักล่าวของรฐับาล แต่ระบุว่า หลายคนทีต่กอยู่ในสภาวะความหลากหลาย
ทางเพศ หรอืภาวะของทีโ่ครโมโซมเพศ, อวยัวะเพศ และลกัษณะเฉพาะทางเพศเมื่อเตบิโตขึน้ ไม่ไดถู้ก
ก าหนดใหเ้ป็นหญงิหรอืชายอย่างชดัเจนนัน้ อาจยงัคงตอ้งไดร้บัการระบุว่าเป็นชายหรอืหญงิ 
  ตามพระราชบญัญตักิารจดทะเบยีนการเกดิ การตาย และการจดทะเบยีนสมรส ค.ศ. 1997 
มาตรา 24 (1) บญัญตัวิ่าบุคคลอาจยื่นค าร้องต่อนายทะเบยีนทัว่ไปเพื่อแก้ไขบนัทกึของเพศบุคคลใน
ทะเบยีนการเกดิของบุคคลนัน้ได ้ในกรณีต่อไปนี้152  
  (a) บุคคลนัน้มอีายุไม่ต ่ากว่า 18 ปี และ 
  (b) การเกดิของบุคคลนัน้ไดร้บัการจดทะเบยีนตามพระราชบญัญตันิี้ และ 
  (c) บุคคลนัน้เชื่อว่าเพศของตนเป็นเพศทีไ่ดร้ะบุในค ารอ้ง ('เพศทีเ่ปลีย่นแปลง')  
  … 
  (i) ไดร้บัการรกัษาทางคลนิิกทีเ่หมาะสมส าหรบัการเปลีย่นแปลงของเพศบุคคล หรอื 
  (ii) เป็นคนขา้มเพศ 
  หากบุคคลดงักล่าวเป็นเดก็ ผูป้กครองหรอืผูร้บัผดิชอบเดก็แทนผูป้กครองสามารถอาศยัเหตุ
เดยีวกนัในการยื่นค าร้องขอแก้ไขเปลี่ยนแปลงเพศทางทะเบยีนได้ แต่ต้องมเีหตุควรเชื่ออนัสมควรว่า
การเปลีย่นแปลงบนัทกึเรื่องเพศของเดก็เป็นไปโดยความยนิยอมและดทีีสุ่ดส าหรบัตวัเดก็เอง 
  ในปี ค.ศ. 2016 รฐัเซาท์ออสเตรเลยีเขา้ร่วมกบัดนิแดนออสเตรเลยีนแคพทิอลเทร์รทิอร ีใน
การแก้ไขเพิม่เติมพระราชบญัญตัิการจดทะเบียนการเกิด การตาย และการแต่งงาน ค.ศ. 1996 โดย
เพิม่เติมบทบญัญัติในการขอเปลี่ยนเพศในสูติบตัร ว่าจะต้องปรากฏเอกสารค าชี้แจงของแพทย์หรือ
นักจติวทิยา เพื่อประกอบการรบัรองว่าบุคคลที่ขอเปลีย่นแปลงการระบุเพศได้ด าเนินการตามขัน้ตอน
ทางการแพทยท์ีม่คีวามเหมาะสมและเพยีงพอแลว้  การรกัษาทางคลนิิกเกี่ยวกบัเพศของบุคคลหรอือตั

 

 152 the ACT, the Births, Deaths and Marriages Registration Act 1997, section 24(1), provides that 
 A person may apply to the registrar-general for alteration of the record of the person’ s 
 sex in the registration of the person’ s birth if – 
 (a) the person is at least 18 years old; and 
 (b) the person’ s birth is registered in the ACT; and 
 (c) the person believes their sex to be the sex nominated in the application  
 (the ‘ altered sex ’ ), and – 
 (i) has received appropriate clinical treatment for alteration of the person’ s  
 sex; or 
 (ii) is an intersex person. 
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ลกัษณ์ทางเพศ และหลกัความเท่าเทยีมระหว่างเพศทีถู่กบญัญตัเิพิม่เตมิ ท าใหบุ้คคลสามารถระบุไดว้่า
ตนเองเป็นคนขา้มเพศและสามารถเปลีย่นแปลงเพศทางทะเบยีนตามทีไ่ดร้บัการรบัรองนัน้ได ้อย่างไรก็
ตามพระราชบญัญตัดิงักล่าวท าใหเ้กดิการพฒันาแนวคดิขึ้นสองประการ ประการแรก คอื ท าใหช้ดัเจน
ว่าทางคลนิิกการรกัษาไม่จ าเป็นต้องเกี่ยวข้องกบัการรกัษาทางการแพทย์ที่รุกราน และอาจรวมหรอื
ตัง้ขึน้โดยการใหค้ าปรกึษา ซึง่เปิดโอกาสส าหรบับุคคลบุคคลหลากหลายทางเพศบุคคลทีจ่ะใชช้่องทางนี้
ในการขอเปลี่ยนแปลงเพศทางทะเบียนโดยไม่ต้องเข้ารบัการผ่าตดัหรอืการแทรกแซงทางการแพทย์ 
ประการที่สอง คือ กฎระเบียบที่ออกตามความในพระราชบัญญัติดงักล่าว จะต้องอนุญาตให้บุคคล
ส า ม า ร ถ ร ะ บุ เ พ ศ ที่ จ ะ บั น ทึ ก ใ น ท า ง ท ะ เ บี ย น ไ ด้ ม า ก ก ว่ า เ พ ศ ช า ย แ ล ะ 
เพศหญิง เช่น  “ไม่ใช่ทัง้สองเพศ”  หรือ “ไม่แน่นอน” หรือ “บุคคลหลากหลายทางเพศ” หรือ “ไม่
เฉพาะเจาะจง”  (male, female, non-binary, or indeterminate/intersex/unspecified) 153 การแก้ไข
เพิม่เตมิพระราชบญัญตัดิงักล่าว ท าใหบุ้คคลในรฐัเซาท์ออสเตรเลยีสามารถระบุเพศและอตัลกัษณ์ทาง
เพศที่หลากหลายได้ภายใต้เขตอ านาจศาลอื่นทัว่ออสเตรยี ท าให้การเปลี่ยนเพศในสูติบตัรอยู่ภายใต้
บทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับ 'การระบุเพศใหม่ ' 'การก าหนดเพศใหม่ ' หรือ 'เพศที่ยืนยนั ' ที่แต่เดิมการ
กระท าดงักล่าวตอ้งมกีารแทรกแซงทางการแพทยห์รอืการผ่าตดัร่วมดว้ยจงึจะสามารถเปลีย่นแปลงเพศ
ทางทะเบียนได้ ซึ่งไม่สอดคล้องกับสภาพความเป็นจริงของบุคคลบุคคลหลากหลายทางเพศ 154 
นอกจากนี้บทบญัญตัเิดมิกย็งัตราขึน้เพือ่ประโยชน์ของบุคคลขา้มเพศ โดยเป็นการเน้นว่ารฐัก าลงัเปลีย่น
ประชากรจากเพศชายให้กลายเป็นเพศหญิงหรอืในทางกลบักนัเปลี่ยนประชากรเพศหญิงใหก้ลายเป็น
เพศชายมากกว่าที่จะตราขึ้นเพื่อรองรบับุคคลทีต่้องการหลุดพ้นจากระบบสองเพศคอืเพศชายและเพศ
หญงิ  
  ในปี ค.ศ. 1979 ศาลรฐัธรรมนูญออสเตรเลยีวนิิจฉัยว่าคนขา้มเพศไม่สามารถสมรสได้ตาม
กฎหมาย ซึ่งกรณีนี้ ศาลถอืว่าการสมรสระหว่างหญิงกบับุคคลที่มเีพศก าเนิดที่คลุมเครอืแต่ด ารงชีวติ
อ ย่ า ง 
เพศชายนัน้ ไม่เรยีกว่าการสมรสตามกฎหมาย เนื่องจากบุคคลผูเ้ป็นสามเีกดิมาพรอ้มกบัสรรีะทางเพศที่
ไม่ชดัเจน จงึไม่ใช่เพศชายโดยความเป็นจรงิ แต่เป็นทัง้ชายและหญิง เช่นนี้ สามจีงึไม่ใช่ชายหรอืหญิง
แต่เป็นการผสมผสานของทัง้สองเพศ การสมรสของบุคคลดงักล่าวจึงไม่อาจเกิดเป็นการสมรสตาม
ค ว า ม ห ม า ย ที่ แ ท้ จ ริ ง 
ที่กฎหมายก าหนดได้ ซึ่งค าวนิิจฉัยของศาลรฐัธรรมนูญในคดีนี้ถูกวพิากษ์วจิารณ์อย่างหนักจากศาล
ครอบครวัของออสเตรเลยี และอกีคดหีนึ่งที่เกดิขึ้นในปี ค.ศ. 2001 เกี่ยวกบัการสมรสหลงัผ่าตดัแปลง
ของผูช้ายขา้มเพศคนหนึ่งใน Re Kevin   ทีศ่าลพพิากษาว่าไม่ถอืว่าเป็นการสมรสตามกฎหมายเช่นกนั 
โดยค าพพิากษาของศาลในคดนีี้ถูกระบุว่า ตดัสนิอย่างผดิ ๆ และไม่ควรถอืเป็นการแสดงเจตนารมรมณ์

 

 153 Births, Deaths and Marriages Registration Regulations 2011. 
 154 s. 32B, 32C BDMRA 1995 (NSW); s. 28B, 28C BDMRA (NT); s. 23(4)(b) BDMRA 2003 (Qld); s. 
28A, 28B BDMRA 1999 (Tas); s.30A, 30B BDMRA 1996 (Vic); s. 14(1) Gender Reassignment Act 2000 
(WA). 
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ของกฎหมายในประเทศนี้ เนื่องจากคนขา้มเพศควรมสีทิธเิลอืกเพศของตนและสมรสกบับุคคลทีต่นเลอืก
ได้ ซึ่งซบัซ้อนขึ้นไปอกี เมื่อพจิารณาถงึบุคคลได้รบัการจดทะเบยีนเป็นบุคคลเพศหลากหลาย ไม่ระบุ
เพศ หรอืเพศไม่แน่นอน ทัง้ในระดบัรฐัหรอืรฐับาลกลาง ที่โดยพื้นฐานแล้วหมายความว่าบุคคลนัน้ไม่
ต้องเลอืกเพศใดเพศหนึ่ง และด้วยเหตุที่หากไม่สามารถระบุเพศได้ท าให้ไม่อาจสมรสตามกฎหมายได้ 
ท าใหบุ้คคลบุคคลหลากหลายทางเพศต้องเลอืกระหว่างการไดร้บัการยอมรบัว่ามบีุคคลหลากหลายทาง
เพศหรอืจะยอมระบุเพศใดเพศหนึ่ง (ชายหรอืหญงิ) เพือ่ประโยชน์ในการสมรส 
  สถานะการสมรสของบุคคลหลากหลายทางเพศในออสเตรเลียได้รบัการแก้ไขเมื่อรฐัสภา
ออสเตรเลยีมมีตผิ่านพระราชบญัญตัแิกไ้ขการสมรส (ค าจ ากดัความและเสรภีาพทางศาสนา) ค.ศ. 2017 
ซึ่งแก้ไขโดยใช้ค าว่า “บุคคลสองคน” แทนค านิยามเดิมของการสมรสระหว่าง “ชายหญิง” ตาม
พระราชบญัญตักิารสมรส ค.ศ. 1961 ค าจ ากดัความหรอืนิยามทีก่ว้างขึ้นนี้เป็นจุดส าคญัที่แตกต่างจาก
การสมรสระหว่างบุคคลเพศเดียวกนัในองักฤษ (Same Sex Couples) ตามพระราชบญัญตัิการสมรส
ของบุคคลเพศเดยีวกนั ค.ศ. 2013  ซึง่ระบุเพยีงว่า การสมรสของคู่รกัเพศเดยีวกนันัน้ชอบดว้ยกฎหมาย 
โดยถ้อยค าว่าบุคคลสองคนนัน้มคีวามหมายครอบคลุมถงึบุคคลบุคคลหลากหลายทางเพศด้วย ท าให้
บุคคลบุคคลหลากหลายทางเพศมสีทิธสิมรสกบับุคคลอื่นไดทุ้กเพศ 
 3.2.2  มาตรการทางกฎหมายต่างประเทศที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศในสหพนัธส์าธารณรฐัเยอรมนี 
  ศาลสูงสุดเยอรมนัมคี าวินิจฉัยว่า กฎหมายเกี่ยวกบัสถานะพลเมอืงที่มอียู่ในปัจจุบันของ
เยอรมนี เลอืกปฏบิตัติ่อกลุ่มคนทีม่ภีาวะเพศไม่ชดัเจน และสมาชกิรฐัสภาเยอรมนีจะต้องผ่านกฎหมาย
ฉบบัใหม่ ภายในสิน้ปี 2561 เพือ่เสนอทางเลอืกแก่บุคคลเพศที ่3 ในการจดทะเบยีนแจง้เกดิ155 
  ค าวนิิจฉัยของศาลสูงสุดเยอรมนั เป็นไปตามค าร้องอุทธรณ์ของบุคคลภาวะเพศไม่ชดัเจน
รายหนึ่ง ซึ่งถูกศาลชัน้ต้นหลายศาลปฏเิสธความพยายามที่จะขอเปลี่ยนเพศ ที่ระบุในใบทะเบยีนเกิด
เป็น “ไม่ชดัเจน” หรอื “หลากหลาย” ในใบสูตบิตัรของผู้ร้องระบุเพศ “หญิง” แต่ผลการตรวจวเิคราะห์
โครโมโซมพบว่า เขาไม่ไดเ้ป็นทัง้ผูช้ายและผูห้ญงิ 
  นับตัง้แต่ภายหลงัเหตุการณ์สงครามโลกครัง้ทีส่อง กลุ่มบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ  
ไดร้บัการยอมรบัจากรฐัมากขึน้ โดยไดม้กีารออกกฎหมายยอมรบัสถานะของผูแ้ปลงเพศทีม่ชีื่อว่า Das 
Transsexllengesetz (TSG 1980) ซึ่งมผีลบงัคบัใช้เมื่อวนัที่ 10 กนัยายน ค.ศ. 1980 กฎหมายในการ

 

 155 กรุงเทพธุรกจิ, ‘เยอรมนีเลง็คลอดกม.รบัรองเพศที ่3 ตัง้แต่เกดิ’ 
<https://www.bangkokbiznews.com/world/780424.html> สบืคน้เมื่อ 10 มกราคม 2567. 
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รบัรองสถานะของบุคคลผู้ที่ผ่าตดัแปลงเพศ มเีงื่อนไขส าหรบัผู้ที่ขอเข้ารบัการผ่าตดัแปลงเพศไว้ใน
มาตรา 1156 และมาตรา 8157 โดยมเีงือ่นไขซึง่บญัญตัไิว ้ดงันี้ 
   1) บุคคลมสีทิธยิื่นค ารอ้งต่อศาล เพื่อขอเปลีย่นค าน าหน้าชื่อตน ซึ่งไม่สอดคลอ้งกบัเพศที่
ตนถอืก าเนิดมาแต่สอดคลอ้งกบัอกีเพศหนึ่ง โดยไดใ้ชช้วีติ ในอกีเพศหนึ่งเป็นเวลาอย่างน้อย 3 ปี กรณี
ถา้เป็นชาวเยอรมนัตามผลของกฎหมาย หรอืหากเป็นคนไรส้ญัชาตหิรอืผูล้ีภ้ยั หรอืผูอ้พยพตอ้งไดอ้าศยั
อยู่ในดินแดนที่ตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายนี้  และมีความเป็นไปได้อย่างมากที่จะไม่มีการ
เปลีย่นแปลงเพศอกี ตลอดทัง้มอีายุไม่น้อยกว่า 25 ปี 
  2) ให้ผู้ร้องระบุในค าร้องดว้ยว่าต้องการใช้ค าน าหน้าชื่อว่าอย่างไร และในมาตรา 8 ให้ศาล
อนุญาตตามค าร้องโดยให้ถอืว่าผู้ร้องอยู่ในเพศตามที่ร้องขอถ้าเขา้เงื่อนไขตามมาตรา 1 และยงัไม่ได้
สมรส ทัง้ไม่สามารถใหก้ าเนิดบุตรได ้รวมถงึไดร้บัการผ่าตดัแปลงเพศ จนเหน็ไดจ้ากภายนอกว่าอยู่ใน

 

