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บทคดัยอ่ 

องค์ความรู้และทัศนคติเก่ียวกับเพศและความหลากหลายทางเพศในประเทศไทยปัจจุบัน แม้จะได้รับการยอมรับ
ถึงความแตกต่างและการมีตัวตนท่ีมีวิถีทางเพศและเพศสภาพท่ีหลากหลายโดยมิได้มองว่ามีเพียงเพศหญิงและเพศชาย
เท่านั้น แต่ในปัจจุบันกระบวนการยุติธรรมทางอาญายังคงเกิดความเหล่ือมล ้าทางสังคม ท้ังในด้านความหลากหลายทาง
เช้ือชาติ ฐานะ รวมไปถึงความหลากหลายทางเพศด้วย การมีเพศสภาพไม่ตรงกับเพศก าเนิดของกลุ่มบุคคลข้ามเพศยังคง
ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนจากการกระบวนการยุติธรรรมทางอาญาต้ังแต่ในช้ันสอบสวน 

บทความนี้มุ่งศึกษาปัญหาการคุ้มครองบุคคลข้ามเพศในกระบวนวิธีพิจารณาความอาญาช้ันสอบสวนเร่ืองการค้น
ตัวผู้ต้องหาตามมาตรา 85 วรรคหนึ่ง การตรวจตัวผู้ต้องหาหรือผู้เสียหาย ตามมาตรา 132 (1) วรรคสอง และการถาม
ปากค าผู้เสียหายกรณีเป็นความผิดเก่ียวกับเพศตามมาตรา 133 วรรคส่ี ซ่ึงมีเจตนารมณ์ในการรักษาสมดุลระ หว่าง
ประโยชน์สาธารณะกับสิทธิของผู ้ต้องหา  อันเป็นหลักการพ ื ้นฐานของวิธีพ ิจารณาความอาญาในปัจจ ุบัน  
โดยจะด าเนินการศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศออสเตรเลีย และสหราชอาณาจักร เพื่อวิเคราะห์แนวทางและก าหนดแนว
ปฏิบัติต่อบุคคลข้ามเพศในกระบวนการช้ันสอบสวนท่ีเหมาะสมกับบริบทของประเทศไทยต่อไป 

ค  าส าคญั:  
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Abstract 
In Thailand today, knowledge and attitudes about gender and gender diversity is limited to 

binary concepts despite recognition of differences and the presence of diverse sexual orientations, 
leading the criminal justice system to continue to cause social inequality in terms of diversity, including 
gender diversity. Gender mismatching of transgender people continues to represent human rights 
violations in the criminal justice system, starting with initial police interrogation sessions. 

This article studies the problem of protecting transgender people in criminal procedural phases 
of investigations involving a search of the accused under Section 85 paragraph one of the Thailand 
Criminal Procedure Code (TCPC); examination of the accused or victim under Section 132 (1), paragraph 
two of the TCPC; and interrogation of the victim in cases of sexual offense, under section 133, paragraph 
four of the TCPC. The aim is to maintain a balance between the public interest and rights of the accused 
as basic principles of current criminal procedure. An international comparative legal study w ill be made 
of relevant statutes in Australia and the United Kingdom to further analyze laws and formulate 
guidelines for the treatment of transgender people during the investigation process appropriate for the 
Thai context. 
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1. บทน า 
 ความเป็นพลวัตของสังคมที่เปลี ่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็ว จากสถานการณ์ในการคุ้มครองบุคคลขา้มเพศ 
(Transgender) ท่ัวโลก พบว่า ท่ีประชุมใหญ่องค์การอนามัยโลกได้มีมติเมื่อ 25 พฤษภาคม พ.ศ.2562 ยกเลิกให้การข้าม
เพศ (Transgenderism) เป็นอาการของความบกพร่องทางจิตอย่างเป็นทางการ ในคู่มือวินิจฉัยและจัดประเภทของโรค
ระหว่างประเทศ (ICD-11) และมีการจัดหมวดหมู่ให้การข้ามเพศอยู่ในกลุ่มท่ีเก่ียวข้องกับสุขภาพทางเพศแทน1 เพื่อหวัง
การลดการเลือกปฏิบัติ 
 ส าหรับประเทศไทยในปัจจุบันได้ให้การรับรองสิทธิกลุ่มผู้ท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ท้ังในรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 โดยได้วางหลักการอย่างกว้างเ ก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิของ บุคคล ท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศ แต่ถึงกระนั้นความเช่ือ วัฒนธรรม ทัศนคติของสังคมไทยในอดีตยังส่งผลให้บุคคลข้ามเพศยังคงถูก
เลือกปฏิบัติอย่างร้ายแรง รวมไปท้ังยังเกิดเหตุการณ์ถูกล่วงละเมิดทางเพศในสถานท่ีต่าง  ๆ  ซ่ึงส่งผลกระทบต่อสิทธิในชีวิต
ร่างกายของบุคคลข้ามเพศ  
 นอกจากนี้ ข้อพิจารณาถึงประเด็นเก่ียวกับหลักการคุ้มครองสิทธิของบุคคลข้ามเพศในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาของไทย ซ่ึงมีหลักการพื้นฐานในการรักษาสมดุลระหว่างประโยชน์ของสังคม (Crime Control) และประโยชน์ของผู้
ถูกด าเนินคดี (Due Process) พบว่า ปัจจุบันบุคคลข้ามเพศยังคงถูกเลือกปฏิบัติและยังไม่ได้รับความคุ้มครอง ตามหลัก
สิทธิมนุษยชนในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในเร่ืองการค้นตัวผู้ต้องหาตามมาตรา 85 วรรคหนึ่ง การตรวจ
ตัวผู้ต้องหาหรือผู้เสียหาย ตามมาตรา 132 (1) วรรคสอง และการถามปากค าผู้เสียหายกรณีเป็นความผิดเก่ียวกับเพศตาม
มาตรา 133 วรรคส่ี โดยมีการแก้ไขบทบัญญัติต่าง ๆ คุ้มครองในสิทธิและเสรีภาพของผู้ต้องหาหรือผู้เสียหายท่ีเป็นผู้หญิง
เท่านั้นท่ีสามารถให้เจ้าพนักงานสอบสวนหญิงมาด าเนินการค้น ตรวจตัวหรือถามปากค าได้ ดังนั้น ในกรณีดังกล่าวบุคคล
ข้ามเพศจึงได้รับผลกระทบต่อสิทธิในเนื้อตัวร่างกาย รวมท้ังหลักศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์เพียงเพราะเหตุท่ีมีเพศสภาพไม่
ตรงกับเพศก าเนิดและมีค าน าหน้านามท่ีเป็นไปตามเพศก าเนิด อีกท้ังในปัจจุบันยังไม่มีแนวทางปฏิบัติใด ๆ หรือหลัก
กฎหมายท่ีเก่ียวข้องอย่างชัดเจนในการคุ้มครองบุคคคลข้ามเพศในการด าเนินการตามข้ันตอนดังกล่าว  
 ดังนั้น ในบทความนี้จะเป็นการศึกษาเก่ียวกับประเด็นในการคุ้มครองสิทธิของบุคคลข้ามเพศในกระ บวนการ
ยุติธรรมทางอาญาของไทยในช้ันสอบสวนอันเป็นกระบวนการข้ันต้นท่ีมีความส าคัญและอาจกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลข้ามเพศและขัดต่อหลักการพื้นฐานของวิธีพิจารณาความอาญา โดยจะพิจารณาผลกระทบของบุคคลข้ามเพศท่ี
เกิดข้ึนในปัจจุบันอันจะน าไปสู่เหตุผลความจ าเป็นในการคุ้มครองสิทธิ รวมท้ังจะพิจารณาหลักเกณฑ์ในการค้นตัวผู้ต้องหา 
การตรวจตัวผู้ต้องหาหรือผู้เสียหาย การถามปากค าผู้เสียหายกรณีเป็นความผิดเก่ียวกับเพศของ ประเทศออสเตรเลีย
และสหราชอาณาจักร รวมท้ังแนวปฏิบัติของพนักงานสอบสวนในประเทศออสเตรเลียและสหราชอาณาจักรท่ีก าหนดแนว
ทางการคุ้มครองสิทธิบุคคลข้ามเพศอย่างชัดเจน  
  

                                                             
1 Susan D Cochran, Jack Drescher, and Eszter Kismödi, ‘Proposed declassification of disease categories 

related to sexual orientation in the International Statistical Classification of Diseases and Related Health 
Problems (ICD-11).’ Bulletin of the World Health Organization, 92(9), p.672–679, <https:/ 
/doi.org/10.2471/BLT.14.135541> accessed 24 March 2021. 
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1. ลักษณะและความหมายของบคุคลขา้มเพศ 
ความหมายของบุคคลข้ามเพศนั้น มีผู้ให้ค านิยามค าว่า “คนข้ามเพศ (Transgender)” ไว้หลายความหมาย2 

นอกจากนี้ องค์การอนามัยโลกให้ความหมาย “บุคคลข้ามเพศ” โดยอ้างอิงข้อมูลจากบัญชีจ าแนกโรคสากล คือ บุคคลท่ีมี
ความผิดปกติด้านอัตลักษณ์ทางเพศ (gender identity Disorders – GID) และแบ่งออกเป็นบุคคลท่ีต้องการผ่าตัดแปลง
เพศและบุคคลท่ีต้องการแต่งกายและใช้ชีวิตเป็นอีกเพศหนึ่งเท่านั้น3 

จากความหมายของบุคคลข้ามเพศ (transgender) จะเห็นได้ว่านักวิชาการได้นิยามความหมายไปในทิศทาง
เดียวกัน โดยได้พิจารณาลักษณะของบุคคลข้ามเพศออกได้เป็น 2 ประเภท ได้แก่ บุคคลที่มีการแต่งกายข้ามเพศ 
(transvestites) และบุคคลแปลงเพศ (transsexual)  

