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บทคัดย่อ 
 บทความนี้มุ่งศึกษา 1) เหตุผลและความจําเป็นของการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่ม
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ และ 2) การปรับใช้หลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพ่ือคุ้มครองกลุ่ม
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในองค์การสหประชาชาติ รวมถึงแนวทางปฏิบัติของต่างประเทศ
และประเทศไทย โดยเป็นการศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพในลักษณะการทบทวนวรรณกรรมและการ
วิเคราะห์เอกสาร ท้ังนี้เพ่ือแสวงหาแนวทางการตีความรัฐธรรมนูญเพ่ือคุ้มครองกลุ่มบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศในประเทศไทยให้เกิดประสิทธิภาพสูงสุด ผลจากการศึกษาพบว่า แนวคิดเรื่อง
ความหลากหลายทางเพศเกิดจากการยอมรับว่าเพศของมนุษย์มิได้ยึดโยงกับเพศสรีระอีกต่อไป 
หากแต่มีความเชื่อมโยงกับวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศซ่ึงมีความหลากหลายแตกต่างกัน ต่อมา
องค์การสหประชาชาติได้นําเรื่องวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศมาใช้เป็นศูนย์กลางในการให้ความ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศภายใต้หลักการห้ามเลือกปฏิบัติ 
ด้วยเหตุนี้รัฐสมาชิกจึงมีหน้าท่ีต้องปฏิบัติตามพันธกรณีดังกล่าว ในบางประเทศจึงได้กําหนดให้วิถีทาง
เพศและอัตลักษณ์ทางเพศเป็นส่วนหนึ่งในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ในขณะท่ีประเทศส่วนใหญ่
รวมถึงประเทศไทยอาศัยการตีความหลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งเพศให้ครอบคลุมถึง
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วิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ ซ่ึงการคุ้มครองจะมีประสิทธิภาพเพียงใดข้ึนอยู่กับความรู้ความ
เข้าใจเกี่ยวกับเรื่องความหลากหลายทางเพศของผู้บังคับใช้กฎหมายเป็นสําคัญ 
 
 คําสําคัญ: ความหลากหลายทางเพศ วิถีทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ รัฐธรรมนูญ 

 
Abstract 

 This article aimed to study 1) the reason and need to protect the human 
rights of LGBTI and 2) the implementation of non-discrimination principle to protect 
the human rights of LGBTI in international law, including foreign and Thai law. This 
article applies the qualitative research method by reviewing literatures and analyzing 
relating materials. This is to enhance efficiency in the interpretation of constitution for 
protect the human rights of LGBTI. The study revealed that sexual diversity is not 
linked to the sex of human, but linked to the sexual orientation and gender identity, 
which based on the diversity. It has become the center of protection to human rights 
of LGBTI in United Nations under the principle of non-discrimination based on sexual 
orientation and gender identity. They also require the member states to compliance to 
legal obligations according to the international human rights principles. In some 
member states, the sexual orientation and gender identity were determined as a part 
of the provision in the constitution. Meanwhile, mostly member states including 
Thailand implement the provision in the constitution, the non-discrimination principle 
based on sex, to protect the human rights of LGBTI. Therefore, the efficiency in the 
interpretation of constitution for protect the human rights of LGBTI depends on the 
knowledge about sexual diversity of the law enforcement officer 
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1. บทนํา  
ปัจจุบันการละเมิดสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ1 เป็นปัญหา

สําคัญท่ีเกิดข้ึนอย่างกว้างขวางและแพร่หลายไปท่ัวโลก สาเหตุสําคัญของการละเมิดสิทธิมนุษยชน
ส่วนหนึ่งเป็นผลมาจากการตีตราสถานะทางสุขภาพของบุคคลเหล่านี้2 ทําให้กลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศต้องประสบปัญหาการใช้ความรุนแรงและการเลือกปฏิบัติจากสังคมอย่าง
กว้างขวาง กล่าวคือ ในแง่ของการใช้ความรุนแรงซ่ึงนํามาสู่การละเมิดสิทธิมนุษยชนนั้น โดยท่ัวไป   
มักเป็นการใช้ความรุนแรงเพราะเหตุแห่งความเกลียดชังต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
โดยเฉพาะอย่างย่ิงการเกลียดชังต่อบุคคลรักเพศเดียวกันและบุคคลข้ามเพศ (Homophobic and 
transphobic violence) และเป็นเหตุสําคัญท่ีนําไปสู่ “การก่ออาชญากรรมเพราะเหตุแห่งความ
                                           
1 กลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ หมายถึง กลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายในวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ อันได้แก่ 
กลุ่มบุคคลที่มีพฤติกรรมรักเพศเดียวกันหรือมีอัตลักษณ์หรือความสัมพันธ์แบบบุคคลรักเพศเดียวกัน (Same-sex behaviour, 
Identities or Relations) ได้แก่ หญิงรักหญิง (Lesbian) ชายรักชาย (Gay) และบุคคลรักสองเพศ Bisexual) กลุ่มบุคคลที่มีอัต
ลักษณ์ทางเพศที่ไม่สอดคล้องกับเพศสภาพตามกําเนิด (Non-binary gender identities) ได้แก่ บุคคลข้ามเพศ (Transgender) 
และบางครั้งยังรวมถึงกลุ่มบุคคลที่มีความซับซ้อนในวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ ได้แก่ บุคคลอินเตอร์เซ็ก (Intersex person) 
ในทางระหว่างประเทศจึงรู้จักกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศในอีกชือ่หนึ่งว่า “กลุ่ม LGBTI” รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดูใน 
Human Rights Council, Report of the Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights, 
Discriminatory laws and practices and acts of violence against individuals based on their sexual orientation and 
gender identity, A/HRC/19/41, 17 November 2011, para.5. 
2 การกําหนดสถานะทางสุขภาพของกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ เป็นไปตามบัญชีจําแนกทางสถิติระหว่างประเทศของ
โรคและปัญหาสุขภาพที่เกี่ยวข้องขององค์การอนามัยโลก ครั้งที่ 10 (International Statistical Classification of Diseases and 
Related Health Problems, Tenth Revision : ICD-10) โดยในปีค.ศ. 1990 องค์การอนามัยโลกได้ถอดการเป็นบุคคลรักเพศ
เดียวกันและบุคคลรักสองเพศออกจากการเป็นผู้มีความผิดปกติทางจิตและพฤติกรรมแล้วโดยเห็นว่าเป็นแต่เพียงความแตกต่างของ
วิถีทางเพศเท่านั้น ในขณะที่การเป็นบุคคลข้ามเพศและการเป็นบุคคลอินเตอร์เซ็กยังถือว่าเป็นความผิดปกติด้านอัตลักษณ์ทางเพศ
ซ่ึงจัดอยู่ในกลุ่มของความผิดปกติทางจิตและพฤติกรรม อย่างไรก็ตาม การบัญชีจําแนกทางสถิติระหว่างประเทศของโรคและปัญหา
สุขภาพที่เกี่ยวข้องครั้งที่ 11 (ICD-11) ซ่ึงกําลังจะเกิดข้ึนในปีค.ศ. 2017-2018 มีแนวโน้มว่าองค์การอนามัยโลกจะดําเนินการถอด
เรื่องความผิดปกติด้านอัตลักษณ์ทางเพศออกจากการเป็นโรคหรือความเจ็บป่วยทางจิตโดยการใช้คําว่า “ภาวะของการมีเพศสภาพ
ไม่สอดคล้องกับเพศตามกําเนิดในวัยรุ่นและวัยเจริญพันธ์ุ (Gender Incongruence of Adolescence and Adulthood (GIAA))” 
ภายใต้หมวดใหม่ที่ชื่อว่า “เงื่อนไขที่เกี่ยวข้องกับสุขภาพทางเพศ (Conditions Related to Sexual Health)” ใน ICD-11 แทนการ
ใช้คําว่าความผิดปกติด้านอัตลักษณ์ทางเพศ (GID) ซ่ึงการระบุเช่นนี้จะทําให้บุคคลข้ามเพศและบุคคลอินเตอร์เซ็กสามารถเข้าถึง
สิทธิด้านสุขภาพได้โดยไม่ต้องถูกตีตราว่าเป็นผู้มีความผิดปกติด้านอัตลักษณ์ทางเพศอีกต่อไป รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดูได้ใน 
Health Policy Project, Asia Pacific Transgender Network, United Nations Development Programme. Blueprint for 
the Provision of Comprehensive Care for Trans People and Trans Communities, (Washingtion, DC: Future Group, 
2015), 33. 
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เกลียดชัง (Hate crime)” เช่น การฆาตกรรม การลักพาตัว การข่มขืน การล่วงเกินทางเพศ การ
ลิดรอนเสรีภาพของบุคคลโดยอําเภอใจ ฯลฯ รวมถึง “การใช้คําพูดเพ่ือสร้างความเกลียดชัง (Hate 
speech)” ต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดยการใช้ความรุนแรงดังกล่าวอาจเกิดข้ึน
ภายในครอบครัวหรือจากสังคมของบุคคลเหล่านั้น3 ในแง่ของการใช้ความรุนแรงเฉพาะตัวบุคคลจะ
พบว่าในกรณีหญิงรักหญิงหรือหญิงรักสองเพศ มักเกิดข้ึนในรูปแบบของการข่มขืนเพ่ือแก้ไขให้บุคคล
เหล่านี้กลับมามีวิถีทางเพศท่ีถูกต้อง (Corrective rape of lesbians) กรณีชายรักชายหรือชายรักสอง
เพศมักถูกบังคับให้มีเพศสัมพันธ์ทางทวาร (Non-consensual anal examinations) เพ่ือพิสูจน์ถึง
การเป็นบุคคลรักเพศเดียวกัน ส่วนการใช้ความรุนแรงกรณีบุคคลข้ามเพศมักถูกบังคับให้เข้าสู่
กระบวนการรักษาทางการแพทย์โดยการผ่าตัดแปลงเพศ (Gender reassignment surgery) หรือทํา
หมัน (Sterilization) โดยไม่สมัครใจ ท้ังนี้เพ่ือให้มีสิทธิได้รับการรับรองทางกฎหมาย สําหรับกรณี
บุคคลอินเตอร์เซ็ก ต้องถูกบั งคับให้ ต้องทําการผ่าตัดเพ่ือเลือกเพศโดยท่ีไม่มีความจําเป็น 
(Unnecessary medical or surgical treatment) โดยส่วนใหญ่มักเกิดข้ึนกับเด็กท่ีเป็นอินเตอร์เซ็ก
ซ่ึงไม่อาจให้ความยินยอมแก่การกระทําดังกล่าวได้4 

นอกจากนั้น การละเมิดสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศยังเกิด
จากการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมจากสังคมและระบบกฎหมาย ดังจะเห็นได้จากการตีตราว่ากลุ่ม
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็นผู้มีความผิดปกติ ทําให้บุคคลกลุ่มนี้ต้องถูกเลือกปฏิบัติอย่าง
กว้างขวางจากสังคมอย่างเป็นระบบ ไม่ว่าจะเกิดข้ึนจากการอธิบายถึงสถานะทางสุขภาพของกลุ่ม
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในตําราเรียนหรือหลักสูตรการศึกษาว่าเป็นผู้ท่ีมีความเบี่ยงเบน
หรือมีความผิดปกติทางจิต ส่งผลทําให้สังคมเกิดความเข้าใจผิดและมีการปฏิบัติท่ีไม่เหมาะสมต่อกลุ่ม
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศซ่ึงเกิดข้ึนท้ังในสถาบันการศึกษาและสถานท่ีทํางาน รวมถึง
สถานพยาบาลท่ีให้บริการด้านการแพทย์ซ่ึงบ่อยคร้ังพบว่าบุคคลกลุ่มนี้ได้รับการปฏิบัติตลอดจนได้รับ
บริการทางการแพทย์ท่ีไม่เป็นมิตรและไม่สอดคล้องกับตามความต้องการอันมีลักษณะเฉพาะของ
บุคคลเหล่านั้น นอกจากน้ันยังมีการนํากฎหมายบางเร่ืองมาใช้บังคับเพ่ือจับกุมหรือควบคุมตัวกลุ่ม
บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ท้ังนี้กลุ่มบุคคลที่ได้ผลกระทบจากการเลือกปฏิบัติจากสังคม   
มากท่ีสุดนั่นก็คือบุคคลข้ามเพศเน่ืองจากเป็นบุคคลท่ีมีการแสดงออกซ่ึงอัตลักษณ์ทางเพศชัดเจนมาก

                                           
3 Office of the High Commissioner for Human Rights, Born Free and Equal: Sexual Orientation, Gender Identity 
and International Human Rights Law, (New York and Geneva: United Nation, 2012), 14-15. 
4 Human Rights Council, Report of the Independent Expert on protection against violence and discrimination 
based on sexual orientation and gender identity, Vitit Muntarbhorn, A/HRC/35/36, 19 April 2017, para.14.  
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ท่ีสุด ในขณะท่ีบุคคลกลุ่มอ่ืนๆ ได้จะรับผลกระทบก็ต่อเม่ือตนเองเปิดเผยวิถีทางเพศหรืออัตลักษณ์
ทางเพศของตนออกมาให้สังคมได้รับรู้เสียก่อน 

