
 

รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์ 
เร่ือง 

กฎหมายว่าด้วยความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบัติ 
 
 
 

คณะผู้วิจัย 
รศ. คณาธิป ทองรวีวงศ์  หัวหน้าโครงการวิจัย 
นางสาวกัณฑิมา ช่างท า นักวิจัย 
นางสาวภคมน สืบไชย  ผู้ช่วยนักวิจัย 
ดร. กสุุมา สุนประชา  ผู้ช่วยนักวิจัย 
อ. ชลธิชา สมสอาด ผู้ช่วยนักวิจัย 
 
 
 
 
 
 
 

เสนอ 
ส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 

 

 



สารบัญ 
        หน้า 

บทคัดย่อภาษาไทย          ข 
บทคัดย่อภาษาอังกฤษ          ง 
บทสรุปผู้บริหารภาษาไทย          ฉ 
บทสรุปผู้บริหารภาษาอังกฤษ         ถ 
รายการค าย่อส าหรับงานวิจัยนี้         ผ 
สารบัญ 
บทที่ 1 บทน า 
1.1 ความส าคัญและประเด็นปัญหาของการวิจัย       1 
1.2 กรอบแนวคิดการศึกษาวิจัย         2 
1.3 ระเบียบวิธีการศึกษาวิจัย         14 
1.4 ขอบเขต ขั้นตอน และ วิธีการด าเนินการวิจัย       14 
 

บทที่ 2 ข้อเท็จจริงและสภาพปัญหาของการเลือกปฏิบัติ 
2.1 ข้อเท็จจริงและสภาพปัญหาของการเลือกปฏิบัติในมิติต่างๆ : ศึกษาข้อมูลค าร้องและ  16 
     รายงานผลการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 
2.2 สภาพข้อเท็จจริงและปัญหาการเลือกปฏิบัติจากการรับฟังความคิดเห็น/การสัมภาษณ์/  52 
     การจัดประชุมกลุ่มย่อย 
 

บทที่ 3 กรอบกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติ 
3.1 กฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับหลักความเท่าเทียมกันและการห้ามเลือกปฏิบัติ   59 
3.2 กฎหมายระหว่างประเทศระดับภูมิภาคเก่ียวกับหลักความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติ  80 
3.3 กฎหมายต่างประเทศที่เก่ียวกับหลักความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติ   83 
3.4 กฎหมายไทยที่เก่ียวกับหลักความเท่าเทียมกันและการห้ามเลือกปฏิบัติ    131 
3.5 แนวค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองที่เก่ียวข้องกับหลักความเท่าเทียม  141 
     และการเลือกปฏิบัติ 
 

บทที่ 4 วิเคราะห์ประเด็นความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายไทยและต่างประเทศ 
 ส่วนที่ 1 : วิเคราะห์หลักการ 
4.1 การเลือกปฏิบัติโดยตรง (Direct discrimination)      191 
4.2 การเลือกปฏิบัติโดยอ้อม (Indirect discrimination)      204 
4.3 วิเคราะห์หลักการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม (Unfair discrimination)    220 
4.4 วิเคราะห์ ขอบเขตของ “การเลือกปฏิบัติ” ในบริบทกฎหมายไทย     254 
  



4.5 หลักความเท่าเทียมกันหรือหลักความเสมอภาค (Principle of Equality)    292 
4.6 มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก (Affirmative action) กับหลักความเท่าเทียมกัน   323 
4.7 หลักขอบเขตแห่งการใช้ดุลพินิจ (Margin of Appreciation)     337 
ส่วนที่ 2 : วิเคราะห์การเลือกปฏิบัติรายประเด็น 
4.8 การเลือกปฏิบัติในกรณีบริการภาครัฐ        344 
4.9 การเลือกปฏิบัติและความเท่าเทียมกันเกี่ยวกับระบบบริการสาธารณสุข    348 
4.10 การเลือกปฏิบัติด้วยเหตุ “ประวัติอาชญากรรม”      351 
4.11 บทวิเคราะห์ กรณีการให้นมบุตรจากอกแม่ (Breastfeeding)     384 
4.12 การเลือกปฏิบัติในมิติบริการภาครัฐ : กรณีการศึกษา      404 
4.13 การเลือกปฏิบัติในกรณีการคุกคามทางเพศ (Sexual harassment)    419 
4.14 การเลือกปฏิบัติจากพฤติกรรมการคุกคามที่มีขอบเขตกว้างกว่าการคุกคามทางเพศ  439 
4.15 การสื่อสารที่ท าให้เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech)      448 
4.16 ปัญหาขอบเขตของกฎหมายในการคุ้มครองผู้ถูกเลือกปฏิบัติในภาคเอกชน   498 
4.17 การเลือกปฏิบัติในมิติของสินค้าและบริการ       508 
4.18 กรณีการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับสินค้าหรือบริการส าหรับบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ  516 
4.19 การเลือกปฏิบัติในภาคเอกชนกรณีผู้ติดเชื้อเอชไอวี      522 
4.20 กรณีการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุอัตลักษณ์ทางเพศ (Gender Identity) กับการเข้าห้องน้ า :  529 
       กรณีศึกษากฎหมายมลรัฐ North Carolina 
4.21 วิเคราะห์กฎหมายก าหนดความผิดอาญาส าหรับบุคคลที่รักเพศเดียวกัน (Sodomy Law)  532 
4.22 การเลือกปฏิบัติต่อผู้ป่วยทางจิต        536 
4.23 การเลือกปฏิบัติด้วยเหตุตาบอดสี        538 
4.24 การเลือกปฏิบัติในมิติของการเกณฑ์ทหาร       541 
4.25 การเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งการสูบบุหรี่       554 
 

บทที่ 5 บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
5.1 บทสรุป           561 
5.2 ขอ้เสนอแนะ           591 
บรรณานุกรม           601 
ภาคผนวก           613 
 
        
 

 

 



ข 

 

รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์  เรื่อง “กฎหมายว่าด้วยความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบัติ” 
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บทคัดย่อ 

 

หลักความเสมอภาคหรือหลักความเท่าเทียมกัน เป็นหลักส าคัญซึ่งได้รับการรับรองในกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหว่างประเทศและกฎหมายประเทศต่างๆ อย่างไรก็ตาม มีพฤติกรรมบางอย่างซึ่งส่งผลเป็น
อุปสรรคขัดขวางต่อหลักความเสมอภาคหรือหลักความเท่าเทียมกัน นั่นคือ “การเลือกปฏิบัติ” ซึ่งมี
ลักษณะที่สัมพันธ์กับ “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ” เช่น เพศ เชื้อชาติ ศาสนา เป็นต้น โดยการเลือกปฏิบัติ
อาจเกิดข้ึนในมิติต่างๆ ของการด าเนินชีวิตในสังคม เช่น มิติของการจ้างแรงงานและการประกอบอาชีพ มิติ
ของการบริการภาครัฐหรือภาคเอกชน เป็นต้น อย่างไรก็ตามประเด็นปัญหาหลักของการวิจัยนี้คือ กฎหมาย
เกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติของไทยปัจจุบันมีความเหมาะสมและครอบคลุมการเลือกปฏิบัติกรณีต่างๆ 
หรือไม่ การศึกษาวิจัยนี้ใช้วิธีการวิจัยเชิงคุณภาพ ซึ่งมีขอบเขตครอบคลุมการศึกษากฎหมายไทยที่เป็นอยู่
ในปัจจุบัน เปรียบเทียบกับ กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ และกฎหมายต่างประเทศ เช่น 
สหภาพยุโรป อาฟริกาใต้ สวีเดน ฟินแลนด์ แคนาดา ออสเตรเลีย สิงค์โปร์ มาเลเซีย อินเดีย สหรัฐอเมริกา 
เป็นต้น  

ผลการศึกษาชี้ให้เห็นว่า การเลือกปฏิบัติมีความหมายและขอบเขตแตกต่างกันในหลายบริบท 
งานวิจัยนี้น าปัจจัยเชิงความสัมพันธ์ระหว่างปัจจัยสองประการ คือ เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ และ มิติของ
การเลือกปฏิบัติ ประกอบกับปัจจัยอ่ืนในการพิจารณาการเลือกปฏิบัติตามหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศและกฎหมายต่างประเทศมาสร้างกรอบแนวคิดอันท าให้สามารถจ าแนกการเลือกปฏิบัติ
ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนกับการเลือกปฏิบัติในกรอบกฎหมายอ่ืนหรือในมิติอ่ืน นอกจากนี้ยังพบว่า ล าพัง 
“การปฏิบัติที่แตกต่างกัน” ยังอาจไม่ใช่การเลือกปฏิบัติตามนัยของกฎหมายสิทธิมนุษยชน ทั้งนี้ยังต้องมี
การน าปัจจัยอ่ืนมาประกอบการพิจารณาด้วย ในส่วนของการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนนั้น 
ผลการวิจัยชี้ให้เห็นว่า กฎหมายไทยที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน แม้ว่ามีกฎหมายเฉพาะหลายฉบับที่วางหลัก
เกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติ แต่ยังไม่เหมาะสมและเพียงพอในการคุ้มครองผู้ถูกเลือกปฏิบัติ เนื่องจาก
กฎหมายเหล่านั้นมีขอบเขตจ ากัดเฉพาะบางเหตุและบางมิติของการเลือกปฏิบัติ โดยยังไม่ครอบคลุมถึงการ
เลือกปฏิบัติหลายกรณี เช่น การเลือกปฏิบัติในมิติของภาคเอกชน โดยเฉพาะกรณีการเลือกปฏิบัติในมิติการ
จ้างแรงงานด้วยเหตุอ่ืนนอกจากเหตุแห่งเพศ การเลือกปฏิบัติในมิติของการให้บริการหรือการจ าหน่าย
สินค้าของภาคเอกชน การเลือกปฏิบัติด้วยเหตุประวัติอาชญากรรม การเลือกปฏิบัติในกรณีการให้นมบุตร
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จากอกแม่ การคุกคาม (Harassment) การสื่อสารความเกลียดชัง (Hate Speech) เป็นต้น จากปัญหา
ดังกล่าว งานวิจัยนี้ได้จ าแนกระบบการก าหนดกฎหมายเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติของประเทศต่างๆ 
และเสนอตัวแบบแนวคิดเพ่ือการปรับปรุงกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้อง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ข้อเสนอแนะให้มี
การบัญญัติกฎหมายห้ามเลือกปฏิบัติในลักษณะของกฎหมายกลางเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติที่ครอบคลุม
เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติและมิติการเลือกปฏิบัติต่างๆ รวมทั้งข้อเสนอแนะในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมาย
เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติเฉพาะประเด็น ทั้งนี้เพ่ือให้หลักความเสมอภาคสามารถเกิดผลได้อย่างแท้จริงต่อไป  

 

ค าส าคัญ:  ความเสมอภาค, ความเท่าเทียมกัน, การเลือกปฏิบัติ, สิทธิเสรีภาพ, สิทธิมนุษยชน 
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Final Research Report: Laws relating to Equality and Anti-Discrimination 

 

           Kanathip Thongraweewong, et al. 

         

Abstract  

 

Equality Principle was recognized by international human rights instruments and 
foreign laws. However, “Discrimination” which comprises of two important factors i.e., 
“Ground of Discrimination” such as gender, race, religious etc. and “Area of 
Discrimination” such as employment, education, good and service etc., could be regarded 
as an obstacle to achieve equality. However, the main problem of this research was to 
study whether the existing laws of Thailand have sufficiently covered practices relating to 
discrimination. This research used qualitative method and conducted comparative 
analysis with international human rights laws, foreign laws including laws of the EU, South 
Africa, Sweden, Finland, Canada, Australia, Singapore, Malaysia, India and the U.S. The 
results indicated that the legal meaning and scope of “Discrimination” varied depending 
on different dimensions and contexts. This research, by taking various factors from 
international human right laws and foreign laws, has developed conceptual framework in 
order to differentiate “Discrimination” in the context of human right laws from 
“Discrimination” in other context. In addition, the research found that merely “Distinction 
of treatment” has not yet been deemed as “Discrimination” without taking other legal 
factors into consideration. Regarding “Discrimination” in the context of human right laws, 
although there were specific laws in recent Thai legal system that can be applied to 
prohibit “Discrimination”, this research indicated that the problems of content, element, 
and scope of those laws make them inappropriate and insufficient to protect an 
individual from discriminatory practices. In particular, the ground and area of 
discrimination that has not yet covered by those existing laws are, for example, 
discriminatory practices in private sectors including employment, goods and service, 
discriminatory practices relating to certain grounds such as criminal record, breastfeeding, 
etc. Furthermore, there are no specific laws to apply in case of “Harassment” and “Hate 
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Speech”. Consequently, this research proposes the enactment of general law relating to 
Anti-Discrimination in order to cover the ground and area of discrimination which have not 
been protected by the existing laws. In this regards, the model of discrimination law was 
developed to be used for drafting of the general law. Apart from the proposal to enact 
new law, this research also proposes suggestions relating to the amendment of existing 
laws in order to achieve equality principle.   

 

Keywords:  Equality, Discrimination, Anti-Discrimination, Personal Rights and Liberties, 
Human Rights.  
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บทสรุปส าหรับผู้บริหาร 

การศึกษาวิจัยเรื่อง 

“กฎหมายว่าด้วยความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบัติ” 

 

หลักความเสมอภาคและไม่เลือกปฏิบัติเป็นหลักส าคัญของสิทธิมนุษยชน ซึ่งปรากฏให้เห็นจากตราสาร
ระหว่างประเทศหลายฉบับ เริ่มตั้งแต่ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  ค.ศ. 1948 (Universal 
Declaration of Human Rights หรือ UDHR) วางหลักเก่ียวกับความเสมอภาคไว้ว่า “มนุษย์ทั้งหลายเกิดมา
มีอิสระและเสมอภาคกันในศักดิ์ศรีและสิทธิ ต่างมีเหตุผลและมโนธรรม และควรปฏิบัติต่อกันด้วยเจตนารมณ์
แห่งภราดรภาพ” นอกจากนี้ยังวางหลักการห้ามเลือกปฏิบัติไว้ว่า “บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิและอิสรภาพ
บรรดาที่ก าหนดไว้ในปฏิญญานี้ โดยปราศจากความแตกต่างไม่ว่าชนิดใดๆ …” ส าหรับกติการะหว่างประเทศ
ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights หรือ 
ICCPR) ก็ได้วางหลักเกี่ยวกับความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติไว้ว่า “บุคคลทั้งปวงย่อมเสมอกันตาม
กฎหมาย และมีสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองเท่าเทียมกันตามกฎหมาย โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใดๆ…” 
นอกจากนี้  กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ( International 
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights หรือ ICESCR) วางหลักเกี่ยวกับความเสมอภาค
และการห้ามเลือกปฏิบัติไว้ว่า “รัฐภาคีแห่งกติกานี้รับที่จะประกันว่าสิทธิทั้งหลายที่ระบุไว้ในกติกานี้
ปราศจากการเลือกปฏิบัติใดๆ…” จะเห็นได้ว่าหลักการความเสมอภาคหรือหลักความ เท่าเทียมกัน และการ
ห้ามเลือกปฏิบัติเป็นหลักส าคัญปรากฏจากตราสารระหว่างประเทศอ่ืนในกรอบของสหประชาชาติ รวมทั้ง
กฎหมายระหว่างประเทศระดับภูมิภาคและถ่ายทอดไปยังกฎหมายภายในของประเทศต่างๆ ส าหรับประเทศ
ไทยนั้น มีพันธกรณีตามความตกลงระหว่างประเทศหลายฉบับที่มีหลักการดังกล่าว ในระดับกฎหมายภายใน
ของไทยนั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่ผ่านมาหลายฉบับได้รับรองหลักความเสมอภาคและการห้าม
เลือกปฏิบัติ  

ส าหรับสภาพปัญหาเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติในประเทศไทยนั้น หากพิจารณาในส่วนของการร้องเรียน
ในกระบวนการทางกฎหมาย พบว่า มีการเรียกร้องสิทธิหรือประเด็นพิพาททางกฎหมายหลายมิติ เช่น คดี
ของศาลปกครอง คดีของศาลรัฐธรรมนูญ ส าหรับการร้องเรียนในกรอบของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติ ก็พบว่ามีค าร้องที่มีประเด็นอ้างว่าถูกเลือกปฏิบัติเป็นจ านวนมาก อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาจาก
สภาพข้อเท็จจริงและการเรียกร้องเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติและความเสมอภาคในประเทศไทย พบว่าบุคคล ผู้
ถูกกระทบสิทธิมักจะกล่าวอ้างว่าถูกเลือกปฏิบัติเมื่อมีการปฏิบัติที่แตกต่างกันระหว่างกรณีหรือข้อเท็จจริงที่มี
ลักษณะเหมือนกัน นอกจากนี้ หากพิจารณากฎหมายไทยที่เกี่ยวข้อง จะเห็นได้ว่าหลักเกี่ยวกับความ เสมอ
ภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติถูกน าไปบัญญัติไว้ในกฎหมายหลายฉบับอย่างกระจัดกระจายอีกทั้งขอบเขตของ
กฎหมายดังกล่าวยังมีความแตกต่างกันไปอีกด้วย จึงน ามาสู่ประเด็นปัญหาของการวิจัยนี้ว่า การเลือกปฏิบัติ
ในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชนนั้นมีขอบเขตและองค์ประกอบอย่างไรบ้าง การกล่าวอ้างว่ามีการเลือก
ปฏิบัติ ตลอดจนข้อเท็จจริงและข้อพิพาทในบริบทกฎหมายต่างๆ เหล่านั้น สามารถจัดอยู่ในขอบเขตของการ
เลือกปฏิบัติตามนัยของกฎหมายสิทธิมนุษยชนหรือไม่ อย่างไร  
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งานวิจัยนี้จึงได้ศึกษาหลักการ แนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับหลักความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติ ใน
กรอบของกฎหมายสิทธิมนุษยชน อันปรากฏจากกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ  กฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระดับภูมิภาค และ กฎหมายต่างประเทศที่เกี่ยวข้อง โดยน ามาสร้างเป็นกรอบแนวคิดเพ่ือการ
วิเคราะห์ข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ โดยมีปัจจัยพิจารณาหลักสองประการคือ  

1) เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ (Grounds of Discrimination, Protected Ground) การปฏิบัติ
ที่แตกต่างกันจะจัดเป็นการเลือกปฏิบัติซึ่งขัดต่อหลักกฎหมายระหว่างประเทศ เมื่อการปฏิบัตินั้นเกี่ยวข้องกับ 
“เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ” เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายระหว่างประเทศพบว่า เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติมีการ
ระบุไว้ เช่น กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ก าหนดเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ
ครอบคลุม “เชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดเห็นอ่ืนใด ชาติหรือ
สังคมดั้งเดิม ทรัพย์สิน ก าเนิด หรือสถานะอ่ืน”1  

2) มิติของการเลือกปฏิบัติ (Area of Discrimination, Area Covered) การปฏิบัติที่แตกต่าง
กันอันเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติอาจเกี่ยวข้องกับประเด็นต่างๆ หรือเรียกได้ว่าเกิดขึ้นในมิติต่างๆ 
ของบุคคลในการด าเนินชีวิต เช่น การท างาน การศึกษา การจ้างงาน บริการภาครัฐ การประกอบธุรกิจ การ
ประกอบวิชาชีพ การเป็นสมาชิกองค์กร สินค้าและบริการในภาคเอกชน การประชุมสัมมนา กิจกรรม
สาธารณะ เป็นต้น จะเห็นได้ว่ามิติของการเลือกปฏิบัติอาจมีความเกี่ยวข้องทั้งภาครัฐและภาคเอกชน  

นอกจากปัจจัยทั้งสองประการแล้ว  จากการศึกษากฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมาย
ต่างประเทศพบว่า ได้มีการก าหนดหลักเกณฑ์ต่างๆ เพ่ือพิจารณาว่าการปฏิบัตินั้นเป็นเพียงการปฏิบัติ
แตกต่างกันอันสามารถท าได้ หรือเป็นการเลือกปฏิบัติซึ่งขัดต่อกฎหมาย โดยหลักเกณฑ์ดังกล่าวมีตัวอย่างเช่น 
หลักขอบแห่งดุลพินิจ (Margin of Appreciation) การชั่งน้ าหนักกับผลประโยชน์อ่ืน มาตรการยืนยันสิทธิ
เชิงบวก (Affirmative Action) เป็นต้น ด้วยเหตุนี้ งานวิจัยนี้จึงน าปัจจัยเกี่ยวกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติและ
มิติแห่งการเลือกปฏิบัติ ประกอบกับหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาประกอบกันเป็นกรอบการวิเคราะห์ ข้อเท็จจริง
เกี่ยวกับการปฏิบัติที่แตกต่างกัน (Distinction / Differentiation) เพ่ือสามารถจ าแนกว่ากรณีใดเป็นกรณี
ของการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนและกรณีใดไม่อยู่ในขอบเขตการเลือกปฏิบัติตามกฎหมาย
สิทธิมนุษยชน  

นอกจากนี้ งานวิจัยฉบับนี้จะได้ศึกษาต่อไปว่า การเลือกปฏิบัติที่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนนั้น ตามกฎหมายภายในของไทยที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน มีขอบเขตครอบคลุมอย่างเหมาะสมหรือไม่ 
ประการใด โดยการศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ และกฎหมายต่างประเทศที่
เกี่ยวข้อง ในการศึกษาขอบเขตความครอบคลุมดังกล่าว ผู้วิจัยจะได้น าประเด็นเฉพาะต่างๆ เกี่ยวกับการเลือก
ปฏิบัติมาวิเคราะห์ เช่น การเลือกปฏิบัติในกรณีบริการภาครัฐ ปัญหาขอบเขตของกฎหมายในการคุ้มครองผู้
ถูกเลือกปฏิบัติในภาคเอกชน การเลือกปฏิบัติในด้านสินค้าและบริการ การเลือกปฏิบัติในมิติของบริการ
ภาครัฐกรณีการศึกษา กรณีการให้นมบุตรจากอกแม่ (Breastfeeding) การเลือกปฏิบัติในกรณีการคุกคาม
ทางเพศ (Sexual Harassment) การคุกคาม (Harassment) ในความหมายที่กว้างกว่าการคุกคามทางเพศ 
การสื่อสารที่ท าให้เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech) การเลือกปฏิบัติด้านสินค้าและบริการต่อผู้ติดเชื้อเอช
ไอวี การเลือกปฏิบัติด้วยเหตุตาบอดสี กรณีการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุ อัตลักษณ์ทางเพศ (Gender Identity) 

                                                           
1 Article 2, International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR)  
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กับการเข้าห้องน้ า การเลือกปฏิบัติในมิติเกี่ยวกับการเกณฑ์ทหาร กรณีการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับสินค้าหรือ
บริการส าหรับบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ เป็นต้น  

 
ผลการวิจัย ที่ส าคัญสรุปได้ดังนี้  
หลักความเสมอภาคหรือหลักความเท่าเทียมกัน (Equality Principle)  
จากการวิเคราะห์เปรียบเทียบโครงสร้างของรัฐธรรมนูญไทยและต่างประเทศในส่วนที่เกี่ยวกับการ

วางหลักความเสมอภาคหรือความเท่าเทียมกัน อาจจ าแนกรูปแบบและโครงสร้างของรัฐธรรมนูญในการ
บัญญัติหลักความเท่าเทียมกันได้ 3 รูปแบบดังนี้ 

รูปแบบแรก ก าหนดจ าแนกหลักความเท่าเทียมกัน ออกเป็น 3 กรณี คือ ความเสมอภาคหรือความ
เท่าเทียมกันทั่วไป ความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง และ หลักห้ามเลือกปฏิบัติ เช่น เยอรมัน ไทย ฟินแลนด์  

รูปแบบท่ีสอง ก าหนดจ าแนกหลักความเท่าเทียมกัน ออกเป็น 2 กรณี คือ ความเสมอภาคหรือความ
เท่าเทียมกัน และ หลักการห้ามเลือกปฏิบัติ โดยมิได้จ าแนกความเสมอภาคเฉพาะเรื่องออกจากความเสมอ
ภาคท่ัวไป  

รูปแบบที่สาม ไม่ระบุถึงหลักความเสมอภาคหรือหลักความเท่าเทียมไว้ โดยมีเพียงก าหนดหลักการ 
“ห้ามเลือกปฏิบัติ” เช่น สวีเดน  

การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม (Unfair / Unjust Discrimination)  

ตามรัฐธรรมนูญและตามกฎหมายเฉพาะของไทยหลายฉบับ ได้มีการใช้ค าว่า “การเลือกปฏิบัติโดย
ไม่เป็นธรรม” ซึ่งท าให้เกิดประเด็นปัญหาว่า การใช้ค าดังกล่าวสอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศเพียงใด 
และกฎหมายต่างประเทศมีรูปแบบการก าหนดถ้อยค าดังกล่าวอย่างไร จากการศึกษากฎหมายสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศและกฎหมายต่างประเทศ ผลการวิจัยชี้ให้เห็นว่า ในการบัญญัติห้ามการเลือกปฏิบัตินี้ มี
รูปแบบการบัญญัติกฎหมายและการใช้ถ้อยค าที่แตกต่างกัน แต่ทั้งนี้มีวัตถุประสงค์และหลักการเช่นเดียวกัน
คือการจ าแนกระหว่าง “การกระท าที่ต้องห้ามตามกฎหมาย” และ “การกระท าที่ไม่ต้องห้ามตามกฎหมาย” 
ซึ่งอาจจ าแนกออกเป็นรูปแบบการบัญญัติกฎหมาย 4 ลักษณะ ดังนี้  

1. ก าหนดเรียกการปฏิบัติที่แตกต่างกัน อันต้องห้ามตามกฎหมายว่า “การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็น
ธรรม” (Unfair Discrimination) และก าหนดเรียกการปฏิบัติที่แตกต่างกันแต่มีเหตุผลอันสมควรตามที่
กฎหมายก าหนดว่า “การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม” ดังเช่นกรณีกฎหมายแอฟริกาใต ้ 

2. ก าหนดเรียกการปฏิบัติที่แตกต่างกัน อันต้องห้ามตามกฎหมายว่า “การเลือกปฏิบัติที่มิชอบด้วย
กฎหมาย” (Unlawful Discrimination) และก าหนดเรียกการปฏิบัติที่แตกต่างกันแต่มีเหตุผลอันสมควร
ตามท่ีกฎหมายก าหนดว่า “การเลือกปฏิบัติที่ชอบด้วยกฎหมาย” ดังเช่นกรณีกฎหมายออสเตรเลีย  

3. ก าหนดเรียกการปฏิบัติที่แตกต่างกัน อันต้องห้ามตามกฎหมายว่า “การกระท าที่เป็นการเลือก
ปฏิบัติ” (Discriminatory Practice) และก าหนดเรียกการปฏิบัติที่แตกต่างกันแต่มีเหตุผลอันสมควร
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ตามที่กฎหมายก าหนดว่า “การกระท าที่ไม่ใช่การกระท าอันเป็นการเลือกปฏิบัติ” (It is not a 
discriminatory practice) ดังเช่นกรณีกฎหมายแคนาดา  

4. ก าหนดเรียกการปฏิบัติที่แตกต่างกัน อันต้องห้ามตามกฎหมายว่า “การเลือกปฏิบัติ” 
(Discrimination) และก าหนดเรียกการปฏิบัติที่แตกต่างกันแต่มีเหตุผลอันสมควรตามที่กฎหมายก าหนด 
หรือ ไม่เข้าองค์ประกอบเงื่อนไขของการเลือกปฏิบัติที่ต้องห้ามตามกฎหมายว่า “การปฏิบัติที่แตกต่างกัน” 
(Differentiation หรือ Differential Treatment) ดังเช่นแนวค าวินิจฉัยของศาลสูงสุดสิงค์โปร์ หรือกฎหมาย
ประเทศฟินแลนด ์สวีเดน เป็นต้น 

ส าหรับกรณีของไทยนั้นอาจเทียบเคียงได้กับรูปแบบที่ 1 อย่างไรก็ตาม ผู้วิจัยมีข้อสังเกตว่า การใช้ค า 
“การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม” ในบริบทของกฎหมายไทยมีลักษณะที่แตกต่างจากการใช้ค าดังกล่าวใน
ประเทศที่มีกฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติเป็นกฎหมายเฉพาะในลักษณะของกฎหมายกลางที่ครอบคลุม
การเลือกปฏิบัติในมิติต่างๆ เช่น แคนาดา ฟินแลนด์ สวีเดน เป็นต้น นอกจากนี้ กฎหมายสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศมีการจ าแนกระหว่างการปฏิบัติที่แตกต่างกัน (Differential Treatment หรือ Distinction) 
ซึ่งไม่ต้องห้ามตามกฎหมาย กับ “การเลือกปฏิบัติ” (Discrimination) ที่ต้องห้ามตามกฎหมาย โดยมิได้ใช้ค า
ว่า “การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม” แต่อย่างไร เนื่องจากหากการปฏิบัติแตกต่างกันนั้นไม่อาจอ้างเหตุที่
ชอบด้วยกฎหมายแล้ว ก็จะถือว่าเป็นการ “เลือกปฏิบัติ” ซึ่งมีนัยที่ไม่เป็นธรรมหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายอยู่
ในตัวเอง  

ด้วยเหตุนี้ หากไทยมีการบัญญัติกฎหมายห้ามเลือกปฏิบัติในลักษณะกฎหมายกลางดังเช่นประเทศ
ต่างๆ ที่มีกฎหมายลักษณะนี้ ก็ควรจะมีการใช้ถ้อยค าให้สอดคล้องกับหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศและกฎหมายประเทศต่างๆ เพ่ือจ าแนกความแตกต่างระหว่าง  

(ก) การเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนที่มีขอบเขตเฉพาะการปฏิบัติที่แตกต่างกันอัน
เกี่ยวเนื่องจากเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติต่างๆ และ  

(ข) การเลือกปฏิบัติในบริบทของกฎหมายอ่ืน เช่น กฎหมายปกครอง ซึ่งมีความหมายกว้างกว่าและ
ไม่จ ากัดเฉพาะการปฏิบัติแตกต่างกันด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติเท่านั้น  

 

ขอบเขตของการเลือกปฏิบัติในกรอบกฎหมายสิทธิมนุษยชน  

ผลการวิจัยพบว่า การใช้ค า “เลือกปฏิบัติ” สะท้อนถึงความหมายหลายนัย ในหลายบริบท หาก
พิจารณาในกรอบของกฎหมายสิทธิมนุษยชน ซึ่งมีปัจจัยส าคัญประกอบการพิจารณาได้แก่ เหตุแห่งการเลือก
ปฏิบัติ และ มิติของการเลือกปฏิบัติ ประกอบกับปัจจัยอ่ืน เช่น มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก หลักการชั่ง
น้ าหนักกับผลประโยชน์อ่ืน หลักความได้สัดส่วน แล้วพบว่า ในหลายกรณีที่มีประเด็นว่าเกิด “การเลือก
ปฏิบัติ” นั้น อาจไม่อยู่ในขอบเขตการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน นอกจากนี้ ยังมีกรณีการเลือก
ปฏิบัติที่ทับซ้อนกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนอื่น รวมทั้งยังมีกรณีการเลือกปฏิบัติในบริบทของกฎหมายอ่ืน ซึ่ง
อาจจ าแนกสรุปได้ 3 กรณีหลักดังนี้  

กรณีแรก : กรณีการปฏิบัติที่อยู่ในขอบเขตและไม่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายสิทธิมนุษยชน  
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การเลือกปฏิบัติที่อยู่ในขอบเขตและไม่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายสิทธิมนุษยชน ซึ่งยังสามารถ
จ าแนกออกเป็น 5 กรณีย่อยดังต่อไปนี้  

(1) การเลือกปฏิบัติในขอบเขตของกฎหมายสิทธิมนุษยชน กล่าวคือ การปฏิบัติที่แตกต่างนั้น 
เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ เช่น เหตุแห่งความพิการ สภาพร่างกาย เป็นต้น  

(2) การปฏิบัติที่แตกต่างกัน อันไม่อยู่ในขอบเขตกฎหมายสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการห้ามเลือก
ปฏิบัติ : กรณีจากค าร้องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พบว่ามีหลายกรณีเกี่ยวข้องกับการกล่าว
อ้างว่ามีการเลือกปฏิบัติเนื่องจากการปฏิบัติที่แตกต่างกันแต่ไม่เก่ียวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ 

(3) การปฏิบัติที่แตกต่างกัน อันไม่อยู่ในขอบเขตกฎหมายสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการห้ามเลือก
ปฏิบัติ : กรณีจากค าพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญ พบว่ามีหลายกรณีเกี่ยวข้องกับการกล่าวอ้างว่ามีการเลือก
ปฏิบัติเนื่องจากการปฏิบัติที่แตกต่างกันแต่ไม่เก่ียวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการอ้าง
ว่ากฎระเบียบที่พิพาทนั้นขัดต่อหลักความเท่าเทียมกันโดยไม่ปรากฏความเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือก
ปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  

 (4) การปฏิบัติที่แตกต่างกัน อันไม่อยู่ในขอบเขตกฎหมายสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการห้ามเลือก
ปฏิบัติ : กรณีค าวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ คณะกรรมการกฤษฎีกา พบว่าค าวินิจฉัยดังกล่าวมี
ขอบเขตที่กว้างกว่าเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน ซึ่งสะท้อนแนวคิดการพิจารณา “การ
เลือกปฏิบัติ” บนพื้นฐานของกฎหมายปกครอง 

(5) การปฏิบัติที่แตกต่างกัน อันไม่อยู่ในขอบเขตกฎหมายสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการห้ามเลือก
ปฏิบัติ : กรณีข้อเท็จจริงจากการรับฟังความคิดเห็น / สัมภาษณ์/ ประชุมกลุ่มย่อย พบว่ามีหลายกรณีที่
บุคคลเห็นว่าตนได้รับการปฏิบัติที่แตกต่างกันกับบุคคลอ่ืน ก็จะอ้างว่า “ถูกเลือกปฏิบัติ” รวมไปถึงใน
ขอบเขตที่กว้างกว่านั้น กล่าวคือแม้แต่ในกรณีที่บุคคลเห็นว่าตน “ไมได้รับความเป็นธรรม” ก็มักมีการอ้างว่า 
“ถูกเลือกปฏิบัติ” ไปด้วย อย่างไรก็ตาม การกล่าวอ้างดังกล่าว หากพิจารณาในกรอบของกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนแล้ว อาจไม่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายสิทธิมนุษยชน เช่น การรับสมัครงานโดยระบุเจาะจง 
“สถาบันการศึกษา” หรือการพิจารณารับบุคคลเข้าท างานจาก “สถาบันการศึกษา” การที่ภาคเอกชนให้คุณ
หรือให้สิทธิพิเศษกับบุคคลโดยอาศัยคุณสมบัติหรือเงื่อนไขบางประการที่ไม่เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการ เลือก
ปฏิบัติ การบังคับใช้กฎหมายที่แตกต่างกันระหว่างบุคคลในข้อเท็จจริงเหมือนกันโดยไม่ปรากฎว่าเกี่ยวข้องกับ
เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ เป็นต้น  

กรณีที่สอง กรณีมีความคาบเกี่ยวระหว่างการเลือกปฏิบัติกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนอ่ืน  

จากการศึกษาวิ เคราะห์ค าร้องและการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนในกรอบของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาตินั้น พบว่ามีหลายกรณีท่ีผู้ร้องอ้างว่ามีการ “เลือกปฏิบัติ” เกิดขึ้น ซึ่งมัก
เป็นกรณีการน าข้อเท็จจริงสองข้อเท็จจริงมาเปรียบเทียบกันว่ามีการปฏิบัติต่อข้อเท็จจริงดังกล่าวแตกต่างกัน 
อย่างไรก็ตามหากพิจารณาภายใต้กรอบของกฎหมายสิทธิมนุษยชนแล้วจะเห็นได้ว่า ในหลายกรณีตามค าร้อง
นั้น การปฏิบัติแตกต่างกันดังกล่าวไม่มีความเกี่ยวข้องกับ “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิ
มนุษยชน หรืออาจพิจารณาว่าเป็นการอ้างเหตุที่กว้างกว่ากฎหมายสิทธิมนุษยชน หรือเป็นกรณีของกฎเกณฑ์
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หรือการปฏิบัติที่เป็นกลาง (Neutral) ซึ่งมีผลเป็นการปฏิบัติหรือบังคับกับทุกคนเหมือนกัน ซึ่งอาจสรุป
จ าแนกได้ 4 กรณีย่อยดังนี้  

(1) กรณีที่อาจคาบเกี่ยวระหว่างการเลือกปฏิบัติกับการละเมิดสิทธิส่วนบุคคลหรือสิทธิในความ
เป็นอยู่ส่วนตัว เช่น กรณีการน าร่างของผู้เสียชีวิตด้วยโรคเอดส์มาจัดแสดง การค้นตัวบุคคลโดยภาคเอกชน
ในธุรกิจหรือการจ้างแรงงาน 

(2) กรณีที่อาจคาบเกี่ยวระหว่างการเลือกปฏิบัติกับการละเมิดเสรีภาพในทางศาสนา กรณีปัญหา
ลักษณะนี้มีตัวอย่างเช่นระเบียบในสถานที่ท างานหรือสถานศึกษาเกี่ยวกับการแต่งกายตามศาสนา  

(3) กรณีที่อาจคาบเกี่ยวระหว่างการเลือกปฏิบัติและการละเมิดสิทธิเสรีภาพทางการศึกษา เช่น 
การปฏิบัติต่อนักเรียน นักศึกษา ที่แตกต่างกัน โดยบางกรณีก็ไม่เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติตาม
กฎหมายสิทธิมนุษยชน เช่น กรณีเหตุแห่งการพักการเรียนเกี่ยวข้องกับ “พฤติกรรม” แต่กระทบสิทธิด้าน
การศึกษาของนักเรียน  

(4) กรณีที่อาจคาบเกี่ยวระหว่างการเลือกปฏิบัติและการละเมิดสิทธิของบุคคลในกระบวนการ
ยุติธรรม เช่น ผู้ร้องอ้างว่าไม่ได้รับความเป็นธรรมในการด าเนินการที่เก่ียวข้องกับกระบวนการยุติธรรม  

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าการปฏิบัติที่พิพาทดังกล่าวจะไม่อยู่ภายใต้กรอบกฎหมายสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับ
การห้ามเลือกปฏิบัติ แต่ก็ยังสามารถอยู่ในขอบเขตอ านาจการตรวจสอบของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติได้ เพราะอาจเป็นการกระทบ “สิทธิมนุษยชน” ในแง่อ่ืน “ที่ได้รับการรับรองหรือคุ้มครองตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หรือ ตามกฎหมายไทย หรือ ตามสนธิสัญญาที่ประเทศไทยมีพันธกรณีที่
จะต้องปฏิบัติตาม”2 เช่น การปฏิบัติที่แตกต่างกันอันกระทบต่อเสรีภาพในการแสดงออกทางศาสนา การ
ปฏิบัติที่กระทบต่อศักดิ์ศรีของมนุษย์ สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว เสรีภาพในการสื่อสาร เป็นต้น  

 
กรณีที่สาม “การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม” ในบริบทของกฎหมายปกครอง  

 ผลการวิจัยจากการวิเคราะห์ค าพิพากษาศาลปกครองชี้ให้เห็นว่า การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม ใน
บริบทของคดีปกครอง (มาตรา 9 ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542) นั้น มีขอบเขตและลักษณะที่แตกต่างจาก “การเลือกปฏิบัติ” ในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชน 
กล่าวคือ “การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม” ตามกฎหมายปกครองนั้น เป็นการพิจารณา “การปฏิบัติที่แตกต่าง
กัน” ในกรอบของการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐโดยมิชอบ และมักมีข้อเท็จจริงที่สัมพันธ์กับ “การใช้ดุลพินิจ
ของฝ่ายปกครองโดยมิชอบ” จึงอาจครอบคลุมถึงการปฏิบัติแตกต่างกันโดยไม่เป็นธรรม การใช้ดุลพินิจ
โดยมิชอบ ซ่ึงไม่เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ เช่น เชื้อชาติ เพศ ศาสนา ฯลฯ ตามกฎหมายสิทธิ
มนุษยชน หรืออาจเรียกว่าเป็นการเลือกปฏิบัติในความหมายที่กว้างกว่ากฎหมายสิทธิมนุษยชน ซึ่งอยู่บน
พ้ืนฐานแนวคิดและหลักการของกฎหมายปกครองอันควรมีการศึกษาและพิจารณาแยกอีกส่วนหนึ่งต่างหาก
จากการเลือกปฏิบัติ (Discrimination) ในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชน  

                                                           
2 พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542, มาตรา 3 
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จากผลการวิจัยดังกล่าว ท าให้สามารถจ าแนกความแตกต่างของ “การเลือกปฏิบัติ” ในบริบทต่างๆ 
และสามารถจ าแนกว่ากรณีใดอยู่ในขอบเขตกฎหมายสิทธิมนุษยชน ซึ่งจะน าไปสู่การศึกษาต่อไปของการวิจัย
นี้ว่า การเลือกปฏิบัติในขอบเขตกฎหมายสิทธิมนุษยชนนั้นกฎหมายปัจจุบันครอบคลุมถึงหรือไม่ เพียงใด  

การเลือกปฏิบัติที่กฎหมายไทยยังไม่ครอบคลุมถึง  
 

ผลการวิจัยข้างต้นชี้ให้เห็นว่า กรณีที่มีการกล่าวอ้างและมีการพิจารณาว่าเป็น “การเลือกปฏิบัติ” 
นั้น หลายกรณีไม่จัดเป็นการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน ซึ่งจะต้องพิจารณาในบริบทกฎหมายอ่ืน
ต่อไป อย่างไรก็ตาม ส าหรับประเด็นที่ว่า การปฏิบัติแตกต่างกันอันจัดอยู่ในขอบเขตของ “การเลือกปฏิบัติ” 
ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนนั้น กฎหมายไทยปัจจุบันมีขอบเขตครอบคลุมกรณีเหล่านั้นเพียงใด  ผลการวิจัย
สรุปจ าแนกได้ดังนี้  
 

(1) ผลการวิเคราะห์ “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ”  
 

การเลือกปฏิบัติในขอบเขตของการวิจัยนี้เป็นการพิจารณาในกรอบกฎหมายสิทธิมนุษยชน ดังนั้น 
องค์ประกอบส าคัญที่ท าให้การปฏิบัติอันแตกต่าง (Distinction หรือ Differentiation) ถือเป็นการเลือก
ปฏิบัติ (Discrimination) คือการปฏิบัติอันแตกต่างนั้นต้องสืบเนื่องหรือเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ 
(Discrimination Grounds) ซึ่งเหตุดังกล่าวมีการระบุไว้ในกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมาย
ต่างประเทศ จากการศึกษาวิเคราะห์กฎหมายดังกล่าวเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย อาจจ าแนกสรุปได้ 4 
กรณีดังนี้  

 กรณีที่หนึ่ง เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติที่รัฐธรรมนูญของไทยก าหนดในลักษณะที่กว้างกว่าหรือ
เพ่ิมเติมจากทีก่ฎหมายระหว่างประเทศระบุไว้  

 กรณีที่สอง เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติที่รัฐธรรมนูญของไทยมีการใช้ถ้อยค าในลักษณะที่แคบกว่า
กฎหมายระหว่างประเทศ  

 กรณีที่สาม เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางกรณีกฎหมายต่างประเทศได้ขยายความจากเหตุดั้งเดิมที่
ระบุไว้ โดยมีการแจกแจงรายละเอียดเพ่ือความครอบคลุมและชัดเจน  

 กรณีที่สี ่เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางเหตุมิได้ระบุไว้โดยชัดแจ้งตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศ แต่กฎหมายต่างประเทศบางประเทศก าหนดครอบคลุมขึ้นมา เพ่ือเป็นการคุ้มครองการเลือกปฏิบัติ
ในปัจจุบันที่มีลักษณะเปลี่ยนแปลงไปตามสภาวะทางสังคม  

  (2) ขอบเขตและการครอบคลุมของกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับความเสมอภาคและการห้ามเลือก
ปฏิบัติ 
 
 ปัจจุบันไทยไม่มีกฎหมายเฉพาะอันมีลักษณะเป็นกฎหมายกลางเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติที่
ครอบคลุมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติต่างๆ และ มิติของการเลือกปฏิบัติต่างๆ โดยกฎหมายไทยที่เป็นอยู่ มี
ลักษณะเป็นกฎหมายเฉพาะที่มีขอบเขตจ ากัดในเชิงเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ และ/หรือ มิติของการเลือก
ปฏิบัติ เช่น ครอบคลุมเฉพาะบางเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ เช่น เหตุแห่งเพศ เหตุแห่งอายุ หรือครอบคลุม
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เฉพาะบางมิติของการเลือกปฏิบัติ เช่น มิติด้านแรงงาน มิติด้านการศึกษา เป็นต้น แต่ยังไม่ครอบคลุมกรณี
ต่างๆ ที่มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติภายใต้กรอบกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศและการเลือก
ปฏิบัติที่กฎหมายต่างประเทศให้การคุ้มครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งการเลือกปฏิบัติในมิติและเหตุแห่งการเลือก
ปฏิบัติอ่ืนๆ นอกขอบเขตของกฎหมายเฉพาะดังกล่าว เช่น  

- การเลือกปฏิบัติในภาคเอกชน เช่น การกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้าง ลูกจ้าง หรือการ
เลือกปฏิบัติในบริบทอ่ืน เช่น การปฏิเสธการให้บริการหรือการจ าหน่ายสินค้า การจ ากัดสิทธิในการเข้าถึง
บริการหรือสถานที่ของภาคเอกชนต่างๆ หากเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติแล้วก็จัดอยู่ในขอบเขตของ
การเลือกปฏิบัติได้ จากการศึกษากฎหมายไทยที่มีอยู่ปัจจุบัน พบว่า มีปัญหากรณี การเลือกปฏิบัติใน
ภาคเอกชนโดยเฉพาะอย่างยิ่งการซื้อสินค้า บริการ ซึ่งมีการปฏิเสธสินค้าหรือการให้บริการด้วยเหตุแห่งการ
เลือกปฏิบัติที่กฎหมายเฉพาะดังกล่าวในตารางข้างต้นไม่ครอบคลุมถึง เช่น การปฏิเสธไม่จ าหน่ายสินค้า
หรือไม่ให้บริการบุคคลด้วยเหตุเชื้อชาติ ศาสนา หรือกรณีเหตุแห่ง “ความคิดเห็นอ่ืนหรือความเชื่อ” หรือจาก
การสัมภาษณ์มีผู้ให้ข้อมูลว่า “ร้านนวดบางแห่งไม่ให้บริการแก่คนไทย ให้บริการเฉพาะนักท่องเที่ยวจีน /
เกาหลี เท่านั้น” “ร้านอาหารบางแห่งเปิดให้บริการเฉพาะทัวร์จีนเท่านั้น ลูกค้าคนไทยไม่ต้อนรับ” “บริการ
ขนส่ง รถแท็กซี่ ปฏิเสธไม่รับผู้โดยสารคนไทย โดยให้บริการเฉพาะชาวต่างชาติ” “รถสามล้อ ปฏิเสธไม่รับ
ผู้โดยสารคนไทย” กรณีนี้จะเห็นได้ว่า เป็นการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่ง “เชื้อชาติ หรือ สัญชาติ” ในมิติของ
การให้บริการ ซึ่งไม่มีกฎหมายคุ้มครองเป็นการเฉพาะ3 เนื่องจากไม่มีกฎหมายกลางที่ครอบคลุมการเลือก
ปฏิบัติซึ่งจะมาปรับใช้ส าหรับมิติเช่นนี้  

 - กรณีการสื่อสารที่ท าให้เกิดความเกลียดชังด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติต่างๆ (Hate Speech) 
ดังเช่นกรณีข้อเท็จจริงจากผู้ให้สัมภาษณ์ สนทนากลุ่ม เช่น มัคคุเทศก์ชาวไทย ผู้ให้ข้อมูล เห็นว่า “รู้สึกไม่ดี
ต่อมัคคุเทศก์ชาวจีน มาแย่งงาน หรือ ผู้ประกอบการค้าปลีกรายย่อยเห็นว่า ชาวเวียดนามเข้ามาแย่งอาชีพ
ขายสินค้า กรณีทัศนคติเหล่านี้น าไปสู่การกล่าววาจาอันเป็นการคุกคาม (Harassment) ด้วยเหตุแห่งเชื้อชาติ
ได ้แต่ทั้งนี้ยังไม่มีกฎหมายเฉพาะส าหรับพฤติกรรมดังกล่าว 

 - การคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) ในกรณีที่เกี่ยวกับการจ้างแรงงาน โดยเฉพาะการ
คุกคามระหว่างลูกจ้างด้วยกัน และการคุกคามในลักษณะการสร้างบรรยากาศในที่ท างาน (Hostile Working 
Environment) ยังไม่มีกฎหมายครอบคลุมเป็นการเฉพาะ  

 - การคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) ในกรณีที่ไม่เกี่ยวกับมิติการจ้างแรงงาน เช่น ในมิติ
การศึกษา ดังจะเห็นได้จาก กรณีตามค าร้องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ที่มีการอ้างว่าถูกคุกคาม
ทางเพศในโรงเรียน เป็นต้น ยังไม่มีกฎหมายครอบคลุมเป็นการเฉพาะ  

- การคุกคาม (Harassment) ในบริบทอ่ืนนอกจากการจ้างแรงงาน และในกรณีที่เกี่ยวข้องกับเหตุ
อ่ืนนอกจากการคุกคามทางเพศ เช่น เชื้อชาติ ศาสนา ความพิการ ฯลฯ ยังไม่มีกฎหมายครอบคลุมเป็นการ
เฉพาะ  

เช่น ค าร้องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติที่ผู้ร้องอ้างว่า “ครูประจ าชั้นที่โรงเรียนฯ 
กล่าวหาว่า นางสาวเอ เป็นโรคขาดผู้ชายไม่ได้ ต้องน าไปบ าบัด มีฮอร์โมนผิดปกติเพราะเป็นผู้พิการ” (ค าร้อง
ที่ 476/2556) เป็นต้น หรือจากกรณีการสัมภาษณ์ที่ผู้ให้ข้อมูลถูกล้อเลียนเกี่ยวกับสภาพร่างกายจากเพ่ือน
ร่วมงาน โดยการล้อเลียนเกี่ยวกับพฤติกรรมการใช้ชีวิต การรับประทานอาหาร เปรียบเทียบร่างกาย (รูปร่าง
อ้วน) กับสัตว์ชนิดต่างๆ ส่งตัวการ์ตูนสติกเกอร์รูปสัตว์อ้วนรูปแบบต่างๆ มาล้อเลียนในสื่อสังคมออนไลน์ที่ใช้
                                                           
3 แต่ในบางภาคธุรกิจอาจมีกฎหมายเฉพาะเช่นการรับผู้โดยสารของแท็กซี่ แต่ก็ไม่ใช่กฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติตาม
ความหมายของสิทธิมนุษยชน 
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ในการท างาน กรณีเช่นนี้มีลักษณะเป็นการคุกคาม (Harassment) แต่ไม่เกี่ยวข้องกับเหตุทางเพศ และไม่มี
กฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติที่จะครอบคลุมถึง  
  

- เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางกรณียังอาจไม่ครอบคลุมดังที่ได้สรุปไว้แล้วข้างต้น เช่น “ความคิดเห็น
อ่ืนใด” ที่กว้างกว่าความคิดเห็นทางการเมือง และ “ความเชื่อ” ที่กว้างและไม่ผูกพันกับ “ศาสนา” หรือใน
บางเหตุยังต้องมีการตีความ เช่น ผู้ติดเชื้อเอชไอวี ส าหรับเหตุ “การตั้งครรภ์” อาจจัดอยู่ในเหตุแห่ง “เพศ” 
ได้ แต่ยังมีปัญหาในแง่กฎหมายที่เก่ียวกับการห้ามเลือกปฏิบัติในมิตินี้ โดยอาจมีกฎหมายบางฉบับที่เกี่ยวข้อง 
เช่น กฎหมายคุ้มครองแรงงาน แต่ยังไม่ครอบคลุมมิติอ่ืน เช่น การให้บริการต่างๆ ของภาคเอกชน นอกจากนี้ 
เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางอย่าง กฎหมายต่างประเทศก าหนดไว้โดยเฉพาะแต่ส าหรับประเทศไทยยังไม่มี
การก าหนดเฉพาะเช่น ประวัติการกระท าความผิดทางอาญา เป็นต้น ซึ่งแม้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติไม่พบว่าเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือเป็นการเลือกปฏิบัติ  อย่างไรก็ตามเหตุนี้อาจยังเป็นที่
ถกเถียงและมีประเด็นเกี่ยวกับหลักคุณสมบัติความจ าเป็นส าหรับงานนั้นด้วย  

 
 ดังนั้นจะเห็นได้ว่า กฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องยังไม่ครอบคลุมการเลือกปฏิบัติในขอบเขตของกฎหมาย
สิทธิมนุษยชน เนื่องจากขาดกฎหมายกลางที่จะใช้กับกรณีที่นอกเหนือจากขอบเขตของกฎหมายเฉพาะ
ดังกล่าว อันจะน าไปสู่ข้อเสนอแนะต่อไป 
 

(3) รูปแบบการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ (Model of Discrimination Laws)  
 

 ผลการศึกษาวิเคราะห์หลักกฎหมายต่างประเทศ พบว่า มีรูปแบบการบัญญัติกฎหมายที่แตกต่างกัน
ในการวางกฎเกณฑ์เกี่ยวกับความเท่าเทียมกันและการห้ามเลือกปฏิบัติ ผู้วิจัยจึงได้ท าการจ าแนกตัวแบบ 
(Model) ของการก าหนดกฎหมาย โดยพิจารณาจากปัจจัยส าคัญสองประการ ได้แก่ เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ 
(Grounds of Discrimination) และ มติิของการเลือกปฏิบัติ (Area of Discrimination) ซึ่งอาจจ าแนกได้ 3 
รูปแบบหลักดังนี้  

รูปแบบที่ 1 บัญญัติกฎหมายเฉพาะฉบับเดียวเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติ ซึ่งมีลักษณะเป็น
กฎหมายกลาง กล่าวคือ ครอบคลุมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติหลายเหตุ และ ครอบคลุมมิติของการเลือกปฏิบัติ
หลายมิติ เช่น การตรากฎหมายสิทธิมนุษยชน วางหลักห้ามเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเพศ อายุ เชื้อชาติ สีผิว 
โดยครอบคลุมการเลือกปฏิบัติในมิติการจ้างแรงงาน การศึกษา การได้รับบริการและสินค้า  

 
รูปแบบท่ี 2 บัญญัติกฎหมายเฉพาะหลายฉบับ แต่ละฉบับครอบคลุมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติเฉพาะ

บางเหตุ และครอบคลุมมิติของการเลือกปฏิบัติเฉพาะบางมิติ ส าหรับในรูปแบบนี้ ยังอาจจ าแนกพิจารณาได้ 
3 กรณีย่อย ได้แก่  

กรณีแรก กฎหมายที่คุ้มครองเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติเพียงเหตุเดียว และ ครอบคลุมมิติของการ
เลือกปฏิบัติเพียงมิติเดียว เช่น กฎหมายคุ้มครองการเลือกปฏิบัติต่อคนพิการในการศึกษา กฎหมายลักษณะนี้
จะครอบคลุมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติเฉพาะเหตุด้านความพิการ และ ครอบคลุมมิติของการเลือกปฏิบัติ
เฉพาะมิติทางการศึกษา  
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กรณีท่ีสอง กฎหมายที่คุ้มครองเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติเพียงเหตุเดียว แต่ครอบคลุมมิติของการเลือก
ปฏิบัติหลายมิติ เช่น กฎหมายคุ้มครองการเลือกปฏิบัติต่อคนพิการ โดยมีขอบเขตห้ามเลือกปฏิบัติต่อคน
พิการในหลายมิติ เช่น การศึกษา การจ้างแรงงาน การเข้าถึงสินค้าและบริการ 

กรณีที่สาม กฎหมายที่มีขอบเขตเฉพาะการเลือกปฏิบัติมิติหนึ่ง แต่ครอบคลุมเหตุแห่งการเลือก
ปฏิบัติหลายเหตุ เช่น กฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับแรงงาน วางหลักห้ามการเลือกปฏิบัติด้านแรงงานด้วยเหตุแห่ง
เพศ ความพิการ อายุ ศาสนา เป็นต้น   

 
รูปแบบที่ 3 มีลักษณะผสมผสานระหว่างรูปแบบที่ 1 และ รูปแบบที่ 2 กล่าวคือ มีการก าหนด

กฎหมายกลางที่ครอบคลุมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติหลายเหตุ และ ครอบคลุมมิติของการเลือกปฏิบัติหลาย
มิติ อย่างไรก็ตาม นอกจากกฎหมายกลางนี้แล้ว ยังมีกฎหมายฉบับอ่ืนๆที่มีลักษณะเป็นกฎหมายเฉพาะ
ส าหรับการห้ามเลือกปฏิบัติในบางมิติ หรือบางเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ จากการศึกษาพบว่า การบัญญัติ
กฎหมายคุ้มครองผู้ถูกเลือกปฏิบัติในต่างประเทศ มักจะใช้รูปแบบที่ 3  

  
จากการศึกษาวิเคราะห์กฎหมายต่างประเทศเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติ เมื่อน ามาพิจารณาภายใต้

กรอบการจ าแนกรูปแบบทั้งสามดังกล่าวแล้ว จะเห็นได้ว่า ประเทศที่จัดอยู่ในรูปแบบที่หนึ่ง เช่น แคนาดา 
สวีเดน ประเทศที่จัดอยู่ในรูปแบบที่สอง เช่น อินเดีย ประเทศที่จัดอยู่ในรูปแบบที่สาม เช่น ออสเตรเลีย 
สหรัฐอเมริกา ฟินแลนด์ แอฟริกาใต้ เป็นต้น  

 
ในกรณีของประเทศไทย พบว่า ในปัจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายเฉพาะที่วางหลักห้ามเลือกปฏิบัติ

อันเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางเหตุและเกี่ยวข้องกับมิติของการเลือกปฏิบัติบางด้าน แต่ยังไม่มี
กฎหมายกลางที่ครอบคลุมอย่างกว้างถึงเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติและมิติของการเลือกปฏิบัติทั้งหมดใน
ภาพรวมดังเช่นในกรณีประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศฟินแลนด์ ประเทศสวีเดน  ประเทศแคนาดา 
ออสเตรเลีย ดังนั้นในกรณีของประเทศไทยจึงอาจจัดอยู่รูปแบบที่สอง ซึ่งน าไปสู่ปัญหาส าคัญที่ว่า กฎหมาย
เฉพาะต่างๆ ดังกล่าวนั้นยังไม่ครอบคลุมถึงการเลือกปฏิบัติและการกระท าที่ละเมิดต่อหลักความเสมอภาค
หรือความเท่าเทียมกัน เช่น กรณีการคุกคาม (Harassment) ด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ นอกจากเหตุ
แห่งเพศ การคุกคามทางเพศในสถานที่ท างานที่เกิดขึ้นระหว่างลูกจ้างด้วยกันเอง และกรณีสภาพแวดล้อม
การท างานในลักษณะคุกคาม (Hostile Working Environment) การปฏิบัติต่อบุคคลอ่ืนในลักษณะเป็นที่พึง
พอใจน้อยกว่าในที่สาธารณะหรือการปฏิบัติต่อบุคคลอ่ืนในลักษณะด้อยกว่า การปฏิเสธการให้บริการหรือ
จ าหน่ายสินค้าด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ การสื่อสารที่ท าให้เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech) เป็นต้น 
ท าให้ยังมีการเลือกปฏิบัติหลายกรณีที่กฎหมายไทยยังไม่ครอบคลุมถึง เนื่องจากไม่อยู่ในขอบเขตของ
กฎหมายเฉพาะที่มีอยู่ และไม่มีกฎหมายกลางที่มีขอบเขตกว้างมารองรับ 

 
 

ข้อเสนอแนะ  

เนื่องจากผลการวิจัยชี้ให้เห็นประเด็นเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติทั้งในภาพรวมและในกรณีเฉพาะหลาย
ประเด็น ผู้วิจัยจึงได้จ าแนกข้อเสนอแนะดังนี้  

(1) ข้อเสนอแนะในภาพรวม  
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จากปัญหาขอบเขตกฎหมายไทยที่มีผลบังคับอยู่ในปัจจุบัน ซึ่งผลการวิจัยภายใต้กรอบแนวคิดของ
การเลือกปฏิบัติในขอบเขตกฎหมายสิทธิมนุษยชนนั้น พบว่ายังไม่ครอบคลุมการเลือกปฏิบัติในหลายกรณี จึง
น ามาสู่ข้อเสนอแนะเชิงนโยบายในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมาย ด้วยการเสนอให้มีการบัญญัติ กฎหมายกลาง
ที่เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ ด้วยเหตุต่างๆ ตามที่รับรองในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย กฎหมายไทย 
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทาง 
เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ  รวมทั้ง
ครอบคลุมเหตุอืน่ที่มีความจ าเป็นในสังคมปัจจุบัน 

ส าหรับรูปแบบของกฎหมายกลางของประเทศไทยนั้น จากผลการวิจัยที่ได้ศึกษาระบบโครงสร้าง
กฎหมายของต่างประเทศในการห้ามเลือกปฏิบัติและได้จ าแนกเป็น 3 รูปแบบนั้น พบว่า ประเทศไทยจัดอยู่
ในรูปแบบที่สอง กล่าวคือมีกฎหมายเฉพาะบางฉบับที่ครอบคลุมบางมิติหรือบางเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ จึง
ท าให้ไม่ครอบคลุมการเลือกปฏิบัติในประเด็นที่อยู่นอกขอบเขตกฎหมายเหล่านั้น ด้วยเหตุนี้ จึงมีข้อเสนอ 2 
แนวทางคือ 

แนวทางแรก เสนอให้ไทยปรับโครงสร้างกฎหมายโดยยกเลิกกฎหมายเฉพาะฉบับต่างๆที่มีหลักการ
ห้ามเลือกปฏิบัติ โดยรวมหลักการห้ามเลือกปฏิบัติเข้ามาอยู่ในกฎหมายกลางอันเป็นกฎหมายหลักฉบับเดียว 
ซึ่งเป็นแนวทางของสวีเดนในการปรับปรุงกฎหมายเลือกปฏิบัติ โดยแนวทางนี้จะท าให้ไทยปรับเปลี่ยนจาก
รูปแบบที่สองไปเป็นรูปแบบแรก  

แนวทางที่สอง เสนอให้ไทยปรับโครงสร้างกฎหมายไปอยู่ในรูปแบบที่สาม กล่าวคือ เพ่ิมเติม
กฎหมายกลาง โดยที่ยังคงกฎหมายเฉพาะฉบับต่างๆไว้  ทั้งนี้เพ่ือให้กฎหมายกลางสามารถครอบคลุมการ
เลือกปฏิบัติอ่ืนๆ ที่อยู่นอกขอบเขตของกฎหมายเฉพาะดังกล่าวนั่นเอง  

(2) ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ 

แม้ว่าหลักของรัฐธรรมนูญจะรับรองถึงความเท่าเทียมกันและห้ามเลือกปฏิบัติ แต่ก็ยังคงมีปัญหาถึง
ความชัดเจนในการคุ้มครองการเลือกปฏิบัติระหว่างเอกชนต่อเอกชนด้วยกันและปัญหาอ่ืนๆ ผู้วิจัยจึงมี
ข้อเสนอแนะ 3 ประการดังนี้  

ประการแรก การบัญญัติหลักการเลือกปฏิบัติภาครัฐและภาคเอกชน  

ผู้วิจัยมีข้อเสนอให้ปรับปรุงแก้ไขรัฐธรรมนูญในส่วนของการเลือกปฏิบัติโดย วางหลักรับรองความ
เท่าเทียมกันและห้ามเลือกปฏิบัติทั่วไป โดยแยกการเลือกปฏิบัติออกเป็นการกระท าของรัฐ และ เอกชน  

ในส่วนภาครัฐนั้น เสนอให้มีหลักการว่า “รัฐจะต้องไม่เลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมทั้งโดยตรงและ
โดยอ้อมต่อบุคคล ด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติซึ่งรวมถึง เชื้อชาติ เพศ การตั้งครรภ์ สถานะความเป็นมารดา 
ชาติก าเนิด สีผิว รสนิยมทางเพศ อายุ ความพิการ ศาสนา ความเชื่อ วัฒนธรรม ภาษา และถ่ินก าเนิด…” 

ในส่วนของภาคเอกชนนั้น เสนอให้มีหลักการว่า “บุคคลจะต้องไม่กระท าการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมทั้งโดยตรงและโดยอ้อมต่อบุคคลอ่ืนด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติต่างๆ ..... ในการนี้รัฐต้องมีกฎหมาย
เพ่ือป้องกันและห้ามการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าว”  

ประการที่สอง การบัญญัติหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยอ้อม 
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ในส่วนของหลักการเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัตินั้น มีข้อเสนอว่า “การเลือกปฏิบัติโดยอ้อม” ปรากฏอยู่
ในข้อเท็จจริง สภาพค าร้อง และค าพิพากษา หลายกรณี แต่มิได้มีการน าหลักนี้มาอธิบายไว้อย่างชัดเจน 
กฎหมายเฉพาะบางฉบับสะท้อนหลักการนี้ เช่น พระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ 
พ.ศ. 2550 มีหลักการห้ามเลือกปฏิบัติที่มุ่งเน้นที่ผลกระทบ (Effect) ซึ่งท าให้คนพิการเสียสิทธิประโยชน์ 
อันเป็นแนวคิดของการห้ามเลือกปฏิบัติโดยอ้อม ผู้วิจัยจึงมีข้อเสนอแนะสองแนวทางดังนี้  

แนวทางแรก แก้ไขกฎหมายเพิ่มเติมหลักการเลือกปฏิบัติโดยอ้อมให้ชัดเจน โดยอาจจ าแนกออกจาก
การเลือกปฏิบัติโดยตรง ดังเช่นกรณีแอฟริกาใต้  

 แนวทางที่สอง เสนอให้องค์กรที่เกี่ยวข้องเช่น ศาลรัฐธรรมนูญ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติ น าหลักการเลือกปฏิบัติโดยอ้อมมาอธิบายประกอบการพิจารณากรณีที่มีสภาพข้อเท็จจริงเกี่ยวกับ
การเลือกปฏิบัติโดยอ้อม  

 ประการที่สาม ก าหนดถ้อยค าเกี่ยวกับ “การเลือกปฏิบัติ” โดยเสนอให้ก าหนดเรียกการปฏิบัติที่
แตกต่างกัน อันต้องห้ามตามกฎหมายว่า “การเลือกปฏิบัติ” (Discrimination) และก าหนดเรียกการปฏิบัติ
ที่แตกต่างกันแต่มีเหตุผลอันสมควรตามที่กฎหมายก าหนด หรือ ไม่เข้าองค์ประกอบเงื่อนไขของการเลือก
ปฏิบัติที่ต้องห้ามตามกฎหมายว่า “การปฏิบัติที่แตกต่างกัน” (Differentiation หรือ Differential 
Treatment) โดยไม่น าองค์ประกอบ “เป็นธรรม” (Fair) มาใช้ในการจ าแนกระหว่างการปฏิบัติทั้งสองอย่าง
ดังกล่าว  

 ประการที่สี่ การบัญญัติหลักการเกี่ยวกับ“เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ”  

จากการศึกษาวิเคราะห์กฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมายต่างประเทศ ในประเด็นของ เหตุแห่งการ
เลือกปฏิบัติ เปรียบเทียบกับกฎหมายไทย พบว่ายังมีปัญหาการระบุเหตุต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับการเลือกปฏิบัติ
ตามรัฐธรรมนูญ จึงมีข้อเสนอแนะดังนี้  

 
- เพ่ิมเติมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางประการให้ครอบคลุมและสอดคล้องกับกฎหมายสิทธิมนุษยชน

ระหว่างประเทศ เช่น ก าหนดเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติให้ครอบคลุม “ความคิดเห็นอ่ืนใด” นอกเหนือจาก 
“ความคิดเห็นทางการเมือง” รวมทั้งก าหนดเหตุครอบคลุม “ความเชื่ออ่ืน” นอกจากความเชื่อทาง 
“ศาสนา”  

 
- เพ่ิมเติมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางประการให้ครอบคลุมกับสภาพปัญหาที่เกิดขึ้น ตามแนวทาง

ของกฎหมายต่างประเทศ เช่น ประวัติอาชญากรรม การให้นมบุตรจากอกแม่ รวมทั้งก าหนดแจกแจงเหตุแห่ง
การเลือกปฏิบัติบางกรณีให้ชัดเจนขึ้น เช่น เหตุแห่ง “เพศ”นั้น เสนอว่าตามกฎหมายหลักเช่นรัฐธรรมนูญควร
ระบุรายละเอียด เช่น รสนิยมทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ เป็นต้น  

 
อย่างไรก็ตาม ส าหรับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางอย่าง ซึ่งไม่ได้มีการระบุไว้ชัดแจ้งตามรัฐธรรมนูญ 

เช่น ประวัติอาชญากรรม ผู้ติดเชื้อเอชไอวี การให้นมบุตรจากอกแม่ อย่างไรก็ตาม แม้ว่าในแง่หนึ่งนั้น หาก
พิจารณากฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ จะเห็นได้ว่า เหตุบางเหตุ เช่น การให้นมบุตรจากอกแม่ เอช
ไอวี ประวัติอาชญากรรม มิได้ปรากฏอยู่ในเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติที่ไทยมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตาม แต่ในอีก



ต 
 

แง่หนึ่งนั้น อาจพิจารณาได้ว่า เหตุดังกล่าวมีความส าคัญและการน าเหตุดังกล่าวมาปฏิบัติต่อบุคคลแตกต่าง
กันนั้นส่งผลกระทบต่อสิทธิพ้ืนฐานของบุคคลในด้านต่างๆเช่นการประกอบอาชีพ การใช้บริการต่างๆ ดังนั้นก็
ควรมีการคุ้มครองความเท่าเทียมกันของบุคคลที่อยู่ในกลุ่มนี้ด้วย ดังนั้นจึงมีข้อเสนอแนะสองแนวทางดังนี้  

 
แนวทางแรก ไม่ก าหนดหรือระบุเหตุเหล่านี้เป็นเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติไว้อย่างชัดแจ้งในกฎหมาย 

แต่ใช้วิธีการ ตีความ ให้อยู่ในเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ เช่น ตีความประวัติอาชญากรรมว่าอยู่ในเหตุ “สถานะ
ของบุคคล” ตีความผู้ติดเชื้อเอชไอวีว่าอยู่ในเหตุ “สุขภาพ” ส าหรับ การให้นมบุตรจากอกแม่ ตีความว่าอยู่ใน
เหตุ “เพศ” เป็นต้น 

แนวทางท่ีสอง เสนอให้มีการบัญญัติเพิ่มเติมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางอย่างเหล่านี้ไว้ให้ชัดเจนใน
กฎหมายเช่น เพ่ิมเติมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติเหล่านี้ไว้ในรัฐธรรมนูญ รวมทั้งอาจจ าต้องมีการตรากฎหมาย
ล าดับรองเป็นการเฉพาะส าหรับการห้ามเลือกปฏิบัติด้วยเหตุเหล่านี้ เช่น แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายคุ้มครอง
แรงงานโดยการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุดังกล่าว  

(3) ข้อเสนอในการต่อยอดการวิจัย  

จากผลการวิจัยชี้ให้เห็นถึงสภาพปัญหาของกฎหมายไทยปัจจุบันซึ่งยังไม่ครอบคลุมการเลือกปฏิบัติ
ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน จึงน าไปสู่ข้อเสนอแนะในการบัญญัติกฎหมายกลาง อย่างไรก็ตาม ขอบเขตของ
งานวิจัยนี้ยังไม่ครอบคลุมถึงการน าเสนอร่างกฎหมายกลางดังกล่าวในรายละเอียด  จึงควรมีการศึกษา
วิเคราะห์จัดท าร่างกฎหมายกลางเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติเพ่ือด าเนินการรับฟังความคิดเห็นและเข้าสู่
กระบวนการเสนอกฎหมายตามล าดับต่อไป  

ขอบเขตและความหมายของการเลือกปฏิบัติ อาจพิจารณาได้หลายมิติและในหลายบริบทกฎหมาย 
จึงเสนอให้มีการต่อยอดการวิจัยในบริบทของกฎหมายปกครองหรือกฎหมายมหาชน ในประเด็นขอบเขต
ความหมายของการเลือกปฏิบัติเพ่ือเปรียบเทียบและจ าแนกความแตกต่างกับความหมายและขอบเขตใน
บริบทสิทธิมนุษยชนเพื่อให้เกิดแนวทางท่ีชัดเจนในการพิจารณากฎหมายและแนวปฏิบัติที่เก่ียวข้องต่อไป  

เนื่องจากการวิจัยนี้มีวัตถุประสงค์หลักในการศึกษาภาพรวมของปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับหลัก
ความเท่าเทียมกันหรือหลักความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติในประเทศไทย โดยมิได้มุ่งศึกษาเฉพาะ
กรณีปัญหากรณีใดกรณีหนึ่ง ดังนั้น ในส่วนที่สองของงานวิจัยนี้จึงเป็นเพียงการหยิบยกประเด็นปัญหาต่างๆ 
ที่เกิดขึ้นจากการส ารวจ ศึกษา และการเก็บข้อมูลโดยการสัมภาษณ์ จัดกลุ่มสนทนา รับฟังความคิดเห็น  มา
ท าการวิเคราะห์ภายใต้กรอบแนวคิดกฎหมายสิทธิมนุษยชน เพ่ือสะท้อนให้เห็นปัญหาในภาพรวมว่าภายใต้
กฎหมายที่มีอยู่ในปัจจุบันนั้น การคุ้มครองความเท่าเทียมกันและการห้ามเลือกปฏิบัติเพียงพอและครอบคลุม
แล้วหรือไม่ เพียงใด ซึ่งผลการวิจัยชี้ให้เห็นว่ายังมีหลายกรณีที่กฎหมายปัจจุบันไม่ครอบคลุมถึง จึงน าไปสู่
ข้อเสนอแนะในการมีกฎหมายกลางดังกล่าว ดังนั้น ในส่วนของการต่อยอดการวิจัย จึงเสนอให้มีการศึกษา
ประเด็นเฉพาะกรณีศึกษาเป็นรายกรณีในเชิงลึกต่อไป  
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Executive Summary 

 

Equality Principle was recognized by international human rights instruments and 
foreign laws. However, “Discrimination” which comprises of two important factors i.e. 
“Ground of Discrimination” such as gender, race, religious etc. and “Area of Discrimination” 
such as employment, education, good and service etc., could be regarded as an obstacle 
to achieve equality. However, the main problem of this research was to study whether the 
existing laws of Thailand has sufficiently covered practices relating to discrimination. This 
research used qualitative method and conducted comparative analysis with international 
human rights laws, foreign laws including laws of the EU, South Africa, Sweden, Finland, 
Canada, Australia, Singapore, Malaysia, India and the U.S. The results indicated that the 
legal meaning and scope of “Discrimination” varied depending on different dimensions and 
contexts. The main results of this research could be summarized as follows;  

 Regarding Equality Principle, the research found, by comparing foreign laws, that the 
constitutional structure relating to the protection of equality ere are 3 models; the first one 
classified equality as “general equality”, “specific equality” and “non-discrimination”. The 
second model divided only two principles, i.e. “equality” and “non-discrimination”. The 
third one only identified “non-discrimination”.  

According to Thai Constitution and related Act, “Unfair Discrimination” was 
stipulated leading to the question whether such term is consistent to international 
humanitarian laws. The results indicated that foreign laws shared similar principle in 
classifying between “distinction of treatment that is prohibited” and the “distinction of 
treatment that is not prohibited”, however, the pattern of using this term can be 
categorized in 4 models, (1) categorizing “Unfair Discrimination” and “Fair Discrimination”, 
(2) categorizing “Unlawful Discrimination” and “Lawful Discrimination”, (3) categorizing 
“Discriminatory Practice” and “Non-Discriminatory Practice”, (4) categorizing “Differential 
Treatment” or “Distinction of Treatment” and “Discrimination” without using the “Fair or 
Unfair” element. In this regards, Thailand can be classified in the first model. However, 
constitution provided no clear definition of “Unfair” Discrimination. Thus, Court 
interpretation played vital roles in providing scope and meaning of such term. In addition, 
this research found, by comparing to international laws, that there is no element of “Fair or 
Unfair” because the differential treatment that was not fall under the scope of 
“Discrimination” was termed merely “Differential Treatment or Distinction of Treatment”.  
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As for the scope of discrimination in human right laws context, this research found 
that the “Discrimination” was used in several perspective in Thai legal system. The research 
then classified, by using human right laws framework, the use of such term in 3 cases; (1) 
differentiation of treatment falling within the scope of “Discrimination” and the one which 
is not “Discrimination” (2) the overlapping between the practices that falls in to the scope 
of “Discrimination” and the practices that violate other human rights such as personal right, 
freedom of religion, freedom of education and right in criminal justice system (3) “Unfair 
Discrimination” in the context of administrative laws which has different scope because it 
was based on different concept. According to such classification, the research would focus 
on the “Discrimination” falling within the scope of human right laws and explore whether 
such discriminatory practices could be sufficiently covered under existing laws of Thailand. 
However, the results showed that the existing laws were insufficient by classifying this part 
of results into 3 findings;  

Firstly, the analysis of “ground of discrimination” classified the issue in 4 cases; (1) 
Grounds of discrimination covered in Thai laws which were broader than international 
human right laws (2) Grounds of discrimination covered in Thai laws which were narrower 
than international human right laws (3) Grounds of discrimination which were argued as 
ambiguous and the more interpretation was necessary (4) Grounds of discrimination which 
were not explicitly addressed in international human right laws but were clearly covered by 
some foreign laws such as “criminal record”.  

Secondly, the scope of Thai laws relating to anti-discrimination, although there were 
specific laws in recent Thai legal system that can be applied to prohibit “Discrimination”, 
this research indicated that the problems of content, element, and scope of those laws 
make them inappropriate and insufficient to protect personal from discriminatory practices. 
The discriminatory practices which have not yet been covered were, for example, 
discriminatory practices in private sectors including employment, goods and service, 
discriminatory practices relating to certain grounds such as criminal record, breastfeeding, 
etc. Furthermore, there are no specific laws to apply in case of “Harassment” and “Hate 
Speech”.  

Thirdly, according to the comparative analysis of foreign laws relating to anti-
discrimination, this research developed “Model of Discrimination Law” which comprise 3 
models; (1) Providing one comprehensive piece of legislation covering all grounds and areas 
of discrimination (2) Providing several specific laws for separate grounds and areas of 
discrimination (3) Providing both one comprehensive law and additional specific laws for 
certain areas or grounds of discrimination. The results found that currently Thailand was 
classified into model 2 but the existing laws were not sufficient as discussed.  
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Consequently, the proposals of this research can be classified in 3 levels;  

Firstly, this research suggests the enactment of general law relating to Anti-
Discrimination in order to cover grounds and areas of discrimination sufficiently in 
consistent to international human right laws.  

Secondly, this research proposes the amendment of Constitution of Thailand in 
several issues such as introducing a clear concept of “Direct and Indirect Discrimination”, 
improving the explicit protection of discriminatory practices in private sector, revising of the 
term “Unfair discrimination” by using only “Discrimination” and “Differential treatment”, 
and adding more grounds of discrimination that has not yet been covered.  

  Thirdly, the research suggests that more researches could be done on specific cases 
of discrimination. In addition, the study for drafting “Anti-Discrimination Act” as a general 
law is proposed.  
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รายการค าย่อที่ใช้ในงานวิจัยนี้ 

 
 
CAT   Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment 

or Punishment (อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการปฏิบัติหรือการลงโทษที่โหดร้ายไร้
มนุษยธรรม หรือย่่ายีศักดิ์ศรี) 

 
CEDAW Convention on the Elimination of Discrimination Against Women (อนุสัญญาว่า

ด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ) 
 
CERD  International Convention on the Elimination of All Forms of Racial 

Discrimination (อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ) 
 
CRC   Convention on the Rights of the Child (อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก) 
 
CRPD  Convention on the Rights of Persons with Disabilities (อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิของคน

พิการ) 
 
ECHR  Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms 

or European Convention on Human Rights (สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป) 
 
ECtHR   European Court of Human Rights (ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป) 
 
HRC   Human Rights Committee (คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ) 
 
ICCPR  International Covenant on Civil and Political Rights (กติการะหว่างประเทศว่าด้วย

สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง) 
 
ICESCR  International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (กติการะหว่าง

ประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม) 
 
UDHR  Universal Declaration of Human Rights (ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน)  
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บทที่ 1 

       
บทน า 

 

1.1 ความส าคัญและประเด็นปัญหาของการวิจัย   
 

หลักความเสมอภาคและไม่เลือกปฏิบัติเป็นหลักส าคัญของสิทธิมนุษยชน ซึ่งปรากฏให้เห็นจากตรา
สารระหว่างประเทศหลายฉบับ เริ่มตั้งแต่ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน. ค.ศ. 1948. (Universal 
Declaration of Human Rights หรือ UDHR) วางหลักเกี่ยวกับความเสมอภาคไว้ว่า “มนุษย์ทั้งหลายเกิด
มามีอิสระและเสมอภาคกันในศักดิ์ศรีและสิทธิ ต่างมีเหตุผลและมโนธรรม และควรปฏิบัติต่อกันด้วย
เจตนารมณ์แห่งภราดรภาพ”  นอกจากนี้ยังวางหลักการห้ามเลือกปฏิบัติไว้ว่า    “บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิ
และอิสรภาพบรรดาที่ก าหนดไว้ในปฏิญญานี้ โดยปราศจากความแตกต่างไม่ว่าชนิดใด ๆ …”    ส าหรับ
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ( International Covenant on Civil 
and Political Rights หรือ ICCPR)   ก็ได้วางหลักเกี่ยวกับความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติไว้ว่า  
“บุคคลทั้งปวงย่อมเสมอกันตามกฎหมาย และมีสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองเท่าเทียมกันตามกฎหมาย โดย
ปราศจากการเลือกปฏิบัติใดๆ…”   นอกจากนี้ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และ
วัฒนธรรม (International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights  หรือ ICESCR)  
วางหลักเก่ียวกับความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติไว้ว่า  “รัฐภาคีแห่งกติกานี้รับที่จะประกันว่าสิทธิ
ทั้งหลายที่ระบุไว้ในกติกานี้ปราศจากการเลือกปฏิบัติใดๆ…”   จะเห็นได้ว่าหลักการความเสมอภาคหรือ
หลักความเท่าเทียมกัน และการห้ามเลือกปฏิบัติเป็นหลักส าคัญปรากฏจากตราสารระหว่างประเทศอ่ืนใน
กรอบของสหประชาชาติ รวมทั้งกฎหมายระหว่างประเทศระดับภูมิภาคและถ่ายทอดไปยังกฎหมายภายใน
ของประเทศต่างๆ  ส าหรับประเทศไทยนั้น มีพันธกรณีตามความตกลงระหว่างประเทศหลายฉบับที่มี
หลักการดังกล่าว  ในระดับกฎหมายภายในของไทยนั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่ผ่านมาหลาย
ฉบับได้รับรองหลักความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติ  

  อย่างไรก็ตาม สภาพปัญหาเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติในประเทศไทยนั้น หากพิจารณาในส่วนของการ
ร้องเรียนในกระบวนการทางกฎหมาย พบว่ามีการเรียกร้องสิทธิหรือประเด็นพิพาททางกฎหมายหลายมิติ 
เช่น  คดีของศาลปกครอง คดีของศาลรัฐธรรมนูญ   ส าหรับการร้องเรียนในกรอบของคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติ ก็พบว่ามีค าร้องที่มีประเด็นอ้างว่าถูกเลือกปฏิบัติเป็นจ านวนมาก  อย่างไรก็ตาม เมื่อ
พิจารณาจากสภาพข้อเท็จจริงและการเรียกร้องเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติและความเสมอภาคในประเทศไทย 
พบว่าบุคคลผู้ถูกกระทบสิทธิมักจะกล่าวอ้างว่าถูกเลือกปฏิบัติทั้งที่หากพิจารณาตามกรอบกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหว่างประเทศแล้ว ข้อเท็จจริงลักษณะนั้นอาจไม่จัดเป็นการเลือกปฏิบัติ นอกจากนี้ หาก
พิจารณากฎหมายไทยที่เกี่ยวข้อง  จะเห็นได้ว่าหลักเกี่ยวกับความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติถูก
น าไปบัญญัติไว้ในกฎหมายหลายฉบับอย่างกระจัดกระจายอีกทั้งขอบเขตของกฎหมายดังกล่าวยังมีความ
แตกต่างกันไปอีกด้วย   

ดังนั้น งานวิจัยฉบับนี้จึงมุ่งศึกษาหลักความเท่าเทียมกันและการห้ามเลือกปฏิบัติในกรอบของหลัก
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ อันจะน าไปสู่การพิจารณากรณีข้อเท็จจริงและกฎหมายที่เกี่ยวข้อง
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ในประเทศไทยปัจจุบันว่า กรณีใดเป็นการเลือกปฏิบัติและกระทบต่อหลักความเสมอภาคตามกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหว่างประเทศ    รวมทั้งการจ าแนกขอบเขตของการเลือกปฏิบัติในมิติของกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนกับการเลือกปฏิบัติในความหมายของกฎหมายอ่ืน ซึ่งอาจมีแนวคิดและหลักการที่แตกต่างออกไป   
นอกจากนั้นจะได้ศึกษาว่ากฎหมายไทยฉบับต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับการเลือกปฏิบัติซึ่งมีผลบังคับในปัจจุบัน
นั้น มีความเหมาะสมและครอบคลุมเพื่อการคุ้มครองผู้ถูกเลือกปฏิบัติเพียงใด    

 

1.2. กรอบแนวคิดการศึกษาวิจัย  
 

ในส่วนนี้ผู้วิจัยจะเริ่มจากการชี้ให้เห็นความหมายของการเลือกปฏิบัติ อันจะน าไปสู่การก าหนด
กรอบแนวคิดการวิจัยต่อไป  

 

1.2.1 ความหมายของการเลือกปฏิบัติ (Discrimination) 
  

การเลือกปฏิบัติมีความหมายหลายนัย ขึ้นอยู่กับบริบทและมุมมองในการพิจารณา  ส าหรับในทาง
สังคมวิทยานั้น  นักวิชาการเช่น Rubin และ Hew stone   ได้จ าแนกประเภทของการเลือกปฏิบัติ1  บน
พ้ืนฐานของทฤษฎีความขัดแย้งเชิงความเป็นจริง (Realistic-Conflict Theory) และ ทฤษฎีตัวตนทาง
สังคม (Social-Identity Theory)  ดังนี้  

1. การแข่งขันในเชิงรูปธรรม (Realistic Competition)   ถูกขับเคลื่อนโดยผลประโยชน์ส่วน
บุคคล ซึ่งมีจุดมุ่งหมายในการได้ทรัพยากรเชิงวัตถุต่างๆ เช่น อาหาร สินค้า เขตแดน เพ่ือบุคคลในกลุ่ม 
(The In-group)   ดังนั้นการเลือกปฏิบัติเป็นการให้สิทธิพิเศษแก่บุคคลอันเป็นสมาชิกในกลุ่มและตัวบุคคล
นั้นเองเพ่ือให้ได้มาหรือเข้าถึงซึ่งทรัพยากรดังกล่าว 

2. การแข่งขันเชิงสังคม (Social Competition) ถูกขับเคลื่อนโดยความต้องการความภาคภูมิใจ 
(Self-Esteem) ซึ่งมีจุดมุ่งหมายในการบรรลุถึงสถานะทางสังคมในเชิงบวกส าหรับบุคคลในกลุ่ม (The In-
Group) เมื่อเปรียบเทียบกับบุคคลนอกกลุ่ม (The Out-Group) 

3. การเลือกปฏิบัติด้วยความยินยอม (Consensual Discrimination) ถูกขับเคลื่อนโดยความ
ต้องการความชัดเจน สะท้อนถึงความมั่นคง ความชอบธรรมของการจัดล าดับชั้นในกลุ่ม เช่น การปฏิบัติ
เป็นพิเศษต่อสมาชิกในกลุ่มที่มีสถานะสูงกว่าสมาชิกอ่ืน  

การเลือกปฏิบัติ (Discrimination)  มิได้เกิดขึ้นเฉพาะกรณีผู้ถูกเลือกปฏิบัติได้รับความเสียหาย
หรือเป็นฝ่ายไม่ได้รับประโยชน์เท่านั้น   ในทางวิชาการแล้ว การเลือกปฏิบัติยังคงเกิดขึ้นแม้ว่าบุคคลผู้ถูก
เลือกปฏิบัติได้รับผลประโยชน์ก็ตาม   มีนักวิชาการเสนอให้พิจารณาในเชิงเปรียบเทียบ โดยเน้นลักษณะ
ของการปฏิบัติที่เสียเปรียบ (Disadvantage)  กล่าวคือ บุคคลไม่จ าต้องได้รับผลเสียหรือผลร้าย (Harm) 
โดยแท้จริง จึงจะถือว่าถูกเลือกปฏิบัติ ตัวอย่างเช่น หากบุคคลตัดสินใจที่จะบริจาคเพ่ือช่วยเด็กก าพร้า แต่
ตัดสินใจบริจาคให้เด็กผิวสีน้อยกว่าบนพ้ืนฐานความคิดการแบ่งแยกสีผิว ดังนี้กถ็ือว่าเกิดการเลือกปฏิบัติขึ้น
แล้ว  แม้ว่าเด็กผิวสีนั้นจะได้รับเงินบริจาคก็ตาม2   

                                                           
1 Rubin, M.; Hewstone, M.; et al. (2004). "Social identity, system justification, and social dominance: 
Commentary on Reicher, Jost et al., and Sidanius et al". Political Psychology 25 (6): 823–844. 
2 Kasper Lippert-Rasmussen, "Private Discrimination: A Prioritarian, Desert-Accommodating Account", 
San Diego Law Review, 43, 817–856 (2006) 



3 
 

ในแง่ของความหมายทั่วไปทางกฎหมาย   Black’s law Dictionary ได้ให้ความหมายของ การ
เลือกปฏิบัติ ไว้ว่า “การปฏิบัติใดๆ ต่อบุคคลหรือกลุ่มคนโดยไม่เท่าเทียมกันและไร้เหตุผล หรือ การปฏิบัติ
ที่ไม่เป็นธรรมหรือปฏิเสธที่จะปฏิบัติเนื่องจาก เชื้อชาติ อายุ สัญชาติ หรือศาสนา หรือ การปฏิบัติที่
แตกต่างเนื่องความชอบหรือไม่ชอบที่ปราศจากเหตุผลที่สามารถรับฟังได้”3 

ส าหรับความหมายของการเลือกปฏิบัติในกรอบของกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ มี
ดังเช่น  

กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  (International 
Covenant on Civil and Political Rights หรือ ICCPR)   วางหลักเกี่ยวกับความเสมอภาคและการห้าม
เลือกปฏิบัติไว้ใน ข้อ 26 อันมีหลักส าคัญว่า  

“บุคคลทั้งปวงย่อมเสมอกันตามกฎหมาย และมีสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองเท่าเทียมกันตาม
กฎหมาย โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใดๆ ในกรณีนี้ กฎหมายจะต้องห้ามการเลือกปฏิบัติใดๆ และต้อง
ประกันการคุ้มครองบุคคลทุกคนอย่างเสมอภาคและเป็นผลจริงจังจากการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุผลใด  เช่น 
เชื้อชาติ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดเห็นอ่ืนใด เผ่าพันธุ์แห่งชาติหรือ
สังคม ทรัพย์สิน ก าเนิด หรือสถานะอ่ืนๆ” 

ความเห็นทั่วไปของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ  (Human Rights 
Committee, General Comment 18, Non-Discrimination)4 ได้มีการอธิบายการเลือกปฏิบัติไว้ว่า การ
เลือกปฏิบัติตามมาตรา 26 ของ ICCPR  ดังกล่าวนั้นหมายถึง   

“การเลือกปฏิบัติที่ใช้ใน ICCPR นั้นควรเข้าใจว่ามีนัยถึงความแตกต่างใดๆ การกีดกัน การจ ากัด 
หรือ การปฏิบัติเป็นพิเศษ ซึ่งอยู่บนพ้ืนฐานของเชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความเห็นทางการเมือง 
ชาติหรือสังคมดั้งเดิม ทรัพย์สิน สถานะอ่ืนใด และมีวัตถุประสงค์หรือผลกระทบ (Purpose or Effect) ใน
เชิงอุปสรรคหรือเป็นการลดทอนการใช้สิทธิและเสรีภาพทั้งหลายของบุคคลนั้นบนพ้ืนฐานของความเท่า
เทียมกัน”  

อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชือ้ชาติในทุกรูปแบบ (Convention on 
the Elimination of All Forms of Racial Discrimination หรือ CERD)  วางหลักเกี่ยวกับความเสมอ
ภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติไว้ใน ข้อ 1 ดังนี้ 

 “ในอนสุญัญานี ้ค าว่า “การเลือกปฏิบตัิทางเชือ้ชาติ”จะหมายถึง การจ าแนก การกีดกนั การ
จ ากัด  หรือการเลือก  โดยตัง้อยู่บนพืน้ฐานของเชือ้ชาติ  สีผิว  เชือ้สาย หรือชาติก าเนิดหรือเผ่าพนัธุ์
ก าเนิด  ซึง่มีเจตนาหรือมีผลให้เกิดการระงบัหรือกีดกัน้การเคารพสิทธิมนษุยชนและเสรีภาพขัน้พืน้ฐาน
ของบคุคลในด้านการเมือง  เศรษฐกิจ  สงัคม  วฒันธรรม  และในด้านอ่ืนๆ  ของการด ารงชีวิตในสงัคม  
รวมทัง้การระงบัหรือกีดกัน้การใช้สิทธิเหลา่นัน้อยา่งเสมอภาคของบคุคล”   

 นอกจากนี้ ข้อแนะน าทั่วไป (CERD General Recommendation 14)5  ได้อธิบายความหมาย
ของการเลือกปฏิบัติตามอนุสัญญา CERD ดังนี้  

                                                           
3 Henry Campbell Black, Black’s law Dictionary (Boston: West Publishing, 1979), p. 420. 
4Human Rights Committee, General Comment 18, Non-discrimination (Thirty-seventh session, 1989) 
5 CERD General Recommendation 14 (Art. 2, para. 1: Definition of discrimination) 
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 “การปฏิบัติที่แตกต่างกัน  (Differentiation of Treatment ) จะไม่ก่อให้เกิดการเลือกปฏิบัติ  
(Discrimination) หากพิจารณาเกณฑ์ส าหรับการปฏิบัติที่แตกต่างกันนั้นเปรียบเทียบกับวัตถุประสงค์และ
จุดมุ่งหมายของสนธิสัญญาแล้วมีความชอบธรรมหรือตกอยู่ในขอบเขตมาตรา 1 ย่อหน้า 4 ของสนธิสัญญา
นี้   ในการพิจารณาเกณฑ์ดังกล่าว คณะกรรมการยอมรับว่าการกระท าใดการกระท าหนึ่งอาจมี
วัตถุประสงค์หลากหลาย ดังนั้น ในการก าหนดว่าการกระท าอันหนึ่งส่งผลขัดแย้งต่อหลักการตาม
สนธิสัญญานี้ คณะกรรมการจะพิจารณาว่าการกระท านั้นก่อให้เกิดผลกระทบอันไม่สามารถอ้างเหตุที่ชอบ
ธรรม (Unjustifiable Desperate Impact) ต่อบุคคลที่ถูกจ าแนกความแตกต่างด้วยเหตุแห่งเชื้อชาติ สีผิว 
บรรพบุรุษ สัญชาติ ถิ่นก าเนิด”   

อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ (Convention on the 
Elimination of All Forms of Discrimination against Women หรือ CEDAW)  วางหลักเกี่ยวกับ
ความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติไว้ใน ข้อ 1 ดังนี้  

“เพ่ือความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญานี้ ค าว่า “การเลือกปฏิบัติต่อสตรี” จะหมายถึงการแบ่งแยก
การกีดกันหรือการจ ากัดใดๆเพราะเหตุแห่งเพศซึ่งมีผลหรือความมุ่งประสงค์ที่จะท าลายหรือท าให้เสื่อมเสีย
การยอมรับการได้อุปโภคหรือการใช้สิทธิโดยสตรีโดยไม่เลือกสถานภาพด้านการสมรสบนพ้ืนฐานของความ
เสมอภาคของบุรุษและสตรีของสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานในด้านการเมืองเศรษฐกิจสังคมวัฒนธรรมพลเมือง
หรือด้านอ่ืนๆ” 

กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (International 
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights  หรือ ICESCR) วางหลักเกี่ยวกับความ
เสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติไว้ใน ข้อ 2 ดังนี้  

 “รัฐภาคีแห่งกติกานี้รับที่จะประกันว่าสิทธิทั้งหลายที่ระบุไว้ในกติกานี้ปราศจากการเลือกปฏิบัติ
ใดๆ เรื่องเชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดเห็นอ่ืนใด ชาติหรือ
สังคมดั้งเดิม ทรัพย์สินก าเนิดหรือสถานะอ่ืน”  

นอกจากนี้ ความเห็นทั่วไป (General Comment)6  ได้อธิบายความหมายของการเลือกปฏิบัติใน
กรอบของ ICESCR ว่า  

“การเลือกปฏิบัติโดยตรง (Direct Discrimination)  เกิดขึ้นเมื่อบุคคลได้รับการปฏิบัติในลักษณะ
ที่พึงพอใจน้อยกว่าบุคคลอ่ืนในสถานการณ์เดียวกันด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ  เช่น การจ้างงานใน
สถาบันการศึกษาหรือการสมัครสมาชิกในสหภาพการค้านั้นอยู่บนพ้ืนฐานของความคิดเห็นทางการเมือง
ของลูกจ้างหรือผู้สมัคร   การเลือกปฏิบัติทางตรงรวมถึงการกระท าที่ส่งผลร้ายหรือการละเว้นการกระท า
บางอย่างบนพ้ืนฐานจากเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ..”  ดังนั้นจะเห็นได้ว่าในกรณีการเลือกปฏิบัติโดยตรงนั้น
เห็นได้ชัดเจนจากตัวมาตรการหรือกฎหมายว่ามีเนื้อหาที่ก าหนดเงื่อนไขแตกต่างกันส าหรับบุคคลบางกลุ่ม
ด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติต่างๆ  

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิของคนพิการ (Convention on the Rights of Persons with 
Disabilities หรือ CRPD) ก าหนดความหมายของ “การเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งความพิการ” ไว้ว่า 
“หมายถึง ความแตกต่าง การกีดกัน หรือ การจ ากัด บนพ้ืนฐานของความพิการ ซึ่งมีความมุ่งประสงค์หรือ

                                                           
6 General comment NO. 20 Non-discrimination in economic, social and cultural rights (art. 2, para. 2, of 
the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights) 
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ส่งผลให้เป็นการเสื่อมเสียหรือท าให้ไร้ผลซึ่งการยอมรับ การอุปโภคหรือการใช้สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพ
ขั้นพ้ืนฐานทั้งปวงบนพ้ืนฐานที่เท่าเทียมกับบุคคลอ่ืนในด้านการเมือง เศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรมความเป็น
พลเมืองหรือด้านอ่ืน รวมถึงการเลือกปฏิบัติในทุกรูปแบบ รวมทั้งการปฏิเสธการช่วยเหลือที่สมเหตุสมผล”7 

ส าหรับความหมายของการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายต่างประเทศนั้น มีตัวอย่างเช่น   
ประเทศออสเตรเลีย มีกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติในระดับสหพันธรัฐ คือ 

พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนออสเตรเลีย (Australian Human Rights Commission 
Act 1986)   ซึ่งนิยามความหมายของการเลือกปฏิบัติ   (Discrimination)  ไว้โดยมีหลักส าคัญว่า8 “…
ความแตกต่าง การกีดกัน หรือ การปฏิบัติอย่างเป็นพิเศษใดๆ  ซึ่งกระท าขึ้นบนพ้ืนฐานของ เชื้อชาติ สีผิว 
เพศ ศาสนา ความเห็นทางการเมือง ชาติก าเนิดหรือต้นก าเนิดทางสังคม ซึ่งส่งผลเป็นอุปสรรคหรือท าให้
เสียไปซึ่งความเท่าเทียมกันในโอกาสหรือการปฏิบัติในการจ้างงานหรืออาชีพ….”  นอกจากนั้นยังมี
กฎหมายระดับมลรัฐ ซึ่งหลายมลรัฐก าหนดนิยามการเลือกปฏิบัติไว้ เช่น มลรัฐ New South Wales 
คณะกรรมการต่อต้านการเลือกปฏิบัติได้อธิบายความหมายของการเลือกปฏิบัติ ไว้ว่า  “...การกระท าต่อ
บุคคลหนึ่งบุคคลใดอย่างไม่เป็นธรรม เพราะเหตุที่บุคคลนั้นมีลักษณะที่ต่างกับบุคคลทั่วไป….”9 

กรณีของประเทศแคนาดา รัฐธรรมนูญแคนาดา (Canadian Charter of Rights and 
Freedoms) วางหลักเกี่ยวกับความเท่าเทียมกัน (Equality Rights) และการห้ามเลือกปฏิบัติ ไว้ว่า  
“บุคคลทุกคนเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมายและมีสิทธิที่จะได้รับการคุ้มครองและได้รับประโยชน์ตาม
กฎหมายที่เท่าเทียมกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ โดยเฉพาะอย่างยิ่งปราศจากการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุ
เชื้อชาติ สัญชาติ  ชาติพันธุ์ สีผิว ศาสนา เพศ อายุ  ความพิการทางกายหรือจิต”  ส าหรับในระดับมลรัฐนั้น 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งมลรัฐ New Brunswick  ได้ให้ค านิยามความหมายว่า “การกระท าใด ๆ 
ไม่ว่าด้วยเจตนาหรือไม่ก็ตาม ซึ่งมีผลท าให้บุคคลหรือกลุ่มคนใดต้องถูกจ ากัดโอกาสที่บุคคลพึงจะได้รับ 
เนื่องมาจากเหตุลักษณะเฉพาะของบุคคลนั้น อาทิ เรื่องเชื้อชาติ หรือ เรื่องสีผิว”10 

อย่างไรก็ตาม กฎหมายบางประเทศแม้ว่าวางหลักห้ามเลือกปฏิบัติโดยกล่าวถึงเหตุแห่งการเลือก
ปฏิบัติไว้ แต่ก็มิได้ก าหนดนิยามของการเลือกปฏิบัติไว้ เช่น รัฐธรรมนญูอินเดีย วางหลกัว่า “รัฐจะต้องไม่

เ ลื อกปฏิบัติ ต่อพล เ มื อง ด้ วย เ พี ยง เพ ราะ เหตุแห่ ง ศาสนา   เ ชื อ้ ช าติ  เพศ  สถาน ท่ี เ กิด ”  

 ส าหรับงานวิจัยนี้มีขอบเขตการศึกษาจ ากัดเฉพาะการเลือกปฏิบัติในกรอบความหมายของ
กฎหมายสิทธิมนุษยชน   
 

1.2.2 การเลือกปฏิบัติตามกรอบกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายต่างประเทศ 
 

                                                           
7 Article 2, Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD) 
8 Part I , article 3 (Interpretation)  
9 Anti-Discrimination Board. Unlawful discrimination in New South Wales [Online]. Available URL: 
http://www.lawlink.nsw.gov.au. 
10 The New Brunswick Human Rights Commission. Equality Rights Definitions . [Online] (April 3,2000): 
http:// www.gov.nb.ca/hrc-cdp/e/el defini.htm. 
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การห้ามเลือกปฏิบัติเป็นหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่ส าคัญอันปรากฏอยู่ในสนธิสัญญาหลาย
ฉบับ   โดยในปัจจุบันประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็นภาคีในสนธิสัญญาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนจ านวน 7 ฉบับ 
ได้แก่  

- กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  (International 
Covenant on Civil and Political Rights – ICCPR) 

- กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (International 
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights – ICESCR)  

- อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติในทุกรูปแบบต่อสตรี (Convention on the 
Elimination of All Forms of Discrimination Against Women – CEDAW) 

- อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the Child – CRC) 
- อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกประติบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ  (Convention 

on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination – CERD) 
- อนุสัญญาว่าด้วยการต่อต้านการทรมานและการประติบัติ หรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย 

ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี  (Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or 
Degrading Treatment or Punishment – CAT) 

- อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิคนพิการ  (Convention on the Rights of Persons with 
Disabilities – CRPD) 

นอกจากกฎหมายระหว่างประเทศในกรอบของสหประชาชาติดังกล่าวข้างต้นแล้ว  ในระดับ
ภูมิภาค ยังปรากฏหลักความเท่าเทียมกันและการห้ามเลือกปฏิบัติในกฎหมายระหว่างประเทศระดับ

ภูมิภาค เช่นอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Convention on Human Rights)  อนุสัญญาว่า
ด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งอเมริกา (American Convention on Human Right) กฎบัตรอาฟริกาว่าด้วย
สิทธิมนุษยชนและสิทธิปวงชน (The African Charter on Human and People’s Rights)  เป็นต้น 

 เมื่อพิจารณาในระดับกฎหมายต่างประเทศพบว่า หลายประเทศมีการก าหนดกฎหมายภายในที่
คุ้มครองบุคคลจากการถูกเลือกปฏิบัติโดยอาจเรียกว่า กฎหมายต่อต้านการเลือกปฏิบัติ  (Anti-
Discrimination Law)  หรือกฎหมายความเท่าเทียมกัน (Equality Law)  เช่น ออสเตรเลีย แคนาดา อาฟ
ริกาใต้ ฟินแลนด์ สวีเดน สิงค์โปร์  มีการก าหนดกฎหมายห้ามการเลือกปฏิบัติ (Anti-Discrimination 
Law) โดยมีรูปแบบและลักษณะของกฎหมายที่แตกต่างกันไป   

ดังนั้นจะเห็นได้ว่า การห้ามเลือกปฏิบัติมีส่วนสัมพันธ์กับการส่งเสริมหลักความเท่าเทียมกัน  โดย
การเลือกปฏิบัติยังอาจจ าแนกเป็นการเลือกปฏิบัติโดยตรงและการเลือกปฏิบัติโดยอ้อม  ส าหรับการเลือก
ปฏิบัติโดยตรงนั้นเป็นการพิจารณาถึงการปฏิบัติที่แตกต่างกันระหว่างบุคคลในสภาวะหรือเงื่อนไขที่
เหมือนกัน   ซึ่งมักพบในกรณีของการไม่ให้สิทธิบางประการกับบุคคลบางคนหรือบางกลุ่มด้วยเหตุที่บุคคล
นั้นจัดอยู่ในกลุ่มที่เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ  ในกรณีภาครัฐ เช่น การตรากฎหมายจ ากัดสิทธิ
บุคคลบางกลุ่มด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ   กรณีการกระท าของภาคเอกชน เช่น การที่นายจ้างปฏิบัติต่อ

http://www.mfa.go.th/humanrights/human-rights-conventions/190-2013-04-09-08-55-42
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ลูกจ้างแตกต่างกันด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ  หรือการกระท าของภาคเอกชนที่ปฏิเสธการให้บริการหรือ
จ าหน่ายสินค้ากับบุคคลบางกลุ่มด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ   การเลือกปฏิบัติโดยตรงนี้จะเห็นได้จากการ
ปฏิบัติที่มีวัตถุประสงค์เห็นได้ว่าเป็นการเลือกปฏิบัติอันสะท้อนจากลักษณะหรือรูปแบบของการปฏิบัติที่มี
ความแตกต่างกันระหว่างบุคคลทีเกี่ยวข้อง   นอกจากนี้ยังมีกรณีการเลือกปฏิบัติโดยอ้อม ซึ่งเป็นกรณีที่แม้
การปฏิบัติหรือกฎเกณฑ์นั้นมีลักษณะเป็นกลาง (Neutral) แต่ส่งผลกระทบ (Impact) ในทางลบต่อบุคคลที่
เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ  อย่างไรก็ตาม กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายต่างประเทศได้
ก าหนดนิยามและขอบเขตของการเลือกปฏิบัติโดยตรงและโดยอ้อมแตกต่างกันไป  

 ด้วยเหตุนี้  จึงน ามาสู่ปัญหาที่ควรศึกษาวิจัยว่า ในปัจจุบันประเทศไทยมีสภาพปัญหาของการ
เลือกปฏิบัติในด้านต่างๆอย่างไรบ้าง  มาตรการทางกฎหมายที่เป็นอยู่มีความเหมาะสมเพียงพอและ
สอดคล้องกับหลักการสากลของสนธิสัญญาฉบับต่างๆที่เกี่ยวข้องหรือไม่   ประเทศไทยควรมีการออก
กฎหมายต่อต้านการเลือกปฏิบัติที่เป็นองค์รวมหรือเป็นกฎหมายกลางที่ครอบคลุมการเลือกปฏิบัติในมิติ
หรือประเด็นต่างๆ หรือไม่  โดยควรท าการศึกษาวิจัยกฎหมายต่างประเทศเพ่ือเปรียบเทียบกับกฎหมาย
ไทยในเรื่องดังกล่าวด้วย 
 

     1.2.3 กรอบแนวคิดการวิจัย (Conceptual Framework)   

 

จากความหมายดังกล่าวข้างต้นจะเห็นได้ว่า หลักความเสมอภาคเป็นหลักส าคัญซึ่งกฎหมาย
ระหว่างประเทศและกฎหมายภายในที่เกี่ยวข้องต่างรับรองไว้ ทั้งนี้เพ่ือบรรลุถึงหลักดังกล่าวกฎหมายจึง
ต้องขจัดหรือป้องกันพฤติกรรมบางอย่างซึ่งส่งผลเป็นอุปสรรคขัดขวางต่อหลักความเสมอภาคหรือหลัก
ความเท่าเทียมกัน  ซึ่งได้แก่ การปฏิบัติที่แตกต่างกันระหว่างสิ่งที่เหมือนกัน หรือการปฏิบัติที่เหมือนกันต่อ
สิ่งที่ต่างกัน รวมทั้งการปฏิบัติที่เหมือนกันแต่ส่งผลให้เกิดความเสียเปรียบต่อบุคคลบางกลุ่ม  การปฏิบัติ
เหล่านี้อาจเรียกได้ว่า “การเลือกปฏิบัติ” ทั้งนี้หากการปฏิบัติที่แตกต่างนั้น มีลักษณะที่สัมพันธ์กับ “เหตุ
แห่งการเลือกปฏิบัติ” (Ground of Discrimination)  ต่างๆ ตามที่กฎหมายก าหนดไว้  โดยเหตุเหล่านั้นมี
ความเกี่ยวข้องกับ คุณลักษณะเฉพาะของกลุ่มบุคคลในสังคมซึ่งมักเป็นกลุ่มที่มีความเปราะบางหรือมี
ประสบการณ์ที่ถูกกีดกัน ถูกผลักให้เป็นกลุ่มชายขอบ (Marginalized Group)   โดยการเลือกปฏิบัติอาจ
เกิดขึ้นในมิติต่างๆ ของการด าเนินชีวิตในสังคม เช่น การเลือกปฏิบัติในมิติของการจ้างแรงงานและการ
ประกอบอาชีพ การเลือกปฏิบัติในมิติของการบริการภาครัฐหรือภาคเอกชน เป็นต้น    ด้วยเหตุนี้จะเห็นได้
ว่าหลักการห้ามเลือกปฏิบัติจะน าไปสู่ความเท่าเทียมกันในท้ายที่สุด  ส าหรับการศึกษาวิจัยหลักการห้าม
เลือกปฏิบัติในงานวิจัยนี้  จึงน าปัจจัยสองประการซึ่งมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กันมาก าหนดกรอบแนวคิด
การวิจัย ได้แก่    
 

1). เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ (Grounds of Discrimination, Protected Ground) 
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การปฏิบัติที่แตกต่างกันจะจัดเป็นการเลือกปฏิบัติซึ่งขัดต่อหลักกฎหมายระหว่างประเทศ เมื่อการ
ปฏิบัตินั้นเกี่ยวข้องกับ “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ”    เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายระหว่างประเทศพบว่า 
เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติมีการระบุไว้ เช่น  

-กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ก าหนดเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ
ครอบคลุม “เชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดเห็นอ่ืนใด ชาติหรือ
สังคมดั้งเดิม ทรัพย์สิน ก าเนิด หรือสถานะอ่ืน”11 

-กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และ วัฒนธรรม ก าหนดเหตุแห่งการเลือก
ปฏิบัติครอบคลุม “เชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดเห็นอ่ืนใด  
ชาติหรือสังคมดั้งเดิม ทรัพย์สิน ก าเนิด หรือสถานะอ่ืน”12   

-อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ  ก าหนดเหตุแห่งการเลือก
ปฏิบัติครอบคลุม “เชื้อชาติ สีผิว เชื้อสาย หรือ ชาติก าเนิด หรือ เผ่าพันธุ์ก าเนิด”13 

-อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิของคนพิการ ก าหนดเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติเฉพาะกรณี “ความพิการ”14 
นอกจากนี้ ในระดับกฎหมายภายในประเทศ ก็ได้มีการก าหนดเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติไว้ใน

กฎหมายที่เกี่ยวข้อง    
ส าหรับกฎหมายไทยนั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ก าหนดเหตุแห่งการ

เลือกปฏิบัติครอบคลุม “ถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ 
สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็น
ทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ….”  

ดังนั้น ในเบื้องต้นอาจชี้ให้เห็นได้ว่า ปัจจัยประการแรกที่จะน ามาใช้ในส่วนของกรอบการ
ศึกษาวิจัยก็คือ เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติซึ่งประกอบด้วยเหตุต่างๆ เช่น  เชื้อชาติ เชื้อสาย ชาติก าเนิด 
เผ่าพันธุ์ก าเนิด ชาติหรือสังคมดั้งเดิม  สีผิว เพศ  รสนิยมทางเพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง
หรือความคิดเห็นอื่นใด  ความพิการ ทรัพย์สิน ก าเนิด หรือสถานะอ่ืน เป็นต้น  

 
2). มิติของการเลือกปฏิบัติ  (Area of Discrimination , Area Covered)   
 
การปฏิบัติที่แตกต่างกันอันเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติอาจเกี่ยวข้องกับประเด็นต่างๆ 

หรือเรียกได้ว่าเกิดขึ้นในมิติต่างๆ ของบุคคลในการด าเนินชีวิต  เช่น การท างาน  การศึกษา การจ้างงาน  
บริการภาครัฐ การประกอบธุรกิจ  การประกอบวิชาชีพ การเป็นสมาชิกองค์กร   สิ นค้าและบริการใน
ภาคเอกชน การประชุมสัมมนา กิจกรรมสาธารณะ  เป็นต้น จะเห็นได้ว่ามิติของการเลือกปฎิบัติอาจมีความ
เกี่ยวข้องทั้งภาครัฐและภาคเอกชน  

เมื่อพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างปัจจัยทั้งสองประการแล้วท าให้สามารถจ าแนกสภาพปัญหาได้
หลายประการ เช่น 

                                                           
11Article 2, International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR)  
12 Article 2, International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR) 
13 Article 1, Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (CERD) 
14 Article 2, Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD) 
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-การเลือกปฏิบัติในมิติของการจ้างงานและการประกอบอาชีพ อาจเกี่ยวข้องกับสภาพปัญหา เช่น 
การไม่รับบุคคลที่ติดเชื้อ HIV เข้าท างาน   การก าหนดคุณสมบัติด้านความพิการของบุคคล   การเลือก
ปฏิบัติ ในการด าเนินการขั้นตอนต่างๆ ที่เกี่ยวกับการจ้างแรงงาน เช่น การสรรหา (Recruitment) การ
คัดเลือก (Selection)   การเลือกปฏิบัติโดยไม่จ้างบุคคลด้วยเหตุแห่งเชื้อชาติ ศาสนา  เช่น การไม่รับ
ผู้หญิงที่นับถือศาสนาอิสลามเข้าท างาน     การล่วงละเมิดทางเพศในบริบทหรือสภาพแวดล้อมของการ
ท างาน (Sexual Harassment) ที่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเพศประการหนึ่ง 

 -การเลือกปฏิบัติที่เก่ียวกับการศึกษาและฝึกอบรม อาจเกี่ยวข้องกับสภาพปัญหา เช่น การปฏิเสธ
ไม่รับบุคคลเข้าศึกษาด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติต่างๆ เช่น เชื้อชาติ ศาสนา เพศ สภาพร่างกาย ความ
พิการ ฯลฯ  

-ในมิติของบริการสาธารณะและบริการสังคม  การเข้าถึงสินค้าและ/หรือ  บริการ จาก
ผู้ประกอบการเอกชน   นอกจากการเลือกปฏิบัติในมิติของการเข้าถึงบริการสาธารณะที่จัดท าโดยภาครัฐ
แล้ว  ยังปรากฏว่ามีการเลือกปฏิบัติโดยภาคเอกชนซึ่งเป็นผู้ประกอบการสินค้าและ/หรือบริการ  โดย
เหตุการณ์เลือกปฏิบัติอาจเกี่ยวข้องกับเหตุที่กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายประเทศต่างๆคุ้มครอง 
เช่น การปฏิเสธให้บริการด้วยเหตุแห่งเชื้อชาติ สีผิว  เป็นต้น ซึ่งในปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีกฎหมาย
คุ้มครองในประเด็นนี้โดยเฉพาะแต่อย่างไร   นอกจากนี้ยังมีกรณีการปฏิบัติที่ “มีลักษณะกีดกัน” หรือ “ท า
ให้เกิดความพึงพอใจน้อยกว่าคนอ่ืน” (Less Favorable Treatment)  โดยเฉพาะอย่างยิ่งการปฏิบัติต่อ
ผู้อ่ืนด้วยค าพูดหรือการสื่อสาร ซึ่งท าให้เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech)  ด้วยเหตุต่างๆ เช่น เชื้อชาติ 
ศาสนา    

   ปัจจัยทั้ง 2 ดังกล่าวข้างต้น จะได้น ามาใช้ในการจ าแนกวิเคราะห์สภาพปัญหาและข้อเท็จจริง
เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติต่อไป    โดยอาจสรุปความสัมพันธ์ของปัจจัยทั้ง 2 ตามแผนภาพต่อไปนี้ 
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หลักความเสมอภาค   (Equality) 
หรอื หลักความเทา่เทยีมกัน 

การเลือกปฏิบัติในมิติต่างๆ 

(Area of Discrimination)  
  

การจ้างแรงงาน 
และการประกอบอาชีพ 

การศึกษา 

บริการสาธารณะ 

สินค้าและบริการภาคเอกชน 

การปฏิบัติที่ท าให้พึงพอใจน้อย
กว่าคนอ่ืนในพ้ืนที่สาธารณะ / 

การปฏิบัติอันมีลักษณะการกีดกัน 
(Less Favorable Treatment)  

เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ 
(Ground of Discrimination) 

  

เหตุแห่งเพศ  (Sex) 

รสนิยมทางเพศ  
(Sexual Orientation)  

ความพิการ (Disability) 

อายุ (Age) 

เชื้อชาติ (Race) 

สีผิว (Color)  

ศาสนา ความเชื่อ  
(Religion or Belief) 

ฯลฯ 
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   จากกรอบแนวคิดความสัมพันธ์ระหว่างปัจจัยด้านเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ และ มิติของการเลือก
ปฏิบัติ จะเห็นได้ว่า เมื่อมีข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการปฏิบัติที่แตกต่างกัน (Distinction / Differentiation) 
เกิดข้ึน และน าข้อเท็จจริงดังกล่าวมาวิเคราะห์ภายใต้กรอบของกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ ซึ่ง
ประกอบด้วยปัจจัยทั้งสองดังกล่าวนั้น  จะท าให้สามารถจ าแนกว่ากรณีใดเป็นกรณีของการเลือกปฏิบัติ
โดยตรง หรือการเลือกปฏิบัติโดยอ้อม หรืออาจไม่ใช่การเลือกปฏิบัติ นอกจากนี้ การวิจัยนี้ขยายกรอบ
แนวคิดดังกล่าวออกไปอีก  เนื่องจากกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายต่างประเทศยังได้มีการก าหนด
หลักเกณฑ์ต่างๆ เพ่ือพิจารณาว่าการปฏิบัตินั้นเป็นเพียงการปฏิบัติแตกต่างกันอันสามารถท าได้ หรือเป็น
การเลือกปฏิบัติซึ่งขัดต่อกฎหมาย   โดยหลักเกณฑ์ดังกล่าวมีตัวอย่างเช่น  หลักขอบแห่งดุลพินิจ (Margin 
of Appreciation)   การชั่งน้ าหนักกับผลประโยชน์อ่ืน  มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก (Affirmative 
Action)  เป็นต้น   

 เมื่อพิจารณาตามกรอบแนวคิดที่ขยายความออกมานี้ ท าให้สามารถจ าแนกสภาพข้อเท็จจริงหรือการ
ปฏิบัติที่มีปัญหาว่าจะเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไมน่ั้น ได้สองกรณีคือ  

 (1) การปฏิบัตินั้นเป็นการปฏิบัติที่แตกต่างกัน แต่ยังไม่เข้าองค์ประกอบของการเลือกปฏิบัติตาม
กฎหมายสิทธิมนุษยชน   

 (2) การปฏิบัตินั้นเป็นการปฏิบัติที่แตกต่างกัน และเข้าองค์ประกอบของการเลือกปฏิบัติตามกฎหมาย
สิทธิมนุษยชน    ซึ่งโดยหลักแล้ว การปฏิบัติที่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติ (Discrimination) นี้ จัดเป็นการ
ปฏิบัติที่ขัดต่อหลักความเสมอภาคหรือความเท่าเทียมกัน  

 ด้วยเหตุนี้ ประเด็นปัญหาส าคัญอันจะท าการศึกษาต่อไปก็คือ เมื่อมีการปฏิบัติที่แตกต่างกันขัดต่อ
หลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนแล้ว กฎหมายภายในของประเทศไทยมีการก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการ
ปฏิบัติแตกต่างกันซึ่งถือเป็น “การเลือกปฏิบัติ” อย่างไรบ้าง  รวมทั้งเกิดประเด็นค าถามส าหรับการวิจัยนี้
อีกหลายประเด็น เช่น กฎหมายที่มีผลบังคับอยู่ในปัจจุบันมีความเหมาะสมและเพียงพอแล้วหรือไม่กับการ
น ามาปรับใช้เพ่ือคุ้มครองสิทธิของผู้ที่ได้รับการปฏิบัติแตกต่างอันจัดอยู่ในความหมายของการเลือกปฏิบัติ 
หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ บุคคลนั้นไม่ได้รับความเสมอภาคหรือเท่าเทียมกันนั่นเอง  โดยสามารถจ าแนกศึกษา
ปัญหาที่เกิดขึ้นในมิติต่างๆ ของการเลือกปฏิบัติ นอกจากนี้ยังมีประเด็นเกี่ยวกับรูปแบบของกฎหมาย
เกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติและส่งเสริมหลักความเท่าเทียมกันในประเทศต่างๆ ว่า มีรูปแบบ ลักษณะ 
องค์ประกอบ อย่างไร  และกฎหมายไทยที่มีผลบังคับใช้อยู่นั้น จัดอยู่ในรูปแบบใด และควรมีการปรับปรุง
พัฒนาอย่างไรหรือไม่  

จากกรอบแนวคิดการวิจัยดังกล่าวข้างต้น อาจน ามาสร้างกรอบการศึกษาภายใต้ปัจจัยต่างๆที่เกี่ยวข้อง 
ดังจะเห็นได้จากแผนภาพดังต่อไปนี้   
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การเลือกปฏิบัติ 
โดยตรง 
(Direct 

Discrimination) 

การเลือกปฏิบัติ 
โดยอ้อม  
(Indirect 

Discrimination) 

มิติของ 
การเลือกปฏิบัติ 

(Area of 
Discrimination)  

 
 

  

จ้างแรงงาน 

ประกอบอาชีพ 

บริการภาครัฐ 

บริการ
ภาคเอกชน 

เหตุแห่ง 
การเลือกปฏิบัติ 
(Discrimination 

Ground) 
  เชื้อชาติ 

ศาสนา ความเชื่อ 

สีผิว 

ความพิการ 

เพศ 

รสนิยมทางเพศ 

ฯลฯ 

หลักความ
เสมอภาค 
หรือ ความ
เท่าเทียมกัน 

(Equality) 

กฎหมาย 

ห้ามเลือกปฏิบัติ  
(กฎหมายภายใน)  

กฎหมายกลาง 

กฎหมายเฉพาะ 

กรอบความหมายและขอบเขตของ 
การห้ามเลือกปฏิบัติ  ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน

ระหว่างประเทศ และ กฎหมายต่างประเทศ 

  หลักขอบแห่งดุลพินิจ   
(Margin of Appreciation) 

การชั่งน้ าหนักกับผลประโยชน์อ่ืน 

มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก  
(Affirmative Action) 

การปฏิบัติที่แตกต่างกัน  
(Distinction / Differentiation)   

ที่อยู่ในกรอบกฎหมายสิทธิมนุษยชน 

การปฏิบัติที่แตกต่างกัน  
(Distinction / Differentiation)   

ที่ไม่อยู่ในกรอบกฎหมายสิทธิมนุษยชน 
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จากกรอบแนวคิดการวิจัยดังกล่าว  งานวิจัยนี้จึงจะเริ่มจากการศึกษาหลักการ แนวคิด และ

ขอบเขตความหมายของหลักความเท่าเทียมกันและการห้ามเลือกปฏิบัติในกรอบของกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหว่างประเทศ  จากนั้นจึงศึกษากรณีเฉพาะเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุต่างๆ และในมิติ
ต่างๆ เป็นล าดับต่อไป   โดยการศึกษาวิจัยจะมีโครงสร้างแบ่งออกเป็นสองส่วนดังนี้  

 
ส่วนแรก  ศึกษาแนวคิด ความหมาย ของการเลือกปฏิบัติและความเท่าเทียมกัน โดยจ าแนก

ประเด็นศึกษาย่อยๆดังนี้  
-ศึกษาลักษณะและความหมายของการเลือกปฏิบัติ ทั้งการเลือกปฏิบัติโดยตรงและโดยอ้อม 
-ศึกษาหลักการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Discrimination) ต า ม ก ฎ ห ม า ย ร ะ ห ว่ า ง

ประเทศ กฎหมายต่างประเทศ และกฎหมายไทย    
-ศึกษาการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายไทยปัจจุบันเปรียบเทียบกับกรอบการเลือกปฏิบัติตาม

กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศและกฎหมายต่างประเทศ เพ่ือชี้ให้เห็นการเลือกปฏิบัติที่สอดคล้อง
กับกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ และการเลือกปฏิบัติในความหมายที่กว้างกว่า “เหตุแห่งการ
เลือกปฏิบัติ” 

-ศึกษาหลักความเท่าเทียมกันหรือหลักความเสมอภาค (Principle of Equality)  
-ศึกษามาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก (Affirmative Action)  
-ศึกษา ขอบเขตของ “การเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายไทยและต่างประเทศ    
-ศึกษารูปแบบของการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ เพ่ือเป็นตัวแบบ (Model) ในการ

น าเสนอข้อเสนอแนะเชิงนโยบายต่อไป 
 

ส่วนที่สอง  ศึกษาสภาพข้อเท็จจริงและประเด็นปัญหาการเลือกปฏิบัติ   จากค าร้องต่อ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และสภาพข้อเท็จจริงที่ได้มาจากการสัมภาษณ์ ประชุมกลุ่มย่อย รับ
ฟังความคิดเห็น   โดยจ าแนกประเด็นวิเคราะห์ตามสภาพปัญหากรณีต่างๆ ที่เกิดขึ้น เช่น  การเลือกปฏิบัติ
ในกรณีบริการภาครัฐ   กรณีการให้นมบุตรจากอกแม่ (Breastfeeding)  การเลือกปฏิบัติในมิติของบริการ
ภาครัฐกรณีการศึกษา   การเลือกปฏิบัติในกรณีการคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment)  การ
สื่อสารที่ท าให้เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech)  การคุ้มครองผู้ถูกเลือกปฏิบัติในภาคเอกชน  การเลือก
ปฏิบัติในด้านสินค้าและบริการ  การเลือกปฏิบัติด้านสินค้าและบริการต่อผู้ติดเชื้อเอชไอวี การเลือก
ปฏิบัติด้วยเหตุอัตลักษณ์ทางเพศ (Gender Identity) กับการใช้ห้องน้ าสาธารณะ กรณีการเลือกปฏิบัติ
เกี่ยวกับสินค้าหรือบริการส าหรับบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ กรณีการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุตาบอดสี 
กรณีการเลือกปฏิบัติในมิติการเกณฑ์ทหาร เป็นต้น  

การศึกษาในส่วนแรก จะท าให้เกิดความเข้าใจแนวคิด ความหมาย ขอบเขต ของการเลือกปฏิบัติ
ในกรอบกฎหมายสิทธิมนุษยชน   รวมทั้งการจ าแนกการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนกับการ
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เลือกปฏิบัติในกรอบกฎหมายอ่ืนหรือในมิติอ่ืน    การศึกษาในส่วนที่สองเป็นการชี้ให้เห็นการปรับใช้หลัก
กฎหมายเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติในมิติต่างๆ  อันท าให้เห็นว่ากฎหมายไทยที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน
ครอบคลุมการห้ามเลือกปฏิบัติตามกฎหมายระหว่างประเทศเพียงใด   อย่างไรก็ตาม ผู้วิจัยมีข้อพิจารณาใน
เบื้องต้นว่า เนื่องจากการวิจัยนี้มีวัตถุประสงค์หลักในการศึกษาภาพรวมของปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับ
หลักความเท่าเทียมกันหรือหลักความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติในประเทศไทย โดยมิได้มุ่งศึกษา
เฉพาะกรณีปัญหากรณีใดกรณีหนึ่ง ดังนั้น ในส่วนที่สอง จึงเป็นเพียงการหยิบยกประเด็นปัญหาต่างๆ ที่
เกิดข้ึนจากการส ารวจ ศึกษา และการเก็บข้อมูลโดยการสัมภาษณ์ จัดกลุ่มสนทนา รับฟังความคิดเห็น  มา
วิเคราะห์ภายใต้กรอบแนวคิดกฎหมายสิทธิมนุษยชน เพ่ือสะท้อนให้เห็นปัญหาในภาพรวมว่าภายใต้
กฎหมายไทยที่มีอยู่ในปัจจุบันนั้น การคุ้มครองความเท่าเทียมกันและการห้ามเลือกปฏิบัติเพียงพอและ
ครอบคลุมแล้วหรือไม่ เพียงใด อันจะน าไปสู่ข้อเสนอแนะต่อไป   
 
1.3  ระเบียบวิธีการศึกษาวิจัย 
 

    วิธีการด าเนินการวิจัย  (Research Methodology)  ส าหรับงานวิจัยนี้ ใช้ระเบียบวิธีวิจัยเชิง
คุณภาพ (Qualitative) โดยวธิีการทบทวนวรรณกรรม วิเคราะห์ สังเคราะห์  โดยมีการศึกษาเชิง
เปรียบเทียบ (Comparative Analysis) กฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมายต่างประเทศ  และกฎหมาย
ไทยที่เกี่ยวข้อง  ในประเด็นความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบัติ ทั้งในส่วนของสภาพการเลือกปฏิบัติ 
เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ ประเด็นการเลือกปฏิบัติ  ซึ่งอาจจ าแนกอธิบายรายละเอียดการด าเนินการวิจัย
ตามขอบเขตของการวิจัยได้ดังต่อไปนี้  
 
1.4.  ขอบเขต ขั้นตอน และ วิธีการด าเนินการวิจัย 
 

1.4.1 รวบรวม ศึกษา วิเคราะห์กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ กรอบแนวคิด ความเห็น
ทั่วไป ข้อเสนอแนะต่างๆ ของกลไกด้านสิทธิมนุษยชนของสหประชาขาติ โดยใช้วิธีวิจัยเชิงคุณภาพด้วยการ
วิเคราะห์เนื้อหา (Content Analysis)  

1.4.2 รวบรวม ศึกษา วิเคราะห์กฎหมาย เกี่ยวกับความเสมอภาค (Equality) และการไม่เลือก
ปฏิบัติ (Non – Discrimination) ของต่างประเทศ โดยเลือกกฎหมายจากทั้งในประเทศที่อยู่ในระบบ
ประมวลกฎหมาย (Civil Law System) และระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System)   
เช่น กฎหมายกลุ่มสหภาพยุโรป  สหราชอาณาจักร  กฎหมายสหรัฐอเมริกา   กฎหมายแคนาดา  กฎหมาย
ออสเตรเลีย กฎหมายประเทศสวีเดน กฎหมายประเทศฟินแลนด์  รวมทั้งกฎหมายกลุ่มประเทศในเอเชีย 
เช่น สิงค์โปร์ มาเลเซีย  โดยใช้วิธีวิจัยเชิงคุณภาพด้วยการวิเคราะห์เนื้อหา (Content Analysis)  

1.4.3 ศึกษา รวบรวม วิเคราะห์สภาพปัญหาข้อเท็จจริงของการเลือกปฏิบัติ เหตุแห่งการเลือก
ปฏิบัติ ประเด็น หรือมิติของการเลือกปฏิบัติในต่างประเทศ เพ่ือน ามาวิเคราะห์เปรียบเทียบกับกรณีของ
ไทย  
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1.4.4   ศึกษาข้อมูลค าร้องและรายงานผลการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติที่เกี่ยวข้องกับประเด็นความเสมอภาค (Equality) และการไม่เลือก
ปฏิบัติ (Non – Discrimination)  เพ่ือให้ได้มาซึ่งสภาพข้อเท็จจริงและปัญหาการเลือกปฏิบัติในมิติต่างๆ  

1.4.5  จัดให้มีการรับฟังความเห็นผู้เกี่ยวข้อง กล่าวคือ ผู้แทนของกลุ่มที่อาจถูกเลือกปฏิบัติด้วย
เหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องต่างๆ ตามที่ก าหนดในกฎหมายไทย ผู้แทนของหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้อง 
ผู้แทนของหน่วยงานภาคเอกชน ในรูปแบบต่างๆ เช่น การสัมภาษณ์  หรือ การจัดประชุมกลุ่มย่อย  หรือ
การจัดเวทีรับฟังความคิดเห็น เป็นต้น เพ่ือให้ได้มาซึ่งข้อเท็จจริงสภาพปัญหาการเลือกปฏิบัติในด้านต่างๆ  

1.4.6   น าผลการศึกษาเกี่ยวกับสภาพปัญหา ข้อเท็จจริง ประเด็นการเลือกปฏิบัติในด้านต่างๆ 
รวมทั้งปัญหาต่างๆจากการรับฟังความคิดเห็น มาวิเคราะห์กับกฎหมายที่เกี่ยวข้อง โดยใช้วิธีวิจัยเชิง
คุณภาพด้วยการวิเคราะห์เนื้อหา (Content Analysis)  พร้อมทั้งการวิเคราะห์เปรียบเทียบ 
(Comparative Analysis)  กฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ  เพ่ือน าไปสู่ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการ
ปรับปรุงกฎหมายโดยเสนอให้มีการบัญญัติกฎหมายกลางว่าด้วยความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบัติใน
ประเทศไทย หรือข้อเสนอในระดับการจัดให้มี มาตรฐาน และ/หรือแนวทางปฏิบัติอ่ืนๆ 
  1.4.7  จัดเวทีร่วมกับส านักงาน กสม. เพ่ือให้ความรู้ผลการศึกษาวิจัยเรื่อง กฎหมายว่าด้วยความ 
เสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบัติ แก่เจ้าหน้าที่ส านักงาน กสม. และหน่วยงานต่างๆ ที่เก่ียวข้อง 
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บทที่ 2 
ข้อเท็จจริงและสภาพปัญหาของการเลือกปฏิบัติ 

 
ในบทนี้จะชี้ให๎เห็นสภาพปัญหาและข๎อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติในประเด็นตํางๆ ซึ่ง

แยกพิจารณาเป็นสองสํวนคือ สํวนแรก หัวข๎อ 2.1 ข๎อเท็จจริงและสภาพปัญหาการเลือกปฏิบัติจากค าร๎องตํอ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ และ สํวนที่สอง หัวข๎อ 2.2 ข๎อเท็จจริงและสภาพปัญหาการเลือกปฏิบัติ
จากการรับฟังความคิดเห็น / การสัมภาษณ๑เชิงลึก / การประชุมกลุํมยํอย (Focus Group)  
 
2.1 ข้อเท็จจริงและสภาพปัญหาของการเลือกปฏิบัติในมิติต่างๆ: ศึกษาข้อมูลค าร้องและรายงานผลการ
ตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 
 

ในสํวนนี้จะได๎ชี้ให๎เห็นสภาพปัญหาตามค าร๎องที่มีประเด็นเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ  โดยร๎องตํอ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ  
 

1) ค าร้องที่ 737/2553: กรณีส านักงานคณะกรรมการข้าราชการพลเรือนก าหนดปรับปรุง
ต าแหน่งของบุคลากรทางสาธารณสุขไม่เท่าเทียมกัน  

ผู๎ร๎องอ๎างวํา ส านักงานคณะกรรมการข๎าราชการพลเรือน (ก.พ.) ได๎มีหนังสือพิจารณาปรับปรุงการ
ก าหนดต าแหนํงตํางๆ ในโรงพยาบาลศูนย๑ โรงพยาบาลทั่วไป และโรงพยาบาลชุมชน โดยการปรับปรุง
ต าแหนํงเป็นระดับที่สูงขึ้นให๎น าต าแหนํงวํางมายุบรวม ซึ่งแตกตํางจากสายงานแพทย๑ที่ไมํต๎องน าต าแหนํงวําง
มายุบรวม เป็นการเลือกปฏิบัติหรือเป็นการปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมตํอผู๎ร๎องกับพวก 

คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านกฎหมายและการปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม ได๎
พิจารณาข๎อเท็จจริงและพยานหลักฐานที่เกี่ยวข๎องกับเรื่องร๎องเรียนนี้โดยตลอดแล๎วเห็นวํา  (รายงานผลการ
พิจารณาที่ 1/2555) การที่ส านักงาน ก.พ. ได๎อนุมัติในหลักการโดยให๎ปรับปรุงการก าหนดต าแหนํงตํางๆ ใน
โรงพยาบาลศูนย๑ โรงพยาบาลทั่วไป และ โรงพยาบาลชุมชน โดยมีหลักการวํา การก าหนดต าแหนํงที่มีผลท า
ให๎คําใช๎จํายด๎านบุคคลของสํวนราชการเพ่ิมขึ้น ให๎สํวนราชการน าต าแหนํงวํางที่มีเงินมายุบเลิก โดยค านวณ
จากคําตอบแทนเฉลี่ยของต าแหนํงที่น ามายุบจะต๎องครอบคลุมคําตอบแทนเฉลี่ยที่เพ่ิมสูงขึ้นจากการก าหนด
ต าแหนํงนั้น เพ่ือควบคุมคําใช๎จํายด๎านบุคคลไมํให๎เพ่ิมสูงขึ้น ดังเชํนโรงพยาบาลชุมชนจ านวน 777 แหํง มีผู๎ที่
ได๎ปรับต าแหนํงเป็นหัวหน๎าพยาบาล (พยาบาลวิชาชีพ 8 วช.) จ านวน 377 คน คงเหลือหัวหน๎าพยาบาลผู๎ที่ยัง
ไมํได๎ปรับต าแหนํงอีก 360 คน ซึ่งติดขัดในหลักการดังกลําว และตํอมา ส านักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุขได๎
มีหนังสือขอยกเว๎นหลักเกณฑ๑ดังกลําวในต าแหนํงสายงานแพทย๑และทันตแพทย๑ โดยขอให๎การก าหนดต าแหนํง
สูงขึ้นของทั้งสองต าแหนํงนี้เป็นระดับเชี่ยวชาญโดยไมํต๎องน าต าแหนํงวํางมายุบรวม ซึ่งส านักงาน ก.พ.อนุมัติ
ตามท่ีส านักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุขขอเฉพาะต าแหนํงสายงานแพทย๑ ท าให๎ต าแหนํงสายงานแพทย๑ที่ไมํ
ต๎องน าต าแหนํงวํางมายุบรวมนั้น เป็นกรณีที่ส านักงาน ก.พ. ปฏิบัติต่อบุคลากรต าแหน่งสายงานอ่ืนที่ท า
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หน้าที่ให้บริการสาธารณสุขโดยไม่เป็นธรรม โดยเฉพาะระหวํางบุคลากรที่มีสถานะเป็นแพทย๑ กับ บุคลากรที่
มีสถานะอ่ืน คือ ทันตแพทย๑  เภสัชกร พยาบาลวิชาชีพ นักรั งสีการแพทย๑  นักเทคนิคการแพทย๑ 
นักวิทยาศาสตร๑การแพทย๑ นักกายภาพบ าบัด นักกิจกรรมบ าบัด นักเวชศาสตร๑การสื่อความหมาย นักจิตวิทยา 
นักจิตวิทยาคลินิก และนักวิชาการสาธารณสุข ท าให๎ผู๎ร๎องกับพวกได๎รับผลกระทบในเรื่องความก๎าวหน๎าในสาย
งานพยาบาล ทั้งที่เป็นบุคลากรต าแหนํงสายงานที่ท าหน๎าที่ให๎บริการสาธารณสุขเชํนเดียวกัน โดยที่สายงาน
พยาบาลมิได๎ประสงค๑ที่จะต๎องเป็นระดับเชี่ยวชาญทุกคนดังเชํนสายงานแพทย๑ เพียงเพ่ือให๎พิจารณาปรับ
ต าแหนํงหัวหน๎าพยาบาล (พยาบาลวิชาชีพ 8 วช.) ในสํวนที่ยังมิได๎ด าเนินการในเรื่องโรงพยาบาลชุมชนซึ่งมี
เพียงโรงพยาบาลละ 1 ต าแหนํง ให๎ครบถ๎วนเทํานั้น นอกจากนี้ การที่ส านักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุขได๎มี
หนังสือขอให๎สํวนราชการในสังกัดระงับการใช๎ต าแหนํงวําง เพ่ือน าต าแหนํงวํางดังกลําวมาใช๎บรรจุแตํงตั้ง
นักเรียนทุนของรัฐบาลในสายงานแพทย๑ และทันตแพทย๑ เป็นการปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมต่อบุคลากรต าแหน่ง
สายงานอ่ืนที่ท าหน้าที่ให้บริการสาธารณสุข  
 

2) ค าร้องท่ี 487/2554: กรณีค าสาบานตนก่อนเบิกความในศาลของแต่ละศาสนามีความแตกต่าง
กัน  

ผู๎ร๎องอ๎างวํา การสาบานตนกํอนเบิกความตามข๎อความในแบบพิมพ๑ของศาล ซึ่งให๎ผู๎ร๎องสาบานวํา 
“หากข๎าพเจ๎า (พยาน) เอาความเท็จมากลําวอ๎างแม๎แตํน๎อย ขอภยันตรายและความวิบัติทั้งปวงจงเกิดแกํ
ข๎าพเจ๎า (พยาน) และครอบครัว (พยาน) โดยพลัน” เป็นการละเมิดสิทธิของบุคคลในครอบครัว ขัดตํอ
บทบัญญัติมาตรา 35 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านกฎหมายและการปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม 
พิจารณาข๎อเท็จจริงประกอบกับหลักกฎหมาย เชํน รัฐธรรมนูญ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพํงมาตรา 
112 วรรคหนึ่ง และ ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 171 แล๎วเห็นวํา จากบทบัญญัติกฎหมายดังกลําว ผู๎ที่จะ
ให๎การตํอศาลต๎องกลําวค าสาบานตนหรือค าปฏิญาณกํอนเบิกความ หากไมํปฏิบัติตามต๎องได๎รับโทษตามที่
ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติไว๎ ซึ่งในการกลําวค าสาบานหรือค าปฏิญาณจะเป็นไปตามลัทธิทางศาสนาหรือ
จารีตประเพณีที่แตํละคนนับถือ และเป็นเรื่องความนําเชื่อถือของพยาน ซึ่งศาลได๎ก าหนดรูปแบบตัวอยํางค า
สาบานของแตํละศาสนาเพ่ือความสะดวก คณะอนุกรรมการฯ มีข๎อเสนอแนะเชิงนโยบายในภาพรวมตํอ
ส านักงานศาลยุติธรรม ส านักงานศาลปกครอง และ กรมพระธรรมนูญ เพ่ือพิจารณาถึงรูปแบบและแนว
ทางการปฏิบัติที่เป็นไปในทิศทางเดียวกัน เพื่อให๎เกิดความเป็นระบบในทุกชั้นศาลและเพ่ือความเป็นสากล โดย
ควรที่จะเป็นการเฉพาะตัวของบุคคลที่กลําวค าสาบาน ซึ่งไมํควรมีการอ๎างถึงครอบครัวในทุกศาสนา เพ่ือให๎
สอดคล๎องกับมาตรา 30 และ 35 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 คณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแหํงชาติมีมติเห็นด๎วยกับความเห็นและข๎อเสนอแนะ เชิงนโยบายของคณะอนุกรรมการฯ 
(รายงานผลการพิจารณาท่ี 647/2555)  
 

3) ค าร้องท่ี 72/2554: กรณีคนพิการไม่ได้รับสิทธิให้เข้าท าประโยชน์ในเขตปฏิรูปที่ดิน 
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ผู๎ร๎องอ๎างวํา ผู๎ร๎องเป็นคนพิการทางสายตา ตํอมาได๎ซื้อที่ดินแปลงหนึ่งซึ่งเป็นที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดิน
เพ่ือเกษตรกรรม แตํเจ๎าของเดิมยังไมํได๎ด าเนินการขอเอกสารสิทธิให๎เข๎าท าประโยชน๑ในเขตปฏิรูปที่ดิน (ส.
ป.ก.) ผู๎ร๎องจึงไปด าเนินการเพื่อขอออกเอกสารสิทธิ โดยเจ๎าหน๎าที่ส านักงานการปฏิรูปที่ดินจังหวัดตราดแจ๎งวํา
ไมํสามารถใช๎ชื่อผู๎ร๎องเป็นเจ๎าของที่ดิน ส.ป.ก. ได๎เนื่องจากระเบียบคณะกรรมการปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม
วําด๎วย หลักเกณฑ๑ วิธีการ และเงื่อนไขในการคัดเลือกเกษตรกร ซึ่งจะมีสิทธิได๎รับที่ดินจากการปฏิรูปที่ดินเพ่ือ
เกษตรกรรม พ.ศ. 2535 ก าหนดไว๎วํา ผู๎ที่มีสิทธิเข๎าท าประโยชน๑ในที่ดิน ส.ป.ก. จะต๎องเป็นผู๎มีรํางกายสมบูรณ๑ 
ผู๎ร๎องเห็นวํา ตนสามารถท าการเกษตรได๎ ระเบียบดังกลําวเป็นระเบียบที่จ ากัดสิทธิ 

คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านกฎหมายและการปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม 
พิจารณาข๎อเท็จจริงประกอบหลักกฎหมาย เชํน รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 
30 พระราชบัญญัติสํงเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550 มาตรา 4 มาตรา 15 และมาตรา 20 
รวมทั้ง ปฏิญญาสากลวําด๎วยสิทธิมนุษยชน ข๎อ 2 (1) และข๎อ 7 กติการะหวํางประเทศวําด๎วยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมือง ข๎อ 26 อนุสัญญาวําด๎วยสิทธิคนพิการ ข๎อ 2 และ ข๎อ 5 แล๎วเห็นวํา ระเบียบคณะกรรมการ
ปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม วําด๎วยหลักเกณฑ๑ วิธีการ และเงื่อนไขในการคัดเลือกเกษตรกร ซึ่งจะมีสิทธิได๎รับ
ที่ดินจากการปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม พ.ศ. 2535 ข๎อ 6 (4) ก าหนดไว๎วํา วําผู๎ที่มีสิทธิเข๎าท าประโยชน๑ใน
ที่ดิน ส.ป.ก. จะต๎องเป็นผู๎มีรํางกายสมบูรณ๑ โดยเจ๎าหน๎าที่ส านักงานการปฏิรูปที่ดินจังหวัดตราดตีความหมาย
รวมถึงคนพิการทุกประเภท ซึ่งการตีความดังกล่าวเป็นการตีความอย่างแคบ ท าให้ผู้ร้องถูกจ ากัดสิทธิและ
เสียสิทธใินการเข๎าท าประโยชน๑ในเขตปฏิรูปที่ดินทั้งท่ีผู๎ร๎องยังมิได๎มีการยื่นเรื่องตํอคณะกรรมการเพ่ือพิจารณา 
เนื่องจากในการประกอบอาชีพเกษตรกรรม บุคคลที่สามารถประกอบอาชีพเกษตรกรรมได๎ ควรพิจารณาใน
เรื่องของความสามารถในการประกอบอาชีพเป็นหลักมากกวําการพิจารณาจากสภาพรํางกายของบุคคล โดย
กรณีที่คนพิการที่เป็นเกษตรกร ถึงแม๎วําจะมีความผิดปกติหรือบกพรํองทางด๎านรํางกาย แตํหากยังมี
ความสามารถในการประกอบเกษตรกรรมได๎ และเป็นเกษตรกรตามระเบียบคณะกรรมการปฏิรูปที่ดินเ พ่ือ
เกษตรกรรมวําด๎วย หลักเกณฑ๑ วิธีการ และเงื่อนไขในการคัดเลือกเกษตรกร ซึ่งจะมีสิทธิได๎รับที่ดินจากการ
ปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. 2535 ดังนั้น ในการให๎ค าจ ากัดความตามระเบียบดังกลําวข๎อ 6 (4) ค าวํา “มี
รํางกายสมบูรณ๑” ควรมีการก าหนดความหมายและแนวทางปฏิบัติที่ชัดเจน เพ่ือมิให๎เป็นการใช๎ดุลพินิจของ
เจ๎าหน๎าที่ในการตีความข๎อกฎหมายและท าให๎เกิดการปฏิบัติที่แตกตํางกัน  

คณะอนุกรรมการฯ มีข๎อเสนอแนะเชิงนโยบายตํอส านักงานการปฏิรูปที่ดินเพ่ือการเกษตรกรรมวํา 
สมควรให๎มีการปรับปรุงแก๎ไขเพ่ิมเติมหรือพิจารณาทบทวนระเบียบคณะกรรมการปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม 
วําด๎วยหลักเกณฑ๑ วิธีการ และเงื่อนไขในการคัดเลือกเกษตรกร ซึ่งจะมีสิทธิได๎รับที่ดินจากการปฏิรูปที่ดินเพ่ือ
เกษตรกรรม พ.ศ. 2535 ข๎อ 6 (4) เพ่ือให๎สอดคล๎องกับรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 
มาตรา 30 พระราชบัญญัติสํงเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550 มาตรา 4 มาตรา 15 และ
มาตรา 20 รวมทั้ง ปฏิญญาสากลวําด๎วยสิทธิมนุษยชน ข๎อ 2 (1) และข๎อ 7 กติการะหวํางประเทศวําด๎วยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมือง ข๎อ 26 อนุสัญญาวําด๎วยสิทธิคนพิการ ข๎อ 2 และ ข๎อ 5 ในการไมํเลือกปฏิบัติ
ตํอบุคคลเพราะเหตุแหํงความพิการ (รายงานผลการพิจารณาท่ี 2/2555) 
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4) ค าร้องท่ี 45/2555: กรณีบริษัทเอกชนค้นตัวพนักงานหญิง  
ผู๎ร๎องกลําวอ๎างวํา บริษัทเอกชนแหํงหนึ่ง ได๎สั่งให๎พนักงานซึ่งมีเครื่องตรวจสแกน ท าการตรวจค๎น

รํางกายพนักงานหญิงชํางขัด-ชุบจิวเวลรี่ จ านวน 4 คน เนื่องจากมีเหตุสงสัยวําทรัพย๑สินของบริษัทสูญหาย 
โดยตรวจค๎นเป็นรายบุคคลในห๎องน้ า พนักงานถูกบังคับให๎ถอดเสื้อผ๎าออกทั้งหมด และท าการตรวจค๎นโดย
ละเอียด เป็นเหตุให๎ได๎รับความอับอาย ผลการตรวจค๎นดังกลําวไมํพบวํามีพนักงานคนใดขโมยทรัพย๑สินของ
ทางบริษัท ตามเหตุที่สงสัยแตํอยํางใด ผู๎ร๎องเห็นวําการกระท าดังกลําวของทางบริษัท เป็นการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนของพนักงาน ขอให๎ตรวจสอบ  

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติพิจารณาค าร๎องแล๎วเห็นวําเป็นประเด็น เกี่ยวกับ สิทธิสตรี
เกี่ยวเนื่องกับสิทธิของบุคคลในเกียรติยศ ชื่อเสียง อันเป็นสิทธิที่ได๎รับความคุ๎มครองไว๎ในรัฐธรรมนูญแหํง
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 จึงเป็นกรณีที่อยูํในอ านาจของคณะกรรมการฯที่จะตรวจสอบได๎ โดย
อาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 3 และมาตรา 15 

คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี และความเสมอภาคของบุคคล ได๎
ท าการตรวจสอบข๎อเท็จจริง ดังนี้ (รายงานผลการพิจารณาท่ี 196/2556) 

1) พบวําพนักงานในแผนกขัด-ชุบ จิวเวลรี่ ของบริษัท เป็นหญิงล๎วน ซึ่งในชํวงที่ผํานมาพนักงานเคย
ถูกตรวจค๎นรํางกายดังกลําวมาแล๎ว 2 ครั้ง คือในชํวงเดือนมกราคม 2555 และในวันที่ 2 กุมภาพันธ๑ 2555 
ผู๎ตรวจค๎นเป็นพนักงานรักษาความปลอดภัยซึ่งเป็นพนักงานหญิง โดยในการตรวจเมื่อชํวงเดือนมกราคมมี
พนักงานบางรายถูกท าร๎ายรํางกายจึงลาออกจากการเป็นพนักงาน และแจ๎งความด าเนินคดีกับบริษัททั้งทาง
แพํงและทางอาญาด๎วย ผู๎ร๎องแจ๎งวําสาเหตุการตรวจค๎นดังกลําว เพราะบริษัท  เกรงวําพนักงานจะขโมย
ทรัพย๑สินของบริษัท อีกทั้งผู๎ร๎องไมํกล๎าแสดงตนให๎ข๎อมูลตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเพราะเกรง
จะกระทบกับสถานภาพการท างาน แตํได๎ประสานให๎อดีตพนักงานที่ลาออกไปมาให๎ข๎อมูล 

2) 19 กรกฎาคม 2555 ฝุายเลขานุการคณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก 
สตรี และความเสมอภาคของบุคคล ได๎โทรศัพท๑ประสานไปยังผู๎ร๎องและทราบข๎อมูลวําอดีตพนักงานที่ลาออก
ไปได๎ฟูองร๎องทางบริษัท และศาลได๎มีค าพิพากษาให๎ทางบริษัทฯได๎ชดใช๎คําเสียหาย และภายหลังจากศาลมีค า
พิพากษาทางบริษัทก็ไมํได๎ท าการตรวจค๎นรํางกายพนักงานอีก ผู๎ร๎องจึงแจ๎งด๎วยวาจาขอยุติการตรวจสอบ 

คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี และความเสมอภาคของบุคคล 
และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ เห็นวํากรณีตามที่ร๎องเรียนข๎างต๎น ผู๎ถูกร๎องได๎ยุติการตรวจค๎น
รํางกายพนักงานแล๎ว อันเนื่องมาจากมีผู๎เสียหายฟูองร๎องด าเนินคดีจนศาลมีค าพิพากษาให๎ผู๎ถูกร๎องชดใช๎
คําเสียหายที่เกิดขึ้น ประกอบกับผู๎ร๎องได๎ขอยุติเรื่อง จึงเห็นควรยุติเรื่อง  
 

5) ค าร้องท่ี 124/2554: กรณีผู้ร้องอ้างว่าถูกห้ามไม่ให้แต่งกายตามหลักศาสนา 
 ผู๎ร๎องนับถือศาสนาอิสลาม จบการศึกษาคณะพยาบาลศาสตร๑ มหาวิทยาลัยของรัฐแหํงหนึ่ง และต๎อง

ท างานที่โรงพยาบาลในสังกัดของมหาวิทยาลัยเป็นเวลา 2 ปี ตามที่ได๎ท าสัญญาไว๎กับมหาวิทยาลัย แตํ
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โรงพยาบาลห๎ามไมํให๎ผู๎ร๎องคลุมฮิญาบและแตํงกายปกปิดรํางกายขณะท างาน ซึ่งข๎อห๎ามดังกลําวขัดกับหลัก
ศาสนาอิสลาม 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติพิจารณาค าร๎องแล๎วเห็นวําเรื่องที่ผู๎ร๎องกลําวอ๎างเป็นประเด็น
เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพของบุคคลอันเป็นสิทธิเสรีภาพที่ได๎รับการรับรองคุ๎มครองไว๎ในรัฐธรรมนู ญแหํง
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช พ.ศ. 2550 จึงเป็นกรณีที่อยูํในอ านาจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ 
และได๎มอบหมายให๎คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี และความเสมอภาค
ของบุคคลพิจารณา โดยอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 257 
พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ  พ.ศ. 2542 มาตรา3 และมาตรา15 และ ระเบียบ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ วําด๎วยหลักเกณฑ๑ในการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน พ.ศ. 2545  
 คณะกรรมการฯ ได๎ตรวจสอบข๎อเท็จจริงพบวําโรงพยาบาลได๎มีระเบียบเครื่องแตํงกายของเจ๎าหน๎าที่
ฝุายการพยาบาลฯ ตามประกาศฝุายการพยาบาลโรงพยาบาล เรื่องระเบียบเครื่องแตํงกาย แตํในกรณีการ
ปฏิบัติงานของพยาบาลที่เป็นมุสลิม ฝุายการพยาบาลฯ ยังไมํมีระเบียบหรือวิธีปฏิบัติที่เกี่ยวข๎องในเรื่องการ
แตํงกายเป็นการเฉพาะ  
 กระทรวงสาธารณสุขมีประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่องการแตํงกายของเจ๎าหน๎าที่ปฏิบัติงานด๎าน
สาธารณสุข 3 ฉบับได๎แกํ 1.ประกาศกระทรวงสาธารณสุขเรื่องการแตํงกายของแพทย๑ ทันตแพทย๑ และเภสัช
กร พ.ศ. 2542 2.ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง การแตํงกายของเจ๎าหน๎าที่ที่ปฏิบัติงานด๎านการพยาบาล
และการผดุงครรภ๑ พ.ศ. 2542 และ 3.ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง การแตํงกายของพนักงานผู๎ชํวย
กายภาพบ าบัด พ.ศ. 2542 และได๎มีการแจ๎งเวียนแกํหนํวยงานตํางๆ เพ่ือให๎การแตํงของเจ๎าหน๎าที่เป็นไปตาม
ประกาศของกระทรวงสาธารณสุข ซึ่งขอให๎ทุกหนํวยงานปฏิบัติตามระเบียบดังกลําว โดยเฉพาะกรณีผู๎นับถือ
ศาสนาอิสลามที่อนุญาตให๎แตํงเครื่องแบบตามประกาศของกระทรวงฯ และให๎ใช๎ผ๎าคลุมฮิญาบตามระเบียบ
ของกระทรวงฯและแจ๎งเจ๎าหน๎าที่ถือปฏิบัติอยํางเครํงครัด 
 นอกจากนี้ยังมีข๎อมูลจากหนังสือพิมพ๑ ก. วําคณะพยาบาลศาสตร๑ มหาวิทยาลัย ม. โรงพยาบาล ศ. 
อนุญาตให๎นักศึกษาพยาบาลที่นับถือศาสนาอิสลามแตํงกายตามหลักศาสนาโดยแตํงชุดคลุมศีรษะ (ฮิญาบ)
ขณะฝึกปฏิบัติบนหอผู๎ปุวยได๎ ตามหนังสือคณะพยาบาลศาสตร๑ มหาวิทยาลัย ม.เรื่องอนุญาตให๎นักศึกษา
พยาบาลศาสตร๑แตํงชุดคลุมศีรษะ (ฮิญาบ) ขณะฝึกปฏิบัติบนหอผู๎ปุวย 
 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ ได๎พิจารณาค าร๎องและความเห็นของคณะอนุกรรมการฯแล๎ว
เห็นคล๎องกับความเห็นของคณะอนุกรรมการแล๎วเห็นวํา สิทธิเสรีภาพสํวนบุคคลนั้นรัฐธรรมนูญแหํง
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ได๎รับรองวํา บุคคลยํอมได๎รับความคุ๎มครองมิให๎รัฐกระท าการใดๆอันเป็น
การรอนสิทธิหรือเสียประโยชน๑อันควรไว๎ เพราะเหตุที่ถือศาสนา นิกายของศาสนา ลัทธินิยมทางศาสนา หรือ
ปฏิบัติตามศาสนธรรม ศาสนบัญญัติ หรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อแตกตํางจากบุคคลอ่ืน ซึ่งคณะพยาบาล
ศาสตร๑ มหาวิทยาลัย ม. ได๎มีหนังสือ อนุญาตให๎ผู๎ร๎องซึ่งในขณะศึกษาอยูํได๎แตํงกายตามหลักศาสนาอิสลาม
ขณะฝึกปฏิบัติบนหอผู๎ปุวย เมื่อวันที่ 1 สิงหาคม 2551 ตํอมาเมื่อวันที่ 10 พฤศจิกายน 2552 กระทรวง
สาธารณสุขสํงหนังสือเวียน ก าชับเรื่องประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่องการแตํงกายของเจ๎าหน๎าที่
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ปฏิบัติงานด๎านสาธารณสุข 3 ฉบับได๎แกํ 1.ประกาศกระทรวงสาธารณสุขเรื่องการแตํงกายของแพทย๑ ทันต
แพทย๑ และเภสัชกร พ.ศ. 2542 2.ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง การแตํงกายของเจ๎าหน๎าที่ที่ปฏิบัติงาน
ด๎านการพยาบาลและการผดุงครรภ๑ พ.ศ. 2542 และ 3.ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง การแตํงกายของ
พนักงานผู๎ชํวยกายภาพบ าบัด พ.ศ. 2542 ให๎แกํหนํวยงานตํางๆที่สังกัดกระทรวงสาธารณสุขให๎ปฏิบัติตาม
ระเบียบวําด๎วยการแตํงกายดังกลําวอยํางเครํงครัด โดยเฉพาะกรณีผู๎นับถือศาสนาอิสลามที่อนุญาตให๎แตํง
เครื่องแบบตามประกาศของกระทรวงฯ และให๎ใช๎ผ๎าคลุมฮิญาบ ตามระเบียบของกระทรวงฯจึงเป็นกรณีที่
ได๎รับการพิจารณาแก๎ไขโดยหนํวยงานที่มีอ านาจแล๎วจึงเห็นควรให๎ยุติเรื่อง  (รายงานผลการพิจารณาที่ 
922/2558) 
 

6) ค าร้องท่ี 544/2552 และ 35/2557: กรณีบริษัทเอกชนไม่รับผู้ติดเชื้อเอชไอวีเข้าท างาน  
ผู๎ร๎องอ๎างวํา ได๎สมัครเข๎าท างานในบริษัท ท ซึ่งเป็นบริษัทค๎าปลีกรายใหญํแหํงหนึ่งในต าแหนํงผู๎ชํวย

ผู๎จัดการร๎านขายปลีกในห๎างสรรพสินค๎า โดยสอบข๎อเขียนและสัมภาษณ๑ ตํอมาทางบริษัทได๎สํงไปตรวจรํางกาย
ที่โรงพยาบาล ผลปรากฏวําผู๎ร๎องติดเชื้อเอชไอวี (ผู๎ร๎องทราบอยูํแล๎ว) ทางบริษัทจึงไมํรับผู๎ร๎องเข๎าท างาน ผู๎ร๎อง
เห็นวําเป็นการกีดกันการเข๎าท างานโดยน าเรื่องสุขภาพเป็นข๎ออ๎าง ซึ่งการติดเชื้อเอชไอวีไมํได๎สํงผลตํอคนรอบ
ข๎าง และไมํได๎กํออันตรายตํอผู๎อ่ืน ผู๎ร๎องสามารถท างานได๎เหมือนบุคคลทั่วไป ผู๎ร๎องเห็นวําเป็นการละเมิดสิทธิ
ในการประกอบอาชีพ และเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงสุขภาพ จึงร๎องเรียนขอให๎ตรวจสอบ 
 จากรายงานผลการพิจารณาที่ 308-309/2558 พบวํา บริษัท ท. มีหนังสือชี้แจงวํา เป็นบริษัท
จ าหนํายสินค๎าอุปโภคบริโภค และการบริการลูกค๎า โดยทางบริษัทฯได๎รับการรับรองตามหลักมาตรฐานอาหาร
ปลอดภัย จากกระทรวงสาธารณสุข ซึ่งในการปฏิบัติหน๎าที่พนักงานมีความจ าเป็นต๎องสัมผัสอาหารโดยตรง จึง
อาจเป็นการเสี่ยงตํอผู๎บริโภค ทางบริษัทฯจึงมีแนวปฏิบัติต๎องตรวจหาเชื้อเอชไอวีส าหรับพนักงานที่ผํานการ
สัมภาษณ๑กํอนเริ่มปฏิบัติงานทุกคนโดยไมํเลือกปฏิบัติ ทั้งนี้เพ่ือรักษาหลักมาตรฐานความปลอดภัยของอาหาร
ที่ได๎รับรองจากกระทรวงสาธารณสุข ซึ่งแนวทางปฏิบัติที่ก าหนดให๎ตรวจรํางกายกํอนเข๎าท าสัญญาจ๎างนั้น
สอดคล๎องกับแนวปฏิบัติตามพระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 36 ข.(2) และกฎ 
ก.พ.วําด๎วยโรค พ.ศ. 2553 โดยบริษัทมีจุดมุํงหมายเพ่ือความปลอดภัยในคุณภาพและชีวิตของพนักงาน 
ตลอดจนของลูกค๎าผู๎ใช๎บริการทางบริษัทด๎วย  

นอกจากนี้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติในการประชุมในด๎านการคุ๎มครองสิทธิมนุษยชน มีมติ 
(ค าร๎อง 35/2557) ให๎ตรวจสอบกรณีบริษัท ซ ซึ่งเป็นบริษัทเอกชนอีกแหํงหนึ่ง ซึ่งมีนโยบายให๎พนักงานตรวจ
เชื้อเอชไอวี เป็นเงื่อนไขในการเข๎าท างาน และปฏิเสธรับบุคคลเข๎าท างานหลังจากตรวจรํางการมีเชื้อเ อชไอวี
เชํนกัน โดยฝุายบุคคลของบริษัท ซ. เรียกนาย ส.ไปพบและแจ๎งวําไมํมีนโยบายรับผู๎ติดเชื้อเอชไอวีเข๎าท างาน 
และให๎ นาย ส. ลงชื่อในใบลาออก ซึ่งนาย ส. เห็นวําการกระท าดังกลําวเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม
โดยการบังคับให๎ตรวจเชื้อเอชไอวี และใช๎เป็นเงื่อนไขในการรับสมัครเข๎าท างาน จึงขอให๎ตรวจสอบ 
 จากกรณีบริษัท ซ. ได๎เข๎าชี้แจงตํอคณะอนุกรรมการคุ๎มครองสิทธิด๎านเอดส๑ วําทางบริษัทมิได๎มี
นโยบายประกาศในเรื่องการบังคับให๎ตรวจเชื้อเอชไอวี รวมถึงน ามาเป็นเงื่อนไขในการไมํรับสมัครบุคคลเข๎า
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ท างาน การกระท าดังกลําวเป็นการกระท าโดยรู๎เทําไมํถึงการณ๑ของพนักงานฝุายบุคคล 2 ทําน และทางบริษัท
ฯได๎มอบเงินจ านวน 50,000 บาทเป็นสินน้ าใจชํวยเหลือผู๎เสียหาย พร๎องแสดงความขอโทษตํอผู๎เสียหาย และ
ตํอมาบริษัทดังกลําวนั้นได๎มีหนังสือชี้แจงการด าเนินการเพ่ิมเติมตํอคณะกรรมการฯวํา ทางบริษัทได๎ยกเลิกการ
ตรวจหาเชื้อเอชไอวี กับพนักงานตั้งแตํวันที่ 15 มกราคม 2558 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติพิจารณาทั้งสองค าร๎องแล๎วเห็นวํา  เป็นกรณีบังคับตรวจเลือด
กํอนรับเข๎าท างานอันเป็นการปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมและอาจละเมิดสิทธิมนุษยชนตํอผู๎ติดเชื้อเอชไอวี จึงไมํควร
ปิดกั้นเรื่องการท างานอันเป็นการเลือกปฏิบัติโดยเกินจ าเป็นของลักษณะประเภทการจ๎างงานที่เป็นสาระส าคัญ 
ทั้งท่ีบุคคลที่ติดเชื้อเอชไอวีสามารถปฏิบัติงานได๎ในสถานภาพเดียวกันโดยไมํจ ากัดทางสุขภาพอนามัย 
 กรณีของบริษัท ท. หลังจากเข๎าชี้แจงกับคณะกรรมการฯแล๎วรับวําจะด าเนินการประชุมและรับ
ข๎อเสนอแนะของอนุกรรมการไปเปลี่ยนแปลงนโยบายการจ๎างงานของบริษัท สํวนกรณีของบริษัท ซ. นั้นได๎มี
หนังสือแจ๎งผลการด าเนินงานวําได๎ยกเลิกนโยบายตรวจเลือกหาเชื้อเอชไอวีกํอนรับบุคคลเข๎าท างานแล๎วตั้งแตํ 
15 มกราคม 2558 เป็นต๎นมา โดยที่ในปัจจุบันนี้กฎหมายแรงงานหรือระเบียบที่เกี่ยวกับสถานประกอบการยัง
ไมํมีข๎อก าหนดในเรื่องการเข๎าท างานของผู๎ติดเชื้อเอชไอวี 

ข๎อเสนอแนะเชิงนโยบายตํอคณะกรรมการคุ๎มครองสวัสดิภาพแรงงานให๎ความส าคัญกับการเลือก
ปฏิบัติในการประกอบอาชีพของผู๎ติดเชื้อเอชไอวี โดยควรด าเนินการให๎ความส าคัญของปัญหาการเลือกปฏิบัติ
มากขึ้น ตลอดจนผลักดันให๎มาตรการปูองกันการเลือกปฏิบัติที่มีอยูํให๎เกิดผลในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะแนวทาง
ปฏิบัติแหํงชาติวําด๎วยการปูองกันและบริหารจัดการด๎านเอดส๑ในสถานที่ท างาน โดยให๎ความส าคัญกับ
มาตรการเพื่อหาเชื้อเอชไอวีกํอนรับเข๎าท างาน การปกปิดข๎อมูลสํวนบุคคล การจัดบริการที่จ าเป็นตํอกลุํมผู๎ติด
เชื้อเอชไอวี การจัดที่พักและรูปแบบการท างานที่เหมาะสม เป็นต๎น 
 

7) ค าร้องที่459/2556: กรณีข้าราชการส่วนท้องถิ่นร้องว่า ได้รับเงินเดือน การขอพระราชทาน
เครื่องราชอิสริยาภรณ์ไม่เท่าเทียมและไม่เสมอภาคกับข้าราชการส่วนท้องถิ่นบางต าแหน่งและข้าราชการ
ประเภทอ่ืน 

 ผู๎ร๎อง ร๎องเรียนวําข๎าราชการสํวนท๎องถิ่นท่ีได๎รับเงินเดือน การขอพระราชทานเครื่องราชอิสริยาภรณ๑
ไมํเทําเทียมและไมํเสมอภาคกับข๎าราชการสํวนท๎องถิ่นบางต าแหนํงและข๎าราชการประเภทอ่ืน กลําวคือ
ข๎าราชการสํวนท๎องถิ่นได๎รับเงินเดือนตามหลักเกณฑ๑ที่ก าหนดมาตรฐานกลางตามประกาศคณะกรรมการ
บริหารงานบุคคลสํวนท๎องถิ่นซึ่งโดยทั่วไปจะมีสิทธิรับเงินเดือนเพียงอันดับเดียวเทํานั้น แตํมีพนักงานสํวน
ท๎องถิ่นบางต าแหนํงได๎รับเงินเดือนมากกวํา 1 อันดับ และข๎าราชการประเภทอ่ืน เชํน ข๎าราชการต ารวจ 
ข๎าราชการทหาร ข๎าราชการครู นอกจากนี้ยังเห็นวําหลักเกณฑ๑การให๎พนักงานสํวนท๎องถิ่นขอพระราชทาน
เครื่องราชอิสริยาภรณ๑ก็ไมํเทําเทียมกับข๎าราชการประเภทอ่ืน จึงขอให๎ตรวจสอบ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติพิจารณาค าร๎องและความเห็นของอนุกรรมการสิทธิมนุษยชน
ด๎านกฎหมายและการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม มีความเห็นสรุปได๎วํา “กรณีที่ข๎าราชการสํวนท๎องถิ่นบาง
ต าแหนํงได๎รับเงินเดือนตามระบบบัญชีไมํเทําเทียมกันนั้น ...เป็นการก าหนดโครงสร๎างอัตราเงินเดือนและ
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ประโยชน๑ตอบแทนให๎มีสัดสํวนที่เหมาะสมแกํรายได๎และการพัฒนาท๎องถิ่น ซึ่ งเป็นอ านาจของคณะกรรมการ
มาตรฐานงานบริหารงานบุคคลสํวนท๎องถิ่น ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารบุคคลสํวนท๎องถิ่น พ.ศ. 2542 
มาตรา 30 มาตรา 31(1)” ดังนั้น คณะกรรมการฯ เห็นวํายังไมํมีการละเลยหรือละเมิดสิทธิมนุษยชน หรือการ
เลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมแตํอยํางใด ด๎วยเหตุผลเดียวกันการขอพระราชทานเครื่องราชอิสริยาภรณ๑ ต๎อง
เป็นไปตามบัญชีท๎ายระเบียบส านักนายยกรัฐมนตรีวําด๎วยการขอพระราชทานเครื่องราชอิสริยาภรณ๑อันเป็นที่
เชิดชูยิ่งช๎างเผือก และเครื่องราชอิสริยาภรณ๑อันมีเกียรติยศยิ่งมุงกุฎไทย พ.ศ. 2536 (รายงานผลพิจารณาที่ 
433/2557) 
 

8) ค าร้องท่ี 484/2552: กรณีพิพิธภัณฑ์ชีวิตของวัด พ.น าร่างผู้เสียชีวิตด้วยโรคเอดส์มาจัดแสดง  
ผู๎ร๎อง ร๎องเรียน วําวัด พ. ได๎จัดท าพิพิธภัณฑ๑ โดยการน ารํางของผู๎เสียชีวิตด๎วยโรคเอดส๑มาจัดแสดง 

พร๎อมทั้งเขียนชื่อ-นามสุกล ประวัติ อาชีพ ของผู๎ตาย ทั้งเป็นรํางที่ไมํสวมใสํเสื้อผ๎า แม๎จะมีการลงชื่อยินยอม
ของของผู๎ตายและผู๎ร๎องกังวลวําอาจจะยินยอมโดยไมํมีความอิสระ เนื่องจากอยูํในสถานที่ดูแลของวัดเลยจ า
ยอมต๎องยินยอม ทั้งนี้ผู๎ร๎องเห็นวําเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนทั้งตํอผู๎เสียชีวิตเองและญาติของผู๎เสียชีวิตด๎ วย
จึงให๎ตรวจสอบ 

คณะกรรมการอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี ผู๎สูงอายุ และความเสมอ
ภาคของบุคคล ตรวจสอบแล๎วเห็นวํา ประเด็นแรก การจัดแสดงพิพิธภัณฑ๑ชีวิตในวัด พ.  เป็นการสตัฟฟ์ 
(STUFF) ศพเสียชีวิตจากโรคเอดส๑ โดยเปิดเผยชื่อ-สกุล ประวัติ อาชีพ ภายถํายของผู๎เสียชีวิต และสภาพศพ
ไมํได๎สวมใสํเสื้อผ๎าปกปิดกาย ลักษณะดังกลําวเป็นการละเมิดสิทธิในเกียรติยศ และชื่อเสียงของผู๎เสียชีวิต และ
บุคคลในครอบครัว ตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 35 ถือวําเป็นการกระท าอันมิ
บังควรตํอศพ ดูหมิ่นเหยียดหยามศพ ดังนั้นการจัดแสดงศพที่จะเป็นประโยชน๑แกํสาธารณะหรือมีคุณคําตํอ
การให๎ความรู๎แกํสังคม จึงต๎องอยูํบนพ้ืนฐานที่จะต๎องไมํกระทบสิทธิในเรื่องข๎อมูลสํวนบุคคลของผู๎เสียชีวิตและ
ครอบครัว แม๎ผู๎เสียชีวิตจะเจตนาบริจาครํางเพ่ือวัตถุประสงค๑ดังกลําวก็ตาม คณะกรรมการฯ แนะน าให๎ท าการ
แก๎ไขโดยปกปิดข๎อมูลสํวนบุคคลของศพด๎วย 

ประเด็นที่สองวําผู๎เสียชีวิตได๎ยินยอมบริจาครํางหลังเสียชีวิตให๎กับมูลนิธิเพ่ือวัตถุประสงค๑ให๎บุคคลอ่ืน
ตระหนักถึงภัยโรคเอดส๑นั้น เป็นการแสดงเจตจ านงที่ไมํอยูํภายใต๎แรงกดดัน เมื่อพิจารณาจากข๎อเท็จจริ ง 
ปรากฏวําวัดไมํได๎ท าการขํมขํู บังคับ ผู๎ปุวยเจตนาบริจาครํางเพ่ือประโยชน๑ตํอวัดและพระพุทธศาสนา ดังนั้นจึง
นําเชื่อวําวัด พ. ไมํได๎กดดัน บังคับ ผู๎เสียชีวิตให๎ยินยอมบริจาครําง ฉะนั้นการแสดงความยินยอมโดยสมัครใจ
และอิสระถือวําเป็นไปตามวัตถุประสงค๑อันแท๎จริงอันเป็นฐานในหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย๑ที่มีสิทธิแสดง
เจตจ านงตํางๆอยํางอิสระ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ เห็นควรให๎ยุติเรื่อง และแจ๎งความเห็นให๎มูลนิธิ  ธ. เจ๎าของ
โครงการ และวัด พ. พิจารณาด าเนินการตํอไป (รายงานผลพิจารณาที่ 624/2555) 
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9) ค าร้องที่ 486/2556: กรณีนายจ้างน าข้อมูลประวัติอาชญากรรมมาประกอบการพิจารณารับ
บรรจุเข้าท างานโดยไม่เป็นธรรม  

ผู๎ร๎องอ๎างวํา ผู๎ร๎องเคยถูกศาลพิพากษาลงโทษจ าคุกในคดีลักทรัพย๑ และรอลงอาญาไว๎ 2 ปี ตํอมาผู๎
ร๎องได๎สมัครเข๎าเป็นพนักงานขายรถยนต๑บริษัทเอกชนแหํงหนึ่ง ผู๎ร๎องได๎ปฏิบัติงานผํานการทดลองงาน 3 เดือน
และถูกตรวจประวัติอาชญากรรม ผลตรวจพบวําผู๎ร๎องมีประวัติถูกด าเนินคดีอาญา บริษัทปฏิเสธการบรรจุผู๎
ร๎องเข๎าเป็นพนักงาน ผู๎ร๎องเห็นวํานายจ๎างควรพิจารณาจากผลงานการปฏิบัติงานและความประพฤติของผู๎ร๎อง
เป็นหลัก ไมํควรน าทะเบียนประวัติอาชญากรรมในอดีตมาประกอบการพิจารณาเทํากับไมํให๎โอกาสผู๎ที่เคยท า
ผิดได๎กลับเป็นคนดีและประกอบอาชีพที่มั่นคง ผู๎ร๎องมีความประสงค๑ให๎คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ 
ตรวจสอบ การกระท าอันไมํเป็นธรรมโดยการน าทะเบียนประวัติอาชญากรรมมาประกอบการพิจารณาบรรจุ
พนักงาน 

ความเห็นของอนุกรรมการด๎านกฎหมายและการปฏิบัติไมํเป็นธรรม พิจารณาแล๎วมีประเด็นที่ต๎อง
วินิจฉัยคือ การที่บริษัทเอกชนน าข๎อมูลประวัติอาชญากรรมมาประกอบการพิจารณารับบุคคลเข๎าท างานเป็น
การกระท าหรือละเลยการกระท าอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือไมํ 

คณะอนุกรรมการพิจารณาแล๎วเห็นวํา ตามค าร๎องผู๎ร๎องถูกปฏิเสธไมํรับเข๎าท างานเนื่องจากเคย
ต๎องโทษคดีอาญาที่ปรากฏในทะเบียนอาชญากรรม จากการพิจารณาตามระเบียบส านักงานต ารวจแหํงชาติวํา
ด๎วยประมวลระเบียบการต ารวจไมํเก่ียวกับคดี ลักษณะที่ 12 การพิมพ๑ลายนิ้วมือ (ฉบับที่2) พ.ศ. 2556 ซึ่งเป็น
ระเบียบใหมํ กรณีของผู๎ร๎องก็ไมํเข๎าขํายที่จะได๎รับการคัดแยกประวัติออกจากสารบบ และเมื่อพิจารณามาตรา 
4 แหํงพระราชบัญญัติล๎างมลทินในวโรกาสที่พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดชมีพระชน
พรรษา 80 พรรษา พ.ศ. 2550 แล๎วนั้นกรณีผู๎ร๎องแม๎เป็นผู๎ที่ได๎รับการล๎างมลทินตามพระราชบัญญัติล๎างมลทิน
ฯ พ.ศ. 2550 ก็มีผลแตํเพียงวําผู๎ร๎องไมํเคยถูกลงโทษในข๎อหานั้นๆ มากํอนเทํานั้น 
 เนื่องจากบริษัทเอกชนมีหลักเกณฑ๑และเงื่อนไขการพิจารณารับบุคคลเข๎าท างานแตกตํางกันไป โดย
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเสนอแนะเชิงนโยบายไปยังหนํวยงานภาครัฐและรัฐวิสาหกิจให๎เปิดโอกาส
ให๎บุคคลที่เคยรับโทษโดยค าพิพากษาสามารถใช๎สิทธิในการรับสมัครรับราชการและสามารถกลับตัวเป็นคนดี
ตํอไป 

ความเห็นของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ เห็นวํา กรณีตามค าร๎องเป็นหลักเกณฑ๑และ
เงื่อนไขของบริษัทเอกชนในการรับสมัครบุคคลเข๎าท างานที่แตกตํางกันโดยพิจารณาเป็นรายกรณี อยํางไรก็
ตาม แม๎แตํในหนํวยงานภาครัฐและรัฐวิสาหกิจยังมีการพิจารณาหลักเกณฑ๑และเงื่อนไขการรับสมัครบุคคลเข๎า
ท างานแตกตํางกันไป โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเสนอแนะเชิงนโยบายไปยังหนํวยงานภาครัฐ
และรัฐวิสาหกิจให๎เปิดโอกาสให๎บุคคลที่เคยรับโทษโดยค าพิพากษาสามารถใช๎สิทธิในการรับสมัครรับราชการ
และสามารถกลับตัวเป็นคนดีเพื่อท าประโยชน๑ให๎กับสังคมและประเทศชาติ และเพ่ือให๎เกิดความเป็นธรรมและ
มาตรฐานเดียวดันตํอไป นอกจากนี้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติยังมีการประชุมรํวมกับหนํวยงาน
ภาครัฐ เอกชน สมาคมตํางๆ และภาคสํวนที่เกี่ยวข๎องในการจัดน ารํองรับสมัครบุคคลที่เคยต๎องโทษคดีถึงที่สุด
เข๎าท างาน เพ่ือเป็นหลักประกันให๎ผู๎ประกอบการ ในการรับบุคคลเคยต๎องโทษเข๎าท างาน รวมทั้งการแก๎ไข
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ปัญหาอยํางเป็นรูปธรรม จากกรณีบริษัทเอกชนไมํรับบรรจุบุคคลเข๎าท างานเพราะเหตุมีทะเบียนประวัติ
อาชญากรรมไมํพบวําเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือเป็นการเลือกปฏิบัติแตํอยํางใด จึงมีมติให๎ยุติเรื่อง  
(รายงานผลพิจารณาที่ 495/2558) 
 

10) ค าร้องท่ี 184/2550: กรณีผู้ที่เคยรับโทษให้จ าคุกถูกจ ากัดสิทธิในการเข้ารับราชการ  
ผู๎ร๎องเคยถูกด าเนินคดีเก่ียวกับยาเสพติดและศาลพิพากษาให๎จ าคุก 3 ปี 6 เดือน ปัจจุบันผู๎ร๎องพ๎นโทษ

เป็นเวลากวํา 5 ปี ประกอบอาชีพสุจริต ต๎องการจะสอบเข๎ารับราชการ แตํถูกจ ากัดสิทธิดังกลําว ผู๎ร๎องต๎องการ
สอบเข๎ารับราชการสังกัดรัฐสภา แตํเมื่อโทรไปสอบถามได๎รับแจ๎งวํา ผู๎ร๎องไมํมีสิทธิสอบและหากสอบได๎คะแนน
เต็มก็ไมํสามารถเข๎ารับราชการได๎ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติมีค าสั่งที่ 5/2554 มอบหมายให๎
คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านกฎหมายและการปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมพิจารณาตํอไป 
ประเด็นการตรวจสอบคือ การก าหนดลักษณะต๎องห๎ามของผู๎ที่จะเข๎ารับราชการของรัฐสภาตามมาตรา 37 
แหํงพระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการรัฐสภา พ.ศ. 2554 กระทบตํอสิทธิของผู๎ร๎องหรือไมํ อยํางไร  

คณะอนุกรรมการฯ พิจารณาแล๎วเห็นวํา แม๎มาตรา 37 ข (7) จะก าหนดคุณสมบัติวําต๎องไมํเป็นผู๎เคย
ได๎รับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให๎จ าคุก เว๎นแตํเป็นโทษส าหรับความผิดที่กระท าโดยประมาทหรือ
ความผิดลหุโทษ แตํมาตรา 37 วรรคสอง วรรคสาม และ วรรคสี่ ได๎บัญญัติข๎อยกเว๎นเพ่ื อเปิดโอกาสให๎ผู๎มี
ลักษณะต๎องห๎ามตามข๎อ ข (7) ได๎รับการพิจารณายกเว๎นคุณสมบัติดังกลําวได๎ ฉะนั้นผู๎ร๎องยังอาจได๎รับการ
พิจารณาให๎เข๎ารับราชการได๎ หากคณะกรรมการข๎าราชการรัฐสภาพิจารณายกเว๎นโดยต๎องได๎คะแนนเสียงไมํ
น๎อยกวําสี่ในห๎าของจ านวนกรรมการที่มาประชุม คณะอนุกรรมการฯจึงเห็นวํา ผู๎ร๎องยังไมํถูกกระทบสิทธิใน
เรื่องการไมํสามารถเข๎ารับราชการรัฐสภา เพราะเคยต๎องค าพิพากษาถึงที่สุดให๎จ าคุกตามมาตรา 37 แหํง
พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการรัฐสภา พ.ศ. 2554 (รายงานผลการพิจารณาท่ี 43/2555)  
 

11) ค าร้องที่ 229/2555: กรณีโรงเรียนไม่ออกเอกสารแสดงผลการจบหลักสูตร ให้กับนักเรียน
โดยอ้างว่าไม่จ่ายค่าบ ารุงการศึกษา  

ผู๎ร๎องเป็นนายกสมาคมเครือขํายผู๎ปกครองแหํงชาติ ได๎ร๎องเรียนวําโรงเรียน ส. ไมํออกเอกสารใบ
แสดงผลการเรียน และหลักฐานแสดงวุฒิการศึกษา ให๎กับนักเรียนชั้นมัธยมศึกษาปีที่ 3 โดยอ๎างนักเรียนยังค๎าง
คําบ ารุงการศึกษา และโรงเรียนยังมีพฤติกรรมใช๎เอกสารดังกลําว เป็นหลักประกันเพ่ือเรียกเก็บเงินคําบ ารุง
การศึกษาย๎อนหลังจากนักเรียนบํอยครั้ง ท าให๎นักเรียนหลายรายต๎องเสียสิทธิและโอกาสในการเข๎าศึกษาตํอใน
สถานศึกษาอ่ืน 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติพิจารณาเห็นวําเป็นประเด็นเกี่ยวข๎องกับสิทธิเสรีภาพใน
การศึกษา อันเป็นสิทธิและเสรีภาพที่ได๎รับรองหรือค๎ุมครองไว๎ในรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 
จึงเป็นกรณีเก่ียวข๎องกับสิทธิมนุษยชนและอยูํในอ านาจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พิจารณาตามมติของคณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิด
สิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี และความเสมอภาคของบุคคล แล๎วเห็นวํา ตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย 
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พ.ศ. 2550 (ที่ใช๎อยูํในขณะนั้น) ประกอบกับรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย(ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 ใน
เรื่องสิทธิเสรีภาพในการศึกษานั้น รัฐธรรมนูญได๎รับรอง คุ๎มครองวํา บุคคลยํอมมีสิทธิเสมอกันในการรับ
การศึกษาไมํน๎อยกวําสิบสองปีที่รัฐต๎องจัดอยํางทั่วถึงและมีคุณภาพ โดยไมํเก็บคําใช๎จําย  จากการตรวจสอบ
ข๎อเท็จจริง จากกรณีที่ผู๎ร๎องร๎องวํา โรงเรียน ส. ได๎กระท าหรือละเลยการกระท าอันเป็นการละเมิดสิทธิ
มนุษยชน กรณีไมํออกเอกสารแสดงผลการเรียน และหลักฐานแสดงวุฒิการศึกษา ให๎กับนักเรียนโดยอ๎างวําไมํ
จํายคําบ ารุงการศึกษานั้น ปรากฏวําปัจจุบันทางโรงเรียนได๎ออกเอกสารดังกลําว ให๎กับนักเรียนคนดังกลําว
เรียบร๎อยแล๎วจึงเห็นควรให๎ยุติเรื่อง (ตามรายงานผลพิจารณาที่ 948/2558) 
 

12) ค าร้องที่ 573/2555 และ 33/2556: กรณีกล่าวอ้างว่ามีการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับหลักเกณฑ์
การรับสมัครนักเรียนเข้าศึกษาต่อ  

ผู๎ร๎องที ่1 เป็นรองปลัดเทศบาลต าบล ส. ได๎ท าการร๎องเรียน (ค าร๎อง573/2555) โดยอ๎างวํา นโยบาย
ของส านักงานคณะกรรมการการศึกษาข้ันพื้นฐาน (สพฐ.) การก าหนดหลักเกณฑ๑การรับสมัครนักเรียนเขตพ้ืนที่
บริการและนอกเขตพ้ืนที่บริการ มีลักษณะเป็นการกีดกั้นทางการศึกษา อาจกระทบตํอสิทธิและเสรีภาพของ
นักเรียน และไมํเป็นธรรมตามเจตนารมณ๑ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 และ
พระราชบัญญัติการศึกษาแหํงชาติ พ.ศ. 2542 

ผู๎ร๎องที่ 2 เป็นผู๎ปกครองของนักเรียนได๎ร๎องเรียน (ค าร๎อง33/2556) วํานโยบายของส านักงาน
คณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน (สพฐ.) เกี่ยวกับการก าหนดหลักเกณฑ๑การรับสมัครนักเรียนเขตพ้ืนที่
บริการและนอกเขตพ้ืนที่บริการท าให๎นักเรียนที่อยูํในเขตพ้ืนที่บริการมีสิทธิสอบคัดเลือกได๎ทั้งสองกลุํมสํงผลให๎
นักเรียนที่อยูํนอกเขตพ้ืนที่บริการไมํได๎รับความเป็นธรรม นอกจากนี้นักเรียนที่เรียนอยูํในเขตพ้ืนที่บริการตั้งแตํ
ชั้นอนุบาลจนถึงชั้นประถมศึกษาปีที่ 6 และนักเรียนที่มีผู๎ปกครองรับราชการอยูํในเขตพ้ืนที่บริการควรมีสิทธิ
สอบคัดเลือกเชํนเดียวกับนักเรียนในเขตพ้ืนที่บริการโดยไมํต๎องใช๎หลักฐานทะเบียนราษฎร๑ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติพิจารณาค าร๎องแล๎วเห็นวํา เรื่องที่ผู๎ร๎องกลําวอ๎างเป็นประเด็น
เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพในการศึกษาที่ได๎รับการรับรองคุ๎มครองไว๎ในรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 จึงเป็นกรณีที่อยูํใน
อ านาจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ และได๎มอบหมายให๎คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิด
สิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี และความเสมอภาคของบุคคล พิจารณาโดยอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญแหํง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 โดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ 
พ.ศ. 2542  
 จาการตรวจสอบข๎อเท็จจริงพบวํานโยบายและแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการรับนักเรียนสังกัดส านักงาน
คณะกรรมการการศึกษาข้ันพื้นฐาน (สพฐ.) ทุกปีการศึกษา (ประมาณ 30 ปีมาแล๎วตั้งแตํกรมสามัญศึกษาเดิม) 
จะมุํงเน๎นให๎นักเรียนได๎เรียนใกล๎บ๎านเพ่ือเดินทางสะดวกประหยัดคําใช๎จํายผู๎ปกครอง ดังนั้นจึงมีการก าหนด
เขตพ้ืนที่ของโรงเรียนตามกฎหมาย เพ่ือให๎สิทธิเด็กที่อยูํในเขตพ้ืนที่ได๎เข๎าศึกษากํอนโดยก าหนดสัดสํวน
นักเรียนในเขตพ้ืนที่ไมํน๎อยกวําร๎อยละ 50 และนักเรียนทั่วไปไมํน๎อยกวําร๎อยละ50 ซึ่งกระบวนการคัดเลือก
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การจับสลากหรือการสอบก็ได๎ก าหนดสัดสํวนและวิธีการคัดเลือกต๎องผํานความเห็นชอบจากส านักงาน
คณะกรรมการการศึกษาข้ันพ้ืนฐาน  
 การก าหนดหลักเกณฑ๑และเงื่อนไขพิเศษในการรับนักเรียนเข๎าศึกษาในโรงเรียนแตํละแหํงโดยนโยบาย
และแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการรับนักเรียน สังกัดส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน ออกโดยอาศัย
อ านาจตามมาตรา 10 มาตรา 30 มาตรา 45 แหํงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกระทรวงศึกษาธิการ 
พ.ศ. 2546 ซึ่งนโยบายและแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการรับนักเรียนสังกัดส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้น
พ้ืนฐานเปิดโอกาสให๎รับนักเรียนที่มีเง่ือนไขพิเศษได๎ในปีการศึกษา 2556 ดังนี้ 
 1) นักเรียนที่สอบได๎คะแนนเทํากันในล าดับสุดท๎าย 
 2) นักเรียนที่มีข๎อตกลงในการจัดตั้งโรงเรียน 
 3) นักเรียนที่เป็นผู๎ยากไร๎และด๎อยโอกาส  

4) นักเรียนที่เป็นบุตรผู๎เสียสละเพ่ือชาติหรือผู๎ประสบภัยพิบัติท่ีต๎องได๎รับการสงเคราะห๑ดูแลเป็นพิเศษ  
5) นักเรียนโควตาตามข๎อตกลงของโรงเรียนคูํสหกิจ หรือโรงเรียนคูํพัฒนา หรือโรงเรียนเครือขําย  
6) นักเรียนที่เป็นบุตรข๎าราชการครูและบุคลากรของโรงเรียน  
7) นักเรียนที่อยูํในอุปการะของผู๎ท าคุณประโยชน๑ให๎กับโรงเรียนอยํางตํอเนื่อง 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ ได๎พิจารณาค าร๎องและความเห็นของคณะอนุกรรมการฯแล๎ว

เห็นวํา การก าหนดหลักเกณฑ๑การรับนักเรียนสังกัดส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐานที่ก าหนดให๎
รับนักเรียนในเขตพ้ืนที่ไมํน๎อยกวําร๎อยละ 50 ไมํเป็นการเลือกปฏิบัติและไมํกระทบตํอสิทธิของเด็กที่เข๎าศึกษา 
ซ่ึงการก าหนดรับนักเรียนโดยอาศัยเกณฑ์ทะเบียนราษฎร์เป็นหลักนั้นเป็นการรับรองสิทธิ ไม่เป็นการจ ากัด
สิทธิจึงไม่มีการเลือกปฏิบัติแต่อย่างใด ทั้งนี้ยังให๎สิทธิสอบในโรงเรียนนอกเขตบริการได๎อีกด๎วย สํวนการ
ก าหนดให๎เด็กนอกเขตบริการต๎องสอบคัดเลือกนั้นเป็นเงื่อนไขที่เด็กนอกเขตพ้ืนที่ต๎องปฏิบัติเชํนเดียวกันจึงไมํ
เป็นการเลือกปฏิบัติ อยํางไรก็ตาม ส าหรับเด็กที่ติดตามผู๎ปกครองที่ท างานอยูํนอกพ้ืนที่บริการและได๎เรียนอยูํ
ในสถานศึกษานอกเขตบริการอยํางตํอเนื่อง ควรเสนอแนะเป็นเชิงนโยบายตํอกระทรวงศึกษาธิการเพ่ือ
พิจารณาให๎เด็กได๎รับสิทธิเข๎าศึกษาตามสมควรแกํกรณี (รายงานผลการพิจารณาท่ี 927-928/2558)  
 

13) ค าร้องที่ 625/2553 และ 631-635/2553: กรณีถูกตัดสิทธิไม่ให้สอบคัดเลือกบุคคลเข้าเรียน
ในคณะแพทยศาสตร์ 

ผู๎ร๎องที่ 1-6 (ค าร๎องที่ 625/2553 และ 631-635/2553) ร๎องเรียนวํา ถูกตัดสิทธิไมํให๎เข๎ารํวมสอบ
คัดเลือกบุคคลเข๎าเรียนในคณะแพทยศาสตร๑เนื่องจากขาดเอกสารประกอบการสอบ เชํน สํงรูปถํายไมํครบตาม
จ านวนที่ก าหนดในประกาศสอบของกลุํมสถาบันแพทยศาสตร๑แหํงประเทศไทย (กสพท.) 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติพิจารณาค าร๎องแล๎วได๎มอบหมายให๎คณะอนุกรรมการตรวจสอบ
การละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี และความเสมอภาคของบุคคล พิจารณาโดยอาศัยอ านาจตาม
รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว)  พ.ศ. 2557 มาตรา 4 ประกอบกับรัฐธรรมนูญแหํง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 257 จึงเป็นกรณีที่อยูํในอ านาจของคณะกรรมการฯที่จะสามารถ
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ตรวจสอบได๎ โดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ  พ.ศ. 2542 หมวด 3 
ระเบียบคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ วําด๎วยหลักเกณฑ๑ในการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน 
พ.ศ. 2545 ตามรายงานผลการพิจารณาท่ี 357-362/2558 พบข๎อเท็จจริงดังนี้ 

กลุํมสถาบันแพทยศาสตร๑แหํงประเทศไทย (กสพท.) ชี้แจงวําได๎พิจารณาใบสมัครของผู๎สมัครสอบและ
แจ๎งเตือนทางเว็บไซต๑ ตั้งแตํวันที่ 10 กันยายน พ.ศ. 2553 ให๎ผู๎สมัครสอบที่สํงเอกสารไมํครบทางไปรษณีย๑ดํวน
พิเศษ ภายในวันที่ 1 ตุลาคม พ.ศ. 2553 ซึ่งมีผู๎สมัครที่สํงเอกสารไมํครบได๎สํงเอกสารมาเพ่ิมในชํวงเวลา
ดังกลําวจ านวน 74 รายและมีสิทธิเข๎าสอบ คงเหลือผู๎สมัครที่สํงเอกสารไมํครบอยูํ 148 รายถูกตัดสิทธิ ซึ่งกลุํม
สถาบันแพทยศาสตร๑แหํงประเทศไทย (กสพท.) ยืนยันวําได๎พยายามผํอนปรนให๎ผู๎สมัครอยํางเต็มความสามารถ 
เพ่ือมุํงสร๎างแพทย๑และทันตแทพย๑ที่ดีส าหรับประเทศชาติและประชาคมโลก อยํางไรก็ตาม การด าเนินการตาม
ขั้นตอนตํางๆ ต๎องมีเงื่อนไขเงื่อนเวลาก ากับเพื่อให๎สามารถด าเนินการขั้นตอนตํางๆ ได๎อยํางสมบูรณ๑ ทางกลุํมฯ
ได๎ยึดหลักความโปรํงใส ยุติธรรมและตรวจสอบได๎ ส าหรับผู๎สมัครที่ปฏิบัติไมํครบถ๎วนตามระเบียบ หรือขาด
ความพร๎อมในการเข๎าสอบในรอบนี้ ยังสามารถเข๎ารับการคัดเลือกผํานกลุํมสถาบันฯได๎อีกในปีการศึกษาตํอไป 

เมื่อวันที่ 27 ตุลาคม พ.ศ. 2553 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ ได๎ยื่นฟูองประธานกลุํม
สถาบันแพทยศาสตร๑แหํงประเทศไทย (กสพท.) เป็นผู๎ถูกฟูองที่ 1 และฟูองกลุํมสถาบันแพทยศาสตร๑แหํง
ประเทศไทย (กสพท.) เป็นผู๎ถูกฟูองที่ 2 ตํอศาลปกครองให๎ยกเลิกประกาศของกลุํมฯรวมทั้งการกระท าใดๆที่มี
ผลเป็นการตัดสิทธิผู๎ร๎องมิให๎มีสิทธิสอบคัดเลือกบุคคลเข๎าเรียนในคณะแพทยศาสตร๑ และสั่งให๎ประธานฯและ
กลุํมฯ จัดให๎ผู๎ร๎องมีสิทธิสอบคัดเลือกบุคคลเข๎าเรียนในคณะแพทยศาสตร๑ในวันที่ 30 ตุลาคม พ.ศ. 2553 ด๎วย 
อีกท้ังขอให๎ศาลปกครองสั่งบังคับทุเลาประกาศและการกระท าของกลุํมฯไว๎เป็นชั่วคราวอีกด๎วย 
 ศาลปกครองมีค าสั่งคดีหมายเลขด าที่ 1670, 1671/2553 ลงวันที่ 29 ตุลาคม พ.ศ. 2553 โดยศาล
ปกครองกลางได๎มีค าสั่งทุเลาการบังคับตามค าสั่งของกลุํมสถาบันแพทยศาสตร๑แหํงประเทศไทยที่แจ๎งวําผู๎ร๎อง
ไมํมีสิทธิสอบคัดเลือกเข๎าศึกษาในหลักสูตรแพทยศาสตรบัณฑิตและหลักสูตรทันตแพทยศาสตรบัณฑิตผําน
กลุํมสถาบันแพทยศาสตร๑แหํงประเทศไทยปีการศึกษา 2554 ตามมาตรา 66 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ประกอบข๎อ 72 วรรคสาม แหํงระเบียบของที่ประชุมใหญํ
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด พ.ศ. 2553 
 ศาลปกครองมีค าพิพากษาเป็นคดีหมายเลขแดงที่ 310-311/2554 ลงวันที่ 4 มีนาคม พ.ศ. 2554 โดย
ศาลปกครองมคี าพิพากษายกฟูอง เพราะเหตุที่วําประกาศของกลุํมสถาบันแพทยศาสตร๑แหํงประเทศไทย ฉบับ
ที่ 1 เรื่องหลักเกณฑ๑การสมัครสอบคัดเลือกบุคคลเข๎าศึกษาหลักสูตรแพทยศาสตรบัณฑิตและหลักสูตรทันต
แพทยศาสตรบัณฑิตปีการศึกษา 2554 ผํานระบบรับตรง ของกลุํมสถาบันแพทยศาสตร๑แหํงประเทศไทย มิได๎
จ ากัดสิทธิผู๎ร๎องในอันที่จะสมัครสอบคัดเลือกตามประกาศดังกลําว แตํอยํางไรก็ตาม การที่ผู๎ร๎องจะมีสิทธิเข๎า
สอบคัดเลือกนั้นต๎องปฏิบัติตามหลักเกณฑ๑ วิธีการ และเงื่อนไขที่ก าหนดในประกาศนั้นด๎วย เม่ือผู้ร้องมิได้
ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ วิธีการและเง่ือนไขดังกล่าว การที่ผู้ร้องถูกตัดสิทธิเข้าสอบจึงมิใช่เป็นการเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม หรือเป็นการจ ากัดสิทธิในการได๎รับการพัฒนาสติปัญญา หรือเป็นการจ ากัดสิทธิ
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เสรีภาพทางการศึกษาอบรมหรือการเรียน ตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา30 
มาตรา 50 และมาตรา 52 แตํอยํางใด และค าสั่งทุเลาการบังคับตามค าสั่งฯเป็นอันสิ้นผลนับแตํมีค าพิพากษา 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ ได๎พิจารณาค าร๎องและความเห็นของคณะอนุกรรมการแล๎วเห็น
คล๎องกับความเห็นของคณะอนุกรรมการแล๎วเห็นวํา จากกรณีผู๎ร๎องได๎ร๎องเรียนวําถูกตัดสิทธิไมํให๎เข๎าสอบ
คัดเลือกบุคคลเข๎าเรียนในคณะแพทยศาสตร๑ เนื่องจากยื่นเอกสารประกอบการสอบไมํครบ คณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแหํงชาติได๎ยื่นฟูองประธานกลุํมสถาบันแพทยศาสตร๑แหํงประเทศไทยและกลุํมสถาบันแพทยศาสตร๑
แหํงประเทศไทย ซึ่งคดีอยูํระหวํางขั้นตอนของการแสวงหาข๎อเท็จจริงของศาลปกครองสูงสุด ดังนั้นจึงควรยุติ
การตรวจสอบเพื่อรอผลคดีดังกลําว ในการนี้สมควรมีข๎อเสนอแนะเชิงนโยบายไปยังกลุํมสถาบันแพทยศาสตร๑
แหํงประเทศไทย (กสพท.) และส านักงานคณะกรรมการอุดมศึกษา (สกอ.) เพ่ือพิจารณาด าเนินการตามอ านาจ
ตํอไป 
 

14) ค าร้องท่ี 567/2553: กรณีการแต่งกายตามหลักศาสนาในการรับพระราชทานปริญญาบัตร  
 ผู๎ร๎องเป็นผู๎นับถือศาสนาอิสลาม จบการศึกษาจากมหาวิทยาลัยของรัฐทางภาคเหนือ มีความประสงค๑

จะแตํงกายให๎ถูกต๎องตามหลักศาสนาอิสลามเพ่ือเข๎ารับพระราชทานปริญญาบัตรแตํทางมหาวิทยาลัยไมํ
อนุญาต ผู๎ร๎องจึงร๎องเรียนมายังคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ ซึ่งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ
พิจารณาแล๎วเห็นวําเป็นประเด็นเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพในการปฏิบัติตามหลักศาสนาอิสลาม จึงมอบหมายให๎
คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี ผู๎สูงอายุ คนพิการและความเสมอภาคของ
บุคคล ด าเนินการตรวจสอบ ซึ่งปรากฏผลการพิจารณาดังนี้ (รายงานผลพิจารณาที่ 298/2554) 

คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี ผู๎สูงอายุ คนพิการและความเสมอ
ภาคของบุคคล ด าเนินการตรวจสอบ พบวํา ผู๎ร๎องมีความประสงค๑จะแตํงกายให๎ถูกหลักศาสนาอิสลามเพ่ือเข๎า
รับพระราชทานปริญญาบัตร คือ สวมเสื้อเชิ้ตสีขาวแขนยาวรัดข๎อมือ สวมกระโปรงคลุมเท๎า ใสํผ๎าคลุมศีรษะ
และสวมครุยวิทยฐานะทับ แตํมหาวิทยาลัยอนุญาตให๎สวมฮิญาบสีด า แตํต๎องใสํกระโปรงสั้นสวมถุงนํองสีเข๎ม
เทํานั้น ซึ่งไมํสอดคล๎องกับหลักศาสนาอิสลาม มหาวิทยาลัยชี้แจงวํา มหาวิทยาลัยมิได๎ก าหนดหลักเกณฑ๑และ
แนวปฏิบัติใดที่ขัดตํอหลักศาสนาใดๆ แนวปฏิบัติที่ก าหนดในพิธีพระราชทานปริญญาบัตรก็เพ่ือให๎เกิดความ
เป็นระเบียบเรียบร๎อย ความศักดิ์สิทธ๑ของพิธี และความมีวินัย สอดคล๎องกับหลักศีลธรรมจรรยาที่บัณฑิตพึง
ปฏิบัติ ส าหรับบัณฑิตหญิงที่นับถือศาสนาอิสลามและประสงค๑จะแตํงกายตามหลักศาสนาเข๎ารับพระราชทาน
ปริญญาบัตรนั้น มหาวิทยาลัยอนุญาตให๎แตํงกายโดยสวมเสื้อเชิ้ตสีขาวแขนยาวรัดข๎อมือ สวมกระโปรงสีด า
ยาวตามหลักศาสนา ผ๎าคลุมศีรษะสีด า (ไมํปิดปังใบหน๎า) และสวมชุดครุยวิทยฐานะทับ แตํต๎องยื่นค าร๎องตํอ
คณะที่สังกัดเพ่ือขออนุญาตมหาวิทยาลัย เพ่ือที่คณะอนุกรรมการฝุายพิธีการจะได๎ประสานการจัดพิธีให๎
เรียบร๎อย โดยมหาวิทยาลัยอนุญาตให๎บัณฑิตแตํงกายตามหลักศาสนาทุกครั้ง 

ตํอมาผู๎ร๎องสํงจดหมายอิเล็กทรอนิกส๑พร๎อมด๎วยภาพถํายการเข๎ารับพระราชทานปริญญาบัตรของผู๎
ร๎อง โดยได๎รับอนุญาตให๎แตํงกายตามหลักศาสนา คณะอนุกรรมการเห็นวําผู๎ร๎องได๎รับการแก๎ไขปัญหาตาม
ประสงค๑แล๎วจึงเห็นควรยุติเรื่อง 
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15) ค าร้องท่ี 66/2555: กรณีอ้างว่านักเรียนถูกสั่งพักการเรียนโดยไม่เป็นธรรม 
ผู๎ร๎องได๎ร๎องเรียนวําบุตรชายของผู๎ร๎องเป็นนักเรียนชั้นมัธยมศึกษาปีที่ 4/1 ถูกสั่งพักการเรียน ตั้งแตํ

วันที่ 25 มกราคม พ.ศ. 2555 ผู๎ร๎องเห็นวําการสั่งพักการเรียนดังกลําวไมํเหมาะสมและไมํเป็นธรรมตํอบุตรผู๎
ร๎อง จึงร๎องเรียนให๎คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติตรวจสอบ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนพิจารณาเห็นวําเป็นประเด็นเรื่องสิทธิเด็กและสิทธิเสรีภาพทางการศึกษา
จึงมอบหมายให๎คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี ผู๎สูงอายุ ผู๎พิการ และความ
เสมอภาคของบุคคล ด าเนินการตรวจสอบ (รายงานผลการตรวจสอบที่ 865/2555) พบวําบุตรชายผู๎ร๎องได๎รับ
การพิจารณาให๎ศึกษาตํอในระดับชั้นมัธยมศึกษาปีที่ 4 เป็นกรณีพิเศษ เนื่องจากไมํผํานเกณฑ๑การรับสมัคร
นักเรียนชั้นมัธยมศึกษาปีที่ 4 ด๎านความประพฤติ โดยมีเงื่อนไขให้ผู้ปกครองลงนามในหนังสือสัญญา ยินยอม
ย้ายสถานศึกษา หากนักเรียนมีปัญหาความประพฤติและลงนามในบันทึกข๎อตกลงวําด๎วยการพัฒนานักเรียนที่
ต๎องการดูแลเป็นพิเศษวําผู๎ปกครองจะให๎ความรํวมมือกับโรงเรียนในการดูแลด๎านความรู๎และความประพฤติ
นักเรียนให๎มีการพัฒนาที่ดีขึ้น หากไมํสามารถปฏิบัติตามกฎของโรงเรียนได๎ ผู๎ปกครองยินดีน านักเรียนไปเรียน
สถานที่เหมาะสมตํอไป หากนักเรียนท าผิดระเบียบวินัยที่ทางโรงเรียนก าหนดไว๎ไมํวําข๎อหนึ่ งข๎อใด นักเรียน
ต๎องพ๎นสภาพการเป็นนักเรียนโดยไมํมีข๎อแม๎ใดๆ ทั้งสิ้น ซึ่งบุตรชายของผู๎ร๎องมีปัญหาด๎านความประพฤติ 
ก๎าวร๎าวครูอาจารย๑ ไมํเชื่อฟังค าตักเตือน รวมกลุํมกับเพ่ือนกลั่นแกล๎งเพ่ือนที่อํอนแอกวํา กํอกวนเป็นอุปสรรค
ตํอการเรียนการสอน เข๎าห๎องเรียนช๎า ไมํตั้งใจเรียน ผลการเรียนต่ า เกรดเฉลี่ย 0.95 มาจากสาเหตุที่นักเรียน
สนใจด๎านเครื่องยนต๑ เครื่องกล มากกวําเรียนวิชาการซึ่งโรงเรียนแจ๎งผู๎ปกครองทราบ  

ผู๎ร๎องเห็นวําการที่บุตรถูกกลําวหาวํากลั่นแกล๎งเพ่ือน และมีพฤติกรรมก๎าวร๎าว จนได๎ท าทัณฑ๑บนไว๎ 
การกระท าดังกลําวนั้นก็ไมํปรากฏหลักฐานชัดเจนวํามีการกระท าผิดจริงและเป็นเพียงการหยอกล๎อ การถูกพัก
การเรียนยํอมสํงผลตํอคะแนนเก็บ คะแนนท ารายงาน ท าให๎นักเรียนต๎องซ้ าชั้นเป็นการเสียเวลาสํงผลตํอ
สภาวะจิตใจเด็ก 

ตํอมาเม่ือวันที่ 30 เมษายน พ.ศ. 2555 ผู๎ร๎องได๎ให๎ข๎อมูลเพ่ิมเติมวําได๎ให๎บุตรชายลาออกจากโรงเรียน
เนื่องจากบุตรชายเกิดความเครียดจากการที่โรงเรียนจัดการเรียนการสอนแบบเป็นการเฉพาะตัว ท าให๎ไมํอยาก
ไปเรียน และให๎สมัครเข๎าเรียนระดับ ปวช. ของโรงเรียนเอกชนแหํงหนึ่งแล๎ว 

คณะกรรมการสํงเสริมการศึกษาเอกชนได๎พิจารณาแล๎วชี้แจงมายังคณะอนุกรรมการฯ วํา  
- ประเด็นสั่งพักการเรียนบุตรชายผู๎ร๎องนั้น โรงเรียนได๎แก๎ไขปัญหาโดยการจัดให๎นักเรียนมาเรียนกับ

รองผู๎อ านวยการฝุายวิชาการ และให๎มาสอบปลายภาคตามที่โรงเรียนก าหนด 
- ประเด็นที่โรงเรียนให๎นักเรียนลาออกนั้น ผู๎ปกครองได๎ทราบถึงปัญหาด๎านพฤติกรรมของนักเรียน 

และได๎ท าบันทึกตกลง ตํอมาได๎ยื่นหนังสือลาออกจากโรงเรียนแล๎ว จึงไมํสามารถด าเนินการเป็นอยํางอ่ืนได๎ 
ทางคณะกรรมการสํงเสริมการศึกษาเอกชนได๎มีหนังสือแจ๎งให๎ผู๎ร๎องทราบ 

คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี ผู๎สูงอายุ คนพิการ และความเสมอ
ภาคของบุคคล พิจารณาแล๎วเห็นวํา ตาม พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 22 บัญญัติวํา 
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“การปฏิบัติตํอเด็กไมํวํากรณีใด ให๎ค านึงถึงประโยชน๑สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญและไมํให๎มี การเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม 

การกระท าใดเป็นไปเพื่อประโยชน๑สูงสุดของเด็ก หรือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอเด็ก
หรือไมํ ให๎พิจารณาตามแนวทางที่ก าหนดในกฎกระทรวง” 

ดังนั้น การที่โรงเรียนได้จัดท าบันทึกข้อตกลง และสัญญาไว้ก่อนการเข้าศึกษาว่าหากนักเรียนไม่มี
การพัฒนาที่ดีขึ้น และไม่สามารถปฏิบัติตามกฎระเบียบของโรงเรียนผู้ปกครองยินดีน านักเรียนไปเรียน
สถานที่เหมาะสม และรับรองว่าผู้ปกครองจะควบคุมให้นักเรียนประพฤติอยู่ในระเบียบวินัยของโรงเรียน  
ถ๎าหากนักเรียนท าผิดระเบียบวินัยที่ทางโรงเรียนก าหนดไว๎ไมํวําข๎อหนึ่งข๎อใด นักเรียนต๎องพ๎นสภาพการเป็น
นักเรียนโดยไมํมีข๎อแม๎ใดๆทั้งสิ้นนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อเด็ก 

นอกจากนี้ การที่โรงเรียนได๎ท าสัญญาโดยมีเนื้อหาระบุให๎บุตรชายผู๎ร๎องต๎องพ๎นสภาพนักเรียนด๎วยเหตุ
ท าผิดกฎระเบียบของโรงเรียน เป็นการก าหนดเงื่อนไขที่เกินกวํา “การลงโทษ” ที่ก าหนดไว๎ในระเบียบ
กระทรวงศึกษาธิการวําด๎วยการลงโทษนักเรียนและนักศึกษา พ.ศ. 2548 

ตํอมาเมื่อผู๎ร๎องแจ๎งวํา บุตรชายได๎ลาออกจากโรงเรียนไปแล๎ว คณะอนุกรรมการจึงยุติการตรวจสอบ 
และแจ๎งความเห็นไปยังคณะกรรมการสํงเสริมการศึกษาเอกชน กระทรวงศึกษาธิการ และโรงเรียน ก เพ่ือ
ระมัดระวังการด าเนินการมิให๎มีการละเมิดสิทธิเสรีภาพในการศึกษาของเด็กซึ่งได๎รับการรับรองตาม
รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 

16) ค าร้องท่ี 239/2553: การเรียกเก็บค่าธรรมเนียมการศึกษา 
ผู๎ร๎องร๎องวําบุตรชายและบุตรสาวของผู๎ร๎อง ก าลังเรียนอยูํระดับชั้นประถม ของโรงเรียนประถมสาธิต

มหาวิทยาลัยของรัฐแหํงหนึ่ง ถูกทางโรงเรียนเรียกเก็บเงินคําเทอม คนละ 27,000 บาท หากไมํจํายทาง
โรงเรียนให๎ลาออก หรือจะคัดชื่อออกจากโรงเรียน ซึ่งผู๎ร๎องอ๎างวําไมํเป็นไปตามนโยบายกระทรวงศึกษาธิการ 
และตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 49 ซึ่งบัญญัติให๎เรียนฟรี 12 ปี จึงขอให๎
ตรวจสอบ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเห็นวําเป็นประเด็นเรื่อง สิทธิในการศึกษา อันเป็นสิทธิและ
เสรีภาพที่ได๎รับการรับรองคุ๎มครองไว๎ตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 จึงเป็นกรณีเกี่ยวข๎อง
กับสิทธิมนุษยชนอยูํในอ านาจหน๎าที่ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 

คณะอนุกรรมการละเมิดสิทธิเด็ก สตรี และความเสมอภาคของบุคคลเป็นผู๎ตรวจสอบ พิจารณาแล๎ว
เห็นวํา (รายงานผลการพิจารณาที่ 1079/2558) โรงเรียนประถมสาธิตดังกลําว มีการบริหารจัดการเทียบเทํา
คณะ อยูํภายใต๎การก ากับดูแลของมหาวิทยาลัย ส. ตามข๎อบังคับสภามหาวิทยาลัยมหาวิทยาลัย ส. วําด๎วยการ
จัดตั้งและการบริหารงานโรงเรียนสาธิตมหาวิทยาลัย ส.  พ.ศ. 2551 บุคลากรของโรงเรียนเป็นไปตาม
พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีวําด๎วยพนักงาน
ราชการ พ.ศ. 2557 ระเบียบสภามหาวิทยาลัย วําด๎วยเรื่องพนักงานมหาวิทยาลัย หรือระเบียบ
กระทรวงการคลังวําด๎วยเรื่องการจ๎างหรือลูกจ๎างประจ า พ.ศ. 2537 แล๎วแตํกรณี รายได๎ของโรงเรียนได๎จาก
เงินอุดหนุนงบประมาณแผํนดิน เงินอุดหนุนจากมหาวิทยาลัย คําธรรมเนียม คําบ ารุง คําตอบแทนและเงิน
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รายได๎จากการด าเนินงานของโรงเรียน เงินและทรัพย๑สินที่มีผู๎บริจาค ดอกผลของเงินและรายได๎ผลประโยชน๑
อ่ืนๆ ของโรงเรียน  

โรงเรียนจัดการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน เจตนารมณ๑จัดตั้งโรงเรียนเพ่ือเป็นศูนย๑ฝึกวิชาชีพครูและ
ห๎องปฏิบัติการทางการศึกษาของคณะครุศาสตร๑และหนํวยงานอ่ืนๆทั้งภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย ทั้ง
เป็นแหลํงทดลอง ศึกษา ค๎นคว๎า วิจัย พัฒนาความรู๎ตํางๆ สํงเสริมการท านุบ ารุงศิลปวัฒนธรรม และเพ่ือ
บริการวิชาการแกํชุมชน เป็นโรงเรียนทางเลือกที่มีการสอนตามหลักสูตรบูรณาการ แตกต่างจากโรงเรียนที่
สังกัดภายใต้การก ากับดูแลของคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน  แตํการเรียกเก็บเงินทางโรงเรียน
สามารถเรียกเก็บคําใช๎จํายในกิจกรรมพัฒนาผู๎เรียนได๎ ตามมติของสภามหาวิทยาลัย และประกาศของ
กระทรวงศึกษาธิการภายใต๎การอนุญาตของคณะกรรมการการศึกษาของโรงเรียน ซึ่งผู๎ปกครองรับทราบ เชํนนี้
ไมํปรากฏวํามีการละเมิดสิทธิมนุษยชนจึงเห็นควรให๎ยุติเรื่อง 
 

17) ค าร้องท่ี 270/2554 และ 49/2556: กรณีนโยบายยุบ ควบรวมโรงเรียน 
ผู๎ร๎องที่ 1 (สภาการศึกษาทางเลือก) และ ผู๎ร๎องที่ 2 (เครือขํายครูและผู๎บริหารสถานศึกษาแหํง

ประเทศไทย) ได๎ยื่นค าร๎องตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ เห็นวํานโยบายการยุบ ควบรวมโรงเรียน
ขนาดเล็กของกระทรวงศึกษาธิการ เป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพในการศึกษาของเด็กนักเรียน จึงขอให๎
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนตรวจสอบ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติพิจารณาแล๎วเห็นด๎วยกับความเห็นของคณะอนุกรรมการ
ตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี และความเสมอภาคของบุคคลดังนี้ (รายงานผลพิจารณาที่ 
477-478/2557) 

- นโยบายยุบ ควบรวม โรงเรียนของผู๎ถูกร๎องเป็นนโยบายที่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพในการศึกษาของ
เด็กนักเรียน รัฐต๎องค านึงถึงผลประโยชน๑สูงสุดของเด็กเป็นสิ่งส าคัญอันดับแรก โดยเฉพาะการจัดการศึกษา
ระดับประถมศึกษา ซึ่งต๎องเป็นการศึกษาขั้นพ้ืนฐานที่เด็กทุกคนสามารถเรียนโดยไมํเสียคําใช๎จําย ทั้งนี้รัฐต๎อง
ด าเนินการให๎ได๎อยํางทั่วถึง เพื่อให๎เด็กได๎สิทธิในการพัฒนาทั้งด๎านรํางกาย สมอง จิตใจ ศีลธรรมและสังคมของ
เด็ก ดังนั้นการจัดการศึกษาเพ่ือให๎เด็กได๎พัฒนาในมิติที่รอบด๎าน เป็นเรื่องที่รัฐจะต๎องด าเนินการและลงทุนเพ่ือ
เด็กพัฒนาสูํเปูาหมายชีวิตที่มีความเป็นมนุษย๑ที่สมบูรณ๑ 

- นโยบายยุบ ควบรวมโรงเรียนขนาดเล็ก โดยอ๎างเหตุผลด๎านงบประมาณของรัฐไมํอาจจัด
งบประมาณฯ เพ่ือเพ่ิมครูมาสอนให๎เด็กๆ ในโรงเรียนขนาดเล็กได๎ในแตํละวิชาแตํละชั้น เป็นข๎ออ๎างที่ไมํ
สมเหตุสมผลและแสดงถึงนโยบายรัฐที่ยังไมํค านึงถึงประโยชน๑สูงสุดของเด็กเป็นล าดับแรก และพ้ืนฐานโอกาส
ที่เทําเทียมกันทางการศึกษา ซึ่งนโยบายดังกลําวเป็นความบกพรํองในการบริหารจัดการงบประมาณที่อาจ
แก๎ไขได๎ เนื่องจากกํอนหน๎านั้นรัฐบาลได๎สนับสนุนให๎มีโรงเรียนขนาดเล็กมาโดยตํอเนื่อง และต๎องมีแผนการ
ด าเนินงานจัดจ๎างครูอยูํพร๎อมแล๎ว แตํตํอมารัฐก็ไมํอาจจัดหางบประมาณให๎เพียงพอในการบริหารการศึกษา
ส าหรับโรงเรียนขนาดเล็กได๎ จึงเป็นการบริหารจัดการที่ขาดประสิทธิภาพ จึงควรปรับการบริหารงบประมาณ
ใหมํแทนการใช๎วิธีก าหนดนโยบายยุบ ควบรวม โรงเรียนขนาดเล็ก 
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- นโยบายยุบ ควบรวมโรงเรียนขนาดเล็ก อาศัยตามระเบียบกระทรวงศึกษาธิการ วําด๎วยการจัดตั้ง 
รวม หรือเลิกสถานศึกษาขั้นพ้ืนฐาน พ.ศ. 2550 และพระราชบัญญัติการศึกษาแหํงชาติ พ.ศ. 2542 ซึ่งการ
ด าเนินการดังกลําวสํงผลกระทบให๎ความสุขของเด็กลดน๎อยลง เด็กเล็กต๎องย๎ายโรงเรียนและปรับพฤติกรรม
การด ารงชีวิต ต๎องเดินทางไกลขึ้น ผู๎ปกครองต๎องมีคําใช๎จํายและภาระเพ่ิมขึ้นจากการเดินทางสํงบุตรหลาน 
หรือจ๎างรถยนต๑สํงบุตรหลานไปโรงเรียน ผลของการใช๎ระเบียบดังกลําวไมํถูกต๎องและไมํสอดคล๎องกับ
รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 78 (1) (4) (5) และ มาตรา 80 (1) (3) และ (4) และ
อนุสัญญาวําด๎วยสิทธิเด็กซึ่งเป็นพันธกรณีระหวํางประเทศที่ประเทศไทยเป็นภาคี เป็นการกระทบสิทธิเด็ก
ในทางการศึกษา อันเป็นการริดรอนสิทธิเด็กเป็นการทั่วไป รวมทั้งบุคคลในครอบครัวเด็กด๎วย 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติจึงเสนอมาตรการการแก๎ไขปัญหาตํอหนํวยงานที่เกี่ยวข๎องดังนี้ 
1) คณะรัฐมนตรี โดยกระทรวงศึกษาธิการ และหนํวยงานที่เกี่ยวข๎องกับการจัดการศึกษา ต๎องจัด

การศึกษาให๎เป็นไปตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 49 “บุคคลยํอม
มีสิทธิเสมอกันในการรับการศึกษาไมํน๎อยกวําสิบสองปีที่รัฐจะต๎องจัดให๎อยํางทั่วถึงและมีคุณภาพ โดยไมํเก็บ
คําใช๎จําย....” และให๎สอดคล๎องกับอนุสัญญาวําด๎วยสิทธิเด็ก ข๎อ 3 ข๎อ 28 ได๎รับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญแหํง
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 มาตรา 4 โดยการกระท าของหนํวยงานรัฐจะต๎องค านึงถึง
ประโยชน๑สูงสุดเป็นล าดับแรก เด็กต๎องได๎รับการศึกษาบนพ้ืนฐานของโอกาสที่เทําเทียมกันและมีคุณภาพ 
โดยเฉพาะอยํางยิ่งการศึกษาภาคบังคับที่ไมํเสียคําใช๎จํายซึ่งต๎องไมํมีเด็กท่ีเข๎าไมํถึงโอกาสการศึกษา 

2) กระทรวงศึกษาธิการควรปรับยุทธศาสตร๑การบริหารงบประมาณในการบริหารการศึกษาส าหรับ
โรงเรียนขนาดเล็ก โดยค านึงถึงหลักการดังกลําวในข๎อ 1) จึงควรปรับลดงบประมาณประจ าปีที่ไมํจ าเป็น และ
ไมํคุ๎มการลงทุน นอกจากนี้ให๎เน๎นเปูาหมายพัฒนาครูบุคลากรทางการศึกษา หลักสูตร วิธีการสอน รวมทั้ง
ระดมบุคลากรที่มีศักยภาพเชํนปราชญ๑ชาวบ๎าน เพ่ือเข๎ามาสนับสนุนการเรียนการสอนในโรงเรียน 

3) ควรพิจารณายกเลิกหรือปรับปรุงระเบียบกระทรวงศึกษาธิการ วําด๎วยการจัดตั้ง รวม หรือเลิก
สถานศึกษาข้ันพื้นฐาน พ.ศ. 2550 ในสํวนที่เกี่ยวกับการรวม หรือเลิกสถานศึกษาข้ันพื้นฐาน  

4) คณะรัฐมนตรีโดยกระทรวงศึกษาธิการ กระทรวงมหาดไทย องค๑กรปกครองสํวนท๎องถิ่น ควรให๎
ความส าคัญกับนโยบายการกระจายอ านาจการจัดการศึกษา ซึ่งก าหนดไว๎ในพระราชบัญญัติการศึกษาแหํงชาติ 
พ.ศ. 2542 และพระราชบัญญัติก าหนดแผนและขั้นตอนการกระจายอ านาจให๎แกํองค๑กรปกครองสํวนท๎องถิ่น  
พ.ศ. 2542 

5) การจัดการศึกษาต๎องมีนโยบายเกี่ยวกับการจัดการศึกษาที่ตระหนังถึ งการมีสํวนรํวมของบิดา
มารดา ผู๎ปกครอง ชุมชม และภาคประชาสังคม ภายใต๎แนวคิดกระบวนการเรียนรู๎ที่หลากหลาย ผําน
ความสัมพันธ๑ครอบครัว ชุมชน สังคม วัฒนธรรมในท๎องถิ่นและสิ่งแวดล๎อม เพ่ือเด็กได๎พัฒนาในมิติที่รอบด๎าน 
ทั้งนี้ขอทราบผลการด าเนินงานภายใน 60 วันนับแตํได๎รับรายงานฉบับนี้ 
 

18) ค าร้องที่ 344/2553: กรณีผู้อ านวยการโรงเรียนของรัฐแห่งหนึ่ง ไม่อนุญาตให้นักเรียนที่นับ
ถือศาสนาอิสลามแต่งกายเครื่องแบบตามความเชื่อทางศาสนา 
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ผู๎ร๎องเรียนยื่นร๎องเรียนเมื่อวันที่ 28 มิถุนายน พ.ศ. 2553 วําผู๎อ านวยการโรงเรียน บ. ไมํอนุญาตให๎
นักเรียนที่นับถือศาสนาอิสลามแตํงกายเครื่องแบบตามความเชื่อทางศาสนาอิสลาม ซึ่งไมํเป็นการปฏิบัติตาม
ระเบียบกระทรวงศึกษาธิการวําด๎วยเครื่องแบบนักเรียน พ.ศ. 2542 ข๎อ 12 ที่ก าหนดเครื่องแบบส าหรับ
นักเรียนที่นับถือศาสนาอิสลามไว๎ โดยนักเรียนจะแตํงกายตามระเบียบดังกลําวหรือจะแตํงกายตามแบบ
สถานศึกษาก าหนดได๎ตามความสมัครใจ ผู๎ร๎องจึงขอให๎ตรวจสอบ 

ความเห็นและมติของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ เห็นวํา  (รายงานผลการพิจารณาที่ 
457/2556) การที่โรงเรียน บ. ออกระเบียบและแนวปฏิบัติในการแตํงเครื่องแบบนักเรียนในระดับมัธยมศึกษา
ตอนต๎นและตอนปลาย วําด๎วยแนวปฏิบัติตนของนักเรียน พ.ศ. 2550 ซึ่งเป็นระเบียบออกกํอน ระเบียบของ
กระทรวงศึกษาธิการ วําด๎วยเครื่องแบบนักเรียน พ.ศ. 2551 จึงเป็นเหตุให๎ไมํมีข๎อก าหนดตามข๎อ 12 ที่ได๎
ก าหนดเรื่องเครื่องแบบของนักเรียนที่นับถือศาสนาอิสลาม ดังนั้นจึงเห็นควรให๎ผู๎ถูกร๎องพิจารณาแก๎ไขระเบียบ
ของโรงเรียนให๎สอดคล๎องกับระเบียบของกระทรวงศึกษาธิการ โดยมีข๎อเสนอแนะเชิงนโยบาย เห็นวําการออก
ระเบียบใดๆ ที่เกี่ยวเนื่องกับศาสนานั้นจะต๎องเป็นไปตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 
มาตรา 37 เพ่ือปูองกันมิให๎เกิดเหตุการณ๑ตามลักษณะค าร๎องนี้อีก ควรให๎กระทรวงศึกษาธิการติดตาม ก ากับ
ดูแลทั้งหมดหรือออกระเบียบของแตํละสถานศึกษาให๎เป็นไปตามระเบียบของกระทรวง 
 

19) ค าร้องที่ 219/2556: กรณีผู้ร้องอ้างว่านักเรียนไม่ผ่านการคัดเลือกเพราะปานบนใบหน้า  
เมื่อวันที่ 10 พฤษภาคม พ.ศ. 2556 ผู๎ร๎องร๎องเรียนตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ วํา

บุตรสาวของตนเรียนที่โรงเรียน ส. ได๎สมัครสอบคัดเลือกเป็นนักเรียนดุริยางค๑ทหารบก ในปีการศึกษา 2557 
และปีการศึกษา 2556 ซึ่งบุตรสาวสอบไมํผํานทั้งสองครั้ง แตํในการสอบเมื่อปีการศึกษา2556 มีเจ๎าหน๎าที่ของ
โรงเรียนดุริยางค๑ทหารบก อ๎างวําเป็นอาจารย๑ของโรงเรียนได๎เรียกผู๎ร๎องไปพบและแจ๎งวําบุตรสาวของผู๎ร๎องท า
คะแนนได๎ดี น้ าหนัก สํวนสูง ผิวพรรณ ผํานเกณฑ๑ทั้งหมด แตํเนื่องจากบุตรสาวมีปานบนใบหน๎า ท าให๎ไมํผําน
การคัดเลือก จากกรณีดังกลําวผู๎ร๎องแจ๎งวําบุตรสาวมีอาการเครียด สภาพจิตใจย่ าแยํ จนต๎องเข๎ารักษาที่
สถาบันจิตเวชศาสตร๑ และเข๎ารับการรักษาปานบนใบหน๎า จึงมาร๎องเรียนให๎คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
ตรวจสอบและขอให๎หนํวยงานที่เกี่ยวข๎องรับผิดชอบ 
 คณะกรรมการสิทธิฯพิจารณาแล๎วเห็นวําเป็นประเด็นเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพทางการศึกษา จึงรับ
ด าเนินการ โดยคณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี และความเสมอภาคของ
บุคคล ซึ่งด าเนินการตรวจสอบตาม บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 257 
พ.ร.บ.คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พ.ศ. 2542 และระเบียบคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ วํา
ด๎วยหลักเกณฑ๑และวิธีในการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน พ.ศ. 2545 ซึ่งด าเนินการตรวจสอบ
ข๎อเท็จจริงทั้งจากฝุายผู๎ร๎องและผู๎ถูกร๎อง 
 คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี และความเสมอภาคของบุคคล มี
มติเห็นวํา (รายงานผลพิจารณาที่ 194/2557) การที่ผู๎ร๎องกลําวอ๎างวําบุตรสาวไมํผํานการสอบคัดเลือกเข๎า
ศึกษาเป็นนักเรียนดุริยางค๑ทหารบก เนื่องจากมีปานบนใบหน๎านั้น จากการตรวจสอบข้อเท็จจริงพบว่า การที่
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บุตรสาวของผู้ร้องไม่ผ่านการสอบคัดเลือกนั้นเป็นผลจากคะแนนสอบ ไม่เกี่ยวข้องกับปานบนใบหน้าแต่
อย่างใด จึงไมํปรากฏวํามีการละเมิดสิทธิมนุษยชนของบุตรสาวผู๎ร๎อง  แตํเพ่ือยุติข๎อขัดแย๎งที่ เกิดขึ้น 
คณะอนุกรรมการฯได๎จัดให๎ผู๎ร๎องและผู๎ถูกร๎องเจรจาไกลํเกลี่ยกันจนได๎ข๎อยุติ โดยทาง ผู๎บัญชาการดุริยางค๑
ทหารบก (ผบ.คย.ทบ.) ยินดีให๎ความชํวยเหลือบุตรสาวของผู๎ร๎องดังนี้ 
 1) ชํวยเหลือ คํารักษาพยาบาลเบื้องต๎นจ านวน 20,000 บาท 
 2) ในการรักษาใบหน๎าของลูกสาวผู๎ร๎องแตํละครั้งตํอเนื่องเป็นระยะเวลา 1 ปี นับจาก กันยายน 2556 
- 30กันยายน 2557 ผบ.ดย.ทบ. รับวําจะจํายคํารักษาตามจริงไมํเกินครั้งละ 3 ,000 บาท โดยต๎องน าใบเสร็จ
มาเบิก 

3) ผบ.ดย.ทบ. รับวําจะชํวยเหลือเรื่องการประสานการเรียนดนตรีของบุตรสาวผู๎ร๎องและสนับสนุน
คําใช๎จํายเรียนดนตรีสัปดาห๑ละ 1 วันๆ ละ 2 ชั่วโมง 600 บาทตํอวันเพ่ือพัฒนาความสามารถของบุตรสาวผู๎
ร๎องจนถึงสิ้นปี 2556  
 ผู๎ร๎องยินดีและท าบันทึกตกลงไว๎เป็นหลักฐาน ตามมาตรา 27 แหํง พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแหํงชาติ พ.ศ. 2542 จึงเห็นควรให๎ยุติเรื่อง 
 อยํางไรก็ตาม คณะอนุกรรมการฯ ได๎ตั้งข๎อสังเกตเกี่ยวกับระเบียบกองทัพบกวําด๎วยดุริยางค๑ทหารบก 
พ.ศ. 2553 ตามผนวกข๎อ 3 เกี่ยวกับบัญชีโรคหรือความผิดปกติหรือความพิการซึ่งขัดตํอการเป็นนักเรียน
ดุริยางค๑ทหารบก ข๎อยํอย 3.1.1.3 ซึ่งระบุวํา “แผลเป็นหรือปานที่หน้ามีเนื้อที่ตั้งแต่ 1.5ตารางนิ้วขึ้นไป 
หรือมีความยาวมากจนดูหน้าเกลียด” เป็นระเบียบที่อาจท าให้เกิดการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม จึงมี
ความเห็นเสนอไปยังกองทัพบก เพ่ือพิจารณาทบทวนระเบียบดังกลําวให๎เหมาะสม และสอดคล๎องกับหลักการ
ความเสมอภาคซึ่งรับรองไว๎ตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 30 ตํอไป 
 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พิจารณาค าร๎องและความเห็นของคณะอนุกรรมการฯแล๎วเห็น
วํา การที่บุตรสาวของผู๎ร๎องไมํผํานการสอบคัดเลือกเป็นผลจากคะแนนสอบข๎อเขียน มิใชํเพราะเหตุมีปานบน
ใบหน๎า บุตรสาวผู๎ร๎องจึงไมํถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพในการศึกษาแตํอยํางใด ประกอบเพ่ือยุติความขัดแย๎งผู๎
ร๎องและผู๎ถูกร๎องได๎เจรจาไกลํเกลี่ยกันได๎ข๎อยุติ และได๎จัดท าบันทึกข๎อตกลงไว๎เป็นหลักฐานแล๎ว ตามมาตรา 27 
พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ  พ.ศ. 2542 จึงไมํมีการกระท าละเมิดสิทธิมนุษยชน
เกิดข้ึน 
 กรณีระเบียบกองทัพบกวําด๎วยกองทัพบกวําด๎วยดุริยางค๑ทหารบก พ.ศ. 2553 ตามผนวกข๎อ 3 
เกี่ยวกับบัญชีโรคหรือความผิดปกติหรือความพิการซึ่งขัดตํอการเป็น นักเรียนดุริยางค๑ทหารบก ข๎อยํอย 
3.1.1.3 ซึ่งระบุวํา “แผลเป็นหรือปานที่หน๎ามีเนื้อที่ตั้งแตํ 1.5 ตารางนิ้วขึ้นไป หรือมีความยาวมากจนดูหน๎า
เกลียด” คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเห็นวํา อาจท าให้เกิดการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม จึงเห็น
ควรมีข้อเสนอแนะไปยังกองทัพบก เพื่อพิจารณาทบทวนระเบียบดังกล่าว  ให๎มีความเหมาะสม และ
สอดคล๎องกับหลักการความเสมอภาคซึ่งรับรองไว๎ตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 
30 ตํอไป  
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20) ค าร้องท่ี 282/2555: กรณีอ้างว่านักเรียนกลุ่มท่ีเรียกร้องสิทธิ ถูกเลือกปฏิบัติจากโรงเรียน  
ผู๎ร๎องอยูํในกลุํมผู๎ปกครองของนักเรียนโรงเรียน บ. ที่เรียกร๎องสิทธิกลับเข๎าศึกษาตํอโรงเรียนเดิม

จ านวน 36 คน หลังจากท่ีมีปัญหาภายในโรงเรียนเพราะเหตุนักเรียนกลุํมดังกลําวเรียกร๎องสิทธิในการศึกษาตํอ
ที่โรงเรียนเดิม และโรงเรียนผู๎ถูกร๎องได๎รับนักเรียนกลุํมดังกลําวเข๎าศึกษาตํอ แตํเข๎าศึกษาได๎เพียง 1 สัปดาห๑ 
ถูกเลือกปฏิบัติจากโรงเรียน เช่น หนังสือเรียนที่ได้รับและกระบวนการเรียนการสอนก็แตกต่างจากนักเรียน
ภาคปกติ รวมทั้งถูกกดดันและแสดงพฤติกรรมไมํเหมาะสมจากเพ่ือนนักเรียนด๎วยกัน ท าให๎นักเรียนกลุํม
ดังกลําวได๎รับผลกระทบจนสํงผลตํอการศึกษา 

วันที่ 15 กรกฎาคม 2555 ประธานอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนเด็ก สตรี ผู๎สูงอายุ 
คนพิการ และความเสมอภาคของบุคคล ได๎โทรศัพท๑ประสานกับผู๎อ านวยการโรงเรียนผู๎ถูกร๎อง ซึ่งผู๎อ านวยการ
โรงเรียนรับจะดูแลนักเรียนกลุํมดังกลําวอยํางใกล๎ชิดตํอไป หลังจากนั้นฝุายเลขานุการคณะอนุกรรมการฯ ได๎
ประสานกับผู๎ร๎องรายหนึ่งทางโทรศัพท๑ ซึ่งเป็นผู๎ปกครองของนักเรียนกลุํมดังกลําว ได้ทราบว่าได้รับการแก้ไข
ปัญหาที่ร้องเรียนแล้ว คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติได๎พิจารณาแล๎วเห็นวําเมื่อปัญหาร๎องเรียนได๎รับ
การแก๎ไขแล๎วจึงเห็นควรให๎ยุติเรื่อง (รายงานผลพิจารณาที่ 454/2556) 
 

21) ค าร้องที่ 394/2551: กรณีเกี่ยวเนื่องกับเสรีภาพในการปฏิบัติตามหลักศาสนาและเกี่ยวข้อง
กับสิทธิเสรีภาพในการศึกษา 
 ผู๎ร๎อง ขณะร๎องเป็นนักศึกษาคณะพยาบาลศาสตร๑ มหาวิทยาลัยแหํงหนึ่ง ซึ่งศึกษาอยูํชั้นปีที่ 2 ไมํ
สามารถใช๎ผ๎าคลุมฮิญาบในขณะฝึกปฏิบัติงานบนหอผู๎ปุวยในได๎ เพราะขัดตํอระเบียบวําด๎วยเครื่องแตํงกาย
นักศึกษาของคณะพยาบาลศาสตร๑ ของมหาวิทยาลัยดังกลําว ซึ่งค าร๎องเป็นประเด็นเกี่ยวกับสิทธิสตรี ซึ่ง
เกี่ยวเนื่องกับเสรีภาพในการปฏิบัติตามหลักศาสนาและเก่ียวข๎องกับสิทธิเสรีภาพในการศึกษาของเยาวชน  
 คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิเด็ก สตรี และความเสมอภาคของบุคคลพิจารณาแล๎วเห็น
วํา คณะพยาบาลศาสตร๑ มหาวิทยาลัยนั้น รับวํากฎระเบียบดังกลําวยังไมํเข๎าถึงหลักการของศาสนาอิสลาม
และวัฒนธรรมของชาวมุสลิมเทําที่ควร ซึ่งการใช๎ผ๎าคลุมฮิญาบที่มีลักษณะยาว จะเป็นอุปสรรคในการปฏิบัติ
หน๎าที่ในหอผู๎ปุวยใน ทางมหาวิทยาลัยจึงยอมให๎นักศึกษาสามารถใสํผ๎าคลุมฮิญาบในรูปแบบกระชับรัดกุม
สามารถท างานได๎สะดวกและเหมาะแกํการปฏิบัติหน๎าที่ โดยมีประกาศคณะพยาบาลศาสตร๑ ออกโดย
มหาวิทยาลัย เรื่องเครื่องแบบนักศึกษาที่นับถือศาสนาอิสลาม พ.ศ. 2552 เพ่ืออนุญาตให๎นักศึกษาหญิงมุสลิม
คลุมฮิญาบและใช๎ปลอกแขนสีขาวยาวเลยข๎อศอกไมํเกิน 2 นิ้วในขณะปฏิบัติการพยาบาลในหอผู๎ปุวยใน 
(รายงานผลการพิจารณาท่ี 191/2556) 
 

22) ค าร้องที่ 478/2554: หลักความระมัดระวัง (Duty of Care) ในกรณีบริการสาธารณะ และ
การเยียวยาความเสียหาย 

ผู๎ร๎องเป็นผู๎ปกครองของนักเรียนที่บาดเจ็บและเสียชีวิตจากเหตุไฟไหม๎บ๎านพักครู ได๎ร๎องเรียน
ส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน ความชํวยเหลือกรณีบุตรเสียชีวิตและบาดเจ็บจากเหตุไฟไหม๎
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บ๎านพักครูโรงเรียนในจังหวัดตาก เมื่อวันที่ 23 พฤษภาคม 2553 แตํส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้น
พ้ืนฐานมีมติไมํจํายเงินชดเชยความเสียหายจากกรณีดังกลําวให๎กับครอบครัวผู๎ร๎องทั้งสาม  

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติพิจารณาและมอบหมายให๎ คณะอนุกรรมการตรวจสอบการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี ผู๎สูงอายุ ผู๎พิการ และความเสมอภาคของบุคคล ด าเนินการตรวจสอบ 
(รายงานผลการพิจารณา ที่ 632/2558) ได๎รับการชี้แจงจากส านักงานพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย๑
จังหวัดตาก ดังนี ้

ข๎อ 1 ส านักงานพ้ืนที่การศึกษาประถมศึกษาจังหวัดตาก เขต 1 ได๎ชี้แจงวํา ทางส านักงานฯ ได๎ 
ชํวยเหลือและอ านวยความสะดวกเบื้องต๎น ดูแล และเยี่ยมนักเรียนที่บาดเจ็บ รํวมงานศพนักเรียนที่เสียชีวิต 
ประสานสํวนงานราชการและหนํวยงานตํางๆ ทั้งภาครัฐและเอกชน น าเงินบริจาคชํวยเหลือผู๎ปกครองรายละ
หนึ่งแสนเศษ  

ข๎อ 2 ได๎แตํงตั้งคณะกรรมการสอบข๎อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิด ตามพระราชบัญญัติความรับผิด
ทางละเมิดของเจ๎าหน๎าที่ พ.ศ. 2539 ผลการสอบข๎อเท็จจริงไมํปรากฏวําเหตุไฟไหม๎เกิดจากความจงใจ หรือ
ประมาทเลินเลํอของเจ๎าหน๎าที่ และได๎รายงานให๎กระทรวงการคลังพิจารณา กระทรวงการคลังโดย
กรมบัญชีกลาง แจ๎งวําให๎รอผลค าพิพากษาของศาลจังหวัดตากที่ผู๎ปกครองนักเรียนฟูองคดีให๎ส านักงานพ้ืนที่
การศึกษาประถมศึกษาจังหวัดตาก เขต 1 ส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้น พ้ืนฐาน  และ
กระทรวงศึกษาธิการ ชดใช๎คําเสียหาย 

ข๎อ 3 ผู๎ปกครองของนักเรียนที่เสียชีวิตและได๎รับบาดเจ็บท าหนังสือยื่นขอเงินชดเชย แตํส านักงาน
การศึกษาขั้นพ้ืนฐานแจ๎งวําไมํสามารถจํายคําชดเชยได๎เพราะเหตุเพลิงไหม๎ครั้งนี้มิได๎เกิดขึ้นเพราะความ
ประมาทเลินเลํอของเจ๎าหน๎าที่โรงเรียน ไมํมีผู๎ที่ต๎องรับผิดทางละเมิด 

คณะอนุกรรมการฯ พิจารณาแล๎วเห็นวํา การศึกษาเป็นเรื่องที่รัฐต๎องจัดท าบริการสาธารณะ การที่
บุคคลเข๎าไปภายในพ้ืนที่ที่เป็นแหลํงบริการสาธารณะ เป็นความรับผิดชอบของรัฐ ซึ่งรวมถึงความปลอดภัย
ของชีวิตรํางกาย ทรัพย๑สิน ในพ้ืนที่ที่เกิดเหตุและหนํวยงานรัฐที่เกี่ยวข๎องมีหน๎าที่ระมัดระวัง (Duty of Care) 
ดังนั้นพ้ืนที่บริเวณโรงเรียนก็เป็นหน๎าที่ของรัฐที่ต๎องดูแลสอดสํองให๎ความปลอดภัยตํอเด็กนักเรียน เนื่องจาก
การให๎การศึกษาไมํใชํเพียงการเรียนการสอนเทํานั้น หมายรวมถึงการดูแลความปลอดภัยให๎เด็กด๎วย เมื่อ
ข๎อเท็จจริงปรากฏวําโรงเรียนจัดอาหารและที่พักให๎เด็กในระยะที่ศึกษาอยูํ เชํนนี้เป็นการยอมรับวําโรงเรียนมี
หน๎าที่ตามหลัก “Duty of Care” แล๎ว นอกจากนี้ยังอาจพิจารณาวําบุคลากรของโรงเรียน ก็มีลักษณะเป็น
ผู๎ปกครอง ตามนิยามมาตรา 4 ให๎ความหมายไว๎ “ผู๎ซึ่งรับเด็กไว๎อุปการะเลี้ยงดูหรือซึ่งเด็กนั้นอาศัยอยูํด๎วย” 
และเมื่อเป็นผู๎ปกครองของเด็กยํอมมีหน๎าที่ตามนัยมาตรา 23 แหํงพระราชบัญญัติคุ๎มครองเด็ก พ.ศ. 2546 
โดยต๎องคุ๎มครองสวัสดิภาพเด็กที่อยูํในความปกครองดูแลไมํให๎ตกอยูํในภาวะอันนําจะเกิดอันตรายแกํรํางกาย
หรือจิตใจ 
 ในกรณีนี้แม๎บุคลากรของโรงเรียนจะไมํต๎องรับผิดตํอสํวนตัว แตํเนื่องจากการจัดการศึกษาเป็นการ
บริการสาธารณะอันเป็นหน๎าที่ของรัฐ ดังนั้นกระทรวงศึกษาธิการยังคงต๎องรับผิดชดใช๎เยียวยาคําเสียหายตาม
หลัก Duty of Care โดยไมํต๎องพิสูจน๑วําเจ๎าหน๎าที่กระท าผิดหรือไมํ 
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คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติมีความเห็นเสนอแนะเชิงนโยบายดังนี้ 
ข๎อ 1 กระทรวงศึกษาธิการและกระทรวงการคลังควรรํวมกันหาวิธีการเยียวยาผู๎เสียหายในกรณีนี้ โดย

ด าเนินการจัดสรรเงินงบประมาณหรือนอกงบประมาณ เพ่ือชดใช๎เยียวยาให๎กับผู๎เสียชีวิตและบาดเจ็บจาก
เหตุการณ๑ไฟไหม๎ครั้งนี้ นอกจากนี้ควรด าเนินการจัดระเบียบเตรียมงบประมาณไว๎รับรองกรณีที่เกิดอุบัติเหตุ
หรือความรุนแรงท าให๎เด็กได๎รับบาดเจ็บหรือเสียชีวิต เพื่อให๎ได๎รับการเยียวยาความเสียหายอยํางรวดเร็วโดยไมํ
ต๎องพิสูจน๑ความผิด 

ข๎อ 2 กระทรวงพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย๑และกระทรวงสาธารณะสุขควรรํวมกัน
พิจารณาด าเนินการชํวยเหลือนักเรียนที่ ได๎รับบาดเจ็บและครอบครัวให๎ได๎รับการสงเคราะห๑ตา ม 
พระราชบัญญัติคุ๎มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 28 มาตรา 32 (7) มาตรา 33 (1) ประกอบกับระเบียบ
กระทรวงพัฒนาสังคมและความม่ันคงของมนุษย๑วําด๎วยวิธีการสงเคราะห๑เด็ก พ.ศ. 2547 ข๎อ 10 เชํนชํวยเหลือ
เด็กให๎ได๎รับการฟ้ืนฟูรํางกายและจิตใจ รวมทั้งติดตามโรคเครียดและให๎ค าปรึกษาแนะน า ภายใต๎มาตรฐาน
สูงสุดเทําที่มีการให๎บริการด๎านสาธารณสุข นอกจากนี้กระทรวงพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย๑ควร
พิจารณาเงินชํวยเหลือสงเคราะห๑เด็กเพ่ิมเติมตามระเบียบคณะกรรมการคุ๎มครองเด็กแหํงชาติ วําด๎วยการ
บริการกองทุนการพิจารณาอนุมัติการจํายเงิน และรายงานสถานะการเงิน และการบริหารกองทุนคุ๎มครองเด็ก 
พ.ศ. 2548 

ข๎อ 3 กระทรวงศึกษาธิการควรก าหนดวิธีการเพ่ือรักษาความปลอดภัยให๎กับเด็กนักเรียน เพ่ือให๎
สอดคล๎องกับเจตนารมณ๑ของพระราชบัญญัติคุ๎มครองเด็ก พ.ศ. 2546 โดยเฉพาะในมาตรา 32 ประกอบกับ
กฎกระทรวงก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าในการอุปการะเลี้ยงดู อบรมสั่งสอน และพัฒนาเด็กที่อยูํในความปกครอง
ดูแล พ.ศ. 2549 และควรก าหนดนโยบายให๎สถานศึกษามีการเปิดประกันภัยให๎แกเํด็กนักเรียนหรือนักศึกษา 
 

23) ค าร้องท่ี 131/2557: กรณีเด็กถูกล่วงละเมิดทางเพศในโรงเรียน  
กรณีกลําวหาเด็กถูกลํวงละเมิดทางเพศ ผู๎ร๎องร๎องเรียน วําก าลังศึกษาอยูํชั้นมัธยมศึกษาปีที่ 1 

โรงเรียนเทศบาลประจ าอ าเภอแหํงหนึ่งในจังหวัดตรัง โดยผู๎ร๎องกลําวอ๎างวํา ได๎มีบุคคลพยายามขํมขืนกระท า
ช าเราผู๎ร๎องที่โรงเรียน ซึ่งขณะนั้นผู๎อ านวยการโรงเรียนได๎ทราบเรื่องท่ีเกิดข้ึน แตํกลับไมํด าเนินการแก๎ไขปัญหา 
ผู๎ร๎องและผู๎ปกครองได๎เข๎าร๎องทุกข๑ตํอพนักงานสอบสวนแตํคดีไมํคืบหน๎าจึงขอให๎ตรวจสอบ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติพิจารณาค าร๎องแล๎วเห็นวําเป็นประเด็น เกี่ยวกับ เรื่องสิทธิและ
เสรีภาพในชีวิตและรํางกายอันเกี่ยวเนื่องกับสิทธิเด็ก อันเป็นสิทธิที่ได๎รับความคุ๎มครองไว๎ในรัฐธรรมนูญแหํง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 257 จึงเป็นกรณีที่อยูํในอ านาจของคณะกรรมการฯ ที่จะสามารถ
ตรวจสอบได๎ โดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 3 
และมาตรา 15 

จากการตรวจสอบข๎อเท็จจริงพบวําพนักงานสอบสวนสถานีต ารวจภูธรเมืองตรัง ได๎สํงส านวนการ
สอบสวนและสํงตัวผู๎ต๎องหา 2 คนไปยังอัยการจังหวัดคดีเยาวชนและครอบครัวจังหวัดตรังแล๎ว เมื่อวันที่ 28 



39 
 

พฤษภาคม 2557 และศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดตรังได๎พิพากษาลงโทษผู๎ต๎องหาไปแล๎วหนึ่งราย สํวน
ผู๎ต๎องหาที่ 2 ยังไมํได๎รับผลคดีจากส านักงานอัยการจังหวัดคดีเยาวชนและครอบครัวจังหวัดตรัง 

คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี และความเสมอภาคของบุคคล 
พิจารณาแล๎วปรากฏวํากรณีกลําวอ๎างวําถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย กรณีกลําวอ๎างวํามี
บุคคลพยายามขํมขืนกระท าช าเราที่โรงเรียน ซึ่งขณะนั้นผู๎อ านวยการโรงเรียนได๎ทราบเรื่องแตํกลับไมํ
ด าเนินการแก๎ไขปัญหา ผู๎ร๎องและผู๎ปกครองได๎ไปแจ๎งความร๎องทุกข๑กับพนักงานสอบสวนแตํคดีไมํคืบหน๎า ซึ่ง
จากการตรวจสอบข๎อเท็จจริงพบวํา กรณีตามค าร๎องศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดตรังได๎พิพากษาลงโทษ
ผู๎ต๎องหาไปแล๎ว ดังนั้นเมื่อศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดตรังได้พิพากษาแล้ว คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แหํงชาติจึงไมํอาจใช๎อ านาจในการตรวจสอบและเสนอมาตรการแก๎ไขตามค าร๎องได๎จึงขอให๎ยุติเรื่อง 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ ได๎พิจารณาค าร๎องและความเห็นของคณะอนุกรรมการแล๎วเห็น
คล๎องกับความเห็นของคณะอนุกรรมการวําควรยุติเรื่อง เนื่องจากศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดตรังได้
พิพากษาแล้ว คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติจึงไมํอาจใช๎อ านาจในการตรวจสอบและเสนอมาตรการ
แก๎ไขตามค าร๎องได๎ ตามนัยมาตรา 22 แหํงพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พ.ศ. 2542  
 อยํางไรก็ตาม เพ่ือประโยชน๑แกํการคุ๎มครองสิทธิมนุษยชน เห็นควรสํงเรื่องไปให๎กระทรวงศึกษาธิการ
เพ่ือพิจารณาให๎ก าชับหนํวยงานในสังกัดมีมาตรการดูแลผู๎เสียหายและแนวทางปูองกันมิให๎เกิดเหตุการณ๑เชํน
กรณีนี้อีก (รายงานผลการพิจารณาท่ี 791/2558) 
 

24) ค าร้องท่ี 93/2555: กรณีขอเปลี่ยนค าน าหน้านามให้ตรงกับสภาพเพศ 
ผู๎ร๎อง ร๎องเรียนตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ วํามารดาของผู๎ร๎องให๎ก าเนิดสภาพเพศผู๎ร๎อง

ก ากวม กลําวคือมีทั้งอวัยวะเพศหญิงและชาย ในรํางกาย บิดาแจ๎งเกิดระบุวําผู๎ร๎องเป็นเพศชาย ผู๎ร๎องจึงใช๎ชีวิต
เพศชายแตํใจเป็นหญิงจนกระทั่งอายุ 19 ปี ผู๎ร๎องได๎ผําตัด อวัยวะเพศชายออก โดยความยินยอมของบิดาและ
มารดา ประกอบกับแพทย๑โรงพยาบาล ศ. ได๎วินิจฉัยวําผู๎ร๎องมีลักษณะจิตใจ การแสดงออก และความรู๎สึกเป็น
ผู๎หญิงชัดเจน ผู๎ร๎องจึงได๎ปรึกษาเรื่องเปลี่ยนค าน าหน๎านาม ณ ที่วําการอ าเภอแหํงหนึ่ง ซึ่งเจ๎าหน๎าที่แจ๎งวํา ไมํ
สามารถด าเนินการให๎ได ๎
 ค าร๎องนี้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเห็นวําอยูํในอ านาจพิจารณา จึงมอบหมายให๎
คณะอนุกรรมการด๎านสิทธิผู๎สูงอายุ ผู๎พิการ บุคคลหลากหลายทางเพศ และการสาธารณะสุข ด าเนินการ
ตรวจสอบตามรายงานผลการพิจารณาที่ 142/2557 พบข๎อเท็จจริงจากการตรวจสอบของคณะอนุกรรมการฯ 
ได๎สํงหนังสือถึงอธิบดีกรมการปกครอง แจ๎ง กรณีของผู๎ร๎อง วําอยูํในเกณฑ๑ที่จะด าเนินการแก๎ไขเพ่ิมเติมข๎อมูล
ทะเบียนราษฎร๑ เพ่ือให๎ถูกต๎องตามความจริงได๎ ตามพระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร๑ พ.ศ. 2534 มาตรา 
14 (2) แตํทางกรมการปกครองได๎มีหนังสือแจ๎งกลับมาวํา ได๎พิจารณาใบรับรองแพทย๑และหลักฐานอ่ืนของ
หนํวยงานที่เกี่ยวข๎อง ซึ่งระบุวํามีสภาพเพศก ากวมมาตั้งแตํเกิด ซึ่งได๎รับการรักษาอยํางตํอเนื่อง โดยได๎รับการ
วินิจฉัยและทดสอบกายภาพ สภาพจิตใจ มีลักษณะการแสดงออกทางรํางกายแบบหญิง สภาพจิตใจเป็นหญิง
ชัดเจน และได๎รับการผําตัดรักษาโรคตามลักษณะแสดงออกทางรํางกายและจิตใจเป็นหญิงตามก าเนิดแล๎ว ผู๎
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ร๎องยํอมสามารถแก๎ไขรายการน าหน๎านามตนเองในเอกสารการทะเบียนราษฎร๑ ให๎ถูกต๎องตรงตามข๎อเท็จจริงที่
ปรากฏได๎ โดยยื่นค าร๎องตํอที่ส านักทะเบียนอ าเภอหรือส านักทะเบียนท๎องถิ่นที่ผู๎ร๎องมีชื่ออยูํในทะเบียนบ๎าน
ปัจจุบัน  
 มติของคณะอนุกรรมด๎านสิทธิของผู๎สูงอายุ ผู๎พิการ บุคคลหลากหลายทางเพศ และการสาธารณสุข 
พิจารณาจากค าร๎องและเอกสารหลักฐานเห็นวํากรณีของผู๎ร๎องอยูํในเกณฑ๑ที่จะด าเนินการแก๎ ไขเปลี่ยนแปลง
รายการในทะเบียนประวัติราษฎร เพ่ือให๎ถูกต๎องตามความเป็นจริงได๎ ตาม พระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร๑ 
พ.ศ. 2534 มาตรา 14 (2) ซึ่งเป็นการปฏิบัติตํอบุคคลในการให๎ได๎รับความคุ๎มครองตามกฎหมาย ตาม
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 30 จึงแจ๎งไปยังผู๎ร๎องให๎ด าเนินการตาม
ขั้นตอนเพื่อขอเปลี่ยนค าน าหน๎านาม 

ความเห็นของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน พิจารณาค าร๎องและรายงานของคณะอนุกรรมการแล๎ว
เห็นวํา ผู๎ร๎องมีสภาพเพศก ากวมมาตั้งแตํก าเนิด แตํได๎รับการรักษาผําตัดให๎เป็นเพศหญิงแล๎ว และกรมการ
ปกครองเห็นวําผู๎ร๎องอยูํในหลักเกณฑ๑ที่จะเปลี่ยนค าน าหน๎านามได๎ให๎ตรงกับสภาพเพศที่แท๎จริงได๎ เพ่ือให๎
สามารถใช๎ชีวิตความเป็นอยูํทั้งรํางกายและจิตใจตามความจริงได๎ตามปกติ ซึ่งผู๎ร๎องได๎ด าเนินการยื่นขอแก๎ไขค า
น าหน๎านามให๎ตรงกับความจริงเรียบร๎อยแล๎ว จึงเห็นควรยุติเรื่อง 
 

25) ค าร้องท่ี 49/2558: กรณีร้องเรียนเกี่ยวกับสถานะทางบุคคลของกลุ่มชาติพันธุ์ 
ผู๎ร๎องได๎ร๎องเรียนตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ วํานาย  ว. ถือบัตรประจ าตัวบุคคลไมํมี

สถานะทางทะเบียน และมีชาติพันธุ๑ม๎ง นาย ว. มีบุตร 5 คน ที่เกิดในประเทศไทยมีบัตรประจ าตัวบุคคลไมํมี
สถานะทางทะเบียนเชํนกัน นาย ว. ต๎องการให๎บุตรมีสัญชาติไทยจึงร๎องเรียนให๎ชํวยเหลือ 

คณะอนุกรรมการด๎านสิทธิเด็ก สตรี คนพิการ และความเสมอภาคของบุคคล และคณะอนุกรรมการ
ด๎านสถานะบุคคลและสิทธิของกลุํมชาติพันธุ๑ และแรงงานข๎ามชาติ ซึ่งพิจารณาค าร๎องแล๎วเห็นวํา นาย ว. ไมํมี
การด าเนินการยื่นค าร๎อง เกี่ยวกับงานทะเบียนตํอหนํวยงานที่มีอ านาจหน๎าที่ตามกฎหมายแตํอยํางใด ดังนั้นจึง
เป็นกรณีที่ยังไมํมีการละเมิดสิทธิมนุษยชน คณะอนุกรรมการฯ จึงเห็นควรให๎ยุติเรื่อง  

อยํางไรกต็าม เพ่ือประโยชน๑แกํการคุ๎มครองสิทธิมนุษยชน หากมีข๎อมูลวํานาย ว. หรือบุพการีเป็นชาว
ไทยภูเขาดั้งเดิมติดแผํนดิน เห็นควรให๎นาย ว. ด าเนินการขอลงรายการสัญชาติไทยในทะเบียนราษฎร๑ตาม
ระเบียบส านักทะเบียนกลาง วําด๎วยการพิจารณาลงรายการสถานะบุคคลในทะเบียนราษฎร๑ ให๎แกํบุคคลพ้ืนที่
สูง พ.ศ. 2543 โดยหากนาย ว. ได๎รับการพิจารณาให๎ลงรายการสัญชาติดังกลําว บุตรของนาย ว. ทั้ง 5 คน ก็
สามารถขอเพ่ิมชื่อในทะเบียนบ๎านตามระเบียบส านักทะเบียนกลาง วําด๎วยการจัดท าทะเบียนราษฎร๑ พ.ศ. 
2503 ข๎อ103 หรือหากพิสูจน๑ไมํได๎วําเป็นชาวไทยภูเขาดั้งเดิมติดแผํนดินที่มีบุพการีเกิดในราชอาณาจักรไทย 
ต๎องพิจารณาตามกฎหมายในการก าหนดสถานะตํอไปทั้งนี้เมื่อนาย ว. ได๎ด าเนินการยื่นค าร๎องตํอหนํวยงานที่มี
อ านาจหน๎าที่แล๎ว หากพบว่าหน่วยงานปฏิเสธไม่ด าเนินการหรือกระบวนการพิจารณาล่าช้า หรือปฏิบัติที่
ไม่เป็นไปตามที่กฎหมายก าหนด อันเป็นการกระท าหรือละเลยการกระท าอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน 
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นาย ว. สามารถยื่นค าร๎องตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติด าเนินการตรวจสอบใหมํได๎  อาศัยเหตุผล
ดังกลําวข๎างต๎นคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติมีมติให๎ยุติเรื่อง (รายงานผลพิจารณาที่ 952/2558) 
 

26) ค าร้องท่ี 592/2556: กรณีสิทธิในการได้รับบริการสาธารณสุขและสวัสดิการจากรัฐ  
ผู๎ร๎องเรียนตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ วําผู๎ร๎องได๎ไปคลอดบุตรที่โรงพยาบาลของรัฐแหํง

หนึ่ง หลังจากนั้นปรากฏวําบุตรของผู๎ร๎องมีความผิดปกติทางรํางกายหลายประการและกลายเป็นผู๎พิการ 
โรงพยาบาลจํายคําชํวยเหลือเบื้องต๎นเป็นเงิน 20,000บาท ตํอมาผู๎ร๎องยื่นค าร๎องขอรับเงินกรณีบุตรกลายเป็นผู๎
พิการตํอส านักงานสาธารณะสุขจังหวัดนครปฐม แตํยังไมํมีการพิจารณาจึงร๎องเรียนให๎ตรวจสอบ 

คณะอนุกรรมการสิทธิมนุษยชนด๎านกฎหมายและการเลือกปฏิบัติอยํางไมํเป็นธรรมตรวจสอบ
พิจารณาและคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติพิจาณาแล๎วเห็นดังนี้ การก าหนดให๎ยื่นค าร๎องภายใน 1 ปี
ไมํใชํอายุความ แตํเป็นระยะเวลาการใช๎สิทธิ หากมีเหตุขยายเวลาได๎ เทียบเคียงค าพิพากษาฎีกาที่ 
3622/2548 ซึ่งข๎อบังคับดังกลําวเป็นกฎหมายให๎สิทธิแกํบุคคล ในการยื่นค าขอรับเงินชํวยเหลือเนื่องจากได๎รับ
ผลกระทบจากการรักษาพยาบาล แตํการก าหนดระยะเวลายื่นค าขอภายใน 1 ปีนั้น บุคคลที่ได๎รับผลกระทบ
อาจยังไมํทราบถึงผลกระทบเชํนกรณีผู๎ร๎องคลอดบุตรและยังไมํพบอาการผิดปกติในทันที แตํอาจพบอาการ
ผิดปกติในปีตํอมาท าให๎ผู๎เสียหายไมํทราบสิทธิที่จะยื่นค าร๎องตั้งแตํเมื่อใด นอกจากนี้หากสถานผู๎ให๎บริการ
พยาบาลไมํได๎ยื่นค าร๎องแทนผู๎ได๎รับผลกระทบ และไมํได๎แจ๎งให๎ผู๎ได๎รับผลกระทบทราบถึงสิทธิในการยื่นค าร๎อง
ขอรับเงินชํวยเหลือเบื้องต๎นได๎นั้น ดังนั้นเพ่ือให๎ผู๎ได๎รับผลกระทบเข๎าถึงสิทธิดังกลําว จึงมีข๎อเสนอแนะเชิง
นโยบายตํอส านักงานหลักประกันสุขภาพแหํงชาติปรับปรุงแก๎ไขข๎อบังคับการก าหนดระยะเวลายื่นค าขอ
ภายใน 1 ปี โดยก าหนดข๎อยกเว๎นหากมีเหตุสุดวิสัย ความจ าเป็นโดยเทียบเคียงกับค าพิพากษาฎีกาดังกลําวไป
แล๎ว 

ข๎อเสนอแนะในการปรับปรุงกฎหมาย คณะกรรมการเสนอให๎ส านักงานหลักประกันสุขภาพแหํงชาติ
ปรับปรุงแก๎ไขข๎อบังคับส านักงานหลักประกันสุขภาพแหํงชาติวําด๎วยหลักเกณฑ๑ วิธีการ และเงื่อนไขการ
จํายเงินชํวยเหลือเบื้องต๎น กรณีผู๎ได๎รับผลกระทบจากการรักษาพยาบาล พ.ศ. 2549 โดยน าเอาค าพิพากษา
ฎีกาที่ 3622/2548 ประกอบการพิจารณาตีความเกี่ยวกับระยะเวลาในการยื่นค าร๎อง ควรก าหนดข๎อยกเว๎น
เรื่องระยะเวลา 1 ปี ไว๎ด๎วย เชํนมีเหตุสุดวิสัย มีเหตุสมควร หรือมีเหตุอ่ืนจ าเป็นที่ไมํอาจยื่นค าร๎องภายใน
ก าหนดเวลา เพ่ือปรับปรุงข๎อบังคับดังกลําว (รายงานผลพิจารณาที่ 277/2558) 
  

27) ค าร้องท่ี 457/2557: กรณีประเด็นการคุ้มครองพยาน  
ผู๎ร๎องร๎องเรียนให๎คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ เพื่อประสานขอความคุ๎มครองพยาน เนื่องจาก

ผู๎ร๎องเป็นสามีของนางสาว จ.(นามสมมุติ) เมื่อปี พ.ศ. 2549-2553 ได๎มีชายฉกรรจ๑ภายในหมูํบ๎านเข๎ามารํวมกัน
ขํมขืนภริยาผู๎ร๎อง หลังเกิดเหตุผู๎ร๎องและภริยาได๎เข๎าแจ๎งความด าเนินคดีกับกลุํมบุคคลดังกลําวที่สถานี
ต ารวจภูธรคอนสาร จังหวัดชัยภูมิ แล๎วยื่นฟูองคดีตํอศาล ศาลชั้นต๎นพิพากษายกฟูองจ าเลย ศาลอุทธรณ๑
พิพากษายืน ปัจจุบันคดีอยูํระหวํางพิจารณาของศาลฎีกา หลังจากนั้นกลุํมบุคคลดังกลําวได๎ยื่นฟูองผู๎ร๎องและ
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ภริยาตํอศาลจังหวัดภูเขียว ในข๎อหาเบิกความเท็จ ตามคดีหมายเลขด าที่ อ. 1246/2557 ลงวันที่ 23 
กรกฎาคม 2557 ผู๎ร๎องเกรงวํากลุํมบุคคลดังกลําวเป็นผู๎มีอิทธิพลจะไมํได๎ความปลอดภัยในชีวิตและรํางกาย 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติพิจารณาด าเนินการโดยสํงหนังสือไปถึงอธิบดีกรมคุ๎มครองสิทธิ
เสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม เพ่ือให๎พิจารณาด าเนินการตามอ านาจหน๎าที่  ตามนัยมาตรา18(4)แหํง
พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พ.ศ. 2542 

กรมค๎ุมครองสิทธิเสรีภาพมีหนังสือตอบ แจ๎งผลพิจารณาค าร๎องขอคุ๎มครองความปลอดภัย วําผู๎ร๎องถูก
ด าเนินคดีในข๎อหาเบิกความเท็จในการพิจารณาคดีตํอศาล จากคดีที่เคยเป็นพยานและผู๎เสียหายในกรณี
นางสาว จ. (นามสมมุติ) ภริยาผู๎ร๎องถูกขํมขืนโดนชายฉกรรจ๑ภายในหมูํบ๎าน จังหวัดชัยภูมิ ซึ่งศาลจังหวัดชัยภูมิ
พิพากษาจ าคุกนางสาว จ. (นามสมมุติ) ภริยาผู๎ร๎อง 2 ปี 6 เดือน สํวนผู๎ร๎องยังคงหลบหนีหมายจับของศาล
จังหวัดชัยภูมิ จากข๎อหาเดียวกันกับภริยาผู๎ร๎อง สถานะผู๎ร๎องจึงไมํใชํพยานในคดีอาญา มาตรา 3 แหํง
พระราชบัญญัติคุ๎มครองพยานในคดีอาญา พ.ศ. 2546 จึงมีค าสั่งไมํอนุมัติให๎ใช๎มาตรการทั่วไปในการคุ๎มครอง
พยานรายนี้ กรมคุ๎มครองสิทธิเสรีภาพได๎มีหนังสือแจ๎งผู๎ร๎องให๎ใช๎สิทธิอุทธรณ๑ได๎ตามมาตรา 20 แหํง
พระราชบัญญัติคุ๎มครองพยานในคดีอาญา พ.ศ. 2546 

คณะอนุกรรมการพิจารณาเรื่องร๎องเรียนและกลั่นกรองรายงานผลการตรวจสอบการละเมิดสิทธิ
มนุษยชน พิจารณาแล๎วเห็นวํา ตามค าร๎องเรียนประสงค๑ให๎คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติประสานกับ
หนํวยงานที่เกี่ยวข๎องเพ่ือคุ๎มครองผู๎ร๎องในฐานะพยานนั้น คณะอนุกรรมการการได๎ด าเนินการสํงหนังสือขอให๎
พิจารณาคุ๎มครองพยานไปยังหนํวยงานที่เกี่ยวข๎องซึ่งก็เป็นไปตามความประสงค๑ของผู๎ร๎องแล๎ว ประกอบกับ
กรมคุ๎มครองสิทธิและเสรีภาพพิจารณาและแจ๎งผลการพิจารณาวํากรณีของผู๎ร๎องไมํเข๎าหลักเกณฑ๑ที่จะได๎รับ
ความคุ๎มครองพยานในคดีอาญาตามพระราชบัญญัติคุ๎มครองพยานในคดีอาญา พ.ศ. 2546 จึงมีค าสั่งไมํอนุมัติ
ให๎ใช๎มาตรการคุ๎มครองพยานรายนี้ ทั้งนี้ได๎มีหนังสือแจ๎งสิทธิให๎ผู๎ร๎องอุทธรณ๑ค าสั่งได๎ตามมาตรา 20 แหํง
พระราชบัญญัติคุ๎มครองพยานในคดีอาญา พ.ศ. 2546 คณะอนุกรรมการจึงเห็นควรยุติเรื่อง 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติได๎พิจารณาค าร๎องประกอบความเห็นของคณะอนุกรรมการฯ
แล๎วเห็นควรให๎ยุติเรื่องตามความเห็นของคณะอนุกรรมการ 
 

28) ค าร้องท่ี 476/2556: กรณีบุตรสาวถูกเพื่อนชายล่วงละเมิดทางเพศในโรงเรียน 
ผู๎ร๎องร๎องเรียนให๎คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ เมื่อ 17 กันยายน 2556 วําไมํได๎รับความเป็น

ธรรมจากการปฏิบัติของโรงเรียนของรัฐแห่งหนึ่ง และครูประจ าชั้น กรณีบุตรสาวถูกเพื่อนชายล่วงละเมิด
ทางเพศในโรงเรียนและแจ้งความด าเนินคดีแล้วแต่คดีความไม่คืบหน้า ซึ่งบุตรสาวผู๎ร๎อง ชื่อนางสาว เอ 
นามสมมุติ อายุ17 ปี เป็นผู๎มีความบกพรํองทางการได๎ยิน แตํสามารถฟังได๎บ๎าง หรือพูดได๎บ๎าง เมื่อมี
เครื่องชํวยฟัง สามารถสื่อสารเป็นค าสั้นๆ และมีโรคประจ าตัวคือ โรคหัวใจรั่ว ก าลังศึกษาชั้นมัธยมศึกษาปีที่ 4 
ที่โรงเรียนแหํงหนึ่งซึ่งเป็นโรงเรียนประจ า  

คณะกรรมการพิจารณาแล๎วเห็นวําเป็นเรื่องเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพและรํางกาย อันเกี่ยวเนื่องกับ
สิทธิเด็ก สิทธิสตรี และคนพิการ จึงมอบหมายให๎คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก 
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สตรี และความเสมอภาคของบุคคล ด าเนินการพิจาณา โดยอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักร
ไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 257 (ซึ่งบังคับใช๎ในขณะนั้น) รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 
พุทธศักราช 2557 มาตรา 4 พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ  พ.ศ. 2542 หมวด 3 
ระเบียบคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ วําด๎วยหลักเกณฑ๑และวิธีการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน 
พ.ศ. 2545 ซึ่งพิจารณาด าเนินการพบพยานหลักฐานดังนี้ 

นางสาวเอนามสมมุติ อายุ 17 บุตรผู๎ร๎อง เป็นเด็กพิเศษ บกพรํองทางการได๎ยิน มีโรคหัวใจรั่วเป็นโรค
ประจ าตัว มีอาการเส๎นเลือดแดงรั่วตรงรอยตํอ แพทย๑รักษาโดยการใสํคอยเทียม ถูกนักเพ่ือนนักเรียนชายอายุ 
18 ปี ขํมขืนกระท าช าเราให๎ห๎องน้ าชาย ที่โรงเรียน ส. จังหวัดหนึ่งในปริมณฑล ซึ่งเป็นโรงเรียนประจ าที่
บุตรสาวผู๎ร๎องเรียนอยูํชั้น ม.4 หลังจากเกิดเหตุการณ๑ดังกลําวทางโรงเรียนไมํเคยแจ๎งให๎ผู๎ร๎องทราบเกี่ยวกับการ
สอบสวนพฤติกรรมเด็กนักเรียน ผู๎ร๎องทราบเรื่องจากการสังเกตจากอาการของนางสาวเอบุตรสาว มีอาการ
ซึมเศร๎า ไมํยอมพูด เก็บตัว ไมํรับประทานอาหาร จึงไปพบกับครู อ. ที่มูลนิธิ ห. นางสาวเอได๎บอกกับลํามวํา
ถูกใช๎จานตีหัว ถูกแทงด๎วยปากกา จากเพ่ือนผู๎ชายหลายคนตั้งแตํอยูํ  ม.1 แล๎ว แตํกรณีถูกขํมขืนในห๎องน้ า
นางสาวเอยืนยันวํานาย ก. ใช๎ก าลังบังคับกระชากเข๎าไปในห๎องน้ า และไมํมีความสัมพันธ๑ฉันชู๎สาวกับนาย ก. 
มากํอน ขณะเกิดเหตุการณ๑นี้ผู๎อ านวยการโรงเรียนรายงานวําขณะนั้นตนได๎ติดราชการข๎างนอกจึงไมํได๎ติดตํอ
ผู๎ปกครองเข๎ามาที่โรงเรียนทันที และถ๎าเป็นชํวงเวลาเรียนจะไมํมีครูเดินตรวจเพราะครูต๎องสอนในห๎องเรียน 
ทั้งนี้กรณีการขํมขืนนี้ผู๎ร๎องได๎แจ๎งความด าเนินคดีกับนาย ก. แล๎วและศาลพิพากษาถึงที่สุดลงโทษนาย ก. ตาม
ค าพิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดนนทบุรี และใบส าคัญแสดงวําคดีถึงที่สุดคดีหมายเลขแดงที่  
70/2557 ลงวันที่ 19 มิถุนายน 2557 

ตํอมาหลังเกิดเหตุครูประจ าชั้นที่โรงเรียนฯ ยังกลําวหาวํา นางสาวเอ “เป็นโรคขาดผู้ชายไม่ได้ ต้อง
น าไปบ าบัด มีฮอร์โมนผิดปกติเพราะเป็นผู้พิการ” เป็นเหตุให๎ผู๎ร๎องต๎องแจ๎งความร๎องทุกข๑ในข๎อหาหมิ่น
ประมาทแตํเนื่องจากพยานหลักฐานไมํเพียงพอ พนักงานอัยการศาลแขวงนนทบุรีสั่งไมํฟูองผู๎ต๎องหา  กรณี
นางสาวเอถูกครูประจ าชั้นท าร้ายร่างกายโดยใช้ไม้ขนไก่ตี และกระชากผม และตีที่หลังบุตรสาวของผู้ร้อง 
เป็นเหตุให้เกิดอาการชักนั้น ผู๎ร๎องเห็นวําแม๎ไมํมีเลือดตกยางออกแตํสํงผลให๎เกิดภาวะทางจิตใจ และเป็น
อันตรายอยํางยิ่งตํอคอยเทียมที่หัวใจ อาจถึงข้ันเสียชีวิตได๎  

ปัจจุบันนางสาวเอ บุตรสาวผู๎ร๎องได๎ย๎ายโรงเรียนไปเรียนอีกโรงเรียนซึ่งอยูํในจังหวัดใกล๎เคียง โดยเป็น
โรงเรียนที่ดีมีครูดูแลเอาใจใสํ และบุตรสาวผู๎ร๎องมีโอกาสไปแขํงขันความรู๎เกี่ยวกับคอมพิวเตอร๑และได๎รับรางวัล 
สร๎างชื่อเสียงให๎แกํโรงเรียนดังกลําว 

จากที่คณะกรรมการลงพ้ืนที่ตรวจสอบข๎อเท็จจริง พบวําโรงเรียน ส. ซึ่งเป็นโรงเรียนแรกกํอนที่
บุตรสาวจะย๎าย มีสภาพแวดล๎อมที่เป็นมุมอับอยูํหลายที่ โดยเฉพาะบริเวณหน๎าห๎องน้ าชายตรงรั้วด๎านหลัง
โรงเรียนที่เป็นสถานที่เกิดเหตุขํมขืนกระท าช าเรา ภายในโรงเรียนไมํปรากฏมีกล๎องวงจรปิด (CCTV) ที่ใช๎
ปูองกันเหตุอันตราย รั้วของโรงเรียนมีลักษณะต่ าเกินไปสามารถปีนข๎ามได๎  
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คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด้านเด็ก สตรี และความเสมอภาคของบุคคลได๎
พิจารณาค าร๎องและรับฟังข๎อเท็จจริงทั้งสองฝุายและผู๎มีสํวนเกี่ยวข๎อง ตลอดจนหลักฐานอ่ืนที่เกี่ยวข๎องและ
เห็นวํา 

1. กรณีนางสาวเอ บุตรสาวผู๎ร๎องถูกนาย ก. นักเรียนของโรงเรียนเดียวกันขํมขืนกระท าช าเรา ผู๎ร๎องได๎
แจ๎งความร๎องทุกข๑ และศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดนนทบุรีได๎มีค าพิพากษาถึงที่สุดลงโทษนายก. 
ผู๎กระท าความผิดฐานขํมขืนกระท าช าเราแล๎วนั้น 

2. กรณีนางสาวเอบุตรสาวของผู๎ร๎องถูกคุณครูประจ าชั้นท าร๎ายรํางกายนั้น ผู๎ร๎องได๎แจ๎งความร๎องทุกข๑
ตํอพนักงานสอบสวนสถานีต ารวจภูธรบางบัวทอง และพนักงานอัยการสั่งฟูองครูผู๎กํอเหตุฐานท าร๎ายรํางกาย
ผู๎อื่นเป็นเหตุให๎ได๎รับอันตรายตํอศาลแขวงจังหวัดนนทบุรีตามค าฟูองคดีหมายเลขด าท่ี 4894/2557  

 คณะอนุกรรมการพิจารณาประเด็นตามข๎อ 1 และ ข๎อ 2 แล๎วเห็นวําเมื่อผู๎ร๎องได๎ฟูองคดีตํอศาลแล๎ว
จึงต๎องด๎วยมาตรา 22 แหํงพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พ.ศ. 2542 แล๎วจึงไมํอยูํใน
อ านาจที่คณะกรรมการต๎องตรวจสอบและเสนอมาตรการจึงเห็นควรยุติเรื่อง 

3. กรณีครูประจ าชั้นของนางสาวเอ ตํอวําผู๎ร๎องและใสํร๎ายวํานางสาวเอ “เป็นโรคหิวผู๎ชายต๎องน าไป
บ าบัด มีฮอร๑โมนผิดปกติเพราะเป็นพิการ” ผู๎ร๎องได๎แจ๎งความร๎องทุกข๑ แตํพนักงานอัยการสั่งไมํฟูองเนื่องจาก
พยานหลักฐานไมํเพียงพอ คณะอนุกรรมการฯพิจารณาแล๎วในเรื่องนี้เห็นวํา แม๎ค าสั่งพนักงานอัยการเป็นที่สุด 
แตํข๎อเท็จจริงยังไมํยุติ โรงเรียน ส. จังหวัดแหํงหนึ่งในปริมณฑล ยังมีอ านาจสืบสวนสอบสวนข๎อเท็จจริงและ
ด าเนินการตํอไป ทั้งนี้ไมํวําข๎อเท็จจริงจะปรากฏเป็นประการใด แตํสถานศึกษาจะต๎องตระหนักถึงการอบรม 
ฝึกทักษะ ปรับทัศนคติให๎กับบุคลากรในสถานศึกษาทุกคนให๎ปฏิบัติตํอเด็กพิการอยํางถูกต๎อง เหมาะสม เคารพ
และค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย๑ 

4. กรณีสถานที่และสภาพแวดล๎อมที่อาจกํอให๎เกิดความไมํปลอดภัยในสถานศึกษา พิจารณาแล๎ววํา
โรงเรียน ส. มีมุมอับหลายที่ ไมํมีการติดตั้งกล๎องวงจรปิด (CCTV) โรงเรียนในฐานหนํวยงานที่มีหน๎าที่โดยตรง
ในการรักษาความปลอดภัยภายในโรงเรียน เมื่อเกิดการละเมิดทางเพศหรือท าร๎ายรํางกายในโรงเรียนผู๎บริหาร
ตลอดจนบุคลากรที่เกี่ยวข๎องก็ไมํอาจหลีกเลี่ยงความรับผิดชอบได๎ ตามหลักปฏิบัติหน๎าที่ด๎วยความระมัดระวัง 
(Duty of Care) กลําวคือ การที่จะต๎องปฏิบัติหน๎าที่ด๎วยความรอบคอบ ดูแลไมํให๎เกิดความเสียหายแกํ
นักเรียน บุคลากร และ โรงเรียน อีกท้ังต๎องดูแลโรงเรียน หรือบุคลากรไมํให๎ด าเนินการโดยสร๎างความเสียหาย
แกํสังคมด๎วย 
 นอกจากนี้กรณีที่โรงเรียน ล็อคกุญแจประตูหอนอนเพ่ือรักษาความปลอดภัยและปูองกันเด็กนักเรียน
หนีออกนอกอาคาร ถึงแม๎วํามีครูเวรเฝูาตัวอาคารก็ตาม คณะอนุกรรมการฯ เห็นวํานําจะเกิดอันตร ายขึ้นได๎
หากมีกรณีไฟไหม๎ หรือมีเหตุการณ๑ฉุกเฉินอ่ืนๆ ทั้งยังอาจเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพในการเคลื่อนไหวของ
นักเรียนเกินสมควรอีกด๎วย 
 คณะอนุกรรมการฯ จึงพิจารณามีข๎อเสนอแนะไปยังโรงเรียน ส. และส านักบริหารการศึกษาพิเศษซึ่ง
เป็นหนํวยงานต๎นสังกัดดังนี้ 
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1) เห็นควรให๎โรงเรียนฯพิจารณาด าเนินการในสํวนที่ผู๎ร๎องกลําวอ๎างวําครูประจ าชั้นท าละเมิดทาง
วาจาตํอนางสาวเอบุตรผู๎ร๎อง ตามอ านาจหน๎าที่ 

2) เห็นควรให๎โรงเรียน ปรับปรุงสภาพแวดล๎อม และอาคารสถานที่ของโรงเรียนให๎มีความปลอดภัย 
เชํนติดตั้งกล๎องวงจรปิด (CCTV) การปรับปรุงห๎องน้ า รวมถึงการบริหารจัดการเชิงระบบเพ่ือสร๎างมาตรการ
ปูองกันเกตุการณ๑ความไมํปลอดภัยภายในโรงเรียน 

3) เห็นควรให๎โรงเรียนฯ พิจารณามาตรการอ่ืนในการปูองกันไมํให๎เด็กหลบหนี และมีแผนปูองกัน
ความเสียหายในชีวิตและรํางกายกรณีเกิดเพลิงไหม๎หรือเหตุฉุกเฉินอ่ืน รวมถึงการติดตั้งกล๎องวงจรปิด(CCTV) 
แทนการล็อคกุญแจประตูของอาคาร 

4) เห็นควรให๎ส านักบริหารงานการศึกษาพิเศษให๎ความส าคัญกับการฝึกอบรมให๎ความรู๎ ปรับทัศนคติ
ให๎กับครู อาจารย๑ บุคลากรทางการศึกษา และแจ๎งเจ๎าหน๎าที่ทุกคนรวมถึงพํอแมํผู๎ปกครองให๎ปฏิบัติตํอเด็ก
พิการอยํางถูกต๎อง เหมาะสม โดยค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย๑ 

ความเห็นของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ หลังจากพิจารณาค าร๎องและความเห็นของ
คณะอนุกรรมการฯ แล๎วเห็นวํา กรณีนางสาวเอบุตรสาวผู๎ร๎องถูกขํมขืนกระท าช าเราและศาลมีค าพิพากษาถึง
ที่สุดให๎ลงโทษนาย ก. ฐานขํมขืนกระท าช าเรา และกรณี ครูประจ าชั้นท าร๎ายรํางกายนางสาวเอ ผู้ร้องได้ร้อง
ทุกข์และฟ้องเป็นคดีต่อศาลแขวงจังหวัดนนทบุรีแล้วนั้น จึงเป็นกรณีที่อยู่นอกเหนืออ านาจของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจะรับพิจารณาตามมาตรา 22 แหํงพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแหํงชาติ พ.ศ. 2542 จึงเห็นควรยุติเรื่อง 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ มีมติให๎เสนอข๎อเสนอแนะเชิงนโยบายไปยังโรงเรียน ส. ส านัก
บริหารงานการศึกษาพิเศษ และกระทรวงศึกษาธิการ โดยมอบหมายให๎ส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แหํงชาติติดตามผลการด าเนินการตํอไป โดยมีข๎อเสนอแนะเชิงนโยบายคือ  

1) โรงเรียน ส. หรือต๎นสังกัดปัจจุบันสมควรพิจารณาด าเนินการในสํวนที่ผู๎ร๎องกลําวอ๎างวําครูประจ า
ชั้นท าละเมิดทางวาจาตํอนางสาวเอบุตรผู๎ร๎อง ตามอ านาจหน๎าที่หรืออ านวยความยุติธรรมแกํทุกฝุาย 

2) โรงเรียน ส. สมควรปรับปรุงสภาพแวดล๎อม และอาคารสถานที่ของโรงเรียนให๎มีความปลอดภัย 
เชํนติดตั้งกล๎องวงจรปิด (CCTV) การปรับปรุงห๎องน้ า และบริเวณจุดเสี่ยงอ่ืนๆ รวมถึงการบริหารจัดการเชิง
ระบบเพ่ือสร๎างมาตรการปูองกันเกตุการณ๑ความไมํปลอดภัยภายในโรงเรียน เป็นต๎น 

3) โรงเรียน ส. สมควรพิจารณามาตรการอ่ืนในการปูองกันไมํให๎เด็กหลบหนี และมีแผนปูองกันความ
เสียหายในชีวิตและรํางกายกรณีเกิดเพลิงไหม๎หรือเหตุฉุกเฉินอ่ืน รวมถึงการติดตั้งกล๎องวงจรปิด (CCTV) แทน
การล็อคกุญแจประตูของอาคารนอน 

4) ส านักบริหารงานการศึกษาพิเศษให๎ความส าคัญกับการฝึกอบรมให๎ความรู๎ ปรับทัศนคติให๎กับครู 
อาจารย๑ บุคลากรทางการศึกษา และแจ๎งเจ๎าหน๎าที่ทุกคนรวมถึงพํอแมํผู๎ปกครองให๎ปฏิบัติตํอเด็กพิการอยําง
ถูกต๎อง เหมาะสม โดยค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย๑และการอยูํรํวมกันอยํางสันติสุขในสังคมเป็นส าคัญ  
(รายงานผลพิจารณาที่ 494/2557) 
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29) ค าร้องท่ี 74//2555: กรณีเกี่ยวข้องกับสิทธิของบุคคลในกระบวนการยุติธรรม  
ผู๎ร๎องได๎ร๎องเรียนตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ วําผู๎ร๎องกับนายเอ นามสมมุติ ได๎ทะเลาะ

วิวาทกันบริเวณลานจอดรถของโรงแรม อ. เมื่อวันที่ 6 มกราคม 2554 เป็นเหตุให๎ผู๎ร๎องและนายเอ ได๎รับ
บาดเจ็บ ตํอมาพนักงานสอบสวน สถานีต ารวจนครบาลลุมพินี ได๎แจ๎งข๎อกลําวหาตํอผู๎ร๎องวําพยายามฆําผู๎อ่ืน 
โดยไมํมีการแจ๎งข๎อกลําวหานายเอ คูํกรณี ผู๎ร๎องเห็นวําไมํได๎รับความเป็นธรรม จึงขอให๎ตรวจสอบ  กรณีนี้
ข๎อเท็จจริงค าร๎องเป็นประเด็นเกี่ยวกับสิทธิของบุคคลในกระบวนการยุติธรรม อันอยูํในอ า นาจของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ ตาม รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 257 วรรค
หนึ่ง (1) ซึ่งมีผลบังคับอยูํขณะตรวจสอบ และ พ.ร.บ.คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 
15 คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านสิทธิในกระบวนการยุติธรรมด าเนินการตรวจสอบ
พบวํามีประเด็นที่ต๎องพิจารณา คือพนักงานสอบสวน สถานีต ารวจนครบาลลุมพินี กระท าหรือละเลยการ
กระท าอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน กรณีสืบสวนคดีที่ผู๎ร๎องตกเป็นผู๎ต๎องหาด๎วยความเป็นธรรมหรือไมํ 

 คณะอนุกรรมการฯ พิจารณาแล๎วเห็นวําในการสอบสวนคดีอาญา พนักงานสอบสวนต๎องรวบรวม
พยานหลักฐานที่เกี่ยวกับคดี ยังเป็นการพิสูจน๑ให๎เห็นความผิดหรือความบริสุทธิ์ของผู๎ต๎องหา การแจ๎งข๎อ
กลําวหาพนักงานสอบสวนสามารถใช๎ดุลพินิจที่อยูํภายใต๎ข๎อเท็จจริงและพยานหลักฐานตามสมคว ร เมื่อ
ข๎อเท็จจริงปรากฏวําเมื่อวันที่ 6 มกราคม 2554 ต ารวจไปถึงที่เกิดเหตุพบผู๎ร๎องยืนรอมอบตัว สํวนนายเอ ถูก
น าตัวไปรักษาท่ีโรงพยาบาลต ารวจ โดยพนักงานสอบสวนแจ๎งข๎อกลําวหาแกํผู๎ร๎องวําท าร๎ายรํางกายผู๎อ่ืน โดยที่
ผู๎ร๎องให๎ข๎อเท็จจริงวํานายเอ ท าร๎ายผู๎ร๎องกํอนผู๎ร๎องจึงท าเพ่ือปูองกันตัว พิจารณาแล๎วค าให๎การของผู๎ร๎องตํอ
พนักงานสอบสวนไมํปฏิเสธวําผู๎ร๎องมิได๎ท าร๎ายรํางกายนายเอ ดังนั้นการที่พนักงานสอบสวนอาศัยข๎อเท็จจริง
ค าให๎การนี้ ประกอบกับพยานหลักฐานขณะนั้น คืออาวุธมีด และขวาน แล๎วแจ๎งข๎อหาท าร๎ายรํางกายผู๎อ่ืน 
รวมถึงแจ๎งข๎อกลําวหาเพิ่มเติมวําพยายามฆําผู๎อื่น ภายหลังได๎รับเอกสารการชันสูตรบาดแผลของนายเอ คูํกรณี 
ซึ่งปรากฏวํารุนแรงอาจถึงแกํชีวิตได๎ จึงถือวําเป็นการใช๎ดุลพินิจในการแจ๎งข๎อกลําวหาภายใต๎ข๎อเท็จจริงและ
พยานหลักฐานตามสมควรแล๎ว 

ส าหรับกรณีที่ผู๎ร๎องร๎องเรียนวําพนักงานสอบสวนด าเนินคดีแตํผู๎ร๎องฝุายเดียว โดยมิได๎แจ๎งข๎อกลําวหา
แกํนายเอ คูํกรณีด๎วยนั้น เมื่อข๎อเท็จจริงปรากฏวําภายหลังที่พนักงานสอบสวนได๎แจ๎งข๎อกลําวหาแกํผู๎ร๎องแล๎ว 
ได๎สอบปากค านายเอ คูํกรณี ที่โรงพยาบาล และสอบปากค าพยานแวดล๎อมที่อยูํบริเวณที่เกิดเหตุ จ านวน 2 
คน สรุปวําเป็นผู๎ร๎องท าร๎ายรํางกายนายเอ ฝุายเดียว พยานแวดล๎อมเห็นผู๎ร๎องท าร๎ายนายเอ ฝุายเดียว 
ประกอบกับพนักงานสอบสวนได๎พิจารณาแผลตามรํางกายผู๎ร๎องพบวําได๎รับบาดเจ็บบริเวณหน๎าผากเพียง
เล็กน๎อยและบริเวณข๎อศอกพบรอยถลอก ไมํทราบวําเกิดจากสาเหตุใด จึงมิได๎แจ๎งข๎อกลําวหานายเอ พิจารณา
แล๎วเห็นวําพนักงานสอบสวนใช๎ดุลพินิจในการไมํแจ๎งข๎อกลําวหานายเอ เป็นไปตามพยานหลักฐานที่ปรากฏ 
มิได๎เป็นการกระท าละเลยการกระท าอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือปฏิบัติไมํเป็นธรรมแกํผู๎ร๎องอยํางใด 
ทั้งนี้หากผู๎ร๎องมีพยานหลักฐานที่พิสูจน๑วําผู๎ร๎องปูองกันตัวจากการท าร๎ายของนายเอก็สามารถยกข๎อเท็จจริง
และพยานหลักฐานตํอสู๎ในชั้นศาลได๎ 
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อยํางไรก็ตาม การปฏิบัติหน๎าที่ของพนักงานสอบสวนนั้น ส านักงานต ารวจแหํงชาติได๎มีค าสั่งที่ 
414/2556 ลงวันที่ 1 กรกฎาคม 2556 เรื่องก าหนดการอ านวยความยุติธรรมในคดีอาญา การท า ส านวน
สอบสวน และมาตรการควบคุม ตรวจสอบ เรํงรัดการสอบสวนคดีอาญาของพนักงานสอบสวน โดยก าหนดให๎
พนักงานรับแจ๎งเหตุและลงหลักฐานรับค าร๎องทุกข๑หรือค ากลําวโทษและรีบด าเนินการสอบสวนโดยไมํชักช๎า ซึ่ง
จากการตรวจสอบข๎อเท็จจริงปรากฏวําพนักงานสอบสวนสถานีต ารวจนครบาลลุมพินีได๎รับร๎องทุกข๑ตั้งแตํ 6 
มกราคม 2554 แตํสรุปส านวนการสอบสวนสํงผู๎บังคับบัญชา วันที่ 30 ตุลาคม 2556 ระยะเวลาทั้งสิ้น 2 ปี 9 
เดือน โดยทาง สถานีต ารวจนครบาลลุมพินีชี้แจงวํา เนื่องจากคดีมีพนักงานสอบสวนรับผิดชอบหลายคน และ
จากการตรวจสอบพบวําร๎อยต ารวจเอก บ. ได๎ท าส านวน เป็นเวลา 1 ปี 7 เดือน ยังไมํเสร็จแล๎วย๎ายไปสถานี
ต ารวจนครบาลทุํงมหาเมฆ และทางสถานีต ารวจนครบาลลุมพินีได๎มีหนังสือไปยังสถานีต ารวจนครบาลทุํง
มหาเมฆเพ่ือพิจารณาข๎อบกพรํองดังกลําว คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนใน
กระบวนการยุติธรรมเห็นวํา การตรวจสอบข๎อเท็จจริงเสร็จสิ้นแล๎ว จึงมีมติให๎ยุติการตรวจสอบเสนอเรื่องตํอ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พิจารณาผลการตรวจสอบข๎อเท็จจริง เห็นวํา กรณีค าร๎อง
พนักงานสอบสวนได้ด าเนินการตามข้ันตอนตามที่กฎหมายก าหนดแล้ว อีกทั้งสถานีต ารวจนครบาลลุมพินีได๎มี
หนังสือแจ๎งให๎สถานีต ารวจนครบาลทุํงมหาเมฆพิจารณาเรื่องท าการสอบสวนลําช๎าไปตามอ านาจหน๎าที่แล๎ว
เห็นควรให๎ยุติเรื่อง (รายงานผลพิจารณาที่ 375/2557) 
 

30) ค าร้องท่ี 362/2556: กรณีการแถลงข่าวอันกระทบต่อสิทธิส่วนบุคคล  
ผู๎ร๎อง ร๎องเรียนวําอธิบดีกรมสอบสวนคดีพิเศษกับพวกได๎รํวมกันแถลงขําว กรณีสอบสวนคดีพิเศษ

ออกหมายเรียกผู๎ร๎องซึ่งเป็นลูกศิษย๑ของนาย ว. เพ่ือให๎ปากค ากรณีนาย ว. ถูกกลําวหาวําหลอกลวงประชาชน 
ซึ่งในการแถลงขําวกรมสอบสวนคดีพิเศษแจ๎งตํอสื่อมวลชนวําผู๎ร๎องเคยมีประวัติออกหมายจับคดียัดยอกทรัพย๑ 
และอาจมีความผิดเกี่ยวกับทรัพย๑ในข๎อหาอ่ืนๆ อีกทั้งเคยถูกจับกุมในคดีชุมนุมทางการเมือง ตํอมาสื่อมวลชน
ได๎น าข๎อมูลไปลงหนังสือพิมพ๑หลายฉบับท าให๎ผู๎ร๎องได๎รับความเสียหายเสื่อมเสียชื่อเสียง ซึ่งเป็นการละเมิดสิทธิ
สํวนบุคคลผู๎ร๎องจึงขอให๎ตรวจสอบกรณีดังกลําว 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พิจารณาค าร๎องและความเห็นของอนุกรรมการสิทธิมนุษยชน
ด๎านกฎหมายและการเลือกปฏิบัติอยํางไมํเป็นธรรมแล๎ว เห็นวํา เนื่องจากผู๎ร๎องไมํจัดสํงเอกสารหรือ
พยานหลักฐานที่เกี่ยวข๎องมาภายในก าหนดเวลาและไมํได๎แจ๎งเหตุขัดข๎องในการจัดสํงเอกสารพยานหลักฐาน 
จึงต๎องพิจารณาค าร๎องตามเอกสารและข๎อมูลที่รวบรวมได๎ ซึ่งประเด็นที่ผู๎ร๎องกลําวอ๎างวําอธิบดีกรมสอบสวน
คดีพิเศษและพวกแถลงขําวเกี่ยวกับประวัติสํวนบุคคลท าให๎ผู๎ ร๎องเสียชื่อเสียง จากการตรวจสอบ
พยานหลักฐานพบวําข๎อความที่ปรากฏในหนังสือพิมพ๑เป็นการรายงานขําวของผู๎สื่อขําวไมํปรากฏวําได๎ข๎อมูลผู๎
ร๎องมาจากที่ใด ประกอบกับในวันแถลงกรมสอบสวนคดีพิเศษชี้แจงวําไมํได๎พาดพิงถึงผู๎ร๎องรวมถึงมิได๎มีการพูด
เปิดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับพยานหลักฐานแหํงคดีที่จะมีผลให๎เสียรูปคดี  ทั้งนี้ยังไมํปรากฏข๎อเท็จจริงตามที่ผู๎
ร๎องร๎องเรียนมา อีกทั้งผู๎ร๎องได๎ใช๎สิทธิในการร๎องทุกข๑กลําวโทษตํอพนักงานสอบสวนและฟูองคดีตํอกรม
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สอบสวนคดีพิเศษ และหนังสือพิมพ๑ทุกฉบับและคดีอยูํในระหวํางการพิจารณาและการด าเนินการของพนักงาน
อัยการจังหวัดนนทบุรี รวมทั้งผู๎ร๎องยังได๎ร๎องเรียนไปยังกองบังคับการปราบปรามด๎วย กรณีร๎องเรี ยนจึงอยูํใน
กระบวนการยุติธรรมแล๎ว คณะกรรมการจึงมีมติให๎ยุติเรื่อง (รายงานผลการพิจารณาท่ี 506/2557)  
 

31) ค าร้องท่ี 544/2554 เรื่อง สิทธิเสรีภาพในชีวิตและร่างกายของเด็ก 
ผู๎ร๎องกับพวกรวม 6 คนได๎ร๎องเรียนตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเมื่อวันที่ 16 พฤศจิกายน 

2554 วํา ผู๎อ านวยการโรงเรียนมัธยมศึกษาแหํงหนึ่งใน จ.สุราษฎร๑ธานี (ในขณะนั้น) มีพฤติกรรมใช๎ความ
รุนแรงกับนักเรียนและบริหารงานไมํโปรํงใส จึงขอให๎ตรวจสอบ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติพิจารณา
ค าร๎องแล๎วเห็นวําเป็นประเด็น เกี่ยวกับ เรื่องสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรํางกายอันเกี่ยวเนื่องกับสิทธิเด็ก อัน
เป็นสิทธิที่ได๎รับความคุ๎มครองไว๎ในรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 จึงเป็นกรณีที่อยูํในอ านาจ
ของคณะกรรมการฯที่จะสามารถตรวจสอบได๎ โดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแหํงชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 3 และมาตรา 15 

จากการตรวจสอบข๎อเท็จจริงพบวํากระทรวงศึกษาธิการ โดยส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้น
พ้ืนฐานได๎มอบหมายให๎ผู๎อ านวยการส านักบริหารงานการมัธยมศึกษาตอนปลายและคณะ ตรวจสอบ
ข๎อเท็จจริงและเสนอแนวทางแก๎ไขปัญหา และตั้งคณะกรรมการสอบสวน ซึ่งข๎อกลําวหาของผู๎ร๎องไมํเป็นความ
จริงที่วําคณะกรรมการไมํตรวจสอบข๎อมูลจากผู๎ร๎องและคณะ นอกจากนี้ส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษา
มัธยมศึกษา เขต 11 ได๎แตํงตั้งคณะกรรมการ 2 ชุดในการตรวจสอบ ซึ่งคณะกรรมการทั้ง 2 ชุดมีความเห็นวํา
ผู๎ถูกร๎องไมํได๎มีพฤติกรรมสํอไปในทางทุจริต สํวนประเด็นการกลําวหาวําผู๎ถูกร๎องมีพฤติกรรมไมํเหมาะสม เชํน
การใช๎ถ๎อยค าหยาบคาย การใช๎ความรุนแรงกับนักเรียน เป็นต๎น คณะกรรมการเห็นวําไมํมีหลักฐานวําผู๎ร๎องมี
พฤติกรรมตามที่กลําวหาคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พิจารณาประเด็นค าร๎องแล๎ว เห็นวําตาม 
รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว)  พ.ศ. 2557 มาตรา 4 ประกอบรัฐธรรมนูญแหํง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 วําด๎วยเรื่องสิทธิเสรีภาพในชีวิตและรํางกายอันเกี่ยวเนื่องกับสิทธิเด็กนั้น 
รัฐธรรมนูญได๎รับรองคุ๎มครองวํา บุคคลยํอมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรํางกาย การทรมาน ทารุณกรรม 
หรือการลงโทษด๎วยวิธีการโหดร๎ายหรือไร๎มนุษยธรรม จะกระท ามิได๎ แตํการลงโทษตามค าพิพากษาหรือตามที่
กฎหมายบัญญัติไมํถือวําเป็นการลงโทษด๎วยวิธีโหดร๎าย หรือไร๎มนุษยธรรม และบุคคลยํอมเสมอกันในทาง
กฎหมายและได๎รับความคุ๎มครองตามกฎหมายเทําเทียมกัน ชายหญิงมีสิทธิเทําเทียมกัน การเลือกปฏิบัติ
เพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายภาพหรือ
สุขภาพ สถานะบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจและสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็น
ทางการเมืองอันไมํขัดตํอบทบัญญัติรัฐธรรมนูญจะกระท ามิได๎ตามในมาตรา 30 ประกอบพระราชบัญญัติ
คุ๎มครองเด็ก พ.ศ. 2546 ได๎รับรองและคุ๎มครองไว๎วําห๎ามมิให๎ผู๎ใดกระท าอันเป็นการทารุณกรรมตํอรํางกาย
หรือจิตใจเด็ก รวมถึงบังคับ ขูํเข็ญ ชักจูง สํงเสริม หรือยินยอมให๎เด็กประพฤติตนไมํสมควร ท าให๎เด็กมีความ
ประพฤตเิสี่ยงตํอการกระท าผิด 
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 จากการตรวจสอบข๎อเท็จจริงคณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี และ
ความเสมอภาคของบุคคล ปรากฏวํา กรณีตามค าร๎องเป็นประเด็นการบริหารภายในของหนํวยงานในสังกัด
ส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน (สพฐ.) ซึ่งส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษามัธยมเขต 11 ได๎มีการ
แตํงตั้งคณะกรรมการตรวจสอบข๎อเท็จจริง ซึ่งเป็นไปตามระเบียบข๎าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา  
พ.ศ. 2547 ประกอบกับส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน (สพฐ.) ได๎ด าเนินการมอบหมายให๎
ผู๎อ านวยการส านักบริหารงานการมัธยมศึกษาตอนปลายและคณะกรรมการตรวจสอบข๎อเท็จจริงอีกชั้นหนึ่ง 
เพ่ือเกิดความเป็นธรรมแกํทุกฝุายโดยคณะกรรมการตรวจสอบข๎อเท็จจริงทั้ง 2 ชุด ตํางมีความเห็นที่สอดคล๎อง
กันวํา กรณีร๎องเรียนดังกลําวไมํมีมูลตามที่ผู๎ร๎องกลําวอ๎าง ทั้งนี้ผู๎ร๎องสามารถใช๎สิทธิด าเนินการตามขั้นตอนที่
กฎหมายก าหนดได๎ ดังนั้นเป็นกรณีที่หน่วยงานซึ่งมีอ านาจหน้าที่โดยตรงได้ด าเนินการตามอ านาจหน้าที่
แล้ว จึงเห็นควรให๎ยุติเรื่อง 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ ได๎พิจารณาค าร๎องและความเห็นของคณะอนุกรรมการแล๎วเห็น
คล๎องกับความเห็นของคณะอนุกรรมการ วําควรยุติเรื่อง เนื่องจากหน่วยงานที่มีอ านาจหน้าที่โดยตรงได้
ด าเนินการตรวจสอบและให้ความเป็นธรรมกับทุกฝ่ายตามข้อร้องเรียนทุกประเด็นแล้ว ทั้งนี้ผู้ร้องสามารถ
ใช้สิทธิด าเนินการตามขั้นตอนที่กฎหมายก าหนดได้ 
 

32) ค าร้องท่ี 261/2555: กรณีอ้างว่าถูกละเมิดสิทธิในกระบวนการยุติธรรม 
ผู๎ร๎อง ถูกจับกุมและถูกฟูองเป็นความผิดตํอพระราชบัญญัติยาเสพติดให๎โทษ และพระราชบัญญัติ

อาวุธปืน อันประกอบด๎วย ความผิดฐานเสพยาเสพติดประเภท 1 ความผิดฐานมียาเสพติดประเภท 1 ไว๎ใน
ครอบครองเพ่ือจ าหนําย และความผิดฐานมีอาวุธปืนและเครื่องกระสุนปืนโดยไมํได๎รับอนุญาต ในวันที่ถู ก
จับกุม นางสาวเอ (นามสมมุติ) พร๎อมเพ่ือนได๎นัดหมายมาพบผู๎ร๎องที่บ๎านพัก ผู๎ร๎องได๎น ายาไอซ๑มารํวมเสพกัน
ทุกคน จากนั้นเวลา ประมาณ 03.00น. นางสาวเอ ขอตัวกลับและขอซื้อยาไอซ๑ แตํผู๎ร๎องปฏิเสธไมํขายให๎และ
ออกมาสํงนางสาวเอ ขณะนั้นเจ๎าหน๎าที่ต ารวจได๎เข๎าท าการจับกุมและตรวจค๎นบ๎านพัก และตรวจยึดทรัพย๑สิน
ผู๎ร๎องหลายรายการ ตํอมามีเจ๎าหน๎าที่ต ารวจน าบันทึกการตรวจยึดทรัพย๑สิน โดยสาระส าคัญตอนท๎าย มี
ข๎อความวํา “จากการสอบถามนาย อ. ให๎การรับสารภาพวําเป็นทรัพย๑สินที่ได๎จากการจ าหนํายยาเสพติด (ยา
ไอซ๑และยาอี) จริง” ผู๎ร๎องไมํยอมลงลายมือชื่อ เจ๎าหน๎าที่ต ารวจจึงเขียนด๎วยลายมือวํา ผู๎ต๎องหาไมํยอมลง
ลายมือชื่อ  
 หลังจากผู๎ร๎องถูกควบคุมตัวอยูํที่เรือนจ ากลางอุดรธานี ประมาณ 1 เดือน ศาลให๎ประกันตัวออกมา ผู๎
ร๎องได๎มาตรวจสอบทรัพย๑สินที่โรงงานปรากฏวําทรัพย๑สินหายไปหลายรายการ และมีทรัพย๑สินที่ไมํ มีการลง
บันทึกการตรวจยึดสูญหายไปด๎วย ผู๎ร๎องไปแจ๎งความตํอสถานีต ารวจภูธรหนองหานเพ่ือเป็นหลักฐาน ตํอมาผู๎
ร๎องมอบหมายให๎ทนายความรวบรวมพยานหลักฐานตํอสู๎คดี จึงได๎พบวําบันทึกการตรวจยึดทรัพย๑สินที่ผู๎ร๎องไมํ
ยอมลงลายมือชื่อ มีผู๎ปลอมลายมือชื่อของผู๎ร๎อง โดยขีดฆํา ค าวํา “ผู๎ต๎องหาไมํยอมลงลายมือชื่อออก” มีต ารวจ
ยศดาบต ารวจเซ็นชื่อก ากับไว๎ ผู๎ร๎องจึงไปแจ๎งความตํอพนักงานสอบสวนสถานีต ารวจภูธรหนองหาน ปรากฏวํา
พนักงานสอบสวนลงเป็นเพียงบันทึกประจ าวันระบุวํา “ผู๎แจ๎งจะไปสืบหาและตรวจสอบวําเจ๎าหน๎าที่ต ารวจคน



50 
 

ใดเป็นคนปลอมแปลงลายมือชื่อ เมื่อสืบหาได๎แล๎วจะมาแจ๎งความร๎องทุกข๑กับพนักงานสอบสวนอีกครั้ง” ทั้งที่ผู๎
ร๎องต๎องการด าเนินคดีกับผู๎ที่ปลอมลายมือชื่อผู๎ร๎องในบันทึกฯ  
 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนพิจารณาค าร๎องเรียนแล๎วเห็นวําเป็นประเด็นที่เกี่ยวข๎องกับสิทธิของ
บุคคลที่จะได๎รับการปฏิบัติอยํางเหมาะสมในการด าเนินการตามกระบวนการยุติธรรม รวมทั้งสิทธิที่จะให๎คดี
ของตนได๎รับพิจารณาอยํางถูกต๎อง รวดเร็วและเป็นธรรม อันเป็นสิทธิที่ได๎รับการรับรองหรือคุ๎มครองตาม
รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย จึงเป็นค าร๎องที่มีการละเมิดสิทธิมนุษยชน อยูํในอ านาจของคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแหํงชาติ ตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 257 และพระราชบัญญัติ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 15 ซึ่งมีประเด็นดังตํอไปนี้ (รายงานผลพิจารณาที่ 
262/2556) 

ประเด็นที่ 1 เจ๎าหน๎าที่ ได๎กระท าหรือละเลยการกระท าอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน กรณีปลอม
แปลงลายมือชื่อในบันทึกตรวจยึดในชั้นจับกุม และไมํบันทึกรายการทรัพย๑สินที่ตรวจยึดไว๎เป็นเหตุให๎ทรัพย๑สิน
สูญหาย ซึ่งประเด็นนี้เป็นเพียงข๎อกลําวอ๎างของผู๎ร๎องฝุายเดียว ประกอบกับคดีนี้ผู๎ร๎องได๎ร๎องทุ กข๑กลําวโทษ
เจ๎าหน๎าที่ชุดจับกุมตํอพนักงานสอบสวน สถานีต ารวจภูธรหนองหาน โดยพนักงานสอบสอน ได้รับค าร้องทุกข์
และได้ส่งเรื่องให้ส านักงานป้องกันและปราบปรามยาเสพติดภาค 4 จังหวัดขอนแก่น พิจารณาแล้ว  กรณีนี้ผู๎
ร๎องมีชํองทางตํอสู๎คดีแล๎ว จึงไมํมีการละเมิดสิทธิมนุษยชน 

ประเด็นที่ 2 พนักงานสอบสวน สถานีต ารวจภูธรหนองหาน จังหวัดอุดรธานี กระท าหรือละเลยการ
กระท าอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน กรณีไมํรับค าร๎องทุกข๑กลําวโทษในคดีปลอมแปลงรายมือชื่อในบันทึก
การตรวจยึดทรัพย๑สินชั้นจับกุมหรือไมํ ซึ่งในประเด็นนี้จากการตรวจสอบพบวําพนักงานสอบสวน สถานี
ต ารวจภูธรหนองหานได้รับค าร้องทุกข์ของผู้ร้องไว้และได้ส่งเรื่องให้ส านักงานป้องกันและปราบปรามการทุจริต
ในภาครัฐ เขตพ้ืนที่ 4 จังหวัดขอนแกํนพิจารณาแล๎ว จึงยังฟังไมํได๎วําพนักงานสอบสวน สถานีต ารวจภูธร
หนองหาน ไมํรับค าร๎องทุกข๑ของผู๎ร๎องตามที่กลําวอ๎าง จึงยังไมํมีการกระท าหรือละเลยการกระท าอันเป็นการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนเกิดข้ึน 

ประเด็นที่ 3 กรณีที่ผู๎ร๎องของให๎ตรวจสอบทรัพย๑สินที่ไมํได๎บันทึกไว๎ในบันทึกการตรวจยึดทรัพย๑สิน 
และชํวยเหลือให๎ได๎รับทรัพย๑สินที่ถูกยึดคืนจากส านักงานคณะกรรมการปูองกันละปราบปรามยาเสพติด อยูํใน
อ านาจหน๎าที่ที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติจะด าเนินการได๎หรือไมํ ซึ่งในประเด็นนี้ ไมํปรากฏวํามี
พยานหลักฐานที่เชื่อได๎วําเจ๎าหน๎าที่ชุดจับกุมเป็นผู๎น าทรัพย๑สินของผู๎ร๎องไปโดยไมํได๎บันทึกไว๎ในบันทึกการ
ตรวจยึดทรัพย๑สิน ประกอบกับเห็นวําการที่ส านักงานคณะกรรมการการปูองกันและปราบปรามยาเสพติดได๎
ท าการยึดทรัพย๑สินของผู๎ร๎องไว๎ เป็นการยึดโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติมาตรการปราบปรามผู๎กระท า
ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด พ.ศ. 2534 การขอคืนทรัพย๑สินที่ถูกยึดหรืออายัดดังกลําวมีบทบัญญัติของ
กฎหมายบัญญัติขั้นตอนและวิธีการไว๎เป็นการเฉพาะ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติจึงไมํอาจใช๎อ านาจ
ในการด าเนินการให๎ความชํวยเหลือแก๎ผู๎ร๎องให๎ได๎รับทรัพย๑สินที่ถูกยึดได๎ ซึ่งในกรณีนี้หากผู๎ร๎องเห็นวําการยึด
ทรัพย๑สินดังกลําวไมํถูกต๎องก็สามารถฟูองร๎องด าเนินคดีได๎ ประกอบกับในกรณีนี้ได๎พยายามติดตํอผู๎ร๎องเพ่ือขอ
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ทราบข๎อมูลเพิ่มเติมแล๎ว ทางโทรศัพท๑หมายเลข 081-911XXXX ที่ผู๎ร๎องแจ๎งไว๎หลายครั้ง แตํไมํสามารถติดตํอ
ผู๎ร๎องได๎  

คณะอนุกรรมการฯ พิจารณาทั้งสามประเด็นข๎างต๎นแล๎วไมํพบการกระท าหรือการละเลยการกระท า
อันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนแตํอยํางใด ทั้งนี้ สมควรแจ๎งให๎ผู๎ร๎องทราบด๎วยวําหากผู๎ร๎องเห็นวําหนํวยงาน
ของรัฐดังกลําวได๎กระท าหรือละเลยการกระท า เป็นเหตุให๎ผู๎ร๎องได๎รับความเสียหาย ก็สามารถใช๎สิทธิในการน า
เรื่องฟูองร๎องเป็นคดีตํอศาลได๎ตามกระบวนการยุติธรรม 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติได๎พิจารณาในคราวประชุม ครั้งที่ 13/2556 เมื่อวันที่ 10 
เมษายน 2556 แล๎วมีความเห็นวํา พิจารณาทั้งสามประเด็นข๎างต๎นแล๎วไมํพบการกระท าหรือการละเลยการ
กระท าอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนแตํอยํางใด ทั้งนี้ สมควรแจ๎งให๎ผู๎ร๎องทราบด๎วยวําหากผู๎ร๎องเห็นวํา
หนํวยงานของรัฐดังกลําวได๎กระท าหรือละเลยการกระท า เป็นเหตุให๎ผู๎ร๎องได๎รับความเสียหาย ก็สามารถใช๎
สิทธิในการน าเรื่องฟูองร๎องเป็นคดีตํอศาลได๎ตามกระบวนการยุติธรรม  
 

33) ค าร้องท่ี 49/2558: กรณีการปฏิบัติอันมีลักษณะล่วงละเมิดทางเพศ โดยภาคเอกชน 
ผู๎ร๎อง ร๎องเรียนเมื่อวันที่ 29 มกราคม 2558 วําผู๎ร๎องไปชมคอนเสิร๑ต ณ เมืองทองธานี ระหวํางวันที่ 

10-11 มกราคม 2558 โดยมีบริษัทเอกชนแหํงหนึ่ง เป็นผู๎จัดคอนเสิร๑ต ในวันที่มีการแสดงบริษัทได๎ก าหนด
มาตรการในการตรวจค๎นอาวุธและกล๎องบันทึกภาพกํอนการเข๎าชมคอนเสิร๑ต ซึ่งลักษณะการตรวจค๎นนั้น มี
การก าหนดให๎เจ๎าหน๎าที่ผู๎ชายตรวจค๎นกระเป๋าสัมภาระ เจ๎าหน๎าที่ผู๎หญิงตรวจค๎นรํางกาย ซึ่งการตรวจค๎น
ดังกลําวมีการใช๎มือสัมผัสบริเวณหน๎าอก อวัยวะเพศ และต๎นขา โดยไมํมีการแจ๎งลํวงหน๎าวําจะตรวจอะไรบ๎าง 
เป็นลักษณะลํวงละเมิดทางเพศจึงขอให๎ตรวจสอบ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติพิจารณาค าร๎องแล๎วเห็นวําเป็นประเด็น เกี่ยวกับ เรื่องสิทธิและ
เสรีภาพในชีวิตและรํางกาย อันเป็นสิทธิที่ได๎รับความคุ๎มครองไว๎ในรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ. 
2550 มาตรา 257 (ที่บังคับใช๎อยูํขณะเกิดเหตุ) จึงเป็นกรณีที่อยูํในอ านาจของคณะกรรมการฯที่จะสามารถ
ตรวจสอบได ๎โดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 3 
และมาตรา 15 
 คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี และความเสมอภาคของบุคคล 
และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พิจารณาแล๎วปรากฏวํากรณีกลําวอ๎างวําถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพ
ในชีวิตและรํางกายจากมาตรการตรวจค๎นอาวุธและกล๎องบันทึกภาพกํอนการเข๎าชมคอนเสิร๑ตนั้น บริษัท
ผู๎จัดการแสดงไมํมีเจตนาละเมิดสิทธิและเสรีภาพของผู๎เข๎าชมคอนเสิร๑ต การตรวจค๎นกระท าเพ่ือเป็นการ
คุ๎มครองผู๎เข๎าชมคอนเสิร๑ตให๎ได๎รับความปลอดภัยและไมํให๎กระท าผิดกฎหมาย แต่วิธีการตรวจค้นโดยใช้มือ
สัมผัสร่างกาย อาจสุ่มเสี่ยงต่อการละเมิดสิทธิมนุษยชน อยํางไรก็ตาม หลังจากมีกรณีร๎องเรียน ทางบริษัทฯ
ได๎มีการปรับปรุงวิธีการตรวจค๎นอาวุธและกล๎องบันทึกภาพใหมํ ลดการใช๎มือสัมผัสโดยการสวมถุงมือและมีการ
ใช๎เครื่องตรวจโลหะสแกนรํางกาย ดังนั้นจึงเป็นกรณีที่ผู๎ถูกร๎องได๎ด าเนินการแก๎ไขปรับปรุงแล๎ว จึงเห็นควรยุติ
เรื่อง (รายงานผลการพิจารณาท่ี 952/2558) 
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จากสภาพปัญหาและข๎อเท็จจริงดังกลําวข๎างต๎น จะได๎น าไปวิเคราะห๑ตามประเด็นตํางๆ ที่เกี่ยวข๎องใน
บทที่ 4 ตํอไป นอกจากนี้ยังมีข๎อพิจารณาวํา ผู๎ร๎องที่เห็นวําตนเองไมํได๎รับความเป็นธรรมในมิติตํางๆ มักอ๎างวํา 
“ถูกเลือกปฏิบัติ” จึงน าไปสูํการวิเคราะห๑ตํอไปในบทที่ 4 วํา กรณีข๎อเท็จจริงเหลํานี้เป็นการ “เลือกปฏิบัติ” 
ตามกรอบของกฎหมายสิทธิมนุษยชนหรือไมํ อยํางไร  

 
 2.2 ข้อเท็จจริงและสภาพปัญหาการเลือกปฏิบัติจากการรับฟังความคิดเห็น /การสัมภาษณ์ /การจัด
ประชุมกลุ่มย่อย  
 

ในหัวข๎อนี้ จะได๎ชี้ให๎เห็นสภาพปัญหาและข๎อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติในประเด็น
ตํางๆ จากการรับฟังความคิดเห็น /จากการสัมภาษณ๑เชิงลึก / การประชุมกลุํมยํอย (Focus Group) ซึ่งอาจ
สรุปประเด็นปัญหาได๎ดังนี้  

 
1) ปัญหาการถูกคุกคามทางเพศในที่ท างาน  
จากการสัมภาษณ๑พบปัญหาการคุกคามทางเพศซึ่งเกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติดังนี้  
- ผู๎ให๎ข๎อมูลกลําววําในที่ท างานมีปัญหาที่ผู๎บังคับบัญชา เสนอจะให๎การเลื่อนต าแหนํง  การสนับสนุน

ความก๎าวหน๎าในงาน เพ่ือแลกกับการมีความสัมพันธ๑เป็นพิเศษหรือการลํวงละเมิดทางเพศกับพนักงานหญิง  
การที่พนักงานหญิงนั้นได๎รับผลประโยชน๑หรือความก๎าวหน๎าในการท างานด๎วยเหตุแหํงเพศก็อาจพิจารณาได๎วํา
เป็นการเลือกปฏิบัติตํอพนักงานเพศอ่ืน  

- ผู๎ให๎ข๎อมูลเป็นลูกจ๎างหญิง ถูกเพ่ือนรํวมงานในระดับอาวุโส (Senior) แตํมิได๎มีอ านาจบังคับบัญชา
โดยตรง ชักชวนให๎เป็นเพ่ือนรํวมเครือขํายสังคมออนไลน๑ซึ่งไมํเกี่ยวข๎องกับการท างาน ชักชวนไปเที่ยว เมื่อ
ปฏิเสธก็มีการไปใสํความกับเพ่ือนรํวมงานคนอื่นในทางท าให๎เธอเสื่อมเสียชื่อเสียง 

- จากการสัมภาษณ๑ผู๎ให๎ข๎อมูลที่เป็นลูกจ๎างภาคเอกชนพบวํา ในกิจการภาคเอกชนหลายแหํงไมํมีแนว
ปฏิบัติเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศในที่ท างาน ไมํปรากฏวํามีข๎อบังคับการท างานในเรื่องดังกลําว อยํางไรก็ตาม 
ลูกจ๎างในกิจการภาคเอกชนบางแหํงซึ่งเป็นบริษัทข๎ามชาติให๎ข๎อมูลวํา บริษัทของตน มีแนวนโยบายเกี่ยวกับ
การคุกคามทางเพศที่ชัดเจน (Harassment Policy) โดยมีการก าหนดวิธีการร๎องเรียนส าหรับลูกจ๎างตลอดจน
มีกระบวนการพิจารณาทางวินัยและการไกลํเกลี่ยภายในองค๑กรด๎วย  
 

2) การก าหนดให้ระบุข้อมูลบางอย่างในใบสมัครงานซึ่งเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติและ 
การก าหนดคุณสมบัติเฉพาะ (Specification) หรือคุณสมบัติอันเป็นที่ต้องการพิเศษ (Preference) ใน
การประกาศรับสมัครงาน 

ผู๎ให๎ข๎อมูลแสดงความเห็นวํา “การสมัครงานออนไลน๑ของผู๎ให๎บริการจัดหางาน โดยการกรอก
แบบฟอร๑มออนไลน๑ มีการระบุให๎กรอกข๎อมูลสํวนตัวบางอยํางที่อาจท าให๎ถูกเลือกปฏิบัติในการตัดสินใจจ๎าง
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งาน โดยผู๎สมัครไมํสามารถเว๎นวํางไว๎ได๎ หากเว๎นวํางไว๎ระบบจะก าหนดให๎ต๎องกรอกจึงจะผํานไปด าเนินการ
ขั้นตอนตํอไปได”๎  

“การสมัครงานโดยการกรอกใบสมัครที่เป็นเอกสาร มีการระบุให๎กรอกข๎อมูลสํวนตัวบางอยําง ที่อาจ
ท าให๎ถูกเลือกปฏิบัติในการตัดสินใจจ๎างงาน โดยผู๎สมัครไมํสามารถเว๎นวํางไว๎ได๎ หากเว๎นวํางไว๎ก็จะถูก
เจ๎าหน๎าที่ท่ีตรวจรับใบสมัครบอกให๎กรอกให๎ครบ”  

“ข๎อมูลที่ต๎องให๎ระบุในใบสมัครงานที่ผู๎ให๎ข๎อมูลเห็นวําอาจท าให๎ตนถูกเลือกปฏิบัติ เชํน ศาสนา ความ
เชื่อ สัญชาติของบิดามารดา สถานะภาพ การสมรส รายได ๎รายได๎ของครอบครัว”  

“ใบสมัครงานก าหนดให๎ต๎องระบุ ศาสนา เชื้อชาติ สัญชาติ จะสํงผลให๎เกิดการคัดเลือกโดยมีอคติ
เกี่ยวกับศาสนา เชื้อชาติ แทนที่จะค านึงถึงความสามารถที่เกี่ยวกับงานนั้น”  
 “การกรอกเอกสารของหนํวยราชการที่ให๎ระบุ ศาสนา เชื้อชาติ สัญชาติ เป็นการเลือกปฏิบัติหรือไมํ”  
 “การรับสมัครงานโดยระบุเจาะจง สถาบันการศึกษา เป็นการเลือกปฏิบัติหรือไมํ หากไมํระบุในใบ
สมัครแตํใช๎เหตุดังกลําวมาเป็นปัจจัยในการคัดเลือกและตัดสินใจจ๎าง จะเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไมํ”  

การประกาศรับสมัครงานบางกรณีมีการก าหนดคุณสมบัติเฉพาะ ซึ่งผู๎ให๎ข๎อมูลเห็นเกี่ยวข๎องกับเหตุ
แหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน สถาบันการศึกษา เพศ อายุ สภาพภายนอกของรํางกาย น้ าหนัก สํวนสูง  

กรณีน าเหตุตํางๆ ข๎างต๎นซึ่งเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ โดยไมํประกาศในการรับสมัครแตํใช๎เหตุเหลํานี้
เป็นเกณฑ๑ในการพิจารณารับเข๎าท างาน  

 
3) ปัญหาการก าหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับ “ประวัติอาชญากรรม”  
ในประเด็นการบังคับให๎ต๎องไปตรวจสอบลายพิมพ๑นิ้วมือเพ่ือตรวจประวัติอาชญากรรมกํอนเข๎าท างาน 

ผู๎ให๎ข๎อมูลตั้งค าถามวํา ประวัติอาชญากรรมมีความส าคัญและจ าเป็นอยํางไรส าหรับการเข๎าท างาน การที่
บุคคลเคยต๎องโทษและได๎พ๎นโทษแล๎ว ไมํสามารถมีโอกาสกลับตัวเป็นคนดีและประกอบอาชีพสุจริตได๎ อาจเป็น
การผลักดันให๎ต๎องไปประกอบอาชีพไมํสุจริตอีก  

ผู๎ให๎ข๎อมูลกลําววํา “บริษัท xxx ก าหนดห๎ามผู๎มีประวัติท าผิดอาญาเข๎าท างาน โดยไมํค านึงวําความผิด
ที่เคยท านั้นเกี่ยวข๎องกับต าแหนํงงานที่สมัครหรือไมํ”  

ผู๎ให๎ข๎อมูลยกประเด็นวํา “…สังคมยังคงมีแนวคิดวํา คนมีประวัติอาชญากรรมเป็นคนไมํดี  แตํใน
ปัจจุบัน ประวัติอาชญากรรมอาจเกิดกับคนที่ไมํได๎มีความชั่วร๎ายเหมือนอยํางพวกอาชญากร เชํน ผู๎กระท า
ความผิดตาม พ.ร.บ. คอมพิวเตอร๑ ซึ่งท าแคํโพสต๑ข๎อมูลดํากันหรือแชร๑ข๎อมูลที่หมิ่นประมาทคนอ่ืน ก็มีความผิด
ติดคุกได๎แล๎ว เพียงแคํนี้ก็กลายเป็นคนมีประวัติติดตัวเสียอนาคตไปหมด ...” 