1.1 บุคคลทีม่กีารแตง่กายขา้มเพศ (transvestites)  
บุคคลท่ีมีการแต่งกายข้ามเพศ (transvestites) หมายถึง บุคคลท่ีชอบแต่งกายเป็นเพศตรงข้าม (the cross-

dressing) โดยท่ัวไปแล้วบุคคลกลุ่มนี้จะมีแค่ความต้องการแสดงออกซ่ึงค าพูด การแต่งกายและพฤติกรรมทางเพศท่ีบุคคล
นั้นต้องการจะเป็นมากกว่าความต้องการผ่าตัดเพื่อแปลงเพศของตนเองอย่างถาวร ดังนั้น บุคคลท่ีมีการแต่งกายข้ามเพศ 
จึงหมายความรวมถึง บุคคลข้ามเพศซ่ึงยังไม่ผ่านการแปลงเพศ (non-operative transsexual) และบุคคลข้ามเพศอ่ืน ๆ 
ท่ีมิได้ต้องการนิยามเพศของตน ภายใต้ระบบสองเพศ 

1.2 บุคคลแปลงเพศ (transsexual)  
หมายถึง บุคคลท่ีมีการแสดงออกทางเพศท่ีไม่สอดคล้องกับเพศตามก าเนิด และมีความต้องการท่ีจะเปล่ียนแปลง

ร่างกายของตนเองให้สอดคล้องกับเพศตามท่ีตนต้องการ บุคคลแปลงเพศมีความแตกต่างจากบุคคลแต่งกายข้ามเพศ 
กล่าวคือ บุคคลแปลงเพศ หมายถึง บุคคลข้ามเพศท่ีเตรียมเข้าสู่กระบวนการแปลงเพศ (pre-operative transsexual) 
และบุคคลท่ีผ่านการแปลงเพศแล้ว (post-operative transsexual) ซ่ึงยังแบ่งแยกย่อยออกได้เป็น 2 ประเภท ได้แก่  

ประเภทแรก บุคคลเพศชายท่ีแปลงไปเป็นเพศหญิง (Male-To-Female) หรือท่ีเรียกว่า MTF หมายถึง บุคคลท่ี
มีเพศตามก าเนิดเป็นเพศชายซ่ึงต่อมาได้ก าหนดอัตลักษณ์ทางเพศของตนเป็นเพศหญิง ในกรณีนี้บุคคลย่อมมีอัตลักษณ์
ของการเป็นเพศหญิง ถึงแม้ว่าบุคคลนั้นจะมีเพศตามก าเนิดเป็นเพศชายก็ตาม 

ประเภทท่ีสอง บุคคลเพศหญิงท่ีแปลงไปเป็นเพศชาย (female-to-male) หรือท่ีเรียกว่า FTM หมายถึง บุคคลท่ี
มีเพศตามก าเนิดเป็นเพศหญิง ซ่ึงต่อมาได้ก าหนดอัตลักษณ์ทางเพศของตนเป็นเพศชาย ในกรณีนี้ บุคคลย่อมมีอัตลักษณ์
ของการเป็นเพศชายถึงแม้ว่าบุคคลนั้นจะมีเพศตามก าเนิดเป็นเพศหญิงก็ตาม 
  

                                                             
2 กนกพร อริยา, 'การศึกษาความต้องการพ้ืนฐานของผู้ชายข้ามเพศในประเทศไทย' (วิทยานิพนธ์ สาธารณสุขศาสตรม

หาบัณฑิต มหาวิทยาลัยราชภัฏเชยีงใหม่ 2561) 9-10 <http://www.graduate.cmru.ac.th/core/km_file/397.pdf>  
 3 World Health Organization, 'International Statistical Classification of Diseases and Related Health 

Problems (ICD)' <https://icd.who.int/browse10/2019/en#/F64.0>  
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2. พัฒนาการการค ุม้ครองสิทธบิคุคลขา้มเพศในกระบวนการยุตธิรรมทางอาญาตามหลักการสากลต ัง้แต ่
อด ีตจนถงึปัจจบุัน 

คงมิอาจปฏิเสธได้ว่า ในปัจจุบันการคุ้มครองสิทธิบุคคลข้ามเพศมีพัฒนาการและความก้าวหน้าท้ังในด้านการ
รับรองสถานะทางสุขภาพ การคุ้มครองสิทธิระหว่างประเทศ รวมท้ังการคุ้มครองความหลากหลายทางเพศของ องค์การ
สหประชาชาติ โดยในท่ีนี้จะขอกล่าวถึงพัฒนาการในแต่ละด้าน ดังนี้ 

2.1 สถานะทางสขุภาพและผลกระทบในการมชีวีติของบคุคลขา้มเพศจนถึงในปจัจุบนั 
สถานะทางสุขภาพเป็นปัจจัยส าคัญท่ีส่งผลกระทบต่อการด าเนินชีวิตของบุคคลข้ามเพศประการหนึ่ง เนื่องจาก

สถานะทางสุขภาพจะส่งผลต่อการรับรองสถานะต่าง ๆ ของบุคคลข้ามเพศในการด าเนินชีวิต ตัวอย่างเช่น การรับรองเพื่อ
น าไปสมัครงาน การเกณฑ์ทหาร เป็นต้น 

อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันองค์การอนามัยโลกได้ปรับแก้บัญชีจ าแนกโรคสากล ICD-11 ฉบับใหม่4 โดยถอดถอน
ภาวะการข้ามเพศ ออกจากหมวดความบกพร่องทางจิตและพฤติกรรมรอการรับรองจากสมัชชาอนามัยโลก (world 
health assembly) และได้บรรจุภาวะการข้ามเพศในหมวดใหม่ท่ีเก่ียวข้องกับสุขภาวะทางเพศ (sexual health) ซ่ึงจะ
บรรจุอยู่ในบทท่ี 17 ของบัญชีจ าแนกโรคสากล ICD-11 ฉบับใหม่นี้ โดยจะมีการใช้ค าใหม่ในการจ าแนกภาวะการข้ามเพศ
กับกลุ ่มประชากรสองกลุ ่ม ได้แก่ เพศสภาพไม่ตรงกับเพศก าเนิดในวัยร ุ่นและผู้ ใหญ่ ( gender Incongruence of 
adolescence and adulthood) และเพศสภาพไมต่รงกับเพศก าเนิดในวัยเด็ก (gender incongruence of childhood) 
ท้ังนี้ บัญชีจ าแนกโรคสากลนี้ผ่านการพิจารณาจากสมัชชาอนามัยโลก (World Health Assembly) ในเดือนพฤษภาคม 
พ.ศ. 2562 และคาดว่าจะเร่ิมใช้ท่ัวโลกต้ังแต่วันท่ี 1 มกราคม พ.ศ. 2565 

2.2 หลักการยอกยาการต์าว่าดว้ยการใชก้ฎหมายสิทธริะหวา่งประเทศในประเดน็ความโนม้เอยีงทางเพศ
และอตัลักษณท์างเพศ 

ในปี ค.ศ. 2007 ผู้เช่ียวชาญด้านสิทธิมนุษยชนและนักกฎหมายระหว่างประเทศได้จัดท าและรับรอง “หลักการ
ยอกยาการ์ตาว่าด้วยการใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ (The 
Principle on the Application of International Human Rights Law in relation to Sexual Orientation and  
Gender Identity : Yogyakarta Principles) เพื่อให้เป็นไปตามพันธกรณีของรัฐท่ีมีอยู่ตามตราสารระหว่างประเทศด้าน
สิทธิมนุษยชน) โดยหลักการดังกล่าวจะให้การคุ้มครองกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ประกอบด้วยหลักการ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศจ านวน 29 เร่ือง ท้ังนี้ในหลักการข้อ 8 ได้มีการก าหนด
สิทธิในการพิจารณาคดีด้วยความเป็นธรรม โดยก าหนดให้มนุษย์ทุกคนมีสิทธิได้รับการพิจารณาคดีอย่างยุติธรรมและโดย
เปิดเผย โดยค านึงถึงสิทธิและหน้าท่ีตามกฎหมายของผู้ถูกกล่าวหา และโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติจากสาเหตุความ
โน้มเอียงทางเพศ และอัตลักษณ์ทางเพศของบุคคล 

นอกจากนี้หลักการข้อ 9 ยังได้ก าหนดสิทธิในด้านการปฏิบัติในลักษณะความเป็นมนุษย์ระหว่างถูกควบ คุมตัว 
กล่าวคือ มนุษย์ท่ีถูกจ ากัดเสรีภาพทุกคนต้องได้รับการปฏิบัติอย่างมีมนุษยธรรมและเคารพต่อส่วนส าคัญของศักด์ิศรีความ
เป็นมนุษย์ ความโน้มเอียงทางเพศ และอัตลักษณ์ทางเพศ 

                                                             
4 World Health Organization, 'WHO/Europe brief – transgender health in the context of ICD-11 ' (2020) 

<https://www.euro.who.int/en/health-topics/health-determinants/gender/genderdefinitions/whoeur ope-brief-
transgender-health-in-the-context-of-icd-11> accessed 22 May 2020. 
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2.3 การค ุม้ครองความหลากหลายทางเพศขององคก์ารสหประชาชาต  ิ
การคุ้มครองความหลากหลายทางเพศขององค์การสหประชาชาติเกิดข้ึนจากการน าหลักความเป็นสากลและ

หลักการห้ามเลือกปฏิบัติท่ีปรากฏอยู่ในตราสารระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนมาใช้บังคับเพื่อให้ความคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ โดยยืนยันว่ารัฐมีหน้าท่ีคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของบุคคลทุกคนโดย
ปราศจากการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งวิถีทางเพศ (sexual orientation) และอัตลักษณ์ทางเพศ (gender identity)  

อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาจากเอกสารระหว่างประเทศหรือกฎหมายระหว่างประเทศท่ีส าคัญต่าง  ๆ เช่น 
บทบัญญัติในกฎบัตรแห่งสหประชาชาติ ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน รวมถึงสนธิสัญญาว่าด้วย สิท ธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศฉบับต่าง ๆ พบว่ามิได้มีการบัญญัติถึงการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองเพศวิถีของ
บุคคลไว้โดยตรงอย่างชัดเจน ซ่ึงสาเหตุของการท่ีกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศไม่ได้กล่าวถึงเร่ืองดังกล่าว อาจ
เป็นเพราะประเด็นเร่ืองเพศวิถีของบุคคลเป็นส่ิงท่ีเพิ่งเกิดข้ึนใหม่ในช่วงเวลาท่ีมีการจัดท ากฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศ5 

ในวันท่ี 17 มิถุนายน ค.ศ. 2011 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติได้มีมติเก่ียวกับการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนเพราะรสนิยมทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ โดยมติดังกล่าวน าเสนอโ ดยผู้น าของประเทศบราซิลร่ วมกับ
ผู้สนับสนุนร่วมอีก 39 รายจากทุกภูมิภาคท่ัวโลก มติดังกล่าวถือเป็นมติแรกของสหประชาชาติท่ีให้ความส าคัญ กับกา ร
ละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยพิจารณาจากรสนิยมทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ ซ่ึงมติดังกล่าวเป็นการส่งสัญญาณส าคัญของ
คณะมนตรีสิทธิมนุษยชนในการสนับสนุนนักปกป้องสิทธิมนุษยชน6 อีกท้ังยังเป็นจุดเร่ิมต้นของการคุ้มครองครอบคลุมถึง
บุคคลข้ามเพศท่ีถูกเลือกปฏิบัติและถูกละเมิดสิทธิจากอาชญากรรมหรือความรุนแรงต่าง ๆ เพราะความเกลียดชัง 

2.4 การค ุม้ครองความหลากหลายทางเพศในระดบัภมูภิาค 
ปัจจุบันได้มีการจัดต้ังองค์กรระดับภูมิภาคท่ีให้ความคุ้มครองกลุ่มบุคคลข้ามเพศในการถูกละเมิดสิทธิจากการ

เลือกปฏิบัติหรือได้รับอันตรายจากอาชญากรรมแห่งความเกลียดชัง ตัวอย่างเช่น Transgender Europe (TGEU)7 องค์กร
เอกชนท่ีจัดต้ังข้ึนโดยมีวัตถุประสงค์ในการเสริมสร้างสิทธิและคุ้มครองบุคคลข้ามเพศท้ังในภูมิภาคยุโรปและเอเชียกลาง ท่ี
ได้เผชิญกับการกระท าท่ีเลือกปฏิบัติจากท้ังประชาชนในเมืองนั้นๆและจากดุลยพินิจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ รวมท้ังการถูก
ปฏิเสธการดูแลด้านสุขภาพ และการถูกทารุณกรรมเพราะอัตลักษณ์ทางเพศ  

                                                             
5 อารยา สุขสม, ‘สิทธิมนุษยชนในเรื่องวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศในระบบกฎหมายไทย,’ (ดุษฎีนิพนธ์ คณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559) 59. 
6 Transgender Europe, “Historic Decision at the United Nations: Human Rights Council Passes First-Ever 

Resolution on Sexual Orientation and Gender Identity,”<https://tgeu.org/historic-un-human-rights-resolution-
covers-transgender-people; see also International Service of Human Rights> accessed 6 August 2020, ‘Historic 
decision: Council passes first-ever resolution on sexual orientation & gender identity’ (2 0 1 1 ) , 
<https://www.ishr.ch/news/historic-decision-council-passes-sexual-orientation-gender-identity> accessed 5 
October 2020. 

7 Transgender Europe, ‘About us’ in Jane Ryan, ‘Transgender issues in the criminal justice system’ 
<https://www.lag.org.uk/article/202050/transgender-issues-in-the-criminal-justice-system> accessed 18 
September 2020. 
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ตัวอย่างคดีท่ีเกิดข้ึนท่ีแสดงให้เห็นถึงพัฒนาการในการคุ้มครองสิทธิกลุ่มบุคคลข้ามเพศของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป 
(European Court of Human Rights/ECHR) เช่น คดี Identoba and Others v. Georgia ซ่ึงเป็นคดีท่ีศาลตัดสินว่า การ
เดินประท้วงตามท้องถนนของกลุ่มคนเกลียดกลัวบุคคลข้ามเพศในงาน The International Day Against Homophobia 
and Transphobia (IDAHOT) ซ่ึงในงานได้มีการตะโกนด่าทอบุคคลข้ามเพศด้วยถ้อยค าและท่าทางท่ีดูถูกเหยียดหยาม 
โดยเจ้าหน้าท่ีต ารวจนิ่งเฉยและไม่ได้ห้ามปรามกลุ่มผู้ประท้วง การกระท าดังกล่าวท้ังของกลุ่ม IDAHOT และเจ้าหน้าท่ี
ต ารวจ เป็นการกระท าท่ีฝ่าฝืน ข้อ 3 และ ข้อ 14 แห่งอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค าพิพากษาดังกล่าวถือเป็น
แบบอย่างทางกฎหมายท่ีส าคัญ เนื่องจากศาลได้ยอมรับว่าค าพูดแสดงความเกลียดชังและพฤติกรรมก้าวร้าว แม้จะเกิดข้ึน
ในการชุมนุมอย่างสงบในท่ีสาธารณะ ก็ถือเป็นการละเมิดข้อห้ามของการปฏิบัติท่ีไร้มนุษยธรรมหรือท่ีย ่ายีศักด์ิศรี 

 
3. หลักการค ุม้ครองสทิธขิองบคุคลขา้มเพศในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญาช ัน้สอบสวนในประเทศไทย 
ในปัจจ ุบันหลักการคุ ้มครองสิทธิของบุคคลข้ามเพศในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศไทย 

ม ีความเจริญก้าวหน้าทั ้ง ในทางทัศนคติและมุมมองที่จะยอมรับบุคคลข้ามเพศให้เป็นเสม ือนหนึ ่ง เป็นเพศหญิง 
แต่ในขณะเดียวกันประเทศไทยยังคงมีข้อพิจารณากฎหมายในประเทศท่ีเก่ียวข้องกับการคุ้มครองสิทธิของบุคคลข้ามเพศ
ในช้ันสอบสวนในประเทศไทย ดังนี้ 

3.1 ค วามเขา้ใจและการยอมรบับคุคลขา้มเพศตามรฐัธรรมนญูแหง่ราชอาณาจกัรไทย 
ประเทศไทยได้มีการรับรองหลักการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งเพศให้ครอบคลุมถึงความหลากหลายทางเพศมา

ต้ังแต่ปีพ.ศ. 2550 โดยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 30 วรรคสาม ได้บัญญติั
ว่า “...การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ...หรือเหตุ
อ่ืนใด จะกระท ามิได้”  ซ่ึงเมื่อพิจารณาจากบันทึกเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 25508 จะ
พบว่าค าว่า “เพศ” ในท่ีนี้หมายความรวมถึง “ความหลากหลายทางเพศ” ด้วย จึงเห็นได้ว่าประเทศไทยได้ใช้แนวทางการ
ตีความค าว่า “เพศ” ให้ครอบคลุมถึงความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงเป็นแนวทางเดียวกับการปรับใช้ ICCPR โดยคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชน (HRC) 

ต่อมา รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้มีการบัญญัติหลักการห้ามเลือกปฏิบัติเอาไ ว้ใน
มาตรา 27 ท่ีบัญญัติว่า “การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ 
ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือทาง
ศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือเหตุอ่ืนใด จะกระท า
มิได้” จากบทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นได้ว่าการปฏิบัติท่ีแตกต่างกันต่อบุคคลโดยอาศัยเหตุแห่งความแตกต่างในเ ร่ือง ถ่ิน
ก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฯลฯ นั้นถือว่าเป็นการเลือก
ปฏิบัติต่อบุคคลโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร การกระท าดังกล่าวย่อมมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติท่ีขัดต่อหลักความ
เสมอภาค และเป็นการเลือกปฏิบัติท่ีไม่เป็นธรรม 

 
 

                                                             
8 คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม สภาร่างรัฐธรรมนูญ , 

เจตนารมณ์รฐัธรรมนญูแหง่ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 (พิมพ์ลักษณ ์2550) 22-23. 
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3.2 การค ุม้ครองสทิธบิคุคลขา้มเพศตามแผนสทิธมินษุยชนแหง่ชาต ิ
แผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติฉบับท่ี 4 (พ.ศ. 2562 - 2565) ได้ก าหนดแผนสิทธิมนุษยชนส า หรับกลุ่ม ความ

หลากหลายทางเพศ9 โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อส่งเสริมความเท่าเทียมทางเพศและไม่เลือกปฏิบัติทางเพศในเร่ืองต่าง ๆ  ซ่ึงใน
แผนสิทธิมนุษยชนฉบับดังกล่าวได้ก าหนดรวมไปถึงวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองกลุ่มผู้ท่ีมีความหลากหลายทางเพศจาก
การถูกเลือกปฏิบัติทางเพศในกระบวนการสืบสวนสอบสวน โดยเฉพาะอย่างย่ิงคดีท่ีเก่ียวข้องกับการล่วงละเมิดทางเพศ 

อนึ่ง แผนสิทธิมนุษยชนฉบับดังกล่าวได้ก าหนดข้อเสนอแนะด้านการด าเนินมาตรการส่งเสริมเจตคติของคนใน
สังคมให้มีความเข้าใจและยอมรับในการมีอัตลักษณ์ทางเพศและการปฏิบัติต่อเพศสภาพ อาทิ การขจัดการตีตราในด้าน
เพศ การเผยแพร่สถานการณ์การละเมิดสิทธิมนุษยชนของกลุ่มความหลากหลายทางเพศทุกปี เป็นต้น รวมท้ังการดูแล
ติดตามให้มีการปฏิบัติตามและบังคับใช้กฎหมายอย่างเคร่งครัด 