หากพิจารณาปัญหาการเลือกปฏิบัติตามลักษณะเฉพาะของบุคคล จะพบว่าการเลือกปฏิบัติ
ต่อกลุ่มบุคคลรักเพศเดียวกันและรักสองเพศมักเป็นการเลือกปฏิบัติจากกฎหมาย โดยปัจจุบันมี
ประเทศต่างๆ อย่างน้อย 76 ประเทศกําหนดให้ความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน
เป็นความผิดทางอาญาซ่ึงการกําหนดความผิดดังกล่าวได้นําไปสู่การจับกุมบุคคลท่ีมีพฤติกรรมรักเพศ
เดียวกันเพ่ือดําเนินคดีและลงโทษตามกฎหมาย และมีประเทศอย่างน้อย 7 ประเทศท่ีกําหนดโทษ
ประหารชีวิตสําหรับความผิดดังกล่าวได้แก่ อิหร่าน (Iran) มอริเตเนีย (Mauritania) ซูดาน (Sudan) 
ซาอุดิอาระเบีย (Saudi Arabia) สหรัฐอาหรับเอมิเรตส์ (United Arab Emirates) เยเมน (Yemen) 
และไนจีเรีย (Nigeria)5 นอกจากนั้น กลุ่มบุคคลรักเพศเดียวกันยังถูกการกีดกันหรือปฏิเสธในการ
รับรองความสัมพันธ์ทางกฎหมายส่งผลทําให้คู่รักท่ีมีเพศเดียวกันไม่อาจใช้สิทธิในการสมรสและการ
ก่อต้ังครอบครัว และนําไปสู่การกีดกันหรือไม่ได้รับสิทธิอ่ืนๆ ตามมา เช่น สิทธิในการรับผลประโยชน์
จากเงินบํานาญหรือเงินชดเชยจากกองทุนประกันสังคมของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกันในกรณีท่ีคู่รักฝ่ายหนึ่ง
เสียชีวิต เป็นต้น ส่วนการเลือกปฏิบัติกลุ่มบุคคลข้ามเพศ พบว่าในบางประเทศกําหนดให้การแต่งกาย
ข้ามเพศเป็นความผิดทางอาญา บ่อยคร้ังท่ีบุคคลเหล่านี้ต้องถูกบังคับให้ทําการรักษาทางการแพทย์
ก่อนการได้รับรองสถานภาพทางกฎหมายซ่ึงถือว่าเป็นอันตรายต่อร่างกายและจิตใจอย่างย่ิง 
นอกจากนั้นการกีดกันหรือปฏิเสธการรับรองสถานภาพทางกฎหมายยังส่งผลทําให้บุคคลเหล่านี้ต้อง
เผชิญกับปัญหาและอุปสรรคในการใช้ชีวิตประจําวัน รวมถึงการสมัครงาน ท่ีอยู่อาศัย การขอเครดิต
กับธนาคารหรือการได้รับผลประโยชน์จากรัฐ หรือเม่ือต้องเดินทางเพ่ือการท่องเที่ยวในต่างประเทศ 
ส่วนการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลอินเตอร์เซ็กพบว่าในหลายประเทศมีการบังคับให้บุคคลเหล่านี้ต้องถูก
บังคับให้ทําการรักษาทางการแพทย์ โดย “การเลือกเพศ” ต้ังแต่แรกเกิดก่อน ท้ังนี้เพ่ือให้ได้การ
รับรองสถานภาพทางกฎหมาย ซ่ึงอาจนําไปสู่การทําหมันรวมถึงการผ่าตัดอวัยวะเพศเพื่อให้มีเพศ
ตามปกติเหมือนคนท่ัวไป จะเห็นได้ว่าการกระทําเหล่านี้ทําให้บุคคลอินเตอร์เซ็กไม่สามารถมีบุตรได้
และส่งผลกระทบต่อสุขภาพทางจิตอย่างร้ายแรง  

ลักษณะของการละเมิดสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศดังท่ีได้
กล่าวมานี้ ล้วนเป็นผลมาจากทัศนคติและความเข้าใจท่ีไม่ถูกต้องของบุคคลภายนอกที่มีต่อกลุ่มบุคคล

                                           
5 Michael O’Flaherty and John Fisher, “Sexual Orientation, Gender Identity and International Human Rights Law: 
Contextualising the Yogyakarta Principles,” Human Rights Law Review 8, no.2 (2008): 210, 208. 
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ท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ท้ังนี้อาจเป็นผลมาจากความไม่ใส่ใจ การขาดความรู้ความเข้าใจอย่าง
แท้จริง รวมถึงความเข้าใจท่ีผิดต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจึงทําให้คนส่วนใหญ่มิได้
ตระหนักถึงความสําคัญของปัญหาการใช้ความรุนแรงและการเลือกปฏิบัติต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศมากนัก6 ด้วยเหตุนี้ ปัญหาการเลือกปฏิบัติและการใช้ความรุนแรงต่อกลุ่มบุคคลท่ี
มีความหลากหลายทางเพศจึงทวีความรุนแรงและต่อเนื่องเรื่อยมาจนกระทั่งกลายมาเป็นประเด็น
สําคัญอีกเร่ืองหนึ่งท่ีองค์การสหประชาชาติให้ความสนใจและเรียกร้องให้รัฐสมาชิกท้ังหลายดําเนินการ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนของบุคคลทุกคนรวมถึงกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศด้วย 

การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลที่ มีความหลากหลายทางเพศในองค์การ
สหประชาชาติ เกิดข้ึนจากนําหลักความเป็นสากลของสิทธิมนุษยชน (Principle of universality)7 
และหลักการห้ามเลือกปฏิบัติ (Principle of non-discrimination)8 ท่ีมีอยู่ตามตราสารระหว่าง
ประเทศด้านสิทธิมนุษยชนมาปรับใช้ให้ครอบคลุมถึงการคุ้มครองบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
การวางแนวทางดังกล่าวได้ก่อให้เกิดเป็นพันธกรณีของรัฐสมาชิกท่ีจะต้องกําหนดมาตรการคุ้มครอง
กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศท้ังนี้เพ่ือให้สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศด้านสิทธิ
มนุษยชนท่ีประเทศเหล่านั้นเข้าเป็นภาคี9 โดยพันธกรณีท่ีสําคัญประการหนึ่งคือ รัฐสมาชิกท้ังหลายมี

                                           
6 Human Rights Council, Report of the Independent Expert, para.35. 
7 มาตรา 1 ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ได้บัญญัติว่า “บุคคลทุกคนย่อมเกิดมามีอิสรภาพและมีความเท่า
เทียมกันทั้งในศักดิ์ศรีและสิทธิ...” (all human being are born free and equal in dignity and rights...)”  โดยคําว่า “บุคคล
ทุกคน (all human being)” ในที่นี้หมายความรวมถึง หญิงรักหญิง (Lesbian) ชายรักชาย (Gay) บุคคลรักสองเพศ (Bisexual) 
และบุคคลข้ามเพศ (Transgender)  และรวมถึงบุคคลอินเตอร์เซ็ก (Intersex person)  ย่อมมีสิทธิได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศด้วยเช่นกัน 
8 หลักการห้ามเลือกปฏิบัติ (Principle of Non-discrimination) ตั้งอยู่บนแนวคิดว่าด้วยเรื่องความเสมอภาค (Equality) ซ่ึงมี
รากฐานมาจากทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติและหลักปัจเจกชนนิยมโดยมีสาระสําคัญว่า ภายใต้กฎหมายธรรมชาติบุคคลทุกคนเกิดมา
ย่อมมีความเสมอภาคและเท่าเทียมกัน รัฐจึงถูกจํากัดอํานาจโดยไม่สามารถออกกฎหมายอันมีลักษณะเป็นการขัดหรือแย้งกับสิทธิ
ตามธรรมชาติของมนุษย์ได้ 
มาตรา 2 และมาตรา 7 ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ได้บัญญัติว่า “มาตรา 2 ทุกคนย่อมมีสิทธิและอิสรภาพ
ทั้งปวงตามที่กําหนดไว้ในปฏิญญานี้ โดยปราศจากการแบ่งแยก…” และ “มาตรา 7 บุคคลทุกคนต่างมีความเสมอภาคเบ้ืองหน้า
กฎหมาย และชอบที่จะได้รับความคุ้มครองที่เท่ากันตามกฎหมายโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ...” 
9 แนวทางดังกล่าวได้ถูกรวบรวมไว้เอกสารที่ชื่อว่า “หลักการยอกยาการ์ตาว่าด้วยการใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศใน
ประเด็นวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ ค .ศ . 2007  ) The Principle on the Application of International Human Rights 
Law in relation to Sexual Orientation and Gender Identity : Yogyakarta Principles) ที่ จัดทําข้ึนโดยองค์การ
สหประชาชาติโดยยืนยันถึงหน้าที่ของรัฐในการใช้หลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนตามพันธกรณีที่มีอยู่ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศเพื่อคุ้มครองวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศของบุคคลที่อยู่ภายในเขตอํานาจรัฐ 
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หน้าท่ีสร้างหลักประกันความคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจาก
การเลือกปฏิบัติในรูปแบบต่างๆ ในหลายประเทศจึงได้พยายามปรับใช้หลักการห้ามเลือกปฏิบัติตาม
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเพ่ือให้ความคุ้มครองแก่กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศซ่ึงมีความ
แตกต่างกันไปตามระบบกฎหมายของแต่ละประเทศ บทความนี้จึงมุ่งศึกษาเหตุผลและความจําเป็น
ของการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ การปรับใช้หลักการห้าม
เลือกปฏิบัติเพ่ือคุ้มครองกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในองค์การสหประชาชาติและแนวทาง
ปฏิบัติของต่างประเทศรวมถึงประเทศไทย ท้ังนี้เพ่ือแสวงหาแนวทางการตีความรัฐธรรมนูญไทยในการ
คุ้มครองกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศให้เกิดประสทิธิภาพสูงสุด 

2. เหตุผลและความจําเป็นของการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ 

แนวคิดในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็นผลพวง
ของการโต้แย้งความจริงเกี่ยวกับเร่ืองเพศของมนุษย์ว่า แท้จริงแล้วความเป็นเพศของมนุษย์นั้นเกิดข้ึน
ได้อย่างไร และมีเพียงแค่ชายกับหญิงเท่านั้นหรือไม่ ซ่ึงข้อค้นพบจากการถกเถียงดังกล่าวได้กลายมา
เป็นข้อมูลหรือหลักฐานสําคัญท่ียืนยันถึงความชอบธรรมในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคล
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศในเวลาต่อมา การอธิบายดังกล่าวเกิดข้ึนบนพื้นฐานของแนวคิดทฤษฎี
สําคัญอยู่ 2 แนวทางคือ แนวทางแรกเป็นการอธิบายว่าเพศและความหลากหลายทางเพศเป็นสิ่งท่ี
เกิดข้ึนตามธรรมชาติ และแนวทางท่ีสองเป็นการอธิบายว่าเพศและความหลากหลายทางเพศเป็นสิ่งท่ี
กําหนดและให้ความหมายจากสังคม ซ่ึงท่ีจะได้กล่าวตามลําดับดังนี้ 

2.1 เพศและความหลากหลายทางเพศเป็นสิ่งท่ีเกิดขึ้นตามธรรมชาติ 
การอธิบายว่าเพศและความหลากหลายทางเพศเป็นสิ่งท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติเป็นไปตาม

แนวคิดสารัตถะนิยม (Essentialism) โดยนักเพศศาสตร์ (Sexologist) ได้นําความรู้ทางวิทยาศาสตร์
และการแพทย์สาขาต่างๆ เช่น ชีววิทยา จิตเวชศาสตร์ ประสาทวิทยา ฯลฯ มาใช้อธิบายเร่ืองเพศของ
มนุษย์ในทางกายภาพ (Physical sex) จนกระท่ังได้ข้อสรุปว่าเพศและชีวิตทางเพศของมนุษย์เป็นสิ่งท่ี
เกิดข้ึนตามธรรมชาติ และมีความสัมพันธ์กับ “สรีระ” อันเป็นเงื่อนไขความเป็นเพศทางชีววิทยา โดยมี
หน้าท่ีสําคัญ คือการสืบพันธ์ุตามธรรมชาติท่ีเกิดข้ึนได้เฉพาะกับเพศชายและหญิงเท่านั้น ส่วนบุคคล
ซ่ึงมีพฤติกรรม วิธีปฏิบัติและการแสดงออกทางเพศที่ไม่สอดคล้องกับเพศสรีระตามธรรมชาติจัดว่าเป็น
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ผู้ท่ีมีความความเบ่ียงเบนหรือมีความผิดปกติทางจิตซ่ึงถือเป็นความเจ็บป่วยหรือเป็นโรคชนิดหนึ่งท่ี
ต้องได้รับการรักษาและจัดว่าเป็นกลุ่มบุคคลท่ีอันตรายต่อสังคม10  

จากแนวคิดดังกล่าวทําให้เม่ือกล่าวถึงคําว่า “เพศ (Sex)” ในปัจจุบัน จึงมีความหมายสอง
ประการ คือ Sex ในความหมายเพศสรีระทางชีววิทยา และ Sex ในความหมายของการร่วมเพศหรือ
การมีเพศสัมพันธ์ ด้วยเหตุนี้ ความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างบุคคลท่ีอยู่นอกเหนือความสัมพันธ์ระหว่าง
เพศชายและหญิงจึงเป็นความสัมพันธ์ท่ีไม่เป็นไปตามกฎแห่งธรรมชาติของมนุษย์ ดังจะเห็นได้จาก
คําอธิบายของผู้พิพากษาในคดี Bower v. Hardwick (1986) ท่ีเกิดข้ึนในประเทศสหรัฐอเมริกา โดย
คดีนี้นาย Michael Hardwick ซ่ึงเปิดเผยตนว่าเป็นชายรักชายได้ถูกจับและดําเนินคดีในข้อหามี
เพศสัมพันธ์กับบุคคลเพศเดียวกันในห้องนอนของตนเองซ่ึงถือเป็นความผิดตามกฎหมายของ
สหรัฐอเมริกา (Sodomy statue) ในขณะนั้น จากการลงคะแนนตัดสินของผู้พิพากษาจํานวน 4 ใน 5 
ของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐได้เห็นว่า แม้ผู้ร้องจะอ้างถึงความคุ้มครองความเป็นส่วนตัวภายใต้ขอบเขต 
“สิทธิส่วนตัว (Privacy rights)” ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาซ่ึงมุ่งคุ้มครองการ
กระทําทางเพศของบุคคลในท่ีรโหฐานก็ตาม แต่ความคุ้มครองดังกล่าวเป็นสิทธิท่ีมอบให้แก่
ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีเพศชายและหญิงเท่านั้น ไม่ได้ครอบคลุมถึงความสัมพันธ์ระหว่าง
บุคคลรักเพศเดียวกันเนื่องจากเป็นความสัมพันธ์ทางเพศท่ีผิดธรรมชาตินั่นเอง11 

จากความเห็นดังกล่าว มีนักเพศศาสตร์บางส่วนเห็นว่าเป็นสิ่งท่ีไม่ถูกต้องเสมอไปท้ังนี้เพราะ
บุคคลอาจมีพฤติกรรม วิธีปฏิบัติ และการแสดงออกทางเพศท่ีต่างไปจากเพศสรีระก็ได้ และไม่ถือว่า
เป็นเรื่องท่ีมีความผิดหรือเป็นความเจ็บป่วยทางจิต แต่เป็นสิ่งท่ีสามารถเกิดข้ึนได้ตามธรรมชาติเช่นกัน 
ตัวอย่างเช่น Karl Heinrich Ulrichs (1860) และ Alfred Kinsey (1984) เห็นว่าพฤติกรรมทางเพศ
ของมนุษย์มีความซับซ้อนหลากหลาย การมีพฤติกรรมรักเพศเดียวกันเป็นสิ่งท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติ 
(Naturalness) และเป็นสิ่งท่ีติดตัวมนุษย์มาแต่กําเนิด (Innateness)12 ในขณะท่ี Magnus Hirschfeld 