 
4) ปัญหาการใช้ถ้อยค า การสื่อสาร ที่เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ 
ผู๎ให๎ข๎อมูลถูกล๎อเลียนเกี่ยวกับสภาพรํางกายจากเพ่ือนรํวมงาน โดยการล๎อเลียนเกี่ยวกับพฤติกรรม

การใช๎ชีวิต การรับประทานอาหาร เปรียบเทียบรํางกาย (รูปรํางอ๎วน) กับสัตว๑ชนิดตํางๆ สํงตัวการ๑ตูน
สติ๊กเกอร๑รูปสัตว๑อ๎วนมาล๎อเลียน ท าให๎รู๎สึกล าบากใจในการท างาน  
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ผู๎ให๎ข๎อมูลเป็นคนสัญชาติไทย ท างานอยูํในองค๑กรที่มีผู๎รํวมงานเป็นชาวตํางชาติเป็นสํวนใหญํ  จาก
ค าพูดและพฤติกรรมของเพ่ือนรํวมงานท าให๎รู๎สึกถูกดูหมิ่น ด๎วยเหตุวําเป็นคนไทย ในลักษณะภาพเหมารวม 
(Stereotype) วําผู๎หญิงไทยมักจะต๎องการมีความสัมพันธ๑กับชายตํางชาติ  

  
5) ปัญหาการให้นมบุตรในที่ท างาน  
การให๎นมบุตรจากอกแมํในสถานที่ท างานมีปัญหาที่ได๎จากการสัมภาษณ๑ดังนี้ 
- สถานที่ท างาน บางแหํงมีการจัดให๎แมํผู๎ให๎นมบุตรจากอกต๎องออกจากบริเวณส าหรับบุคคลทั่วไป 

เพ่ือไปให๎นมบุตรจากอก ในบริเวณพ้ืนที่ซึ่งจัดไว๎ให๎เฉพาะ ซึ่งในบางกรณี สถานที่เฉพาะเชํนนั้นอาจไมํมี
สุขอนามัยที่เหมาะสม เชํน ห๎องน้ า เพียงเพราะผู๎ดูแลสถานที่นั้นต๎องการให๎แมํผู๎ให๎นมบุตรจากอกไปอยูํที่
หํางไกลจากผู๎คนทั่วไป  

- สถานที่ท างานบางแหํงมีนโยบายห๎ามการให๎นมบุตรในที่ท างาน ท าให๎เกิดความยุํงยากล าบากแกํ
ลูกจ๎างหญิงที่เป็นแมํและอยูํระหวํางการให๎นมบุตร  

- สถานที่ท างานบางแหํงไมํมีนโยบายที่ชัดเจนในประเด็นนี้  แตํไมํมีการจัดเตรียมสถานที่เหมาะสม 
ลูกจ๎างหญิงที่เป็นแมํผู๎ให๎นมบุตรและพาบุตรมาที่ท างานด๎วย จ าต๎องเก็บนมใสํขวดแชํตู๎เย็นปะปนกับอาหารอ่ืน
ของเพ่ือนรํวมงานในที่ท างาน ผู๎ให๎ข๎อมูลซึ่งเป็นเพ่ือนรํวมงานรู๎สึกวําการจัดการนมดังกลําวสร๎างสภาวะ
แวดล๎อมในการท างานที่ไมํเหมาะสม  
 

6) จากผลการรับฟังความคิดเห็น / จัดประชุมกลุ่มย่อย / และสัมภาษณ์ ในประเด็นที่เกี่ยวข้อง
กับบุคคลหลากหลายทางเพศ สรุปสภาพปัญหาได้ดังนี้ 

- การใช๎ถ๎อยค าเรียกบุคคลหลากหลายทางเพศในลักษณะ ท าให๎เกิดความเกลียดชัง กระตุ๎นให๎
สาธารณชนแบํงแยก ดูหมิ่น เชํน “ตุ๏ด แต๐ว ทอม” โดยเฉพาะที่ปรากฏในการใช๎ถ๎อยค าของสื่อมวลชน และ
ประชาชนที่สื่อสารข๎อมูลออนไลน๑ซึ่งเผยแพรํในวงกว๎าง  

- ปัญหาการเข๎าห๎องน้ า ยังไมํมีแนวปฏิบัติที่ชัดเจนวํา บุคคลหลากหลายทางเพศจะเข๎าใช๎ห๎องน้ าตาม
เพศก าเนิดหรือเพศท่ีแสดงออกในปัจจุบัน  

- ปัญหาการเลือกปฏิบัติจากการใช๎บริการบางอยําง มีการกีดกันไมํให๎บริการแกํกลุํมบุคคลหลากหลาย
ทางเพศ  

- ปัญหาการใช๎ค าน าหน๎าบุคคลข๎ามเพศ โดยหนํวยงานของรัฐและเอกชน ระบุค าน าหน๎าตามเพศ
ก าเนิด ท าให๎บุคคลหลากหลายทางเพศรู๎สึกวําถูกประจาน เหยียดหยามและตีตรา เชํน ในการติดตํอหนํวย
ราชการมีการประกาศเรียกชื่อบุคคลหลากหลายทางเพศซึ่งแสดงออกเป็นหญิงวํา “นาย”  

- ปัญหาการใช๎ถ๎อยค าเพ่ือให๎เกิดการดูหมิ่นเกลียดชัง (Hate speech) ในสื่อสังคมออนไลน๑ พบวํามี
กรณีการสื่อสารข๎อความที่อยูํบนพื้นฐานเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เพศ ศาสนา ความเชื่อ เชื้อชาติ สัญชาติ 
เป็นต๎น  
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7) ประเด็นเกี่ยวกับการเกณฑ์ทหารมีผู้ให้ข้อมูลจากการรับฟังความคิดเห็นที่สรุปได้ดังนี้  
ผู๎ให๎ข๎อมูลรายหนึ่งให๎ความเห็นวํา “กฎหมายเกณฑ๑ทหารท าให๎เกิดความไมํเทําเทียมกันและเลือก

ปฏิบัติตํอผู๎หญิง เป็นการมองวําผู๎หญิงมีความด๎อยกวําผู๎ชาย ทั้งที่ผู๎หญิงสามารถเป็นทหารอาชีพได๎ สามารถ
เป็นนักศึกษาวิชาทหารได๎ ปัจจุบันมีกฎหมายให๎สิทธิเทําเทียมกันตํอผู๎หญิงหลายฉบับแตํกฎหมายเกณฑ๑ทหาร
ยังไมํก าหนดหน๎าที่ของหญิงให๎เทําเทียมกับชาย นอกจากนี้ การเกณฑ๑ทหารหญิงก็ไมํจ าต๎องให๎ฝึกเหมือนกับ
ผู๎ชายทุกประการ โดยอาจให๎ท าหน๎าที่อ่ืนๆในกองทัพที่เหมาะสมกับสภาพรํางกายของทหารหญิงก็ได๎ แตํการ
ก าหนดหลักตัดสิทธิผู๎หญิงตั้งแตํแรกนั้นเป็นการไมํเทําเทียมกัน” 

ผู๎ให๎ข๎อมูลรายหนึ่งให๎ความเห็นวํา “กฎหมายการเกณฑ๑ทหารไมํค านึงถึงความเชื่อทางศาสนาหรือ
ความเชื่อตํอชีวิต บางคนไมํเห็นด๎วยกับการใช๎ก าลังและความรุนแรง ท าไมไมํมีการให๎ทางเลือกอ่ืนในการ
บริการสังคมหรือท างานในภาครัฐที่ไมํใช๎ก าลังแทนการเกณฑ๑ทหาร” 

ผู๎ให๎ข๎อมูลรายหนึ่งให๎ความเห็นวํา “กฎหมายเกณฑ๑ทหารเลือกปฏิบัติเพราะยกเว๎นให๎กับคนตํางชาติที่
เปลี่ยนมาเป็นคนไทย เมื่อเป็นคนไทยแล๎วก็ควรมีหน๎าที่เชํนเดียวกับคนไทยอ่ืนๆ ในปัจจุบันมีคนตํางด๎าวเข๎ามา
เป็นคนไทยโดยการแตํงงานและประกอบอาชีพในประเทศไทยมากมายและจะมากขึ้นเรื่อยๆเมื่อเปิดอาเซียน  
บุคคลเหลํานี้จึงเป็นผู๎ได๎รับสิทธิพิเศษ ไมํต๎องมีหน๎าที่เกณฑ๑ทหาร”  

- พระรูปหนึ่งซึ่งเป็นนักศึกษาปริญญาโทสาขาพระพุทธศาสนาให๎ความเห็นวํา “กฎหมายเกณฑ๑ทหาร
เลือกปฏิบัติตํอพระสงฆ๑ เนื่องจากยกเว๎นให๎เฉพาะพระที่สอบได๎เปรียญหรือนักธรรม แตํปัจจุบันนอกจาก
การศึกษาด๎านเปรียญหรือนักธรรมแล๎ว พระสงฆ๑ยังสามารถเลือกศึกษาระดับปริญญาตรี โท เอก ทางด๎าน
พระพุทธศาสนา แตํกฎหมายไมํยกเว๎นให๎พระสงฆ๑ที่ศึกษาทางสายนี้”  
 
 8) จากการจัดประชุมกลุ่มย่อย (Focus Group) เรื่อง “ปรากฏการณ์ตุ๊กตาลูกเทพกับการสื่อสาร
ที่ให้เกิดความเกลียดชัง” นั้น ผู๎วิจัยพบวํา มีข๎อเท็จจริงที่เกี่ยวข๎องอันสรุปได๎ดังนี้   

- ผู๎นิยมตุ๏กตาลูกเทพบางราย ที่เคย อัพสเตตัส ขึ้นรูปโพรไฟล๑น๎องตุ๏กตาหรือตัวเองคูํกับตุ๏กตา  ให๎
ข๎อมูลวํา “เริ่มมีอาการไมํกล๎าโพสต๑ เพราะอายที่จะถูกเพ่ือนในเครือขํายมองวํา “ไร้สติ” หรือกระท่ัง “บ้า”  

นอกจากนี้ยังให๎ข๎อมูลวํา “มีคนสร๎างเพจส าหรับการ “ตํอต๎าน” ตุ๏กตาลูกเทพ ขึ้นมาโดยเฉพาะ มีภาพ
ล๎อเลียน เสียดสี ดําทอ แสดงความไมํพอใจตํอฝุายนิยมตุ๏กตาลูกเทพ” 

- ผู๎ให๎ข๎อมูลที่เคยน าตุ๏กตาลูกเทพไปในที่สาธารณะด๎วย รู๎สึกไมํสบายใจ และเกิดความอับอายจากการ
ถูกคนในสังคมใช๎กิริยาอาการหรือค าพูดในลักษณะดูหมิ่นเหยียดหยามหรือเกลียดชัง บางรายกลําววํารู๎สึกอาย
และเลิกการน าตุ๏กตาติดตัวไปในที่สาธารณะ  

- ผู๎ให๎ข๎อมูลเป็นนักศึกษาระดับปริญญาโทในมหาวิทยาลัยแหํงหนึ่งให๎ข๎อมูลวํา อาจารย๑ผู๎สอนได๎
ประกาศวํา “ถ๎านักศึกษาคนไหนน าตุ๏กตาลูกเทพมาเรียน จะไมํอนุญาตให๎เข๎าชั้นเรียน โปรดท าตัวให้เหมาะสม
กับผู้มีการศึกษา”  

- ผู๎ให๎ข๎อมูลกลุํมหนึ่งซึ่งผู๎มีงานอดิเรกในสะสมตุ๏กตา ให๎ข๎อมูลซึ่งสรุปได๎วํา “ถูกเหมารวมวําตุ๏กตา
สะสมเป็นตุ๏กตาลูกเทพและได๎รับการปฏิบัติจากบุคคลตํางๆในที่สาธารณะในลักษณะของการดูถูก การใช๎
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ถ๎อยค าดูถูก การปฏิเสธบริการ นอกจากนี้ในการสื่อสารข๎อมูลระหวํางกลุํมผู๎สะสมตุ๏กตาที่เคยโพสต๑อยําง
เปิดเผยก็ต๎องปรับเปลี่ยนลดการโพสต๑ในหน๎าสาธารณะลงเหลือเพียงในกลุํมปิด เพราะเกิดการดูถูกจากบุคคล
อ่ืนในสังคมออนไลน๑”  

- เนื้อหาค าพูด ถ๎อยค า หรือการสื่อสารเกี่ยวกับตุ๏กตาลูกเทพที่กํอให๎เกิดวามเกลียดชัง มีหลากหลาย 
เชํน “การอุ้มตุ๊กตาลูกเทพเป็นสิ่งดี เพราะท าให้แยกได้ระหว่าง คนดี กับคนบ้า” “พวกชอบตุ๊กตาลูกเทพเป็น
คนไร้สติ งมงาย เบาปัญญา ไร้การศึกษา”  

นอกจากในระดับการสื่อสารของบุคคลทั่วไปแล๎ว ผู๎ให๎ข๎อมูลยังกลําววํา ได๎รับการปฏิเสธบริการ
บางอยําง เชํน ร๎านอาหาร สถานที่พักบางแหํง ประกาศนโยบายไมํให๎บริการกับลูกค๎าที่น าตุ๏กตาลูกเทพเข๎ามา 
ในประกาศเหลํานั้น บางประกาศมีถ๎อยค าแสดงความเกลียดชังหรือดูถูก เชํน เรียกวํา “ตุ๏กตาผี” หรือใช๎ค าใน
ท านองประชดประชัน เชํน “ไมํสนับสนุนความงมงายไร๎สติ” “ไมํสนับสนุนตัวอยํางไมํดีแกํเยาวชน” เป็นต๎น 

- ผู๎ให๎ข๎อมูลเห็นวํา “การสื่อสารที่แสดงความดูหมิ่น เกลียดชัง ผู๎ชอบตุ๏กตาลูกเทพ เป็นการละเมิด
สิทธิมนุษยชนและเป็นการเลือกปฏิบัติตํอคนที่มีความชื่นชอบ รสนิยม ความเชื่อ ที่แตกตํางกัน” “การสื่อสาร
แสดงความเกลียดชังเป็นการตีตราถึงความงมงาย และแบํงแยกคนในสังคมตามความเชื่อที่แตกตํางกัน” ผู๎ให๎
ข๎อมูลบางรายกลําววํา “ถึงแม๎ความชื่นชอบตุ๏กตาลูกเทพ ไมํถูกต๎องตามหลักศาสนาพุทธ หรืออาจไมํอยูํใน
ศาสนาใด แตํก็เป็นสิทธิในความเชื่ออยํางหนึ่ง”  
 

9) ประเด็นปัญหาอื่นๆ  
- ผู๎ให๎ข๎อมูลกลําววํา “การที่ธนาคารแหํงหนึ่งให๎อัตราดอกเบี้ยเงินฝากส าหรับบัญชีที่เปิดทางระบบ

อิเล็กทรอนิกส๑สูงกวํา บัญชีที่เปิดตามระบบปกติ ผู๎ให๎ข๎อมูลเห็นวําเป็นการเลือกปฏิบัติส าหรับบุคคลที่ไมํใช๎
อินเทอร๑เน็ตแบงค๑ก้ิง”  

- ผู๎ให๎ข๎อมูลกลําววํา “ข๎าพเจ๎า xx ได๎ซื้อบ๎านโดยยื่นกู๎กับธนาคาร xx ซึ่งทางธนาคารได๎ยื่นข๎อเสนอ
เพ่ิมเติมในสํวนของการท าประกันชีวิตเพ่ือได๎สิทธิในสํวนลดดอกเบี้ยบ๎านในปีแรก ซึ่งข๎าพเจ๎าตกลงท าประกัน
ชีวิตดังกลําว โดยทางธนาคารเป็นผู๎เลือกบริษัทประกันชีวิตเอง ทั้งนี้ในตอนแรกข๎าพเจ๎าได๎ให๎ข๎อมูลโดยระบุที่
อาศัยตามบัตรประชาชน คือ จังหวัดระยอง และตํอมาได๎รับการแจ๎งกลับจากทางธนาคารวํา ทางบริษัทประกัน 
xx นั้นมีข๎อก าหนดวํา จังหวัดที่จัดเป็นจังหวัดในกลุํมเสี่ยง ซึงรวมถึง จ.ระยอง ผู๎ท าประกันจะต๎องตรวจโรค
ส าคัญ (เชํน เอดส๑) กํอนการพิจารณาอนุมัติ ทั้งนี้ข๎าพเจ๎าจึงต๎องเปลี่ยนข๎อมูลที่อยูํใหมํ โดยระบุเป็นที่อยูํใน
กรุงเทพฯ แทน ท าให๎ข๎าพเจ๎าไมํต๎องไปตรวจเอดส๑ ในกรณีนี้ข๎าพเจ๎าถือวําบริษัทประกันดังกลําวเลือกปฏิบัติตํอ
ข๎าพเจ๎ารวมถึง บุคคลอ่ืนๆที่ทางบริษัทประกันระบุวําอาศัยอยูํในจังหวัดกลุํมเสี่ยง โดยไมํ ได๎ค านึง life style 
ของแตํบุคคล แตํเหมารวมวําทุกคนที่อยูํในบางพ้ืนที่วํามีโอกาสเป็นเอดส๑มากกวําในบางพ้ืนที่”  

- ผู๎ให๎ข๎อมูลเห็นวํา การที่ลูกจ๎างที่ไมํใช๎โปรแกรมประยุกต๑ไลน๑ (LINE Application) ในการสื่อสาร ไมํ
เข๎ากลุํมกับนายจ๎าง ท าให๎ถูกเลือกปฏิบัติในการก๎าวหน๎า ได๎รับการปฏิบัติอันเป็นที่พึงพอใจน๎อยกวําลูกจ๎างอ่ืน
ที่เข๎ากลุํม  
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- ผู๎ให๎ข๎อมูลในการสนทนากลุํมกลําววํา “องค๑กรภาครัฐแหํงหนึ่ง ผู๎บริหารจบการศึกษามาจาก
โรงเรียนมัธยมแหํงหนึ่ง ซึ่งในการแตํงตั้งต าแหนํงบริหาร กรรมการชุดตํางๆ มักเกี่ยวข๎องสัมพันธ๑กับผู๎จบ
การศึกษาจากโรงเรียนมัธยมแหํงนั้น เป็นการเลือกปฏิบัติตํอผู๎จบจากโรงเรียนมัธยมอ่ืนๆที่มีวิทยฐานะ
เชํนเดียวกัน”  

- ผู๎ให๎ข๎อมูลจากการสนทนากลุํม กลําววํา “ชายและหญิงเทําเทียมกัน ท าไมตามห๎างยังต๎องมีที่จอดรถ
ส าหรับผู๎หญิง” ผู๎ให๎ข๎อมูลอีกทํานหนึ่งเห็นแย๎งวํา “เป็นการชํวยให๎ผู๎หญิงปลอดภัยเพราะอยูํในที่ใกล๎ ไมํ
หํางไกลและมี รปภ. ดูแลเป็นพิเศษ”  

- ผู๎ให๎ข๎อมูลจากการสนทนากลุํม ให๎ข๎อมูลวํา “ร๎านนวดบางแหํงไมํให๎บริการแกํคนไทย ให๎บริการ
เฉพาะนักทํองเที่ยวจีน /เกาหลี เทํานั้น”  
 - ผู๎ให๎ข๎อมูลกลําววํา “โปรโมชั่นสิทธิพิเศษของร๎านอาหารที่ให๎สิทธิเฉพาะผู๎หญิงเป็นการเลือกปฏิบัติ
ทางเพศ”  
 - ผู๎ให๎ข๎อมูลแสดงความคิดเห็นวํา “การกระท าบางอยํางมีลักษณะเหมือนกันแตํมีกฎหมายลงโทษ
แตกตํางกัน เชํน การหมิ่นประมาทผู๎อ่ืนด๎วยเนื้อหาเชํนเดียวกัน หากกระท าผํานระบบคอมพิวเตอร๑จะได๎รับ
โทษหนักกวําและยอมความไมํได๎”  

- ผู๎ให๎ข๎อมูลกลําววํา “เจ๎าหน๎าที่ส านักงานเขตบางแหํง ไมํถาม ผู๎มาขอท าบัตรประชาชน และไมํแจ๎ง
สิทธิวํา สามารถระบุศาสนาหรือไมํก็ได๎ ท าให๎ประชาชนไมํทราบสิทธิของตน” ผู๎ให๎ข๎อมูลอีกคนหนึ่งกลําววํา 
“ประสงค๑จะระบุศาสนา หรือลัทธิบางอยําง ลงไปบนบัตร ซึ่งไมํใชํศาสนากระแสหลัก แตํเจ๎าหน๎าที่ไมํให๎ระบุ”  

- มัคคุเทศก๑ชาวไทย ผู๎ให๎ข๎อมูล เห็นวํา คนจีนมาแยํงงานและฝุาฝืนกฎหมาย มีข๎อค าถามถึงความชอบ
ด๎วยกฎหมายในการที่มัคคุเทศก๑สัญชาติจีนเหลํานั้นสามารถได๎รับใบอนุญาตได๎อยํางใด มีสถาบันการศึกษา
หลายแหํงของไทยที่ออกประกาศนียบัตรให๎คนตํางชาติเหลํานั้น  (ผู๎วิจัย: ส าหรับประเด็นเกี่ยวกับปัญหา
กฎหมายของมัคคุเทศก๑ดังกลําวไมํอยูํในขอบเขตของการวิจัยนี้  แตํข๎อมูลจากการสัมภาษณ๑ชี้ให๎เห็นถึงทัศนคติ
และความรู๎สึกที่ไมํพอใจตํอชาวตํางชาติ กรณีนี้อาจน าไปสูํปัญหาความเกลียดคนตํางชาติ (Xenophobia) ซึ่ง
จะเก่ียวข๎องกับการสื่อสารแสดงความเกลียดชัง (Hate Speech) ) 

- ผู๎ให๎ข๎อมูลตั้งค าถามวํา การที่องค๑กรภาครัฐและภาคเอกชนมีโครงการพัฒนาคุณธรรม โดยให๎ปฏิบัติ
ธรรมตามวัดของศาสนาพุทธ เป็นการเลือกปฏิบัติกับบุคลากรที่นับถือศาสนาอ่ืน หรือไมํมีศาสนาหรือไมํ 
นอกจากนี้ เหตุใดจึงเลือกไปที่วัดนั้น ไปวัดอ่ืนได๎หรือไมํ  

- ผู๎ให๎ข๎อมูลตั้งค าถามวํา สถานศึกษามีโครงการปฏิบัติธรรม โดยให๎ไปปฏิบัติธรรมตามวัดของศาสนา
พุทธ เป็นการเลือกปฏิบัติกับนักเรียนนักศึกษาท่ีนับถือศาสนาอ่ืน หรือไมํมีศาสนาหรือไมํ  
 - ผู๎ให๎ข๎อมูลตั้งค าถามวํา องค๑กรที่จัดตั้งเป็นมูลนิธิ เปิดรับรักษาผู๎ปุวยเชํนเดียวกับโรงพยาบาล บาง
องค๑กรถูกด าเนินคดีเนื่องจากเปิดสถานพยาบาลโดยไมํชอบ แตํบางองค๑กรท าไมไมํถูกด าเนินคดี เป็นการเลือก
ปฏิบัติหรือไมํ  

- การใช๎ค าน าหน๎านามที่บํงระบุอาชีพ เป็นการเลือกปฏิบัติ หรือไมํ การใช๎ค าน าหน๎านามของอาชีพ
บางอยําง เป็นการเลือกปฏิบัติตํอการใช๎ค าน าหน๎านามอาชีพอ่ืนๆ เชํน ค าน าหน๎านามของข๎าราชการทหาร 
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ต ารวจ สามารถระบุในเอกสารราชการได๎ หากเปรียบเทียบกับข๎าราชการพลเรือน หรืออาชีพอ่ืนๆ ไมํสามารถ
ระบุในเอกสารราชการได๎ เชํน นายแพทย๑ แพทย๑หญิง ทนายความ 

- ผู๎ให๎ข๎อมูลตั้งค าถามวํา “การก าหนดค าน าหน๎านามที่เกี่ยวเนื่องกับเพศ เป็นการแบํงแยกบุคคลด๎วย
เหตุแหํงเพศ มีความจ าเป็นใดที่ต๎องระบุค าน าหน๎านามบุคคล” ผู๎ให๎ข๎อมูลตั้งค าถามวํา ภาครัฐสามารถ
ก าหนดให๎ใช๎ค าวํา “คุณ” ให๎เทําเทียมทุกคนได๎หรือไม ํ 

จากสภาพปัญหาและข๎อเท็จจริงดังกลําวข๎างต๎น จะได๎น าไปวิเคราะห๑ในกรอบของกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนตามประเด็นตํางๆ ที่เก่ียวข๎องในบทท่ี 4 ตํอไป  
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บทที่ 3 
กรอบกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติ 

 
ในบทนี้จะได๎ชี้ให๎เห็นหลักกฎหมายที่เกี่ยวกับความเสมอภาคหรือความเทําเทียมกันและการห๎าม

เลือกปฏิบัติตามเพ่ือเป็นกรอบในการวิเคราะห์ส าหรับบทที่ 4 ในประเด็นตํางๆตํอไป  
ส าหรับหลักกฎหมายที่เกี่ยวข๎องนี้ จะเริ่มจากการชี้ให๎เห็นถึงหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวําง

ประเทศอันปรากฏในตราสารระหวํางประเทศด๎านสิทธิมนุษยชนฉบับตํางๆโดยจะเน๎นเฉพาะหลักที่
เกี่ยวข๎องกับความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติ จากนั้นจะได๎ชี้ให๎เห็นหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชน
ระดับภูมิภาคจากความตกลงตํางๆที่เกี่ยวข๎องในระดับภูมิภาค เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายระหวํางประเทศ
แล๎ว จะได๎ชี้ให๎เห็นหลักกฎหมายตํางประเทศและกฎหมายไทยที่เกี่ยวข๎อง จากนั้นจะท าการศึกษาค า
พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองโดยคัดเลือกมาเฉพาะที่เกี่ยวข๎องกับความเทําเทียมกันและการ
ห๎ามเลือกปฏิบัติ  

หลักกฎหมายระหวํางประเทศ กฎหมายตํางประเทศ กฎหมายไทย และแนวค าพิพากษาดังกลําว
มานี้ จะได๎น ามาเป็นกรอบส าหรับการวิเคราะห์ประเด็นตํางๆเกี่ยวกับความเทําเทียมและการห๎ามเลือก
ปฏิบัติในบทที่ 4 ตํอไป  
 
3.1 กฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับหลักความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติ 
 

ในหัวข๎อนี้จะได๎ศึกษาถึงกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศภายใต๎กรอบของสหประชาชาติ 
ซึ่งประกอบด๎วยสนธิสัญญาหลัก 9 ฉบับ ซึ่งจะชี้ให๎เห็นเฉพาะในสํวนของหลักเกณฑ์เกี่ยวกับความเทําเทียม
กันและการห๎ามเลือกปฏิบัติ ดังตํอไปนี้  

 
1) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  (International 

Covenant on Civil and Political Rights - ICCPR)  
กติการะหวํางประเทศวําด๎วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ประกอบด๎วยวรรคอารัมภบท และ

บทบัญญัติ 53 ข๎อ ส าหรับหลักความเทําเทียมกันสะท๎อนให๎เห็นตั้งแตํใน วรรคอารัมภบท “พิจารณาวํา 
ตามหลักการที่ได๎ประกาศไว๎ในกฎบัตรสหประชาชาตินั้น การยอมรับในศักดิ์ศรีแตํก าเนิดและสิทธิที่เทํา
เทียมกันและไมํอาจเพิกถอนได๎ (Equal and inalienable rights) ของสมาชิกทั้งปวงของมวลมนุษยชาติ
นั้นเป็นรากฐานของเสรีภาพ ความยุติธรรม และ สันติธรรมในโลก” ซึ่งมีหลักเกี่ยวกับความเทําเทียมและ
การห๎ามเลือกปฏิบัติมีดังตํอไปนี้  

ข้อ 3  
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รัฐภาคีแหํงกติกานี้รับที่จะประกันสิทธิอันเทําเทียมกันของบุรุษและสตรี  ในการที่จะอุปโภคสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมืองทั้งปวงที่ได๎ระบุไว๎ในกติกานี้ 

Article 3  
The States Parties to the present Covenant undertake to ensure the equal right of 

men and women to the enjoyment of all civil and political rights set forth in the present 
Covenant. 

ข้อ 14 
ข๎อ 1. ยํอย บุคคลทั้งปวงยํอมเสมอกันในการพิจารณาของศาลและคณะตุลาการ ในการพิจารณา

คดีอาญาซึ่งตนต๎องหาวํากระท าผิด หรือการพิจารณาคดีเกี่ยวกับสิทธิและหน๎าที่ของตน บุคคลทุกคนยํอมมี
สิทธิได๎รับการพิจารณาอยํางเปิดเผยและเป็นธรรม โดยคณะตุลาการซึ่งจัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย มีอ านาจ มี
ความเป็นอิสระ และเป็นกลาง สื่อมวลชนและสาธารณชนอาจถูกห๎ามเข๎าฟังการพิจารณาคดีทั้งหมดหรือ
บางสํวนก็ด๎วยเหตุผลทางศีลธรรม ความสงบเรียบร๎อยของประชาชน หรือความมั่นคงของชาติในสังคม
ประชาธิปไตยหรือเพ่ือความจ าเป็นเกี่ยวกับสํวนได๎เสียในเรื่องชีวิตสํวนตัวของคูํกรณี หรือในสภาพการณ์
พิเศษซึ่งศาลเห็นวําจ าเป็นอยํางยิ่ง เมื่อการพิจารณาโดยเปิดเผยนั้นอาจเป็นการเสื่อมเสียตํอประโยชน์แหํง
ความยุติธรรม แตํค าพิพากษาในคดีอาญา หรือค าพิพากษาหรือค าวินิจฉัยข๎อพิพาทในคดีอ่ืนต๎องเปิดเผย 
เว๎นแตํจ าเป็นเพ่ือประโยชน์ของเด็กและเยาวชน หรือเป็นกระบวนพิจารณาเกี่ยวด๎วยข๎อพิพาทของคูํสมรส
ในเรื่องการเป็นผู๎ปกครองเด็ก 

Article 14 
1. All persons shall be equal before the courts and tribunals. In the determination 

of any criminal charge against him, or of his rights and obligations in a suit at law, 
everyone shall be entitled to a fair and public hearing by a competent, independent and 
impartial tribunal established by law. The press and the public may be excluded from all 
or part of a trial for reasons of morals, public order (order public) or national security in a 
democratic society, or when the interest of the private lives of the parties so requires, or 
to the extent strictly necessary in the opinion of the court in special circumstances where 
publicity would prejudice the interests of justice; but any judgment rendered in a criminal 
case or in a suit at law shall be made public except where the interest of juvenile 
persons otherwise requires or the proceedings concern matrimonial disputes or the 
guardianship of children. 

ข้อ 26 
บุคคลทั้งปวงยํอมเสมอกันตามกฎหมาย และมีสิทธิที่จะได๎รับความคุ๎มครองเทําเทียมกันตาม

กฎหมาย โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใดๆ ในกรณีนี้ กฎหมายจะต๎องห๎ามการเลือกปฏิบัติใดๆ และต๎อง
ประกันการคุ๎มครองบุคคลทุกคนอยํางเสมอภาคและเป็นผลจริงจังจากการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุผลใด เชํน 
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เชื้อชาติ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดเห็นอ่ืนใด เผําพันธุ์แหํงชาติหรือ
สังคม ทรัพย์สิน ก าเนิด หรือสถานะอ่ืนๆ 

Article 26 
All persons are equal before the law and are entitled without any discrimination 

to the equal protection of the law. In this respect, the law shall prohibit any 
discrimination and guarantee to all persons equal and effective protection against 
discrimination on any ground such as race, colour, sex, language, religion, political or 
other opinion, national or social origin, property, birth or other status. 
 หมายเหตุ: ไทยเข๎าเป็นภาคีเมื่อวันที่ 27 กันยายน 2539 

 
2) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจสังคมและวัฒนธรรม (International 

Covenant on Economic, Social and Cultural Rights - ICESCR)  
กติการะหวํางประเทศวําด๎วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมประกอบด๎วย วรรค

อารัมภบท และบทบัญญัติ 31 ข๎อ แบํงเป็น 5 สํวน วรรคอารัมภบท มีสาระคล๎ายคลึงกับกติการะหวําง
ประเทศวําด๎วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองหลักส าคัญของกติการะหวํางประเทศฉบับนี้ได๎แกํการ 
กลําวถึงสิทธิในการก าหนดเจตจ านงของตนเอง (Right of Self - Determination) กลําวถึงพันธกรณีของ
รัฐภาคีที่จะด าเนินมาตรการตํางๆ ตั้งแตํการเคารพ คุ๎มครอง สํงเสริม ความเทําเทียมกันระหวํางบุรุษและ
สตรี โดยไมํมีการเลือกปฏิบัติ นอกจากนี้ยัง กลําวถึงสาระของสิทธิ ได๎แกํ สิทธิในการท างานและมีเงื่อนไข
การท างานที่เหมาะสมเป็นธรรม สิทธิที่จะกํอตั้งสหภาพแรงงาน และสิทธิที่จะหยุดงาน สิทธิที่จะได๎รับ
สวัสดิการและการประกันด๎านสังคม การคุ๎มครองและชํวยเหลือครอบครัว สิทธิที่จะมีมาตรฐานชีวิตที่ดี
พอเพียง สิทธิที่จะมีสุขภาวะด๎านกายและใจที่ดีที่สุดที่เป็นไปได๎ สิทธิในการศึกษา สิทธิในวัฒนธรรมและ
ประโยชน์จากความก๎าวหน๎าทางวิทยาศาสตร์ ส าหรับหลักการเกี่ยวกับความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือก
ปฏิบัติปรากฏโดยเฉพาะดังนี้  

ข้อ 2 
ข๎อ 2 ยํอย รัฐภาคีแหํงกติกานี้รับที่จะประกันวําสิทธิทั้งหลายที่ระบุไว๎ในกติกานี้ปราศจากการเลือก

ปฏิบัติใดๆ เรื่องเชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดเห็นอ่ืนใด ชาติ
หรือสังคมดั้งเดิม ทรัพย์สินก าเนิดหรือสถานะอ่ืน 

Article 2 
2. The States Parties to the present Covenant undertake to guarantee that the 

rights enunciated in the present Covenant will be exercised without discrimination of any 
kind as to race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national or social 
origin, property, birth or other status 

ข้อ 3 
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รัฐภาคีแหํงกติกานี้รับที่จะประกันสิทธิอันเทําเทียมกันของบุรุษและสตรีในการจะอุปโภคสิทธิทาง
เศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรมทั้งปวง ดังที่ระบุไว๎ในกติกานี้ 

Article 3  
The States Parties to the present Covenant undertake to ensure the equal right of 

men and women to the enjoyment of all economic, social and cultural rights set forth in 
the present Covenant. 

หมายเหตุ: ไทยเข๎าเป็นภาคีเมื่อวันที่ 6 กันยายน 2542 
 
3) อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ (Convention on the 

Elimination of All Forms of Discrimination Against Women - CEDAW) 
 
วัตถุประสงค์หลักของอนุสัญญาฉบับนี้ คือการขจัดการเลือกปฏิบัติตํอสตรีทุกรูปแบบ รวมทั้งการ

ประกันวําสตรีและบุรุษมีสิทธิที่จะได๎รับการปฏิบัติและดูแลจากรัฐอยํางเสมอภาคกัน โดยมีจ ากัดความของ
ค าวําการเลือกปฏิบัติตํอสตรี (Discrimination Against Women) หลักส าคัญของอนุสัญญานี้มีเชํน  

- กลําวถึงความเทําเทียมกันระหวํางบุรุษและสตรีในด๎านการเมืองและการด ารงชีวิต (Public Life) 
ทั้งในระดับประเทศและระหวํางประเทศ เชํน สิทธิในการเลือกตั้ง การสนับสนุนให๎ด ารงต าแหนํงที่ส าคัญ 
ความเทําเทียมกันในกฎหมายวําด๎วยสัญชาติ และการศึกษา  

- กลําวถึงการที่สตรีจะได๎รับการดูแลทางเศรษฐกิจโดยได๎รับความเทําเทียมกันในด๎านสิทธิและ
โอกาสที่จะได๎รับการจ๎างงานและสิทธิด๎านแรงงาน รวมถึงการปูองกันความรุนแรงตํอสตรีในสถานที่ท างาน
ความเทําเทียมกันในการเข๎าถึงบริการด๎านสุขภาพโดยเฉพาะสตรีมีครรภ์และหลังคลอดบุตร การที่รัฐภาคี
จะประกันความเป็นอิสระของสตรีด๎านการเงินและความมั่นคงด๎านสังคมและการให๎ความส าคัญแกํสตรีใน
ชนบท ทั้งในด๎านแรงงานและความเป็นอยูํ  

- กลําวถึงความเทําเทียมกันของบุรุษและสตรีในด๎านกฎหมายโดยเฉพาะในด๎านกฎหมายแพํงและ
กฎหมายครอบครัว ซึ่งเป็นการประกันความเทําเทียมกันในชีวิตสํวนบุคคล 

 
ส าหรับหลักการเกี่ยวกับความเท่าเทียมกันและการห้ามเลือกปฏิบัติปรากฏโดยเฉพาะดังนี้ 
ข้อ 1  
เพ่ือความมุํงประสงค์ของอนุสัญญานี้ ค าวํา “การเลือกปฏิบัติตํอสตรี” จะหมายถึงการแบํงแยก

การกีดกันหรือการจ ากัดใดๆเพราะเหตุแหํงเพศซึ่งมีผลหรือความมุํงประสงค์ที่จะท าลายหรือท าให๎เสื่อมเสีย
การยอมรับการได๎อุปโภคหรือการใช๎สิทธิโดยสตรีโดยไมํเลือกสถานภาพด๎านการสมรสบนพ้ืนฐานของความ
เสมอภาคของบุรุษและสตรีของสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานในด๎านการเมืองเศรษฐกิจสังคมวัฒนธรรมพลเมือง
หรือด๎านอ่ืนๆ 
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Article I 
For the purposes of the present Convention, the term “discrimination against 

women” shall mean any distinction, exclusion or restriction made on the basis of sex 
which has the effect or purpose of impairing or nullifying the recognition, enjoyment or 
exercise by women, irrespective of their marital status, on a basis of equality of men and 
women, of human rights and fundamental freedoms in the political, economic, social, 
cultural, civil or any other field. 

 
 
 
ข้อ 2 
รัฐภาคีทั้งหลายขอประณามการเลือกปฏิบัติตํอสตรีในทุกรูปแบบ ตกลงที่จะติดตามนโยบาย

เกี่ยวกับการขจัดการเลือกปฏิบัติตํอสตรีโดยวิธีที่เหมาะสมทุกประการและโดยไมํชักช๎า และเพ่ือให๎บรรลุ
จุดมุํงหมายนี้ ตกลงที่จะ 
 (ก) บรรจุหลักการของความเสมอภาคของบุรุษและสตรีไว๎ในรัฐธรรมนูญแหํงชาติของตนหรือใน
บทบัญญัติแหํงกฎหมายที่เหมาะสมอ่ืนๆ ถ๎าหากวํายังไมํรวมเข๎าไว๎ในรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติเหลํานั้น 
และประกันที่จะให๎มีการปฏิบัติตามหลักการนี้ โดยทางกฎหมายและวิธีการที่เหมาะสมอื่นๆ 
 (ข) ก าหนดมาตรการด๎านนิติบัญญัติและอ่ืนๆ ที่เหมาะสม รวมทั้งข๎อบังคับเมื่อเห็นเหมาะสม ซึ่ง
ห๎ามการเลือกปฏิบัติทั้งมวลตํอสตรี 
 (ค) จัดให๎มีการคุ๎มครองทางกฎหมายซึ่งสิทธิของสตรีบนพ้ืนฐานที่เทําเทียมกันกับบุรุษ และ
รับประกันในการคุ๎มครองสตรีอยํางมีประสิทธิภาพตํอการเลือกปฏิบัติใดๆ โดยผํานศาลยุติธรรมแหํงชาติที่มี
อ านาจและสถาบันรัฐบาลอื่นๆ 
 (ง) งดเว๎นจากการเข๎าไปพัวพันในการกระท าหรือการปฏิบัติใดๆ เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติตํอสตรี 
และรับประกันวําเจ๎าหน๎าที่และสถาบันของรัฐจะปฏิบัติโดยสอดคล๎องกับข๎อผูกพันนี้ 
 (จ) ใช๎มาตรการที่เหมาะสมทุกอยําง เพ่ือขจัดการเลือกปฏิบัติตํอสตรีโดยบุคคล องค์การหรือ
วิสาหกิจใดๆ 
 (ฉ) ใช๎มาตรการที่เหมาะสมทุกอยําง รวมทั้งการออกกฎหมาย เพ่ือเปลี่ยนแปลงหรือ ล๎มเลิก
กฎหมาย ข๎อบังคับ ประเพณีและแนวปฏิบัติที่ยังมีอยูํซึ่งกํอให๎เกิดการเลือกปฏิบัติตํอสตรี 
 (ช) เพิกถอนบทบัญญัติทางอาญาภายในทั้งปวงซึ่งกํอให๎เกิดการเลือกปฏิบัติตํอสตรี  

Article 2 
States Parties condemn discrimination against women in all its forms, agree to 

pursue by all appropriate means and without delay a policy of eliminating discrimination 
against women and, to this end, undertake: 
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(a) To embody the principle of the equality of men and women in their national 
constitutions or other appropriate legislation if not yet incorporated therein and to 
ensure, through law and other appropriate means, the practical realization of this 
principle; 

(b) To adopt appropriate legislative and other measures, including sanctions where 
appropriate, prohibiting all discrimination against women; 

(c) To establish legal protection of the rights of women on an equal basis with 
men and to ensure through competent national tribunals and other public institutions the 
effective protection of women against any act of discrimination; 

(d) To refrain from engaging in any act or practice of discrimination against women 
and to ensure that public authorities and institutions shall act in conformity with this 
obligation; 

(e) To take all appropriate measures to eliminate discrimination against women by 
any person, organization or enterprise; 

(f) To take all appropriate measures, including legislation, to modify or abolish 
existing laws, regulations, customs and practices which constitute discrimination against 
women; 

(g) To repeal all national penal provisions which constitute discrimination against 
women. 

ข้อ 4 
 1. การที่รัฐภาคีออกมาตรการพิเศษชั่วคราว ซึ่งมุํงที่จะเรํงรัดให๎มีความเสมอภาคที่แท๎จริงระหวําง
บุรุษและสตรี จะไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติตามที่ได๎นิยามความหมายไว๎ในอนุสัญญาฉบับปัจจุบัน แตํจะ
โดยประการใดก็ตามไมํต๎องมีการคงมาตรฐานอันไมํเสมอภาค หรือแบํงแยกไว๎ในฐานะเป็นผลที่ตามมา 
มาตรการเหลํานี้จะสิ้นสุดเมื่อได๎บรรลุถึงวัตถุประสงค์ของความเสมอภาคของโอกาสและการปฏิบัติ 
 2. การที่รัฐภาคีออกมาตรการพิเศษ รวมทั้งมาตรการที่มีอยูํแล๎วในอนุสัญญาฉบับปัจจุบัน ซึ่งมุํงที่
จะปกปูองความเป็นเพศมารดาไว๎จะไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติ 

Article 4 
1. Adoption by States Parties of temporary special measures aimed at accelerating 

de facto equality between men and women shall not be considered discrimination as 
defined in the present Convention, but shall in no way entail as a consequence the 
maintenance of unequal or separate standards; these measures shall be discontinued 
when the objectives of equality of opportunity and treatment have been achieved. 
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2. Adoption by States Parties of special measures, including those measures 
contained in the present Convention, aimed at protecting maternity shall not be 
considered discriminatory. 

ข้อ 7 
 รัฐภาคีจะใช๎มาตรการที่เหมาะสมทุกประการ เพ่ือขจัดการเลือกปฏิบัติตํอสตรีในด๎านที่เกี่ยวกับ
การเมืองและทั่วๆ ไปของประเทศ และโดยเฉพาะอยํางยิ่งจะให๎ประกันแกํสตรีภายใต๎เงื่อนไขแหํงความ
เสมอภาคกับบุรุษซึ่งสิทธิ 
 (ก) ที่จะออกเสียงในการเลือกตั้งและลงประชามติทั้งปวง และมีสิทธิที่จะได๎รับเลือกตั้งเข๎าไปใน
องค์กรที่มีการเลือกตั้งอยํางเปิดเผยทั้งมวล 
 (ข) ที่จะเข๎ารํวมในการวางนโยบายของรัฐบาลและด าเนินการตามนโยบายนั้น และในการรั บ
ต าแหนํงราชการและปฏิบัติหน๎าที่ราชการในทุกๆ ระดับของรัฐบาล 
 (ค) ที่จะเข๎ารํวมในองค์การและสมาคมที่ไมํได๎เป็นของรัฐบาลที่ท าหน๎าที่ เกี่ยวข๎องกับความเป็นอยูํ
ทั่วๆ ไป และที่เก่ียวกับการเมืองของประเทศ 

Article 7 
States Parties shall take all appropriate measures to eliminate discrimination 

against women in the political and public life of the country and, in particular, shall 
ensure to women, on equal terms with men, the right: 

(a) To vote in all elections and public referenda and to be eligible for election to 
all publicly elected bodies; 

(b) To participate in the formulation of government policy and the 
implementation thereof and to hold public office and perform all public functions at all 
levels of government; 

(c) To participate in non-governmental organizations and associations concerned 
with the public and political life of the country. 

ข้อ 8 
 รัฐภาคีจะใช๎มาตรการที่เหมาะสมทุกอยําง เพื่อให๎ประกันแกํสตรีภายใต๎เงื่อนไขแหํงความเสมอภาค
กันกับบุรุษและโดยไมํมีการเลือกปฏิบัติใดๆ ซึ่งโอกาสที่จะเป็นผู๎แทนรัฐบาลของตนในระดับระหวําง
ประเทศ และเข๎ารํวมในงานขององค์การระหวํางประเทศ 

Article 8 
States Parties shall take all appropriate measures to ensure to women, on equal 

terms with men and without any discrimination, the opportunity to represent their 
Governments at the international level and to participate in the work of international 
organizations. 
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ข้อ 10 
 รัฐภาคีจะใช๎มาตรการที่เหมาะสมทุกอยํางเพ่ือขจัดการเลือกปฏิบัติตํอสตรี เพ่ือที่จะให๎ประกันแกํ
สตรีทั้งหลายซึ่งสิทธิอันเสมอภาคกันกับบุรุษในด๎านการศึกษา และโดยเฉพาะอยํางยิ่งเพ่ือประกันบน
พ้ืนฐานแหํงความเสมอภาคของบุรุษและสตรี 
 (ก) เงื่อนไขเดียวกันส าหรับอาชีพและการแนะแนวอาชีพ ส าหรับการมีโอกาสเข๎าศึกษา และ
ส าหรับการได๎รับวุฒิบัตรในสถาบันการศึกษาทุกประเภททั้งในเขตชนบทและเขตเมือง ความเสมอภาคนี้จะ
ได๎รับการประกันในการศึกษากํอนเข๎าโรงเรียน การศึกษาทั่วๆ ไป การศึกษาเทคนิค การศึกษาอาชีพ และ
การศึกษาเทคนิคชั้นสูง รวมทั้งการฝึกฝนด๎านอาชีพทุกแบบ 
 (ข) โอกาสที่จะเข๎าเรียนในหลักสูตรเดียวกัน การสอบชนิดเดียวกัน คณาจารย์สอนที่มีคุณสมบัติได๎
มาตรฐานเดียวกัน พร๎อมทั้งมีอาณาบริเวณของโรงเรียนและอุปกรณ์ที่มีคุณภาพชนิดเดียวกัน 
 (ค) การขจัดแนวความคิดแบบเกําเกี่ยวกับบทบาทของบุรุษและสตรีในทุกๆ ระดับ และทุกๆ 
รูปแบบของการศึกษา โดยการกระตุ๎นให๎มีสหศึกษาและแบบอ่ืนๆ ของการศึกษา ซึ่งจะชํวยให๎บรรลุ
เปูาหมายนี้ และโดยเฉพาะอยํางยิ่ง โดยการทบทวนต าราและโครงการตํางๆ ของโรงเรียน และการ
ดัดแปลงวิธีการสอน 
 (ง) โอกาสเทํากันที่จะได๎ประโยชน์จากทุนการศึกษาและเงินชํวยเหลือทางการศึกษาอื่นๆ 
 (จ) โอกาสเทํากันที่จะได๎เข๎ารํวมโครงการตํางๆ เกี่ยวกับการศึกษาตํอเนื่อง รวมทั้งโครงการศึกษา
ผู๎ใหญํ และโครงการรณรงค์ให๎รู๎หนังสือ โดยเฉพาะอยํางยิ่งโครงการที่มุํงจะลดชํองวํางในการศึกษาที่มีอยูํ
ระหวํางบุรุษและสตรี ภายในระยะเวลาที่เร็วที่สุดเทําที่จะเป็นไปได๎ 
 (ฉ) การลดอัตราการออกจากโรงเรียนของนักศึกษาหญิง และการจัดโครงการตํางๆ ส าหรับ
เด็กหญิงและสตรีที่ออกจากโรงเรียนกํอนเวลาอันสมควร 
 (ช) โอกาสเทํากันที่จะเข๎ารํวมอยํางแข็งขันในกีฬาและพลศึกษา 
 (ซ) โอกาสได๎เข๎าศึกษาข๎อสนเทศทางการศึกษาเฉพาะอยําง เพ่ือชํวยให๎หลักประกันด๎านสุขภาพ
และการอยูํดีของครอบครัว รวมทั้งข๎อสนเทศและค าแนะน าเกี่ยวกับการวางแผนครอบครัว 

Article 10 
States Parties shall take all appropriate measures to eliminate discrimination 

against women in order to ensure to them equal rights with men in the field of education 
and in particular to ensure, on a basis of equality of men and women: 

(a) The same conditions for career and vocational guidance, for access to studies 
and for the achievement of diplomas in educational establishments of all categories in 
rural as well as in urban areas; this equality shall be ensured in pre-school, general, 
technical, professional and higher technical education, as well as in all types of vocational 
training; 
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(b) Access to the same curricula, the same examinations, teaching staff with 
qualifications of the same standard and school premises and equipment of the same 
quality; 

(c) The elimination of any stereotyped concept of the roles of men and women at 
all levels and in all forms of education by encouraging coeducation and other types of 
education which will help to achieve this aim and, in particular, by the revision of 
textbooks and school programmers and the adaptation of teaching methods; 

(d) The same opportunities to benefit from scholarships and other study grants; 
(e) The same opportunities for access to programmers of continuing education, 

including adult and functional literacy programmers, particularly those aimed at reducing, 
at the earliest possible time, any gap in education existing between men and women; 

(f) The reduction of female student drop-out rates and the organization of 
programmers for girls and women who have left school prematurely; 

(g) The same Opportunities to participate actively in sports and physical education; 
(h) Access to specific educational information to help to ensure the health and 

well-being of families, including information and advice on family planning. 
ข้อ 11 

 1. รัฐภาคีจะใช๎มาตรการที่เหมาะสมทุกอยําง เพ่ือขจัดการเลือกปฏิบัติตํอสตรีในด๎านการจ๎างงาน
เพ่ือที่จะประกันสิทธิอยํางเดียวกันบนพื้นฐานของความเสมอภาคของบุรุษและสตรี โดยเฉพาะอยํางยิ่ง 
  (ก) สิทธิที่จะท างานในฐานะเป็นสิทธิอันจะพึงแบํงแยกมิได๎ของมนุษย์ทั้งปวง 
  (ข) สิทธิในโอกาสที่จะได๎รับการจ๎างงานชนิดเดียวกัน รวมทั้งการใช๎หลักเกณฑ์ในการ
คัดเลือกเดียวกันในเรื่องของการจ๎างงาน 
  (ค) สิทธิในการเลือกอาชีพและการท างานได๎อยํางเสรี สิทธิในการได๎เลื่อนต าแหนํง ความ
ปลอดภัยในการท างาน และผลประโยชน์ รวมทั้งเงื่อนไขเกี่ยวกับการบริการทั้งปวง และสิทธิที่จะได๎รับการ
ฝึก และการฝึกซ้ าด๎านอาชีพ รวมทั้งภาวการณ์เป็นผู๎ฝึกงาน การฝึก และการฝึกซ้ าด๎านอาชีพในระดับสูง 
  (ง) สิทธิที่จะได๎รับผลตอบแทนเทําเทียมกัน รวมทั้งผลประโยชน์และสิทธิที่จะได๎รับการ
ปฏิบัติที่เสมอภาคกันเกี่ยวกับงานที่มีคุณคําเทําเทียมกัน รวมทั้งความเสมอภาคของการปฏิบัติในการวัดผล
คุณภาพของงาน 
  (จ) สิทธิที่จะได๎รับประกันสังคม โดยเฉพาะอยํางยิ่งในกรณีของการเกษียณอายุ การตก
งาน การปุวย การทุพพลภาพและวัยชรา และการหมดสมรรถนะที่จะท างานอ่ืนๆ รวมถึงสิทธิในการได๎รับ
เงินคําจ๎างขณะพักงาน 
  (ฉ) สิทธิที่จะได๎รับความคุ๎มครองสุขภาพและความปลอดภัยในสภาพการท างานตํางๆ 
รวมทั้งการให๎ความค๎ุมครองในการท าหน๎าที่ด๎านการมีบุตรสืบพันธุ์ 
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 2. เพ่ือที่จะปูองกันการเลือกปฏิบัติตํอสตรีด๎วยเหตุผลอันเนื่องมาจากการแตํงงานหรือความเป็น
เพศมารดา และเพ่ือประกันสิทธิอันแท๎จริงของสตรีในการที่จะท างาน รัฐภาคีจะใช๎มาตรการที่เหมาะสม 
  (ก) เพ่ือห๎ามภายใต๎การบังคับใช๎ของข๎อห๎ามตํางๆ ไมํให๎มีการปลดเพราะเหตุแหํงการ
ตั้งครรภ์ หรือเพราะการลาคลอดบุตร และการเลือกปฏิบัติบนพ้ืนฐานของสถานภาพในการแตํงงาน 
  (ข) เพ่ือริเริ่มให๎มีการลาคลอดบุตรโดยได๎รับคําจ๎าง หรือได๎ผลประโยชน์ทางสังคมที่
เปรียบเทียบได๎โดยไมํสูญเสียการงานเดิม อาวุโสในการท างานหรือเงินชํวยเหลือทางสังคม 
  (ค) เพ่ือกระตุ๎นให๎มีบริการสังคมอันเป็นตัวสนับสนุนที่จ าเป็น เพ่ือที่จะชํวยให๎บิดามารดา
สามารถรวบรวมข๎อผูกพันทางครอบครัวเข๎ากับความรับผิดชอบในการงานและการเข๎ารํวม ในกิจการ
สาธารณะ โดยเฉพาะอยํางยิ่งโดยการสํงเสริมให๎มีการจัดตั้งและพัฒนาขอบขํายของสวัสดิการด๎านการเลี้ยง
ดูเด็ก 
  (ง) ให๎มีการคุ๎มครองเป็นพิเศษแกํสตรีที่อยูํระหวํางตั้งครรภ์ ในการท างานทุกรูปแบบที่มี
แนวโน๎มวําจะเป็นอันตรายตํอสตรีเหลํานั้น 
 3. บทบัญญัติของกฎหมายด๎านการคุ๎มครองที่เกี่ยวกับเรื่องตํางๆ ที่มีอยูํในข๎อนี้ จะได๎รับการ
พิจารณาเป็นครั้งคราวในแงํของความรู๎ทางด๎านวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี และจะได๎รับการแก๎ไข ยกเลิก 
หรือขยาย เทําท่ีจ าเป็น 

Article 11 
1. States Parties shall take all appropriate measures to eliminate discrimination 

against women in the field of employment in order to ensure, on a basis of equality of 
men and women, the same rights, in particular: 

(a) The right to work as an inalienable right of all human beings; 
(b) The right to the same employment opportunities, including the application of 

the same criteria for selection in matters of employment; 
(c) The right to free choice of profession and employment, the right to promotion, 

job security and all benefits and conditions of service and the right to receive vocational 
training and retraining, including apprenticeships, advanced vocational training and 
recurrent training; 

(d) The right to equal remuneration, including benefits, and to equal treatment in 
respect of work of equal value, as well as equality of treatment in the evaluation of the 
quality of work; 

(e) The right to social security, particularly in cases of retirement, unemployment, 
sickness, invalidity and old age and other incapacity to work, as well as the right to paid 
leave; 
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(f) The right to protection of health and to safety in working conditions, including 
the safeguarding of the function of reproduction. 

2. In order to prevent discrimination against women on the grounds of marriage or 
maternity and to ensure their effective right to work, States Parties shall take appropriate 
measures: 

(a) To prohibit, subject to the imposition of sanctions, dismissal on the grounds of 
pregnancy or of maternity leave and discrimination in dismissals on the basis of marital 
status; 

(b) To introduce maternity leave with pay or with comparable social benefits 
without loss of former employment, seniority or social allowances; 

(c) To encourage the provision of the necessary supporting social services to 
enable parents to combine family obligations with work responsibilities and participation 
in public life, in particular through promoting the establishment and development of a 
network of childcare facilities; 

(d) To provide special protection to women during pregnancy in types of work 
proved to be harmful to them. 

3. Protective legislation relating to matters covered in this article shall be reviewed 
periodically in the light of scientific and technological knowledge and shall be revised, 
repealed or extended as necessary. 

ข้อ 12 
1. รัฐภาคีจะใช๎มาตรการที่เหมาะสมทุกอยําง เพ่ือขจัดการเลือกปฏิบัติตํอสตรีในด๎านการรักษา

สุขภาพ เพื่อประกันการมีโอกาสได๎รับการบริการในการรักษาสุขภาพ รวมทั้งบริการที่เกี่ยวกับการวางแผน
ครอบครัว บนพื้นฐานของความเสมอภาคของบุรุษและสตรี 
 2. ทั้งๆ ที่มีบทบัญญัติในวรรค 1 ของข๎อนี้ รัฐภาคีจะประกันให๎สตรีได๎รับบริการที่เหมาะสม
เกี่ยวกับการตั้งครรภ์ การคลอดบุตรและระยะหลังคลอดบุตร โดยการให๎บริการแบบให๎เปลําเมื่อจ าเป็น 
รวมทั้งการให๎โภชนาการที่เพียงพอระหวํางการตั้งครรภ์และระยะการให๎นม 

Article 12 
1. States Parties shall take all appropriate measures to eliminate discrimination 

against women in the field of health care in order to ensure, on a basis of equality of 
men and women, access to health care services, including those related to family 
planning. 

2. Notwithstanding the provisions of paragraph I of this article, States Parties shall 
ensure to women appropriate services in connection with pregnancy, confinement and 



70 
 

the post-natal period, granting free services where necessary, as well as adequate 
nutrition during pregnancy and lactation. 

 
ข้อ 13 

 รัฐภาคีจะใช๎มาตรการที่เหมาะสมทุกอยําง เพ่ือขจัดการเลือกปฏิบัติตํอสตรีในด๎านอ่ืนๆ ของการ
เป็นอยูํทางเศรษฐกิจและสังคม เพ่ือที่จะให๎ได๎สิทธิอยํางเดียวกันบนพ้ืนฐานของความเสมอภาคระหวํางบุรุษ
และสตรี โดยเฉพาะอยํางยิ่ง 

(ก) สิทธิที่จะได๎รับผลประโยชน์ด๎านครอบครัว 
(ข) สิทธิที่จะได๎กู๎ยืมจากธนาคาร การจ านอง และสินเชื่อด๎านการเงินในรูปอื่นๆ 
(ค) สิทธิที่จะเข๎ารํวมในกิจกรรมนันทนาการ การกีฬา และเรื่องตํางๆ ที่เกี่ยวกับด๎านวัฒนธรรมทุก

อยําง 
Article 13 
States Parties shall take all appropriate measures to eliminate discrimination 

against women in other areas of economic and social life in order to ensure, on a basis of 
equality of men and women, the same rights, in particular: 

(a) The right to family benefits; 
(b) The right to bank loans, mortgages and other forms of financial credit; 
(c) The right to participate in recreational activities, sports and all aspects of 

cultural life. 
หมายเหตุ: ไทยเข๎าเป็นภาคีเมื่อวันที่ 8 กันยายน 2528 

 
4) อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the Child - CRC) 
อนุสัญญาวําด๎วยเด็กประกอบด๎วยบทบัญญัติ 54 ข๎อ โดยเนื้อหาที่เกี่ยวกับสิทธิของเด็กโดยตรงนั้น

มุํงเน๎นหลักพ้ืนฐาน ที่ส าคัญคือ 
- การห๎ามเลือกปฏิบัติตํอเด็กและการให๎ความส าคัญแกํเด็กทุกคนเทําเทียมกันโดยไมํค านึงถึงความ

แตกตํางของเด็ก ในเรื่องเชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง ชาติพันธุ์ หรือสังคม 
ทรัพย์สิน ความทุพพลภาพ การเกิด หรือสถานะอ่ืนๆ ของเด็ก หรือบิดามารดา หรือผู๎ปกครองทางกฎหมาย 
ทั้งนี้ เพื่อให๎เด็กมีโอกาสที่เทําเทียมกัน 

- การกระท าหรือการด าเนินการทั้งหลายต๎องค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นอันดับแรก 
- สิทธิในการมีชีวิต การอยูํรอด และการพัฒนาทางด๎านจิตใจ อารมณ์ สังคม 
- สิทธิในการแสดงความคิดเห็นของเด็ก และการให๎ความส าคัญกับความคิด เหลํานั้น 
ส าหรับหลักการเก่ียวกับความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติปรากฏโดยเฉพาะดังนี้ 
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ข้อ 2 
1. ยํอยรัฐภาคี จะเคารพและประกันสิทธิตามที่ ก าหนดไว๎ในอนุสัญญานี้ แกํ เด็กแตํ ละคนที่อยูํใน

เขตอ านาจของตน โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ ไมํวําชนิดใดๆ โดยไมํค านึงถึง เชื้อชาติ สีผิว เพศภาษา 
ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือทางอ่ืน ต๎นก าเนิดทางชาติ ชาติพันธุ์ หรือสังคม ทรัพย์สิน ความ
ทุพพลภาพ การเกิด หรือสถานะอ่ืนๆ ของเด็ก หรือบิดา มารดา หรือผู๎ปกครองตามกฎหมาย 

2. ยํอย รัฐภาคี จะด าเนินมาตรการที่เหมาะสมทั้งปวง เพ่ือที่จะประกันวําเด็กได๎รับการคุ๎มครอง
จากการเลือกปฏิบัติ หรือการลงโทษในทุกรูปแบบบนพ้ืนฐานของสถานภาพ กิจกรรมความคิดเห็นที่ 
แสดงออกหรือ ความเชื่อของบิดา มารดา ผู๎ปกครองตามกฎหมาย หรือสมาชิกในครอบครัวของเด็ก 

Article 2  
1. States Parties shall respect and ensure the rights set forth in the present 

Convention to each child within their jurisdiction without discrimination of any kind, 
irrespective of the child’s or his or her parent’s or legal guardian’s race, colour, sex, 
language, religion, political or other opinion, national, ethnic or social origin, property, 
disability, birth or other status.  

2. States Parties shall take all appropriate measures to ensure that the child is 
protected against all forms of discrimination or punishment on the basis of the status, 
activities, expressed opinions, or beliefs of the child’s parents, legal guardians, or family 
members. 

หมายเหตุ: ไทยเข๎าเป็นภาคีเมื่อวันที่ 27 มีนาคม 2535 
 

5) อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ (Convention on 
the Elimination of All Forms of Racial Discrimination - CERD) 

 
อนุสัญญานี้ ก าหนดหลักการเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติวํา “การเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ” หมายถึง

การจ าแนกการกีดกันการจ ากัดหรือการเลือกโดยตั้งอยูํบนพ้ืนฐานของเชื้อชาติสีผิวเชื้อสายหรือชาติก าเนิด
หรือเผําพันธุ์ก าเนิดซึ่งมีเจตนาหรือมีผลให๎เกิดการระงับหรือกีดกันการเคารพสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้น
พ้ืนฐานของบุคคลในด๎านการเมืองเศรษฐกิจสังคมวัฒนธรรมและในด๎านอ่ืนๆของการด ารงชีวิตในสังคม
รวมทั้งการระงับหรือกีดกันการใช๎สิทธิเหลํานั้นอยํางเสมอภาคของบุคคล 

 
ส าหรับหลักการเก่ียวกับความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติปรากฏโดยเฉพาะดังนี้ 
ข้อ 1 
1. ในอนุสัญญานี้ ค าวํา “การเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ”จะหมายถึง การจ าแนก การกีดกัน การ

จ ากัด หรือการเลือก โดยตั้งอยูํบนพื้นฐานของเชื้อชาติ สีผิว เชื้อสาย หรือชาติก าเนิดหรือเผําพันธุ์ก าเนิด ซึ่ง
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มีเจตนาหรือมีผลให๎เกิดการระงับหรือกีดกั้นการเคารพสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคลใน
ด๎านการเมือง เศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม และในด๎านอ่ืนๆ ของการด ารงชีวิตในสังคม รวมทั้งการระงับ
หรือกีดกั้นการใช๎สิทธิเหลํานั้นอยํางเสมอภาคของบุคคล 

Article 1  
1. In this Convention, the term racial discrimination shall mean any distinction, 

exclusion, restriction or preference based on race, colour, descent, or national or ethnic 
origin which has the purpose or effect of nullifying or impairing the recognition, enjoyment 
or exercise, on an equal footing, of human rights and fundamental freedoms in the 
political, economic, social, cultural or any other field of public life. 

ข้อ 2 
1. รัฐภาคีประณามการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ และจะจัดให๎มีนโยบายที่จะขจัดการเลือกปฏิบั ติ

ทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ และสํงเสริมความเข๎าใจระหวํางชนทุกเชื้อชาติโดยวิธีการที่เหมาะสมและไมํรีรอ 
และเพ่ือการนี้ 

(ก) รัฐภาคีแตํละรัฐจะไมํ กระท าการใดๆ ที่จะเป็นการเลือกปฏิบัติตํอบุคคล กลุํมบุคคล หรือ
สถาบัน และจะประกันวําเจ๎าหน๎าที่ของรัฐทุกคน และสถาบันของรัฐทุกแหํง ทั้งระดับชาติและระดับท๎องถิ่น 
จะปฏิบัติตามพันธกรณีนี ้

(ข) รัฐภาคีจะไมํอุปถัมภ์ ชํวยเหลือ หรือสนับสนุนการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติโดยบุคคลหรือ
องค์กรใด 

(ค) รัฐภาคีแตํละรัฐจะด าเนินมาตรการที่มีประสิทธิภาพเพ่ือทบทวนนโยบายของรัฐบาล  ทั้งใน
กรอบแหํงชาติและระดับท๎องถิ่น และแก๎ไข เพิกถอนหรือยกเลิกกฎหมายหรือกฎระเบียบใดๆ ที่มีผล
กํอให๎เกิดหรือแพรํขยายการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติไมํวําในที่ใดก็ตาม 

(ง) รัฐภาคีแตํละรัฐจะห๎ามและยกเลิกการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติโดยบุคคล กลุํม หรือ องค์กร 
โดยวิธีการอันเหมาะสม ซึ่งรวมทั้งการออกกฎหมายที่ใช๎ตามความจ าเป็นของสถานการณ์ 

(จ) รัฐภาคีแตํละรัฐจะสนับสนุนการด าเนินงานขององค์กรที่มุํงประสานหลายเชื้อชาติเข๎าด๎วยกัน 
และด าเนินการเคลื่อนไหว และการกระท าใดๆ ในอันที่ จะขจัดอุปสรรคขวางกั้นทางเชื้อชาติตามความ
เหมาะสม และจะไมํสนับสนุนการกระท าใดๆ อันมีแนวโน๎มที่จะเสริมสร๎างความเข๎มแข็งให๎กับการแบํงแยก
ทางเชื้อชาติ 

2. เมื่อสถานการณ์เหมาะสม และโดยค านึงถึงด๎านสังคม เศรษฐกิจ วัฒนธรรมและอ่ืนๆ รัฐภาคีจะ
จัดให๎มีมาตรการพิเศษและเป็นรูปธรรมเพ่ือประกันให๎มีการพัฒนา อยํางพอเพียง และให๎การคุ๎ มครองแกํ
กลุํมชนหรือบุคคลบางเชื้อชาติ โดยมีเจตนารมณ์ที่จะประกันให๎บุคคลเหลํานั้นมีสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพ
ขั้นพ้ืนฐานอยํางสมบูรณ์ และอยํางเสมอภาค ทั้งนี้  มาตรการเหลํานี้จะต๎องไมํกํอให๎เกิดการแบํงแยกสิทธิที่
ไมํเทําเทียมกันส าหรับกลุํมชนตํางเชื้อชาติอยํางตํอเนื่องภายหลังจากที่ได๎บรรลุวัตถุประสงค์นั้นแล๎ว 
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Article 2  
1. States Parties condemn racial discrimination and undertake to pursue by all 

appropriate means and without delay a policy of eliminating racial discrimination in all its 
forms and promoting understanding among all races, and, to this end:  

(a) Each State Party undertakes to engage in no act or practice of racial 
discrimination against persons, groups of persons or institutions and to ensure that all 
public authorities and public institutions, national and local, shall act in conformity with 
this obligation;  

(b) Each State Party undertakes not to sponsor, defend or support racial 
discrimination by any persons or organizations;  

(c) Each State Party shall take effective measures to review governmental, national 
and local policies, and to amend, rescind or nullify any laws and regulations which have 
the effect of creating or perpetuating racial discrimination wherever it exists; 

(d) Each State Party shall prohibit and bring to an end, by all appropriate means, 
including legislation as required by circumstances, racial discrimination by any persons, 
group or organization;  

(e) Each State Party undertakes to encourage, where appropriate, integrationist 
multi-racial organizations and movements and other means of eliminating barriers 
between races, and to discourage anything which tends to strengthen racial division.  

2. States Parties shall, when the circumstances so warrant, take, in the social, 
economic, cultural and other fields, special and concrete measures to ensure the 
adequate development and protection of certain racial groups or individuals belonging to 
them, for the purpose of guaranteeing them the full and equal enjoyment of human 
rights and fundamental freedoms. These measures shall in no case entail as a 
consequence the maintenance of unequal or separate rights for different racial groups 
after the objectives for which they were taken have been achieved. 

ข้อ 5 
เพ่ือให๎สอดคล๎องตามพันธกรณีพ้ืนฐานที่ได๎จัดวางไว๎ตามข๎อ 2 ของอนุสัญญานี้ รัฐภาคีจะห๎ามและ

ขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ และจะประกันสิทธิของทุกคนให๎มีความเสมอภาคกันตาม
กฎหมาย โดยไมํจ าแนกตามเชื้อชาติ สีผิว หรือชาติหรือเผําพันธุ์ก าเนิด โดยเฉพาะอยํางยิ่งในการใช๎สิทธิ
ดังตํอไปนี้ 

(ก) สิทธิที่ จะได๎รับการปฏิบัติตํออยํางเทําเทียมกันภายใต๎ศาลและองค์กรอ่ืนๆ  ทั้งปวง ใน
กระบวนการยุติธรรม 
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(ข) สิทธิที่บุคคลจะได๎รับสวัสดิภาพและการคุ๎มครองโดยรัฐให๎รอดพ๎นจากความรุนแรงหรือการท า
ร๎ายรํางกาย ไมํวําจะโดยการกระท าของเจ๎าหน๎าที่ของรัฐหรือโดยกลุํมบุคคลหรือสถาบันใดก็ตาม 

(ค) สิทธิทางการเมือง โดยเฉพาะอยํางยิ่ง สิทธิที่จะเข๎ารํวมในการเลือกตั้งการลงคะแนนเสี ยง
เลือกตั้งและการสมัครรับเลือกตั้ง โดยอยูํบนพ้ืนฐานของการใช๎สิทธิอยํางทั่วถึงและเสมอภาคกัน การเข๎า
รํวมในรัฐบาล และเข๎ารํวมในการด าเนินกิจกรรมสาธารณะในทุกระดับ และความเสมอภาคในการเข๎าถึง
บริการสาธารณะ 

(ง) สิทธิพลเมืองอ่ืนๆ โดยเฉพาะอยํางยิ่ง 
(1) สิทธิในการมีเสรีภาพในการโยกย๎ายและในการพ านักอาศัยภายในเขตแดนของรัฐ 
(2) สิทธิในการเดินทางออกจากประเทศหนึ่งประเทศใด รวมทั้งประเทศของตนเองและใน

อันที่จะกลับคืนมายังประเทศตน 
(3) สิทธิในการครองสัญชาติ 
(4) สิทธิในการสมรสและการเลือกคูํสมรส 
(5) สิทธิในการครอบครองทรัพย์สิน ทั้งโดยสํวนตัวและโดยรํวมกับบุคคลอ่ืน 
(6) สิทธิในการรับมรดก 
(7) สิทธิในการมีเสรีภาพทางความนึกคิด ความส านึก และศาสนา 
(8) สิทธิในการแสดงความคิดเห็นและการแสดงออก 
(9) สิทธิในการชุมนุมอยํางสงบและการรวมกลุํม 

(ฉ) สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม โดยเฉพาะอยํางยิ่ง 
(1) สิทธิในการมีงานท า ในการเลือกงานอยํางเสรี ในการมีสภาพในการท างานที่ 

เหมาะสมนําพอใจ ในการได๎รับการคุ๎มครองจากสภาพการตกงาน ในการได๎รับคําจ๎างที่เทําเทียม
กันกับงานที่ท าในระดับเดียวกัน ในการได๎รับผลตอบแทนที่ยุติธรรมและนําพอใจ 

(2) สิทธิ ในการจัดตั้งและเข๎ารํวมสหภาพแรงงาน 
(3) สิทธิในการมีที่อยูํอาศัย 
(4) สิทธิในการได๎รับบริการสาธารณสุข การดูแลทางการแพทย์ การประกันสังคม และ

การบริการทางสังคม 
(5) สิทธิในการได๎รับการศึกษาและการฝึกอบรม 
(6) สิทธิในการเข๎ารํวมในกิจกรรมทางวัฒนธรรมอยํางเทําเทียมกัน 

(ช) สิทธิในการเข๎าถึงสถานที่ หรือบริการใดๆ ที่มีไว๎ส าหรับสาธารณชน เชํน การเดินทางขนสํง
โรงแรม ร๎านอาหาร ร๎านกาแฟ โรงละคร และสวนสาธารณะ 

Article 5  
In compliance with the fundamental obligations laid down in article 2 of this 

Convention, States Parties undertake to prohibit and to eliminate racial discrimination in 
all its forms and to guarantee the right of everyone, without distinction as to race, colour, 
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or national or ethnic origin, to equality before the law, notably in the enjoyment of the 
following rights:  

(a) The right to equal treatment before the tribunals and all other organs 
administering justice;  

(b) The right to security of person and protection by the State against violence or 
bodily harm, whether inflicted by government officials or by any individual, group or 
institution;  

(c) Political rights, in particular the rights to participate in elections- -to vote and to 
stand for election--on the basis of universal and equal suffrage, to take part in the 
Government as well as in the conduct of public affairs at any level and to have equal 
access to public service;  

(d) Other civil rights, in particular:  
(i) The right to freedom of movement and residence within the border of 

the State;  
(ii) The right to leave any country, including one’s own, and to return to 

one’s country;  
(iii) The right to nationality;  
(iv) The right to marriage and choice of spouse;  
(v) The right to own property alone as well as in association with others;  
(vi) The right to inherit; 
(vii) The right to freedom of thought, conscience and religion;  
(viii) The right to freedom of opinion and expression;  
(ix) The right to freedom of peaceful assembly and association;  

(e) Economic, social and cultural rights, in particular:  
(i) The rights to work, to free choice of employment, to just and favourable 

conditions of work, to protection against unemployment, to equal pay for equal 
work, to just and favourable remuneration; 

(ii) The right to form and join trade unions;  
(iii) The right to housing;  
(iv) The right to public health, medical care, social security and social 

services;  
(v) The right to education and training;  
(vi) The right to equal participation in cultural activities;  
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(f) The right of access to any place or service intended for use by the general 
public, such as transport, hotels, restaurants, cafes, theatres and parks. 

หมายเหตุ: มีผลบังคับใช๎กับประเทศไทยตั้งแตํวันที่ 27 กุมภาพันธ์ 2546 แตํมีการตั้งข๎อสงวน
โดยเฉพาะในข๎อ 4 ที่มีหลักวํา“รัฐภาคีประณามการโฆษณาชวนเชื่อ (Propaganda) ทั้งมวลและองค์กรทั้ง
ปวงที่ตั้งอยูํบนพ้ืนฐานของความคิดเห็นหรือทฤษฎีของความเหนือกวําของชนชาติหนึ่งชนชาติใดหรือของ
กลุํมบุคคลตามสีผิวหรือเผําพันธุ์ก าเนิด หรือท่ีพยายามให๎เหตุผลรองรับหรือสํงเสริมความเกลียดชังระหวําง
เชื้อชาติหรือการเลือกปฏิบัติในรูปแบบใดก็ตาม และตกลงที่จะจัดให๎มีมาตรการทางบวกในทันทีที่จะขจัด
การกระตุ๎นหรือการกระท าท่ีเลือกปฏิบัติและเพ่ือการนี้จะด าเนินการตํางๆโดยค านึงถึงหลักการที่ปรากฏอยูํ
ในปฏิญญาสากลวําด๎วยสิทธิมนุษยชนแหํงสหประชาชาติและสิทธิตํางๆที่ได๎ระบุในข๎อ 5 ของอนุสัญญานี้...” 
ส าหรับหลักการในข๎อ 4 นี้จะกลําวถึงโดยละเอียดในหัวข๎อที่วําด๎วยการวิเคราะห์การสื่อสารที่ท าให๎เกิด
ความเกลียดชัง (Hate Speech)  
 

6) อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการปฏิบัติ หรือการลงโทษที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือ
ย่ ายีศักดิ์ศรี (Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading 
Treatment or Punishment - CAT) 

 
อนุสัญญาฉบับนี้มีวัตถุประสงค์ในการระงับและยับยั้งการทรมาน โดยในเนื้อหาของอนุสัญญา

ดังกลําวได๎ก าหนดความหมายของ การทรมาน วําหมายถึงการกระท าใดก็ตามโดยเจตนาที่ท าให๎เกิดความ
เจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอยํางสาหัสไมํวําทางกายภาพหรือทางจิตใจตํอบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ด๎วยความ
มุํงประสงค์ เพ่ือให๎ข๎อสนเทศหรือค าสารภาพจากบุคคลนั้นหรือบุคคลที่สาม การลงโทษบุคคลนั้นส าหรับ
การกระท าซึ่งบุคคลนั้นหรือบุคคลที่สามกระท า หรือถูกสงสัยวําได๎กระท า รวมทั้งการบังคับขูํเข็ญ โดย
มุํงเน๎นไปที่การกระท าหรือโดยความยินยอมของเจ๎าหน๎าที่รัฐหรือบุคคลอ่ืน ซึ่งปฏิบัติหน๎าที่ในต าแหนํง
ทางการทั้งนี้ไมํรวมถึงความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานที่เกิดจาก หรืออันเป็นผลปกติจาก หรืออันสืบ
เนื่องมาจากการลงโทษทัง้ปวงที่ชอบด๎วยกฎหมาย 

 
ส าหรับหลักการเกี่ยวกับความเท่าเทียมกันและการห้ามเลือกปฏิบัติปรากฏโดยเฉพาะดังนี้ 
ข้อที่ 1 
1. เพ่ือความมุํงประสงค์ของอนุสัญญานี้ ค าวํา “การทรมาน” หมายถึงการกระท าใดก็ตามโดย

เจตนาที่ท าให๎เกิดความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอยํางสาหัส ไมํวําทางกายหรือทางจิตใจ ตํอบุคคลใด
บุคคลหนึ่งเพ่ือความมุํงประสงค์ที่จะได๎มาซึ่งข๎อสนเทศ หรือค าสารภาพจากบุคคลนั้นหรือจากบุคคลที่สาม 
การลงโทษบุคคลนั้นส าหรับการกระท าซึ่งบุคคลนั้นหรือบุคคลที่สามกระท า หรือถูกสงสัยวําได๎กระท า หรือ
เป็นการขํมขูํให๎กลัว หรือเป็นการบังคับขํูเข็ญบุคคลนั้นหรือบุคคลที่สาม หรือเพราะเหตุผลใดใด บนพ้ืนฐาน
ของการเลือกปฏิบัติไมํวําจะเป็นในรูปใด เมื่อความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานนั้นกระท าโดย หรือด๎วย
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การยุยง หรือโดยความยินยอม หรือรู๎เห็นเป็นใจของเจ๎าพนักงานของรัฐ หรือของบุคคลอ่ืนซึ่งปฏิบัติหน๎าที่
ในต าแหนํงทางการทั้งนี้ไมํรวมถึงความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานที่เกิดจาก หรือเป็นผลมาจาก หรือสืบ
เนื่องมาจากการลงโทษทั้งปวงที่ชอบด๎วยกฎหมาย 

Article 1  
1. For the purposes of this Convention, the term "torture" means any act by which 

severe pain or suffering, whether physical or mental, is intentionally inflicted on a person 
for such purposes as obtaining from him or a third person information or a confession, 
punishing him for an act he or a third person has committed or is suspected of having 
committed, or intimidating or coercing him or a third person, or for any reason based on 
discrimination of any kind, when such pain or suffering is inflicted by or at the instigation 
of or with the consent or acquiescence of a public official or other person acting in an 
official capacity. It does not include pain or suffering arising only from, inherent in or 
incidental to lawful sanctions. 
 

7) อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิของคนพิการ (Convention on the Rights of Persons with 
Disabilities - CRPD) 

 
อนุสัญญาฉบับนี้เน๎นไปที่การขจัดอุปสรรคในการด าเนินชีวิตของผู๎พิการ ตลอดจนการแก๎ไขความ

เสียเปรียบทางสังคมของคนพิการ ซึ่งกํอให๎เกิดการเลือกปฏิบัติ และขัดขวางการสํงเสริมและพัฒนาคุณภาพ
ชีวิตคนพิการ 

 
ส าหรับหลักการเกี่ยวกับความเท่าเทียมกันและการห้ามเลือกปฏิบัติปรากฏโดยเฉพาะดังนี้ 
ข้อที่ 2 (นิยาม) 
“การเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแหํงความพิการ” หมายถึง ความแตกตําง การกีดกัน หรือการจ ากัด

บนพ้ืนฐานความพิการซึ่งมีความมุํงประสงค์ หรือสํงผลให๎เป็นการเสื่อมเสียหรือท าให๎ไร๎ผลซึ่งการยอมรับ
การอุปโภคหรือการใช๎สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานทั้งปวง บนพ้ืนฐานที่เทําเทียมกับบุคคลอ่ืน ใน
ด๎านการเมือง เศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม ความเป็นพลเมืองหรือด๎านอ่ืนๆ รวมถึงการเลือกปฏิบัติในทุก
รูปแบบ รวมทัง้การปฏิเสธการชํวยเหลือที่สมเหตุสมผล 

Article 2 (Definition)  
 “Discrimination on the basis of disability” means any distinction, exclusion or 

restriction on the basis of disability which has the purpose or effect of impairing or 
nullifying the recognition, enjoyment or exercise, on an equal basis with others, of all 
human rights and fundamental freedoms in the political, economic, social, cultural, civil 
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or any other field. It includes all forms of discrimination, including denial of reason able 
accommodation; 

ข้อ 3 (หลักการทั่วไป)  
หลักการของอนุสัญญานี้ มีดังนี ้ 
(ก) การเคารพในศักดิ์ศรีที่มีมาแตํก าเนิด การอยูํได๎ด๎วยตนเอง รวมถึงเสรีภาพในการตัดสินใจเลือก

ด๎วยตนเอง และความเป็นอิสระของบุคคล 
(ข) การไมํเลือกปฏิบัติ 
(ค) การเข๎ามีสํวนรํวมและเข๎ารํวมได๎อยํางเต็มที่และมีประสิทธิผลในสังคม 
(ง) การเคารพความแตกตํางและการยอมรับวําคนพิการเป็นสํวนหนึ่งของความหลากหลายของ

มนุษย์และมนุษยชาติ 
(จ) ความเทําเทียมกันของโอกาส 
(ฉ) ความสามารถในการเข๎าถึง 
(ช) ความเทําเทียมกันระหวํางชายกับหญิง 
(ฌ) การเคารพขีดความสามารถของเด็กพิการที่มีพัฒนาการอยํางตํอเนื่องและการเคารพสิทธิของ

เด็กพิการเพ่ือสงวนรักษาอัตลักษณ์แหํงตน 
Article 3 

  General principles, the principles of the present Convention shall be:  
(a) Respect for inherent dignity, individual autonomy including the freedom to 

make one’s own choices, and independence of persons; 
(b) Non-discrimination;  
(c) Full and effective participation and inclusion in society;  
(d) Respect for difference and acceptance of persons with disabilities as part of 

human diversity and humanity;  
(e) Equality of opportunity; 
(f) Accessibility;  
(g) Equality between men and women;  
(h) Respect for the evolving capacities of children with disabilities and respect for 

the right of children with disabilities to preserve their identities. 
ข้อ 5(ความเท่าเทียมกันและไม่เลือกปฏิบัติ) 
1. รัฐภาคียอมรับวําทุกคนมีความเทําเทียมกันเบื้องหน๎าและภายใต๎กฎหมาย และมีสิทธิที่จะได๎รับ

ความคุ๎มครองและสิทธิประโยชน์ที่เทําเทียมกันตามกฎหมายโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใดๆ 
2. ให๎รัฐภาคีห๎ามการเลือกปฏิบัติทั้งปวงเพราะเหตุแหํงความพิการ และประกันให๎คนพิการได๎รับ

ความคุ๎มครองตามกฎหมายอยํางเทําเทียมและมีประสิทธิผลจากการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุทั้งปวง 
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3. เพ่ือเป็นการสํงเสริมความเทําเทียมกันและขจัดการเลือกปฏิบัติ  ให๎รัฐภาคีด าเนินขั้นตอนที่
เหมาะสมทั้งปวงเพื่อประกันวําจะจัดให๎มีการชํวยเหลือที่สมเหตุสมผล 

4. มาตรการเฉพาะซึ่งจ าเป็นในการเรํงหรือเพ่ือให๎บรรลุถึงความเทําเทียมกันในทางปฏิบัติแกํคน
พิการต๎องไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติภายใต๎เงื่อนไขของอนุสัญญานี้ 

Article 5 (Equality and Non - Discrimination) 
1. States Parties recognize that all persons are equal before and under the law 

and are entitled without any discrimination to the equal protection and equal benefit of 
the law.  

2. States Parties shall prohibit all discrimination on the basis of disability and 
guarantee to persons with disabilities equal and effective legal protection against 
discrimination on all grounds.  

3. In order to promote quality and eliminate discrimination, States Parties shall 
take all appropriate steps to ensure that reason able accommodation is provided.  

4. Specific measures which are necessary to accelerate or achieve de facto 
equality of persons with disabilities shall not be considered discrimination under the 
terms of the present Convention. 
 

8) อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันบุคคลจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ (Convention on 
the Protection of All Persons from Enforced Disappearance - CED)  

อนุสัญญานี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือก าหนดให๎การท าให๎บุคคลหายสาบสูญโดยถูกบังคับเป็นฐานความผิด
ตามกฎหมายอาญา โดยเน๎นการกระท าของเจ๎าหน๎าที่รัฐ หรือการกระท าในนามเจ๎าหน๎าที่รัฐ รวมทั้งก าหนด
โทษของความผิดดังกลําว โดยรัฐจะต๎องก าหนดให๎ตนมีเขตอ านาจศาลเหนือความผิดฐานกระท าให๎บุคคล
หายสาบสูญโดยถูกบังคับ ถึงแม๎วําบุคคลที่หายสาบสูญ หรือบุคคลที่ประกอบอาชญากรรมดังกลําวจะไมํใชํ
คนชาติของตนและการท าให๎หายสาบสูญก็มิได๎เกิดขึ้นในดินแดนของรัฐตน ทั้งนี้ ค าสั่งของผู๎บังคับบัญชาจะ
ไมํสามารถยกขึ้นเป็นข๎ออ๎างส าหรับการกระท าให๎บุคคลหายสาบสูญได๎ นอกจากนี้ ยังก าหนดให๎รัฐมีหน๎าที่
ปฏิบัติอยํางเป็นธรรมและจัดให๎เหยื่อและสมาชิกในครอบครัวได๎รับการเยียวยาและชดเชยอยํางเหมาะสม 
 

9) อนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของแรงงานโยกย้ายถิ่นฐานและสมาชิกในครอบครัว 
(Convention on the Protection of the Rights of Migrants Workers and Member of 
their Families - MWC) 

ในสํวนของหลักการเกี่ยวกับความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติในอนุสัญญานี้มีดังตํอไปนี้  
ส่วนที่ 2 การไม่เลือกปฏิบัติโดยเคารพต่อสิทธิ 
มาตรา 7 



80 
 

รัฐภาคีด าเนินการให๎เป็นไปตามกรรมสารระหวํางประเทศที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน โดยเคารพและ
ให๎หลักประกันแกํคนงานอพยพทั้งปวงและสมาชิกครอบครัวของเขา ที่อยูํภายในอาณาเขตและอยูํใน
ขอบเขตอ านาจของตน ในเรื่องของสิทธิตํางๆที่ก าหนดไว๎ในอนุสัญญานี้โดยปราศจากการแบํงแยกใดๆ อาทิ 
เพศ เชื้อชาติ สีผิว ภาษา ศาสนาหรือความเชื่อ ความเห็นทางการเมืองหรือความเห็นอ่ืน ต๎นก าเนิดทางชาติ 
ชาติพันธุ์หรือสังคม สัญชาติ อายุ ฐานะทางเศรษฐกิจ สินทรัพย์ สถานภาพการสมรส การเกิดหรือ
สถานภาพอ่ืน 

PART II: Non-discrimination with Respect to Rights 
Article 7 
States Parties undertake, in accordance with the international instruments 

concerning human rights, to respect and to ensure to all migrant workers and members of 
their families within their territory or subject to their jurisdiction the rights provided for in 
the present Convention without distinction of any kind such as to sex, race, colour, 
language, religion or conviction, political or other opinion, national, ethnic or social origin, 
nationality, age, economic position, property, marital status, birth or other status. 

ปัจจุบันประเทศไทยเข๎าเป็นภาคีตราสารระหวํางประเทศหลักภายใต๎กรอบของสหประชาชาติ
ดังกลําว 7 ฉบับ รวมทั้งเป็นภาคีพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญา CEDAW วําด๎วยการรับข๎อร๎องเรียนและ
อนุสัญญาสิทธิเด็กอีก 2 ฉบับคือพิธีสารเลือกรับเรื่องการขายเด็กการค๎าประเวณีและสื่อลามกที่เกี่ยวกับเด็ก 
(Optional Protocol to the Convention on Rights of the Child on the Sale of Children, Child 
Prostitution and Child Pornography) และพิธีสารเลือกรับเรื่องความเกี่ยวพันของเด็กในความขัดแย๎ง
กันด๎วยอาวุธ (Optional Protocol to the Convention on Rights of the Child on the 
Involvement of Children in Armed Conflict) ส าหรับอนุสัญญาอีกสองฉบับท่ีไทยยังไมํได๎เป็นภาคี คือ 
อนุสัญญาวําด๎วยการปูองกันบุคคลจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ และอนุสัญญาวําด๎วยการคุ๎มครองสิทธิ
ของแรงงานโยกย๎ายถิ่นฐานและสมาชิกในครอบครัว 

 
3.2 กฎหมายระหว่างประเทศระดับภูมิภาคเกี่ยวกับหลักความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติ 
 

ในสํวนนี้จะชี้ให๎เห็นถึงหลักการเกี่ยวกับหลักความเสมอภาคหรือหลักความเทําเทียมกันและการ
ห๎ามเลือกปฏิบัติตามกฎหมายระหวํางประเทศระดับภูมิภาค 3 ภูมิภาค ดังตํอไปนี้  

 
1) สหภาพยุโรป  
1.1) สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Convention on Human Rights) 
ข้อ 14  
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สิทธิและเสรีภาพในอนุสัญญานี้จะได๎รับการรับรองโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุใดๆ เชํน 
เพศ เชื้อชาติ สีผิว ภาษา ศาสนา ความเห็นทางการเมืองหรือความเห็นอ่ืนๆ ชาติก าเนิดหรือแหลํงก าเนิด
ทางสังคม การเป็นสมาชิกในสมาคมของชนกลุํมน๎อย ทรัพย์สิน ก าเนิด หรือ สถานะอ่ืน  

Article 14.  
The enjoyment of the rights and freedoms set forth in the European Convention 

on Human Rights and the Human Rights Act shall be secured without discrimination on 
any ground such as sex, race, colour, language, religion, political or other opinion, national 
or social origin, association with a national minority, property, birth or other status. 
 

1.2) กฎบัตรสิทธิขั้นพื้นฐานของสหภาพยุโรป (Charter of Fundamental rights of the 
European Union)  

ในหมวด 3 (Title III) วําด๎วยความเทําเทียมกัน (Equality) มีหลักดังนี้ 
ข้อ 20 (ความเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย) 

บุคคลทุกคนมีความเทําเทียมกันภายใต๎กฎหมาย  
Article 20 (Equality before the Law) 

Everyone is equal before the law. 
ข้อ 21 การไม่เลือกปฏิบัติ 
1. การเลือกปฏิบัติใดๆบนพ้ืนฐานของเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เพศ เชื้อชาติ สีผิว ชาติพันธุ์ 

แหลํงก าเนิดทางสังคม ลักษณะทางพันธุกรรม ภาษา ศาสนา หรือ ความเชื่อ ความเห็นทางการเมืองหรือ
ความเห็นอื่น การเป็นสมาชิกของชนกลุํมน๎อย ทรัพย์สิน ก าเนิด ความพิการ อายุ หรือ รสนิยมทางเพศนั้น 
ถือเป็นการต๎องห๎าม 

2. การเลือกปฏิบัติใดๆด๎วยเหตุแหํงสัญชาตินั้นถือเป็นการต๎องห๎าม ทั้งนี้ภายใต๎กรอบแหํงการปรับ
ใช๎สนธิสัญญานี้และโดยปราศจากอคติใดๆ  

Article 21 (Non-Discrimination) 
1. Any discrimination based on any ground such as sex, race, colour, ethnic or 

social origin, genetic features, language, religion or belief, political or any other opinion, 
membership of a national minority, property, birth, disability, age or sexual orientation 
shall be prohibited. 

2. Within the scope of application of the Treaties and without prejudice to any of 
their specific provisions, any discrimination on grounds of nationality shall be prohibited. 
 

2) อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งอเมริกา (American Convention on Human 
Right)  
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 ข้อ 1 พันธกรณีในการเคารพสิทธิ  
ประเทศสมาชิกจะด าเนินการเพื่อให๎มีการเคารพตํอสิทธิและเสรีภาพตามสนธิสัญญานี้ และรับรอง

วําบุคคลทุกคนในเขตอ านาจของประเทศสมาชิกจะได๎รับสิทธิและเสรีภาพเต็มที่ โดยปราศจากการเลือก
ปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองและความคิดเห็นอ่ืน 
สัญชาติและแหลํงก าเนิดทางสังคม สถานะทางเศรษฐกิจ ก าเนิด หรือเงื่อนไขทางสังคมอ่ืน  
 Article 1 Obligation to Respect Rights 

1. The States Parties to this Convention undertake to respect the rights and 
freedoms recognized herein and to ensure to all persons subject to their jurisdiction the 
free and full exercise of those rights and freedoms, without any discrimination for reasons 
of race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national or social origin, 
economic status, birth, or any other social condition. 

ข้อ 24 สิทธิในการได้รับความคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกัน 
 บุคคลทุกคนเทําเทียมกันภายใต๎กฎหมาย ดังนั้น จึงมีสิทธิได๎รับการคุ๎มครองตามกฎหมายเทําเทียม
กันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ  

Article 24 Right to Equal Protection 
All persons are equal before the law. Consequently, they are entitled, without 

discrimination, to equal protection of the law. 
 

3) กฎบัตรแอฟริกาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิปวงชน (The African Charter on 
Human and People’s Rights)  
 ข้อ 2  

บุคคลทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพดังที่รับรองไว๎ในกฎบัตรนี้โดยปราศจากการปฏิบัติที่แตกตํางกัน
ด๎วยเหตุใดๆ เชํน เชื้อชาติ กลุํมชาติพันธุ์ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมื องหรือความ
คิดเห็นอื่น สัญชาติและแหลํงก าเนิดทางสังคม ทรัพย์สิน ก าเนิด หรือ สถานะอ่ืน  

Article 2  
Every individual shall be entitled to the enjoyment of the rights and freedoms 

recognized and guaranteed in the present Charter without distinction of any kind such as 
race, ethnic group, colour, sex, language, religion, political or any other opinion, national 
and social origin, fortune, birth or other status.  

ข้อ 3  
1. บุคคลทุกคนมีความเทําเทียมกันภายใต๎กฎหมาย 
 2. บุคคลทุกคนมีสิทธิได๎รับการคุ๎มครองภายใต๎กฎหมายที่เทําเทียมกัน  
Article 3  
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1. Every individual shall be equal before the law.  
2. Every individual shall be entitled to equal Protection of the law 

 
3.3 กฎหมายต่างประเทศที่เกี่ยวกับหลักความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติ 

ในสํวนนี้จะชี้ให๎เห็นถึงหลักกฎหมายตํางประเทศที่เกี่ยวกับความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือก
ปฏิบัติ เพื่อจะน าไปสูํการวิเคราะห์ประเด็นตํางๆที่เกี่ยวข๎องในบทที่ 4 ตํอไป  
 
 3.3.1 กฎหมายแคนาดา  

 3.3.1.1 รัฐธรรมนูญแคนาดา (Canadian Charter of Rights and Freedoms)  
มาตรา 15 วางหลักเก่ียวกับความเทําเทียมกัน (Equality Rights) ไว๎ดังนี้  
(1) บุคคลทุกคนเทําเทียมกันภายใต๎กฎหมายและมีสิทธิที่จะได๎รับการคุ๎มครองและได๎รับประโยชน์

ตามกฎหมายที่เทําเทียมกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ โดยเฉพาะอยํางยิ่งปราศจากการเลือกปฏิบัติด๎วย
เหตุเชื้อชาติ สัญชาติ ชาติพันธุ์ สีผิว ศาสนา เพศ อายุ ความพิการทางกายหรือจิต  

(2) ความใน (1) ไมํใช๎กับกรณีที่ กฎหมาย โปรแกรม หรือกิจกรรมใดๆซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือการ
เยียวยาบุคคลหรือกลุํมบุคคลที่อยูํภายใต๎สภาวะหรือเงื่อนไขที่เสียเปรียบด๎วยเหตุเชื้อชาติ สัญชาติ ชาติพันธุ์ 
สีผิว ศาสนา เพศ อายุ ความพิการทางกายหรือจิต 

นอกจากรัฐธรรมนูญแล๎ว แคนาดามีกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติและความเทําเทียมกัน
ของแคนาดา ซึ่งปรากฏทั้งในกฎหมายระดับสหพันธรัฐและกฎหมายระดับมลรัฐ (Province) 

 
3.3.1.2 กฎหมายระดับสหพันธรัฐ  
กฎหมายสิทธิมนุษยชนแคนาดา (Canada Human Rights Act 1985 , last amended 

November, 2014)  
หลักการเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติและความเท่าเทียม 
หลักกฎหมายที่ส าคัญเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติและความเทําเทียมกันตามกฎหมายนี้มีอยูํสอง

ประการที่ส าคัญ คือการก าหนดเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติไว๎ (Discrimination grounds) และก าหนดวํา
พฤติกรรมใดบ๎างที่เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติดังกลําวที่จะถือเป็นการต๎องห๎ามตามกฎหมาย  ซึ่ง
จะจ าแนกเป็นมิติตํางๆในการด าเนินชีวิต (Area of discrimination)  

เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ (Prohibited Grounds of Discrimination)  
มาตรา 3 ก าหนดเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติไว๎ดังนี้ 
“เชื้อชาติ ชาติพันธุ์ สีผิว ศาสนา อายุ เพศ รสนิยมทางเพศ สถานภาพการสมรส สถานภาพทาง

ครอบครัว ความพิการ ประวัติการต๎องโทษทางอาญาซึ่งได๎รับการยกเว๎นโทษหรือรอลงอาญา” 
พฤติกรรมอันเป็นการเลือกปฏิบัติ (Discriminatory Practices)  
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กฎหมายก าหนดวําพฤติกรรมลักษณะใดบ๎างที่ถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติ โดยจ าแนกตามมิติหรือ
ประเด็นการเลือกปฏิบัติตํางๆได๎ดังนี้  

- ในมิติเกี่ยวกับสินค๎า หรือบริการ มาตรา 5 วางหลักวํา พฤติกรรมเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับสินค๎า 
บริการ สิ่งอ านวยความสะดวก ซึ่งโดยปกติแล๎วจัดให๎บริการตํอสาธารณะ ได๎แกํพฤติกรรมตํอไปนี้ซึ่งเกิดขึ้น
ด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ 

(ก) ปฏิเสธ หรือ ปฏิเสธการเข๎าถึง สินค๎า บริการ สิ่งอ านวยความสะดวก แกํบุคคลใดๆ  
(ข) ปฏิบัติตํอบุคคลใดแตกตํางไปจากบุคคลอื่น 
- ในมิติเกี่ยวกับที่อยูํอาศัย มาตรา 6 วางหลักวํา พฤติกรรมเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับ ที่อยูํอาศัย ได๎แกํ

พฤติกรรมตํอไปนี้ซึ่งเกิดข้ึนด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ 
(ก) ปฏิเสธ หรือ ปฏิเสธการให๎บริการที่อยูํอาศัย แกํบุคคลใดๆ  
(ข) ปฏิบัติตํอบุคคลใดแตกตํางไปจากบุคคลอื่น 
- ในมิติเก่ียวกับการจ๎างงาน มาตรา 7 วางหลักวํา พฤติกรรมเลือกปฏิบัติทางตรงหรือทางอ๎อม คือ

พฤติกรรมดังตํอไปนี้ซึ่งเกิดข้ึนด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ 
(ก) ปฏิเสธ การจ๎างงาน หรือ ปฏิเสธการตํอสัญญาการจ๎างงานบุคคลใดๆ  
(ข) ปฏิบัติตํอลูกจ๎างคนใดคนหนึ่งแตกตํางจากลูกจ๎างคนอ่ืน 
- ในมิติเก่ียวกับการโฆษณาหรือประกาศรับสมัครงาน มาตรา 8 วางหลักวํา พฤติกรรมเลือกปฏิบัติ 

คือพฤติกรรมดังตํอไปนี้ 
(ก) ใช๎หรือเผยแพรํเอกสารการสมัครงาน  
(ข) พิมพ์ เผยแพรํ โฆษณาหรือประกาศรับสมัครงานไมํวําด๎วยวาจาหรือลายลักษณ์อักษร 
โดยการกระท าดังกลําวแสดงถึงข๎อจ ากัด การระบุคุณสมบัติเฉพาะ หรือคุณสมบัติอันเป็นที่ต๎องการ

เป็นพิเศษ บนพื้นฐานของเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ 
- ในมิติเก่ียวกับการก าหนดนโยบายหรือแนวปฏิบัติในการท างานของนายจ๎าง มาตรา 10 วางหลัก

วํา พฤติกรรมเลือกปฏิบัติ คือพฤติกรรมดังตํอไปนี้ 
(ก) ก าหนดนโยบายหรือแนวปฏิบัติ  
(ข) ท าข๎อตกลงที่สํงผลกระทบตํอการรับสมัครงาน การจ๎างงาน การเลื่อนต าแหนํง การฝึกอบรม 

การฝึกงานของพนักงานใหมํ การโอนย๎าย หรือเรื่องใดๆเกี่ยวกับการจ๎างแรงงานหรือเกี่ยวกับการจ๎าง
แรงงานที่จะเกิดมีขึ้น 

โดยการกระท าดังกลําวสํงผลท าให๎บุคคลใดหรือกลุํมบุคคลใดสูญเสียโอกาสใดๆเกี่ยวกับการจ๎าง
แรงงาน ด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ  

- ส าหรับการห๎ามเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับคําจ๎างนั้น มาตรา 11 วางหลักวํา พฤติกรรมเลือกปฏิบัติ คือ
การก าหนดคําจ๎างหรือผลตอบแทนการท างานที่แตกตํางกันระหวํางชายและหญิงผู๎ซึ่งท างานที่มีคุณคํา
เทํากัน (Equal Value)  
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- ในมิติเกี่ยวกับการเผยแพรํข๎อมูลที่มีเนื้อหาเลือกปฏิบัติ มาตรา 12 วางหลักวํา พฤติกรรมเลือก
ปฏิบัติ คือการพิมพ์ หรือ แสดงตํอสาธารณชน ด๎วยประกาศ สัญลักษณ์ หรือการน าเสนอข๎อมูลใดๆ ซึ่งมี
ลักษณะ 

 (ก) แสดงโดยชัดแจ๎งหรือปริยายถึงการเลือกปฏิบัติหรือเจตนาในการเลือกปฏิบัติ  
 (ข) กระตุ๎นให๎ผู๎อ่ืนท าการเลือกปฏิบัติ 
โดยการกระท าดังกลําว หรือการกระท าที่หากเกิดขึ้นจากการกระตุ๎นดังกลําว เป็นพฤติกรรมเลือก

ปฏิบัติตามมาตรา 5 ถึงมาตรา 11 และมาตรา 14  
- ในมิติของการคุกคาม (Harassment) มาตรา 14 วางหลักวํา พฤติกรรมการเลือกปฏิบัติคือ 
การคุกคามบุคคลใดด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ ในกรณีที่เกี่ยวกับสินค๎า บริการ สิ่งอ านวยความ

สะดวก ที่อยูํอาศัย เรื่องใดๆเก่ียวกับการจ๎างงาน  
- ส าหรับการคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) นั้นมาตรา 14 ได๎วางหลักไว๎เฉพาะกลําวคือ 

การคุกคามด๎วยเหตุแหํงเพศ ถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายนี้  
 
ข้อยกเว้น 
กฎหมายได๎ก าหนดข๎อยกเว๎นส าหรับพฤติกรรมเลือกปฏิบัติบางประการ ไว๎ในมาตรา 15 กลําวคือ 
- การปฏิเสธ กีดกัน จ ากัด ก าหนดคุณสมบัติเฉพาะ ที่เกี่ยวกับการจ๎างแรงงาน ซึ่งก าหนดโดย

นายจ๎างอันอยูํบนพ้ืนฐานของเงื่อนไขการประกอบอาชีพด๎วยความสุจริต (Bona Fide Occupational 
Requirement) นอกจากนี้ การปฏิเสธการจ๎างงานหรือการเลิกสัญญาจ๎างแรงงานด๎วยเหตุแหํงอายุขั้นต่ า
หรือขั้นสูงซึ่งก าหนดโดยกฎหมาย ไมํถือเป็นพฤติกรรมการเลือกปฏิบัติ  

- การเลือกปฏิบัติหรือการปฏิบัติที่แตกตํางกันเกี่ยวกับสินค๎า บริการ สิ่งอ านวยความสะดวก ที่อยูํ
อาศัย ซึ่งกระท าโดยมีเหตุผลสมควรด๎วยความสุจริต (Bona Fide Justification)  

ส าหรับองค์กรและหนํวยงานที่กฎหมายนี้จัดตั้งขึ้นได๎แกํ  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแคนาดา 
(Canadian Human Rights Commission) และ คณะผู๎พิจารณาคดีสิทธิมนุษยชนแคนาดา ( Canadian 
Human Rights Tribunal) 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแคนาดา (Canadian Human Rights Commission) ประกอบด๎วย
ประธาน (Chief commissioner) และรองประธาน (Deputy Chief Commissioner) และกรรมการอ่ืนไมํ
น๎อยกวําสามและไมํเกิน 6 คน โดยมีอ านาจหน๎าที่ส าคัญที่เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติตามมาตรา 27 
ดังตํอไปนี้ 

- พัฒนาโปรแกรมเพ่ือสํงเสริมให๎ประชาชนมีความรู๎ความเข๎าใจการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายนี้ 
- ท าการวิจัยหรือสนับสนุนการวิจัยเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ 
- จัดท าข๎อเสนอแนะเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนและการเลือกปฏิบัติ 
- ศึกษา ทบทวน กฎหมายและระเบียบตํางๆท่ีเกี่ยวข๎อง 
- ก าหนดแนวปฏิบัติ (Guideline) ที่เก่ียวกับหลักการตํางๆตามกฎหมายนี้  
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ส าหรับกระบวนการระงับข๎อพิพาทหรือการเยียวยาผู๎ถูกเลือกปฏิบัตินั้น เมื่อมีการกระท า
พฤติกรรมอันเป็นการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายนี้ บุคคลหรือกลุํมบุคคลผู๎ได๎รับผลกระทบรวมทั้งบุคคลใดๆ
ที่มีเหตุอันควรเชื่อวํามีการกระท าอันเป็นการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายนี้เกิดขึ้นสามารรถร๎องเรียนมายัง
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงแคนาดาให๎ตรวจสอบการกระท าดังกลําว (มาตรา 40) คณะกรรมการมี
อ านาจสอบสวน (Investigation) ตามมาตรา 43 โดยอาจตั้งผู๎สอบสวน (Investigator) ซึ่งข๎อพิพาทอาจ
ได๎รับการแก๎ไขให๎ยุติโดยการตกลงกันในขั้นตอนนี้ อยํางไรก็ตาม หากยังไมํเป็นที่ตกลงกันได๎ คณะกรรมการ
อาจตั้งผู๎ไกลํเกลี่ย (Conciliator) เพ่ือไกลํเกลี่ยให๎ข๎อพิพาทยุติลง (มาตรา 47) หากตกลงกันได๎
คณะกรรมการจะน าข๎อตกลงนี้ให๎ศาลระดับสหพันธรัฐมีค าสั่งตามข๎อตกลงกันนั้น (มาตรา 48) 

ในเวลาใดๆตั้งแตํมีค าร๎องเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติเข๎าสูํการพิจารณา คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แคนาดาอาจสํงเรื่องตํอไปให๎ประธานคณะผู๎พิจารณาคดีสิทธิมนุษยชน (Human Rights Tribunal) เพ่ือท า
การพิจารณาได๎ (มาตรา 49) โดยประธานมีอ านาจตั้งคณะผู๎พิจารณาคดีดังกลําว ซึ่งหากผลการพิจารณาชี้
วําพฤติกรรมที่พิพาทเป็นการเลือกปฏิบัติอันฝุาฝืนกฎหมายนี้  คณะผู๎พิจารณามีอ านาจท าค าสั่งตามมาตรา 
53 ดังตํอไปนี้ 

- ค าสั่งให๎หยุดการกระท าอันเป็นการเลือกปฏิบัติ และ ปรึกษากับคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเพ่ือ
สั่งให๎ด าเนินมาตรการใดๆเพ่ือแก๎ไขหรือปูองกันพฤติกรรมดังกลําว ซึ่งรวมถึงการก าหนดให๎จัดท าโปรแกรม 
แผน เป็นต๎น 

- ค าสั่งให๎ผู๎กระท าการเลือกปฏิบัติให๎สิทธิ หรือ โอกาส หรือผลประโยชน์ใดๆที่ผู๎ถูกเลือกปฏิบัติ
ต๎องสูญเสียไปเนื่องจากพฤติกรรมการเลือกปฏิบัติ 

- ค าสั่งให๎ผู๎กระท าการเลือกปฏิบัติชดใช๎คําสินไหมทดแทนส าหรับคําจ๎างและคําใช๎จํายใดๆ ซึ่งผู๎ถูก
เลือกปฏิบัติต๎องสูญเสียไป 

- ค าสั่งให๎ผู๎กระท าการเลือกปฏิบัติชดใช๎ต๎นทุนที่เพ่ิมขึ้นส าหรับการได๎มาซึ่งสินค๎า บริการ สิ่ง
อ านวยความสะดวก หรือที่อยูํอาศัย และคําใช๎จํายใดๆที่ผู๎ถูกเลือกปฏิบัติต๎องรับภาระอันเป็นผลจากการ
เลือกปฏิบัติ 

- ค าสั่งให๎ผู๎กระท าการเลือกปฏิบัติชดใช๎คําสินไหมทดแทนส าหรับความเจ็บปวดและทุกข์ทรมาน 
(Pain and Suffering) ที่ผู๎ถูกกระท าได๎รับจากการเลือกปฏิบัติ 

นอกจากนี้กฎหมายยังก าหนดให๎คณะผู๎พิจารณามีอ านาจก าหนดคําสินไหมทดแทนพิเศษเพ่ิมเติม
จากการเยียวยาข๎างต๎น อีกเป็นจ านวนไมํเกิน 20 ,000เหรียญ ในกรณีที่คณะผู๎พิจารณาเห็นวําการเลือก
ปฏิบัตินั้นเกิดขึ้นโดยจงใจหรือประมาทเลินเลํอ (Willfully or Recklessly)  

เพ่ือบังคับการตามค าสั่งของคณะผู๎พิจารณาดังกลําวข๎างต๎น คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนจะสํง
ค าสั่งดังกลําวให๎ศาลสหพันธรัฐออกค าสั่ง (มาตรา 57) 

 
3.3.1.3 กฎหมายระดับมลรัฐ  
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นอกจากกฎหมายสิทธิมนุษยชนระดับรัฐบาลกลางแล๎ว มลรัฐตํางๆยังได๎ตรากฎหมายสิทธิ
มนุษยชนเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติไว๎ โดยในงานวิจัยนี้จะศึกษาถึงกฎหมาย 3 มลรัฐได๎แกํ  Alberta 
British Columbia และ Ontario 

 
1) กฎหมายมลรัฐ Alberta18  

 กฎหมายฉบับหลักที่วางกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติของรัฐ Alberta คือ พระราชบัญญัติ
สิทธิมนุษยชน (Alberta Human Rights Act) ซึ่งมีวัตถุประสงค์หลักในการคุ๎มครองประชาชนในรัฐให๎มี
โอกาสด าเนินชีวิตด๎านตํางๆอยํางเทําเทียมกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติในด๎านตํางๆของการใช๎ชีวิต  
 หลักส าคัญของกฎหมายนี้คือการห๎ามเลือกปฏิบัติในกรณีตํางๆดังตํอไปนี้  ด๎วยเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติที่ระบุไว๎ในแตํละกรณี 
  

การเลือกปฏิบัติในกรณีเกี่ยวกับสิ่งพิมพ์ หรือการประกาศ (Discrimination re publication, 
notices) มาตรา 3 

- ห๎ามบุคคลใดพิมพ์เผยแพรํ แสดงตํอสาธารณะ หรือกํอให๎เกิดการพิมพ์เผยแพรํ แสดงตํอ
สาธารณะ ซึ่งค ากลําวใดๆ ข๎อความ ประกาศ สัญลักษณ์ เครื่องหมาย หรือการน าเสนอใดๆ ซึ่ง 

(ก) ชี้ให๎เห็นถึงการเลือกปฏิบัติหรือเจตนาในการเลือกปฏิบัติตํอบุคคลหรือกลุํมบุคคล 
(ข) มีแนวโน๎มที่จะท าให๎บุคคลใดหรือกลุํมบุคคลใดถูกเกลียดชังหรือถูกดูหมิ่น 
ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ ศาสนา ความเชื่อ สีผิว เพศ ความพิการทางรํางกาย ความพิการทางจิตใจ 

อายุ บรรพบุรุษ ชาติก าเนิด สถานภาพการสมรส รายได๎ สถานะทางครอบครัว รสนิยมทางเพศ ของบุคคล
นั้นหรือกลุํมบุคคลนั้น  

บทบัญญัติดังกลําวข๎างต๎นไมํใช๎กับกรณีตํอไปนี้ 
 - การเผยแพรํ แสดงตํอสาธารณะ ซึ่งค ากลําวใดๆ ข๎อความ ประกาศ สัญลักษณ์ เครื่องหมาย หรือ
การน าเสนอใดๆ เกี่ยวกับสถานที่ซึ่งโดยจารีตประเพณีแล๎วใช๎กับเพศใดเพศหนึ่ง  
 - การแสดงหรือการพิมพ์เผยแพรํโดยหรือในนามขององค์กรซึ่งไมํแสวงก าไรอันประกอบด๎วยบุคคล
โดยเฉพาะซึ่งมีความคิดความเชื่อทางศาสนา การเมือง เชํนเดียวกัน หรือมีชาติก าเนิด บรรพบุรุษเหมือนกัน 
ในกรณีที่ เกี่ยวกับการเผยแพรํ แสดงตํอสาธารณะ ซึ่งค ากลําวใดๆ ข๎อความ ประกาศ สัญลักษณ์ 
เครื่องหมาย หรือการน าเสนอใดๆซึ่งเกี่ยวข๎องกับวัตถุประสงค์ขององค์กรหรือคุณสมบัติสมาชิกขององค์กร
นั้น  

การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับสินค้า บริการ ที่อยู่อาศัย ส่ิงอ านวยความสะดวก (Discrimination re 
Goods, Services, Accommodation, Facilities) มาตรา 4  
 ห๎ามมิให๎บุคคลใดๆท าการตํอไปนี้  

                                                           
18 http://www.albertahumanrights.ab.ca/decisions.asp 
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 - ปฏิเสธ (Deny) บุคคลอ่ืนหรือกลุํมบุคคลใดๆ ในกรณีเกี่ยวกับสินค๎า บริการ ที่อยูํอาศัย หรือสิ่ง
อ านวยความสะดวก ซึ่งโดยปกติประเพณีแล๎วเปิดให๎บริการแกํสาธารณะ  
 - เลือกปฏิบัติ (Discriminate) บุคคลอ่ืนหรือกลุํมบุคคลใดๆ เกี่ยวกับ สินค๎า บริการ ที่อยูํอาศัย 
หรือสิ่งอ านวยความสะดวก ซึ่งโดยปกติประเพณีแล๎วเปิดให๎บริการแกํสาธารณะ 

ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ ศาสนา ความเชื่อ สีผิว เพศ ความพิการทางรํางกาย ความพิการทางจิตใจ 
อายุ บรรพบุรุษ ชาติก าเนิด สถานภาพการสมรส รายได๎ สถานะทางครอบครัว รสนิยมทางเพศ ของบุคคล
นั้นหรือกลุํมบุคคลนั้น  

 
 การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับการเช่า (Discrimination re Tenancy) มาตรา 5 
 ห๎ามมิให๎บุคคลใดๆท าการตํอไปนี้  
 - ปฏิเสธ (Deny) บุคคลอ่ืนหรือกลุํมบุคคลใดๆ เกี่ยวกับสิทธิในการเชําสถานที่ใช๎ในเชิงพาณิชย์
หรือสถานที่อยูํอาศัยซึ่งมีการโฆษณาหรือแสดงให๎เห็นวําเปิดให๎บริการส าหรับการเชํา หรือ 
 - เลือกปฏิบัติ (Discriminate) บุคคลอ่ืนหรือกลุํมบุคคลใดๆ เกี่ยวกับเงื่อนไขหรือข๎อตกลงตาม
สัญญาเชําสถานที่ใช๎ในเชิงพาณิชย์หรือสถานที่อยูํอาศัย 

ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ ศาสนา ความเชื่อ สีผิว เพศ ความพิการทางรํางกาย ความพิการทางจิตใจ 
อายุ บรรพบุรุษ ชาติก าเนิด สถานภาพการสมรส รายได๎ สถานะทางครอบครัว รสนิยมทางเพศ ของบุคคล
นั้นหรือกลุํมบุคคลนั้น  

 
การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับการจ้างแรงงาน (Discrimination re employment practices) 

มาตรา 7  
ห๎ามมิให๎บุคคลใดๆท าการตํอไปนี้  

 - ปฏิเสธ (Deny) การจ๎างแรงงานหรือ ปฏิเสธที่จะจ๎างแรงงานตํอไป (Continue to Employ) 
บุคคลใดๆ  
 - เลือกปฏิบัติ (Discriminate) ตํอบุคคลใดๆในกรณีท่ีเกี่ยวกับการจ๎างแรงงานหรือเกี่ยวกับเงื่อนไข
ข๎อตกลงในการจ๎างแรงงาน  

ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ ศาสนา ความเชื่อ สีผิว เพศ ความพิการทางรํางกาย ความพิการทางจิตใจ 
อายุ บรรพบุรุษ ชาติก าเนิด สถานภาพการสมรส รายได๎ สถานะทางครอบครัว รสนิยมทางเพศ ของบุคคล
นั้น  

อยํางไรก็ตาม บทบัญญัติดังกลําวข๎างต๎นในกรณีท่ีเกี่ยวกับ อายุ และ สถานภาพการสมรส นั้นไมํใช๎
บังคับกับกรณี การเกษียณอายุ แผนเงินอุดหนุน หรือ เงื่อนไขข๎อก าหนดใดๆเกี่ยวกับการประกันชีวิต ซึ่ง
กระท าด๎วยความสุจริต  



89 
 

นอกจากนี้ บทบัญญัติดังกลําวข๎างต๎นนั้น ไมํใช๎บังคับในกรณีการปฏิเสธ ข๎อจ ากัด การระบุ
คุณสมบัติเฉพาะ ที่อยูํบนพ้ืนฐานของความจ าเป็นทางอาชีพนั้นด๎วยความสุจริต (Bona fide 
occupational requirement) 

 
การปรับใช้หลักการห้ามเลือกปฏิบัติกับกรณีการโฆษณาที่ เกี่ยวกับการจ้างแรงงาน 

(Applications and Advertisement re Employment) (มาตรา 8) 
ห๎ามมิให๎บุคคลใดใช๎หรือเผยแพรํแบบฟอร์มในการสมัครงานหรือการประกาศ การโฆษณาใดๆที่

เกี่ยวกับการจ๎างแรงงาน หรือการก าหนดเงื่อนไขใดๆเกี่ยวกับผู๎สมัครงานไมํวําด๎วยวาจาหรือลายลักษณ์
อักษร ในกรณีตํอไปนี้ 

- แสดงโดยตรงหรือโดยอ๎อมถึงข๎อจ ากัด คุณสมบัติเฉพาะ คุณสมบัติอันเป็นที่ต๎องการเป็นพิเศษ 
อันบํงชี้ถึงการเลือกปฏิบัติบนพ้ืนฐานแหํงเชื้อชาติ ศาสนา ความเชื่อ สีผิว เพศ ความพิการทางรํางกาย 
ความพิการทางจิตใจ อายุ บรรพบุรุษ ชาติก าเนิด สถานภาพการสมรส รายได๎ สถานะทางครอบครัว 
รสนิยมทางเพศ ของบุคคลนั้น  

- ก าหนดให๎ผู๎สมัครงานต๎องระบุข๎อมูลใดๆเกี่ยวกับ เชื้อชาติ ศาสนา ความเชื่อ สีผิว เพศ ความ
พิการทางรํางกาย ความพิการทางจิตใจ อายุ บรรพบุรุษ ชาติก าเนิด สถานภาพการสมรส รายได๎ สถานะ
ทางครอบครัว รสนิยมทางเพศ ของบุคคลนั้น  

บทบัญญัติข๎างต๎นไมํใช๎บังคับกับการปฏิเสธ การจ ากัด การก าหนดคุณสมบัติ ที่อยูํบนพ้ืนฐานของ
ความจ าเป็นทางอาชีพนั้นด๎วยความสุจริต (Bona Fide Occupational Requirement)  

 
กลไกการบังคับใช้กฎหมาย  
พระราชบัญญัตินี้จัดตั้งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน (Alberta Human Rights Commission) 

ขึ้น โดยผู๎เสียหาย รวมทั้งกรรมการสิทธิมนุษยชนคนใดคนหนึ่ง ผู๎มีเหตุเชื่อวําเกิดการกระท าฝุาฝืนกฎหมาย
นี้ สามารถยื่นค าร๎อง (Complaint) ไปคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนได๎ (มาตรา 20 (1))  

เมื่อคณะกรรมการได๎รับค าร๎องแล๎วจะสํงไปยังผู๎อ านวยการ (Director) ซึ่งมีอ านาจด าเนินการระงับ
ข๎อพิพาทด๎วยการไกลํเกลี่ย  หากไมํสามารถตกลงกันได๎ในชั้นนี้ ผู๎อ านวยการมีอ านาจตั้งผู๎ไตํสวน 
(Investigator) (มาตรา 21) 

ผู๎อ านวยการสามารถยกค าร๎อง หรือยุติกระบวนการ หรือรายงานตํอไปยัง ประธานคณะกรรมการ
และคณะผู๎พิจารณา (Chief of the Commission and Tribunals หรือ CC&T) (มาตรา 22) 

ผู๎ไตํสวน (Investigator) มีอ านาจสั่งให๎ผู๎เกี่ยวข๎องให๎ข๎อมูลด๎วยวาจาหรือลายลักษณ์อักษร รวมทั้ง
มีอ านาจเข๎าไปตรวจสอบสถานที่ท่ีเกี่ยวข๎อง (มาตรา 23) แตํอ านาจดังกลําวจะอยูํภายใต๎การตรวจสอบของ
ศาลชั้นต๎น (Provincial Court) โดยเฉพาะการเข๎าไปในสถานที่ที่เกี่ยวข๎องนั้นผู๎ไตํสวนต๎องแสดงหลักฐานที่
เกี่ยวข๎องให๎ศาลพิจารณาออกค าสั่งอนุญาตให๎ผู๎ไตํสวนด าเนินการ (มาตรา 24)  
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ในกรณีที่ผู๎อ านวยการยกค าร๎อง ยุติกระบวนการ ผู๎ร๎องมีสิทธิอุทธรณ์ตํอประธานคณะกรรมการ
และคณะผู๎พิจารณา (Chief of the Commission and Tribunals หรือ CC&T) ซึ่งมีอ านาจแตํงตั้ง
คณะกรรมการหนึ่งหรือสามคนเป็นผู๎พิจารณาคดีนั้น(มาตรา 27) 

หากผู๎พิจารณา (Human Rights Tribunal) เห็นวํามีการละเมิดสิทธิตามพระราชบัญญัติสิทธิ
มนุษยชนจริง ก็จะมีค าสั่งเยียวยาความเสียหาย (Order a Remedy) ซึ่งมีผลเชํนเดียวกับค าพิพากษาของ
ศาล ค าสั่งดังกลําวมีหลายประการ เชํน (มาตรา 32)  

- ค าสั่งให๎ยุติการเลือกปฏิบัติ  
- ค าสั่งให๎ผู๎ร๎องได๎รับสิทธิ โอกาส หรือ สิทธิประโยชน์ซึ่งไมํได๎รับหรือถูกปฏิเสธเนื่องจากการเลือก

ปฏิบัติ 
- ค าสั่งให๎ผู๎ร๎องได๎รับชดใช๎คําสินไหมทดแทนจากการสูญเสีย รายได๎ คําจ๎าง คําใช๎จํายใดๆที่เกิดขึ้น

เนื่องจากการเลือกปฏิบัติ  
- ค าสั่งใดๆท่ีสํงผลให๎ผู๎ร๎องได๎อยูํในสถานะที่ควรเป็นหากปราศจากการเลือกปฏิบัตินั้น เชํน สั่งให๎ผู๎

ที่เลือกปฏิบัติก าหนดนโยบายที่เกี่ยวข๎องใหมํโดยไมํให๎มีการเลือกปฏิบัติ เป็นต๎น  
 

กฎหมายมลรัฐ British Columbia  
กฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติและความเทําเทียมกันอยูํในกฎหมายสิทธิมนุษยชน (Human 

Rights Code, RSBC 1996, Chapter 210)  
การเลือกปฏิบัติ (Discrimination) รวมถึงการกระท าใดๆที่บรรยายไว๎ในมาตรา 7 , 8 (1) (a), 

9 (a) หรือ (b), 10 (1) (a), 11, 13 (1) (a) หรือ (2), 14 (a) หรือ (b) หรือ 43 ซึ่งอาจจ าแนกได๎เป็นการ
เลือกปฏิบัติด๎านตํางๆดังนี้  

 
การเลือกปฏิบัติโดยการเผยแพร่ข้อมูล (Discriminatory Publication)  
มาตรา 7 มีหลักห๎ามบุคคลใดพิมพ์ ออกเอกสาร แสดง หรือกํอให๎เกิดการพิมพ์ ออกเอกสาร หรือ

การแสดงออกซ่ึงข๎อความ การพิมพ์ ประกาศ สัญลักษณ์ เครื่องหมาย หรือการแสดงออกใดๆ  
(a) ที่เป็นการชี้ให๎เห็นถึงการเลือกปฏิบัติหรือเจตนาในการเลือกปฏิบัติตํอบุคคลหรือกลุํมคน 
(b) ที่นําจะท าให๎บุคคลหรือกลุํมบุคคลใดๆได๎รับความเกลียดชัง เนื่องจากสาเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว 

บรรพบุรุษ ชาติก าเนิด ศาสนา สถานภาพการสมรส สถานภาพครอบครัว ความพิการทางกายหรือจิต เพศ 
รสนิยมทางเพศ หรืออายุ เว๎นแตํการสื่อสารดังกลําวเป็นการสื่อสารตํอสํวนตัว (Private Communication)  

 
การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับท่ีอยู่อาศัย บริการ สิ่งอ านวยความสะดวก 
มาตรา 8 วางหลักห๎ามบุคคลใดๆ กระท าการตํอไปนี้โดยปราศจากเหตุผลอันสมควรด๎วยความ

สุจริต  



91 
 

(a) ปฏิเสธมิให๎บุคคลหรือกลุํมบุคคลใดเข๎าพักอาศัย ใช๎บริการหรือสิ่งอ านวยความสะดวก ซึ่งโดย
ปกติแล๎วเปิดให๎บริการแกํสาธารณะ 

(b) เลือกปฏิบัติตํอบุคคลหรือกลุํมบุคคลเกี่ยวกับที่อยูํอาศัย การใช๎บริการหรือสิ่งอ านวยความ
สะดวกเนื่องจากสาเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว บรรพบุรุษ ชาติก าเนิด ศาสนา สถานภาพการสมรส สถานภาพ
ครอบครวั ความพิการทางกายหรือจิต เพศ รสนิยมทางเพศ หรืออายุ  

อยํางไรก็ตาม มีข๎อยกเว๎นส าหรับการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ อายุ ความพิการทางกายหรือ
จิตใจส าหรับการก าหนดคําเบี้ยประกันภัยหรือประโยชน์ตามสัญญาประกันชีวิตหรือสุขภาพ  

 
การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับการซื้ออสังหาริมทรัพย์  
มาตรา 9 วางหลักห๎ามปฏิเสธบุคคลหรือกลุํมบุคคลใดเกี่ยวกับโอกาสในกาซื้ออสังหาริมทรัพย์ซึ่ง

แสดงตํอสาธารณะวํามีไว๎ส าหรับจ าหนําย  
ห๎ามเลือกปฏิบัติตํอบุคคลหรือกลุํ มบุคคลใดเกี่ ยวกับเงื่ อนไขการซื้ อหรือการได๎มาซึ่ ง

อสังหาริมทรัพย์ เนื่องจากสาเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว บรรพบุรุษ ชาติก าเนิด ศาสนา สถานภาพการสมรส 
สถานภาพครอบครัว ความพิการทางกายหรือจิต เพศ รสนิยมทางเพศ ของบุคคลหรือกลุํมบุคคลนั้น 

 
การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับการเช่า 
มาตรา 10 วางหลักห๎าม 
(a) ปฏิเสธบุคคลหรือกลุํมบุคคลใดเกี่ยวกับสิทธิในการเชําพ้ืนที่ใดๆ ซึ่งแสดงตํอสาธารณะวํามีไว๎

ส าหรับให๎เชํา  
(b) ห๎ามเลือกปฏิบัติตํอบุคคลหรือกลุํมบุคคลใดเกี่ยวกับเงื่อนไขการเชําอสังหาริมทรัพย์ เนื่องจาก

สาเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว บรรพบุรุษ ชาติก าเนิด ศาสนา สถานภาพการสมรส สถานภาพครอบครัว ความ
พิการทางกายหรือจิต เพศ รสนิยมทางเพศ ของบุคคลหรือกลุํมบุคคลนั้น 

อยํางไรก็ตาม มีข๎อยกเว๎นส าหรับกรณีการให๎เชําสถานที่ซึ่งจ ากัดเฉพาะบุคคลอายุเกิน 55 ปีหรือ
ส าหรับบุคคลตั้งแตํสองคนขึ้นไป หรือมีไว๎ส าหรับให๎ผู๎พิการเชําหรือให๎ส าหรับบุคคลสองคนหรือกวํานั้นซึ่ง
อยํางน๎อยหนึ่งคนเป็นผู๎พิการ  

 
การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับการโฆษณาจ้างงาน  
มาตรา 11 ห๎ามการประกาศโฆษณาจ๎างงานซึ่ งแสดงให๎ เห็นถึงข๎อจ ากัด หรือการระบุ

คุณสมบัติเฉพาะเกี่ยวกับ เชื้อชาติ สีผิว บรรพบุรุษ ชาติก าเนิด ศาสนา สถานภาพการสมรส สถานภาพ
ครอบครัว ความพิการทางกายหรือจิต เพศ รสนิยมทางเพศ อายุ เว๎นแตํข๎อจ ากัดหรือคุณสมบัติเชํนนั้นอยูํ
บนพื้นฐานของเงื่อนไขทางอาชีพด๎วยความสุจริต  

 
การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับค่าจ้าง  
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มาตรา 12 วางหลักวํา นายจ๎างต๎องไมํเลือกปฏิบัติโดยให๎คําตอบแทนการจ๎างแรงงานลูกจ๎างคน
หนึ่งในอัตราที่น๎อยกวําลูกจ๎างอีกคนหนึ่งที่มีเพศแตกตํางกันหากลูกจ๎างทั้งสองคนนั้นท างานที่เหมือนหรือ
ใกล๎เคียงกันอยํางยิ่ง (Similar or Substantially Similar Work) 

ในการพิจารณาวํางานที่เหมือนกันหรือใกล๎เคียงกันอยํางยิ่ง(Similar or Substantially Similar 
Work) นั้นจะต๎องพิจารณาทักษะ ความรับผิดชอบ ประกอบกับปัจจัยตํางๆ เชํน ระบบอาวุโส ระบบ
คุณธรรม และระบบอื่นๆท่ีใช๎เป็นตัวชี้วัดคุณภาพและปริมาณของงานหรือการผลิต 

การแตกตํางของคําจ๎างระหวํางลูกจ๎างด๎วยเหตุผลอ่ืนๆนอกจากเหตุแหํงเพศ ไมํเป็นการเลือก
ปฏิบัติอันฝุาฝืนตํอกฎหมาย ทั้งนี้หากปัจจัยที่น ามาใช๎ในการก าหนดคําจ๎างนั้นอยูํบนพ้ืนฐานของเหตุผลอัน
สมควร 

 
การเลือกปฏิบัติในการจ้างแรงงาน  
มาตรา 13 ห๎ามมิให๎บุคคลใด (a) ปฏิเสธการจ๎างงานหรือตํอสัญญาจ๎างแรงงาน หรือ (b) เลือก

ปฏิบัติตํอบุคคลเกี่ยวกับการจ๎างแรงงานหรือเงื่อนไขข๎อสัญญาใดๆเกี่ยวกับการจ๎างแรงงาน ด๎วยเหตุแหํง 
เชื้อชาติ สีผิว บรรพบุรุษ ชาติก าเนิด ศาสนา สถานภาพการสมรส สถานภาพครอบครัว ความพิการทาง
กายหรือจิต เพศ รสนิยมทางเพศ อายุ หรือการที่บุคคลนั้นต๎องโทษทางอาญาซึ่งไมํเกี่ยวข๎องกับการจ๎าง
แรงงานหรืองานที่บุคคลนั้นสมัคร 

อยํางไรก็ตาม กฎหมายก าหนดข๎อยกเว๎นไว๎ส าหรับกรณีการปฏิเสธ การวางข๎อจ ากัด หรือการ
ก าหนดเงื่อนไขเฉพาะเกี่ยวกับการจ๎างแรงงานบนพ้ืนฐานของเหตุผลการประกอบอาชีพด๎วยความสุจริต  

 
การเลือกปฏิบัติโดยสหภาพแรงงาน  
มาตรา 14 ก าหนดห๎ามสหภาพแรงงาน กีดกัน ยุติ หรือพักการเป็นสมาชิก หรือเลือกปฏิบัติตํอ

สมาชิก ด๎วยเหตุแหํง เชื้อชาติ สีผิว บรรพบุรุษ ชาติก าเนิด ศาสนา สถานภาพการสมรส สถานภาพ
ครอบครัว ความพิการทางกายหรือจิต เพศ รสนิยมทางเพศ อายุ หรือการที่บุคคลนั้นต๎องโทษทางอาญาซึ่ง
ไมํเก่ียวข๎องกับความเป็นสมาชิกสหภาพแรงงาน  

 
กลไกการบังคับใช้กฎหมาย  
บุคคลหรือกลุํมบุคคลผู๎กลําวหาวํามีการกระท าท่ีเป็นการเลือกอันฝุาฝืนกฎหมายนี้ มีสิทธิยื่นค าร๎อง

ตํอคณะผู๎พิจารณา (British Columbia Human Right Tribunal) (มาตรา 21) ภายใน 6 เดือนนับแตํวันที่
กลําวอ๎างวําการกระท าอันเป็นการเลือกปฏิบัตินั้นได๎เกิดขึ้น (มาตรา 22) คณะผู๎พิจารณาประกอบด๎วย
ประธานหนึ่งคนและผู๎พิจารณาอ่ืนที่ได๎รับแตํงตั้งจาก Lieutenant Governor โดยมีวาระด ารงต าแหนํง 5 
ปี ซึ่งสามารถได๎รับการแตํงตั้งตํออีก 5 ปี หากคณะผู๎พิจารณาเห็นวํา การกระท าตามค าร๎องเป็นการเลือก
ปฏิบัติ อาจมีค าสั่งได๎ดังตํอไปนี้  

- สั่งให๎ผู๎ฝุาฝืนยุติการกระท าอันเป็นการเลือกปฏิบัติหรือหลีกเลี่ยงการกระท าเชํนนั้น  
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- มีประกาศวําการกระท าตามท่ีร๎องเรียนเป็นการเลือกปฏิบัติ 
- สั่งให๎ผู๎ฝุาฝืนด าเนินการใดๆอันเป็นการลดผลกระทบของการเลือกปฏิบัติที่เกิดขึ้น 
- สั่งให๎ผู๎ฝุาฝืนให๎สิทธิ ผลประโยชน์ โอกาสใดๆท่ีผู๎ร๎องสูญเสียไปเนื่องจากการเลือกปฏิบัติ 
- สั่งให๎ผู๎ฝุาฝืนชดใช๎คําจ๎าง ผลประโยชน์ ใดๆแกํผู๎ถูกเลือกปฏิบัติ 
- สั่งให๎ผู๎ฝุาฝืนชดใช๎คําสินไหมทดแทนส าหรับความสูญเสียตํอเกียรติยศ (Injury to Dignity) 

ความรู๎สึก (Feeling) ที่เกิดจากการเลือกปฏิบัติ 
ส าหรับการบังคับตามค าสั่งของคณะผู๎พิจารณานั้น กฎหมายให๎สิทธิแกํผู๎ซึ่งได๎รับค าสั่งจากคณะผู๎

พิจารณาให๎ได๎รับชดใช๎หรือเยียวยาความเสียหายจากการเลือกปฏิบัติ น าค าสั่งของคณะผู๎พิจารณาไปยื่นตํอ
ศาลสูงสุดเพ่ือให๎มีค าพิพากษาบังคับตามค าสั่งนั้นได๎  ซึ่งจะสํงผลให๎ค าสั่งของคณะผู๎พิจารณามีผลบังคับ
เชํนเดียวกับค าพิพากษาของศาลสูงสุด (มาตรา 39)  
 

กฎหมายมลรัฐ Ontario  
กฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติของมลรัฐ Ontario ปรากฏในประมวลกฎหมายสิทธิมนุษยชน 

(Human Rights Code R.S.O. 1990, CHAPTER H.19) โดยมีหลักส าคัญเก่ียวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติโดย
จ าแนกออกเป็นการเลือกปฏิบัติในมิติตํางๆ ดังนี้ 

 
การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับบริการ  
มาตรา 1 วางหลักวํา “บุคคลทุกคนมีสิทธิได๎รับการปฏิบัติที่เทําเทียมกันเกี่ยวกับบริการ สินค๎า สิ่ง

อ านวยความสะดวก โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ บรรพบุรุษ สถานที่ก าเนิด สีผิว 
กลุํมชาติพันธุ์ สัญชาติ เพศ รสนิยมทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ การแสดงออกทางเพศ อายุ สถานภาพการ
สมรส สถานะครอบครัว ความพิการ” 

 
การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับท่ีอยู่อาศัย 
ในกรณีที่เก่ียวกับท่ีอยูํอาศัย (Accommodation) นั้น มาตรา 2 แบํงเป็นสองกรณี คือ 
กรณีแรก บุคคลทุกคนมีสิทธิได๎รับการปฏิบัติที่เทําเทียมกันในกรณีเกี่ยวกับที่พักอาศัย โดย

ปราศจากการเลือกปฏิบัติ ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ บรรพบุรุษ สถานที่ก าเนิด สีผิว กลุํมชาติพันธุ์ สัญชาติ เพศ 
รสนิยมทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ การแสดงออกทางเพศ อายุ สถานภาพการสมรส สถานะครอบครัว 
ความพิการ หรือการรับการอุดหนุนสาธารณะ 

กรณีที่สอง หลักกฎหมายการคุกคามเกี่ยวกับที่อยูํอาศัย (Harassment in Accommodation) 
ซึ่งวางหลักวํา “บุคคลทุกคนผู๎ซึ่งครอบครองที่อยูํอาศัย มีเสรีภาพจากการคุกคามโดยผู๎ให๎เชําหรือตัวแทน
ผู๎ให๎เชําหรือผู๎ครอบครองอาคารเดียวกัน ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ บรรพบุรุษ  สถานที่ก าเนิด สีผิว กลุํมชาติ
พันธุ์ สัญชาติ เพศ รสนิยมทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ การแสดงออกทางเพศ อายุ สถานภาพการสมรส 
สถานะครอบครัว ความพิการ หรือการรับการอุดหนุนสาธารณะ”  
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การเลือกปฏิบัติที่เกี่ยวกับสัญญา 
มาตรา 3 วางหลักวํา “บุคคลทุกคนซึ่งมีความสามารถตามกฎหมาย มีสิทธิในการท าสัญญาบน

พ้ืนฐานของเงื่อนไขข๎อก าหนดที่เทําเทียมกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํง เชื้อชาติ บรรพบุรุษ 
สถานที่ก าเนิด สีผิว กลุํมชาติพันธุ์ สัญชาติ เพศ รสนิยมทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ การแสดงออกทางเพศ 
อายุ สถานภาพการสมรส สถานะครอบครัว ความพิการ” 

 
การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับการจ้างแรงงาน  
ส าหรับการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับการจ๎างแรงงาน มาตรา 5 แบํงออกเป็นสองกรณีคือ 
กรณีแรก บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะได๎รับการปฏิบัติที่เทําเทียมกันในการจ๎างงานโดยปราศจากการ

เลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํง เชื้อชาติ บรรพบุรุษ สถานที่ก าเนิด สีผิว กลุํมชาติพันธุ์ สัญชาติ เพศ รสนิยมทาง
เพศ อัตลักษณ์ทางเพศ การแสดงออกทางเพศ อายุ สถานภาพการสมรส สถานะครอบครัว ความพิการ 

กรณีที่สอง การคุกคามเกี่ยวกับการจ๎างแรงงาน (Harassment in employment) ซึ่งวางหลักวํา 
บุคคลทุกคนผู๎ซึ่งเป็นลูกจ๎าง มีเสรีภาพจากการคุกคามในที่ท างานโดยนายจ๎างหรือตัวแทนนายจ๎างหรือ
ลูกจ๎างคนอ่ืน ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ บรรพบุรุษ สถานที่ก าเนิด สีผิว กลุํมชาติพันธุ์ สัญชาติ เพศ รสนิยมทาง
เพศ อัตลักษณ์ทางเพศ การแสดงออกทางเพศ อายุ สถานภาพการสมรส สถานะครอบครัว ความพิการ 
หรือการรับการอุดหนุนสาธารณะ  

 
การคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment)  
กฎหมายได๎วางหลักเก่ียวกับการคุกคามทางเพศในฐานะการเลือกปฏิบัติชนิดหนึ่งโดยมาตรา 7 ได๎

จ าแนกออกเป็น 3 กรณีคือ  
กรณีแรก การคุกคามทางเพศในกรณีเกี่ยวกับที่อยูํอาศัย  วางหลักไว๎วํา บุคคลทุกคนผู๎ซึ่ง

ครอบครองที่อยูํอาศัย มีเสรีภาพที่จะไมํถูกคุกคามด๎วยเหตุแหํงเพศ รสนิยมทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ หรือ
การแสดงออกทางเพศ โดยผู๎ให๎เชําหรือตัวแทนหรือผู๎ครอบครองอาคารเดียวกัน 

กรณีที่สอง การคุกคามทางเพศในที่ท างาน วางหลักไว๎วํา บุคคลทุกคนผู๎ซึ่งเป็นลูกจ๎าง มีเสรีภาพที่
จะไมํถูกคุกคามในที่ท างานด๎วยเหตุแหํงเพศ รสนิยมทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ หรือการแสดงออกทางเพศ 
โดยนายจ๎างหรือตัวแทนหรือลูกจ๎างคนอ่ืน 

กรณีที่สาม การติดตํอทางเพศโดยบุคคลที่อยูํในสถานะให๎ผลประโยชน์ วางหลักไว๎วํา บุคคลทุกคน
มีสิทธิที่จะไมํถูกปฏิบัติดังนี้ 

- การติดตํอทางเพศ (Sexual Solicitation) โดยบุคคลซึ่งอยูํในต าแหนํงหรือสถานะที่สามารถให๎
หรือปฏิเสธการให๎ผลประโยชน์ใดๆ เมื่อบุคคลผู๎นั้นรู๎หรือควรรู๎วําการติดตํอดังกลําวไมํเป็นที่พึงประสงค์ 

- การตอบโต๎หรือแก๎แค๎นเนื่องจากการที่ตนได๎ปฏิเสธการติดตํอทางเพศจากซึ่งอยูํในต าแหนํงหรือ
สถานะท่ีสามารถให๎หรือปฏิเสธการให๎ผลประโยชน์ใดๆ 
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กลไกการบังคับใช้กฎหมาย  
กฎหมายฉบับนี้จัดให๎มีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนระดับมลรัฐ (Ontario Human Rights 

Commission) และ คณะผู๎พิจารณาสิทธิมนุษยชน (Ontario Human Rights Tribunal)  
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนระดับมลรัฐ มีอ านาจหน๎าที่ส าคัญได๎แกํ การก าหนดนโยบายเกี่ยวกับ

การเลือกปฏิบัติและความเทําเทียมกัน การศึกษาวิจัย การศึกษาและทบทวนกฎหมายและระเบียบตํางๆ 
การสํงเสริมและสนับสนุนภาคสํวนตํางๆเพ่ือความเทําเทียมกันและขจัดการเลือกปฏิบัติ  

คณะผู๎พิจารณาสิทธิมนุษยชนระดับมลรัฐ มีอ านาจพิจารณาค าร๎องเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนตามกฎหมายนี้ ซึ่งหากพิจารณาแล๎วเห็นวํามีการละเมิดสิทธิจริง มาตรา 45.2 ให๎อ านาจคณะผู๎
พิจารณาอาจมีค าสั่งได๎หลายประการ ดังนี้  

- ค าสั่งให๎ผู๎ฝุาฝืนช าระคําสินไหมทดแทนตํอผู๎ถูกละเมิดสิทธิ รวมทั้งคําสินไหมทดแทนจากความ
เสียหายในเกียรติยศ (Injury to Dignity) ความรู๎สึก (Feeling) และความนับถือตนเอง (Self-Respect) แกํ
ผู๎ถูกละเมิดสิทธิหรือถูกเลือกปฏิบัติ  

- ค าสั่งให๎ผู๎ฝุาฝืนจัดการแก๎ไขเยียวยาความเสียหายที่เกิดกับผู๎ถูกละเมิดสิทธิหรือถูกเลือกปฏิบัติ
นอกจากคําสินไหมทดแทนที่เป็นตัวเงินส าหรับความสูญเสียจากการฝุาฝืน รวมทั้งความเสียหายใน
เกียรติยศ (Injury to Dignity) ความรู๎สึก (Feeling) และความนับถือตนเอง (Self-Respect)  

- ค าสั่งให๎คูํกรณีกระท าการใดๆที่คณะผู๎พิจารณาเห็นสมควรเพ่ือเป็นการสํงเสริมการกระท าที่
สอดคล๎องกับบทบัญญัติตามกฎหมายนี้ 

 
3.3.2 กฎหมายแอฟริกาใต้ 

 
1) รัฐธรรมนูญแอฟริกาใต้  
รัฐธรรมนูญแอฟริกาใต๎ มีหลักเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติและความเทําเทียมกันดังนี้ 
 หลักความเทําเทียมกัน (Equality)  
มาตรา 9  
(1) บุคคลทุกคนมีความเทําเทียมกันภายใต๎กฎหมายและมีสิทธิที่จะได๎รับการคุ๎มครองและได๎รับ

ประโยชน์ทางกฎหมายเทําเทียมกัน 
(2) ความเทําเทียมกันครอบคลุมถึงการได๎รับสิทธิและเสรีภาพตํางๆ ในการสํงเสริมให๎เกิดความเทํา

เทียมกันนั้น จะต๎องมีการก าหนดมาตรการทางกฎหมายและมาตรการอื่นเพ่ือคุ๎มครองบุคคลหรือกลุํมบุคคล
ซึ่งเสียเปรียบจากการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม (Person Disadvantaged by Unfair Discrimination)  

(3) รัฐจะต๎องไมํเลือกปฏิบัติอยํางไมํเป็นธรรมทั้งโดยตรงและโดยอ๎อมตํอบุคคล ด๎วยเหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติซึ่งรวมถึง เชื้อชาติ เพศ การตั้งครรภ์ สถานะความเป็นมารดา ชาติก าเนิด สีผิว รสนิยมทางเพศ 
อายุ ความพิการ ศาสนา ความเชื่อ วัฒนธรรม ภาษา และถ่ินก าเนิด 
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(4) บุคคลจะต๎องไมํกระท าการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมทั้งโดยตรงและโดยอ๎อมตํอบุคคลอ่ืน
ด๎วยเหตุดังระบุใน (3) ในการนี้รัฐต๎องมีกฎหมายเพื่อปูองกันและห๎ามการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมดังกลําว 

(5) การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุดังระบุใน (3) นั้นถือวําไมํเป็นธรรม (Unfair) หากไมํสามารถแสดงให๎
เห็นได๎วําการเลือกปฏิบัตินั้นเป็นธรรม (Fair)  

นอกจากรัฐธรรมนูญแล๎ว กฎหมายลายลักษณ์อักษรเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติของแอฟริกาใต๎ก็มี
หลักการเชํนเดียวกับรัฐธรรมนูญ กลําวคือ วางหลักห๎ามการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม  
 กฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติของประเทศแอฟริกาใต๎ ปรากฏในกฎหมายหลักสองฉบับคือ 
 1. กฎหมายแรงงาน (Employment Equality Act, 1998) ซึ่งมีขอบเขตมุํงเน๎นการสร๎างความเทํา
เทียมกันในการท างาน (Equality) โดยก าหนดมาตรการค๎ุมครองกลุํมท่ีกฎหมายมองวํามีความเสียเปรียบใน
แงํโอกาสในการท างานบางกลุํม  

 2. กฎหมายสํงเสริมความเทําเทียมกันและปูองกันการเลือกปฏิบัติที่ ไมํเป็นธรรม  (The 
Promotion of Equality and Prevention of Unfair Discrimination Act 4 of 2000) 
 

2) กฎหมายแรงงาน (Employment Equality Act, 1998)19 
 วัตถุประสงค์ 

วัตถุประสงค์ของกฎหมายนี้มุํงสร๎างความเทําเทียมกันในการท างาน (Equality in the 
Workplace) (มาตรา 2) ด๎วยวิธีการดังตํอไปนี้  

- สํงเสริมโอกาสที่เทําเทียมกันและการปฏิบัติที่เป็นธรรมในการจ๎างงานโดยการขจัดการเลือก
ปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม (Unfair Discrimination)  

- ด าเนินมาตรการยืนยันสิทธิ (Affirmative Action Measures) เพ่ือเยี่ยวยากลุํมผู๎เสียเปรียบใน
การจ๎างงาน เพื่อให๎บุคคลเหลํานั้นมีสิทธิในการท างานอยํางเทําเทียมในทุกกลุํมอาชีพและทุกระดับของการ
ท างาน 

ขอบเขตบังคับ 
นายจ๎างที่อยูํภายใต๎บังคับกฎหมายนี้ (Designated Employer) คือนายจ๎างที่จ๎างลูกจ๎าง 50 คน

ขึ้นไป รวมทั้งองค์กรของรัฐ นายจ๎างอ่ืนสามารถสมัครใจเลือกท่ีจะปฏิบัติตามกฎหมายนี้ (มาตรา 4)  
ลูกจ๎างหรือกลุํมท่ีได๎รับความค๎ุมครองตามกฎหมายนี้คือ คนผิวสี (Black People) ผู๎หญิง ผู๎พิการ  
หลักการห้ามเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม (Prohibition of Unfair Discrimination)  

 กฎหมายก าหนดห๎ามการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม (Chapter 2) โดยมีหลักส าคัญดังนี้  
“ห๎ามบุคคลใดเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม (Unfairly Discriminate) ไมํวําโดยตรงหรือโดยอ๎อม 

ตํอลูกจ๎าง โดยนโยบายหรือการปฏิบัติใดๆ บนพ้ืนฐานของเหตุใดเหตุหนึ่งซึ่งรวมถัง เชื้อชาติ เพศ การ
ตั้งครรภ์ สถานภาพการสมรส ความรับผิดชอบทางครอบครัว ความเชื่อ ความเห็นทางการเมือง วัฒนธรรม 
ภาษา การก าเนิด” 

                                                           
19 the Employment Equity Act, 55 of 1998. Department of labour, Republic of South Africa 
http://www.labour.gov.za/ 



97 
 

 มาตรการยืนยันสิทธิ (Affirmative Action) ซึ่งสอดคล๎องกับกฎหมายนี้ ซึ่งให๎สิทธิพิเศษแกํบุคคล
บางกลุํมหรือกีดกันบุคคลบางกลุํมด๎วยเหตุที่เกี่ยวข๎องกับคุณสมบัติที่ส าคัญส าหรับงานนั้น ไมํถือเป็นการ
เลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม (Unfair Discrimination)  
 ห๎ามการทดสอบการติดเชื้อ HIV เว๎นแตํศาลแรงงานเห็นวํามีเหตุอันชอบธรรม (มาตรา 7) 
 ห๎ามการทดสอบทางจิตวิทยา เว๎นแตํการทดสอบเชํนวํานั้นได๎รับการพิสูจน์ทางวิทยาศาสตร์วํา
เชื่อถือได๎ โดยการทดสอบดังกลําวต๎องกระท าตํอลูกจ๎าง ทุกคนโดยไมํเลือกปฏิบัติตํอลูกจ๎างหรือกลุํมใดๆ  
(มาตรา 8) 

มาตรการยืนยันสิทธิ (Affirmative Action)  
 กฎหมายฉบับนี้ก าหนดหลักการเกี่ยวกับมาตรการยืนยันสิทธิไว๎เป็นการเฉพาะ (บทที่ 3) โดย
ก าหนดหน๎าที่ของนายจ๎างไว๎ดังนี้ (มาตรา 13) 

- นายจ๎างที่อยูํในขอบเขตของกฎหมายนี้จะต๎องด าเนินมาตรการยืนยันสิทธิตํอกลุํมที่ได๎รับการ
คุ๎มครองเพ่ือให๎บรรลุถึงความเทําเทียมกันในการจ๎างงาน  

- ในการด าเนินการตามมาตรการยืนยันสิทธิ นายจ๎างต๎อง ปรึกษากับลูกจ๎าง  ท าการวิเคราะห์ 
จัดเตรียมแผนความเทําเทียมกันในการจ๎างงาน และ รายงานให๎กระทรวงแรงงานทราบ 

กฎหมายได๎อธิบายความหมายของ มาตรการยืนยันสิทธิ (มาตรา 15) วําหมายถึง “มาตรการที่มุํง
ท าให๎ลูกจ๎างจากลุํมที่ได๎รับการคุ๎มครองมีโอกาสการท างานที่เทําเทียมกันในทุกกลุํมอาชีพและทุกระดับของ
การท างาน” มาตรการดังกลําวรวมถึง  

- การบํงระบุตัวและการขจัดอุปสรรคอันสํงผลกระทบอยํางร๎ายแรงตํอกลุํมที่ได๎รับการค๎ุมครอง 
- มาตรการที่สํงเสริมความหลากหลาย 
- การจัดหาให๎ซึ่งที่พักส าหรับบุคคลในกลุํมที่ได๎รับการคุ๎มครอง 
- การพัฒนาฝีมือ การฝึกอบรม การพัฒนาทักษะการท างาน ส าหรับบุคคลในกลุํมที่ได๎รับการ

คุ๎มครอง 
- การปฏิบัติในลักษณะให๎สิทธิพิเศษเพ่ือน าไปสูํการได๎ท างานอยํางเทําเทียมกัน รวมถึงมาตรการ

ก าหนด “โควตา”  
อยํางไรก็ตาม นายจ๎างไมํมีหน๎าที่ต๎องด าเนินการใดๆเกี่ยวกับนโยบายการท างานหรือการปฏิบัติซึ่ง

สํงผลให๎เกิดอุปสรรคตํอบุคคลที่จะเข๎าท างานซึ่งมิได๎มาจากกลุํมท่ีได๎รับการคุ๎มครอง 
 
 
แผนความเท่าเทียมกันในการท างาน (Employment Equality Plan) 

 กฎหมายยังได๎ก าหนดแผนความเทําเทียมกันในการท างาน (มาตรา 20) โดยนายจ๎างต๎องจัดเตรียม
และด าเนินการตามแผนเพ่ือให๎บรรลุถึงความเทําเทียมในการท างาน ซึ่งในแผนจะต๎องประกอบด๎วย
องค์ประกอบดังตํอไปนี้  
 วัตถุประสงค์ของแผนในแตํละปี 
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 เปูาหมายเพื่อบรรลุความเทําเทียมกันในรูปตัวเลข  
 ตารางการด าเนินการประจ าปี 
 กระบวนการและกลไกการตรวจสอบภายใน 
 ก าหนดบุคคลผู๎รับผิดชอบในการด าเนินการตามแผน 

นายจ๎างต๎องสํงเอกสารแสดงรายละเอียดคําจ๎างและผลประโยชน์ตอบแทนการท างานส าหรับทุก
ประเภทงานและทุกระดับการท างานให๎กับคณะกรรมการเงื่อนไขการจ๎าง (Employment Conditions 
Commission หรือ ECC) (มาตรา 27)  

การตรวจสอบและการบังคับใช้กฎหมาย 
พนักงานตรวจแรงงานมีอ านาจตรวจสอบการด าเนินการตามกฎหมายนี้ (มาตรา 35) หากเห็นวํา

นายจ๎างไมํปฏิบัติตาม พนักงานตรวจแรงงานมีอ านาจแจ๎งเป็นลายลักษณ์อักษรให๎นายจ๎างปฏิบัติตาม 
(มาตรา 36) หากนายจ๎างยังคงไมํปฏิบัติตาม พนักงานตรวจแรงงานมีอ านาจท าค าสั่งให๎ปฏิบัติตาม (มาตรา 
37) รัฐมนตรีมีอ านาจตรวจสอบการด าเนินการตามกฎหมายของนายจ๎าง หากพบวําไมํด าเนินการก็มีอ านาจ
ออกค าแนะน า (Recommendation) (มาตรา 43) ศาลแรงงานมีอ านาจออกค าสั่ง ให๎ชดใช๎คําสินไหม
ทดแทนหรือก าหนดคําปรับ (มาตรา 50)  

นายจ๎างที่กระท าการฝุาฝืนบทบัญญัติตํางๆของกฎหมายนี้จะต๎องรับผิดเว๎นแตํสามารถพิสูจน์ได๎วํา
ได๎กระท าการทุกสิ่งที่จ าเป็นเพ่ือปูองกันการกระท าดังกลําวแล๎ว (มาตรา 60)  

 
3) กฎหมายการส่งเสริมความเท่าเทียมกันและการป้องกันการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม 

(Promotion of Equality and Prevention of Unfair Discrimination Act 2000)20 
นอกจากกฎหมายแรงงานซึ่งมีขอบเขตเฉพาะการเลือกปฏิบัติในมิติของการจ๎างแรงงานแล๎ว  ประเทศ
แอฟริกาใต๎ยังมีการก าหนดกฎหมายเฉพาะ ส าหรับการเลือกปฏิบัติในประเด็นหรือมิติอ่ืนๆ คือกฎหมายการ
สํงเสริมความเทําเทียมกันและการปูองกันการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม (Promotion of Equality and 
Prevention of Unfair Discrimination Act 2000)  

กฎหมายนี้ นิยาม การเลือกปฏิบัติว่า 
การกระท าหรือละเว้นการกระท าใดๆ อันรวมถึง นโยบาย กฎหมาย กฎ แนวปฏิบัติ เงื่อนไขหรือ

สถานการณ์ซึ่ง ไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อม (ก) ก าหนดภาระ หน้าที่ หรือก่อให้เกิดความเสียเปรียบ หรือ (ข) 
กีดกันผลประโยชน์ โอกาส หรือก่อให้เกิดความเสียเปรียบแก่บุคคลใดๆด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติที่ระบุ
ไว้ในกฎหมายนี้  
 จะเห็นได๎วํา กฎหมายมุํงเน๎นที่ “ความเป็นธรรม” (Fairness) โดยกฎหมายได๎ระบุถึง ปัจจัย 
(Factors) ในการพิจารณาวํา นโยบาย กฎหมาย กฎ แนวปฏิบัติ นั้นเป็นธรรมหรือไมํ เชํน การเลือกปฏิบัติ
นั้นลดคุณคําและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคล สํงผลกระทบที่เกิดกับบุคคลนั้นอาจเกิดในลักษณะการ
สร๎างรูปแบบพฤติกรรมที่กํอให๎เกิดความเสียเปรียบหรือการที่บุคคลนั้นตกอยูํในกลุํมใดกลุํมหนึ่ง  การเลือก

                                                           
20 http://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/WEBTEXT/56231/65195/E00ZAF01.htm 
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ปฏิบัตินั้นมีเหตุผลที่ชอบด๎วยกฎหมายหรือไมํ มีวิธีการทางเลือกอ่ืนที่ท าให๎เกิดความเสียเปรียบน๎อยกวําและ
สามารถน ามาใช๎เพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมายนั้นหรือไมํ เชํนเดียวกับกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับ
ความเทําเทียมกันในด๎านแรงงาน (Employment Equity Act 1998) ซึ่งมีหลักการคุ๎มครองความเทําเทียม
กันโดยห๎ามการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมทั้งโดยตรงและโดยอ๎อม  

หลักส าคัญของกฎหมายนี้ คือ  
- มุํงสํงเสริมให๎เกิดความเทําเทียมกัน โดยก าหนดหน๎าที่ให๎รัฐต๎องด าเนินการให๎เกิดความเทําเทียม

โดยเฉพาะอยํางยิ่ง ส าหรับกลุํมบุคคลที่มีความแตกตํางและถูกเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุเชื้อชาติ เพศ และความ
พิการ  

- ห๎ามการกระท าอันแบํงได๎ 3 กลุํมหลักคือ 1. การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํง เชื้อชาติ เพศ ความ
พิการ 2. ห๎ามการสื่อสารที่กํอให๎เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech) 3. ห๎ามการกระท าที่เป็นการคุกคาม 
(Harassment) มีข๎อสังเกตวํา กฎหมายแอฟริกาใต๎ ห๎ามการกระท า 3 กลุํมหลักที่มีลักษณะของการเลือก
ปฏิบัติ โดยแยกการสื่อสารที่กํอให๎เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech) และการคุกคาม (Harassment) 
ออกมาเป็นหลักการตํางหากจากการเลือกปฏิบัติอื่นๆ  

นอกจากนี้จะเห็นได๎วํา กฎหมายแอฟริกาใต๎ ก าหนดไว๎ชัดเจนถึง การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม 
(Unfair Discrimination) ในบริบทกฎหมายแอฟริกาใต๎ มี การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม กับ การเลือก
ปฏิบัติอื่นๆท่ีแม๎วําจะมีลักษณะเลือกปฏิบัติ แตํไมํขัดตํอกฎหมาย  
 
 
 

3.3.3 กฎหมายอินเดีย 
 
1) รัฐธรรมนูญอินเดีย 
รัฐธรรมนูญอินเดีย มีหลักเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติและความเทําเทียมกันดังนี้ 
 
การห้ามเลือกปฏิบัติ (Discrimination)  
มาตรา 15 มีหลักวํา  
(1) รัฐจะต๎องไมํเลือกปฏิบัติตํอพลเมืองด๎วยเพียงเพราะเหตุแหํงศาสนา เชื้อชาติ เพศ สถานที่เกิด  
(2) พลเมืองจะต๎องไมํถูกท าให๎เสียสิทธิ หรือถูกจ ากัด หรืออยูํภายใต๎เงื่อนไขใด ในกรณีตํอไปนี้ ด๎วย

เพียงเพราะเหตุแหํงศาสนา เชื้อชาติ เพศ สถานที่เกิด  
(ก) การเข๎าถึงร๎านค๎า ร๎านอาหาร โรงแรม สถานที่ให๎บริการเกี่ยวกับความบันเทิง

สาธารณะหรือ  
(ข) การใช๎แหลํงน้ า สถานที่อาบน้ า ถนน สถานที่ใดๆซึ่งได๎รับเงินอุดหนุนทั้งหมดหรือ

บางสํวนจากรัฐซึ่งเปิดให๎ใช๎แกํบุคคลทั่วไป 
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ความเท่าเทียมกัน (Equality) 
มาตรา 16 วางหลักเก่ียวกับความเทําเทียมกัน (Equality) ดังนี้ 
พลเมืองทุกคนมีโอกาสอยํางเทําเทียมกัน (Equality of Opportunity) ในเรื่องเกี่ยวกับการจ๎าง

งานหรือการแตํงตั้งให๎ด ารงต าแหนํงใดๆในภาครัฐ 
พลเมืองจะต๎องไมํถูกเลือกปฏิบัติเพียงเพราะเหตุแหํงศาสนา เชื้อชาติ เพศ เชื้อสายวงศ์ตระกูล 

สถานที่เกิด ที่อยูํอาศัย ในกรณีที่เก่ียวกับการจ๎างแรงงานและการด ารงต าแหนํงใดๆในภาครัฐ 
 

3.3.4 เครือรัฐออสเตรเลีย 
รัฐธรรมนูญของเครือรัฐออสเตรเลีย มีลักษณะแตกตํางจากรัฐธรรมนูญประเทศอ่ืนๆ เชํน 

สหรัฐอเมริกา ที่มีการบัญญัติสิทธิเสรีภาพโดยทั่วไปของพลเมืองไว๎ในรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญเครือรัฐ
ออสเตรเลีย รวมถึงรัฐธรรมนูญระดับมลรัฐตํางๆ ในออสเตรเลียนั้น มิได๎ มีการบัญญัติถึงสิทธิเสรีภาพ
โดยทั่วไปของประชาชนไว๎ ดังนั้นประเด็นการคุ๎มครองสิทธิเสรีภาพจึงขึ้นอยูํกับกฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวข๎อง  

ดังนั้น กฎหมายเกี่ยวกับความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติของออสเตรเลีย จึงพิจารณาได๎
จากกฎหมายเฉพาะซึ่งอาจจ าแนกพิจารณาได๎ทั้งในระดับสหพันธรัฐและระดับมลรัฐ ดังนี้  

 
3.3.4.1 กฎหมายระดับสหพันธรัฐ  
ในระดับสหพันธรัฐนั้น เครือรัฐออสเตรเลียมีกฎหมายเฉพาะ เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ ซึ่งอยูํภายใต๎

การบังคับใช๎กฎหมายโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนออสเตรเลีย ได๎แกํ พระราชบัญญัติคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนออสเตรเลีย (Australian Human Rights Commission Act 1986) พระราชบัญญัติการ
เลือกปฏิบัติทางอายุ (Age Discrimination Act 2004 ) พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติทางความพิการ 
(Disability Discrimination Act 1992) พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ (Racial 
Discrimination Act 1975) พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติทางเพศ (Sex Discrimination Act 1984)  

 
1) พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนออสเตรเลีย (Australian Human Rights 

Commission Act 1986)  
พระราชบัญญัติฉบับนี้ก าหนดให๎มีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนออสเตรเลีย โดยให๎มีอ านาจหน๎าที่

ส าคัญที่เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติคือ อ านาจหน๎าที่ในการด าเนินการเกี่ยวกับค าร๎อง (Complaint) ที่ผู๎ร๎อง
กลําวอ๎างวํามีการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย คณะกรรมการมีอ านาจพิจารณาเรื่องตามค าร๎อง 
รวมถึงการไกลํเกลี่ยข๎อพิพาทด๎านการเลือกปฏิบัติ (มาตรา 11)  

ส าหรับกระบวนการร๎องเรียนการเลือกปฏิบัตินั้น  ผู๎มีสิทธิยื่นค าร๎อง (Complaint) ตํอ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนออสเตรเลีย คือ  

- บุคคลใดบุคคลหนึ่งซึ่งกลําวหาวําตนได๎รับการเลือกปฏิบัติอันมิชอบด๎วยกฎหมาย  
- บุคคลสองคนหรือกวํานั้นซึ่งกลําวหาวําตนได๎รับการเลือกปฏิบัติอันมิชอบด๎วยกฎหมาย 
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อยํางไรก็ตาม กรณีการร๎องเรียนเกี่ยวกับกรณีการเลือกปฏิบัติเรื่องเดียวกัน หากมีบุคคลใดซึ่งเป็น
ตัวแทนของสมาชิกในกลุํมที่ถูกเลือกปฏิบัติได๎ยื่นค าร๎องแล๎ว บุคคลซึ่งเป็นสมาชิกในกลุํมเดียวกันจะไมํมี
สิทธิยื่นค าร๎องแยกตํางหากอีก (มาตรา 46P)  

เมื่อประธานคณะกรรมการ (President) ได๎รับค าร๎องแล๎วมีหน๎าที่พิจารณาค าร๎องและพยายามไกลํ
เกลี่ยข๎อพิพาท ในการพิจารณาดังกลําวคณะกรรมการมีอ านาจเรียกบุคคลที่เกี่ยวข๎องมาให๎ข๎อมูล
ประกอบการพิจารณา หากคณะกรรมการเห็นวําเกิดการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย จะออกหนังสือ
แจ๎ง (Notice) ไปยังผู๎ฝุาฝืน โดยอาจก าหนดค าแนะน า (Recommendation) เพ่ือเป็นการยุติการเลือก
ปฏิบัติและปูองกันมิให๎การเลือกปฏิบัตินั้นเกิดขึ้นซ้ าอีก ค าแนะน ายังอาจรวมถึงการให๎ผู๎ฝุาฝืนช าระคํา
สินไหมทดแทนผู๎ได๎รับความเสียหายจากการเลือกปฏิบัติ หรือให๎ผู๎ฝุาฝืนกระท าการใดๆอันเป็นการเยียวยา
หรือลดผลกระทบจากการเลือกปฏิบัติ (มาตรา 29) 

หากประธานเห็นวําการกระท าที่กลําวอ๎างตามค าร๎องไมํเป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย 
ประธานมีอ านาจยกค าร๎อง (Termination of compliant) ตามมาตรา 46PH  

ในกรณีที่ประธานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนยกค าร๎อง ผู๎กลําวอ๎างวําถูกเลือกปฏิบัติมีสิทธิร๎องขอ
ตํอศาลสหพันธรัฐ (Federal Court) ให๎พิจารณา ภายใน 60 วันนับแตํประธานคณะกรรมการมีค าสั่งยกค า
ร๎อง โดยการกระท าที่กลําวอ๎างวําเป็นการเลือกปฏิบัติต๎องเป็นการกระท าเดียวกันกับค าร๎องที่ยื่นตํอ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน หากศาลเห็นวําการกระท านั้นเป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย ศาล
มีอ านาจท าค าสั่งดังนี ้(มาตรา 46PO) 

- ค าสั่งวําการกระท าดังกลําวเป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย 
- ค าสั่งให๎กระท าการใดเพ่ือเยียวยาความเสียหายแกํผู๎ถูกเลือกปฏิบัติ 
- ค าสั่งให๎ผู๎ฝุาฝืนจ๎างหรือจ๎างผู๎ถูกเลือกปฏิบัติเข๎าท างานใหมํ (Employ or Re - Employ) 
- ค าสั่งให๎ผู๎ฝุาฝืนช าระคําสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายที่ผู๎ถูกเลือกปฏิบัติได๎รับ 
ส าหรับประเด็นที่วํา การกระท าอยํางไรจึงเป็น “การเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย” ซึ่งจะเป็น

เหตุให๎ผู๎ถูกเลือกปฏิบัติยื่นค าร๎องตํอประธานคณะกรรมการหรือตํอศาลตามพระราชบัญญัตินี้ได๎นั้น จะต๎อง
พิจารณานิยามขอค าวํา “การเลือกปฏิบัติ” และ “การเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย” ตาม
พระราชบัญญัตินี้ ดังตํอไปนี้  

- การเลือกปฏิบัติ (Discrimination) หมายถึง21  
(ก) ความแตกตําง การกีดกันหรือ การปฏิบัติอยํางเป็นพิเศษใดๆ ซึ่งกระท าขึ้นบนพ้ืนฐานของ เชื้อ

ชาติสีผิว เพศ ศาสนา ความเห็นทางการเมือง ชาติก าเนิดหรือต๎นก าเนิดทางสังคมซึ่งสํงผลเป็นอุปสรรคหรือ
ท าให๎เสียไปซึ่งความเทําเทียมกันในโอกาสหรือการปฏิบัติในการจ๎างงานหรืออาชีพ และ 

(ข) ความแตกตําง การกีดกัน หรือการปฏิบัติอยํางเป็นพิเศษใดๆ ซึ่ง 

                                                           
21 Part I, article 3 (Interpretation)  
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- สํงผลเป็นอุปสรรคหรือท าให๎เสียไปซึ่งความเทําเทียมกันในโอกาสหรือการปฏิบัติ
เกี่ยวกับการจ๎างแรงงานหรืออาชีพ และ 

- ได๎มี การก าหนดโดยกฎหมายวํ า เป็นการ เลื อกปฏิบัติ เ พ่ือวั ตถุประสงค์ของ
พระราชบัญญัตินี้ แตํไมํรวมถึงความแตกตําง การกีดกัน หรือการปฏิบัติอยํางเป็นพิเศษตํอไปนี้ 

- กรณีเกี่ยวกับงานอยํางใดอยํางหนึ่งโดยเฉพาะซึ่งอยูํบนพ้ืนฐานของเงื่อนไขจ าเป็นโดย
ธรรมชาติของงานนั้น 

- กรณีเกี่ยวกับการจ๎างงานในฐานะสมาชิกของพนักงานแหํงสถาบันซึ่งกระท าการตาม
หลักการ ความเชื่อ หรือ ค าสอนของศาสนาหรือลัทธิใดโดยได๎รับการปฏิบัติที่แตกตําง การกีดกัน
หรือการปฏิบัติอยํางเป็นพิเศษซึ่งกระท าด๎วยความสุจริตเพ่ือหลีกเลี่ยงความเสียหายตํอความรู๎สึก
อํอนไหวของผู๎นับถือศาสนาหรือลัทธินั้น 

 
- การเลือกปฏิบัติที่มิชอบด้วยกฎหมาย (Unlawful Discrimination)22 หมายถึงการกระท า การ

ละเว๎นการกระท า หรือการปฏิบัติซึ่งมิชอบด๎วยกฎหมายดังตํอไปนี้ 
การกระท าที่ขัดตํอ สํวนที่ 4 ของ พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติทางอายุ (Age Discrimination 

Act 2004)  
การกระท าที่ขัดตํอ สํวนที่ 2 ของ พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติทางความพิการ (Disability 

Discrimination Act 1992)  
การกระท าที่ขัดตํอ สํวนที่ II หรือ IIA ของพระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ (Racial 

Discrimination Act 1975)  
การกระท าที่ขัดตํอ สํวนที่ II ของ พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติทางเพศ (Sex Discrimination 

Act 1984) 
จะเห็นได๎วําพระราชบัญญัตินี้ ก าหนดจัดตั้งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนก าหนดอ านาจหน๎าที่ 

รวมถึงก าหนดรายละเอียดกระบวนการยื่นและพิจารณาค าร๎องส าหรับผู๎ถูกเลือกปฏิบัติแตํ มิได๎ก าหนด
มาตราในเชิงสารบัญญัติเกี่ยวกับลักษณะการกระท าที่เป็นการเลือกปฏิบัติไว๎ในรายละเอียด  เนื่องจาก
พระราชบัญญัตินี้ใช๎วิธีการก าหนดนิยามความหมายของ“การเลือกปฏิบัติ” และ “การเลือกปฏิบัติที่มิชอบ
ด๎วยกฎหมาย” ไว๎ ซึ่งจากนิยามดังกลําวมีความเชื่อมโยงไปยังเนื้อหาที่ก าหนดรายละเอียดของการเลือก
ปฏิบัติไว๎ตามกฎหมายฉบับอ่ืนๆ ดังนั้นจึงต๎องมีการพิจารณากฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติฉบับอ่ืนๆ
ควบคูํไปด๎วย  

ส าหรับความสัมพันธ์ระหวํางกฎหมายระดับสหพันรัฐกับกฎหมายระดับมลรัฐนั้น จะเห็นได๎วํา การ
เลือกปฏิบัติในหลายกรณีมีการบัญญัติห๎ามไว๎ทั้งในกฎหมายสหพันธรัฐและกฎหมายระดับมลรัฐ กรณีเชํนนี้

                                                           
22 Part I, article 3 (Interpretation) 



103 
 

ผู๎เสียหายอาจเลือกที่จะด าเนินคดีตามกฎหมายสหพันธรัฐหรือกฎหมายมลรัฐก็ได๎ ทั้งนี้ตามมาตรา 4 ของ
พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนออสเตรเลียที่วางหลักไว๎วํา23 

“พระราชบัญญัตินี้ไมํเป็นการยกเว๎นหรือจ ากัดการบังคับใช๎กฎหมายระดับมลรัฐซึ่งสามารถใช๎
บังคับควบคูํไปกับพระราชบัญญัตินี้  

หากกฎหมายระดับมลรัฐก าหนดหลักการในเรื่องเดียวกับพระราชบัญญัตินี้ และ การกระท าหรือ
ละเว๎นการกระท านั้นๆเป็นการฝุาฝืนทั้งพระราชบัญญัตินี้และกฎหมายของมลรัฐ ผู๎ฝุาฝืนอาจถูกด าเนินคดี
และตัดสินวํามีความผิดตามพระราชบัญญัตินี้หรือตามกฎหมายระดับมลรัฐก็ได๎  แตํบุคคลนั้นจะต๎องไมํถูก
ลงโทษมากกวําหนึ่งครั้งส าหรับการกระท าหรือละเว๎นการกระท าอันเดียวกัน”  

 
2) พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติทางอายุ (Age Discrimination Act 2004)  
พระราชบัญญัติฉบับนี้ก าหนดวําการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงอายุ กรณีใดเป็นการ “เลือกปฏิบัติที่

มิชอบด๎วยกฎหมาย” โดยมีรายละเอียดอยูํในสํวนที่ 4 (Part 4—Unlawful Age Discrimination) 
แนวคิดของการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงอายุ (Concept of Age Discrimination)  
การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงอายุโดยตรง (Direct Discrimination)  
การที่บุคคลผู๎เลือกปฏิบัติ (Discriminator) กระท าตํอผู๎ถูกเลือกปฏิบัติ (Aggrieved Person) ด๎วย

เหตุแหํงอายุของบุคคลนั้น หากวํา 
ผู๎เลือกปฏิบัติ ปฏิบัติตํอผู๎ถูกเลือกปฏิบัติในลักษณะอันเป็นที่พึงพอใจน๎อยกวําบุคคลที่อายุแตกตําง

ไปจากผู๎ถูกเลือกปฏิบัติภายใต๎สถานการณ์เหมือนหรือไมํแตกตํางกันในสาระส าคัญ และ 
ผู๎เลือกปฏิบัติกระท าการดังกลําวด๎วยเหตุแหํงอายุ หรือคุณลักษณะซึ่งเกี่ยวเนื่องกับอายุของผู๎ถูก

เลือกปฏิบัติ 
การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงอายุโดยอ๎อม (Indirect Discrimination)  
การที่บุคคลผู๎ เลือกปฏิบัติ (Discriminator) กระท าตํอบุคคลผู๎ถูกเลือกปฏิบัติ  (Aggrieved 

Person) ด๎วยเหตุแหํงอายุของบุคคลนั้น หากวํา (มาตรา 15) 
- ผู๎เลือกปฏิบัติก าหนดเงื่อนไขหรือแนวปฏิบัติใด และ 
- เงื่อนไขหรือแนวปฏิบัตินั้นไมํสมเหตุสมผลกับสถานการณ์ และ 
- เงื่อนไขหรือแนวปฏิบัตินั้นสํงผลหรือมีแนวโน๎มที่จะสํงผลให๎ผู๎ถูกเลือกปฏิบัติเสียเปรียบเมื่อเทียบ

กับบุคคลที่อายุเทํากัน  
ห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงอายุ (Age) ในมิติหรือประเด็นตํางๆ (Protected Area of 

Discrimination) ตํอไปนี้  
 
การจ้างแรงงาน (มาตรา 18) 

                                                           
23 Part I, article 4 (Operation of State and Territory laws)  
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ห๎ามนายจ๎างหรือผู๎ท าการแทนนายจ๎างเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงอายุ ในกรณีที่เกี่ยวกับการ ก าหนด
วําจะจ๎างบุคคลใดท างาน หรือ จะเสนอการจ๎างงานให๎กับบุคคลใด หรือ การเสนอเงื่อนไขในการท างานแกํ
บุคคลใด  

ห๎ามนายจ๎างหรือผู๎ท าการแทนนายจ๎างเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงอายุในกรณีท่ีเกี่ยวกับ  
- การก าหนดเงื่อนไขในการท างานของลูกจ๎าง หรือ 
- การปฏิเสธหรือจ ากัดสิทธิลูกจ๎างในการเข๎าถึงโอกาส ความก๎าวหน๎าในการท างาน การโอนย๎าย 

การฝึกอบรม หรือผลประโยชน์อื่นใดเก่ียวกับการจ๎างแรงงาน หรือ 
- การเลิกจ๎างลูกจ๎าง 
อยํางไรก็ตาม กฎหมายก าหนดข๎อยกเว๎นส าหรับกรณีที่นายจ๎างปฏิบัติตํอบุคคลหนึ่งแตกตํางจาก

บุคคลอื่นด๎วยเหตุแหํงอายุถ๎าบุคคลดังกลําวไมํสามารถกระท าการตามเงื่อนไขตามสภาพของงานนั้นได๎ด๎วย
เหตุแหํงอายุ  

 
การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับการศึกษา (มาตรา 26) 
กฎหมายก าหนดห๎ามองค์กรเกี่ยวกับการศึกษาเลือกปฏิบัติกับบุคคลที่ประสงค์จะสมัครเป็น

นักเรียนและบุคคลที่มีสถานะเป็นนักเรียนแล๎ว โดยนิยามองค์กรเกี่ยวกับการศึกษา (Educational 
Institution) ไว๎วําหมายความรวมถึงโรงเรียน วิทยาลัย มหาวิทยาลัย หรือสถาบันอื่นใดที่มีการให๎การศึกษา
หรือฝึกอบรม (มาตรา 26) 

การที่องค์กรเกี่ยวกับการศึกษาปฏิบัติตํอบุคคลหนึ่งแตกตํางจากบุคคลอ่ืนด๎วยเหตุแหํงอายุ ใน
กรณีท่ีตํอไปนี้เป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย 

- ปฏิเสธหรือไมํยอมรับใบสมัครของบุคคลใดที่ประสงค์สมัครเรียน หรือ 
- เลือกปฏิบัติในกรณีท่ีเกี่ยวกับก าหนดเงื่อนไขข๎อบังคับในการสมัครเรียน 
การที่องค์กรเกี่ยวกับการศึกษาปฏิบัติตํอนักเรียนคนหนึ่งแตกตํางจากนักเรียนคนอ่ืนด๎วยเหตุแหํง

อายุ ในกรณีที่ตํอไปนี้เป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย 
- ปฏิเสธหรือจ ากัดการเข๎าถึงสิทธิประโยชน์เกี่ยวกับการศึกษาของนักเรียนคนใดคนหนึ่ง 
- ขับไลํหรือท าให๎นักเรียนคนใดคนหนึ่งอยูํในสภาพอันไมํพึงประสงค์  
อยํางไรก็ตาม กฎหมายก าหนดข๎อยกเว๎นส าหรับสถาบันการศึกษาท่ีจัดตั้งขึ้นส าหรับนักเรียนในชํวง

อายุใดอายุหนึ่งโดยเฉพาะ 
การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับการเข๎าสถานที่ (Access to Premise) มาตรา 27  
การที่บุคคลใดเลือกปฏิบัติตํอบุคคลอื่นด๎วยเหตุแหํงอายุในกรณีตํอไปนี้เป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบ

ด๎วยกฎหมาย 
- การปฏิเสธมิให๎บุคคลใดเข๎าหรือใช๎สถานที่ใดๆซึ่งประชาชนทั่วไปมีสิทธิเข๎าไปหรือใช๎ได๎ ไมํวํา

จะต๎องเสียเงินหรือไมํก็ตาม  
- ก าหนดให๎บุคคลใดออกไปจากสถานที่เชํนนั้นหรือให๎ยุติการใช๎สถานที่เชํนนั้น  
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การเลือกปฏิบัติที่เกี่ยวกับสินค้าหรือบริการและสิ่งอ านวยความสะดวก (มาตรา 28) 
การที่บุคคลใดผู๎ซึ่งจัดให๎มีสินค๎าหรือบริการหรือสิ่งอ านวยความสะดวกแกํผู๎อ่ืนไมํวําจะต๎องมีการ

ช าระเงินตอบแทนหรือไมํก็ตาม เลือกปฏิบัติตํอบุคคลอ่ืนด๎วยเหตุแหํงอายุในกรณีตํอไปนี้เป็นการเลือก
ปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย 

- ปฏิเสธการจัดหาให๎ซึ่งสินค๎าหรือบริการหรือสิ่งอ านวยความสะดวกแกํผู๎อื่น 
- ปฏิบัติตํอบุคคลนั้นในลักษณะ (Manner) ที่แตกตํางจากบุคคลอ่ืน หรือ ก าหนดเงื่อนไขในการจัด

ให๎ซึ่งสินค๎าหรือบริการหรือสิ่งอ านวยความสะดวกแตกตํางจากบุคคลอ่ืน  
 
การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับท่ีอยู่อาศัย (มาตรา 29) 
กฎหมายก าหนดคุ๎มครองบุคคลที่ถูกเลือกปฏิบัติในการเข๎าพักอาศัยในที่พักอาศัย  ซึ่ง “ที่พัก

อาศัย” ตามมาตรานี้หมายรวมถึง ที่อยูํอาศัยและที่พักซ่ึงให๎บริการเชิงธุรกิจ หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติมีดังนี้  
- กรณีท่ีตัวการหรือตัวแทนกระท าการเลือกปฏิบัติตํอบุคคลอ่ืนด๎วยเหตุแหํงอายุในกรณีดังตํอไปนี้ 

ถือเป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย  
(ก) ปฏิเสธบุคคลอื่นในการสมัครเข๎าพักในที่พักอาศัย 
(ข) เลือกปฏิบัติในการก าหนดเงื่อนไขข๎อตกลงในการเข๎าพักอาศัยที่เสนอให๎ผู๎อ่ืน 
(ค) จัดให๎ผู๎อ่ืนอยูํในล าดับการเข๎าพักอาศัยที่ด๎อยกวํา  
- กรณีท่ีตัวการหรือตัวแทนกระท าการเลือกปฏิบัติตํอบุคคลอ่ืนด๎วยเหตุแหํงอายุในกรณีดังตํอไปนี้ 

ถือเป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย 
(ก) ปฏิเสธหรือจ ากัดสิทธิประโยชน์ใดของผู๎พักอาศัย 
(ข) ขับไลํบุคคลใดออกจากที่พักอาศัย 
อยํางไรก็ตาม กฎหมายยกเว๎นส าหรับกรณีดังตํอไปนี้ 
- ผู๎เลือกปฏิบัตินั้นเป็นผู๎ที่อาศัยหรือมีเจตนาที่จะอาศัยอยูํในที่พักอาศัยนั้นตํอไป 
- ที่พักอาศัยนั้นเสนอให๎ส าหรับผู๎เข๎าพักอ่ืนๆนอกจากบุคคลที่อ๎างวําถูกเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํง

อายุอีกไมํเกิน 3 คน หรือญาติสนิทของผู๎ที่อ๎างวําถูกเลือกปฏิบัตินั้น  (ญาติสนิท หรือ Near Relative 
หมายถึงพํอแมํ พ่ีน๎อง คูํสมรสโดยนิตินัยหรือโดยพฤตินัย) 

จะเห็นได๎วําการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับที่อยูํอาศัยตามกฎหมายนี้ ครอบคลุมที่อยูํอาศัยที่ไมํเกี่ยวข๎อง
กับการให๎บริการทางธุรกิจ เชํนการให๎เชําอสังหาริมทรัพย์ด๎วย เชํน การที่บุคคลหนึ่ งมีที่พักอาศัยและ 
ปฏิเสธไมํให๎เฉพาะญาติที่เป็นเด็กเข๎าพักอาศัย เป็นต๎น  
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การโฆษณา (Advertisements) มาตรา 50  
นอกจากการกระท าตํางๆดังกลําวข๎างต๎นแล๎ว การที่บุคคลประกาศหรือโฆษณาด๎วยวิธีการตํางๆถึง

การที่จะกระท าการอันเป็นการเลือกปฏิบัติดังกลําวข๎างต๎น กฎหมายก็บัญญัติเป็นความผิดเฉพาะด๎วย 
กลําวคือ 

- พิมพ์ หรือโฆษณา หรือ ประกาศ หรือกระท าการใดๆอันเป็นเหตุให๎เกิดการพิมพ์ หรือ โฆษณา 
หรือประกาศ และ 

- การกระท าดงกลําวถูกเผยแพรํ ไมํวําจะเป็นการเผยแพรํตํอสาธารณะหรือไมํ  โดยทาง
หนังสือพิมพ์ หรือสื่อสิ่งพิมพ์อ่ืน ทางโทรทัศน์หรือวิทยุ หรือการแสดงออกทาง ประกาศ ปูาย ฉลาก การ์ด 
สินค๎า การแสดงภาพ ฟิล์ม แบบจ าลอง หรือวิธีการอ่ืนใด ซึ่งชี้ให๎เห็นหรือมีเหตุอันควรเชื่อได๎วําเป็นการ
ชี้ให๎เห็นเจตนาหรือความตั้งใจที่จะกระท าการอันเป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบตามพระราชบัญญัตินี้  

 
ข้อยกเว้นทั่วไป (General Exceptions)  
กฎหมายนี้ก าหนดข๎อยกเว๎นทั่วไปส าหรับการกระท าที่โดยหลักแล๎วเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุ

แหํงอายุในประเด็นหรือมิติตํางๆดังกลําวข๎างต๎นและไมํเข๎าข๎อยกเว๎นเฉพาะของการห๎ามเลือกปฏิบัติในแตํ
ละประเด็น ส าหรับข๎อยกเว๎นทั่วไปมีหลายกรณีได๎แกํ 

การเลือกปฏิบัติเชิงบวก (Positive Discrimination) มาตรา 33  
หากการเลือกปฏิบัติตํอผู๎อื่นด๎วยเหตุแหํงอายุในกรณีตํอไปนี้ ไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วย

กฎหมาย  
- กระท าการเพื่อให๎เกิดผลประโยชน์อยํางสุจริตแกํบุคคลที่มีอายุใดอายุหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง 
ตัวอยํางเชํน ร๎านท าผมให๎บัตรสํวนลดผู๎สูงอายุ  กรณีนี้การให๎สํวนลดถือเป็นการท าเพ่ือให๎

ผลประโยชน์โดยสุจริตแกบุคคลผู๎สูงอายุ หรือกรณีการให๎ทุนการศึกษาที่มุํงก าหนดคุณสมบัติแกํบุคคล
ในชํวงอายุใดชํวงอายุหนึ่งโดยเฉพาะ เป็นต๎น 

- การกระท านั้นท าเพ่ือตอบสนองความต๎องการของบุคคลที่มีอายุใดอายุหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง 
ตัวอยํางเชํน เด็กมีความต๎องการบางอยํางที่แตกตํางจากผู๎ใหญํ ดังนั้นการที่รัฐจัดให๎มีสวัสดิการ

บางอยํางเฉพาะส าหรับเด็กถือวําเป็นการกระท าเพ่ือตอบสนองความต๎องการเฉพาะของเด็ก 
- การกระท านั้นมุํงลดความเสียเปรียบที่เกิดข้ึนกับบุคคลที่มีอายุใดอายุหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง  
กรณีการกุศล (Charities) มาตรา 34  
หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติตามกฎหมายนี้ไมํใช๎บังคับกับบทบัญญัติเกี่ยวกับการให๎สิทธิหรือ

ผลประโยชน์ด๎วยวัตถุประสงค์เพ่ือการกุศลตามกฎหมายการกุศลและองค์กรไมํแสวงก าไรของออสเตรเลีย 
(Australian Charities and Not-for-Profits Commission Act, 2012)  

กรณีศาสนา มาตรา 35  
หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติตามกฎหมายนี้ไมํใช๎บังคับกับการกระท าหรือแนวปฏิบัติขององค์กรซึ่ง

จัดตั้งขึน้ด๎วยวัตถุประสงค์ทางศาสนา ตามหลักการ ความเชื่อ ของศาสนานั้น  
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กรณีท่ีมีกฎหมายเฉพาะ มาตรา 39 
หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติดังกลําวไมํใช๎บังคับกับกฎหมายเฉพาะตามที่ระบุไว๎ในตารางท๎าย

พระราชบัญญัตินี้  
 

3) พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติทางความพิการ (Disability Discrimination Act 1992)  
กฎหมายนี้ครอบคลุมการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงความพิการในมิติหรือประเด็นตํางๆ ส าหรับ

ความพิการ (Disability) นั้นหมายถึง การสูญเสียการท างานของรํางกายหรือจิตใจบางสํวนหรือทั้งหมด การ
สูญเสียอวัยวะใดไปทั้งหมดหรือบางสํวน การที่สํวนใดสํวนหนึ่ งของรํางกายผิดรูปรํางหรือท างานผิดปกติ 
ความผิดปกติ เจ็บปุวย โรค ซึ่งสํงผลกระทบตํอกระบวนการทางความคิด อารมณ์ การตัดสินใจ นอกจากนี้ 
ความพิการยังรวมถึงลักษณะนิสัยซึ่งเป็นอาการหรือการแสดงออกของความพิการด๎วย  

 
มิติหรือประเด็นของการห้ามเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งความพิการ  
การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับการจ้างแรงงาน (มาตรา 15) ห๎ามนายจ๎างหรือผู๎ท าการแทนนายจ๎าง

เลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงความพิการ ในกรณีที่เกี่ยวกับการ ก าหนดวําจะจ๎างบุคคลใดท างาน หรือ จะเสนอ
การจ๎างงานให๎กับบุคคลใด หรือ การเสนอเงื่อนไขในการท างานแกํบุคคลใด  

ห๎ามนายจ๎างหรือผู๎ท าการแทนนายจ๎างเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงความพิการ ในกรณีที่เก่ียวกับ  
- การก าหนดเงื่อนไขในการท างานของลูกจ๎าง หรือ 
- การปฏิเสธหรือจ ากัดสิทธิลูกจ๎างในการเข๎าถึงโอกาส ความก๎าวหน๎าในการท างาน การโอนย๎าย 

การฝึกอบรม หรือผลประโยชน์อื่นใดเก่ียวกับการจ๎างแรงงาน หรือ 
- การเลิกจ๎างลูกจ๎าง 
อยํางไรก็ตาม กฎหมายก าหนดข๎อยกเว๎นในมาตรา 21A กรณีความจ าเป็นตามสภาพงาน 

(Inherent requirement) กลําวคือ กรณีดังกลําวข๎างต๎นจะไมํเป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย 
หากเข๎าเงื่อนไขดังนี ้ 

- ผู๎เลือกปฏิบัติ (Discriminator) กระท าการอันเป็นการเลือกปฏิบัติตํอผู๎อ่ืนด๎วยเหตุแหํงความ
พิการ หากการเลือกปฏิบัตินั้นเกี่ยวข๎องกับงานใดงานหนึ่ง (รวมทั้งการเลื่อนต าแหนํง การโอนย๎ายงาน ) 
และ 

- บุคคลผู๎อ๎างวําถูกเลือกปฏิบัตินั้นไมํสามารถท าตามเงื่อนไขอันจ าเป็นตามสภาพงานนั้นได๎ ทั้งที่
นายจ๎างได๎พยายามด าเนินการปรับเงื่อนไขตํางๆให๎เหมาะสมกับบุคคลนั้นแล๎ว  

 
การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับการศึกษา (มาตรา 22) กฎหมายก าหนดห๎ามองค์กรเกี่ยวกับการศึกษา

เลือกปฏิบัติกับบุคคลที่ประสงค์จะสมัครเป็นนักเรียนและบุคคลที่มีสถานะเป็นนักเรียนแล๎ว โดยนิยาม
องค์กรเกี่ยวกับการศึกษา (Educational Institution) ไว๎วําหมายความรวมถึงโรงเรียน วิทยาลัย 
มหาวิทยาลัย หรือสถาบันอื่นใดท่ีมีการให๎การศึกษาหรือฝึกอบรม (มาตรา 4) 
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การที่องค์กรเกี่ยวกับการศึกษาปฏิบัติตํอบุคคลหนึ่งแตกตํางจากบุคคลอ่ืนด๎วยเหตุแหํงความพิการ 
ในกรณีที่ตํอไปนี้เป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย 

- ปฏิเสธหรือไมํยอมรับใบสมัครของบุคคลใดที่ประสงค์สมัครเรียน หรือ 
- เลือกปฏิบัติในกรณีท่ีเกี่ยวกับก าหนดเงื่อนไขข๎อบังคับในการสมัครเรียน 
การที่องค์กรเกี่ยวกับการศึกษาปฏิบัติตํอนักเรียนคนหนึ่งแตกตํางจากนักเรียนคนอ่ืนด๎วยเหตุแหํง

ความพิการ ในกรณีที่ตํอไปนี้เป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย 
- ปฏิเสธหรือจ ากัดการเข๎าถึงสิทธิประโยชน์เกี่ยวกับการศึกษาของนักเรียนคนใดคนหนึ่ง 
- ขับไลํหรือท าให๎นักเรียนคนใดคนหนึ่งอยูํในสภาพอันไมํพึงประสงค์  
การที่องค์กรเกี่ยวกับการศึกษาปฏิบัติตํอบุคคลหนึ่งแตกตํางจากบุคคลอ่ืนด๎วยเหตุแหํงความพิการ

ด๎วยการก าหนดหลักสูตรการเรียนการสอนหรือการฝึกอบรมให๎มีเนื้อหาอันสํงผลให๎เป็นการกีดกันบุคคล
จากการเข๎ารํวมดังนี้ถือเป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย 

อยํางไรก็ตาม กฎหมายก าหนดข๎อยกเว๎นส าหรับสถาบันการศึกษาที่จัดตั้งขึ้นทั้งหมดหรือเป็นสํวน
ใหญํส าหรับนักเรียนผู๎มีความพิการอยํางใดโดยเฉพาะและบุคคลผู๎นั้นมิได๎มีความพิการดังกลําว  

 
การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับการเข้าสถานที่ (Access to Premise) มาตรา 23 การที่บุคคลใด

เลือกปฏิบัติตํอบุคคลอื่นด๎วยเหตุแหํงความพิการในกรณีตํอไปนี้เป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย 
- การปฏิเสธมิให๎บุคคลใดเข๎าหรือใช๎สถานที่ใดๆซึ่งประชาชนทั่วไปมีสิทธิเข๎าไปหรือใช๎ได๎ ไมํวํา

จะต๎องเสียเงินหรือไมํก็ตาม  
- ก าหนดเงื่อนไขการเข๎า หรือการใช๎ที่สถานที่ดังกลําวข๎างต๎นส าหรับบุคคลบางคนแตกตํางจาก

ผู๎อื่นด๎วยเหตุแหํงความพิการ 
- ปฏิเสธมิให๎บุคคลบางคนใช๎สิ่งอ านวยความสะดวกใดๆในสถานที่นั้นซึ่งสิ่งอ านวยความสะดวก

ดังกลําวบุคคลทั่วไปสามารถใช๎ได๎  
- ก าหนดให๎บุคคลใดออกไปจากสถานที่เชํนนั้นหรือให๎ยุติการใช๎สถานที่เชํนนั้น  
 
การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับสินค้า บริการ และสิ่งอ านวยความสะดวก (มาตรา 24) การที่บุคคลใด

ผู๎ซึ่งจัดให๎มีสินค๎าหรือบริการหรือสิ่งอ านวยความสะดวกแกํผู๎อ่ืนไมํวําจะต๎องมีการช าระเงินตอบแทนหรือไมํ
ก็ตาม เลือกปฏิบัติตํอบุคคลอ่ืนด๎วยเหตุแหํงความพิการ ในกรณีตํอไปนี้เป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วย
กฎหมาย 

- ปฏิเสธการจัดหาให๎ซึ่งสินค๎าหรือบริการหรือสิ่งอ านวยความสะดวกแกํผู๎อ่ืน หรือ ปฏิเสธในการ
กระท าใดๆเพ่ือให๎ผู๎นั้นสามารถเข๎าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกได๎  

- จัดสินค๎าหรือให๎บริการหรือสิ่งอ านวยความสะดวกให๎ผู๎อ่ืนโดยมีเงื่อนไขในลักษณะเลือกปฏิบัติ 
- จัดสินค๎าหรือให๎บริการหรือสิ่งอ านวยความสะดวกให๎ผู๎อ่ืนในลักษณะ (Manner) เลือกปฏิบัติ 
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การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับท่ีอยู่อาศัย (มาตรา 25) กฎหมายก าหนดคุ๎มครองบุคคลที่ถูกเลือกปฏิบัติ
ในการเข๎าพักอาศัยในที่พักอาศัย ซึ่ง “ที่พักอาศัย” ตามมาตรานี้หมายรวมถึง ที่อยูํอาศัยหรือที่พักซึ่ง
ให๎บริการเชิงธุรกิจ (Residential or Business)หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติ มีดังนี้  

- กรณีที่ตัวการหรือตัวแทนกระท าการเลือกปฏิบัติตํอบุคคลอ่ืนด๎วยเหตุแหํงความพิการ ในกรณี
ดังตํอไปนี้ ถือเป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย  

(ก) ปฏิเสธบุคคลอื่นในการสมัครเข๎าพักในที่พักอาศัย 
(ข) เลือกปฏิบัติในการก าหนดเงื่อนไขข๎อตกลงในการเข๎าพักอาศัยที่เสนอให๎ผู๎อ่ืน 
(ค) จดัให๎ผู๎อื่นอยูํในล าดับการเข๎าพักอาศัยที่ด๎อยกวํา  
- กรณีที่ตัวการหรือตัวแทนกระท าการเลือกปฏิบัติตํอบุคคลอ่ืนด๎วยเหตุแหํงความพิการ ในกรณี

ดังตํอไปนี้ ถือเป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย 
(ก) ปฏิเสธหรือจ ากัดสิทธิประโยชน์ใดของผู๎พักอาศัย 
(ข) ขับไลํบุคคลใดออกจากที่พักอาศัย 
(ค) ปฏิเสธในการที่ผู๎พักอาศัย จะท าการปรับหรือแก๎ไขที่พักอาศัยซึ่งตนครอบครองอยูํ หากผู๎นั้น

ออกคําใช๎จํายในการปรับหรือแก๎ไขเองและตกลงวําจะด าเนินการท าให๎ที่พักอาศัยนั้นกลับสูํสภาพกํอนปรับ
หรือแก๎ไขเม่ือตนออกจากท่ีพักอาศัยนั้นแล๎ว 

อยํางไรก็ตาม กฎหมายยกเว๎นส าหรับกรณีดังตํอไปนี้ 
- ผู๎เลือกปฏิบัตินั้นเป็นผู๎ที่อาศัยหรือมีเจตนาที่จะอาศัยอยูํในที่พักอาศัยนั้นตํอไป 
- ที่พักอาศัยนั้นเสนอให๎ส าหรับผู๎เข๎าพักอ่ืนๆนอกจากบุคคลที่อ๎างวําถูกเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํง

ความพิการอีกไมํเกิน 3 คน หรือ ญาติสนิทของผู๎ที่ อ๎างวําถูกเลือกปฏิบัตินั้น (ญาติสนิท หรือ Near 
Relative หมายถึงพํอแมํ พ่ีน๎อง คูํสมรสโดยนิตินัยหรือโดยพฤตินัย) 

- ที่พักอาศัยนั้นจัดให๎มีด๎วยวัตถุประสงค์เพ่ือการกุศลหรือโดยองค์กรอาสาสมัคร ส าหรับคนพิการ
ประเภทใดประเภทหนึ่งโดยเฉพาะ และผู๎ที่ถูกเลือกปฏิบัติมิได๎มีความพิการประเภทนั้น  
 

การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับคลับและสมาคม (มาตรา 27) การที่คลับหรือสมาคมซึ่งจดทะเบียนหรือ
กรรมการของคลับหรือสมาคมนั้น เลือกปฏิบัติตํอบุคคลอ่ืนด๎วยเหตุแหํงความพิการในกรณีตํอไปนี้เป็นการ
เลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย 

- การปฏิเสธมิให๎บุคคลใดเข๎าเป็นสมาชิกคลับหรือสมาคม  
- ก าหนดเงื่อนไขการเข๎าเป็นสมาชิกคลับหรือสมาคมในลักษณะเลือกปฏิบัติ 
- ปฏิเสธหรือจ ากัดสิทธิประโยชน์ใดๆส าหรับสมาชิกคลับหรือสมาคมในลักษณะเลือกปฏิบัติ 
อยํางไรก็ตาม กฎหมายยกเว๎นส าหรับกรณีที่ คลับหรือสมาคมนั้นเปิดรับสมาชิกเฉพาะคนพิการ

ประเภทใดประเภทหนึ่งโดยเฉพาะ และผู๎ที่ถูกเลือกปฏิบัติมิได๎มีความพิการประเภทนั้น 
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การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับกีฬา (มาตรา 28) การที่บุคคลใดเลือกปฏิบัติตํอบุคคลอ่ืนโดยการกีดกัน
บุคคลนั้นมิให๎เข๎ารํวมในกิจกรรมการกีฬาด๎วยเหตุแหํงความพิการ เป็นการ เลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วย
กฎหมายเว๎นแตํ 

- บุคคลนั้นไมํสามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขของกีฬานั้นได๎อยํางสมเหตุผล 
- หากบุคคลนั้นได๎รับการคัดเลือกโดยวิธีการที่สมเหตุผลบนพ้ืนฐานของทักษะหรือความสามารถ

เกี่ยวกับกีฬานั้น 
- หากกิจกรรมกีฬานั้นจัดให๎มีขึ้นเพ่ือคนพิการประเภทใดประเภทหนึ่งโดยเฉพาะ และผู๎ที่ถูกเลือก

ปฏิบัติมิได๎มีความพิการประเภทนั้น 
 
การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับการคุกคาม (Discrimination Involving Harassment)  
กฎหมายก าหนดหลักการเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ เกี่ยวกับการคุกคาม (Discrimination 

Involving Harassment) แยกตํางหากจากการเลือกปฏิบัติในประเด็นหรือมิติตํางๆดังกลําวข๎างต๎น โดย
จ าแนกการคุกคาม (Harassment) ที่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติอันมิชอบด๎วยกฎหมายใน 3 มิติคือ การจ๎าง
แรงงาน การศึกษา และ กรณีเก่ียวกับสินค๎าหรือบริการ  

การคุกคามท่ีเกี่ยวกับการจ๎างแรงงาน (Harassment in Employment) มาตรา 36 
- การเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมายคือการที่บุคคลหนึ่งท าการคุกคามบุคคลอ่ืนซึ่งเป็นลูกจ๎าง 

และ มีความพิการ ในกรณีที่เก่ียวกับความพิการนั้น  
- การเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมายคือการที่บุคคลหนึ่ งท าการคุกคามบุคคลผู๎มีความพิการซึ่ง

อยูํในระหวํางการแสวงหางานหรือสมัครงานกับบุคคลนั้น ในกรณีที่เก่ียวกับความพิการ 
การคุกคามเก่ียวกับการศึกษา (มาตรา 37) 
การเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมายคือกรณีที่บุคคลผู๎ซึ่ ง เป็นสมาชิกของพนักงานใน

สถาบันการศึกษาคุกคามบุคคลอ่ืนซึ่งเป็นนักเรียนในสถาบันการศึกษานั้นหรือก าลังสมัครเข๎าเป็นนักเรียนใน
สถาบันการศึกษานั้นด๎วยเหตุแหํงความพิการในกรณีที่เก่ียวข๎องกับความพิการ  

การคุกคามเกี่ยวกับกรณีการจัดให๎มีซึ่งสินค๎าหรือบริการ (มาตรา 39) 
การเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมายคือการที่ผู๎ซึ่งจัดให๎มีซึ่งสินค๎าหรือบริการหรือสิ่งอ านวยความ

สะดวก ไมํวําจะต๎องช าระเงินตอบแทนหรือไมํ ท าการคุกคามผู๎ซึ่งประสงค์จะได๎มาซึ่งสินค๎าหรือบริการหรือ
สิ่งอ านวยความสะดวกนั้นด๎วยเหตุแหํงความพิการในกรณีที่เก่ียวกับความพิการ  

การโฆษณา (Advertisement) มาตรา 44  
กฎหมายก าหนดความผิดส าหรับบุคคลผู๎ซึ่งพิมพ์หรือแสดงหรือกํอให๎เกิดการพิมพ์หรือแสดงการ

โฆษณาหรือประกาศซึ่งชี้ให๎เห็นเจตนาหรือความตั้งใจในการกระท าการอันเป็นการเลือกปฏิ บัติตาม
กฎหมายนี้  

การโฆษณา หมายความรวมถึงการโฆษณาทุกรูปแบบหรือประกาศ ไมํวํากระท าตํอสาธารณะ
หรือไมํ ไมํวําจะกระท าการโดยทางโทรทัศน์ วิทยุ โดยการ แจ๎งข๎อความ สัญลักษณ์ ฉลาก แสดงให๎เห็นบน
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สินค๎า บริการ หรือท าให๎แพรํหลายซึ่งตัวอยําง แคตตาล็อค รายการราคา โดยการแสดงด๎วยรูปภาพ ตัว
แบบจ าลอง หรือวิธีการอ่ืนใด  

ข๎อยกเว๎นทั่วไป  
กฎหมายก าหนดข๎อยกเว๎นทั่วไปส าหรับการกระท าที่โดยหลักแล๎วเป็นการเลือกปฏิบัติ ให๎การ

กระท าบางอยํางไมํเป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย เชํน 
วิธีการพิเศษ (Special Measures) (มาตรา 45) 
การกระท าตํอไปนี้ไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบ 
- การท าให๎ผู๎พิการมีโอกาสที่เทําเทียมกันกับผู๎อ่ืนในสถานการณ์เกี่ยวข๎องกับบทบัญญัติตํางๆตาม

กฎหมายนี้  
- การจัดให๎ผู๎พิการได๎รับสินค๎าหรือเข๎าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกหรือบริการหรือโอกาสอยําง

สอดคล๎องกับความต๎องการเป็นพิเศษของผู๎พิการ ในกรณีที่เกี่ยวกับ การจ๎างงาน การศึกษา ที่อยูํอาศัย 
คลับ การกีฬา สินค๎า บริการ การท าให๎สิ่งอ านวยความสะดวกเข๎าถึงได๎ การบริหารกฎหมายและโปรแกรม
ตํางๆของรัฐ 
 อยํางไรก็ตาม ข๎อยกเว๎นนี้ไมํใช๎บังคับในกรณีการเลือกปฏิบัตินั้นไมํมีความจ าเป็นส าหรับการน า
มาตรการดังกลําวไปปรับใช๎ 
 กฎหมายเฉพาะ (มาตรา 47) 
 การกระท าอันเป็นการเลือกปฏิบัติที่เป็นการกระท าตามค าสั่งศาลหรือมีกฎหมายเฉพาะให๎ท าได๎นั้น 
ไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบตามกฎหมายนี้  
 โรคติดตํอ (มาตรา 48) 
 การเลือกปฏิบัติตํอบุคคลอื่นด๎วยเหตุแหํงการพิการไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย
หากความพิการของบุคคลนั้นเป็นโรคติดตํอและการเลือกปฏิบัติมีความจ าเป็นอยํางสมเหตุผลเพ่ือคุ๎มครอง
สุขภาพของประชาชน 
 สัตว์ชํวยเหลือ (Assistance Animal) มาตรา 54A 
 การกระท าตํอไปนี้ไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย  

- การก าหนดให๎สัตว์ชํวยเหลือผู๎พิการอยูํภายใต๎การควบคุมของผู๎พิการหรือผู๎อ่ืนซึ่งเป็นตัวแทนผู๎
พิการ 

- การที่ผู๎เลือกปฏิบัติสงสัยวําสัตว์ชํวยเหลือมีโรคติดตํอ และกระท าไปด๎วยความจ าเป็นเพ่ือปูองกัน
ผู๎อื่นจากโรคติดตํอนั้น 

- การร๎องขอให๎ผู๎พิการแสดงหลักฐานวําสัตว์นั้นคือสัตว์ชํวยเหลือผู๎พิการ หรือ สัตว์นั้นได๎รับการ
ฝึกหัดอยํางเหมาะสมกับสถานที่สาธารณะ 

กฎหมายนี้ไมํกระทบถึงความรับผิดของผู๎พิการตํอความเสียหายในทรัพย์สินอันเกิดจากสัตว์
ชํวยเหลือ 
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4) พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ (Racial Discrimination Act 1975)  
กฎหมายนี้มีขอบเขตเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ ซึ่งหมายรวมถึง เชื้อชาติ (race) 

สีผิว (Color) เชื้อสาย (Descent) ชาติก าเนิด (National) เผําพันธุ์ก าเนิด (Ethnic origin)  
กฎหมายนี้สืบเนื่องจากการที่ออสเตรเลียให๎สัตยาบันอนุสัญญาระหวํางประเทศวําด๎วยการขจัดการ

เลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ  
การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย คือการกระท าดังตํอไปนี้ (มาตรา 9) 
- การกระท าเกี่ยวกับการจ าแนก การกีดกัน การจ ากัด หรือ การเลือก บนพ้ืนฐานของ เชื้อชาติ 

(Race) สีผิว (Color) เชื้อสาย (Descent) ชาติก าเนิด (National) เผําพันธุ์ก าเนิด (Ethnic origin) ซึ่งมี
วัตถุประสงค์หรือสํงผลเป็นการท าให๎เสื่อมเสียไปซึ่งสิทธิมนุษยชนหรือเสรีภาพพ้ืนฐานใดๆที่เกี่ยวกับ
การเมือง เศรษฐกิจสังคม วัฒนธรรม หรือมิติอ่ืนๆของชีวิตสาธารณะ  

การกระท าที่เข๎าองค์ประกอบตํอไปนี้  
- การที่บุคคลหนึ่งก าหนดให๎บุคคลอ่ืนปฏิบัติตามเงื่อนไขหรือข๎อก าหนดซึ่งไมํมีเหตุผลอันสมควร 
และ  
- บุคคลอื่นนั้นไมํหรือไมํสามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขหรือข๎อก าหนดดังกลําว และ 
- เงื่อนไขหรือข๎อก าหนดนั้นมีวัตถุประสงค์หรือสํงผลเป็นการท าให๎เสื่อมเสียไปซึ่งสิทธิมนุษยชน

หรือเสรีภาพพ้ืนฐานใดๆที่เก่ียวกับการเมือง เศรษฐกิจสังคม วัฒนธรรม หรือมิติอ่ืนๆของชีวิตสาธารณะ  
การเลือกปฏิบัติในการเข๎าสถานที่และสิ่งอ านวยความสะดวก (มาตรา 11) 
การกระท าตํอไปนี้ด๎วยเหตุแหํง เชื้อชาติ สีผิว ชาติก าหนด เผําพันธุ์ก าหนดของบุคคลอ่ืนในกรณี

ตํอไปนี้ถือเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํชอบด๎วยกฎหมาย 
- การที่บุคคลใดปฏิเสธที่จะอนุญาตให๎บุคคลอ่ืนเข๎าถึงหรือใช๎สถานที่หรือยานพาหนะใดซึ่ง

ประชาชนทั่วไปมีสิทธิหรือได๎รับอนุญาตให๎เข๎า หรือใช๎  
- ปฏิเสธไมํให๎บุคคลอื่นใช๎สิ่งอ านวยความสะดวกใดในสถานที่หรือยานพาหนะซึ่งประชาชนทั่วไปมี

สิทธิหรือได๎รับอนุญาตให๎เข๎า หรือใช๎  
- ก าหนดให๎บุคคลอ่ืนต๎องออกไปจากหรือหยุดการใช๎สถานที่หรือยานพาหนะหรือสิ่งอ านวยความ

สะดวกใดๆ  
 

3.3.4.2 กฎหมายระดับมลรัฐ  
ในระดับมลรัฐ พบวํามลรัฐตํางๆในออสเตรเลียได๎ตรากฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติ

ในรูปพระราชบัญญัติซึ่งครอบคลุมเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติหลายประการ ดังจะชี้ให๎เห็นหลักส าคัญ
ดังตํอไปนี้  
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1) เขตปกครองเมืองหลวงออสเตรเลีย (Australian Capital Territory) 
กฎหมายที่เกี่ยวข๎องคือ พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติ (Discrimination Act 1991) วางหลัก

ห๎ามการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ สถานะความสัมพันธ์ การตั้งครรภ์ การให๎นมบุตร
จากอกแม ํเชื้อชาติ ศาสนา ความพิการซึ่งรวมกรณีการมีสัตว์ชํวยเหลือ อายุ อาชีพ  

 กฎหมายนี้วางหลักห๎ามการคุกคามทางเพศ (Sexual harassment) เป็นการเฉพาะ นอกจากนี้ยัง
วางหลักห๎ามการให๎ร๎าย (Vilification) ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ เพศ อัตลักษณ์ทางเพศ หรือสถานการณ์ติด
เชื้อ HIV  

ส าหรับมิติของการเลือกปฏิบัตินั้น การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุตํางๆดังกลําวข๎างต๎น ครอบคลุมกรณี
การจ๎างแรงงาน การศึกษา การเข๎าสถานที่ตํางๆ สินค๎าและบริการ ที่อยูํอาศัย  
 

2) มลรัฐ New South Wales 
กฎหมายที่เกี่ยวข๎องคือ พระราชบัญญัติห๎ามการเลือกปฏิบัติ (Anti-Discrimination Act 1977) 

วางหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว สัญชาติ บรรพบุรุษ กลุํมชาติพันธุ์ ศาสนา เพศ ซึ่ง
รวมการตั้งครรภ์และการให๎นมบุตรจากอกแมํ สถานภาพการสมรส ความพิการ การรักรํวมเพศ อายุ อาชีพ  

กฎหมายนี้วางหลักห๎ามการคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) เป็นการเฉพาะ นอกจากนี้ยัง
วางหลักห๎ามการให๎ร๎าย (Vilification) ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ เพศ อัตลักษณ์ทางเพศ การรักรํวมเพศ หรือ
สถานการณ์ติดเชื้อ HIV  

ส าหรับมิติของการเลือกปฏิบัตินั้น การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุตํางๆดังกลําวข๎างต๎น ครอบคลุมกรณี
การจ๎างแรงงาน การศึกษา การเข๎าสถานที่ตํางๆ สินค๎าและบริการ ที่อยูํอาศัย  

 
3) มลรัฐ Northern Territory  
กฎหมายที่เกี่ยวข๎องคือ พระราชบัญญัติห๎ามการเลือกปฏิบัติ (Anti-Discrimination Act 1996) 

ซึ่งวางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุเชื้อชาติ เพศ อายุ สถานภาพการสมรส การตั้งครรภ์  การให๎นมบุตร
จากอกแมํ การเป็นสมาชิกสมาคม ความเชื่อและกิจกรรมทางศาสนา ความเห็นทางการเมือง ข๎อมูลสุขภาพ
และประวัติอาชญากรรม รวมทั้งห๎ามการคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment)  

ส าหรับมิติของการเลือกปฏิบัตินั้น การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุตํางๆดังกลําวข๎างต๎น ครอบคลุมกรณี
การจ๎างแรงงาน การศึกษา การเข๎าสถานที่ตํางๆ สินค๎าและบริการ การประกันภัย  

 
4) มลรัฐ Queensland  
กฎหมายที่เกี่ยวข๎องคือ พระราชบัญญัติห๎ามการเลือกปฏิบัติ (Anti-Discrimination Act 1991) 

ซึ่งวางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํง เพศ อายุ สถานะภาพสมรส การตั้งครรภ์ การให๎นมบุตรจากอกแมํ 
เชื้อชาติ ความเชื่อและกิจกรรมทางศาสนา ความเห็นทางการเมือง  
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กฎหมายนี้วางหลักห๎ามการคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) นอกจากนี้ยังวางหลักห๎าม
การให๎ร๎าย (Vilification) ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ เพศ อัตลักษณ์ทางเพศ ศาสนา  

ส าหรับมิติของการเลือกปฏิบัตินั้น การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุตํางๆดังกลําวข๎างต๎น ครอบคลุมกรณี
การจ๎างแรงงาน การศึกษา สินค๎าและบริการ การประกันภัย ที่อยูํอาศัย การเป็นสมาชิกในคลับ การเป็น
สมาชิกในองค์กรทางวิชาชีพหรือธุรกิจ การค๎า การอุตสาหกรรม  

 
5) มลรัฐ South Australia  
กฎหมายที่เกี่ยวข๎องคือ พระราชบัญญัติความเทําเทียมกันในโอกาส (Equal Opportunity Act 

1984) ซึ่งวางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํง เพศ อายุ สถานะภาพสมรส การตั้งครรภ์  การให๎นมบุตร
จากอกแมํ เชื้อชาติ ความพิการซึ่งรวมทั้งกรณีสัตว์ชํวยเหลือผู๎พิการ การแสดงออกหรือการแตํงกายทาง
ศาสนา (Religious Appearance or Dress) รวมทั้งห๎ามการคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) 

ส าหรับมิติของการเลือกปฏิบัตินั้น การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุตํางๆดังกลําวข๎างต๎น ครอบคลุมกรณี
การจ๎างแรงงาน การศึกษา สินค๎าและบริการ การประกันภัย ที่อยูํอาศัย การเป็นสมาชิกในคลับ การเป็น
สมาชิกในองค์กรทางวิชาชีพหรือธุรกิจ การโฆษณาซึ่งรวมถึงการประกาศรับสมัครงาน  

 
6) มลรัฐ Tasmania  
กฎหมายที่เกี่ยวข๎องคือ พระราชบัญญัติความเทําเทียมกันในโอกาส (Equal Opportunity Act 

1998) ซึ่งวางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํง เพศ อัตลักษณ์ทางเพศ รสนิยมทางเพศ อายุ สถานะภาพ
สมรส การตั้งครรภ์ กิจกรรมและความเชื่อทางศาสนา กิจกรรมและความเห็นทางการเมือง 

กฎหมายนี้วางหลักห๎ามการคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) และการกระท าอันสํงผลให๎
เกิดความเกลียดชัง (Incitement of Hatred) ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ ความพิการ รสนิยมทางเพศ กิจกรรม
ทางเพศท่ีถูกกฎหมาย ความเชื่อทางศาสนา  

ส าหรับมิติของการเลือกปฏิบัตินั้น การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุตํางๆดังกลําวข๎างต๎น ครอบคลุมกรณี
การจ๎างแรงงาน การศึกษาและฝึกอบรม สินค๎าและบริการ ที่อยูํอาศัย การเป็นสมาชิกในคลับ ข๎อสัญญา
ทางพาณิชย์และอุตสาหกรรม (Enterprise Agreements and Industrial Agreements.) 

 
7) มลรัฐ Victoria  
กฎหมายที่เกี่ยวข๎องคือ พระราชบัญญัติความเทําเทียมกันในโอกาส (Equal Opportunity Act 

2010) ซึ่งวางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํง อายุ การให๎นมบุตรจากอกแมํ ความพิการ การจ๎างงาน อัต
ลักษณ์ทางเพศ กิจกรรมทางอุตสาหกรรม กิจกรรมทางเพศที่ถูกกฎหมาย สถานะภาพสมรส ลักษณะทาง
กายภาพ ความเชื่อและกิจกรรมทางการเมือง การตั้งครรภ์ เชื้อชาติรวมทั้งสีผิว สัญชาติ ชาติพันธุ์  ความ
เชื่อและกิจกรรมทางศาสนา รสนิยมทางเพศ รวมทั้งห๎ามการคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) 
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ส าหรับหลักห๎ามการให๎ร๎าย (Vilification) นั้น มลรัฐ Victoria มีการตราพระราชบัญญัติเฉพาะ
เรียกวํา พระราชบัญญัติการยอมรับในเชื้อชาติและศาสนา (Racial and Religious Tolerance Act, 
2001) วางหลักห๎ามการกระท าอันเป็นการกระตุ๎นหรือยั่วยุให๎เกิดความเกลียดชังด๎วยเหตุเชื้อชาติและ
ศาสนา  

ส าหรับมิติของการเลือกปฏิบัตินั้น การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุตํางๆดังกลําวข๎างต๎น ครอบคลุมกรณี
การจ๎างแรงงาน อุตสาหกรรม การศึกษาสินค๎าและบริการ ที่อยูํอาศัย คลับ การกีฬา  
 

8) มลรัฐ Western Australia  
กฎหมายที่เกี่ยวข๎องคือ พระราชบัญญัติความเทําเทียมกันในโอกาส (Equal Opportunity Act 

1984) ซึ่งวางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํง เพศ รสนิยมทางเพศ สถานะภาพสมรส การตั้งครรภ์ การ
ให๎นมบุตรจากอกแมํ เชื้อชาติ ศาสนา อายุ ประวัติทางเพศ (Gender History) รวมทั้งการเผยแพรํ
รายละเอียดเกี่ยวกับเรื่องดังกลําวข๎างต๎นในเว็บไซต์ทางทะเบียนของหนํวยงานรัฐ  

ส าหรับมิติของการเลือกปฏิบัตินั้น การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุตํางๆดังกลําวข๎างต๎น ครอบคลุมกรณี
การจ๎างแรงงาน รวมทั้งผู๎สมัครงาน (Applicants) การศึกษา การโฆษณา สินค๎าและบริการ การใช๎บริการ
ด๎านการขนสํง ที่อยูํอาศัย  

 
3.3.5 กฎหมายสิงค์โปร์  

1) รัฐธรรมนูญสิงค์โปร์ หลักการเกี่ยวกับความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติปรากฏใน
รัฐธรรมนูญสิงค์โปร์ มาตรา 12 วําด๎วย “การค๎ุมครองความเทําเทียมกัน” (Equal Protection) มีหลักดังนี้  
 (1) บุคคลทุกคนเทําเทียมกันภายใต๎กฎหมายและมีสิทธิได๎รับการคุ๎มครองตามกฎหมายเทําเทียม
กัน 
 (2) เว๎นแตํรัฐธรรมนูญจะบัญญัติไว๎เป็นอยํางอ่ืน ห๎ามมิให๎มีการเลือกปฏิบัติตํอพลเมืองด๎วยเหตุแหํง
ศาสนา เชื้อชาติ สายโลหิต หรือ ถิ่นก าเนิด โดยกฎหมายใดๆ หรือ ในการแตํงตั้งเจ๎าหน๎าที่ของรัฐ หรือการ
จ๎างงานเจ๎าพนักงาน หรือ ในการบริหารกฎหมายใดๆที่เกี่ยวข๎องกับการได๎มา การถือครองทรัพย์สิน หรือ
การจัดตั้ง หรือด าเนินการค๎า ธุรกิจ วิชาชีพ หรือการจ๎างแรงงาน  
 (3) อยํางไรก็ตาม หลักการดังกลําวข๎างต๎นไมํใช๎กับบทบัญญัติหรือการปฏิบัติใดๆที่จ ากัดการจ๎าง
งานซึ่งเก่ียวข๎องกับศาสนาหรือสถาบันซึ่งบริหารจัดการโดยกลุํมองค์กรวิชาชีพศาสนา 

ศาลสูงสุดได๎ตีความมาตรา 12 ในคดี Public Prosecutor v. Taw Cheng Kong24 โดยวางเกณฑ์
ส าหรับพิจารณาวํากฎหมายหรือมาตรการที่พิพาทนั้น เป็นการเลือกปฏิบัติที่ขัดตํอรัฐธรรมนูญมาตรา 12 
หรือไมํ เกณฑ์ดังกลําวมีสองขั้น (Stages) ดังนี้  

                                                           
24 Public Prosecutor v. Taw Cheng Kong [1998] 2 S.L.R.(R.) 489 



116 
 

ขั้นแรก พิจารณาวํา กฎหมายนั้นปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันหรือไมํ  หากผลการพิจารณาชี้วํา 
กฎหมายนั้นไมํได๎ปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกัน กฎหมายนั้นก็ผํานเกณฑ์นี้ และไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติ แตํ
หากกฎหมายนั้นปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกัน ก็จะต๎องพิจารณาขั้นที่สองตํอไป  
 ขั้นที่สอง พิจารณาวํา กฎหมายที่ปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันนั้น อยูํบนพ้ืนฐานเหตุผลการจ าแนก
ความแตกตํางที่ชอบหรือไมํ ในการนี้จะต๎องแยกพิจารณาเป็นสองกรณีคือ 
 กรณีแรก พิจารณาวํา การจ าแนกความแตกตํางระหวํางบุคคลในกลุํมหนึ่งกับบุคคลที่อยูํนอกกลุํม
นั้น อยูํบนพ้ืนฐานเหตุผลที่สามารถเข๎าใจได๎หรือไมํ หากผลการพิจารณาชี้วํา  ไมํอยูํบนพ้ืนฐานเหตุผลที่
เข๎าใจได๎ กฎหมายนั้นก็เป็นการเลือกปฏิบัติที่ขัดตํอรัฐธรรมนูญ แตํหากอยูํบนพ้ืนฐานเหตุผลที่เข๎าใจได๎ ก็
จะต๎องพิจารณาในกรณีท่ีสองตํอไป 
 กรณีท่ีสอง พิจารณาวํา การปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นมีความสัมพันธ์กับวัตถุประสงค์ที่ต๎องการบรรลุ
หรือไม ํหากผลการพิจารณาชี้วํา มีความสัมพันธ์กัน หรืออาจกลําวได๎วํากฎหมายซึ่งเป็นวิธีการในการบรรลุ
เปูาหมายนั้นได๎สัดสํวนกับเปูาหมายที่ต๎องการบรรลุ กฎหมายนั้นก็ผํานเกณฑ์นี้ และไมํถือเป็นการเลือก
ปฏิบัติ แตํหากกฎหมายนั้นไมํมีความสัมพันธ์กับวัตถุประสงค์ที่ต๎องการบรรลุ  กฎหมายนั้นก็ไมํผํานเกณฑ์ 
กลําวคือ เป็นการเลือกปฏิบัติที่ขัดตํอรัฐธรรมนูญ  

กฎหมายอาญาสิงค์โปร์ มาตรา 377A ก าหนดโทษส าหรับชายซึ่งกระท าทางเพศหรือกระท าที่ไมํ
เหมาะสมตํอชายอื่น ไมํวําในที่สํวนตัวหรือสาธารณะ25 

 
3.3.6 กฎหมายประเทศสวีเดน  
รัฐธรรมนูญสวีเดน วางหลักเก่ียวกับความเทําเทียมกันและการไมํเลือกปฏิบัติไว๎ดังนี้ 
มาตรา 15 วางหลักวํา “กฎหมายหรือบทบัญญัติใดๆ จะต๎องไมํกํอให๎เกิดการปฏิบัติตํอพลเมืองใน

ลักษณะกีดกันเนื่องจากการที่พลเมืองคนนั้นเป็นสมาชิกชนกลุํมน๎อย ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว ชาติ
ก าเนิด”26 

มาตรา 16 วางหลักวํา “กฎหมายหรือบทบัญญัติใดๆ จะต๎องไมํกํอให๎เกิดการปฏิบัติตํอพลเมืองใน
ลักษณะกีดกันด๎วยเหตุแหํงเพศ เว๎นแตํบทบัญญัติดังกลําวเป็นสํวนหนึ่งของมาตรการสํงเสริมความเทําเทียม
กันระหวํางชายและหญิง”27 

                                                           
25 Section 377A “any male person who, in public or private, commits... or procures or attempts to 
procure the commission by any male person of, any act of gross indecency with another male 
person”. 
26 Article 15.No act of law or other provision may imply the unfavourable treatment of a citizen 
because he belongs to a minority group by reason of race, colour, or ethnic origin.  
27 Article 16.No act of law or other provision may imply the unfavourable treatment of a citizen on 
grounds of gender, unless the provision forms part of efforts to promote equality between men and 
women or relates to compulsory military service or other analogous official duties.  
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นอกจากรัฐธรรมนูญแล๎ว สวีเดนยังมีกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติ  ทั้งนี้ เดิม
กฎหมายเกี่ยวกับความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติของประเทศสวีเดน ถูกบัญญัติรับรองไว๎ใน
ลักษณะกระจัดกระจายตามกฎหมายเฉพาะหลายฉบับ อาทิ  

- กฎหมายโอกาสที่เทําเทียมกัน (the Equal Opportunities Act (Swedish Code of Statutes 
1991:433) 

- กฎหมายเกี่ยวกับมาตรการตํอต๎านการเลือกปฏิบัติในชีวิตการท างานด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ 
ศาสนา หรือ ความเชื่อทางศาสนา (the Act on Measures against Discrimination in Working Life 
on Grounds of Ethnic Origin, Religion or Other Religious Faith (Swedish Code of Statutes 
1999:130) 

- กฎหมายห๎ามการเลือกปฏิบัติในชีวิตการท างานด๎วยเหตุแหํงความพิการ (the Prohibition of 
Discrimination in Working Life on Grounds of Disability Act (Swedish Code of Statutes 
1999:132)) 

- กฎหมายห๎ามการเลือกปฏิบัติในชีวิตการท างานด๎วยเหตุแหํงรสนิยมทางเพศ (the Prohibition 
of Discrimination in Working Life on Grounds of Sexual Orientation Act (Swedish Code of 
Statutes 1999:133)) 

- กฎหมายการปฏิบัติที่เทําเทียมกันส าหรับนักศึกษาในมหาวิทยาลัย (the Equal Treatment of 
Students at Universities Act (Swedish Code of Statutes 2001:1286)) 

- กฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติ (the Prohibition of Discrimination Act (Swedish Code of 
Statutes 2003:307)) 

กฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติและการปฏิบัติในเชิงด๎อยคําอ่ืนๆตํอเด็กและนักเรียน  (the Act 
Prohibiting Discriminatory and Other Degrading Treatment of Children and School 
Students (Swedish Code of Statutes 2006:67)) 

ตํอมาในปี  2009  สวี เดนได๎บัญญัติกฎหมายใหมํ เรี ยกวํ า  กฎหมายการ เลือกปฏิบัติ 
(Discrimination Act) ซึ่งมีลักษณะเป็นกฎหมายกลางครอบคลุมมิติตํางๆและเหตุตํางๆของการเลือก
ปฏิบัติ หลักการส าคัญของกฎหมายมีดังนี้  

เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ (Grounds of Discrimination) ได๎แกํ เพศ (Sex) อัตลักษณ์ความเป็นคน
ข๎ามเพศหรือการแสดงออกซึ่งการเป็นคนข๎ามเพศ (Transgender Identity or Expression) ชาติก าเนิด 
(Ethnic Origin) ศาสนาหรือความเชื่ออ่ืนๆ (Religion or other Belief) ความพิการ (Disability) รสนิยม
ทางเพศ (Sexual Orientation) อายุ (Age) 

เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่เพ่ิมเข๎ามาในกฎหมายใหมํนี้ คือ อายุ และ เหตุที่เกี่ยวกับคนข๎ามเพศ ที่
กฎหมายใช๎ค าวํา “อัตลักษณ์ความเป็นคนข๎ามเพศหรือการแสดงออกซึ่ งการเป็นคนข๎ามเพศ 
(Transgender Identity or Expression)” ซึ่งหมายถึงบุคคลที่ไมํระบุเจาะจงตัวเองวําจัดอยูํในเพศหญิง
หรือเพศชาย หรือผู๎ซึ่งแสดงตัวตนวําจัดอยูํในเพศอ่ืนๆโดยการแตํงกายหรือโดยวิธีการอ่ืน  
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มิติของการเลือกปฏิบัติ (Area of Discrimination) ประกอบด๎วย การท างาน กิจกรรมการศึกษา 
นโยบายแรงงาน การจ๎างงาน บริการที่มิใชํสัญญาของรัฐ การประกอบธุรกิจ การประกอบวิชาชีพ การเป็น
สมาชิกองค์กร สินค๎าและบริการในภาคเอกชน การประชุมสัมมนา กิจกรรมสาธารณะ บริการสาธารณสุข 
ประกันสังคม การรับราชการทหารและบริการพลเรือน  

 
หลักการห้ามเลือกปฏิบัติที่ส าคัญมีดังนี้  
การเลือกปฏิบัติในมิติของชีวิตการท างาน (Working Life)  
นายจ๎างจะต๎องไมํเลือกปฏิบัติตํอบุคคลตํอไปนี้มาตรา 1  
ลูกจ๎าง  
บุคคลซึ่งสมัครงาน 
บุคคลซึ่งสมัครเพื่อท าการฝึกงาน (Traineeship) 
บุคคลซึ่งท างานในลักษณะชั่วคราว (Temporary)  
บุคคลซึ่งมีสิทธิตัดสินใจแทนนายจ๎างในกรณีเกี่ยวข๎องกับบุคคลดังกลําว ถือวําเป็นนายจ๎าง 
การห๎ามเลือกปฏิบัติในรูปแบบของ การเข๎าถึงที่ไมํเพียงพอ (Inadequate Accessibility) นั้นไมํ

น ามาใช๎กับกรณีของบุคคลผู๎สมัครงาน  
 
กรณีต่อไปนี้ไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติ28 
การปฏิบัติที่แตกตํางกัน (Differential Treatment) บนพ้ืนฐานของคุณลักษณะ 

(Characteristics) ของบุคคลอันเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ หากวําการปฏิบัตินั้นเป็นการ
ตัดสินใจเกี่ยวกับการจ๎างแรงงาน การเลื่อนต าแหนํง การศึกษาหรือฝึกอบรมเพ่ือการเลื่อนต าแหนํง โดยเมื่อ
พิจารณาจากเหตุผลของลักษณะงานในบริบทของการท างานนั้นแล๎ว คุณลักษณะดังกลําวมีความจ าเป็น
อยํางแท๎จริงและส าคัญส าหรับงานนั้นโดยมีวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมายและการก าหนดคุณสมบัตินั้นมี
ความเหมาะสมและจ าเป็นเพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ดังกลําว 

มาตรการที่เป็นการสํงเสริมความเทําเทียมกันระหวํางหญิงและชาย โดยเป็นกรณีที่มิใชํการจําย
คําตอบแทนและเงื่อนไขของการท างาน  

การก าหนดข๎อจ ากัดด๎านอายุในกรณีท่ีเกี่ยวกับสวัสดิการ ผลประโยชน์ส าหรับผู๎อ่ืนที่เกี่ยวเนื่องจาก
การจ๎างแรงงานตามที่ก าหนดในสัญญาหรือข๎อตกลงรํวมกัน (Collective Agreement)  

การปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงอายุ หากมีวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมายและวิธีการเพ่ือ
บรรลุวัตถุประสงค์ดังกลําวมีความเหมาะสมและจ าเป็น 

 
กรณีการคุกคาม (Harassment)29 

                                                           
28 Section 2 
29 Section 3 
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กฎหมายก าหนดหน๎าที่ให๎นายจ๎างต๎องด าเนินการเกี่ยวกับข๎อร๎องเรียนกรณีคุกคามเกี่ยวข๎องกับการ
ท างาน หลักส าคัญคือ หากนายจ๎างรู๎วําลูกจ๎างถูกคุกคามหรือถูกคุกคามทางเพศในกรณีที่เกี่ยวข๎องกับการ
ท างานโดยบุคคลใดๆที่ท างานหรือฝึกงานในสถานที่ท างานของนายจ๎าง นายจ๎างมีหน๎าที่สืบสวนสอบสวน
เหตุการณ์แวดล๎อมและด าเนินมาตรการอันสมควรเพ่ือปูองกันการคุกคามที่จะเกิดขึ้นในอนาคต หน๎าที่
ดังกลําวใช๎กับกรณีบุคคลที่ฝึกงานหรือท างานชั่วคราวด๎วย  

หากผู๎สมัครงาน (Job Applicant) ไมํได๎รับการจ๎างหรือไมํได๎รับการคัดเลือกส าหรับการสัมภาษณ์
งาน หรือลูกจ๎างไมํได๎รับการเลื่อนต าแหนํงหรือไมํได๎รับการคัดเลือกเพ่ือการศึกษาหรือฝึกอบรมส าหรับการ
เลื่อนต าแหนํง ผู๎สมัครหรือลูกจ๎างดังกลําวมีสิทธิได๎รับข๎อมูลเป็นลายลักษณ์อักษรจากนายจ๎างเกี่ยวกับ 
ข๎อมูลของผู๎ได๎รับการคัดเลือก เชํน การศึกษา ประสบการณ์ รวมทั้งคุณสมบัติอื่นๆที่เก่ียวข๎อง30 

 
 
 

การเลือกปฏิบัติในมิติของการศึกษา  
หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติคือ31 “บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลที่ด าเนินกิจกรรมเกี่ยวกับการศึกษา

ตามกฎหมายการศึกษาหรือผู๎ให๎บริการการศึกษา (Education Provider) จะต๎องไมํเลือกปฏิบัติตํอ เด็ก 
นักเรียน นักศึกษา ที่เข๎ารํวมหรือสมัครเข๎ารํวมกิจกรรมที่เกี่ยวข๎องกับการศึกษา  นอกจากนี้ ลูกจ๎างและ
คูํสัญญาอ่ืนๆที่มีสํวนเกี่ยวข๎องกับกิจกรรมเชํนนั้นถือวําเป็นผู๎ให๎บริการการศึกษาด๎วย” อยํางไรก็ตาม ข๎อ
ห๎ามดังกลําวไมํครอบคลุมถึงมาตรา 6 

มาตรการที่มีลักษณะเป็นการสํงเสริมความเทําเทียมกันระหวํางหญิงและชายในการรับเข๎าศึกษา 
การใช๎ข๎อก าหนดที่น าเอาปัจจัยด๎านอายุมาประกอบในเรื่องเกี่ยวกับการศึกษากํอนวัยเรียน 

(Preschool Education) การศึกษาภาคบังคับ โรงเรียนที่จัดการศึกษาพิเศษ  
การปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงอายุ หากมีวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมายและมาตรการที่

น ามาใช๎นั้นมีความเหมาะสมและจ าเป็นเพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ดังกลําว 
การก าหนดมาตรการเพ่ือสํงเสริมความเทําเทียมกันและโอกาสส าหรับกลุํมชาติพันธุ์ ศาสนา หรือ

ความเชื่ออ่ืนๆ  
หน๎าที่ด าเนินการเกี่ยวกับการคุกคาม (Harassment)32 
หากผู๎ให๎บริการการศึกษารู๎วํา เด็ก นักเรียน นักศึกษา ที่มีสํวนรํวมหรือสมัครเข๎ารํวมกิจกรรม

การศึกษา ถูกคุกคามหรือถูกคุกคามทางเพศ ผู๎ให๎บริการการศึกษานั้นมีหน๎าที่สืบสวนสอบสวนเหตุการณ์
แวดล๎อมและด าเนินมาตรการอันสมควรเพื่อปูองกันการคุกคามที่จะเกิดข้ึนในอนาคต  

                                                           
30 Section 4 
31 Section 5  
32 Section 7 



120 
 

หากผู๎สมัคร (Applicant) ได๎รับการปฏิเสธในการรับเข๎าศึกษาหรือไมํได๎รับคัดเลือกให๎เข๎ารับการ
สัมภาษณ์เพ่ือเข๎าศึกษา ผู๎สมัครดังกลําวมีสิทธิได๎รับข๎อมูลเป็นลายลักษณ์อักษรจากผู๎ให๎บริการการศึกษา
เกี่ยวกับ ข๎อมูลของผู๎ได๎รับการคัดเลือก เชํน การศึกษา ประสบการณ์ รวมทั้งคุณสมบัติอื่นๆที่เก่ียวข๎อง33 

 
 
การเลือกปฏิบัติในมิติของการด าเนินธุรกิจหรือวิชาชีพ 
มาตรา 10 ห๎ามเลือกปฏิบัติในกรณีของ 
- การสนับสนุนด๎านการเงิน การอนุญาต การจดทะเบียน หรือการด าเนินการอ่ืนใดซึ่งมีความ

จ าเป็นหรือส าคัญส าหรับบุคคลในการเริ่มต๎นหรือด าเนินธุรกิจ  
- การรับรอง การอนุญาต การจดทะเบียน การอนุมัติ หรือการด าเนินการอ่ืนๆ ซึ่งมีความจ าเป็น

หรือส าคัญส าหรับบุคคลในการประกอบวิชาชีพ 
อยํางไรก็ตาม การห๎ามเลือกปฏิบัติดังกลําวไมํครอบคลุมถึงการปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํง

อายุ หากเป็นไปด๎วยวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมายและวิธีการที่น าไปสูํวัตถุประสงค์นั้นมีความเหมาะสม
และจ าเป็น 

 
การเลือกปฏิบัติในมิติของสมาชิกองค์กร  
มาตรา 11 ห๎ามเลือกปฏิบัติ ในกรณีที่เกี่ยวข๎องกับ การสมัครเป็นสมาชิกหรือการสมัครเข๎ารํวมใน

องค์กรของลูกจ๎าง องค์กรของนายจ๎าง หรือ องค์กรวิชาชีพ 
อยํางไรก็ตาม การห๎ามเลือกปฏิบัติดังกลําวไมํครอบคลุมถึงการปฏิบัติที่แตกตํางกันในกรณีการให๎

ผลประโยชน์ตํอสมาชิกเพศใดเพศหนึ่งซึ่งเป็นไปเพื่อสร๎างความเทําเทียมระหวํางเพศ  
 
การห้ามเลือกปฏิบัติในมิติของสินค้าและบริการ 
มาตรา 12 ห๎ามบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลท าการเลือกปฏิบัติในกรณีตํอไปนี้ 
- จ าหนํายสินค๎า ให๎บริการ ให๎บริการที่พักอาศัย ตํอสาธารณะ นอกเหนือไปจากมิติเรื่องสํวนตัว

และชีวิตครอบครัว  
- จัดการประชุมหรือจัดงานกิจกรรม (Meeting or Event) ซึ่งเปิดตํอสาธารณะ  
อยํางไรก็ตาม การห๎ามเลือกปฏิบัติดังกลําวไมํครอบคลุมถึงการปฏิบัติแตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงเพศ

ในกรณีที่เกี่ยวข๎องกับบริการหรือที่พักอาศัย หากการปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นมีวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วย
กฎหมายและวิธีการอันน าไปสูํวัตถุประสงค์นั้นมีความเหมาะสมและจ าเป็น 

                                                           
33 Section 8 
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กฎหมายห๎ามการก าหนดคําเบี้ยประกันภัยหรือผลประโยชน์ตามกรมธรรม์ที่แตกตํางกันด๎วยเหตุ
แหํงเพศเว๎นแตํมีวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมายและวิธีการอันน าไปสูํวัตถุประสงค์นั้นมีความ เหมาะสม
และจ าเป็น มาตรา 12 a  

อยํางไรก็ตาม การห๎ามเลือกปฏิบัติในมิติของสินค๎า บริการ ที่พักอาศัย ไมํครอบคลุมกรณีตํอไปนี้ 
มาตรา 12 b  

- การก าหนดอายุขั้นต่ าส าหรับการซื้อเครื่องดื่มแอลกอฮอล์  
- การปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงอายุหากการปฏิบัติที่แตกตํางนั้นมีวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วย

กฎหมายและวิธีการอันน าไปสูํวัตถุประสงค์นั้นมีความเหมาะสมและจ าเป็น  
 
การเลือกปฏิบัติในมิติสาธารณสุข 
มาตรา 13 ห๎ามเลือกปฏิบัติในกรณี การบริการสุขภาพและบริการทางการแพทย์ รวมถึงกิจกรรม

บริการสังคม ในรูปแบบของบริการด๎านขนสํง เว๎นแตํกรณีการปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงเพศซึ่งมี
วัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมายและวิธีการอันน าไปสูํวัตถุประสงค์นั้นมีความเหมาะสมและจ าเป็น มาตรา 
13 a 

 
การเลือกปฏิบัติในมิติของการประกันสังคม  
มาตรา 14 ห๎ามเลือกปฏิบัติในกรณีของการประกันสังคม สิทธิประโยชน์กรณีการวํางงาน  
เว๎นแตํกรณีการปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงเพศในกรณีสิทธิประโยชน์ของคูํสมรส บุตร 

มาตรา 14 a และการปฏิบัติที่แตกตํางกันในกรณีของอายุซึ่งมีวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมายและวิธีการ
อันน าไปสูํวัตถุประสงค์นั้นมีความเหมาะสมและจ าเป็น มาตรา 14 b 

 
การเลือกปฏิบัติในมิติการเกณฑ์ทหารและบริการพลเรือน (Military service and civilian 

service) 
มาตรา 15 ห๎ามเลือกปฏิบัติในกรณีที่เกี่ยวกับการเกณฑ์ทหารและบริการพลเรือน  เว๎นแตํการ

ปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงอายุ  นอกจากนี้ หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติดังกลําวไมํครอบคลุมถึง
บทบัญญัติที่ก าหนดวําบุคคลที่มีหน๎าที่ในการปูองกันประเทศหรือบริการภาคพลเรือน จะไมํต๎องเข๎ารับ
หน๎าที่ดังกลําวด๎วยเหตุความเชื่อทางศาสนาของบุคคลนั้น  

มาตรา 16 ก าหนดหน๎าที่ส าหรับหนํวยงานของรัฐหรือองค์กรใดที่เกี่ยวข๎องกับการเกณฑ์ทหารและ
บริการพลเรือน ที่รู๎วําบุคคลซึ่งสมัครหรือเข๎ารํวมการฝีกหรือกิจกรรมด๎านการปูองกันประเทศหรือบริการ
พลเรือน ถูกคุกคามหรือคุกคามทางเพศ หนํวยงานของรัฐหรือองค์กรที่เกี่ยวข๎องดังกลําวต๎องมีหน๎าที่
สืบสวนสอบสวนเหตุการณ์แวดล๎อมและด าเนินมาตรการที่เหมาะสมเพ่ือปูองกันการคุกคามที่จะเกิดใน
อนาคต 

การค๎ุมครองผู๎ใช๎สิทธิเรียกร๎องเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ (Prohibition of Reprisal)  
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มาตรา 18 วางหลักวํา นายจ๎างต๎องไมํท าการตอบโต๎ใดๆหากลูกจ๎าง 
- รายงานหรือท าให๎เป็นที่รับรู๎ซึ่งข๎อเท็จจริงวํานายจ๎างกระท าการฝุาฝืนกฎหมายนี้ 
- เข๎ารํวมในกระบวนการสืบสวนสอบสวนตามกฎหมายนี้  
ข๎อห๎ามดังกลําวครอบคลุมถึงบุคคลที่สมัครงาน ฝึกงาน หรือท างานชั่วคราวด๎วย  โดยบุคคลที่มี

หน๎าที่ไมํตอบโต๎นี้ครอบคลุมถึงบุคคลที่มีอ านาจตัดสินใจแทนนายจ๎าง 
การบังคับการตามกฎหมายนี้ มีการจัดตั้ง “ผู๎ตรวจการความเทําเทียมกัน” (Equality 

Ombudsman) ซึ่งมีหน๎าที่หลักในการตรวจสอบการกระท าให๎สอดคล๎องกับกฎหมายนี้ โดยผู๎ตรวจการฯ
ต๎องเริ่มจากการพยายามให๎เกิดการปฏิบัติตามกฎหมายด๎วยความสมัครใจ มาตรา 1 

ผู๎ตรวจการความเทําเทียมกัน มีอ านาจมาตรา 3 
น าคดีข้ึนสูํศาลแทนบุคคลผู๎ถูกเลือกปฏิบัติด๎วยความยินยอมของบุคคลนั้น 
สั่งให๎บุคคลที่มีหน๎าที่ตามกฎหมายนี้ ให๎ข๎อมูลที่เก่ียวข๎อง  
สั่งให๎ยินยอมในการที่ผู๎ตรวจการจะเข๎าท าการตรวจสอบสถานที่ 
สั่งให๎เข๎าชี้แจงตํอผู๎ตรวจการ  
ผู๎ตรวจการมีอ านาจสั่งปรับ (Financial Penalty) ผู๎ฝุาฝืนกฎหมาย โดยสามารถอุทธรณ์ไปยัง

คณะกรรมการเลือกปฏิบัติ (Board against Discrimination) มาตรา 4 
ส าหรับกระบวนการเยียวยาผู๎ถูกเลือกปฏิบัตินั้น กฎหมายวางหลักวํา บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล

ที่ฝุาฝืนกฎหมายนี้ จะต๎องจํายคําสินไหมทดแทนให๎แกํผู๎ถูกเลือกปฏิบัติ (Compensation) (Chapter 5, 
Section 1) นอกจากนี้ในกรณีที่ ข๎อก าหนดในสัญญามีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายนี้  
ข๎อก าหนดดังกลําวจะตกเป็นโมฆะและต๎องมีการปรับแก๎ให๎สอดคล๎องกับกฎหมาย หากบุคคลถูกเลือก
ปฏิบัติจากกฎเกณฑ์หรือข๎อบังคับการท างาน กฎเกณฑ์หรือข๎อบังคับดังกลําวจะต๎องถูกแก๎ไขหรือประกาศ
วําไมํมีผลบังคับท้ังนี้หากผู๎ถูกเลือกปฏิบัติร๎องขอเชํนนั้น34 

 
3.3.7 กฎหมายประเทศมาเลเซีย  

 รัฐธรรมนูญของมาเลเซีย วางหลักเกี่ยวกับความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติไว๎ในมาตรา 
8 และ 12 ดังนี้  
 มาตรา 8 มีหลักส าคัญวํา  
 - บุคคลทุกคนเทําเทียมกันภายใต๎กฎหมายและมีสิทธิที่จะได๎รับการคุ๎มครองอยํางเทําเทียมกันตาม
กฎหมาย  

                                                           
34 Chapter 5, section 3 
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 - ห๎ามเลือกปฏิบัติตํอพลเมืองตามกฎหมายที่เกี่ยวกับการได๎มา ถือครอง หรือจ าหนํายซึ่งทรัพย์สิน 
หรือการด าเนินการทางการค๎า ธุรกิจ วิชาชีพ การจ๎างแรงงาน ด๎วยเหตุแหํง ศาสนา เชื้อชาติ บรรพบุรุษ ถิ่น
ก าเนิด เว๎นแตํเป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว๎อยํางขัดแจ๎ง 
 - ห๎ามหนํวยงานของรัฐเลือกปฏิบัติตํอบุคคลด๎วยเหตุที่บุคคลนั้นเป็นผู๎อยูํอาศัยหรือประกอบธุรกิจ
ในพ้ืนที่ใดๆ ของสาธารณรัฐ  
 อยํางไรก็ตาม หลักห๎ามเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญมาตรา 8 มีข๎อยกเว๎นหลายกรณี เชํน กรณีมี
บทบัญญัติหรือแนวปฏิบัติในการจ ากัดการท างานที่เกี่ยวข๎องกับศาสนา กรณีมีบทบัญญัติใดๆ ที่คุ๎มครอง
ความเป็นอยูํของชาวพ้ืนเมือง (Aboriginal People) เป็นต๎น 
 มาตรา 12 มีหลักส าคัญวํา  
 นอกจากกรณีตามมาตรา 8 แล๎ว ห๎ามเลือกปฏิบัติตํอพลเมืองด๎วยเหตุแหํงศาสนา เชื้อชาติ บรรพ
บุรุษ หรือถ่ินก าเนิด ในกรณีที่เก่ียวกับการศึกษาซึ่งจัดโดยองค์กรของรัฐ 
 - กลุํมทางศาสนาทุกกลุํมมีสิทธิจัดตั้งและด าเนินการสถาบันการศึกษาตามศาสนาของตน 
 - บุคคลจะต๎องไมํถูกบังคับให๎เข๎ารํวมกิจกรรมทางศาสนาใด ที่มิใชํศาสนาของตน อยํางไรก็ตาม 
ส าหรับบุคคลที่อายุต่ ากวํา 18 ปีนั้น ผู๎ปกครองมีอ านาจตัดสินใจเกี่ยวกับศาสนาของบุคคลดังกลําว 

นอกจากรัฐธรรมนูญแล๎ว กฎหมายเฉพาะของมาเลเซียที่จะน ามาศึกษาส าหรับงานวิจัยนี้ คือ
กฎหมายเฉพาะในสํวนที่เกี่ยวกับการคุกคามทางเพศในสถานที่ท างาน (Sexual Harassment) ในปี 1999 
กระทรวงทรัพยากรมนุษย์ของมาเลเซีย (Ministry of Human Resource) จัดท า “ประมวลแนวปฏิบัติใน
การปูองกันและขจัดการคุกคามทางเพศในที่ท างาน” (Code of Practice on the Prevention and 
Eradication of Sexual Harassment in the Workplace) โดยมีหลักการก าหนดนิยามและวางแนวทาง
ปฏิบัติเพ่ือขจัดปัญหาการคุกคามทางเพศในที่ท างาน ประมวลแนวปฏิบัตินี้มีวัตถุประสงค์หลักเพ่ือเป็น
แนวทางส าหรับนายจ๎างในการปูองกัน แก๎ไข และก าหนดกลไกการเยียวยาส าหรับปัญหาการคุกคามทาง
เพศ โดยมุํงเน๎นการปูองกันมิให๎การคุกคามทางเพศเกิดขึ้น แตํหากเกิดขึ้นแล๎วก็จะมีกลไกและกระบวนการ
ในการรับมือแก๎ไขเยียวยา รวมทั้งปูองกันมิให๎เกิดปัญหานั้นซ้ าอีก อยํางไรก็ตาม ประมวลแนวปฏิบัตินี้เป็น
เพียงแนวทางท่ีภาครัฐก าหนดขึ้น (Guidelines) โดยไมํมีผลทางกฎหมาย รัฐบาลมาเลเซียมุํงหวังให๎นายจ๎าง
น าเอาหลักการของประมวลแนวปฏิบัตินี้ไปก าหนดไว๎ในข๎อบังคับการท างานของแตํละองค์กร เพ่ือปูองกัน
และแก๎ไขปัญหาการคุกคามทางเพศในที่ท างาน  
 

หลักการส าคัญของ “ประมวลแนวปฏิบัติในการป้องกันและขจัดการคุกคามทางเพศในที่
ท างาน” 

ประมวลแนวปฏิบัติในการปูองกันและขจัดการคุกคามทางเพศในที่ท างาน (Code of Practice on 
the Prevention and Eradication of Sexual Harassment in the Workplace)35 
                                                           
35 Ministry of Human Resources, Code of Practice on the Prevention and Eradication of Sexual 
Harassment in the Workplace, 1999 
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นิยามความหมายของการคุกคามทางเพศ 
ข๎อ 4 ของประมวลแนวปฏิบัติฯ ได๎นิยามความหมายของการคุกคามทางเพศ ไว๎ดังนี้  

 “การกระท าใดๆอันมีลักษณะทางเพศใดๆและไม่เป็นที่พึงประสงค์  ซึ่งส่งผลกระทบโดยค าพูด
หรือไม่ใช้ค าพูด (Verbal or non-verbal) หรือการกระท าที่ส่งผลกระทบทางกายภาพหรือทางจิตใจ 
(Psychological or physical harassment) โดยการกระท าดังกล่าว  
 ก ผู้ถูกกระท ารับรู้โดยมีเหตุผลอันสมควรว่าการกระท านั้นส่งผลเป็นการวางเงื่อนไขในการจ้างงาน
ของตน 
 ข ผู้ถูกกระท ารับรู้โดยมีเหตุผลอันสมควรว่าการกระท านั้นเป็นการคุกคามต่อสภาพชีวิตความ
เป็นอยู่ของตน แต่ไม่มีความเชื่อมโยงโดยตรงกับการท างาน” 
 

แนวปฏิบัติดังกลําวจะได๎วิเคราะห์ในบทที่ 4 ตํอไป  

 
3.3.8 กฎหมายประเทศฟินแลนด์  

รัฐธรรมนูญฟินแลนด์ ก าหนดหลักการเกี่ยวกับความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติไว๎ใน
มาตรา 6 ดังนี้ 
 “บุคคลทุกคนเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย 
 บุคคลจะต้องไม่ถูกปฏิบัติแตกต่างกับบุคคลอ่ืนด้วยเหตุแห่งเพศ อายุ ก าเนิด ภาษา ศาสนา การ
ลงโทษ ความคิดเห็น สุขภาพ ความพิการ หรือ เหตุผลอื่นที่เก่ียวข้องกับบุคคลนั้น  
 เด็กจะต้องได้รับการปฏิบัติที่เท่าเทียมกันในฐานะปัจเจกบุคคล 
 ความเท่าเทียมกันทางเพศจะได้รับการสนับสนุนในกิจกรรมทางสังคมและชีวิตการท างาน 
โดยเฉพาะการจ่ายค่าจ้างและเงื่อนไขการจ้างแรงงาน ดังที่ก าหนดรายละเอียดไว้ตามกฎหมาย” 

นอกจากรัฐธรรมนูญแล๎ว การคุ๎มครองความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติของประเทศ
ฟินแลนด์นั้น ปรากฏอยูํในกฎหมายเฉพาะเรียกวํา กฎหมายห๎ามการเลือกปฏิบัติ  ซึ่งในปี 2015 ได๎มีการ
ตรากฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติฉบับใหมํมีผลวันที่ 1 มกราคม 2015 (Non-Discrimination Act 
(1325/2014) โดยองค์กรที่มีอ านาจและหน๎าที่บังคับการตามกฎหมายนี้ได๎เปลี่ยนจากเดิมคือ “ผู๎ตรวจการ
แผํนดินเพ่ือชนกลุํมน๎อย” หรือ “Ombudsman for Minorities” ที่มีขอบเขตจ ากัดเฉพาะเหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติบางประการ มาเป็น “ผู๎ตรวจการแผํนดินเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติ” หรือ “Non-
Discrimination Ombudsman” ที่มีขอบเขตอ านาจการตรวจสอบการเลือกปฏิบัติในมิติและภายใต๎เหตุ
แหํงการเลือกปฏิบัติที่กว๎างขึ้น 

นอกจากองค์กรที่มีอ านาจตามกฎหมายแล๎ว ในเชิงเนื้อหาสาระพบวํา การคุ๎มครองผู๎ถูกเลือก
ปฏิบัติได๎รับการขยายขอบเขตให๎กว๎างขึ้น ครอบคลุมการเลือกปฏิบัติทั้งที่เกิดในภาครัฐและเอกชน โดยไมํ
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ครอบคลุมเฉพาะกิจกรรมที่เกี่ยวข๎องกับชีวิตสํวนตัว ชีวิตครอบครัว และกิจกรรมทางศาสนา ตํอไปจะได๎
ชี้ให๎เห็นหลักการส าคัญของกฎหมายฉบับนี้  

วัตถุประสงค์ของกฎหมายนี้คือการสํงเสริมความเทําเทียมกันและปูองกันการเลือกปฏิบัติ รวมทั้ง
เพ่ิมการคุ๎มครองตามกฎหมายส าหรับผู๎ถูกเลือกปฏิบัติ36 โดยกฎหมายได๎วางหลักก าหนดหน๎าที่ให๎กับภาครัฐ
และภาคเอกชนในการด าเนินการสํงเสริมให๎เกิดความเทําเทียมกัน (Promotion of Equality) ดังจ าแนกได๎
ตํอไปนี้  

- หน๎าที่ของหนํวยงานที่มีอ านาจ (Authority) ในการสํงเสริมความเทําเทียมกัน37 กฎหมายก าหนด
วํา38 

“หนํวยงานที่มีอ านาจต๎องท าการประเมินการตระหนักรู๎ในความเทําเทียมกันของกิจกรรมตํางๆที่
เกี่ยวข๎องกับการด าเนินงานของตนและด าเนินมาตรการใดๆที่จ าเป็นเพ่ือสํงเสริมการตระหนักรู๎เกี่ยวกับ
ความเทําเทียมกัน มาตรการเหลํานี้จะต๎องมีประสิทธิภาพและได๎สัดสํวน โดยพิจารณาถึงปั จจัยด๎าน
สิ่งแวดล๎อมของการด าเนินงาน ทรัพยากรและสถานการณ์อ่ืนๆ  

หนํวยงานที่มีอ านาจจะต๎องวางแผนด าเนินมาตรการที่จ าเป็นส าหรับการสํงเสริมความเทําเทียมกัน 
อยํางไรก็ตาม หน๎าที่นี้ไมํใช๎กับองค์กรศาสนา หรือองค์กรเอกชนที่จ๎างลูกจ๎างน๎อยกวํา 30 คน” 

- หน๎าที่ของผู๎ให๎บริการด๎านการศึกษาในการสํงเสริมความเทําเทียมกัน39 กฎหมายก าหนดวํา40 
“ผู๎ให๎บริการด๎านการศึกษาและสถาบันการศึกษามีหน๎าที่ประเมินการตระหนักถึงความเทําเทียม

กันของกิจกรรมและด าเนินมาตรการใดๆที่จ าเป็นเพ่ือสํงเสริมให๎เกิดการตระหนักรู๎ถึงความเทําเทียมกัน 
มาตรการเหลํานี้จะต๎องมีประสิทธิภาพและได๎สัดสํวนโดยพิจารณาถึงปัจจัยด๎านสิ่งแวดล๎อมของการ
ด าเนินงาน ทรัพยากรและสถานการณ์อ่ืนๆ 

ผู๎ให๎บริการการศึกษาต๎องท าให๎มีแผนส าหรับมาตรการที่จ าเป็นเพ่ือสํงเสริมความเทําเทียมกันใน
สถาบันการศึกษา  

ผู๎ให๎บริการการศึกษาและสถาบันการศึกษาต๎องเปิดโอกาสให๎นักเรียนและผู๎ปกครองมีสํวนรํวมใน
การด าเนินมาตรการเพ่ือสํงเสริมความเทําเทียมกันด๎วย” 

- หน๎าที่ของนายจ๎างในการสํงเสริมความเทําเทียมกัน กฎหมายก าหนดวํา41 
“นายจ๎างต๎องประเมินการตระหนักรู๎เกี่ยวกับความเทําเทียมกันในสถานที่ท างานและพัฒนาสภาพ

การท างานรวมถึงวิธีการเก่ียวกับการคัดเลือกบุคคลและในกระบวนการตัดสินใจเกี่ยวกับบุคคล โดยค านึงถึง
ความจ าเป็นของสถานที่ท างานนั้น มาตรการเหลํานี้จะต๎องมีประสิทธิภาพและได๎สัดสํวนโดยพิจารณาถึง
ปัจจัยด๎านสิ่งแวดล๎อมของการด าเนินงาน ทรัพยากรและสถานการณ์อ่ืนๆ  
                                                           
36 มาตรา 1  
37 หมายถึงหนํวยงานภาครัฐทั้งระดบัรัฐบาลกลางและรัฐบาลท๎องถิ่น องค์กรอิสระภาครัฐ (มาตรา 4)  
38 มาตรา 5 
39 หมายถึง องค์กรซึ่งให๎บริการการศึกษาตามกฎหมายหรือการฝึกอบรม (มาตรา 4) 
40 มาตรา 6  
41 มาตรา 7  
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นายจ๎างซึ่งมีลูกจ๎างอยํางน๎อย 30 คน จะต๎องมีแผนส าหรับมาตรการที่จ าเป็นเพ่ือการสํงเสริมความ
เทําเทียมกัน โดยต๎องให๎ลูกจ๎างหรือผู๎แทนมีสํวนรํวมในการก าหนดมาตรการดังกลําวด๎วย” 

นอกจากก าหนดหน๎าที่ให๎หนํวยงานและองค์กรที่เกี่ยวข๎องท าการสํงเสริมความเทําเทียมกันแล๎ว 
กฎหมายยังวางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติ (Prohibition of Discrimination) โดยจ าแนกการเลือกปฏิบัติอยําง
ละเอียดดังนี้  

- หลักท่ัวไปของการห๎ามเลือกปฏิบัติ: กฎหมายวางหลักวํา42 
“ห๎ามเลือกปฏิบัติบุคคลใดด๎วยเหตุแหํง อายุ ถิ่นก าเนิด สัญชาติ ภาษา ศาสนา ความเชื่อ ความ

คิดเห็น กิจกรรมทางการเมือง กิจกรรมการค๎า ความสัมพันธ์ทางครอบครัว สถานะทางสุขภาพ ความพิการ 
รสนิยมทางเพศ หรือ คุณลักษณะอ่ืนๆของบุคคล การเลือกปฏิบัตินั้นเป็นสิ่งที่ต๎องห๎ามโดยไมํค านึงวําการ
เลือกปฏิบัตินั้นอยูํบนพื้นฐานข๎อเท็จจริงหรือข๎อสมมุติฐานเกี่ยวกับบุคคลนั้นเองหรือบุคคลอ่ืน 

นอกจากการเลือกปฏิบัติโดยตรงและโดยอ๎อมแล๎ว การคุกคาม (Harassment) การไมํจัดให๎มีการ
ชํวยเหลืออยํางสมเหตุผล (Reasonable Accommodation) ถือเป็นการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายนี้ด๎วย” 

มาตรการเชิงบวก (Positive Action): กฎหมายวางหลักวํา43 
“การปฏิบัติแตกตํางกันอยํางได๎สัดสํวน (Proportionate Different Treatment) ด๎วย

วัตถุประสงค์เพ่ือท าให๎เกิดความเทําเทียมกันเชิงพฤตินัย (De Facto Equality) หรือเพ่ือปูองกันหรือขจัด
เสียซึ่งความเสียเปรียบอันสืบเนื่องจากการเลือกปฏิบัติ ไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติ” 

การเลือกปฏิบัติโดยตรง (Direct Discrimination)44: กฎหมายวางหลักวํา  
“การเลือกปฏิบัติโดยตรงเกิดขึ้นเมื่อ บุคคลได๎รับการปฏิบัติในลักษณะอันเป็นที่พึงพอใจน๎อยกวํา

บุคคลอ่ืนซึ่งได๎รับการปฏิบัติหรือจะได๎รับการปฏิบัติในสถานการณ์ที่เปรียบเทียบกันได๎ (comparable 
situation)” 

เหตุผลของการปฏิบัติที่แตกต่างกัน (Justification for Different Treatment)45: กฎหมายวาง
หลักวํา 

“การปฏิบัติที่แตกตํางกัน ไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติ หากการปฏิบัตินั้นอยูํบนพ้ืนฐานของกฎหมาย
และเป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์ที่ยอมรับได๎ (Acceptable Objective) และมาตรการที่จะน าไปสูํวัตถุประสงค์
นั้นเป็นมาตรการที่ได๎สัดสํวน”  

ส าหรับเหตุผลของการปฏิบัติที่แตกตํางกันในกรณีการจ๎างแรงงานนั้นได๎แยกก าหนดไว๎เป็นการ
เฉพาะ ซึ่งมีหลักวํา  

“การปฏิบัติที่แตกตํางกันในการจ๎างแรงงานหรือการท างานในภาครัฐ ถือวํามีเหตุผลสมควร หาก
เป็นกรณีเกี่ยวกับการก าหนดคุณสมบัติหรือเงื่อนไขที่ส าคัญและจ าเป็นอยํางแท๎จริงส าหรับอาชีพและการ

                                                           
42 มาตรา 8  
43 มาตรา 9 
44 มาตรา 10  
45 มาตรา 11  
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ปฏิบัติงานนั้น (Genuine and Determining Requirements) และการปฏิบัติที่แตกตํางดังกลําวต๎องได๎
สัดสํวนเพื่อบรรลุถึงวัตถุประสงค์ที่ขอบด๎วยกฎหมาย” 

“การปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงอายุ หรือ ภูมิล าเนา นั้นถือวํามีเหตุอันสมควร หากการ
ปฏิบัติดังกลําวมีวัตถุประสงค์ของนโยบายในการจ๎างงานที่เหมาะสมหรือมีวัตถุประสงค์ที่เกี่ยวข๎องกับ
ตลาดแรงงาน….”46 

- การเลือกปฏิบัติโดยอ้อม (Indirect Discrimination) กฎหมายวางหลักวํา47 
“การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมเกิดขึ้นเมื่อกฎเกณฑ์ แนวปฏิบัติที่มีลักษณะเป็นกลางอยํางชัดแจ๎ง ได๎