 156 Das Transsexllengesetz (TSG 1980) § 1 Voraussetzungen 
 (1) Die Vornamen einer Person sind auf ihren Antrag vom Gericht zu ändern, wenn 
 1. sie sich auf Grund ihrer transsexuellen Prägung nicht mehr dem in ihrem Geburtseintrag 
angegebenen Geschlecht, sondern dem anderen Geschlecht als zugehörig empfindet und seit mindestens 
drei Jahren unter dem Zwang steht, ihren Vorstellungen entsprechend zu leben, 
 2. mit hoher Wahrscheinlichkeit anzunehmen ist, dass sich ihr Zugehörigkeitsempfinden zum 
anderen Geschlecht nicht mehr ändern wird, und 
 3. sie 
 a) Deutscher im Sinne des Grundgesetzes ist, 
 b) als Staatenloser oder heimatloser Ausländer ihren gewöhnlichen Aufenthalt im Inland hat, 
 c) als Asylberechtigter oder ausländischer Flüchtling ihren Wohnsitz im Inland hat oder 
 d) als Ausländer, dessen Heimatrecht keine diesem Gesetz vergleichbare Regelung kennt, 
 aa) ein unbefristetes Aufenthaltsrecht besitzt oder 
 bb) eine verlängerbare Aufenthaltserlaubnis besitzt und sich dauerhaft rechtmäßig im Inland aufhält. 
 (2) In dem Antrag sind die Vornamen anzugeben, die der Antragsteller künftig führen will. 
 157 Das Transsexllengesetz (TSG 1980) § 8 Voraussetzungen 
 (1) Auf Antrag einer Person, die sich auf Grund ihrer transsexuellen Prägung nicht mehr dem in 
ihrem Geburtseintrag angegebenen, sondern dem anderen Geschlecht als zugehörig empfindet und die seit 
mindestens drei Jahren unter dem Zwang steht, ihren Vorstellungen entsprechend zu leben, ist vom Gericht 
festzustellen, daß sie als dem anderen Geschlecht zugehörig anzusehen ist, wenn sie 
 1. die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 erfüllt, 
 2. (weggefallen) 
 3. dauernd fortpflanzungsunfähig ist und 
 4. sich einem ihre äußeren Geschlechtsmerkmale verändernden operativen Eingriff unterzogen hat, 
durch den eine deutliche Annäherung andas Erscheinungsbild des anderen Geschlechts erreicht worden ist. 
 (2) In dem Antrag sind die Vornamen anzugeben, die der Antragsteller künftig führen will; dies ist 
nicht erforderlich, wenn seine Vornamen bereits auf Grund von § 1 geändert worden sind. 
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อกีเพศหนึ่ง ส าหรบัเกณฑอ์ายุขัน้ต ่า 25 ปีนัน้ ผูท้ีม่คีวามประสงคจ์ะแปลงเพศ แต่มอีายุต ่ากว่าเกณฑท์ี่
กฎหมายก าหนด ได้ยื่นค าร้องต่อศาลรฐัธรรมนูญ (Bunddesverfassungsgericht) ขออนุญาตท าการ
ผ่าตดัแปลงเพศ และศาลรฐัธรรมนูญ มคี าสัง่อนุญาตใหผ้่าตดัแปลงเพศได ้ฉะนัน้ นบัตัง้แต่ปี ค.ศ. 1993 
เป็นต้นมา การยื่นค ารอ้งขอผ่าตดัแปลงเพศในสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนีจงึไม่มกีารก าหนดอายุขัน้ต ่า
บทบญัญตัขิองกฎหมาย Das Transsexuellengesetz 1980 ไดก้ าหนดใหผู้ท้ีไ่ดร้บัการอนุญาตให้แปลง
เพศแล้ว นอกจากจะสามารถเปลี่ยนค าน าหน้าชื่อของตนได้แล้ว บุคคลนัน้ย่อมมสีทิธไิด้รบัการรบัรอง
สทิธติามเพศใหม่ดว้ย ทัง้นี้ ตามมาตรา 10 และมาตรา 5 ของกฎหมายดงักล่าว ไดบ้ญัญตัไิวว้่า มาตรา 
10 ผลจากการเปลี่ยนเพศ (Wirkungen der Entscheidung)  (1) เมื่อผู้ร้องได้ปฏบิตัติามกฎหมายโดย
สมบูรณ์แล้วผู้ร้องย่อมมสีทิธแิละหน้าที่ตามเพศใหม่ของตน (2) นอกจากนี้ให้ผู้ร้องมสีทิธอิื่น ๆ ตาม
มาตรา 5 ในมาตรา 5 ซึ่งเป็นบทบญัญัติของกฎหมายเกี่ยวกบัผลทางกฎหมาย ของการจดทะเบียน
รบัรองสถานะในการแปลงเพศ มกีารวางหลกัว่า  (1) การเปลีย่นค าน าหน้าชื่อจะสมบูรณ์เมื่อศาลอนุญาต 
(2) ความเป็นคู่สมรส บุพการ ีผู้สืบสนัดาน ยงัคงมสีถานะเช่นเดมิ เหมอืนก่อนที่จะได้มกีารการผ่าตดั
แปลงเพศ  (3) เอกสารใบสูตบิตัร หรอืความเป็นบุตรก่อนการผ่าตดัแปลงเพศของผู้รอ้ง มสีทิธเิป็นเช่น
ไร กใ็หเ้ป็นไปตามเดมิ 
  ส าหรบักระบวนการยุติธรรมทางอาญาของสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี เริม่ต้นจากการที่
ต า ร ว จ 
ท าหน้าทีใ่นการสบืสวน สอบสวน และจบักุม เมื่อเจา้พนักงานต ารวจตรวจสอบขอ้เทจ็จรงิอนัเป็นความ
จรงิเบือ้งตน้แลว้ จะจดัสง่ส านวนการสอบสวนใหพ้นกังานอยัการด าเนินการคน้หาความจรงิเพิม่เตมิ เพือ่
ยนืยนัขอ้เทจ็จรงิแห่งคดแีละเพื่อเป็นการแสวงหาพยานหลกัฐานให้เพยีงพอในการเสนอคดตี่อศาล158 
เมื่อพนักงานอยัการเหน็ว่าน ้าหนักพยานหลกัฐานทีไ่ด้มาพอสมควรแก่การด าเนินคดจีะมคี าสัง่ฟ้องคดี
ต่อศาลทีม่เีขตอ านาจต่อไป 
  การคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขงัในเรือนจ าตามกฎหมายของสหพันธ์สาธารณรฐัเยอรมนี 
ปรากฏอยูในกฎหมายว่าดว้ยการบงัคบัโทษ และวธิกีารบงัคบัเพื่อความปลอดภยัทีจ่ ากดัเสรภีาพทีม่ชีื่อ
ว่า Strafvollzugsrecht (StVollzG) มวีตัถุประสงคใ์นการบงัคบัโทษจ าคุกเป็นภารกจิหลกั เพือ่ใหผู้ต้อ้งขงั
สามารถทีจ่ะด าเนินชวีติในอนาคตต่อไปไดโ้ดยปราศจากความผดิอาญาอยางมคีวามรบัผดิชอบต่อสงัคม 
ตอบสนองต่อการคุม้ครองสาธารณะจากการกระท าความผดิทีอ่าจเกดิขึน้  
  การคุ้มครองสทิธขิองผู้ต้องขงั ในด้านการรบัตวัผู้ต้องขงัจะกระท าโดยมผีู้ต้องขงัอื่นอยู่ร่วม
ด้วยไม่ได้ ผู้ต้องขงัต้องได้รบัการแจ้งให้ทราบถงึสทิธิและหน้าที่หลงัจากการรบัตวัผู้ต้องขงั ผู้ต้องขงั
จะต้องไดร้บัการตรวจร่างกายทนัทแีละต้องน าตวัผูต้้องขงัไปพบผู้บญัชาการเรอืนจ าหรอืหวัหน้าแผนก
รบัตวั159 หลงัจากนัน้จะเริม่ต้นด้วยการค้นหาบุคลกิภาพและความเป็นไปของชวีติผู้ต้องขงั การค้นหา
บุคลกิภาพดงักล่าวอาจท าโดยละเวน้ได ้เมื่อค านึงถงึระยะเวลาของการบงัคบัโทษแลว้ กรณีไม่เปิดช่อง
ให้กระท าเช่นนัน้ได้ ในการตรวจสอบจะต้องครอบคลุมพฤตกิรรมทัง้หลาย ซึ่งการได้รู้ถึงข้อนี้จ าเป็น

 

 158 Criminal Code (Strafgesetzbuch: StGB), Section 163. 
 159 Strafvollzugsrecht (StVollzG), § 5. 
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ส าหรบัการบ าบดัผู้ต้องขงัอยางมแีผนในการบงัคบัโทษและส าหรบัการกลบัเขา้สู่สงัคมหลงัจากการพ้น
โทษของผูต้อ้งขงั160 
  ส าหรบัมาตรการทางกฎหมายของสหพนัธส์าธารณรฐัเยอรมนีในการรบัรองและคุม้ครองสทิธิ
ของผูต้้องขงัซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ สามารถแยกพจิารณาตามหลกัการคุ้มครองได้ 
ดงัต่อไปนี้ 
  ในการตรวจค้นตวับุคคล กรณีผู้ต้องหาหรอืผู้ต้องสงสยัในสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนีจะ
ปรากฏในประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาเยอรมนั (StrafprozeBordnung: StPO) ซึ่งวางหลกั
ไว้ว่า “เจ้าพนักงานมอี านาจในการค้นตวัผู้ต้องหา หรอืผู้ต้องสงสยั หากการค้นนัน้สนันิษฐานได้ว่าจะ
น าไปสู่หลกัฐานในการกระท าความผดิ”161 และในส่วนของการตรวจคน้บุคคลอื่นทีไ่ม่ใช่ผูต้้องหา หรอืผู้
ต้องสงสยั ไดว้างหลกัไวว้่า “การตรวจคน้บุคคลอื่นจะกระท าไดก้ต็่อเมื่อไดร้บัความยนิยอม และการค้น
ดงักล่าว มวีตัถุประสงคเ์พื่อการจบักุมผูถู้กกล่าวหา หรอืตดิตามร่องรอย การกระท าความผดิอาญา” 162 
ทัง้กฎหมายสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี ไดว้างหลกัการคุม้ครองสทิธใินร่างกายของบุคคลทีถู่กค้นโดย
กฎหมายมองว่าเพศหญิง เป็นเพศที่มคีวามแตกต่างในสาระส าคญั จึงควรได้รบัการรบัรองเป็นการ
เฉพาะ โดยวางหลกัเกณฑซ์ึ่งมสีาระส าคญัความว่า “ในกรณีการตรวจค้นตวัหญงิโดยหญิง นัน้ยนิยอม 
ใหด้ าเนินการโดยผูห้ญงิหรอืแพทยท์ีม่เีพศเดยีวกบัผูต้รวจคน้ตวั”163  
  ตามความในหลกัเกณฑ์ข้างต้นเห็นได้ว่า การตรวจค้นตวับุคคลตามประมวลกฎหมายวธิี
พจิารณาความอาญาเยอรมนันัน้ บทบญัญตัใินประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาเยอรมนัมคีวาม
ชดัเจน โดยค านึงถงึการรบกวนร่างกาย และการคุ้มครองสทิธ ิของผู้ถูกค้นเป็นส าคญั บุคคลที่มคีวาม
หลากหลายทางเพศทีไ่ดร้บัการผ่าตดัแปลงเพศแลว้ จงึไดร้บัการคุม้ครองตามหลกัการน้ี การตรวจคน้ตวั
ผูต้้องหาหรอืผูต้้องสงสยั ซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ ทีม่กีารรบัรองสถานะทางเพศตาม
กฎหมาย แลว้จงึต้องตรวจคน้ตามสภาพทางเพศทีป่รากฏ คอื หากมกีารผ่าตดัแปลงเพศ เป็นเพศหญิง
แลว้จ าตอ้งใหผู้ต้รวจคน้เป็นเพศหญงิดว้ย 
  ในการตรวจค้นตวั กรณีผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ ของสหพนัธ์
สาธารณรฐัเยอรมนี ปรากฏอยู่ในกฎหมาย The Prison Act 1976 มาตรา 84 ซึง่ไดว้างหลกัไวว้่า 
  (1) เจา้หน้าทีเ่รอืนจ าจะได้รบัอนุญาตให้ค้นหาสิง่ของจากตวัผูต้้องขงั เมื่อผูต้้องขงัเป็นเพศ
ชาย และเป็นผูต้อ้งค าพพิากษาถงึทีสุ่ดใหต้อ้งโทษจ าคุก โดยใหเ้จา้หน้าทีเ่พศชายเท่านัน้ เป็นผูต้รวจคน้
กรณีผูต้้องขงัเป็นหญงิ และไดร้บัค าพพิากษาถงึที่สุดให้จ าคุก ใหเ้จา้หน้าทีเ่พศหญิงเป็นผู้ท าการตรวจ
คน้  เพือ่ไม่ใหผู้ต้อ้งขงัรูส้กึว่าถูกกระท าละเมดิ 
  (2) การคน้หาของจากร่างกายดว้ยการเปลือ้งผา้ จะตอ้งไดร้บัอนุญาตเฉพาะกรณีทีม่อีนัตราย
เกดิขึน้ หรอืตามค าสัง่จากหวัหน้าของเรอืนจ าแลว้แต่กรณี เมื่อผูต้้องขงัเป็นเพศชาย ใหเ้จา้หน้าที่ผู้ท า

 

 160 Strafvollzugsrecht (StVollzG), § 6. 
 161 German Code of Criminal Procedure (StrafprozeBordnung: StPO), Section 102. 
 162 German Code of Criminal Procedure (StrafprozeBordnung: StPO), Section 103. 
 163 German Code of Criminal Procedure (StrafprozeBordnung: StPO), Section 81 d. 
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การคน้เป็นเพศชายเท่านัน้ เมื่อคน้ตวัผูต้อ้งขงัเพศหญงิใหเ้จา้หน้าทีเ่พศหญงิเท่านัน้เป็นผูค้น้ การตรวจ
คน้ตอ้งเป็นสว่นตวั โดยไม่มนีกัโทษคนอื่น ๆ อยู่ดว้ย164 
  ผลของกฎหมายรับรองสถานะของบุคคลผู้ผานการผ่าตัดแปลงเพศแล้ว ที่มีชื่อว่า Das 
Transsexllengesetz (TSG1980) ท าให้บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศซึ่งได้ผาตัดแปลงเพศแล้ว 
สามารถเปลี่ยนค าน าหน้าชื่อของตนได้ตามเพศใหม่และยงัสามารถมสีิทธิตามเพศใหม่ตามความใน
มาตรา 5165 และมาตรา 10166 ในกฎหมาย Das Transsexllengesetz (TSG 1980) ส่งผลให้บุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศที่ผ่านการผ่าตดัแปลงเพศ และได้ยื่นค าร้องขอจดทะเบียนตามกฎหมายนี้ 
ไดร้บัสทิธใินส่วนการด าเนินกระบวนการยุตธิรรมทางอาญาในสถานะของผูต้อ้งขงั โดยไดร้บัสทิธใินการ
ตรวจคน้ตามเพศใหม่ ซึ่งมหีลกัเกณฑต์าม The Prison Act 1976 มาตรา 84 วางหลกัเกณฑไ์วว้่า เมื่อ
ผู้ต้องขงัเป็นเพศชายให้เจ้าหน้าที่ผู้ท าการค้นเป็นเพศชายเท่านัน้ เมื่อค้นตัวผู้ต้องขงัเพศหญิง ให้
เจา้หน้าทีเ่พศหญงิเท่านัน้เป็นผูค้น้ และในการตรวจคน้ทีต่อ้งใหผู้ต้อ้งขงัเปลอืยกายตอ้งเป็นกรณีทีไ่ด้รบั
ค าสัง่อนุญาตเป็นการเฉพาะและกระท าในทีม่ดิชดิ ปราศจากสายตาของผูต้้องขงัอื่นและเพศตรงกนขา้ม
กบัสภาพทางเพศตามเพศใหม่ทีป่รากฏ 
  การคุ้มครองสทิธิของผู้ต้องขงัในสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี มกีฎหมายในการบงัคบัโทษ
และวธิีการบงัคบัเพื่อความปลอดภยัที่จ ากดัเสรภีาพ Strafvollzugsrecht (StVollzG) ซึ่งมกีารก าหนด
วตัถุประสงคใ์นการบงัคบัโทษจ าคุกของนกัโทษ เพือ่ใหเ้กดิความปลอดภยัในสงัคมแลว้ ยงัก่อใหเ้กดิการ
ปรบัเปลีย่นพฤตกิรรมของนักโทษตามความในมาตรา 2 ดว้ย โดยกฎหมายดงักล่าวมหีลกัการคุม้ครอง
สทิธขิองผูต้อ้งขงัทีจ่ะถูกกระทบสทิธ ิอนัเน่ืองมาจากการบงัคบัโทษจ าคุกใหน้้อยทีสุ่ด ตัง้แต่กระบวนการ
แรกเริม่ในการรบัตวัผูต้อ้งขงั การใหส้ทิธติ่าง ๆ อาท ิสทิธขิองผูต้อ้งขงัในการมทีีอ่ยู่ สทิธขิองผูต้อ้งขงัใน
การไดร้บัอาหาร สทิธขิองผูต้้องขงัในการไดร้บัเครื่องหลบันอน สทิธขิองผูต้้องขงัในการรกัษาพยาบาล 
สทิธใินการศกึษาของผู้ต้องขงั การให้ทุนการศกึษา สทิธใินการคุ้มครองการท างาน การฝึกอาชพีของ
ผูต้อ้งขงั รวมทัง้สทิธใินการไดร้บัสิง่จ าเป็นในชวีติอื่น ๆ เป็นตน้ 
  ส าหรบัผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ปรากฏว่ากฎหมายสหพันธ์
ส าธารณรัฐ เยอ รมนี ได้ รับ รองสถานะของบุ คคลที่ ผ่ าตัดแปลง เพศ  ตามกฎหมาย  Das 
Transsexllengesetz โดยผูต้อ้งขงัซึง่เป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศทีไ่ดร้บัการผ่าตดัแปลงเพศ 
และจดทะเบยีนตามกฎหมายรบัรองสถานะของผู้แปลงเพศแล้ว ต้องได้รบัการปฏบิตัใินฐานะผู้ต้องขงั
ตามเพศใหม่ทีป่รากฏ ดงันัน้ผูต้อ้งขงัซึง่เป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ จงึไดร้บัการรบัรองสทิธิ
และคุ้มครองสิทธิตามกฎหมายว่าด้วยการบังคบัโทษ และวิธีการบังคบัเพื่อความปลอดภัยที่จ ากัด
เสรภีาพ 
  การรอ้งเรยีนกรณีถูกล่วงละเมดิทางเพศของผูต้อ้งขงั เหน็ไดว้่าการคุม้ครองสทิธขิองผูต้อ้งขงั
ในกรณีน้ี ตามกฎหมายของสหพนัธส์าธารณรฐัเยอรมนี ปรากฏตามความในมาตรา 174 a ของประมวล

 