                                           
10 Edward Stein, “Law, Sexual Orientation, and Gender,” in Handbook of Jurisprudence and Legal Philosophy, 
ed. Jules Coleman and Scott Shapiro (New York: Oxford University Press, 2002), 998. และ นฤพนธ์ ด้วงวิเศษ, 
“ทบทวนวิธีการสร้างความรู้/ความจริงเรื่องเพศ,” สืบค้นเม่ือวันที่ 15 พฤศจิกายน 2556, http://www.sac.or.th. 
11 Supreme Court of the United States, Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986) in Ruthann Robson, “Sexual 
Democracy,” in Sexuality and Law Volume III : Sexual Freedom, ed. Ruthann Robson, (Great Britain: Ashgate, 
2011), 144., and Stein, “Law, Sexual Orientation, and Gender,” 1009. 
12 International Commission of Jurists, Sexual Orientation, Gender Identity and International Human Rights Law: 
Practitioners Guide No. 4,  ) Geneva: International Commission of Jurists, 2009), 9. 
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(1919) เองก็เห็นว่าการท่ีบุคคลมีพฤติกรรมและจิตใจท่ีตรงข้ามกับเพศสรีระหรือท่ีเรียกว่า “บุคคล
ข้ามเพศ” ล้วนเป็นผลมาจากความผิดปกติจากการทํางานของเซลล์ท่ีผลิตอวัยวะเพศในช่วงท่ีมีการ
ปฏิสนธิของตัวอ่อนในครรภ์มารดา และเม่ือคลอดออกมาจึงทําให้บุคคลนั้นแสดงพฤติกรรมทางเพศท่ี
ตรงข้ามกับเพศสรีระ13 ท้ายท่ีสุด Anne Fausto-Stering (1993) ได้ค้นพบว่ามนุษย์อาจเกิดมาโดยมี
เพศสรีระได้มากกว่าหนึ่งแบบหรือท่ีเรียกว่า “อินเตอร์เซ็ก (Intersex)” โดยความซับซ้อนของเพศ
สรีระท่ีเกิดข้ึนกับมนุษย์จะส่งผลทําให้พฤติกรรม วิธีปฏิบัติ และการแสดงออกทางเพศของบุคคลมี
ความซับซ้อนและหลากหลายตามไปด้วย ซ่ึงกล่าวได้ว่าการเป็นอินเตอร์เซ็กนั้นได้แสดงให้เห็นถึงความ
หลากหลายทางเพศของมนุษย์อย่างแท้จริง14  

ข้อโต้แย้งในข้างต้นจึงได้สร้างความรู้เร่ืองเพศข้ึนมาใหม่ว่าเม่ือเพศของมนุษย์เกิดข้ึนตาม
ธรรมชาติ ความหลากหลายทางเพศของมนุษย์ก็เกิดข้ึนได้ตามธรรมชาติเช่นเดียวกัน ในบางประเทศจึง
ให้การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ โดยเห็นว่าความหลากหลาย
ทางเพศเป็นคุณลักษณะอย่างหนึ่งของบุคคลท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติ (Naturalness) และเป็นสิ่งท่ีติด
ตัวมนุษย์มาแต่กําเนิด (Innateness) เช่นเดียวกับเชื้อชาติหรือถ่ินกําเนิด ดังนั้นบุคคลจึงไม่ควรถูก
ลงโทษหรือเลือกปฏิบัติเพราะเหตุผลดังกล่าว ตัวอย่างเช่น ศาลสูงสุดมลรัฐเคนตักกี้ในประเทศ
สหรัฐอเมริกาได้วางหลักในคดี Commonwealth v. Wasson (1992) ไว้ว่าบุคคลรักเพศเดียวกนั เป็น
บุคคลท่ีมีอัตลักษณ์เป็นของตนเองและสามารถแบ่งแยกออกได้จากบุคคลทั่วไป โดยบุคคลกลุ่มนี้
สมควรได้รับการคุ้มครองจากการเลือกปฏิบัติอันเกิดจากวิถีทางเพศท่ีเขาเลือก กล่าวอีกนัยหนึ่งบุคคล
ทุกคนต้องได้รับการปฏิบัติจากรัฐอย่างเท่าเทียมกัน หากบุคคลใดมีลักษณะเฉพาะซ่ึงนําไปสู่การปฏิบัติ
ท่ีแตกต่างจากบุคคลทั่วไปกรณีก็ต้องเป็นเช่นนั้น โดยไม่จําต้องพิจารณาว่าการปฏิบัติให้แตกต่างนั้น
จะต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์ของรัฐหรือเป็นเรื่องท่ีต้ังอยู่บนพ้ืนฐานของเหตุผลหรือไม่ คดีนี้ศาลจึงสร้าง
ข้อความคิดทางกฎหมายว่าเร่ือง “เพราะเกิดมาเป็นเช่นนั้น (Born that way)” มาใช้เป็นเหตุผล
สําคัญในการคุ้มครองลักษณะตามกําเนิดของบุคคล ซ่ึงเป็นแนวคิดท่ีอธิบายว่า บุคคลไม่ควรต้องถูก
ลงโทษหรือถูกเลือกปฏิบัติเพราะเหตุท่ีเขาเกิดมามีบุคลิกลักษณะเช่นนั้นเอง15 ซ่ึงแนวคิดดังกล่าวได้มี

                                           
13 นฤพนธ์ ด้วงวิเศษ, “แนวคิดทฤษฎีเรื่องความหลากหลายทางเพศ,” สืบค้นเม่ือวันที ่15 พฤศจิกายน 2556, 
http://www.sac.or.th. 
14 Anne Fausto-Stering, “The Five Sexes : Why Male and Female Are Not Enough,” in Questions of Gender : 
Perspectives and Paradoxes, ed. Dina L. Anselmi and Anne L. Law, (United States of America: McGraw-Hill, 1998), 
24. 
15 The Supreme Court of Kentucky, Kentucky v. Wasson, 842 S.W.2d 487(1992), in Jeffrey M. Shaman, Equality 
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อิทธิพลอย่างย่ิงต่อการวางแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในประเทศแอฟริกาใต้ในเวลาต่อมา ดัง
จะเห็นได้จากคําวินิจฉัยคดี National Coalition of Gay and Lesbian Equality v. Minister of 
Justice (1998) ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญแห่งแอฟริกาใต้มีคําพิพากษายกเลิกบทบัญญัติของกฎหมายที่
กําหนดให้ความสัมพันธ์ทางเพศท่ีเกิดข้ึนระหว่างบุคคลที่มีเพศเดียวกันเป็นความผิดทางอาญา
เนื่องจากศาลเห็นว่าบุคคลรักเพศเดียวกันเป็นกลุ่มคนส่วนน้อยซ่ึงมีการรวมกลุ่มกันในลักษณะถาวร 
(Permanent minority) ท่ีมีความเป็นอยู่แยกออกมาอย่างเห็นได้ชัดเจนในสังคมโดยมีอัตลักษณ์
เฉพาะซ่ึงเกิดจากการมีเพศวิถีเป็นของตนเอง16 การตัดสินของศาลรัฐธรรมนูญแอฟริกาใต้ในคดีนี้จึง
เป็นการนําแนวคิดเร่ืองอัตลักษณ์เฉพาะของเพศวิถีของคนส่วนน้อย (Identifying characteristics of 
sexual minority) มาใช้เป็นเหตุผลสําหรับการตัดสินคดีเพ่ืออธิบายว่าบุคคลไม่ควรต้องถูกลงโทษหรือ
ถูกเลือกปฏิบัติเพราะเหตุท่ีเขาเกิดมามีบุคลิกลักษณะเช่นนั้นซ่ึงมีลักษณะคล้ายกับแนวคิดเร่ือง 
“เพราะเกิดมาเป็นเช่นนั้น” ของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกานั่นเอง 

2.2 เพศและความหลากหลายทางเพศเป็นสิ่งท่ีกําหนดและให้ความหมายจากสังคม 
เพศของมนุษย์อาจพิจารณาได้จากมุมมองทางสังคม ซ่ึงเป็นการอธิบายเรื่องเพศตามแนวคิด

ผลิตสร้างทางสังคม (Social constructionism) ท่ีเกิดข้ึนเพ่ือโต้แย้งความรู้เร่ืองเพศตามแนวคิดแบบ
สารัตถะนิยม โดยเห็นว่าเพศของมนุษย์เป็นผลผลิตทางสังคมมิใช่เป็นสิ่งท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติ ดังจะ
เห็นได้จากในช่วงระหว่างปี ค.ศ. 1960-1970 แนวคิดสตรีนิยม (Feminism) ได้อธิบายว่า เพศของ
บุคคลเป็นสิ่งท่ีถูกสร้างข้ึนจากสังคมภายใต้แนวคิดว่าด้วยเร่ือง “เพศสภาพ (Gender)” หมายความว่า 
ความเป็นชาย (Masculinity) และ “ความเป็นหญิง (Femininity)” ของบุคคลเป็นสิ่งท่ีเกิดข้ึนจากการ
กําหนดและให้ความหมายโดยสังคม ในแง่นี้ เพศสภาพ จึงหมายถึง “ความเป็นชาย” และ “ความเป็น
หญิง” ท่ีเกิดข้ึนจากการกําหนดและให้ความหมายโดยสังคม ความเป็นชายและความเป็นหญิงนี้เป็นสิ่ง
ท่ีเกิดข้ึนภายหลังจากเพศสรีระของบุคคล และสามารถเปลี่ยนแปลงได้เนื่องจากเป็นสิ่งท่ีถูกสร้างและ
ให้คุณค่าโดยสังคม ในขณะท่ีเพศสรีระของบุคคลนั้นเป็นสิ่งท่ีติดตัวมาแต่กําเนิดและไม่สามารถ
เปลี่ยนแปลงได้17 อย่างไรก็ตาม การอธิบายเรื่องเพศตามแนวคิดนี้ในช่วงแรกยังคงยึดโยงกับสรีระซ่ึง

                                                                                                       
and Liberty in the golden age of state constitutional law, (New York: Oxford University Press, 2008), 61-63. 
16 Constitutional Court of South Africa, National Coalition of Gay and Lesbian Equality and Another v. Minister of 
Justice and others, Case CCT11/98, Judgment of 9 October 1998 in International Commission of Jurists, Sexual 
Orientation, Gender Identity and International Human Rights Law, 60. 
17 Simone De Beauvoir, The Second Sex, (Harmondsworth : Penquin, 1972), 295. 
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เป็นเงื่อนไขความเป็นเพศทางชีววิทยาของมนุษย์ จึงทําให้การอธิบายเรื่องเพศและชีวิตทางเพศของ
มนุษย์ในช่วงนี้ต้ังอยู่บนพ้ืนฐานของระบบสองเพศซ่ึงจําแนกแบ่งออกเป็นเพศชายและหญิงเท่านั้น18 

ต่อมา นักวิชาการสายสังคมศาสตร์ได้นําแนวคิดแบบพหุลักษณ์มาใช้ทําการศึกษาพฤติกรรม
ทางเพศของมนุษย์ในวัฒนธรรมอ่ืนๆ นอกเหนือไปจากสังคมตะวันตก ซ่ึงผลของการศึกษาของนัก
สังคมศาสตร์นี้เองได้พบถึงความหลากหลายของพฤติกรรม วิธีปฏิบัติและการแสดงออกทางเพศของ
บุคคลในสังคมและชี้ให้เห็นว่าวิถีชีวิตในเร่ืองเพศของมนุษย์แต่ละคนล้วนมีความแตกต่างกันไปตาม
ประสบการณ์ท่ีสร้างข้ึนในแต่ละช่วงเวลาและสถานการณ์ของแต่ละบุคคลนั้นๆ เพศของมนุษย์จึงเป็น
ผลผลิตทางสังคมมิใช่เป็นสิ่งท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติ ซ่ึงการอธิบายดังกล่าวต้ังอยู่บนพ้ืนฐานของแนวคิด
ทฤษฎีท่ีสําคัญอย่างน้อย 3 ทฤษฎีดังนี้ 

ตามทฤษฎีทางสังคมและวัฒนธรรม ได้อธิบายว่าความหลากหลายทางเพศของมนุษย์มีความ
เชื่อมโยงกับบริบททางสังคมและวัฒนธรรมสามารถปรับเปลี่ยนไปตามเวลาและตามบริบทของสังคมใน
แต่ละวัฒนธรรม19 ตัวอย่างเช่น ในปีค.ศ. 1980 Michel Foucault ได้นําแนวคิดผลิตสร้างทางสังคม
มาใช้ในการศึกษาวิถีชีวิตของบุคคลรักเพศเดียวกันซ่ึงการศึกษานี้รู้จักกันในนาม “เลสเบี้ยนและเกย์
ศึ กษา  (Lesbian and Gay Studies)” โดย  Foucault ได้ เขี ยนหนั งสื อ เร่ื อง The History of 
Sexuality : An Introduction ซ่ึงงานเขียนชิ้นนี้ ได้ชี้ ให้เห็นว่าประวัติศาสตร์และวัฒนธรรมมี
ความสัมพันธ์กับพฤติกรรม วิธีปฏิบัติ และการแสดงออกทางเพศของบุคคล ดังนั้น เพศของบุคคลจึง
เป็นสิ่งท่ีถูกสร้างข้ึนโดยสังคมและเป็นสิ่งท่ีดํารงอยู่ในสังคมมาอย่างต่อเนื่องไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็น
บุคคลรักต่างเพศหรือบุคคลรักเพศเดียวกันก็ตาม20แนวคิดดังกล่าวปรากฏอย่างชัดเจนในคําพิพากษา
ของศาลปกครองเบลเย่ียม (Belgian conseil d’etat) ซ่ึงได้ให้ความเห็นต่อการตรากฎหมายรับรอง
สิทธิในการสมรสของบุคคลเพศเดียวกันในประเทศเบลเย่ียมว่า มิได้เป็นการรับรองภายใต้กฎหมาย
สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ เนื่องจากกฎหมายระหว่างประเทศมิได้รับรองสิทธิในการสมรสระหว่าง
บุคคลเพศเดียวกันไว้เช่นเดียวกับบุคคลรักต่างเพศ แต่การรับรองเร่ืองดังกล่าวถือเป็น “วิวัฒนาการ
ของสังคมชาวเบลเย่ียม (Evolution of Belgian society)”  

ในขณะที่ทฤษฎีของนักสตรีนิยมรุ่นท่ีสาม ได้อธิบายว่าความเป็นชายและความเป็นหญิงล้วน
มีความหลากหลายซ่ึงไม่จําเป็นต้องสอดคล้องกับเพศสรีระ ท้ังนี้ข้ึนอยู่เพศวิถี (Sexuality) ของแต่ละ

                                           
18 Joan Wallach Scott, Gender and the Politics of History, (New York: Columbia University Press, 1998), 2. 
19 Diane Richardson and Steven Seidman, Handbook of Lesbian and Gay Studies, (Great Britain : Cromwell Press, 
2002), 2. 
20 Stein, “Law, Sexual Orientation, and Gender,” 998.  
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บุคคลซ่ึงเป็นการแสดงออกซ่ึงพฤติกรรมและอารมณ์ทางเพศท่ีมีอยู่ภายในจิตใจของบุคคล โดยสิ่ง
เหล่านี้เป็นสิ่งท่ีความรู้ทางวิทยาศาสตร์ไม่สามารถกําหนดได้ ในแง่นี้ “เพศวิถี” จึงหมายถึง วิธีปฏิบัติ
ท่ีเกี่ยวกับความปรารถนาหรือแรงดึงดูดทางเพศและการแสดงออกทางเพศ รวมถึงอัตลักษณ์ของบุคคล
โดยไม่ยึดติดอยู่กับเพศสรีระหรือเพศสภาพแต่มีเชื่อมโยงสัมพันธ์กับความหลากหลาย (Diversity)21 