สํงผลให๎บุคคลเกิดความเสียเปรียบเมื่อเปรียบเทียบกับบุคคลอ่ืนด๎วยเหตุแหํงคุณลักษณะของบุคคลนั้น เว๎น
แตํกฎเกณฑ์ หรือแนวปฏิบัติดังกลําวมีวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมาย และวิธี การที่ใช๎เพ่ือบรรลุ
วัตถุประสงค์ดังกลําวนั้นมีความเหมาะสมและจ าเป็น” 

- การคุกคาม (Harassment) กฎหมายวางหลักวํา48 
การลํวงละเมิดศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์โดยจงใจหรือโดยพฤตินัย เป็นการคุกคาม  หาก

พฤติกรรมลํวงละเมิดดังกลําวนั้นเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายนี้ และ สํงผลให๎เกิดการ
ดูหมิ่นเหยียดหยาม กํอความรบกวน ก๎าวร๎าว หรือท าให๎เกิดสภาพแวดล๎อมที่คุกคาม ตํอบุคคล  

หากนายจ๎างได๎รับการแจ๎งวําลูกจ๎างถูกคุกคามในการท างาน และนายจ๎าง ละเลยไมํด าเนินการใดๆ
เพ่ือแก๎ไขปัญหาการคุกคามดังกลําว ถือวํานายจ๎างกระท าการเลือกปฏิบัติตํอลูกจ๎าง  
 มาตรการส่งเสริมให้เกิดความเท่าเทียมกัน (Reasonable Accommodation): กฎหมายวางหลัก
วํา49 

“หนํวยงานของรัฐ ผู๎ให๎บริการการศึกษา นายจ๎าง ผู๎ให๎บริการหรือสินค๎า จะต๎องท าการหรือการ
ปรับเปลี่ยน (Adjustment) ใดๆอันจ าเป็นและเหมาะสมในแตํละสถานการณ์เพ่ือให๎ผู๎พิการสามารถ
ด าเนินการใดๆ กับหนํวยงานของรัฐ เข๎าถึงการศึกษา การจ๎างแรงงาน และการได๎มาซึ่งสินค๎าและบริการ  

ในการประเมินความเหมาะสมของการกระท าหรือการปรับเปลี่ยนดังกลําวนั้น  นอกจากจะต๎อง
พิจารณาถึงความจ าเป็นของผู๎ พิการแล๎ว ยังต๎องพิจารณาถึงขนาด สถานะการเงิน ลักษณะของการ
ปฏิบัติงานของผู๎กระท า รวมทั้งต๎นทุนของการกระท าหรือการปรับเปลี่ยนเชํนวํานั้นด๎วย” 

การคุ้มครองผู้ใช้สิทธิเรียกร้องตามกฎหมาย (Prohibition of Victimization): กฎหมายวางหลัก
วํา50 

                                                           
46 มาตรา 12 
47 มาตรา 13 
48 มาตรา 14 
49 มาตรา 15 
50 มาตรา 16  
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“บุคคลจะต๎องไมํถูกปฏิบัติในลักษณะอันเป็นที่พึงพอใจน๎อยกวําหรือในลักษณะที่ท าให๎บุคคลนั้น
ได๎รับความทุกข์จากผลกระทบทางลบอันเกิดจากการที่บุคคลนั้นเรียกร๎องสิทธิตามกฎหมายนี้ หรือกระท า
การใดเพ่ือปกปูองความเทําเทียมกัน” 

ห้ามเลือกปฏิบัติในการโฆษณาเกี่ยวกับการจ้างแรงงาน กฎหมายวางหลักวํา51 
“ในการเปิดรับสมัครงานตํอสาธารณะนั้น นายจ๎างจะต๎องไมํก าหนดให๎ผู๎สมัครต๎องมีคุณลักษณะ

สํวนบุคคลหรือมีคุณสมบัติใดๆท่ีเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายนี้” 
ส าหรับการบังคับใช๎กฎหมาย ได๎ก าหนดให๎มี “ผู้ตรวจการเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติ” (Non-

Discrimination Ombudsman) ซึ่งมีอ านาจหน๎าที่ส าคัญคือ52 
- ให๎ความชํวยเหลือแกํเหยื่อของการเลือกปฏิบัติในการด าเนินกระบวนการร๎องเรียน 
- ให๎ความชํวยเหลือหนํวยงานตํางๆที่มีหน๎าที่ตามกฎหมายนี้ในการสํงเสริมความเทําเทียมกัน 
- ก าหนดข๎อเสนอแนะทั่วไป (General Recommendation) เพ่ือปูองกันการเลือกปฏิบัติและ

สํงเสริมความเทําเทียมกัน  
- ไกลํเกลี่ยข๎อพิพาทตามกฎหมายนี้ 
- ท าความเห็นเพ่ือปูองกันการกระท าอันฝุาฝืนกฎหมายนี้ หรือปูองกันการกระท าซ้ า กระท าตํอไป

ซึ่งการฝุาฝืนดังกลําว เว๎นแตํการกระท าที่อยูํในอ านาจของหนํวยงานด๎านความปลอดภัยและสุขภาพ 
(Safety and Health Authority)  

นอกจากนี้ กฎหมายยังก าหนดให๎มี “คณะผู้พิจารณาเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติและความเท่า
เทียมกันแห่งชาติ” (National Non-Discrimination and Equality Tribunal) มีอ านาจหน๎าที่ส าคัญ
ดังนี้53 

- รับรองการไกลํเกลี่ยข๎อพิพาทที่เกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติ เว๎นแตํการไกลํเกลี่ยนั้นมิชอบด๎วย
กฎหมายหรือไมํสมเหตุสมผลหรือละเมิดสิทธิบุคคลที่สาม การไกลํเกลี่ยซึ่งได๎รับการรับรองโดยคณะผู๎
พิจารณานี้จะมีผลผูกพันเชํนเดียวกับค าพิพากษาของศาล  

- จัดท าเอกสารแสดงถึงการตีความกฎหมายฉบับนี้ ตามค าร๎องขอของศาลหรือผู๎ตรวจการเกี่ยวกับ
การห๎ามเลือกปฏิบัติ  

- สั่งห๎ามคูํกรณีที่เกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติในการท าซ้ าหรือกระท าตํอไปซึ่งการเลือกปฏิบัติ 
หรือสั่งให๎บุคคลกระท าการตามหน๎าที่ซึ่งก าหนดไว๎ในกฎหมายนี้ นอกจากนี้คณะผู๎พิจารณาสามารถก าหนด
เงื่อนไขคําปรับประกอบค าสั่งดังกลําวได๎  

ส าหรับการน าคดีเข๎าสูํการพิจารณาของคณะผู๎พิจารณานั้น กฎหมายก าหนดวํา54 

                                                           
51 มาตรา 17 
52 มาตรา 19 
53 มาตรา 20 
54 มาตรา 21  
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- คูํกรณีที่เข๎าสูํกระบวนการไกลํเกลี่ยหรือผู๎ตรวจการฯ อาจเสนอตํอศาลเพ่ือให๎รับรองผลการไกลํ
เกลี่ย 

- บุคคลที่อ๎างวําถูกเลือกปฏิบัติ หรือ ผู๎ตรวจการฯ ด๎วยความยินยอมของคูํกรณี  อาจน าเรื่องเข๎าสูํ
การพิจารณาของคณะผู๎พิจารณาเพ่ือให๎มีค าสั่งห๎ามเลือกปฏิบัติอันฝุาฝืนตํอกฎหมายนี้  

- คณะผู๎พิจารณาอาจน าเรื่องเก่ียวกับการละเลยตํอการวางแผนหรือการปฏิบัติหน๎าที่ตามกฎหมาย
นี้ขึ้นสูํการพิจารณาของคณะผู๎พิจารณา  

- ส าหรับการเยียวยาผู๎ถูกเลือกปฏิบัตินั้น กฎหมายนี้ก าหนดวํา บุคคลที่ถูกเลือกปฏิบัติมีสิทธิได๎รับ
คําสินไหมทดแทนจากหนํวยงานของรัฐ นายจ๎าง ผู๎ให๎บริการการศึกษา ผู๎ให๎บริการสินค๎าหรือบริการ ซึ่ง
กระท าการเลือกปฏิบัติอันฝุาฝืนกฎหมายนี้ แตํการได๎รับคําสินไหมทดแทนดังกลําวไมํเป็นการขัดหรือแย๎ง
กับการได๎รับคําสินไหมทดแทนตามกฎหมายลักษณะละเมิดหรือกฎหมายอื่นๆ55 

คําสินไหมทดแทนดังกลําวจะต๎องได๎สัดสํวนกับความร๎ายแรงของการเลือกปฏิบัติ ซึ่งพิจารณาจาก
ปัจจัยตํางๆ เชํน ชนิด ลักษณะ ระยะเวลาของการเลือกปฏิบัติที่เกิดข้ึน 56 

 
3.3.9 กฎหมายสหรัฐอเมริกา 

กฎหมายสิทธิพลเมืองสหรัฐอเมริกา (The Civil Rights Act) ได๎วางหลักเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ
ด๎วยเหตุตํางๆ ซึ่งเป็นสิทธิพ้ืนฐานของพลเมืองส าหรับงานวิจัยนี้จะน ากฎหมายสหรัฐอเมริกามาศึกษาเฉพาะ
ในสํวนที่เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติในมิติของการจ๎างแรงงานเทํานั้น โดยหลักกฎหมายสํวนนี้ปรากฏใน บทที่ 
8 (Title VIII) ที่วางหลักห๎ามการปฏิบัติเกี่ยวกับการจ๎างงานอันถือเป็นการมิชอบด๎วยกฎหมาย (Unlawful 
Employment Practices) ในสํวนของการปฏิบัติของนายจ๎างมีหลักวํา57 

การปฏิบัติเกี่ยวกับการจ๎างงานที่มิชอบด๎วยกฎหมายได๎แกํ  
- การปฏิเสธการจ๎างหรือการเลิกจ๎างบุคคลใดหรือเลือกปฏิบัติตํอบุคคลใดในกรณีของคําชดเชย 

เงื่อนไขการท างาน สภาพการจ๎าง สิทธิพิเศษในการจ๎างงาน ด๎วยเหตุเชื้อชาติ สีผิว ศาสนา เพศ หรือถิ่น
ก าเนิดของบุคคลดังกลําว  

- การจ ากัด การแบํงแยก การจ าแนก ลูกจ๎างหรือผู๎สมัคร (Employee or Applicant) ด๎วยวิธีใดๆ
อันเป็นการพรากไปซึ่งโอกาสของบุคคลนั้นในการท างานหรือสํงผลกระทบอยํางรุนแรงตํอสถานะของบุคคล
นั้นในฐานะลูกจ๎าง ด๎วยเหตุเชื้อชาติ สีผิว ศาสนา เพศ หรือถ่ินก าเนิดของบุคคลดังกลําว 

กฎหมายสิทธิพลเมืองสหรัฐอเมริกา (The Civil Right Act) นั้น นอกจากจะได๎วางหลักห๎ามการ
ปฏิบัติเกี่ยวกับการจ๎างงานอันถือเป็นการมิชอบด๎วยกฎหมาย (Unlawful Employment Practices) ซึ่ง
ครอบคลุมการกระท าใดๆของนายจ๎างเกี่ยวกับการจ๎างงานและความสัมพันธ์ระหวํางนายจ๎าง ลูกจ๎าง แล๎ว 
                                                           
55 มาตรา 23 
56 มาตรา 24 
57 SEC. 2000e-2. [Section 703], the Civil Rights Act 



130 
 

ยังวางหลักการปฏิบัติเกี่ยวกับการจ๎างงานในลักษณะอ่ืนที่มิชอบด๎วยกฎหมาย (Other Unlawful 
Employment Practices) ซึ่งรวมถึงการพิมพ์ เผยแพรํ หรือกํอให๎เกิดการพิมพ์ เผยแพรํ ประกาศโฆษณา
ใดๆ เกี่ยวกับการจ๎างงานที่บํงชี้ถึงการให๎สิทธิพิเศษหรือการปฏิบัติอันเป็นที่พึงพอใจพิเศษ (Preference) 
การจ ากัด การระบุคุณสมบัติ หรือ การเลือกปฏิบัติ ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว ศาสนา เพศ ชาติก าเนิด เว๎น
แตํเป็นการกระท าโดยสุจริต (Bona Fide) อันเกี่ยวข๎องกับการก าหนดคุณสมบัติการท างานในสาขาอาชีพ
นั้น58 
 คณะกรรมการความเทําเทียมกันในการจ๎างงาน (Equal Employment Opportunity 
Commission (EEOC) เป็นองค์กรระดับรัฐบาลกลางที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายสิทธิพลเมือง ในกรณีการ
เลือกปฏิบัติเกี่ยวกับการท างาน EEOC มีอ านาจไตํสวนค าร๎องที่อ๎างวําถูกเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุที่กฎหมาย
ก าหนด  

ส าหรับงานวิจัยนี้จะมุํงเน๎นการศึกษากฎหมายสหรัฐอเมริกาเฉพาะในสํวนของการเลือกปฏิบัติใน
มิติการจ๎างแรงงานในกรณีของการคุกคามทางเพศในสถานที่ท างาน ในกรณีนี้ พบวํา EEOC ก าหนดแนว
ปฏิบัติ (Guidelines) ในการนิยามความหมายและบังคับใช๎กฎหมายสิทธิพลเมืองในสํวนที่เกี่ยวกับการ
คุกคามทางเพศในที่ท างาน นิยามของการคุกคามทางเพศมีดังนี้ 

การเรียกร๎องเก่ียวกับเรื่องทางเพศโดยไมํพึงประสงค์ หรือการกระท าด๎วยวาจาหรือทางกายภาพซึ่ง
มีลักษณะเกี่ยวกับเพศ เมื่อการกระท าดังกลําวเกี่ยวข๎องกับกรณีตํางๆ ดังนี้ 

กรณีที่ 1 การตกลงยอมรับการกระท าเชํนนั้นท าขึ้นโดยชัดแจ๎งหรือปริยายในเงื่อนไขข๎อก าหนด
ของการจ๎างงาน 

กรณีที่ 2 การตกลงยอมรับหรือการปฏิเสธการกระท าดังกลําว ถูกใช๎เป็นพ้ืนฐานของการตัดสินใจ
เกีย่วกับการจ๎างงานซึ่งสํงผลกระทบตํอบุคคลนั้น 

กรณีที่ 3 การกระท าเชํนนั้นมีวัตถุประสงค์หรือผลกระทบในการขัดขวางการท างานขอบ
ผู๎ถูกกระท าอยํางไมํสมเหตุสมผลหรือเป็นการสร๎างสภาพแวดล๎อมในการท างานอันมีลักษณะรบกวน เป็น
ปฏิปักษ์ หรือคุกคาม (Hostile Working Environment)  

กรณีที่ 1 และ 2 อาจเรียกวํา การคุกคามทางเพศในเชิงแลกเปลี่ยน (Quid Pro Quo) ซึ่งเกิดขึ้น
เมื่อผลประโยชน์ใดๆเกี่ยวกับการจ๎างงานถูกน ามาผูกโยงกับการเรียกร๎องที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ทางเพศ 
การคุกคามในลักษณะนี้เกิดขึ้นได๎ทั้งกรณีที่ลูกจ๎างปฏิเสธและได๎รับผลร๎ายหรือไมํได๎รับโอกาสอันเกี่ยวกับ
การท างาน รวมทั้งในกรณีที่ลูกจ๎างตกลงยินยอมเพ่ือหลีกเลี่ยงผลร๎ายที่จะเกิดขึ้นหากปฏิเสธ ส าหรับกรณีที่ 
3 อาจเรียกวํา การสร๎างสภาพแวดล๎อมในการท างานอันมีลักษณะคุกคาม สภาพแวดล๎อมนี้เกิดขึ้นเมื่อ
ลูกจ๎างจ าเป็นต๎องอยูํภายใต๎ค ากลําว กิริยาทําทาง การปฏิบัติที่มีลักษณะทางเพศโดยไมํพึงประสงค์ รวมทั้ง
การกระท าทางกายภาพ อยํางไรก็ตาม พฤติกรรมใดพฤติกรรมหนึ่งยังไมํอาจสรุปได๎วําเป็นกรณี
สภาพแวดล๎อมในการท างานอันมีลักษณะคุกคาม เนื่องจากอาจต๎องพิจารณาในภาพรวมซึ่งประกอบด๎วย

                                                           
58 SEC. 2000e-3. [Section 704] 
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พฤติกรรมหลายพฤติกรรม ดังนั้น ในการพิจารณาวํามีสภาพแวดล๎อมดังกลําวหรือไมํ EEOC จะน าปัจจัย
ตํางๆ มาประกอบการพิจารณา โดยเฉพาะ ปัจจัยด๎าน “ความรุนแรง” (Serious) และ “ความถี่” 
(Frequent) ของพฤติกรรมที่อ๎างวํามีสํวนกํอให๎เกิดสภาพแวดล๎อมดังกลําว  อยํางไรก็ตาม ในบาง
สถานการณ์นั้น การคุกคามท้ังสองกรณีอาจทับซ๎อนกันได๎ เชํน ภายใต๎สภาพแวดล๎อมการท างานที่มีลักษณะ
คุกคามนั้น หัวหน๎างานอาจเรียกร๎องให๎ลูกจ๎างปฏิบัติตํอตนในลักษณะที่พึงพอใจเป็นพิเศษเกี่ยวกับเรื่องทาง
เพศ ซึ่งเมื่อลูกจ๎างปฏิเสธจะมีผลตํอความก๎าวหน๎าในงานหรือถูกเลิกจ๎าง59 

กฎหมายตํางประเทศที่เกี่ยวข๎องกับความเทําเทียมกันและการเลือกปฏิบัติในสํวนนี้จะได๎น ามา
ประกอบการศึกษาวิเคราะห์ในประเด็นตํางๆ ตํอไปในบทที่ 4  
 
3.4 กฎหมายไทยที่เกี่ยวกับหลักความเท่าเทียมกันและการห้ามเลือกปฏิบัติ 
 

ในสํวนนี้จะศึกษากฎหมายไทยโดยชี้ให๎เห็นหลักกฎหมายเกี่ยวกับความเสมอภาคและการห๎าม
เลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย รวมทั้งรํางรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข๎อง และกฎหมาย
เฉพาะที่เก่ียวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติและมิติของการเลือกปฏิบัติตํางๆ จากนั้นจะศึกษาค าพิพากษา
ของศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองในประเด็นที่เกี่ยวข๎องกับหลักความเสมอภาคและการห๎ามเลือกปฏิบัติ 
 

1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หลักความเสมอภาคและการไมํเลือกปฏิบัติปรากฏใน
รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยหลายฉบับ ดังเชํน  

 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช2540 
หลักความเสมอภาคและห๎ามเลือกปฏิบัติปรากฏใน มาตรา 30 ที่วางหลักไว๎ดังนี้  

“บุคคลยํอมเสมอกันในกฎหมายและได๎รับความคุ๎มครองตามกฎหมายเทําเทียมกัน 
ชายและหญิงมีสิทธิเทําเทียมกัน 
การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคลเพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องถิ่นก าเนิด

เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคลฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความ
เชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรมหรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมํขัดตํอบทบัญญัติแหํงรัฐธรรมนูญ จะ
กระท ามิได ๎

มาตรการที่รัฐก าหนดขึ้นเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสํงเสริมให๎บุคคลสามารถใช๎สิทธิและ
เสรีภาพได๎เชํนเดียวกับบุคคลอ่ืนยํอมไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตามวรรคสาม” 

 
 

                                                           
59 Section 704(a) of Title VII 
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 
หลักความเสมอภาคและห๎ามเลือกปฏิบัติปรากฏใน มาตรา 30 ที่วางหลักไว๎ดังนี้  
“บุคคลยํอมเสมอกันในกฎหมายและได๎รับความคุ๎มครองตามกฎหมายเทําเทียมกัน 
ชายและหญิงมีสิทธิเทําเทียมกัน 
การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคลเพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องถิ่นก าเนิดเชื้อชาติ

ภาษาเพศอายุความพิการสภาพทางกายหรือสุขภาพสถานะของบุคคลฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคมความ
เชื่อทางศาสนาการศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมํขัดตํอบทบัญญัติแหํงรัฐธรรมนูญจะ
กระท ามิได ๎

มาตรการที่รัฐก าหนดขึ้นเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสํงเสริมให๎บุคคลสามารถใช๎สิทธิและเสรีภาพได๎
เชํนเดียวกับบุคคลอ่ืนยํอมไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตามวรรคสาม” 
  

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 
มาตรา 4 วางหลักไว๎วํา  
“ภายใต๎บังคับบทบัญญัติแหํงรัฐธรรมนูญนี้ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอ

ภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยได๎รับการคุ๎มครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข และตามพันธกรณีระหวํางประเทศที่ประเทศไทยมีอยูํ
แล๎ว ยํอมได๎รับการคุ๎มครองตามรัฐธรรมนูญนี้”  
 

นอกจากนี้ หลักความเสมอภาคและการไมํเลือกปฏิบัติยังปรากฏในรํางรัฐธรรมนูญซึ่งยังไมํมีผล
บังคับ ดังเชํน60 

 
ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับเสนอสภาปฏิรูปแห่งชาติลงมติ  
มาตรา 35  
“บุคคลยํอมเสมอกันในกฎหมายและได๎รับความคุ๎มครองตามกฎหมายเทําเทียมกัน 
ชายและหญิงมีสิทธิและเสรีภาพเทําเทียมกัน 
การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคลเพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ 

ภาษา เพศ เพศสภาพ อายุ ความพิการ สภาพทางกาย สุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือ
สังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมํขัดตํอบทบัญญัติแหํง
รัฐธรรมนูญ จะกระท ามิได๎ 

                                                           
60 ส านักงานเลขาธิการสภาผู๎แทนราษฎร, เทียบรัฐธรรมนูญ ปี 2540-2550 รํางรัฐธรรมนูญฉบับเสนอสภาปฏิรปูแหํงชาติ
ลงมติ และ รํางรัฐธรรมนญูเบื้องตน๎ (ปี 59), เว็บไซต์คณะกรรมการรํางรัฐธรรมนูญ, 
http://cdc.parliament.go.th/draftconstitution2/main.php?filename=index 
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บุคคลซึ่งเป็นทหาร ต ารวจ ข๎าราชการ ซึ่งมีต าแหนํงหรือเงินเดือนประจ า และเจ๎าหน๎าที่อ่ืนของรัฐ 
ยํอมมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเชํนเดียวกับบุคคลทั่วไป เว๎นแตํที่จ ากัดไว๎ในกฎหมายหรือกฎ 
เฉพาะในสํวนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือ จริยธรรม 

มาตรการที่รัฐก าหนดขึ้นเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสํงเสริมให๎บุคคลสามารถใช๎สิทธิและเสรีภาพได๎
เชํนเดียวกับบุคคลอ่ืน ยํอมไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตามวรรคสาม” 

 
ร่างรัฐธรรมนูญร่างเบื้องต้น (ปี 2559)61 
มาตรา 27 
“บุคคลยํอมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและได๎รับความคุ๎มครองตามกฎหมายเทํา

เทียมกัน  
ชายและหญิงมีสิทธิเทําเทียมกัน 
การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคลไมํวําด๎วยเหตุแหํงความแตกตํางระหวํางบุคคล เพศ 

ความพิการ หรือเหตุอื่นใด จะกระท ามิได๎  
มาตรการที่รัฐก าหนดขึ้นเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสํงเสริมให๎บุคคลสามารถใช๎สิทธิหรือเสรีภาพได๎

เชํนเดียวกับบุคคลอ่ืน หรือ เพ่ือคุ๎มครองหรืออ านวยความสะดวกให๎แกํเด็ก สตรี ผู๎สูงอายุ หรือ 
ผู๎ด๎อยโอกาส ไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตามวรรคสาม 

บุคคลผู๎เป็นทหาร ต ารวจ ข๎าราชการ เจ๎าหน๎าที่อื่นของรัฐ และพนักงานหรือลูกจ๎างขององค์กรของ
รัฐ ยํอมมีสิทธิและเสรีภาพเชํนเดียวกับบุคคลทั่วไป เว๎นแตํที่จ ากัดไว๎ในกฎหมายเฉพาะในสํวนที่เกี่ยวกับ
การเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือ จริยธรรม” 

ข้อสังเกต จากรํางรัฐธรรมนูญฉบับนี้ จะเห็นได๎วํา เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ ได๎ถูกตัดทอนลงจาก
รัฐธรรมนูญฉบับกํอนๆ โดยเหลือเพียง “เพศ ความพิการ หรือเหตุอ่ืนใด” ซึ่งอาจมีประเด็นปัญหาวํา การ
ระบุเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติเชํนนี้จะครอบคลุมแหํงการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ นอกจาก “เพศ ความพิการ” ที่
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศรับรองไว๎หรือไมํ  นอกจากนี้อาจน าไปสูํปัญหาการตีความค าวํา 
“เหตุอ่ืนใด” ตามรัฐธรรมนูญวําจะครอบคลุมเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวําง
ประเทศได๎เพียงใด  
 

2) พระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558  
กฎหมายฉบับนี้ นิยามความหมายของ “การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมระหวํางเพศ” ไว๎ในมาตรา 

3 วํา หมายถึง “การกระท าหรือไมํกระท าการใดอันเป็นการแบํงแยก กีดกัน หรือจ ากัดสิทธิประโยชน์ใดๆ 
ไมํวําทางตรงหรือทางอ๎อม โดยปราศจากความชอบธรรม เพราะเหตุที่บุคคลนั้นเป็นเพศชายหรือเพศหญิง 
หรือมีการแสดงออกท่ีแตกตํางจากเพศโดยก าเนิด” 

                                                           
61

 ข้อมลูในรายงานวิจยันีม้ีขอบเขตถึงเดือนมิถนุายน 2559  ส าหรับข้อมลูหลงัจากนัน้โปรดดเูพิ่มเติมในภาคผนวก  
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ส าหรับหลักการห๎ามเลือกปฏิบัตินั้นปรากฏใน มาตรา 17 ซึ่งวางหลักวํา 
“การก าหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ ประกาศ มาตรการ โครงการ หรือวิธีปฏิบัติของหนํวยงานของ

รัฐ ขององค์กรเอกชน ในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมระหวํางเพศจะกระท ามิได๎” 
การด าเนินการตามวรรคหนึ่ง เพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสํงเสริมให๎บุคคลสามารถใช๎สิทธิและเสรีภาพ

ได๎เชํนเดียวกับบุคคลอ่ืน หรือเพ่ือคุ๎มครองสวัสดิภาพและความปลอดภัย หรือการปฏิบัติตามหลักการทาง
ศาสนา หรือเพ่ือความมั่นคงของประเทศ ยํอมไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมระหวํางเพศ” 
 

3) พระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550 
กฎหมายฉบับนี้ ยกเลิกพระราชบัญญัติการฟ้ืนฟูสมรรถภาพคนพิการ พ.ศ. 2534 โดยวางหลัก

กฎหมายที่ส าคัญเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติในมาตรา 15 และ 16  
มาตรา 15 วางหลักวํา 
“การก าหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ มาตรการ โครงการ หรือวิธีปฏิบัติของหนํวยงานของรัฐ องค์กร

เอกชน หรือบุคคลใดในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตํอคนพิการจะกระท ามิได๎62 
การกระท าในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอคนพิการตามวรรคหนึ่งให๎

หมายความรวมถึงการกระท าหรืองดเว๎นกระท าการที่แม๎จะมิได๎มุํงหมายให๎เป็นการเลือกปฏิบัติตํอคนพิการ
โดยตรง แตํผลของการกระท านั้นท าให๎คนพิการต๎องเสียสิทธิประโยชน์ที่ควรจะได๎รับเพราะเหตุแหํงความ
พิการด๎วย 

การเลือกปฏิบัติที่มีเหตุผลทางวิชาการ จารีตประเพณี หรือประโยชน์สาธารณะสนับสนุนให๎กระท า
ได๎ตามความจ าเป็นและสมควรแกํกรณี ไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตามวรรคหนึ่งและวรรค
สอง แตํผู๎กระท าการนั้นจะต๎องจัดให๎มีมาตรการชํวยเหลือเยียวยาหรือรักษาซึ่งสิทธิหรือประโยชน์แกํคน
พิการตามความจ าเป็นเทําที่จะกระท าได๎” 

มาตรา 16 วางหลักวํา 
“คนพิการที่ได๎รับหรือจะได๎รับความเสียหายจากการกระท าในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํ

เป็นธรรมตํอคนพิการตามมาตรา 15 มีสิทธิร๎องขอตํอคณะกรรมการให๎มีค าสั่งเพิกถอนการกระท าหรือห๎าม
มิให๎กระท าการนั้นได๎ ค าสั่งของคณะกรรมการให๎เป็นที่สุด 

การร๎องขอตามวรรคหนึ่ง ไมํเป็นการตัดสิทธิผู๎ร๎องในอันที่จะฟูองเรียกคําเสียหายฐานละเมิดตํอ
ศาลที่มีเขตอ านาจ โดยให๎ศาลมีอ านาจก าหนดคําเสียหายอยํางอ่ืน อันมิใชํตัวเงินให๎แกํคนพิการที่ถูกเลือก

                                                           
62 กฎหมายฉบับนี้นิยามความหมายของ“คนพิการ” ไว๎วํา “บุคคลซึ่งมีข๎อจ ากัดในการปฏบิัติกิจกรรมในชีวิตประจ าวันหรือ
เข๎าไปมสีํวนรํวมทางสังคม เนื่องจากมีความบกพรํองทางการเห็น การไดย๎ิน การเคลื่อนไหว การสื่อสาร จิตใจ อารมณ์ 
พฤติกรรม สติปญัญา การเรียนรู๎ หรือความบกพรํองอื่นใด ประกอบกับมีอุปสรรคในด๎านตํางๆ และมีความจ าเป็นเป็น
พิเศษท่ีจะต๎องไดร๎ับความชํวยเหลอืด๎านหนึ่งด๎านใด เพื่อให๎สามารถปฏิบัติกิจกรรมในชีวิตประจ าวันหรือเข๎าไปมีสํวนรํวม
ทางสังคมได๎อยาํงบุคคลทั่วไป ท้ังนี้ ตามประเภทและหลักเกณฑ์ที่รฐัมนตรีวําการกระทรวงการพัฒนาสังคมและความ
มั่นคงของมนุษย์ประกาศก าหนด” 
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ปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมได๎ และหากการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอคนพิการนั้นเป็นการกระท าโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเลํออยํางร๎ายแรง ศาลจะก าหนดคําเสียหายในเชิงลงโทษให๎แกํคนพิการไมํเกินสี่เทําของ
คําเสียหายที่แท๎จริงด๎วยก็ได๎ 

หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการร๎องขอ การรวบรวมพยานหลักฐาน การไกลํเกลี่ยและการ
วินิจฉัยตามวรรคหนึ่ง ให๎เป็นไปตามระเบียบที่คณะกรรมการก าหนด ซึ่งคณะกรรมการอาจจัดให๎มี
คณะอนุกรรมการขจัดการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอคนพิการปฏิบัติหน๎าที่แทนได๎ ทั้งนี้ องค์ประกอบ 
คุณสมบัติและลักษณะต๎องห๎าม การด ารงต าแหนํงและการพ๎นจากต าแหนํง อ านาจหน๎าที่ และคําตอบแทน
ของคณะอนุกรรมการหรือผู๎ไกลํเกลี่ยให๎เป็นไปตามที่คณะกรรมการก าหนด” 

จากการที่มาตรา 16 ก าหนดให๎มีการออกระเบียบคณะกรรมการฯ เกี่ยวกับการวินิจฉัยการเลือก
ปฏิบัตินั้น ปรากฏวํามีระเบียบที่เกี่ยวข๎องดังนี้  

ระเบียบคณะกรรมการส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการแห่งชาติว่าด้วยหลักเกณฑ์ 
วิธีการ และเงื่อนไขในการร้องขอ การรวบรวมพยานหลักฐานการไกล่เกลี่ย การวินิจฉัย และ
ค่าตอบแทนของคณะอนุกรรมการหรือผู้ไกล่เกลี่ยเกี่ยวกับการกระท าในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติ
โดยไม่เป็นธรรมต่อคนพิการ พ.ศ. 2556 

ข๎อ 4 ของระเบียบดังกลําว ได๎นิยาม“การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อคนพิการ” ไว๎วํา
หมายถึง “การแบํงแยก การกีดกัน หรือการจ ากัดสิทธิบนพ้ืนฐานของความพิการซึ่งมีความมุํงประสงค์หรือ
สํงผลให๎คนพิการไมํสามารถเข๎าถึงและใช๎ประโยชน์ได๎จากสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานทั้งปวงบนพ้ืนฐานที่
เทําเทียมกับบุคคลอ่ืนทั้งทางเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม ความเป็นพลเมือง หรือด๎านอ่ืนใด รวมถึงการ
เลือกปฏิบัติในทุกรูปแบบ และการปฏิเสธการชํวยเหลือที่สมเหตุสมผล” 

นอกจากนี้ยังได๎นิยามความหมายของ “การช่วยเหลือที่สมเหตุสมผล” ไว๎วําหมายถึง “การ
เปลี่ยนแปลงหรือปรับปรุงที่จ าเป็นและเหมาะสมโดยไมํกํอให๎เกิดภาระอันเกินควรหรือเกินสัดสํวน เฉพาะ
ในกรณีที่จ าเป็นเพ่ือประกันวําคนพิการได๎อุปโภคและใช๎สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานทั้งปวงที่เทํา
เทียมกับบุคคลอ่ืน” 
 

4) พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
มาตราที่เก่ียวข๎องกับความเทําเทียมกันและห๎ามการเลือกปฏิบัติมีดังนี้  
มาตรา 11/1 วางหลักวํา  
“ในกรณีที่ผู๎ประกอบกิจการมอบหมายให๎บุคคลหนึ่งบุคคลใดเป็นผู๎จัดหาคนมาท างานอันมิใชํ

การประกอบธุรกิจจัดหางาน โดยการท างานนั้นเป็นสํวนหนึ่งสํวนใดในกระบวนการผลิตหรือธุรกิจใน
ความรับผิดชอบของผู๎ประกอบกิจการ และโดยบุคคลนั้นจะเป็นผู๎ควบคุมดูแลการท างานหรือรับผิดชอบ
ในการจํายคําจ๎างให๎แกํคนที่มาท างานนั้นหรือไมํก็ตาม ให๎ถือวําผู๎ประกอบกิจการเป็นนายจ๎างของคนที่มา
ท างานดังกลําว 
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ให๎ผู๎ประกอบกิจการด าเนินการให๎ลูกจ๎างรับเหมาคําแรงที่ท างานในลักษณะเดียวกันกับลูกจ๎างตาม
สัญญาจ๎างโดยตรง ได๎รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการที่เป็นธรรมโดยไม่เลือกปฏิบัติ” 

มาตรา 15 วางหลักวํา  
 “ให๎นายจ๎างปฏิบัติตํอลูกจ๎างชายและหญิงโดยเทําเทียมกันในการจ๎างงาน เว๎นแตํลักษณะหรือ

สภาพของงานไมํอาจปฏิบัติเชํนนั้นได๎” 
มาตรา 16 (แก๎ไขเพ่ิมเติมโดย พ.ร.บ. คุ๎มครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2551) วางหลักวํา  
“ห๎ามมิให๎นายจ๎าง หัวหน๎างานผู๎ควบคุมงานหรือผู๎ตรวจงาน กระท าการลํวงเกินคุกคามหรือกํอ

ความเดือดร๎อนร าคาญทางเพศตํอลูกจ๎าง” 
มาตรา 89 ประกาศก าหนดอัตราคําจ๎างขั้นต่ าหรืออัตราคําจ๎างตามมาตรฐานฝีมือตามมาตรา 88 

ให๎ใช๎บังคับแกํนายจ๎างและลูกจ๎างทุกคนโดยไม่เลือกปฏิบัติ 
 
 

5) พระราชบัญญัติการศึกษาแห่งชาติ พ.ศ. 2542  
หลักการเกี่ยวกับความเสมอภาคและความเทําเทียมกันปรากฏในมาตรา 10 ดังนี้  
“การจัดการศึกษา ต๎องจัดให๎บุคคลมีสิทธิและโอกาสเสมอกันในการรับการศึกษาขั้นพ้ืนฐานไมํน๎อย

กวําสิบสองปีที่รัฐต๎องจัดให๎อยํางทั่วถึงและมีคุณภาพโดยไมํเก็บคําใช๎จําย 
การจัดการศึกษาส าหรับบุคคลซึ่งมีความบกพรํองทางรํางกาย จิตใจ สติปัญญา อารมณ์ สังคม การ

สื่อสาร และการเรียนรู๎ หรือมีรํางกายพิการหรือทุพพลภาพ หรือบุคคลซึ่งไมํสามารถพ่ึงตนเองได๎หรือไมํมี
ผู๎ดูแลหรือด๎อยโอกาส ต๎องจัดให๎บุคคลดังกลําวมีสิทธิและโอกาสได๎รับการศึกษาข้ันพ้ืนฐานเป็นพิเศษ 

การศึกษาส าหรับคนพิการในวรรคสอง ให๎จัดตั้งแตํแรกเกิดหรือพบความพิการโดยไมํเสียคําใช๎จําย 
และให๎บุคคลดังกลําวมีสิทธิได๎รับสิ่งอ านวยความสะดวก สื่อ บริการ และความชํวยเหลืออ่ืนใดทาง
การศึกษา ตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก าหนดในกฎกระทรวง” 
 

6) พระราชบัญญัติการศึกษาภาคบังคับ พ.ศ. 2545  
เนื่องจากพระราชบัญญัติการศึกษาแหํงชาติก าหนดให๎มีการศึกษาภาคบังคับจ านวนเก๎าปี63 ดังนั้น

พระราชบัญญัติการศึกษาภาคบังคับจึงก าหนดให๎มีการจัดสรรโอกาสเข๎าศึกษาภาคบังคับดังกลําว ทั้งนี้
เพ่ือให๎บุคคลได๎รับโอกาสในการศึกษาท่ีเทําเทียมกันอันสอดคล๎องกับหลักการตามพระราชบัญญัติการศึกษา
แหํงชาติ ส าหรับหลักการที่ส าคัญเกี่ยวกับการจัดสรรโอกาสการศึกษาตามพระราชบัญญัติการศึกษาภาค
บังคับมีดังนี ้ 

มาตรา 5 วางหลักวํา  

                                                           
63 พระราชบัญญัติการศึกษาแหํงชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 17 วางหลักวํา “ให๎มีการศึกษาภาคบังคับจ านวนเก๎าปี โดยให๎
เด็กซึ่งมีอายุยํางเข๎าปีที่เจ็ด เข๎าเรยีนในสถานศึกษาข้ันพ้ืนฐานจนอายุยํางเข๎าปีท่ีสิบหก เว๎นแตํสอบไดช้ั๎นปีท่ีเก๎าของ
การศึกษาภาคบังคับ หลักเกณฑ์และวิธีการนับอายุให๎เป็นไปตามที่ก าหนดในกฎกระทรวง” 
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“ให๎คณะกรรมการเขตพ้ืนที่การศึกษาหรือองค์กรปกครองสํวนท๎องถิ่น แล๎วแตํกรณี ประกาศ
รายละเอียดเกี่ยวกับการสํงเด็กเข๎าเรียนในสถานศึกษา และการจัดสรรโอกาสเข๎าศึกษาตํอระหวําง
สถานศึกษาที่อยูํในเกณฑ์การศึกษาภาคบังคับโดยให๎ปิดประกาศไว๎ ณ ส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษา 
ส านักงานองค์กรปกครองสํวนท๎องถิ่น และสถานศึกษา รวมทั้งต๎องแจ๎งเป็นหนังสือให๎ผู๎ปกครองของเด็ก
ทราบกํอนเด็กเข๎าเรียนในสถานศึกษาเป็นเวลาไมํน๎อยกวําหนึ่งปี” 
 มาตรา 12 วางหลักวํา  

“ให๎กระทรวงศึกษาธิการ คณะกรรมการเขตพ้ืนที่การศึกษา องค์กรปกครองสํวนท๎องถิ่นและ
สถานศึกษาจัดการศึกษาเป็นพิเศษส าหรับเด็กที่มีความบกพรํองทางรํางกาย จิตใจ สติปัญญา อารมณ์ 
สังคม การสื่อสาร และการเรียนรู๎ หรือมีรํางกายพิการหรือทุพพลภาพ หรือเด็กซึ่งไมํสามารถพ่ึงตนเองได๎ 
หรือไมํมีผู๎ดูแล หรือด๎อยโอกาส หรือเด็กที่มีความสามารถพิเศษ ให๎ได๎รับการศึกษาภาคบังคับด๎วยรูปแบบ
และวิธีการที่เหมาะสม รวมทั้งการได๎รับสิ่งอ านวยความสะดวก สื่อ บริการ และความชํวยเหลืออ่ืนใดตาม
ความจ าเป็น เพ่ือประกันโอกาสและความเสมอภาคในการได๎รับการศึกษาภาคบังคับ” 

ข้อสังเกต กฎหมายฉบับนี้มิได๎ระบุถึงการห๎ามเลือกปฏิบัติไว๎อยํางชัดเจน แตํให๎การรับรองวําบุคคล
บางกลุํมที่เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติจะต๎องได๎รับโอกาสในการศึกษาอยํางเสมอภาค  ซึ่งก็คือ
รับรองหลักความเสมอภาคและเทําเทียมกันนั่นเอง 
   

7) พระราชบัญญัติการจัดการศึกษาส าหรับคนพิการ พ.ศ. 2551 
กฎหมายฉบับนี้วางหลักเกี่ยวกับการรับรองสิทธิของคนพิการในมิติการศึกษา โดยทั่วไปเป็น

กฎหมายที่ก าหนดมาตรการพิเศษส าหรับคนพิการ ส าหรับหลักห๎ามเลือกปฏิบัตินั้นปรากฏอยูํในมาตรา 8 
หลักกฎหมายที่เก่ียวข๎องมีดังนี้  

มาตรา 5 วางหลักวํา 
“คนพิการมีสิทธิทางการศึกษา ดังนี้ 
(1) ได๎รับการศึกษาโดยไมํเสียคําใช๎จํายตั้งแตํแรกเกิดหรือพบความพิการจนตลอดชีวิต พร๎อมทั้ง

ได๎รับเทคโนโลยี สิ่งอ านวยความสะดวก สื่อ บริการและความชํวยเหลืออ่ืนใดทางการศึกษา 
(2) เลือกบริการทางการศึกษา สถานศึกษา ระบบและรูปแบบการศึกษา โดยค านึงถึง

ความสามารถ ความสนใจ ความถนัดและความต๎องการจ าเป็นพิเศษของบุคคลนั้น 
(3) ได๎รับการศึกษาที่มีมาตรฐานและประกันคุณภาพการศึกษา รวมทั้งการจัดหลักสูตร

กระบวนการเรียนรู๎ การทดสอบทางการศึกษา ที่เหมาะสมสอดคล๎องกับความต๎องการจ าเป็นพิเศษของคน
พิการแตํละประเภทและบุคคล” 

มาตรา 6 วางหลักวํา 
“ให๎ครูการศึกษาพิเศษในทุกสังกัดมีสิทธิได๎รับเงินคําตอบแทนพิเศษตามท่ีกฎหมายก าหนด 
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ให๎ครูการศึกษาพิเศษ ครู และคณาจารย์ได๎รับการสํงเสริมและพัฒนาศักยภาพ องค์ความรู๎ 
การศึกษาตํอเนื่องและทักษะในการจัดการศึกษาส าหรับคนพิการ ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการ
ก าหนด” 

มาตรา 7 วางหลักวํา  
“ให๎สถานศึกษาของรัฐและเอกชนที่จัดการเรียนรํวม สถานศึกษาเอกชนการกุศลที่จัดการ

การศึกษาส าหรับคนพิการโดยเฉพาะ และศูนย์การเรียนเฉพาะความพิการ ที่ได๎รับการรับรองมาตรฐาน
ได๎รับเงินอุดหนุนและความชํวยเหลือเป็นพิเศษจากรัฐ 

หลักเกณฑ์และวิธีการในการรับเงินอุดหนุนและความชํวยเหลือเป็นพิเศษ ให๎เป็นไปตามที่
คณะกรรมการก าหนด” 

มาตรา 8 วางหลักวํา  
“ให๎สถานศึกษาในทุกสังกัดจัดท าแผนการจัดการศึกษาเฉพาะบุคคล โดยให๎สอดคล๎องกับความ

ต๎องการจ าเป็นพิเศษของคนพิการ และต๎องมีการปรับปรุงแผนการจัดการศึกษาเฉพาะบุคคลอยํางน๎อยปีละ
หนึ่งครั้ง ตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก าหนดในประกาศกระทรวง 

สถานศึกษาในทุกสังกัดและศูนย์การเรียนเฉพาะความพิการอาจจัดการศึกษาส าหรับคนพิการทั้ง
ในระบบ นอกระบบ และตามอัธยาศัย ในรูปแบบที่หลากหลายทั้งการเรียนรํวม การจัดการศึกษาเฉพาะ
ความพิการ รวมถึงการให๎บริการฟ้ืนฟูสมรรถภาพ การพัฒนาศักยภาพในการด ารงชีวิตอิสระการพัฒนา
ทักษะพ้ืนฐานที่จ าเป็น การฝึกอาชีพ หรือการบริการอื่นใด 

ให๎สถานศึกษาในทุกสังกัดจัดสภาพแวดล๎อม ระบบสนับสนุนการเรียนการสอน ตลอดจนบริการ
เทคโนโลยี สิ่งอ านวยความสะดวก สื่อ บริการและความชํวยเหลืออ่ืนใดทางการศึกษา ที่คนพิการสามารถ
เข๎าถึงและใช๎ประโยชน์ได ๎

ให๎สถานศึกษาระดับอุดมศึกษาในทุกสังกัด มีหน๎าที่รับคนพิการเข๎าศึกษาในสัดสํวนหรือจ านวนที่
เหมาะสม ทั้งนี้ ให๎เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่คณะกรรมการก าหนด 

สถานศึกษาใดปฏิเสธไมํรับคนพิการเข๎าศึกษา ให้ถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตาม
กฎหมาย 

ให๎สถานศึกษาหรือหนํวยงานที่เกี่ยวข๎องสนับสนุนผู๎ดูแลคนพิการและประสานความรํวมมือจาก
ชุมชนหรือนักวิชาชีพเพ่ือให๎คนพิการได๎รับการศึกษาทุกระดับ หรือบริการทางการศึกษาที่สอดคล๎องกับ
ความต๎องการจ าเป็นพิเศษของคนพิการ” 

มาตรา 9 วางหลักวํา  
“ให๎รัฐจัดเงินอุดหนุนเพ่ือสํงเสริมการวิจัยพัฒนาองค์ความรู๎และเทคโนโลยีที่เกี่ยวข๎อง และการ

พัฒนาครู บุคลากรทางการศึกษา ให๎มีความรู๎ ความเข๎าใจ ทักษะและความสามารถในการจัดการศึกษา
ส าหรับคนพิการ 

ให๎รัฐจัดสรรงบประมาณและทรัพยากรทางการศึกษาอ่ืนเป็นพิเศษให๎เหมาะสม และสอดคล๎องกับ
ความต๎องการจ าเป็นพิเศษของคนพิการและสถานศึกษาที่จัดการศึกษาส าหรับคนพิการ” 
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8) พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 
หลักกฎหมายเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติปรากฏในมาตรา 22 ที่วางหลักวํา  
“การปฏิบัติตํอเด็กไมํวํากรณีใด ให๎ค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญและไมํให๎มีการเลือก

ปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม 
การกระท าใดเป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็ก หรือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอเด็ก

หรือไมํ ให๎พิจารณาตามแนวทางที่ก าหนดในกฎกระทรวง” 
 จะเห็นได๎วํา กฎหมายนี้ก าหนดให๎มีการออกกฎกระทรวงเพ่ือก าหนดรายละเอียดแนวทางพิจารณา
วําการกระท าอยํางไรเป็นการเลือกปฏิบัติส าหรับกฎกระทรวงที่ออกตามความในพระราชบัญญัตินี้ได๎แกํ 

กฎกระทรวงก าหนดแนวทางการพิจารณาว่าการกระท าใดเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็ก
หรือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อเด็ก พ.ศ. 2549 ซึ่งมีหลักการเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติไว๎ในข๎อ 
2 ดังนี้ 

“การปฏิบัติตํอเด็กไมํวํากรณีใดโดยไมํเทําเทียมกัน เพราะเหตุความแตกตํางในเรื่องถิ่นก าเนิด เชื้อ
ชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความ
เชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง ถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อ
เด็ก 

การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอเด็ก หมายความรวมถึง การปฏิบัติใดๆ ตํอเด็กที่แม๎จะใช๎
หลักเกณฑ์เดียวกันกับบุคคลอ่ืนและผู๎ปฏิบัติไมํได๎มีเจตนาเลือกปฏิบัติหรือเจตนากลั่นแกล๎งผู๎ได๎รับผลร๎าย
หรือผลกระทบก็ตาม แตํมีผลท าให๎เกิดความแตกตํางกันตํอเด็กบางคนหรือบางกลุํมอยํางชัดเจนเพราะเหตุ
ตามวรรคหนึ่ง 

การเลือกปฏิบัติตํอเด็กเพราะเหตุตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสองอาจกระท าได๎หากเป็นไปโดยมี
เหตุผลทางหลักวิชาการ วิทยาศาสตร์ ความเชื่อทางศาสนา จารีตประเพณีและวัฒนธรรม ลักษณะ
เฉพาะตัวของเด็กหรือเหตุผลอันสมควรประการอ่ืน”  
 

9) พระราชบัญญัติส่งเสริมการพัฒนาเด็กและเยาวชนแห่งชาติ พ.ศ. 2550 
หลักกฎหมายเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติปรากฏในมาตรา 7 ที่วางหลักวํา  
“ให๎เด็กและเยาวชนทุกคนมีสิทธิได๎รับการจดทะเบียนรับรองการเกิด การพัฒนา การยอมรับ การ

คุ๎มครองและโอกาสในการมีสํวนรํวมตามที่บัญญัติในพระราชบัญญัตินี้ หรือกฎหมายอื่นท่ีเกี่ยวข๎องอยํางเทํา
เทียม โดยไมํมีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ 
ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม 
ความเชื่อทางศาสนาและวัฒนธรรม การศึกษาอบรม ความคิดเห็นทางการเมือง การเกิดหรือสถานะอ่ืนของ
เด็กและเยาวชน บิดามารดา หรือผู๎ปกครอง” 
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10) พระราชบัญญัติผู้สูงอายุ พ.ศ. 2546 
กฎหมายฉบับนี้มิได๎ก าหนดหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติไว๎อยํางชัดแจ๎ง แตํก าหนดให๎สิทธิและการ

สํงเสริม สนับสนุนด๎านตํางๆแกํผู๎สูงอายุ ในมาตรา 11 ดังนี้  
“ผู๎สูงอายุ64 มีสิทธิได๎รับการคุ๎มครอง การสํงเสริม และการสนับสนุนในด๎านตํางๆ ดังนี้ 
(1) การบริการทางการแพทย์และการสาธารณสุขที่จัดไว๎โดยให๎ความสะดวกและรวดเร็วแกํ

ผู๎สูงอายุเป็นกรณีพิเศษ 
(2) การศึกษา การศาสนา และข๎อมูลขําวสารที่เป็นประโยชน์ตํอการด าเนินชีวิต 
(3) การประกอบอาชีพหรือฝึกอาชีพที่เหมาะสม 
(4) การพัฒนาตนเองและการมีสํวนรํวมในกิจกรรมทางสังคม การรวมกลุํมในลักษณะเครื อขําย

หรือชุมชน 
(5) การอ านวยความสะดวกและความปลอดภัยโดยตรงแกํผู๎สูงอายุในอาคาร สถานที่ ยานพาหนะ

หรือการบริการสาธารณะอ่ืน 
(6) การชํวยเหลือด๎านคําโดยสารยานพาหนะตามความเหมาะสม 
(7) การยกเว๎นคําเข๎าชมสถานที่ของรัฐ 
(8) การชํวยเหลือผู๎สูงอายุซึ่งได๎รับอันตรายจากการถูกทารุณกรรมหรือถูกแสวงหาประโยชน์โดยมิ

ชอบด๎วยกฎหมาย หรือถูกทอดทิ้ง 
(9) การให๎ค าแนะน า ปรึกษา ด าเนินการอ่ืนที่เกี่ยวข๎องในทางคดี หรือในทางการแก๎ไขปัญหา

ครอบครัว 
(10) การจัดที่พักอาศัย อาหารและเครื่องนุํงหํมให๎ตามความจ าเป็นอยํางทั่วถึง” 

 ข้อสังเกต กฎหมายเกี่ยวกับผู๎สูงอายุก าหนดสิทธิในด๎านตํางๆที่ผู๎สูงอายุมีสิทธิได๎รับ แตํไมํได๎
ก าหนดหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติเอาไว๎อยํางชัดแจ๎ง หากเปรียบเทียบกับพระราชบัญญัติสํงเสริมการพัฒนา
เด็กและเยาวชนแหํงชาติ พ.ศ. 2550 จะพบวํามีการก าหนดรับรองสิทธิในด๎านตํางๆแกํเด็กและเยาวชน แตํ
มีการก าหนดหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติเอาไว๎อยํางชัดแจ๎ง  

 
11) พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 
มาตรา 22 การปฏิบัติตํอเด็กไมํวํากรณีใด ให๎ค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญและ

ไมํให๎มีการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม 
การกระท าใดเป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็ก หรือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอเด็ก

หรือไมํ ให๎พิจารณาตามแนวทางที่ก าหนดในกฎกระทรวง 
 
12) พระราชบัญญัติส่งเสริมการพัฒนาเด็กและเยาวชนแห่งชาติ พ.ศ. 2550 

                                                           
64 ตามกฎหมายนี้นิยามความหมายค าวํา“ผู๎สูงอาย”ุ ไว๎วํา “บุคคลซึ่งมีอายุเกินหกสิบปีบริบรูณ์ขึ้นไปและมสีัญชาตไิทย” 
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มาตรา 7 ให๎เด็กและเยาวชนทุกคนมีสิทธิได๎รับการจดทะเบียนรับรองการเกิด การพัฒนา  การ
ยอมรับ การคุ๎มครองและโอกาสในการมีสํวนรํวมตามที่บัญญัติในพระราชบัญญัตินี้ หรือกฎหมายอ่ืนที่
เกี่ยวข๎องอยํางเทําเทียม โดยไมํมีการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมเพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่อง ถิ่น
ก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง
เศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนาและวัฒนธรรม การศึกษาอบรม ความคิดเห็นทางการเมือง การ
เกิดหรือสถานะอ่ืนของเด็กและเยาวชน บิดามารดา หรือผู๎ปกครอง 

 
13) พระราชบัญญัติการป้องกันและแก้ไขปัญหาการตั้งครรภ์ในวัยรุ่น พ.ศ. 2559 
หลักกฎหมายเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติปรากฏในมาตรา 5 ที่วางหลักวํา  
“วัยรุํน65 มีสิทธิตัดสินใจด๎วยตนเอง และมีสิทธิได๎รับข๎อมูลขําวสารและความรู๎ ได๎รับการบริการ

อนามัยการเจริญพันธุ์ ได๎รับการรักษาความลับและความเป็นสํวนตัว ได๎รับการจัดสวัสดิการสังคมอย่าง
เสมอภาคและไม่ถูกเลือกปฏิบัติ และได๎รับสิทธิอ่ืนใดที่เป็นไปเพ่ือประโยชน์ตามพระราชบัญญัตินี้อยําง
ถูกต๎อง ครบถ๎วน และเพียงพอ” 

 
3.5 แนวค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองที่เกี่ยวข้องกับหลักความเท่าเทียมและการ
เลือกปฏิบัติ 
 

3.5.1 ค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับหลักความเท่าเทียมและการเลือกปฏิบัติ 
ในสํวนนี้จะได๎ศึกษาค าพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับหลักความเทําเทียมและการเลือกปฏิบัติ  

 
1) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 5/2542  
ประเด็นเกี่ยวกับหลักความเทําเทียมกันและการเลือกปฏิบัติที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในคดีนี้คือ 

การที่บริษัทเงินทุนหลักทรัพย์โจทก์ เรียกดอกเบี้ยเงินกู๎ยืมจากจ าเลยเกินร๎อยละ 15 ตํอปีตามประกาศ
บริษัทเงินทุนหลักทรัพย์ ส ประกาศของธนาคารแหํงประเทศไทย และพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินให๎กู๎ยืม
ของสถาบันการเงิน (ฉบับที่3) พ.ศ. 2534 เป็นการขัดตํอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไมํ 

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล๎วเห็นวํา รัฐธรรมนูญ หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย 
มาตรา 30 เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุ๎มครองสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย ให๎บุคคลมีความเสมอกัน
ในกฎหมาย และได๎รับความค๎ุมครองตามกฎหมายเทําเทียมกัน สํวนพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินให๎กู๎ยืมของ
สถาบันการเงินฯ บัญญัติให๎สถาบันการเงินซึ่งเป็นนิติบุคคลที่มีวัตถุประสงค์ในการประกอบธุรกิจเงินทุนคิด
ดอกเบี้ยได๎ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ ประกอบกับพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจ
หลักทรัพย์และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ พ.ศ. 2522 บัญญัติให๎ธนาคารแหํงประเทศไทยด๎วยความเห็นชอบ
                                                           
65 ตามกฎหมายนี้นิยามความหมายค าวํา“วัยรุํน” วําหมายถึง “บุคคลอายุเกินสิบปีบริบรูณ์ แตํยังไมํถึงยี่สิบปีบริบรูณ”์ 



142 
 

ของรัฐมนตรีมีอ านาจก าหนดให๎บริษัทเงินทุนปฏิบัติในการกู๎ยืมเงินหรือรับเงินจากประชาชน…ตาม มาตรา 
27 และก าหนดดอกเบี้ยหรือสํวนลดที่บริษัทเงินทุนอาจจํายได๎ในการกู๎ยืมเงินหรือรับเงินจากประชาชนหรือ
ดอกเบี้ยหรือสํวนลดที่บริษัทเงินทุนอาจเรียกได๎ตามมาตรา 30 (1) และ (2)  

การที่สถาบันการเงินคิดดอกเบี้ยเกินอัตราที่ประมวลกฎหมายแพํงและพาณิชย์ก าหนดไว๎ แตํไมํเกิน
อัตราที่รัฐมนตรีวําการกระทรวงการคลังก าหนด ตามพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินให๎กู๎ยืมของสถาบันการเงิน
ฯ จึงได๎รับความคุ๎มครองตามกฎหมายและเป็นไปตามพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินให๎กู๎ยืมของสถาบัน
การเงินฯ และพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ พ.ศ. 
2522 ภายใต๎การควบคุมดูแลของกระทรวงการคลังและธนาคารแหํงประเทศไทยซึ่งเป็นหนํวยงานของรัฐที่
มีอ านาจหน๎าที่ก าหนดนโยบายก ากับควบคุมดูแลการบริหารการคลังและการเงินของประเทศให๎เป็นไปตาม
ภาวะเศรษฐกิจจึงมิใชํเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมที่ผู๎ร๎องจะยกความเทําเทียมกันตามที่รัฐธรรมนูญ 
มาตรา 30 บัญญัติให๎ความคุ๎มครองไว๎มาใช๎แกํคดีตามค าร๎องนี้ได๎ดังนั้น พระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินให๎กู๎ยืม
ของสถาบันการเงิน พ.ศ. 2523 ซึ่งแก๎ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินให๎กู๎ยืมของสถาบันการเงิน 
(ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2535 ในสํวนที่เกี่ยวกับการคิดดอกเบี้ยเกินร๎อยละ 15 ตํอปีจึงไมํขัดหรือแย๎งตํอ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

 
2) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 34-53/2543  
ประเด็นเกี่ยวกับหลักความเทําเทียมกันและการเลือกปฏิบัติที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในคดีนี้คือ  

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพํง มาตรา 286 วรรคหนึ่ง (3) ที่ให๎อ านาจศาลใช๎ดุลพินิจก าหนดสิทธิ
เรียกร๎องเป็นเงินที่ไมํอยูํในความรับผิดแหํงการบังคับคดีขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญมาตรา 30 หรือไมํ 

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล๎วเห็นวําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพํง มาตรา 286 เป็น
บทบัญญัติที่คุ๎มครองลูกหนี้ตามค าพิพากษาให๎สามารถด ารงชีพหรือประกอบภารกิจได๎โดยอาศัยสิทธิ
เรียกร๎องเป็นเงินตามที่บัญญัติยกเว๎นไว๎ไมํให๎ต๎องอยูํในความรับผิดแหํงการบังคับคดีแตํมาตรา 286 วรรค
หนึ่ง (2) และ(3) บัญญัติแตกตํางกันมาตรา 286 วรรคหนึ่ง (3) บัญญัติให๎ศาลก าหนดจ านวนสิทธิเรียกร๎อง
เป็นเงินของลูกหนี้ตามค าพิพากษาที่เป็นพนักงาน ลูกจ๎าง หรือคนงาน ที่ไมํใชํเป็นข๎าราชการหรือลูกจ๎างของ
รัฐบาลให๎อยูํในความรับผิดแหํงการบังคับคดีได๎แตกตํางกับมาตรา 286 วรรคหนึ่ง (2) ซึ่งบัญญัติให๎สิทธิ
เรียกร๎องเป็นเงินลักษณะเดียวกับมาตรา 286 วรรคหนึ่ง (3) ทั้งหมด ที่ข๎าราชการหรือลูกจ๎างของรัฐบาล
ได๎รับไมํต๎องอยูํในความรับผิดแหํงการบังคับคดีโดยไมํต๎องให๎ศาลก าหนดดังเชํน มาตรา 286 วรรคหนึ่ง (3)  

เมื่อพิจารณาสถานะของข๎าราชการและลูกจ๎างของรัฐบาลซึ่งต๎องอยูํในระเบียบวินัยตามกฎหมาย
กฎระเบียบ ยํอมไมํมีสิทธิเสรีภาพเชํนบุคคลทั่วไป ประกอบกับการประกอบอาชีพอ่ืนถูกจ ากัดบางประการ
โดยเฉพาะข๎าราชการหรือลูกจ๎างของรัฐบาลบางต าแหนํงไมํอาจประกอบอาชีพอ่ืนได๎คงอาศัยเงินรายได๎จาก
เงินเดือนและเงินอ่ืนตามกฎหมายก าหนด ทั้งมาตรา 286 วรรคสองก าหนดหลักเกณฑ์ให๎ศาลเป็นผู๎ก าหนด
สิทธิเรียกร๎องเป็นเงินของลูกหนี้ตามค าพิพากษาซึ่งเป็นพนักงาน ลูกจ๎าง หรือคนงาน ตามมาตรา 286 วรรค
หนึ่ง (3) ที่ไมํอยูํในความรับผิดแหํงการบังคับคดีโดยใช๎อัตราเงินเดือนขั้นต่ าสุดของข๎าราชการพลเรือนเป็น
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เกณฑ์และยังให๎สิทธิอุทธรณ์การก าหนดจ านวนเงินดังกลําวของศาลชั้นต๎นตํอศาลอุทธรณ์ได๎อีกด๎วย เป็น
การให๎ดุลพินิจแกํศาลที่พิจารณาคดีจะพิจารณาก าหนดจ านวนเงินได๎ตามความเหมาะสม ตามพฤติการณ์
แหํงคดีด๎วยความเป็นธรรม พิจารณาตามหลักการและเหตุผลข๎างต๎นแล๎วจึงมิใชํการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็น
ธรรมตามรัฐธรรมนูญมาตรา 30 
 
 

3) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 16/2545 
ประเด็นเกี่ยวกับหลักความเทําเทียมกันและการเลือกปฏิบัติที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในคดีนี้คือ  

พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการฝุายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) และการปฏิบัติ
หน๎าที่ของ ก.ต. และคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบัติฯ เพ่ือบรรจุเป็นข๎าราชการตุลาการในต าแหนํง
ผู๎ชํวยผู๎พิพากษา รุํนที่ 43 ประจ าปี พ.ศ. 2542 มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด๎วยรัฐธรรมนูญมาตรา 30 
หรือไม ํ

พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการฝุายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 บัญญัติวํา 
“ผู๎สมัครสอบคัดเลือกผู๎สมัครทดสอบความรู๎ หรือผู๎สมัครเข๎ารับการคัดเลือกพิเศษเพ่ือเพ่ือบรรจุเป็น
ข๎าราชการตุลาการในต าแหนํงผู๎ชํวยผู๎พิพากษา ต๎องมีคุณสมบัติ และไมํมีลักษณะต๎องห๎ามดังตํอไปนี้...  

(10) ไมํเป็นคนไร๎ความสามารถ คนเสมือนไร๎ความสามารถ คนวิกลจริต หรือจิตฟ่ันเฟือนไมํ
สมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมํเหมาะสมที่จะเป็นข๎าราชการตุลาการหรือเป็นโรคที่ระบุไว๎ในระเบียบ
ของ ก.ต. และ 

(11) เป็นผู๎ที่ผํานการตรวจรํางกายและจิตใจโดยคณะกรรมการแพทย์จ านวนไมํน๎อยกวําสามคน ซึ่ง 
ก.ต. ก าหนด และ ก.ต. ได๎พิจารณารายงานของคณะกรรมการแพทย์แล๎วเห็นสมควรรับสมัครได๎ และวรรค
สอง บัญญัติวํา “หลักเกณฑ์และวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผู๎สมัครสอบคัดเลือก ผู๎สมัครทดสอบความรู๎ 
หรือผู๎สมัครเข๎ารับการคัดเลือกพิเศษให๎เป็นไปตามระเบียบที่ ก.ต.ก าหนด โดยประกาศใน ราชกิจจา
นุเบกษา”  

รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ได๎บัญญัติเป็นหลักการวํา บุคคลยํอม เสมอกันในกฎหมาย และได๎รับความ
คุ๎มครองตามกฎหมายเทําเทียมกัน ไมํวําชายหรือหญิงมีสิทธิเทําเทียมกัน จะเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอ
บุคคลเพราะเหตุแหํงความแตกตําง ในเรื่องถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ 
สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อ ทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็น
ทางการเมืองอันไมํขัดตํอบทบัญญัติแหํงรัฐธรรมนูญจะกระท ามิได๎ แตํต๎องยอมรับวํา ในการที่หนํวยงานใด
จะรับบุคคลเข๎าท าหน๎าที่ในต าแหนํงใด ยํอมต๎องพิจารณาถึงความรู๎ ความสามารถ ความเหมาะสมที่จะ
ปฏิบัติหน๎าที่นั้นด๎วย ซึ่งบางครั้งต๎องออกไปปฏิบัติหน๎าที่นอกส านักงานหรือศาล  

ส าหรับกรณีตามค าร๎องเป็นกรณีที่นาย ศ. สมัครสอบคัดเลือกบรรจุเป็นข๎าราชการตุลาการ และ
แตํงตั้งให๎ด ารงต าแหนํงผู๎ชํวยผู๎พิพากษา จึงมีมาตรการที่แตกตําง และเข๎มงวดกวําการคัดเลือกบุคคลไป
ด ารงต าแหนํงอื่นซึ่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญ รับรอง
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ไว๎จะกระท ามิได๎ เว๎นแตํโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแหํงกฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญ นี้ก าหนด
ไว๎และเทําที่จ าเป็นเทํานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแหํงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได๎ และวรรคสอง 
บัญญัติรับรองไว๎วํา กฎหมายตามวรรคหนึ่งต๎องมีผลใช๎บังคับเป็นการทั่วไปและไมํมุํงหมาย ให๎ใช๎บังคับแกํ
กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกํบุคคลใด บุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต๎องระบุบทบัญญัติแหํง รัฐธรรมนูญ ที่ให๎
อ านาจในการตรากฎหมายนั้นด๎วย ซึ่งบทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองให๎น ามาใช๎ บังคับกับกฎหรือ
ข๎อบังคับที่ออกโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแหํงกฎหมายด๎วย โดยอนุโลม  และ ตามพระราชบัญญัติ
ระเบียบข๎าราชการฝุายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ค าวํา “มีกาย ... ไมํเหมาะสมที่จะ
เป็นข๎าราชการตุลาการ” จะใช๎ควบคูํกับ มาตรา 26 (11) ที่บัญญัติวํา “เป็นผู๎ที่ผํานการตรวจรํางกายและ
จิตใจโดยคณะกรรมการแพทย์จ านวนไมํน๎อยกวํา สามคน ซึ่ง ก.ต. ก าหนด และ ก.ต. ได๎พิจารณารายงาน
ของคณะกรรมการแพทย์แล๎วเห็นวํา สมควรรับสมควรได๎ บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการ
ฝุายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) เป็นไปตามความจ าเป็นและความเหมาะสมของฝุาย
ตุลาการจึงเห็นวํา บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการฝุายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 (10) ดังกลําว เป็นลักษณะตามตามข๎อยกเว๎นของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 
2540 มาตรา 29 ซึ่งไมํกระทบกระเทือนถึงสาระส าคัญแหํงสิทธิและเสรีภาพมีผลใช๎บังคับเป็นการทั่วไปและ
ไมํมุํงหมายให๎ใช๎บังคับแกํกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจงและไมํเป็นการเลือก
ปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30  

 
4) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 44/2545  
นาย ศ ผู๎ฟูองคดี อายุ 33 ปี อาชีพทนายความ ได๎สมัครสอบคัดเลือกเพ่ือ บรรจุเป็นข๎าราชการ

อัยการในต าแหนํงอัยการผู๎ชํวย ประจ าปี 2544 เมื่อคณะกรรมการอัยการ (ผู๎ถูกฟูองคดี) ประกาศรายชื่อผู๎
มีสิทธิสอบ ปรากฏวําไมํมีชื่อผู๎ฟูองคดี ผู๎ฟูองคดีจึงยื่นหนังสือถึงผู๎ถูกฟูองคดีเพ่ือขอทราบเหตุผลที่ไมํได๎รับ
การพิจารณาให๎ เป็นผู๎มีคุณสมบัติ ในการสอบคัดเลือกดังกลําว คณะกรรมการอัยการชี้แจงวํา
คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผู๎สมัครสอบคัดเลือกดังกลําว ได๎รับรายงานผลการตรวจรํางกาย
จากคณะกรรมการแพทย์วํา ผู๎ฟูองคดีมีรูปกายพิการ เดินขากะเผลก กล๎ามเนื้อแขนลีบจนถึงปลายมือทั้ง
สองข๎าง กล๎ามเนื้อขาลีบจนถึงปลายเท๎าทั้งสองข๎าง กระดูกสันหลังคด ได๎รับการผําตัดดามเหล็กที่กระดูกสัน
หลังไว๎เพ่ือให๎ไหลํทั้งสองข๎างเทํากัน จึงมีมติไมํรับสมัคร เนื่องจากเป็นผู๎มีบุคลิกภาพ และรํางกายไมํ
เหมาะสมที่จะเป็นข๎าราชการอัยการ ตามพระราชบัญญัติ ระเบียบข๎าราชการฝุายอัยการ  พ.ศ. 
2521 มาตรา 33 (11)  
  ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญต๎องพิจารณาวินิจฉัยมีวํา พระราชบัญญัติ ระเบียบข๎าราชการฝุายอัยการ 
พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) ขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญ มาตรา30 หรือไม ํ 

 พระราชบัญญัติ ระเบียบข๎าราชการฝุายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 วรรคหนึ่ง บัญญัติวํา 
"ผู๎สมัครสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุเป็นข๎าราชการอัยการและแตํงตั้งให๎ด ารงต าแหนํงอัยการผู๎ชํวย ต๎องมี
คุณสมบัติดังตํอไปนี้ .... (11) ไมํเป็นคนไร๎ความสามารถ หรือคนเสมือนไร๎ความสามารถ หรือ จิตฟ่ันเฟือน
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ไมํสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมํเหมาะสมที่จะเป็นข๎าราชการอัยการ หรือเป็นโรคที่ระบุ ไว๎ใน
กฎกระทรวง และ (12) เป็นผู๎ที่คณะกรรมการแพทย์มีจ านวนไมํน๎อยกวําสามคนซึ่ง ก.อ. จะได๎ ก าหนด ได๎
ตรวจรํางกายและจิตใจแล๎ว และ ก.อ. ได๎พิจารณารายงานของแพทย์เห็นวําสมควรรับสมัครได๎ และวรรค
สอง บัญญัติวํา "ให๎ ก.อ. มีอ านาจวางระเบียบเพ่ือตรวจสอบคุณสมบัติของผู๎สมัครสอบคัดเลือก กํอนที่จะ
รับสมัครได๎"  

พิจารณาแล๎ว เห็นวํา รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ได๎บัญญัติเป็นหลักการวํา บุคคลยํอม เสมอกันใน
กฎหมาย และได๎รับความค๎ุมครองตามกฎหมายเทําเทียมกัน ไมํวําชายหรือหญิงมีสิทธิเทําเทียมกัน จะเลือก
ปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคลเพราะเหตุแหํงความแตกตําง ในเรื่องถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ 
สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อ ทางศาสนา 
การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมํขัดตํอบทบัญญัติแหํงรัฐธรรมนูญจะกระท ามิได๎ แตํ
ต๎องยอมรับวํา ในการที่หนํวยงานใดจะรับบุคคลเข๎าท าหน๎าที่ในต าแหนํงใด ยํอมต๎องพิจารณาถึงความรู๎ 
ความสามารถ ความเหมาะสมที่จะปฏิบัติหน๎าที่นั้นด๎วย  

ส าหรับกรณีตามค าร๎อง เป็นเรื่องที่นาย ศ ซึ่งมีอาชีพทนายความ สมัครสอบคัดเลือกบรรจุเป็น
ข๎าราชการอัยการ และแตํงตั้งให๎ด ารงต าแหนํงอัยการผู๎ชํวย หากสอบคัดเลือกได๎ก็จะมีการขอให๎มีพระบรม
ราชโองการโปรดเกล๎าฯ แตํงตั้งเป็นข๎าราชการอัยการตํอไป ซึ่งการรับสมัครสอบคัดเลือกนอกจากจะ
พิจารณาถึง ความรู๎ ความสามารถแล๎ว ยังต๎องพิจารณาสุขภาพของรํางกายและจิตใจวํามีความสมบูรณ์ 
สามารถปฏิบัติหน๎าที่ได๎ และมีบุคลิกลักษณะที่ดีพอที่จะเป็นข๎าราชการอัยการ การปฏิบัติหน๎าที่ของ
ข๎าราชการอัยการมิใชํเพียงปฏิบัติหน๎าที่ในห๎องพิจารณาคดีหรือในส านักงานเทํานั้น บางครั้งต๎องเดินทางไป
ปฏิบัติหน๎าที่นอกส านักงาน เชํน เพ่ือเดินเผชิญสืบ เพ่ือสืบพยานที่ไมํอาจมาศาลได๎ การรํวมชันสูตรพลิกศพ
กับพนักงานสอบสวน การออกไปเผยแพรํความรู๎ทางกฎหมายแกํประชาชนในชนบท เป็นต๎น  

การพิจารณาเพ่ือรับสมัครสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุเป็นข๎าราชการอัยการ และแตํงตั้งให๎ด ารง
ต าแหนํงอัยการผู๎ชํวย จึงมีมาตรการที่แตกตําง และเข๎มงวดกวําการคัดเลือกบุคคลไปด ารงต าแหนํงอ่ืนอยูํ
บ๎าง ซึ่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคหนึ่ง บัญญัติเป็นข๎อยกเว๎นไว๎วํา การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ที่รัฐธรรมนูญ รับรองไว๎จะกระท ามิได๎ เว๎นแตํโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแหํงกฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่
รัฐธรรมนูญ นี้ก าหนดไว๎และเทําท่ีจ าเป็นเทํานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแหํงสิทธิและเสรีภาพ
นั้นมิได๎ และวรรคสอง บัญญัติรับรองไว๎วํา กฎหมายตามวรรคหนึ่งต๎องมีผลใช๎บังคับเป็นการทั่วไปและไมํมุํง
หมาย ให๎ใช๎บังคับแกํกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกํบุคคลใด บุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต๎องระบุบทบัญญัติ
แหํงรัฐธรรมนูญ ที่ให๎อ านาจในการตรากฎหมายนั้นด๎วย ซึ่งบทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองให๎น ามาใช๎ 
บังคับกับกฎหรือข๎อบังคับท่ีออกโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแหํงกฎหมายด๎วย โดยอนุโลม  

เมื่อพิจารณาถึงพระราชบัญญัติ ระเบียบข๎าราชการฝุายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) ค าวํา 
"มีกาย...ไมํเหมาะสมที่จะเป็นข๎าราชการอัยการ" จะใช๎ควบคูํกับ  มาตรา 33 (12) ที่บัญญัติวํา "เป็นผู๎ที่
คณะกรรมการแพทย์มีจ านวนไมํน๎อยกวําสามคน ซึ่ง ก.อ. จะได๎ก าหนด ได๎ตรวจรํางกายและจิตใจแล๎ว และ 
ก.อ. ได๎พิจารณารายงานของแพทย์เห็นวําสมควรรับสมัครได๎" บทบัญญัติของพระราชบัญญัติ ระเบียบ
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ข๎าราชการฝุายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) เป็นไปตามความจ าเป็นและความเหมาะสมของฝุาย
อัยการ จึงเห็นวํา บทบัญญัติของพระราชบัญญัติ ระเบียบข๎าราชการฝุายอัยการ  พ.ศ. 2521 มาตรา 33 
(11) ดังกลําวเป็นลักษณะตามข๎อยกเว๎นของรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ซึ่งไมํกระทบกระเทือนถึงสาระส าคัญ
แหํงสิทธิและเสรีภาพ มีผลใช๎บังคับเป็นการทั่วไป และไมํมุํงหมายให๎ใช๎บังคับแกํกรณีใดกรณีหนึ่ง หรือแกํ
บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง และไมํเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม  ตามรัฐธรรม - 
นูญ มาตรา 30 แตํอยํางใด 

ศาลรัฐธรรมนูญจึง วินิจฉัยตามเสียงข๎างมาก 12 เสียง วํา พระราชบัญญัติ ระเบียบข๎าราชการฝุาย
อัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) ไมํขัดหรือแย๎งตํอ รัฐธรรมนูญ มาตรา 30  

(หมายเหตุ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงข๎างน๎อย จ านวน 3 คน เห็นวํา พระราชบัญญัติ ระเบียบ
ข๎าราชการ ฝุายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) เฉพาะค าวํา "มีกาย...ไมํเหมาะสมที่จะเป็นข๎าราชการ 
อัยการ" ขัดตํอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เนื่องจาก เป็นบทบัญญัติที่เปิดโอกาสให๎ใช๎ดุลพินิจอยําง กว๎างขวาง 
ซึ่งเป็นการเกินขอบเขตโดยอ๎างเหตุตามความเหมาะสมแทนความสามารถ)  
 

5) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 48/2545 
ผู๎ร๎องเป็นโจทก์ยื่นฟูองกรมสรรพากร เป็นจ าเลยตํอศาลภาษีอากรกลาง โดยอ๎างเหตุผลตามค าฟูอง

วํา เจ๎าพนักงานประเมินกรมสรรพากรมีหนังสือแจ๎งภาษีเงินได๎บุคคลธรรมดา ประเมินให๎ผู๎ร๎องเสียภาษีเงิน
ได๎ประจ าปี 2540 และปี 2539 เพ่ิม รวมเป็นเงิน 112,663 บาทและ 37,319 บาท โดยอ๎างเหตุวําผู๎ร๎อง
ต๎องน าเงินได๎ของภริยา ซึ่งเป็นรายได๎อ่ืนที่ไมํใชํรายได๎ ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 40 (1) มารวมค านวณ
เป็นเงินได๎ของผู๎ร๎อง ผู๎ร๎องได๎ยื่นอุทธรณ์คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ ได๎ยกอุทธรณ์ผู๎ร๎อง โดยให๎เหตุผล
วํา ผู๎ร๎องเป็นสามี มีหน๎าที่ยื่นแบบแสดงรายการภาษีเงินได๎บุคคลธรรมดา (ภ.ง.ด. 90) โดยน าเงินได๎พึง
ประเมินของภริยาซึ่งมิใชํเงินได๎พึงประเมินตามมาตรา 40 (1) ที่ประสงค์แยกยื่นแบบแสดงรายการมารวม
เป็นเงินได๎ของผู๎ร๎องด๎วยโดยให๎ผู๎ร๎องเสียภาษีและเงินเพ่ิม ทั้งสองฉบับรวม 129,019.90 บาท การที่ให๎น า
เงินได๎ของภริยาผู๎ร๎องมารวมกับเงินได๎ของผู๎ร๎องเอาไปค านวณภาษีตามประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี กับ
ที่ มาตรา 57 เบญจ ได๎ก าหนดให๎ภริยาเทํานั้น ที่มีสิทธิแยกยื่นรายการและเสียภาษี เฉพาะสํวนที่เป็นเงินได๎
พึงประเมิน ตามมาตรา 40 (1) โดยยอมให๎ถือเป็นเงินได๎ของสามีตามมาตรา 57 ตรี การไมํก าหนดให๎สามีมี
สิทธิแยกยื่นรายการและเสียภาษีตํางหาก เฉพาะสํวนที่เป็นเงินได๎พึงประเมินตามมาตรา 40 (1) ด๎วยจึงเป็น
กฎหมายที่เลือกปฏิบัติตํอบุคคล เพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องเพศ ผู๎ร๎องเห็นวําบทบัญญัติแหํง
ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจ เป็นกฎหมายที่ท าให๎บุคคลไมํเสมอกันในกฎหมาย 
และไมํได๎รับความคุ๎มครองตามกฎหมายเทําเทียมกัน ท าให๎ชายและหญิงมีสิทธิไมํเทําเทียมกัน จึงขัดหรือ
แย๎งตํอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30  

พิจารณาประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี แล๎ว แม๎เป็นบทบัญญัติแหํงกฎหมายที่กระทบตํอสิทธิใน
ทรพัย์สินของบุคคล ตามที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 48 วรรคหนึ่ง บัญญัติไว๎ แตํ การตรากฎหมายจ ากัดสิทธิใน
ทรัพย์สินของบุคคลก็สามารถท าได๎ภายใต๎เงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 มาตรา 30 และมาตรา  48 

http://www.kodmhai.com/m1/m1-26-65.html#29
http://www.kodmhai.com/m1/m1-26-65.html#30
http://www.kodmhai.com/m1/m1-26-65.html#30
http://www.kodmhai.com/m1/m1-26-65.html#30
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วรรคหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวํา เป็นกฎหมายเพ่ือประโยชน์ในการจัดเก็บภาษีของรัฐ มีผลใช๎ บังคับ
กับสามีและภริยาทั้งหมดที่มีเงินได๎พึงประเมิน เป็นการทั่วไปอยํางเทําเทียมกัน จึงถือไมํได๎วํา เป็นการเลือก
ปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคลเพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องถิ่นก าเนิด เพศ อายุ สภาพทางกาย
หรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ตามที่บัญญัติไว๎ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 
วรรคสาม แม๎วํา ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี ก าหนดให๎ถือเงินได๎พึงประเมินของภริยาเป็นเงินได๎ของ
สามี โดยให๎สามีมีหน๎าที่ยื่นรายการเสียภาษีเงินได๎บุคคลธรรมดาแทนภริยาจะกระทบกระเทือนตํอสิทธิและ
เสรีภาพของผู๎เป็นสามีอยูํบ๎างก็ตาม แตํก็เทําที่จ าเป็นเพ่ือประโยชน์ในการจัดเก็บภาษีของรัฐ และมิได๎
กระทบตํอสาระส าคัญแหํงสิทธิและเสรีภาพสํวนบุคคลครอบครัว และทรัพย์สินตามที่บัญญัติไว๎ใน
รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ดังนั้น ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี จึงไมํ ขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญ มาตรา 
29 และ มาตรา 30 
 
 
 

6) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 37/2546  
คดีนี้มีประเด็นวํา พระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 ไมํได๎ให๎สิทธิแกํชายตํางด๎าวที่สมรสกับ

หญิงไทยในการที่จะได๎สัญชาติโดยการแปลงชาติได๎เชํนเดียวกับหญิงตํางด๎าวที่สมรสกับชายสัญชาติไทยนั้น
กํอให๎เกิดปัญหาสถานะของบุคคลและการตั้งสถานะครอบครัวของหญิงที่ไมํเสมอภาคระหวํางหญิงสัญชาติ
ไทยกับชายสัญชาติไทยที่สมรสกับตํางด๎าว ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล๎วเห็นวํา พระราชบัญญัติสัญชาติ 
พ.ศ. 2508 มาตรา 9 วรรคหนึ่งบัญญัติวํา “หญิงซึ่งเป็นคนตํางด๎าวและได๎สมรสกับผู๎มีสัญชาติไทยถ๎า
ประสงค์จะได๎สัญชาติไทยให๎ยื่นค าขอตํอพนักงานเจ๎าหน๎าที่ตามแบบและวิธีการที่ก าหนดในกฎกระทรวง” 
เมื่อพิจารณาแล๎วไมํถือเป็นบทบัญญัติที่กํอให๎เกิดความไมํเสมอภาคกันในกฎหมายระหวํางชายและหญิง
หรือเป็นการท าให๎ชายและหญิงไมํได๎มีสิทธิเทําเทียมกันด๎วยเหตุที่เป็นมาตรการที่รัฐก าหนดขึ้นให๎เหมาะสม
กับสภาพสังคมและความมั่นคงของประเทศซึ่งมิได๎ตัดสิทธิของชายตํางด๎าวที่สมรสกับหญิงสัญชาติไทยก็อาจ
ได๎สัญชาติไทยตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขตามที่กฎหมายบัญญัติ คือมาตรา 10 11 และ 12 ซึ่งไมํได๎ยุํงยาก
และกํอให๎เกิดปัญหาในสถานะของบุคคลแตํประการใดจึงมิใชํเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคล
เพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องเพศ ดังนั้นพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 มาตรา 9 จึงสอดคล๎อง
กับรัฐธรรมนูญมาตรา 30 แล๎ว 

 
7) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 3/2546  
ผู๎ร๎องเห็นวํา การก าหนดเงื่อนไขเพ่ือกํอให๎เกิดสิทธิประโยชน์และการก าหนดเงื่อนเวลาขอใช๎สิทธิ

ประโยชน์หรือการสิ้นสิทธิประโยชน์ตามพระราชบัญญัติประกันสังคมฯ มาตรา 56 วรรคหนึ่ง และ มาตรา 
65 วรรคหนึ่งขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และ มาตรา 30 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล๎วเห็นวํา 
พระราชบัญญัติประกันสังคมฯ เป็นกฎหมายที่ตราขึ้นเพ่ือสร๎างหลักประกันให๎แกํลูกจ๎างและบุคคลอ่ืนที่
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เกี่ยวข๎องโดยการจัดตั้งกองทุนเพ่ือชํวยเหลือกรณีคลอดบุตรด๎วยจึงเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นเฉพาะเพ่ือการที่
รัฐธรรมนูญก าหนดไว๎และเทําที่จ าเป็นและการก าหนดระยะเวลายื่นค าร๎องขอรับประโยชน์ทดแทนภายใน
หนึ่งปีก็มีผลใช๎บังคับกับลูกจ๎างทุกคนซึ่งหากลูกจ๎างผู๎ประกันตนคนใดมีเหตุจ าเป็นจนไมํสามารถจะปฏิบัติ
ตามก าหนดเวลานั้นได๎ก็อาจยื่นค าร๎องกํอนสิ้นก าหนดเวลานั้นเพ่ือขอขยายหรือเลื่อนก าหนดเวลาออกไปได๎
ตามกรณีแหํงความจ าเป็นแกํกรณี เงื่อนไขดังกลําวไมํกระทบกระเทือนสาระส าคัญแหํงสิทธิ และเสรีภาพ
ของบุคคลและมีผลใช๎บังคับเป็นการทั่วไปมิได๎มุํงหมายให๎ใช๎บังคับแกํกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกํบุคคลใด
บุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจงและไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และ 
30 

 
8) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 41/2547  
ผู๎ร๎องอ๎างวํา ประมวลรัษฏากร มาตรา 121 ให๎สิทธิและยกเว๎นแกํโจทก์ซึ่งเป็นหนํวยงานของรัฐไมํ

ต๎องปิดอากรแสตมป์ในหนังสือมอบอ านาจแตํในขณะเดียวกันฝุายผู๎ร๎องต๎องปิดอากรแสตมป์หากไมํปิดไมํ
สามารถรับฟังเป็นพยานหลักฐานได๎เป็นบทบัญญัติที่เป็นการแบํงชั้นวรรณะกํอให๎เกิดความไมํเทําเทียมกัน
ในกฎหมาย จึงขัดตํอรัฐธรรมนูญ ศาลฎีกามีค าสั่งให๎สํงความเห็นของผู๎ร๎องตามทางการเพ่ือศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณา ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล๎วเห็นวํา ประมวลรัษฎากร มาตรา 121 เป็นเรื่องการเสียอากร โดย
ปกติการที่กฎหมายบัญญัติให๎ต๎องมีการเสียอากรก็เพ่ือให๎เป็นรายได๎ให๎แกํรัฐ เป็นเงินได๎ของรัฐที่เก็บเอาจาก
ประชาชนเพ่ือน าไปใช๎จํายเป็นเงินงบประมาณแผํนดินมีวัตถุประสงค์ที่จะเก็บจากประชาชนที่จะได๎รับ
บริการจากรัฐไมํได๎มีวัตถุประสงค์ท่ีจะเก็บจากรัฐเอง การที่มาตรา 121 บัญญัติวําถ๎าฝุายที่ต๎องเสียอากรเป็น
รัฐบาลเจ๎าพนักงานของรัฐที่กระท างานของรัฐบาลโดยหน๎าที่หรือบุคคลผู๎กระท าการในนามของรัฐบาลไมํ
ต๎องเสียอากรแสตมป์จึงชอบด๎วยวัตถุประสงค์ของกฎหมายดังกลําวแล๎วไมํได๎เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็น
ธรรมตํอบุคคลทั่วไป และตามรัฐธรรมนูญมาตรา 69 ก็ได๎บัญญัติให๎บุคคลมีหน๎าที่เสียภาษีอากร ตามที่
กฎหมายบัญญัติการเสียภาษีอากรตามประมวลรัษฎากร มาตรา 121 ก็เป็นภาษีอากรอยํางหนึ่งการที่
ประมวลรัษฎากร มาตรา 121 บัญญัติยกเว๎นให๎โจทก์ซ่ึงเป็นนิติบุคคลโดยเป็นกระทรวงในรัฐบาลไมํต๎องปิด
อากรแสตมป์ในหนังสือมอบอ านาจ แตํผู๎ร๎องต๎องปิดอากรแสตมป์จึงจะสามารถรับฟังเป็นพยานหลักฐานได๎
อาจเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลกํอให๎เกิดความไมํเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา 29 
และ 30 นั้น ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคหนึ่งก็ได๎บัญญัติยกเว๎นโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแหํง
กฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว๎และเทําที่จ าเป็นและที่ไมํกระทบกระเทือนสาระส าคัญแหํง
สิทธิและเสรีภาพด๎วยเหตุผลดังกลําว ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยวํา ประมวลรัษฎากร มาตรา 121 ไมํขัด
หรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ประกอบมาตรา 29 
 
 9) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 41/2548 
 มีประเด็นวํา พระราชบัญญัติภาษีโรงเรือนและที่ดิน พ.ศ. 2475 มาตรา 45 ขัดหรือแย๎งกับ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และ 30 เนื่องจากบัญญัติให๎ผู๎รับโอนต๎องรับผิดในฐานะลูกหนี้รํวมกับผู๎โอนในภาษีที่
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ค๎างช าระ “ไมํวําจะรับโอนมาด๎วยเหตุใดๆ” กฎหมายบัญญัติให๎ความคุ๎มครองรัฐฝุายเดียวด๎วยการปิดปากมิ
ให๎ผู๎รับโอนยกข๎อตํอสู๎ใดๆ ได๎เลย แม๎จะเป็นผู๎รับโอนที่สุจริตและมีคําตอบแทน ท าให๎ผู๎รับโอนเสียเปรียบ 
ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวํา กฎหมายดังกลําวตราขึ้นเพ่ือให๎รัฐโดยองค์กรปกครองสํวนท๎องถิ่นหารายได๎จากการ
จัดเก็บภาษีส าหรับใช๎จํายในการบริหารกิจการสาธารณะตามอ านาจหน๎าที่ขององค์กร อันเป็นกิจการเพ่ือ
สาธารณะประโยชน์ ภาษีโรงเรือนและที่ดินเป็นภาษีอากรอยํางหนึ่งตามรัฐธรรมนูญมาตรา 69 บุคคลมี
หน๎าที่เสียภาษีอากร กฎหมายดังกลําวจึงเป็นบทกฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญก าหนดและเทําที่
จ าเป็น ไมํกระทบกระเทือนสาระส าคัญแหํงสิทธิและเสรีภาพ มีผลใช๎บังคับเป็นการทั่วไปมิได๎มุํงหมายให๎ใช๎
บังคับแกํกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ใช๎กับบุคคลโดยเสมอกันและให๎ความ
คุ๎มครองแกํบุคคลอยํางเทําเทียมกันไมํมีการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคลเพราะเหตุแหํงความ
แตกตํางในเรื่องถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะ
ทางเศรษฐกิจหรือสังคม...การเรียกเก็บภาษีโรงเรือนที่ค๎างช าระจากผู๎รับโอนที่ดินและโรงเรือนรํวมกับผู๎โอน
จึงไมํขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญมาตรา 29 และ 30  
 

10) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 33/2548 
จ าเลยโต๎แย๎งวํา พระราชบัญญัติคุ๎มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 120 มีลักษณะเป็นการจ ากัด

สิทธิของบุคคลซึ่งเป็นนายจ๎างโดยให๎สิทธิเฉพาะลูกจ๎างฝุายเดียวที่มีสิทธิยื่นค าขอให๎คณะกรรมการ
สวัสดิการแรงงานพิจารณาวินิจฉัย และให๎สิทธิแกํคณะกรรมการสวัสดิการแรงงานเลือกปฏิบัติโดยอาศัย
ความแตกตํางในสถานะของนายจ๎างและลูกจ๎างโดยไมํค านึงถึงความเป็นธรรมให๎ฝุายนายจ๎าง ไมํให๎สิทธิใดๆ 
แกํฝุายนายจ๎างและไมํได๎รับความเสมอกันในบทบัญญัติของกฎหมายเทํากับฝุายลูกจ๎าง จึงขัดหรือแย๎งตํอ
รัฐธรรมนูญมาตรา 29 และ 30 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล๎วเห็นวํา พระราชบัญญัติคุ๎มครองแรงงาน พ.ศ. 
2541 มาตรา 120 เป็นกฎหมายที่มีเจตนารมณ์เพ่ือคุ๎มครองลูกจ๎างผู๎มีฐานะที่ด๎อยทางเศรษฐกิจและมี
ลักษณะเป็นการก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าที่ลูกจ๎างพึงได๎รับการปฏิบัติจากนายจ๎าง อีกทั้งยังเป็นกฎหมาย
เกี่ยวกับความสงบเรียบร๎อยของประชาชนและบัญญัติขึ้นเพ่ือแก๎ปัญหาความขัดแย๎ งระหวํางนายจ๎างและ
ลูกจ๎างและมีเจตนารมณ์เพ่ือคุ๎มครองลูกจ๎าง จึงเป็นกฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญได๎ก าหนดไว๎และ
เทําท่ีจ าเป็นแล๎วโดยไมํกระทบกระเทือนถึงสาระส าคัญแหํงสิทธิและเสรีภาพแตํอยํางใด และมิได๎ขัดตํอหลัก
ความเสมอภาค และยังเป็นการสํงเสริมให๎ลูกจ๎างสามารถใช๎สิทธิ และเสรีภาพเชํนเดียวกับนายจ๎าง ยํอมไมํ
ถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม จึงไมํขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญมาตรา 29 และ 30  
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11) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 10/2549 
ประเด็นเกี่ยวกับหลักความเทําเทียมกันและการเลือกปฏิบัติที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในคดีนี้คือ 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพํง มาตรา 236 วรรคหนึ่ง ขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญ มาตรา 272 
ประกอบมาตรา 3 มาตรา 4 มาตรา 29 มาตรา 30 และมาตรา 233 หรือไมํ 

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล๎วเห็นวํา มาตรา 3 มาตรา 4 เป็นบทบัญญัติในหมวด 1 บททั่วไป 
รัฐธรรมนูญ มาตรา 3 เป็นบทบัญญัติที่วําด๎วยอ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย ซึ่งประกอบด๎วย
อ านาจนิติบัญญัติ  อ านาจบริหาร อ านาจตุลาการ พระมหากษัตริย์ทรงใช๎อ านาจนั้นทางรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี และศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 4 เป็นบทบัญญัติรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  สิทธิ และ
เสรีภาพของบุคคลยํอมได๎รับความคุ๎มครอง รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 เป็นบทบัญญัติวางหลักประกันความ
มั่นคงแหํงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว๎จะถูกจ ากัดมิได๎ เว๎นแตํโดยอาศัยอ านาจตาม
บทบัญญัติแหํงกฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว๎และเทําที่จ าเป็นเทํ านั้น และจะ
กระทบกระเทือนสาระส าคัญแหํงสิทธิและเสรีภาพเป็นการวางหลักคุ๎มครองสิทธิเสรีภาพข๎องบุคคลไว๎ ถ๎า
รัฐสภาจะตรากฎหมายมาจ ากัดสิทธิ เสรีภาพของประชาชน กระท าได๎ภายใต๎หลักเกณฑ์ที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดเทํานั้น ทั้งต๎องมีผลใช๎บังคับเป็นการทั่วไปและไมํมุํงหมายให๎ใช๎บั งคับแกํกรณีใดกรณีหนึ่ง หรือแกํ
บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง รัฐธรรมนูญมาตรา 30 เป็นบทบัญญัติมี่ให๎ความคุ๎มครองสิทธิเสรีภาพ
ของชนชาวไทยให๎มีความเสมอภาคกันตามกฎหมายและได๎รับความคุ๎มครองที่เทําเทียมกัน ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพํง มาตรา 236 เป็นบทบัญญัติให๎สิทธิแกํคูํความยื่นค าร๎องอุทธรณ์ค าสั่งของ
ศาลชั้นต๎นที่ปฏิเสธไมํยอมรับอุทธรณ์ตํอศาลอุทธรณ์ หากเห็นวําค าสั่งของศาลชั้นต๎นไมํชอบด๎วยกฎหมาย 
เป็นบทบัญญัติที่บังคับใช๎โดยทั่วไป  

ดังนั้น มาตรา 236 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพํงจึงไมํขัดหรือแย๎งกับรัฐธรรมนูญ มาตรา 
3 มาตรา 4 มาตรา 29 และมาตรา 30 รัฐธรรมนูญ และมาตรา 233 
 

12) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 15/2549 
 ผู๎ร๎องกับพวกอ๎างวํา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพํง มาตรา 15666 บัญญัติให๎คูํความที่มี
ฐานะยากจนมีสิทธิจะฟูองหรือตํอสู๎คดีทางศาลได๎ โดยให๎ศาลมีค าสั่งยกเว๎นคําธรรมเนียมเพ่ือให๎โอกาส
คูํความได๎ตํอสู๎คดีถึงที่สุด ทั้งนี้หากกฎหมายก าหนดให๎คูํความจะต๎องช าระคําฤชาธรรมเนียมศาลทุกกรณี
แล๎วจะเป็นการตัดสิทธิหรือปิดโอกาสผู๎ซึ่งมีฐานะยากจนไมํมีเงินเพียงพอหรือไมํมีทรัพย์สินอ่ืนใดที่จะน ามา
ช าระคําธรรมเนียมศาลต๎องถูกจ ากัดสิทธิ การที่ศาลชั้นต๎นมีค าสั่งไมํรับฎีกาจึงเป็นการตัดสิทธิผู๎ร๎องกับพวก

                                                           
66 คดีนี้ตัดสินกํอนมีการแกไ๎ขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพํง ท้ังนี้ตํอมาในปี 2551 มาตรา 156 ได๎มีการแกไ๎ข
เพิ่มเตมิโดยพระราชบัญญตัิแก๎ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพํง (ฉบับท่ี 24) พ.ศ. 2551 โดยหลักการ
เกี่ยวกับการอุทธรณ์ค าสั่งปรากฏในมาตรา 156/1 ดังนี้ “ในกรณีที่ศาลมีค าสัง่อนุญาตให้ยกเว้นค่าธรรมเนียมศาลให้แต่
เฉพาะบางส่วน หรือมีค าสั่งให้ยกค าร้อง ผู้ขออาจอุทธรณ์ค าสัง่นัน้ต่อศาลได้ภายในก าหนดเจ็ดวันนับแต่วันมีค าสัง่ 
ค าสั่งของศาลอุทธรณ์เช่นว่านี้ให้เป็นที่สุด” 
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อันเป็นการขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย มาตรา 29 และ 30 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา
แล๎วเห็นวํา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพํง มาตรา 156 เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับการขอด าเนินคดี
อยํางคนอนาถาในศาล โดยปกติการด าเนินคดีแพํงคูํความหรือผู๎ที่เข๎ามาเกี่ยวข๎องในคดีจะต๎องเสียคําใช๎จําย
ตํอศาลที่เรียกวํา คําธรรมเนียมศาล แตํหากเป็นบุคคลยากจนไมํมีเงินที่จะเสียคําธรรมเนียม อาจร๎องขอ
ด าเนินคดีอยํางคนอนาถาได๎ ..กํอนที่ศาลจะมีค าสั่งให๎คูํความด าเนินคดีอยํางคนอนาถา จะต๎องท าการไตํ
สวนเสียกํอนเพ่ือให๎ได๎ข๎อเท็จจริงวําคูํความเป็นคนยากจนจริง ก็จะสั่งให๎คูํความที่ขอด าเนินคดีอยํางคน
อนาถาไมํต๎องเสียคําธรรมเนียมในชั้นศาลอุทธรณ์ ..การที่ศาลชั้นต๎นจะสั่งเชํนนี้ต๎องพิจารณาถึงเหตุผลและ
ความจ าเป็นของคูํความเพ่ือให๎เกิดความยุติธรรมแกํคูํความทั้งสองฝุาย และเมื่อศาลชั้นต๎นสั่งอยํางไรแล๎ว ก็
ให๎สิทธิแกํคูํความท่ีขอด าเนินคดีอยํางคนอนาถามีสิทธิอุทธรณ์ตํอไปได๎ ค าสั่งของศาลอุทธรณ์เช่นว่านี้ให้เป็น
ที่สุด ทีบัญญัติเช่นนี้ ก็เพ่ือให้ศาลอุทธรณ์พิจารณากลั่นกรองค าสั่งศาลชั้นต้นอีกครั้ง การที่ให้ค าสั่งของศาล
อุทธรณ์เป็นที่สุดนั้นเนื่องจากปัญหาที่ว่าบุคคลนั้นเป็นคนยากจนหรือไม่ ได้รับการพิจารณามาแล้วถึงสอง
ศาล และปัญหาข้อนี้ไม่ใช่ประเด็นในคดีโดยตรง จึงควรให้ยุติที่ศาลอุทธรณ์ ไม่ควรให้ยืดเยื้อฎีกาต่อไปได้อีก 
ซึ่งเหมาะสมและเป็นธรรมแกํคํูความแล๎ว กรณีดังกล่าวแม้เป็นการจ ากัดสิทธิอยู่บ้างแต่ก็เป็นการจ ากัดเท่าที่
จ าเป็นและไม่กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ นอกจากนี้ยังใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่ได้
มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง  เป็นบทบัญญัติที่ใช๎กับ
คูํความอยํางเทําเทียมกันโดยไมํค านึงถึงฐานะของคูํความแตํอยํางใดประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพํง 
มาตรา 156 วรรคห๎าจึงไมํขัดหรือแย๎งกับรัฐธรรมนูญมาตรา 29 และ 30  
 

13) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 11/2550 
ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาก็คือ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 51 ขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
มาตรา ... 28 30 หรือไมํ ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล๎วเห็นวํามาตรา 51 ดังกลําวเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับ
เรื่องระยะเวลาการฟูองคดี ที่ก าหนดให๎ผู๎ฟูองคดีที่มีข๎อพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดหรือความรับผิด
อยํางอ่ืน ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) และคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 
(4) จะต๎องยื่นฟูองคดีตํอศาลปกครองภายในหนึ่งปี นับแตํวันที่รู๎หรือควรรู๎ถึงเหตุแหํงการฟูองคดี เห็นได๎วํา
ให๎สิทธิแกํผู๎ฟูองคดีในการฟูองคดีที่เกิดขึ้นอันสอดคล๎องกับบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 28  สํวน
รัฐธรรมนูญมาตรา 30 เป็นบทบัญญัติให๎บุคคลทุกคนยํอมเสมอกันในกฎหมาย และได๎รับการคุ๎มครองโดย
เทําเทียมกันในกฎหมายที่บุคคลนั้นถูกบังคับใช๎อยูํ กลําวคือ หากผู๎ ฟูองคดีน าคดีมาขึ้นสูํศาลปกครอง 
กระบวนวิธีพิจารณาความก็ยํอมมีความเทําเทียมกันกับบุคคลอ่ืนที่น าคดีมาขึ้นสูํศาลปกครองเชํนเดียวกัน 
มาตรา 51 ดังกลําวจึงมิได๎ให๎สิทธิแกํบุคคลที่จะฟูองคดีตํอศาลปกครองให๎แตกตํางกัน จึงมิได๎ขัดรัฐธรรมนูญ
ฯ มาตรา 30 แตํอยํางใด  
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14) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 1/2551 
ผู๎เชําซื้อรถยนต์ของกลาง ยื่นค าร๎องขอคืนรถยนต์ตํอศาลอาญา โดยอ๎างวําไมํมีสํวนรํวมหรือรู๎เห็น

เป็นใจให๎มีการน ารถยนต์ดังกลําวไปใช๎ในการกระท าความผิดตามกฎหมายเกี่ยวกับยาเสพติดแตํอยํางใด  
รวมทั้งอ๎างวําการริบรถยนต์ดังกลําวตามพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผู๎กระท าความผิด
เกี่ยวกับยาเสพติด พ.ศ. 2534 มาตรา 30 วรรคสองและวรรคสี่ เป็นบทบัญญัติที่ขัดหรือแย๎งกับรัฐธรรมนูญ
แหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 30...  ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวํา ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาแล๎วเห็นวํา กฎหมายดังกลําวเป็นบทบัญญัติที่ก าหนดกระบวนการทางกฎหมายเพ่ือเปิดโอกาสให๎
บุคคลผู๎เป็นเจ๎าของทรัพย์สินที่ถูกศาลสั่งริบในคดียาเสพติด สามารถพิสูจน์ได๎วําตนไมํมีโอกาสทราบ หรือไมํ
มีเหตุอันควรสงสัยวําจะมีการกระท าความผิดและจะมีการน าทรัพย์สินดังกลําวไปใช๎ในการกระท าความผิด 
หรือได๎ใช๎เป็นอุปกรณ์ให๎ได๎รับผลในการกระท าความผิด หรือมีไว๎เพ่ือใช๎ในการกระท าความผิด ใช๎สิทธิร๎อง
คัดค๎านค าร๎องขอให๎ริบทรัพย์สินของพนักงานอัยการได๎ จึงเป็นบทบัญญัติแหํงกฎหมาย มีผลใช๎บังคับตํอ
บุคคลเป็นการทั่วไปโดยเสมอกันไมํได๎ยกเว๎นให๎ใช๎บังคับกับบุคคลใดบุคคลหนึ่ง หรือท าให๎บุคคลไมํได๎รับ
ความเสมอกันในกฎหมายหรือไมํได๎รับความคุ๎มครองตามกฎหมายเทําเทียมกัน และไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ
โดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคลแตํอยํางใด บทบัญญัติดังกลําวจึงไมํขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 30 
 
 
 
 

15) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 15/2555  
ประเด็นเกี่ยวกับหลักความเทําเทียมกันและการเลือกปฏิบัติที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในคดีนี้คือ  

พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการฝุายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) มี
ปัญหาเกี่ยวกับความชอบด๎วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไมํ 

ผู๎ตรวจการแผํนดิน ผู๎ร๎องได๎ขอให๎ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 245 (1) 
กรณีได๎รับหนังสือร๎องเรียนจากนาย ศ วํา ได๎ไปสมัครทดสอบความรู๎เพ่ือบรรจุเป็นข๎าราชการตุลาการ แตํ
ส านักงานศาลยุติธรรมแจ๎งวํา ก.ต. มีมติไมํรับสมัครโดยให๎เหตุผลวําสภาพรํางกายและจิตใจไมํเหมาะสมตํอ
การปฏิบัติหน๎าที่ข๎าราชการตุลาการ ตามพระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการฝุายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 
2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) ซึ่งผู๎ร๎องเรียนและผู๎ร๎องเห็นวําการตัดสิทธิสอบบุคคลด๎วยเหตุผลดังกลําว  
ถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมเพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องสภาพทางกายหรือความพิการ 
บทบัญญัติแหํงกฎหมายดังกลําวจึงขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 30 

ประเด็นพิจารณาเบื้องต๎นกรณีศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยที่ 16/2545 วํ า พระราชบัญญัติ
ระเบียบข๎าราชการฝุายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) ไมํมีปัญหาด๎วย
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ความชอบด๎วยรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 30 นั้น แตํเนื่องจาก
รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 30 วรรคสาม ได๎บัญญัติ ข๎อความวํา “ความ
พิการ” เพ่ิมเติม อันเป็นหลักการส าคัญท่ีแตกตํางจากรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
เมื่อผู๎ร๎องเสนอเรื่องให๎วินิจฉัยวํา พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการฝุายตุลาการศาลยุติธรรม  พ.ศ. 2543 
มาตรา 26วรรคหนึ่ง (10) มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด๎วยรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550เฉพาะหลักการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคลเพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องความพิการ
ตามมาตรา 30 วรรคสาม จึงเป็นเรื่องหรือประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญไมํเคยพิจารณาวินิจฉัยมากํอนตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 215 ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีค าสั่งรับค าร๎องนี้ไว๎พิจารณาวินิจฉัย 

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยพระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการฝุายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 
2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) ขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไมํพิจารณาแล๎วเห็นวํา 
ภายหลังจากที่ศาลรัฐธรรมนูญได๎มีค าวินิจฉัยที่ 16/2545 วํา พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการฝุายตุลา
การศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) ไมํมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด๎วยรัฐธรรมนูญแหํง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 30 แล๎ว ประเทศไทยได๎ให๎สัตยาบันอนุสัญญาวําด๎วยสิทธิคน
พิการ (Convention on the Rights of Persons with Disabilities: CRPD) ของสหประชาชาติ เมื่อวันที่ 
29 กรกฎาคม 2551 ซึ่งมีผลบังคับให๎ประเทศไทยต๎องปฏิบัติตามพันธกรณีที่ระบุไว๎ในอนุสัญญาดังกลําว
ตั้งแตํวันที่ 28 สิงหาคม 2551 เป็นต๎นมา และท าให๎หนํวยงานของรัฐมีหน๎าที่ตามพันธกรณี ข๎อ  27 (a ) ที่
ก าหนดวํา ห๎ามการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแหํงความพิการในทุกด๎านที่เกี่ยวกับการจ๎างงาน รวมถึงเงื่อนไข
ในการคัดเลือกบุคคล การวําจ๎าง และการจ๎างงาน การจ๎างงานอยํางตํอเนื่อง ความก๎าวหน๎าในอาชีพการ
งาน และสภาพการท างานที่ถูกสุขอนามัยและปลอดภัย และ (g)ที่ก าหนดให๎วําจ๎างคนพิการเข๎าท างานใน
หนํวยงานภาครัฐ ดังนั้น การที่หนํวยงานของรัฐจะก าหนดหลักเกณฑ์ในการรับบุคคลเข๎าท าหน๎าที่ใน
ต าแหนํงใด ยํอมต๎องค านึงถึงพันธกรณีตามอนุสัญญาดังกลําวด๎วย 

การที่พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการฝุายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26วรรค
หนึ่ง (10) ให๎ผู๎สมัครสอบคัดเลือก ผู๎สมัครทดสอบความรู๎ หรือผู๎สมัครเข๎ารับการคัดเลือกพิเศษเพ่ือบรรจุ
เป็นข๎าราชการตุลาการและแตํงตั้งให๎ด ารงต าแหนํงผู๎ชํวยผู๎พิพากษา ต๎องมีคุณสมบัติและไมํมีลักษณะ
ต๎องห๎าม “...มีกายหรือจิตใจไมํเหมาะสมที่จะเป็นข๎าราชการตุลาการ.. .” นั้น ค าวํา “กายหรือจิตใจไมํ
เหมาะสม” อยูํในกรอบความหมายของค าวํา “คนพิการ” ตามพระราชบัญญัติสํงเสริมและพัฒนาคุณภาพ
ชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550 ซึ่งสอดคล๎องกับอนุสัญญาวําด๎วยสิทธิคนพิการของสหประชาชาติ โดยมีลักษณะ
เป็นการก าหนดลักษณะทางกายและจิตใจที่ไมํเหมาะสมที่จะเป็นข๎าราชการตุลาการไว๎อยํางกว๎างขวางไมํมี
ขอบเขตที่ชัดเจน น าไปสูํการใช๎ดุลพินิจที่สํงผลให๎เกิดการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมได๎ในที่สุด กฎหมายที่
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น ต๎องมีขอบเขตชัดเจนแนํนอน เชํน อาจก าหนดวํา มีลักษณะทางกาย
และจิตใจที่ไมํสามารถปฏิบัติหน๎าที่เป็นข๎าราชการตุลาการได๎เพียงใด เป็นต๎น เพ่ือให๎ประชาชนทราบวํา
กฎหมายดังกลําวต๎องการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในเรื่องใดบ๎าง และต๎องสอดคล๎องกับหลักแหํงความได๎
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สัดสํวนพอเหมาะพอควรแกํกรณี ค านึงถึงประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ของสังคมโดยรวมมากกวํา
ประโยชน์ขององค์กร 

พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการฝุายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง 
(10) จึงเป็นบทบัญญัติที่เปิดโอกาสให๎มีการใช๎ดุลพินิจกว๎างขวางเกินความจ าเป็นอันอาจจะสํงผลให๎มีการ
เลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอคนพิการได๎ การก าหนดคุณสมบัติและลักษณะต๎องห๎ามที่มีลักษณะเป็นการ
เลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอคนพิการไว๎ในขั้นตอนการรับสมัครบุคคลเพ่ือสอบคัดเลือกเป็นข๎าราชการ
ตุลาการ โดยให๎เป็นดุลพินิจของ ก.ต. ในการพิจารณาความเหมาะสมของบุคคลที่จะให๎มีสิทธิสมัครสอบ
คัดเลือกเป็นข๎าราชการตุลาการหรือไมํนั้น เป็นการตัดสิทธิคนพิการตั้งแตํต๎น โดยไมํเปิดโอกาสให๎คนพิการ
สามารถสอบคัดเลือกได๎อยํางเทําเทียมกับบุคคลทั่วไป และไมํมีโอกาสแสดงความรู๎ความสามารถอยําง
แท๎จริงที่เก่ียวข๎องกับต าแหนํงงานนั้นเสียกํอน ทั้งภารกิจหลักตามอ านาจหน๎าที่ของผู๎พิพากษาศาลยุติธรรม 
คือการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให๎เป็นไปโดยยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย และต๎องนั่งพิจารณา
โดยครบองค์คณะ ความพิการจึงมิได๎เป็นอุปสรรคตํอการปฏิบัติหน๎าที่ของผู๎จะเป็นข๎าราชการตุลาการ ที่จะ
มีผลตํอการให๎ความเป็นธรรมแกํคํูความหรือผู๎เกี่ยวข๎อง พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการฝุายตุลาการศาล
ยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) ในสํวนที่บัญญัติให๎ผู๎สมัครสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุเป็น
ข๎าราชการตุลาการต๎องมีคุณสมบัติและไมํมีลักษณะต๎องห๎ามวํา “มีกายหรือจิตใจไมํเหมาะสมที่จะเป็น
ข๎าราชการตุลาการ” จึงขัดตํอสิทธิของคนพิการในการเข๎าท างานบนพ้ืนฐานที่เทําเทียมกับบุคคลทั่วไปตาม
อนุสัญญาวําด๎วยสิทธิคนพิการของสหประชาชาติ และเป็นการเลือกปฏิบัติตํอบุคคลโดยไมํเป็นธรรมเพราะ
เหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องความพิการ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม 

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวํา พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการฝุายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) เฉพาะในสํวนที่บัญญัติวํา “...มีกายหรือจิตใจไมํเหมาะสมที่จะเป็นข๎าราชการ
ตุลาการ...” ขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม 
 

16) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 17/2555 
ประเด็นเกี่ยวกับหลักความเทําเทียมกันและการเลือกปฏิบัติที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในคดีนี้คือ  

ประมวลรัษฎากร มาตรา 40 (2) (3) (4) (5) (6) (7) และ (8) ประกอบมาตรา 57 ตรีและมาตรา 57 เบญจ 
มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด๎วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 43 ประกอบมาตรา 29และมาตรา 30 หรือไมํ 

ผู๎ตรวจการแผํนดิน ผู๎ร๎อง เห็นวํา ประมวลรัษฎากร มาตรา 40 (2) (3) (4) (5) (6) (7) และ 
(8)ประกอบมาตรา 57 ตรี ที่บัญญัติให๎น าเงินได๎พึงประเมินของภริยาเป็นเงินได๎ของสามี ท าให๎สามีภริยา
ต๎องเสียภาษีเพ่ิมขึ้นจากตอนที่ตํางฝุายตํางแยกยื่นเมื่อยังไมํมีการสมรส และมาตรา 57 เบญจ ที่บัญญัติให๎
เฉพาะภริยาที่มีเงินได๎พึงประเมินตามมาตรา 40 (1) สามารถแยกยื่นรายการและเสียภาษีตํางหากจากสามี 
โดยมิให๎ถือวําเป็นเงินได๎ของสามีตามมาตรา 57 ตรี มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด๎วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 43 
โดยสร๎างความไมํเป็นธรรมด๎านภาระภาษีและเป็นการกระทบกระเทือนหรือจ ากัดเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพของหญิงมีสามี รวมทั้งเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว๎โดยไมํจ าเป็น
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ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และยังเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมเพราะเหตุแหํงความแตกตํางใน
เรื่องสถานะของบุคคล โดยมิได๎เป็นมาตรการที่รัฐก าหนดขึ้นเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสํงเสริมให๎บุคคลสามารถ
ใช๎สิทธิและเสรีภาพได๎เชํนเดียวกับบุคคลอ่ืนตามรัฐธรรมนูญมาตรา 30 วรรคสี่ 

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล๎วเห็นวํา ประมวลรัษฎากร มาตรา 40 (2) (3) (4) (5) (6) (7) และ (8) 
เป็นบทบัญญัติที่จ าแนกเงินได๎พึงประเมินออกเป็นประเภทตํางๆ ไว๎ เพ่ือประโยชน์ในการจัดเก็บภาษีเงินได๎
บุคคลธรรมดา ไมํมีข๎อความใดๆ อันมีลักษณะเป็นการกระทบกระเทือนหรือจ ากัดเสรีภาพในการประกอบ
กิจการหรือประกอบอาชีพของบุคคล และมิได๎กระทบตํอสาระส าคัญแหํงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่
รัฐธรรมนูญรับรองไว๎อีกทั้งมิได๎เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคล จึงไมํขัดหรือแย๎งตํอ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 43 ประกอบมาตรา 29 และมาตรา 30 

สํวนประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี ที่บัญญัติให๎สามีและภริยาที่อยูํรํวมกันตลอดปีภาษีที่ลํวง
มาแล๎วต๎องถือเอาเงินได๎พึงประเมินของภริยาเป็นเงินได๎ของสามี และให๎สามีมีหน๎าที่และความรับผิดในการ
ยื่นรายการและเสียภาษี แตํถ๎ามีภาษีค๎างช าระและภริยาได๎รับแจ๎งลํวงหน๎าไมํน๎อยกวํา 7 วันแล๎ ว ให๎ภริยา
รํวมรับผิดในการเสียภาษีที่ค๎างช าระนั้นด๎วย เป็นการไมํยุติธรรมส าหรับภริยา เพราะภริยาอาจไมํมีสํวนรู๎
เห็นในเรื่องการยื่นรายการเสียภาษีด๎วย และท าให๎สามีภริยาต๎องเสียภาษีเพ่ิมข้ึนจากกรณีที่ตํางฝุายตํางแยก
ยื่นเมื่อยังไมํมีการสมรส ประกอบกับมาตรา 57 เบญจ บัญญัติให๎แตํเฉพาะภริยาที่มีเงินได๎พึงประเมินตาม
มาตรา 40 (1) สามารถแยกยื่นรายการและเสียภาษีตํางหากจากสามี โดยมิให๎ถือวําเป็นเงินได๎ของสามีตาม
มาตรา 57 ตรี จึงถือวําเป็นการไมํสํงเสริมความเสมอภาคของชายและหญิง และยังเป็นการเลือกปฏิบัติโดย
ไมํเป็นธรรมตํอบุคคลเพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องสถานะของบุคคลภายหลังจากการสมรสตามที่ได๎
บัญญัติไว๎ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 
 

17) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 21/2556 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ ผู๎ร๎อง เสนอเรื่องขอให๎ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวําผู๎ร๎อง

ได๎รับเรื่องร๎องเรียนจาก ท ผู๎ร๎องเรียนวํา คณะกรรมการปูองกันและปราบปรามการทุจริตแหํงชาติ 
(คณะกรรมการ ป.ป.ช.) ได๎มีมติวํา ผู๎ร๎องเรียน กระท าความผิดวินัยอยํางร๎ายแรง ผู๎ร๎องเรียนจึงขอให๎ผู๎ร๎อง
เสนอเรื่องตํอศาลรัฐธรรมนูญ วําพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวําด๎วยการปูองกันและปราบปราม
การทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 92 วรรคหนึ่ง ขัดตํอรัฐธรรมนูญ มาตรา 40 (3) และ (4) เนื่องจากเป็นการ
จ ากัดสิทธิในการอุทธรณ์ค าสั่งตํอผู๎บังคับบัญชา และมาตรา 92 วรรคสอง ขัดตํอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 
โดยได๎ก าหนดกระบวนการพิจารณาความผิดวินัยไว๎เป็นพิเศษส าหรับผู๎ด ารงต าแหนํงผู๎พิพากษาศาลยุติธรรม 
ตุลาการศาลปกครอง และพนักงานอัยการ ท าให๎การพิจารณาความผิดวินัยอยูํในอ านาจขององค์กรนั้นเอง
ซึ่งแตกตํางจากข๎าราชการทั่วไปที่ต๎องถูกพิจารณาความผิดวินัยโดยคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นการเลือก
ปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม ผู๎ร๎องพิจารณาแล๎วจึงเสนอเรื่องขอให๎ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวําพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญวําด๎วยการปูองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 92 วรรคสอง เป็น
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บทบัญญัติแหํงกฎหมายที่กระทบตํอสิทธิมนุษยชน และมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด๎วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 
30 หรือไม ํ

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวํา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวําด๎วยการปูองกันและปราบปราม
การทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 92 วรรคสอง เป็นบทบัญญัติที่ใช๎บังคับกับข๎าราชการตุลาการหรือข๎าราชการ
อัยการ โดยหลักเกณฑ์นี้แม๎จะมีความแตกตํางจากเจ๎าหน๎าที่ของรัฐตามมาตรา 92 วรรคหนึ่ง แตํก็เป็น
บทบัญญัติที่มีเจตนารมณ์เพ่ือให๎การด าเนินการทางวินัยซึ่งเป็นสํวนหนึ่งของการบริหารงานบุคคลของ
ข๎าราชการตุลาการและข๎าราชการอัยการ มีความเป็นอิสระตามลักษณะของภารกิจซึ่งมีความจ าเป็นและ
เพ่ือให๎เกิดความเหมาะสม กลําวคือ เพ่ือให๎ข๎าราชการตุลาการสามารถพิจารณาพิพากษาอรรถคดีอยํางมี
อิสระ และสอดคล๎องกับรัฐธรรมนูญ มาตรา 220 และมาตรา 224 ที่ได๎บัญญัติให๎การลงโทษผู๎พิพากษาใน
ศาลยุติธรรมและตุลาการในศาลปกครองต๎องได๎รับความเห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม
หรือคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง แล๎วแตํกรณี อันเป็นการรับรองหลักประกันความเป็นอิสระของผู๎
พิพากษาและตุลาการไว๎ และเพ่ือให๎ข๎าราชการอัยการมีอิสระในการพิจารณาสั่งคดีและการปฏิบัติหน๎าที่ให๎
เป็นไปโดยเที่ยงธรรมตามท่ีบัญญัติไว๎ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 255 อีกท้ังพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
วําด๎วยการปูองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 97 ได๎บัญญัติความเป็นอิสระในการ
พิจารณา ด าเนินคดีอาญาระหวํางอัยการสูงสุดกับคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไว๎ในกรณีที่ข๎อกลําวหาใดที่
คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีมติวําเป็นความผิดทางอาญา ให๎ถือวํารายงานของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็น
ส านวนการสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ซึ่งหากอัยการสูงสุดเห็นวํารายงาน 
เอกสารและความเห็นของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ยังไมํสมบูรณ์พอที่จะด าเนินคดีได๎ ให๎คณะกรรมการ 
ป.ป.ช.และอัยการสูงสุดตั้งคณะท างานข้ึนเพื่อด าเนินการรวบรวมพยานหลักฐานให๎สมบูรณ์แล๎วสํงให๎อัยการ
สูงสุดเพ่ือฟูองคดีตํอไป  

ด๎วยเหตุนี้การด าเนินการทางวินัยกับข๎าราชการอัยการตามมาตรา 92 วรรคสอง หากบัญญัติให๎ถือ
วํารายงาน เอกสารและความเห็นของคณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นส านวนการสอบสวนทางวินัยของ
ข๎าราชการอัยการ ยํอมอาจท าให๎การใช๎ดุลพินิจของพนักงานอัยการในการสั่งคดีอาญาดังกลําวขาดความ
เป็นอิสระ โดยเฉพาะการพิจารณาข๎อกลําวหาที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีมติวํามีความผิดทางอาญาตาม
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวําด๎วยการปูองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 97 
และอาจท าให๎การตรวจสอบและถํวงดุลระหวํางพนักงานอัยการและคณะกรรมการ ป.ป.ช. สูญเสียไปด๎วย 
ดังนั้น พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวําด๎วยการปูองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 
92 วรรคสอง จึงเป็นบทบัญญัติที่มีเจตนารมณ์เพ่ือให๎การด าเนินการทางวินัยซึ่งเป็นสํวนหนึ่งของการ
บริหารงานบุคคลของข๎าราชการตุลาการศาลยุติธรรม ข๎าราชการตุลาการศาลปกครอง และข๎าราชการ
อัยการมีความเป็นอิสระตามลักษณะของภารกิจดังที่บัญญัติไว๎ในรัฐธรรมนูญซึ่งไมํมีลักษณะขัดตํอหลัก
ความเสมอภาคหรือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคล ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 แตํอยํางใด 
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18) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 19-20/2556  
ประเด็นเกี่ยวกับหลักความเทําเทียมกันและการเลือกปฏิบัติที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในคดีนี้คือ  

พระราชบัญญัติปุ๋ย พ.ศ. 2518 มาตรา 72/5 ขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง มาตรา 40 
(5) และมาตรา 30 หรือไมํ 

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล๎วเห็นวํา พระราชบัญญัติปุ๋ย  พ.ศ. 2518 มาตรา 72/5 เป็นข๎อ
สันนิษฐานตามกฎหมายที่มีผลเป็นการสันนิษฐานความผิดทางอาญาของจ าเลย โดยโจทก์ไมํจ าต๎องพิสูจน์
ให๎เห็นถึงการกระท าหรือเจตนาอยํางใดอยํางหนึ่งของจ าเลยซึ่งเป็นกรรมการผู๎จัดการหุ๎นสํวนผู๎จัดการ 
ผู๎แทนนิติบุคคล หรือผู๎ซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินการของนิติบุคคลนั้นวํามีสํวนรํวมเกี่ยวข๎องกับการกระท า
ความผิดของนิติบุคคลแตํอยํางใดกํอน เป็นการน าการกระท าความผิดของบุคคลอ่ืนมาเป็นเงื่อนไขของการ
สันนิษฐานให๎จ าเลยมีความผิดและต๎องรับโทษทางอาญา โจทก์คงพิสูจน์เพียงวํานิติบุคคลกระท าความผิด
ตามพระราชบัญญัตินี้และจ าเลยเป็นกรรมการผู๎จัดการ หุ๎นสํวนผู๎จัดการผู๎แทนนิติบุคคล หรือผู๎ซึ่ง
รับผิดชอบในการด าเนินการของนิติบุคคลดังกลําวเทํานั้น ซึ่งไมํเกี่ยวกับการกระท าของกรรมการผู๎จัดการ 
หุ๎นสํวนผู๎จัดการ ผู๎แทนนิติบุคคล หรือผู๎ซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินการของนิติบุคคลที่กระท าความผิดแตํ
อยํางใด กรณีจึงเป็นการสันนิษฐานไว๎แตํแรกแล๎ววํากรรมการผู๎จัดการ หุ๎นสํวนผู๎จัดการ ผู๎แทนนิติบุคคล 
หรือผู๎ซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินการของนิติบุคคลนั้นได๎กระท าความผิดรํวมกับนิติบุคคลด๎วย อันมีผลเป็น
การผลักภาระการพิสูจน์ความบริสุทธิ์ไปยังกรรมการผู๎จัดการ หุ๎นสํวนผู๎จัดการ ผู๎แทนนิติบุคคล หรือผู๎ซึ่ง
รับผิดชอบในการด าเนินการของนิติบุคคลนั้นทั้งหมดทุกคน ประกอบกับหลักพ้ืนฐานวําด๎วยความรับผิดทาง
อาญานั้น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 บัญญัติวํา “บุคคลจะต๎องรับผิดในทางอาญาก็ตํอเมื่อได๎
กระท า ...” ดังนั้น บุคคลไมํวําบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลจะมีความรับผิดในทางอาญาก็ตํอเมื่อมีการ
กระท าแตํพระราชบัญญัติปุ๋ย พ.ศ. 2518 มาตรา 72/5 บัญญัติให๎กรรมการผู๎จัดการ หุ๎นสํวนผู๎จัดการผู๎แทน
นิติบุคคล หรือผู๎ซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินการของนิติบุคคลจะต๎องรํวมรับผิดกับนิติบุคคลที่เป็นผู๎กระท า
ความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ โดยโจทก์ไมํต๎องพิสูจน์ให๎เห็นวําบุคคลเหลํานั้นซึ่งเป็นจ าเลยได๎มีการกระท า 
หรืองดเว๎น หรือไมํกระท าการอันเป็นความผิดตามกฎหมายแตํอยํางใดกํอน  

บทบัญญัติมาตราดังกลําวจึงเป็นการสันนิษฐานความผิดของผู๎ต๎องหาหรือจ าเลยในคดีอาญา โดย
อาศัยสถานะของบุคคลเป็นเงื่อนไข มิใชํการสันนิษฐานข๎อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิดเพียงบางข๎อ
หลังจากที่โจทก์ได๎พิสูจน์ให๎เห็นถึงการกระท าอยํางใดอยํางหนึ่งที่เกี่ยวข๎องกับความผิดที่จ าเลยถูกกลําวหา 
และยังขัดกับหลักนิติธรรมที่วําโจทก์ในคดีอาญาต๎องมีภาระการพิสูจน์ถึงการกระท าความผิดของจ าเลยให๎
ครบองค์ประกอบของความผิด นอกจากนี้ บทบัญญัติมาตราดังกลําวยังเป็นการน าบุคคลเข๎าสูํกระบวนการ
ด าเนินคดีอาญาให๎ต๎องตกเป็นผู๎ต๎องหาหรือจ าเลย ซึ่งท าให๎บุคคลดังกลําวอาจถูกจ ากัดสิทธิและเสรีภาพเชํน 
การถูกจับกุม หรือถูกคุมขัง โดยไมํมีพยานหลักฐานตามสมควรในเบื้องต๎นวําบุคคลนั้นได๎กระท าการหรือมี
เจตนาประการใดอันเกี่ยวกับความผิดตามที่ถูกกลําวหา พระราชบัญญัติปุ๋ย  พ.ศ. 2518 มาตรา 72/5 ใน
สํวนที่สันนิษฐานความผิดอาญาของผู๎ต๎องหาหรือจ าเลยโดยไมํปรากฏวําผู๎ต๎องหาหรือจ าเลยได๎กระท าการ
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หรือมีเจตนาประการใดอันเกี่ยวกับการกระท าความผิดนั้น จึงขัดตํอหลักนิติธรรมและขัดแย๎งตํอรัฐธรรมนูญ
มาตรา 39 วรรคสอง 

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวํา พระราชบัญญัติปุ๋ย พ.ศ. 2518 มาตรา 72/5 เฉพาะในสํวนที่สันนิษฐาน
ให๎กรรมการผู๎จัดการ หุ๎นสํวนผู๎จัดการ ผู๎แทนนิติบุคคล หรือผู๎ซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินการของนิติบุคคล
นั้น ต๎องรับโทษตามที่บัญญัติไว๎ส าหรับความผิดนั้นๆ ด๎วย โดยไมํปรากฏวํามีการกระท าหรือมีเจตนา
ประการใดอันเกี่ยวกับการกระท าความผิดของนิติบุคคลนั้น เป็นบทบัญญัติที่ขัดแย๎งตํอรัฐธรรมนูญ มาตรา 
39 วรรคสอง เป็นอันใช๎บังคับไมํได๎ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ซึ่งเมื่อได๎วินิจฉัยดังนี้แล๎ว จึงไมํจ าต๎องวินิจฉัย
วําบทบัญญัติแหํงกฎหมายดังกลําวขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญมาตราอื่นๆหรือไมํ อีกตํอไป 
 

19) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 31/2555 
ประเด็นเกี่ยวกับหลักความเทําเทียมกันและการเลือกปฏิบัติที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในคดีนี้คือ  

พระราชบัญญัติจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย พ.ศ. 2551 มาตรา 5 มาตรา 12 มาตรา 13 (1) (2) (7) มาตรา 
14 มาตรา 17 และมาตรา 85 ขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญ มาตรา 4  และมาตรา 30 หรือไมํ  และ
พระราชบัญญัติจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย พ.ศ. 2551 ทั้งฉบับ ขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญ มาตรา 4 มาตรา 
30 มาตรา 31 มาตรา 43 มาตรา 62 มาตรา 78 มาตรา 87 มาตรา 142 ถึงมาตรา153 และมาตรา 187 
หรือไม ํ

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล๎วเห็นวํา พระราชบัญญัติจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย พ.ศ. 2551 มาตรา 
5 มาตรา 12 มาตรา 13 (1) (2) (7) มาตรา 14 มาตรา 17 และมาตรา 85 เป็นบทบัญญัติวําด๎วยสถานภาพ
ของจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย หลักประกันในการท างานของพนักงานมหาวิทยาลัย อ านาจหน๎าที่ของ
มหาวิทยาลัย รายได๎ของมหาวิทยาลัย หลักประกันในทรัพย์สินที่ใช๎ประโยชน์เกี่ ยวกับการศึกษาของ
มหาวิทยาลัย และบทเฉพาะกาลรองรับการด าเนินการกรณีที่ต าแหนํงข๎าราชการและลูกจ๎างของสํวน
ราชการในมหาวิทยาลัยวํางลง บทบัญญัติดังกลําวจึงเป็นบทบัญญัติที่ก าหนดสาระส าคัญเกี่ยวกับการ
บริหารงานบุคคล ทรัพย์สิน และรายได๎ของจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย เพ่ือให๎การบริหารจัดการจุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัยมีความเป็นอิสระและมีความคลํองตัว สอดคล๎องกับหลักการบริหารจัดการของหนํวยงานใน
ก ากับของรัฐซึ่งไมํเป็นสํวนราชการและรัฐวิสาหกิจ ตามเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติจุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย พ.ศ. 2551 โดยบทบัญญัติดังกลําวใช๎บังคับแกํบุคคลที่ เกี่ยวข๎องตามที่กฎหมายก าหนดโดย
เสมอกันและไมํมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 แตํอยํางใด 
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3.5.2 แนวค าพิพากษาศาลปกครองเกี่ยวกับหลักความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติ 

 ในสํวนนี้จะได๎ชี้ให๎เห็นแนวค าพิพากษาของศาลปกครองที่เกี่ยวกับหลักความเสมอภาคและการ
เลือกปฏิบัติ 

 
1) การที่เจ้าพนักงานที่ดินไม่ออกโฉนดที่ดินเป็นการเฉพาะรายในที่ดินบนเกาะภูเก็ต ไม่เป็นการ

เลือกปฏิบัติ (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.8 – ฟ.10/2546) 
ผู๎ฟูองคดีเป็นผู๎ครอบครองและท าประโยชน์ในที่ดินจังหวัดภูเก็ต ได๎ยื่นค าขอออกโฉนดที่ดินเป็น

การเฉพาะรายตํอ เจ๎าพนักงานที่ดินจังหวัดภูเก็ต ซึ่งเจ๎าพนักงานที่ดินมีค าสั่งไมํรับค าขอออกโฉนดที่ดินเป็น
การเฉพาะรายให๎ผู๎ฟูองคดี เนื่องจากจังหวัดภูเก็ตเป็นเกาะต๎องห๎ามมิให๎ออกโฉนดตามข๎อ 14 (3) ของ
กฎกระทรวง ฉบับที่ 43 ( พ.ศ. 2537) ออกตามความในพระราชบัญญัติให๎ใช๎ประมวลกฎหมายที่ดิน พ.ศ. 
2497 ผู๎ฟูองคดีเห็นวํา ข๎อ 14 (3) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 43 (พ.ศ. 2537)ฯ ที่ห๎ามมิให๎มีการออกโฉนด
ที่ดินส าหรับที่ดินที่เกาะมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมกับผู๎ฟูองคดีและประชาชนที่ครอบครอง
และท าประโยชน์ในที่ดินที่ตั้งอยูํบนเกาะภูเก็ต จึงน าคดีมาฟูองขอให๎เพิกถอนข๎อ 14 (3) ของกฎกระทรวง 
ฉบับที่ 43 (พ.ศ. 2537)ฯ  

ศาลปกครองสูงสุดโดยที่ประชุมใหญ่วินิจฉัยว่าบทบัญญัติมาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญแหํง
ราชอาณาจักรไทยที่บัญญัติให๎บุคคลได๎รับการคุ๎มครองจากรัฐธรรมนูญโดยเสมอกัน เป็นการวางหลักการให๎
รัฐปฏิบัติตํอบุคคลบนพ้ืนฐานความเสมอภาคเทําเทียมกัน โดยไมํออกหลักเกณฑ์ให๎มีผลปฏิบัติที่ไมํเสมอ
ภาคแกํบุคคลที่เหมือนกันในสาระส าคัญอยํางเดียวกัน หรือออกหลักเกณฑ์ให๎มีผลปฏิบัติตํอบุคคลแตกตําง
กันในสาระส าคัญที่แตกตํางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแตํละบุคคล การที่กฎกระทรวง ฉบับที่43 
(พ.ศ. 2537)ฯ ก าหนดให๎การออกโฉนดที่ดินในที่เกาะใช๎บังคับกับกรณีการครอบครองที่ดิน ที่เกาะ ซึ่งผู๎
ครอบครองยังมิได๎มีหลักฐานการครอบครองทุกแหํงเสมอเหมือนกัน มิได๎มีการเลือกปฏิบัติกับผู๎ครอบครอง
รายหนึ่งรายใดหรือเกาะหนึ่งเกาะใดเป็นการเฉพาะ กฎกระทรวงดังกลําวจึงไมํขัดตํอหลักความเสมอภาค
ของรัฐธรรมนูญแตํอยํางใด ดังนั้น บทบัญญัติในข๎อ 14 (3) ของกฎกระทรวงฉบับที่  43 (พ.ศ. 2537)ฯ จึง
ชอบด๎วยกฎหมายแล๎ว  
 

2) ค าสั่งของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยที่ให้ผู้ฟ้องคดีพ้นจากต าแหน่งเทศมนตรีต าบล 
ชอบด้วยกฎหมาย ไม่เป็นการเลือกปฏิบัติ (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.93/2548) 

ผู๎ฟูองคดีท่ี 1 ด ารงต าแหนํงนายกเทศมนตรีต าบล ป. และผู๎ฟูองคดีท่ี 2 ซ่ึงด ารงต าแหนํงเทศมนตรี
ต าบล ป. ถูกตั้งคณะกรรมการสอบสวนกรณีถูกกลําวหาวํามีพฤติการณ์เรียกร๎องผลประโยชน์ตํางๆ และ
ปฏิบัติการไมํชอบด๎วยอ านาจหน๎าที่ และมีความประพฤติในทางที่จะน ามาซึ่งความเสื่อมเสียแกํศักดิ์
ต าแหนํงราชการ คณะกรรมการสอบสวนได๎สอบปากค าพยานฝุายที่กลําวหาจ านวน 4 ปาก แล๎วแจ๎งข๎อ
กลําวหาและสรุปพยานที่สนับสนุนข๎อกลําวหาแกํผู๎ ฟูองคดีทั้งสอง โดยปกปิดรายชื่อพยาน ตํอมา
คณะกรรมการสอบสวนได๎รายงานผลการสอบสวนตํอผู๎วําราชการจังหวัด ภ. กรณีกลําวหาวําผู๎ฟูองคดีทั้ง
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สองรํวมกันเรียกรับเงินจากบริษัทผู๎รับจ๎างกํอสร๎างระบบรวบรวมและบ าบัดน้ าเสียของเทศบาลต าบล ป. 
ข๎อเท็จจริงฟังได๎ตามข๎อกลําวหา จึงเสนอตํอรัฐมนตรีวําการกระทรวงมหาดไทย ผู๎ถูกฟูองคดีจึงได๎มีค าสั่ง
กระทรวงมหาดไทย ที่ 340/2549 ลงวันที่ 2 ตุลาคม 2545 สั่งให๎ผู๎ ฟูองคดีที่ 1 พ๎นจากต าแหนํง
นายกเทศมนตรีต าบล ป. และให๎ผู๎ฟูองคดีที่ 2 พ๎นจากต าแหนํงเทศมนตรีต าบล ป. ผู๎ฟูองคดีทั้งสองเห็นวํา
ค าสั่งดังกลําวไมํชอบด๎วยกฎหมาย มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมและใช๎ดุลพินิจโดยไมํชอบ 
เนื่องจากมีการปกปิดรายชื่อพยานมิให๎ผู๎ฟูองคดีทราบจึงน าคดีมาฟูองขอให๎เพิกถอนค าสั่งดังกลําว  

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า แม๎คณะกรรมการสอบสวนจะปกปิดรายชื่อพยาน มิให๎ผู๎ฟูองคดี
ทราบก็ตาม แตํในบันทึกแจ๎งข๎อกลําวหาและสรุปพยานหลักฐานที่ สนับสนุนข๎อกลําวหาที่ แจ๎งผู๎ฟูองคดีก็มี
รายละเอียดของถ๎อยค าพยานดังกลําวแล๎ว ปรากฏตามค าคัดค๎านค าให๎การของผู๎ฟูองคดีกรณีจึงถือได๎วําผู๎
ฟูองคดีได๎ทราบข๎อเท็จจริงอยํางเพียงพอ และผู๎ฟูองคดีก็ได๎โต๎แย๎งและชี้แจงแสดงพยานหลักฐานแล๎ว กรณี
จึงไมํท าให๎ผู๎ฟูองคดีท้ังสองเสียเปรียบ และไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติแตํอยํางใด  

 
3) การที่ส านักงานต ารวจแห่งชาติไม่พิจารณาเลื่อนยศเป็นพันต ารวจเอกให้แก่ผู้ฟ้องคดีที่

เกษียณอายุราชการตามปกติตามพระราชบัญญัติบ าเหน็จบ านาญข้าราชการฯ เหมือนกับผู้ที่
เกษียณอายุราชการตามโครงการเกษียณก่อนก าหนด ไม่เป็นการเลือกปฏิบัติ (ค าพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที ่อ.185/2549) 

ส านักงานต ารวจแหํงชาติ (ผู๎ถูกฟูองคดี) ได๎จัดท าโครงการปรับเปลี่ยนก าลังพลเพ่ือจูงใจให๎
ข๎าราชการต ารวจทุกชั้นยศสมัครใจเข๎ารํวมโครงการ โดยข๎าราชการต ารวจชั้นยศพันต ารวจโทที่สมัครเข๎า
รํวมโครงการ และได๎รับอนุญาตให๎ลาออกจากราชการตามโครงการดังกลําวจะได๎รับการเลื่อนยศเป็นพัน
ต ารวจเอกเป็นกรณีพิเศษ นอกเหนือจากสิทธิประโยชน์อ่ืนๆ ที่ผู๎ถูกฟูองคดีเป็นผู๎ก าหนด โดยได๎รับความ
เห็นชอบจากคณะกรรมการข๎าราชการต ารวจและคณะรัฐมนตรีแตํผู๎ฟูองคดีซึ่งด ารงยศพันต ารวจโท และ
ต๎องพ๎นจากราชการเพราะเหตุเกษียณอายุตามพระราชบัญญัติบ าเหน็จบ านาญข๎าราชการ พ.ศ. 2494 กลับ
ไมํได๎รับการพิจารณาให๎เลื่อนยศเป็นพันต ารวจเอกแตํอยํางใด ทั้งที่มีข๎าราชการต ารวจยศพันต ารวจโทที่
สมัครเข๎ารํวมโครงการปรับเปลี่ยนก าลังพลหรือเกษียณกํอนก าหนดตํางก็ไมํได๎มีคุณสมบัติใดที่แตกตํางจาก
ผู๎ฟูองคดีผู๎ฟูองคดีเห็นวําการกระท าของผู๎ถูกฟูองคดีที่ไมํพิจารณาเลื่อนยศเป็นพันต ารวจเอกให๎แกํผู๎ฟูองคดี
เป็นการใช๎ดุลพินิจโดยมิชอบ เป็นการละเลยตํอหน๎าที่ ตามกฎหมายก าหนดให๎ต๎องปฏิบัติเลือกปฏิบัติโดยไมํ
เป็นธรรม จึงน าคดีมาฟูองตํอศาลปกครองเพ่ือขอให๎ศาลปกครองพิพากษาให๎ผู๎ถูกฟูองคดีออกกฎ ระเบียบ 
หรือค าสั่งทีเ่ป็นการก าหนดหลักเกณฑ์ให๎ผู๎ฟูองคดีซึ่งออกจากราชการเพราะเกษียณอายุตามปกติได๎รับการ
เลื่อนยศเป็นพันต ารวจเอกเชํนเดียวกับข๎าราชการต ารวจยศพันต ารวจโทต าแหนํงสารวัตร และต าแหนํงรอง
ผู๎ก ากับการที่ออกจากราชการตามโครงการปรับเปลี่ยนก าลังพลในปีงบประมาณ พ.ศ. 2544  

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การออกจากราชการของผู๎ฟูองคดีเป็นการออกจากราชการ 
เนื่องจากเกษียณอายุราชการตามปกติตามมาตรา 46 (2) แหํง พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการต ารวจ  
พ.ศ. 2521 ประกอบกับมาตรา 19 แหํงพระราชบัญญัติบ าเหน็จบ านาญข๎าราชการ พ.ศ. 2494 สิทธิ
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ประโยชน์ที่ผู๎ฟูองคดีจะพึงได๎รับจึงเป็นไปตามกฎหมายวําด๎วยบ าเหน็จบ านาญข๎าราชการ และระเบียบหรือ
หลักเกณฑ์ที่ ผู๎ถูกฟูองคดีก าหนดไว๎ส าหรับข๎าราชการต ารวจที่พ๎นจากราชการตามกฎหมายดังกลําว สํวน
ข๎าราชการต ารวจที่สมัครเข๎ารํวมโครงการปรับเปลี่ยนก าลังพล เป็นการออกจากราชการตามมาตรา 46 (3) 
แหํงพระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการต ารวจ พ.ศ. 2521 ประกอบกับมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 5 
กันยายน 2543 ที่แจ๎งเวียนตามหนังสือส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีที่ นร. 0205/ว (ล) 11267ลงวันที่  7 
กันยายน 2543 ที่อนุมัติให๎ผู๎ถูกฟูองคดีด าเนินการตามโครงการปรับเปลี่ยนก าลังพลได๎สิทธิประโยชน์ที่ผู๎
ออกจากราชการจะพึงได๎รับในทั้งสองกรณีจึงแตกตํางกัน เพราะเป็นคนละกรณีกันอีกทั้งโครงการดังกลําวก็
เปิดโอกาสให๎แกํข๎าราชการต ารวจทุกคนที่มีคุณสมบัติตามหลักเกณฑ์ที่ก าหนดไว๎ สมัครเข๎ารํวมโครงการ
ดังกลําวได๎รวมทั้ง ผู๎ฟูองคดีด๎วย ซึ่งผู๎ฟูองคดีเลือกที่จะไมํสมัครเข๎ารํวมโครงการดังกลําว การได๎รับสิทธิ
ประโยชน์ แตกตํางกันจึงเป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมาย กฎ ระเบียบ ของการมีโครงการดังกลําว 
ดังนั้น การที่ผู๎ถูกฟูองคดีไมํเลื่อนยศพันต ารวจเอกให๎แกํผู๎ฟูองคดี เป็นกรณีพิเศษเชํนเดียวกับการเลื่อนยศ
พันต ารวจเอกเป็นกรณีพิเศษให๎แกํข๎าราชการต ารวจที่ลาออกจากราชการตามโครงการปรับเปลี่ยนก าลังพล
มิได๎เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม และมิได๎เป็นการตํอหน๎าที่ตามกฎหมายก าหนดให๎ต๎องปฏิบัติ  

 
4) การก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการได้มาของอนุกรรมการผู้แทนข้าราชการครูและบุคลากร

ทางการศึกษาใน อ.ก.ค.ศ. เขตพื้นที่การศึกษา ขัดต่อมาตรา 26 มาตรา 29  และมาตรา 30 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.17/2551) 

ผู๎ ฟูองคดีซึ่ งด ารงต าแหนํงเจ๎าหน๎าที่บริหารการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน ฟูองวํารัฐมนตรีวําการ
กระทรวงศึกษาธิการ และคณะกรรมการข๎าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา (ก.ค.ศ.) ออกกฎ ก.ค.ศ. 
วําด๎วยหลักเกณฑ์และวิธีการได๎มาของอนุกรรมการผู๎ทรงคุณวุฒิและอนุกรรมการผู๎แทนข๎าราชการครูและ
บุคลากรทางการศึกษาใน อ.ก.ค.ศ. เขตพ้ืนที่การศึกษา พ.ศ. 2548 ท าให๎ผู๎ฟูองคดีซึ่งด ารงต าแหนํง
เจ๎าหน๎าที่บริหารการศึกษาข้ันพ้ืนฐาน และผู๎ด ารงต าแหนํงรองผู๎อ านวยการส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษา ผู๎
ด ารงต าแหนํงผู๎ชํวยผู๎อ านวยการส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษา ตลอดจนผู๎ด ารงต าแหนํงเจ๎าหน๎าที่บริหาร
การศึกษาขั้นพ้ืนฐาน รายอื่นที่ปฏิบัติงานในส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษา จ านวน 175 เขตทั่วประเทศ ไมํมี
สิทธิได๎รับการคัดเลือกให๎เป็นอนุกรรมการผู๎ทรงคุณวุฒิใน อ.ก.ค.ศ. เขตพ้ืนที่การศึกษา กับไมํมีสิทธิเลือกตั้ง 
และไมํมีสิทธิเข๎ารับการเลือกตั้งเป็นอนุกรรมการผู๎แทนข๎าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาใน อ.ก.ค.
ศ. เขตพ้ืนที่การศึกษา การออกกฎ ก.ค.ศ. ดังกลําวจึงเป็นการกระท าที่ไมํค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
จ ากัดสิทธิเสรีภาพ ซึ่งขัดตํอหลักความเสมอภาคและเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม ตามมาตรา 26 
มาตรา 29 และมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 นอกจากนั้น ยังเป็น
การไมํปฏิบัติหรือละเลยหลักการบริหารบุคคลตามมาตรา 29 แหํงพระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการครู
และบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 จึงน าคดีมาฟูองตํอศาลปกครองสูงสุดเพ่ือ ขอให๎มีค าพิพากษาหรือ
ค าสั่งให๎เพิกถอนกฎ ก.ค.ศ.วําด๎วยหลักเกณฑ์และวิธีการได๎มาของอนุกรรมการผู๎ทรงคุณวุฒิและ
อนุกรรมการผู๎แทนข๎าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาใน อ.ก.ค.ศ. เขตพ้ืนที่การศึกษา พ.ศ. 2548 



162 
 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า เมื่อข๎อเท็จจริงรับฟูงได๎วํา ผู๎ด ารงต าแหนํงรองผู๎อ านวยการ
สถานศึกษา ผู๎ด ารงต าแหนํงผู๎อ านวยการสถานศึกษา ผู๎ด ารงต าแหนํงครูและครูผู๎ชํวย รวมทั้งผู๎ด ารง
ต าแหนํงในสายงานสนับสนุน เชํน เจ๎าหน๎าที่บริหารงานทั่วไป นักวิชาการพัสดุ เจ๎าหน๎าที่ บันทึกข๎อมูล เป็น
ผู๎มีสิทธิเลือกตั้ง และมีสิทธิเข๎ารับการเลือกตั้งเป็นอนุกรรมการผู๎แทนข๎าราชการครูและบุคลากรทางการ
ศึกษาในเขตพ้ืนที่การศึกษา ด๎วยคุณสมบัติด๎านต าแหนํง แตํผู๎ด ารงต าแหนํงรองผู๎อ านวยการส านักงานเขต
พ้ืนที่การศึกษา ผู๎ด ารงต าแหนํงผู๎ชํวยผู๎อ านวยการส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษา และผู๎ด ารงต าแหนํง
เจ๎าหน๎าที่บริหารการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน กลับไมํมีสิทธิเลือกตั้งและไมํมีสิทธิเข๎ารับการเลือกตั้งเป็น
อนุกรรมการผู๎แทนข๎าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาในเขตพ้ืนที่การศึกษา ทั้งที่มิได๎มีบทบัญญัติแหํง
กฎหมาย จ ากัดคุณสมบัติด๎านต าแหนํงไว๎การออกกฎ ก.ค.ศ. วําด๎วยหลักเกณฑ์และวิธีการได๎มาของ
อนุกรรมการผู๎ทรงคุณวุฒิและอนุกรรมการผู๎แทนข๎าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาใน อ.ก.ค.ศ. เขต
พ้ืนที่การศึกษา พ.ศ. 2548 ของคณะกรรมการข๎าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา จึงเป็นการก าหนด
หลักเกณฑ์และวิธีการที่จ ากัดสิทธิในการเลือกตั้งและจ ากัดสิทธิในการเข๎ารับการเลือกตั้งเป็นอนุกรรมการ
ผู๎แทนข๎าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาใน อ.ก.ค.ศ. เขตพ้ืนที่การศึกษา ซึ่งกํอให๎เกิดความไมํเทํา
เทียมระหวํางผู๎มีสิทธิกับผู๎ไมํมีสิทธิในการเลือกตั้ง และเข๎ารับการเลือกตั้งโดยไมํเป็นธรรมและไมํมีเหตุผลอัน
อาจรับฟังได๎อันขัดตํอหลักความเสมอภาค ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 และขัดตํอมาตรา 29 แหํงพระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการครูและบุคลากรทางการ
ศึกษา พ.ศ. 2547 ดังนั้น การที่คณะกรรมการข๎าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา (ก.ค.ศ.) ก าหนด
หลักเกณฑ์และวิธีการได๎มาของอนุกรรมการผู๎ทรงคุณวุฒิและอนุกรรมการผู๎แทนข๎าราชการครูและบุคลากร
ทางการศึกษาใน อ.ก.ค.ศ. เขตพ้ืนที่การศึกษา พ.ศ. 2548 จึงไมํชอบด๎วยมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหํง
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 ประกอบด๎วยมาตรา 29 แหํงพระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการครู
และบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 และไมํสอดคล๎องกับเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติระเบียบ
ข๎าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 จึงพิพากษาให๎เพิกถอน ข๎อ 1 (1) ของ กฎ ก.ค.ศ. วํา
ด๎วยหลักเกณฑ์และวิธีการได๎มาของอนุกรรมการผู๎ทรงคุณวุฒิและอนุกรรมการผู๎แทนข๎าราชการครูและ
บุคลากรทางการศึกษาใน อ.ก.ค.ศ. เขตพ้ืนที่การศึกษา พ.ศ. 2548 

 
5) กรณีฟ้องว่า มาตรา 10 (2) และมาตรา 11 (2) แห่งพระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัย

โทษ พ.ศ. 2549 มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติกับนักโทษบางราย (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.
44/2551) 

นักโทษซึ่งต๎องโทษในความผิดฐานจ าหนํายยาเสพติดให๎โทษตามพระราชบัญญัติยาเสพติดให๎โทษ 
พ.ศ. 2522 โดยได๎รับโทษจ าคุก 25 ปีหรือซึ่งต๎องโทษความผิดฐานชิงทรัพย์ตามมาตรา 339 วรรคสาม 
มาตรา 83 มาตรา 93 และมาตรา 78 แหํงประมวลกฎหมายอาญาโดยได๎รับโทษจ าคุก 14 ปีหรือซึ่ง
ต๎องโทษในความผิดเกี่ยวกับพระราชบัญญัติวั ตถุที่ออกฤทธิ์ตํอจิตและประสาท พ.ศ. 2518 และ
พระราชบัญญัติปูองกันและปราบปรามยาเสพติด พ.ศ. 2519 ซึ่งจ าคุกมาแล๎ว 10 ปีโดยเป็นนักโทษเด็ดขาด
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ชั้นเยี่ยม ฟูองวําพระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษ พ.ศ. 2549 ไมํชอบด๎วยกฎหมาย เนื่องจากมีผลท า
ให๎ไมํได๎รับการลดโทษหรือได๎รับการลดโทษโดยไมํเทําเทียมกับผู๎ต๎องโทษในความผิดฐานอ่ืน อันมีลักษณะ
เป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม จึงน าคดีมาฟูองขอให๎ศาลเพิกถอน มาตรา 8 มาตรา 9 มาตรา 10 และ
มาตรา 11 แหํงพระราชกฤษฎีกาดังกลําว อันเป็นบทบัญญัติสํวนที่ไมํชอบด๎วยกฎหมาย  

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การที่นักโทษซึ่งเป็นผู๎ต๎องโทษจ าคุกไมํถึงตลอดชีวิตในความผิดฐาน
จ าหนํายยาเสพติดให๎โทษตามพระราชบัญญัติยาเสพติดให๎โทษ พ.ศ. 2522 โดยได๎รับพระราชทานอภัยโทษ
ตามล าดับชั้นนักโทษเด็ดขาดชั้นเยี่ยม 1 ใน 6 จึงต๎องด๎วยลักษณะบทบัญญัติตามมาตรา 10 (2) แหํงพระ
ราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษ พ.ศ. 2549 ซึ่งความผิดฐานผลิต จ าหนําย น าเข๎า สํงออก หรือจ าหนําย
ยาเสพติดให๎โทษ ส าหรับผู๎ต๎องโทษจ าคุกไมํถึงตลอดชีวิตให๎ลดโทษจากก าหนดโทษตามล าดับชั้นนักโทษ
เด็ดขาดตามกฎหมายวําด๎วยราชทัณฑ์หรือกฎหมายวําด๎วยเรือนจ าทหาร และการที่ศาลอาญากรุง เทพใต๎
พิพากษาให๎เพ่ิมโทษนักโทษฐานกระท าความผิดตามมาตรา 93 แหํงประมวลกฎหมายอาญาท าให๎นักโทษ
ดังกลําวไมํอยูํในขํายที่จะได๎รับพระราชทานอภัยโทษ ต๎องด๎วยลักษณะบทบัญญัติตามมาตรา 11 (2)  แหํง
พระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษ พ.ศ. 2549 อันเป็นบทบัญญัติที่ต๎องห๎ามมิให๎ผู๎กระท าผิดซ้ าไมํมี
ความเข็ดหลาบได๎รับพระราชทานอภัยโทษ กรณีจึงมิใชํการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมบทบัญญัติแหํงมาตรา 
10 (2) และมาตรา 11 (2) แหํงพระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษ พ.ศ. 2549 จึงไมํขัดตํอรัฐธรรมนูญ
แหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 อีกทั้งพระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษ พ.ศ. 2549 เป็น
การพระราชทานอภัยโทษเป็นการทั่วไปอันอยูํในขอบเขตแหํงพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์ตามที่ 
คณะรัฐมนตรีเห็นสมควรถวายค าแนะน าขอให๎พระราชทานอภัยโทษแกํนักโทษเด็ดขาดทุกคนที่เข๎าเกณฑ์
ก าหนดที่จะอยูํในขํายพระมหากรุณาธิคุณก็ได๎รับพระราชทานอภัยโทษ โดยลดหลั่นมากและน๎อยตาม
ประเภทของนักโทษหรือตามล าดับชั้น นักโทษแล๎วแตํกรณีอยํางทั่วกัน และไมํปรากฏวําพระราชกฤษฎีกา
ดังกลําวตราขึ้นโดยขัดกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พระราชบัญญัติราชทัณฑ์  พุทธศักราช 
2479 และรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่งใช๎บังคับในขณะนั้น บทบัญญัติมาตรา 
10 (2) และมาตรา 11 (2) แหํงพระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษ พ.ศ. 2549 จึงเป็นบทบัญญัติที่ออก
โดยชอบด๎วยกฎหมายแล๎ว  

 
6) การออกค าสั่งของผู้บังคับบัญชาที่ลงทัณฑ์กักขังผู้ฟ้องคดีไม่มีลักษณะเป็นโทษซ้ าซ้อน และ

ไม่เป็นการเลือกปฏิบัติ (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.61/2551) 
ผู๎ฟูองคดีเป็นข๎าราชการต ารวจ ปฏิบัติหน๎าที่ ในศูนย์เทคโนโลยีสารสนเทศส านักงานตรวจคนเข๎า

เมือง โดยขณะปฏิบัติหน๎าที่ ได๎ท าตราประทับตรวจหนังสือเดินทางขาเข๎า รหัส  A820 ที่ครอบครองอยูํสูญ
หาย แตํตํอมามีผู๎น ามาคืน ผู๎บังคับบัญชาจึงได๎มีบันทึกวํากลําวตักเตือนแตํตํอมาผู๎บังคับบัญชาได๎ตรวจ
พบวํารอยตราประทับที่ผู๎ฟูองคดีครอบครองได๎ถูกน าไปประทับให๎แกํผู๎โดยสารซึ่งเป็นคนตํางด๎าวที่เดินทาง
ออกนอกราชอาณาจักร มีความแตกตํางกับรอยตราของจริงซึ่งเก็บรักษาไว๎ จึงเป็นกรณีนําเชื่อวํารอยตรา
ประทับที่ผู๎ฟูองคดีใช๎ประทับให๎แกํคนตํางชาติที่เข๎ามาในราชอาณาจักรดังกลําวมิใชํเกิดจากตราประทับที่
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แท๎จริง ผู๎ก ากับฝุาย 1 กองตรวจคนเข๎าเมือง 2 ส านักงานตรวจคนเข๎าเมือง (ผู๎ถูกฟูองคดี) จึงได๎มีค าสั่ง
แตํงตั้งคณะกรรมการสอบสวนผู๎ฟูองคดีผลการสอบสวนพบวํามีมูล ผู๎ถูกฟูองคดีจึงได๎มีค าสั่งที่ 45/2545 ลง
ทัณฑ์กักขังผู๎ฟูองคดี 5 วันในความผิดฐานประมาทเลินเลํอหรือจงใจท าให๎ทรัพย์สินของรัฐเสียหาย ผู๎ฟูอง
คดีเห็นวําการลงทัณฑ์ดังกลําวเป็นการซ้ าซ๎อนกับโทษที่ผู๎ฟูองคดีเคยถูกวํากลําวตักเตือนมากํอนแล๎วผู๎ ฟูอง
คดีจึงได๎ร๎องทุกข์ตํอผู๎ถูกฟูองคดีตํอมาผู๎ถูกฟูองคดีได๎พิจารณาค าร๎องทุกข์ดังกลําวแล๎วและได๎แจ๎งให๎ผู๎ฟูอง
คดีทราบวําค าสั่งดังกลําวเป็น ค าสั่งที่ชอบด๎วยกฎหมาย ผู๎ฟูองคดีไมํเห็นด๎วยจึงน าคดีมาฟูองขอให๎ศาลเพิก
ถอนค าสั่งลงทัณฑ์กักขังผู๎ฟูองคดี 5 วัน 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การที่ผู๎บังคับบัญชาได๎มีบันทึกวํากลําวตักเตือนผู๎ฟูองคดีเกิดจาก
การที่ผู๎ฟูองคดีท าตราประทับของทางราชการสูญหาย สํวนกรณีการลงทัณฑ์กักขังผู๎ฟูองคดีมีก าหนด 5 วัน 
เป็นผลสืบเนื่องมาจาก าการที่ผู๎ฟูองคดีถูกกลําวหาวําใช๎ตราประทับที่ไมํใชํเป็นของทางราชการได๎จัดท าขึ้น
ตรวจอนุญาตให๎แกํผู๎โดยสารตํางชาติและคณะกรรมการสอบสวนทางวินัยได๎สอบสวนแล๎วเห็นวํา การ
กระท าของผู๎ฟูองคดีเป็นความประมาทเลินเลํอท าให๎ทรัพย์สินของทางราชการเสียหายและอาจกํอให๎เกิด
ความเสียหายตํอทางราชการ อันเป็นความผิดตามมาตรา 5 (10) แหํงพระราชบัญญัติวําด๎วยวินัยต ารวจ 
พุทธศักราช 2477 จึงเป็นคนละกรณีกับการที่ ผู๎ฟูองคดีได๎ท าตราประทับสูญหาย และผู๎บังคับบัญชาได๎
ลงโทษวํากลําวตักเตือนไปแล๎วดังนั้น เมื่อพิเคราะห์แล๎ววําการลงโทษผู๎ฟูองคดีทั้งสองกรณีเกิดจากมูลเหตุ
ตํางกัน การที่ผู๎ถูกฟูองคดีได๎มีค าสั่งที่ 45/2545 ลงทัณฑ์กักขังจึงเป็นค าสั่งไมํซ้ าซ๎อนกับค าสั่งกลําวตักเตือน
ประกอบกับกรณีดังกลําวเป็นไปตามระดับทัณฑ์มาตรฐาน ซึ่งผู๎บังคับบัญชาได๎ก าหนดไว๎เชํนเดียวกับการท า
อาวุธปืนหายในทุกกรณีโดยยกเว๎นให๎เฉพาะในกรณีที่ มีเหตุสุดวิสัย เนื่องจากหลักเกณฑ์ดังกลําวถูกก าหนด
ขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให๎เจ๎าหน๎าที่ใช๎ความระมัดระวังในการเก็บรักษาตราประทับที่ อยูํในความ
ครอบครองเชํนเดียวกับที่ครอบครองอาวุธปืน เพราะการท าตราประทับหายไปและมีผู๎อ่ืนเก็บได๎จะเป็น
ชํองทางให๎มีการน าตราประทับดังกลําวไปใช๎ในการกระท าความผิดได๎เชํนเดียวกับการท าอาวุธปืนหาย และ
ผู๎ถูกฟูองคดีก็ได๎น าหลักเกณฑ์ดังกลําวลงทัณฑ์ข๎าราชการรายอ่ืนที่มีความบกพรํองในลักษณะเดียวกันนี้
มาแล๎ว กรณีจึงไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม ค าสั่งลงทัณฑ์ผู๎ฟูองคดีจึงเป็นค าสั่งที่ชอบด๎วย
กฎหมาย 

 
7) การคัดเลือกบุคคลเพื่อด ารงต าแหน่งบุคลากร 8 ใช่หลักเกณฑ์ที่ไม่มีลักษณะเป็นการเลือก

ปฏิบัติ (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.134/2548) 
อธิบดีกรมโยธาธิการและผังเมือง (ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1)ได๎ด าเนินการสรรหาข๎าราชการเพ่ือแตํงตั้งให๎

ด ารงต าแหนํงบุคลากร 8 (ผู๎อ านวยการกองการเจ๎าหน๎าที่ กรมโยธาธิการ โดยในการด าเนินการดังกลําวใช๎
วิธีการสรรหาโดยการย๎าย ข๎าราชการระดับ 8 มาด ารงต าแหนํง และโดยการเลื่อนข๎าราชการระดับ 7 ขึ้นมา
ด ารงต าแหนํง ซึ่งในการด าเนินการดังกลําวคณะกรรมการพิจารณาความเหมาะสมในการเลื่อนข๎าราชการ 
พิจารณาข๎าราชการระดับ 8 และระดับ 7 ที่อยูํในเกณฑ์ได๎รับการคัดเลือกให๎ด ารงต าแหนํงบุคลากร 8 ทั้ง
หมดแล๎ว ผลปรากฏวําในกลุํมข๎าราชการระดับ 8 ผู๎ฟูองคดีมีคะแนนประเมินมากที่สุด สํวนในกลุํม
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ข๎าราชการระดับ 7 นาง ว. ได๎คะแนนประเมินมากที่สุด คณะกรรมการพิจารณาความเหมาะสมในการเลื่อน
ข๎าราชการได๎พิจารณาความเหมาะสมกับต าแหนํงแล๎วจึงมีมติคัดเลือกนาง ว. ให๎ด ารงต าแหนํงบุคลากร
ระดับ 8 ผู๎ถูกฟูองคดีท่ี 1. เห็นชอบด๎วย จึงมีค าสั่งกรมโยธาธิการ ที่ 1695/2544 ลงวันที่ 30 ตุลาคม 2544 
เลื่อนนาง ว. ขึ้นแตํงตั้งให๎ด ารงต าแหนํงดังกลําว ผู๎ฟูองคดีเห็นวําค าสั่งดังกลําวเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํ
เป็นธรรมตํอผู๎ฟูองคดีเนื่องจากในการพิจารณาแตํงตั้งครั้งนี้มีการประเมินแยกกลุํมกัน และมิได๎มีการ
ประเมินเปรียบเทียบข๎อมูลในหลายสํวนระหวํางผู๎ฟูองคดีกับผู๎ได๎รับการแตํงตั้งและเป็นการใช๎ดุลพินิจโดยมิ
ชอบ จึงน าคดีมาฟูองขอให๎เพิกถอนค าสั่งกรมโยธาธิการ ที่ 1695/2544 ลงวันที่ 30 ตุลาคม 2544 ดังกลําว  

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การประเมินผลการปฏิบัติราชการทั้ง 2 กลุํม คณะกรรมการ
พิจารณาความเหมาะสมในการเลื่อนข๎าราชการได๎ท าการประเมินบุคลากรและผลงานตามหลักเกณฑ์ตาม
หนังสือส านักงาน ก. พ. ที่ นร 0708.1/ว 22 ลงวันที่ 30 กันยายน 2540 ประกอบกับหลักเกณฑ์ตาม
บันทึกส านักงานปลัดกระทรวงมหาดไทย ที่ มท 0203.1/ว 3280 ลงวันที่ 19 พฤศจิกายน 2541 โดยใน
การประเมินแม๎มีการจัดแบํงข๎าราชการออกเป็น 2 กลุํมก็ตาม แตํก็ใช๎หลักเกณฑ์เดียวกันและพิจารณา
ครบถ๎วนตามหลักเกณฑ์ทุกด๎าน ซึ่งการเปรียบเทียบวัดคําคะแนนแยกกลุํมกันระหวํางข๎าราชการระดับ 8 
กับระดับ 7 ยํอมเป็นธรรมกับข๎าราชการในแตํละกลุํมแล๎ว ดังนั้น จึงเห็นวําการประเมินผลการปฏิบัติงานใน
การพิจารณาแตํงตั้งครั้งนี้ไมํเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมตํอผู๎ฟูองคดีแตํอยํางใด  

 
8) การที่ผู้ถูกฟ้องคดีมีมติให้ผู้ยื่นค าขอเลื่อนต าแหน่งรายอ่ืนซึ่งด ารงต าแหน่งในลักษณะ

เดียวกันกับผู้ฟ้องคดีสามารถยื่นค าขอได้โดยมิได้ให้บุคคลเหล่านั้นจัดท าวิสัยทัศน์ประกอบการพิจารณา
เช่นเดียวกับผู้ฟ้องคดีเป็นการเลือกปฏิบัติ (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.41/2552) 

ผู๎ฟูองคดีซึ่งด ารงต าแหนํงรองปลัดเทศบาล (นักบริหารงานเทศบาล 6) รักษาการในต าแหนํง
ปลัดเทศบาลต าบล พ. ฟูองวําได๎ขอเลื่อนต าแหนํงเป็นปลัดเทศบาลแตํคณะกรรมการพนักงานเทศบาล
จังหวัดจันทบุรี (ผู๎ถูกฟูองคดี) ได๎มีมติโดยไมํชอบด๎วยกฎหมายในการประชุมครั้งที่  4/2546 เมื่อวันที่ 28
เมษายน 2546 ให๎ผู๎ฟูองคดีต๎องจัดท าวิสัยทัศน์เพ่ือประกอบการพิจารณาให๎ความเห็นชอบในการเข๎าสูํ
ต าแหนํงปลัดเทศบาล (นักบริหารงานเทศบาล6) ขอให๎เพิกถอนมติดังกลําว 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าประกาศของผู๎ถูกฟูองคดีเรื่องหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการเลื่อนระดับและ
แตํงตั้งนักบริหารงานเทศบาลสายงานนักบริหารระดับ 5 และต าแหนํงนักบริหารการศึกษาระดับ 6 ให๎ด ารง
ต าแหนํงสูงขึ้นลงวันที่ 23 ธันวาคม 2545 มีสถานะเป็นกฎตามมาตรา 3 แหํงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองฯซึ่งผู๎ฟูองคดีจะต๎องผูกพันตํอหลักเกณฑ์และเงื่อนไขตามที่ตนได๎ก าหนดขึ้นอยูํตลอดไปตราบที่ยัง
ไมํมีการแก๎ไขเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ์นั้นการที่ผู๎ถูกฟูองคดีได๎ก าหนดหลักเกณฑ์ที่ให๎ผู๎ฟูองคดีจัดท า
วิสัยทัศน์เพ่ือประกอบการพิจารณาให๎ความเห็นชอบอันเป็นการตรวจสอบเกณฑ์ด๎านความสามารถของผู๎
ฟูองคดีอีกครั้งหนึ่งทั้งท่ีผู๎ฟูองคดีด ารงต าแหนํงนักบริหารงานเทศบาล 6 อันเป็นต าแหนํงและระดับเดียวกัน
กับต าแหนํงปลัดเทศบาลและตามมาตรฐานก าหนดต าแหนํงดังกลําวที่คณะกรรมการกลางพนักงานเทศบาล
ก าหนดก็ได๎ ก าหนดให๎ผู๎ซึ่งด ารงต าแหนํงนักบริหารงานเทศบาล 6 มีหน๎าที่และความรับผิดชอบปฏิบัติงาน
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ในฐานะรองปลัดเทศบาลหรือปลัดเทศบาลก็ได๎ จึงเป็นการสร๎างขั้นตอนโดยไมํจ าเป็นและเป็นการ
ด าเนินการนอกเหนือจากหลักเกณฑ์และเงื่อนไขตามประกาศก าหนดการกระท าของผู๎ถูกฟูองคดีจึงขัดตํอ
หลักความชอบด๎วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองนอกจากนั้นการที่ผู๎ถูกฟูองคดีมีมติเห็นชอบให๎ผู๎ยื่น
ค าขอรายอื่นซึ่งด ารงต าแหนํงในลักษณะเดียวกันกับผู๎ฟูองคดีที่ยื่นค าขอในล าดับกํอนและหลังผู๎ฟูองคดีโดย
มิได๎ให๎บุคคลดังกลําวจัดท าวิสัยทัศน์ประกอบการพิจารณาแตํอยํางใดกรณีจึงเห็นได๎วําผู๎ถูกฟูองคดีได๎ปฏิบัติ
ตํอบุคคลประเภทเดียวกันให๎แตกตํางกันในสาระส าคัญอันเป็นการเลือกปฏิบัติอีกทั้งข๎อเท็จจริงยังปรากฏวํา
ผู๎ฟูองคดีได๎ปฏิบัติงานในฐานะปลัดเทศบาลตั้งแตํด ารงต าแหนํงนักบริหารงานเทศบาล 5 มาโดยตลอด
จนกระทั่งปัจจุบันและผู๎ด ารงต าแหนํงปลัดเทศบาลและรองปลัดเทศบาลที่ด ารงต าแหนํงในสายงานนัก
บริหารเทศบาลในระดับ 6 เชํนเดียวกันสามารถโอนเปลี่ยนกันได๎จึงเห็นได๎วําทั้งสองต าแหนํงต๎องการผู๎มี
ความรู๎ความสามารถไมํแตกตํางกันดังนั้นการกระท าของผู๎ถูกฟูองคดียํอมถือได๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํ
เป็นธรรมขัดตํอหลักความเสมอภาคมติของผู๎ถูกฟูองคดีที่ให๎ผู๎ฟูองคดีจัดท าวิสัยทัศน์ประกอบการพิจารณา
กํอนเข๎าสูํต าแหนํงปลัดเทศบาลจึงไมํชอบด๎วยกฎหมายและการไมํพิจารณาให๎ความเห็นชอบตามค าขอของ
ผู๎ฟูองคดีจึงเป็นการละเลยตํอหน๎าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให๎ต๎องปฏิบัติตามมาตรา 15 วรรคหนึ่ง ประกอบ
มาตรา 23 วรรคหก แหํงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารงานบุคคลสํวนท๎องถิ่น พ.ศ. 2542 แม๎ข๎อเท็จจริง
จะปรากฏวําหลังจากที่ศาลปกครองชั้นต๎นพิพากษายกฟูองแล๎วผู๎ฟูองคดีได๎จัดท าวิสัยทัศน์และได๎รับความ
เห็นชอบให๎ไปด ารงต าแหนํงปลัดเทศบาลต าบล พ. แล๎วก็ตาม กรณีก็ยังไมํอาจถือได๎วําความเดือดร๎อน
เสียหายของผู๎ฟูองคดีได๎หมดสิ้นไปเนื่องจากการกระท าของผู๎ถูกฟูองคดีที่มีมติให๎ผู๎ฟูองคดีจัดท าวิสัยทัศน์แตํ
อยํางใด 

 
9) กรณีฟ้องขอให้เพิกถอนข้อบังคับมหาวิทยาลัย ม. ว่าด้วยการศึกษาระดับบัณฑิตศึกษา พ.ศ. 

2543 ลงวันที ่4 ตุลาคม 2543 ข้อ 34.5.2 เรื่องภาษาที่ใช้ในการเขียนวิทยานิพนธ์และสารนิพนธ์ (ค า
พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.9/2546) 

มหาวิทยาลัย ม. (ผู๎ถูกฟูองคดี) ได๎ออกระเบียบบัณฑิตวิทยาลัยมหาวิทยาลัยฯ วําด๎วยการท า
วิทยานิพนธ์และการสอบวิทยานิพนธ์ พ.ศ. 2530 โดยข๎อ 9 ของระเบียบดังกลําวได๎ก าหนดให๎เขียน
วิทยานิพนธ์เป็นภาษาอังกฤษ ยกเว๎นกรณีที่ใช๎ภาษาอังกฤษแล๎วจะท าให๎การบรรยายสื่อความหมายได๎ไมํ
ชัดเจนก็ให๎ใช๎ภาษาไทยได๎โดยให๎อยูํในดุลพินิจของคณบดีบัณฑิตวิทยาลัยที่จะพิจารณาอนุโลมเป็นกรณีไป 

ตํอมาเมื่อผู๎ฟูองคดีได๎เข๎าศึกษาในระดับบัณฑิตศึกษาหลักสูตรปริญญาโทของผู๎ถูกฟูองคดีในปี
การศึกษา 2542 ผู๎ถูกฟูองคดีได๎ออกข๎อบังคับมหาวิทยาลัย ม. วําด๎วยการศึกษาระดับบัณฑิตศึกษา พ.ศ. 
2543 ลงวันที่ 4 ตุลาคม 2543 โดยให๎ยกเลิกระเบียบบัณฑิตวิทยาลัยมหาวิทยาลัยฯ แตํตามข๎อบังคับ
ดังกลําวข๎อ 34.5.2 ก าหนดในสํวนที่เกี่ยวกับภาษาที่ใช๎ในการเขียนวิทยานิพนธ์โดยมีเนื้อหาในลักษณะ
เดียวกันผู๎ฟูองคดีเห็นวําการออกข๎อบังคับดังกลําวเป็นการกระท าที่ไมํชอบด๎วยกฎหมายเนื่องจากมีเนื้อหา
ก าหนดให๎นักศึกษาระดับบัณฑิตศึกษาต๎องเขียนวิทยานิพนธ์เป็นภาษาอังกฤษอันเป็นการสร๎างขั้นตอนใน
การส าเร็จการศึกษาตามหลักสูตรระดับบัณฑิตศึกษาโดยไมํจ าเป็นและเป็นการสร๎างภาระให๎ผู๎ฟูองคดีและ
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นักศึกษาเกินสมควรจึงน าคดีมาฟูองขอให๎เพิกถอนข๎อบังคับมหาวิทยาลัยฯ วําด๎วยการศึกษาระดับ
บัณฑิตศึกษา พ.ศ. 2543 ลงวันที่ 4 ตุลาคม 2543 ข๎อ 34.5.2 เรื่องภาษาที่ใช๎ในการเขียนวิทยานิพนธ์และ
สารนิพนธ์ดังกลําว 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคลตามมาตรา 30 ของ
รัฐธรรมนูญนั้นเกิดจากเหตุที่มีความแตกตํางในเรื่องถิ่นก าเนิดเชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกาย หรือ
สุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความ
คิดเห็นทางการเมืองเมื่อข๎อบังคับของผู๎ถูกฟูองคดีเกี่ยวกับเรื่องดังกลําวเป็นกฎที่ใช๎กับนักศึกษาทุกคนที่
สมัครเข๎าศึกษาในสถาบันการศึกษาของผู๎ถูกฟูองคดีตามหลักการและเงื่อนไขตํางๆเสมอเหมือนกันทุกคนไมํ
มีข๎อก าหนดใดที่จะท าให๎มีการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมโดยเกิดจากความแตกตํางตามมาตรา  30 ของ
รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยแตํอยํางใดสํวนข๎อก าหนดในข๎อบังคับพิพาทที่ก าหนดให๎ใช๎ภาษาอังกฤษ
ในการเขียนวิทยานิพนธ์หรือสารนิพนธ์โดยมีข๎อยกเว๎นในกรณีที่วิทยานิพนธ์หรือสารนิพนธ์อาจจ าเป็นต๎อง
ใช๎ภาษาไทยในการเขียนซึ่งคณบดีบัณฑิตวิทยาลัยอาจพิจารณาอนุโลมได๎เป็นกรณีไปนั้นเป็นเรื่องการใช๎
ดุลพินิจของคณบดีฯ หากการใช๎ดุลพินิจของคณบดีฯ กํอให๎เกิดการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมก็เป็นเรื่องของ
ค าสั่งที่เกิดจากการใช๎ดุลพินิจของคณบดีฯ มิใชํเพราะข๎อบังคับให๎อ านาจใช๎ดุลพินิจซึ่งเป็นเรื่องของกฎแตํ
อยํางใด 

 
10) การที่คณะกรรมการอัยการไม่รับสมัครสอบบุคคลที่มีรูปกายพิการเพื่อสอบคัดเลือกเป็น

ข้าราชการอัยการในต าแหน่งอัยการผู้ช่วยมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติ (ค าพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.142/2547) 

ศาลปกครองสูงสุดพิพากษาวางหลักในเรื่องความเสมอภาคตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหํง
ราชอาณาจักรไทยฯ ในกรณีที่มีการน าเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องสภาพทางกายมากลําวอ๎างเพ่ือปฏิบัติ
ตํอบุคคลให๎แตกตํางกันโดยไมํมีเหตุที่หนักแนํนควรคําแกํการรับฟังยํอมถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็น
ธรรม 

ประธานกรรมการอัยการโดยอาศัยมติของคณะกรรมการอัยการ (ผู๎ถูกฟูองคดี) ได๎ออกประกาศ 
ก.อ. เรื่องก าหนดการสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุเป็นข๎าราชการอัยการในต าแหนํงอัยการผู๎ชํวย พ.ศ. 2544 ซึ่ง
ในการรับสมัครสอบคัดเลือกครั้งนี้มีผู๎มาสมัครสอบคัดเลือกทั้งสิ้นจ านวน 1 ,404 คน ในการนี้ผู๎ฟูองคดีซึ่งมี
รูปกายพิการซึ่งประกอบวิชาชีพทนายความมาตั้งแตํปี พ.ศ. 2539 ได๎ยื่นใบสมัครสอบด๎วยโดยบุคคลอ๎างอิง
ของผู๎ฟูองคดีได๎มีหนังสือถึงคณะกรรมการแพทย์ให๎ข๎อมูลประกอบในการพิจารณาการตรวจรํางกายและ
จิตใจและรับรองการปฏิบัติงานของผู๎ฟูองคดีรับรองวําแม๎ผู๎ฟูองคดีจะมีรูปกายพิการแตํผู๎ฟูองคดีมีสุขภาพ
แข็งแรงสามารถปฏิบัติงานในหน๎าที่ของทนายความได๎ดีไมํมีอุปสรรคใดๆซึ่งคณะอนุกรรมการพิจารณา
คุณสมบัติของผู๎สมัครสอบคัดเลือกฯได๎รับรายงานผลการตรวจรํางกายของคณะกรรมการแพทย์วําผู๎ฟูองคดี
เป็นผู๎มีรูปกายพิการเดินขากะเผลกกล๎ามเนื้อแขนลีบจนถึงปลายมือทั้งสองข๎างกล๎ามเนื้อขาลีบจนถึงปลาย
เท๎าท้ังสองข๎างกระดูกสันหลังคดได๎รับการผําตัดดามเหล็กท่ีกระดูกสันหลังไว๎เพ่ือให๎ไหลํทั้งสองข๎างเทํากันจึง
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มีมติไมํรับสมัครผู๎ฟูองคดีเนื่องจากเป็นผู๎มีบุคลิกภาพและรํางกายไมํเหมาะสมที่จะเป็นข๎าราชการอัยการ
ขาดคุณสมบัติตามมาตรา 33 (11) แหํงพระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการฝุายอัยการ พ.ศ. 2521 ซึ่งผู๎ถูก
ฟูองคดีเห็นชอบด๎วยกับคณะอนุกรรมการฯจึงได๎ประกาศรายชื่อผู๎มีสิทธิสอบโดยไมํมีรายชื่อผู๎ฟูองคดีเป็นผู๎มี
สิทธิสอบผู๎ฟูองคดีเห็นวําเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมเพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องสภาพทาง
กายจึงน าคดีมาฟูองขอให๎ศาลเพิกถอนมติดังกลําว 

 
ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การที่ผู๎ถูกฟูองคดีจะใช๎อ านาจดุลพินิจตามมาตรา 33 (11) และ 

(12) แหํงพระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการฝุายอัยการ พ.ศ. 2521 มาประกอบการวินิจฉัยวําผู๎สมัครสอบ
คัดเลือกเพ่ือบรรจุเป็นข๎าราชการอัยการในต าแหนํงอัยการผู๎ชํวยรายใดมีกายหรือจิตใจไมํเหมาะสมที่จะเป็น
ข๎าราชการอัยการต๎องมีเหตุที่หนักแนํนควรคําแกํการรับฟังด๎วยวําผู๎สมัครสอบคัดเลือกรายนั้นมีกายหรือ
จิตใจที่ไมํเหมาะสมอยํางไรอันท าให๎ไมํสามารถปฏิบัติงานในหน๎าที่ของข๎าราชการอัยการได๎ซึ่งเมื่อ
ข๎อเท็จจริงและหนังสือของผู๎ที่รับรองสุขภาพและความสามารถในการปฏิบัติงานของผู๎ฟูองคดีที่มีถึง
คณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบัติของผู๎สมัครสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุเป็นข๎าราชการในต าแหนํงอัยการ
ผู๎ชํวย พ.ศ. 2544 ฟังได๎วําผู๎ฟูองคดีแม๎จะมีรูปกายพิการแตํความพิการดังกลําวไมํถึงขนาดที่ท าให๎ผู๎ฟูองคดี
ไมํอาจชํวยเหลือตนเองได๎หรือไมํอาจปฏิบัติหน๎าที่การงานโดยปกติได๎โดยที่งานที่ผู๎ฟูองคดีเคยท าในขณะ
เป็นทนายความมาแล๎วนั้นมีลักษณะท านองเดียวกับงานของข๎าราชการอัยการจึงนําเชื่อวําแม๎สภาพทางกาย
ของผู๎ฟูองคดีจะพิการแตํความแตกตํางดังกลําวไมํถึงขั้นจะเป็นอุปสรรคอยํางมากตํอการปฏิบัติหน๎าที่ใน
ลักษณะงานของอัยการดังนั้นการที่ผู๎ถูกฟูองคดีมีมติไมํรับสมัครผู๎ฟูองคดีโดยมิได๎พิจารณาถึงความสามารถ
ที่แท๎จริงในการปฏิบัติงานของผู๎ฟูองคดีจึงไมํมีเหตุผลที่หนักแนํนควรคําแกํการรับฟังวําการที่ผู๎ฟูองคดีมีกาย
พิการดังกลําวจะท าให๎ไมํสามารถปฏิบัติงานในหน๎าที่ของข๎าราชการอัยการได๎อยํางไรมติของผู๎ถูกฟูองคดีที่
ไมํรับสมัครผู๎ฟูองคดีในการสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุเป็นข๎าราชการอัยการในต าแหนํงอัยการผู๎ชํวยประจ าปี 
พ.ศ. 2544 จึงเป็นการใช๎ดุลพินิจโดยไมํชอบด๎วยมาตรา 33 (11) แหํงพระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการ
ฝุายอัยการ พ.ศ. 2521 และเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมตํอผู๎ฟูองคดีตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ
แหํงราชอาณาจักรไทย 
 

11) การก าหนดให้ผู้ได้รับปริญญาตรีเกียรตินิยมเป็นวุฒิที่ก าหนดให้ใช้วิธีการคัดเลือกแทนการ
สอบแข่งขันได้เป็นการให้สิทธิเหนือกว่าหรือดีกว่าผู้ที่ได้รับปริญญาตรีในสาขาเดียวกันแต่ไม่ได้รับ
เกียรตินิยมเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.158/2550) 

มติของคณะกรรมการข๎าราชการพลเรือน (ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1) ที่ก าหนดให๎ผู๎มีอ านาจสั่งบรรจุบุคคล
เข๎ารับราชการและแตํงตั้งให๎ด ารงต าแหนํงตามมาตรา 52 แหํงพระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการพลเรือน 
พ.ศ. 2535 สามารถคัดเลือกเพ่ือบรรจุบุคคลซึ่งส าเร็จการศึกษาปริญญาตรีเกียรตินิยมทุกสาขาวิชาจาก
สถาบันการศึกษาท่ีผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1 รับรองทั้งในประเทศและตํางประเทศเข๎ารับราชการเป็นข๎าราชการพล
เรือนสามัญและแตํงตั้งให๎ด ารงต าแหนํงที่ได๎รับคัดเลือก ตามข๎อ 1.2 ของหนังสือส านักงาน ก.พ. ที่ นร
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0708.4/ว11 ลงวันที่ 3 ตุลาคม 2545 เป็นมติที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไปไมํมุํงหมายให๎ใช๎บังคับแกํกรณีใด
หรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะมติของผู๎ถูกฟูองคดีที่  1 จึงมีลักษณะเป็นกฎและโดยที่ระบบการศึกษาของ
สถาบันการศึกษาของรัฐหรือเอกชนในประเทศไทยไมํได๎มีการจัดแยกหลักสูตรระหวํางหลักสูตรปริญญาตรี
เกียรตินิยมกับหลักสูตรปริญญาตรีธรรมดากลําวคือผู๎ที่ส าเร็จการศึกษาปริญญาตรีเกียรตินิยมหรือส าเร็จ
การศึกษาปริญญาตรีแตํไมํได๎รับเกียรตินิยมจะต๎องผํานการศึกษาในวิชาการตํางๆที่สถาบันการศึกษา
ก าหนด และผํานการทดสอบและรับรองวําได๎ส าเร็จการศึกษาเลําเรียนมาครบถ๎วนตามหลักสูตรที่ก าหนดไว๎ 
และจะต๎องได๎รับคะแนนไมํต่ ากวํามาตรฐานที่สถาบันการศึกษานั้นๆก าหนดเหมือนๆกัน เพียงแตํผู๎ที่มี
คะแนนสูงในระดับหนึ่งและผํานเงื่อนไขที่สถาบันการศึกษาแตํละแหํงก าหนด เชํนไมํเคยสอบตกในวิชาใด
วิชาหนึ่งเป็นต๎นก็จะได๎รับการยกยํองด๎วยการให๎เกียรตินิยมแตํยังคงถือวําบุคคลดังกลําวมีความรู๎หรือมีวุฒิ
ในสาขาวิชาการที่ส าเร็จมาเชํนเดียวกับบุคคลที่ไมํได๎รับเกียรตินิยมจึงถือวําผู๎ที่ส าเร็จการศึกษาในระดับ
ปริญญาตรีสาขาใดก็ยํอมมีศักดิ์ และสิทธิเสมอกันไมํวําจะได๎รับปริญญาเกียรตินิยมหรือไมํได๎รับเกียรตินิยม
ก็ตามทั้งบุคคลที่ไมํได๎รับเกียรตินิยมก็สามารถปฏิบัติหน๎าที่ราชการได๎เชํนเดียวกับผู๎ได๎รับเกียรตินิยม 

ต าแหนํงนิติกร ซึ่งเป็นต าแหนํงที่กรมบัญชีกลางเปิดรับสมัครคัดเลือกและเป็นมูลเหตุในการยื่น
ฟูองคดีในครั้งนี้ เป็นต าแหนํงหนึ่งที่ไมํมีความจ าเป็นจะต๎องคัดเลือกจากผู๎ได๎รับเกียรตินิยมทางด๎าน
กฎหมายเพราะผู๎ส าเร็จการศึกษาปริญญาตรีทางด๎านกฎหมายแตํไมํได๎รับเกียรตินิยมสามารถปฏิบัติหน๎าที่
ในต าแหนํงนิติกรได๎หากได๎รับการคัดเลือกดังนั้นการก าหนดให๎ผู๎ได๎รับปริญญาตรีเกียรตินิยมโดยถือวําเป็น
วุฒิที่ผู๎ถูกฟูองคดีท่ี1ก าหนดให๎ใช๎วิธีการคัดเลือกแทนการสอบแขํงขันจึงเป็นการให๎สิทธิเหนือกวําหรือดีกวํา
ผู๎ที่ได๎รับปริญญาตรีในสาขาเดียวกันแตํไมํได๎รับเกียรตินิยมทั้งๆที่ได๎รับวุฒิอยํางเดียวกันซึ่งมีศักดิ์และสิทธิที่
สถาบันการศึกษารับรองเชํนเดียวกันมติของผู๎ถูกฟูองคดีที่  1 จึงเป็นการปฏิบัติตํอบุคคลที่มีสถานะทาง
กฎหมายที่เหมือนกันให๎แตกตํางกันยํอมถือได๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมเป็นการกระท าที่ไมํ
ชอบมติของผู๎ถูกฟูองคดีท่ี 1 ตามข๎อ 1.2 ของหนังสือส านักงาน ก.พ. ที่ นร 0708.4/ว11 ลงวันที่ 3 ตุลาคม 
2545 จึงเป็นมติที่ไมํชอบด๎วยกฎหมายอยํางไรก็ตาม หากศาลปกครองสูงสุดเพิกถอนมติของผู๎ถูกฟูองคดีที่  
1 โดยให๎มีผลย๎อนหลังก็จะกระทบตํอบุคคลผู๎ที่ได๎รับการคัดเลือกเข๎ารับราชการตามมติของผู๎ถูกฟูองคดีที่  1 
ตลอดจนกระทบตํอการบริหารงานบุคคลของภาครัฐศาลปกครองสูงสุดเห็นควรเพิกถอนมติของ ผู๎ถูกฟูอง
คดีท่ี 1 นับตั้งแตํวันที่มีค าพิพากษาถึงที่สุดเป็นต๎นไปแตํเนื่องจากมติของผู๎ถูกฟูองคดีที่  1 ได๎ก าหนดให๎สํวน
ราชการถือปฏิบัติในระหวํางปีงบประมาณ พ.ศ. 2546 ถึง พ.ศ. 2547 ซึ่งขณะนี้ไมํมีผลบังคับใช๎แล๎วศาล
ปกครองสูงสุดจึงไมํจ าต๎องก าหนดค าบังคับให๎เพิกถอนมติของผู๎ถูกฟูองคดีท่ี 1 ดังกลําว 

 
12) การก าหนดให้ผู้ได้รับปริญญาตรีเกียรตินิยมทุกสาขาเป็นเหตุพิเศษที่จะได้รับสิทธิคัดเลือก

แทนการสอบแข่งขันเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ .
379/2550) 

ประกาศรับสมัครของเลขาธิการส านักงานศาลปกครอง (ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1) จะเป็นกฎที่ชอบด๎วย
กฎหมายหรือไมํนั้น 
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ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าการสรรหาบุคคลเข๎ารับราชการโดยวิธีใดถือเป็นดุลพินิจของผู๎ถูก
ฟูองคดีที่ 1 จะเลือกใช๎เพราะเป็นกรณีที่กฎหมายก าหนดให๎อ านาจไว๎แตํการเลือกใช๎วิธีการใดนั้นจะต๎อง
ค านึงถึงประโยชน์ของทางราชการเป็นหลักซึ่งผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1 ได๎ให๎การตํอศาลปกครองชั้นต๎นไว๎วํามีความ
จ าเป็นที่จะต๎องก าหนดคุณสมบัติเฉพาะต าแหนํงพนักงานคดีปกครอง 3 ในครั้งนี้วําจะต๎องได๎รับปริญญาตรี
เกียรตินิยมทางกฎหมายรัฐศาสตร์รัฐประศาสนศาสตร์จากสถาบันการศึกษาที่คณะกรรมการข๎าราชการพล
เรือน (ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2) รับรองนั้นเนื่องจากจะมีการจัดตั้งศาลปกครองในภูมิภาคจ านวน 16 แหํงท าให๎มี
ความจ าเป็นต๎องใช๎บุคลากรโดยเฉพาะต าแหนํงพนักงานคดีปกครองซึ่งมีหน๎าที่ชํวยเหลือตุลาการศาล
ปกครองในการด าเนินคดีปกครองเป็นจ านวนมากจึงจ าเป็นต๎องสรรหาโดยเร็วอีกทั้งในอดีตได๎ด าเนินการ
สรรหาโดยวิธีการสอบแขํงขันและวิธีการคัดเลือกมาแล๎วและได๎เคยประเมินวําการกระท าโดยวิธีคัดเลือกใช๎
งบประมาณน๎อยกวําและใช๎ระยะเวลาด าเนินการน๎อยกวําและเมื่อพิจารณาจากเหตุผลในการใช๎ดุลพินิจ
ดังกลําวแล๎วจะเห็นได๎วําผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1 ไมํได๎มีความจงใจที่จะเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคลหนึ่ง
บุคคลใดหากแตํได๎ยึดประโยชน์ของทางราชการเป็นที่ตั้งประกอบกับมีระเบียบกฎหมายที่ใช๎อยูํในขณะนั้น
ให๎อ านาจแกํผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1 ที่จะกระท าได๎ ดังนั้นประกาศรับสมัครคัดเลือกของผู๎ถูกฟูองคดีที่  1 จึงชอบ
ด๎วยกฎหมายที่ศาลปกครองชั้นต๎นมีค าพิพากษาให๎เพิกถอนประกาศรับสมัครของผู๎ถูกฟูองคดีที่  1 ในสํวนที่
เกี่ยวกับคุณสมบัติเฉพาะ ส าหรับต าแหนํงพนักงานคดีปกครอง 3 ที่ก าหนดวําต๎องได๎รับปริญญาตรีเกียรติ
นิยมนั้นศาลปกครองสูงสุดไมํเห็นพ๎องด๎วยส าหรับประเด็นที่วํามติของผู๎ถูกฟูองคดีที่  2 ที่ก าหนดให๎ผู๎ได๎รับ
ปริญญาตรีเกียรตินิยมจากสถาบันการศึกษาที่ผู๎ถูกฟูองคดีที่  2 รับรองทั้งในประเทศและตํางประเทศถือวํา
เป็นเหตุพิเศษตามมาตรา 50 แหํงพระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 ซึ่งสํวนราชการ
สามารถใช๎วิธีคัดเลือกเพ่ือบรรจุและแตํงตั้งเข๎ารับราชการได๎ปรากฏตามหนังสือส านักงาน  ก.พ.ที่ นร.
0708.4/ว9 ลงวันที่ 25 ตุลาคม 2543 ชอบด๎วยกฎหมายหรือไมํเห็นวํามติของผู๎ถูกฟูองคดีที่  2 ดังกลําว
ออกมาเพ่ือเป็นข๎อยกเว๎นให๎สํวนราชการสามารถใช๎วิธี การคัดเลือกบุคคลเข๎ารับราชการแทนการ
สอบแขํงขันแตํในบางสถานการณ์การคัดเลือกบุคคลเข๎ารับราชการเป็นวิธีการที่เหมาะสมเนื่องจากมี
ผู๎ส าเร็จการศึกษาในสาขาวิชาที่ไมํเพียงพอแกํความต๎องการของสํวนราชการหรือกรณีที่สํวนราชการมีข๎อ
ผูกพันกับบุคคลบางคนไว๎แล๎วเชํนกรณีผู๎ได๎รับทุนให๎ไปศึกษาในตํางประเทศหรือในกรณีที่มีความจ าเป็น
เรํงดํวนต๎องบรรจุและแตํงตั้งบุคคลเข๎ารับราชการเป็นต๎นแตํส าหรับการก าหนดให๎ผู๎ได๎รับปริญญาตรีเกียรติ
นิยมทุกสาขาถือเป็นเหตุพิเศษที่จะให๎ได๎รับสิทธิคัดเลือกแทนการสอบแขํงขันนั้นเห็นวําเป็นการเลือกปฏิบัติ
โดยไมํเป็นธรรมดังนั้นมติของผู๎ถูกฟูองคดีที่  2 ที่ก าหนดให๎ผู๎ได๎รับปริญญาตรีเกียรตินิยมทุกสาขาซึ่งมี
ลักษณะเป็นกฎถือเป็นเหตุพิเศษที่จะได๎รับการคัดเลือกแทนการสอบแขํงขันจึงเป็นกฎที่ไมํชอบด๎วย
กฎหมาย 
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13) การก าหนดหลักเกณฑ์การพิจารณาเทียบคุณวุฒิของผู้ที่ส าเร็จการศึกษาจากประเทศ
อินเดียไม่เป็นการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติหรือประเทศอันเป็นที่ตั้งของสถานศึกษา (ค าพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดที่ อ.299/2551) 

ผู๎ฟูองคดีส าเร็จการศึกษาได๎รับปริญญา Master of Communication Studies จาก University 
of Pune ประเทศอินเดียได๎รับการบรรจุเข๎ารับราชการในต าแหนํงนักประชาสัมพันธ์  4 ในสังกัดส านักงาน
ปลัดกระทรวงการคลังตํอมาคณะกรรมการข๎าราชการพลเรือน (ผู๎ถูกฟูองคดีท่ี 1) พิจารณาเทียบคุณวุฒิของ
ผู๎ฟูองคดีเพ่ือก าหนดอัตราเงินเดือนโดยเห็นวําผู๎ฟูองคดีได๎รับปริญญาทางสื่อสารมวลชนซึ่งอาจบรรจุเข๎ารับ
ราชการเป็นข๎าราชการพลเรือนสามัญในต าแหนํงนักประชาสัมพันธ์ 4 ได๎ในอัตราเงินเดือนไมํสูงกวําอันดับ 
ท.4 ขั้น 7,380 บาทปลัดกระทรวงการคลัง (ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 3) จึงมีค าสั่งบรรจุและแตํงตั้งผู๎ฟูองคดีตามมติ
ดังกลําวผู๎ฟูองคดีเห็นวําตนได๎รับเงินเดือนน๎อยกวําผู๎ที่จบการศึกษาในระดับเดียวกันโดยทั่วไปหนึ่งขั้นเป็น
จ านวนเงิน 400 บาทจึงได๎อุทธรณ์ตํอส านักงาน ก.พ. (ผู๎ถูกฟูองคดีท่ี 2) ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 ชี้แจงวําผู๎มีคุณวุฒิ
ปริญญาโทจากประเทศอินเดียมีระยะเวลาศึกษาตามที่หลักสูตรก าหนดไว๎น๎อยกวําประเทศไทยหนึ่งปีจึง
ได๎รับการพิจารณาอัตราเงินเดือนต่ ากวําผู๎มีคุณวุฒิจากภายในประเทศหนึ่งขั้น (อันดับ ท.4 ขั้น 7,380 บาท) 
ผู๎ฟูองคดีเห็นวําหลักเกณฑ์การพิจารณาคุณวุฒิของผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1 ส าหรับผู๎ส าเร็จการศึกษาจากประเทศ
อินเดียเป็นการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติหรือประเทศอันเป็นที่ตั้งของสถานศึกษาไมํชอบธรรมในการก าหนด
อัตราเงินเดือนตามคุณวุฒิขัดกับหลักความเสมอภาคและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึงน าคดีมาฟูองขอให๎เพิก
ถอนหลักเกณฑ์ดังกลําว 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1 ก าหนดหลักเกณฑ์ในการรับรองคุณวุฒิก าหนด
เงินเดือนและระดับให๎แกํผู๎มีคุณวุฒิจากตํางประเทศโดยเมื่อพิจารณาแล๎วเห็นวําผู๎ฟูองคดีส าเร็จการศึกษา
ระดับปริญญาโทในประเทศอินเดียซึ่งใช๎เวลาในการศึกษาน๎อยกวําผู๎ที่จบการศึกษาระดับปริญญาโทใน
ประเทศไทยหนึ่งปีเมื่อจ านวนปีการศึกษาของประเทศอินเดียน๎อยกวําประเทศไทยยํอมท าให๎เนื้อหาของ
หลักสูตรและการประเมินความรู๎แตกตํางกันด๎วยผู๎ถูกฟูองคดีที่  1 จึงก าหนดอัตราเงินเดือนของผู๎ที่จบ
การศึกษาระดับปริญญาโทจากประเทศอินเดียไว๎ต่ ากวําผู๎ที่จบการศึกษาระดับปริญญาโทจากประเทศไทย 1
ขั้นซึ่งหลักเกณฑ์การพิจารณาคุณวุฒิที่ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1 ก าหนดนี้มิได๎ใช๎เฉพาะแตํในประเทศอินเดียเทํานั้น
แตํยังใช๎กับประเทศอ่ืนๆที่มีระยะเวลาการศึกษาตามที่หลักสูตรก าหนดน๎อยกวําประเทศไทยด๎วยเชํน
ประเทศฟิลิปปินส์เป็นต๎นและการที่ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1 ได๎ก าหนดหลักเกณฑ์การพิจารณารับรองคุณวุฒิโดย
ค านึงถึงสาระส าคัญของหลักสูตรรวมทั้งระบบหรือวิธีการประเมินความรู๎ไว๎ตั้งแตํปี พ.ศ. 2517 ซึ่งเป็นเวลา
กํอนที่ผู๎ฟูองคดีจะไปศึกษาตํอจึงอยูํในวิสัยที่ผู๎ฟูองคดีจะได๎ทราบกํอนตัดสินใจไปศึกษาตํอ ณ ประเทศ
อินเดียประกอบกับผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1 ได๎ใช๎หลักเกณฑ์ดังกลําวในการพิจารณารับรองคุณวุฒิให๎แกํผู๎ส าเร็จ
การศึกษาจากตํางประเทศมาโดยตลอดจนถึงปัจจุบันมิได๎น าหลักเกณฑ์ข๎างต๎นมาใช๎กับผู๎ฟูองคดีซึ่งจบ
การศึกษาจากประเทศอินเดียเทํานั้นดังนั้นการที่ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1 น าหลักเกณฑ์ดังกลําวมาพิจารณาคุณวุฒิ
ของผู๎ฟูองคดีจึงไมํเป็นการเลือกปฏิบัติแตํอยํางใดการก าหนดเงินเดือนให๎ผู๎ฟูองคดีบรรจุได๎ไมํสูงกวําอันดับ  
ท.4 ขั้น 7,380 บาท จึงชอบด๎วยกฎหมาย 
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14) การที่ผู้ฟ้องคดีผ่านเกณฑ์การประเมินแต่ผู้ถูกฟ้องคดีไม่ต่อสัญญาจ้างให้แก่ผู้ฟ้องคดีโดย

ไม่มีเหตุผลอันควรเป็นการเลือกปฏิบัติและใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย (ค าพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดที่ อ.399/2551) 

ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แล้วเห็นว่าแม๎องค์การบริหารสํวนต าบล ห. (ผู๎ถูกฟูองคดี) จะกลําว
อ๎างวําเหตุที่ไมํพิจารณาจ๎างผู๎ฟูองคดีตํอไปเป็นเพราะต าแหนํงที่วํางนี้มีแผนที่จะใช๎บรรจุ นางสาว ภ . เข๎า
เป็นพนักงานสํวนต าบลตามแผนอัตราก าลัง 3 ปี (พ.ศ. 2546 ถึง พ.ศ. 2548) ก็ตามแตํไมํอาจรับฟังได๎
เพราะกรณีของนางสาว ภ. เป็นการบรรจุผู๎สอบแขํงขันได๎เข๎ารับราชการเป็นพนักงานสํวนต าบลในต าแหนํง
เจ๎าพนักงานการเงินและบัญชี 2 เชํนข๎าราชการมิใชํบรรจุเข๎าปฏิบัติงานในต าแหนํงเจ๎าหน๎าที่การเงินและ
บัญชีซึ่งเป็นต าแหนํงลูกจ๎างชั่วคราวเหมือนกับผู๎ฟูองคดีนอกจากนี้การที่ผู๎บังคับบัญชาของผู๎ฟู องคดีได๎ท า
การประเมินผลการปฏิบัติงานของผู๎ฟูองคดีกํอนที่สัญญาจ๎างผู๎ฟูองคดีครั้งสุดท๎าย (ปีงบประมาณ 2546) จะ
ครบก าหนดในวันที่ 30 กันยายน 2546 ก็ยํอมแสดงให๎เห็นวําผู๎ถูกฟูองคดีมีความประสงค์ที่จะประเมินเพ่ือ
จะจ๎างผู๎ฟูองคดีเข๎าปฏิบัติงานตํอในปีงบประมาณ 2547 ซึ่งก็สอดคล๎องกับแผนอัตราก าลัง 3 ปีที่ได๎ก าหนด
ต าแหนํงเจ๎าหน๎าที่การเงินและบัญชีและอัตราคําจ๎างส าหรับต าแหนํงที่จ๎างไว๎เป็นการลํวงหน๎าแล๎วประกอบ
กับผลการสอบข๎อเท็จจริงของคณะกรรมการสอบข๎อเท็จจริงตามค าสั่งอ าเภอทําบํอที่ 335/2546 ลงวันที่ 5 
พฤศจิกายน 2546 นําเชื่อได๎วําเหตุที่ผู๎ถูกฟูองคดีไมํจ๎างผู๎ฟูองคดีเข๎าปฏิบัติงานตํอเนื่องจากผู๎ถูกฟูองคดีไมํ
ชอบพ่ีชายและบิดาของผู๎ฟูองคดีที่ชอบมาวุํนวายในองค์การบริหารสํวนต าบลและมีปัญหาขัดแย๎งกับ
ผู๎บริหารเป็นการสํวนตัวมากกวําจะเป็นเพราะวําผู๎ฟูองคดีน าความลับของทางราชการไปเปิดเผยให๎แกํบิดา
และพ่ีชายของผู๎ฟูองคดีตามที่ผู๎ถูกฟูองคดีกลําวอ๎างการที่ผู๎ฟูองคดีผํานเกณฑ์ประเมินแตํผู๎ถูกฟูองคดีไมํตํอ
สัญญาจ๎างให๎แกํผู๎ฟูองคดีโดยไมํมีเหตุผลอันควรจึงเป็นการเลือกปฏิบัติและใช๎ดุลพินิจโดยไมํชอบด๎วย
กฎหมายและเป็นเหตุให๎ผู๎ฟูองคดีได๎รับความเสียหายจึงเป็นการกระท าละเมิดตํอผู๎ฟูองคดีตามมาตรา 420 
แหํงประมวลกฎหมายแพํงและพาณิชย์ผู๎ถูกฟูองคดีจึงต๎องรับผิดชดใช๎คําสินไหมทดแทนในกรณีไมํจ๎างผู๎ฟูอง
คดีปฏิบัติงานตํอในปีงบประมาณ 2547 ให๎แกํผู๎ฟูองคด ี

 
15) กรณีฟ้องขอให้ยกเลิกประกาศประกวดราคาจ้างเหมาก่อสร้างอาคารโรงพยาบาล  (ค า

พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.5-อ.6/2546) 
ผู๎ฟูองคดียื่นซองประกวดราคาจ๎างเหมากํอสร๎างอาคารบริการ 12 ชั้นโรงพยาบาล ส. ลงวันที่ 21 

กรกฎาคม 2543 ตามที่ผู๎วําราชการจังหวัด ส. (ผู๎ถูกฟูองคดี) ออกประกาศประกวดราคาจ๎างเหมากํอสร๎าง
อาคารดังกลําวซึ่งในการประกวดราคาครั้งแรกผู๎ฟูองคดีเป็นผู๎เสนอราคาต่ าสุดแตํตํอมาผู๎ถูกฟูองคดีได๎ออก
ประกาศลงวันที่ 1 พฤศจิกายน 2543 ให๎ยกเลิกการประกวดราคาตามประกาศประกวดราคาดังกลําว
หลังจากนั้นวันที่ 14 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2544 ผู๎ถูกฟูองคดีได๎ออกประกาศเรื่องประกวดราคาจ๎างเหมา
กํอสร๎างอาคารบริการ 12 ชั้น (ครั้งที่2) โรงพยาบาล ส. โดยในการประกวดราคาครั้งนี้ ได๎ก าหนดคุณสมบัติ
ของผู๎มีสิทธิเสนอราคาวําต๎องมีผลงานกํอสร๎างประเภทเดียวกันในวงเงินไมํน๎อยกวํา 185,000,000 บาท ซึ่ง
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แตกตํางจากประกวดราคาครั้งแรกที่ก าหนดวําต๎องมีผลงานกํอสร๎างประเภทเดียวกันในวงเงินไมํน๎อยกวํา
120,000,000 บาท ซึ่งเป็นการก าหนดคุณสมบัติของผู๎เสนอราคาที่ต๎องมีราคาสูงขึ้นและก าหนดคุณสมบัติ
อ่ืนไว๎ด๎วยซึ่งในการประกวดราคาครั้งที่สองมีผู๎ยื่นซองเสนอราคารวม 14 รายผลการเปิดซองเสนอราคา
ปรากฏวํามีผู๎เสนอราคาที่มีคุณสมบัติเรื่องผลงานกํอสร๎างครบถ๎วนจ านวน 12 รายโดยผู๎ฟูองคดีเป็นรายที่
ขาดคุณสมบัติเรื่องผลงานกํอสร๎างซึ่งในการเสนอราคาดังกลําวผู๎ฟูองคดีเป็นผู๎เสนอราคาอันเป็นราคาสูงสุด
ในจ านวนผู๎เสนอราคาทั้งหมดสํวนบริษัท จ . ซึ่งมีคุณสมบัติครบถ๎วนและเป็นผู๎เสนอราคาต่ าสุด
คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาเสนอให๎ผู๎ถูกฟูองคดีจ๎างบริษัท จ . ท าการกํอสร๎างอาคาร
ดังกลําวผู๎ถูกฟูองคดีเห็นชอบด๎วยและได๎ลงนามในหนังสือแจ๎งปลัดกระทรวงสาธารณสุขเพ่ือด าเนินการ
ตํอไปผู๎ฟูองคดีเห็นวําการก าหนดคุณสมบัติของผู๎มีสิทธิเสนอราคาในการประกวดราคาครั้งที่สองไมํชอบด๎วย
กฎหมายขัดตํอระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีวําด๎วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 เป็นการกีดกันมิให๎ผู๎ฟูองคดีเข๎า
ประกวดราคาและเป็นการสร๎างภาระให๎เกิดแกํผู๎ฟูองคดีเกินสมควรการประกวดราคาครั้งที่สองจึงไมํชอบ
ด๎วยกฎหมายจึงน าคดีมาฟูองขอให๎ยกเลิกประกาศประกวดราคาจ๎างเหมากํอสร๎างอาคาร 12 ชั้น (ครั้งที่2) 
โรงพยาบาล ส. ลงวันที่ 14 กุมภาพันธ์ 2544 และให๎ยกเลิกการเสนอราคาของผู๎เสนอราคาตามประกาศที่
ไมํชอบด๎วยกฎหมายทั้งหมด 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าการก าหนดคุณสมบัติของผู๎เสนอราคาตามหลักเกณฑ์ที่ก าหนดตาม
มติคณะรัฐมนตรีและข๎อก าหนดของคณะกรรมการวําด๎วยการพัสดุในเรื่องผลงานการกํอสร๎างที่ให๎ก าหนดได๎
ไมํเกินร๎อยละ 50 ของวงเงินงบประมาณเมื่อวงเงินงบประมาณในการประกวดราคาครั้งที่สองเพ่ิมขึ้นเป็น 
399,204,000 บาท การที่ผู๎ถูกฟูองคดีก าหนดคุณสมบัติผู๎มีสิทธิเสนอราคาในการประกวดราคาวําต๎องมี
ผลงานกํอสร๎างประเภทเดียวกันในวงเงินเพ่ิมขึ้นไมํน๎อยกวํา 185,000,000 บาท ซึ่งไมํเกินร๎อยละ 50 ของ
วงเงินงบประมาณการก าหนดคุณสมบัติของผู๎เสนอราคาต๎องมีผลงานสูงขึ้นจึงไมํขัดตํอระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรีวําด๎วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ประกอบกับการประกวดราคาครั้งที่สองมีผู๎ยื่นซองประกวดราคา
ถึง 14 รายซึ่งเห็นได๎วําไมํเป็นการกีดกันหรือสร๎างภาระแกํผู๎เข๎าเสนอราคาแตํประการใดกรณีที่ผู๎ฟูองคดี
ขาดคุณสมบัติเพราะมีผลงานการกํอสร๎างไมํถึง 185,000,000 บาท ยํอมจะไมํได๎รับการพิจารณาในเบื้องต๎น
ให๎เป็นผู๎มีสิทธิเข๎าประกวดราคาครั้งที่สองแม๎จะไมํมีการเปลี่ยนแปลงคุณสมบัติเกี่ยวกับผลงานกํอสร๎างของ
ผู๎เสนอราคาราคาที่ผู๎ฟูองคดีเสนอมาก็มิได๎รับการพิจารณาเพราะผู๎ฟูองคดีเสนอราคาสูงสุดในจ านวนผู๎เสนอ
ราคาครั้งที่สองท้ังหมดจึงเห็นได๎วําผู๎ถูกฟูองคดีมิได๎เลือกปฏิบัติหรือกลั่นแกล๎งผู๎ฟูองคดีแตํอยํางใดการที่ผู๎ถูก
ฟูองคดีได๎ออกประกาศประกวดราคาครั้งที่สองจึงชอบด๎วยกฎหมาย 

 
16) กรณีฟ้องว่ามติของคณะรัฐมนตรีในการให้สิทธิพิเศษแก่องค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย 

(ทศท.) ไม่ชอบด้วยกฎหมายและขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฯ (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 
ฟ.26/2546) 

การให๎สิทธิพิเศษแกํองค์การโทรศัพท์แหํงประเทศไทย (ทศท.) ในการให๎บริการเลขหมายโทรศัพท์
แกํหนํวยงานของรัฐตามมติของคณะรัฐมนตรี (ผู๎ถูกฟูองคดี) อันมีผลท าให๎ผู๎ฟูองคดีซึ่งเป็นคูํสัญญารํวมการ
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งานและรํวมลงทุนกับ ทศท. ไมํอาจให๎บริการแกํหนํวยงานของรัฐได๎ถือวําเป็นการออกกฎอันเป็นการลด
สิทธิหรือจ ากัดสิทธิตามสัญญาของผู๎ฟูองคดีซึ่งไมํสอดคล๎องกับหลักการที่ให๎ความคุ๎มครองสิทธิแกํผู๎เข๎าท า
สัญญาจัดท าบริการสาธารณะหรือสัญญาสัมปทานกับรัฐตามนัยมาตรา335  (2) ของรัฐธรรมนูญแหํง
ราชอาณาจักรไทยและมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมตํอสิทธิตามสัญญาฯของผู๎ฟูองคดีซึ่งขัด
กับหลักความเสมอภาคตามที่มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยบัญญัติรับรองไว๎กรณีจึงเป็น
การใช๎อ านาจทางปกครองของผู๎ถูกฟูองคดีมาจ ากัดสิทธิของผู๎ฟูองคดีที่มีอยูํตามสัญญาไมํ ใชํเป็นการ
เปลี่ยนแปลงแก๎ไขสัญญาตามหลักสัญญาทางปกครองที่รัฐมีเอกสิทธิ์เหนือเอกชนคูํสัญญานอกจากนั้นเมื่อผู๎
ถูกฟูองคดีไมํอาจกลําวอ๎างภาระทางสังคมของ ทศท . มาเป็นเหตุออกกฎจ ากัดสิทธิของผู๎ฟูองคดีไมํอาจ
กลําวอ๎างวําการให๎สิทธิพิเศษจะท าให๎การจัดซื้อจัดจ๎างของหนํวยงานของรัฐมีความคลํองตัวขึ้นเนื่องจากผู๎
ถูกฟูองคดีไมํสามารถพิสูจน์ข๎อกลําวอ๎างดังกลําวได๎  ไมํอาจกลําวอ๎างวําผู๎ฟูองคดีรู๎หรือควรรู๎มติที่ให๎สิทธิ
พิเศษฯ ซึ่งมีมาอยํางตํอเนื่องตั้งแตํกํอนเข๎าท าสัญญาเนื่องจากผู๎ฟูองคดีไมํใชํผู๎มีสํวนได๎เสียกับสิทธิตามมติ
ดังกลําวมากํอนและไมํอาจกลําวอ๎างวําการให๎สิทธิพิเศษฯเป็นเพราะ ทศท. ไมํมีหลักเกณฑ์เพ่ือเป็นแรงจูงใจ
ในการขอใช๎บริการดังเชํนกรณีของผู๎ฟูองคดีเนื่องจาก หากผู๎ฟูองคดีปฏิบัติไมํถูกต๎องตามสัญญาฯ ทศท . 
ยํอมสามารถใช๎ชํองทางตามข๎อตกลงในสัญญาฯเพ่ือแก๎ไขให๎ผู๎ฟูองคดีปฏิบัติให๎ถูกต๎องได๎ดังนั้นมติของผู๎ถูก
ฟูองคดีในการให๎สิทธิพิเศษแกํ ทศท. จึงไมํชอบด๎วยกฎหมายและขัดตํอบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหํง
ราชอาณาจักรไทย 
 

17) กรณีฟ้องว่าค าสั่งยกเลิกการประกวดราคาซื้อเครื่องวัดส่วนสูงเป็นไปโดยเลือกปฏิบัติ  (ค า
พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.154/2547) 

ผู๎ฟูองคดีเป็นผู๎เข๎ารํวมการประกวดราคาซื้อเครื่องวัดสํวนสูงกับกรมอนามัย  (ผู๎ถูกฟูองคดี) ตาม
ประกาศของผู๎ถูกฟูองคดีเรื่องประกวดราคาซื้อครุภัณฑ์การแพทย์โดยมีเงื่อนไขตามข๎อ  3.5ของประกาศ
ก าหนดวําถ๎าผู๎เสนอราคาเสนอพัสดุที่มีแหลํงก าเนิดหรือผลิตในประเทศไทยให๎แนบส าเนาใบอนุญาต
ประกอบกิจการโรงงานของกระทรวงอุตสาหกรรม (ใบ ร.ง. 4) ของผู๎ผลิตซึ่งรับรองถูกต๎องมาพร๎อมใบเสนอ
ราคาด๎วยตามท่ีข๎อ 6 ของกฎกระทรวงฉบับที่ 5 (พ.ศ. 2535) ออกตามความในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 
2535 ก าหนดไว๎ตํอมาอธิบดีกรมอนามัยได๎มีค าสั่งยกเลิกการประกวดราคาการยื่นซองเสนอราคาของผู๎ฟูอง
คดีเนื่องจากเห็นวําผู๎ฟูองคดียื่นใบ ร.ง. 4 เฉพาะล าดับที่ 1 ที่ 7 และที่ 9 มิได๎ยื่นล าดับที่ 3 ด๎วยจึงผิด
เงื่อนไขตามเอกสารประกวดราคาแตํกํอนหน๎านี้ผู๎ฟูองคดีเคยเข๎ารํวมประกวดราคาซื้อขายเครื่องวัดสํวนสูง
กับผู๎ถูกฟูองคดีมาแล๎ว 4 ครั้งและทุกครั้งผู๎ฟูองคดีก็สํงใบ ร.ง. 4 ไมํครบทุกล าดับทั้ง 4 ครั้งโดยผู๎ฟูองคดีจะ
สํงเฉพาะล าดับที่เห็นวําจ าเป็นแกํการประกวดราคาในแตํละครั้งเทํานั้นซึ่งเป็นเอกสารชุดเดียวกันกับที่ผู๎
ฟูองคดีได๎ยื่นในการประกวดราคาที่พิพาทครั้งนี้และได๎รับคัดเลือกให๎เป็นคูํสัญญามาแล๎วทุกครั้งผู๎ฟูองคดี
เห็นวําการยกเลิกการประกวดราคาครั้งนี้เป็นไปโดยไมํชอบและท าให๎เกิดความเสียหายแกํผู๎ฟูองคดีจึงน าคดี
มาฟูองขอให๎เพิกถอนค าสั่งยกเลิกการประกวดราคาของผู๎ถูกฟูองคดีดังกลําวและให๎ผู๎ถูกฟูองคดีด าเนินการ
จัดซื้อเครื่องวัดสํวนสูงจ านวน 12,000 เครื่อง จากผู๎ฟูองคดีหรือให๎ชดใช๎คําเสียหาย 
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ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าแม๎ใบ ร.ง. 4 ที่สมบูรณ์จะต๎องประกอบด๎วยเอกสารจ านวน 10 
ล าดับแตํในการประกวดราคาซื้อเครื่องวัดสํวนสูงของผู๎ถูกฟูองคดีหลายครั้งที่ผํานมาผู๎ฟูองคดีรวมทั้งผู๎เสนอ
ราคารายอ่ืนซึ่งเสนอราคาเครื่องวัดสํวนสูงที่ผลิตจากโรงงานของผู๎ฟูองคดีก็มิได๎ยื่นใบ ร .ง. 4 ครบทั้ง 10
ล าดับยื่นแตํเพียงใบอนุญาตประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมล าดับที ่1 อยํางเดียวก็ได๎รับคัดเลือกให๎เข๎า
ท าสัญญากับผู๎ถูกฟูองคดีรวม 5 ครั้งซึ่งผู๎ถูกฟูองคดีก็ให๎การผํอนผันมาตลอดจึงแสดงวําการยื่นใบ ร .ง. 4
ล าดับที่ 1 ล าดับที่ 7 และล าดับที่ 9 ของผู๎ฟูองคดีไมํเป็นการผิดเงื่อนไขในสํวนที่เป็นสาระส าคัญเมื่อปรากฏ
วําผู๎ถูกฟูองคดีได๎เคยใช๎ดุลพินิจพิจารณาวําการยื่นใบ ร.ง. 4 ไมํครบทุกล าดับมิใชํการผิดเงื่อนไขของเอกสาร
ประกวดราคาในสํวนที่เป็นสาระส าคัญแล๎วเมื่อไมํปรากฏวําการประกวดราคาครั้งนี้กับครั้งที่ผํานมามี
ข๎อเท็จจริงตํางกันผู๎ถูกฟูองคดีจึงมีหน๎าที่ผูกพันกับการใช๎ดุลพินิจดังกลําวเว๎นแตํผู๎ถูกฟูองคดีจะก าหนดไว๎
ชัดเจนในการประกวดราคาครั้งนี้วําผู๎เสนอราคาจะต๎องยื่นใบ ร.ง. 4 ครบทั้ง 10 ล าดับกรณีจึงเห็นได๎วําการ
ยกเลิกการประกวดราคาเนื่องจากผู๎ฟูองคดีไมํน าใบ ร .ง. 4 ล าดับที่ 3 ยื่นประกอบการเสนอราคาไมํมี
เหตุผลอันควรและเป็นการเลือกปฏิบัติตํอกรณีที่มีข๎อเท็จจริงอยํางเดียวกันรวมทั้งไมํเป็นไปตามหลักเกณฑ์
ของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีวําด๎วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 การยกเลิกการประกวดราคาจึงเป็นไปโดยไมํ
ชอบด๎วยกฎหมาย 

 
18) การที่จะได้รับบริการให้ใช้ไฟฟ้าจากทางราชการอันเป็นสาธารณูปโภคขั้นพื้นฐานที่รัฐ

จะต้องเป็นผู้ให้บริการรัฐจะก าหนดเงื่อนไขใดๆอันเป็นการเลือกปฏิบัติไม่ได้ (ค าพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.357/2549) 

คณะรัฐมนตรีได๎มีมติอนุมัติตามมติคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแหํงชาติให๎ขยายเขต
ติดตั้งระบบไฟฟูาให๎เกาะตํางๆซึ่งรวมทั้งเกาะเสม็ดด๎วยตํอมาการไฟฟูาสํวนภูมิภาคได๎ท าการขยายเขตติดตั้ง
ระบบไฟฟูาให๎เกาะเสม็ดผู๎ฟูองคดีทั้งแปดสิบสี่คนซึ่งเป็นผู๎ที่มีทั้งทะเบียนบ๎านถาวรและทะเบียนบ๎าน
ชั่วคราวได๎ยื่นค าร๎องพร๎อมเอกสารหลักฐานประกอบเพ่ือขอใช๎ไฟฟูาในเกาะเสม็ดตํอผู๎วําการการไฟฟูาสํวน
ภูมิภาค (ผู๎ถูกฟูองคดีที่2) แตํไมํได๎รับอนุญาตให๎ใช๎ไฟฟูาเพราะผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 ได๎ก าหนดเงื่อนไขให๎ต๎อง
แสดงหลักฐานเพ่ิมเติมนอกเหนือจากหลักฐานตามหลักเกณฑ์ที่ก าหนดไว๎ในค าแนะน าการขอและใช๎ไฟฟูา
ของผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 อันได๎แกํส าเนาสัญญาเชําที่ดินราชพัสดุเกาะเสม็ด หรือ หนังสือรับรองจากส านักงาน-
ธนารักษ์วําเป็นผู๎เชําที่ดินราชพัสดุเกาะเสม็ดและหากผู๎ขอใช๎ไฟฟูาอยูํในเขตอุทยานแหํงชาติก็ต๎องได๎รับการ
อนุญาตให๎ใช๎ไฟฟูาจากอุทยานแหํงชาติด๎วยเพื่อเป็นมาตรการในการแก๎ไขปัญหาผู๎บุกรุกเกาะเสม็ดเนื่องจาก
มีผู๎ฟูองคดีบางรายอยูํในระหวํางมีปัญหาโต๎แย๎งสิทธิครอบครองอยูํผู๎ฟูองคดีทั้งแปดสิบสี่คนเห็นวําการ
กระท าดังกลําวเป็นการกระท าที่ไมํชอบด๎วยกฎหมายมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติหรือมีลักษณะเป็นการ
สร๎างขั้นตอนโดยไมํจ าเป็นแกํประชาชนท าให๎ผู๎ฟูองคดีไมํมีไฟฟูาใช๎ในการด ารงชีพและประกอบธุรกิจ
ตามปกติที่ควรจะได๎รับเชํนบุคคลอ่ืนจึงน าคดีมาฟูองขอให๎ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 ด าเนินการพิจารณาอนุญาตให๎ผู๎
ฟูองคดีท้ังแปดสิบสี่คนได๎ใช๎ไฟฟูาตามค าขอ 
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ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าในการให๎บริการไฟฟูาซึ่งเป็นสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐานแกํประชาชน
ผู๎วําราชการจังหวัดผู๎ถูกฟูองคดีท่ี 2 ธนารักษ์พ้ืนที่ระยองหัวหน๎าอุทยานแหํงชาติเขาแหลม – หมูํเกาะเสม็ด
ไมํอาจด าเนินการใดๆที่จะขัดขวางการที่ต๎องบริการสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐานที่รัฐพึงบริการให๎ประชาชนทุก
รายอยํางเสมอภาคอันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนในการมีคุณภาพชีวิตที่ดีที่รัฐควรคุ๎มครองหากอยูํใน
ขอบเขตที่รัฐอาจให๎บริการได๎ดังนั้นเมื่อคณะรัฐมนตรีมีมติอนุมัติให๎ขยายเขตติดตั้งระบบไฟฟูาให๎เกาะตํางๆ
รวมทั้งเกาะเสม็ดด๎วยโดยการไฟฟูาสํวนภูมิภาคได๎ท าการติดตั้งอุปกรณ์ปักเสาโยงสายไฟฟูาและเปิด
จ าหนํายไฟฟูาให๎กับประชาชนที่อาศัยอยูํบนเกาะเสม็ดที่ยื่นค าขอใช๎ไฟฟูาได๎แล๎วการไฟฟูาสํวนภูมิภาคจึง
ยํอมสามารถให๎บริการไฟฟูาแกํผู๎ฟูองคดีท้ังแปดสิบสี่คนได๎และผู๎ฟูองคดีท้ังแปดสิบสี่คนยํอมมีสิทธิที่จะได๎รับ
การบริการให๎ใช๎ไฟฟูาซึ่งการที่จะได๎รับบริการให๎ใช๎ไฟฟูาจากทางราชการอันเป็นสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐานที่
รัฐจะต๎องเป็นผู๎ให๎บริการโดยจะก าหนดเงื่อนไขอันเป็นการเลือกปฏิบัติไมํได๎ 

 
19) กรณีฟ้องว่าค าสั่งการไฟฟ้าส่วนภูมิภาคเรื่องอัตราค่าธรรมเนียมการใช้ไฟฟ้าและค่าบริการ

เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อประชาชนผู้ขอใช้บริการหรือขัดหรือแย้งต่อพระราชบัญญัติการ
ไฟฟ้าส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2503 (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.162/2552) 

การไฟฟูาสํวนภูมิภาค (ผู๎ถูกฟูองคดีท่ี 1) เป็นรัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติการไฟฟูาสํวน
ภูมิภาค พ.ศ. 2503 โดยมีวัตถุประสงค์ประการส าคัญคือผลิตจัดให๎ได๎มาจัดสํงและจ าหนํายพลังงานไฟฟูา
อันเป็นกิจการสาธารณูปโภคในสํวนภูมิภาคซึ่งอยูํนอกเขตท๎องที่ที่การไฟฟูานครหลวงด าเนินการอยูํในวันที่
พระราชบัญญัติดังกลําวใช๎บังคับและในประเทศใกล๎เคียงกรณีจึงถือได๎วําเป็นกิจการบริการสาธารณะซึ่งผู๎
ถูกฟูองคดีท่ี 1 จะต๎องจัดท าให๎มีความตํอเนื่องไมํหยุดชะงักต๎องปรับปรุงเปลี่ยนแปลงให๎สอดคล๎องกับความ
ต๎องการของประชาชนอยูํเสมอและต๎องให๎บริการแกํประชาชนผู๎ขอใช๎บริการอยํางเสมอภาค 

ระเบียบการไฟฟูาสํวนภูมิภาควําด๎วยการใช๎ไฟฟูาและบริการของการไฟฟูาสํวนภูมิภาค พ.ศ. 2534
และค าสั่งการไฟฟูาสํวนภูมิภาคที่ อ.5/2531 เรื่องอัตราคําธรรมเนียมการใช๎ไฟฟูาและคําบริการลงวันที่  1 
สิงหาคม 2531 ไมํมีข๎อความในข๎อใดหรือตอนใดขัดหรือแย๎งตํอหลักกฎหมายปกครองทั่วไปที่วําหนํวยงาน
ทางปกครองที่มีอ านาจหน๎าที่จัดท ากิจการบริการสาธารณะต๎องจัดท าบริการสาธารณะให๎มีความตํอเนื่องไมํ
หยุดชะงักต๎องปรับปรุงเปลี่ยนแปลงกิจการบริการสาธารณะให๎สอดคล๎องกับความต๎องการของประชาชนอยูํ
เสมอและไมํเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอประชาชนผู๎ขอใช๎บริการหรือขัดหรือแย๎งตํอ
พระราชบัญญัติการไฟฟูาสํวนภูมิภาค พ.ศ. 2503 ที่บัญญัติวําการด าเนินกิจการของการไฟฟูาสํวนภูมิภาค
ให๎ค านึงถึงความปลอดภัยประโยชน์ของรัฐและประชาชนแตํอยํางใด 

ข๎อความในค าสั่งการไฟฟูาสํวนภูมิภาคที่ อ.5/2531 ที่วํา “เมื่อผู้ใช้ไฟฟ้ามีความจ าเป็นต้องเลิกใช้
ไฟฟ้าเป็นการชั่วคราวในระยะเวลาใดเวลาหนึ่งผู้ใช้ไฟฟ้ามีสิทธิขอตัดฝากมิเตอร์ไว้เป็นการชั่วคราวและ
ขอให้ติดตั้งมิเตอร์ตามเดิมเมื่อมีความต้องการใช้ไฟฟ้าการไฟฟ้าส่วนภูมิภาคยินยอมให้ผู้ใช้ไฟฟ้าเลิกใช้
ไฟฟ้าเป็นการชั่วคราวได้โดยต้องปฏิบัติตามระเบียบ” ดังนี้มิได๎หมายความวําจะต๎องมีข๎อเท็จจริงที่แสดงให๎
เห็นวําผู๎ใช๎ไฟฟูามีความจ าเป็นต๎องเลิกใช๎ไฟฟูา เป็นการชั่วคราวเสียกํอนผู๎ใช๎ไฟฟูาจึงจะเกิดสิทธิยื่นค าร๎อง
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ขอตัดฝากมิเตอร์เป็นการชั่วคราวผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1 โดยพนักงานของตนจึงไมํจ าต๎องสอบสวนผู๎ใช๎ไฟฟูาให๎ได๎
ความวํามีความจ าเป็นอยํางไรในทางข๎อเท็จจริงที่จะต๎องงดใช๎ไฟฟูาเป็นการชั่วคราวแตํอยํางใด 
 

20) การบังคับใช้กฎกระทรวงฉบับที่ 31 (พ.ศ. 2541) ออกตามความในพระราชบัญญัติภาษี
สรรพสามิต พ.ศ. 2527 ว่าด้วยสินค้าที่ผู้ประกอบอุตสาหกรรมจะขอลดหย่อนภาษีได้ก าหนดให้มีผลใช้
บังคับตั้งแต่วันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาไม่มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติ (ค าพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.12/2546) 

ผู๎ฟูองคดีเป็นผู๎น าเข๎าแบตเตอรี่ชนิดก๎อนซึ่งต๎องเสียภาษีสรรพสามิตในอัตราร๎อยละ 10 ตามพระ
ราชกฤษฎีกาก าหนดประเภทสินค๎าตามพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2540 ฟูองวําในการ
ออกกฎกระทรวงฉบับที่ 30 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 วํา
ด๎วยสินค๎าที่ผู๎ประกอบอุตสาหกรรม จะขอลดหยํอนภาษีซึ่งได๎ก าหนดให๎  เครื่องใช๎ไฟฟูาประเภท
เครื่องปรับอากาศและรถจักรยานยนต์เป็นสินค๎าที่ผู๎ประกอบอุตสาหกรรมจะขอลดหยํอนภาษีได๎โดยกรม
สรรพสามิตและกระทรวงการคลัง (ผู๎ถูกฟูองคดี) ก าหนดให๎กฎกระทรวงฉบับนี้ใช๎บังคับย๎อนหลังตั้งแตํวันที่
23 พฤษภาคม พ.ศ. 2540 เป็นต๎นไป และเมื่อตํอมารัฐบาลได๎ออกกฎกระทรวงฉบับที่  31 (พ.ศ. 2541) 
ออกตามความในพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 วําด๎วยสินค๎าที่ผู๎ประกอบอุตสาหกรรมจะขอ
ลดหยํอนภาษีได๎ก าหนดให๎มีผลใช๎บังคับตั้งแตํวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา (ตั้งแตํวันที่ 27
ตุลาคม พ.ศ. 2541) ก าหนดให๎แบตเตอรี่เป็นสินค๎าที่ผู๎ประกอบอุตสาหกรรมจะขอลดหยํอนภาษีได๎กรม
สรรพสามิตจึงวินิจฉัยวํากรณีของผู๎ฟูองคดีเป็นกรณีที่ไมํอาจน าเงินที่ช าระภาษีสรรพสามิตซึ่งมีการช าระ ณ 
ดํานศุลกากรกํอนวันที่กฎกระทรวงจะมีผลใช๎บังคับ ณ วันที่ 27 ตุลาคม พ.ศ. 2541 มาหักลดหยํอนภาษี
สรรพสามิตได๎เนื่องจากเป็นการเก็บภาษีซ้ าซ๎อนผู๎ฟูองคดีเห็นวํากฎกระทรวงฉบับที่  31 (พ.ศ. 2541)ฯ มี
บางสํวนที่มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมท าให๎เกิดความไมํเทําเทียมกันในการช าระภาษี
สรรพสามิตส าหรับสินค๎าแบตเตอรี่ของผู๎ฟูองคดีและผู๎ประกอบการอ่ืนเพราะในขณะที่ภาษีสรรพสามิต
ส าหรับสินค๎าแบตเตอรี่ของผู๎ฟูองคดีไมํสามารถขอลดหยํอนภาษีย๎อนหลังตามกฎกระทรวงฉบับที่ 31 (พ.ศ. 
2541)ฯ แตํสินค๎าที่มีสํวนประกอบของแบตเตอรี่ของผู๎ประกอบกิจการอ่ืนตามกฎกระทรวงฉบับที่ 30 (พ.ศ. 
2540)ฯ กลับสามารถขอลดหยํอนภาษีย๎อนหลังได๎จึงน าคดีมาฟูองขอให๎ศาลมีค าสั่งแก๎ไขหรือเพิกถอน
กฎกระทรวงฉบับที่ 31 (พ.ศ. 2541)ฯ บางสํวนโดยให๎มีผลใช๎บังคับในวันเดียวกับกฎกระทรวงฉบับที่ 30 
(พ.ศ. 2540)ฯ คือมีผลใช๎บังคับตั้งแตํวันที่ 23 พฤษภาคม พ.ศ. 2540 เป็นต๎นไป 

ศาลปกครองสูงสุดโดยท่ีประชุมใหญ่วินิจฉัยว่ารัฐมนตรีวําการกระทรวงการคลังมีอ านาจดุลพินิจ
ที่จะก าหนดวันใช๎บังคับกฎกระทรวงได๎วําจะให๎มีผลย๎อนหลังหรือไมํย๎อนหลังหรือมีผลไปในอนาคตถึง
ขณะหนึ่งก็ได๎เพ่ือการบังคับใช๎กฎหมายให๎มีประสิทธิภาพและเป็นธรรมแม๎วําการออกกฎกระทรวงฉบับที่  
30 (พ.ศ. 2540)ฯ และกฎกระทรวงฉบับที่ 31 (พ.ศ. 2541)ฯ จะมีหลักการและเหตุผลในการออก
กฎกระทรวงเพ่ือแก๎ไขปัญหาในการจัดเก็บภาษีซ้ าซ๎อนเพ่ือให๎ผู๎ประกอบอุตสาหกรรมผลิตสินค๎าแบตเตอรี่มี
สิทธิลดหยํอนภาษีโดยน าเงินภาษีท่ีได๎เสียไว๎แล๎วส าหรับวัตถุดิบหรือสํวนประกอบที่ใช๎ในการผลิตมาหักออก



178 
 

จากจ านวนเงินภาษทีี่ต๎องเสียส าหรับการขายสินค๎าดังกลําวได๎ก็ตามแตํการก าหนดวันบังคับใช๎กฎกระทรวง
ทั้ง 2 ฉบับมีเหตุที่ท าให๎การบังคับใช๎กฎหมายแตกตํางกันคือการที่กฎกระทรวงฉบับที่  30 (พ.ศ. 2540)ฯ 
ประกาศในราชกิจจานุเบกขาเมื่อวันที่ 27 สิงหาคม 2540 มีผลบังคับใช๎ย๎อนหลังไปถึงวันที่ 23 พฤษภาคม 
2540 ซึ่งถือวําชํวงระยะเวลาดังกลําวเป็นชํวงระยะเวลาที่อยูํในขั้นตอนการน าเข๎าวัตถุดิบหรือสํวนประกอบ
ที่ใช๎ในการผลิตสินค๎า สํวนการออกกฎกระทรวงฉบับที่ 31 (พ.ศ. 2541)ฯ โดยให๎มีผลบังคับใช๎ตั้งแตํวันที่ 
27 ตุลาคม 2541 อันเป็นระยะเวลาตั้งแตํวันที่ผู๎ประกอบอุตสาหกรรมน าเข๎าวัตถุดิบหรือสํวนประกอบที่ใช๎
ในการผลิตสินค๎าแบตเตอรี่เป็นชํวงระยะเวลาที่มากพอที่จะท าให๎ผู๎มีอาชีพประกอบอุตสาหกรรมผลิต
แบตเตอรี่ด าเนินการผลิตแบตเตอรี่และจ าหนํายไปยังผู๎บริโภคแล๎วเมื่อผู๎ประกอบอุตสาหกรรมผลิต
แบตเตอรี่ได๎จ าหนํายสินค๎าไปแล๎วภาระภาษียํอมถูกผลักภาระไปยังผู๎บริโภคแล๎วหากก าหนดให๎กฎกระทรวง
ฉบับนี้มีผลใช๎บังคับย๎อนหลังไปเป็นตั้งแตํวันที่ 23 พฤษภาคม 2540 ยํอมจะท าให๎เกิดความไมํเป็นธรรมตํอ
ผู๎บริโภคที่รับภาระภาษีแทนผู๎ประกอบอุตสาหกรรมและกลับท าให๎ผู๎ประกอบอุตสาหกรรมผลิตสินค๎า
แบตเตอรี่ได๎ประโยชน์จากการน าเงินภาษีที่ได๎เสียไปแล๎วส าหรับวัตถุดิบหรือสํวนประกอบที่ใช๎ในการผลิต
สินค๎าแบตเตอรี่มาหักออกจากจ านวนเงินภาษีที่ต๎องเสียส าหรับสินค๎าดังกลําวโดยรัฐต๎องรับภาระน าเงินซึ่ง
ได๎มาจากภาษีของประชาชนมาจํายคืนให๎ซึ่งจะท าให๎การบังคับใช๎กฎหมายไมํมีประสิทธิภาพและเกิดความ
ไมํเป็นธรรมตํอผู๎บริโภคและเกิดความเสียหายแกํรัฐการที่ผู๎ฟูองคดีซึ่งมีอาชีพในการประกอบอุตสาหกรรม
ผลิตสินค๎าแบตเตอรี่รายหนึ่งอ๎างวําไมํได๎ผลักภาระไปยังผู๎บริโภคจึงไมํอาจรับฟังเพ่ือเป็นเหตุให๎ก าหนดวัน
บังคับใช๎กฎกระทรวงฉบับที่ 31 (พ.ศ. 2541)ฯ ย๎อนหลังไปในวันที่ 23 พฤษภาคม 2540 ได๎ดังนั้นการที่
กฎกระทรวงฉบับดังกลําวมีผลใช๎บังคับตั้งแตํวันที่ 27 ตุลาคม 2541 จึงไมํมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติ 
 

21) กรณีฟ้องว่าประกาศกระทรวงการคลังเรื่องก าหนดสถานบริการฯที่ให้จัดเก็บภาษี
สรรพสามิตของสนามกอล์ฟมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติ (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่  ฟ.
18/2547) 

ผู๎ฟูองคดีเป็นผู๎ประกอบกิจการสนามกอล์ฟได๎รับความเดือดร๎อนเสียหายจากการที่รัฐมนตรีวําการ
กระทรวงการคลัง (ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2) ได๎ออกประกาศกระทรวงการคลังเรื่องก าหนดสถานบริการประเภทที่  
09.90 ในตอนที่ 9 สถานบริการตามพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิตลงวันที่  14 ตุลาคม 2540 เนื่องจาก
ประกาศกระทรวงดังกลําวท าให๎ผู๎ประกอบกิจการสนามกอล์ฟรวมทั้งผู๎ฟูองคดีต๎องประสบปัญหาทางด๎าน
เศรษฐกิจต๎องเสียภาษีเพ่ิมข้ึนผู๎ฟูองคดีจึงได๎มีหนังสือถึงผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 และผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 มีหนังสือแจ๎ง
ผู๎ฟูองคดีวําผู๎ใช๎บริการสนามกอล์ฟสํวนใหญํเป็นผู๎มีฐานะทางการเงินดีควรเสียภาษีให๎รัฐจึงไมํสมควรยกเลิก
การจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจากสนามกอล์ฟผู๎ฟูองคดีเห็นวําการที่ผู๎ถูกฟูองคดีที่  2 ไมํพิจารณายกเลิกการ
เรียกเก็บภาษีสรรพสามิตของสนามกอล์ฟโดยให๎เหตุผลวําผู๎ใช๎บริการสนามกอล์ฟเป็นผู๎มีฐานะทางการเงินดี
เทํากับเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอผู๎ใช๎สนามกอล์ฟเพราะเหตุฐานะทางเศรษฐกิจจึงเป็นการขัด
ตํอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยฯ จึงน าคดีมาฟูองขอให๎ศาลเพิกถอนประกาศดังกลําว 
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ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่ามาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยบัญญัติให๎บุคคล
ยํอมเสมอกันในกฎหมายและได๎รับความค๎ุมครองตามกฎหมายเทําเทียมกันชายและหญิงมีสิทธิเทําเทียมกัน
การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคลเพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา 
เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะทางบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา 
การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง อันขัดตํอบทบัญญัติแหํงรัฐธรรมนูญจะกระท ามิได๎ซึ่งเป็น
การวางหลักการให๎รัฐปฏิบัติตํอบุคคลบนพื้นฐานความเสมอภาคเทําเทียมกันทั้งนี้โดยไมํออกหลักเกณฑ์ให๎มี
ผลปฏิบัติที่แตกตํางกันตํอบุคคลที่เหมือนกันในสาระส าคัญอยํางเดียวกันหรือไมํออกหลักเกณฑ์ให๎มีผล
ปฏิบัติอยํางเดียวกันตํอบุคคลที่แตกตํางกันในสาระส าคัญซึ่งประกาศกระทรวงการคลังเรื่องก าหนดสถาน
บริการประเภทที ่09.90 ในตอนที่ 9 สถานบริการตามพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิตลงวันที่ 14 ตุลาคม 2540
ที่ก าหนดให๎สนามกอล์ฟทุกแหํงเสมอเหมือนกันมิได๎มีการเลือกปฏิบัติกับสนามกอล์ฟรายหนึ่งรายใด
โดยเฉพาะและแม๎ผู๎ประกอบการสนามกอล์ฟจะผลักภาระภาษีดังกลําวให๎ผู๎ใช๎บริการสนามกอล์ฟเป็นผู๎
รับภาระก็หาได๎เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอผู๎ใช๎บริการสนามกอล์ฟเพราะเหตุฐานะทางเศรษฐกิจ
ไมํเพราะไมํวําผู๎ใดจะใช๎บริการสนามกอล์ฟก็ต๎องแบกรับภาระภาษีดังกลําวเหมือนกันนอกจากนั้น
ผู๎ใช๎บริการก็ยังมีทางเลือกอยํางอ่ืนดังนั้นประกาศดังกลําวจึงไมํมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็น
ธรรม 
 

22) กรณีฟ้องว่าประกาศอธิบดีกรมสรรพากรเกี่ยวกับภาษีเงินได้ (ฉบับที่80) มีลักษณะเป็น
การเลือกปฏิบัติ (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.148/2549) 

ผู๎ ฟูองคดี เป็นพนักงานรัฐวิสาหกิจโดยปฏิบัติหน๎าที่ ไมํน๎อยกวําห๎าปี ฟูองวําการที่อธิบดี
กรมสรรพากร (ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2) ได๎ออกประกาศอธิบดีกรมสรรพากรเกี่ยวกับภาษีเงินได๎ (ฉบับที่ 80) ลง
วันที่ 29 มีนาคม 2543 แก๎ไขเพ่ิมเติมประกาศอธิบดีกรมสรรพากรเกี่ยวกับภาษีเงินได๎ (ฉบับที่ 59) และได๎
ก าหนดหลักเกณฑ์ข๎อ 1 (1) ใหมํดังนี้ (1) กรณีเกษียณอายุลูกจ๎างผู๎นั้นต๎องมีอายุไมํต่ ากวําห๎าสิบปีบริบูรณ์
และ (ก) เข๎าเป็นสมาชิกกองทุนส ารองเลี้ยงชีพมาแล๎วไมํน๎อยกวําห๎าปีหรือ (ข) เข๎าเป็นสมาชิกกองทุน
ส ารองเลี้ยงชีพตามกฎหมายวําด๎วยกองทุนส ารองเลี้ยงชีพในระหวํางวันที่  13 กันยายน 2537 ถึงวันที่ 2
ธันวาคม 2538 และได๎ออกจากงานเพราะเกษียณอายุกํอนวันที่ 2 ธันวาคม 2543 ซึ่งมีระยะเวลาที่ท างาน
กับนายจ๎างนั้นกํอนเกษียณอายุไมํน๎อยกวํา 5 ปีซึ่งจากหลักเกณฑ์ดังกลําวมีเงื่อนไขและวิธีการวําเงินหรือ
ประโยชน์ใดๆที่ลูกจ๎างได๎รับจากกองทุนส ารองเลี้ยงชีพลูกจ๎างจะได๎รับการยกเว๎นภาษีเงินได๎จะต๎องเป็น
สมาชิกกองทุนส ารองเลี้ยงชีพระหวํางวันที่ 13 กันยายน 2537 ถึงวันที่ 2 ธันวาคม 2538 และได๎ออกจาก
งานเพราะเกษียณอายุถ๎ามีระยะเวลาที่ท างานกับนายจ๎างนั้นกํอนเกษียณอายุไมํน๎อยกวําห๎าปีแม๎จะเป็น
สมาชิกไมํครบห๎าปีก็ได๎รับสิทธิประโยชน์แตํผู๎ฟูองคดีซึ่งเป็นพนักงานรัฐวิสาหกิจที่มีอายุไมํต่ ากวําห๎ าสิบปี
บริบูรณ์และท างานอยูํกับนายจ๎างเกินห๎าปีและได๎ออกจากงานเพราะเกษียณอายุกํอนการเป็นสมาชิก
กองทุนส ารองเลี้ยงชีพจะครบห๎าปีแตํวําสมัครเป็นสมาชิก หลังวันที่  2 ธันวาคม 2538 แม๎วําจะอยูํใน
หลักเกณฑ์ตามข๎อ (ข) ของประกาศอธิบดีกรมสรรพากรเกี่ยวกับภาษีเงินได๎ (ฉบับที่80) ซึ่งควรจะได๎รับ
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ยกเว๎นภาษีส าหรับเงินหรือประโยชน์ใดๆที่ได๎รับจากกองทุนส ารองเลี้ยงชีพเชํนเดียวกับประกาศอธิบดี
กรมสรรพากรเกี่ยวกับภาษีเงินได๎ (ฉบับที่ 59) ลงวันที่ 2 ธันวาคม 2539 แก๎ไขเพ่ิมเติมประกาศอธิบดี
กรมสรรพากรเกี่ยวกับภาษีเงินได๎ (ฉบับที่ 52) โดยก าหนดหลักเกณฑ์เงื่อนไขและวิธีการวําเงินหรือ
ประโยชน์ใดๆที่ลูกจ๎างได๎รับจากกองทุนส ารองเลี้ยงชีพลูกจ๎างที่จะได๎รับการยกเว๎นภาษีเงินได๎จะต๎องเป็น
สมาชิกกองทุนส ารองเลี้ยงชีพระหวํางวันที่ 13 กันยายน 2537 ถึงวันที่ 16 กุมภาพันธ์ 2538 ซึ่งเป็นวันที่
ประกาศอธิบดีกรมสรรพากรเกี่ยวกับภาษีเงินได๎ (ฉบับที่ 52) และได๎ออกจากงานเพราะเกษียณอายุแม๎จะ
เป็นสมาชิกไมํครบห๎าปีลูกจ๎างที่เป็นสมาชิกในระหวํางวันที่  13 กันยายน 2537 ถึงวันที่ 2 ธันวาคม 2538 
แตํกลับไมํได๎รับยกเว๎นภาษีเงินได๎ส าหรับเงินหรือประโยชน์ใดๆที่ได๎รับจากกองทุนส ารองเลี้ยงชีพตาม
ประกาศอธิบดีกรมสรรพากรเกี่ยวกับภาษีเงินได๎ (ฉบับที ่80) ดังกลําวผู๎ฟูองคดีเห็นวําเป็นการเลือกปฏิบัติที่
ไมํเป็นธรรมและเป็นการกระท าที่ไมํชอบด๎วยกฎหมายผู๎ฟูองคดีจึงได๎มีหนังสือขอให๎นายกรัฐมนตรีสั่งให๎ผู๎ถูก
ฟูองคดีที่ 2 แก๎ไขประกาศดังกลําวซึ่งส านักเลขาธิการนายกรัฐมนตรีได๎มีหนังสือแจ๎งให๎ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 
ด าเนินการพิจารณาแก๎ไขแตํผู๎ถูกฟูองคดีท่ี 2 ไมํด าเนินการผู๎ฟูองคดีจึงน าคดีมาฟูองขอให๎ศาลมีค าพิพากษา
ให๎ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 แก๎ไขประกาศอธิบดีกรมสรรพากรเกี่ยวกับภาษีเงินได๎ (ฉบับที่ 80) ลงวันที่ 29 มีนาคม 
2543 เพ่ือให๎ผู๎ฟูองคดีซ่ึงเป็นสมาชิกกองทุนส ารองเลี้ยงชีพได๎สิทธิยกเว๎นภาษีเชํนเดียวกับคนอ่ืน 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าหลักเกณฑ์ที่ก าหนดใน (ข) ของประกาศอธิบดีกรมสรรพากร
เกี่ยวกับภาษีเงินได๎ (ฉบับที่ 80) จะเห็นวําลูกจ๎างที่สมัครเป็นสมาชิกกองทุนส ารองเลี้ยงชีพที่มีอายุไมํต่ ากวํา
ห๎าสิบปีบริบูรณ์และท างานอยูํกับนายจ๎างมาแล๎วไมํน๎อยกวําห๎าปีและเกษียณอายุกํอนการเป็นสมาชิกครบ
ห๎าปีจะมีอยูํด๎วยกัน 3 กลุํม กลุํมแรกได๎แกํลูกจ๎างที่สมัครเป็นสมาชิกกองทุนส ารองเลี้ยงชีพกํอนวันที่  13 
กันยายน 2537 กลุํมที่สองได๎แกํ ลูกจ๎างที่สมัครเป็นสมาชิกกองทุนส ารองเลี้ยงชีพระหวํางวันที่  13 
กันยายน 2537 ถึงวันที่ 2 กันยายน 2538 และกลุํมที่สามได๎แกํลูกจ๎างที่สมัครเป็นสมาชิกกองทุนส ารอง
เลี้ยงชีพหลังวันที่ 2 ธันวาคม 2538 การที่ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 ประกาศก าหนดเฉพาะกลุํมลูกจ๎างที่สมัครเป็น
สมาชิกกองทุนส ารองเลี้ยงชีพระหวํางวันที่ 13 กันยายน 2537 ถึงวันที่ 2 ธันวาคม 2538 ให๎ได๎รับสิทธิใน
การยกเว๎นภาษีเงินได๎ที่ลูกจ๎างได๎รับจากกองทุนส ารองเลี้ยงชีพเมื่อออกจากงานเพราะเกษียณอายุทั้งที่
ลูกจ๎างทั้งสามกลุํมสมัครเป็นสมาชิกกองทุนส ารองเลี้ยงชีพที่มีอายุไมํต่ ากวําห๎าสิบปีบริบูรณ์โดยได๎ท างานกับ
นายจ๎างมาแล๎วไมํน๎อยกวําห๎าปีและได๎ออกจากงานเพราะเกษียณอายุกํอนการเป็นสมาชิกกองทุนส ารอง
เลี้ยงชีพครบห๎าปีเหมือนกันดังนั้นประกาศอธิบดีกรมสรรพากรเกี่ยวกับภาษีเงินได๎  (ฉบับที่ 80) ข๎อ (ข) ที่
ก าหนดเฉพาะลูกจ๎างที่สมัครเป็นสมาชิกกองทุนส ารองเลี้ยงชีพระหวํางวันที่ 13 กันยายน 2537 ถึงวันที่ 2 
ธันวาคม 2538 จึงมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหํง
ราชอาณาจักรไทยฯประกอบกับมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหํงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯประกาศฯ
ดังกลําวจึงไมํชอบด๎วยกฎหมาย 
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23) กรณีฟ้องว่ามีการจับกุมผู้บุกรุกป่าสงวนแห่งชาติโดยมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติจับกุม
เฉพาะราย (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 236/2545) 

อธิบดีกรมปุาไม๎ (ผู๎ถูกฟูองคดีท่ี 1) และรองผู๎วําราชการจังหวัดกาญจนบุรี (ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2) ได๎ท า
การจับกุมภรรยาของผู๎ฟูองคดีในข๎อหาบุกรุกปุาสงวนแหํงชาติโดยไมํชอบเป็นการเลือกปฏิบัติไมํจับกุมผู๎บุก
รุกปุาสงวนแหํงชาติอีกนับร๎อยรายโดยจับเฉพาะภรรยาผู๎ฟูองคดี รายเดียวจึงน าคดีมาฟูองขอให๎อธิบดีกรม
ปุาไม๎ด าเนินคดีกับผู๎บุกรุกปุาสงวนแหํงชาติรายอื่น 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าการฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนํวยงานทางปกครองหรือ
เจ๎าหน๎าที่ของรัฐกระท าโดยไมํชอบด๎วยกฎหมายอันมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมตามมาตรา
9 วรรคหนึ่ง (1) แหํงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯต๎องเป็นกรณีที่หนํวยงานทางปกครองหรือ
เจ๎าหน๎าที่ของรัฐกระท าโดยใช๎อ านาจทางปกครองหรือด าเนินกิจการทางปกครองเทํานั้นผู๎ถูกฟูองคดีที่  1 
และผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 เป็นเจ๎าพนักงานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาการจะจับผู๎กระท า
ความผิดฐานบุกรุกปุาสงวนแหํงชาติคนใดขึ้นอยูํกับการสืบสวนสอบสวนและพยานหลักฐานที่จะพิสู จน์
ความผิดของผู๎กระท าผิดเป็นรายบุคคลผู๎ที่ได๎กระท าความผิดจะต๎องรับโทษในความผิดที่ตนได๎กระท าโดยไมํ
เกี่ยวข๎องกับผู๎กระท าความผิดรายอื่นซึ่งมีพฤติการณ์แหํงการกระท าและพยานหลักฐานตํางกันกรณีมิใชํเป็น
การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมอีกทั้งการจับกุมสอบสวนและด าเนินคดีกับผู๎กระท าความผิดเป็นไปตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามิใชํเป็นการกระท าทางปกครองกรณีจึงไมํอยูํในอ านาจศาล
ปกครอง 

 
24) กรณีฟ้องขอให้เพิกถอนค าวินิจฉัยของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย ที่ยืนราคาค่า

ทดแทนที่ดินของผู้ฟ้องคดีตามที่คณะกรรมการก าหนดราคาเบื้องต้นก าหนด (ค าพิพากษาศาลปกครอง
กลางที่1272/2545) 

ผู๎ฟูองคดีเป็นเจ๎าของกรรมสิทธิ์ที่ดินซึ่งถูกกรมโยธาธิการ (ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1) เวนคืนที่ดินดังกลําวไป
บางสํวนพร๎อมสิ่งปลูกสร๎างอาคารบ๎านพักอาศัยตามพระราชกฤษฎีกาก าหนดเขตที่ดินในบริเวณที่ที่จะ
เวนคืนในท๎องที่ต าบลสวนใหญํอ าเภอเมืองนนทบุรีจังหวัดนนทบุรี  พ.ศ. 2537 โดยคณะกรรมการก าหนด
ราคาเบื้องต๎นได๎น าหลักเกณฑ์ตามที่ปรากฏในรายงานการประเมินราคาของส านักงานกลางประสานการ
จัดหาที่ดินเพ่ือกิจการของรัฐเพ่ือเป็นแนวทางในการก าหนดเงินคําทดแทนที่ดินแกํผู๎ถูกเวนคืนโดยให๎ที่ดิน
ติดซอยสํวนบุคคลแยกจากถนนประชาราษฎร์และมีสภาพเป็นที่ดินที่ตั้งอาคารพาณิชย์ติดซอยสํวนบุคคล
แยกจากถนนประชาราษฎร์ราคาตารางวาละ 80,000 บาท สํวนที่ดินติดทางเดินดินที่ดินติดคลองและที่ดิน
ที่ไมํมีทางเข๎าออกราคาตารางวาละ 12,000 บาท โดยที่ดินของผู๎ฟูองคดีมีเขตติดตํอกับซอยสํวนบุคคลที่
เชื่อมตํอจากซอยเจริญสุขด๎านท๎ายซอยซึ่งเป็นซอยตันมีสภาพเป็นถนนคอนกรีตเสริมเหล็กกว๎าง 4 เมตร 
สองข๎างทางของซอยสํวนบุคคลเป็นอาคารตึกแถวซอยเจริญสุขเป็นซอยแยกจากถนนประชาราษฎร์และผู๎
ฟูองคดีได๎อาศัยซอยสํวนบุคคลดังกลําวซึ่งไมํได๎ปิดกั้นไว๎เป็นทางเข๎าออกโดยไมํมีภาระจ ายอมคณะกรรมการ
ก าหนดราคาเบื้องต๎นเห็นวําที่ดินของผู๎ฟูองคดีแม๎จะเข๎าออกได๎ทางซอยสํวนบุคคลดังกลําวแตํผู๎ฟูองคดีก็
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ไมํได๎ภาระจ ายอมและเจ๎าของซอยอาจปิดกั้นทางเข๎าออกเสียเมื่อใดก็ได๎จึงไมํถือวําที่ดินของผู๎ฟูองคดีมี
ทางเข๎าออกซอยดังกลําวได๎ แตํเนื่องจากที่ดินของผู๎ฟูองคดีสามารถเดินทางทางเท๎าตามคันดินสวนเข๎าออก
ซอยทางซอยตลาดใหมํสมบูรณ์ได๎จึงเข๎าหลักเกณฑ์เป็นที่ดินติดทางเดินดินที่ดินติดคลองและไมํมี
ทางเข๎าออก และเนื่องจากที่ดินของผู๎ฟูองคดีเป็นที่สวนจึงก าหนดราคาคําทดแทนที่ดินให๎ผู๎ฟูองคดีในอัตรา
ตารางวาละ 11,000 บาท ตามหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการก าหนดราคาเบื้องต๎นก าหนดผู๎ฟูองคดีไมํพอใจ
เฉพาะเงินคําทดแทนที่ดินจึงอุทธรณ์ตํอรัฐมนตรีวําการกระทรวงมหาดไทย  (ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2) ในชั้น
พิจารณาของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์เงินคําทดแทนคณะกรรมการดังกลําวไมํเห็นด๎วยกับความเห็น
ของคณะกรรมการก าหนดราคาเบื้องต๎นโดยเห็นวําซอยดังกลําวผู๎ ฟูองคดีหรือผู๎ใช๎ถนนคนอ่ืนๆสามารถใช๎
ซอยสํวนบุคคลดังกลําวผํานเข๎าออกได๎โดยมิได๎มีการหวงห๎ามและที่ดินของผู๎ฟูองคดีเป็นที่ดินที่รถยนต์
สามารถเข๎าออกได๎และอีกด๎านเป็นคลองสาธารณะใช๎เป็นทางสัญจรโดยทางเรือได๎ดังนั้นจะถือวําที่ดินของผู๎
ฟูองคดีเป็นที่ดินตาบอดไมํได๎และเมื่อพิจารณาที่ดินแปลงซึ่งเป็นที่ดินที่อยูํติดซอยสํวนบุคคลเชํนเดียวกัน
และมีสภาพที่ดินคล๎ายกับที่ดินของผู๎ฟูองคดีซึ่งคณะกรรมการก าหนดราคาเบื้องต๎นก าหนดคําทดแทนให๎
ตารางวาละ 15,000 บาท จึงมีมติเห็นควรก าหนดคําทดแทนให๎ผู๎ฟูองคดีตารางวาละ 15,000 บาท ด๎วยแตํ
ผู๎ถูกฟูองคดีท่ี 2 พิจารณาแล๎วไมํเห็นด๎วยโดยมีมติยืนตามคณะกรรมการก าหนดราคาเบื้องต๎นก าหนดผู๎ฟูอง
คดีจึงน าคดีมาฟูองขอให๎เพิกถอนค าสั่งของผู๎ถูกฟูองคดีที่  2 ที่วินิจฉัยอุทธรณ์ของผู๎ฟูองคดียืนราคาตามที่
คณะกรรมการก าหนดราคาเบื้องต๎นก าหนดไว๎โดยให๎ก าหนดคําทดแทนที่ดินแกํผู๎ฟูองคดีใหมํในราคาที่
ใกล๎เคียงกันกับที่ดินที่อยูํในบริเวณเดียวกัน 

ศาลปกครองกลางวินิจฉัยว่าในขณะที่ที่ดินของผู๎ฟูองคดีถูกเวนคืนผู๎ฟูองคดีได๎ท าถนนในที่ดินของ
ตนเชื่อมตํอกับซอยสํวนบุคคลและใช๎ซอยสํวนบุคคลดังกลําวเป็นทางเข๎าออกจากบ๎านและที่ดินของผู๎ ฟูอง
คดีสูํซอยเจริญสุขและถนนประชาราษฎร์แม๎ผู๎ฟูองคดีจะไมํมีสิทธิภาระจ ายอมในการใช๎ซอยสํวนบุคคล
ดังกลําวแตํการใช๎ซอยดังกลําวก็ไมํปรากฏวําผู๎มีสิทธิได๎หวงห๎ามหรือโต๎แย๎งคัดค๎านการใช๎แตํอยํางใด
ข๎อเท็จจริงจึงต๎องฟังวําที่ดินของผู๎ฟูองคดีเป็นที่ดินติดซอยสํวนบุคคลและมีทางเข๎าออกมิใชํมีสภาพเป็นที่ดิน
ติดทางเดินดินที่ดินติดคลองและเป็นที่ดินท่ีไมํมีทางเข๎าออกตามที่คณะกรรมการก าหนดราคาเบื้องต๎นน ามา
เป็นเกณฑ์ในการก าหนดราคาคําทดแทนแกํผู๎ฟูองคดีการก าหนดราคาคําทดแทนที่ดินแกํผู๎ฟูองคดีในอัตรา
ตารางวาละ 11,000 บาท ของคณะกรรมการก าหนดราคาเบื้องต๎นดังกลําวจึงเป็นการก าหนดราคาคํา
ทดแทนที่ไมํเป็นธรรมไมํถูกต๎องตามหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการก าหนดราคาเบื้องต๎นก าหนดไว๎และมีผลเป็น
การไมํชอบด๎วยตามหลักเกณฑ์ที่ ก าหนดไว๎ในมาตรา 21 วรรคหนึ่ง (1) – (5) แหํงพระราชบัญญัติวําด๎วย
การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. 2530 ด๎วยดังนั้นค าวินิจฉัยอุทธรณ์ของผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 ที่วินิจฉัยอุทธรณ์
ของผู๎ฟูองคดีโดยให๎ยืนราคาตามที่คณะกรรมการก าหนดราคาเบื้องต๎นก าหนดไว๎โดยไมํฟังเหตุผลตามที่
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์เงินคําทดแทนเสนอไว๎นั้นจึงเป็นการกระท าที่มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติ
ที่ไมํเป็นธรรมไมํถูกต๎องและไมํชอบด๎วยกฎหมายตามมาตรา 21 วรรคหนึ่ง (1) – (5) แหํงพระราชบัญญัติวํา
ด๎วยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. 2530 และตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหํงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองฯศาลจึงพิพากษาให๎เพิกถอนค าวินิจฉัยอุทธรณ์ของผู๎ถูกฟูองคดีท่ี 2 โดยให๎ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 วินิจฉัย
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อุทธรณ์ของผู๎ฟูองคดีใหมํในราคาที่เป็นธรรมใกล๎เคียงกับที่ดินที่อยูํในบริเวณเดียวกันให๎เสร็จสิ้นภายในหก
สิบวันนับแตํวันที่มีค าพิพากษา 

 
25) กรณีฟ้องว่าการก าหนดราคาค่าทดแทนที่ดินระหว่างที่ดินของผู้ฟ้องคดีกับที่ดินแปลง

ข้างเคียงซึ่งมีสภาพที่ดินที่ใกล้เคียงกันให้แตกต่างกันเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม (ค าพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.2/2546) 

ผู๎ฟูองคดีฟูองวําที่ดินของผู๎ฟูองคดีอยูํในเขตที่ดินบริเวณที่ที่จะเวนคืนตามพระราชกฤษฎีกาก าหนด
เขตท่ีดินในบริเวณท่ีที่จะเวนคืนในท๎องที่อ าเภอแมํริมอ าเภอเมืองเชียงใหมํอ าเภอสันทรายอ าเภอสันก าแพง
และอ าเภอสารภีจังหวัดเชียงใหมํ พ.ศ. 2537 โดยในการเวนคืนคณะกรรมการก าหนดราคาเบื้องต๎นได๎
ก าหนดราคาเบื้องต๎นส าหรับที่ดินของผู๎ฟูองคดีให๎ราคาตารางวาละ 5,000 บาท ผู๎ฟูองคดีได๎ยื่นอุทธรณ์ตํอ
รัฐมนตรีวําการกระทรวงมหาดไทย (ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1) โดยผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1 มีค าวินิจฉัยอุทธรณ์วําราคาคํา
ทดแทนที่ดินที่คณะกรรมการก าหนดราคาเบื้องต๎นก าหนดให๎ส าหรับที่ดินของผู๎ฟูองคดีนั้นถูกต๎องตาม
มาตรา 21 แหํงพระราชบัญญัติวําด๎วยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ พ.ศ. 2530 จึงได๎วินิจฉัยให๎ยืนตามราคา
คําทดแทนตามที่คณะกรรมการก าหนดราคาเบื้องต๎นได๎ก าหนดให๎ผู๎ฟูองคดีเห็นวําค าวินิจฉัยอุทธรณ์ของผู๎
ถูกฟูองคดีที่ 1 ไมํเป็นธรรมและเป็นการเลือกปฏิบัติเนื่องจากที่ดินแปลงอ่ืนซึ่งตั้งอยูํใกล๎เคียงกับที่ดินของผู๎
ฟูองคดีและมีสภาพเชํนเดียวกับที่ดินของผู๎ฟูองคดีซึ่งผู๎ถูกฟูองคดีที่  1 ได๎วินิจฉัยให๎ได๎รับเงินคําทดแทน
เพ่ิมข้ึนเป็นตารางวาละ 10,000 บาท จึงน าคดีมาฟูองขอให๎ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1 วินิจฉัยคําทดแทนที่ดินให๎แกํผู๎
ฟูองคดีเพ่ิมข้ึนเป็นตารางวาละ 10,000 บาท 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าสภาพที่ดินของผู๎ฟูองคดีเป็นที่ดินแปลงเล็กใช๎ประโยชน์เป็นที่อยูํ
อาศัยการคมนาคมสะดวกเนื่องจากอยูํติดทางสาธารณประโยชน์ซึ่งเชื่อมตํอกับถนนคอนกรีตขนาดกว๎าง  
3.8 เมตร อีกท้ังที่ดินแปลงข๎างเคียงของผู๎ฟูองคดีมีสภาพที่ดินเหมือนกับที่ดินของผู๎ฟูองคดีซึ่งผู๎ถูกฟูองคดีที่
1 ได๎พิจารณาก าหนดคําทดแทนเพ่ิมขึ้นให๎เป็นตารางวาละ 10,000 บาท ดังนั้นค าวินิจฉัยอุทธรณ์ของผู๎ถูก
ฟูองคดีท่ี 1 ที่ยืนตามคณะกรรมการก าหนดราคาเบื้องต๎นจึงมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมแกํ
ผู๎ฟูองคดีเนื่องจากไมํมีเหตุผลอันสมควรและเพียงพอที่ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1 จะพิจารณาก าหนดราคาคําทดแทน
ที่ดินระหวํางที่ดินของผู๎ฟูองคดีกับที่ดินแปลงข๎างเคียงที่มีลักษณะและสภาพคล๎ายคลึงกับที่ดินของผู๎ฟูองคดี
ให๎แตกตํางกันแตํอยํางใด 

 
26) กรณีฟ้องว่าค าสั่งที่ไม่อนุญาตให้มีถิ่นที่อยู่ในราชอาณาจักรเพื่อการลงทุนเป็นกรณีพิเศษ

เป็นไปโดยมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติ (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.25/2547) 
ผู๎ฟูองคดีได๎ยื่นค าขอมีถิ่นที่อยูํเพ่ือการลงทุนเป็นกรณีพิเศษตามประกาศกระทรวงมหาดไทยและ

ประกาศส านักงานตรวจคนเข๎าเมืองเรื่องระเบียบปฏิบัติเกี่ยวกับการยื่นค าขอมีถิ่นที่อยูํในราชอาณาจักรเพ่ือ
การลงทุนเป็นกรณีพิเศษลงวันที่  29 กรกฎาคม 2540 โดยคณะกรรมการพิจารณาคนเข๎าเมืองได๎มีมติ
อนุญาตให๎ผู๎ ฟูองคดีมีถิ่นที่อยูํ เ พ่ือการลงทุนเป็นกรณี พิ เศษตามค าขอแล๎วแตํรั ฐมนตรีวํ าการ
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กระทรวงมหาดไทย (ผู๎ถูกฟูองคดี) ออกค าสั่งไมํเห็นชอบให๎ผู๎ฟูองคดีเข๎ามามีถิ่นที่อยูํในราชอาณาจักรเพ่ือ
การลงทุนเป็นกรณีพิเศษเนื่องจากการลงทุนของผู๎ฟูองคดีไมํเป็นไปตามข๎อ2 (2) ของประกาศ
กระทรวงมหาดไทยฯ และผู๎ฟูองคดีมีคุณสมบัติต๎องห๎ามตามมาตรา 12 แหํงพระราชบัญญัติคนเข๎าเมือง 
พ.ศ. 2522 ผู๎ฟูองคดีเห็นวําการออกค าสั่งดังกลําวไมํชอบด๎วยกฎหมายจึงน าคดีมาฟูองขอให๎เพิกถอนค าสั่ง
ของผู๎ถูกฟูองคดีท่ีไมเํห็นชอบให๎ผู๎ฟูองคดีเข๎ามามีถ่ินที่อยูํในราชอาณาจักร 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าตามหลักเกณฑ์ประกาศส านักงานตรวจคนเข๎าเมืองฯข๎อ 2.3.4
ก าหนดให๎ถือวําการฝากเงินประจ ากับธนาคารภายในประเทศเป็นการลงทุนและข๎อ  2.3.5 ได๎ก าหนด
เงื่อนไขในการรับรองการลงทุนโดยการซื้อพันธบัตรและการฝากเงินประจ ากับธนาคารภายในประเทศให๎คน
ตํางด๎าวผู๎ขออนุญาตโดยแสดงหนังสือรับรองการลงทุนจากสํวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจหรือธนาคารแล๎วแตํ
กรณีซึ่งหลักเกณฑ์ดังกลําวเป็นหลักเกณฑ์ที่ก าหนดรายละเอียดการพิจารณาอนุญาตที่คณะกรรมการ
พิจารณาคนเข๎าเมืองออกโดยอาศัยอ านาจตามข๎อ 2 วรรคสองของประกาศกระทรวงมหาดไทยฯและ
สอดคล๎องกับเจตนารมณ์ในการออกประกาศกระทรวงมหาดไทยฯเนื่องจากการจ ากัดจ านวนคนตํางด๎าวไมํ
เหมาะสมกับสถานการณ์ปัจจุบันที่จะรับรองคนตํางด๎าวที่เข๎ามาลงทุนเพ่ือประโยชน์ทางด๎านเศรษฐกิจของ
ประเทศจึงเห็นสมควรก าหนดให๎คนตํางด๎าวที่ประสงค์จะเข๎ามาลงทุนในราชอาณาจักรมีถิ่นที่อยูํใน
ราชอาณาจักรเป็นกรณีพิเศษดังนั้นการน าเงินมาลงทุนตามประกาศกระทรวงมหาดไทยฯมิได๎เป็นไปตาม
หลักเกณฑ์ปกติแตํมุํงประสงค์ให๎มีการน าเงินเข๎ามาในประเทศและน าเงินนั้นเข๎าสูํระบบเศรษฐกิจของ
ประเทศดังนั้นการน าเงินมาฝากประจ ากับธนาคารภายในประเทศถือเป็นการลงทุนหนํวยงานที่เกี่ยวข๎องใน
กรณีนี้ที่สามารถออกหนังสือรับรองการลงทุนโดยการฝากเงินประจ ากับธนาคารภายในประเทศได๎ก็คือ
ธนาคารที่รับฝากเงินดังนั้นหลักเกณฑ์ตามข๎อ 2.3.4 และข๎อ 2.3.5 ของประกาศส านักงานตรวจคนเข๎าเมือง
ฯ จึงไมํขัดกับหลักเกณฑ์ตามข๎อ 2 (2) ของประกาศกระทรวงมหาดไทยฯ และการให๎ความเห็นชอบให๎คน
ตํางด๎าวเข๎ามามีถิ่นที่อยูํเพ่ือการลงทุนเป็นกรณีพิเศษเป็นอ านาจของผู๎ถูกฟูองคดี ตามข๎อ  2 (4) ของ
ประกาศกระทรวงมหาดไทยฯ ซึ่งศาลปกครองมีอ านาจควบคุมตรวจสอบการใช๎ดุลพินิจในกรณีดังกลําวของ
ผู๎ถูกฟูองคดีให๎เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายเมื่อข๎อเท็จจริงปรากฏวําผู๎ฟูองคดีมีคุณสมบัติครบถ๎วน
ตามหลักเกณฑ์การพิจารณาอนุญาตรวมทั้งคณะกรรมการตรวจพิจารณาคนเข๎าเมืองได๎มีมติอนุญาตให๎ผู๎
ฟูองคดีมีถิ่นที่อยูํเพ่ือการลงทุนเป็นกรณีพิเศษตามค าขอแล๎วและตั้งแตํมีการเริ่มโครงการดึงนักลงทุนเป็น
กรณีพิเศษในวันที่ 1 กรกฎาคม 2540 จนถึงปัจจุบันผู๎ถูกฟูองคดีได๎ใช๎หลักเกณฑ์ดังกลําวและมีความ
เห็นชอบให๎คนตํางด๎าวที่ขออนุญาตเข๎ามามีถิ่นที่อยูํเพ่ือการลงทุนเป็นกรณีพิเศษโดยมีหลักฐานการลงทุน
ด๎วยการฝากเงินประจ ากับธนาคารภายในประเทศเชํนเดียวกับผู๎ฟูองคดีจ านวนทั้งสิ้น 404 คน ประกอบกับ
หลักเกณฑ์ตามข๎อ 2.3.4 และข๎อ 2.3.5 ของประกาศส านักงานตรวจคนเข๎าเมืองไมํขัดกับหลักเกณฑ์ ตาม
ข๎อ2 (2) ของประกาศกระทรวงมหาดไทยฯดังนั้นการที่ผู๎ถูกฟูองคดีมีค าสั่งไมํเห็นชอบตามค าขอของผู๎ฟูอง
คดีจึงเป็นค าสั่งที่เนื่องมาจากการใช๎ดุลพินิจโดยมิชอบด๎วยเจตนารมณ์ของกฎหมายและมีลักษณะเป็นการ
เลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม 
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27) กรณีฟ้องขอให้เพิกถอนค าสั่งของนายกองค์การบริหารส่วนต าบลเชิงทะเลที่สั่งให้รื้อถอน
อาคาร (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.13/2549) 

ผู๎ฟูองคดีเป็นผู๎เชําที่ดินบริเวณหาดเลพัง อ าเภอถลาง จังหวัดภูเก็ต กับบริษัท  ล. และได๎ท าการ
กํอสร๎างอาคารลงบนที่ดินที่ได๎เชําดังกลําวตํอมานายกองค์การบริหารสํวนต าบลเชิงทะเล (ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1) 
ได๎มีค าสั่งให๎ผู๎ฟูองคดีระงับการกํอสร๎างอาคารไว๎กํอนจนกวําจะได๎รับอนุญาตจากเจ๎าพนักงานท๎องถิ่นผู๎ฟูอง
คดีจึงได๎มีหนังสือยื่นค าขอรับใบอนุญาตกํอสร๎างอาคารตํอผู๎ถูกฟูองคดีท่ี 1 ซึ่งผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1 พิจารณาแล๎ว
จึงได๎มีหนังสือ ลงวันที่ 23 พฤศจิกายน 2544 แจ๎งวําที่ดินบริเวณดังกลําวไมํมีเอกสารสิทธิในที่ดินจึงไมํ
สามารถออกใบอนุญาตกํอสร๎างอาคารให๎ได๎และมีค าสั่งให๎ผู๎ฟูองคดีรื้อถอนอาคารภายใน 30 วัน นับแตํวันที่
ได๎รับหนังสือดังกลําวผู๎ ฟูองคดีเห็นวําค าสั่งดังกลําวไมํชอบด๎วยกฎหมาย เนื่องจากผู๎ฟูองคดีมีสิทธิ
ครอบครองที่ดินดังกลําวโดยชอบด๎วยกฎหมายตามสัญญาเชําที่ดินอีกทั้งการกระท าของผู๎ถูกฟูองคดีที่  1 ยัง
เป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมเพราะในบริเวณใกล๎เคียงยังมีบุคคลอื่นด าเนินการกํอสร๎างอาคารโดยไมํได๎
รับอนุญาตผู๎ฟูองคดีจึงยื่นอุทธรณ์ค าสั่งดังกลําวตํอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ในเขตองค์กรปกครอง
สํวนท๎องถิ่นจังหวัดภูเก็ต (ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2) ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 วินิจฉัยอุทธรณ์โดยเห็นวําค าสั่งของผู๎ถูกฟูอง
คดีที่ 1 ชอบด๎วยกฎหมายแล๎วผู๎ฟูองคดีจึงน าคดีมาฟูองขอให๎ศาลเพิกถอนค าสั่งของผู๎ถูกฟูองคดีที่  1 ที่
ปฏิเสธไมํออกใบอนุญาตกํอสร๎างอาคารและค าสั่งที่ให๎รื้อถอนอาคารของผู๎ฟูองคดี 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าผู๎ฟูองคดียื่นค าขอรับใบอนุญาตกํอสร๎างอาคารโดยเพียงแตํแนบ
เอกสารสัญญาเชําที่ดินระหวํางผู๎ฟูองคดี กับบริษัท ล. โดยสัญญาเชําที่ดินดังกลําวมิได๎ระบุวําผู๎ให๎เชําเป็น
เจ๎าของที่ดินที่มีเอกสารสิทธิตามแบบ ข.1 ตามมาตรา 21 แหํงพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 
ประกอบข๎อ 1 (1) ของกฎกระทรวงฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2528) ออกตามความในพระราชบัญญัติควบคุม
อาคาร พ.ศ. 2522 เมื่อผู๎ฟูองคดีไมํแนบเอกสารตามแบบ ข.1 ตามกฎหมายดังกลําวผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1 จึง
ชอบที่จะไมํออกใบอนุญาตกํอสร๎างอาคารให๎แกํผู๎ฟูองคดีได๎ค าสั่งของผู๎ถูกฟูองคดีที่  1 ที่ปฏิเสธไมํออก
ใบอนุญาตกํอสร๎างอาคารให๎แกํผู๎ฟูองคดีจึงชอบด๎วยกฎหมายแล๎ว 

ดังนั้นเมื่อผู๎ฟูองคดีกํอสร๎างอาคารโดยไมํได๎รับอนุญาตจากเจ๎าพนักงานท๎องถิ่นและเป็นกรณีที่ไมํ
สามารถแก๎ไขเปลี่ยนแปลงให๎ถูกต๎องได๎เนื่องจากผู๎ฟูองคดีไมํสามารถแสดงเอกสารสิทธิในที่ดินที่ใช๎กํอสร๎าง
ตามที่กฎหมายก าหนดได๎ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1 จึงมีอ านาจสั่งให๎เจ๎าของหรือผู๎ครอบครองอาคารรื้อถอนอาคาร
นั้นได๎ตามมาตรา 42 แหํงพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 สํวนในกรณีที่ผู๎ฟูองคดีอ๎างวําผู๎ถูกฟูอง
คดีที่ 1 เลือกปฏิบัติตํอผู๎ฟูองคดีนั้นการที่จะถือได๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมต๎องเป็นกรณีที่ผู๎ถูก
ปฏิบัติมีสิทธิโดยชอบด๎วยกฎหมายแล๎วไมํได๎รับสิทธินั้นเพราะการเลือกปฏิบัติหาใชํเป็นกรณีที่ไมํมีสิทธิตาม
กฎหมายแล๎วอ๎างวํามีบุคคลอ่ืนฝุาฝืนกฎหมายด๎วยกันยังไมํถูกด าเนินการเป็นการเลือกปฏิบัติไมํเป็นธรรม
ดังนั้นการที่ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 1 ไมํอนุญาตให๎ผู๎ฟูองคดีกํอสร๎างอาคารตามค าขอและมีค าสั่งให๎รื้อถอนอาคาร
เป็นการกระท าท่ีชอบด๎วยกฎหมาย 
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28) การที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐก าหนดหลักเกณฑ์ในการจ่ายค่าทดแทน
ความเสียหายเป็นพิเศษส าหรับที่ดินที่ถูกเวนคืนแก่ที่ดินที่อยู่ในสภาพและที่ตั้งคล้ายคลึงกันให้แตกต่าง
กันเป็นการขัดกับหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.22/2551) 

ผู๎ฟูองคดีเป็นผู๎ครอบครองที่ดินตามหลักฐาน ส.ค.1 ซึ่งอยูํในเขตพระราชกฤษฎีกาก าหนดเขตหวง
ห๎ามที่ดินส าหรับไว๎ใช๎ในราชการทหารตํอมาได๎มีประกาศให๎เวนคืนที่ดินบริเวณดังกลําวซึ่งบริเวณที่ที่จะ
เวนคืนมีผู๎ฟูองคดีและราษฎรครอบครองท าประโยชน์รวม 54 รายโดยราษฎรทั้ง 54 รายมีเพียงหลักฐาน
การแจ๎งการครอบครองที่ดิน (ส.ค.1) และได๎แจ๎งการครอบครองกํอนมีพระราชกฤษฎีกาประกาศเป็นที่ดินที่
ใช๎ประโยชน์ในทางราชการทหารและสามารถออกเอกสารสิทธิในที่ดินซึ่งในการพิจารณาก าหนดคําทดแทน
ความเสียหายพิเศษให๎แกํราษฎรดังกลําวราษฎรทั้ง  54 รายไมํยอมเข๎าสูํกระบวนการพิสูจน์สิทธิของ
คณะกรรมการแก๎ไขปัญหาการบุกรุกที่ดินของรัฐ (กบร.) เนื่องจากเห็นวําลําช๎าตํอมาได๎มีการแบํงราษฎรที่
ครอบครองที่ดินบริเวณที่ที่จะเวนคืนออกเป็นสองกลุํม กลุํมแรกเป็นกลุํมที่รํวมเรียกร๎องกับสมัชชาคนจน
จ านวน 38 ราย สํวนกลุํมที่สองเป็นกลุํมที่ไมํได๎รํวมเรียกร๎องกับสมัชชาคนจนและยินยอมให๎ด าเนินการ
กํอสร๎างทางหลวงได๎กํอนจ านวน 16 รายซึ่งผู๎ฟูองคดีอยูํในกลุํมดังกลําวและได๎มีการพิจารณาก าหนดคํา
ทดแทนให๎แกํราษฎรทั้งสองกลุํมผู๎ฟูองคดีเห็นวําการก าหนดคําทดแทนไมํชอบเนื่องจากที่ดินของผู๎ฟูองคดี
ซึ่งตั้งอยูํติดตํอกับที่ดินของผู๎ที่อยูํในกลุํมแรกแตํที่ดินแปลงดังกลําวกลับได๎รับคําทดแทนในอัตราที่สูงกวําผู๎
ฟูองคดีจึงน าคดีมาฟูองขอให๎ศาลพิพากษาหรือมีค าสั่งให๎ผู๎ถูกฟูองคดีจํายเงินคําทดแทนความเสียหายพิเศษ
ในที่ดินที่ถูกเวนคืนในราคาเทํากับที่ดินแปลงดังกลําว 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การที่รัฐมนตรีวําการกระทรวงคมนาคมกรมทางหลวงอธิบดีกรม
ทางหลวงผู๎ถูกฟูองคดีได๎ก าหนดหลักเกณฑ์ในการจํายคําทดแทนความเสียหายพิเศษที่ดินที่ถูกเวนคืนให๎แกํ
ผู๎ครอบครองที่ดินรวม 54 รายโดยแบํงเป็น 2 กลุํม กลุํมท่ีหนึ่งจ านวน 38 ราย ที่รํวมเรียกร๎องกับสมัชชาคน
จนสํวนกลุํมที่สองจ านวน 16 รายรวมทั้งผู๎ฟูองคดีที่ไมํได๎รํวมเรียกร๎องกับสมัชชาคนจนเพ่ือให๎ได๎รับเงินคํา
ทดแทนตามความเหมาะสมของสภาพที่ดินที่ถูกเวนคืนหลักเกณฑ์ดังกลําวเป็นหลักเกณฑ์ที่ขัดกับหลักความ
เสมอภาคตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 อันมีหลักวําจะต๎องปฏิบัติตํอสิ่งที่มี
สาระส าคัญเหมือนกันอยํางเทําเทียมกันและจะต๎องปฏิบัติตํอสิ่งที่มีสาระส าคัญที่แตกตํางกันให๎แตกตํางกัน
ไปส าหรับกรณีนี้สาระส าคัญที่เหมือนกันคือผู๎ครอบครองที่ดินทั้ง  54 ราย ที่ถูกเวนคืนที่ดินซึ่งได๎โต๎แย๎ง
กรรมสิทธิ์และยังไมํได๎มีการพิสูจน์สิทธิตามหลักเกณฑ์ของคณะกรรมการแก๎ไขปัญหาการบุกรุกที่ดินของรัฐ 
(กบร.) การที่ผู๎ถูกฟูองคดีแบํงเกณฑ์การก าหนดคําทดแทนเป็นสองกลุํมเป็นการปฏิบัติตํอสิ่งที่มีสาระส าคัญ
เหมือนกันให๎แตกตํางกันซึ่งขัดกับหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช
2540 จึงมิชอบด๎วยกฎหมายและไมํเป็นธรรม 
 

29) กรณีฟ้องว่าการที่คณะกรรมการจัดซื้อและก าหนดค่าทดแทนทรัพย์สินเพื่อการชลประทาน
จังหวัดประจวบคีรีขันธ์ พิจารณาจ่ายค่าทดแทนโดยมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติ  (ค าพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดที่ อ.497/2551) 



187 
 

ผู๎ฟูองคดีเป็นผู๎ครอบครองและท าประโยชน์ในที่ดินซึ่งไมํมีหนังสือส าคัญหรือเอกสารสิทธิในเขตปุา
สงวนแหํงชาติกุยบุรีโดยที่ดินแปลงดังกลําวอยูํในเขตพ้ืนที่อํางเก็บน้ ายางชุมซึ่งกรมชลประทาน  (ผู๎ถูกฟูอง
คดีที่ 1) ได๎เริ่มสร๎างตั้งแตํปี พ.ศ. 2516 และเสร็จเมื่อปี พ.ศ. 2523 และในการใช๎พ้ืนที่กํอสร๎างอํางเก็บน้ า
ดังกลําวผู๎ถูกฟูองคดีท่ี 1 ได๎จํายเงินคําทดแทนให๎แกํเจ๎าของหรือผู๎ครอบครองทรัพย์สินตํางๆทุกรายแล๎วโดย
คําทดแทนที่ดินได๎จํายให๎แกํเจ๎าของที่ดินที่มีเอกสารสิทธิสํวนคํารื้อย๎ายบ๎านเรือนสิ่งปลูกสร๎างคําทดแทน
ต๎นไม๎จํายให๎ทั้งที่ปลูกในที่ดินที่มีเอกสารสิทธิและไมํมีเอกสารสิทธิตํอมาผู๎ถูกฟูองคดีที่  1 ได๎เริ่มด าเนินการ
ส ารวจปักหลักเขตเพ่ือก าหนดพ้ืนที่ในการกํอสร๎างโครงการปรับปรุงอํางเก็บน้ ายางชุมเพ่ิมเติมปรากฏวํา
ต๎นไม๎และบํอน้ าของผู๎ ฟูองคดีซึ่งอยูํในที่ดินของผู๎ ฟูองคดีอันเป็นที่ ดินที่ไมํมีเอกสารสิทธิถูกน้ าทํวม
คณะกรรมการจัดซื้อและก าหนดคําทดแทนทรัพย์สินเพ่ือการชลประทานจังหวัดประจวบคีรีขันธ์ (ผู๎ถูกฟูอง
คดีที่ 2) จึงได๎พิจารณาจํายคําทดแทนให๎แกํผู๎ที่อยูํในพ้ืนที่เขตปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม  (ส.ป.ก.) ซึ่งทับ
ซ๎อนอยูํในเขตพ้ืนที่ดังกลําวเทํานั้นโดยไมํพิจารณาจํายคําทดแทนต๎นไม๎ของผู๎ฟูองคดีที่อยูํในเขตชลประทาน
เดิมผู๎ฟูองคดีเห็นวําการที่ผู๎ถูกฟูองคดีที่  2 ให๎จํายคําทดแทนให๎แกํผู๎ที่อยูํในพ้ืนที่เขตปฏิรูปที่ดินเพ่ือ
เกษตรกรรม (ส.ป.ก.) ซึ่งทับซ๎อนอยูํในพ้ืนที่อํางเก็บน้ ายางชุมเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเสมอภาคตาม
รัฐธรรมนูญระหวํางผู๎ฟูองคดีและบุคคลดังกลําว 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า ผู๎ฟูองคดีเข๎าครอบครองที่ดินในพ้ืนที่เขตชลประทานโดยไมํมีสิทธิ
ตามกฎหมายกรณีจึงไมํอาจเปรียบเทียบกับบุคคลผู๎มีสิทธิดังกลําวซึ่งกฎหมายรับรองได๎การที่ได๎รับการ
ปฏิบัติจากทางราชการจึงยํอมแตกตํางกันกรณีจึงไมํขัดตํอรัฐธรรมนูญดังนั้นการที่ผู๎ถูกฟูองคดีทั้งสองไมํ
พิจารณาจํายคําทดแทนต๎นไม๎และบํอน้ าให๎แกํผู๎ฟูองคดีจึงชอบด๎วยกฎหมายแล๎ว 

 
30) การที่บุคคลใดจะอ้างหลักแห่งความเสมอภาคเพื่อเรียกร้องให้ปฏิบัติต่อตนเป็นอย่าง

เดียวกันนั้นย่อมท าได้เฉพาะเพื่อเรียกร้องให้ปฏิบัติในสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น ผู้ที่กระท าการโดย
ไม่ชอบด้วยกฎหมายจึงไม่อาจอ้างในท านองที่ว่าถูกเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อตนได้ (ค าพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.160-อ.197/2551) 

นายชํางแขวงการทางสมุทรปราการ (ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2) ซึ่งได๎รับมอบหมายจากผู๎อ านวยการทาง
หลวงแผํนดิน (ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 3) ได๎มีค าสั่งแจ๎งให๎ผู๎ที่บุกรุกปลูกสร๎างบ๎านพักอาศัยและร๎านค๎ารุกล้ าทาง
หลวงแผํนดินหมายเลข 3 (ถนนสุขุมวิท) อันอยูํในความดูแลรับผิดชอบของหมวดการทางสมุทรปราการ
สังกัดแขวงการทางสมุทรปราการจ านวน 30 ราย รวมทั้งผู๎ฟูองคดีทั้งสิบเก๎าคนรื้อถอนหรือท าลายบ๎านพัก
อาศัยออกจากเขตทางหลวงภายใน 7 วัน นับแตํวันที่ได๎รับหนังสือผู๎ฟูองคดีได๎อุทธรณ์ค าสั่งให๎รื้อถอนหรือ
ท าลายบ๎านพักอาศัยตํอผู๎ออกค าสั่งแล๎วซึ่งผู๎ฟูองคดีเห็นวําที่ดินดังกลําวเป็นที่ดินรกร๎างวํางเปลําและได๎เข๎า
มาอยูํอาศัยนานกวํา 10 ปี แล๎วอยูํนอกเขตทางหลวงและเป็นที่ราชพัสดุที่สามารถให๎ประชาชนเชําได๎โดย
เป็นของกรมธนารักษ์ผู๎ถูกฟูองคดีทั้งสามไมํมีอ านาจที่จะด าเนินการขับไลํประชาชนจึงฟูองขอให๎เพิกถอน
ค าสั่งที่ให๎รื้อถอนและท าลายบ๎านพักอาศัยที่สร๎างขึ้นในเขตทางหลวงโดยไมํได๎รับอนุญาต 
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ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การที่ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 ซึ่งได๎รับมอบหมายจากผู๎ถูกฟูองคดีที่ 3 ได๎มี
หนังสือแจ๎งให๎ผู๎ฟูองคดีและผู๎ที่อาศัยอยูํในเขตทางหลวงซึ่งที่ดังกลําวเป็นที่สาธารณสมบัติของแผํนดิน
ประเภทอสังหาริมทรัพย์ส าหรับพลเมืองใช๎หรือสงวนไว๎เพ่ือประโยชน์ของพลเมืองใช๎รํวมกันและไมํเป็นที่
ราชพัสดุโดยไมํได๎รับอนุญาตให๎รื้อถอนหรือท าลายบ๎านพักอาศัยซึ่งมีอ านาจสั่งให๎ผู๎ฝุาฝืนรื้อถอนหรือท าลาย
สิ่งปลูกสร๎างที่กํอสร๎างในเขตทางหลวงโดยไมํได๎รับอนุญาตได๎ภายในเวลาอันสมควรตามมาตรา 47 วรรค
หนึ่งแหํงพระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535 ดังนั้นค าสั่งของผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 ที่สั่งให๎ผู๎ฟูองคดีและผู๎ที่
อาศัยในเขตทางหลวงดังกลําวรื้อถอนหรือท าลายบ๎านพักอาศัยออกจากทางหลวงภายในเวลา 7 วัน นับแตํ
วันที่ได๎รับหนังสือจึงเป็นค าสั่งที่ชอบด๎วยกฎหมายซึ่งในการขับไลํราษฎรที่อยูํอาศัยรุกล้ าในบริเวณเขตทาง
หลวงโดยไมํได๎รับอนุญาตนั้นกรมทางหลวงได๎ด าเนินการผลักดันผู๎รุกล ้าในเขตทางหลวงสายตํางๆมาโดย
ตลอดจนกระทั่งถูกฟูองคดีตํอศาลจังหวัดและศาลปกครองดังนั้นกรณีจึงไมํใชํการเลือกปฏิบัติตํอผู๎ฟูองคดี
แตํอยํางใดและการที่บุคคลใดจะอ๎างหลักแหํงความเสมอภาคเพ่ือเรียกร๎องให๎ปฏิบัติตํอตนเป็นอยํางเดียวกัน
นั้นยํอมท าได๎เฉพาะเพ่ือเรียกร๎องให๎ปฏิบัติในสิ่งที่ชอบด๎วยกฎหมายเทํานั้นผู๎ที่กระท าการโดยไมํชอบด๎วย
กฎหมายจึงไมํอาจอ๎างในท านองที่วําถูกเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอตนได๎ 

 
31) กรณีฟ้องขอให้เพิกถอนกฎกระทรวงฉบับที่  12 (พ.ศ. 2549) ออกตามความใน

พระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน์ พ.ศ. 2530 (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.
5-ฟ.13/2551) 