3.3 การค ุม้ครองสทิธบิคุคลขา้มเพศตามกระบวนวธิพีจิารณาความอาญาช ัน้สอบสวน 
กฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาความอาญา คือ กฎหมายท่ีว่าด้วยวิธีปฏิบัติของเจ้าพนักงานของ รัฐ เพื่อเ อา ตัว

ผู้กระท าผิดตามกฎหมายอาญามาลงโทษ กฎหมายนี้เรียกว่า ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา สาระส าคัญของ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาจะกล่าวถึงการจับกุมผู้กระท าความผิด การสืบสวนคดีอาญา การสอบสวน
คดีอาญา การฟ้องคดีอาญาการพิจารณาคดีอาญา การพิพากษาคดีอาญาและการบังคับคดีอาญา10 

กระบวนการพิจารณาคดีช้ันสอบสวนในประเทศไทย ได้ก าหนดอ านาจของเจ้าพนักงานในการด าเนิ นคดีช้ัน
สอบสวนตามประมวลวิธีพิจารณาความอาญา โดยอ านาจของเจ้าพนักงานน าไปสู่ข้อพิจารณาท่ีส าคัญ ดังนี้ 

3.3.1 การคน้ตวัผ ูต้อ้งหา 
การคนตัวผูตองหา มีวัตถุประสงค์ในการด าเนินการเพื่อประโยชนในการด าเนินคดี โดยเป็นการตรวจตัว รวม

ตลอดถึงการถายภาพ การจ าลอง หรือการพิมพลายนิ้วมือ ลายมือ หรือลายเทา หรือการตรวจสภาพจิตใจ ในการค้นตัวไม
จ าเปนตองไดรับความยินยอมจากผู้ต้องหา เมื่อเจาพนักงานควบคุมตัวผูถูกจับไว ก็มีอ านาจท่ีจะคนตัวผูตองหาและยึด
ส่ิงของท่ีอาจใชเปนพยานหลักฐานได  

อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 8511 การค้นนั้นจักต้องท าโดย
สุภาพ และมีเงื่อนไขในการค้น กล่าวคือ ถ้ามีเหตุท่ีจะต้องค้นผู้ต้องหาท่ีเป็นเพศผู้หญิงต้องจัดให้มีพนักงานสอบสวนท่ีเป็น
เพศหญิงป็นผู้ค้น จึงจะเป็นผู้ค้นท่ีชอบด้วยกฎหมาย โดยค าว่าเพศหญิงนั้นมิได้มีการก าหนดไว้ในค านิยามของประมวล

                                                             
9 กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม, ‘แผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติฉบับที่ 4 (พ.ศ. 2562 - 2565)’ 109 

<https:// asdd.mol.go.th/wp-content/uploads/sites/11/2020/11/แผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ-ฉบับที่-4-พ.ศ.-2562-
2565.pdf> สืบค้นเม่ือวันที ่30 สิงหาคม 2564. 

10 วิรัติ พาณิชย์พงษ์, 'กระบวนการยุติธรรมในระบอบประชาธิปไตย 100 ปี' เอกสารวิชาการส่วนบุคคล สํานกังานศาล
รัฐธรรมนูญ 2 <http://www.constitutionalcourt.or.th/occ_web/ewt_dl_link.php?nid=1467> สืบค้นเม่ือ 20 พฤษภาคม 
2564. 

11 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 85.  
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กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา จึงมีการน าความหมายของค าว่า “เพศหญิง” ตามพจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน ซ่ึงได้
ให้ความหมายไว้ว่า มนุษย์เพศผู้ซ่ึงโดยก าเนิดมีโยนีเป็นอวัยวะสืบพันธ์ุ12 

3.3.2 การตรวจตวัผ ูต้อ้งหาหรอืผ ูเ้สียหาย  
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาได้มีการแก้ไขหลักการด าเนินการตรวจผู้ต้องหาหรือผู้เ สียหายตาม

พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับท่ี 28) พ.ศ. 2551 มาตรา 8 13 ซ่ึง ไ ด้
ก าหนดให้เพิ่มแนวทางปฏิบัติในกรณีตรวจตัวผู้เสียหาย หากผู้เสียหายหรือผู้ต้องหาเป็นเพศหญิง ให้จัดให้เจ้าพนักงานซ่ึง
เป็นหญิงหรือหญิงอ่ืนเป็นผู้ตรวจ โดยหลักการและเหตุผลในการเพิ่มเติมบทบัญญัติดังกล่าวเป็นไปเพื่อให้หญิงไ ด้รับกา ร
ปฏิบัติท่ีเหมาะสม14 

การตรวจตัวเป็นการกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ต้องหาหรือผู้เสียหาย อันอาจส่งผลกระทบต่อสิทธิในร่างกาย
ของผู้ต้องหาหรือผู้เสียหาย แต่ในกรณีของบุคคลข้ามเพศ โดยเฉพาะบุคคลข้ามเพศหญิงท่ีได้ด าเนินการผ่าตัดเปล่ียนแปลง
สรีระทางร่างกายของตนเองจากเพศก าเนิดท่ีเป็นเพศชายให้เป็นไปเพศสภาพคือเพศหญิง กลับไม่ได้รับความคุ้มครอง ด่ัง
เช่นกรณีผู้เสียหายหรือผู้ต้องหาเป็นเพศหญิง เนื่องจากความหมายของเพศหญิงมิได้ครอบคลุมขยายไปถึงบุคคลข้ามเพศ
หญิงด้วย จึงท าให้การคุ้มครองสิทธิบุคคลข้ามเพศเป็นดุลยพินิจของพนักงานเจ้าหน้าท่ีในการพิจารณาว่าจะให้พนักงาน
เจ้าหน้าท่ีเพศใดเป็นผู้ด าเนินการ 

3.3.3 การถามปากค  าผ ูเ้สยีหายกรณเีป็นความผดิเกีย่วกบัเพศ 
ในการถามปากค าผู้เสียหายกรณีเป็นความผิดเก่ียวกับเพศประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาได้มีการแก้ไข

หลักการด าเนินการตรวจผู้ต้องหาหรือผู้เสียหายตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
(ฉบับท่ี 28) พ.ศ. 2551 ได้ก าหนดไว้ในมาตรา 915 ซ่ึงก าหนดให้ในการถามปากค าผู้เสียหายท่ีเป็นผู้หญิง พนักงานสอบสวน
จะต้องเป็นผู้หญิง เนื่องจากในการถามปากค ากับผู้เสียหาย ประเด็นในการสอบสวนมีผลส าคัญในการถามปากค าพยาน และ
อาจมีผลต่อสภาพจิตใจของผู้เสียหายด้วย ท้ังนี้ ในกรณีท่ีผู้เสียหายท่ีเป็นบุคคลข้ามเพศหญงิซ่ึงกฎหมายไมไ่ด้ก าหนดคุ้มครอง
ให้ครอบคลุมถึง จึงยังคงเป็นดุลยพนิิจของเจ้าพนักงานสอบสวนในการถามปากค าอีกเช่นกัน 

3.3.4 แนวปฏบิตัขิองพนกังานเจา้หนา้ทีใ่นการค ุม้ครองสทิธบิคุคลขา้มเพศ 
พระราชบัญญัติต ารวจแห่งชาติ พ.ศ. 2547 หมวด 5 ว่าด้วยวินัยและการรักษาวินัยได้ก าหนดใ ห้ข้า ราชการ

ต ารวจต้องถือและปฏิบัติตามกฎหมาย ระเบียบของทางราชการมติคณะรัฐมนตรีและจรรยาบรรณของต า รวจตามท่ี
ก าหนดโดยเครงครัด ซ่ึงสาระส าคัญของจรรยาบรรณของต ารวจปรากฏอยู่ในประมวลจริยธรรมและจรรยาบรรณของ
                                                             

12 สํานักงานราชบัณฑิตยสภา, 'คํา เกี่ยวกับ ‘เพศ’ ในพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554' <http:// 
www.royin.go.th/wpcontent/uploads/2017/03/%E0%B8%84%E0%B8%B3%E0%B9%80%E0%B8%81%E0%B8%
B5%E0%B9%88%E0%B8%A2%E0%B8%A7%E0%B8%81%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B9%80%E0%B8%9E%E
0%B8%A822-03-2560.pdf> สืบค้นเม่ือ 20 พฤษภาคม 2564. 

13 พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธพิีจารณาความอาญา (ฉบบัที่ 28) พ.ศ. 2551 มาตรา 8. 
14 'บันทึกหลักการและเหตุผลประกอบร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบบั

ที่ . . )  พ . ศ .  . . . . '<https://library2 . parliament.go.th/giventake/content_law/2 0 3 4 . pdf?fbclid=IwAR1 3 vp 
ml4Kw_t6GVwIoBbCy4aYBC4h66an-rr5dLpMujnuU8XC4iMyiJD_w> 

15 พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบบัที่ 28) พ.ศ. 2551 มาตรา 9.  
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ต ารวจ พ.ศ. 2553 อันมีเนื้อหาท่ีก าหนดไว้เก่ียวข้องกับหลักการไม่เลือกปฏิบัติ โดยได้ก าหนดค านิยามของการไม่เ ลือก
ปฏิบัติไว้ในข้อ 2 โดย หมายถึง การไม่ใช้ความ รู้สึกพึงพอใจหรือไม่พึงพอใจส่วนตัวต่อบุคคลห รือก ลุ่มบุคคล อัน
เนื่องมาจากชาติก าเนิด เพศ ศาสนาหรือความเช่ือ เช้ือชาติ สัญชาติ อายุ การศึกษา ความเห็นทางการ เมือง หรื อ
ความเห็นอ่ืน ความนิยมทางเพศส่วนบุคคล ความพิการ สภาพร่างกาย จิตใจหรือสุขภาพ หรือสถานะทางเศรษฐกิจหรือ
สังคม 

อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีการจัดท าแนวปฏิบัติของพนักงานเจ้าหน้าท่ีท่ีเ ก่ี ยว ข้อง กับการ
คุ้มครองสิทธิบุคคลข้ามเพศ โดยเฉพาะอย่างย่ิงในกระบวนการพิจารณาช้ันสอบสวน ซ่ึงส่งผลให้พนักงานเจ้าหน้าท่ีไม่มี
แนวทางปฏิบัติท่ีชัดเจนเก่ียวกับการค้นตัวผู้ต้องหา ตรวจตัวผู้ต้องหาหรือผู้เสียหาย หรือการถามปากค าผู้เ สียหายใน
ความผิดเก่ียวกับเพศต่อบุคคลข้ามเพศ รวมท้ังไม่มีแนวทางท่ีเป็นองค์ความ รู้ในการสร้างความเ ข้าใจใ นเ ร่ือง สิทธิ
มนุษยชนกับความหลากหลายทางเพศ จึงส่งผลให้ไม่ว่าบุคคลข้ามเพศจะอยู่ในสถานะหรือบทบาทใดใน ข้ันตอนของ
กระบวนการยุติธรรม ก็ยังคงถูกละเมิดสิทธิในเสรีภาพและร่างกายจากเจ้าหน้าท่ีรัฐ รวมท้ังการตีตราหรือดูถูกเกลียดชัง
ในการกระท าและค าพูดยังคงเกิดมีข้ึนในสังคมไทยอย่างมิอาจหลีกเล่ียงได้ 
 

4. การค ุม้ครองสทิธขิองบคุคลขา้มเพศในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญาช ัน้สอบสวนของสหราชอาณาจักร 
สหราชอาณาจักรมีลักษณะเป็นรัฐเด่ียว (Unitary State) ในลักษณะรวมศูนย์อ านาจท่ีส่วนกลาง อย่างไรก็ตาม มี

กฎหมายบางเร่ืองซ่ึงใช้บังคับอย่างเป็นเอกภาพในสหราชอาณาจักร ซ่ึงกฎหมายเหล่านี้มีลักษณะเป็นกฎหมายเฉพาะ เช่น 
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา กฎหมายเทคโนโลยีสารสนเทศ กฎหมายหุ้นส่วนบริษัท รวมไปถึงกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับ
การรับรองสถานะทางกฎหมายของบุคคลข้ามเพศ และกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการห้ามเลือกปฏิบัติเพราะสาเหตุแห่งเพศ  

สหราชอาณาจักรได้มีการก าหนดรับรองสถานะทางกฎหมายของบุคคลข้ามเพศผ่านกฎหมายท่ีส าคัญ ไ ด้แก่ 
พระราชบัญญัติว่าด้วยการรับรองเพศ พ.ศ. 2547 (Gender Recognition act 2004) มีผลใช้บังคับต้ังแต่วันท่ี 4 เมษายน 
พ.ศ. 2548 โดยมีสาระส าคัญในการท าใ ห้บุคคลข้ามเพศในสหราชอาณาจักรท่ีไ ด้เปล่ียนแปลงเพศสภาพของ ตนเ อง
สามารถเปล่ียนค าน าหน้านามให้ตรงกับเพศท่ีตนเลือกได้ โดยสามารถย่ืนค าร้องต่อคณะกรรมการว่าด้วยการรับรองเพศ 
(Gender Recognition Panel) เพื่อขอข้ึนทะเบียนรับรองเพศ (Gender Recognition Certificate: GRC) ผลของการท่ี
บุคคลได้ร ับการขึ ้นทะเบียนรับรองเพศ บุคคลดังกล่าวจะได้ร ับใบทะเบียนรับรองเพศ  ( full Gender Recognition 
Certificate: (full GRC) และให้ถือว่าบุคคลนั้นได้รับการรับรองให้มีเพศตามท่ีปรากฏทางทะเบียนในทุกกรณี16 

4.1 มาตรการทางกฎหมายทีเ่กี่ยวขอ้งกับการค ุม้ครองสิทธบิคุคลข า้มเพศในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา
ช ั้นสอบสวน 

สหราชอาณาจักรได้เข้าเป็นสมาชิกของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  (European Convention on 
Human Rights: ECHR)17 กฎหมายของสหราชอาณาจักรจึงไม่อาจขัดต่อหลักการและบทบัญญัติในอนุสัญญายุโรปดังกล่าว
ได้ ดังนั้น ในกรณีท่ีพลเมืองของสหราชอาณาจักรเห็นว่าตนถูกละเมิดสิทธิหรือไม่ได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญั ติของ

                                                             
16 Gender Recognition Act 2004 Section 9 (1).  
17 Amnesty International United Kingdom, 'What is the European Convention on Human Rights' 

<https://www.amnesty.org.uk/what-is-the-european-convention-on-human-rights> accessed 18 June 2020. 
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กฎหมายในสหราชอาณาจักร บุคคลท่ีถูกโต้แย้งสิทธิสามารถน าคดีฟ้องร้องสหราชอาณาจักรต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป 
(European Court of Human Rights) ได้โดยอาศัยข้อ 8 และข้อ 12 แห่งอนุสัญญาฯ18  

ภายใต้ Police and Criminal Evidence Act 1984 (PACE) และ The Equality Act 2010 เจ้าพนักงานท่ีต้อง
กระท าตามหน้าท่ีใด ๆ อันอาจกระทบต่อสิทธิของประชาชน จะต้องกระท าโดยค านึงถึงลักษณะส่วนบุคคลท่ีไ ด้รับการ
คุ้มครองเพราะเหตุแห่งอายุ ความทุพพลภาพ เช้ือชาติ ศาสนา รสนิยมทางเพศหรือการก าหนดเพศใหม่ ท้ังนี้ในการค้นตัว
ผู้ต้องหา ได้มีการก าหนดการค้นตัวออกเป็น 2 ระยะ ได้แก่ การค้นตัวภายหลังการจับกุม และการค้นตัวเพื่อยืนยันตัวตน 
โดยท้ัง 2 กรณี เจ้าพนักงานมีอ านาจในการตรวจค้นโดยต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไข19 ท้ังนี้เงื่อนไขท่ีส าคัญประการหนึ่งในการ
จ ากัดอ านาจของเจ้าพนักงาน ได้แก่ เจ้าพนักงานไม่สามารถท าการค้นโดยไม่ได้รับความยินยอมและการตรวจค้นจะต้อง
กระท าโดยเจ้าพนักงานท่ีเป็นเพศเดียวกันกับบุคคลท่ีถูกค้น 

อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่า สหราชอาณาจักรไม่มีกฎหมายท่ีก าหนดชัดเจนในการค้นตัวผู้ต้องหาท่ีเป็นบุคคลข้าม
เพศ แต่สหราชอาณาจักรได้รับรองสถานะทางกฎหมายให้กับบุคคลข้ามเพศท่ีได้ย่ืนค าขอเปล่ียนแปลงเพศใหม่ โดยเงื่อนไข
ในการเปล่ียนแปลงเพศใหม่นัน้จะไมค่ านึงว่าทางกายภาพของผู้ร้องจะด าเนินการผ่าตัดแปลงเพศแล้วหรือไม่ก็ตาม 

4.2 แนวทางปฏบิัต ิที ่เกิดข ึ้นในการค ุ ้มครองสิทธ ิบุคคลข้ามเพศในกระบวนการยุต ิธรรมทางอาญา 
ช ั้นสอบสวน 

ภายใต้ Police and Criminal Evidence Act 1984 และ The Equality Act 2010 สหราชอาณาจักรได้
ก าหนดแนวปฏิบัติในการคุ้มครองสิทธิของ ผู้ต้องหาในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาช้ันสอบสวน โดยแนวปฏิบัติไ ด้
ก าหนดให้ในกรณีท่ีจะต้องมีการตรวจค้นหรือด าเนินกระบวนการสอบสวนใด ๆ ต่อบุคคลข้ามเพศ และมีข้อสงสัยว่าควร
ปฏิบัติต่อบุคคลนั้นในฐานะท่ีเป็นเพศชายหรือเพศหญิง เจ้าพนักงานจะต้องเป็นบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันกับ บุคคล ท่ีเป็น
ผู้ต้องหาหรือผู้ต้องสงสัยและจะต้องด าเนินการด้วยความสุภาพ  

อนึ ่ง  การพ ิจารณาเพศของแต่ละบุคคลตามแนวปฏิบัติของพนักงา นเจ้าหน้าที ่จะพิจารณาตามเพศที่ได้ 
จดทะเบียนเกิด เว้นแต่จะได้รับใบรับรองเพศใหม่ (Gender Recognition Certificate) ซ่ึงหากเข้าข้อยกเว้นดังกล่าว เพศ
ท่ีได้มาคือเพศท่ีได้ด าเนินการร้องขอ เจ้าพนักงานจึงต้องด าเนินการตามแนวปฏิบัติ ดังนี้20 

(1) เจ้าพนักงานจะต้องไม่ซักถามผู้ถูกค้นว่ามีใบรับรองเพศใหม่ (GRC) หรือไม่  
(2) หากเจ้าพนักงานรู้โดยชัดแจ้งว่าผู้ถูกค้นควรได้รับการปฏิบัติในฐานะชายหรือหญิง ให้เจ้าพนักงานปฏิบัติต่อ

บุคคลนั้นตามเพศท่ีปรากฎชัดแจ้ง  
(3) หากในระหว่างการค้นหรือด าเนินการตามข้ันตอนช้ันสอบสวน และมีข้อสงสัยว่าบุคคลนั้นควรไ ด้รับการ

ปฏิบัติอย่างไร ให้เจ้าพนักงานสอบถามบุคคลนั้นว่าเป็นเพศอะไร และแจ้งให้ผู้ค้นแสดงความจ านงว่าประ สงค์ใ ห้เ จ้า