ต่อมาแนวคิดของนักสตรีนิยมรุ่นท่ีสามได้รับการพัฒนาโดยทฤษฎีของนักคิดแบบเควียร์ 
(Queer theory) ซ่ึงได้อธิบายว่าเพศวิถีของมนุษย์เป็นเร่ืองท่ีเปลี่ยนแปลงง่าย ไม่มีขอบเขต ไม่คงท่ี
แน่นอน เพราะการแสดงออกซ่ึงเพศวิถีของมนุษย์นั้นมีความหลากหลาย เพศของมนุษย์จึงไม่สามารถ
นําทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งมาใช้ในการอธิบายได้22 นักวิชาการท่ีมีแนวคิดแบบเควียร์จึงได้นําเสนอเรื่อง
สิทธิในความเสมอภาคและสิทธิในความเป็นส่วนตัวของบุคคลรักเพศเดียวกันมาใช้เป็นเคร่ืองมือเพ่ือ
ต่อสู้และเคลื่อนไหวในทางสังคม รวมถึงสนับสนุนให้มีการบัญญัติคําว่า “ความหลากหลายทางเพศ” 
หรือ “เพศวิถี” ไว้ในรัฐธรรมนูญหรือบทบัญญัติแห่งกฎหมายของรัฐ ท้ังนี้เพ่ือป้องกันการเลือกปฏิบัติ
ต่อกลุ่มบุคคลรักเพศเดียวกัน23 ตัวอย่างเช่น ประเทศแอฟริกาใต้ มีการบัญญัติหลักการห้ามเลือก
ปฏิบัติต่อบุคคลบนพ้ืนฐานของวิถีทางเพศในรัฐธรรมนูญของประเทศแอฟริกาใต้ ซ่ึงถือเป็นประเทศ
แรกของโลกท่ีมีการบัญญัติรับรองไว้อย่างชัดเจน 

กล่าวโดยสรุปแล้ว เพศและชีวิตทางเพศของมนุษย์ไม่เพียงแต่เป็นสิ่งท่ีถูกกําหนดข้ึนโดย
ธรรมชาติเท่านั้น หากแต่ยังเป็นผลผลิตทางสังคมด้วย เนื่องจากการแสดงพฤติกรรมและอารมณ์ทาง
เพศของบุคคลสามารถปรับเปลี่ยนไปตามเวลาและตามบริบทของสังคมในแต่ละวัฒนธรรม และมีความ
หลากหลายแตกต่างกันไปท้ังนี้ข้ึนอยู่กับเพศวิถีซ่ึงเป็นเร่ืองวิธีปฏิบัติ ท่ีเกี่ยวกับความปรารถนาหรือ
แรงดึงดูดทางเพศ และการแสดงออกทางเพศ รวมถึงอัตลักษณ์ของบุคคลโดยไม่ยึดติดอยู่กับเพศสรีระ
หรือเพศสภาพ เพศและชีวิตทางเพศของมนุษย์จึงมีความเชื่อมโยงสัมพันธ์กับความหลากหลายท่ี
เกิดข้ึนจากกระบวนการเรียนรู้และมีการเปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลา 

                                           
21 สมชาย ปรีชาศิลปกลุ, นติิปรัชญาทางเลอืก, (กรุงเทพฯ: วิญญชูน, 2546), 70-72. 
22 Jackson Stevi, “Heterosexuality, Heteronormativity and Gender Hierachy: Some Reflections on Recent 
Debates,” in Sexualities and Society, ed. Jeffrey Weeks, Janet Holland, and Matthew Waites, (Cambridge, Polity 
Press, 2003), 72. 
23 นฤพนธ์ ด้วงวิเศษ, “ขบวนการเคลื่อนไหวของเกย์ในสงัคมไทยภาคปฏิบัติและกระบวนทัศน์,” (วิทยานิพนธ์ปริญญาดุษฎีบัณฑิต 
คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2553),  21. 
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3. การปรบัใชห้ลักการหา้มเลือกปฏิบัติเพือ่คุ้มครองกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ 

ปัจจุบัน องค์การสหประชาชาตินับว่าเป็นองค์การท่ีมีบทบาทสําคัญต่อการวางแนวทาง
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเพ่ือให้รัฐสมาชิกนําไปปฏิบัติให้
สอดคล้องกับพันธกรณีท่ีมีอยู่ตามตราสารระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน ในหัวข้อนี้จึงแบ่ง
ขอบเขตเนื้อหาออกเป็น 2 ประเด็นคือ การปรับใช้หลักการห้ามเลือกปฏิบัติในตราสารระหว่างประเทศ
ด้านสิทธิมนุษยชนท่ีเกิดข้ึนในองค์การสหประชาชาติ และการปรับใช้หลักการห้ามเลือกปฏิบัติตาม
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญของรัฐสมาชิกซ่ึงรวมถึงประเทศไทย ดังนี้ 

3.1 การปรบัใชห้ลักการห้ามเลือกปฏิบัติในตราสารระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน 

3.1.1 ความหมายและสาระสําคญัของความหลากหลายทางเพศ 
เนื่องจากองค์การสหประชาชาติมิได้มีการนิยามความหมายและสาระสําคัญของความ

หลากหลายทางเพศ (Sexual diversity) ไว้อย่างชัดเจน แต่ในทางวิชาการนั้นมีการอธิบายว่า ความ
หลากหลายทางเพศ ในท่ีนี้ หมายถึง ความหลากหลายของวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศของบุคคล 
(Sexual and gender diversity) ซ่ึงมีความหมายครอบคลุมถึง การกระทําและอัตลักษณ์ซ่ึงเกี่ยวข้อง
กับเพศสรีระของบุคคล รวมถึงสถานะของบุคคลอินเตอร์เซ็ก เพศสภาพ วิถีทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ 
และการแสดงออกทางเพศ ซ่ึงเกิดข้ึนจากปัจจัยต่างๆ โดยเฉพาะอย่างย่ิงปัจจัยทางสังคม วัฒนธรรม 
และประวัติศาสตร2์4 

อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาถึงแนวคิด ความเป็นมาและแนวทางของคุ้มครองความ
หลากหลายทางเพศท่ีเกิดข้ึนในองค์การสหประชาชาติก็จะพบว่าต้ังอยู่บนพ้ืนฐานเร่ือง “เพศวิถี” ของ
บุคคลท่ีมีอยู่อย่างหลากหลายในสังคม ดังจะเห็นได้จากการจัดทําหลักการยอกยาการ์ตาว่าด้วยการใช้
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศท่ีเกิดข้ึนในปีค.ศ. 
2007 ซ่ึงกําหนดนิยามคําว่า “วิถีทางเพศ” และ “อัตลักษณ์ทางเพศ” ไว้ในส่วนบทนําอย่างชัดเจน 
กล่าวคือ  

วิถีทางเพศ (Sexual orientation) หมายถึง การท่ีบุคคลหนึ่งมีความรู้สึกดึงดูดสนใจลึกซ้ึง 
ท้ังทางอารมณ์ ความรักใคร่และทางเพศ และในสัมพันธ์ภาพท่ีมีท้ังลักษณะความใกล้ชิดกันทาง

                                           
24 Jena McGill, “SOGI….So What?: Sexual Orientation, Gender Identity and Human Rights Discourse at the United 
Nations,” Canadian Journal of Human Rights, 3, no.1 (2014) : 6. 
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เพศสัมพันธ์และในทางเพศ ท่ีมีต่อปัจเจกบุคคลซ่ึงมีเพศสภาพท่ีแตกต่างไปหรือมีเพศสภาพเดียวกัน
หรือมีมากกว่าหนึ่งเพศสภาพ25 วิถีทางเพศของบุคคลจึงเป็นสิ่งท่ีกําหนดแรงดึงดูดหรือความสนใจทาง
เพศของบุคคลนั้นๆ โดยท่ัวไปอาจแบ่งวิถีทางเพศของบุคคลออกเป็น 3 กลุ่มคือ 1) รักต่างเพศ 
(Heterosexual) 2) รักเพศเดียวกัน (Homosexual) และ 3) รักสองเพศ (Bisexual)26 

อัตลักษณ์ทางเพศ (Gender identity) หมายถึง ประสบการณ์ทางเพศสภาพอันสามารถ
รู้สึกได้ภายในของแต่ละบุคคลและเป็นของปัจเจกบุคคลซ่ึงอาจสอดคล้องหรือไม่ก็ได้กับเพศซ่ึงได้ระบุ
ไว้เม่ือแรกเกิด รวมทั้งความรู้สึกของบุคคลในร่างกายซ่ึงอาจเกี่ยวข้องกับการเปลี่ยนแปลงรูปลักษณ์ 
หรือระบบการทํางานของร่างกาย ด้วยวิธีทางการแพทย์ การศัลยกรรม หรือวิธีการอื่นใด ท้ังท่ีโดยการ
ตัดสินใจเลือกโดยอิสระ และการแสดงออกต่างๆ ทางเพศสภาพ รวมถึงการแต่งกาย คําพูด และกริยา
ท่าทางต่างๆ27 ได้แก่ การมีอัตลักษณ์เป็นบุคคลรักต่างเพศ (Heterosexuality) การมีอัตลักษณ์เป็น
บุคคลรักเพศเดียวกัน (Homosexuality) การมีอัตลักษณ์เป็นบุคคลรักสองเพศ (Bisexuality) และการ
มีอัตลักษณ์เป็นบุคคลข้ามเพศ (Transgender) ซ่ึงในกลุ่มนี้อาจแบ่งออกเป็น 2 กลุ่มย่อยได้แก่ บุคคล
ท่ีมีการแต่งกายข้ามเพศ (Transvestites) และบุคคลแปลงเพศ (Transsexual)28  

จากท่ีได้กล่าวมาจึงสรุปได้ว่า ความหลากหลายทางเพศ หมายถึง ความหลากหลายใน
วิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ โดยวิถีทางเพศเป็นเรื่องเกี่ยวกับความพึงพอใจในทางเลือกเรื่องเพศ
ของบุคคลท่ีมีต่อบุคคลอ่ืนซ่ึงอาจเกิดข้ึนกับบุคคลท่ีมีเพศต่างกันกับตน หรือกับบุคคลเพศเดียวกันกับ
ตนหรือได้ท้ังสองเพศ ในขณะท่ีอัตลักษณ์ทางเพศเป็นเร่ืองของการแสดงออกซ่ึงความเป็นเพศของ
บุคคลในลักษณะต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นการแสดงออกในทางร่างกายหรือรสนิยมทางเพศโดยไม่จําเป็นต้อง
สอดคล้องกับเพศสรีระของบุคคลนั้น ซ่ึงความหลากหลายในวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศเหล่านี้
นําไปสู่เพศวิถีทางเลือกของบุคคลท่ีไม่จําเป็นต้องสอดคล้องตามบรรทัดฐานหรือกฎเกณฑ์ของสังคม29 

                                           
25 ไพศาล ลิขิตปรีชากุล, ผู้แปล, หลักการยอกยาการ์ตาว่าด้วยการใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในประเด็นวิถีทางเพศ
และอัตลักษณ์ทางเพศ, (กรุงเทพฯ : สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, 2551), 11. 
26 International Commission of Jurists, Sexual Orientation, Gender Identity and International Human Rights Law, 
20. 
27 ไพศาล ลิขิตปรชีากลุ, ผู้แปล, หลกัการยอกยาการต์า, 11. 
28 Johanna Westeson, Sexual Health and Human Rights in The European Region, (Geneva: The International 
Council of Human Rights Policy (ICHRP), 2012), 87. 
29 อารยา สุขสม“ ,สิทธิมนุษยชนในเรื่องวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศในระบบกฎหมายไทย ,”(วิทยานิพนธ์ปริญญาดุษฎี
บัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), 549. 
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3.1.2 การห้ามเลอืกปฏิบัติต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
การคุ้มครองสิทธิของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศขององค์การสหประชาชาติ 

เกิดข้ึนจากการยอมรับว่าวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศเป็นสิ่งท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติและเป็นสิ่งท่ี
ติดตัวมนุษย์มาแต่กําเนิด องค์การสหประชาชาติให้ความคุ้มครองกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศในฐานะของการเป็น “เพศวิถีของคนส่วนน้อย (Sexual minorities)” โดยถือเป็น “กลุ่มทางสังคม
ท่ีมีลักษณะเฉพาะ (Particular social group)” ซ่ึงเกิดจากการรวมตัวของสมาชิกท่ีมีวิถีทางเพศ
หรืออัตลักษณ์ทางเพศซ่ึงเป็นคุณลักษณะตามธรรมชาติร่วมกันบางอย่าง โดยอยู่รวมกันเป็นกลุ่มแยก
ออกจากสังคมขนาดใหญ่ซ่ึงการดํารงอยู่ของกลุ่มบุคคลเหล่านี้เป็นท่ีรับรู้ได้จากสังคมและมีสิทธิได้รับ
ความคุ้มครองภายใต้หลักความเสมอภาคและหลักการห้ามเลือกปฏิบัติภายใต้ตราสารระหว่างประเทศ
ด้านสิทธิมนุษยชน30 

สําหรับประเด็นปัญหาว่า การเลือกปฏิบัติต่อกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมี
ความหมายเช่นไรนั้น ในเรื่องนี้ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติได้อธิบายว่า 
“การเลือกปฏิบัติ (Discrimination)” หมายถึง การกระทําใดๆ อันเป็นการแบ่งแยก กีดกัน จํากัด การ
ให้สิทธิพิเศษ หรือการปฏิบัติใดๆ ท่ีก่อให้เกิดความแตกต่างท้ังทางตรงหรือทางอ้อมบนพ้ืนฐานของข้อ
ห้ามว่าด้วยการเลือกปฏิบัติตามท่ีกําหนดไว้ในกฎหมายระหว่างประเทศ โดยมีความประสงค์ท่ีจะทําให้
เสื่อมเสียหรือลดคุณค่าซ่ึงการรับรอง และการบังคับใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคล รวมถึงความเท่าเทียม
ของบุคคลในการได้รับหลักประกันสิทธิเสรีภาพตามท่ีกฎหมายระหว่างประเทศรับรองไว้ให้”31 

จากการศึกษาพบว่า องค์การสหประชาชาติ ได้นําหลักความเป็นสากลของสิทธิมนุษยชน 
และหลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่ง “เพศ” และเหตุแห่ง “สถานะอ่ืน” ท่ีมีอยู่ตามตราสาร
ระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนมาปรับใช้ให้ครอบคลุมถึงการคุ้มครองบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศ โดยยืนยันว่ารัฐมีหน้าท่ีคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของบุคคลทุกคนโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ
เพราะเหตุแห่งวิถีทางเพศ และอัตลักษณ์ทางเพศหรือท่ีรู้จักภายใต้ชื่อว่า “SOGI” ซ่ึงในบางครั้ง
องค์การสหประชาชาติได้นําหลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ
มาใช้คุ้มครองกลุ่มบุคคลอินเตอร์เซ็กด้วย อย่างไรก็ดี จะเห็นว่า บุคคลอินเตอร์เซ็ก คือ บุคคลที่เกิดมา
โดยมีมีเพศสรีระได้มากกว่าหนึ่งแบบซ่ึงจะเห็นว่าเป็นคุณลักษณะทางเพศของมนุษย์อีกรูปแบบหนึ่งท่ี