ผู๎ฟูองคดีเป็นผู๎ประกอบกิจการให๎บริการคอมพิวเตอร์ออนไลน์ซึ่งได๎จดทะเบียนกับกระทรวง
พาณิชย์ประเภทบริการให๎บริการคอมพิวเตอร์เพ่ือใช๎อินเตอร์เน็ตแกํนักเรียนนักศึกษาและบุคคลทั่วไปฟูอง
วําการที่รัฐมนตรีวําการกระทรวงมหาดไทย (ผู๎ถูกฟูองคดี) ออกกฎกระทรวงฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2549) ออก
ตามความในพระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน์  พ.ศ. 2530 ก าหนดให๎ฮาร์ดดิสก์ (Hard 
Disk) ที่บันทึกหรือถํายทอดเกมการเลํนทุกชนิดเป็นเทปหรือวัสดุโทรทัศน์โดยใช๎บังคับกับร๎านเกม
คอมพิวเตอร์ออนไลน์แตํไมํใช๎บังคับกับฮาร์ดดิสก์ซึ่งติดตั้งไว๎กับคอมพิวเตอร์ของผู๎ประกอบการที่เกี่ยวข๎อง
กับคอมพิวเตอร์อ่ืนๆเชํนร๎านถํายรูปที่ใช๎คอมพิวเตอร์และมีฮาร์ดดิสก์ไว๎บริการลูกค๎าด๎วยหรือกับฮาร์ดดิสก์
ทั่วไปซึ่งติดตั้งไว๎กับคอมพิวเตอร์ที่ใช๎ในบ๎านพักอาศัยและสถานที่ราชการมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํ
เป็นธรรมเนื่องจากผู๎ฟูองคดีไมํอาจให๎เชําหรือแลกเปลี่ยนฮาร์ดดิสก์ที่บันทึกหรือถํายทอดเกมการเลํนทุก
ชนิดเว๎นแตํได๎รับใบอนุญาตจากนายทะเบียนตามมาตรา 6 แหํงพระราชบัญญัติควบคุมกิจการและวัสดุ
โทรทัศน์ พ.ศ. 2530 กรณีจึงเป็นการกระท าที่ไมํชอบด๎วยกฎหมายท าให๎ผู๎ฟูองคดีได๎รับความเสียหายขอให๎
ศาลเพิกถอนกฎกระทรวงฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2549)ฯ 

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า เมื่อพิจารณาจากสาระส าคัญและเจตนารมณ์ในบทบัญญัติของ
กฎกระทรวงฉบับที ่12 (พ.ศ. 2549)ฯ เป็นการใช๎อ านาจในการก าหนดให๎วัสดุใดเป็นเทปหรือวัสดุโทรทัศน์
ตามบทบัญญัติแหํงพระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน์  พ.ศ. 2530 โดยมีเจตนารมณ์ที่จะ
ควบคุมการให๎บริการเกมคอมพิวเตอร์ซึ่งเกมคอมพิวเตอร์สํวนใหญํมีเนื้อหาที่ไมํเหมาะสมหรือขัดตํอ
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ศีลธรรมอันดีของประชาชนโดยไมํอยูํนอกเหนือจากขอบเขตแหํงความมุํงหมายอันเป็นสาระส าคัญเพ่ือ
ควบคุมการด าเนินการเกี่ยวกับภาพและเสียงที่ได๎มีการบันทึกถํายทอดตามเจตนารมณ์ของมาตรา 4 วรรค
หนึ่ง (2) แหํงพระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน์ พ.ศ. 2530 อีกทั้งกฎกระทรวงฉบับที่ 12 
(พ.ศ. 2549)ฯ มีเจตนารมณ์ควบคุมการให๎บริการเกมคอมพิวเตอร์ตามร๎านให๎บริการคอมพิวเตอร์ซึ่งเกม
คอมพิวเตอร์สํวนใหญํมีเนื้อหาไมํเหมาะสมหรือขัดตํอศีลธรรมอันดีของประชาชนอันสํงผลกระทบตํอเด็ก
และเยาวชนดังนั้นจึงจ าเป็นต๎องมีการควบคุมและตรวจสอบและต๎องได๎รับอนุญาตจากนายทะเบียนตาม
มาตรา 6 และมาตรา 11 แหํงพระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน์ พ.ศ. 2530 ด๎วยแตํกรณี
ของร๎านถํายรูปหรือคอมพิวเตอร์อ่ืนๆหรือการเลํนเกมออนไลน์ในบ๎านพักอาศัยหรือสถานที่ราชการมิได๎มี
คอมพิวเตอร์หรือฮาร์ดดิสก์ที่บันทึกหรือถํายทอดเกมการเลํนทุกชนิดไว๎ให๎บริการแกํลูกค๎าแตํอยํางใดเป็น
เพียงใช๎ตัดตํอและตกแตํงภาพให๎แกํลูกค๎าเทํานั้นส าหรับการเลํนเกมในบ๎านหรือสถานที่ราชการเป็นเพียง
การเลํนเกมเพ่ือบันเทิงในที่พักอาศัยหรือเป็นการใช๎เพ่ือการด าเนินงานของสํวนราชการเทํานั้นจึงไมํอยูํ
ภายใต๎บังคับของกฎกระทรวงฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2549)ฯ ซึ่งฮาร์ดดิสก์ของร๎านถํายรูปหรือร๎านค๎าอ่ืนๆหรือ
ของบุคคลทั่วไปหรือของสํวนราชการจึงไมํอยูํภายใต๎บทนิยามของค าวําเทปหรือวัสดุโทรทัศน์ตาม
กฎกระทรวงดังกลําวดังนั้นจึงถือได๎วําการที่ผู๎ถูกฟูองคดีออกกฎกระทรวงฉบับที่  12 (พ.ศ. 2549)ฯ มาใช๎
บังคับโดยอาศัยอ านาจตามาตรา 4 วรรคหนึ่ง (2) และมาตรา 43 แหํงพระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทป
และวัสดุโทรทศัน ์พ.ศ. 2530 จึงเป็นการใช๎อ านาจตามที่กฎหมายได๎ให๎อ านาจไว๎โดยชอบธรรมและไมํขัดตํอ
หลักการคุ๎มครองสิทธิของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ กรณีจึงไมํมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม
และไมํเป็นการใช๎ดุลพินิจโดยมิชอบกับผู๎ประกอบกิจการรายหนึ่งรายใดเป็นการเฉพาะ 
 

32) กรณีการให้นักเรียนออกจากโรงเรียนเพราะมีบุตร (ค าร้องที่ 600/2553 ค าสั่งที่ 
69/2553)  

นางสาว ธ ผู๎ฟูองคดีได๎เข๎าศึกษามัธยมศึกษาปีที่ 4 ของโรงเรียนวัดแหํงหนึ่ง โดยเข๎าเรียนได๎เพียง 2 
วัน ครูฝุายปกครองไมํอนุญาตให๎เข๎าเรียนและให๎ออกจากโรงเรียนโดยไมํมีการแจ๎ง เป็นหนังสือ โดยให๎
เหตุผลวําผู๎ฟูองคดีมีบุตรแล๎ว ผู๎ฟูองคดีท าหนังสือร๎องเรียนไปยังผู๎วําราชการจังหวัดแตํไมํได๎รับค าชี้แจงใดๆ 
จึงน าคดีมาฟูองตํอศาลปกครองขอให๎มีค าพิพากษาหรือค าสั่งให๎ผู๎ถูกฟูองคดีทั้งสอง (ผู๎อ านวยการโรงเรียน 
และ ผู๎อ านวยการส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษา) มีความผิดและรับโทษตามกฎหมายและระเบียบของทาง
ราชการ  

ศาลปกครองชั้นต๎นไมํรับฟูองเนื่องจากนาย ม. ซึ่งอ๎างวําเป็นผู๎ปกครองของผู๎ฟูองคดีเป็นเพียงบิดา
ของนาย พ. สามีโดยไมํขอบด๎วยกฎหมายของผู๎ฟูองคดี ดังนั้น นาย ม. จึงมิใชํผู๎แทนโดยชอบธรรมหรือ
ผู๎ปกครองของผู๎ฟูองคดี และมิใชํผู๎ซึ่งได๎รับความเดือดร๎อนหรือเสียหายจากการกระท าของผู๎ฟูองคดีทั้งสอง
ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่งแหํงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
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33) กรณีผู้ไม่ผ่านการคัดเลือกเข้าเป็นนักศึกษาแพทย์อ้างว่าถูกเลือกปฏิบัติ (คดีหมายเลขแดง
ที่ อ 972/2556 คดีหมายเลขด าที่ อ 673/2552) 

กลุํมสถาบันแพทยศาสตร์แหํงประเทศไทย ด าเนินการสอบคัดเลือกบุคคลเข๎าศึกษาในวิทยาลัย
แพทยศาสตร์ทั้ง 12 สถาบันในปีการศึกษา 2550 ในระบบรับตรง ผู๎ฟูองคดีสมัครสอบคัดเลือกและผํานการ
สอบข๎อเขียนของวิทยาลัยแพทยศาสตร์ มหาวิทยาลัย ร.ซึ่งผู๎ฟูองคดีไปสอบสัมภาษณ์และตรวจรํางกายแตํ
จากการประกาศผลการคัดเลือกไมํปรากฏมีชื่อผู๎ฟูองคดี  ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาประเด็นการที่
คณะกรรมการสอบสัมภาษณ์มีมติไมํรับผู๎ฟูองคดีเข๎าศึกษา เห็นวํากรรมการทุกคนไมํเคยมีเหตุโกรธเคืองกับ
ผู๎ฟูองคดีมากํอน จึงไมํมีมูลเหตุจูงใจที่จะกลั่นแกล๎งไมํรับผู๎ฟูองคดีเข๎าศึกษาในวิทยาลัยแพทยศาสตร์ 
มหาวิทยาลัย ร. ส าหรับหลักเกณฑ์การประเมินผลการสอบสัมภาษณ์นั้น ปรากฏตามเอกสารการสัมภาษณ์
วํา มีการก าหนดลักษณะที่ไมํพึงประสงค์เชํน “Overt Homosexuality” การแตํงตัว กิริยามารยาทไมํ
เหมาะสม การควบคุมอารมณ์ไมํเหมาะสม ความไมํรับผิดชอบ ขาดมนุษยสัมพันธ์ ขาดความใฝุรู๎  กรรมการ
จ านวน 7 คน ให๎เหตุผลเกี่ยวกับบุคลิกภาพของผู๎ฟูองคดีสอดคล๎องกันวําบุคลิกภาพของผู๎ฟูองคดี ไมํ
เหมาะสม ปฏิกิริยาในการตอบค าถามไมํดี มีความกังวลมาก พูดจาสับสน สภาพจิตใจไมํมั่นคง  

 จากข๎อเท็จจริงในการพิจารณา ศาลปกครองรับฟังได๎วํา การตอบค าถามตลอดจนกิริยาอาการของ
ผู๎ฟูองคดีในการสอบสัมภาษณ์เป็นเหตุให๎กรรมการทั้ง 9 คนมีมติไมํรับผู๎ฟูองคดีเข๎าศึกษา ดังนั้ น การใช๎
ดุลพินิจของคณะกรรมการสอบสัมภาษณ์ในการลงมติดังกลําวจึงเป็นการพิจารณาที่มีเหตุผลเหมาะสมและ
ชอบด๎วยกฎหมายแล๎ว นอกจากนี้ การคัดเลือกบุคคลเข๎าศึกษาวิชาแพทยศาสตร์ยํอมต๎องคัดเลือกจากผู๎มี
ความรู๎ความสามารถ สภาพกายและสภาพจิตใจเหมาะสมที่จะประกอบวิชาชีพแพทย์  คณะกรรมการสอบ
สัมภาษณ์ยํอมสามารถใช๎ดุลพินิจโดยพิจารณาจากบุคลิกลักษณะและสภาวะทางอารมณ์ของผู๎เข๎าสอบ
สัมภาษณ์ได๎ อีกท้ังคณะกรรมการสอบสัมภาษณ์ก็มิได๎พิจารณาไมํรับผู๎ฟูองคดีเพราะเหตุด๎านบุคลิกภาพแตํ
ประการเดียว แตํยังปรากฏความไมํเหมาะสมด๎านอ่ืนอีกหลายประการที่เป็นเหตุผลในการไมํรับผู๎ฟูองคดี
เข๎าศึกษา การพิจารณาของคณะกรรมการสอบสัมภาษณ์จึงไมํใชํการกระท าที่ต๎องห๎ามตามมาตรา 30 ของ
รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  
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บทที่ 4 

วิเคราะห์ประเด็นความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายไทยและต่างประเทศ 

 

หลังจากที่ได๎ศึกษาถึงสภาพปัญหา ข๎อเท็จจริง จากคําร๎อง การสัมภาษณ์ / ประชุมกลุํมยํอย / รับ
ฟังความคิดเห็น ในบทที่ 2 และ การศึกษาหลักกฎหมายที่เกี่ยวข๎องในบทที่ 3 แล๎ว ในบทนี้ผู๎วิจัยวิเคราะห์
ประเด็นตํางๆของการเลือกปฏิบัติและความเทําเทียมกัน โดยจําแนกการวิเคราะห์ออกเป็นสองสํวนหลักคือ 

ส่วนแรก วิเคราะห์ความหมาย ขอบเขต แนวคิดเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติและความเทําเทียมกัน 
เชํน การเลือกปฏิบัติโดยตรง การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม มาตรการยืนยันสิทธิ
เชิงบวก ขอบเขตแหํงการใช๎ดุลพินิจ  

ส่วนที่สอง วิเคราะห์ประเด็นการเลือกปฏิบัติตามกรอบของปัจจัยสองประการคือ เหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติ และ มิติของการเลือกปฏิบัติ โดยมีการวิเคราะห์ประเด็นเฉพาะและกรณีศึกษาที่เกี่ยวข๎องเป็น
รายประเด็นไป เชํน การเลือกปฏิบัติในบริการภาครัฐ ภาคเอกชน การสื่อสารที่ทําให๎เกิดความเกลียดชัง 
(Hate Speech) การคุกคาม (Harassment) ฯลฯ  

 

4.1 การเลือกปฏิบัติโดยตรง (Direct Discrimination)  

  

ในสํวนนี้ จะทําการวิเคราะห์หลักการเลือกปฏิบัติโดยตรง โดยจะพิจารณาแนวคิดและหลักการ
ดังกลําวในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ เพ่ือให๎เห็นถึงการปรับใช๎หลักการดังกลําว
สําหรับการคุ๎มครองสิทธิผู๎ถูกเลือกปฏิบัติ รวมทั้งนําคดีที่เกิดขึ้นในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษชนระหวําง
ประเทศท่ีเกี่ยวข๎องมาวิเคราะห์ประกอบด๎วย  

 การห๎ามเลือกปฏิบัติโดยตรงมีสํวนสัมพันธ์กับการสํงเสริมหลักความเทําเทียมกันเชิงรูปแบบ 
(Formal Equality) โดยการห๎ามการปฏิบัติอันเป็นที่พึงพอใจน๎อยกวํา (Less Favorable Treatment) 
หรือการปฏิบัติในทางทําให๎เสียหาย (Detrimental Treatment) แกํบุคคลโดยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ
ตํางๆ การเลือกปฏิบัติโดยตรงนั้นเป็นการพิจารณาถึงการปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางบุคคลในสภาวะหรือ
เงื่อนไขที่เหมือนกัน ซึ่งมักพบในกรณีของการไมํให๎สิทธิบางประการกับบุคคลบางคนหรือบางกลุํมด๎วยเหตุที่
บุคคลนั้นจัดอยูํในกลุํมที่เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน การตรากฎหมายจํากัดสิทธิบุคคลบาง
กลุํมด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ การกระทําของภาคเอกชน เชํน นายจ๎าง ในการปฏิบัติตํอลูกจ๎างแตกตําง
กันด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ รวมทั้งการกระทําของภาคเอกชนที่ปฏิเสธการให๎บริการหรือจําหนํายสินค๎า
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กับบุคคลบางกลุํมด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ การเลือกปฏิบัติโดยตรงนี้จะเห็นได๎จากการปฏิบัติที่มี
วัตถุประสงค์เห็นได๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติอันสะท๎อนจากลักษณะหรือรูปแบบของการปฏิบัติที่มีความ
แตกตํางกันระหวํางบุคคลที่เกี่ยวข๎อง เชํน กฎหมายที่ให๎สิทธิกับเพศหนึ่งโดยกีดกันอีกเพศหนึ่ง จะเห็นได๎วํา
กฎหมายนี้มีวัตถุประสงค์ที่เห็นได๎ชัดวําเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ  

  

4.1.1 การเลือกปฏิบัติโดยตรงในบริบทของอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ 

กลไกตามสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติมีแนวทางพิจารณาหลักการเลือกปฏิบัติ
โดยตรงไปในทิศทางใกล๎เคียงกัน ดังจะเห็นได๎จากความเห็นทั่วไปของ HRC (Human Rights Committee, 
General Comment 18, Non-Discrimination)66 ได๎มีการอธิบายการเลือกปฏิบัติไว๎ วํา การเลือกปฏิบัติ
ตามมาตรา 2 และมาตรา 26 ของ ICCPR นั้นหมายถึง “การเลือกปฏิบัติที่ใช๎ใน ICCPR นั้นควรเข๎าใจวํามี
นัยถึงความแตกตํางใดๆ การกีดกัน การจํากัด หรือ การปฏิบัติเป็นพิเศษ ซึ่งอยูํบนพ้ืนฐานของเชื้อชาติ สีผิว 
เพศ ภาษา ศาสนา ความเห็นทางการเมือง ชาติหรือสังคมดั้งเดิม ทรัพย์สิน สถานะอ่ืนใด และมี
วัตถุประสงค์หรือผลกระทบ (Purpose or effect) ในเชิงอุปสรรคหรือเป็นการลดทอนการใช๎สิทธิและ
เสรีภาพทั้งหลายของบุคคลนั้นบนพื้นฐานของความเทําเทียมกัน”  

จะเห็นได๎วําแม๎ความเห็นทั่วไปนี้มิได๎กลําวโดยชัดเจนถึงการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม (Indirect 
Discrimination) แตํจากท่ีอธิบายวํา “…มีวัตถุประสงค์หรือผลกระทบ (Purpose or Effect)” นั้นแสดงอยูํ
วํา การเลือกปฏิบัติตามการความเห็นทั่วไปนี้ หมายรวมถึงการเลือกปฏิบัติโดยตรงและการเลือกปฏิบัติโดย
อ๎อม (Direct and Indirect Discrimination) เนื่องจากการเลือกปฏิบัติโดยตรงจะมุํงเน๎นที่วัตถุประสงค์ 
(Purpose) ในขณะที่การเลือกปฏิบัติทางอ๎อมจะพิจารณาที่ผลกระทบ (Effect) กลําวคือ แม๎โดยรูปแบบ
ของการปฏิบัติหรือกฎเกณฑ์นั้นจะมีลักษณะเป็นกลาง โดยปฏิบัติตํอบุคคลเทําเทียมกัน แตํในเชิงของ
ผลกระทบแล๎ว การปฏิบัติหรือกฎเกณฑ์ดังกลําวสํงผลให๎บุคคลบางกลุํมเสียเปรียบหรือถูกกีดกัน  

ตัวอยํางคดีท่ีตัดสินตามหลักของ ICCPR เชํน 

 Lovelace v. Canada67 ซึ่งเป็นกรณีของกฎหมายแคนาดา (Canadian Indian Act) วางหลักวํา 
หญิงอินเดียนที่สมรสกับคนที่มิใชํอินเดียนจะเสียสถานะความเป็นอินเดียน ในขณะที่ชายอินเดียนไมํสูญเสีย
สถานะนั้นแม๎วําจะสมรสกับหญิงที่ไมํใชํอินเดียน ดังนี้เป็นการเลือกปฏิบัติโดยตรงด๎วยเหตุแหํงเพศ  

                                                           
66 UN Human Rights Committee (HRC), “CCPR General Comment No. 18: Non-discrimination,” 10 
November 1989 
67 Sandra Lovelace v. Canada (Communication No. 24/1977: Canada 30/07/81, UN Doc. 
CCPR/C/13/D/24/1977) 
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Brooks v. the Netherland68 ในคดีนี้ HRC ตัดสินวําความแตกตํางกันที่อาศัยเหตุแหํงเพศตาม
กฎหมายประกันสังคมนั้นไมํมีเหตุผลที่สมควรและขัดตํอมาตรา 26 ซึ่งห๎ามการเลือกปฏิบัติ  

 Avellanal v. Peru69 คดีนี้ HRC ตัดสินในประเด็นเกี่ยวกับกฎหมายเปรูที่ห๎ามหญิงซึ่งสมรสแล๎ว
ทําการฟูองคดีเก่ียวกับสินสมรสวําเป็นการฝุาฝืนมาตรา 26 ซึ่งห๎ามการเลือกปฏิบัติ  

 Aumeeruddy-Cziffra v. Mauritius สําหรับคดีนี้ HRC ตัดสินวํากฎหมายมอริเชียสเกี่ยวกับการ
เข๎าเมืองซึ่งจํากัดสิทธิในการอยูํอาศัยของสามีตํางชาติของหญิงมอริเชียส แตํไมํจํากัดสิทธิของหญิงตํางชาติ
ซึ่งเป็นภริยาของชายมอริเชียสนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ  

จากคดีดังกลําวข๎างต๎นจะเห็นได๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติโดยตรงเนื่องจากกฎเกณฑ์หรือกฎหมายใน
คดีเหลํานี้ทําให๎บุคคลกลุํมหนึ่งได๎รับการปฏิบัติที่แตกตํางกับบุคคลอ่ืนในสถานการณ์เดียวกันด๎วยเหตุแหํง
การเลือกปฏิบัติ เชํน เหตุแหํงเพศ  

กลไกตามสนธิสัญญาด๎านสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆ ก็มีการตีความการเลือกปฏิบัติ ในแนวทางนี้
เชํนเดียวกัน ดังเชํน ข๎อแนะนําของ CERD General Recommendation 1470 อธิบายความหมายของการ
เลือกปฏิบัติไว๎วํา “การปฏิบัติที่แตกตํางกัน (Differentiation of Treatment ) จะไมํกํอให๎เกิดการเลือก
ปฏิบัติ (Discrimination) หากพิจารณาเกณฑ์สําหรับการปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นเปรียบเทียบกับ
วัตถุประสงค์และจุดมุํงหมายของสนธิสัญญาแล๎วมีความชอบธรรมหรือตกอยูํในขอบเขตมาตรา 1 ยํอหน๎า 4 
ของสนธิสัญญานี้ ในการพิจารณาเกณฑ์ดังกลําว คณะกรรมการยอมรับวําการกระทําใดการกระทําหนึ่งอาจ
มีวัตถุประสงค์หลากหลาย ดังนั้น ในการกําหนดวําการกระทําอันหนึ่งสํงผลขัดแย๎งตํอหลักการตาม
สนธิสัญญานี้ คณะกรรมการจะพิจารณาวําการกระทํานั้นกํอให๎เกิดผลกระทบอันไมํสามารถอ๎างเหตุที่ชอบ
ธรรม (Unjustifiable Desperate Impact) ตํอบุคคลที่ถูกจําแนกความแตกตํางด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว 
บรรพบุรุษ สัญชาติ ถิ่นกําเนิด”  

ความเห็นทั่วไป (General Comment) ของกลไกตามสนธิสัญญา ICESCR71 ได๎อธิบายวํา “การ
เลือกปฏิบัติโดยตรง (Direct Discrimination) เกิดขึ้นเมื่อบุคคลได๎รับการปฏิบัติในลักษณะที่พึงพอใจน๎อย
กวําบุคคลอ่ืนในสถานการณ์เดียวกันด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน การจ๎างงานในสถาบันการศึกษาหรือ
การสมัครสมาชิกในสหภาพการค๎านั้นอยูํบนพ้ืนฐานของความคิดเห็นทางการเมืองของลูกจ๎างหรือผู๎สมัคร 
การเลือกปฏิบัติทางตรงรวมถึงการกระทําที่สํงผลร๎ายหรือการละเว๎นการกระทําบางอยํางบนพ้ืนฐานจาก
เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ..” ดังนั้นจะเห็นได๎วําในกรณีการเลือกปฏิบัติโดยตรงนั้นเห็นได๎ชัดเจนจากตัว

                                                           
68 Brooks v. The Netherlands (UN Doc CCPR/C/29/D/172/1984) 
69 Ato del Avellanal v. Peru (Communication No. 202/1986) 
70 CERD General Recommendation 14 (Art. 2, para. 1: Definition of discrimination) 
71 General comment NO. 20 Non-discrimination in economic, social and cultural rights (art. 2, para. 2, of 
the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights) 
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มาตรการหรือกฎหมายวํามีเนื้อหาที่กําหนดเงื่อนไขแตกตํางกันสําหรับบุคคลบางกลุํมด๎วยเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติตํางๆ  

   

4.1.2 การเลือกปฏิบัติโดยตรงในบริบทของสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป 

ตามสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป (ECHR) นั้น มาตรา 14 ซึ่งวางหลักห๎ามการเลือกปฏิบัติไว๎มิได๎
จําแนกการเลือกปฏิบัติโดยตรงและโดยอ๎อม กลําวคือวางหลักห๎าม “การเลือกปฏิบัติ” (Discrimination) 
เทํานั้น 72 โดยคดีสําคัญที่เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติทางตรง เชํน Belgian Linguistics73 ซึ่งตัดสินโดย 
ECtHR ในปี 1968 ในคดีนี้ ผู๎ร๎องมีถ่ินอาศัยในเบลเยี่ยมแตํพูดภาษาฝรั่งเศส ต๎องการหาโรงเรียนที่สอนเป็น
ภาษาฝรั่งเศสให๎บุตร แตํในท๎องถิ่นนั้นเป็นท๎องถิ่นที่โรงเรียนซึ่งได๎รับการอุดหนุนโดยรัฐดําเนินการสอน
เฉพาะภาษาท๎องถิ่น ผู๎ร๎องเห็นวําเป็นการเลือกปฏิบัติ รัฐบาลเบลเยี่ยมตํอสู๎วํากรณีนี้เป็นการเลือกปฏิบัติเชิง
บวก (Positive Discrimination) เพ่ือสนับสนุนภาษาท๎องถิ่นและชุมชนท๎องถิ่นอันเป็นผลประโยชน์
สาธารณะอยํางหนึ่ง หรือเรียกวําคุ๎มครองให๎ท๎องถิ่นบางแหํงใช๎ภาษาถ่ินเดียวกัน ECtHR เห็นวํามาตรการซึ่ง
มุํงหมายให๎ท๎องถิ่นนั้นมีภาษาเดียว (Unilingual Region) ไมํได๎มีลักษณะกําหนดตามอําเภอใจและมีเหตุ
สมควรจึงไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ  

 ในคดี Belgian Linguistics ซึ่งมีประเด็นเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติในเบลเยี่ยม ECtHR อธิบายวํา74 
หลักความเทําเทียมกันของการปฏิบัติ (Principle of Equality of Treatment) จะถูกละเมิด หากความ
แตกตํางในการปฏิบัติ (Distinction) นั้นปราศจากวัตถุประสงค์และเหตุผลอันสมควร ซึ่งจะต๎องประเมิน
จากความสัมพันธ์ระหวํางเปูาหมายและผลกระทบ (Aim and Effects) ของมาตรการนั้น ประเด็นสําคัญที่ 
ECtHR ต๎องการย้ําก็คือ ความแตกตํางของการปฏิบัติที่จะไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัตินั้น ไมํเพียงแตํจะต๎องมี
เหตุผลที่ชอบด๎วยกฎหมาย (Legitimate Aim) เทํานั้น แตํยังต๎องมีความสัมพันธ์อยํางสมเหตุผลและได๎
สัดสํวนระหวํางวัตถุประสงค์และวิธีการที่นํามาใช๎เพื่อบรรลุวัตถุประสงค์นั้นด๎วย  

  จากคดีนี้ ผู๎ร๎องจะต๎องแสดงให๎เห็นหลายประการ ได๎แกํ  

- มีการปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางบุคคลสองกลุํม  

- บุคคลทั้งสองกลุํมนั้นอยูํในสถานการณ์ที่เปรียบเทียบกันได๎ (Analogous Situation)  

                                                           
72 Article 14 “The enjoyment of the rights and freedoms set forth in this Convention shall be secured 
without discrimination on any ground such as sex, race, colour, language, religion, political or other 
opinion, national or social origin, association with a national minority, property, birth or other status” 
73 The Belgian Linguistic case (1968) 1 EHRR 252  
74 The Belgian Linguistic case (1968) 1 EHRR 252  
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สําหรับฝุายที่ถูกร๎องหรือภาครัฐนั้น ก็มีข๎อตํอสู๎วํา การปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นเป็นไปภายใต๎
สถานการณ์ที่มีเหตุผล การปฏิบัติที่แตกตํางอาจไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติตามมาตรา 14 หากมี
วัตถุประสงค์และเหตุผลที่ชอบธรรม และเป็นไปตามหลัก “Margin of Appreciation” (ซึ่งจะได๎วิเคราะห์
เป็นหัวข๎อตํางหากตํอไป)  

คดีท่ีตัดสินตามหลักของ ECHR นั้นมักเกี่ยวข๎องกับการพิจารณาวัตถุประสงค์และความสัมพันธ์อัน
สมเหตุผลระหวํางเปูาหมายและวิธีการ ของมาตรการที่พิพาทดังกลําวข๎างต๎นมากกวําพิจารณาผลกระทบ
จากการปฏิบัติที่แตกตํางตํอกลุํมที่มีความเสี่ยง เชํน กฎหมายที่ปฏิบัติตํอผู๎ชายในลักษณะที่พึงพอใจน๎อย
กวําผู๎หญิงนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติ (Van Raalte v. the Netherlands) การกําหนดให๎แมํเป็นผู๎มีอํานาจ
ปกครองบุตรเพราะรสนิยมทางเพศของพํอนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติ (Salgueiro Da Silva Mouta v. 
Portugal)  

ดังนั้นจะเห็นได๎วํา ในกรณีของการเลือกปฏิบัติโดยตรงนั้น กฎหมาย กฎเกณฑ์หรือนโยบายที่พิพาท
นั้นมีลักษณะเป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางบุคคลโดยมีบุคคลกลุํมหนึ่งได๎รับการปฏิบัติที่ด๎อยกวําหรือ
ถูกจํากัดสิทธิ ภายใต๎เงื่อนไขวําบุคคลทั้งสองกลุํมนั้นอยูํในสถานการณ์ที่เปรียบเทียบกันได๎ ซึ่งจะแตกตํางกับ
การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมซึ่งกฎหมายหรือกฎเกณฑ์นั้นดูภายนอกแล๎วไมํมีการปฏิบัติที่แตกตํางกันกลําวคือมุํง
หมายบังคับโดยไมํจําแนกความแตกตํางของบุคคลแตํสํงผลกระทบทําให๎บุคคลบางกลุํมเสียเปรียบด๎วยเหตุ
แหํงการเลือกปฏิบัติ 

นอกจากนี้ กฎหมายอ่ืนของสหภาพยุโรปซึ่งมีการกําหนดหลักเกณฑ์การเลือกปฏิบัติโดยตรงไว๎ เชํน 
มาตรา 2.2 (a) ของ EU Race Directive กําหนดวํา “การเลือกปฏิบัติโดยตรงจะเกิดขึ้นเมื่อบุคคลถูก
ปฏิบัติอันเป็นที่พึงพอใจน๎อยกวําบุคคลอื่น โดยถูกปฏิบัติในสถานการณ์ท่ีเปรียบเทียบกันได๎ด๎วยเหตุแหํงเชื้อ
ชาติหรือถิ่นกําเนิด” 

มาตรา 45 ของ Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU) วางหลัก
เกี่ยวกับเสรีภาพในการเคลื่อนย๎ายแรงงานในสหภาพยุโรป โดยมีหลักการเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติคือ 
“เสรีภาพในการเคลื่อนย๎ายแรงงานนั้นรวมถึงการขจัดการเลือกปฏิบัติใดๆด๎วยเหตุแหํงสัญชาติ ในกรณีที่
เกี่ยวกับการจ๎างแรงงาน คําตอบแทน เงื่อนไขการทํางาน” ตัวอยํางคดี เชํน กฎหมายฝรั่งเศสกําหนด
สัดสํวนลูกเรือฝรั่งเศสให๎ต๎องประกอบไปด๎วยผู๎มีสัญชาติฝรั่งเศสจํานวนหนึ่ง (Commission v. Italy, 2001 
ECR I-4923) หรือในคดี Groener v. Minister for Education (1989) ซึ่งเป็นเรื่องที่ผู๎หญิงชาวดัทช์ถูก
ปฏิเสธตําแหนํงงานสอนหนังสือในวิทยาลัยแหํงหนึ่งใน Dublin ด๎วยเหตุที่ไมํพูดภาษา Gaelic จึงฟูองวํา
การปฏิเสธนี้เป็นการเลือกปฏิบัติและขัดตํอหลักการเคลื่อนย๎ายแรงงาน อยํางไรก็ตาม ศาลตัดสินวํา การ
ปฏิบัติดังกลําวสมเหตุผล เนื่องจากพิจารณาระหวํางวัตถุประสงค์ (การสํงเสริมภาษาประจําชาติ) และ
วิธีการสําหรับนําไปสูํเปูาหมายนั้น (การรับครูที่สามารถพูดภาษาประจําชาติได๎) แล๎วเห็นวําได๎สัดสํวนและไมํ
เป็นการเลือกปฏิบัติตํอประชาชนสัญชาติอ่ืนในยุโรป  
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มาตรา 157 ของ TFEU กลําวไว๎อยํางชัดเจนวําประเทศสมาชิกต๎องนําหลักการจํายคําตอบแทน
การทํางานที่เทําเทียมกันระหวํางเพศชายและหญิงมาใช๎บังคับ75 (Equal Pay for Male and Female) 
ดังนั้นจะเห็นได๎วํา การจํายคําตอบแทนตํางกันด๎วยเหตุแหํงเพศ เป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํง
เพศและเป็นการเลือกปฏิบัติ 

นอกจากนี้ มาตรา 2 ของ Equal Treatment Directive วางหลักวํา การปฏิบัติที่เทําเทียมกัน
หมายถึงการไมํเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศทั้งโดยตรงและโดยอ๎อม โดยเฉพาะอยํางยิ่งสถานะทาง
ครอบครัวและการสมรส76  

จากกฎหมายของสหภาพยุโรปดังกลําวข๎างต๎นนั้น จะเห็นได๎วํา มีการวางหลักห๎ามการปฏิบัติอัน
เป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางบุคคลโดยมีบุคคลกลุํมหนึ่งได๎รับการปฏิบัติที่ด๎อยกวําหรือถูกจํากัดสิทธิ 
โดยบุคคลทั้งสองกลุํมนั้นอยูํในสถานการณ์ที่เปรียบเทียบกันได๎  กฎหมายดังกลําวจึงมุํงเน๎นการห๎ามเลือก
ปฏิบัติโดยตรง อยํางไรก็ตาม กฎหมายบางฉบับมีขอบเขตครอบคลุมการห๎ามเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมด๎วย  

 

4.1.3 การเลือกปฏิบัติโดยตรงในบริบทของสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนแอฟริกัน 

หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติปรากฏอยูํในมาตรา 2 ของ AfCHPR ที่มีหลักวํา บุคคลทุกคนมีสิทธิและ
เสรีภาพตามท่ีได๎รับรองไว๎ในสนธิสัญญานี้โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุใดๆ เชํน เชื้อชาติ กลุํมชาติ
พันธุ์ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความเห็นทางการเมืองหรือความเห็นอ่ืนใด สัญชาติ ถิ่นกําเนิด ตัวอยํางเชํน 
คดี Association Mauritanienne des Droits de l‖ Homme v. Mauritania การกักขัง ทรมาน ฆํา และ
การบังคับขูํเข็ญชาว Mauritania ผิวสีโดยรัฐบาลนั้นเป็นการปฏิบัติที่แตกตํางด๎วยเหตุแหํงสีผิว อันเป็นการ
เลือกปฏิบัติที่ไมํสามารถยอมรับได๎และฝุาฝืนมาตรา 2 ของสนธิสัญญานี้  สําหรับคดี OMCT and others 
เป็นประเด็นการปฏิเสธสิทธิของบุคคลเกี่ยวกับสัญชาติด๎วยเหตุที่บุคคลนั้นจัดอยูํในกลุํมชาติพันธุ์ จึงเป็นการ
ฝุาฝืนมาตรา 2 หรือในคดี เกี่ยวกับการกีดกันสิทธิของบุคคลบางกลุํมในการมีสํวนรํวมกระบวนการ
ประชาธิปไตย เป็นการฝุาฝืนหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติ จะเห็นได๎วํา หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติตาม AfCHPR 
ไมํได๎มีการแบํงแยกระหวํางการเลือกปฏิบัติโดยตรงและโดยอ๎อม แตํจากคดีตํางๆชี้ให๎เห็นถึงการปรับใช๎
หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติกับกฎเกณฑ์หรือการกระทําของรัฐบาลที่โดยเนื้อหาและหลักการแล๎วเป็นการ

                                                           
75 Each Member State shall ensure that the principle of equal pay for male and female workers for 
equal work or work of equal value is applied. 
76 Council Directive 76/207/EEC of 9 February 1976 on the implementation of the principle of equal 
treatment for men and women as regards access to employment, vocational training and promotion, 
and working conditions : 1. For the purposes of the following provisions, the principle of equal 
treatment shall mean that there shall be no discrimination whatsover on grounds of sex either directly 
or indirectly by reference in particular to marital or family status. 
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ปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางบุคคลด๎วยเหตุเชื้อชาติ ชาติพันธุ์ แหลํงกําเนิด จึงมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติ
โดยตรง  

 

4.1.4 การเลือกปฏิบัติโดยตรงในบริบทของสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน 

 สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน (AmCHR) มีหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติซึ่งจัดอยูํในหลัก 
“Equality principle” หรือหลักความเทําเทียมกัน โดยมิได๎จําแนกความแตกตํางระหวํางการเลือกปฏิบัติ
โดยตรงและโดยอ๎อม ดังจะเห็นได๎จาก มาตรา 24 วางหลักวํา “บุคคลทุกคนเทําเทียมกันภายใต๎กฎหมาย 
ดังนั้น จึงมีสิทธิที่จะได๎รับการคุ๎มครองที่เทําเทียมกันตามกฎหมายโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ77 ทั้งนี้ 
IACHR อธิบายความหมายของการปฏิบัติที่ไมํเทําเทียมกัน (Unequal treatment) ตามนัยมาตรา 24 ไว๎ใน
คดี Carlos Garcia Saccone78 วํามีความหมาย 4 นัย ได๎แกํ 

 - การปฏิเสธสิทธิของบุคคล 

 - การลดทอนสิทธิของบุคคลแตํให๎สิทธิในลักษณะดังกลําวแกํบุคคลอ่ืน  

- การกําหนดหน๎าที่แกํบุคคลโดยไมํกําหนดหน๎าที่นั้นแกํผู๎อื่น  

- การกําหนดหน๎าที่แกํบุคคลโดยกําหนดหน๎าที่นั้นแกํบุคคลอ่ืนในลักษณะที่เข๎มงวดน๎อยกวํา (Less 
strenuously)  

หากพิจารณาคดีที่เกี่ยวข๎องแล๎วพบวํา หลักการห๎ามเลือกปฏิบัตินี้มีลักษณะคล๎ายคลึงกับการ
พิจารณาตามกฎหมายสหภาพยุโรป นั่นคือ ต๎องเปรียบเทียบระหวํางวัตถุประสงค์และวิธีการอันนําไปสูํ
วัตถุประสงค์ของการปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้น ในข้อเสนอแก้ไขบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของคอสตาริกา79 
IACHR อธิบายหลักการตามมาตรา 24 ว่า “การปฏิบัติที่แตกตํางกัน (Difference in treatment) โดยรัฐ 
จะไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ หากมีการจําแนกบุคคลบนพ้ืนฐานข๎อเท็จจริงที่แตกตํางกันและมีความสัมพันธ์
อยํางสมเหตุผลและได๎สัดสํวนระหวํางการปฏิบัติที่แตกตํางนั้นกับวัตถุประสงค์ของการปฏิบัติดังกลําว” แนว
การพิจารณานี้ถูกนํามาใช๎ในการพิจารณาคดีตํางๆ เชํน ในคดี Marcelino Hanriquez et al80 นั้น IACHR 
กลําววํา “การปฏิบัติที่แตกตํางกัน (Distinction) จะเกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติ (Discrimination) เมื่อ 
การปฏิบัตินั้นเหมือนกันหรือเปรียบเทียบกันได๎ในกรณีสถานการณ์หรือข๎อเท็จจริงที่แตกตํางกัน  ความ
                                                           
77 Article 24. Right to Equal Protection “All persons are equal before the law. Consequently, they are 
entitled, without discrimination, to equal protection of the law” 
78 Carlos Garcia Saccone v. Argentina (1998) 
79 Advisory Opinion on Proposed Amendments to the Naturalization Provision of the Constitution of 
Costa Rica, OC-4/84, Inter-American Court of Human Rights (IACrtHR), 19 January 1984 
80 Marcelino Hanriquez et al v. Argentina (2000) 
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แตกตํางนั้นไมํมีเหตุผลอันสมควร วิธีการที่นําไปสูํวัตถุประสงค์นั้นไมํสมเหตุผลและไมํได๎สัดสํวนกับ
วัตถุประสงค์”  

IACHR นําเอาหลัก “Weighty Reason” หรือเหตุผลที่มีน้ําหนัก ตามแนวของ ECHR มาพิจารณา
วําการปฏิบัติที่แตกตํางนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไมํ “ความแตกตํางกันในกฎหมายบนพ้ืนฐานของเกณฑ์
ด๎านสถานะบุคคล เชํน เพศ เชื้อชาติ ต๎องมีการพิจารณาอยํางเข๎มงวด ความเทําเทียมทางเพศถือเป็น
วัตถุประสงค์หลักประการหนึ่งในปัจจุบัน ดังนั้นจึงต๎องใช๎เหตุผลที่มีน้ําหนักในการพิจารณาวําความแตกตําง
นั้นอยูํบนพ้ืนฐานของเหตุแหํงเพศเพียงอยํางเดียวหรือไมํ”81 ผู๎ร๎องวําถูกเลือกปฏิบัติตามมาตรา 24 ต๎อง
พิสูจน์วําการปฏิบัติที่แตกตํางนั้นไมํสมเหตุผล ไมํได๎สัดสํวนกับวัตถุประสงค์ 

  

4.1.5 การเลือกปฏิบัติโดยตรงตามกฎหมายต่างประเทศ  

นอกจากระดับของกฎหมายระหวํางประเทศดังกลําวมาแล๎ว สําหรับกฎหมายตํางประเทศที่มีการ
ระบุถึงการห๎ามเลือกปฏิบัติโดยตรงไว๎อยํางชัดเจน เชํน  

กฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติของประเทศฟินแลนด์ (Non-Discrimination Act (1325/2014) วาง
หลักวํา “การเลือกปฏิบัติโดยตรง (Direct Discrimination) เกิดขึ้นเมื่อ บุคคลได๎รับการปฏิบัติในลักษณะ
อันเป็นที่พึงพอใจน๎อยกวําบุคคลอ่ืนซึ่งได๎รับการปฏิบัติหรือจะได๎รับการปฏิบัติในสถานการณ์ที่เปรียบเทียบ
กันได๎ (Comparable Situation)”82  

สําหรับกฎหมายประเทศสวีเดน ก็ได๎กําหนดการเลือกปฏิบัติโดยตรงไว๎ กลําวคือ “การที่บุคคลเกิด
ความเสียเปรียบจากการถูกปฏิบัติอันเป็นที่พึงพอใจน๎อยกวําบุคคลอ่ืนซึ่งได๎รับการปฏิบัติในสถานการณ์ที่
เปรียบเทียบกันได๎ ทั้งนี้หากการเสียเปรียบนั้นเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงเพศ อัตลักษณ์หรือการแสดงออกของคน
ข๎ามเพศ เชื้อชาติ ศาสนา หรือความเชื่อ ความพิการ รสนิยมทางเพศ อายุ”83  

ในกรณีของประเทศแอฟริกาใต๎นั้น รัฐธรรมนูญระบุถึงการเลือกปฏิบัติโดยตรงและโดยอ๎อมไว๎อยําง
ชัดเจน แตํมิได๎กําหนดนิยามสําหรับการเลือกปฏิบัติทั้งสองกรณีไว๎ ดังจะได๎ชี้ให๎เห็นในหัวข๎อตํอไป อยํางไรก็
ตาม กฎหมายบางประเทศอาจไมํระบุถึงการเลือกปฏิบัติโดยตรงไว๎อยํางชัดเจน เชํนตามกฎหมายประเทศ
แคนาดานั้น รัฐธรรมนูญมิได๎กําหนดจําแนกการเลือกปฏิบัติโดยตรงกับโดยอ๎อมไว๎ แตํศาลสูงสุดแคนาดา ได๎
เคยวางหลักจําแนกระหวําง การเลือกปฏิบัติวําอาจเกิดข้ึนโดยตรงหรือโดยอ๎อมดังจะได๎กลําวถึงตํอไป 

 

                                                           
81 Maria Eugenia Morales de Sierra v. Guatemala. Case 11.625 del 19 de enero de (2001) 
82 มาตรา 10, Non-Discrimination Act 
83 มารตรา 4, Discrimination Act 
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 4.1.6 การเลือกปฏิบัติโดยตรงตามกฎหมายไทย  

 รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยมิได๎จําแนกความแตกตํางระหวํางการเลือกปฏิบัติโดยตรงกับ
การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม สําหรับกฎหมายเฉพาะฉบับตํางๆ ที่เกี่ยวข๎องก็มิได๎กําหนดไว๎ชัดเจนถึงการเลือก
ปฏิบัติโดยตรงกับการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม ดังนั้นจึงอาจกลําวได๎วําตามกฎหมายไทยไมํได๎มีการกําหนด
นิยามหรือคําอธิบายของการเลือกปฏิบัติโดยจําแนกประเภทการเลือกปฏิบัติดังเชํนที่ปรากฏในการตีความ
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศและกฎหมายตํางประเทศบางประเทศดังที่ได๎กลําวมาแล๎ว  สําหรับ
การเลือกปฏิบัติโดยตรงตามแนวคําพิพากษาอาจพิจารณาได๎ดังตํอไปนี้  

หลักการเลือกปฏิบัติปรากฏจากคําพิพากษาศาลปกครอง ดังจะเห็นได๎จาก การวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับ
หลักความเสมอภาคหรือความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญ คดีซึ่งมีประเด็นวํากฎเกณฑ์ที่รัฐออกมานั้นเป็น
การเลือกปฏิบัติหรือไมํ ศาลปกครองอธิบายถึงการเลือกปฏิบัติไว๎ใน คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ ฟ.8 
– ฟ.10/2546 โดยอาจแยกเป็นสองกรณีคือ 

- ออกหลักเกณฑ์ให๎มีผลปฏิบัติที่ไมํเสมอภาคแกํบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญอยํางเดียวกัน 
กรณีนี้จัดวําเป็นการเลือกปฏิบัติ 

- ออกหลักเกณฑ์ให๎มีผลปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันในสาระสําคัญที่แตกตํางกันออกไปตาม
ลักษณะเฉพาะของแตํละบุคคล กรณีนี้จัดวําเป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันตํอสิ่งที่มีสาระสําคัญแตกตํางกันจึง
ไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ  

นอกจากนี้ คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.18/2547 ก็ได๎วางหลักไว๎วํา  

“มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย บัญญัติให๎บุคคลยํอมเสมอกันในกฎหมายและ
ได๎รับความคุ๎มครองตามกฎหมายเทําเทียมกัน ชายและหญิงมีสิทธิเทําเทียมกัน การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็น
ธรรมตํอบุคคลเพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือ
สุขภาพ สถานะทางบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความ
คิดเห็นทางการเมืองอันขัดตํอบทบัญญัติแหํงรัฐธรรมนูญ จะกระทํามิได๎ ซึ่งเป็นการวางหลักการให๎รัฐปฏิบัติ
ตํอบุคคลบนพื้นฐานความเสมอภาคเทําเทียมกัน ทั้งนี้ โดยไมํออกหลักเกณฑ์ให๎มีผลปฏิบัติที่แตกตํางกันตํอ
บุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญอยํางเดียวกัน หรือไมํออกหลักเกณฑ์ให๎มีผลปฏิบัติอยํางเดียวกันตํอบุคคล
ที่แตกตํางกันในสาระสําคัญ” 

 

ศาลปกครองยังได๎อธิบายหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญไว๎ ในคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ที ่อ.22/2551 มีใจความสําคัญวํา “หลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 มีหลักวําจะต๎องปฏิบัติตํอสิ่งที่มีสาระสําคัญเหมือนกันอยํางเทําเทียมกัน และจะต๎องปฏิบัติตํอสิ่งที่มี
สาระสําคัญที่แตกตํางกันให๎แตกตํางกันไป  
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ดังนั้นจะเห็นได๎วํา แนวการพิจารณาความเสมอภาคหรือความเทําเทียมกันก็คือ การปฏิบัติ
เหมือนกันตํอสิ่งที่มีสาระสําคัญเชํนเดียวกัน และ การปฏิบัติที่แตกตํางกันตํอสิ่งที่มีสาระสําคัญแตกตํางกัน 
ดังนั้น การเลือกปฏิบัติจะเกิดขึ้นเมื่อมีการปฏิบัติตํางกันตํอสิ่งที่มีสาระสําคัญเหมือนกัน หรือ การปฏิบัติ
เหมือนกันตํอสิ่งที่มีสาระสําคัญตํางกัน ด๎วยเหตุนี้ในการพิจารณาคดีจึงต๎องมีการเปรียบเทียบระหวําง
สาระสําคัญที่พิพาทนั้นวํา “เหมือนกัน” หรือไม ํ 

ศาลปกครองมีแนววินิจฉัยโดยใช๎วิธีการเปรียบเทียบผู๎ฟูองคดีที่อ๎างวําถูกเลือกปฏิบัติกับบุคคลอ่ืนที่
อยูํในสภาพหรือเงื่อนไข “เหมือนกัน” เชํน ผู๎ฟูองคดีอ๎างวําคําสั่งทางปกครองของผูถูกฟองคดีที่ไมํพิจารณา
เลื่อนยศให๎กับตนเป็นการเลือกปฏิบัติ โดยอ๎างวํากฎเกณฑ์ที่กําหนดสิทธิประโยชน์จากการออกจากราชการ 
สํงผลให๎เกิดความแตกตํางกันระหวํางผู๎ฟูองคดีกับบุคคลอ่ืนที่อยูํในสถานะเดียวกัน อยํางไรก็ตาม ศาล
ปกครองเห็นวํา แม๎ผลสุดท๎ายจะเกิดความแตกตํางกันระหวํางผู๎ฟูองคดีกับบุคคลอ่ืน  แตํเมื่อเปรียบเทียบ
แล๎วจะพบวํา ผู๎ฟูองคดีกับบุคคลอ่ืนนั้น ไมํอยูํในสถานะเดียวกันหรือไมํอาจเปรียบเทียบกันได๎ ทั้งนี้เนื่องจาก
เป็นการออกจากราชการด๎วยสาเหตุคนละอยําง ด๎วยอาศัยหลักกฎหมายคนละมาตรากัน  ดังนั้นจึงไมํเป็น
การเลือกปฏิบัติ เพราะมิใชํเป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางบุคคลที่เหมือนกัน (คําพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดที่ อ.185/2549) ดังนั้นจะเห็นได๎วํา กรณีนี้เกิดความแตกตํางกัน (Distinction) แตํมิใชํเป็น
การเลือกปฏิบัติ (Discrimination)  

 แม๎วํากฎเกณฑ์ที่พิพาทจะสํงผลให๎เกิดการปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางข๎าราชการในตําแหนํงที่มีชื่อ
เรียกหรือสังกัดที่แตกตํางกัน แตํเมื่อพิจารณาสถานะของบุคคลที่นํามาเปรียบเทียบแล๎ว อาจเป็นกรณีที่ถือ
ได๎วํามีลักษณะ “เหมือนกัน” ตัวอยํางเชํน คดีท่ีศาลปกครองเปรียบเทียบการปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวําง84  

1. ผู๎ดํารงตําแหนํงรองผู๎อํานวยการ สถานศึกษา ผู๎ดํารงตําแหนํงผู๎อํานวยการสถานศึกษา ผู๎ดํารง
ตําแหนํงครูและครูผู๎ชํวย รวมทั้ง ผู๎ดํารงตําแหนํงในหนํวยงานสนับสนุน เชํน  เจ๎าหน๎าที่บริหารงานทั่วไป 
นักวิชาการพัสดุ เจ๎าหน๎าที่บันทึกข๎อมูลเป็นผู๎มีสิทธิเลือกตั้ง และมีสิทธิเข๎ารับการเลือกตั้งเป็นอนุกรรมการ
ผู๎แทนข๎าราชการครู และบุคลากรทางการศึกษาในเขตพ้ืนที่การศึกษา ด๎วยคุณสมบัติด๎านตําแหนํง  

2. ผู๎ดํารงตําแหนํงรองผู๎อํานวยการสํานักงานเขตพ้ืนที่การศึกษา ผู๎ดํารงตําแหนํงผู๎ชํวยผู๎อํานวยการ
สํานักงานเขตพ้ืนที่การศึกษา และผู๎ดํารงตําแหนํงเจ๎าหน๎าที่บริหารการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน เป็นผู๎ที่ไมํมีสิทธิ
เลือกตั้ง และไมํมีสิทธิเข๎ารับการเลือกตั้งเป็นอนุกรรมการผู๎แทนข๎าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา ใน
เขตพ้ืนที่การศึกษา  

จากการเปรียบเทียบบุคคลทั้งสองกลุํมดังกลําว ศาลปกครองวินิจฉัยวํามีการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็น
ธรรม เนื่องจาก “กํอให๎เกิดความไมํเทําเทียมระหวํางผู๎มีสิทธิกับผู๎ไมํมีสิทธิในการเลือกตั้ง และเข๎ารับการ

                                                           
84 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.17/2551 
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เลือกตั้ง โดยไมํเป็นธรรมและไมํมีเหตุผลอันอาจรับฟังได๎ อันขัดตํอหลักความเสมอภาค ตามรัฐธรรมนูญแหํง
ราชอาณาจักรไทย”  

ในบางคดี มีประเด็นการพิจารณาแตํงตั้งเจ๎าหน๎าที่จากบุคคลที่อยูํในกลุํมแตกตํางกัน ศาลพิจารณา
วํา การแบํงกลุํมผู๎ถูกประเมินให๎อยูํตํางกลุํมกันนั้น หากมีการประเมินโดยใช๎เกณฑ์เดียวกัน ก็ไมํถือเป็นการ
เลือกปฏิบัติ ดังจะเห็นได๎จากคดีที่ ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวํา ในการประเมินแม๎มีการจัดแบํงข๎าราชการ
ออกเป็น 2 กลุํม ก็ตาม แตํก็ใช๎หลักเกณฑ์เดียวกันและพิจารณาครบถ๎วนตามหลักเกณฑ์ทุกด๎าน ซึ่งการ
เปรียบเทียบวัดคําคะแนนแยกกลุํมกันระหวํางข๎าราชการระดับ 8 กับระดับ 7 ยํอมเป็นธรรมกับข๎าราชการ 
ในแตํละกลุํมแล๎ว ดังนั้น จึงเห็นวําการประเมินผลการปฏิบัติงานในการพิจารณาแตํงตั้งครั้งนี้ไมํเป็นการ
เลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมตํอผู๎ฟูองคดีแตํอยํางใด (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.134/2548) จะเห็น
ได๎วํา กรณีนี้เป็นการประเมินบุคคลที่จัดอยูํในสองกลุํมอันแตกตํางกัน เพ่ือดํารงตําแหนํงเดียวกัน โดยใช๎
เกณฑ์เหมือนกัน จึงไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ อยํางไรก็ตาม หากมีการประเมินบุคคลสองกลุํมที่แตกตํางกัน 
โดยใช๎เกณฑ์ที่แตกตํางกัน เพ่ือนํามาสูํการพิจารณาแตํงตั้งในตําแหนํงเดียวกัน อาจเป็นการเลือกปฏิบัติได๎  

ในกรณีการยื่นคําขอดํารงตําแหนํงหนึ่ง ซึ่งคณะกรรมการมีมติให๎ผู๎ขอดํารงตําแหนํงบางรายต๎องทํา
การบางอยําง ในขณะที่ผู๎ขอดํารงตําแหนํงเดียวกันรายอ่ืนไมํต๎องทํานั้น ศาลเปรียบเทียบผู๎ขอดํารงตําแหนํง
รายอื่นเปรียบเทียบกันแล๎วเห็นวําผู๎ฟูองได๎รับการปฏิบัติที่แตกตํางในสาระสําคัญ ดังจะเห็นได๎จากคดีที่ศาล
ตัดสินวํา “การที่ผู๎ถูกฟูองคดีมีมติเห็นชอบให๎ผู๎ยื่นคําขอรายอื่นซึ่งดํารงตําแหนํงในลักษณะเดียวกันกับผู๎ฟูอง
คดีท่ียื่นคําขอในลําดับกํอนและหลังผู๎ฟูองคด ีโดยมิได๎ให๎บุคคลดังกลําวจัดทําวิสัยทัศน์ประกอบการพิจารณา
แตํอยํางใด กรณีจึงเห็นได๎วํา ผู๎ถูกฟูองคดีได๎ปฏิบัติตํอบุคคลประเภทเดียวกันให๎แตกตํางกันในสาระสําคัญ
อันเป็นการเลือกปฏิบัติ” (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.41/2552) 

สําหรับประเด็นปัญหาวํา บุคคลคนเดียวกันได๎รับการปฏิบัติที่แตกตํางกันจากกฎเกณฑ์หรือคําสั่ง
ทางปกครอง จะเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไมํนั้น ศาลพิจารณาคําสั่งแตํละกรณีวําอยูํภายใต๎เงื่อนไขและปัจจัย
ที่เหมือนกันหรือไม ํดังตัวอยํางเชํน คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.61/2551 ศาลตัดสินวํา “การลงโทษ
ผู๎ฟูองคดีทั้งสองกรณีเกิดจากมูลเหตุตํางกัน การที่ผู๎ถูกฟูองคดี ได๎มีคําสั่งที่ 45/2545 ลงทัณฑ์กักขังจึงเป็น
คําสั่งไมํซ้ําซ๎อนกับคําสั่งกลําวตักเตือน ประกอบกับกรณีดังกลําวเป็นไปตามระดับทัณฑ์มาตรฐาน ซึ่ง
ผู๎บังคับบัญชาได๎กําหนดไว๎ ซึ่งผู๎ถูกฟูองคดีก็ได๎นําหลักเกณฑ์ดังกลําวลงทัณฑ์ข๎าราชการรายอ่ืนที่มีความ
บกพรํองในลักษณะเดียวกนันี้มาแล๎ว กรณีจึงไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” 

 สําหรับกรณีการปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันด๎วยสาเหตุของวุฒิการศึกษานั้น มักจะเกิดขึ้นในมิติ
ของการจ๎างแรงงาน เชํน กรณีปัญหาวํา บุคคลที่จบการศึกษาปริญญาตรีโดยไมํได๎รับเกียรตินิยม กับ บุคคล
ที่จบการศึกษาปริญญาตรีเกียรตินิยมนั้น เป็นบุคคลที่ “เหมือนกัน” หรือไมํ หากพิจารณาวําเป็นบุคคลที่
เหมือนกัน ก็จะสํงผลตํอไปวํา กฎที่ให๎สิทธิแกํบุคคลทั้งสองแตกตํางกัน จะเป็นการเลือกปฏิบัติ แตํหาก
พิจารณาวําเป็นบุคคลที่แตกตํางกัน ก็อาจทําให๎เกิดการปฏิบัติที่แตกตํางกันได ๎ในประเด็นนี้ศาลได๎วินิจฉัยไว๎
วํา บุคคลทั้งสองกลุํมนั้น “เหมือนกัน” ดังนั้น กฎที่สํงผลให๎บุคคลทั้งสองกลุํมได๎รับการปฏิบัติแตกตํางกัน 
จึงเป็นการเลือกปฏิบัติ ศาลได๎อธิบายไว๎วํา 
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 “… โดยที่ระบบการศึกษาของสถาบันการศึกษาของรัฐหรือเอกชนในประเทศไทย  ไมํได๎มีการ
จัดแยกหลักสูตรระหวํางหลักสูตรปริญญาตรีเกียรตินิยมกับหลักสูตรปริญญาตรีธรรมดา กลําวคือ ผู๎ที่สําเร็จ
การศึกษาปริญญาตรีเกียรตินิยมหรือสําเร็จการศึกษาปริญญาตรีแตํไมํได๎รับเกียรตินิยมจะต๎องผําน
การศึกษาในวิชาการตํางๆ ที่สถาบันการศึกษากําหนด และผํานการทดสอบและรับรองวําได๎สําเร็จ
การศึกษาเลําเรียนมาครบถ๎วนตามหลักสูตรที่กําหนดไว๎ และจะต๎องได๎รับคะแนนไมํต่ํากวํามาตรฐานที่
สถาบันการศึกษานั้นๆ กําหนดเหมือนๆ กัน เพียงแตํผู๎ที่มีคะแนนสูงในระดับหนึ่งและผํานเงื่อนไขที่
สถาบันการศึกษาแตํละแหํงกําหนด เชํน ไมํเคยสอบตกในวิชาใดวิชาหนึ่ง เป็นต๎น ก็จะได๎รับการยกยํองด๎วย
การให๎เกียรตินิยมแตํยังคงถือวําบุคคลดังกลําวมีความรู๎หรือมีวุฒิในสาขาวิชาการที่สําเร็จมาเชํนเดียวกับ
บุคคลที่ไมํได๎รับเกียรตินิยม จึงถือวําผู๎ที่สําเร็จการศึกษาในระดับปริญญาตรีสาขาใดก็ยํอมมีศักดิ์ และสิทธิ
เสมอกัน ไมํวําจะได๎รับปริญญาเกียรตินิยมหรือไมํได๎รับเกียรตินิยมก็ตาม ทั้งบุคคลที่ไมํได๎รับเกียรตินิยมก็
สามารถปฏิบัติหน๎าที่ราชการได๎เชํนเดียวกับผู๎ได๎รับเกียรตินิยม …. ดังนั้น มติของผู๎ถูกฟูองคดีที่กําหนดให๎ผู๎
ได๎รับปริญญาตรีเกียรตินิยมโดยถือวําเป็นวุฒิที่ใช๎ในการคัดเลือก จึงเป็นการให๎สิทธิเหนือกวําหรือดีกวําผู๎ที่
ได๎รับปริญญาตรีในสาขาเดียวกันแตํไมํได๎รับเกียรตินิยม ทั้งๆ ที่ได๎รับวุฒิอยํางเดียวกัน ซึ่งมีศักดิ์และสิทธิที่
สถาบันการศึกษารับรองเชํนเดียวกัน มติดังกลําวจึงเป็นการปฏิบัติตํอบุคคลที่มีสถานะทางกฎหมายที่
เหมือนกันให๎แตกตํางกัน ยํอมถือได๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” (คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที ่อ.158/2550) เชํนเดียวกับ คําพิพากษาที่ตัดสินวํา “การกําหนดให๎ผู๎ได๎รับปริญญาตรีเกียรตินิยมทุก
สาขาถือเป็นเหตุพิเศษที่จะให๎ได๎รับสิทธิคัดเลือกแทนการสอบแขํงขันนั้น เห็นวํา เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํ
เป็นธรรม” (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.379/2550) 

จากแนวคําพิพากษาคดีดังกลําว เมื่อนํามาพิจารณากรณีข๎อเท็จจริงที่มีปัญหาวํา การรับสมัครงาน
โดยรับเฉพาะผู๎จบการศึกษาจากสถาบันการศึกษาบางแหํงเทํานั้นเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไมํ ทั้งนี้เพราะ
จากกรณีดังกลําว ผู๎จบการศึกษาจากสถาบันการศึกษาอ่ืนในสาขาและคุณวุฒิที่เหมือนกันไมํสามารถสมัคร
ได๎ หากเทียบเคียงกับคําพิพากษาข๎างต๎นจะเห็นได๎วํา กรณีเชํนนี้ก็เป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันตํอบุคคลที่
“เหมือนกัน” เนื่องจากมีคุณวุฒิเชํนเดียวกันไมํวําจะจบการศึกษาจากสถาบันใด  

การเปรียบเทียบผู๎ถูกเลือกปฏิบัติจะต๎องพิจารณาความแตกตํางในรายละเอียดด๎วย เชํน การปฏิบัติ
ตํอผู๎ที่จบการศึกษาจากประเทศหนึ่งในลักษณะด๎อยกวําอีกประเทศหนึ่ง โดยทั่วไปแล๎วเป็นการปฏิบัติที่
แตกตํางกัน แตํหากการปฏิบัติที่แตกตํางดังกลําวนั้นมิได๎เกิดจากเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ โดยข๎อเท็จจริง
แสดงวํามีเหตุหรือปัจจัยอ่ืนเข๎ามาประกอบทําให๎เกิดความแตกตําง กรณีนั้นก็จะไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ เชํน 
คดีที่มีประเด็นเกี่ยวกับ หลักเกณฑ์ในการรับรองคุณวุฒิกําหนดเงินเดือนและระดับให๎แกํผู๎มีคุณวุฒิจาก
ตํางประเทศ สํงผลให๎ผู๎จบการศึกษาจากประเทศอินเดียได๎รับอัตราเงินเดือนต่ํากวําผู๎จบการศึกษาด๎วย
คุณวุฒิเดียวกันจากประเทศอ่ืน กรณีนี้อาจเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุเชื้อชาติ ถิ่นกําเนิด ฯลฯ อยํางไรก็
ตาม มีข๎อเท็จจริงเพ่ิมเติมวํา หลักเกณฑ์ดังกลําวมิได๎มุํงใช๎กับผู๎จบการศึกษาจากประเทศใดโดยเฉพาะ แตํ
เป็นการวางหลักเกณฑ์จากระยะเวลาการศึกษา กลําวคือไมํวําผู๎จบการศึกษานั้นจะจบจากประเทศใด ก็อยูํ
ภายใต๎หลักเกณฑ์ที่พิจารณาจากระยะเวลาด๎วยกันทั้งสิ้น คดีนี้ ศาลเห็นวํา ผู๎ฟูองคดีสําเร็จการศึกษาระดับ
ปริญญาโทในประเทศอินเดีย ซึ่งใช๎เวลาในการศึกษาน๎อยกวําผู๎ที่จบการศึกษาระดับปริญญาโทในประเทศ



203 
 

 
 

ไทยหนึ่งปี เมื่อจํานวนปีการศึกษาของประเทศอินเดียน๎อยกวําประเทศไทย ยํอมทําให๎เนื้อหาของหลักสูตร
และการประเมินความรู๎แตกตํางกันด๎วย ผู๎ถูกฟูองคดี จึงกําหนดอัตราเงินเดือนของผู๎ที่จบการศึกษาระดับ
ปริญญาโทจากประเทศอินเดียไว๎ต่ํากวําผู๎ที่จบการศึกษาระดับปริญญาโทจากประเทศไทย 1 ขั้น ซึ่ง
หลักเกณฑ์การพิจารณาคุณวุฒิที่ผู๎ถูกฟูองคดีท่ี 1 กําหนดนี้ มิได๎ใช๎เฉพาะแตํในประเทศอินเดียเทํานั้น แตํยัง
ใช๎กับประเทศอ่ืนๆ ที่มีระยะเวลาการศึกษาตามที่หลักสูตรกําหนดน๎อยกวําประเทศไทยด๎วย  เชํน ประเทศ
ฟิลิปปินส์ เป็นต๎น (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.299/2551) 

ดังนั้นจะเห็นได๎วํา การพิจารณาวําการปฏิบัติที่แตกตํางกัน จะเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไมํนั้น ต๎อง
นําปัจจัยตํางๆในรายละเอียดของการปฏิบัตินั้นมาพิจารณาด๎วย  

  นอกจากการเปรียบเทียบระหวํางบุคคลคนหนึ่งกับบุคคลอีกคนหนึ่งที่ได๎รับการปฏิบัติแตกตํางกัน
ภายใต๎เงื่อนไขที่วําบุคคลทั้งสอง “เหมือนกัน” แล๎ว ยังพบวําศาลได๎เปรียบเทียบข๎อเท็จจริงหรือเหตุการณ์ที่ 
“เหมือนกัน” ซึ่งเกี่ยวข๎องกับบุคคลคนเดียวกันด๎วย เชํน ศาลปกครองเปรียบเทียบการปฏิบัติในการจัดซื้อ
จัดจ๎างที่ผู๎ถูกฟูองเคยปฏิบัติตํอผู๎ฟูองคดีในการประกวดราคาครั้งกํอนๆกับครั้งที่พิพาท และเห็นวํา ในการ
ประกวดราคาครั้งที่พิพาทนี้ไมํปรากฏวํามีข๎อเท็จจริงที่ตํางกัน (เป็นกรณีข๎อเท็จจริงที่เหมือนกัน แตํเกิดการ
ปฏิบัติแตกตํางกัน) จึงตัดสินวําผู๎ถูกฟูองคดีเลือกปฏิบัติ (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.154/2547) 

 ในบางคดีที่มีประเด็นการกําหนดเงินคําทดแทนที่ดินแกํผู๎ถูกเวนคืนแตกตํางกัน ปัจจัยที่นํามา
เปรียบเทียบคือ ที่ดินที่อยูํติดซอยสํวนบุคคลเชํนเดียวกันและมีสภาพที่ดินคล๎ายกับที่ดินของผู๎ฟูองคดี  ซึ่ง
คณะกรรมการกําหนดคําทดแทนมากกวําที่ดินของผู๎ฟูองคดี  ศาลปกครองให๎ผู๎ถูกฟูองคดี วินิจฉัยอุทธรณ์
ของผู๎ฟูองคดีใหมํในราคาที่เป็นธรรมใกล๎เคียงกับที่ดินที่อยูํในบริเวณเดียวกัน (คําพิพากษาศาลปกครอง
กลางที ่1272/2545) 

ในกรณีที่สาระสําคัญของเรื่องนั้นๆมีความแตกตํางกัน ก็อาจมีการปฏิบัติที่แตกตํางกันได๎ เชํน ผู๎
ฟูองคดีเข๎าครอบครองที่ดินในพ้ืนที่เขตชลประทานโดยไมํมีสิทธิตามกฎหมาย กรณีจึงไมํอาจเปรียบเทียบกับ
บุคคลผู๎มีสิทธิดังกลําวซึ่งกฎหมายรับรองได๎การที่ได๎รับการปฏิบัติจากทางราชการจึงยํอมแตกตํางกัน  กรณี
จึงไมํขัดตํอรัฐธรรมนูญ ดังนั้นการที่ผู๎ถูกฟูองคดีทั้งสองไมํพิจารณาจํายคําทดแทนต๎นไม๎และบํอน้ําให๎แกํผู๎
ฟูองคดี จึงชอบด๎วยกฎหมายแล๎ว (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.497/2551) ในทางกลับกัน หาก
สาระสําคัญของเรื่องนั้นๆเหมือนกัน การปฏิบัติที่แตกตํางกันจะขัดตํอหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ 
เชํน สาระสําคัญของกรณีนี้คือ ผู๎ครอบครองที่ดินทั้ง 54 รายซึ่งถูกเวนคืนที่ดิน  ดังนั้นการแบํงกลุํมบุคคล
ดังกลําวออกเป็นสองกลุํมและวางหลักเกณฑ์ให๎คําทดแทนแตกตํางกันจึงเป็นการปฏิบัติตํอสาระสําคัญที่
เหมือนกัน ให๎เกิดความแตกตํางกัน จึงขัดกับหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2540 (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.22/2551)  

โดยสรุปแล๎วพบวํา แนวการพิจารณาความเสมอภาคหรือความเทําเทียมกันก็คือ การปฏิบัติ
เหมือนกันตํอสิ่งที่มีสาระสําคัญเชํนเดียวกัน และ การปฏิบัติที่แตกตํางกันตํอสิ่งที่มีสาระสําคัญแตกตํางกัน 
ดังนั้น หากมีการปฏิบัติตํางกันตํอสิ่งที่มีสาระสําคัญเชํนเดียวกัน หรือ การปฏิบัติเหมือนกันตํอสิ่งที่มี
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สาระสําคัญแตกตํางกัน ก็จัดวําเป็นการเลือกปฏิบัติและขัดตํอหลักความเทําเทียมกัน การพิจารณาเชํนนี้
สอดคล๎องกับหลักการเลือกปฏิบัติโดยตรง 

 

4.2 การเลือกปฏิบัติโดยอ้อม (Indirect Discrimination)  

  

แนวคิดและหลักการของการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมจะแตกตํางกันไปในแตํละระบบกฎหมาย อยํางไร
ก็ตามการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมมีองค์ประกอบสําคัญสองประการ ได๎แกํ  

 ประการแรก กฎเกณฑ์ที่พิพาทนั้นเมื่อพิจารณาภายนอกโดยทั่วไปแล๎ว จะเห็นได๎วํามีลักษณะเป็น
กลาง (Neutral on Its Face / Facially Neutral) กลําวคือ ไมํเลือกปฏิบัติตํอบุคคลกลุํมใดกลุํมหนึ่ง แตํ
กฎเกณฑ์นั้นสํงผลกระทบในทางปฏิบัติทําให๎เกิดความแตกตํางกัน (Differential Impact) ระหวํางบุคคล
บางกลุํมโดยทําให๎บุคคลบางกลุํมนั้นถูกปฏิบัติในลักษณะเป็นที่พึงพอใจน๎อยกวําหรือถูกกีดกันสิทธิบาง
ประการ  

 ประการที่สอง กฎเกณฑ์ท่ีพิพาทซึ่งมีลักษณะเป็นกลางนั้น ไมํมีเหตุผลรองรับ (Justification) ที่สม
เหตุผลและได๎สัดสํวน (Reasonable and Proportional)  

ในการพิจารณาถึงความสมเหตุผลของกฎเกณฑ์ จะต๎องมีการชั่งน้ําหนักเหตุผลของกฎเกณฑ์นั้น
เทียบกับผลกระทบตํอกลุํมบุคคลที่เกิดขึ้นจากกฎเกณฑ์ดังกลําว โดยพิจารณาปัจจัยตํางๆ เชํน จํานวนคนที่
ได๎รับผลกระทบในเชิงเสียเปรียบและระดับความเสียเปรียบที่เกิดขึ้น  นอกจากนี้ยังต๎องพิจารณาวํามี
ทางเลือกอ่ืนหรือวิธีการอ่ืนหรือไมํที่อาจนํามาใช๎เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ของกฎเกณฑ์หรือมาตรการนั้น 

หากพิจารณาเปรียบเทียบกับการเลือกปฏิบัติโดยตรงจะเห็นได๎วําโดยทั่วไปแล๎วการเลือกปฏิบัติ
โดยตรงจะเห็นได๎ชัดเจนกวําเพราะมีการปฏิบัติที่แตกตํางกัน ในขณะที่กรณีการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมนั้น
บุคคลทุกกลุํมที่แตกตํางกันได๎รับการปฏิบัติที่เหมือนกัน ในการพิสูจน์ถึงการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมนั้นจะ
เกี่ยวข๎องกับการแสดงให๎เห็นวํา กฎเกณฑ์ที่มีลักษณะเป็นกลางนั้นสํงผลกระทบในทางลบตํอกลุํมตํางๆ
อยํางไร โดยแหํงการปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นเกี่ยวข๎องกับเรื่องเชื้อชาติ สีผิว ฯลฯ และสํงผลกระทบในทาง
ลบตํอกลุํมบางกลุํม เชํน กําหนดกฎเกณฑ์คุณสมบัติเพ่ือให๎ได๎สิทธิหรือผลประโยชน์บางอยําง ซึ่งแม๎วําเป็น
เกณฑ์ที่ใช๎สําหรับบุคคลทุกกลุํมแตํจากเงื่อนไขที่กําหนดสํงผลให๎บุคคลบางกลุํมไมํสามารถเข๎าถึงหรือได๎รับ
สิทธินั้น เป็นต๎น สําหรับการพิสูจน์นั้นอาจต๎องใช๎สถิติเพ่ือระบุผลกระทบของมาตรการหรือกฎเกณฑ์นั้นตํอ
กลุํมท่ีแตกตํางกัน 
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 4.2.1 การเลือกปฏิบัติโดยอ้อมในบริบทของอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ  

เมื่อพิจารณาตาม ICCPR มาตรา 2 และ 26 ประกอบกับความเห็นทั่วไปของ HRC (General 
comment No. 18) จะเห็นได๎วําหลักการเลือกปฏิบัตินั้นครอบคลุมทั้งการเลือกปฏิบัติโดยตรงและโดยอ๎อม 
สําหรับสนธิสัญญาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนอ่ืนเชํน ICERD และ CEDAW นั้นก็สะท๎อนหลักการเลือกปฏิบัติ
โดยอ๎อมเชํนกัน  

ข๎อแนะนําของ CERD General Recommendation 1485 อธิบายความหมายของการเลือกปฏิบัติ
ไว๎วํา “การปฏิบัติที่แตกตํางกัน (differentiation of treatment) จะไมํกํอให๎เกิดการเลือกปฏิบัติ 
(Discrimination) หากพิจารณาการปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นเปรียบเทียบกับวัตถุประสงค์และจุดมุํงหมาย
ของสนธิสัญญาแล๎วมีความชอบธรรมหรือตกอยูํในขอบเขตมาตรา 1 ยํอหน๎า 4 ของสนธิสัญญานี้  ในการ
พิจารณานั้น คณะกรรมการยอมรับวําการกระทําใดการกระทําหนึ่งอาจมีวัตถุประสงค์หลากหลาย ดังนั้น 
ในการวินิจฉัยวําการปฏิบัติอันหนึ่งสํงผลขัดแย๎งตํอหลักการตามสนธิสัญญาหรือไมํนั้น คณะกรรมการจะ
พิจารณาวําการกระทํานั้นกํอให๎เกิดผลกระทบอันไมํสามารถอ๎างเหตุที่ชอบธรรม (Unjustifiable 
desperate impact) ตํอบุคคลที่ถูกจําแนกความแตกตํางด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว บรรพบุรุษ สัญชาติ ถิ่น
กําเนิด” กลําวคือ การปฏิบัติที่แตกตํางกัน (Distinction) อันขัดแย๎งตํอสนธิสัญญานี้เกิดมีขึ้น “หากมี
วัตถุประสงค์หรือผลประทบ (purpose or effect) ให๎เสียสิทธิหรือเสรีภาพบางประการ ดังนั้นรัฐสมาชิกมี
พันธกรณีในอันที่จะต๎องยกเลิกกฎหมายหรือการปฏิบัติใดๆอันสํงผลกระทบตํอการทําให๎เกิดการเลือก
ปฏิบัติด๎านเชื้อชาติ โดยในการพิจารณาถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นนั้นจะต๎องพิจารณาวํามีผลกระทบที่ไมํเป็น
ธรรมหรือปราศจากเหตุอันสมควรหรือไมํ”86 จะเห็นได๎วําแม๎ความเห็นทั่วไปนี้มิได๎กลําวโดยชัดเจนถึงการ
เลือกปฏิบัติโดยอ๎อม (Indirect Discrimination) แตํจากที่อธิบายวํา “การกระทํานั้นกํอให๎เกิดผลกระทบ
อันไมํสามารถอ๎างเหตุที่ชอบธรรม (Unjustifiable desperate impact)” สะท๎อนให๎เห็นปัจจัยการ
พิจารณาในแงํ “ผลกระทบ” (Effect) ซึ่งเป็นลักษณะสําคัญของการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม ดังนั้นจะเห็นได๎วํา
การเลือกปฏิบัตินั้นอาจเกิดมีได๎บนพ้ืนฐานของการสร๎างผลกระทบในทางลบให๎เกิดขึ้นจากกฎเกณฑ์ที่
โดยทั่วไปแล๎วใช๎กับบุคคลทุกกลุํมแตํสํงผลกระทบตํอบุคคลบางกลุํมด๎วยเหตุเชื้อชาติ  ในคดี L. R. et al. v. 
Slovakia87 คณะกรรมการอธิบายวํา ตามความหมายของการเลือกปฏิบัติด๎านเชื้อชาตินั้นมีขอบเขตกว๎าง
กวํามาตรการที่มีลักษณะเลือกปฏิบัติอยํางชัดแจ๎ง (Explicitly discrimination) แตํครอบคลุมมาตรการซึ่ง
มิได๎เลือกปฏิบัติโดยสภาพภายนอกแตํสํงผลของการเลือกปฏิบัติในทางปฏิบัติและในเชิงผลกระทบ 
(discriminatory in fact and in effect) ซ่ึงเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม”  

                                                           
85 CERD General Recommendation 14 (Art. 2, para. 1: Definition of discrimination) 
86 Ibid.  
87 L. R. et al. v. Slovakia, Communication No. 31/2003, U.N. Doc. CERD/C/66/D/31/2003 (2005).  



206 
 

 
 

ความเห็นทั่วไป (General comment) ของกลไกตามสนธิสัญญา ICESCR88 ได๎อธิบายโดยจําแนก
ความแตกตํางระหวํางการเลือกปฏิบัติโดยตรงและโดยอ๎อมไว๎อยํางชัดเจน กลําวคือ  

“การปฏิบัติที่แตกตํางกัน (Differentiation treatment) ทั้งโดยตรงและโดยอ๎อม อาจเข๎า
องค์ประกอบของการเลือกปฏิบัติภายใต๎มาตรา 2 ของสนธิสัญญานี้  

การเลือกปฏิบัติโดยตรง เกิดขึ้นเมื่อบุคคลได๎รับการปฏิบัติในลักษณะที่พึงพอใจน๎อยกวําบุคคลอ่ืน
ในสถานการณ์เดียวกันด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน การจ๎างงานในสถาบันการศึกษาหรือการสมัคร
สมาชิกในสหภาพการค๎านั้นอยูํบนพ้ืนฐานของความคิดเห็นทางการเมืองของลูกจ๎างหรือผู๎สมัคร การเลือก
ปฏิบัติทางตรงรวมถึงการกระทําท่ีสํงผลร๎ายหรือการละเว๎นการกระทําบางอยํางบนพ้ืนฐานจากเหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติเมื่อไมํมีสถานการณ์เหมือนกันให๎เปรียบเทียบได๎  

 การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม เป็นกรณีที่กฎหมาย นโยบาย การปฏิบัติ ซึ่งโดยสภาพทั่วไปภายนอกแล๎ว
มีลักษณะเป็นกลาง แตํสํงผลกระทบในทางลบตํอการใช๎สิทธิตามสนธิสัญญานี้บนพ้ืนฐานของเหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติ เชํน การกําหนดให๎การสมัครเข๎าเรียนในโรงเรียนต๎องใช๎ใบสูติบัตร สํงผลกระทบเป็นการเลือก
ปฏิบัติตํอชนกลุํมน๎อยหรือผู๎ไมํมีสัญชาตินั้นหรือผู๎ซึ่งถูกปฏิเสธการออกสูติบัตร ทําให๎บุคคลเหลํานี้ไมํมีสิทธิ
ได๎รับการศึกษา”  

จะเห็นได๎วําความเห็นทั่วไปนี้มีการจําแนกการเลือกปฏิบัติออกเป็นสองประเภทอยํางชัดเจน 
รวมทั้งอธิบายความหมายของการเลือกปฏิบัติทั้งสองด๎วย  

 นอกจากนี้ในความเห็นทั่วไปเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศตาม ICESCR นั้น CESCR
อธิบายวํา89 “การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมเกิดขึ้นเมื่อกฎหมาย นโยบาย หรือโปรแกรม มิได๎ปรากฏให๎เห็นถึง
การเลือกปฏิบัติ แตํมีผลในเชิงเลือกปฏิบัติเกิดข้ึนเมื่อนํากฎหมาย นโยบาย หรือโปรแกรมนั้นไปทําให๎เกิดผล
ในทางปฏิบัติ เชํน กฎหมายที่เป็นกลางทางเพศ (Gender-neutral law) ที่มีขอบเขตใช๎บังคับกับทั้งหญิง
และชาย แตํสํงผลทําให๎ผู๎หญิงไมํสามารถเข๎าถึงหรือได๎รับสิทธิบางอยํางที่กําหนดขึ้นในทางปฏิบัติเมื่อ
เปรียบเทียบกับผู๎ชาย” 

 

 

                                                           
88 General comment NO. 20 Non-discrimination in economic, social and cultural rights (Art. 2, para. 2, of 
the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights) 
89 UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), General Comment No. 16: The 
Equal Right of Men and Women to the Enjoyment of All Economic, Social and Cultural Rights (Art. 3 of 
the Covenant), 11 August 2005, E/C.12/2005/4. 
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สําหรับ ICCPR นั้น มีคดีที่แสดงให๎เห็นถึงหลักการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมที่สําคัญคือ  

คดี Singh Bhinder v. Canada 90 เป็นกรณีที่ผู๎ร๎องถูกเลิกจ๎างเพราะไมํปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ด๎าน
ความปลอดภัยในการทํางานที่รัฐบาลแคนาดากําหนดขึ้นโดยไมํยอมสวมหมวกนิรภัยขณะปฏิบัติงาน 
อยํางไรก็ตาม ผู๎ร๎องอ๎างวําตามหลักศาสนา (Sikh religion) ต๎องโพกผ๎าคลุมศีรษะ ซึ่งเป็นการแสดงออกถึง
ความเชื่อทางศาสนาอันได๎รับการคุ๎มครองตามมาตรา 18 ของ ICCPR นอกจากนี้ยังโต๎แย๎งวํากฎเกณฑ์
ดังกลําวไมํมีเหตุผลอันสมควรและไมํมีความจําเป็นในการปกปูองความปลอดภัยของสาธารณะ เพราะความ
เสี่ยงจากการไมํปฏิบัติตามกฎเพ่ือความปลอดภัยดังกลําวหากมีขึ้นก็จํากัดเฉพาะที่ตัวเขาเทํานั้น  

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแคนาดาเห็นวํามีการละเมิดสิทธิตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนแคนาดา
เนื่องจากปฏิเสธการจ๎างงานด๎วยเหตุแหํงศาสนา อยํางไรก็ตามศาลไมํเห็นพ๎องด๎วยกับคําวินิจฉัยของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนโดยอ๎างวํารัฐธรรมนูญแคนาดานั้นห๎ามเฉพาะการเลือกปฏิบัติโดยตรงและมี
เจตนาเทํานั้น (Direct and intentional discrimination) ศาลสูงสุดยืนตามคําตัดสินดังกลําว  

ในการพิจารณาของ HRC รัฐบาลแคนาดาอ๎างวําผู๎ร๎องมิได๎ถูกเลิกจ๎างเพราะศาสนาแตํเป็นเพราะ
ปฏิเสธในการปฏิบัติตามกฎหมายซึ่งมีลักษณะเป็นกลางโดยสภาพ (Neutral legal requirement) ซึ่งตรา
ขึ้นโดยมีเหตุผลที่ชอบด๎วยกฎหมายและใช๎บังคับกับบุคคลทุกคนโดยไมํเลือกหรือเจาะจงกับกลุํมใดกลุํมหนึ่ง 
ดังนั้นจึงไมํละเมิดตํอมาตรา 18 ของ ICCPR ในประเด็นนี้คณะกรรมการเห็นวํา ตามมาตรา 18 และมาตรา 
26 ของ ICCPR นั้น ครอบคลุมถึงมาตรการที่โดยสภาพภายนอกแล๎วมีความเป็นกลางกลําวคือใช๎บังคับกับ
บุคคลทุกคนโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ สําหรับกฎเกณฑ์เพ่ือความปลอดภัยนี้สํงผลให๎เกิดการเลือก
ปฏิบัติในทางพฤตินัย (Discrimination de facto) ตํอผู๎นับถือศาสนา Sikh ตามมาตรา 26 อยํางไรก็ตาม 
HRC เห็นวํากฎเกณฑ์ดังกลําวมีเหตุผลอันสมควรและมุํงตํอวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมาย ตามเงื่อนไข
ของมาตรา 18 จึงไมํเป็นการฝุาฝืน ICCPR  

จากคดีนี้จะเห็นได๎วํา แม๎ผลสุดท๎ายกฎเกณฑ์ของแคนาดาจะไมํฝุาฝืนตํอ ICCPR แตํก็เป็นเพราะ
กฎเกณฑ์ดังกลําวมีเหตุผลอันสมควร ซึ่งเปรียบเทียบได๎กับคดีอ่ืนๆ เชํน คดี Althammer v. Austrial91 
เป็นกรณีที่ผู๎ร๎องอ๎างวําถูกเลือกปฏิบัติโดยรัฐยกเลิกผลประโยชน์เกี่ยวกับที่อยูํอาศัย ซึ่งผู๎ร๎องเห็นวําทําให๎ตน
เสียเปรียบเมื่อเปรียบเทียบกับคนที่ยังทํางานอยูํ  กรณีนี้นอกจากเหตุผลวําการเลือกปฏิบัติที่ต๎องห๎ามตาม 
ICCPR จะต๎องอยูํบนพ้ืนฐานเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่กําหนดไว๎ในมาตรา 26 แล๎ว ผู๎ร๎องยังไมํสามารถ
แสดงให๎เห็นวํามาตรการดังกลําวไมํสอดคล๎องกับหลักเหตุผลและความได๎สัดสํวน ดังนั้น HRC จึงเห็นวํา
มาตรการดังกลําวมีเหตุผลสมควรจึงไมํใชํการเลือกปฏิบัติ 

 แตํโดยหลักแล๎ว ในคดี Singh Bhinder v. Canada นั้น HRC เห็นไปในทิศทางเดียวกับ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแคนาดาและเห็นด๎วยกับข๎ออ๎างของผู๎ร๎องที่วํามาตรการดังกลําวแม๎วําใช๎บังคับ

                                                           
90 Singh Bhinder v. Canada (208/86) 
91 Althammer v. Austria (UNHRC Comm. No. 998/2001) 
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กับทุกคน แตํสํงผลกระทบตํอบุคคลบางกลุํมด๎วยเหตุแหํงการแสดงออกซ่ึงความเชื่อทางศาสนาผํานการสวม
ผ๎าคลุมศีรษะ มาตรการดังกลําวจึงถือได๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติทางอ๎อมหรือที่ HRC เรียกวําการเลือกปฏิบัติ
โดยพฤตินัย ดังนั้นอาจกลําวได๎วํา การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมได๎รับการตีความวําอยูํในขอบเขตของหลักการ
ห๎ามเลือกปฏิบัติตามสนธิสัญญาระหวํางประเทศเก่ียวกับสิทธิมนุษยชน 

 

4.2.2 การเลือกปฏิบัติโดยอ้อมในบริบทของสนสัญญาสิทธิมนุษยชนของยุโรป 

ในบริบทของสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป (ECHR) นั้น การพิจารณาของ ECtHR ในคดี 
Abdulaziz Cabales and Balkandali v. The United Kingdom92 ชี้ให๎เห็นวํา ECHR ไมํครอบคลุมการ
เลือกปฏิบัติโดยอ๎อม เพราะตัดสินวําผู๎ร๎องไมํสามารถแสดงให๎เห็นวํากฎการเข๎าเมืองซึ่งสํงผล (Effect) ให๎
เกิดการจํากัดการเข๎าเมืองของบุคคลจากบางภูมิภาคนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ สําหรับ
คดี Hugh Jordan v. The United Kingdom93 นั้น ECtHR ตัดสินวําการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมอยูํใน
ขอบเขตของ ECHR โดยอธิบายวํา “เมื่อนโยบายหรือมาตรการที่มีเนื้อหาเป็นการทั่วไป แตํสํงผลกระทบ
อยํางไมํได๎สัดสํวนตํอบุคคลบางกลุํม นโยบายหรือมาตรการนั้นอาจเป็นการเลือกปฏิบัติได๎แม๎วําไมํมุํงเจาะจง
ตํอบุคคลกลุํมนั้นก็ตาม” ในคดีนี้ผู๎ร๎องอ๎างข๎อเท็จจริงวําคนสํวนใหญํที่ถูกฆําโดยกองกําลังของสหราช
อาณาจักรนั้นเป็นสมาชิกของกลุํมศาสนา แสดงวําเป็นการเลือกปฏิบัติโดยใช๎กําลังและขาดการเข๎าถึงการ
เยียวยาทางกฎหมายสําหรับคนบางกลุํมในสังคม ในคดี Zarb Adami v. Malta 94 วางหลักสําคัญวํา การ
เลือกปฏิบัตทิี่ขัดตํอสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรปนั้นไมํจําต๎องเกิดจากตัวมาตรการหรือตัวกฎหมายเทํานั้น 
แตํยังอาจเกิดจากสถานการณ์ตามความเป็นจริงหรือโดยพฤตินัย (De Facto) ดังนั้น เมื่อกฎหมายที่
เกี่ยวข๎องไมํได๎จําแนกความแตกตํางด๎วยเหตุแหํงเพศ แตํข๎อมูลสถิติพิสูจน์วําเกิดความได๎เปรียบเสียเปรียบ
เพราะเหตุแหํงเพศ (ลูกขุนที่เป็นชายมีจํานวนมากกวําหญิง) จึงเป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางชายและ
หญิงซึ่งขัดแย๎งกับมาตรา 14 และมาตรา 4 (3) (d) 

การดําเนินคดีเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสหภาพยุโรปที่มีประเด็นเกี่ยวกับการกระทํา
ของเจ๎าหน๎าที่รัฐอันกระทบตํอสิทธิพลเมือง เชํน สิทธิในชีวิต ของกลุํมเชื้อชาติบางกลุํม95 ในหลายคดี ผู๎ร๎อง
ไมํสามารถพิสูจน์ถึงวําการกระทําที่กลําวอ๎างนั้นมีเจตนาโดยตรงในการเลือกปฏิบัติ (Intent to Directly 
Discrimination)96 อยํางไรก็ตาม ในคดี Nachova and Others v. Bulgaria มีการวางแนววินิจฉัยวําหาก
มีข๎อเท็จจริงแสดงถึงมูลเหตุจูงใจของการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติแล๎ว ภาระพิสูจน์จะตกแกํรัฐที่
จะต๎องแสดงให๎เห็นวําการกระทํานั้นไมํมีแรงจูงใจหรือมูลเหตุที่เกี่ยวกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ ข๎อเท็จจริง

                                                           
92 Abdulaziz, Cabales, and Balkandali v. UK (Application nos. 9214/80; 9473/81; 9474/81) 
93 Hugh Jordan v. United Kingdom (Application no. 24746/94) 
94 Zarb Adami v. Malta , 44 EHRR 3, IHRL 3192 (ECHR 2006) 
95 Right to life ในมาตรา 2 ประกอบกับมาตรา 14 ของ ECHR  
96 Anguelova v. Bulgaria, Velikova v. Bulgaria  
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คดีนี้เก่ียวข๎องกับชายชาวโรมา (Roma) สองคนซึ่งถูกยิงเสียชีวิตขณะตํอสู๎กับกองกําลังตํารวจในการใช๎กําลัง
เข๎าจับกุม97 โดยในระหวํางเหตุการณ์ เจ๎าหน๎าผู๎ซึ่งเป็นคนวิสามัญผู๎ต๎องหาได๎ทําการตะโกนออกมาวํา “แก
เป็นพวกยิปซีชั่วร๎าย (You Damn Gypsies)” ทั้งนี้ ECtHR พบวํารัฐได๎ละเมิดสิทธิในชีวิต (Right to Life) 
ของผู๎ต๎องสงสัย (มาตรา 2 ของ ECHR) อีกท้ังเป็นความผิดพลาดในการทําการสืบสวนอยํางเพียงพอของการ
เสียชีวิต ซึ่งถือเป็นข๎อบกพรํองในการสืบสวน และเทํากับวําเป็นการละเมิดมาตรา 2 รํวมกับสิทธิจากการไมํ
ถูกเลือกปฏิบัติเนื่องจากรัฐมีหน๎าที่ในการทําการสืบสวนแรงจูงใจพิเศษท่ีอาจทําให๎เกิดซึ่งการเลือกปฏิบัติ 

 นอกจาก ECHR แล๎ว กฎหมายสหภาพยุโรปก็มีการยอมรับหลักการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมเชํนกัน 
อาจกลําวได๎วํา ทั้ง ECHR และ EU law ตระหนักวําการเลือกปฏิบัติอาจจะไมํได๎เป็นผลจากการปฏิบัติที่
แตกตํางกันกับบุคคลที่อยูํในสถานภาพเดียวกัน แตํกฎเกณฑ์ มาตรการที่พิจารณาจากเนื้อหาแล๎วมีความ
เทําเทียมกัน แตํเป็นการกําหนดความเทําเทียมกันให๎กับบุคคลที่อยูํในสถานภาพแตกตํางกันด๎วย  จึง
พิจารณาได๎วําเป็น การเลือกปฏิบัติทางอ๎อม (Indirect Discrimination) กลําวคือ แม๎วําการปฏิบัตินั้นไมํได๎
เป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันแตํผลกระทบของการปฏิบัติทําให๎เกิดความแตกตํางกันขึ้น ซึ่งผู๎ถูกปฏิบัติจะ
รู๎สึกถึงความแตกตําง โดยกฎหมายสหภาพยุโรปเกี่ยวกับความเทําเทียมกันทางเชื้อชาติ 98 วางหลักวํา การ
เลือกปฏิบัติทางอ๎อม (Indirect Discrimination) จะเกิดขึ้นเมื่อมีกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะเนื้อหาเป็นกลาง 
(Neutral Provision) ซึ่งเกณฑ์หรือการปฏิบัติ (Criterion or Practice) จะใช๎เชื้อชาติหรือชาติพันธุ์ 
(Racial or Ethnic Origin) ของบุคคล ซึ่งมีข๎อเสียเปรียบโดยเฉพาะเมื่อเปรียบเทียบกับบุคคลอ่ืน99 โดย 
ECHR ได๎กลําวถึงความหมายของการเลือกปฏิบัติทางอ๎อม ( Indirect Discrimination) ในการพิจารณา
ตัดสินหลายคดีวําเป็นความแตกตํางในการปฏิบัติซึ่งอาจอยูํในรูปแบบของผลกระทบจากความเสียเปรียบ
อยํางไมํได๎สัดสํวน (Disproportionately Prejudicial Effects) ของนโยบายทั่วไปหรือมาตรการซึ่งเป็นการ
เลือกปฏิบัติเฉพาะกลุํม (Discriminates Against a Group)100  

ในบางกรณีกฎเกณฑ์ท่ีพิพาทนั้นไมํระบุการปฏิบัติที่แตกตํางด๎วยเหตุแหํงเพศ แตํผลที่เกิดขึ้นในทาง
ปฏิบัติของกฎเกณฑ์นั้นทําให๎บุคคลบางกลุํมเสียเปรียบอีกกลุํมหนึ่งด๎วยเหตุแหํงเพศ เชํน  คดี Hilde 
Schönheit v. Stadt Frankfurt am Main ในกรณีนี้การคํานวณเงินทีจ่ะได๎รับหลังการเกษียณอายุมีการใช๎
อัตราการคํานวณที่แตกตํางกันระหวํางลูกจ๎างที่ทํางานแบบไมํเต็มเวลา (Part-Time Employees) และ
ลูกจ๎างที่ทํางานแบบเต็มเวลา (Full-Time Employees)101 โดยอัตราที่แตกตํางกันนั้นไมํได๎ขึ้นกับความ

                                                           
97 ECtHR, Nachova and Others v. Bulgaria [GC] (Nos. 43577/98 and 43579/98), 6 July 2005. 
98 Article 2(2)(b) ของ the Racial Equality Directive 
99 Similarly: Employment Equality Directive, Article 2(2)(b); Gender Equality Directive (Recast), Article 
2(1)(b); Gender Goods and Services Directive, Article 2(b). 
100 ECtHR, D.H. and Others v. the Czech Republic [GC] (No. 57325/00), 13 November 2007, para. 184; 
ECtHR, Opuz v. Turkey (No. 33401/02), 9 June 2009, para. 183; ECtHR, Zarb Adami v. Malta (No. 
17209/02), 20 June 2006, para. 80. 
101 Hilde Schönheit v. Stadt Frankfurt am Main and Silvia Becker v. Land Hessen, Joined Cases C-4/02 
and C-5/02 [2003] ECR I-12575, 23 October 2003. 
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แตกตํางของเวลาที่ใช๎ในการปฏิบัติงาน ทั้งนี้ลูกจ๎างที่ทํางานแบบไมํเต็มเวลา (Part-Time Employees) จะ
ได๎รับเงินหลังเกษียณน๎อยกวําลูกจ๎างที่ทํางานแบบเต็มเวลา (Full-Time Employees) ซึ่งเมื่อพิจารณา
ชํวงเวลาของการให๎บริการ (Length of Service) แล๎วนั้นลูกจ๎างที่ทํางานแบบไมํเต็มเวลา (Part-Time 
Employees) ยํอมได๎รับเงินน๎อยกวําลูกจ๎างที่ทํางานแบบเต็มเวลา (Full-Time Employees) โดยเกณฑ์
กลางของการคํานวณเงินหลังเกษียณนี้มีผลให๎ใช๎กับลูกจ๎างชั่วคราวทั้งหมด แม๎วําประมาณ 80% ของลูกจ๎าง
ที่ทํางานแบบไมํเต็มเวลา (Part-Time Employees) จะเป็นผู๎หญิงแตํผลกระทบที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติของ
เกณฑค์ํานวณนี้ก็ทําให๎เกิดความไมํเหมาะสมในสัดสํวนที่เป็นเชิงลบตํอผู๎หญิงเมื่อเทียบกับผู๎ชาย  

ในคดี D.H. and Others v. the Czech Republic Case ได๎มีการใช๎ชุดทดสอบในการวัดระดับ
สติปัญญาและความเหมาะสมของนักเรียนเพ่ือที่ใช๎ในการพิจารณาวําผู๎ทดสอบต๎องออกจากการศึกษาหลัก
เพ่ือไปอยูํในโรงเรียนพิเศษ102 ซึ่งโรงเรียนพิเศษเหลํานี้ได๎ถูกออกแบบโดยเฉพาะสําหรับนักเรียนที่มีความ
ทุพพลภาพด๎านสติปัญญา (Intellectual Disabilities) และมีความลําบากในการเรียนรู๎ (Learning 
Difficulty) โดยการทดสอบเดียวกันนี้ได๎ถูกนําไปใช๎กับนักเรียนทั้งหมดผู๎ซึ่งถูกพิจารณาวําควรจะต๎องไปอยูํ
โรงเรียนพิเศษ อยํางไรก็ตามในความจริงแล๎วปรากฏข๎อเท็จจริงวํา การทดสอบได๎ถูกออกแบบเพ่ือใช๎ทั่วๆไป
ในกลุํมสังคมที่มีประชากรบางเชื้อชาติอาศัยอยูํเป็นสํวนใหญํ ซึ่งผลที่เกิดขึ้นตามมาคือนักเรียนบางเชื้อชาติ 
ซึ่งคือชาวโรมา (Roma) มีแนวโน๎มที่จะทําผลทดสอบออกมาได๎ไมํดี (ซึ่งเป็นข๎อเท็จจริงที่พวกเขาได๎ทํา ) 
โดยประมาณ 50% ถึง 90% ของเด็กชาวโรมา (Roma) ถูกให๎ไปศึกษานอกระบบการศึกษาหลัก ทั้งนี้ 
ECtHR ได๎พบวําในกรณีนี้เป็นกรณีของการเลือกปฏิบัติทางอ๎อม ( Indirect Discrimination) โดยอธิบายวํา 
“มาตรการซึ่งสํงผลให๎เกิดการเสียเปรียบอยํางไมํได๎สัดสํวน” (Disproportionately Prejudicial Effect) 
ตํอบุคคลบางกลุํมนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมแม๎วําจะไมํมีเจตนาเลือกปฏิบัติ (Discriminatory Intent) 
ก็ตาม” 

ดังนั้นจะเห็นได๎วํา ตามกฎหมายสหภาพยุโรปครอบคลุมการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม ซึ่งปรากฏในกรณี
ที่กฎเกณฑ์ มาตรการ หรือการกระทําท่ีพิพาทนั้น โดยสภาพหรือเนื้อหาทั่วไปมิได๎เลือกปฏิบัติตํอกลุํมใด แตํ
เมื่อพิจารณาถึงผลหรือผลกระทบที่เกิดขึ้นจากกฎเกณฑ์ มาตรการ หรือการกระทําเหลํานั้น โดยอาจเห็นได๎
จากข๎อมูลสถิติ แล๎วพบวําทําให๎บุคคลบางกลุํมเสียเปรียบ ดังที่ในคําตัดสินเรียกวํา “สํงผลให๎เกิดการ
เสียเปรียบอยํางไมํได๎สัดสํวน” (Disproportionately Prejudicial Effect)” ก็ถือได๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติ
โดยอ๎อมหรือการเลือกปฏิบัติโดยพฤตินัย (De Facto Discrimination)  

 

 

 

                                                           
102 ECtHR, D.H. and Others v. the Czech Republic [GC] (No. 57325/00), 13 November 2007, para. 79. 
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4.2.3 การเลือกปฏิบัติโดยอ้อมตามกฎหมายต่างประเทศ  

การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมยังปรากฏในกฎหมายของตํางประเทศ ดังจะได๎ชี้ให๎เห็นตํอไปนี้  

 

4.2.3.1 ประเทศแคนาดา 

กฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติของแคนาดาที่เกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมอาจจําแนก
พิจารณาทั้งในระดับรัฐบาลกลาง และ ระดับมลรัฐ สําหรับในระดับรัฐบาลกลางจะได๎ชี้ให๎เห็นถึงหลักการ
ตามรัฐธรรมนูญดังตํอไปนี้  

รัฐธรรมนูญแคนาดา (Canadian Charter of Rights and Freedoms) มาตรา 15 วางหลัก
ไว๎วํา  

 (1) บุคคลทุกคนเทําเทียมกันภายใต๎กฎหมายและมีสิทธิที่จะได๎รับการคุ๎มครองและได๎รับประโยชน์
ตามกฎหมายที่เทําเทียมกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ โดยเฉพาะอยํางยิ่งปราศจากการเลือกปฏิบัติด๎วย
เหตุเชื้อชาติ สัญชาติ ชาติพันธุ์ สีผิว ศาสนา เพศ อายุ ความพิการทางกายหรือจิต  

(2) ความใน (1) ไมํใช๎กับกรณีที่ กฎหมาย โปรแกรม หรือกิจกรรมใดๆซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือการ
เยียวยาบุคคลหรือกลุํมบุคคลที่อยูํภายใต๎สภาวะหรือเงื่อนไขที่เสียเปรียบ ด๎วยเหตุเชื้อชาติ สัญชาติ ชาติ
พันธุ์ สีผิว ศาสนา เพศ อายุ ความพิการทางกายหรือจิต 

จะเห็นได๎วํารัฐธรรมนูญมิได๎กําหนดจําแนกการเลือกปฏิบัติโดยตรงกับโดยอ๎อมไว๎อยํางชัดเจน 
อยํางไรก็ตาม ศาลสูงสุดแคนาดา ได๎เคยวางหลักจําแนกระหวําง การเลือกปฏิบัติวําอาจเกิดขึ้นโดยตรงหรือ
โดยอ๎อม ทั้งนี้ ในคดี Ontario (Human Rights Commission) and O'Malley v. Simpsons Sears 
Ltd103 ศาลได๎วางหลักวํา  

 “การเลือกปฏิบัติโดยตรงเกิดขึ้นสัมพันธ์กับการที่นายจ๎างกําหนดแนวปฏิบัติหรือกฎเกณฑ์ซึ่งเป็น
การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุที่กฎหมายห๎าม เชํน “ไมํจ๎างผู๎นับถือศาสนาใดศาสนาหนึ่ง หรือไมํจ๎างคนผิวสีเข๎า
ทํางาน”  

 การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมหรือผลข๎างเคียงของการเลือกปฏิบัติ (Adverse Effect of 
Discrimination) เกิดขึ้นเมื่อนายจ๎างกําหนดแนวปฏิบัติหรือกฎเกณฑ์ซึ่งโดยหลักการแล๎วมีลักษณะเป็น
กลาง (Neutral) และใช๎บังคับกับลูกจ๎างทุกคนเทําเทียมกัน แตํมีผลกระทบในเชิงเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุที่

                                                           
103 Ontario (Human Rights Comm.) and O'Malley v. Simpsons Sears Ltd., [1985] 2 S.C.R. 536 at551, 7 
C.H.R.R. D/3102 at D/310 
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กฎหมายห๎ามตํอลูกจ๎างบางคนหรือบางกลุํม ทั้งนี้เนื่องจากแนวปฏิบัติหรือกฎเกณฑ์ดังกลําวสํงผลทางลบ
หรือจํากัดสิทธิหรือสร๎างเงื่อนไขตํอบุคคลบางคนหรือบางกลุํมซึ่งไมํเกิดผลกระทบเชํนนั้นตํอบุคคลอ่ืนๆใน
สถานที่ทํางานนั้น”  

นอกจากนี้ ศาลในคดี Egan v. Canada104 ได๎วางแนววินิจฉัยไว๎ในการตีความหลักความเทําเทียม
กันตามรัฐธรรมนูญแคนาดามาตรา 15 (1) วํา การเลือกปฏิบัติที่พิจารณาจากผลกระทบในทางลบตํอ
ผู๎ถูกกระทํา (Adverse Effects Discrimination) นั้น ถือเป็นสํวนหนึ่งและอยูํในขอบเขตการคุ๎มครองตาม
หลักความเทําเทียมกันของรัฐธรรมนูญดังกลําว  

จะเห็นได๎วํา การนําปัจจัยด๎านผลกระทบทางลบ (Adverse Effect) มาประกอบการพิจารณาใน
การตีความการเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญนั้น ทําให๎ครอบคลุมถึงกรณีการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม (Indirect 
Discrimination) ด๎วย แม๎วํารัฐธรรมนูญแคนาดามิได๎จําแนกการเลือกปฏิบัติออกเป็นสองกรณีอยํางชัดเจน
ก็ตาม  

อยํางไรก็ตาม ศาลแคนาดามิได๎กลําวยอมรับอยํางชัดเจนถึง “การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม” (Indirect 
Discrimination) ดังจะเห็นได๎จากในคดี British Columbia v. BCGEU105 แม๎ศาลยอมรับวําการจําแนก
วิเคราะห์ดังกลําวรวมทั้งการนําปัจจัยด๎านผลกระทบในทางลบมาพิจารณานั้น มีประโยชน์ในการแปล
ความหมายของบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน แตํศาลก็หลีกเลี่ยงที่จะใช๎แนวคิดการจําแนกการเลือก
ปฏิบัติออกเป็นสองกรณีอยํางชัดเจน คือ การเลือกปฏิบัติโดยตรงซึ่งพิจารณาจากตัวเนื้อหาหรือข๎อความใน
เชิงรูปแบบของกฎเกณฑ์หรือมาตรการนั้น (Direct Meaning on Its Face) และ การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม
ซึ่งพิจารณาจากความหมายโดยอ๎อมจากผลกระทบของกฎเกณฑ์หรือมาตรการนั้น (Indirect Meaning in 
Effect) ทั้งนี้ศาลได๎ให๎เหตุผลวําการจําแนกการเลือกปฏิบัติเป็นสองกรณีออกจากกันอยํางชัดเจนนั้นอาจ
เป็นไปได๎ยากสําหรับบางกรณี โดยยกตัวอยํางเชํน กฎเกณฑ์การทํางานที่กําหนดให๎ลูกจ๎างทุกคนมาทํางาน
วันศุกร์ กฎเกณฑ์นี้อาจพิจารณาวําเป็นการเลือกปฏิบัติโดยตรงเนื่องจากเป็นการห๎ามลูกจ๎างที่มีความเชื่อ
ทางศาสนาที่จะไมํทํางานวันศุกร์อันจะสํงผลให๎ไมํมีการจ๎างงานลูกจ๎างที่นับถือศาสนานั้น  อีกนัยหนึ่งอาจ
พิจารณาได๎วํา กฎเกณฑ์นี้มีลักษณะเป็นกลาง เนื่องจากใช๎บังคับกับลูกจ๎างทุกคนจึงไมํเลือกปฏิบัติโดยตรง
แตํสํงผลกระทบในทางลบตํอลูกจ๎างท่ีนับถือศาสนาซึ่งมีหลักวําจะไมํทํางานวันศุกร์ ดังนั้นศาลจึงเห็นวําการ
จําแนกการเลือกปฏิบัติออกเป็นสองกรณีอยํางชัดเจนนั้นจะทําให๎เกิดความยุํงยากและทับซ๎อนกันได๎ 
อยํางไรก็ตามศาลก็ได๎นําปัจจัยด๎านผลกระทบในทางลบ (Adverse Effect) ในแนวทางเดียวกับการ
พิจารณาการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมมาประกอบการตีความด๎วย 

                                                           
104 Egan v. Canada [1995] 2 SCR 513 (Canadian Supreme Court) 
105 British Columbia (Public Service Employee Relations Commission) v. BCGEU (1999) 3 SCR 3 (Supreme 
Court of Canada) 
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ในคดี Law v. Canada (Minister of Employment and Immigration)106 ซึ่งมีประเด็นต๎อง
พิจารณาวํากฎเกณฑ์เกี่ยวกับเงินอุดหนุนที่ระบุอายุผู๎รับผลประโยชน์นั้นเป็นการเลือกปฏิบัติอันขัดตํอ
รัฐธรรมนูญหรือไมํ ศาลสูงสุดแคนาดาตัดสินวํา กฎเกณฑ์ดังกลําวไมํขัดตํอรัฐธรรมนูญ โดยวางเกณฑ์วําต๎อง
พิจารณา 3 ประเด็น ดังนี้  

 1. กฎเกณฑ์ที่พิพาทนั้นได๎กําหนดหลักการที่แตกตํางกัน (Differential Treatment) ระหวําง
บุคคลผู๎อ๎างวําได๎รับผลกระทบกับบุคคลอ่ืนหรือไมํ ทั้งในเชิงวัตถุประสงค์ หรือผลกระทบ (In Purpose or 
Effect)  

 2. การปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นเกิดข้ึนจากพ้ืนฐานของเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่ระบุไว๎หรือไมํ  

 3. กฎเกณฑ์ท่ีพิพาทนั้นมีวัตถุประสงค์หรือสํงผลกระทบให๎เกิดการเลือกปฏิบัติตามความหมายของ
ความเทําเทียมกันที่ได๎รับการคุ๎มครองตามรัฐธรรมนูญหรือไมํ  

 จะเห็นได๎วํา ศาลเน๎นย้ําถึงการพิจารณากฎเกณฑ์ มาตรการ หรือแนวปฏิบัติ ที่พิพาทนั้น ทั้งในเชิง
วัตถุประสงค์ หรือผลกระทบ (In Purpose or Effect) กลําวคือ พิจารณาในกรอบอยํางกว๎าง ครอบคลุม
กฎเกณฑ์ที่มิได๎วางหลักปฏิบัติแตกตํางโดยตรงจากเนื้อหาของกฎเกณฑ์นั้น แตํสํงผล (effect) ให๎เกิดการ
เลือกปฏิบัติด๎วย  

นอกจากนี้มีข้อสังเกตว่า กฎหมายและแนวค าพิพากษาศาลแคนาดามุ่งเน้นการคุ้มครอง  “ความ
เท่าเทียมกัน” (Equality) โดยพิจารณาว่าการเลือกปฏิบัติเป็นการกระท าอันขัดต่อหลักความเท่าเทียมกัน 
หรืออาจกล่าวได้อีกนัยหนึ่งว่า การห้ามเลือกปฏิบัติมิได้เป็นหลักส าคัญในตัวของมันเอง แต่เป็นวิธีการที่จะ
บรรลุถึงหลักส าคัญอันกฎหมายที่มุ่งคุ้มครองซึ่งได้แก่ความเท่าเทียมกัน ดังจะเห็นได้จากคดี Law v. 
Canada (Minister of Employment and Immigration) ซึ่งศาลพิจารณากฎเกณฑ์ที่พิพาทภายใต้
บริบทของหลักความเท่าเทียมกันด้วย นอกจากนี้ ตามกฎหมายแคนาดาแสดงให้เห็นว่า มิได้พิจารณาความ
เท่าเทียมกันเฉพาะเนื้อหาของมาตรการหรือกฎเกณฑ์อันใดอันหนึ่งว่าปฏิบัติต่อบุคคลเหมือนหรือแตกต่าง
กัน (Formal equality) แต่มีแนวทางพิจารณาหลักความเท่าเทียมกันในกรอบเชิงสาระ (Substantive 
equality) กล่าวคือ ใช้ปัจจัยต่างๆหลายปัจจัยมาประกอบการพิจารณาว่ากฎเกณฑ์หรือมาตรการนั้นส่งผล
ให้เกิดความไม่เท่าเทียมกันเชิงระบบ (Systematic Inequality) หรือไม่ ในการนี้ ปัจจัยส าคัญที่ศาล
พิจารณาคือผลกระทบที่เกิดจากกฎเกณฑ์หรือมาตรการที่พิพาทว่าส่งผลกระทบในทางลบ (Adverse 
Effect หรือ detriment effect) ต่อผู้อ้างว่าถูกเลือกปฏิบัติหรือไม่ ซึ่งการพิจารณาจากผลกระทบนี้ เป็น
หลักการเดียวกับการเลือกปฏิบัติโดยอ้อม (Indirect Discrimination) นั่นเอง จึงอาจกลําวได๎วํา การเลือก
ปฏิบัติตามกฎหมายแคนาดาครอบคลุมทั้งกรณีเลือกปฏิบัติโดยตรงและโดยอ๎อม เพียงแตํศาลมิได๎ระบุ
จําแนกเป็นสองกรณีอยํางชัดแจ๎งเทํานั้น  

                                                           
106 Law v. Canada (Minister of Employment and Immigration), [1999] 1 S. C. R. 497 
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การเลือกปฏิบัติโดยอ้อมตามกฎหมายระดับมลรัฐ  

 นอกจากกฎหมายระดับรัฐบาลกลางแล๎ว ในระดับมลรัฐของประเทศแคนาดา ได๎มีการกําหนด
กฎหมายเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนซึ่งวางหลักเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมไว๎ เชํน 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงรัฐ New Brunswick ได๎ให๎คํานิยามความหมายของการเลือก
ปฏิบัติไว๎วํา “การกระทําใดๆ ไมํวําด๎วยเจตนาหรือไมํก็ตาม ซึ่งมีผลทําให๎บุคคลหรือกลุํมคนใดต๎องถูกจํากัด
โอกาสที่บุคคลพึงจะได๎รับ เนื่องมาจากเหตุลักษณะเฉพาะของบุคคลนั้น อาทิ เรื่องเชื้อชาติ หรือ เรื่องสีผิว 
การเลือกปฏิบัติแบํงได๎เป็น 2 ลักษณะ คือ การเลือกปฏิบัติโดยตรง และ การเลือกปฏิบัติโดยอ้อม ซึ่ง
รูปแบบการเลือกปฏิบัติบํอยครั้งมักจะเป็นผลมาจาก การตั้งข๎อรังเกียจ การมีอคติ การมีทัศนคติในแงํลบ
และการกระทําที่ถือวําเป็นการเลือกปฏิบัตินั้นจะต๎องไมํ มีเหตุผลประกอบถึงการเลือกปฏิบัติที่เหมาะสม
และเพียงพอ107 

  กฎหมายสิทธิมนุษยชนของ Ontario108 วางหลักเกี่ยวกับ “การเลือกปฏิบัติเชิงสร๎างสรรค์” 
(Constructive Discrimination) ไว๎วํา  

 “สิทธิของบุคคลตามกฎหมายนี้จะถูกละเมิดเมื่อมีการกําหนดเงื่อนไข คุณสมบัติ ซึ่งไมํเป็นการ
เลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่ต๎องห๎ามตามกฎหมาย แตํสํงผลในการกีดกัน จํากัด หรือให๎สิทธิ
พิเศษแกํกลุํมบุคคลผู๎ซึ่งสามารถจําแนกได๎จากคุณสมบัติที่เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เว๎นแตํ การ
กําหนดเงื่อนไขหรือคุณสมบัติดังกลําวนั้นมีความสมเหตุสมผลและเป็นไปตามหลักความสุจริต  กฎหมาย
กําหนดยกเว๎นการกระทํานั้นมิให๎เป็นการเลือกปฏิบัติ” 

จะเห็นได๎วํา แม๎กฎหมายไมํได๎เรียกวําการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม หรือ “Indirect Discrimination” 
โดยเรียกวํา “Constructive Discrimination” แตํหากพิจารณาจากเนื้อหาของกฎหมายแล๎วจะเห็นได๎วํา
เป็นกรณีที่เทียบได๎กับการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม เนื่องจากเป็นกรณีมาตรการที่โดยผิวเผินแล๎วใช๎กับทุกคน
เหมือนๆกัน แตํหากพิจารณาในแงํของผลกระทบแล๎วจะพบวํามาตรการนั้นสํงผลให๎บุคคลบางคนถูกกีดกัน
หรือจํากัดด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ 

 

 

4.2.3.2 ประเทศฟินแลนด์  
                                                           
107 The New Brunswick Human Rights Commission. Equality Rights Definitions. [Online] (April 3, 2000): 
http:// www.gov.nb.ca/hrc-cdp/e/el defini.htm. 
108 Section 11, Ontario Human Right Code. 
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กฎหมายห๎ามการเลือกปฏิบัติ (Non-Discrimination Act (1325/2014) ของฟินแลนด์ได้จ าแนก
การเลือกปฏิบัติโดยตรงและโดยอ้อมออกจากกันอย่างชัดเจน ส าหรับการเลือกปฏิบัติโดยอ้อม (Indirect 
Discrimination) กฎหมายวางหลักวํา109 “การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมเกิดขึ้นเมื่อกฎเกณฑ์ แนวปฏิบัติที่มี
ลักษณะเป็นกลางอยํางชัดแจ๎ง ได๎สํงผลให๎บุคคลเกิดความเสียเปรียบเมื่อเปรียบเทียบกับบุคคลอ่ืนด๎วยเหตุ
แหํงคุณลักษณะของบุคคลนั้น เว๎นแตํกฎเกณฑ์ หรือแนวปฏิบัติดังกลําวมีวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมาย 
และวิธีการที่ใช๎เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ดังกลําวนั้นมีความเหมาะสมและจําเป็น” 

 

4.2.3.3 ประเทศสวีเดน 

ประเทศสวีเดนได๎บัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติให๎เป็นกฎหมายเฉพาะ (Discrimination 
act) มีหลักสําคัญวํา110  

 “การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม บุคคลที่เสียเปรียบจากการปรับใช๎บทบัญญัติ เกณฑ์ หรือกระบวนการ
ซึ่งโดยทั่วไปปรากฏวํามีลักษณะเป็นกลาง (Neutral) แตํกลับสํงผลให๎บุคคลบางกลุํมอาจได๎รับความ
เสียเปรียบด๎วยเหตุตํางๆ เชํน เพศ ความเชื่อทางศาสนา ความพิการ รสนิยมทางเพศ อายุ เว๎นแตํบท
กฎหมาย เกณฑ์ หรือกระบวนการนั้นมีวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมายและวิธีการที่นํามาใช๎เพ่ือบรรลุ
วัตถุประสงค์นั้นมีความเหมาะสมตามความจําเป็นเพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ดังกลําว” 

 

4.2.3.4 ประเทศแอฟริกาใต้  

ในกรณีแอฟริกาใต๎นั้นพบวํา หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติโดยตรงและโดยอ๎อม ปรากฏอยูํใน
รัฐธรรมนูญ มาตรา 9 กลําวคือ 

“....รัฐจะต้องไม่เลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมทั้งโดยตรงและโดยอ้อมต่อบุคคล ด้วยเหตุแห่งการเลือก
ปฏิบัติซึ่งรวมถึง เชื้อชาติ เพศ การตั้งครรภ์ สถานะความเป็นมารดา ชาติก าเนิด สีผิว รสนิยมทางเพศ อายุ 
ความพิการ ศาสนา ความเชื่อ วัฒนธรรม ภาษา และถ่ินก าเนิด 

.....บุคคลจะต้องไม่กระท าการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมทั้งโดยตรงและโดยอ้อมต่อบุคคลอ่ืนด้วยเหตุดัง
ระบุใน (3) ในการนี้รัฐต้องมีกฎหมายเพื่อปูองกันและห้ามการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าว”  

จะเห็นได๎วํารัฐธรรมนูญแอฟริกานั้น พิจารณาการเลือกปฏิบัติโดยใช๎เกณฑ์ “ความเป็นธรรม” 
(fairness) ของมาตรการหรือการปฏิบัติที่แตกตํางกัน อยํางไรก็ตามในการพิจารณาดังกลําวนั้น ศาลนํา

                                                           
109 มาตรา 13 
110 Discriminatin Act, มาตรา 4  
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ปัจจัยผลกระทบในทางลบ (Adverse Effect) มาประกอบการพิจารณาด๎วย ดังนั้น การพิจารณาวําการ
ปฏิบัตินั้นเป็นธรรมหรือไมํ ศาลจะพิจารณาวําการปฏิบัตินั้นสํงผลกระทบอยํางไรตํอผู๎เสียหายโดย
เปรียบเทียบกับผลกระทบที่เกิดกับบุคคลอ่ืนในสถานการณ์เดียวกันนั้น111 การที่ศาลนําปัจจัยเกี่ยวกับ
ผลกระทบของการปฏิบัตินั้นมาพิจารณาด๎วย เป็นการสอดคล๎องกับหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติตาม
รัฐธรรมนูญซึ่งมีการกําหนดครอบคลุม “การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม” ไว๎อยํางชัดเจน สําหรับคดีสําคัญที่ศาล
อธิบายหลัก “การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม” ไว๎อยํางชัดเจนนั้น จะเห็นได๎จาก คดี City Council of Pretoria 
v. Walker112 ซึ่งศาลอธิบายวํา  

 “ความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญนั้นหมายรวมทั้งการห๎ามเลือกปฏิบัติโดยตรงและโดยอ๎อม 
ทั้งนี้เนื่องจากกฎหมายมุํงพิจารณาที่ผล (Consequence) มากกวําพิจารณาเฉพาะรูปแบบพฤติกรรม 
(Form of conduct) ดังนั้น รูปแบบพฤติกรรมที่โดยภายนอกแล๎วมีลักษณะเป็นกลางหรือไมํเลือกปฏิบัติแตํ
อาจสํงผลให๎เกิดการเลือกปฏิบัติได๎เชํนเดียวกัน”  

 อยํางไรก็ตาม ศาลมิได๎วางแนวคํานิยามของ “การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม” ไว๎อยํางชัดเจน เพียงแตํมี
การนําเอาปัจจัยด๎าน “ผลกระทบ” มาประกอบการพิจารณาด๎วย และย้ําวําการเลือกปฏิบัติทั้งโดยตรงและ
โดยอ๎อมด๎วยเหตุที่ระบุในรัฐธรรมนูญนั้นเป็นการ “เลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม”  

นอกจากรัฐธรรมนูญแล๎ว กฎหมายลายลักษณ์อักษรเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติของแอฟริกาใต๎ก็มี
หลักการเชํนเดียวกับรัฐธรรมนูญ กลําวคือ วางหลักห๎ามการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมซึ่งครอบคลุมทั้งการ
เลือกปฏิบัติโดยตรงและโดยอ๎อม ดังจะเห็นได๎จาก กฎหมายสํงเสริมความเทําเทียมกันและปูองกันการเลือก
ปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม (The Promotion of Equality and Prevention of Unfair Discrimination Act 4 
of 2000) ซ่ึงนิยาม การเลือกปฏิบัติวํา  

“การกระทําหรือละเว๎นการกระทําใดๆ อันรวมถึง นโยบาย กฎหมาย กฎ แนวปฏิบัติ เงื่อนไขหรือ
สถานการณ์ซึ่ง ไมํวําโดยตรงหรือโดยอ้อม  

(ก) กําหนดภาระ หน๎าที่ หรือกํอให๎เกิดความเสียเปรียบ หรือ  

(ข) กีดกันผลประโยชน์ โอกาส หรือกํอให๎เกิดความเสียเปรียบแกํบุคคลใดๆด๎วยเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติที่ระบุไว๎ในกฎหมายนี้”  

นอกจากนี้ หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม ปรากฏในกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับความเทําเทียมกัน
ในด๎านแรงงาน (Employment Equity Act 1998) ซึ่งมีหลักการคุ๎มครองความเทําเทียมกันโดยห๎ามการ
เลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมทั้งโดยตรงและโดยอ๎อม  

                                                           
111 Prinsloo v. Van der Linde 1997 (6) BCLR 759 (CC) (South African Constitutional Court)  
112 City Council of Pretoria v. Walker (CCT8/97) [1998] ZACC 1; 1998 (2) SA 363; (South African 
Constitutional Court) 
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4.2.3.5 การเลือกปฏิบัติโดยอ้อมตามกฎหมายไทย  

สําหรับหลักการที่ปรากฏในตัวบทกฎหมายนั้น รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยที่ผํานมามิได๎
จําแนกระหวํางการเลือกปฏิบัติโดยตรงและการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม เชํนเดียวกับกฎหมายในรูปของ
พระราชบัญญัติที่เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติบางประการ พระราชบัญญัติความเท่าเทียม
ระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 ก็ไมํได๎ระบุจําแนกดังกลําวเชํนกัน อยํางไรก็ตามพบวํา กฎหมายบางฉบับกําหนด
หลักการที่เกี่ยวกับ “การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม” เชํน  

มาตรา 15 วรรคสองแหํง พระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550 
วางหลักวํา “การกระทําในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอคนพิการตามวรรคหนึ่งให๎
หมายความรวมถึงการกระทําหรืองดเว๎นกระทําการที่แม๎จะมิได๎มุํงหมายให๎เป็นการเลือกปฏิบัติตํอคนพิการ
โดยตรง แตํผลของการกระทํานั้นทําให๎คนพิการต๎องเสียสิทธิประโยชน์ที่ควรจะได๎รับเพราะเหตุแหํงความ
พิการด๎วย” จะเห็นได๎วํา แม๎มาตรานี้มิได๎ระบุไว๎ชัดเจนวําการเลือกปฏิบัติที่ต๎องห๎ามนั้นคือการเลือกปฏิบัติ
โดยอ๎อม แตํจากเนื้อหาจะเห็นได๎วํากฎหมายห๎ามการกระทําโดยมุ่งเน้นที่ผลกระทบ (Effect) ซึ่งท าให้คน
พิการเสียสิทธิประโยชน์ อันเป็นแนวคิดของการห๎ามเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมนั่นเอง  

กฎกระทรวงก าหนดแนวทางการพิจารณาว่าการกระท าใดเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็ก
หรือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อเด็ก พ.ศ. 2549 ซึ่งออกตามความพระราชบัญญัติคุ้มครอง
เด็ก พ.ศ. 2546 โดยข๎อ 2. ของกฎกระทรวงดังกลําว วางหลักวํา “การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอเด็ก 
หมายความรวมถึง การปฏิบัติใดๆ ตํอเด็กที่แม๎จะใช๎หลักเกณฑ์เดียวกันกับบุคคลอ่ืนและผู๎ปฏิบัติไมํได๎มี
เจตนาเลือกปฏิบัติหรือเจตนากลั่นแกล๎งผู๎ได๎รับผลร๎ายหรือผลกระทบก็ตาม  แต่มีผลท าให้เกิดความ
แตกต่างกันต่อเด็กบางคนหรือบางกลุ่มอย่างชัดเจนเพราะเหตุตามวรรคหนึ่ง”จะเห็นได๎วํา แม๎มิได๎ระบุไว๎
ชัดเจนวําการเลือกปฏิบัติที่ต๎องห๎ามนั้นคือการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม แตํจากเนื้อหาจะเห็นได๎วําห๎ามการ
กระทําโดยมุ่งเน้นที่ผลกระทบ (Effect) ท าให้เกิดความแตกต่างต่อเด็กอันสืบเนื่องจากเหตุแห่งการ
เลือกปฏิบัติต่างๆ การกําหนดหลักเกณฑ์เชํนนี้เป็นแนวคิดของการห๎ามเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมนั่นเอง  

 หากพิจารณาแนวคําพิพากษาศาลไทยแล๎ว พบวํา ศาลมิได๎จําแนกระหวําง “การเลือกปฏิบัติ
โดยตรง และการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม” อยํางไรก็ตามในบางคดีมีประเด็นที่อาจเกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติ
โดยอ๎อม เชํน คดีพิพาทเกี่ยวกับข๎อบังคับการศึกษาที่กําหนดให๎ใช๎ภาษาอังกฤษในการเขียนวิทยานิพนธ์นั้น 
ศาลเห็นวํา เป็นกฎที่ใช๎กับนักศึกษาทุกคนที่สมัครเข๎าศึกษาในสถาบันการศึกษาของผู๎ถูกฟูองคดีตาม
หลักการและเงื่อนไขตํางๆ เสมอเหมือนกันทุกคนไมํมีข๎อกําหนดใดท่ีจะทําให๎มีการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม
โดยเกิดจากความแตกตํางตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยแตํอยํางใด  (คําพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.9/2546 
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กรณีนี้เห็นได๎วํา ศาลพิจารณาตามแนวของหลักการเลือกปฏิบัติโดยตรง เนื่องจากเปรียบเทียบ
เนื้อหากฎเกณฑ์วําใช๎บังคับกับนักศึกษาทุกคนเทําเทียมกัน กลําวคือ โดยเนื้อหาของกฎเกณฑ์ที่พิพาทซึ่งให๎
ใช๎ภาษาอังกฤษในการเขียนวิทยานิพนธ์นั้นใช๎บังคับกับนักศึกษาทุกคน มิได๎มุํงหมายใช๎กับนักศึกษาบางคน
ด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ อยํางไรก็ตาม ในอีกแงํหนึ่งอาจโต๎แย๎งได๎วํา กฎเกณฑ์นี้แม๎ใช๎กับนักศึกษาทุก
คนเหมือนกัน แตํสํงผลในทางปฏิบัติให๎นักศึกษาที่ใช๎ภาษาไทยเป็นภาษาหลักได๎รับความเสียเปรียบ
นักศึกษาที่ใช๎ภาษาอังกฤษเป็นภาษาหลัก หรือ นักศึกษาที่มีความชํานาญในการเขียนภาษาอังกฤษ กับ 
นักศึกษาที่ไมํมีความชํานาญในการเขียนภาษาอังกฤษ จึงอาจเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมได๎ แตํก็ยังต๎อง
พิจารณาตํอไปอีกวํา การกํอให๎เกิดผลในทางปฏิบัติที่แตกตํางเชํนนี้ เป็นไปด๎วยเหตุผลเพ่ือบรรลุ
วัตถุประสงค์อะไร และวัตถุประสงค์นั้นมีความจําเป็น สมเหตุผลหรือไมํ 

ในคดีที่มีประเด็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุ “ฐานะทางเศรษฐกิจ” นั้น ศาลได๎เปรียบเทียบผู๎ได๎รับ
ผลกระทบจากประกาศที่พิพาท ดังจะเห็นได๎จาก คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.18/2547 ซึ่งเป็นกรณี
ที่ผู๎ฟูองคดีเป็นผู๎ประกอบกิจการสนามกอล์ฟ ได๎รับความเดือดร๎อนเสียหายจากการที่รัฐมนตรีวําการ
กระทรวงการคลัง (ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2) ได๎ออกประกาศกระทรวงการคลังเรื่อง กําหนดสถานบริการฯ ทําให๎ผู๎
ประกอบกิจการสนามกอล์ฟรวมทั้งผู๎ฟูองคดีต๎องประสบปัญหาทางด๎านเศรษฐกิจต๎องเสียภาษีเพ่ิมขึ้น ผู๎ฟูอง
คดีจึงได๎มีหนังสือถึงผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 และผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 มีหนังสือแจ๎งผู๎ฟูองคดีวําผู๎ใช๎บริการสนามกอล์ฟ
สํวนใหญํเป็นผู๎มีฐานะทางการเงินดี ควรเสียภาษีให๎รัฐ จึงไมํสมควรยกเลิกการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจาก
สนามกอล์ฟ ผู๎ฟูองคดีเห็นวํา การที่ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 ไมํพิจารณายกเลิกการเรียกเก็บภาษีสรรพสามิตของ
สนามกอล์ฟ โดยให๎เหตุผลวําผู๎ใช๎บริการสนามกอล์ฟเป็นผู๎มีฐานะทางการเงินดี เทํากับเป็นการเลือกปฏิบัติ
โดยไมํเป็นธรรมตํอผู๎ใช๎สนามกอล์ฟเพราะเหตุฐานะทางเศรษฐกิจ  จึงเป็นการขัดตํอมาตรา 30 ของ
รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยฯ จึงนําคดีมาฟูองขอให๎ศาลเพิกถอนประกาศดังกลําว ศาลปกครอง
สูงสุดวินิจฉัยว่า “…ประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง กําหนดสถานบริการฯ กําหนดให๎สนามกอล์ฟทุกแหํง
เสมอเหมือนกันมิได๎มีการเลือกปฏิบัติกับสนามกอล์ฟรายหนึ่งรายใดโดยเฉพาะ และแม๎ผู๎ประกอบการสนาม
กอล์ฟจะผลักภาระภาษีดังกลําวให๎ผู๎ใช๎บริการสนามกอล์ฟเป็นผู๎รับภาระ ก็หาได๎เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํ
เป็นธรรมตํอผู๎ใช๎บริการสนามกอล์ฟเพราะเหตุฐานะทางเศรษฐกิจไมํ เพราะไม่ว่าผู้ใดจะใช้บริการสนาม
กอล์ฟก็ต้องแบกรับภาระภาษีดังกล่าวเหมือนกัน…. ดังนั้น ประกาศดังกลําวจึงไมํมีลักษณะเป็นการเลือก
ปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” จากคดีนี้จะเห็นได๎วํา ศาลเปรียบเทียบผู๎ได๎รับผลกระทบจากประกาศฯ คือ
ผู๎ประกอบการสนามกอล์ฟ ซึ่งปรากฏวําประกาศดังกลําวใช๎กับผู๎ประกอบการทุกราย นอกจากนี้ในแงํ
ผู๎ใช๎บริการนั้นไมํวําผู๎ใช๎บริการที่มีฐานะเศรษฐกิจอยํางไร หากประสงค์ใช๎บริการสนามกอลฟ์แล๎วก็จะตกอยูํ
ภายใต๎ภาระภาษีเชํนเดียวกัน จึงไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ  

อยํางไรก็ตาม มีข๎อนําพิจารณาวํา หากพิจารณาภายใต๎หลักการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม อาจพิจารณา
ได๎วํา กฎเกณฑ์นี้แม๎ใช๎กับผู๎ประกอบการและผู๎ใช๎บริการสนามกอล์ฟทุกคน แตํสํงผลในทางปฏิบัติให๎ผู๎
ประสงค์ใช๎สนามกอล์ฟซึ่งมีรายได๎น๎อย เสียเปรียบผู๎ ใช๎สนามกอล์ฟที่มีรายได๎มากกวําหรือไมํ จะเห็นได๎วํา
มุมมองของภาครัฐอยูํบนสมมุติฐานที่วํา ผู๎ใช๎บริการสนามกอล์ฟเป็นผู๎มีรายได๎สูง ดังจะเห็นได๎จากหนังสือ
ของผู๎ถูกฟูองคดีที่ให๎เหตุผลวํา “ผู๎ใช๎บริการสนามกอล์ฟสํวนใหญํเป็นผู๎มีฐานะทางการเงินดี” สมมุติฐาน
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ดังกลําวสํงผลเป็นการสร๎างหลักการเชิงเหมารวม (Stereotype) วําผู๎เลํนกีฬากอล์ฟจะต๎องเป็นผู๎มีฐานะดี 
อันอาจมองวําเป็นการกีดกันการเข๎าถึงกีฬากอล์ฟของผู๎มีรายได๎น๎อยซึ่งประสงค์จะเลํนกีฬาดังกลําว ดังนั้น
ประกาศนี้อาจเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมบนพ้ืนฐานของเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติด๎านฐานะเศรษฐกิจหาก
พิจารณาในแงํผลกระทบที่เกิดขึ้น  

หากพิจารณาจากคําร๎องตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พบวํา มีหลายกรณีที่เกี่ยวข๎อง
กับ การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม เชํน 

- การที่บริษัทเอกชนมีนโยบายให๎ตรวจหาเชื้อเอชไอวีสําหรับพนักงานที่ผํานการสัมภาษณ์กํอนเริ่ม
ปฏิบัติงานทุกคน บริษัทอ๎างวํานโยบายดังกลําวใช๎บังคับกับผู๎สมัครงานทุกคนโดยไมํเลือกปฏิบัติ  (คําร๎องที่
544/2552 และ35/2557 และรายงานผลการพิจารณาที่ 308-309/2558) กรณีนี้จะเห็นได๎วํา ไมํเป็นการ
เลือกปฏิบัติโดยตรง เนื่องจากมาตรการหรือนโยบายมีลักษณะเป็นกลาง (Neutral) ใช๎กับทุกคนเหมือนกัน 
แตํหากพิจารณาตามหลักของการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมแล๎ว เห็นได๎วํา สํงผล (Effect) ให๎บุคคลบางกลุํมที่มี
ลักษณะเปราะบางและเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ ได๎รับผลกระทบและเกิดความไมํเทําเทียมกัน
บุคคลอื่น  

- การกฎระเบียบในการแตํงกายซึ่งกําหนดเงื่อนไขหรือเครื่องแบบสําหรับทุกคนเหมือนกัน แตํ
สํงผลให๎บุคคลที่นับถือศาสนาบางศาสนาที่ต๎องแตํงกายตามหลักศาสนาของตนได๎รับผลกระทบ (กรณีการ
แตํงกายของผู๎นับถือศาสนาอิสลามในบริบทของการทํางาน การศึกษา มีกรณีดังเชํน คําร๎องที่ 124/2554 
กรณีการแตํงกายของผู๎นับถือศาสนาอิสลามในบริบทของการเข๎ารับปริญญามีกรณีดังเชํน  คําร๎องที่ 
567/2553) กรณีเหลํานี้จะเห็นได๎วํา ไมํเป็นการเลือกปฏิบัติโดยตรง เนื่องจากมาตรการหรือนโยบายมี
ลักษณะเป็นกลาง (Neutral) ใช๎กับทุกคนเหมือนกัน แตํหากพิจารณาตามหลักของการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม
แล๎ว เห็นได๎วํา สํงผล (Effect) ตํอบุคคลบางกลุํมซึ่งเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติคือ “ศาสนา” 
อยํางไรก็ตามกรณีเครื่องแตํงกายตามศาสนานี้ เป็นกรณีที่ กระทบต่อสิทธิมนุษยชนอีกประการหนึ่งคือ 
“เสรีภาพในการแสดงออกซึ่งความเชื่อ ศาสนา” ซึ่งได๎รับการรับรองจากกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวําง
ประเทศเชํนกัน หากเปรียบเทียบกับกรณีของตํางประเทศ ผู๎ร๎องถูกเลิกจ๎างเพราะไมํปฏิบัติตามกฎเกณฑ์
ด๎านความปลอดภัยในการทํางานที่รัฐบาลแคนาดากําหนดขึ้นโดยไมํยอมสวมหมวกนิรภัยขณะปฏิบัติงาน 
โดยผู๎ร๎องต๎องโพกผ๎าคลุมศีรษะ ซึ่งเป็นการแสดงออกถึงความเชื่อทางศาสนาอันได๎รับการคุ๎มครองตาม
มาตรา 18 ของ ICCPR คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงสหประชาชาติเห็นวํา กฎเกณฑ์เพ่ือความปลอดภัย
นี้สํงผลให๎เกิดการเลือกปฏิบัติในทางพฤตินัย (Discrimination de facto) ตํอผู๎นับถือศาสนา Sikh แตํเห็น
วํากฎเกณฑ์ดังกลําวมีเหตุผลอันสมควรและมุํงตํอวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมาย ตามเงื่อนไขของมาตรา 
18113 ดังนี้จะเห็นได๎วํา การกําหนดกฎเกณฑ์ นโยบาย มาตรการที่มีลักษณะเป็นกลางหรือใช๎บังคับกับ
บุคคลทุกคนเหมือนกัน แตํสํงผลกระทบตํอความเชื่อทางศาสนาของบุคคลบางกลุํม เป็นการเลือกปฏิบัติ
ทางอ๎อมหรือท่ีเรียกวํา การเลือกปฏิบัติโดยพฤตินัย อยํางไรก็ตาม การกระทําดังกลําวอาจไมํขัดตํอกฎหมาย

                                                           
113 Singh Bhinder v. Canada, Communication No. 208/1986. 
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หากมีเหตุผลอันสมควรที่ต๎องนํามาชั่งน้ําหนักด๎วยดังเชํนกรณีของแคนาดาดังกลําวนั้นการสวมหมวก
เกี่ยวข๎องกับความปลอดภัย แตํหากเป็นกรณีที่เกิดขึ้นในประเทศไทยเชํนการแตํงกายทํางานหรือการเรียน
นั้น ยังไมํเก่ียวข๎องกับเหตุอันมีน้ําหนักเพียงพอ 

 

4.3 วิเคราะห์หลักการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Discrimination) 
 

ในความหมายทั่วไป มักมีการพิจารณาวํา การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม คือการเลือกปฏิบัติโดยมี
เหตุผลที่ชอบธรรมหรือเหตุอันชอบด๎วยกฎหมาย สําหรับการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมนั้น มีลักษณะตรงกัน
ข๎ามกลําวคือไมํมีเหตุผลที่ชอบธรรมรองรับ แนวคิดและความหมายดังนี้จะสํงผลเป็นการจําแนกความ
แตกตํางระหวําง “การเลือกปฏิบัติ (ที่เป็นธรรม)” ที่ไมํต๎องห๎ามและสามารถปฏิบัติแตกตํางกันได๎ กับ “การ
เลือกปฏิบัติ (ที่ไมํเป็นธรรม)” อันต๎องห๎ามตามกฎหมาย ในสํวนนี้จะได๎ศึกษาวิเคราะห์ถึงการกําหนดหลัก
กฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติโดยใช๎ปัจจัยด๎านเหตุผลของมาตรการหรือการกระทํา มาทําการจําแนก
การเลือกปฏิบัติออกเป็น 2 ประเภทดังกลําว  

 

4.3.1 วิเคราะห์หลักการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Discrimination) ตามกฎหมาย
ไทย  

ในระบบกฎหมายไทยอาจพิจารณาหลักการตามรัฐธรรมนูญแล๎วพบวําสะท๎อนถึงการจําแนกความ
แตกตํางระหวําง การเลือกปฏิบัติ และการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม ดังจะได๎พิจารณาตํอไป  

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  

รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 บัญญัติเกี่ยวกับความเสมอภาค และ ห๎าม
เลือกปฏิบัติ ไว๎ใน 3 มาตรา ดังนี้  

 

 

มาตรา 5  

“ประชาชนชาวไทยไม่ว่าเหล่าก าเนิด เพศ หรือศาสนาใด ย่อมอยู่ใน ความคุ้มครองแห่งรัฐธรรมนูญ
นี้เสมอกัน”  
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มาตรา 30  

“บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน  

ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน 

การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องถิ่นก าเนิด  เชื้อชาติ 
ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทาง
ศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท า
มิได ้ 

มาตรการที่รัฐก าหนดขึ้นเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพได้
เช่นเดียวกับบุคคลอ่ืน ย่อมไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม”  

 มาตรา 80  

 “รัฐต้องคุ้มครองและพัฒนาเด็กและเยาวชน ส่งเสริมความเสมอภาคของหญิงและชาย เสริมสร้าง
และพัฒนาความเป็นปึกแผ่นของครอบครัวและความเข้มแข็งของชุมชน”  

 

จากหลักของรัฐธรรมนูญดังกลําวอาจพิจารณาได๎วํา แนวคิดการเลือกปฏิบัติ เป็นการกําหนดห๎ามมิ
ให๎มีการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมด๎วยเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องถิ่นกําเนิด  เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ 
สภาพทางกาย หรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา 
การศึกษาอบรมหรือ ความคิดเห็นทางการเมืองอันไมํขัดตํอบทบัญญัติแหํงรัฐธรรมนูญ เป็นการบัญญัติ
เพ่ือให๎เกิดความชัดเจนวํา การกระทําของรัฐเพ่ือขจัดอุปสรรคที่ทําให๎เกิดความเสมอภาค ยํอมไมํเป็นการ
เลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม และ ไมํขัดกับวรรคสาม และวรรคหนึ่ง โดยการปฏิบัติที่แตกตํางกับผู๎ที่มีลักษณะ
แตกตํางจากบุคคลอ่ืนทั่วไปเพ่ือ สํงเสริมให๎เกิดความเสมอภาคไมํถือวําเป็นการปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม114  

ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโน สมาชิกสภารํางรัฐธรรมนูญได๎อธิบายในการประชุมรํวมกัน
ของรัฐสภาในการพิจารณาให๎ความเห็นชอบรํางรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช ... วําการ
เลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม ต๎องเป็นการเลือกปฏิบัติที่สมเหตุสมผล และได๎ยกตัวอยํางไว๎ดังนี้115 นาย ก จํายเงิน

                                                           
114 ไพโรจน์ พรเพชร และ คณะ, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์ ชุดโครงการวิจัย การติดตามและประเมินผลบังคับใช้
รัฐธรรมนูญ เร่ืองสิทธิเสรีภาพและศักด์ศรีความเป็นมนุษย์ (2547), หน๎า 62-63.  
115 รายงานการประชมร่วมกันของรัฐสภา คร้ังท่ี 3 (สมัยสามัญ คร้ังท่ี 2) (2540), หน๎า 230-232. 
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เพ่ือซื้อตั๋วรถโดยสารชั้นหนึ่ง นาย ก จํายเงินมากกวํา ยํอมต๎องได๎รับการบริการที่ดีกวํา ในกรณีการจัดตั้ง
ศาลเด็กเป็นการเลือกปฏิบัติ แตํเป็นการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม เพราะวําเด็กมีสติสัมปชัญญะแตกตํางจาก
ผู๎กระทําผิดที่เป็นผู๎ใหญํ ในกรณีการกําหนดคุณสมบัติตํางๆ ของสมาชิกสภาผู๎แทนราษฎร โดยเฉพาะเรื่อง
การศึกษา ที่มีแนวโน๎มวําต๎องการให๎ผู๎ลงสมัครรับเลือกตั้งสมาชิกสภาผู๎แทนราษฎรต๎องมีวุฒิปริญญาตรี จะมี
การกําหนดคุณสมบัติผู๎ที่จะลงสมัครรับเลือกตั้งได๎หรือไมํ หรือการกําหนดคุณสมบัติวําบุคคลใดมีสิทธิสอบ
เข๎ามหาวิทยาลัยหรือไมํ การกําหนดคุณสมบัติเป็นเงื่อนไขเบื้องต๎นกํอนที่จะมีสิทธิ คุณสมบัติไมํใชํสิทธิใน
ตัวเอง ถ๎าเป็นสิทธิต๎องกํอให๎เกิดหน๎าที่ ดังนั้น ในการกําหนดคุณสมบัติจึงมิใชํการรอนสิทธิ ดังนั้น การเลือก
ปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม (Unfair Discrimination) คือ การเลือกปฏิบัติ ที่ปราศจากเหตุผลหรือไร๎เหตุผล ถ๎า
เป็นเหตุผลที่คนทั่วไปยอมรับแล๎วก็จะไมํเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม”  

  อาจารย์แก๎วสรร อติโพธิ สมาชิกสภารํางรัฐธรรมนูญได๎อธิบายมาตรา 30 วรรคสามวํา การเลือก
ปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมประกอบด๎วย 2 ปัจจัย คือ การปฏิบัติที่แตกตําง และ ลักษณะที่ไมํเป็นธรรม โดยปัจจัย
สําคัญประการหนึ่งคือการที่บุคคลไมํสามารถกําหนดถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ และศาสนา และ
บุคคลเหลํานั้น ถูกปฏิบัติที่แตกตํางไปเพราะลักษณะเหลํานั้น เป็นการปฏิบัติที่ไมํยุติธรรมและขัดตํอหลัก
ความเสมอภาค แตํบางครั้งการปฏิบัติที่แตกตํางกันออกไปยังไมํถือเป็นการเลือกที่รักมักที่ชัง  บทบัญญัติใน
วรรคสามมุํงเน๎นกับกรณี การเลือกที่รักมักที่ชัง เชํน ในกรณีที่กองทัพไทยไมํรับผู๎หญิงเป็นทหารเรือ เพราะ
มองวํา รํางกายผู๎หญิงไมํเหมาะสมกับงานของทหารเรือ ซึ่งถือเป็นการเลือกปฏิบัติ แตํไมํเป็นการเลือกที่รัก
มักที่ชัง เพราะมีเหตุผลเรื่องกายภาพมารองรับ116  

หากพิจารณาจากตัวบทและลําดับการวางหลักของรัฐธรรมนูญจะเห็นได๎วํา รัฐธรรมนูญมุํงเน๎นหลัก
ความเสมอภาค (Equality) เป็นสําคัญ ซึ่งสะท๎อนจากหลักของมาตรา 30 วรรคแรก สําหรับการเลือก
ปฏิบัตินั้นจัดเป็นสิ่งที่ขัดตํอหลักความเสมอภาค อยํางไรก็ตาม ตัวบทก็มิได๎ระบุความหมายของการเลือก
ปฏิบัติไว๎ รวมทั้งมิได๎เริ่มต๎นจากการวางหลักห๎าม “การเลือกปฏิบัติ” แตํเริ่มวางหลักเกี่ยวกับการเลือก
ปฏิบัติจากการกําหนดห๎าม “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” โดยอธิบายวํา การกระทําอยํางไรจึงเป็นการ
เลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมอันเป็นสิ่งต๎องห๎ามตามรัฐธรรมนูญ และตํอมาในวรรคท๎ายจึงเป็นการอธิบายขยาย
ความเพ่ิมเติมวํามาตรการของรัฐที่เข๎าเงื่อนไขบางประการจะไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม 
ดังนั้นมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก (Affirmative Action) เชํนการกําหนดให๎สิทธิพิเศษบางประการแกํ
บุคคลกลุํมเสี่ยงตํอเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน การให๎โควตาการศึกษาสําหรับชนกลุํมน๎อย ดังนี้ไมํถือเป็น 
“การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” เพราะเป็นมาตรการที่สํงเสริมให๎เกิดความเสมอภาค เนื่องจากให๎โอกาสแกํ
บุคคลกลุํมเปราะบางที่มักเสียเปรียบให๎มีโอกาสเทําเทียมกันบุคคลกลุํมอ่ืนๆในสังคม 

                                                           
116 เรื่องเดิม, หน๎า 165-166.  
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โดยนัยนี้ การเลือกปฏิบัติจึงเป็นหลักที่มีความสัมพันธ์กับหลักความเทําเทียมกัน กลําวคือ การ
กระทํานั้นหากเข๎าองค์ประกอบตามวรรคสามก็จะเป็นการ “เลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” อันขัดตํอหลัก
ความเทําเทียมกัน แตํหากการกระทํานั้นเข๎าองค์ประกอบตามวรรคท๎ายก็จะถูกยกเว๎นไมํถือเป็น “การเลือก
ปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” ซึ่งการกระทําลักษณะนี้อาจอธิบายวําเป็น “การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม” เพ่ือเป็น
การจําแนกการปฏิบัติที่ไมํขัดตํอหลักความเสมอภาคและการปฏิบัติที่สอดคล๎องกับหลักความเสมอภาค 
แม๎วํารัฐธรรมนูญจะมิได๎เรียกวํา “การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม” ก็ตาม อยํางไรก็ตามมีข๎อสังเตกวํา
รัฐธรรมนูญมิได๎กําหนดนิยามความหมายของ “การเลือกปฏิบัติ” (Discrimination) ไว๎  

 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มีหลักการเกี่ยวกับความเทําเทียมกัน และ
การเลือกปฏิบัติดังนี้  

มาตรา 5 

“ประชาชนชาวไทยไม่ว่าเหล่าก านิด เพศ หรือศาสนาใด ย่อมอยู่ใน ความคุ้มครองแห่งรัฐธรรมนูญ
นี้เสมอกัน”  

มาตรา 30 

 “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย เท่าเทียมกัน  

ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน  

การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องถิ่นก าเนิด  เชื้อชาติ 
ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจ หรือสังคม 
ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญจะกระท ามิได้  

มาตรการที่รัฐก าหนดขึ้นเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและ  เสรีภาพได้
เช่นเดียวกับบุคคลอ่ืน ย่อมไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม”  
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จากหลักการข๎างต๎น จะเห็นได๎วํา แนวคิดการเลือกปฏิบัติยังคงบัญญัติอยูํในมาตรา 30 โดยนํา
แนวคิดความเสมอภาคระหวํางเพศ แนวคิดการเลือกปฏิบัติมาจากรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 แตํมีการเพ่ิมเติม
เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติใหมํเชํน ความพิการ117 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญฉบับปี 2540 พบวํา การวางหลักเกี่ยวกับความ
เสมอภาคและการเลือกปฏิบัติของรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีลักษณะคล๎ายคลึงกับรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 
กลําวคือ กําหนดความเทําเทียมกันไว๎เป็นหลัก โดยกําหนดการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมไว๎วําเป็นสิ่งซึ่งขัด
ตํอหลักความเทําเทียมกันดังกลําว และกําหนดยกเว๎นการกระทําบางอยํางซึ่งมีลักษณะของมาตรการที่
ปฏิบัติแตกตํางกันตํอบุคคล แตํเป็นไปเพื่อสํงเสริมให๎บรรลุวัตถุประสงค์ความเทําเทียมกันวําไมํเป็นการเลือก
ปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม โดยนัยดังกลําวสะท๎อนถึงแนวคิดการจําแนกความแตกตํางของ “การปฏิบัติที่แตกตําง
กันตํอบุคคล” (Differential treatment) ออกเป็น “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” และ “การกระทําที่ไมํ
เป็นการเลือกปฏิบัติ” ซึ่งอาจเรียกโดยพิจารณาความหมายตรงข๎ามกันกับการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม วํา 
“การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม” แม๎วําคํานี้จะไมํมีกําหนดไว๎ในรัฐธรรมนูญก็ตาม  

 สําหรับกฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติบางเหตุ ก็มีหลักการและรูปแบบ
การบัญญัติกฎหมายเชํนเดียวกับรัฐธรรมนูญ ดังจะเห็นได๎จาก  

 พระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 มาตรา 17 ซึ่งวางหลักวํา  

“การก าหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ ประกาศ มาตรการ โครงการ หรือวิธีปฏิบัติ ของหน่วยงานของ
รัฐ องค์กรเอกชน หรือบุคคลใดในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม ระหว่างเพศจะกระท า
มิได ้

การด าเนินการตามวรรคหนึ่ง เพ่ือขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพ 
ได้เช่นเดียวกับบุคคลอ่ืน หรือเพ่ือคุ้มครองสวัสดิภาพและความปลอดภัย หรือการปฏิบัติตามหลักการ ทาง
ศาสนา หรือเพ่ือความมั่นคงของประเทศ ย่อมไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ” 

พระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550 มาตรา 15 ซึ่งวางหลักวํา  

“การกําหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ มาตรการ โครงการ หรือวิธีปฏิบัติของหนํวยงานของรัฐ องค์กร
เอกชน หรือบุคคลใดในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตํอคนพิการจะกระทํามิได๎ 

                                                           
117 คณะกรรมการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม สภารํางรัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ์
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ส านักกรรมาธิการ 3 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร , 
หน๎า 23.  
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การกระทําในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตํอคนพิการตามวรรคหนึ่งให๎
หมายความรวมถึงการกระทําหรืองดเว๎นกระทําการที่แม๎จะมิได๎มุํงหมายให๎เป็นการเลือกปฏิบัติตํอคนพิการ
โดยตรง แตํผลของการกระทํานั้นทําให๎คนพิการต๎องเสียสิทธิประโยชน์ที่ควรจะได๎รับเพราะเหตุแหํงความ
พิการด๎วย 

การเลือกปฏิบัติที่มีเหตุผลทางวิชาการ จารีตประเพณี หรือประโยชน์สาธารณะสนับสนุนให๎กระทํา
ได๎ตามความจําเป็นและสมควรแกํกรณี ไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตามวรรคหนึ่งและวรรค
สอง แตํผู๎กระทําการนั้นจะต๎องจัดให๎มีมาตรการชํวยเหลือเยียวยาหรือรักษาซึ่งสิทธิหรือประโยชน์แกํคน
พิการตามความจําเป็นเทําที่จะกระทําได๎” 

พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2542 มาตรา 22 วางหลักวํา  

“การปฏิบัติตํอเด็กไมํวํากรณีใด ให๎คํานึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสําคัญและไม่ให้มีการเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม 

การกระทําใดเป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็ก หรือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอเด็ก
หรือไมํ ให๎พิจารณาตามแนวทางที่กําหนดในกฎกระทรวง” 

พระราชบัญญัติส่งเสริมการพัฒนาเด็กและเยาวชนแห่งชาติพ.ศ. 2550 มาตรา 7 วางหลักวํา  

“ให๎เด็กและเยาวชนทุกคนมีสิทธิได๎รับการจดทะเบียนรับรองการเกิด การพัฒนา การยอมรับ การ
คุ๎มครองและโอกาสในการมีสํวนรํวมตามที่บัญญัติในพระราชบัญญัตินี้ หรือกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวข๎องอยํางเทํา
เทียม โดยไม่มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ 
ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม 
ความเชื่อทางศาสนาและวัฒนธรรม การศึกษาอบรม ความคิดเห็นทางการเมือง การเกิดหรือสถานะอ่ืนของ
เด็กและเยาวชน บิดามารดา หรือผู๎ปกครอง” 

พระราชบัญญัติการป้องกันและแก้ไขปัญหาการตั้งครรภ์ในวัยรุ่น พ.ศ. 2559 มาตรา 5 วางหลัก
วํา “วัยรุํนมีสิทธิตัดสินใจด๎วยตนเอง และมีสิทธิได๎รับข๎อมูลขําวสารและความรู๎ ได๎รับการบริการอนามัยการ
เจริญพันธุ์ ได๎รับการรักษาความลับและความเป็นสํวนตัว ได๎รับการจัดสวัสดิการสังคมอย่างเสมอภาคและ
ไม่ถูกเลือกปฏิบัติ และได๎รับสิทธิอ่ืนใดที่เป็นไปเพ่ือประโยชน์ตามพระราชบัญญัตินี้อยํางถูกต๎อง ครบถ๎วน 
และเพียงพอ” 

จะเห็นได๎วํากฎหมายระดับพระราชบัญญัติดังกลําว สะท๎อนถึงแนวคิดในการคุ๎มครองความเสมอ
ภาคหรือความเทําเทียมกัน โดยกําหนดห๎าม “การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม” ซึ่งถือวําขัดตํอหลักความเทํา
เทียมกัน และกําหนดยกเว๎นการกระทําบางอยํางซึ่งมีลักษณะของมาตรการที่ปฏิบัติแตกตํางกันตํอบุคคล 
แตํเป็นไปเพ่ือสํงเสริมให๎บรรลุวัตถุประสงค์ความเทําเทียมกันวําไมํเป็น “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” 
อยํางไรก็ตามกฎหมายเฉพาะฉบับตํางๆ ได๎ใช๎ถ๎อยคําเรียกการปฏิบัติอันแตกตํางกันที่ต๎องห๎ามตามกฎหมาย
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วํา “การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม” เชํนเดียวกับรัฐธรรมนูญ ในขณะที่กฎหมายเฉพาะบางฉบับมิได๎ใช๎
คําวํา “การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” แตํใช๎เพียงคําวํา “เลือกปฏิบัติ” ซึ่งในประเด็นนี้จะได๎ศึกษา
เปรียบเทียบกับกฎหมายระหวํางประเทศและกฎหมายตํางประเทศตํอไป  

 

4.3.2 วิเคราะห์หลักการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Discrimination) ตามแนวค า
พิพากษาศาลไทย : ศาลปกครอง  

ในบริบทของกฎหมายปกครองนั้น พบวํา พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 ได๎บัญญัติ “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” ไว๎เป็นการเฉพาะ ดังจะเห็นได๎
จากหลักของมาตรา 9 ที่วํา  

“ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่องดังตํอไปนี้ (1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่
หนํวยงานทางปกครองหรือเจ๎าหน๎าที่ของรัฐกระทําการโดยไมํชอบด๎วยกฎหมายไมํวําจะเป็นการออกกฎ 
คําสั่ง หรือ การกระทําอ่ืนใดเนื่องจากการกระทําโดยไมํมีอํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหน๎าที่หรือไมํถูกต๎อง
ตามกฎหมาย หรือไมํถูกต๎องตามรูปแบบขั้นตอน...หรือ มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม...หรือ
เป็นการใช๎ดุลพินิจโดยมิชอบ”  

จากการศึกษาคําพิพากษาศาลปกครองที่เกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม พบวํา ในการ
ฟูองคดีปกครองที่มีประเด็นเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติ ผู๎ฟูองคดีมักจะโต๎แย๎งวํากฎ หรือ คําสั่งทางปกครองนั้น
เป็นการเลือกปฏิบัติ โดยสํวนใหญํแล๎วผู๎ฟูองไมํได๎แสดงให๎เห็นโดยการเปรียบเทียบวําคําสั่งนั้นเป็นการ
ปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางตนเองกับบุคคลอ่ืนซึ่งอยูํในสภาวะที่เหมือนกัน แตํมักเป็นการกลําวอ๎างการ
เลือกปฏิบัติขึ้นมาพร๎อมกับการโต๎แย๎งดุลพินิจของเจ๎าหน๎าที่รัฐวําเป็นการใช๎ดุลพินิจโดยมิชอบ เชํน ในคดีที่ 
ผู๎ฟูองเห็นวําคําสั่งที่ให๎พ๎นจากตําแหนํงมิชอบ เนื่องจากเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมและใช๎ดุลพินิจโดยไมํ
ชอบ เพราะวําปกปิดรายชื่อพยานในชั้นการสอบสวนทางวินัย  ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวํา แม๎
คณะกรรมการ สอบสวนจะปกปิดรายชื่อพยาน มิให๎ผู๎ฟูองคดีทราบก็ตาม แตํในบันทึกแจ๎งข๎อกลําวหาและ 
สรุปพยานหลักฐานที่ สนับสนุนข๎อกลําวหาที่ แจ๎งผู๎ฟูองคดีก็มีรายละเอียดของถ๎อยคําพยานดังกลําว แล๎ว 
ปรากฏตามคําคัดค๎านคําให๎การของผู๎ฟูองคดีกรณีจึงถือได๎วําผู๎ฟูองคดีได๎ทราบข๎อเท็จจริงอยํางเพียงพอ และ
ผู๎ฟอูงคดกี็ได๎โต๎แย๎งและชี้แจงแสดงพยานหลักฐานแล๎ว กรณีจึงไมํทําให๎ ผู๎ฟูองคดีทั้งสองเสียเปรียบ และไมํ
ถือเป็นการเลือกปฏิบัติแตํอยํางใด (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.93/2548) สําหรับ คําพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดที่ อ.399/2551 นั้นก็มีลักษณะเชํนเดียวกัน กลําวคือเป็นคดีปกครองที่ผู๎ฟูองคดีผํานเกณฑ์
ประเมิน แตํผู๎ถูกฟูองคดีไมํตํอสัญญาจ๎างให๎แกํผู๎ฟูองคดี โดยองค์การบริหารสํวนตําบลผู๎ถูกฟูองคดีอ๎างวํา
เหตุที่ไมํพิจารณาจ๎างผู๎ฟูองคดีตํอไปเป็นเพราะตําแหนํงที่วํางนี้มีแผนที่จะใช๎บรรจุนางสาว  ภ. เข๎าเป็น
พนักงานสํวนตําบลตามแผนอัตรากําลัง 3 ปี ศาลเห็นวํา กรณีของนางสาว ภ. เป็นการบรรจุผู๎สอบแขํงขันได๎ 
เข๎ารับราชการเป็นพนักงานสํวนตําบลในตําแหนํงเจ๎าพนักงานการเงินและบัญชี มิใชํบรรจุเข๎าปฏิบัติงานใน
ตําแหนํงเจ๎าหน๎าที่การเงินและบัญชี ซึ่งเป็นตําแหนํงลูกจ๎างชั่วคราวเหมือนกับผู๎ฟูองคดี นอกจากนี้ ศาลยัง



227 
 

 
 

เห็นวํา ผลการสอบข๎อเท็จจริงของคณะกรรมการสอบข๎อเท็จจริง นําเชื่อได๎วําเหตุที่ผู๎ถูกฟูองคดีไมํจ๎างผู๎ฟูอง
คดีเข๎าปฏิบัติงานตํอ เนื่องจากผู๎ถูกฟูองคดีไมํชอบพ่ีชายและบิดาของผู๎ฟูองคดีที่ชอบมาวุํนวายในองค์การ
บริหารสํวนตําบล และมีปัญหาขัดแย๎งกับผู๎บริหารเป็นการสํวนตัว ดังนั้น ศาลจึงตัดสินวํา การที่ผู๎ฟูองคดี
ผํานเกณฑ์ประเมิน แตํผู๎ถูกฟูองคดีไมํตํอสัญญาจ๎างให๎แกํผู๎ฟูองคดีโดยไมํมีเหตุผลอันควร จึงเป็นการเลือก
ปฏิบัติและใช๎ดุลพินิจโดยไมํชอบด๎วยกฎหมาย  

อยํางไรก็ตามจากการศึกษาคําพิพากษาศาลปกครองพบวํา “การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” 
ตามแนวคําพิพากษาศาลปกครองและในบริบทของกฎหมายปกครองนี้ มีลักษณะแตกตํางจาก การเลือก
ปฏิบัติตามหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ เนื่องจากศาลตัดสินวํามีการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็น
ธรรมจากกรอบการพิจารณาที่กว๎างกวําการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนซึ่งจะต๎องเกี่ยวข๎องกับ
เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติเชํน เชื้อชาติ ศาสนา เพศ ฯลฯ นอกจากนี้ “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” ใน
บริบทของกฎหมายปกครองนั้น ศาลยังพิจารณาประกอบกับการ “ใช๎ดุลพินิจโดยมิชอบ” ด๎วย ในประเด็น
เกี่ยวกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ จะได๎แยกวิเคราะห์ตํางหากอีกหัวข๎อหนึ่ง118  

 

4.3.3 วิเคราะห์หลักการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Discrimination) ตามแนวค า
พิพากษาศาลไทย : ศาลรัฐธรรมนูญ  

จากหลักการตามรัฐธรรมนูญของไทยที่ผํานมา พบวํามีการกําหนดหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติไว๎เป็น
สํวนหนึ่งของหลักความเทําเทียมกัน โดยระบุห๎ามการ “เลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” โดยมีความเกี่ยวข๎อง
สัมพันธ์กับ “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 กําหนดวํา
การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมเกี่ยวข๎องกับ ถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทาง
กายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม 
หรือความคิดเห็นทางการเมือง”  

 ในคดีที่มีประเด็นที่อ๎างวํา การเรียกดอกเบี้ยเงินกู๎ยืมเป็นการเลือกปฏิบัติอันขัดตํอรัฐธรรมนูญ 
เนื่องจากสถาบันการเงินสามารถเรียกดอกเบี้ยเงินกู๎ยืมได๎ในอัตราสูงกวําที่ประมวลกฎหมายแพํงและ
พาณิชย์กําหนดไว๎ ทั้งนี้เนื่องจากมีกฎหมายเฉพาะกําหนดให๎สามารถทําได๎ แตํศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวําไมํ
เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2542) คดีนี้มีข๎อพิจารณาวําโดยสภาพ
ข๎อเท็จจริงแล๎ว หากเปรียบเทียบระหวํางการเรียกดอกเบี้ยของสถาบันการเงิน และ องค์กรหรือบุคคลอ่ืนที่
มิใชํสถาบันการเงิน จะเห็นได๎วําการเรียกดอกเบี้ยมีความแตกตํางกัน (Distinction/Differentiation) โดย
กฎหมายกําหนดให๎สามารถเรียกแตกตํางกันได๎ อยํางไรก็ตาม หากพิจารณาหลักการเลือกปฏิบัติตาม
กฎหมายสิทธิมนุษยชนแล๎วจะเห็นได๎วํา ความแตกตํางนี้ยังไมํถือเป็น “การเลือกปฏิบัติ” เนื่องจาก (1) หาก

                                                           
118 หัวข๎อ 4.4 วิเคราะห์ ขอบเขตของ “การเลือกปฏิบัต”ิ ในบริบทกฎหมายไทย  
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เปรียบเทียบระหวํางสองสิ่ง กลําวคือ บุคคลธรรมดาหรือองค์กรอื่นที่มิใชํสถาบันการเงิน กับ สถาบันการเงิน
ตามกฎหมายเฉพาะ จะเห็นได๎วํา มีลักษณะการดําเนินธุรกิจที่แตกตํางกัน จึงไมํใชํสิ่งที่ “เหมือนกัน” อัน
ควรต๎องได๎รับการปฏิบัติที่ “เหมือนกัน” (2) ความแตกตํางในการเรียกดอกเบี้ยดังกลําวมิได๎สืบเนื่องจาก 
“เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน เชํน เชื้อชาติ ศาสนา เพศ ฯลฯ อยํางไรก็ตามศาล
รัฐธรรมนูญมิได๎ระบุถึงเหตุผลเหลํานี้เนื่องจากให๎เหตุผลวํา “ได๎รับความคุ๎มครองตามกฎหมายและเป็นไป
ตามพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินให๎กู๎ยืมของสถาบันการเงินฯ และพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน
ธุรกิจ หลักทรัพย์และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ฯ”  

จะเห็นได๎วํา รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย และ กฎหมายปกครอง (พระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542) ตํางวางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติไว๎เชํนเดียวกัน โดยถ๎อยคํา
ในตัวบทเก่ียวกับการเลือกปฏิบัตินั้นตํางมีองค์ประกอบของคําวํา “ไมํเป็นธรรม” เชํนเดียวกัน  

 อยํางไรก็ตาม เมื่อเปรียบเทียบระหวําง “การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” ตามรัฐธรรมนูญ กับ 
“การปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” ตามกฎหมายปกครองแล๎ว พบวํามีข๎อแตกตํางที่สําคัญก็คือ “การเลือกปฏิบัติ
โดยไมํเป็นธรรม” ตามหลักการของตัวบทรัฐธรรมนูญนั้น สะท๎อนหลักการตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน
ระหวํางประเทศ เนื่องจากวางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติที่มีความสัมพันธ์กับ “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน ตาม
มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 กําหนดวําการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมเกี่ยวข๎องกับ ถิ่น
กําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง
เศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง” แตํเมื่อ
พิจารณาคําวํา “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” ตามตัวบทของกฎหมายปกครองนั้น พบวําศาลปกครองได๎
ตีความในกรอบที่กว๎างกวําการเลือกปฏิบัติบนพ้ืนฐานของเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิ
มนุษยชน ทั้งนี้เนื่องจากหลักการของกฎหมายปกครองดังกลําวมุํงเน๎นการแก๎ไขความไมํชอบด๎วยกฎหมาย
ของหนํวยงานทางปกครองหรือเจ๎าหน๎าที่ของรัฐ ซึ่งมีขอบเขตกว๎างกวํากฎหมายสิทธิมนุษยชน  

อยํางไรก็ตาม แม๎วํา “การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” ตามตัวบทของรัฐธรรมนูญนั้น จะ
เกี่ยวข๎องสัมพันธ์กับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน แตํจากแนวคําพิพากษาศาล
รัฐธรรมนูญนั้นจะเห็นได๎วํา การกลําวอ๎างวํามีการเลือกปฏิบัติเกิดขึ้นอันขัดตํอรัฐธรรมนูญมาสูํศาล
รัฐธรรมนูญนั้น มักจะอ๎างเหตุที่กว๎างกวํา “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” ตามที่รัฐธรรมนูญกําหนด เชํน การ
อ๎างวํามีการเรียกดอกเบี้ยได๎แตกตํางกัน การอ๎างวําเงินที่กฎหมายกําหนดไมํให๎ต๎องอยูํในความรับผิดแหํง
การบังคับคดีมีความแตกตํางกัน เป็นต๎น ซึ่งความแตกตํางเหลํานี้มิได๎เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ 
ลักษณะเชํนนี้สะท๎อนถึงสภาพความเข๎าใจและกรอบแนวคิดของผู๎ร๎องหรือผู๎ที่ถูกกระทบสิทธิ  ซึ่งเข๎าใจ
ความหมายของ “การเลือกปฏิบัติ” อยํางกว๎าง ครอบคลุมสิ่งใดๆที่ตนเห็นวําเกิดความแตกตํางและไมํเทํา
เทียมกัน แม๎วําไมํเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติก็ตาม อยํางไรก็ตามศาลรัฐธรรมนูญได๎มีการตีความ 
“การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” ให๎สอดคล๎องกับ “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” ดังจะได๎แยกวิเคราะห์
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ประเด็นนี้ตํางหาก119 ในชั้นนี้อาจสรุปได๎วํา กฎหมายไทยมีการใช๎คําวํา “ไมํเป็นธรรม” มาประกอบกับคําวํา 
“การเลือกปฏิบัติ” ทั้งในสํวนของกฎหมายปกครองและรัฐธรรมนูญ ซึ่งจะได๎ศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมาย
สิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศและกฎหมายตํางประเทศในการใช๎ถ๎อยคําดังกลําวตํอไป  

 

4.3.4 วิเคราะห์หลักการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Discrimination) ตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศ  

 เมื่อพิจารณา หลักกฎหมายระหวํางประเทศด๎านสิทธิมนุษยชน ในสํวนของการกําหนดความหมาย
และขอบเขตของการเลือกปฏิบัตินั้น พบวํา มิได๎กําหนดหลักการของ “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” แยก
จาก “การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม” แตํมุํงเน๎นใช๎คําวํา การปฏิบัติที่แตกตําง (Distinction/ Differentiation 
of treatment) ซึ่งคํานี้มีนัยที่เป็นกลางตามสภาพของลักษณะการปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางบุคคลสอง
ฝุายหรือสองกลุํม โดยมีการนําปัจจัยด๎านเหตุผล ความชอบธรรม (Justification) มาประกอบเพ่ือการ
จําแนก เชํนเดียวกับการจําแนกการเลือกปฏิบัติออกเป็น การเลือกปฏิบัติ (ที่เป็นธรรม)” กับ “การเลือก
ปฏิบัติ” (ที่ไมํเป็นธรรม) แตํข๎อแตกตํางก็คือ เมื่อการปฏิบัติที่แตกตํางนั้นมีเหตุอันชอบด๎วยกฎหมายแล๎ว ก็
จะไมํเรียกวํา การเลือกปฏิบัติ แตํจะจัดวําเป็นการปฏิบัติแตกตํางกัน ซึ่งไมํเข๎าหลักของการห๎ามเลือกปฏิบัติ 
อยํางไรก็ตาม หากการปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นไมํเข๎าเหตุอันชอบด๎วยกฎหมายแล๎ว ก็จะตกอยูํในจําพวกของ 
“การเลือกปฏิบัติ” ซึ่งต๎องห๎ามตามกฎหมาย ดังจะได๎พิจารณาหลักการจากตราสารระหวํางประเทศดังนี้  

สําหรับกรณีของ ICCPR นั้น จากการตีความ โดยความเห็นทั่วไป (General Comment No. 
18)120 ซึ่งอธิบายวํา “การเลือกปฏิบัติที่ใช๎ใน ICCPR นั้นควรเข๎าใจวํามีนัยถึงความแตกตํางใดๆ การกีดกัน 
การจํากัด หรือ การปฏิบัติเป็นพิเศษ (Any Distinction, Exclusion, Restriction or Preference…) ซึ่งอยูํ
บนพ้ืนฐานของเชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความเห็นทางการเมือง ชาติหรือสังคมดั้งเดิม ทรัพย์สิน 
สถานะอ่ืนใด และมีวัตถุประสงค์หรือผลกระทบ (Purpose or Effect) ในเชิงอุปสรรคหรือเป็นการลดทอน
การใช๎สิทธิและเสรีภาพทั้งหลายของบุคคลนั้นบนพ้ืนฐานของความเทําเทียมกัน” จะเห็นได๎วํา ไมํมีการระบุ
คําวํา “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” กลําวคือ หากมี “ความแตกตําง” ใดๆ เกิดขึ้นในรูปแบบของการกีด
กัน จํากัดสิทธิ และมีวัตถุประสงค์ในการสร๎างอุปสรรค (ซึ่งมีนัยแหํงความแตกตํางที่ “ไมํเป็นธรรม”) ด๎วย
เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติแล๎ว ก็จัดวําเป็น “การเลือกปฏิบัติ” โดยไมํจําต๎องจําแนกอีกวําการเลือกปฏิบัตินั้น
เป็นธรรมหรือไมํเป็นธรรม เพราะหากมีเหตุผลอันชอบธรรมสําหรับการปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้น ก็จะไมํถือวํา
เป็นการเลือกปฏิบัติตามความหมายนี้เลย  

                                                           
119 หัวข๎อ 4.4 วิเคราะห์ ขอบเขตของ “การเลือกปฏิบัต”ิ ในบริบทกฎหมายไทย  
120 UN Human Rights Committee (HRC), “CCPR General Comment No. 18: Non-discrimination,” 10 
November 1989. 
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นอกจากนี้ ความเห็นทั่วไปของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนสหประชาชาติ (General Comment 
No. 18) ได๎มีการอธิบายมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก (Affirmative Action) ไว๎วํา “.... มาตรการดังกลําว
อาจเกี่ยวข๎องกับการให๎สิทธิพิเศษบางประการกับบุคคลบางกลุํมเมื่อเปรียบเทียบกับบุคคลกลุํมอ่ืนในชํวง
ระยะเวลาหนึ่ง ตราบใดที่มาตรการดังกลําวมีความจําเป็นเพ่ือการแก๎ไขการเลือกปฏิบัติที่เกิดขึ้นในความ
เป็นจริงแล๎ว มาตรการนั้นเป็นกรณีของ ความแตกต่างที่ชอบด้วยกฎหมาย  (Legitimate 
Differentiation)…” จะเห็นได๎วํา โดยลักษณะของมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกนั้นเป็นการปฏิบัติตํอบุคคล
บางกลุํมแตกตํางจากบุคคลอื่น ซึ่งโดยทั่วไปจะเป็นการเลือกปฏิบัติโดยตรง แตํหากกรณีนั้นมีความจําเป็นที่
จะต๎องปฏิบัติตํอบุคคลบางกลุํมเป็นพิเศษเพ่ือบรรลุหลักความเทําเทียมกันเนื่องจากบุคคลบางกลุํมอยูํใ น
สภาวะหรือเงื่อนไขที่เสียเปรียบเมื่อเทียบกับบุคคลอ่ืน การปฏิบัติแตกตํางกันนั้นจึงเข๎าเหตุที่กฎหมาย
ระหวํางประเทศยอมให๎ปฏิบัติแตกตํางได๎ และจะไมํเรียกการปฏิบัติที่แตกตํางดังกลําววําเป็นการ “เลือก
ปฏิบัติ” แตํจะเรียกวํา “ความแตกต่างท่ีชอบด้วยกฎหมาย” (Legitimate Differentiation)  

ตามสนธิสัญญา CERD พบวํา การแปลความหมายของการเลือกปฏิบัติ ก็มิได๎มีการกําหนดคําวํา 
การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม แยกจาก การเลือกปฏิบัติ ทั้งนี้จากข๎อแนะนําของกลไกตามสนธิสัญญา 
CERD121 ชี้ให๎เห็นวํา “การปฏิบัติที่แตกตํางกัน (Differentiation of Treatment ) จะไมํกํอให๎เกิดการ
เลือกปฏิบัติ (Discrimination) หากพิจารณาเกณฑ์สําหรับการปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นเปรียบเทียบกับ
วัตถุประสงค์และจุดมุํงหมายของสนธิสัญญาแล๎วมีความชอบธรรมหรือตกอยูํในขอบเขตมาตรา 1 ยํอหน๎า 4 
ของสนธิสัญญานี้ ในการพจิารณาเกณฑ์ดังกลําว คณะกรรมการยอมรับวําการกระทําใดการกระทําหนึ่งอาจ
มีวัตถุประสงค์หลากหลาย ดังนั้น ในการกําหนดวําการกระทําอันหนึ่งสํงผลขัดแย๎งตํอหลักการตาม
สนธิสัญญานี้ คณะกรรมการจะพิจารณาวําการกระทํานั้นกํอให๎เกิดผลกระทบอันไมํสามารถอ๎างเหตุที่ชอบ
ธรรม (Unjustifiable Impact) ตํอบุคคลที่ถูกจําแนกความแตกตํางด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว บรรพบุรุษ 
สัญชาติ ถิ่นกําเนิด”  

ดังนั้นจะเห็นได๎วํา หากการปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นมีเหตุอันชอบธรรมแล๎ว ก็จะไมํอยูํในขอบเขต
ของการเลือกปฏิบัติ โดยเป็นเพียง “การปฏิบัติที่แตกตํางกัน” ซึ่งไมํต๎องห๎ามตามกฎหมาย แตํมิได๎เรียกวํา 
“การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม” แตํอยํางไร  

สําหรับ CRPD นั้น วางหลัก “ให๎รัฐภาคีห๎ามการเลือกปฏิบัติทั้งปวงเพราะเหตุแหํงความพิการ”122 
แตํกําหนดยกเว๎นสําหรับการดําเนินการ “จัดให๎มีการชํวยเหลือที่สมเหตุสมผล” รวมทั้ง การมี “มาตรการ
เฉพาะซึ่งจําเป็นในการเรํงหรือเพ่ือให๎บรรลุถึงความเทําเทียมกันในทางปฏิบัติ” ซึ่งจะไมํถือวําเป็นการเลือก
ปฏิบัติ123 

                                                           
121 CERD General Recommendation 14 (Art. 2, para. 1: Definition of discrimination) 
122 Article 2, CRPD 
123 Article 5, CRPD ใช๎คําวํา “…shall not be considered discrimination…” 
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ในกรณีของ ICSCR นั้น หากพิจารณาจาก ความเห็นทั่วไป (General Comment) ของกลไกตาม
สนธิสัญญา ICESCR124 ซึ่งได๎อธิบายโดยจําแนกความแตกตํางระหวํางการเลือกปฏิบัติโดยตรงและโดยอ๎อม
ไว๎วํา  

 “การปฏิบัติที่แตกตํางกัน (Differentiation Treatment) ทั้งโดยตรงและโดยอ๎อม อาจเข๎า
องค์ประกอบของการเลือกปฏิบัติภายใต๎มาตรา 2 ของสนธิสัญญานี้….”  

 จะเห็นได๎วํา โครงสร๎างของการกําหนดหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติตามสนธิสัญญานี้ มุํงพิจารณา
ความแตกตํางกันของการปฏิบัติ โดยเรียกวํา “การปฏิบัติที่แตกตํางกัน (Differentiation Treatment)” ซึ่ง
ลําพังความแตกตํางนี้ยังไมํมีความเชื่อมโยงกับการเลือกปฏิบัติ จนกวําจะเข๎าองค์ประกอบอื่นๆ ด๎วย 

 นอกจากนี้ ความเห็นทั่วไป (General comment) ของกลไกตามสนธิสัญญา ICESCR125 ยังได๎
อธิบายถึง ขอบเขตของการปฏิบัติที่แตกตํางอันสามารถยอมรับได๎ (Permissible Scope of Differential 
Treatment) ไว๎วํา  

  “การปฏิบัติที่แตกตํางกันบนพ้ืนฐานของเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติจะถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติ เว๎น
แตํสาเหตุแหํงการปฏิบัติที่แตกตํางนั้นมีความสมเหตุผลและเป็นภาวะวิสัย ซึ่งอาจประเมินด๎วยการพิจารณา
วัตถุประสงค์และผลกระทบ (Aim and effect) ของมาตรการหรือการละเว๎นนั้นวําชอบด๎วยกฎหมาย
หรือไมํ โดยเปรียบเทียบกับลักษณะของสิทธิตามสนธิสัญญานี้และเพ่ือวัตถุประสงค์ของการสํงเสริมความ
เป็นอยูํที่ดีในสังคมประชาธิปไตย นอกจากนี้ สัดสํวนระหวํางวัตถุประสงค์ที่ต๎องการบรรลุและมาตรการ
สําหรับเป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์นั้นจะต๎องมีความสัมพันธ์ที่ชัดเจนและสมเหตุผลด๎วย...” 

 ดังนั้น โดยหลักแล๎ว เมื่อมีการปฏิบัติที่แตกตํางกันเกิดขึ้นด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ ก็จะถือวํา
เข๎าองค์ประกอบและเรียกได๎วํา “การเลือกปฏิบัติ” อยํางไรก็ตาม หากการปฏิบัติที่แตกตํางนั้นมีลักษณะ
และองค์ประกอบเข๎าเหตุที่เรียกวํา “การปฏิบัติที่แตกตํางอันสามารถยอมรับได๎ (Permissible Scope of 
Differential Treatment)” ตามความเห็นทั่วไปนี้ ก็จะไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติ126 จะเห็นได๎วําจาก
ความเห็นทั่วไปนั้น ใช๎หลักการและปัจจัยตํางๆในการจําแนกการปฏิบัติที่แตกตํางอันมีเหตุชอบธรรม ออก
                                                           
124 General comment No. 20 Non-discrimination in economic, social and cultural rights (art. 2, para. 2, 
of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights) 
125 General comment No. 20 Non-discrimination in economic, social and cultural rights (art. 2, para. 2, 
of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights) 
126 หากพิจารณาจากความเห็นทั่วไป ซึ่งอธิบายวํา “การปฏิบัติที่แตกตํางกันบนพื้นฐานของเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติจะถือ
วําเป็นการเลือกปฏิบัติ เว๎นแตํสาเหตุแหํงการปฏิบัติที่แตกตํางนั้นมีความสมเหตุผลและเป็นภาวะวิสัย” ( Differential 
treatment based on prohibited grounds will be viewed as discriminatory unless the justification for 
differentiation is reasonable and objective) หากตีความตามลายลกัษณ์อักษรในทางกลับกันแลว๎อาจกลําวได๎วํา การ
ปฏิบัติที่แตกตํางกันบนพ้ืนฐานของเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติแตํมีความสมเหตุผลและเป็นภาวะวิสัยแล๎ว ก็ไมํถือวําเป็นการ
เลือกปฏิบัติ  
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จากการเลือกปฏิบัติ กลําวคือ หลักการพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของการปฏิบัติที่แตกตํางนั้นและ
ผลกระทบจากการปฏิบัติดังกลําว หากได๎สัดสํวนกันและสมเหตุผล ก็จะทําให๎การปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้น
เป็นเพียงการปฏิบัติที่แตกตํางกัน โดยไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติ จะเห็นได๎วําความเห็นทั่วไปมิได๎ใช๎คํา
นิยามหรือกําหนดให๎การปฏิบัติที่แตกตํางกันแตํสามารถยอมรับได๎เพราะมีเหตุสมควรและสอดคล๎องกับหลัก
ความได๎สัดสํวนระหวํางวัตถุประสงค์และผลกระทบ เป็นการ “เลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม” อาจกลําวได๎วํา ไมํ
มีการใช๎คําวํา “การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม” หรือ “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” ทั้งในตัวบทของ
สนธิสัญญานี้และในการตีความของกลไกตามสนธิสัญญาแตํอยํางไร  

ด๎วยเหตุนี้ จากกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศภายใต๎กรอบของสหประชาชาติ ประกอบ
กับการตีความจากความเห็นทั่วไปและข๎อแนะนําทั่วไปดังกลําวข๎างต๎น  อาจสรุปได๎วํา กฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหวํางประเทศได๎วางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติไว๎ โดยมีการจําแนกระหวําง การปฏิบัติที่แตกตํางกัน
อันต๎องห๎ามตามกฎหมายซึ่งเรียกวํา “การเลือกปฏิบัติ” กับ การปฏิบัติที่แตกตํางกันอันเข๎าเหตุที่กฎหมาย
ถือวําสามารถปฏิบัติแตกตํางกันได๎โดยไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ ซึ่งจะไมํมีการใช๎คําวํา “การเลือกปฏิบัติที่เป็น
ธรรม” หรือ “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” ดังจะได๎ทําการแจกแจงสรุปการใช๎คําเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติ
ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศตามตารางตํอไปนี้ 

ตารางเปรียบเทียบการใช้ค าเกี่ยวกับ “การเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ 
กฎหมาย
ระหว่าง
ประเทศ 

การปฏิบัติที่
ต้องห้ามตาม

กฎหมาย 

ความหมายของการปฏิบัติที่
ต้องห้ามตามกฎหมาย 

การปฏิบัติที่ไม่ต้องห้ามตาม
กฎหมาย 

ICCPR 
 
 
 
 
 
 
 

การเลือกปฏิบัติ  
(Discrimination) 
(Article 26)  

ความแตกตํางใดๆ การกีดกัน 
การจํากัด หรือ การปฏิบัติเป็น
พิเศษ (Any Distinction, 
Exclusion, Restriction or 
Preference…) 
 ซึ่งอยูํบนพื้นฐานของเหตุแหํง
การเลือกปฏิบัติที่ระบุไว๎ 
(General Comment No. 
18) 

ความแตกตํางที่ชอบด๎วยกฎหมาย 
(Legitimate Differentiation) 
(General Comment No. 18) 

ICESCR การเลือกปฏิบัติ  
(Discrimination) 
(Article 2) 

การปฏิบัติที่แตกตํางกัน 
(Differentiation of 
Treatment ) ซึ่งอยูํบน
พ้ืนฐานของเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติที่ระบุไว๎ 
(General Comment No. 
20) 

- การปฏิบัติที่แตกตํางอันสามารถ
ยอมรับได๎ (Permissible Scope 
of Differential Treatment)  
โดยพิจารณาวัตถุประสงค์และ
ผลกระทบ (Aim and effect) 
(General Comment No. 20) 
- มาตรการพิเศษที่มีลักษณะ



233 
 

 
 

กฎหมาย
ระหว่าง
ประเทศ 

การปฏิบัติที่
ต้องห้ามตาม

กฎหมาย 

ความหมายของการปฏิบัติที่
ต้องห้ามตามกฎหมาย 

การปฏิบัติที่ไม่ต้องห้ามตาม
กฎหมาย 

ชั่วคราวและมีวัตถุประสงค์เพ่ือให๎
เกิดความเทําเทียมกันเชิงพฤตินัย
หรือเชิงสาระ นั้นเป็นความ
แตกตํางกันที่ชอบด๎วยกฎหมาย 
(…such differentiation is 
legitimate)  
(General Comment No. 16) 

CEDAW 
 

การเลือกปฏิบัติตํอ
สตรี 
(Discrimination 
against Women) 
(Article 1)  

ความแตกตํางใดๆ การกีดกัน 
หรือ การจํากัด (Any 
Distinction, Exclusion, or 
Restriction) ด๎วยเหตุแหํงเพศ 
(Article 1) 

การปฏิบัติที่แตกตําง 
(Distinction) ที่เข๎าเหตุที่กฎหมาย
กําหนด 
 เชํน มาตรการพิเศษชั่วคราว 
(Temporary Special 
Measures) 
(Article 4) 

CRC การเลือกปฏิบัติชนิด
ใดๆ  
(Discrimination of 
any kind) 
(Article 2) 

 -  - 

CRPD การเลือกปฏิบัติใดๆ 
(Any 
Discrimination) 
 
(Article 2) 

ความแตกตําง การกีดกัน หรือ
การจํากัดบนพ้ืนฐานความ
พิการ (Any distinction, 
exclusion or restriction…) 
(Article 2) 

การปฏิบัติที่แตกตําง 
(Distinction) ที่เข๎าเหตุที่กฎหมาย
กําหนด เชํน  
- “มาตรการเฉพาะ” (Specific 
Measures) ซึ่งจําเป็นเพื่อให๎บรรลุ
ถึงความเทําเทียมกันในทางปฏิบัติ 
ไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติ  
(…shall not be considered 
discrimination) 
(Article 5)  

CERD 
 

การเลือกปฏิบัติทาง
เชื้อชาติ (Racial 
discrimination) 

- ความแตกตํางใดๆ การกีดกัน 
หรือ การจํากัด (Any 
distinction, exclusion, 

การปฏิบัติที่แตกตํางกัน 
(Differentiation of Treatment) 
ซึ่งสามารถอ๎างเหตุที่ชอบธรรม  
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กฎหมาย
ระหว่าง
ประเทศ 

การปฏิบัติที่
ต้องห้ามตาม

กฎหมาย 

ความหมายของการปฏิบัติที่
ต้องห้ามตามกฎหมาย 

การปฏิบัติที่ไม่ต้องห้ามตาม
กฎหมาย 

 
(Article 1) 

restriction or preference) 
(Article 1) 
- “การปฏิบัติที่แตกตํางกัน 
(Differentiation of 
Treatment ) จะกํอให๎เกิดการ
เลือกปฏิบัติ (Discrimination) 
หากไมํสามารถอ๎างเหตุที่ชอบ
ธรรม (Unjustifiable 
impact) 
(General 
Recommendation 14) 

(General Recommendation 
14) 
 

 

สําหรับกฎหมายสิทธิมนุษยชนระดับภูมิภาคนั้น กรณีสหภาพยุโรป พบวํามิได๎มีการจําแนกการ
เลือกปฏิบัติเป็นกรณี “เป็นธรรม” กับ “ไมํเป็นธรรม” เชํน ในคดี Belgian Linguistics ซึ่งมีประเด็น
เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติในเบลเยี่ยม ECtHR อธิบายวํา127 หลักความเทําเทียมกันของการปฏิบัติ (Principle 
of Equality of Treatment) จะถูกละเมิด หากความแตกตํางในการปฏิบัติ (Distinction) นั้นปราศจาก
วัตถุประสงค์และเหตุผลอันสมควร ซึ่งจะต๎องประเมินจากความสัมพันธ์ระหวํางเปูาหมายและผลกระทบ 
(Aim and effects) ของมาตรการนั้น ECtHR อธิบายวํา ความแตกตํางของการปฏิบัติ (Difference of 
Treatment) ที่จะไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติ (Discrimination) นั้น ไมํเพียงแตํจะต๎องมีเหตุผลที่ชอบด๎วย
กฎหมาย (Legitimate aim) เทํานั้น แตํยังต๎องมีความสัมพันธ์อยํางสมเหตุผลและได๎สัดสํวนระหวําง
วัตถุประสงค์และวิธีการที่นํามาใช๎เพื่อบรรลุวัตถุประสงค์นั้นด๎วย  

จากคดีนี้จะเห็นได๎วํา ตามกฎหมายสหภาพยุโรปไมํได๎จําแนก การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม กับ การ
เลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม แตํใช๎คําวํา การเลือกปฏิบัติ (Discrimination) ในการคําตัดสินคดีนี้ ECtHR ใช๎
คําวําความแตกตํางในการปฏิบัติ (Distinction / Difference of treatment) ซึ่งยังไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ 
จนกวําจะพิจารณาปัจจัยอ่ืน โดยเฉพาะอยํางยิ่งความสัมพันธ์ระหวํางเปูาหมายที่มุํงประสงค์และวิธีการอัน
นําไปสูํจุดมุํงหมายนั้นวํามีความสมเหตุผลและได๎สัดสํวนหรือไมํ หากมีเหตุผลและได๎สัดสํวน การปฏิบัติที่
แตกตํางก็จะไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ หรืออีกนัยหนึ่งคือเป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันเทํานั้น โดยมิได๎ใช๎คําวํา 
เป็นการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม แตํอยํางไร  

                                                           
127 The Belgian Linguistic case (1968) 1 EHRR 252  
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สําหรับกรณีของ สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกันนั้น หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติจัดอยูํในหลัก 
“Equality Principle” หรือหลักความเทําเทียมกัน โดยมิได๎มีการกําหนดคําวําการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม
หรือไมํเป็นธรรม ทั้งนี้ ในข้อเสนอแก้ไขบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของคอสตาริกา128 IACHR อธิบายหลักการ
ตามมาตรา 24 ว่า “การปฏิบัติที่แตกตํางกัน (Difference in Treatment) โดยรัฐ จะไมํเป็นการเลือก
ปฏิบัติ หากมีการจําแนกบุคคลบนพื้นฐานข๎อเท็จจริงที่แตกตํางกันและมีความสัมพันธ์อยํางสมเหตุผลและได๎
สัดสํวนระหวํางการปฏิบัติที่แตกตํางนั้นกับวัตถุประสงค์ของการปฏิบัติดังกลําว” จะเห็นได๎วํา “การปฏิบัติที่
แตกตํางกัน” ยังไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติ โดยต๎องพิจารณาตํอไปถึงเหตุผลและความได๎สัดสํวน กลําวคือ 
หากความแตกตํางนั้นมีเหตุผลสมควรรองรับ และเมื่อพิจารณาความสัมพันธ์ระหวํางวิธีการกับวัตถุประสงค์
แล๎วมีความได๎สัดสํวนกันแล๎ว การปฏิบัติที่แตกตํางกัน ก็จะไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ หรืออีกนัยหนึ่งคือ เป็น
เพียงการปฏิบัติที่แตกตํางกัน (Difference in Treatment) ซึ่งไมํต๎องห๎ามตามกฎหมาย  

 เมื่อเปรียบเทียบกฎหมายระหวํางประเทศด๎านสิทธิมนุษยชนกับรัฐธรรมนูญของไทยจะพบความ
คล๎ายคลึงกันในกรอบหลักการวํา หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติจัดอยูํในหลักความเทําเทียมกัน ดังนั้น การ
ปฏิบัติที่แตกตํางกัน (Difference in Treatment) โดยสภาพทั่วไปแล๎ว สํงผลให๎เกิดความไมํเทําเทียมกัน 
แตํตามกฎหมายระหวํางประเทศและกฎหมายตํางประเทศนั้น พบวํา เมื่อมีประเด็นพิจารณาวํามาตรการ
หรือกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะการปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไมํ จะมีการนําปัจจัย
ตํางๆมาพิจารณา เชํน ปัจจัยเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหวํางมาตรการนั้นและวัตถุประสงค์ที่มาตรการนั้นมุํง
หมาย หลักความได๎สัดสํวนระหวํางมาตรการหรือกฎเกณฑ์นั้นกับวัตถุประสงค์ ความสมเหตุผลของ
มาตรการหรือกฎเกณฑ์นั้น เป็นต๎น หากผํานการพิจารณาด๎วยปัจจัยดังกลําวแล๎วพบวํามาตรการนั้นสม
เหตุผลหรือมีความชอบธรรม (Justification) โดยเฉพาะอยํางยิ่งมาตรการที่มีลักษณะการปฏิบัติแตกตํางกัน
แตํสํงผลให๎เกิดความเทําเทียมกันของบุคคล เชํน มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก (Affirmative Action) 
มาตรการนั้นจะเป็นเพียง “การปฏิบัติที่แตกตําง” (Difference in Treatment) ซึ่งไมํต๎องห๎ามตาม
กฎหมาย แตํหากมาตรการนั้นไมํสมเหตุผล ไมํได๎สัดสํวน ก็จะเรียกวํา “การเลือกปฏิบัติ” (Discrimination) 
ซึ่งต๎องห๎ามตามกฎหมาย โดยไมํมีการจําแนก การปฏิบัติที่แตกตําง ออกเป็น การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม 
และ การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม  

หากเปรียบเทียบกับหลักการตามรัฐธรรมนูญสองฉบับของไทยดังที่ได๎วิเคราะห์มาข๎างต๎นจะเห็นได๎
วํา แม๎ตัวบทมิได๎บัญญัติถึงเหตุผล(Justification) หรือปัจจัยในการพิจารณาการปฏิบัติที่แตกตํางกันวําเป็น
การเลือกปฏิบัติหรือไมํ แตํอาจกลําวได๎วํา เหตุผลหรือปัจจัยในการพิจารณาวําการปฏิบัติที่แตกตํางกัน
ระหวํางบุคคลนั้นจะต๎องห๎ามตามกฎหมายหรือไมํนั้นจะอยูํที่การตีความคําวํา “ไมํเป็นธรรม” ของการเลือก
ปฏิบัติ กลําวคือ หากมีเหตุผลสมควรแล๎วแม๎วํามีการปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุตํางๆที่ระบุไว๎ ก็ไมํถือวํา
เป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม หรือหากการปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นเข๎าองค์ประกอบของการสํงเสริมให๎
เกิดความเทําเทียมกันตามวรรคท๎ายของมาตรา 30 แล๎วก็ไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมแตํกรณี

                                                           
128 Advisory Opinion on Proposed Amendments to the Naturalization Provision of the Constitution of 
Costa Rica, OC-4/84, Inter-American Court of Human Rights (IACrtHR), 19 January 1984 
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นี้กฎหมายระบุไว๎เชํนนั้นอยํางชัดเจน อยํางไรก็ตามข๎อแตกตํางที่สําคัญก็คือ รัฐธรรมนูญของไทยใช๎คําวํา 
“การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม” ในการสื่อความหมายวําเป็น “การปฏิบัติแตกตํางกันซึ่งไมํมีเหตุผล
สมควร” สําหรับการปฏิบัติแตกตํางกันซึ่งมีเหตุผลสมควรนั้น ไมํมีการกําหนดคําเฉพาะไว๎ในตัวบท แตํมัก
เรียกกันวํา “การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม” ในขณะที่กฎหมายระหวํางประเทศหรือกฎหมายตํางประเทศมัก
ใช๎เพียงคําวํา “การเลือกปฏิบัติ” เพ่ือสื่อความหมาย “การปฏิบัติแตกตํางกันซึ่งไมํมีเหตุผลสมควร” สําหรับ
การปฏิบัติแตกตํางกันซึ่งมีเหตุผลสมควรนั้น ก็จะเรียกวํา “การปฏิบัติที่แตกตํางกัน”  

นอกจากรัฐธรรมนูญแล๎ว กฎหมายลายลักษณ์อักษรของไทยที่กําหนดคําวํา “การเลือกปฏิบัติที่ไมํ
เป็นธรรม” ปรากฏในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 
ซึ่งกําหนดอํานาจของศาลปกครองในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนํวยงานทางปกครองหรือ
เจ๎าหน๎าที่ของรัฐกระทําการอัน “มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม..หรือเป็นการใช๎ดุลพินิจโดยมิ
ชอบ”129 จากการศึกษาคําพิพากษาศาลปกครองที่เก่ียวข๎องกับการเลือกปฏิบัติดังกลําวในบทที่ 2 จะเห็นได๎
วํา ในการพิจารณาวํากฎ คําสั่งทางปกครอง ที่พิพาทนั้นเป็น “การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” ตาม
มาตรา 9 หรือไมํนั้น ศาลใช๎กรอบการพิจารณาอยํางกว๎างโดยพิจารณาประกอบกับประเด็นอ่ืนๆโดยเฉพาะ
การใช๎ดุลพินิจโดยมิชอบซึ่งอาจครอบคลุมเหตุตํางๆนอกเหนือจากเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติดังเชํน เพศ เชื้อ
ชาติ ศาสนา ฯลฯ จึงอาจกลําวได๎วํา “การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” ดังที่ปรากฏในคําพิพากษาคดี
ปกครองมีขอบเขตกว๎างกวําเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติโดยทั่วไป130 หรืออาจกลําวได๎อีกนัยหนึ่งวํา “การเลือก
ปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” ในบริบทคดีปกครองนี้ มีขอบเขตและความหมายแตกตํางออกไปจาก “การเลือก
ปฏิบัติ” ตามความตกลงระหวํางประเทศด๎านสิทธิมนุษยชน เนื่องจากการเลือกปฏิบัติตาม มาตรา 9 แหํง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี นั้นเป็นการพิจารณาภายใต๎แนวคิดของคดีปกครอง 
แตํการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายระหวํางประเทศนั้นเป็นการพิจารณาภายใต๎แนวคิดสิทธิมนุษยชน  

 

 

4.3.5 วิเคราะห์หลักการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Discrimination) ตามกฎหมาย
ต่างประเทศเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย 

ดังกลําวมาในหัวข๎อกํอนหน๎านี้ จะเห็นได๎วํา กฎหมายระหวํางประเทศมีการกําหนดหลักความเทํา
เทียมกันโดยห๎ามการเลือกปฏิบัติเนื่องจากเป็นการขัดตํอหลักความเทําเทียมกันดังกลําว อยํางไรก็ตาม ใน
                                                           
129 พระราชบัญญัติจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 กําหนดวํา “ศาลปกครองมีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรือ่งดังตํอไปนี้ (1) คดีพิพาทเกี่ยวกบัการที่หนํวยงานทางปกครองหรอืเจ๎าหน๎าที่ของรัฐ
กระทําการโดยไมํชอบด๎วยกฎหมายไมํวําจะเป็นการออกกฎ คําสั่ง หรือ การกระทําอ่ืนใดเนื่องจากการกระทําโดยไมํมี
อํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหน๎าที่หรือไมํถูกต๎องตามกฎหมาย หรอืไมํถูกต๎องตามรูปแบบขั้นตอน...หรือมีลักษณะเป็นการ
เลือกปฏิบตัิที่ไมเํป็นธรรม..หรือเปน็การใช๎ดุลพินิจโดยมิชอบ” 
130 ดูเพิ่มเตมิในการวิเคราะหป์ระเดน็ “เหตุแหํงการเลือกปฏิบตั”ิ  
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การบัญญัติห๎ามการเลือกปฏิบัตินี้มีการใช๎ถ๎อยคําที่แตกตํางกันออกไป ในประเด็นนี้ หากเปรียบเทียบกับ
กฎหมายตํางประเทศแล๎วพบวํา  มีบางประเทศที่ ระบุการเลือกปฏิบัติที่ ไมํ เป็นธรรม (Unfair 
Discrimination) ไว๎อยํางชัดเจน คือประเทศแอฟริกาใต ้ดังที่ปรากฏตามหลักการของรัฐธรรมนูญดังนี้  

มาตรา 9  

(1) บุคคลทุกคนมีความเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมายและมีสิทธิที่จะได้รับการคุ้มครองและได้รับ
ประโยชน์ทางกฎหมายเท่าเทียมกัน 

(2) ความเท่าเทียมกันครอบคลุมถึงการได้รับสิทธิและเสรีภาพต่างๆ ในการส่งเสริมให้เกิดความเท่า
เทียมกันนั้น จะต้องมีการก าหนดมาตรการทางกฎหมายและมาตรการอ่ืนเพ่ือคุ้มครองบุคคลหรือกลุ่มบุคคล
ซึ่งเสียเปรียบจากการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม (person disadvantaged by unfair discrimination)  

(3) รัฐจะต้องไม่เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมทั้งโดยตรงและโดยอ้อมต่อบุคคล ด้วยเหตุแห่งการเลือก
ปฏิบัติซึ่งรวมถึง เชื้อชาติ เพศ การตั้งครรภ์ สถานะความเป็นมารดา ชาติก าเนิด สีผิว รสนิยมทางเพศ อายุ 
ความพิการ ศาสนา ความเชื่อ วัฒนธรรม ภาษา และถ่ินก าเนิด 

(4) บุคคลจะต้องไม่กระท าการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมทั้งโดยตรงและโดยอ้อมต่อบุคคลอ่ืนด้วย
เหตุดังระบุใน (3) ในการนี้รัฐต้องมีกฎหมายเพื่อปูองกันและห้ามการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าว 

(5) การเลือกปฏิบัติด้วยเหตุดังระบุใน (3) นั้นถือว่าไม่เป็นธรรม (Unfair) หากไม่สามารถแสดงให้
เห็นได้ว่าการเลือกปฏิบัตินั้นเป็นธรรม (Fair)  

จะเห็นได๎วํา หากการปฏิบัติที่แตกตํางกันเป็นไปด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติแล๎ว จะได๎รับการ
สันนิษฐานไว๎กํอนวําเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม (Unfair) เว๎นแตํจะสามารถแสดงให๎เห็นถึงเหตุผลอัน
สมควรได๎วําการกระทํานั้นเป็นการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม (Fair) เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยจะเห็นได๎
วํา โดยหลักการแล๎วกฎหมายทั้งสองประเทศมุํงคุ๎มครองความเทําเทียมกัน โดยกฎหมายบัญญัติห๎ามการ
เลือกปฏิบัติ ในฐานะเป็นการขยายความการคุ๎มครองหลักความเทําเทียมกัน เนื่องจากพิจารณาวําการห๎าม
เลือกปฏิบัตินั้นเป็นวิธีการหนึ่งในการบรรลุหลักความเทําเทียมกัน  

 อยํางไรก็ตามในการบัญญัติห๎ามการเลือกปฏิบัตินี้ มีการใช๎ถ๎อยคําที่แตกตํางกัน สําหรับการกระทํา
ที่ต๎องห๎ามตามกฎหมายนั้น กฎหมายแอฟริกาใต๎ใช๎คําวํา “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” เชํนเดียวกับ
กฎหมายไทย เพ่ือแยกออกจากการปฏิบัติที่แตกตํางกันแตํมีเหตุผลและวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมาย ซึ่ง
กฎหมายแอฟริกาใต๎ระบุไว๎อยํางชัดเจนวํา “การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม” ในขณะที่กฎหมายไทยมิได๎ระบุไว๎
ชัดเจนดังกลําว  
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 นอกจากนี้ ตามกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติของแอฟริกาใต๎ กลําวคือ กฎหมาย
การส่งเสริมความเท่าเทียมกันและการป้องกันการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม (Promotion of 
Equality and Prevention of Unfair Discrimination Act 2000) นั้นพบวํา มีการจําแนกระหวําง 
“การเลือกที่ไมํเป็นธรรม” และ “การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม” เชํนเดียวกับรัฐธรรมนูญ อยํางไรก็ตาม 
กฎหมายกําหนดหลักการหรือเกณฑ์ในการจําแนกความแตกตํางระหวํางการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมกับไมํ
เป็นธรรม ได๎แกํ “การปฏิบัตินั้นลดคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลหรือไม่ มีเหตุผลที่ชอบด้วย
กฎหมายหรือไม่ มีวิธีการทางเลือกอ่ืนที่ท าให้เกิดความเสียเปรียบน้อยกว่าและสามารถน ามาใช้เพ่ือบรรลุ
วัตถุประสงค์ที่ชอบด้วยกฎหมายนั้นหรือไม่” เมื่อเปรียบเทียบกับไทยจะเห็นได๎วํา ไทยมิได้มีการบัญญัติ
หลักการหรือเกณฑ์ในการจ าแนกระหว่างการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมกับการเลือกปฏิบัติที่ไม่ต้องห้าม
ตามรัฐธรรมนูญไว้แต่อย่างใด เมื่อมีประเด็นปัญหาเกิดขึ้นจึงต๎องพิจารณาจากการตีความของศาล  

หากเปรียบเทียบกับ กฎหมายประเทศออสเตรเลีย จะพบวํา พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนออสเตรเลีย (Australian Human Rights Commission Act 1986) กําหนดจําแนกระหวําง การ
เลือกปฏิบัติ (Discrimination) และ การเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย (Unlawful Discrimination)  

สําหรับนิยามของ การเลือกปฏิบัติ (Discrimination) โดยทั่วไปแล๎วหมายถึง131 “ความแตกตําง 
การกีดกัน หรือ การปฏิบัติอยํางเป็นพิเศษใดๆ ซึ่งกระทําขึ้นบนพ้ืนฐานของ เชื้อชาติ สีผิว เพศ ศาสนา 
ความเห็นทางการเมือง ชาติกําเนิดหรือต๎นกําเนิดทางสังคม ซึ่งสํงผลเป็นอุปสรรคหรือทําให๎เสียไปซึ่งความ
เทําเทียมกันในโอกาสหรือการปฏิบัติในการจ๎างงานหรืออาชีพ….” 

ส าหรับนิยามของ การเลือกปฏิบัติที่มิชอบด้วยกฎหมาย (Unlawful Discrimination)132 หมายถึง
การกระทํา การละเว๎นการกระทํา หรือการปฏิบัติซึ่งมิชอบด๎วยกฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุ
ตํางๆซึ่งออสเตรเลียแยกออกเป็นกฎหมายเฉพาะ เชํน พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติทางอายุ (Age 
Discrimination Act 2004 ) พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติทางความพิการ (Disability Discrimination 
Act 1992)พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ (Racial Discrimination Act 1975) 
พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติทางเพศ (Sex Discrimination Act 1984)  

จะเห็นได๎วํา การเลือกปฏิบัติก็คือ “การปฏิบัติที่แตกตํางกัน” หรือไมํเทําเทียมกันตามหลักความ
เทําเทียมกันนั่นเอง อยํางไรก็ตาม เมื่อมีการปฏิบัติที่แตกตํางกันเกิดขึ้น ยังไมํสามารถสรุปได๎วําขัดตํอ
กฎหมายหรือไมํ เนื่องจากต๎องพิจารณาตํอไปวํา หากการปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นไมํขัดหรือแย๎งกับกฎหมาย
เฉพาะที่กําหนดรายละเอียดห๎ามการปฏิบัติที่แตกตํางด๎วยเหตุตํางๆไว๎ก็เป็นเพียง “การเลือกปฏิบัติ” ซึ่งยัง
ไมํผิดกฎหมาย แตํหากการปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นเข๎าเหตุต๎องห๎ามตามกฎหมายเฉพาะ จึงจะเรียกวํา “การ
เลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย” เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยแล๎วจะเห็นได๎วํา โดยหลักการแล๎ว
กฎหมายทั้งสองประเทศมุํงคุ๎มครองความเทําเทียมกัน โดยกฎหมายบัญญัติห๎ามการเลือกปฏิบัติ เนื่องจาก
                                                           
131 Part I, article 3 (Interpretation)  
132 Part I, article 3 (Interpretation) 
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พิจารณาวําการห๎ามเลือกปฏิบัตินั้นเป็นวิธีการหนึ่งในการบรรลุหลักความเทําเทียมกัน อยํางไรก็ตามในการ
บัญญัติห๎ามการเลือกปฏิบัตินี้ มีการใช๎ถ๎อยคําที่แตกตํางกัน สําหรับการกระทําที่ต๎องห๎ามตามกฎหมายนั้น 
กฎหมายออสเตรเลียใช๎คําวํา “การเลือกปฏิบัติที่ไมํชอบด๎วยกฎหมาย” ในขณะที่ไทยใช๎คําวํา “การเลือก
ปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” แตํทั้งนี้การกําหนดถ๎อยคําทั้งสองตํางก็เป็นไปโดยหลักการเชํนเดียวกันกลําวคือ เพ่ือ
จําแนกระหวํางการปฏิบัติที่แตกตํางกันอันชอบด๎วยกฎหมายกับการปฏิบัติที่แตกตํางกันอันมิชอบด๎วย
กฎหมาย อยํางไรก็ตามข๎อแตกตํางระหวํางกฎหมายไทยกับออสเตรเลียก็คือ กฎหมายออสเตรเลียมีการ
กําหนดหลักการหรือเกณฑ์ในการจําแนกระหวํางการเลือกปฏิบัติกับการเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมายไว๎ 
ในขณะที่กฎหมายไทยมิได๎กําหนดหลักการหรือเกณฑ์ในการจําแนกไว๎อยํางชัดแจ๎ง  

หากพิจารณาเปรียบเทียบกับ กฎหมายสิทธิมนุษยชนแคนาดา (Canada Human Rights Act 
1985 , Last Amended November, 2014) แล๎วจะเห็นได๎วํามีรูปแบบการบัญญัติกฎหมายและการใช๎
ถ๎อยคําที่แตกตํางกันออกไป กลําวคือ รัฐธรรมนูญแคนาดา (Canadian Charter of Rights and 
Freedoms) มาตรา 15 วางหลักเกี่ยวกับความเทําเทียมกัน (Equality Rights) เป็นหลักสําคัญ กลําวคือ “ 
บุคคลทุกคนเทําเทียมกันภายใต๎กฎหมายและมีสิทธิที่จะได๎รับการคุ๎มครองและได๎รับประโยชน์ตามกฎหมาย
ที่เทําเทียมกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ....” จะเห็นได๎วํารัฐธรรมนูญกลําวถึงการเลือกปฏิบัติในฐานะ
เป็นสิ่งที่ขัดหรือแย๎งกับหลักความเทําเทียมกัน แตํมิได๎กําหนดจําแนกความแตกตํางระหวําง การเลือกปฏิบัติ
ที่ต๎องห๎ามตามกฎหมาย (ไมํวําจะเรียก “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” หรือ “การเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วย
กฎหมาย” ก็ตาม) กับ การเลือกปฏิบัติที่ทําได๎ตามกฎหมาย (ไมํวําจะเรียก “การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม” 
หรือ “การเลือกปฏิบัติที่ชอบด๎วยกฎหมาย” ก็ตาม) โดยมีการบัญญัติเพียง “การเลือกปฏิบัติ” ซึ่งมีนัยวํา
เป็นสิ่งที่ไมํชอบด๎วยกฎหมายอยูํในตัวเอง เมื่อพิจารณาประกอบกับกฎหมายเฉพาะ คือ กฎหมายสิทธิ
มนุษยชนแคนาดา (Canada Human Rights Act 1985 , Last Amended November, 2014) จะพบวํา 
กฎหมาย เริ่มจากการบัญญัติเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ (Proscribed Discrimination ) จากนั้นจะกําหนด 
“การกระทําที่เป็นการเลือกปฏิบัติ” (Discriminatory Practice) โดยจําแนกการกระทําในมิติตํางๆ เป็น
รายมาตราไป เชํน การกระทําที่เป็นการเลือกปฏิบัติในมิติการจ๎างแรงงงาน ในมิติสินค๎าและบริการ ในมิติ
ของที่อยูํอาศัย เป็นต๎น จากแนวคําพิพากษาคดี พบวํา ศาลสูงสุดแคนาดาได๎ใช๎คําที่แตกตํางกันระหวํางการ
ปฏิบัติที่แตกตําง กับ การเลือกปฏิบัติ ดังจะเห็นได๎จากคําตัดสินซึ่งวางหลักวํา133 กรณีนี้เป็นการปฏิบัติที่
แตกตํางกัน (Distinction) ของโปรแกรมของรัฐบาล อันเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่ระบุใน
รัฐธรรมนูญ แตํไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ (Discrimination) ตามรัฐธรรมนูญ  

ดังนี้จะเห็นได๎วํา การปฏิบัติที่แตกตํางกันอันขัดตํอหลักความเทําเทียมกันด๎วยเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติตํางๆนั้น โดยหลักแล๎วก็คือ “การเลือกปฏิบัติ” แตํจะต๎องเข๎าองค์ประกอบตามกฎหมายเฉพาะคือ
กฎหมายสิทธิมนุษยชนแคนาดาซึ่งกําหนดองค์ประกอบของ “การกระทําที่ เป็นการเลือกปฏิบัติ” 
(Discriminatory Practice) ในมิติตํางๆเสียกํอน จึงจะถือวําเป็นการกระทําที่ต๎องห๎ามตามกฎหมาย ซึ่งเมื่อ
เข๎าองค์ประกอบแล๎ว จึงมีประเด็นพิจารณาตํอไปวํา การกระทํานั้นเข๎าเหตุตามข๎อยกเว๎น (Exception) 

                                                           
133 Canada in R. v. Kapp , SCC 41, [2008] 2 S.C.R. 483, 294 D.L.R. (4th) 
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หรือไมํ  หากเข๎ าข๎อยกเว๎นมาตรา 15  ก็จะไมํถือวํา เป็น  “การกระทําที่ เป็นการเลือกปฏิบัติ” 
(Discriminatory Practice) โดยกฎหมายมิได๎เรียกการกระทําที่เข๎าข๎อยกเว๎นวํา เป็นการกระทําที่ชอบด๎วย
กฎหมายหรือเป็นธรรม เพียงแตํเรียกวํา ไมํเป็นการกระทําที่เป็นการเลือกปฏิบัติ (It is not a 
Discriminatory Practice) ดังนั้น อาจกลําวได๎วํา ตามกฎหมายแคนาดา ไมํมีการใช๎ถ๎อยคํา “การเลือก
ปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” หรือ “การเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยกฎหมาย” เนื่องจากกฎหมายเพียงจําแนก
ระหวําง “การกระทําที่เป็นการเลือกปฏิบัติ” (Discriminatory Practice) ซึ่งต๎องห๎ามตามกฎหมาย และ 
การกระทําที่เข๎าข๎อยกเว๎นซึ่งเรียกวํา “ไมํเป็นการกระทําที่เป็นการเลือกปฏิบัติ” นอกจากนี้ยังพบข๎อ
แตกตํางอีกประการระหวํางกฎหมายไทยกับแคนาดาก็คือ กฎหมายแคนาดามีการกําหนดหลักการหรือ
เกณฑ์ในการจําแนกระหวําง“การกระทําที่เป็นการเลือกปฏิบัติ” กับการกระทําที่ไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ 
ในขณะที่กฎหมายไทยมิได๎กําหนดหลักการหรือเกณฑ์ในการจําแนกไว๎อยํางชัดแจ๎ง 

 หากเปรียบเทียบกับกฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติของประเทศฟินแลนด์แล๎วพบวํา กฎหมายฟินแลนด์ 
นั้น แม๎วํามีการกําหนดห๎ามการเลือกปฏิบัติซึ่งแยกเป็นการเลือกปฏิบัติโดยตรงและการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม
อยํางชัดเจน แตํไมํได๎กําหนด “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” เอาไว๎ โดยหลักแล๎วเมื่อมีกรณีการปฏิบัติที่
แตกตํางกันก็จะต๎องพิจารณาวํา การปฏิบัติที่แตกตํางกันเชํนนั้นมีเหตุผล (Justification) รองรับหรือไมํ134 
หากการปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้น มีเหตุผลอันสมควร ก็จะไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติ การปฏิบัติที่พิพาทนั้น
เก็เป็นเพียงแคํ “การปฏิบัติที่แตกตํางกัน” (Differential Treatment) แตํหากไมํมีเหตุผลสมควร ก็จะ
เรียกวํา “การเลือกปฏิบัติ” (Discrimination)135 ด๎วยเหตุนี้ ตามกฎหมายฟินแลนด์ จึงมีเฉพาะ “การเลือก
ปฏิบัติ” ที่ต๎องห๎ามตามกฎหมาย กับ “การปฏิบัติที่แตกตํางกัน” ซึ่งไมํต๎องห๎ามตามกฎหมาย มิได๎มีการใช๎
คําวําการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมและการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม แตํอยํางไร  

เชํนเดียวกับกฎหมายของประเทศสวีเดน รัฐธรรมนูญวางหลัก “กฎหมายหรือบทบัญญัติใดๆ 
จะต๎องไมํกํอให๎เกิดการปฏิบัติตํอพลเมืองในลักษณะกีดกัน...” ( No Act of Law or Other Provision 
May Imply the Unfavourable Treatment of a Citizen…) จะเห็นได๎วํา รัฐธรรมนูญใช๎คําวํา “การ
กีดกัน” หรือ “การปฏิบัติในลักษณะพึงพอใจน๎อยกวํา” (Unfavoruable Treatement) ซึ่งมีความหมาย
ทํานองเดียวกับการ “เลือกปฏิบัติ” และมิได๎มีการจําแนกระหวํางการปฏิบัติที่เป็นธรรมหรือไมํเป็นธรรมแตํ
อยํางใด นอกจากรัฐธรรมนูญแล๎ว สําหรับกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติของสวีเดน พบวํามีการ
วางหลักห๎ามการเลือกปฏิบัติซึ่งแยกเป็นการเลือกปฏิบัติโดยตรงและการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมอยํางชัดเจน 
แตํมิได๎ใช๎คําวํา “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” ตามกฎหมายเลือกปฏิบัติของสวีเดน มีการจําแนกการ
เลือกปฏิบัติในมิติตํางๆ หลายมิติในกฎหมายฉบับเดียว เชํน การจ๎างแรงงาน การศึกษา การคุกคาม การซื้อ
สินค๎าหรือบริการ การเกณฑ์ทหาร โดยในแตํละมิตินั้น วางหลักวําการปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงการ

                                                           
134 การปฏิบัติที่แตกตํางกัน ไมํถือเปน็การเลือกปฏิบัติ หากการปฏิบตันิั้นอยูํบนพ้ืนฐานของกฎหมายและเป็นไปเพื่อ
วัตถุประสงค์ที่ยอมรับได๎ (Acceptable Objective) และมาตรการที่จะนําไปสูํวัตถุประสงค์นั้นเป็นมาตรการทีไ่ดส๎ัดสํวน 
(มาตรา 11)  
135 Non-discrimination Act (1325/2014), มาตรา 11 มาตรา 12 (Justification for different treatment)  



241 
 

 
 

เลือกปฏิบัติจะถือเป็นการเลือกปฏิบัติ (Discrimination) ที่ต๎องห๎ามตามกฎหมาย แตํก็มีการกําหนด
ข๎อยกเว๎นในแตํละมิติไว๎ เชํน ในมิติของการจ๎างแรงงาน กําหนดยกเว๎นไว๎มีหลักวํา  การปฏิบัติที่แตกตํางกัน 
(Differential Treatment) บนพ้ืนฐานของคุณลักษณะ (Characteristics) ของบุคคลซึ่งมีความจําเป็น
อยํางแท๎จริงและสําคัญสําหรับงานนั้นโดยมีวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมาย..ไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติ 
กลําวคือ เป็นเพียง “การปฏิบัติที่แตกตํางกัน (Differential Treatment)” เทํานั้น ด๎วยเหตุนี้ ตาม
กฎหมายสวีเดนจึงมีเฉพาะ “การเลือกปฏิบัติ” ที่ต๎องห๎ามตามกฎหมาย กับ “การปฏิบัติที่แตกต่างกัน” 
ซึ่งไมํต๎องห๎ามตามกฎหมาย มิได๎มีการใช๎คําวําการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมและการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม 
แตํอยํางไร  

ในกรณีของเยอรมันนั้น รัฐธรรมนูญเยอรมัน เรียกการปฏิบัติที่ต๎องห๎ามตามกฎหมายวํา “การ
เลือกปฏิบัติ” โดยมิได๎ใช๎คําวํา “เป็นธรรม” หรือ “ไมํเป็นธรรม” ในการจําแนกความแตกตํางระหวํางการ
ปฏิบัติซึ่งต๎องห๎ามและไมํต๎องห๎ามตามรัฐธรรมนูญ สําหรับหลักเกณฑ์หรือแนวทางในการจําแนกความ
แตกตํางระหวํางการ “เลือกปฏิบัติ” ซึ่งต๎องห๎ามตามรัฐธรรมนูญ กับการกระทําที่ไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติ
นั้น ตัวบทของรัฐธรรมนูญมาตรา 3 มิได๎กําหนดไว๎ชัดแจ๎ง อยํางไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญแหํงสหพันธ์ของ
เยอรมันนําหลักเกณฑ์ตํางๆ มาประกอบการวินิจฉัย เชํนนํา “การใช้อ านาจตามอ าเภอใจ” มา
ประกอบการพิจารณา กลําวคือ คําพิพากษาได๎วินิจฉัยหลักความเสมอภาควําหมายถึงการ “ห๎ามมิให๎ปฏิบัติ
แตกตํางกันในสิ่งที่เหมือนกันอยํางอําเภอใจ และห๎ามมิให๎ปฏิบัติเหมือนกันตํอสิ่งที่มีสาระสําคัญแตกตํางกัน
อยํางอําเภอใจ”136 รวมทั้งการนํา “หลักความได้สัดส่วน” มาประกอบการพิจารณา กลําวคือ “การปฏิบัติ
อยํางไมํเทําเทียมกันนั้นต๎องเป็นไปตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายและวิธีการเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ของ
กฎหมายต๎องเป็นวิธีการที่มีความเหมาะสมและจําเป็น”137 อีกทั้งยังมีคดีที่ใช๎หลักการพิจารณาวํา “ความ
แตกตํางในทางข๎อเท็จจริงนั้นมีเหตุผลอันสมควรที่จะนําไปสูํการปฏิบัติให๎แตกตํางกันหรือไมํ”138 ดังนี้หาก
เปรียบเทียบรัฐธรรมนูญของไทยกับเยอรมัน จะเห็นได๎วํา แม๎รัฐธรรมนูญของทั้งสองประเทศ จะมีโครงสร๎าง
การกําหนดหลักความเทําเทียมกันและหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติคล๎ายคลึงกัน กลําวคือ เริ่มจากการวางหลัก
ความเทําเทียมกันโดยทั่วไปและวางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติ อยํางไรก็ตาม รัฐธรรมนูญไทยมีการใช๎คํา “เลือก
ปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” เพ่ือบํงบอกถึงการปฏิบัติอันต๎องห๎ามในขณะที่รัฐธรรมนูญเยอรมันมิได๎ใช๎คําใน
ลักษณะดังกลําว เพียงแตํใช๎คําวํา “การเลือกปฏิบัติ” เทํานั้น นอกจากนี้ แม๎รัฐธรรมนูญเยอรมันมิได๎กําหนด
หลักเกณฑ์หรือแนวทางในการพิจารณาจําแนก การเลือกปฏิบัติที่ต๎องห๎ามตามกฎหมาย กับ การปฏิบัติที่
แตกตํางกันแตํไมํต๎องห๎ามตามกฎหมาย เชํนเดียวกับรัฐธรรมนูญของไทย แตํศาลเยอรมันได๎มีการพัฒนา
หลักเกณฑ์หรือแนวทางไว๎ซึ่งอาจเปรียบเทียบกับแนวคําพิพากษาศาลไทยดังจะได๎วิเคราะห์ตํอไป 

                                                           
136 บรรเจดิ สิงคะเนต,ิ หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย ์(กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 2558), 
หน๎า 133-134. 
137 เรื่องเดิม, หน๎า 134. 
138 เรื่องเดิม, หน๎า 140.  
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ในกรณีของประเทศอินเดียนั้น รัฐธรรมนูญอินเดีย มาตรา 15 วางหลักความเทําเทียมกันและห๎าม
เลือกปฏิบัติไว๎ โดยกําหนดวํารัฐจะต๎อง “ไมํเลือกปฏิบัติ ตํอพลเมือง...” โดยมิได๎ใช๎คําวํา “เป็นธรรม” หรือ 
“ไมํเป็นธรรม” ในการจําแนกความแตกตํางระหวํางการปฏิบัติตํอพลเมืองแตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติ อยํางไรก็ตาม รัฐธรรมนูญกําหนดยกเว๎นให๎การปฏิบัติที่แตกตํางตํอพลเมืองบางกรณีไมํให๎ถือวําเป็น
การเลือกปฏิบัติ กลําวคือ กรณีที่รัฐกําหนดให๎มี มาตรการพิเศษ (Special provision) สําหรับเด็ก สตรี 
และกลุํมผู๎เสียเปรียบทางด๎านสังคมและการศึกษา ( มาตรา 15 (3) - (5) ) จะเห็นได๎วําข๎อยกเว๎นนี้มีลักษณะ
เป็น “มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก” (Affirmative Action) ดังจะได๎วิเคราะห์ตํางหาก ซึ่งในสํวนนี้มี
ลักษณะคล๎ายกับรัฐธรรมนูญของไทย เชํน ฉบับปี 2550 ซึ่งกําหนดไว๎วํามาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกจะไมํ
ถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม 

สําหรับ รัฐธรรมนูญของมาเลเซีย นั้นวางหลักความเทําเทียมกันและการไมํเลือกปฏิบัติไว๎ใน
มาตรา 8 และ มาตรา 12 โดยใช๎คําวํา “ห๎ามเลือกปฏิบัติ” สําหรับการปฏิบัติแตกตํางกันที่ไมํถือวําเป็นการ 
“เลือกปฏิบัติ” นั้นรัฐธรรมนูญมิได๎ใช๎ถ๎อยคําใดโดยเฉพาะ จะเห็นได๎วํามิได๎มีการใช๎คํา “ไมํเป็นธรรม” มา
จําแนกระหวํางการเลือกปฏิบัติที่ต๎องห๎ามตามรัฐธรรมนูญกับการกระทําที่ไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติ 
ดังเชํนตามรัฐธรรมนูญของไทย นอกจากนี้พบวํา รัฐธรรมนูญมาเลเซียกําหนดหลักเกณฑ์หรือแนวทางใน
การพิจารณาจําแนก การเลือกปฏิบัติ ที่ต๎องห๎ามตามกฎหมาย กับ การปฏิบัติที่แตกตํางกันแตํไมํต๎องห๎าม
ตามกฎหมาย โดยมาตรา 8 กําหนดข๎อยกเว๎นไว๎หลายกรณี เชํน กรณีมีบทบัญญัติหรือแนวปฏิบัติในการ
จํากัดการทํางานที่เกี่ยวข๎องกับศาสนา กรณีมีบทบัญญัติใดๆ ที่คุ๎มครองความเป็นอยูํของชาวพ้ืนเมือง 
(Aboriginal People) เป็นต๎น ซึ่งอาจจัดเป็นกรณี “มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก” (Affirmative Action) 
ดังจะได๎วิเคราะห์ตํางหาก ซึ่งในสํวนนี้มีลักษณะคล๎ายกับรัฐธรรมนูญของไทย เชํน ฉบับปี 2550 ซึ่งกําหนด
ไว๎วํามาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกจะไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม 

สําหรับกรณีของประเทศสิงค์โปร์นั้น หลักการเกี่ยวกับความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติ
ปรากฏในรัฐธรรมนูญสิงค์โปร์ มาตรา 12 วําด๎วย “การคุ๎มครองความเทําเทียมกัน” (Equal Protection) 
โดยมาตรา 12 นี้เริ่มจากการกําหนดคุ๎มครองความเทําเทียมกัน จากนั้นจึงวางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุ
ที่กําหนด อยํางไรก็ตาม กฎหมายสิงค์โปร์มิได๎จําแนกความแตกตํางระหวําง การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม กับ 
การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม  

 ศาลสูงสุดได๎ตีความมาตรา 12 ในคดี Public Prosecutor v. Taw Cheng Kong139 โดยวาง
เกณฑ์สําหรับพิจารณาวํากฎหมายหรือมาตรการที่พิพาทนั้น เป็นการเลือกปฏิบัติที่ขัดตํอรัฐธรรมนูญมาตรา 
12 หรือไมํ เกณฑ์ดังกลําวมีสองขั้น (Stages) ดังนี้  

                                                           
139 Public Prosecutor v. Taw Cheng Kong [1998] 2 S.L.R.(R.) 489 
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ขั้นแรก พิจารณาวํา กฎหมายนั้นปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันหรือไมํ หากผลการพิจารณาชี้วํา 
กฎหมายนั้นไมํได๎ปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกัน กฎหมายนั้นก็ผํานเกณฑ์นี้ และไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติ แตํ
หากกฎหมายนั้นปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกัน ก็จะต๎องพิจารณาขั้นที่สองตํอไป  

 ขั้นที่สอง พิจารณาวํา กฎหมายที่ปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันนั้น อยูํบนพ้ืนฐานเหตุผลการจําแนก
ความแตกตํางที่ชอบหรือไมํ ในการนี้จะต๎องแยกพิจารณาเป็นสองกรณีคือ 

 กรณีแรก พิจารณาวํา การจําแนกความแตกตํางระหวํางบุคคลในกลุํมหนึ่งกับบุคคลที่อยูํนอกกลุํม
นั้น อยูํบนพ้ืนฐานเหตุผลที่สามารถเข๎าใจได๎หรือไมํ หากผลการพิจารณาชี้วํา  ไมํอยูํบนพ้ืนฐานเหตุผลที่
เข๎าใจได๎ กฎหมายนั้นก็เป็นการเลือกปฏิบัติที่ขัดตํอรัฐธรรมนูญ แตํหากอยูํบนพ้ืนฐานเหตุผลที่เข๎าใจได๎ ก็
จะต๎องพิจารณาในกรณีท่ีสองตํอไป 

 กรณีท่ีสอง พิจารณาวํา การปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นมีความสัมพันธ์กับวัตถุประสงค์ที่ต๎องการบรรลุ
หรือไม ํหากผลการพิจารณาชี้วํา มีความสัมพันธ์กัน หรืออาจกลําวได๎วํากฎหมายซึ่งเป็นวิธีการในการบรรลุ
เปูาหมายนั้นได๎สัดสํวนกับเปูาหมายที่ต๎องการบรรลุ กฎหมายนั้นก็ผํานเกณฑ์นี้ และไมํถือเป็นการเลือก
ปฏิบัติ แตํหากกฎหมายนั้นไมํมีความสัมพันธ์กับวัตถุประสงค์ที่ต๎องการบรรลุ  กฎหมายนั้นก็ไมํผํานเกณฑ์ 
กลําวคือ เป็นการเลือกปฏิบัติที่ขัดตํอรัฐธรรมนูญ  

 ประธานศาลสูงสุด (Yong Pung How) ได๎อธิบายไว๎ด๎วยวํา กฎหมายหรือมาตรการที่ไมํผํานเกณฑ์
การพิจารณานี้ เรียกวํา “การเลือกปฏิบัติ” (Discrimination) ที่ขัดตํอรัฐธรรมนูญ แตํหากกฎหมายหรือ
มาตรการนั้นผํ านเกณฑ์การพิจารณาดั งกลํ าว  ก็จะเป็น เ พียงแคํ  “การปฏิบัติที่ แตกตํางกัน” 
(Differentiation) ซึ่งไมํขัดตํอรัฐธรรมนูญ  

 

 

 

 

4.3.6 วิเคราะห์รูปแบบและโครงสร้างการก าหนดหลักการห้ามเลือกปฏิบัติ  

จากการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติทั้งกรณีกฎหมาย
ระหวํางประเทศ กฎหมายตํางประเทศ และกฎหมายไทย จะเห็นรูปแบบโครงสร๎างที่สําคัญดังนี้  
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 - บัญญัติคุ๎มครองหลักความเทําเทียมกัน (Equality) ซึ่งในหลายกรณีจะมีการบัญญัติหลักความเทํา
เทียมกันไว๎ในสํวนต๎นหรือวรรคแรกของมาตราที่เก่ียวข๎องกับการเลือกปฏิบัติ  

 - บัญญัติห๎ามการเลือกปฏิบัติ ในฐานะเป็นการขยายความการคุ๎มครองหลักความเทําเทียมกัน 
เนื่องจากพิจารณาวําการการเลือกปฏิบัตินั้นการขัดตํอหลักความเทําเทียมกัน ดังนั้น การห๎ามเลือกปฏิบัติจึง
เป็นวิธีการหนึ่งในการบรรลุหลักความเทําเทียมกัน 

 ในการบัญญัติห๎ามการเลือกปฏิบัตินี้ มีรูปแบบการบัญญัติกฎหมายและการใช๎ถ๎อยคําที่แตกตํางกัน 
แตํทั้งนี้มีวัตถุประสงค์และหลักการเชํนเดียวกันคือการจําแนกระหวําง  “การกระทําที่ต๎องห๎ามตาม
กฎหมาย” และ “การกระทําที่ไมํต๎องห๎ามตามกฎหมาย” ซึ่งอาจจําแนกออกเป็นรูปแบบการบัญญัติ
กฎหมาย 4 รูปแบบ ดังนี้  

1. กําหนดเรียกการปฏิบัติที่แตกตํางกัน อันต๎องห๎ามตามกฎหมายวํา “การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็น
ธรรม” (Unfair Discrimination) และกําหนดเรียกการปฏิบัติที่แตกตํางกันแตํมีเหตุผลอันสมควรตามที่
กฎหมายกําหนดวํา “การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม” ดังเชํนกรณีกฎหมายแอฟริกาใต ๎ 

2. กําหนดเรียกการปฏิบัติที่แตกตํางกัน อันต๎องห๎ามตามกฎหมายวํา “การเลือกปฏิบัติที่มิชอบ
ด้วยกฎหมาย” (Unlawful Discrimination) และกําหนดเรียกการปฏิบัติที่แตกตํางกันแตํมีเหตุผลอัน
สมควรตามท่ีกฎหมายกําหนดวํา “การเลือกปฏิบัติที่ชอบด้วยกฎหมาย” ดังเชํนกรณีกฎหมายออสเตรเลีย  

3. กําหนดเรียกการปฏิบัติที่แตกตํางกัน อันต๎องห๎ามตามกฎหมายวํา “การกระท าที่เป็นการเลือก
ปฏิบัติ” (Discriminatory Practice) และกําหนดเรียกการปฏิบัติที่แตกตํางกันแตํมีเหตุผลอันสมควร
ตามที่กฎหมายกําหนดวํา “การกระท าที่ไม่ใช่การกระท าอันเป็นการเลือกปฏิบัติ” (It is not a 
Discriminatory Practice) ดังเชํนกรณีกฎหมายแคนาดา  

4. กําหนดเรียกการปฏิบัติที่แตกตํางกัน อันต๎องห๎ามตามกฎหมายวํา “การเลือกปฏิบัติ” 
(Discrimination) และกําหนดเรียกการปฏิบัติที่แตกตํางกันแตํมีเหตุผลอันสมควรตามที่กฎหมายกําหนด 
หรือ ไมํเข๎าองค์ประกอบเงื่อนไขของการเลือกปฏิบัติที่ต๎องห๎ามตามกฎหมายวํา “การปฏิบัติที่แตกต่างกัน” 
(Differentiation) ดังเชํนแนวคําวินิจฉัยของศาลสูงสุดสิงค์โปร์  หรือกรณีกฎหมายประเทศฟินแลนด์ที่
จําแนกระหวํางการปฏิบัติแตกตํางกัน (Different Treatment) ซึ่งจะเป็นการเลือกปฏิบัติ 
(Discrimination) ถ๎าขาดเสียซึ่งเหตุผลอันสมควร (Justification) กับ การปฏิบัติแตกตํางกันซึ่งมีเหตุผล
สมควรจึงไมํเป็นการ “เลือกปฏิบัติ” เชํนเดียวกับกฎหมายของประเทศสวีเดน ซึ่งจําแนกระหวําง “การ
เลือกปฏิบัติ” (Discrimination) และ “การปฏิบัติที่แตกตํางกัน” (Differential Treatment) นอกจากนี้
พบวําในอีกหลายประเทศ เชํน รัฐธรรมนูญเยอรมัน รัฐธรรมนูญมาเลเซีย รัฐธรรมนูญอิน เดีย นั้น แม๎ใน
กฎหมายจะมีการเรียกการปฏิบัติที่แตกตํางกันอันต๎องห๎ามตามกฎหมายวํา “การเลือกปฏิบัติ” แตํตาม
กฎหมายมิได๎ใช๎คําเฉพาะสําหรับเรียกการปฏิบัติที่แตกตํางกันแตํมีเหตุอันสมควรตามกฎหมายหรือเข๎า
ข๎อยกเว๎นตามกฎหมาย  
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สําหรับกรณีของไทยนั้นอาจเทียบเคียงได๎กับรูปแบบที่ 1 อยํางไรก็ตาม ผู๎วิจัยเห็นวํามีลักษณะที่
ควรพิจารณาเพ่ิมเติมสองประการคือ  

ประการแรก ในตัวบทกฎหมายมิระบุใช๎ถ๎อยคําเฉพาะเพ่ือแสดงถึง“การปฏิบัติที่แตกตํางกันแตํมี
เหตุผลอันสมควรตามท่ีกฎหมายกําหนด” ซึ่งแยกออกจาก “การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” กลําวคือไมํมี
การใช๎คําอันระบุวํา “การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม” หรือ “การเลือกปฏิบัติที่ชอบด๎วยกฎหมาย” ซึ่ง
คล๎ายคลึงกับบางประเทศที่มิได๎กําหนดใช๎คําเรียกโดยเฉพาะสําหรับการปฏิบัติที่แตกตํางกันแตํไมํเป็นการขัด
ตํอกฎหมาย เชํน เยอรมัน อินเดีย มาเลเซีย เป็นต๎น  

ประการที่สอง ในตัวบทของรัฐธรรมนูญมิได๎กําหนดเกณฑ์ในการจําแนกระหวําง “การเลือกปฏิบัติ
โดยไมํเป็นธรรม” และ การกระทําที่ไมํเป็นการเลือกปฏิบัติดังกลําว ดังนั้นจึงต๎องพิจารณาจากแนววินิจฉัย
ของศาล 

 อยํางไรก็ตาม แม๎แตํละประเทศจะมีรูปแบบการบัญญัติกฎหมายและกําหนดนิยามที่แตกตํางกัน
ไป แตํเมื่อพิจารณาหลักการสําคัญแล๎วพบวําคล๎ายคลึงกัน กลําวคือ กฎหมายมุํงคุ๎มครองความเทําเทียมกัน 
และห๎ามการปฏิบัติที่แตกตํางกัน อยํางไรก็ตามการปฏิบัติที่แตกตํางกันบางกรณีมีเหตุผลสมควรจึงไมํ
ต๎องห๎าม เพียงแตํมีการกําหนดถ๎อยคําแตกตํางกันออกไปเทํานั้น  

นอกจากนี้ผู๎วิจัยมีข๎อสังเกตวํา รัฐธรรมนูญของไทยมิได๎กําหนดหลักเกณฑ์หรือแนวทางในการ
พิจารณาจําแนกระหวําง “การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” กับ การปฏิบัติที่แตกตํางกันแตํไมํถือเป็นการ
เลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมไว๎ อยํางไรก็ตาม รัฐธรรมนูญมีเพียงการบัญญัติถึง “มาตรการยืนยันสิทธิเชิง
บวก” (Affirmative Action) ซึ่งโดยลักษณะแล๎วเป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันในลักษณะของการให๎สิทธิ
พิเศษแกํบุคคลบางกลุํม (Privilege) แต่กฎหมายยกเว้นให้รัฐสามารถท าได้ และไม่ถือว่า “การเลือกปฏิบัติ
โดยไม่เป็นธรรม” (เชํน รัฐธรรมนูญฉบับปี 2550 มาตรา 30 วรรคท๎าย) ซึ่งการกําหนดหลักการยกเว๎น
มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกหรือมาตรการพิเศษ (Special Measure) นี้ มีลักษณะคล๎ายกับรัฐธรรมนูญของ
หลายประเทศ เชํน อินเดีย มาเลเซีย เป็นต๎น 

เมื่อเปรียบเทียบกฎหมายตํางประเทศดังกลําวข๎างต๎นกับ กฎหมายระหวํางประเทศด๎านสิทธิ
มนุษยชนจะเห็นได๎วํา ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศนั้น หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติจัดอยูํใน
หลักความเทําเทียมกัน ดังนั้น การปฏิบัติที่แตกตํางกัน (Difference in Treatment) โดยสภาพทั่วไปแล๎ว 
สํงผลให๎เกิดความไมํเทําเทียมกัน แตํตามกฎหมายระหวํางประเทศนั้น พบวํา เมื่อมีประเด็นพิจารณาวํา
มาตรการหรือกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะการปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไมํ จะมีการ
นําปัจจัยตํางๆมาพิจารณา เชํน ปัจจัยเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหวํางมาตรการนั้นและวัตถุประสงค์ที่
มาตรการนั้นมุํงหมาย หลักความได๎สัดสํวนระหวํางมาตรการหรือกฎเกณฑ์นั้นกับวัตถุประสงค์  ความสม
เหตุผลของมาตรการหรือกฎเกณฑ์นั้น เป็นต๎น หากผํานการพิจารณาด๎วยปัจจัยดังกลําวแล๎วพบวํามาตรการ
นั้นสมเหตุผลหรือมีความชอบธรรม (Justification) โดยเฉพาะอยํางยิ่งมาตรการที่มีลักษณะการปฏิบัติ
แตกตํางกันแตํสํงผลให๎เกิดความเทําเทียมกันของบุคคล เชํน มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก (Affirmative 
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Action) มาตรการนั้นจะเป็นเพียง “การปฏิบัติที่แตกตําง” (Difference in Treatment) ซึ่งไมํต๎องห๎าม
ตามกฎหมาย แตํหากมาตรการนั้นไมํสมเหตุผล ไมํได๎สัดสํวน ก็จะเรียกวํา “การเลือกปฏิบัติ” 
(Discrimination) ซึ่งต๎องห๎ามตามกฎหมาย โดยไมํมีการจําแนก การปฏิบัติที่แตกตําง ออกเป็น “การเลือก
ปฏิบัติที่เป็นธรรม และ การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” หรือ “การเลือกปฏิบัติที่ชอบด๎วยกฎหมาย และ 
การเลือกปฏิบัติที่ไมํชอบด๎วยกฎหมาย”  

 โดยนัยนี้จะเห็นวํา กฎหมายแคนาดา ฟินแลนด์ สวีเดน มีรูปแบบการบัญญัติกฎหมายที่ใกล๎เคียง
กับกฎหมายระหวํางประเทศดังกลําว เนื่องจาก คําวํา “การกระท าอันเป็นการเลือกปฏิบัติ” นั้น มี
ความหมายในเชิงลบกล่าวคือเป็นการกระท าที่มิชอบในตัวของมันเอง  นอกจากนี้หากการปฏิบัติที่
แตกตํางกันนั้นเข๎าข๎อยกเว๎น ก็จะไมํถือเป็น “การกระทําอันเป็นการเลือกปฏิบัติ” โดยไมํได๎เรียกวํา เป็นการ
กระทําท่ี “เป็นธรรม” (Fair) หรือ “ชอบด๎วยกฎหมาย” (Lawful) แตํอยํางไร เชํนเดียวกับกฎหมายสิงค์โปร์ 
ดังจะเห็นได๎จากรัฐธรรมนูญสิงค์โปร์ที่กําหนดไว๎เพียง ห๎ามการเลือกปฏิบัติ โดยมิได๎จําแนก ออกเป็น “การ
เลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม และ การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” หรือ “การเลือกปฏิบัติที่ชอบด๎วยกฎหมาย 
และ การเลือกปฏิบัติที่ไมํชอบด๎วยกฎหมาย” นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาแนวคําพิพากษาศาลสูงสุดสิงค์โปร์จะ
พบวํา ศาลได๎สร๎างเกณฑ์สําหรับพิจารณากฎหมายหรือมาตรการที่พิพาทนั้น ซึ่งหากกฎหมายหรือมาตรการ
นั้นไมํผํานเกณฑ์ก็จะถือเป็น “การเลือกปฏิบัติ” (Discrimination) ที่ต๎องห๎ามตามรัฐธรรมนูญ แตํหากผําน
เกณฑ์ดังกลําวก็จะไมํต๎องห๎ามตามรัฐธรรมนูญเนื่องจากไมํเป็น “การเลือกปฏิบัติ” โดยเป็นเพียง “การ
ปฏิบัติที่แตกตํางกัน” (Differentiation)  

จากการวิเคราะห์รูปแบบและโครงสร๎างการกําหนดหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญและ
ตามกฎหมายภายในของประเทศตํางๆ ดังกลําวมาข๎างต๎นนั้น อาจสรุปได๎วํา ประเทศตํางๆ มีการใช๎ถ๎อยคํา
ตามกฎหมายแตกตํางกันระหวําง การปฏิบัติที่แตกตํางกันอันต๎องห๎ามตามกฎหมาย กับ การปฏิบัติที่
แตกตํางกันแตํไมํต๎องห๎ามหรือเข๎าข๎อยกเว๎นตามกฎหมาย อยํางไรก็ตาม ข๎อที่คล๎ายคลึงกันของกฎหมาย
ประเทศตํางๆ ก็คือ การใช๎ถ๎อยคําที่แตกตํางกันอยูํบนพ้ืนฐานแนวคิดคล๎ายคลึงกันในการมุํงกําหนดหลัก
คุ๎มครองความเสมอภาคหรือความเทําเทียมกัน โดยกําหนดห๎ามการปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันด๎วยเหตุแหํง
การเลือกปฏิบัติ สําหรับความแตกตํางในการกําหนดหลักการและการใช๎ถ๎อยคํานั้น อาจสรุปจําแนกให๎เห็น
ตามตารางดังนี้  

 

ตารางเปรียบเทียบโครงสร้างกฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ และการก าหนดถ้อยค าเกี่ยวกับ “การ
เลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายต่างประเทศ  
ประเทศ กฎหมาย การปฏิบัติที่

ต้องห้ามตาม
กฎหมาย 

การปฏิบัติที่ไม่
ต้องห้ามตาม

กฎหมาย 

เกณฑ์การจ าแนก
ระหว่างการปฏิบัติที่

ต้องห้ามและไม่ต้องห้าม
ตามกฎหมาย 

แอฟริกาใต๎ รัฐธรรมนูญ การเลือกโดยไมํเป็น การเลือกปฏิบัติที่ “การเลือกปฏิบัติ” ด๎วย
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ประเทศ กฎหมาย การปฏิบัติที่
ต้องห้ามตาม

กฎหมาย 

การปฏิบัติที่ไม่
ต้องห้ามตาม

กฎหมาย 

เกณฑ์การจ าแนก
ระหว่างการปฏิบัติที่

ต้องห้ามและไม่ต้องห้าม
ตามกฎหมาย 

 ธรรม 
 

เป็นธรรม 
 

เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่
รัฐธรรมนูญระบุไว๎จะถือ
วําไมํเป็นธรรม (Unfair) 
หากไมํสามารถแสดงให๎
เห็นได๎วําการเลือกปฏิบัติ
นั้นเป็นธรรม (Fair)  
(มาตรา 9, รัฐธรรมนูญ
แอฟริกาใต๎)  

 กฎหมายการ
สํงเสริมความเทํา
เทียมกันและการ
ปูองกันการเลือก
ปฏิบัติที่ไมํเป็น
ธรรม 
(Promotion of 
Equality and 
Prevention of 
Unfair 
Discrimination 
Act 2000) 

การเลือกปฏิบัติที่ไมํ
เป็นธรรม 
 

การเลือกปฏิบัติที่
เป็นธรรม 

- การปฏิบัตินั้นลดคุณคํา
และศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ของบุคคลหรือไมํ 
มีเหตุผลที่ชอบด๎วย
กฎหมายหรือไมํ  
- มีวิธีการทางเลือกอ่ืนที่
ทําให๎เกิดความเสียเปรียบ
น๎อยกวําและสามารถ
นํามาใช๎เพื่อบรรลุ
วัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วย
กฎหมายนั้นหรือไมํ  
(กฎหมายการสํงเสริม
ความเทําเทียมกันและ
การปูองกันการเลือก
ปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม) 
 

ออสเตรเลีย พระราชบัญญัติ
คณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชน
ออสเตรเลีย 
(Australian 
Human Rights 
Commission 

การเลือกปฏิบัติ 
(Discrimination) 
 

การเลือกปฏิบัติที่มิ
ชอบด๎วยกฎหมาย 
(Unlawful 
Discrimination) 
 

หากการปฏิบัติที่แตกตําง
กันนั้นเข๎าองค์ประกอบ
กฎหมายเฉพาะอ่ืนๆ ถือ
เป็นการเลือกปฏิบัติที่มิ
ชอบด๎วยกฎหมาย 
 



248 
 

 
 

ประเทศ กฎหมาย การปฏิบัติที่
ต้องห้ามตาม

กฎหมาย 

การปฏิบัติที่ไม่
ต้องห้ามตาม

กฎหมาย 

เกณฑ์การจ าแนก
ระหว่างการปฏิบัติที่

ต้องห้ามและไม่ต้องห้าม
ตามกฎหมาย 

Act 1986)  
อินเดีย 
 

รัฐธรรมนูญ 
 

การเลือกปฏิบัติ 
(Discrimination) 

ไมํกําหนดคําไว๎
เฉพาะ  
 

หากเป็น “มาตรการ
พิเศษ” (Special 
Provision) สําหรับเด็ก 
สตรี และกลุํมผู๎
เสียเปรียบทางด๎านสังคม
และการศึกษา ไมํถือวํา
เป็นการเลือกปฏิบัติ 
(มาตรา 15 (3) - (5) , 
รัฐธรรมนูญอินเดีย)  
 

แคนาดา  
 

กฎหมายสิทธิ
มนุษยชน
แคนาดา 
(Canada 
Human Rights 
Act 1985 , last 
amended 
November, 
2014) 
 

“การกระทําที่เป็น
การเลือกปฏิบัติ” 
(Discriminatory 
Practice) 

“ไมํเป็นการกระทํา
ที่เป็นการเลือก
ปฏิบัติ” / การ
ปฏิบัติที่แตกตํางกัน 
(Distinction) 
 

หากการปฏิบัติที่แตกตําง
กันนั้นเข๎าข๎อยกเว๎นตาม
กฎหมาย จะไมํถือเป็น
การเลือกปฏิบัติ เชํน  
- กําหนดคุณสมบัติเฉพาะ
ที่เก่ียวกับการจ๎างแรงงาน
ด๎วยความสุจริต (Bona 
Fide Occupational 
Requirement)  
- การปฏิบัติที่แตกตําง
อันมีเหตุผลสมควรด๎วย
ความสุจริต (Bona Fide 
Justification)  

เยอรมัน 
 

รัฐธรรมนูญ การเลือกปฏิบัติ ไมํได๎กําหนดคําไว๎
เฉพาะ 

- การปฏิบัติที่แตกตํางกัน
เป็นไปตาม “อําเภอใจ” 
หรือไมํ  
- หลักความได๎สัดสํวน  
- การปฏิบัติแตกตํางนั้น
เป็นไปตามวัตถุประสงค์
ของกฎหมายหรือไมํ และ
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ประเทศ กฎหมาย การปฏิบัติที่
ต้องห้ามตาม

กฎหมาย 

การปฏิบัติที่ไม่
ต้องห้ามตาม

กฎหมาย 

เกณฑ์การจ าแนก
ระหว่างการปฏิบัติที่

ต้องห้ามและไม่ต้องห้าม
ตามกฎหมาย 

วิธีการเพ่ือบรรลุ
วัตถุประสงค์นั้นเหมาะสม
และจําเป็นหรือไมํ  

ฟินแลนด์ 
 

กฎหมายห๎าม
เลือกปฏิบัติ 
(Non-
Discrimination 
Act, 
1325/2014) 
 

การเลือกปฏิบัติ 
(Discrimination) 
 

การปฏิบัติที่
แตกตํางกัน 
(Differential 
Treatment)  
 

การปฏิบัตินั้น อยูํบน
พ้ืนฐานของกฎหมายและ
เป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์ที่
ยอมรับได๎ (Acceptable 
Objective) และ
มาตรการที่จะนําไปสูํ
วัตถุประสงค์นั้นเป็น
มาตรการที่ได๎สัดสํวน 
(มาตรา 11) 

สวีเดน  
 

กฎหมายการ
เลือกปฏิบัติ 
(Discrimination 
Act) 
 

การเลือกปฏิบัติ” 
(Discrimination) 
 

การปฏิบัติที่
แตกตํางกัน 
(Differential 
Treatment)  
 

หากการปฏิบัติที่แตกตําง
กันนั้นเข๎าองค์ประกอบที่
กฎหมายกําหนด จะไมํถือ
เป็นการเลือกปฏิบัติ เชํน  
- การปฏิบัติที่แตกตํางกัน 
(Differential 
Treatment) บนพื้นฐาน
ของคุณลักษณะ 
(Characteristics) ที่มี
ความจําเป็นอยํางแท๎จริง
และสําคัญสําหรับงานนั้น  
- มาตรการที่เป็นการ
สํงเสริมความเทําเทียมกัน
ระหวํางหญิงและชาย  
- การปฏิบัติที่แตกตํางกัน
ด๎วยเหตุแหํงอายุ หากมี
วัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วย
กฎหมายและวิธีการเพ่ือ
บรรลุวัตถุประสงค์
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ประเทศ กฎหมาย การปฏิบัติที่
ต้องห้ามตาม

กฎหมาย 

การปฏิบัติที่ไม่
ต้องห้ามตาม

กฎหมาย 

เกณฑ์การจ าแนก
ระหว่างการปฏิบัติที่

ต้องห้ามและไม่ต้องห้าม
ตามกฎหมาย 

ดังกลําวมีความเหมาะสม
และจําเป็น  
(มาตรา 2, กฎหมายการ
เลือกปฏิบัติ)  

มาเลเซีย 
 

รัฐธรรมนูญ การเลือกปฏิบัติ 
(Discrimination)  
 

ไมํได๎ระบุคําไว๎
เฉพาะ 

การปฏิบัติที่แตกตํางกัน
หากเข๎าข๎อยกเว๎นที่
กําหนดไว๎จะไมํถือเป็น
การเลือกปฏิบัติ เชํน  
- กรณีมีบทบัญญัติหรือ
แนวปฏิบัติในการจํากัด
การทํางานที่เก่ียวข๎องกับ
ศาสนา  
- กรณีมีบทบัญญัติใดๆ ที่
คุ๎มครองความเป็นอยูํของ
ชาวพ้ืนเมือง (Aboriginal 
People) (มาตรา 8, 
รัฐธรรมนูญมาเลเซีย)  

สิงค์โปร์ รัฐธรรมนูญ / 
การตีความตาม
คําพิพากษาศาล 

การเลือกปฏิบัติ 
(Discrimination) ที่
ขัดตํอรัฐธรรมนูญ  

การปฏิบัติที่
แตกตํางกัน 
(Differentiation) 
ซึ่งไมํขัดตํอ
รัฐธรรมนูญ 
 

ศาลวางเกณฑ์การ
พิจารณาวําการปฏิบัติที่
แตกตํางกันกรณีใดจะเป็น
การเลือกปฏิบัติ เชํน  
- การจําแนกความ
แตกตํางระหวํางบุคคลใน
กลุํมหนึ่งกับบุคคลที่อยูํ
นอกกลุํมนั้น อยูํบน
พ้ืนฐานเหตุผลที่สามารถ
เข๎าใจได๎หรือไมํ 
- การปฏิบัติที่แตกตํางกัน
นั้นมีความสัมพันธ์กับ
วัตถุประสงค์ที่ต๎องการ
บรรลุหรือไมํ  
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ประเทศ กฎหมาย การปฏิบัติที่
ต้องห้ามตาม

กฎหมาย 

การปฏิบัติที่ไม่
ต้องห้ามตาม

กฎหมาย 

เกณฑ์การจ าแนก
ระหว่างการปฏิบัติที่

ต้องห้ามและไม่ต้องห้าม
ตามกฎหมาย 

 (คําพิพากษา Public 
Prosecutor v. Taw 
Cheng Kong [1998] 2 
S.L.R.(R.) 489) 

ไทย  รัฐธรรมนูญ 
(2540 / 2550) 

การเลือกปฏิบัติโดย
ไมํเป็นธรรม 

ไมํได๎ระบุคําไว๎
เฉพาะ 

รัฐธรรมนูญไมํได๎กําหนด
เกณฑ์การพิจารณา
จําแนกไว๎อยํางชัดแจ๎ง 
ต๎องพิจารณาจากแนว
วินิจฉัยของศาล 

 

นอกจากนี ้สําหรับกฎหมายไทยนั้น ผู๎วิจัยมีข๎อสังเกตวํา มีการนําองค์ประกอบ “ไมํเป็นธรรม” มา
ประกอบกับคําวํา “การเลือกปฏิบัติ” ดังจะเห็นได๎จากคําวํา “การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม” ถูก
นํามาใช๎ทั้งในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชน รัฐธรรมนูญ และ บริบทของกฎหมายปกครอง สําหรับใน
บริบทกฎหมายปกครองนั้น เห็นได๎จากพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธิพิจารณาคดีปกครอง 
(มาตรา 9) ที่บัญญัติคําวํา “การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม” ไว๎ และจากการศึกษาคําพิพากษาศาลปกครอง
พบวํา การตีความการเลือกปฏิบัติตามแนวศาลปกครองมีความแตกตํางจากการตีความการเลือกปฏิบัติตาม
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ โดยศาลได๎วินิจฉัยวํากฎ คําสั่งทางปกครอง ที่พิพาทนั้นเลือกปฏิบัติ
โดยไมํเป็นธรรม ในกรอบอยํางกว๎างกลําวคือไมํจํากัดแฉพาะเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหวํางประเทศ เชํน เพศ เชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ โดยในหลายคดีศาลพิจารณาประกอบกับการใช๎
ดุลพินิจของเจ๎าหน๎าที่รัฐในกรณีนั้นวํามีการใช๎ดุลพินิจที่มิชอบและเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม จึงอาจกลําว
ได๎วํา “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” จะมีความหมายและขอบเขตที่แตกตํางออกไปในบริบทของกฎหมาย
ปกครองเนื่องจากกฎหมายปกครองมีวัตถุประสงค์ตรวจสอบการใช๎อํานาจรัฐตลอดจน กฎ คําสั่งทาง
ปกครองวํามีความชอบด๎วยกฎหมายหรือไมํ ในขณะที่การเลือกปฏิบัติในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชน
นั้นมุํงคุ๎มครองสิทธิมนุษยชนของกลุํมบุคคลผู๎ถูกเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตํางๆดังที่ระบุไว๎
ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ สําหรับในบริบทของรัฐธรรมนูญนั้น จากตัวบทของรัฐธรรมนูญ 
สะท๎อนหลักการตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ เนื่องจาก “การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” 
นั้นมีความสัมพันธ์กับ “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” เชํน ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 
กําหนดวําการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมเกี่ยวข๎องกับ ถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ 
สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา 
การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง” ซึ่งแตกตํางจาก “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” ตามตัว
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บทของกฎหมายปกครองดังกลําวมาแล๎ว แตํกระนั้นก็ตามในประเด็นพิพาทมีกฎหมายที่ปฏิบัติตํอบุคคล 
“แตกตํางกัน” มักมีการอ๎างเหตุที่กว๎างวํา “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” ที่รัฐธรรมนูญระบุไว๎ ในประเด็นนี้จะ
ได๎แยกวิเคราะห์ตํอไป  

นอกจากนี้ ยังพบวํา จากการที่รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยกําหนดถ๎อยคํา “การเลือกปฏิบัติ
โดยไมํเป็นธรรม” ดังกลําว สํงผลให๎กฎหมายเฉพาะที่มีหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติหลายฉบับได๎ใช๎รูปแบบและ
ถ๎อยคําตามรัฐธรรมนูญ อยํางไรก็ตามพบวํามีกฎหมายเฉพาะบางฉบับมิได๎ใช๎ถ๎อยคํา “การเลือกปฏิบัติโดย
ไมํเป็นธรรม” ดังจะได๎สรุปแจกแจงการบัญญัติถ๎อยคําตามกฎหมายไทยเกี่ยวกับ “การปฏิบัติที่แตกตํางกัน
อันต๎องห๎ามตามกฎหมาย” หรือ “การเลือกปฏิบัติ” ตามตารางตํอไปนี้ 

 

ตารางเปรียบเทียบการใช้ถ้อยค าเกี่ยวกับ “การเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายฉบับต่างๆ ของไทย  
กฎหมาย การใช้ค าที่มีความหมาย “เลือกปฏิบัติ” 

รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 (มาตรา 
30) 

 การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม 

รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 (มาตรา 
30) 

การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 (มาตรา 9) 

 การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม 

พระราชบัญญัติคุ๎มครองเด็ก พ.ศ. 2542 (มาตรา 22) การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม 

กฎกระทรวงกําหนดแนวทางการพิจารณาวําการกระทําใด
เป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือเป็นการเลือกปฏิบัติ
โดยไมํเป็นธรรมตํอเด็ก พ.ศ. 2549  

การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม 

พระราชบัญญัติสํงเสริมการพัฒนาเด็กและเยาวชนแหํงชาติ
พ.ศ. 2550 (มาตรา 7) 

การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม 

พระราชบัญญัติสํงเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ 
พ.ศ. 2550 (มาตรา 15)  

การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม 
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กฎหมาย การใช้ค าที่มีความหมาย “เลือกปฏิบัติ” 

ระเบียบคณะกรรมการสํงเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคน
พิการแหํงชาติวําด๎วยหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการ
ร๎องขอ การรวบรวมพยานหลักฐานการไกลํเกลี่ย การวินิจฉัย 
และคําตอบแทนของคณะอนุกรรมการหรือผู๎ไกลํเกลี่ย
เกี่ยวกับการกระทําในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํ
เป็นธรรมตํอคนพิการ พ.ศ. 2556 

การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม 

พระราชบัญญัติการจัดการศึกษาสําหรับคนพิการ พ.ศ. 2551 
(มาตรา 8) 

การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม 

พระราชบัญญัติคุ๎มครองแรงงานพ.ศ. 2541 (มาตรา 11/1 
มาตรา 89) 

ไมํเลือกปฏิบัติ 

พระราชบัญญัติการปูองกันและแก๎ไขปัญหาการตั้งครรภ์ใน
วัยรุํน พ.ศ. 2559 

ไมํถูกเลือกปฏิบัติ 

 

ดังนั้นจึงเห็นวํา การใช๎คํา “การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” ในบริบทของกฎหมายไทยมีลักษณะ
ที่แตกตํางจากการใช๎คําดังกลําวในประเทศที่มีกฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติเป็นกฎหมายเฉพาะใน
ลักษณะของกฎหมายกลางที่ครอบคลุมการเลือกปฏิบัติในมิติตํางๆ เชํน แคนาดา ฟินแลนด์ สวีเดน เป็นต๎น 
นอกจากนี้ หากเปรียบเทียบกับการใช๎คําเกี่ยวกับ “การเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวําง
ประเทศภายใต๎กรอบสหประชาชาติดังที่ได๎วิเคราะห์และจําแนกตามตารางดังกลําวข๎างต๎น จะเห็นได๎วํา 
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศมีการจําแนกระหวํางการปฏิบัติที่แตกตํางกัน (Differential 
Treatment หรือ Distinction) ซึ่งไมํต๎องห๎ามตามกฎหมาย กับ “การเลือกปฏิบัติ” (Discrimination) ที่
ต๎องห๎ามตามกฎหมาย โดยมิได๎ใช๎คําวํา “การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” แตํอยํางไร เนื่องจากหากการ
ปฏิบัติแตกตํางกันนั้นไมํอาจอ๎างเหตุที่ชอบด๎วยกฎหมายแล๎ว ก็จะถือวําเป็นการ “เลือกปฏิบัติ” ซึ่งมีนัยที่ไมํ
เป็นธรรมหรือไมํชอบด๎วยกฎหมายอยูํในตัวเอง  

ด๎วยเหตุนี้ หากไทยมีการบัญญัติกฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติในลักษณะกฎหมายกลางดังเชํนประเทศ
ตํางๆ ที่มีกฎหมายลักษณะนี้ ก็ควรจะมีการใช๎ถ๎อยคําให๎สอดคล๎องกับหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวําง
ประเทศและกฎหมายประเทศตํางๆ เพ่ือจําแนกความแตกตํางระหวําง  

(ก) การเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนที่มีขอบเขตเฉพาะการปฏิบัติที่แตกตํางกันอัน
เกี่ยวเนื่องจากเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตํางๆ และ  
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(ข) การเลือกปฏิบัติในบริบทของกฎหมายอื่น เชํน กฎหมายปกครอง ซึ่งมีความหมายกว๎างกวําและ
ไมํจํากัดเฉพาะการปฏิบัติแตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติเทํานั้น  

4.4 วิเคราะห์ ขอบเขตของ “การเลือกปฏิบัติ” ในบริบทกฎหมายไทย  
 

หลังจากได๎วิเคราะห์หลักการและการปรับใช๎ “การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” ตามกฎหมายไทย
เปรียบเทียบกับกฎหมายระหวํางประเทศและกฎหมายตํางประเทศดังกลําวข๎างต๎น  จะเห็นได๎วํา นอกจาก
การนําคําวํา “ไมํเป็นธรรม” มาประกอบกับการเลือกปฏิบัติแล๎ว ยังมีอีกประเด็นหนึ่งซึ่งทําให๎การปรับใช๎
หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติในบริบทของกฎหมายไทยมีลักษณะเฉพาะและแตกตํางกับกฎหมายสิทธิมนุษยชน
ก็คือ ขอบเขตเกี่ยวกับการปฏิบัติที่แตกตํางกันอันจะถือเป็นการ “เลือกปฏิบัติ” ซึ่งหากพิจารณาในบริบท
ของกฎหมายสิทธิมนุษยชนแล๎ว การเลือกปฏิบัติจะต๎องเกี่ยวข๎องสัมพันธ์กับ “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” 
(Ground of Discrimination) ดังนั้นในสํวนนี้จะได๎วิเคราะห์แนวคําพิพากษาศาลไทยที่เกี่ยวข๎องกับการ
เลือกปฏิบัติ โดยจําแนกเป็นสองหัวข๎อยํอย กลําวคือ การเลือกปฏิบัติที่มีความเกี่ยวข๎องสัมพันธ์กับ “เหตุ
แหํงการเลือกปฏิบัติ” และ การเลือกปฏิบัติที่อยูํนอกเหนือจาก “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” อยํางไรก็ตาม
กํอนการจําแนกวิเคราะห์ดังกลําวจะเริ่มจากการชี้ให๎เห็นหลักการและขอบเขตของเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ
ตามกฎหมายระหวํางประเทศ กฎหมายตํางประเทศ กับกฎหมายไทย 

 

4.4.1 เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ (Ground of Discrimination)  

ในเบื้องต๎นมีข๎อพิจารณาวํา การปฏิบัติที่แตกตํางกัน (Distinction หรือ Differentiation) จะ
จัดเป็นการเลือกปฏิบัติ (Discrimination) ซึ่งขัดตํอหลักกฎหมายระหวํางประเทศ ตํอเมื่อการปฏิบัตินั้น
เกี่ยวข๎องกับ “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายระหวํางประเทศพบวํา เหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติมีการระบุไว๎ เชํน  

- กติการะหวํางประเทศวําด๎วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง กําหนดเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ
ครอบคลุม “เชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดเห็นอ่ืนใด ชาติหรือ
สังคมดั้งเดิม ทรัพย์สิน กําเนิด หรือสถานะอ่ืน”140 

- กติการะหวํางประเทศวําด๎วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และ วัฒนธรรม กําหนดเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติครอบคลุม “เชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดเห็นอ่ืนใด ชาติ
หรือสังคมดั้งเดิม ทรัพย์สิน กําเนิด หรือสถานะอ่ืน”141  

                                                           
140Article 2, International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR)  
141 Article 2, International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR) 
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- อนุสัญญาวําด๎วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ กําหนดเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติครอบคลุม “เชื้อชาติ สีผิว เชื้อสาย หรือ ชาติกําเนิด หรือ เผําพันธุ์กําเนิด”142 

- อนุสัญญาวําด๎วยสิทธิของคนพิการ กําหนดเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติเฉพาะกรณี “ความพิการ”143 

สําหรับกฎหมายตํางประเทศนั้น พบวํามีการกําหนดเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติไว๎แตกตํางกันใน
รายละเอียด เชํน  

กฎหมายสิทธิมนุษยชนแคนาดา (Canada Human Rights Act 1985, Last Amended 
November, 2014) กําหนดครอบคลุม “...เชื้อชาติ ชาติพันธุ์ สีผิว ศาสนา อายุ เพศ รสนิยมทางเพศ 
สถานภาพการสมรส สถานภาพทางครอบครัว ความพิการ ประวัติการต๎องโทษทางอาญาซึ่งได๎รับการ
ยกเว๎นโทษหรือรอลงอาญา” สําหรับกฎหมายระดับมลรัฐในแคนาดา เชํน มลรัฐ Alberta นั้น 
พระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน (Alberta Human Rights Act) กําหนดครอบคลุม “...เชื้อชาติ ศาสนา 
ความเชื่อ สีผิว เพศ ความพิการทางรํางกาย ความพิการทางจิตใจ อายุ บรรพบุรุษ ชาติกําเนิด สถานะการ
สมรส รายได๎ สถานะทางครอบครัว รสนิยมทางเพศ ของบุคคลนั้นหรือกลุํมบุคคลนั้น “ สําหรับมลรัฐ 
Ontario ประมวลกฎหมายสิทธิมนุษยชน (Human Rights Code R.S.O. 1990, CHAPTER H.19) 
กําหนดครอบคลุม “...เชื้อชาติ บรรพบุรุษ สถานที่กําเนิด สีผิว กลุํมชาติพันธุ์ สัญชาติ เพศ รสนิยมทางเพศ 
อัตลักษณ์ทางเพศ การแสดงออกทางเพศ อายุ สถานภาพการสมรส สถานะครอบครัว ความพิการ”  

รัฐธรรมนูญแอฟริกาใต๎ กําหนดครอบคลุม “...เชื้อชาติ เพศ การตั้งครรภ์ สถานะความเป็นมารดา 
ชาติกําเนิด สีผิว รสนิยมทางเพศ อายุ ความพิการ ศาสนา ความเชื่อ วัฒนธรรม ภาษา และถิ่นกําเนิด” 
นอกจากนี้กฎหมายแรงงาน (Employment Equality Act, 1998) ของแอฟริกาใต๎ กําหนดครอบคลุม “...
เชื้อชาติ เพศ การตั้งครรภ์ สถานการณ์สมรส ความรับผิดชอบทางครอบครัว ความเชื่อ ความเห็นทาง
การเมือง วัฒนธรรม ภาษา การกําเนิด” 

สําหรับออสเตรเลียนั้น ในระดับสหพันธรัฐ  พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
ออสเตรเลีย (Australian Human Rights Commission Act 1986) กําหนดครอบคลุม “... เชื้อชาติ สีผิว 
เพศ ศาสนา ความเห็นทางการเมือง ชาติกําเนิดหรือต๎นกําเนิดทางสังคม” ในระดับมลรัฐมีการกําหนดเหตุ
แตกตํางกันไป เชํน พระราชบัญญัติห๎ามการเลือกปฏิบัติ (Anti-Discrimination Act 1977) ของมลรัฐ 
New South Wales กําหนดครอบคลุม “...เชื้อชาติ สีผิว สัญชาติ บรรพบุรุษ กลุํมชาติพันธุ์  ศาสนา เพศ 
ซึ่งรวมการตั้งครรภ์และการให๎นมบุตรจากอกแมํ สถานะการสมรส ความพิการ การรักรํวมเพศ อายุ อาชีพ” 
นอกจากนี้ยังวางหลักห๎ามการให๎ร๎าย (Vilification) ด๎วยเหตุแหํง “เชื้อชาติ เพศ อัตลักษณ์ทางเพศ การรัก
รํวมเพศ หรือสถานการณ์ติดเชื้อเอชไอวี”  

                                                           
142 Article 1, Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (CERD) 
143 Article 2, Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD) 
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กรณีของสวีเดนนั้น ตาม กฎหมายการเลือกปฏิบัติ (Discrimination Act) กําหนดครอบคลุม “...
เพศ อัตลักษณ์ความเป็นคนข๎ามเพศหรือการแสดงออกซ่ึงการเป็นคนข๎ามเพศ ชาติกําเนิด ศาสนาหรือความ
เชื่ออ่ืนๆ (Religion or other Belief) ความพิการ รสนิยมทางเพศ อายุ” 

กรณีของฟินแลนด์ กฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติ (Non-Discrimination Act (1325/2014)) กําหนด
ครอบคลุม “... อายุ ถิ่นกําเนิด สัญชาติ ภาษา ศาสนา ความเชื่อ ความคิดเห็น กิจกรรมทางการเมือง 
กิจกรรมการค๎า ความสัมพันธ์ทางครอบครัว สถานะทางสุขภาพ ความพิการ รสนิยมทางเพศ หรือ 
คุณลักษณะอ่ืนๆของบุคคล”  

สําหรับกฎหมายไทยนั้น รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 กําหนดเหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติครอบคลุม “ถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ 
สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็น
ทางการเมืองอันไมํขัดตํอบทบัญญัติแหํงรัฐธรรมนูญ….” จะเห็นได๎วํา โดยหลักแล๎ว เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ
ตามรัฐธรรมนูญของไทยมีความสอดคล๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวําง
ประเทศ อยํางไรก็ตามเมื่อเปรียบเทียบเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายไทยกับกฎหมายระหวําง
ประเทศแล๎วพบวํามีความแตกตํางกันโดยอาจจําแนกเป็น 2 กรณีดังนี้  

(1) เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติที่รัฐธรรมนูญของไทยก าหนดในลักษณะที่กว้างกว่าหรือเพิ่มเติม
จากที่กฎหมายระหว่างประเทศระบุไว้ เชํน “การศึกษาอบรม” “สถานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม” อยํางไร
ก็ตามอาจพิจารณาได๎วําเหตุดังกลําวอาจจัดอยูํในความหมายของ “สถานะอ่ืน” ตามกฎหมายระหวําง
ประเทศได๎ นอกจากนี้สําหรับกรณี “สภาพทางกายหรือสุขภาพ” นั้นมีความหมายแตกตํางจาก “ความ
พิการ” โดยอาจรวมถึงสภาพทางกายตํางๆ เชํน น้ําหนัก ความสูง หรือการเจ็บปุวยเป็นโรคบางอยํางซึ่งไมํ
จัดอยูํในความหมายของ “ความพิการ” ได๎ด๎วย หากเปรียบเทียบกับ ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
ฉบับเสนอสภาปฎิรูปแห่งชาติลงมติ พบวํามีการระบุเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติคล๎ายคลึงกับรัฐธรรมนูญฉบับปี 
2550 โดยมีเพ่ิมเติมเหตุแหํง “เพศสภาพ” เข๎ามาด๎วย 

 (2) เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติที่รัฐธรรมนูญของไทยมีการใช้ถ้อยค าในลักษณะที่แคบกว่า
กฎหมายระหว่างประเทศ เชํน ให๎การคุ๎มครองเหตุเกี่ยวกับ “ความคิดเห็นทางการเมือง” ในขณะที่
กฎหมายระหวํางประเทศครอบคลุม “ความคิดเห็นอ่ืนใด” ด๎วย ซึ่งมีขอบเขตกว๎างกวําการเมือง เชํน ความ
คิดเห็นในประเด็นตํางๆ ของสังคม สําหรับกรณี “ความเชื่อทางศาสนา” นั้นทําให๎ขอบเขตของเหตุนี้มี
ลักษณะจํากัดลง โดยความเชื่อที่จะได๎รับการคุ๎มครองต๎องเกี่ยวข๎องกับ “ศาสนา” อันนําไปสูํประเด็นปัญหา
วํา ความเชื่อท่ีไมํเก่ียวข๎องกับศาสนา รวมทั้ง ศาสนาที่มิใชํศาสนากระแสหลัก จะจัดอยูํในเหตุที่ได๎รับความ
คุ๎มครองนี้หรือไมํ ในขณะที่ตามกฎหมายระหวํางประเทศนั้น ความเชื่ออ่ืนที่ไมํเกี่ยวข๎องกับศาสนา อาจ
ได๎รับการคุ๎มครองภายใต๎ความหมายของ “ความคิดเห็นอ่ืนใด” ในขณะที่กฎหมายบางประเทศระบุความ
เชื่ออ่ืนๆ แยกจาก ศาสนา โดยเฉพาะ เชํน กฎหมายสวีเดนระบุ “ศาสนาหรือความเชื่ออ่ืนๆ (Religion or 
other Belief)” นอกจากนี้ยังมีข๎อสังเกตวํา จากร่างรัฐธรรมนูญเบื้องต้น (2559) กําหนดเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติไว๎เพียง “เหตุแห่งความแตกต่างระหว่างบุคคล เพศ ความพิการ หรือเหตุอ่ืนใด” ซึ่งเป็นการระบุเหตุ
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แหํงการเลือกปฏิบัติไว๎ในขอบเขตที่จํากัดกวํากฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ ทําให๎เกิดปัญหาต๎อง
ตีความวํา เหตุอ่ืนๆ ที่รัฐธรรมนูญไมํระบุไว๎แตํเป็นเหตุตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศนั้น 
สามารถจัดอยูํใน “เหตุอื่นใด” ได๎หรือไมํ  

นอกจากนี้ เมื่อเปรียบเทียบเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายไทยกับกฎหมายตํางประเทศแล๎ว
พบวํามีความแตกตํางกันโดยอาจจําแนกเป็น 2 กรณีดังนี้  

 (1) เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางกรณีกฎหมายต่างประเทศได้ขยายความจากเหตุดั้งเดิมที่ระบุ
ไว้ ให้กว้างเพี่อครอบคลุมการเลือกปฏิบัติที่อาจมีปัญหา เชํน กรณีการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํง “เพศ” 
นั้น ในหลายประเทศระบุจําแนกละเอียดออกเป็น รสนิยมทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ การแสดงออกทาง
เพศ ด๎วย ในขณะที่ประเทศไทยมีการบัญญัติไว๎เพียง “เพศ” แม๎วํา ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
ฉบับเสนอสภาปฎิรูปแห่งชาติลงมติ มีการเพ่ิมเติม“เพศสภาพ” เข๎ามาด๎วยแตํรํางดังกลําวก็ไมํมีผลบังคับ
และยังไมํแจกแจงรายละเอียดของเหตุอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข๎อง เชํน การแสดงออกทางเพศ ฯลฯ ดังเชํนกฎหมาย
ตํางประเทศ อยํางไรก็ตาม กฎหมายเฉพาะเชํน พระราชบัญญัติความเทําเทียมระหวํางเพศ พ.ศ. 2558 
มาตรา 3 ระบุเหตุแหํง “การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมระหวํางเพศ” ในขอบเขตที่กว๎างขึ้น กลําวคือ
รวมถึง “เพศชายหรือเพศหญิง หรือมีการแสดงออกที่แตกต่างจากเพศโดยก าเนิด” นอกจากนี้ในบางเหตุที่
กฎหมายตํางประเทศระบุไว๎ชัดเจน เชํน การติดเชื้อเอชไอวี ดังเห็นได๎จากกฎหมายระดับมลรัฐหลายมลรัฐ
ในออสเตรเลีย แตํในกรณีของไทยจะต๎องตีความของถ๎อยคําเกี่ยวกับเหตุ “สุขภาพ” ที่ระบุไว๎ในรัฐธรรมนูญ 

(2) เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติที่กฎหมายต่างประเทศระบุครอบคลุม แต่ส าหรับประเทศไทยยังมี
ปัญหาว่าจะจัดอยู่ในเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติหรือไม่ ทั้งนี้พบวําบางเหตุมิได๎ระบุไว๎โดยชัดแจ๎งตาม
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ แตํกฎหมายตํางประเทศบางประเทศกําหนดครอบคลุมขึ้นมา เพ่ือ
เป็นการคุ๎มครองการเลือกปฏิบัติในปัจจุบันที่มีลักษณะเปลี่ยนแปลงไปตามสภาวะทางสังคม เชํน ประวัติ
การต๎องโทษทางอาญาซึ่งได๎รับการยกเว๎นโทษหรือรอลงอาญา การให๎นมบุตรจากอกแมํ เหตุเหลํานี้จะได๎
แยกวิเคราะห์เป็นหัวข๎อตํางหากตํอไป  

หลังจากศึกษาถึงขอบเขตความหมายของเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนแล๎ว 
ในลําดับตํอไปจะได๎วิเคราะห์แนวคําพิพากษาของไทยโดยใช๎เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติเป็นเกณฑ์ในการ
จําแนกวิเคราะห์จัดกลุํมคําพิพากษาเป็นกรณีที่เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติและกรณีที่แตกตําง
หรือไมํเก่ียวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ  

 

4.4.2 การปฏิบัติที่แตกต่างกันอันจัดอยู่ใน “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ”: คดีของศาลปกครอง  

ในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชนนั้น กฎเกณฑ์ แนวปฏิบัติ ที่สํงผลให๎เกิดความแตกตํางกัน อัน
จะเป็นการเลือกปฏิบัตินั้น จะต๎องมีความสัมพันธ์กับสาเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ (Discrimination 
Grounds) ดังนั้น หากการปฏิบัติที่พิพาทสํงผลให๎เกิดความแตกตํางกัน แตํไมํปรากฏวําความแตกตํางกันนั้น
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เกิดจากสาเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่กฎหมายกําหนด ก็ยังไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติตามกฎหมาย 
อยํางไรก็ตาม ในคดีปกครองหลายคดีผู๎ฟูองคดีมักจะฟูองวําตนถูก “เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม” เนื่องจาก
มีความแตกตํางกันเกิดข้ึนโดยการเปรียบเทียบกับบุคคลที่อยูํในสภาพเดียวกัน ซึ่งก็จะต๎องพิจารณาตํอไปวํา 
ความแตกตํางดังกลําวเกิดจากเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ ภาษา เพศ ฯลฯ หรือไมํ  

  ตัวอยํางเชํน ในคดีปกครองซึ่งมีประเด็นวําพระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษ พ.ศ. 2549 นั้น
สํงผลให๎เกิดการเลือกปฏิบัติตํอนักโทษ โดยนักโทษบางประเภทอ๎างวําไมํได๎รับการลดโทษหรือได๎รับโดยไมํ
เทําเทียมกันนักโทษประเภทอ่ืน ศาลวินิจฉัยวําไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ เชํน คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
ที่ ฟ.44/2551 ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา พระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษ พ.ศ. 2549 ไมํเป็นการ
เลือกปฏิบัติและเป็นบทบัญญัติที่ออกโดยชอบดวยกฎหมายแลว 

เหตุผลจากคําพิพากษาศาลที่แสดงให๎เห็นถึงการนํา “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” มาประกอบการ
วินิจฉัย ปรากฏดังเชํน คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.22/2554 ศาลวินิจฉัยวํา มาตรา 8 แหํง พ.ร.ฎ. 
พระราชทานอภัยโทษ พ.ศ. 2550 มิได๎มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติตํอผู๎ฟูองคดีและนักโทษเด็ดขาดเชํนผู๎
ฟูองคดีโดยไมํเป็นธรรมอันเป็นการขัดตํอมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 โดยศาลอธิบายวํา “การที่ผู๎ใช๎อํานาจรัฐปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันเพราะเหตุแหํงความแตกตํางใน
เรื่องถ่ินกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจ
หรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมํขัดตํอบทบัญญัติแหํง
รัฐธรรมนูญหรือ ในเรื่องอ่ืนใด จะถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมได๎ก็ตํอเมื่อการปฏิบัติตํอบุคคล 
แตกตํางกันเพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องตํางๆ ดังกลําว เป็นไปตามอําเภอใจ ของผู๎ใช๎อํานาจรัฐ 
ปราศจากเหตุผลอันควรคําแกํการรับฟังเทํานั้น” อยํางไรก็ตาม ผู๎วิจัยมีข๎อสังเกตวํา คดีนี้แม๎ศาลอธิบายถึง 
“เหตุแหํงการเลือกปฎิบัติ” แตไ่ม่ได้วินิจฉัยอย่างชัดเจนในประเด็นว่า กรณีนี้เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือก
ปฎิบัติเหตุใด เนื่องจากศาลมุํงเน๎นไปที่การพิจารณาถึงองค์ประกอบ “ไมํเป็นธรรม” โดยใช๎อธิบายวํา การ
เลือกปฎิบัติจะถือได๎วํา “ไมํเป็นธรรม” เมื่อเป็นไปตามอําเภอใจ ปราศจากเหตุผลฯ  

นอกจากนี้ คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.31/2553 ได๎อธิบายไว๎ชัดเจนวํา การปฏิบัติที่
แตกตํางกันระหวํางนักโทษที่ได๎รับโทษตามฐานความผิดหนึ่งกับนักโทษที่ได๎รับโทษตามฐานความผิดอ่ืนนั้น 
ไม่เข้าเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมาย ดังจะเห็นได๎จากที่ศาลอธิบายวํา “เนื้อหาของ
พระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษ พ.ศ. 2547 และพระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษ พ.ศ. 
2549 เป็นการปฏิบัติตํอนักโทษเด็ดขาดซึ่งต๎องโทษตามคําพิพากษาถึงที่สุดให๎จําคุกเกินแปดปี แตํไมํถึง
ตลอดชีวิต ในความผิดฐานผลิตนําเข๎าหรือสํงออก หรือผลิต นําเข๎าหรือสํงออกเพ่ือจําหนําย หรือจําหนําย 
หรือมีไว๎ในครอบครองเพ่ือจําหนําย ตามกฎหมายวําด๎วยยาเสพติดให๎โทษ กฎหมายวําด๎วยมาตรการในการ
ปราบปรามผู๎กระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด หรือกฎหมายวําด๎วยวัตถุที่ออกฤทธิ์ตํอจิตและประสาท
แตกตํางกับที่ปฏิบัติตํอนักโทษเด็ดขาดซึ่งต๎องโทษตามคําพิพากษาถึงที่สุดให๎จําคุกไมํถึงตลอดชีวิตใน
ความผิดฐานอ่ืน การเลือกอภัยโทษเฉพาะนักโทษที่กําหนดไว๎ดังกลําวยังไมํเป็นเหตุที่จะถือวําเป็นการเลือก
ปฏิบัติอยํางไมํเป็นธรรม การที่ผู๎ใช๎อํานาจรัฐปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันเพราะเหตุแหํงความแตกตํางใน
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เรื่องถ่ินกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจ
หรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรมหรือความคิดเห็นทางการเมือง อันไมํขัดตํอบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญฯ หรือในเรื่องอ่ืนใดจะถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมได๎ก็ตํอเมื่ อการปฏิบัติตํอบุคคล
แตกตํางกันเพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องตํางๆ ดังกลําว” จากคดีดังกลําว จะเห็นได๎วํา ความ
แตกตํางที่เกิดเพราะเหตุ “ประเภทนักโทษ” นั้น มิได๎อยูํในเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมาย ดังเชํน
กรณี เพศ เชื้อชาติ ฯลฯ แม๎เกิดความแตกตํางกันขึ้นแตํก็ไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติ  

ในบางกรณีก็มีประเด็นที่นําพิจารณาวําเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติหรือไมํ เชํน กรณีผู๎ไมํ
ผํานการคัดเลือกเข๎าเป็นนักศึกษาแพทย์อ๎างวําถูกเลือกปฏิบัติ (คดีหมายเลขแดงที่ อ 972/2556 คดี
หมายเลขดําที่ อ 673/2552) ข๎อเท็จจริงในคดีนี้สรุปได๎วํา ผู๎ฟูองคดีสมัครสอบคัดเลือกและผํานการสอบ
ข๎อเขียนของวิทยาลัยแพทยศาสตร์ มหาวิทยาลัยแหํงหนึ่ง แตํไมํผํานการสัมภาษณ์ ผู๎ฟูองคดีเห็นวําตนถูก
เลือกปฏิบัติ ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาประเด็นการที่คณะกรรมการสอบสัมภาษณ์มีมติไมํรับผู๎ฟูองคดีเข๎า
ศึกษา เห็นวํากรรมการทุกคนไมํเคยมีเหตุโกรธเคืองกับผู๎ฟูองคดีมากํอน จึงไมํมีมูลเหตุจูงใจที่จะกลั่นแกล๎ง
ไมํรับผู๎ฟูองคดีเข๎าศึกษา สําหรับหลักเกณฑ์การประเมินผลการสอบสัมภาษณ์นั้น ปรากฏตามเอกสารการ
สัมภาษณ์วํา มีการก าหนดลักษณะที่ไม่พึงประสงค์เช่น “Overt Homosexuality” การแต่งตัว 
กิริยามารยาทไม่เหมาะสม การควบคุมอารมณ์ไม่เหมาะสม ความไม่รับผิดชอบ ขาดมนุษยสัมพันธ์ ขาด
ความใฝุรู้ อยํางไรก็ตาม จากข๎อเท็จจริงในการพิจารณา ศาลปกครองรับฟังได๎วํา การตอบค าถามตลอดจน
กิริยาอาการของผู้ฟูองคดีในการสอบสัมภาษณ์เป็นเหตุให๎กรรมการทั้ง 9 คนมีมติไมํรับผู๎ฟูองคดีเข๎าศึกษา 
ดังนั้น การใช๎ดุลพินิจของคณะกรรมการสอบสัมภาษณ์ในการลงมติดังกลําวจึงเป็นการพิจารณาที่มีเหตุผล
เหมาะสมและชอบด๎วยกฎหมายแล๎ว นอกจากนี้ การคัดเลือกบุคคลเข๎าศึกษาวิชาแพทยศาสตร์ยํอมต๎อง
คัดเลือกจากผู๎มีความรู๎ความสามารถ สภาพกายและสภาพจิตใจเหมาะสมที่จะประกอบวิชาชีพแพทย์  
คณะกรรมการสอบสัมภาษณ์ยํอมสามารถใช๎ดุลพินิจโดยพิจารณาจากบุคลิกลักษณะและสภาวะทางอารมณ์
ของผู๎เข๎าสอบสัมภาษณ์ได๎ อีกทั้งคณะกรรมการสอบสัมภาษณ์ก็มิได้พิจารณาไม่รับผู้ฟูองคดีเพราะเหตุด้าน
บุคลิกภาพแต่ประการเดียว แตํยังปรากฏความไมํเหมาะสมด๎านอ่ืนอีกหลายประการที่เป็นเหตุผลในการไมํ
รับผู๎ฟูองคดีเข๎าศึกษา การพิจารณาของคณะกรรมการสอบสัมภาษณ์จึงไมํใชํการกระทําที่ต๎องห๎ามตาม
มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 จากคดีดังกลําว ผู๎วิจัยมีข๎อพิจารณา
ดังนี้  

1) “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” ในกรณีนี้ หากปรากฏวํา กรรมการคัดเลือกตัดสินจาก การ
แสดงออกทางเพศ เชํน “Overt Homosexuality” ก็จะเป็นกรณีการปฏิบัติที่แตกตํางกับบุคลด๎วยเหตุ
รสนิยมทางเพศ ซึ่งเป็นเหตุที่ได๎รับการคุ๎มครองตามกฎหมาย อยํางไรก็ตาม แม๎จะมีการปฏิบัติที่แตกตํางกัน
ด๎วยเหตุรสนิยมทางเพศ แตํหากมีเหตุผลอันสมควร เชํน สามารถแสดงให๎เห็นความจําเป็นของคุณสมบัตินั้น
ตํอการทํางานหรือการศึกษาได๎ ก็อาจไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ  

2) ในคดีนี้ปรากฏวํา นอกจากเหตุเกี่ยวกับรสนิยมทางเพศแล๎ว มีเหตุอ่ืนอีกหลายเหตุที่กรรมการ
นํามาพิจารณา เชํน การตอบค าถาม กิริยาอาการ จะเห็นได๎วํา เหตุเหลํานั้นไมํเกี่ยวข๎องกับ “เหตุแหํงการ
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เลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน ดังนั้น จะเห็นได๎วํา หากมีการปฏิบัติที่แตกต่างกันด้วยเหตุอ่ืนๆ 
เช่น เหตุเชิงพฤติกรรม ที่ไม่เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติดังเช่นข้อเท็จจริงตามกรณีนี้แล้ว ก็จะ
ไม่อยู่ภายใต้การห้ามเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  

3) การปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัตินั้นเป็นการยากในการพิสูจน์ เนื่องจากผู๎ที่
ปฏิบัติการอันพิพาทนั้นอาจอ๎างเหตุอ่ืนๆที่ไมํเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ หรือ มีการนําเหตุอ่ืนๆ
เข๎ามาประกอบการพิจารณาหรือตัดสินใจในกรณีที่มีเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติเกี่ยวข๎องอยูํด๎วย ปัญหาจึงอยูํ
ที่ข๎อเท็จจริงในการระบุชัดถึงมูลเหตุการปฏิบัติอันแตกตํางนั้นวํามาจากเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติหรือเหตุอ่ืน  

นอกจากนี้ยังมีบางกรณีมีข๎อนําพิจารณาวํา เป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ 
ภาษา หรือไมํ เชํน กรณีข๎อบังคับการศึกษาท่ีกําหนดให๎ใช๎ภาษาอังกฤษในการเขียนวิทยานิพนธ์นั้น ศาลเห็น
วํา เป็นกฎที่ใช๎กับนักศึกษาทุกคนที่สมัครเข๎าศึกษาในสถาบันการศึกษาของผู๎ถูกฟูองคดีตามหลักการและ
เงื่อนไขตํางๆ เสมอเหมือนกันทุกคนไมํมีข๎อกําหนดใดที่จะทําให๎มีการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมโดยเกิดจาก
ความแตกตํางตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยแตํอยํางใด (คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.9/2546) 

กรณีนี้เห็นได๎วํา โดยเนื้อหาของกฎเกณฑ์ที่พิพาทซึ่งให๎ใช๎ภาษาอังกฤษในการเขียนวิทยานิพนธ์นั้น
ใช๎บังคับกับนักศึกษาทุกคน มิได๎มุํงหมายใช๎กับนักศึกษาบางคนด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ อยํางไรก็ตาม 
ในอีกแงํหนึ่งอาจโต๎แย๎งได๎วํา กฎเกณฑ์นี้แม๎ใช๎กับนักศึกษาทุกคนเหมือนกัน แตํสํงผลในทางปฏิบัติให๎
นักศึกษาที่ใช๎ภาษาไทยเป็นภาษาหลักได๎รับความเสียเปรียบนักศึกษาที่ใช๎ภาษาอังกฤษเป็นภาษาหลัก หรือ 
นักศึกษาที่มีความชํานาญในการเขียนภาษาอังกฤษ กับ นักศึกษาที่ไมํมีความชํานาญในการเขียน
ภาษาอังกฤษ จึงอาจเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมได๎ แตํแม๎จะพิจารณาวําเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมแล๎ว 
ก็ยังต๎องพิจารณาวํา การปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางนักศึกษานั้น อยูํบนพ้ืนฐานของเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติหรือไม ํหากการปฏิบัติที่แตกตํางกันเกิดข้ึนระหวํางนักศึกษาที่ถนัดใช๎ภาษาอังกฤษ กับ นักศึกษาที่ไมํ
ถนัดใช๎ภาษาอังกฤษ กลําวคือเป็นกรณีเหตุ “ความสามารถทางภาษา” อาจไมํเข๎าเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ 
แตํหากข๎อเท็จจริงปรากฏวํา กฎเกณฑ์ดังกลําวสํงผลให๎นักศึกษาบางเชื้อชาติหรือบางภาษาได๎รับความ
เสียเปรียบนักศึกษาบางเชื้อชาติหรือบางภาษา ดังนี้อาจจัดวําเข๎าเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติได ๎

 

 

 

 