                                                             
18 อนุสัญญายุโรปว่าด้วยสทิธิมนษุยชน ข้อ 8. 
19 Police and Criminal Evidence Act 1984 Section 54 (6), (7). 
20 The Home Office on behalf of The Controller of Her Majesty’s Stationery Office, 'Code of Practice 

for the detention, treatment and questioning of persons by Police Officers' (August 2019) 
<https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/903473/
pace-code-c-2019.pdf> accessed 20 June 2020. 
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พนักงานปฏิบัติต่อตนตามเพศใดและแสดงความยินยอมโดยลงนามในบันทึกการควบคุมตัว หรือบันทึกการค้น หรือสมุด
บันทึกของพนักงานเจ้าหน้าท่ี  

(4) หากวิถีชีวิตหรืออัตลักษณ์ทางเพศของบุคคลนั้นแตกต่างจากเพศท่ีปรากฏในเอกสาร เจ้าพนักงานต้องปฏิบัติ
ตามวิถีชีวิตหรืออัตลักษณ์ทางเพศของบุคคลนั้น 

(5) หากไม่สามารถด าเนินการตามข้อ (1) - (4) ให้เจ้าพนักงานปฏิบัติตามเพศท่ีก าหนดไว้ในทะเบียนเกิด 
นอกจากนี้ Gender Recognition Act ยังได้ก าหนดให้ข้อมูลใด ๆ ท่ีเก่ียวข้องการรับรองเพศใหม่ของบุคคลจะ

เป็นข้อมูลท่ีได้รับการคุ้มครอง21 ดังนั้นเจ้าพนักงานจะต้องไม่เปิดเผยหรือเผยแพร่ข้อมูลต่อสาธารณะ อันเป็นการกระทบ
ต่อสิทธิส่วนบุคคลของบุคคลนั้น 
 

5. การค ุ้มครองสทิธ ิของบุคคลข้ามเพศในกระบวนการยุต ิธรรมทางอาญาช ั้นสอบสวนของประเทศ
ออสเตรเลยี 

ประเทศออสเตรเลียเป็นประเทศหนึ่งในโลกท่ีมีความพยายามท่ีจะปรับเปล่ียนกรอบการคุ้มครองสิทธิของบุคคล
ข้ามเพศให้กว้างขวางมากข้ึน ท้ังนี้ เพราะแนวค าพิพากษาของศาลสหราชอาณาจักรมีอิทธิพลอย่างย่ิงต่อแนวบรรทัดฐาน
ค าพ ิพากษาของศาลในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณีอีกหลายประเทศ รวมถึงศาลของประเทศ
ออสเตรเลียด้วย อันจะน ามาสู่การบัญญัติกฎหมายรับรองเพศและแนวทางการคุ้มครองสิทธิบุคคลข้ามเพศในกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาช้ันสอบสวน  

ในอดีตนั้นกฎหมายออสเตรเลียเคยปฏิเสธสถานะของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ตามท่ีปรากฏใน คดี 
Corbett22 ซ่ึงศาลสหราชอาณาจักรได้วางแนวบรรทัดฐานเร่ืองการยอมรับสถานะทางเพศของคู่สมรสตามกฎหมายไว้
ภายใต้กรอบความคิดเก่ียวกับว่า บุคคลเพศชายและหญิงตามเพศก าเนิดเท่านั้นท่ีจะสามารถจดทะเบี ยนสมรสตาม
กฎหมายออสเตรเลียได้ ซ่ึงแนวค าพิพากษาของศาลสหราชอาณาจักรในคดีนี้มี อิทธิพลอย่างย่ิงต่อแนวบรรทัดฐานค า
พิพากษาของศาลในประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณีอีกหลายประเทศ  

อย่างไรก็ตาม ในเวลาต่อมาได้มีการต่อสู้และเรียกร้องให้มีการรับรองสถานะทางเพศโดยบุคคลข้ามเพศอีกคร้ัง
และน ามาซ่ึงผลส าเร็จในปี ค.ศ. 1986 โดยประเทศออสเตรเลียได้อนุญาตให้บุคคลข้ามเพศสามารถเปล่ียนแปลงค าระบุ
เพศหน้าช่ือของตนเองได้ ท้ังนี้ บุคคลข้ามเพศชาวออสเตรเลียคนแรกท่ีได้รับสิทธิดังกล่าว คือ Estelle Asmodelle23 ซ่ึง
ได้รับการเปล่ียนค าน าหน้าช่ือของตัวเองในสูติบัตร ตลอดจนหนังสือเดินทางและเอกสารราชการอ่ืน ๆ รวมท้ัง เป็นผู้
บุกเบิกการต่อสู้เรียกร้องเพื่อน ามาซ่ึงสิทธิในการรับรองเพศของบุคคลข้ามเพศจนในท่ีสุดได้มีบัญญัติกฎหมายว่า ด้วยการ

                                                             
21 Gender Recognition Act 2004 Section 22 (1). 
22 Alice Bloomfield Barrister at Law, 'Corbett v. Corbett (otherwise Ashley) [Judge in Probate, Divorce 

and Admiralty Division, United Kingdom High court]' <http://www.uniset.ca/other/cs3/19702AER33.html>  
accessed 23 February 2021; See also Molecular & Cell Biology Department,  University of California, 'The 
Reproductive System' <http://mcb.berkeley.edu/courses/mcb135e/repro.html> accessed 23 March 2021. 

23 Zagria, 'A Gender Variance Who's Who' <https://zagria.blogspot.com/2009/01/estelle-asmodelle-
1964-dancer-activist.html#.YFWTOK8zYUp> accessed 22 February 2021. 
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รับรองเพศข้ึน เรียกว่า Sexual Reassignment Act 1988 รวมท้ังศาลของออสเตรเลียยังได้ตีความและวินิจฉัยให้บุคคล
ข้ามเพศมีสิทธิต่าง ๆ  เท่าเทียมกับกลุ่มหญิงและชายท่ัวไปภายใต้ระบบกฎหมายออสเตรเลียมากข้ึน 

5.1 มาตรการทางกฎหมายทีเ่กีย่วขอ้งกับการค ุม้ครองสทิธบิคุคลขา้มเพศในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา
ช ั้นสอบสวน 

เนื่องจากประเทศออสเตรเลียมีกฎหมายในการก ากับดูแลท้ังในระดับสหพันธรัฐและระดับเขตพื้นท่ีการปกครอง  
โดยกฎหมายส าคัญท่ีเก่ียวข้องในระดับพระราชบัญญัติแห่งเครือรัฐ ได้แก่ Criminal Procedure Act 2007 และ Police 
Act 1979 โดยใน Criminal Procedure Act 2007 มีสาระส าคัญในการก าหนดแนวทางทางการค้นตัวบุคคล ข้ามเพศ
ตามท่ีปรากฎในหมวดการสอบสวน24 โดยก าหนดให้บุคคลข้ามเพศท่ีถูกค้นตัวต้องแจ้งแก่เจ้าพนักงานว่าการ ค้นหาจะ
ด าเนินการโดยเจ้าพนักงานชายหรือหญิง หากบุคคลข้ามเพศต้องการให้ด าเนินการค้นหาโดยผู้ชาย บุคคลนั้ นจะ ถูก
ด าเนินการค้นโดยเจ้าพนักงานชาย และหากบุคคลข้ามเพศต้องการให้ด าเนินการค้นหาโดยผู้หญิง บุ คคลนั้น จะถูก
ด าเนินการค้นโดยเจ้าพนักงานหญิง  

ส าหรับกฎหมายส าคัญท่ีเก่ียวข้องในระดับพระราชบัญญัติภายในรัฐ ผู้เขียนจะขอกล่าวถึงกฎหมายภายในรัฐนิว
เซาท์เวลส์ ได้แก่ Law Enforcement (Powers and Responsibilities) Act 2002 และ รัฐแทสมาเนีย ได้แก่ Police 
Offences Act 1935 ส าหรับ Law Enforcement (Powers and Responsibilities) Act 2002 ซ่ึงบัญญัติข้ึนในรัฐนิวเซาท์
เวลส์ (New South Wales) ได้ก าหนดค านิยามของบุคคลข้ามเพศให้เป็นไปตามท่ีก าหนดใน The Births, Deaths and 
Marriages Registration Act 1995 กล่าวคือ ค านิยามของบุคคลข้ามเพศสามารถแบ่งออกเป็น 2 กลุ่ม ได้แก่ บุคคลข้าม
เพศก่อนท่ีจะได้รับการผ่าตัดแปลงเพศ (pre-operative transgendered)25 และบุคคลข้ามเพศภายหลังจากการผ่าตัด
แปลงเพศ (post-operative transgendered) ท้ังนี้ บุคคลข้ามเพศนั้นอาจจะเป็นบุคคลข้ามเพศชายหญิง (male-to-
female transgendered person – M2F, MTF or Transwoman) หรือบุคคลข้ามเพศหญิงชาย ( female-to-male 
transgendered person – FTM, F2M or Transman) ก็ได้ ซ่ึงในเร่ืองการค้นบุคคลข้ามเพศ ได้ก าหนดให้ เจ้าหน้าท่ี
ต ารวจจะต้องไม่ค้นบริเวณอวัยวะเพศและหน้าอกของบุคคลท่ีเป็นผู้หญิงหรือบุคคลข้ามเพศ เว้นแต่เจ้าหน้าท่ีต ารวจจะ
สงสัยในเหตุอันสมควรว่าจ าเป็นต้องท าเพื่อวัตถุประสงค์ของการค้นหา และเช่นเดียวกันส าหรับ Police Offences Act  
1935 กฎหมายฉบับดังกล่าวบัญญัติข้ึนในรัฐแทสมาเนีย (Tasmania) โดยค านิยามของบุคคลข้ามเพศเป็นไปตามท่ีก าหนด
ใน Births, Deaths and Marriages Registration Act 1999 ซ่ึงในเร่ืองการค้นบุคคลข้ามเพศ ได้มีการก าหนดไว้ในแนว
ปฏิบัติอย่างชัดเจน 