                                           
30 Human Rights Committee, General Comment No. 23: Article 27 (Rights of Minorities), CCPR/C/21/Rev.1/Add.5, 
8 April 1994, para. 4. 
31 Human Rights Committee, General Comment No. 18 : Non-discrimination, HRI/GEN/1/Rev.10, November 1989, 
para.7. 
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แบ่งแยกออกจากวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศอย่างชัดเจน32 ด้วยเหตุนี้ องค์การสหประชาชาติจึง
ใช้คําเพ่ือสื่อถึงการคุ้มครองกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในเวลาต่อมาว่า “SOGII”33  

สําหรับแนวทางการนําหลักการห้ามเลือกปฏิบัติมาปรับใช้เพ่ือคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของ
กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศนั้น พบว่าแบ่งออกได้เป็น 2 แนวทางคือ  

แนวทางแรก คณะกรรมการสนธิสัญญาด้านสิทธิมนุษยชน ได้ยืนยันว่ารัฐสมาชิกมีหน้าท่ี
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ จากการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่ง
วิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ โดยถือว่า “เพศ” มีความหมายรวมถึง “วิถีทางเพศ” และ “อัต
ลักษณ์ทางเพศ”34 โดยการตีความดังกล่าว เป็นแนวทางของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน (Human 
Rights Committee : HRC) ภายใต้กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและการเมือง ค.ศ. 
1966 (ICCPR) เท่านั้น ตัวอย่างของการตีความดังกล่าวปรากฏอย่างชัดเจนในคดี Toonen v. 
Australia (1994) ซ่ึงคณะกรรมการฯ เห็นว่าการท่ีมลรัฐ แทสมาเนียแห่งประเทศออสเตรเลีย ได้ตรา
กฎหมายซ่ึงมีบทบัญญัติกําหนดให้ความสัมพันธ์ทางเพศท่ีเกิดข้ึนระหว่างบุคคลที่เป็นเพศชาย รวมถึง
ความสัมพันธ์ทางเพศท่ีเกิดข้ึนจากความยินยอมระหว่างชายท่ีเป็นบุคคลรักเพศเดียวกันซ่ึงบรรลุนิติ
ภาวะและได้กระทําในท่ีรโหฐานเป็นความผิดทางอาญา ถือว่าเป็นมาตรการท่ีไม่มีเหตุผลอันสมควรและ
เป็นการแทรกแซงสิทธิในความเป็นส่วนตัวของบุคคลโดยอําเภอใจ ซ่ึงเป็นการละเมิดบทบัญญัติมาตรา 
17 วรรค 1 ของกติกาฯ และยังเป็นการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งวิถีทางเพศซ่ึงอยู่ในกลุ่มเดียวกับ 
“เพศ” ตามมาตรา 2 วรรค 1 และมาตรา 26 ของกติกาฯ อีกด้วย จึงเห็นได้ว่าในเร่ืองนี้ คณะ
กรรมการฯ ได้นําหลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่ง “เพศ” ท่ีปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 2 
                                           
32. Human Rights Council, Report of the Independent Expert, para.7. 
33 ดังจะเห็นได้จากในปีค.ศ. 2013 ประเทศออสเตรเลียได้แก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งเพศ (Sex 
Discrimination Act 1984 (SDA)) ที่ตราข้ึนตั้งแต่ปีค.ศ.1984 โดยการกําหนดให้วิถีทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ และสถานะของการ
เป็นอินเตอร์เซ็กเป็นเหตุสําคัญอยา่งหนึ่งของการห้ามเลือกปฏิบัติตามกฎหมาย (The Sex Discrimination Amendment (Sexual 
Orientation, Gender Identity and Intersex Status) Act 2013 (SDA Amendment Act) ซ่ึงถือเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายฉบับ
ปีค.ศ. 1984 และมีผลใช้บังคับเม่ือวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 2014 โดยมาตรา 4 ของกฎหมายฉบับนี้ได้นิยามสถานะของการเป็น
อินเตอร์เซ็กว่าหมายถึง สถานะของบุคคลซ่ึงมีร่างกาย ฮอร์โมนหรือลักษณะทางพันธุกรรม ซ่ึงไม่อาจระบุว่าเป็นเพศชายหรือเพศ
หญิงได้อย่างสมบูรณ์ หรือมีส่วนผสมระหว่างเพศชายและเพศหญิง หรือไม่เป็นทั้งเพศชายหรือเพศหญิง สถานะของการเป็น
อินเตอร์เซ็ก จึงเป็นการแสดงถึงความหลากหลายทางชีววิทยาของมนุษย์บุคคลอินเตอร์เซ็กจึงมีอัตลักษณ์ทางเพศและวิถีทางเพศที่
มีลักษณะเป็นการเฉพาะตัว  
34 บทบัญญัติมาตรา 2 วรรคหนึ่งและมาตรา 26 ของ ICCPR บัญญัติไว้ในทํานองเดียวกันว่า “รัฐมีหน้าที่ในการเคารพและคุ้มครอง
สิทธิทั้งหลายที่รับรองไว้ในกติกาฉบับนี้แก่บุคคลทุกคนโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติไม่ว่าจะด้วยเหตุผลใดๆ อาทิ เชื้อชาติ ผิว เพศ 
ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดเห็นอื่นใด เผ่าพันธ์ุแห่งชาติหรือสังคม ทรัพย์สิน กําเนิด หรือสถานะอื่นๆ” 
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วรรคหน่ึงและมาตรา 26 ของกติกาฯ มาใช้บังคับเพ่ือให้ความคุ้มครองแก่วิถีทางเพศของบุคคล35 
นอกจากนั้น ยังมีกรณีของประเทศคูเวตซ่ึงมีการกําหนดฐานความผิดใหม่ท่ีเรียกว่า “การเลียนแบบ
บุคคลซ่ึงมีเพศตรงข้าม (Imitating members of the opposite sex)” โดยคณะกรรมการฯเห็นว่า
การกําหนดฐานความผิดดังกล่าวเป็นสิ่งท่ีไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติใน ICCPR เนื่องจากเป็นการเลือก
ปฏิบัติเพราะเหตุแห่งเพศของบุคคล คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนจึงได้เรียกร้องให้ประเทศคูเวต
ดําเนินการยกเลิกบทบัญญัติดังกล่าวเพื่อให้กฎหมายฉบับนี้มีความสอดคล้องกับกติกาฯ36  

แนวทางท่ีสอง คณะกรรมการสนธิสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนฉบับอ่ืนๆ ได้นําหลักการห้าม
เลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่ง “สถานะอ่ืน” มาใช้ในการคุ้มครองวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศของ
บุคคลแทนคําว่า “เพศ” ท่ีปรากฏอยู่ในมาตราเดียวกัน การตีความดังกล่าวเร่ิมโดยคณะกรรมการว่า
ด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (Committee on Economic, Social and Cultural 
Rights : CESCR) ภายใต้กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม ค.ศ. 
1966 (ICESCR) โดยนําหลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่ง “สถานะอ่ืน (Other status)” ตามท่ี
บัญญัติไว้ในมาตรา 2 วรรคสองของกติกาฯ37 มาใช้บังคับเพ่ือให้ความคุ้มครองแก่วิถีทางเพศและอัต
ลักษณ์ทางเพศของบุคคลเป็นคร้ังแรก และเป็นแนวทางให้คณะกรรมการชุดอ่ืนๆ ในเวลาต่อมา โดยใน
ปีค.ศ. 2009 คณะกรรมการฯ ได้จัดทําความเห็นท่ัวไปฉบับท่ี 20 (General Comment No. 20) เพ่ือ
กําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับ “สถานะอ่ืน (other status)” ตามท่ีปรากฏในมาตรา 2 วรรคสองของ
กติกาฯ ว่าให้หมายความรวมถึง วิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ โดยรัฐสมาชิกต้องสร้างหลักประกัน
ว่าวิถีทางเพศของบุคคลจะไม่เป็นอุปสรรคต่อการใช้สิทธิเสรีภาพภายใต้กติกาฯ ตัวอย่างเช่น การ
รับรองสิทธิในการรับเงินชดเชยของบุคคลรักเพศเดียวกันกรณีท่ีคู่รักฝ่ายหนึ่งเสียชีวิต (Survivor’s 
pension rights) รวมท้ังสร้างหลักประกันว่าอัตลักษณ์ทางเพศจะไม่เป็นอุปสรรคต่อการใช้สิทธิภายใต้
กติกาฯ เช่นเดียวกัน ตัวอย่างเช่น การคุ้มครองบุคคลข้ามเพศ บุคคลแปลงเพศ หรือบุคคลอินเตอร์เซ็ก 

                                           
35 Human Rights Committee, Nicholas Toonen v. Australia, Communication No. 488/1992, CCPR/C/50/D/488/ 
1992, 4 April 1994, paras 8.6 and 8.7. 
36 Human Rights Committee, Concluding observations on Kuwait, CCPR/C/KWT /CO/2, 18 November 2011, para. 
30. 
37 มาตรา 2 วรรคสองของ CESCR ได้บัญญัตว่ิา “รฐัสมาชิกมีหนา้ทีส่ร้างหลักประกนัว่าสทิธิทั้งหลายทีร่ะบุไว้ในกติกานี้จะใชไ้ด้โดย
ปราศจากการเลอืกปฏบัิติใดๆ ในเรื่องเชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคดิเห็นอื่นใด ชาต ิหรือ
สังคมดัง้เดิม ทรพัย์สิน กําเนิด หรือ สถานะอืน่” 
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ซ่ึงเป็นกลุ่มท่ีต้องเผชิญปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนและการล่วงเกินทางเพศ (Harassment) ใน
โรงเรียนและสถานท่ีทํางานอยู่ในปัจจุบัน38 

กล่าวได้ว่า องค์การสหประชาชาติไว้วางแนวทางให้รัฐสมาชิกมีหน้าท่ีในการสร้าง
หลักประกันความคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจากการเลือก
ปฏิบัติ39 โดยรัฐสมาชิกต้องทําการทบทวนกฎหมายของรัฐเพ่ือให้ความคุ้มครองบุคคลจากการเลือก
ปฏิบัติเพราะเหตุแห่งวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ ด้วยการกําหนดให้วิถีทางเพศและอัตลักษณ์
ทางเพศเป็นเหตุสําคัญอย่างหน่ึงของการห้ามเลือกปฏิบัติตามกฎหมาย40 จึงทําให้รัฐสมาชิกหลาย
ประเทศได้ให้รับรองหลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศไว้ใน
กฎหมายของรัฐท้ังในระดับรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติในเวลาต่อมา 

3.2 การปรบัใชห้ลักการห้ามเลือกปฏิบัติในบทบญัญัติของรฐัธรรมนูญ 

3.2.1 การคุ้มครองตามบทบญัญติัของรัฐธรรมนญูในต่างประเทศ 
การคุ้มครองกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในต่างประเทศเกิดข้ึนจากการปรับใช้

หลักการห้ามเลือกปฏิบัติท่ีบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ ในท่ีนี้สามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ลักษณะ
คือ การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญให้ครอบคลุมถึงความหลากหลายทางเพศ และการ
ตีความบทบัญญัติท่ีมีอยู่ให้ครอบคลุมถึงความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงจะได้พิจารณาตามลาํดับ ดังนี้ 

3.2.1.1 การเพ่ิมบทบัญญัติโดยระบุให้ “วิถีทางเพศ” และ/หรือ “อัตลักษณ์ทางเพศ” 
เป็นส่วนหนึ่งในรัฐธรรมนูญ 

ในบางประเทศให้การคุ้มครองบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจากการถูกเลือกปฏิบัติ
เพราะเหตุแห่งวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศโดยการระบุให้วิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศเป็น
เหตุสําคัญอย่างหนึ่งของการห้ามเลือกปฏิบัติไว้อย่างชัดเจน ตัวอย่างเช่น ตามมาตรา 9 วรรคสามของ
รัฐธรรมนูญประเทศแอฟริกาใต้ ได้วางหลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งวิถีทางเพศของบุคคลมา

                                           
38 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 20: Non-discrimination in 
Economic, Social and Cultural Rights (art. 2, para. 2), E/C.12/GC/20, 2 July 2009, paras.32-33. 
39 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, Concluding observations on Peru, E/C.12/PER/CO/2-4, 30 
May 2012, para. 5. 
40 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 20, paras.32-33; and Human Rights 
Committee, Concluding observations on Belize, CCPR/C/BLZ/CO/1, 26 March 2013, para.13. 
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ต้ังปี ค.ศ. 196641 และถือเป็นประเทศแรกของโลกที่ มีการรับรองหลักการเร่ืองดังกล่าวไว้ใน
รัฐธรรมนูญ42หรือตามมาตรา 11 วรรคสองแห่งรัฐธรรมนูญของประเทศเอกวาดอร์43 และมาตรา 14 
แห่งรัฐธรรมนูญของประเทศโบลิเวีย44 ได้บัญญัติห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งวิถีทางเพศ
และอัตลักษณ์ทางเพศไว้โดยตรง และบัญญัติแยกออกจากกันอย่างชัดเจนเป็นต้น 

3.2.1.2 การตีความบทบัญญัติท่ีมีอยู่ในรัฐธรรมนูญ 
ในบางประเทศท่ีมิได้ระบุให้วิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศเป็นเหตุสําคัญอย่างหนึ่งของ

การห้ามเลือกปฏิบัติไว้ในรัฐธรรมนูญโดยตรง การให้ความคุ้มครองแก่บุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศอาจเกิดข้ึนจากการตีความคําว่า “เพศ” หรือเหตุสําคัญแห่งการห้ามเลือกปฏิบัติในเร่ืองอ่ืนๆ ท่ี
บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญมาใช้บังคับให้ครอบคลุมถึงการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งวิถีทางเพศ
และอัตลักษณ์ทางเพศด้วยตัวอย่างเช่น ในปีค.ศ. 2009 ศาลรัฐธรรมนูญประเทศสโลวาเนียได้วางหลัก
เกี่ยวกับสิทธิในการรับมรดกของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกันไว้ว่า การกําหนดหลักเกณฑ์เร่ืองสิทธิในการรับ
มรดกของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกันตามกฎหมายให้แตกต่างไปจากการรับมรดกของคู่รักต่างเพศ เป็นการ
เลือกปฏิบัติบนพ้ืนฐานของวิถีทางเพศซ่ึงแม้ว่าจะไม่มีการกําหนดไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างชัดเจนก็ตาม 
เนื่องจากศาลเห็นว่า วิถีทางเพศเป็นคุณลักษณะสําคัญอย่างหนึ่งในการกําหนดตัวตนของบุคคลและมี
อิทธิพลอย่างมากต่อการดําเนินชีวิตของบุคคลเหล่านั้น โดยวิถีทางเพศจะเป็นสิ่งท่ีติดตัวไปกับบุคคลนั้น
ไปตลอดชีวิต เช่นเดียวกับเพศ เชื้อชาติ หรือถ่ินกําเนิดของบุคคล ดังนั้น การห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุ

                                           
41 Article 9 of Constitution of the Republic of South Africa 1966  
3. The state may not unfairly discriminate directly or indirectly against anyone on one or more grounds, 
including race, gender, sex, pregnancy, marital status, ethnic or social origin, colour, sexual orientation, age, 
disability, religion, conscience, belief, culture, language and birth. 
42 Lotta Samelius and Erik Wågberg, A Study of Policy and Administration : Sexual Orientation and Gender 
Identity Issues in Development, (Sweden : Sida, 2005), 36. 
43 Article 11 of Constitution of The Republic of Ecuador 2008 
“2. All persons are equal and shall enjoy the same rights, duties and opportunities. 
No one shall be discriminated against for reasons of ethnic belonging, place of birth, age, sex, gender identity, 
cultural identity, civil status, language, religion, ideology, political affiliation, legal record, socio-economic 
condition, migratory status, sexual orientation, health status,”.... 
44 Article 14 of Bolivia (Plurinational State of)'s Constitution of 2009  
“II. The State prohibits and punishes all forms of discrimination based on sex, color, age, sexual orientation, 
gender identity, origin, culture,....”  
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แห่งเพศตามบทบัญญัติในมาตรา 14 ของรัฐธรรมนูญจึงหมายความรวมถึงการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะ
เหตุแห่งวิถีทางเพศของบุคคลด้วย45 จะเห็นว่าการตีความของศาลรัฐธรรมนูญในคดีนี้สอดคล้องกับการ
ตีความของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติในคดี Toonen v. Australia (1994) 
ท่ีเห็นว่าการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งเพศมีความหมายครอบคลุมถึงวิถีทางเพศ แม้ว่าบทบัญญัติ
ดังกล่าวจะมิได้บัญญัติรับรองถึงวิถีทางเพศไว้อย่างชัดเจนก็ตาม 

นอกจากนั้นในบางกรณีการคุ้มครองกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศอาจเกิดข้ึนจาก
การนําเหตุสําคัญแห่งการห้ามเลือกปฏิบัติในเร่ืองอ่ืนๆ ท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญมาใช้บังคับ เช่น     
การคุ้มครองกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศตามรัฐธรรมนูญสวิตเซอร์แลนด์เป็นไปตามมาตรา 
8 ของรัฐธรรมนูญซ่ึงแม้ว่าบทบัญญัติในวรรคสองของมาตรา 8 จะมิได้ระบุให้วิถีทางเพศหรืออัตลักษณ์
ทางเพศเป็นข้อห้ามอย่างหนึ่งของการเลือกปฏิบัติไว้โดยตรงก็ตาม46แต่ในทางปฏิบัติแล้วผู้ใช้กฎหมาย
จะนําคําว่า “วิถีแห่งชีวิต (way of life)” มาใช้บังคับเพ่ือให้ความคุ้มครองแก่วิถีทางเพศของบุคคล และ
นําคําว่า “เพศสภาพ (gender)” มาใช้บังคับเพ่ือให้ความคุ้มครองแก่อัตลักษณ์ทางเพศของบุคคล47เป็นต้น 

 
4. พัฒนาการและแนวทางการตีความรัฐธรรมนูญเพื่อคุ้มครองความหลากหลายทาง
เพศในประเทศไทย 

แต่เดิมความเข้าใจเก่ียวกับเร่ืองเพศในสังคมไทยต้ังอยู่บนพ้ืนฐานของแนวคิดว่าด้วยเร่ือง
ระบบสองเพศ (Binary Sexes) ท่ีมุ่งเน้นจําแนกเพศแบ่งออกเป็นเพียงเพศชายและหญิงเท่านั้น ต่อมา
ผลพวงของความก้าวหน้าทางวิชาการตลอดจนการเรียกร้องให้มีการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่ม
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศอย่างกว้างขวางทําให้มุมมองเร่ืองเพศถูกขยายขอบเขตให้
ครอบคลุมถึงวิถีทางเพศและอัตลักษณท์างเพศของบุคคล ซ่ึงนํามาสู่การยอมรับสิทธิมนุษยชนของกลุ่ม

                                           
45 Constitutional Court of the Republic of Slovenia, Blažič and Kern v. Slovenia, U-I-425/06-10, Decision of 2 July 
2009 in Westeson, Sexual Health and Human Rights, 63. 
46 Article 8 of Federal Constitution of the Swiss Confederation 1999 
“2 . No person may be discriminated against, in particular on grounds of origin, race, gender, age, language, social 

position, way of life, religious, ideological, or political convictions, or because of a physical, mental or 
psychological disability…” 
47 Alecs Recher, “Study on Homophobia, Transphobia and Discrimination on Grounds of Sexual Orientation and 
Gender Identity Legal Report: Switzerland,” accessed December 25, 2015, 
http://www.coe.int/t/Commissioner/Source/LGBT/ SwitzerlandLegal_E.pdf.  
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บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมากย่ิงข้ึน หากพิจารณาการคุ้มครองและรับรองสิทธิมนุษยชนของ
กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศภายใต้กรอบของกฎหมายไทย จะเห็นว่าผลจากการท่ีองค์การ
สหประชาชาติได้วางแนวทางคุ้มครองสิทธิของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจากการเลือก
ปฏิบัติเพราะเหตุแห่งวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ ได้ทําให้ประเทศไทยในฐานะเป็นรัฐสมาชิกมี
หน้าท่ีต้องปรับปรุงระบบกฎหมายเพื่อรองรับการให้ความคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศตามพันธกรณีท่ีประเทศไทยเป็นภาคีตามตราสารระหว่างประเทศด้านสิทธิ
มนุษยชน48 

สําหรับการคุ้มครองความหลากหลายทางเพศในรัฐธรรมนูญของประเทศไทยได้เร่ิมเกิดข้ึน
เป็นรูปธรรมอย่างชัดเจนในห้วงระยะเวลาของการจัดทําร่างรัฐธรรมนูญในปีพ.ศ. 2550 หลังจากนั้นได้
มีความพยายามในการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายหลายฉบับเพ่ือรับรองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศอย่างต่อเนื่อง ตัวอย่างเช่น การเสนอร่างกฎหมายเกี่ยวกับการส่งเสริมโอกาส
และสร้างความเสมอภาคระหว่างเพศ และร่างกฎหมายว่าด้วยการจดทะเบียนคู่ชีวิตของบุคคลเข้าสู่
การพิจารณาในรัฐสภา แต่เป็นท่ีน่าเสียดายว่าการพิจารณาร่างกฎหมายเหล่านี้ได้ถูกยกเลิกไป49 ท้ังนี้มี
สาเหตุสําคัญมาจากการขาดมุมมองและความรู้ความเข้าใจเร่ืองความหลากหลายทางเพศของผู้ร่าง
กฎหมายเอง รวมถึงการยุบสภาในช่วงเวลาดังกล่าวทําให้ร่างกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศไม่ได้รับการพิจารณา ในส่วนของการคุ้มครอง
สิทธิโดยองค์กรตุลาการพบว่าศาลปกครองเคยนําหลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งเพศตาม
บทบัญญั ติของรัฐธรรมนูญมาใช้เพ่ือให้ความคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
                                           
48 เนื่องจากองค์การสหประชาชาติได้วางแนวทางคุ้มครองสิทธิของกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศจากการเลือกปฏิบัติ
เพราะเหตุแห่งวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศโดยครอบคลุมถึงสิทธิพลเมือง สิทธิทางการเมือง สิทธิทางเศรษฐกิจ สิทธิทางสังคม 
และสิทธิทางวัฒนธรรมซ่ึงเป็นสิทธิที่มีอยู่แล้วตามตราสารระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนอันประกอบด้วยสนธิสัญญาจํานวน 9 
ฉบับ ทั้งนี้ประเทศไทยได้ลงนามรับรองสนธิสัญญาดังกล่าวจํานวน 7 ฉบับ ได้แก่ ICCPR, ICESCR, CRC, CAT, ICERD, CEDAW 
และ CRPD ส่วนอีก 2 ฉบับคือ ICRMW และ ICPPED นั้นประเทศไทยยังไม่ได้ลงนามรับรอง ต่อมาแนวทางการคุ้มครองดังกล่าวได้
ถูกยกระดับความสําคัญผ่านการยืนยันอย่างเป็นทางการอกีครั้งภายใต้ “หลักการยอกยาการ์ตาว่าดว้ยการใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ (The Principle on the Application of International Human 
Rights Law in relation to Sexual Orientation and Gender Identity : Yogyakarta Principles)” ซ่ึงเป็นเอกสารที่ยืนยันถึง
มาตรฐานทางกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในประเด็นเรื่องวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศที่มีผลผูกพันรัฐภาคีรวมถึง
ประเทศไทยให้มีหน้าที่ปฏิบัติตามพันธกรณีที่มีอยู่ตามตราสารระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน 
49 ยกเว้นในส่วนของร่างกฎหมายเกี่ยวกับการส่งเสริมโอกาสและสร้างความเสมอภาคระหว่างเพศ ซ่ึงได้มีการนําร่างฉบับของรัฐบาล
มาพิจารณาและประกาศใช้ภายใต้ชื่อ “พระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558” มีผลใช้บังคับเม่ือวันที่ 13 มีนาคม 
พ.ศ. 2558 
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หลากหลายทางเพศ50 แต่จะเห็นได้ว่าศาลปกครองมิได้อธิบายถึงเหตุผลและความจําเป็นในการ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศอย่างชัดเจน ซ่ึงปัญหาดังกล่าวย่อม
ส่งผลโดยตรงต่อการพัฒนาและสร้างองค์ความรู้เร่ืองความหลากหลายทางเพศต่อไปในอนาคต ใน
หัวข้อนี้จึงเป็นการนําเสนอพัฒนาการและแนวทางการตีความรัฐธรรมนูญเพ่ือคุ้มครองความ
หลากหลายทางเพศในประเทศไทยให้สอดคล้องกับหลักวิชาการและพันธกรณีระหว่างประเทศ ท้ังนี้
เพ่ือให้การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็นไปอย่างมี
ประสิทธิภาพมากท่ีสุด 

4.1 พัฒนาการเรื่องการคุ้มครองความหลากหลายทางเพศ 
การคุ้มครองความหลากหลายทางเพศในประเทศไทยอยู่ภายใต้หลักการห้ามเลือกปฏิบัติ

เพราะเหตุแห่งเพศตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาต้ังแต่ปีพ.ศ. 2550 อย่างไรก็ตาม การปรับใช้
หลักการห้ามเลือกปฏิบัติได้รับการแก้ไขให้เกิดความชัดเจนข้ึนในปีพ.ศ. 2557 และท้ายท่ีสุดก็ได้ถูก
ยกเลิกไปในคราวที่มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับ 2560 จึงทําให้พัฒนาการเร่ืองการคุ้มครองความ
หลากหลายทางเพศในรัฐธรรมนูญไทยแบ่งออกได้เป็น 3 ช่วงเวลาดังต่อไปน้ี 

4.1.1 ช่วงท่ีหนึ่ง: หลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่ง “เพศ” 
ในคราวท่ีมีการร่างรัฐธรรมนูญฉบับปีพ.ศ. 2550 เครือข่ายความหลากหลายทางเพศซ่ึงมี

องค์กรร่วม 12 องค์กร ได้ย่ืนข้อเสนอต่อสมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญเพ่ือให้ใช้ภาษาท่ีระบุชัดเจนถึงการ
ให้ความคุ้มครองต่อ “ความหลากหลายทางเพศ” ไว้ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทยโดยการเพ่ิมข้อความในมาตรา 30 วรรคสองของรัฐธรรมนูญจากเดิมท่ีระบุว่า “ชายและหญิงมี
สิทธิเท่าเทียมกัน” เป็น “ชาย หญิง และบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมีสิทธิเท่าเทียมกัน” ท้ังนี้
ในข้อเสนอร่างรัฐธรรมนูญยังมีการจําแนกความหลากหลายทางเพศของบุคคลโดยแบ่งออกเป็นสี่
ประเภท ได้แก่ ประเภทแรก บุคคลรักเพศเดียวกัน เช่น กลุ่มหญิงรักหญิง กลุ่มชายรักชาย และบุคคล
รักสองเพศ ประเภทท่ีสอง บุคคลท่ีมีสองเพศแต่กําเนิด ได้แก่ บุคคลท่ีมีสภาพร่างกายและอวัยวะ
สืบพันธ์ุท่ีมีมาแต่กําเนิดซ่ึงไม่อาจกําหนดได้ว่าเป็นเพศชายหรือหญิง ประเภทท่ีสาม บุคคลท่ีมีบทบาท
เป็นหญิงชายทางสังคมแตกต่างจากเพศสรีระตามกําเนิด เช่น กะเทย สาวประเภทสอง เป็นต้น

                                           
50 คําพพิากษาศาลปกครองเชียงใหม่คดีหมายเลขดําที ่283/2553 และคําพิพากษาศาลปกครองกลางคดีหมายเลขแดงที่ 
1540/2554  



วารสารนิติสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ ปีท่ี 11 ฉบับท่ี 2  
 

 
109 

ประเภทท่ีสี่ บุคคลที่ผ่าตัดแปลงเพศ51 แต่ข้อเสนอดังกล่าวกลับไม่ผ่านการเห็นชอบของสภาร่าง
รัฐธรรมนูญด้วยเหตุผลหลายประการ เช่น ดังกล่าวมีความหมายคลุมเครือและยากต่อการทําความ
เข้าใจ ท้ังยังอาจทําให้เกิดปัญหาทางกฎหมายตามมาโดยจะต้องแก้ไขกฎหมายอ่ืนๆ อีกหลายฉบับ
นอกจากนั้นการยอมรับเรื่องเพศวิถีในสังคมไทยอาจเกิดข้ึนได้เฉพาะในทางพฤตินัยแต่ไม่อาจยอมรับได้
ในทางนิตินัย เป็นต้น อย่างไรก็ตาม ผู้ ร่างรัฐธรรมนูญยอมรับในหลักการดังกล่าวจึงได้มีบันทึก
เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญโดยระบุอย่างชัดเจนว่า กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศเหล่านี้ย่อม
ได้รับความคุ้มครองภายใต้หลักความเสมอภาคและมีความเท่าเทียมกับบุคคลอ่ืนท่ัวไปผ่านทางการ
ตีความคําว่า “เพศ” ในบทบัญญัติมาตรา 30 วรรคสามของรัฐธรรมนูญ52 กล่าวคือ“ความแตกต่างใน
เร่ือง “เพศ” นอกจากหมายถึงความแตกต่างระหว่างชายหรือหญิงแล้ว ยังรวมถึงความแตกต่างของ
บุคคลท่ีมีอัตลักษณ์ทางเพศ (Sexual identity) หรือเพศสภาพ (Gender) หรือความหลากหลายทาง
เพศ (Sexual diversity) แตกต่างจากเพศท่ีผู้นั้นถือกําเนิดอยู่ด้วย ผู้ร่างจึงไม่ได้บัญญัติคําดังกล่าว
ข้างต้นไว้ในมาตรา 30 เนื่องจากคําว่า “เพศ” ได้หมายความรวมถึงถ้อยคําดังกล่าวอยู่แล้ว และจะต้อง
ไม่เลือกปฏิบัติต่อบุคคลนั้นๆ53 จึงเห็นได้ว่าการคุ้มครองความหลากหลายทางเพศภายใต้หลักการห้าม
เลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ือง “เพศ” เป็นวิธีการท่ีสอดคล้องกับแนวทางการตีความ
ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนภายใต้กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและการเมือง ค.ศ. 
1966 

4.1.2 ช่วงท่ีสอง: หลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่ง “เพศสภาพ” 
เม่ือรัฐธรรมนูญฉบับปีพ.ศ. 2550 ได้ถูกยกเลิกไปโดยผลของการทํารัฐประหารในปีพ.ศ. 