 164 The Prison Act 1976, Section 84. 
 165 Das Transsexllengesetz 1980, § 5. 
 166 Das Transsexllengesetz 1980, § 10. 
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กฎหมายอาญาเยอรมนั Strafgesetzbuch (StGB) ซึ่งวางหลกัว่า มาตรา 174 a “การทารุณทางเพศต่อ
ผูต้อ้งขงั ผูป่้วย และผูท้ีอ่ยใูนความดแูลของเจา้หน้าทีซ่ึง่มหีน้าทีด่แูล 
  (1) ผูใ้ดล่วงละเมดิทางเพศผูต้้องขงั หรอืบุคคลทีถู่กคุมขงัโดยค าสัง่ที่ชอบดว้ยกฎหมาย ซึ่ง
ตนเป็นผู้มตี าแหน่งหน้าที่ ในการดูแลบุคคลดงักล่าว หรอืใช้ต าแหน่งหน้าที่ เพื่อให้บุคคลดงักล่าวมี
เพศสมัพนัธก์บตน ตอ้งระวางโทษจ าคุกตัง้แต่สามเดอืนถงึหา้ปี 
  (2) ผู้ใดกระท าผดิต่อบุคคลที่ได้รบัการยอมรบัว่าเป็นผู้อยู่ภายใต้การดูแลของตนซึ่งเป็น
บุคคลผูม้ตี าแหน่งหน้าทีส่ าหรบัผูป่้วย หรอืต้องการความช่วยเหลอืและไดร้บัมอบหมายใหดู้แลหรอืดแูล 
แล้วกระท าการล่วงละเมดิทางเพศกบบุคคลนัน้หรอืใช้ประโยชน์จากความเจบ็ป่วย หรอืความต้องการ
ของบุคคลนัน้ หรอืการช่วยเหลอืหรอืการอนุญาตทีเ่กดิขึน้นัน้ เพือ่ใหม้สีมัพนัธท์างเพศกบัตนเอง จะตอ้ง
ไดร้บัโทษเช่นเดยีวกนั 
  (3) การพยายามกระท าความผดิ ในความผดิดงักล่าว ตอ้งไดร้บัโทษ”167  
  ตามความในมาตราข้างต้นเห็นได้ว่า แม้ในกฎหมายราชทัณฑ์ของสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี ไม่ได้มีบทบัญญัติคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขงัไว้อย่างชดัเจน หากแต่เห็นได้ว่า ในประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมนี มาตรา 174 a ได้มกีารบญัญัติความผดิทางอาญาของเจ้าหน้าที่ในกรณีล่วง
ละเมดิทางเพศตอผู้ต้องขงัไว้อย่างชดัเจน ตลอดทัง้รฐัธรรมนูญของสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี ได้ให้
ความคุม้ครองสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศเอาไว ้ตามความในมาตรา 3(2) ไวว้่า “ชาย
หญงิเท่าเทยีมกนั การปฏบิตัติ่อชาย หญงิ หรอืผูแ้ปลงเพศ จงึไดร้บัความคุม้ครองอย่างสมบูรณ์” 
  ดังนัน้ ผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ จึงได้รับความคุ้มครองตาม
บทบญัญตัดิงักล่าว และผูต้้องขงัซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศทีผ่่าตดัแปลงเพศแลว้ และมี
การจดทะเบียนรบัรองสถานะการแปลงเพศตามบทบญัญัติกฎหมาย Das Transsexllengesetz ย่อม
ไดร้บัการคุม้ครองตามเพศใหม่ทีจ่ดทะเบยีน 
  ในการเขา้เยีย่มผูต้้องขงักฎหมายว่าดว้ยการบงัคบัโทษและวธิกีารบงัคบัเพื่อความปลอดภยั
ทีจ่ ากดัเสรภีาพของสหพนัธส์าธารณรฐัเยอรมนีไดก้ าหนดใหผู้ต้อ้งขงัมสีทิธทิีจ่ะตดิต่อกบับุคคลภายนอก
ในการตดิต่อสือ่สารและการออกนอกเรอืนจ า168 
  ในการทีก่ฎหมายก าหนดเกี่ยวกบัการเยี่ยมและห้ามเยี่ยมนัน้ ผูต้้องขงัต้องไดร้บัอนุญาตให้
เยีย่มอย่างน้อยเดอืนละ 1 ชัว่โมง ทัง้นี้ใหเ้ป็นไปตามระเบยีบขอ้บงัคบัของเรอืนจ าโดยการเยีย่มนัน้เป็น
การส่งเสริมการบ าบัด หรือการกลับสู่ส ังคมของผู้ต้องขงัหรืออาจเป็นเรื่องส่วนตัวผู้ต้องขงัในทาง
กฎหมายหรอืธุรกจิ169 โดยผูอ้ านวยการเรอืนจ ามอี านาจหา้มมใิหเ้ยีย่มได ้หากเหน็ว่า น่าจะเป็นอนัตราย
ต่อความปลอดภยัหรอืความเป็นระเบยีบเรยีบร้อยของเรอืนจ า หรอืหากผู้เยี่ยมไม่เกี่ยวพนักบันักโทษ 
ภายในขอบเขตแห่งความหมายของประมวลกฎหมายอาญา และเกรงว่าบุคคลดงักล่าวอาจจะชกัจูง

 

 167 Strafgesetzbuch (StGB), Section 174 a. 
 168 Strafvollzugsrecht (StVollzG), § 23-36. 
 169 Strafvollzugsrecht (StVollzG), § 24. 



58 
 

นักโทษไปในทศิทางทีเ่สยีหาย หรอืขดัขวางนักโทษต่อการปรบัตวัใหเ้ขา้กบัสงัคม170 และการเยีย่มของ
ทนายความ ทีป่รกึษากฎหมาย หรอืโนตารใีนเรื่องกฎหมายเกี่ยวกบันักโทษต้องได้รบัอนุญาต หากแต่
การตรวจขอ้ความในเอกสารรวมถงึบนัทกึอื่น ๆ ทีอ่ยู่ในความครอบครองของทีป่รกึษาทางกฎหมาย ไม่
จ าตอ้งไดร้บัอนุญาต171 ในการเยีย่มผูต้อ้งขงันัน้ จะตอ้งอยใูนความควบคุม และดแูลดว้ยเหตุผลของการ
บ าบดัความปลอดภยัและความสงบเรยีบรอ้ยของเรอืนจ า การสนทนาต่าง ๆ จะอยูในความควบคุมดูแล
เฉพาะเมื่อจ าเป็นและเป็นการเฉพาะเท่านัน้ การเยี่ยมของทนายความในคดีอาญานัน้ จะไม่มีการ
ควบคุมดแูล และสิง่ต่าง ๆ ทีจ่ะมอบหรอืฝากไวใ้หผู้ต้อ้งขงัจะตอ้งไดร้บัการอนุญาต172 
  นอกจากนี้ผู้ต้องขงัยงัมสีทิธิติดต่อกบัญาติพี่น้องทางจดหมายได้และห้ามมใิห้มกีารจ ากดั
เสรภีาพในการติดต่อทางจดหมายกบผู้ที่ไม่ใช่พี่น้อง ทัง้นี้ ตามรฐัธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรฐั
เยอรมนีมาตรา 10 ไดว้างหลกัไวว้่า 
  (1) ความลบัของจดหมาย ความลบัทางไปรษณีย ์และทางโทรคมนาคมมอิาจล่วงละเมดิได ้ 
  (2) การจ ากดัสทิธิดงักล่าวอาจจะกระท าได้โดยอาศยัอ านาจแห่งกฎหมายเท่านัน้ ถ้าการ
จ ากัดสิทธิดงักล่าวมีความมุ่งหมายเพื่อคุ้มครองหลกัการพื้นฐานของรฐัเสรีประชาธิปไตย หรือเพื่อ
คุ้มครอง หรอืเพื่อการด ารงอยู่ หรอืเพื่อความมัน่คงของสหพนัธ์หรอืของมลรฐั กรณีนี้กฎหมายอาจ
ก าหนดว่า การจ ากดัสทิธเิช่นนี้ไม่จ าเป็นต้องแจ้งให้บุคคลนัน้ทราบ และอาจก าหนดให้ตรวจสอบการ
กระท าดงักล่าวซึ่งกระท าโดยองค์กรที่ได้รบัการแต่งตัง้โดยตวัแทนของประชาชนแทนการใช้สทิธิทาง
ศาลได ้
  จะเหน็ได้ว่าในมาตรา § 25 ของกฎหมายว่าด้วยการบงัคบัโทษและวธิกีารบงัคบัเพื่อความ
ปลอดภยัทีจ่ ากดัเสรภีาพ ไดห้นดไวว้่า ในการรกัษาความปลอดภยัหากผูเ้ขา้เยีย่มมใิช่บุคคลทีเ่ป็นญาติ
ตามที่กฎหมายก าหนด ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั เรอืนจ าอาจไม่ให้สทิธิเข้าเยี่ยมก็ได้ ซึ่ง
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั มาตรา 11173 วางหลกัว่า “ญาต ิหมายถงึ บุคคลดงัต่อไปนี้ คอื บุคคลที่
มคีวามสมัพนัธท์างสายโลหติ หรอืโดยการแต่งงานในฐานะคู่สมรส หรอืหุน้สว่นชวีติ” 
  บทบญัญตัใินประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนั มาตรา 11 ญาต ิในความหมายน้ี จงึก าหนดให้
ผูท้ีม่คีวามสมัพนัธ์ทางสายโลหติหรอืผูท้ีจ่ดทะเบยีนสมรส รวมทัง้จดทะเบยีนหุน้ส่วนชวีติตามกฎหมาย 
Act on Life Partnership 2001 โดยบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ ซึ่งได้จดทะเบยีนเป็นหุ้นส่วน
ชวีติถูกต้องตามกฎหมายจงึมสีทิธใินการเขา้เยี่ยมผูต้้องขงัเช่นเดยีวกบัคู่สมรสต่างเพศทีก่ฎหมายของ
สหพนัธส์าธารณรฐัเยอรมนีก าหนดไว ้
 3.2.3  มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสทิธขิองผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลาย
ทางเพศในสหราชอาณาจกัร 

 

 170 Strafvollzugsrecht (StVollzG), § 25. 
 171 Strafvollzugsrecht (StVollzG), § 26. 
 172 Strafvollzugsrecht (StVollzG), § 27. 
 173 German Criminal Code, Section 11. 
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  ในอดตีสหราชอาณาจกัรไม่มกีฎหมายยอมรบัสถานะทางเพศของบุคคลทีม่คีวามหลากหลาย
ทางเพศ จงึประสบปัญหาการไม่ยอมรบับุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศดว้ยเช่นเดยีวกนั มปีรากฏอ
ยูในคด ีCorbett v. Corbett (1970)174 โดยขอ้เทจ็จรงิในคด ีมสีาระส าคญัความว่า April Ashley มเีพศ
ก าเนิดเป็นชาย ต่อมาได้ผ่าตดัแปลงเพศเป็นหญิงและใช้ชีวติเป็นหญิงตลอดมา จนกระทงัในปี ค.ศ. 
1963 ไดจ้ดทะเบยีนสมรสกบั Mr. Arthur Cameron Corbett ทัง้คู่ไดอ้ยกูนิฉนัทส์ามภีรยิา เป็นระยะเวลา 
14 วนั และไดเ้กดิปัญหาขึน้ April Ashley ไดฟ้้องรอ้งเรยีกค่าเลี้ยงดูจากสาม ีแต่ฝ่ายสามใีหก้ารต่อสูว้่า 
การสมรสไม่สมบูรณ์เนื่องจาก April Ashley ไม่ใช่หญงิ การตดัสนิคดนีี้ผูพ้พิากษา Ormrod J. ไดเ้ลอืกใช้
หลักเกณฑ์การแยกเพศ ระหว่างเพศหญิงและเพศชายของศาสตราจารย์ Dewhurst ซึ่งใช้วิธีพิสูจน์
โครโมโซม ผลการทดสอบปรากฏว่า April Ashley มโีครโมโซม XY จงึพพิากษาว่า เป็นผูช้ายและใหก้าร
สมรสเป็นโมฆะ 
  ผลจากการใช้เกณฑ์ดงักล่าว ท าให้ศาลในสหราชอาณาจกัรได้ยดึเป็นบรรทดัฐานตลอดมา 
โดยถอืว่า บุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศซึ่งแปลงเพศแล้ว ยงัคงเป็นบุคคลตามเพศเดิมของตน 
เป็นเหตุใหเ้พศของบุคคลในสายตาของกฎหมายสหราชอาณาจกัรเป็นสิง่ทีไ่ม่สามารถเปลีย่นแปลงได้ 
  ต่อมาในปี ค.ศ. 2004 สหราชอาณาจักรได้มีการออกกฎหมาย เพื่อรับรองสถานะทาง
กฎหมายของบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ ซึ่งผ่านการแปลงเพศแลว้ ใหบุ้คคลทีม่เีพศวถิแีบบรกั
เพศเดียวกนจดทะเบียนความสมัพนัธ์กันได้ โดยกฎหมายซึ่งมีชื่อว่า The Gender Recognition Act 
2004 บุคคลที่จะได้รบัความคุ้มครองตามกฎหมายฉบบันี้จะต้องเป็นบุคคลที่มอีายุเกินกว่า 18 ปี ที่มี
ความเชื่อว่า อตัลกัษณ์ทางเพศของตนไม่ตรงกบัลกัษณะทางกายวภิาค ท าให้บุคคลดงักล่าวมคีวาม
ประสงคท์ีจ่ะแปลงเพศโดยไดใ้ช้ชวีติในเพศใหม่มาแลว้ไม่น้อยกว่า 2 ปี และตัง้ใจทีจ่ะใชช้วีติที่เหลอืใน
เพศใหม่ จนกระทงัถงึแก่ความตาย ทัง้บุคคลทีย่ื่นขอจดทะเบยีนดงักล่าว จะต้องผ่านการพจิารณาของ
คณะกรรมการ โดยพจิารณาจากผลการตรวจของแพทยแ์ละจติแพทย์175 ภายหลงัไดม้กีารเรยีกรอ้งสทิธิ
ของกลุ่มบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ ใหไ้ดร้บัการยอมรบัมากขึน้ จนก่อใหเ้กดิการเคลื่อนไหวใน
ปี ค.ศ. 2004 เมื่อประเทศองักฤษไดต้รากฎหมาย ชื่อว่า Civil Partnership Act 2004 อนัเป็นกฎหมายที่
อนุญาตให้บุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ ซึ่งเป็นคู่ชวีติที่มเีพศเดยีวกนั สามารถที่จะจดทะเบียน
หุ้นส่วนชีวิตทางแพ่งได้ แต่สิทธิตาม Civil Partnership Act 2004 ก็มีข้อยกเว้นบางประการที่ท าให้
แตกต่างจากสทิธใินการสมรส นอกจากการยอมรบัสถานะทางกฎหมายของบุคคลซึง่เป็นบุคคลทีม่คีวาม
หลากหลายทางเพศ โดยออกเป็น Civil Partnership Act 2004 แลว้ รฐับาลองักฤษยงัค านึงถงึหลกัความ
เสมอภาค และหลักสิทธิมนุษยชนจึงได้ประกาศเจตนาที่จะเสนอกฎหมายการสมรสของบุคคลเพศ
เดยีวกนัในประเทศองักฤษ โดยการยกร่างกฎหมายการสมรสของคู่ชวีติที่มเีพศเดยีวกนั ค.ศ. 2012-
2013 (The Marriage Same Sex Couple Bill 2012-2013) จนกระทัง่ในวนัที ่21 พฤษภาคมค.ศ. 2013 
สภาสามญัไดพ้จิารณาเหน็ชอบร่างกฎหมายดงักล่าว เขา้สู่การพจิารณาของสภาขุนนาง จนในทีสุ่ดกไ็ด้

 

 174 Corbett v. Corbett (Otherwise Ashley) 
 175 The Gender Recognition Act 2004, Section 2. 
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มกีารประกาศเป็นพระราชบญัญตักิารสมรสของคู่ชวีติเพศเดียวกนั ค.ศ. 2013 The Marriage (Same 
Sex Couples) Act 2013 
  หลกัการส าคญัของ The Marriage (Same Sex Couples) Act 2013 คอืการที่รฐัเปิดโอกาส
ใหบุ้คคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศทีร่กัเพศเดยีวกนัสามารถสมรสกบคู่ชวีติเพศเดยีวกนัตามแบบพธิี
ทางกฎหมายได ้เป็นการรบัรองสทิธขิองคู่ชวีติเพศเดยีวกนใหม้สีถานะทางกฎหมายทีเ่สมอภาค และเท่า
เทยีมกบัการสมรสของบุคคลต่างเพศ ก่อให้เกดิสทิธติ่าง ๆ ตามมา อนัจะเป็นประโยชน์ต่อชวีติสมรส
ของคู่ชวีติเพศเดยีวกนั รวมไปถงึการส่งเสรมิสทิธ ิหน้าที ่และประโยชน์ที่คู่สมรสเพศเดยีวกนัพงึได้รบั
เฉกเช่นเดยีวกบคู่สมรสต่างเพศ ทัง้ในขณะสมรส และภายหลงัการสมรส 
  จากววิฒันาการของการออกกฎหมายเกี่ยวกบัการรบัรองและคุ้มครองสทิธิของบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศในสหราชอาณาจกัร สามารถแยกพจิารณามาตรการทางกฎหมายในการ
คุม้ครองสทิธ ิคอื สทิธขิองบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศในกระบวนการยุตธิรรมทางอาญาว่าดว้ย
การตรวจคน้ตวัของสหราชอาณาจกัรในประเทศองักฤษและเวลส ์ไดป้รากฏกฎหมายทีใ่หค้วามคุม้ครอง
บุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศซึง่ผ่านการแปลงเพศแลว้  
  ส าหรบัการปฏบิตังิานของเจา้หน้าทีต่ ารวจโดยเฉพาะทีม่ชีื่อว่า The Association of Chief Police 
Offices (ACPO) ซึง่อยู่ภายใตห้ลกัการตรวจคน้ทีม่ชีื่อว่า The Police and Criminal Evidence Act 1984 
โดยได้มกีารวางแนวทางในการปฏบิตัไิว้ดงันี้ การปฏบิตัใิด ๆ ต่อผู้ต้องหา ต้องบรสิุทธิ ์ยุตธิรรมและ
ค านึงถงึศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย ์โดยไม่ตัง้ขอ้สงสยัในเพศของบุคคล แต่ใหป้ฏบิตัติามเพศทีป่รากฏ ใน
กรณีทีส่งสยัเพศของบุคคลใดหรอืผูต้อ้งหา ใหส้อบถามผูน้ัน้และปฏบิตัอิย่างดทีีสุ่ด พรอ้มบนัทกึขอ้มลูไว้
เพื่อยนืยนั แต่หากไม่แน่ใจในเพศของบุคคลใด ใหดู้การใชช้วีติของผูน้ัน้ประกอบการพจิารณา ถ้ายงัไม่
แน่ใจอกี จงึให้ขอดูสูตบิตัร และในกรณีที่ผู้ต้องหาหรอืผู้ต้องสงสยัเป็นผู้ป่วย Transsexualism จะต้อง
แยกควบคุมต่างหากจากผู้ต้องหาอื่น ในการตรวจค้นหรอืการปฏิบตัิใด ๆ ตามแนวทางนี้ จะต้องอยู
ภายใต้การบงัคบัของ The Police and Criminal Evidence Act 1984 ซึ่งก าหนดใหเ้จ้าพนักงานต ารวจ
จ ะ ท า ก า ร ต ร ว จ ค้ น บุ ค ค ล ใ ด  จ ะ ต้ อ ง ใ ห้ 
ผูท้ีม่เีพศเดยีวกนัเป็นผูต้รวจคน้176  
  ฉะนัน้ เมื่อพิจารณาจากแนวทางของ The Association of Chief Police Offices (ACPO) 
และ The Police and Criminal Evidence Act 1984 พบว่า ในการตรวจคน้ตวับุคคลทีม่คีวามหลากหลาย
ทางเพศ ซึ่งผ่านการผ่าตดัแปลงเพศ จะต้องใหเ้จา้พนักงานต ารวจซึ่งมเีพศเดยีวกบัเพศใหม่ที่ผ่านการ
แปลงเพศแลว้ของบุคคลนัน้ เป็นผูท้ าการตรวจคน้ อย่างไรกต็าม กฎหมายทัง้สองฉบบันี้ไม่ไดบ้งัคบัใช้
ทัว่สหราชอาณาจกัร ในบางประเทศจงึมแีนวทางการปฏบิตัทิีแ่ตกต่างกนัออกไป 
  ส าหรบัการตรวจค้นตวัผู้ต้องขงันัน้ มกีฎหมายที่วางแนวทางในการตรวจค้นตวัผู้ต้องขงั 
ปรากฏใน Prison Rule 1999 ขอ้ 41 ซึง่วางแนวทางไวด้งันี้ 

 