5.2 แนวทางปฏบิัต ิที ่เกิดข ึ้นในการค ุ ้มครองสิทธ ิบุคคลข้ามเพศในกระบวนการยุต ิธรรมทางอาญา 
ช ั้นสอบสวน 

ส าหรับแนวปฏิบัติท่ีเก่ียวข้องกับการคุ้มครองสิทธิบุคคลข้ามเพศในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาช้ันสอบสวน
ของประเทศออสเตรเลีย จากการศึกษาพบว่า รัฐบาลกลางหรือหน่วยงานกลางทีเก่ียวข้องในประเทศออสเตรเลียไม่ไ ด้มี
การก าหนดแนวปฏิบัติในการค้นบุคคลในช้ันสอบสวน แต่จะก าหนดไว้ในระดับท่ีบังคับใช้กับรัฐในเครือออสเตรเลียแต่ละ

                                                             
24 Search of transgender or intersex person in Norfolk Island Criminal Procedure Act 2007  Section 48. 
25บุคคลข้ามเพศก่อนที่จะได้รับการผ่าตัดแปลงเพศอาจมีความหมายอย่างกว้างซึ่งหมายถึงบุคคลที่ไม่ได้รับการผ่าตัด  

(ทั้งหมดหรือบางส่วน) non-operative transgendered person เลย 
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รัฐของประเทศออสเตรเลีย ซ่ึงในท่ีนี้ผู้เขียนจะขอกล่าวถึงรัฐ New South Wales และ Tasmania กล่าวคือ รัฐนิวเซาท์
เวลส์ (New South Wales) ได้มีการก าหนดแนวปฏิบัติของเจ้าพนักงานสอบสวนปรากฏใน Person Search Manual 
โดยแนวทางปฏิบัติในการคุ้มครองสิทธิบุคคลข้ามเพศในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาช้ันสอบสวน ได้ก าหนดให้การค้น
ตัวบุคคลท่ีเป็นผู้หญิงและบุคคลข้ามเพศ ห้ามมิให้พนักงานเจ้าหน้าท่ีตรวจหรือสัมผัสบริเวณหน้าอกและอวัยวะเพศของ
ผู้หญิงและบุคคลข้ามเพศ หรือให้มองด้วยสายตาเท่านั้น ซ่ีงผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า แนวปฏิบัติดังกล่าวได้มีการปฏิบัติต่อ
ผู้หญิงและบุคคลข้ามเพศเป็นแนวทางเดียวกัน 

ในส่วนของรัฐแทสมาเนีย (Tasmania)  ได้ม ีการก าหนดแนวปฏิบัติของเจ ้าพนักงานสอบสวนปรากฏ 
ใน Tasmania Police Manual26 โดยในแนวปฏิบัติได้ก าหนดค านิยามของ Transgender และ Intersex ไว้หมายถึง  
ผู้ท่ีมีอัตลักษณ์ทางเพศ หรือการแสดงออกไม่ตรงกับความคาดหวังทางวัฒนธรรมท่ีก าหนดความหมายของการเป็นผู้หญิง
หรือผู้ชาย ซ่ึงรวมถึงผู้ท่ีมีอัตลักษณ์ทางเพศแตกต่างจากเพศก าเนิด และบุคคลข้ามเพศควรได้รับการปฏิบั ติตามเพศ ท่ี
ต้องการ โดยก าหนดให้เจ้าพนักงานควรด าเนินการตามข้ันตอน ดังนี้ 

(1) หากเจ้าหน้าท่ีไม่แน่ใจว่าบุคคลดังกล่าวเป็นบุคคลข้ามเพศหรือไม่ ควรถามบุคคลนั้นด้วยความเคารพและ ให้
เกียรติ  

(2) ในทุกคร้ังท่ีเป็นไปได้ การค้นตัวบุคคลข้ามเพศควรด าเนินการค้นหาโดยเจ้าพนักงานท่ีมีเพศเดียวกัน  
(3) เจ้าพนักงานควรระมัดระวังความถูกต้องของการระบุเพศในเอกสารประจ าตัวและบันทึกของเจ้าหน้าท่ี 
ท้ังนี้ แนวปฏิบัติของรัฐในเครือออสเตรเลียไม่ได้ก าหนดให้บุคคลข้ามเพศจะต้องแสดงใบรับรองการรับรองเพศ

ใหม่ เนื่องจากในมีการก าหนดเก่ียวกับแนวปฏิบัติของบุคคลข้ามเพศโดยเฉพาะ และได้ใช้แนวปฏิบัติต่อบุคคลข้ามเพศ
เช่นเดียวกับผู้หญิง 
 

6 พิเคราะห์ปัญหาการค ุ้มครองสิทธ ิของบุคคลข้ามเพศในชั้นสอบสวนของประเทศไทยเปรียบเทียบ
ต ่างประเทศ 

ในปัจจุบันรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในปัจจุบันมีการสรางหลักประกันคุ้มครองกลุมบุคคล ท่ีมีความ
หลากหลายทางเพศจากการเลือกปฏิบัติ เพราะเหตุแห งวิถ ีทางเพศและอัตลักษณ ทางเพศในประเทศไ ทย  
แต่เนื่องจากได้เคยมีการพยายามเพิ่มเติมข้อความท่ีระบุวา “ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน” เปน “ชาย หญิง  และ
บุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศมีสิทธิเทาเทียมกัน” โดยในขอเสนอรางรัฐธรรมนูญยังมีการจ าแนกความหลากหลาย
ทางเพศของบุคคลโดยแบงออกเปน 4 ประเภท ไดแก (1) บุคคลรักเพศเดียวกัน (Homosexuals) เช่น กลุมหญิงรักหญิง 
(Lesbians) กลุมชายรักชาย (Gays) และบุคคลรักสองเพ ศ (Bisexuals) (2)  บุคคลที ่ม ีสองเพ ศแต ก า เ นิ ด 
(Hermaphrodites) ไดแก บุคคลท่ีมีสภาพรางกายและอวัยวะสืบพันธุท่ีมีมาแตก าเนิดซ่ึงไมอาจก าหนดไดว่าเปนเพศชาย
หรือหญิง (3) บุคคลท่ีมีบทบาทเป็นหญิงชายทางสังคมแตกตางจากเพศสรีระตามก าเนิด (Transgendered people) เชน 
กะเทย สาวประเภทสอง เปนตน และ (4) บุคคลท่ีผาตัดแปลงเพศ (Transsexual) แต่เนื่องด้วยข้อเสนอดังกล่าวไม่ผ่าน
การพิจารณาเห็นชอบจากสภาร่างรัฐธรรมนูญ จึงส่งผลให้ในปัจจุบันยังมิได้มีการก าหนดค านิยามของความหลากหลาย
ทางเพศท่ีอาจจ าแนกออกเป็นกลุ่มต่าง ๆ นั้นบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ค านิยามของค าว่า “หญิง” ในปัจจุบันประเทศยังคง

                                                             
26 Department of Police, Fire and Emergency Management, 'Tasmania Police Manual' <https://ww 

w.police.tas.gov.au/TPM-RTI-18-December-2018.pdf> accessed 22 February 2021. 
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มิได้มีนิยามเฉพาะระบุไว้ในพระราชบัญญัติในแต่ละฉบับหรือตามประมวลกฎหมายของไทย จึงมีการน าเอาความหมายมา
จากพจนานุกรมราชบัณฑิตยสถานเพื่อใช้เทียบเคียงเอกสารเพิ่มเติม โดยให้ค านิยามว่าหญิงจะต้องเป็นผู้ท่ีสามารถสืบพนัธ์ุ
ได้27 

อีกท้ังในปัจจุบันยังมิได้มีค าพิพากษาใดท่ีกลับค าพิพากษาฎีกาท่ี 157/2524 ท่ีได้วินิจฉัยว่า เพศของบุคคล
ธรรมดานั้นกฎหมายรับรองและถือเอาตามเพศท่ีถือก าเนิดมา และค าว่า “หญิง” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน 
หมายความถึงคนท่ีออกลูกได้ ผู้ร้องถือก าเนิดเป็นชาย แม้จะมีเสรีภาพในร่างกายโดยรับการผ่าตัดเปล่ียนแปลงอวัยวะเพศ
ของหญิงแล้วก็ตาม แต่โดยธรรมชาติและตามท่ีกฎหมายรับรองผู้ร้องยังคงเป็นเพศชายอยู่ และไม่มีกฎหมายรับรองให้สิทธิ
ผู้ร้อง นอกจากนี้ศาลรัฐธรรมนูญยังพิจารณาไม่รับค าร้องกรณีคู่รักเพศเดียวกันถูกปฏิเสธการจดทะเบียนสมรสเพราะเหตุท่ี
ไม่มาย่ืนค าร้องโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญ  

จากสภาวการณ์ท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยดังกล่าวข้างต้น จึงท าให้ปัญหาการคุ้มครองสิทธิของบุคคลข้ามเพศในช้ัน
สอบสวนของประเทศไทยยังคงมีอยู่ในปัจจุบัน โดยสามารถแบ่งสภาพปัญหาออกมาเป็นประเด็นท่ีส าคัญ ดังนี้ 
 6.1 การบังคบัใชน้ิยามค  าว่า “หญิง” ในการด  าเนนิคดทีางอาญายังไมค่รอบคลุมเพื่อค ุม้ครองบคุค ล  
ข ้ามเพศ 

เมื่อประเทศไทยยังมิได้มีการก าหนดขยายการบังคับใช้ค านิยามของค าว่า “หญิง” กลุ่มบุคคลข้ามเพศ โดยได้น า
ความหมายของค าว่า  “หญิง” มาจากพจนานุกรมราชบัณฑิตยสถานซึ่งเป็นการนิยามศัพท์เอาไว้อย่างหยุดนิ่ง 
ในขณะท่ีสังคมไทยมีการเปล่ียนแปลงอยู่ตลอดเวลา  