2557 และต่อมาได้มีประกาศสภาปฏิรูปแห่งชาติ เร่ืองแต่งต้ังคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญโดยมี
นายบวรศักด์ิ อุวรรณโณ เป็นประธานในการยกร่างรัฐธรรมนูญ54 ผลของการร่างรัฐธรรมนูญในการ

                                           
51 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, รัฐธรรมนูญฉบับเจตนารมณ์ประชาชน, (กรุงเทพฯ: สํานักงานคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติ, 2550), 9. 
52 มาตรา 30 วรรคสามของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัตว่ิา 
“...การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องถ่ินกาํเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อาย ุความพกิาร 
สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคดิเห็น
ทางการเมืองอนัไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรฐัธรรมนูญ จะกระทาํมิได.้..” 
53 สํานกังานคณะกรรมการสทิธิมนุษยชนแห่งชาต,ิ รายงานประเมินสถานการณ์สิทธิมนุษยชน ปี 2547-2551, (กรุงเทพมหานคร: มิ
ราเคิล ครีเอชั่น อนิเตอร์พริ้นท,์ 2552), 131. 
54 สภาปฏิรูปแห่งชาติ “ประกาศสภาปฏิรูปเรื่องแต่งตั้งคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ,” 4 พฤศจิกายน 2557. 
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คร้ังนี้ได้วางหลักการคุ้มครองความหลากหลายทางเพศใหม่ภายใต้หลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุ
แห่ง “เพศสภาพ” ซ่ึงปรากฏอย่างชัดเจนในร่างรัฐธรรมนูญหมวด 2 ว่าด้วยประชาชน ส่วนท่ี 2 สิทธิ
และเสรีภาพของบุคคล ตอนท่ี 2 สิทธิมนุษยชน มาตรา (1/2/2) 7 โดยบัญญัติว่า  “......ก า ร เลื อ ก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องถ่ินกําเนิด  เชื้อชาติ ภาษา เพศ 
เพศสภาพ อายุ ฯลฯ จะกระทํามิได้”55 ท้ังนี้ผู้ร่างรัฐธรรมนูญมีความประสงค์ให้หลักการดังกล่าวมี
ความหมายครอบคลุมถึงการให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลทุกคนโดยไม่เจาะจงเฉพาะเพศ
กําเนิดเท่านั้น56และถือว่าเป็นคร้ังแรกท่ีมีการบัญญัติไว้ในร่างรัฐธรรมนูญของไทย อย่างไรก็ดี ในวันท่ี 
28 พฤษภาคม พ.ศ. 2558 สภานิติบัญญัติแห่งชาติ (สนช.) ได้ย่ืนเอกสารแสดงความเห็นเพ่ือ
ประกอบการพิจารณาจัดทําร่างรัฐธรรมนูญ โดยเสนอให้ตัดข้อความคําว่า “เพศสภาพ” ออกไปจาก
บทบัญญัติของร่างรัฐธรรมนูญ ดังความในข้อท่ี 23 ได้ระบุว่า “การกําหนดว่า “เพศสภาพ” ไว้ในร่าง
รัฐธรรมนูญเห็นว่าควรตัดคําดังกล่าวออกไป เนื่องจากการกําหนดในเร่ืองการเลือกปฏิบัติโดยไม่ธรรม
ต่อบุคคล เพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องถ่ินกําเนิด เชื้อชาติ เพศ อายุ เป็นต้นนั้น ตาม
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 สามารถตีความในเชิงคุ้มครองสิทธิได้อย่างกว้างขวางอยู่แล้ว” ท้ายท่ีสุดต่อมา
ร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็ไม่ผ่านความเห็นชอบจากที่ประชุมสภาปฏิรูปแห่งชาติ (สปช.) ส่งผลทําให้ร่าง
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ตกไปโดยผลของมติการประชุมดังกล่าว 

4.1.3 ช่วงท่ีสาม: หลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่ง “เพศ” 
ภายหลังจากการมีมติไม่เห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญฉบับปีพ.ศ. 2557 คณะรักษาความสงบ

แห่งชาติ เร่ืองแต่งต้ังคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ โดยมีนายมีชัย ฤชุพันธ์ุ เป็นประธานกรรมการร่าง
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่อีกคร้ังหนึ่ง57 และได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 ในวันท่ี 6 เมษายน พ.ศ. 2560 โดยในรัฐธรรมนูญฉบับใหม่นี้ได้ตัดข้อความเร่ืองเพศ
สภาพออกไปคงเหลือไว้แต่การห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องเพศเท่านั้น ดังจะ

                                           
55 คณะกรรมาธิการยกรา่งรัฐธรรมนูญ, “แถลงข่าวผลการประชุมคณะกรรมาธิการยกรา่งรฐัธรรมนูญฉบับที่ 28 (14 มกราคม 
2558),” สืบคน้เม่ือวันที่ 19 มกราคม 2558, 
http://www.parliament.go.th/ewtcommittee/ewt/draftconstitution/download/article/article_20150114145222.pdf 
56 สถานีวิทยกุระจายเสยีงและวิทยุโทรทัศน์ของรัฐสภา, “ข่าวรัฐสภา: กมธ.ยกร่าง รธน. บัญญัติคําใหม่ “เพศสภาพ” หวัง
ครอบคลุมสทิธิเสรภีาพไม่เฉพาะเพศกําเนดิเท่านั้น,” สืบค้นเม่ือวันที่ 19 มกราคม 2558, 
http://www.radioparliament.net/parliament/viewNews.php?nId=3532#.VQDQn_mG9ic.   
57 คณะรักษาความสงบแห่งชาต ิ“ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติเรื่องแต่งตั้งคณะกรรมการรา่งรฐัธรรมนูญ,” 5 ตลุาคม 
2558. 
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เห็นได้จากบทบัญญัติมาตรา 27 วรรคสาม ซ่ึงบัญญัติว่า “การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล 
ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องถ่ินกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือ
สุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือ
ความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือเหตุอ่ืนใด จะกระทํามิได้” จาก
บทบัญญัติดังกล่าวทําให้การคุ้มครองกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในปัจจุบันจึงอยู่ภายใต้
หลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งเพศโดยมีความหมายรวมถึงความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงจะ
เห็นว่าผู้ร่างรัฐธรรมนูญประสงค์ให้การตีความรัฐธรรมนูญกลับไปมีลักษณะเช่นเดิมดังท่ีเกิดข้ึนในปี
พ.ศ.2550 

4.2 แนวทางการตีความรัฐธรรมนูญเพ่ือคุ้มครองกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทาง
เพศ 

ความพยายามในการผลักดันประเด็นเร่ืองความหลากหลายทางเพศให้กลายมาเป็นประเด็น
สาธารณะท้ังในทางสังคมและระบบกฎหมายไทยได้เกิดข้ึนอย่างต่อเนื่องมาโดยตลอด ซ่ึงแม้ว่าจะ
สะท้อนให้เห็นถึงแนวโน้มพัฒนาการความเข้าใจเกี่ยวกับเรื่องความหลากหลายทางเพศในสังคมไทยท่ีดี
ข้ึนตามลําดับ แต่ก็เห็นได้ว่าความเข้าใจดังกล่าวยังคงมีข้อบกพร่องซ่ึงต้องรอการเติมเต็มในทาง
วิชาการอยู่ไม่น้อย หากพิจารณาถึงการเคลื่อนไหวในภาคสังคม จะพบว่าได้มีการผลักดันให้ประเด็น
เร่ืองความหลากหลายทางเพศเป็นส่วนหนึ่งของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญไทย ดังจะเห็นได้จากความ
พยายามในการเสนอร่างรัฐธรรมนูญในปีพ.ศ. 2550 โดยการแก้ไขระบุให้เพ่ิมคําว่า “ชาย หญิง และ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมีสิทธิเท่าเทียมกัน” ซ่ึงจะเห็นว่าการบัญญัติดังกล่าวมุ่งคุ้มครอง
ความหลากหลายทางเพศโดยการจําแนกบุคคลเป็นประเภทมากกว่ามุ่งคุ้มครองวิถีทางเพศ อัตลักษณ์
ทางเพศ หรือสถานะของการเป็นอินเตอร์เซ็กอันเป็นคุณลักษณะทางเพศตามกําเนิดของบุคคล และ
การบัญญัติเช่นนี้สุดท้ายก็จะไม่มีความแตกต่างจากการจัดกล่องหรือจําแนกเพศของบุคคลโดยแบ่ง
ออกเป็นชายและหญิงตามระบบสองเพศ นั่นหมายความว่าการพิจารณาเรื่องความหลากหลายทางเพศ
ควรพิจารณาจากวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศเป็นสําคัญย่ิงกว่าการจําแนกบุคคลเป็นกลุ่มก้อน 
แม้ต่อมาในปีพ.ศ. 2557 ผู้ร่างรัฐธรรมนูญได้เพ่ิมบทบัญญัติเร่ือง “เพศสภาพ” เข้ามาในรัฐธรรมนูญก็
จะเห็นว่าเป็นผลพวงของความพยายามสร้างหลักประกันความคุ้มครองแก่กลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศทุกคน อย่างไรก็ตามการใช้คําว่า “เพศสภาพ” ไม่อาจนํามาใช้ได้กับการอธิบายถึง
ความหลากหลายในวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศของบุคคลซ่ึงไม่จําเป็นต้องสอดคล้องกับเพศ
สรีระหรือเพศตามกําเนิดได้ ท้ังการใช้คําว่า “เพศสภาพ” ยังเป็นเร่ืองท่ีไม่สอดคล้องกับหลักสิทธิ
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มนุษยชนสากลตามพันธกรณีระหว่างประเทศท่ีประเทศไทยเป็นภาคีซ่ึงมุ่งคุ้มครอง “เพศวิถีของคน
ส่วนน้อย” จากการเลือกปฏิบัติเป็นสําคัญ นอกจากน้ัน กรณียังมีปัญหาว่าคําว่า “เพศสภาพ” จะมี
ความหมายครอบคลุมถึงวิถีทางเพศของบุคคลด้วยหรือไม่ เนื่องจากเพศสภาพเป็นเร่ืองของการ
แสดงออกถึงบทบาททางเพศของบุคคลซ่ึงก่อให้เกิดเป็น อัตลักษณ์ทางเพศของบุคคลนั้น ในขณะ
วิถีทางเพศเป็นเร่ืองเกี่ยวกับความพึงพอใจหรือรสนิยมในทางเลือกเร่ืองเพศของบุคคล วิถีทางเพศ
และอัตลักษณ์ทางเพศจึงเป็นคนละเร่ืองกัน ด้วยเหตุผลดังท่ีกล่าวมาอาจเป็นสาเหตุสําคัญท่ีทําให้
คณะทํางานการสนับสนุนส่งเสริมและปกป้องมนุษยชนด้านความหลากหลายทางเพศได้เดินทางมา
มอบกระเช้าดอกไม้และมอบเอกสารสําคัญแก่กรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญเพ่ือนําไปหาข้อมูล
เพ่ิมเติมเกี่ยวกับคําว่าเพศสภาพและเพศวิถี พร้อมกับเสนอแนะว่าให้มีการเพ่ิมเพศวิถีในบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญด้วย58 ท้ายท่ีสุดเม่ือมีการยกเลิกร่างรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวไปจึงทําให้การคุ้มครอง
กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในปัจจุบันอยู่ภายใต้หลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่ง
ความแตกต่างในเรื่อง “เพศ” ซ่ึงในเร่ืองนี้ผู้เขียนเข้าใจว่าการท่ีผู้ร่างเลือกใช้คําว่า “เพศ” ก็เพ่ือไม่
ต้องการให้กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมีความรู้สึกแปลกแยกจากการใช้ถ้อยคําอ่ืนๆ 
เพ่ือให้ได้การรับรองตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ท้ังยังเป็นการตีความสอดคล้องกับแนวทางท่ีองค์การ
สหประชาชาติกําหนดไว้อีกด้วย ถึงกระนั้นวิธีการปรับใช้ในเร่ืองดังกล่าวจะมีประสิทธิภาพเพียงใด 
ส่วนหนึ่งยังคงข้ึนอยู่กับความรู้ความเข้าใจเร่ืองความหลากหลายทางเพศขององค์กรผู้บังคับใช้
กฎหมายเป็นสําคัญ  

เม่ือศึกษาทางปฏิบัติในการบังคับใช้กฎหมายขององค์กรตุลาการไทย จะพบว่าการคุ้มครอง
กลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศภายใต้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทยมิได้เกิดข้ึนจากการ
เปลี่ยนแปลงหรือเพ่ิมเติมตัวบทกฎหมาย หากแต่เกิดจากผู้บังคับใช้กฎหมายมีความรู้ความเข้าใจ
เกี่ยวกับเร่ือง “เพศ” มากข้ึน กล่าวคือ แต่เดิมนั้นผู้บังคับใช้กฎหมายยังคงเข้าใจว่า “เพศ” เป็นเร่ืองท่ี
มีความยึดโยงกับเพศสรีระซ่ึงแบ่งออกเป็นเพศชายและหญิงเท่านั้น การมีเพศสภาพท่ีไม่สอดคล้องกับ
เพศชายและหญิงจึงไม่เป็นท่ียอมรับในสังคมและระบบกฎหมายไทย59 ในเวลาต่อมาการจําแนกเพศใน