 176 Home Office, ‘Report of the Interdepartmental Working Group on Transsexual People’ 
<http://www.dca.gov.uk/constitution/transsex/wgtrans.pdf> สบืคน้เมื่อ 11 พฤศจกิายน 2566. 
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  (1) ผูต้้องขงัทุกคนจะต้องไดร้บัการตรวจคน้ตวั โดยเจา้หน้าทีใ่นส่วนแรกรบัตวัผูต้อ้งขงั และ
หากในเวลาต่อมา ผู้บญัชาการเห็นว่ามคีวามจ าเป็น หรอืรฐัมนตรวี่าการกระทรวงต่างประเทศจะมคี าสัง่
โดยตรงกไ็ด ้
  (2) ผู้ต้องขงัจะได้รบัการตรวจค้นตัวที่เหมาะสมกบลักษณะที่เป็นการค้นจะต้องมีความ
สอดคลอ้งเพือ่พบสิง่ทีป่กปิด 
  (3) ผูต้้องขงัทุกคนจะไดร้บัการตรวจคน้ตวัโดยการเปลือ้งผา้ กต็่อเมื่อต้องการคน้สิง่ทีป่กปิด
ไว ้และการคน้นัน้ต้องคน้ในทีม่ดิชดิ ปราศจากสายตาของผูต้อ้งขงัอื่นหรอืคนอื่น ๆ รวมทัง้จากสายตาผู้
ทีม่เีพศตรงกนัขา้มกบัตน 
  การรับรองสถานะของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศตามกฎหมาย The Gender 
Recognition Act 2004 ตามความในมาตรา 20 ของ The Gender Recognition Act 2004 มสีาระส าคญั
ว่า ผูก้ระท าความผดิซึ่งเป็นบุคคลทีจ่ดทะเบยีนตามพระราชบญัญตันิี้อย่างสมบูรณ์ สทิธใินกระบวนการ
ยุตธิรรมทางอาญาและสทิธใินทางศาล ให้ได้รบัความคุ้มครองตามเพศใหม่นัน้177 ซึ่งเมื่อพจิารณาตาม
ความในมาตรา 20 ของ The Gender Recognition Act 2004 แล้ว บทบญัญัติในมาตรานี้ จึงเป็นการ
รบัรองสถานะของผู้ทีผ่่านการผ่าตดัแปลงเพศและจดทะเบยีนตามพระราชบญัญตันิี้แลว้ ใหไ้ดร้บัความ
คุม้ครองตามเพศใหม่ และสามารถอา้งองิสทิธติามเพศใหม่ได ้สง่ผลใหส้ทิธขิองผูต้อ้งขงัซึง่เป็นบุคคลทีม่ี
ความหลากหลายทางเพศในสหราชอาณาจกัรทีไ่ดจ้ดทะเบยีนรบัรองสถานะของการผ่าตดัแปลงเพศแลว้ 
ไดร้บัการคุม้ครองสทิธกิารตรวจคน้ตวัในสถานะผูต้อ้งขงัของเรอืนจ าตามเพศใหม่ทีก่ฎหมายรบัรอง 
  การจดัการระบบบรหิารของราชทณัฑใ์นสหราชอาณาจกัร ด าเนินการโดยหน่วยงานทีม่ชีื่อว่า 
Her Majesty’s Prison Service (HMPS) โครงสรา้งทีส่ าคญัเกีย่วกบัการบงัคบัโทษจ าคุกขององักฤษและ
เวลส์ปรากฏอยู่ใน Prison Act 1952 และ Prison Rule 1964 ภาระหน้าที่และความรบัผดิชอบของงาน
ราชทณัฑ์ในอังกฤษและเวลส์ โดยส่วนใหญ่จะมุ่งเน้นในแนวทางของการอบรม และการปฏิบัติต่อ
ผู้ต้องขงั โดยเป็นไปตามแนวทางในขอ้ 1 ของ Prison Rule 1964 ซึ่งได้วางหลกัว่า “งานราชทณัฑ์มี
เป้าหมายเพื่อการอบรมและการปฏิบัติตอผู้ต้องขงั เพื่อท าให้ผู้ต้องขงัเกิดแรงกระตุ้น และให้การ
สนบัสนุนผูต้อ้งขงั เพือ่น าไปสูก่ารมชีวีติทีด่แีละมปีระโยชน์ต่อไป”178 ท าใหม้าตรการในการคุม้ครองสทิธิ
ของผูต้้องขงัซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศในสหราชอาณาจกัรตามกฎหมายราชทณัฑข์อง
องักฤษและเวลส ์มกีารด าเนินการแยกและจ าแนกประเภทของผูต้อ้งขงัควบคู่กนัไป เพือ่วตัถุประสงคใ์น
การจ าคุกและการปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงัอย่างเหมาะสม  
  การแยกประเภทผู้ต้องขงัปรากฏในมาตรา 15 ของ Prison Act 1952 ซึ่งวางหลักว่า “ใน
เรอืนจ าที่มผีู้ต้องขงัชายและหญิงปะปนกนั ให้แยกอาคารหรอืส่วนของอาคารที่ใช้ส าหรบัผู้ต้องขงัชาย 
และผู้ต้องขงัหญิงออกจากกนั เพื่อป้องกนัไม่ให้สามารถเหน็หรอืสื่อสารกนัได้”179 ทัง้นี้ความในมาตรา

 

 177 The Gender Recognition Act 2004, Section 20. 
 178 Prison Rule 1964, ขอ้ 1. 

 179 Prison Act 1952, Section 15 
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ข้างต้นเห็นได้ว่า พระราชบญัญัติดงักล่าวต้องการให้ผู้ต้องขงัแยกกนัอยู่ โดยอาศยัเรื่องของเพศเป็น
เกณฑ ์ไม่ว่าผูต้อ้งขงัจะกระท าความผดิอาญาหรอืกระท าความผดิทางแพ่ง 
  แม้บุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ ที่ไม่ได้จดทะเบียนตาม The Gender Recognition 
Act 2004 ยงัคงต้องแยกประเภทของผู้ต้องขงัตามเพศก าเนิด แต่ในสหราชอาณาจกัรได้มกีารจ าแนก
ลกัษณะของผูต้อ้งขงั เพื่อเป็นการแก้ไขและฟ้ืนฟูผูต้อ้งขงัเป็นรายบุคคล ตามความในขอ้ 1 ของ Prison 
Rule 1964 ไดว้างหลกัว่า 
  (1)  ในการจ าแนกลักษณะของผู้ต้องขงั จะต้องจัดให้สอดคล้องกับทิศทางของสหราช
อาณาจกัร โดยค านึงถงึอายุ สภาพจติใจ ประวตั ิและพฤตกิารณ์ใด ๆ ในการรกัษาความสงบเรยีบร้อย 
และอ านวยความสะดวกในการฝึกอบรม ในกรณีของนักโทษที่ตัดสินโทษแล้ว จะต้องค านึงถึง
วตัถุประสงคข์องการฝึกอบรม และการควบคุมดแูลตามทีก่ าหนดไวใ้นขอ้ 3 
  (2)  ผูต้อ้งขงัระหว่างพจิารณา 
   ก. จะถูกแยกออกจากผูต้้องขงัซึ่งตดัสนิโทษแลว้เท่าทีผู่บ้รหิารเรอืนจ าเหน็ว่า สามารถ
กระท าได้ หรอืกระท าได้พอสมควร เท่าที่จะได้รบัความยนิยอมจากผู้ต้องขงัซึ่งยงัไม่ตดัสนิโทษ ที่จะ
แบ่งปันทีพ่กัอาศยั หรอืการมสีว่นร่วมในกจิกรรมใด ๆ กบัผูต้อ้งขงัทีต่ดัสนิโทษแลว้ และ 
   ข. อยู่ภายใต้สถานการณ์ ซึ่งไม่มีความจ าเป็นต้องแบ่งปันห้องขงักบัผู้ต้องขงัซึ่งถูก
ตดัสนิโทษแลว้ 
  (3)  ผูต้อ้งขงัซึง่ถูกลงโทษทางแพ่ง หรอืดหูมิน่ศาล หรอืลม้เหลวจากสิง่ทีต่อ้งการกระท าหรอื
ละเวน้จากการกระท า หรอืยกเลกิ 
   ก. ใหถ้อืว่า เป็นผูต้อ้งขงัทีแ่ยกออกเดด็ขาดตามกฎหมายน้ี 
   ข. หากมกีรณีใดในกฎหมายน้ี อาจได้รบัอนุญาตให้ร่วมกบัผู้ต้องขงัอื่น ๆ หากผู้ต้องขงั
ยนิยอม และ 
   ค. ใหม้สีทิธเิช่นเดยีวกบันกัโทษระหว่างพจิารณา ถา้เป็นไปตามขอ้ 20 (5), 23 (1) และ 35 
(1) 
  (4)  หา้มมใิหก้ระท าการใด ๆ ตามกฎน้ี ทีจ่ะท าใหผู้ต้อ้งขงัถูกลดิรอนสทิธเิกนิควร180 
  การแยกและจ าแนกผู้ต้องขงัดงักล่าว ส่งผลต่อการฟ้ืนฟู และแก้ไขพฤตกิรรมของผู้ต้องขงั 
เพื่อเตรยีมความพรอ้มในการกลบัเขา้สู่สงัคม สหราชอาณาจกัรไดเ้หน็ถงึความส าคญัดงักล่าว จงึจดัท า
หลกัสตูรเตรยีมความพรอ้มก่อนปล่อย และเมื่อผูต้อ้งขงัส าเรจ็หลกัสตูรแลว้ กจ็ะมปีระกาศนียบตัรรบัรอง
สองใบ คอื ประกาศนียบตัรวางแผนอาชพี กบัประกาศนียบตัรเพื่อการเตรยีมตวัในการท างาน ซึ่งไดร้บั
การรบัรองจาก OCR หรอื Oxford Cambridge and RSE ซึง่เป็นทีย่อมรบัจากนายจา้งทัว่ประเทศ  
  นอกจากนี้สหราชอาณาจกัร ยงัมแีนวคดิที่จะเอารายได้จากการฝึกวชิาชพีของผู้ต้องขงัไป
ชดเชยค่าเสยีหายใหก้บัผูเ้สยีหายดว้ยการท างานของผูต้้องขงั ปรากฏตามความในขอ้ 47 ของ Prison 
Rule of 1980 ซึ่งวางหลกัว่า “นักโทษทุกคนจะต้องมสี่วนร่วมในการท างานที่เป็นประโยชน์ไม่เกนิ 10 
ชัว่โมงต่อวนั เท่าทีป่ฏบิตัไิดอ้ย่างน้อย 8 ชัว่โมง และจะต้องใชเ้วลาอยู่นอกหอ้งขงั และมปีฏสิมัพนัธ์กบ

 

 180 Prison Rule 1964, Section 1. 
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ผู้ต้องขงัคนอื่น ยกเว้นในกรณีแพทย์ขอตัวผู้ต้องขงัไปท างานเกี่ยวกับงานพยาบาล และต้องไม่ใช่
ผู้ต้องขงัที่ได้รบัมอบหมายให้ท างานอื่นอยู่ นอกจากนัน้ผู้ต้องขงัต้องได้รบัการตรวจสอบว่า เป็นผู้ที่
เหมาะสมกบัชนิดของงานนัน้หรอืไม่ และจะไดร้บัเงนิเป็นค่าตอบแทนส าหรบัการท างานนัน้ดว้ย” 
  สทิธปิระการส าคญัทีแ่สดงใหเ้หน็ว่าสหราชอาณาจกัรเหน็ความส าคญัของผูต้้องขงัทีม่คีวาม
หลากหลายทางเพศ ด้วยการให้ผู้ต้องขังมีสิทธิที่จะจดทะเบียนหุ้นส่วนชีวิตทางแพ่งตาม Civil 
Partnerships Act 2004 ได ้ปรากฏตามมาตรา 19 ซึง่วางหลกัว่า บุคคลทีถู่กคุมขงั 
  (1)  มาตรานี้มผีลบงัคบัใช้ เมื่อบุคคลสองคนที่ประสงค์จะจดทะเบียนเป็นหุ้นส่วนชวีติทาง
แพง่ ในสถานทีใ่ด ๆ ซึง่พวกเขาถูกคุมขงัอยู่ และ 
  (2)  คุมขงั หมายถงึ ถูกคุมขงัโดย 
   ก. เป็นผู้ป่วยในโรงพยาบาล (แต่อาศยัอ านาจมาตรา 2, 4, 5, 35, 36 หรอื 136 ของ 
Mental Health Act 1980 (การกกักนัในระยะสัน้) หรอื 
   ข. ในเรอืนจ า หรอืสถานที่อื่น ซึ่งมผีลบงัคบัใช้ตาม Prison Act 195296 ตามความใน
มาตราขา้งต้นพบว่า แมผู้ต้้องขงัซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวามหลายทางเพศจะถูกจ ากดัอสิรภาพ หากแต่สทิธิ
ในการสรา้งครอบครวักม็ไิดถู้กปิดกัน้ 
  สหราชอาณาจกัรกลบัส่งเสรมิสทิธมินุษยชนดงักล่าว โดยการเปิดโอกาสใหผู้ต้้องขงัมสีทิธทิี่
จะจดทะเบยีนหุ้นส่วนชวีติกนัได้ การยอมรบัสถานะของคู่ชวีติ ซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทาง
เพศ โดยการรบัรองการสมรสของบุคคลเพศเดียวกนั ตามมาตรา 11 (1) ของ The Marriage (Same 
Sex Couples) Act 2013 ท าใหบุ้คคลทีเ่ป็นคู่สมรสเพศเดยีวกนัสามารถได้รบัสทิธใินการเยี่ยมผูต้้องขงั
ใ น ฐ า น ะ คู่ ชี วิ ต เ ช่ น เ ดี ย ว กั บ 
คู่สมรสต่างเพศดว้ย 
 