4.4.3 การเลือกปฏิบัติที่กว้างกว่า “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ”: คดีของศาลปกครอง  
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ประเด็นที่นําพิจารณาก็คือ การปฏิบัติที่แตกตํางกันอันไมํอยูํในเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ จะเป็นการ
เลือกปฏิบัติได๎หรือไมํ ประเด็นนี้พบวํา ในบางกรณีแม๎วําการปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้น ไมํได๎เกิดจากเหตุแหํง
การเลือกปฏิบัติ ดังที่กําหนดไว๎ตามรัฐูธรรมนูญแตํศาลปกครองก็ตัดสินวําเป็นการเลือกปฏิบัติ เชํน กรณี
ของ “คุณวุฒิการศึกษาเกียรตินิยม” ศาลปกครองตัดสินวํา การปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุเกียรตินิยมนั้น
เป็นการปฏิบัติตํอบุคคลที่มีสถานะทางกฎหมายที่เหมือนกันให๎แตกตํางกัน ยํอมถือได๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติ
โดยไมํเป็นธรรม” (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 158/2550) เชํนเดียวกับ คําพิพากษาที่ตัดสินวํา 
“การกําหนดให๎ผู๎ได๎รับปริญญาตรีเกียรตินิยมทุกสาขาถือเป็นเหตุพิเศษที่จะให๎ได๎รับสิทธิคัดเลือกแทนการ
สอบแขํงขันนั้น เห็นวํา เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 
379/2550) จะเห็นได๎วํา หากพิจารณาเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายระหวํางประเทศและกฎหมาย
ตํางประเทศแล๎วจะพบวํา คุณวุฒิเกียรตินิยมหรือคุณวุฒิการศึกษาท่ีบํงบอกถึงผลการศึกษาที่ดีเป็นพิเศษนั้น 
มิได๎อยูํในเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํนเดียวกับกรณีของ “สถาบันการศึกษา” ดังนั้น กรณีที่องค์กรบางแหํง
กําหนดคัดเลือกบุคคลเข๎าทํางานโดยใช๎เกณฑ์ “สถาบันการศึกษา” ที่บุคคลนั้นจบมา แม๎เป็นการปฏิบัติที่
แตกตํางกันกลําวคือเป็นการปฏิบัติตํอบุคคลที่จบจากบางสถาบันในลักษณะที่พึงพอใจมากกวํา แตํก็ไมํ
เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ ศาสนา เพศ อยํางไรก็ตามกรณีสถาบันการศึกษานี้ ศาล
ยังไมํเคยวินิจฉัยไว๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไมํ แตํมีประเด็นตํอไปวํา หากกฎเกณฑ์ที่พิพาทมีการปฏิบัติที่
แตกตํางกันด๎วยเหตุสถาบันการศึกษาแตํมีความเชื่อมโยงกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่กฎหมายห๎าม เชํน 
เชื้อชาติ แหลํงกําเนิด ก็มีความชัดเจนขึ้นวําเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุที่กฎหมายกําหนด เชํน ผู๎ถูกฟูอง
คดีชี้แจงวํา ผู๎มีคุณวุฒิปริญญาโทจากประเทศอินเดียได๎รับการพิจารณาอัตราเงินเดือนต่ํากวําผู๎มีคุณวุฒิจาก
ภายในประเทศหนึ่งขั้น ผู๎ฟูองคดีจึงเห็นวําหลักเกณฑ์การพิจารณาคุณวุฒิ สําหรับผู๎สําเร็จการศึกษาจาก
ประเทศอินเดียเป็นการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ หรือประเทศอันเป็นที่ตั้งของสถานศึกษา (คําพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดที ่อ.299/2551) 

ในบางกรณีผู๎ฟูองคดีปกครองอ๎างวําถูกเลือกปฏิบัติและมีการใช๎ดุลพินิจโดยมิชอบ ศาลพิจารณา
จากปัจจัยที่เกี่ยวข๎องแล๎วตัดสินวํามีการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม ทั้งนี้แม๎วํากรณีดังกลําวไมํปรากฏเหตุ
แหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เพศ ความพิการ ฯลฯ เชํน คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.399/2551 กรณีนี้
เป็นคดีปกครองที่ผู๎ฟูองคดีผํานเกณฑ์ประเมิน แตํผู๎ถูกฟูองคดีไมํตํอสัญญาจ๎างให๎แกํผู๎ฟูองคดี โดยองค์การ
บริหารสํวนตําบลผู๎ถูกฟูองคดีอ๎างวําเหตุที่ไมํพิจารณาจ๎างผู๎ฟูองคดีตํอไปเป็นเพราะตําแหนํงที่วํางนี้มีแผนที่
จะใช๎บรรจุนางสาว ภ. เข๎าเป็นพนักงานสํวนตําบลตามแผนอัตรากําลัง 3 ปี ศาลเห็นวํา กรณีของนางสาว ภ. 
เป็นการบรรจุผู๎สอบแขํงขันได๎ เข๎ารับราชการเป็นพนักงานสํวนตําบลในตําแหนํงเจ๎าพนักงานการเงินและ
บัญชี มิใชํบรรจุเข๎าปฏิบัติงานในตําแหนํงเจ๎าหน๎าที่การเงินและบัญชี  ซึ่งเป็นตําแหนํงลูกจ๎างชั่วคราว
เหมือนกับผู๎ฟูองคด ีนอกจากนี้ ศาลยังเห็นวํา ผลการสอบข๎อเท็จจริงของคณะกรรมการสอบข๎อเท็จจริง นํา
เชื่อได๎วําเหตุที่ผู๎ถูกฟูองคดีไมํจ๎างผู๎ฟูองคดีเข๎าปฏิบัติงานตํอ เนื่องจากผู๎ถูกฟูองคดีไมํชอบพ่ีชายและบิดาของ
ผู๎ฟูองคดีที่ชอบมาวุํนวายในองค์การบริหารสํวนตําบล และมีปัญหาขัดแย๎งกับผู๎บริหารเป็นการสํวนตัว 
ดังนั้น ศาลจึงตัดสินวํา การที่ผู๎ฟูองคดีผํานเกณฑ์ประเมิน แตํผู๎ถูกฟูองคดีไมํตํอสัญญาจ๎างให๎แกํผู๎ฟูองคดีโดย
ไมํมีเหตุผลอันควร จึงเป็นการเลือกปฏิบัติและใช๎ดุลพินิจโดยไมํชอบด๎วยกฎหมาย  
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จะเห็นได๎วําคดีนี้ผู๎ฟูองคดีกลําวอ๎างมาพร๎อมกันวําตนถูกเลือกปฏิบัติและมีการใช๎ดุลพินิจโดยมิชอบ 
ทั้งนี้ศาลได๎พิจารณาข๎อเท็จจริงที่เกี่ยวข๎องแล๎วเห็นด๎วยกับข๎ออ๎างตามฟูอง โดยเฉพาะข๎อเท็จจริงอันเป็น
สาเหตุแหํงคําสั่งไมํจ๎างนั้นศาลพบวําเกี่ยวข๎องกับเหตุผลสํวนตัว ซึ่งไมํใชํเหตุอันควร อยํางไรก็ตามเหตุผล
สํวนตัวอันเป็นเหตุให๎ผู๎ถูกฟูองคดีไมํได๎รับการจ๎างตํอนั้นมิได๎จัดอยูํในเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เพศ 
ความพิการ เชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ จึงอาจกลําวได๎วําในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัตินั้น ศาล
ปกครองใช๎กรอบการพิจารณากว๎างกวําเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติดังกลําว โดยพิจารณารวมไปกับการใช๎
ดุลพินิจโดยมิชอบซึ่งอาจครอบคลุมเหตุตํางๆนอกเหนือจากเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติโดยทั่วไป  

เชํนเดียวกับ คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.25/2547 ที่มีประเด็นวํา การใช๎ดุลพินิจของผู๎ถูก
ฟูองคดีชอบหรือไมํและเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไมํ โดยศาลปกครองเห็นวํา “…เมื่อข๎อเท็จจริงปรากฏวําผู๎
ฟูองคดีมีคุณสมบัติครบถ๎วนตามหลักเกณฑ์การพิจารณาอนุญาต รวมทั้งคณะกรรมการตรวจพิจารณาคน
เข๎าเมืองได๎มีมติอนุญาตให๎ผู๎ฟูองคดีมีถิ่นที่อยูํเพ่ือการลงทุนเป็นกรณีพิเศษตามคําขอแล๎ว  และตั้งแตํมีการ
เริ่มโครงการดึงนักลงทุนเป็นกรณีพิเศษ ในวันที่ 1 กรกฎาคม 2540 จนถึงปัจจุบัน ผู๎ถูกฟูองคดีได๎ใช๎
หลักเกณฑ์ดังกลําวและมีความเห็นชอบให๎คนตํางด๎าวที่ขออนุญาตเข๎ามามีถิ่นที่อยูํเพ่ือการลงทุนเป็นกรณี
พิเศษ โดยมีหลักฐานการลงทุนด๎วยการฝากเงินประจํากับธนาคารภายในประเทศเชํนเดียวกับผู๎ฟูองคดี  
จํานวนทั้งสิ้น 404 คน ประกอบกับหลักเกณฑ์ตามข๎อ 2.3.4 และข๎อ 2.3.5 ของประกาศสํานักงานตรวจคน
เข๎าเมืองไมํขัดกับหลักเกณฑ์ตามข๎อ 2 (2) ของประกาศกระทรวงมหาดไทยฯ ดังนั้น การที่ผู๎ถูกฟูองคดีมี
คําสั่งไมํเห็นชอบตามคําขอของผู๎ฟูองคดี จึงเป็นคําสั่งที่เนื่องมาจากการใช๎ดุลพินิจโดยมิชอบด๎วยเจตนารมณ์
ของกฎหมายและมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม....” จะเห็นได๎วํากรณีนี้ไมํได๎มีการ
เปรียบเทียบระหวํางผู๎ฟูองคดีกับบุคคลอ่ืนที่มีลักษณะ “เหมือนกัน” แตํได๎รับการปฏิบัติแตกตํางกัน โดย
ศาลพิจารณาประเด็นการเลือกปฏิบัติรวมกันกับการใช๎ดุลพินิจโดยมิชอบ  

 การที่เจ๎าพนักงานของรัฐมีการปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางกรณีที่มีข๎อเท็จจริงอยํางเดียวกันนั้น 
ศาลปกครองตัดสินวําเป็นการเลือกปฏิบัติ ทั้งนี้แม๎วําจะเป็นการเปรียบเทียบระหวํางข๎อเท็จจริงสองกรณีที่
เกี่ยวกับบุคคลเดียวมิใชํระหวํางบุคคลสองคนที่ได๎รับการปฏิบัติที่แตกตํางกัน นอกจากนี้ การปฏิบัติที่
แตกตํางกันดังกลําวมิได๎เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เพศ ความพิการ เชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ 
ตัวอยํางเชํน คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.154/2547 เป็นกรณีที่ ผู๎ฟูองคดีเป็นผู๎เข๎ารํวมการประกวด
ราคาซื้อเครื่องวัดสํวนสูงกับผู๎ถูกฟูองคดี ตามประกาศของผู๎ถูกฟูองคดี เรื่อง ประกวดราคาซื้อครุภัณฑ์
การแพทย์ ตํอมาผู๎ถูกฟูองคดีได๎มีคําสั่งยกเลิกการประกวดราคา เนื่องจากเห็นวําผู๎ฟูองคดียื่นใบ ร.ง. 4 
เฉพาะลําดับที่ 1 ที ่7 และท่ี 9 มิได๎ยื่นลําดับที่ 3 ด๎วย จึงผิดเงื่อนไขตามเอกสารประกวดราคา ผู๎ฟูองคดีอ๎าง
วํา กํอนหน๎านี้ผู๎ฟูองคดีเคยเข๎ารํวมประกวดราคากับผู๎ถูกฟูองคดีมาแล๎ว 4 ครั้ง และทุกครั้งผู๎ฟูองคดีก็สํงใบ 
ร.ง. 4 ไมํครบทุกลําดับทั้ง 4 ครั้งโดยผู๎ฟูองคดีจะสํงเฉพาะลําดับที่เห็นวําจําเป็นแกํการประกวดราคาในแตํ
ละครั้งเทํานั้น ซึ่งเป็นเอกสารชุดเดียวกันกับที่ผู๎ฟูองคดีได๎ยื่นในการประกวดราคาที่พิพาทครั้งนี้  และได๎รับ
คัดเลือกให๎เป็นคูํสัญญามาแล๎วทุกครั้ง ผู๎ฟูองคดีเห็นวําการยกเลิกการประกวดราคาครั้งนี้เป็นไปโดยไมํชอบ
และทําให๎เกิดความเสียหายแกํผู๎ฟูองคดี จึงนําคดีมาฟูองขอให๎เพิกถอนคําสั่งยกเลิกการประกวดราคาของผู๎
ถูกฟูองคดีดังกลําว ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวํา แม๎ใบ ร.ง. 4 ที่สมบูรณ์จะต๎องประกอบด๎วยเอกสารจํานวน 
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10 ลําดับ แตํในการประกวดราคาซื้อเครื่องวัดสํวนสูงของผู๎ถูกฟูองคดีหลายครั้งที่ผํานมา ผู๎ฟูองคดีรวมทั้งผู๎
เสนอราคารายอ่ืนซึ่งเสนอราคาเครื่องวัดสํวนสูงที่ผลิตจากโรงงานของผู๎ฟูองคดีก็มิได๎ยื่นใบ  ร.ง. 4 ครบทั้ง 
10 ลําดับ ยื่นแตํเพียงใบอนุญาตประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมลําดับที่ 1 อยํางเดียว ก็ได๎รับคัดเลือก
ให๎เข๎าทําสัญญากับผู๎ถูกฟูองคดีรวม 5 ครั้ง ซึ่งผู๎ถูกฟูองคดีก็ให๎การผํอนผันมาตลอด จึงแสดงวําการยื่นใบ 
ร.ง. 4 ลําดับที่ 1 ลําดับที่ 7 และลําดับที ่9 ของผู๎ฟูองคดีไมํเป็นการผิดเงื่อนไขในสํวนที่เป็นสาระสําคัญ เมื่อ
ปรากฏวําผู๎ถูกฟูองคดีได๎เคยใช๎ดุลพินิจพิจารณาวําการยื่นใบ ร.ง. 4 ไมํครบทุกลําดับมิใชํการผิดเงื่อนไขของ
เอกสารประกวดราคาในสํวนที่เป็นสาระสําคัญแล๎ว เมื่อไม่ปรากฏว่าการประกวดราคาครั้งนี้กับครั้งที่ผ่านมา
มีข้อเท็จจริงต่างกัน ผู๎ถูกฟูองคดีจึงมีหน๎าที่ผูกพันกับการใช๎ดุลพินิจดังกลําว เว๎นแตํผู๎ถูกฟูองคดีจะกําหนดไว๎
ชัดเจนในการประกวดราคาครั้งนี้วําผู๎เสนอราคาจะต๎องยื่นใบ ร.ง. 4 ครบทั้ง 10 ลําดับ กรณีจึงเห็นได๎วําการ
ยกเลิกการประกวดราคาเนื่องจากผู๎ฟูองคดีไมํนําใบ ร.ง. 4 ลําดับที่ 3 ยื่นประกอบการเสนอราคา ไม่มี
เหตุผลอันควรและเป็นการเลือกปฏิบัติต่อกรณีที่มีข้อเท็จจริงอย่างเดียวกัน รวมทั้งไมํเป็นไปตามหลักเกณฑ์
ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวําด๎วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 การยกเลิกการประกวดราคาจึงเป็นไปโดยไมํ
ชอบด๎วยกฎหมาย  

 จากคดีนี้จะเห็นได๎วํา ในการพิจารณาคดีปกครองเกี่ยวกับคําสั่งที่มิชอบด๎วยกฎหมายนั้น ศาลได๎
เปรียบเทียบคําสั่งที่พิพาทจากข๎อเท็จจริงที่มีลักษณะเดียวกันวําคําสั่งดังกลําวเกิดขึ้นโดยเป็นปฏิบัติที่
แตกตํางกันตํอข๎อเท็จจริงเหมือนกันจึงเป็นการเลือกปฏิบัติ ทั้งนี้จะเห็นได๎วํา คดีนี้เป็นการเปรียบเทียบการ
ปฏิบัติตํอบุคคลคนเดียวกันคือผู๎ฟูองคดี กลําวคือเปรียบเทียบการปฏิบัติของรัฐตํอผู๎ฟูองคดีในข๎อเท็จจริงที่
ผํานมาในอดีตเปรียบเทียบกับการปฏิบัติที่พิพาทในคดีนี้ นอกจากนี้ยังแสดงให๎เห็นวํา คดีนี้มิได๎เป็นการ
เปรียบเทียบระหวํางบุคคลสองคนการปฏิบัติที่แตกตํางดังกลําวมิได๎เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ 
เชํน เพศ ความพิการ เชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ  

 จากการศึกษาพบวําในคดีปกครองที่เกี่ยวข๎องกับการจัดซื้อจัดจ๎าง การประกวดราคาซึ่งมีประเด็น
วําการกําหนดคุณสมบัติผู๎เสนอราคาเป็นการเลือกปฏิบัตินั้น มักจะไมํเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ 
เชํน เพศ ความพิการ เชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ เชํน การกําหนดคุณสมบัติของผู๎เสนอราคากํอสร๎างอาคารโดย
พิจารณาจากผลงานการกํอสร๎างประเภทเดียวกันในวงเงินที่กําหนด ศาลปกครอง (คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.5-อ.6/2546) ตัดสินวํา หลักเกณฑ์ที่กําหนดตามมติคณะรัฐมนตรีและข๎อกําหนดของ
คณะกรรมการวําด๎วยการพัสดุในเรื่องผลงานการกํอสร๎างที่ให๎กําหนดคุณสมบัติผู๎เสนอราคาวํา ต๎องมีผลงาน
กํอสร๎างประเภทเดียวกันในวงเงินเพ่ิมขึ้นไมํน๎อยกวํา 185,000,000 บาท ซึ่งไมํเกินร๎อยละ 50 ของวงเงิน
งบประมาณ ไมํขัดตํอระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวําด๎วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ประกอบกับการประกวด
ราคาครั้งที่สองท่ีพิพาทนั้น มีผู๎ยื่นซองประกวดราคาถึง 14 ราย ซึ่งเห็นได๎วําไมํเป็นการกีดกันหรือสร๎างภาระ
แกํผู๎เข๎าเสนอราคาแตํประการใด กรณีที่ผู๎ฟูองคดีขาดคุณสมบัติเพราะมีผลงานการกํอสร๎างไมํถึง 
185,000,000 บาท ยํอมจะไมํได๎รับการพิจารณาในเบื้องต๎นให๎เป็นผู๎มีสิทธิเข๎าประกวดราคาครั้งที่สอง  แม๎
จะไมํมีการเปลี่ยนแปลงคุณสมบัติเก่ียวกับผลงานกํอสร๎างของผู๎เสนอราคา ราคาที่ผู๎ฟูองคดีเสนอมาก็มิได๎รับ
การพิจารณาเพราะผู๎ฟูองคดีเสนอราคาสูงสุดในจํานวนผู๎เสนอราคาครั้งที่สองทั้งหมด จึงเห็นได๎วําผู๎ถูกฟูอง
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คดีมิได๎เลือกปฏิบัติหรือกลั่นแกล๎งผู๎ฟูองคดีแตํอยํางใด กรณีนี้จะเห็นได๎วําการกําหนดคุณสมบัติจากผลงาน
กํอสร๎างนั้นใช๎กับผู๎เสนอราคาทุกรายเหมือนกัน และไม่เก่ียวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ  

นอกจากนี้ ศาลปกครองเคยตัดสินวําการออกกฎเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมตํอสิทธิตาม
สัญญา ซึ่งกรณีดังกลําวไมํปรากฏวําเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เพศ ความพิการ เชื้อชาติ 
ศาสนา ฯลฯ เชํน คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.26/2546 ศาลปกครองตัดสินวํา มติของผู๎ถูกฟูองคดี 
(คณะรัฐมนตรี) ในการให๎สิทธิพิเศษแกํองค์การโทรศัพท์แหํงประเทศไทย (ทศท.) ในการให๎บริการเลขหมาย
โทรศัพท์แกํหนํวยงานของรัฐ อันมีผลทําให๎ผู๎ฟูองคดีซึ่งเป็นคูํสัญญารํวมการงานและรํวมลงทุนกับ ทศท. ไมํ
อาจให๎บริการแกํหนํวยงานของรัฐได๎ ถือวําเป็นการออกกฎอันเป็นการลดสิทธิหรือจํากัดสิทธิตามสัญญาของ
ผู๎ฟูองคดี ซึ่งไมํสอดคล๎องกับหลักการที่ให๎ความคุ๎มครองสิทธิแกํผู๎เข๎าทําสัญญาจัดทําบริการสาธารณะหรือ
สัญญาสัมปทานกับรัฐตามนัยมาตรา 335 (2) ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย และมีลักษณะเป็น
การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมตํอสิทธิตามสัญญาฯ ของผู๎ฟูองคดี ซึ่งขัดกับหลักความเสมอภาคตามที่มาตรา 
30 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย บัญญัติรับรองไว๎ กรณีจึงเป็นการใช๎อํานาจทางปกครองของผู๎ถูก
ฟูองคดีมาจํากัดสิทธิของผู๎ฟูองคดีที่มีอยูํตามสัญญา ไมํใชํเป็นการเปลี่ยนแปลงแก๎ไขสัญญาตามหลักสัญญา
ทางปกครองที่รัฐมีเอกสิทธิ์เหนือเอกชนคูํสัญญา 

สําหรับการเลือกปฏิบัติในการให๎บริการภาครัฐนั้น ศาลปกครองเคยตัดสินวําการให๎บริการภาครัฐที่
กําหนดเงื่อนไขบางประการอันสํงผลกระทบตํอสิทธิในการได๎ใช๎สาธารณูปโภคของประชาชนนั้นเป็นการ
เลือกปฏิบัติ เชํน คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.357/2549 ซึ่งเป็นกรณีพิพาทเกี่ยวกับการขอใช๎ไฟฟูา 
โดยผู๎ฟูองคดีท้ังแปดสิบสี่คน ซึ่งเป็นผู๎ที่มีทั้งทะเบียนบ๎านถาวรและทะเบียนบ๎านชั่วคราวได๎ยื่นคําร๎องพร๎อม
เอกสารหลักฐานประกอบเพ่ือขอใช๎ไฟฟูาในเกาะเสม็ดตํอผู๎วําการการไฟฟูาสํวนภูมิภาค  (ผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2) 
แตํไมํได๎รับอนุญาตให๎ใช๎ไฟฟูาเพราะผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 ได๎กําหนดเงื่อนไขให๎ต๎องแสดงหลักฐานเพ่ิมเติม
นอกเหนือจากหลักฐานตามหลักเกณฑ์ที่กําหนดไว๎ในคําแนะนําการขอและใช๎ไฟฟูาของผู๎ถูกฟูองคดีที่ 2 อัน
ได๎แกํสําเนาสัญญาเชําที่ดินราชพัสดุเกาะเสม็ด หรือหนังสือรับรองจากสํานักงานธนารักษ์วําเป็นผู๎เชําที่ดิน
ราชพัสดุเกาะเสม็ด และหากผู๎ขอใช๎ไฟฟูาอยูํในเขตอุทยานแหํงชาติก็ต๎องได๎รับการอนุญาตให๎ใช๎ไฟฟูาจาก
อุทยานแหํงชาติด๎วย เพ่ือเป็นมาตรการในการแก๎ไขปัญหาผู๎บุกรุกเกาะเสม็ด เนื่องจากมีผู๎ฟูองคดีบางรายอยูํ
ในระหวํางมีปัญหาโต๎แย๎งสิทธิครอบครองอยูํ ผู๎ฟูองคดีทั้งแปดสิบสี่คนเห็นวําการกระทําดังกลําวเป็นการ
กระทําที่ไมํชอบด๎วยกฎหมาย มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติหรือมีลักษณะเป็นการสร๎างขั้นตอนโดยไมํ
จําเป็นแกํประชาชน ทําให๎ผู๎ฟูองคดีไมํมีไฟฟูาใช๎ในการดํารงชีพและประกอบธุรกิจตามปกติที่ควรจะได๎รับ
เชํน บุคคลอ่ืน ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวํา “..ในการให๎บริการไฟฟูาซึ่งเป็นสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐานแกํ
ประชาชน ผู๎ถูกฟูองคดีไมํอาจดําเนินการใดๆ ที่จะขัดขวางการที่ต๎องบริการสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐานที่รัฐพึง
บริการให๎ประชาชนทุกรายอยํางเสมอภาค อันเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนในการมีคุณภาพชีวิตที่ดีที่
รัฐควรคุ๎มครอง ....ผู๎ฟูองคดีทั้งแปดสิบสี่คนยํอมมีสิทธิที่จะได๎รับการบริการให๎ใช๎ไฟฟูา ซึ่งการที่จะได๎รับ
บริการให๎ใช๎ไฟฟูาจากทางราชการอันเป็นสาธารณูปโภคข้ันพื้นฐานที่รัฐจะต๎องเป็นผู๎ให๎บริการโดยจะกําหนด
เงื่อนไขอันเป็นการเลือกปฏิบัติไม่ได้..” จากคดีนี้จะเห็นได๎วํา คําสั่งทางปกครองกําหนดเงื่อนไขในการได๎รับ
บริการจากภาครัฐโดยสํงผลเป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางผู๎ขอใช๎บริการ ด๎วยเหตุแหํงการเป็นผู๎เชํา
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หรือผู๎มีสิทธิครอบครองที่ดิน ซึ่งเหตุดังกลําวนี้มิได๎จัดอยูํในเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติดังเชํน เพศ เชื้อชาติ 
ศาสนา ฯลฯ  

จะเห็นได๎วําในคดีปกครองที่เกี่ยวข๎องกับบริการสาธารณะนั้น ศาลปกครองพิจารณาประเด็นการ
เลือกปฏิบัติอยํางกว๎าง โดยการเลือกปฏิบัติในบริบทนี้ ครอบคลุมเหตุตํางๆกว๎างกวําเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติโดยทั่วไป เชํน เพศ ศาสนา เชื้อชาติ ฯลฯ เนื่องจากศาลนําหลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับการเลือก
ปฏิบัติในบริการสาธารณะมาปรับใช๎ ดังจะเห็นได๎จากคําพิพากษาที่ศาลปกครองอธิบายไว๎วํา “ระเบียบการ
ไฟฟูาสํวนภูมิภาค วําด๎วยการใช๎ไฟฟูาและบริการของการไฟฟูาสํวนภูมิภาค พ.ศ. 2534 และคําสั่งการไฟฟูา
สํวนภูมิภาคที ่อ.5/2531 เรื่อง อัตราคําธรรมเนียมการใช๎ไฟฟูาและคําบริการ ลงวันที่ 1 สิงหาคม 2531 ไมํ
มีข๎อความในข๎อใดหรือตอนใดขัดหรือแย๎งตํอหลักกฎหมายปกครองทั่วไปที่ว่าหน่วยงานทางปกครองที่มี
อ านาจหน้าที่จัดท ากิจการบริการสาธารณะต้องจัดท าบริการสาธารณะให้มีความต่อเนื่องไม่หยุดชะงัก  ต้อง
ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงกิจการบริการสาธารณะให้สอดคล้องกับความต้องการของประชาชนอยู่เสมอและไม่
เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อประชาชนผู้ขอใช้บริการ  หรือขัดหรือแย๎งตํอพระราชบัญญัติการ
ไฟฟูาสํวนภูมิภาค พ.ศ. 2503 ที่บัญญัติวําการดําเนินกิจการของการไฟฟูาสํวนภูมิภาคให๎คํานึงถึงความ
ปลอดภัย ประโยชน์ของรัฐและประชาชน แตํอยํางใด” (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.162/2552) 

ในการพิจารณาวําคําสั่งหรือการกระทําทางปกครองที่พิพาทเป็นการ “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็น
ธรรม” หรือไมํนั้น ศาลได๎เคยเปรียบเทียบลูกจ๎างกลุํมตํางๆ ซึ่งได๎รับการปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุล าดับ
หรือช่วงเวลา ที่สมัครเข๎าเป็นสมาชิกกองทุนสํารองเลี้ยงชีพแตกตํางกัน วําเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม 
ดังเชํน คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.148/2549 ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวํา หลักเกณฑ์ที่กําหนดใน 
(ข) ของประกาศอธิบดีกรมสรรพากรเกี่ยวกับภาษีเงินได๎ (ฉบับที่ 80) จะเห็นวําลูกจ๎างที่สมัครเป็นสมาชิก
กองทุนสํารองเลี้ยงชีพที่มีอายุไมํต่ํากวําห๎าสิบปีบริบูรณ์และทํางานอยูํกับนายจ๎างมาแล๎วไมํน๎อยกวําห๎าปี
และเกษียณอายุกํอนการเป็นสมาชิกครบห๎าปี จะมีอยูํด๎วยกัน 3 กลุํม  

กลุํมแรกได๎แกํลูกจ๎างที่สมัครเป็นสมาชิกกองทุนสํารองเลี้ยงชีพกํอนวันที่ 13 กันยายน 2537  

กลุํมท่ีสอง ได๎แกํ ลูกจ๎างที่สมัครเป็นสมาชิกกองทุนสํารองเลี้ยงชีพระหวํางวันที่ 13 กันยายน 2537 
ถึงวันที ่2 กันยายน 2538 และ 

กลุํมท่ีสาม ได๎แกํลูกจ๎างที่สมัครเป็นสมาชิกกองทุนสํารองเลี้ยงชีพหลังวันที่ 2 ธันวาคม 2538  

การที่ผู๎ถูกฟูองคดีท่ี 2 ประกาศกําหนดเฉพาะกลุํมลูกจ๎างที่สมัครเป็นสมาชิกกองทุนสํารองเลี้ยงชีพ
ระหวํางวันที่ 13 กันยายน 2537 ถึงวันที่ 2 ธันวาคม 2538 ให๎ได๎รับสิทธิในการยกเว๎นภาษีเงินได๎ที่ลูกจ๎าง
ได๎รับจากกองทุนสํารองเลี้ยงชีพเมื่อออกจากงานเพราะเกษียณอายุ  ทั้งที่ลูกจ้างทั้งสามกลุ่มสมัครเป็น
สมาชิกกองทุนส ารองเลี้ยงชีพที่มีอายุไม่ต่ ากว่าห้าสิบปีบริบูรณ์ โดยได้ท างานกับนายจ้างมาแล้วไม่น้อยกว่า
ห้าปีและได้ออกจากงานเพราะเกษียณอายุก่อนการเป็นสมาชิกกองทุนส ารองเลี้ยงชีพครบห้าปีเหมือนกัน  
ดังนั้น ประกาศอธิบดีกรมสรรพากรเกี่ยวกับภาษีเงินได๎ (ฉบับที่ 80) ข๎อ (ข) ที่กําหนดเฉพาะลูกจ๎างที่สมัคร



266 
 

 
 

เป็นสมาชิกกองทุนสํารองเลี้ยงชีพระหวํางวันที่ 13 กันยายน 2537 ถึงวันที่ 2 ธันวาคม 2538 จึงมีลักษณะ
เป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยฯประกอบกับ
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหํงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ประกาศฯ ดังกลําวจึงไมํชอบด๎วย
กฎหมาย  

จากคดีนี้จะเห็นได๎วํา ลูกจ้างทั้งสามกลุ่มมีลักษณะ “เหมือนกัน” กล่าวคือ สมัครเป็นสมาชิก
กองทุนส ารองเลี้ยงชีพที่มีอายุไม่ต่ ากว่าห้าสิบปีบริบูรณ์ โดยได้ท างานกับนายจ้างมาแล้วไม่น้อยกว่าห้าปี
และได้ออกจากงานเพราะเกษียณอายุก่อนการเป็นสมาชิกกองทุนส ารองเลี้ยงชีพครบห้าปีเหมือนกัน  แตํ
ได๎รับการปฏิบัติที่แตกตํางกันเพียงเพราะเหตุแหํงชํวงเวลาที่ลูกจ๎างแตํละกลุํมสมัครเป็นสมาชิกกองทุน
สํารองเลี้ยงชีพ ศาลจึงเห็นวําเป็นการเลือกปฏิบัติ ซึ่งกรณีนี้การเลือกปฏิบัติเกิดจากเหตุอ่ืนที่มิใช่เหตุแห่ง
การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับเชื้อชาติ ศาสนา เพศ ฯลฯ  

 สําหรับบางคดีที่มีประเด็นการกําหนดเงินคําทดแทนที่ดินแกํผู๎ถูกเวนคืนแตกตํางกัน ปัจจัยที่นํามา
เปรียบเทียบคือ ที่ดินที่อยูํติดซอยสํวนบุคคลเชํนเดียวกันและมีสภาพที่ดินคล๎ายกับที่ดินของผู๎ฟูองคดี  ซึ่ง
คณะกรรมการกําหนดคําทดแทนมากกวําที่ดินของผู๎ฟูองคดี  ศาลปกครองให๎ผู๎ถูกฟูองคดี วินิจฉัยอุทธรณ์
ของผู๎ฟูองคดีใหมํในราคาที่เป็นธรรมใกล๎เคียงกับที่ดินที่อยูํในบริเวณเดียวกัน (คําพิพากษาศาลปกครอง
กลางที ่1272/2545) จะเห็นได๎วําเป็นกรณีข๎อเท็จจริงที่เหมือนกัน (ที่ดินสภาพเดียวกัน) แตํได๎รับการปฏิบัติ
ที่แตกตํางกัน (กําหนดคําทดแทนแตกตํางกัน) จึงเป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกัน แม๎วําไมํเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํง
การเลือกปฏิบัติเชํน เพศ เชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ แตํศาลก็วินิจฉัยวําเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม 

 เชํนเดียวกับคดีที่มีประเด็นการแบํงราษฎรที่ครอบครองที่ดินบริเวณที่ที่จะเวนคืนออกเป็นสองกลุํม 
กลุํมแรกเป็นกลุํมที่รํวมเรียกร๎องกับสมัชชาคนจน จํานวน 38 รายสํวนกลุํมที่สองเป็นกลุํมที่ไมํได๎รํวม
เรียกร๎องกับสมัชชาคนจนและยินยอมให๎ดําเนินการกํอสร๎างทางหลวงได๎กํอน จํานวน 16 ราย ซึ่งผู๎ฟูองคดี
อยูํในกลุํมดังกลําว และได๎มีการพิจารณากําหนดคําทดแทนให๎แกํราษฎรทั้งสองกลุํม ผู๎ฟูองคดีเห็นวําการ
กําหนดคําทดแทนไมํชอบ เนื่องจากที่ดินของผู๎ฟูองคดีซึ่งตั้งอยูํติดตํอกับที่ดินของผู๎ที่อยูํในกลุํมแรก แตํที่ดิน
แปลงดังกลําวกลับได๎รับคําทดแทนในอัตราที่สูงกวํา ศาลปกครองอ๎างหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ
แหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 อันมีหลักวําจะต๎องปฏิบัติตํอสิ่งที่มีสาระสําคัญเหมือนกันอยําง
เทําเทียมกัน และจะต๎องปฏิบัติตํอสิ่งที่มีสาระสําคัญที่แตกตํางกันให๎แตกตํางกันไป  สําหรับกรณีนี้
สาระสําคัญที่เหมือนกัน คือ ผู๎ครอบครองที่ดินทั้ง 54 รายที่ถูกเวนคืนที่ดิน ซึ่งได๎โต๎แย๎งกรรมสิทธิ์และยัง
ไมํได๎มีการพิสูจน์สิทธิตามหลักเกณฑ์ของคณะกรรมการแก๎ไขปัญหาการบุกรุกท่ีดินของรัฐ (กบร.) การที่ผู๎ถูก
ฟูองคดีแบํงเกณฑ์การกําหนดคําทดแทนเป็นสองกลุํมเป็นการปฏิบัติตํอสิ่ งที่มีสาระสําคัญเหมือนกันให๎
แตกตํางกัน ซึ่งขัดกับหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 จึงมิ
ชอบด๎วยกฎหมายและไมํเป็นธรรม (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.22/2551) 

 จากคดีที่เกี่ยวข๎องกับการเวนคืนดังกลําวจะเห็นได๎วํา ผู๎ฟูองคดีอ๎างวํามีการเลือกปฏิบัติเนื่องจาก
บุคคลที่อยูํในสถานะเหมือนกันหรือที่ดินที่อยูํในสภาพเหมือนกัน แตํได๎รับคําทดแทนที่แตกตํางกัน โดยศาล
นําหลักความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญมาปรับใช๎และตัดสินวําเป็นการเลือกปฏิบัติที่ขัดตํอหลักความ
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เสมอภาค จะเห็นได๎วําการเลือกปฏิบัติในกรณีนี้มิได๎เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิ
มนุษยชน  

ในคดีปกครองมักจะมีกรณีท่ีผู๎ฟูองคดีอ๎างวําตนถูกเลือกปฏิบัติเนื่องจากถูกดําเนินการตามกฎหมาย
ในขณะที่เปรียบเทียบกับบุคคลอื่นที่อยูํในสภาพเชํนเดียวกันกลับไมํถูกดําเนินคดี ในประเด็นนี้ศาลปกครอง
ตัดสินวํา “การที่จะถือได๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม ต๎องเป็นกรณีที่ผู๎ถูกปฏิบัติมีสิทธิโดยชอบด๎วย
กฎหมายแล๎วไมํได๎รับสิทธินั้น เพราะการเลือกปฏิบัติหาใชํเป็นกรณีที่ไมํมีสิทธิตามกฎหมาย แล๎วอ๎างวํามี
บุคคลอ่ืนฝุาฝืนกฎหมายด๎วยกันยังไมํถูกดําเนินการเป็นการเลือกปฏิบัติไมํเป็นธรรม  ดังนั้น การที่ผู๎ถูกฟูอง
คด ีไมํอนุญาตให๎ผู๎ฟูองคดีกํอสร๎างอาคารตามคําขอและมีคําสั่งให๎รื้อถอนอาคาร  เป็นการกระทําที่ชอบด๎วย
กฎหมาย” (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.13/2549) เชํนเดียวกับคดีที่มีประเด็นวํา คําสั่งที่ให๎รื้อถอน
สิ่งปลูกสร๎างออกจากเขตทางหลวงเป็นคําสั่งที่เลือกปฏิบัติ ศาลวินิจฉัยวํา การที่บุคคลใดจะอ๎างหลักแหํง
ความเสมอภาคเพ่ือเรียกร๎องให๎ปฏิบัติตํอตนเป็นอยํางเดียวกันนั้น ยํอมทําได๎เฉพาะเพ่ือเรียกร๎องให๎ปฏิบัติใน
สิ่งที่ชอบด๎วยกฎหมายเทํานั้น ผู๎ที่กระทําการโดยไมํชอบด๎วยกฎหมายจึงไมํอาจอ๎างในทํานองที่วําถูกเลือก
ปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอตนได๎ (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.160-อ.197/2551) 

จะเห็นได๎วํา การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม ในบริบทของคดีปกครอง (มาตรา 9 ของ
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ) นั้น มีขอบเขตและลักษณะที่
แตกตํางจาก “การเลือกปฏิบัติ” ในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชน เนื่องจากเป็นการพิจารณา “การ
ปฏิบัติที่แตกตํางกัน” ในกรอบของการตรวจสอบการใช๎อํานาจรัฐโดยมิชอบ และมักมีข๎อเท็จจริงที่สัมพันธ์
กับ “การใช๎ดุลพินิจของฝุายปกครองโดยมิชอบ” จึงอาจครอบคลุมถึงการปฏิบัติแตกตํางกันโดยไมํเป็นธรรม 
การใช๎ดุลพินิจโดยมิชอบ ด๎วยเหตุใดๆ ที่กว๎างกวําเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ เพศ ศาสนา ฯลฯ 
ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  

 

 4.4.4 การเลือกปฏิบัติที่กว้างกว่า “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ”: ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการ
วินิจฉัยร้องทุกข์ คณะกรรมการกฤษฎีกา  

กํอนที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครองนั้น ปรากฏวํามีคําร๎องตํอคณะกรรมการวินิจฉัยร๎องทุกข์ 
คณะกรรมการกฤษฎีกา ในประเด็นที่เก่ียวกับการเลือกปฏิบัติ ซึ่งมีการกลําวอ๎างและการวินิจฉัยในขอบเขต
ที่กว๎างกวํา “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน ดังตัวอยํางตํอไปนี้  

 

ค าวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ที่ 25/2543  
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คณะกรรมการวินิจฉัยร๎องทุกข์ได๎วินิจฉัยในเรื่องที่เกี่ยวกับการรับนักเรียนเข๎าโรงเรียน ส. ซึ่งเป็น
โรงเรียนของรัฐแหํงหนึ่ง วํา หลักเกณฑ์ที่โรงเรียนได๎กําหนดไว๎เป็นกรณีพิเศษและนํามาใช๎คัดเลือกนักเรียน
จากการสอบด๎วยนั้น ประกอบด๎วยหลักเกณฑ์ 4 ประการ คือ  

(1) พิจารณารับบุตรหรือธิดาของผู๎ปกครองนักเรียน ซึ่งมีบุตรธิดาอยูํในโรงเรียนแล๎ว โดยผู๎ปกครอง
นั้นได๎รํวมมือในการสนับสนุนชํวยเหลือกิจการโรงเรียนด๎วยดีมาโดยตลอด  

(2) พิจารณารับบุตรหลานของอาจารย์ในโรงเรียนหรือบุตรหลานของบูรพาจารย์ 

(3) พิจารณารับบุตรหรือธิดาของผู๎ที่ทําประโยชน์ตํอโรงเรียนมหาวิทยาลัยหรือประเทศชาติ แม๎จะ
ไมํมีพ่ีน๎องอยูํในโรงเรียนนี้มากํอน และ  

(4) พิจารณารับเด็กของผู๎ฝากที่สําคัญจากสํวนราชการตํางๆ ที่ให๎การสนับสนุนชํวยเหลือราชการ
โรงเรียนหรือมหาวิทยาลัย  

ปรากฏวําหลักเกณฑ์ที่กําหนดไว๎เป็นกรณีพิเศษนี้มิได๎มีการประกาศให๎สาธารณชนทราบโดยทั่วไป 
แม๎จะปรากฏวํามีอยูํในหนังสือครบรอบ 15 ปี ของโรงเรียนก็ตาม ก็ไมํอาจถือได๎วําประกาศให๎สาธารณชน
ทราบด๎วย หลักเกณฑ์นี้ยังเป็นหลักเกณฑ์ที่ให้ความได้เปรียบแก่บุคคลบางกลุ่ม ผู๎ปกครองที่ไมํมีบุตรหรือ
ธิดาเรียนในโรงเรียนและประสงค์จะให๎บุตรหรือธิดาเข๎าเรียนในโรงเรียนนี้ก็จะไมํทราบหลักเกณฑ์ดังกลําว 
คณะกรรมการวินิจฉัยร๎องทุกข์เห็นวํา การนําหลักเกณฑ์ที่กําหนดขึ้นเป็นกรณีพิเศษนี้มาใช๎ในการคัดเลือก
นักเรียนนั้น มิได๎เป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์ของการจัดตั้งโรงเรียน ส. ทั้งยังเป็นการเปิดโอกาสให๎โรงเรียนใช้
ดุลพินิจได้ตามอ าเภอใจ อันเป็นการเลือกปฏิบัติให้เป็นคุณแก่บุคคลบางกลุ่มเทํานั้น จึงไมํเป็นธรรมตํอ
นักเรียนที่สมัครสอบคัดเลือกเข๎าเรียนในโรงเรียนโดยทั่วหน๎ากัน อันเป็นการขัดต่อหลักความเสมอภาคของ
บุคคลในการเสาะแสวงหาโอกาสที่จะเข๎ารับการศึกษาในโรงเรียนของรัฐ144 

ผู้วิจัยมีข้อพิจารณาว่า กรณีนี้เป็นกฎเกณฑ์หรือนโยบายที่ปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกัน โดยหลักแล๎ว
เป็นการขัดตํอหลักความเสมอภาค และอาจนําไปสูํการใช๎ดุลพินิจตามอําเภอใจ แตํหากพิจารณาในกรอบ
กฎหมายสิทธิมนุษยชนจะเห็นได๎วํา เหตุแหํงการปฏิบัติที่แตกตํางดังกลําว ไมํมีความเกี่ยวข๎องสัมพันธ์กับ
เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ สีผิว เพศ ศาสนา ฯลฯ อยํางไรก็ตาม หากมีข๎อเท็จจริงวํา การ
คัดเลือกเฉพาะนักเรียนที่ผู๎ปกครองหรือผู๎ฝากให๎การ “สนับสนุน” โรงเรียน โดยมีการบริจาคทรัพย์สิน อาจ
เกี่ยวข๎องกับการปฏิบัติแตกตํางกันด๎วยเหตุ “ฐานะทางเศรษฐกิจ” หรือในกรณีการคัดเลือกนักเรียนที่สืบ
เชื้อสายจากอาจารย์ในโรงเรียน อาจเกี่ยวข๎องกับการปฏิบัติแตกตํางกันด๎วยเหตุ “บรรพบุรุษ”  

ค าวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ที่ 13/2540  

                                                           
144 สมคิด เลิศไพฑูรย,์ “หลักความเสมอภาค,” วารสารนิติศาสตร์ 30, 2 (มิถุนายน 2543): 178-181. 
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คณะกรรมการวินิจฉัยร๎องทุกข์เห็นวํา การเคหะแหํงชาติผํอนผันผู๎เชําซื้ออาคารบางคน ทั้งที่
ลํวงเลยกําหนดระยะเวลาตามแนวปฏิบัติที่การเคหะแหํงชาติกําหนดไว๎ แตํไมํผํอนผันผู๎เชําซื้ออาคารบางคน
นั้น ไมํมีเหตุผลอันสมควร ซึ่งถือได๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติต่อผู้ร้องทุกข์ที่ไม่เท่าเทียมกันกับรายอ่ืน การ
เคหะแหํงชาติมีวัตถุประสงค์ในการดําเนินงานเพ่ือให๎ความชํวยเหลือในด๎านที่อยูํอาศัยให๎แกํประชาชนผู๎มี
รายได๎น๎อยและรายได๎ปานกลาง การปฏิบัติงานของการเคหะแหํงชาติจึงควรมุํงเน๎นในทางอํานวยความ
สะดวกให๎แกํผู๎เชําซื้อภายในกรอบระเบียบ หลักเกณฑ์หรือแนวปฏิบัติที่กําหนดซึ่งได๎ประกาศลํวงหน๎าให๎
ทราบทั่วกันและควรปฏิบัติตํอผู๎เชําซื้อทุกรายโดยเทําเทียมกัน 

ผู๎วิจัยมีข๎อพิจารณาวํา กรณีนี้การเลือกผํอนผันเฉพาะผู๎เชําซื้อบางรายเป็นการปฏิบัติตํอบุคคล
แตกตํางกัน แตํไมํมีข๎อเท็จจริงวําเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนแตํอยําง
ใด จึงเป็นกรณีการเลือกปฏิบัติในความหมายที่แตกตํางและกว๎างกวําการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิ
มนุษยชน อยํางไรก็ตามหากมีข๎อเท็จจริงปรากฏวํา การผํอนผันแกํผู๎เชําซื้อบางรายนั้นเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํง
การเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ เพศ ศาสนา ฯลฯ ดังนี้อาจจัดเป็นการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนได๎ 

 

4.4.5 การปฏิบัติที่แตกต่างกันอันจัดอยู่ใน “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ”: คดีของศาลรัฐธรรมนูญ 

- กรณีที่เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํง “สถานะของบุคคล” นั้นพบวํามีการเปรียบเทียบระหวําง ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพํง มาตรา 286 วรรคหนึ่ง (3) ซึ่งบัญญัติให๎ศาลกําหนดจํานวนสิทธิเรียกร๎อง
เป็นเงินของลูกหนี้ตามคําพิพากษาที่เป็นพนักงาน ลูกจ๎าง หรือคนงาน ที่ไมํใชํเป็นข๎าราชการหรือลูกจ๎างของ
รัฐบาลให๎อยูํในความรับผิดแหํงการบังคับคดีได๎ กับ มาตรา 286 วรรคหนึ่ง (2) ซึ่งบัญญัติให๎สิทธิเรียกร๎อง
เป็นเงินลักษณะเดียวกับมาตรา 286 วรรคหนึ่ง (3) ทั้งหมดที่ข๎าราชการหรือลูกจ๎างของรัฐบาลได๎รับไมํต๎อง
อยูํในความรับผิดแหํงการบังคับคดีโดยไมํต๎องให๎ศาลกําหนดดังเชํน มาตรา 286 วรรคหนึ่ง (3) จะเห็นได๎วํา
กรณีนี้ เป็นหลักกฎหมายที่วางหลัก “แตกตํางกัน” โดยในแงํหนึ่งอาจพิจารณาได๎วํา ความแตกตํางกันนั้น 
เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติในกรณี “สถานะของบุคคล” อยํางไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญก็มิได๎
วินิจฉัยชัดเจนวํา กรณีนี้เกี่ยวข๎องกับ เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติหรือไมํ แตํจากเหตุผลในคําวินิจฉัยจะพบวํา 
ศาลพิจารณาถึงความแตกตํางของ “สถานะ” บุคคลระหวํางข๎าราชการกับบุคคลทั่วไป แล๎วเห็นวํามี
ลักษณะที่แตกตํางกัน ดังนั้น จึงวินิจฉัยวําไมํเป็นการเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ (คําวินิจฉัยศาล
รัฐธรรมนูญที่ 34-53/2543) ดังนั้นอาจกลําวได๎วําในคดีนี้ เป็นกรณีการปฏิบัติที่แตกตํางกันและเกี่ยวข๎อง
กับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ คือกรณี สถานะของบุคคล อยํางไรก็ตาม การปฏิบัติอันแตกตํางดังกลําวนั้นมี
เหตุผลอันสมควรดังที่ศาลได๎ชี้ให๎เห็นสถานะของบุคคลทั้งสองกลุํมในบริบทของเงินที่อยูํในขอบเขตของการ
บังคับคดี  
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- สําหรับกรณีความแตกต่างระหว่างสถานะของบุคคลในมิติการจ้างแรงงาน พบวํามีคดีที่
เกี่ยวกับสถานะของนายจ๎างและลูกจ๎าง ซึ่งจําเลยโต๎แย๎งวํา พระราชบัญญัติคุ๎มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
มาตรา 120 ให๎สิทธิเฉพาะลูกจ๎างฝุายเดียวที่มีสิทธิยื่นคําขอให๎คณะกรรมการสวัสดิการแรงงานพิจารณา
วินิจฉัย โดยไมํให๎สิทธิใดๆ แกํฝุายนายจ๎างและไมํได๎รับความเสมอกันในบทบัญญัติของกฎหมายเทํากับฝุาย
ลูกจ๎าง จึงขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญมาตรา 29 และ 30 อยํางไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล๎วเห็นวํา 
กฎหมายดังกลําวเป็นกฎหมายที่มีเจตนารมณ์เพ่ือคุ๎มครองลูกจ๎างผู๎มีฐานะที่ด๎อยทางเศรษฐกิจ...อีกทั้งยัง
เป็นกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร๎อยของประชาชนและบัญญัติขึ้นเพ่ือแก๎ปัญหาความขัดแย๎งระหวําง
นายจ๎างและลูกจ๎างและมีเจตนารมณ์เพ่ือคุ๎มครองลูกจ๎าง ..มิได๎ขัดตํอหลักความเสมอภาค และยังเป็นการ
สํงเสริมให๎ลูกจ๎างสามารถใช๎สิทธิและเสรีภาพเชํนเดียวกับนายจ๎าง ยํอมไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็น
ธรรม จึงไมํขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญมาตรา 29 และ 30 (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 33/2548) ดังนั้น
อาจกลําวได๎วําในคดีนี้ เป็นกรณีการปฏิบัติที่แตกตํางกันและเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ คือกรณี 
สถานะของบุคคล อยํางไรก็ตาม การปฏิบัติอันแตกตํางดังกลําวนั้นมีเหตุผลอันสมควรประกอบกับเป็น
กฎหมายที่มุํงค๎ุมครองลูกจ๎างซึ่งเป็นกลุํมที่กฎหมายเห็นวําเสียเปรียบ จึงไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ  

- กรณีที่เกี่ยวข๎องกับ “สถานะทางเศรษฐกิจ” นั้นมีประเด็นที่ ผู๎ร๎องกับพวกอ๎างวํา ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพํง มาตรา 156 วรรคห๎า145 บัญญัติให๎คูํความที่ขอดําเนินคดีอยํางคนอนาถามี
สิทธิอุทธรณ์ตํอไปได๎ ค าสั่งของศาลอุทธรณ์เช่นว่านี้ให้เป็นที่สุด นั้นเป็นการตัดสิทธิหรือปิดโอกาสผู๎ซึ่งมี
ฐานะยากจนไมํมีเงินเพียงพอหรือไมํมีทรัพย์สินอื่นใดที่จะนํามาชําระคําธรรมเนียมศาลต๎องถูกจํากัดสิทธิ อัน
เป็นการขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย มาตรา 29 และ 30 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล๎ว
เห็นวํา “ ... การที่ให้ค าสั่งของศาลอุทธรณ์เป็นที่สุดนั้นเนื่องจากปัญหาที่ว่าบุคคลนั้นเป็นคนยากจนหรือไม่  
ได้รับการพิจารณามาแล้วถึงสองศาล และปัญหาข้อนี้ไม่ใช่ประเด็นในคดีโดยตรง จึงควรให้ยุติที่ศาลอุทธรณ์ 
ไม่ควรให้ยืดเยื้อฎีกาต่อไปได้อีก ซึ่งเหมาะสมและเป็นธรรมแกํคูํความแล๎ว กรณีดังกล่าวแม้เป็นการจ ากัด
สิทธิอยู่บ้างแต่ก็เป็นการจ ากัดเท่าที่จ าเป็นและไม่กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ 
นอกจากนี้ยังใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่ได้มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคล
หนึ่งเป็นการเจาะจง เป็นบทบัญญัติที่ใช๎กับคูํความอยํางเทําเทียมกัน โดยไมํคํานึงถึงฐานะของคูํความแตํ
อยํางใด ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพํง มาตรา 156 วรรคห๎าจึงไมํขัดหรือแย๎งกับรัฐธรรมนูญ
มาตรา 29 และ 30 (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15/2549) คดีนี้มีประเด็นเฉพาะเกี่ยวกับหลักการตาม
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพํงในสํวนที่จํากัดการอุทธรณ์คําสั่งศาลเกี่ยวกับการยกเว๎นคําธรรมเนียมโดยให๎

                                                           
145 คดีนี้ตัดสินกํอนมีการแก๎ไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพํง ทั้งนี้ตํอมาในปี 2551 มาตรา 156 ได๎มีการแก๎ไข
เพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแก๎ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพํง (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2551 โดยหลักการ
เกี่ยวกับการอุทธรณ์คําสั่งปรากฎในมาตรา 156/1 ดังนี้ ในกรณีที่ศาลมีค าสั่งอนุญาตให้ยกเว้นค่าธรรมเนียมศาลให้แต่
เฉพาะบางส่วน หรือมีค าสั่งให้ยกค าร้อง ผู้ขออาจอุทธรณ์ค าสั่งนั้นต่อศาลได้ภายในก าหนดเจ็ดวันนับแต่วันมีค าสั่ง 
ค าสั่งของศาลอุทธรณ์เช่นว่านี้ให้เป็นที่สุด อยํางไรก็ตาม หลักการตามกฎหมายที่แก๎ไขใหมํยังคงให๎คําสั่งของศาลอุทธรณ์
เป็นที่สุดเชํนเดียวกับกรณีตามคดีนี้  
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คําสั่งศาลอุทธรณ์เป็นที่สุด ซึ่งผู๎ร๎องเห็นวําเป็นการจํากัดสิทธิและทําให๎เกิดความไมํเทําเทียมกัน ในประเด็น
นี้จะเห็นได๎วําหลักการดังกลําวใช๎บังคับกับคูํความทุกคนเทําเทียมกัน กลําวคือ คูํความที่โต๎แย๎งคําสั่งศาลใน
กรณีมีคําสั่งอนุญาตให๎ยกเว๎นคําธรรมเนียมศาลหรือคําสั่งให๎ยกคําร๎องนั้น จะถูกจํากัดสิทธิโต๎แย๎งโดยให๎ยุติที่
ศาลอุทธรณ ์ในสํวนนี้จึงไมํมีการปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยฐานะทางเศรษฐกิจ อยํางไรก็ตาม ผู๎วิจัยเห็นวํายังมี
ประเด็นอ่ืนที่เกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติแตํมิได๎เป็นประเด็นในคดีนี้ กลําวคือ การที่กฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งให้สิทธิคู่ความขอด าเนินคดีอย่างคนอนาถานั้นเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไม่ จะเห็นได๎วํา
กฎหมายดังกลําว เป็นกฎหมายที่ปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันด๎วยเหตุแหํง “สถานะทางเศรษฐกิจ” แตํทั้งนี้
ไมํเป็นการเลือกปฏิบัติเนื่องจากกฎหมายมีวัตถุประสงค์เพ่ือสํงเสริมให๎ผู๎เสียเปรียบทางสถานะดังกลําวได๎มี
โอกาสเทําเทียมกันในการดําเนินคดีในศาล  

- กรณีที่เกี่ยวข๎องกับความเทําเทียมและการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศนั้น พบวํามีกรณีที่ผู๎ร๎อง
อ๎างวําประมวลรัษฎากรเลือกปฏิบัติตํอบุคคลด๎วยเหตุแหํงเพศ เนื่องจากกําหนดให๎ ผู๎ร๎อง (สามี) ต๎องนําเงิน
ได๎ของภริยา ซึ่งเป็นรายได๎อ่ืนที่ไมํใชํรายได๎ ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 40 (1) มารวมคํานวณเปนเงินได๎
ของผู๎ร๎อง โดยไมกําหนดใหสามีมีสิทธิแยกยื่นรายการและเสียภาษีตํางหาก เฉพาะสวนที่เป็นเงินได๎พึง
ประเมินตามมาตรา 40 (1) ดวย จึงเปนกฎหมายที่เลือกปฏิบัติต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างใน
เรื่องเพศ ประเด็นนี้มีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสองคดี ซึ่งวินิจฉัยไว๎แตกตํางกัน คดีแรกตัดสินตาม
รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 คดีท่ีสองตัดสินตามรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2550  

- ในคดีแรก ผูรอง เห็นวา บทบัญญัติแหํงประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจ
เป็นกฎหมายที่ทําใหบุคคลไมเสมอกันในกฎหมาย และไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน 
ทําใหชายและหญิงมีสิทธิไมเทาเทียมกัน จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 อยํางไรก็ตาม ศาล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยวํา “ประมวลรัษฎากร ...เป็นกฎหมายเพ่ือประโยชนในการจัดเก็บภาษีของรัฐ มีผลใช๎ 
บังคับกับสามีและภริยาทั้งหมดที่มีเงินไดพึงประเมินเป็นการทั่วไปอยางเทําเทียมกัน จึงถือไมไดวา เป็นการ
เลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางใน เรื่องถิ่นกําเนิด เพศ อายุ สภาพทาง
กายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ตามที่ บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ มาตรา 
30 วรรคสาม แมวาประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี ก าหนดใหถือเงินไดพึงประเมินของภริยาเป็นเงินได้
ของสามี โดยให้สามีมีหนาที่ยื่นรายการเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาแทนภริยาจะกระทบกระเทือนตอสิทธิ
และเสรีภาพของผู้เป็นสามีอยู่บ้างก็ตาม แตํก็เทําที่จําเป็นเพ่ือประโยชน์ในการจัดเก็บภาษีของรัฐ และมิได
กระทบตอสาระสําคญแหํงสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล ครอบครัว และทรัพย์สินตามที่บัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ดังนั้น ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี จึงไมํ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ..มาตรา 
30” (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 48/2545)  

จะเห็นได๎วํา กฎหมายที่พิพาทในกรณีนี้ปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกัน กลําวคือให๎สามีนําเงินได๎ของ
ภริยามารวมคํานวณ แตํในทางกลับกันไมํให๎ภริยานําเงินได๎ของสามีไปรวมคํานวณกับเงินได๎ของตน  โดย
เนื้อหาจึงเป็นความไมํเทําเทียมกันด๎วยเหตุแหํงเพศ นอกจากนี้ยังอาจพิจารณาวําเป็นความไมํเทําเทียมด๎วย
เหตุ “สถานะของบุคคล” กลําวคือสถานะทางครอบครัวในความเป็นสามีและภริยาอีกด๎วย แม๎ศาล
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รัฐธรรมนูญนําข๎อยกเว๎นมาพิจารณาวํากฎหมายนี้ “บังคับกับสามีและภริยาทั้งหมดที่มีเงินไดพึงประเมิน
เป็นการทั่วไป อยางเทําเทียมกัน..” แตํก็เป็นการใช๎บังคับโดยสร๎างความแตกตํางระหวํางเพศอยูํนั่นเอง 
อยํางไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญก็ยอมรับวําการบังคับดังกลําว “กระทบตํอสิทธิและเสรีภาพของผู๎เป็นสามีอยูํ
บ๎าง” นอกจากนี้การที่ศาลนําข๎อยกเว๎นมาวินิจฉัยก็อาจมองได๎วําอันที่จริงแล๎วศาลเห็นวํากฎหมายดังกลําว
เป็นการปฏิบัติตํอบุคคลที่แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงเพศหรือสถานะของบุคคล โดยหลักแล๎วขัดตํอหลักความ
เทําเทียมกันแตํศาลชั่งน้ําหนักกับประโยชน์ของรัฐแล๎วเห็นวําเข๎าข๎อยกเว๎นอันทําให๎มีการปฏิบัติที่แตกตําง
กันได๎ แตํก็มีประเด็นนําพิจารณาตํอไปวํา การกําหนดให๎เฉพาะสามีนําเงินได๎ของภริยามารวมคํานวณ แตํ
ในทางกลับกันไมํให๎ภริยานําเงินได๎ของสามีไปรวมคํานวณกับเงินได๎ของตน ทําให๎เกิดประโยชน์มากน๎อย
แตกตํางกันเพียงใดในการจัดเก็บภาษีของรัฐ และมีผลกระทบตํอการบริหารจัดการภาษีของรัฐแตกตําง
อยํางไรหากกําหนดให๎สิทธิผู๎เสียภาษีอยํางเทําเทียมกันโดยสามารถเลือกระหวําง การให๎สามีนําเงินได๎ของ
ภริยาไปรวมกับสามี และ การให๎ภริยานําเงินได๎ของสามีมารวมกับภริยา  

ในคดีที่สอง ได๎มีการยกประเด็นประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี มาสูํการพิจารณาของศาล
รัฐธรรมนูญอีกครั้งภายใต๎บทบัญญัติความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2550 ศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยวํา “...ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี ที่บัญญัติให๎สามีและภริยาที่อยูํรํวมกันตลอดปีภาษีที่ลํวง
มาแล๎ว ต๎องถือเอาเงินได๎พึงประเมินของภริยาเป็นเงินได๎ของสามี และให๎สามีมีหน๎าที่และความรับผิดในการ
ยื่นรายการและ เสียภาษี แตํถ๎ามีภาษีค๎างชําระและภริยาได๎รับแจ๎งลํวงหน๎าไมํน๎อยกวํา 7 วันแล๎วให๎ภริยา
รํวมรับผิดในการเสีย ภาษีที่ค๎างชําระนั้นด๎วย เป็นการไมํยุติธรรมสําหรับภริยา เพราะภริยาอาจไมํมีสํวนรู๎
เห็นในเรื่องการยื่นรายการเสียภาษีด๎วย และทําให๎สามีภริยาต๎องเสียภาษีเพ่ิมขึ้นจากกรณีที่ตํางฝุายตํางแยก
ยื่นเมื่อยังไมํมีการสมรส ประกอบกับ มาตรา 57 เบญจ บัญญัติให๎แตํเฉพาะภริยาที่มีเงินได๎พึงประเมินตาม
มาตรา 40 (1) สามารถแยกยื่นรายการ และเสียภาษีตํางหากจากสามี โดยมิให๎ถือวําเป็นเงินได๎ของสามีตาม
มาตรา 57 ตรี จึงถือวําเป็นการไมํสํงเสริมความเสมอภาคของชายและหญิง และยังเป็นการเลือกปฏิบัติโดย
ไมํเป็นธรรมตํอบุคคลเพราะเหตุแหํงความแตกตําง ในเรื่องสถานะของบุคคลภายหลังจากการสมรสตามที่ได๎
บัญญัติไว๎ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 30...” (คําวินิจฉัยศําลรัฐธรรมนูญที่ 17/2555) จะเห็นได๎วํา ในคดีนี้ศาล
รัฐธรรมนูญได๎ตัดสินอยํางสอดคล๎องกับหลักความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติ เนื่องจากกฎหมาย
ดังกลําวกํอให๎เกิดความไมํเทําเทียมกันด๎วยเหตุแห่ง “สถานะของบุคคลภายหลังการสมรส”  

- กรณีพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 ไมํได๎ให๎สิทธิแกํชายตํางด๎าวที่สมรสกับหญิงไทยในการที่
จะได๎สัญชาติ โดยการแปลงสัญชาติได๎เชํนเดียวกับหญิงตํางด๎าวที่สมรสกับชายสัญชาติไทยนั้น  ศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณาแล๎วเห็นวํา พระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 มาตรา 9 วรรคหนึ่งบัญญัติวํา “หญิง
ซึ่งเป็นคนตํางด๎าวและได๎สมรสกับผู๎มีสัญชาติไทย ถ๎าประสงค์จะได๎สัญชาติไทย ให๎ยื่นคําขอตํอพนักงาน
เจ๎าหน๎าที่ตามแบบและวิธีการที่กําหนดในกฎกระทรวง” เมื่อพิจารณาแล๎วไมํถือเป็นบทบัญญัติที่กํอให๎เกิด
ความไมํเสมอภาคกันใน กฎหมายระหวํางชายและหญิง หรือเป็นการทําให๎ชายและหญิงไมํได๎มีสิทธิเทํา
เทียมกันด๎วยเหตุที่เป็น มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นให๎เหมาะสมกับสภาพสังคมและความมั่นคงของประเทศ 
ซึ่งมิได๎ตัดสิทธิของชายตํางด๎าวที่สมรสกับหญิงสัญชาติไทยก็อาจได๎สัญชาติไทยตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไข
ตามที่กฎหมายบัญญัติ คือมาตรา 10 11 และ 12 ซึ่งไมํได๎ยุํงยากและกํอให๎เกิดปัญหาในสถานะของบุคคล
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แตํประการใด จึงมิใชํเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคลเพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องเพศ 
(คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 37/2546) จากคําวินิจฉัยคดีนี้ หากเปรียบเทียบระหวําง กรณีชายไทยสมรส
กับหญิงตํางด๎าว กับ กรณีชายตํางด๎าวสมรสกับหญิงไทย นั้น จะเห็นได๎วําการได๎สัญชาติไทยของคนตํางด๎าว
ทั้งสองกรณีอยูํภายใต๎หลักกฎหมายที่แตกตํางกัน โดยหลักแล้วเป็นการปฏิบัติที่แตกต่างกันในระดับ
หลักการของกฎหมายและเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติคือเพศ แตํศาลวินิจฉัยวําไมํเป็นการเลือก
ปฏิบัติเนื่องจากนําปัจจัยเหตุผลด๎านอ่ืนมาประกอบการพิจารณา เชํน ชายตํางด๎าวยังมีชํองทางอ่ืนตาม
กฎหมายในการได๎มาซึ่งสัญชาติไทย นอกจากนี้ยัง “เป็นมาตรการรัฐที่กําหนดขึ้นให๎เหมาะสมกับสภาพ
สังคมและความมั่นคงของประเทศ” ซึ่งอาจพิจารณาเปรียบเทียบได๎กับหลัก “ขอบแหํงดุลพินิจ” (Margin 
of Appreciation) ดังจะได๎แยกวิเคราะห์ตํางหาก  

- กรณีเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุสภาพรํางกายโดยเฉพาะกรณี “ความพิการ” นั้น พบวํามี
คําวินิจฉัย 3 กรณีที่สําคัญคือ  

    # กรณีที่มีการอ๎างวํา บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาล
ยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ที่กําหนดคุณสมบัติผู๎สมัครเข๎ารับการคัดเลือกไว๎วํา “(10) ไมเป็นคนไร
ความสามารถ คนเสมือนไรความสามารถ คนวิกลจริต หรือ จิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจ
ไมํเหมาะสมที่จะเป็นข๎าราชการตุลาการหรือเปนโรค ที่ระบุไว๎ในระเบียบของ ก.ต” นั้นเป็นการเลือกปฏิบัติ
อันขัดตํอรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 กรณีนี้เห็นได๎วําเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติคือ “ความพิการ” 
แตํศาลนําข๎อยกเว๎นตามรัฐธรรมนูญมาวินิจฉัยวํา  เป็นลักษณะตามตามข๎อยกเว๎นของรัฐธรรมนูญแหํง
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 29 ซึ่งไมกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหํงสิทธิและเสรีภาพ
มีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมํมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการ
เจาะจง และไมเป็นการเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 นอกจากนี้มีข๎อสังเกตวํา ตามรัฐธรรมนูญปี 
2540 ยังมิได๎ระบุถึง “ความพิการ” ไว๎เป็นเหตุหนึ่งตามมาตรา 30 อยํางชัดแจ๎ง (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
ที่ 16/2545) 

    # กรณีที่มีการอ๎างวํา พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการฝุายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 
(11) ที่กําหนดคุณสมบัติผู๎สมัครเข๎ารับการคัดเลือกวํา “ไมํเป็นคนไร๎ความสามารถ หรือคนเสมือนไร๎
ความสามารถ หรือ จิตฟั่นเฟือนไมํสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจไมํเหมาะสมที่จะเป็นข๎าราชการอัยการ 
หรือเป็นโรคทีร่ะบุ ไว๎ในกฎกระทรวง….” นั้นเป็นการเลือกปฏิบัติอันขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 
กรณีนี้เห็นได๎วําเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติคือ “ความพิการ” แตํศาลนําข๎อยกเว๎นตามรัฐธรรมนูญ
มาวินิจฉัยวํา บทบัญญัติของพระราชบัญญัติ ระเบียบข๎าราชการฝุายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) 
เป็นไปตามความจํ า เป็นและความเหมาะสมของฝุายอัยการ เป็นลักษณะตามข๎อยกเว๎นของ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ซึ่งไมํกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหํงสิทธิและเสรีภาพ มีผลใช๎บังคับเป็นการ
ทั่วไปและไมํมํุงหมายให๎ใช๎บังคับแกํกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกํบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง และไมํเป็น
การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที ่44/2545) 

http://www.kodmhai.com/m1/m1-26-65.html#29
http://www.kodmhai.com/m1/m1-26-65.html#30
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    # กรณีที่มีการอ๎างวํา บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาล
ยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ที่กําหนดคุณสมบัติผู๎สมัครเข๎ารับการคัดเลือกไว๎วํา “(10) ไมเป็นคนไร
ความสามารถ คนเสมือนไรความสามารถ คนวิกลจริต หรือ จิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือมีกายหรือจิตใจ
ไมํเหมาะสมที่จะเป็นข๎าราชการตุลาการหรือเปนโรค ที่ระบุไว๎ในระเบียบของ ก.ต” นั้น ผู๎ร๎องเรียนและผู๎
ร๎องเห็นวํา การตัดสิทธิสอบบุคคลด๎วยเหตุผลดังกลําว ถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมเพราะเหตุ
แหํงความแตกตํางในเรือ่งสภาพทางกายหรือความพิการ บทบัญญัติแหํงกฎหมายดังกลําวจึงขัดหรือแย๎งตํอ
รัฐธรรมนูญ แหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 30 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาลักษณะสภาพ
ของงานแล๎วเห็นวํา ความพิการมิได๎เป็นอุปสรรคตํอการปฏิบัติหน๎าที่ของผู๎จะเป็นข๎าราชการตุลาการ ที่จะมี
ผลตํอการให๎ความเป็นธรรมแกํคูํความหรือผู๎เกี่ยวข๎อง พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการฝุายตุลาการศาล
ยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) ในสํวนที่บัญญัติให๎ผู๎สมัครสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุ  เป็น
ข๎าราชการตุลาการต๎องมีคุณสมบัติและไมํมีลักษณะต๎องห๎ามวํา “มีกายหรือจิตใจไมํเหมาะสมที่จะเป็น 
ข๎าราชการตุลาการ” จึงขัดตํอสิทธิของคนพิการในการเข๎าทํางานบนพ้ืนฐานที่เทําเทียมกับบุคคลทั่วไปตาม 
อนุสัญญาวําด๎วยสิทธิคนพิการของสหประชาชาติ และเป็นการเลือกปฏิบัติตํอบุคคลโดยไมํเป็นธรรมเพราะ  
เหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องความพิการ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม (คําวินิจฉัยศําลรัฐธรรมนูญ
ที่ 15/2555) 

จะเห็นได๎วํา คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15/2555 นี้มีประเด็นสําคัญเชํนเดียวกับ คําวินิจฉัยศาล
รัฐธรรมนูญที่ 16/2545 และ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2545 กลําวคือ กฎหมายกําหนดคุณสมบัติ
ผู๎สมัครเข๎ารับราชการแตกตํางกันด๎วยเหตุสภาพรํางกายโดยเฉพาะกรณีของความพิการ ซึ่งจัดอยูํในเหตุแหํง
การเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน อยํางไรก็ตาม สองคดีแรกเป็นการพิจารณาตามรัฐธรรมนูญ
ฉบับปี 2540 ซึ่งมิได๎ระบุ “ความพิการ” ไว๎อยํางชัดเจน ในขณะที่ คดีหลังนั้นตัดสินตาม รัฐธรรมนูญฉบับปี 
2550 ซึ่งระบุ “ความพิการ” ไว๎อยํางชัดเจน ทั้งนี้เนื่องจาก ประเทศไทย ได๎ให๎สัตยาบันอนุสัญญาวําด๎วย
สิทธิคนพิการ (Convention on the Rights of Persons with Disabilities : CRPD) ของสหประชาชาติ 
เมื่อวันที่ 29กรกฎาคม 2551 ซึ่งมีผลบังคับให๎ประเทศไทยต๎องปฏิบัติตาม พันธกรณีที่ระบุไว๎ในอนุสัญญา
ดังกลําวตั้งแตํวันที่ 28 สิงหาคม 2551 เป็นต๎นมา นอกจากนี้ยังมีข๎อสังเกตวํา ศาลนําปัจจัยเกี่ยวกับความ
จําเป็นและลักษณะของงานที่พิพาทมาประกอบการวินิจฉัยด๎วย ซึ่งหากตามลักษณะของงานดังกลําวมีความ
จําเป็นที่จะต๎องกําหนดคุณสมบัติบุคคลให๎แตกตํางกัน ก็อาจเข๎าข๎อยกเว๎นของหลักห๎ามเลือกปฏิบัติ ซึ่งตาม
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศและกฎหมายตํางประเทศก็มีการกําหนดข๎อยกเว๎นกรณีคุณสมบัติที่
จําเป็นของงานไว๎ (Genuine Occupational Requirement)146 อยํางไรก็ตามในกรณีนี้ศาลเห็นวําความ
พิการมิได๎เป็นอุปสรรคตํอตําแหนํงงานข๎าราชการตุลาการแตํอยํางใด จากการศึกษาคดีทั้ง 3 ข๎างต๎นจะเห็น
ได๎วํา เป็นกรณีที่เกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติในบริบทของรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข๎องกับ “เหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  

                                                           
146 เชํน Article 4 (1) EU Framework Directive กําหนดวําการปฏบิัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัตไิมํถือ
เป็นการเลือกปฏิบตัิหากมีเหตผุลเกี่ยวกับความจําเป็นตามลักษณะเฉพาะของงานนั้น  
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4.4.6 การเลือกปฏิบัติที่กว้างกว่า “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ”: คดีของศาลรัฐธรรมนูญ 

จากคดีที่ขึ้นสูํการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พบวํามีหลายคดีที่มีประเด็นกลําวอ๎างวํากฎหมาย
บางฉบับเป็นการเลือกปฏิบัติหรือกํอให๎เกิดภาระหน๎าที่ตํอบุคคลที่ไมํเทําเทียมกันอันขัดตํอรัฐธรรมนูญ ซึ่ง
หากเปรียบเทียบหลักการและข๎อเท็จจริงแล๎ว พบวํา อาจเป็นกรณีกฎหมายที่พิพาทสํงผลให๎เกิดความ 
“แตกตํางกัน” แตํไมํเกี่ยวข๎องกับ “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” หรืออาจเป็นกรณีกฎหมายที่พิพาทนั้นสํงผล
ให๎เกิดความ “แตกตํางกัน” แตํมีเหตุผลอันสมควรประการอ่ืนที่ศาลนํามาพิจารณาตัดสินวําไมํเป็นการเลือก
ปฏิบัติอันขัดตํอรัฐธรรมนูญ ดังจะได๎จําแนกวิเคราะห์ตํอไปนี้  

- การอ้างว่ากฎหมายบางฉบับสร้างความไม่เท่าเทียมกันและเป็นการเลือกปฏิบัติ โดยที่ไม่เกี่ยวข้อง
กับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ เช่น 

    # คดีท่ีผู๎ร๎องอ๎างวําการกําหนดเงื่อนไขเพ่ือกํอให๎เกิดสิทธิประโยชน์และการกําหนดเงื่อนไขเวลา
ขอใช๎สิทธิประโยชน์หรือการสิ้นสิทธิประโยชน์ตามพระราชบัญญัติประกันสังคมฯ มาตรา 56 วรรคหนึ่ง 
และ มาตรา 65 วรรคหนึ่ง ขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญ มาตรา ...29 และ มาตรา 30 ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาแล๎วเห็นวํา ...การกําหนดระยะเวลายื่นคําร๎องขอรับประโยชน์ทดแทนภายในหนึ่งปีก็มีผลใช้บังคับ
กับลูกจ้างทุกคน... เงื่อนไขดังกลําวไมํกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหํงสิทธิ และเสรีภาพของบุคคล และมี
ผลใช๎บังคับเป็นการทั่วไป มิได๎มุํงหมายให๎ใช๎บังคับแกํกรณีใดกรณีหนึ่ง หรือแกํบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการ
เจาะจงและไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และ 30 (คําวินิจฉัยศาล
รัฐธรรมนูญที่ 3/2546)  

   # คดีที่ผู๎ร๎องอ๎างวํา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพํง มาตรา 236 ขัดตํอหลักความเทํา
เทียมกันตามรัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวํา กฎหมายดังกลําวเป็นบทบัญญัติให๎สิทธิแกํคูํความยื่น
คําร๎องอุทธรณ์คําสั่งของศาลชั้นต๎นที่ปฏิเสธไมํยอมรับอุทธรณ์ตํอศาลอุทธรณ์ หากเห็นวําคําสั่งของศาล
ชั้นต๎นไมํชอบด๎วยกฎหมาย จึงเป็นบทบัญญัติท่ีบังคับใช้โดยท่ัวไป (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 10/2549)  

    # คดีท่ีมีการอ๎างวํา พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 51 ขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา ... 28 30 หรือไมํ 
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล๎วเห็นวํามาตรา 51 ดังกลําวเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องระยะเวลาการฟูองคดี 
ที่กําหนดให๎ผู๎ฟูองคดีที่มีข๎อพิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยํางอ่ืน ตามมาตรา 9 วรรค
หนึ่ง (3) และคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) จะต๎องยื่นฟูองคดีตํอศาล
ปกครองภายในหนึ่งปี นับแตํวันที่รู๎หรือควรรู๎ถึงเหตุแหํงการฟูองคดี  ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวํารัฐธรรมนูญ
มาตรา 30 เป็นบทบัญญัติให๎บุคคลทุกคนยํอมเสมอกันในกฎหมาย และได๎รับการคุ๎มครองโดยเทําเทียมกัน
ในกฎหมายที่บุคคลนั้นถูกบังคับใช๎อยูํ กลําวคือ หากผู้ฟ้องคดีน าคดีมาขึ้นสู่ศาลปกครอง กระบวนวิธี
พิจารณาความก็ย่อมมีความเท่าเทียมกันกับบุคคลอ่ืนที่น าคดีมาขึ้นสู่ศาลปกครองเช่นเดียวกัน  มาตรา 



276 
 

 
 

51 ดังกลําวจึงมิได๎ให๎สิทธิแกํบุคคลที่จะฟูองคดีตํอศาลปกครองให๎แตกตํางกัน จึงมิได๎ขัดรัฐธรรมนูญฯ 
มาตรา 30 แตํอยํางใด (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 11/2550) 

    # กรณีที่ผู๎เชําซื้อรถยนต์ของกลาง อ๎างวําไมํมีสํวนรํวมหรือรู๎เห็นเป็นใจให๎มีการนํารถยนต์
ดังกลําวไปใช๎ในการกระทําความผิดตามกฎหมายเกี่ยวกับยาเสพติดแตํอยํางใด รวมทั้งอ๎างวําการริบรถยนต์
ดังกลําวตามพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผู๎กระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด พ.ศ. 2534 
มาตรา 30 วรรคสองและวรรคสี่ เป็นบทบัญญัติที่ขัดหรือแย๎งกับรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 มาตรา 30... ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวํา ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล๎วเห็นวํา กฎหมาย
ดังกลําวเป็นบทบัญญัติที่กําหนดกระบวนการทางกฎหมายเพ่ือเปิดโอกาสให๎บุคคลผู๎เป็นเจ๎าของทรัพย์สินที่
ถูกศาลสั่งริบในคดียาเสพติด ...ใช๎สิทธิร๎องคัดค๎านคําร๎องขอให๎ริบทรัพย์สินของพนักงานอัยการได๎ จึงเป็น
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย มีผลใช้บังคับต่อบุคคลเป็นการทั่วไปโดยเสมอกันไม่ได้ยกเว้นให้ใช้บังคับกับ
บุคคลใดบุคคลหนึ่ง หรือท าให้บุคคลไม่ได้รับความเสมอกันในกฎหมายหรือไม่ได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมายเท่าเทียมกัน และไม่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลแต่อย่างใด บทบัญญัติ
ดังกลําวจึงไมํขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 30 (คําวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 1/2551) 

    # คดีท่ีมีประเด็นวํา พระราชบัญญัติจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย พ.ศ. 2551 เป็นการเลือกปฏิบัติ
และขัดตํอรัฐธรรมนูญนั้น ศาลวินิจฉัยวํา ... บทบัญญัติดังกลําวจึงเป็นบทบัญญัติที่กําหนดสาระสําคัญ
เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคล ทรัพย์สิน และรายได๎ของ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย เพ่ือให๎การบริหารจัดการ
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยมีความเป็นอิสระและมีความ คลํองตัว สอดคล๎องกับหลักการบริหารจัดการของ
หนํวยงานในกํากับของรัฐซึ่งไมํเป็นสํวนราชการและ รัฐวิสาหกิจ ...โดยบทบัญญัติดังกลําว ใช้บังคับแก่
บุคคลที่เกี่ยวข้องตามที่กฎหมายก าหนดโดยเสมอกันและไม่มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 แตํอยํางใด” (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 31/2555)  

จากคดีทั้ง 5 ดังกลําวข๎างต๎นจะเห็นได๎วํากฎหมายที่พิพาทมิได๎มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วย
เหตุตํางๆ ของการเลือกปฏิบัติ แตํเป็นกรณีตัวอยํางของการที่ผู๎ร๎องอ๎างวํากฎหมายมีลักษณะเป็นการเลือก
ปฏิบัติด๎วยเหตุที่กว๎างกวําเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน อยํางไรก็ตามแม๎ศาลตัดสิน
วําไมํเป็นการเลือกปฏิบัติแตํก็มิได๎วินิจฉัยชัดเจนลงไปวํากรณีนี้ไมํเกี่ยวข๎องกับ “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” 
โดยศาลให๎เหตุผลวํากฎหมายดังกลําวมีผลใช๎บังคับกับทุกคนเทําเทียมกัน ซึ่งเป็นเหตุผลอันสอดคล๎องกับ
หลักการเลือกปฏิบัติโดยตรงนั่นเอง 

- กรณีการเปรียบเทียบระหวํางการเรียกดอกเบี้ยของสถาบันการเงิน และ องค์กรหรือบุคคลอ่ืนที่
มิใชํสถาบันการเงิน จะเห็นได๎วําการเรียกดอกเบี้ยมีความแตกตํางกัน (Distinction/Differentiation) โดย
กฎหมายกําหนดให๎สามารถเรียกแตกตํางกันได๎  อยํางไรก็ตาม หากพิจารณาหลักการเลือกปฏิบัติตาม
กฎหมายสิทธิมนุษยชนแล๎วจะเห็นได๎วํา ความ “แตกตําง” นี้ยังไมํถือเป็น “การเลือกปฏิบัติ” เนื่องจาก
ความแตกตํางในการเรียกดอกเบี้ยดังกลําวมิได๎สืบเนื่องจาก “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิ
มนุษยชน เชํน เชื้อชาติ ศาสนา เพศ ฯลฯ อยํางไรก็ตามศาลรัฐธรรมนูญมิได๎ระบุถึงเหตุผลเหลํานี้เนื่องจาก
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ให๎เหตุผลวํา “ไดรับความคุมครองตามกฎหมายและเปนไปตามพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของ
สถาบันการเงินฯ และพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุนธุรกิจหลักทรัพยและธุรกิจเครดิตฟองซิเอร
ฯ” (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2542) คดีนี้จะเห็นได๎วํา การกลําวอ๎างอยูํบนพ้ืนฐานของเหตุที่ “กว๎าง
กวํา” เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนและเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ 
อยํางไรก็ตามแม๎ศาลตัดสินวําไมํเป็นการเลือกปฏิบัติแตํก็มิได๎วินิจฉัยชัดเจนลงไปวํากรณีนี้ไมํเกี่ยวข๎องกับ 
“เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” แตํในอีกแงํหนึ่งอาจมองได๎วํา กฎหมายกําหนดหลักการปฏิบัติที่ “แตกตํางกัน” 
ระหวํางกรณีบุคคลธรรมดาและสถาบันการเงินซึ่งเกี่ยวข๎องกับ “สถานะของบุคคล” อยํางไรก็ตาม แตํแม๎
กระนั้นการปฏิบัติที่แตกตํางกรณีนี้ก็อาจพิจารณาได๎วํามีเหตุผลอันสมควรในการกําหนดให๎บุคคลธรรมดา
กับสถาบันการเงินเรียกดอกเบี้ยได๎แตกตํางกัน 

- กรณีการเปรียบเทียบความแตกตํางกันระหวํางประชาชนและหนํวยงานภาครัฐ โดยผู๎ร๎องอ๎างวํา 
ประมวลรัษฎากร มาตรา 121 ให๎สิทธิและยกเว๎นแกํโจทก์ซึ่งเป็นหนํวยงานของรัฐ ไมํต๎องปิดอากรแสตมป์
ในหนังสือมอบอํานาจ แตํในขณะเดียวกันฝุายผู๎ร๎องต๎องปิดอากรแสตมป์ หากไมํปิดไมํสามารถรับฟังเป็น
พยานหลักฐานได๎.. กํอให๎เกิดความไมํเทําเทียมกันในกฎหมาย จึงขัดตํอรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาแล๎วเห็นวํา ประมวลรัษฎากร มาตรา 121 เป็นเรื่องการเสียอากร มีวัตถุประสงค์ที่จะเก็บจาก
ประชาชนที่จะได๎รับบริการจากรัฐ ไมํได๎มีวัตถุประสงค์ที่จะเก็บจากรัฐเอง การที่มาตรา 121 บัญญัติวํา ถ๎า
ฝุายที่ต๎องเสียอากรเป็นรัฐบาล เจ๎าพนักงานของรัฐที่กระทํางานของรัฐบาลโดยหน๎าที่ หรือบุคคลผู๎กระทํา
การในนามของรัฐบาลไมํต๎องเสียอากรแสตมป์ จึงชอบด๎วยวัตถุประสงค์ของกฎหมายดังกลําวแล๎ว ไมํได๎เป็น
การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคลทั่วไป (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 41/2547) จากคดีนี้จะเห็นได๎
วํา กฎหมายกําหนดหลักการปฏิบัติที่ “แตกตํางกัน” ระหวํางกรณีบุคคลธรรมดาและหนํวยงานของรัฐ ซึ่งมี
สภาพและลักษณะที่แตกตํางกัน ประกอบกับเหตุผลด๎านการเก็บภาษีจึงอยูํภายใต๎เงื่อนไขแตกตํางกันได๎โดย
ไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ แตํมีข๎อสังเกตวําศาลมิได๎วินิจฉัยชัดเจนลงไปวํากรณีนี้เกี่ยวข๎องกับ “เหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติ” หรือไม ํ

 - กรณีอ๎างวํา พระราชบัญญัติภาษีโรงเรือนและที่ดิน พ.ศ. 2475 มาตรา 45 ขัดหรือแย๎งกับ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และ 30 เนื่องจากบัญญัติให๎ผู๎รับโอนต๎องรับผิดในฐานะลูกหนี้รํวมกับผู๎โอนในภาษีที่
ค๎างชําระ “ไมํวําจะรับโอนมาด๎วยเหตุใดๆ” กฎหมายบัญญัติให๎ความคุ๎มครองรัฐฝุายเดียวด๎วยการปิดปากมิ
ให๎ผู๎รับโอนยกข๎อตํอสู๎ใดๆ ได๎เลย แม๎จะเป็นผู๎รับโอนที่สุจริตและมีคําตอบแทน ทําให๎ผู๎รับโอนเสียเปรียบ 
ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวํา กฎหมายดังกลําวตราขึ้นเพ่ือให๎รัฐโดยองค์กรปกครองสํวนท๎องถิ่นหารายได๎จากการ
จัดเก็บภาษีสําหรับใช๎จํายในการบริหารกิจการสาธารณะตามอํานาจหน๎าที่ขององค์กร อันเป็นกิจการเพ่ือ
สาธารณะประโยชน์ ภาษีโรงเรือนและที่ดินเป็นภาษีอากรอยํางหนึ่งตามรัฐธรรมนูญมาตรา 69 บุคคลมี
หน้าที่เสียภาษีอากร กฎหมายดังกล่าวจึงเป็นบทกฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญก าหนดและเทําที่
จําเป็น ไมํกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหํงสิทธิและเสรีภาพ มีผลใช๎บังคับเป็นการทั่วไปมิได๎มุํงหมายให๎ใช๎
บังคับแกํกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ใช๎กับบุคคลโดยเสมอกันและให๎ความ
คุ๎มครองแกํบุคคลอยํางเทําเทียมกันไม่มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความ
แตกต่างในเรื่องถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะ
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ทางเศรษฐกิจหรือสังคม...การเรียกเก็บภาษีโรงเรือนที่ค๎างชําระจากผู๎รับโอนที่ดินและโรงเรือนรํวมกับผู๎โอน
จึงไมํขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญมาตรา 29 และ 30 (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 41/2548) จะเห็นได๎วํา 
ดคีนี้มีการอ๎างวํากฎหมายมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุที่กว๎างกวําเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตาม
กฎหมายสิทธิมนุษยชน โดยศาลในคดีนี้นอกจากจะให๎เหตุผลวํากฎหมายดังกลําวมีผลใช๎บังคับกับทุกคนเทํา
เทียมกันแล๎วยังอธิบายไว๎อยํางชัดเจนวําไมํเกี่ยวข๎องกับ “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” ตามที่กําหนดไว๎ใน
รัฐธรรมนูญ นอกจากนี้หากเปรียบเทียบคดีนี้กับ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  41/2547 จะเห็นได๎วํา
กฎหมายที่พิพาทมีเหตุผลเกี่ยวเนื่องกับการกําหนดหน๎าที่แกํประชาชนเกี่ยวกับภาษีซึ่งเป็นเหตุผลสําคัญอีก
ประการหนึ่งด๎วย  

- กรณีการอ๎างวํา กฎหมายสร๎างความไมํเทําเทียมกันและเป็นการเลือกปฏิบัติเนื่องจากกําหนด
กระบวนการพิจารณาความผิดทางวินัยแตกตํางกันระหวํางข๎ าราชการบางประเภท คดีนี้ผู๎ร๎องอ๎างวํา 
พระราชบัญญัติประกอบ รัฐธรรมนูญวําด๎วยการปูองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 ขัดตํอ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 โดยได๎กําหนด กระบวนการพิจารณาความผิดวินัยไว๎เป็นพิเศษสําหรับผู๎ดํารง
ตําแหนํงผู๎พิพากษาศาลยุติธรรม ตุลาการ ศาลปกครอง และพนักงานอัยการ ทําให๎การพิจารณาความผิด
วินัยอยูํในอํานาจขององค์กรนั้นเอง ซึ่งแตกตํางจากข๎าราชการทั่วไปที่ต๎องถูกพิจารณาความผิดวินัยโดย
คณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํ เป็นธรรม  ศาลรัฐธรรมนูญนําปัจจัยเกี่ยวกับ
ลักษณะเฉพาะของข๎าราชการตุลาการ อัยการ ที่อยูํภายใต๎หลักความเป็นอิสระตามลักษณะของภารกิจมา
ประกอบการพิจารณาแล๎ว วินิจฉัยวํา กฎหมายดังกลําวเป็นบทบัญญัติที่มีเจตนารมณ์เพ่ือให๎การดําเนินการ
ทางวินัยซึ่งเป็นสํวนหนึ่งของการบริหารงานบุคคลของข๎าราชการ ตุลาการศาลยุติธรรม ข๎าราชการตุลาการ
ศาลปกครอง และข๎าราชการอัยการมีความเป็นอิสระ ตามลักษณะของภารกิจดังที่บัญญัติไว๎ในรัฐธรรมนูญ
ซึ่งไมํมีลักษณะขัดตํอหลักความเสมอภาคหรือ เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคล ตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 แตํอยํางใด” (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/2556) คดีนี้จะเห็นได๎วํา กฎหมายที่
พิพาทมิได๎มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุตํางๆของการเลือกปฏิบัติ แตํเป็นกรณีตัวอยํางของการที่ผู๎
ร๎องอ๎างวํามีการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุที่กว๎างกวําเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน 
นอกจากนี้ ในการนําหลัก “ลักษณะของภารกิจ” ซึ่งเป็นลักษณะเฉพาะของงานแตํละประเภทมาพิจารณา
นั้น อาจเทียบได๎กับกรณีของคุณสมบัติจําเป็นเฉพาะของงาน (Genuine Occupational Requirement) 
ซึ่งเป็นเหตุผลของการปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันได๎  
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4.4.7 การปฏิบัติที่แตกต่างกันซึ่งจัดอยู่ในขอบเขตของ “การเลือกปฏิบัติ”: ค าร้องต่อ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 

จากการศึกษาคําร๎องตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติในบทที่ 2 พบวํามีหลายกรณีที่ผู๎ร๎อง
อ๎างวํามีการ “เลือกปฏิบัติ” เกิดขึ้น ซึ่งมักเป็นกรณีการนําข๎อเท็จจริงสองข๎อเท็จจริงมาเปรียบเทียบกันวํามี
การปฏิบัติตํอข๎อเท็จจริงดังกลําวแตกตํางกัน หากพิจารณาภายใต๎กรอบของกฎหมายสิทธิมนุษยชนแล๎ว 
การปฏิบัติแตกตํางกันดังกลําวอยูํภายใต๎ขอบเขตการเลือกปฎิบัติ  เชํน มีความเกี่ยวข๎องกับ “เหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติ” ดังนี้ การปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นก็จัดเป็น “การเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน 
ตัวอยํางของคําร๎องที่จัดอยูํในกลุํมนี้มีดังตํอไปนี้  

- กรณีการสาบานตนกํอนเบิกความตามข๎อความในแบบพิมพ์ของศาลซึ่งกําหนดไว๎แตกตํางกัน 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ มีข๎อเสนอแนะเชิงนโยบายในภาพรวมตํอสํานักงานศาลยุติธรรม 
สํานักงานศาลปกครอง และ กรมพระธรรมนูญ เพ่ือพิจารณาถึงรูปแบบและแนวทางการปฏิบัติที่เป็นไปใน
ทิศทางเดียวกัน เพ่ือให๎เกิดความเป็นระบบในทุกชั้นศาลและเพ่ือความเป็นสากล โดยควรที่จะเป็นการ
เฉพาะตัวของบุคคลที่กล่าวค าสาบาน ซึ่งไม่ควรมีการอ้างถึงครอบครัวในทุกศาสนา เพ่ือให๎สอดคล๎องกับ
มาตรา 30 และ 35 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  (รายงานผลการพิจารณาที่ 
647/2555) กรณีนี้จะเห็นได๎วํา แบบพิมพ์ที่กําหนดไว๎สําหรับแตํละศาสนามีข๎อความแตกตํางกันโดยเฉพาะ
การพาดพิงผลร๎ายจากการสาบานไปยังครอบครัวซึ่งมีเฉพาะบางศาสนาแตํไมํปรากฏข๎อความดังกลําว
สําหรับบางศาสนา จึงเป็นความแตกตํางกันที่มีพ้ืนฐานจากเหตุ “ศาสนา”  

- กรณีระเบียบคณะกรรมการปฎิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม วําด๎วยหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขใน
การคัดเลือกเกษตรกร ซึ่งจะมีสิทธิได๎รับที่ดินจากการปฎิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม พ.ศ. 2535 ข๎อ 6 (4) 
กําหนดไว๎วํา วําผู๎ที่มีสิทธิเข๎าทําประโยชน์ในที่ดิน ส.ป.ก. จะต๎องเป็น “ผู้มีร่างกายสมบูรณ์” โดยเจ๎าหน๎าที่
สํานักงานการปฎิรูปที่ดินจังหวัด ก ตีความหมายรวมถึงคนพิการทุกประเภท คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แหํงชาติเห็นวํา “…การตีความดังกล่าวเป็นการตีความอย่างแคบ ท าให้ผู้ร้องถูกจ ากัดสิทธิและเสียสิทธิ
ในการเข๎าทําประโยชน์ในเขตปฎิรูปที่ดิน…” (รายงานผลการพิจารณาที่ 2/2555) กรณีนี้จะเห็นได๎วํา 
ระเบียบและการตีความระเบียบดังกลําว เป็นการปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงความพิการทาง
กาย  

- ระเบียบกองทัพบกวําด๎วยดุริยางค์ทหารบก พ.ศ.2553 ตามผนวกข๎อ 3 เกี่ยวกับบัญชีโรคหรือ
ความผิดปกติหรือความพิการซึ่งขัดตํอการเป็นนักเรียนดุริยางค์ทหารบก ข๎อยํอย 3.1.1.3 ซึ่งระบุวํา 
“แผลเป็นหรือปานที่หน้ามีเนื้อที่ตั้งแต่ 1.5ตารางนิ้วขึ้นไป หรือมีความยาวมากจนดูหน้าเกลียด” 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเห็นวํา เป็นระเบียบที่อาจท าให้เกิดการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม 
(รายงานผลพิจารณาที่ 194/2557) กรณีนี้จะเห็นได๎วํา เป็นการปฏิบัติแตกตํางกันตํอบุคคลด๎วยเหตุ 
“สภาพร่างกาย” อันระบุไว๎เฉพาะในรัฐธรรมนุญแหํงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 



280 
 

 
 

- กรณีการกําหนด “ประวัติอาชญากรรม” มาเป็นข๎อจํากัดในการประกอบอาชีพ ซึ่งแบํงเป็นกรณี
ข๎อจํากัดในการทํางานภาครัฐ และ ภาคเอกชน ซึ่งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเคยพิจารณาแล๎ว
เห็นวําไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ กลําวคือ กรณีภาครัฐนั้น ผลการพิจารณาเห็นวํา “กฎหมายกลุํมที่กําหนดให๎
การต๎องคําพิพากษาถึงที่สุดให๎จําคุกเป็นคุณสมบัติและลักษณะต๎องห๎ามในการเข๎ารับราชการ โดยไมํมีการ
กําหนดข๎อยกเว๎นให๎มีการใช๎ดุลพินิจยกเว๎นลักษณะต๎องห๎ามได๎  ควรมีการพิจารณาทบทวนปรับปรุงและ
แก๎ไขกฎหมายให๎สอดคล๎องกับมิติด๎านสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญและพันธกรณีระหวํางประเทศรับรอง
ไว๎” (รายงานผลการพิจารณาท่ี 43/2555) สําหรับกรณีภาคเอกชน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติให๎
เหตุผลวํา “บริษัทเอกชนมีหลักเกณฑ์และเงื่อนไขการพิจารณารับบุคคลเข๎าทํางานแตกตํางกันไป…” (คํา
ร๎องที ่486/2556, รายงานผลพิจารณาที่ 495/2558) ผู๎วิจัยเห็นวํากรณีนี้กฎหมายตํางประเทศบางประเทศ
กําหนดให๎ประวัติอาชญากรรมเป็นเหตุแหํงการเลือกฎิบัติโดยเฉพาะ อยํางไรก็ตามกฎหมายระหวํางประเทศ
มิได๎กําหนดเหตุนี้ไว๎อยํางชัดแจ๎ง นอกจากนี้ยังมีเหตุผลและปัจจัยอื่นที่จะต๎องนํามาประกอบการพิจารณาจึง
แยกวิเคราะห์เป็นหัวขอ๎ตํางหากตํอไป 

- คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเห็นวํากรณีภาคเอกชนบังคับให๎ตรวจเลือดกํอนรับเข๎า
ทํางาน “…เป็นการปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมและอาจละเมิดสิทธิมนุษยชนต่อผู้ติดเชื้อเอชไอวี จึงไมํควรปิดกั้น
เรื่องการทํางานอันเป็นการเลือกปฏิบัติโดยเกินจําเป็นของลักษณะประเภทการจ๎างงานที่เป็นสาระสําคัญ ทั้ง
ที่บุคคลที่ติดเชื้อเอชไอวีสามารถปฏิบัติงานได๎ในสถานภาพเดียวกันโดยไมํจํากัดทางสุขภาพอนามัย” 
(รายงานผลการพิจารณาที่ 308-309/2558) จะเห็นได๎วํา กรณีการติดเชื้อเอชไอวี มิได๎บัญญัติไว๎ชัดแจ๎งใน
ฐานะเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ แตํอาจตีความวําอยูํในเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติกรณี 
“สุขภาพ” ได๎  

 

4.4.8 การเลือกปฏิบัติที่กว้างกว่า “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ”: ค าร้องต่อคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติ  

จากการศึกษาคําร๎องตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติในบทที่ 2 พบวํามีหลายกรณีที่ผู๎ร๎อง
อ๎างวํามีการ “เลือกปฏิบัติ” เกิดขึ้น ซึ่งมักเป็นกรณีการนําข๎อเท็จจริงสองข๎อเท็จจริงมาเปรียบเทียบกันวํามี
การปฏิบัติตํอข๎อเท็จจริงดังกลําวแตกตํางกัน อยํางไรก็ตามหากพิจารณาภายใต๎กรอบของกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนแล๎วจะเห็นได๎วํา ในหลายกรณีตามคําร๎องนั้น การปฏิบัติแตกตํางกันดังกลําวไม่มีความเกี่ยวข้อง
กับ “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน อยํางไรก็ตาม หากการปฏิบัติแตกตํางดังกลําว
นั้นเป็นกรณีที่ผู๎ร๎องได๎รับความไมํเป็นธรรมอาจจะต๎องพิจารณาการคุ๎มครองภายใต๎บริบทของกฎหมายอ่ืน 
เชํน กฎหมายปกครอง เป็นต๎น ตัวอยํางของคําร๎องในลักษณะเชํนนี้มีดังตํอไปนี้  

- ผู๎ร๎องอ๎างวําไมํได๎รับความเป็นธรรมจากการปฏิบัติของโรงเรียนแหํงหนึ่ง กรณีบุตรสาวถูกเพ่ือน
ชายลํวงละเมิดทางเพศในโรงเรียนและแจ๎งความแล๎วแตํคดีไมํมีความคืบหน๎า (คําร๎องที่ 476/2556) กรณีนี้
จะเห็นได๎วํา เป็นกรณีที่ผู๎ร๎องเห็นวําตนไมํได๎รับความเป็นธรรมในประเด็นที่วําคดีไมํมีความคืบหน๎า  แตํไมํ
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ปรากฏวําการที่คดีไมํคืบหน๎าดังกลําวเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติอยํางใดตามกฎหมายสิทธิ
มนุษยชน อยํางไรก็ตาม กรณีนี้บุตรสาวผู๎ร๎องเป็นผู๎พิการ หากมีข๎อเท็จจริงวําการที่คดีไมํคืบหน๎านั้นสืบ
เนื่องมาจากสาเหตุความพิการ ก็อาจเข๎าเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติได๎ นอกจากนี้สําหรับประเด็นการถูกลํวง
ละเมิดทางเพศอาจเข๎าเหตุการคุกคามทางเพศ (Harassment)  

 - กรณีผู๎ร๎องอ๎างวําถูกเลือกปฏิบัติเนื่องจากมีการบังคับใช๎กฎหมายอยํางไมํเทําเทียมกัน เชํน 
พนักงานสอบสวนแจ๎งข๎อหาเฉพาะผู๎ร๎องแตํไมํแจ๎งข๎อหาคูํกรณีในการทะเลาะวิวาท (คําร๎องที่ 74/2555) 
กรณีนี้แม๎วําอาจมีลักษณะของการเปรียบเทียบการดําเนินการกับบุคคลสองคนแตกตํางกัน แตํไมํเกี่ยวข๎อง
กับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  

- กรณี ผู๎ ร๎องร๎องเรียนวําข๎าราชการสํวนท๎องถิ่นที่ ได๎รับเงินเดือน การขอพระราชทาน
เครื่องราชอิสริยาภรณ์ไมํเทําเทียมและไมํเสมอภาคกับข๎าราชการสํวนท๎องถิ่นบางตําแหนํงและข๎าราชการ
ประเภทอ่ืน กรณีนี้จะเห็นได๎วํา เป็นการเปรียบเทียบกันระหวําง ข๎าราชการท๎องถิ่น ข๎าราชการประเภทอ่ืน 
แม๎จะมีความแตกตํางกันแตํก็ไมํเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนฯ เห็นวํายังไมํมีการละเลยหรือละเมิดสิทธิมนุษยชน หรือการเลือกปฏิบัติโดย
ไมํเป็นธรรมแตํอยํางใด (คําร๎องที่ 459/2556, รายงานผลพิจารณาที่ 433/2557) ทั้งนี้อาจพิจารณาตํอไปวํา
จัดอยูํในการปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมตามกฎหมายปกครองหรือไมํ 

- กรณีผู๎ร๎องอ๎างวํา โรงเรียนไมํออกเอกสารแสดงการจบหลักสูตรสําหรับนักเรียนที่ยังค๎างคําบํารุง
การศึกษา (คําร๎องที่229/2555) กรณีนี้อาจพิจารณาได๎วําเป็นการปฏิบัติแตกตํางกันระหวํางนักเรียนที่ผําน
เกณฑ์มีสิทธิจบการศึกษา ด๎วยเหตุที่บางคนยังค๎างคําบํารุง อยํางไรก็ตาม เหตุ “ค้างช าระค่าบ ารุง” ไมํ
เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน นอกจากนี้ยังอาจพิจารณาได๎วํา นักเรียนที่
มีสิทธิจบการศึกษาที่จํายคําบํารุงครบ กับ นักเรียนที่มีสิทธิจบการศึกษาที่จํายคําบํารุงไมํครบ เป็นบุคคล
สองกลุํมที่แตกตํางกัน จึงอาจได๎รับการปฏิบัติที่แตกตํางกันได๎ อยํางไรก็ตาม หากมีข๎อเท็จจริงวํา การไมํ
ออกเอกสารจบหลักสูตรให๎กับนักเรียนบางคนมีความเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน ไมํออก
เอกสารให๎กับนักเรียนบางศาสนา เชํนนี้อาจเป็นการเลือกปฏิบัติได๎  

- กรณีท่ีผู๎ร๎องอ๎างวํา นักเรียนที่เรียกร๎องสิทธิกลับเข๎าศึกษาตํอโรงเรียนเดิมจํานวน 36 คน ถูกเลือก
ปฏิบัติ เชํน หนังสือเรียนที่ได๎รับและกระบวนการเรียนการสอนก็แตกตํางจากนักเรียนอ่ืนๆ  (คําร๎องที่ 
282/2555) กรณีนี้แม๎ปรากฏวํามีการปฏิบัติที่แตกตํางกัน แตํหากข๎อเท็จจริงแสดงวําสาเหตุเกิดจาก “การ
เรียกร๎องสิทธิของนักเรียน” ก็จะเห็นได๎วํา มิได๎เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ ศาสนา 
ฯลฯ ซึ่งหากเป็นโรงเรียนของรัฐอาจต๎องพิจารณาในกรอบกฎหมายอ่ืน เชํน กฎหมายปกครอง เป็นต๎น  

- กรณีผู๎ร๎องร๎องวําถูกทางโรงเรียนเรียกเก็บเงินคําเทอม คนละ 27,000 บาท หากไมํจํายทาง
โรงเรียนให๎ลาออก หรือจะคัดชื่อออกจากโรงเรียน ซึ่งผู๎ร๎องอ๎างวําไมํเป็นไปตามกฎหมายที่มีสิทธิเรียนฟรี 12 
ปี คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเห็นวํา กรณีนี้เป็นโรงเรียนทางเลือกท่ีมีการสอนตามหลักสูตรบูรณา
การ แตกต่างจากโรงเรียนที่สังกัดภายใต้การก ากับดูแลของคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน และมี
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สิทธิเรียกเก็บคําธรรมเนียมตามกฎหมายที่เกี่ยวข๎อง จึงไมํปรากฏวํามีการละเมิดสิทธิมนุษยชน (รายงานผล
การพิจารณาที่ 1079/2558) กรณีนี้จะเห็นได๎วํา การเรียกเก็บคําธรรมเนียมพิเศษมิได๎เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํง
การเลือกปฏิบัติ นอกจากนี้ยังอาจพิจารณาได๎วํา โรงเรียนดังกลําวเรียกเก็บคําธรรมเนียมนั้นกับนักเรียนทุก
คนจึงไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ แตํมีประเด็นนําพิจารณาวําวําหากนําหลักการเลือกปฏิบัติโดยอ้อมมาพิจารณา
ถึงผลกระทบ (Effect) แล๎วจะมีนักเรียนบางคนที่อยูํในกลุํมเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติไมํสามารถ
เข๎าเรียนได๎หรือไมํ อยํางไรก็ตามเมื่อเปรียบเทียบกับโรงเรียนอ่ืนจะเห็นได๎วํา โรงเรียนในกรณีนี้มีลักษณะ
แตกตํางจากโรงเรียนอื่นที่ไมํเก็บคําธรรมเนียม  

- กรณีผู๎ร๎องได๎ร๎องเรียนวําบุตรชายของผู๎ร๎องถูกสั่งพักการเรียนด๎วยเหตุไมํเหมาะสมและไมํเป็น
ธรรมตํอบุตรผู๎ร๎อง กรณีเหตุแหํงการพักการเรียนเกี่ยวข๎องกับ “พฤติกรรม” ของนักเรียน คณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนเห็นวํา เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อเด็ก (รายงานผลการตรวจสอบที่ 865/2555) 
กรณีนี้มีข๎อนําสังเกตวํา การปฏิบัติที่พิพาทนั้นหากพิจารณาในบริบทของการเปรียบเทียบระหวํางการปฏิบัติ
ตํอเด็กผู๎นั้นกับการปฏิบัติตํอเด็กนักเรียนคนอ่ืน แล๎วจะเห็นได๎วํา มิได๎มีการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุที่เด็กซึ่งถูก
พักการเรียนนั้นเป็น “เด็ก” แตํเหตุที่เด็กผู๎นั้นถูกปฏิบัติแตกตํางสืบเนื่องจาก “พฤติกรรม” ซึ่งเหตุนี้มิได๎
เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน อยํางไรก็ตามกรณีนี้เป็นการตีความการ
เลือกปฏิบัติในกรอบของกฎหมายเฉพาะ คือ พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 22  

- คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเห็นวําการที่สํานักงาน ก.พ. ได๎อนุมัติในหลักการวํา  การ
กําหนดตําแหนํงที่มีผลทําให๎คําใช๎จํายด๎านบุคคลของสํวนราชการเพ่ิมขึ้น ให๎สํวนราชการนําตําแหนํงวํางที่มี
เงินมายุบเลิก และตํอมา สํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุขได๎มีหนังสือขอยกเว๎นหลักเกณฑ์ดังกลําวใน
ตําแหนํงสายงานแพทย์และทันตแพทย์ โดยขอให๎การกําหนดตําแหนํงสูงขึ้นของทั้งสองตําแหนํงนี้เป็นระดับ
เชี่ยวชาญโดยไมํต๎องนําตําแหนํงวํางมายุบรวม ซึ่งสํานักงาน ก.พ.อนุมัติ ทําให๎ตําแหนํงสายงานแพทย์ไมํต๎อง
นําตําแหนํงวํางมายุบรวม เป็นกรณีที่ส านักงาน ก.พ. ปฏิบัติต่อบุคลากรต าแหน่งสายงานอ่ืนที่ท าหน้าที่
ให้บริการสาธารณสุขโดยไม่เป็นธรรม โดยเฉพาะระหวํางบุคลากรที่มีสถานะเป็นแพทย์ กับ บุคลากรที่มี
สถานะอ่ืน คือ ทันตแพทย์ เภสัชกร พยาบาลวิชาชีพ นักรังสีการแพทย์ ฯลฯ นอกจากนี้ การที่สํานักงาน
ปลัดกระทรวงสาธารณสุขได๎มีหนังสือขอให๎สํวนราชการในสังกัดระงับการใช๎ตําแหนํงวําง เพ่ือนําตําแหนํง
วํางดังกลําวมาใช๎บรรจุแตํงตั้งนักเรียนทุนของรัฐบาลในสายงานแพทย์ และทันตแพทย์  ก็เป็นการปฏิบัติที่
ไม่เป็นธรรมต่อบุคลากรต าแหน่งสายงานอ่ืนที่ท าหน้าที่ให้บริการสาธารณสุข (รายงานผลการพิจารณาที่ 
1/2555) กรณีนี้จะเห็นได๎วํา กฎระเบียบของภาครัฐปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันด๎วยเหตุ “ตําแหนํงงาน” ซึ่ง
มีประเด็นวํา เหตุดังกลําวสามารถจัดอยูํในเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายระหวํางประเทศได๎หรือไมํ 
ทั้งนี้ในแงํหนึ่งอาจตีความวําจัดอยูํในความหมายของ “สถานะ” ของบุคคล แตํ ในอีกแงํหนึ่งอาจพิจารณา
ได๎วํา “ตําแหนํงงาน” อาจเกี่ยวข๎องกับ “อาชีพ” มากกวํา ซึ่งกฎหมายตํางประเทศบางประเทศ เชํน 
ออสเตรเลียกําหนดให๎ “อาชีพ” เป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติโดยเฉพาะ ในขณะที่อีกหลายประเทศ เชํน 
แคนาดา รวมทั้งรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยที่ผํานมามิได๎กําหนด “อาชีพ” ไว๎เป็นเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติเฉพาะ กรณีจากคําร๎องดังกลําวนี้จึงยังอาจอภิปรายกันได๎ตํอไป  
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- การทีบุ่คคลบางกลุ่มเสียสิทธิบางอย่าง เมื่อเปรียบเทียบกับบุคคลอีกกลุ่มหนึ่ง เพราะไม่ปฏิบัติ
ตามหลักเกณฑ์หรือเง่ือนไขส าหรับการได้สิทธินั้น หากหลักเกณฑ์หรือเงื่อนไขดังกลําวไมํมีข๎อเท็จจริงวํา
เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติแล๎วก็ไมํใชํการเลือกปฏิบัติ เชํน กรณีผู๎ร๎องอ๎างวําถูกตัดสิทธิไมํให๎เข๎า
รํวมสอบคัดเลือกบุคคลเข๎าเรียนในคณะแพทย์ศาสตร์เนื่องจากขาดเอกสารประกอบการสอบ เชํน สํงรูป
ถํายไมํครบตามจํานวนที่กําหนดในประกาศสอบ จะเห็นได๎วํา เมื่อผู๎ร๎องมิได๎ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ วิธีการ
และเงื่อนไขดังกลําว การที่ผู๎ร๎องถูกตัดสิทธิเข๎าสอบจึงมิใชํเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม  (คําร๎องที่ 
625/2553 และ 631-635/2553, รายงานผลการพิจารณาท่ี 357-362/2558) 

- กรณีผู๎ร๎องอ๎างมีการละเมิดสิทธิ แตํไมํได๎รับความเป็นธรรมในการเรียกร๎องสิทธิตามกระบวนการ
ยุติธรรม เชํน กรณีผู๎ร๎องอ๎างวํา เด็กถูกลํวงละเมิดทางเพศในโรงเรียน ผู๎อํานวยการโรงเรียนได๎ทราบเรื่องที่
เกิดข้ึน แตํกลับไมํดําเนินการแก๎ไขปัญหา ผู๎ร๎องและผู๎ปกครองได๎เข๎าร๎องทุกข์ตํอพนักงานสอบสวนแตํคดีไมํ
คืบหน๎าจึงขอให๎ตรวจสอบ (คําร๎องที่ 131/2557) กรณีเชํนนี้ หากข๎อเท็จจริงปรากฏวํา การไมํได๎รับความ
เป็นธรรมหรือการปฏิบัติที่แตกตํางกันในการดําเนินกระบวนการดังกลําวเกิดจากการกระทําของเจ๎าหน๎าที่
รัฐที่มิชอบด๎วยกฎหมาย ก็อาจเกี่ยวข๎องกับกฎหมายอ่ืน เชํน กฎหมายปกครอง ประมวลกฎหมายอาญา 
อยํางไรก็ตาม หากปรากฏวําการเรียกร๎องสิทธิในกระบวนการตามกฎหมายมีการปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วย
เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน สืบเนื่องจากการที่ผู๎ร๎องเกี่ยวข๎องกับเหตุด๎านเชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ อาจ
เกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนได๎ หรือหากการเรียกร๎องตามกระบวนการนั้นได๎รับ
การปฏิเสธ ตัวอยํางเชํน กรณีผู๎ร๎องอ๎างวําตนและบุตรที่เกิดในประเทศไทยมีบัตรประจําตัวบุคคลไมํมี
สถานะทางทะเบียน ผู๎ร๎องต๎องการให๎บุตรมีสัญชาติไทยจึงร๎องเรียนตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ 
กรณีนี้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเห็นวํา “..หากพบวําหนํวยงานปฏิเสธไมํดําเนินการหรือ
กระบวนการพิจารณาลําช๎า หรือปฏิบัติที่ไมํเป็นไปตามท่ีกฎหมายกําหนด อันเป็นการกระทําหรือละเลยการ
กระทําอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน นาย ว. สามารถยื่นคํารํองตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ
ดําเนินการตรวจสอบใหมํได๎..” (รายงานผลพิจารณาที่ 952/2558) 

- กรณีผู๎ร๎องอ๎างวําไมํได๎รับความเป็นธรรมจากการปฏิบัติของโรงเรียนของรัฐแหํงหนึ่ง และครู
ประจําชั้น กรณีนี้มีข๎อเท็จจริงหลายประเด็น เชํน กรณีบุตรสาวถูกเพ่ือนชายลํวงละเมิดทางเพศในโรงเรียน
และแจ๎งความดําเนินคดีแล๎วแตํคดีความไมํคืบหน๎า กรณีครูประจําชั้น กลําวหาวํา นางสาวเอ “เป็นโรคขาด
ผู๎ชายไมํได๎ ต๎องนําไปบําบัด มีฮอร์โมนผิดปกติเพราะเป็นผู๎พิการ” และ ถูกครูประจําชั้นทําร๎ายรํางกายโดย
ใช๎ไม๎ขนไกํตี และกระชากผม เป็นต๎น (คําร๎องที่ 476/2556) แม๎วําในหลายประเด็นคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแหํงชาติต๎องยุติเรื่องเนื่องจาก ผู๎ร๎องได๎ร๎องทุกข์และฟูองเป็นคดีตํอศาลแล๎ว จึงเป็นกรณีที่อยูํ
นอกเหนืออํานาจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ (รายงานผลพิจารณาที่ 494/2557) แตํในสํวน
ของการที่ครูประจําชั้นมีพฤติกรรมกลําวข๎อความและมีพฤติกรรมทางกายภาพตํอเด็กซึ่งเป็น “ผู้พิการ” 
อาจเข๎าเหตุของการคุกคาม (Harassment) รวมทั้ง “Hate Speech” ได๎ ซึ่งจัดอยูํในกลุํมการกระทําอัน
เป็นการเลือกปฏิบัติ (Discrimination) ในกรอบกฎหมายสิทธิมนุษยชน 
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4.4.9 การปฏิบัติที่แตกต่างกันอันไม่อยู่ในขอบเขตของ “การเลือกปฏิบัติ” กับอ านาจของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 

สําหรับกรณีข๎อเท็จจริงที่มีการกลําวอ๎างถึงการ “เลือกปฏิบัติ” นั้น แม๎วําเมื่อนําหลักการพิจารณา
ตามแนวทางกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศมาวิเคราะห์แล๎วพบวําไมํเกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติ 
เชํน ไมํเกี่ยวกับ “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” หรือ ไมํได๎มีลักษณะของการปฏิบัติอันแตกตํางกันระหวําง
บุคคลในสาระสําคัญที่ เหมือนกัน กรณีเหลํานี้  จึงไมํอาจถือได๎วําจัดเป็นกรณี “การเลือกปฏิบัติ” 
(Discrimination) ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน โดยบางกรณีเป็นเพียงการ “ปฏิบัติที่แตกตํางกัน” 
(Differentiation หรือ Distinction) หรือบางกรณีมีลักษณะเป็นการปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม อันอาจเกี่ยวข๎อง
กับบริบทกฎหมายอื่น เชํน กฎหมายปกครอง เป็นต๎น  

 อยํางไรก็ตาม สําหรับกรณีการปฏิบัติแตกตํางกันที่ไมํเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตาม
กฎหมายสิทธิมนุษยชนนั้น มีประเด็นพิจารณาตํอไปวํา กรณีเหลํานั้นอยูํ ในขอบเขตอํานาจของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติหรือไมํ ในประเด็นนี้จะต๎องพิจารณา พระราชบัญญัติคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พ.ศ. 2542 ซึ่งมีหลักกฎหมายที่เก่ียวข๎องคือ  

- ความหมายของ “สิทธิมนุษยชน” ซึ่งหมายความวํา “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพและ
ความ เสมอภาคของบุคคลที่ได้รับการรับรองหรือคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หรือ ตาม
กฎหมายไทย หรือตามสนธิสัญญาที่ประเทศไทยมีพันธกรณีท่ีจะต้องปฏิบัติตาม”147  

- อํานาจหน๎าที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ ครอบคลุมถึง “… (2) ตรวจสอบและรายงาน
การกระท าหรือการละเลยการกระท าอันเป็นการละเมิด  สิทธิมนุษยชนหรืออันไม่เป็นไปตามพันธกรณี
ระหว่างประเทศเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนที่ ประเทศไทยเป็นภาคี และเสนอมาตรการการแก้ไขที่เหมาะสมต่อ
บุคคลหรือหน่วยงานที่กระท า หรือละเลยการกระท าดังกล่าวเพ่ือด าเนินการ ในกรณีที่ปรากฏว่าไม่มีการ
ด าเนินการตามที่เสนอ ให้รายงานต่อรัฐสภาเพ่ือด าเนินการต่อไป”148 

 

ดังนั้น จะเห็นได๎วํา กรณีข๎อเท็จจริงที่มีการปฏิบัติแตกตํางกัน แตํไมํเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน ก็ยังอาจตกอยูํภายใต๎ขอบเขตอํานาจการตรวจสอบของคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแหํงชาติได๎ เนื่องจากการกลําวอ๎างวํามีการเลือกปฏิบัตินั้น อาจเข้าเหตุการล่วงละเมิด “สิทธิ
มนุษยชน” เรื่องอ่ืนๆ เชํน เสรีภาพในการนับถือศาสนา เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ศักดิ์ศรีของ
ความเป็นมนุษย ์ซึ่งอาจจําแนกได๎ 4 กรณีดังนี้ 

                                                           
147 พระราชบัญญัติคณะกรรมการสทิธิมนุษยชนแหํงชาติ พ.ศ. 2542, มาตรา 3  
148 พระราชบัญญัติคณะกรรมการสทิธิมนุษยชนแหํงชาติ พ.ศ. 2542, มาตรา 15  
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1. กรณีที่อาจคาบเกี่ยวระหว่างการเลือกปฏิบัติกับการละเมิดสิทธิส่วนบุคคลหรือสิทธิในความ
เป็นอยู่ส่วนตัว  

 กรณีตามคําร๎องตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ ผู๎ร๎องอ๎างวํา วัด พ.ได๎จัดทําพิพิธภัณฑ์ 
โดยการนํารํางของผู๎เสียชีวิตด๎วยโรคเอดส์มาจัดแสดง พร๎อมทั้งเขียนชื่อ-นามสุกล ประวัติ อาชีพ ของผู๎ตาย 
ทั้งเป็นรํางที่ไมํสวมใสํเสื้อผ๎า แม๎จะมีการลงชื่อยินของของผู๎ตายและผู๎ร๎องกังวลวําอาจจะยินยอมโดยไมํมี
ความอิสระ เนื่องจากอยูํในสถานที่ดูแลของวัดเลยจําต๎องยินยอม ทั้งนี้ผู๎ร๎องเห็นวําเป็นการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนทั้งตํอผู๎เสียชีวิตเองและญาติของผู๎เสียชีวิตด๎วยจึงให๎ตรวจสอบ คณะกรรมการอนุกรรมการ
ตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านเด็ก สตรี ผู๎สูงอายุ และความเสมอภาคของบุคคล ตรวจสอบแล๎ว
เห็นวํา การจัดแสดงดังกลําวเป็นการละเมิดสิทธิในเกียรติยศ และชื่อเสียงของผู๎เสียชีวิต และบุคคลใน
ครอบครัว ตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 35 ถือวําเป็นการกระทําอันมิบังควร
ตํอศพ ดูหมิ่นเหยียดหยามศพ (คําร๎องที่ 484/2552)  

กรณีนี้จะเห็นได๎วํา กรณีนี้แม๎วําจะเป็นกรณีเกี่ยวข๎องกับ “ผู๎ปุวยโรคเอดส์” ซึ่งสามารถจัดอยูํใน
เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ แตํก็ไมํปรากฏวํามีประเด็นการเปรียบเทียบระหวํางบุคคลเหมือนกันที่ได๎รับการ
ปฏิบัติแตกตํางกัน เนื่องจากกรณีนี้มิได๎มีลักษณะเป็นการปฏิบัติตํอผู๎ปุวยโรคเอดส์ในลักษณะที่แตกตํางจาก
บุคคลทั่วไป จึงไมํเกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงสุขภาพ จึงต๎องพิจารณาวําเป็นการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนอ่ืนๆ เชํน สิทธิเสรีภาพสํวนบุคคล หรือไมํ สําหรับกรณีของการละเมิดข๎อมูลสํวนบุคคลนั้น หาก
พิจารณาตามรํางพระราชบัญญัติข๎อมูลสํวนบุคคล149 จะเห็นได๎วํา มีการยกเว๎น “ข๎อมูลของผู๎ซึ่งถึงแกํกรรม
แล๎ว” จากนิยามความหมายของข๎อมูลสํวนบุคคลด๎วย จึงต๎องพิจารณากฎหมายที่เกี่ยวข๎องอ่ืนๆ เชํน
กฎหมายอาญาฐานหมิ่นประมาทโดยเฉพาะการหมิ่นประมาทผู๎ตายวําเข๎าองค์ประกอบหรือไมํ150  

กรณีตามคําร๎องตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ (คําร๎องที่ 45/2555) ผู๎ร๎องกลําวอ๎างวํา 
บริษัท เอกชนแหํงหนึ่ง ได๎สั่งให๎พนักงานซึ่งมีเครื่องตรวจสแกน ทําการตรวจค๎นรํางกายพนักงานหญิง 
เนื่องจากมีเหตุสงสัยวําทรัพย์สินของบริษัทฯสูญหาย โดยตรวจค๎นเป็นรายบุคคลในห๎องน้ํา พนักงานถูก
บังคับให๎ถอดเสื้อผ๎าออกท้ังหมด และทําการตรวจค๎นโดยละเอียด กรณีนี้ศาลมีคําพิพากษาให๎ผู๎ถูกร๎องชดใช๎
คําเสียหายและผู๎ร๎องได๎ขอยุติเรื่อง คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติจึงเห็นควรยุติเรื่อง (รายงานผลการ
พิจารณาที่ 196/2556) กรณีนี้ผู๎วิจัยมีข๎อพิจารณาวํา  

ประการแรก แม๎วําจะเป็นกรณีเกี่ยวข๎องกับ “พนักงานหญิง” ซึ่งสามารถจัดอยูํในเหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติ แตํก็ไมํปรากฏวํามีลักษณะเป็นการปฏิบัติตํอพนักงานหญิงแตกตํางออกไปด๎วยเหตุแหํงเพศ 
ดังนั้น กฎเกณฑ์หรือการปฏิบัติในลักษณะนี้ซึ่งเป็นการปฏิบัติตํอพนักงานทุกคนเหมือนกันจึงไมํใชํการเลือก

                                                           
149 รํางที่ผํานการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา 2558  
150 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 327 ผู๎ใดใสํความผูต๎ายตํอบุคคลทีส่ามและการใสํความนั้น นําจะเปน็เหตุให๎ บิดา 
มารดา คูสํมรส หรือบุตรของผูต๎ายเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชัง ผู๎นั้นกระทําความผิดฐานหมิ่นประมาท ต๎อง
ระวางโทษดังบัญญัตไิว๎ใน มาตรา 326 นั้น  
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ปฏิบัติ โดยเฉพาะการเลือกปฏิบัติโดยตรง นอกจากนี้ หากเป็นการปฏิบัติตํอพนักงานทุกคนในลักษณะ
เชํนเดียวกัน กลําวคือ รูปแบบและลักษณะการค๎นเป็นเชํนเดียวกันทั้งลูกจ๎างชายและหญิง โดยไมํคํานึงถึง
ความแตกตํางของพนักงานบางคนที่เป็นเพศหญิง ทําให๎ได๎รับความอับอาย ก็อาจเป็นการเลือกปฏิบัติ
ทางอ๎อมได๎  

ประการที่สอง หากมีปฏิบัติเฉพาะตํอพนักงานหญิง กลําวคือ หากมีข๎อเท็จจริงวํามีพนักงานชายที่
ทํางานเชํนเดียวกันอยูํด๎วยแตํไมํถูกตรวจค๎นก็อาจเป็นการปฏิบัติที่แตกตํางได๎ นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาตาม 
พระราชบัญญัติความเทําเทียมระหวํางเพศ พ.ศ. 2558 อาจเป็น “วิธีปฏิบัติ” ขององค์กรเอกชน ที่มี
ลักษณะเลือกปฏิบัติ แตํทั้งนี้ก็ต๎องนําปัจจัยด๎านการรักษาความปลอดภัยในทรัพย์สินมาประกอบวํามีความ 
“ชอบธรรม” หรือไมํ  

ประการที่สาม การค๎นตัวพนักงานดังกลําว อาจเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนในมิติอ่ืนนอกจากการ
เลือกปฏิบัติได๎ โดยเฉพาะสิทธิสํวนบุคคลและสิทธิในเนื้อตัวรํางกาย ซึ่งก็ต๎องพิจารณาชั่งน้ําหนักเหตุผล
ความจําเป็นและสัดสํวนของการปฏิบัติดังกลําวประกอบด๎วย  

กรณีภาคเอกชนทําการค๎นตัวผู๎เข๎าชมคอมเสิร์ตซึ่งมีการกําหนดให๎เจ๎าหน๎าที่ผู๎ชายตรวจค๎นกระเป๋า
สัมภาระ เจ๎าหน๎าที่ผู๎หญิงตรวจค๎นรํางกาย ซึ่งการตรวจค๎นดังกลําวมีการใช๎มือสัมผัสบริเวณหน๎าอก อวัยวะ
เพศ และต๎นขา โดยไมํมีการแจ๎งลํวงหน๎าวําจะตรวจอะไรบ๎าง ผู๎ร๎องเห็นวําเป็นลักษณะลํวงละเมิดทางเพศ 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเห็นวํา การตรวจค๎นกระทําเพ่ือเป็นการคุ๎มครองผู๎เข๎าชมคอนเสิร์ตให๎
ได๎รับความปลอดภัยและไมํให๎กระทําผิดกฎหมาย แต่วิธีการตรวจค้นโดยใช้มือสัมผัสร่างกาย อาจสุ่มเสี่ยง
ต่อการละเมิดสิทธิมนุษยชน (รายงานผลการพิจารณาที่ 952/2558) กรณีนี้จะเห็นได๎วํา การปฏิบัติที่
พิพาทเกิดขึ้นในภาคเอกชน แตํเป็นการปฏิบัติตํอทุกคนเหมือนกันโดยไมํเลือกปฏิบัติตํอผู๎เข๎าชมบางคน 
อยํางไรก็ตาม การปฏิบัติดังกลําวสํงผลกระทบตํอสิทธิสํวนบุคคลในเนื้อตัวรํางกาย ซึ่งเป็นสิทธิมนุษยชน
ประการหนึ่ง ทั้งนี้มีข๎อสังเกตวํา สิทธิสํวนบุคคลหรือสิทธิในความเป็นอยูํสํวนตัว (Right to Privacy) นั้นมี
ความหมายหลายนัย ทั้งในแงํสิทธิสํวนบุคคลในแงํเนื้อตัวรํางกาย สิทธิสํวนบุคคลในข๎อมูล151 นอกจากนี้ยังมี
กรณีคําร๎องเกี่ยวกับการนําข๎อมูลสํวนบุคคลของผู๎ร๎องมาแถลงขําวตํอสื่อมวลชน (คําร๎อง 362/2556, 
รายงานผลการพิจารณาที่ 506/2557) กรณีเชํนนี้จะเห็นได๎วํา ไมํปรากฏข๎อเท็จจริงวํามีการปฏิบัติที่
แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน แตํเกี่ยวข๎องกับการกระทบสิทธิ
มนุษยชนประการอื่น โดยเฉพาะสิทธิในความเป็นอยูํสํวนตัว  

 

 

                                                           
151 คณาธิป ทองรวีวงศ์, เอกสารประกอบการสอนวิชากฎหมายสิทธสิ่วนบุคคลและขอ้มูลส่วนบุคคล (กรุงเทพ: 
มหาวิทยาลยัเซนตจ์อห์น, 2557), หน๎า 17-26. 
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2. กรณีที่อาจคาบเกี่ยวระหว่างการเลือกปฏิบัติกับการละเมิดเสรีภาพในทางศาสนา  

กรณีปัญหาลักษณะนี้มีตัวอยํางเชํนระเบียบในสถานที่ทํางานหรือสถานศึกษาเกี่ยวกับการแตํงกาย
ตามศาสนา เชํน ศาสนาอิสลาม ซึ่งอาจจําแนกพิจารณาได๎สองมิติคือ  

 ในมิติแรก หากกฎระเบียบที่พิพาทไมํเปิดโอกาสให๎บุคคลแตํงกายตามความเชื่อศาสนาได๎  โดย
กฎระเบียบดังกลําวมีผลใช๎บังคับกับลูกจ๎างหรือนักเรียนทุกคนอยํางเทําเทียมกัน เชํนนี้ หากพิจารณาตาม
หลักของการเลือกปฏิบัติโดยตรงแล๎วจะเห็นได๎วํา กฎระเบียบหรือแนวปฏิบัติดังกลําวมีลักษณะเป็นกลาง 
(Neutral) จึงไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ อยํางไรก็ตาม หากพิจารณาหลักการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมแล๎วอาจ
พิจารณาได๎วํา แม๎กฎระเบียบใช๎กับบุคคลทุกคนแตํสํงผลกระทบตํอบุคคลบางคนหรือบางกลุํมด๎วยเหตุแหํง
การเลือกปฏิบัติแล๎วก็อาจจัดเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมได๎ แตํแม๎วําจะพิจารณาในกรอบการเลือกปฏิบัติ
โดยอ๎อม ก็ยังมีข๎อจํากัดเนื่องจากต๎องมีการนําปัจจัยอ่ืนมาพิจารณา หากเปรียบเทียบกับกรณีที่ 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงสหประชาชาติเห็นวํา กฎเกณฑ์เพ่ือความปลอดภัยของแคนาดาที่ใช๎บังคับ
แกํลูกจ๎างทุกคนสํงผลให๎เกิดการเลือกปฏิบัติในทางพฤตินัย (Discrimination De Facto) ตํอผู๎นับถือ
ศาสนา Sikh แตํเห็นวํากฎเกณฑ์ดังกลําวมีเหตุผลอันสมควรและมุํงตํอวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมาย 
ตามเงื่อนไขของมาตรา 18152 ซึ่งในกรณีของไทยก็เคยมีกรณีผู๎ถูกร๎องอ๎างเหตุปัจจัยอ่ืน เชํน อ๎างวํา “การใช๎
ผ๎าคลุมฮิญาบที่มีลักษณะยาว จะเป็นอุปสรรคในการปฏิบัติหน๎าที่ในหอผู๎ปุวยใน” (รายงานผลการ
พิจารณาที่ 191/2556) ซึ่งในกรณีเชํนนี้ก็ต๎องพิจารณาเหตุผลของการประกอบอาชีพเป็นกรณีไป 

ในมิติที่สอง กฎระเบียบที่สํงผลจํากัดการแตํงกายตามความเชื่อศาสนานั้น แม๎วําใช๎บังคับกับบุคคล
ทุกคนและไมํเป็นการเลือกปฏิบัติก็ตาม แตํสํงผลกระทบกับเสรีภาพในการแสดงออกซึ่งศาสนา ที่ได๎รับการ
รับรองไว๎ในปฏิญญาสากลวําด๎วยสิทธิมนุษยชน และ กติการะหวํางประเทศวําด๎วย สิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง อยํางไรก็ตามเสรีภาพนี้อาจถูกจํากัดได๎โดยบทบัญญัติทางกฎหมาย ตามความจําเป็น เพ่ือ
รักษาความปลอดภัย ความสงบเรียบร๎อย สุขอนามัย หรือศีลธรรมของประชาชน หรือเพ่ือคุ๎มครองสิทธิและ 
เสรีภาพขั้นมูลฐานของบุคคลอื่น ซึ่งต๎องมาพิจารณาวํา การแสดงออกทางศาสนาโดยการแตํงกายนั้น ขัดตํอ
ความสงบเรียบร๎อยอยํางไร และกฎระเบียบเกี่ยวกับการแตํงกายที่จํากัดเสรีภาพในการแสดงออกทาง
ศาสนาดังกลําวนั้น เป็นกรณีจําเป็น ได๎สัดสํวน หรือไมํ  

ตัวอยํางเชํน คําร๎อง 344/2553 ซึ่งเป็นกรณีกฎระเบียบของโรงเรียนเกี่ยวกับการแตํงกาย ซึ่งผู๎ร๎อง
อ๎างวํากระทบเสรีภาพและเลือกปฏิบัติ กรณีนี้กฎระเบียบของโรงเรียนที่พิพาทใช๎บังคับกับนักเรียนทุกคน 
จึงไมํอยูํในขอบเขตความหมายของการเลือกปฏิบัติ โดยเฉพาะการเลือกปฏิบัติโดยตรง แตํอาจเป็นการเลือก
ปฏิบัติโดยอ๎อมและเป็นการกระทบเสรีภาพในการแสดงออกทางศาสนา อยํางไรก็ตามในกรณีกฎระเบียบ
การแตํงกายของโรงเรียนนั้น ได๎มีระเบียบของกระทรวงศึกษาธิการ วําด๎วยเครื่องแบบนักเรียน พ.ศ.2551 
ซึ่งเปิดโอกาสให๎มีการแตํงกายตามหลักศาสนาได๎ ปัญหาดังกลําวจึงได๎รับการแก๎ไขในระดับหนึ่ง แตํกระนั้นก็
ตาม ยังอาจเกิดกรณีปัญหา เชํน บางโรงเรียนออกระเบียบขัดกับระเบียบของกระทรวงศึกษาธิการดังกลําว 
                                                           
152 Singh Bhinder v. Canada, Communication No. 208/1986 
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(คําร๎องที่ 344/2553, รายงานผลการพิจารณาที่ 457/2556) นอกจากนี้ ในกรณีระเบียบการแตํงกายเพ่ือ
เข๎ารับพระราชทานปริญญาบัตร ซึ่งผู๎ร๎องอ๎างวํากระทบเสรีภาพและเลือกปฏิบัตินั้น (คําร๎องที่ 567/2553, 
รายงานผลพิจารณาที่ 298/2554) กฎระเบียบเชํนนี้หากหากใช๎บังคับกับทุกคน โดยหลักแล๎วก็ไมํเป็นการ
เลือกปฏิบัติโดยตรง แตํอาจเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมและเป็นการกระทบเสรีภาพในการแสดงออกทาง
ศาสนา อยํางไรก็ตาม หากมีการกําหนดระเบียบวํา สามารถแตํงกายตามหลักศาสนาได๎โดยมีเงื่อนไขวําต๎อง
ยื่นคําร๎องขออนุญาตกํอน ดังนี้ก็ยังไมํเป็นการจํากัดเสรีภาพในการแสดงออกทางศาสนาเพราะยังเปิดชํองให๎
สามารถใช๎เสรีภาพการแสดงออกได๎  

3. กรณีที่อาจคาบเกี่ยวระหว่างการเลือกปฏิบัติและการละเมิดสิทธิเสรีภาพทางการศึกษา  

คําร๎องตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติหลายกรณี มีประเด็นเกี่ยวข๎องกับการปฏิบัติตํอ
นักเรียน นักศึกษา ที่แตกตํางกัน อันเป็นการกระทบสิทธิเสรีภาพในการศึกษา ซึ่งการปฏิบัติที่แตกตําง
เหลํานั้น บางกรณีก็ไมํเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน เชํน กรณีผู๎ร๎องได๎
ร๎องเรียนวําบุตรชายของผู๎ร๎องถูกสั่งพักการเรียนด๎วยเหตุไมํเหมาะสมและไมํเป็นธรรมตํอบุตรผู๎ร๎อง กรณี
เหตุแหํงการพักการเรียนเกี่ยวข๎องกับ “พฤติกรรม” ของนักเรียน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเห็นวํา เป็น
การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อเด็ก (รายงานผลการตรวจสอบที่ 865/2555) กรณีที่ผู๎ร๎องอ๎างวํา 
นักเรียนที่เรียกร้องสิทธิกลับเข๎าศึกษาตํอโรงเรียนเดิมจํานวน 36 คน ถูกเลือกปฏิบัติ เชํน หนังสือเรียนที่
ได๎รับและกระบวนการเรียนการสอนก็แตกตํางจากนักเรียนอ่ืนๆ (คําร๎องที่ 282/2555) กรณีผู๎ร๎องอ๎างวํา 
โรงเรียนไมํออกเอกสารแสดงการจบหลักสูตรสําหรับนักเรียนที่ยังค้างค่าบ ารุงการศึกษา  (คําร๎องที่
229/2555) กรณีกลําวอ๎างวํามีการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การรับสมัครนักเรียนเข๎าศึกษาตํอ (คํา
ร๎อง 573/2555 และ 33/2556) กรณีเหลํานี้หากปรากฏข๎อเท็จจริงวําการปฏิบัติที่แตกตํางกันเกี่ยวข๎องกับ
เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ ศาสนา เพศ ฯลฯ อาจจัดเป็นการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนได๎ แตํหากไมํเกี่ยวข๎องก็จะต๎องพิจารณาวํากระทบสิทธิมนุษยชนในด๎านอ่ืน โดยเฉพาะสิทธิ
เสรีภาพในการศึกษาท่ีรัฐธรรมนูญคุ๎มครองไว๎หรือไมํ  

 สําหรับกรณีที่มีการร๎องเรียนวําบุคลากรทางการศึกษา เชํน ครู อาจารย์ มีพฤติกรรมกระทบตํอ
สิทธิในเนื้อตัวรํางกายของนักเรียน เชํน คําร๎องที่ 544/2554 กรณีเชํนนี้ ในมิติของสิทธิมนุษยชนนั้น อาจมี
ความเกี่ยวข๎องในหลายกรณี เชํน หากปรากฏวําพฤติกรรมดังกลําวเกี่ยวเนื่องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ 
เชํน เพศ อาจเข๎าขํายการเลือกปฏิบัติ โดยเฉพาะกรณีการคุกคาม (Harassment) รวมทั้งอาจเกี่ยวข๎องกับ 
“สิทธิเด็ก” ซึ่งเป็นสิทธิมนุษยชนอีกประการหนึ่ง นอกจากนี้ยังอาจเกี่ยวข๎องกับสิทธิมนุษยชนอ่ืนนอกจาก
ในมิติของการเลือกปฏิบัติ เชํน สิทธิสํวนบุคคล สิทธิในเนื้อตัวรํางกาย โดยอาจจัดอยูํในกรณีที่ 1 ดังกลําว
ข๎างต๎น  

 

4. กรณีที่อาจคาบเกี่ยวระหว่างการเลือกปฏิบัติและการละเมิดสิทธิของบุคคลในกระบวนการ
ยุติธรรม  
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จากการศึกษาคําร๎องตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พบวํา กรณีที่มีการร๎องเรียนหลาย
กรณี เกี่ยวข๎องกับการที่ ผู๎ร๎องอ๎างวําไมํได๎รับความเป็นธรรมในการเรียกร๎องเพ่ือคุ๎มครองสิทธิหรือไมํได๎รับ
ความเป็นธรรมในกรณีท่ีเกี่ยวข๎องกับกระบวนการยุติธรรม เชํน 

- กรณีผู๎ร๎องอ๎างวํา เด็กถูกลํวงละเมิดทางเพศในโรงเรียน ผู๎อํานวยการโรงเรียนได๎ทราบเรื่องที่
เกิดข้ึน แตํกลับไมํดําเนินการแก๎ไขปัญหา ผู๎ร๎องและผู๎ปกครองได๎เข๎าร๎องทุกข์ตํอพนักงานสอบสวนแตํคดีไมํ
คืบหน๎าจึงขอให๎ตรวจสอบ (คําร๎องที่ 131/2557)  

- กรณีผู๎ร๎องยื่นคําร๎องขอรับเงินกรณีบุตรกลายเป็นผู๎พิการตํอสํานักงานสาธารณะสุขจังหวัด แตํยัง
ไมํมีการพิจารณาจึงร๎องเรียนให๎ตรวจสอบ (คําร๎องที่ 592/2556)  

- กรณีการเปรียบเทียบการดําเนินการในกระบวนการยุติธรรมวํามีความแตกตํางกันสําหรับกรณี
ข๎อเท็จจริงที่เหมือนกัน เชํน ผู๎ร๎องอ๎างวํามีการแจ๎งข๎อหาผู๎ร๎องแตํไมํแจ๎งข๎อหาคูํกรณีในเหตุการณ์เดียวกัน 
(คํารอ๎งที ่74/2555)  

- กรณีการอ๎างวําได๎รับความไมํเป็นธรรมในการดําเนินการของเจ๎าหน๎าที่ในกระบวนการยุติธรรม 
เชํน ร๎องวํา “เจ๎าหน๎าที่ได๎กระทําหรือละเลยการกระทําอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน กรณีปลอมแปลง
ลายมือชื่อในบันทึกตรวจยึดในชั้นจับกุม และไมํบันทึกรายการทรัพย์สินที่ตรวจยึดไว๎เป็นเหตุให๎ทรัพย์สินสูญ
หาย” (คําร๎องที่ 261/2555) 

 กรณีเชํนนี้อาจพิจารณาได๎ในหลายมิติ กลําวคือ หากข๎อเท็จจริงปรากฏวํา การไมํได๎รับความเป็น
ธรรม การไมํได๎รับการเยียวยาในการดําเนินกระบวนการดังกลําว เกิดจากการกระทําของเจ๎าหน๎าที่รัฐที่มิ
ชอบด๎วยกฎหมาย ก็อาจเกี่ยวข๎องกับกฎหมายอื่น เชํน กฎหมายปกครอง ประมวลกฎหมายอาญา อยํางไรก็
ตาม ในมิติของสิทธิมนุษยชนนั้น อาจจําแนกได๎สองกรณี คือ  

กรณีแรก กรณีที่เกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติ กลําวคือ หากปรากฏวําการเรียกร๎องสิทธิใน
กระบวนการตามกฎหมายมีการปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน สืบเนื่องจากการที่ผู๎
ร๎องเกี่ยวข๎องกับเหตุด๎านเชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ อาจเกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน
ได๎  

กรณีที่สอง แม๎วําจะไมํเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติดังกลําว หากปรากฏวําการเรียกร๎อง
ตามกระบวนการนั้นได๎รับการปฏิเสธ ลําช๎า ไมํเป็นไปตามกฎหมาย อาจเกี่ยวข๎องกับการละเมิด สิทธิของ
บุคคลในกระบวนการยุติธรรม ที่ได๎รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญอันอยูํในขอบเขตอํานาจตรวจสอบของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ ตัวอยํางเชํน กรณีผู๎ร๎องอ๎างวําตนและบุตรที่เกิดในประเทศไทยมีบัตร
ประจําตัวบุคคลไมํมีสถานะทางทะเบียน ผู๎ร๎องต๎องการให๎บุตรมีสัญชาติไทยจึงร๎องเรียนตํอคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแหํงชาติ กรณีนี้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเห็นวํา “..หากพบว่าหน่วยงานปฏิเสธไม่
ด าเนินการหรือกระบวนการพิจารณาล่าช้า หรือปฏิบัติที่ไม่เป็นไปตามที่กฎหมายก าหนด อันเป็นการกระท า
หรือละเลยการกระท าอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน นาย ว. สามารถยื่นค าร่องต่อคณะกรรมการสิทธิ
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มนุษยชนแห่งชาติด าเนินการตรวจสอบใหม่ได้..” (รายงานผลพิจารณาที่ 952/2558) โดยคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแหํงชาติมีอํานาจตรวจสอบวํากระบวนการที่กลําวอ๎างในคําร๎องนั้นมีการละเมิดสิทธิใน
กระบวนการยุติธรรมหรือไมํ มีการดําเนินการตามขั้นตอนตามที่กฎหมายกําหนดแล๎วหรือไมํ (รายงานผล
พิจารณาที่ 375/2557) 

จากการจําแนกทั้ง 4 กรณีข๎างต๎น อาจสรุปได๎วํา กรณีที่มีการกลําวอ๎างวําเกิด “การเลือกปฏิบัติ” 
แตํเมื่อพิจารณาในกรอบกฎหมายสิทธิมนุษยชนแล๎วเป็นกรณีการปฏิบัติในลักษณะเป็นกลาง (Neutral) ที่มี
ผลกับทุกคน หรือเป็นกรณีการปฏิบัติแตกตํางกันซึ่งไมํเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมาย
สิทธิมนุษยชน แตํก็ยังอาจอยูํในขอบเขตอํานาจการตรวจสอบของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติได๎ 
เพราะอาจเป็นการกระทบ “สิทธิมนุษยชน” ในแงํอ่ืนๆ ของผู๎ร๎อง “ที่ได๎รับการรับรองหรือคุ๎มครองตาม
รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย หรือ ตามกฎหมายไทย หรือ ตามสนธิสัญญาที่ประเทศไทยมีพันธกรณีที่
จะต๎องปฏิบัติตาม” เชํน การปฏิบัติที่แตกตํางกันอันกระทบตํอเสรีภาพในการแสดงออกทางศาสนา สิทธิ
เสรีภาพทางการศึกษา ศักดิ์ศรีของมนุษย์ สิทธิในความเป็นอยูํสํวนตัว เสรีภาพในการสื่อสาร สิทธิของบุคคล
ในกระบวนการยุติธรรม เป็นต๎น  

สรุปการวิเคราะห์ 

จากการวิเคราะห์ขอบเขตของการเลือกปฏิบัติในหัวข๎อนี้ อาจสรุปได๎วํา จากการศึกษาคดีปกครอง
ที่ศาลตัดสินประเด็นการเลือกปฏิบัตินั้น ในหลายคดีศาล พิจารณาคําสั่งทางปกครองที่พิพาทซึ่งถูกกลําวอ๎าง
วําเป็นการเลือกปฏิบัติประกอบประเด็นอ่ืนๆโดยเฉพาะการใช๎ดุลพินิจโดยมิชอบซึ่งอาจครอบคลุมเหตุตํางๆ
นอกเหนือจากเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติโดยทั่วไป นอกจากนี้ในหลายคดีจะเห็นได๎วํา ศาลตัดสินวํามีการ
เลือกปฏิบัติแม๎การปฏิบัติที่แตกตํางกันดังกลําวเกิดจากเหตุซึ่งมิได๎จัดอยูํในเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติดังเชํน 
เพศ เชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ ทั้งนี้เนื่องจากเหตุผลสําคัญคือ คดีดังกลําวเป็นคดีปกครองซึ่งศาลปกครองมี
อํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 มาตรา 9 ซึ่งกําหนดอํานาจของศาลปกครองในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนํวยงาน
ทางปกครองหรือเจ๎าหน๎าที่ของรัฐกระทําการอัน “มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม..หรือเป็นการ
ใช๎ดุลพินิจโดยมิชอบ”153 โดยพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ก็มิได๎กําหนดนิยามความหมายหรือ
ขอบเขตของ “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” ไว๎แตํอยํางใด ทําให๎ศาลสามารถพิจารณาโดยนําปัจจัยตํางๆ
มาประกอบได๎อยํางกว๎างขวาง นอกจากนี้ศาลปกครองยังได๎วินิจฉัยโดยอาศัยหลักกฎหมายปกครอง 
โดยเฉพาะอยํางยิ่งในกรณีที่เกี่ยวกับการบริการสาธารณะที่มีหลักวํา หนํวยงานทางปกครองที่มีอํานาจ
หน๎าที่จัดทํากิจการบริการสาธารณะต๎องจัดทําบริการสาธารณะให๎มีความตํอเนื่องไมํหยุดชะงัก ...และไมํ

                                                           
153 พระราชบัญญัติจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 กําหนดวํา “ศาลปกครองมีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรือ่งดังตํอไปนี้ (1) คดีพิพาทเกี่ยวกบัการที่หนํวยงานทางปกครองหรอืเจ๎าหน๎าที่ของรัฐ
กระทําการโดยไมํชอบด๎วยกฎหมายไมํวําจะเป็นการออกกฎ คําสั่ง หรือ การกระทําอ่ืนใดเนื่องจากการกระทําโดยไมํมี
อํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหน๎าที่หรือไมํถูกต๎องตามกฎหมาย หรอืไมํถูกต๎องตามรูปแบบขั้นตอน...หรือมีลักษณะเป็นการ
เลือกปฏิบตัิที่ไมเํป็นธรรม..หรือเปน็การใช๎ดุลพินิจโดยมิชอบ” 
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เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอประชาชนผู๎ขอใช๎บริการ  (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.
162/2552) จึงอาจกลําวได๎วํา “การเลือกปฏิบัติ” ดังที่ปรากฏในคําพิพากษาคดีปกครองมีขอบเขตกว๎าง
กวําเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน เนื่องจากอยูํบนพื้นฐานแนวคิดและหลักกฎหมายที่
แตกตํางกัน โดยศาลปกครองนําปัจจัยอ่ืนๆทีเกี่ยวข๎องกับการปฏิบัติที่แตกตํางนั้นมาประกอบการพิจารณา
วําการปฏิบัติดังกลําวนั้นมีเหตุผลสมควรหรือไมํ  

อยํางไรก็ตาม การพิจารณาคดีเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติในกรอบอยํางกว๎างนี้มีขอบเขตจํากัดอยูํ
เฉพาะในการพิจารณาคดีปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหํงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ 
โดยต๎องเป็นกรณีที่หนํวยงานทางปกครองหรือเจ๎าหน๎าที่ของรัฐกระทําโดยใช๎อํานาจทางปกครองหรือดําเนิน
กิจการทางปกครองเทํานั้น ดังนั้น การเลือกปฏิบัติที่อยูํนอกเหนืออํานาจศาลปกครอง เชํน การจับกุม 
สอบสวน และดําเนินคดีกับผู๎กระทําความผิดซึ่งเป็นไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มิใชํ
เป็นการกระทําทางปกครอง (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที ่236/2545) หรือกรณีการปฏิบัติที่แตกตํางกันในมิติ
การกระทําระหวํางเอกชนด๎วยกัน ก็ไมํอยูํภายใต๎กรอบการพิจารณา “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” ตาม
แนวของศาลปกครองนี้  

หากเปรียบเทียบกับการเลือกปฏิบัติ และ เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายระหวํางประเทศ
และกฎหมายตํางประเทศจะเห็นได๎วํา การเลือกปฏิบัตินั้นจะต๎องเกี่ยวข๎องกับ เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ 
(Grounds of Discrimination) เชํน เชื้อชาติ ศาสนา เพศ ฯลฯ แตํ “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” ตาม
กฎหมายปกครองของไทยนั้น มีความหมายกว๎างกวํา จึงอาจกลําวได๎วํา “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” 
ในบริบทคดีปกครองนี้ มีขอบเขตและความหมายแตกตํางออกไปจาก “การเลือกปฏิบัติ” ตามความตกลง
ระหวํางประเทศด๎านสิทธิมนุษยชน เนื่องจากการเลือกปฏิบัติตาม มาตรา 9 แหํงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดี นั้นเป็นการพิจารณาภายใต๎แนวคิดของคดีปกครอง แตํการเลือกปฏิบัติตาม
กฎหมายระหวํางประเทศนั้นเป็นการพิจารณาภายใต๎แนวคิดสิทธิมนุษยชน  

สําหรับในบริบทของรัฐธรรมนูญนั้น พบวําหลักความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติตาม
รัฐธรรมนูญของไทย สะท๎อนถึงเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน แตํในการกลําวอ๎างนั้นมี
หลายกรณีที่ประเด็นพิพาทมิได๎เกี่ยวข๎องโดยตรงกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ ศาสนา เพศ 
ฯลฯ โดยผู๎ร๎องมักจะเปรียบเทียบสิ่งที่ตนคิดวํา “เหมือนกัน” แตํได๎รับการปฏิบัติที่แตกตํางกัน และอ๎างวํามี
การเลือกปฏิบัติ นอกจากนี้ยังมีกรณีที่ผู๎ร๎องเห็นวําตนเองไมํได๎รับความเป็นธรรมในภาพรวมแตํก็กลําวอ๎าง
วํามีการเลือกปฏิบัติ อยํางไรก็ตามโดยรวมแล๎วศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยการกลําวอ๎างที่กว๎างกวําเหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติวําไมํเป็นการเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ แตํในหลายคดีมิได๎ให๎เหตุผลโดยเจาะจงลงไปวํากรณี
เหลํานั้นไมํเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ  

นอกจากนี้ จะเห็นได๎วํา แม๎หลักความเทําเทียมกันและหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ
ของไทย จะสะท๎อนถึงเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน แตํการคุ๎มครองผู๎ถูกเลือกปฏิบัติ
ตามรัฐธรรมนูญในสํวนของศาลรัฐธรรมนูญนั้น ก็มีขอบเขตจํากัดคือ สามารถยกขึ้นกลําวอ๎างเฉพาะกรณี
ภาคเอกชนอ๎างยันตํอรัฐ เชํน อ๎างวํากฎหมายใดขัดหรือแย๎งตํอหลักห๎ามเลือกปฏิบัติ ดังนั้น การปฏิบัติที่
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แตกตํางกันในมิติการกระทําระหวํางเอกชนด๎วยกัน ก็ไมํสามารถยกขึ้นเป็นคดีตํอศาลรัฐธรรมนูญได๎ อยํางไร
ก็ตาม จากหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญสํงผลให๎ภาครัฐมีหน๎าที่ต๎องตรากฎหมายเฉพาะขึ้นเพ่ือ
คุ๎มครองสิทธิของผู๎ถูกเลือกปฏิบัติในมิติตํางๆที่ยังไมํมีกฎหมายครอบคลุมอยูํ  

สําหรับกรณีคําร๎องและการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนในกรอบของคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแหํงชาตินั้น พบวํามีหลายกรณีที่ผู๎ร๎องอ๎างวํามีการ “เลือกปฏิบัติ” เกิดขึ้น ซึ่งมักเป็นกรณีการนํา
ข๎อเท็จจริงสองข๎อเท็จจริงมาเปรียบเทียบกันวํามีการปฏิบัติตํอข๎อเท็จจริงดังกลําวแตกตํางกัน อยํางไรก็ตาม
หากพิจารณาภายใต๎กรอบของกฎหมายสิทธิมนุษยชนแล๎วจะเห็นได๎วํา  ในหลายกรณีตามคําร๎องนั้น การ
ปฏิบัติแตกตํางกันดังกลําวไม่มีความเกี่ยวข้องกับ “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน 
หรืออาจพิจารณาวําเป็นการอ๎างเหตุที่กว้างกว่ากฎหมายสิทธิมนุษยชน อยํางไรก็ตาม แม๎วําการปฏิบัติ
แตกตํางดังกลําวจะไมํอยูํภายใต๎กรอบกฎหมายสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติ ก็ยังตกอยูํใน
ขอบเขตอํานาจการตรวจสอบของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติได๎ เพราะอาจเป็นการกระทบ 
“สิทธิมนุษยชน” ในแงํอ่ืนๆ ของผู๎ร๎อง ที่ได๎รับการรับรองหรือคุ๎มครองตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักร
ไทย หรือ ตามกฎหมายไทย หรือ ตามสนธิสัญญาที่ประเทศไทยมีพันธกรณีที่จะต๎องปฏิบัติตาม เชํน การ
ปฏิบัติที่แตกตํางกันอันกระทบตํอเสรีภาพในการแสดงออกทางศาสนา การปฏิบัติที่กระทบตํอศักดิ์ศรีของ
มนุษย์ เสรีภาพในการสื่อสาร เป็นต๎น  

 

4.5 หลักความเสมอภาคหรือหลักความเท่าเทียมกัน (Principle of Equality)  
  

หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติมีความสัมพันธ์กับหลักความเสมอภาคหรือหลักความเทําเทียมกัน 
(Principle of Equality) โดยอาจพิจารณาได๎วําการห๎ามเลือกปฏิบัติเป็นหลักการยํอยอันเป็นวิถีทางที่จะ
นําไปสูํความเทําเทียมกัน อันปรากฏในกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ และรัฐธรรมนูญประเทศ
ตํางๆ ในสํวนนี้จะได๎ทําการศึกษาหลักความเสมอภาคหรือหลักความเทําเทียมกัน โดยเริ่มจากความหมายใน
เชิงแนวคิดทฤษฎี (หัวข๎อ 4.5.1) จากนั้นจะศึกษาความหมายตามกฎหมายของประเทศตํางๆ (หัวข๎อ 4.5.2) 
เพ่ือการวิเคราะห์เปรียบเทียบโครงสร๎างการกําหนดความเทําเทียมกันตามกฎหมาย (หัวข๎อ 4.5.3) และ
นําไปสูํการวิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหมายไทยตํอไป (หัวข๎อ 4.5.4)  

 

 

4.5.1 แนวคิดทฤษฎีของหลักความเสมอภาคหรือหลักความเท่าเทียมกัน  

โดยทั่วไปแล๎ว ความเสมอภาคหรือความเทําเทียมกันมีความเกี่ยวข๎องกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
(Human Dignity) กลําวคือ การปฏิบัติตํอบุคคลในลักษณะที่เคารพถึงศักดิ์ศรีดังกลําวจะเกิดขึ้นได๎เมื่อมี
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การตระหนักถึงคุณสมบัติรํวมกันของความเป็นมนุษย์ (Common Humanity) โดยปฏิบัติตํอบุคคลอยําง
เทําเทียมกัน ซึ่งสอดคล๎องกับแนวคิดท่ีวํามนุษย์ทุกคนมีคุณคําอยูํในตัวเอง (Intrinsic Value)154 ดังนั้น หาก
บุคคลคนหนึ่งไมํได๎รับการปฏิบัติที่เหมือนหรือเทําเทียมกันกับบุคคลอ่ืน การปฏิบัติดังกลําวนั้นก็ไมํ
สอดคล๎องกับการเคารพศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ ดังนั้น การเคารพศักดิ์ศรีของมนุษย์จึงหมายถึงการ
เคารพหรือยอมรับความแตกตํางของบุคคลซึ่งเกิดจากเหตุตํางๆ เชํน เพศ เชื้อชาติ สีผิว ฯลฯ ทั้งนี้เนื่องจาก 
ไมํวําบุคคลคนหนึ่งจะมีเชื้อชาติ สีผิว เพศ ใดก็ตาม แตํก็มีความเป็นมนุษย์เชํนเดียวกัน ด๎วยเหตุนี้ความ
เสมอภาคหรือความเทําเทียมกันจึงจัดเป็นสิทธิมนุษยชนที่สําคัญประการหนึ่ง  อยํางไรก็ตาม ในเชิงแนวคิด
ทฤษฎีนั้น หลักความเสมอภาคหรือความเทําเทียมกันนี้อาจพิจารณาได๎หลายมุมมองโดยอาจจําแนกได๎
ดังตํอไปนี้  

 

 4.5.1.1 ความเสมอภาคอย่างเป็นสากล (Universal Equality)  

 หลักการพื้นฐานของความเสมอภาคคือการที่บุคคลแตํละบุคคลได๎รับการปฏิบัติที่เหมือนกัน โดยไมํ
คํานึงถึงปัจจัยหรือเหตุแหํงความแตกตํางของบุคคลเหลํานั้น โดยนัยนี้จึงอาจเรียกวําความเสมอภาคอยําง
เป็นสากล หรือ คุณคําพ้ืนฐานรํวมกันของความเป็นมนุษย์ที่ไมํอาจวัดได๎ (Common and Immeasurable 
Human Worth) ดังนั้น จากแนวความคิดนี้สํงผลให๎เกิดหลักการ “ปฏิบัติตํอบุคคลโดยไมํคํานึงถึงความ
แตกตําง” (Treating People in a Difference-Blind Fashion)155 อันเป็นพ้ืนฐานที่นําไปสูํหลักการห๎าม
เลือกปฏิบัติเพ่ือให๎บรรลุวัตถุประสงค์ความเสมอภาคอยํางเป็นสากลดังกลําวนั้น  ด๎วยการห๎ามปฏิบัติตํอ
บุคคลแตกตํางกันด๎วยเหตุที่บุคคลเหลํานั้นมีสีผิว เชื้อชาติ ศาสนา ที่แตกตํางกัน156  

 อยํางไรก็ตาม ความเสมอภาคอยํางเป็นสากลซึ่งตั้งอยูํบนพ้ืนฐานของหลักการ “ปฏิบัติตํอบุคคล
โดยไมํคํานึงถึงความแตกตําง” นี้ยังอาจไมํเพียงพอที่จะสํงเสริมให๎เกิดความเทําเทียมกันได๎  นักวิชาการ
หลายทํานชี้ให๎เห็นวํา หลักความเสมอภาคดังกลําวไมํครอบคลุมถึงความไมํเสมอภาคเชิงระบบ (Systemic 
Inequality) ซึ่งเกิดขึ้นกับกลุํมบุคคลบางกลุํมที่ด๎อยโอกาสกวํากลุํมอ่ืน หากใช๎หลักการปฏิบัติอยํางเทํา
เทียมกันโดยไมํคํานึงถึงความแตกตํางของบุคคลแตํละกลุํมแล๎วจะสํงผลให๎เกิดการเลือกปฏิบัติขึ้นได๎
เชํนเดียวกัน157 หากพิจารณาในกรอบของการเลือกปฏิบัติแล๎วจะเห็นได๎วํา หลักความเทําเทียมกันอยํางเป็น

                                                           
154 Ronald Dworkin, Life's Dominion: An Argument About Abortion, Euthanasia, and Individual 
Freedom (New York: Knopf, 1993). 
155 Vinicio Busacchi, The Recognition Principle : A Philosophical Perspective between Psychology , 
Sociology and Politics (Cambridge Scholars Publishing, 2015), pp. 57-58. 
156 Timo Makkonen, “Is Multicultralism Bad for the Fight against Multiculturalisim?,” in Rethinking Non-
Discrimination and Minority Rights, eds. Martin Scheinin & Reetta Toivanen (2004), pp. 155-158.  
157 Melissa S. Williams, “Memory, History and Membership: The Moral Claims of Marginalized Groups in 
Political Representation,” in Do We Need Mionrity Rights? Conceptual Issues, ed. J Räikkä (The 
Hague, Martinus Nijhoff, 1996). 
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สากล สอดคล๎องกับ หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติโดยตรง ซึ่งมุํงเน๎นการพิจารณาการเลือกปฏิบัติจากกรณีการ
ปฏิบัติแตกตํางกันตํอสิ่งที่มีสาระสําคัญเหมือนกัน  

 

4.5.1.2 ความเสมอภาคเชิงระบบหรือโครงสร้าง (Systemic Equality)  

ดังที่กลําวมาแล๎ววํา ความเสมอภาคอยํางเป็นสากลนั้นอยูํบนพ้ืนฐานของการปฏิบัติตํอบุคคล
เหมือนกันโดยไมํคํานึงถึงความแตกตําง ซึ่งอาจสํงผลกระทบให๎บุคคลบางกลุํมเสียเปรียบหรือเสียโอกาส 
ดังนั้น การปฏิบัติเหมือนกันซึ่งนําไปสูํความเทําเทียมกันอยํางเป็นสากลจึงสํงผลกระทบให๎เกิด “ความไมํ
เสมอภาคเชิงโครงสร๎างหรือเชิงระบบ” (Structural or Systemic Inequality) ซึ่งหมายถึงสภาพซึ่งบุคคล
กลุํมหนึ่งต๎องตกอยูํในสถานะที่ไมํเทําเทียมกันกับบุคคลกลุํมอื่น ความไมํเทําเทียมกันระหวํางบุคคลสองกลุํม
นี้อาจพิจารณาได๎จากความสัมพันธ์ที่ไมํเทําเทียมกันในบทบาท หน๎าที่ การตัดสินใจ สิทธิ และโอกาส 158 
ดังนั้นจะเห็นได๎วํา ความไมํเสมอภาคเชิงโครงสร๎าง มีรากฐานมาจากแนวปฏิบัติปกติหรือประจําของสถาบัน
ทางสังคมตํางๆ โดยอาจจําแนกได๎หลายประเภท เชํน การจําแนกบุคคลตามถิ่นที่อยูํ การเลือกปฏิบัติด๎าน
การจ๎างงานและการศึกษา เป็นต๎น159 ทั้งนี้เนื่องจาก ตามลักษณะทั่วไปทางสังคมนั้น จะมีการจําแนกบุคคล
ตามบทบาท ในการจําแนกดังกลําวสํงผลให๎มีบางบทบาทเป็นที่ต๎องการมากกวําบทบาทอ่ืน 160 สภาพและ
ลักษณะทางสังคมดังกลําวสํงผลให๎เกิดความไมํเทําเทียมกันได๎  

 จากข๎อจํากัดของแนวคิดความเสมอภาคอยํางเป็นสากลดังกลําว นําไปสูํแนวคิดความไมํเทําเทียม
กันเชิงระบบหรือเชิงโครงสร๎าง ซึ่งเน๎นวําความไมํเทําเทียมกันเกิดจากการปฏิบัติซ้ําๆ กันตํอกลุํมทางสังคม
บางกลุํมที่แตกตํางกัน แม๎วําจะเกิดขึ้นโดยปราศจากรูปแบบของการเลือกปฏิบัติที่ชัดเจนหรือโดยเจตนาก็
ตาม แตํในท๎ายที่สุดได๎สํงผลทําให๎เกิดรูปแบบความไมํเสมอภาคสําหรับกลุํมบุคคลนั้นๆ (Group-Patterned 
Inequalities) หรืออาจเรียกวําเกิดสภาวะที่บุคคลกลุํมครอบงํา (Dominant Group) กีดกันบุคคลอีกกลุํม
หนึ่งให๎เป็นกลุํมชายขอบ (Marginalized Group) ซึ่งความไมํเทําเทียมที่บุคคลกลุํมนี้ได๎รับนั้น ครอบคลุม
มิติตํางๆ ทางสังคม เชํน การศึกษา สถานะทางสังคม สุขภาพ คุณภาพชีวิต ความเป็นมารดา หรือการมีสํวน
ในทางการเมือง ยิ่งไปกวํานั้นความไมํเทําเทียมกันเชิงระบบนี้ เมื่อเกิดขึ้นในมิติใดของสังคมแล๎วจะสามารถ
สํงผลให๎เกิดความไมํเทําเทียมกันในมิติอ่ืนของสังคมได๎อีกรวมทั้งสํงผลตํอเนื่องจากคนรุํนหนึ่งไปสูํอีกรุํนหนึ่ง
ด๎วย161 นอกจากนี้ ในทางสังคมวิทยายังได๎มีความพยายามในการจําแนกความไมํเทําเทียมกัน (Inequality) 
ออกเป็นสองประเภทคือ อคติสํวนบุคคล (Individual Bias) ซึ่งหมายถึงความคิดความเชื่อในทางลบของ

                                                           
158 Anis A. Dani and Arjan de Haan, eds., Inclusive States: Social Policy and Structural Inequalities 
(Washington, D.C: World Bank, 2008), p. 3. 
159 Edward Cary Royce, Poverty and Power: the Problem of Structural Inequality (Lanham: Rowman 
& Littlefield, 2009), p. 217. 
160 Richard J. Arneson, “Equality of Opportunity,” Stanford Encyclopedia of Philosophy, Fall 2008 
161 Melissa S. Williams, Voice, Trust, and Memory : Marginalized groups and the Failings of liberal 
representation (Princeton University Press, 1998), pp. 175-178. 
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บุคคลตํอบุคคลอ่ืน และ ความไมํเทําเทียมเชิงระบบ (Systemic Inequality) ซึ่งพิจารณาจากผลที่เกิดขึ้น
อยํางไมํเทําเทียมกันอันเกิดจากสถาบันทางสังคม ผลดังกลําวนี้ยังคงสามารถเกิดขึ้นได๎แม๎ปราศจากอคติสํวน
บุคคลของบุคคล  

ดังนั้นจะเห็นได๎วํา ความเสมอภาคหรือความเทําเทียมกันมีความหมายหลายนัย โดยพ้ืนฐานทั่วไป
แล๎ว ความเสมอภาคหมายถึงการปฏิบัติตํอบุคคลเหมือนกันโดยไมํคํานึงวําบุคคลที่ถูกปฏิบัตินั้นจะมีความ
แตกตํางกันอยํางไร โดยนัยนี้การปฏิบัติที่เทําเทียมกันหรือไมํเลือกปฏิบัติ อาจไมํสํงผลให๎เกิดความเทําเทียม
กัน ในทางตรงข๎ามยังอาจสํงผลให๎กลุํมบุคคลบางกลุํมเสียเปรียบกลุํมอ่ืน สําหรับความหมายของความเสมอ
ภาคเชิงระบบหรือเชิงโครงสร๎างนั้นมิได๎มุํงเน๎นที่การปฏิบัติซึ่งต๎องเหมือนกัน แตํมุํงผลที่ทําให๎บุคคลผู๎มีความ
แตกตํางกันได๎รับความเทําเทียมกันในการดํารงชีวิตมิติตํางๆทางสังคม ด๎วยเหตุนี้ ในการพิจารณาวํา
กฎเกณฑ์หรือมาตรการใดกระทบตํอหลักความเสมอภาคอยํางเป็นสากลหรือไมํ  ก็จะเป็นการพิจารณาจาก
เนื้อหาของตัวกฎเกณฑ์นั้นๆวําปฏิบัติตํอบุคคลเหมือนหรือแตกตํางกัน หากมีหลักการที่ใช๎กับทุกคน
เชํนเดียวกันแล๎วก็ไมํขัดตํอหลักความเทําเทียมกันโดยนัยนี้ อยํางไรก็ตาม ในการพิจารณาวํากฎเกณฑ์หรือ
มาตรการนั้นสํงผลให๎เกิดความไมํเทําเทียมกันเชิงระบบ (Systematic Inequality) หรือไมํนั้น มิได๎จํากัด
เฉพาะการพิจารณาอยํางเจาะจงถึงมาตรการหรือกฎเกณฑ์อันใดอันหนึ่ง แตํจะพิจารณาเชิงโครงสร๎างหรือ
เชิงระบบโดยนําปัจจัยหลายปัจจัยมาประกอบการพิจารณาด๎วย 

 

4.5.1.3 ความเสมอภาคเชิงรูปแบบ (Formal Equality)  

  แนวคิดและหลักการเกี่ยวกับความเสมอภาคหรือความเทําเทียมกันในเชิงรูปแบบ จะพิจารณาวํา 
บุคคลทุกคนมีความเทําเทียมกัน ดังนั้น จึงต๎องได๎รับการปฏิบัติเชํนเดียวกัน หรือ เหมือนกัน บุคคลทุกคน
จะสามารถเข๎าถึงโอกาสตํางๆ ได๎เชํนเดียวกัน หรือมีสิทธิที่เหมือนกัน ดังนั้น หากบุคคลใดได๎รับการปฏิบัติที่
แตกตําง หรือไมํได๎รับสิทธิเชํนเดียวกับบุคคลอ่ืน ก็ถือวําเป็นการขัดตํอหลักความเทําเทียมกัน  ตัวอยํางเชํน 
กรณีการปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศนั้น กฎหมาย นโยบาย หรือแนวปฏิบัติที่มีเนื้อหาสาระแตกตํางกันระหวําง
เพศ กําหนดให๎สิทธิบางอยํางเฉพาะกับเพศใดเพศหนึ่ง  ก็ถือวําขัดตํอหลักนี้  ด๎วยเหตุนี้ กฎหมายหรือ
นโยบายจึงต๎องมีลักษณะเป็นกลาง (Neutral) กลําวคือวางหลักปฏิบัติที่เหมือนกันโดยไมํคํานึงถึงความ
แตกตํางด๎านตํางๆ ของบุคคล เชํน เพศ ศาสนา ความพิการ ฯลฯ หรืออาจเรียกได๎วํา บุคคลทุกคนจะต๎อง
อยูํภายใต๎มาตรฐานเดียวกัน (Single Standard) โดยไมํคํานึงถึงความแตกตํางในประเด็นตํางๆ ของบุคคล 
ตัวอยํางเชํน การกําหนดให๎ลูกจ๎างชายเทํานั้นที่จะต๎องทํางานกะกลางคืน กรณีเชํนนี้จะเห็นได๎วํากฎเกณฑ์มี
รูปแบบที่แตกตํางกันระหวํางเพศ จึงขัดตํอหลักความเทําเทียมกันในเชิงรูปแบบ ภายใต๎หลักการนี้ กฎเกณฑ์
จะต๎องกําหนดให๎ลูกจ๎างท้ังหญิงและชายทํางานกะกลางคืน จึงเกิดความเทําเทียมกัน  

 การกําหนดกฎเกณฑ์ให๎เกิดความเป็นกลางหรือมาตรฐานเดียวกันสําหรับทุกคนโดยไมํคํานึงถึง
ความแตกตําง มีตัวอยํางอ่ืนๆ เชํน การกําหนดเวลาทํางาน เวลาพัก เหมือนกันสําหรับลูกจ๎างทุกคนโดยไมํ
คํานึงถึงความแตกตํางของลูกจ๎างหญิงซึ่งต๎องให๎นมบุตร การกําหนดกฎเกณฑ์ในการทํางานให๎ลูกจ๎างต๎อง
แตํงกายเหมือนกันโดยไมํคํานึงถึงความแตกตํางด๎านความเชื่อทางศาสนาที่ต๎องมีการสวมใสํอุปกรณ์
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บางอยํางตามความเชื่อของตน การกําหนดให๎ประวัติอาชญากรรมเป็นคุณสมบัติต๎องห๎ามสําหรับการ
ประกอบอาชีพโดยไมํคํานึงถึงลักษณะหรือคุณสมบัติเฉพาะของงานนั้นๆ เป็นต๎น กรณีตัวอยํางดังกลําวมานี้
จะเห็นได๎วํา กฎเกณฑ์ท่ีเป็นกลางหรือใช๎บังคับกับทุกคน อาจสํงผลในทางปฏิบัติหรือในทางความเป็นจริงให๎
บุคคลบางกลุํมที่เปราะบางและเสียเปรียบ ยังคงตกอยูํในความเสียเปรียบตํอไป ทําให๎ไมํเกิดผลแหํงความ
เสมอภาคหรือความเทําเทียมกันในความเป็นจริง  
  

4.5.1.4 ความเสมอภาคภายใต้การปกป้องคุ้มครอง (Protectionist Approach)  

ดังที่กลําวมาข๎างต๎น แม๎วําความเสมอภาคหรือความเทําเทียมกันในเชิงรูปแบบ จะทําให๎เกิด
หลักการและการปฏิบัติตํอบุคคลทุกคนเหมือนกันก็ตาม แตํมีประเด็นปัญหาวํา การไมํนําปัจจัยด๎านความ
แตกตํางระหวํางบุคคลมาประกอบการพิจารณานั้น แม๎วําโดยทั่วไปจะเห็นวําทุกคนได๎รับการปฏิบัติ
เชํนเดียวกัน ซึ่งสอดคล๎องกับหลักความเทําเทียมกันเชิงรูปแบบ (Formal Equality) แตํในทางปฏิบัติหรือ
โดยผลที่เกิดขึ้นแล๎ว จะเกิดสภาพที่วําบุคคลบางคนหรือบางกลุํมเสียเปรียบ หรือ ไมํสามารถเข๎าถึงโอกาส 
ประโยชน์บางอยําง อันเนื่องมาจากความแตกตํางของบุคคลเหลํานั้น ภายใต๎กฎเกณฑ์ที่มีหลักการ
เหมือนกันสําหรับทุกคน โดยเฉพาะอยํางยิ่งความแตกตํางด๎านเพศ ตัวอยํางเชํน การกําหนดให๎ลูกจ๎างทั้ง
หญิงและชายทํางานกะกลางคืน สอดคล๎องกับหลักความเทําเทียมกันเชิงรูปแบบ แตํในทางปฏิบัติหรือผลที่
เกิดขึ้นจริง กฎเกณฑ์ดังกลําวสํงผลให๎ลูกจ๎างหญิงเกิดความเสียเปรียบ เนื่องจากเหตุผลความแตกตํางทาง
กายภาพ เชํน ความยากลําบากและความปลอดภัยสําหรับการเดินทางในเวลากลางคืน  ดังนั้น จึงเกิด
แนวคิดที่นําปัจจัยด๎านความแตกตํางมาพิจารณาประกอบหลักความเสมอภาคเพ่ือปกปูองหรือคุ๎มครอง
บุคคลบางคนหรือบางกลุํมที่อยูํในสภาพเสียเปรียบจากกฎเกณฑ์ที่มีเนื้อหาเชํนเดียวกันหรือมาตรฐาน
เดียวกันดังกลําวข๎างต๎น ดังตัวอยํางข๎างต๎น หากพิจารณาภายใต๎แนวคิดนี้ การกําหนดให๎ลูกจ๎างชายเทํานั้นที่
จะทํางานกะกลางคืน สอดคล๎องกับหลักความเสมอภาค เนื่องจากนําเหตุผลความแตกตํางทางกายภาพ เชํน 
ความยากลําบากและความปลอดภัยสําหรับการเดินทางในเวลากลางคืน มาประกอบการกําหนดกฎเกณฑ์
หรือแนวปฏิบัติ แม๎วํามีความแตกตํางเกิดขึ้นระหวํางลูกจ๎างตํางเพศ แตํความแตกตํางนั้นก็ไมํเป็นการเลือก
ปฏิบัติตามแนวคิดนี้เนื่องจากเป็นไปด๎วยเหตุผลเพ่ือปกปูองคุ๎มครองลูกจ๎างหญิง แนวคิดดังกลําวสะท๎อนให๎
เห็นจากกฎหมายที่มีเนื้อหาปฏิบัติตํอบุคคลบางกลุํมแตกตํางจากบุคคลอ่ืนเพ่ือปกปูองบุคคลบางกลุํมนั้น 
(Protective Legislation)  

อยํางไรก็ตาม ในอีกแงํหนึ่งพบวํา แนวคิดความเสมอภาคภายใต๎การปกปูองคุ๎มครองดังกลําวซึ่งมัก
พบในกรณีเหตุแหํงเพศ (Protectionist Approach to Gender Difference) นั้นวางอยูํบนพ้ืนฐานแนวคิด
วําเพศหญิงมีความอํอนแอและด๎อยกวําเพศชาย ดังสะท๎อนให๎เห็นจากกฎหมายและคําพิพากษาดังเชํน
ตัวอยํางตํอไปนี้  
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- รัฐธรรมนูญเนปาล จํากัดการได๎สัญชาติตามหลักสายโลหิตเฉพาะสืบสายจากบิดา รวมทั้งการที่
ชายตํางด๎าวสมรสกับหญิงเนปาลก็มีข๎อจํากัดในการได๎สัญชาติเนปาลด๎วย หลักของรัฐธรรมนูญนี้สืบเนื่อง
จากแนวคิดที่วําเพศหญิงไมํอาจมีความสามารถเก่ียวกับสัญชาติที่อิสระจากสามี162  

- กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของอินเดียกําหนดให๎เฉพาะผู๎ชายที่จะต๎องชําระคําอุปการะเลี้ยง
ดูแกํภริยา แตํมิได๎กําหนดหน๎าที่ดังกลําวให๎กับภริยา จะเห็นได๎วําหลักกฎหมายดังกลําวอยูํบนพ้ืนฐาน
แนวคิดวําฝุายหญิงเป็นฝุายที่ต๎องพ่ึงพิงฝุายชายในทางเศรษฐกิจ กฎหมายดังกลําวถูกโต๎แย๎งวําขัดตํอหลัก
ความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ แตํศาลในคดี Thamsi Goundani V. Kanni Ammal ตัดสินวํากฎหมายนี้
ใช๎กับผู๎หญิงทุกคนในสถานการณ์เชํนเดียวกัน กลําวคือ ผู๎หญิงที่ถูกสามีทอดทิ้ง จึงไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ 
จะเห็นได๎วําคําตัดสินอยูํบนพื้นฐานของความเสมอภาคเชิงรูปแบบ นอกจากนี้จากเหตุผลของศาลที่กลําววํา 
“การปฏิบัติตํางกันตํอหญิงและชายเป็นเรื่องธรรมชาติ เนื่องจากผู๎หญิงเป็นเพศอํอนแอและต๎องการการ
ปฏิบัติเป็นพิเศษ” ยังสะท๎อนถึงแนวคิดความเสมอภาคภายใต๎การปกปูองคุ๎มครอง163  

- ศาลปากีสถานตัดสินวําการสมรสของหญิงโดยไมํได๎รับการอนุญาตจากบิดาหรือผู๎ปกครองของ
ฝุายหญิงเป็นโมฆะ อยํางไรก็ตามในปี 2003 ศาลสูงสุดพิพากษากลับ จึงอาจพิจารณาได๎วาศาลสูงสุดใช๎
แนวทางพิจารณาความเสมอภาคจากมาตรฐานเดียวกัน และแสดงให๎เห็นวําการปฏิบัติอยํางเทําเทียมหรือ
ความเสมอภาคในเชิงรูปแบบยังไมํสามารถแก๎ไขความไมํเทําเทียมเชิงระบบและโครงสร๎างในสังคมอีกทั้งยัง
อยูํบนสมมุติฐานความแตกตํางทางเพศซึ่งมองผู๎หญิงในสถานะที่ด๎อยกวํา164  

 ในบริบทของความแตกตํางทางเพศตามกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้น พบวําในชํวงแรกฝุายสิทธิสตรี
เรียกร๎องให๎มีการปฏิบัติตํอหญิงเทําเทียมกับชายโดยเน๎นการปฏิบัติที่เหมือนกัน อันสอดคล๎องกับหลักความ
เสมอภาคเชิงรูปแบบ แตํในระยะตํอมามีการเรียกร๎องให๎ปฏิบัติที่แตกตํางกันรวมทั้งเรียกร๎องให๎มีการกําหนด
กฎหมายที่ปฏิบัติตํอผู๎หญิงเป็นพิเศษด๎วยเหตุผลเพ่ือปกปูองคุ๎มครองโดยเฉพาะในมิติการจ๎างแรงงาน 
เนื่องจากการปฏิบัติตํอลูกจ๎างชายและหญิงเหมือนกันกลับสํงผลให๎เกิดการเอาเปรียบลูกจ๎างหญิง 
ตัวอยํางเชํน ศาลสูงสุดตัดสินวํา165 กฎหมายที่กําหนดเวลาทํางานของผู๎หญิงในอุตสาหกรรมซักรีดนั้นใช๎
บังคับได ๎โดยให๎เหตุผลวํา ผู๎หญิงมักจะพ่ึงพาผู๎ชายและสภาพทางกายภาพของผู๎หญิงตลอดจนบทบาทความ
เป็นแมํได๎ทําให๎เพศหญิงเสียเปรียบในการดิ้นรนเพ่ือการมีชีวิต โดยเฉพาะในกรณีที่เกี่ยวกับภาระความเป็น
มารดา ดังนั้น การดํารงสภาพทางกายที่สมบูรณ์ของผู๎หญิงจัดเป็นผลประโยชน์สาธารณะอยํางหนึ่งที่รัฐควร
ปกปูองคุ๎มครอง จะเห็นได๎วําคดีนี้ศาลรับรองกฎหมายที่สะท๎อนแนวคิดปกปูองคุ๎มครอง อยํางไรก็ตามใน

                                                           
162 Ratna Kapur, Challenging the Liberal Subject : Law and Gender Justice in South Asia, in Gender 
Justice, Citizenship and Development, eds. Maitrayee Mukhopadhyay and Navsharan Singh. (Zubaan 
an imprint of Kali for Women, 2007), pp.143-144. 
163 Ibid. 
164 Ibid.  
165 Muller v. Oregon 208 U.S. 412 (1908) 421-422 
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บางคดี166 ศาลตัดสินวํากฎหมายในลักษณะปกปูองคุ๎มครองเพศหญิง (กําหนดคําจ๎างขั้นต่ําสําหรับผู๎หญิง
โดยเฉพาะ) นั้นไมํชอบด๎วยกฎหมายเนื่องจากเป็นการขัดตํอเสรีภาพในการทําสัญญาของผู๎หญิง  

ดังนั้นจะเห็นได๎วํา แนวคิดความเสมอภาคภายใต๎การปกปูองคุ๎มครอง แม๎วําในแงํหนึ่งจะเป็น
แนวทางสําหรับการแก๎ไขปัญหาของการพิจารณาความเสมอภาคเชิงรูปแบบโดยไมํคํานึงถึงความแตกตําง
กันระหวํางบุคคล แตํในอีกแงํหนึ่งก็อาจพิจารณาได๎วําอยูํบนพ้ืนฐานของแนวคิดที่มองบุคคลบางกลุํมใน
ลักษณะด๎อยกวําบุคคลอีกกลุํมหนึ่ง ลักษณะของแนวคิดเชํนนี้เกี่ยวข๎องกับ “การสร๎างภาพเหมารวม” 
(Stereotyping) ดังจะได๎จําแนกพิจารณาตํอไป นอกจากนี้กฎหมายในลักษณะปกปูองคุ๎มครองยังอาจ
กระทบเสรีภาพหรือสิทธิด๎านอ่ืนของบุคคลที่กฎหมายมุํงคุ๎มครองได๎ ดังเชํนคดีในสหรัฐอเมริกาดังกลําว
ข๎างต๎น  

 

4.5.1.5 ความเสมอภาคหรือความเท่าเทียมเชิงสาระ (Substantive Equality)  

ตามแนวคิดความเทําเทียมกันในเชิงรูปแบบ สํงผลให๎เกิดการปฏิบัติตํอบุคคลทุกคนเหมือนกัน โดย
ไมํคํานึงถึงความแตกตําง หรือที่เรียกวําการปฏิบัติที่เหมือนกันตํอกรณีที่เหมือนกัน (Equal Treatment of 
Equal Cases) ซึ่งแนวคิดนี้มีความสัมพันธ์กับการห้ามเลือกปฏิบัติโดยตรง (Direct Discrimination) 
อยํางไรก็ตาม การพิจารณาความเทําเทียมกันในเชิงรูปแบบนี้อาจทําให๎เกิดปัญหาความไมํเทําเทียมกันในผล
ที่เกิดหรือในสภาพความเป็นจริง (De Facto Equality) เนื่องจากมิได๎พิจารณาความแตกตํางในสาระสําคัญ 
(Material Difference) ระหวํางสองสิ่งที่นํามาเปรียบเทียบกันนั้น ตัวอยํางเชํน การกําหนดกฎเกณฑ์ 
นโยบาย หรือ มาตรฐาน ที่ เป็นกลางหรือเป็นสากลเพ่ือใช๎กับบุคคลทุกคนเหมือนกัน (Universal 
Standard) อาจสํงผลให๎บุคคลบางกลุํมเสียเปรียบและถูกกีดกันจากโอกาสตํางๆ ในสังคมได๎ เชํน การ
กําหนดเกณฑ์รับสมัครงานเหมือนกัน แตํกลับสํงผลให๎คนพิการไมํสามารถมีโอกาสสมัครงานได๎  ดังนั้น จึง
เกิดแนวคิดการพิจารณาความเทําเทียมกันเชิงสาระ เพ่ือลดผลกระทบอันทําให๎บุคคลเสียเปรียบดังกลําว  
การพิจารณาความเทําเทียมกันในแงํมุมนี้มีความสัมพันธ์กับ แนวคิดความเทําเทียมกันภายใต๎การปกปูอง
คุ๎มครองดังกลําวข๎างต๎น  นอกจากนี้ยั งมีความสัมพันธ์กับการเลือกปฏิบัติ โดยอ้อม (Indirect 
Discrimination) ด๎วย ดังนั้นการกําหนดกฎเกณฑ์ที่แตกตํางกันเพ่ือให๎เกิดผลเทําเทียมในเชิงสาระนี้ จึง
สามารถทําได๎โดยไมํขัดตํอหลักความเสมอภาค เนื่องจากสามารถอธิบายได๎ด๎วยเหตุผลของความจําเป็นใน
การปกปูองคุ๎มครองบุคคลที่แตกตํางกัน อยํางไรก็ตาม ในอีกแงํหนึ่งยังอาจมีมุมมองที่โต๎แย๎งวํา ความเทํา
เทียมกันภายใต๎การปกปูองคุ๎มครองอันนําไปสูํความเทําเทียมกันในเชิงสาระนี้ อยูํบนพ้ืนฐานการพิจารณาวํา
บุคคลบางคนหรือบางกลุํม มีความด๎อยกวํา (Inferior) เมื่อเปรียบเทียบกับบุคคลอีกกลุํมหนึ่ง จึงสะท๎อนถึง
แนวคิดของการพิจารณาบุคคลที่ไมํเทําเทียมกันอยูํนั่นเอง ตัวอยํางเชํน การกําหนดให๎ลูกจ๎างชายเทํานั้นที่
จะทํางานกะกลางคืน ด๎วยเหตุผลเพ่ือปกปูองคุ๎มครองลูกจ๎างหญิงจากภยันตรายที่อาจเกิดขึ้นจากการ
เดินทางในเวลากลางคืน หากพิจารณาในอีกแงํหนึ่งจะเห็นได๎วํา กฎเกณฑ์นี้อยูํบนพ้ืนฐานแนวคิดวําผู๎หญิง

                                                           
166 Adkins v. Children‖s Hospital 261 U.S. 525 (1922) 546 – 553 
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เป็นเพศอํอนแอ (Weakness) กลําวคือ กฎเกณฑ์หรือการปฏิบัติลักษณะนี้มิได๎มองวําสาเหตุที่แท๎จริงของ
ปัญหาอันนํามาสูํการปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นเกิดจาก “สภาพแวดล๎อมที่ไมํปลอดภัย” แตํกลับมองวํา 
“ผู๎หญิงมีสภาพรํางกายที่อํอนแอและเปราะบาง” การปฏิบัติเชํนนี้ยิ่งเป็นการตอกย้ําวําลูกจ๎างหญิงมีสถานะ
ที่ด๎อยกวํา (Subordinate) เมื่อเปรียบเทียบกับลูกจ๎างชาย ด๎วยเหตุนี้ จึงเกิดข๎อโตแย๎งวํา ในท๎ายที่สุดแล๎ว 
ความเทําเทียมกันที่แท๎จริงจึงยังไมํอาจบรรลุได๎  

 

4.5.1.6 ความเสมอภาคหรือความเท่าเทียมกันในโอกาส (Equality of Opportunity) และ 
ความเสมอภาคหรือความเท่าเทียมกันในผล (Equality of Outcome) 

พัฒนาการของแนวคิดเกี่ยวกับความเสมอภาคในโอกาส (Equality of Opportunity) หรืออาจ
เรียกวํา ความเสมอภาคในการเข๎าถึง (Equality of Access) มีความเกี่ยวเนื่องกับการเข๎าสูํโอกาสในการ
จ๎างแรงงาน (Employment Opportunity) โดยเน๎นย้ําถึงความสําคัญของการพิจารณาคุณสมบัติและ
ความสามารถของบุคคลมากกวําการนํา “ปัจจัยที่ไมํเกี่ยวข๎อง” เชํน เชื้อชาติ สีผิว ความเป็นชนกลุํมน๎อย 
ฯลฯ มาประกอบการตัดสินใจเกี่ยวกับการเข๎าถึงโอกาสในการทํางานของบุคคลนั้น ในบริบทของการเข๎าถึง
โอกาสในการจ๎างงานนั้น การดําเนินการที่สอดคล๎องกับแนวคิดนี้ เชํน การประกาศการรับสมัครงานอยําง
เปิดเผยโดยให๎โอกาสผู๎สมัครทุกคนอยํางเทําเทียมกัน (Open call) การพิจารณาตัดสินคัดเลือกผู๎สมัครงาน
จากเกณฑ์หรือปัจจัยที่เกี่ยวข๎องกับตําแหนํงงานนั้นโดยไมํนําปัจจัยอ่ืนที่ไมํเกี่ยวข๎อง เชํน เชื้อชาติ สีผิว มา
ประกอบ (Fair Judging)167 อยํางไรก็ตาม แนวคิดนี้ขยายขอบเขตไปยังความเสมอภาคในการเข๎าถึงโอกาส
ในมิติอ่ืนๆ ของสังคมด๎วย เชํน การศึกษา การเป็นสมาชิกสมาคม การเข๎าถึงบริการสาธารณะ เป็นต๎น 
แนวคิดนี้มุํงเน๎นถึงความเป็นธรรมในกระบวนการ (Fair Process) เพ่ือการเข๎าถึงโอกาสตํางๆ ที่จะไมํนําเอา
ปัจจัยซึ่งไมํเก่ียวข๎องมาทําให๎บุคคลเสียโอกาสในการเข๎าถึงโอกาสนั้น168  

ความเสมอภาคในโอกาส อาจพิจารณาได๎จากมุมมองเชิงเศรษฐศาสตร์ จะเห็นได๎จาก Milton และ 
Rose Friedman169 อธิบายไว๎วํา ความเสมอภาคในโอกาสมิได๎มีความหมายตามลายลักษณ์อักษร ทั้งนี้
เนื่องจากบุคคลบางคนอาจเกิดมาด๎วยสภาพรํางกายที่แตกตํางกัน แตํความหมายที่แท๎จริงของความเสมอ
ภาคในโอกาสคือ อาชีพซึ่งเปิดโอกาสให๎กับบุคคลที่มีคุณสมบัติหรือความสามารถที่เกี่ยวข๎องกับงานนั้น โดย
ไมํมีอุปสรรคที่เกิดจากการกระทําตามอําเภอใจ (Arbitrary Obstacles) ซึ่งกีดกันหรือขัดขวาง
ความสามารถของบุคคลนั้น อุปสรรคดังกลําวเกิดจากการนําคุณสมบัติที่ไมํเกี่ยวข๎อ ง (Irrelevant 
Characteristics) เชํน เชื้อชาติ สีผิว เพศ ศาสนา มากีดกันโอกาสของบุคคล นอกจากนี้ John Roemer170 

                                                           
167 Encyclopedia of Political Theory, Sage Publications, ed. Mark Bevir, (2010), pp. 452–453. 
168 Nicole Richardt and Torrey Shanks, Equal Opportunity, International Encyclopedia of the Social 
Sciences (2008). 
169 Milton Friedman and Rose D. Friedman, Free to choose: a personal statement (Mariner Books, 
1990). 
170 John Roemer, Equality of Opportunity (Harvard University Press, 1998). 
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ใช๎คําวําการไมํเลือกปฏิบัติ (Non-Discrimination) ในการอธิบายวํา บุคคลทุกคนที่ประกอบด๎วยคุณสมบัติ
อันเกี่ยวข๎อง (Relevant Attributes) กับการดําเนินการตามหน๎าที่หรือตําแหนํงควรได๎รับโอกาสในการจัด
อยูํในกลุํมผู๎สมัครที่มีสิทธิเทําเทียมกัน และความเป็นไปได๎ของการได๎งานหรือตําแหนํงของบุคคลนั้นควรถูก
พิจารณาจากคุณสมบัติที่เกี่ยวข๎องเทํานั้น อยํางไรก็ตาม นักวิชาการบางทํานเห็นวํา หลักความเสมอภาคใน
โอกาส ควรมีขอบเขตจํากัดเฉพาะการห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุเฉพาะ เชํน การเลือกปฏิบัติด๎านเชื้อชาติ สี
ผิว เป็นต๎น171  

ความเสมอภาคหรือความเทําเทียมกันในโอกาส (Equality of Opportunity) จึงเป็นแนวคิดที่มี
วัตถุประสงค์ในการขจัดเสียซึ่งอุปสรรคที่จะทําให๎บุคคลบางกลุํมเสียเปรียบ นอกจากนี้ยังหมายความวําควร
มีวิธีการในเชิงบวกเพ่ือทําให๎มั่นใจวําความเสียเปรียบนั้นจะได๎รับการเยียวยา กลําวคือ บุคคลทุกคนเริ่มต๎น
จากจุดเดียวกัน ดังนั้น บุคคลที่เสียเปรียบ เชํน ผู๎พิการจะได๎รับการเยียวยาความเสียเปรียบเพ่ือให๎เข๎าสูํ
จุดเริ่มต๎นเชํนเดียวกับผู๎อ่ืนที่ไมํมีความพิการ172 ดังนั้นจะเห็นได๎วํา หลักการสําคัญของแนวคิดนี้มุํงเน๎นที่ 
“จุดเริ่มต๎น” ของการเข๎าสูํโอกาสตํางๆ ในสังคม (Starting Point) หรืออาจเปรียบเทียบกับจุดเริ่มต๎นในการ
แขํงขัน (Competition) เชํน การสมัครเข๎าทํางาน ซึ่งอาจเกิดความไมํเสมอภาคหรือไมํเทําเทียมกัน 
เนื่องจากความแตกตํางในคุณลักษณะของบุคคล โดยเฉพาะอยํางยิ่งความแตกตํางอันเกิดจากคุณสมบัติที่
ไมํได๎เกี่ยวข๎องโดยตรงกับการเข๎าสูํโอกาสนั้น แนวคิดนี้จึงเสนอแนะให๎รัฐเข๎ามาแทรกแซงโดยการดําเนิน
มาตรการเพื่อสํงเสริมบุคคลที่เสียเปรียบให๎มีความเสมอภาคในการเข๎าสูํโอกาสเชํนเดียวกับบุคคลอ่ืน บุคคล
ที่เสียเปรียบนี้อาจเป็นกลุํมคนที่เคยถูกปฏิบัติอยํางแตกตํางบนพื้นฐานของอคติ (Prejudice) จากอดีตที่ผําน
มา เชํน อคติด๎านเชื้อชาติ สีผิว เป็นต๎น หรืออาจกลําวได๎อีกนัยหนึ่งวํา “คุณสมบัติที่ไมํเกี่ยวข๎อง” อันเป็น 
“เหตุแหํงความเสียเปรียบ” ดังกลําว ก็คือ “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนนั่นเอง 

ความเสมอภาคหรือความเทําเทียมกันในผล (Equality of Outcome) หมายถึงการขจัดความไมํ
เทําเทียมกันทั้งในจุดเริ่มต๎น (Starting Point) และจุดเปูาหมายหรือผลสุดท๎าย (Finishing Point) กลําวคือ
มุํงถึงการเข๎าแทรกแซง (Intervention) ในกระบวนการซึ่งบุคคลดําเนินการไปเพ่ือบรรลุถึงผลที่ต๎องการ 
ภายใต๎แนวคิดนี้ จะพบวํามาตรการ นโยบาย กฎเกณฑ์ ที่มีลักษณะแทรกแซงดังกลําว เกิดขึ้นเพ่ือให๎บุคคล
ผู๎ด๎อยโอกาสหรือเสียเปรียบไปถึงผลสุดท๎ายได๎เทําเทียมกันกับบุคคลอ่ืนๆ173 เชํน มาตรการกําหนดโควตา
สําหรับผู๎หญิงในตําแหนํงบริหารขององค์กรหรือหนํวยงานบางแหํง เพ่ือให๎มั่นใจวําผลสุดท๎ายแล๎วผู๎หญิง
จํานวนหนึ่งจะต๎องสามารถเข๎าสูํตําแหนํงนั้น มาตรการกําหนดโควตาสําหรับนักเรียนเชื้อชาติตํางๆ สําหรับ
การเข๎าศึกษาในสถาบันการศึกษาบางแหํง เพื่อรับรองวําผลสุดท๎ายแล๎วนักเรียนบางเชื้อชาติที่เสียเปรียบจะ
มีโอกาสได๎ศึกษา อยํางไรก็ตาม ความเทําเทียมกันตามแนวทางนี้มีปัญหาอันนําไปสูํข๎อโต๎แย๎งวํา เป็นการ
สร๎างความเทําเทียมกันด๎วยการแทรกแซงอันมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติตํอบุคคลอีกกลุํมหนึ่งอยูํในตัว 
โดยเฉพาะบุคคลที่ไมํจัดอยูํในกลุํมซึ่งได๎รับการคุ๎มครอง (Protected Group) เชํน การกําหนดโควตา

                                                           
171 Matt Cavanagh, Against Equality of Opportunity (Oxford: Clarendon Press, 2002). 
172 Malcolm Sargeant, Discrimination and the Law (UK: Routledge, 2013), pp 3-5. 
173 Malcolm Sargeant, Discrimination and the Law (UK: Routledge, 2013), pp 3-5. 
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ตําแหนํงบริหารให๎กับผู๎หญิง สํงผลให๎ผู๎ชายที่มีความสามารถเชํนเดียวกันถูกกีดกันและเป็นการเลือกปฏิบัติ
ตํอผู๎ชายเหลํานั้น174  

จากการเปรียบเทียบแนวคิดทั้งสอง ผู๎วิจัยมีข๎อวิเคราะห์วํา ความเทําเทียมกันในโอกาส (Equality 
of Opportunity) จะเกี่ยวข๎องกับมาตรการ นโยบาย เพ่ือสํงเสริมที่จุดเริ่มต๎น (Starting Point) ในการเข๎า
สูํ โอกาสตํางๆ ในสังคมของกลุํมผู๎ เสียเปรียบหรือกลุํมผู๎ที่มักถูกกีดกันให๎ เป็นกลุํมคนชายขอบ 
(Marginalised Group) เชํน มาตรการสํงเสริมความสามารถของคนพิการเพ่ือให๎มีโอกาสได๎ทํางาน 
มาตรการสํงเสริมความสามารถของเด็กและเยาวชน แตํมาตรการเหลํานี้มิได๎มุํงเน๎นที่ผลสุดท๎ายหรือผลลัพธ์ 
กลําวคือ ผลสุดท๎ายแล๎วบุคคลที่อยูํในกลุํมเสียเปรียบดังกลําวอาจไมํสามารถเข๎าถึงโอกาสนั้นๆ ในความเป็น
จริงได๎ เชํน คนพิการที่ได๎รับการสํงเสริมยังคงไมํได๎รับการวําจ๎างเข๎าทํางาน นักเรียนบางเชื้อชาติยังคงไมํมี
โอกาสเข๎าเรียน ดังนั้น แนวคิดความเทําเทียมกันในผล (Equality of Outcome) จึงมุํงเน๎นที่ผลลัพธ์โดยทํา
ให๎มั่นใจวําบุคคลในกลุํมเสียเปรียบดังกลําวจะได๎มาซึ่งผลที่มุํงสํงเสริมนั้นในความเป็นจริง  โดยมีการ
แทรกแซงลักษณะตํางๆ เพื่อให๎เกิดผลดังกลําว เชํน กําหนดโควตาในโอกาสการทํางาน การศึกษา หรือการ
รับบริการตํางๆ เพ่ือบุคคลกลุํมนั้น  

อยํางไรก็ตามจะเห็นได๎วํา มาตรการที่กําหนดขึ้นเพ่ือสํงเสริมให๎เกิดความเทําเทียมกันทั้งความเทํา
เทียมกันในโอกาสและความเทําเทียมกันในผล ตํางเป็นการเลือกปฏิบัติตํอบุคคลนอกกลุํมที่มาตรการหรือ
นโยบายนั้นมุํงคุ๎มครอง แตํระดับการเลือกปฏิบัตินั้นมีความเข๎มข๎นหรือรุนแรงแตกตํางกัน กลําวคือ การ
สํงเสริมที่จุดเริ่มต๎นเพ่ือให๎บุคคลผู๎เสียเปรียบได๎รับโอกาสอันเทําเทียมกับผู๎อ่ืนนั้น อาจพิจารณาได๎วําเป็นการ
ให๎สิทธิพิเศษ (Privilege) แกํบุคคลกลุํมผู๎เสียเปรียบโดยไมํให๎สิทธิดังกลําวแกํบุคคลนอกกลุํม แตํกระนั้น ใน
ผลสุดท๎ายแล๎วก็มิได๎เป็นการกีดกันหรือปิดโอกาสสําหรับบุคคลนอกกลุํม ในขณะที่การสํงเสริมความเทํา
เทียมกันที่จุดเปูาหมายหรือผลสุดท๎าย เชํน การกําหนดโควตาเฉพาะบุคคลบางกลุํม เป็นการกีดกันหรือปิด
โอกาสสําหรับคนนอกกลุํม จึงทําให๎แนวทางนี้ถูกโต๎แย๎งวําเป็นการเลือกปฏิบัติตํอบุคคลนอกกลุํมในระดับที่
รุนแรงกวํา อยํางไรก็ตามอาจพิจารณาได๎วํา แนวคิดเกี่ยวกับความเทําเทียมกันทั้งสองนี้ สอดคล๎องกับความ
เทําเทียมกันเชิงสาระ (Substantive Equality) ซึ่งมุํงให๎เกิดความเทําเทียมกันที่เป็นจริง โดยมิได๎พิจารณา
เฉพาะรูปแบบการปฏิบัติที่เหมือนกันตํอบุคคลที่เหมือนกันตามหลักความเทําเทียมกันตามรูปแบบเทํานั้น 
นอกจากนี้ มาตรการสํงเสริมเพ่ือให๎เกิดความเทําเทียมกันทั้งในจุดเริ่มต๎นและจุดเปูาหมายหรือผลสุดท๎าย 
อาจเทียบเคียงได๎กับมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก (Affirmative Action) ที่ได๎รับการยอมรับตามกฎหมาย
ระหวํางประเทศและกฎหมายประเทศตํางๆ ประเด็นที่ยากและยังเป็นที่วิพากษ์วิจารณ์ได๎ก็คือ การสร๎าง
ความสมดุลระหวํางการกําหนดมาตรการเพ่ือสํงเสริมหรือคุ๎มครองบุคคลในกลุํมเสียเปรียบโดยไมํเป็นการกีด
กันหรือเลือกปฏิบัติตํอบุคคลนอกกลุํมจนเกินสมควรนั่นเอง  

 

4.5.1.7 การสร้างภาพเหมารวม (Stereotyping)  
                                                           
174 Ibid. 
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แนวคิดหรือทัศนคติของสังคมท่ีสํงผลให๎เกิดการปฏิบัติอันนําไปสูํความไมํเสมอภาคหรือความไมํเทํา
เทียมกันก็คือ การปฏิบัติตํอบุคคลนั้นบนพ้ืนฐานของกลุํมที่บุคคลนั้นเกี่ยวข๎อง โดยการสร๎าง “ภาพ
มาตรฐาน” (Standard Image) หรือ แนวคิดมาตรฐานสําหรับบุคคลประเภทใดประเภทหนึ่ง แล๎วปฏิบัติ
ตํอบุคคลทั้งหมดที่จัดอยูํในประเภทนั้นเหมือนกันโดยไมํคํานึงถึงความแตกตํางในระดับปัจเจกชนของแตํละ
คนในกลุํม175 ภาพมาตรฐาน ดังกลําวนี้อาจเรียกวํา ภาพเหมารวม “Stereotype” ซึ่งมีความสัมพันธ์กับ 
อคติ (Prejudice) และการเลือกปฏิบัติ (Discrimination)176 กลําวคือ ภาพเหมารวมอาจเกิดขึ้นโดย
ปราศจากสํานึกของบุคคล โดยมีอคติเป็นสํวนประกอบอันหนึ่ง สําหรับการเลือกปฏิบัตินั้นจัดเป็น
สํวนประกอบเชิงพฤติกรรมของปฏิกิริยาอันมีอคตินั้น หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ ภาพเหมารวมสะท๎อนถึงความ
คาดหมายและความเชื่อเกี่ยวกับคุณสมบัติหรือคุณลักษณะของบุคคลในกลุํม โดยอคติแสดงถึงการ
ตอบสนองทางอารมณ์ตํอความเชื่อดังกลําว ในขณะที่การเลือกปฏิบัติเป็นการแสดงออกเชิงพฤติกรรมหรือ
การกระทําของภาพเหมารวมนั้น177 โดยนัยนี้จะเห็นได๎วํา การเลือกปฏิบัติเป็นผลอันแสดงให๎เห็นอยํางเป็น
รูปธรรมจากพฤติกรรม ซึ่งสาเหตุของพฤติกรรมดังกลําวเกี่ยวข๎องกับภาพเหมารวมอันเป็นปัจจัยภายในด๎าน
ความเชื่อหรือทัศนคติของบุคคลนั่นเอง  

 เนื่องจากภาพเหมารวม สํงผลให๎เกิดพฤติกรรมอันเป็นการเลือกปฏิบัติ ดังนั้น การปฏิบัติอัน
นําไปสูํความเทําเทียมหรือความเสมอภาคท่ีแท๎จริงนั้น จะต๎องเป็นการปฏิบัติตํอบุคคลในฐานะปัจเจกบุคคล 
มิใชํปฏิบัติตํอบุคคลนั้นในฐานะสํวนหนึ่งของกลุํมที่เกี่ยวข๎องกับบุคคลนั้น กลําวคือ ต๎องแยกการพิจารณา
คุณสมบัติสํวนบุคคลออกจากคุณสมบัติในภาพรวมของกลุํมที่เก่ียวข๎องกับบุคคลนั้น ตัวอยํางเชํน การปฏิบัติ
ตํอผู๎หญิงโดยมีภาพเหมารวมวําเป็นเพศที่อํอนแอ ดังนั้นจึงปฏิบัติตํอผู๎หญิงทุกคน บนพ้ืนฐานแนวคิด
ดังกลําว ซึ่งหากพิจารณาในระดับปัจเจกบุคคลแตํละคนแล๎ว ผู๎หญิงบางคนอาจมีความแข็งแรงกวําผู๎ชาย
บางคนก็ได๎178 นอกจากเป็นสาเหตุของการเลือกปฏิบัติแล้ว ภาพเหมารวมยังอาจเป็นสาเหตุของความ
ขัดแย้งและความรุนแรงในสังคมได้ ดังจะเห็นได้จาก Amartya Sen ซึ่งไม่เห็นด้วยกับแนวคิดหรือความเชื่อ
ว่าบุคคลในโลกอาจจัดประเภท ตามสูตรอย่างง่ายๆ (Simple Formula) บางอย่าง เช่น เชื่อมโยงความ
รุนแรงว่าเกิดข้ึนจากคุณลักษณะของบุคคลบางกลุ่ม เช่น การเป็นชาวมุสลิมมิได้หมายถึงว่าจะต้องมีลักษณะ
หรือคุณสมบัติที่เกี่ยวข้องกับการเป็นนักรบหรือการต่อสู้179  

                                                           
175 Malcolm Sargeant, Ibid. 
176 Susan T. Fiske, “Stereotyping, Prejudice, and Discrimination,” in The Handbook of Social 
Psychology, Volume Two (4th ed.), eds. Daniel T. Gilbert, Susan T Fiske, Gardner Lindzey (Boston, Mass.: 
McGraw-Hill, 1998), p. 35. 
177 Florence L. Denmark, “Prejudice and Discrimination,” in The Corsini Encyclopedia of Psychology, 
Volume Three (4th ed.), eds. Irving B. Weiner and Edward W. Craighead (Hoboken, N.J.: John Wiley, 
2010), p. 1277. 
178 Malcolm Sargeant, Ibid. 
179 Amartya Sen, Identity and Violence : The Illusion of Destiny (U.S.: W. W. Norton & Company, 
2006). 
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ดังนั้น จะเห็นได๎วํา แนวคิด ความเชื่อ ทัศนคติ ในลักษณะของภาพเหมารวม เป็นสาเหตุสําคัญ
อันหนึ่งซึ่งนําไปสูํพฤติกรรมการเลือกปฏิบัติ อันกํอให๎เกิดความไมํเสมอภาคหรือความไมํเทําเทียมกันใน
ท๎ายที่สุด ตัวอยํางของทัศนคติที่มีพ้ืนฐานจากการสร๎างภาพเหมารวมเชํน การเป็นลูกจ๎างเพศหญิงจะ
เกี่ยวข๎องกับการตั้งครรภ์ การเลี้ยงดูบุตร ฯลฯ ซึ่งเป็นอุปสรรคตํองาน การเป็นบุคคลหลากหลายทางเพศจะ
นําไปสูํการมีโรคทางเพศสัมพันธ์ การมีประวัติอาชญากรรมเป็นสิ่งแสดงวํามีพฤติกรรมไมํเหมาะสมกับการ
ทํางาน เป็นต๎น ซึ่งประเด็นเหลํานี้จะได๎วิเคราะห์ตํอไป แตํในที่นี้จะเห็นได๎วํา สาเหตุสําคัญอันนําไปสูํการ
ปฏิบัติที่แตกตํางในลักษณะกีดกันเรื่องตํางๆ ดังกลําวนั้นเกี่ยวข๎องกับการสร๎างภาพเหมารวมโดยตัดสิน
บุคคลจากกลุํมที่บุคคลนั้นเกี่ยวข๎อง แทนที่จะพิจารณาตัดสินบุคคลบนพ้ืนฐานของความเป็นปัจเจกชนของ
บุคคลแตํละคนที่แตกตํางกัน นอกจากนี้ แนวคิดความเทําเทียมกันเชิงสาระและความเทําเทียมกัน 

 

4.5.1.8 ผลกระทบทางลบ (Disparate impact)  

 แนวคิดเกี่ยวกับผลกระทบทางลบ มีความสัมพันธ์กับความเทําเทียมกัน โดยเฉพาะในความหมาย
ของความเทําเทียมกันเชิงสาระ (Substantive Equality) ซึ่งพิจารณาวํา กฎเกณฑ์หรือมาตรการที่โดย
รูปแบบภายนอกแล๎วไมํมีการปฏิบัติที่แตกตํางกัน แตํหากสํงผล (Effect) ให๎เกิดความไมํเทําเทียมกัน
ระหวํางบุคคลกลุํมตํางๆ กฎเกณฑ์หรือมาตรการนั้นก็เป็นการเลือกปฏิบัติและขัดตํอหลักความเทําเทียมเชิง
สาระ ในการพิจารณาผลของมาตรการนั้นจะพิจารณาวํามีลักษณะกํอให๎เกิดผลกระทบทางลบ (Desperate 
Impact) หรือไมํ  

ในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้น พบวํา แนวคิดเกี่ยวกับผลกระทบทางลบได๎พัฒนาขึ้นจากคํา
พิพากษาศาลสหรัฐอเมริกาในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับบทบัญญัติตามกฎหมายสิทธิพลเมือง (Title VIII) 
โดยเฉพาะในคดี Griggs v. Duke Power180 ซึ่งนายจ๎างกําหนดให๎คุณวุฒิการศึกษาและผลการทดสอบ
ทัศนคติเป็นเงื่อนไขสําคัญของการจ๎างงานหรือโอนย๎ายงาน กฎเกณฑ์ลักษณะนี้ใช๎บังคับกับทุกคนโดยไมํ
เลือกปฏิบัติ แตํอยํางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติแล๎วปรากฏวําผู๎สมัครงานผิวสีมักจะได๎รับการศึกษาที่ด๎อยกวํา 
ดังนั้นเกณฑ์เงื่อนไขดังกลําวจึงเอื้อประโยชน์แกํผู๎สมัครผิวขาวและสํงผลกระทบในทางลบตํอผู๎สมัครผิวสีโดย
ทําให๎เสียเปรียบและเสียโอกาสในการได๎งานทํา ในคดีนี้ศาลได๎ขยายความหลักความเทําเทียมกันตาม
กฎหมายสิทธิพลเมือง (Title VIII) โดยอธิบายวํา “กฎหมายมิได๎ครอบคลุมเฉพาะการเลือกปฏิบัติที่เห็น
อยํางเดํนชัด (Overt Discrimination) แตํยังรวมถึงการปฏิบัติซึ่งเป็นธรรมในรูปแบบ (Fair in Form) แตํ
ในทางปฏิบัติแล๎วเป็นการเลือกปฏิบัติ (Discriminatory in Operation)  

 ปัจจัยสําคัญที่นํามาใช๎พิจารณาการเลือกปฏิบัติในทางปฏิบัติหรือผลกระทบในทางลบก็คือ ความ
จําเป็นทางธุรกิจ (Business necessity) ตัวอยํางเชํน หากการไมํจ๎างคนผิวสีไมํสามารถแสดงให๎เห็นถึง
เหตุผลที่เกี่ยวข๎องกับการปฏิบัติงาน ผลการทํางาน หรือประสิทธิภาพการทํางาน การไมํจ๎างงานคนผิวสีนั้น
ก็เป็นการเลือกปฏิบัติ 
                                                           
180 Griggs v. Duke Power Co. 401 US 424, 91 S Ct 849 (1971) (US Supreme Court) 
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 ตามกฎหมายสิทธิพลเมืองสหรัฐอเมริกา (Civil Right Act) นั้น การฟูองคดีด๎วยเหตุเลือกปฏิบัติ
โดยนายจ๎างนั้นโจทก์ต๎องแสดงวําการปฏิบัติเกี่ยวกับการจ๎างงานของนายจ๎างนั้นกํอให๎เกิดผลกระทบทางลบ
ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว ศาสนา เพศ ชาติกําเนิด181 นายจ๎างอาจตํอสู๎โดยแสดงวําการปฏิบัติเชํนนั้น
เกี่ยวข๎องและจําเป็นกับงานและสอดคล๎องกับความจําเป็นทางธุรกิจ182 แตํแม๎กระนั้นลูกจ๎างผู๎ถูกเลือก
ปฏิบัติยังอาจตํอสู๎ได๎อีกวํานายจ๎างยังมีหนทางเลือกอ่ืน (Alternative Practice)183 ซึ่งกํอให๎เกิดผลกระทบ
ในทางลบน๎อยกวําเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์อันชอบธรรมที่นายจ๎างอ๎างนั้น  

 อยํางไรก็ตาม การนําปัจจัยผลกระทบทางลบมาพิจารณานั้นจํากัดอยูํเฉพาะในคดีการเลือกปฏิบัติ
ในบริบทของกฎหมายสิทธิพลเมือง เนื่องจากหากเป็นกรณีการเลือกปฏิบัติซึ่งเอกชนเรียกร๎องสิทธิตํอรัฐตาม
รัฐธรรมนูญนั้น ศาลสูงสุดเคยวางหลักไว๎วํา184 กฎเกณฑ์ท่ีพิพาทยังไมํอาจถือได๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติอันจะ
ขัดตํอรัฐธรรมนูญเพียงเพราะมีผลกระทบในทางลบหรือผลกระทบอยํางไมํได๎สัดสํวน กลําวคือ แม๎วําเจตนา 
(Intention) มิใชํองค์ประกอบสําคัญในการพิจารณาตามกฎหมายสิทธิพลเมือง แตํโจทก์จะต๎องแสดงให๎เห็น
วํารัฐบาลมีเจตนาในการเลือกปฏิบัติ เพ่ือที่จะพิสูจน์วํารัฐบาลฝุาฝืนหลักความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญ
ฉบับแก๎ไขครั้งที่ 14  

 จะเห็นได๎วํา ปัจจัยการพิจารณาความเทําเทียมกันจากผลกระทบเชิงลบ (Disparate Impact) นั้น
เป็นการพิจารณาจากผลที่เกิด (Effect) จากมาตรการหรือกฎเกณฑ์ที่พิพาทหรืออ๎างวําเป็นการเลือกปฏิบัติ
นั้น ดังนั้น หลักการพิจารณาผลกระทบเชิงลบอันมุํงไปสูํความเทําเทียมกันเชิงสาระ (Substantive 
Equality) นั้นก็คือการมุํงขจัดการเลือกปฏิบัติทางอ๎อม (Indirect Discrimination) นั่นเอง หรืออาจกลําว
ได๎อีกนัยหนึ่งวํา การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมนั้นแม๎วําไมํขัดตํอหลักความเทําเทียมกันในเชิงรูปแบบ (Form) 
เพราะโดยเนื้อหาภายนอกแล๎ว กฎเกณฑ์หรือมาตรการนั้นใช๎บังคับกับทุกคนโดยไมํเลือกปฏิบัติ แตํหาก
สํงผลกระทบทางลบให๎เกิดความไมํเทําเทียมกันในทางปฏิบัติระหวํางบุคคลแล๎วก็จะขัดตํอหลักความเทํา
เทียมกันในเชิงสาระ (Substance)  
 

4.5.2 หลักความเสมอภาคหรือความเท่าเทียมกันตามกฎหมายต่างประเทศ 

ในสํวนนี้จะชี้ให๎เห็นหลักความเสมอภาคหรือหลักความเทําเทียมกันตามกฎหมายประเทศตํางๆ ซึ่ง
อาจมีการระบุรับรองไว๎ในรัฐธรรมนูญ รวมทั้งอาจระบุไว๎ในกฎหมายเฉพาะที่เก่ียวข๎อง  

 

4.5.2.1 หลักความเท่าเทียมกันตามกฎหมายแอฟริกาใต้ 
                                                           
181 42 USC 2000e-2(k)(1)(A)(i) 
182 42 USC 2000e-2(k)(1)(A)(i) 
183 42 USC 2000e-2(k)(1)(A)(ii) and (C) 
184 Washington v. Davis 426 US 229, 96 S Ct 2040 (1976) (US Supreme Court) at 239 
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ในกรณีแอฟริกาใต๎นั้นพบวํา หลักความเทําเทียมกัน (Equality) ปรากฏอยูํในรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 
ดังนี้  

(1) บุคคลทุกคนมีความเทําเทียมกันภายใต๎กฎหมายและมีสิทธิที่จะได๎รับการคุ๎มครองและได๎รับ
ประโยชน์ทางกฎหมายเทําเทียมกัน 

(2) ความเทําเทียมกันครอบคลุมถึงการได๎รับสิทธิและเสรีภาพตํางๆ ในการสํงเสริมให๎เกิดความเทํา
เทียมกันนั้น จะต๎องมีการกําหนดมาตรการทางกฎหมายและมาตรการอ่ืนเพ่ือคุ๎มครองบุคคลหรือกลุํมบุคคล
ซึ่งเสียเปรียบจากการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม (Person Disadvantaged by Unfair Discrimination)  

(3) รัฐจะต๎องไมํเลือกปฏิบัติอยํางไมํเป็นธรรมทั้งโดยตรงและโดยอ๎อมตํอบุคคล ด๎วยเหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติซึ่งรวมถึง เชื้อชาติ เพศ การตั้งครรภ์ สถานะความเป็นมารดา ชาติกําเนิด สีผิว รสนิยมทางเพศ 
อายุ ความพิการ ศาสนา ความเชื่อ วัฒนธรรม ภาษา และถ่ินกําเนิด 

(4) บุคคลจะต๎องไมํกระทําการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมทั้งโดยตรงและโดยอ๎อมตํอบุคคลอ่ืน
ด๎วยเหตุดังระบุใน (3) ในการนี้รัฐต๎องมีกฎหมายเพื่อปูองกันและห๎ามการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมดังกลําว 

(5) การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุดังระบุใน (3) นั้นถือวําไมํเป็นธรรม (Unfair) หากไมํสามารถแสดงให๎
เห็นได๎วําการเลือกปฏิบัตินั้นเป็นธรรม (Fair)  

  จากหลักการของรัฐธรรมนูญชี้ให๎เห็นถึงหลักการสําคัญในการมุํงคุ๎มครองความเทําเทียมกัน
(Equality) สําหรับการเลือกปฏิบัตินั้นจัดวําเป็นการกระทําท่ีขัดตํอหลักความเทําเทียมกันดังกลําว ด๎วยเหตุ
นี้ เมื่อมีการปฏิบัติที่แตกตํางกันบนพื้นฐานของเหตุที่รัฐธรรมนูญระบุไว๎แล๎ว ในเบื้องต๎นจะสันนิษฐานไว๎กํอน
วําเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมอันขัดกับรัฐธรรมนูญ โดยรัฐจะต๎องแสดงให๎เห็นวําการปฏิบัติที่แตกตําง
นั้นมีเหตุผลอันชอบธรรมอยํางไร ศาลได๎วางแนววินิจฉัยไว๎วํา กรณีจะเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไมํนั้นจะ
ขึ้นอยูํกับการพิจารณาวําการปฏิบัตินั้นอยูํบนพ้ืนฐานของเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติซึ่งสํงผลกระทบในการ
จํากัดหรือลิดรอนสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานหรือเมื่อเปรียบเทียบแล๎วพบวํามีการสํงผลกระทบในทางลบอยําง
ร๎ายแรง (Affect Them Adversely in Comparably Serious Manner)185  

จะเห็นได๎วํารัฐธรรมนูญแอฟริกานั้น พิจารณาการเลือกปฏิบัติโดยใช๎เกณฑ์ “ความเป็นธรรม” 
(fairness) ของมาตรการหรือการปฏิบัติที่แตกตํางกัน อยํางไรก็ตามในการพิจารณาดังกลําวนั้น ศาลนํา
ปัจจัยผลกระทบในทางลบ (Adverse Effect) มาประกอบการพิจารณาด๎วย ดังนั้น การพิจารณาวําการ

                                                           
185 Harksen v. Lane NO and Others 1997 (11) BCLR 1489 (CC); 1998 (1) SA 300 (CC) (South African 
Constitutional Court)  
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ปฏิบัตินั้นเป็นธรรมหรือไมํ ศาลจะพิจารณาวําการปฏิบัตินั้นสํงผลกระทบอยํางไรตํอผู๎เสียหายโดย
เปรียบเทียบกับผลกระทบที่เกิดกับบุคคลอ่ืนในสถานการณ์เดียวกันนั้น186  

การที่ศาลนําปัจจัยเกี่ยวกับผลกระทบของการปฏิบัตินั้นมาพิจารณาด๎วย เป็นการสอดคล๎องกับ
หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญซึ่งมีการกําหนดครอบคลุม “การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม” ไว๎อยําง
ชัดเจน สําหรับคดีสําคัญที่ศาลอธิบายความสัมพันธ์ระหวําง ความเทําเทียมกัน และ “การเลือกปฏิบัติโดย
อ๎อม” ตามรัฐธรรมนูญนั้นปรากฏในคดี City Council of Pretoria v. Walker187 ซึ่งศาลอธิบายวํา “ความ
เทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญนั้นหมายรวมทั้งการห๎ามเลือกปฏิบัติโดยตรงและโดยอ๎อม ทั้งนี้เนื่องจาก
กฎหมายมุํงพิจารณาที่ผล (Consequence) มากกวําพิจารณาเฉพาะรูปแบบพฤติกรรม (Form of 
Conduct) ดังนั้น รูปแบบพฤติกรรมที่โดยภายนอกแล๎วมีลักษณะเป็นกลางหรือไมํเลือกปฏิบัติแตํอาจสํงผล
ให๎เกิดการเลือกปฏิบัติได๎เชํนเดียวกัน” แตํแม๎กระนั้นศาลมิได๎วางแนวคํานิยามของ “การเลือกปฏิบัติโดย
อ๎อม” เพียงแตํมีการนําเอาปัจจัยด๎าน “ผลกระทบ” มาประกอบการพิจารณาด๎วย และย้ําวําการเลือก
ปฏิบัติทั้งโดยตรงและโดยอ๎อมด๎วยเหตุที่ระบุในรัฐธรรมนูญนั้นเป็นการ “เลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม”  

นอกจากรัฐธรรมนูญแล๎ว กฎหมายลายลักษณ์อักษรเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติของแอฟริกาใต๎ก็มี
หลักการเชํนเดียวกับรัฐธรรมนูญ กลําวคือ วางหลักห๎ามการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม ดังจะเห็นได๎จาก 
กฎหมายสํงเสริมความเทําเทียมกันและปูองกันการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม (The Promotion of 
Equality and Prevention of Unfair Discrimination Act 4 of 2000) ซ่ึงนิยาม การเลือกปฏิบัติวํา  

“การกระทําหรือละเว๎นการกระทําใดๆ อันรวมถึง นโยบาย กฎหมาย กฎ แนวปฏิบัติ เงื่อนไขหรือ
สถานการณ์ซึ่ง ไมํวําโดยตรงหรือโดยอ๎อม (ก) กําหนดภาระ หน๎าที่ หรือกํอให๎เกิดความเสียเปรียบ หรือ (ข) 
กีดกันผลประโยชน์ โอกาส หรือกํอให๎เกิดความเสียเปรียบแกํบุคคลใดๆด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่ระบุ
ไว๎ในกฎหมายนี้”  

 จะเห็นได๎วํา กฎหมายมุํงเน๎นที่ “ความเป็นธรรม” (Fairness) โดยกฎหมายได๎ระบุถึง ปัจจัย 
(Factors) ในการพิจารณาวํา นโยบาย กฎหมาย กฎ แนวปฏิบัติ นั้นเป็นธรรมหรือไมํ เชํน188  

- การเลือกปฏิบัตินั้นลดคุณคําและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลหรือไมํ  

- สํงผลกระทบที่เกิดกับบุคคลนั้นอาจเกิดในลักษณะการสร๎างรูปแบบพฤติกรรมที่กํอให๎เกิดความ
เสียเปรียบหรือการที่บุคคลนั้นตกอยูํในกลุํมใดกลุํมหนึ่ง  

- การเลือกปฏิบัตินั้นมีเหตุผลที่ชอบด๎วยกฎหมายหรือไมํ  

                                                           
186 Prinsloo v. Van der Linde 1997 (6) BCLR 759 (CC) (South African Constitutional Court)  
187 City Council of Pretoria v. Walker (CCT8/97) [1998] ZACC 1; 1998 (2) SA 363; (South African 
Constitutional Court) 
188 Section 14 , The Promotion of Equality and Prevention of Unfair Discrimination Act 4 of 200 
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- มีวิธีการทางเลือกอ่ืนที่ทําให๎เกิดความเสียเปรียบน๎อยกวํา  และสามารถนํามาใช๎เพ่ือบรรลุ
วัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมายนั้นหรือไมํ  

นอกจากนี้ หลักการดังกลําวปรากฏในกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับความเทําเทียมกันในด๎านแรงงาน 
(Employment Equity Act 1998) ซึ่งมีหลักการคุ๎มครองความเทําเทียมกันโดยห๎ามการเลือกปฏิบัติที่ไมํ
เป็นธรรมทั้งโดยตรงและโดยอ๎อม  

ดังนั้น อาจกลําวได๎วํา ในระบบกฎหมายแอฟริกาใต๎นั้น มิได๎พิจารณาความเทําเทียมกันเฉพาะ
เนื้อหาของมาตรการหรือกฎเกณฑ์อันใดอันหนึ่งวําปฏิบัติตํอบุคคลเหมือนหรือแตกตํางกัน (Formal 
equality) แตํมีแนวทางพิจารณาหลักความเทําเทียมกันในกรอบเชิงสาระ (Substantive Equality) โดยใช๎
ปัจจัยตํางๆหลายปัจจัยมาประกอบการพิจารณาวํากฎเกณฑ์หรือมาตรการนั้นสํงผลให๎เกิดความไมํเทําเทียม
กันเชิงระบบ (Systematic Inequality) หรือไมํ ซึ่งเป็นแนวทางเดียวกับแคนาดา โดยปัจจัยสําคัญที่ศาล
พิจารณาคือผลกระทบที่เกิดจากกฎเกณฑ์หรือมาตรการที่พิพาทวําสํงผลกระทบในทางลบ (Adverse 
Effect) ตํอผู๎อ๎างวําถูกเลือกปฏิบัติหรือไมํ ซึ่งการพิจารณาจากผลกระทบนี้ เป็นหลักการเดียวกับการเลือก
ปฏิบัติโดยอ๎อม (Indirect Discrimination) นั่นเอง ซึ่งในจุดนี้พบวํารัฐธรรมนูญแอฟริกาใต๎ได๎บัญญัติ
จําแนกการเลือกปฏิบัติออกเป็นสองกรณีคือการเลือกปฏิบัติโดยตรงและโดยอ๎อมไว๎อยํางชัดเจน ดังนั้นอาจ
กลําวได๎วํา หลักความเทําเทียมกันตามกฎหมายแอฟริกาใต๎นั้นครอบคลุมการห๎ามเลือกปฏิบัติโดยตรงอันฝุา
ฝืนหลักความเทําเทียมรูปแบบ (Formal Equality) และการห๎ามเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมอันฝุาฝืนหลักความ
เทําเทียมกันในเชิงสาระ (Substantive Equality)  
 
 
 
 
 
. 

4.5.2.2 หลักความเท่าเทียมกันตามกฎหมายกฎหมายแคนาดา  

หลักความเทําเทียมกันปรากฏอยํางชัดเจนในรัฐธรรมนูญแคนาดา (Canadian Charter of Rights 
and Freedoms) ซึ่งมาตรา 15 วางหลักเก่ียวกับความเทําเทียมกัน (Equality Rights) ไว๎ดังนี้  

(1) บุคคลทุกคนเทําเทียมกันภายใต๎กฎหมายและมีสิทธิที่จะได๎รับการคุ๎มครองและได๎รับประโยชน์
ตามกฎหมายที่เทําเทียมกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ โดยเฉพาะอยํางยิ่งปราศจากการเลือกปฏิบัติด๎วย
เหตุเชื้อชาติ สัญชาติ ชาติพันธุ์ สีผิว ศาสนา เพศ อายุ ความพิการทางกายหรือจิต  
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(2) ความใน (1) ไมํใช๎กับกรณีที่ กฎหมาย โปรแกรม หรือกิจกรรมใดๆซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือการ
เยียวยาบุคคลหรือกลุํมบุคคลที่อยูํภายใต๎สภาวะหรือเงื่อนไขที่เสียเปรียบ ด๎วยเหตุเชื้อชาติ สัญชาติ  ชาติ
พันธุ์ สีผิว ศาสนา เพศ อายุ ความพิการทางกายหรือจิต 

ประเด็นสําคัญในการตีความและพิจารณาคดีเกี่ยวกับความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญแคนาดา
คือ ความเทําเทียมกันนี้ จะมีความหมายแคบ จํากัดเฉพาะรูปแบบหรือเนื้อหากฎเกณฑ์หรือมาตรการวํามี
การปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันหรือไมํ หรือจะมีความหมายกว๎าง โดยพิจารณาจากผลกระทบตํอบุคคลอัน
เกิดจากกฎเกณฑ์หรือมาตรการนั้นด๎วย  

หากพิจารณาตามกฎหมายแคนาดา จะพบวํา ได๎มีการยอมรับหลักความเทําเทียมกันเชิงสาระ 
(Substantive Equality) ดังจะเห็นได๎จากคดีสําคัญเชํน Andrews v. Law Society of British 
Columbia189 ซึ่งศาลตัดสินวํา รัฐธรรมนูญมิได๎เพียงแตํรับรองความเทําเทียมกันเชิงรูปแบบ (Formal 
equality) เทํานั้น แตํยังรวมถึงความเทําเทียมกันเชิงสาระ (Substantive equality) ด๎วย รัฐธรรมนูญ
แคนาดามิได๎เพียงคุ๎มครองปัจเจกบุคคลจากการเลือกปฏิบัติโดยรัฐซึ่งกระทําโดยเจตนา (Intentional 
Discrimination by the State) แตํยังครอบคลุมถึงการคุ๎มครองบุคคลจากนโยบาย กฎหมาย แนวปฏิบัติ
ใดๆ ซึ่งสํงผลกระทบกํอให๎เกิดความไมํเทําเทียมกัน (In Effect Create Inequality)  

นอกจากนี้พบวํา ศาลแคนาดายังนําหลักความไมํเทําเทียมกันเชิงระบบ (Systematic Inequality) 
มาปรับใช๎ด๎วย กลําวคือ มิได๎พิจารณาเฉพาะหลักฐานของการเลือกปฏิบัติโดยเจาะจงของกฎหรือมาตรการ
อันใดอันหนึ่ง แตํพิจารณาวํามีความไมํเทําเทียมกันหรือไมํจากผลรวมของปัจจัยหลายประการซึ่งมี
ปฏสิัมพันธ์กัน (Numerous Factors which Interact)190  

ศาลในคดี Law v. Canada อธิบายวํา ความเทําเทียมกันหมายความวําสังคมจะไมํสามารถทนตํอ
กฎหมายที่แตกตํางกันโดยสํงผลตํอบุคคลบางกลุํมให๎กลายเป็นพลเมืองชั้นสอง ทําให๎คุณคําของบุคคล
เหลํานั้นลดลง หรือปฏิบัติตํอบุคคลเหลํานั้นเสมือนหนึ่งมีความสามารถหรือสิทธิที่ด๎อยกวําโดยปราศจาก
เหตุผลอันสมควรหรือเป็นการลํวงละเมิดตํอเกียรติและศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์  จะเห็นได๎วําศาลนํา
แนวคิดเกี่ยวกับเกียรติและศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์  (Human Dignity) มาประกอบการพิจารณาถึง
ความไมํเทําเทียมกันอันเกิดจากกฎเกณฑ์ตํางๆด๎วย191  

อยํางไรก็ตาม ในคดี Gosselin v. Quebec192 ซึ่งมีประเด็นพิจารณาวํา กฎเกณฑ์เกี่ยวกับ
สวัสดิการที่ให๎สิทธิแกํบุคคลแตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงอายุนั้น ขัดตํอหลักความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญ

                                                           
189 Andrews v. Law Society of British Columbia [1989] 1 SCR 143 (Supreme Court of Canada) 
190 Action Travail des Femmes v. Canadian National Railway Company [1987] 1 SCR 1114 (Supreme 
Court of Canada) 
191 Law v. Canada [1999] 1 SCR 497 (Canadian Supreme Court) at para. 51 
192 Gosselin v. Quebec 2002 [SCC] 84 (Canadian Supreme Court) 
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มาตรา 15 หรือไม ํโจทก์อ๎างวําตนถูกเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงอายุ แตํศาลเห็นวํากฎเกณฑ์ที่ให๎เงินอุดหนุน
แตกตํางกันระหวํางบุคคลอายุต่ํากวํา 30 และอายุเกิน 30 นั้นมิได๎แสดงให๎เห็นวํากลุํมใดกลุํมหนึ่งได๎รับการ
ปฏิบัติในลักษณะที่เกียรติและศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ถูกลดคุณคําลงเมื่อเทียบกับอีกกลุํมหนึ่ง  ดังนี้จะ
เห็นได๎วํา ในแงํหนึ่งการนําเอาปัจจัยอ่ืนๆ เชํน เกียรติและศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ มาประกอบการ
พิจารณาวํากฎเกณฑ์หรือนโยบายนั้นเลือกปฏิบัติอันขัดตํอหลักความเทําเทียมกันหรือไมํ เป็นการพิจารณา
หลักความเทําเทียมอยํางกว๎างในกรอบแนวคิด ความไมํเทําเทียมกันเชิงระบบ (Systematic Inequality) 
แตํอีกนัยหนึ่ง การกําหนดให๎โจทก์ต๎องพิสูจน์แสดงให๎เห็นความมีอยูํของปัจจัยอ่ืนๆ ด๎วยนั้น อาจเป็นภาระ
ของฝุายโจทก์เชํนกัน  

แม๎การนําปัจจัยอ่ืนๆ เข๎ามาประกอบเพ่ือบํงชี้วํามีความไมํเทําเทียมกันในเชิงสาระเกิดขึ้นอันเป็น
การฝุาฝืนหลักความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญ แตํศาลก็ยอมรับวําการนําปัจจัยเกี่ยวกับเกียรติและ
ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์มาประกอบการบํงชี้ดังกลําวนั้นอาจสร๎างความยุํงยากขึ้น193 โดยเฉพาะสําหรับ
โจทก์ในการกลําวอ๎าง เนื่องจากเกียรติและศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ก็มีลักษณะเป็นนามธรรมและอัต
วิสัย194 

นอกจากนี ้ในปี 2008 ศาลสูงสุดได๎ตัดสินคดีสําคัญคือ Canada in R. v. Kapp195 คดีนี้เกิดขึ้นจาก
การอุทธรณ์คําพิพากษาของศาลมลรัฐ British Columbia ซึ่งมีประเด็นวํา การที่รัฐออกใบอนุญาตประมง
ให๎กับกลุํมชนพ้ืนเมืองบางกลุํมเป็นพิเศษนั้น เป็นการละเมิดตํอหลักความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือก
ปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญแคนาดามาตรา 15 หรือไมํ ศาลสูงสุดตัดสินวํา กรณีนี้เป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกัน 
(Distinction) ของโปรแกรมของรัฐบาล อันเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่ระบุในรัฐธรรมนูญ แตํไมํ
เป็นการเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ โดยศาลได๎นําปัจจัย 2 ประการมาประกอบการพิจารณาคือ 
วัตถุประสงค์ของโปรแกรม และ กลุํมบุคคลเปูาหมายของโปรแกรม (Target Group) ซึ่งได๎แกํบุคคลผู๎
เสียเปรียบหรือมีโอกาสด๎อยกวํากลุํมอ่ืน ศาลจึงเห็นวําโปรแกรมของรัฐบาลนั้นจึงมีวัตถุประสงค์ที่ไมํขัดแย๎ง
กับรัฐธรรมนูญเนื่องจากสํงเสริมให๎กลุํมผู๎เสียเปรียบได๎มีโอกาสที่เทําเทียมกันบุคคลอ่ืนๆ  

 จะเห็นได๎วํา คําตัดสินของศาลข๎างต๎น สะท๎อนให๎เห็นวํา ศาลยอมรับ หลักความเทําเทียมกันเชิง
สาระ (Substantive Equality) เชํนเดียวกับคดี Andrews v. Law Society of British Columbia โดย
ตีความวํารัฐธรรมนูญครอบคลุมถึงการคุ๎มครองบุคคลจากนโยบาย กฎหมาย แนวปฏิบัติใดๆซึ่งสํง
ผลกระทบกํอให๎เกิดความไมํเทําเทียมกัน (In Effect Create Inequality) โดยในการพิจารณาดังกลําว ศาล
มิได๎พิจารณาเฉพาะรูปแบบภายนอกของกฎเกณฑ์ มาตรการ หรือโปรแกรมที่พิพาทเทํานั้น แตํยังนําเอา
ปัจจัยอ่ืนๆ เชํน วัตถุประสงค์ของกฎเกณฑ์นั้นและผลกระทบที่เกิดจากกฎเกณฑ์นั้นมาประกอบ ทั้งนี้เพ่ือ

                                                           
193 R v. Kapp 2008 SCC 41 (Supreme Court of Canada) 
194 Ontario Human Rights Commission v. Simpsons-Sears Ltd [1985] 2 SCR 53 (Supreme Court of 
Canada) at paras.21,22 
195 Canada in R. v. Kapp , SCC 41, [2008] 2 S.C.R. 483, 294 D.L.R. (4th)  
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นําไปสูํความเทําเทียมกันในเชิงสาระหรือในผลลัพธ์ที่มุํงหมายให๎เกิดความเทําเทียมกันด๎วยการคํานึงถึง
ความแตกตํางระหวํางบุคคลด๎วย  

 หลักห๎ามการเลือกปฏิบัตินั้นมีความสัมพันธ์กับหลักความเทําเทียมกัน ดังจะเห็นได๎จากคดีที่ศาล
พิจารณาการเลือกปฏิบัติภายใต๎กรอบของหลักความเทําเทียมกัน เชํน Law v. Canada (Minister of 
Employment and Immigration)196 

  ศาลสูงสุดตัดสินวําวางเกณฑ์พิจารณาวํากฎเกณฑ์หรือมาตรการที่ปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันนั้น
จะเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไมํ จะต๎องพิจารณา 3 ประเด็น ดังนี้  

 1. กฎเกณฑ์ท่ีพิพาทนั้นได๎กําหนดหลักการที่แตกตํางกัน (Differential treatment) ระหวํางบุคคล
ผู๎อ๎างวําได๎รับผลกระทบกับบุคคลอ่ืนหรือไมํ ทั้งในเชิงวัตถุประสงค์ และผลกระทบ (In purpose or effect)  

 2. การปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นเกิดข้ึนจากพ้ืนฐานของเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่ระบุไว๎หรือไมํ  

 3. กฎเกณฑ์ท่ีพิพาทนั้นมีวัตถุประสงค์หรือสํงผลกระทบให๎เกิดการเลือกปฏิบัติตามความหมายของ
ความเทําเทียมกันที่ได๎รับการคุ๎มครองตามรัฐธรรมนูญหรือไมํ  

 จากประเด็นพิจารณาท่ี 3 จะเห็นได๎วํา หลักการเลือกปฏิบัตินั้นไมํสามารถแยกพิจารณาตํางหากได๎ 
แตํต๎องพิจารณาภายใต๎กรอบหลักการสําคัญอันเป็นจุดหมายของการห๎ามเลือกปฏิบัติ ซึ่งก็คือหลักความเทํา
เทียมกันนั่นเอง  

 
 
 
 
 

4.5.2.2.1 หลักความเท่าเทียมกันและการเลือกปฏิบัติโดยอ้อม 

การพิจารณาหลักความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญแคนาดา ด๎วยกรอบอยํางกว๎าง ซึ่งมิได๎จํากัดอยูํ
แตํรูปแบบหรือเนื้อหาภายนอกของมาตรการนั้น โดยจะครอบคลุมถึงผลกระทบในทางลบ (Adverse 
Effect) จากมาตรการนั้นอันเกิดขึ้นกับบุคคลด๎วย ดังที่ศาลสูงสุดได๎อธิบายไว๎ในคดี Ontario Human 
Rights Commission v. Simpsons-Sears Ltd197 วํา วัตถุประสงค์ของหลักความเทําเทียมกันมิใชํอยูํที่
การลงโทษผู๎กระทําการอันเป็นการเลือกปฏิบัติ (Discriminator) แตํคือการบรรเทาผลร๎าย (relief) ของ

                                                           
196 Law v. Canada (Minister of Employment and Immigration), [1999] 1 S. C. R. 497 
197 Ontario Human Rights Commission v. Simpsons-Sears Ltd [1985] 2 SCR 53 (Supreme Court of 
Canada)  
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เหยื่อผู๎ถูกเลือกปฏิบัติ จึงต๎องพิจารณาวํา หากกระทํา มาตรการ หรือ กฎเกณฑ์ที่พิพาทนั้น กํอให๎เกิด
ผลกระทบในทางลบโดยสร๎างเงื่อนไข กําหนดหน๎าที่ ลงโทษ หรือจํากัดสิทธิตํอบุคคลหนึ่ง โดยมิได๎สํงผล
เชํนนั้นตํอบุคคลอ่ืนหรือกลุํมอ่ืนในสังคม กระทํา มาตรการ หรือกฎเกณฑ์ที่พิพาทนั้นจึงเป็นการเลือก
ปฏิบัติ” นอกจากนี้ ศาลในคดี Egan v. Canada198 ได๎วางแนววินิจฉัยไว๎ในการตีความหลักความเทําเทียม
กันตามรัฐธรรมนูญแคนาดามาตรา 15 (1) วํา การเลือกปฏิบัติที่พิจารณาจากผลกระทบในทางลบตํอ
ผู๎ถูกกระทํา (Adverse Effects Discrimination) นั้น ถือเป็นสํวนหนึ่งและอยูํในขอบเขตการคุ๎มครองตาม
หลักความเทําเทียมกันของรัฐธรรมนูญดังกลําว  

จะเห็นได๎วํา การนําปัจจัยด๎านผลกระทบทางลบมาประกอบการพิจารณาในการตีความการเลือก
ปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญนั้น ทําให๎ครอบคลุมถึงกรณีการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม (Indirect Discrimination) 
ด๎วย แม๎วํารัฐธรรมนูญแคนาดามิได๎จําแนกการเลือกปฏิบัติออกเป็นสองกรณีอยํางชัดเจนก็ตาม อยํางไรก็
ตาม ศาลแคนาดามิได๎กลําวยอมรับอยํางชัดเจนถึง “การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม” (Indirect Discrimination)  

ในคด ีBritish Columbia v. BCGEU199 แม๎ศาลยอมรับวําการจําแนกวิเคราะห์ดังกลําวรวมทั้งการ
นําปัจจัยด๎านผลกระทบในทางลบมาพิจารณานั้น มีประโยชน์ในการแปลความหมายของบทบัญญัติเกี่ยวกับ
สิทธิมนุษยชน แตํศาลก็หลีกเลี่ยงที่จะใช๎แนวคิดการจําแนกการเลือกปฏิบัติออกเป็นสองกรณีอยํางชัดเจน 
คือ การเลือกปฏิบัติโดยตรงซึ่งพิจารณาจากตัวเนื้อหาหรือข๎อความในเชิงรูปแบบของกฎเกณฑ์หรือ
มาตรการนั้น (Direct Meaning on Its Face) และ การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมซึ่งพิจารณาจากความหมาย
โดยอ๎อมจากผลกระทบของกฎเกณฑ์หรือมาตรการนั้น (Indirect Meaning in Effect) ทั้งนี้ศาลได๎ให๎
เหตุผลวําการจําแนกการเลือกปฏิบัติเป็นสองกรณีออกจากกันอยํางชัดเจนนั้นอาจเป็นไปได๎ยากสําหรับบาง
กรณี โดยยกตัวอยํางเชํน กฎเกณฑ์การทํางานที่กําหนดให๎ลูกจ๎างทุกคนมาทํางานวันศุกร์  กฎเกณฑ์นี้อาจ
พิจารณาวําเป็นการเลือกปฏิบัติโดยตรงเนื่องจากเป็นการห๎ามลูกจ๎างที่มีความเชื่อทางศาสนาที่จะไมํทํางาน
วันศุกร์อันจะสํงผลให๎ไมํมีการจ๎างงานลูกจ๎างที่นับถือศาสนานั้น อีกนัยหนึ่งอาจพิจารณาได๎วํา กฎเกณฑ์นี้มี
ลักษณะเป็นกลาง เนื่องจากใช๎บังคับกับลูกจ๎างทุกคนจึงไมํเลือกปฏิบัติโดยตรงแตํสํงผลกระทบในทางลบตํอ
ลูกจ๎างที่นับถือศาสนาซึ่งมีหลักวําจะไมํทํางานวันศุกร์  ดังนั้นศาลจึงเห็นวําการจําแนกการเลือกปฏิบัติ
ออกเป็นสองกรณีอยํางชัดเจนนั้นจะทําให๎เกิดความยุํงยากและทับซ๎อนกันได๎ อยํางไรก็ตามศาลก็ได๎นําปัจจัย
ด๎านผลกระทบในทางลบ (Adverse Effect) ในแนวทางเดียวกับการพิจารณาการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมมา
ประกอบการตีความด๎วย จึงอาจกลําวได๎วํา การเลือกปฏิบัติตามกฎหมายแคนาดาครอบคลุมทั้งกรณีเลือก
ปฏิบัติโดยตรงและโดยอ๎อม เพียงแตํศาลมิได๎ระบุจําแนกเป็นสองกรณีอยํางชัดแจ๎งเทํานั้น  

จะเห็นได๎วํา ในระบบกฎหมายแคนาดานั้น มิได๎พิจารณาความเทําเทียมกันเฉพาะเนื้อหาของ
มาตรการหรือกฎเกณฑ์อันใดอันหนึ่งวําปฏิบัติตํอบุคคลเหมือนหรือแตกตํางกัน (Formal Equality) แตํมี
แนวทางพิจารณาหลักความเทําเทียมกันในกรอบเชิงสาระ (Substantive Equality) กลําวคือ ใช๎ปัจจัย
                                                           
198 Egan v. Canada [1995] 2 SCR 513 (Canadian Supreme Court) 
199 British Columbia (Public Service Employee Relations Commission) v. BCGEU (1999) 3 SCR 3 (Supreme 
Court of Canada) 
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ตํางๆหลายปัจจัยมาประกอบการพิจารณาวํากฎเกณฑ์หรือมาตรการนั้นสํงผลให๎เกิดความไมํเทําเทียมกัน
เชิงระบบ (Systematic Inequality) หรือไมํ ในการนี้ ปัจจัยสําคัญที่ศาลพิจารณาคือผลกระทบที่เกิดจาก
กฎเกณฑ์หรือมาตรการที่พิพาทวําสํงผลกระทบในทางลบ (Adverse Effect หรือ Detriment Effect) ตํอผู๎
อ๎างวําถูกเลือกปฏิบัติหรือไมํ ซึ่งการพิจารณาจากผลกระทบนี้ เป็นหลักการเดียวกับการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม 
(Indirect Discrimination) นั่นเอง อยํางไรก็ตาม หลักการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมมิได๎ระบุไว๎อยํางขัดเจนใน
รัฐธรรมนูญแคนาดา และศาลก็มิได๎วางหลักไว๎ชัดเจนถึงความแตกตํางระหวํางการเลือกปฏิบัติโดยตรงและ
โดยอ๎อม  
 

4.5.2.3 หลักความเท่าเทียมกันตามกฎหมายเยอรมัน  

รัฐธรรมนูญเยอรมันกําหนดหลักความเสมอภาคไว๎ในมาตรา 3 ดังนี้200 

(1) บุคคลยํอมเสมอภาคกันตํอหน๎ากฎหมาย 

(2) ชายและหญิงมีสิทธิเทําเทียมกัน ให๎รัฐดําเนินการสนับสนุนเพ่ือบรรลุเปูาหมายแหํงความมีสิทธิ
เทําเทียมกันของหญิงและชาย และกํอให๎เกิดผลในการขจัดความไมํเทําเทียมกันที่มีอยูํ  

(3) บุคคลไมํอาจจะถูกเลือกปฏิบัติได๎เพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องเพศ เชื้อชาติ สัญชาติ 
ภาษา ถิ่นกําเนิด เผําพันธุ์ ความเชื่อ ความคิดในทางศาสนาหรือการเมือง บุคคลไมํอาจได๎รับการปฏิบัติ
อยํางเสียเปรียบเพราะเหตุแหํงความพิการของบุคคลนั้น 

  

จากหลักการตามรัฐธรรมนูญเยอรมันทั้งสามวรรคดังกลําว อาจจําแนกหลักความเสมอภาคได๎เป็น 
3 กรณี กลําวคือ201 

หลักความเสมอภาคทั่วไป ตามมาตรา 3 วรรคหนึ่ง ซึ่งเป็นข๎อเรียกร๎องทั่วไปถึงความเทําเทียมกัน
ในการใช๎กฎหมาย หรือที่เรียกวํา ความเสมอภาคตํอกฎหมาย กับ หลักความเสมอภาคในการบัญญัติ

                                                           
200 บรรเจดิ สิงคะเนต,ิ หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย ์(กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2558), หน๎า 
129. 
201 เรื่องเดิม, หน๎า 130-144.  
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กฎหมายหรือท่ีเรียกวํา ความเสมอภาคของกฎหมาย ซึ่งหลักดังกลําวมีผลมาจากความเกี่ยวเนื่องกันระหวําง
มาตรา 3 วรรคหนึ่งกับ มาตรา 1 วรรคสาม202  

หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง ตามมาตรา 3 วรรคสอง เชํน ความมีสิทธิเทําเทียมกันระหวําง
หญิงและชาย นอกจากนี้ยังมีหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องอ่ืนๆ ที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว๎ เชํน ความมี
สถานะเทําเทียมกันระหวํางเด็กที่เกิดนอกสมรสกับเด็กที่บิดามารดาสมรสกันตามกฎหมาย ความเสมอภาค
ของชาวเยอรมันในการรับราชการ เป็นต๎น  

หลักข้อห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติ ตามมาตรา 3 วรรคสาม ซึ่งมีขอบเขตคุ๎มครองในกรณีที่การ
ปฏิบัติอยํางไมํเทําเทียมกันในกรณีใดกรณีหนึ่งนั้นมีผลมาจากคุณสมบัติตามที่ได๎บัญญัติไว๎ จึงเป็นกรณีที่การ
กระทําของรัฐจะกระทําตํอบุคคลนั้นหรือไมํหรือจะปฏิบัติตํอบุคคลนั้นอยํางไรโดยได๎เชื่อมโยงกับคุณสมบัติ
ดังกลําว  

รัฐธรรมนูญเยอรมัน มาตรา 1 (3) มีหลักวํา “สิทธิขั้นพ้ืนฐานผูกพันตํอฝุายนิติบัญญัติ ฝุายบริหาร 
และ ฝุายตุลาการ โดยให๎ถือวําเป็นสิทธิที่มีผลผูกพันโดยตรง” จะเห็นได๎วําหลักความเสมอภาคตาม
รัฐธรรมนูญเยอรมันผูกพันองค์กรที่ใช๎อํานาจรัฐ จึงอาจจําแนกพิจารณาหลักความเสมอภาคได๎อีก 3 กรณี
ได๎แกํ203 

ความผูกพันของฝ่ายนิติบัญญัติต่อหลักความเสมอภาค กรณีนี้จะเกี่ยวข๎องกับความเสมอภาคใน
การบัญญัติกฎหมาย หรือ ความเสมอภาคของกฎหมาย ซึ่งหมายความวํากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งนั้น
จะต๎องบัญญัติให๎เป็นการทั่วไป มีผลใช๎บังคับกับทุกคน ห๎ามมิให๎มีการบัญญัติกฎหมายอันเป็นการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพให๎มีผลใช๎บังคับกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกรณีใดกรณีหนึ่งเป็นการเฉพาะ 

ความผูกพันต่อฝ่ายปกครองต่อหลักความเสมอภาค กรณีนี้ฝุายปกครองจะกระทําการใดที่เป็น
การละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานได๎ก็แตํเฉพาะกรณีที่กฎหมายกําหนดไว๎เทํานั้น  นอกจากนี้จะมีการละเมิดหลัก
ความเสมอภาคเมื่อฝุายปกครองปฏิบัติตํอกรณีเฉพาะเรื่องตั้งแตํ 2 กรณีขึ้นไปโดยปฏิบัติให๎แตกตํางกัน 
สําหรับขอบเขตของการใช๎ดุลพินิจของฝุายปกครองนั้น หลักความเสมอภาคก็ถือวําเป็นข๎อจํากัดการใช๎
ดุลพินิจของฝุายปกครอง โดยหากฝุายปกครองจะใช๎ดุลพินิจแตกตํางจากแนวปฏิบัติที่ผํานมาก็จะต๎อง
คํานึงถึงหลักความเสมอภาคด๎วย 

                                                           
202 รัฐธรรมนญูเยอรมัน มาตรา 1 (3) มีหลักวํา “สิทธิขั้นพื้นฐานผูกพันตํอฝุายนติิบัญญตัิ ฝุายบริหาร และ ฝุายตลุาการ 
โดยให๎ถือวําเป็นสิทธิที่มีผลผูกพันโดยตรง” 
203 เรื่องเดิม, หน๎า 145-152. 
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ความผูกพันของฝ่ายตุลาการต่อหลักความเสมอภาค อาจจําแนกได๎เป็น 3 กรณีคือ ความเสมอ
ภาคของประชาชนในการเข๎าถึงศาล ความเสมอภาคของประชาชนตํอหน๎าศาล และ ความเสมอภาคในการ
ใช๎กฎหมายโดยตุลาการตํอประชาชน 

 

4.5.2.4 หลักความเสมอภาคตามกฎหมายสวีเดน  

รัฐธรรมนูญสวีเดน วางหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติในมาตรา 15 และ 16 ดังนี้ 

มาตรา 15 วางหลักวํา “กฎหมายหรือบทบัญญัติใดๆ จะต๎องไมํกํอให๎เกิดการปฏิบัติตํอพลเมืองใน
ลักษณะกีดกันเนื่องจากการที่พลเมืองคนนั้นเป็นสมาชิกชนกลุํมน๎อย ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว ชาติ
กําเนิด”  

มาตรา 16 วางหลักวํา “กฎหมายหรือบทบัญญัติใดๆ จะต๎องไมํกํอให๎เกิดการปฏิบัติตํอพลเมืองใน
ลักษณะกีดกันด๎วยเหตุแหํงเพศ เว๎นแตํบทบัญญัติดังกลําวเป็นสํวนหนึ่งของมาตรการสํงเสริมความเทําเทียม
กันระหวํางชายและหญิง”  

นอกจากรัฐธรรมนูญแล๎ว สวีเดนยังมีกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติ คือ กฎหมาย
การเลือกปฏิบัติ (Discrimination Act) ซึ่งมีลักษณะเป็นกฎหมายกลางครอบคลุมมิติตํางๆและเหตุตํางๆ
ของการเลือกปฏิบัติ  

จะเห็นได๎วํารัฐธรรมนูญสวีเดน มิได๎กําหนดหลักความเสมอภาคหรือความเทําเทียมเอาไว๎ใน
ลักษณะแยกตํางหากจากหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติ แตํวางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติไว๎เป็นหลัก ทั้งนี้เพ่ือนําไปสูํ
การค๎ุมครองความเสมอภาคหรือความเทําเทียมกันนั่นเอง 

 
 
 
 

4.5.2.5 หลักความเท่าเทียมกันตามกฎหมายฟินแลนด์ 

รัฐธรรมนูญฟินแลนด์ กําหนดหลักการเกี่ยวกับความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติไว๎ใน 
มาตรา 6 วํา  

“บุคลทุกคนเทําเทียมกันภายใต๎กฎหมาย 
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บุคคลจะต๎องไมํถูกปฏิบัติแตกตํางกับบุคคลอ่ืนด๎วยเหตุแหํงเพศ อายุ กําเนิด ภาษา ศาสนา การ
ลงโทษ ความคิดเห็น สุขภาพ ความพิการ หรือ เหตุผลอื่นที่เก่ียวข๎องกับบุคคลนั้น  

เด็กจะต๎องได๎รับการปฏิบัติที่เทําเทียมกันในฐานะปัจเจกบุคคล 

ความเทําเทียมกันทางเพศจะได๎รับการสนับสนุนในกิจกรรมทางสังคมและชีวิตการทํางาน 
โดยเฉพาะการจํายคําจ๎างและเงื่อนไขการจ๎างแรงงาน ดังที่กําหนดรายละเอียดไว๎ตามกฎหมาย” 

นอกจากรัฐธรรมนูญแล๎ว การคุ๎มครองความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติของประเทศ
ฟินแลนด์นั้น ปรากฏอยูํในกฎหมายเฉพาะเรียกวํา กฎหมายห๎ามการเลือกปฏิบัติ ซึ่งในปี 2015 ได๎มีการตรา
กฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติฉบับใหมํมีผลวันที่ 1 มกราคม 2015 (Non-Discrimination Act (1325/2014)  

 

4.5.2.6 หลักความเท่าเทียมกันตามกฎหมายสิงค์โปร์  

 หลักการเกี่ยวกับความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติปรากฏในรัฐธรรมนูญสิงค์โปร์ มาตรา 
12 วําด๎วย “การค๎ุมครองความเทําเทียมกัน” (Equal Protection) มีหลักดังนี้  

 “(1) บุคคลทุกคนเทําเทียมกันภายใต๎กฎหมายและมีสิทธิได๎รับการคุ๎มครองตามกฎหมายเทําเทียม
กัน 

 (2) เว๎นแตํรัฐธรรมนูญจะบัญญัติไว๎เป็นอยํางอ่ืน ห๎ามมิให๎มีการเลือกปฏิบัติตํอพลเมืองด๎วยเหตุแหํง
ศาสนา เชื้อชาติ สายโลหิต หรือ ถิ่นกําเนิด โดยกฎหมายใดๆ หรือ ในการแตํงตั้งเจ๎าหน๎าที่ของรัฐ หรือการ
จ๎างงานเจ๎าพนักงาน หรือ ในการบริหารกฎหมายใดๆที่เกี่ยวข๎องกับการได๎มา การถือครองทรัพย์สิน หรือ
การจัดตั้ง หรือดําเนินการค๎า ธุรกิจ วิชาชีพ หรือการจ๎างแรงงาน  

 หลักความเทําเทียมกันตามมาตรา 12 นี้ ศาลสิงค์โปร์ตัดสินวํา ความเทําเทียมกันมิได๎หมายถึงการ
ที่บุคคลทุกคนจะต๎องถูกปฏิบัติเหมือนกัน แตํหมายถึงวําบุคคลทุกคนจะต๎องได๎รับการปฏิบัติเหมือนกันใน
สถานการณ์ท่ีเหมือนกัน204 ในการตีความมาตรา 12 ศาลได๎ย๎อนไปพิจารณาที่มาของหลักความเทําเทียมกัน
จากกฎบัตรแมคนาคาร์ตา (Magna Carta)205 ประกอบกับอ๎างเหตุผลในคดี Public Prosecutor v. Su 
Liang Yu ที่ตัดสินตั้งแตํปี 1976 ที่วํา ความเทําเทียมกันนั้นหมายถึงการบริหารจัดการให๎เกิดความ
ยุติธรรม206 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ศาลยังได้อ้างค าตัดสินในคดี Ong Ah Chuan v. Public Prosecutor 207 

                                                           
204 Public Prosecutor v. Taw Cheng Kong [1998] 2 S.L.R.(R.) 489 
205 ที่กลําววํา “To none will we sell, to none will we deny, to none will we delay right or justice”  
206 Public Prosecutor v. Su Liang Yu (1976) 
207 Ong Ah Chuan v. Public Prosecutor [1980] UKPC 32 
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ที่ตีความมาตรา 12 วํา “มุํงคุ๎มครองปัจเจกชนให๎มีสิทธิได๎รับการปฏิบัติที่เทําเทียมกันกับบุคคลอ่ืนใน
สถานการณ์เชํนเดียวกัน (Similar Circumstances)”  

ศาลสูงสุดได๎ตีความมาตรา 12 ในคดี Public Prosecutor v. Taw Cheng Kong208 โดยวาง
เกณฑ์สําหรับพิจารณาวํากฎหมายหรือมาตรการที่พิพาทนั้น เป็นการเลือกปฏิบัติที่ขัดตํอรัฐธรรมนูญมาตรา 
12 หรือไมํ เกณฑ์ดังกลําวมีสองขั้น (Stages) ดังนี้  

ขั้นแรก พิจารณาวํา กฎหมายนั้นปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันหรือไมํ หากผลการพิจารณาชี้วํา 
กฎหมายนั้นไมํได๎ปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกัน กฎหมายนั้นก็ผํานเกณฑ์นี้ และไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติ แตํ
หากกฎหมายนั้นปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกัน ก็จะต๎องพิจารณาขั้นที่สองตํอไป  

 ขั้นที่สอง พิจารณาวํา กฎหมายที่ปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันนั้น อยูํบนพ้ืนฐานเหตุผลการจําแนก
ความแตกตํางที่ชอบหรือไมํ ในการนี้จะต๎องแยกพิจารณาเป็นสองกรณีคือ 

 กรณีแรก พิจารณาวํา การจําแนกความแตกตํางระหวํางบุคคลในกลุํมหนึ่งกับบุคคลที่อยูํนอกกลุํม
นั้น อยูํบนพ้ืนฐานเหตุผลที่สามารถเข๎าใจได๎หรือไมํ หากผลการพิจารณาชี้วํา  ไมํอยูํบนพ้ืนฐานเหตุผลที่
เข๎าใจได๎ กฎหมายนั้นก็เป็นการเลือกปฏิบัติที่ขัดตํอรัฐธรรมนูญ แตํหากอยูํบนพ้ืนฐานเหตุผลที่เข๎าใจได๎ ก็
จะต๎องพิจารณาในกรณีท่ีสองตํอไป 

 กรณีท่ีสอง พิจารณาวํา การปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นมีความสัมพันธ์กับวัตถุประสงค์ที่ต๎องการบรรลุ
หรือไม ํหากผลการพิจารณาชี้วํา มีความสัมพันธ์กัน หรืออาจกลําวได๎วํากฎหมายซึ่งเป็นวิธีการในการบรรลุ
เปูาหมายนั้นได๎สัดสํวนกับเปูาหมายที่ต๎องการบรรลุ กฎหมายนั้นก็ผํานเกณฑ์นี้ และไมํถือเป็นการเลือก
ปฏิบัติ แตํหากกฎหมายนั้นไมํมีความสัมพันธ์กับวัตถุประสงค์ที่ต๎องการบรรลุ  กฎหมายนั้นก็ไมํผํานเกณฑ์ 
กลําวคอื เป็นการเลือกปฏิบัติที่ขัดตํอรัฐธรรมนูญ  

 

 

 

4.5.3 วิเคราะห์เปรียบเทียบโครงสร้างการก าหนดหลักความเท่าเทียมกันตามรัฐธรรมนูญ
ประเทศต่างๆ  

                                                           
208 Public Prosecutor v. Taw Cheng Kong [1998] 2 S.L.R.(R.) 489 
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หากพิจารณาโครงสร๎างการบัญญัติหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญของไทยเปรียบเทียบกับ
รัฐธรรมนูญเยอรมัน จะเห็นได๎วํา รัฐธรรมนูญทั้งสองประเทศมีโครงสร๎างการบัญญัติหลักความเสมอภาค
และการห๎ามเลือกปฏิบัติในลักษณะคล๎ายคลึงกัน กลําวคือ วรรคแรก วางหลักความเสมอภาคทั่วไป วรรค
สองก าหนดหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง และ วรรคสามก าหนดหลักการห้ามเลือกปฏิบัติ อยํางไรก็
ตามข๎อแตกตํางที่สําคัญประการหนึ่งก็คือ ในกรณีของหลักห๎ามเลือกปฏิบัตินั้น รัฐธรรมนูญเยอรมันกําหนด 
“เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” ไว๎น๎อยกวํารัฐธรรมนูญของไทย กลําวคือ รัฐธรรมนูญเยอรมันมาตรา 3 วรรค
สามครอบคลุม “ เพศ เชื้อชาติ สัญชาติ ภาษา ถิ่นกําเนิด เผําพันธุ์  ความเชื่อ ความคิดในทางศาสนาหรือ
การเมือง ความพิการ” โดยรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ครอบคลุม “ ถิ่นกําเนิด 
เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือ
สังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง” อยํางไรก็ตาม การระบุ
คุณลักษณะตามที่กําหนดไว๎ในรัฐธรรมนูญเยอรมันนั้นเป็นการทําให๎เกิดความแนํใจขั้นต่ําที่สุดตํอการเลือก
ปฏิบัติ สํวนความแตกตํางในลักษณะอ่ืนๆ นอกจากที่กําหนดไว๎ในมาตรา 3 วรรคสาม จะต๎องพิจารณาตาม
หลักความเสมอภาคทั่วไปตามมาตรา 3 วรรคหนึ่ง209 จะเห็นได๎วํา หากเป็นกรณีเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ
อ่ืนๆ ที่มิได๎บัญญัติไว๎ในสํวนหลักห๎ามเลือกปฏิบัติโดยเฉพาะ ก็ยังจะได๎รับการคุ๎มครองตามหลักความเสมอ
ภาคทั่วไป สําหรับรัฐธรรมนูญของไทยนั้น มีการกําหนดเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติหลายเหตุที่อาจตีความ
ครอบคลุมได๎กว๎าง เชํน “สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม” 
อยํางไรก็ตามหากมีกรณีเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่ไมํอาจจัดอยูํในเหตุดังกลําว หากพิจารณาตามแนวทาง
ของเยอรมันก็อาจตีความให๎อยูํในความคุ๎มครองของหลักความเสมอภาคหรือความเทําเทียมกันทั่ วไปตาม
วรรคแรกได๎เชํนกัน  

จากการศึกษารัฐธรรมนูญฟินแลนด์ดังที่กลําวมาแล๎วในบทที่ 3 จะเห็นได๎วํา รัฐธรรมนูญฟินแลนด์
มีรูปแบบโครงสร๎างเริ่มจากวางหลักความเสมอภาคทั่วไป (มาตรา 6 วรรคแรก) จากนั้นวางหลักห๎ามเลือก
ปฏิบัติ (มาตรา 6 วรรคสอง) ตํอมาจึงวางหลักความเสมอภาคเฉพาะกรณี “เด็ก” (มาตรา 6 วรรคสาม) 
และ หลักความเสมอภาคเฉพาะกรณี “เพศ” (มาตรา 6 วรรคสี่) หากเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญของไทย
และเยอรมันจะพบวํา รัฐธรรมนูญฟินแลนด์ในส่วนที่เกี่ยวกับหลักความเสมอภาคนั้น จ าแนกหลักความ
เสมอภาคออกเป็น 3 กรณี เชํนเดียวกัน กลําวคือ หลักความเสมอภาคทั่วไป หลักความเสมอภาคเฉพาะ 
และ หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติ สําหรับหลักความเสมอภาคเฉพาะนั้น รัฐธรรมนูญฟินแลนด์ เยอรมัน และ 
ไทย ตํางกําหนดหลักความเสมอภาคเฉพาะกรณีเหตุแหํง “เพศ” แตํรัฐธรรมนูญฟินแลนด์มีการบัญญัติหลัก
ความเสมอภาคเฉพาะกรณี “เด็ก” เพ่ิมเติมขึ้นด๎วย  

                                                           
209 บรรเจดิ สิงคะเนต,ิ เรื่องเดิม, หน๎า 44. 
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หากเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญสวีเดน จะพบวํา มิได๎บัญญัติหลักความเสมอภาคหรือความเทํา
เทียมกันโดยทั่ ว ไปไว๎  แตํมีการวางหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติ  (แตํมีข๎อสั ง เกตวํา  ไมํ ได๎ ใช๎คําวํ า 
“Discrimination” โดยใช๎คําวํา “Unfavourable treatment” ซึ่งอาจแปลวํา การปฏิบัติอันเป็นที่พึง
พอใจน๎อยกวํา หรือ การกีดกัน) โดยวางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติเฉพาะกรณี กลําวคือ มาตรา 15 (การห๎าม
เลือกปฏิบัติตํอชนกลุํมน๎อย (Minority) และ มาตรา16 (และการห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํง “เพศ”)  

หากเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญสิงค์โปร์จะพบวํา โครงสร๎างของการบัญญัติหลักความเสมอภาค
และการห๎ามเลือกปฏิบัติ แตกตํางจากโครงสร๎างรัฐธรรมนูญเยอรมันและไทย เนื่องจาก วรรคแรก วางหลัก
ความเสมอภาคท่ัวไป วรรคสองกําหนดหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติ โดยมิได๎มีการจําแนกหลักความเสมอภาค
เฉพาะเรื่องแตอํยํางไร โครงสร๎างลักษณะนี้คล๎ายคลึงกับ รัฐธรรมนูญแอฟริกาใต้ ซึ่งมีการบัญญัติหลักความ
เสมอภาคทั่วไป (มาตรา 9 วรรคแรก) และ หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติ (มาตรา 9 วรรคสาม และ วรรคสี่) 
ทั้งนี้รัฐธรรมนูญมิได๎จําแนกความเสมอภาคทั่วไป กับ ความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง เชํน เพศ ดังเชํน
รัฐธรรมนูญไทย เยอรมัน ฟินแลนด์  

สําหรับ รัฐธรรมนูญของมาเลเซีย นั้นมีรูปแบบโครงสร๎างการวางหลักความแสมอภาคโดยเริ่มจาก
วางหลักความเสมอภาคทั่วไป (มาตรา 8 วรรคแรก) หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติ (มาตรา 8 วรรคสอง วรรค
สาม) และ หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติเฉพาะกรณีศาสนา (มาตรา 12) จะเห็นได๎วํา รัฐธรรมนูญมาเลเซีย ไมํมี
การวางหลักความเสมอภาคเฉพาะกรณี เชํน ความเสมอภาคระหวํางเพศ ดังเชํนรัฐธรรมนูญของไทย 
เยอรมัน ฟินแลนด์ โดยมีเพียงหลักความเสมอภาคทั่วไป และ หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติซึ่งจําแนกเป็นกรณี
ตํางๆ  

 หากเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญแคนาดาจะพบวํา รัฐธรรมนูญแคนาดามีโครงสร๎างการบัญญัติ
หลักความเสมอภาคและการห๎ามเลือกปฏิบัติที่แตกตํางออกไปอีกรูปแบบหนึ่ง กลําวคือ กําหนดการห๎าม
เลือกปฏิบัติไว๎เป็นสํวนหนึ่งของหลักความเทําเทียมกัน โดยรวมอยูํในมาตรา 15 (1) ทั้งหมด โดยมิได๎จําแนก
หลักความเสมอภาคท่ัวไป หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง และหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติออกจากกันเป็นคน
ละวรรค  

จากการวิเคราะห์เปรียบเทียบโครงสร๎างของรัฐธรรมนูญในสํวนที่เกี่ยวกับการวางหลักความเสมอ
ภาคหรือความเทําเทียมกันดังกลําวแล๎ว อาจจําแนกรูปแบบและโครงสร๎างของรัฐธรรมนูญในการบัญญัติ
หลักความเทําเทียมกันได๎ 3 รูปแบบดังนี้ 

รูปแบบแรก กําหนดจําแนกหลักความเทําเทียมกัน ออกเป็น 3 กรณี คือ ความเสมอภาคหรือความ
เทําเทียมกันทั่วไป ความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง และ หลักห๎ามเลือกปฏิบัติ เชํน เยอรมัน ไทย ฟินแลนด์  
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รูปแบบที่สอง กําหนดจําแนกหลักความเทําเทียมกัน ออกเป็น 2 กรณี คือ ความเสมอภาคหรือ
ความเทําเทียมกัน และ หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติ โดยมิได๎จําแนกความเสมอภาคเฉพาะเรื่องออกจากความ
เสมอภาคทั่วไป โดยในรูปแบบนี้อาจจําแนกได๎เป็น 2 รูปแบบยํอย คือ  

- จ าแนกหลักความเสมอภาค ออกจาก หลักการห้ามเลือกปฏิบัติ โดยก าหนดไว้คนละวรรค เชํน 
แอฟริกาใต ๎สิงค์โปร์ มาเลเซีย  

- ก าหนดหลักความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติไว้รวมในวรรคเดียวกัน เชํน แคนาดา  

รูปแบบที่สาม ไมํระบุถึงหลักความเสมอภาคหรือหลักความเทําเทียมไว๎  โดยมีเพียงกําหนด
หลักการ “ห๎ามเลือกปฏิบัติ” เชํน สวีเดน  

ผู๎วิจัยมีข๎อสังเกตเพ่ิมเติมวํา การที่รัฐธรรมนูญไทยกําหนดหลักความเทําเทียมกันเฉพาะเรื่องแยก
ออกมาตํางหากนั้นมีลักษณะใกล๎เคียงกับรูปแบบของเยอรมัน ซึ่งแตกตํางจากรัฐธรรมนูญอีกหลายประเทศ
ที่มิได๎กําหนดหลักความเทําเทียมกันเฉพาะเรื่องไว๎ แตํทั้งนี้เหตุเฉพาะตํางๆ นั้นก็ปรากฏอยูํในเหตุแหํงการ
ห๎ามเลือกปฏิบัตินั่นเอง อยํางไรก็ตามรัฐธรรมนูญของไทยมีข๎อแตกตํางกับเยอรมันคือ แม๎กําหนดหลักความ
เทําเทียมเฉพาะเรื่องเฉพาะในสํวนของเหตุแหํงเพศเชํนเดียวกับรัฐธรรมนูญเยอรมัน แตํรัฐธรรมนูญเยอรมัน
ยังมีบทมาตราอื่นท่ีกําหนดหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องอ่ืนๆ เชํน ความมีสถานะเทําเทียมกันระหวํางเด็ก
ที่เกิดนอกสมรสกับเด็กที่บิดามารดาสมรสกันตามกฎหมาย ความเสมอภาคของชาวเยอรมันในการรับ
ราชการ เป็นต๎น 

 
4.5.4 วิเคราะห์หลักความเท่าเทียมกันตามกฎหมายไทย 

 รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยฉบับปี 2540 และ 2550 ตํางบัญญัติรับรองถึงความเทําเทียมกัน
ไว๎ สําหรับหลักการห๎ามเลือกปฏิบัตินั้นเป็นการคุ๎มครองให๎บุคคลได๎รับการปฏิบัติที่เทําเทียมและเสมอภาค
กันตามหลักดังกลําว ทั้งนี้จะเห็นได๎วํา รัฐธรรมนูญของไทยทั้งฉบับปี 2540 และ 2550 กําหนดหลักความ
เสมอภาคหรือความเทําเทียมกันไว๎ในวรรคแรกของมาตรา 30  ดังนั้นอาจกลําวได๎วํา โดยหลักแล๎ว
รัฐธรรมนูญมุํงคุ๎มครองความเทําเทียมกัน โดยมีการขยายความวํา การเลือกปฏิบัติถือเป็นการกระทําที่ขัด
ตํอหลักความเสมอภาค ซึ่งโดยหลักแล๎วไมํสามารถกระทําได๎ สําหรับโครงสร๎างการกําหนดหลักความเสมอ
ภาคที่เริ่มจากการกําหนดหลักความเสมอภาคทั่วไป ตามด๎วยหลักการห๎ามเลือกปฏิบัตินั้น จะเห็นได๎จาก
รัฐธรรมนูญหลายประเทศ เชํน เยอรมัน แอฟริกาใต๎ ฟินแลนด์ อยํางไรก็ตาม รัฐธรรมนูญของไทยนั้นได๎แยก
หลักความเทําเทียมกันออกเป็นวรรคหนึ่งตํางหาก โดยวางหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติแยกออกมาเป็นอีกวรรค
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หนึ่ง แตํก็อยูํในมาตราเดียวกัน ในขณะที่รัฐธรรมนูญตํางประเทศ เชํน แคนาดา กลําวถึงหลักความเทําเทียม
กันและการห๎ามเลือกปฏิบัติไว๎ในวรรคเดียวกัน แตํเมื่อพิจารณาจากโครงสร๎างการบัญญัติรัฐธรรมนูญใน
หลายประเทศดังกลําวแล๎วจะเห็นได๎วํา การเลือกปฏิบัตินั้นเป็นส่วนขยายของหลักความเสมอภาคหรือ
หลักความเท่าเทียมกันนั่นเอง หรืออาจกลําวได๎วําหลักการเลือกปฏิบัตินั้นเป็นส่วนหนึ่งของหลักความ
เสมอภาคดังจะเห็นได๎จากคําพิพากษาศาลที่ตัดสินตามหลักการนี้ เชํน คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.
18/2547 อธิบายวํา “ มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย บัญญัติให๎บุคคลยํอมเสมอกันใน
กฎหมายและได๎รับความคุ๎มครองตามกฎหมายเทําเทียมกัน ชายและหญิงมีสิทธิเทําเทียมกัน การเลือก
ปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมตํอบุคคลเพราะเหตุแหํงความแตกตํางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ 
สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะทางบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา 
การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันขัดตํอบทบัญญัติแหํงรัฐธรรมนูญ จะกระทํามิได๎ ซึ่งเป็น
การวางหลักการให๎รัฐปฏิบัติตํอบุคคลบนพ้ืนฐานความเสมอภาคเทําเทียมกัน ทั้งนี้  โดยไม่ออกหลักเกณฑ์
ให้มีผลปฏิบัติที่แตกต่างกันต่อบุคคลที่เหมือนกันในสาระส าคัญอย่างเดียวกัน หรือไม่ออกหลักเกณฑ์ให้
มีผลปฏิบัติอย่างเดียวกันต่อบุคคลที่แตกต่างกันในสาระส าคัญ” ศาลปกครองยังได๎อธิบายหลักความเสมอ
ภาคตามรัฐธรรมนูญไว๎ ในคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.22/2551 มีใจความสําคัญวํา “หลักความ
เสมอภาคตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มีหลักวําจะต้องปฏิบัติต่อสิ่งที่มี
สาระส าคัญเหมือนกันอย่างเท่าเทียมกัน และจะต้องปฏิบัติต่อสิ่งที่มีสาระส าคัญท่ีแตกต่างกันให้แตกต่าง
กันไป ในสํวนตํอไปจะได๎พิจารณาแนวคําพิพากษาศาลไทย โดยใช๎หลักความเทําเทียมกันเชิงรูปแบบ และ 
หลักความเทําเทียมกันเชิงสาระ  

- กรณีพิพาทเก่ียวกับกฎ ซึ่งศาลพิจารณาวํากฎที่พิพาทใช๎กับ ที่ดิน ที่เกาะ ซึ่งผู๎ครอบครองยังมิไดมี
หลักฐานการครอบครองทุกแหงเสมอเหมือนกัน (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ ฟ.8 – ฟ.10/2546) จะ
เห็นได๎วําคดีนี้เกี่ยวข๎องกับความเทําเทียมกันในเชิงรูปแบบ (Formal Equality) กลําวคือเนื้อหาของกฎนี้ใช๎
กับบุคคลที่เหมือนกันอยํางเทําเทียมกัน 

- การประเมินผลงานโดยจัดแบงขาราชการออกเปน 2 กลุม แตก็ใชหลักเกณฑเดียวกันและ
พิจารณาครบถวนตามหลักเกณฑทุกดาน ศาลจึงเห็นวาการประเมินผลการปฏิบัติงานในการพิจารณาแต
งตั้งครั้งนี้ไมเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอผูฟองคดีแตอยางใด (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.
134/2548) จะเห็นได๎วําคดีนี้เกี่ยวข๎องกับความเทําเทียมกันในเชิงรูปแบบหรือเนื้อหา (Formal equality) 
กลําวคือ หลักเกณฑ์การประเมินเดียวกันสําหรับผู๎ถูกประเมินเพื่อเข๎าสูํตําแหนํงเดียวกัน  

- การกําหนดเงื่อนไขบางอยํางกับผู๎ยื่นขอดํารงตําแหนํงเดียวกับบุคคลอ่ืน ซึ่งบุคคลอ่ืนที่ขอดํารง
ตําแหนํงเดียวกันไมํต๎องกระทําการตามเงื่อนไขนั้น กรณีเชํนนี้ศาลเห็นวํามีการปฏิบัติตํอบุคคลประเภท
เดียวกันให๎แตกตํางกันในสาระสําคัญอันเป็นการเลือกปฏิบัติ” (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.
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41/2552) กรณีนี้จะเห็นได๎วําเกี่ยวข๎องกับความเทําเทียมกันในเชิงรูปแบบหรือเนื้อหา (Formal Equality) 
กลําวคือ เนื้อหาเงื่อนไขที่กําหนดขึ้นมาเห็นได๎ชัดวํามีความแตกตํางกันระหวํางบุคคลที่เหมือนกัน  

- การกําหนดให๎สิทธิพิเศษแกํผู๎ได๎รับปริญญาตรีเกียรตินิยมเป็นการให๎สิทธิเหนือกวําหรือดีกวําผู๎ที่
ได๎รับปริญญาตรีในสาขาเดียวกันแตํไมํได๎รับเกียรตินิยม ทั้งๆ ที่ได๎รับวุฒิอยํางเดียวกัน ซึ่งมีศักดิ์และสิทธิที่
สถาบันการศึกษารับรองเชํนเดียวกัน จึงเป็นการปฏิบัติตํอบุคคลที่มีสถานะทางกฎหมายที่เหมือนกันให๎
แตกตํางกัน ยํอมถือได๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม” (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 
อ.158/2550, คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.379/2550) กรณีนี้จะเห็นได๎วําเกี่ยวข๎องกับความเทํา
เทียมกันในเชิงรูปแบบหรือเนื้อหา (Formal Equality) กลําวคือ ภายใต๎สมมุติฐานวําบุคคลที่ได๎รับปริญญา
เกียรตินิยมและไมํได๎เกียรตินิยมมีความ “เหมือนกัน” เนื่องจากจบปริญญาตรีเชํนเดียวกัน ดังนั้น การ
กําหนดให๎สิทธิพิเศษแกํผู๎ได๎เกียรตินิยมจึงเป็นกรณีที่แสดงออกชัดเจนโดยเนื้อหาวํามีการปฏิบัติตํอบุคคล
แตกตํางกัน  

- การกําหนดคําทดแทนการเวนคืนที่แตกตํางกันแกํที่ดินซึ่งมีสภาพเหมือนกัน เป็นการเลือกปฏิบัติ 
(คําพิพากษาศาลปกครองกลางที่ 1272/2545) กรณีนี้จะเห็นได๎วําเกี่ยวข๎องกับความเทําเทียมกันในเชิง
รูปแบบหรือเนื้อหา (Formal Equality) กลําวคือ โดยหลักการแล๎ว ที่ดินซึ่งเหมือนกันควรจะต๎องได๎รับคํา
ทดแทนที่เทําเทียมกัน ดังนั้นการกําหนดคําทดแทนแตกตํางกันกับที่ดินเหมือนกันจึงเป็นการเลือกปฏิบัติ 

- ผู๎ครอบครองที่ดินที่ถูกเวนคืนเหมือนกัน แตํถูกแบํงกลุํมและให๎คําทดแทนไมํเทํากัน ขัดกับหลัก
ความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 
อ.22/2551) กรณีนี้จะเห็นได๎วําเกี่ยวข๎องกับความเทําเทียมกันในเชิงรูปแบบหรือเนื้อหา (Formal 
Equality) เนื่องจากมีการแบํงกลุํมคนที่ “เหมือนกัน” ออกเป็นสองกลุํมและปฏิบัติตํอบุคคลแตํละกลุํม
แตกตํางกันออกไป  

- กฎเกณฑ์ที่พิพาทสํงผลให๎เกิดการปฏิบัติที่แตกตํางกัน ซึ่ง เป็นไปโดยมิไดมีบทบัญญัติแหงกฎ
หมายจํากัดคุณสมบัติดานตําแหนงไวเป็นการเฉพาะ กอใหเกิดความไมเทาเทียมระหวางผูมีสิทธิกับผูไมมี
สิทธิในการเลือกตั้ง และเขารับการเลือกตั้ง โดยไมเปนธรรมและไมมีเหตุผลอันอาจรับฟงได อันขัดตอหลัก
ความเสมอภาค ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.17/2551) 
กรณีนี้จะเห็นได๎วําเกี่ยวข๎องกับความเทําเทียมกันในเชิงรูปแบบหรือเนื้อหา (Formal Equality) เนื่องจาก
สามารถเปรียบเทียบได๎วําเกิดความแตกตํางกันระหวํางบุคคลสองกลุํมที่มีลักษณะ “เหมือนกัน” โดยกลุํม
หนึ่งมีสิทธิเลือกตั้งและเข๎ารับการเลือกตั้ง ในขณะที่อีกกลุํมหนึ่งไมํมีสิทธิเลือกตั้ งและไมํมีสิทธิเข๎ารับการ
เลือกตั้ง  

- มติของผู๎ถูกฟูองคดี (คณะรัฐมนตรี) ในการให๎สิทธิพิเศษแกํองค์การโทรศัพท์แหํงประเทศไทย 
(ทศท.) ในการให๎บริการเลขหมายโทรศัพท์แกํหนํวยงานของรัฐ อันมีผลทําให๎ผู๎ฟูองคดีซึ่งเป็นคูํสัญญารํวม
การงานและรํวมลงทุนกับ ทศท. ไมํอาจให๎บริการแกํหนํวยงานของรัฐได๎ ….และมีลักษณะเป็นการเลือก
ปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมตํอสิทธิตามสัญญาฯ ของผู๎ฟูองคดี ซึ่งขัดกับหลักความเสมอภาคตามที่มาตรา 30  ของ
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รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.26/2546) กรณีนี้จะเห็นได๎วํา
เกี่ยวข๎องกับความเทําเทียมกันในเชิงรูปแบบหรือเนื้อหา (Formal Equality) เนื่องจากสามารถเปรียบเทียบ
ได๎วํามติที่พิพาทสํงผลให๎เกิดความแตกตํางกันระหวําง ทศท ที่ได๎รับสิทธิพิเศษ ในขณะที่ผู๎ฟูองคดีไมํได๎รับ
สิทธิดังกลําว  

- การกําหนดเงื่อนไขเพ่ิมเติมในการขอใช๎ไฟฟูาสําหรับบุคคลบางกลุํม เป็นการเลือกปฏิบัติ (คํา
พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.357/2549) กรณีนี้จะเห็นได๎วําเกี่ยวข๎องกับความเทําเทียมกันในเชิง
รูปแบบหรือเนื้อหา (Formal Equality) เนื่องจากโดยเนื้อหาของเงื่อนไขนั้นมีข๎อกําหนดเพ่ิมเติมสําหรับ
บุคคลบางกลุํมในขณะที่บุคคลกลุํมอ่ืนไมํต๎องอยูํภายใต๎เงื่อนไขดังกลําว  

- การแบํงลูกจ๎างเป็น 3 กลุํม ตามชํวงเวลาการสมัครเป็นสมาชิกกองทุนสํารองเลี้ยงชีพ และใหํสิทธิ
พิเศษเฉพาะกับลูกจ๎างบางกลุํม เป็นการเลือกปฏิบัติ (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ148/2549) กรณีนี้
จะเห็นได๎วําเกี่ยวข๎องกับความเทําเทียมกันในเชิงรูปแบบหรือเนื้อหา (Formal Equality) เนื่องจากสามารถ
เปรียบเทียบได๎วําเนื้อหาข๎อกําหนดดังกลําวทําให๎เกิดความแตกตํางกันระหวํางลูกจ๎างที่ “เหมือนกัน”  

จะเห็นได๎วํา โดยทั่วไปแล้วศาลพิจารณาหลักความเท่าเทียมกันในเชิงรูปแบบหรือเนื้อหา 
(Formal equality) โดยมีหลักการพิจารณาวํา “องค์กรของรัฐจะต๎องไมํออกหลักเกณฑ์ให๎มีผลปฏิบัติที่
แตกตํางกันตํอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญอยํางเดียวกัน รวมทั้งไมํออกหลักเกณฑ์ให๎มีผลปฏิบัติอยําง
เดียวกันตํอบุคคลที่แตกตํางกันในสาระสําคัญ” หรืออาจกลําวได๎วํา สิ่งที่เหมือนกันจะได๎รับการปฏิบัติที่
เหมือนกัน ในขณะที่สิ่งที่แตกตํางกันจะได๎รับการปฏิบัติที่แตกตํางกัน  

อยํางไรก็ตาม ในบางกรณีมีข๎อนําพิจารณาวํา แม๎โดยรูปแบบหรือเนื้อหาแล๎ว กฎ หรือ คําสั่งที่
พิพาท มีความเทําเทียมกัน กลําวคือปฏิบัติตํอบุคคลที่เหมือนกันด๎วยความเหมือนกัน อันสอดคล๎องกับหลัก
ความเทําเทียมกันในเชิงรูปแบบหรือเนื้อหา (Formal Equality) แตํหากพิจารณาภายใต๎แนวคิดของหลัก
ความเทําเทียมกันเชิงสาระ (Substantive Equality) แล๎วอาจโต๎แย๎งได๎วํา กฎที่ดูภายนอกแล๎วปฏิบัติตํอทุก
คนเทําเทียมกันดังกลําว สํงผลกระทบทางลบ (Adverse Effect หรือ Detriment Effect) ตํอผู๎อ๎างวําถูก
เลือกปฏิบัติหรือไมํ เชํน กรณีกฎของสถานศึกษาที่กําหนดให๎ใช๎ภาษาอังกฤษในการเขียนวิทยานิพนธ์นั้น 
ศาลเห็นวํา เป็นกฎที่ใช๎กับนักศึกษาทุกคนที่สมัครเข๎าศึกษาในสถาบันการศึกษาของผู๎ถูกฟูองคดีตาม
หลักการและเงื่อนไขตํางๆ เสมอเหมือนกันทุกคนไมํมีข๎อกําหนดใดท่ีจะทําให๎มีการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม
โดยเกิดจากความแตกตํางตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยแตํอยํางใด (คําพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.9/2546) กรณีนี้เห็นได๎วํา โดยเนื้อหาของกฎเกณฑ์ที่พิพาทซึ่งให๎ใช๎ภาษาอังกฤษใน
การเขียนวิทยานิพนธ์นั้นใช๎บังคับกับนักศึกษาทุกคน มิได๎มุํงหมายใช๎กับนักศึกษาบางคนด๎วยเหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติ อยํางไรก็ตาม ในอีกแงํหนึ่งอาจโต๎แย๎งได๎วํา กฎเกณฑ์นี้แม๎ใช๎กับนักศึกษาทุกคนเหมือนกัน แตํ
สํงผลในทางปฏิบัติให๎นักศึกษาที่ ใช๎ภาษาไทยเป็นภาษาหลักได๎รับความเสียเปรียบนักศึกษาที่ใช๎
ภาษาอังกฤษเป็นภาษาหลัก หรือ นักศึกษาที่มีความชํานาญในการเขียนภาษาอังกฤษ กับ นักศึกษาที่ไมํมี
ความชํานาญในการเขียนภาษาอังกฤษ จึงอาจขัดแย๎งกับหลักความเทําเทียมกันในเชิงสาระ รวมทั้งอาจ
พิจารณาวําเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมได๎ นอกจากนี้หากข๎อเท็จจริงปรากฏวํา กฎเกณฑ์ดังกลําวสํงผลให๎
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นักศึกษาบางเชื้อชาติหรือบางภาษาได๎รับความเสียเปรียบนักศึกษาบางเชื้อชาติหรือบางภาษา ดังนี้อาจจัด
วําเข๎าเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติได ๎

 

4.6 มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก (Affirmative action) กับหลักความเท่าเทียมกัน  

การปฏิบัติแตกตํางกันตํอสิ่งที่ เหมือนกันโดยหลักแล๎วเป็นการเลือกปฏิบัติโดยตรง (Direct 
Discrimination) ซึ่งขัดตํอหลักความเทําเทียมกันเชิงรูปแบบ (Forma Equlaity) อยํางไรก็ตาม การปฏิบัติ
ที่เหมือนกันในบางกรณีอาจเกิดผลกระทบทําให๎กลุํมบุคคลซึ่งเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ
เสียเปรียบได๎ เชํน การออกกฎ มาตรการ ที่มีลักษณะเป็นกลาง (Neautral) อันมีเนื้อหาสาระเชํนเดียวกัน
สําหรับทุกคน แตํสํงผลกระทบให๎บุคคลที่อยูํในฐานะด๎อยกวําและจัดอยูํในกลุํมเชื้อชาติ สีผิว บางกลุํมไมํ
สามารถได๎รับสิทธิหรือโอกาสที่เทําเทียมกับบุคคลอ่ืน ดังนี้ การปฏิบัติที่เหมือนกันกลับสํงผลให๎เกิดการเลือก
ปฏิบัติในความเป็นจริงหรือโดยพฤตินัย (De facto Discrimination) ด๎วยเหตุนี้ จึงมีการพิจารณาหลัก
ความเทําเทียมกันในเชิงสาระ (Substantive Eqaulity) ซึ่งมีความหมายกว๎างกวําความเทําเทียมกันเชิง
รูปแบบ กลําวคือ ในบางกรณีอาจมีความจําเป็นต๎อง ปฏิบัติตํอสิ่งที่เหมือนกันแตกตํางกัน ทั้งนี้เพ่ือเป็นการ
สํงเสริม สนับสนุน หรือชํวยเหลือ บุคคลบางกลุํมให๎ได๎รับโอกาสและความเทําเทียมกับบุคคลอ่ืนในสภาพ
ความเป็นจริง โดยนัยนี้ จึงเกิดแนวคิดการกําหนดมาตรการบางอยํางขึ้นมาเพ่ือให๎สิทธิหรือโอกาสแกํบุคคล
บางกลุํมเป็นพิเศษ (Preferential Treatment) ซึ่งอาจเรียกวํา “มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก” 
(Affirmative Action) หรืออาจเรียกวํา “มาตรการพิเศษ” (Special measure)210   

ในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศนั้น มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกปรากฏใน
หลายคดี เชํน L. R. et al. v. Slovakia, Communication No. 31/2003, U.N. Doc. CERD/C/66/D/31 
/2003 (2005).211 ซึ่งเป็นกรณีรัฐบาลท๎องถิ่นกําหนดมาตรการที่อยูํอาศัยราคาต่ํา (Low-cost housing) 
สําหรับผู๎ยากจน ตํอมารัฐบาลท๎องถิ่นยกเลิกมาตรการดังกลําว จึงมีการร๎องเรียนวําการยกเลิกนั้นฝุาฝืนตํอ
สิทธิที่จะได๎รับที่อยูํอาศัย212 กรรมการเห็นวํา การยกเลิกมาตรการดังกลําวมีผลกระทบตํอสิทธิในการได๎รับ
ที่อยูํอาศัยตาม ICERD และ ICESCR213 โดยรัฐบาลไมํปฏิบัติตามพันธกรณีเพ่ือรับรองสิทธิของบุคคลใน
ความเทําเทียมกันภายใต๎กฎหมาย (Equality Before the Law) ในการได๎มาซึ่งสิทธิในที่อยูํอาศัย 

                                                           
210

 กฎหมายสิทธิมนษุยชนระหวา่งประเทศบางฉบบัเรียกวา่ “มาตรการพิเศษ” (Special measure) เช่น  ข้อ 1.4 ของอนสุญัญา 
CERD   อย่างไรก็ตาม ในงานวิจยันีใ้ช้ค าวา่ “มาตรการยืนยนัสิทธิเชิงบวก”  (Affirmative measure) ซึง่มีความหมายเช่นเดียวกนั 
211 L. R. et al. v. Slovakia, Communication No. 31/2003, U.N. Doc. CERD/C/66/D/31/2003 (2005). 
212 Article 5(e)(iii), International Convention on the Elimination of all forms of Racial Discrimination 
(ICERD).  
213 Article 11 
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 มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก อาจพิจารณาในฐานะเป็นข๎อยกเว๎นของหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติซึ่ง
ปรากฏในกฎหมายตํางประเทศหลายประเทศ โดยอาจใช๎คําเรียกเป็นอยํางอ่ืน เชํน ในประเทศแคนาดา มี
กฎหมายระดับมลรัฐของ Ontario วางหลักเก่ียวกับ “Special Program” ในฐานะมาตรการที่สํงผลให๎เกิด
การปฏิบัติที่แตกตํางกัน แตํได๎รับยกเว๎นไมํให๎เป็นการเลือกปฏิบัติ ทั้งนี้กฎหมายสิทธิมนุษยชนของ Ontario 
วางหลักวํา สิทธิในความเทําเทียมกันตามกฎหมายนี้ไมํถูกละเมิดจากการปรับใช๎หรือดําเนินโปรแกรมพิเศษ
ซึ่งมุํงหมายเพื่อบรรเทาความยากลําบากหรือความเสียเปรียบทางเศรษฐกิจหรือเพ่ือสนับสนุนให๎บุคคลหรือ
กลุํมบุคคลที่เสียเปรียบได๎รับโอกาสที่เทําเทียมกัน หรือเป็นมาตรการที่มุํงขจัดการละเมิดสิทธิแหํงความเทํา
เทียมกันตามกฎหมายนี้214 ในหัวข๎อนี้จะเริ่มจากการพิจารณาหลักการของมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก
ภายใต๎กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ จากนั้นจะศึกษาตัวอยํางของมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกใน
กรณีมิติการศึกษาของประเทศสหรัฐอเมริกา  
 