ท้ังนี้ ในประเทศออสเตรเลียและสหราชอาณาจักรต่างได้ให้การคุ้มครองสิทธิของบุคคลข้ามเพศในรูปแบบการ
รับรองสถานะทางกฎหมาย โดยท้ังสองประเทศจะรับรองให้บุคคลข้ามเพศท่ีย่ืนขอแปล่ียนแปลงเพศใหม่สามารถมีเพศ
ตามท่ีตนร้องขอได้ 

ดังนั้น การนิยามค าว่าหญิงคือบุคคลท่ีสามารถสืบพันธ์ุได้เท่านั้น อาจไม่สอดคล้องกับสภาพสังคมไทยท่ีมีการ
ยอมรับชุดข้อมูลความรู้เร่ืองความหลากหลายทางเพศและกลุ่มบุคคลท่ีมีเพศท่ีหลากหลายท่ีไม่ได้มีเพียงเพศชายและเพศ
หญิงเท่านั้นเสียแล้ว  
 6.2 ปัญหาการปราศจากนติบิญัญตัทิีช่ดัเจนเกีย่วกบัการค ุม้ครองสทิธขิองบคุคลขา้มเพศในกระบวนการ
ยุตธิรรมทางอาญาช ัน้สอบสวนและปญัหาการไรแ้นวทางปฏบิตัทิีด่ ี

หากจะพิจารณามาตรการสากลเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิในการค้นและการตรวจตัวจะพบไปในทิศทางเดียวกัน
ว่า มาตรฐานสากลได้บัญญัติรับรองสิทธิของกลุ่มบุคคลท่ีถูกเจ้าหน้าท่ีของรัฐค้นตัวหรือตรวจตัวผู้เสียหายหรือการถาม
ปากค าผู้เสียหายโดยละเมิดสิทธิและเสรีภาพในร่างกาย โดยก าหนดให้มีสิทธิปฏิเสธในการค้นตัวหรือตรวจตัวเว้นแต่จะเข้า
ข้อยกเว้นตามมาตรฐานสากล เช่น ความมั่นคงของรัฐ เป็นต้น 

ท้ังนี้ หากจะพิจารณากรณีศึกษาของต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศออสเตรเลียและสหราชอาณาจักรจะพบ ว่า 
ประเทศออสเตรเลียในระดับมลรัฐได้มีการก าหนดบทบัญญัติในการค้นตัวผู้ต้องหาท่ีเป็นบุคคลข้ามเพศไว้อย่างชัดเจน โดย
มิได้ยึดโยงอยู่กับการรับรองสถานะทางกฎหมายให้มีเพศใหม่ ย่ิงไปกว่านั้น ท้ังในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติและใน

                                                             
27 วิรัติ พาณิชย์พงษ์ ‘กระบวนการยุติธรรมในระบอบประชาธิปไตย 100 ปี,’ เอกสารวิชาการส่วนบุคคล สํานักงานศาล

รัฐธรรมนูญ , 40 <http://www.constitutionalcourt.or.th/occ_web/ewt_dl_link.php?nid=1467> สืบค้นเ ม่ือวันที่ 20 
พฤษภาคม 2564 
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แนวปฏิบัติของเจ้าพนักงานต่างเน้นย ้าห้ามมิให้เจ้าพนักงานค้นบริเวณอวัยวะเพศและหน้าอกของบุคคลท่ีเป็นผู้หญิงหรือ
บุคคลข้ามเพศ รวมท้ังหากไม่แน่ใจจะต้องด าเนินการสอบถามบุคคลท่ีถูกค้นด้วยความสุภาพ ในขณะท่ีสหราชอาณาจักร
เองแม้จะมิได้ก าหนดบทบัญญัติเก่ียวกับการค้นตัวบุคคลข้ามเพศไว้อย่างชัดเจน แต่ได้รับรองสถานะทางกฎหมายของ
บุคคลข้ามเพศเอาไว้ การค้นตัวจึงต้องกระท าโดยเพศเดียวกัน อีกท้ังแนวปฏิบัติของเจ้าพนักงานยังได้ก าหนดแนวทางใน
การค้นตัวบุคคลข้ามเพศ โดยได้ก าหนดให้เจ้าพนักงานจะต้องสอบถามผู้ค้นว่าประสงค์จะให้เจ้าพนักงานเพศใดเป็นผู้ค้น
และลงรายละเอียดไว้ในบันทึกการค้นตัว ซ่ึงจะเห็นได้ว่าบทบัญญัติและแนวปฏิบัติของท้ังสองประเทศต้ังอยู่บนพื้นฐาน
ของการเคารพศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิในร่างกายของบุคคล รวมท้ังความตระหนักรู้ถึงการเคารพ สิทธิความ
หลากหลายทางเพศของผู้ต้องหาหรือผู้เสียหาย 

อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยยังมิได้มีการก าหนดหลักปฏิบัติท่ีดีของเจ้าหน้าท่ี
ต ารวจเอาไว้ รวมท้ังก าหนดเพียงให้เจ้าพนักงานสอบสวนท่ีเป็นหญิงท าการค้นตัวหรือตรวจตัวผู้เสียหายหรือกา รถาม
ปากค าพยาน ซ่ึงท าให้บุคคลข้ามเพศท่ีแม้จะมีอัตลักษณ์ทางเพศท่ีเป็นหญิงโดยผ่าจัดแปลงเพศแล้วก็มิอาจได้ รับการ
คุ้มครอง ย่ิงไปกว่านั้น”สิทธิในการเลือก”ว่าใครจะเป็นเจ้าพนักงานสอบสวนท่ีจะท าการค้นหรือตรวจตัวกลับเ ป็นเจ้า
พนักงานสอบสวนท่ีเป็นผู้มีดุลยพินิจ ส่วนบุคคลข้ามเพศท่ีควรสิทธิเหนือชีวิตและร่างกายของตน กลับต้องเป็น “ผู้ท่ีรอรับ
การเลือก” จากเจ้าพนักงานสอบสวน ซ่ึงในบางคร้ังเจ้าหน้าท่ียังคงมีค่านิยมหรือทัศนคติเกลียดชังคนข้ามเพศ และหาก
การด าเนินคดีอาญายังคงไม่มีบทบัญญัติรองรับคุ้มครองบุคคลข้ามเพศ อาจก่อให้เกิดโศกนาฏกรรมการตีตรา การประจาน
และดูถูกอย่างเช่นในอดีตท่ีผ่านมา 
 
บทสรปุ  

จากการพิเคราะห์ประเด็นส าคัญท่ีเก่ียวข้องกับมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวข้องและแนวทางปฏิบัติท่ีเกิดข้ึนใน
การคุ้มครองสิทธิบุคคลข้ามเพศในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาช้ันสอบสวนของต่างประเทศ การคุ้มครองสิทธิบุคคล
ข้ามเพศในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาช้ันสอบสวนท่ีผู้เขียนได้เลือกมาศึกษามีประเด็นส าคัญท่ีน่าสนใจและอาจน ามา
พิจารณาปรับใช้ในประเทศไทยในฐานะตัวอย่างท่ีดี (Best Practice) ท้ังในด้านพัฒนาการการคุ้มครองสิทธิบุคคลข้ามเพศ 
การรับรองสถานะทางกฎหมายของบุคคลข้ามเพศ และการคุ้มครองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา โดยเฉพาะ
อย่างย่ิงการสร้างความตระหนักรู้และการสร้างความเข้าใจให้แก่เจ้าพนักงานผู้เปรียบเสมือนต้นธารแห่งความยุติธรรมผ่าน
แนวปฏิบัติของพนักงานเจ้าหน้าท่ี 

ดังน ั ้น แม ้ว่าประเทศไทยในปัจจ ุบันจะยังม ิได้ใ ห้การรับรองสถานะทางกฎหมายของบุคคลข้ามเพศ 
ให้สามารถเปล่ียนแปลงตามเพศสภาพของตนเองได้ และยังมิได้มีการแก้ไขบทบัญญัติท่ีเก่ียวข้องกับการค้น ตัว ผู้ต้องหา 
การตรวจตัวผู้ต้องหาหรือผู้เสียหาย รวมท้ังการถามปากค าผู้เสียหายในความผิดเก่ียวกับเพศให้คุ้มครองสิทธิครอบคลุมไป
ถึงบุคคลข้ามเพศ แต่เนื่องจากในปัจจุบันบุคคลข้ามเพศยังคงได้รับผลกระทบจากการปฏิบัติงานของเจ้าพนักงาน จึง
จ าเป็นอย่างย่ิงท่ีจะต้องด าเนินการแก้ไขปัญหาดังกล่าวเป็นการเฉพาะเร่ือง กล่าวคือ ควรก าหนดหลักสูตรอบรมพนักงาน
เจ้าหน้าท่ีเพื่อสร้างองค์ความรู้เฉพาะเก่ียวกับความหลากหลายทางเพศ รวมท้ังการจัดท าแนวปฏิบัติของเจ้าพนักงานโดย
ก าหนดแนวทางในการค้นตัว ตรวจตัวและถามปากค าบุคคลข้ามเพศให้ได้รับการปฏิบัติอย่างสุภาพและไม่ถูกละเมิดสิทธิ
ท้ังทางร่างกายและจิตใจ เพราะท้ายท่ีสุดแม้จะไม่มีบทบัญญัติใดท่ีมีการแก้ไขรับรองหรือคุ้มครองสิทธิบุคคลข้ามเพศเลยก็
ตาม หากแต่เจ้าพนักงานสอบสวนได้รับรู้และเข้าใจถึงแนวทางการคุ้มครองสิทธิบุคคลข้ามเพศ ปฏิบัติหน้าท่ีบนหลักของ
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ความเสมอภาค ไม่เลือกปฏิบัติและไม่มีทัศนคติเกลียดชังคนข้ามเพศ บุคคลข้ามเพศจะได้รับการคุ้มครองจากเจ้าพนักงาน
สอบสวนในทางปฏิบัติอันจะน าไปสู่ความก้าวหน้าในการแก้ไขบทบัญญัติท่ีเหมาะสมกับบริบทของประเทศไทยต่อไป  
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