3.3  ศึกษาเปรียบเทียบมาตรการคุ้มครองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศของไทย
กบัต่างประเทศ 
 3.3.1  เปรยีบเทียบมาตรการคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศของไทยกับ
เครอืรฐัออสเตรเลยี 
  เครอืรฐัออสเตรเลยีมกีารออกกฎหมายทีเ่ปิดโอกาสใหป้ระชาชนสามารถเลอืกค าระบุเพศ ได ้
อาท ิ"คลุมเครอื" "ความหลากหลายทางเพศ"  และ "ยงัไม่ก าหนด" ในเอกสารราชการได ้แทนทีจ่ะมแีต่ 
“ชาย” และ “หญิง” โดยแต่ละบุคคลมสีทิธิที่จะเลือกได้ว่า ต้องการให้ระบุเพศของตนว่า M (ชาย), F 
(หญิง) หรือ X (คลุมเครือ - Indeterminate/ความหลากหลายทางเพศ - Intersex/ยังไ ม่ก าหนด-
Unspecified) ผู้ขอเปลี่ยนเพศสภาพของตนนัน้ ไม่จ าเป็นต้องมกีารผ่าตดัแปลงเพศ หรอืรบัฮอร์โมน
บ าบดั เมื่อประชาชนท าการรอ้งขอเปลีย่นเพศในเอกสารราชการ หน่วยงานรฐับาลใชแ้ต่เพยีงใบรบัรอง
จากแพทย์หรอืนักจิตวทิยา หนังสอืเดินทางออสเตรเลยี ที่ได้รบัอนุญาตให้ระบุเพศ X มาก่อนหน้านี้
หลายปี หรอืสูติบตัรที่ออกโดยรฐัต่าง ๆ หรอืเอกสารอื่นที่แสดงสถานะของเพศสภาพที่ตนต้องการ 
ในขณะทีป่ระเทศไทย กรมการปกครองกระทรวงมหาดไทย เคยมหีนังสอืลงวนัที ่21 ตุลาคม 2535 ระบุ
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ระเบยีบวธิปีฏบิตัไิวว้่า การเปลีย่นค าน าหน้าชื่อต้องน าเอกสารทางราชการเกี่ยวกบัตวัเองและใบรบัรอง
แพทย์ไปยื่นส านักทะเบียนในท้องที่ที่บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศมีชื่อในทะเบียนบ้าน ซึ่ง
เจ้าหน้าที่จะเปลี่ยนหรอืไม่เปลี่ยนให้นัน้ ขึ้นอยู่กบัใบรบัรองแพทย์เป็นส าคญั  ซึ่งต้องระบุชดัเจนว่ามี
อวยัวะความหลากหลายทางเพศมาแต่ก าเนิด และท าการตรวจวนิิจฉยัแลว้เป็นเพศอะไรมาตัง้แต่ก าเนิด 
แต่ร่างกายผิดปกติ ต้องผ่าตัดอวัยวะเพศที่ผิดปกติออก และไม่ใช่การแปลงเพศ ซึ่ง ส านักงาน
หลกัประกนัสุขภาพแห่งชาต ิ(สปสช.) มหีนงัสอืตอบกลบั คณะกรรมการสิทธมินุษยชนแห่งชาต ิลงวนัที ่
28 กนัยายน 2560 ระบุว่า “บุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ (LGBTI) ทีเ่ขา้ขา่ยบุคคลทีม่ภีาวะความ
หลากหลายทางเพศ ที่จะผ่าตดัเพื่อการรกัษาให้ตรงกบัเพศสภาพตามที่แพทย์ให้การรบัรอง จดัอยู่ใน
ประเภทและขอบเขตการบริการสาธารณสุขที่บุคคลมีสิทธิได้รบัตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติ
หลกัประกนัสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 2545 ...” ซึ่งหมายถึง บุคคลที่มภีาวะความหลากหลายทางเพศ 
สามารถใช้สทิธปิระกนัสุขภาพถ้วนหน้า สทิธปิระกนัสงัคม หรอืสทิธริกัษาพยาบาลส าหรบัขา้ราชการ 
ตามแต่กรณี ในการเข้ารบัการผ่าตดัให้มเีพศเดียวที่สมบูรณ์ตามเพศสภาพของตนที่แพทย์ได้ให้การ
รบัรองได้นัน่เอง แต่ก็มไิด้มกีารระบุไว้ว่า หากไม่ประสงค์จะท าการผ่าตดัดงักล่าวแลว้ บุคคลที่มคีวาม
หลากหลายทางเพศจะสามารถด าเนินการเปลีย่นค าน าหน้านามของตนใหต้รงกบัเพศสภาพทีป่รากฏต่อ
บุคคลอื่นไดห้รอืไม่ อย่างไร การทีภ่าครฐัก าหนดหลกัเกณฑม์าบงัคบัใหบุ้คคลทีม่คีวามหลากหลายทาง
เพศต้องผ่าตดัแก้ไขเพศก าเนิดของตนให้มเีพศเดยีวเสยีก่อน จงึจะด าเนินการเปลีย่นค าน าหน้านามให้
ตามเพศสภาพนัน้ เป็นการจ ากดัสทิธสิ่วนบุคคลของบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ อนัถอืเป็นการ
ละเมดิสทิธมินุษยชน 
 3.3.2  เปรยีบเทียบมาตรการคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศของไทยกับ
สหพนัธส์าธารณรฐัเยอรมนี 
  แม้กฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนีที่เปิดโอกาสให้ประชาชนสามารถเลอืกค าระบุ
เพศ ได ้อาท ิ"คลุมเครอื" "ความหลากหลายทางเพศ"  และ "ยงัไม่ก าหนด" ในเอกสารราชการได ้จะยงั
ไม่ประกาศใชอ้ย่างเป็นทางการ แต่ศาลสงูสุดเยอรมนัมคี าวนิิจฉยัว่า กฎหมายเกี่ยวกบัสถานะพลเมอืงที่
มอียู่ในปัจจุบนัของเยอรมนี เลอืกปฏบิตัติ่อกลุ่มคนที่มภีาวะเพศไม่ชดัเจน และสมาชกิรฐัสภาเยอรมนี
จะต้องผ่านกฎหมายฉบับใหม่ ภายในสิ้นปี 2561 เพื่อเสนอทางเลือกแก่บุคคลเพศที่ 3 ในการจด
ทะเบยีนแจง้เกดิ จงึนับเป็นก้าวส าคญัของสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนีทีก่ าลงัเขา้สู่การเป็นประเทศที่ให้
สทิธกิารเลอืกและชะลอการระบุเพศบุคคลในเอกสารราชการได ้
  ส าหรบับุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศซึง่ไดจ้ดทะเบยีนตาม Act on Life Partnership of  
2001 จงึไดร้บัสทิธเิสมอืนคู่สมรสต่างเพศ โดยบุคคลทีจ่ะจดทะเบยีนหุ้นส่วนชวีติได ้จะต้องปฏบิตัติาม
เงือ่นไขในการจดทะเบยีนการอยู่ร่วมกนั ซึง่วางหลกัไวใ้นมาตรา 1 (1) กล่าวคอื “บุคคลทีม่ ีเพศเดยีวกนั
สองคน ที่ตดัสนิใจใช้ชวีติร่วมกนั” ซึ่งหมายความว่า บุคคลสองคน ซึ่งต่างเพศกนัมอิาจจดทะเบยีนใน
การใช้ชวีติอยู่ร่วมกนัได้ หากแต่ต้องจดทะเบยีนสมรส ตามประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมนัเท่านัน้ 
เมื่อคู่ชวีติร่วมเพศซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศไดจ้ดทะเบยีนในการใชช้วีติอยู่ร่วมกนั การ
จดทะเบยีนนัน้ ย่อมสมบูรณ์และมผีลบงัคบัตามกฎหมาย ก่อใหเ้กดิสทิธแิละหน้าทีร่ะหว่างกนั ในการใช้
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ชวีติอยู่ร่วมกนัเสมอืนคู่ชวีติต่างเพศพงึมตี่อกนั ในการจดทะเบยีนสมรส เหน็ไดว้่าคู่ชวีติทีไ่ดจ้ดทะเบยีน
การใชช้วีติอยู่ร่วมกนั ไดร้บัความคุม้ครองสทิธติ่าง ๆ ตามกฎหมายเสมอืนสามภีรยิาทีพ่งึมตี่อกนั และมี
หน้าทีใ่นการช่วยเหลอื และดแูลซึง่กนัและกนัตามกฎหมาย อนัเป็นไปตามมาตรา 5181 ซึง่ใหน้ าประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมนั มาตรา 1360 a และ มาตรา 1360 b มาปรบัใช้ ท าให้คู่ชวีติเพศเดยีวกนั ที่จด
ทะเบยีนใช้ชีวติอยู่ร่วมกนัมหีน้าที่อุปการะเลี้ยงดูซึ่งกนัและกนั โดยจ านวนเงนิ ค่าอุปการะเลี้ยงดูนัน้
ขึน้อยู่กบัรายไดซ้ึ่งแต่ละฝ่ายหาได ้ทัง้นี้ การใชช้วีติอยู่ร่วมกนั ของบุคคลทีผู่กพนัตามบทบญัญตักิารใช้
ชวีติอยู่ร่วมกนัหรอื Act on Life Partnership of 2001 นัน้ จะสิน้สุดลงกต็่อเมื่อมคี าสัง่ของศาล และเมื่อ
มเีหตุโดยทีคู่่ชวีติทีใ่ชช้วีติอยู่ร่วมกนัทัง้สองฝ่ายสมคัรใจที่จะไม่ใชช้วีติอยู่ร่วมกนั หรอืเพยีงฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่ง ไม่ต้องการใช้ชวีติอยู่ร่วมกนั หรอืมเีหตุที่การใช้ชวีติอยู่ร่วมกนัต่อไป จะเป็นการทุกข์ทรมานซึ่ง
บญัญตัไิวใ้นมาตรา 15182 
  การด าเนินกระบวนการยุตธิรรมทางอาญาในสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี กบับุคคลทีม่คีวาม
หลากหลายทางเพศ หากบุคคลผูน้ัน้ไดท้ าการแปลงเพศใหม่ ตาม  Das Transexllengesetz แลว้ ใหถ้อื
สทิธใินการคุ้มครองและรบัรองสถานะตามกฎหมายของเพศใหม่ และเช่นเดยีวกนัในการจะคน้ ขงั จบั 
หรอืด าเนินคดใีด ๆ กบัผูเ้สยีหาย ผูต้้องหา หรอืจ าเลย กต็้องปฏบิตัติามเพศใหม่ดว้ย ไม่เวน้แมแ้ต่การ
ด าเนินกระบวนการยุตธิรรมทางอาญาในฐานะผูต้อ้งขงั โดยใหป้ฏบิตัติ่อบุคคลนัน้ตามเพศทีป่รากฏ หรอื
ตามเพศใหม่ทีไ่ดร้บัการผ่าตดัแปลงเพศนัน่เอง จงึมแีตกต่างจากกฎหมายของประเทศไทย คอื เหน็ได้
ว่าพระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์ไดแ้ยกประเภทการคุมขงั และใหก้ารคุม้ครองสทิธติ่าง ๆ แก่ผูต้้องขงั โดย
ถอืตามเพศก าเนิดเป็นเกณฑ ์สทิธใินการรอ้งเรยีนกรณีถูกล่วงละเมดิทางเพศของผูต้้องขงัของสหพนัธ์
สาธารณรฐัเยอรมนี มบีทบญัญตัคิุ้มครองสทิธขิองผู้ต้องขงัไว้อย่างชดัเจน ในประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมนี มาตรา 174 a ทีไ่ดม้กีารบญัญตัคิวามรบัผดิทางอาญาของเจา้หน้าที ่ในกรณีล่วงละเมดิทางเพศ
ต่อผู้ต้องขงัไว้อย่างชดัแจ้ง ทัง้รฐัธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรฐั เยอรมนีได้ให้ความคุ้มครองสทิธิของ
บุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศเอาไวต้าม ความในมาตรา 3 (2) ไวว้่า “ชายหญงิเท่าเทยีมกนั การ
ปฏบิตัติ่อชาย หญงิ หรอื ผูแ้ปลงเพศ จงึไดร้บัความคุม้ครองอย่างสมบูรณ์”183 ผูต้้องขงัซึ่งเป็นบุคคลทีม่ี
ความหลากหลายทางเพศ จงึไดร้บัการคุม้ครองเท่าเทยีมกบัผูต้้องขงัเพศชาย และเพศหญงิ ทัง้ผูต้อ้งขงั
ซึ่ ง แ ป ล ง เ พ ศ แ ล้ ว ย่ อ ม ไ ด้ รั บ สิ ท ธิ ใ น ก า ร คุ้ ม ค ร อ ง ต า ม 
เพศใหม่แตกต่างจากทีพ่ระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 ของไทยทีเ่หน็ไดว้่า แมจ้ะมกีารขยาย สทิธิ
ในการร้องเรียนให้ครอบคลุมไปถึงสิทธิของผู้ต้องขงัชาย หากแต่พระราชบัญญัติฉบับนี้ มุ่งให้การ
คุ้มครองผู้ต้องขงัหญิงเป็นการเฉพาะ แต่ไม่ได้มกีารบญัญตัถิงึสทิธขิองผูต้้องขังซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวาม
หลากหลายทางเพศทีม่เีพศก าเนิดก ากวมไวอ้ย่างชดัเจน ทัง้ทีก่ลุ่มผูต้้องขงัดงักล่าวเป็นกลุ่มบุคคลที่มี
ความแตกต่างในสาระส าคญั ซึง่ตอ้งไดร้บัการคุม้ครองเช่นเดยีวกบัผูต้อ้งขงัหญงิ 

 

 181 Act on Life Partnership of 2001, Section 5. 
 182 Das Transsexuellengesetz 1980, Section 15. 
 183 Strafgesetzbuch (StGB), Section 174 a. 
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 3.3.3  เปรยีบเทยีบมาตรการการคุม้ครองสทิธขิองบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศของไทยกบัส
หราชอาณาจกัร 
  การคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศที่ผ่านการแปลงเพศในสหราช
อ า ณ า จั ก ร  
ไดร้บัรองผ่านกฎหมายที่มชีื่อว่า The Gender Recognition Act 2004 ซึ่งใหก้ารรบัรองสถานะทางเพศ
ของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศที่ได้จดทะเบียนความสมัพนัธ์ตามค าร้องขอแล้ว ย่อมถือว่า
สมบูรณ์และไดร้บัสทิธแิละความคุม้ครองตามกฎหมาย หากบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศดงักล่าว
ก ร ะ ท า ค ว า ม ผิ ด  
ไม่ว่าจะอยู่ในฐานะผู้ถูกกล่าวหา จ าเลย หรือผู้ต้องขงัในคดีอาญา ย่อมได้รบัการคุ้มครองสิทธิตาม
กฎหมายดงักล่าวดว้ย รฐัยงัใหค้วามคุม้ครองในส่วนการด าเนินกระบวนการยุตธิรรมทางอาญา บุคคลที่
มคีวามหลากหลายทางเพศ จงึได้รบัสทิธทิี่จะถูกปฏบิตัติามเพศที่ได้รบัการแปลงเพศแล้ว รวมถงึการ
แยกประเภทในเรอืนจ าและสทิธติ่าง ๆ ของผูต้้องขงักจ็ะไดร้บัการจ าแนกประเภท และไดร้บัสทิธติ่าง ๆ 
ตามเพศใหม่ของตนดว้ย ซึง่จุดเด่นประการส าคญัของสหราชอาณาจกัรในการคุม้ครองสทิธขิองผูต้้องขงั
ซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ คอื การทีผู่ต้้องขงัสามารถจดทะเบยีนหุน้ส่วนชวีติทางแพ่ง
ได ้ส าหรบัการเขา้เยีย่มผูต้อ้งขงัของเรอืนจ าสหราชอาณาจกัร  
  คู่ชวีติทีเ่ป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศซึ่งจดทะเบยีนตาม Civil Partnerships หรอื
จดทะเบยีนสมรสตาม The Marriage (Same Sex Couples) Act 2013 ย่อมได้รบัสทิธใินการเขา้เยี่ยม
เหมอืนคู่สมรสต่างเพศทุกประการ 
  หากแต่กฎหมายในประเทศไทยพบว่า การตรวจค้นตวับุคคลซึ่งเป็นผู้ต้องขงัได้มกีารวาง
หลกัไวใ้นกฎกระทรวงมหาดไทย ออกตามความในมาตรา 58 ของพระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พุทธศกัราช 
2479 ซึ่งอาศยัอ านาจตามความในมาตรา 76 ของพระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 ใหเ้จา้พนักงาน
เป็นผู้มอี านาจค้นตวับุคคลซึ่งเป็นผู้ต้องขงัได้ หากเป็นไปตามกรณีที่กฎหมายก าหนด และการค้นนัน้
จะต้องกระท าโดยสุภาพ ถ้าคน้ผูต้้องขงัผูช้าย ต้องใหเ้จา้หน้าทีช่ายเป็นผูค้น้ กรณีถ้าคน้ผูต้้องขงัผูห้ญงิ
ต้องใหเ้จา้หน้าที่หญิงเป็นผูค้้น การตรวจคน้ตวัตามกฎหมายราชทณัฑ์ไทย จงึถือตามเพศกาเนิด โดย
มิได้ค านึงถึงรสนิยม หรือความพึงพอใจทางเพศของบุคคลนั ้น ๆ แต่อย่างใด ประกอบกับเมื่อ
เปรยีบเทยีบกบกฎหมายของสหราชอาณาจกัร เหน็ได้ว่ากฎหมายไทยในส่วนการตรวจค้นตวั ยงัไม่มี
กฎหมายในการรับรองและคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหล ายทางเพศ 
เนื่องจากกฎหมายคุม้ครองสทิธติามเพศกาเนิดเท่านัน้ 
  ส าหรบัการคุ้มครองสทิธขิองผู้ต้องขงัในประเทศไทย ปรากฏตามพระราชบญัญตัริาชทณัฑ์ 
พ.ศ. 2560 ประกอบกฎกระทรวงมหาดไทย ซึ่งออกตามความในมาตรา 58 ของพระราชบัญญัติ
ราชทัณฑ์ พุทธศักราช 2479 ได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการจัดประเภทการคุมขงัให้เหมาะสมแก่
ผู้ต้องขงั โดยให้รฐัมนตรีเป็นผู้มอี านาจก าหนดประเภท หรอืชัน้ของเรอืนจ าหรอืสัง่ให้จดัอาณาเขต
ภายในเรอืนจ าออกเป็นส่วน ๆ ทัง้นี้ ใหค้ านึงถงึประเภท ชัน้ เพศของผูต้้องขงัหรอืความประสงคใ์นการ
อบรมผูต้้องขงัดว้ย และเพื่อมใิหผู้ต้อ้งขงัประเภทต่าง ๆ ปะปนกนั จงึแบ่งประเภทของผูต้อ้งขงัออกเป็น 
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7 ประเภท โดยแบ่งตามเพศก าเนิด และแบ่งตามฐานความผดิ ทัง้สทิธติ่าง ๆ ทีผู่ต้้องขงัไดร้บั หรอืการ
ปฏบิตัใิด ๆ ต่อผู้ต้องขงัถอืตามเพศก าเนิด โดยไม่ค านึงถงึเพศสภาวะหรอืเพศสภาพของผู้ต้องขงัแต่
อย่างใด ต่างจากสหราชอาณาจกัรที่มกีารออกกฎหมายในการรบัรองและคุ้มครองสทิธขิองผูต้้องขงัซึ่ง
เป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศทีผ่่าตดัแปลงเพศแลว้ ใหไ้ดร้บัการคุม้ครองสทิธติามเพศใหม่ ที่
ไดจ้ดทะเบยีนตามกฎหมาย 
  กรณีบุคคลผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศซึ่งมิใช่ญาติ แต่เป็นคู่ชีวิตของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ ทีเ่ป็นผูต้อ้งขงัพบว่า ในพระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 ประกอบกฎกระทรวง
มหาดไทย ซึ่งออกตามความในมาตรา 58 ของพระราชบัญญัติราชทณัฑ์ พุทธศกัราช 2479 ได้วาง
หลกัเกณฑ ์ใหต้้องเขา้เยีย่มในลกัษณะของบุคคลอื่นทีม่คีวามสมัพนัธ์ใกลช้ดิ ในกรณีผูต้้องขงัไม่มญีาติ
มาตดิต่อขอเยีย่ม ใหผู้บ้ญัชาการเรอืนจ าใช้ดุลพนิิจในการพจิารณาอนุญาต ใหบุ้คคลอื่นนอกเหนือจาก
บุคคลทีเ่ป็นญาตขิา้งตน้เขา้เยีย่มได ้แมก้รมราชทณัฑจ์ะมนีโยบายใหม้กีารพบญาตแิบบใกลช้ดิตลอดทัง้
ปี เพือ่เปิดโอกาสใหผู้ต้อ้งขงัใกลช้ดิกบัครอบครวั สรา้งความผกูพนั และใหค้รอบครวัเขา้มามสีว่นร่วมใน
การแก้ไข และพฒันาพฤตนิิสยัของผูต้้องขงั หากแต่มไิดม้กีารรบัรองสทิธใิหบุ้คคลทีม่คีวามหลากหลาย
ทางเพศ ซึ่งเป็นคู่ชวีติสามารถเขา้เยี่ยมได้ ซึ่งแตกต่างจากสหราชอาณาจกัร ที่มกีฎหมายรบัรองและ
คุม้ครองสทิธขิองคู่ชวีติ ซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ ทีจ่ดทะเบยีนตามกฎหมายแลว้ ให้
ส า ม า ร ถ เ ข้ า เ ยี่ ย ม ผู้ ต้ อ ง ขั ง ไ ด้ เ ช่ น เ ดี ย ว กั บ สิ ท ธิ ข อ ง 
คู่สมรสต่างเพศ 
 
 
 



 
 

บทท่ี 4 
วิเคราะหปั์ญหาการคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขงัซ่ึงเป็นบุคคล 

ท่ีมีความหลากหลายทางเพศตามกฎหมายไทย 
 

 ในบทนี้  ผู้ศึกษาได้วิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ ในกระบวนการยุตธิรรมทางอาญา ทัง้นี้จากบทบญัญตัขิองกฎหมายภายในประเทศ 
ที่เกี่ยวขอ้งกบมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสทิธิของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศนัน้
ปรากฏว่า มปัีญหาและขอ้ขดัขอ้งหลายประการ ดงันี้ คอื 
 
4.1  ปัญหาเก่ียวกบัการตรวจค้นตวับุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
 การตรวจค้นตวัผูต้้องขงัในเรอืนจ านัน้ไดส้ร้างความอบัอายให้เกดิแก่ผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศโดยเฉพาะกรณีทีผ่่าตดัแปลงเพศ หรอืผ่าตดัเสรมิหน้าอกแลว้ แต่ยงัคงตอ้งถูก
ตรวจค้นตวัจากเจ้าหน้าที่ซึ่งเป็นเพศชาย เพราะกฎหมายไม่ได้รบัรอง และคุ้มครองสิทธขิองบุคคลทีม่ี
ความหลากหลายทางเพศไว้เป็นการเฉพาะ ท าให้ต้องยดึหลกัในการตรวจค้นตวัตามเพศกาเนิดของ
บุ ค ค ล เ ป็ น ส า คั ญ  ส่ ง ผ ล ใ ห้ 
ในบางกรณีผู้ต้องขงัอาจถูกลวนลามหรอืได้รบัค าดูถูกเหยยีดหยามจากเจ้าหน้าที่ผู้ตรวจค้น หรอืจาก
ผูต้อ้งขงัอื่น ตลอดจนบุคคลอื่นทีพ่บเหน็การตรวจคน้ดงักล่าว 
 การศกึษาขอ้เทจ็จรงิทีเ่ป็นปัญหาขา้งต้น ประกอบกบัการที่ผู้ศกึษาได้ศกึษาหลกัเกณฑใ์นการ
ตรวจค้นตวับุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศในกระบวนการยุตธิรรมทางอาญาของประเทศสหพนัธ์
สาธารณรฐัเยอรมนี และสหราชอาณาจกัรแลว้ พบว่าในสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี ไดป้รากฏกฎหมาย
ในการคุม้ครองสทิธขิองบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศทีม่ชีื่อว่า Das Transsexuellengesetz 1980 
ซึ่งก าหนดหลกัเกณฑใ์หผู้ท้ีไ่ดร้บัการผ่าตดัแปลงเพศ ซึ่งไดป้ฏบิตัติามเงื่อนไขของกฎหมายว่าดว้ยการ
รบัรองสถานะของบุคคลผู้ผ่าตดัแปลงเพศจนครบถ้วน ย่อมท าให้ผู้นัน้มสีทิธติามเพศใหม่ทุกประการ 
และไม่ท าใหสู้ญเสยีสทิธคิวามเป็นทายาท บุพการ ีตามเพศเดมิของตน ปรากฏตามความในมาตรา 5167 