4.6.1 มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกในกรอบของกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ  

 ในสํวนนี้จะได๎ชี้ให๎เห็นถึงหลักการและการตีความกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศภายใต๎
กรอบสหประชาชาติ ในกรณีของมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก  

ในกรณีของ ICCPR นั้น พบวําความเห็นทั่วไปของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนสหประชาชาติ 
(General Comment No. 18)215 เกี่ยวกับบทบัญญัติของ ICCPR ได๎มีการอธิบายมาตรการยืนยันสิทธิเชิง
บวกไว๎วํา “หลักความเทําเทียมกันอาจเกี่ยวข๎องกับการกําหนดให๎รัฐต๎องดําเนินมาตรการยืนยันสิทธิในเชิง
บวก เพ่ือลดหรือขจัดเงื่อนไขซึ่งกํอให๎เกิดหรือมีสํวนสนับสนุนให๎เกิดการเลือกปฏิบัติอันต๎องห๎ามตาม ICCPR 
นี้ ตัวอยํางเชํน ในรัฐซึ่งปรากฏสภาพการณ์หรือเงื่อนไขบางประการอันทําให๎คนกลุํมหนึ่งถูกกีดกันหรือ
ปฏิเสธสิทธิมนุษยชน รัฐก็จะต๎องมีมาตรการโดยเฉพาะเพ่ือแก๎ไขปัญหาหรือสภาพการณ์นี้  มาตรการ
ดังกล่าวอาจเกี่ยวข้องกับการให้สิทธิพิเศษบางประการกับบุคคลบางกลุ่มเม่ือเปรียบเทียบกับบุคคลกลุ่ม
อ่ืนในชํวงระยะเวลาหนึ่ง ตราบใดที่มาตรการดังกลําวมีความจําเป็นเพ่ือการแก๎ไขการเลือกปฏิบัติที่เกิดขึ้น
ในความเป็นจริงแล๎ว มาตรการนั้นเป็นกรณีของความแตกต่างกันที่ชอบด้วยกฎหมายตาม ICCPR” จะเห็น
ได๎วํา มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก โดยสภาพทั่วไปแล๎วเป็นการปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกัน แตํเมื่อความ
แตกตํางนั้นมีเหตุผลที่ชอบด๎วยกฎหมายเพ่ือเป็นการสํงเสริมให๎เกิดความเทําเทียมแกํผู๎ที่เสียเปรียบหรือด๎อย
โอกาส ก็ไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติ จึงอาจพิจารณาได๎วํา การปฏิบัติที่แตกตํางกันกรณีนี้เข๎าเหตุยกเว๎นทํา
ให๎เป็นเพียงความแตกตํางกันอันชอบด๎วยกฎหมาย แตํมิใชํการเลือกปฏิบัติ  

 นอกจากนี้ ความเห็นทั่วไปของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนสหประชาชาติ (General Comment 
No. 4)216 เกี่ยวกับข๎อ 3 ของ ICCPR ยังได๎อธิบายวํา ICCPR ไมํเพียงแตํกําหนดให๎รัฐต๎องมีมาตรการ

                                                           
214 Section 14, Ontario Human Right Code. 
215 Human Rights Committee, General Comment No. 18 
216 Human Rights Committee, General Comment No.4 
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คุ๎มครองบุคคลจากการเลือกปฏิบัติแตํยังกําหนดให๎ต๎องจัดให๎มี “มาตรการยืนยันสิทธิ เชิงบวก” 
(Affirmative action) เพ่ือรับรองสิทธิตํางๆตามที่กําหนดไว๎ใน ICCPR”  

ความเห็นทั่วไปของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนสหประชาชาติ (General Comment No.23)217 
ซึ่งมีประเด็นเกี่ยวกับมาตรการเชิงบวก (Positive Action) ในกรณีชนกลุํมน๎อย คณะกรรมการได๎อธิบายวํา
สิทธิตาม ICCPR นั้นเป็นสิทธิของปัจเจกชน แตํย้ําวํา “มาตรการเชิงบวก (Positive action) โดยรัฐอาจมี
ความจําเป็นเพื่อคุ๎มครองสิทธิของชนกลุํมน๎อยเกี่ยวกับการพัฒนาวัฒนธรรม ภาษา และการปฏิบัติเกี่ยวกับ
ศาสนา” 

ตัวอยํางของคดีที่พิจารณาตามบทบัญญัติของ ICCPR อันเกี่ยวข๎องกับมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก
เชํน218 Stalla Costa v. Uruguay คดีนี้เป็นกรณีเจ๎าหน๎าที่ของรัฐได๎รับการปฏิบัติเป็นพิเศษเกี่ยวกับการ
เข๎าถึงบริการสาธารณะ แตํด๎วยมีเหตุผลเพราะกลุํมเจ๎าหน๎าที่ดังกลําวเคยถูกเลิกจ๎างอยํางไมํเป็นธรรมด๎วย
เหตุเกี่ยวกับความคิดเห็น การเมือง และการเป็นสมาชิกสหภาพแรงงาน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํง
สหประชาชาติเห็นวํากรณีนี้ไมํเป็นการเลือกปฏิบัติเนื่องจากเป็นกรณีของมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก 
นอกจากนี้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงสหประชาชาติยังได๎ยอมรับมาตรการของรัฐในการกําหนด
โควตาสําหรับตําแหนํงบางอยํางให๎กับบุคคลที่เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน กรณีที่อินเดีย
กําหนดโควตาสําหรับตําแหนํงทางการเมืองท๎องถิ่นสําหรับผู๎หญิง รวมทั้งสําหรับสมาชิกกลุํมชาติพันธุ์บาง
กลุํม219 

ในกรณีของ CERD นั้น ได๎กําหนดหลักการเกี่ยวกับมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกไว๎ดังนี้  

“มาตรการพิเศษที่จัดให๎มีขึ้นตามความจําเป็น โดยมีเจตนาเพ่ือประกันให๎มีความก๎าวหน๎าอยําง
เพียงพอในหมูํชนบางเชื้อชาติหรือบางเผําพันธุ์ หรือบุคคลบางกลุํมที่ต๎องการความคุ๎มครอง เพ่ือให๎กลุํมหรือ
บุคคลเหลํานั้นได๎มีสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานอยํางเสมอภาค จะไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติทาง
เชื้อชาติ ทั้งนี้ มาตรการดังกลําวต๎องไมํกํอให๎เกิดการธํารงไว๎ซึ่งสิทธิที่แตกตํางกันระหวํางกลุํมชนเชื้อชาติ
ตํางๆ และจะไมํคงอยูํตํอไปภายหลังจากที่ได๎บรรลุวัตถุประสงค์ที่ตั้งไว๎แล๎ว”220  

“เมื่อสถานการณ์เหมาะสมและโดยคํานึงถึงด๎านสังคม เศรษฐกิจ วัฒนธรรม และอ่ืนๆ รัฐภาคีจะ
จัดให๎มีมาตรการพิเศษและเป็นรูปธรรมเพื่อประกันให๎มีการพัฒนาอยํางพอเพียงและให๎การคุ๎มครองแกํกลุํม
ชนหรือบุคคลบางเชื้อชาติโดยมีเจตนารมณ์ที่จะประกันให๎บุคคลเหลํานั้นมีสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้น

                                                           
217 Human Rights Committee, General Comment No.23 
218 Stalla Costa v. Uruguay , No. 198/1985 
219 Human Rights Committee, Concluding Observations on India, 1997 
220 Article 1 (4), CERD 
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พ้ืนฐานอยํางสมบูรณ์และอยํางเสมอภาค ทั้งนี้ มาตรการเหลํานี้จะต๎องไมํกํอให๎เกิดการแบํงแยกสิทธิที่ไมํเทํา
เทียมกันสําหรับกลุํมชนตํางเชื้อชาติอยํางตํอเนื่องภายหลังจากท่ีได๎บรรลุวัตถุประสงค์นั้นแล๎ว”221  

สําหรับการตีความ CERD นั้น ความเห็นทั่วไป (General Comment No. 32) ได๎อธิบายวํา รัฐมี
พันธกรณีในการจัดให๎มีมาตรการพิเศษ (Special Measures) โดยกําหนดเกณฑ์สําหรับมาตรการพิเศษ วํา
จะต๎องมีลักษณะดังนี้222  

- ต๎องใช๎เพื่อวัตถุประสงค์ในการรับรองให๎เกิดความเทําเทียมกันของสิทธิสําหรับคนบางกลุํม 

- ต๎องมีความเหมาะสมกับสถานการณ์ท่ีประสงค์จะเยียวยา 

- ต๎องมีความชอบด๎วยกฎหมาย  

- ต๎องมีความจําเป็นในสังคมประชาธิปไตย 

- ต๎องสอดคล๎องกับหลักความเป็นธรรมและความได๎สัดสํวน 

- ต๎องมีลักษณะชั่วคราว (Temporary)  

นอกจากนี้ ยังอธิบายวํา มาตรการพิเศษจะต๎องนํามาใช๎ตามความจําเป็นหลังจากได๎มีการหารือกับ
สมาชิกในกลุํมชุมชนที่เกี่ยวข๎อง223 รวมทั้งภายใต๎เงื่อนไขวํามาตรการดังกลําวต๎องไมํนําไปสูํการคงไว๎ซึ่ง
ระบบที่แบํงแยกสิทธิสําหรับกลุํมเชื้อชาติบางกลุํม224  

นอกจากนี้ ความเห็นทั่วไป (General Comment No. 29) ยังได๎รับรอง มาตรการพิเศษที่ปฏิบัติ
ตํอบุคคลบางกลุํมเป็นพิเศษด๎วยเหตุแหํงบรรพบุรุษ (Decent-Based Group) เพ่ือการรับรองสิทธิตาม 
CERD โดยเฉพาะอยํางยิ่งสิทธิของกลุํมบุคคลดังกลําวในการเข๎าถึงบริการสาธารณะ การจ๎างแรงงาน 
การศึกษา225 นอกจากนี้สําหรับกรณีเฉพาะของบางกลุํมเชื้อชาตินั้น พบวํามีข๎อแนะนําทั่วไปซึ่งเรียกร๎องให๎
รัฐจัดให๎มีมาตรการพิเศษสําหรับกลุํมเชื้อชาติบางกลุํมโดยเฉพาะ เชํน กรณีชาว “Roma” (General 
Recommendation No.27)226 ซึ่งตามความเห็นทั่วไปเห็นวําเป็นกลุํมที่เสียเปรียบและถูกเลือกปฏิบัติมาก
ที่สุดกลุํมหนึ่งในโลกยุคปัจจุบัน โดยเรียกร๎องให๎รัฐจัดให๎มีมาตรการพิเศษสําหรับคนกลุํมนี้ในมิติตํางๆ เชํน 
การศึกษา การจ๎างแรงงาน เป็นต๎น 

                                                           
221 Article 2, CERD 
222 Committee on the Elimination of Racial Discrimination, General Comment No. 32, para. 21 and 16 
223 Committee on the Elimination of Racial Discrimination, General Comment No. 32, para. 16 and 18 
224 Committee on the Elimination of Racial Discrimination, General Comment No. 32, para. 26 
225 Committee on the Elimination of Racial Discrimination, General Comment No. 29, para. 6, 36. and 28 
226 Committee on the Elimination of Racial Discrimination, General Recommendation No. 27 
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ในกรณีของ CEDAW หลักการเกี่ยวกับมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก ซึ่งเรียกวํา “มาตรการพิเศษ” 
มีดังนี้227 

“การที่รัฐภาคีออกมาตรการพิเศษชั่วคราว ซึ่งมุํงที่จะเรํงรัดให๎มีความเสมอภาคที่แท๎จริงระหวําง
บุรุษและสตรี จะไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติตามที่ได๎นิยามความหมายไว๎ในอนุสัญญาฉบับปัจจุบัน แตํจะ
โดยประการใดก็ตาม ต๎องไมํมีการคงมาตรฐานอันไมํเสมอภาคหรือแบํงแยกไว๎ในฐานะเป็นผลที่ตามมา 
มาตรการเหลํานี้จะสิ้นสุดเมื่อได๎บรรลุวัตถุประสงค์ของความเสมอภาคของโอกาสและการปฏิบัติ” 

สําหรับการตีความ CEDAW นั้น พบวํา ข๎อแนะนําทั่วไป (General Recommendation No. 25) 
ได๎อธิบายถึงทางเลือกในการใช๎ถ๎อยคําตํางๆในความหมายของมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก เชํน “Special 
measure”, “Positive action”, “Positive measure”, “Reverse discrimination”, “Positive 
discrimination” เป็นต๎น นอกจากนี้ยังอธิบายวํา มาตรการทั่วไปซึ่งมีลักษณะชั่วคราวนั้นเป็นสํวนหนึ่งของ
กลยุทธ์อันจําเป็น (Necessary strategy) อันนําไปสูํความเทําเทียมกันเชิงสาระ (Substantive equality) 
มากกวําจะถือวําเป็นข๎อยกเว๎นของการห๎ามเลือกปฏิบัติ สําหรับในประเด็นเกี่ยวกับลักษณะ “ชั่วคราว” 
ของมาตรการพิเศษนั้น เห็นวําจะต๎องไมํมีลักษณะถาวรหรือยาวนานตลอดไป แตํมิได๎ระบุถึงชํวงเวลาไว๎
อยํางชัดเจน ทั้งนี้เนื่องจากต๎องพิจารณาให๎เหมาะสมกับผลที่ต๎องการและปัญหาที่ต๎องการแก๎ไข ดังนั้นจึงไมํ
สามารถระบุเวลาสําหรับมาตรการดังกลําวให๎ชัดเจนไว๎ลํวงหน๎าได๎ 228 สําหรับกรณีมาตรการพิเศษที่
เฉพาะเจาะจงนั้น ข๎อแนะนําทั่วไป (General Recommendation No. 23) ได๎สนับสนุนการดําเนิน
มาตรการด๎วยการกําหนดโควตาที่เกี่ยวกับตําแหนํงงานภาครัฐและตําแหนํงทางการเมืองเพ่ือให๎เกิดความ
สมดุลระหวํางเพศ229 

สําหรับ ICESCR นั้น พบวํามีการตีความหลายฉบับที่เกี่ยวข๎องกับมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกหรือ
มาตรการพิเศษ ดังจะเห็นได๎จาก  

- ความเห็นทั่วไป (General Comment No. 16)230 หลักการของความเทําเทียมกันและการไมํ
เลือกปฏิบัติโดยตัวของมันแล๎วไมํเป็นการเพียงพอเสมอไปสําหรับการรับรองให๎เกิดความเทําเทียมอยําง
แท๎จริง ดังนั้น มาตรการพิเศษซึ่งมีลักษณะชั่วคราวจึงมีความจําเป็นเพื่อให๎กลุํมเสียเปรียยบหรือกลุํมที่ถูกกีด
กันได๎อยูํในสถานะเทําเทียมกับผู๎อ่ืน มาตรการพิเศษมิได๎มุํงหมายเฉพาะความเทําเทียมกันโดยนิตินัยหรือ
ความเทําเทียมกันเชิงรูปแบบ (De Jure or Formal Equality) เทํานั้น แตํยังมุํงให๎เกิดความเทําเทียมกัน
เชิงพฤตินัยหรือเชิงสาระ (De facto or substantive equality) ระหวํางเพศชายและหญิง อยํางไรก็ตาม 
การปรับใช๎หลักความเทําเทียมกันนั้น รัฐอาจต๎องดําเนินมาตรการในลักษณะปฏิบัติเป็นพิเศษตํอผู๎หญิง

                                                           
227 Article 4, CEDAW 
228 Committee on the Elimination of Discrimination against Women, General Recommendation No.25, 
para. 18 and 20 
229 Committee on the Elimination of Discrimination against Women, General Recommendation No.23 
230 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No.16 
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เพ่ือที่แก๎ไขสภาพหรือเงื่อนไขอันกํอให๎เกิดการเลือกปฏิบัติ ตราบใดที่มาตรการดังกลําวมีความจําเป็นเพ่ือ
เยียวยาการเลือกปฏิบัติโดยพฤตินัย (De Facto Discrimination) และยุติลงเมื่อบรรลุถึงความเทําเทียมกัน
เชิงพฤตินัยหรือเชิงสาระแล๎ว มาตรการพิเศษตามความหมายนี้เป็นความแตกตํางกันที่ชอบด๎วยกฎหมาย 
(Such Differentiation is Legitimate)  

- ความเห็นทั่วไป (General Comment No. 5) รับรองมาตรการเชิงบวก (Positive Action) เพ่ือ
แก๎ไขความเสียเปรียบของผู๎พิการในการได๎มีสํวนรํวมในสังคมอยํางเต็มที่และมีประสิทธิภาพ231  

- ความเห็นทั่วไป (General Comment No. 20) เน๎นย้ําวํา ในบางกรณี รัฐอาจต๎องดําเนิน
มาตรการพิเศษเพ่ือแก๎ไขสภาพซึ่งกํอให๎เกิดการเลือกปฏิบัติ232  

 - สําหรับเงื่อนไข “ทั่วไป” ของมาตรการนั้น ความเห็นทั่วไป (General Comment No. 13) ย้ํา
วํามาตรการพิเศษจะต๎องมีลักษณะชั่วคราวและมาตรการดังกลําวจะมีความชอบด๎วยกฎหมายตราบใดที่อยูํ
ภายใต๎เงื่อนไข “สมเหตุสมผล สอดคล๎องกับวัตถุประสงค์ และได๎สัดสํวน ในการแก๎ไขการเลือกปฏิบัติโดย
พฤตินัย”233 

 นอกจาก “มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก” (Affirmative Action) แล๎ว ยังมีกรณีการปฏิบัติแตกตําง
กันซึ่งกฎหมายระหวํางประเทศไมํถือเป็นการ “เลือกปฏิบัติ” เชํนกรณีของ “การชํวยเหลือที่สมเหตุสมผล” 
(Reasonable Accommodation) ซึ่งมีลักษณะคล๎ายคลึงกับมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก ทั้งนี้เพราะวํา 
การปฏิบัติเชํนนี้ ในแงํหนึ่งเป็นการปฏิบัติเป็นพิเศษสําหรับบุคคลบางกลุํม จึงอาจมองวําเป็นการเลือก
ปฏิบัติ เนื่องจากบุคคลกลุํมอ่ืนไมํได๎รับการปฏิบัติเชํนนั้น แตํในอีกแงํหนึ่งอาจมองวํา แม๎เป็นการปฏิบัติตํอ
บุคคลบางกลุํมแตกตํางจากบุคคลทั่วไป แตํอยูํภายใต๎วัตถุประสงค์เพ่ือสํงเสริมหรือชํวยเหลือบุคคลดังกลําว
ซึ่งในสภาพความจริงมีความเสียเปรียบบุคคลอ่ืนให๎ได๎รับโอกาสหรือสิทธิที่เทําเทียมกับบุคคลอ่ืน ดังนั้นจึง
ได๎รับการยกเว๎นไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติ ตัวอยํางเชํน  

- อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิของคนพิการ (Convention on the Rights of Persons with 
Disabilities หรือ CRPD) กําหนดความหมายของ “การชํวยเหลือที่สมเหตุสมผล” ไว๎วํา หมายถึง “การ
เปลี่ยนแปลงหรือปรับปรุงที่จําเป็นและเหมาะสมโดยไมํกํอให๎เกิดภาระอันเกินควรหรือเกินสัดสํวน เฉพาะใน
กรณีที่จําเป็น เพ่ือประกันวําคนพิการได๎อุปโภค และใช๎สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานทั้งปวงที่เทํา
เทียมกับบุคคลอ่ืน”234 

 

                                                           
231 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No.5 
232 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No.20 
233 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No.13 
234 Article 2, Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD) 
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นอกจากกฎหมายระหวํางประเทศจะยกเว๎นให๎การปฏิบัติแตกตํางกันในกรณี มาตรการยืนยันสิทธิ 
หรือ การชํวยเหลือที่สมเหตุสมผล ไมํให๎ถือเป็นการเลือกปฏิบัติแล๎ว ยังอาจกําหนดหน๎าที่ให๎รัฐภาคีต๎อง
ดําเนินการจัดให๎มีมาตรการดังกลําวด๎วยเพื่อให๎บรรลุถึงหลักความเสมอภาคหรือเทําเทียมกัน ดังเชํน CRPD 
กําหนดวํา “การเลือกปฏิบัติเพราะเหตุความพิการหมายถึง ..การปฏิเสธการชํวยเหลือที่สมเหตุสมผล” 
(Denial of Reasonable Accommodation)235  

อาจสรุปได๎วํา มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก หรือ “มาตรการพิเศษ” นั้นมีการใช๎คําเรียกแตกตําง
กันได๎หลายคํา เชํน “Affirmative Action” “Special Measure”, “Positive Action”, “Positive 
Measure”, “Reverse Discrimination”, “Positive Discrimination”236 แม๎วํามาตรการยืนยันสิทธิเชิง
บวก หรือ มาตรการพิเศษนั้น โดยเนื้อหาสาระมีลักษณะเป็นการปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกัน หากพิจารณา
ภายใต๎หลักความเทําเทียมกันเชิงรูปแบบและการเลือกปฏิบัติโดยตรงแล๎ว มาตรการดังกลําวมีลักษณะเป็น
การเลือกปฏิบัติ เนื่องจากมีการให๎สิทธิพิเศษ (Preferential Treatment) แกํบุคคลบางกลุํม อยํางไรก็ตาม 
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศภายใต๎กรอบสหประชาชาตินั้น นอกจากรับรองวํามาตรการดังกลําว
ไมํเป็นการเลือกปฏิบัติแล๎ว ยังกําหนดให๎เป็นหน๎าที่ของรัฐในการจัดให๎มีมาตรการดังกลําวเพ่ือแก๎ไขการ
เลือกปฏิบัติโดยพฤตินัย (Defacto Discrimination) และเพ่ือบรรลุถึงความเทําเทียมกันเชิงสาระ 
(Substantive Equality) อยํางไรก็ตาม มาตรการดังกลําวต๎องอยูํภายใต๎เงื่อนไขหรือเกณฑ์ที่กฎหมาย
ระหวํางประเทศกําหนดไว๎ เชํน  

- ต๎องมีวัตถุประสงค์เพ่ือแก๎ไขสภาพความไมํเทําเทียมกันในเชิงสาระหรือการเลือกปฏิบัติโดยพฤติ
นัย  

- ต๎องเป็นมาตรการที่ สมเหตุสมผล ได๎สัดสํวน และสอดคล๎องกับวัตถุประสงค์ดังกลําว 

- ต๎องไมํคงอยูํอยํางตํอเนื่อง กลําวคือ ต๎องมีลักษณะชั่วคราว ตามความจําเป็น 

การฝึกอบรม ตัวอยํางเชํน กฎหมายของสหราชอาณาจักร237 กําหนดให๎นายจ๎างสามารถจัดให๎มี
การฝึกอบรมสําหรับลูกจ๎างบางกลุํมหรือสํงเสริมให๎ลูกจ๎างบางกลุํม โดยเฉพาะกลุํมที่เสียเปรียบ (Under-
represented group) ได๎รับโอกาสในการทํางาน แตํห๎ามการให๎สิทธิพิเศษดังกลําวในขั้นตอนการสรรหา
พนักงาน (Recruitment) เว๎นแตํคุณสมบัตินั้นมีความจําเป็นและเก่ียวข๎องกับงานโดยแท๎จริง  

 

 

                                                           
235 Article 2, Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD) 
236 Committee on the Elimination of Discrimination against Women, General Recommendation No.25, 
para. 17 
237 Section 38 , Race Relations Act 1976 ; Section 48 , Sex Discrimination Act 1975 
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ตัวอยํางคดีตามกฎหมายตํางประเทศ  

ศาลสูงสุดอินเดียตัดสินวํา การแตํงตั้งผู๎หญิงเป็นพิเศษ ได๎รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญ (The 
Government of Andhra Pradesh v. P B Vijayakumar, 1995) 

แอฟริกาใต๎ กฎระเบียบเกี่ยวกับเงินสวัสดิการสําหรับตําแหนํงบางตําแหนํงที่ต๎องมีการสมทบเป็น
พิเศษจากนายจ๎างซึ่งแตกตํางจากตําแหนํงอ่ืนๆ ศาลเห็นวํา เป็นกรณีความแตกตํางกันที่ไมํถือวําเป็นการ
เลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม เพราะเป็นมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก (Minister of Finance and others v. 
Van Heerden, 2004) 

 

4.6.2 หลักความเท่าเทียมกันและมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกในต่างประเทศ  : ศึกษากรณีมิติ
การศึกษา  

 มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกอาจปรากฏในมิติตํางๆ เชํน แรงงาน การศึกษา บริการสาธารณะ 
สําหรับในสํวนนี้จะนําเอามิติด๎านการศึกษามาเป็นกรณีศึกษาในการวิเคราะห์  สําหรับในกฎหมาย
ตํางประเทศนั้น ผู๎วิจัยจะได๎ศึกษากรณีของกฎหมายสหรัฐอเมริกา ซึ่งตามกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้น การ
ปฏิบัติที่แตกตํางกันในมิติของการศึกษานั้น ในบางกรณีอาจไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติ ทั้งนี้เนื่องจาก
มาตรการ นโยบาย หรือกฎหมายที่ปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว ถิ่นกําเนิด หรือ
เหตุอ่ืนนั้น มีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นการลดความแตกตํางและสร๎างความเทําเทียมกัน  จึงถือได๎วําเป็น
ข๎อยกเว๎นซึ่งทําให๎การปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติ โดยจัดเป็นมาตรการยืนยันสิทธิใน
เชิงบวก เชํน คดี Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board of Education238 ซึ่งเป็นกรณีของเมือง 
Charlotte ในมลรัฐ North Carolina มีการกําหนดนโยบายรถนักเรียนเพ่ือรับนักเรียนผิวสีไปเรียนที่
โรงเรียนซึ่งมีเด็กผิวขาวสํวนมากเรียนอยูํ  โจทก์ฟูองวํานโยบายรถนักเรียนดังกลําวเป็นการจําแนกความ
แตกตํางและไมํเทําเทียมกัน ศาลตัดสินวํานโยบายนี้เป็นการแก๎ปัญหาความไมํสมดุลทางเชื้อชาติ (Racial 
Imbalance) แม๎วําความไมํสมดุลดังกลําวเกิดจากการกําหนดให๎นักเรียนเข๎าเรียนตามพ้ืนที่ 
(Neighborhood Policy) แตํก็ไมํได๎เกิดจากมูลเหตุจูงใจในการแบํงแยกสีผิว ดังนั้นนโยบายนี้จึงมีความ
เหมาะสมเพือ่ให๎นักเรียนมีโอกาสเรียนเทําเทียมกัน จะเห็นได๎วํามาตรการหรือนโยบายดังกลําวนี้ อาจมองวํา
เป็นการปฏิบัติทีแตกตํางกันแตํจัดอยูํในลักษณะของมาตรการยืนยันสิทธิในเชิงบวก “Affirmative Action” 
เพ่ือชํวยให๎เกิดความเทําเทียมกันระหวํางเด็กนักเรียนที่มีความแตกตํางกันให๎ได๎รับสิทธิอยํางเทําเทียมกัน จึง
ไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ  

 

                                                           
238 Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board of Education 402 U.S. 1 (1971) 
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ประเด็นของมาตรการยืนยันสิทธิในเชิงบวกที่สําคัญในบริบทของการศึกษาจะเห็นได๎จากนโยบาย
ของสถานศึกษาในการให๎โควตาสําหรับกลุํมบุคคลบางกลุํม โดยเฉพาะอยํางยิ่งการให๎โควตาด๎วยเหตุแหํง
การเลือกปฏิบัติเชํน เชื้อชาติ ถิ่นกําเนิด สีผิว ดังเชํน ในคดี Regents of University of California v. 
Bakke239 ซึ่งเป็นกรณีที่มหาวิทยาลัยมีนโยบายรับนักศึกษาด๎วยโควตาที่กําหนดขึ้นจากมูลเหตุเชื้อชาติ 
(Racial Quota) กลําวคือจํากัดที่นั่งจํานวน 16 ที่นั่งจาก 100 ที่นั่งให๎บุคคลบางเชื้อชาติ สีผิว ศาลสูงสุด
สหรัฐอเมริกาตัดสินด๎วยเสียงข๎างมากวํากรณีนี้แม๎วําเป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์ในการสร๎างความหลากหลาย
ของเชื้อชาติให๎เกิดขึ้นในชั้นเรียนด๎วยการให๎โควตาชํวยเหลือกลุํมเชื้อชาติบางกลุํม แตํมีลักษณะกว๎างเกินไป
และขัดตํอหลักความเทําเทียมกัน 

จากการวิเคราะห์เหตุผลในคําพิพากษาศาลสูงสุดแล๎วพบวํา โดยทั่วไปแล๎วนโยบายนี้มีลักษณะการ
ปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางบุคคลที่มีเชื้อชาติ สีผิวตํางกัน ทําให๎โจทก์ซึ่งเป็นคนผิวขาวโต๎แย๎งวําตนไมํอยูํใน
โควตาสําหรับคนผิวสี จึงเป็นการเลือกปฏิบัติตํอตนด๎วยเหตุเชื้อชาติ สีผิว อยํางไรก็ตาม ทางมหาวิทยาลัย
อ๎างวํา นโยบายดังกลําวมีวัตถุประสงค์เพ่ือชดเชยเหยื่อจากความไมํเป็นธรรมในการแบํงแยกทางสังคม 
(Compensate Victims of Unjust Societal Discrimination) จึงถือเป็นมาตรการยืนยันสิทธิในเชิงบวก 
(Affirmative Action) เพ่ือสร๎างโอกาสแกํกลุํมบุคคลในกลุํมเสี่ยงตํอการเลือกปฏิบัติ ประเด็นสําคัญของคดี
จึงอยูํที่การพิจารณาวํา นโยบายนี้ถือเป็นมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกหรือไมํ  และขัดตํอหลักการคุ๎มครอง
ความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญฉบับแก๎ไขเพ่ิมเติมครั้งที่ 14240 หรือไมํ ศาลอธิบายวําหลักความเทําเทียม
กันคุ๎มครองบุคคลทุกเชื้อชาติ สีผิว อยํางไรก็ตามการปฏิบัติตํอบุคคลดังกลําวแตกตํางกันนั้นอาจทําได๎
ตํอเมื่อเป็นไปเพ่ือผลประโยชน์สําคัญท่ีรัฐพึงปกปูอง (Compelling State Interest) 

จะเห็นได๎วําศาลได๎นําหลักวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมายมาพิจารณาวํา โควตาดังกลําวเป็นไป
เพ่ือตอบสนองวัตถุประสงค์อันเกี่ยวข๎องกับผลประโยชน์สําคัญของรัฐที่พึงปกปูอง หรือไมํ  กลําวคือ หาก
การกําหนดโควตานั้นเป็นไปด๎วยวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมาย เกี่ยวข๎องกับผลประโยชน์สําคัญของรัฐ  
แล๎ว ก็ไมํเป็นการขัดตํอหลักความเทําเทียมกัน หรืออีกนัยหนึ่งก็คือเป็นมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกซึ่งจัดวํา
เป็นข๎อยกเว๎นของการเลือกปฏิบัตินั่นเอง  

มหาวิทยาลัยอ๎างวําโควตาดังกลําวเป็นไปเพ่ือผลประโยชน์สําคัญของรัฐในการชํวยเพ่ิมจํานวน
แพทย์ซึ่งเป็นคนกลุํมน๎อยและชํวยให๎ชุมชนของคนกลุํมน๎อยได๎มีแพทย์เพ่ิมขึ้น  ศาลเห็นวําข๎ออ๎างนี้ยังไมํมี
เหตุผลเพียงพอเนื่องจากวัตถุประสงค์ที่กลําวอ๎างสามารถทําให๎บรรลุได๎เชํนกัน หากรับแพทย์คนผิวขาว
เพ่ิมข้ึนและแพทย์ซึ่งเป็นคนผิวขาวเข๎ามาปฏิบัติงานในชุมชนของคนกลุํมน๎อย อยํางไรก็ตามศาลเห็นวํา การ
สํงเสริมให๎เกิดความหลากหลายในเชื้อชาติของนักศึกษาที่รับเข๎ามาแตํละปีนั้น (Racially Diverse Student 
Body) เป็นผลประโยชน์สําคัญอันหนึ่งซึ่งรัฐพึงปกปูอง  

                                                           
239 Regents of the University of California v. Bakke 438 U.S. 265 (1978) 
240 Equal Protection Clause of the Fourteenth Amendment to the United States Constitution 
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อยํางไรก็ตาม นโยบายกําหนดโควตาจํานวนหนึ่งให๎ชนกลุํมน๎อย เป็นการเลือกปฏิบัติตํอโจทก์ 
เนื่องจากยังมีมาตรการอ่ืนที่จํากัดสิทธิน๎อยกวํา (Less Restrictive Program) อันสามารถนํามาปรับใช๎ เพ่ือ
บรรลุซึ่งวัตถุประสงค์อันประกอบด๎วยผลประโยชน์สําคัญดังกลําว เชํน การนําปัจจัยด๎านเชื้อชาติ สีผิว มา
เป็นปัจจัยหนึ่งสําหรับประกอบการพิจารณารับนักศึกษา (Making Race One of Several Factors in 
Admission) เชํนบางมหาวิทยาลัยซึ่งไมํได๎กําหนดโควตาสําหรับชนกลุํมน๎อยด๎วยจํานวนที่กําหนดแนํนอน 
แตํมีความพยายามในการรับนักศึกษาเชื้อชาติ สีผิว ตํางๆให๎เกิดความหลากหลาย ซึ่งศาลยกตัวอยํางให๎เห็น
วํา นโยบายของสถานศึกษาที่นําเอาเชื้อชาติ สีผิว มาเป็นเพียงปัจจัยหนึ่งในหลายๆปัจจัยสําหรับการรับ
นักศึกษานั้นสามารถทําได๎ เนื่องจากไมํเป็นการจํากัดสิทธิของคนบางกลุํมจนเกินไป สําหรับนโยบายเชํนนี้ 
ผู๎สมัครผิวขาวอาจเสียเปรียบผู๎สมัครผิวสีในแงํเชื้อชาติ สีผิว  แตํยังมีสิทธิแขํงขันด๎วยปัจจัยอ่ืนๆ เชํน 
ความสามารถในทางวิชาการ การทํากิจกรรม กีฬา ฯลฯ ดังนั้นนโยบายดังกลําวไมํขัดตํอรัฐธรรมนูญ หรือ
อีกนัยหนึ่งก็คือ ถือวําเป็นมาตรการยืนยันสิทธิในเชิงบวกท่ีชอบด๎วยกฎหมาย  

หลักการดังกลําวถูกศาลนํามาใช๎ในปี 2003 ดังจะเห็นได๎จากคดี Grutter v. Bollinger241 ซึ่งเป็น
กรณีนักศึกษาผิวขาวผู๎มีผลการเรียน 3.8 ถูกปฏิเสธการรับเข๎าศึกษาตํอในมหาวิทยาลัยเนื่องจากนโยบายใช๎
ปัจจัยด๎านเชื้อชาติเป็นปัจจัยหนึ่งสําหรับการพิจารณารับนักศึกษา นักศึกษาผู๎นี้จึงฟูองวําการใช๎ปัจจัย
ดังกลําวเป็นการฝุาฝืนหลักความเทําเทียมกันที่กําหนดไว๎ในรัฐธรรมนูญฉบับแก๎ไขเพ่ิมเติมครั้งที่ 14  

ในการพิจารณาวําเกณฑ์การคัดเลือกของมหาวิทยาลัย Michigan นั้นเป็นมาตรการยืนยันสิทธิเชิง
บวก (Affirmative Action) ซึ่งทําได๎โดยไมํขัดตํอรัฐธรรมนูญหรือไมํนั้น ศาลสูงสุดพิจารณาโดยใช๎หลักการ
ดังที่ปรากฏในคดี Regents of the University of California v. Bakke กลําวคือ ศาลพิจารณาวําเกณฑ์
ดังกลําวมีวัตถุประสงค์เกี่ยวข๎องกับผลประโยชน์สําคัญที่รัฐพึงปกปูอง (Compelling State Interest) 
กลําวคือวัตถุประสงค์ในการสร๎างชั้นเรียนที่ประกอบด๎วยความหลากหลายของนักศึกษา นอกจากนั้น ศาล
พิจารณาวํา มาตรการดังกลําวมีมาตรการอ่ืนที่จํากัดสิทธิน๎อยกวํา (Less Restrictive Program) หรือไมํ 
ศาลเปรียบเทียบกับมาตรการในลักษณะ “โควตา” โดยเห็นวํา แม๎เกณฑ์การรับนักศึกษานี้จะเป็นการปฏิบัติ
ในลักษณะพิเศษแกํชนกลุํมน๎อยที่ด๎อยโอกาส (Underrepresented Minority Group) แตํมีการนําปัจจัย
อ่ืนๆเข๎ามาประกอบการพิจารณาสําหรับผู๎สมัครแตํละรายด๎วย ซึ่งแตกตํางกับระบบโควตา ดังที่ศาลในคดี 
Regents of the University of California v. Bakke ตัดสินวําระบบโควตานั้นยังมีมาตรการทางเลือกอ่ืน
ที่จํากัดสิทธิน๎อยกวํา ซึ่งก็คือมาตรการนําเอาปัจจัยด๎านเชื้อชาติมาประกอบการพิจารณาดังเชํนในคดีนี้  
ดังนั้นในคดีนี้จึงไมํใชํกรณีที่ยังมีมาตรการอ่ืนที่จํากัดสิทธิน๎อยกวํา ด๎วยเหตุนี้มาตรการดังกลําวจึงไมํขัดตํอ
รัฐธรรมนูญ 

 

จะเห็นได๎วํา จากเหตุผลในคําพิพากษาคดีนี้ แสดงให๎เห็นถึงการปรับใช๎หลัก “มาตรการยืนยันสิทธิ
ในเชิงบวก” (Affirmative Action) โดยศาลได๎วางหลักท่ีสําคัญดังนี้  
                                                           
241 Grutter v. Bollinger, 539 U.S. 306 (2003) 
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 - มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก เป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันตํอบุคคล ซึ่งไมํขัดตํอหลักความเทํา
เทียมกันตามรัฐธรรมนูญ และไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ หากมาตรการดังกลําวเป็นไปเพ่ือผลประโยชน์สําคัญที่
รัฐพึงปกปูอง (Compelling State Interest) ดังนั้น จึงต๎องพิจารณาวํา มาตรการดังกลําวเป็นไปเพ่ือ
วัตถุประสงค์ใด และวัตถุประสงค์นั้นคือประโยชน์สําคัญที่รัฐพึงปกปูองหรือไมํ  การสํงเสริมให๎เกิดความ
หลากหลายทางเชื้อชาติ สีผิว ด๎วยการนําเอาปัจจัยดังกลําวมาประกอบการพิจารณารับนักศึกษา ถือได๎วํา
เป็นวัตถุประสงค์ที่สอดคล๎องกับผลประโยชน์สําคัญดังกลําว  

 - มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก จะต๎องมีขอบเขตที่จํากัด กลําวคือต๎องพิจารณาวํา เพ่ือบรรลุ
วัตถุประสงค์ดังกลําวนั้น ยังมีมาตรการอ่ืนที่จํากัดสิทธิน๎อยกวํา (Less Restrictive Program) หรือไมํ หาก
ยังมีมาตรการอ่ืนแล๎ว ก็จะต๎องใช๎มาตรการอ่ืนกํอน ตัวอยํางเชํน การจํากัดโควตารับนักศึกษาบางเชื้อชาติ
ด๎วยจํานวนที่แนํนอนลงไป ศาลในคดี Regents of the University of California v. Bakke เห็นวํายังมี
มาตรการอื่นนอกจากมาตรการเชํนนี้ ซึ่งอาจนํามาใช๎เพ่ือบรรลุถึงการสํงเสริมความหลากหลายทางเชื้อชาติ
ของนักศึกษา แตํในคดี Grutter v. Bollinger242 ศาลเห็นวํามาตรการที่นําเอาปัจจัยด๎านเชื้อชาติมา
ประกอบการพิจารณารับนักศึกษานั้นไมํขัดตํอกฎหมายเนื่องจากไมํใชํกรณีที่ยังมีมาตรการอ่ืนที่จํากัดสิทธิ
น๎อยกวํา  
 

4.6.3 วิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหมายไทย 

หากพิจารณาตามกฎหมายไทย ดังที่ได๎กลําวมาแล๎วจะเห็นได๎วํา ตามรัฐธรรมนูญทั้งฉบับปี 2540 
และ 2550 ได๎วางหลักเกี่ยวกับมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกไว๎ในมาตรา 30 ที่วํา “มาตรการที่รัฐก าหนด
ขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพได้เช่นเดียวกับบุคคลอ่ืน  ย่อมไม่
ถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม” ทั้งนี้เนื่องจากมาตรการดังกล่าวแม้ว่าส่งผลเป็น
การปฏิบัติที่แตกต่างกัน แต่มุ่งหมายเพ่ือบรรลุหลักการส าคัญคือความเท่าเทียมกัน (Equality) จึงเป็นการ
ปฏิบัติที่แตกต่างซึ่งไม่ขัดต่อหลักการห้ามเลือกปฏิบัติ  

 

 

สําหรับในมิติของการศึกษานั้น พบวํามีกฎหมายไทยหลายฉบับซึ่งมีหลักการในลักษณะของ
มาตรการยืนยันสิทธิ เชิงบวก เชํน  พระราชบัญญัติการศึกษาภาคบังคับ  พ.ศ. 2545 วางหลักให๎
กระทรวงศึกษาธิการ คณะกรรมการเขตพ้ืนที่การศึกษา องค์กรสํวนปกครองท๎องถิ่น และ สถานศึกษา จัด
การศึกษาเป็นพิเศษสําหรับเด็กที่มีความบกพรํองทางรํางกาย จิตใจ สติปัญญา อารมณ์ สังคม การสื่อสาร 

                                                           
242 Grutter v. Bollinger, 539 U.S. 306 (2003) 
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และ การเรียนรู๎ หรือมีรํางกายพิการ หรือ ทุพพลภาพ หรือเด็กซึ่งไมํสามารถพ่ึงตนเองได๎ หรือ ไมํมีผู๎ดูแล 
หรือด๎อยโอกาส หรือเด็กที่มีความสามารถพิเศษให๎ได๎รับการศึกษาภาคบังคับด๎วยรูปแบบและวิธีการที่
เหมาะสม รวมทั้งการได๎รับสิ่งอํานวยความสะดวก243 จะเห็นได๎วํา พระราชบัญญัติการศึกษาภาคบังคับ
กําหนดหลักการเพ่ือทําให๎บุคคลได๎มีโอกาสเข๎ารับการศึกษา ให๎สอดคล๎องกับพระราชบัญญัติการศึกษา
แหํงชาติซึ่งกําหนดให๎มีการศึกษาภาคบังคับไว๎ ดังนั้นพระราชบัญญัติการศึกษาภาคบังคับจึงเป็นกฎหมายที่
มุํงสํงเสริมให๎เกิดความเทําเทียมกันและความเสมอภาคทางการศึกษา  

สําหรับการที่พระราชบัญญัติการศึกษาแหํงชาติ และ พระราชบัญญัติการศึกษาภาคบังคับ กําหนด
หลักการให๎จัดการศึกษาสําหรับบุคคลบางกลุํมเป็นพิเศษ มีลักษณะเป็นการให๎สิทธิพิเศษแกํบุคคลบาง
กลุํม244 ซึ่งโดยหลักแล๎วเป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกัน อยํางไรก็ตาม การจัดการศึกษาเป็นพิเศษนี้อาจเทียบ
ได๎กับมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก (Affirmative Action) เพ่ือให๎บุคคลที่มีลักษณะพิเศษดังกลําวได๎มีโอกาส
เข๎าถึงการศึกษาท่ีเทําเทียมกับบุคคลทั่วไป  

นอกจากกฎหมายเกี่ยวกับการศึกษาทั้งสองฉบับดังกลําว ยังมีกฎหมายเฉพาะกรณีการศึกษา
สําหรับคนพิการ คือ พระราชบัญญัติการจัดการศึกษาส าหรับคนพิการ พ.ศ. 2551 ซึ่งวางหลักรับรอง
สิทธิในการศึกษาของคนพิการ245 โดย ให๎สถานศึกษาในทุกสังกัดจัดทําแผนการศึกษาเฉพาะบุคคลให๎
สอดคล๎องกับความต๎องการจําเป็นพิเศษของคนพิการ246 รวมทั้งให๎เงินอุดหนุนและความชํวยเหลือเป็นพิเศษ
จากรัฐแกํสถานศึกษาทั้งของรัฐและเอกชนที่จัดการศึกษาสําหรับคนพิการ247 จะเห็นได๎วํา มาตรการตาม
กฎหมายฉบับนี้ปฏิบัติตํอคนพิการในมิติของการศึกษาแตกตํางจากบุคคลอ่ืน แตํการปฏิบัติแตกตํางกันนี้
เป็นไปเพ่ือทําให๎คนพิการได๎มีโอกาสในการศึกษาเทําเทียมกับบุคคลทั่วไป จึงจัดเป็นมาตรการยืนยันสิทธิเชิง
บวก (Affirmative Action) ได๎เชํนกัน 

หากเปรียบเทียบในมิติการศึกษากับกฎหมายสหรัฐอเมริกาท่ีนํามาวิเคราะห์ข๎างต๎นพบวํา มาตรการ
ที่ให๎สิทธิพิเศษ (Privilege) สําหรับบุคคลบางกลุํมอาจจัดเป็นมาตรการพิเศษซึ่งเป็นข๎อยกเว๎นจากการห๎าม
เลือกปฏิบัติได๎ แตํต๎องอยูํภายใต๎ขอบเขตที่ศาลกําหนดไว๎ หากเปรียบเทียบกับกรณีของไทย พบวํา หลักการ
ตามกฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวกับการศึกษาข๎างต๎นก็อาจจัดเป็นมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกหรือมาตรการ
พิเศษได๎เชํนกัน นอกจากนี้ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเคยพิจารณาวํา “..การก าหนดหลักเกณฑ์
การรับนักเรียนสังกัดส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐานที่ก าหนดให้รับนักเรียนในเขตพื้นที่ไม่
น้อยกว่าร้อยละ 50 ไม่เป็นการเลือกปฏิบัติและไม่กระทบต่อสิทธิของเด็กที่เข้าศึกษา ซึ่งการก าหนดรับ

                                                           
243 พระราชบัญญัติการศึกษาภาคบังคับ พ.ศ. 2545 มาตรา 12 
244 พระราชบัญญัติการศึกษาแหํงชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 10 วรรคสอง และวรรคสาม และ พระราชบัญญัติการศึกษาภาค
บังคับ พ.ศ. 2545 มาตรา 12 ดังที่ได๎ช้ีให๎เห็นแล๎วในบทที่ 3  
245 พระราชบัญญัติการจัดการศึกษาสําหรับคนพิการ พ.ศ. 2551 มาตรา 5 
246 พระราชบัญญัติการจัดการศึกษาสําหรับคนพิการ พ.ศ. 2551 มาตรา 8 
247 พระราชบัญญัติการจัดการศึกษาสําหรับคนพิการ พ.ศ. 2551 มาตรา 7  
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นักเรียนโดยอาศัยเกณฑ์ทะเบียนราษฎรเป็นหลักนั้นเป็นการรับรองสิทธิ ไม่เป็นการจ ากัดสิทธิจึงไม่มี
การเลือกปฏิบัติแต่อย่างใด ...” (รายงานผลการพิจารณาที่ 927-928/2558) จะเห็นได๎วํา หากพิจารณา
โดยทั่วไปแล๎ว มาตรการดังกลําวเป็นการให๎สิทธิพิเศษแกํนักเรียนที่อยูํในเขตพ้ืนที่ จึงอาจมองวําเป็นการ
ปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุ “ถิ่นที่อยูํ” อยํางไรก็ตาม มีประเด็นวํา เหตุเกี่ยวกับถิ่นที่อยูํในความหมายเชิง
กายภาพหรือพ้ืนที่เชํนนี้ จะถือเป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติในลักษณะเดียวกับ “เชื้อชาติ ถิ่นกําเนิด หรือ 
สังคมดั้งเดิม” หรือไม ํนอกจากนี้ อาจพิจารณาได๎วํามาตรการดังกลําวเป็นไปเพ่ือสํงเสริมให๎นักเรียนในพ้ืนที่
ได๎มีโอกาสเรียนใกล๎ที่อยูํอาศัย และเป็นประโยชน์อยํางหนึ่งซึ่งรัฐพึงคุ๎มครองปกปูอง จึงเป็นมาตรการยืนยัน
สิทธิเชิงบวกท่ีไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ  

ในกรณีกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติกรณี “ความพิการ” นั้นพบวํา 
พระราชบัญญัติสํงเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550  เป็นกฎหมายที่รับรองสิทธิในการ
เข๎าถึงและใช๎สิ่งอํานวยความสะดวกสาธารณะ สวัสดิการจากรัฐ  จึงมีลักษณะเป็นกฎหมายที่กําหนด
มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกให๎กับคนพิการ นอกจากนี้ ระเบียบของคณะกรรมการที่ออกตามความใน
พระราชบัญญัติดังกลําวยังได๎วางหลักเกี่ยวกับ “การชํวยเหลือที่สมเหตุสมผล”248 ไว๎วําหมายถึง “การ
เปลี่ยนแปลงหรือปรับปรุงที่จําเป็นและเหมาะสมโดยไมํกํอให๎เกิดภาระอันเกินควรหรือเกินสัดสํวน เฉพาะใน
กรณีที่จําเป็นเพ่ือประกันวําคนพิการได๎อุปโภคและใช๎สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานทั้งปวงที่เทํา
เทียมกับบุคคลอ่ืน” จะเห็นได๎วํา การชํวยเหลือที่สมเหตุสมผลนี้ สอดคล๎องกับ “Reasonalbe 
Accommodation” ที่กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศกําหนดให๎รัฐมีพันธกรณีต๎องจัดให๎มีการ
ชํวยเหลือดังกลําว 

ในกรณีผู๎สูงอายุนั้น ประเทศไทยก็มีกฎหมายเฉพาะได๎แกํ พระราชบัญญัติผู๎สูงอายุ พ.ศ. 2546 ซึ่ง
กําหนดรับรองสิทธิในด๎านตํางๆ ของผู๎สูงอายุ จะเห็นได๎วํา กฎหมายฉบับนี้อาจจัดเป็นมาตรการยืนยันสิทธิ
เชิงบวกโดยปฏิบัติตํอผู๎สูงอายุเป็นพิเศษท้ังนี้เพ่ือให๎เกิดความเทําเทียมกับบุคคลอ่ืนๆ  

 สําหรับกฎหมายเฉพาะกรณีการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ ก็มีหลักการเชํนกัน ดังจะเห็นได๎จาก 
พระราชบัญญัติความเทําเทียมระหวํางเพศ พ.ศ. 2558 มาตรา 17 ซึ่งมีการกําหนดมาตรการยืนยันสิทธิเชิง
บวกในวรรคท๎าย249  

                                                           
248 ข๎อ 4. ระเบียบคณะกรรมการสํงเสริมและพัฒนาคณุภาพชีวิตคนพิการแหํงชาติวําด๎วยหลักเกณฑ์ วิธกีาร และเงื่อนไขใน
การร๎องขอ การรวบรวมพยานหลกัฐานการไกลํเกลีย่ การวินิจฉัย และคําตอบแทนของคณะอนุกรรมการหรือผู๎ไกลํเกลีย่
เกี่ยวกับการกระทําในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัตโิดยไมํเป็นธรรมตํอคนพิการ พ.ศ. 2556 
249 มาตรา 17 กําหนดวํา  
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 ตัวอยํางของมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกตามกฎหมายเฉพาะอ่ืน เชํน พระราชบัญญัติการปูองกัน
และแก๎ไขปัญหาการตั้งครรภ์ในวัยรุํน พ.ศ. 2559 ซึ่งอาจพิจารณาได๎วําเป็นกฎหมายที่กําหนดมาตรการ
ยืนยันสิทธิเชิงบวก สําหรับ “วัยรุํนที่ตั้งครรภ์” (บุคคลอายุเกินสิบปีบริบูรณ์ แตํยังไมํถึงยี่สิบปีบริบูรณ์) โดย
กําหนดให๎มีมาตรการสํงเสริมสนับสนุนตํางๆ เชํน ฝึกอาชีพแกํวันรุํนที่ตั้งครรภ์  ประสานงานจัดหางาน 
จัดหาครอบครัวทดแทนกรณีที่วัยรุํนไมํสามารถเลี้ยงดูบุตรด๎วยตนเองได๎ จัดสวัสดีการสังคมด๎านอื่นๆ250  

- สําหรับในมิติของการจ๎างแรงงานนั้น มีคดีซึ่งมีประเด็นโต๎แย๎งวํา พระราชบัญญัติคุ๎มครองแรงงาน 
พ.ศ. 2541 มาตรา 120 มีหลักการที่เลือกปฏิบัติโดยให๎สิทธิเฉพาะลูกจ๎างฝุายเดียวที่มีสิทธิยื่นคําขอให๎
คณะกรรมการสวัสดิการแรงงานพิจารณาวินิจฉัย และให๎สิทธิแกํคณะกรรมการสวัสดิการแรงงานเลือก
ปฏิบัติโดยอาศัยความแตกตํางในสถานะของนายจ๎างและลูกจ๎างโดย ไมํให๎สิทธิใดๆ แกํฝุายนายจ๎างและ
ไมํได๎รับความเสมอกันในบทบัญญัติของกฎหมายเทํากับฝุายลูกจ๎าง แตํศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล๎วเห็นวํา
กฎหมายดังกล่าวเป็นกฎหมายที่มีเจตนารมณ์เพื่อคุ้มครองลูกจ้างผู้มีฐานะที่ด้อยทางเศรษฐกิจ... อีกทั้ง
ยังเป็นการส่งเสริมให้ลูกจ้างสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพเช่นเดียวกับนายจ้าง ยํอมไมํถือเป็นการเลือก
ปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม จึงไมํขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนูญมาตรา 29 และ 30 (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 
33/2548) จะเห็นได๎วํา หลักการหลายอยํางตามกฎหมายคุ๎มครองแรงงานมีลักษณะปฏิบัติตํอลูกจ๎างในเชิง
ให๎สิทธิพิเศษ (Privilege) ซึ่งอาจมองได๎วําเป็นการปฏิบัติตํอลูกจ๎างและนายจ๎างแตกตํางกัน ด๎วยเหตุสถานะ
ของบุคคลอันเป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ แตํในอีกแงํหนึ่งจะเห็นได๎วํา หลักการตํางๆ ตามกฎหมาย
คุ๎มครองแรงงานมีลักษณะเป็นมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกเพ่ือคุ๎มครองฝุายลูกจ๎างที่กฎหมายเห็นวําอยูํใน
สถานะท่ีเสียเปรียบเมื่อเปรียบเทียบกับฝุายนายจ๎าง  

- ส าหรับกรณีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพํง จะเห็นได๎วํา การที่กฎหมายให๎สิทธิคูํความ
ขอดําเนินคดีอยํางคนอนาถาได๎นั้น251 เป็นกฎหมายที่สํงผลให๎เกิดการปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันด๎วยเหตุ
แหํง “สถานะทางเศรษฐกิจ” แตํทั้งนี้ไมํเป็นการเลือกปฏิบัติเนื่องจากอาจพิจารณาได๎วําเป็นกฎหมายที่มี
ลักษณะเป็นมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวกเพ่ือสํงเสริมให๎บุคคลที่เสียเปรียบด๎วยเหตุฐานะทางเศรษฐกิจได๎มี
โอกาสเข๎าถึงการดําเนินคดีอยํางเทําเทียมกันกับคูํความอ่ืนๆ  

                                                                                                                                                                                
การกําหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ ประกาศ มาตรการ โครงการ หรือวิธีปฏิบัติ ของหนํวยงานของรัฐ องค์กร

เอกชน หรือบุคคลใดในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม ระหวํางเพศจะกระทํามิได๎ 
การดําเนินการตามวรรคหนึ่ง เพื่อขจัดอุปสรรคหรือสํงเสริมให๎บุคคลสามารถใช๎สิทธิและเสรีภาพ ได๎เชํนเดียวกับ

บุคคลอื่น หรือเพื่อคุ๎มครองสวัสดิภาพและความปลอดภัย หรือการปฏิบัติตามหลักการ ทางศาสนา หรือเพื่อความมั่นคง
ของประเทศ ยํอมไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมระหวํางเพศ 
250 พระราชบัญญัติการปูองกันและแก๎ไขปัญหาการตั้งครรภ์ในวัยรุํน พ.ศ. 2559 มาตรา 9 
251 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพํง มาตรา 156 และ 156/1  
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จะเห็นได๎วํา รัฐธรรมนูญและกฎหมายลําดับรองของไทยมีการวางหลักมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก
หรือมาตรการพิเศษเพ่ือให๎บุคคลบางกลุํมที่เสียเปรียบได๎มีความเสมอภาคกับบุคคลอ่ืน อยํางไรก็ตาม ข๎อ
แตกตํางระหวํางกฎหมายไทยกับกฎหมายตํางประเทศประการสําคัญอันหนึ่งก็คือ จากกฎหมายตํางประเทศ
นั้นพบวํา เมื่อมาตรการนั้นตกอยูํในขอบเขตของ “Affirmative Action” แล๎ว จะไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติ 
(Discrimination) หรืออาจกลําวได๎วําเป็นข๎อยกเว๎นของการเลือกปฏิบัติ แตํถ๎ามาตรการนั้น ไมํเข๎า
องค์ประกอบหรือไมํอยูํในขอบเขตของ “Affirmative Action” แล๎ว จะถือเป็นการเลือกปฏิบัติ 
(Discrimination) อยํางไรก็ตามรัฐธรรมนูญของไทยนั้น หากมาตรการดังกลําวไมํเข๎าองค์ประกอบของวรรค
สามตามรัฐธรรมนูญ ก็จะเรียกมาตรการนั้นวํา “การเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรม” (สําหรับในประเด็นนี้ได๎
แยกวิเคราะห์ไว๎โดยเฉพาะในหัวข๎อ 4.3)  

 

4.7 หลักขอบเขตแห่งการใช้ดุลพินิจ (Margin of Appreciation)  
 

หลัก “ขอบเขตแหํงการใช๎ดุลพินิจ” หรือ “Margin of Appreciation” เป็นหลักการที่พัฒนาขึ้น
จากศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป ในการพิจารณาวํา รัฐภาคีสนธิสัญญา ECHR ละเมิดตํอหลักการตาม
สนธิสัญญาหรือไมํ ทั้งนี้เนื่องจาก ในแงํหนึ่ง รัฐภาคีมีพันธกรณีที่ต๎องปฏิบัติตามหลักการคุ๎มครองสิทธิ
มนุษยชนตามสนธิสัญญา ECHR แตํในอีกแงํหนึ่ง การปฏิบัติตามพันธกรณีดังกลําวอาจเกิดความขัดแย๎งกับ
กฎหมายภายในซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือปกปูองสิทธิหรือประโยชน์อื่นของรัฐนั้น 

ตัวอยํางของคดีที่แสดงถึงความขัดแย๎งระหวํางหลักการคุ๎มครองสิทธิมนุษยชนตาม ECHR กับ 
กฎหมายภายใน เชํน ในปี 2005 ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปตัดสินวํา สิทธิเลือกตั้งเป็นสิทธิมนุษยชนขั้น
พ้ืนฐานไมํใชํอภิสิทธิ์ (Privilege) ดังนั้นกฎหมายภายในของอังกฤษที่วางหลักตัดสิทธิเลือกตั้งของนักโทษ
ฐานฆําผู๎อ่ืนอันมีลักษณะเป็นการทั่วไปและในทันทีที่รับโทษ โดยไมํคํานึงถึงความแตกตํางของความผิดหรือ
ระยะเวลาจําคุกของแตํละคนนั้นเป็นการขัดตํอสิทธิมนุษยชนที่รัฐมีหน๎าที่จะต๎องจัดการเลือกตั้งเพ่ือให๎
ประชาชน 

 ด๎วยเหตุนี้ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปจึงพัฒนาหลัก Margin of Appreciation ขึ้นมาเพ่ือประสาน
ความขัดแย๎งดังกลําวโดยการสร๎างความสมดุลระหวํางหลักการคุ๎มครองสิทธิมนุษยชนกับการปฏิบัติของรัฐที่
อาจมีความแตกตํางไปจากหลักเกณฑ์ดังกลําว แตํยังคงอยูํในขอบเขตที่ถือวําไมํขัดกับพันธกรณีตาม
สนธิสัญญา ECHR หลักการนี้อาจเรียกได๎วําเป็นการที่รัฐสามารถงดเว๎นจากการปฏิบัติตามพันธกรณีตาม
สนธิสัญญา (Derogation from the Obligations)  
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 หลักการ Margin of Appreciation ได๎เริ่มปรากฏจากกรณีความจําเป็นหรือเหตุฉุกเฉินสาธารณะ 
(Public Emergency) เชํนศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปเห็นวํา252 การที่อังกฤษปฏิบัติแตกตํางจากพันธกรณีตาม
สนธิสัญญา (มาตรา 15 ของ ECHR) ได๎ในกรณีสถานการณ์ฉุกเฉิน  

ศาลยังได๎ขยายขอบเขตหลักการนี้จากเหตุฉุกเฉิน (Emergency) โดยกําหนดปัจจัยในการพิจารณา 
สองประการได๎แกํ มาตรฐานอันเป็นที่ยอมรับอยํางเป็นเอกฉันท์ระหวํางรัฐภาคี และ หลักความได๎สัดสํวน
ตามสนธิสัญญาของยุโรป ซึ่งในการพิจารณาความได๎สัดสํวนนี้ จะนําเอาปัจจัยเกี่ยวกับ ลักษณะโดย
ธรรมชาติของสิทธินั้น และ วัตถุประสงค์ของมาตรการที่พิพาท มาประกอบด๎วย253 โดยศาลอธิบายวํา การที่
รัฐหลุดพ๎นจากความรับผิดชอบนั้นเป็นปัญหาที่ละเอียดอํอนที่จะต๎องพิจารณาหลายปัจจัยเพ่ือการสร๎างการ
สมดุลระหวํางประโยชน์สาธารณะที่รัฐต๎องการปกปูองกับพันธกรณีตามสนธิสัญญา254 นอกจากนั้น ศาล
อธิบายวําในการพิจารณามาตรการที่พิพาทนั้นจะต๎องคํานึงถึงลักษณะทั้งทางกฎหมายและข๎อเท็จจริงซึ่ง
เกี่ยวข๎องกับชีวิตและสังคมในรัฐนั้น แตํทั้งนี้ศาลซึ่งเป็นกลไกระหวํางประเทศไมํอาจมีบทบาทในลักษณะ
เดียวกับองค์กรภายในรัฐนั้น255  

 ในคดี Handyside v. United Kingdom256 มีประเด็นเกี่ยวข๎องกับการจัดพิมพ์หนังสือเรียนซึ่งมี
เนื้อหาเกี่ยวกับพฤติกรรมทางเพศอยํางชัดเจน หนังสือดังกลําวสามารถเผยแพรํในประเทศภาคีสนธิสัญญา 
ECHR หลายประเทศ อยํางไรก็ตามในอังกฤษมีปัญหาวําผู๎พิมพ์หนังสือดังกลําวถูกตัดสินวํามีความผิดตาม
กฎหมายภายในเกี่ยวกับสื่อลามก คดีนี้จึงมาสูํการพิจารณาศาลยุโรปวํารัฐบาลอังกฤษฝุาฝืนหลักเสรีภาพใน
การแสดงความคิดเห็น (Freedom of expression) หรือไมํ โดยรัฐบาลอังกฤษอ๎างวํากฎหมายดังกลําว
เป็นไปเพ่ือปกปูองศีลธรรมอันดีของประชาชน จะเห็นได๎วํากรณีนี้มีความขัดแย๎งกันระหวํางการปฏิบัติตาม
หลักการคุ๎มครองสิทธิมนุษยชนตามสนธิสัญญากับการคุ๎มครองประโยชน์ด๎านศีลธรรมอันดีที่รัฐมุํงประสงค์  
ในคดีนี้ศาลนําหลัก Margin of Appreciation มาใช๎โดยตัดสินวําอังกฤษไมํละเมิดตํอสนธิสัญญา โดยศาล
ให๎เหตุผลวํา “เป็นไปได๎ยากที่กฎหมายภายในของรัฐภาคีจะมีลักษณะเป็นเอกภาพกันในแนวคิดด๎าน
ศีลธรรม แนวคิดและมุมมองดังกลําวแตกตํางกันไปตามกฎหมายภายใน ดังนั้นรัฐภาคีจึงอยูํในฐานะที่ดีกวํา
ศาลระดับระหวํางประเทศในการพิจารณาประเด็นเชิงเนื้อหา (Content) ที่พิพาท รวมทั้งประเด็นความ
จําเป็น (Necessity)  

                                                           
252 P. van Dijk, et al., eds., Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, 4th 
ed. (Antwerpen: Intersentia, 2006), pp. 1055-1056. 
253 Lawless v. Ireland, no. 332/57, ECHR 1961 A3 (N.B. verbatim record of the hearing on 8 April 
254 Ibid 
255 Case Relating to Certain Aspects of the Laws on the Use of Languages in Education in Belgium 
("Belgian Linguistic Case") (No. 2), no. 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63, 2126/64, §10, ECHR 
1968 A6 
256 Handyside v. United Kingdom, no. 5493/72, §48, ECHR 1976 A24 
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 จะเห็นได๎วํา ภายใต๎หลัก Margin of Appreciation นั้นศาลได๎จําแนกความแตกตํางระหวําง
บทบาทของศาลในฐานะกลไกตามกฎหมายระหวํางประเทศในการตรวจสอบการดําเนินการของรัฐให๎
สอดคล๎องกับพันธกรณีตามสนธิสัญญา กับ บทบาทขององค์กรตามกฎหมายภายในของรัฐในการใช๎ดุลพินิจ 
(Discretion) ดังนั้น ในประเด็นที่เกี่ยวข๎องกับการใช๎ดุลพินิจของรัฐ เชํน ระดับศีลธรรมอันดี  ความจําเป็น 
เหตุฉุกเฉิน นั้นอยูํในขอบอํานาจ (Margin) ของรัฐภาคีที่สามารถพิจารณาตามความเหมาะสมและไมํขัดตํอ
พันธกรณีระหวํางประเทศ  

 สําหรับคดีที่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปนําหลักการ Margin of appreciation มาปรับใช๎ ในบริบท
ของการพิจารณาคดีที่มีประเด็นเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ257 เชํน  

- คดี Sommerfeld v. Germany258 ข๎อเท็จจริงในคดีนี้มีอยูํวํา ผู๎ร๎องเป็นบิดาของบุตรซึ่งเป็นบุตร
นอกสมรส ผู๎ร๎องอยูํกับมารดาของเด็กจนกระทั่งแยกทางกัน มารดาของเด็กซึ่งสมรสกับชายอีกคนหนึ่ง ได๎
ห๎ามมิให๎ผู๎ร๎องพบกับบุตร ผู๎ร๎องจึงไปฟูองคดีตํอศาลเยอรมันเพ่ือขอให๎รับรองสิทธิในการพบและติดตํอกับ
บุตร ศาลเยอรมันพิจารณาแล๎วปฏิเสธโดยเหตุสําคัญแหํงการปฏิเสธคือการที่ศาลฟังพยานหลักฐานจาก
คําให๎การของเด็กวําไมํต๎องการพบกับผู๎ร๎องอีก  

ผู๎ร๎องจึงนําคดีข้ึนศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปอ๎างวําการที่ศาลเยอรมันตัดสินเชํนนั้นเป็นการลํวงละเมิด
ตํอสิทธิที่ได๎รับการรับรองตามอนุสัญญายุโรปวําด๎วยสิทธิมนุษยชน กลําวคือ สิทธิในชิวิตครอบครัว (มาตรา 
8) และ ยังเป็นการเลือกปฏิบัติที่ฝุาฝืนมาตรา 14  

ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปพิจารณาแล๎วเห็นวํา กรณีนี้ศาลเยอรมันไมํได๎ละเมิดสิทธิในชีวิตครอบครัว
ตามมาตรา 8 เนื่องจากองค์กรของรัฐมีสิทธิที่จะสร๎างความสมดุลระหวํางประโยชน์ของเด็กกับผู๎ปกครอง 
โดยในคดีนี้เห็นวําศาลเยอรมันได๎ใช๎เหตุผลที่เหมาะสมในการปฏิเสธมิให๎พบกับบุตร นั่นคือความประสงค์
อยํางชัดแจ๎งของบุตร รวมทั้งเหตุผลเกี่ยวกับความเสี่ยงของผลกระทบตํออารมณ์และสภาพจิ ตใจของเด็ก
หากมีการบังคับให๎เด็กต๎องกระทําการที่ฝืนใจ  

สําหรับประเด็นการฝุาฝืนมาตรา 14 นั้น ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปเห็นวํา กรณีสิทธิของบิดาในการ
พบบุตร นั้น กฎหมายเยอรมันที่เก่ียวข๎องได๎วางหลักเกณฑ์ที่แตกตํางกัน ระหวํางบิดาที่สมรสกับมารดาของ
เด็กและหยําร๎าง กับ บิดาที่ไมํได๎สมรสกับมารดาของเด็ก กลําวคือ บิดาที่สมรสและหยําร๎างมีสิทธิพบและ
ติดตํอเด็กซ่ึงอาจถูกจํากัดในกรณีจําเป็นเพื่อประโยชน์ของเด็ก แตํบิดาที่ไมํได๎สมรสกับมารดาของเด็กนั้น จะ
มิสิทธิพบและติดตํอเด็กได๎ตํอเมื่อแมํของเด็กตกลงยินยอมหรือได๎รับอนุญาตจากศาลวําการพบเด็กจะเป็น
ประโยชน์แกํเด็ก ดังนี้ ศาลให๎น้ําหนักกับการตัดสินใจของแมํเด็กและกําหนดภาระพิเศษสําหรับบิดาในการ

                                                           
257 Article 14 , European Convention on Human Rights 
258 Sommerfeld v. Germany, (Application No. 31871/96, 2003) 
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พบและติดตํอบุตรนอกสมรสมากกวําบิดาที่สมรสและหยําร๎างกับมารดาของเด็ก  กฎหมายของเยอรมัน259 
จึงเป็นการเลือกปฏิบัติระหวํางบิดานอกสมรสกับบิดาที่สมรสกับมารดาของเด็ก อยํางไรก็ตาม ศาลได๎
อธิบายวํา การเลือกปฏิบัติของกฎหมายดังกลําวอาจทําได๎หากมีเหตุผลที่มีน้ําหนักเพียงพอ (Very weighty 
reasons) ซึ่งศาลไมํพบเหตุผลดังกลําวในคดีนี้  

 จะเห็นได๎วํา หลักการ “Margin of Appreciation” ถูกนํามาใช๎ในการตัดสินคดี กลําวคือ การที่
ศาลเยอรมัน ปฏิเสธสิทธิของบิดาในการพบเด็ก โดยหลักแล๎วเป็นการละเมิดสิทธิในครอบครัว แตํศาลสิทธิ
มนุษยชนยุโรปพิจารณาถึงเหตุผลของการปฏิเสธดังกลําวแล๎วเห็นวํามีเหตุอันสมควร ทําให๎ไมํเป็นการละเมิด
ตํอมาตรา 8 นอกจากนี้ ในการพิจารณาประเด็นมาตรา 14 จะเห็นได๎วํา กฎหมายมีการวางเกณฑ์ที่แตกตําง
กันสําหรับบิดาที่ไมํสมรสกับที่สมรสกับมารดาของเด็ก แตํกรณีนี้ศาลยังไมํเห็นถึงเหตุผลจําเป็นของความ
แตกตํางกัน กลําวคือ หากกฎหมายดังกลําวมีเหตุผลที่แสดงให๎เห็นวําเกณฑ์อันแตกตํางนั้นมีขึ้นเพ่ือ
ประโยชน์ของเด็กอยํางไรแล๎ว ก็อาจเป็น “เหตุผลที่มีน้ําหนักเพียงพอ” (Very weighty reasons) อันทําให๎
เข๎าข๎อยกเว๎นตามหลัก “Margin of Appreciation” และไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ 

ปัจจัยสําคัญที่ศาลนํามากําหนดขอบเขตแหํงการใช๎ดุลพินิจก็คือ “เหตุผลที่มีน้ําหนักเพียงพอ” 
(Very weighty reasons) ซึ่งหากเป็นกรณีที่เก่ียวกับมาตรการของรัฐอันมุํงใช๎กับกลยุทธ์ทางเศรษฐกิจหรือ
สังคมของประเทศ ศาลจะให๎ขอบเขตแหํงการใช๎ดุลพินิจที่กว๎าง นั่นคือกฎเกณฑ์หรือมาตรการของรัฐที่
พิพาทวําเป็นการเลือกปฏิบัตินั้นจะไมํขัดตํอกฎหมายสหภาพยุโรป  

ในคดี Stec and Others v. UK260 ผู๎ยื่นคําร๎องได๎ทําการร๎องเรียนถึงผลของความแตกตํางของการ
เกษียณอายุระหวํางผู๎ชายและผู๎หญิง โดยแตํละสํวนมีข๎อเสียเปรียบของผลประโยชน์ที่แตกตํางซึ่งถูกกําหนด
ตามอายุเษียณ ECtHR พบวําโดยหลักของการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศอาจมีเหตุผลสมควรได๎ในกรณีที่
มี“เหตุผลที่มีน้ําหนักเพียงพอ” ทั้งนี้ศาลจะพิจารณาให๎รัฐมีขอบเขตการใช๎ดุลพินิจโดยกว๎างสําหรับ
มาตรการที่ใช๎ในทางเศรษฐกิจหรือกลยุทธ์ทางสังคม (a wide margin is usually allowed to the State 
under the [ECHR] when it comes to general measures of economic or social strategy) 

อยํางไรก็ตาม แม๎วําศาลจะยอมรับถึงการมีขอบเขตในการใช๎ดุลพินิจของรัฐ แตํสําหรับเหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติบางอยํางเชํน เชื้อชาติ แล๎ว ศาลให๎น้ําหนักกับการคุ๎มครองผู๎ถูกเลือกปฏิบัติ ดังจะเห็นได๎จาก ใน
คดี Andrejeva v. Latvia case261 ผู๎ยื่นคําร๎องเคยเป็นเมืองของสหภาพโซเวียตเกําแตํได๎รับสิทธิในการ
พํานักอยูํอยํางถาวรในประเทศลัตเวีย ตามกฎหมายภายใน ได๎จัดให๎ผู๎ยื่นคําร๎องเป็นผู๎ที่ทํางานอยูํนอก
ประเทศลัตเวียในชํวงกํอนการประกาศอิสรภาพ (แม๎วําจะทําตําแหนํงเดิมซึ่งอยูํภายในอาณาเขตลัตเวียกํอน
และหลังการเป็นอิสรภาพ) และในลําดับตํอมาการคํานวนเงินหลังเกษียณของผู๎ร๎องเป็นการคํานวนตาม

                                                           
259 กฎหมายแพํงเยอรมัน (German Civil Code) มาตรา 1634 § 1 เกี่ยวกับผู๎ปกครองเด็กที่เกิดจากการสมรส regarding 
(born in wedlock) และ มาตรา 1711 § 2 เกี่ยวกับพํอของเด็กท่ีเกิดนอกสมรส (born out of wedlock)  
260 ECtHR, Stec and Others v. UK [GC] (Nos. 65731/01 and 65900/01), 12 April 2006 
261 ECtHR, Andrejeva v. Latvia [GC] (No. 55707/00), 18 February 2009 
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พ้ืนฐานของระยะเวลาที่ใช๎ในการทํางานตําแหนํงเดียวกันหลังการเป็นอิสรภาพ ทั้งนี้ประชาชนชาวลัตเวียซึ่ง
ทํางานในตําแหนํงเดียวกันมีสิทธิในการได๎รับเงินหลังเกษียณตามระยะเวลาทั้งหมดของการให๎บริการรวมถึง
การทํางานในชํวงเวลากํอนการเป็นอิสรภาพซึ่งแตกตํางไปจากการคํานวนให๎กับผู๎ร๎อง ทั้งนี้ ECtHR พบวําผู๎
ยื่นคําร๎องอยูํในสถานการณ์ที่เทียบเทํากับการเป็นประชาชนชาวลัตเวียเนื่องจากภายใต๎กฎหมายแหํงชาติ
นั้นเธอได๎รับอนุญาตให๎พํานักอยูํในลัตเวียอยํางถาวรในฐานะของพลเมืองตํางเชื้อชาติ นอกจากนั้นเธอยัง
เป็นผู๎ที่มีสํวนรํวมในการจํายภาษีซึ่งเธอต๎องจํายในอัตราเดียวกับประชาชนชาวลัตเวีย ศาลอธิบายวํา ความ
จําเป็นที่จะต๎องมีการปฏิบัติอยํางแตกตํางบนพื้นฐานของเชื้อชาตินั้นจําเป็นที่จะต๎องมีเหตุผลอันสําคัญอยําง
ยิ่ง (very weighty reasons) แตํในกรณีนี้ไมํสามารถให๎การปฏิบัติที่แตกตํางกันได๎ แม๎วําจะยอมรับวํารัฐมี 
“ขอบเขตแหํงการใช๎ดุลพินิจ” ในสํวนของนโยบายการคลังและสังคม แตํในสถานการณ์ของผู๎ยื่นคําร๎องนั้น
ถือได๎วําเธออยูํในสถานภาพที่ใกล๎เคียงอยํางยิ่งในความเป็นพลเมืองของลัตเวีย ดังนั้นจึงถือวําการกระทํา
ดังกลําวเป็นการเลือกปฏิบัติ 

  

4.7.1 หลัก “Margin of Appreciation” ในกรณีการเลือกปฏิบัติกับผู้ติดเชื้อ HIV 

  ตามหลัก “Margin of appreciation” ดังกลําวมาแล๎ว จะเห็นได๎วํา กฎหมายหรือนโยบายของรัฐ
ซึ่งมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติ อาจใช๎บังคับได๎โดยไมํขัดตํอหลักการตามอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป 
ทั้งนี้ หากกรณีนั้น ขอบเขตการใช๎ดุลพินิจของรัฐในการตรากฎหมายที่มีลักษณะเลือกปฏิบัติอยูํภายใต๎
ขอบเขตที่กว๎าง โดยขอบเขตที่กว๎างนี้จะต๎องพิจารณาปัจจัยสําคัญคือประโยชน์หรือสิ่งที่กฎหมายนั้นมุํง
คุ๎มครองมีน้ําหนักเพียงพอหรือไมํ โดยพิจารณาประกอบกับลักษณะและสภาพของบุคคลที่ถูกเลือกปฏิบัติ 
ตํอไปนี้จะได๎พิจารณาคดีตัวอยํางท่ีศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปพิจารณากฎหมายภายในของรัฐที่เลือกปฏิบัติตํอ
ผู๎ติดเชื้อ HIV ในบริบทของการปรับใช๎หลักการ “Margin of appreciation” 

คดี Kiyutin v. Russia262 คดีนี้มีข๎อเท็จจริงสรุปได๎วํา Kiyutin เป็นคนสัญชาติ Uzbek และอยูํ
อาศัยในรัสเซีย ได๎ยื่นคําขอมีถ่ินที่อยูํในรัสเซียแตํถูกปฏิเสธ เนื่องจากเขาเป็นคนตํางชาติที่เป็นผู๎ติดเชื้อ HIV 
ดังนั้น Kiyutin ฟูองตํอศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป โดยอ๎างวํารัสเซียกระทําการละเมิดสิทธิมนุษยชนตาม
สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป ศาลพิจารณาประเด็นตามมาตราที่ 14 และ 8  

คําตัดสิน : ศาลได๎อ๎างคําพิพากษาในคดี Alajos Kiss v. Humgary ที่เกี่ยวข๎องกับการจํากัดสิทธิใน
การออกเสียงเลือกตั้งของประชาชนที่เป็นผู๎ มีจิตบกพรํอง ศาลตัดสินวํา “ในกรณีที่ข๎อจํากัดสิทธิพ้ืนฐานถูก
นํามาใช๎กับกลุํมบุคคลที่มีความเปราะบางในสังคม ผู๎ซึ่งได๎รับผลกระทบจากการเลือกปฏิบัติที่ผํานมาในอดีต 
ดังเชํนกลุํมผู๎มีจิตบกพรํอง (Mentally Disabled) ดังนี้ “Margin of Appreciation” ของรัฐจะมีขอบเขตที่
แคบอยํางยิ่งและจะต๎องมีน้ําหนักเหตุผลที่มากเพียงพอใน การจํากัดสิทธิเชํนนั้น” ทั้งนี้เนื่องจากบุคคลใน
กลุํมดังกลําวต๎องเผชิญกับอคติซึ่งสํงผลกระทบตามมา อยํางยาวนานในประวัติศาสตร์ จนกระทั่งสํงผลให๎

                                                           
262 Case of Kiyutin v. Russia, 10 March 2011, no. 2700/10 (First Section)  
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เกิดการกีดกันบุคคลดังกลําวจากสังคม....”263 เมื่อเปรียบเทียบคดีนี้กับคดีดังกลําวแล๎ว ศาลจึงตัดสินวํา 
บุคคลที่ติดเชื้อ HIV จัดอยูํในกลุํมเปราะบาง (Vulnerable Group) ด๎วยเชํนกัน ดังนั้น รัฐมี “Margin of 
Appreciation” ในขอบเขตที่แคบ ศาลอธิบายวํา “นับแตํการแพรํระบาดในวงกว๎างของ HIV ในชํวงปี 
1980 ประชาชนผู๎ติดเชื้อ HIV ต๎องทุกข์ทรมานกับการกีดกันและการตีตรา ผู๎อ่ืนในสังคมเกิดความตระหนก
และหวาดหวั่นตํอการติดเชื้อและเกรงกลัวผู๎ติด เชื้อ นอกจากนี้ การติดเชื้อดังกลําวยังถูกนําไปเชื่อมโยงกับ
พฤติกรรม เชํน การรํวมเพศของผู๎รักรํวมเพศ ผู๎ติดยาเสพติด โสเภณี ซึ่งพฤติกรรมเหลํานี้เป็นที่ดูหมิ่น
เหยียดหยามในหลายสังคม การติดเชื้อยังสํงผลให๎คนในสังคมสร๎างความเชื่อมโยงระหวํางผู๎ติดเชื้อ กับการ
ขาดความรับผิดชอบและพฤติกรรมที่ไมํเหมาะสมดังกลําว อันกํอให๎เกิดรูปแบบของการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ
ตามมาอีกด๎วย เชํน การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงสีผิว เชื้อชาติ รสนิยมทางเพศ เป็นต๎น แม๎วําในปัจจุบันมี
การพัฒนาวิธีการปูองกันและการบําบัดผู๎ติดเชื้อ แตํการตีตราและเลือกปฏิบัติตํอผู๎ติดเชื้อยังคงเกิดขึ้นอยูํ
อยํางแพรํหลาย ดังนั้น บุคคลผู๎ติดเชื้อ HIV เป็นกลุํมผู๎เปราะบางซึ่งมีประวัติศาสตร์แหํงการตีตราและอคติ 
รัฐจึงควรมี “Margin of Appreciation” ในขอบเขตที่แคบในการเลือกมาตรการที่จะใช๎กับกลุํมดังกลําว
สําหรับการปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงสถานะความเป็นผู๎ติดเชื้อ HIV”264 ดังนั้น ในการพิจารณา
มาตรการที่รัฐนํามาใช๎อันสํงผลตํอการเลือกปฏิบัติกับผู๎อยูํใน กลุํมเปราะบางนี้ (ซึ่งในคดีนี้ก็คือการที่รัฐไมํ
อนุญาตให๎ผู๎ติดเชื้อ HIV ขอมีถ่ินที่อยูํ) ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปใช๎เกณฑ์พิจารณาที่ต๎องชั่งน้ําหนัก เป็นอยําง
ยิ่ง (Very Weighty Reasons-Test) และการพิจารณาความชอบด๎วยกฎหมายของมาตรการดังกลําวนั้น 
จะต๎องพิจารณาด๎วยความเข๎มงวดอยํางยิ่ง (Rigorous Scrutiny)  

ดังนั้น ศาลเห็นวํามาตรการที่รัฐนํามาใช๎นั้นอยูํบนสมมุติฐานที่เชื่อมโยงการติดเชื้อ  HIV กับ
พฤติกรรมที่ไมํเหมาะสม ซึ่งศาลเห็นวําไมํมีน้ําหนักเพียงพอ “...การกีดกันผู๎ติดเชื้อ HIV จากการเข๎าประเทศ
หรือการขอมีถ่ินที่อยูํ เพ่ือปกปูองการแพรํกระจายของเชื้อ HIV นั้น อยูํบนสมมุติฐานที่วํา บุคคลเหลํานั้นมัก
เกี่ยวข๎องกับพฤติกรรมที่แสดงถึงความไมํปลอดภัย และประชาชนในประเทศไมํสามารถปูองกันตนเองได๎ ซึ่ง
สมมุติฐานดังกลําวเป็นการเหมารวม (Generalization) ซึ่งไมํสอดคล๎องกับข๎อเท็จจริงและไมํคํานึงถึง
สถานการณ์ของปัจเจกบุคคลซึ่งมี ความแตกตํางกันไปในแตํละสถานการณ์265 ด๎วยเหตุนี้ หลังจากพิจารณา
อยําง ลึกซึ้งถึงเหตุผล (Justification) ของมาตรการรัฐที่พิพาทแล๎ว ศาลเห็นวํา มาตรการดังกลําวยังไมํมี
น้ําหนักและเหตุผลที่เพียงพอ และตัดสินวํา ผู๎ร๎องเป็นเหยื่อของการถูกเลือกปฏิบัติ 

 

 

 

                                                           
263 Alajos Kiss v. Humgary, Para 42  
264 Kiyutin v. Russia, para 64 
265 Kiyutin v. Russia, para 68 
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4.7.2 การปรับใช้หลัก “Margin of Appreciation” กับการเลือกปฏิบัติมิติอื่นๆ  

จากคดีดังกลําวข๎างต๎น ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปได๎พิจารณากฎหมายภายในของรัฐซึ่งสํงผลเป็นการ
เลือกปฏิบัติตํอผู๎ติดเชื้อ HIV ซึ่งหากกรณีนี้ศาลเห็นวํา รัฐมี “Margin of Appreciation” หรือขอบเขตการ
ใช๎ดุลพินิจที่กว๎างแล๎ว กฎหมายดังกลําวก็อาจใช๎บังคับได๎ แม๎วํามีลักษณะการเลือกปฏิบัติแตํมีน้ําหนักและ
เหตุผลอยํางเพียงพอ อยํางไรก็ตาม คดีนี้ศาลเห็นวํา ผู๎ติดเชื้อ HIV เป็นบุคคลที่เปราะบาง ดังนั้น ขอบเขต
แหํงการใช๎ดุลพินิจในการเลือกปฏิบัติจะต๎องมีขอบเขตที่แคบ โดยการพิจารณาประโยชน์อ่ืนที่กฎหมายมุํง
คุ๎มครองแล๎ว จะต๎องเป็นกรณีที่มีน้ําหนักเป็นอยํางยิ่ง (Very Weighty Reasons-Test) อีกทั้งในการ
พิจารณาความชอบด๎วยกฎหมายของกฎหมายหรือมาตรการดังกลําวนั้น จะต๎องพิจารณาด๎วยความเข๎มงวด
อยํางยิ่ง (Rigorous Scrutiny) จากหลักการดังกลําวนี้ ศาลพิจารณาแล๎วเห็นวํา ประโยชน์ที่กฎหมายกรณีนี้
มุํงคุ๎มครองยังมีน้ําหนักน๎อยเมื่อเทียบกับความเปราะบางของกลุํมผู๎ติดเชื้อ HIV ดังจะเห็นได๎จากที่ศาล
อธิบายไว๎วํา มาตรการที่รัฐนํามาใช๎นั้น “..อยูํบนสมมุติฐานที่เชื่อมโยงการติดเชื้อ HIV กับพฤติกรรมที่ไมํ
เหมาะสม” อีกทั้งมีลักษณะ “เหมารวม” วําผู๎ติดเชื้อ HIV มักเป็นผู๎ที่มีพฤติกรรมไมํเหมาะสมและไมํ
ปลอดภัย ดังนั้น ศาลจึงเห็นวํา แม๎กฎหมายดังกลําวมุํงคุ๎มครองประโยชน์ซึ่งก็คือความปลอดภัยจากเชื้อ 
HIV ของประชาชน แตํเหตุผลของกฎหมายดังกลําวยังไมํมีน้ําหนักเพียงพอและวางอยูํบนสมมุติฐานที่มี
น้ําหนักน๎อยดังกลําว ดังนั้นกฎหมายที่มีลักษณะเลือกปฏิบัติดังกลําวจึงไมํมีเหตุผลที่ชอบด๎วยกฎหมายและ
ขัดตํอหลักการเลือกปฏิบัติ 

หากใช๎กรอบการวิเคราะห์นี้มาเปรียบเทียบกับปัญหาที่เกิดในสภาพแวดล๎อมของไทย เชํน 

ในระดับของรัฐที่เก่ียวข๎องกับการตรากฎหมาย หรือ กฎ ระเบียบ ตํางๆ หากมีลักษณะปฏิบัติตํอผู๎
ติดเชื้อเอชไอวีแตกตํางจากบุคคลอ่ืน และการปฏิบัติแตกตํางนั้นมีเหตุผลที่มีน้ําหนักเพียงพออยํางยิ่งมา
รองรับ การปฏิบัติที่แตกตํางดังกลําวก็สามารถจัดอยูํในขอบแหํงดุลพินิจที่กว๎างขึ้นได๎  

นอกจากกรณีของผู๎ติดเชื้อเอชไอวีแล๎ว หลักการดังกลําวอาจนําไปวิเคราะห์กฎหมายอ่ืนได๎ เชํน 
กรณีของกฎหมายไทยที่กําหนดให๎บุคคลผู๎มี “ประวัติอาชญากรรม” ไมํสามารถเข๎ารับราชการได๎โดยไมํมี
ข๎อยกเว๎นหรือโดยไมํคํานึงถึงความแตกตํางของความผิดที่กระทํา กรณีเหลํานี้อาจพิจารณาได๎วําเป็นการ
เหมารวมและอาจถือไมํได๎วํามี “น้ําหนักเป็นอยํางยิ่ง” (very weighty reasons-test)  

หากเปรียบเทียบกับคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ผํานมาจะเห็นได๎วํา กรณีพระราชบัญญัติสัญชาติ 
พ.ศ. 2508 ไมํได๎ให๎สิทธิแกํชายตํางด๎าวที่สมรสกับหญิงไทยในการที่จะได๎สัญชาติโดยการแปลงชาติได๎
เชํนเดียวกับหญิงตํางด๎าวที่สมรสกับชายสัญชาติไทยนั้น ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล๎วเห็นวํา ไมํถือเป็น
บทบัญญัติที่กํอให๎เกิดความไมํเสมอภาคกันในกฎหมายระหวํางชายและหญิง หรือเป็นการทําให๎ชายและ
หญิงไมํได๎มีสิทธิเทําเทียมกัน (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 37/2546) จะเห็นได๎วํา โดยหลักแล้วเป็นการ
ปฏิบัติที่แตกต่างกันในระดับหลักการของกฎหมายและเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติคือเพศ แตํ
ศาลวินิจฉัยวําไมํเป็นการเลือกปฏิบัติเนื่องจากมีเหตุผลอ่ืนโดยเฉพาะที่ศาลอธิบายวํา “เป็นมาตรการรัฐที่
ก าหนดขึ้นให้เหมาะสมกับสภาพสังคมและความมั่นคงของประเทศ” ซึ่งอาจพิจารณาเปรียบเทียบได๎กับ
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หลัก “ขอบเขตแหํงดุลพินิจ” (Margin of Appreciation) ซึ่งรัฐสามารถกําหนดกฎหมายภายในที่แตกตําง
จากพันธกรณีตามกฎหมายระหวํางประเทศ ได๎ภายใต๎เหตุผลความจําเป็นบางประการดังกลําวมาแล๎ว 

ในระดับของภาคเอกชนนั้น แม๎หลักการขอบแหํงดุลพินิจดังที่กลําวมาข๎างต๎นอยูํในบริบทของ
กฎหมายระหวํางประเทศและการกระทําของรัฐก็ตาม แตํอาจนําหลักการนี้มาวิเคราะห์วําการปฏิบัติของ
ภาคเอกชนนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติที่มีเหตุผลสมควรหรือไมํ ซึ่งหากมีเหตุผลสมควรรองรับ ก็จะทําให๎การ
ปฏิบัตินั้นเป็นเพียงการปฏิบัติที่แตกตํางกันโดยไมํเป็นการเลือกปฏิบัติที่ขัดตํอกฎหมายภายใน เชํน กรณี
สถานที่บางแหํงปฏิเสธไมํให๎บริการแกํผู๎ติดเชื้อเอชไอวี จะเห็นได๎วํา หากสถานที่ดังกลําวมีเหตุผลความ
จําเป็นเพื่อปูองกันการติดเชื้อแกํลูกค๎ารายอ่ืน การปฏิบัติดังกลําวก็อาจไมํใชํการเลือกปฏิบัติ แตํหากสถานที่
ดังกลําวไมํสามารถแสดงเหตุผลถึงอันตรายตํอลูกค๎ารายอ่ืนจากการให๎บริการผู๎ติดเชื้อเอชไอวีแล๎ว การ
กระทําดังกลําวก็อาจเป็นการเลือกปฏิบัติ หรือในกรณีของผู๎ประกอบธุรกิจประกันภัยที่สรุปเหมารวมวํา 
หากผู๎ขอเอาประกันมีชื่อในทะเบียนบ๎านของบางจังหวัด เป็นผู๎มีความเสี่ยงติดเชื้อเอชไอวีจึงต๎องให๎ไปตรวจ
เชื้อกํอนรับประกัน การปฏิบัติเชํนนี้มีประเด็นวําเป็นการเหมารวมโดยมีน้ําหนักที่จําเป็นอยํางยิ่งหรือไมํ  

อยํางไรก็ตาม หากกฎหมายจํากัดสิทธิผู๎ติดเชื้อบางกรณี ซึ่งมีความรุนแรงและมีหลักฐานทาง
วิทยาศาสตร์ชี้ให๎เห็นวําอาจแพรํเชื้อได๎โดยงํายและไมํอาจปูองกันได๎ กรณีเชํนนั้นกฎหมายที่จํากัดสิทธิของผู๎
ติดเชื้อดังกลําวอาจถือได๎วํามีน้ําหนักเพียงพอเมื่อชั่งน้ําหนักกับประโยชน์ซึ่งก็คือความปลอดภัยของ
ประชาชนอ่ืนๆ และอาจใช๎บังคับได๎โดยไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติ เชํนเดียวกับกรณีการปฏิบัติของ
ภาคเอกชนตํอผู๎ติดเชื้อเอชไอวี หากมีเหตุผลอันมีน้ําหนักเพ่ือคุ๎มครองสิทธิของผู๎อ่ืน การปฏิบัติที่แตกตํางก็
อาจไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ 

 

4.8 การเลือกปฏิบัติในกรณีบริการภาครัฐ  

 
4.8.1 การระบุข้อมูลเกี่ยวกับศาสนาในบัตรประชาชน  

 มีประเด็นปัญหาวํา ประชาชนบางรายอาจไมํต๎องการระบุศาสนาในบัตรประชาชน หรือ ต๎องการ
ระบุศาสนาอ่ืนที่มิใชํศาสนากระแสหลัก กฎหมายและแนวปฏิบัติของหนํวยงานรัฐจะเป็นการเลือกปฏิบัติ
ด๎วยเหตุแหํงศาสนาหรือไมํ  

เมื่อพิจารณากฎหมายที่เก่ียวข๎องแล๎วพบวํา กฎหมายฉบับหลักที่เกี่ยวข๎องคือ พระราชบัญญัติบัตร
ประจําตัวประชาชน พ.ศ. 2526 มาตรา 7 กําหนดวํา “ขนาด สี และลักษณะของบัตร ตลอดจนรายการใน
บัตร และรายละเอียดของรายการในบัตร ให๎เป็นไปตามท่ีกําหนดในกฎกระทรวง แตํในบัตรอยํางน๎อยต๎องมี
รายการ ดังตํอไปนี้ ....(1) ชื่อตัว ชื่อสกุล วันเดือนปีเกิด ที่อยูํตามทะเบียนบ๎าน รูปถํายและเลขประจําตัว
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ของผู๎ถือบัตร และจะมีรายการศาสนา หรือนิกายของศาสนา หรือลัทธินิยมในทางศาสนาซึ่งผู๎ถือบัตรนับถือ
อยูํด๎วยหรือไมํก็ได๎” ตํอมา กระทรวงมหาดไทย ประกาศกฎกระทรวง ฉบับที่ 23 พ.ศ.2554 (โดยออกตาม
ความในพระราชบัญญัติบัตรประจําตัวประชาชน พ.ศ. 2526) วําด๎วยเรื่องรูปแบบบัตรประจําตัวประชาชน
แบบใหมํที่ถูกต๎อง (ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 21 ก.พ. 2554) กําหนดรายละเอียดที่ต๎องมีใน
บัตรไว๎ในข๎อ 5 วํา  

 “ในบัตรให้มีรายการและรายละเอียดของรายการในบัตร ดังต่อไปนี้ 

(1) ค าว่า “บัตรประจ าตัวประชาชน” 

(2) รูปถ่ายของผู้ถือบัตร 

(3) เลขประจ าตัวประชาชนของผู้ถือบัตร 

(4) ชื่อตัวและชื่อสกุลของผู้ถือบัตร 

(5) วันเดือนปีเกิดของผู้ถือบัตร 

(6) ที่อยู่ตามทะเบียนบ้านของผู้ถือบัตรในขณะยื่นค าขอ 

(7) วันออกบัตร 

(8) วันบัตรหมดอายุ 

(9) ลายมือชื่อหรือตราลายมือชื่อ และตราประจ าต าแหน่งของเจ้าพนักงานออกบัตร 

(10) รายการศาสนาหรือนิกายของศาสนา หรือลัทธินิยมในทางศาสนาของผู้ถือบัตรโดย
จะมีหรือไม่ก็ได ้

ส าหรับบัตรที่ออกด้วยระบบคอมพิวเตอร์แบบอเนกประสงค์ ให้มีรายการเลขหมายค าขอ
มีบัตร รหัสก ากับบัตร และรหัสแท่งตรวจสอบบัตร (Bar Code) ด้วย 

รูปถ่ายของผู้ถือบัตรตาม (2) ของวรรคหนึ่ง ต้องเป็นรูปถ่ายหน้าตรง ไม่สวมหมวก หรือ
แว่นตาสีเข้ม และไม่ใส่ผ้าคลุมหน้าหรือผ้าโพกศีรษะเว้นแต่ผู้ซึ่งมีความจ าเป็นตามศาสนา นิกายของศาสนา 
หรือลัทธินิยมในทางศาสนาของผู้ถือบัตร แต่ต้องเปิดให้เห็นใบหน้า หน้าผาก คิ้ว ตา จมูก ปาก และคาง 
โดยรูปถ่ายจะปรากฏเลขหมายค าขอตามข้อ ๗ วรรคสอง และเลขแสดงส่วนสูงของผู้ถือบัตรที่มีหน่วยวัด
เป็นเซนติเมตร เว้นแต่ผู้ถือบัตรซึ่งมีส่วนสูงต่ ากว่าหนึ่งร้อยเซนติเมตร หรือมีส่วนสูง สูงกว่าหนึ่งร้อยเก้าสิบ
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เซนติเมตร จะไม่มีเลขแสดงส่วนสูงของผู้ถือบัตรก็ได้ ในกรณีดังกล่าวให้พนักงานเจ้าหน้าที่บันทึกหมายเหตุ
ไว้ในค าขอด้วย” 

ดังนี้อาจพิจารณาได๎วํา ความเชื่อทางศาสนาเป็นเรื่องความเชื่อเฉพาะบุคคล และเป็นเสรีภาพขั้น
พ้ืนฐาน หากระบุเรื่องนี้ไว๎ในบัตรประจําตัวประชาชน อาจทําให๎เกิดปัญหาตํางๆในการปฏิบัติกับผู๎ถือบัตร
ประจําตัวประชาชน โดยมีมูลเหตุจูงใจจากประเด็นทางศาสนา ดังนั้น กฎหมายจึงไมํบังคับ โดยประชาชน
สามารถเลือกที่จะระบุหรือไมํก็ได๎ กฎเกณฑ์นี้จึงไมํมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงศาสนา ในทาง
กลับกันอาจพิจารณาได๎วําเป็นการลดปัญหาที่เกิดจากการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุศาสนาเนื่องจากเมื่อบุคคลที่
ติดตํอสัมพันธ์กันในมิติตํางๆไมํทราบถึงศาสนาที่ปรากฏบนบัตรประชาชน ก็เป็นการลดเงื่อนไขหรือโอกาส
ของการเลือกปฏิบัติหรือการสื่อสารความเกลียดชัง (Hate Speech) ลงได๎ อยํางไรก็ตามจากการสัมภาษณ์
พบปัญหาเชํน  

 1. เจ๎าหน๎าที่สํานักงานเขตบางแหํง ไมํถาม ผู๎มาขอทําบัตรประชาชน และไมํแจ๎งสิทธิวํา สามารถ
ระบุศาสนาหรือไมํก็ได๎ ทําให๎ประชาชนไมํทราบสิทธิของตน  

สําหรับกรณีนี้โดยทั่วไปแล๎วยังไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติ นอกจากนี้เมื่อพิจารณากฎหมายที่
เกี่ยวข๎องแล๎วพบวํา กฎหมายไมํได๎ระบุวําเจ๎าหน๎าที่ต๎องมีแจ๎งให๎ทราบถึงสิทธิดังกลําวแตํอยํางไร  

2. การที่เจ๎าของบัตรประสงค์จะระบุศาสนา หรือลัทธิบางอยําง ลงไปบนบัตร ซึ่งไมํใชํศาสนา
กระแสหลัก กรณีเหลํานี้เป็นดุลพินิจของเจ๎าหน๎าที่ ซึ่งอาจเห็นชอบด๎วยหรือไมํเห็นด๎วย  

ในประเด็นนี้ จะเห็นได๎วํา หากเจ๎าหน๎าที่ปฏิเสธไมํให๎ระบุศาสนาหรือลัทธิบางอยํางในบัตร
ประชาชน โดยเฉพาะอยํางยิ่งศาสนาหรือลัทธิที่มิใชํกระแสหลัก อาจเข๎าขํายการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุศาสนา 
ความเชื่อ เนื่องจากปฏิบัติตํอบุคคลที่มีความเชื่อในศาสนาหรือลัทธินั้นอยํางแตกตํางกับศาสนาหรือลัทธิอ่ืน  

จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายตํางประเทศ พบวํามีกรณีที่เกี่ยวกับการเรียกร๎องสิทธิในการ
ระบุศาสนาหรือลัทธิความเชื่อบางประการที่ไมํใชํกระแสหลักลงไปในเอกสารราชการเชํนใบขับขี่  โดยอาจ
ระบุในรูปของการสวมใสํอุปกรณ์หรือเครื่องแตํงกายตามความเชื่อนั้นในการถํายรูปติดบัตรดังกลําว  เชํน 
กรณีของความเชื่อ “พาสตาฟาเรียน”266 ซึ่งมีคดีที่เกิดขึ้น ในสหรัฐอเมริกา โดย Lindsay Miller ได๎สวม
                                                           
266 Bobby Henderson เป็นผู๎กํอตั้งสํานักความคิดนี้ขึ้น สืบเนื่องมาจากการที่เขาคัดค๎านนโยบายของคณะกรรมการ
การศึกษาในรัฐ Kansas ที่ให๎บรรจุทฤษฎีอันหนึ่งในบทเรียนแทนทฤษฎีอีกอันหนึ่ง เขาโต๎แย๎งโดยนําเสนอแนวคิด "Flying 
Spaghetti Monster" ที่มีสมมุติฐานวํา มีปีศาจ รูปรํางเหมือนสปากเกตตี้ผสมลูกช้ินเนื้อ ชักใยมนุษย์ทุกคนอยูํ แทนที่คน
จะยืนบนโลกเพราะแรงดึงดูด เขาอ๎างวํา ทฤษฎีนี้ก็มีเหตุผลเชํนเดียวกับทฤษฎีที่คณะกรรมการนํามาบรรจุไว๎ในหลักสูตร
โรงเรียน เขาโพสต์เรื่องราวนี้บนเว็บไซต์ และได๎รับความนิยมจนเกิดเป็นลัทธิอยํางเป็นทางการช่ือ  “Church of the 
Flying Spaghetti Monster”  
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เครื่องสวมศีรษะตามความเชื่อนี้ไปถํายภาพทําใบขับขี่ แตํเจ๎าหน๎าที่ไมํอนุญาต (The Massachusetts 
Registry of Motor Vehicles) ตํอมา สมาคมด๎านสิทธิมนุษยชน (The American Humanist 
Association) อุทธรณ์คําสั่งไมํอนุญาต โดยอ๎างข๎อยกเว๎นทางศาสนา อยํางไรก็ตาม กํอนการอุทธรณ์ 
เจ๎าหน๎าที่ได๎เปลี่ยนคําสั่งอนุญาตให๎เธอสวมใสํอุปกรณ์ดังกลําวบนศีรษะถํายภาพได๎  ในแคนาดา หญิงคน
หนึ่งไปถํายภาพทําใบขับขี่โดยสวมใสํอุปกรณ์บนศีรษะตามความเชื่อเชํนเดียวกันนี้ แตํถูกเจ๎าหน๎าที่ปฏิเสธ 
(Société de l‖assurance automobile du Québec) เธอจึงนําคดีขึ้นสูํศาล อ๎างวําการอนุญาตให๎ใสํ
อุปกรณ์สวมศีรษะถํายภาพได๎ตามความเชื่อทางศาสนานั้นเป็นการเลือกปฏิบัติเพราะจํากัดเฉพาะศาสนา
อิสลาม เธอโต๎แย๎งวําข๎อยกเว๎นนี้ควรครอบคลุมกรณีศาสนาอ่ืนๆ (อยํางเชํนพาสตาฟาเรียน ด๎วย ผู๎พิพากษา
เห็นวําการยื่นคําร๎องของเธอเป็นการทําให๎ทรัพยากรของรัฐในการดําเนินกระบวนยุติธรรมสูญเปลํา หรือวํา
เป็นการใช๎ทรัพยากรของรัฐโดยมิชอบ (Abused) ที่ต๎องให๎ศาลมาพิจารณาวําเธอควรสวมใสํอุปกรณ์นั้น
ถํายภาพได๎หรือไม ํในปี 2011 ชาวออสเตรีย (Niko Alm) เป็นบุคคลแรกท่ีชนะคดีในการเรียกร๎องให๎ภาครัฐ
ยอมให๎ตนถํายภาพโดยการสวมใสํอุปกรณ์แสดงความเชื่อนี้ในใบขับขี่  ตํอมาในชํวงต๎นปี 2016 ชาวรัสเซีย 
(Andrei Filin) ก็สามารถเรียกร๎องให๎ภาครัฐยอมรับให๎ตนถํายภาพทําใบขับขี่โดยสวมใสํอุปกรณ์ดังกลําว267 

 

4.8.2 การระบุข้อมูลบางประการในบัตรประจ าตัวที่ภาครัฐออกให้กับการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุ
ศาสนา 

 นอกจากประเด็นปัญหาการระบุศาสนาหรือระบุภาพถํายแสดงถึงความเชื่อทางศาสนาในบัตรที่
ภาครัฐออกให๎แล๎ว ยังมีประเด็นปัญหาที่เกี่ยวข๎องกันก็คือการที่ภาครัฐกําหนดให๎ระบุข๎อมูลบางอยํางในบัตร
ดังกลําว อาจขัดหรือแย๎งตํอความเชื่อของคนบางกลุํม เชํน ความเชื่อทางศาสนาที่มีหลักห๎ามการถํายภาพ 
ดังจะเห็นได๎จากคดีในประเทศแคนาดา (Alberta v. Hutterian Brethren of Wilson Colony268 ) ซึ่งมี
ข๎อเท็จจริงวํา ในปี 2003 กฎระเบียบเกี่ยวกับใบขับขี่ของ Alberta มีการแก๎ไขโดยกําหนดให๎ต๎องมีการระบุ
แสดงภาพถํายของผู๎ได๎รับใบอนุญาตด๎วย กํอนหน๎านี้ สมาชิกของกลุํมศาสนา (Wilson Colony of the 
Hutterian Brethren) ได๎รับใบอนุญาตขับขี่ที่ไมํปรากฏภาพถําย ดังนั้น กลุํมดังกลําวจึงอ๎างวํา กฎระเบียบ
ใหมํที่ทุกคนต๎องปรากฏภาพถํายนี้เป็นการละเมิดตํอเสรีภาพในศาสนาและความเชื่อ ที่ได๎รับรองตามกฎ
บัตรสิทธิและเสรีภาพแคนาดา (Canadian Charter of Rights and Freedoms) เนื่องจากกลุํมดังกลําว
อ๎างความเชื่อตามศาสนาที่ตนนับถือวําห๎ามถํายภาพ (Second commandment) ทางรัฐบาล Alberta 
อ๎างวํากฎระเบียบดังกลําวมีวัตถุประสงค์เพ่ือลดอาชญากรรมขโมยตัวตนหรืออัตลักษณ์ (Identity theft)  

                                                           
267 'Pastafarian' man wins right to wear colander on his head in driving licence photo, 
http://www.independent.co.uk/news/world/europe/pastafarian-man-wins-right-to-wear-colander-on-his-
head-in-driving-licence-photo-a6811326.html 
268 Alberta v. Hutterian Brethren of Wilson Colony, [2009] 2 SCR 567, 2009 SCC 37 

http://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/7808/index.do
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  ประเด็นสําคัญมีอยูํวํา กฎระเบียบที่กําหนดให๎ต๎องแสดงรูปถํายในใบขับขี่เป็นการขัดตํอเสรีภาพใน
การนับถือศาสนาและความเชื่อหรือไมํ ศาลสูงสุดของแคนาดา เห็นวํา กฎระเบียบดังกลําวมีเหตุผลที่ชอบ
ด๎วยกฎหมายและไมํขัดตํอรัฐธรรมนูญ ด๎วยเหตุผลดังนี้  

- เมื่อพิจารณากฎระเบียบนี้ตามหลักสัดสํวน (Proportionality test) เห็นวํา กฎระเบียบนี้
สอดคล๎องกับวัตถุประสงค์ เนื่องจากทางฝุายปกครองของ Alberta แสดงให๎เห็นวํา การยกเว๎นภาพถํายมี
สํวนทําให๎ระบบใบขับขี่มีความเปราะบางตํอความเสี่ยงของอาชญากรรมขโมยตัวตน  

 - กฎระเบียบดังกลําวสํงผลกระทบตํอเสรีภาพในศาสนาและความเชื่ออยํางเล็กน๎อย (Minimally 
impair) เนื่องจากกฎระเบียบนี้มีขึ้นเพ่ือปูองกันและแก๎ไขปัญหาอาชญากรรม นอกจากนี้ยังไมํปรากฏวํามี
ทางเลือกอ่ืน (Alternative measure) ที่จะทําให๎บรรลุวัตถุประสงค์การปูองกันอาชญากรรมได๎เชํนเดียวกับ
การกําหนดให๎แสดงภาพถําย  

 - ผลกระทบในทางลบตํอเสรีภาพทางศาสนาของผู๎ร๎องยังไมํมีน้ําหนักพอเมื่อเทียบกับผลประโยชน์
ของภาครัฐในการปูองกันอาชญากรรม ซึ่งมุํงคุ๎มครองความปลอดภัยของระบบใบอนุญาตทั้งหมด  การ
ยกเว๎นภาพถํายสําหรับบุคคลบางกลุํมจะสํงผลตํอการจัดการระบบและการเปรียบเทียบภาพเพ่ือระบุตัวตน
ของผู๎รับใบอนุญาต ดังนั้นเมื่อชั่งน้ําหนักระหวํางการจํากัดเสรีภาพและประโยชน์เกี่ยวกับความมั่นคง
ปลอดภัยดังกลําวแล๎วเห็นวํากฎระเบียบดังกลําวมีความได๎สัดสํวน 

 หากเปรียบเทียบกับกฎหมายสหภาพยุโรปแล๎ว พบวํา ในแงํหนึ่งกฎเกณฑ์ของภาครัฐเชํนนี้อาจ
พิจารณาวําเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม (Indirect Discrimination) เนื่องจากโดยสภาพของกฎเกณฑ์
ในทางเนื้อหาแล๎ว มิได๎มุํงหมายเลือกปฏิบัติตํอศาสนาหรือความเชื่อใด เนื่องจากกําหนดให๎ทุกคนต๎อง
ถํายภาพติดบัตร แตํผลที่เกิดขึ้นทางปฏิบัตินั้นกระทบตํอความเชื่อของบางศาสนา อยํางไรก็ตาม หาก
พิจารณาเหตุผลตามคําตัดสินของศาลแคนาดาแล๎ว มีแนววินิจฉัยคล๎ายคลึงกับยุโรป จะเห็นได๎วํา กฎเกณฑ์
ดังกลําว เมื่อชั่งน้ําหนักและพิจารณาตามหลักสัดสํวน (Proportionality test) ประกอบกับวัตถุประสงค์ที่
กฎเกณฑ์นี้มุํงประสงค์แล๎ว กฎเกณฑ์ดังกลําวไมํเป็นการสํงผลให๎บุคคลบางกลุํมเสียเปรียบอยํางไมํได๎สัดสํวน 
(Disproportionately prejudicial effect)  

 

 

 

 

 

4.9 การเลือกปฏิบัติและความเท่าเทียมกันเกี่ยวกับระบบบริการสาธารณสุข  
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การจัดบริการสาธารณสุขของประเทศไทยอยูํภายใต๎ความรับผิดชอบของระบบบริการสาธารณสุข
อยํางน๎อย 3 ระบบ แตํละระบบมีกรอบแนวคิดท่ีแตกตํางกัน กลําวคือ 

1) ระบบหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ ตามพระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแหํงชาติ พ.ศ.
2545 อยูํภายใต๎หลักการตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย ซึ่งรับรองให๎บุคคลมีสิทธิเสมอกันในการรับ
บริการสาธารณสุขที่เหมาะสมได๎มาตรฐานอยํางท่ัวถึงและมีประสิทธิภาพ 

2) ระบบประกันสังคม ตามพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ.2533 เน๎นการให๎สังคมดูแลซึ่งกัน
และกัน รัฐจะดูแลประชาชน โดยให๎ประชาชนมีสํวนรํวม มีระบบการคลังที่ยั่งยืน และ 

3) ระบบสวัสดิการข้าราชการ ตามพระราชกฤษฎีกา เงินสวัสดิการเกี่ยวกับการรักษาพยาบาล
พ.ศ.2553 เป็นสวัสดิการที่รัฐให๎แกํข๎าราชการ พนักงาน ลูกจ๎าง เป็นผลให๎แตํละระบบมีประเภทและวิธี
จัดบริการสาธารณสุขไมํเหมือนกัน 

นอกจากทั้งสามระบบข๎างต๎นแล๎ว ยังมีระบบบริการสาธารณสุขของพนักงานหรือลูกจ๎างองค์กร
ปกครองสํวนท๎องถิ่น รัฐวิสาหกิจ และหนํวยงานอื่นของรัฐอีกด๎วย 

จากรายงานการศึกษาของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติพบวํา  แม๎กฎหมายวําด๎วยระบบ
บริการสาธารณสุข 3 ระบบไมํเป็นการเลือกปฏิบัติไมํขัดตํอรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 และผู๎มีสิทธิรับบริการของแตํละระบบบริการฯแตกตํางกัน แตํก็ยังพบวํามีผู๎เข๎าไมํถึงบริการ
สาธารณสุข นอกจากนี้ ระบบบริการสาธารณสุขทั้ง 3 ระบบยังมีปัญหาของการเข๎าไมํถึงบริการ การขาด
ข๎อมูลขํวสาร และความเหลื่อมล้ําหลายประการเชํน269  

1. ระบบประกันสุขภาพแหํงชาติ มีขอบอํานาจหน๎าที่ครอบคลุมทั้งการกําหนดประเภท ขอบเขต 
และมาตรฐานการให๎บริการสาธารณสุข มาตรฐานของโรงพยาบาล/หนํวยบริการ การเติมหรือเพ่ิมสิทธิรับ
บริการสาธารณสุขของระบบบริการฯ อ่ืนให๎สอดคล๎องตามระบบหลักประกันสุขภาพแหํงชาติไมํอาจทําได๎
ทันที ต๎องกําหนดพระราชกฤษฎีกา หรือข๎อตกลงกับคณะกรรมการหลักประกันสุขภาพแหํงชาติ ทําให๎ผู๎มี
สิทธิในระบบบริการสาธารณสุขอ่ืนอาจไมํได๎รับบริการสาธารณสุขบางประการ ภายใต๎ระบบหลักประกัน
สุขภาพแหํงชาติซึ่งควรเป็นบริการฯขั้นพ้ืนฐานสําหรับทุกคน 

                                                           
269 อัจฉรา ฉายากุล และคณะ, ประมวลรายงานผลการพิจารณาเพ่ือเสนอแนะนโยบายและข้อเสนอในการปรับปรุง
กฎหมาย และกฎของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, เลํม 1 ระหวํางวันท่ี 1 มีนาคม 2554 - 31 ธันวาคม 2557 / 
คณะอนุกรรมการด๎านเสนอแนะนโยบายและข๎อเสนอในการปรับปรงุกฎหมาย และกฎ เพื่อสํงเสรมิและคุ๎มครองสิทธิ
มนุษยชน (กรุงเทพฯ : สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ, 2558). 
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2. การจํายเงินให๎โรงพยาบาล/หนํวยบริการ ซึ่งสังกัดกระทรวงสาธารณะสุขตามระบบหลักประกัน
สุขภาพแหํงชาติ กรณีผู๎ปุวยนอกมีวิธีเหมาจํายรายหัว ตามจํานวนประชากรในพ้ืนที่ โดยกันเงินบางสํวน 
งบประมาณเหมาจํายเป็นเงินเดือนเจ๎าหน๎าที่ของโรงพยาบาล ประกอบกับโรงพยาบาล/หนํวยบริการ
ดังกลําวได๎รับเงินจากกองทุนภายใต๎ระบบบริการอ่ืนลดลง กลําวคือ ระบบสวัสดิการข๎าราชการมีระบบ
ควบคุมการชดเชยคําใช๎จําย โดยใช๎การเหมาจํายปลายปิดตามกลุํมโรคกรณีผู๎ปุวยใน และระบบ
ประกันสังคมมีการแขํงขันจากโรงพยาบาลเอกชนและโรงพยาบาลสังกัดอ่ืน เป็นผลให๎โรงพยาบาลสังกัด
กระทรวงสาธารณะสุขจํานวนไมํน๎อย ได๎รับงบประมาณไมํเพียงพอหรือต่ํากวําต๎นทุน มีความสามารถในการ
แขํงขันลดลง หรือบางแหํงต๎องออกจากการเป็นหนํวยบริการประจํา 

3. พระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแหํงชาติ พ.ศ.2545 มาตรา 5 วรรค 2 กําหนดวํา
คณะกรรมการ (หลักประกันสุขภาพแหํงชาติ) อาจกําหนดให๎บุคคลที่เข๎ารับการบริการสาธารณสุขต๎องรํวม
จํายคําบริการ...เว๎นแตํผู๎ยากไร๎หรือบุคคลที่รัฐมนตรีกําหนดไมํต๎องจํายคําบริการ ทางปฏิบัติได๎ใช๎การจําย
รํวมเป็นอัตราคงที่ตํอครั้ง (30บาท หากมียา) โดยยกเว๎นการจํายรํวมให๎บางกลุํม รวมถึงผู๎ไมํประสงค์จําย
คําบริการ ทําให๎การจํายรํวมเป็นไปตามความสมัครใจ และไมํอาจใช๎กลไกชํวยเหลือผู๎ยากจน ผู๎ด๎อยโอกาส
อ่ืนให๎เข๎าถึงบริการได๎อยํางมีประสิทธิภาพมากนัก 

4. บริการสาธารณสุขภายใต๎ระบบประกันสังคมมีความเหลื่อมล้ําจากระบบบริการอ่ืน  คือ ไมํ
ครอบคลุมการตรวจสุขภาพ นอกจากนี้มีเพียงผู๎ประกันตนตามระบบนี้เทํานั้นที่ต๎องรํวมจํายคําบริการเป็น
ภาคบังคับ โดยจํายเป็นเงินสมทบในกองทุนประกันสังคม ขณะที่ผู๎รับบริการในระบบอ่ืนเชํน ระบบ
สวัสดิการข๎าราชการไมํต๎องจําย และระบบหลักประกันสุขภาพฯใช๎การรํวมจํายตามความสมัครใจ แตํ
ผู๎ประกันตนกลับได๎รับบริการฯที่เทํากันหรือด๎อยกวําผู๎รับบริการระบบบริการอ่ืน 

5. ข๎าราชการตามระบบสวัสดิการข๎าราชการสามารถเข๎ารับการรักษาพยาบาลในโรงพยาบาลรัฐทุก
แหํง หรือโรงพยาบาลเอกชนบางแหํงตามที่กระทรวงการคลังกําหนด โดยไมํต๎องเลือกหนํวยบริการประจํา
หรือโรงพยาบาลคูํสัญญา แม๎กระนั้นยังพบวําหลายคนเข๎าไมํถึงบริการในโรงพยาบาลรัฐ ต๎องเข๎ารับการ
รักษาที่โรงพยาบาลเอกชนโดยเสียคําใช๎จํายเอง นอกจากนี้พบวํา กรมบัญชีกลางเป็นเพียงหนํวยเบิกจําย 
และคณะกรรมการบริหารระบบสวัสดิการข๎าราชการมีหน๎าที่ กําหนดมาตรการควบคุมคําใช๎จํายด๎านยาเป็น
หลัก แตํไมํมีอํานาจบริหารจัดการ กํากับจํานวนการเบิกจําย รวมถึงควบคุมมาตรฐานบริการฯ ทําให๎การ
เบิกจํายคํารักษาพยาบาลและคํายาในกรณีผู๎ปุวยนอกเพ่ิมสูงขึ้นอยํางตํอเนื่อง ขณะที่ไมํอาจควบคุมหรือ
ตํอรองเกี่ยวกับประเภทหรือมาตรฐานการบริการ สํวนการดูแลความปลอดภัย อาชีวอนามัย สภาพแวดล๎อม
การทํางานยังไมํได๎รับการดูแล 

 6. ผู๎ประกันตนตามระบบประกันสังคม ซึ่งจงใจหรือยินยอมกํอให๎เกิดอันตรายหรือเจ็บปุวย270 
รวมถึงผู๎ประกันตนที่จํายเงินสมทบไมํครบระยะเวลาตามที่กฎหมายกําหนด เชํน กรณีประสบอันตราย/

                                                           
270 พระราชบัญญัติประกันสังคมฯมาตรา 61 
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เจ็บปุวย ทุพพลภาพ ต๎องจํายแล๎วไมํน๎อยกวํา 3 เดือน และกรณีคลอดบุตรต๎องจํายแล๎วไมํน๎อยกวํา 7 
เดือน271 

 7. ผู๎อยูํในขํายรับบริการมากกวํา 1 ระบบ ซึ่งโดยใช๎สิทธิหลักของตนกํอน แล๎วจึงใช๎สิทธิในฐานะผู๎
อาศัยสิทธิเพ่ิมเติมในสํวนที่เบิกจํายไมํได๎ ทางปฏิบัติพบวํา ทั้งผู๎ปุวยและโรงพยาบาลไมํทราบข๎อมูลดังกลําว 
ทําให๎ผู๎ปุวยต๎องรับผิดชอบคําใช๎จํายสํวนนี้เอง หรือออกจากการรักษาพยาบาลกลางคัน เชํนเดียวกัน 
ผู๎ประกันตนตามระบบประกันสังคมในฐานะผู๎มีสํวนได๎สํวนเสีย พึงได๎รับข๎อมูลขําวสารการบริหารงานฐานะ
การเงิน หรืออ่ืนใดของกองทุนประกันสังคมทางปฏิบัติพบวํา ผู๎ประกันตน รวมถึงผู๎ประกันตนที่เป็นแรงงาน
ข๎ามชาติกลับเข๎าไมํถึงข๎อมูลขําวสารดังกลําว 

 8. กลุํมผู๎ด๎อยโอกาสทางสังคม ได๎แกํผู๎ ไมํมีสัญชาติไทย และไมํได๎รับการผํอนผันภายใต๎มติ
คณะรัฐมนตรีวําด๎วยการให๎สิทธิ (คืนสิทธิ) ขั้นพ้ืนฐานด๎านสาธารณสุขแกํบุคคลที่มีปัญหาสถานะและสิทธิ
แรงงานนอกระบบ/แรงงานข๎ามชาติที่ไมํสามารถพิสูจน์สัญชาติ (งานภาคเกษตรกรรม ภาคประมง และงาน
บ๎าน) และเด็กเรํรํอนหรือผ้ําร๎ที่พักพิงซึ่งมักรักษาตัวเอง เนื่องจากชํองวํางทางกฎหมาย อุปสรรคด๎านภาษา 
ไมํมีหรือเข๎าไมํถึงเครื่องมือสื่อสาร อคติของผู๎ใช๎บริการและบรรยากาศไมํเป็นมิตรของสถานพยาบาลเป็นต๎น 

 

4.10 การเลือกปฏิบัติด้วยเหตุ “ประวัติอาชญากรรม”  

 
ประวัติอาชญากรรม (Criminal Record) เป็นข๎อมูลเกี่ยวกับบุคคลที่มีความเกี่ยวข๎องกับพฤติกรรม

ตํางๆ ซึ่งกระทบสิทธิของเจ๎าของข๎อมูลนั้น เชํน การนําไปใช๎นําไปเผยแพรํในทางที่ทําให๎บุคคลนั้นเสื่อมเสีย
ชื่อเสียง การนําไปใช๎ประกอบการตัดสินใจเรื่องตํางๆ อันเกี่ยวข๎องกับความสัมพันธ์ของบุคคลนั้นกับบุคคล
หรือองค์กรอ่ืนในสังคม สําหรับในหัวข๎อนี้จะมีขอบเขตศึกษาปัญหาของการนําข๎อมูลดังกลําวมาเป็นปัจจัย
ในการตัดสินใจเกี่ยวกับผู๎มีประวัติอาชญากรรมในบริบทการทํางาน ซึ่งอาจประกอบด๎วยพฤติกรรมยํอย
หลายประการทั้งในชํวงกํอนการเกิดความสัมพันธ์ตามสัญญาจ๎างแรงงาน เชํน การกําหนดให๎ประวัติ
อาชญากรรมเป็นคุณสมบัติต๎องห๎ามสําหรับผู๎สมัครงาน การใช๎คําถามเกี่ยวกับประวัติอาชญากรรมใน
กระบวนการคัดเลือก เชํน การสัมภาษณ์หรือในใบสมัครงาน สําหรับชํวงหลังการเกิดความสัมพันธ์ตาม
สัญญาจ๎างแรงงานแล๎ว ก็มีการการนําเหตุประวัติอาชญากรรมมาประกอบการพิจารณาตัดสินใจในเงื่อนไข
ตํางๆ เชํน การเลื่อนขั้น เลื่อนตําแหนํง การเลิกจ๎าง เป็นต๎น เมื่อพิจารณาในกรอบกฎหมายสิทธิมนุษยชน
จะเห็นได๎วํา บุคคลที่มีประวัติอาชญากรรมได๎รับการปฏิบัติที่แตกตํางจากบุคคลอ่ืนเพียงเพราะเหตุที่ตนมี
ประวัติอาชญากรรม จึงนําไปสูํประเด็นคําถามวํา บุคคลที่ได๎รับการปฏิบัติแตกตํางจากบุคคลอ่ืนด๎วยเหตุนี้ 
จะได๎รับการคุ๎มครองตามหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติหรือไมํ อยํางไร โดยทั่วไป
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แล๎วอาจพิจารณาได๎วํา การปฎิบัติตํอบุคคลหนึ่งแตกตํางจากอีกบุคคลหนึ่งที่มีคุณสมบัติตํางๆ เหมือนกัน 
เพียงเพราะเหตุที่บุคคลนั้นมีประวัติอาชญากรรม โดยหลักแล๎วจึงเป็น “การปฏิบัติที่แตกตํางกัน” ซึ่งหาก
เข๎าเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติแล๎ว ก็อาจจัดเป็นการ “เลือกปฏิบัติ” ได๎ อยํางไรก็ตามเนื่องจาก “ประวัติ
อาชญากรรม” มีปัญหาวําจะจัดอยูํใน “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนหรือไมํ ใน
สํวนนี้จะเริ่มจากการศึกษากฎหมายและคดีที่เกิดขึ้นในตํางประเทศ กํอนจะเปรียบเทียบกับประเทศไทย
ตํอไป 

4.10.1 การเลือกปฏิบัติด้วยเหตุ “ประวัติอาชญากรรม” ในต่างประเทศ  

ในสํวนนี้จะศึกษากฎหมายสหรัฐอเมริกา แคนาดา และ ออสเตรเลีย ที่เกี่ยวข๎องกับการเลือกปฎิบัติ
ด๎วยเหตุ “ประวัติอาชญากรรม” (Criminal Record) ในมิติของการจ๎างแรงงาน  

(1) กฎหมายสหรัฐอเมริกา  

กฎหมายสิทธิพลเมืองสหรัฐอเมริกา (The Civil Rights Act) ได๎วางหลักเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ
ด๎วยเหตุตํางๆ ซึ่งเป็นสิทธิพ้ืนฐานของพลเมือง สําหรับในมิติของการจ๎างแรงงานนั้น272 กฎหมายนี้วางหลัก
ห๎ามการปฏิบัติเกี่ยวกับการจ๎างงานอันถือเป็นการมิชอบด๎วยกฎหมาย (Unlawful Employment 
Practices) ซึ่งได๎แกํ273 

- การปฏิเสธการจ๎างหรือการเลิกจ๎างบุคคลใดหรือเลือกปฏิบัติตํอบุคคลใดในกรณีของคําชดเชย 
เงื่อนไขการทํางาน สภาพการจ๎าง สิทธิพิเศษในการจ๎างงาน ด้วยเหตุเชื้อชาติ สีผิว ศาสนา เพศ หรือถิ่น
ก าเนิด (race, color, religion, sex, or national origin) ของบุคคลดังกลําว  

- การจํากัด การแบํงแยก การจําแนก ลูกจ๎างหรือผู๎สมัคร (Employee or Applicant) ด๎วยวิธีใดๆ
อันเป็นการพรากไปซึ่งโอกาสของบุคคลนั้นในการทํางานหรือสํงผลกระทบอยํางรุนแรงตํอสถานะของบุคคล
นั้นในฐานะลูกจ๎าง ด้วยเหตุเชื้อชาติ สีผิว ศาสนา เพศ หรือถ่ินก าเนิดของบุคคลดังกลําว 

นายจ๎างอาจปฎิบัติตํอลูกจ๎างหรือผู๎สมัครด๎วยเหตุดังกลําวได๎หากเหตุนั้นเข๎าลักษณะ “คุณสมบัติอัน
เกี่ยวข๎องกับงานนั้นโดยสุจริต” (Bona Fide Occupational Qualification) อยํางไรก็ตาม ศาลวางหลักวํา
ในการอ๎างเหตุนี้ นายจ๎างต๎องพิสูจน์องค์ประกอบ 3 ประการคือ (1) ความสัมพันธ์ระหวํางเหตุแหํงการเลือก
ปฎิบัติที่กฎหมายมุํงค๎ุมครองกับความสามารถในการทํางานนั้น (2) การกําหนดคุณสมบัติดังกลําวเกี่ยวข๎อง
กับสาระสําคัญของกิจการนายจ๎าง และ (3) ไมํมีทางเลือกอ่ืนใดที่จํากัดสิทธิลูกจ๎างหรือผู๎สมัครน๎อยกวํา 
(Less restrictive measure)274 เหตุดังกลําวมีลักษณะเป็นข๎อยกเว๎นของหลักทั่วไปซึ่งห๎ามการเลือกปฎิบัติ

                                                           
272 Title VII of the Civil Right Act of 1964, codified as Subchapter VI of Chapter 21 of title 42 of the 
United States Code 
273 SEC. 2000e-2. [Section 703] , the Civil Rights Act 
274 United Automobile Workers v. Johnson Controls, Inc., 499 U.S. 187 (1991) 

https://en.wikipedia.org/wiki/United_Automobile_Workers_v._Johnson_Controls,_Inc.
https://en.wikipedia.org/wiki/List_of_United_States_Supreme_Court_cases,_volume_499
https://en.wikipedia.org/wiki/United_States_Reports
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/499/187/
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ตํอลูกจ๎าง ดังนั้นจึงมีการตีความอยํางแคบ เชํน การที่นายจ๎างปฎิบัติเป็นพิเศษตํอบุคคลด๎วยเหตุศาสนานั้น
ยังไมํมีเพียงพอแสดงวําเหตุดังกลําวเป็นคุณสมบัติอันเกี่ยวข๎องกับงานนั้นโดยสุจริต275  

นอกจากนี้ คณะกรรมการความเทําเทียมกันในการจ๎างงาน (Equal Employment Opportunity 
Commission หรือ EEOC) ซึ่งเป็นองค์กรระดับรัฐบาลกลางและมีอํานาจบังคับใช๎กฎหมายสิทธิพลเมืองโดย
สามารถไตํสวนคําร๎องที่อ๎างวําถูกเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุที่กฎหมายกําหนด นอกจากนี้ คณะกรรมการ  EEOC 
ได๎กําหนดแนวทางการบังคับใช๎กฎหมาย (Enforcement Guidance) สําหรับในสํวนที่เกี่ยวกับประวัติ
อาชญากรรม สรุปได๎วํา276 ในกรณีที่นโยบายการจ๎างงานที่สํงผลให๎เกิดการเลือกปฎิบัติด๎วยเหตุแหํงการ
เลือกปฎิบัติตามกฎหมายสิทธิพลเมือง (เชื้อชาติ สีผิว ศาสนา เพศ หรือถิ่นก าเนิด) นายจ๎างจําต๎องแสดงให๎
เห็นวํานโยบายนั้นมีความเชื่อมโยงระหวํางอาชญากรรม อันตรายของอาชญากรรมดังกลําว กับความเสี่ยง
ตํอการปฎิบัติหน๎าที่ในตําแหนํงงานนั้น หลักการนี้อาจเรียกได๎วําเป็นการพิจารณาความเกี่ยวข๎องกับงาน
และสอดคล๎องกับความจําเป็นทางธุรกิจ (Job related and consistent with business necessity) 
นอกจากนี้ยังได๎วางแนวทางเกี่ยวกับการคัดเลือกบุคคลโดยเฉพาะเจาะจง (Target screen) ซึ่งมีที่มาจากคํา
พิพากษาศาลในคดี Green v. Missouri Pacific Railroad 277 โดยกําหนดองค์ประกอบหรือปัจจัยสําหรับ
การพิจารณาในการใช๎ประวัติอาชญากรรมให๎ไมํเป็นการเลือกปฎิบัติ องค์ประกอบดังกลําวคือ ลักษณะของ
ความผิดนั้น เวลาที่ผํานมาหลังจากความผิดนั้นเกิดขึ้นหรือหลังจากที่ได๎รับโทษแล๎ว และลักษณะสภาพของ
งานนั้นๆ ดังนั้นการที่นายจ๎างจะใช๎ประวัติอาชญากรรมเป็นเหตุผลของการไมํรับบุคคลเข๎าทํางานก็จะต๎อง
แสดงให๎เห็นถึงความจําเป็นทางธุรกิจ (Business necessity)278 นอกจากนี้ EEOC ยังกําหนดแนวทางการ
บังคับใช๎กฎหมาย ซึ่งกําหนดให๎กิจการตํางๆ จัดให๎มีกระบวนการที่แสดงวํากิจการนั้นจะไมํใ ช๎ประวัติ
อาชญากรรมเพ่ือเลือกปฎิบัติตํอบุคคลด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว ถิ่นกําเนิด รวมทั้งกําหนดแนวปฎิบัติที่ดี 
(Best Practice) ให๎นายจ๎างนําคําถามเกี่ยวกับ “ประวัติอาชญากรรม” ออกจากใบสมัครงานด๎วย ผู๎วิจัยมี
ข๎อสังเกตวํา เหตุแหํงประวัติอาชญากรรมมิได๎เป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติด๎วยตัวเอง แตํต๎องมีความ
เกี่ยวพันกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติอื่นท่ีกฎหมายนี้ระบุไว๎ 

 

 

 

(2) กฎหมายแคนาดา  
                                                           
275 Equal Employment Opportunity Commission v. Kamehameha School — Bishop Estate, 990 F.2d 458 
(9th Cir. 1993) 
276 EEOC Enforcement Guidance. U.S. Equal Employment Opportunity Commission. 25 April 2010 
277 Green v. Missouri Pacific Railroad, 549 F.2d 1158 (8th Cir. 1975) 
278 Sharon Dietrich, Maurice Emsellem, Catherine Ruckelshaus, “Work Reform: The Other Side of 
Welfare Reform,” Stanley L. & Policy Review 9 (1998): 53, 56. 

https://en.wikipedia.org/w/index.php?title=Equal_Employment_Opportunity_Commission_v._Kamehameha_School_%E2%80%94_Bishop_Estate&action=edit&redlink=1
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กฎหมายแคนาดาที่เกี่ยวข๎องกับการเลือกปฎิบัติด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรม สามารถจําแนก
พิจารณาในระดับรัฐบาลกลางและระดับมลรัฐ ดังนี้  

กฎหมายระดับรัฐบาลกลาง : กฎหมายสิทธิมนุษยชนสหพันธรัฐ (Federal Human Rights Act) 
วางหลักวํา “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายประกอบด๎วย เชื้อชาติ สัญชาติ .....และ การตัดสินโทษ
ทางอาญา (Conviction for an offence) ซึ่งได๎รับการพิจารณาให๎ระงับประวัติอาชญากรรม 
(suspension)279 จะเห็นได๎วํา กฎหมายกําหนดเหตุประวัติอาชญากรรมไว๎ในฐานะเป็น “เหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติ” (Prohibited ground of discrimination) ประการหนึ่งโดยเฉพาะอยํางชัดเจน เชํนเดียวกับเหตุ
อ่ืนๆ เชํน เพศ เชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ  

กฎหมายระดับมลรัฐ : กฎหมายสิทธิมนุษยชนระดับมลรัฐในแคนาดานั้นวางหลักเกี่ยวกับประวัติ
อาชญากรรมแตกตํางกันไป ซึ่งผู๎เขียนจําแนกเป็นสามกลุํม ดังนี้  

กลุ่มแรก ก าหนดให้ “ประวัติอาชญากรรม” เป็นเหตุแห่งการเลือกปฎิบัติประการหนึ่งโดยเฉพาะ 
เชํน  

กฎหมายสิทธิมนุษยชนของมลรัฐ British Columbia วางหลักไว๎วํา280 บุคคลจะต๎อง (ก) ไมํถูก
ปฏิเสธการจ๎างงานหรือปฏิเสธในการทํางานตํอไป หรือ (ข) เลือกปฎิบัติเกี่ยวกับการจ๎างแรงงานหรือเงื่อนไข
ของการจ๎างแรงงานด๎วยเหตุแหํง เชื้อชาติ สีผิว ....หรือ เพราะบุคคลนั้นถูกตัดสินวํามีความผิดอาญา ซึ่งไมํ
เกี่ยวข๎องกับการจ๎างแรงงานหรือการจ๎างแรงงานที่มุํงกระทํา (convicted of a criminal offence that is 
unrelated to the employment or to the Intended employment of that person)  

 กฎหมายสิทธิมนุษยชนของมลรัฐ Quebec281 วางหลักวํา “บุคคลจะต๎องไมํถูกเลิกจ๎าง หรือ 
ปฏิเสธการจ๎างงาน หรือตัดสินลงโทษที่เกี่ยวกับการจ๎างงาน ด๎วยเหตุเพียงเพราะบุคคลนั้นถูกตัดสินวํามี
ความผิดทางอาญา (Convicted of a penal or criminal offence) ทั้งนี้หากความผิดนั้นไมํมีความ
เกี่ยวข๎องกับการจ๎างแรงงาน….” 

                                                           
279 Human Rights Act, RSC 1985 Section 3 (1) : ผู๎วิจัยมีข๎อสังเกตวํา กฎหมายสิทธิมนุษยชนใช๎คําวํา “pardon or 
suspension” แตํทั้งนี้ต๎องพิจารณาเชื่อมโยงกับกฎหมายเฉพาะอีกฉบับหน่ึงคือ กฎหมายประวัติอาชญากรรม (The 
Criminal Records Act) โดยกฎหมายนี้วางหลักวําผู๎มีประวัติอาชญากรรมที่ผํานการพิจารณาใหร๎ะงับประวัติอาชญากรรม 
(Criminal record suspension) จะไดร๎ับการนาํประวตัิแยกออกมาจากการสืบค๎นและจะไมํถูกเปิดเผยตํอบุคคลใดเว๎นแตํ
จะมีคําสั่งจากรัฐมนตรี ดังนั้น “suspension” ในกรณีนี้คือการระงับประวัติอาชญากรรมมิใชํการระงับหรือการพัก “การ
ลงโทษ” กฎหมายลักษณะนี้เทียบได๎กับกฎหมายบางมลรัฐในออสเตรเลยีที่ผู๎มีประวัตไิดร๎ับโทษอาญาสามารถได๎รับการ
พิจารณาให๎ประวัตินั้นไมํปรากฏในระบบหรือที่เรียกวํา “Spent conviction” เชํน กฎหมายมลรัฐ Western Australia 
(Spent Convictions Act 1988) 
280 Human Rights Code, RSBC 1996, Section 13  
281 Charter of human rights and freedoms, RSQ, c C-12, Section 18.2  
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 กฎหมายสิทธิมนุษยชนของมลรัฐ Newfoundland and Labrador282 วางหลักวํา “นายจ๎างหรือ
บุคคลที่ทําการในนามนายจ๎างจะต๎องไมํปฏิเสธการจ๎างหรือปฏิเสธการจ๎างตํอไปหรือกําหนดเงื่อนไข
ข๎อตกลงในการจ๎างงานที่เป็นการเลือกปฎิบัติ ด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฎิบัติที่กฎหมายกําหนดไว๎ หรือ เพราะ
ด๎วยเหตุที่บุคคลนั้นถูกตัดสินวํามีความผิดทางอาญาซึ่งไมํเกี่ยวข๎องกับการจ๎างแรงงาน อยํางไรก็ตาม ข๎อ
ห๎ามดังกลําวไมํใช๎กับกรณีการกําหนดคุณสมบัติหรือการปฎิบัติที่แตกตํางบนพ้ืนฐานของคุณสมบัติเกี่ยวกับ
อาชีพโดยสุจริต (Good faith occupational qualification)  

กลุ่มที่สอง มิได้ก าหนดให้ “ประวัติอาชญากรรม” เป็นเหตุแห่งการเลือกปฎิบัติโดยเฉพาะ แต่มี
แนวทางหรือการตีความของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนให้ได้รับการคุ้มครองเทียบเท่ากับเหตุแห่งการ
เลือกปฎิบัติอื่นตามที่ระบุในกฎหมาย เชํน  

กฎหมายมลรัฐ Manitoba มีการกําหนดเหตุแหํงการเลือกปฎิบัติ (Applicable characteristics) 
เชํน บรรพบุรุษ ศาสนา ความเชื่อ เพศ ฯลฯ ไว๎ในมาตรา 9 (1) แตํมิได๎กําหนดกรณี ประวัติอาชญากรรม ไว๎
เป็นเหตุแหํงการเลือกปฎิบัติโดยเฉพาะ283 อยํางไรก็ตาม จากคําร๎องและแนวทางการตีความของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนของมลรัฐ Manitoba มีหลักการที่เก่ียวข๎องดังนี้  

 - คําร๎องตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน Manitoba 284 กรณีผู๎สมัครงานตําแหนํงดูแลผู๎สูงอายุถูก
บังคับให๎ตรวจสอบประวัติอาชญากรรม แม๎วําเหตุเกี่ยวกับประวัติอาชญากรรมมิได๎ระบุไว๎ชัดเจนตาม
กฎหมายสิทธิมนุษยชนของมลรัฐ Manitoba แตํคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเห็นวํา มาตรา 9 (1) ของ
กฎหมายสิทธิมนุษยชน มีเจตนารมณ์คุ๎มครองบุคคลจากการเลือกปฎิบัติด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรมด๎วย 
เนื่องจากบุคคลที่มีประวัติอาชญากรรมได๎รับผลกระทบ เชํน stigma stereotype และ disadvantage 
เชํนเดียวกับบุคคลที่จัดอยูํในกลุํมเหตุแหํงการเลือกปฎิบัติอ่ืนๆ อยํางไรก็ตาม คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
ยอมรับวํา การตรวจสอบประวัติอาชญากรรมจะเป็นการเลือกปฎิบัติเมื่อนายจ๎างไมํสามารถแสดงให๎เห็นถึง
เหตุผลจําเป็นที่เกี่ยวกับงานนั้น (Reasonable Justification) สําหรับกรณีนี้คณะกรรมการฯ เห็นวํามีความ
เหมาะสมที่จะตรวจสอบประวัติอาชญากรรมของลูกจ๎างใหมํเพ่ือลดความเสี่ยงอันจะกระทบความปลอดภัย
ของผู๎สูงอายุ  

- คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน Manitoba มีนโนบาย (Policy) แนะนําให๎นายจ๎างหลีกเลี่ยงการใช๎
ประวัติอาชญากรรมในการเลือกปฎิบัติตํอบุคคล โดยมีหลักการวํา285 คําร๎องเกี่ยวกับการเลือกปฎิบัติในการ
จ๎างแรงงานในกรณีประวัติอาชญากรรม อาจเข๎าขํายคําร๎องตามมาตรา 9 (1) ของกฎหมายสิทธิมนุษยชนได๎ 

                                                           
282 Human Rights Act, 2010, SNL 2010, c H-13, Section 14 
283 The Human Rights Code, CCSM c H175, Section 9 (2)  
284 Manitoba Human Rights Commission, Human Rights Adjudicator Rules on Criminal Record Complaint, 
December 2009. http://www.manitobahumanrights.ca/publications/news_releases/2009_12_17.html 
285 Manitoba Human Rights Commission, Board of Commissioner‖s Policy : Criminal Record 
http://www.manitobahumanrights.ca/publications/policy/policy_criminal-record.html 
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โดยจะต๎องพิจารณาวํา ประวัติอาชญากรรม (การถูกตัดสินโทษ (Conviction) นั้นมีความสัมพันธ์โดยสุจริต
กับอาชีพหรือการจ๎างแรงงานนั้นหรือไมํ (Bona Fide Relationship to the occupation or 
employment) ซึ่งมีปัจจัยพิจารณาหลายประการ เชํน (1) หากอุปนิสัยซึ่งเกี่ยวข๎องกับการถูกตัดสินโทษ
นั้นเกิดขึ้นซ้ําอีก อาจสํงผลกระทบตํอความสามารถของนายจ๎างในการประกอบการอยํางปลอดภัยและมี
ประสิทธิภาพ (Employer‖s ability to carry on its business safely and efficiently) (2) สถานการณ์
แวดล๎อมของความผิดนั้น เชํน อายุขณะกระทําผิด (3) ระยะเวลาของการตัดสินโทษกับการตัดสินใจที่
เกี่ยวกับการจ๎างแรงงาน  

นอกจากนี้ ยังจําแนกความแตกตํางระหวําง “การถูกตั้งข๎อหา” (Criminal charge) กับ การถูก
ตัดสินโทษ (Conviction) โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน ยอมรับหลักวําบุคคลมีสิทธิพ้ืนฐานที่จะได๎รับ
การสันนิษฐานวําบริสุทธิ์จนกวําจะถูกตัดสินโทษตามกฎหมาย อยํางไรก็ตามการนําเหตุเกี่ยวกับการตั้ง
ข๎อหาความผิดอาญามาใช๎ตัดสินใจเกี่ยวกับการจ๎างแรงงานอาจทําได๎เมื่อพิสูจน์ถึงความเสี่ยงตํอผู๎รํวมงาน
หรือการประกอบการของนายจ๎าง โดยความเสี่ยงนี้จะต๎องมีความรุนแรง กลําวคือ นายจ๎างจะต๎องมีระดับ
การพิสูจน์ความเสี่ยงที่สูงกวํากรณีการถูกตัดสินโทษ 

กลุ่มที่สาม บางมลรัฐมิได๎กําหนดให๎ ประวัติอาชญากรรม เป็นเหตุแหํงการเลือกปฎิบัติโดยเฉพาะ 
นอกจากนี้ตามแนวทางการตีความและบังคับใช๎กฎหมายของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนก็ยังไมํมีความ
ชัดเจนเกี่ยวกับเหตุดังกลําว เชํน กฎหมายสิทธิมนุษยชนมลรัฐ Saskatchewan286 มิได๎ระบุเหตุ “ประวัติ
อาชญากรรม” ไว๎เป็นเหตุแหํงการเลือกปฎิบัติที่ต๎องห๎ามตามกฎหมายโดยเฉพาะ แตํมีการกําหนดข๎อยกเว๎น
ไว๎วํา การปฎิบัติที่แตกตํางกันในกรณีการจ๎างแรงงานอันเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฎิบัติตํางๆ เชํน 
เพศ อาจทําได๎โดยไมํถือเป็นการเลือกปฎิบัติหาก เป็นกรณีเกี่ยวกับคุณสมบัติอันสมเหตุผลของอาชีพนั้นๆ 
(Reasonable Occupational Qualification)  

 

 

 

 

(3) กฎหมายออสเตรเลีย 

ตามกฎหมายคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนออสเตรเลีย287 ซึ่งเป็นกฎหมายระดับรัฐบาลกลางของ
ออสเตรเลีย ให๎อํานาจคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนออสเตรเลีย พิจารณาคําร๎องเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติใน

                                                           
286 Human Rights Code, SS 1979  
287 Australian Human Rights Commission Act 1986 (Cth) (AHRC Act) 
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กรณีประวัติอาชญากรรมที่เกี่ยวกับการจ๎างแรงงาน288 ทั้งนี้คณะกรรมการฯ มีอํานาจสอบสวนการกระทํา
หรือการปฏิบัติใดๆ รวมทั้งการปฏิบัติเชิงระบบ (Systemic Practice) ซึ่งอาจกํอให๎เกิดการเลือกปฏิบัติ 
รวมทั้งมีอํานาจแก๎ไขปัญหาตามคําร๎องเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติโดยการไกลํเกลี่ยตามความเหมาะสม289  

จากคํานิยามของการเลือกปฏิบัติ ของกฎหมายนี้ พบวํา มีความหมายครอบคลุม “การปฏิบัติที่
แตกตําง (Distinction) ใดๆ หรือการกีดกันสิทธิใดๆ บนพ้ืนฐานของเชื้อชาติ สีผิว เพศ ศาสนา ความเห็น
ทางการเมือง สังคมดั้งเดิม ซึ่งสํงผลขัดขวางตํอความเทําเทียมกันในโอกาส หรือการปฏิบัติเกี่ยวกับการจ๎าง
แรงงานหรืออาชีพ”290 

ตามกฎหมายคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนออสเตรเลียนั้น ให๎อํานาจคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนฯ 
พิจารณาคําร๎องเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติในกรณีประวัติอาชญากรรมที่เกี่ยวกับการจ๎างแรงงาน291 ทั้งนี้
คณะกรรมการฯ มีอํานาจสอบสวนการกระทําหรือการปฏิบัติใดๆ รวมทั้งการปฏิบัติเชิงระบบ (Systemic 
Practice) ซึ่งอาจกํอให๎เกิดการเลือกปฏิบัติ รวมทั้งมีอํานาจแก๎ไขปัญหาตามคําร๎องเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ
โดยการไกลํเกลี่ยตามความเหมาะสม292  

จากคํานิยามของการเลือกปฏิบัติ ของกฎหมายนี้ พบวํา มีความหมายครอบคลุม “การปฏิบัติที่
แตกตําง (Distinction) ใดๆ หรือการกีดกันสิทธิใดๆ บนพ้ืนฐานของเชื้อชาติ สีผิว เพศ ศาสนา ความเห็น
ทางการเมือง สังคมดั้งเดิม ซึ่งสํงผลขัดขวางตํอความเทําเทียมกันในโอกาส หรือการปฏิบัติเกี่ยวกับการจ๎าง
แรงงานหรืออาชีพ”293 

แม๎นิยามดังกลําวไมํได๎มีการระบุ “ประวัติอาชญากรรม” ไว๎ แตํกฎระเบียบของคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนออสเตรเลียที่ออกตามความในกฎหมายนี้ได๎กําหนดเพ่ิมเติม “ประวัติอาชญากรรม” (Criminal 
Record) ให๎เป็นเหตุแหํงการเลือกปฎิบัติอยํางหนึ่งตามกฎหมาย294 โดยกําหนดวําการปฏิบัติที่แตกตํางกัน 
การกีดกันหรือการให๎สิทธิพิเศษ ด๎วยเหตุแหํงประวัติอาชญากรรม จะถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติตาม
ความหมายของกฎหมายคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน ในกรณีของประวัติอาชญากรรมนั้น กฎหมายนี้
ครอบคลุมการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมด๎วย โดยการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมนี้จะเกิดขึ้นเมื่อมีการกําหนดเงื่อนไข 

                                                           
288 Part II – Division 4 (sections 30, 31 ,32) of the AHRC Act ประกอบกับ the Australian Human Rights 
Commission Regulations 1989 
289 Section 31  
290 Section 3 (1) of the AHRC Act 
291 Part II – Division 4 (sections 30, 31 ,32) of the AHRC Act ประกอบกับ the Australian Human Rights 
Commission Regulations 1989 
292 Section 31  
293 Section 3 (1) of the AHRC Act 
294 The Australian Human Rights Commission Regulations 1989 4 (a) (iii)  
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มาตรการ หรือการปฏิบัติที่เป็นกลางกลําวคือใช๎กับบุคคลทุกคนเหมือนกัน แตํสํงผลกระทบให๎บุคคลบางคน
เกิดความเสียเปรียบอยํางไมํได๎สัดสํวน ดังเชํนกรณีประวัติอาชญากรรม295  

อยํางไรก็ตาม กฎหมายมิได๎กําหนดนิยามความหมายของ “ประวัติอาชญากรรม” (Criminal 
Record) ไว๎โดยเฉพาะ แตํมีการตีความอยํางกว๎างไมํเฉพาะประวัติที่อยูํในความควบคุมของเจ๎าหน๎าที่ตํารวจ 
แตํรวมถึงสถานการณ์แวดล๎อมของการถูกตัดสินโทษด๎วย (Circumstance of the Conviction) ดังนั้นจึง
ครอบคลุม การตั้งข๎อหา การสืบสวน การถูกตัดสินวํามีความผิดและได๎รับโทษ การถูกตัดสินวํามีความผิดแตํ
ได๎รับการยกเว๎นโทษ แม๎แตํกรณีที่บุคคลนั้นมิได๎มีประวัติอาชญากรรมจริงๆแตํถูกนายจ๎างเลือกปฏิบัติเพราะ
นายจ๎างเชื่อวําบุคคลนั้นมีประวัติอาชญากรรม (Imputed Criminal Record) สําหรับระดับมลรัฐนั้น แตํละ
มลรัฐยังอาจมีกฎหมายกําหนดรายละเอียดของประวัติอาชญากรในความหมายที่แตกตํางกันไป 

การห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรมตามกฎหมายระดับรัฐบาลกลางของออสเตรเลีย
ฉบับนี้มีขอบเขตใช๎กับนายจ๎างและลูกจ๎างในทุกมลรัฐ ทั้งภาครัฐและภาคเอกชน รวมทั้งนายจ๎างในองค์กร
ธุรกิจขนาดเล็ก สําหรับลูกจ๎างที่อยูํในขอบเขตการคุ๎มครองนั้น ครอบคลุมลูกจ๎างประจํา ลูกจ๎างชั่วคราว 
รวมทั้งบุคคลที่ฝึกงานด๎วย อยํางไรก็ตามมีข๎อสังเกตวําการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรมนี้ จํากัด
เฉพาะในมิติของการจ๎างแรงงานเทํานั้น นอกจากนี้กฎหมายมิได๎คุ๎มครองบุคคลจากการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุ
ประวัติอาชญากรรมที่จัดเก็บโดยองค์กรอ่ืน เชํน สมาคม สําหรับขอบเขตของ การจ๎างแรงงานและอาชีพ 
(Employment and Occupation) มีความหมายกว๎าง รวมถึง “การเข๎าถึงการฝึกงาน การทํางาน และ
การเข๎าสูํอาชีพใดอาชีพหนึ่ง และเงื่อนไขการจ๎างงาน” ดังนั้น คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนมีอํานาจ
พิจารณาคําร๎องเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติในกรณีประวัติอาชญากรรม ในมิติตํางๆ เชํน การสรรหา 
(Recruitment) การฝึกงาน การเลื่อนขั้นเลื่อนตําแหนํง เงื่อนไขการทํางาน การเลิกจ๎าง การลงทะเบียน
ใบอนุญาตตํางๆที่เก่ียวกับการทํางานหรือการประกอบอาชีพ 

กฎหมายนี้กําหนดข๎อยกเว๎นทั่วไปสําหรับการเลือกปฏิบัติในการจ๎างแรงงาน เรียกวํา ข๎อยกเว๎น
เกี่ยวกับการกําหนด “คุณสมบัติอันเป็นสาระสําคัญสําหรับงานนั้น” (Inherent Requirement 
Exception) ในกรณีของประวัติอาชญากรรมนั้น หากผู๎สมัครหรือลูกจ๎างมีประวัติอาชญากรรมแล๎วจะสํงผล
ให๎ไมํสามารถปฏิบัติให๎เป็นไปตามเงื่อนไขอันเป็นสาระสําคัญและจําเป็นของงานนั้นๆ ดังนี้นายจ๎างสามารถ
นําปัจจัยเกี่ยวกับประวัติอาชญากรรมมาปฏิบัติตํอลูกจ๎างให๎แตกตํางไปได๎โดยไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติ 
ข๎อยกเว๎นนี้ปรากฏในกฎหมายระดับมลรัฐด๎วยโดยอาจใช๎คําแตกตํางกันไป เชํน กฎหมายของ Tasmania 
และ Northern Territory ใช๎คําวํา “ประวัติอาชญากรรมที่ไมํเก่ียวข๎อง (Irrelevant Criminal Record)  

                                                           
295 International Labour Conference, Equality in Employment and Occupation: General Survey by the 
Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations ILO, Geneva, 1988 
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ตํอไปจะได๎ศึกษาวิเคราะห์คําวินิจฉัยของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนออสเตรเลียเกี่ยวกับการเลือก
ปฏิบัติด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรมซึ่งเป็นการพิจารณาตามหลักกฎหมายระดับรัฐบาลกลาง โดยจะ
วิเคราะห์คําร๎องที่สําคัญ 4 กรณี  

1. Mr Mark Hall v. NSW Thoroughbred Racing Board296 : กรณีนี้ H ยื่นคําร๎องวํามีการ
เลือกปฏิบัติในการทํางานเกี่ยวกับประวัติอาชญากรรม เนื่องจากกรรมการรับเข๎าทํางานมีมติไมํรับเข๎า
ทํางานในตําแหนํงผู๎ดูแลม๎าที่สนามแขํงม๎าแหํงหนึ่ง โดย H เห็นวําเหตุผลของการปฏิเสธไมํให๎เขาทํางานเป็น
เพราะประวัติอาชญากรรมของเขา กรรมการรับเข๎าทํางานอ๎างวํา การตัดสินใจไมํรับ H เข๎าทํางานมิได๎
เกี่ยวข๎องหรือมีเหตุมาจากประวัติอาชญากรรม แตํเพราะเหตุผลอ่ืน เชํน H ปฏิเสธที่จะเปิดเผยประวัติ
อาชญากรรม นอกจากนี้กรรมการอ๎างข๎อยกเว๎น “คุณสมบัติอันเป็นสาระสําคัญสําหรับงานนั้น” 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนมีหนังสือแจ๎ง (Notice) ตามมาตรา 35 (3) เห็นวํา H ถูกเลือกปฏิบัติ
ด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรม สําหรับประเด็นข๎อยกเว๎นนั้น คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเห็นวําไมํเข๎า
ข๎อยกเว๎น “คุณสมบัติอันจําเป็นและเป็นสาระสําคัญของงานนั้น” โดยมีข๎อแนะนํา (Recommendation) 
ดังนี้  

- กรรมการรับเข๎าทํางานควรจํายคําสินไหมทดแทน 33,303.05 เหรียญให๎กับ H  

- กรรมการควรทําการทบทวนกระบวนการขององค์กร เกี่ยวกับการใช๎ประวัติอาชญากรรม โดยนํา
ปัจจัยตํางๆตํอไปนี้ประกอบการพิจารณาทบทวน (1) ความหมายของการเลือกปฏิบัติตามกฎหมาย
ออสเตรเลีย (2) การค๎ุมครองสิทธิมนุษยชนในบริบทที่กว๎างข้ึน เชํน ข๎อ 17 ของ ICCPR (3) การจัดให๎มีแนว
ปฏิบัติอันเป็นลายลักษณ์อักษรเกี่ยวกับประวัติอาชญากรที่คํานึงถึงหลักสิทธิมนุษยชนดังกลําว 

2. Ms Renai Christensen v. Adelaide Casino Pty Ltd297 : กรณีนี้ C ผู๎ร๎องอ๎างวําถูก
เลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงประวัติอาชญากรรมของตน เนื่องจาก C ไปสมัครงานที่คาสิโนแหํงหนึ่งในตําแหนํง
ผู๎ชํวยในบาร์ โดยในการสมัครงานนั้น C แจ๎งตํอผู๎ถูกร๎องวําตนมีประวัติอาชญากรรมเพราะถูกจับในข๎อหาลัก
ทรัพย์ เมื่อครั้งยังเป็นผู๎เยาว์ C อ๎างวําถูกปฏิเสธงานด๎วยเหตุดังกลําว การจ๎างงานกรณีนี้ ประกอบด๎วยการ
คัดเลือก 5 ขั้นตอน ซึ่ง C ผํานขั้นตอนการคัดเลือกขั้นแรก การสัมภาษณ์ การตรวจสอบผู๎อ๎างอิง อยํางไรก็
ตามไมํผํานขั้นตอนที่สี่ ซึ่งเกี่ยวข๎องกับการประเมินความปลอดภัยขององค์กรที่มีเกณฑ์วําจะต๎องเป็นบุคคล
ที่ “เหมาะสม” (Fit and Proper Person) ผู๎ถูกร๎องปฏิเสธวําการตัดสินใจไมํจ๎าง C มิได๎เกี่ยวข๎องกับ

                                                           
296 Reports of inquiries into complaints of discrimination in employment on the basis of criminal record, 
Mr Mark Hall v. NSW Thoroughbred Racing Board, HREOC Report No. 19  
297 Ms Renai Christensen v. Adelaide Casino Pty Ltd, HREOC Report No. 20 

http://www.humanrights.gov.au/legal/humanrightsreports/hrc_report_20.html
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ประวัติอาชญากรรม แตํเป็นไปด๎วยเหตุผลอ่ืน กลําวคือ “โดยลักษณะและสถานการณ์ของความผิดของ C 
ซึ่งกระทําผิดเมื่ออายุ 16 ปีโดยตัดสินใจด๎วยตัวเองปราศจากการกดดันใดๆ และ C ลักทรัพย์ขวด
แอลกอฮอล์สองใบจากร๎านขายขวด C อยูํอาศัยกับเพ่ือนที่มีพฤติกรรมลักทรัพย์ด๎วยจนทําให๎ตํารวจซึ่งไปค๎น
บ๎านเพ่ือนของเธอสามารถจับ C ด๎วย พฤติกรรมดังกลําวไมํสอดคล๎องกับเงื่อนไขคุณสมบัติของการทํางาน
ของผู๎ร๎องที่ต๎องการความเชื่อใจและคุณลักษณะที่ดี” ดังนั้น ผู๎ถูกร๎องจึงอ๎างข๎อยกเว๎น “คุณสมบัติอันเป็น
สาระสําคัญสําหรับงานนั้น” (Inherent Requirement Exception)  

ในประเด็นการตีความ ประวัติอาชญากรรมนั้น คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเห็นวําคําดังกลําวมิได๎
มีการนิยามไว๎ในกฎหมาย หรือกฎระเบียบที่เกี่ยวข๎อง และไมํมีการจําแนกความแตกตํางระหวําง โทษที่
ได๎รับจริงหรือไมํได๎รับจริง ผู๎ถูกร๎องอ๎างวํา “ประวัติอาชญากรรม” ควรจํากัดเฉพาะประวัติเกี่ยวกับการ
ตัดสินโทษจริงเทํานั้น (Actual Record of Conviction) ไมํรวมถึง สถานการณ์ที่เกี่ยวข๎อง ทั้งนี้เพราะผู๎ถูก
ร๎องอ๎างวํา กรณีนี้มิใชํการตัดสินใจด๎วยสาเหตุแหํง ประวัติอาชญากรรม แตํเกี่ยวข๎องกับ สถานการณ์
แวดล๎อมเก่ียวกับความผิดที่ C ทําข้ึน กลําวคือ การไมํรับ C เข๎าทํางานนั้นเนื่องมาจากสถานการณ์แวดล๎อม
มิใชํเพราะการมีประวัติอาชญากรรมนั้นเอง 

 คณะกรรมการฯ ไมํเห็นด๎วยกับผู๎ถูกร๎อง โดยนําแนวทางการตีความอยํางกว๎าง (Liberal 
Construction) มาประกอบการตีความโดยเห็นวํา ประวัติอาชญากรรมไมํจํากัดเฉพาะประวัติเกี่ยวกับการ
ตัดสินโทษจริงเทํานั้น (Actual Record of Conviction) แตํรวมถึงสถานการณ์เกี่ยวกับการตัดสินโทษ 
(Circumstance of the Conviction) และพฤติกรรมที่เกี่ยวข๎อง (Underlying Conduct) คณะ
กรรมการฯ ให๎เหตุผลวําหากตีความโดยจํากัดเชํนนั้นจะทําให๎เกิดการสร๎างภาพเหมารวม (Stereotype) 
ในทางลบอันเกี่ยวกับการประเมินคุณสมบัติของผู๎ร๎องและสํงผลกระทบตํอหลักความเสมอภาคและไมํเลือก
ปฏิบัติตามกฎหมายนี้298 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเห็นวํา หากจําแนกความแตกตํางระหวําง ตัวประวัติ
อาชญากรรม และ สถานการณ์แวดล๎อมที่ความผิดนั้นได๎กระทําขึ้น จะทําให๎ผู๎ถูกร๎องสามารถเลี่ยงการ
ปฏิบัติตามหลักห๎ามเลือกปฏิบัติแหํงกฎหมายนี้โดยเพียงแตํอ๎างวําการเลือกปฏิบัตินั้นทําขึ้นบนพ้ืนฐานของ
สภาพการณ์แวดล๎อมของการกระทําผิด มิใชํเพราะประวัติอาชญากรรมนั้นเอง คณะกรรมการจึงเห็นวํา การ
ปฏิบัติแตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงสถานการณ์แวดล๎อมเกี่ยวกับความผิดที่บุคคลนั้นกระทําขึ้น เป็นการปฏิบัติ
แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํง ประวัติอาชญากรรมตามความหมายของกฎหมายคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 
กรณีนี้ C จึงถูกเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงประวัติอาชญากรรม  

                                                           
298 อ๎างเหตุผลจากคําพิพากษาคดี Commonwealth v. Bradley per Black CJ (Bradley's case) 
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3.Report of an Inquiry into a complaint by Ms Tracy Gordon of discrimination 
in employment on the basis of criminal record299 : กรณีนี้ G เข๎ารับการทดสอบประเมินการ
ทํางานเนื่องจากสมัครงานในตําแหนํงพนักงานสื่อสาร (Communication Offer) ของศูนย์บริการโทรศัพท์
ฉุกเฉิน (Emergency Service Telecommunications หรือ ESTA) G อ๎างวําผํานการทดสอบเบื้องต๎น
และได๎กรอกใบสมัครซึ่งให๎ระบุข๎อมูลอันรวมถึงประวัติอาชญากรรมของตน โดยความผิดกรณีนี้เกิดขึ้นในปี 
2001 (ขณะสมัครงานปี 2003) ซึ่ง G ถูกตรวจพบระดับแอลกอฮอล์ 0.123% ขณะขับรถ และถูกปรับเป็น
เงิน 500 เหรียญ รวมทั้งถูกพักใช๎ใบอนุญาตขับขี่เป็นเวลา 12 เดือน สําหรับกรณีนี้ G ให๎ข๎อมูลวํา พนักงาน
ที่เกี่ยวข๎องกับการรับสมัครแจ๎งวํา G ไมํมีคุณสมบัติเนื่องจากมีประวัติถูกลงโทษฐานดื่มแอลกอฮอล์และขับ
รถ และแนะนําให๎ G ยุติการสมัครงาน ผู๎ถูกร๎องอ๎างนโยบายของตํารวจวิคตอเรียที่จะไมํรับบุคคลผู๎มีประวัติ
อาชญากรรมเข๎าทํางาน (Vitoria Police‖s Exclusion Policy)  

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเห็นวํา ประวัติอาชญากรรมของ G เป็นปัจจัยเดียวที่ ESTA นํามาใช๎
ในการตัดสินใจไมํให๎ G เข๎าสูํกระบวนการสมัครงานตํอไป โดยความผิดของ G จัดอยูํในความหมาย 
“ความผิดเกี่ยวกับการจราจรกรณีร๎ายแรง” ดังที่นิยามไว๎ในนโยบายของสํานักงานตํารวจ จึงเห็นวําการ
นําเอาปัจจัยเกี่ยวกับประวัติอาชญากรรมของบุคคลในความผิดการจราจรมาประกอบการพิจารณาคัดเลือก
บุคคลเข๎าทํางานนั้นเป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงประวัติอาชญากรรม  

 สําหรับประเด็นที่วํา การปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางดังกลําวนั้น เข๎าข๎อยกเว๎นเนื่องจากเป็น 
“คุณสมบัติอันเป็นสาระสําคัญสําหรับงานนั้น” (Inherent Requirement Exception) หรือไมํ ซึ่งเห็นวํา
ต๎องพิจารณาไมํเพียงเฉพาะความสามารถทางกายภาพหรือทางจิตใจของบุคคลเทํานั้น แตํต๎องพิจารณาจาก
ปัจจัยแวดล๎อมเกี่ยวกับตําแหนํงนั้นๆด๎วย คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเห็นวํา เงื่อนไขของการเป็น
คุณสมบัติสําคัญอันจําเป็นนั้นจะต๎องได๎สัดสํวนกับวัตถุประสงค์และจําเป็นเมื่อพิจารณาสภาพและลักษณะ
ของงานนั้น กรณีนี้ทางสํานักงานตํารวจอ๎างวํา บุคคลจะต๎องได๎ “มาตรฐานสูงสุดของบูรณภาพ (Highest 
Standard of Integrity) และมีคุณลักษณะตลอดจนชื่อเสียงที่ดี” ซึ่งเป็นคุณสมบัติเชํนเดียวกับการเป็น
พนักงานตํารวจ แตํคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเห็นวํา การกําหนดเงื่อนไขคุณสมบัติดังกลําวมิได๎เป็น
คุณสมบัติที่สําคัญอันจําเป็นสําหรับตําแหนํงงานกรณีนี้คือพนักงานสื่อสาร ซึ่งมีลักษณะแตกตํางกันและไมํ
ควรอยูํภายใต๎มาตรฐานเดียวกับพนักงานตํารวจ ดังนั้น เมื่อพิจารณาลักษณะงานของตําแหนํงการสื่อสาร
เปรียบเทียบกับลักษณะงานของตํารวจแล๎ว คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเห็นวํา การกําหนดคุณสมบัติ
พนักงานสื่อสารในระดับเชํนเดียวกับพนักงานตํารวจเป็นการกําหนดคุณสมบัติของงานที่ไมํเหมาะสมและ
ไมํได๎สัดสํวน ดังนั้น การกําหนดคุณสมบัติเกี่ยวกับประวัติอาชญากรรมสําหรับตําแหนํงการสื่อสารกรณีนี้จึง
ไมํเข๎าข๎อยกเว๎น เนื่องจากไมํใชํคุณสมบัติอันจําเป็นและเป็นสาระสําคัญของงาน  

                                                           
299 Report of an Inquiry into a complaint by Ms Tracy Gordon of discrimination in employment on the 
basis of criminal record, HREOC Report No. 33, 2006 

http://www.humanrights.gov.au/legal/humanrightsreports/hrc_report_33.html
http://www.humanrights.gov.au/legal/humanrightsreports/hrc_report_33.html
http://www.humanrights.gov.au/legal/humanrightsreports/hrc_report_33.html
http://www.humanrights.gov.au/legal/humanrightsreports/hrc_report_33.html
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4. Mr CG v. State of New South Wales (Rail Corporation New South Wales)300 : 
กรณีนี้ ผู๎ร๎องเคยมีประวัติอาชญากรรมข๎อหาขับรถขณะมึนเมา ได๎มาสมัครงานในตําแหนํงนักวิเคราะห์
ตลาด (Market Analyst) เขาได๎รับการแจ๎งวําจากบริษัทวํา ไมํได๎รับการเสนอตําแหนํงงานดังกลําว ทั้งที่ผู๎
ร๎องมีคุณสมบัติอ่ืนๆ ที่กําหนดไว๎สําหรับงานนั้น คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนออสเตรเลียตรวจสอบ
ข๎อเท็จจริง พบวํา บริษัทยอมรับวําเหตุที่ไมํรับผู๎ร๎องเข๎าทํางานนั้นสืบเนื่องจากประวัติอาชญากรรม  แตํ
โต๎แย๎งวํา ประวัติอาชญากรรมทําให๎ผู๎สมัครรายนี้ไมํสามารถปฎิบัติงานได๎อยํางสอดคล๎องกับ ความจําเป็น
ของงาน (Inherent Requirement of Job) โดยอ๎างนโยบายของกิจการเกี่ยวกับยาเสพติดและเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ ซึ่งกําหนดไว๎เพ่ือมุํงเน๎นความปลอดภัยในการทํางาน และการปฎิบัติงานอยํางสุจริต ขยัน 
ระมัดระวัง ซื่อสัตย์ และ ใช๎ทักษะอยํางเหมาะสม อยํางไรก็ตาม กรรมการสิทธิมนุษยชน เห็นวํา การไมํ
รับเข๎าทํางานดังกลําวไมํเก่ียวข๎องกับคุณสมบัติอันจําเป็นสําหรับงานนั้น เนื่องจากเขาทํางานมาแล๎ว 8 ปีใน
ตําแหนํงตํางๆ รวมทั้ง เคยปฎิบัติงานที่เกี่ยวข๎องกับตําแหนํงดังกลําวมาแล๎วระยะหนึ่ง ซึ่งไมํปรากฏวําการ
ปฎิบัติงานของเขาขัดแย๎งกับคุณสมบัติของการทํางานในตําแหนํงนักวิเคราะห์ตลาด ดังนั้น ประวัติความผิด
อาญาของเขาไมํมีความสัมพันธ์ใดๆ กับการจ๎างงานตําแหนํงดังกลําว อีกทั้งมิได๎เกิดขึ้นในระหวํางเวลา
ทํางาน การขับรถไมํเกี่ยวข๎องกับตําแหนํงงานที่เขาสมัคร คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนอธิบายวํา  “แม๎การ
ปราศจากประวัติอาชญากรรมจะเป็นคุณสมบัติจําเป็นสําหรับงานบางอยําง แตํสําหรับตําแหนํงนักวิเคราะห์
ตลาดกรณีนี้ ไมํมีความจําเป็นในการกําหนดคุณสมบัติผู๎สมัครวําต๎องปราศจากประวัติอาชญกรรม” จากผล
ของกรณีนี้ บริษัทยอมรับที่จะทบทวนนโยบายการจ๎างงานใหมํ 

นอกจากกฎหมายออสเตรเลียแล๎ว หากพิจารณากฎหมายระดับรัฐบาลกลางของสหรัฐอเมริกา จะ
พบหลักการที่คล๎ายคลึงกัน กลําวคือ กฎหมายสิทธิพลเมือง (Civil Right Act) กําหนดห๎ามการเลือกปฏิบัติ
บุคคลด๎วยเหตุเกี่ยวกับประวัติอาชญากรรม คณะกรรมการโอกาสที่เทําเทียมในการจ๎างแรงงาน (EEOC) 
กําหนดแนวปฏิบัติที่อธิบายถึงการที่นายจ๎างสามารถใช๎ประวัติอาชญากรรมโดยไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ เชํน 
ในปี 1998 คณะกรรมการฯ ตีความกฎหมายสิทธิพลเมืองวํานายจ๎างต๎องแสดงให๎เห็นถึงความจําเป็นทาง
ธุรกิจหากจะมีการนําปัจจัยด๎านประวัติอาชญากรรมมาพิจารณาคุณสมบัติบุคคลในการเข๎าทํางาน 301 ทั้งนี้ 
คณะกรรมการ EEOC เผยแพรํแนวปฏิบัติ (Guidance) 302 กําหนดให๎องค์กรธุรกิจจัดทํามาตรการแสดงวํา
จะไมํนําเอาประวัติอาชญากรรมมาใช๎ในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติหรือถิ่นกําเนิด
ของบุคคล นอกจากนี้ ยังกําหนดให๎นายจ๎างจัดทําประมวลแนวปฏิบัติที่ดี (Best Practice) ซึ่งมีเนื้อหาวําจะ
ไมํมีคําถามในใบสมัครงานเกี่ยวกับประวัติอาชญากรรม  
                                                           
300 Australian Human Rights Commission, Mr CG v. State of New South Wales (Rail Corporation New 
South Wales) : report into discrimination in employment on the basis of criminal record / Australian 
Human Rights Commission, 2012 
301 Sharon Dietrich, Maurice Emsellem, Catherine Ruckelshaus, “Work Reform: The Other Side of 
Welfare Reform,” Stanley L. & Policy Review 9 (1998): 53, 56. 
302 "Consideration of Arrest and Conviction Records in Employment Decisions Under Title VII of the Civil 
Rights Act of 1964". EEOC Enforcement Guidance. U.S. Equal Employment Opportunity Commission. 25 
April 2010 
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4.10.2 กฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับการเลือกปฏิบัติในมิติการจ้างแรงงาน  

 

สําหรับกฎหมายไทยที่เกี่ยวข๎องจะจําแนกเป็นสองกลุํมได๎แกํ กฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวกับการห๎าม
เลือกปฏิบัติในมิติการจ๎างแรงงาน และ กฎหมายเฉพาะที่เก่ียวข๎องกับประวัติอาชญากรรมของบุคคล 

(1) กฎหมายเฉพาะของไทยเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติในมิติของการจ้างแรงงาน  

สําหรับกฎหมายไทยนั้นพบวํา มีกฎหมายเฉพาะหลายฉบับที่มีหลักการเกี่ยวข๎องและอาจนํามาปรับ
ใช๎กับการเลือกปฏิบัติในมิติการจ๎างแรงงาน เชํน  

- พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานพ.ศ. 2541 มีหลักการที่เกี่ยวข๎องกับความเทําเทียมกันและ
ห๎ามการเลือกปฏิบัติหลายมาตรา เชํน มาตรา 11/1303 วางหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติระหวํางลูกจ๎าง
รับเหมาคําแรงกับลูกจ๎างตามสัญญาจ๎างโดยตรง ในกรณีสิทธิประโยชน์และสวัสดีการ มาตรา 15 304 วาง
หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติระหวํางลูกจ๎างชายและหญิง มาตรา 89305 ห๎ามเลือกปฏิบัติในกรณีที่เกี่ยวกับ
ประกาศกําหนดอัตราคําจ๎างข้ันต่ํา อยํางไรก็ตาม แม๎พระราชบัญญัติคุ๎มครองแรงงานวางหลักการห๎ามเลือก
ปฏิบัติในหลายกรณี แตํก็มีขอบเขตจํากัดเฉพาะการเลือกปฏิบัติที่เก่ียวกับความสัมพันธ์ระหวํางนายจ๎างและ
ลูกจ๎างตามสัญญาจ๎างแรงงาน เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายตํางประเทศจะเห็นได๎วํา การเลือกปฏิบัติในมิติ
ของการจ๎างแรงงาน มีขอบเขตกว๎างกวําโดยครอบคลุมการปฏิบัติในขั้นตอนกํอนการเกิดสัญญาจ๎างแรงงาน
หรือกํอนการมีความสัมพันธ์ในฐานะนายจ๎างและลูกจ๎าง เชํน การสรรหา การคัดเลือกบุคคลเข๎าทํางาน เป็น
ต๎น ดังนั้นหลักกฎหมายนี้จึงไมํครอบคลุมการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยเหตุประวัติอาชญากรรมในขั้นตอนกํอน
การมีสถานะเป็นนายจ๎างและลูกจ๎างตามสัญญาจ๎างแรงงาน เชํน การกําหนดให๎ผู๎สมัครงานต๎องกรอกใบ
สมัครออนไลน์โดยระบุประวัติอาชญากรรม การกําหนดให๎ผู๎สมัครต๎องไปทําการตรวจสอบประวัติ
อาชญากรรมกํอนการเข๎าสูํกระบวนการคัดเลือกตํอไป การนําเหตุประวัติอาชญากรรมมาตัดสินใจไมํรับ
บุคคลเข๎าทํางาน เป็นต๎น  

- พระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 นิยามความหมายของ “การเลือก
ปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมระหวํางเพศ” ไว๎ในมาตรา 3 วํา หมายถึง“การกระทําหรือไมํกระทําการใดอันเป็น
การแบํงแยก กีดกัน หรือจํากัดสิทธิประโยชน์ใดๆ ไมํวําทางตรงหรือทางอ๎อม โดยปราศจากความชอบธรรม 
                                                           
303 “ให๎ผู๎ประกอบกิจการดําเนินการให๎ลูกจ๎างรับเหมาคําแรงที่ทํางานในลักษณะเดียวกันกับลูกจ๎างตามสัญญาจ๎างโดยตรง 
ได๎รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการที่เป็นธรรมโดยไม่เลือกปฏิบัติ” 
304 “ให๎นายจ๎างปฏิบัติตํอลูกจ๎างชายและหญิงโดยเทําเทียมกันในการจ๎างงาน เว๎นแตํลักษณะหรือสภาพของงานไมํอาจ
ปฏิบัติเชํนนั้นได๎” 
305 มาตรา 89 ประกาศกําหนดอัตราคําจ๎างข้ันต่ําหรืออัตราคําจ๎างตามมาตรฐานฝีมือตามมาตรา 88 ให๎ใช๎บังคับแกํนายจ๎าง
และลูกจ๎างทุกคนโดยไม่เลือกปฏิบัติ 
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เพราะเหตุที่บุคคลนั้นเป็นเพศชายหรือเพศหญิง หรือมีการแสดงออกท่ีแตกตํางจากเพศโดยกําเนิด” สําหรับ
หลักการห๎ามเลือกปฏิบัตินั้นปรากฏใน มาตรา 17 ซึ่งวางหลักวํา“การกําหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ 
ประกาศ มาตรการ โครงการ หรือวิธีปฏิบัติของหนํวยงานของรัฐ ขององค์กรเอกชน ในลักษณะที่เป็นการ
เลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมระหวํางเพศจะกระทํามิได๎” กฎหมายนี้อาจปรับใช๎ในกรณีการเลือกปฏิบัติด๎วย
เหตุแหํงเพศ ในมิติของการจ๎างแรงงานโดยเฉพาะในขั้นตอนกํอนการเป็น “ลูกจ๎าง” เชํน การประกาศรับ
สมัครงาน การคัดเลือกที่มีลักษณะการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ อยํางไรก็ตาม กฎหมายนี้มีขอบเขต
จํากัดเฉพาะการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ ไมํครอบคลุมการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุอ่ืน เชํน เหตุประวัติ
อาชญากรรม 

- พระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550  วางหลักกฎหมายที่
สําคัญเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติในมาตรา 15 วํา “การกําหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ มาตรการ โครงการ 
หรือวิธีปฏิบัติของหนํวยงานของรัฐ องค์กรเอกชน หรือบุคคลใดในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมตํอคนพิการจะกระทํามิได๎306 จะเห็นได๎วํา กฎหมายนี้อาจปรับใช๎ในกรณีการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํง
ความพิการ ในมิติของการจ๎างแรงงานและอาจรวมถึงขั้นตอนกํอนการเป็น “ลูกจ๎าง” เชํน การกําหนด
นโยบายการรับสมัครงานของภาคเอกชนที่มีลักษณะการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงความพิการ อยํางไรก็ตาม 
กฎหมายนี้มีขอบเขตจํากัดเฉพาะการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงความพิการ ไมํครอบคลุมการเลือกปฏิบัติด๎วย
เหตุอื่น เชํน เหตุประวัติอาชญากรรม 

ดังนั้นจะเห็นได๎วํา ปัจจุบันประเทศไทยยังไมํมีกฎหมายเฉพาะที่วางหลักครอบคลุมกรณีการนําเหตุ
เกี่ยวกับประวัติอาชญากรรมมาปฏิบัติตํอบุคคลให๎เกิดความแตกตํางระหวํางบุคคลที่มีประวัติอาชญากรรม
กับบุคคลที่ไมํมีประวัติอาชญากรรมในมิติการจ๎างแรงงาน 

 

 

 

(2) กฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวกับประวัติอาชญากรรม  

                                                           
306 กฎหมายฉบับนี้นิยามความหมายของ“คนพิการ” ไว๎วํา “บุคคลซึ่งมีข๎อจํากัดในการปฏบิัติกิจกรรมในชีวิตประจําวันหรือ
เข๎าไปมสีํวนรํวมทางสังคม เนื่องจากมีความบกพรํองทางการเห็น การไดย๎ิน การเคลื่อนไหว การสื่อสาร จิตใจ อารมณ์ 
พฤติกรรม สติปญัญา การเรียนรู๎ หรือความบกพรํองอื่นใด ประกอบกับมีอุปสรรคในด๎านตําง ๆ และมีความจําเป็นเป็น
พิเศษท่ีจะต๎องไดร๎ับความชํวยเหลอืด๎านหนึ่งด๎านใด เพื่อให๎สามารถปฏิบัติกิจกรรมในชีวิตประจําวันหรือเข๎าไปมีสํวนรํวม
ทางสังคมได๎อยาํงบุคคลทั่วไป ทั้งนี้ ตามประเภทและหลักเกณฑ์ที่รฐัมนตรีวําการกระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคง
ของมนุษย์ประกาศกําหนด” 
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นอกจากกฎหมายที่มีหลักการห๎ามเลือกปฎิบัติในมิติของการจ๎างแรงงานแล๎ว ยังมีกฎหมายเฉพาะที่
เกี่ยวข๎องกับประวัติอาชญากรรม เชํน  

-ระเบียบส านักงานต ารวจแห่งชาติว่าด้วยประมวลระเบียบการต ารวจไม่เกี่ยวกับคดี ลักษณะที่ 
32 การพิมพ์ลายนิ้วมือ พ.ศ .2554 มีหลักการวํา พนักงานสอบสวนต๎องจัดให๎มีการพิมพ์ลายนิ้วมือ 
“ผู้ต้องหาคดีอาญาทุกประเภท เว้นแต่คดีลหุโทษ..หรือ ความผิดตามกฎหมายว่าด้วยจราจรทางบก รวมทั้ง
ความผิดตามกฎหมายอ่ืนๆ ซึ่งได้เปรียบเทียบปรับแล้ว” ดังนั้น โดยหลักแล๎วเมื่อบุคคลตกเป็นผู๎ต๎องหา
คดีอาญา ก็จะต๎องถูกเก็บลายพิมพ์นิ้วมือเป็นประวัติอาชญากรรม ซึ่งหนํวยงานของรัฐ หรือ หนํวยงาน
เอกชนอาจขอให๎มีการตรวจสอบประวัติลูกจ๎างของตนได๎307 อยํางไรก็ตามข๎อมูลนี้อาจถูกคัดแยกออกจากสา
รบบได๎ในบางเหตุที่ระเบียบฉบับนี้กําหนด เชํน “ศาลสั่งยกฟูอง ศาลมีคําพิพากษาถึงที่สุดให๎ยกฟูอง 
ผู๎เสียหายถอนคําร๎องทุกข์ ถอนฟูอง หรือยอมความกันโดยถูกต๎องตามกฎหมาย”308 ด๎วยเหตุนี้ การ
ประกอบอาชีพในภาครัฐหรือภาคเอกชน ก็อาจมีการตรวจสอบประวัติอาชญากรรมที่มีการบันทึกไว๎นี้  โดย
หลังจากตรวจสอบแล๎ว หากพบวํามีประวัติอาชญากรรม ก็มิได๎มีกฎหมายใดคุ๎มครองผู๎ที่ไมํได๎รับการจ๎าง
หรือถูกเลิกจ๎างด๎วยเหตุมีประวัติอาชญากรรมดังกลําว แม๎วําประวัติอาชญากรรมนั้นจะไมํเกี่ยวข๎องกับงานที่
สมัครหรือที่ทําอยูํก็ตาม  

- พระราชบัญญัติล้างมลทินในวโรกาสที่พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดชมี
พระชนพรรษา 80 พรรษา พ.ศ.2550 กฎหมายนี้เป็นการล๎างโทษให๎กับบุคคลที่ถูกลงโทษจริง309 เชํน 
บุคคลที่ถูกจําคุกตามคําพิพากษาของศาล ให๎ถือวําไมํเคยได๎รับโทษนั้น แตํมิได๎เป็นการลบล๎าง “ความผิด” 
ไปด๎วย นอกจากนี้ กฎหมายฉบับนี้มิได๎กําหนดให๎ต๎องลบประวัติอาชญากรรมของบุคคลนั้นออกจากระบบ 
หากตรวจสอบประวัติอาชญากรรมจากกองทะเบียนประวัติอาชญากรรม จะยังคงปรากฏวําบุคคลนั้นเคย
กระทําผิดเพียงแตํมีหมายเหตุวําได๎รับการล๎างมลทินแล๎ว ยิ่งกวํานั้น กฎหมายฉบับนี้ไมํได๎วางหลักคุ๎มครอง
ตํอไปถึงผลภายหลังจากการล๎างมลทินในมิติของการจ๎างแรงงานทั้งภาครัฐและเอกชน ดังนั้น การพิจารณา
รับหรือไมํรับบุคคลที่ได๎รับการล๎างมลทินเข๎าทํางานยังคงต๎องพิจารณากฎหมายหรือระเบียบที่เกี่ยวข๎องกับ
องค์กรนั้นๆ ซึ่งในข้ันตอนนี้ยังไมํมีกฎหมายที่วางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรมดังกลําว
มาแล๎วข๎างต๎น  

 จะเห็นได๎วํา กฎหมายเหลํานี้กําหนดขึ้นเพ่ือวัตถุประสงค์เฉพาะ โดยไมํมีขอบเขตครอบคลุมถึงมิติ
ของการจ๎างแรงงานโดยเฉพาะในสํวนของการพิจารณารับหรือไมํรับบุคคลที่มีประวัติอาชญากรรมเข๎า

                                                           
307 ระเบียบสํานักงานตํารวจแหํงชาติวําด๎วยประมวลระเบียบการตํารวจไมํเกี่ยวกับคดี ลักษณะที่ 32 การพิมพ์ลายนิ้วมือ 
พ.ศ.2554 บทที่ 3 ข๎อ 4 
308 ระเบียบสํานักงานตํารวจแหํงชาติวําด๎วยประมวลระเบียบการตํารวจไมํเกี่ยวกับคดี ลักษณะที่ 32 การพิมพ์ลายนิ้วมือ 
พ.ศ.2554 บทที่ 4 ข๎อ 1 
309 มาตรา 4 กําหนดวํา “ให๎ล๎างมลทินให๎แกํบรรดาผู๎ต๎องโทษในกรณคีวามผิดตําง ๆ ซึ่งได๎กระทํากํอนหรือในวันที่ ๕ 
ธันวาคม พ.ศ. ๒๕๕๐ และได๎พ๎นโทษไปแล๎วกํอนหรือในวันที่พระราชบัญญัตินี้ใช๎บังคับ โดยให๎ถือวําผูน๎ั้นมิไดเ๎คยถูกลงโทษ
ในกรณีความผิดนั้นๆ”  
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ทํางาน อันเป็นผลสืบเนื่องจากการได๎รับโทษจําคุก ดังนั้น จึงจําต๎องมีมาตรการทางกฎหมายอ่ืนมารองรับ
หรือคุ๎มครองบุคคลกลุํมนี้ โดยเฉพาะอยํางยิ่ง กฎหมายเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติในมิติของแรงงานที่
ครอบคลุมเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตํางๆ รวมทั้ง “ประวัติอาชญากรรม” ซึ่งในปัจจุบันไทยยังไมํมีกฎหมาย
ลักษณะนี้  

 

4.10.3 การเลือกปฏิบัติด้วยเหตุ “ประวัติอาชญากรรม” ในกรอบกฎหมายสิทธิมนุษยชนของ
ไทย  

ปัจจุบันกฎหมายไทยไมํมีกฎหมายสิทธิมนุษยชนที่วางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติในลักษณะของ
กฎหมายกลางที่มีขอบเขตครอบคลุมมิติตํางๆและเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตํางๆดังเชํนกฎหมายออสเตรเลีย 
อยํางไรก็ตาม ประเด็นการนําข๎อมูลประวัติอาชญากรรมของบุคคลมาปฏิบัติตํอบุคคลนั้นในลักษณะเป็นที่
พึงพอใจน๎อยกวําบุคคลอ่ืนในมิติของการจ๎างแรงงานนั้นปรากฏอยูํอยํางตํอเนื่อง โดยอาจจําแนกเป็นกรณี
การจ๎างงานในภาครัฐและภาคเอกชน  

 

4.10.3.1 กรณีประวัติอาชญากรรมกับการจ้างงานในภาครัฐ  

กฎหมายไทยที่นํา “ประวัติอาชญากรรม” เข๎ามาระบุเป็นคุณสมบัติการเข๎ารับราชการนั้นมีหลาย
ฉบับ ซึ่งมีรายละเอียดแตกตํางกันไป จากรายงานผลการพิจารณาที่ 43/2555 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แหํงชาติได๎จําแนกกฎหมาย กฎเกณฑ์ท่ีเกี่ยวข๎องเป็น 3 กลุํมคือ310  

 กลุ่มแรก : กฎหมายหรือระเบียบที่กําหนดให๎การต๎องคําพิพากษาถึงที่สุดให๎จําคุกเป็นคุณสมบัติ
และลักษณะต๎องห๎ามในการเข๎ารับราชการ โดยไมํมีการกําหนดข๎อยกเว๎นให๎มีการใช๎ดุลพินิจยกเว๎นลักษณะ
ต๎องห๎ามได๎  เชํน พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา พ.ศ. 2547 
พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการการเมือง พ.ศ. 2535 ระเบียบกระทรวงกลาโหมวําด๎วยการบรรจุ การ
โอน และการบรรจุกลับเข๎ารับราชการ พ.ศ. 2529 เป็นต๎น  นอกจากนี้ ตามพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญวําด๎วยผู๎ตรวจการแผํนดิน พ.ศ. 2552 และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวําด๎วยการตรวจ
เงินแผํนดิน พ.ศ. 2542 ก็มีการกําหนดคุณสมบัติและลักษณะต๎องห๎ามในการต๎องคําพิพากษาถึงที่สุดให๎
จําคุก โดยไมํมีการกําหนดข๎อยกเว๎น กฎหมายกลุํมนี้กําหนดคุณสมบัติและลักษณะต๎องห๎ามกรณีที่เคยได๎รับ

                                                           
310 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ, “สิทธิและเสรภีาพในการประกอบอาชีพกรณีผู๎ที่เคยรับโทษจําคุกถูกจํากัดสิทธิ
ในการเข๎ารับราชการ,” สิทธิมนุษยชนด้านกฎหมายและการปฏิบัตทิี่ไม่เป็นธรรม, ส านักงานคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติ (2558): 19-23.  
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โทษโดยคําพิพากษาถึงที่สุดให๎จําคุก เว๎นแตํเป็นโทษสําหรับความผิดที่ได๎กระทําโดยประมาทหรือความผิด
ลหุโทษ แตํไมํมีการระบุข๎อยกเว๎นให๎มีการใช๎ดุลพินิจยกเว๎นลักษณะต๎องห๎ามดังกลําว จึงทําให๎ไมํมีลักษณะ
ของการยืดหยุํนในการบังคับใช๎กฎหมายซึ่งเป็นการปิดโอกาสผู๎เคยได๎รับโทษจําคุกดังกลําว  

 กลุ่มที่สอง : กฎหมายหรือระเบียบที่กําหนดให๎การต๎องคําพิพากษาถึงที่สุดให๎จําคุกเป็นคุณสมบัติ
และลักษณะต๎องห๎ามในการเข๎ารับราชการ แตํมีข๎อยกเว๎นให๎หนํวยงานสามารถกําหนดหลักเกณฑ์เฉพาะ
หรือใช๎ดุลพินิจในการรับสมัครบุคคลผู๎มีลักษณะต๎องห๎ามเข๎ารับราชการได๎ เชํน พระราชบัญญัติระเบียบ
ข๎าราชการรัฐสภา พ.ศ. 2554 พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 พระราชบัญญัติ
ระเบียบข๎าราชการกรุงเทพมหานครและบุคลากรกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2554 พระราชบัญญัติตํารวจ
แหํงชาติ พ.ศ. 2557 พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการฝุายอัยการ พ.ศ. 2553 พระราชบัญญัติระเบียบ
ข๎าราชการฝุายตุลาการ พ.ศ. 2543 เป็นต๎น กฎหมายกลุํมนี้จะมีการระบุข๎อยกเว๎นเกี่ยวกับกรณีของผู๎เคย
ได๎รับโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดให๎จําคุก เว๎นแตํเป็นโทษสําหรับความผิดที่ได๎กระทําโดยประมาท
หรือความผิดลหุโทษ ซึ่งมีการพิจารณายกเว๎นให๎เป็นการเฉพาะรายหรือมีการประกาศยกเว๎นให๎เป็นการ
ทั่วไป โดยเป็นไปตามระเบียบปฏิบัติและมติของคณะกรรมการ จึงเป็นการเปิดโอกาสให๎ผู๎ที่เคยได๎รับโทษ
จําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดให๎จําคุกในการสมัครเข๎ารับราชการ  

 กลุ่มที่สาม : กลุํมองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 
2550 และ กลุํมองค์กรที่มีการกําหนดระยะเวลาในการพ๎นโทษเป็นคุณสมบัติที่สามารถเข๎าดํารงตําแหนํงได๎ 
เชํน กรรมการเลือกตั้ง กรรมการปูองกันและปราบปรามทุจริตแหํงชาติ กรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ 
สมาชิกสภาพผู๎แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา รัฐมนตรี เป็นต๎น ซึ่งมีการกําหนดข๎อห๎ามบุคคลมิให๎สมัครหรือ
ได๎รับการเสนอชื่อ ในกรณีที่บุคคลนั้นเคยต๎องคําพิพากษาถึงที่สุดให๎จําคุกและได๎พ๎นโทษมายังไมํถึงห๎าปี เว๎น
แตํเป็นโทษสําหรับความผิดที่ได๎กระทําโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ ซึ่งกลุํมนี้มีการกําหนดระยะเวลา
พ๎นโทษที่ชัดเจน จึงเป็นการเปิดโอกาสให๎กับผู๎ที่เคยได๎รับโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดในการเข๎าดํารง
ตําแหนํงดังกลําวได๎  

 สําหรับคําร๎องที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเคยพิจารณาในประเด็นการนําประวัติอาชญา
กรรมากําหนดคุณสมบัติเข๎ารับราชการ จะเห็นได๎จาก รายงานผลการพิจารณาที่ 43/2555 ข๎อเท็จจริง
สรุปได๎วําผู๎ร๎องเคยถูกดําเนินคดีเก่ียวกับยาเสพติดและศาลพิพากษาให๎จําคุก 3 ปี 6 เดือน ปัจจุบันผู๎ร๎องพ๎น
โทษเป็นเวลากวํา 5 ปี ประกอบอาชีพสุจริต ต๎องการจะสอบเข๎ารับราชการ แตํถูกจํากัดสิทธิดังกลําว ผู๎ร๎อง
ต๎องการสอบเข๎ารับราชการสังกัดรัฐสภา แตํเมื่อโทรไปสอบถามได๎รับแจ๎งวํา ผู๎ร๎องไมํมีสิทธิสอบและหาก
สอบได๎คะแนนเต็มก็ไมํมีทางได๎เข๎ารับราชการ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติมีคําสั่งที่ 5/2554 
มอบหมายให๎คณะอนุกรรมการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนด๎านกฎหมายและการปฏิบัติที่ไมํเป็น
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ธรรมพิจารณาตํอไป ประเด็นการตรวจสอบคือ การกําหนดลักษณะต๎องห๎ามของผู๎ที่จะเข๎ารับราชการของ
รัฐสภาตามมาตรา 37 แหํงพระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการรัฐสภา พ.ศ. 2554 กระทบตํอสิทธิของผู๎ร๎อง
หรือไมํ อยํางไร  

คณะอนุกรรมการฯพิจารณาแล๎วเห็นวํา แม๎มาตรา 37 ข (7) จะกําหนดคุณสมบัติวําต๎องไมํเป็นผู๎
เคยได๎รับโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดให๎จําคุก เว๎นแตํเป็นโทษสําหรับความผิดที่กระทําโดยประมาท
หรือความผิดลหุโทษ แตํมาตรา 37 วรรคสอง วรรคสาม และ วรรคสี่ ได๎บัญญัติข๎อยกเว๎นเพ่ือเปิดโอกาสให๎
ผู๎มีลักษณะต๎องห๎ามตามข๎อ ข (7) ได๎รับการพิจารณายกเว๎นคุณสมบัติดังกลําวได๎ ฉะนั้นผู๎ร๎องยังอาจได๎รับ
การพิจารณาให๎เข๎ารับราชการได๎ หากคณะกรรมการข๎าราชการรัฐสภาพิจารณายกเว๎นโดยต๎องได๎คะแนน
เสียงไมํน๎อยกวําสี่ในห๎าของจํานวนกรรมการที่มาประชุม คณะอนุกรรมการฯจึงเห็นวํา ผู๎ร๎องยังไมํถูกกระทบ
สิทธิในเรื่องการไมํสามารถเข๎ารับราชการรัฐสภา เพราะเคยต๎องคําพิพากษาถึงที่สุดให๎จําคุกตามมาตรา 37 
แหํงพระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการรัฐสภา พ.ศ. 2554 

จะเห็นได๎วํา กรณีตามคําร๎องและรายงานผลการพิจารณาดังกลําว แม๎วําเกี่ยวข๎องกับกฎหมายไทย
ที่กําหนดคุณสมบัติในการรับราชการซึ่งผู๎ร๎องอ๎างวําเป็นการเลือกปฏิบัติและจํากัดสิทธิในการประกอบอาชีพ 
แตํมีประเด็นจํากัดเฉพาะตามพระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการรัฐสภา พ.ศ. 2554 เทํานั้น ซึ่งจากรายงาน
ผลการพิจารณาดังกลําวคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติมีข๎อเสนอแนะเชิงนโยบายตํอหนํวยงาน
ราชการที่เกี่ยวข๎องวํา “..โดยกลุํมที่กําหนดให๎การต๎องคําพิพากษาถึงที่สุดให๎จําคุกเป็นคุณสมบัติและ
ลักษณะต๎องห๎ามในการเข๎ารับราชการ โดยไมํมีการกําหนดข๎อยกเว๎นให๎มีการใช๎ดุลพินิจยกเว๎นลักษณะ
ต๎องห๎ามได ๎ควรมีการพิจารณาทบทวนปรับปรุงและแก๎ไขกฎหมายให๎สอดคล๎องกับมิติด๎านสิทธิเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญและพันธกรณีระหวํางประเทศรับรองไว๎ โดยการกําหนดข๎อยกเว๎นต๎องมีแนวปฏิบัติที่ชัดเจนและ
เป็นธรรม รวมทั้งควรมีการพิจารณาถึงความเหมาะสมในการประกอบอาชีพด๎วย ซึ่งในข๎อยกเว๎นนั้นอาจ
กําหนดกรอบระยะเวลาให๎กับผู๎ที่เคยได๎รับโทษจําคุก เพ่ือเปิดโอกาสให๎สามารถใช๎สิทธิสมัครเข๎ารับราชการ
และกลับตนเป็นคนดีตํอไป…”  

 

 4.10.3.2 กรณีประวัติอาชญากรรมกับการจ้างงานในภาคเอกชน 

สําหรับกรณีนี้จะศึกษาวิเคราะห์ คําร๎องตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ กรณีการจ๎างงาน
ในภาคเอกชน (คําร๎องที ่486/2556, รายงานผลพิจารณาที่ 495/2558) 
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ข๎อเท็จจริงสรุปได๎วํา ผู๎ร๎องมีประเด็นเรื่องการปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมอันเกี่ยวเนื่องกับสิทธิและ
เสรีภาพในการประกอบอาชีพ กรณีนายจ๎างนําข๎อมูลประวัติอาชญากรรมมาประกอบการพิจารณารับบรรจุ
เข๎าทํางานโดยไมํเป็นธรรม ผู๎ร๎องเคยถูกศาลพิพากษาลงโทษจําคุกในคดีลักทรัพย์ และรอลงอาญาไว๎ 2 ปี 
ตํอมาผู๎ร๎องได๎สมัครเข๎าเป็นพนักงานขายรถยนต์บริษัทเอกชนแหํงหนึ่ง ผู๎ร๎องได๎ปฏิบัติงานผํานการทดลอง
งาน 3 เดือนและถูกตรวจประวัติอาชญากรรม ผลตรวจพบวําผู๎ร๎องมีประวัติถูกดําเนินคดีอาญา บริษัท
ปฏิเสธการบรรจุผู๎ร๎องเข๎าเป็นพนักงาน ผู๎ร๎องเห็นวํานายจ๎างควรพิจารณาจากผลงานการปฏิบัติงานและ
ความประพฤติของผู๎ร๎องเป็นหลัก ไมํควรนําทะเบียนประวัติอาชญากรรมในอดีตมาประกอบการพิจารณา
เทํากับไมํให๎โอกาสผู๎ที่เคยทําผิดได๎กลับเป็นคนดีและประกอบอาชีพที่มั่นคง ผู๎ร๎องมีความประสงค์ให๎
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ ตรวจสอบ การกระทําอันไมํเป็นธรรมโดยการนําทะเบียนประวัติ
อาชญากรรมมาประกอบการพิจารณาบรรจุพนักงาน 

คณะอนุกรรมการด๎านกฎหมายและการปฏิบัติไมํเป็นธรรม พิจารณาแล๎วมีประเด็นที่ต๎องวินิจฉัยคือ 
การที่บริษัทเอกชนนําข๎อมูลประวัติอาชญากรรมมาประกอบการพิจารณารับบุคคลเข๎าทํางานเป็นการ
กระทําหรือละเลยการกระทําอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือไมํ คณะอนุกรรมการพิจารณาแล๎วเห็นวํา 
ตามคําร๎องผู๎ร๎องถูกปฏิเสธไมํรับเข๎าทํางานเนื่องจากเคยต๎องโทษคดีอาญาที่ปรากฏในทะเบียนอาชญากรรม 
จากการพิจารณาตามระเบียบสํานักงานตํารวจแหํงชาติวําด๎วยประมวลระเบียบการตํารวจไมํเกี่ยวกับคดี 
ลักษณะที่ 12 การพิมพ์ลายนิ้วมือ (ฉบับที2่) พ.ศ.2556 ซึ่งเป็นระเบียบใหมํ กรณีของผู๎ร๎องก็ไมํเข๎าขํายที่จะ
ได๎รับการคัดแยกประวัติออกจากสารบบ และเมื่อพิจารณามาตรา 4 แหํงพระราชบัญญัติล๎างมลทินใน
วโรกาสที่พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดชมีพระชนพรรษา 80 พรรษา พ.ศ. 2550 แล๎ว
นั้นกรณีผู๎ร๎องแม๎เป็นผู๎ที่ได๎รับการล๎างมลทินตามพระราชบัญญัติล๎างมลทินฯ พ.ศ. 2550 ก็มีผลแตํเพียงวําผู๎
ร๎องไมํเคยถูกลงโทษในข๎อหานั้นๆ มากํอนเทํานั้น 

 เนื่องจากบริษัทเอกชนมีหลักเกณฑ์และเงื่อนไขการพิจารณารับบุคคลเข๎าทํางานแตกตํางกันไป โดย
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเสนอแนะเชิงนโยบายไปยังหนํวยงานภาครัฐและรัฐวิสาหกิจให๎เปิด
โอกาสให๎บุคคลที่เคยรับโทษโดยคําพิพากษาสามารถใช๎สิทธิในการรับสมัครรับราชการและสามารถกลับตัว
เป็นคนดีตํอไป ความเห็นของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ เห็นวํา กรณีตามคําร๎องเป็นหลักเกณฑ์
และเงื่อนไขของบริษัทเอกชนในการรับสมัครบุคคลเข๎าทํางานที่แตกตํางกันโดยพิจารณาเป็นรายกรณี 
อยํางไรก็ตาม แม๎แตํในหนํวยงานภาครัฐและรัฐวิสาหกิจยังมีการพิจารณาหลักเกณฑ์และเงื่อนไขการรับ
สมัครบุคคลเข๎าทํางานแตกตํางกันไป โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเสนอแนะเชิงนโยบายไปยัง
หนํวยงานภาครัฐและรัฐวิสาหกิจให๎เปิดโอกาสให๎บุคคลที่เคยรับโทษโดยคําพิพากษาสามารถใช๎สิทธิในการ
รับสมัครรับราชการและสามารถกลับตัวเป็นคนดีเพ่ือทําประโยชน์ให๎กับสังคมและประเทศชาติ และเพ่ือให๎
เกิดความเป็นธรรมและมาตรฐานเดียวดันตํอไป นอกจากนี้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติยังมีการ
ประชุมรํวมกับหนํวยงานภาครัฐ เอกชน สมาคมตํางๆ และภาคสํวนที่เกี่ยวข๎องในการจัดนํารํองรับสมัคร
บุคคลที่เคยต๎องโทษคดีถึงที่สุดเข๎าทํางาน เพ่ือเป็นหลักประกันให๎ผู๎ประกอบการ ในการรับบุคคลเคย
ต๎องโทษเข๎าทํางาน รวมทั้งการแก๎ไขปัญหาอยํางเป็นรูปธรรม จากกรณีบริษัทเอกชนไมํรับบรรจุบุคคลเข๎า
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ทํางานเพราะเหตุมีทะเบียนประวัติอาชญากรรมไมํพบวําเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือเป็นการเลือก
ปฏิบัติแตํอยํางใด จึงมีมติให๎ยุติเรื่อง 

 

4.10.4 ข้อวิเคราะห์  

ในสํวนนี้จะได๎วิเคราะห์ประเด็นทางกฎหมายที่เกี่ยวข๎องกับการเลือกปฎิบัติด๎วยเหตุประวัติ
อาชญากรรมในมิติของการจ๎างแรงงาน โดยจําแนกเป็นประเด็นตํางๆ ดังนี้  

(1) “ประวัติอาชญากรรม” ในฐานะ “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ” และ “มิติของการเลือก
ปฏิบัติ”  

ดังที่กลําวมาแล๎ววํา การปฏิบัติที่แตกตํางกัน (Differential treatment) จะเป็นการเลือกปฏิบัติ 
(Discrimination) ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนจะต๎องมีความเกี่ยวพันกับ “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ” 
(Ground of Discrimination) สําหรับกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศนั้นโดยทั่วไปมิได๎กําหนด 
“ประวัติอาชญากรรม” เป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติโดยเฉพาะ ดังเชํน กติการะหวํางประเทศวําด๎วยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมือง ข๎อ 26 ก็มิได๎กําหนดเหตุนี้ไว๎  กติการะหวํางประเทศวําด๎วยสิทธิทาง
เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ซึ่งแม๎รับรองสิทธิในการทํางาน311 แตํก็มิได๎ระบุ “ประวัติอาชญากรรม” ไว๎
ในฐานะเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติโดยเฉพาะ แตํเมื่อพิจารณากฎหมายตํางประเทศพบวํา  “ประวัติ
อาชญากรรม” เป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่กฎหมายหลายประเทศบัญญัติรับรองไว๎ในกฎหมายสิทธิ
มนุษยชน เชํน สหรัฐอเมริกา แคนาดา ออสเตรเลีย เป็นต๎น สําหรับออสเตรเลียนั้น การห๎ามเลือกปฏิบัติ
ด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรม ได๎รับการกําหนดไว๎ในกฎหมายระดับรัฐบาลกลาง โดยมีขอบเขตใช๎กับนายจ๎าง
และลูกจ๎าง ทั้งภาครัฐและภาคเอกชน เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยแล๎วพบวํา ไมํมีกฎหมายกลางที่
กําหนดหลักการห๎ามเลือกปฎิบัติที่ครอบคลุมทั้งภาครัฐและเอกชน สําหรับกฎหมายเฉพาะที่มีหลักการห๎าม
เลือกปฎิบัติในมิติการจ๎างแรงงานมิได๎กําหนดเหตุประวัติอาชญากรรมไว๎เป็นเหตุแหํงการเลือกปฎิบัติ
โดยเฉพาะ ทําให๎หนํวยงานภาครัฐและเอกชนกําหนดเหตุประวัติอาชญากรรมไว๎ในเกณฑ์และเงื่อนไขการรับ
บุคคลเข๎าทํางานแตกตํางกันไป  

 สําหรับ “มิติของการเลือกปฏิบัติ” (Area of Discrimination) นั้น กฎหมายตํางประเทศ
เกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฎิบัติมีทั้งที่ครอบคลุมหลายมิติและกฎหมายที่เน๎นเฉพาะมิติการจ๎างแรงงาน 
กฎหมายสิทธิมนุษยชนสหพันธรัฐของแคนาดา ครอบคลุมการเลือกปฎิบัติในมิติอ่ืนนอกจากการจ๎างแรงงาน
ด๎วย สําหรับการห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรมตามกฎหมายระดับรัฐบาลกลางของ
ออสเตรเลีย จํากัดเฉพาะในมิติของการจ๎างแรงงานเทํานั้น แตํขอบเขตของ “การจ๎างแรงงานและอาชีพ” 

                                                           
311 ภาค 3 ข๎อ 6 มีหลักวํา “รัฐภาคี รับรองสิทธิในการทํางาน ซึ่งรวมทัง้สิทธิของทุกคนในโอกาสที่จะหาเลี้ยงชีพโดยงานซึ่ง
ตนเลือกหรือรับอยํางเสรี และจะต๎องดําเนินข้ันตอนท่ีเหมาะสมในการปกปูองสิทธินี้” 
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(Employment and Occupation) มีความหมายกว๎าง รวมถึง “การเข๎าถึงการฝึกงาน การทํางาน และ
การเข๎าสูํอาชีพใดอาชีพหนึ่ง และเงื่อนไขการจ๎างงาน” ดังนั้นจึงมิได๎จํากัดเฉพาะการปฏิบัติในขั้นตอน
ความสัมพันธ์ระหวํางนายจ๎างลูกจ๎าง เชํน เงื่อนไขการทํางาน การเลื่อนขั้น การเลิกจ๎าง ฯลฯ เทํานั้น แตํยัง
ครอบคลุมถึงกระบวนการที่เก่ียวข๎องกํอนการเข๎าสูํสัญญาจ๎างแรงงานด๎วย เชํน การสรรหา (Recruitment) 
การประกาศรับสมัครงาน การคัดเลือก (Selection) เป็นต๎น ในกรณีของกฎหมายไทยนั้น ไมํมีกฎหมาย
ห๎ามเลือกปฎิบัติที่เป็นกฎหมายกลางอันครอบคลุมมิติตํางๆ หลายมิติ โดยมีกฎหมายเฉพาะที่ครอบคลุมบาง
มิติ เชํน การจ๎างแรงงานแตํไมํระบุเหตุประวัติอาชญากรรมไว๎เฉพาะดังกลําวมาแล๎ว นอกจากนี้ยังมีปัญหา
สําคัญคือ การขาดกฎหมายคุ๎มครองในขั้นตอนกํอนสัญญาจ๎างแรงงาน เชํน การประกาศรับสมัคร การ
คัดเลือก การสัมภาษณ์ เป็นต๎น สําหรับการขาดกฎหมายกลางที่ครอบคลุมมิติอ่ืนก็เป็นปัญหาที่สําคัญ เชํน 
กรณีของประวัติอาชญากรรมนั้นอาจมีการการเลือกปฏิบัติในมิติอ่ืนนอกจากการจ๎างแรงงานได๎ เชํน 
สถาบันการศึกษาท่ีไมํรับบุคคลเข๎าศึกษาด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรม การให๎บริการภาคเอกชนที่ปฏิเสธไมํ
ให๎บริการด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรม เป็นต๎น 

(2) ขอบเขตความหมายของ “ประวัติอาชญากรรม”  

ในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรมนั้น 
ผู๎วิจัยเห็นวําประเด็นเกี่ยวกับขอบเขตความหมายของประวัติอาชญากรรม อาจจําแนกพิจารณาออกเป็น
ประเด็นยํอย 2 ประเด็นดังนี้  

ประเด็นแรก : “ประวัติอาชญากรรม” หมายความเฉพาะการถูกศาลตัดสินว่ามีความผิด หรือ มีนัย
ที่กว้างกว่านั้น เช่น รวมถึงการมีประวัติเนื่องจากตกเป็นผู้ต้องหาในคดีอาญาด้วย เป็นต้น  

ในประเด็นนี้หากพิจารณากฎหมายแคนาดาจะพบวํา มีการจําแนกความแตกตํางระหวําง “การถูก
ตั้งข๎อหา” (Criminal charge) กับ การถูกตัดสินโทษ (Conviction) แตํมีขอบเขตแตกตํางกันไป สําหรับใน
ระดับสหพันธรัฐนั้น กฎหมายสิทธิมนุษยชนระดับสหพันธรัฐ (Federal Human Rights Act) ชองแคนาดา
จํากัดขอบเขตความหมายของประวัติอาชญากรรมไว๎แคบ เฉพาะการถูกศาลตัดสินให๎ได๎รับโทษทางอาญา 
อีกทั้งต๎องเป็นกรณีที่ได๎รับการระงับประวัติอาชญากรรม ดังนั้น หากเป็นกรณีการถูกตั้งข๎อหา หรือการถูก
ตัดสินโทษแตํไมํได๎รับอนุญาตให๎ระงับประวัติอาชญากรรม ก็ไมํถือเป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่ได๎รับการ
คุ๎มครองตามกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ อาจเลือกปฏิบัติตํอบุคคลที่มีประวัติอาชญากรรมอันไมํ เข๎า
เงื่อนไขดังกลําวนี้ได ๎อยํางไรก็ตาม สําหรับกฎหมายระดับมลรัฐนั้นพบวํามีหลักการแตกตํางกันไป บางมลรัฐ
ครอบคลุมเฉพาะการถูกตัดสินโทษอาญา (Convicted of criminal offence) ในขณะที่บางมลรัฐ
ครอบคลุมการถูกตั้งข๎อหาด๎วย  
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หากเปรียบเทียบกับกฎหมายออสเตรเลีย ในระดับสหพันธรัฐ พบวํามิได๎กําหนดนิยามความหมาย
ของ “ประวัติอาชญากรรม” (Criminal Record) ไว๎โดยเฉพาะ แตํมีการตีความอยํางกว๎างไมํเฉพาะประวัติ
ที่อยูํในความควบคุมของเจ๎าหน๎าที่ตํารวจ แตํรวมถึงสถานการณ์แวดล๎อมของการถูกตัดสินโทษด๎วย 
(Circumstance of the Conviction) ดังนั้นจึงครอบคลุม การตั้งข๎อหา การสืบสวน การถูกตัดสินวํามี
ความผิดและได๎รับโทษ การถูกตัดสินวํามีความผิดแตํได๎รับการยกเว๎นโทษ แม๎แตํกรณีที่บุคคลนั้นมิได๎มี
ประวัติอาชญากรรมจริง แตํถูกนายจ๎างเลือกปฏิบัติเพราะนายจ๎างเชื่อวําบุคคลนั้นมีประวัติอาชญากรรม 
(Imputed Criminal Record) สําหรับระดับมลรัฐนั้น แตํละมลรัฐยังอาจมีกฎหมายกําหนดรายละเอียด
ของประวัติอาชญากรรม ในความหมายที่แตกตํางกันไปได๎ นอกจากนี้ยังมีข๎อสังเกตวํา คณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนออสเตรเลีย พิจารณาวําที่ผู๎สมัครงานไมํได๎รับการคัดเลือกด๎วยเหตุที่เขา “ปฏิเสธที่จะเปิดเผย
ประวัติอาชญากรรม” นั้นเป็นการเลือกปฎิบัติด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรมด๎วย312  

กฎหมายสิทธิพลเมืองสหรัฐอเมริกา (The Civil Rights Act) กําหนดเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติไว๎
เฉพาะ “เชื้อชาติ สีผิว ศาสนา เพศ หรือถิ่นกําเนิด (race, color, religion, sex, or national origin)” 
โดยมิได๎กําหนด “ประวัติอาชญากรรม” เป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติโดยตัวของมันเอง อยํางไรก็ตาม 
คณะกรรมการความเทําเทียมกันในการจ๎างงาน (Equal Employment Opportunity Commission หรือ 
EEOC กําหนดแนวทางการบังคับใช๎กฎหมาย (Enforcement Guidance) สําหรับในสํวนที่เกี่ยวกับ 
“ประวัติอาชญากรรม” หรือที่เรียกวํา “ประวัติการถูกจับและการตัดสินโทษ” (Arrest and Conviction 
Record)313 ไว๎วํา ในกรณีที่นโยบายการจ๎างงานที่สํงผลให๎เกิดการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ
ตามกฎหมายสิทธิพลเมือง (เชื้อชาติ สีผิว ศาสนา เพศ หรือถิ่นกําเนิด) นายจ๎างจําต๎องแสดงให๎เห็นวํา
ประวัติอาชญากรรมนั้นเกี่ยวข๎องกับงานและสอดคล๎องกับความจําเป็นทางธุรกิจ ( Job related and 
consistent with business necessity)314 ดังนั้น แม๎โดยทั่วไปจะเห็นได๎วํา ประวัติอาชญากรรมในแงํนี้มี
ความหมายกว๎างกวําการถูกศาลตัดสินโทษ โดยอาจรวมถึงกรณีการถูกจับ (Arrest) ที่มีการบันทึกประวัติใน
ชั้นพนักงานสอบสวนด๎วย แตํผู๎เขียนเห็นวําประเด็นสําคัญมิได๎อยูํที่ขอบเขตความหมายของ ประวัติ
อาชญากรรม วําครอบคลุมเฉพาะการที่ศาลตัดสินลงโทษ หรือ รวมถึงการถูกจับ ถูกตั้งข๎อหา ด๎วยหรือไมํ  

                                                           
312 Reports of inquiries into complaints of discrimination in employment on the basis of criminal record, 
Mr Mark Hall v. NSW Thoroughbred Racing Board, HREOC Report No. 19  
313 Enforcement Guidance on the Consideration of Arrest and Conviction Records in Employment 
Decisions Under Title VII of the Civil Rights Act of 1964, as amended, 42 U.S.C. § 2000e et seq. [Online} 
available from https://www.eeoc.gov/laws/guidance/arrest_conviction.cfm#sdendnote108anc 
314 ตามหลักกฎหมายสหรัฐอเมริกา หากโจทก์พิสูจนไ์ด๎วําการปฏิบตัิของนายจ๎างหรือในกรณีที่เกีย่วกับการจ๎างแรงงานนั้น 
แม๎จะมลีักษณะเป็นกลาง (Neutral) คือใช๎กับทุกคนเหมือนกัน แตํสํงผลกระทบอันแตกตํางอยํางไมไํด๎สัดสํวนตํอบุคคลใน
กลุํมที่เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลอืกปฎิบัติ (Desperate Impact Discrimination)ก็อาจเป็นการเลอืกปฏิบัติที่ฝุาฝืน
กฎหมายสิทธิพลเมืองได๎ ทั้งนี้หากนายจ๎างไมสํามารถพิสูจน์ใหเ๎ห็นได๎วําการปฏิบตัิดังกลําวมีเหตุผลจําเป็นทางธุรกิจ 
(Business Necessity)  
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เนื่องจากประเด็นสําคัญอยูํที่วํา การตัดสินใจหรือนโยบายเกี่ยวกับการจ๎างงานซึ่งมีการนําประวัติ
อาชญากรรม ไมํวําจะเป็นประวัติการถูกศาลลงโทษหรือการถูกจับและตั้งข๎อหา นั้นมีมูลเหตุเกี่ยวพันกับ 
“เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิพลเมืองหรือไมํ เชํน การที่นายจ๎างตัดสินใจไมํรับผู๎สมัครซึ่ง
เคยมีประวัติถูกตํารวจจับและตั้งข๎อหา แตํไมํถูกศาลตัดสินวํามีความผิด โดยการตัดสินใจนี้ปรากฏวํามีความ
เกี่ยวข๎องกับเหตุที่ผู๎สมัครเป็นคนผิวสี315 กรณีเชํนนี้ก็ถือได๎วํานายจ๎างเลือกปฏิบัติอันฝุาฝืนกฎหมายสิทธิ
พลเมืองแล๎ว แตํทั้งนี้ การเลือกปฏิบัติดังกลําวเกิดขึ้นด๎วยเหตุ “เชื้อชาติ สีผิว” มิใชํด๎วยเหตุ “ประวัติ
อาชญากรรม” ดังนั้นอาจกลําวได๎วํา ประวัติอาชญากรรม ตามกฎหมายสิทธิพลเมืองของสหรัฐอเมริกา มี
ความหมายกว๎างกวําการถูกศาลตัดสินโทษ แตํมิได๎เป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติด๎วยตัวเองเนื่องจากต๎อง
พิจารณาความสัมพันธ์กับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่กฎหมายกําหนดไว๎ด๎วย  

ประเด็นที่สอง : การห้ามเลือกปฏิบัติด้วยเหตุ “ประวัติอาชญากรรม” จ ากัดเฉพาะ การปฏิบัติต่อ
บุคคลโดยอาศัยเหตุแห่งการมีอยู่ซึ่งประวัติอาชญากรรมนั้นเอง หรือครอบคลุมถึงการปฏิบัติต่อบุคคลโดย
อาศัย “สภาพแวดล้อมหรือเหตุที่เกี่ยวเนื่องกับประวัติอาชญากรรมด้วย” ทั้งนี้เนื่องจากฝุายผู๎รับสมัครงาน
มักจะอ๎างวํา การปฏิเสธการจ๎างไมํได๎เกิดข้ึนจาก “ประวัติอาชญากรรม” กลําวคือ การตัดสินใจเกี่ยวกับการ
จ๎างแรงงานนั้นไมํเก่ียวข๎องกับ “การมีอยูํ หรือ ไมํมีอยูํ” ของประวัติอาชญากรรม แตํตัดสินใจโดยพิจารณา 
คุณสมบัติบางประการของผู๎สมัคร ซึ่งสะท๎อนให๎เห็นจาก สภาพแวดล๎อมหรือสถานการณ์ที่เกี่ยวเนื่องกับ 
“ประวัติอาชญากรรม” นั้น เชํน ผู๎คัดเลือกคนเข๎าทํางานมิได๎ปฏิเสธผู๎สมัครเนื่องจากมีประวัติความผิดฐาน
ลักทรัพย์ แตํปฏิเสธเพราะสภาพแวดล๎อมของความผิดนั้นสะท๎อนให๎เห็น คุณสมบัติ พฤติกรรม หรืออุปนิสัย
ของผู๎สมัครที่มีแนวโน๎มขาดความสุจริตและไมํนําไว๎วางใจ เป็นต๎น  ในประเด็นนี้ คณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนออสเตรเลียได๎เคยวินิจฉัยไว๎ในกรณีซึ่งผู๎ร๎องอ๎างวําถูกปฏิเสธการรับเข๎าทํางานด๎วยเหตุ “ประวัติ
อาชญากรรม” ของตนที่เคยถูกลงโทษฐานลักทรัพย์316 อยํางไรก็ตาม ผู๎ถูกร๎องซึ่งเป็นกรรมการพิจารณา
คัดเลือกเข๎าทํางานโต๎แย๎งวํามิได๎ตัดสินใจด๎วยเหตุ “ประวัติอาชญากรรม” แตํการตัดสินใจไมํรับเข๎าทํางาน
เป็นไปด๎วยเหตุผลอ่ืน กลําวคือ เมื่อพิจารณาลักษณะและสถานการณ์ของความผิดของผู๎ร๎องนั้น ผู๎ถูกร๎อง
เห็นวําเป็นการแสดงถึง “พฤติกรรม” หรือคุณสมบัติที่เกี่ยวกับอุปนิสัยที่ไมํสอดคล๎องกับคุณสมบัติของการ
ทํางานที่ต๎องการความเชื่อใจ จึงไมํรับเข๎าทํางานด๎วยเหตุผลนี้ อยํางไรก็ตาม คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
ออสเตรเลีย นําแนวทางการตีความอยํางกว๎าง (Liberal Construction) มาประกอบการตีความ “ประวัติ
อาชญากรรม” วํา ไมํจํากัดเฉพาะประวัติเกี่ยวกับการตัดสินโทษจริงเทํานั้น (Actual Record of 
Conviction) แตํรวมถึงสถานการณ์เกี่ยวกับการตัดสินโทษ (Circumstance of the Conviction) และ
                                                           
315 เทียบเคียงกับตัวอยํางท่ี EEOC อธิบายไว๎ในแนวทางการบังคับใช๎กฎหมายสิทธิพลเมือง วํา กรณีบุคคลอเมริกันเชื้อชาติ
แอฟริกัน ถูกเจ๎าหน๎าท่ีตํารวจเรยีกตรวจและถูกตั้งข๎อหาขัดคําสั่งเจา๎พนักงาน แตํตํอมาพนักงานอัยการสั่งไมํฟูอง อยํางไรก็
ตามในฐานข๎อมูลของตํารวจบันทกึประวัติการถูกตั้งข๎อหานี้ไว๎ และนายจ๎างนําไปใช๎ในการตดัสินใจเกีย่วกับการจ๎างงานเชํน
การเลื่อนตําแหนํง โดยผู๎ได๎รับผลกระทบสามารถแสดงให๎เห็นวําเกดิผลกระทบจากการเลือกปฏิบตัิโดยมีความแตกตํางกับ
ลูกจ๎างผิวขาวท่ีอยูํในสถานะเชํนเดียวกัน ประกอบกับนายจ๎างไมํอาจแสดงให๎เห็นวําประวัตดิังกลําวมคีวามเกี่ยวข๎องกับการ
เลื่อนตําแหนํงหรือมีความจําเป็นทางธุรกิจอยํางไร กรณีนี้อาจเป็นการเลือกปฎิบัติอันฝาุฝืนกฎหมายสทิธิพลเมืองด๎วยเหตุ
แหํง “เชื้อชาติ” (Race) : Ibid.  
316 Ms Renai Christensen v. Adelaide Casino Pty Ltd,  HREOC Report No. 20 

http://www.humanrights.gov.au/legal/humanrightsreports/hrc_report_20.html
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พฤติกรรมที่เกี่ยวข๎อง (Underlying Conduct) โดยอธิบายวํา หากตีความ “ประวัติอาชญากรรม” โดย
จํากัด (กลําวคือ จํากัดเฉพาะการตัดสินใจไมํจ๎างงานจาก “การมีอยูํซึ่งประวัติอาชญากรรม”) จะทําให๎เกิด
การสร๎างภาพเหมารวม (Stereotype) ในทางลบอันเกี่ยวกับการประเมินคุณสมบัติของผู๎ร๎องและสํงผล
กระทบตํอหลักความเสมอภาคและไมํเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน 317 คณะกรรมการฯ เห็นวํา 
หากจําแนกความแตกตํางระหวําง ตัวประวัติอาชญากรรม และ สถานการณ์แวดล๎อมที่ความผิดนั้นได๎
กระทําขึ้น จะทําให๎ผู๎ถูกร๎องสามารถเลี่ยงจากหลักห๎ามเลือกปฏิบัติ โดยอ๎างวําการปฏิบัตินั้นทําขึ้นบน
พ้ืนฐานของสภาพการณ์แวดล๎อมของการกระทําผิด มิใชํเพราะประวัติอาชญากรรมนั้นเอง ดังนั้นจะเห็นได๎
วํา การตีความตามแนวทางของออสเตรเลียนั้น แม๎การที่ผู๎รับสมัครงานหรือนายจ๎างตัดสินใจเกี่ยวกับการ
จ๎างแรงงานโดยพิจารณาจาก “พฤติกรรม อุปนิสัย” แตํหากพฤติกรรมหรืออุปนิสัยนั้น สืบเนื่องมาจาก 
“ประวัติอาชญากรรม” ก็ถือได๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุ “ประวัติอาชญากรรม” ด๎วย การตีความ
แนวทางนี้จึงให๎น้ําหนักกับการคุ๎มครองสิทธิของผู๎ถูกเลือกปฏิบัติจากกรณีประวัติอาชญากรรม 

(3) กฎหมายเฉพาะอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับประวัติอาชญากรรม เชํน ระเบียบส านักงานต ารวจ
แห่งชาติว่าด้วยประมวลระเบียบการต ารวจไม่เกี่ยวกับคดี ลักษณะที่ 32 การพิมพ์ลายนิ้วมือ พ.ศ.2554 
ซึ่งมีหลักการวํา พนักงานสอบสวนต๎องจัดให๎มีการพิมพ์ลายนิ้วมือ “ผู้ต้องหาคดีอาญาทุกประเภท เว้นแต่คดี
ลหุโทษ..หรือ ความผิดตามกฎหมายว่าด้วยจราจรทางบก รวมทั้งความผิดตามกฎหมายอ่ืนๆ ซึ่งได้
เปรียบเทียบปรับแล้ว” ดังนั้นจะเห็นได๎วํา โดยหลักแล๎วเมื่อบุคคลตกเป็นผู๎ต๎องหาคดีอาญา ก็จะต๎องถูกเก็บ
ลายพิมพ์นิ้วมือเป็นประวัติอาชญากรรม ซึ่ งหนํวยงานของรัฐ หรือ หนํวยงานเอกชนอาจขอให๎มีการ
ตรวจสอบประวัติลูกจ๎างของตนได๎318 อยํางไรก็ตามข๎อมูลนี้อาจถูกคัดแยกออกจากสารบบได๎ในบางเหตุที่
ระเบียบฉบับนี้กําหนด เชํน “ศาลสั่งยกฟูอง ศาลมีคําพิพากษาถึงที่สุดให๎ยกฟูอง ผู๎เสียหายถอนคําร๎องทุกข์ 
ถอนฟูอง หรือยอมความกันโดยถูกต๎องตามกฎหมาย”319 ดังนั้นจะเห็นได๎วํา การประกอบอาชีพในภาครัฐ
หรือภาคเอกชน ก็อาจมีการตรวจสอบประวัติอาชญากรรมที่มีการบันทึกไว๎นี้  โดยหลังจากตรวจสอบแล๎ว 
หากพบวํามีประวัติอาชญากรรม ก็มิได๎มีกฎหมายใดคุ๎มครองผู๎ที่ไมํได๎รับการจ๎างหรือถูกเลิกจ๎างด๎วยเหตุมี
ประวัติอาชญากรรมดังกลําว แม๎วําประวัติอาชญากรรมนั้นจะไมํเกี่ยวข๎องกับงานที่สมัครหรือที่ทําอยูํก็ตาม 
ดังนั้นจะเห็นได๎วําไทยยังขาดกฎหมายในขั้นตอนของการนําข๎อมูลประวัติอาชญากรรมมาใช๎ในการตัดสินใจ
ที่เก่ียวกับการจ๎างงานซึ่งเป็นคนละขั้นตอนกับระเบียบของสํานักงานตํารวจแหํงชาติดังกลําว 

 

 นอกจากนี้ยังมีกฎหมายเฉพาะอ่ืน เชํน พระราชบัญญัติล้างมลทินในวโรกาสที่พระบาทสมเด็จ
พระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดชมีพระชนพรรษา 80 พรรษา พ.ศ.2550 ซึ่งเป็นการล๎างโทษให๎กับ

                                                           
317 อ๎างเหตุผลจากคําพิพากษาคดี Commonwealth v. Bradley per Black CJ (Bradley's case) 
318 ระเบียบสํานักงานตํารวจแหํงชาติวําด๎วยประมวลระเบียบการตํารวจไมํเกี่ยวกับคดี ลักษณะที่ 32 การพิมพ์ลายนิ้วมือ 
พ.ศ.2554 บทที่ 3 ข๎อ 4 
319 ระเบียบสํานักงานตํารวจแหํงชาติวําด๎วยประมวลระเบียบการตํารวจไมํเกี่ยวกับคดี ลักษณะที่ 32 การพิมพ์ลายนิ้วมือ 
พ.ศ.2554 บทที่ 4 ข๎อ 1 
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บุคคลที่ถูกลงโทษจริง320 เชํน บุคคลที่ถูกจําคุกตามคําพิพากษาของศาล ให๎ถือวําไมํเคยได๎รับโทษนั้น  แตํ
มิได๎เป็นการลบล๎าง “ความผิด” ไปด๎วย แตํกฎหมายฉบับนี้ไมํได๎วางหลักคุ๎มครองตํอไปถึงผลภายหลังจาก
การล๎างมลทินในมิติของการจ๎างแรงงานทั้งภาครัฐและเอกชน ดังนั้น การพิจารณารับหรือไมํรับบุคคลที่
ได๎รับการล๎างมลทินเข๎าทํางานยังคงต๎องพิจารณากฎหมายหรือระเบียบที่เกี่ยวข๎องกับองค์กรนั้นๆ  ซึ่งใน
ขั้นตอนนี้ยังไมํมีกฎหมายที่วางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรมดังกลําวมาแล๎วข๎างต๎น 

(4) วิเคราะห์การคุ้มครองสิทธิผู้ถูกเลือกปฏิบัติด้วยเหตุประวัติอาชญากรรมในกรอบของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ  

การนําประวัติอาชญากรรมมากําหนดคุณสมบัติการทํางานของบุคคลยังไมํมีกฎหมายคุ๎มครอง
โดยเฉพาะ เมื่อเกิดเหตุขึ้นจึงมีผู๎ที่ได๎รับผลกระทบยื่นคําร๎องตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ จาก
การพิจารณาตรวจสอบของคณะกรรมการฯ ดังกลําวมาแล๎วนั้น ผู๎วิจัยเห็นวํา ในกรณีการสมัครงานภาครัฐ
ตาม รายงานผลการพิจารณาที่ 43/2555 นั้นประเด็นหลักของการตรวจสอบคือ “การก าหนดลักษณะ
ต้องห้ามของผู้ที่จะเข้ารับราชการ ตาม พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการรัฐสภาฯ กระทบสิทธิผู้ร้อง
หรือไม่ อย่างไร” ซึ่งคณะกรรมการฯ แบํงกลุํมกฎหมายเป็น 3 กลุํม และวางแนวพิจารณาวํากฎหมายกลุํมที่
ไมํมีข๎อยกเว๎นเป็นการจํากัดสิทธิหรือกระทบสิทธิผู๎ร๎อง จะเห็นได๎วําแนววินิจฉัยดังกลําวเป็นการมุํงเน๎น
ตรวจสอบการละเมิด “สิทธิในการประกอบอาชีพ” อันเป็นสิทธิมนุษยชนอีกประการหนึ่ง ผู๎วิจัยเห็นวํากรณี
นี้ยังไมํได๎มีการมุํงเน๎นพิจารณาในประเด็นที่วํา “กฎหมายเหล่านั้นเลือกปฏิบัติต่อผู้สมัครงานด้วยเหตุประวัติ
อาชญากรรมหรือไม่” ซึ่งหากพิจารณาในประเด็นนี้อาจมีปัญหาเนื่องจากยังไมํมีกฎหมายเฉพาะที่วางหลัก
ห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรมในมิติการจ๎างแรงงาน รวมทั้งความไมํชัดเจนของ “ประวัติ
อาชญากรรม” วําจัดอยูํในเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนชองไทยเชํนเดียวกับ เชื้อชาติ 
ศาสนา เพศ ฯลฯ หรือไมํ  

 สําหรับกรณกีารสมัครงานภาคเอกชนตามรายงานผลพิจารณาที่ 495/2558 นั้น คณะกรรมการฯ 
เห็นวําไมํเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือเลือกปฏิบัติ โดยเหตุผลหลักก็คือ “บริษัทเอกชนมีหลักเกณฑ์
และเงื่อนไขการพิจารณารับบุคคลเข๎าทํางานแตกตํางกันไป” เหตุผลของการพิจารณาเชํนนี้ ผู๎วิจัยเห็นวํา
เนื่องจากในภาคเอกชนไมํมีกฎหมายกําหนดคุณสมบัติผู๎สมัครดังเชํนภาครัฐ และไมํมีกฎหมายควบคุมการที่
ผู๎ประกอบการภาคเอกชนจะกําหนดคุณสมบัติผู๎สมัครงาน จึงเป็นไปตามเจตนาของผู๎ประกอบการแตํละราย  

                                                           
320 มาตรา 4 กําหนดวํา “ให๎ล๎างมลทินให๎แกํบรรดาผู๎ต๎องโทษในกรณคีวามผิดตําง ๆ ซึ่งได๎กระทํากํอนหรือในวันที่ ๕ 
ธันวาคม พ.ศ. ๒๕๕๐ และได๎พ๎นโทษไปแล๎วกํอนหรือในวันที่พระราชบัญญัตินี้ใช๎บังคับ โดยให๎ถือวําผูน๎ั้นมิไดเ๎คยถูกลงโทษ
ในกรณีความผิดนั้นๆ”  
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 จากกรณีทั้งสองดังกลําวนั้นหาก เปรียบเทียบกับกฎหมายตํางประเทศจะพบวํา หลักการห๎าม
เลือกปฏิบัติด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรมในมิติการจ๎างแรงงานได๎รับการกําหนดคุ๎มครองไว๎โดยเฉพาะใน
กฎหมายสิทธิมนุษยชน โดยกฎหมายบางประเทศเชํนออสเตรเลียนั้นวางหลักครอบคลุมทั้งภาครัฐและ
เอกชน สําหรับ“คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน” ของออสเตรเลียและแคนาดานั้นมีอํานาจโดยตรงในการ
บังคับใช๎กฎหมายกับกรณีการเลือกปฏิบัติในมิติการจ๎างงาน อยํางไรก็ตาม ผู๎วิจัยเห็นวําไทยยังไมํมีกฎหมาย
ที่วางหลักเรื่องนี้ไว๎โดยเฉพาะ จึงทําให๎การคุ๎มครองผู๎ถูกเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรมตามกรอบ
กฎหมายสิทธิมนุษยชนของไทยยังไมํครอบคลุมเพียงพอ แม๎วําอาจมีการคุ๎มครองสิทธิของผู๎สมัครงานจาก
การถูกนําประวัติอาชญากรรมมาเป็นเงื่อนไขในการจ๎างงานโดยอาศัยหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนอ่ืน เชํน 
“การจํากัดสิทธิในการประกอบอาชีพ” ดังที่คณะกรรมการฯ ได๎วางแนววินิจฉัยไว๎ แตํก็ยังไมํปรากฏถึงการ
คุ๎มครองสิทธิในกรอบของกฎหมายห๎ามเลือกปฎิบัติด๎วยเหตุ “ประวัติอาชญากรรม” โดยตรงแตํอยํางไร 
เนื่องจากยังมีปัญหาความครอบคลุมของกฎหมายดังกลําวมาแล๎ว  

(5) หลักการพิจารณา “คุณสมบัติอันจ าเป็นที่เกี่ยวข้องกับงานนั้น” ในฐานะข้อยกเว้นของการ
ห้ามเลือกปฏิบัติด้วยเหตุประวัติอาชญากรรม  

แม๎วํากฎหมายสิทธิมนุษยชนของตํางประเทศ เชํน กฎหมายสิทธิพลเมืองของสหรัฐอเมริกา 
กฎหมายสิทธิมนุษยชนของออสเตรเลีย และแคนาดา ตํางวางหลักห๎ามการนําประวัติอาชญากรรม มาใช๎ใน
การตัดสินใจที่เกี่ยวข๎องกับการจ๎างแรงงานนั้น โดยจัดเป็นการเลือกปฏิบัติ (Discrimination) ประการหนึ่ง 
อยํางไรก็ตาม กฎหมายก็ได๎พยายามสร๎างความสมดุลระหวํางการคุ๎มครองสิทธิของผู๎มีประวัติอาชญากรรม
กับการตัดสินใจของนายจ๎างและประสิทธิภาพในการทํางาน จึงกําหนดข๎อยกเว๎นที่อาจนํา “ประวัติ
อาชญากรรม” มาประกอบการตัดสินใจที่เกี่ยวกับการจ๎างแรงงานหรือนํามากําหนดเป็นคุณสมบัติสําหรับ
การรับบุคคลเข๎าทํางานได๎ ซึ่งข๎อยกเว๎นดังกลําวอาจเรียกแตกตํางกันไป เชํน “คุณสมบัติอันเกี่ยวข้องกับ
งานนั้นโดยสุจริต” (Bona Fide Occupational Qualification) หรือ “คุณสมบัติอันจ าเป็นอย่างแท้จริง
ต่อการท างานหรืออาชีพนั้น” (Genuine Occupational Requirement) หรือ คุณสมบัติอันเป็น
สาระส าคัญของงาน” (Inherent Requirement Exception) โดยมีหลักการพิจารณาวํา “ประวัติ
อาชญากรรม” มีความเกี่ยวข๎องหรือสัมพันธ์ (Related or Unrelated) กับงานนั้นหรือไมํ หากไมํมีความ
เกี่ยวข๎อง (Unrelated to the employment) กับงานนั้น หรือเรียกวํา ประวัติอาชญากรรมที่ไมํเกี่ยวข๎อง
กับงาน (Irrelevant criminal record) ก็ไมํสามารถนําประวัติอาชญากรรมดังกลําวมาประกอบการ
ตัดสินใจหรือกําหนดคุณสมบัติที่เก่ียวกับการทํางานได๎  
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 ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา ศาลเรียกหลักการนี้วํา “คุณสมบัติอันเกี่ยวข้องกับงานนั้นโดยสุจริต” 
(Bona Fide Occupational Qualification) แนวทางการบังคับใช๎กฎหมาย (Enforcement Guidance) 
ของ EEOC วางหลักการพิจารณาความเกี่ยวข๎องกับงานและสอดคล๎องกับความจําเป็นทางธุรกิจ (Job 
related and consistent with business necessity) เมื่อเปรียบเทียบกับแคนาดา พบวํา กฎหมายสิทธิ
มนุษยชนของมลรัฐ British Columbia Quebec Newfoundland and Labrador ใช๎คําวํา “ความผิด
ทางอาญาซึ่งไมํเกี่ยวข๎องกับการจ๎างแรงงาน” คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน Manitoba วางแนวทาง
พิจารณาวํา การถูกตัดสินโทษ (Conviction) นั้นมีความสัมพันธ์โดยสุจริตกับอาชีพหรือการจ๎างแรงงานนั้น
หรือไมํ (Bona Fide Relationship to the occupation or employment) โดยกําหนดเกณฑ์หรือปัจจัย
พิจารณา เชํน หากอุปนิสัยซึ่งเกี่ยวข๎องกับการถูกตัดสินโทษนั้นเกิดขึ้นซ้ําอีก อาจสํงผลกระทบตํอ
ความสามารถของนายจ๎างในการประกอบการอยํางปลอดภัยและมีประสิทธิภาพ (Employer‖s ability to 
carry on its business safely and efficiently) สถานการณ์แวดล๎อมของความผิดนั้น เชํน อายุขณะ
กระทําผิด ระยะเวลาของการตัดสินโทษกับการตัดสินใจที่เกี่ยวกับการจ๎างแรงงาน  สําหรับกฎหมาย
ออสเตรเลียนั้นพบวํา โดยหลักของกฎหมายสิทธิมนุษยชนระดับรัฐบาลกลางแล๎ว แม๎มีข๎อยกเว๎นให๎กิจการ
สามารถนําคุณสมบัติเกี่ยวกับ “ประวัติอาชญากรรม” มาใช๎ในบริบทการจ๎างแรงงานได๎ แตํก็ต๎องอยูํภายใต๎
เงื่อนไข คุณสมบัติอันเป็นสาระส าคัญของงาน” (Inherent Requirement Exception) ซึ่งจากการตีความ
ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนออสเตรเลียนั้นพบวํามีการตีความข๎อยกเว๎นดังกลําวอยํางจํากัด และ
พิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างความผิดอาญาตามประวัติของผู้สมัครงานหรือลูกจ้างกับสภาพงานนั้นๆเป็น
กรณีไป โดยหลีกเลี่ยงการสร๎างภาพเหมารวม (Stereotype) วําความผิดอาญาทุกอยํางเป็นคุณสมบัติ “ไมํ
เหมาะสมกับงานทุกประเภท” สําหรับกฎหมายระดับมลรัฐเชํน Northern Territory (Anti-
Discrimination Act 1992) และ Tasmanian (Anti-Discrimination Act 1998) มีการวางหลักห๎ามเลือก
ปฏิบัติตํอบุคคลด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรมที่ “ไมํเกี่ยวข๎อง” (Irrelevant criminal record) จะเห็นได๎วํา
กฎหมายออสเตรเลียมีการนําหลักการพิจารณาความเกี่ยวข๎องระหวํางประวัติอาชญากรรมนั้นกับ งาน
ประเภทนั้นๆ เป็นกรณีไป 

หลัก “คุณสมบัติอันเป็นสาระส าคัญของงาน” นั้น กฎหมายของหลายประเทศได๎นําไปใช๎ในการ
พิจารณาคุณสมบัติ อ่ืนที่เกี่ยวข๎องกับ “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” เชํน เชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ ด๎วย 
นอกจากนี้หากเปรียบเทียบกับกฎหมายในระดับของสหภาพยุโรป ก็พบวํามีการนําหลักนี้มาใช๎เชํนกัน 
กลําวคือ การกําหนดคุณสมบัติเกี่ยวกับการจ๎างงานที่มีผลเป็นการจํากัดสิทธิสําหรับคนบางกลุํมที่มีความ
เกี่ยวโยงกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ ศาสนา เพศ ความพิการ โดยหลักแล๎วเป็นการเลือก
ปฏิบัติอันขัดตํอกฎหมายสหภาพยุโรป (กฎหมายเกี่ยวกับการวางกรอบสําหรับการปฏิบัติอยํางเทําเทียมกัน
ในการจ๎างแรงงานและการประกอบอาชีพ321) แตํกฎหมายนี้ยกเว๎นสําหรับกรณีที่ เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ
ดังกลําวเป็นคุณสมบัติอันจ าเป็นอย่างแท้จริงต่อการท างานหรืออาชีพนั้น (Genuine Occupational 

                                                           
321 Council Directive 2000/78/EC establishing a general framework for equal treatment in employment 
and occupation 
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Requirement) ทั้งนีภ้ายใต๎วัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมายและได๎สัดสํวน322 เชํน องค์กรศาสนาอาจระบุ
คุณสมบัติจ๎างพนักงานที่นับถือศาสนานั้น ศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of Justice หรือ ECJ) 
เคยตัดสินไว๎วํา การกําหนดอายุขั้นสูงสําหรับผู๎สมัครตําแหนํงพนักงานดับเพลิง  แม๎เป็นการปฏิบัติแตกตําง
กันด๎วยเหตุแหํงอายุ แตํการกําหนดคุณสมบัติดังกลําวมีลักษณะ “จําเป็นอยํางแท๎จริงตํอการทํางานหรือ
อาชีพนั้น” (Genuine Occupational Requirement) เนื่องจากการทํางานตําแหนํงนั้นอาศัยความ
แข็งแรงทางกายภาพรวมทั้งสุขภาพที่ดี323  

อยํางไรก็ตาม เมื่อเปรียบเทียบกับกรณีของไทยแล๎วพบวํา ประเทศไทยยังไมํมีกฎหมายที่วางหลัก
ห๎ามเลือกปฏิบัติในลักษณะกฎหมายกลาง นอกจากนี้ ยังไมํมีการวางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุประวัติ
อาชญากรรม อีกทั้งไมํมีการกําหนดหลัก“คุณสมบัติที่จําเป็นและเกี่ยวข๎องกับงาน” ไว๎ในกฎหมายใด
โดยเฉพาะ จากการศึกษาคําร๎องและการพิจารณาของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ อาจจําแนกได๎
สองกรณีคือ  

 กรณีแรก ในส่วนของการท างานในส่วนราชการ ซึ่งเป็นกรณีที่มีกฎหมายกําหนดคุณสมบัติ
เกี่ยวกับประวัติอาชญากรรมในการทํางานภาครัฐ จากตัวอยํางคําร๎องและรายงานผลการพิจารณาที่ 
43/2555 แม๎วําเกี่ยวข๎องกับกฎหมายไทยที่กําหนดคุณสมบัติในการรับราชการซึ่งผู๎ร๎องอ๎างวําเป็นการเลือก
ปฏิบัติและจํากัดสิทธิในการประกอบอาชีพ แตํมีประเด็นจํากัดเฉพาะตามพระราชบัญญัติระเบียบ
ข๎าราชการรัฐสภา พ.ศ. 2554 เทํานั้น นอกจากนี้ แม๎คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติได๎จําแนก
กฎหมายที่เกี่ยวข๎องกับการกําหนดคุณสมบัติเป็น 3 กลุํม อันทําให๎สามารถวางแนวทางพิจารณาวํากฎหมาย
กลุํมใดมีลักษณะเป็นการจํากัดสิทธิในการประกอบอาชีพเกินสมควร แตํหากเปรียบเทียบกับกฎหมาย
ตํางประเทศแล๎วจะเห็นได๎วํา ทั้งกฎหมายไทยฉบับตํางๆ ที่กําหนดคุณสมบัติของบุคคลในการทํางานภาครัฐ 
และ การพิจารณาคําร๎องของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาตินั้น ยังมิได๎มีการนําหลัก “คุณสมบัติอัน
จําเป็นที่เกี่ยวข๎องกับงาน” มาประกอบการพิจารณา นอกจากนี้จะเห็นได๎วํา กฎหมายทั้ง 3 กลุํมที่เกี่ยวข๎อง
กับงานภาครัฐนั้น สํวนมากแล๎วกําหนดคุณสมบัติต๎องห๎ามในกรณี “คําพิพากษาถึงที่สุดให๎จําคุก เว๎นแตํเป็น
โทษสําหรับความผิดที่ได๎กระทําโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ” ซึ่งไมํมีการจําแนกรายละเอียดและ
พิจารณาความสัมพันธ์วําความผิดอาญาที่บุคคลนั้นได๎รับมีความเกี่ยวข๎องอยํางไรกับคุณสมบัติของตําแหนํง
งานที่ประสงค์จะสมัคร อยํางไรก็ตาม กฎหมายเกี่ยวกับกาดํารงตําแหนํงในภาครัฐบางหนํวยงาน มีการ
กําหนดข๎อยกเว๎นที่คํานึงถึงปัจจัยด๎านความแตกตํางของโทษอาญาและความเกี่ยวข๎องกับลักษณะการ

                                                           
322 Council Directive 2000/78/EC Article 4 (Occupational requirements) : “…Member States may provide 
that a difference of treatment which is based on a characteristic related to any of the grounds referred 
to in Article 1 shall not constitute discrimination where, by reason of the nature of the particular 
occupational activities concerned or of the context in which they are carried out, such a characteristic 
constitutes a genuine and determining occupational requirement, provided that the objective is 
legitimate and the requirement is proportionate. 
323 Colin Wolf v. Stadt Frankfurt am Main. C-229/08 Judgment of the Court (Grand Chamber) of 12 
January 2010 
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ทํางาน เชํน ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวําด๎วยผู๎ตรวจการแผํนดิน พ.ศ. 2552 มาตรา 8 
กําหนดวํา “..ไมํเคยต๎องคําพิพากษาให๎จําคุก แม๎คดีนั้นจะยังไมํถึงที่สุดหรือมีการรอการลงโทษ เว๎นแตํเป็น
กรณีที่คดียังไมํถึงที่สุดหรือมีการรอการลงโทษในความผิดอันได๎กระทําโดยประมาท ความผิดลหุโทษ หรือ
ความผิดฐานหมิ่นประมาท” จะเห็นได๎วําสะท๎อนถึงหลักการพิจารณาความแตกตํางของความผิดบาง
ลักษณะและความเกี่ยวข๎องของความผิดดังกลําวกับการทํางานนั้น นอกจากนี้จะเห็นได๎วํา รัฐธรรมนูญได๎
เคยกําหนดคุณสมบัติตําแหนํงทางการเมืองสําหรับบางตําแหนํง เชํน รัฐมนตรี โดยเปิดโอกาสให๎ผู๎ได๎รับโทษ
จําคุกที่ผํานไประยะเวลาหนึ่งสามารถดํารงตําแหนํงได๎324  

 กรณีที่สอง ในส่วนของการจ้างงานภาคเอกชน จากกรณีตัวอยํางคําร๎องตํอคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแหํงชาติ (ค าร้องที่ 486/2556 ,รายงานผลพิจารณาที่ 495/2558) ซึ่งเป็นกรณีที่ผู๎ร๎องถูกศาล
พิพากษาลงโทษจําคุกในคดีลักทรัพย์และรอลงอาญาไว๎ 2 ปี ตํอมาผู๎ร๎องได๎สมัครเข๎าเป็นพนักงานขาย
รถยนต์บริษัทเอกชนแหํงหนึ่ง แตํถูกปฏิเสธการบรรจุ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเห็นวําไมํมีการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนเนื่องจาก “บริษัทเอกชนมีหลักเกณฑ์และเงื่อนไขการพิจารณารับบุคคลเข๎าทํางาน
แตกตํางกันไป” ผู๎เขียนเห็นวําเหตุผลของการพิจารณาเชํนนี้สืบเนื่องจากปัจจุบันประเทศไทยยังไมํมี
กฎหมายที่วางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติสําหรับภาคเอกชนในมิติของการจ๎างแรงงานดังเชํนกฎหมาย
ตํางประเทศ ดังนั้น การตัดสินใจจ๎างแรงงานในภาคเอกชนจึงอยูํภายใต๎หลักการแสดงเจตนาทําสัญญาตาม
กฎหมายแพํง แตํหากพิจารณากรณีนี้ตามหลัก “คุณสมบัติที่จําเป็นอันเกี่ยวข๎องกับงาน” แล๎วอาจเป็น
ประเด็นที่ถกเถียงได๎วํา การที่ผู๎ร๎องเคยถูกศาลพิพากษาให๎ลงโทษจําคุกฐานลักทรัพย์นั้นไมํมีความเกี่ยวข๎อง
กับการสมัครงานในตําแหนํงพนักงานขาย  

ดังนั้นจะเห็นได๎วํา การกําหนดคุณสมบัติเกี่ยวกับ “ประวัติอาชญากรรม” หรือประวัติความผิด
อาญา ในลักษณะครอบคลุมอยํางกว๎าง เชํน “เคยต้องคําพิพากษาถึงที่สุดให๎จําคุก เว้นแต่ความผิดที่กระท า
โดยประมาทหรือลหุโทษ” ซึ่งปรากฏในกฎหมายหลายฉบับในสํวนของการจ๎างงานภาครัฐรวมทั้ง
กฎระเบียบหรือนโยบายภาคเอกชนหลายแหํง สะท๎อนถึงแนวคิดที่วํา บุคคลที่มี “เจตนา” ทางอาญาในการ
กระทําความผิดและได๎รับโทษจําคุกเป็นบุคคลที่ไมํเหมาะสมในการทํางาน ดังจะเห็นได๎จากการยกเว๎น
สําหรับกรณีความผิดที่กระทําโดยประมาทและความผิดลหุโทษซึ่งเป็นความผิดเล็กน๎อยที่ไมํมีองค์ประกอบ
ด๎าน “เจตนา” ทางอาญา325 จะเห็นได๎วําการกําหนดคุณสมบัติดังกลําวเชื่อมโยง “เจตนา” ทางอาญากับ 
“คุณสมบัติอันเป็นสาระสําคัญของงาน” โดยสํงผลให๎บุคคลผู๎มีเจตนาทําผิดอาญาและศาลพิพากษาให๎
ลงโทษจําคุกนั้น เป็นบุคคลที่ขาดคุณสมบัติอันจําเป็นกับงานนั้น หลักการเชํนนี้อาจมีสํวนเกี่ยวข๎องในระดับ

                                                           
324 รัฐธรรมนญูแหํงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 174 (5) กําหนดคณุสมบัตผิู๎ดํารงตําแหนํงรัฐมนตรีวํา “….
ไมํเคยต๎องคําพิพากษาให๎จําคุก โดยได๎พ๎นโทษมาไมํถึง 5 ปี กํอนได๎รบัตําแหนํง เว๎นแตํในความผิดอันได๎กระทําโดยประมาท 
หรือความผิดลหุโทษ” 
325 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 104 กําหนดวํา “การกระทําความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายนี ้แม้กระท าโดยไม่
มีเจตนากเ็ป็นความผิด เว๎นแตํตามบทบัญญตัิความผิดนั้นจะมีความบัญญัติใหเ๎ห็นเป็นอยํางอ่ืน” 
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หนึ่ง เชํน บุคคลผู๎เคยกระทําผิดฐานขํมขืนกระทําชําเรา ทําร๎ายรํางกาย หากสมัครงานในตําแหนํงที่มีโอกาส
เกี่ยวข๎องกับการขํมขืนกระทําชําเราหรืออยูํในสภาพงานที่มีความเสี่ยงตํอการเกิดกรณีพิพาทกับบุคคลอ่ืน  
ในอีกแงํหนึ่ง แนวคิดดังกลําวมีลักษณะสร๎างภาพเหมารวม (Stereotype) วําบุคคลที่มีเจตนาทําผิดอาญา 
จะต๎องเป็นบุคคลที่ขาดคุณสมบัติอันเหมาะสมในการทํางาน โดยเฉพาะงานราชการจะเห็นวํามีการกําหนด
คุณสมบัติดังกลําวไว๎เกือบทุกลักษณะงาน โดยไมํคํานึงความแตกตํางของลักษณะเฉพาะในแตํละตําแหนํง
งาน นอกจากนี้ยังมีประเด็นวํา หลักการพิจารณาในเชิงเหมารวมเชํนนี้อาจสะท๎อนคุณลักษณะที่ไมํ
เหมาะสมของผู๎สมัครงานได๎หากพิจารณาความผิดอาญาเฉพาะตามประมวลกฎหมายอาญา  

 อยํางไรก็ตามในปัจจุบันมีความผิดตามกฎหมายเฉพาะอ่ืนที่บัญญัติขึ้นใหมํจํานวนมากซึ่งมีโทษ
อาญาอันมิใชํความผิดที่กระทําโดยประมาทหรือลหุโทษ โดยผู๎ที่ได๎รับโทษตามกฎหมายเหลํานั้นอาจไมํ
สะท๎อนถึง“คุณสมบัติอันเป็นสาระสําคัญของงาน” แตํอยํางใด ดังเชํน จากข๎อมูลในการจัดประชุมกลุํมยํอย
และสัมภาษณ์ มีผู๎ให๎ข๎อมูลวํา “…สังคมยังคงมีแนวคิดวํา คนมีประวัติอาชญากรรมเป็นคนไมํดี  แตํใน
ปัจจุบัน ประวัติอาชญากรรมอาจเกิดกับคนที่ไมํได๎มีความชั่วร๎ายเหมือนอยํางพวกอาชญากร เชํน ผู๎กระทํา
ความผิดตาม พ.ร.บ คอมพิวเตอร์ ซึ่งทําแคํโพสต์ข๎อมูลดํากันหรือแชร์ข๎อมูลที่หมิ่นประมาทคนอ่ืน ก็มี
ความผิดติดคุกได๎แล๎ว เพียงแคํนี้ก็กลายเป็นคนมีประวัติติดตัวเสียอนาคตไปหมด ...” จากข๎อมูลนี้เมื่อ
พิจารณากฎหมายที่เก่ียวข๎องพบวํา ในปัจจุบันมีกฎหมายบางฉบับที่กําหนดความผิดอาญาอันมิใชํความผิดที่
กระทําโดยประมาทหรือลหุโทษ แตํก็มิได๎มีลักษณะเป็นความผิดร๎ายแรงอันอาจเกี่ยวข๎องกับ “คุณสมบัติอัน
เป็นสาระสําคัญของงาน” โดยเฉพาะอยํางยิ่ง พระราชบัญญัติวําด๎วยการกระทําความผิดเกี่ยวกับ
คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ซึ่งมีฐานความผิดเกี่ยวกับการเผยแพรํเนื้อหาข๎อมูล โดยมีองค์ประกอบที่กว๎าง ซึ่ง
เมื่อพิจารณาพฤติกรรมของบุคคลในยุคปัจจุบันที่ใช๎อุปกรณ์สื่อสารข๎อมูลคอมพิวเตอร์ในชีวิตประจําวันกัน
ทั่วไปแล๎ว มีโอกาสเป็นผู๎กระทําความผิด326 ซึ่งมีโทษจําคุกสูงสุดห๎าปี อันไมํใชํความผิดที่กระทําโดย
ประมาทหรือลหุโทษ ทําให๎บุคคลทั่วไปอาจมีประวัติความผิดอาญาได๎โดยงําย  หากพิจารณาระเบียบ
สํานักงานตํารวจแหํงชาติวําด๎วยประมวลระเบียบการตํารวจไมํเกี่ยวกับคดี ลักษณะที่ 32 การพิมพ์
ลายนิ้วมือ พ.ศ.2554 จะเห็นได๎วํา ผู๎ต๎องหาคดีเกี่ยวกับความผิดทางคอมพิวเตอร์จะต๎องถูกเก็บข๎อมูลลาย
พิมพ์นิ้วมือ ซึ่งข๎อมูลนี้จะยังคงอยูํเพ่ือการตรวจสอบประวัติอาชญากรรมตํอไปในกรณีของการจ๎างแรงงาน
ทั้งภาครัฐและเอกชน แม๎วําจะถูกศาลพิพากษาให๎จําคุกแตํรอลงอาญาไว๎ ประวัติดังกลําวก็ยังคงปรากฏอยูํ 
อยํางไรก็ตาม เมื่อพิจารณาความผิดของบุคคลเหลํานี้ อาจเป็นกรณีการเผยแพรํหรือสํงตํอข๎อมูลขําวสารที่ 
“เป็นเท็จ” ทางระบบคอมพิวเตอร์และเข๎าองค์ประกอบความผิดได๎ จะเห็นได๎วํา โดยทั่วไปคล๎ายคลึงกับ

                                                           
326 มาตรา 14 พระราชบัญญตัิวําด๎วยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ; รายการมตทิอล์ค ตอน (แคํ)
กดไลค์เข๎าขํายผิดกฎหมาย!?, สัมภาษณ์ คณาธิป ทองรวีวงศ,์ คณะบดีคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเซนต์จอห์น, 11 
ธันวาคม 2558. 
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ความผิดฐานหมิ่นประมาท ซึ่งเมื่อพิจารณาคุณสมบัติของงานทั่วไปแล๎ว การที่บุคคลเคยกระทําความผิด
เชํนนี้อาจไมํใชํ “คุณสมบัติอันเป็นสาระสําคัญของงาน”327 สําหรับงานทุกตําแหนํง ดังนั้น การกฎหมาย
หรือระเบียบที่กําหนดคุณสมบัติเกี่ยวกับโทษจําคุกจึงทําให๎บุคคลที่ได๎รับโทษตามกฎหมายนี้ถูกตัดโอกาส
การทํางานไปด๎วย  

หากเปรียบเทียบกับกฎหมายออสเตรเลีย จะเห็นได๎วํา กฎหมายกําหนดไว๎ชัดเจนถึงหลัก 
“คุณสมบัติอันจําเป็นและเกี่ยวข๎องกับงาน” นอกจากนี้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนออสเตรเลียยังได๎
พิจารณาในรายละเอียดของความผิดอาญาที่มีประวัติและความเกี่ยวข๎องกับงานแตํละงานเป็นกรณีไป เชํน 
กรณีผู๎ร๎องสมัครงานในตําแหนํงผู๎ชํวยในบาร์ แตํถูกปฏิเสธด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรมที่เคยลักทรัพย์เมื่อ
ครั้งเป็นผู๎เยาว์328 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนออสเตรเลียเห็นวํา ผู๎ร๎องถูกเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุประวัติ
อาชญากรรม ไมํเข๎าข๎อยกเว๎น “คุณสมบัติอันจําเป็นและเป็นสาระสําคัญของงานนั้น” หรือกรณี ผู๎ร๎องสมัคร
งานในตําแหนํงพนักงานสื่อสาร (Communication Offer) ของศูนย์บริการโทรศัพท์ฉุกเฉิน (Emergency 
Service Telecommunications หรือ ESTA) แตํไมํได๎รับการคัดเลือกด๎วยเหตุที่เคยมีประวัติอาชญากรรม
ความผิดฐานดื่มแอลกอฮอล์และขับรถ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนออสเตรเลียเห็นวํา “เป็นการกําหนด
คุณสมบัติของงานที่ไมํเหมาะสมและไมํได๎สัดสํวน จึงไมํเข๎าข๎อยกเว๎น เนื่องจากไมํใชํคุณสมบัติอันจําเป็นที่
เกี่ยวกับงานที่สมัคร”329 เชํนเดียวกับกรณีที่ ผู๎ร๎องเคยมีประวัติอาชญากรรมข๎อหาขับรถขณะมึนเมา ได๎มา
สมัครงานในตําแหนํงนักวิเคราะห์ตลาด (Market Analyst) แตํไมํได๎รับการคัดเลือก บริษัทยอมรับวําเหตุที่
ไมํรับผู๎ร๎องเข๎าทํางานนั้นสืบเนื่องจากประวัติอาชญากรรม แตํอ๎างนโยบายของกิจการเกี่ยวกับยาเสพติดและ
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ซึ่งกําหนดไว๎เพ่ือมุํงเน๎นความปลอดภัยในการทํางาน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

                                                           
327 สําหรับรํางแก๎ไขพระราชบัญญัตกิารกระทําความผดิเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.... ที่มีการนําเข๎าสูํการพิจารณาของสภา
นิติบัญญตัิแหงชาติในเดือนเมษายน 2559 น้ันก็ยังคงมีองค์ประกอบท่ีกว๎างอันอาจทําให๎บุคคลทั่วไปสามารถตกเป็น
ผู๎กระทําผิดโดยงํายอยูํนั่นเอง สําหรับงานวิจัยนี้ไมํมีขอบเขตในการศึกษาและนําเสนอข๎อเสนอแนะเกีย่วกับพระราชบญัญัติ
นี้ แตํศึกษา “ผลกระทบตํอเนื่อง” ตํอสิทธิเสรีภาพของประชาชนผูต๎อ๎งรับโทษจากพระราชบัญญตัิดังกลําว โดยกลายเป็นผู๎
มีประวัตคิวามผิดอาญาและสํงผลตํอไปในการถูกเลือกปฏิบตัิในมิติของการจ๎างแรงงาน ; ประเด็นปญัหาของรําง พ.ร.บ น้ี
กับสิทธิเสรีภาพของประชาชน ดูเพิ่มเติมได๎ใน : คณาธิป ทองรวีวงศ์ (สัมภาษณ)์, ชําแหละ พ.ร.บ.คอมฯ ใหมํ ยังคงนํากลัว
เหมือนเดมิ”, มติชน ปีท่ี 36 ฉบับท่ี 1864 , 6 พฤษภาคม 2559 น.13 
328 Ms Renai Christensen v. Adelaide Casino Pty Ltd, HREOC Report No. 20 
329 Report of an Inquiry into a complaint by Ms Tracy Gordon of discrimination in employment on the 
basis of criminal record,  HREOC Report No. 33, 2006 
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ออสเตรเลียเห็นวํา ประวัติความผิดอาญาของเขาไมํมีความสัมพันธ์ใดๆ กับการจ๎างงานตําแหนํงดังกลําว อีก
ทั้งมิได๎เกิดข้ึนในระหวํางเวลาทํางาน รวมทั้งการขับรถไมํเก่ียวข๎องกับตําแหนํงงานที่เขาสมัคร330  

 หากเปรียบเทียบกับ กฎหมายเกี่ยวกับการรับราชการบางหนํวยงาน เปิดโอกาสข๎อยกเว๎นที่
คํานึงถึงปัจจัยด๎านความแตกตํางของโทษอาญา ซึ่งแม๎มีเจตนาทางอาญาแตํก็ไมํได๎มีลักษณะที่กระทบตํอ
ลักษณะการทํางาน เชํน ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวําด๎วยผู๎ตรวจการแผํนดิน พ.ศ. 2552 
มาตรา 8 กําหนดวํา “ไมํเคยต๎องคําพิพากษาให๎จําคุก แม๎คดีนั้นจะยังไมํถึงที่สุดหรือมีการรอการลงโทษ เว๎น
แตํเป็นกรณีท่ีคดียังไมํถึงที่สุดหรือมีการรอการลงโทษในความผิดอันได๎กระทําโดยประมาท ความผิดลหุโทษ 
หรือความผิดฐานหมิ่นประมาท” จะเห็นได๎วํามีการเปิดโอกาสสําหรับผู๎ได๎รับโทษจําคุกจากความผิดฐาน
หมิ่นประมาทซึ่งมีการรอการลงโทษ ถึงแม๎วํากฎหมายนี้จะจัดอยูํในกลุํมการกําหนดคุณสมบัติเกี่ยวกับโทษ
จําคุกให๎เป็นคุณสมบัติต๎องห๎ามโดยไมํมีข๎อยกเว๎นในการใช๎ดุลพินิจ แตํสะท๎อนถึงการนําความแตกตํางของ
ความผิดบางลักษณะที่ไมํเกี่ยวข๎องกับคุณสมบัติอันจําเป็นตามลักษณะงาน นอกจากนี้ยังอาจเทียบเคียงกับ
กรณีคุณสมบัติของผู๎ดํารงตําแหนํงทางการเมือง โดยรัฐธรรมนูญกําหนดคุณสมบัติตําแหนํงทางการเมือง
สําหรับบางตําแหนํง เชํน รัฐมนตรี ซึ่งเปิดโอกาสให๎ผู๎ได๎รับโทษจําคุกที่ผํานไประยะเวลาหนึ่งสามารถดํารง
ตําแหนํงได๎331  

นอกจากนี้ หากเปรียบเทียบกับกฎหมายที่กําหนดคุณสมบัติของอาชีพเฉพาะบางอาชีพ เชํน การ
กําหนดคุณสมบัติของ“พนักงานรักษาความปลอดภัยรับอนุญาต” ตามพระราชบัญญัติธุรกิจรักษาความ
ปลอดภัย พ.ศ.2558 นั้นพบวํา มาตรา 34 กําหนดคุณสมบัติต๎องห๎ามอันเกี่ยวกับ “ประวัติอาชญากรรม” 
ไว๎วํา “เป็นผู้เคยได้รับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกส าหรับความผิดเกี่ยวกับชีวิตและร่างกาย 
ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ หรือความผิดเกี่ยวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญา ความผิดตามกฎหมายว่าด้วย
การพนัน หรือความผิดตามกฎหมายเกี่ยวกับยาเสพติด เว้นแต่เป็นโทษส าหรับความผิดที่ ได้กระท าโดย
ประมาทหรือความผิดลหุโทษ หรือพ้นโทษมาแล้วไม่น้อยกว่าสามปีก่อนวันขอรับใบอนุญาตและมิใช่
ความผิดเกี่ยวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญา” จะเห็นได๎วํา กฎหมายฉบับนี้แม๎มีการนําคุณสมบัติ
เกี่ยวกับ “ประวัติอาชญากรรม” มาใช๎ในบริบทการประกอบวิชาชีพพนักงานรักษาความปลอดภัย แตํก็อยูํ
ภายใต๎เงื่อนไข คุณสมบัติอันเป็นสาระส าคัญของงาน” (Inherent Requirement Exception) 

                                                           
330 Australian Human Rights Commission, Mr CG v. State of New South Wales (Rail Corporation New 
South Wales) : report into discrimination in employment on the basis of criminal record / Australian 
Human Rights Commission, 2012 
331 รัฐธรรมนญูแหํงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 174 (5) กําหนดคณุสมบัตผิู๎ดํารงตําแหนํงรัฐมนตรีวํา “….
ไมํเคยต๎องคําพิพากษาให๎จําคุก โดยได๎พ๎นโทษมาไมํถึง 5 ปี กํอนได๎รบัตําแหนํง เว๎นแตํในความผิดอันได๎กระทําโดยประมาท 
หรือความผิดลหุโทษ” 
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กลําวคือ ประวัติอาชญากรรมที่ต๎องห๎ามนั้นมีขอบเขตเฉพาะความผิดบางประการที่ระบุไว๎ อันเป็นความผิด
ที่อาจเกี่ยวข๎องกับการปฏิบัติหน๎าที่ในอนาคตตํอไปหรือกระทบตํอความนําเชื่อถือของการประกอบอาชีพ
รักษาความปลอดภัย โดยมิได๎วางหลักในลักษณะของ “ภาพเหมารวม” (Stereotype) วําความผิดอาญาทุก
อยํางเป็นคุณสมบัติ “ไมํเหมาะสมกับงานทุกประเภท”  

ดังนั้นอาจสรุปได๎วํา แม๎หลัก “คุณสมบัติอันจําเป็นและเกี่ยวข๎องกับงาน” อาจมีการใช๎คําแตกตําง
กันไปตามกฎหมายแตํละประเทศ แตํสาระสําคัญก็คือ การนําประวัติอาชญากรรมมาประกอบการตัดสินใจ
เกี่ยวกับการจ๎างแรงงานท้ังในระดับของการตัดสินใจจ๎างหรือการตัดสินใจเกี่ยวกับเงื่อนไขในการทํางาน อาจ
ทําได๎โดยไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน หากการกระทําเชํนนั้นมีเหตุผลสมควร 
เนื่องจากมีความสัมพันธ์หรือความเกี่ยวข๎องระหวํางประวัติอาชญากรรม กับงานที่บุคคลนั้นประสงค์จะ
สมัครหรือทํางานอยูํ กลําวคือ คุณสมบัติเกี่ยวกับการมีอยูํหรือไมํมีอยูํของประวัติอาชญากรรมนั้นเป็น
คุณสมบัติที่สําคัญอันเกี่ยวกับงานนั้นโดยสุจริต (Good faith or Bona Fide occupational 
qualification) หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ ไมํได๎อยูํบนพ้ืนฐานของอคติหรือการสร๎างภาพเหมารวมซึ่งไมํเกี่ยวข๎อง
ใดๆ กับการทํางานนั้น หลักการพิจารณาเชํนนี้ทําให๎ไมํอาจสรุปเป็นการทั่วไป (Generalization) วําประวัติ
อาชญากรรมทุกกรณีมีความเกี่ยวข๎องกับการจ๎างแรงงาน เนื่องจากต๎องพิจารณาลักษณะความผิดของ
ประวัติอาชญากรรมอันหนึ่งและความสัมพันธ์กับงานหนึ่งเป็นกรณีไป จะเห็นได๎วําการพิจารณาเชํนนี้เป็น
แนวทางแก๎ปัญหาการสร้างภาพเหมารวม (Stereotype) ว่าประวัติอาชญากรรมทุกกรณีเป็นคุณสมบัติที่ไม่
เหมาะสมกับงานทุกประเภท อยํางไรก็ตามหลักการดังกลําวยังไมํปรากฏอยํางชัดเจนตามกฎหมายไทย ทํา
ให๎ยังมีปัญหาอันสรุปได๎สองประการหลักดังนี้  

 ประการแรก การกําหนด “ประวัติอาชญากรรม” ในฐานะเป็นคุณสมบัติที่จําเป็นสําหรับงานทั้งใน
ภาครัฐและเอกชน โดยไมํคํานึงถึงรายละเอียดวําการกระทําผิดตามประวัติดังกลําวเกี่ยวข๎องกับงานที่สมัคร
นั้นอยํางไร หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ มิได๎วางหลักพิจารณาความสัมพันธ์ระหวํางประวัติอาชญากรรมกับงานเป็น
กรณีไป ทําให๎เกิดการสร๎างภาพเหมารวมในลักษณะที่วํา “ผู๎มีประวัติอาชญากรรมไมํเหมาะกับงานในทุก
ตําแหนํง” แม๎วําตามข๎อกําหนดคุณสมบัติในงานโดยทั่วไปแล๎วจะจํากัดเฉพาะ “โทษทางอาญาที่มิใชํ
ประมาทหรือลหุโทษ” แตํก็มิได๎วางหลักพิจารณาความสัมพันธ์ระหวํางโทษทางอาญานั้นกับงานเฉพาะ
ตําแหนํงซึ่งมีรายละเอียดแตกตํางกันไป  

 ประการที่สอง  ไมํมีกฎหมายเฉพาะที่วางหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติ เ พ่ือคุ๎มครองกรณีที่
ผู๎ประกอบการภาคเอกชนนําประวัติอาชญากรรมมากําหนดคุณสมบัติหรือเป็นปัจจัยในการพิจารณา
เกี่ยวกับการจ๎างแรงงาน นอกจากนี้  ผู๎ประกอบการในภาคเอกชนอาจกําหนดขอบเขต “ประวั ติ
อาชญากรรม” ในความหมายอยํางกว๎าง เชํน การนําเอาประวัติการถูกตั้งข๎อหาทางอาญาซึ่งศาลไมํได๎ตัดสิน
วํามีความผิด มาประกอบการพิจารณารับเข๎าทํางานหรือกําหนดเงื่อนไขการทํางานอ่ืนๆ  รวมทั้ง
ผู๎ประกอบการอาจพิจารณาตัดสิน “อุปนิสัยหรือพฤติกรรม” ของผู๎สมัครจาก “การมีอยูํ” ซ่ึงประวัติ
อาชญากรรมนั้น ดังเชํนกรณีตัวอยํางของออสเตรเลีย ซึ่งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนออสเตรเลียเคย
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พิจารณาไว๎วําเป็นการสรุปรวมที่กว๎างและทําให๎เกิดการสร๎างภาพเหมารวมประวัติอาชญากรรมโดยไมํ
คํานึงถึงความเก่ียวข๎องกับลักษณะงานนั้น  

 ด๎วยเหตุนี้ เพ่ือเป็นการคุ๎มครองผู๎ที่ได๎รับการปฏิบัติแตกตํางกันด๎วยเหตุ “ประวัติอาชญากรรม” 
โดยเฉพาะในมิติของการจ๎างแรงงาน จึงนําไปสูํข๎อเสนอแนะการวิจัยในบทที่ 5 ตํอไป 

 

4.11 บทวิเคราะห์ กรณีการให้นมบุตรจากอกแม่ (Breastfeeding)  

ในสํวนนี้จะได๎วิเคราะห์ถึงกรณีปัญหาการให๎นมบุตรจากอกแมํในมิติของสิทธิมนุษยชนและการ
เลือกปฏิบัติ  

 

4.11.1 ผลดีของการเลี้ยงลูกด้วยนมแม่  

องค์การอนามัยโลก (World Health Organization) และยูนิเซฟ (UNICEF) แนะนําให๎เลี้ยงลูก
ด๎วยนมแมํใชํวงหกเดือนแรก รวมทั้งให๎นมแมํประกอบกับอาหารเสริมอ่ืนๆตํอไปอีกสองปี  นโยบายการ
สํงเสริมเลี้ยงลูกด๎วยนมแมํ ได๎รับการสนับสนุนจากมติของที่ประชุม World Health Assembly 
(Resolution WHA 55.25) รวมทั้งคณะกรรมการบริหารของยูนิเซฟ (The UNICEF Executive Board)332 
ผลการศึกษาชี้ให๎เห็นวําการเลี้ยงลูกด๎วยนมแมํมีความสําคัญตํอพัฒนาการของทารก ลดอัตราการเสียชีวิต
ของทารก ลดการติดเชื้อและอาการเจ็บปุวยตํางๆของทารก333 นอกจากนี้การให๎นมบุตรยังสํงผลดีตํอ
สุขภาพของแมํอีกด๎วย ผลการศึกษาชี้ให๎เห็นวํา แมํที่ไมํได๎ให๎นมบุตรมีความเสี่ยงตํอโรคบางอยําง334 
นอกจากนีก้ารให๎นมบุตรจากอกแมํยังสํงผลดีในเชิงจิตวิทยาตํอความสัมพันธ์ระหวํางแมํและลูก335 

 

 

                                                           
332 World Health Organization/UNICEF, Global Strategy for Infant and Young Child Feeding (Geneva: 
World Health Organization, 2003), pp. 7-8. 
333 Melissa Bartick and Arnold Reinhold, “The Burden of Suboptimal Breastfeeding in the United States: 
A Pediatric Cost Analysis,” Pediatrics 125, 5 (2010): 1048-1052. 
334 Eleanor B Schwarz, et al, “Duration of Lactation and Risk Factors for Maternal Cardiovascular 
Disease,” Obstet Gynecol 113, 5 (2009): 974. 
335 Miriam H Labbok, “Effects of Breastfeeding on the Mother,” Pediatric Clinics of North America 48, 
1 (2001): 143-54. 
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การเลี้ยงลูกด๎วยนมแมํยังสํงผลดีในเชิงเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศ กลําวคือ เนื่องจากการให๎นม
แมํสํงผลดีตํอสุขภาพของแมํและเด็ก ดังนั้นในแงํระบบประกันสุขภาพที่รัฐจัดให๎ประชาชนนั้น (Public 
health system) การให๎นมบุตรจากอกแมํมีสํวนลดภาระคําใช๎จํายของรัฐในการบําบัดรักษาความเจ็บปุวย
ได๎336  

ในสหรัฐอเมริกามีความพยายามที่จะสํงเสริมให๎แมํเลี้ยงลูกด๎วยนมแมํ  โดยมีการจัดทําโครงการ 
“Healthy people 2020” ซี่งมีเปูาหมายสําคัญประการหนึ่งคือ เพ่ิมอัตราสํวนแมํที่ให๎นมบุตรให๎ถึงร๎อยละ 
80.9 ในปี 2020 337 

จะเห็นได๎วําการเลื้ยงลูกด๎วยนมแมํ สํงผลดีในหลายด๎าน ทั้งในเชิงสุขภาพกาย สุขภาพจิต รวมทั้ง
ผลดีในเชิงเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศอีกด๎วย ดังนั้น รัฐบาลในหลายประเทศจึงสํงเสริมให๎มีการเลี้ยงลูก
ด๎วยนมแม ํ 

 

4.11.2 การให้นมบุตรจากอกแม่ (Breastfeeding) 

การเลี้ยงลูกด๎วยนมแมํได๎รับการสนับสนุนอยํางกว๎างขวาง อยํางไรก็ตาม พฤติกรรมหนึ่งซึ่งเกิด
ตามมาจากการเลี้ยงลูกด๎วยนมแมํคือการเลี้ยงลูกโดยการให๎นมจากอกแมํ (Breastfeeding) การให๎นมบุตร
จากอกของแมํนั้นอาจเกิดข้ึนได๎ท้ังในสถานที่สํวนบุคคลและในที่สาธารณะ ในปัจจุบันการให๎นมบุตรจากอก
แมํในที่สาธารณะ เชํน ร๎านอาหาร สถานีรถโดยสาร ในรถโดยสารสาธารณะ เกิดขึ้นอยํางแพรํหลาย 
อยํางไรก็ตาม บุคคลจํานวนหนึ่งอาจรู๎สึกไมํพอใจหรือมองวําพฤติกรรมการให๎นมบุตรในที่สาธารณะนั้นไมํ
เหมาะสม ทําให๎แมํผู๎ให๎นมบุตรจากอกได๎รับการปฏิบัติอันเป็นที่พึงพอใจน๎อยกวําในที่สาธารณะ เชํน ถูก
ปฏิเสธการให๎บริการ หรือได๎รับการปฏิบัติจากบุคคลในสังคมด๎วยวาจาหรือพฤติกรรมที่มีลักษณะเหยียด
หยามหรือสํงผลตํอเนื่องเชื่อมโยงไปกับการใช๎วาจาที่กํอให๎เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech)  

ในมุมมองสิทธิมนุษยชนนั้น ทั้งเด็กและแมํของเด็กตํางมีสิทธิพ้ืนฐานในสํวนที่เกี่ยวกับการให๎นม 
กลําวคือ เด็กมีสิทธิที่จะได๎รับการให๎นม (Right to be breastfed) ในขณะที่มารดามีสิทธิที่จะให๎นม (Right 
to breastfeed)338 การที่บุคคลหรือผู๎ให๎บริการตํางๆในสังคมมีพฤติกรรมการปฏิบัติตํอมารดาผู๎ให๎นมบุตร
ในที่สาธารณะ จึงอาจจัดเป็นการเลือกปฏิบัติชนิดหนึ่งซึ่งกําลังเป็นที่วิพากษ์วิจารณ์กันอยํางกว๎างขวาง  

                                                           
336 Melissa Bartick and Arnold Reinhold, “The Burden of Suboptimal Breastfeeding in the United States: 
A Pediatric Cost Analysis,” Pediatrics 125, 5 (2010): 1048-52. 
337 http://www.healthypeople.gov/2020/topics-objectives/topic/maternal-infant-and-child-
health/objectives?topicId=26  
338 Naomi B Bar-Yam, “Breastfeeding and Human Rights: Is There a Right to Breastfeed? Is There a Right 
to Be Breastfed?,” Journal of Human Lactation 19, 4 (2003): 357-61. 
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มารดาผู๎ให๎นมบุตรจากอกอาจได๎รับการปฏิบัติอันเป็นที่พึงพอใจน๎อยกวําบุคคลอ่ืนในที่สาธารณะ 
เชํน การใช๎วาจาเหยียดหยาม ตํอวํา แมํที่ให๎นมบุตรจากอกในที่สาธารณะ ได๎รับการปฏิบัติจากบุคคลอ่ืนใน
ลักษณะของพฤติกรรมที่แสดงวําการให๎นมบุตรนั้นไมํเหมาะสม การปฏิบัติหรือพฤติกรรมที่แมํผู๎ให๎นมบุตร
ได๎รับจากสังคมอาจเกดิขึ้นโดยตรงหรือโดยอ๎อม เชํน พฤติกรรมทําทาง การแสดงออก คําพูด เป็นต๎น 339 ผู๎
ไมํเห็นด๎วยดังกลําวอาจมีมุมมองในเชิงสังคมและวัฒนธรรม (Socio-cultural) ที่แตกตํางกันกับพฤติกรรม
การให๎นมบุตร สําหรับการปฏิบัติตํอแมํท่ีให๎นมบุตรอันเก่ียวข๎องกับการเลือกปฏิบัติ เชํน  

- การปฏิเสธไมํให๎แมํผู๎ให๎นมบุตรจากอกใช๎บริการใดบริการหนึ่ง เชํน ห๎ามเข๎าสถานที่บางแหํง  

- การจัดให๎แมํผู๎ให๎นมบุตรจากอกต๎องออกจากบริเวณสําหรับบุคคลทั่วไป เพ่ือไปให๎นมบุตรจากอก 
ในบริเวณพ้ืนที่ซึ่งจัดไว๎ให๎เฉพาะ ซึ่งในบางกรณี สถานที่เฉพาะเชํนนั้นอาจไมํมีสุขอนามัยที่เหมาะสม เชํน 
ห๎องซักล๎าง เพียงเพราะผู๎ดูแลสถานที่นั้นต๎องการให๎แมํผู๎ให๎นมบุตรจากอกไปอยูํที่หํางไกลจากผู๎คนทั่วไป  

 - ในมิติของการจ๎างแรงงาน การให๎นมบุตรจากอกแมํ สํงผลกระทบในการเลือกปฏิบัติตํอลูกจ๎าง
หญิงที่ประสงค์จะให๎นมบุตรระหวํางทํางาน เนื่องจากโดยสภาพของการให๎นมบุตรนั้นจะต๎องใช๎เวลาอยําง
สม่ําเสมอระหวํางวัน รวมทั้งจําเป็นที่จะต๎องมีการจัดพ้ืนที่เหมาะสมในสถานที่ทํางาน  จึงมีประเด็นวําหาก
นายจ๎างมีนโยบายหรือการปฏิบัติที่สํงผลเป็นการขัดขวางการให๎นมบุตรหรือมีการกําหนดนโยบายจํากัดสิทธิ
การให๎นมบุตรจะเป็นการเลือกปฏิบัติตํอลูกจ๎างนั้นหรือไมํ  

 

4.11.3 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวข้องกับการให้นมบุตรจากอกแม่ 

จากการศึกษาพบวํา มาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวข๎องกับการให๎นมบุตรจากอกแมํ อาจจําแนกได๎ 
2 ทิศทาง ได๎แกํ  

 ทิศทาง แรก กําหนด ยกเว๎น การให๎นมจากอกแมํ ไมํเป็นการลามกอนาจาร หรือการกระทําทาง
เพศท่ีไมํเหมาะสม เชํน กฎหมายมลรัฐสหรัฐอเมริกา  

ทิศทางที่สอง กําหนดคุ๎มครองแมํผู๎ให๎นมบุตรจากการเลือกปฏิบัติ และการปฏิบัติที่ไมํเหมาะสม
จากบุคคลอื่น ทั้งนี้เนื่องจาก แม๎วํากฎหมายจะค๎ุมครองแมํผู๎ให๎นมบุตร โดยการยกเว๎นให๎การกระทําดังกลําว
ไมํผิดกฎหมายอ่ืน โดยเฉพาะกฎหมายอนาจารในที่สาธารณะ แตํก็ยังไมํอาจคุ๎มครองแมํผู๎ให๎นมบุตรในที่
สาธารณะจากการถูกเลือกปฏิบัติหรือการปฏิบัติที่ไมํเหมาะสมจากคนอ่ืน จึงควรมีกฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติ
เข๎ามาในสํวนนี้ด๎วย  

                                                           
339 Fiachra Gibbons, “In France, breast is definitely not best,” The Guardian (1 April 2011), Retrieved 
from www.guardian.co.uk/commentisfree/2011/apr/01/france-breast-breastfed-baby-death. 
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4.11.3.1 กฎหมายออสเตรเลีย  

เครือรัฐออสเตรเลียกําหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติในกรณีของการให๎นมบุตรจาก
อกแมํ (Breastfeeding) ไว๎เป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติเฉพาะ ดังจะเห็นได๎จากกฎหมายทั้งสองระดับ
ตํอไปนี้  

1) กฎหมายระดับสหพันธรัฐ 

พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ (Sex Discrimination Act 1984) นั้น การให๎นม
บุตรจากอกแมํถือเป็นสิทธิที่สําคัญประการหนึ่ง และเป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่ได๎รับการคุ๎มครองตาม
กฎหมาย เนื่องจากกฎหมายนี้ห๎ามการเลือกปฏิบัติทั้งทางตรงและทางอ๎อมด๎วยเหตุแหํงการให๎นมบุตรจาก
อกแม ํการเลือกปฏิบัติทางตรงเกิดขึ้นเมื่อมีบุคคลหนึ่งปฏิบัติตํออีกคนหนึ่งในลักษณะที่ได๎รับความพึงพอใจ
น๎อยกวํา (Less favorably than another people) เชํน การที่ภัตตาคารแหํงหนึ่งปฏิเสธไมํให๎บริการกับ
แมํผู๎ให๎นมลูกจากอก สําหรับการเลือกปฏิบัติทางอ๎อมในกรณีนี้จะเกิดขึ้นเมื่อ เงื่อนไขที่เป็นกลางหรือการ
ปฏิบัติที่เหมือนกับสํงผลให๎แมํผู๎ให๎นมลูกจากอกได๎รับการปฏิบัติที่เสียเปรียบหรือด๎อยกวําบุคคลอ่ืน เชํน 
กฎระเบียบการทํางานของสถานที่ทํางานซึ่งกําหนดให๎ลูกจ๎างทุกคนต๎องทํางานโดยไมํหยุดพักเป็นชํวง
ระหวํางวัน กฎระเบียบเชํนนี้แม๎วําใช๎บังคับกับลูกจ๎างทุกคนแตํสํงผลให๎ลูกจ๎างที่ต๎องให๎นมบุตรได๎รับการ
ปฏิบัติที่เสียเปรียบเนื่องจากไมํสามารถให๎นมบุตรในชํวงพักได๎  

กรรมการห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ (Sex Discrimination Commissioner) กลําวเกี่ยวกับ
ประเด็นการเลือกปฏิบัติตํอแมํผู๎ให๎นมลูกไว๎ดังนี้ 

- Pru Goward (ดํารงตําแหนํง 2001-2006) กลําววํา สิทธิของแมํที่จะให๎นมบุตรจากอกได๎รับการ
คุ๎มครองตามกฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติระดับสหพันธรัฐ ซึ่งห๎ามการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ 
สถานการณ์สมรส การตั้งครรภ์ การเลือกปฏิบัติตํอหญิงที่ให๎นมบุตรจากอกนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุ
แหํงเพศเพราะวําการให๎นมบุตรเป็นคุณลักษณะเฉพาะของสุภาพสตรี  

- Susan Halliday (1998-2001) กลําววํา การให๎อาหารแกํเด็กทารกเป็นการกระทําตามสามัญ
สํานึก แมํยํอมมีสิทธิในกาเลือกวิธีการให๎นมบุตรของตน ตามกฎหมายออสเตรเลียนั้นการเลือกปฏิบัติตํอ
สตรีผู๎ให๎นมบุตรจากอกนั้นเป็นการฝาฝืนกฎหมายโดยเฉพาะการเลือกปฏิบัติที่เกี่ยวกับการให๎บริการใน
สถานที่ตํางๆ เชํน ร๎านอาหาร คลับ โรงภาพยนตร์ การขนสํงสาธารณะ การลงโทษแมํผู๎ให๎นมบุตรในที่
สาธารณะจะเป็นเรื่องที่นําเศร๎าอยํางยิ่ง  
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2) กฎหมายมลรัฐ 

นอกจากกฎหมายระดับสหพันธรัฐแล๎ว ในระดับมลรัฐพบวํามีหลายมลรัฐที่มีกฎหมายกําหนดห๎าม
เลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงการให๎นมบุตรจากอกแมํ เชํน 

- Australian Capital Territory ห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงการให๎นมบุตรจากอกแมํ ในกรณีที่
เกี่ยวกับการซื้อสินค๎าหรือบริการ การให๎บริการที่อยูํอาศัย การบริการด๎านการเงิน การจ๎างงาน กีฬา 
การศึกษา การเข๎าเป็นสมาชิกองค์กรวิชาชีพ เป็นต๎น  

- New South Wales การห๎ามเลือกปฏิบัติและการคุกคาม (Harassment) ด๎วยเหตุแหํงเพศนั้น
เป็นการฝุาฝืนกฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติในกรณีที่เกี่ยวกับสินค๎าและบริการ ที่อยูํอาศัย การจ๎างแรงงาน 
การศึกษาของรัฐ ทั้งนี้การให๎นมบุตรจากอกจัดวําเป็นคุณสมบัติประการหนึ่งของสตรี ดังนั้นการเลือกปฎับัติ
ด๎วยเหตุการณ์ให๎นมบุตรจึงเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ 

- Northern Territory การให๎นมบุตรนั้นเป็นเหตุหนึ่งที่ได๎รับการคุ๎มครองจากการเลือกปฏิบัติ ซึ่ง
กฎหมายห๎ามการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุดังกลําวในกรณีการศึกษา การทํางาน ที่อยูํอาศัย สินค๎าและบริการ 
การประกันภัย  

- Queensland การให๎นมบุตรเป็นเหตุหนึ่งที่ได๎รับการคุ๎มครองจากการเลือกปฏิบัติ โดยเฉพาะใน
กรณีพ้ืนที่สาธารณะ  

- South Australia กฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติตํอบุคคลด๎วยเหตุที่เกี่ยวข๎องเชื่อมโยงบุคคลนั้นกับ
เด็ก ดังนั้นการเลือกปฏิบัติตํอบุคคลด๎วยเหตุที่บุคคลนั้นให๎นมบุตรยํอมเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุที่
เชื่อมโยงกับเด็ก สําหรับสถานการณ์ที่ห๎ามเลือกปฏิบัติครอบคลุมถึงบริการตํางๆสําหรับผู๎บริโภค การศึกษา  

- Tasmania การให๎นมบุตรนั้นเป็นเหตุหนึ่งที่ได๎รับการคุ๎มครองจากการเลือกปฏิบัติ ซึ่งกฎหมาย
ห๎ามการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุดังกลําวในกรณีการศึกษา การทํางาน ที่อยูํอาศัย สินค๎าและบริการ  สําหรับ
พฤติกรรมที่ต๎องห๎ามได๎แกํ การกระทําใดๆที่เป็นการก๎าวร๎าว ทําให๎อับอาย ทําให๎เดือดร๎อนรําคาญ ลํวง
ละเมิด ล๎อเลียน บุคคลอื่นด๎วยเหตุที่ได๎รับการคุ๎มครองดังกลําว  

- Victoria การให๎นมบุตรนั้นเป็นเหตุหนึ่งที่ได๎รับการคุ๎มครองจากการเลือกปฏิบัติ ซึ่งกฎหมายห๎าม
การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุดังกลําวในกรณีการศึกษา การทํางาน ที่อยูํอาศัย สินค๎าและบริการ  การขายและ
โอนอสังหาริมทรัพย์ การกีฬา 

- Western Australia การให๎นมบุตรนั้นเป็นเหตุหนึ่งที่ได๎รับการคุ๎มครองจากการเลือกปฏิบัติ ซึ่ง
กฎหมายห๎ามการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุดังกลําวในกรณีการจ๎างแรงงาน การศึกษา การเข๎าถึงสถานที่และ
ยานพาหนะ สินค๎าและบริการ ที่อยูํอาศัย เป็นต๎น 
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ตัวอยํางข๎อเท็จจริง : สุภาพสตรีซึ่งจําต๎องรับลูกอายุ 6 เดือนกลับจากสถานดูแลเด็กเนื่องจากปุวย
เป็นไข๎ แตํตนเองก็มีภารกิจที่จะต๎องประชุมเรื่องงานเป็นเวลา 2 ชั่วโมง จึงนําลูกเข๎าประชุมพร๎อมให๎นมบุตร
จากอกไปด๎วย340 

 

 

4.11.3.2 กฎหมายสหรัฐอเมริกา 

  กฎหมายสหรัฐอเมริกาเก่ียวกับแมํผู๎ให๎นมบุตรอาจจําแนกได๎สองกลุํม 

กลุ่มแรก กฎหมายเกี่ยวกับสุขภาพ ในปี 2010 ประธานาธิบดี บารัค โอบามา ลงนามในกฎหมาย 
“Affordable Care Act (ACA)” ซึ่งเป็นกฎหมายระดับสหรัฐ (Federal law) มาตรา 4207 ของกฎหมายนี้
ได๎แก๎ไขกฎหมายมาตรฐานแรงงานที่เป็นธรรม ( Fair Labor Standards Act (FLSA)341 โดยกําหนดให๎
นายจ๎างต๎องจัดเวลาพักสําหรับลูกจ๎างที่ประสงค์จะให๎นมบุตรในระยะเวลาหนึ่งปีนับจากเด็กเกิด ทั้งนี้โดย
นายจ๎างต๎องจัดให๎ลูกจ๎างดังกลําวได๎พักในทุกระยะเวลาที่ประสงค์จะให๎นมบุตร นอกจากนี้นายจ๎างยังต๎อง
จัดหาสถานที่สําหรับลูกจ๎างใช๎ในการให๎นมบุตร โดยสถานที่ดังกลําวต๎องไมํใชํห๎องน้ํา  อยํางไรก็ตาม 
กฎหมายนี้ยกเว๎นสําหรับนายจ๎างที่มีลูกจ๎างน๎อยกวํา 50 คน นอกจากนี้ยังเปิดชํองให๎มลรัฐตํางๆสามารถ
กําหนดการคุ๎มครองลูกจ๎างที่เป็นหญิงซึ่งต๎องการให๎นมบุตรแตกตํางจากกฎหมายนี้ได๎หากกฎหมายมลรัฐ
ดังกลําวมีการคุ๎มครองที่มากกวํากฎหมายนี้  

 กลุ่มสอง กฎหมายเกี่ยวกับการห๎ามพฤติกรรมไมํเหมาะสมในที่สาธารณะ  

กฎหมายกลุํมนี้กําหนดห๎ามพฤติกรรมไมํเหมาะสม เชํน พฤติกรรมลามกอนาจาร ในที่สาธารณะ 
โดยทั่วไปแล๎วการที่ผู๎หญิงเปลือยรํางกายสํวนบนถือได๎วําเป็นพฤติกรรมที่ขัดตํอกฎหมายกลุํมนี้ อยํางไรก็
ตาม เพ่ือสํงเสริมการให๎นมบุตร และด๎วยแนวคิดท่ีไมํได๎มองการให๎นมบุตรเป็นเรื่องทางเพศ กฎหมายกลุํมนี้
จึงมีข๎อยกเว๎นสําหรับการให๎นมบุตรวําไมํเป็นพฤติกรรมไมํเหมาะสมหรือลามกอนาจาร ซึ่งอาจจําแนก
พิจารณาได๎ดังนี้  

 

 

                                                           
340 ข๎อเท็จจริงจากกรณีของ Frieda และ บุตรชื่อ Erika , https://www.breastfeeding.asn.au/bf-
info/breastfeeding-and-law/legalright 
341 the Fair Labor Standards Act (FLSA) of 1938 (29 U.S. Code 207) 
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- 49 มลรัฐ ตรากฎหมายอนุญาตให๎ผู๎หญิงให๎นมบุตรจากอกในที่สาธารณะได๎342  

29 มลรัฐ ยกเว๎นการให๎นมบุตรจากอกจากการเป็นพฤติกรรมที่ไมํเหมาะสม (Public 
indecency)343  

ตัวอยํางหลักการของกฎหมายดังกลําว เชํน  

กฎหมายมลรัฐ Alabama อนุญาตให๎แมํให๎นมบุตรจากอกในที่สํวนบุคคลและที่สาธารณะ344 

 กฎหมายมลรัฐ Arizona กําหนดยกเว๎นการให๎นมบุตรจากอกแมํ วําไมํเป็นการเปิดเผยรํางกายที่ไมํ
เหมาะสมในที่สาธารณะ345 