                                           
58 ผู้จัดการออนไลน์, “กลุ่มหลากหลายทางเพศชม กมธ.ยกร่างฯ บัญญัติ “เพศสภาพ” ไว้ใน รธน. ลงวันที ่19 มกราคม 2558,” 
สืบค้นเม่ือวันที่ 19 มกราคม 2558, http://www.manager.co.th /Politics/ViewNews.aspx?NewsID=9580000006792. 
59 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 157/2524 คดีนี้ศาลฎีกาพิจารณาแล้วเห็นว่ากฎหมายไทยให้การรับรองเพศของบุคคลโดยถือเอาตามเพศ
สรีระที่ถือกําเนิดมา อีกทั้งตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานให้หมายความคําว่า “หญิง” ว่าหมายถึงบุคคลที่สามารถคลอด
ลูกได้ เม่ือผู้ร้องถือกําเนิดมาเป็นเพศชายแม้จะผ่านกระบวนการผ่าตัดแปลงเพศแล้วก็ตามแต่ผู้ร้องก็รับรองอยู่แล้วว่าตนเองนั้นไม่
สามารถมีบุตรได้ ดังนั้น ผู้ร้องจึงยังคงเป็นเพศชายในทางกฎหมาย และกฎหมายไทยก็ไม่ให้การรับรองสิทธิแก่ผู้ร้องที่จะขอ
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สังคมไทยได้เร่ิมมีการเปลี่ยนแปลงและนําไปสู่การจําแนกเพศใหม่ตามรูปแบบของเพศวิถีท่ีมีการ
เปลี่ยนแปลงไปในสังคม ส่งผลทําให้ผู้บังคับใช้กฎหมายมีการรับรู้ความเปลี่ยนแปลงทางสังคมเหล่านี้
อย่างชัดเจนเช่นเดียวกัน ดังจะเห็นได้จากแนวทางการตีความคําว่า “เพศ” ในรัฐธรรมนูญเร่ิม
เปลี่ยนแปลงและมีขอบเขตความหมายรวมถึง “ความหลากหลายทางเพศ”60 นอกจากนั้น การกระทํา
ใดๆ ท่ีมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องความหลากหลาย
ทางเพศย่อมถือว่าเป็นการกระทําท่ีขัดต่อศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์61 อย่างไรก็ดี คําพิพากษาของศาล
เหล่านี้มิได้กล่าวถึงรายละเอียดของเหตุผลในการยอมรับสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศไว้อย่างชัดเจนว่าเพราะเหตุใดเพศจึงหมายความรวมถึงความหลากหลายทางเพศ 
และเหตุใดจึงมีความเชื่อมโยงกับหลักศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ ซ่ึงภาวการณ์เช่นนี้ย่อมสูญเสียโอกาสใน
การวางรากฐานทางวิชาการเพ่ือเพ่ิมพูนองค์ความรู้ในเรื่องเพศให้เกิดความชัดเจนข้ึนอย่างน่าเสียดาย 
การขาดรากแก้วในเร่ืองท่ีสําคัญดังกล่าวย่อมทําให้การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศขาดความชัดเจนแน่นอน ท้ังนี้ข้ึนอยู่กับความรู้ความเข้าใจของผู้บังคับใช้กฎหมาย
เป็นรายกรณีไปอันเป็นเรื่องท่ีไม่ควรเกิดข้ึนในระบบนิติรัฐ  

ในเร่ืองนี้ ผู้เขียนเห็นว่าหากพิจารณาจากแนวทางการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคล
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศที่เกิดข้ึนในองค์การระดับระหว่างประเทศรวมถึงศาลภายในของบาง
ประเทศ จะพบว่าข้อพิสูจน์สิทธิในทางกฎหมายของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศล้วนต้ังอยู่
บนแนวคิดสารัตถะนิยมและแนวคิดผลิตสร้างทางสังคม กล่าวคือ การยอมรับว่าวิถีทางเพศและอัต
ลักษณ์ทางเพศเกิดข้ึนตามธรรมชาติและเป็นสิ่งท่ีติดตัวมนุษย์มาแต่กําเนิด ดังนั้น บุคคลจึงไม่ควรต้อง
                                                                                                       
เปลี่ยนแปลงเพศที่ถือกําเนิดได้ ดังนั้น ผู้ร้องจึงไม่สามารถขอแก้ไขเพศสภาพในทะเบียนบ้าน บัตรประจําประชาชนและทะเบียน
ทหารจากเดิมที่ระบุว่าผู้ร้องเป็นเพศชายโดยเปลี่ยนมาเป็นเพศหญิงได้ 
60 คําพิพากษาศาลปกครองเชียงใหม่ คดีหมายเลขดําที่ 283/2553 คดีนี้ศาลปกครองเห็นว่า ประกาศของเทศบาลนครเชียงใหม่ที่
กําหนดระเบียบและหลักเกณฑ์การประกวดกระทงใหญ่ซ่ึงข้อความตอนหน่ึงระบุว่า “....ผู้นั่งประกอบกระทงตามเนื้อเรื่องที่ทําเสนอ 
(เฉพาะสุภาพสตรีหรือสุภาพบุรุษเท่านั้น) ....” เป็นข้อความท่ีขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 30 วรรคสามที่กําหนดว่าการ
เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องเพศจะกระทํามิได้ ซ่ึงคําว่า “เพศ” ในที่นี้หมายความรวมถึง 
“ความหลากหลายทางเพศ” 
61 คําพิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงท่ี 1540/2554 คดีนี้ศาลปกครองเห็นว่า คดีนี้เป็นเรื่องที่ผู้ถูกฟ้องคดีอาศัย
ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับสภาพร่างกายและบุคลิกดังกล่าวของผู้ฟ้องคดีที่เป็นผู้มีภาวะเพศสภาพไม่ตรงกับเพศกําเนิดแล้วนํามาวินิจฉัยว่า
ผู้ฟ้องคดีเป็นโรคจิตถาวร ศาลจึงได้มีคําพิพากษา ให้กระทรวงกลาโหมเพิกถอนคําว่า “เป็นโรคจิตถาวร” ในใบรับรองการตรวจ
เลือกทหารกองเกิน (สด.43) รวมถึงใบสําคัญสําหรับคนจําพวกที่ 4 (สด.5) และใบสําคัญให้รับราชการทหาร (สด.9) ของบุคคลข้าม
เพศซ่ึงยังไม่ผ่านการแปลงเพศแต่มีการเสริมหน้าอก โดยเห็นว่าการใช้ถ้อยคําดังกล่าวเป็นการกระทําที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและ
ก่อให้เกิดความเสียหายอนัเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ซ่ึงเป็นสิทธิข้ันพื้นฐานของผู้ฟ้องคดี 
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ถูกเลือกปฏิบัติเพราะลักษณะธรรมชาติท่ีมีมาแต่กําเนิด แต่ในขณะเดียวกันบางประเทศกลับให้การ
ยอมรับสิทธิในทางกฎหมายของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศบางเรื่องแม้ว่ารัฐจะไม่มี
กฎหมายรับรองสิทธิในเร่ืองดังกล่าวไว้เลยก็ตาม ตัวอย่างเช่น การยอมรับสิทธิในการสมรสและก่อต้ัง
ครอบครัวของบุคคลรักเพศเดียวกันซ่ึงการยอมรับสิทธิต่างๆ เหล่านี้เป็นผลมาจากวิวัฒนาการของ
สังคมภายในรัฐมากกว่าจะเป็นการปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ จากท่ีได้กล่าว
มาจึงเห็นได้ว่าวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศของบุคคลล้วนเป็นสิ่งท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติและเป็น
ท้ังผลผลิตทางสังคมด้วยเช่นกัน 

เม่ือพิจารณาถึงแนวทางการตีความเรื่อง “เพศ” ขององค์กรตุลาการไทยจะพบว่ามีการ
เปลี่ยนแปลงไปมากจากเดิมซ่ึงยึดโยงความเป็นเพศไว้กับ “เพศสรีระ” มาเป็นการยึดโยงกับ “วิถีทาง
เพศและอัตลักษณ์ทางเพศ” เป็นคุณลักษณะอย่างหน่ึงของบุคคลที่เกิดข้ึนตามธรรมชาติและเป็นสิ่งท่ี
ติดตัวมนุษย์มาแต่กําเนิด ในแง่นี้วิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศจึงมีความสําคัญต่อการกําหนด
ความเป็นตัวตนของบุคคล ซ่ึงการท่ีบุคคลจะมีความเป็นตัวเองได้บุคคลนั้นต้องมีอํานาจหรือ
ความสามารถในการกําหนดตนเองหรือท่ีเรียกว่า “ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์” ซ่ึงเป็นสิทธิตามธรรมชาติ
ในฐานะท่ีเกิดมาเป็นมนุษย์ ในขณะเดียวกันวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศของมนุษย์ยังมีความ
หลากหลายแตกต่างกันซ่ึงนําไปสู่เพศวิถีทางเลือกของบุคคลท่ีไม่จําเป็นต้องสอดคล้องตามบรรทัดฐาน
หรือกฎเกณฑ์ของสังคมก็ได้ ดังนั้น การยอมรับความหลากหลายทางเพศจึงเท่ากับเป็นการยอมรับว่า
บุคคลทุกคนมีศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์อย่างเท่าเทียมกัน การกระทําใดๆ อันเป็นการละเมิดสิทธิด้วย
เหตุผลอันเกิดจากวิถีทางเพศหรืออัตลักษณ์ทางเพศของบุคคลนั้นก็ดี หรือการกระทําอ่ืนใดอันมี
ลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองวิถีทางเพศหรืออัตลักษณ์
ทางเพศของบุคคลก็ดี ย่อมถือว่าเป็นการกระทําอันเป็นการละเมิดต่อหลักศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์
ท้ังสิ้น การตีความเช่นนี้ย่อมเห็นได้ว่าสอดคล้องกับแนวคิดท่ีว่าเพศและความหลากหลายทางเพศเป็น
สิ่งท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติตามแนวคิดสารัตถะนิยม และยังเป็นผลผลิตทางสังคมเนื่องจากการแสดง
พฤติกรรมและอารมณ์ทางเพศของบุคคลมีลักษณะเป็นพลวัตรสามารถปรับเปลี่ยนไปตามเวลาและ
บริบทของสังคมในแต่ละวัฒนธรรมตามแนวคิดผลิตสร้างทางสังคมอีกด้วย 

เม่ือประเทศไทยได้เลือกมาตรการคุ้มครองกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศภายใต้
หลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่อง “เพศ” ซ่ึงประสิทธิภาพในการคุ้มครอง
ยังข้ึนอยู่กับความรู้ความเข้าใจเร่ืองความหลากหลายทางเพศขององค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายเป็นสําคัญ 
ท้ังนี้คงต้องยอมรับว่าประเด็นความหลากหลายทางเพศในสังคมไทยยังคงเป็นเร่ืองท่ีใหม่และยังต้อง
ได้รับการพัฒนาอีกมากท้ังนี้เพ่ือสร้างเป็นองค์ความรู้อย่างเป็นระบบต่อไปในอนาคต ด้วยเหตุนี้ การ
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สร้างหลักประกันความคุ้มครองกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทยจึงควรควบคู่ไป
กับการสร้างความเข้าใจท่ีถูกต้องเกี่ยวกับความหลากหลายทางเพศแก่ผู้มีหน้าท่ีบังคับใช้กฎหมาย โดย
ควรกําหนดขอบเขตของคําว่า “เพศ”ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญให้หมายความรวมถึงความ
หลากหลายทางเพศซ่ึงประกอบด้วย วิถีทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ และคุณลักษณะทางเพศอ่ืนๆ เช่น 
การเป็นอินเตอร์เซ็ก ท้ังนี้โดยอาศัยเหตุผลในทางกฎหมายท่ีสําคัญว่า รัฐควรให้ความคุ้มครอง วิถีทาง
เพศ อัตลักษณ์ทางเพศ และสถานะของการเป็นอินเตอร์เซ็ก ซ่ึงถือว่าเป็นคุณลักษณะทางเพศตาม
ธรรมชาติของบุคคลท่ีมีมาแต่กําเนิด และไม่ถือว่าเป็นเร่ืองของ “ความผิดปกติ”แต่อย่างใด หากแต่
เป็นเร่ืองของ “ความแตกต่าง” ในความเป็นมนุษย์ท่ีมีอยู่อย่างหลากหลายและสามารถพบเห็นได้อย่าง
แท้จริงในสังคม บุคคลจึงไม่ควรต้องถูกลงโทษหรือถูกเลือกปฏิบัติเพราะเหตุท่ีเขาเป็นเช่นนั้น โดยการ
ห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งเพศ มีสาระสําคัญรวมถึง การห้ามเลือกปฏิบัติโดยกฎหมายท้ังทางตรง
และทางอ้อม และการห้ามเลือกปฏิบัติในทางข้อเท็จจริง รวมถึงการห้ามใช้ความรุนแรงซ่ึงถือว่าเป็น
รูปแบบหน่ึงของการเลือกปฏิบัติ ซ่ึงการตีความดังกล่าวนอกจากสอดคล้องกับหลักวิชาการแล้วยัง
สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศท่ีประเทศไทยเป็นภาคีอีกด้วย 
 
5. บทสรุป 

ปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศได้กลายมาเป็น
อีกประเด็นหนึ่งท่ีองค์การสหประชาชาติให้ความสําคัญและได้เรียกร้องให้รัฐสมาชิกท้ังหลายสร้าง
หลักประกันความคุ้มครองรวมถึงกําหนดมาตรการเพ่ือขจัดและป้องกันการเลือกปฏิบัติต่อกลุ่มบุคคล
ท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ในหลายประเทศจึงนําหลักการห้ามเลือกปฏิบัติตามบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญมาปรับใช้เพ่ือให้ความคุ้มครองแก่กลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ สําหรับการ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทยปัจจุบันอยู่ภายใต้
หลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ือง “เพศ” ซ่ึงเป็นวิธีการท่ีสอดคล้องกับ
แนวทางการตีความของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนภายใต้กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง
และการเมือง ค.ศ. 1966 อย่างไรก็ตาม การคุ้มครองดังกล่าวจะมีประสิทธิภาพเพียงใดนั้นส่วนหนึ่ง
ยังคงข้ึนอยู่กับความรู้ความเข้าใจเร่ืองความหลากหลายทางเพศขององค์กรผู้บังคับใช้กฎหมายเป็น
สําคัญ โดยทางแก้ปัญหาเร่ืองนี้ผู้เขียนเห็นว่ามีความจําเป็นอย่างย่ิงท่ีจะต้องมีการอธิบายความเป็น 
“เพศ” ของบุคคลผ่านมุมมองเร่ือง“วิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ” บนพ้ืนฐานของหลักวิชาการให้
ปรากฏอย่างชัดเจนในคําพิพากษาขององค์กรตุลาการ ท้ังนี้เพราะการอธิบายดังกล่าวจะมีความสําคัญ
อย่างย่ิงต่อการวางรากฐานเพ่ือรับรองสิทธิในทางกฎหมายเรื่องต่างๆ ของกลุ่มบุคคลที่มีความ
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หลากหลายทางเพศอย่างครอบคลุมต่อไปในอนาคต และยังเป็นช่องทางสําคัญในการสร้างความเข้าใจ
แก่สังคมไทยว่าความหลากหลายทางเพศเป็นส่วนหนึ่งของความเป็นมนุษย์ท่ีบุคคลทุกคนรวมถึงรัฐ
ต้องให้ความเคารพด้วยความเข้าใจอย่างแท้จริงนั่นเอง 
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