 

 167 Das Transsexuellengesetz 1980 § 5 Offenbarungsverbot 
 (1) Ist die Entscheidung, durch welche die Vornamen des Antragstellers geändert werden, 
rechtskräftig, so dürfen die zur Zeit der Entscheidung geführten Vornamen ohne Zustimmung des 
Antragstellers nicht offenbart oder ausgeforscht werden, es sei denn, daß besondere Gründe des öffentlichen 
Interesses dies erfordern oder ein rechtliches Interesse glaubhaft gemacht wird. 
 (2) Der frühere Ehegatte, die Eltern, die Großeltern und die Abkömmlinge des Antragstellers sind 
nur dann verpflichtet, die neuen Vornamen anzugeben, wenn dies für die Führung öffentlicher Bücher und 
Register erforderlich ist. Dies gilt nicht für Kinder, die der Antragsteller nach der Rechtskraft der 
Entscheidung nach § 1 angenommen hat. 
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และมาตรา 10168 ของ Das Transsexuellengesetz 1980 ทัง้นี้ ในปี ค.ศ. 2000 สหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีไดม้กีารแก้ไขรฐัธรรมนูญในมาตรา 3 (2) แก้ไขการรบัรองสทิธโิดยวางหลกัว่า ใหช้ายหญงิเท่า
เทยีมกนั การปฏบิตัติ่อชายหญิงหรอืผู้แปลงเพศ พงึได้รบัการคุ้มครองอยางสมบูรณ์ การรบัรองตาม
รฐัธรรมนูญและตาม Das Transsexuellengesetz 1980 ส่งผลให้ในการตรวจค้นผู้ต้องขงัของสหพนัธ์
สาธารณรฐัเยอรมนี ซึ่งปรากฏหลกัเกณฑต์าม The Prison Act 1976 Section 84 ทีก่ าหนดแนวทางไว้
ว่า กรณีผูต้้องขงัเป็นเพศชายและเป็นผูต้้องค าพพิากษาถงึทีสุ่ดใหต้้องโทษจ าคุก ใหเ้จา้หน้าทีเ่พศชาย
เ ท่ า นั ้ น  เ ป็ น ผู้ ต ร ว จ ค้ น  ส่ ว น ก ร ณี ผู้ ต้ อ ง ขั ง เ ป็ น ห ญิ ง แ ล ะ ไ ด้ รั บ ค า พิ พ า ก ษ า 
ถงึทีสุ่ดใหจ้ าคุก ใหเ้จา้หน้าทีเ่พศหญงิเป็นผูท้ าการตรวจคน้ 
 ส าหรับในสหราชอาณาจักร พบว่า The Gender Recognition Act 2004 ซึ่งเป็นกฎหมาย
คุ้มครองสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศที่ผ่านการแปลงเพศแลว้ ตามความในมาตรา 20 
ไดว้างหลกัใหผู้ก้ระท าความผดิ ซึ่งเป็นบุคคลทีจ่ดทะเบยีนตามพระราชบญัญตันิี้อย่างสมบูรณ์ สามารถ
ใชส้ทิธใินกระบวนการยุตธิรรมทางอาญาและสทิธใินทางศาลใหไ้ดร้บัความคุม้ครองตามเพศใหม่ จะเหน็
ไดว้่าบทบญัญตัใินมาตราดงักล่าวไดม้กีารรบัรองสถานะของผูท้ีผ่่านการผ่าตดัแปลงเพศ และจดทะเบยีน
แล้ว ให้ได้รบัความคุ้มครองไปถงึสถานะในการเป็นผู้ต้องขงัด้วย และสามารถอ้างองิสทิธติามเพศใหม่ 
ในการตรวจคน้ตวัของเรอืนจ าได ้โดยหลกัในการตรวจคน้ตวัผูต้้องขงัของสหราชอาณาจกัร ปรากฏอยู่
ใน Prison Rule 1999 ขอ้ 41 ซึง่วางหลกัว่า “ผูต้อ้งขงัทุกคนจะตอ้งไดร้บัการตรวจคน้ตวั โดยเจา้หน้าที่
ในส่วนแรกรบัตวัผูต้้องขงัและหากในเวลาต่อมา จะตรวจคน้เมื่อผู้บญัชาการเหน็ว่ามคีวามจ าเป็น หรอื
รฐัมนตรวี่าการกระทรวงต่างประเทศจะมคี าสัง่โดยตรงกไ็ด ้ผูต้้องขงัจะไดร้บัการตรวจคน้ตวัทีเ่หมาะสม
กบัลกัษณะทีเ่ป็น และตอ้งมคีวามสอดคลอ้ง เพือ่ใหพ้บสิง่ทีผู่ต้อ้งขงัปกปิด  
 จะเหน็ได้ว่ากฎหมายเยอรมนัและองักฤษต่างก็มบีทบญัญัตทิี่คุ้มครองสทิธเิสรภีาพในเนื้อตวั
ร่างกายของผูต้้องขงัทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ ในขณะทีก่ฎหมายไทยขาดบทบญัญตัทิีแ่สดงถงึการ
ให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพดงักล่าว ท าให้กฎหมายไทยมีสถานะด้านการคุ้มครองสิทธิของ
ผูต้อ้งขงัทีด่อ้ยกว่ากฎหมายของทัง้สองประเทศ 
 ผู้ศกึษามคีวามเห็นว่า การตรวจค้นตวัผู้ต้องขงัเป็นมาตรการหนึ่งในกระบวนกายุตธิรรมทาง
อาญาทีม่คีวามส าคญั การใชม้าตรการดงักล่าว จงึต้องพยายามรกัษาความสมดุลระหว่างอ านาจของรฐั
ตามหลักการในทฤษฎีควบคุมอาชญากรรมและหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามทฤษฎี
กระบวนการนิติธรรม เนื่องจากหากรฐัค านึงถงึความคล่องตวัในการรกัษาความปลอดภยัของเรอืนจ า

 

 (3) In dem Geburtseintrag eines leiblichen Kindes des Antragstellers oder eines Kindes, das der 
Antragsteller vor der Rechtskraft der Entscheidung nach § 1 angenommen hat, sind bei dem Antragsteller die 
Vornamen anzugeben, die vor der Rechtskraft der Entscheidung nach § 1 maßgebend waren. 
 168 Das Transsexuellengesetz 1980 § 10 Wirkungen der Entscheidung 
 (1) Von der Rechtskraft der Entscheidung an, daß der Antragsteller als dem anderen Geschlecht 
zugehörig anzusehen ist, richten sich seine vom Geschlecht abhängigen Rechte und Pflichten nach dem 
neuen Geschlecht, soweit durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist. 
 (2) § 5 gilt sinngemäß. 
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เกนิไป โดยเพกิเฉยต่อการคุ้มครองสทิธใินการตรวจค้นตวัผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลาย
ทางเพศว่าต้องมลีกัษณะเฉพาะจากหลกัทัว่ไป ด้วยมองว่า การใช้หลกัในการตรวจค้นตวัผู้ต้องขงัที่
แตกต่างออกไป จะท าใหก้ารปฏบิตังิานเกดิยุ่งยากและซบัซอ้น ก่อใหเ้กดิความล่าชา้ 
 
4.2  ปัญหาเก่ียวกบัมาตรการทางกฎหมายในการแยกประเภทการคมุขงัผู้ต้องขงัซ่ึงเป็นบุคคลท่ี
มีความหลากหลายทางเพศ  
 ปัจจุบนัการจดัประเภทผู้ต้องขงัของกรมราชทณัฑ์ ได้มกีารด าเนินการป้องกนัไม่ให้ผู้ต้องขงั
ประเภทต่าง ๆ ปะปนกนั ทัง้นี้ไดแ้บ่งออกเป็น 7 ประเภท คอื 
 (1) ผูต้อ้งขงัหญงิ  
 (2) ผูต้อ้งขงัทีม่อีายุต ่ากว่า 25 ปี และตอ้งโทษเป็นครัง้แรก 
 (3) ผูต้อ้งขงัทีต่อ้งโทษส าหรบัความผดิอนาจาร  
 (4) ผูต้อ้งขงัทีต่อ้งโทษส าหรบัความผดิทีป่ระทุษรา้ยต่อชวีติและร่างกาย  
 (5) ผูต้อ้งขงัทีต่อ้งโทษส าหรบัความผดิทีป่ระทุษรา้ยต่อทรพัย ์ 
 (6) ผูต้อ้งขงัทีศ่าลพพิากษาว่าเป็นผูม้สีนัดานเป็นผูร้า้ย และ  
 (7) ผูต้อ้งขงัทีไ่ม่อยู่ในจ าพวกทีไ่ดร้ะบุมาแลว้  
 ประกอบกับเมื่อพิจารณาถึงกฎกระทรวงมหาดไทย ซึ่งออกตามความในมาตรา 5 แห่ง
พระราชบัญญัติราชทณัฑ์ พุทธศักราช 2479 ข้อ 40 เห็นได้ว่า ในการจดัประเภทผู้ต้องขงัของงาน
ราชทณัฑ์ กฎหมายใช้หลกัเกณฑ์ในเรื่องของความผดิ อายุ และเพศเป็นเกณฑ์การจดัประเภทของ
ผูต้้องขงั การแยกประเภทผูต้้องขงัโดยใชเ้พศเป็นเกณฑ ์ส่งผลต่อการคุม้ครองสทิธขิองผูต้้องขงัซึ่งเป็น
บุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ เนื่องจากในการแยกประเภทดงักล่าว ยดึตามเพศก าเนิดของบุคคล
เท่านัน้ ผูต้อ้งขงัซึง่เป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ จงึถูกแยกประเภทตามเพศก าเนิด โดยไม่ได้
ค านึงถงึเพศสภาพทีป่รากฏ เพราะไม่มกีฎหมายใหอ้ านาจในการแยกประเภทผูต้้องขงัซึ่งเป็นบุคคลทีม่ี
ความหลากหลายทางเพศไวเ้ป็นกรณีเฉพาะแต่อยางใด 
 ในสหพนัธส์าธารณรฐัเยอรมนี และสหราชอาณาจกัร จากการศกึษาพบว่า การคุม้ครองสทิธขิอง
บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศในสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี เป็นไปตามกฎหมายชื่อว่า Das 
Transexllengesetz (TSG 1980) มาตรา 9 โดยให้ถือว่าการรับรองสถานะการคุ้มครองสิทธิตาม
กฎหมายของบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศทีไ่ดผ้่าตดัแปลงเพศ และจดทะเบยีนตากฎหมายฉบบันี้
แลว้ ใหส้ทิธขิองบุคคลนัน้เป็นไปตามเพศใหม่ทีป่รากฏ การคน้ ขงั จบั หรอืด าเนินคดใีด ๆ กบัผูเ้สยีหาย 
ผูต้อ้งหาหรอืจ าเลย กต็อ้งปฏบิตัติามเพศใหม่ รวมถงึการด าเนินกระบวนการยุตธิรรมทางอาญาในฐานะ
ผูต้อ้งขงัดว้ย 
 ส าหรับในสหราชอาณาจักร พบว่า มีกฎหมาย The Gender Recognition Act 2004 ข้อ 20 
รบัรองสถานะทางเพศของบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ ซึง่ไดจ้ดทะเบยีนความสมัพนัธต์ามค ารอ้ง
ขอ ย่อมถอืว่าสมบูรณ์และได้รบัสทิธคิวามคุ้มครองตามกฎหมาย กรณีบุคคลที่มคีวามหลากหลายทาง
เพศไดก้ระท าความผดิ ไม่ว่าจะอยูในฐานะผูถู้กกล่าวหา จ าเลย หรอืผูต้้องขงัในคดอีาญา ย่อมไดร้บัการ
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คุ้มครองสทิธิตามกฎหมายดงักล่าวเช่นกัน โดยบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศมสีิทธิที่จะได้รบั
ปฏิบัติตามเพศที่ได้รบัการแปลงเพศแล้ว รวมถึงการแยกประเภทในเรือนจ า และสิทธิต่าง ๆ ของ
ผูต้อ้งขงักจ็ะไดร้บัการการแยกประเภท และไดร้บัสทิธติ่าง ๆ ตามเพศใหม่ของตนดว้ย 
 จะเหน็ไดว้่ากฎหมายเยอรมนัและกฎหมายองักฤษมจุีดเด่นในเรื่องการการมบีทบญัญตัทิีช่ดัเจน
ให้มกีารแยกประเภทเรือนจ าของผู้ต้องขงัที่มีความหลากหลายทางเพศตามเพศใหม่ที่ได้รบัการจด
ทะเบียน เพื่อป้องกนัการถูกล่วงละเมดิทางเพศจากผู้ต้องขงัด้วยกนัเอง ในขณะที่กฎหมายไทยไม่มี
หลกัเกณฑก์ารจ าแนกผูต้อ้งขงัตามเพศใหม่ทีเ่ปลีย่นแปลงไปจากการไดร้บัการผ่าตดัแปลงเพศ ทัง้ยงัไม่
มบีทบญัญตัทิีเ่ปิดช่องใหผู้ท้ีไ่ดร้บัการผ่าตดัแปลงเพศจดทะเบยีนเปลีย่นแปลงเพศใหม่ดงัเช่นกฎหมาย
ออสเตรเลยีอกีดว้ย ท าใหต้ามกฎหมายไทยนัน้ ผูต้อ้งขงัทีเ่ป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศจะต้อง
ถูกจดัให้อยู่รวมกบัผู้ต้องขงัอื่นตามเพศก าเนิดของตน ซึ่งสุ่มเสี่ยงต่อการถูกท าร้ายร่างกายและล่วง
ละเมดิทางเพศเป็นอย่างมาก ในประเดน็นี้ กฎหมายไทยจงึมสีถานะการคุม้ครองสทิธขิองผูต้อ้งขงัที่เป็น
บุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศทีด่อ้ยกว่ากฎหมายของทัง้สามประเทศทีน่ ามาเปรยีบเทยีบ 
 
4.3  ปัญหาในการล่วงละเมิดทางเพศผู้ต้องขงัซ่ึงเป็นบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
 การไม่มกีฎหมายรบัรองสทิธขิองผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศให้ได้รบั
ความคุม้ครอง และมสีทิธริอ้งเรยีนกรณีทีถู่กล่วงละเมดิไดเ้ช่นเดยีวกบัผูต้อ้งขงัหญงิ ทัง้ทีผู่ต้อ้งขงักลุ่มนี้
มคีวามแตกต่างในสาระส าคญัทางร่างกายที่ก่อให้เกดิโอกาสเสีย่งสูงที่จะถูกล่วงละเมดิจากการปฏิบตัิ
หน้าทีข่องเจา้หน้าที่และจากผูต้้องขงัดว้ยกนั สะทอ้นใหเ้หน็ว่า สงัคมไทยยงัคงมชี่องว่างของความรู้ใน
เรื่องคติทางเพศอีกมากมายที่ทบัซ้อนอยู่กบัความเชื่อขนบธรรมเนียม และประเพณีของคนในสงัคม 
ส่งผลให้ทศันคตทิางเพศ ยงัคงเป็นไปในรูปแบบเดิม โดยมไิด้ค านึงถึงสภาพสงัคมที่เปลี่ยนแปลงไป 
โดยเฉพาะสทิธใินการรอ้งเรยีนกรณีทีผู่ต้้องขงัซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศถูกลวงละเมดิ
ทางเพศ ไม่ว่าจะเกดิจากการปฏบิตัหิน้าทีข่องเจา้หน้าที ่หรอืเกดิจากผูต้อ้งขงัดว้ยกน้ รฐัตอ้งตระหนกัว่า
บุคคลทุกคนซึ่งเป็นพลเมอืงของรฐั พงึต้องไดร้บัความปลอดภยัในชวีติ ร่างกายและทรพัยส์นิอยางเท่า
เทยีมกนั แมบุ้คคลนัน้จะอยใูนสถานะผูต้อ้งขงักต็าม 
 ผลจากการศกึษาในประเดน็ดงักล่าว พบว่า ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี มาตรา 174  a 
ไดม้กีารบญัญตัคิวามผดิทางอาญาของเจ้าหน้าทีใ่นกรณีล่วงละเมดิทางเพศตอผูต้้องขงัไวอ้ย่างชดัเจน 
ตลอดทัง้รฐัธรรมนูญของสหพันธ์สาธารณรฐัเยอรมนี ได้ให้ความคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศเอาไว้ ตามความในมาตรา 3(2) ไว้ว่า “ชายหญิงเท่าเทียมกนั การปฏบิตัิต่อชาย 
หญิง หรอืผู้แปลงเพศ จึงได้รบัความคุ้มครองอย่างสมบูรณ์” ดงันัน้ ผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ จงึไดร้บัความคุม้ครองตามบทบญัญตัดิงักล่าว และผูต้้องขงัซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวาม
หลากหลายทางเพศที่ผ่าตัดแปลงเพศแล้ว และมีการจดทะเบียนรับรองสถานะการแปลงเพศตาม
บทบญัญตักิฎหมาย Das Transsexllengesetz ย่อมไดร้บัการคุม้ครองตามเพศใหม่ทีจ่ดทะเบยีน ขณะที่
รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยไม่ไดใ้ห้การรบัรองหรอืคุม้ครองสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลาย
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ทางเพศไว้ ทัง้กฎหมายราชทณัฑ์ของไทยก็ไม่มกีารกล่าวถึงสทิธิของผู้ต้องขงัที่เป็นบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศในการรอ้งเรยีนกรณีทีถู่กล่วงละเมดิทางเพศไวแ้ต่อย่างใด 
 จะเหน็ไดว้่า เมื่อบทบญัญตัขิองกฎหมายไทยไม่เปิดช่องใหบุ้คคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ
ทีเ่ขา้รบัการผ่าตดัแปลงเพศ หรอืใชฮ้อรโ์มน หรอืตกแต่งส่วนใดของร่างกายให้มสีภาพแตกต่างไปจาก
เพศก าเนิดของตน ไดจ้ดทะเบยีนเปลีย่นแปลงเพศใหม่ใหต้รงกบัเพศสภาพปัจจุบนั นอกจากจะสง่ผลต่อ
การแยกประเภทผูต้้องขงัในเรอืนจ าแลว้ ยงัส่งผลกระทบเป็นปัญหาและอุปสรรคในการรอ้งเรยีนในกรณี
ทีถู่กล่วงละเมดิทางเพศอกีดว้ย เนื่องจากตามกฎหมายราชทณัฑไ์ทยนัน้ ก าหนดใหเ้ฉพาะผูต้อ้งขงัหญงิ
ซึ่งถูกล่วงละเมดิทางเพศ โดยเฉพาะผู้ที่ตัง้ครรภ์จากการถูกล่วงละเมิดดงักล่าวเท่ านัน้ ที่ต้องได้รบั
ค าแนะน าหรอืค าปรกึษาทางการแพทยท์ีเ่หมาะสมและต้องไดร้บัการสนับสนุนการดูแลสุขภาพทางกาย
และทางจติตามความจ าเป็น รวมทัง้การใหค้วามช่วยเหลอืดา้นกฎหมายดว้ย ดงันัน้ หากเป็นผูต้้องขงัที่
มคีวามหลากหลายทางเพศแลว้ ย่อมไม่ไดร้บัความคุม้ครองตามบทบญัญตัิของกฎหมายดงักล่าว ท าให้
สถานะการให้ความคุ้มครองสิทธิของผู้ถูกล่วงละเมิดทางเพศของผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศตามกฎหมายไทย มสีถานะที่ด้อยกว่ากฎหมายหมายของทัง้สามประเทศที่น ามา
เปรยีบเทยีบ 
 