 กฎหมายมลรัฐ California อนุญาตให๎แมํให๎นมบุตรจากอกในสถานที่ใดๆทั้งที่สํวนบุคคลและ
สาธารณะ ซึ่งมารดาและบุตรมีสิทธิที่จะเข๎าไปได๎ เว๎นแตํสถานที่สํวนบุคคลของผู๎อื่น346  

 กฎหมายมลรัฐ Connecticut กําหนดหน๎าที่ให๎นายจ๎างต๎องจัดเวลาที่เหมาะสมในแตํละวันสําหรับ
ลูกจ๎างที่ประสงค์จะให๎นมบุตรรวมทั้งจัดหาสถานที่เป็นสํวนตัวให๎กับลูกจ๎างสําหรับการให๎นมบุตร 347 

กฎหมายมลรัฐ Florida กําหนดยกเว๎นวําการให๎นมบุตร ไมํถือเป็นการกระทําความผิดทางเพศ 
รวมทั้งไมํเป็นความผิดเกี่ยวกับการเปิดเผยรํางกายที่ไมํเหมาะสม348 

                                                           
342 Forty-nine states, the District of Columbia and the Virgin Islands have laws that specifically allow 
women to breastfeed in any public or private location. (Alabama, Alaska, Arizona, Arkansas, California, 
Colorado, Connecticut, Delaware, Florida, Georgia, Hawaii, Illinois, Indiana, Iowa, Kansas, Kentucky, 
Louisiana, Maine, Maryland, Massachusetts, Michigan, Minnesota, Mississippi, Missouri, Montana, 
Nebraska, Nevada, New Hampshire, New Jersey, New Mexico, New York, North Carolina, North Dakota, 
Ohio, Oklahoma, Oregon, Pennsylvania, Rhode Island, South Carolina, South Dakota, Tennessee, Texas, 
Utah, Vermont, Virginia, Washington, West Virginia, Wisconsin and Wyoming.)  
343 Twenty-nine states, the District of Columbia and the Virgin Islands exempt breastfeeding from 
public indecency laws. (Alaska, Arizona, Arkansas, Florida, Illinois, Kentucky, Louisiana, Massachusetts, 
Michigan, Minnesota, Mississippi, Missouri, Montana, Nevada, New Hampshire, New York, North Carolina, 
North Dakota, Oklahoma, Pennsylvania, Rhode Island, South Carolina, South Dakota, Tennessee, Utah, 
Virginia, Washington, Wisconsin and Wyoming.) 
344 Ala. Code § 22-1-13 
345 Ariz. Rev. Stat. Ann § 13-1402 
346 Cal. Civil Code § 43.3  
347 Conn. Gen. Stat. § 31-40w 
348 Fla. Stat. § 800.02 et seq. and § 827.071 
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สําหรับ District of Columbia นั้น กฎหมายเกี่ยวกับการให๎นมบุตรปรากฏในกฎหมายสิทธิ
มนุษยชน (Human Right Act of 1977) ซึ่งการให๎นมบุตร (Breastfeeding) อยูํในความหมายของนิยาม
การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ (Discrimination on the basis of sex) โดยกฎหมายนี้ให๎การรับรอง
สิทธิของหญิงในการให๎นมบุตรในสถานที่ใดๆทั้งท่ีสาธารณะและสถานที่สํวนบุคคล หากสถานที่นั้นหญิงและ
บุตรมีสิทธิเข๎าไปได๎ นอกจากนี้ กฎหมายยังได๎ยกเว๎นการให๎นมบุตรวําไมํถือเป็นการเปิดเผยรํางกายอันไมํ
เหมาะสม สําหรับในบริบทของการจ๎างแรงงานนั้น กฎหมายกําหนดให๎นายจ๎างต๎องจัดให๎มีเวลาพักในแตํละ
วันเพื่อให๎ลูกจ๎างให๎นมบุตรหากลูกจ๎างนั้นร๎องขอ โดยนายจ๎างต๎องจัดให๎มีสถานที่เหมาะสมสําหรับการให๎นม
บุตรของลูกจ๎างซึ่งไมํใชํห๎องน้ํา เพ่ือให๎ลูกจ๎างสามารถให๎นมบุตรได๎อยํางเป็นสํวนตัวและปลอดภัย349  

กฎหมายมลรัฐ Georgia กําหนดให๎นายจ๎างจัดให๎มีเวลาพักในแตํละวันเพ่ือให๎ลูกจ๎างให๎นมบุตร 
โดยนายจ๎างต๎องจัดให๎มีสถานที่เหมาะสมสําหรับการให๎นมบุตรของลูกจ๎างซึ่งอยูํใกล๎กับสถานที่ทํางานและ
ไมํใชํห๎องน้ํา เพ่ือให๎ลูกจ๎างสามารถให๎นมบุตรได๎อยํางเป็นสํวนตัว อยํางไรก็ตาม นายจ๎างไมํจําต๎องจัดให๎มี
เวลาพักหากการทําเชํนนั้นจะกํอให๎เกิดการขัดขวางตํอการดําเนินการของสถานที่ทํางานนั้น350  

กฎหมายมลรัฐ Hawaii ห๎ามนายจ๎างมิให๎กําหนดห๎ามลูกจ๎างในการให๎นมบุตรระหวํางเวลาอาหาร
หรือเวลาพักอ่ืนๆ นอกจากนี้ยังให๎อํานาจคณะกรรมการสิทธิพลเมือง (Civil Rights Commission) ในการ
เก็บรวบรวมข๎อมูลเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติกรณีการให๎นมบุตรในที่ทํางาน351 นอกจากนี้ยังมีหลักวํา การ
ปฏิเสธการจ๎างหรือการที่นายจ๎างเลิกจ๎างลูกจ๎างด๎วยเหตุการณ์ให๎นมบุตรเป็นการเลือกปฏิบัติที่ขัดตํอ
กฎหมาย352 รวมทั้งวางหลักวํา การปฏิเสธการให๎บริการ สินค๎า สถานที่ สิทธิประโยชน์ ที่อยูํอาศัย
สาธารณะ แกํหญิงด๎วยเหตุที่หญิงนั้นให๎นมบุตร เป็นการเลือกปฏิบัติ353 

กฎหมายมลรัฐ Illinois กําหนดวํา การให๎นมบุตรจากอกแมํไมํถือวําเป็นการกระทําที่ไมํเหมาะสม
ในที่สาธารณะ (Public indecency)354 รวมทั้งกําหนดรับรองสิทธิในการให๎นมบุตร (Right to 
breastfeed) เพ่ือให๎หญิงสามารถให๎นมบุตรในสถานที่ใดๆที่มีสิทธิเข๎าได๎ ทั้งที่สาธารณะและที่สํวนบุคคล 
อยํางไรก็ตาม การให๎นมบุตรในสถานที่เคารพสักการะใดๆจะต๎องขึ้นอยูํกับแนวปฏิบัติที่เหมาะสมของ
สถานที่นั้นด๎วย355 ในมิติของการจ๎างแรงงานนั้น กําหนดให๎นายจ๎างต๎องจัดให๎มีเวลาพักในแตํละวันสําหรับ
ลูกจ๎างที่ประสงค์จะให๎นมบุตร รวมทั้งต๎องจัดสถานที่อันเป็นสํวนตัวสําหรับการให๎นมบุตรนอกจาก
ห๎องน้ํา356  

                                                           
349 D.C. Code Ann. § 2-1402.81 et seq. , D.C. Stat.2007, Chap. 17-58; B 133 
350 Ga. Code § 34-1-6 (1999) 
351 Hawaii Rev. Stat. § 367-3(1999) 
352 Hawaii Rev. Stat. § 378-2 
353 Hawaii Rev. Stat. § 489.21 and § 489-22 
354 Ill. Rev. Stat. ch. 720 § 5/11-9 (1995) 
355 Ill. Rev. Stat. ch. 740 § 137 (2004) 
356 Ill. Rev. Stat. ch. 820 § 260 (2001) 
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กฎหมายมลรัฐ New York พบวํา กฎหมายสิทธิพลเมือง (Civil right law) กําหนดให๎สิทธิแกํแมํผู๎
ประสงค์ให๎นมบุตรในสถานที่ใดๆทั้งที่สาธารณะและสํวนบุคคล357 ในมิติของการจ๎างแรงงานนั้นกฎหมาย
แรงงานกําหนดให๎นายจ๎างต๎องจัดให๎มีเวลาพักในแตํละวันสําหรับลูกจ๎างที่ประสงค์จะให๎นมบุตร รวมทั้งต๎อง
จัดสถานที่อันเป็นสํวนตัวสําหรับการให๎นมบุตร นอกจากนี้ยังกําหนดห๎ามเลือกปฏิบัติตํอแมํผู๎ให๎นมบุตร
ด๎วย358 สําหรับในกฎหมายอาญา กําหนดยกเว๎นวํา การให๎นมบุตรจากอกแมํนั้นไมํถือเป็นความผิดเกี่ยวกับ
การเปิดเผยรํางกายตํอสาธารณะ359  

กฎหมายมลรัฐ Pennsylvania อนุญาตให๎แมํสามารถให๎นมบุตรในที่สาธารณะโดยไมํมีความผิด 
นอกจากนี้ยังยกเว๎นไมํให๎ถือวําเป็นความผิดเกี่ยวกับการกระทําลามกอนาจารหรือการกระทําการเปิดเผย
รํางกายโดยไมํเหมาะสม360  

ข้อวิเคราะห์  

จากกฎหมายสหรัฐอเมริกาที่ เกี่ยวกับการให๎นมบุตรจากอกแมํในที่สาธารณะนั้น  ผู๎วิจัยมี
ข๎อพิจารณาดังนี้  

1. การคุ๎มครองสิทธิของแมํผู๎ให๎นมบุตรนั้น หลายรัฐกําหนดรับรองสิทธินี้วําเป็น สิทธิพลเมือง 
(Civil right) อันเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน  

2. กฎหมายที่เกี่ยวข๎องกับการคุ๎มครองสิทธิการให๎นมบุตรนี้ประกอบด๎วยกฎหมายหลายฉบับที่
กระจัดกระจายกัน เชํน ปรากฏในกฎหมายแรงงาน กฎหมายอาญา กฎหมายสาธารณสุข กฎหมายสิทธิ
พลเมืองทั่วไป 

3. การค๎ุมครองตามกฎหมายอาจจําแนกได๎ 3 กลุํม ดังนี้  

- การกําหนดรับรองสิทธิในการให๎นมบุตรในฐานะสิทธิพลเมืองชนิดหนึ่ง  
- กําหนดคุ๎มครองสิทธิการให๎นมบุตรในบริบทของการจ๎างแรงงาน โดยมุํงเน๎นกําหนดหน๎าที่ให๎

นายจ๎างต๎องจัดให๎มีเวลาพักสําหรับการให๎นมบุตร และ จัดหาสถานที่สําหรับให๎นมบุตรแกํลูกจ๎าง 
- เนื่องจากมีปญัหาวํา การให๎นมบุตรจากอกแมํ เกี่ยวข๎องกับการเปิดเผยรํางกายสํวนบนของผู๎หญิง 

ซึ่งในหลายมลรัฐการเปิดเผยดังกลําวมีความผิดตามกฎหมายอาญา ดังนั้น กฎหมายในกลุํมนี้จึงกําหนด
ยกเว๎นการให๎นมบุตรจากอกแมํไมํให๎ถือเป็นการกระทําอนาจารหรือการเปิดเผยรํางกายที่ไมํเหมาะสมตาม
กฎหมาย และไมํเป็นความผิดตามกฎหมาย  

                                                           
357 N.Y. Civil Rights Law § 79-e (1994) 
358 N.Y. Labor Law § 206-c (2007) 
359 N.Y. Penal Law § 245.01 et seq. 
360 Pa. Cons. Stat. tit. 35 § 636.1 et seq. (2007) 



393 
 

 
 

4. สําหรับการเลือกปฏิบัตินั้น ในบางมลรัฐกําหนดคุ๎มครองการให๎นมบุตรในฐานะสิทธิพลเมือง 
โดยให๎คณะกรรมการสิทธิพลเมืองของมลรัฐเข๎ามามีอํานาจในการกํากับดูแลการละเมิดสิทธิดังกลําว 
นอกจากนี้ในบางมลรัฐยังกําหนดคุ๎มครองการให๎นมบุตรในกรณีที่ เกี่ยวกับการทํางานโดยห๎ามเลือกปฏิบัติ
ตํอลูกจ๎างหญิงด๎วยเหตุที่ลูกจ๎างนั้นให๎นมบุตร ดังนั้น การเลิกจ๎างหรือการปฏิบัติตํอลูกจ๎างหญิงที่ไมํเทํา
เทียมกับลูกจ๎างอ่ืน เชํน การเลื่อนขั้นเงินเดือน การให๎สิทธิประโยชน์ตํางๆ ด๎อยกวําลูกจ๎างอ่ืน ด๎วยเหตุที่
ลูกจ๎างหญิงนั้นให๎นมบุตร จะถือเป็นการเลือกปฏิบัติและฝุาฝืนตํอกฎหมาย 

 

4.11.3.3 กฎหมายประเทศแคนาดา  

กฎหมายแคนาดาไมํได๎ระบุค๎ุมครองสิทธิในการให๎นมบุตร (Breastfeeding) ในฐานะสิทธิมนุษยชน
หรือสิทธิพลเมืองไว๎เป็นการเฉพาะ ดังเชํนในหลายมลรัฐของสหรัฐอเมริกา  แตํการเลือกปฏิบัติด๎วย
เหตุการณ์ให๎นมบุตรอาจจัดวําเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ ดังจะได๎ชี้ให๎เห็นคดีตัวอยํางตํอไปนี้  

คดี Poirier v. British Columbia361  

คดีนี้นับว่าเป็นคดีแรกที่มีประเด็นวินิจฉัยเกี่ยวกับการที่แม่ผู้ให้นมบุตรจากอก ได้รับการปฏิบัติที่
แตกต่างจากผู้อ่ืนนั้น เป็นการเลือกปฏิบัติที่ฝุาฝืนต่อกฎหมายสิทธิมนุษยชนหรือไม่ ผู้ร้อง Michelle Poirier 
(ต่อไปจะเรียกว่า “M”) ร้องเรียนต่อคณะผู้พิจารณาสิทธิมนุษยชน (British Columbia Human Right 
Tribunal) ว่านายจ้างซึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐเลือกปฏิบัติโดยปฏิเสธมิให้ตนให้นมบุตรจากอกในที่ท างาน
หรือในระหว่างงานสัมมนา โดยอ้างหลักห้ามเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนมลรัฐ British 
Columbia มาตรา 8 และ 13  

ประเด็นสําคัญที่คณะผู๎พิจารณาต๎องวินิจฉัยคือ การกระทําตามที่ผู๎ร๎องกลําวอ๎างเป็นการเลือก
ปฏิบัติอันฝุาฝืนกฎหมายหรือไมํ  

 เนื่องจากเมื่อพิจารณาหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนของมลรัฐ British Columbia แล๎วจะพบวํา แม๎
มีการกําหนดหลักห๎ามเลือกปฏิบัติไว๎ แตํก็มิได๎กําหนดไว๎อยํางชัดเจนถึงการห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุการให๎
นมบุตรจากอกแม ํหากพิจารณาวําเหตุดังกลําวไมํอยูํในเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติใดๆตามกฎหมายแล๎ว คณะ
ผู๎พิจารณาก็ไมํมีเหตุผลทางกฎหมายที่จะวินิจฉัยวํากรณีนี้เป็นการเลือกปฏิบัติ อยํางไรก็ตาม คณะผู๎
พิจารณาเทียบเคียงกับคําพิพากษาของศาลสูงสุด 2 คดี ดังนี้  

 

                                                           
361 Poirier v. British Columbia (Ministry of Municipal Affairs, Recreation and Housing), (1997) 29 C.H.R.R. 
D/87 (B.C. Trib.) 
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คดีแรก Bliss v. Attorney General of Canada ซึ่งศาลสูงสุดตัดสินในปี 1979362 โดยศาลได๎
วินิจฉัยประเด็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงการตั้งครรภ์ ซึ่งศาลเห็นวํากฎหมายที่พิพาทในคดีนั้น 
(กฎหมายประกันการวํางงาน) วางหลักปฏิบัติตํอสตรีตั้งครรภ์แตกตํางจากผู๎อ่ืนด๎วยเหตุที่สตรีผู๎นั้นตั้งครรภ์ 
มิใชํด๎วยเหตุที่ผู๎นั้นมีเพศเป็นสตรี ดังนั้นการปฏิบัติที่ไมํเทําเทียมกันจึงเกิดขึ้นตามธรรมชาติ มิใชํเกิดจาก
กฎหมาย ศาลจึงสรุปวําการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงการตั้งครรภ์นั้นไมํเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ 

 คดีที่สอง Brooks v. Canada Safeway ในปี 1989 ศาลได๎เปลี่ยนแนววินิจฉัยโดยตัดสินวํา363 
การปฏิบัติที่แตกตํางด๎วยเหตุแหํงการตั้งครรภ์นั้นไมํอาจเป็นอยํางอ่ืนไปได๎นอกจากการปฏิบัติที่แตกตํางด๎วย
เหตุแหํงเพศ หรืออยํางน๎อยที่สุดเป็นการปฏิบัติที่แตกตํางด๎วยเหตุ “เกี่ยวกับเพศ” (Sex-related) ศาลใน
คดีนี้ได๎ย๎อนไปพิจารณาถึงคดี Bliss และอธิบายวํา ในปัจจุบันแรงงานหญิงมีบทบาทพัฒนาเศรษฐกิจและ
สังคม เป็นการไมํยุติธรรมที่จะกําหนดให๎เกิดภาระต๎นทุนทั้งหมดแกํสตรีที่ตั้งครรภ์  และเป็นการยากที่จะ
พิจารณาวําเงื่อนไขตามกฎหมายที่บังคับใช๎กับผู๎ตั้งครรภ์ซึ่งโดยธรรมชาติจะต๎องเป็นหญิงเทํานั้น มิใชํเป็น
เงื่อนไขที่ไมํเป็นการเลือกปฏิบัติตํอหญิง ดังนั้นเป็นการยากที่จะยอมรับวําความไมํเทําเทียมกันที่เกิดขึ้นกับ 
Bliss ในคดีกํอนนั้นเกิดจากธรรมชาติ เนื่องจากการตั้งครรภ์เป็นคุณลักษณะพิเศษเฉพาะของเพศหญิงและ
เป็นคุณลักษณะประการหนึ่งที่จําแนกความแตกตํางระหวํางหญิงและชาย ดังนั้น ความแตกตํางบนพ้ืนฐาน
ของการตั้งครรภ์ไมํเป็นเพียงความแตกตํางระหวํางบุคคลซึ่งตั้งครรภ์กับบุคคลซึ่งไมํตั้งครรภ์ หากแตํเป็น
ความแตกตํางบนพ้ืนฐานแหํงเพศซึ่งมีความสามารถในการตั้งครรภ์กับเพศซึ่งไมํมีความสามารถในการ
ตั้งครรภ์ หากนําตรรกะแนวการพิจารณาเชํนนี้มาปรับใช๎กับกรณีการให๎นมบุตรจากอกแมํ จะเห็นได๎วํา 
ความสามารถในการให๎นมบุตรจากอกเป็นคุณสมบัติเฉพาะของเพศหญิง ดังนั้น การปฏิบัติที่แตกตําง
ระหวํางลูกจ๎างที่สามารถให๎นมบุตรจากอก กับ ลูกจ๎างที่ไมํสามารถให๎นมบุตรจากอก จึงเป็นการปฏิบัติที่
แตกตํางหรือการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศนั่นเอง 

 จากแนวคําตัดสินของศาลดังกลําวข๎างต๎น คณะผู๎พิจารณาจึงเห็นวํา การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํง
การให๎นมบุตรนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ จะเห็นได๎วํา การตีความนี้ทําให๎สามารถคุ๎มครอง
สิทธิของผู๎ถูกเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุซึ่งมิได๎บัญญัติไว๎โดยตรงตามตัวบทกฎหมายแตํเป็นเหตุที่มีความสัมพันธ์
และเชื่อมโยงกับเหตุที่กฎหมายระบุไว๎  

 การเลือกปฏิบัติ คือการปฏิบัติที่แตกตําง ไมํวําโดยเจตนาหรือไมํก็ตาม บนพ้ืนฐานที่เกี่ยวข๎องกับ
คุณลักษณะของบุคคลหรือกลุํมบุคคล ซึ่งสํงผลให๎เกิดภาระ หน๎าที่ หรือความเสียเปรียบตํอบุคคลหรือกลุํม
บุคคลนั้น หรือเป็นการจํากัดการเข๎าถึงโอกาส ผลประโยชน์ ที่บุคคลอื่นในสังคมมีสิทธิได๎รับ364 

                                                           
362 Bliss v. Attorney General of Canada, [1979] 1 S.C.R. 183 
363 Brooks v. Canada Safeway, [1989] 1 S.C.R. 1219, 10 C.H.R.R. D/6183 
364 Andrews v. Law Society ofBritish Columbia, [1989] 1 S.C.R. 143 at 175, 10 C.H.R.R. D/5719 at D/5746, 
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 ศาลสูงสุดแคนาดา ได๎เคยวางหลักจําแนกระหวําง การเลือกปฏิบัติวําอาจเกิดขึ้นโดยตรงหรือโดย
อ๎อม ทั้งนี้ ในคดี Ontario (Human Rights Comm.) and O'Malley v. Simpsons Sears Ltd365 ศาลได๎
วางหลักวํา  

 การเลือกปฏิบัติโดยตรงเกิดขึ้นสัมพันธ์กับการที่นายจ๎างกําหนดแนวปฏิบัติหรือกฎเกณฑ์ซึ่งเป็น
การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุที่กฎหมายห๎าม เชํน “ไมํจ๎างผู๎นับถือศาสนาใดศาสนาหนึ่ง หรือไมํจ๎างคนผิวสีเข๎า
ทํางาน”  

 การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมหรือผลข๎างเคียงของการเลือกปฏิบัติ (Adverse Effect of 
discrimination) เกิดขึ้นเมื่อนายจ๎างกําหนดแนวปฏิบัติหรือกฎเกณฑ์ซึ่งโดยหลักการแล๎วมีลักษณะเป็น
กลาง (Neutral) และใช๎บังคับกับลูกจ๎างทุกคนเทําเทียมกัน แตํมีผลกระทบในเชิงเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุที่
กฎหมายห๎ามตํอลูกจ๎างบางคนหรือบางกลุํม ทั้งนี้เนื่องจากแนวปฏิบัติหรือกฎเกณฑ์ดังกลําวสํงผลทางลบ
หรือจํากัดสิทธิหรือสร๎างเงื่อนไขตํอบุคคลบางคนหรือบางกลุํมซึ่งไมํเกิดเผลกระทบเชํนนั้นตํอบุคคลอ่ืนๆใน
สถานที่ทํางานนั้น  

 ในคดีนี้ M เดิมได๎นําบุตรมาที่ทํางานและให๎นมบุตรเป็นระยะระหวํางวัน ตํอมามีการจัดสัมมนาที่
เกี่ยวกับงาน M ก็นําบุตรเข๎ารํวมการสัมมนาและได๎ให๎นมบุตรเป็นระยะ ตํอมาผู๎บังคับบัญชาได๎กําหนดแนว
ปฏิบัติห๎ามนําบุตรมาทํางาน ประเด็นที่คณะผู๎พิจารณาจะต๎องวินิจฉัยคือ แนวปฏิบัติดังกลําวเป็นการเลือก
ปฏิบัติหรือไม ํM ร๎องเรียนวํา การห๎ามนําบุตรมาทํางานและนําเข๎ามาในงานสัมมนาที่เกี่ยวข๎องกับงาน เป็น
การเลือกปฏิบัติโดยตรง หรือมิฉะนั้นก็เป็นการเลือกปฏิบัติโดยทางอ๎อมเนื่องจากเกิดผลกระทบข๎างเคียง
เนื่องจากการที่ตนเป็นแมํซึ่งให๎นมบุตร  

คณะผู๎พิจารณาเห็นวํา แนวปฏิบัติที่ผู๎บังคับบัญชากําหนดขึ้นทําให๎ M อยูํในสถานะที่ต๎องเลือก
ระหวํางการทํางานและเข๎ารํวมการสัมมนา หรือ การให๎นมและเลี้ยงดูบุตร ซึ่งลูกจ๎างคนอ่ืนซึ่งไมํใชํผู๎ต๎องให๎
นมบุตรไมํจําต๎องอยูํในสภาวะที่ต๎องเลือกเชํนนี้  แม๎วําแนวปฏิบัติดังกลําวจะถูกกําหนดขึ้นเพ่ือใช๎บังคับกับ
ลูกจ๎างทุกคนซึ่งมีลักษณะเป็นกลาง (Neutral) แตํก็สํงผลข๎างเคียงทําให๎ผู๎ร๎องได๎รับการปฏิบัติที่แตกตํางด๎วย
เหตุที่ตนเป็นแมํผู๎ให๎นมบุตรอันเป็นเหตุซึ่งจัดเป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติทางเพศที่กฎหมายคุ๎มครองไว๎ 
จากพยานหลักฐานในคดีผู๎พิจารณาไมํเห็นถึงเหตุผลอ่ืนๆที่อยูํเบื้องหลังการกําหนดแนวปฏิบัติห๎ามนําบุตร
มาท่ีทํางานหรือรํวมการสัมมนา ดังนั้น จึงตัดสินวําแนวปฏิบัติที่ห๎ามนําบุตรมาทํางานนั้นสํงผลทําให๎เกิดการ
เลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศและขัดตํอกฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติ  

 

                                                           
365 Ontario (Human Rights Comm.) and O'Malley v. Simpsons Sears Ltd., [1985] 2 S.C.R. 536 at551, 7 
C.H.R.R. D/3102 at D/310 
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อยํางไรก็ตามมีข๎อสังเกตวํา คดีนี้ผู๎พิจารณามีข๎อจํากัดเฉพาะการพิจารณาข๎อเท็จจริงที่ยื่นเข๎ามาสูํ
กระบวนการพิจารณา (Agreed Statement of Fact) โดยทางฝุายนายจ๎างไมํได๎กลําวถึงข๎อเท็จจริงอ่ืนๆ
อันเป็นเหตุผลของการกําหนดแนวปฏิบัติห๎ามนําเด็กมาที่ทํางาน ซึ่งตามข๎อเท็จจริงที่ปรากฏคณะผู๎พิจารณา
จึงเห็นวํา แนวปฏิบัติดังกลําวมิได๎มีเหตุอันสมควรอ่ืนๆ แตํหากข๎อเท็จจริงปรากฏเหตุผลทางธุรกิจหรือ
เหตุผลสมควรอื่นๆในการห๎ามนําเด็กมาที่ทํางานแล๎ว แนวปฏิบัติดังกลําวอาจไมํถูกพิจารณาวําสํงผลเป็นการ
เลือกปฏิบัติก็ได๎  

คดี Cole v. Bell Canada366 

ข๎อเท็จจริงโดยสรุปของคดีนี้มีอยูํวํา Cole (ตํอไปจะเรียกวํา “C”) ทํางานเป็นเจ๎าหน๎าที่ศูนย์บริการ
ลูกค๎าทางโทรศัพท์ ในเดือนกุมภาพันธ์ 2000 C ขอลาคลอดโดยให๎กําเนิดบุตรซึ่งมีสุขภาพไมํสมบูรณ์ แพทย์
แนะนําให๎เลี้ยงลูกด๎วยนมแมํเป็นเวลานานเทําที่จะทําได๎ ดังนั้น C จึงให๎นมบุตร 4 ครั้งตํอวัน เมื่อกลับมา
ทํางาน C ได๎ขอเวลาพักเพ่ือให๎นมบุตรเป็นชํวงๆของแตํละวัน อยํางไรก็ตาม คําขอของ C ไมํได๎รับอนุญาต C 
จึงขออนุญาตทํางานในกะที่เลิกงานเวลา 16.00 น นายจ๎างอนุญาตโดย C ได๎ยื่นใบรับรองแพทย์แสดง
อาการเจ็บปุวยของตน การอนุญาตนี้มิใชํด๎วยเหตุผลที่ C ต๎องให๎นมบุตร คดีนี้มีประเด็นการเลือกปฏิบัติที ่
Québec Human Rights Tribunal ต๎องวินิจฉัยคือ การปฏิบัติของนายจ๎างตํอลูกจ๎างที่เกี่ยวกับการให๎นม
บุตรในคดีนี้ ถือเป็นการเลือกปฏิบัตดิ๎วยเหตุแหํงเพศหรือสถานะทางครอบครัวหรือไมํ  

คดีนี้คณะผู๎พิจารณา ตัดสินวํา การปฏิบัติที่แตกตํางเกี่ยวกับการให๎นมบุตรของลูกจ๎างที่เป็นหญิง
นั้นเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ โดยคณะผู๎พิจารณาในคดีนี้ได๎อ๎างคําตัดสินของคณะผู๎พิจารณาคดี
กํอนหน๎าดังกลําวข๎างต๎น (Poirier v. British Columbia367 ) ซึ่งมีประเด็นวินิจฉัยเชํนเดียวกัน คณะผู๎
พิจารณาคดีกํอนได๎อ๎างอิงถึงคําพิพากษาศาลสูงสุด วํา ความสามารถในการตั้งครรภ์เป็นคุณลักษณะเฉพาะ
ของเพศหญิง ความแตกตํางที่อยูํบนพ้ืนฐานของการตั้งครรภ์และการคลอดบุตรจึงเป็นความแตกตํางด๎วย
เหตุแหํงเพศ โดยเหตุผลนี้ ความสามารถในการให๎นมบุตรจากอกแมํจึงเป็นคุณลักษณะเฉพาะของเพศหญิง 
ดังนั้น การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุที่บุคคลนั้นให๎นมบุตรจึงเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ  

ยังได๎อธิบายเหตุผลของการปฏิบัติตํอลูกจ๎างหญิงซึ่งเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ 
ดังตํอไปนี้  

 - ในการทํางานนั้น ลูกจ๎างที่เป็นหญิงที่ต๎องให๎นมบุตรจากอกเป็นความรับผิดชอบโดยเฉพาะของ
หญิงซึ่งแตกตํางจากลูกจ๎างชาย หากลูกจ๎างหญิงดังกลําวไมํได๎รับการอนุญาตจากนายจ๎างเพ่ือทําหน๎าที่
ดังกลําว ก็จะต๎องเผชิญกับทางเลือกสองประการ กลําวคือ ทางแรก ยุติการให๎นมบุตรเพ่ือทํางานได๎ตํอไป  
ทางท่ีสอง ยุติการทํางานเพ่ือไปเลี้ยงดูบุตรโดยการให๎นม เมื่อเปรียบเทียบกับลูกจ๎างชายแล๎วจะเห็นได๎วําไมํ

                                                           
366 Cole v. Bell Canada, 2007 CHRT 7 (CanLII), <http://canlii.ca/t/1r49b>  
367 The British Columbia Human Rights Tribunal, in Poirier v. British Columbia (Ministry of Municipal 
Affairs, Recreation and Housing) (1997), 29 C.H.R.R. D/87 (B.C.H.T.) 
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ต๎องเผชิญกับทางเลือกดังกลําวซึ่งเป็นทางเลือกอันเป็นลักษณะเฉพาะของลูกจ๎างหญิงทีเป็นแมํ การต๎อง
เผชิญกับทางเลือกดังกลําวเป็นอุปสรรคประการหนึ่งของผู๎หญิงตํอโอกาสอันเทําเทียมกับผู๎อ่ืนในการ
ประกอบอาชีพและใช๎ชีวิต  

 - ในการที่ C ต๎องการเปลี่ยนเวลาทํางานเป็นกะเพ่ือให๎เหมาะสมกับการให๎นมบุตรนั้น คําร๎องขอ
ด๎วยเหตุผลดังกลําวไมํได๎รับการอนุญาต แตํ C ต๎องอ๎างและอาศัยเหตุผลอ่ืนด๎านสุขภาพโดยมีใบรับรอง
แพทย์เพ่ือที่จะได๎เปลี่ยนเวลาทํางานเชํนนั้น เมื่อเปรียบเทียบกับลูกจ๎างชายแล๎วเห็นวําการที่ C ได๎รับการ
ปฏิบัติดังกลําวเป็นการปฏิบัติซึ่งลูกจ๎างชายของบริษัทนี้ไมํเคยได๎รับ จะเห็นได๎วํา สถานะความเป็นแมํของ C 
เป็นสํวนสําคัญของคําขอเปลี่ยนเวลาทํางานและการปฏิเสธคําขอได๎สํงผลกระทบตํอ C ในฐานะที่เป็นผู๎หญิง
โดยเฉพาะอยํางยิ่งเป็นแมํผู๎ต๎องให๎นมบุตร ดังนั้นจึงมีความเชื่อมโยงระหวํางการปฏิบัติที่ได๎รับจากนายจ๎าง
และสถานะความเป็นหญิง  

จะเห็นได๎วํา แม๎ตามกฎหมายแคนาดาไมํได๎ระบุการให๎นมบุตรจากอก (Breastfeeding) วําเป็นเหตุ
เฉพาะของการเลือกปฏิบัติ แตํคณะผู๎พิจารณาได๎พิจารณาโดยอ๎างอิงหลักการจากคําพิพากษาของศาลที่
เชื่อมโยงการให๎นมบุตรจากอกแมํวําเป็นสํวนหนึ่งของคุณลักษณะเฉพาะของเพศหญิง ดังนั้นการเลือกปฏิบัติ
ด๎วยเหตุดังกลําวจึงเข๎าขํายการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศท่ีได๎รับการรับรองตามกฎหมาย  

 

4.11.4 แนวปฏิบัติเพื่อป้องกันการเลือกปฏิบัติต่อหญิงที่ประสงค์ให้นมบุตรในสถานที่ต่างๆ  

นอกจากกฎหมายแล๎ว ยังมีมาตรการอ่ืนที่ไมํมีผลบังคับทางกฎหมาย เพื่อปูองกันและขจัดการเลือก
ปฏิบัติตํอหญิงที่ประสงค์จะให๎นมบุตรจากอกแมํ ในกรณีแคนาดานั้น พบวํา คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนใน
ระดับมลรัฐได๎ออกแนวปฏิบัติหรือคูํมือการปฏิบัติ สําหรับให๎นายจ๎าง ผู๎ให๎บริการสถานที่หรือสิ่งอํานวยความ
สะดวกตํอสาธารณะ ได๎ใช๎เป็นแนวทางในการกําหนดนโยบายและการปฏิบัติงานเพ่ือปูองกันการเลือก
ปฏิบัติในกรณีการให๎นมบุตร ดังตัวอยํางตํอไปนี้  

1) คู่มือการก าหนดนโยบายและกระบวนการของสถานประกอบการเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ
ทางเพศ ในกรณีการให้นมบุตรจากอกแม่ โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งมลรัฐ British 
Columbia (British Columbia Human Right Commission Policy and Procedural 
Manual)368 

นอกจากกฎหมายแล๎ว มลรัฐ British Columbia ยังมีมาตรการอ่ืนที่ไมํมีผลบังคับทางกฎหมาย 
ได๎แกํ คูํมือการกําหนดนโยบายและกระบวนการของสถานประกอบการเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติทางเพศ ใน
กรณีการให๎นมบุตรจากอกแมํ ซึ่งมีลักษณะเป็นแนวทางปฏิบัติสําหรับนายจ๎างในการดําเนินการกําหนด
นโยบายหรือระเบียบการทํางานให๎สอดคล๎องกับหลักการไมํเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศในกรณีการให๎นม
                                                           
368 http://www.infactcanada.ca/br_bc_humanrights.htm 
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บุตร คูํมือดังกลําวได๎เน๎นย้ําหลักท่ัวไปวํา การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงการให๎นมบุตรนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติ
ด๎วยเหตุแหํงเพศ โดยจําแนกแนวปฏิบัติสําหรับการปูองกันการเลือกปฏิบัติไว๎สองกลุํมหลักคือ กลุํมแรก 
การเลือกปฏิบัติในสถานที่ทํางานซึ่งกําหนดหน๎าที่ให๎นายจ๎าง กลุํมที่สอง การเลือกปฏิบัติในสถานที่ซึ่งเปิด
ให๎บริการแกํสาธารณะอ่ืนๆ ดังจะได๎ชี้ให๎เห็นหลักสําคัญตํอไปนี้  

หัวเรื่อง : การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ – การให๎นมบุตรจากอกแมํและการแสดงการให๎นม  

หลักทั่วไป : การเลือกปฏิบัติเนื่องจากผู๎หญิงให๎นมบุตรจากอกแมํหรือแสดงการให๎นมบุตรจากอก 
เป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ 

2) การป้องกันการเลือกปฏิบัติในสถานที่ท างาน  

- นายจ๎างมีหน๎าที่อํานวยความสะดวกให๎กับลูกจ๎างหญิงที่เลี้ยงดูบุตรโดยการให๎นมจากอกแมํ  

- การอํานวยความสะดวกอยํางน๎อยจะครอบคลุมถึง การจัดเวลาทํางานที่ยืดหยุํน เวลาพัก สําหรับ
การให๎นมบุตร 

- เวลาพักสําหรับให๎นมบุตรหรือเวลาทํางานที่ลดลงเพ่ือการให๎นมบุตรในแตํละวันจะต๎องถือวําเป็น
เวลาทํางานที่ได๎รับคําจ๎างตามปกติ  

- หากการประชุมซึ่งเกี่ยวข๎องกับการทํางานมีความขัดแย๎งกับตารางเวลาสําหรับให๎นมบุตร ลูกจ๎าง
นั้นจะต๎องสามารถให๎นมบุตรไปด๎วยในระหวํางการประชุมเว๎นแตํการทําเชํนนั้นกํอให๎เกิดการรบกวนการ
ประชุมอยํางมีเหตุผล เชํน เสียงเด็กร๎อง นายจ๎างไมํสามารถปฏิเสธลูกจ๎างหญิงที่จะให๎นมบุตรระหวํางการ
ประชุมที่เกี่ยวข๎องกับการทํางานด๎วยเหตุผลเพียงเพราะปฎิกิริยาเชิงลบที่เกิดจากผู๎เข๎ารํวมประชุมรายอ่ืน 
(เชํน ความรู๎สึกของผู๎อื่นที่เห็นวําการให๎นมบุตรนั้นไมํสมควรหรือไมํเหมาะสม)  

หน๎าที่ของนายจ๎างในการการอํานวยความสะดวกแกํลูกจ๎างหญิงที่ประสงค์ให๎นมบุตร ครอบคลุมถึง  

- การสื่อสารไปยังลูกจ๎างทั้งหมดโดยใช๎เครื่องหมายหรือปูายที่เหมาะสม หรือการประกาศนโยบาย
ที่ชัดเจนวํา การให๎นมบุตรจากอกแมํหรือการแสดงการให๎นมบุตรจากอกแมํในที่ทํางานนั้นเป็นสิ่งที่สามารถ
ทําได๎  

 - การจัดให๎มีสถานที่เหมาะสมอันเป็นสํวนตัวสําหรับให๎นมบุตร ซึ่งมิใชํห๎องน้ํา  รวมทั้งจัดให๎มี
สถานที่สําหรับการชําระล๎างทําความสะอาดมือและอุปกรณ์อ่ืนในการให๎นมบุตร 

 

 

 

3) การป้องกันการเลือกปฏิบัติในสถานที่หรือสิ่งอ านวยความสะดวกต่อสาธารณะ 
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- ผู๎ให๎บริการสถานที่หรือสิ่งอํานวยความสะดวกที่ให๎บริการตํอสาธารณะ มีหน๎าที่ อํานวยความ
สะดวกให๎กับผู๎หญิงที่เลี้ยงดูบุตรโดยการให๎นมจากอกแมํ  

ผู๎หญิงซึ่งประสงค์จะให๎นมบุตรจากอกแมํหรือแสดงการให๎นมบุตรจากอกในสถานที่ซึ่งเปิด
ให๎บริการตํอสาธารณะนั้น อาจประสงค์ให๎นมบุตรในพ้ืนที่สาธารณะหรือพ้ืนที่สํวนบุคคล โดยหากผู๎หญิงนั้น
ประสงค์จะให๎นมบุตรในพื้นที ่(Public accommodation) จะต๎องได๎รับการปฏิบัติดังตํอไปนี้  

- ได๎ รับการอนุญาตให๎สามารถให๎นมบุตรจากอกแมํ โดยใช๎ม๎ านั่ งหรือเก๎า อ้ีซึ่ งตั้ งอยูํ ใน 
ห๎างสรรพสินค๎า สวนสาธารณะ โรงพยาบาล พิพิธภัณฑ์ ภัตตาคาร  

- ได๎รับการอนุญาตให๎สามารถให๎นมบุตรจากอกแมํในขณะเดินไปมา 

- ได๎รับการอนุญาตให๎สามารถให๎นมบุตรจากอกแมํในระหวํางเดินทางโดยยานพาหนะโดยสาร
สาธารณะ 

หากผู๎หญิงนั้นประสงค์จะให๎นมบุตรจากอกแมํหรือแสดงการให๎นมบุตรจากอกในสถานที่สํวนบุคคล 
(Private accommodation) ผู๎ให๎บริการสถานที่นั้นจะต๎องจัดให๎มีพ้ืนที่สํวนตัว (Private location) ซึ่งมิใชํ
ห๎องน้ํา สําหรับการให๎นมบุตร โดยจัดให๎มีพ้ืนที่ดังกลําวจากพ้ืนที่ซึ่งมีอยูํแล๎ว (เชํน ห๎างสรรพสินค๎าซึ่งมีห๎อง
ปฐมพยาบาลอยูํจัดพ้ืนที่นี้ให๎หญิงที่ประสงค์ให๎นมบุตร) ทั้งนี้ไมํจําเป็นต๎องสร๎างพ้ืนที่สําหรับการนี้ขึ้นใหมํ
หากแตํเดิมไมํมีพ้ืนที่ดังกลําวอยูํ  

4) นโยบายป้องกันการเลือกปฏิบัติ ด้วยเหตุแห่งการตั้งครรภ์และการให้นมบุตรแห่งมลรัฐ 
Ontario (Policy on preventing discrimination because of pregnancy and 
breastfeeding)  

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํง Ontario ได๎กําหนดแนวนโยบายเพ่ือปูองกันการเลือกปฏิบัติ 
สําหรับให๎นายจ๎าง ผู๎ประกอบการให๎บริการตํางๆ นําไปเป็นแนวปฏิบัติสําหรับการดําเนินการเพ่ือให๎
สอดคล๎องกับ ประมวลกฎเกณฑ์สิทธิมนุษยชนของ Ontario สาระสําคัญของนโยบายมีดังนี้  

นโยบายนี้เน๎นย้ําถึงหลักการตาม ประมวลกฎเกณฑ์สิทธิมนุษยชนของ Ontario วําเป็นกฎหมายซึ่ง
กําหนดคุ๎มครองความเทําเทียมกันในสิทธิและโอกาสรวมทั้งรับรองศักดิ์ศรีของมนุษย์ทุกคนใน Ontario โดย
ประมวลกฎเกณฑ์นี้กําหนดวําการเลือกปฏิบัติตํอบุคคลใดหรือการคุกคาม (Harass) บุคคลใดด๎วยเหตุแหํง
เพศ ซึ่งรวมถึงการตั้งครรภ์และการให๎นมบุตรจากอกแมํ  ในมิติของการจ๎างแรงงาน ที่พักอาศัย สินค๎า 
บริการ สิ่งอํานวยความสะดวก สัญญาและสมาชิกของสหภาพ องค์กรการค๎า หรือสมาคมวิชาชีพ 

นโยบายนี้เน๎นย้ําวํา การเลี้ยงดูบุตรกํอให๎เกิดประโยชน์แกํสังคมโดยรวม ผู๎หญิงไมํควรได๎รับความ
เสียเปรียบเนื่องจากการตั้งครรภ์ การเลือกปฏิบัติตํอหญิงด๎วยเหตุที่หญิงนั้นตั้งครรภ์เป็นการฝุาฝืนกฎหมาย 
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การเลือกปฏิบัติที่เกี่ยวข๎องกับการตั้งครรภ์ยังครอบคลุมถึงการห๎ามเลือกปฏิบัติเนื่องจากผู๎หญิงนั้นทําแท๎ง 
คุมกําเนิด รวมทั้งการเลือกให๎นมบุตรจากอกแมํหรือไมํให๎นมบุตรจากอกแมํ  

การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงการตั้งครรภ์ยังมีความสัมพันธ์หรือทับซ๎อนกับการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุ
อ่ืนๆ เชํน กรณีท่ีหญิงผู๎ตั้งครรภ์เป็นผู๎มีอายุน๎อย อยูํในกลุํมเชื้อชาติบางกลุํม หรือกรณ๏ของบุคคลข๎ามเพศซึ่ง
ตั้งครรภ์หรือให๎นมบุตร 

 นายจ๎าง ผู๎ให๎เชําอาคาร สถานที่ หรือผู๎ให๎บริการตํางๆ จะต๎องจัดสภาพแวดล๎อมให๎ปราศจากการ
เลือกปฏิบัติ ผู๎หญิงที่ตั้งครรภ์มีสิทธิที่จะไมํถูกคุกคามจากการแสดงความคิดเห็นและจากพฤติกรรมของ 
นายจ๎าง ผู๎รํวมงาน เจ๎าของที่ดิน ผู๎ให๎เชํา ผู๎ให๎บริการตํางๆ รวมทั้งบุคคลอื่นๆ  

 องค์กรจะต๎องออกแบบตั้งแตํเริ่มต๎น (design from the outset) ให๎การจ๎างแรงงาน การ
ให๎บริการที่พักอาศัย การบริการตํางๆ เปิดโอกาสแกํผู๎หญิงให๎สามารถมีสํวนรํวมได๎อยํางเทําเทียมกันกับ
ผู๎อื่น  

ผู๎หญิงมีสิทธิที่จะได๎รับการอํานวยความสะดวกสําหรับความจําเป็นตํางๆเกี่ยวกับการตั้งครรภ์  
นายจ๎าง ผู๎ให๎เชํา หรือผู๎ให๎บริการอ่ืนๆ จะต๎องปรับเปลี่ยนนโยบาย กฎเกณฑ์ แนวปฏิบัติ เพ่ือให๎หญิงผู๎
ตั้งครรภ์ได๎รับโอกาสที่เทําเทียมกัน เชํน นายจ๎างต๎องจัดให๎มีเวลาพัก เวลาทํางานที่ยืดหยุํนสําหรับลูกจ๎าง
หญิงผู๎ตั้งครรภ์ หลังจากคลอดบุตรแล๎วนายจ๎างควรต๎องจัดให๎หญิงนั้นสามารถให๎นมบุตรได๎  

ระหวํางการสัมภาษณ์งาน ผู๎สัมภาษณ์ไมํควรถามถึงการตั้งครรภ์ของผู๎สมัคร รวมทั้งคําถามเกี่ยวกับ
ครอบครัว แผนการมีครอบครัว ไมํควรปฏิเสธการรับเข๎าทํางานด๎วยเหตุที่ผู๎สมัครตั้งครรภ์หรือวางแผน
ตั้งครรภ์ ลูกจ๎างหญิงมีสิทธิและโอกาสในการได๎รับความก๎าวหน๎าในการทํางานแม๎วําจะอยูํระหวํางการลา
คลอดก็ตาม 

สําหรับกฎหมายเฉพาะซึ่งให๎การคุ๎มครองกรณีหญิงตั้งครรภ์ได๎แกํ กฎหมายแรงงานของมลรัฐ 
(Employment standards Act) ที่กําหนดให๎สิทธิการลาคลอด 

 

 

 ในกรณีที่อยูํอาศัยนั้น ผู๎ให๎เชําจะต๎องไมํเลือกปฏิบัติโดยการปฏิเสธการให๎เชําสําหรับผู๎หญิงด๎วยเหตุ
ที่ตั้งครรภ์หรือมีบุตร ตัวอยํางของการปฏิบัติที่ถือได๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติ เชํน คํากลําวรหือข๎อความของ
ผู๎ให๎เชํา ซึ่งแสดงวํา สถานที่นั้น “เป็นสถานที่เงียบสงบ” “สําหรับผู๎ใหญํ” “ไมํให๎บริการเด็ก” “สําหรับ
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คนทํางาน” เมื่อพิจารณาคํากลําวหรือข๎อความเชํนนี้ประกอบกับการปฏิเสธผู๎เชําซึ่งเป็นหญิงตั้งครรภ์ อาจ
แสดงให๎เห็นวําเกิดการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศข้ึน  

 การห๎ามเลือกปฏิบัติตํอหญิงผู๎ตั้งครรภ์และให๎นมบุตร ครอบคลุมถึงกรณีที่เกี่ยวกับ บริการ สินค๎า 
สิ่งอํานวยความสะดวก สถาบันการศึกษา โรงพยาบาล ผู๎ให๎บริการสุขภาพ สถานที่สาธารณะเชํน
ห๎างสรรพสินค๎า สวนสาธารณะ การขนสํงสาธารณะ ภัตตาคาร ร๎านค๎า ดังนั้น การที่ผู๎หญิงตั้งครรภ์หรือนํา
บุตรไปยังภัตตาคาร ร๎านค๎า จะต๎องไมํถูกปฏิเสธบริการหรือการเข๎าถึงสถานที่เชํนนั้นเว๎นแตํมีเหตุอันชอบ
ด๎วยกฎหมายสําหรับการปฏิเสธ 

การห๎ามเลือกปฏิบัติตํอหญิงผู๎ตั้งครรภ์ รวมถึงสิทธิในการให๎นมบุตรโดยปราศจากการรบกวน
ขัดขวาง ผู๎หญิงไมํควรที่จะได๎รับการแจ๎งวําตนไมํสามารถให๎นมบุตรได๎เนื่องจากอยูํในสถานที่สาธารณะ  
ผู๎หญิงไมํควรถูกร๎องขอให๎ต๎องปกคลุมรํางกายในการให๎นมบุตร หรือย๎ายไปยังพ้ืนที่อ่ืนตามอําเภอใจของผู๎
ร๎องขอ  

นายจ๎าง ผู๎ให๎เชํา หรือผู๎ให๎บริการ ต๎องให๎ความสําคัญตํอการเลือกปฏิบัติหรือการคุกคามใดๆที่
เกี่ยวกับการตั้งครรภ์ในองค์กร หากมีการร๎องเรียนเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติหรือการคุกคามในที่ทํางาน ไมํวํา
ด๎วยคําร๎องหรือวิธี อ่ืนใด องค์กรนั้นจะต๎องมีการตอบสนองอยํางเหมาะสม องค์กรที่เพิกเฉยหรือไมํ
ดําเนินการตํอการร๎องเรียนดังกลําวอาจถือได๎วําเป็นการฝุาฝืนประมวลกฎเกณฑ์สิทธิมนุษยชนของ Ontario  

 

4.11.5 วิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหมายไทย  

การเลือกปฏิบัติตํอหญิงที่ให๎นมบุตรนั้น เมื่อพิจารณากับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติจะเห็นได๎วํา “การ
ใหน๎มบุตรจากอกแม”ํ หรือ “Breastfeeding” นั้น มิได๎เป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่กําหนดไว๎ในกฎหมาย
สิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ แตํในกฎหมายตํางประเทศได๎มีการกําหนดการคุ๎มครองการเลือกปฏิบัติจาก
เหตุนี้ โดยอาจจําแนกลักษณะหรือรูปแบบการคุ๎มครองได๎ดังนี้  

กรณีแรก ระบุเป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติโดยเฉพาะ : สําหรับบางประเทศ เชํน ออสเตรเลียนั้น 
การให๎นมบุตรจากอกแมํ (Breastfeeding) ถูกระบุเป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติชนิดหนึ่งตามกฎหมาย
เกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติ โดยแยกตํางหากจากการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ  

กรณีที่สอง ไมํระบุเป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติโดยเฉพาะ : สําหรับในบางประเทศ แม๎การให๎นม
บุตรจากอกแมํ (Breastfeeding) มิได๎เป็นเหตุเฉพาะของการเลือกปฏิบัติ แตํจากการตีความและแนวปฏิบัติ
ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแคนาดา ถือวําการท่ีหญิงผู๎ให๎นมบุตรได๎รับการเลือกปฏิบัติในรูปแบบตํางๆ
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นั้น สืบเนื่องจากเหตุแหํงความเป็นผู๎หญิงและเหตุที่หญิงนั้นตั้งครรภ์  จึงเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํง
เพศ (Sexual discrimination)369  

กฎหมายสิทธิมนุษยชนของแคนาดา รวมถึงแนวปฏิบัติในระดับมลรัฐ ทั้งกรณีของ British 
Columbia และ Ontario แสดงให๎เห็นหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติหญิงผู๎ให๎นมบุตร โดยการให๎นมบุตรในที่
สาธารณะ แสดงให๎เห็นถึงมิติของการเลือกปฏิบัติด๎านตํางๆ ทั้งการจ๎างแรงงาน การให๎บริการสิ่งอํานวย
ความสะดวกสาธารณะ  

สําหรับในกรณีของการจ๎างแรงงาน นั้นพฤติกรรมการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับการให๎นมบุตรจะ
เกี่ยวข๎องกับการกระทํา เชํน การห๎ามให๎นมบุตรในสถานที่ทํางาน การจัดให๎ลูกจ๎างหญิงผู๎ประสงค์ให๎นมบุตร
แยกตัวออกไปให๎นมบุตรในสถานที่ไมํเหมาะสมหรือไมํถูกสุขอนามัย เชํน ในห๎องน้ํา  รวมทั้งกฎระเบียบ
เกี่ยวกับการทํางานที่เป็นอุปสรรคหรือไมํสะดวกสําหรับการให๎นมบุตร เชํน เวลาพัก เวลาทํางาน ที่ไมํ
ยืดหยุํนสําหรับลูกจ๎างหญิงผู๎ให๎นมบุตร  

เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย อาจจําแนกเป็นประเด็นตํางๆได๎ดังนี้  

- เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายสหรัฐอเมริกาแล๎วพบวํา ไทยไมํมีกฎหมายอนุญาตให๎ผู๎หญิงให๎นม
บุตรจากอกในที่สาธารณะได๎ รวมทั้งไมํมีการกําหนดยกเว๎นการให๎นมบุตรจากอกจากการเป็นพฤติกรรมที่ไมํ
เหมาะสมโดยเฉพาะลามกอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาซึ่งยังไมํมีแนวคําวินิจฉัยของศาลวําการให๎นม
บุตรจากอกแมํในท่ีสาธารณะจะถือเป็นการกระทําอนาจารหรือไมํ  

- ในบริบทของการจ๎างแรงงานนั้น กรณีการเลือกปฏิบัติในขั้นตอนการสัมภาษณ์งาน ตามกฎหมาย
ไทย การจ๎างแรงงาน ไมํครอบคลุมถึง ชํวงกํอนสถานะความเป็นนายจ๎าง ลูกจ๎าง เชํน  การสัมภาษณ์งาน 
การตัดสินใจจ๎างหรือไมํจ๎างงาน ด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน ไมํจ๎างงานเพราะตั้งครรภ์ สําหรับกรณี
การถามคําถามเรื่องสํวนตัวซึ่งเป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่กฎหมายคุ๎มครอง เชํน การถามคําถามถึง การ
วางแผนครอบครัวและการมีบุตรในอนาคต นั้น ในกรณีของไทยยังไมํมีหลักการคุ๎มครองเกี่ยวกับการถาม
คําถามดังกลําว หากเปรียบเทียบกับกรณีของแคนาดา ในระดับมลรัฐเชํน Ontario นั้น คณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนได๎มีการออกแนวปฏิบัติเพ่ือให๎นายจ๎างดําเนินการหลีกเลี่ยงการเลือกปฏิบัติ เชํน ระหวํางการ
สัมภาษณ์งาน ผู๎สัมภาษณ์ไมํควรถามถึงการตั้งครรภ์ของผู๎สมัคร รวมทั้งคําถามเกี่ยวกับครอบครัว แผนการ
มีครอบครัว ไมํควรปฏิเสธการรับเข๎าทํางานด๎วยเหตุที่ผู๎สมัครตั้งครรภ์หรือวางแผนตั้งครรภ์  

                                                           
369 British Columbia Human Right Commission Policy and Procedural Manual, 
http://www.infactcanada.ca/br_bc_humanrights.htm 
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- การจัดเวลาพักสําหรับการให๎นมบุตรนั้น ไมํปรากฏชัดเจนตามกฎหมายแรงงานของไทย แนว
ปฏิบัติของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงมลรัฐ British Columbia ในแคนาดา ได๎วางหลักไว๎วํา เวลาพัก
สําหรับให๎นมบุตรหรือเวลาทํางานที่ลดลงเพื่อการให๎นมบุตรในแตํละวันจะต๎องถือวําเป็นเวลาทํางานที่ได๎รับ
คําจ๎างตามปกติ  

- การจัดเวลาทํางานที่ยืดหยุํนสําหรับการให๎นมบุตรนั้น ไมํปรากฏชัดเจนตามกฎหมายแรงงานของ
ไทย อยํางไรก็ตาม แนวปฏิบัติของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงมลรัฐ British Columbia ได๎เน๎นย้ําถึง
แนวปฏิบัติของนายจ๎างในการจัดเวลาการทํางานที่ยืดหยุํนให๎ลูกจ๎างผู๎ให๎นมบุตร  

- การนําพาบุตรมายังสถานที่ทํางานไมํปรากฏชัดเจนตามกฎหมายแรงงานของไทย อยํางไรก็ตาม
แนวปฏิบัติของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงมลรัฐ British Columbia คุ๎มครองสิทธิของลูกจ๎างในการ
พาบุตรมายังสถานที่ทํางานโดยรวมถึงการนําบุตรเข๎าไปรํวมประชุมใดๆที่เกี่ยวข๎องกับการทํางานด๎วย 
เพ่ือให๎ความสะดวกแกํลูกจ๎างในการให๎นมบุตรระหวํางการประชุม เว๎นแตํการทําเชํนนั้นกํอให๎เกิดการ
รบกวนการประชุมอยํางมีเหตุผล เชํน เสียงเด็กร๎อง แตํนายจ๎างไมํสามารถปฏิเสธหรือกีดกันการนําบุตรเข๎า
มายังที่ประชุมเพ่ือให๎นมได๎ ด๎วยเหตุผลกว๎างๆ เพียงวําการกระทําเชํนนั้น “ไมํสมควรหรือไมํเหมาะสม” 

การกําหนดหน๎าที่ของนายจ๎างในการการอํานวยความสะดวกแกํลูกจ๎างหญิงที่ประสงค์ให๎นมบุตร 
ตามกฎหมายไทย หากจําแนกการอํานวยความสะดวกเป็นประเด็นยํอยๆ อาจพิจารณาได๎ดังนี้  

- การที่นายจ๎างต๎องแสดงให๎เห็นเป็นการทั่วไปในองค์กรวํา การให๎นมบุตรเป็นสิ่งที่ได๎รับการ
อนุญาตและสามารถทําได๎ ตามแนวปฏิบัติของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงมลรัฐ British Columbia 
กําหนดแนวทางให๎นายจ๎างสื่อสารประเด็นนี้ไปยังลูกจ๎างทั้งหมดโดยใช๎เครื่องหมายหรือปูายที่เหมาะสม 
หรือการประกาศนโยบายที่ชัดเจนวําการให๎นมบุตรจากอกแมํหรือการแสดงการให๎นมบุตรจากอกแมํในที่
ทํางานนั้นเป็นสิ่งที่สามารถทําได๎ เมื่อพิจารณากฎหมายไทยที่เป็นอยูํในปัจจุบันพบวํา ไมํมีการกําหนดหน๎าที่
สําหรับนายจ๎างในประเด็นนี้  

 - การที่นายจ๎างต๎องจัดให๎มีสถานที่เหมาะสมอันเป็นสํวนตัวสําหรับให๎นมบุตร ซึ่งมิใชํห๎องน้ํา  เมื่อ
พิจารณากฎหมายไทยที่เป็นอยูํในปัจจุบันพบวํา ไมํมีการกําหนดหน๎าที่สําหรับนายจ๎างในประเด็นนี้ 

 

 

 อาจสรุปได๎วํา  ระบบกฎหมายไทยปัจจุบันมิได๎มีการกําหนด “การให๎นมบุตรจากอกแมํ 
(Breastfeeding)” ในฐานะเป็นเหตุเฉพาะของการเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ และไมํมีกฎหมายเฉพาะที่
คุ๎มครองสิทธิบุคคลดังกลําว เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายตํางประเทศดังกลําวแล๎วอาจจําแนกได๎สองกรณี
คือ 



404 
 

 
 

กรณีแรก หากตีความตามแนวทางของตํางประเทศแล๎ว อาจสามารถจัดอยูํในเหตุแหํง “เพศ” ได๎ 
ซึ่งหากพิจารณาตามนัยนี้ การเลือกปฏิบัติบุคคลผู๎ให๎นมบุตรจากอกแมํ อาจปรับใช๎กฎหมายเฉพาะ เชํน 
พระราชบัญญัติความเทําเทียมระหวํางเพศ พ.ศ. 2558 นอกจากนี้ หากมีการเลือกปฏิบัติตํอผู๎ให๎นมบุตรซึ่ง
เป็นบุคคลอายุไมํถึงยี่สิบปีบริบูรณ์ อาจปรับใช๎หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติตาม พระราชบัญญัติการปูองกัน
และแก๎ไขปัญหาการตั้งครรภ์ในวัยรุํน พ.ศ. 2559 ได๎  อยํางไรก็ตามยังอาจมีปัญหาในมิติอ่ืนๆ เชํน ความ
ชัดเจนของการคุ๎มครองบุคคลดังกลําวในมิติของการจ๎างแรงงานตามกฎหมายแรงงาน เป็นต๎น  

กรณีที่สอง เพ่ือความชัดเจนในการคุ๎มครองบุคคลผู๎ถูกเลือกปฏิบัติจากการให๎นมบุตรจากอกแมํ จึง
นําไปสูํข๎อเสนอแนะในการปรับปรุงแก๎ไขกฎหมายเพ่ือเพ่ิมเหตุดังกลําวเป็นการเฉพาะดังเชํนกฎหมาย
ตํางประเทศ ทั้งนี้โดยอาจกําหนดหลักการและรายละเอียดเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติในกรณีนี้เพ่ิมเติมใน
กฎหมายแรงงานดังเชํนแนวทางของตํางประเทศ  

 

4.12 การเลือกปฏิบัติในมิติบริการภาครัฐ : กรณีการศึกษา  

 

ในหัวข๎อนี้จะได๎ศึกษาวิเคราะห์ประเด็นการเลือกปฏิบัติในมิติการศึกษา โดยมีขอบเขตกรณี
การศึกษาที่เป็นบริการภาครัฐ ซึ่งจะเลือกกฎหมายสหรัฐอเมริกามาวิเคราะห์โดยมุํงเน๎นประเด็นเกี่ยวกับ
ความเสมอภาคในการศึกษาและประเด็นการแบํงแยกบุคคลด๎วยเหตุที่เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ 
จากนั้นจะวิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหมายไทยที่เก่ียวข๎อง  

 

 

 

 

4.12.1 บริการด้านการศึกษาของภาครัฐท่ีมีลักษณะแบ่งแยกระหว่างกลุ่มคน (Segregation) 

ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้น หลักความเทําเทียมกัน (Equal Protection Clause) ปรากฏใน
รัฐธรรมนูญฉบับแก๎ไขครั้งที่ 14 (Fourteenth Amendment) ดังนั้นโดยหลักแล๎วบุคคลยํอมมีสิทธิใน
การศึกษาอยํางเทําเทียมและการแบํงแยกหรือจําแนกบุคคลในมิติการศึกษาก็จะเป็นการขัดตํอหลักดังกลําว 
อยํางไรก็ตามในสหรัฐอเมริกานั้น มีประเด็นการรับเด็กเข๎าเรียนในโรงเรียนเนื่องจากมีการแบํงแยกโรงเรียน
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สําหรับเด็กผิวสีและผิวขาว ในปี ค.ศ. 1896 ศาลในคดี Plessey v. Ferguson370 วางหลักวํา การที่
กฎหมายมลรัฐกําหนดการแบํงแยกโรงเรียนของรัฐตามสีผิว (Racial Segregation Law) นั้นไมํขัดตํอหลัก
ความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญ หากคนผิวขาวและผิวสีตํางก็สามารถเข๎าถึงการศึกษาได๎เชํนเดียวกัน 
หรือเรียกวํา “การแบํงแยกแตํเทําเทียมกัน” (Separate but Equal) ซึ่งกลายเป็นหลักกฎหมายที่สําคัญใน
สหรัฐจนกระทั่งปี 1954 เมื่อศาลสูงสุดตัดสินในคดี Brown v. Board of Education of Topeka371 ได๎
ตัดสินในประเด็นเชํนเดียวกันนี้อีกครั้ง  

ในคดีนี้คณะกรรมการการศึกษา (Board of Education of Topeka) แบํงแยกโรงเรียนตามผิวสี
ของนักเรียน ซึ่งกฎหมายอนุญาตให๎ทําเชํนนั้นได๎ ผู๎ปกครองนักเรียนผิวสีต๎องการให๎บุตรเข๎าโรงเรียนคนผิว
ขาวด๎วยสาเหตุที่อยูํใกล๎บ๎านมากกวําที่จะต๎องเดินทางไกลออกไปเพ่ือเรียนในโรงเรียนสําหรับเด็กผิวสี  ศาล
ชั้นต๎นตัดสินตามหลัก “การแบํงแยกแตํเทําเทียมกัน” (Separate but Equal) เนื่องจากแม๎มีการแบํงแยก
โรงเรียนแตํเด็กผิวสีก็ยังสามารถเข๎าถึงการศึกษาได๎  แตํศาลสูงสุดกลับหลักคดีข๎างต๎นโดยตัดสินวํา การ
แบํงแยกโรงเรียนตามสีผิวของนักเรียนเป็นการขัดตํอหลักความเทําเทียมกัน (Equal Protection Clause) 
ตามรัฐธรรมนูญฉบับแก๎ไขครั้งที่ 14 ศาลให๎เหตุผลวํา การแบํงแยกโรงเรียนนั้นโดยเนื้อแท๎แล๎วเป็นความไมํ
เทําเทียมกัน (Inherently Unequal) ทั้งนี้แม๎วําจะมีการจัดโรงเรียนสําหรับเด็กทั้งสองกลุํมแล๎วแตํเป็นการ
ตัดสิทธิ์ของเด็กผิวสีที่จะได๎รับการศึกษาอยํางเทําเทียมกันในการเข๎ารับการศึกษาระบบผสมผสาน 
(Integrated School System) การแบํงแยกโดยกฎหมาย ยังสํงผลสะท๎อนถึงการปฏิบัติที่ด๎อยกวําตํอเด็ก
ผิวสี  

ในปีเดียวกันมีคดี Bolling v. Sharpe372 ซึ่งศาลสูงสุดสหรัฐตัดสินในแนวทางเชํนเดียวกับคดี 
Brown กลําวคือ การแบํงแยก (Segregation) โรงเรียนสําหรับเด็กผิวสีและผิวขาวนั้นเป็นการไมํชอบเพราะ
ขัดตํอรัฐธรรมนูญฉบับแก๎ไขครั้งที่ 5373  

แม๎วําคดี Brown จะสํงผลเป็นการสนับสนุนแนวคิดของฝุายเรียกร๎องสิทธิพลเมือง (Civil Right) 
แตํคําพิพากษาก็มิได๎ระบุชัดถึงวิธีการ (Method) ในการขจัดเสียซึ่งการจําแนกความแตกตํางในโรงเรียน 
(Desegregation) นอกจากนี้ในทางกฎหมายแล๎วปรากฏวํายังมีกฎหมายมลรัฐและกฎหมายท๎องถิ่นที่มี
หลักการแบํงแยกสีผิวหรือเชื้อชาติอยูํ ดังนั้นในปี 1954 โจทก์ในคดีกํอนจึงมีการนําคดีมาสูํศาลสูงสุดอีกครั้ง 
(เรียกวําคดี “Brown II”374) ซึ่งศาลตัดสินวําการขจัดการจําแนกความแตกตําง (Desegregation) จะต๎อง

                                                           
370 Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896) 
371 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954) 
372 Bolling v. Sharpe, 347 U.S. 497 (1954) 
373 ซึ่งวางหลักกระบวนการที่ชอบด๎วยกฎหมาย (Due process clause) ทั้งนี้เนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับแก๎ไขครั้งที่ 5 มิได๎
มีหลักความเทําเทียมกัน (Equal protection) ดังเชํนรัฐธรรมนูญฉบับแก๎ไขครั้งที่ 14 และในคดีนี้มีความแตกตํางจากคดี 
Brown เนื่องจากไมํอาจปรับใช๎รัฐธรรมนุญฉบับแก๎ไขครั้งที่ 14 กับกรณีได๎เนื่องจากจะต๎องเป็นการอ๎างยันตํอรัฐ (State) 
แตํกรณีนี้เป็นเขต District of Columbia 
374 Brown v. Board of Education of Topeka, 349 U.S. 294 (1955) 
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ดําเนินไปอยํางรอบคอบ (With all Deliberate Speed) ซึ่งยังมีความไมํชัดเจนแนํนอนวําจะต๎อง
ดําเนินการเมื่อใดและอยํางไร ด๎วยเหตุนี้ท๎องถิ่นตํางๆจึงมีการดําเนินการลดความแตกตํางนั้นอยํางลําช๎า 
นอกจากนื้ท๎องถิ่นบางแหํงมีการปิดโรงเรียนของรัฐโดยใช๎นําเงินไปสนับสนุนสถาบันการศึกษาเอกชนซึ่ง
เปิดรับเฉพาะนักเรียนผิวขาวแทน 375 ดังนั้นจึงเกิดมีคดีฟูองร๎องในประเด็นการปิดโรงเรียนของรัฐดังกลําว 
เชํน Griffin v. County School Board of Prince Edward County376 ศาลสูงสุดตัดสินวําคณะกรรมการ
โรงเรียนท๎องถิ่นซึ่งตัดสินใจปิดโรงเรียนของรัฐและให๎บัตร (Voucher) สําหรับนักเรียนในการเข๎าเรียน
โรงเรียนเอกชนนั้นเป็นการขัดตํอรัฐธรรมนูญเนื่องจากละเมิดตํอหลักการคุ๎มครองความเทําเทียมกันตาม
รัฐธรรมนูญ (Equal Protection)  

ตํอมาในปี 1978 มีการฟูองคณะกรรมการการศึกษาเมือง Topeka อีกครั้ง (Board of Education 
of Topeka) ที่เรียกวําคดี “Brown III” ในคดีนี้โจทก์ฟูองวํา นโยบาย การเข๎าเรียนแบบเปิด (Open 
Enrollment) ของคณะกรรมการศึกษาเมืองดังกลําว สํงผลให๎เกิดการแบํงแยก (Segregation) เนื่องจาก
ผู๎ปกครองเด็กผิวขาวจะเลือกสํงบุตรตนไปยังโรงเรียนที่ตนชื่นชอบ (Preferred school) อันจะสํงผลให๎เกิด
การแบํงแยกโรงเรียนสําหรับเด็กผิวขาวและผิวสีในทางปฏิบัติ ศาลอุทธรณ์ตัดสินวํานโยบายนี้สํงผลให๎เกิด
การแบํงแยกท้ังนักเรียนและบุคลากรท่ีเกี่ยวข๎อง ศาลสูงสุดเห็นพ๎องกับศาลอุทธรณ์ คดีนี้สํงผลให๎โรงเรียนใน
เมืองนี้ต๎องดําเนินการสร๎างความสมดุลทางเชื้อชาติเพื่อเป็นการขจัดการแบํงแยกนักเรียน  

หลังจากคดี Brown รัฐบาลท๎องถ่ินมีการปรับเปลี่ยนนโยบายเพื่อขจัดการแบํงแยกนักเรียนตามเชื้อ
ชาติ สีผิว อยํางไรก็ตาม หลายท๎องถิ่นได๎มีการกําหนดนโยบายบางประการด๎วยวัตถุประสงค์เพ่ือทําให๎เกิด
ความสมดุลระหวํางนักเรียนตํางเชื้อชาติ สีผิว เชํน นโยบายการจัดสรรสิทธิเข๎าเรียนตามพ้ืนที่พักอาศัย 
(Neighborhood Policy) จึงมีประเด็นวํานโยบายดังกลําวเป็นการสร๎างความไมํเทําเทียมกันและเลือก
ปฏิบัติอีกหรือไมํ ซึ่งศาลพิจารณาจากมูลเหตุจูงใจของการกําหนดนโยบายวําเป็นการกําหนดด๎วย
วัตถุประสงค์เพ่ือการแบํงแยกหรือจําแนกความแตกตํางทางเชื้อชาติ สีผิว หรือไมํ  หากการกําหนดนโยบาย
ดังกลําวเป็นไปเพ่ือสร๎างความสมดุลระหวํางเด็กตํางเชื้อชาติ สีผิว ให๎มีโอกาสเรียนอยํางเทําเทียมกันแล๎ว ก็
ไมํเป็นการฝุาฝืนตํอกฎหมาย เชํน  

คดี Diaz v. San Jos6 Unified School District377 เป็นกรณีที่เขตการศึกษาในเมือง San Jose 
มีนโยบาย “Neighborhood Policy” ในการรับนักเรียนที่พักอาศัยอยูํในเขตพ้ืนที่ของโรงเรียน ทําให๎
สามารถเดินทางไปเรียนใกล๎บ๎าน โจทก์โต๎แย๎งวํานโยบายดังกลําวสํงผลให๎เกิดการเลือกปฏิบัติและไมํเทํา
เทียมกันด๎านเชื้อชาติ เป็นการแบํงแยกนักเรียน คดีนี้ศาลชั้นต๎นตัดสินวํานโยบายดังกลําวไมํมีเจตนา
แบํงแยก (Segregative Intent) แตํศาลอุทธรณ์ไมํเห็นด๎วย และตัดสินให๎เมืองดังกลําวกําหนดนโยบายขจัด
การแบํงแยก (Desegregation Policy)  

                                                           
375 Bob Smith, They Closed Their Schools (University of North Carolina Press, 1990). 
376 Griffin v. County School Board of Prince Edward County, 377 U.S. 218 (1964) 
377 Diaz v. San Jos6 Unified School District, 733 F.2d. 660 (9th Cir. 1984) 
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คดี Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board of Education378 หลังจากคดี Brown สํงผลให๎
รัฐบาลท๎องถ่ินตํางๆ ปรับเปลี่ยนนโยบายในการรับนักเรียนโดยไมํจําแนกโรงเรียนสําหรับเด็กผิวขาวและผิว
สี กรณีนี้เมือง Charlotte ในมลรัฐ North Carolina ได๎ปรับนโยบายรับเด็กเข๎าเรียนตามพ้ืนที่ อยํางไรก็
ตามปรากฏวําเขตการศึกษาของเมืองนี้ประกอบด๎วยพ้ืนที่ประมาณ 550 ตารางไมล์ โดยนักเรียนผิวสี
สํวนมากจะอยูํอาศัยบริเวณใจกลางเมือง และเข๎าเรียนในโรงเรียนบางแหํงบริเวณนั้น ในขณะที่นักเรียนผิว
ขาวสํวนใหญํซึ่งอยูํหํางออกไป ทําให๎ยังคงเกิดสภาพการแบํงแยกโรงเรียนสําหรับเด็กผิวสีและเด็กผิวขาว จึง
มีการกําหนดนโยบายรถนักเรียนเพ่ือรับนักเรียนผิวสีไปเรียนที่โรงเรียนซึ่งมีเด็กผิวขาวสํวนมากเรียนอยูํ  
โจทก์ฟูองวํานโยบายรถนักเรียนดังกลําวเป็นการจําแนกความแตกตํางและไมํเทําเทียมกัน  ศาลตัดสินวํา
นโยบายนี้เป็นการแก๎ปัญหาความไมํสมดุลทางเชื้อชาติ (Racial Imbalance) แม๎วําความไมํสมดุลดังกลําว
เกิดจากการกําหนดให๎นักเรียนเข๎าเรียนตามพ้ืนที่ (Neighborhood Policy) แตํก็ไมํได๎เกิดจากมูลเหตุจูงใจ
ในการแบํงแยกสีผิว ดังนั้นนโยบายนี้จึงมีความเหมาะสมเพื่อให๎นักเรียนมีโอกาสเรียนเทําเทียมกัน  

จากประเด็นกรณีศึกษาที่นํามาวิเคราะห์นี้ชี้ให๎เห็นถึงบริการภาครัฐที่อาจมีลักษณะปฏิบัติตํอบุคคล
แตกตํางกันได๎ หากเป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมาย และมุํงสูํความเทําเทียมกันในเชิงสาระ 
(Substantive Equality) แตํหากการปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นมีลักษณะเป็นการทําให๎เกิดความแตกตํางกัน
ระหวํางบุคคลด๎วยเหตุเชื้อชาติ สีผิว ก็จะเป็นการไมํสอดคล๎องกับหลักความเทําเทียมกัน นอกจากนี้ยังอาจ
พิจารณาได๎วํานโยบายบางอยํางของรัฐที่มีลักษณะสํงเสริมหรือให๎สิทธิแกํบุคคลบางกลุํม หากเป็นไปเพ่ือ
สร๎างความเทําเทียมกันแล๎วก็เป็นการชอบด๎วยกฎหมาย ซึ่งมีลักษณะเป็น “มาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก” 
ดังที่ได๎วิเคราะห์มาแล๎วนั่นเอง 

 

 

 

4.12.2 หลักความเท่าเทียมด้านเชื้อชาติ (Racial equality doctrine) และ ปัจจัยที่จับต้อง
ไม่ได้ (Intangible factor) 

นับจากคดี Plessey v. Ferguson ในปี 1896 ศาลก็มีแนวโน๎มทบทวนแนวคําพิพากษาใหมํโดย
มุํงเน๎นความเทําเทียมกัน ในการนี้ศาลได๎สร๎างหลักความเทําเทียมด๎านเชื้อชาติ (Racial equality 
doctrine) ในบริบทการให๎บริการด๎านการศึกษาขึ้น เพ่ือแก๎ปัญหาการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุเชื้อชาติ สีผิว 
กลําวคือ ศาลวางหลักวํา นโยบายหรือกฎหมายตามแนวคิด “การแบํงแยกแตํเทําเทียมกัน” (Separate 
but equal) นั้น หากสํงผลให๎กลุํมคนกลุํมหนึ่งถูกปฏิเสธด๎วยปัจจัยที่จับต๎องไมํได๎ (Intangible Factor) 

                                                           
378 Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board of Education 402 U.S. 1 (1971) 
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แล๎วก็จะเป็นการเลือกปฏิบัติขัดตํอหลักความเทําเทียมกัน อยํางไรก็ตาม ปัญหาวําอะไรคือ “ปัจจัยที่จับต๎อง
ไมํได๎ (Intangible Factor)” นั้น ยังไมํชัดเจน ทั้งนี้ข้ึนกับคําพิพากษาในแตํละคดี  

ตัวอยํางเชํน ในคดี McLaurin v. Oklahoma State Regents379 ศาลเห็นวํา การแบํงแยก
โรงเรียนด๎วยสาเหตุด๎านเชื้อชาติ สํงผลให๎บุคคลบางกลุํมถูกปฏิเสธเสียซึ่งความสามารถในการเข๎าเรียน การ
แลกเปลี่ยนความคิดเห็น และการเรียนรู๎ ศาลให๎เหตุผลวํา ในการที่มลรัฐจะขจัดเสียซึ่งอุปสรรคของโอกาสที่
เทําเทียมกันนั้น ไมํจําต๎องขจัดอคติทั้งหมดในทุกรูปแบบ (All forms of prejudice) เพียงแตํต๎องทําให๎
บุคคลไมํถูกพรากไปเสียซึ่งโอกาสที่จะได๎รับการยอมรับด๎วยเหตุแหํงความสามารถของแตํละบุคคล โดยไมํ
ถูกจําแนกกลุํมอยํางอัตโนมัติและคัดแยกไว๎ในกลุํมใดกลุํมหนึ่งโดยเฉพาะ 

ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาได๎อธิบาย “ปัจจัยที่จับต๎องไมํได๎ (Intangible Factor)” ไว๎อยําง
ละเอียดในคดี Sweatt v. Painter380 

คดีนี้เป็นกรณีโจทก์ซึ่งเป็นคนผิวสีถูกปฏิเสธการรับเข๎าเรียนในคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเท็กซัส 
โดยในขณะนั้นทางมลรัฐมีการจัดตั้งมหาวิทยาลัยสําหรับคนผิวสีโดยเฉพาะ ตามแนวคิด การแบํงแยกแตํเทํา
เทียม ประเด็นของคดีที่สําคัญที่ศาลสูงสุดพิจารณาก็คือ แม๎วําโจทก์จะยังคงมีโอกาสในการศึกษากลําวคือ
สามารถเข๎าศึกษาในมหาวิทยาลัยอ่ืนที่จัดไว๎สําหรับคนผิวสีโดยเฉพาะ แตํนโยบายดังกลําวก็เป็นการเลือก
ปฏิบัติและทําให๎เกิดความไมํเทําเทียมกัน โดยศาลได๎ชี้ให๎เห็นปัจจัยที่แตกตํางกันระหวํางมหาวิทยาลัย
สําหรับคนผิวขาวและผิวสี เชํน  

- มหาวิทยาลัยเท็กซัส มีอาจารย์ประจํา 16 คน ในขณะที่มหาวิทยาลัยสําหรับคนผิวสีมีอาจารย์
ประจําเพียง 5 คน  

- มหาวิทยาลัยเท็กซัส มีนักศึกษา 850 คน และมีจํานวนหนังสือในห๎องสมุด 650,000 เลํม ในขณะ
ที่มหาวิทยาลัยสําหรับคนผิวสีมีนักศึกษา 23 คนและมีหนังสือในห๎องสมุดเพียง 16,500 เลํม  

- มหาวิทยาลัยเท็กซัส มีโครงการสนับสนุนการศึกษา เชํน ศาลจําลอง (Moot Court) รวมทั้ง
นักศึกษามีโอกาสเข๎ารํวมในการฝึกงานภาคปฏิบัติ ในขณะที่มหาวิทยาลัยสําหรับคนผิวสีมีโครงการ
สนับสนุนการศึกษาดังกลําวน๎อยกวํา 

นอกจากนี้ ศาลยังวางหลักวํา ยังมีปัจจัยที่จับต๎องไมํได๎อ่ืนๆซึ่งต๎องนํามาพิจารณาในฐานะเป็นสํวน
หนึ่งของ “ความเทําเทียมกันในเชิงสาระ” (Substantive Equality) แม๎วําปัจจัยดังกลําวจะไมํสามารถชี้วัด
ในเชิงภาวะวิสัย (Objective Measurement) แตํก็มีสํวนสําคัญตํอสาระสําคัญในการศึกษาทางกฎหมาย
และการทํางานตํอไปในอนาคตของผู๎สําเร็จการศึกษา ปัจจัยเหลํานั้นได๎แกํ “ชื่อเสียง ประสบการณ์ สถานะ
และตําแหนํงงานของศิษย์เกํา ความภาคภูมิใจ ทัศนคติของชุมชน” การแบํงแยกสถานศึกษาเป็นการจํากัด
                                                           
379 McLaurin v. Oklahoma State Regents, 339 U.S. 637 (1950) 
380 Sweatt v. Painter, 339 U.S.629 (1950) 
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การเข๎าถึงปัจจัยเหลํานี้ รวมทั้งเป็นการกีดกันบุคคลจากการเข๎าถึงกลุํมบุคคลที่เกี่ยวข๎องหรือต๎องติดตํอ
สัมพันธ์ด๎วยหลังจบการศึกษา นอกจากนี้ศาลยังเน๎นย้ําวํา สิทธิในความเทําเทียมกันเป็นสิทธิของปัจเจกชน 
(Individual Right) มิใชํสิทธิของกลุํมคน (Group Right) ดังนั้น ข๎อเท็จจริงที่วํามีนักศึกษาผิวสีจํานวนมาก
เทําใดที่สมัครเข๎าเรียนจึงไมํใชํสาระสําคัญท่ีศาลจะต๎องพิจารณา 

จะเห็นได๎วํา ในกรณีการจัดให๎บริการภาครัฐในลักษณะแบํงแยกกลุํมผู๎รับบริการ ด๎วยความแตกตําง
ในเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ สีผิว ฝุายผู๎เลือกปฏิบัติมักจะมีการอ๎างหลักการแบํงแยกแตํเทํา
เทียม โดยอ๎างวําแม๎มีการจัดบริการสําหรับแตํละกลุํมแยกจากกัน แตํบุคคลในแตํละกลุํมก็ยังมีโอกาส
สําหรับบริการนั้นๆ กลําวคือจะต๎องไปรับบริการที่จัดไว๎สําหรับกลุํมตนโดยเฉพาะ ซึ่งศาลได๎ปฏิเสธข๎ออ๎าง
และแนวคิดนี้โดยวางหลักความเทําเทียมด๎านเชื้อชาติ (Racial Equality Doctrine) และนําเอาปัจจัยที่จับ
ต๎องไมํได๎ (Intangible Factor) มาพิจารณาด๎วย กลําวคือ แม๎วําบุคคลนั้นหรือบุคคลกลุํมนั้นยังสามารถ
เข๎าถึงบริการภาครัฐได๎ แตํจะต๎องนําปัจจัยที่จับต๎องไมํได๎ดังกลําวมาพิจารณาเปรียบเทียบระหวํางบริการที่
จัดไว๎สําหรับคนแตํละกลุํมวํา สํงผลให๎เกิดการด๎อยหรือเสียโอกาสตํอบุคคลบางกลุํมหรือไมํ  หลักการนี้
เกิดข้ึนในบริบทของการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับการจัดการศึกษาแตํสามารถนํามาปรับใช๎กับการเลือกปฏิบัติใน
มิติอ่ืนๆได๎ด๎วย  

นอกจากนี้ศาลในอีกหลายคดียังได๎วางหลักวํา การเลือกปฏิบัติที่มิชอบด๎วยรัฐธรรมนูญนั้น ไมํ
สามารถแก๎ไขหรือเยียวยาได๎ด๎วยการกําหนดหรือจัดหาทางเลือกอ่ืนให๎บุคคลที่ถูกเลือกปฏิบัติ เชํน ในกรณี
โรงเรียนที่แบํงแยกกลุํมผู๎เรียนตามสีผิวนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไมํสามารถแก๎โดยการจัดให๎บุคคลไปเรียน
ในโรงเรียนแหํงอ่ืน การแก๎ปัญหาดังกลําวเป็นเพียงการบรรเทา (Mitigate) ความไมํเทําเทียม แตํยังคงเป็น
การละเมิดตํอสิทธิของบุคคลตามรัฐธรรมนูญอยูํนั่นเอง381 

 

จากกรณีศึกษาที่นํามาวิเคราะห์นี้ชี้ให๎เห็นวํา ความเทําเทียมกัน มิได๎มีความหมายเฉพาะ การ
ปฏิบัติที่เหมือนกัน ตามกรอบของ ความเทําเทียมกันเชิงรูปแบบ (Formal Equaltiy) เทํานั้น แตํจะต๎อง
พิจารณาลึกลงไปโดยนํา “ปัจจัยที่จับต๎องไมํได๎ (Intangible Factor) มาประกอบการพิจารณาด๎วย เพ่ือมุํง
สูํผล (Effect) ที่เทําเทียมกัน ซึ่งเป็นความหมายของความเทําเทียมกันเชิงสาระ (Substantive Equality) 
นั่นเอง  

 

4.12.3 การแบ่งแยกบริการการศึกษาด้วยสาเหตุด้านเพศ 

                                                           
381 Karen J Maschke, Gender and American Law : The Impact of the Law on the Lives of Women 
(New York: Garland Publishing, Inc., 1997), pp. 76-77.  
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กฎหมายหรือนโยบายเกี่ยวกับการให๎บริการด๎านการศึกษาท่ีมีลักษณะแบํงแยกนักเรียนด๎วยมูลเหตุ
ทางเพศ ปรากฏในกรณีของการจัดการศึกษาในลักษณะโรงเรียนที่รับเฉพาะนักเรียนเพศใดเพศหนึ่ง 
(Gender Segregated School) จึงมีประเด็นวํา การจําแนกความแตกตํางเชํนนี้เป็นการเลือกปฏิบัติหรือไมํ  

ในสหรัฐอเมริกามีหลายกรณีที่รัฐบาลท๎องถิ่นมีกฎหมายหรือนโยบายในการจัดการศึกษาภาครัฐ
โดยแบํงแยกโรงเรียนตามเพศ ซึ่งอาจมีสํวนเกี่ยวพันกับมูลเหตุด๎านเชื้อชาติ สีผิวด๎วย โดยเฉพาะการตั้ง
โรงเรียนชายล๎วนสําหรับเด็กนักเรียนผิวสี  

ในระยะแรกศาลสหรัฐอเมริกาตัดสินวํานโยบายในลักษณะดังกลําวสามารถทําได๎โดยไมํขัดตํอ
กฎหมาย เชํน คดี Vorchheirner v. School District of Philadelphia382 ซึ่งเกิดขึ้นเนื่องจากนักเรียน
หญิงประสงค์เข๎าเรียนในโรงเรียนชายล๎วน (All men high school) และถูกปฏิเสธจึงอ๎างวําถูกละเมิดสิทธิ
ตามรัฐธรรมนูญ ถึงแม๎โรงเรียนในลักษณะที่นักเรียนหญิงผู๎นี้ประสงค์จะเข๎าเรียนนั้นจะมีสองแหํง กลําวคือ
แหํงหนึ่งสําหรับชายล๎วนและอีกแหํงสําหรับหญิงล๎วนก็ตาม นักเรียนหญิงผู๎นี้ก็อ๎างวําชื่อเสียงของโรงเรียน
ชายล๎วนแหํงนั้นดีกวํา ศาลชั้นต๎นมีคําสั่งให๎รับนักเรียนหญิงเข๎าเรียนโรงเรียนชายล๎วนนั้น โดยให๎เหตุผลวํา 
การกีดกันด๎วยมูลเหตุแหํงเพศในกรณีนี้ไมํมีเหตุผลเกี่ยวกับผลประโยชน์อันชอบธรรมของรัฐ ศาลวางหลักวํา 
การปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันนั้น อาจทําได๎ตํอเมื่อแสดงให๎เห็นถึง “ความสัมพันธ์อยํางมีนัยสําคัญและ
ชอบธรรมระหวํางเปูาหมายและวิธีการ (Fair and Substantial Relationship between Means and 
Ends) สําหรับในกรณีนี้ ศาลเห็นวํา ยังไมํมีความสัมพันธ์ดังกลําวระหวํางวิธีการ (การแบํงแยกโรงเรียนชาย
และหญิงล๎วน) กับ เปูาหมายอันเก่ียวเนื่องกับผลประโยชน์ที่ชอบธรรมของรัฐ  

 

 

 

อยํางไรก็ตาม ศาลอุทธรณ์กลับคําพิพากษาชั้นต๎น โดยให๎เหตุผลวํา นโยบายการศึกษาที่จําแนก
นักเรียนตามเพศนั้นมีเหตุผลชอบด้วยกฎหมาย (Legitimate Educational Policy) และเป็นไปในฐานะ
วิธีการเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ที่ชอบธรรมของรัฐซึ่งในที่นี้คือการส่งเสริมให้นักเรียนได้เรียนรู้อย่างมี
ประสิทธิภาพ เนื่องจากในขณะนั้นมีทฤษฎีทางการศึกษาวําวัยรุํนจะเรียนได๎อยํางมีประสิทธิภาพเมื่อจัดการ
เรียนแบบแยกเพศ ดังนั้น การแบํงแยกโรงเรียนดังกลําวจึงไมํขัดตํอรัฐธรรมนูญ383 

                                                           
382 Vorchheirner v. School District of Philadelphia 430 U.S. 703 (1977) 
383 Karen J Maschke, Gender and American Law : The Impact of the Law on the Lives of Women 
(New York: Garland Publishing, Inc., 1997), pp. 261-263. 
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ตํอมาในคดี Mississippi University for Women v. Hogan 384 ชายผู๎ซึ่งสมัครเข๎าเรียนในคณะ
พยาบาลศาสตร์ของมหาวิทยาลัยถูกปฏิเสธด๎วยเหตุแหํงเพศ กรณีนี้ ศาลอธิบายวํา นโยบายของรัฐในการ
จําแนกความแตกตํางระหวํางบุคคลด๎วยเหตุแหํงเพศ (Gender Based Classification) อาจชอบด๎วย
กฎหมายหากมีความสัมพันธ์อยํางสมเหตุผลระหวํางเปูาหมายที่ต๎องการบรรลุกับวิธีการเพ่ือนําไปสูํ
เปูาหมายนั้น อยํางไรก็ตามคดีนี้ศาลเห็นวํานโยบายของมหาวิทยาลัยรัฐซึ่งจําแนกความแตกตํางของเพศใน
การรับเข๎าศึกษานั้นอยู่บนข้อสันนิษฐานเกี่ยวกับบทบาทของหญิงและชายที่สะท้อนแนวคิดทางประเพณีซึ่ง
ไม่ถูกต้อง รัฐไมํอาจแสดงให๎เห็นวําการจัดการศึกษาให๎โอกาสเฉพาะเพศหญิงในการเข๎าสูํอาชีพพยาบาลนั้น
อยูํบนพื้นฐานของความสัมพันธ์ระหวํางวิธีการและเปูาหมายที่รัฐมุํงประสงค์อยํางไร  

 ในคดี Force v. Pierce City R-VI School District385 นักเรียนหญิงผู๎ประสงค์จะเข๎ารับการ
คัดเลือกเพ่ือเป็นนักฟุตบอลของโรงเรียนถูกปฏิเสธ เนื่องจากโรงเรียนให๎สิทธิเฉพาะนักเรียนชาย ศาลเห็นวํา
เหตุผลของโรงเรียนที่อ๎างถึงการปฏิบัติที่แตกตํางกันดังกลําวด๎วยเหตุด้านความปลอดภัยนั้นยังไม่ใช่เหตุผลที่
เพียงพอ เพราะในกรณีของนักเรียนชายนั้น สามารถมีสิทธิเข๎ารับการคัดเลือกไมํวําจะมีความแตกตํางทาง
รํางกายเชํนใด ดังนั้นการปฏิบัติที่แตกตํางกันนี้จึงขัดตํอหลักความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญ 

สําหรับคดี Garrett v. Board of Educ. of School D. of Detroit386 คดีนี้ศาลชั้นต๎นสหรัฐ 
(Federal District Court) มีคําสั่งวํานโยบายของคณะกรรมการการศึกษาเขตการศึกษาในเมือง Detroit ที่
จะรับเฉพาะนักเรียนชายเชื้อสายแอฟริกัน (All Black Male School) นั้นมิชอบด๎วยกฎหมาย กลําวคือ ขัด
ตํอรัฐธรรมนูญฉบับแก๎ไขครั้งที่ 9 ครั้งที่ 14 และกฎหมายโอกาสการศึกษาที่เทําเทียมกัน (The Equal 
Educational Opportunities Act) โดยคดีนี้องค์กรด๎านสิทธิหลายองค์กร รํวมกันสนับสนุนโจทก์ในการ
ฟูองคดี387 ในคดีนี้มีประเด็นสําคัญก็คือ นโยบายของโรงเรียนในการแบํงแยกกลุํมคนนั้น เกี่ยวข๎องกับเหตุ
แหํงการเลือกปฏิบัติทั้งเชื้อชาติ (แอฟริกัน อเมริกัน) และ เพศ อยํางไรก็ตาม โจทก์เลือกที่จะฟูองเฉพาะการ
เลือกปฏิบัติด๎านเพศ โดยไมํยกประเด็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุเชื้อชาติแม๎วําเหตุดังกลําวอาจเป็นมูลเหตุจูง
ใจของนโยบายนี้ก็ตาม ตํอมาโรงเรียนในเมืองตํางๆมีแนวโน๎มจัดการศึกษาโดยเปลี่ยนแปลงจากโรงเรียน
เฉพาะเพศ (Gender Segregated School ) มาเป็นโรงเรียนในลักษณะผสมผสานโดยไมํจําแนกเพศ 
(Immersion School) บางโรงเรียนซึ่งจัดตั้งขึ้นมาด๎วยการเป็นโรงเรียนชายล๎วนได๎เปลี่ยนแปลงเป็นรับ
นักเรียนไมํจํากัดเพศ388 

 

                                                           
384 Mississippi University for Women v. Hogan, 458 U.S. 718, 725 (1982)  
385 Force v. Pierce City R-VI School District, 570 F. Supp. 1020 (W.D.Mo, 1983) 
386 Garrett v. Board of Educ. of School D. of Detroit, 775 F.Supp. 1004 (E.D. Mich. 1991) 
387 เชํน The American Civil Liberties Union of Michigan , National Organization of Women Legal Defense 
388 Richard Delgado and Jean Stefancic, Critical Race Theory: The cutting edge (U.S.: Temple 
University, 2000), pp. 420-421. 
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4.12.4 หลัก “ความสัมพันธ์อย่างมีนัยส าคัญและชอบธรรมระหว่างเป้าหมายและวิธีการ (Fair 
and substantial relationship between means and ends)  

จากสองคดีข๎างต๎นจะเห็นได๎วํา ศาลใช๎หลักความสัมพันธ์ระหวํางเปูาหมายกับวิธีการ ในการ
พิจารณาความชอบด๎วยกฎหมายของนโยบายรัฐเกี่ยวกับการแบํงแยกการให๎บริการแกํประชาชนด๎วยเหตุ
แหํงเพศ กลําวคือ นโยบายที่จําแนกบุคคลด๎วยเหตุแหํงเพศอาจไมํขัดตํอกฎหมาย หากกรณีนั้นรัฐสามารถ
แสดงให๎เห็นถึงความสัมพันธ์อยํางมีนัยสําคัญและชอบธรรมระหวํางเปูาหมายและวิธีการ  ดังนั้น หากรัฐจัด
ให๎มีโรงเรียนเฉพาะสําหรับเด็กชาย โดยไมํให๎นักเรียนหญิงเข๎าเรียน ก็จะต๎องแสดงวําการจําแนกเชํนนี้
เป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์ใด และการจําแนกนั้นมีความเหมาะสมหรือไมํในฐานะวิธีการอันจะนําไปสูํ
วัตถุประสงค์นั้น สําหรับคดี Vorchheirner v. School District of Philadelphia ศาลเห็นถึง
ความสัมพันธ์ระหวํางวัตถุประสงค์และวิธีการ แตํคดี Mississippi University for Women v. Hogan ไมํมี
ความชัดเจนวําการให๎โอกาสเฉพาะหญิงในการเรียนวิชาชีพพยาบาลจะตอบสนองวัตถุประสงค์ที่ชอบธรรม
ของรัฐอยํางไร นอกจากนี้มีนักวิชาการเห็นวําศาลในคดีนี้ได๎นําปัจจัยที่จับต๎องไมํได๎ (Intangible factor) มา
ประกอบการพิจารณาด๎วย กลําวคือ การให๎โอกาสเฉพาะนักเรียนหญิงนั้นสะท๎อนแนวคิด ประเพณีดั้งเดิม
เกี่ยวกับบทบาทและหน๎าที่ของผู๎หญิงด๎วย389 นอกจากนี้ แม๎รัฐจะอ๎างเหตุผลด๎านความแตกตํางทางกายภาพ
ระหวํางชายกับหญิงที่เกี่ยวกับการเลํนกีฬาเชํนในคดี Force v. Pierce City R-VI School District แตํ
เหตุผลดังกลําวก็ยังไมํเพียงพอที่จะเชื่อมโยงไปถึงวัตถุประสงค์อันชอบธรรมของรัฐ สําหรับคดี Garrett v. 
Board of Educ. of School D. of Detroit ศาลก็พิจารณาโดยหลักการนี้เชํนกัน จะเห็นได๎วํารัฐไมํอาจ
แสดงให๎เห็นความสัมพันธ์ระหวํางวิธีการและเปูาหมายของการปฏิบัติที่แตกตํางกันด๎วยมูลเหตุแหํงเพศ  

 

 

 

 

4.12.5 การเลือกปฏิบัติในการให้บริการการศึกษาด้วยเหตุเชื้อชาติ ถิ่นก าเนิด 

 นโยบายของรัฐในการแบํงแยกการให๎การศึกษาตามเชื้อชาติ สีผิว (Segregation) ได๎ถูกศาลใน
หลายคดีตัดสินวําเป็นการขัดตํอหลักความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้นรัฐบาลท๎องถิ่นหลายแหํงได๎
ปรับเปลี่ยนนโยบายการรับเข๎าศึกษาไปในทิศทางของการรับบุคคลโดยไมํจําแนกเชื้อชาติ สีผิว 
(Integration)  

                                                           
389 Karen J Maschke, Gender and American Law : The Impact of the Law on the Lives of Women 
(New York: Garland Publishing, Inc., 1997), p. 265. 
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อยํางไรก็ตาม ยังเกิดกรณีท่ีวําสถานศึกษาบางแหํงกําหนดนโยบายการรับเข๎าศึกษาโดยสํารองที่นั่ง
จํานวนหนึ่งให๎กับบุคคลบางเชื้อชาติ ถิ่นกําเนิด จึงมีประเด็นวํา นโยบายดังกลําวเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไมํ 
ซึ่งหากพิจารณาโดยทั่วไปแล๎วจะเห็นวํา นโยบายดังกลําวสํงผลให๎เกิดการปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางบุคคล
ที่ได๎รับสิทธิหรือโควตานั้น กับ บุคคลที่ไมํอยูํในกลุํมเชื้อชาติ ถิ่นกําเนิด ที่มีสิทธิดังกลําว แตํหากพิจารณาถึง
วัตถุประสงค์ของนโยบายนี้จะพบวํา มิได๎เป็นไปเพ่ือกีดกันหรือเลือกปฏิบัติ แตํเป็นไปเพ่ือชํวยกลุํมผู๎ที่มี
ความเสี่ยงหรือเคยถูกเลือกปฏิบัติให๎ได๎รับโอกาสที่เทําเทียมกันมากขึ้น ฝุายที่กําหนดนโยบายดังกลําวจึง
โต๎แย๎งวําเป็นการปฏิบัติที่ชอบธรรมและไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ 

  คดีสําคัญที่เกี่ยวกับการปฏิบัติที่แตกตํางกันในการรับบุคคลเข๎าศึกษาในสถาบันการศึกษาของรัฐ
ด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติกลําวคือกรณีเชื้อชาติ ถิ่นกําเนิด แตํมีประเด็นเกี่ยวข๎องกับวัตถุประสงค์เพ่ือ
ชํวยให๎เกิดความเทําเทียมกันดังกลําวนี้ จะเห็นได๎จากคดีสําคัญคือ Regents of University of California 
v. Bakke390 ซึ่งเป็นกรณีท่ี โจทก์เป็นวิศวกรและอดีตทหารถูกปฏิเสธการรับเข๎าศึกษาในคณะแพทยศาสตร์
มหาวิทยาลัย University of California, Davis เนื่องจากมหาวิทยาลัยมีนโยบายรับนักศึกษาด๎วยโควตาที่
กําหนดขึ้นจากมูลเหตุเชื้อชาติ (Racial Quota) กลําวคือจํากัดที่นั่งจํานวน 16 ที่นั่งจาก 100 ที่นั่งให๎บุคคล
บางเชื้อชาติ สีผิว ศาลสูงสุดของ California ตัดสินวํานโยบายดังกลําวเป็นการละเมิดสิทธิของคนผิวขาว
และขัดตอํหลักความเทําเทียมกัน ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาตัดสินด๎วยเสียงข๎างมากวํากรณีนี้แม๎วําเป็นไปเพ่ือ
วัตถุประสงค์ในการสร๎างความหลากหลายของเชื้อชาติให๎เกิดขึ้นในชั้นเรียนด๎วยการให๎โควตาชํวยเหลือกลุํม
เชื้อชาติบางกลุํม แตํมีลักษณะกว๎างเกินไปและขัดตํอหลักความเทําเทียมกัน  

อยํางไรก็ตาม ในปี 2003 ศาลในคดี Grutter v. Bollinger391 ได๎ตัดสินวําเกณฑ์การรับนักศึกษา
โดยอาศัยปัจจัยด๎านเชื้อชาติ สีผิว นั้นไมํขัดตํอรัฐธรรมนูญ ข๎อเท็จจริงในคดีนี้เป็นกรณีนักศึกษาผิวขาวผู๎มี
ผลการเรียน 3.8 ถูกปฏิเสธการรับเข๎าศึกษาตํอในมหาวิทยาลัยเนื่องจากนโยบายใช๎ปัจจัยด๎านเชื้อชาติเป็น
ปัจจัยหนึ่งสําหรับการพิจารณารับนักศึกษา นักศึกษาผู๎นี้จึงฟูองวําการใช๎ปัจจัยดังกลําวเป็นการฝุาฝืนหลัก
ความเทําเทียมกันที่กําหนดไว๎ในรัฐธรรมนูญฉบับแก๎ไขเพ่ิมเติมครั้งที่ 14 ศาลสูงสุดสหรัฐเห็นวํา เกณฑ์การ
คัดเลือกของมหาวิทยาลัย Michigan มีวัตถุประสงค์เกี่ยวข๎องกับผลประโยชน์สําคัญที่รัฐพึงปกปูอง 
(Compelling state interest) กลําวคือวัตถุประสงค์ในการสร๎างชั้นเรียนที่ประกอบด๎วยความหลากหลาย
ของนักศึกษา ศาลตัดสินวํากระบวนการรับนักศึกษาที่มีเกณฑ์ด๎านเชื้อชาตินั้นอาจถือวําเป็นการปฏิบัติใน
ลักษณะพิเศษแกํชนกลุํมน๎อยที่ด๎อยโอกาส (Underrepresented minority group) แตํมีการนําปัจจัยอ่ืนๆ
เข๎ามาประกอบการพิจารณาสําหรับผู๎สมัครแตํละรายด๎วย ซึ่งแตกตํางกับระบบโควตาซึ่งศาลเคยตัดสินวําขัด
ตํอรัฐธรรมนูญ  

 

4.12.6 ความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติในมิติการศึกษาตามกฎหมายไทย  
                                                           
390 Regents of the University of California v. Bakke, 438 U.S. 265 (1978) 
391 Grutter v. Bollinger, 539 U.S. 306 (2003) 
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จากการศึกษากฎหมายสหรัฐอเมริกาข๎างต๎นจะเห็นได๎วําหลักความเทําเทียมกัน (Equal 
Protection Clause) ปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับแก๎ไขครั้งที่ 14 (Fourteenth Amendment) ซึ่งเมื่อ
เปรียบเทียบกับกฎหมายไทยพบวํา รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยรับรองหลักความเทําเทียมกันและใน
มิติการศึกษานั้นก็มีการรับรองความเสมอภาคในการศึกษาเป็นการเฉพาะ392 นอกจากนี้ยังพบวํา ปัจจุบัน
ไทยมีกฎหมายเฉพาะหลายฉบับที่วางหลักรับรองความเทําเทียมกันและห๎ามเลือก ปฏิบัติ เชํน 
พระราชบัญญัติการศึกษาแหํงชาติ393 พระราชบัญญัติคุ๎มครองเด็ก394 พระราชบัญญัติความเทําเทียม
ระหวํางเพศ เป็นต๎น ในประเด็นความเสมอภาคและความเทําเทียมทางการศึกษานั้น ผลการวิจัยของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติชี้ให๎เห็นวํา โดยภาพรวมระดับประถมศึกษาและมัธยมศึกษาตอน
ปลายสามารถจัดได๎เพียงพอ สํวนระดับมัธยมศึกษาตอนต๎นยังขาดเพียงเล็กน๎อย แตํเมื่อพิจารณาในแตํละ
เขตพ้ืนที่ปรากฏวําระดับประถมศึกษาและระดับมัธยมศึกษาตอนปลายไมํสามารถรับได๎ตามความต๎องการ
ของผู๎เรียน สําหรับประเด็นการจัดการศึกษาโดยไมํเก็บคําใช๎จํายนั้น ผลการวิจัยนี้ชี้ให๎เห็นวําผู๎บริหาร
สถานศึกษาร๎อยละ 78.9 เห็นวําคําใช๎จํายที่รัฐให๎การสนับสนุนไมํเพียงพอ ผู๎ปกครองต๎องเสียคําใช๎จํายเพ่ิม
ให๎กับสถานศึกษาถึงร๎อยละ 73.4395  

สําหรับประเด็นความเสมอภาคและความเทําเทียมกันในกรณีบุคคลที่เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติบางประการ เชํน เชื้อชาติ สัญชาติ นั้น พบวํา ในปี พ.ศ. 2548 คณะรัฐมนตรีมีมติวันที่ 5 
กรกฎาคม พ.ศ. 2548 เรื่องการขยายโอกาสทางการศึกษาแกํบุคคลที่ไมํมีหลักฐานทางทะเบียนราษฎร์
หรือไมํมีสัญชาติไทย โดยเห็นชอบแนวปฏิบัติการจัดการศึกษาแกํบุคคลที่ไมํมีหลักฐานทะเบียนราษฎร์
หรือไมํมีสัญชาติไทย โดยเห็นชอบแนวปฏิบัติที่เสนอโดยกระทรวงศึกษาธิการ ได๎แกํ 396 

                                                           
392 เชํน รัฐธรรมนญูแหํงราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 49 ซึ่งวางหลักวํา “บุคคลยํอมมีสิทธิเสมอกันในการรับ
การศึกษาไมํน๎อยกวําสิบสองปีท่ีรฐัจะต๎องจัดให๎อยํางทั่วถึงและมคีณุภาพ โดยไมํเก็บคําใช๎จําย”  
393 มาตรา 10 วางหลักวํา การจดัการศึกษา ต๎องจัดให๎บุคคลมสีิทธิและโอกาสเสมอกันในการรับการศึกษาข้ันพ้ืนฐานไมํ
น๎อยกวําสิบสองปีท่ีรัฐต๎องจดัให๎อยํางทั่วถึงและมีคุณภาพโดยไมํเก็บคําใช๎จําย 
394 กฎกระทรวงกําหนดแนวทางการพิจารณาวําการกระทําใดเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือเปน็การเลือกปฏิบัติ
โดยไมํเป็นธรรมตํอเด็กพ.ศ. 2549 ข๎อ 2. อธิบายวํา “การปฏิบัตติํอเด็กไมํวํากรณีใดโดยไมเํทําเทียมกัน เพราะเหตุความ
แตกตํางในเรื่องถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกจิ
หรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง ถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมต่อเด็ก” 
395 คณะอนุกรรมการการศึกษาและการพัฒนา คณะกรรมการสิทธิมนษุยชนแหํงชาติ, รายงานการวิจัย การได้รับสิทธิใน
บริการการศึกษาขั้นพ้ืนฐานจากรัฐ : ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 43 
(กรุงเทพมหานคร : บริษัทรวยบุญการพิมพ์ จํากัด, 2549). 
396 สํานักงานปลัดกระทรวงศึกษาธิการ, คู่มือและแนวปฏิบัติส าหรับการจัดการศึกษาแก่บุคคลที่ไม่มีหลักฐานทะเบียน
ราษฎรหรือไม่มีสัญชาติไทย (2555), Retrieved from http://rnedu.go.th/wp-
content/uploads/2015/10/kumoue-no-sunchat.pdf 
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- ขยายโอกาสทางการศึกษาแกํบุคคลที่ไมํมีหลักฐานทะเบียนราษฎร์หรือไมํมีสัญชาติไทยซึ่งเดิมเคย
จํากัดไว๎ให๎บางกลุํม บางระดับการศึกษา เป็นเปิดกว๎างให๎ทุกคนที่อาศัยในประเทศสามารถเข๎าเรียนได๎โดยไมํ
จํากัดระดับ ประเภท หรือพ้ืนที่การศึกษา 

- จัดสรรงบประมาณอุดหนุนเป็นคําใช๎จํายรายหัว ให๎แกํสถานศึกษาที่จัดการศึกษาแกํกลุํมบุคคลที่
ไมํมีหลักฐานทางทะเบียนราษฎร์หรือไมํมีสัญชาติไทย ตั้งแตํระดับกํอนประถมศึกษาถึงระดับมัธยมศึกษา
ตอนปลายในอัตราเดียวกับคําใช๎จํายรายหัวที่จัดสรรให๎เด็กไทย 

- ให๎กระทรวงมหาดไทยจัดทําฐานข๎อมูลเกี่ยวกับบุคคลที่ไมํมีหลักฐานหรือไมํมีสัญชาติไทย เพ่ือ
ประโยชน์ตํอการจําแนกสถานะ และการอนุญาตและอํานวยความสะดวกให๎แกํเด็กและเยาวชนที่มี
ข๎อกําหนดเฉพาะและระเบียบปฏิบัติหรือกฎหมายควบคุมเฉพาะให๎จํากัดพ้ืนที่อยูํอาศัยสามารถเดินทางไป
ศึกษาได๎เป็นระยะเวลาตามหลักสูตระดับนั้นๆ โดยไมํต๎องขออนุญาตเป็นครั้งคราว ยกเว๎นผู๎หนีภัยจากการสู๎
รบและบุคคลในความหํวงใย (Prisoner of conscience)  

- ให๎กระทรวงศึกษาธิการจัดการศึกษาในรูปแบบที่เหมาะสมแกํเด็กและเยาวชนที่หนีภัยจากการสู๎
รบ เพ่ือพัฒนาคุณภาพชีวิตและการอยูํรํวมกันอยํางสมานฉันท์  

 จากมติคณะรัฐมนตรีดังกลําวจะเห็นได๎วํา บุคคลที่ไมํมีหลักฐานทางทะเบียนราษฎร์หรือไมํมี
สัญชาติไทยทุกกลุํมท่ีอาศัยในประเทศไทย รวมทั้งผู๎ลี้ภัย เด็กกลุํมชาติพันธุ์ บุตรของแรงงานโยกย๎ายถิ่นฐาน 
มีโอกาสได๎รับการศึกษาของไทยและมีสิทธิเข๎าเรียนฟรี 15 ปี รวมทั้งยังมีองค์กรเอกชนระหวํางประเทศที่จัด
การศึกษาตั้งแตํประถมศึกษาปีที่ 1 ถึงมัธยมศึกษาปีที่ 4 ในพ้ืนที่พักพิง 9 แหํงอีกด๎วย397 อยํางไรก็ตามยังมี
นักวิชาการด๎านการศึกษาชี้ให๎เห็นถึงปัญหาความเข๎าใจมติคณะรัฐมนตรีดังกลําวในกรณีเด็กพิการที่มีความ
บกพรํองในการได๎ยิน ยังมิได๎รับสิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคตามที่กฎหมายกําหนดไว๎อยํางเต็มที่  การ
นําบทบัญญัติกฎหมายไปบังคับใช๎ยังไมํเป็นรูปธรรม เนื่องจากกฎหมายบัญญัติไว๎อยํางกว๎างๆ เพ่ือใช๎สําหรับ
คนพิการทุกประเภททั้งที่เด็กพิการแตํละประเภทมีความแตกตํางกันในการจัดการศึกษา 398 แม๎วําความ
เสมอภาคในมิติการศึกษาจะยังมีปัญหาในทางปฏิบัติโดยเฉพาะการบังคับใช๎กฎหมายดังกลําว แตํโดย
หลักการแล๎ว หากพิจารณาในแงํเนื้อหาสาระของหลักกฎหมายที่เกี่ยวข๎องอาจกลําวได๎วํา นโยบายและ
กฎหมายที่เกี่ยวข๎องของไทยมีหลักการครอบคลุมเพ่ือสํงเสริมความเสมอภาคทางการศึกษาแล๎ว  

สําหรับประเด็นการเลือกปฏิบัติในมิติการศึกษาของไทยที่มีลักษณะการแบํงแยกบุคคลตามกลุํมที่
เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัตินั้น พบวํา มีกรณีการก าหนดเกณฑ์การรับนักเรียนโดยอาศัยเหตุด้าน
ถิ่นที่อยู่ ซึ่งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเห็นวํา “..การกําหนดหลักเกณฑ์การรับนักเรียนสังกัด

                                                           
397จตุรงค์ บุณยรัตนสุนทร, รายงานฉบับสมบูรณ์ นโยบายการคุ้มครองสิทธิมนษุยชนชายแดนไทย-พม่า : กรณีผู้อพยพ
จากภัยสงคราม (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ, 2555). 
398 ชนิตา รักษพ์ลเมือง, สิทธิและเสรีภาพทางการศึกษา : พ้ืนฐานการศึกษาทางสังคมและกฎหมาย (กรุงเทพมหานคร:  
วิญญูชน, 2557), หน๎า 89. 
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สํานักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐานที่กําหนดให๎รับนักเรียนในเขตพ้ืนที่ไมํน๎อยกวําร๎อยละ 50 ไมํ
เป็นการเลือกปฏิบัติและไมํกระทบตํอสิทธิของเด็กที่เข๎าศึกษา ซึ่งการกําหนดรับนักเรียนโดยอาศัยเกณฑ์
ทะเบียนราษฎรเป็นหลักนั้นเป็นการรับรองสิทธิ ไมํเป็นการจํากัดสิทธิจึงไมํมีการเลือกปฏิบัติแตํอยํางใด ...” 
(รายงานผลการพิจารณาท่ี 927-928/2558) กรณีนี้อาจจัดวําเป็นการปฏิบัติแตกตํางกันด๎วยเหตุ “ถิ่นที่อยูํ” 
ทั้งนี้หากเปรียบเทียบกับ นโยบายการจัดสรรสิทธิเข๎าเรียนตามพ้ืนที่พักอาศัย (Neighborhood Policy) ใน
สหรัฐอเมริกาจะเห็นได๎วํา โดยหลักแล๎วนโยบายนี้เป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกัน แตํศาลนําปัจจัยตํางๆ มา
ประกอบการพิจารณา เชํน “ผลที่ทําให๎เกิดการแบํงแยกนักเรียนด๎วยเหตุเชื้อชาติ ศาสนา” “เจตนาในการ
แบํงแยก (Segregative Intent)” ซึ่งอาจจําแนกวิเคราะห์ได๎สองกรณีคือ  

กรณีแรก หากมาตรการหรือนโยบายดังกลําว สํงผลให๎เกิดการแบํงแยก หรือแสดงวํามีเจตนา
แบํงแยก ก็จะเป็นการขัดตํอหลักความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญ โดยนัยนี้จะเห็นได๎วําศาลพิจารณาความ
เทําเทียมกันในเชิงสาระ (Substantive Equality) และในการพิจารณาถึง “ผล” (Effect) นั้นก็สอดคล๎อง
กับหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม  

กรณีท่ีสอง หากมาตรการหรือนโยบายดังกลําวไมํมีเจตนาหรือผลในการแบํงแยก แตํมีวัตถุประสงค์
เพ่ือขจัดความไมํความสมดุลระหวํางเชื้อชาติ สีผิว (Racial Imbalance) ก็ไมํขัดตํอหลักความเทําเทียมกัน 
โดยนัยนี้จะเห็นได๎วํา มาตรการหรือนโยบายดังกลําวมีลักษณะเป็นมาตรการยืนยัน สิทธิเชิงบวก 
(Affirmative Actoin) นั่นเอง 

นอกจากเหตุในด๎าน “ถิ่นที่อยูํ” ดังกลําวแล๎ว สําหรับประเด็นการเลือกปฏิบัติในมิติการศึกษาด๎วย
เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ อ่ืนๆ โดยเฉพาะ เชื้อชาติ สัญชาติ  นั้นพบวํา กฎหมายไทยที่เป็นอยูํได๎วาง
หลักเกณฑ์การค๎ุมครองความเสมอภาคไว๎ครอบคลุมแล๎ว  

ส าหรับกรณีการแบ่งแยกบุคคลด้วยเหตุแห่งเพศ  ในมิติการศึกษานั้น เมื่อเปรียบเทียบกับ
สหรัฐอเมริกาแล๎วพบวํา ในประเทศไทยก็มีสถานศึกษาของรัฐที่รับบุคคลเฉพาะเพศ (Gender Segregated 
School) อยูํเป็นจํานวนมาก ทั้งโรงเรียนชายล๎วน และโรงเรียนหญิงล๎วน ซึ่งยังไมํปรากฏคําร๎องหรือคดีใน
ประเทศไทยที่ตัดสินประเด็นวํา โรงเรียนชายล๎วนหรือหญิงล๎วนนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติและขัดตํอหลักความ
เทําเทียมกันหรือไมํ หากพิจารณาจากหลักการตามกฎหมายเฉพาะที่กลําวมาจะเห็นได๎วํา การแบํงแยก
บุคคลด๎วยเหตุแหํงเพศในมิติการศึกษาโดยหลักแล๎วจะเป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางบุคคลด๎วยเหตุ
แหํงเพศ นอกจากนี้ หากเปรียบเทียบกับกรณีในสหรัฐอเมริกาจะเห็นได๎วํา แม๎ภาครัฐจะจัดให๎มีโรงเรียน
อ่ืนๆ นอกจากโรงเรียนเฉพาะเพศนั้น แตํเมื่อพิจารณาถึงผล (Effect) แล๎วยังอาจเป็นการเลือกปฏิบัติตํอ
บุคคลได๎เชํนกัน อยํางไรก็ตามต๎องพิจารณาตํอไปวําการจําแนกโรงเรียนตามเพศนั้นมีเหตุผลอันสมควร
หรือไมํ ซึ่งกฎหมายไทยมิได๎กําหนดหลักเกณฑ์หรือแนวพิจารณาไว๎อยํางชัดแจ๎ง แตํอาจนําหลักเกณฑ์และ
ปัจจัยพิจารณาที่ศาลสหรัฐอเมริกาวางไว๎มาประกอบเป็นแนวทางพิจารณาได๎ กลําวคือ ศาลสหรัฐอเมริกา
พิจารณาวําการแบํงแยกรับนักเรียนตามเพศหรือโรงเรียนเฉพาะเพศ ภายใต๎กรอบของหลัก  “เหตุผลชอบ
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ด้วยกฎหมาย” (Legitimate Educational Policy) และ “ความสัมพันธ์อยํางมีนัยสําคัญและชอบธรรม
ระหวํางเปูาหมายและวิธีการ” (Fair and Substantial Relationship between Means and Ends) ซึ่ง
อาจจําแนกได๎สองกรณ ี

กรณีแรก การรับนักเรียนแบํงแยกตามเพศของโรงเรียนเฉพาะเพศนั้น แสดงถึงเหตุผลอันชอบด๎วย
กฎหมาย โดยมีความสัมพันธ์ระหวํางเปูาหมายและวิธีการ เชํน มีทฤษฎีทางสังคมศาสตร์หรือวิทยาศาสตร์
มารองรับถึงเหตุผลในการแบํงแยกโรงเรียนตามเพศ กรณีนี้การแบํงแยกโรงเรียนตามเพศจะไมํขัดตํอหลัก
ความเทําเทียมกัน  

กรณีที่สอง การรับนักเรียนแบํงแยกตามเพศของโรงเรียนเฉพาะเพศนั้น ปราศจากเหตุผลอันชอบ
ด๎วยกฎหมาย ไมํมีความสัมพันธ์ระหวํางเปูาหมายและวิธีการ กรณีนี้การแบํงแยกโรงเรียนตามเพศจะขัดตํอ
หลักความเทําเทียมกัน 

ด๎วยเหตุนี้ หากพิจารณาตามกรอบกฎหมายไทยปัจจุบันประกอบกับแนวการวินิจฉัยของศาล
สหรัฐอเมริกาดังกลําวข๎างต๎น จะเห็นได๎วํา การแบํงแยกนักเรียนตามเพศดังที่ปรากฏจากโรงเรียนของรัฐ
หลายแหํงของไทยนั้น โดยหลักแล๎วเป็นการปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงเพศ แตํต๎องพิจารณา
ตํอไปวํามีเหตุผลอันสมควรหรือไมํ อยํางไร  

นอกจากการเลือกปฏิบัติในมิติการศึกษาที่เกี่ยวข๎องกับการจําแนกกลุํมบุคคลด๎วยเหตุถิ่นที่อยูํ เชื้อ
ชาติ สัญชาติ เพศ แล๎วยังอาจมีประเด็นเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ ในมิติการศึกษา ดังจะเห็นได๎จาก
การศึกษาคําร๎องตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พบวํามีหลายกรณีที่ผู๎ร๎องอ๎างวําถูกเลือกปฏิบัติที่
เกี่ยวข๎องกับมิติด๎านการศึกษา เชํน 

- กรณีผู๎ร๎องอ๎างวํา โรงเรียนไมํออกเอกสารแสดงการจบหลักสูตรสําหรับนักเรียนที่ยังค๎างคําบํารุง
การศึกษา (คําร๎องที่229/2555) กรณีนี้อาจพิจารณาได๎วําเป็นการปฏิบัติแตกตํางกันระหวํางนักเรียนที่ผําน
เกณฑ์มีสิทธิจบการศึกษาเหมือนกัน แตํบางคนที่ค๎างชําระคําบํารุงไมํได๎รับเอกสารการจบ แตํเหตุ “ค๎าง
ชําระคําบํารุง” ไมํเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน อยํางไรก็ตาม หากมี
ข๎อเท็จจริงวํา การไมํออกเอกสารจบหลักสูตรให๎กับนักเรียนบางคนมีความเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติ เชํน ไมํออกเอกสารให๎กับนักเรียนบางเชื้อชาติ เชํนนี้อาจเป็นการเลือกปฏิบัติได๎  

- กรณีผู๎ร๎องร๎องวําถูกทางโรงเรียนเรียกเก็บเงินคําเทอม คนละ 27,000 บาท หากไมํจํายทาง
โรงเรียนให๎ลาออก หรือจะคัดชื่อออกจากโรงเรียน ซึ่งผู๎ร๎องอ๎างวําไมํเป็นไปตามกฎหมายที่มีสิทธิเรียนฟรี 12 
ปี คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเห็นวํา กรณีนี้เป็นโรงเรียนทางเลือกท่ีมีการสอนตามหลักสูตรบูรณา
การ แตกต่างจากโรงเรียนที่สังกัดภายใต้การก ากับดูแลของคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน  และมี
สิทธิเรียกเก็บคําธรรมเนียมตามกฎหมายที่เกี่ยวข๎อง จึงไมํปรากฏวํามีการละเมิดสิทธิมนุษยชน (รายงานผล
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การพิจารณาที่ 1079/2558) กรณีนี้จะเห็นได๎วํา การเรียกเก็บคําธรรมเนียมพิเศษมิได๎เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํง
การเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ สีผิว ศาสนา ฯลฯ นอกจากนี้ยังอาจพิจารณาได๎วํา โรงเรียนดังกลําวเรียกเก็บ
คําธรรมเนียมนั้นกับนักเรียนทุกคนจึงไมํเป็นการเลือกปฏิบัติโดยตรง แตํมีประเด็นนําพิจารณาวําวําหากนํา
หลักการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมมาพิจารณาถึงผลกระทบ (Effect) แล๎วจะมีนักเรียนบางคนที่อยูํในกลุํม
เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติไมํสามารถเข๎าเรียนได๎หรือไมํ  

- กรณีการกําหนดเงื่อนไขการเข๎าศึกษาและกําหนดเงื่อนไขการพ๎นสภาพการเป็นนักเรียนด๎วย
เหตุ “ความประพฤติ” คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเห็นวําเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมต่อเด็ก (รายงานผลการตรวจสอบที่ 865/2555) กรณีนี้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนพิจารณาตาม
กฎหมายเฉพาะคือพระราชบัญญัติคุ๎มครองเด็ก ซึ่งมิได๎กําหนดเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติไว๎ จึงเป็นการ
พิจารณาในกรอบที่กว๎างกวําเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  

- กรณีผู๎ร๎องอ๎างวําถูกตัดสิทธิไมํให๎เข๎ารํวมสอบคัดเลือกบุคคลเข๎าเรียนในคณะแพทย์ศาสตร์
เนื่องจากขาดเอกสารประกอบการสอบ เชํน สํงรูปถํายไมํครบตามจํานวนที่กําหนดในประกาศสอบ จะเห็น
ได๎วํา เมื่อผู๎ร๎องมิได๎ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขดังกลําว การที่ผู๎ร๎องถูกตัดสิทธิเข๎าสอบจึงมิใชํ
เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม (คําร๎องที่ 625/2553 และ 631-635/2553, รายงานผลการพิจารณาที่ 
357-362/2558) กรณีนี้จะเห็นได๎วํา การกําหนดเงื่อนไขบางอยํางนั้นไมํเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน กลําวคือ ไมํปรากฏวํามีข๎อเท็จจริงซึ่งแสดงถึงความเกี่ยวข๎องหรือสัมพันธ์
กับเหตุด๎านเชื้อชาติ สีผิว ฯลฯ และมีการใช๎บังคับกับทุกคนเหมือนกันจึงไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ  

นอกจากนี้ จากการศึกษาคดีของศาลปกครอง พบวํามีหลายกรณีที่ผู๎ร๎องอ๎างวําถูกเลือกปฏิบัติที่
เกี่ยวข๎องกับมิติด๎านการศึกษา เชํน คดีหมายเลขแดงท่ี อ 972/2556 คดีหมายเลขดําที่ อ 673/2552 

- กรณีผู๎ฟูองคดีสมัครเข๎าศึกษาคณะแพทยศาสตร์ไมํผํานการสัมภาษณ์ ผู๎ฟูองคดีเห็นวําตนถูกเลือก
ปฏิบัติ ศาลปกครองสูงสุดเห็นวํากรรมการทุกคนไมํเคยมีเหตุโกรธเคืองกับผู๎ฟูองคดีมากํอน จึงไมํมีมูลเหตุจูง
ใจที่จะกลั่นแกล๎งไมํรับผู๎ฟูองคดีเข๎าศึกษา สําหรับหลักเกณฑ์การประเมินผลการสอบสัมภาษณ์นั้น ปรากฏ
ตามเอกสารการสัมภาษณ์วํา มีการก าหนดลักษณะที่ไม่พึงประสงค์ เช่น “Overt Homosexuality” การ
แต่งตัว กิริยามารยาทไม่เหมาะสม การควบคุมอารมณ์ไม่เหมาะสม ความไม่รับผิดชอบ ขาดมนุษย
สัมพันธ์ ขาดความใฝ่รู้ อยํางไรก็ตาม จากข๎อเท็จจริงในการพิจารณา ศาลปกครองรับฟังได๎วํา การตอบ
ค าถามตลอดจนกิริยาอาการของผู้ฟ้องคดีในการสอบสัมภาษณ์ เป็นเหตุให๎กรรมการมีมติไมํรับผู๎ฟูองคดี
เข๎าศึกษา อีกทั้งคณะกรรมการสอบสัมภาษณ์ก็มิได้พิจารณาไม่รับผู้ฟ้องคดีเพราะเหตุด้านบุคลิกภาพแต่
ประการเดียว แตํยังปรากฏความไมํเหมาะสมด๎านอ่ืนอีกหลายประการที่เป็นเหตุผลในการไมํรับผู๎ฟูองคดี
เข๎าศึกษา การพิจารณาของคณะกรรมการสอบสัมภาษณ์จึงไมํใชํการกระทําที่ต๎องห๎ามตามมาตรา 30 ของ
รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 คดีนี้จะเห็นได๎วํามีเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน 
รสนิยมทางเพศ มาเกี่ยวข๎องแตํข๎อเท็จจริงไมํสามารถชี้ชัดได๎วําการปฏิบัติที่แตกตํางกันนั้นมีความเชื่อมโยง
กับเหตุดังกลําว 
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คดีของศาลปกครองข๎างต๎นอาจเปรียบเทียบได๎กับกรณีที่ผู๎ร๎องร๎องตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แหํงชาติเรื่องบุตรสาวถูกปฏิเสธการเข๎าศึกษาด๎วยเหตุมีปานบนใบหน๎า ซึ่งเหตุนี้เกี่ยวข๎องกับ “สภาพทาง
กาย” จากการตรวจสอบข๎อเท็จจริงพบวํา การที่บุตรสาวของผู๎ร๎องไมํผํานการสอบคัดเลือกนั้นเป็นผลจาก
คะแนนสอบ ไมํเก่ียวข๎องกับปานบนใบหน๎าแตํอยํางใด (รายงานผลพิจารณาที่ 194/2557) 

อาจสรุปได๎วํา กฎหมายไทยและกฎหมายสหรัฐอเมริกาตํางรับรองหลักความเสมอภาคไว๎
เชํนเดียวกัน สําหรับในมิติการศึกษานั้น บุคคลยํอมมีสิทธิในการศึกษาโดยปราศจากการแบํงแยกด๎วยเหตุ
แหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ สีผิว เพศ อยํางไรก็ตามศาลสหรัฐอเมริกานําปัจจัยตํางๆ มาประกอบการ
พิจารณานโยบายหรือมาตรการที่ปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันหรือมีการแบํงแยกบุคคลในมิติการศึกษาด๎วย 
ซึ่งอาจเปรียบเทียบได๎กับหลักความเสมอภาคเชิงสาระและหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติโดยอ๎อม ในกรณีของ
ไทยนั้น ประเด็นการเลือกปฏิบัติในมิติการศึกษาที่เกี่ยวข๎องกับการจําแนกบุคคลตามเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติที่เกี่ยวข๎องกับ “ถิ่นที่อยูํ” จากกรณีศึกษาดังกลําวข๎างต๎นนั้นไมํขัดหลักความเทําเทียมกันและไมํ
จัดเป็นการเลือกปฏิบัติเนื่องจากมีลักษณะเป็นมาตรการยืนยันสิทธิเชิงบวก สําหรับการจําแนกบุคคลในมิติ
การศึกษาด๎วยเหตุแหํงเพศนั้นพบวํา ตามกฎหมายไทยปัจจุบันมีหลักการคุ๎มครองที่ครอบคลุมแล๎วแตํยังมี
ปัญหาการตีความในบางประเด็น เชํน โรงเรียนที่รับนักเรียนเฉพาะเพศนั้น อยูํบนพ้ืนฐานของเหตุผลอัน
สมควรหรือไมํ อยํางไร สําหรับประเด็นการเลือกปฏิบัติในมิติการศึกษาด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ 
โดยเฉพาะ เชื้อชาติ สัญชาติ นั้น กฎหมายไทยที่เป็นอยูํได๎วางหลักเกณฑ์การคุ๎มครองความเสมอภาคไว๎
ครอบคลุมแล๎ว นอกจากนี้ยังพบวํามีประเด็นเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ ในมิติการศึกษาของไทย ซึ่งใน
หลายกรณีไมํเก่ียวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนแตํอยํางใด  

 

 

 

 

4.13 การเลือกปฏิบัตใินกรณีการคุกคามทางเพศ (Sexual harassment) 

 

ในหัวข๎อนี้จะได๎ศึกษาวิเคราะห์การคุกคามทางเพศ (Sexual harassment) ในบริบทของกฎหมาย
สิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวกับหลักความเทําเทียมกันและการไมํเลือกปฏิบัติ โดยเริ่มจากชี้ให๎เห็นความสัมพันธ์
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ระหวํางการคุกคามทางเพศกับหลักความเทําเทียมกันและการไมํเลือกปฏิบัติ เพ่ือนําไปสูํการวิเคราะห์
เปรียบเทียบกฎหมายตํางประเทศกับกฎหมายไทยที่เกี่ยวข๎องตํอไป  

 

4.13.1 การคุ้มครองผู้ถูกคุกคามทางเพศในกรอบของการห้ามเลือกปฏิบัติ  

กาคุกคามทางเพศ มีความหมายโดยทั่วไปคือการกลั่นแกล๎งรังแก หรือการบีบบังคับที่มีลักษณะ
เกี่ยวข๎องกับเรื่องทางเพศ รวมถึงการให๎สัญญาหรือสิ่งตอบแทนใดๆเพ่ือเป็นการแลกเปลี่ยนกับการปฏิบัติ
เกี่ยวกับเรื่องทางเพศ399 การคุกคามทางเพศอาจเกิดขึ้นในสภาพแวดล๎อมที่เกี่ยวข๎องกับการทํางานหรือ
เกิดขึ้นในสภาพแวดล๎อมของสังคมทั่วไป ประเด็นแรกที่มีความสําคัญอันควรชี้ ให๎ เห็นกํอนก็คือ 
ความสัมพันธ์ระหวํางการคุกคามทางเพศกับหลักความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติตามกฎหมาย
สิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ  

ในระดับกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ พบวํา การคุกคามมีความสัมพันธ์กับ “ความ
รุนแรง” และ “ความรุนแรง” จัดเป็นสํวนหนึ่งของ “การเลือกปฏิบัติ” โดยเฉพาะอยํางยิ่งความรุนแรงทาง
เพศซึ่งอยูํภายใต๎หลักเกณฑ์การเลือกปฏิบัติตํอเพศหญิง ดังจะเห็นได๎จาก อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการ
เลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ (Elimination of All Forms of Discrimination against Women – 
CEDAW) ข๎อ 1. มีหลักวํา “เพ่ือความมุํงประสงค์ของอนุสัญญานี้ คําวํา “การเลือกปฏิบัติตํอสตรี” จะ
หมายถึงการแบํงแยกการกีดกันหรือการจํากัดใดๆเพราะเหตุแหํงเพศซึ่งมีผลหรือความมุํงประสงค์ที่จะ
ทําลายหรือทําให๎เสื่อมเสียการยอมรับการได๎อุปโภคหรือการใช๎สิทธิโดยสตรีโดยไมํเลือกสถานภาพด๎านการ
สมรสบนพ้ืนฐานของความเสมอภาคของบุรุษและสตรีของสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานในด๎านการเมือง
เศรษฐกิจสังคมวัฒนธรรมพลเมืองหรือด๎านอ่ืนๆ”  

 

 

 

 ในการตีความอนุสัญญานี้ ปรากฏวําข้อเสนอแนะทั่วไปที่ 19 ของคณะกรรมการขจัดการเลือก
ปฏิบัติต่อสตรี (CEDAW General Recommendation No.19) ให๎ความเห็นตํอมาตรา 1 ของอนุสัญญา 
CEDAW ที่นิยามการเลือกปฏิบัติตํอสตรี วํา “การเลือกปฏิบัติตํอสตรี รวมถึงความรุนแรงบนพ้ืนฐานของ
เพศสภาพ ได๎แกํ ความรุนแรงที่กระทํา ตํอสตรีเพราะเธอเป็นผู๎หญิง หรือมีผลกระทบตํอสตรีอยํางรุนแรง
เป็นพิเศษ ซึ่งรวมถึงการทําร๎ายหรือทําให๎เจ็บปวดในทางรํางกาย จิตใจหรือทางเพศ การขํมขูํวําจะทําร๎าย 

                                                           
399 Michele Antoinette Paludi and Richard Barickman. Academic and Workplace Sexual Harassment 
(SUNY Press, 1991), pp. 2–5.  
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การบังคับ และการลิดรอนเสรีภาพอ่ืน ๆ ความรุนแรงบนพ้ืนฐานของเพศสภาพอาจเป็นการละเมิด
บทบญัญัติเฉพาะตําง ๆ ของอนุสัญญา ไมํวําบทบัญญัตินั้น ๆ จะกลําวถึงความรุนแรงไว๎อยํางชัดแจ๎งหรือไมํ
ก็ตาม” ดังนั้นจะเห็นได๎วําความหมายของการเลือกปฏิบัติรวมถึง “ความรุนแรงบนพ้ืนฐานของเพศสภาพ 
(Gender-based violence)”400  

นอกจากข๎อเสนอแนะทั่วไปเกี่ยวกับนิยามของการเลือกปฏิบัติตํอสตรีแล๎ว ในสํวนของหลักความ
เทําเทียมกันในการทํางาน (Equality in Employment) ตามอนุสัญญาฯข๎อ 11 นั้น ข๎อเสนอแนะทั่วไป
ดังกลําวยังได๎กลําวถึงการคุกคามทางเพศไว๎โดยเฉพาะวํา “ความเทําเทียมกันในการทํางานอาจถูกลํวง
ละเมิดอยํางร๎ายแรงเมื่อสตรีต๎องตกอยูํภายใต๎ความรุนแรงบนพ้ืนฐานของเพศสภาพ เชํน การคุกคามทาง
เพศในสถานที่ทํางาน (Sexual Harassment in the Workplace)”  

 ข๎อแนะนําทั่วไปดังกลําว ยังได๎อธิบายความหมายของการคุกคามทางเพศไว๎ด๎วยวํา  

“หมายความรวมถึงพฤติกรรมที่ไมํพึงประสงค์เกี่ยวกับเรื่องทางเพศ เชํนการติดตํอทางกายภาพ 
การสื่อสารเกี่ยวกับเรื่องทางเพศ การแสดงสื่อลามก และการเรียกร๎องทางเพศ ไมํวําโดยวาจาหรือการ
กระทํา การกระทําเชํนนั้นทําให๎เกิดการดูหมิ่นเหยียดหยามและอาจสํงผลกระทบตํอสุขภาพและความ
ปลอดภัย การกระทําดังกลําวเป็นการเลือกปฏิบัติเมื่อสตรีมีเหตุอันควรเชื่อได๎วําการปฏิเสธหรือคัดค๎านตํอ
การกระทําเหลํานั้นจะสํงผลให๎เกิดการเสียเปรียบที่เกี่ยวกับการทํางาน รวมทั้งการสรรหาพนักงาน และ
ความก๎าวหน๎าในการทํางาน หรือเป็นกรณีที่การกระทําดังกลําวกํอให๎เกิดบรรยากาศสภาพแวดล๎อมการ
ทํางานอันมีลักษณะคุกคาม (Hostile Working Environment)401  

                                                           
400CEDAW General Recommendation No.19, “The Convention in article 1 defines discrimination against 
women. The definition of discrimination includes gender-based violence, that is, violence that is 
directed against a woman because she is a woman or that affects women disproportionately. It 
includes acts that inflict physical, mental or sexual harm or suffering, threats of such acts, coercion and 
other deprivations of liberty. Gender-based violence may breach specific provisions of the Convention, 
regardless of whether those provisions expressly mention violence” 
 
401 CEDAW General Recommendation No.19, “Eaulity in employment can be seriously impaired when 
women are subjected to gender-specific violence, such as sexual harassment in the workplace.  

Sexual harassment includes such unwelcome sexually determined behavior as physical 
contact and advances, sexually coloured remarks, showing pornography and sexual demands, whether 
by words or actions. Such conduct can be humiliating and may constitute a health and safety problem; 
it is discriminatory when the woman has reasonable ground to believe that her objection would 
disadvantage her in connection with her employment, including recruitment or promotion, or when it 
creates a hostile working environment”  
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นอกจากนี้ ในปี ค.ศ. 1993 สหประชาชาติได๎ให๎การรับรอง ปฏิญญาวําด๎วยการขจัดความรุนแรง
ตํอสตรี (Declaration on the Elimination of Violence against Women) เพ่ือการสํงเสริมความ
รํวมมือระดับภูมิภาคในการขจัดความรุนแรงในทุกรูปแบบตํอสตรีในปฏิญญานี้ “ความรุนแรงตํอสตรี” 
หมายรวมถึง402  

“- ความรุนแรงทางกายภาพ ทางเพศ และทางจิตใจ ที่เกิดขึ้นในครอบครัวรวมทั้งการทุบตี การ
ลํวงละเมิดตํอเด็กหญิงในครอบครัว.... ความรุนแรงที่ไมํได๎เกิดจากคูํสมรส  และความรุนแรงที่เกี่ยวข๎องกับ
การหาประโยชน์จากสตรี  

- ความรุนแรงทางกายภาพ ทางเพศ และทางจิตใจ ที่เกิดขึ้นในชุมชนทั่วไป รวมถึง การขํมขืน การ
ทารุณกรรมทางเพศ การคุกคามทางเพศการรบกวนทางเพศในสถานที่ทํางาน (Sexual Harassment and 
Intimidation at Work) ในสถาบันการศึกษาและสถานที่ตําง ๆ….” 

ดังนั้นจะเห็นได๎วํา ในบริบทของสิทธิมนุษยชนนั้น การคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) 
สํงผลกระทบตํอศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ (Human Dignity) นอกจากนี้ในกรณีที่เกี่ยวข๎องกับการกระทํา
ตํอเพศหญิง ยังจัดอยูํในความหมายของ “การกระทํารุนแรงทางเพศ” (Sexual Violence Against 
Women) ซึ่งตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ จัดเป็นสํวนหนึ่งของ “การเลือกปฏิบัติ” ด๎วยเหตุ
แหํงเพศ อันทําให๎ผู๎ถูกปฏิบัติได๎รับความพึงพอใจน๎อยกวําบุคคลอ่ืน โดยเฉพาะอยํางยิ่ง การคุกคามทางเพศ
ในมิติท่ีเกี่ยวข๎องกับการทํางาน ดังจะได๎จําแนกอธิบายในหัวข๎อตํอไป 

 

 

4.13.2 การคุกคามทางเพศกับการเลือกปฏิบัติในมิติของการจ้างแรงงาน  

                                                           
402 Declaration on the Elimination of Violence against Women, Article 2 
 Violence against women shall be understood to encompass, but not be limited to, the following: 
 (a) Physical, sexual and psychological violence occurring in the family, including battering, sexual 
abuse of female children in the household, dowry-related violence, marital rape, female genital 
mutilation and other traditional practices harmful to women, non-spousal violence and violence 
related to exploitation; 
 (b) Physical, sexual and psychological violence occurring within the general community, including rape, 
sexual abuse, sexual harassment and intimidation at work, in educational institutions and elsewhere, 
trafficking in women and forced prostitution; 
 (c) Physical, sexual and psychological violence perpetrated or condoned by the State, wherever it 
occurs. 
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การคุกคามทางเพศซึ่งเป็นการเลือกปฏิบัติตํอบุคคลด๎วยเหตุแหํงเพศนั้นอาจจําแนกเป็นสองมิติ คือ 
การคุกคามทางเพศในสภาพแวดล๎อมการทํางาน และ การคุกคามทางเพศในสภาพแวดล๎อมทั่วไปของสังคม  

ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้น พบวํา คณะกรรมการความเทําเทียมกันในการจ๎างงาน (Equal 
Employment Opportunity Commission (EEOC) จําแนกการคุกคามทางเพศออกเป็นสองกรณีคือ403  

- การคุกคามทางเพศในเชิงแลกเปลี่ยน (Quid pro quo) ซึ่งเกิดขึ้นเมื่อผลประโยชน์ใดๆเกี่ยวกับ
การจ๎างงานถูกนํามาผูกโยงกับการเรียกร๎องที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ทางเพศ  

- การสร๎างบรรยากาศสภาพแวดล๎อมการทํางานอันมีลักษณะคุกคาม (Hostile Working 
environment) สภาพแวดล๎อมนี้เกิดขึ้นเมื่อลูกจ๎างจําเป็นต๎องอยูํภายใต๎คํากลําว กิริยาทําทาง การปฏิบัติที่
มีลักษณะทางเพศโดยไมํพึงประสงค์ รวมทั้งการกระทําทางกายภาพ  

สําหรับรายละเอียดของสองกรณีนี้จะได๎ชี้ให๎เห็นในหัวข๎อตํอไป ในชั้นนี้จะเห็นได๎วํา การจําแนก
ลักษณะของการคุกคามที่เกี่ยวกับมิติการทํางานดังกลําวนั้นมีลักษณะคล๎ายคลึงกับความหมายของ
ข้อเสนอแนะทั่วไปที่ 19 ของคณะกรรมการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรี (CEDAW General 
Recommendation No.19) ดังกลําวข๎างต๎น ซึ่งเน๎นย้ําความสําคัญของการคุกคามทางเพศในสถานที่
ทํางานอันถือเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ  

 ด๎วยเหตุนี้ ในมิติของการทํางานนั้น การคุกคามทางเพศ เป็นการแสดงออกอยํางชัดเจนถึงการ
เลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ รวมทั้งเป็นการกระทบถึงความเทําเทียมกัน (Equality) ศักดิ์ศรีของมนุษย์404 
การคุกคามทางเพศสํงผลตํอสภาพจิตใจและความรู๎สึกของลูกจ๎าง  เชํน ความรู๎สึก โกรธ ขุํนเคืองใจ 
หวาดกลัว ความเครียด ความกังวล กดดัน อันนําไปสูํผลกระทบตํอขวัญและกําลังใจตลอดจนประสิทธิภาพ
ในการทํางาน อาจสํงผลให๎เกิดการลาปุวยและการขาดงาน ลูกจ๎างที่เป็นหญิงซึ่งถูกคุกคามอาจเลือกวิธีการ
ลาออกจากงานไปแทนที่จะตํอสู๎เพื่อรักษาสิทธิของตนที่ถูกลํวงละเมิดจากการคุกคาม นอกจากนี้ ดังที่กลําว
มาแล๎วในกรณีกฎหมายสหรัฐอเมริกาวํา คุกคามทางเพศในสภาพแวดล๎อมการทํางานอาจจําแนกได๎ 2 
ประเภท จะเห็นได๎วํา การคุกคามในลักษณะของการบังคับทางเพศ (Sexual Coercion) ซึ่งเป็นการที่
นายจ๎างหรือผู๎บังคับบัญชาเสนอผลตอบแทนเกี่ยวกับการทํางานอันเป็นประโยชน์และความอยูํรอดทาง
เศรษฐกิจเพ่ือแลกกับการปฏิบัติทางเพศเป็นพิเศษ (exchange sexual favours for economic survival) 
ทําให๎สํงผลเป็นการลดคุณคําในความเป็นมนุษย์ของลูกจ๎างผู๎นั้น โดยอาจมองวําเป็นบุคคลอีกชนชั้นหนึ่งของ
สังคมการทํางาน จากมุมมองนี้ทําให๎สามารถพิจารณาการคุกคามทางเพศในที่ทํางานวําเป็นการเลือกปฏิบัติ
ด๎วยเหตุแหํงเพศ ดังจะเห็นได๎จากข้อเสนอแนะทั่วไปที่ 19 ของคณะกรรมการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรี 

                                                           
403 U.S. Equal Employment Opportunity Commission, “Sexual Harassment". 
https://www.eeoc.gov/laws/types/sexual_harassment.cfm 
404 International Labour Organization, India must have zero tolerance for workplace sexual harassment; 
http://www.ilo.org/asia/info/public/WCMS_220527/lang--en/index.htm 

http://www.eeoc.gov/laws/types/sexual_harassment.cfm
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(CEDAW General Recommendation No.19) ที่ได๎กลําวข๎างต๎น ตามกฎหมายไทยนั้น การคุ๎มครองผู๎ถูก
คุกคามทางเพศในมิติการจ๎างแรงงานตามกรอบหลักการไมํเลือกปฏิบัติในกฎหมายสิทธิมนุษยชนดังที่กลําว
มา ปรากฏให๎เห็นในกฎหมายคุ๎มครองแรงงานดังจะได๎วิเคราะห์ตํอไป  

 

4.13.3 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศ 

 

4.13.3.1 กฎหมายสหรัฐอเมริกา  

กฎหมายสิทธิพลเมืองสหรัฐอเมริกา (The Civil Rights Act) ในสํวนของ บทที่ 8 (Title VIII) ได๎
วางหลักห๎ามการปฏิบัติเกี่ยวกับการจ๎างงานอันถือเป็นการมิชอบด๎วยกฎหมาย (Unlawful employment 
practices) ในสํวนของการปฏิบัติของนายจ๎างมีหลักวํา405  

การปฏิบัติเกี่ยวกับการจ๎างงานที่มิชอบด๎วยกฎหมายได๎แกํ  

- การปฏิเสธการจ๎างหรือการเลิกจ๎างบุคคลใดหรือเลือกปฏิบัติตํอบุคคลใดในกรณีของคําชดเชย 
เงื่อนไขการทํางาน สภาพการจ๎าง สิทธิพิเศษในการจ๎างงาน ด๎วยเหตุเชื้อชาติ สีผิว ศาสนา เพศ หรือถิ่น
กําเนิดของบุคคลดังกลําว  

- การจํากดั การแบํงแยก การจําแนก ลูกจ๎างหรือผู๎สมัคร (Employee or applicant) ด๎วยวิธีใดๆ
อันเป็นการพรากไปซึ่งโอกาสของบุคคลนั้นในการทํางานหรือสํงผลกระทบอยํางรุนแรงตํอสถานะของบุคคล
นั้นในฐานะลูกจ๎าง ด๎วยเหตุเชื้อชาติ สีผิว ศาสนา เพศ หรือถ่ินกําเนิดของบุคคลดังกลําว 

 คณะกรรมการความเทําเทียมกันในการจ๎างงาน (Equal Employment Opportunity 
Commission, EEOC) ซึ่งเป็นองค์กรระดับรัฐบาลกลางที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายสิทธิพลเมือง ในกรณีการ
เลือกปฏิบัติเกี่ยวกับการทํางานได๎กําหนดแนวปฏิบัติ (Guidelines) ในการนิยามความหมายและบังคับใช๎
กฎหมายสิทธิพลเมืองในสํวนที่เกี่ยวกับการคุกคามทางเพศในที่ทํางานสรุปได๎วํา406 

 

“การเรียกร๎องเกี่ยวกับเรื่องทางเพศโดยไมํพึงประสงค์ หรือการกระทําด๎วยวาจาหรือทางกายภาพ
ซึ่งมีลักษณะเกี่ยวกับเพศ เมื่อการกระทําดังกลําวเกี่ยวข๎องกับ 

                                                           
405 SEC. 2000e-2. [Section 703], the Civil Rights Act 
406 U.S. Equal Employment Opportunity Commission, “Sexual Harassment". 
https://www.eeoc.gov/laws/types/sexual_harassment.cfm 

http://www.eeoc.gov/laws/types/sexual_harassment.cfm
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กรณีท่ี 1 การตกลงยอมรับการกระทําเชํนนั้นทําขึ้นโดยชัดแจ๎งหรือปริยายในเงื่อนไขข๎อกําหนดของ
การจ๎างงาน 

กรณีที่ 2 การตกลงยอมรับหรือการปฏิเสธการกระทําดังกลําว ถูกใช๎เป็นพ้ืนฐานของการตัดสินใจ
เกี่ยวกับการจ๎างงานซึ่งสํงผลกระทบตํอบุคคลนั้น 

กรณีที่  3 การกระทําเชํนนั้นมีวัตถุประสงค์หรือผลกระทบในการขัดขวางการทํางานขอบ
ผู๎ถูกกระทําอยํางไมํสมเหตุสมผลหรือเป็นการสร๎างสภาพแวดล๎อมหรือบรรยากาศในการทํางานอันมีลักษณะ
รบกวน เป็นปฏิปักษ์ หรือคุกคาม (Hostile Working Environment)”  

จะเห็นได๎วํา สําหรับกรณีที่ 1 และ 2 อาจเรียกวํา การคุกคามทางเพศในเชิงแลกเปลี่ยน (Quid 
pro quo) ซึ่งเกิดขึ้นเมื่อผลประโยชน์ใดๆเกี่ยวกับการจ๎างงานถูกนํามาผูกโยงกับการเรียกร๎องที่เกี่ยวกับ
ความสัมพันธ์ทางเพศ การคุกคามในลักษณะนี้เกิดขึ้นได๎ทั้งกรณีที่ลูกจ๎างปฏิเสธและได๎รับผลร๎ายหรือไมํ
ได๎รับโอกาสอันเกี่ยวกับการทํางาน รวมทั้งในกรณีที่ลูกจ๎างตกลงยินยอมเพ่ือหลีกเลี่ยงผลร๎ายที่จะเกิดขึ้น
หากปฏิเสธ กรณีที่  3 อาจเรียกวํา การสร๎างสภาพแวดล๎อมในการทํางานอันมีลักษณะคุกคาม 
สภาพแวดล๎อมนี้เกิดขึ้นเมื่อลูกจ๎างจําเป็นต๎องอยูํภายใต๎คํากลําว กิริยาทําทาง การปฏิบัติที่มีลักษณะทาง
เพศโดยไมํพึงประสงค์ รวมทั้งการกระทําทางกายภาพ อยํางไรก็ตาม พฤติกรรมใดพฤติกรรมหนึ่งยังไมํอาจ
สรุปได๎วําเป็นกรณีสภาพแวดล๎อมในการทํางานอันมีลักษณะคุกคาม เนื่องจากอาจต๎องพิจารณาในภาพรวม
ซึ่งประกอบด๎วยพฤติกรรมหลายพฤติกรรม ดังนั้น ในการพิจารณาวํามีสภาพแวดล๎อมดังกลําวหรือไมํ EEOC 
จะนําปัจจัยตํางๆ มาประกอบการพิจารณา โดยเฉพาะ ปัจจัยด๎าน “ความรุนแรง” (Serious) และ 
“ความถี”่ (Frequent) ของพฤติกรรมที่อ๎างวํามีสํวนกํอให๎เกิดสภาพแวดล๎อมดังกลําว อยํางไรก็ตามในบาง
สถานการณ์นั้น การคุกคามทั้งสองกรณีอาจทับซ๎อนกันได๎ เชํน ภายใต๎สภาพแวดล๎อมการทํางานที่มีลักษณะ
คุกคามนั้น หัวหน๎างานอาจเรียกร๎องให๎ลูกจ๎างปฏิบัติตํอตนในลักษณะที่พึงพอใจเป็นพิเศษเกี่ยวกับเรื่องทาง
เพศ ซึ่งเมื่อลูกจ๎างปฏิเสธจะมีผลตํอความก๎าวหน๎าในงานหรือถูกเลิกจ๎าง407  

 

 

 

 

4.13.3.2 กฎหมายอินเดีย  

                                                           
407 section 704(a) of Title VII 
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การคุกคามทางเพศตํอผู๎หญิง เป็นการละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของผู๎หญิงในความเทําเทียมกัน ซึ่ง
สิทธินี้ได๎รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญอินเดียมาตรา 14408 และ 15 รวมทั้งละเมิดตํอสิทธิในชีวิตและการใช๎
ชีวิตด๎วยความมีศักดิ์ศรีตามมาตรา 21  

การคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) คือการกลั่นแกล๎งรังแกหรือการบังคับที่เกี่ยวข๎องกับ
เรื่องทางเพศ หรือการกระทําอันไมํพึงประสงค์หรือการให๎คํามั่นสัญญาที่ไมํเหมาะสมเพ่ือแลกเปลี่ยนกับการ
ตอบแทนในเรื่องทางเพศ 

องค์ประกอบสําคัญของการคุกคามทางเพศคือ ลักษณะที่ไมํพึงประสงค์หรือไมํเป็นที่ต๎องการของ
ผู๎ถูกกระทํา (Unwelcome or Unwanted) ซึ่งมุํงเน๎นพิจารณาผลกระทบที่เกิดกับผู๎ถูกกระทํามากกวํา
มุํงเน๎นที่เจตนาของตัวผู๎กระทํา  

ในปี 1997 ศาลสูงสุดของอินเดียได๎วางแนวทางวินิจฉัยการคุกคามทางเพศโดยกําหนด
องค์ประกอบที่สําคัญของความผิดฐานคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) ดังนี้409 

“การติดต่อทางกายภาพ การเข้าหาเกี่ยวกับเรื่องทางเพศอย่างชัดแจ้งและไม่เป็นที่พึงประสงค์ 
หรือ 

การเรียกร้องเก่ียวกับเรื่องทางเพศ หรือ 

การเสียดสีใดๆเก่ียวกับเรื่องทางเพศ หรือ  

 การแสดงสื่อลามกโดยการบังคับ หรือ 

การกระท าใดๆทางกายภาพ วาจา มิใช่วาจา เกี่ยวกับเรื่องทางเพศ” 

ตํอมาในปี 2013 กฎหมายที่เกี่ยวข๎องกับการคุกคามทางเพศโดยตรง ได๎มีผลใช๎บังคับ กลําวคือ  

                                                           
408 Article 14 Equlity before the law: “The State shall not deny to any person equality before the law 
or the equal protection of the laws within the territory of India”, Article 15. Prohibition of 
discrimination on grounds of religion, race, caste, sex or place of birth. (1) The State shall not 
discriminate against any citizen on grounds only of religion, race, caste, sex, place of birth or any of 
them. (2) No citizen shall, on grounds only of religion, race, caste, sex, place of birth or any of them, 
be subject to any disability, liability, restriction or condition with regard to- (a) access to shops, public 
restaurants, hotels and places of public entertainment; or (b) the use of wells, tanks, bathing ghats, 
roads and places of public resort maintained wholly or partly out of State funds or dedicated to the 
use of the general public. (3) Nothing in this article shall prevent the State from making any special 
provision for women and children.  
409 Vishaka v. State of Rajasthan and Ors. AIR 1997 SC 3011 
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1. กฎหมายคุ้มครองและป้องกันการคุกคามทางเพศต่อผู้หญิงในสถานที่ท างาน (Sexual 
Harassment of Women at Workplace (Prevention, Prohibition and Redressal Act, 
2013)  

กฎหมายนี้กําหนดหลักสําคัญเกี่ยวกับการปูองกันและคุ๎มครองการคุกคามทางเพศ ได๎แกํ410 

กําหนดนิยามของการคุกคามทางเพศ วําหมายถึงการกระทําดังตํอไปนี้411  

“การติดต่อทางกายภาพ การเข้าหาเกี่ยวกับเรื่องทางเพศอย่างชัดแจ้งและไม่เป็นที่พึงประสงค์ 
หรือ 

การเรียกร้องเก่ียวกับเรื่องทางเพศ หรือ 

การเสียดสีใดๆเก่ียวกับเรื่องทางเพศ หรือ  

 การแสดงสื่อลามกโดยการบังคับ หรือ 

การกระท าใดๆทางกายภาพ วาจา มิใช่วาจา เกี่ยวกับเรื่องทางเพศ” 

กฎหมายนี้ได๎วางหลักทั่วไปห๎ามการคุกคามทางเพศในที่ทํางาน ซึ่งครอบคลุมพฤติกรรมตํางๆ 
ไดแ๎กํ412  

- การปฏิบัติอยํางเป็นพิเศษเก่ียวกับการจ๎างงานของลูกจ๎างไมํวําโดยชัดแจ๎งหรือปริยาย 

- การปฏิบัติอยํางด๎อยวําหรือคุกคามเกี่ยวกับการจ๎างงานของลูกจ๎างไมํวําโดยชัดแจ๎งหรือปริยาย 

- แทรกแซงการทํางานหรือสร๎างบรรยากาศการทํางานที่มีลักษณะคุกคามหรือขํมขํูลูกจ๎างหญิงนั้น 

- ปฏิบัติตํอลูกจ๎างหญิงนั้นในลักษณะให๎ได๎รับความอับอายอันอาจกระทบตํอสุขภาพหรือความ
ปลอดภัยของลูกจ๎างหญิงนั้น  

จะเห็นได๎วํา คํานิยามและพฤติกรรมที่ต๎องห๎ามนั้นมีขอบเขตที่กว๎าง ครอบคลุมการคุกคามที่มี
ลักษณะของการแลกเปลี่ยน (Quid Pro Quo Harassment) และ สภาพแวดล๎อมการทํางานที่มีลักษณะ
คุกคาม (Hostile Work Environment)  

                                                           
410 "The Sexual Harassment of Women at Workplace (Prevention, Prohibition and Redressal) Act, 2013 
Published in The Gazette of India". Press Information Bureau 
411 มาตรา 2 (n) 
412 มาตรา 3 
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 สําหรับขอบเขตของผู๎ได๎รับการคุ๎มครองคือผู๎หญิงซึ่งเป็นลูกจ๎าง โดยมีครอบคลุมการคุกคามที่เกิด
ในที่ทํางาน (Workplace) โดยนิยามคําวําที่ทํางานไว๎กวําง ไมํวําในกิจการลักษณะใด รวมทั้งลูกจ๎างที่
ทํางานในบ๎าน และครอบคลุมถึงสถานที่ซึ่งลูกจ๎างได๎รับคําสั่งให๎ไปติดตํอ การเดินทางที่เกี่ยวกับการทํางาน 
(มาตรา 2 (O))  

กฎหมายกําหนดให๎นายจ๎างต๎องจัดให๎มีคณะกรรมการพิจารณาข๎อร๎องเรียนภายในองค์กร  
(Internal Complaints Committee) เพ่ือพิจารณาสอบสวนกรณีมีคําร๎องเรียนเกี่ยวกับการคุกคามทาง
เพศในที่ทํางาน ซึ่งมีอํานาจหน๎าที่ในการสืบสวนข๎อเท็จจริง พยายามไกลํเกลี่ยข๎อพิพาท หากนายจ๎างไมํจัด
ให๎มีคณะกรรมการและกระบวนการพิจารณาคําร๎องดังกลําว จะมีความผิดตามกฎหมายนี้ โดยผู๎มีสิทธิยื่นคํา
ร๎องตํอกรรมการดังกลําวคือ “หญิงผู๎เศร๎าสร๎อย” (Aggrieved Women)413 ซึ่งเป็นผู๎ถูกคุกคาม (มาตรา 9)  

แม๎วํากฎหมายนี้มีหลักการกําหนดให๎นายจ๎างตั้งคณะกรรมการพิจารณาข๎อร๎องเรียนภายในองค์กร 
จากการสํารวจของภาคเอกชนในปี 2015 พบวํามีนายจ๎างถึงร๎อยละ 36 ที่ไมํปฏิบัติตามหลักกฎหมาย
ดังกลําว414  

2. ประมวลกฎหมายอาญา ความผิดฐานคุกคามทางเพศที่แก้ไขใหม่ มาตรา 354 A 

กฎหมายดังกลําวได๎รับอิทธิพลจากแนวคําตัดสินของศาลในปี 1997 เกี่ยวกับการคุกคามทางเพศ 
โดยมีหลักการสําคัญใน มาตรา 354 A ดังนี้  

“ชายผู้ซึ่งกระท าการต่อไปนี้มีความผิดฐานคุกคามทางเพศ  

(ก) การติดต่อทางกายภาพ การเข้าหาเกี่ยวกับเรื่องทางเพศอย่างชัดแจ้งและไม่เป็นที่พึงประสงค์ 
หรือ 

(ข) การเรียกร้องเก่ียวกับเรื่องทางเพศ หรือ 

(ค) การแสดงสิ่งลามกโดยขัดต่อความประสงค์ของผู้หญิง หรือ  

(ง) การเสียดสีใดๆเก่ียวกับเรื่องทางเพศ  

 

                                                           
413 ตามมาตรา 2 (a) นิยามความหมายของหญิงผู๎เศร๎าสร๎อย ครอบคลมุทั้งหญิงท่ีถูกจ๎างแรงงานในสถานประกอบการและ
ผู๎ที่ทํางานในบ๎านด๎วย  
414 "The Sexual Harassment of Women at Workplace (Prevention, Prohibition and Redressal) Act, 2013" 
(PDF). PRS Legislative Research. Retrieved 26 April 2013. 
http://www.ilo.org/asia/info/public/WCMS_220527/lang--en/index.htm 
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การกระท าความผิดตาม (ก) หรือ (ข) หรือ (ค) มีโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปีหรือปรับ หรือท้ังจ าทั้งปรับ 

การกระท าความผิดตาม (ง) มีโทษจ าคุกไม่เกิน 1 ปีหรือปรับ หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 

หมายเหตุ : ผู๎วิจัยมีข๎อสังเกตวํา เฉพาะผู๎ชาย จึงมีความผิดฐานคุกคามทางเพศตํอหญิง ดังนั้น กรณี
หญิงทําการคุกคามทางเพศตํอชาย หรือหญิงคุกคามทางเพศตํอหญิงด๎วยกันเอง ไมํเป็นความผิดตาม
กฎหมายอินเดีย  

 

4.13.3.3 กฎหมายประเทศมาเลเซีย  

สําหรับวิธีการปูองกันและแก๎ไขปัญหาการคุกคามทางเพศในที่ทํางานของมาเลเซียนั้น อยูํบน
พ้ืนฐานแนวคิดท่ีวํา ปัญหาดังกลําวเกิดข้ึนในบริบทความสัมพันธ์ระหวํางนายจ๎างลูกจ๎าง หรือระหวํางลูกจ๎าง
ด๎วยกัน ซึ่งจัดเป็นพฤติกรรมภายในองค์กร ดังนั้นจึงมีแนวคิดและข๎อเสนอให๎มีมาตรการปูองกันและแก๎ไข
ปัญหาดังกลําวในระดับองค์กร (At the enterprise level) ดังนั้น ในปี 1999 กระทรวงทรัพยากรมนุษย์
ของมาเลเซีย (Ministry of Human Resource) จึงได๎จัดทํา “ประมวลแนวปฏิบัติในการปูองกันและขจัด
การคุกคามทางเพศในที่ทํางาน” (Code of Practice on the Prevention and Eradication of Sexual 
Harassment in the Workplace) โดยมีหลักการกําหนดนิยามและวางแนวทางปฏิบัติเพ่ือขจัดปัญหาการ
คุกคามทางเพศในที่ทํางาน ประมวลแนวปฏิบัตินี้มีวัตถุประสงค์หลักเพ่ือเป็นแนวทางสําหรับนายจ๎างในการ
ปูองกัน แก๎ไข และกําหนดกลไกการเยียวยาสําหรับปัญหาการคุกคามทางเพศ โดยมุํงเน๎นการปูองกันมิให๎
การคุกคามทางเพศเกิดขึ้น แตํหากเกิดขึ้นแล๎วก็จะมีกลไกและกระบวนการในการรับมือแก๎ไขเยียวยา 
รวมทั้งปูองกันมิให๎เกิดปัญหานั้นซ้ําอีก อยํางไรก็ตามประมวลแนวปฏิบัตินี้เป็นเพียงแนวทางที่ภาครัฐ
กําหนดขึ้น (Guidelines) โดยไมํมีผลทางกฎหมาย รัฐบาลมาเลเซียมุํงหวังให๎นายจ๎างนําเอาหลักการของ
ประมวลแนวปฏิบัตินี้ไปกําหนดไว๎ในข๎อบังคับการทํางานของแตํละองค์กร เพ่ือปูองกันและแก๎ไขปัญหาการ
คุกคามทางเพศในที่ทํางาน 

ตํอมาในปี  2012 ประเทศมาเลเซียไมํมีกฎหมายเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศ (Sexual 
harassment) โดยเฉพาะ ดังนั้น 

หลักการส าคัญของ “ประมวลแนวปฏิบัติในการป้องกันและขจัดการคุกคามทางเพศในที่
ท างาน” 

ประมวลแนวปฏิบัติในการปูองกันและขจัดการคุกคามทางเพศในที่ทํางาน (Code of Practice on 
the Prevention and Eradication of Sexual Harassment in the Workplace)415  

                                                           
415 Ministry of Human Resources, Code of Practice on the Prevention and Eradication of Sexual 
Harassment in the Workplace, 1999 
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นิยามความหมายของการคุกคามทางเพศ 

ข๎อ 4 ของประมวลแนวปฏิบัติฯ ได๎นิยามความหมายของการคุกคามทางเพศ ไว๎ดังนี้  

 “การกระท าใดๆอันมีลักษณะทางเพศใดๆและไม่เป็นที่พึงประสงค์  ซึ่งส่งผลกระทบโดยค าพูด
หรือไม่ใช้ค าพูด (Verbal or non-verbal) หรือการกระท าที่ส่งผลกระทบทางกายภาพหรือทางจิตใจ 
(Psychological or physical harassment) โดยการกระท าดังกล่าว  

ก. ผู้ถูกกระท ารับรู้โดยมีเหตุผลอันสมควรว่าการกระท านั้นส่งผลเป็นการวางเงื่อนไขในการจ้างงาน
ของตน 

ข. ผู้ถูกกระท ารับรู้โดยมีเหตุผลอันสมควรว่าการกระท านั้นเป็นการคุกคามต่อสภาพชีวิตความ
เป็นอยู่ของตน แต่ไม่มีความเชื่อมโยงโดยตรงกับการท างาน”  

 การจ าแนกประเภทของการคุกคามทางเพศ 

แนวปฏิบัติข๎อ 5 ยังได๎อธิบายขยายความจากคํานิยามข๎างต๎น โดยจําแนกการคุกคามทางเพศอาจ
จําแนกเป็นสองประเภท กลําวคือ 

 การบังคับทางเพศ (Sexual coercion) เป็นการคุกคามทางเพศซึ่งมีผลโดยตรงกับการทํางานของ
ผู๎ถูกคุกคาม ตัวอยํางเชํน ผู๎บังคับบัญชาที่มีอํานาจในการกําหนดเงินเดือนและการเลื่อนตําแหนํง พยายาม
ใช๎วิธีการใดๆเพ่ือบีบบังคับให๎ผู๎ใต๎บังคับบัญชายอมให๎การปฏิบัติทางเพศเป็นพิเศษกับตน (Sexual favour) 
หากผู๎ใต๎บังคับบัญชายอมตาม ก็จะได๎รับผลตอบแทนเกี่ยวกับการทํางาน แตํหากปฏิเสธก็จะไมํได๎รับ
ผลประโยชน์หรือความก๎าวหน๎าในการทํางาน  

 การกํอการรบกวนทางเพศ (Sexual annoyance) ซึ่งมีลักษณะก๎าวร๎าวและสร๎างความเดือดร๎อน
รําคาญ (offensive, intimidating) โดยการกระทําดังกลําวไมํมีความเชื่อมโยงโดยตรงกับผลประโยชน์
เกี่ยวกับการทํางาน แตํกํอให๎เกิดสภาพแวดล๎อมในการทํางานที่ผู๎ถูกคุกคามจําต๎องทนเพ่ือทํางานตํอไป การ
คุกคามประเภทนี้อาจเกิดขึ้นระหวํางพนักงานด๎วยกันเอง รวมทั้งการคุกคามที่เกิดระหวํางลูกค๎ากับพนักงาน
ด๎วย  

แนวปฏิบัติข๎อ ข๎อ 6 กําหนดวํา การคุกคามทางเพศในที่ทํางานครอบคลุมถึงการคุกคามที่เกี่ยวข๎อง
กับการทํางานอันเกิดนอกสถานที่ทํางานโดยเป็นผลมาจากความรับผิดชอบของการทํางาน (as a result of 
employment responsibility) หรือความสัมพันธ์ในการจ๎างแรงงาน ตัวอยํางเชํน  

การคุกคามที่เกิดขึ้นในกิจกรรมทางสังคมที่เกี่ยวกับงาน การคุกคามที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับงานที่ได๎รับ
มอบหมายนอกสถานที่ทํางาน การคุกคามที่เกิดขึ้นในการประชุมหรืออบรม การคุกคามที่เกิดขึ้นระหวําง
การเดินทางท่ีเกี่ยวข๎องกับการทํางาน การคุกคามท่ีเกิดข้ึนทางอิเล็กทรอนิกส์เชํน อีเมล์ โทรศัพท์เคลื่อนที่  
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แนวปฏิบัต ิข๎อ 7 วางหลักวํา การคุกคามทางเพศนั้นเป็นกรณีที่ไมํพึงประสงค์และไมํเป็นที่ยอมรับ 
(unwanted and unwelcome) ของผู๎ถูกกระทํา  

รูปแบบของการคุกคามทางเพศ (Forms of sexual harassment)  

แนวปฏิบัติ ข๎อ 8 ได๎จําแนกรูปแบบของการคุกคามทางเพศไว๎ 5 รูปแบบ ได๎แกํ  

1. การคุกคามทางวาจา (Verbal harassment) เชํน การกลําวความเห็น เรื่องตลก ล๎อเลียน  

2. การคุกคามท่ีมิใชํทางวาจา (Non-verbal / gestural harassment ) เชํน การคุกคามโดยกริยา
ทําทาง  

3. การคุกคามตํอสายตา (Visual harassment) เชํน การใช๎ภาพลามก การใช๎ภาพถํายหรือภาพที่
สร๎างข้ึนด๎วยวิธีตํางๆ เพื่อการคุกคาม  

4. การคุกคามทางจิตใจ (Psychological harassment) เชํน การสํงคําเชื้อเชิญอันไมํพึงประสงค์
ซํ้าๆ  

5. การคุกคามทางกายภาพ (Physical harassment) เชํน การสัมผัสเนื้อตัวรํางกายในลักษณะ
ตํางๆ  

กลไกภายในเพื่อการรับมือกับการคุกคามทางเพศในที่ท างาน  

ประมวลแนวปฏิบัติข๎อ 9 ได๎กําหนดกลไกภายในสําหรับที่ทํางาน (In-house mechanism) เพ่ือให๎
นายจ๎างกําหนดข๎อบังคับหรือระเบียบตํอไปในรายละเอียด สําหรับองค์ประกอบสําคัญที่นายจ๎างควร
พิจารณานําไปกําหนดไว๎มีดังตํอไปนี้  

- แนวนโยบายห๎ามการคุกคามทางเพศในองค์กร 

- คํานิยามของการคุกคามทางเพศที่ชัดเจน 

- กระบวนการร๎องเรียนสําหรับผู๎ถูกคุกคามทางเพศในที่ทํางาน 

- กฎระเบียบและมาตรการทางวินัย รวมทั้งการลงโทษผู๎คุกคาม รวมทั้งผู๎อ๎างวําถูกคุกคามทางเพศ
อันเป็นเท็จอีกด๎วย 

- กระบวนการปูองกันและเยียวยาเหยื่อผู๎ถูกคุกคาม 
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- การสํงเสริมการศึกษาและให๎ความรู๎เกี่ยวกับนโยบายของบริษัทในการปูองกันและแก๎ไขการ
คุกคามทางเพศเพ่ือสร๎างความตระหนักรู๎เกี่ยวกับปัญหาและผลกระทบของการคุกคามดังกลําว 

สําหรับองค์ประกอบตํางๆดังกลําวข๎างต๎นนั้น ประมวลแนวปฏิบัตินี้ยังได๎กําหนดรายละเอียดลงไป
ในแตํละองค์ประกอบอีกดังตํอไปนี้  

แนวนโยบายห้ามการคุกคามทางเพศในองค์กร (ข๎อ 10-12)  

แนวนโยบายห๎ามการคุกคามทางเพศในองค์กรเป็นเอกสารจากฝุายบริหารจัดการไปยังลูกจ๎างเพ่ือ
แสดงถึงนโยบายขององค์กรในการปูองกันและขจัดการคุกคามทางเพศในที่ทํางานเพ่ือเสริมสร๎าง
สภาพแวดล๎อมในการทํางานเชิงบวกแกํองค์การ 

แนวนโยบายควรมาจากฝุายบริหารสูงสุดเพื่อทําให๎มั่นใจถึงการบังคับใช๎อยํางทั่วถึงในองค์กร 

แนวนโยบายอยํางน๎อยที่สุดจะต๎องครอบคลุมเนื้อหาดังตํอไปนี้ 

- การประกาศห๎ามการคุกคามทางเพศในที่ทํางาน 

- เตือนวําการคุกคามทางเพศนั้นเป็นการขัดตํอนโยบายขององค์กรและจะนําไปสูํการดําเนินการ
ลงโทษทางวินัย 

- กฎระเบียบที่แสดงวําผู๎บังคับบัญชา ผู๎จัดการ มีหน๎าที่เชิงบวกในการนํานโยบายไปประยุกต์ใช๎ 

ค านิยามของการคุกคามทางเพศที่ชัดเจน (ข๎อ 13 -14)  

คํานิยามท่ีชัดเจนของการคุกคามทางเพศจะเป็นองค์ประกอบสําคัญของกลไกภายในองค์กร นิยาม
ที่กําหนดรายละเอียดนั้นเป็นสิ่งจําเป็นเพ่ือทําให๎ฝุายบริหารจัดการและลูกจ๎างได๎ทราบอยํางชัดเจนถึงการ
กระทําท่ีเป็นการคุกคามทางเพศ 

 

วัตถุประสงค์หลักของการกําหนดนิยามคือการทําให๎บุคคลในองค์กรตระหนักถึงการกระทําและ
ทัศนคติซึ่งจัดวําเป็นการไมํพึงประสงค์และคุกคามผู๎อ่ืน โดยพฤติกรรมดังกลําวเป็นพฤติกรรมที่ห๎ามกระทํา
สําหรับองค์กร 

กระบวนการร้องเรียน (ข๎อ 15-18)  

 แม๎วําแนวทางการปูองกันจะได๎มีการกําหนดขึ้นมาเพ่ือเป็นการปูองปรามการคุกคามทางเพศแล๎ว 
แตํปัญหาการคุกคามทางเพศยังอาจเกิดขึ้นได๎ ดังนั้น จึงมีความจําเป็นที่องค์กรจะต๎องจัดให๎มีกระบวนการ
ร๎องเรียนสําหรับผู๎ถูกคุกคามทางเพศเม่ือเกิดพฤติกรรมดังกลําวขึ้น  
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เนื่องจากลักษณะของข๎อร๎องเรียนเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศที่มีความอํอนไหวและสํวนบุคคล 
นายจ๎างควรจัดให๎มีกระบวนการร๎องเรียนเฉพาะสําหรับปัญหานี้แยกตํางหากจากกระบวนการร๎องเรียน
ปัญหาอื่นๆในการทํางาน 

กระบวนการร๎องเรียนควรจัดให๎มีขึ้นซึ่งมาตรการเพ่ือคุ๎มครองเหยื่อจากพฤติกรรมตํางๆอันไมํพึง
ประสงค์ของผู๎คุกคามอันอาจเกิดขึ้นเนื่องจากการร๎องเรียนเชํนวํานั้น  

กระบวนการร๎องเรียนนั้นอยํางน๎อยที่สุดควรประกอบด๎วยองค์ประกอบดังตํอไปนี้  

- ขั้นตอนโดยละเอียดแตํละข้ันตอนสําหรับการรายงานและกระบวนการพิจารณาข๎อร๎องเรียน 

- กระบวนการตรวจสอบข๎อเท็จจริง 

- กระบวนการอุทธรณ์สําหรับฝุายที่ไมํพอใจผลการพิจารณา  

กฎระเบียบทางวินัยและการลงโทษ (ข๎อ19-22)  

เพ่ือให๎มั่นใจถึงประสิทธิภาพของนโยบายและกระบวนการปูองกันและขจัดการคุกคามทางเพศ จึง
มีความจําเป็นในการกําหนดโทษทางวินัยสําหรับผู๎ฝุาฝืน 

- กฎระเบียบเกี่ยวกับโทษทางวินัยจะต๎องมีการกําหนดโทษสําหรับผู๎คุกคามทางเพศ สําหรับ
รายละเอียดของโทษนั้นควรกําหนดให๎สอดคล๎องกับความรุนแรงและลักษณะการกระทํา 

- กฎระเบียบควรกําหนดโทษทางวินัยสําหรับผู๎ทําการร๎องเรียนอันเป็นเท็จหรือเป็นการใสํร๎ายผู๎อื่น 

กระบวนการป้องกันและเยียวยาเหยื่อผู้ถูกคุกคาม (ข๎อ 23-26)  

เพ่ือสํงเสริมให๎เหยื่อสามารถรายงานการคุกคามทางเพศ จึงควรมีการกําหนดมาตรการคุ๎มครอง
ความลับของการร๎องเรียนตั้งแตํเริ่มการร๎องเรียนตลอดจนกระบวนการตํางๆที่ตามมา เพ่ือลดความอับอาย
ของผู๎ถูกคุกคาม 

ในกรณีที่เหยื่อของการคุกคามทางเพศเกิดความสูญเสียเชํน การไมํได๎รับผลประโยชน์จากการ
ทํางานหรือความก๎าวหน๎าในการทํางาน ควรมีกระบวนการในการทําให๎เหยื่อได๎อยูํในสถานะหรือตําแหนํงที่
เหมาะสม  

สําหรับเหยื่อที่ควรได๎รับการชดใช๎เป็นตัวเงินสําหรับความสูญเสียอันเกิดจากการ ปฏิเสธ
ผลประโยชน์เนื่องจากการทํางานอันเกิดขึ้นจากการคุกคามทางเพศ ควรมีการกําหนดให๎เหยื่อนั้นได๎รับการ
ชดใช๎ความเสียหายดังกลําวด๎วย  
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ในกรณีที่พบวําคําร๎องเรียนนั้นไมํถูกต๎องชอบธรรม ควรมีการกําหนดมาตรการเยียวยาสําหรับผู๎ถูก
กลําวหา 

การส่งเสริมการศึกษาและให้ความรู้ (ข๎อ 27) 

การปูองกันการคุกคามทางเพศเป็นสิ่งสําคัญที่นายจ๎างควรพิจารณานํามาใช๎ เชํนการปูองกัน
ดังตํอไปนี้  

การสื่อสาร การศึกษา การฝึกอบรม  

ลําพังเพียงการพัฒนานโยบายในการทํางานและกระบวนการร๎องเรียนดังกลําวข๎างต๎นอาจยังไมํ
เพียงพอ ดังนั้น นายจ๎างต๎องสื่อสารข๎อมูลเกี่ยวกับนโยบายและกลไกดังกลําวไปยังลูกจ๎างทั้งหมดรวมทั้ง
ผู๎บังคับบัญชาระดับตํางๆให๎ได๎รับความรู๎ความเข๎าใจในนโยบายและกลไกด๎วย 

นายจ๎างควรจัดให๎มีโปรแกรมการฝึกอบรมเพ่ือนําไปสูํความรู๎ความเข๎าใจในนโยบายเกี่ยวกับการ
ปูองกันและขจัดการคุกคามทางเพศ 

นายจ๎างควรจัดให๎มีการอบรมสําหรับระดับผู๎บังคับบัญชาและระดับผู๎จัดการเพ่ือให๎ตระหนักถึง
ปัญหาตลอดจนการปูองกันและแก๎ไขการคุกคามทางเพศ 

จากผลการสํารวจของมาเลเซียพบวํา ในการสํารวจสถานการณ์การคุกคามทางเพศ (Sexual 
harassment) โดยสหภาพการค๎ามาเลเซีย (Malaysia Trades Union Congress) ซึ่งทําขึ้นเป็นครั้งแรก 
ในปี 1987 ชี้ให๎เห็นวํา ร๎อยละ 90 ของผู๎หญิงในกลุํมประชากรตัวอยํางมีประสบการณ์ถูกคุกคามทางเพศใน
ที่ทํางาน จากการสํารวจเจ๎าหน๎าที่ของรัฐในชํวงทศวรรษที่ 1990 แสดงให๎เห็นวํา ร๎อยละ 43.4 ของ
พนักงานชายและ ร๎อยละ 53 ของพนักงานหญิงมีประสบการณ์ถูกคุกคามทางเพศ416  

นอกจากนี้ ผลการศึกษาของ Dr Mohd Nazri Ismail & Lee Kum Chee ชี้ให๎เห็นวํา417 สภาพ
การทํางานในมาเลเซียยังมีทัศนคติความลําเอียงทางเพศตํอผู๎หญิงอันสํงผลให๎พนักงานหญิงมีความเสี่ยงตํอ
การถูกคุกคามทางเพศ ในรูปแบบของการใช๎วาจา ถ๎อยคํา การสื่อสาร รวมทั้งการกระทําทางกายภาพ 
เหตุการณ์ดังกลําวเกิดข้ึนโดยไมํคํานึงถึงระดับการศึกษา สถานการณ์สมรส หรือเชื้อชาติของพนักงานหญิง 

 

                                                           
416 Zarina Abdul Aziz and Cecelia Ng, “Combating Sexual Harassment: The Way Forward,” Presented at 
the 11th Malaysia Law Conference 8-10 November 2001, Kuala Lumpur. 
417 Mohd Nazri Ismail and Lee Kum Chee “An Empirical Investigation Of Sexual Harassment Incidents In 
Malaysian Workplace,” The Journal of American Academy Of Business, Cambridge 7, 1 (September, 
2005). 
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4.13.4 วิเคราะห์เปรียบเทียบการคุกคามทางเพศตามกฎหมายไทยกับกฎหมายต่างประเทศ  

ในบริบทของการจ๎างแรงงานนั้น การคุกคามทางเพศอาจจําแนกคํูความสัมพันธ์ได๎ดังนี้ 

กรณีแรก ระหวํางนายจ๎างหรือผู๎บังคับบัญชา กับ ลูกจ๎าง 

กรณีท่ีสอง ระหวํางลูกจ๎าง ด๎วยกันเอง  

กรณีท่ีสาม ระหวําง ลูกค๎า กับ ลูกจ๎าง  

จะเห็นได๎วํา กรณีแรก เกิดขึ้นมาจากพ้ืนฐานความสัมพันธ์ระหวํางนายจ๎างลูกจ๎างตามสัญญาจ๎าง
แรงงาน สําหรับในกรณีที่สองนั้น ไมํอยูํในความสัมพันธ์ของสัญญาจ๎างแรงงานระหวํางนายจ๎างกับลูกจ๎าง 
แตํยังอยูํในสภาวะแวดล๎อมของการทํางาน สําหรับกรณีที่สาม ไมํอยูํในความสัมพันธ์ของการจ๎างแรงงาน 
กฎหมายเกี่ยวกับแรงงานไมํอาจนํามาปรับใช๎หรือบังคับในกรณีนี้ได๎เนื่องจากลูกค๎ามิได๎มีนิติสัมพันธ์ใน
สัญญาจ๎างแรงงานที่ผูกพันเฉพาะนายจ๎างและลูกจ๎าง 

หากเปรียบเทียบกับกฎหมายอินเดียจะพบวํา กฎหมายอินเดียมีกฎหมายเฉพาะวางหลักห๎ามการ
คุกคามทางเพศในบริบทการจ๎างแรงงานไว๎ โดยครอบคลุมทั้ง การปฏิบัติอยํางเป็นพิเศษเก่ียวกับการจ๎างงาน
ของลูกจ๎างไมํวําโดยชัดแจ๎งหรือปริยาย รวมถึงห๎ามการสร๎างบรรยากาศการทํางานที่มีลักษณะคุกคามหรือ
ขํมขูํลูกจ๎างหญิงนั้น ซึ่งในกรณีนี้เทียบเคียงได๎กับการสร๎างสภาพแวดล๎อมการทํางานอันเป็นการคุกคาม 
(Hostile working environment) ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา อยํางไรก็ตามข๎อจํากัดของกฎหมายอินเดีย
คือมีขอบเขตเฉพาะการคุกคามลูกจ๎างหญิงเทํานั้น  

สําหรับ กฎหมายมาเลเซีย กระทรวงทรัพยากรมนุษย์ตระหนักถึงความสําคัญและปัญหาของการ
คุกคามทางเพศที่เกิดขึ้นในบริบทของการทํางาน ในแนวปฏิบัติได๎จัดให๎การคุกคามที่เกิดขึ้นทั้ง 3 กรณี
ดังกลําวเป็นการคุกคามทางเพศในที่ทํางานด๎วย แม๎วําแนวปฏิบัติดังกลําวไมํมีผลบังคับตามกฎหมาย แตํก็
เป็นแนวทางสําหรับนายจ๎างในการกําหนดข๎อบังคับในการทํางานเกี่ยวกับการคุกคามในสถานที่ทํางาน 
อยํางไรก็ตามประเทศไทยนั้น กฎหมายแรงงานมิได๎กําหนดบังคับให๎นายจ๎างต๎องมีแนวปฏิบัติในการ
ดําเนินการกับการคุกคามในองค์กรของตน จากการสัมภาษณ์พบวํา ในกิจการภาคเอกชนหลายแหํงไมํมี
แนวปฏิบัติในเรื่องดังกลําว อยํางไรก็ตามในกิจการภาคเอกชนบางแหํงซึ่งเป็นบริษัทข๎ามชาติ พบวํามี
แนวนโยบายเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศที่ชัดเจน (Harrasment policy) โดยมีการกําหนดวิธีการร๎องเรียน
สําหรับลูกจ๎างตลอดจนมีกระบวนการพิจารณาทางวินัยและการไกลํเกลี่ยภายในองค์กรด๎วย  

 สําหรับตามกฎหมายไทยนั้น อาจแยกพิจารณาตามลักษณะของการคุกคามทางเพศในบริบทการ
จ๎างแรงงานได๎ดังนี้  

ประเภทแรก การคุกคามทางเพศเชิงแลกเปลี่ยน การคุกคามในลักษณะนี้เป็นการที่บุคคลหนึ่ง
เสนอให๎สิ่งตอบแทนรูปแบบใดๆกับอีกบุคคลหนึ่งเพ่ือแลกเปลี่ยนกับการที่ผู๎ให๎จะได๎รับการปฏิบัติอยํางพึง
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พอใจเป็นพิเศษในทางเพศ (Sexual favor) ตัวอยํางเชํน กรณีลูกจ๎างเป็นผู๎บังคับบัญชาอาศัยอํานาจหน๎าที่
ของตนชักชวนลูกจ๎างหญิงซึ่งอยูํ ภายใต๎บังคับบัญชาออกไปเที่ยวเตรํด๎วยกันในเวลากลางคืนนอกเวลางาน 
หากลูกจ๎างหญิงไมํไปจะกลั่นแกล๎งเสนอความเห็นไมํให๎ลูกจ๎างหญิงผู๎นั้นผําน การทดลองงาน รวมทั้งเสนอ
จะมีการแลกเปลี่ยนโดยประเมินให๎เลื่อนตําแหนํง สนับสนุนความก๎าวหน๎าในงาน เพ่ือแลกกับการมี
ความสัมพันธ์เป็นพิเศษหรือการลํวงละเมิดทางเพศกับลูกจ๎างหญิงนั้น การกระทําดังกลําวมุํงประสงค์เพ่ือ
การลํวงเกินทางเพศลูกจ๎างหญิงซึ่งอยูํภาย ใต๎บังคับบัญชาของตน ถือเป็นการลํวงเกินทางเพศ กรณีนี้อาจ
เทียบเคียงได๎กับคําพิพากษาศาลฎีกาซึ่งวินิจฉัยวํา การกระทําของลูกจ๎างที่เป็นผู๎บังคับบัญชา นอกจากจะ
เป็นการประพฤติผิดศีลธรรมหรือจารีตประเพณีอันดีงามของสังคม อันเป็นการฝุาฝืนข๎อบังคับเกี่ยวกับการ
ทํางานของนายจ๎างแล๎ว ยังมีผลกระทบตํอการบริหารงานบุคคลของนายจ๎าง ทําให๎พนักงานขาดขวัญและ
กําลังใจในการทํางาน การฝุาฝืนของลูกจ๎างถือเป็นกรณีร๎ายแรง นายจ๎างเลิกจ๎างได๎โดยไมํต๎องบอกกลําว
ลํวงหน๎า ไมํต๎องจํายคําชดเชยและไมํถือวําเป็นการเลิกจ๎างที่ไมํเป็นธรรม (คําพิพากษาฎีกาที่ 1372/2545) 
อยํางไรก็ตามหากกรณีที่ผู๎กระทํานั้นไมํใชํลูกจ๎างซึ่งเป็นผู๎บังคับบัญชาแตํเป็นนายจ๎างเอง ก็จะต๎องมี
กฎหมายคุ๎มครองลูกจ๎างเป็นการเฉพาะ  

ประเภทที่สอง การคุกคามทางเพศในเชิงสภาพแวดล๎อม (Hostile environment) การคุกคาม
ลักษณะนี้ พนักงานจะพบกับสภาพแวดล๎อมในการทํางานที่มีผู๎กระทําพฤติกรรมอันเป็นการคุกคาม 
(Offensive Behavior) เกี่ยวกับเพศ โดยพนักงานนั้นจําต๎องอดทนทํางานในสภาวะแวดล๎อมดังกลําว 
เพ่ือที่จะทํางานตํอไปได ๎ 

หากพิจารณาการคุกคามทางเพศในบริบทการจ๎างแรงงานตามกฎหมายไทยนั้นจะเห็นได๎วํา  

ตามพระราชบัญญัติคุ๎มครองแรงงานเดิมกํอนการแก๎ไขกฎหมายคุ๎มครองแรงงาน ปี 2551 นั้น 
มาตรา 16 บัญญัติวํา  

“ห๎ามมิให๎นายจ๎าง ผู๎ซึ่งเป็นหัวหน๎างาน ผู๎ควบคุมงานหรือผู๎ตรวจงาน กระทําการลํวงเกินทางเพศ
ตํอลูกจ๎างหญิงหรือเด็ก”  

จากหลักกฎหมายดังกลําว มีขอบเขตเฉพาะ “กระทําการลํวงเกินทางเพศ” ซึ่งอาจไมํครอบคลุม
กรณีการคุกคามในลักษณะการแลกเปลี่ยนผลประโยชน์ตอบแทนแกํลูกจ๎างเพ่ือให๎ปฏิบัติอยํางเป็นที่พอใจ
พิเศษเกี่ยวกับเพศ นอกจากนี้ยังมีขอบเขตจํากัดเฉพาะลูกจ๎างหญิงหรือเด็กเทํานั้น  

 ตํอมาในการแก๎ไขกฎหมาย ปี 2551 มีการแก๎ไขหลักการตามมาตรา 16 (แก๎ไขเพ่ิมเติมโดย พ.ร.บ. 
คุ๎มครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2551) ดังนี้  
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“ห๎ามมิให๎นายจ๎าง หัวหน๎างาน ผู๎ควบคุมงานหรือผู๎ตรวจงาน กระทําการลํวงเกิน คุกคามหรือกํอ
ความเดือดร๎อนรําคาญทางเพศตํอลูกจ๎าง” 

 จะเห็นได๎วํากฎหมายคุ๎มครองแรงงานฉบับใหมํมีขอบเขตการคุ๎มครองที่กว๎างขึ้นทั้งในแงํ
องค์ประกอบเชิงพฤติกรรมที่รวมถึงการ “ลํวงเกิน” “คุกคาม” หรือ”กํอความเดือดร๎อนรําคาญ” ทางเพศ 
นอกจากนี้ยังคุ๎มครองลูกจ๎างโดยไมํจํากัดเพศ  

หากเปรียบเทียบกับกฎหมายสหรัฐอเมริกาเฉพาะในสํวนของการคุกคามทางเพศในที่ทํางานนั้น 
พบวํา กฎหมายไทยยังมีองค์ประกอบที่จํากัด กลําวคือ ตามมาตรา 16 ดังกลําวนั้นไมํครอบคลุมการคุกคาม
ที่กระทําระหวํางลูกจ๎างด๎วยกันเอง ในขณะที่ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้น การที่ลูกจ๎างคุกคามทางเพศ
ด๎วยกันเอง อาจถือวํานายจ๎างคุกคามทางเพศในรูปแบบของการ “สร๎างสภาวะแวดล๎อมการทํางานที่เป็น
การคุกคาม” (Hostile Working Environment) เชํน  

- พนักงานหญิงฟูองนายจ๎างวํามีสภาพแวดล๎อมการทํางานในลักษณะคุกคาม (Hostile Work 
environment) โดยพนักงานคนอ่ืนกลั่นแกล๎งรังแกเธอและดึงหางเปียของเธอด๎วย นอกจากนี้พนักงานบาง
คนยังไปปลํอยขําววําได๎มีเพศสัมพันธ์กับเธอ หัวหน๎างานเรียกพนักงานอ่ืนมาตักเตือน ... อยํางไรก็ตาม ศาล
ชั้นต๎นเห็นวําพฤติกรรมดังกลําวยังไมํถึงขั้นรุนแรงถึงขั้นเป็นสภาพแวดล๎อมการทํางานในลักษณะคุกคาม 
(Hostile work environment) ศาลอุทธรณ์พิพากษายืน418  

- โจทก์ซึ่งเป็นลูกจ๎างหญิงฟูองนายจ๎างวํามีสภาพแวดล๎อมการทํางานในลักษณะคุกคาม (Hostile 
Work Environment) เนื่องจากมีลูกจ๎างชายคนอื่นถูกเนื้อต๎องตัวโจทก์ นายจ๎างทราบเรื่องดังกลําวและได๎มี
การตักเตือนลูกจ๎างชายคนนั้นแล๎ว แตํการคุกคามยังคงเกิดขึ้น โดยมีการกอดเธอจากด๎านหลัง กัดหูและต๎น
คอของเธอ ศาลแนะนําคณะลูกขุนวําการกระทําของนายจ๎างยังไมํเพียงพอในการปูองกันแก๎ไขปัญหาการ
คุกคามในสภาวะแวดล๎อมของการทํางาน419 

หากเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยจะเห็นได๎วํา กรณีที่กระทําโดยลูกจ๎างด๎วยกันซึ่งไมํใชํหัวหน๎าหรือ
ผู๎ควบคุมงาน นี้ไมํอยูํในองค์ประกอบการคุกคามตามกฎหมายคุ๎มครองแรงงาน แม๎วําการกระทําดังกลําว
อาจพิจารณาได๎วําสืบเนื่องจากความรับผิดชอบของนายจ๎างที่ละเลยปลํอยให๎เกิดสภาวะการทํางานอันเป็น
การคุกคามเชํนนี้ก็ตาม จะเห็นได๎จากการเปรียบเทียบกับกฎหมายตํางประเทศวํา การที่ลูกจ๎างคุกคามทาง
เพศตํอลูกจ๎างด๎วยกันเองนั้น จัดเป็นสภาพการทํางานที่มีลักษณะคุกคาม ซึ่งนายจ๎างมีหน๎าที่จะต๎อง
ดําเนินการปูองกันมิให๎เกิดสภาพดังกลําวขึ้น นอกจากนี้กฎหมายไทยยังไมํได๎กําหนดให๎นายจ๎างต๎องกําหนด
ระเบียบหรือแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศในที่ทํางานพร๎อมด๎วยกระบวนการร๎องเรียนและเยียวยา

                                                           
418 Cross v. Prairie Meadows Racetrack and Casino, Inc., No. 09-3427 (8th Cir. 08/12/10) 
419 Guth v. Radha Corp., et al., No. CV-08-1909-PHX-GMS (D. Ariz. 03/09/10) 
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ดังเชํนกฎหมายมาเลเซีย ในทางปฏิบัติปรากฏวํามีกิจการบางแหํงที่มีนโยบายหรือระเบียบเกี่ยวกับการ
คุกคามทางเพศในที่ทํางาน แตํกิจการอีกหลายแหํงไมํปรากฏนโยบายหรือระเบียบดังกลําว  

ตํอมามีการตราพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 โดยมีหลักสําคัญใน
มาตรา 17 คือ  

“การกําหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ ประกาศ มาตรการ โครงการ หรือวิธีปฏิบัติของหนํวยงานของ
รัฐ องค์กรเอกชน หรือบุคคลใดในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม ระหวํางเพศจะกระทํามิได๎ 

การดําเนินการตามวรรคหนึ่ง เพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสํงเสริมให๎บุคคลสามารถใช๎สิทธิและเสรีภาพ 
ได๎เชํนเดียวกับบุคคลอ่ืน หรือเพ่ือคุ๎มครองสวัสดิภาพและความปลอดภัย หรือการปฏิบัติตามหลักการ ทาง
ศาสนา หรือเพ่ือความมั่นคงของประเทศ ยํอมไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมระหวํางเพศ”  

อยํางไรก็ตาม หากพิจารณาในสํวนของการคุกคามทางเพศในที่ทํางานจะเห็นได๎วํา หลักการตาม
กฎหมายนี้ครอบคลุมการกําหนดนโยบาย ระเบียบ แนวปฏิบัติของนายจ๎างที่มีลักษณะเลือกปฏิบัติทางเพศ 
แตํมิได๎มีการกําหนดหน๎าที่ให๎นายจ๎างต๎องกําหนดระเบียบเกี่ยวกับการคุ๎มครองลูกจ๎างผู๎ถูกคุกคามทางเพศ
ในบริบทของการทํางาน  

  สําหรับในกรณีการจ๎างงานภาครัฐนั้น พบวํา พระราชบัญญัติระเบียบข๎าราชการพลเรือน พ.ศ. 
2551 มาตรา 83 (8) กําหนดวํา ข๎าราชการพลเรือนต๎องไมํกระทําการใดอันเป็นการลํวงละเมิดหรือคุกคาม
ทางเพศตามที่กําหนดในกฎ ก.พ. โดยกฎ ก.พ. ที่กําหนดรายละเอียดหลักการดังกลําวก็คือ “กฎ ก.พ. ว่า
ด้วยการกระท าอันเป็นการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553” ซึ่งมีหลักสําคัญดังนี้  

 

ข๎อ 2  

ข๎าราชการพลเรือนสามัญผู๎ใดกระทําการประการใดประการหนึ่งดังตํอไปนี้ตํอข๎าราชการด๎วยกัน 
หรือผู๎รํวมปฏิบัติราชการ ไมํวําจะเกิดขึ้นในหรือนอกสถานที่ราชการโดยผู๎ถูกกระทํามิได๎ยินยอมตํอการ
กระทํานั้น หรือทําให๎ผู๎ถูกกระทําเดือดร๎อนรําคาญ ถือวําเป็นการกระทําอันเป็นการลํวงละเมิดหรือคุกคาม
ทางเพศ ตามมาตรา 83 (8)  

(1) กระทําการด๎วยการสัมผัสทางกายที่มีลักษณะสํอไปในทางเพศ เชํน การจูบ การโอบกอด การ
จับอวัยวะสํวนใดสํวนหนึ่ง เป็นต๎น 
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(2) กระทําการด๎วยวาจาที่สํอไปในทางเพศ เชํน วิพากษ์วิจารณ์รํางกาย พูดหยอกล๎อ พูดหยาบคาย 
เป็นต๎น 

(3) กระทําการด๎วยอากัปกิริยาที่สํอไปในทางเพศ เชํน การใช๎สายตาลวนลาม การทําสัญญาณ หรือ 
สัญลักษณ์ใดๆ เป็นต๎น 

(4) การแสดงหรือสื่อสารด๎วยวิธีการใดๆ ที่สํอไปในทางเพศ เชํน แสดงรูปลามกอนาจาร สํง
จดหมาย ข๎อความ หรือการสื่อสารรูปแบบอื่น เป็นต๎น 

(5) การแสดงพฤติกรรมอ่ืนใดที่สํอไปในทางเพศ ซึ่งผู๎ถูกกระทํา ไมํพึงประสงค์หรือเดือดร๎อน
รําคาญ  

จะเห็นได๎วํา กฎ ก.พ. ดังกลําวมีขอบเขตใช๎กับการคุกคามทางเพศที่เกิดในบริบทของการรับ
ราชการ โดยมีองค์ประกอบของการกระทําที่กว๎าง ครอบคลุมทั้งการคุกคาม และการติดตํอสื่อสารที่ผู๎รับ
การติดตํอไมํพึงประสงค์ (Unwelcome) แตํมีข๎อจํากัดในแงํผู๎กระทํา ซึ่งตาม กฎ ก.พ. นี้มีขอบเขตใช๎ได๎กับ
เฉพาะกรณีผู๎กระทําเป็นข๎าราชการพลเรือนสามัญ ไมํรวมบุคคลที่ทํางานในภาครัฐที่อยูํในสถานะอ่ืน และ
ไมํใชํกฎหมายที่มีผลบังคับกับภาคเอกชน นอกจากนี้ยังมีขอบเขตจํากัดเฉพาะ “การคุกคามทางเพศ” หรือ 
Sexual Harassment เทํานั้น ไมํครอบคลุมการคุกคามที่เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ เชํน 
เชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ ในประเด็นนี้จะได๎วิเคราะห์รายละเอียดในหัวข๎อตํอไป  

 

 

 

 

4.14 การเลือกปฏิบัติจากพฤติกรรมการคุกคามที่มีขอบเขตกว้างกว่าการคุกคามทางเพศ  

 

งานวิจัยนี้พบวํา กฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติของประเทศตํางๆ มักจะกําหนดหลักการ
เกี่ยวกับการคุกคาม (Harassment) ไว๎ในฐานะการเลือกปฏิบัติชนิดหนึ่ง โดยมีขอบเขตจํากัดในสองแงํมุม
ดังนี้  

1. จํากัดการคุกคามเฉพาะที่เกี่ยวกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ (Ground of Discrimination) บาง
เหตุเทํานั้น โดยเฉพาะอยํางยิ่ง เหตุแห่งเพศ ดังจะเห็นได๎จากกฎหมายอินเดีย กฎหมายมาเลเซีย เป็นต๎น  
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2. จํากัดการคุกคามเฉพาะที่เกี่ยวข๎องกับบางมิติของการเลือกปฏิบัติ (Area of Discrimination) 
โดยเฉพาะอยํางยิ่ง มิติการจ้างแรงงาน ดังจะเห็นได๎จากกฎหมายอินเดีย กฎหมายมาเลเซีย เป็นต๎น  

ด๎วยเหตุนี้ ในกรอบของกฎหมายสิทธิมนุษยชนและการเลือกปฏิบัติของหลายประเทศ จึงมีกรอบ
เกี่ยวกับการคุกคาม (Harassment) ที่จํากัดเฉพาะ “การคุกคามทางเพศในสถานที่ทํางาน” (Harassment 
in Workplace) หรือกรณีที่เกี่ยวข๎องกับการทํางานเทํานั้น ดังจะเห็นได๎จากกฎหมายมาเลเซีย ซึ่งเพ่ิมเติม
บทบัญญัติอันมีหลักการเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) เข๎าไปใน กฎหมายแรงงาน 
(Employment Act 1955) หรือในกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้นคณะกรรมการความเทําเทียมกันในการจ๎าง
งาน (Equal Employment Opportunity Commission, EEOC) บังคับใช๎กฎหมายสิทธิพลเมือง (Civil 
Rights Act) กับกรณีการคุกคามทางเพศในสถานที่ทํางาน  

 ดังนั้นจึงมีประเด็นพิจารณาวํา การคุกคามด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติอ่ืนนอกจากเหตุแห่งเพศ 
และ ในมิติของการเลือกปฏิบัติอ่ืนนอกจากมิติแรงงาน นั้น จะอยูํภายใต๎กรอบการคุ๎มครองของกฎหมาย
ห๎ามเลือกปฏิบัติอันเป็นกฎหมายสิทธิมนุษยชนหรือจะอยูํภายใต๎กรอบของกฎหมายอ่ืน  

ตัวอยํางการคุกคามในมิติของการทํางานด๎วยเหตุอ่ืนที่มิใชํเพศ เชํน การคุกคามด๎วยวาจา 
พฤติกรรม ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ ถิ่นกําเนิด สถานะทางครอบครัว สภาพรํางกาย ความพิการ เป็นต๎น 

ตัวอยํางการคุกคามในมิติของการบริการภาครัฐหรือภาคเอกชน ด๎วยเหตุอ่ืนที่มิใชํเพศ เชํน การ
คุกคามด๎วยวาจา พฤติกรรม ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ ถิ่นกําเนิด สถานะทางครอบครัว สภาพรํางกาย ความ
พิการ เป็นต๎น 

จากประเด็นนี้จะเห็นวํา การคุกคาม (Harassment) นั้นมีความสัมพันธ์เกี่ยวข๎องกับปัจจัยสําคัญ
สองประการ คือ เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ และ มิติของการเลือกปฏิบัติ ซึ่งอาจจําแนกพิจารณาได๎สองกรณี
ใหญํคือ  

1. หากนําเอาปัจจัยเกี่ยวกับ เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติมาเป็นหลัก จะสามารถจําแนก ความสัมพันธ์
ระหวํางการคุกคามกับปัจจัยอื่นๆ ได๎อยํางน๎อย 3 กรณี ดังนี้  

กรณีท่ี 1. การคุกคามทางเพศ ศาสนา ความเชื่อ เชื้อชาติ และเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ ใน
มิติการทํางาน  

กรณีท่ี 2. การคุกคามทางเพศ ศาสนา ความเชื่อ เชื้อชาติ และเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ ใน
มิติการซื้อสินค๎า บริการ  

กรณีท่ี 3. การคุกคามทางเพศ ศาสนา ความเชื่อ เชื้อชาติ และเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ ใน
มิติการเลือกปฏิบัติด๎านอื่นๆ (เชํน ที่อยูํอาศัย บริการสาธารณะ การศึกษา)  



441 
 

 
 

2. หากนําเอาปัจจัยเกี่ยวกับ มิติของการเลือกปฏิบัติมาเป็นหลัก จะสามารถจําแนก ความสัมพันธ์
ระหวํางการคุกคามกับปัจจัยอื่นๆ ได๎อยํางน๎อย 3 กรณี ดังนี้  

กรณีท่ี 1. การคุกคามในมิติของการท างาน ด๎วยเหตุแหํงเพศ ศาสนา ความเชื่อ เชื้อชาติ และเหตุ
แหํงการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ  

กรณีท่ี 2. การคุกคามในมิติของการซื้อสินค้าและบริการ ด๎วยเหตุแหํงเพศ ศาสนา ความเชื่อ เชื้อ
ชาติ และเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ 

กรณีที่ 3. การคุกคามในมิติอ่ืนๆ ของการเลือกปฏิบัติ (เช่น ที่อยู่อาศัย บริการสาธารณะ 
การศึกษา) ด๎วยเหตุแหํงเพศ ศาสนา ความเชื่อ เชื้อชาติ และเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ 

จากการศึกษาพบวํา แม๎กฎหมายที่เกี่ยวข๎องของหลายประเทศ จะจํากัดขอบเขตของการคุกคาม 
(Harassment) เฉพาะเหตุแหํงเพศและเฉพาะมิติความสัมพันธ์ด๎านแรงงานเทํานั้น แตํกฎหมายเกี่ยวกับการ
เลือกปฏิบัติของบางประเทศ มีขอบเขตที่กว๎างขึ้น ดังจะชี้ให๎เห็นกฎหมายสหรัฐอเมริกาและกฎหมายมลรัฐ 
Ontario ในแคนาดา  

กฎหมายสหรัฐอเมริกา :  

 การคุกคาม (Harassment) ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้นเป็นรูปแบบหนึ่งของการเลือกปฏิบัติใน
การจ๎างแรงงาน ซึ่งฝุาฝืนกฎหมายหลายฉบับ เชํน กฎหมายสิทธิพลเมือง (Title VII of the Civil Rights 
Act) กฎหมายเลือกปฏิบัติด๎านอายุ (the Age Discrimination in Employment Act) กฎหมายคนพิการ 
(the American with Disabilities Act) เป็นต๎น โดยการ “คุกคาม” มีความหมายกว๎างครอบคลุมการ
กระทําใดๆอันไมํพึงประสงค์บนพ้ืนฐานแหํง เชื้อชาติ สีผิว ศาสนา เพศ ชาติกําเนิด อายุ ความพิการ ทั้งนี้ 
การคุกคามจะเป็นการมิชอบตํอกฎหมายเมื่อ การที่บุคคลต๎องจําทนตํอพฤติกรรมก๎าวร๎าวนั้นเกี่ยวข๎องกับ
เงื่อนไขของการทํางานตํอไป หรือ การกระทําดังกลําวมีความรุนแรงมากพอที่จะสร๎างบรรยากาศหรือ
สภาพแวดล๎อมของการทํางานในลักษณะที่บุคคลทั่วไปจะรู๎สึกถูกคุกคาม รบกวน420  

 

 

 

 

                                                           
420 “Harassment”, U.S. Equal Employment Opportunity Commission, 
https://www.eeoc.gov/laws/types/harassment.cfm 
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จะเห็นได๎วํา เมื่อพิจารณากฎหมายหลายฉบับที่เกี่ยวข๎องของสหรัฐอเมริกาในระดับสหพันธรัฐแล๎ว
พบวํา ในมิติของการจ๎างแรงงานนั้น การคุกคาม มีขอบเขต กว๎างวําเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่เกี่ยวกับเพศ 
กลําวคือ การคุกคามอาจรวมถึงการคุกคามด๎วยเหตุแหํง เชื้อชาติ สีผิว ศาสนา เพศ ชาติกําเนิด อายุ ความ 
ตัวอยํางคดีเก่ียวกับการคุกคามในมิติจ๎างแรงงานที่กว๎างกวําเหตุแหํงเพศหรือการคุกคามทางเพศ เชํน 

คดีท่ีมีข๎อเท็จจริงวํา421 โจทก์ทํางานในภัตตาคารของจําเลย อ๎างวําตกเป็นเหยื่อของการคุกคามในที่
ทํางานด๎วยสภาพแวดล๎อมซึ่งคุกคามด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ ทั้งนี้เนื่องจากพนักงานคนอ่ืนล๎อเลียนโจทก์ด๎วย
เหตุเชื้อชาติ (“Haitian…”) อยํางไรก็ตามไมํมีหลักฐานแสดงวําการล๎อเลียนดังกลําวสํงผลกระทบตํอ
ความสามารถในการทํางานของโจทก์ รวมทั้งไมํได๎สํงผลกระทบในทางกายภาพตํอโจทก์หรือมีลักษณะขํมขูํ
คุกคาม ศาลจึงเห็นวํายังไมํมีหลักฐานเพียงพอจะถือวําเป็นกรณีร๎ายแรงถึงขนาดสภาพแวดล๎อมในการ
ทํางานที่คุกคามโจทก์ อยํางไรก็ตามศาลเห็นวําการใช๎คําพูดดังกลําวตํอโจทก์เป็นเรื่องไมํเหมาะสม 
(Inappropriate)  

 อยํางไรก็ตาม แม๎วํากฎหมายเกี่ยวกับการคุกคามดังกลําวของสหรัฐอเมริกาจะมีขอบเขตด๎านเหตุ
แหํงการเลือกปฏิบัติกว๎างกวําเหตุแหํงเพศ แตํก็มีขอบเขตจํากัดเฉพาะมิติของการจ๎างแรงงาน สําหรับการ
คุกคามนอกขอบเขตการจ๎างแรงงานจะต๎องพิจารณากฎหมายอ่ืนๆนอกจากบริบทของการเลือกปฏิบัติ  

 

กฎหมายมลรัฐ Ontario ของแคนาดา :  

กฎหมายสิทธิมนุษยชน Ontario มีหลักสําคัญดังนี้  

นิยามของการคุกคาม : การคุกคาม (Harassment, “harcèlement”) หมายถึง การกระทําใดๆ
อันเกี่ยวข๎องกับการแสดงความเห็น (comment) หรือ พฤติกรรม (Conduct) อันเป็นที่รบกวนหรือคุกคาม 
ซึ่งผู๎กระทํารู๎หรือมีเหตุควรรู๎วําการกระทําดังกลําวไมํเป็นที่พึงประสงค์ (Unwelcome)422 

 

 

 

 

 

                                                           
421 Exantus v. Harbor Bar & Brasserie Restaurant, 2010 WL 276861 (N.J., 07/14/10) 
422 Section 10, Ontario Human Right Code 
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การคุกคาม (Harassment) แบํงออกเป็น 3 มิติ ดังนี้  

(1) การคุกคามในมิติการจ๎างแรงงาน : หลักกฎหมายกําหนดวํา “บุคคลทุกคนผู๎ซึ่งเป็นลูกจ๎าง มี
สิทธิในเสรีภาพจากการถูกคุกคามในที่ทํางานโดยนายจ๎างหรือตัวแทนนายจ๎างหรือลูกจ๎างอ่ืน ด๎วยเหตุแหํง
เชื้อชาติ บรรพบุรุษ ถิ่นกําเนิด สีผิว ชาติพันธุ์ พลเมือง รสนิยมทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ การแสดงออก
ทางเพศ อายุ ประวัติการกระทําผิด สถานะการสมรส สถานะครอบครัวหรือความพิการ” จะเห็นได๎วํา การ
คุกคามในมิตินี้ครอบคลุมทั้งการคุกคามทางเพศ และการคุกคามด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ เชํน เชื้อ
ชาติ ศาสนา  

(2) การคุกคามในมิติที่อยูํอาศัย : หลักกฎหมายกําหนดวํา “บุคคลทุกคนที่เป็นผู๎อยูํอาศัย มีสิทธิใน
เสรีภาพจากการถูกคุกคามที่กระทําโดยเจ๎าของอสังหาริมทรัพย์หรือตัวแทนหรือผู๎อยูํอาศัยด๎วยกัน ด๎วยเหตุ
แหํงเชื้อชาติ บรรพบุรุษ ถิ่นกําเนิด สีผิว ชาติพันธุ์  พลเมือง รสนิยมทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ การ
แสดงออกทางเพศ อายุ ประวัติการกระทําผิด สถานะการสมรส สถานะครอบครัวหรือความพิการ” จะเห็น
ได๎วํา การคุกคามในมิตินี้ครอบคลุมทั้งการคุกคามทางเพศ และการคุกคามด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ 
เชํน เชื้อชาติ ศาสนา  

(3) การคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) จําแนกออกเป็นสามกรณียํอย ได๎แกํ  

 กรณีที่ 1 การคุกคามทางเพศอันเกี่ยวข๎องกับที่อยูํอาศัย (Harassment because of Sex in 
Accommodation) กฎหมายกําหนดวํา “บุคคลทุกคนผู๎ซึ่งครอบครองที่อยูํอาศัยมีสิทธิในเสรีภาพจากการ
ถูกคุกคามที่กระทําโดยเจ๎าของอสังหาริมทรัพย์หรือตัวแทนหรือผู๎อยูํอาศัยด๎วยกัน ด๎วยเหตุแหํงเพศ รสนิยม
ทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ หรือการแสดงออกทางเพศ” จะเห็นได๎วํา การคุกคามในมิตินี้ครอบคลุมเฉพาะ
เหตุที่เกีย่วกับเพศ 

 กรณีที่ 2 การคุกคามทางเพศอันเกี่ยวข๎องกับการทํางาน (Harassment because of Sex in 
Workplaces) กฎหมายกําหนดวํา “บุคคลทุกคนผู๎เป็นลูกจ๎างมีสิทธิในเสรีภาพจากการถูกคุกคามในสถานที่
ทํางานที่กระทําโดยนายจ๎างหรือตัวแทนนายจ๎างหรือลูกจ๎างอ่ืน ด๎วยเหตุแหํงเพศ รสนิยมทางเพศ อัตลักษณ์
ทางเพศ หรือการแสดงออกทางเพศ” จะเห็นได๎วํา การคุกคามในมิตินี้ครอบคลุมเฉพาะเหตุที่เก่ียวกับเพศ 

กรณีที่ 3 การติดตํอเชื้อเชิญทางเพศที่กระทําโดยบุคคลอันอยูํในสถานะที่ให๎ผลประโยชน์ (Sexual 
Solicitation by a Person in Position to Confer Interest) โดยกฎหมายกําหนดวํา “บุคคลทุกคนมี
สิทธิที่จะปลอดจาก การติดตํอเชื้อเชิญทางเพศซึ่งกระทําโดยบุคคลอันอยูํในสถานะที่สามารถเสนอให๎ หรือ 
ปฏิเสธที่จะให๎ ผลประโยชน์ หรือ ความก๎าวหน๎า โดยบุคคลที่ติดตํอเชื้อเชิญดังกลําวรู๎หรือมีเหตุควรรู๎วําผู๎รับ
การติดตํอไมํยินดีกับการติดตํอเชํนนั้น” 
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จากการศึกษากฎหมายมลรัฐ Ontario ผู๎วิจัยเห็นวํา มีการใช๎โครงสร๎างสองระดับในการวางหลัก
กฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติ โดยตั้งต๎นจากมิติตํางๆ ของการเลือกปฏิบัติ จากนั้นในระดับแรกจะวางหลักห๎าม
เลือกปฏิบัติที่เก่ียวกับมิตินั้นโดยตรง ในระดับตํอมาจะวางหลักห๎ามกระทําการคุกคามอันเกี่ยวข๎องกับมิตินั้น 
ตัวอยํางเชํน ถ๎านําเอามิติเกี่ยวกับที่อยูํอาศัยมาเป็นตัวตั้งแล๎ว ในระดับแรกกฎหมายจะวางหลักห๎ามการ
เลือกปฏิบัติที่เกี่ยวข๎องกับที่อยูํอาศัย ในระดับที่สองจะห๎ามการคุกคามที่เกี่ยวข๎องกับที่อยูํอาศัย ดังจะ
อธิบายละเอียดตํอไปนี้  

 กรณีการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับมิติด๎านที่อยูํอาศัย (Accommodation)423 แบํงเป็นสองระดับคือ 

ระดับที่ 1. บุคคลทุกคนมีสิทธิได๎รับการปฏิบัติที่เทําเทียมกันในกรณีเกี่ยวกับที่พักอาศัย โดย
ปราศจากการเลือกปฏิบัติ ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ บรรพบุรุษ สถานที่กําเนิด สีผิว กลุํมชาติพันธุ์ สัญชาติ เพศ 
รสนิยมทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ การแสดงออกทางเพศ อายุ สถานภาพการสมรส สถานะครอบครัว 
ความพิการ หรือการรับการอุดหนุนสาธารณะ จะเห็นได๎วํา กรณีนี้คือการปฏิบัติตํางๆเกี่ยวกับการอยูํอาศัย
นั้น หรืออาจกลําวได๎วําเกี่ยวข๎องกับเนื้อหาสาระของการอยูํอาศัย เชํน การตกลงรับผู๎เชํา การตํอสัญญา 
การบริการตํางๆเกี่ยวกับการเชําที่พักอาศัย การปฏิเสธไมํรับผู๎เชํา ด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตํางๆ การ
เลือกปฏิบัติกรณีนี้ ตามกฎหมายของหลายประเทศจัดอยูํในมิติหนึ่งของการเลือกปฏิบัติ  

ระดับที่ 2. หลักกฎหมายการคุกคามเกี่ยวกับที่อยูํอาศัย (Harassment in Accommodation) ซึ่ง
วางหลักวํา “บุคคลทุกคนผู๎ซึ่งครอบครองที่อยูํอาศัย มีเสรีภาพจากการคุกคามโดยผู๎ให๎เชําหรือตัวแทนผู๎ให๎
เชําหรือผู๎ครอบครองอาคารเดียวกัน ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ บรรพบุรุษ สถานที่กําเนิด สีผิว กลุํมชาติพันธุ์ 
สัญชาติ เพศ รสนิยมทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ การแสดงออกทางเพศ อายุ สถานภาพการสมรส สถานะ
ครอบครัว ความพิการ หรือการรับการอุดหนุนสาธารณะ” จะเห็นได๎วํา กรณีนี้คือการคุกคาม 
(Harassment) ที่เก่ียวเนื่องกับการอยูํอาศัย แตํไมํเก่ียวข๎องกับเนื้อหาสาระของการอยูํอาศัย เนื่องจากไมํใชํ
เป็นการปฏิเสธการเชํา แตํเป็นการคุกคามที่เกี่ยวข๎องกับการอยูํอาศัยนั้น เชํน การถูกคุกคามด๎วยวาจา 
พฤติกรรม กิริยาทําทาง ด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ ซึ่งเป็นการกระทําโดยผู๎ให๎เชํา ตัวแทน ตํอผู๎เชํา หรือ
ระหวํางผู๎เชําด๎วยกัน ตัวอยํางเชํน ผู๎ให๎เชําตกลงให๎ผู๎เชําเข๎าอยูํในห๎องเชํา แตํมีพฤติกรรมการใช๎วาจาดูหมิ่น
ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติของผู๎เชํา กรณีนี้ตามกฎหมายของหลายประเทศไมํได๎จัดเป็นการเลือกปฏิบัติ จึงอาจ
ไมํไดร๎ับการคุ๎มครองภายใต๎กฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติ อยํางไรก็ตาม กฎหมายมลรัฐ Ontario ได๎จําแนกการ
คุ๎มครองการคุกคามที่เก่ียวเนื่องกับมิติที่อยูํอาศัย ออกเป็นการคุ๎มครองการเลือกปฏิบัติชนิดหนึ่งตํางหาก 

 กฎหมาย Ontario ยังได๎ใช๎โครงสร๎างการคุ๎มครองการเลือกปฏิบัติในมิติตํางๆ ซึ่งแบํงออกเป็นสอง
ระดับนี้ กับมิติการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ เชํน การจ๎างแรงงาน ก็แบํงออกเป็นระดับของการเลือกปฏิบัติที่
เกี่ยวข๎องกับการจ๎างแรงงานในทางเนื้อหาสาระ เชํน การปฏิเสธไมํรับเข๎าทํางาน และ ระดับการเลือกปฏิบัติ
ด๎วยการคุกคามที่เก่ียวข๎องกับการทํางาน  

                                                           
423 มาตรา 2 ของกฎหมายสิทธิมนุษยชน Ontario  
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นอกจากนี้ ในการกําหนดห๎ามการคุกคามนั้น กฎหมาย Ontario มิได๎จํากัดเฉพาะ เหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติด๎านเพศ หรือ การคุกคามทางเพศเทํานั้น แตํยังครอบคลุมการคุกคามด๎วยเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติอ่ืนๆ ด๎วย เชํน การคุกคามในมิติการเชําที่อยูํอาศัย ครอบคลุมทั้งการคุกคามทางเพศ เชื้อชาติ 
ศาสนา เป็นต๎น ดังนั้น แสดงให๎เห็นวําการคุกคาม เป็นรูปแบบหนึ่งของการเลือกปฏิบัติ ซึ่งอาจเกี่ยวข๎อง
หรือแทรกอยูํในมิติตํางๆ ของการกระทําอันเป็นการเลือกปฏิบัติ นอกจากนี้ยังอาจมีการคุกคามที่เกี่ยวกับ
เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ ได๎เชํนเดียวกัน หากเปรียบเทียบกับกฎหมายสหรัฐอเมริกาจะเห็นได๎วํา การ
คุกคามมิได๎จํากัดเฉพาะเหตุที่เกี่ยวกับเพศ แตํครอบคลุมถึงเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติอ่ืน เชํน อายุ สีผิว เชื้อ
ชาติ ฯลฯ  

 นอกจากนั้นยังมีประเด็นตํอไปอีกวํา การกําหนดห๎ามการคุกคามจะสามารถขยายขอบเขตไปถึงการ
คุกคามในมิติสังคมทั่วไปได๎หรือไมํ เชํน การคุกคามทางเพศในสภาพแวดล๎อมการติดตํอกับบุคคลในที่
สาธารณะทั่วไป มิใชํเฉพาะในมิติการจ๎างแรงงาน การศึกษา ที่อยูํอาศัย เทํานั้น ในประเด็นนี้หากพิจารณา
กฎหมาย Ontario พบวํา การคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) แบ่งออกเป็น 3 กรณี คือ การ
คุกคามทางเพศในมิติที่อยู่อาศัย (Harassment because of Sex in Accommodation) การคุกคามทาง
เพศในมิติของการท างาน (Harassment because of Sex in Workplaces) และ การคุกคามทางเพศด้วย
การติดต่อ (Sexual Solicitation) โดยบุคคลซึ่งอยูํในตําแหนํงหรือสถานะท่ีสามารถให๎หรือปฏิเสธการให๎ผล
ประโยชน์ใดๆแกํผู๎รับการติดตํอ ซึ่งจะเห็นได๎วําอาจแบํงออกได๎ 2 ระดับคือ  

ระดับที่ 1. การคุกคามทางเพศ ที่เกี่ยวข๎องกับมิติตํางๆของการเลือกปฏิบัติ เชํน การคุกคามทาง
เพศในมิติการทํางาน การซื้อสินค๎าบริการ การให๎บริการที่อยูํอาศัย  

ระดับที่ 2. การคุกคามทางเพศ ที่ไมํเก่ียวข๎องกับมิติตํางๆของการเลือกปฏิบัติ เชํน การคุกคามทาง
เพศระหวํางบุคคลทั่วไปในสังคมท่ีมีการติดตํอเข๎ามาจากบุคคลที่อาจให๎ประโยชน์ใดๆแกํผู๎รับการติดตํอนั้น  

จากการจําแนกระดับดังกลําว พบวํา กฎหมายมลรัฐ Ontario ครอบคลุมการคุกคามทางเพศ ทั้ง
ระดับแรก และ ระดับที่สอง ในขณะที่กฎหมายของหลายประเทศสํวนใหญํจะพิจารณาการคุกคามทางเพศ
ในบริบทของสิทธิมนุษยชนและการเลือกปฏิบัติ เฉพาะในระดับแรก คือ และมักจะจํากัดเฉพาะมิติเกี่ยวกับ
การจ๎างแรงงาน โดยจะไมํพิจารณาวําการคุกคามทางเพศที่ไมํเกี่ยวกับมิติตํางๆ ของการเลือกปฏิบัติ อยูํใน
ขอบเขตกฎหมายสิทธิมนุษยชน ซึ่งอาจจัดให๎อยูํในกฎหมายอ่ืน เชํน การคุกคามทางเพศในที่สาธารณะอยูํ
ภายใต๎กฎหมายอาญา เป็นต๎น หากเปรียบเทียบกับกฎหมายสหรัฐอเมริกาพบวํา ในบริบทของหลักการห๎าม
เลือกปฏิบัตินั้น การคุกคามทางเพศมีขอบเขตจํากัดเฉพาะที่เกี่ยวข๎องกับมิติของการจ๎างแรงงาน 

อาจสรุปได๎วํา การคุกคาม (Harassment) ตามความหมายอยํางกว๎างที่สัมพันธ์กับเหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัตินั้น ครอบคลุมเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตํางๆ นอกเหนือจากเหตุแหํงเพศ เชํน เชื้อชาติ สีผิว 
ศาสนา ฯลฯ นอกจากนี้ ยังครอบคลุมมิติแหํงการเลือกปฏิบัติตํางๆ นอกเหนือจากแรงงาน เชํน เชําที่อยูํ
อาศัย บริการอ่ืนๆ เป็นต๎น อีกทั้งยังสามารถครอบคลุมกว๎างไปถึง การคุกคามทางเพศในมิติทั่วไป ในการ
ดํารงชีวิตประจําวันของบุคคลด๎วย อยํางไรก็ตาม กฎหมายที่เกี่ยวข๎องของตํางประเทศสํวนมากจะจํากัด
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ขอบเขตการคุกคามเฉพาะที่เก่ียวกับเหตุแหํงเพศ และ มิติการจ๎างแรงงาน โดยมีกฎหมายบางประเทศขยาย
ขอบเขตออกไปบ๎าง เชํน สหรัฐอเมริกามีการขยายขอบเขตในแงํของเหตุแหํงการคุกคามให๎กว๎างกวําเหตุ
แหํงเพศ แตํยังคงจํากัดอยูํในมิติการจ๎างแรงงาน สําหรับมลรัฐ Ontario มีการขยายขอบเขตทั้งในแงํเหตุ
แหํงการคุกคามให๎กว๎างกวําเหตุแหํงเพศและขยายมิติของการคุกคามกว๎างกวําการจ๎างแรงงาน  

 หากนํากรอบการพิจารณาข๎างต๎นมาวิเคราะห์กับกฎหมายไทยจะพบวํา ไทยยั งไมํมีกฎหมาย
คุ๎มครองผู๎ถูกคุกคาม (Harassment) ในกรอบของกฎหมายสิทธิมนุษยชนและการเลือกปฏิบัติ ดังเชํน
กฎหมายของตํางประเทศ โดยปัจจุบันกฎหมายไทยที่เกี่ยวข๎องและนํามาปรับใช๎ได๎มีอยูํจํากัดเฉพาะที่
เกี่ยวกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติบางประการและมิติของการเลือกปฏิบัติบางมิติเทํานั้น ดังอาจแยก
วิเคราะห์เป็น 3 กรณีดังตํอไปนี้  

 กรณีพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน อาจจําแนกได๎ดังนี้  

1. พระราชบัญญัติคุ๎มครองแรงงานที่แก๎ไขปี 2551 นั้นจํากัดการคุกคามเฉพาะที่เกี่ยวกับเหตุแหํง
การเลือกปฏิบัติ (Ground of discrimination) บางเหตุเทํานั้น โดยเฉพาะอยํางยิ่ง เหตุแหํงเพศ กลําวคือ
ครอบคลุมเฉพาะการลํวงเกิน คุกคาม กํอความเดือดร๎อนรําคาญ ทางเพศ เทํานั้น  

2. พระราชบัญญัติคุ๎มครองแรงงานที่แก๎ไขปี 2551 จํากัดการคุกคามเฉพาะเหตุแหํงเพศ และจํากัด
เฉพาะบางมิติของการเลือกปฏิบัติ (Area of discrimination) นั่นคือ มิติการจ้างแรงงาน  

กรณี “กฎ ก.พ. ว่าด้วยการกระท าอันเป็ฯการล่วงละเมิดหรือคุกคามทางเพศ พ.ศ. 2553” 
พบวํา มีขอบเขตจํากัด กลําวคือ ในแงํมิติของการเลือกปฏิบัตินั้นจะเห็นได๎วํา จํากัดเฉพาะมิติการจ้างงาน 
ยิ่งไปกวํานั้นยังจํากัดเฉพาะการจ๎างงานภาครัฐที่ผู๎กระทําเป็นข๎าราชการพลเรือนเทํานั้น  สําหรับในแงํของ
เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ จํากัดเฉพาะเหตุที่เกี่ยวกับเพศ กลําวคือ ครอบคลุมเฉพาะ “การคุกคามทางเพศ” 
หรือ Sexual harassment เทํานั้น ไมํครอบคลุมการคุกคามที่เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ 
เชํน เชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ  

กรณี พระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 อาจจําแนกได๎ดังนี้ 

1. พระราชบัญญัติความเทําเทียมระหวํางเพศ พ.ศ. 2558 นั้นมิได๎เกี่ยวข๎องกับ “การคุกคาม” 
โดยตรงดังเชํนกฎหมายคุ๎มครองแรงงาน แตํมุํงควบคุม “การเลือกปฏิบัติ” ดังนั้น หากการคุกคามนั้นมี
ลักษณะที่อยูํในความหมายของ“การเลือกปฏิบัติ” แล๎วก็อาจปรับใช๎กฎหมายนี้ได๎ แตํกฎหมายนี้มีขอบเขต
จํากัดเฉพาะที่เกี่ยวกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ (Ground of discrimination) บางเหตุเทํานั้นซึ่งก็คือ เหตุ
แหํงเพศ  

2. พระราชบัญญัติความเทําเทียมระหวํางเพศ พ.ศ. 2558 อาจปรับใช๎กับการคุกคามทางเพศในมิติ
อ่ืนๆของการเลือกปฏิบัติ(Area of discrimination) นอกจาก มิติการจ๎างแรงงานได๎ แตํมีข๎อจํากัดในแงํเหตุ
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แหํงการเลือกปฏิบัติเฉพาะที่เกียวกับเพศเทํานั้น ไมํครอบคลุมการคุกคามด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติอ่ืน 
เชํน เชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ  

 ดังนั้น เมื่อพิจารณากฎหมายไทยจะพบวํา เหตุการณ์บางกรณี อาจอยูํภายใต๎ขอบเขตกฎหมายไทย
ปัจจุบัน เชํน นาย ก เป็นนายจ๎าง ได๎เจาะจงขอให๎ นางสาว ข ซึ่งเป็นลูกจ๎าง ไปดื่มสุรากับตนหลังเลิกงาน 
โดยมีการเชิญชวนซ้ําๆกัน รวมทั้งมีการสัมผัสรํางกายเชํน จับแขนของ นางสาว ข ด๎วย กรณีเชํนนี้อาจปรับ
ใช๎พระราชบัญญัติคุ๎มครองแรงงานได๎ อยํางไรก็ตาม สําหรับตํางประเทศ เชํน แคนาดา กรณีเชํนนี้อยูํภายใต๎
กฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติโดยเฉพาะ  

อยํางไรกต็าม กฎหมายไทยที่เป็นอยูํจึงยังไมํเพียงพอและครอบคลุมสําหรับการคุกคามอันเป็นการ
เลือกปฏิบัติดังเชํน เหตุการณ์ตํอไปนี้424 ซึ่งอยูํภายใต๎กฎหมายตํางประเทศ เชํน มลรัฐ Ontario แตํไมํอยูํ
ภายใต๎ขอบเขตของกฎหมายไทย  

- ก ถูกเพ่ือนรํวมงานล๎อเลียนเกี่ยวกับเชื้อชาติและบรรพบุรุษ ของ ก กรณีนี้อาจเข๎าขํายการคุกคาม
ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ และ บรรพบุรุษ (Ancestry)  

- ค ถูกเพ่ือนรํวมงานล๎อเลียนเกี่ยวกับแนวปฏิบัติตามศาสนาของตน กรณีนี้อาจเข๎าขํายการคุกคาม
ด๎วยเหตุศาสนา ความเชื่อ  

อาจสรุปได๎วํา การคุกคาม (Harassment) ที่อยูํในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชนในสํวนของ
ความเทําเทียมกันและห๎ามเลือกปฏิบัติ คือการแสดงความเห็น หรือ พฤติกรรม (Comment and 
Conduct) ที่ไมํพึงประสงค์ (Unwelcome) อันเกี่ยวข๎องกับ เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ หากพิจารณาใน
ขอบเขตนี ้จะพบวํา ตามกฎหมายไทยยังไมํครอบคลุมถึงการคุกคามดังตัวอยํางข๎อเท็จจริงลักษณะตํอไปนี้  

 การคุกคามในมิติของความสัมพันธ์ด๎านแรงงาน ด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฎิบัตอ่ืนๆ นอกเหนือจาก
การคุกคามทางเพศ ไมํอยูํในขอบเขต พ.ร.บ คุ๎มครองแรงงาน เชํน การใช๎วาจาหรือการแสดงพฤติกรรมอัน
ไมํพึงประสงค์ตํอลูกจ๎างด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ ศาสนา ความเชื่อ ความเห็นทางการเมือง ฯลฯ แม๎แตํในกรณี
การคุกคามทางเพศเองก็ตาม ในมิติของความสัมพันธ์ด๎านแรงงานนั้น กฎหมายคุ๎มครองแรงงานไมํ
ครอบคลุมถึงกรณีการคุกคามที่กระทําระหวํางลูกจ๎างด๎วยกันเอง  

 การคุกคามในมิติของความสัมพันธ์ด๎านอ่ืนๆ เชํน ที่อยูํอาศัย บริการภาครัฐและเอกชน ด๎วยเหตุ
แหํงการเลือกปฎิบัตอื่นๆ ไมํมีกฎหมายเฉพาะจะนํามาปรับใช๎ เชํน การใช๎วาจาหรือการแสดงพฤติกรรมอัน
ไมํพึงประสงค์ตํอผู๎เชํา ผู๎มารับบริการ ผู๎มาซื้อสินค๎า ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ  

 

                                                           
424 Alberta Human Rights Commission, Human Rights In Alberta, Plain language information 
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4.15 การสื่อสารที่ท าให้เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech)  
 

ในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชนนั้น การเลือกปฏิบัติยังเกี่ยวข๎องกับมิติของ “การได๎รับการ
ปฏิบัติที่ทําให๎เกิดความพึงพอใจน๎อยกวําในการปฏิบัติตํอคนอ่ืนในที่สาธารณะ หรือการ ปฏิบัติตํอบุคคลอ่ืน
ในลักษณะกีดกันด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ (less favorably treatment)” โดยนัยนี้ การสื่อสารที่ทําให๎
เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech) จึงอยูํในขอบเขตการศึกษาเรื่องการเลือกปฏิบัติด๎วย425 ข๎อเท็จจริงที่
จัดอยูํในขอบเขตของประเด็นปัญหานี้ เชํน การเผยแพรํข๎อมูลตํอสื่อสาธารณะให๎เกิดความเกลียดชังตํอ
บุคคลกลุํมหนึ่ง ซึ่งจัดอยูํในกลุํมที่เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ สีผิว รสนิยมทางเพศ 
ฯลฯ ทั้งนี้จะเห็นได๎วํา ในด๎านหนึ่ง บุคคลมีสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานในการแสดงออกซึ่งความคิดเห็นและ
การสื่อสาร อยํางไรก็ตาม ในอีกด๎านหนึ่ง การใช๎เสรีภาพดังกลําวอาจนําไปสูํการสร๎างความขัดแย๎งและความ
เกลียดชัง รวมไปถึงอาจนําไปสูํการกํอให๎เกิดความรุนแรงทางกายภาพและความไมํสงบเรียบร๎อยในสังคม 
โดยเฉพาะอยํางยิ่ง การสื่อสารที่กํอให๎เกิดความเกลียดชังด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ (Discriminatin 
ground) อันเกี่ยวข๎องกับคุณลักษณะของกลุํมบุคคลที่กฎหมายสิทธิมนุษยชนมุํงคุ๎มครอง เชํน เชื้อชาติ 
ศาสนา สีผิว ความพิการ เพศ รสนิยมทางเพศ เป็นต๎น ดังนั้น การกระทําดังกลําวอาจพิจารณาได๎วําเป็นการ
ปฏิบัติตํอบุคคลกลุํมหนึ่งแตกตํางจากอีกกลุํมหนึ่งบนพ้ืนฐานของเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตํางๆ ทําให๎ 
“Hate Speech” จัดอยูํในขอบเขตกฎหมายสิทธิมนุษยชนในสํวนของการเลือกปฏิบัติ ด๎วยเหตุนี้ ในหัวข๎อ
นี้จะได๎ทําการศึกษาวิจัยถึง “การสื่อสารที่ทําให๎เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech)” ในมิติของการเลือก
ปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน โดยเริ่มจากการชี้ให๎เห็นถึงสภาพทั่วไปของ “Hate Speech” ในบริบท
ของสิทธิมนุษยชน จากนั้นจะศึกษาความหมายทั่วไปของ “Hate Speech” จากนั้นจะศึกษาหลักการทั่วไป
ของสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานในการแสดงความคิดเห็น  เพ่ือที่จะนําไปสูํการวิเคราะห์เปรียบเทียบ
กฎหมายระหวํางประเทศ กฎหมายตํางประเทศ และกฎหมายไทยที่เก่ียวข๎องตํอไป  

 

4.15.1 “Hate Speech” ในบริบทของสิทธิมนุษยชน  

 

ในบริบทของสิทธิมนุษยชนนั้น การแสดงออกซึ่งความเกลียดชัง มีจุดเริ่มจากการแสดงออก
เกี่ยวกับการเหยียดเชื้อชาติ สีผิว (Racism) เชํน การตํอต๎านยิว (Anti-Semitism) รวมไปถึงทัศนคติการ
เกลียดกลัวคนตํางชาติ (Xenophobia) แนวคิดเชํนนี้มีรากฐานทางประวัติศาสตร์ยาวนานและเกี่ยวข๎องกับ

                                                           
425 เนื่องจากคําดังกลําวยังไมํมีการบญัญัติหรือกําหนดนยิามไว๎ตามกฎหมายไทย ในงานวิจัยนี้จะใช๎คําทับศัพท์ “Hate 
Speech” สลบักับ “การสื่อสารทีท่ําให๎เกิดความเกลียดชัง”  
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ปัจจัยตํางๆทั้งเศรษฐกิจ การเมือง สังคม วัฒนธรรม426 ดังจะเห็นได๎จากกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวําง
ประเทศท่ีวางหลักเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติทาง “เชื้อชาติ” ไว๎โดยเฉพาะ เชํน อนุสัญญาวําด๎วยการขจัดการ
เลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ (Convention on the Elimination of All Forms of Racial 
Discrimination-CERD) อยํางไรก็ตาม การแสดงออกซึ่งความเกลียดชังได๎ขยายตัวจากเหตุแหํงเชื้อชาติ สี
ผิว มาถึงเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆด๎วย เชํน เพศ รสนิยมทางเพศ รวมไปถึงเหตุอ่ืนๆซึ่งไมํได๎จัดอยูํใน
เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  

 ในหลายกรณีการแสดงออกซึ่งความเกลียดชังเป็นจุดเริ่มต๎นของการปลุกระดมเพ่ือนําไปสูํความ
รุนแรงหรือการใช๎กําลังตํางๆ ดังจะเห็นได๎จากในประวัติศาสตร์ที่ผํานมาซึ่ง “Hate Speech” ทําให๎ความ
รุนแรงของสงครามในหลายแหํงขยายตัว นักวิชาการชี้ให๎เห็นความสัมพันธ์ระหวําง “Hate Speech” กับ
ความรุนแรงในประวัติศาสตร์หลายกรณี เชํน เหตุการณ์รุนแรงใน Bosnia427 ความรุนแรงตํอทาสในสมัย
อาณานิคมและสงครามกลางเมืองในสหรัฐอเมริกา428 นักวิชาการบางทํานเห็นวํา “Hate Speech” ซึ่ง
ได๎รับการจัดการหรือสื่อสารอยํางเป็นระบบ (Systematic Campaign) เป็นเหตุผลรากฐานสําคัญอันหนึ่งซึ่ง
นําไปสูํการฆําล๎างเผําพันธุ์ (Genocide)429  

วัตถุประสงค์สําคัญอันหนึ่งของ “Hate Speech” ก็คือการปฏิเสธความเป็นมนุษย์ของเหยื่อและ
สํงผลให๎ผู๎ถูกเกลียดชังได๎รับความอับอายและดูหมิ่นเหยียดหยามศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ดังนั้นนําไปสูํ
ทัศนคติที่วําการกระทํารุนแรงตํอบุคคลเหลํานั้นเป็นสิ่งที่ไมํร๎ายแรง430 ในแงํนี้ “Hate Speech” มีความ
เกี่ยวข๎องกับ “Hate propaganda” หรือการโฆษณาชวนเชื่อ ซึ่งอาจมีวัตถุประสงค์เชื่อมโยงกับการเมือง
ด๎วย โดยการโฆษณาให๎เกิดความเกลียดชังอาจถูกนําไปใช๎เพ่ือผลทางการเมือง และอาจนําไปสูํความรุนแรง
หรือสงครามตามมา ดังนั้น อาจกลําวได๎วํา การแสดงออกซึ่งความเกลียดชังอันนําไปสูํการแบํงแยกทางด๎าน
เชื้อชาติ สีผิว ฯลฯ สํงผลกระทบตํอศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อันเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน และอาจ
นําไปสูํความรุนแรงอันกระทบตํอสิทธิมนุษยชนด๎านอื่นๆตํอไป  

 

                                                           
426 United Nations Centre for Human Rights , Report of the Seminar on the Political, Historical, 
Economic, Social and Cultural Factors contributing to Racism, Racial Discrimination and Apartheid : 
Geneva, Switzerland, 10-14 December, 1990., New York : United Nations, 1991 
427 John C Knechtle, “When to Regulate Hate Speech,”Penn St Law Review 110 (2006): 539, 546. 
428 Alexander Tsesis, Ibid, pp 28-48. 
429 Susan Benesch, “Vile Crime or Inalienable Rgiths : Defining Incitement to Genocide,” Va Journal of 
International Law 48 (2008). 
430 Kathleen E Mahoney, “Hate Speech : The Regulation of Hate Speech in a Democracy,” Wake Forest 
Law Review 44 (2009): 497, 509. 
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4.15.2 ความหมายทั่วไปและองค์ประกอบท่ีส าคัญของ “Hate Speech”  

จากการศึกษาพบวํา ในทางวิชาการนั้น ได๎มีการอธิบายและนิยามความหมายของ “Hate 
Speech” ไว๎แตกตํางกันไป เชํน  

- Sandra Coliver นิยามความหมายของ Hate Speech วําหมายถึง “การแสดงออกถึงการดูหมิ่น
เกลียดชัง การขํมขูํคุกคาม การยั่วยุปลุกระดมให๎เกิดความรุนแรง การแบํงแยก (An expression which is 
abusive, insulting, intimidating, harassing and/or which incites to violence, hatred or 
discrimination)431  

- Rachel Weintraub-Reiter เน๎นวํา Hate Speech รวมถึงการทําให๎ระคายเคือง การแบํงแยก
ชนชั้นของบุคคล การใช๎คําพูดบนพื้นฐานของความเกลียดชัง การดูหมิ่น ด๎วยเหตุแหํง สีผิว เชื้อชาติ ศาสนา 
หรือเหตุอื่น รวมทั้งกลุํมหลากหลายทางเพศ432  

- Pankaj P. Umbarkar ขยายความวํา “Hate Speech” รวมถึงการสื่อสาร การแสดงออกใดๆ 
ซึ่งสํงผลให๎เกิดสภาพแวดล๎อมหรือบรรยากาศอันมีลักษณะเกลียดชังหรือคุกคาม (Hostile Environment) 
การกระทําดังกลําวอาจสํงผลกระทบในด๎านอารมณ์ของผู๎ถูกกระทํา (Emotional Distress)433 จะเห็นได๎วํา
ในแงํนี้ “Hate Speech” มีลักษณะใกล๎เคียงกับการคุกคามในสถานที่ทํางานกรณีการสร๎างบรรยากาศการ
ทํางานอันเป็นการคุกคาม (Hostile Working Environment) ดังที่ได๎วิเคราะห์มาแล๎วในหัวข๎อการคุกคาม  

- Alexander Tsesis เห็นวํา “Hate Speech” มีความเกี่ยวข๎องกับประเด็นด๎านสิทธิมนุษยชน
หลายประเด็น เชํน กํอให๎เกิดการสื่อสารเชิงอคติ ทําให๎เกิดการยอมรับทางสังคมที่ผิดพลาดเกี่ยวกับบุคคลที่
ถูกกีดกันออกนอกกลุํม การทําให๎เกิดภาพเหมารวมของกลุํมที่ตกอยูํภายใต๎การกีดกัน สภาพเหลํานี้ทําให๎ผู๎ที่
เกลียดชังมีแนวโน๎มของการระบายหรือปลดปลํอยความขุํนเคืองและโกรธไปสูํบุคคลกลุํ มน๎อยหรือกลุํม
บุคคลที่เปราะบาง434  

 

 

                                                           
431 Sandra Coliver, Striking a Balance : Hate Speech, Freedom of Expression and non-discrimination 
(International Centre Against Censorship Human Rights Centre, University of Essex, 1992), p. 363. 
432 Rachel Weintraub-Reiter, “Hate Speech over the internet : A Traditional Constitutional Analysis or a 
new cyber constitution?,” Boston University Public Interest Law Journal 8 (1998): 145. 
433 Pankaj P. Umbarkar, “Free Speech and Hate Speech Syndrome : Unprincipled Animate in Media,” 
Online International Interdisciplinary Research Journal 4 (March, 2014). 
434 Alexander Tsesis, Destructive Messages : How Hate Speech Paves the Way for Harmful Social 
Movement (NYU Press, 2002). 
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- สําหรับในประเทศไทยนั้น ผู๎ชํวยศาสตราจารย์ ดร. พิรงรอง รามสูตร เรียก “Hate Speech” วํา 
“ประทุษวาจา” และให๎ความหมายวํา “เป็นการสื่อสารที่แสดงถึงความเกลียดชังผํานรูปแบบอันไมํ
เหมาะสม ไมํวําจะเป็นการดูหมิ่นเหยียดหยาม ใสํร๎ายปูายสี ไปจนถึงการดําทออยํรางหยาบคาย โดยมี
ลักษณะของการปลุกปั่น ยุยง หรือปลุกระดมให๎เกิดความเกลียดชังตํอบุคคลหรือกลุํมบุคคลกลุํมใดกกลุํม
หนึ่ง ซึ่งประเด็นการโจมตีพํุงเปูาไปที่ ลักษณะเฉพาะ ทั้งที่เปลี่ยนแปลงไมํได๎ เชํน เชื้อชาติ เพศสภาพ และ
เปลี่ยนแปลงได๎ เชํน ศาสนา อุดมการณ์ โดยการสื่อสารดังกลําวนั้นอาจกํอให๎เกิดผลลัพธ์ในการแบํงแยกไป
จนถึงการขจัดกลุํมบุคคลดังกลําวออกจากสังคม ไมํวําจะโดยใช๎ความรุนแรงทางกายภาพหรือความรุนแรง
ในเชิงนามธรรมก็ตาม ทั้งนี้เพียงแคํการกลําวออกมาเพ่ือให๎อีกฝุายเกิดความเจ็บปวดก็ถือวําเป็นสํวนหนึ่ง
ของผลลัพธ์จาก Hate Speech เชํนเดียวกัน”435 

 จากความหมายดังกลําวข๎างต๎น ผู๎วิจัยจะได๎จําแนกองค์ประกอบที่สําคัญ (Elements) ของ “Hate 
Speech” ในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชนและการห๎ามเลือกปฏิบัติ ได๎ 4 ประการ ดังนี้  

(1) การแสดงออกซ่ึงการสื่อสารมีความหมายกว๎างกวําคําพูด ทั้งนี้แม๎วําจะใช๎คําวํา “Speech” แตํ
ก็ไมํได๎มีความหมายจํากัดเฉพาะ การพูดหรือการสื่อสารด๎วยวาจา (Verbal Communication) แตํมี
ความหมายครอบคลุม แสดงออกโดยการสื่อสารในรูปแบบตํางๆ เชํน คําพูด ลายลักษณ์อักษร พฤติกรรม 
กิริยาอาการ ภาพ ปูาย สัญลักษณ์ โดยอาจแสดงออกในชํองทางการสื่อสารตํางๆ ไมํวําจะเป็นชํองทาง
กายภาพหรือชํองทางอิเล็กทรอนิกส์ 436 

(2) “Hate Speech” มีความแตกตํางจากการสื่อสารที่มีความผิดตามกฎหมายอ่ืน เชํน การหมิ่น
ประมาทตามกฎหมายอาญา เนื่องจาก กฎหมายอาญาฐานหมิ่นประมาทนั้น มุํงคุ๎มครองชื่อเสียงของปัจเจก
ชนคนใดคนหนึ่งซึ่งอาจได๎รับความเสียหายจากการเผยแพรํข๎อมูลที่ทําให๎เสื่อมเสียชื่อเสียงบุคคลนั้นโดย
เฉพาะเจาะจง อันสะท๎อนให๎เห็นจากองค์ประกอบสําคัญของกฎหมายอาญาฐานหมิ่นประมาทของที่จะต๎อง
ระบุตัวผู๎ถูกหมิ่นประมาทได๎ชัดเจน แตํสําหรับ “Hate Speech” ในแงํกฎหมายสิทธิมนุษยชนนั้น มิได๎มุํง
คุ๎มครองชื่อเสียงบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ แตํมุํงปูองกันกลุํมบุคคลที่มีลักษณะเฉพาะรํวมกัน เชํน เชื้อ
ชาติ สีผิว ศาสนา จากการถูกกีดกันหรือแบํงแยกในสังคม ซึ่งบุคคลในกลุํมเหลํานี้มักจะเป็นกลุํมบุคคลที่มัก
ถูกเลือกปฏิบัติในมิติอ่ืนๆด๎วย 

 

 

                                                           
435 พิรงรอง รามสูตร, ประทุษวาจา กับ โลกออนไลน ์(กรุงเทพ: โครงการจัดพิมพ์คบไฟ, 2558), หน๎า 31. 
436 ในกฎหมายตํางประเทศ ขอบเขตความหมายของของ “Speech” ก็มีความหมายกว๎างกวํา “คําพูด” เชํน ในบริบทของ
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา “Freedom of Speech” มีความหมายรวมถึงการแสดงออกในรูปแบบการใช๎คําพูด และการ
แสดงออกท่ีไมํใช๎คําพูด (Non-speech) เชํน การใช๎พฤติกรรม สญัลกัษณ์ ; คณาธิป ทองรวีวงศ์, กฎหมายเกี่ยวกับการ
สื่อสารมวลชน (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2555), หน๎า 70-71. 
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(3) ในทางกฎหมายสิทธิมนุษยชนนั้น “Hate Speech” มีความเก่ียวข๎องสัมพันธ์กับ “เหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติ” (Discrimination Grounds) เชํน เชื้อชาติ ศาสนา สีผิว เพศ ฯลฯ ลักษณะของ “Hate 
Speech” ข๎อนี้จะทําให๎สามารถจําแนกความแตกตํางระหวํางการสื่อสารที่กํอให๎เกิดความเกลียดชังที่แม๎วํา
เกิดจากความ “เกลียดชัง” เชํนเดียวกัน แตํสืบเนื่องจากมูลเหตุอ่ืน เชํน ความเกลียดชังอันสืบเนื่องกับ
ความสัมพันธ์สํวนบุคคล ออกจาก “Hate Speech” ในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชน สําหรับสื่อสาร
ความเกลียดชังที่มีมูลเหตุอันไมํเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัตินั้น ก็จะต๎องไปพิจารณากฎหมายอ่ืนที่
เกี่ยวข๎องตํอไป  

(4) การสื่อสารความเกลียดชัง อาจนําไปสูํผลในเชิงนามธรรม เชํน การแบํงแยกบุคคลในสังคมให๎
แตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตํางๆ หรืออาจสํงผลในเชิงรูปธรรม เชํน การปลุกระดมให๎เกิดความ
รุนแรงทางกายภาพ หรือ ยั่วยุให๎เกิดการเลือกปฏิบัติในมิติตํางๆตํอบุคคลบางกลุํม เชํน การไมํรับบุคคลบาง
กลุํมเข๎าทํางาน การปฏิเสธไมํให๎บริการกับบุคคลบางกลุํม เป็นต๎น  

 

4.15.3 ความสัมพันธ์ระหว่างเสรีภาพในการสื่อสาร (Freedom of Speech) และ การสื่อสาร
ที่ท าให้เกิดความเกลียดชัง 

เสรีภาพในการสื่อสาร (Freedom of Speech) เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่สําคัญของมนุษย์ ทั้งนี้
เนื่องจาก การที่มนุษย์สามารถทําการสื่อสารใดๆตามความประสงค์ของตนนั้น เป็นการแสดงออกซึ่งตั้งอยูํ
บนแนวคิด “การควบคุมหรือกําหนดตนเอง” (Personal Autonomy)437 หรือการกําหนดตัดสินใจใน
เรื่องราวเกี่ยวกับตน (Self-Determination)438 โดยเฉพาะในระบอบการเมืองการปกครองแบบ
ประชาธิปไตยนั้น เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นทําให๎เกิดการมีสํวนรํวมทางการเมืองของประชาชน โดย
ที่ประชาชนสามารถแสดงความคิดเห็นในประเด็นทางการเมืองและประเด็นสาธารณะตํางๆ (Public 
Opinion)  

ดังนั้น โดยทั่วไปแล๎ว การสื่อสารที่ประกอบด๎วยเนื้อหาตํางๆ รวมทั้งการสื่อสารเรื่องราวเกี่ยวกับ
ความแตกตํางในความคิดเห็นด๎าน เชื้อชาติ สีผิว เพศ ก็จัดวําอยูํภายใต๎แนวคิดและหลักการของ เสรีภาพใน
การสื่อสาร ดังนั้น การกําหนดกฎหมายหรือมาตรการใดๆที่สํงผลจํากัดเสรีภาพในการสื่อสาร โดยเฉพาะ
การสื่อสารสาธารณะ (Public Discourse) ก็ยํอมเป็นการสํงผลกระทบตํอเสรีภาพซึ่งเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐาน

                                                           
437 Sarah Buss, “Personal Autonomy,” in The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Edward N. Zalta, 
ed. (2002), Retrieved from http://plato.stanford.edu/entries/personal-autonomy. 
438 Robert C. Post, “Racist Speech, Democracy, and the First Amendment,” William & Mary Law 
Review 32 (1991): 267, 325–26. 
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ของมนุษย์ดังกลําว นอกจากนี้ “Hate Speech” ยังมีสํวนในการการสร๎างความอดทนตํอความหลากหลาย
ในสังคม (Tolerance of Diversity)439 ซึ่งเป็นคุณลักษณะประการหนึ่งของสังคมประชาธิปไตย  

 

 

อยํางไรก็ตาม การใช๎เสรีภาพในการสื่อสารดังกลําว อาจสํงผลกระทบตํอสิทธิของผู๎อ่ืน และคุณคํา
อ่ืนๆในสังคมประชาธิปไตย ทําให๎เกิดแนวคิดและหลักกฎหมายในการจํากัดเสรีภาพดังกลําว เพ่ือให๎เกิดการ
สร๎างความสมดุลระหวํางเสรีภาพในการสื่อสาร กับ คุณคําอ่ืนๆ (Competing Values) เชํน การสื่อสาร
ข๎อมูลที่หมิ่นประมาทหรือทําให๎ผู๎อ่ืนเสื่อมเสียชื่อเสียง จะไมํได๎รับการคุ๎มครองในฐานะเสรีภาพในการสื่อสาร
และมีความผิดตามกฎหมายหมิ่นประมาท440  

 หากพิจารณาเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ (Protected Ground, Ground of Discrimination) เชํน 
เพศ เชื้อชาติ สีผิว ฯลฯ ในบริบทของการสื่อสารข๎อมูลและการแสดงความคิดเห็นแล๎วจะพบวํา การแสดง
ความคิดเห็นที่กํอให๎เกิดผลกระทบทางลบและความเกลียดชังด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติดังกลําวนั้น แม๎
ในด๎านหนึ่งอาจพิจารณาวําเป็นเสรีภาพของผู๎ทําการสื่อสาร แตํในอีกด๎านหนึ่งอาจพิจารณาวํา การแสดง
ความคิดเห็นดังกลําวสํงผลกระทบตํอกลุํมบุคคลที่อยูํในกลุํมเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตํางๆเชํน 
เชื้อชาติ สีผิว ศาสนา ฯลฯ ซึ่งอาจเรียกเรียกวํา กลุํมบุคคลที่ได๎รับการปฏิบัติอันไมํเป็นที่พึงพอใจอันมีเหตุ
สืบเนื่องจากเหตุแหํงความแตกตํางดังกลําวนั้นเอง (Disfavored Group) ทั้งนี้ผลกระทบจากการสื่อสารที่
ทําให๎เกิดความเกลียดชังตํอบุคคลกลุํมดังกลําวนั้นอาจจําแนกได๎หลายประการ เชํน  

- การสื่อสารที่ทําให๎เกิดความเกลียดชังสํงผลกระทบตํอ “ความมีศักดิ์ศรี” (Dignity)441 ของมนุษย์
ซึ่งเป็นสิทธิพ้ืนฐานของบุคคลกลุํมที่มีความเปราะบาง (Vulnerable Group) หรือตํอบุคคลที่อยูํในกลุํม
เสี่ยงตํอการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุดังกลําว โดยบุคคลกลุํมนี้อาจเรียกได๎วํา กลุํมที่ได๎รับการปฏิบัติ 
(Disfavored Group)  

 

 

                                                           
439 Pankaj P. Umbarkar, Ibid.  
440 John Murphy, “Rethinking Injunctions in Tort Law,” Oxford Journal of Legal Studies 27 (2007): 509, 
518; Russell L. Weaver and David F. Partlett, “Defamation, Free Speech, and Democratic Governance,” 
New York Law School Law Review 50 (2005): 57. 
441 George R Wright, “Dignity and Conflicts of Constitutional Values: The Case of Free Speech and Equal 
Protection,” San Diego Law Review 43 (2006): 527, 544–45. 
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- การปฏิบัติที่ทําให๎เกิดความพึงพอใจน๎อยกวําคนอ่ืน หรือ การปฏิบัติที่ทําให๎เกิดการกีดกัน (Less 
Favorable Treatment)  

นอกจากนี้ การสื่อสารที่กํอให๎เกิดความเกลียดชังด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติดังกลําวนั้น ยังอาจ
เป็นการขํมขูํ คุกคาม (Intimidate) มิให๎บุคคลกลุํมที่มีลักษณะเกี่ยวกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ ได๎แสดง
ความคิดเห็นของตนหรือเข๎ามีสํวนรํวมในการแสดงออกหรือกิจกรรมสาธารณะ442 การแสดงออกหรือการมี
สํวนรํวมในกระบวนการประชาธิปไตย 

- การสื่อสารเพ่ือยืนยันถึงเหตุแหํงความแตกตํางมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติอยํางหนึ่งอัน
สามารถสํงผลกระทบในด๎านตํางๆตํอการแสดงออกของกลุํมคนที่แตกตํางหรือเปราะบางนั้น  รวมทั้งอาจ
นําไปสูํความแตกแยกและความไมํสงบในสังคมทําให๎ภาครัฐต๎องเข๎ามาแทรกแซงการสื่อสารดังกลําวเพ่ือ
คุ๎มครองสิทธิพ้ืนฐานของกลุํมผู๎ได๎รับผลกระทบและเพ่ือรักษาความสงบเรียบร๎อยเนื่องจากการสื่อสาร
ดังกลําวอาจนําไปสูํความรุนแรงทางกายภาพด๎วย  

จะเห็นได๎วํา ประเด็นการจํากัด “Hate Speech” โดยกฎหมายนั้น เป็นสิ่งที่ต๎องประสานระหวําง
เหตุผลด๎านสิทธิมนุษยชนสองเหตุผลกลําวคือ ในด๎านหนึ่งมนุษย์มีศักดิ์ศรีและเสรีภาพในการสื่อสาร กับ ใน
อีกด๎านหนึ่งศักดิ์ศรีของมนุษย์ควรได๎รับความคุ๎มครองจากการสื่อสารที่เป็นการดูหมิ่นความเป็นมนุษย์  
(Dignity-as-Liberty) (Dignity-as-Constraint)443  

ในการสร๎างความสมดุลระหวํางเสรีภาพในการสื่อสารกับการควบคุม “Hate Speech” นั้นอาจ
พิจารณาจากกรอบแนวคิดเกี่ยวกับการแบํงระดับของ “Hate Speech” ดังเชํนที่มีนักวิชาการได๎จําแนก
ออกเป็น 4 ระดับ คือ444 

ระดับแรก การเลือกปฏิบัติโดยไมํเจตนา (Unintentional Discrimination) การกระทําลักษณะนี้
สืบเนื่องจากทัศนคติของบุคคลที่อยูํในกลุํมคนสํวนใหญํอันมีตํอคนกลุํมน๎อยที่เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติ เชํน การจําแนกความแตกตํางระหวํางคนผิวขาวกับคนผิวสี  

ระดับท่ีสอง การเลือกปฏิบัติด๎วยจิตสํานึกหรือด๎วยเจตนา (Conscious Discrimination) ในระดับ
นี้เป็นการแสดงออกโดยการจําแนก แบํงแยก กีดกัน ซึ่งอยูํบนพื้นฐานของอคติอันมีตํอบุคคลกลุํมที่เกี่ยวข๎อง
กับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ  

                                                           
442 Charles J. Ogletree, Jr., “The Limits of Hate Speech: Does Race Matter?,” Gonzaga Law Review 32 
(1996): 491, 502. 
443 LaShel Shaw, “Hate Speech in cyberspace: bitterness without boundaries,” Notre Dame Journal of 
Law, Ethics & Public Policy 25 (2011). 
444 Anthony JP Cortese, Opposing Hate Speech (Westport CT: Praeger Publishers, 2006), pp. 7-9. 
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ระดับที่สาม การกระตุ๎นยั่วยุให๎เกิดความเกลียดชังโดยการเลือกปฏิบัติ (Inciting Discriminatory 
Hatred) ในระดับนี้นอกจากมีระดับของการสื่อสารที่ทําให๎บุคคลกลุํมที่เก่ียวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ
อยูํในสถานะที่ถูกดูหมิ่น เหยียดหยาม ลดคุณคําและศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์แล๎ว ยังมีลักษณะของการ
กระตุ๎นให๎บุคคลอ่ืนรํวมแสดงความเกลียดชังด๎วย โดยเฉพาะการทําให๎เกิดการกระทํากีดกันทางกายภาพตํอ
บุคคลกลุํมดังกลําว ทําให๎รู๎สึกหรือได๎รับการปฏิบัติอันพึงพอใจน๎อยกวําในที่สาธารณะ  

ระดับที่สี่ การกระตุ๎นยั่วยุให๎เกิดความรุนแรงโดยการเลือกปฏิบัติ (Inciting Discriminatory 
Violence) ในระดับนี้การสื่อสารที่แสดงความเกลียดชัง นอกจากจะกระตุ๎นยั่วยุให๎บุคคลอ่ืนแสดงความ
เกลียดชังตํอบุคคลกลุํมที่เก่ียวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติแล๎ว ยังกระตุ๎นให๎เกิดการกระทําทางกายภาพ 
เชํน กระตุ๎นให๎เกิดการตํอสู๎ ทําร๎าย บุคคลกลุํมดังกลําวด๎วย  

ตามกรอบแนวพิจารณานี้ จะเห็นได๎วํา โดยทั่วไปแล๎ว “Hate Speech” ในระดับแรกหรือระดับที่
สองอาจอยูํในขอบเขตของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น โดยกฎหมายบางประเทศที่ให๎น้ําหนักกับ
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นอาจยังไมํควบคุมในระดับนี้  แตํสําหรับ “Hate Speech” ซึ่งถึงระดับที่
กํอให๎เกิดผลทางกายภาพเชํน การกระตุ๎นให๎เกิดการเลือกปฏิบัติในระดับที่สาม หรือการกระตุ๎นให๎เกิดความ
รุนแรงในระดับที่สี่ ดังนี้อาจถือได๎วําเป็นการเกินขอบเขตของเสรีภาพในการสื่อสารซึ่งกฎหมายจําต๎องเข๎ามา
ควบคุม ซึ่งรายละเอียดการควบคุมอาจแตกตํางกันไปตามกฎหมายของแตํละประเทศดังจะได๎ศึกษาตํอไป  

ดังนั้น ในทางกฎหมายแล๎ว อาจสรุปได๎วํา เหตุผลที่กฎหมายเข๎ามาควบคุม Hate Speech อาจ
แบํงได๎ 2 ประการคือ  

1) เพ่ือปูองกันการนําไปสูํการกระทําความผิดทางกายภาพหรือความรุนแรงในสังคม เนื่องจาก 
Hate Speech อาจกระตุ๎นให๎เกิดการกระทํารุนแรงระหวํางกลุํมบุคคลได๎  

2) เพ่ือคุ๎มครองศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ (Human Dignity) โดยเฉพาะกลุํมบุคคลที่กฎหมาย
เห็นวํามีความเปราะบาง (Vulnerable Group) หรือกลุํมที่ควรได๎รับการปกปูองเป็นพิเศษ 

เหตุผลเพ่ือคุ๎มครองศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ ซึ่งอยูํภายใต๎กรอบแนวคิดสิทธิมนุษยชนนี้ ได๎รับ
การรับรองโดยกฎหมายระหวํางประเทศเก่ียวกับสิทธิมนุษยชน ดังจะได๎กลําวตํอไป  
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4.15.4 กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศเกี่ยวกับ “Hate Speech”  

เหตุผลที่กฎหมายเข๎ามาควบคุม Hate Speech เพ่ือคุ๎มครองศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ ซึ่งอยูํ
ภายใต๎กรอบแนวคิดสิทธิมนุษยชนนี้ ได๎รับการรับรองโดยกฎหมายระหวํางประเทศเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน
หลายฉบับในกรอบของสหประชาติ ดังจะได๎ชี้ให๎เห็นตํอไปนี้  

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration on Human Rights 1948 
หรือ UDHR)  

 ข๎อ 19 มีหลักวํา 

“บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะใช๎เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและแสดงออกโดย  ปราศจากการ
แทรกแซง และมีสิทธิในการเข๎าถึงข๎อมูลผํานสื่อทุกชนิดโดยปราศจากการปิดก้ัน”  

 

กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant 
on Civil and Political Rights (ICCPR)  

ข๎อ 19 มีหลักวํา  

1. บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะแสดงความคิดเห็นโดยปราศจากการแทรกแซง 

2. บุคคลทุกคนมีสิทธิในเสรีภาพแหํงการแสดงออก สิทธินี้รวมถึงเสรีภาพที่จะแสวงหา รับและ
เผยแพรํข๎อมูลขําวสารและความคิดเห็นทุกประเภทโดยไมํคํานึงถึงพรมแดน ทั้งนี้ ไมํวําด๎วยวาจาเป็นลาย
ลักษณ์อักษรหรือการตีพิมพ์ในรูปแบบของศิลปะ หรือโดยอาศัยสื่อประการอ่ืนตามที่ตนเลือก 

3. การใช๎สิทธิตามที่บัญญัติไว๎ในวรรคสองของข๎อนี้ ต๎องมีหน๎าที่และความรับผิดชอบพิเศษควบคูํไป
ด๎วย การใช๎สิทธิดังกลําวอาจมีข๎อจํากัดในบางเรื่อง แตํทั้งนี้ข๎อจํากัดนั้นต๎องบัญญัติไว๎ในกฎหมายและจําเป็น
ตํอ  

(ก) การเคารพในสิทธิหรือชื่อเสียงของบุคคลอื่น 

(ข) การรักษาความมั่นคงของชาติหรือความสงบเรียบร๎อยหรือการสาธารณสุขหรือศีลธรรมของ
ประชาชน 
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ข๎อ 20 มีหลักวํา  

1. การโฆษณาชวนเชื่อใดๆเพ่ือการสงคราม เป็นสิ่งต๎องห๎ามตามกฎหมาย 

2. การสนับสนุนให๎เกิดความเกลียดชังในชาติ เผําพันธุ์ หรือศาสนา ซึ่งยั่วยุให๎เกิดการเลือกปฏิบัติ 
การเป็นปฏิปักษ์ หรือการใช๎ความรุนแรง เป็นสิ่งต๎องห๎ามตามกฎหมาย 

 

อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกประติบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ  (International 
Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination - CERD)  

ข๎อ 4 มีหลักวํา  

รัฐภาคีประณามการโฆษณาชวนเชื่อ (Propaganda) ทั้งมวลและองค์กรทั้งปวงที่ตั้งอยูํบนพ้ืนฐาน
ของความคิดเห็นหรือทฤษฎีของความเหนือกวําของชนชาติหนึ่งชนชาติใดหรือของกลุํมบุคคลตามสีผิวหรือ
เผําพันธุ์กําเนิด หรือที่พยายามให๎เหตุผลรองรับหรือสํงเสริมความเกลียดชังระหวํางเชื้ อชาติหรือการเลือก
ปฏิบัติในรูปแบบใดก็ตาม และตกลงที่จะจัดให๎มีมาตรการในทางบวกในทันทีที่จะขจัดการกระตุ๎นหรือการ
กระทําท่ีเลือกปฏิบัติและเพ่ือการนี้จะดําเนินการตํางๆโดยคํานึงถึงหลักการที่ปรากฏอยูํในปฏิญญาสากลวํา
ด๎วยสิทธิมนุษยชนแหํงสหประชาชาติและสิทธิตํางๆที่ได๎ระบุในข๎อ 5 ของอนุสัญญานี้ ซึ่งรวมถึง  

(ก) จะประกาศให๎การเผยแพรํความคิดที่ตั้งอยูํบนพ้ืนฐานของความเหนือกวําทางเชื้อชาติ หรือ
ความเกลียดชังอันเกิดจากการแตกตํางทางเชื้อชาติ การชํวยกระตุ๎นให๎เกิดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ และ
การกระทําที่รุนแรงหรือกระตุ๎นให๎เกิดการกระทํารุนแรงนั้นตํอชนเชื้อชาติหนึ่งเชื้อชาติใดหรือกลุํมบุคคลที่มี
สีผิวอ่ืนหรือเผําพันธุ์กําเนิดอ่ืน ตลอดจนการให๎ความชํวยเหลือหรือสนับสนุนทางการเงินตํอกิจกรรม
ชาตินิยม จึงเป็นการกระทําที่ต๎องได๎รับโทษตามกฎหมาย 

(ข) จะประกาศให๎องค์กร กิจกรรมจัดตั้ง และกิจกรรมโฆษณาชวนเชื่อ อ่ืนๆ ทั้งปวงที่สํงเสริมและ
กระตุ๎นการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ เป็นสิ่งผิดกฎหมายและต๎องห๎าม และให๎การเข๎ารํวมในองค์กรหรือ
กิจกรรมเหลํานั้น เป็นการกระทําท่ีต๎องได๎รับโทษตามกฎหมาย 

(ค) จะไมํอนุญาตให๎เจ๎าหน๎าที่ของรัฐหรือขององค์กรของรัฐ ทั้งในระดับชาติและระดับท๎องถิ่น 
สํงเสริมหรือกระตุ๎นให๎มีการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ 
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ข้อสังเกต : อนุสัญญานี้ มีผลบังคับใช๎กับประเทศไทยตั้งแตํวันที่ 27 กุมภาพันธ์ 2546 แตํมีการตั้ง
ข๎อสงวนในข๎อ 4 นี้   ตอ่มาในปี 2559 คณะรัฐมนตรีมีมตใิห้ถอนข้อสงวนดงักล่าว จึงเป็นเหตใุห้ไทยต้อง

พิจารณาว่ากฎหมายไทยท่ีมีอยู่สอดคล้องกับข้อ 4 ของอนสุญัญาหรือไม่  โดยมติคณะรัฐมนตรี มีการ

กล่าวว่า “....ให้กระทรวงยุติธรรมรับความเห็นของกระทรวงการต่างประเทศและส านกังานสภาความ

มั่นคงแห่งชาติเก่ียวกับความพร้อมของประเทศไทยต่อการถอนข้อสงวนข้อบทที่ ๔ ของอนุสัญญา 

CERD ซ่ึงประเทศไทยสามารถถอนข้อสงวนดงักล่าวได้โดยไม่ต้องออกกฎหมายใหม่ โดยได้อ้างอิงถึง

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. ๒๕๕๐ และกฎหมายที่เก่ียวข้อง นัน้ โดยที่กฎหมายเหล่านัน้

ยงัไม่ได้ก าหนดฐานความผิดเฉพาะตามข้อบทที่ ๔ ของอนสุญัญา CERD อีกทัง้บทลงโทษระบุเพียง

กว้าง ๆ ไม่ระบุโทษที่ชดัเจนตามความผิดที่ปรากฏในอนุสญัญา CERD แต่เป็นการระบุโทษส าหรับ

ความผิดเก่ียวกบัการใหร้้ายและสร้างความเกลียดชงั จึงตอ้งอาศยัการตีความกฎหมายเหล่านัน้เป็นราย

กรณีว่า รวมถึงการกระท าที่เกิดจากการเลือกปฏิบติัทางเชื้อชาติหรือไม่…” 445   จะเห็นได้ว่า จากการ

ถอนข้อสงวนนัน้โดยหลกัแล้วไทยต้องมีพนัธกรณีในการตรากฎหมายโดยเฉพาะตามข้อ 4 (ก)  ซึ่ง

เก่ียวข้องกบักฎหมายท่ีควบคมุ “Hate speech” อย่างไรก็ตาม จากมติคณะรัฐมนตรีดงักล่าวจะเห็นได้

วา่มีการกลา่งถึงกฎหมายท่ีมีอยู ่(Existing laws) ของไทยวา่ “ยงัไม่ได้ก าหนดฐานความผิดเฉพาะ” และ

ต้อง “อาศัยการตีความเป็นรายกรณีไป”  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ประมวลกฎหมายอาญา และ 

พระราชบญัญตัวิา่ด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์446 

 

อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและลงโทษอาชญากรรมการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ (Convention on 
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 1948)  

ข๎อ 3 (a) มีหลักวํา  

“การยั่วยุโดยตรงและตํอสาธารณะให๎เกิดการฆําล๎างเผําพันธุ์สามารถถูกลงโทษได๎” 

 

                                                           
445 มติคณะรัฐมนตรี วนัที่  7 มิถนุายน 2559    https://cabinet.soc.go.th/soc/Program2-3.jsp?top_serl=99319738 
446

 โปรดดกูารวิเคราะห์เพิ่มเติมในภาคผนวก  
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อนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของแรงงานโยกย้ายถิ่นฐานและสมาชิกในครอบครัว 
(Convention on the Protection of the Rights of Migrants Workers and Member of 
their Families MWC)  

ข๎อ 13 วางหลักไว๎วํา  

1. แรงงานโยกย๎ายถิ่นฐานและสมาชิกในครอบครัวมีสิทธิในความคิดเห็นโดยปราศจากการ
แทรกแซง 

2. แรงงานโยกย๎ายถิ่นฐานและสมาชิกในครอบครัวมีสิทธิในการแสดงความคิดเห็น (freedom of 
expression) ซึ่งรวมถึงเสรีภาพในการแสวงหา ได๎รับ ข๎อมูลขําวสาร รวมทั้งแนวคิดไมํวํารูปแบบและสื่อใดๆ  

3. การใช๎สิทธิดังกลําวในข๎อ 2. จะต๎องอยูํภายใต๎หน๎าที่และความรับผิดชอบ และต๎องอยูํภายใต๎
ข๎อจํากัดบางประการซึ่งจะต๎องกําหนดโดยกฎหมายและมีความจําเป็นดังตํอไปนี้ 

 

ก. เพื่อคุ๎มครองสิทธิหรือชื่อเสียงของผู๎อื่น 

ข. เพ่ือปูองกันความมั่นคงของรัฐเกี่ยวกับความสงบเรียบร๎อยของสาธารณะหรือสุขภาพหรือ
ศีลธรรมของประชาชน  

ค. เพ่ือปูองกันการโฆษณาชวนเชื่อเกี่ยวกับการทําสงคราม 

ง. เพ่ือปูองกันการสนับสนุนให๎เกิดความเกลียดชังด๎วยเหตุแหํงชาติ เชื้อชาติ  ศาสนา ซึ่งกระตุ๎นให๎
เกิดการเลือกปฏิบัติ การเป็นปฏิปักษ์ หรือ ความรุนแรง 

จะเห็นได๎วํา ข๎อ 13 รับรองสิทธิแรงงานโยกย๎ายถิ่นฐานและสมาชิกในครอบครัว โดยให๎
ความสําคัญกับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น อยํางไรก็ตาม หลักการเกี่ยวกับ “Hate Speech” ปรากฏ
อยูํในฐานะเป็นข๎อยกเว๎นของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น กลําวคือ การแสดงความคิดเห็นนั้นอาจถูก
จํากัดโดยกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือปูองกัน “Hate Speech” อยํางไรก็ตามมีข๎อสังเกตวํา เหตุของการ
สื่อสารในลักษณะ “Hate Speech” ที่อยูํภายใต๎ขอบเขตของอนุสัญญานี้มีจํากัดเฉพาะ “ชาติ เชื้อชาติ 
ศาสนา” เทํานั้น ดังนั้นการสื่อสารในลักษณะ “Hate Speech” ด๎วยเหตุอ่ืน จึงไมํอยูํภายใต๎หลักการของ
ข๎อ 13 กลําวคือ จะต๎องกลับไปพิจารณาหลักทั่วไปของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของแรงงาน
โยกย๎ายถิ่นฐาน โดยรัฐไมํสามารถตรากฎหมายจํากัดเสรีภาพในการสื่อสารดังกลําวด๎ วยเหตุอ่ืนนอกจาก 
“ชาติ เชื้อชาติ ศาสนา” ได๎  
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ข๎อสังเกต อนุสัญญาฉบับนี้ไทยยังไมํได๎เป็นภาคี ดังนั้นจึงไมํมีพันธกรณีระหวํางประเทศที่จะต๎อง
ผูกพัน อยํางไรก็ตามหลักการเกี่ยวกับ “Hate Speech” ตามอนุสัญญานี้สามารถนํามาพิจารณาประกอบ
การศึกษาการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับ “Hate Speech” ของไทยได๎  

  

4.15.5 แนวทางการตีความตราสารระหว่างประเทศในกรอบสหประชาชาติเกี่ยวกับ “Hate 
Speech”  

 จากหลักเกณฑ์ตามตราสารระหวํางประเทศในกรอบสหประชาชาติ ปรากฏการตีความที่สําคัญดังนี้  

ความเห็นทั่วไป ที่ 10 ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนสหประชาชาติ447  

“การใช๎สิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นอาจถูกจํากัดได๎ โดยข๎อจํากัดนั้นอาจเกี่ยวข๎อง
กับผลประโยชน์ของบุคคลอื่น (Interests of Other Persons) หรือประโยชน์ของชุมชนโดยรวมทั้งหมด” 

ความเห็นทั่วไป ที่ 11 ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนสหประชาชาติ448 “มาตรา 20 กลําววํา
การโฆษณาชวนเชื่อเกี่ยวกับสงครามและการสนับสนุนให๎เกิดความเกลียดชังเกี่ยวกับชาติ เชื้อชาติ ศาสนา 
ซึ่งกระตุ๎นให๎เกิดการเลือกปฏิบัติ การเป็นปฏิปักษ์ หรือความรุนแรง อาจถูกห๎ามโดยกฎหมาย คณะ
กรรมการฯมีความเห็นวํา  

- กรณีการโฆษณาชวนเชื่อเกี่ยวกับสงคราม คณะกรรมการเห็นวํา ข๎อจํากัดหรือการห๎ามดังกลําว
จะต๎องสอดคล๎องกับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามมาตรา 19 ดังนั้น การจํากัดจะขยายไปถึงการ
โฆษณาชวนเชื่อทุกรูปแบบซึ่งมีลักษณะก๎าวร๎าวรุนแรงหรือละเมิดตํอความสงบอันขัดตํอสนธิสัญญาของ
สหประชาชาติ  

- กรณีการสนับสนุนให๎เกิดความเกลียดชังเก่ียวกับชาติ เชื้อชาติ ศาสนา ซึ่งกระตุ๎นให๎เกิดการเลือก
ปฏิบัติ การเป็นปฏิปักษ์ คณะกรรมการเห็นวําครอบคลุมทั้งการกระทําที่มีวัตถุประสงค์ภายในและภายนอก
รัฐนั้น โดยจะต๎องมีการตรากฎหมายกําหนดให๎ชัดเจนวําการโฆษณาชวนเชื่อและการสนับสนุนอยํางไรจึงขัด
ตํอนโยบายสาธารณะ  

 

                                                           
447 Human rights committee, General comment No. 10, adopted 29 June 1983, article 19, freedom of 
expression 
448 Human Rights Committee, General Comment No. 11, adopted 29 July 1983, Article 20 – Prohibition 
of propaganda for war and inciting national, racial or religious hatred, para. 2 (about the relationship 
between articles 19 and 20 
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ข้อแนะน าทั่วไปท่ี XV ของ คณะกรรมการขจัดการเลือกปฏิบัติด้านเชื้อชาติ449  

รัฐจะต๎องตรากฎหมายที่เหมาะสมและบังคับใช๎กฎหมายอยํางมีประสิทธิภาพ การคุกคามและการ
กระทํารุนแรงเกี่ยวกับเชื้อชาตินั้นอาจนําไปสูํความรุนแรงหรือความเป็นปฏิปักษ์อ่ืนๆ การแทรกแซงของรัฐ
จึงเป็นวิธีการที่สอดคล๎องกับพันธกรณีในการตอบสนองตํอเรื่องดังกลําวอยํางมีประสิทธิภาพ  ในความเห็น
ของคณะกรรมการนั้น การห๎ามเผยแพรํแนวคิดบนพ้ืนฐานของความเหนือกวําทางด๎านเชื้อชาติ หรือ ความ
เกลียดชังนั้น ไมํขัดแย๎งกับสิทธิและเสรีภาพของการแสดงความเห็นตาม UDHR ข๎อ 19 และ CERD ข๎อ 5 
เนื่องจากการที่พลเมืองจะใช๎สิทธิเสรีภาพดังกลําวจะต๎องอยูํภายใต๎หน๎าที่และความรับผิดชอบด๎วย ซึ่งการ
ไมํเผยแพรํความคิดเกี่ยวกับชาตินิยมนั้นก็จัดเป็นหน๎าที่ประการหนึ่ง  

 

 

 

ข้อแนะน าทั่วไปท่ี XXX ของคณะกรรมการขจัดการเลือกปฏิบัติด้านเชื้อชาติ450  

คณะกรรมการแนะนําให๎รัฐใช๎มาตรการหลายประการเพ่ือปูองกันการกระตุ๎นให๎เกิดความเกลียดชัง
ด๎านเชื่อชาติที่มีความรุนแรง โดย 

- ใช๎มาตรการสําหรับตํอสู๎กับทัศนคติความเกลียดคนตํางชาติและพฤติกรรมที่มีตํอบุคคลที่มิใชํ
พลเมือง โดยเฉพาะอยํางยิ่งการกระตุ๎นให๎เกิดความเกลียดชังและความรุนแรง นอกจากนี้ควรสํงเสริมให๎มี
ความเข๎าใจหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติในสถานการณ์ท่ีเกี่ยวกับบุคคลที่มิใชํพลเมือง  

- ดําเนินการตํอต๎านการตีตรา การกําหนดโปรไฟล์ (Profile) การสรุปภาพเหมารวมของบุคคล 
(Stereotype) บนพ้ืนฐานของเชื้อชาติ สีผิว การสืบเชื้อสาย ชาติกําเนิด การเป็นสมาชิกของกลุํมที่มิใชํ
พลเมือง โดยเฉพาะการกระทําดังกลําวซึ่งเกิดจากนักการเมือง นักการศึกษา สื่อมวลชน ในทางสื่อตํางๆทั้ง
อินเทอร์เน็ต สื่ออิเล็กทรอนิกส์ การสื่อสารเครือขํายและในสังคมท่ัวไป  

 จะเห็นได๎วํา ไทยมีพันธกรณีในการดําเนินการกับ “Hate Speech” ดังเชํน ตาม ICCPR นั้นไทยมี
พันธกรณีท่ีจะต๎องบัญญัติกฎหมายห๎ามการโฆษณายั่วยุให๎เกิดการเลือกปฏิบัติ (ข๎อ 20) แม๎วําตามอนุสัญญา
อ่ืนไทยยังอาจมีการตั้งข๎อสงวนในเรื่องดังกลําวไว๎ (เชํน ข๎อ 4 ของ CERD) หรือในกรณีกฎหมายระหวําง
ประเทศอ่ืนที่ไทยยังไมํได๎เป็นภาคีก็ตาม  
                                                           
449 Committee on the Elimination of Racial Discrimination, General Recommendation XV, adopted 23 
March 1993, Organized violence based on ethnic origin (Article 4) 
450 Committee on the Elimination of Racial Discrimination, General Recommendation XXX, adopted 1 
October 2004, General Recommendation on Discrimination Against Non Citizens 
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4.15.6 คดีส าคัญเกี่ยวกับ “Hate Speech” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ 

จากกฎหมายระหวํางประเทศดังกลําวจะเห็นได๎วํา ตามกฎหมายระหวํางประเทศเกี่ยวกับสิทธิ
มนุษยชนนั้น รับรองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการสื่อสาร ในฐานะสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานที่
สําคัญและเป็นหลัก แตํมีการกําหนดข๎อยกเว๎นบางประการสําหรับการกระทําของรัฐที่อาจกระทบเสรีภาพ
ดังกลําว ตัวอยํางเชํน กติการะหวํางประเทศวําด๎วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ข๎อ 19 (3) เป็น
ข๎อยกเว๎นของ 19 (2) และข๎อ 20  

 กฎหมายระหวํางประเทศเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนนั้น มีการบัญญัติคําวําเสรีภาพของการแสดงความ
คิดเห็นหรือการแสดงออกไว๎อยํางชัดเจน แตํ ไมํมีการระบุคําวํา “Hate Speech” ไว๎โดยเฉพาะ หาก
พิจารณาข๎อจํากัดของการแสดงความคิดเห็นตามกฎหมายระหวํางประเทศนั้นพบวํา จะมุํงเน๎นกรณีการ
สื่อสารที่ “กระตุ๎น หรือ ยุยง” (Incitement) ให๎กํอให๎เกิดการกระทําบางอยําง เชํน การเลือกปฏิบัติ ความ
รุนแรง  

สําหรับการตีความข๎อ 20 นั้น ในปี 2011 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงสหประชาชาติ 
(United Nations Human Rights Committee) เผยแพรํความเห็นทั่วไปเก่ียวกับกติการะหวํางประเทศวํา
ด๎วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (General Comment No. 34 on the ICCPR) ให๎เหตุผลวํา Hate 
Speech ในหลายๆกรณีนั้นยังไมํนําจะมีความร๎ายแรงถึงระดับในข๎อ 20  

ในปี 2012 Frank La Rue ผู๎ตรวจการพิเศษแหํงสหประชาชาติวําด๎วยเสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็นและ เสรีภาพในการแสดงออกได๎เสนอรายงานตํอที่ประชุมสมัชชาใหญํแหํงสหประชาชาติ ครั้งที่ 67 
ในวันที่ 7 กันยายน 2012 ในประเด็นการตีความ “การยั่วยุให๎เกิดความเกลียดชัง” (Incitement to 
Hatred) ตามข๎อ 20 (2) วํา  

“การรณรงค์ด๎วยความเกลียดชังบนพ้ืนฐานของ สัญชาติ เชื้อชาติ หรือศาสนานั้นยังไมํเป็นการ
ละเมิดตํอกฎหมายระหวํางประเทศเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน แตํการรณรงค์ดังกลําวจะเป็นการละเมิดเมื่อมี
การยั่วยุให๎เกิดการดูถูกเหยียดหยาม, ความเป็นศัตรู หรือความรุนแรง หรือเมื่อผู๎พูดพยายามปลุกเร๎าให๎เกิด
การตอบสนองในหมูํผู๎ฟัง  

เนื่องจากข๎อ 20 (2) ใน ICCPR ได๎ระบุวํา การรณรงค์ด๎วยความเกลียดชังทางสัญชาติ, เชื้อชาติหรือ
ศาสนาเพ่ือยั่วยุให๎เกิดการดูถูกเหยียดหยาม, ความเป็นศัตรู หรือความรุนแรงสามารถถูกจํากัดได๎ตาม
กฎหมาย จึงจําเป็นอยํางยิ่งที่จะต๎องทําให๎เกิดความเข๎าใจในการให๎นิยามของคําศัพท์ที่ ใช๎ เพ่ือปูองกันการ
ใช๎กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศอยํางผิดวัตถุประสงค์  การตีความนี้ประกอบไปด๎วยสาม
องค์ประกอบหลักคือ 
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1) การรณรงค์ให๎เกิดความเกลียดชังเทํานั้นที่เข๎าขํายละเมิดกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ 

2) ความเกลียดชังนั้นต๎องเป็นผลมาจากการรณรงค์ซึ่งประกอบด๎วยการยั่วยุ มากกวําที่จะเป็นการยั่ว
ยุเพียงอยํางเดียว 

3) การยั่วยุนั้นต๎องนําไปสูํผลลัพธ์หนึ่งในสามประการ นั่นคือการดูถูกเหยียดหยาม , ความเป็นศัตรู 
และความรุนแรง 

จากนิยามข๎างต๎น การรณรงค์ด๎วยความเกลียดชังบนพ้ืนฐานของสัญชาติ เชื้อชาติ หรือศาสนานั้น
ไมํใชํการละเมิดกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศด๎วยตัวของมัน เอง การรณรงค์นั้นจะกลายเป็นการ
ละเมิดกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศก็ตํอ เมื่อการรณรงค์นั้นๆ ประกอบด๎วยการยั่วยุให๎เกิดการดู
ถูกเหยียดหยาม, ความเป็นศัตรู หรือความรุนแรง หรือเมื่อผู๎พูดพยายามปลุกเร๎าให๎เกิดการตอบสนองในหมูํ
ผู๎ฟัง”  

ตัวอยํางคดีสําคัญได๎แกํ วันที่ 19 สิงหาคม ปี 2000 กลุํมที่ใช๎ชื่อวํา Bootboys จัดงานเดินขบวน
รําลึกถึง Rudolf Hess ผู๎นําลําดับที่สามของนาซีรองจากอดอล์ฟ ฮิตเลอร์ และเกอร์มัน แฮร์ริง ใกล๎กับ
ออสโล เมืองหลวงของประเทศนอร์เวย์ ผู๎เข๎ารํวมเดินขบวนทั้ง 38 คนแตํงตัวด๎วยชุดทหาร โดยมี Terje 
Sjolie เป็นผู๎นําขบวนและผู๎จัดงาน เมื่อกลุํม Bootboys เดินขบวนไปถึงจัตุรัสในเมือง Terje Sjolie ได๎
กลําวสุนทรพจน์มีใจความสําคัญวํา  

“เรามาชุมนุมกันที่นี่เพ่ือเป็นเฉลิมฉลองให๎กับความกล๎าหาญของวีรบุรุษ รูดอล์ฟ เฮสส์ ผู๎ปกปัก
รักษาเยอรมันและยุโรปจากลัทธิบอลเชวิกและยิวในชํวงสงครามโลกครั้ง ที่ 2 ในขณะที่เรายืนอยูํที่นี่ ชาวยิว
และคอมมิวนิสต์มากกวํา 15,000 คนกําลังชุมนุมเพ่ือตํอต๎านเสรีภาพในการพูดและเผําพันธุ์คนผิวขาว ใน
ทุกๆ วัน พวกผู๎อพยพปล๎น, ขํมขืนและฆําชาวนอร์เวย์ ในทุกๆ วัน ประเทศนี้กําลังถูกแยํงชิงและทําลายโดย
ชาวยิว ซึ่งสูบความมั่งคั่งของประเทศเราและแทนที่ด๎วยความคิดที่ผิดแผกไปจากความ  เป็นนอร์เวย์ ที่ผําน
มาเราถูกห๎ามไมํให๎เดินขบวนในออสโลถึงสามครั้ง ในขณะที่พวกคอมมิวนิสต์ไมํแม๎แตํจะต๎องขออนุญาต นี่
หรอืคือเสรีภาพในการพูด? นี่หรือคือประชาธิปไตย? ทํานผู๎นําที่เคารพของเรา อดอล์ฟ ฮิตเลอร์และรูดอล์ฟ 
เฮสส์ นั่งอยูํในคุกเพราะสิ่งที่พวกเขาเชื่อ พวกเราจะไมํละท้ิงหลักการและความพยายามของพวกเขา ในทาง
ตรงกันข๎าม พวกเราจะเดินตามรอยฮิตเลอร์และเฮสส์ พวกเราจะตํอสู๎ในสิ่งที่พวกเราเชื่อ ด๎วยการสร๎าง
นอร์เวย์ขึ้นมาในแบบชาตินิยม-สังคมนิยม” 

ภายหลังการเดินขบวน มีรายงานวํามีเหตุการณ์รุนแรงอยํางตํอเนื่อง เชํน  เด็กวัย 15 ปี ลูกครึ่ง
กานา-นอร์เวย์ถูกแทงเสียชีวิตโดยสมาชิกกลุํม Bootboys สามคน หลังการเดินขบวนของกลุํม Bootboys 
ซึ่งผู๎เห็นเหตุการณ์จํานวนหนึ่งได๎เข๎าแจ๎งความกับตํารวจ เดือนกุมภาพันธ์ปี 2001 Terje Sjolie ถูกแจ๎ง
ข๎อหาละเมิดกฎหมายอาญามาตรา 135a ของนอร์เวย์ ซึ่งห๎ามไมํให๎บุคคลกระทําการขํมขูํ เหยียดหยาม 
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หรือทําให๎เกิดความเกลียดชัง กํอกวน หรือเหยียดหยามบุคคลหรือกลุํมคน เนื่องจากความเชื่อ เชื้อชาติ สีผิว 
สัญชาติ หรือชาติพันธุ์ มีโทษปรับหรือจําคุกไมํเกินสองปี ตํอมาในเดือนมีนาคม 2001 ศาลชั้นต๎นได๎ยกฟูอง 
แตํศาลอุทธรณ์ได๎กลับคําพิพากษาวํา Terje Sjolie มีความผิด เนื่องจากสุนทรพจน์ของ Terje Sjolie 
ยอมรับการฆําล๎างเผําพันธุ์ชาวยิวซึ่งถือวํามีความผิดตามมาตรา 135a ตํอมาศาลฎีกาได๎กลับคําพิพากษา
ศาลอุทธรณ์วํา Terje Sjolie ไมํมีความผิด โดยให๎เหตุผลวําการลงโทษการยอมรับลัทธินาซีจะนําไปสูํการ
แบนองค์กรนาซี ซึ่งศาลพิจารณาวําเป็นการกระทําเกินกวําเหตุและอาจจะละเมิดเสรีภาพในการพูด  ซึ่ง
ได๎รับการรับรองในมาตรา 100 ของรัฐธรรมนูญนอร์เวย์ เสียงสํวนใหญํของคณะผู๎พิพากษาเห็นวําเนื้อหาใน
สุนทรพจน์เป็นการพูดโน๎มน๎าว ใจตามแบบลัทธินาซี และไมํมีสิ่งใดเกินเลยไปกวําการแสดงความสนับสนุน
แนวความคิดแบบสังคมนิยมชาตินิยม ไมํเพียงพอที่จะสรุปวําสุนทรพจน์นี้แสดงการยอมรับการฆําล๎าง
เผําพันธุ์ชาวยิวในชํวงสงครามโลกครั้งที่สอง และแม๎วําสุนทรพจน์นี้จะมีลักษณะไมํเป็นมิตรและคุกคาม  แตํ
ไมํปรากฏวํามีการขํมขูํในเนื้อหาของสุนทรพจน์  หรือการชี้แนะให๎เกิดการกระทําอยํางใดอยํางหนึ่ง
โดยเฉพาะ 

ตํอมากลุํมชาวยิวในออสโลและพันธมิตรได๎สํงเรื่องร๎องเรียนไปยังคณะกรรมการเพ่ือกําจัดการเลือก
ปฏิบัติทางเชื้อชาติแหํงสหประชาชาติหรือ (UN Committee on the Elimination of Racial 
Discrimination) หรือ CERD วํารัฐนอร์เวย์ละเมิดสิทธิของพวกตนตามอนุสัญญาระหวํางประเทศวําด๎วย
การขจัด การเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ (International Convention on the Elimination of Racial 
Discrimination) ในปี 2005 CERD มีความเห็นวําหลักการที่วําด๎วยเสรีภาพในการพูดจะได๎รับการคุ๎มครอง
ในระดับต่ํา เมื่อเสรีภาพในการพูดนั้นเป็นประเด็นการเหยียดเชื้อชาติและคําพูดที่ทําให๎ เกิดความเกลียดชัง 
และการจํากัดความคิดที่มีรากฐานอยูํบนการแสดงความเหนือกวําทางเชื้อชาตินั้นไมํละเมิดสิทธิที่จะมี
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและเสรีภาพในการแสดงออก การจํากัดเสรีภาพในการพูดในบริบทของ
อนุสัญญาระหวํางประเทศวําด๎วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติไมํถือเป็นการลดทอนความหมายของ
หลักการเสรีภาพในการแสดงออกแตํอยํางใด เนื่องจากกลไกสิทธิมนุษยชนระดับนานาชาติได๎รับรองความ
เป็นไปได๎ที่จะจํากัดเสรีภาพในการแสดงออกในบางสถานการณ์ CERD เห็นวํา แถลงการณ์ของ Terje 
Sjolie ที่มีลักษณะคุกคามอยํางชัดแจ๎งไมํได๎รับการคุ๎มครองเนื่องจากข๎อยกเว๎นที่กลําวมา จากคดีนี้จะเห็นได๎
วํามีการให๎น้ําหนักกับการคุ๎มครองผู๎ได๎รับผลกระทบจากการสื่อสารที่ทําให๎เกิดความเกลียดชังมากกวํา
เสรีภาพในการสื่อสาร  
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4.15.7 กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในระดับภูมิภาค  

 สําหรับความตกลงระหวํางประเทศในระดับภูมิภาคท่ีเกี่ยวข๎องกับ “Hate Speech” มีตัวอยํางเชํน  

สนธิสัญญาอเมริกันว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (American Convention on Human Rights)  

ข๎อ 13 วางหลัก รับรองเสรีภาพในความคิดเห็นและการแสดงออกซึ่งความคิดเห็น (13.1)  

 อยํางไรก็ตาม รัฐอาจมีข๎อจํากัดเสรีภาพดังกลําวได๎เชํนในกรณีการเซ็นเซอร์ซึ่งสามารถตรา
กฎหมายได๎เฉพาะในกรณีมีวัตถุประสงค์คุ๎มครองเด็กและวัยรุํน (13.4) นอกจากนี้ รัฐยังอาจตรากฎหมาย
กําหนดความผิดสําหรับ การโฆษณาชวนเชื่อให๎เกิดการทําสงคราม การสนับสนุนใดๆให๎เกิดความเกลียดชัง
ในชาติ เชื้อชาติ ศาสนา ซึ่งมีสํวนกระตุ๎นให๎เกิดความรุนแรงอันฝุาฝืนกฎหมายหรือการกระทําใดๆใน
ลักษณะดังกลําวตํอบุคคลหรือกลุํมบุคคลด๎วยเหตุเกี่ยวกับ เชื้อชาติ สีผิว ศาสนา ภาษา ชาติกําเนิด (13.5) 