4.4  ปัญหาเก่ียวกบัสิทธิในการเข้าเยี่ยมของคู่ชีวิตผู้ต้องขงัซ่ึงเป็นบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ 
 การศกึษาในประเดน็ปัญหานี้พบว่า สทิธใินการเขา้เยี่ยมผู้ต้องขงัในฐานะคู่ชวีติของบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศนั ้นไม่มีปรากฏอยูในหลักเกณฑ์ตามกฎหมายของไทย เนื่ องจาก
พระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 ไดก้ าหนดสทิธใินการเยีย่มไว ้ตามความในมาตรา 60 ซึง่วางหลกั
ว่า ผูต้้องขงัพงึไดร้บัการอนุญาตใหต้ดิต่อกบับุคคลภายนอกตามระเบยีบกรมราชทณัฑ ์บุคคลภายนอก
ซึง่ไดร้บัอนุญาตใหเ้ขา้ไปในเรอืนจ า เพือ่กจิธุระ เยีย่มผูต้อ้งขงั หรอืเพือ่ประโยชน์อย่างอื่น จะตอ้งปฏบิตัิ
ตามระเบยีบกรมราชทณัฑท์ีป่ระกาศไวโ้ดยเปิดเผย ทัง้ตามความในมาตรา 61 ยงัก าหนด ใหเ้รอืนจ าจดั
สถานที่ให้ผู้ต้องขงัได้พบและปรกึษากบัทนายความหรอืผู้ซึ่งจะเป็นทนายความเป็นการเฉพาะตวัได้
ตามทีก่ าหนดในระเบยีบกรมราชทณัฑ ์ซึ่งเป็นระเบยีบที่ผูบ้ญัชาการเรอืนจ าต่าง ๆ ไดว้างไว ้เพื่อเป็น
แนวทางในการเยีย่มญาตแิละตดิต่อของบุคคลภายนอกต่อผูต้อ้งขงั  
 ผู้ต้องขงัในประเทศองักฤษและเวลส์ หรอืในสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนีต่างได้รบัสทิธใินการ
เยี่ยมจากคู่ชวีติซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศแบบใกลช้ดิเป็นการเยี่ยมเพื่อใช้ชวีติคู่ หรอื
การเยีย่มเพื่อการสมรส ตามกฎหมาย The Marriage (Same Sex Couple) Act 2013 โดยอาจจะเป็นคู่
สมรสตามกฎหมาย หรอืบุคคลทีม่สี่วนร่วมในกจิกรรมทางเพศ เช่น เกย ์กะเทย ทอม ดี้ ทีม่คีุณสมบตัิ
ครบถว้นตามหลกัเกณฑท์ีก่ฎหมายก าหนด  
 ส าหรบัในประเทศไทยไม่ปรากฏการรบัรองสมรสของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ ให้มี
ผลผกูพนัทางกฎหมายแต่อยางใด ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าตรา 1448 ไดว้างหลกัไวว้่า 
“การสมรสจะท าไดต้่อเมื่อชายและหญงิอายุ 17 ปี บรบิูรณ์ แต่ในกรณีทีม่เีหตุอนัสมควร ศาลอาจอนุญาต
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ให้ท าการสมรสก่อนนัน้ได้” จะเหน็ได้ว่า กฎหมายก าหนดให้การสมรสกระท าได้ระหว่างชายและหญิง
เท่านัน้ เนื่องจากกฎหมายไทยก าหนดให้การสมรสมผีลต่อเมื่อได้จดทะเบยีนการสมรส จงึจะเกดิสทิธิ
และหน้าทีใ่นฐานะคู่สมรสกนัอย่างถูกตอ้งตามกฎหมาย  
  จะเหน็ได้ว่า เมื่อกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยไม่มบีทบญัญัตทิี่รบัรองความสมัพนัธ์ฉัน
คู่ชวีติของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศไว้  ท าให้กฎหมายอื่น ๆ ที่อ้างองิสทิธขิองคู่สมรสตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ไม่มบีทบญัญตัทิี่ให้สทิธขิองคู่ชวีติของบุคคลที่มคีวามหลากหลาย
ทางเพศตามไปดว้ย ซึ่งในส่วนของกฎหมายราชทณัฑก์เ็ช่นเดยีวกนั ปัจจุบนัยงัไม่ปรากฏบทบญัญตัทิี่
ชดัเจนเกี่ยวกบัสทิธใินการเขา้เยีย่มของคู่ชวีติผูต้อ้งขงัซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ ท าให้
คู่ชวีติของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศไม่ได้รบัโอกาสใหเ้ขา้เยี่ยมผูต้้องขงัที่มคีวามหลากหลาย
ทางเพศอย่างใกล้ชดิ ผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศจงึไม่ได้รบัสทิธเิท่าเทียมกบั
ผูต้้องขงัทีม่เีพศสภาพตรงกบัเพศก าเนิด ทีคู่่สมรสสามารถเขา้เยีย่มโดยใกลช้ดิ เพื่อเป็นการผ่อนคลาย
ความเครยีด และกระตุ้นใหผู้ต้้องขงัประพฤตตินใหด้ ีกลบัตวักลบัใจ จะไดพ้น้โทษและกลบัไปอยู่กบัคน
รกัโดยเร็ว จึงกล่าวได้ว่า เมื่อผู้ต้องขงัที่มคีวามหลากหลายทางเพศไม่ได้สทิธิดงักล่าว ย่อมส่งผลต่อ
ความเครยีดและโอกาสในการกลบัใจเป็นคนดีของสงัคม อนัเป็นเป้าหมายสูงสุดของงานราชทณัฑ์ไป
อย่างน่าเสยีดาย ในขณะทีป่ระเทศองักฤษและเวลส ์หรอืในสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนีต่างไดร้บัสทิธใิน
การเยี่ยมจากคู่ชวีติซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศแบบใกล้ชิดเป็นการเยี่ยมเพื่อใช้ชีวติคู่ 
หรอืการเยีย่มเพื่อการสมรส โดยอาจจะเป็นคู่สมรสตามกฎหมาย หรอืบุคคลทีม่สี่วนร่วมในกจิกรรมทาง
เพศ ดงันัน้ สถานะกฎหมายไทยในประเดน็การคุ้มครองสทิธใินการเขา้เยี่ยมของคู่ชวีติผูต้้องขงัซึ่งเป็น
บุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศจงึดอ้ยกว่าทัง้สองประเทศดงักล่าว
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บทท่ี 5 
บทสรปุและข้อเสนอแนะ 

 
5.1  บทสรปุ 
 จากการศกึษามาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสทิธิของผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวาม
หลากหลายทางเพศในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามกฎหมายที่เกี่ยวข้อง ท าให้ทราบว่า การ
รบัรองและคุ้มครองสทิธิของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ ปรากฏขึ้นอย่างชดัเจนในช่วงปลาย
ศตวรรษที่ 20 เนื่องจากนานาชาตไิด้มกีารบญัญตักิฎหมายภายใน รวมทัง้ได้มกีารสนับสนุนสทิธิของ
บุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ ใหไ้ดร้บัการคุม้ครองจากองคก์รระหว่างประเทศ  
 ต่อมาในภายหลงัประเดน็เรื่องการคุ้มครองสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ ไดถู้ก
หยบิยกขึ้นมาเป็นปัญหาส าคญั ดงัเหน็ได้จากหลกัการยอร์กยากาตาร์ ค.ศ. 2006 ที่ได้รบัการรบัรอง
อย่างเป็นเอกฉนัท ์โดยกลุ่มผูเ้ชีย่วชาญดา้นสทิธมินุษยชนจากหลายภูมภิาค รวมทัง้นกัวชิาการขา้หลวง
ใหญ่ดา้นสทิธมินุษยชน ส่งผลใหก้ารด าเนินการของรฐั จะต้องผูกพนัตามพนัธกจิด้านสทิธมินุษยชนใน
การคุม้ครองสทิธบิุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ โดยอยู่ภายใต้กรอบกฎหมายและสนธสิญัญาด้าน
สทิธมินุษยชนนานาชาต ิจงึนับไดว้่าหลกัการยอรก์ยากาตารเ์ป็นปฏญิญาสากลว่าดว้ยสิทธมินุษยชน ที่
ไดม้กีารตราขึน้เป็นลายลกัษณ์อกัษร บนพืน้ฐานความคดิทีม่ไิดจ้ ากดัความหมายของเพศเอาไวเ้พยีงแค่
ชายหรอืหญงิ อนัเป็นเครื่องสะทอ้นใหเ้หน็ถงึความเขา้ใจอนัดทีี่มอีย่างกว้างขวางในสงัคมต่อบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศ 
 จากการศกึษาท าให้ทราบถงึมาตรการกฎหมายที่เกี่ยวขอ้งกบการคุ้มครองสทิธขิองบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศ ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของไทยอนัเป็นผลสบืเนื่องจากกระแส
ตื่นตัวจากการเข้าร่วม และการยอมรบัสถานะของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศในกฎหมาย
ระหว่างประเทศ ซึง่เป็นเหตุปัจจยัท าใหเ้กดิการเปลีย่นแปลงอย่างกวา้งขวางในกฎหมายภายในของไทย 
โดยเฉพาะความพยายามที่จะขบัเคลื่อนใหเ้กดิการรบัรองคุ้มครองสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลาย
ทางเพศในกฎหมายสูงสุดของประเทศ ดงัปรากฏในร่างรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 
2558 ซึง่บญัญตัใิหม้คี าว่า “เพศสภาพ” ลงในร่างรฐัธรรมนูญฉบบัดงักล่าว หากแต่ในเวลาต่อมาได้มกีาร
ตดัค าดงักล่าวออกไป เนื่องจากมกีารก าหนดเรื่องการเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล เพราะเหตุ
แห่งความแตกต่างในเรื่องเพศไวแ้ลว้ 
 จากการศกึษาท าใหท้ราบถงึปัญหาและอุปสรรคของการน ามาตรการทางกฎหมายมาใชคุ้ม้ครอง
สทิธขิองผูต้้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศในกระบวนการยุตธิรรมทางอาญา ปรากฏ
ปัญหาและอุปสรรคบางประการ คอื 
 1) การตรวจค้นตวัผูต้้องขงัซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศในกระบวนการยุตธิรรม
ทางอาญา ซึ่งปรากฏทัง้ในสถานะผู้ต้องขงัหรอืบุคคลอื่นที่มาตดิต่อกบัเรอืนจ าทัง้กฎหมายภายในของ
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ไทยยงัมไิด้รบัรองและคุ้มครองสทิธติามอตัลกัษณ์ของบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ โดยเฉพาะ
กลุ่มผูต้อ้งขงัซึง่เป็นบุคคลทีม่สีภาพทางเพศไม่ตรงกบัเพศก าเนิด ย่อมสุม่เสีย่งต่อการถูกเลอืกปฏบิตั ิ 
 ด้วยเหตุนี้จงึท าให้เกดิความยุ่งยากในการจ าแนกเพศว่าเป็นชายหรอืหญิง ซึ่งอาจน าไปสู่การ
ปฏิบตัิที่เป็นการละเมดิต่อความเป็นตวัตนของบุคคลนัน้ ๆ ได้ และหากในการตรวจค้นตวัผู้ต้องขงั
กระท าโดยมเีจ้าหน้าที่ผู้ด าเนินการตรวจค้นเป็นเพศชาย ท าการค้นตวัผู้ต้องขงัชายซึ่งเป็นบุ คคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศทีม่กีารผ่าตดัเสรมิหน้าอก หรอืผ่าตดัแปลงเพศเป็นหญงิแลว้ ในกรณีเช่นนี้อาจ
ก่อให้เกิดความสุ่มเสี่ยงในการล่วงละเมิด และท าลายศักดิศ์รีความเป็นมนุษย์ของผู้ถูกตรวจค้นตัว 
เนื่องจากการยดึหลกัการตรวจค้นตวัผู้ต้องขงัตามเพศก าเนิด เพราะไม่มีกฎหมายใด ๆ รองรบัและ
คุม้ครองสทิธ ิ 
 2) การคุ้มครองสทิธใินการแยกประเภทการคุมขงัผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลาย
ทางเพศตามกฎหมายราชทณัฑ์ ปรากฏว่าไม่พบมาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวขอ้งกบักลุ่มบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศเป็นการเฉพาะ เนื่องจากการจ าแนกประเภทของผูต้อ้งขงั ตามพระราชบญัญตัิ
ราชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 มาตรา 41 บญัญตัถิงึการจดัประเภทของการคุมขงัใหเ้หมาะสมกบผูต้้องขงั โดย
ค านึงถึงประเภท ชัน้ เพศ หรอืความประสงค์ในการอบรมผู้ต้องขงั เพื่อมใิห้ผู้ต้องขงัประเภทต่าง ๆ 
ปะปนกนั 
 จะเหน็ไดว้่าบทบญัญตัดิงักล่าวไดแ้บงประเภทการคุมขงัโดยอาศยัตามเพศก าเนิดและตามฐาน
ความผดิ ซึง่ไม่ไดม้กีารคุม้ครองสทิธขิองผูต้อ้งขงัซึง่เป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ ไม่ว่าบุคคล
เหล่านัน้จะเสรมิ เตมิแต่งอวยัวะ หรอืแมแ้ต่ไดผ้่าตดัแปลงเพศมาแลว้หรอืไม่กต็าม ดว้ยเหตุทีก่ลุ่มบุคคล
เหล่านี้ไม่สามารถจดัประเภทไดช้ดัเจนว่าจะอยูในสถานะของผูต้้องขงัประเภทใด ส่งผลใหก้ลุ่มผูต้้องขงั
ซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศไม่ได้รบัสทิธติ่าง ๆ อาท ิสทิธใินการได้รบัการจดัใหอ้ยู่ในที่
คุมขงัที่มคีวามเหมาะสม นอกจากนี้ผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศมกัจะถูกกลัน
แกลง้ และถูกล่วงละเมดิทางเพศจากผูต้้องขงัอื่นในเรอืนจ า อนัเป็นการสะทอ้นใหเ้หน็ถงึความโหดร้าย 
และท าลายศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย ์ 
 3) สทิธใินการร้องเรยีนกรณีถูกล่วงละเมดิของผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทาง
เพศ เนื่องมาจากในพระราชบญัญตัิราชทณัฑ์ พ.ศ. 2560 ได้ให้สทิธผิู้ต้องขงัร้องเรยีน และได้รบัการ
คุ้มครองจากการถูกล่วงละเมดิทางเพศจากการปฏิบตัิหน้าที่ของเจ้าหน้าที่เรอืนจ าเท่านัน้ โดยไม่ได้
รวมถงึการถูกล่วงละเมดิทางเพศจากผูต้อ้งขงัดว้ยกนั ทัง้จะเหน็ไดว้่าในสว่นของการใหค้วามคุม้ครองผล
ที่เกิดจากเหตุแห่งการลวงละเมิดทางเพศนัน้ พระราชบัญญัติราชทณัฑ์ พ.ศ. 2560 มุ่งที่จะให้การ
คุ้มครองผู้ต้องขงัหญิงเท่านัน้ โดยที่ไม่ได้กล่าวถงึสทิธขิองผู้ต้องขงัชายที่แปลงเพศเป็นหญิงแล้วแต่อ
ยางใด สะทอ้นใหเ้หน็ถงึความขดัแยง้กบหลกัความเสมอภาค หลกัการไม่เลอืกปฏบิตั ิและหลกัความเท่า
เทียมกนัระหว่างเพศ ตลอดทัง้ไม่สอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของหลกัการยอกยาการ์ตาว่าด้วยการใช้
กฎหมายสทิธมินุษยชนระหว่างประเทศในประเดน็วถิทีางเพศและอตัลกัษณ์ทางเพศ  
 4) สทิธกิารเขา้เยีย่มผูต้้องขงัของคู่ชวีติซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศเป็นประเด็น
ปัญหาทีส่ าคญัประการหนึ่ง แมว้่าคู่ชวีติซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศไดร้บัสทิธใินการเข้า
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เยีย่มผูต้้องขงัในเวลาปกตเิฉกเช่นเดยีวกบับุคคลทัว่ไป หากแต่กรณีเมื่อผูต้้องขงัซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวาม
หลากหลายทางเพศล้มป่วยหรอืในกรณีการให้เยี่ยมญาตใิกล้ชดิ ตามพระราชบญัญตัริาชทณัฑ์ พ.ศ. 
2560 ประกอบพระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พุทธศกัราช 2479 ไดว้างหลกัเกณฑก์ าหนดใหบุ้คคลทีส่ามารถ
เขา้เยีย่มไดม้เีพยีงสองประเภท คอื ผูเ้ขา้เยีย่มต้องมคีวามสมัพนัธ์ทางสายโลหติกบัผูต้้องขงั หรอืผูเ้ขา้
เยีย่มต้องเป็นบุคคลทีม่คีวามสมัพนัธ์ทางกฎหมายกบผูต้้องขงั อาทกิารเป็นคู่สมรส เป็นต้น ซึ่งแน่นอน
ว่าหลักเกณฑ์ในการเข้าเยี่ยมผู้ต้องขังในส่วนนี้ ไม่ได้ครอบคลุมถึงคู่ชีวิตซึ่งเป็นบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ เพราะสทิธิในการใช้ชีวติคู่ของบุคคลที่มเีพศเดียวกนยงัไม่ได้รบัการรบัรองตาม
กฎหมาย  
 
5.2  ข้อเสนอแนะ 
 จากการทีไ่ดศ้กึษาถงึมาตรการทางกฎหมายในการคุม้ครองสทิธขิองบุคคลทีม่คีวามหลากหลาย
ทางเพศในกระบวนการยุตธิรรมทางอาญาโดยศกึษากรณีสทิธผิู้ต้องขงัตามกฎหมายไทยเปรยีบเทยีบ
กบักฎหมายของเครอืรฐัออสเตรเลยี สหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี และสหราชอาณาจกัรผูศ้กึษาพบว่า มี
ขอ้เสนอแนะ คอื 
 5.2.1  เหน็ควรให้มกีารแก้ไข เพิม่เตมิกฎกระทรวงมหาดไทยออกตามความในมาตรา 58 แห่ง
พระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์2479 ในขอ้ 36 จากเดมิ 
  ขอ้ 36 “การตรวจค้นสิง่ของที่ตวัผู้ต้องขงันัน้ ถ้าผู้ต้องขงัเป็นชายให้เจ้าพนักงานชายเป็น
ผู้ตรวจ ถ้าผู้ต้องขงัเป็นหญิงให้เจ้าพนักงานหญิงเป็นผู้ตรวจ หากไม่มเีจ้าพนักงานหญิงก็ให้ผู้ต้องขงั
นัน้เอง แสดงสิง่ของทีต่นมตีดิตวัมาต่อเจ้าพนักงานที่มหีน้าทีต่รวจ หากว่ายงัเป็นที่สงสยัว่าผูต้้องขงัจะ
ไม่แสดงสิง่ของทีม่อียู่ทัง้หมด กใ็หเ้ชญิหญงิอื่นทีเ่ชื่อถอื มาช่วยท าการตรวจให”้ 
  แกไ้ขโดยใหเ้พิม่ขอ้ความในขอ้ 36 ดงันี้ 
  ขอ้ 36 “การตรวจค้นสิง่ของที่ตวัผู้ต้องขงันัน้ ถ้าผู้ต้องขงัเป็นชายให้เจ้าพนักงานชายเป็น
ผู้ตรวจ ถ้าผู้ต้องขงัเป็นหญิงให้เจ้าพนักงานหญิงเป็นผู้ตรวจหากไม่มเีจ้าพนักงานหญิงก็ให้ผู้ต้องขงั
นัน้เอง แสดงสิง่ของทีต่นมตีดิตวัมา ต่อเจา้พนักงานทีม่หีน้าทีต่รวจ หากว่ายงัเป็นที่สงสยัว่าผูต้้องขงัจะ
ไม่แสดงสิง่ของที่มอียู่ทัง้งหมด ก็ให้เชญิหญิงอื่นที่เชื่อถอื มาช่วยท าการตรวจให้ ในกรณีที่ผู้ต้องขงัมี
สภาพทางเพศเปลีย่นแปลงไปไม่ตรงกบัเพศก าเนิด ไม่ว่าในทางกายภาพหรอืทางจติใจ ใหก้ารตรวจคน้
ผู้ต้องขงันัน้กระท าโดยเจ้าพนักงานหรอืบุคคลอื่นที่มเีพศหรอืเพศสภาพเดยีวกนักบัความรบัรู้ทางเพศ
ของผูต้อ้งขงันัน้” 
  และแกไ้ขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา ดงันี้ 
  มาตรา 85 วรรคสอง เพิม่เตมิบทบญัญตั ิ“การคน้นัน้จกัตอ้งท าโดยสุภาพ ถา้คน้ผูห้ญงิหรอื
คน้ผูท้ีม่คีวามหลากหลายทางเพศ ตอ้งใหเ้จา้พนกังานหรอืบุคคลอื่นซึง่เป็นเพศเดยีวกบัเพศสภาพของผู้
นัน้เป็นผูค้น้ 
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  มาตรา 132 (1) วรรคสอง เพิม่เตมิบทบญัญตั ิ“ในการตรวจตวัผูเ้สยีหายหรอืผูต้้องหาตาม
วรรคหนึ่งหากผูเ้สยีหายหรอืผูต้อ้งหาเป็นหญงิหรอืเป็นผูท้ีม่คีวามหลากหลายทางเพศใหจ้ดัเจา้พนักงาน
หรอืบุคคลอื่นซึง่เป็นเพศเดยีวกบัเพศสภาพของผูน้ัน้เป็นผูต้รวจ...” 
 5.2.2  การแยกประเภทการคุมขงัผูต้้องขงัซึ่งเป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ เหน็ควรให้
มกีารแก้ไขเพิม่เติมกฎกระทรวงมหาดไทย ซึ่งออกตามความในมาตรา 58 พระราชบญัญตัริาชทณัฑ์ 
พุทธศกัราช 2479 ขอ้ที ่40 จากเดมิ 
  ข้อที่ 40 “ภายใต้บงัคบัมาตรา 11 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญัติราชทณัฑ์ พุทธศกัราช 
2479 ใหแ้บ่งประเภทของผูต้อ้งขงั ดงัต่อไปนี้ 
  (1) ผูต้อ้งขงัหญงิ 
  (2) ผูต้อ้งขงัซึง่มอีายุต ่ากว่า 25 ปี และตอ้งโทษครัง้แรก 
  (3) ผูต้อ้งขงัทีต่อ้งโทษส าหรบัความผดิทีอ่นาจาร 
  (4) ผูต้อ้งขงัซึง่ตอ้งโทษส าหรบัความผดิทีป่ระทุษรา้ยแก่ชวีติและร่างกาย 
  (5) ผูต้อ้งขงัซึง่ตอ้งโทษส าหรบัความผดิทีป่ระทุษรา้ยแก่ทรพัย์ 
  (6) ผูต้อ้งขงัซึง่ศาลพพิากษาว่าเป็นผูม้สีนัดานเป็นผูร้า้ย 
  (7) ผูต้อ้งขงัทีไ่ม่อยู่ในจ าพวกทีไ่ดร้ะบุมาแลว้” 
  แก้ไขโดยเพิม่เติมข้อความในข้อที่ 40 ของกฎกระทรวงมหาดไทย ซึ่งออกตามความใน
มาตรา 58 แห่งพระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พุทธศกัราช 2479 ดงันี้ 
  ข้อที่ 40 “ภายใต้บงัคบัมาตรา 11 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญัติราชทณัฑ์พุทธศักราช 
2479 ใหแ้บ่งประเภทของผูต้อ้งขงั ดงัต่อไปนี้ 
  (1) ผูต้อ้งขงัหญงิ 
  (2) ผูต้อ้งขงัทีผ่่านการแปลงเพศจากชายเป็นหญงิ หรอืผ่านการแปลงเพศจากหญงิเป็นชาย 
หรอืผูต้อ้งขงัซึง่ไดม้กีารผ่าตดัเสรมิหน้าอก ซึง่ท าใหส้ภาพร่างกายแตกต่างจากเพศก าเนิดในสาระส าคญั 
  (3) ผูต้อ้งขงัซึง่มอีายุต ่ากว่า 25 ปี และตอ้งโทษครัง้แรก 
  (4) ผูต้อ้งขงัทีต่อ้งโทษส าหรบัความผดิทีอ่นาจาร 
  (5) ผูต้อ้งขงัซึง่ตอ้งโทษส าหรบัความผดิทีป่ระทุษรา้ยแก่ชวีติและร่างกาย 
  (6) ผูต้อ้งขงัซึง่ตอ้งโทษส าหรบัความผดิทีป่ระทุษรา้ยแก่ทรพัย์ 
  (7) ผูต้อ้งขงัซึง่ศาลพพิากษาว่าเป็นผูม้สีนัดานเป็นผูร้า้ย 
  (8) ผูต้อ้งขงัทีไ่ม่อยู่ในจ าพวกทีไ่ดร้ะบุมาแลว้” 
  และแก้ไขเพิม่เติมพระราชบญัญัติราชทณัฑ์ พ.ศ. 2560 หมวด 3 การจ าแนก เขตความ
รบัผดิชอบ และมาตรฐานเรอืนจ า  
  มาตรา 31 การจ าแนกประเภทหรอืชัน้ของเรอืนจ า ให้รฐัมนตรปีระกาศก าหนดโดยอาศยั 
เกณฑอ์ย่างหนึ่งอย่างใด ดงัต่อไปนี้  
  (1) เพศของผูต้อ้งขงั 
  (2) สถานะของผูต้อ้งขงั  
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  (3) ความประสงคใ์นการพฒันาพฤตนิิสยัของผูต้อ้งขงั 
  (4) ความมัน่คงของเรอืนจ า 
  (5) ลกัษณะเฉพาะทางของเรอืนจ า 
  แกไ้ขโดยใหเ้พิม่ขอ้ความในมาตรา 3 ดงันี้ 
  มาตรา 31 การจ าแนกประเภทหรอืชัน้ของเรอืนจ า ให้รฐัมนตรปีระกาศก าหนดโดยอาศยั 
เกณฑอ์ย่างหนึ่งอย่างใด ดงัต่อไปนี้ 
  เพศและเพศสภาพของผูต้อ้งขงั 
  ปัญหาเกี่ยวกบัการคุ้มครองสทิธขิองบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศเกี่ยวกบัสิทธิใน
การร้องเรยีน กรณีถูกล่วงละเมดิทางเพศของผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลายทางเพศ เหน็
ควรใหม้กีารแกไ้ขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 มาตรา 47 จากเดมิ 
  มาตรา 47 “ผูต้อ้งขงัมสีทิธริอ้งเรยีนเกีย่วกบัการถูกล่วงละเมดิทางเพศจากการปฏบิตัหิน้าที่
โดยมชิอบของเจ้าพนักงานของเรอืนจ าได ้โดยใหไ้ดร้บัความคุ้มครองและให้ค าปรกึษาในทนัท ีรวมทัง้
ค าร้องดังกล่าวต้องรักษาเป็นความลับและได้รับการไต่สวนชี้ขาดโดยพนักงานอัยการ ทัง้นี้  ตาม
หลกัเกณฑ ์วธิกีารและเงือ่นไขทีก่ าหนดในกฎกระทรวง 
  ในกรณีตามวรรคหนึ่ง หากผูต้อ้งขงัซึง่เป็นหญงิและตัง้ครรภใ์หน้ าบทบญัญตัมิาตรา 59 มา
ใชบ้งัคบัดว้ยโดยอนุโลม” 
  แกไ้ขโดยใหเ้พิม่ขอ้ความในมาตรา 47 ดงันี้ 
  มาตรา 47 “ผูต้อ้งขงัมสีทิธริอ้งเรยีนเกีย่วกบัการถูกล่วงละเมดิทางเพศจากการปฏบิตัหิน้าที่
โดยมชิอบของเจ้าพนักงานของเรอืนจ า และการถูกล่วงละเมดิทางเพศจากผู้ต้องขงัด้วยกนัได้ โดยให้
ไดร้บัความคุม้ครองและใหค้ าปรกึษาในทนัทรีวมทัง้ค ารอ้งดงักล่าวตอ้งรกัษาเป็นความลบั และไดร้บัการ
ไต่สวนชีข้าดโดยพนกังานอยัการ ทัง้นี้ ตามหลกัเกณฑ ์วธิกีาร และเงือ่นไขทีก่ าหนดในกฎกระทรวง 
  ในกรณีตามวรรคหนึ่ง หากผูต้อ้งขงัซึง่เป็นหญงิและตัง้ครรภใ์หน้ าบทบญัญตัมิาตรา 59 มา
ใชบ้งัคบัดว้ยโดยอนุโลม” 
  แกไ้ขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์พ.ศ. 2560 มาตรา 59 จากเดมิ 
  มาตรา 59 “ผูต้้องขงัหญงิซึ่งถูกล่วงละเมดิทางเพศ โดยเฉพาะผูท้ีต่ ัง้ครรภ์จากการถูกล่วง
ละเมดิดงักล่าว ตอ้งไดร้บัค าแนะน าหรอืค าปรกึษาทางการแพทยท์ีเ่หมาะสมและตอ้งไดร้บัการสนับสนุน
การดูแลสุขภาพทางกายและทางจติตามความจ าเป็น รวมทัง้การให้ความช่วยเหลอืด้านกฎหมายดว้ย 
ทัง้นี้ตามหลกัเกณฑ ์วธิกีาร และเงือ่นไขทีก่ าหนดในกฎกระทรวง” 
  แกไ้ขโดยใหเ้พิม่ขอ้ความในมาตรา 59 ดงันี้ 
  มาตรา 59 “ผูต้้องขงัหญงิโดยเฉพาะผูต้อ้งขงัหญงิทีต่ ัง้ครรภ์จากการถูกล่วงละเมดิทางเพศ 
และผูต้้องขงัทีเ่ป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศซึ่งถูกล่วงละเมดิทางเพศนัน้ ต้องไดร้บัค าแนะน า
หรอืค าปรกึษาทางการแพทย์ทีเ่หมาะสม และต้องไดร้บัการสนับสนุนการดูแลสุขภาพทางกายและทาง
จติตามความจ าเป็น รวมทัง้การใหค้วามช่วยเหลอืด้านกฎหมายดว้ย ทัง้นี้ตามหลกัเกณฑ ์วธิกีาร และ
เงือ่นไขทีก่ าหนดในกฎกระทรวง” 
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  ปัญหาเกี่ยวกบัการคุ้มครองสทิธกิารเข้าเยี่ยมผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มคีวามหลากหลาย
ทางเพศในฐานะคู่ชวีติ ในสว่นทีเ่กีย่วกบัขอ้บงัคบักรมราชทณัฑว์่าดว้ยเรื่องแกไ้ขขอ้บงัคบักรมราชทณัฑ ์
ฉบบัที ่3 เรื่อง ก าหนดความสะดวกและประโยชน์บางประการส าหรบัผูต้้องขงั ลงวนัที ่30 พฤศจกิายน 
2480 ฉบบัที ่4 พุทธศกัราช 2533 ขอ้ 1. ซึง่ก าหนดไวว้่า 
  “ขอ้ 1. ใหเ้พิม่ขอ้ความต่อไปนี้เป็น ขอ้ ค. และเปลีย่นขอ้ความในขอ้ ค. (เดมิ) เป็น  
  ขอ้ ค. ผูต้อ้งขงัในทณัฑสถานเปิด 
  (1) ให้ได้รบัความสะดวกและประโยชน์เช่นเดยีวกบัผู้ต้องขงัในขอ้ ก. ตามชัน้ที่ตนเองถอื
ครองอยู่ 
  (2) ใหไ้ดร้บัการเยีย่มจากครอบครวัตามล าพงัอย่างใกลช้ดิในสถานทีท่ีท่างทณัฑสถานเปิด
ได้จดัไว้ให้ เดือนละ 1 ครัง้ ตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่ทณัฑสถานเปิดก าหนด โดยได้รบัความ
เหน็ชอบจากอธบิดกีรมราชทณัฑ”์ 
  จากขอ้บงัคบักรมราชทณัฑข์า้งต้น ผูศ้กึษามคีวามเหน็ว่า ขอ้บงัคบัดงักล่าวควรให้อ านาจ
แก่เจ้าพนักงานในการใช้ดุลยพนิิจในการพจิารณา เพื่อให้สทิธแิก่คู่ชวีติของผู้ต้องขงัซึ่งเป็นบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศ ให้สามารถใช้สทิธใินการเขา้เยี่ยมจากครอบครวัตามล าพงัอย่างใกล้ชดิ ได้
ตามความในข้อ 1 (2) อีกทัง้ในส่วนของระเบียบกรมราชทัณฑ์ ว่าด้วยการเยี่ยมการติดต่อของ
บุคคลภายนอกกบัผูต้้องขงั และการเขา้ดูกจิการหรอืตดิต่อการงานกบัเรอืนจ า พ.ศ. 2561 ทีก่ าหนดไว้
ว่า 
  “ขอ้ 25 บุคคลต่อไปนี้เท่านัน้ทีจ่ะไดร้บัอนุญาตใหเ้ขา้เยีย่มผูต้อ้งขงัป่วย 
  (1) บดิา มารดา ปู่  ย่า ตา ยาย 
  (2) สาม ีหรอืภรรยา 
  (3) บุตร หรอืหลาน 
  (4) พีน้่องร่วมบดิามารดาเดยีวกนัหรอืพีน้่องร่วมบดิาหรอืร่วมมารดาเดยีวกนั 
  (5) บุคคลอื่นทีม่คีวามสมัพนัธใ์กลช้ดิ หรอืผูท้ีผู่ต้อ้งขงัป่วยรอ้งขอ” 
  ควรแกไ้ขเป็น  
  “ขอ้ 25 บุคคลต่อไปนี้เท่านัน้ทีจ่ะไดร้บัอนุญาตใหเ้ขา้เยีย่มผูต้อ้งขงัป่วย 
  (1) บดิา มารดา ปู่  ย่า ตา ยาย 
  (2) สาม ีหรอืภรรยา 
  (3) บุตร หรอืหลาน 
  (4) พีน้่องร่วมบดิามารดาเดยีวกนัหรอืพีน้่องร่วมบดิาหรอืร่วมมารดาเดยีวกนั 
  (5) บุคคลอื่นทีม่คีวามสมัพนัธใ์กลช้ดิ หรอืผูท้ีผู่ต้อ้งขงัป่วยรอ้งขอ 
  (6) คู่ชวีติของผูต้อ้งขงัป่วยซึง่เป็นบุคคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ” 
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มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธริาช, สาขาวชิาการจดัการ, กฎหมาย ขอ้บงัคบัและการปฏบิตัติ่อผูต้อ้งขงั 
 ในเรอืนจ า ใน เอกสารการสอนชุดวชิากฎหมายเกีย่วกบังานราชทณัฑ์, หน่วยที ่6  
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 จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 2543). 
รว ีตาวนั, ‘หม่อมไกรสร นกัเลงเล่นเพศ’ 
 <http://www.madmenwriter.com/No20/bthkhwam_phises.html> 
 สบืคน้เมื่อ 20 พฤศจกิายน 2566. 
โรม บุนนาค, ‘เล่นเพือ่น ในราชส านกัสยาม คลุมโปงกนัปลายพระบาทเจา้นาย’  
 <http://www.manager.co.th/Home/ViewNews.aspx?NewID =9580000090150, 2566>  
 สบืคน้เมื่อ 20 พฤศจกิายน 2566). 
วชิยั ศรรีตัน์, สทิธมินุษยชนและสทิธเิสรภีาพของชนชาวไทย (ส านกัพมิพน์ิตธิรรม 2546). 
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