 

 

  

สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนแอฟริกา (African Charter on Human and Peoples' Rights) 

ข๎อ 9 รับรองสิทธิของปัจเจกชนในการรับข๎อมูลขําวสาร แสดงออกและเผยแพรํความคิดเห็นของ
ตนภายใต๎ขอบเขตของกฎหมาย  

อยํางไรก็ตาม แม๎วําสนธิสัญญานี้มิได๎กลําวถึง “Hate Speech” ไว๎อยํางชัดแจ๎ง แตํการสื่อสารที่
สร๎างความเกลียดชังอาจมีข๎อจํากัดได๎ภายใต๎ “ขอบเขตของกฎหมาย”  

สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Convention on Human Rights หรือ ECHR)  

 ข๎อ 10 วางหลักคุ๎มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น รวมทั้งเสรีภาพในการได๎รับข๎อมูล
ขําวสารโดยปราศจากการแทรกแซงของรัฐ อยํางไรก็ตามเสรีภาพดังกลําวนี้อยูํภายใต๎หน๎าที่และความ
รับผิดชอบ กลําวคือ “รัฐอาจมีการจํากัดเสรีภาพนี้โดยตรากฎหมายซึ่งมีความจําเป็นตามระบอบ
ประชาธิปไตย เพ่ือผลประโยชน์ด๎านความมั่นคงของรัฐ ความปลอดภัยของสาธารณะ การปูองกันความไมํ
สงบหรืออาชญากรรม การปูองกันสุขภาพหรือศีลธรรม การปกปูองชื่อเสียงหรือสิทธิผู๎อ่ืน...”  
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 แม๎วําข๎อ 10 นี้มิได๎กลําวถึง “Hate Speech” ไว๎อยํางชัดแจ๎ง แตํการสื่อสารที่สร๎างความเกลียดชัง
อาจจัดอยูํในความหมายของการสื่อสารที่กํอให๎เกิดความไมํสงบได๎  

ในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับ Hate Speech ของยุโรปตามสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรปมาตรา 10 
นั้น ศาลจะพิจารณาองค์ประกอบ 4 ประการได๎แกํ มีการแทรกแซงการแสดงความคิดเห็นหรือไมํ การ
แทรกแซงนั้นมีกฎหมายให๎อํานาจหรือไมํ กฎหมายดังกลําวเป็นไปด๎วยวัตถุประสงค์ที่ถูกต๎องตามสนธิสัญญา
หรือไม ํการแทรกแซงนั้นจําเป็นสําหรับสังคมประชาธิปไตยหรือไมํ  

 

4.15.8 คดีส าคัญเกี่ยวกับ “Hate Speech” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระดับภูมิภาค 

 ในสํวนนี้จะได๎ชี้ให๎เห็นคดีเกี่ยวกับ Hate Speech ที่ตัดสินโดยศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European 
Court of Human Rights หรือ ECHR) คดีสํวนมากแสดงให๎เห็นถึงกรณีที่ผู๎ร๎องซึ่งกระทําการสื่อสารแสดง
ความเกลียดชังตํอบุคคลหรือกลุํมบุคคลอ่ืน และถูกลงโทษตามกฎหมายภายในของประเทศนั้น  ECHR 
วินิจฉัยคดีโดยการพิจารณาจากหลักของสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรปมาตรา 10 ที่วางหลักคุ๎มครอง
เสรีภาพในการสื่อสาร โดยมีข๎อยกเว๎นเกี่ยวกับ “Hate Speech” คดีตัวอยํางของ ECHR เชํน451  

 

Pavel Ivanov v. Russia 20/02/2007 ผู๎ร๎องเป็นเจ๎าของและบรรณาธิการหนังสือพิมพ์ ถูกตัดสิน
โทษตามกฎหมายภายในวํามีความผิดฐานกระตุ๎นให๎เกิดความเกลียดชังเกี่ยวกับเชื้อชาติ และ ศาสนา โดย
การใช๎สื่อสาธารณะ เนื่องจากผู๎ร๎องพิมพ์เผยแพรํบทความเกี่ยวกับชาวยิวในรัสเซียเรียกร๎องให๎กีดกันชาวยิว 
ออกจากสังคม ศาลเห็นวําการกระทําของผู๎ร๎องเกี่ยวข๎องกับการกระตุ๎นให๎เกิดความเกลียดชังด๎วยเหตุเชื้อ
ชาติ ซึ่งขัดแย๎งกับคุณคําท่ีสนธิสัญญานี้มุํงคุ๎มครอง โดยเฉพาะความอดทน ความสงบของสังคม และการไมํ
เลือกปฏิบัติ  

Garaudy v. France 24 June 2003 ผู๎ร๎องเป็นผู๎เขียนหนังสือ The Founding Myths of 
Modern Israel ถูกตัดสินตามกฎหมายภายในวํามีความผิดฐานกระตุ๎นให๎เกิดความเกลียดชังด๎วยเหตุแหํง
เชื้อชาติ ผู๎ร๎องอ๎างเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป ศาลเห็นวําเนื้อหาที่
ผู๎ร๎องเผยแพรํนั้นมีลักษณะเป็นการปฏิเสธวําไมํเคยมีการฆําล๎างเผําพันธุ์ (Holocaust denial) ซึ่งเป็นกรณี
เนื้อหากระตุ๎นให๎เกิดความเกลียดชัง การกระทําดังกลําวไมํสอดคล๎องกับคุณคําพ้ืนฐานของสนธิสัญญานี้ 
ดังนั้นผู๎ร๎องจึงไมํมีสิทธิอ๎างเสรีภาพในการสื่อสารตามข๎อ 10  
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M‖Bala M‖Bala v. France 20 October 2015 ผู๎ร๎องเป็นนักแสดงตลก โดยได๎ทําการแสดงที่มี
เนื้อหาทําให๎เกิดความเกลียดชังด๎วยเหตุเชื้อชาติ (ชาวยิว) ผู๎ร๎องอ๎างเสรีภาพในการแสดงความเห็น ศาลเห็น
วําการแสดงฉากที่พิพาทนั้นไมํอาจถือได๎วําเป็นเพียงความบันเทิง แตํมีลักษณะเชํนเดียวกับการประชุมทาง
การเมือง โดยมีเนื้อหาทางการเมืองซํอนอยูํในรูปแบบของการแสดงตลก เนื้อหาดังกลําวเป็นการลดคุณคํา
ของชาวยิวที่เป็นเหยื่อของการสื่อสารดังกลําว จึงมิใชํการแสดงที่อยูํภายใต๎การคุ๎มครองของข๎อ 10 แตํเป็น
การแสดงความเกลียดชัง (การปฏิเสธวําไมํเคยมีการฆําล๎างเผําพันธุ์ (Holocaust denial) โดยแฝงหรือซํอน
อยูํในรูปของการแสดงออกซ่ึงงานศิลปะเทํานั้น (Disguised as an artistic production)  

Glimmerveen and Haqenbeek v. the Netherlands 11 October 1979 ผู๎ร๎องเผยแพรํ
ใบปลิวมีข๎อความมุํงหมายให๎บุคคลที่มิใชํคนผิวขาวออกไปจากเนเธอร์แลนด์  คณะกรรมการพิจารณาแล๎ว
เห็นวํา ผู๎ร๎องไมํมีสิทธิอ๎างข๎อ 10 วําด๎วยเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นเพ่ือเผยแพรํแนวคิดซึ่งมีลักษณะ
เลือกปฏิบัติด๎านเชื้อชาติ 

Norwood v. the United Kingdom 16 November 2004 ผู๎ร๎องแสดงปูายที่หน๎าตํางของ
ตนเองมีข๎อความเกี่ยวกับการขับไลํชาวมุสลิมออกไปจากอังกฤษ ผู๎ร๎องถูกตัดสินโทษวํากระทําการเป็น
ปฏิปักษ์ตํอกลุํมศาสนา ผู๎ร๎องอ๎างเสรีภาพในการแสดงควมคิดเห็นตามสนธิสัญญา ศาลเห็นวําการกระทํา
ดังกลําวมุํงโจมตีกลุํมศาสนา เชื่อมโยงกลุํมทั้งหมดกับการกํอการร๎าย ซึ่งขัดแย๎งกับคุณคําที่ได๎รับการ
คุ๎มครองตามสนธิสัญญา โดยเฉพาะการอดทน ความสงบของสังคม และ การไมํเลือกปฏิบัติ จึงไมํสามารถ
อ๎างเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามข๎อ 10 ได๎  

 Gündüz v. Turkey452 ผู๎ร๎องเป็นผู๎นํานิกายหนึ่งในศาสนาอิสลาม ถูกตัดสินลงโทษจําคุกฐาน
กระทําการกระตุ๎นให๎กระทําความผิดและกระตุ๎นให๎เกิดความเกลียดชังด๎วยเหตุศาสนา จากข๎อความที่
เผยแพรํในสื่อมวลชน ECHR ตัดสินวํา โทษที่ผู๎ร๎องได๎รับ (จําคุก 4 ปี สองเดือนและปรับ) ไมํได๎สัดสํวนกับ
วัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วยกฎหมายในการปูองกันการกระตุ๎นให๎เกิดความรุนแรงและการกระทําผิด การที่โทษ
ของจําเลยสูงขึ้นเพราะกระทําผํานสื่อนั้นเป็นโทษที่รุนแรง อยํางไรก็ตาม ECHR ก็ยังอธิบายวํา โทษตาม
กฎหมายภายในยังมีความจําเป็นในการปูองปรามการกระทําที่มีระดั บเกินไปกวําความอดทนได๎ 
(Intolerable) ซึ่งขัดแย๎งกับหลักการพหุสังคมในระบอบประชาธิปไตย  

Vejdeland and Others v. Sweden (09.02.2012)453 คดีนี้ผู๎ร๎องถูกตัดสินวํามีความผิดฐาน
เผยแพรํเอกสารที่มีเนื้อหาก๎าวร๎าวตํอกลุํมรักเพศเดียวกัน (Homosexuals) โดยผู๎ร๎องเป็นสมาชิกองค์กร
เยาวชน (National Youth) และนําเอกสารไปใสํไว๎ในตู๎ล็อคเกอร์ของนักเรียน ข๎อความเนื้อหาในเอกสาร
เป็นการโจมตีการรักเพศเดียวกัน เชํน “ทําลายศีลธรรมของสังคม” “เป็นเหตุให๎เกิดโรค HIV AIDS” ECHR 
พิจารณาจากเนื้อหาในเอกสารแล๎วเห็นวําเป็นการกลําวหาอยํางรุนแรงด๎วยเหตุแหํงรสนิยมทางเพศ ซึ่งเป็น
การเลือกปฏิบัติ การที่กฎหมายภายในลงโทษผู๎ร๎องจึงไมํฝุาฝืนเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามข๎อ 10 
                                                           
452 http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-23973 
453 http://hudoc.echr.coe.int/eng-press?i=003-3837416-4406280 
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การที่รัฐแทรกแซงการแสดงความคิดเห็นของผู๎ร๎องนี้มีความจําเป็นตํอสังคมประชาธิปไตยในการคุ๎มครอง
ชื่อเสียงของผู๎อื่น  

Affaire Faruk Temel C. Turquie v. Turkey454 ผู๎ร๎องเป็นนักการเมือง ได๎แถลงการณ์ตํอสื่อใน
การประชุมพรรค มีเนื้อหากลําวโจมตีสหรัฐอเมริกาในการแทรกแซงอิรักและการจับกุมผู๎นําองค์กรกํอการ
ร๎าย นอกจากนี้ยังวิพากษ์วิจารณ์การหายตัวไปของบุคคลในความควบคุมของตํารวจ ผู๎ร๎องถูกดําเนินคดีฐาน
เผยแพรํการโฆษณาชวนเชื่อ ผู๎ร๎องจึงอ๎างเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ECHR เห็นวํา กรณีนี้รัฐละเมิด
ตํอเสรีภาพในการแสดงความเห็นตามข๎อ 10 เนื่องจากผู๎ร๎องกลําวในฐานะนักการเมืองฝุายค๎าน แสดง
ความเห็นตํอประเด็นซึ่งอยูํในความสนใจของสาธารณะ เมื่อพิจารณาโดยรวมแล๎วเนื้อหาที่กลําวมิได๎กระตุ๎น
ให๎ผู๎อื่นใช๎ความรุนแรงหรือการใช๎กําลังอาวุธ จึงไมํถึงขนาดเป็น “Hate Speech”  

จากคดีที่ได๎ศึกษามาข๎างต๎น พบวํา ข๎ออ๎างหลักของผู๎ร๎องก็คือ ตนมีเสรีภาพในการสื่อสาร และการ
ที่กฎหมายภายในรัฐลงโทษการสื่อสารของตนนั้นขัดตํอข๎อ 10 ในการชั่งน้ําหนักวํากรณีนั้นอยูํภายใต๎
ขอบเขตเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นหรือเป็น “Hate Speech” ที่เกินขอบเขตและรัฐสามารถตรา
กฎหมายจํากัดสิทธิได๎นั้น จากคดีตํางๆพบวํา ในการพิจารณาของ ECHR นั้นมีเกณฑ์พิจารณาจาก
องค์ประกอบสําคัญ 4 ประการได๎แกํ  

 

- มีการแทรกแซงการแสดงความคิดเห็นหรือไมํ  

- การแทรกแซงนั้นมีกฎหมายให๎อํานาจหรือไมํ  

- กฎหมายดังกลําวเป็นไปด๎วยวัตถุประสงค์ที่ถูกต๎องตามสนธิสัญญาหรือไมํ  

- การแทรกแซงนั้นจําเป็นสําหรับสังคมประชาธิปไตยหรือไมํ  

จะเห็นได๎วําวัตถุประสงค์ของกฎหมายเกี่ยวกับ Hate Speech นั้นมิได๎มอง Hate Speech เป็น
อาชญากรรมและมองผู๎กระทําเป็นอาชญากรที่ต๎องลงโทษอยํางรุนแรง ศาลเห็นวําโทษอาญาต๎องพิจารณา
ชั่งน้ําหนักกับความได๎สัดสํวนกับวัตถุประสงค์ของการกําหนดโทษนั้น ซึ่งก็คือการปูองปรามมิให๎เกิดการ
กระตุ๎นอันนําไปสูํความรุนแรง  
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4.15.9 กฎหมายต่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับ “Hate Speech”  

4.15.9.1 กฎหมายออสเตรเลีย  

กฎหมายเกี่ยวกับ Hate Speech ของออสเตรเลียในระดับรัฐบาลกลาง ปรากฏในพระราชบัญญัติ
การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ (Racial Discrimination Act 1975) ซึ่งกําหนดความผิดสําหรับ “การ
กระทําอันเป็นการรุกราน ดูหมิ่น ทําให๎ด๎อยคํา ขํมขูํ บุคคลอ่ืนหรือกลุํมบุคคลอ่ืน โดยการกระทํานั้นได๎
กระทําลงไปด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว สัญชาติ หรือ ถิ่นกําเนิดของผู๎อ่ืน หรือบุคคลบางคนในกลุํมบุคคล
นั้น455 แตํการกระทําในลักษณะสํวนตัว (private) ไมํอยูํในองค์ประกอบความผิดนี้  

ศาลออสเตรเลียได๎พิจารณาคดีตามกฎหมายดังกลําวในการเผยแพรํข๎อมูลทางอินเทอร์เน็ตเป็นครั้ง
แรกในปี 2002 (คดี Jones v. To¨ben) ซึ่งเป็นคดีที่จําเลยได๎เผยแพรํข๎อมูลบนเว็บไซต์ของจําเลยมีเนื้อหา
ปฏิเสธการฆําล๎างเผําพันธุ์ชาวยิวในสมัยสงครามโลกครั้งที่ 2 (Holocaust denial) ศาลสหพันธรัฐ 
(Federal Court) ตัดสินวําการเผยแพรํเนื้อหาดังกลําวบนเว็บไซต์โดยไมํมีการกําหนดรหัสผําน (ผู๎ใดก็
สามารถเข๎าถึงเนื้อหาได๎) เป็นการกระทําการสื่อสารตํอสาธารณะ (Public act) จึงเป็นการฝุาฝืน
พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ ศาลยังได๎มีคําสั่งให๎จําเลยนําเนื้อหาข๎อมูลดังกลําวออก
จากเว็บไซต์ด๎วย456 

สําหรับหนํวยงานที่มีอํานาจในการดําเนินการเกี่ยวกับเนื้อหาข๎อมูลที่เป็น “Hate Speech” บน
อินเทอร์เน็ตนั้น พบวํา คณะกรรมการการสื่อสารและสื่อของออสเตรเลีย (the Australian 
Communications and Media Authority หรือ ACMA) ไมํมีอํานาจครอบคลุมถึงกรณีเนื้อหาลักษณะนี้ 
ดังนั้นการบังคับตามกฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับเนื้อหาข๎อมูลบนอินเทอร์เน็ตนี้จึงต๎องนําคดีมาฟูอง
ศาล นอกจากกระบวนการตามกฎหมายแล๎ว ผู๎ให๎บริการเอกชนก็มีบทบาทในการควบคุม Hate Speech 
เชํน กูเกิลออสเตรเลียได๎รับคําร๎องขอให๎นําเนื้อหาเกี่ยวกับ Hate Speech ที่ฝุาฝืนกฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติ
ของออสเตรเลียออกจากผลการค๎นหา457 

 

                                                           
455 Racial Discrimination Act 1975, §18C, 
http://austlii.law.uts.edu.au/au/legis/cth/consol_act/rda1975202/s18c.html 
456 Jones v. Töben: Racial Discrimination on the Internet,‖‖ October 2002, 
http://www.galexia.com/public/research/articles/research_articles-art22.html#fn357. 
457 Chilling Effects, ――Google Removal Complaint: Section 18C of Australia‖s Racial Discrimination Act of 
1975,‖‖ May 5, 2006, http://www.chillingeffects.org/international/notice.cgi?NoticeID=4266. 
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กฎหมายระดับมลรัฐ  

จากการศึกษากฎหมายในระดับมลรัฐพบวํา มีหลายมลรัฐในออสเตรเลียที่ตรากฎหมายเฉพาะ
ควบคุม “Hate Speech” แม๎วําจะไมํได๎ใช๎คําวํา “Hate Speech” โดยตรงก็ตาม โดยอาจเรียกวําการให๎
ร๎าย “Vilification” หรือ การกระตุ๎นยั่วยุ “Incitement” แตํเมื่อพิจารณาเนื้อหาแล๎วพบวําเป็นการกําหนด
หลักการห๎ามการกระทําหรือการสื่อสารที่กระตุ๎นยั่วยุให๎เกิดความเกลียดชังบนพื้นฐานของเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติตํางๆ แนวทางการกําหนดกฎหมายเฉพาะในระดับมลรัฐอาจจําแนกได๎สองกลุํมดังนี้  

 1. การกําหนดหลักการเก่ียวกับ “Hate Speech”  ไว๎ในกฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติ ซึ่งอาจเรียกวํา
พระราชบัญญัติห๎ามเลือกปฏิบัติ หรือ พระราชบัญญัติความเทําเทียมกันทางโอกาส เชํน  

เขตปกครองเมืองหลวงออสเตรเลีย (Australian Capital Territory) มีพระราชบัญญัติการ
เลือกปฏิบัติ (Discrimination Act 1991) วางหลักห๎ามการให๎ร๎าย (Vilification) ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ เพศ 
อัตลักษณ์ทางเพศ หรือสถานการณ์ติดเชื้อ HIV  

 มลรัฐ New South Wales มีพระราชบัญญัติห๎ามการเลือกปฏิบัติ (Anti-Discrimination Act 
1977) วางหลักห๎ามการให๎ร๎าย (Vilification) ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ เพศ อัตลักษณ์ทางเพศ การรักรํวมเพศ 
หรือสถานการณ์ติดเชื้อ HIV  

มลรัฐ Queensland มีพระราชบัญญัติห๎ามการเลือกปฏิบัติ (Anti-Discrimination Act 1991) 
วางหลักห๎ามการให๎ร๎าย (Vilification) ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ เพศ อัตลักษณ์ทางเพศ ศาสนา  

 มลรัฐ Tasmania มีพระราชบัญญัติความเทําเทียมกันในโอกาส (Equal Opportunity Act 
1998) วางหลักห๎ามการกระทําอันสํงผลให๎เกิดความเกลียดชัง (incitement of hatred) ด๎วยเหตุแหํงเชื้อ
ชาติ ความพิการ รสนิยมทางเพศ กิจกรรมทางเพศท่ีถูกกฎหมาย ความเชื่อทางศาสนา  

 2. การกําหนดหลักการเกี่ยวกับ “Hate Speech” ไว๎ในกฎหมายเฉพาะ เชํน มลรัฐ Victoria มี
พระราชบัญญัติความเทําเทียมกันในโอกาส (Equal Opportunity Act 2010) ซึ่งไมํมีหลักการเกี่ยวกับ 
“Hate Speech” แตํมีการตราพระราชบัญญัติเฉพาะเรียกวํา พระราชบัญญัติการยอมรับในเชื้อชาติและ
ศาสนา (Racial and Religious Tolerance Act, 2001) วางหลักห๎ามการกระทําอันเป็นการกระตุ๎นหรือ
ยั่วยุให๎เกิดความเกลียดชังด๎วยเหตุเชื้อชาติและศาสนา 

หากเปรียบเทียบกับนิวซีแลนด์ จะเห็นได๎วํา นิวซีแลนด์มีกลไกทางกฎหมายเกี่ยวกับกรณี Hate 
Speech แบํงออกตามกฎหมายสองฉบับได๎แกํ  
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- กฎหมายสิทธิมนุษยชน วางหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ ศาสนา อายุ ความ
พิการ รสนิยมทางเพศ มาตรา 21 (1) ของกฎหมายสิทธิมนุษยชน (Human Right Act 1993)458 และ  

- กฎหมายภาพยนตร์ วีดิทัศน์ และการจําแนกประเภทสิ่งพิมพ์ (the Films, Videos, and 
Publication Classifications Act 1993 , มาตรา 3e)459 กฎหมายนี้วางหลักห๎ามการเผยแพรํวัตถุใดๆซึ่ง
แสดงออกไมํวําทางตรงหรือโดยปริยาย วําสมาชิกของกลุํมใดกลุํมหนึ่งในสังคมมีความด๎อยกวํากลุํมอ่ืน ด๎วย
เหตุผลที่อยุํบนพ้ืนฐานของเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามมาตรา 21 (1) ของกฎหมายสิทธิมนุษยชน 
(Human Right Act 1993)  

 

 

 

4.15.9.2 กฎหมายแคนาดา แคนาดามีกฎหมายลายลักษณ์อักษรหลายฉบับที่เกี่ยวข๎องกับการ
สื่อสารความเกลียดชัง (Hate Speech) ซึ่งอาจจําแนกได๎ดังนี้ 

1.กฎหมายอาญา (The Criminal Code) กําหนดความผิดที่เกี่ยวข๎องกับ “Hate Speech” 
โดยเรียกวํา การโฆษณาชวนเชื่อกํอความเกลียดชัง (Hate propaganda) ทั้งนี้โดยแยกฐานความผิด
ออกเป็นกรณียํอยดังตํอไปนี้  

1.1 การยุยงส่งเสริมให้เกิดการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ (Advocating genocide) ซึ่งปรากฏในมาตรา 318 
โดยกําหนดองค์ประกอบความผิดไว๎วํา “บุคคลใดซึ่งสนับสนุนหรือสํงเสริมให๎เกิดการฆําล๎างเผําพันธุ์ 
(Genocide)” โดยกําหนดโทษจําคุกไมํเกิน 5 ปี สําหรับกระทําความผิดนี้ สําหรับการฆําล๎างเผําพันธุ์ 
(Genocide) กฎหมายนิยามวําหมายถึง460  

                                                           
458 Human Rights Act 1993, §21(1), 
http://www.legislation.govt.nz/act/public/1993/0082/latest/DLM304475.html 
459 Films, Videos, and Publication Act 1993, §3e, http://rangi.knowledge-
basket.co.nz/gpacts/reprint/text/2005/se/042se3.html. 
460 มาตรา 318 (2) 
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 “การกระทําใดๆดังตํอไปนี้ที่มุํงทําลายล๎างไมํวําทั้งหมดหรือบางสํวนตํอกลุํมที่ระบุเจาะจง 
(Identifiable group)461  

- การฆําสมาชิกของกลุํมนั้น หรือ  

- การจงใจกระทําตํอเงื่อนไขที่เก่ียวกับชีวิตของกลุํมนั้นอันนําไปสูํการทําลายทางกายภาพ 

1.2 การกระตุ้นให้เกิดความเกลียดชังต่อสาธารณะ (Public incitement of hatred) ซึ่งกฎหมาย
กําหนดองค์ประกอบความผิดไว๎วํา “บุคคลที่สื่อสารกับผู๎อ่ืนในที่สาธารณะใดๆ อันเป็นการกระตุ๎นให๎เกิด
ความเกลียดชังตํอกลุํมที่ระบุเจาะจงได๎โดยการกระตุ๎นเชํนนั้นมีลักษณะที่นําจะนําไปสูํ การละเมิดตํอความ
สงบ มีความผิดต๎องระวางโทษจําคุกไมํเกินสองปี หรือ มีความผิดไมํร๎ายแรงที่อาจตัดสินโทษอยํางรวบรัด 
(Summary conviction)”462  

 

 

1.3 การจงใจส่งเสริมให้เกิดความเกลียดชัง (Wilful promotion of hatred) ซึ่งกฎหมายกําหนด
องค์ปรกอบความผิดไว๎วํา “บุคคลที่ทําการสื่อสารอันมิใชํการสื่อสารสํวนบุคคล ด๎วยความจงใจสํงเสริมให๎
เกิดความเกลียดชังตํอกลุํมที่ระบุเจาะจงได๎ มีความผิดต๎องระวางโทษจําคุกไมํเกินสองปี หรือ มีความผิดไมํ
ร๎ายแรงที่อาจตัดสินโทษอยํางรวบรัด (Summary conviction)”463  

อยํางไรก็ตามในกรณี การกระตุ๎นให๎เกิดความเกลียดชังตํอสาธารณะ และ การจงใจสํงเสริมให๎เกิด
ความเกลียดชังนั้น กฎหมายกําหนดข๎อยกเว๎นความผิดสําหรับกรณีท่ี การสื่อสารนั้นเป็นความจริง หรือ เป็น
การกระทําโดยสุจริตในการแสดงความเห็นบนพ้ืนฐานความเชื่อทางศาสนา หรือ เป็นการแสดงความเห็น
เกี่ยวกับประโยชน์สาธารณะ การอภิปรายเพ่ือประโยชน์สาธารณะโดยมีเหตุอันควรเชื่อวําข๎อมูลนั้นเป็น

                                                           
461 มาตรา 318 (4) นิยามความหมายของ กลุํมที่ระบุเจาะจง (Identifiable group) ไว๎วําหมายถึง กลุํมในสังคมที่สามารถ
จําแนกความแตกตํางได๎จาก สีผิว เชื้อชาติ ศาสนา รสนิยมทางเพศ อายุ ความพิการทางจิตหรือกาย  
462 มาตรา 319 (1) 
463 มาตรา 319 (2) 
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ความจริง หรือ เป็นการกระทําโดยสุจริตด๎วยความมุํงหมายที่จะขจัดความรู๎สึกเกลียดชังตํอกลุํมที่ระบุ
เจาะจงในแคนาดา 464  

ตัวอยํางของคดีที่ เกี่ยวข๎องกับกฎหมายนี้ เชํน ในมลรัฐ Saskatchewan จําเลย (David 
Ahenakew) ถูกฟูองวํามีเจตนากระตุ๎นให๎เกิดความเกลียดชังในคํากลําวของเขาเกี่ยวกับชาวยิว  แตํผู๎
พิพากษา Wilfred Tucker เห็นวําแม๎การกระทําของจําเลยจะเป็นการสื่อสารที่นํารังเกียจ (disgusting) 
และไมํเป็นความจริง แตํการกระทําของเขาก็ยังไมํถึงขนาดที่จะกระตุ๎นหรือกํอให๎เกิดความเกลียดชัง465 ใน
คดี Canada (Human Rights Commission) v. Taylo (1990)466 ศาลสูงสุดตัดสินวําการโฆษณาชวนเชื่อ
เกี่ยวกับความเกลียดชังคือการแสดงออกที่มีเจตนาเผยแพรํความรู๎สึกสบประมาทหรือเป็นปฏิปักษ์ 
(opprobrium or enmity) ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ ศาสนา467 

สําหรับประเด็นที่วํา กฎหมายเกี่ยวกับการโฆษณาชวนเชื่อกํอความเกลียดชัง (hate propaganda) 
นั้นจะเป็นการขัดแย๎งกับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นซึ่งเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานสําคัญอันได๎รับ
การคุ๎มครองตามรัฐธรรมนูญ (Canadian Charter of Rights and Freedoms ) หรือไมํนั้น เห็นได๎จากคดี 
R v. Keegstra (1990)468 ซึ่งศาลตัดสินวํา กฎหมายนี้โดยหลักแล๎วเป็นการสกัดกั้นการแสดงออกซึ่งได๎รับ
การคุ๎มครองตามรัฐธรรมนูญ แตํศาลเห็นวํากฎหมายดังกลําวมีเหตุผลอันสมควร มีวัตถุประสงค์ที่ชอบด๎วย
กฎหมายและมีขอบเขตที่จํากัด สําหรับเนื้อหาการสื่อสารที่ถูกจํากัดนั้นเป็นการสื่อสารความเกลียดชังซึ่งเมื่อ
ชั่งน้ําหนักกับเสรีภาพในการสื่อสารแล๎วจะเห็นได๎วําการสื่อสารดังกลําวมีคุณคําน๎อยที่จะได๎รับการคุ๎มครอง  

2. กฎหมายสิทธิมนุษยชนแคนาดา (Canadian Human Rights Act) กําหนดห๎ามการเลือก
ปฏิบัติโดยมีเหตุแหํง การเลือกปฏิบัติที่กฎหมายห๎าม ได๎แกํ เชื้อชาติ สัญชาติ สีผิว ศาสนา อายุ เพศ 
รสนิยมทางเพศ สถานการณ์สมรส สถานะครอบครัว ความพิการ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนมีอํานาจ
ดําเนินการบังคับใช๎กฎหมายนี้ ตัวอยํางคดีการสื่อสารแสดงความเกลียดชังที่เก่ียวข๎องกับกฎหมายนี้มีดังเชํน  

- เว็บไซต์มีเนื้อหาข๎อมูลวิพากษ์วิจารณ์ชาวโรมา ยิว มุสลิม คนรักเพศเดียวกัน คนผิวสี คนอาหรับ 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนมีคําสั่งให๎ดําเนินการนําเนื้อหาดังกลําวออกจากเว็บไซต์469 

                                                           
464 มาตรา 319 (3) 
465 "Judge finds Ahenakew not guilty in 2nd hate trial" CBC. 23 February 2009. Archived from the original 
on February 24, 2009 
466 Canada (Human Rights Commission) v. Taylor, [1990] 3 S.C.R. 892 at 902, 
467 http://csc.lexum.umontreal.ca/en/1990/1990rcs3-892/1990rcs3-892.pdf 
468 R v. Keegstra, [1990] 3 S.C.R. 69 
469 Warman v. Northern Alliance, 2009 CHRT 10 
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- คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเห็นวําผู๎เสียหายซึ่งเป็นลูกจ๎างถูกวิจารณ์ด๎วยเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติรวมทั้งถูกพักงานอันเป็นผลจากการร๎องเรียนการเลือกปฏิบัติตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน470 

- สภาอิสลามในแคนาดายื่นคําร๎องตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนออนทาริโอ ในกรณีการสื่อสาร
ความเกลียดชังในนิตยสาร (Maclean‖s Magazine) ซึ่งมีเนื้อหาเหยียดหยามชาวมุสลิม คณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนออนทาริโอยกคําร๎องด๎วยเหตุเกี่ยวกับเขตอํานาจในการพิจารณาคําร๎อง (Jurisdiction)471  

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนมีคําสั่งให๎ผู๎ถูกร๎องเรียนยุติการโพสต์ข๎อมูลในอินเทอร์เน็ตที่มีลักษณะ
กํอให๎เกิดความเกลียดชังด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติและให๎ชําระคําปรับ 6000 เหรียญ472 

คดี Citron v. Zündel เป็นกรณีที่มีการโพสต์ข๎อมูลทางอินเทอร์เน็ตแสดงแนวคิดเกี่ยวกับการ
สมคบคิดของชาวยิว คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนมีคําสั่งให๎ยุติการกระทําดังกลําว473 

  มลรัฐ British Columbia การเผยแพรํข๎อความอันเป็นการเลือกปฏิบัติ (Discriminatory 
publication) 

 มาตรา 7 (1) บุคคลจะต๎องไมํพิมพ์ ออกเอกสาร หรือ แสดง หรือกํอให๎เกิดการพิมพ์ ออกเอกสาร 
หรือแสดง ข๎อความใดๆ การพิมพ์ ประกาศ สัญลักษณ์ เครื่องหมาย หรือการแสดงอื่นๆ ซึ่ง474  

(ก) ชี้ให๎เห็นถึงการเลือกปฏิบัติหรือเจตนาในการเลือกปฏิบัติตํอบุคคลหรือกลุํมบุคคล หรือ 

(ข) อาจสํงผลให๎บุคคลหรือกลุํมบุคคล ถูกเกลียดชังหรือถูกดูหมิ่น ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว บรรพ
บุรุษ สถานที่กําเนิด ศาสนา สถานการณ์สมรส สถานะครอบครัว ความพิการทางกายหรือจิต เพศ รสนิยม
ทางเพศ อายุ  

อยํางไรก็ตามความในวรรคแรกไมํใช๎กับกรณีการสื่อสารสํวนบุคคล (Private communication) การ
สื่อสารที่มุํงหมายให๎เป็นการสื่อสารสํวนบุคคลอันเกี่ยวเนื่องกับกิจกรรมที่ไมํขัดตํอกฎหมายนี้ 

  

                                                           
470 Chopra v. Health Canada, 2008 CHRT 39 
471 “Human Rights Complaints Launched Against Maclean's Magazine” (Press release). Canadian Islamic 
Congress. CNW 
472 Warman v. Winnicki, 2006 CHRT 20, 
473Citron v. Zündel TD 1/02 (2002/01/18) http://www.chrt-
tcdp.gc.ca/search/view_html.asp?doid=252&lg=_e&isruling=0 
474 Human Rights Code, RSBC 1996, c 210, s. 7(1)(a)(b) 
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4.15.9.3 กฎหมายสหรัฐอเมริกา 

ในสหรัฐอเมริกานั้น กฎหมายเกี่ยวกับการกระทําอันมีมูลเหตุเกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติและ 
“Hate Speech” อาจแบํงได๎สองกลุํมคือ  

1. กฎหมายเกี่ยวกับการสื่อสารที่กํอให๎เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech)  

2. กฎหมายเฉพาะซึ่งกําหนดฐานความผิดสําหรับอาชญากรรมเกี่ยวกับความเกลียดชัง (Hate 
crime)  

1) กฎหมายเกี่ยวกับการสื่อสารที่ก่อให้เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech)  

สหรัฐอเมริกาไมํมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่วางหลักห๎ามการสื่อสารที่กํอให๎เกิดความเกลียดชัง (Hate 
Speech) ไว๎โดยเฉพาะ นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาฉบับแก๎ไขครั้งที่ 1 (First Amendment) ได๎
วางหลักห๎ามการตรากฎหมายที่จํากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Freedom of Speech)475 ด๎วย
เหตุนี้ เมื่อมีประเด็นเกี่ยวกับการสื่อสารที่กํอให๎เกิดความเกลียดชังซึ่งอยูํบนพ้ืนฐานของเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติ (Discrimination Ground) โดยเฉพาะอยํางยิ่งกรณีรัฐบาลระดับมลรัฐตรากฎหมายกําหนดความผิด
สําหรับการสื่อสารดังกลําว ก็จะต๎องพิจารณาวํา การสื่อสารนั้นได๎รับความคุ๎มครองในฐานะเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นหรือไม ํซึ่งในประเด็นนี้พบวําศาลในสหรัฐอเมริกาได๎วางหลักเอาไว๎ในหลายคดี ดังนั้น ใน
หัวข๎อนี้ผู๎วิจัยจะได๎ศึกษาวิเคราะห์คําพิพากษาศาลสหรัฐอเมริกาที่เก่ียวข๎องกับ “Hate Speech”  

ศาลในสหรัฐอเมริกาให๎น้ําหนักกับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Freedom of Speech) ที่
ได๎รับการคุ๎มครองตามรัฐธรรมนูญ (First Amendment) มากกวําการจํากัดการสื่อสารที่แสดงความเกลียด
ชัง กลําวคือ โดยหลักแล๎ว การสื่อสารนั้นแม๎จะมีลักษณะของการสื่อสารความเกลียดชังด๎วยเหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ สีผิว ศาสนา ก็ตาม ในหลายคดีศาลได๎ตัดสินวํา รัฐไมํอาจตรากฎหมายเพ่ือ
ควบคุมหรือจํากัดการสื่อสารลักษณะดังกลําวได๎ เนื่องจากการสื่อสารเหลํานี้เป็นสํวนหนึ่งของเสรีภาพใน
การแสดงความคิดเห็น อยํางไรก็ตาม ศาลได๎วางหลัก การสื่อสารกํอความรุนแรง (Fighting words) อันเป็น
ข๎อจํากัดของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น กลําวคือ หากการสื่อสารที่กํอให๎เกิดความเกลียดชังนั้นมี
ลักษณะถึงขนาดเป็นการสื่อสารที่มีลักษณะยั่วยุกระตุ๎นให๎เกิดความรุนแรงทางกายภาพ ก็จะไมํได๎รับการ
คุ๎มครองตามหลักเสรีภาพของการแสดงความคิดเห็น ดังนั้น รัฐอาจตรากฎหมายที่เป็นการจํากัดการสื่อสาร
ดังกลําวได ๎ 

                                                           
475 “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise 
thereof, or abridging the Freedom of Speech, or of the press, or the right of the people peaceably to 
assemble, and to petition the Government for a redress of grievances” 
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หลักการ “Fighting Words Doctrine” เกิดขึ้นจากคําพิพากษาศาลสูงสุดในปี 1942 ในคดี 
Chaplinsky v. New Hampshire (1942)476 ซึ่งศาลวางหลักวํา การสื่อสารที่มีลักษณะดูหมิ่น (Insult) ถึง
ขนาดกํอให๎เกิดความรุนแรงทางกายภาพ การบาดเจ็บ หรือกํอให๎เกิดการคุกคามตํอความสงบหรือสันติภาพ 
นั้นเป็นการสื่อสารที่สามารถถูกจํากัดได๎โดยไมํขัดตํอหลักการตามรัฐธรรมนูญ จะเห็นได๎วํา การสื่อสาร
บางอยํางไมํสามารถอ๎างเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นได๎ เชํน การสื่อสารที่มีเนื้อหาลามกอนาจาร การ
สื่อสารที่มีลักษณะหมิ่นประมาททําให๎ผู๎อ่ืนเสื่อมเสียชื่อเสียง เนื่องจากการสื่อสารดังกลําวสํงผลกระทบตํอ
สิ่งอ่ืนที่กฎหมายมุํงคุ๎มครองเชํน ความสงบของสังคม สิทธิสํวนบุคคลของผู๎อ่ืน หรือการคุ๎มครองบุคคลบาง
ประเภทเชํนผู๎เยาว์ นอกจากนั้น ในคดีนี้ศาลยังได๎วางหลักเพ่ิมเติมการสื่อสารที่กํอให๎เกิดความรุนแรง 
(Fighting words) ให๎เป็นอีกเหตุหนึ่งของการสื่อสารที่ถูกจํากัดและไมํอาจอ๎างเสรีภาพดังกลําวเชํนกัน 
อยํางไรก็ตาม ศาลเน๎นย้ําวําข๎อจํากัดเสรีภาพในการสื่อสารจะมีลักษณะแคบและจํากัดด๎วย  

หลังจากคดี Chaplinsky v. New Hampshire ก็มีคดีอ่ืนที่ศาลใช๎หลักนี้ เชํน คดี Street v. New 
York (1969)477 ศาลตัดสินวํากฎหมายนิวยอร์ค478 ที่กําหนดโทษอาญาสําหรับการกระทําหรือการใช๎คําพูด
ที่เป็นการดูหมิ่น ทําลาย ทําให๎เสียหายซึ่งธงชาติสหรัฐนั้นขัดตํอรัฐธรรมนูญ ศาลได๎พิจารณาชั่งน้ําหนักการ
จํากัดคําพูดหรือการสื่อสารเกี่ยวกับธงชาติ กับ ประโยชน์อื่น ในหลายประเด็น เชํน ประโยชน์ในการปูองกัน
บุคคลที่จะใช๎คําพูดกระตุ๎นให๎ผู๎ อ่ืนกระทําผิดกฎหมาย ประโยชน์ในการปูองกันมิให๎มีการใช๎คําพูดเพ่ือ
กระตุ๎นให๎ผู๎อ่ืนกํอความรุนแรงและกระทบความสงบในสังคม ประโยชน์ในการคุ๎มครองบุคคลอ่ืนที่อาจได๎รับ
ผลกระทบทางจิตใจจากการสื่อสารในทางลบเกี่ยวกับธงชาติ  อยํางไรก็ตาม เมื่อศาลพิจารณาประโยชน์
ดังกลําวแล๎ว เห็นวํา ประโยชน์ดังกลําวยังไมํเป็นการเพียงพอในการที่จะต๎องตรากฎหมายเพ่ือห๎ามการ
สื่อสารในทางลบเกี่ยวกบัธงชาติ  

ในคดี Cohen v. California (1971)479 ซึ่งศาลชั้นต๎นตัดสินลงโทษจําคุก บุคคลที่ใสํเสื้อคลุมมี
ข๎อความคัดค๎านการเกณฑ์ทหาร ฐานกระทําผิดตามกฎหมายของแคลิฟอร์เนียที่ห๎ามการกระทําก๎าวร๎าว
รุนแรง (Offensive conduct) อันกระทบตํอความสงบ480 อยํางไรก็ตามศาลสูงสุดเห็นวําการใสํเสื้อคลุมที่มี
ข๎อความดังกลําวนั้นยังไมํถึงขั้นกระตุ๎นให๎เกิดความรุนแรงหรือความไมํสงบ จึงยังคงได๎รับการคุ๎มครองใน
ฐานะเสรีภาพของการแสดงความคิดเห็น 

 

                                                           
476 Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942) 
477 Street v. New York, 394 U.S. 576 (1969) 
478 New York Penal Law, §1425, subd. 16 
479 Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971) 
480 section 415 of the California Penal Code  
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คด ีR.A.V. v. City of St. Paul (1992)481 ในปี 1992 หลังจากมีเหตุการณ์วัยรุํนเผาไม๎กางเขนบน
สนามหญ๎าของชาวอเมริกันเชื้อสายแอฟริกัน รัฐบาลท๎องถิ่นตรากฎหมายมีเนื้อหาห๎ามการแสดงสัญลักษณ์
ใดๆท่ีกระตุ๎นหรือยั่วยุผู๎อ่ืนด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว ศาสนา ความเชื่อ หรือเพศ 482 ศาลตัดสินวํากฎหมาย
ดังกลําวขัดตํอรัฐธรรมนูญซึ่งค๎ุมครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 

จากคําพิพากษาของศาล จะเห็นถึงการตีความวํา กฎหมายที่จํากัดเสรีภาพในการสื่อสารได๎โดยไมํ
ขัดตํอรัฐธรรมนูญนั้น จะต๎องเป็นกฎหมายที่จํากัด การสื่อสารที่ไมํได๎รับการคุ๎มครองตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งใน
กรณีนี้ ได๎แกํ การสื่อสารที่ทําให๎เกิดความรุนแรง (Fighting words) กลําวคือ มิใชํเพียงการสื่อสารนั้นมี
เนื้อหาแสดง “ความไมํชอบ หรือ ความไมํพึงพอใจ” เทํานั้น แตํการสื่อสารดังกลําวยังต๎องแสดงออกมาใน
ลักษณะที่เป็นการคุกคาม (Threatening manner) ด๎วย สําหรับในคดีนี้ กฎหมายของรัฐบาลท๎องถิ่น มิได๎
ระบุอยํางชัดเจนถึงการแสดงความคิดเห็นในลักษณะใดที่เป็นการกํอให๎เกิดความรุนแรง แตํเป็นการกําหนด
ครอบคลุมถึงการสื่อสารที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับความไมํพึงพอใจไมํวําจะแสดงออกมาในลักษณะใด ศาลจึงเห็น
วํากฎหมายนี้มีขอบเขตกว๎างเกินไปอันขัดตํอเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามรัฐธรรมนูญ483 

คดี Virginia v. Black (2003)484 11 ปีหลังจากคดี R.A.V. v. City of St. Paul ศาลสูงสุดสหรัฐ
ก็ได๎พิจารณาคดีที่มีประเด็นเกี่ยวกับการเผาไม๎กางเขนอีกครั้ง  โดยประเด็นของคดีอยูํที่กฎหมายของ
เวอร์จิเนียที่ห๎ามการเผาไม๎กางเขนนั้น ขัดตํอเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นหรือไมํ ศาลตัดสินวําแม๎การ
เผาไม๎กางเขนจะแสดงถึงการขํมขูํอันมิชอบด๎วยกฎหมายได๎ในบางกรณี แตํการที่รัฐมีกฎหมายห๎ามการเผา
ไม๎กางเขนนั้นเป็นการขัดตํอรัฐธรรมนูญที่คุ๎มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ศาลอธิบายวํา รัฐอาจ
ตรากฎหมายห๎ามเฉพาะรูปแบบหรือวิธีการของการขํมขูํ ซึ่งมีแนวโน๎มจะนําไปสูํการกระทํารุนแรงทาง
กายภาพเชํนการทําร๎ายรํางกาย485 

 

                                                           
481 R.A.V. v. City of St. Paul, 505 U.S. 377 (1992) 
482 กฎหมายดังกลําวคือ St. Paul Bias-Motivated Crime Ordinance มีหลักวํา “ผู๎ใดเผยแพรํสัญลักษณ์ วัตถุ 
คุณลักษณะ หรือ การขีดเขียนบนผนังกําแพง รวมถึงการเผาไม๎กางเขนหรือเครื่องหมายสวัสดิกะ ซึ่งบุคคลนั้นรู๎หรือมีเหตุ
ควรรู๎วําจะเป็นการยั่วยุให๎เกิดความโกรธ กระตุ๎นให๎เกิคความไมํพอใจตํอผู๎อื่น บนพื้นฐานของ เช้ือชาติ สีผิว ศาสนา ความ
เชื่อ หรือเพศ ไมํวําการกระทํานั้นได๎กระทําในสถานที่สาธารณะหรือสถานที่สํวนบุคคลก็ตาม ผู๎นั้นกระทําผิดฐานกํอความ
ไมํสงบ”  
483 R.A.V. v. City of St. Paul, 505 U.S. 377 (1992) 
484 Virginia v. Black, 538 U.S. 343 (2003) 
485 "a State may choose to prohibit only those forms of intimidation that are most likely to inspire fear 
of bodily harm." Virginia v. Black, 538 U.S. 343 (2003) 
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จะเห็นได๎วําหากรัฐตรากฎหมายห๎ามเผาธงซึ่งมีลักษณะเป็นการขํมขูํคุกคามผู๎อ่ืนก็อาจสามารถใช๎
บังคับได๎โดยไมํขัดตํอรัฐธรรมนูญ แตํกรณีนี้กฎหมายที่พิพาทได๎วางหลักห๎ามการเผาธงเป็นการทั่วไป โดยไมํ
มีองค์ประกอบเกี่ยวกับพฤติกรรมที่เป็นอันตรายตํอผู๎อ่ืน ศาลจึงเห็นวํากฎหมายดังกลําวอยูํบนสมมุติฐาน
ที่วํา การเผาไม๎กางเขนทั้งหมดยํอมนําไปสูํการขํมขูํคุกคาม ซึ่งในบางกรณีอาจเป็นเพียงการแสดงความไมํ
เห็นด๎วยซึ่งศาลเห็นวําการกระทําดังกลําวเป็นการแสดงความคิดเห็นอันควรได๎รับการคุ๎มครองตาม
รัฐธรรมนูญ ดังนั้น อาจกลําวได๎วํา การแสดงความเห็นที่มีลักษณะเกลียดชัง หรือ Hate Speech นั้นจะถูก
กฎหมายจํากัดได๎ตํอเมื่อมีลักษณะแสดงออกถึงการคุกคามอยํางแท๎จริง (True threat) คือมีลักษณะการ
นําไปสูํความรุนแรงทางกายภาพ 

สําหรับกรณีที่การสื่อสารอันแสดงถึงความเกลียดชังมีลักษณะแสดงออกซึ่งการคุกคามทางกายภาพ
หรืออาจนําไปสูํความรุนแรงและศาลเห็นวําไมํได๎รับการคุ๎มครองในฐานะเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น
นั้น มีตัวอยํางดังตํอไปนี้  

คดี Planned Parenthood of the Columbia/Willamette, Inc. v. Am. Coalition of. 
Life Activists, 290 F.3d 1058, 1063-67 (9th Cir. 2002) ศาลตัดสินวํา การแสดงความเห็นเกี่ยวกับ
การตํอต๎านการทําแท๎ง ทางเว็บไซต์ซ่ึงปรากฏรายชื่อผู๎ที่เกี่ยวข๎องกับการทําแท๎งโดยกลําววําเป็นพวกอาชญา
กรตํอมนุษยชาตินั้น เป็นการแสดงออกซึ่งมีลักษณะความรุนแรงและขํมขูํคุกคาม เนื่องจากมีการนํารายชื่อ
ผู๎เกี่ยวข๎องมาเผยแพรํออนไลน์  

คดี U.S. v. MORALES, 252 F.3d 1070 (9th Cir. 2001) คดีนี้ นักเรียนอายุ 18 ปี ในเท็กซัส
ได๎โพสต์ข๎อความในห๎องสนทนา (Chat room) วําจะฆํานักเรียนในโรงเรียนแหํงหนึ่ง ศาลตัดสินวํามี
ความผิดตามกฎหมายแตํให๎รอลงอาญา 24 เดือน อยํางไรก็ตาม กฎหมายที่นํามาใช๎กรณีนี้ ไมํใชํกฎหมาย
เกี่ยวกับ Hate Speech โดยตรง แตํเป็นกฎหมายกําหนดโทษอาญาสําหรับการสื่อสารที่มีเนื้อหาขํมขูํวําจะ
ลักพาตัวหรือขํมขูํวําจะทําร๎ายรํางกายบุคคลอ่ืน486 

 

 

 

                                                           
486 Section 875(c):Whoever transmits in interstate or foreign commerce any communication containing 
any threat to kidnap any person or any threat to injure the person of another, shall be fined under this 
title or imprisoned not more than five years, or both.  
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จากคําพิพากษา 2 คดีดังกลําวข๎างต๎นในบริบทของการสื่อสารข๎อมูลแสดงความเกลียดชังออนไลน์ 
จะเห็นได๎วํา มีเนื้อหาแสดงความเกลียดชัง แตํไมํได๎อยูํในเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ (Discrimination 
ground) โดยคดีแรกเหตุมาจาก แนวคิดตํอต๎านการทําแท๎ง คดีที่สองไมํแนํชัดในสาเหตุของความเกลียดชัง 
แตํทั้ง 2 คดี จําเลยได๎แสดงออกถึงการสื่อสารในลักษณะความรุนแรงกลําวคือ  การเผยแพรํข๎อมูลผู๎ที่ตน
เกลียดชัง และการขูํจะฆําผู๎ที่ตนเกลียดชัง ซึ่งมีลักษณะของความรุนแรงอยํางแท๎จริง (True thereat) มิใชํ
เป็นเพียงเนื้อหาของการสื่อสารที่แสดงถึงความเกลียดชัง  

ดังนั้นจะเห็นได๎วํา การแสดงความเห็นที่มีลักษณะเกลียดชัง หรือ Hate Speech นั้นจะถูก
กฎหมายจํากัดได๎ตํอเมื่อมีลักษณะแสดงออกถึงการคุกคามอยํางแท๎จริง (True threat) คือมีลักษณะการ
นําไปสูํความรุนแรงทางกายภาพ เชํน เด็กนักเรียนเขียนข๎อความในห๎องแชทวําเขาวางแผนจะฆํานักเรียนคน
อ่ืน กรณีนี้ การกลําวถ๎อยคํานั้น เป็นการเกินขอบเขตของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Free Speech) 
โดยเข๎าสูํขอบเขตที่กฎหมายควบคุมการสื่อสาร  

สําหรับคดีทีเ่กี่ยวข๎องกับการสื่อสารแสดงความเกลียดชังอันมีมูลเหตุเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติ เชํน สีผิว เพศ รสนิยมทางเพศ จะเห็นได๎จากคดี Snyder v. Phelps (2011) ซึ่งเป็นกรณีการถือ
ปูายประท๎วงเพ่ือแสดงการคัดค๎านผู๎มีรสนิยมรักเพศเดียวกันในงานศพผู๎ตาย ซึ่งปูายดังกลําวมีข๎อความดู
หมิ่นเหยียดหยามผู๎รักเพศเดียวกัน ศาลสูงสุดตัดสินวํา แม๎วําเนื้อหาของปูายประท๎วงจะกํอให๎เกิดความเจ็บ
แค๎นใจ (outrageous) แตํการถือปูายดังกลําวเป็นการแสดงความคิดเห็นที่ได๎รับการคุ๎มครองตาม
รัฐธรรมนูญ487 หรือในคดี R.A.V. v. City of St. Paul (1992)488 ที่กลําวมาแล๎วข๎างต๎น ซึ่งรัฐบาลท๎องถิ่น
ตรากฎหมายมีเนื้อหาห๎ามการแสดงสัญลักษณ์ใดๆที่กระตุ๎นหรือยั่วยุผู๎อ่ืนด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว ศาสนา 
ความเชื่อ หรือเพศ แตํศาลตัดสินวํากฎหมายดังกลําวขัดตํอรัฐธรรมนูญซึ่งคุ๎มครองเสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็น 

ดังนั้นจากการวิเคราะห์คดีที่ศาลในสหรัฐอเมริกาตัดสินจะเห็นได๎วํา  การสื่อสารที่กํอให๎เกิดความ
เกลียดชัง (Hate Speech) ซึ่งมีสาเหตุเกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ สีผิว ศาสนา นั้น 
โดยหลักแล๎วยังคงถือวําเป็นสํวนหนึ่งของ “เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น” (Freedom of Speech) ที่
ได๎รับการคุ๎มครองตามรัฐธรรมนูญ (First amendment) หรืออาจกลําวได๎วํา ศาลให๎น้ําหนักกับการ
คุ๎มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นมากกวําการจํากัดการสื่อสารที่แสดงความเกลียดชัง  ด๎วยเหตุนี้ 
หากรัฐตรากฎหมายห๎ามการสื่อสารที่กํอให๎เกิดความเกลียดชั ง ก็มีแนวโน๎มที่ศาลจะตัดสินวํากฎหมาย
ดังกลําวขัดตํอรัฐธรรมนูญ อยํางไรก็ตาม ศาลได๎วางหลัก การสื่อสารกํอความรุนแรง (Fighting words) ไว๎
เพ่ือจํากัดการสื่อสารความเกลียดชังที่สํงผลถึงขนาดกระตุ๎นหรือยั่วยุให๎เกิดความรุนแรงทางกายภาพตามมา 
ดังนั้น รัฐจึงสามารถตรากฎหมายห๎ามการสื่อสารเชํนนั้นได๎โดยไมํขัดตํอรัฐธรรมนูญ  

                                                           
487 Snyder v. Phelps, 562 U.S. 443 (2011) 
488 R.A.V. v. City of St. Paul, 505 U.S. 377 (1992) 
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 ข๎อสังเกตที่สําคัญก็คือ การควบคุมหรือจํากัดการสื่อสารที่กํอให๎ เกิดความเกลียดชังใน
สหรัฐอเมริกานั้น มีลักษณะแตกตํางจากกฎหมายเกี่ยวกับ “Hate Speech” ในประเทศอ่ืนซึ่งกําหนด
ความผิดสําหรับการสื่อสารที่กํอให๎เกิดความเกลียดชัง หากการสื่อสารดังกลําวอยูํบนพ้ืนฐานของเหตุแหํง
การเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ สีผิว ศาสนา แตํกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้นจะกําหนดความผิดสําหรับการ
สื่อสารที่กํอให๎เกิดความเกลียดชังตํอเมื่อการสื่อสารนั้นถึงขั้นกระตุ๎นหรือยั่วยุให๎เกิดความรุนแรงทาง
กายภาพ หรืออาจกลําวอีกนัยหนึ่งก็คือ การสื่อสารที่กํอให๎เกิดความเกลียดชังด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ 
แตํไมํถึงขั้นกระตุ๎นให๎เกิดความรุนแรง ก็ยังไมํมีความผิดตามกฎหมายและสามารถกระทําได๎ตามหลักทั่วไป
ของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ในแงํนี้จะเห็นได๎วํา ทั้ง เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น และ การ
คุ๎มครองบุคคลผู๎ถูกเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงการสื่อสารที่กํอให๎เกิดความเกลียดชังนั้น ตํางก็เป็นสิทธิ
มนุษยชนที่สําคัญทั้งสองประการ แตํบางประเทศเชํนสหรัฐอเมริกามีแนวโน๎มให๎น้ําหนักกับเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นมากกวํา โดยสะท๎อนให๎เห็นจากหลักกฎหมายที่สําคัญจากแนวคําพิพากษาดังที่ได๎กลําว
มาข๎างต๎น 

2) กฎหมายเกี่ยวกับอาชญากรรมท่ีมีมูลเหตุจากความเกลียดชัง (Hate crime)  

สหรัฐอเมริกามีกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่กําหนดความผิดอาญาสําหรับการกระทําบางประการ
ด๎วยความเกลียดชังอันมีสาเหตุสืบเนื่องจากเหตุแหํงความเกลียดชังที่กฎหมายคุ๎มครอง (Hate crime หรือ 
Bias crime) สําหรับเหตุที่กฎหมายคุ๎มครอง (Protected class) ได๎แกํ เชื้อชาติ ศาสนา สัญชาติ เพศ 
รสนิยมทางเพศ ความพิการ เป็นต๎น  

กฎหมายที่กําหนดความผิดสําหรับอาชญากรรมที่มีมูลเหตุเกี่ยวกับความเกลียดชัง (Hate crime 
law) ปรากฏอยูํในกฎหมายสิทธิพลเมือง (Civil Rights Act of 1968) ซึ่งเป็นกฎหมายระดับสหรัฐ โดยวาง
หลักกําหนดความผิดสําหรับบุคคลใดที่มีเจตนากระทําให๎ผู๎อ่ืนบาดเจ็บ รบกวนหรือขัดขวางโดยใช๎กําลังตํอ
บุคคลอื่น ด๎วยเหตุเกี่ยวกับบุคคลอ่ืนดังตํอไปนี้ เชื้อชาติ สีผิว ศาสนา แหลํงกําเนิด  

สําหรับการกระทําอันเป็นความผิดตํอบุคคลอ่ืนนั้นจะต๎องเกี่ยวข๎องกับมิติตํางๆตํอไปนี้ด๎วย489 เชํน 
การเข๎าศึกษาในโรงเรียนหรือวิทยาลัยของรัฐ การเข๎ารํวมหรือได๎รับสิทธิประโยชน์ บริการจากภาครัฐ การ
สมัครงานในภาคเอกชนหรือภาครัฐ การเข๎ารํวมกับองค์กรแรงงาน  การเดินทางระหวํางรัฐ การใช๎
ยานพาหนะตํางๆ การได๎รับสินค๎าหรือบริการ สิทธิประโยชน์ ที่อยูํอาศัย โรงแรม ร๎านอาหาร โรงภาพยนตร์ 
สนามกีฬา หรือการแสดงใดๆที่เปิดตํอสาธารณะ  

 

                                                           
489 18 U.S. Code § 245 - Federally protected activities 
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ผู๎ฝุาฝืนกฎหมายดังกลําวมีโทษจําคุกถึงหนึ่งปีรวมทั้งโทษปรับ นอกจากนี้ยังมีเหตุฉกรรจ์ซึ่งมีโทษ
หนักขึ้น เชํน หากการกระทําดังกลําวกระทําโดยมีอาวุธจะมีโทษจําคุกถึงสิบปี หรือหากการกระทําดังกลําว
เกี่ยวข๎องกับการขํมขืน การฆํา จะมีโทษถึงประหารชีวิต 

ข๎อมูลสถิติชี้ให๎เห็นวํา อาชญากรรมที่มีมูลเหตุจากความเกลียดชังประมาณ 113 ,000 คดีในปี 
1991 นั้น ร๎อยละ 55 มีมูลเหตุจากเชื้อชาติ ร๎อยละ 17 มีมูลเหตุจากศาสนา และ ร๎อยละ 14 มีมูลเหตุจาก
รสนิยมทางเพศ 490 อยํางไรก็ตาม จะเห็นได๎วํากฎหมายเกี่ยวกับอาชญากรรมที่มีมูลเหตุจากความเกลียดชัง
นั้น ยังไมํครอบคลุมเหตุที่ เกี่ยวกับเพศ รสนิยมทางเพศ นอกจากนี้ในระดับมลรัฐก็มีความแตกตําง
หลากหลาย กลําวคือ บางมลรัฐไมํมีกฎหมายเกี่ยวกับ “Hate crime” เลย ในขณะที่บางมลรัฐมีกฎหมาย
ดังกลําวแตํมีเหตุแหํงความเกลียดชังแตกตํางกันไป ไมํครอบคลุมเหตุแหํ งการเลือกปฏิบัติที่กฎหมายควร
คุ๎มครองทั้งหมด  

ในปี 1998 ได๎เกิดคดีที่เกี่ยวข๎องกับอาชญากรรมที่สําคัญอันนํามาสูํการปรับปรุงแก๎ไขกฎหมาย 
ได๎แกํ คดีของ Shepard เป็นนักศึกษาซึ่งถูกทรมานและฆาตกรรม การกระทําดังกลําวมีมูลเหตุจากการที่ 
Shepard เป็นเกย์ คดีนี้ศาลตัดสินตามกฎหมายอาญาระดับมลรัฐที่เกิดเหตุ (Wyoming) ซึ่งมีกฎหมาย
เกี่ยวกับ “Hate crime” แตํไมํครอบคลุมเหตุเกี่ยวกับรสนิยมทางเพศ ในปีเดียวกัน Byrd ซึ่งเป็นคน
อเมริกันเชื้อสายแอฟริกันได๎ถูกจับมัดกับรถบรรทุกและลากไปจนถึงแกํความตายจากกลุํมคนผิวขาวหัว
รุนแรง คดีนี้ศาลตัดสินตามกฎหมายอาญามลรัฐที่เกิดเหตุ (Texas) ซึ่งไมํมีกฎหมายเกี่ยวกับ “Hate 
crime” โดยเฉพาะ จากคดีทั้งสองนี้นําไปสูํการเรียกร๎องให๎มีการแก๎ไขกฎหมายเกี่ยวกับ “Hate crime” 
เพ่ีอให๎ครอบคลุมมูลเหตุแหํงความเกลียดชังอันนําไปสูํการกระทําผิดทางอาญา 491 

 ตํอมาในปี 2009 ประธานาธิบดีโอบามา ลงนามประกาศใช๎กฎหมาย “Matthew Shepard and 
James Byrd, Jr. Hate Crimes Prevention Act” ซึ่งมีหลักการขยายเหตุแหํงการคุ๎มครองไปถึง “เพศ 
รสนิยมทางเพศ ความพิการ” สําหรับคดีที่ศาลตัดสินตามกฎหมายนี้ เชํน  

 ในปี 2011 คดีในมลรัฐอาร์คันซอว์ จําเลยขับรถที่มีผู๎โดยสารฮิสปานิค 5 คนออกจากถนน492 ในปี
เดียวกัน ในมลรัฐนิวเม็กซิโก บุคคลสามคนมีความผิดฐานรํวมกันกระทํา “Hate crime” ตามกฎหมายนี้ 
โดยการเขียนรูปสวัสดิกะและข๎อความที่แสดงถึงความเกลียดชังเกี่ยวกับเชื้อชาติ ความเชื่อ ลงบนรํางกาย
ผู๎อ่ืน493 ในปี 2012 จําเลยในมลรัฐเคนตักกี้ กระทําการทุบตีบุคคลอ่ืนด๎วยเหตุแหํงความเกลียดชังเกี่ยวกับ

                                                           
490 Matthew Shepard and James Byrd, Jr., “The Ripple Effect of the Matthew Shepard Murder: Impact 
on the Assumptive World Theory,” American Behavioral Scientist (2002). 
491 Ibid  
492 Fry, Lindsey (May 23, 2011). "Man Accused of Violating the Hate Crime Prevention Act", KATV 
493 "2 Men Plead Guilty In Swastika Branding Case". The Huffington Post. August 18, 2011. 
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รสนิยมทางเพศ494 ดังนั้น การกระทําผิดอาญาซึ่งมีมูลเหตุจากเหตุแหํงความเกลียดชังที่กฎหมายคุ๎มครอง 
จะมีความผิดตามกฎหมายเฉพาะ (Hate crime) ซึ่งมีโทษสูงกวําการกระทําความผิดอาญาท่ัวไป  

 จากการวิเคราะห์ข๎างต๎น อาจสรุปได๎วํา ในสหรัฐอเมริกานั้น กฎหมายเกี่ยวกับการกระทําอันมี
มูลเหตุเกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติสามารถจําแนกได๎เป็นสองกรณีคือ 

1. การสื่อสารที่กํอให๎เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech) ซึ่งกรณีนี้จะเกี่ยวข๎องกับการใช๎คําพูด 
ข๎อความ หรือสัญลักษณ์ใดๆ อันกํอให๎เกิดความเกลียดชัง ซึ่งไมํมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรกําหนดความผิด
เป็นการเฉพาะ จากแนวคําพิพากษาของศาลพบวําให๎น้ําหนักกับเสรีภาพในการสื่อสาร เว๎นแตํการสื่อสาร
ดังกลําวสํงผลถึงขั้นยั่วยุหรือกระตุ๎นให๎เกิดความรุนแรงทางกายภาพ แม๎วําการสื่อสารดังกลําวจะอยูํบน
พ้ืนฐานของเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ สีผิว รสนิยมทางเพศ ศาสนา ฯลฯ แตํหากยังไมํถึงขั้น
กํอให๎เกิดความรุนแรงดังกลําวก็ยังถือวําได๎รับการค๎ุมครองในฐานะเสรีภาพในการสื่อสาร  

2. การกระทําทางกายภาพซึ่งโดยปกติแล๎วเข๎าองค์ประกอบความผิดกฎหมายอาญาทั่วไป เชํน การ
ทําร๎ายรํางกาย การฆาตกรรม แตํหากการกระทําดังกลําวมีมูลเหตุจูงใจสืบเนื่องจากเหตุแหํงความเกลียดชัง
ที่กฎหมายคุ๎มครอง เชํน เชื้อชาติ สีผิว ศาสนา รสนิยมทางเพศ การกระทําความผิดอาญานั้นจะอยูํภายใต๎
กฎหมายเฉพาะซึ่งกําหนดฐานความผิดสําหรับอาชญากรรมเกี่ยวกับความเกลียดชัง (Hate crime) ซึ่งใน
ปัจจุบันปรากฏทั้งในกฎหมายระดับสหรัฐรวมทั้งกฎหมายระดับมลรัฐตํางๆ  

 

4.15.10 มาตรการของภาคเอกชน : การจ ากัด Hate Speech ในกรณีของผู้ให้บริการเฟสบุค 
(Facebook)  

 นอกจากการควบคุม Hate Speech โดยกลไกทางกฎหมายที่กําหนดโดยภาครัฐแล๎ว ยังมีแนวคิด
การควบคุม Hate Speech โดยกลไกกํากับดูแลของภาคเอกชน โดยเฉพาะอยํางยิ่งปัจจุบันการสื่อสาร
ออนไลน์แพรํหลายในวงกว๎างทั่วโลก คาบเกี่ยวเขตแดนของประเทศตํางๆ แนวคิดนี้อาจเรียกวําการใช๎กลไก
ตลาด (Market approach) หรือการควบคุมโดยบุคคลที่สาม (Third party) นอกจากรัฐ495 ตัวอยํางของ
การสื่อสารที่มีลักษณะ “Hate Speech” ซึ่งถูกจํากัดโดยการกระทําของภาคเอกชน เชํน ผู๎ให๎บริการ 
เครือขํายสังคมออนไลน์ “เฟสบุค” ได๎กําหนด “Community standard”496 อันมีผลผูกพันผู๎ใช๎งานใน
ฐานะเป็นข๎อตกลงการใช๎งานของเฟสบุค ซึ่งมีสาระสําคัญดังนี้ 

                                                           
494 "2 Kentucky men face first-of-their-kind federal hate-crime charges". Lexington Herald-Leader. March 
15, 2012. 
495 Nicholas P. Dickerson, “Comment, What Makes the Internet So Special? And Why, Where, How, and 
By Whom Should Its Content Be Regulated?,” Houston Law Review 46, 61 (2009): 91-92. 
496 https://www.facebook.com/communitystandards 
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 “….เฟสบุคจะนําออกซึ่งเนื้อหาข๎อมูลที่เป็น Hate Speech อันรวมถึงเนื้อหาซึ่งมุํงโดยตรงตํอการ
โจมตีบุคคลบนพ้ืนฐานของ เชื้อชาติ กลุํมชาติพันธุ์ ชาติกําเนิด ความเชื่อทางศาสนา รสนิยมทางเพศ เพศ 
ความพิการหรือโรค  

ผู๎ใช๎งานสามารถใช๎เฟสบุคในการแสดงความเห็นท๎าทายความคิด สถาบัน การปฏิบัติใดๆ ซึ่งการ
อภิปรายเชํนนั้นเป็นการสํงเสริมให๎เกิดการโต๎แย๎งและความเข๎าใจที่มากขึ้น  ในบางครั้ง บุคคลอาจแชร์
เนื้อหาเก่ียวกับ Hate Speech ของบุคคลอื่นเพ่ือวัตถุประสงค์การเพิ่มความตระหนักหรือเพ่ือการให๎ความรู๎
แกํผู๎อื่นเกี่ยวกับ Hate Speech นั้น หากเกิดกรณีเชํนนี้ เราคาดหมายวําผู๎ใช๎งานที่แชร์ข๎อมูลดังกลําวจะทํา
การแจ๎งวัตถุประสงค์ของการแชร์นั้นให๎เราทราบอยํางชัดเจน 

เฟสบุคอนุญาตการสื่อสารเกี่ยวกับอารมณ์ขัน เสียดสี ความเห็นทางสังคม เกี่ยวกับเนื้อหานั้นๆได๎ 
เฟสบุคมีความพยายามที่จะนําออกเสียซึ่งข๎อมูล “Hate Speech” รวมทั้งจัดให๎มีซึ่งเครื่องมือสําหรับ
ผู๎ใช๎งานในการหลีกเลี่ยงเนื้อหา Hate Speech (เชํน ผู๎ใช๎งานสามารถ บล็อก อันเฟรนด์ บุคคลที่โพสต์ แชร์ 
เนื้อหา Hate Speech หรือตั้งคําความเป็นสํวนตัวของตนเพ่ือไมํให๎เห็นถึงเนื้อหาเหลํานั้น ) เฟสบุค
สนับสนุนให๎มีการสื่อสารข๎อมูลด๎านตรงข๎าม (Counter speech) ในรูปแบบของการให๎ข๎อมูลที่ถูกต๎อง และ
การแสดงความเห็นทางเลือก...” เกณฑ์การจัดการกับ Hate Speech ของเฟสบุค มีการระบุ “เหตุ” แหํง
ความเกลียดชังที่จะถือวําเป็น Hate Speech ไว๎ ซึ่งในหลายๆเหตุก็สอดคล๎องเหตุแหํงการคุ๎มครองตาม
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ แตํทั้งนี้เฟสบุคก็ไมํได๎ระบุองค์ประกอบไว๎อยํางชัดเจน วําแคํไหน 
เพียงใด ถึงจะเป็น Hate Speech เนื่องจากในทางปฏิบัติเป็นการยากที่จะระบุชัดเจนเชํนนั้น ในทางปฏิบัติ
จึงเป็นการใช๎ดุลพินิจของทางผู๎ให๎บริการเฟสบุคท่ีจะดําเนินการกับข๎อมูลที่มีลักษณะ “Hate Speech”  

 

4.15.11 วิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหมายไทย  

ในสํวนนี้จะเริ่มจากการวิเคราะห์ “Hate Speech” ภายใต๎องค์ประกอบของกฎหมายไทยที่
เกี่ยวข๎องหรือใกล๎เคียงเพ่ือชี้ให๎เห็นความแตกตํางระหวําง “Hate Speech” กับความผิดตามกฎหมายไทย
ที่เป็นอยูํในปัจจุบัน จากนั้นจะได๎ทําการวิเคราะห์เปรียบเทียบกฎหมายตํางประเทศกับกฎหมายไทยในสํวน
ที่เก่ียวข๎องกับ “Hate Speech”  
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 (1) วิเคราะห์ “Hate Speech” ภายใต้องค์ประกอบกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้อง497  

 ข๎อพิจารณาในเบื้องต๎นก็คือ ในบริบทกฎหมายแล๎ว การสื่อสารอันมีลักษณะ “Hate Speech” 
นั้นมีความแตกตํางจากความผิดเกี่ยวกับการสื่อสารตามกฎหมายอื่น เชํน การหมิ่นประมาท การดูหมิ่น ตาม
กฎหมายอาญา ดังที่ได๎กลําวมาแล๎วในหัวข๎อความหมายและลักษณะของ “Hate Speech” ทั้งนี้แม๎วําใน
บางกรณีอาจมีความทับซ๎อนคาบเกี่ยวกับฐานความผิดอ่ืนตามกฎหมายอาญา แตํมีความแตกตํางกันดังจะ
จําแนกให๎เห็นตํอไปนี้  

- หากพิจารณา “Hate Speech” ในกรอบความผิดฐานหม่ินประมาทตามกฎหมายอาญา498 
จะพบวํา กฎหมายอาญาฐานหมิ่นประมาทไมํครอบคลุมการกระทําในลักษณะ “Hate Speech”  

กรณี “Hate Speech” ที่อยูํภายใต๎ขอบเขตกฎหมายอาญาฐานหมิ่นประมาท : การสื่อสารที่สร๎าง
ความเกลียดชังอาจกระทําตํอบุคคลโดยเฉพาะเจาะจง ด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน นาย ก ใสํความ
นาย ข ซึ่งนับถือศาสนาหนึ่งตํอบุคคลที่สามวํา เป็นพวกกํอการร๎าย กรณีเชํนนี้อาจจัดอยูํในองค์ประกอบ
ความผิดฐานหมิ่นประมาท หรือการสื่อสารในลักษณะ “Hate Speech” ที่มุํงตํอบุคคลกลุํมจํากัดอันระบุ
ตัวบุคคลในกลุํมได๎ อาจจัดอยูํในขอบเขตกฎหมายหมิ่นประมาท  

กรณี “Hate Speech” ที่ไมํอยูํภายใต๎ขอบเขตกฎหมายอาญาฐานหมิ่นประมาท” หากเป็นกรณี
การแสดงความเกลียดชังตํอกลุํมคนที่ไมํเจาะจงตัว การเผยแพรํข๎อความอันแสดงถึงการเหยียดหยามเชื้อ
ชาติ ศาสนา ความเชื่อ เชํน นาย ก โพสต์ข๎อความให๎ร๎ายบุคคลที่นับถือศาสนาหนึ่งวําเป็นพวกกํอการร๎าย 
กรณีเชํนนี้ไมํสามารถระบุเจาะจงตัวผู๎ถูกใสํความได๎ จึงไมํสามารถปรับใช๎กฎหมายหมิ่นประมาทกับการ
สื่อสารลักษณะนี้ แม๎วําจะเป็นการสื่อสารที่เกี่ยวข๎องหรือสืบเนื่องจากเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ 
ศาสนา ก็ตาม 

จะเห็นได๎วํา หมิ่นประมาท ตามกฎหมายอาญา กับ “Hate Speech” นั้นอยูํบนพ้ืนฐานแนวคิดที่
แตกตํางกัน เนื่องจาก “Hate Speech” มุํงค๎ุมครองบุคคลในกลุํมเสี่ยงหรือเปราะบางอันมีความสัมพันธ์กับ 
“เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” ในขณะที่ความผิดฐานหมิ่นประมาทมุํงคุ๎มครองชื่อเสียงของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง
โดยเฉพาะ และการทําให๎เสื่อมเสียชื่อเสียงนั้นไมํจําต๎องเกี่ยวข๎องกับ “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ”  

                                                           
497

 หมายเหต ุ: ข้อมลูในสว่นนีเ้ป็นการวิเคราะห์ในช่วงกลางปี 2559     โปรดดขู้อมลูเพิ่มเติมในภาคผนวก 
498 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 326 มีหลักวํา “ผู๎ใดใสํความผู๎อื่นตํอบุคคลทีส่าม โดยประการที่นําจะ ทําให๎ผู๎อื่นนั้นเสยี
ช่ือเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชัง ผู๎นั้นกระทําความผิดฐานหมิ่นประมาท ต๎องระวางโทษจําคุกไมํเกนิหนึ่งปี หรือ ปรับไมํ
เกินสองหมื่นบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ” หากการสื่อสารที่สร๎างความเกลียดชังได๎กระทําตํอสาธารณะ ก็จะเกี่ยวข๎องกับ 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 328 มีหลักวํา ถ๎าความผดิฐานหมิ่นประมาทได๎กระทําโดยการโฆษณา ด๎วยเอกสาร 
ภาพวาด ภาพระบายสี ภาพยนตร ์ภาพหรือตัวอักษรที่ ทําให๎ปรากฏด๎วยวิธีใด ๆ แผํนเสียง หรือสิ่งบันทึกเสียง บันทึกภาพ 
หรือบันทึกอักษร กระทําโดยการกระจายเสียง หรือการกระจายภาพ หรือโดยกระทําการปาุวประกาศด๎วยวิธีอ่ืน ผู๎กระทํา
ต๎องระวางโทษ จําคุกไมํเกินสองปแีละปรับไมเํกินสองแสนบาท 
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 - หากพิจารณา “Hate Speech” ในกรอบความผิดตามมาตรา 116 ของประมวลกฎหมาย
อาญา หรือเรียกวําความผิดฐานยุยงปลุกปั่น จะเห็นได๎วํา “Hate Speech” อาจมีลักษณะของการกระตุ๎น
ยั่วยุ (Incitement) หรือถูกนําไปใช๎ในลักษณะโฆษณาชวนเชื่อเพ่ือหวังผลทางการเมืองหรือความรุนแรง 
(Hate propaganda) ซึ่งเมื่อพิจารณาตามองค์ประกอบของกฎหมายอาญามาตรา 116499 จะเห็นได๎วํา 
ครอบคลุมการกระตุ๎นหรือยุยงที่มีวัตถุประสงค์ทําให๎เกิดความไมํสงบหรือการฝุาฝืนกฎหมาย ดังนั้น กรณี 
“Hate Speech” ด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่สํงผลให๎เกิดความปั่นปุวนในหมูํประชาชนถึงขนาด
กํอให๎เกิดความไมํสงบ สามารถเข๎าองค์ประกอบความผิดได๎ แตํหากกรณี “Hate Speech” นั้นมิได๎มี
ลักษณะถึงข้ันทําให๎เกิดความรุนแรงหรือความไมํสงบตามความหมายมาตรา 116 ก็จะไมํอยูํภายใต๎ขอบเขต
ความผิดนี้ ทั้งนี้จะเห็นได๎วํา มาตรา 116 มิได๎มีองค์ประกอบเกี่ยวกับ “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” รวมทั้ง 
มิได๎ระบุถึงมูลเหตุจูงใจของการยุยงนั้นวําจะต๎องเกี่ยวข๎องกับ กลุํมบุคคลที่เกี่ยวข๎องกับ เหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ ทั้งนี้เนื่องจากมาตรานี้ มิได๎มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ๎มครองสิทธิมนุษยชนแตํมี
วัตถุประสงค์เพ่ือรักษาความสงบเรียบร๎อยของประเทศ  

- หากพิจารณา “Hate Speech” ในกรอบความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท า
ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แล๎วพบวํา การเผยแพรํเนื้อหาเกี่ยวกับความเกลียดชังด๎วยเหตุ
แหํงการเลือกปฏิบัติตํางๆนั้น อาจจัดอยูํภายใต๎องค์ประกอบความผิดของกฎหมายนี้ได๎ ทั้งนี้เนื่องจาก
ความผิดโดยเฉพาะมาตรา 14500 มีขอบเขตที่กว๎างกวํากฎหมายอาญาฐานหมิ่นประมาทในแงํที่วํา ข๎อความ
ที่ผิดกฎหมายไมํจํากัดเฉพาะข๎อความที่มํุงตํอบุคคลใดบุคคลหนึ่งอันระบุตัวได๎โดยเฉพาะเทํานั้น501 เชํน การ

                                                           
499 มาตรา 116 ผู๎ใดกระทําให๎ปรากฏแกํประชาชนด๎วยวาจา หนังสือ หรือวิธีอ่ืนใดอันมิใชํเป็นการกระทําภายในความมุํง
หมายแหํงรัฐธรรมนญู หรือมิใชํเพื่อแสดงความคดิเห็นหรือติชมโดยสุจรติ 

(1) เพื่อให๎เกิดการเปลีย่นแปลงในกฎหมายแผํนดินหรือรัฐบาล โดยใช๎กําลังขํมขืนใจหรือใช๎กําลังประทษุร๎าย 
(2) เพื่อให๎เกิดความปั่นปุวน หรือกระด๎างกระเดื่องในหมูํประชาชน ถึงขนาดที่จะกํอความไมํสงบข้ึนใน

ราชอาณาจักร หรือ 
(3) เพื่อให๎ประชาชนลํวงละเมดิกฎหมายแผํนดิน ต๎องระวางโทษจําคุกไมํเกินเจ็ดป ี

500 มาตรา 14 มีหลักวํา “ผู๎ใดกระทาํความผดิที่ระบไุว๎ดังตํอไปนี ้ต๎องระวางโทษจําคุกไมํเกินห๎าปี หรือปรับไมเํกินหนึ่งแสน
บาท หรือท้ังจําทั้งปรับ 
  (1) นําเข๎าสูํระบบคอมพิวเตอร์ซึง่ข๎อมูลคอมพิวเตอร์ปลอมไมํวําทั้งหมดหรือบาง สํวน หรือข๎อมูลคอมพิวเตอร ์
 อันเป็นเท็จโดยประการที่นําจะเกิดความเสียหายแกํผู๎อื่นหรือประชาชน 
  (2) นําเข๎าสูํระบบคอมพิวเตอร์ซึง่ข๎อมูลคอมพิวเตอร์อันเป็นเท็จ โดยประการที่นําจะเกิดความเสียหายตํอความมั่นคงของ
ประเทศ หรือกํอให๎เกิดความตื่นตระหนกแกํประชาชน 
  (3) นําเข๎าสูํระบบคอมพิวเตอร์ซึง่ข๎อมูลคอมพิวเตอร์ใด ๆ อันเป็นความผิดเกี่ยวกับความมั่นคงแหํงราชอาณาจักรหรือ
ความ ผิดเกี่ยวกับการกํอการร๎ายตามประมวลกฎหมายอาญา 
  (4) นําเข๎าสูํระบบคอมพิวเตอร์ซึง่ข๎อมูลคอมพิวเตอร์ใด ๆ ที่มีลักษณะอันลามกและข๎อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนท่ัวไป 
อาจเข๎าถึงได…๎.”  
501 คณาธิป ทองรวีวงศ์, “ศึกษาเปรยีบเทียบพระราชบัญญัติวําด๎วยการกระทําความผดิเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ ศ 2550 
กับ กฎหมายอาญาฐานหมิ่นประมาท ในกรณีการหมิ่นประมาททางอินเตอร์เนต็,” บทบัณฑิตย ์เลํมที ่65 ตอน 2 
(มิถุนายน 2552): 31-69. 
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เผยแพรํข๎อมูลคอมพิวเตอร์อันเป็นเท็จกลําวหาผู๎นับถือศาสนาใดศาสนาหนึ่ง หรือจัดอยูํในกลุํมเชื้อชาติใด
เชื้อชาติหนึ่งให๎เกิดความเสื่อมเสีย การเผยแพรํข๎อมูลคอมพิวเตอร์อันมีลักษณะลามกเพ่ือแสดงความเกลียด
ชังกลุํมบุคคลที่มีรสนิยมทางเพศแตกตํางหลากหลาย ข๎อความลักษณะนี้แม๎ไมํได๎มุํงใสํความบุคคลใดที่ระบุ
ตัวได๎โดยเฉพาะ แตํมุํงสร๎างความเกลียดชังโดยรวมตํอกลุํมคนจํานวนมากที่มีคุณสมบัติหรือคุณลักษณะ
บางอยํางรํวมกัน ซึ่งไมํเข๎าองค์ประกอบความผิดตามกฎหมายอาญาฐานหมิ่นประมาทแตํก็อาจจัดอยูํใน
องค์ประกอบความผิดตามมาตรา 14 ของพระราชบัญญัตินี้ได๎ เป็นต๎น  

อยํางไรก็ตาม ข๎อจํากัดขององค์ประกอบความผิดตามพระราชบัญญัติวําด๎วยการกระทําความผิด
เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ที่เกี่ยวกับ “Hate Speech” ก็คือ มีขอบเขตจ ากัดเฉพาะข้อมูล “ปลอมหรือเท็จ 
หรือข้อมูลลามก” ดังนั้น หากการสื่อสารที่ทําให๎เกิดความเกลียดชังด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตํางๆนั้น 
ไมํเข๎าลักษณะของ “ข๎อมูลคอมพิวเตอร์ ปลอม เท็จ ลามก” ก็ไมํเข๎าองค์ประกอบความผิดตาม
พระราชบัญญัติวําด๎วยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์  ทั้งนี้เนื่องจากกฎหมายความผิดเกี่ยวกับ
คอมพิวเตอร์นั้นโดยหลักแล๎วมุํงควบคุมอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ โดยมีการบัญญัติความผิดในกลุํมของ
เนื้อหา (Content) เพ่ิมเข๎ามาจากความผิดในเชิงเทคนิคคอมพิวเตอร์ด๎วย แตํความผิดกลุํมเนื้อหาดังกลําว
มิได๎มีวัตถุประสงค์เพ่ือการค๎ุมครองสิทธิมนุษยชนจากการเลือกปฏิบัติแตํอยํางไร  

ดังนั้นอาจสรุปได๎วํา จากการวิเคราะห์กฎหมายไทยที่เป็นอยูํในปัจจุบันทั้ง 3 ฉบับ พบวํา การ
สื่อสารในลักษณะ “Hate Speech” บางกรณีอาจตกอยูํภายใต๎องค์ประกอบกฎหมายดังกลําวได๎  แตํ
อยํางไรก็ตาม “Hate Speech” อีกหลายกรณีก็ไมํตกอยูํภายใต๎กฎหมายดังกลําว สาเหตุประการสําคัญก็
คือ กฎหมายไทยทั้งสามฉบับที่เก่ียวข๎องดังกลําวนั้นอยูํบนพ้ืนฐานแนวคิด หลักการ ที่แตกตํางจากกฎหมาย
สิทธิมนุษยชนและการห๎ามเลือกปฏิบัติ การปรับใช๎กฎหมายดังกลําวกับ “Hate Speech” จึงไมํสอดคล๎อง
และเหมาะสมกับ “Hate Speech” ซึ่งควรได๎รับการพิจารณาภายใต๎หลักกฎหมายที่แตกตํางออกไปนั่นคือ
กฎหมายเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน ดังจะเห็นได๎จากกฎหมายตํางประเทศซึ่งจะได๎วิเคราะห์ในหัวข๎อตํอไป  

(2) วิเคราะห์เปรียบเทียบ “Hate Speech” ตามกฎหมายไทยกับกฎหมายต่างประเทศ  

 เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกฎหมายสหรัฐอเมริกากับกฎหมายไทยแล๎ว พบวํา ปัจจุบันกฎหมาย
ไทยยังไมํมีทั้งในสํวนของกฎหมายเกี่ยวกับการสื่อสารที่กํอให๎เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech) และ
กฎหมายที่กําหนดความผิดสําหรับการกระทําความผิดทางอาญาที่มีสาเหตุสืบเนื่องจากเหตุแหํงความเกลียด
ชังโดยเฉพาะ (Hate crime) สําหรับกรณี “Hate Speech” ตามกฎหมายไทยปัจจุบัน จะเกี่ยวข๎องกับการ
พิจารณาความผิดฐานหมิ่นประมาทตามกฎหมายอาญา ดังที่กลําวมาแล๎วข๎างต๎นวํา ความผิดฐานหมิ่น
ประมาทอาจครอบคลุมบางกรณีของ “Hate Speech” เชํน การใสํความบุคคลโดยเจาะจงตัวด๎วยเหตุแหํง
การเลือกปฏิบัติ แตํหากเป็นกรณีการแสดงความเกลียดชังตํอกลุํมคนที่ไมํเจาะจงตัว  แม๎วําจะเป็นการ
สื่อสารที่เกี่ยวข๎องหรือสืบเนื่องจากเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ ศาสนา ไมํอยูํภายใต๎องค์ประกอบ
ของหมิ่นประมาท  
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สําหรับกรณี “Hate crime” หากเปรียบเทียบกับสหรัฐอเมริกาจะพบวํามีกฎหมายกําหนด
ความผิดเป็นการเฉพาะ แตํตามกฎหมายไทยปัจจุบันไมํมีฐานความผิดเฉพาะ จึงต๎องพิจารณาฐานความผิด
เกี่ยวกับชีวิต รํางกาย ตามประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งไมํได๎จําแนกกรณี “Hate crime” ออกมาเป็นการ
เฉพาะ เชํน การทําร๎ายรํางกายซึ่งมีมูลเหตุจูงใจจากความเกลียดชังด๎านเชื้ อชาติ ศาสนา ความเชื่อ ก็อยูํ
ภายใต๎ฐานความผิดเกี่ยวกับรํางกายทั่วไป จึงอาจกลําวได๎วําไทยยังไมํมีกฎหมายที่กําหนดความผิดทาง
อาญาเฉพาะสําหรับการสื่อสารความเกลียดชังอันนําไปสูํการกระทํารุนแรงทางกายภาพตํอชีวิตรํางกาย  

หากเปรียบเทียบกับกฎหมายแคนาดาแล๎วพบวํา ประมวลกฎหมายอาญาของแคนาดากําหนด
ความผิดสําหรับ “Hate Speech” โดยเรียกวํา “Hate propaganda” หรือการโฆษณาชวนเชื่อให๎เกิด
ความเกลียดชัง ซึ่งมีการจําแนกลักษณะและชนิดของการกระทําออกไปเป็นหลายกรณียํอยอันมีระดับความ
รุนแรงที่แตกตํางกัน ส าหรับกรณีแรกคือ การยุยงส่งเสริมให้เกิดการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ (Advocating 
genocide) จะเห็นได๎วําเกี่ยวข๎องกับการสื่อสารความเกลียดชังซึ่งนําไปสูํการกระทํารุนแรงทางกายภาพถึง
ขนาดการฆํา กรณีนี้เปรียบเทียบได๎กับ “Fighting words” หรือ “Hate crime” ของสหรัฐอเมริกา 
นอกจากนี้กฎหมายอาญาของแคนาดายังกําหนดความผิดกรณี การกระตุ้นให้เกิดความเกลียดชังต่อ
สาธารณะ (Public incitement of hatred) ซึ่งเป็นการกระตุ๎นยั่วยุที่อาจนําไปสูํความรุนแรงแตํยังไมํถึงขั้น
การฆําล๎างเผําพันธุ์ และความผิดกรณี การจงใจส่งเสริมให้เกิดความเกลียดชัง (Wilful promotion of 
hatred) ซึ่งเป็นความผิดแม๎วํายังไมํนําไปสูํการกระทํารุนแรงทางกายภาพ จะเห็นได๎วํากรณีนี้แสดงถึงการที่
กฎหมายแคนาดาให๎น้ําหนักกับการคุ๎มครองกลุํมที่ได๎รับผลกระทบจาก “Hate Speech” มากกวําการ
คุ๎มครองเสรีภาพในการสื่อสาร ซึ่งแตกตํางจากกฎหมายสหรัฐอเมริกาที่การแสดงความเกลียดชังยังคงทําได๎
หากไมํถึงขั้นนําไปสูํความรุนแรงทางกายภาพ อยํางไรก็ตาม ความผิดทั้ง 3 กรณีนั้นตํางมีองค์ประกอบรํวม
ที่สําคัญก็คือ จะต๎องเป็นการกระทําให๎เกิดความเกลียดชังตํอกลุํมที่ระบุเจาะจงได๎  ซึ่งก็คือกลุํมบุคคลที่
จําแนกตาม “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ”502 นั่นเอง ทั้งนี้ผู๎วิจัยมีข๎อสังเกตวํา “Hate Speech” ตาม
กฎหมายแคนาดาซึ่งมุํงตํอ “กลุํมที่ระบุเจาะจงได๎” นั้นมิได๎หมายถึงการระบุเจาะจงเป็นรายบุคคล 
(Individual) ดังเชํนการเจาะจงตัวผู๎ถูกหมิ่นประมาทตามกฎหมายไทย เนื่องจากคําวํากลุํมที่ระบุเจาะจงได๎
ตามกฎหมายแคนาดานั้นหมายถึงจําแนกท้ังกลุํมออกจากกลุํมอ่ืนด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ  

หากเปรียบเทียบกฎหมายอาญาแคนาดากับประมวลกฎหมายอาญาของไทยแล๎วพบวํา 
กฎหมายไทย มิได๎มีการกําหนดความผิดเฉพาะสําหรับการยุยงปลุกปั่นให๎เกิดความรุนแรงด๎วยเหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติ แตํมีฐานความผิดที่อาจเปรียบเทียบได๎คือ มาตรา 116 ดังกลําวข๎างต๎น อยํางไรก็ตาม หาก
พิจารณาองค์ประกอบของมาตรา 116 จะเห็นได๎วํา ครอบคลุมการกระตุ๎นหรือยุยงที่มีวัตถุประสงค์ทําให๎
เกิดความไมํสงบหรือการฝุาฝืนกฎหมาย แตํมิได๎ระบุถึงมูลเหตุจูงใจของการยุยงนั้นวําจะต๎องเกี่ยวข๎องกับ 
กลุํมบุคคลที่ได๎รับการจําแนกตาม “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” ดังเชํนกฎหมายอาญาของแคนาดา ดังนั้น
อาจกลําวได๎วํา มาตรา 116 เป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์รักษาความสงบและความมั่นคงมากกวําการ

                                                           
502 กลุํมทีร่ะบเุจาะจง (Identifiable group) ตามกฎหมายแคนาดาหมายถึง “กลุํมในสังคมทีส่ามารถจาํแนกความแตกตาํง
ได๎จาก สีผิว เชื้อชาติ ศาสนา รสนยิมทางเพศ อายุ ความพิการทางจติหรือกาย”  
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คุ๎มครองสิทธิมนุษยชนบนพื้นฐานของเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ นอกจากนี้ สําหรับการสื่อสารความเกลียดชัง
ที่ไมํถึงขั้นนําไปสูํความรุนแรงทางกายภาพนั้น มีเพียงฐานความผิดหมิ่นประมาทซึ่งองค์ประกอบความผิด
แตกตํางกับ “การจงใจส่งเสริมให้เกิดความเกลียดชัง (Wilful promotion of hatred) ตามกฎหมาย
แคนาดา เนื่องจากความผิดฐานหมิ่นประมาทของไทยมุํงเน๎นความเสียหายตํอชื่อเสียงของบุคคลใดบุคคล
หนึ่งโดยเฉพาะ ในขณะที่ความผิดตามกฎหมายแคนาดามํุงควบคุมการสื่อสารที่แสดงความเกลียดชังตํอกลุํม
บุคคลที่มีลักษณะเฉพาะอันจําแนกได๎ เชํน เชื้อชาติ ศาสนา รสนิยมทางเพศ ฯลฯ มากกวําการคุ๎มครอง
ชื่อเสียงของปัจเจกชนคนใดคนหนึ่ง  

นอกจากบริบทของกฎหมายอาญา และกฎหมายเฉพาะ เชํน ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์แล๎ว 
หากเปรียบเทียบกับกฎหมายออสเตรเลียแล๎วจะเห็นได๎วํา “Hate Speech” ได๎รับการบัญญัติไว๎ใน
กฎหมายเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน ซี่งมีการวางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติในมิติตํางๆไว๎ รวมทั้งการวางหลักเกี่ยวกับ 
“การให๎ร๎าย “Vilification” หรือ การกระตุ๎นยั่วยุ “Incitement” ซึ่งโดยเนื้อหาสาระแล๎วก็เปรียบเทียบได๎
กับ “Hate Speech” นั่นเอง ดังปรากฏอยูํตามกฎหมายในมลรัฐตํางๆของออสเตรเลียดังที่ได๎ศึกษามา
ข๎างต๎น อยํางไรก็ตาม ไทยยังไมํมีกฎหมายเฉพาะที่กําหนดหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติตํางๆในลักษณะกฎหมายกลางที่ครอบคลุมเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตํางๆ ดังเชํนกฎหมาย
ออสเตรเลีย และไมํมีกฎหมายเฉพาะอ่ืนที่วางหลักควบคุม “Hate Speech” นอกจากนี้หากพิจารณา
พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พ.ศ. 2542 จะเห็นได๎วํา การสื่อสารที่แสดงความ
เกลียดชังด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตํางๆ เชํน รสนิยมทางเพศ เชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ นั้นสามารถจัดอยูํ
ในการกระทําอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน ซึ่งอยูํในอํานาจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติที่
จะตรวจสอบและเสนอมาตรการแก๎ไขได๎503 หากคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ ตรวจสอบแล๎วเห็น
วําการกระทํา “Hate Speech” นั้นละเมิดสิทธิมนุษยชน จะต๎องทํารายงานผลการตรวจสอบ และ “..
กําหนดมาตรการแก๎ไขปัญหาซึ่งต๎องกําหนดให๎ชัดเจนวําบุคคลหรือหนํวยงานใดมีหน๎าที่ต๎องปฏิบัติตาม
กฎหมายในเรื่องใด…”504 อยํางไรก็ตาม ปัญหาสําคัญก็คือ ในปัจจุบันไทยยังไมํมีกฎหมายเฉพาะที่วางหลัก
เกี่ยวกับ “Hate Speech” ไว๎ แม๎วําจะมีหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตาม
รัฐธรรมนูญก็ยังมีปัญหาโดยเฉพาะกรณีการสื่อสารเกี่ยวข๎องกับ “Hate Speech” นั้นมักเป็นการกระทํา
ระหวํางเอกชนตํอเอกชนด๎วยกัน ซึ่งไมํอยูํในขอบเขตการยกรัฐธรรมนูญขึ้นกลําวอ๎างได๎โดยตรง  ดังนั้น แม๎
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนจะทําการตรวจสอบพบวําการกระทํานั้นเป็นการสื่อสารที่กํอให๎เกิดความ
เกลียดชังด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ แตํก็เป็นการยากที่จะกําหนดมาตรการแก๎ไขโดยระบุให๎ปฏิบัติตาม 
“กฎหมาย” ในเรื่องใด เพราะยังไมํมีกฎหมายเกี่ยวกับ “Hate Speech”  

ดังนั้น จากการศึกษา กฎหมายไทยปัจจุบัน ทั้งในสํวนของกฎหมายอาญา กฎหมายเฉพาะชํอง
ทางการสื่อสารเชํนการสื่อสารผํานระบบคอมพิวเตอร์  รวมทั้งกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน พบวํา มิได๎
กําหนดหลักกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับ “Hate Speech” โดยนําปัจจัยเกี่ยวกับ “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” 

                                                           
503 พระราชบัญญัติคณะกรรมการสทิธิมนุษยชนแหํงชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 22 
504 พระราชบัญญัติคณะกรรมการสทิธิมนุษยชนแหํงชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 28 



489 
 

 
 

มาเป็นองค์ประกอบความผิดด๎วย (ทั้งนี้ ไมํวําจะกําหนดเรียกชื่อไว๎ เป็นประการอ่ืน เชํน “Hate 
propaganda” “Vilification” “Incitement”) จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายตํางประเทศแล๎วพบวํา 
กฎหมายไทยที่เป็นอยูํในปัจจุบัน ยังไมํครอบคลุมทั้งในกรณีของ “Hate Speech” และ “Hate Crime” 
เมื่อเกิดข๎อเท็จจริงที่มีลักษณะเป็น “Hate Speech” ขึ้น แม๎วําบางกรณีอาจปรับใช๎กฎหมายอาญาฐาน
หมิ่นประมาท หรือ ความผิดตาม พระราชบัญญัติวําด๎วยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ได๎ แตํก็ไมํ
ครอบคลุมการกระทําลักษณะดังกลําวทั้งหมด ทั้งนี้เนื่องจาก องค์ประกอบความผิดที่ไมํครอบคลุมนั้น 
สะท๎อนถึงหลักการและแนวคิดการค๎ุมครองผู๎ได๎รับผลกระทบจาก “Hate Speech” ซึ่งมีความแตกตํางจาก
หลักแนวคิดและหลักการของกฎหมายอาญาฐานหมิ่นประมาท กลําวคือ แนวคิดการคุ๎มครองผู๎ได๎รับ
ผลกระทบจาก “Hate Speech” นั้น มีความสัมพันธ์สืบเนื่องมาจากหลักของการคุ๎มครอง “เหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน ซึ่งมีหลักการและแนวคิดแตกตํางจากการกําหนดความผิดฐาน
หมิ่นประมาทตามกฎหมายอาญาซึ่งมุํงเน๎นการคุ๎มครองชื่อเสียงปัจเจกบุคคล ดังนั้น จึงนําไปสูํข๎อเสนอแนะ
ในการกําหนดกฎหมายเฉพาะในกรณีของ “Hate Speech” ให๎มีความครอบคลุมและสอดคล๎องกับ
หลักการคุ๎มครองเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนตํอไป 

 

4.15.12 กรณีศึกษาในประเทศไทย : ปรากฏการณ์ “ตุ๊กตาลูกเทพ”  

 หลังจากที่ได๎ทําการศึกษากรณีของ “Hate Speech” แล๎ว กรณีของ “ตุ๏กตาลูกเทพ” ปรากฏเป็น
ขําวในสังคมไทยอยูํชํวงระยะเวลาหนึ่งโดยเฉพาะอยํางยิ่งต๎นปี 2559 ในงานวิจัยนี้จะศึกษาปรากฏการณ์
ดังกลําวเฉพาะในแงํมุมของการสื่อสารที่ทําให๎เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech) และการเลือกปฏิบัติ 
(Discrimination)505  

 
4.15.12.1. วิเคราะห์ข้อเท็จจริง  

 จากการจัดรับฟังความเห็นโดยการประชุมกลุํมยํอย (Focus Group) เรื่อง “ปรากฏการณ์ตุ๏กตาลูก
เทพกับการสื่อสารที่ให๎เกิดความเกลียดชัง” ดังที่กลําวมาแล๎วในบทที่ 2 ประกอบกับการสํารวจข๎อมูลจาก
สื่อตํางๆ ผู๎วิจัยพบวํา มีข๎อเท็จจริงที่เกี่ยวข๎องอันสรุปได๎ดังนี้   

 

    

                                                           
505 คณาธิป ทองรวีวงศ์, ปรากฏการณ์ “ตุ๏กตาลูกเทพ” : ในมุมมอง “สิทธิสํวนบุคคล” และ “Online Hate Speech,” 
เว็บไซต์พลเมืองเน็ต , https://thainetizen.org/2016/02/supernatural-dolls/ 
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- ผู๎นิยมเลี้ยงตุ๏กตาลูกเทพบางราย ที่เคยเผยแพรํข๎อมูลการสื่อสารออนไลน์ในเครือขํายสังคม
เกี่ยวกับตุ๏กตาลูกเทพ เชํน โพสต์รูปโพรไฟล์ในเฟสบุคหรือในไลน์เป็นรูปน๎องตุ๏กตาหรือตนเองคูํกับน๎อง
ตุ๏กตา มีความไมํสบายใจ ไมํกล๎าโพสต์ เพราะอายที่จะถูกเพ่ือนในเครือขํายมองวํา “ไร้สติ” หรือกระทั่ง 
“บ้า”  

- มีคนสร๎างหน๎าเพจในเว็บไซต์เฟสบุค สําหรับการ “ตํอต๎าน” ตุ๏กตาลูกเทพ ขึ้นมาโดยเฉพาะ มี
ภาพล๎อเลียน เสียดสี ดําทอ แสดงความไมํพอใจตํอฝุายนิยมตุ๏กตาลูกเทพ  

- อาจารย์ทํานหนึ่งโพสต์เฟสบุค โพสต์ในกลุํมไลน์ อีกทั้งประกาศในห๎อง ด๎วยเนื้อหาใจความตอน
หนึ่งวํา “ถ๎านักศึกษาคนไหนนําตุ๏กตาลูกเทพมาเรียน จะไมํอนุญาตให๎เข๎าชั้นเรียน โปรดท าตัวให้เหมาะสม
กับผู้มีการศึกษา” แม๎ข๎อเท็จจริง ปรากฏวํา ยังไมํมีนักศึกษาคนไหนนําตุ๏กตาลูกเทพเข๎าเรียนในชั้นที่อาจารย์
ทํานนี้สอนมากํอนเลย การประกาศแบบนี้เกิดขึ้นหลังจาก อาจารย์อีกทํานหนึ่งโพสต์เนื้อหาเกี่ยวกับ
ประเด็นนี้อันเป็นที่ชื่นชมในความสร๎างสรรค์ออกตามสื่อตํางๆ มีเนื้อหาสําคัญวํา “ถ๎านักศึกษาทํานใดที่นํา
ตุ๏กตาลูกเทพมาเรียนด๎วย จะต๎องให๎ตุ๏กตาลูกเทพทํางานสํง ทํารายงาน เสมือนเป็นนักศึกษาคนหนึ่ง”506  

- ผู๎มีงานอดิเรกในการนําตุ๏กตาสะสม ที่มักจะนําเอาตุ๏กตาไปถํายภาพตามร๎านอาหารหรือสถานที่
ทํองเที่ยวตํางๆ หวาดระแวงในการทํากิจกรรมงานอดิเรกของตัวเอง เพราะเกรงจะถูกบุคคลในสังคมตีตรา
วําเป็น “คนบ๎า” โดยการเหมารวมตุ๏กตาสะสม (ที่ไมํเกี่ยวข๎องกับ “ความเชื่อ” ใดๆ) เป็นตุ๏กตาลูกเทพไป
ด๎วย นอกจากนี้ การโพสต์เรื่องราวตุ๏กตาสะสมในหน๎าสาธารณะลดน๎อยลงเหลือเพียงในกลุํมปิด  

- ในการสื่อสารข๎อมูลออนไลน์ ปรากฏวํามีการใช๎ “อินโฟกราฟฟิก” (Infographic) (ภาพที่สร๎าง
ขึ้นด๎วยโปรแกรมคอมพิวเตอร์) แสดงการสนทนาระหวํางตุ๏กตาลูกเทพกับตุ๏กตาหมีเท็ดซึ่งเป็นตัวละครใน
ภาพยนตร์ โดยสํงตํอกันอยํางกว๎างขวาง ซึ่งประกอบด๎วยคําพูดที่แสดงถึงการล๎อเลียน เชํน “.. ทําทางฉัน
เหมือนมีชีวิตเหรอ ถามโงํๆ ...เธอชํวยเรียกเงินทองให๎หมํามิ๊ได๎จริงเหรอ....เรียกกะผีสิ มิ๊ฉันมีเงินใช๎เพราะ
ออกไปทํางานเองทุกวัน....”  

ในเครือขํายสังคมออนไลน์ เว็บบอร์ดสาธารณะ พบการสื่อสารแสดงความเห็นจากฝุายที่ไมํเห็น
ด๎วยกับผู๎เลี้ยงตุ๏กตา ด๎วยเนื้อหาถ๎อยคําเชํน “การอุ้มตุ๊กตาลูกเทพเป็นสิ่งดี เพราะท าให้แยกได้ระหว่าง คนดี 
กับคนบ้า” “ไร้สติ งมงาย เบาปัญญา ไร้การศึกษา”  

นอกจากในระดับการสื่อสารของบุคคลทั่วไปแล๎ว องค์กรธุรกิจผู๎จําหนํายสินค๎าหรือให๎บริการ ยังทํา
การสื่อสารเกี่ยวกับปรากฏการณ์นี้ ซึ่งผู๎วิจัยพบวําอาจจําแนกได๎เป็นสองฝุาย คือ  

                                                           
506 “อาจารย์ ม.ดัง ไมํห๎ามลูกเทพเขา๎เรียน เเตํต๎องทําการบา๎นด๎วย”, 
http://www.posttoday.com/social/hot/412421 
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ฝ่ายแรก ดําเนินกลยุทธ์ทางการตลาดตอบสนองตํอปรากฏการณ์ความนิยมตุ๏กตาลูกเทพ เชํน จัด
ให๎มีสินค๎า บริการใหมํ ๆ สําหรับผู๎นิยมตุ๏กตาลูกเทพ เชํน “พาน๎องทัวร์ รับจ๎างเลี้ยงน๎อง รับฝากดูแล ทําผม 
ทําสปา สอนหนังสือ อบรมให๎ความรู๎” ธุรกิจรับขนคนโดยสารก็มีการปรับกลยุทธ์เกี่ยวกับที่นั่งสําหรับผู๎พา
ตุ๏กตาลูกเทพเดินทางเชํนกรณีสายการบิน507 ร๎านอาหารบุฟเฟต์บางแหํงจัดโปรโมชั่น “ลูกเทพกินฟรี” “ลูก
เทพคิดราคาเทําเด็ก” เป็นต๎น  

 

การตอบสนองด๎วยวัตถุประสงค์ทางการตลาดของผู๎ประกอบธุรกิจฝุายนี้ กลับสํงผลให๎ฝุายที่ไมํเห็น
ด๎วย เพิ่มระดับความ “เกลียดชัง” ยิ่งขึ้นไปอีก เชํน มีการสื่อสารข๎อมูลออนไลน์ที่เปรียบเทียบน๎อง (คนจริง) 
ผู๎หิวโหย กับ น๎อง (ตุ๏กตา) ที่ได๎กินอาหารดีๆ (ผู๎นิยมตุ๏กตาลูกเทพเป็นคนกิน หรืออาจจะสั่งอาหารมาให๎
ตุ๏กตาท่ีนั่งอยูํแล๎ว “ทิ้งอาหารไว๎อยํางนั้น” ทําให๎ฝุายที่ไมํชอบเกิดความเสียดายทรัพยากรโลก)  

ฝ่ายที่สอง ดําเนินกลยุทธ์ทางการตลาดในลักษณะตํอต๎าน คัดค๎านผู๎นิยมตุ๏กตาลูกเทพ โดย
ประกาศ ไมํรับ ไมํบริการ ตุ๏กตาลูกเทพ (ซึ่งในทางปฏิบัติก็คือไมํบริการบุคคลผู๎นิยมตุ๏กตาลูกเทพ) มีข๎อนํา
สังเกตวํา ผู๎ประกอบธุรกิจกลุํมนี้ ไมํเพียงปฏิเสธเทํานั้น แตํยังมีการสื่อสารในลักษณะ “Hate Speech” 
ประกอบมาเป็นเหตุผลด๎วย เชํน  

- ผู๎ให๎บริการโรงแรม รีสอร์ท บางแหํง โพสต์ประกาศอยํางเป็นทางการในหน๎าเพจวํา ห๎ามนําตุ๏กตา
ลูกเทพเข๎าพัก ให๎เหตุผลวํา “ไร้สติ เป็นแบบอย่างไม่ดีแก่เยาวชน” มีการเรียกตุ๏กตาเหลํานี้วํา “ตุ๊กตาผี” 
เหตุผลดังกลําวได๎รับความนิยมจากผู๎ให๎บริการอีกหลายรายที่ นําไปใช๎ตามๆกัน  

จะเห็นวํา เนื้อหาของการสื่อสารที่ยกตัวอยํางมาเหลํานี้  นัยหนึ่งเป็นเรื่องเสียดสีขําขัน แตํอีกนัย
หนึ่งสื่อความหมายตําหนิวํา ผู๎นิยมตุ๏กตาลูกเทพเป็นผู๎ งมงาย ไร๎สติ ไร๎การศึกษา หลงผิด ฯลฯ เป็นการ
สื่อสารที่สะท๎อนถึงความ “เกลียดชัง” หรือ “Hate Speech” ระหวํางคนสองฝุายที่มีความ “เห็นตําง” 
ดังที่ปรากฏพบได๎ทั่วไปในสังคมไทยกรณีประเด็นทางการเมืองหรือประเด็นทางสังคมอ่ืนๆ การกระทํา
ลักษณะนี้จัดเป็นการสื่อสารออนไลน์ซึ่งกํอให๎เกิดความเกลียดชังหรือกระตุ๎นให๎เกิดความเกลียดชัง  

 

 

 

 

                                                           
507 “ไทยสมายล์ ขายตั๋ว/บริการ ตุ๏กตาลูกเทพนั่งเครื่องบินได๎” http://www.dailynews.co.th/economic/375084 
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4.15.12.2 วิเคราะห์ปัญหาของปรากฏการณ์ตุ๊กตาลูกเทพ ภายใต้กรอบ “Hate Speech” 
และ เสรีภาพของการแสดงความคิดเห็น  

 ตามหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนนั้น ปรากฏการณ์ตุ๏กตาลูกเทพมีความเกี่ยวข๎องกับสิทธิมนุษยชน
หลายประการ เชํน เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น และ เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติโดยเฉพาะด๎านความ
เชื่อ ลัทธิ ศาสนา ในแงํของผู๎ไมํเห็นด๎วยกับผู๎นิยมตุ๏กตาลูกเทพ ก็อ๎างเสรีภาพในการสื่อสารและแสดงความ
คิดเห็น ในแงํของผู๎นิยมตุ๏กตาลูกเทพ ก็อ๎างวํา การนําพาตุ๏กตาลูกเทพออกสูํสาธารณะ เป็นการแสดงออกซึ่ง
ความเชื่อของตนอยํางหนึ่ง นอกจากนี้ ในระดับของการปฏิเสธสินค๎าหรือบริการตํอผู๎นิยมตุ๏กตาลูกเทพนั้น 
ในแงํหนึ่งก็มองได๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงความเชื่อ  

 สําหรับในบริบทของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นนั้น  ประเด็นสําคัญคือการหาจุดสมดุล
ระหวํางเสรีภาพในการสื่อสารของฝุายที่แสดงความไมํเห็นด๎วยกับฝุายผู๎นิยมตุ๏กตาลูกเทพซึ่งอยูํในขอบเขต
ของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น กับ การสื่อสารแสดงความเกลียดชังที่เกินขอบเขตของเสรีภาพนี้อันมี
ลักษณะของ “Hate Speech” ที่ขัดตํอกฎหมายสิทธิมนุษยชน โดยผู๎วิจัยจะได๎แยกพิจารณาเป็นสองกรณี  

กรณีแรก การสื่อสารความเกลียดชังที่อยูํในขอบเขตของเสรีภาพในการแสดงความเห็น  

โดยหลักแล๎วเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นหรือ “Freedom of Speech” นั้น มิได๎จํากัด
เฉพาะการแสดงความคิดเห็นในเชิงบวกเทํานั้น แตํครอบคลุมถึงการแสดงความคิดเห็นในแงํมุมตํางๆ ทั้ง 
เห็นด๎วย ไมํเห็นด๎วย ความชื่นชอบ ความไมํพึงพอใจ หรือแม๎แตํความเกลียดชัง การที่รัฐจะตรากฎหมายมา
จํากัดเสรีภาพในการสื่อสารและแสดงความคิดเห็นนั้นอาจทําได๎แตํเหตุที่จะนํามาจํากัดก็จะต๎องมีน้ําหนัก
เพียงพอด๎วย ตัวอยํางของการที่รัฐมีความพยายามตรากฎหมายมาจํากัดเสรีภาพในการสื่อสารและแสดง
ความคิดเห็นโดยการอ๎างเหตุ “Hate Speech” นั้น พบวําศาลในสหรัฐอเมริกาให๎น้ําหนักกับเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นที่ได๎รับการคุ๎มครองตามรัฐธรรมนูญ (First Amendment) มากกวําการจํากัดการสื่อสาร
ที่แสดงความเกลียดชัง กลําวคือ โดยหลักแล๎ว การสื่อสารนั้นแม๎จะมีลักษณะของการสื่อสารความเกลียดชัง
ด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ สีผิว ศาสนา ก็ตาม ศาลก็ยังเห็นวํา รัฐไมํอาจตรากฎหมายเพ่ือ
ควบคุมหรือจํากัดการสื่อสารลักษณะดังกลําวได๎ เนื่องจากการสื่อสารเหลํานี้เป็นสํวนหนึ่งของเสรีภาพใน
การแสดงความคิดเห็น อยํางไรก็ตาม รัฐอาจตรากฎหมายที่เป็นการจํากัดการสื่อสารดังกลําวไ ด๎ หากการ
สื่อสารนั้นมีการ “แสดงออก” ด๎วยพฤติกรรมหรือลักษณะที่รุนแรงด๎วย แตํหากเป็นเพียงการสื่อสารที่มี
เนื้อหาเก่ียวกับความไมํพอใจหรือเกลียดชัง ก็ยังคงทําได๎ภายใต๎หลักเสรีภาพของการสื่อสาร  

ตัวอยํางคดีในสหรัฐอเมริกา เชํน ในปี 1992 หลังจากมีเหตุการณ์วัยรุํนเผาไม๎กางเขนบนสนามหญ๎า
ของชาวอเมริกันเชื้อสายแอฟริกัน รัฐบาลท๎องถิ่นตรากฎหมายมีเนื้อหาห๎ามการแสดงสัญลักษณ์ใดๆที่
กระตุ๎นหรือยั่วยุผู๎อ่ืนด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว ศาสนา ความเชื่อ หรือเพศ ศาลตัดสินวํากฎหมายดังกลําว
ขัดตํอรัฐธรรมนูญซึ่งคุ๎มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น508 ศาลอธิบายวํา การสื่อสารที่ทําให๎เกิด

                                                           
508 คดี R.A.V. v. City of St. Paul (1992)  
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ความรุนแรง (Fighting words) จะไมํได๎รับการคุ๎มครองในฐานะ “Freedom of Speech” แตํทั้งนี้การ
สื่อสารที่ไมํได๎รับการคุ๎มครองนั้นมิใชํเพียงแตํมีเนื้อหาแสดงความไมํชอบ ไมํพึงพอใจ เทํานั้น แตํยังต๎อง
แสดงออกมาในลักษณะทีเ่ป็นการคุกคาม (Threatening manner) ด๎วย หลังจากคดีนี้ ศาลสูงสุดสหรัฐก็ได๎
พิจารณาคดีที่มีประเด็นเก่ียวกับการเผาไม๎กางเขนอีกครั้ง ศาลตัดสินวําแม๎การเผาไม๎กางเขนจะแสดงถึงการ
ขํมขูํอันมิชอบด๎วยกฎหมายได๎ในบางกรณี แตํการที่รัฐตรากฎหมายห๎ามการเผาไม๎กางเขนนั้นเป็นการขัดตํอ
รัฐธรรมนูญที่คุ๎มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น รัฐอาจตรากฎหมายห๎ามเฉพาะรูปแบบหรือวิธีการ
ของการขํมขํู ซึ่งมีแนวโน๎มจะนําไปสูํการกระทํารุนแรงทางกายภาพเชํนการทําร๎ายรํางกาย 509 สําหรับกรณี
การสื่อสารออนไลน์นั้น ศาลได๎ตัดสินในกรณีจําเลยโพสต์ข๎อความแสดงความเกลียดชังด๎านเชื้อชาติและสีผิว
ทางอินเทอร์เน็ตนั้น ยังไมํถึงขั้นเป็นการสื่อสารอันตราย (Dangerous Speech) ดังนั้นจึงยังได๎รับการ
คุ๎มครองในฐานะ Free Speech ตามรัฐธรรมนูญ510 

 ตามกรอบของหลักกฎหมายนี้ ฝุายผู๎ไมํชอบตุ๏กตาลูกเทพที่แสดงออกทางสื่อสังคมออนไลน์ตํางๆ
ถึงความเกลียดชังตํอกลุํมผู๎นิยมตุ๏กตาลูกเทพ หรือเกลียดชังตํอแนวคิดการเลี้ยงตุ๏กตาลูกเทพนั้น ยังคงจัดอยูํ
ในพ้ืนที่ของ “เสรีภาพในการสื่อสารหรือแสดงความคิดเห็น” ได๎ ตราบใดที่ไมํได๎แสดงออกมาด๎วยวิธีการ
หรือลักษณะพฤติกรรมทีรุ่นแรงหรือเป็นการขํมขูํคุกคาม  

กรณีที่สอง การสื่อสารความเกลียดชังที่เกินขอบเขตของเสรีภาพในการแสดงความเห็น 

ในกรณีกฎหมายสหรัฐอเมริกา แม๎จะให๎น้ําหนักกับ “Freedom of Speech” แตํจากคําพิพากษา
ศาลจะเห็นได๎วํา หากการสื่อสารที่มีเนื้อหาแสดงความเกลียดชังนั้น แสดงออกถึงความเกลียดชังด๎วย
ลักษณะพฤติกรรมที่สํอแสดงความรุนแรง หรือที่ศาลใช๎คําวํา “Fighting Words , Dangerous Words” 
การสื่อสารนั้นก็ไมํได๎รับการคุ๎มครองตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้น รัฐอาจตรากฎหมายจํากัด Hate Speech ที่
แสดงออกด๎วยความรุนแรงได๎ ตัวอยํางเชํน การแสดงความเกลียดชังตํอการทําแท๎งโดยเปิดเว็บไซต์ลง
รายชื่อผู๎เกี่ยวข๎องกับการทําแท๎งโดยกลําววําเป็นพวกอาชญากรตํอมนุษยชาติ  ศาลตัดสินวําเป็นการแสดง
ความคิดเห็นที่แสดงออกด๎วยวิธีรุนแรงและไมํได๎รับการคุ๎มครองในฐานะ Free Speech511 หาก
เปรียบเทียบกับข๎อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในประเทศไทย เชํน การนําข๎อมูลประวัติของผู๎นิยมลูกเทพ มาเผยแพรํ
หรือประจานทางสื่อออนไลน์ ผู๎วิจัยเห็นวําเป็นการแสดงความเกลียดชังที่แสดงออกมาด๎วยวิธีรุนแรง แม๎วํา
มิได๎แสดงออกในเชิงกายภาพตํอเนื้อตัวรํางกาย เชํน การทําร๎ายรํางกาย แตํการประจานด๎วยข๎อมูลดังกลําว
ก็มีลักษณะเป็นการกระทําทางกายภาพอยํางเป็นรูปธรรม มิใชํเป็นเพียงการแสดงความคิดเห็น  จึงอาจเกิน

                                                           
509 Virginia v. Black, 538 U.S. 343 (2003), 
510 United States v. Wilcox (2008) 
511 Planned Parenthood of the Columbia/Willamette, Inc. v. Am. Coalition of. Life Activists, 290 F.3d 
1058, 1063-67 (9th Cir. 2002) 
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ขอบเขตของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น นอกจากนี้การประจานโดยเจาะจงตัวบุคคลดังกลําวอาจเข๎า
องค์ประกอบความผิดฐานหมิ่นประมาทตามกฎหมายอาญาด๎วย 

สําหรับการแสดงความเกลียดชังโดยมีลักษณะการขํมขูํคุกคาม เชํน กรณีในสหรัฐอเมริกา การ
แสดงความเกลียดชังตํอเพ่ือนนักเรียนโดยโพสต์ข๎อความในห๎องสนทนาในเว็บไซต์แหํงหนึ่ง มีเนื้อหาขูํจะฆํา
นักเรียนในโรงเรียน (ซึ่งในสหรัฐอเมริกามักปรากฏขําวนักเรียนฆํากันอยูํบํอยครั้ง โดยในหลายคดีก็ไมํแนํชัด
ถึงสาเหตุแหํงความเกลียดชังอันนําไปสูํการฆาตกรรม) ศาลตัดสินวํามีความผิดตามกฎหมาย512 หาก
เปรียบเทียบกับกรณีตุ๏กตาลูกเทพ การที่ผู๎ที่ไมํเห็นด๎วย โพสต์ข๎อความแสดงถึงการขูํจะฆํา ทําร๎าย คนนิยม
เลี้ยงตุ๏กตา อาจถือได๎วําเป็นการแสดงความเกลียดชังที่เกินขอบเขตของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
สําหรับกรณีโพสต์แสดงความอาฆาตมาดร๎ายวําจะทําร๎าย “ตุ๏กตา” ซึ่งแม๎วําจะไมํใชํบุคคลตามกฎหมายแตํ
ก็เป็นทรัพย์สิน จึงเห็นวําเป็นการสื่อสารความเกลียดชังที่แสดงออกมาโดยความรุนแรง แตํทั้งนี้ก็ต๎องมีการ
จําแนกระหวําง “การล๎อเลียน” โดยไมํมีเจตนาสร๎างความเกลียดชังด๎วยความรุนแรง  

 สําหรับบางประเทศ มีการตรากฎหมายเกี่ยวกับ “Hate Speech” เป็นการเฉพาะ ซึ่งอาจจัดอยูํ
ในกฎหมายสิทธิมนุษยชน ในกลุํมกฎหมายห๎ามการเลือกปฏิบัติ (Anti-Discrimination Law) เชํน ใน
ประเทศแคนาดา นั้น หลายรัฐมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่วางหลักควบคุม “Hate Speech” 
ตัวอยํางเชํน กฎหมายมลรัฐ British Columbia ซึ่งมีหลักห๎าม “การเผยแพรํข๎อความอันเป็นการเลือก
ปฏิบัติ (Discriminatory Publication)” โดยหลักกฎหมายคือ “บุคคลจะต๎องไมํเผยแพรํ ออกเอกสาร หรือ
แสดง ข๎อความ ประกาศ สัญลักษณ์ เครื่องหมาย หรือการแสดงออกอ่ืนๆ ซึ่ง513 ....อาจสํงผลให๎บุคคลหรือ
กลุํมบุคคล ถูกเกลียดชังหรือถูกดูหมิ่น ด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ สีผิว บรรพบุรุษ สถานที่กําเนิด ศาสนา 
สถานการณ์สมรส สถานะครอบครัว ความพิการทางกายหรือจิต เพศ รสนิยมทางเพศ อายุ อยํางไรก็ตาม
กฎหมายนี้ยกเว๎นสําหรับกรณีการสื่อสารสํวนบุคคล (Private Communication)  

 

 

 

                                                           
512 U.S. V. MORALES, 252 F.3d 1070 (9th Cir. 2001) 
513 Human Rights Code, RSBC 1996, c 210, s. 7(1)(a)(b) 
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กรณีออสเตรเลีย พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ (Racial Discrimination 
Act 1975) กําหนดความผิดสําหรับกรณีการสื่อสารความเกลียดชังด๎วยเหตุเชื้อชาติ สีผิว สัญชาติ ถิ่นกําเนิด 
โดยมีคดีท่ี ศาลออสเตรเลียตัดสินตามกฎหมายดังกลําวในการเผยแพรํข๎อมูลทางอินเทอร์เน็ตเป็นครั้งแรกใน
ปี 2002 คือ คดี Jones v. To¨ben ซึ่งจําเลยได๎เผยแพรํข๎อมูลบนเว็บไซต์ของจําเลยมีเนื้อหาปฏิเสธการฆํา
ล๎างเผําพันธุ์ชาวยิวในสมัยสงครามโลกครั้งที่ 2 (Holocaust Denial) ศาลตัดสินวําการเผยแพรํเนื้อหา
ดังกลําวบนเว็บไซต์โดยไมํมีการกําหนดรหัสผําน เป็นการกระทําการสื่อสารตํอสาธารณะ (Public act) จึง
เป็นการฝุาฝืนพระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ  

ตามกรอบหลักกฎหมายนี้ แสดงให๎เห็นข๎อจํากัดของ Hate Speech ที่เกินเลยไปกวําการแสดง
ความเกลียดชัง จนนําไปสูํการแสดงออกในลักษณะความรุนแรง สําหรับประเทศที่กําหนดควบคุม Hate 
Speech เป็นการเฉพาะในฐานะสิทธิมนุษยชนภายใต๎หลักการห๎ามเลือกปฏิบัตินั้น มักจะมีแนวโน๎มในการ
ให๎น้ําหนักไปในทางการคุ๎มครองผู๎ได๎รับผลกระทบจาก Hate Speech  

 นอกจากในบริบทของเสรีภาพในการสื่อสารที่จะแสดงความไมํเห็นด๎วยแล๎ว การสื่อสารที่แสดง
ความเกลียดชังในสื่อออนไลน์อาจเลยขอบเขตของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  ไปสูํการ “กีดกัน” 
อยํางเป็นรูปธรรมในโลกทางกายภาพ เชํน การไมํให๎บริการ การไมํขายสินค๎าให๎ บุคคลที่มีความเชื่อ 
ความเห็นตําง ดังที่พบในกรณีหน๎าเพจเว็บไซต์เฟสบุคของผู๎ให๎บริการสถานที่พัก หรือสินค๎าบางอยําง  

 

4.15.12.3 วิเคราะห์การสื่อสารความเกลียดชังและการเลือกปฏิบัติจากกรณีตุ๊กตาลูกเทพตาม
กฎหมายไทย  

จากข๎อเท็จจริงที่พบวํา มีการเผยแพรํข๎อมูลในการสื่อสารชํองทางตํางๆ ในลักษณะของการใช๎
ถ๎อยคําภาพ หรือการสื่อสารลักษณะอ่ืนๆ ทําให๎เกิดการดูหมิ่นเกลียดชัง (Hate Speech) ตํอกลุํมบุคคลที่
นิยมตุ๏กตาลูกเทพ เชํน การใช๎คําพูดวํา “ไร้สติ ขาดสติ เบาปัญญา งมงาย โง่เง่า” “การอ๎ุมตุ๏กตาเป็น
สัญลักษณ์แบํงแยกให๎รู๎ใครเป็นคนดี คนบ๎า” การสื่อสารด๎วยถ๎อยคําเหลํานี้มีลักษณะเป็นคําดูถูกเหยียด
หยามด๎วยเหตุผลทางความรู๎สึกตํางๆ เชํน ความไมํชอบ อคติ หมั่นไส๎ หรือเกลียดชัง  ซึ่งจัดเป็นกรณีของ 
“Hate Speech” อยํางไรก็ตามในปัจจุบันในประเทศไทยยังไมํมีกฎหมายเฉพาะที่กําหนดความผิดดังกลําว 
เมื่อพิจารณากฎหมายที่มีผลใช๎บังคับอยูํในปัจจุบัน พบวํามีหลักกฎหมายที่เกี่ยวข๎องดังนี้  

(1) ประมวลกฎหมายอาญา ฐานความผิดหม่ินประมาท  

ในกรณีการสื่อสารที่ทําให๎เกิดความเกลียดชังที่เกี่ยวกับตุ๏กตาลูกเทพนั้น  หากเป็นการกลําวโดย
เจาะจงกับบุคคลที่นิยมตุ๏กตาลูกเทพคนใดคนหนึ่ง อาจเข๎าขํายความผิดอาญาฐานหมิ่นประมาทได๎ เชํน 
กลําวโจมตี นางสาว ก วําเป็นคนไร๎สติ โงํเงํา ไร๎การศึกษา แตํหากเป็นการกลําวข๎อความหรือเผยแพรํข๎อมูล
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โดยรวมมุํงตํอคนที่นิยมลูกเทพทั้งกลุํมใหญํหรือทั้งหมดโดยไมํได๎เจาะจงผู๎ใด ก็ไมํเข๎าองค์ประกอบความผิด
หมิ่นประมาทตามกฎหมายอาญา อยํางไรก็ตาม การสื่อสารดังกลําวยังอาจพิจารณาได๎วําเป็นการสื่อสารที่
เหยียดหยามและแบํงชนชั้นอันกํอให๎เกิดความเกลียดชังระหวํางบุคคลที่แตกตํางกันสองฝุาย ด๎วยเหตุ 
“ความเชื่อ” แตํกฎหมายอาญาฐานหมิ่นประมาทไมํครอบคลุมถึงกรณีนี้ หากไมํมีลักษณะเจาะจงตํอบุคคล
ใดบุคคลหนึ่งดังกลําวมาแล๎ว  

(2) พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550  

ในกรณีการสื่อสารที่ทําให๎เกิดความเกลียดชังที่เก่ียวกับตุ๏กตาลูกเทพนั้น หากเป็นการเผยแพรํข๎อมูล
ทางระบบคอมพิวเตอร์เชํน โพสต์ข๎อความทางเครือขํายสังคมเชํน เฟสบุค หรือโปรแกรมการสนทนา
ออนไลน์ เชํน โปรแกรมประยุกต์ไลน์ อาจเข๎าองค์ประกอบความผิดตามกฎหมายนี้ โดยเฉพาะอยํางยิ่ง
มาตรา 14 ดังที่ได๎วิเคราะห์มาแล๎วข๎างต๎น ตัวอยํางเชํนหากมีการโพสต์ข๎อมูลปลอมหรือเท็จ โดยการสร๎าง
หน๎าเพจปลอมข้ึนเพื่อแสดงตนเป็นบุคคลผู๎นิยมตุ๏กตาลูกเทพ และโพสต์ข๎อมูลให๎เกิดความเสื่อมเสียแกํผู๎นั้น 
กรณีนี้จะเข๎าองค์ประกอบความผิดตามกฎหมายนี้ได๎ อยํางไรก็ตาม ข๎อจํากัดของการปรับใช๎กฎหมายนี้กับ
กรณีการสื่อสารความเกลียดชังกรณีตุ๏กตาลูกเทพก็คือ ข๎อมูลที่แสดงความเกลียดชังต๎องเป็น
ข๎อมูลคอมพิวเตอร์ปลอมหรือเท็จหรือข๎อมลลามกด๎วย สําหรับการโพสต์ข๎อความโจมตีกลุํมผู๎นิยมตุ๏กตาลูก
เทพวําเป็นพวก “ไร๎สติ โงํเงํา เบาปัญญา” อาจเป็นคําติเตียนที่แสดงถึงความเห็นสํวนตัวของผู๎โพสต์ข๎อมูล 
เป็นการยากที่จะพิสูจน์ความจริงหรือเท็จของข๎อความดังกลําว พระราชบัญญัตินี้จึงไมํอาจนํามาปรับใช๎
อยํางครอบคลุมกับกรณี “Hate Speech” ที่มิได๎เข๎าองค์ประกอบข๎อมูลปลอมหรือเท็จได๎  

(3) กรณีปรากฏการณ์ ตุ๊กตาลูกเทพ หากพิจารณาตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนภายใต้กรอบ
ของ “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ” (Ground of discrimination) แล๎วจะเห็นได๎วํา สามารถเกี่ยวข๎องกับ 
เหตุแหํง “ศาสนา” ทั้งนี้หากตีความ “ศาสนา” วํามีความหมายกว๎างกวําศาสนากระแสหลัก ดังเชํนกรณี 
“พาสตาฟาเรียน” นอกจากนี้ แม๎มิได๎มองวําความนิยมตุ๏กตาลูกเทพเกี่ยวข๎องกับ “ศาสนา” ก็ยังจัดวํา
เกี่ยวข๎องกับ “ความเชื่อ” ซึ่งมีความหมายกว๎างและอาจครอบคลุมความเชื่อในเรื่องตํางๆของบุคคลใน
สังคมโดยไมํจําต๎องเกี่ยวข๎องกับหลักศาสนาใดศาสนาหนึ่ง หากใช๎กรอบ “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” มา
พิจารณาแล๎ว อาจจําแนกการแสดงความเห็นตํอต๎านตุ๏กตาลูกเทพ ได๎ 4 กรณี ดังนี้  

กรณีที่ 1 : ถ๎าเป็นแคํการ เสียดสี ล๎อเลียน ทําอินโฟกราฟฟิกขําๆล๎อเลียนเปรียบเทียบตุ๏กตาลูก
เทพกับตุ๏กตามีชีวิตอ่ืนๆ เชํน ตุ๏กตาสยองขวัญอันโดํงดังจากหนังเรื่องตํางๆ หรือแสดงความเห็นท๎าทาย
ความคิด สถาบัน (กลุํมคนรักลูกเทพ) ซึ่งการอภิปรายเชํนนั้นเป็นการสํงเสริมให๎เกิดการโต๎แย๎งและความ
เข๎าใจที่มากขึ้น การให๎ข๎อมูลวําพาลูกเทพอยํางไรถึงไมํกระทบสิทธิผู๎อ่ืน เชํนนี้ ก็ยังอยูํในเขตพ้ืนที่ของ 
“Free Speech” ในทางกลับกัน ฝุายนิยมตุ๏กตาลูกเทพ ก็สามารถโต๎แย๎ง แสดงการสื่อสารด๎านตรงข๎าม 
(Counter speech) ได๎เชํนกัน นอกจากนี้ สําหรับฝุายที่ได๎รับผลกระทบจากการสื่อสารในเชิงรังเกียจลูก
เทพแบบ “เหมารวม” เชํน ฝุายผู๎นิยมตุ๏กตาสะสม ก็อาจแสดงความเห็นตอบโต๎ (Counter speech) ใน
รูปแบบของการให๎ข๎อมูลที่ถูกต๎อง (วําตุ๏กตาของตนอยูํบนพื้นฐานของแนวคิดและรสนิยมอีกชนิดหนึ่ง)  



497 
 

 
 

กรณีที่ 2 : การสื่อสารที่เห็นได๎ชัดวําแสดงความเกลียดชัง เชํน ดําวํา “โงํ งมงาย ไร๎สติ” ถ๎าตีความ
โดยให๎น้ําหนักกับ Free Speech อยํางเชํนกฎหมายสหรัฐอเมริกาแล๎ว เพียงแคํเนื้อหาในการสื่อสารเชํนนี้ 
ยังอยูํในขอบเขตของ Free Speech ได๎ แตํตามกฎหมายไทยต๎องพิจารณาวําเข๎าองค์ประกอบฐานหมิ่น
ประมาท หรือไมํ  

กรณีที่ 3 : การสื่อสารในลักษณะการสํงเสริมกระตุ๎น (Incite) ให๎เกลียดชังกลุํมคนนิยมตุ๏กตาลูก
เทพ หรือถึงขั้นให๎เกิดการกระทําทางกายภาพตํอไป นําจะถือได๎วําเป็นการเกินขอบเขตของ Free Speech 
ไปสูํ Hate Speech ที่ละเมิดสิทธิของผู๎อื่น โดยเฉพาะอยํางยิ่งการ “ลําแมํมดออนไลน์” ซึ่งเป็นลักษณะการ
ดําเนินการโจมตีผู๎รักลูกเทพโดยนําเอาข๎อมูลสํวนบุคคลหรือเรื่องราวสํวนตัวมาประจาน ในระดับของผู๎
ให๎บริการสื่อสังคมออนไลน์นั้น การกระทําเชํนนี้อาจขํายการกระทําที่ฝุาฝืนข๎อตกลงการใช๎งาน เชํน 
มาตรฐานชุมชนของเฟสบุค (Community Standard) ซึ่งอาจถูกนําเนื้อหาออกไปหรือระงับใช๎งานได๎  

สําหรับกรณีการโพสต์แสดงความไมํเห็นด๎วย เกลียดชัง ด๎วยวิธีการรุนแรง เชํน “เจอที่ไหนฆําที่
นั่น” “จับตบให๎หายโงํทั้งแมํทั้งลูก” เหลํานี้หากเทียบกับกฎหมายตํางประเทศจะเห็นวํา มีลักษณะ 
“Fighting Words” หรือ “Dangerous Words” อันเกินขอบเขตของ “Free Speech”  

กรณีที่ 4 : การที่ผู๎ประกอบการร๎านค๎า บริการตํางๆ แสดงการสื่อสารออกมาวําจะไมํต๎อนรับลูก
เทพ (ซึ่งก็คือไมํต๎อนรับบุคคลที่นิยมลูกเทพและพาลูกเทพมาด๎วย ) การสื่อสารด๎วยภาพ ปูายประกาศ ที่
โพสต์ในเว็บหรือเพจของร๎านอยํางเป็นทางการ รวมทั้งมีเนื้อหาแสดงความเกลียดชังอยํางชัดเจน เชํน 
“ตุ๏กตาผี , ไร๎สติ, งมงาย, เป็นตัวอยํางไมํดีแกํเยาวชน” กรณีนี้สะท๎อนถึงประเด็นการเลือกปฏิบัติถึงสองมิติ
ซ๎อนกัน กลําวคือ การสื่อสารที่แสดงความเกลียดชัง และ การปฏิเสธการให๎บริการหรือสินค๎าอันเกี่ยวเนื่อง
กับความเกลียดชังนั้น ในกรณีนี้จะเน๎นพิจารณามิติของการปฏิเสธสินค๎าหรือบริการซึ่ง อาจจําแนกพิจารณา
ได๎ 2 แนวทาง ดังนี้  

แนวทางแรก หากพิจารณาวํา ผู๎นิยมตุ๏กตาลูกเทพมีเหตุผลทางด๎าน “ความเชื่อ” (แม๎วําจะไมํ
เกี่ยวข๎องกับ “ศาสนา”) แล๎ว การเลือกปฏิบัติดังกลําวก็อยูํบนเหตุที่กฎหมายสิทธิมนุษยชนของหลาย
ประเทศค๎ุมครอง โดยมีการวางหลักห๎ามปฏิเสธให๎บริการด๎วยเหตุดังกลําว เชํน ในเดือนธันวาคม 2012 คูํรัก
รํวมเพศ (Curt Freed and Robert Ingersoll ) ติดตํอร๎านดอกไม๎เพ่ือใช๎บริการจัดดอกไม๎ในงานแตํงงาน 
แตํถูกเจ๎าของร๎านปฏิเสธอ๎างเหตุผลความเชื่อทางศาสนา ศาลตัดสินวํา การปฏิเสธดังกลําวเป็นการกระทํา
บนพ้ืนฐานความเชื่อทางศาสนา ซึ่งเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงรสนิยมทางเพศ จึงเป็นการฝุาฝืน
กฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติ สําหรับข๎ออ๎างที่วํา จําเลยกระทําไปด๎วยเหตุความเชื่อทางศาสนานั้น ศาลเห็นวํา 
การกระทําที่มีสาเหตุหรือแรงกระตุ๎นจากความเชื่อทางศาสนานั้นไมํได๎เป็นเหตุยกเว๎นหลักกฎหมายห๎าม
เลือกปฏิบัติ514 ดังนั้นหากพิจารณาตามแนวทางนี้ จะนําไปสูํข๎อเสนอในการตรากฎหมายเพ่ือห๎ามการ
ปฏิเสธการให๎บริการหรือจําหนํายสินค๎าด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตํางๆ โดยเฉพาะเหตุแหํงศาสนาหรือ
ความเชื่อ  
                                                           
514 Ingersoll v. Arlene’s Flowers 
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แนวทางที่สอง หากพิจารณาวํา ฝุายที่ปฏิเสธการให๎บริการหรือจําหนํายสินค๎ากับผู๎ที่พาตุ๏กตาลูก
เทพเข๎ามานั้น มีเหตุปฏิเสธบนพ้ืนฐานของความเชื่อ ลัทธิ หรือ ศาสนาของตนเชํนกัน บุคคลที่ปฏิเสธก็ควร
มีสิทธิในการปฏิเสธได๎ ดังจะเทียบเคียงได๎กับ กฎหมายลายลักษณ์อักษรของหลายมลรัฐในสหรัฐอเมริกา ที่
วางหลักคุ๎มครองบุคคลในการที่จะสามารถปฏิเสธการให๎บริการบุคคลอ่ืนด๎วยเหตุความเชื่อทางศาสนาของ
ตนเองได๎515 ดังนั้นหากกฎหมายบังคับห๎ามปฏิเสธบริการก็จะเป็นการขัดตํอความเชื่อของผู๎ให๎บริการ 
นอกจากนี้ ยังต๎องพิจารณาประเด็นที่วํา การให๎เข๎าใช๎สถานที่หรือบริการอยํางใดอยํางหนึ่งนั้น เกี่ยวข๎องกับ
หลักกฎหมายเรื่องกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย์ด๎วยซึ่งบุคคลผู๎เป็นเจ๎าของอสังหาริมทรัพย์มีสิทธิอนุญาตให๎
บุคคลอ่ืนเข๎ามาในสถานที่ของตนได๎  หากมีการตรากฎหมายห๎ามปฏิเสธบริการก็จะสํงผลกระทบตํอ
กรรมสิทธิ์ของผู๎ให๎บริการ นอกจากนี้การจํากัดสิทธิในการปฏิเสธสินค๎าหรือบริการยังสํงผลกระทบตํอหลัก
เสรีภาพในการทําสัญญาตามประมวลกฎหมายแพํงและพาณิชย์ด๎วย  

จะเห็นได๎วํา กรณีตุ๏กตาลูกเทพเกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติถึงสองมิติ กลําวคือ มิติของการสื่อสาร
ในลักษณะ “Hate Speech” ซึ่งต๎องสร๎างความสมดุลระหวํางเสรีภาพในการแสดงความเห็นและการ
คุ๎มครองผู๎ได๎รับผลกระทบจาก “Hate Speech” และ มิติของการปฏิเสธสินค๎าหรือบริการ ซึ่งต๎องสร๎าง
ความสมดุลระหวํางความเชื่อของทั้งสองฝุายรวมทั้งหลักกรรมสิทธิและเสรีภาพในการทําสัญญาด๎วย  

  อาจสรุปได๎วํา กรณีตุ๏กตาลูกเทพนั้น เป็นกรณีหนึ่งของพฤติกรรมในสังคมซึ่งสะท๎อนให๎เห็นสภาพ
ปัญหาของการเลือกปฏิบัติในกรณีของการสื่อสารที่ทําให๎เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech) โดยเฉพาะ
ปัญหาของกฎหมายไทยที่ยังไมํมีหลักการโดยเฉพาะสําหรับการสร๎างความสมดุลระหวํางเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็น (Free Speech) และ การสื่อสารที่ทําให๎เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech) ในขณะที่
พันธกรณีระหวํางประเทศและกฎหมายของหลายประเทศได๎มีหลักการเพ่ือรองรับปัญหานี้ จากการศึกษาใน
สํวนนี้จึงนําไปสูํข๎อเสนอแนะของการวิจัยเพื่อการปรับปรุงกฎหมายไทยที่เก่ียวข๎องตํอไป  

 

 

 

 

 

4.16 ปัญหาขอบเขตของกฎหมายในการคุ้มครองผู้ถูกเลือกปฏิบัติในภาคเอกชน  

                                                           
515 เชํน รัฐบาลของรัฐ Mississippi ได๎ผํานกฎหมาย “คุ๎มครองเสรีภาพในความเชื่อจากการเลือกปฏิบตัิโดยรัฐบาล" 
(Protecting Freedom of Conscience from Government Discrimination Act) ประเด็นนีไ้ด๎วเิคราะหไ์ว๎ตํางหาก 
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แม๎วําตามกฎหมายไทยจะปรากฏหลักความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติที่เห็นได๎ชัดเจนจาก
รัฐธรรมนูญ อยํางไรก็ตามจากสภาพปัญหาแสดงให๎เห็นวํา การเลือกปฏิบัติสามารถเกิดข้ึนได๎ในสองกรณีคือ 

กรณีแรก การเลือกปฏิบัติจากภาครัฐ เชํน กฎเกณฑ์ กฎระเบียบ หรือการเลือกปฏิบัติที่เกิดจาก
องค์กรของรัฐ การกระทําของเจ๎าหน๎าที่รัฐ  

กรณีที่สอง การเลือกปฏิบัติจากภาคเอกชน เชํน การกระทําในความสัมพันธ์ระหวํางนายจ๎าง 
ลูกจ๎าง การเลือกปฏิบัติในบริบทอ่ืนๆ เชํน การปฏิเสธการให๎บริการหรือการจําหนํายสินค๎า การจํากัดสิทธิ
ในการเข๎าถึงบริการหรือสถานที่ของภาคเอกชนตํางๆ รวมทั้งการสื่อสารที่กํอให๎เกิดความเกลียดชังด๎วยเหตุ
แหํงการเลือกปฏิบัติ  

ดังนั้นประเด็นปัญหาที่จะวิเคราะห์ในหัวข๎อนี้ก็คือ หลักกฎหมายเกี่ยวกับความเสมอภาคและการ
เลือกปฏิบัติสามารถครอบคลุมไปถึงการเลือกปฏิบัติจากทั้งภาครัฐและเอกชนหรือไมํ  

1) กฎหมายแคนาดา 

จากการศึกษากฎหมายแคนาดาพบวํา รัฐธรรมนูญ (Canadian Charter of Rights and 
Freedom) ใช๎บังคับกับรัฐสภา (Parliament) และรัฐบาล (Government) ในกรณีตํางๆที่เกี่ยวข๎องกับ
อํานาจของรัฐสภา และรัฐบาล รวมทั้งรัฐบาลในแตํละเขตการปกครอง (Province) ด๎วย516 ศาลสูงสุด
แคนาดาได๎วางหลักไว๎วํา รัฐธรรมนูญมีขอบเขตใช๎บังคับกับรัฐบาลเทํานั้น ซึ่งรวมทั้งฝุายนิติบัญญัติ ฝุาย
บริหาร กฎหมายและกฎเกณฑ์ตํางๆที่ฝุายนิติบัญญัติและฝุายบริหารกําหนดขึ้นจะต๎องอยูํภายใต๎หลักการ
ของรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้การกระทําของหนํวยงานหรือเจ๎าหน๎าที่ของรัฐในการปฏิบัติตํอบุคคลก็อยูํภายใต๎
ขอบเขตของรัฐธรรมนูญ517 ดังนั้นการเลือกปฏิบัติในกรอบของรัฐธรรมนูญแคนาดานั้นจะครอบคลุมการ
ปฏิบัติของรัฐหรือองค์กรของรัฐ สําหรับการเลือกปฏิบัติที่เกิดจากการให๎บริการด๎านตํางๆ เชํน การขนสํง 
การศึกษา ก็จะต๎องพิจารณาวําหากองค์กรนั้นเป็นองค์กรที่รัฐเข๎ามามีบทบาทในการควบคุมอยํางมีนัยสําคัญ
ตํอการดําเนินการก็ถือวําเป็นการกระทําของภาครัฐที่อยูํภายใต๎การคุ๎มครองของรัฐธรรมนูญ 518 คดีสําคัญ
ในปี 2008 ซึ่งศาลสูงสุดแคนาดาตัดสินประเด็นการเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 15 ก็ได๎ย้ําถึง

                                                           
516 Canadian Charter of Rights and Freedoms, s. 32 
517 RWDSU Local 580 v. Dolphin Delivery Ltd [1986] 2 SCR 573 (Supreme Court of Canada). 
518 Robert J. Sharpe and Kent Roach, The Charter of Rights and Freedoms, 3rd ed. (Toronto: Irwin Law, 
2005), p. 102. 
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หลักการนี้วํา มาตรา 15 “มุํงหมายในการปูองกันมิให๎รัฐบาล (Preventing government) ดําเนินการใดๆ
อันเป็นการจําแนกความแตกตํางบนพ้ืนฐานเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติที่ระบุไว๎ซึ่งมีผลกระทบตํอการทําให๎
ความเสียเปรียบดําเนินตํอไป หรือ อคติ หรือ การสร๎างความเสียเปรียบให๎เกิดขึ้น บนพ้ืนฐานของการสร๎าง
ภาพเหมารวม (Stereotyping)”519 ดังนั้น ในการควบคุมการปฏิบัติของภาคเอกชนนั้นขึ้นอยูํกับฝุายนิติ
บัญญัติในการตรากฎหมายในเรื่องตํางๆ อยํางไรก็ตาม รัฐธรรมนูญอาจมีผลกระทบโดยอ๎อมได๎กลําวคือ 
หากกฎหมายลายลักษณ์อักษรมีบทบัญญัติที่คลุมเครือหรือไมํชัดเจน จะต๎องมีการตีความกฎหมายดังกลําว
โดยสอดคล๎องกับหลักการตามรัฐธรรมนูญด๎วย  

สําหรับการเลือกปฏิบัติที่กระทําโดยภาคเอกชนในมิติตํางๆนั้น จะเห็นได๎วํา เนื่องจากรัฐธรรมนูญ
แคนาดามีขอบเขตใช๎บังคับกับองค์กรของรัฐที่มีการเลือกปฏิบัติตํอประชาชน จึงไมํครอบคลุมการกระทําที่มี
ลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติในภาคเอกชน ศาลสูงสุดแคนาดาอธิบายวําหลักการตามรัฐธรรมนูญเป็นกลไก
การตรวจสอบถํวงดุลอํานาจรัฐที่มีตํอประชาชน หากการกระทําของภาคเอกชนทั้งหมดถูกตรวจสอบภายใต๎
รัฐธรรมนูญแล๎วจะเป็นการแทรกแซงตํอเสรีภาพในการทําสัญญา520  

2) กฎหมายแอฟริกาใต้ 

สําหรับประเทศแอฟริกาใต๎นั้น พบวํา รัฐธรรมนูญมีขอบเขตใช๎บังคับกับกฎหมายทั้งหมด รวมทั้ง
การกระทําของฝุายนิติบัญญัติ ฝุายบริหาร ฝุายตุลากร รวมทั้งองค์กรทั้งหมดของรัฐ (All organs of 
state)521  

อยํางไรก็ตาม สําหรับหลักการห๎ามเลือกปฏิบัตินั้น รัฐธรรมนูญระบุไว๎อยํางชัดเจนวําครอบคลุมถึง
การกระทําโดยเอกชนด๎วย ดังจะเห็นได๎จากมาตรา 9 ซึงวางหลักไว๎ดังนี้  

(1) รัฐจะต๎องไมํเลือกปฏิบัติอยํางไมํเป็นธรรมทั้งโดยตรงและโดยอ๎อมตํอบุคคล ด๎วยเหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติซึ่งรวมถึง เชื้อชาติ เพศ การตั้งครรภ์ สถานะความเป็นมารดา ชาติกําเนิด สีผิว รสนิยมทางเพศ 
อายุ ความพิการ ศาสนา ความเชื่อ วัฒนธรรม ภาษา และถ่ินกําเนิด 

(2) บุคคลจะต๎องไมํกระทําการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมทั้งโดยตรงและโดยอ๎อมตํอบุคคลอ่ืน
ด๎วยเหตุดังระบุใน (1) ในการนี้รัฐต๎องมีกฎหมายเพื่อปูองกันและห๎ามการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมดังกลําว 

                                                           
519 Canada in R. v. Kapp, SCC 41, [2008] 2 S.C.R. 483, 294 D.L.R. (4th) 
520 McKinney v. University of Guelph [1990] 3 SCR 229 (Supreme Court of Canada).  
521 India Constitution, Section 13 (2) 
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จะเห็นได๎วํา รัฐธรรมนูญของแอฟริกาใต๎นั้น ครอบคลุมทั้งการเลือกปฏิบัติที่กระทําโดยรัฐและ
กระทําโดยเอกชน โดยวางหลักจําแนกการเลือกปฏิบัติที่กระทําโดยรัฐและเอกชนออกจากกันอยํางชัดเจน 
โดยการเลือกปฏิบัติทั้งสองกรณีนั้นตํางต๎องห๎ามตามรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น  

  อยํางไรก็ตาม การเลือกปฏิบัติที่กระทําโดยภาคเอกชนนั้น รัฐธรรมนูญกําหนดให๎รัฐมีหน๎าที่ตรา
กฎหมายเฉพาะเพ่ือห๎ามการเลือกปฏิบัติที่กระทําโดยภาคเอกชน ดังนั้นบุคคลผู๎ถูกบุคคลอ่ืนเลือกปฏิบัติจึง
มิได๎อ๎างสิทธิตามรัฐธรรมนูญขึ้นฟูองร๎องผู๎เลือกปฏิบัติโดยตรง แตํเป็นการเรียกร๎องสิทธิโดยกฎหมายที่รัฐมี
หน๎าที่ตราขึ้นตามรัฐธรรมนูญ โดยในประเด็นนี้ ศาลรัฐธรรมนูญของแอฟริกาใต๎ก็วางหลักไว๎ชัดเจนวํา 
“เนื่องจากรัฐธรรมนูญกําหนดไว๎วํารัฐต๎องมีการตรากฎหมายเพ่ือคุ๎มครองและปูองกันการเลือกปฏิบัติที่ไมํ
เป็นธรรมอันกระทําโดยเอกชน และรัฐบาลได๎ตรากฎหมายห๎ามการเลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมโดยเอกชน
แล๎ว ดังนั้นปัจเจกชนจึงไมํมีสิทธิโต๎แย๎งการเลือกปฏิบัติที่กระทําโดยภาคเอกชนภายใต๎บทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญ”522 ดังนั้น รัฐธรรมนูญแอฟริกาใต๎จึงเป็นกรณีที่แสดงให๎เห็นถึงการบัญญัติคุ๎มครองผู๎ถูกเลือก
ปฏิบัติในระดับรัฐธรรมนูญอยํางชัดเจน โดยจําแนกทั้งการกระทําของรัฐและเอกชน  

3) กฎหมายอินเดีย 

หากเปรียบเทียบกับกฎหมายอินเดียแล๎วพบวํา บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญอินเดียมีขอบเขตใช๎กับ
องค์กรของรัฐ ดังจะเห็นได๎จากหลักการพ้ืนฐานที่ระบุวํา รัฐจะต๎องไมํตรากฎหมายใดๆอันเป็นการลํวง
ละเมิดสิทธิพ้ืนฐานของประชาชนที่บัญญัติไว๎ในรัฐธรรมนูญ กฎหมายใดๆที่ขัดหรือแย๎งตํอสิทธิดังกลําวนั้น
ถือเป็นโมฆะ (Void)523  

ในกรณีของหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญนั้นพบวํามีการระบุอยํางชัดเจนวํา “รัฐจะต๎อง
ไมํเลือกปฏิบัติตํอพลเมืองด๎วยเพียงเพราะเหตุแหํงศาสนา เชื้อชาติ เพศ สถานที่เกิด” 524 สําหรับการห๎าม
เลือกปฏิบัติในกรณีการเข๎าถึงสถานที่หรือบริการในที่สาธารณะ ก็มีขอบเขตจํากัดเฉพาะสถานที่ซึ่งได๎รับเงิน
อุดหนุนทั้งหมดหรือบางสํวนจากรัฐเทํานั้น525  

 

                                                           
522 MEC for Education: Kwazulu-Natal and Others v. Pillay (CCT 51/06) [2007] ZACC 21; 2008 (1) SA 474 
(CC); 2008 (2) BCLR 99 (South African Constitutional Court) 
523 South African Constitution, Section 8 
524 The constitution of India, article 15 (1) 
525 The constitution of India, article 15 (2) 
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 อยํางไรก็ตาม มีบางบทบัญญัติที่ผูกพันทั้งองค์กรภาครัฐและเอกชนซึ่งได๎แกํ  การวางหลักขจัด
ความเป็นคนนอกวรรณะ (Untouchability) และห๎ามการกระทํารูปแบบใดๆที่เกี่ยวกับการทําให๎คนเป็นคน
นอกวรรณะ รวมทั้งกําหนดวําการกระทําใดๆท่ีทําให๎ด๎อยสิทธิเพราะเป็นคนนอกวรรณะนั้นเป็นความผิดตาม
กฎหมาย526 โดยได๎มีการตรากฎหมายเฉพาะเพ่ือรองรับหลักการตามรัฐธรรมนูญนี้ด๎วย อยํางไรก็ตาม ศาล
สูงอินเดียเคยตัดสินวําบทบัญญัติมาตรา 15 ที่ห๎ามการเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญนั้น มีผลในแนวราบ 
(Horizontal application) กลําวคือครอบคลุมการห๎ามเลือกปฏิบัติที่กระทําระหวํางปัจเจกชนด๎วยกันใน
กรณีการเข๎าถึงสถานที่สาธารณะ ศาลเห็นวําการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศนั้นเป็นการต๎องห๎ามตาม
รัฐธรรมนูญแม๎วํากรณีการบังคับใช๎ในแนวราบตํอการกระทําของเอกชน527 ผู๎วิจัยมีข๎อสังเกตวํา มาตรา 15 
(1) ของรัฐธรรมนูญอินเดียระบุไว๎อยํางชัดเจนวํา “รัฐ” (State) ต๎องไมํเลือกปฏิบัติตํอพลเมือง ในขณะที่
มาตรา 15 (2) ไมํได๎ระบุไว๎ชัดเจนวําห๎ามการกระทําของ “รัฐ” นอกจากนี้ในมิติของการเลือกปฏิบัติที่
ครอบคลุมตามมาตรา 15 (2) นั้นได๎แยกเป็นสองกรณีคือ528 กรณี (ข) ครอบคลุมการเลือกปฏิบัติในมิติของ
การเข๎าถึงสถานที่สาธารณะซึ่งได๎รับเงินอุดหนุนจากรัฐ แตํสําหรับกรณี (ก) นั้นไมํจํากัดเฉพาะสถานที่ซึ่ง
ได๎รับเงินอุดหนุนจากรัฐเทํานั้น ดังนั้น ศาลจึงตีความกรณีสถานที่เปิดให๎บริการสาธารณะซึ่งดําเนินการโดย
ภาคเอกชนวําต๎องอยูํภายใต๎หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญด๎วย  

 

 

 

 

4) กฎหมายสหรัฐอเมริกา 
                                                           
526 รัฐธรรมนญูอินเดยีมาตรา 17 วางหลักขจัดความเป็นคนนอกวรรณะ และห๎ามการกระทํารูปแบบใดๆที่เกี่ยวกับการทํา
ให๎คนเป็นคนนอกวรรณะ รวมทั้งกําหนดวําการกระทําใดๆที่ทําให๎ดอ๎ยสิทธิเพราะเป็นคนนอกวรรณะนั้นเป็นความผดิตาม
กฎหมาย (“Untouchability” is abolished and its practice in any form is forbidden. The enforcement of 
any disability arising out of “Untouchability” shall be an offence punishable in accordance with law.) 
527 Naz Foundation v. Government of NCT of Delhi, WP(C) No.7455/2001, 2 July 2009 (High Court of 
Delhi) 
528 มาตรา 15 (2) วางหลักวํา “พลเมืองจะต๎องไมํถูกทําให๎เสียสิทธิ หรอืถูกจํากัด หรืออยูํภายใต๎เงื่อนไขใด ในกรณีตํอไปนี้ 
ด๎วยเพียงเพราะเหตุแหํงศาสนา เช้ือชาติ เพศ สถานท่ีเกิด  

(ก) การเข๎าถึงร๎านค๎า ร๎านอาหาร โรงแรม สถานท่ีให๎บริการเกี่ยวกับความบันเทิงสาธารณะ หรือ  
(ข) การใช๎แหลํงน้ํา สถานท่ีอาบนํ้า ถนน สถานท่ีใดๆซึ่งไดร๎ับเงินอุดหนุนท้ังหมดหรือบางสํวนจากรัฐซึง่เปิดให๎ใช๎

แกํบุคคลทั่วไป” 
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ในกรณีของสหรัฐอเมริกานั้น รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาให๎อํานาจรัฐบาลกลางโดยสภาคองเกรซใน
การตรากฎหมายเพื่อคุ๎มครองสิทธิที่ระบุไว๎ในรัฐธรรมนูญ การอ๎างสิทธิตามรัฐธรรมนูญเป็นการอ๎างยันตํอรัฐ
หรือองค์กรของรัฐ สําหรับกรณีของการเลือกปฏิบัตินั้น รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาครอบคลุมการเลือกปฏิบัติ
ที่เกิดจากการกระทําของรัฐและหนํวยงานรัฐ529 ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาได๎วางหลักไว๎วํา รัฐธรรมนูญ
เกี่ยวข๎องกับการกระทําของรัฐโดยไมํคุ๎มครองถึงการกระทําที่เกิดจากภาคเอกชนแม๎วําการกระทํานั้นจะมิ
ชอบด๎วยกฎหมายหรือเลือกปฏิบัติก็ตาม530  

 ดังนั้นหากมีการเลือกปฏิบัติเกิดขึ้นกับบุคคลอันเกิดจากกฎหรือการกระทําขององค์กรภาครัฐแล๎ว 
บุคคลสามารถอ๎างสิทธิตามรัฐธรรมนูญได๎ อยํางไรก็ตามมีข๎อสังเกตวําในกฎหมายที่ออกโดยอาศัยอํานาจ
รัฐบาลกลางนั้นจะต๎องไมํขัดหรือแย๎งกับหลักการตามรัฐธรรมนูญ ตัวอยํางเชํน รัฐธรรมนูญสหรัฐมีหลักให๎
ความคุ๎มกันแกํรัฐบาลมลรัฐจากการที่บุคคลฟูองเรียกร๎องคําเสียหายในศาลระดับรัฐบาลกลาง (Federal 
court) ดังนั้นศาลได๎เคยตัดสินวํากฎหมายการเลือกปฏิบัติด๎านอายุในการจ๎างแรงงาน (Age 
Discrimination in Employment Act) ที่ให๎ลูกจ๎างภาครัฐฟูองรัฐบาลมลรัฐได๎นั้นขัดตํอรัฐธรรมนูญ531 
เชํนเดียวกับ กรณีกฎหมายเลือกปฏิบัติตํอคนพิการ (Disability Discrimination Act) ซึ่งศาลตัดสินวํา
บทบัญญัติในกฎหมายดังกลําวที่ให๎สิทธิบุคคลฟูองเรียกคําเสียหายจากรัฐบาลมลรัฐนั้นขัดตํอรัฐธรรมนูญ532  

การเลือกปฏิบัติโดยภาคเอกชนในบางกรณีอาจได๎รับการคุ๎มครองจากหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติตาม
รัฐธรรมนูญไปด๎วย เชํน ศาลสูงสุดเคยตัดสินในคดีที่เกี่ยวกับการปรับใช๎หลักกฎหมายคอมมอนลอว์วําด๎วย
สัญญาระหวํางบุคคลธรรมดาสองฝุาย ซึ่งมีเนื้อหาเป็นการจํากัดสิทธิของคนผิวสีในการมีกรรมสิทธิ์หรือการ
ครอบครองทรัพย์สิน ศาลตัดสินวําในกรณีธุรกรรมระหวํางบุคคลธรรมดานั้น โดยตัวของข๎อจํากัดในสัญญา
นั้นเองมิได๎ขัดตํอหลักการตามรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ แตํการออกคําสั่งของศาลหรือการ
กระทําของเจ๎าหน๎าที่รัฐในการบังคับใช๎กฎหมายนั้นอยูํภายใต๎บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญด๎วย ดังนั้นศาลจึง
ไมํสามารถออกคําสั่งบังคับตามข๎อสัญญาระหวํางเอกชน533 (ที่มีเนื้อหาเป็นการเลือกปฏิบัติและขัดตํอ
รัฐธรรมนูญ) จะเห็นได๎วําในคดีนี้ศาลยืนยันหลักการวํา หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญนั้นมี
ขอบเขตเฉพาะการกระทําของรัฐ สัญญาระหวํางภาคเอกชนที่เนื้อหาเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงสีผิวนั้น แม๎วํา
ขัดตํอหลักตามรัฐธรรมนูญแตํไมํอยูํในขอบเขตของรัฐธรรมนูญ อยํางไรก็ตาม ประเด็นสําคัญในคดีนี้คือ ศาล

                                                           
529 David B. Oppenheimer, “Sources of US Equality Law,” European Anti-discrimination Law Review 
(EADLR) 10 (2010): 21. 
530 Shelley v. Kraemer 334 US 1 (1948) (US Supreme Court) 
531 Kimel v. Florida Bd. of Regents 528 US 62 (2000) (US Supreme Court) 
532 Board of Trustees of the University of Alabama v. Garrett 531 US 356 (2001) (US Supreme Court) 
533 Shelley v. Kraemer 334 US 1 (1948) (US Supreme Court) 
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จะมีคําสั่งบังคับตามสัญญานั้นได๎หรือไมํ ซึ่งศาลสูงสุดตัดสินวํา ศาลในฐานะองค์กรของรัฐต๎องผูกพันตาม
หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ศาลจึงไมํสามารถบังคับตามข๎อสัญญาดังกลําวได๎  จึงอาจ
พิจารณาได๎วําในกรณีนี้หลักห๎ามเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญสํงผลคุ๎มครองความสัมพันธ์ระหวํางเอกชนกับ
เอกชนโดยทางอ๎อม  

5) วิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหมายไทย  

จากการศึกษาหลักการตามรัฐธรรมนูญของประเทศตํางๆ จะเห็นได๎วํา หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติ
ตามรัฐธรรมนูญของหลายประเทศจะมีผลบังคับในเชิงแนวตั้ง (Vertical Application) กลําวคือใช๎กับ
ความสัมพันธ์ระหวํางภาครัฐกับเอกชน ซึ่งเอกชนอาจยกสิทธิที่จะไมํถูกเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญขึ้นยัน
ตํอรัฐหากมีการกระทําของหนํวยงานรัฐหรือเจ๎าหน๎าที่ของรัฐซึ่งเป็นการเลือกปฏิบัติ อยํางไรก็ตาม 
รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจสามารถนํามาบังคับใช๎ในเชิงแนวนอน (Horizontal Application) ในการ
ควบคุมภาคเอกชนที่กระทําการเลือกปฏิบัติตํอเอกชนด๎วยกันได๎  

หากเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยจะพบวํา ตามรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 และรัฐธรรมนูญแหํง ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นั้น การให๎ความคุ๎มครองบุคคลจากการ
เลือกปฏิบัติที่ไมํเป็นธรรมไว๎อยํางชัดเจน เมื่อพิจารณาตามลายลักษณ์อักษรแล๎วอาจเข๎าใจได๎วํา บทบัญญัติ
ตามรัฐธรรมนูญให๎ความคุ๎มครองทั่วทุกภาคสํวนในประเทศไทย ไมํวําจะเป็น ภาครัฐหรือเอกชน อยํางไรก็
ตามนักวิชาการ เชํน ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ อธิบายวํา สิทธิตามรัฐธรรมนูญ เป็นเอกสารที่
ใช๎ยันระหวํางรัฐกับประชาชน องค์กรของรัฐเทํานั้นที่จะละเมิดสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญให๎การคุ๎มครองไว๎
ไมํได ๎รัฐธรรมนูญไม่อาจให้ความคุ้มครองเอกชนและเอกชนด้วยกัน หากต้องการให้คุ้มครองดังกล่าว รัฐ
ต้องกฎหมายออกมาเพื่อรองรับในการห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติในภาคเอกชน  ดังนี้จะเห็นได๎วํา 
ขอบเขตการคุ๎มครองบุคคลผู๎ถูกเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญนั้น โดยหลักแล๎วเป็นการคุ้มครองเอกชนจาก
การเลือกปฏิบัติที่เกิดจากภาครัฐ เชํน การกําหนดกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะการเลือกปฏิบัติ รัฐธรรมนูญจึงไมํ
คุ๎มครองไปถึงการเลือกปฏิบัติระหวํางเอกชนด๎วยกัน534  

 

ศาสตราจารย์ ดร. บรรเจิด สิงคะเนติ อธิบายหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญโดยจําแนก
ระหวําง “ผู๎ทรงสิทธิ” ซึ่งได๎แกํบุคคลธรรมดา และ “ผู๎ที่ต๎องผูกพันตามหลักความเสมอภาค” ซึ่งโดยทั่วไป

                                                           
534 ไพโรจน์ พรเพชร และ คณะ, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์ ชุดโครงการวิจัย การติดตามและประเมินผลบังคับใช้
รัฐธรรมนูญ เร่ืองสิทธิเสรีภาพและศักด์ศรีความเป็นมนุษย ์(2547), หน๎า 62-63. 
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แล๎ว หลักความเสมอภาคผูกพันผู๎ใช๎อํานาจรัฐทั้งหมด กลําวคือ องค์กรฝุายบริหาร ตุลาการ และนิติบัญญัติ  
สําหรับเอกชนนั้น มีความอิสระในการกํอให๎เกิดนิติสัมพันธ์ตํอกันซึ่งเป็นไปตามหลักในการให๎ความเคารพตํอ
ความเป็นอิสระของเอกชน จึงไมํนําหลักความเสมอภาคมาใช๎กับเอกชน แตํการใช๎อํานาจของเอกชนในเรื่อง
ใดที่เอกชนมีอํานาจในการกําหนดเรื่องใดเรื่องหนึ่งอันมีผลตํอบุคคลอ่ืน เชํน สิทธิในการกําหนดอัตราจ๎าง 
เชํนนี้เอกชนนั้นต๎องผูกพันตํอรัฐธรรมนูญ หรือในกรณีการใช๎บทบัญญัติของกฎหมายแพํงนั้น หลักความ
เสมอภาคเข๎ามามีผลในทางอ๎อม โดยเฉพาะเสรีภาพในการทําสัญญาอันเป็นหลักพ้ืนฐาน แตํกรณีบุคคลที่
เป็นผู๎ผูกขาดในการให๎บริการหรือผลิตสินค๎ากรณีนี้เชํนนี้ต๎องคํานึงถึงหลักความเสมอภาคด๎วย 535 ดังนั้นจะ
เห็นได๎วํา โดยหลักแล๎ว ผู๎ที่ต๎องผูกพันตามหลักความเสมอภาค ก็คือองค์กรของรัฐ โดยผู๎ทรงสิทธิที่จะอ๎าง
หลักความเสมอภาคข้ึนยันรัฐก็คือเอกชนในลักษณะของการผลบังคับในเชิงแนวตั้ง (Vertical Application) 
นั่นเอง 

นอกจากนี้ นักวิชาการยังได๎ชี้ให๎เห็นข๎อจํากัดอ่ืนๆ ในการอ๎างหลักความเสมอภาคและการห๎าม
เลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญโดยเอกชน เชํน ศาสตราจารย์ ดร. วิษณุ เครืองาม ยังได๎อธิบายวํา “..โดยหลัก
บุคคลธรรมดาทั่วไปย่อมอ้างหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญได้ ซึ่งการอ๎างหลักดังกลําวเป็นผลมา
จากลักษณะของสิทธิตามมาตรา 30 ซึ่งบัญญัติไว๎อยํางชัดแจ๎งวํา บุคคลยํอมเสมอกันในกฎหมายและได๎รับ
ความคุ๎มครองตามกฎหมายอยํางเทําเทียม กัน...” อยํางไรก็ตาม ได๎ชี้ให๎เห็นถึงข๎อจํากัดวําบุคคลธรรมดาซึ่ง
จะอ้างหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญนี้ยังมีข้อจ ากัดเฉพาะบุคคลสัญชาติไทย  โดยอธิบายวํา “...
จากชื่อหมวดที่บัญญัติให๎เป็นหมวดวําด๎วยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย  จึงทําให๎บทบัญญัติของสิทธิ
เสรีภาพตามหมวด 3 บังคับใช๎กับปวงชนชาวไทยหรือคนสัญชาติ ดังนั้นบุคคลตํางด๎าวไมํสามารถเป็นผู๎ทรง
สิทธิในความเสมอภาคตามบทบัญญัติแหํงรัฐธรรมนูญได๎ แม๎หลักแหํงความเสมอภาคจะเป็นหลักการแหํง
สิทธิมนุษยชนก็ตาม ซึ่งเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติเรื่องสิทธิและเสรีภาพแล๎วจะพบวําเป็นเรื่องของการใช๎
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลในการแสดงเจตจํานงทางการเมืองซึ่งโดยหลักก็เป็นเรื่องของคนในรัฐนั้นๆเองจึง
ถือเป็นเหตุผลอันอาจยกขึ้นอ๎างของการปฏิบัติตํอบุคคลอันมิใชํบุคคลสัญชาติอยํางไมํเทําเทียมกันได๎  หาก
รัฐธรรมนูญจะให๎สิทธิเสรีภาพแกํบุคคลตํางด๎าวประการใดก็ต๎องบัญญัติไว๎ในรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะในกรณี
ที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติไว้คนต่างด้าวจะมีสิทธิเพียงใดย่อมเป็นไปตามสนธิสัญญาและกฎหมายอ่ืนซึ่ง
ไม่ใช่ของรัฐธรรมนูญ...”536 

                                                           
535 บรรเจดิ สิงคะเนต,ิ หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย ์(กรุงเทพมหาชน: วิญญูชน, 2558), 
หน๎า 132-133. 
536 วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2530). 
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ดังนั้นจะเห็นได๎วําขอบเขตการคุ๎มครองบุคคลจากการถูกเลือกปฏิบัติตามกฎหมายไทย มีลักษณะ
คล๎ายคลึงกับกฎหมายตํางประเทศซึ่งการค๎ุมครองตามรัฐธรรมนูญนั้นมีขอบเขตจํากัดเฉพาะการเลือกปฏิบัติ
ที่เกิดจากภาครัฐ โดยให๎สิทธิประชาชนอ๎างหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติขึ้นยันรัฐ หรือที่เรียกวําการบังคับใช๎
หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญในเชิงแนวตั้ง (Vertical Application) สําหรับกรณีของ
ภาคเอกชนนั้น การคุ๎มครองผู๎ถูกเลือกปฏิบัติจึงจําต๎องมีการบัญญัติกฎหมายเฉพาะขึ้นเพ่ือคุ๎มครอง 
นอกจากนี้เมื่อพิจารณาหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญแล๎วอาจกลําวได๎วํา รัฐมีหน๎าที่ในการตรา
กฎหมายเพ่ือทําให๎หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญเกิดผลในทางปฏิบัติสําหรับการเลือกปฏิบัติใน
มิติตํางๆด๎วย  

ในจุดนี้มีข๎อสังเกตวํา การที่ปัจเจกชนอ๎างหลักรัฐธรรมนูญขึ้นให๎ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได๎หรือไมํ
นั้นเป็นอีกประเด็นหนึ่ง กลําวคือ ตามรัฐธรรมนูญบางฉบับ เชํน พ.ศ. 2550 กําหนดให๎ประชาชนที่ถูก
ละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญมีสิทธิยื่นคําร๎องตํอศาลรัฐธรรมนูญให๎วินิจฉัยวําบทกฎหมายนั้นขัดหรือแย๎งกับ
รัฐธรรมนูญหรือไมํ กาให๎สิทธิเชํนนี้อาจเรียกได๎วําเป็นการดําเนินคดีโดยตรง537 แตํก็ยังเป็นการเรียกร๎อง
กลําวอ๎างหลักรัฐธรรมนูญขึ้นยันรัฐ มิใชํกลําวอ๎างตํอเอกชนด๎วยกัน  

นอกจากนี้ ผู๎วิจัยมีข๎อพิจารณาวํา หากเปรียบเทียบกับแอฟริกาใต๎แล๎วพบวํา รัฐธรรมนูญของไทย
ไมํได๎บัญญัติไว๎ชัดเจนดังเชํนรัฐธรรมนูญของแอฟริกาใต๎ ซึ่งจําแนกหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติออกเป็นสอง
กรณี ได๎แกํ การเลือกปฏิบัติที่กระทําโดยรัฐ ซึ่งห๎ามรัฐกระทําการเลือกปฏิบัติตํอประชาชน และ การเลือก
ปฏิบัติที่กระทําโดยภาคเอกชน ซึ่งกําหนดหน๎าที่ให๎รัฐตรากฎหมายห๎ามการเลือกปฏิบัติที่กระทําโดย
ภาคเอกชน สําหรับรัฐธรรมนูญของไทยนั้นเป็นการวางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติทั่วไปซึ่งตีความตามหลักการ
ของรัฐธรรมนูญแล๎วจะครอบคลุมเฉพาะการอ๎างยันตํอรัฐเทํานั้น อยํางไรก็ตามโดยนัยของหลักการตาม
รัฐธรรมนูญแล๎ว รัฐก็มีหน้าที่ตรากฎหมายห้ามเลือกปฏิบัติที่เกิดจากภาคเอกชนด้วย ซึ่งเป็นไปในทาง
เดียวกับรัฐธรรมนูญแอฟริกา เพียงแตํรัฐธรรมนูญแอฟริกากําหนดลงไปในตัวบทอยํางชัดเจนวําให๎รัฐมี
หน๎าที่ในการตรากฎหมายเฉพาะเพ่ือคุ๎มครองผู๎ถูกเลือกปฏิบัติและห๎ามการเลือกปฏิบัติในภาคเอกชน  

 

                                                           
537 รัฐธรรมนญู พ.ศ. 2550 มาตรา 212 วางหลักวํา “บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว๎มสีิทธิ
ยื่น คําร๎องตํอศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อมีคําวินิจฉัยวําบทบัญญัติแหํงกฎหมายขัดหรือแย๎งตํอรัฐธรรมนญูได๎” ซึ่งแตกตํางกับ
รัฐธรรมนูญบางฉบับ เชํน พ.ศ. 2540 ซึ่งประชาชนผู๎ถูกละเมดิสิทธิตามรัฐธรรมนญู ไมสํามารถนําคดมีาสูํศาลรัฐธรรมนญู
ได๎โดยตรง ต๎องใช๎ชํองทางอื่น เชํน การใช๎สิทธิผํานชํองทางศาล (รัฐธรรมนญูพ.ศ. 2540 มาตรา 264) หรือ การใช๎สิทธิผําน
ชํองทางผู๎ตรวจการแผํนดินของรัฐสภา (รัฐธรรมนญูพ.ศ. 2540 มาตรา 198) เป็นต๎น 
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 ตัวอยํางของกฎหมายเฉพาะที่มีการบัญญัติขึ้นสําหรับคุ๎มครองผู๎ถูกเลือกปฏิบัติอันมีขอบเขตใช๎กับ
ภาคเอกชน เชํน พระราชบัญญัติคุ๎มครองแรงงาน พ.ศ. 2541  

สําหรับ พระราชบัญญัติความเทําเทียมระหวํางเพศ พ.ศ. 2558 เป็นกฎหมายเฉพาะซึ่งมีหลักการ
โดยตรงในการห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ หากพิจารณา มาตรา 17538 จะเห็นได๎วํามีขอบเขต
ครอบคลุมการกระทําอันเป็นการเลือกปฏิบัติทั้งภาครัฐและเอกชน จึงเป็นตัวอยํางของกฎหมายเฉพาะที่
ครอบคลุมการเลือกปฏิบัติโดยรัฐและโดยเอกชน แตํกฎหมายนี้มีขอบเขตของเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ
เฉพาะเพศเทํานั้น  

อยํางไรก็ตาม การเลือกปฏิบัติจากภาคเอกชนในกรณีอ่ืนๆ ยังไมํมีกฎหมายคุ๎มครองเป็นการเฉพาะ 
ตัวอยํางที่ได๎ศึกษาพบในงานวิจัยนี้จากการสํารวจ สัมภาษณ์ จัดกลุํมสนทนา ฯลฯ เชํน  

- การเลือกปฏิบัติโดยการปฏิเสธไมํให๎เข๎าใช๎บริการของผู๎ประกอบกิจการที่พัก เชํน การที่โรงแรม
ปฏิเสธมิให๎ผู๎มีความเชื่อในตุ๏กตาลูกเทพเข๎าใช๎บริการ  

- การปฏิเสธไมํขายสินค๎าหรือบริการด๎วยสาเหตุความคิด ความเชื่อที่แตกตํางกัน เชํน ร๎านอาหาร
ไมํให๎บริการกับลูกค๎าที่มีความคิดเห็นทางการเมืองที่แตกตํางกัน  

- การปฏิเสธไมํให๎บริการด๎วยสาเหตุเชื้อชาติ สัญชาติ เชํน การปฏิเสธไมํให๎บริการที่เกี่ยวข๎องกับ
การประกอบธุรกิจในอุตสาหกรรมทํองเที่ยวแกํบุคคลสัญชาติไทย โดยมีการเลือกให๎บริการเฉพาะลูกค๎าที่
เป็นคนตํางด๎าว เป็นต๎น 

ในกรณีประเด็นการเลือกปฏิบัติด๎วยการปฏิเสธการจําหนํายสินค๎าหรือให๎บริการนั้นจะได๎แยก
วิเคราะห์เป็นหัวข๎อตํางหากตํอไป  

สําหรับกรณีการคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) นั้น ในมิติการจ๎างแรงงานปรากฏการ
คุ๎มครองตามพระราชบัญญัติคุ๎มครองแรงงานที่ ได๎แก๎ไขปี พ.ศ. 2551 อยํางไรก็ตามยังไมํครอบคลุมการ
คุกคามทางเพศในลักษณะของการสร๎างบรรยากาศหรือสภาพแวดล๎อมการทํางานอันเป็นการคุกคาม 
(Hostile Working Environment) แตํมิได๎เกิดจากการกระทําของนายจ๎างหรือลูกจ๎างผู๎มีอํานาจบังคับ
บัญชา กลําวคือ เกิดจากการกระทําของลูกจ๎างตํอลูกจ๎างด๎วยกันเอง นอกจากนี้ สําหรับการคุกคามทางเพศ
ในที่สาธารณะ ซึ่งอยูํนอกบริบทการจ๎างแรงงานนั้น ก็ไมํมีกฎหมายคุ๎มครองเป็นการเฉพาะ  

                                                           
538 “การกําหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ ประกาศ มาตรการ โครงการ หรือวิธีปฏิบัติของหนํวยงานของรัฐ องค์กรเอกชน 
หรือบุคคลใดในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบตัิโดยไมเํป็นธรรม ระหวาํงเพศจะกระทํามิได”๎  
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 การสื่อสารที่กระตุ๎นหรือกํอให๎เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech) นั้นในประเทศไทยยังไมํมี
กฎหมายเป็นการเฉพาะเชํนเดียวกัน  

อาจสรุปได๎วํา ข๎อจํากัดในการกลําวอ๎างหลักความเสมอภาคและการห๎ามเลือกปฏิบัติตาม
รัฐธรรมนูญของไทยมีสองประการที่สําคัญคือ  

ประการแรก จ ากัดเฉพาะการอ้างขึ้นยันรัฐหรือองค์กรของรัฐเท่านั้น ไม่รวมถึงการอ้างขึ้นยันการ
เลือกปฏิบัติที่กระท าโดยภาคเอกชน  

ประการที่สอง จ ากัดเฉพาะบุคคลสัญชาติไทย ไม่รวมถึงการอ้างขึ้นยันการเลือกปฏิบัติที่กระท า
โดยรัฐและภาคเอกชนในกรณีผู้อ้างสิทธิเป็นคนต่างด้าว 

ทั้งนี้หากจะให๎การคุ๎มครองความเทําเทียมกันหรือความเสมอภาคที่อยูํภายใต๎ข๎อจํากัดดังกลําวก็
จําต๎องมีการตรากฎหมายเฉพาะขึ้นมา โดยเฉพาะในกรณีการเลือกปฏิบัติที่กระทําโดยภาคเอกชนนั้น แม๎
รัฐธรรมนูญของไทยจะสามารถบังคับใช๎หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติในเชิงแนวตั้ง (Vertical Application) แตํ
รัฐก็มีหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมายคุ้มครองผู้ถูกเลือกปฏิบัติจากการกระท าของภาคเอกชน
ด้วยกัน โดยรัฐมีการตรากฎหมายหลายฉบับที่เกี่ยวข๎องแล๎ว แตํยังไมํครอบคลุมอีกหลายกรณีดังที่ได๎กลําว
มา  

  

4.17 การเลือกปฏิบัติในมิติของสินค้าและบริการ  

  

ดังที่ได๎วิเคราะห์มาในหัวข๎อกํอนหน๎านี้วํา แม๎รัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทยมีหลักการห๎าม
เลือกปฏิบัติด๎วยเหตุตํางๆ แตํมีข๎อจํากัดเฉพาะการอ๎างขึ้นยันรัฐหรือองค์กรของรัฐเทํานั้น ไมํรวมถึงการอ๎าง
ขึ้นยันการเลือกปฏิบัติที่กระทําโดยภาคเอกชน แตํรัฐมีหน๎าที่ในการตรากฎหมายคุ๎มครองผู๎ถูกเลือกปฏิบัติ
จากการกระทําในภาคเอกชนด๎วย ในหัวข๎อนี้จะได๎วิเคราะห์ประเด็นการเลือกปฏิบัติในมิติสินค๎าและบริการ
ที่เกิดในภาคเอกชน โดยจะเริ่มจากการพิจารณากฎหมายตํางประเทศจากนั้นจะวิเคราะห์เปรียบเทียบกับ
กฎหมายไทยตํอไป  
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4.17.1 มาตรการทางกฎหมายในต่างประเทศ : กรณีกฎหมายสหรัฐอเมริกา  

ในสํวนนี้จะเลือกนํากฎหมายสหรัฐอเมริกามาวิเคราะห์ประเด็นการปฏิเสธสินค๎าหรือปฏิเสธการ
ให๎บริการ ซึ่งมีความแตกตํางกันไปในมลรัฐตํางๆ อยํางไรก็ตามกฎหมายดังกลําวสะท๎อนหลักการห๎ามเลือก
ปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตํางๆ เชํน เพศ เชื้อชาติ สีผิว ในมิติของสินค๎าและบริการ ดังจะเห็นได๎
จากตัวอยํางคดีที่จะชี้ให๎เห็นดังตํอไปนี้  

Charlie Craig and David Mullins v. Masterpiece Cakeshop539 

 คดีนี้เกิดขึ้นในมลรัฐ Colorado ของสหรัฐอเมริกา David Mullins และ Charlie Craig ไปซื้อเค๎ก
เพ่ือนํามาฉลองงานแตํงงานของทั้งคูํ ที่ร๎านเบเกอรี่แหํงหนึ่ง เจ๎าของร๎านแจ๎งวํา นโยบายของร๎านซึ่งอยูํบน
พ้ืนฐานความเชื่อทางศาสนา จะปฏิเสธการให๎บริการลูกค๎าที่สั่งสินค๎าไปเพ่ือฉลองงานแตํงงานของคนเพศ
เดียวกัน  

กฎหมายมลรัฐของ Colorado ห๎ามผู๎ให๎บริการที่อยูํอาศัยตํอสาธารณะ รวมถึงธุรกิจอ่ืนๆที่
ให๎บริการตํอสาธารณะ เชํน ร๎านอาหาร ปฏิเสธการให๎บริการด๎วยเหตุบางประการ เชํน เชื้อชาติ เพศ 
สถานการณ์สมรส รสนิยมทางเพศ ดังนั้น Mullins และ Craig ยื่นคําร๎องตํอเจ๎าหน๎าที่สิทธิพลเมืองของ 
Colorado (Colorado Civil Rights Division) อ๎างวําร๎านค๎าดังกลําวฝุาฝืนกฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติ 
เจ๎าหน๎าที่ตัดสินวําเจ๎าของร๎านเลือกปฏิบัติตํอผู๎ร๎อง ตํอมาผู๎พิพากษาศาลในมลรัฐ Colorado ตัดสินยืนยัน
ตามคําตัดสินคณะกรรมการ เจ๎าของร๎านอุทธรณ์คําตัดสินไปยังคณะกรรมการสิทธิพลเมือง (Colorado 
Civil Rights Commission) ซ่ึงตัดสนิในเดือนพฤษภาคม 2014 วาํ การปฏิเสธการจําหนํายเค๎กของเจ๎าของ
ร๎านเป็นการเลือกปฏิบัติบนพ้ืนฐานของ รสนิยมทางเพศ อันเป็นการฝุาฝืนกฎหมายของมลรัฐ นอกจากนี้
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนของมลรัฐยังมีคําสั่งให๎ร๎านแก๎ไขนโยบายของบริษัท รวมทั้งอบรมพนักงาน 
เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ รวมทั้งรายงานตํอคณะกรรมการถึงการดําเนินการให๎สอดคล๎องกับกฎหมายห๎าม
เลือกปฏิบัติ  

การปฏิเสธบริการหรือสินค๎าแกํผู๎มีรสนิยมทางเพศแบบรักรํวมเพศ ด๎วยเหตุผลวํา ผู๎เลือกปฏิบัตินับ
ถือศาสนาที่มีคําสอนวําการรักรํวมเพศเป็นสิ่งไมํถูกต๎อง กรณีเชํนนี้จะเห็นได๎วํามีองค์ประกอบทั้ง ศาสนา 
และ รสนิยมทางเพศมาเกี่ยวข๎อง แตํสําหรับการเลือกปฏิบัตินั้น มิติหรือประเด็นการเลือกปฏิบัติเป็นการ
เลือกปฏิบัติในมิติของสินค๎าหรือบริการ ด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติคือ รสนิยมทางเพศ สําหรับศาสนานั้น 
มิได๎เป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ แตํเป็นเหตุผลที่อยูํเบื้องหลังหรือเป็นเหตุให๎เกิดการเลือกปฏิบัติตด๎วยเหตุ
รสนิยมทางเพศ  

 

                                                           
539 https://www.aclu.org/cases/charlie-craig-and-david-mullins-v-masterpiece-cakeshop?redirect=lgbt-
rights/charlie-craig-and-david-mullins-v-masterpiece-cakeshop 
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Ingersoll v. Arlene’s Flowers 

คดีนี้เกิดขึ้นและตัดสินตามกฎหมายมลรัฐ Washington กฎหมายที่เกี่ยวข๎องคือ  

- รัฐบัญญัติคุ๎มครองผู๎บริโภค (The Consumer Protection Act) ซึ่งวางหลักวํา วิธีการแขํงขันที่
ไมํเป็นธรรม และ การกระทําหลอกลวงหรือไมํเป็นธรรม ในการดําเนินการค๎าหรือพาณิชย์ใดๆ นั้นเป็นการ
ต๎องห๎ามตามกฎหมาย สําหรับประเด็นที่วํา การกระทําอยํางไรจึงเป็นการกระทําหลอกลวงหรือไมํเป็นธรรม 
(Unfair or deceptive practices) นั้นเป็นข๎อที่ต๎องวินิจฉัยโดยศาล 

- กฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติของมลรัฐ (The Washington Law Against Discrimination, WLAD) 
กฎหมายนี้วางหลักรับรอง “สิทธิที่จะปราศจากการถูกเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเชื้อชาติ ศาสนา สีผิว ชาติ
กําเนิด เพศ สถานะทางทหาร หรือสถานการณ์ผํานศึก รสนิยมทางเพศ ได๎รับการรับรองในฐานะสิทธิ
พลเมือง (Civil Right) สิทธิดังกลําวนี้รวมถึง สิทธิที่จะได๎รับบริการที่อยูํอาศัย สิ่งอํานวยความสะดวกหรือ
สิทธิพิเศษของที่พักซ่ึงให๎บริการตํอสาธารณะ สวนสนุก เป็นต๎น 

การกระทําที่ฝุาฝืนกฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัตินี้ จะถือวําเป็นการกระทําที่ฝุาฝืนกฎหมายคุ๎มครอง
ผู๎บริโภคไปด๎วยในตัว ทั้งนี้เนื่องจากกฎหมายนี้วางหลักวํา การกระทําที่ไมํเป็นธรรม (Unfair practice) ซึ่ง
ต๎องห๎ามตามกฎหมายนี้ ที่กระทําไปในทางการค๎าหรือพาณิชย์ตามที่ระบุไว๎ในกฎหมายคุ๎มครองผู๎บริโภคนั้น 
ถือวําเป็นการกระทําท่ีไมํเป็นธรรมหรือหลอกลวง (Unfair or deceptive act)  

มลรัฐ Washington รับรองเสรีภาพในการสมรสของคูํรักรํวมเพศ ในเดือนธันวาคม 2012 คูํรักรํวม
เพศ (Curt Freed and Robert Ingersoll) ติดตํอร๎านดอกไม๎เพ่ือใช๎บริการจัดดอกไม๎ในงานแตํงงานแตํถูก
เจ๎าของร๎านปฏิเสธอ๎างเหตุผลความเชื่อทางศาสนา ศาลตัดสินวํา การปฏิเสธดังกลําวเป็นการกระทําบน
พ้ืนฐานความเชื่อทางศาสนา ซึ่งเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงรสนิยมทางเพศดังนั้นจึงเป็นการฝุาฝืน
กฎหมายห๎ามเลือกปฏิบัติ สําหรับข๎ออ๎างที่วํา จําเลยกระทําไปด๎วยเหตุความเชื่อทางศาสนานั้น ศาลเห็นวํา 
การกระทําที่มีสาเหตุหรือแรงกระตุ๎นจากความเชื่อทางศาสนานั้นไมํได๎เป็นเหตุยกเว๎นหลักกฎหมายห๎าม
เลือกปฏิบัติ540 

Brandt Stites v. Hilton Hotels Corp., et al., No. B209485 (App. Cal. 12/07/09) 

 ผู๎พิการเข๎าพักในโรงแรมพร๎อมด๎วยสุนัขชํวยเหลือ แตํถูกปฏิเสธการเข๎าพักโดยพนักงานเรียกร๎องให๎
โจทก์ต๎องแสดงหลักฐานวําสุนัขดังกลําวมีความจําเป็นทางการแพทย์ตํอผู๎พิการ รวมทั้งปฏิเสธการตรวจดู
ปลอกคอสุนัขท่ีมีข๎อความแสดงถึงการรับรองสุนัขบริการ พนักงานปฏิเสธการเข๎าพักโดยอ๎างวําผู๎พิการและ
คนที่มาพักด๎วยมีพฤติกรรมไมํเหมาะสม มึนเมา และสุนัขไมํได๎ลํามไว๎อยํางเหมาะสม อยํางไรก็ตามศาล
ชั้นต๎นตัดสินให๎โรงแรมชนะคดี 
                                                           
540 https://www.aclu.org/news/court-rules-florist-discriminated-against-gay-couple-refusing-sell-flowers-
their-wedding 
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Miller v. Justin Shade Ladd, et al., No. CV 08-05595 NJV (N.D. Cal. 07/20/10) 

โจทก์ซึ่งนําสุนัขมาด๎วยถูกปฏิเสธการใช๎บริการห๎องพักโรงแรม โจทก์อ๎างวําสุนัขดังกลําวมี
วัตถุประสงค์เพ่ือชํวยบําบัดความกังวลและความเครียดของตน จําเลยตํอสู๎วําสุนัขของโจทก์ไมํใชํสุนัข
บริการผู๎พิการ กฎหมายสหรัฐไมํได๎กําหนดมาตรฐานหรือคุณสมบัติเกี่ยวกับการฝึกฝนสุนัขที่จะมีคุณสมบัติ
เป็นสุนัขบริการผู๎ปุวยไว๎ รวมทั้งไมํได๎กําหนดชนิดของงานซึ่งสุนัขจะต๎องให๎บริการผู๎พิการ  ศาลเห็นวํา
ประเด็นสําคัญของคดีนี้คือสุนัขดังกลําวมีวัตถุประสงค์ชํวยเหลือบุคคลเพื่อลดและบรรเทาความพิการหรือไมํ 
โจทก์อ๎างวําสุนัขถูกฝึกเพ่ือลดความกังวลและความเครียดจากสภาพจิตใจและอารมณ์ ศาลเห็นวําโจทก์มิได๎
แสดงหลักฐานให๎เห็นอยํางเพียงพอวําสุนัขนั้นมีคุณสมบัติเป็นสุนัขบริการ (Service Animal)  

Jones, et al., v. Indy 104, LLC d/b/a The Ram Restaurant and Brewery, et al., No. 
1:08-cv- 01128-SEB-TAB (S.D. Ind. 06/02/10) 

 โจทก์และบุตรสองคนซึ่งเป็นคนผิวสี เข๎ามาใช๎บริการร๎านอาหารของจําเลยในเวลาที่มีลูกค๎าจํานวน
มาก หลังจากที่โจทก์สั่งอาหารเพ่ิมเติม พนักงานแจ๎งวําไมํสามารถให๎บริการได๎และขอให๎โจทก์ออกไปจาก
ร๎านเพ่ือจะได๎ให๎บริการลูกค๎ารายอ่ืนที่รออยูํ  โจทก์สอบถามเหตุผล ซึ่งพนักงานตอบวําทางร๎านพยายาม
ให๎บริการลูกค๎ามากเทําท่ีจะทําได๎ โจทก์พยายามถามผู๎จัดการวําการปฏิเสธบริการนั้นเป็นเพราะเรื่องสีผิวใชํ
หรือไมํ แตํผู๎จัดการตอบวําการปฏิเสธดังกลําวไมํได๎เกิดจากเหตุผลด๎านเชื้อชาติ สีผิวแตํอยํางไร โจทก์ฟูองวํา
จําเลยเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุสีผิว (Racially Motivated) ศาลเห็นวําไมํมีหลักฐานแสดงวําการปฏิเสธบริการ
ดังกลําวเกิดข้ึนเนื่องจากเหตุเชื้อชาติ สีผิว  

 คดีสําคัญที่เกิดขึ้นในสหรัฐเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติในมิติสินค๎าบริการ ได๎แกํ คดี Heart of 
Atlanta Motel Inc. v. United States541 ซึ่งมีประเด็นวํา กฎหมายสิทธิพลเมือง (Civil Right Act) ที่วาง
หลักห๎ามการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุเชื้อชาติ สีผิว นั้นขัดตํอรัฐธรรมนูญหรือไมํ เนื่องจากเจ๎าของโรงแรมในมล
รัฐ Georgia ปฏิเสธไมํให๎บริการห๎องพักกับคนผิวสี จึงเป็นการฝุาฝืนกฎหมายดังกลําว แตํเจ๎าของโรงแรม
ตํอสู๎วํา กฎหมายสิทธิพลเมืองขัดตํอรัฐธรรมนูญเนื่องจากขัดขวางสิทธิของเขาในการเลือกลูกค๎าและดําเนิน
ธุรกิจในทิศทางท่ีตนต๎องการจึงสํงผลเป็นการพรากไปซึ่งสิทธิในทรัพย์สินของตน (สิทธิตามรัฐธรรมนูญฉบับ
แก๎ไขครั้งที่ 5) นอกจากนี้ยังเป็นการขัดตํอรัฐธรรมนูญเนื่องจากการบังคับให๎รับลูกค๎าตามกฎหมายดังกลําว
ยังมีผลเทํากับบังคับให๎ตนเป็นทาส (สิทธิตามรัฐธรรมนูญฉบับแก๎ไขครั้งที่ 13)  

 ศาลชั้นต๎นตัดสินวําเจ๎าของโรงแรมต๎องไมํเลือกปฏิบัติในการขายสินค๎าหรือให๎บริการด๎วยเหตุแหํง
เชื้อชาติ สีผิว คดีนี้ขึ้นสูํการพิจารณาของศาลสูงสุดสหรัฐโดยรวมคดีกับคดีที่มีประเด็นเกี่ยวกับการปฏิเสธ
ให๎บริการของภัตตาคารตํอลูกค๎าผิวสี ศาลสูงสุดตัดสินวําสภาคองเกรซมีอํานาจตรากฎหมายสิทธิพลเมืองซึ่ง
มีเหตุผลอันชอบด๎วยกฎหมายในการขจัดการเลือกปฏิบัติด๎านเชื้อชาติ สีผิว กฎหมายดังกลําวไมํได๎เป็นการ

                                                           
541 Heart of Atlanta Motel Inc. v. United States, 379 U.S. 241 (1964) 
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ลํวงละเมิดตํอสิทธิตามรัฐธรรมนูญตามที่เจ๎าของโรงแรมกลําวอ๎าง ศาลจึงตัดสินให๎เจ๎าของโรงแรมต๎องรับ
ลูกค๎าโดยไมํเลือกเชื้อชาติ สีผิว  

 

4.17.2 มาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย  

 โดยทั่วไปแล๎วพบวํา ตามกฎหมายไทยปัจจุบันนั้นไมํมีกฎหมายเฉพาะที่กําหนดหลักการห๎ามเลือก
ปฏิบัติ กรณีสินค๎าและบริการ กลําวคือ ไมํมีกฎหมายห๎ามมิให๎ปฏิเสธการให๎บริการหรือจําหนํายสินค๎าแกํ
บุคคลด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทยปัจจุบัน จะเห็นได๎วํา กรณีการปฏิเสธ
ดังกลําวนั้นจะเกี่ยวข๎องกับกฎหมายแพํง ซึ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น การซื้อสินค๎าและ
บริการอยูํภายใต๎หลักของการแสดงเจตนาทํานิติกรรมสัญญา โดยหลักแล๎วจะต๎องประกอบด๎วยเจตนาของ
ทั้งฝุายผู๎ซื้อ และ ผู๎ขาย (ในกรณีซื้อสินค๎า) หรือ ผู๎ให๎บริการ และ ผู๎รับบริการ (ในกรณีบริการ) ดังนั้น หาก
ผู๎ขาย หรือ ผู๎ให๎บริการ ปฏิเสธการขายหรือการให๎บริการ ด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตํางๆ เชํน เชื้อชาติ 
ศาสนา เพศ จะสํงผลวําไมํมีสัญญาเกิดขึ้น คูํกรณีที่เกี่ยวข๎องจึงไมํมีความผูกพันตามกฎหมายแพํง และ ไมํ
สามารถเรียกร๎องคําเสียหายกรณีผิดสัญญาได๎ สําหรับการปฏิเสธสินค๎าหรือบริการ หากจะมีความผิดก็
จะต๎องพิจารณากฎหมายเฉพาะอ่ืนนอกจากกฎหมายแพํงที่อาจมีการตราขึ้นเพ่ือคุ๎มครองผู๎เสียเปรียบบาง
กลุํม  

สําหรับกฎหมายเก่ียวกับการคุ๎มครองผู๎บริโภคนั้น เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายตาม พระราชบัญญัติ
คุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 พบวํา มีการคุ๎มครองผู๎บริโภคในด๎านตํางๆ ที่สําคัญ ได๎แกํ ด๎านโฆษณา ด๎าน
ฉลาก ด๎านสัญญา และการคุ๎มครองผู๎บริโภคโดยประการอ่ืน เชํน สินค๎าที่อาจเป็นอันตรายแกํผู๎บริโภค 
(มาตรา 36) อยํางไรก็ตาม ไมํมีการบัญญัติหลักการเฉพาะเกี่ยวกับการคุ๎มครองผู๎บริโภคที่ถูกปฏิเสธสินค๎า
หรือบริการด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนแตํอยํางใด  

ในกรณีของสินค๎าและบริการโดยทั่วไปนั้น พระราชบัญญัติว่าด้วยราคาสินค้าและบริการ พ.ศ. 
2542 กําหนดให๎มี คณะกรรมการกลางวําด๎วยราคาสินค๎าและบริการ (กกร.) ซึ่งมีอํานาจกําหนดให๎สินค๎า
หรือบริการใดเป็น “สินค๎าหรือบริการควบคุม” ทั้งนี้เมื่อได๎มีการประกาศกําหนดสินค๎าหรือบริการควบคุม
แล๎ว กฎหมายให๎ กกร. มีอํานาจ เกี่ยวกับสินค๎าและบริการดังกลําวหลายประการ เชํน กําหนดราคาซื้อหรือ
ราคาจําหนํายสินค๎าหรือบริการควบคุม สั่งให๎จําหนํายสินค๎าหรือบริการควบคุมตามปริมาณและราคาที่
กําหนด กําหนดมาตรการเพื่อปูองกันการกักตุนสินค๎าควบคุม เป็นต๎น542 จะเห็นได๎วํา หากสินค๎าหรือบริการ
นั้นถูกประกาศให๎เป็นสินค๎าหรือบริการควบคุมตามกฎหมายนี้  จะสํงผลให๎คณะกรรมการมีอํานาจสั่งให๎
ผู๎ขายหรือผู๎ให๎บริการ ห๎ามมิให๎ปฏิเสธการจําหนํายสินค๎าหรือบริการได๎ อยํางไรก็ตาม อํานาจสั่งการเกี่ยวกับ
พฤติกรรมด๎านการตลาดของคณะกรรมการตามกฎหมายนี้ อยูํบนพ้ืนฐานแนวคิดด๎านการควบคุมราคา

                                                           
542 พระราชบัญญัติวําด๎วยราคาสินคา๎และบริการ พ.ศ. 2542 มาตรา 25 
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สินค๎าปูองกันการผูกขาดเพ่ีอคุ๎มครองผู๎บริโภค มิได๎อยูํบนพ้ืนฐานแนวคิดการคุ๎มครองผู๎ถูกเลือกปฏิบัติจาก
การปฏิเสธสินค๎าหรือบริการด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ เพศ ศาสนา ฯลฯ แตํอยํางไร  

 สําหรับบริการเฉพาะบางภาคสํวน เชํน บริการขนสํงนั้น พบวํามีกฎหมายเฉพาะบางฉบับวางหลัก
ห๎ามปฏิเสธบริการ เชํน พระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 กําหนดหลักการเกี่ยวกับการห๎าม
ปฏิเสธให๎บริการกรณีรถแท็กซี่ไว๎ในมาตรา 93 ดังนี้  

“ห้ามมิให้ผู้ขับขี่รถแท็กซี่ปฏิเสธไม่รับจ้างบรรทุกคนโดยสาร เว้นแต่การบรรทุกนั้นน่าจะ
ก่อให้เกิดอันตรายแก่ตนหรือแก่คนโดยสาร  

ในกรณีที่ผู้ขับขี่รถแท็กซี่มีความประสงค์จะไม่รับจ้างบรรทุกคนโดยสาร ให้แสดงป้ายงดรับจ้าง
บรรทุกคนโดยสาร 

วิธีการแสดงป้ายและลักษณะของป้ายงดรับ จ้างบรรทุกคนโดยสารให้ เป็นไปตามกฎหมายว่า
ด้วยรถยนต์” 

 ผู๎วิจัยมีข๎อสังเกตวํา กฎหมายดังกลําวมีหลักการห๎ามปฏิเสธการให๎บริการ และสามารถนํามาปรับ
ใช๎กับกรณีการเลือกปฏิบัติได๎ โดยเฉพาะในกรณีที่ การปฏิเสธผู๎โดยสารเกิดขึ้นเพราะเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติ เชํน เชื้อชาติ สัญชาติ ดังเชํนกรณีข๎อเท็จจริงจากการสัมภาษณ์ที่ผู๎โดยสารอ๎างวําถูกปฏิเสธบริการ
เพราะผู๎ขับข่ีประสงค์จะให๎บริการกับชาวตํางชาติ อยํางไรก็ตาม การปฏิเสธผู๎โดยสารที่อาจเป็นความผิดตาม
กฎหมายนี้ มิได๎มีความสัมพันธ์หรือเชื่อมโยงกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน 
กลําวคือ การปฏิเสธด๎วยเหตุ อ่ืนๆ ก็อยูํภายใต๎ขอบเขตของกฎหมายนี้ เนื่องจากกฎหมายนี้มิได๎มี
วัตถุประสงค์หลักในการคุ๎มครองสิทธิมนุษยชนของบุคคลที่ถูกเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ
ตํางๆ แตํมุํงค๎ุมครองผู๎โดยสารทั่วไปไมํวําจะเก่ียวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติหรือไมํ  

สําหรับบริการเฉพาะบางภาคสํวนอีกกรณีหนึ่งซึ่งมีกฎหมายเฉพาะวางหลักเกี่ยวกับการห๎ามปฏิเสธ
บริการแกํลูกค๎า คือ กรณีบริการที่พัก (Acoomodation) ในอุตสาหกรรมทํองเที่ยว โดยกฎหมายเฉพาะที่
เกี่ยวข๎องคือ พระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ. 2547 ซึ่งเป็นกฎหมายที่ควบคุมการประกอบธุรกิจโรงแรม โดย
วางหลักกําหนดนิยามความหมายของโรงแรม และหลักการควบคุมการดําเนินธุรกิจโรงแรม หน๎าที่ผู๎
ประกอบธุรกิจและผู๎จัดการโรงแรม ในสํวนที่เกี่ยวกับการรับลูกค๎าหรือแขกเข๎าพักแรมนั้น หากพิจารณา
กฎหมายแล๎วพบวํา มีความเกี่ยวพันกับกฎหมายสองฉบับ543 คือ ประมวลกฎหมายแพํงและพาณิชย์ และ 
พระราชบัญญัติโรงแรม 

 

                                                           
543 คณาธิป ทองรวีวงศ์, กฎหมายเกี่ยวกับการท่องเท่ียว (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2558), หน๎า 333-335. 
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ในสํวนที่เกี่ยวกับกฎหมายแพํงนั้นพบวํา การเข๎าพักแรมในโรงแรม เป็นการแสดงเจตนาทํานิติ
กรรมตามหลักคําเสนอ และคําสนอง ของฝุายโรงแรมและแขกผู๎เข๎าพัก ในกรณีที่แขกเป็นฝุายเริ่มทําคํา
เสนอนั้น โรงแรมอาจสนองรับหรือไมํก็ได๎ภายใต๎หลักเสรีภาพของการแสดงเจตนา หากตกลงสนองรับ ก็จะ
เกิดสัญญาระหวํางโรงแรมและแขกผู๎เข๎าพัก หากโรงแรมไมํประสงค์รับแขกผู๎นั้นเข๎าพักก็อาจไมํทําคําสนอง 
สําหรับเหตุทั่วไปของการที่โรงแรมไมํสนองรับคําเสนอขอเข๎าพักจากแขก เชํน ห๎องพักเต็ม เป็นต๎น อยํางไรก็
ตาม ในสํวนของกฎหมายแพํงนี้ มิได๎มีการกําหนดหลักการแทรกแซงการแสดงเจตนาของทั้งฝุายโรงแรม
และฝุายแขกผู๎เข๎าพัก จึงยังคงเป็นไปตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาทําสัญญาทั่วไป  

อยํางไรกต็ามหากพิจารณาพระราชบัญญัติโรงแรม แล๎วพบวํากฎหมายฉบับนี้กําหนดหน๎าที่สําหรับ
ผู๎จัดการโรงแรมให๎ต้องรับบุคคลทั่วไปที่ประสงค์เข้าพักโรงแรม โดยมาตรา 58 กําหนดโทษทางปกครอง
แกํผู๎จัดการกรณีที่ปฏิเสธไมํรับบุคคลที่ประสงค์จะเข๎าพักในโรงแรมโดยไมํมีเหตุตามมาตรา 39 เอาไว๎วํ า มี
โทษปรับทางปกครองตั้งแตํห๎าพันบาทถึงสองหมื่นบาท ดังนั้น กรณีการตกลงเข๎าพักในโรงแรมนั้นไมํอาจ
พิจารณาตามกฎหมายแพํงเทํานั้น หากแตํต๎องพิจารณากฎหมายมหาชนคือพระราชบัญญัติโรงแรม
ประกอบด๎วย อาจกลําวได๎วํา โดยหลักแล๎วผู๎จัดการมีหน๎าที่ตามกฎหมายต๎องงดเว๎นการปฏิเสธไมํรับผู๎
ประสงค์เข๎าพัก กลําวอีกนัยหนึ่งก็คือผู๎จัดการมีหน๎าที่รับบุคคลที่ประสงค์เข๎าพักในโรงแรมทุกคน เว๎นแตํจะ
เข๎าเหตุที่กฎหมายกําหนดให๎ปฏิเสธได๎ ตามมาตรา 39 ซึ่งกําหนดวํา  

 “ผู๎จัดการอาจปฏิเสธไมํรับบุคคลที่ประสงค์จะเข๎าพักในโรงแรมได๎ในกรณี ดังตํอไปนี้ 

(1) มีเหตุอันควรสงสัยได๎วําบุคคลนั้นจะเข๎าไปหลบซํอน มั่วสุม หรือกระทําการใด อันเป็นความผิด
อาญาขึ้นในโรงแรม หรือกํอให๎เกิดความรําคาญแกํผู๎พักอ่ืนในโรงแรม 

(2) มีเหตุอันควรเชื่อได๎วําบุคคลนั้นไมํสามารถจํายคําห๎องพักได๎ 

(3) มีเหตุอันควรเชื่อได๎วําบุคคลนั้นเป็นโรคติดตํออันตรายหรือโรคติดตํอตามกฎหมายวําด๎วย
โรคติดตํอ 

(4) มีเหตุอันสมควรประการอ่ืนตามที่คณะกรรมการประกาศกําหนด544 

ในกรณีตาม (3) ถ๎าผู๎จัดการรับบุคคลนั้นเข๎าพักจะต๎องแจ๎งให๎เจ๎าพนักงานสาธารณสุขหรือพนักงาน
เจ๎าหน๎าที่ตามกฎหมายวําด๎วยโรคติดตํอทราบด๎วย” 

จากหลักกฎหมายดังกลําว ผู๎วิจัยมีข๎อพิจารณา 3 ประการดังนี้ 

 

                                                           
544 เหตุสมควรอื่นตาม (4) ในปัจจุบันยังมิได๎มีการประกาศ  
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ประการแรก545 การใช๎สิทธิปฏิเสธตามมาตรา 39 นี้เป็นขั้นตอนก่อนโรงแรมตกลงสนองรับค าเสนอ 
กลําวคือ เมื่อแขกที่ประสงค์เข๎าพักเสนอขอเข๎าพักหรือทําคําเสนอโดยการจองห๎องพัก ในขั้นนี้โรงแรมอาจ
ปฏิเสธโดยอาศัยเหตุดังกลําวได๎ ซึ่งไมํเป็นความผิดตามพระราชบัญญัติโรงแรม สําหรับในทางแพํงนั้นก็ยังไมํ
เกิดความรับผิดทางสัญญาเนื่องจากฝุายโรงแรมยังไมํได๎ทําคําสนอง อยํางไรก็ตาม หากเป็นกรณีที่สัญญาเกิด
แล๎ว กลําวคือ แขกทําคําเสนอและโรงแรมทําคําสนองรับแล๎ว ดังนี้เห็นวําผํานขั้นตอนการใช๎สิทธิปฏิเสธตาม
กฎหมายแล๎ว หากโรงแรมจะไมํให๎แขกเข๎าพัก ตามพระราชบัญญัติโรงแรมมิได๎กําหนดรับรองสิทธิในจุดนี้ไว๎ 
ก็จะต๎องพิจารณาเรื่องการผิดสัญญาทางแพํง เมื่อเปรียบเทียบกฎหมายตํางประเทศพบวํา ประเทศ
สหรัฐอเมริกานั้นมีหลักคอมมอนลอว์กําหนดให๎โรงแรมต๎องรับแขกที่ประสงค์เข๎าพัก 546 แตํกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรของมลรัฐมีการกําหนดให๎สิทธิแกํทางฝุายโรงแรมสองขั้นตอน กลําวคือ สิทธิในการปฏิเสธ 
(Right to refuse accommodation) ซึ่งเป็นขั้นตอนกํอนการรับแขกเข๎าพักเชํนเดียวกับมาตรา 39 ของ
ไทย สําหรับ มลรัฐที่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรรับรองสิทธิในการปฏิเสธแขก เชํน Florida (Florida 
statute, Section 509.092 ), Kansas (Kansas statute, Section 36-602), California (California 
Penal Code, Section 365) นอกจากนี้ยังมีการกําหนดให๎สิทธิในการขับไลํ (Right to evict)547 ซึ่งเป็น
ขั้นตอนหลังจากรับแขกเข๎าพักแล๎วโดยมีเหตุบางประการที่กฎหมายให๎สิทธิโรงแรมในการขับไลํแขกออกไป 
อยํางไรก็ตามพระราชบัญญัติโรงแรมมิได๎มีการกําหนดสิทธิในการขับไลํเอาไว๎  ดังนั้นการขับไลํแขกจึงต๎อง
พิจารณากฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวข๎อง โดยเฉพาะการเลิกสัญญาตามประมวลกฎหมายแพํงและพาณิชย์ 

ประการที่สอง548 กฎหมายกําหนดเหตุที่โรงแรมอาจปฏิเสธไมํให๎แขกที่มีพฤติกรรมบางอยํางเข๎า
พักในโรงแรม ด๎วยวัตถุประสงค์เพ่ือความปลอดภัยและความสงบเรียบร๎อย แตํเหตุดังกลําวเป็นการที่
กฎหมายให๎สิทธิผู๎จัดการโรงแรมเทํานั้น หากผู๎จัดการไมํใช๎สิทธิดังกลํ าวแตํยังคงตกลงยอมรับบุคคลที่มี
พฤติกรรมตามมาตรา 39 เข๎าพักก็มิได๎ต๎องห๎ามหรือมีโทษตามกฎหมายแตํอยํางใด เพียงแตํถ๎าผู๎จัดการจะ
รับบุคคลตาม (3) กฎหมายกําหนดหน๎าที่ให๎แจ๎งพนักงานที่เกี่ยวข๎องทราบเทํานั้น ดังนั้น หากผู๎จัดการไมํใช๎
สิทธิปฏิเสธเหลํานี้ ก็จะกลับไปสูํหลักท่ีวําจะต๎องรับบุคคลที่ประสงค์เข๎าพักทุกคน  

 ประการที่สาม แม๎วํากฎหมายเกี่ยวกับโรงแรมของไทยกําหนดหลักห๎ามการปฏิเสธแขกในการเข๎า
พักและกําหนดข๎อยกเว๎นสําหรับเหตุแหํงการปฏิเสธ แตํหลักการและข๎อยกเว๎นดังกลําวไมํได๎มีความสัมพันธ์
กับการคุ๎มครองสิทธิมนุษยชนของแขกหรือลูกค๎าจากการถูกเลือกปฏิบัติ กลําวคือ กฎหมาย ไมํได๎กําหนด
ห๎ามการปฏิเสธแขกด๎วยเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตํางๆ เชํน เชื้อชาติ สีผิว เพศ รสนิยมทางเพศ เป็นต๎น  

                                                           
545 คณาธิป ทองรวีวงศ์, เรื่องเดิม, หน๎า 334-335. 
546 Hopp v. Thompson 38 N.W. 2d 133 (S.D. 1949) 
547 มลรัฐที่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรรับรองสิทธิในการขับไลํแขก เชํน California (California Civil Code, Section 
1865) Florida (Florida Code, Section 509.141) Louisiana ( Louisiana Revised Statute, Chapter 3, Section 
75) 
548 คณาธิป ทองรวีวงศ์ , เรื่องเดิม, หน๎า 334-335. 
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กรณีที่เกิดขึ้นในประเทศไทยที่เกี่ยวข๎องกับการปฏิเสธบริการด๎านโรงแรมที่พักด๎วยเหตุแหํงการ
เลือกปฏิบัติ พบได๎ในกรณีปรากฏการณ์ตุ๏กตาลูกเทพ ซึ่งผู๎ให๎บริการโรงแรม รีสอร์ท หลายแหํงประกาศ
ไมํให๎ลูกค๎าที่นําตุ๏กตาดังกลําวเข๎าพัก หากพิจารณาวําความนิยมพาตุ๏กตาลูกเทพติดตัวในการเดินทางเข๎าพัก
แรมนั้นอยูํบนพ้ืนฐานความเชื่อในลัทธิของแตํละบุคคล จะเห็นได๎วําเป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติประการ
หนึ่ง ดังนั้น การปฏิเสธไมํให๎เข๎าพักด๎วยเหตุแหํงความเชื่อที่แตกตํางกันจะเข๎าขํายการเลือกปฏิบัติ อยํางไรก็
ตามในปัจจุบันประเทศไทยไมํมีกฎหมายเฉพาะที่วางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติในกรณีการกระทําของ
ภาคเอกชนที่เกี่ยวกับมิติของการขายสินค๎าหรือให๎บริการ ดังนั้น การกระทําของภาคเอกชนดังกลําวแม๎จะมี
ลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติแตํก็ไมํมีกฎหมายคุ๎มครองผู๎ถูกเลือกปฏิบัติเป็นการเฉพาะแตํอยํางไร  

 อาจสรุปได๎วํา ในระบบกฎหมายไทยปัจจุบันยังไมํมีกฎหมายที่วางหลักเฉพาะในการห๎ามเลือก
ปฏิบัติที่เกี่ยวข๎องกับมิติการให๎บริการและจําหนํายสินค๎าซึ่งเป็นการเลือกปฏิบัติในภาคเอกชน แม๎พบวํามี
กฎหมายเฉพาะหลายฉบับที่อาจปรับใช๎ในการห๎ามปฏิเสธสินค๎าหรือบริการ แตํกฎหมายเหลํานั้นอยูํบน
พ้ืนฐานแนวคิดอ่ืนมิได๎กําหนดขึ้นบนพ้ืนฐานแนวคิดการคุ๎มครองสิทธิมนุษยชน กลําวคือ การห๎ามปฏิเสธ
สินค๎าหรือบริการตามกฎหมายเหลํานั้นมิได๎มีความสัมพันธ์กับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนแตํอยํางไร นอกจากการศึกษาประเด็นการปฏิเสธสินค๎าและบริการในหัวข๎อนี้แล๎ว ในลําดับตํอไป
จะได๎ศึกษากรณีเฉพาะเกี่ยวกับการปฏิเสธสินค๎าและบริการแกํบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ หรือ
กลําวอีกนัยหนึ่งวําเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศในมิติของสินค๎าและบริการนั่นเอง โดยจะได๎
วิเคราะห์ในหัวข๎อตํอไป นอกจากนี้ยังจะได๎จําแนกการปฏิเสธสินค๎าและบริการเฉพาะกรณีผู๎ติดเชื้อเอชไอวี 
เป็นอีกหัวข๎อหนึ่งด๎วย  

 

 

4.18 กรณีการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับสินค้าหรือบริการส าหรับบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ  

 

จากการศึกษากฎหมายของสหรัฐอเมริกาพบวํา หลายมลรัฐมีความพยายามในการตรากฎหมาย
เพ่ืออนุญาตให๎องค์กรหรือบุคคลสามารถปฏิเสธให๎บริการและจําหนํายสินค๎าสําหรับคูํรักเพศเดียวกัน ด๎วย
เหตุผลวําเป็นความเชื่อทางศาสนา (การสมรสจะมีขึ้นได๎เฉพาะตํางเพศ และการมีเพศสัมพันธ์จะมีขึ้นได๎
ภายใต๎การสมรสระหวํางคนตํางเพศ) จะเห็นวํา โดยสภาพของพฤติกรรมที่มีการปฏิเสธสินค๎าและบริการนั้น 
เป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ รสนิยมทางเพศ แตํกฎหมายที่เสนอหรือบัญญัติขึ้นมาใหมํนั้น 
คุ๎มครองให๎สามารถปฏิเสธหรือเลือกปฏิบัติในด๎านสินค๎าและบริการได๎  
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ฝุายที่สนับสนุนกฎหมายเชํนนี้มองวํา กฎหมายเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติที่มีผลบังคับใช๎อยูํใน
ระดับมลรัฐนั้น สํงผลกระทบตํอความเชื่อทางศาสนา เพราะห๎ามการปฏิเสธการขายสินค๎าหรือให๎บริการบน
พ้ืนฐานของความเชื่อทางศาสนา ดังนั้น กฎหมายเหลํานี้จึงคุ๎มครองให๎สามารถปฏิเสธสินค๎าหรือบริการได๎ 
ซึ่งหากพิจารณาโดยพื้นฐานแล๎วก็คือการเลือกปฏิบัตินั่นเอง แตํเป็นการเลือกปฏิบัติที่มีกฎหมายใหมํออกมา
รองรับด๎วยเหตุผลความเชื่อทางศาสนา  

สําหรับงานวิจัยนี้จะเลือกศึกษากฎหมายของรัฐ Georgia ซึ่งเป็นกรณีที่รํางกฎหมายลักษณะนี้ถูก
ยับยั้ง และ กฎหมายของรัฐ Mississippi ซึ่งผํานการพิจารณาและมีผลใช๎บังคับแล๎ว  

 

4.18.1 กรณี กฎหมายรัฐ Georgia  

รัฐ Georgia ในสหรัฐอเมริกา ได๎มีการผํานรํางกฎหมาย (House Bill 757 หรือเรียกวํา รําง
กฎหมายเสรีภาพทางศาสนา (Religious liberty Bill) ซึ่งผํานการพิจารณาของสภาระดับรัฐแล๎ว) รําง
กฎหมายดังกลําวอนุญาตให๎องค์กรตํางๆอาศัยความเชื่อทางศาสนามาเป็นเหตุปฏิเสธไมํให๎บริการแกํบุคคล
กลุํมรักรํวมเพศได ๎หลักสําคัญของรํางกฎหมายมีดังนี้  

“องค์กรที่เกี่ยวข๎องกับความเชื่อ (Faith Based Organization) หมายถึง โบสถ์ โรงเรียนสอน
ศาสนา สมาคมหรือการประชุมกันของโบสถ์ หนํวยงานตัวแทนการจัดประชุมทางศาสนา เมื่อองค์กร
เหลํานั้นมีคุณสมบัติถูกต๎องตามกฎหมายที่เก่ียวข๎อง 

องค์กรที่เกี่ยวข๎องกับความเชื่อจะต๎องไมํถูกบังคับให๎ทําการให๎เชํา หรือให๎อนุญาตบุคคลอ่ืนใช๎
ทรัพย์สินของตนสําหรับทํากิจกรรมใดๆซึ่งขัดแย๎งกับความเชื่อขององค์กรนั้น  

องค์กรที่เกี่ยวข๎องกับความเชื่อจะต๎องไมํถูกบังคับให๎จัดหาบริการทางสังคม การศึกษา หรือการ
กุศล ซึ่งขัดหรือแย๎งกับความเชื่อทางศาสนาโดยสุจริตดังที่ปรากฏในแนวปฏิบัติ การแสดงออก หรือกลําวไว๎
อยํางชัดเจนในสิ่งแสดงถึงความเชื่อนั้น”  

รํางกฎหมายนี้หากมีผลกระทบเชํน โบสถ์สามารถปฏิเสธไมํทําพิธีสมรสระหวํางคนเพศเดียวกัน 
องค์กร สมาคม สามารถปฏิเสธการให๎เชําสถานที่จัดงานสมรสระหวํางคนเพศเดียวกัน รวมทั้งสามารถ
กําหนดนโยบาย แนวปฏิบัติ ระเบียบการใช๎บริการที่จํากัดสิทธิบุคคลรักเพศเดียวกันได๎  นอกจากนั้น
กฎหมายนี้จะมีผลกระทบตํอกฎหมายท๎องถิ่นในเมืองตํางๆของ Georgia ที่วางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติบุคคล
ด๎วยเหตุแหํงเพศ จะเห็นได๎วําโดยหลักแล๎วกฎหมายนี้วางหลักการเลือกปฏิบัติโดยตรงด๎วยเหตุแหํงเพศ 
อยํางไรก็ตาม ในเดือนมีนาคม 2559 ผู๎วําการรัฐ (Nathan Deal) ใช๎สิทธิยับยั้ง (Veto) รํางกฎหมายนี้  
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 เมื่อวิเคราะห์ หลักการของรํางกฎหมายนี้จะเห็นวํา อาจพิจารณาได๎สองด๎าน กลําวคือ ในด๎านหนึ่ง 
ฝุายอนุรักษ์นิยมและกลุํมองค์กรศาสนาอ๎างเหตุผลสนับสนุนรํางกฎหมายนี้วําเป็นการรับรองสิทธิให๎บุคคลผู๎
มีความเชื่อทางศาสนา (ที่คัดค๎านการรักรํวมเพศ) สามารถแสดงออกซึ่งความเชื่อตามศาสนาของตน (โดย
การปฏิเสธไมํให๎บริการกับคนรักรํวมเพศ) หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ หากบังคับให๎บุคคลเหลํานี้ต๎องให๎บริการ
ตํางๆกับผู๎รักรํวมเพศก็เทํากับเป็นการจํากัดสิทธิในความเชื่อทางศาสนาและการแสดงออกทางศาสนา 
อยํางไรก็ตามในอีกด๎านหนึ่ง ฝุายที่คัดค๎านรํางกฎหมายนี้อ๎างวํากฎหมายเปิดทางให๎เลือกปฏิบัติในมิติของ
การให๎บริการ การจําหนํายสินค๎า ด๎วยเหตุแหํงเพศ รสนิยมทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ จะเห็นได๎วํากรณีรําง
กฎหมายนี้เกี่ยวข๎องกับสองเหตุ กลําวคือ ความเชื่อทางศาสนา และ ความหลากหลายทางเพศ ซึ่งตํางก็เป็น
เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติอันได๎รับการคุ๎มครองตามกฎหมายเชํนเดียวกัน กรณีนี้จึงอยูํที่การให๎น้ําหนัก
ระหวํางเหตุทั้งสองนี้ โดยฝุายนิติบัญญัติผู๎รํางและผํานกฎหมายให๎น้ําหนักไปในทางการคุ๎มครองการ
แสดงออกตามความเชื่อทางศาสนา ในขณะที่ผู๎วําการรัฐซึ่งใช๎สิทธิยับยั้งรํางกฎหมาย ให๎น้ําหนักไปในทาง
คุ๎มครองเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติด๎านเพศ รวมทั้งมีเหตุผลเชิงเศรษฐกิจ การค๎า การลงทุนด๎วย เนื่องจาก
การเลือกปฏิบัติด๎านสินค๎าและบริการตามกฎหมายนี้ยํอมสํงผลกระทบตํอการค๎าของรัฐ  

หากพิจารณาตามกฎหมายไทยปัจจุบันพบวํา พระราชบัญญัติความเทําเทียมระหวํางเพศ พ.ศ. 
2558 เป็นกฎหมายเฉพาะซึ่งมีหลักการโดยตรงในการห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ หากพิจารณา 
มาตรา 3 จะเห็นได๎วํามีการนิยามความหมายของการ การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมระหวํางเพศ ไว๎วํา 
หมายถึง “การกระทําหรือไมํกระทําการใดอันเป็นการแบํงแยก กีดกัน หรือจํากัดสิทธิประโยชน์ใดๆ ไมํวํา
ทางตรงหรือทางอ๎อม โดยปราศจากความชอบธรรม เพราะเหตุที่บุคคลนั้นเป็นเพศชายหรือเพศหญิง หรือมี
การแสดงออกท่ีแตกตํางจากเพศโดยกําเนิด” นอกจากนี้ยังมีหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติที่สําคัญในมาตรา 17 
คือ “การกําหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ ประกาศ มาตรการ โครงการ หรือวิธีปฏิบัติของหนํวยงานของรัฐ 
องค์กรเอกชน หรือบุคคลใดในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม ระหวํางเพศจะกระทํามิได๎” 
หากนําหลักการของรํางกฎหมาย House Bill 757 ของรัฐ Georgia มาวิเคราะห์กับหลักการตามกฎหมาย
ไทยจะเห็นได๎วํา การให๎สิทธิบุคคลหรือองค์กรในการปฏิเสธสินค๎าหรือบริการด๎วยเหตุแหํงเพศเป็นการ
ขัดแย๎งตํอหลักการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายนี้ ไมํวําจะเป็นการกําหนดระเบียบแนวปฏิบัติขององค์กร
เอกชนหรือของรัฐก็ตาม อยํางไรก็ตาม ยังมีประเด็นที่เป็นปัญหาวํา หากมีการตรากฎหมายจํากัดสิทธิเชํนนี้
โดยอ๎างเหตุวํา “มีเหตุอันชอบธรรม” เนื่องจากความเชื่อทางศาสนา จะสามารถทําได๎หรือไมํ ซึ่งก็คงต๎อง
อาศัยแนวคําพิพากษาของศาลในการตีความประเด็นนี้ตํอไป  
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4.18.2 กรณีกฎหมาย Mississippi  

ในเดือนเมษายน 2559 รัฐบาลของรัฐ Mississippi ได๎ผํานกฎหมาย “คุ๎มครองเสรีภาพในความเชื่อ
จากการเลือกปฏิบัติโดยรัฐบาล" (Protecting Freedom of Conscience from Government 
Discrimination Act) กฎหมายฉบับนี้มีหลักสําคัญดังนี้ 

กฎหมายได๎นิยามความหมายของความเชื่อทางศาสนาหรือศีลธรรมวํา549  

“ความเชื่อทางศาสนาหรือทางศีลธรรมที่ยึดถือโดยสุจริต (Sincerely held religious beliefs or 
moral convictions) หมายถึง  

- การสมรสนั้นมีได๎เฉพาะระหวํางผู๎ชายและผู๎หญิง  

- ความสัมพันธ์ทางเพศ (Sexual Relations) จะถูกจํากัดเฉพาะการสมรสระหวํางผู๎ชายและผู๎หญิง  

นอกจากนี้ยังนิยามความหมายของเพศไว๎ด๎วยวํา “ผู๎ชายและผู๎หญิง หมายถึง เพศในทางชีวภาพซึ่ง
ไมํอาจเปลี่ยนแปลงได๎ดังที่ระบุด๎วยกายวิภาคและยีนในเวลาเกิด (Immutable Biological Sex)” 

สําหรับหลักการห๎ามเลือกปฏิบัตินั้น มีหลักสําคัญวํา  

“รัฐบาลระดับรัฐ จะต๎องไมํทําการเลือกปฏิบัติใดๆตํอองค์กรทางศาสนาในกรณีตํอไปนี้  

- การที่องค์กรศาสนาปฏิเสธการจัดพิธีกรรม งานฉลอง เกี่ยวกับการสมรสด๎วยเหตุผลตามความเชื่อ
ทางศาสนาหรือทางศีลธรรม 

- การที่องค์กรศาสนามีการดําเนินการหรือการตัดสินใจเกี่ยวกับการจ๎างแรงงาน เชํน การตัดสินใจ
ไมํจ๎างหรือจ๎าง เลิกจ๎าง ลงโทษทางวินัย แกํบุคคล ตามเหตุผลความเชื่อทางศาสนาหรือทางศีลธรรม 

- การที่องค์กรศาสนาตัดสินใจเกี่ยวกับการจําหนําย ให๎เชํา เงื่อนไขข๎อกําหนดในสัญญาเกี่ยวกับที่
อยูํอาศัย ตามเหตุผลความเชื่อทางศาสนาหรือทางศีลธรรม 

- รัฐบาลระดับรัฐ จะต๎องไมํทําการเลือกปฏิบัติใดๆตํอบุคคล ซึ่งปฏิเสธที่จะมีสํวนรํวมในกรณีที่
เกี่ยวกับการให๎การรักษา บําบัด เกี่ยวกับการผําตัดแปลงเพศ หรือปฏิเสธในการมีสํวนรํวมในการให๎
คําปรึกษาทางจิตวิทยาตามเหตุผลความเชื่อทางศาสนาหรือทางศีลธรรม 

- รัฐบาลระดับรัฐ จะต๎องไมํทําการเลือกปฏิบัติใดๆตํอบุคคลซึ่งปฏิเสธในการให๎บริการ ที่พักอาศัย 
สิ่งอํานวยความสะดวก สินค๎า หรือสิทธิประโยชน์ใดๆ ในกรณีที่เกี่ยวข๎องกับการจัดงานสมรส การเฉลิม
ฉลอง ตามเหตุผลความเชื่อทางศาสนาหรือทางศีลธรรม เชํน การถํายภาพ วีดิทัศน์ วางแผนแตํงงาน การ
                                                           
549 Section 2, Protecting Freedom of Conscience from Government Discrimination Act)  
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พิมพ์ การจัดดอกไม๎ การออกแบบเสื้อผ๎า การให๎บริการอาหารและเครื่องดื่ม การให๎บริการรถเชํา อัญมณี 
การให๎เชําสถานที่จัดงาน รวมทั้งการให๎บริการสินค๎าหรือบริการเกี่ยวข๎องกับการสมรส”  

 

ข๎อวิเคราะห์ : จะเห็นได๎วํา กฎหมายฉบับนี้มิได๎กําหนดให๎สิทธิแกํบุคคลในการปฏิเสธสินค๎าและ
บริการแกํบุคคลอื่นโดยตรง แตํกําหนดหน๎าที่ให๎แกํรัฐบาลระดับรัฐ ในการที่จะไมํกระทําการใดๆอันเป็นการ
เลือกปฏิบัติตํอบุคคลที่กระทําการบางอยํางตามความเชื่อทางศาสนา (The State Government Shall 
Not Take Any Discriminatory Action Against…) ซึ่งหมายถึงการห๎ามรัฐบาลในการตรากฎหมายห๎าม
องค์กรหรือบุคคลดังกลําวกระทําการเลือกปฏิบัติตํอบุคคลอ่ืน ตัวอยํางเชํน องค์กรศาสนาอาจปฏิเสธการ
จ๎างงานหรือการจัดพิธีทางศาสนาตํอบุคคลที่มีรสนิยมทางเพศรักเพศเดียวกัน การปฏิเสธเชํนนี้เป็นการ
เลือกปฏิบัติ ตามกฎหมายนี้ห๎ามรัฐบาลตรากฎหมายใดๆที่มีหลักการห๎ามองค์กรศาสนากระทําการเชํนนี้ 
โดยมีเหตุผลวําหากมีการตรากฎหมายห๎ามกระทําการดังกลําวจะเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุศาสนาและ
ความเชื่อ  

เหตุผลของการที่หลายรัฐมีความพยายามบัญญัติกฎหมายลักษณะนี้ สืบเนื่องจากการที่ศาลสูงสุด
สหรัฐอเมริกาได๎รับรองสิทธิในการสมรสของคนเพศเดียวกัน เดือนมิถุนายน 2559 โดยศาลสูงสุด
สหรัฐอเมริกาได๎ตัดสินวํา550 กฎระเบียบในระดับรัฐซึ่งห๎ามการสมรสระหวํางคนเพศเดียวกันนั้นเป็นการขัด
ตํอรัฐธรรมนูญ เหตุผลสําคัญประการหนึ่งของคําตัดสินก็คือ เนื่องจากกฎหมายระดับรัฐเหลํานั้นขัดตํอหลัก
ความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญฉบับแก๎ไขครั้งที่ 14 (Equal Protection) คําตัดสินดังกลําวสํงผลให๎รัฐ
ตํางๆ ต๎องจดทะเบียนสมรสให๎กับคูํรักเพศเดียวกัน ซึ่งกํอนหน๎าคําพิพากษานี้มีหลายรัฐที่ไมํยอมรับการจด
ทะเบียนดังกลําว อยํางไรก็ตาม คําพิพากษานี้ สํงผลตํอเนื่องให๎กลุํมองค์กร บุคคล ที่ยึดมั่นในความเชื่อทาง
ศาสนาที่ไมํยอมรับการสมรสระหวํางคนเพศเดียวกัน ดําเนินการปฏิเสธการให๎บริการ การจําหนํายสินค๎าแกํ
คูํรักเพศเดียวกัน โดยเฉพาะในกรณีที่คูํรักเพศเดียวกันเหลํานั้นจะทําการสมรส เชํน ผู๎ให๎บริการจัดงาน
แตํงงานปฏิเสธไมํรับบริการคูํรักเพศเดียวกัน ฝุายที่สนับสนุนแนวคิดทางศาสนานี้จึงเรียกร๎องให๎รัฐตรา
กฎหมายคุ๎มครองสิทธิในการปฏิเสธดังกลําว 

กฎหมายที่อนุญาตให๎มีการเลือกปฏิบัติในมิติสินค๎าและบริการแกํคํูรักเพศเดียวกันนี้ สะท๎อนให๎เห็น
ถึง ความขัดแย๎งระหวํางเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติสองเหต ุกลําวคือ  

- เหตุแหํงศาสนา หรือ ความเชื่อ : ฝุายที่ประสงค์จะปฏิเสธสินค๎าหรือบริการให๎แกํบุคคลที่รักเพศ
เดียวกัน (Homosexual) นั้นขัดแย๎งกับความเชื่อทางศาสนาของฝุายที่ปฏิเสธ เมื่อพิจารณาด๎านนี้ หาก
กฎหมายวางหลักห๎ามเลือกปฏิบัติซึ่งจะสํงผลให๎ฝุายนี้จําต๎องให๎บริการหรือจําหนํายสินค๎าแกํคูํรักรํวมเพศ ก็
เทํากับเป็นการบังคับให๎ฝุายนี้ต๎องกระทําการอันฝุาฝืนตํอความเชื่อทางศาสนา จึงมองวําเป็นการเลือก
ปฏิบัติ 

                                                           
550 Obergefell v. Hodges, 576 U.S. (2015) 
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- เหตุแหํงเพศ รสนิยมทางเพศ : ฝุายที่อ๎างสิทธิในความเทําเทียมกันระหวํางคูํรักเพศเดียวกันกับ
คูํรักตํางเพศ เมื่อพิจารณาในด๎านนี้การปฏิเสธสินค๎าหรือบริการดังกลําวนั้นก็เป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุ
แหํงเพศ รสนิยมทางเพศ กลําวคือ มีการปฏิบัติที่แตกตํางกันเพียงเพราะเหตุของความมีรสนิยมทางเพศที่รัก
เพศเดียวกันเทํานั้น ฝุายนี้จึงมองวํา กฎหมายนี้เปิดทางให๎องค์กรศาสนา รวมถึง บุคคลทั่วไป ที่จะปฏิเสธ
ให๎บริการหรือจําหนํายสินค๎าแกํบุคคลอื่นด๎วยเหตุผลข๎ออ๎างความเชื่อทางศาสนาหรือศีลธรรม  

 ข๎อที่นําสังเกตก็คือ กฎหมายบางมลรัฐ เชํน Mississippi กําหนดนิยามความหมายของความเชื่อ
ทางศาสนาและศีลธรรมไว๎อยํางเจาะจงลงไปวําเฉพาะความเชื่อวําการสมรสและการมีเพศสัมพันธ์จะต๎อง
เกิดข้ึนระหวํางบุคคลที่มีเพศสภาพโดยกําเนิดแตกตํางกันเทํานั้น ดังนั้น หลังจากกฎหมายนี้ใช๎บังคับ อาจมี
การเลือกปฏิบัติด๎วยการปฏิเสธสินค๎าหรือบริการ ในกรณีดังตํอไปนี้ เชํน โบสถ์ปฏิเสธการทําพิธีสมรสให๎กับ
คูํรักเพศเดียวกัน ผู๎ให๎บริการจัดงานและวางแผนการสมรสรวมทั้งผู๎ให๎บริการและจําหนํายสินค๎าตํางๆที่
เกี่ยวเนื่องกับการสมรส สามารถปฏิเสธการให๎บริการและสินค๎าดังกลําวแกํคูํสมรสเพศเดียวกันได๎  โดย
กฎหมายนี้ห๎ามรัฐในการตรากฎหมายอ่ืนที่มีผลห๎ามการปฏิเสธดังกลําว551  

หากพิจารณาตามกฎหมายไทยปัจจุบันพบวํา พระราชบัญญัติความเทําเทียมระหวํางเพศ พ.ศ. 
2558 เป็นกฎหมายเฉพาะซึ่งมีหลักการโดยตรงในการห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ หากพิจารณา 
มาตรา 3 จะเห็นได๎วํามีการนิยามความหมายของการ การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมระหวํางเพศ ไว๎วํา 
หมายถึง “การกระทําหรือไมํกระทําการใดอันเป็นการแบํงแยก กีดกัน หรือจํากัดสิทธิประโยชน์ใดๆ ไมํวํา
ทางตรงหรือทางอ๎อม โดยปราศจากความชอบธรรม เพราะเหตุที่บุคคลนั้นเป็นเพศชายหรือเพศหญิง หรือมี
การแสดงออกที่แตกตํางจากเพศโดยกําเนิด” ดังนั้นโดยหลักแล๎ว การปฏิเสธการให๎บริการหรือสินค๎าแกํ
บุคคลด๎วยเหตุแหํงเพศ ก็เป็นการฝุาฝืนกฎหมายนี้  

นอกจากนี้ยังมีหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติที่สําคัญในมาตรา 17 คือ  

 “การกําหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ ประกาศ มาตรการ โครงการ หรือวิธีปฏิบัติของหนํวยงานของ
รัฐ องค์กรเอกชน หรือบุคคลใดในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม ระหวํางเพศจะกระทํา
มิได”๎  

 

 

                                                           
551 อยํางไรก็ตาม ผู๎วิจัยเห็นวํา กฎหมายนี้จํากัดขอบเขตเฉพาะการปฎเิสธสินคา๎และบริการในบางมิติ โดยเฉพาะที่
เกี่ยวเนื่องกับการสมรสของคูํรักเพศเดียวกัน ดังนั้น ในกรณีที่คูรํักเพศเดียวกันซื้อสินค๎าหรือบริการอื่นๆ ที่ไมํอยูํในขอบเขต
กฎหมายนี้ เชํน ไปซื้อสินค๎าอุปโภคบริโภคในห๎างสรรพสินค๎า ผู๎ประกอบการก็ไมสํามารถอ๎างกฎหมายนี้เพื่อปฎิเสธการ
จําหนํายสินค๎าได๎ หากมีการปฎิเสธข้ึนก็จะตกอยูํภายใต๎หลักการห๎ามเลือกปฏบิัติทั่วไปตามกฎหมายรฐันั้น  
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การดําเนินการตามวรรคหนึ่ง เพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสํงเสริมให๎บุคคลสามารถใช๎สิทธิและเสรีภาพได๎
เชํนเดียวกับบุคคลอ่ืน หรือเพ่ือคุ๎มครองสวัสดิภาพและความปลอดภัย หรือการปฏิบัติตามหลักการทาง
ศาสนา หรือเพ่ือความมั่นคงของประเทศ ยํอมไมํถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมระหวํางเพศ”  

หากนําหลักการของกฎหมาย “คุ๎มครองเสรีภาพในความเชื่อจากการเลือกปฏิบัติโดยรัฐบาล " 
(Protecting Freedom of Conscience from Government Discrimination Act) ของรัฐ Mississippi 
มาวิเคราะห์กับหลักการตามกฎหมายไทยจะเห็นได๎วํา การให๎สิทธิบุคคลหรือองค์กรในการปฏิเสธสินค๎าหรือ
บริการด๎วยเหตุแหํงเพศเป็นการขัดแย๎งตํอหลักการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายของไทย ไมํวําจะเป็นการ
กําหนดระเบียบแนวปฏิบัติขององค์กรเอกชนหรือของรัฐก็ตาม อยํางไรก็ตาม ยังมีประเด็นที่นําพิจารณาก็
คือ มาตรา 17 วรรคสอง เปิดโอกาสให๎มีการปฏิบัติแตกตํางตํอบุคคลด๎วยเหตุแหํงเพศได๎หากเป็นกรณี 
“ปฏิบัติตามหลักการทางศาสนา” จะเห็นได๎วําข๎อยกเว๎นนี้มีลักษณะคล๎ายคลึงกับกฎหมายระดับมลรัฐของ
สหรัฐอเมริกาดังกลําวข๎างต๎น ดังนั้นหากมีการกําหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ ประกาศ มาตรการ โครงการ 
หรือวิธีปฏิบัติ เพ่ือเปิดโอกาสให๎ปฏิเสธสินค๎าหรือบริการแกํบุคคลอ่ืนด๎วยเหตุแหํงเพศ เพ่ือเหตุผลทาง
ศาสนา ก็อาจเกิดข้ึนได๎โดยอาศัยข๎อยกเว๎นนี้  

 

4.19 การเลือกปฏิบัติในภาคเอกชนกรณีผู้ติดเชื้อเอชไอวี  

 ในหัวข๎อนี้จะได๎วิเคราะห์ประเด็นการเลือกปฎิบับัติที่เกิดในภาคเอกชน กรณีผู๎ติดเชิ้อเอชไอวี 
(เอดส์) ซึ่งจะแยกพิจารณาออกเป็นสองมิติคือ มิติของสินค๎าและบริการ และ มิติของการจ๎างแรงงาน  

4.19.1 การเลือกปฏิบัติต่อผู้ติดเชื้อเอชไอวีในมิติของสินค้าและบริการ  

ในมิติเก่ียวกับสินค๎าและบริการนั้น จะศึกษากรณีข๎อเท็จจริงจากการสัมภาษณ์ / สนทนากลุํม และ
ข๎อเท็จจริงที่ปรากฏจากสื่อตํางๆ ดังนี้  

ในกรณีข๎อเท็จจริงจากการสัมภาษณ์ / สนทนากลุํม ผู๎ให๎ข๎อมูลแจ๎งวํา  

“ข้าพเจ้า xx ได้ซื้อบ้านโดยยื่นกู้กับธนาคาร xx ซึ่งทางธนาคารได้ยื่นข้อเสนอเพ่ิมเติมในส่วนของ
การท าประกันชีวิตเพ่ือได้สิทธิในส่วนลดดอกเบี้ยบ้านในปีแรก ซึ่งข้าพเจ้าตกลงท าประกันชีวิตดังกล่าว  โดย
ทางธนาคารเป็นผู้เลือกบริษัทประกันชีวิตเอง ทั้งนี้ในตอนแรกข้าพเจ้าได้ให้ข้อมูลโดยระบุที่อาศัยตามบัตร
ประชาชน คือ จังหวัดระยอง และต่อมาได้รับการแจ้งกลับจากทางธนาคารว่า ทางบริษัทประกัน xx นั้นมี
ข้อก าหนดว่า จังหวัดที่จัดเป็นจังหวัดในกลุ่มเสี่ยง ซึงรวมถึง จ.ระยอง ผู้ท าประกันจะต้องตรวจโรคส าคัญ 
(เช่น เอดส์) ก่อนการพิจารณาอนุมัติ ทั้งนี้ข้าพเจ้าจึงต้องเปลี่ยนข้อมูลที่อยู่ใหม่ โดยระบุเป็นที่อยู่ใน
กรุงเทพฯแทน ท าให้ข้าพเจ้าไม่ต้องไปตรวจเอดส์ ในกรณีนี้ข้าพเจ้าถือว่าบริษัทประกันดังกล่าวเลือกปฏิบัติ
ต่อข้าพเจ้ารวมถึงบุคคลอ่ืนๆที่ทางบริษัทประกันระบุว่าอาศัยอยู่ในจังหวัดกลุ่มเสี่ยง  โดยไม่ ได้ค านึง life 
style ของแต่บุคคล แต่เหมารวมว่าทุกคนที่อยู่ในบางพ้ืนที่ว่ามีโอกาสเป็นเอดส์มากกว่าในบางพ้ืนที่”  
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กรณีนี้จะเห็นได๎วํา การเลือกปฏิบัติตํอผู๎ติดเชื้อเอชไอวี เกิดขึ้นในมิติของบริการด๎านประกันชีวิต 
โดยเป็นการกระทําของภาคเอกชน ดังนั้น แม๎วําโดยทั่วไปจะเป็นการขัดแย๎งตํอหลักความเทําเทียมกันและ
การห๎ามเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ แตํหลักการเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญก็มีขอบเขตเฉพาะการกลําว
อ๎างตํอการกระทําของรัฐ ดังนั้น กรณีนี้จึงต๎องพิจารณากฎหมายเฉพาะที่คุ๎มครองผู๎ถูกเลือกปฏิบัติจากการ
กระทําของภาคเอกชน ในกรณีบริการด๎านประกันชีวิตนั้น หากเปรียบเทียบกับการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํง
เพศ รสนิยมทางเพศ เชํน ดังที่เคยปรากฏขําววํา บริษัทประกันบางแหํงไมํรับประกันบุคคลหลากหลายทาง
เพศ552 จะเห็นได๎วํากรณีการเลือกปฏิบัติในภาคบริการนั้น ในปัจจุบันมีกฎหมายเฉพาะ กลําวคื อ 
พระราชบัญญัติความเทําเทียมระหวํางเพศ พ.ศ. 2558 ดังนั้นหากบริษัทประกันฯ มีการกําหนดนโยบายไมํ
ให๎บริการด๎วยเหตุแหํงเพศ553 ก็อาจเข๎าองค์ประกอบการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรมได๎554 แตํหากบริษัท
ประกันกําหนดเบี้ยประกันแตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงเพศ ความเจ็บปุวย หรือปัจจัยอ่ืนๆที่สอดคล๎องกับ
เหตุผลทางธุรกิจ ก็อาจพิจารณาได๎วําเป็นกรณี “มีความชอบธรรม” และไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ555 อยํางไร
ก็ตาม การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํง “ความเป็นผู๎ติดเชื้อเอชไอวี” ไมํอยูํภายใต๎พระราชบัญญัติความเทํา
เทียมระหวํางเพศ พ.ศ. 2558 จึงไมํมีกฎหมายเฉพาะสําหรับกรณีดังกลําว หากพิจารณาหลักการห๎ามเลือก
ปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2550 การเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุลักษณะนี้อาจจัดอยูํในเหตุ “สุขภาพ” ได๎ 
ถ๎าการเลือกปฏิบัตินั้นเกิดจากกฎเกณฑ์ของภาครัฐ ก็จะเป็นการขัดตํอรัฐธรรมนูญ อยํางไรก็ตาม ถ๎าการ
เลือกปฏิบัตินั้นเกิดจากภาคเอกชน เชํนการให๎บริการหรือจําหนํายสินค๎า ก็ไมํอยูํในขอบเขตรัฐธรรมนูญที่จะ
ยกข้ึนอ๎างตํอเอกชนด๎วยกัน ดังนั้นจําต๎องมีกฎหมายเฉพาะขึ้นรองรับ  

ข๎อเท็จจริงที่ปรากฏจากสื่อตํางๆ ปรากฏวํา มีโรงแรมบางแหํงในประเทศไทยได๎ปฏิเสธการ
ให๎บริการ แกํองคก์รพัฒนาเอกชนที่ทํางานเกี่ยวกับผู๎ติดเชื้อเอชไอวี (เอดส์) เมื่อองค์กรดังกลําวมีการติดตํอ
ไปใช๎บริการ เชํน จัดประชุมสัมมนา ก็ได๎รับการปฏิเสธจากทางโรงแรม556 นอกจากนี้ เครือขํายผู๎ติดเชื้อเอช
ไอวี/เอดส์ ประเทศไทยและองค์การพัฒนาเอกชนด๎านเอดส์ ออกแถลงการณ์รํวม มีเนื้อหาตอนหนึ่งเกี่ยวกับ
การกระทําของโรงแรมวํา557 

                                                           
552 “คปภ.ผนึก2สมาคมฯอยําศึก―เกย์-เอไอเอ‖ยืนยันซื้อประกันได,๎” สยามธุรกิจ ฉบับท่ี 848 ประจําวันที่ 24-11-
2007 ถึง 27-11-2007 ; http://www.siamturakij.com/home/news/display_news.php?news_id=9068 
553 “การเลือกปฏิบตัิโดยไมํเป็นธรรมระหวํางเพศ” หมายถึงการกระทําหรือไมํกระทําการใดอันเป็นการแบํงแยก กีดกัน 
หรือจํากัดสิทธิประโยชน์ใดๆ ไมํวาํทางตรงหรือทางอ๎อม โดยปราศจากความชอบธรรม เพราะเหตุที่บคุคลนั้น..มีการ
แสดงออกท่ีแตกตํางจากเพศโดยกาํเนิด, พระราชบัญญัติความเทําเทยีมระหวํางเพศ พ.ศ. 2558 มาตรา 3  
554 พระราชบัญญัติ มาตรา 17 วางหลักวํา “การกําหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ ...ขององค์กรเอกชน ในลักษณะที่เป็นการ
เลือกปฏิบตัิโดยไมเํป็นธรรมระหวาํงเพศจะกระทํามิได”๎ 
555 พระราชบัญญัติความเทําเทียมระหวํางเพศ พ.ศ. 2558 มาตรา 3 กําหนดองค์ประกอบ “โดยปราศจากความชอบ
ธรรม” ซึ่งมีความหมายกว๎างขึ้นอยูํกับสภาพข๎อเท็จจริงวํา การปฏบิตัิที่แตกตํางกันนั้นมีเหตุผลรองรบัที่ชอบธรรมหรือวํา
เพียงเพราะความแตกตาํงระหวํางเพศฯ  
556 http://www.khaosod.co.th/view_newsonline.php?newsid=TVRRd05qY3dPVGMwTVE9PQ== 
557 แถลงการณ์เครือขํายผู๎ติดเชื้อ ถูกรร.ปฏเิสธ ช้ีละเมดิสิทธิ รณรงค์บอยคอต 
http://www.hfocus.org/content/2014/08/7802 
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 “..เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน และเลือกปฏิบัติตํอผู๎ติดเชื้อเอชไอวี/เอดส์ อยํางชัดเจน โดยไมํ
เพียงกระทําตํอผู๎ติดเชื้อฯ เทํานั้น แตํยังเหมารวมถึงทุกองค์กรที่ทํางานในเรื่องเอดส์ ซึ่งสะท๎อนให๎เห็น
ทัศนคติของผู๎บริหารโรงแรมที่ขาดความรู๎ความเข๎าใจในเรื่องนี้ รวมถึงมีอคติตํอตัวผู๎ติดเชื้อฯ ซึ่งสะท๎อนจาก
คําให๎สัมภาษณ์ของเจ๎าหน๎าที่โรงแรมที่อ๎างถึงเหตุผลของผู๎บริหารในการไมํให๎บริการ  ตัวอยํางเชํน การอ๎าง
วํา ลูกค๎ารายอ่ืนๆ เกิดความไมํสบายใจในการใช๎สถานที่รํวมกัน อยํางห๎องพัก  หรือห๎องอาหาร ขณะที่
ข๎อเท็จจริงคือ ไมํเคยมีใครติดเชื้อเอชไอวีจากการใช๎ชีวิตรํวมกัน ไมํวําจะเป็นการรับประทานอาหารโดยใช๎
ช๎อนส๎อมรํวมกัน ดื่มน้ําแก๎วเดียวกัน ใช๎ห๎องน้ํา หรือห๎องพักรํวมกัน ไมํเพียงเทํานั้น การจะทราบวําใครติด
เชื้อเอชไอวีหรือไมํ ต๎องใช๎การตรวจเลือดเพ่ือตรวจหาเชื้อเอชไอวีเทํานั้น ไมํสามารถสังเกตจากรูปลักษณ์
ภายนอกได๎….การอ๎างวําผู๎เข๎ารํวมงานแตํงกายไมํเรียบร๎อย สะท๎อนให๎เห็นทัศนคติของเจ๎าหน๎าที่และ
ผู๎บริหารโรงแรมที่ดูถูกเหยียดหยามศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ แบํงแยกชนชั้นจากการแตํงกาย และมองคน
จากภายนอก….…โดยทางเครือขํายผู๎ติดเชื้อฯ และมูลนิธิเข๎าถึงเอดส์ จะดําเนินการรณรงค์ให๎สาธารณชนได๎
รํวมกันบอยคอตการใช๎บริการของโรงแรมในเครือแหํงนี้ โดยจะทําหนังสือเวียนถึงทุกหนํวยงานทั้งเอกชน 
และราชการ เพ่ือให๎เลิกการสนับสนุนโรงแรมดังกลําว จนกวําทางโรงแรมจะมีการเปลี่ยนแปลงนโยบาย 
รวมทั้งชี้แจงตํอกรณีดังกลําวอยํางเป็นทางการ” 

กรณีนี้จะเห็นได๎วํา การเลือกปฏิบัติตํอผู๎ติดเชื้อเอชไอวี เกิดขึ้นในมิติของสินค๎าและบริการ โดยเป็น
การกระทําของภาคเอกชน ดังนั้น แม๎วําโดยทั่วไปจะเป็นการขัดแย๎งตํอหลักความเทําเทียมกันและการห๎าม
เลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ แตํหลักการเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญก็มีขอบเขตเฉพาะการกลําวอ๎างตํอการ
กระทําของรัฐ ดังนั้น กรณีนี้จึงต๎องพิจารณากฎหมายเฉพาะที่คุ๎มครองผู๎ถูกเลือกปฏิบัติจากการกระทําของ
ภาคเอกชน  

ประเด็นปัญหานี้เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติ โรงแรมซึ่งเป็นกฎหมายเฉพาะ พบวํามาตรา 39 วาง
หลักให๎สิทธิผู๎จัดการโรงแรมในการปฏิเสธไมํรับบุคคลบางลักษณะเข๎าพักได๎ โดยเฉพาะกรณี “มีเหตุอันควร
เชื่อได๎วําบุคคลนั้นเป็นโรคติดตํออันตรายหรือโรคติดตํอตามกฎหมายวําด๎วยโรคติดตํอ”558 สําหรับกรณีผู๎ติด
เชื้อเอชไอวี (เอดส์) นั้น ผู๎วิจัยมีข๎อพิจารณาดังนี้ 

 

                                                           
558 มาตรา 39 ผู๎จัดการอาจปฏิเสธไมรํับบุคคลที่ประสงค์จะเข๎าพักในโรงแรมได๎ในกรณี ดังตํอไปนี้ 
(1) มีเหตุอันควรสงสัยได๎วําบุคคลนั้นจะเข๎าไปหลบซํอน มั่วสุม หรือกระทําการใด อันเป็นความผดิอาญาขึ้นในโรงแรม หรือ
กํอให๎เกิดความราํคาญแกผํู๎พักอื่นในโรงแรม 
(2) มีเหตุอันควรเชื่อได๎วําบุคคลนัน้ไมํสามารถจํายคําห๎องพักได๎ 
(3) มีเหตุอันควรเชื่อได๎วําบุคคลนัน้เป็นโรคติดตํออันตรายหรือโรคตดิตํอตามกฎหมายวําด๎วยโรคติดตอํ 
(4) มีเหตุอันสมควรประการอื่นตามที่คณะกรรมการประกาศกําหนด 
ในกรณีตาม (3) ถ๎าผู๎จัดการรับบุคคลนั้นเข๎าพักจะต๎องแจ๎งให๎เจ๎าพนักงานสาธารณสุขหรือพนักงานเจ๎าหน๎าท่ีตามกฎหมาย
วําด๎วยโรคติดตํอทราบด๎วย 
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1. หลักความเทําเทียมกันและการห๎ามเลือกปฏิบัติ ปรากฏอยูํในรัฐธรรมนูญของไทยทั้งฉบับปี 
2540 และ 2550 อยํางไรก็ตาม ในกรณีการเลือกปฏิบัติด๎านสินค๎าและบริการเป็นสิ่งที่เกิดขึ้นในบริบทของ
ภาคเอกชน ทั้งนี้เนื่องจากหลักห๎ามเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญนั้นมักจะเกี่ยวข๎องกับการใช๎เพ่ืออ๎างยันรัฐ 
แตํรัฐก็มีหน๎าที่ที่จะต๎องบัญญัติกฎหมายออกมาเพ่ือคุ๎มครองผู๎ถูกเลือกปฏิบัติในมิติของสินค๎าและบริการ
เหลํานี้ ดังนั้นในกรณีผู๎ให๎บริการภาคเอกชนปฏิเสธการให๎บริการลูกค๎าอ่ืนโดยมีเหตุผลสืบเนื่องเกี่ยวข๎องกับ
เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ รัฐก็จะต๎องมีการบัญญัติกฎหมายห๎ามการเลือกปฏิบัติดังกลําว อยํางไรก็ตาม 
พระราชบัญญัติโรงแรมนอกจากมิได๎มีบทบัญญัติห๎ามเลือกปฏิบัติแล๎ว แตํยังมีการกําหนดหลักการที่ให๎สิทธิ
แกํโรงแรมในการปฏิบัติตํอผู๎ประสงค์เข๎าพักบางกลุํมหรือบางลักษณะให๎แตกตํางจากลูกค๎าอ่ืน ดังเชํนกรณี
มาตรา 39 เกี่ยวกับเหตุแหํงการปฏิเสธไมํให๎เข๎าพัก ซึ่งมีประเด็นที่ควรพิจารณาตํอไปวํา มาตรา 39 นี้ขัดตํอ
หลักห๎ามเลือกปฏิบัติหรือไมํ  

2. พระราชบัญญัติโรงแรม เป็นเพียงให๎สิทธิแกํผู๎จัดการโรงแรมในการปฏิเสธการให๎บริการที่พักแกํ
บุคคลบางประเภท เนื่องจากใช๎คําวํา “อาจปฏิเสธ” ดังนั้นทางโรงแรมอาจเลือกที่จะรับบุคคลดังกลําวนั้นก็
ได๎ ในแงํนี้จะเห็นได๎วํา กฎหมายพยายามสร๎างความสมดุลระหวํางสิทธิในทรัพย์สิน (Property Right) 
เสรีภาพในการทําสัญญา กับ สิทธิของผู๎ถูกเลือกปฏิบัติ  

3. สิทธิการปฏิเสธในกรณีผู๎ที่ประสงค์เข๎าพักในกรณี “มีเหตุอันควรเชื่อได๎วําบุคคลนั้นเป็น
โรคติดตํออันตรายหรือโรคติดตํอตามกฎหมายวําด๎วยโรคติดตํอ” มีปัญหาวํา โรคติดตํอ จะหมายความถึง
โรคอะไรบ๎าง เนื่องจาก พระราชบัญญัติโรงแรมมิได๎กําหนดรายละเอียดชื่อโรคไว๎ แตํระบุเชื่อมโยงไปยัง
กฎหมายวําด๎วยโรคติดตํอ โดยปัจจุบันกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับโรคติดตํอคือ พระราชบัญญัติโรคติดตํอ
แหํงชาติ พ.ศ. 2558 ซึ่งกําหนดนิยามของโรคติดตํอ ไว๎ 3 ประเภทคือ โรคติดตํอ โรคติดตํออันตราย และ 
โรคติดตํอที่ต๎องเฝูาระวัง559 ดังนั้นหากโรคใดสามารถจัดอยูํในความหมายของ “โรคติดตํอ” ตาม
พระราชบัญญัตินี้ โรงแรมก็อาจปฏิเสธการให๎บริการที่พักโดยอ๎างเหตุ “โรคติดตํอตามกฎหมายวําด๎วย
โรคติดตํอ” นอกจาก “โรคติดตํอ” แล๎ว ในสํวนของ “โรคติดตํออันตราย” นั้นเมื่อพิจารณาตาม
พระราชบัญญัติดังกลําว พบวํามิได๎กําหนดรายชื่อโรคใดให๎เป็นโรคติดตํออันตรายโดยเฉพาะ ซึ่งกฎหมาย
กําหนดให๎รัฐมนตรีโดยคําแนะนําของคณะกรรมการโรคติดตํอแหํงชาติ มีอํานาจออกประกาศกําหนดชื่อ
และอาการสําคัญของโรคติดตํออันตรายและโรคติดตํอท่ีต๎องเฝูาระวัง ขณะที่จัดทํางานวิจัยนี้ยังไมํมีการออก
ประกาศกําหนดรายชื่อโรคตาม พระราชบัญญัติโรคติดตํอแหํงชาติ  ดังนั้น หากมีการกําหนดให๎โรคใดเป็น
โรคติดตํออันตรายตามพระราชบัญญัติโรคติดตํอแหํงชาติ  โรงแรมก็มีสิทธิปฏิเสธการเข๎าพักของผู๎เป็น
โรคติดตํอดังกลําวได๎ โดยอ๎างเหตุวํา มีเหตุควรเชื่อวําบุคคลที่ประสงค์เข๎าพักนั้นเป็น “โรคติดตํออันตราย
ตามกฎหมายวําด๎วยโรคติดตํอ” สําหรับกรณีผู๎ติดเชื้อเอชไอวีนั้นอาจจัดอยูํในความหมายของ “โรคติดตํอ” 

                                                           
559 พระราชบัญญัติโรคตดิตํอแหํงชาติ พ.ศ. 2558 มาตรา 4 กําหนดวํา “โรคติดตํอ” หมายความวํา โรคที่เกิดจากเชื้อโรค
หรือพิษของเชื้อโรคซึ่งสามารถแพรํโดยทางตรงหรือทางอ๎อมมาสูํคน, “โรคติดตํออันตราย” หมายความวํา โรคตดิตํอท่ีมี
ความรุนแรงสูงและสามารถแพรไํปสูํผู๎อื่นได๎อยํางรวดเร็ว, “โรคตดิตํอที่ต๎องเฝูาระวัง” หมายความวํา โรคติดตํอที่ต๎องมีการ
ติดตาม ตรวจสอบ หรือจดัเก็บข๎อมูลอยํางตํอเนื่อง 
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ตามพระราชบัญญัติโรคติดตํอ ดังนั้น ตามพระราชบัญญัติโรงแรมแล๎ว ทางโรงแรมจึงอาจปฏิเสธการเข๎าพัก
ของผู๎ปุวยโรคนี้ได๎ แตํทั้งนี้การปฏิเสธต๎องอยูํภายใต๎เงื่อนไขวํา “มีเหตุอันควรเชื่อ” วําบุคคลนั้นเป็น
โรคติดตํอด๎วย ดังนั้นหากไมํมีหลักฐานหรือมีเหตุอันควรเชื่อวําผู๎มาติดตํอขอพักเป็นผู๎ติดเชื้อเอดส์ เชํน 
องค์กรเครือขํายเอกชนที่ดําเนินการเกี่ยวกับโรคเอดส์มาติดตํอขอเข๎าพักเพ่ือประชุมสัมมนาที่โรงแรมแหํง
หนึ่งเป็นเวลา 3 วัน ดังนี้โรงแรมก็ไมํสามารถปฏิเสธการเข๎าพักของบุคคลผู๎ทํางานเกี่ยวข๎องกับโรคเอดส์ทุก
คน เนื่องจากการปฏิเสธดังกลําวมีขอบเขตจํากัดเฉพาะตํอบุคคลที่นําเชื่อวําเป็นผู๎ติดเชื้อเทํานั้น  

4. นิติสัมพันธ์ระหวํางโรงแรมกับลูกค๎านั้นอาจเกี่ยวข๎องกับสัญญาหลายลักษณะ เชํน ลูกค๎ามาใช๎
บริการห๎องอาหาร ลูกค๎ามาใช๎บริการประชุม สัมมนา จัดกิจกรรมตํางๆ ลูกค๎ามาใช๎บริการห๎องพัก จึงมี
ประเด็นวํา การปฏิเสธการให๎บริการตาม พระราชบัญญัติโรงแรมนั้น ครอบคลุมถึงการบริการอ่ืนๆนอกจาก
ห๎องพักด๎วยหรือไมํ เชํน ปฏิเสธการให๎บริการห๎องจัดเลี้ยง ประชุมสัมมนา ปฏิเสธการให๎บริการอาหาร ใน
ประเด็นนี้ เมื่อเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายแพํงและพาณิชย์เกี่ยวกับความรับผิดในทรัพย์สินของแขกนั้น560 

ผู๎วิจัยเห็นวํา ความรับผิดทางทรัพย์สินตามกฎหมายแพํงนั้นครอบคลุมเฉพาะกรณีแขกที่มาพัก
โรงแรมเทํานั้น ไมํรวมถึงแขกที่มาใช๎บริการอ่ืน561 สําหรับ พระราชบัญญัติโรงแรม วางหลักควบคุมการ
ประกอบธุรกิจโรงแรม ซึ่งมีขอบเขตที่กว๎างกวํากฎหมายแพํงและพาณิชย์วําด๎วยวิธีเฉพาะสําหรับเจ๎าสํานัก
โรงแรมดังกลําว ที่เกี่ยวข๎องกับการดําเนินกิจการโรงแรมเฉพาะกรณีความรับผิดตํอทรัพย์สิน อยํางไรก็ตาม 
จากตัวบทมาตรา 39 ของพระราชบัญญัติโรงแรม ระบุไว๎ชัดเจนถึงสิทธิในการปฏิเสธไมํรับบุคคลที่ประสงค์
จะ “เข๎าพัก” ดังนั้นสิทธิในการปฏิเสธของโรงแรมจึงมีขอบเขตเฉพาะแขกที่มาพักเทํานั้น หากโรงแรม
ปฏิเสธการให๎บริการอ่ืนๆ เชํน ประชุมสัมมนา อาหารและเครื่องดื่ม ดังนี้ก็ไมํสามารถอ๎างสิทธิตามมาตรา 
39 ได๎  

5. ถึงแม๎วําผู๎ประกอบธุรกิจโรงแรมจะอ๎างหลักกฎหมายตามพระราชบัญญัติโรงแรมเพ่ือปฏิเสธการ
ให๎บริการที่พักกับแขกบางลักษณะก็ตาม แตํก็ยังมีประเด็นวํา กฎหมายที่ให๎สิทธิปฏิเสธบริการเชํนนี้ ขัดตํอ
หลักความเสมอภาคและเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไมํ ทั้งนี้เนื่องจากวํา แม๎หลักดังกลําวตามรัฐธรรมนูญนั้นมี
ไว๎สําหรับการที่เอกชนอ๎างสิทธิตํอรัฐ แตํในกรณีการเลือกปฏิบัติที่เกิดขึ้นในบริบทของภาคเอกชนหรือภาค
ธุรกิจนั้น ผู๎เสียหายที่ถูกกระทบสิทธิไมํสามารถนําหลักการตามรัฐธรรมนูญไปฟูองหรือไปอ๎างยันตํอ
หนํวยงานภาครัฐ อยํางไรก็ตาม ภาครัฐมีหน๎าที่ต๎องบัญญัติกฎหมายเพ่ือห๎ามการเลือกปฏิบัติที่เกิดขึ้น 
ดังนั้น เมื่อพิจารณาตามกรอบแนวคิดนี้ จะเห็นได๎วํา พระราชบัญญัติโรงแรมโดยเฉพาะมาตรา 39 ที่ให๎สิทธิ
โรงแรมปฏิเสธการเข๎าพักด๎วยเหตุแหํงการเป็นโรคบางอยําง เป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางแขกที่
ประสงค์เข๎าพักซ่ึงไมํเป็นโรค กับ แขกที่ประสงค์เข๎าพักแตํเป็นโรค อยํางไรก็ตาม ต๎องพิจารณาตํอไปวํา การ
ปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางบุคคลที่เป็นโรคกับที่ไมํเป็นโรคนั้น มีเหตุผลอันสมควรอยํางใดรองรับหรือไมํ ซึ่ง
ในกรณีผู๎ประสงค์เข๎าพักเป็นกลุํมผู๎ปุวยเอดส์ ดังนี้ก็จะต๎องพิจารณาเหตุผลอันสมควรโดยชั่งน้ําหนักกับ
                                                           
560 วิธีเฉพาะสําหรับเจ๎าสํานักโรงแรม วางหลักเกี่ยวข๎องกับการดาํเนินกิจการโรงแรมเฉพาะกรณีความรบัผิดของโรงแรมตํอ
ทรัพย์สินที่แขกอาศัยได๎พามา  
561 คณาธิป ทองรวีวงศ์, กฎหมายเกีย่วกับการท่องเท่ียว (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2558), หน๎า 541-543. 
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วัตถุประสงค์ที่ผู๎ให๎บริการต๎องการปกปูองหรือสํงเสริม เชํน เพ่ือปูองกันมิให๎ลูกค๎าหรือแขกที่เข๎าพักคนอ่ืน
ต๎องมีความเสี่ยงตํอการติดเชื้อเอดส์ อยํางไรก็ตามอีกแงํหนึ่งอาจพิจารณาได๎วํา โรคเอดส์เป็นโรคติดตํอแตํก็
ไมํใชํติดตํอกันงํายดายเพียงแคํแขกที่เข๎าพักได๎พักในห๎องที่เคยมีผู๎ปุวยโรคเอดส์  จึงต๎องพิจารณาด๎วยวํา 
นอกจากห๎ามผู๎ปุวยเอดส์เข๎าพักแล๎ว มีหนทางอ่ืนที่โรงแรมอาจนํามาใช๎เพ่ือปูองกันโรคแกํแขกคนอ่ืนมิให๎ติด
เชื้อเอชไอวีจากการเข๎าพักโรงแรมได๎หรือไมํ หากยังคงมีหนทางอ่ืนเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์เดียวกัน การที่
โรงแรมห๎ามผู๎ติดเชื้อเอชไอวีเข๎าพัก ก็อาจพิจารณาได๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติเนื่องจากมาตรการที่นํามาใช๎ 
(ห๎ามผู๎ปวยใช๎บริการ) ไมํได๎สัดสํวนกับวัตถุประสงค์ที่ต๎องการบรรลุ (การคุ๎มครองลูกค๎าคนอ่ืนไมํให๎ต๎องติด
เชื้อ)  

นอกจากนี้ ผู๎วิจัยมีข๎อสังเกตวํา หากนําหลัก “Margin of Appreciation” โดยเฉพาะในคดีใน
บริบทของยุโรปดังกลําวมาแล๎ว562 มาเทียบเคียงจะเห็นได๎วํา การกําหนดกฎหมายจํากัดสิทธิผู๎ติดเชื้อ HIV 
หากอยูํบนสมมุติฐานที่เชื่อมโยงการติดเชื้อ HIV กับพฤติกรรมที่ไมํเหมาะสม เชํน เหมารวมวําการติดเชื้อ 
HIV เกิดจากพฤติกรรมที่ไมํเหมาะสม ซึ่งศาลเห็นวําไมํมีน้ําหนักเพียงพอกับการเข๎าขําย “ขอบเขตแหํง
ดุลพินิจ” (Margin of Appreciation) ที่รัฐสามารถปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางได๎ สําหรับการกําหนดกฎหมาย
จํากัดสิทธิการเข๎าพักในโรงแรมของผู๎ปุวยด๎วยโรคตํางๆนั้น หากพิจารณาตามกรอบนี้ก็จะต๎องพิจารณาวํา
กฎหมายดังกลําวมีน้ําหนักเพียงพอ (Very Weighty Reason) หรือไมํ โดยพิจารณาลักษณะการติดตํอของ
โรคนั้นๆด๎วย  

  

4.19.2 การเลือกปฏิบัติต่อผู้ติดเชื้อเอชไอวีในมิติของการจ้างแรงงาน  

จากข๎อเท็จจริงและสภาพปัญหาในบทที่ 2 พบวํา มีผู๎ร๎องตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ
หลายกรณีที่มีประเด็นการเลือกปฏิบัติตํอผู๎ติดเชื้อเอชไอวีในมิติของการจ๎างแรงงานภาคเอกชน โดยสภาพ
ปัญหาก็คือ บริษัทบางแหํงมีนโยบายให๎พนักงานตรวจเชื้อเอชไอวี เป็นเงื่อนไขในการเข๎าทํางาน และปฏิเสธ
รับบุคคลเข๎าทํางานหลังจากตรวจรํางการมีเชื้อเอชไอวี (คําร๎องที่544/2552 และ35/2557 และรายงานผล
การพิจารณาที่ 308-309/2558) ประเด็นแรกท่ีสําคัญก็คือ กรณีนี้ ไมํเป็นการเลือกปฏิบัติโดยตรง เนื่องจาก
มาตรการหรือนโยบายมีลักษณะเป็นกลาง (Neutral) ใช๎กับทุกคนเหมือนกัน แตํหากพิจารณาตามหลักของ
การเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมแล๎ว เห็นได๎วํา สํงผล (Effect) ให๎บุคคลบางกลุํมที่มีลักษณะเปราะบางและ
เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ ได๎รับผลกระทบและเกิดความไมํเทําเทียมกันบุคคลอ่ืน  

 

 

                                                           
562 Alajos Kiss v. Humgary 
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เมื่อพิจารณากฎหมายไทยที่เกี่ยวข๎องในปัจจุบันโดยเฉพาะในกรอบกฎหมายแรงงานจะเห็นได๎วํา 
กฎหมายแรงงานหรือระเบียบที่เก่ียวกับสถานประกอบการยังไมํมีข๎อกําหนดในเรื่องการเข๎าทํางานของผู๎ติด
เชื้อเอชไอวี หากพิจารณาตามหลักขอบแหํงการใช๎ดุลพินิจ ตามที่วิเคราะห์มาแล๎ว จะเห็น ได๎วํา หาก
กฎหมายกําหนดให๎บุคคลผู๎มีเชื้อเอชไอวีไมํสามารถเข๎าทํางานโดยไมํมีข๎อยกเว๎นหรือโดยไมํคํานึงถึงความ
แตกตํางของลักษณะงาน อาจพิจารณาได๎วําเป็นการเหมารวมและอาจถือไมํได๎วํามี “น้ําหนักเป็นอยํางยิ่ง” 
(very weighty reasons-test) แม๎หลักการขอบแหํงดุลพินิจดังจะอยูํในบริบทของกฎหมายระหวําง
ประเทศและการกระทําหรือการตรากฎหมายของรัฐก็ตาม แตํอาจนําหลักการนี้มาวิเคราะห์วําการปฏิบัติ
ของภาคเอกชนนั้นเป็นการปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันโดยมีเหตุผลสมควรหรือไมํ สําหรับเหตุผลอันสมควร
นั้นจะเกี่ยวข๎องกับหลัก “คุณสมบัติอันเป็นสาระสําคัญหรือจําเป็นกับงาน” ดังจะกลําวถึงตํอไป 

เมื่อเปรียบเทียบกับการนํา “ประวัติอาชญากรรม” มาเป็นเงื่อนไขของการรับบุคคลเข๎าทํางานใน
ภาคเอกชนดังที่วิเคราะห์มาแล๎วข๎างต๎น จะเห็นได๎วํา สภาพของประเด็นปัญหามีลักษณะคล๎ายคลึงกัน 
กลําวคือ ภาคเอกชนปฏิบัติตํอบุคคลซึ่งเป็นผู๎สมัครเข๎าทํางานแตกตํางกันด๎วยเหตุบางประการที่มีลักษณะ
เกี่ยวข๎องกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ ทั้งนี้ตามกฎหมายตํางประเทศ เชํน ออสเตรเลียนั้น พบวํา ในกรณี
การนําประวัติอาชญากรรมมาใช๎เป็นเหตุปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันในมิติการจ๎างแรงงานนั้น อาจทําได๎ 
หากประวัติอาชญากรรมมีความเกี่ยวข๎องกับ “คุณสมบัติอันเป็นสาระสําคัญสําหรับงานนั้น” (Inherent 
Requirement Exception) โดยหลักการนี้ หากการติดเชื้อเอชไอวี มีความเกี่ยวข๎องกับ คุณสมบัติอันเป็น
สาระสําคัญสําหรับงาน ก็อาจมีการปฏิบัติตํอผู๎ติดเชื้อแตกตํางออกไปได๎  

ดังนั้นจะเห็นได๎วํา การนําเหตุ “ติดเชื้อเอชไอวี” มาเป็นเงื่อนไขในการปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกัน
ในมิติการจ๎างแรงงานภาคเอกชนนั้น อาจทําได๎โดยไมํเป็นการเลือกปฏิบัติหากนโยบายหรือมาตรการนั้นอยูํ
บนพ้ืนฐานของเหตุผลอันสมควร โดยเฉพาะมีความเกี่ยวข๎องกับ “คุณสมบัติอันเป็นสาระสําคัญของงาน
นั้น” อยํางไรก็ตาม จากกรณีตามคําร๎องตํอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ พบวํา แม๎ผู๎ถูกร๎องอ๎าง
เหตุผลเพื่อความปลอดภัย เนื่องจกกตําแหนํงงานนั้นต๎อง “สัมผัสอาหาร” แตํผู๎ร๎องอ๎างวํา “การติดเชื้อเอช
ไอวีไมํได๎สํงผลตํอคนรอบข๎าง และไมํได๎กํออันตรายตํอผู๎อ่ืน” คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติเห็นด๎วย
กับผู๎ร๎องในประเด็นนี้ โดยให๎เหตุผลวํา “…เกินจ าเป็นของลักษณะประเภทการจ้างงานที่เป็นสาระส าคัญ 
ทั้งที่บุคคลที่ติดเชื้อเอชไอวีสามารถปฏิบัติงานได้ในสถานภาพเดียวกันโดยไม่จ ากัดทางสุขภาพอนามัย
..” จะเห็นได๎วํา คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติได๎นําเอาหลัก “คุณสมบัติอันเป็นสาระสําคัญสําหรับ
งาน” มาประกอบการพิจารณาด๎วย ซึ่งก็ต๎องขึ้นอยูํกับข๎อเท็จจริงเป็นกรณีไปวําการติดเชื้อเอชไอวีจะเป็น
อุปสรรคสําหรับงานนั้นๆหรือไมํ  
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กรณีเชํนนี้ชี้ให๎เห็นวํา นโยบายดังกลําวมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอ๎อมตํอผู๎ติดเชื้อเอชไอวี 
แตํยังไมํมีกฎหมายกําหนดไว๎อยํางชัดเจน ทั้งกรณีของรัฐธรรมนูญซึ่งมิได๎กําหนด “ผู๎ติดเชื้อเอชไอวี” ไว๎เป็น
เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติโดยเฉพาะ รวมทั้งกฎหมายลําดับรองเชํน กฎหมายแรงงานก็มิได๎มีการกําหนด
ควบคุมการเลือกปฏิบัติตํอบุคคลในกรณีเชํนนี้ จึงเป็นประเด็นที่จะนําไปสูํข๎อเสนอแนะตํอไป  

การเลือกปฏิบัติตํอผู๎ติดเชื้อเอชไอวี ยังปรากฏในมิติอ่ืนๆ เชํน การคุกคาม (Harassment) การ
สื่อสารแสดงความเกลียดชัง (Hate Speech) ซึ่งจะได๎ศึกษาหลักกฎหมายในมิตินั้นๆโดยเฉพาะตํางหาก 

 

4.20 กรณีการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุอัตลักษณ์ทางเพศ (Gender Identity) กับการเข้าห้องน้ า : 
กรณีศึกษากฎหมายมลรัฐ North Carolina  

เมื่อพิจารณาจากการรับฟังความเห็นกลุํมยํอยในบทที่ 2 จะเห็นได๎วํา กลุํมบุคคลผู๎มีความ
หลากหลายทางเพศในประเทศไทยให๎ข๎อมูลสรุปได๎วํา ปัญหาประการหนึ่งที่เห็นวําเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วย
เหตุแหํงเพศก็คือ ยังมีความไมํชัดเจนในทางกฎหมายในกรณีบุคคลที่มีเพศกําเนิดเป็นชายแตํมีอัตลักษณ์ทาง
เพศเป็นหญิงเลือกเข๎าห๎องน้ําหญิงตามอัตลักษณ์ทางเพศ ซึ่งบุคคลเหลํานี้กังวลเชํนกันวํา การที่พวกตนเข๎า
ห๎องน้ําชายตามเพศกําเนิด อาจเกิดความเสี่ยงจากการคุกคามทางเพศจากบุคคลเพศชายคนอ่ืนได๎
เชํนเดียวกัน นอกจากนี้ การเข๎าห๎องน้ําตามเพศกําเนิดยังสํงผลตํอบุคคลหลากหลายทางเพศที่ทําการผําตัด
แปลงเพศแล๎ว สําหรับประเด็นปัญหานี้ พบวํา ในประเทศไทยยังไมํมีความชัดเจนทางกฎหมายหรือนโยบาย 
แตํจากการศึกษาพบวํา ในสหรัฐอเมริกา รัฐบาลท๎องถิ่นเมือง Charlotte (Charlotte City Council) ของ
รัฐ North Carolina ได๎ตราข๎อบัญญัติ (Ordinance) ห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศและรสนิยมทางเพศ 
กฎหมายท๎องถิ่นนี้ครอบคลุมการห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ รสนิยมทางเพศ เชื้อชาติ อายุ ศาสนา 
โดยครอบคลุมมิติตํางๆ เชํน การเข๎าใช๎บริการร๎านอาหาร ร๎านค๎า ที่พักอาศัย บริการขนสํงสาธารณะ 
กฎหมายนี้มีบทบัญญัติอันเป็นที่ถกเถียงกันมากกํอนที่จะผํานการลงมติในระดับท๎องถิ่น นั่นคือการอนุญาต
ให๎คนข๎ามเพศ (Transgender) เลือกเข๎าห๎องน้ําชายหรือหญิงตามอัตลักษณ์ทางเพศที่ตนกําหนดหรือระบุ
เอง (Gender Identity) กลําวคือ ไมํจําต๎องเข๎าห๎องน้ําตามเพศกําเนิด ดังนั้น คนที่มีเพศกําเนิดเป็นชาย แตํ
ปัจจุบันระบุวําตัวเองเป็นหญิง ก็สามารถเข๎าห๎องน้ําหญิงได๎  

 ในการรับฟังความคิดเห็นของรัฐบาลท๎องถิ่น มีทั้งฝุายที่เห็นด๎วยและฝุายที่คัดค๎าน โดยฝุายที่
คัดค๎านให๎เหตุผลหลักเกี่ยวกับความปลอดภัยและการคุกคามทางเพศ โดยเกรงวํา คนที่มีเพศกําเนิดเป็นชาย
และเลือกเข๎าห๎องน้ําหญิงอาจเข๎ามาคุกคามทางเพศตํอหญิงได๎ แตํในที่สุดรัฐบาลท๎องถิ่นก็ผํานกฎหมายนี้
ด๎วยคะแนนเสียง 7 ตํอ 4563  

                                                           
563 http://www.charlotteobserver.com/news/politics-government/article61786967.html 
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  อยํางไรก็ตาม สําหรับมลรัฐ North Carolina นั้นกฎหมายที่รัฐบาลท๎องถ่ินตราขึ้น อาจถูกเพิกถอน
โดย “General Assembly” ในระดับมลรัฐได๎ ซึ่งตํอมาในเดือนมีนาคม 2559 General Assembly ได๎
ประชุมและผํานกฎหมายที่เรียกวํา กฎหมายความเป็นสํวนตัวและความปลอดภัยในสิ่งอํานวยความสะดวก
สาธารณะ (Public Facilities Privacy & Security Act) โดยกฎหมายนี้ได๎เพิกถอนกฎหมายท๎องถิ่นของ
เมือง Charlotte ดังกลําว  

 หลักสําคัญของกฎหมายมีดังนี้  

 เพศในทางชีวภาพ (Biological Sex) หมายถึง สภาพทางกายภาพของความเป็นชายหรือหญิงซึ่ง
ระบุอยูํในเอกสารแสดงการเกิด (“..stated on person‖s birth certificate..”)  

 ห๎องน้ําหรือห๎องเปลี่ยนเสื้อผ๎าที่ใช๎รํวมกันหลายคน (Multiple Occupancy Bathroom of 
Changing Facility) หมายถึงสถานที่ซึ่งกําหนดให๎ใช๎ได๎มากกวํา 1 คน โดยผู๎ใช๎อาจอยูํในสภาพถอดเสื้อผ๎า  
สถานที่เหลํานี้รวมถึงห๎องน้ําในโรงเรียน ห๎องล็อคเกอร์ ห๎องเปลี่ยนเสื้อผ๎า ห๎องอาบน้ํา 

ในกรณีห๎องน้ําหรือห๎องเปลี่ยนเสื้อผ๎าสําหรับเพศใดเพศหนึ่งซึ่งใช๎รํวมกันหลายคนนั้น (Single-Sex 
Multiple Occupancy Bathroom and Changing Facilities) คณะกรรมการศึกษาในระดับรัฐบาล
ท๎องถิ่นจะต๎องกําหนดให๎ห๎องน้ําหรือห๎องเปลี่ยนเสื้อผ๎าที่ใช๎สําหรับนักเรียนรํวมกันหลายคนนั้นสามารถใช๎ได๎
เฉพาะบุคคลตามเพศในทางชีวภาพ564  

 ในกรณีห๎องน้ําหรือห๎องเปลี่ยนเสื้อผ๎าสําหรับเพศใดเพศหนึ่งซึ่งใช๎รํวมกันหลายคนนั้น (Single-Sex 
Multiple Occupancy Bathroom and Changing Facilities) หนํวยงานสาธารณะจะต๎องกําหนดให๎
ห๎องน้ําหรือห๎องเปลี่ยนเสื้อผ๎าดังกลําวสามารถใช๎ได๎เฉพาะบุคคลตามเพศในทางชีวภาพ565 

 กฎหมายระดับมลรัฐนี้ นอกจากยกเลิกกฎหมายท๎องถิ่นของเมือง Charlotte โดยกําหนด
หลักเกณฑ์ให๎บุคคลต๎องใช๎ห๎องน้ําหรือที่เปลี่ยนเสื้อผ๎าสาธารณะตามเพศกําเนิดที่ระบุในเอกสารการเกิดแล๎ว 
กฎหมายนี้ยังห๎ามรัฐบาลท๎องถ่ินเมืองตํางๆของมลรัฐนี้ในการบัญญัติกฎหมายที่ขัดหรือแย๎งกับกฎหมายนี้ใน
อนาคตอีกด๎วย ดังจะเห็นจากหลักการท่ีกําหนดวํา 

 “คณะกรรมการศึกษาระดับท๎องถิ่นจะต๎องไมํตรากฎหมายอนุญาตให๎นักเรียนใช๎ห๎องน้ําหรือห๎อง
เปลี่ยนเสื้อผ๎าซึ่งใช๎รํวมกันหลายคนสําหรับเพศใดๆนอกจากเพศทางชีวภาพของตน”566 

 

                                                           
564 § 115C-521.2.Single-sexmultiple occupancy bathroom and changing facilities 
565 § 143-760.Single-sex multiple occupancy bathroom and changing facilities 
566 § 115C-521.2 (c).Single-sex multiple occupancy bathroom and changing facilities 
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 “หนํวยงานของรัฐระดับท๎องถิ่นจะต๎องไมํตรากฎหมายอนุญาตให๎บุคคลใช๎ห๎องน้ําหรือห๎องเปลี่ยน
เสื้อผ๎าซึ่งใช๎รํวมกันหลายคนสําหรับเพศใดๆนอกจากเพศทางชีวภาพของตน”567 

ผู๎วําการรัฐ North Carolina ซึ่งเป็นผู๎ลงนามประกาศใช๎กฎหมายนี้ให๎เหตุผลวํา “กฎหมายของ
รัฐบาลท๎องถ่ินนั้นขัดตํอหลักสามัญสํานึกทั่วไป เนื่องจากอนุญาตให๎ผู๎ชายสามารถใช๎ห๎องน้ําหญิงได๎” 568  

 ตํอมากลุํมสิทธิมนุษยชนและคนข๎ามเพศได๎ฟูองคดีตํอศาลให๎เหตุผลวํากฎหมายของรัฐ North 
Carolina เป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ รสนิยมทางเพศ  

 โจทก์คนหนึ่งมีเพศกําเนิดที่ระบุในเอกสารการเกิดเป็นหญิง แตํปัจจุบันระบุตัวเองเป็นชาย และใช๎
ห๎องน้ําชายตลอดมา ได๎รับผลกระทบต๎องเข๎าห๎องน้ําหญิง ซึ่งเขารู๎สึกได๎รับผลกระทบทางสุขภาพจิต 
นอกจากนี้ยังเป็นการบังคับให๎เขาต๎องเปิดเผยตํอบุคคลอ่ืนด๎วยวําเขาเป็นคนข๎ามเพศ อันอาจสํงผลให๎เกิด
การคุกคามทางเพศตามมาได๎ 569 

 จากกรณีนี้ หากพิจารณาในกรอบของการห๎ามเลือกปฏิบัติและความเทําเทียมกัน จะเห็นได๎วํา 
กฎหมายระดับท๎องถิ่นของเมือง Charlotte สอดคล๎องกับหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุอัตลักษณ์ทาง
เพศ ในมิติของบริการสาธารณะ กลําวคือในการใช๎ห๎องน้ําสาธารณะ อยํางไรก็ตาม กฎหมายระดับรัฐ 
North Carolina ซึ่งยกเลิกกฎหมายท๎องถิ่นดังกลําว มีหลักการที่เลือกปฏิบัติโดยตรงด๎วยเหตุแหํงอัตลักษณ์
ทางเพศ (Sexual Identity) เนื่องจากกฎหมายจํากัดสิทธิในการเลือกอัตลักษณ์ทางเพศของบุคคล ซึ่ง
รวมถึงการแสดงออกด๎วยการเลือกเข๎าห๎องน้ําตามอัตลักษณ์ทางเพศที่ตนเลือก ซึ่งเกี่ยวข๎องกับการเลือก
ปฏิบัติในมิติของการได๎รับบริการสาธารณะ อยํางไรก็ตามในอีกแงํหนึ่งอาจพิจารณาได๎วํา หากกฎหมาย
ลักษณะนี้มีเหตุผลอันสมควร ก็อาจไมํขัดตํอหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติ ประเด็นจึงอยูํที่วัตถุประสงค์ของ
กฎหมายนี้วํามีขึ้นเพ่ืออะไร หากพิจารณาจากเหตุผลของการอภิปรายกฎหมายแล๎วจะเห็นได๎วํา  ฝุายนิติ
บัญญัติของรัฐอ๎างเหตุเพ่ือปูองกันความปลอดภัยแกํผู๎อ่ืนในการใช๎ห๎องน้ํา โดยเฉพาะผู๎หญิงซึ่งมีความกังวล
วําบุคคลที่มีอัตลักษณ์ทางเพศเป็นหญิงแตํมีเพศสภาพโดยกําเนิดเป็นชายและเข๎าห๎องน้ําหญิงนั้น อาจทํา
การคุกคามทางเพศตํอพวกเธอได๎ วัตถุประสงค์นี้มีเหตุผลสมควรเพียงพอและได๎สัดสํวนกับการจํากัดสิทธิ
ในอัตลักษณ์ทางเพศของบุคคลหรือไมํ  

เมื่อพิจารณาจากการรับฟังความเห็นกลุํมยํอยในบทที่ 2 จะเห็นได๎วํา กลุํมบุคคลผู๎มีความ
หลากหลายทางเพศในประเทศไทยกลําววําปัญหาประการหนึ่งที่เป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศก็คือ 
ยังมีความไมํชัดเจนในทางกฎหมายวําจะเข๎าห๎องน้ําตามเพศกําเนิดหรืออัตลักษณ์ทางเพศที่เป็นอยูํปัจจุบัน  
                                                           
567 § 143-760. (c) Single-sex multiple occupancy bathroom and changing facilities 
568 “Ordinance defied common sense, allowing men to use women‖s bathroom/locker room for 
instance. That‖s why I signed bipartisan bill to stop it” : คํากลําวจากทวิตเตอร์ของ Pat McCrory ผู๎วําการรัฐ 
North Carolina  
569 CBS News, North Carolina sued over transgender bathroom law, 
http://www.cbsnews.com/news/north-carolina-sued-over-transgender-bathroom-law/ 
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หากพิจารณาตามกฎหมายของ North Carolina บุคคลหลากหลายทางเพศที่มีเพศกําเนิดเป็นชาย ก็
จะต๎องถูกบังคับให๎เข๎าห๎องน้ําชายเพราะตามเอกสารการเกิดยังคงระบุเป็นเพศชายอยูํ แตํสภาพรํางกายของ
บุคคลนั้นในปัจจุบันเป็นเพศหญิง การที่ต๎องเข๎าห๎องน้ําชายก็เป็นเรื่องที่ไมํสอดคล๎องกับสภาพรํางกายตาม
ความเป็นจริงรวมทั้งอาจกํอให๎เกิดความเสี่ยงจากการถูกลวนลามหรือคุกคามทางเพศได๎  จึงมีข๎อเสนอให๎
ปรับปรุงแก๎ไขกฎหมายเพื่อความชัดเจนในประเด็นนี้  

ปัญหาดังกลําวหากพิจารณาตามกฎหมายไทยปัจจุบันพบวํา พระราชบัญญัติความเทําเทียม
ระหวํางเพศ พ.ศ. 2558 เป็นกฎหมายเฉพาะซึ่งมีหลักการโดยตรงในการห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ 
หากพิจารณา มาตรา 3 จะเห็นได๎วํามีการนิยามความหมายของการ การเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม
ระหวํางเพศ ไว๎วํา หมายถึง “การกระทําหรือไมํกระทําการใดอันเป็นการแบํงแยก กีดกัน หรือจํากัดสิทธิ
ประโยชน์ใดๆ ไมํวําทางตรงหรือทางอ๎อม โดยปราศจากความชอบธรรม เพราะเหตุที่บุคคลนั้นเป็นเพศชาย
หรือเพศหญิง หรือมีการแสดงออกท่ีแตกตํางจากเพศโดยกําเนิด” นอกจากนี้ยังมีหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติที่
สําคัญในมาตรา 17 คือ “การกําหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ ประกาศ มาตรการ โครงการ หรือวิธีปฏิบัติของ
หนํวยงานของรัฐ องค์กรเอกชน หรือบุคคลใดในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไมํเป็นธรรม ระหวํางเพศ
จะกระทํามิได๎” จะเห็นได๎วําการกระทําจากทั้งภาครัฐและเอกชนอยูํภายใต๎ขอบเขตของกฎหมายนี้  หากนํา
หลักการตามกฎหมายของเมือง Charlotte มาวิเคราะห์กับหลักการตามกฎหมายไทยจะเห็นได๎วํา กฎหมาย
ท๎องถิ่นที่อนุญาตให๎เข๎าห๎องน้ําสาธารณะได๎ตามอัตลักษณ์ทางเพศ เป็นการสอดคล๎องกับหลักตามกฎหมาย
เทาํเทียมระหวํางเพศ เนื่องจากให๎โอกาสบุคคลตามการแสดงออกทางเพศ อยํางไรก็ตามกฎหมายระดับรัฐที่
จํากัดสิทธิบุคคลให๎เข๎าห๎องน้ําตามเพศกําเนิดเป็นการแบํงแยก กีดกัน บุคคลในการเลือกใช๎ห๎องน้ําตามอัต
ลักษณ์ทางเพศหรือการแสดงออกทางเพศของตนในปัจจุบันที่แตกตํางจากเพศสภาพโดยกําเนิดอันระบุใน
เอกสารการเกิด การกําหนดกฎหมายเชํนนี้ของหนํวยงานรัฐจึงต๎องห๎ามตามกฎหมายนี้  อยํางไรก็ตาม ยังมี
ประเด็นที่เป็นปัญหาถึงความเป็นไปได๎ในการกําหนด มาตรการ นโยบาย หรือ กฎเกณฑ์ จํากัดสิทธิเชํนนี้
โดยอ๎างเหตุวํา “มีเหตุอันชอบธรรม” หรือโดยอ๎างข๎อยกเว๎นวํา “เพ่ือคุ๎มครองสวัสดิภาพและความ
ปลอดภัย”570 (เชํน เพ่ือคุ๎มครองสวัสดิภาพความปลอดภัยของเพศหญิง)  

 

 

 

 

 

4.21 วิเคราะห์กฎหมายก าหนดความผิดอาญาส าหรับบุคคลที่รักเพศเดียวกัน (Sodomy Law)  
                                                           
570 พระราชบัญญัติความเทําเทียมระหวํางเพศ พ.ศ. 2558 มาตรา 17 วรรคสอง  
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 ในสํวนนี้จะได๎ศึกษาวิเคราะห์ประเด็นปัญหาความเทําเทียมกันและการเลือกปฏิบัติในกรณีที่
กฎหมายอาญากําหนดความผิดสําหรับการกระทําทางเพศระหวํางชายกับชาย ซึ่งมีประเด็นวําเป็นการเลือก
ปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงรสนิยมทางเพศและขัดตํอหลักความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญหรือไมํ  โดยในหัวข๎อนี้
จะเลือกศึกษากฎหมายสิงค์โปร์ เปรียบเทียบกับกฎหมายอินเดีย  

 

กฎหมายอาญาสิงค์โปร์ มาตรา 377A กําหนดโทษสําหรับชายซึ่งกระทําทางเพศหรือกระทําที่ไมํ
เหมาะสมตํอชายอื่น ไมํวําในที่สํวนตัวหรือสาธารณะ571  

หลักกฎหมายนี้กํอให๎เกิดการวิพากษ์วิจารณ์วํา ขัดตํอหลักความเทําเทียมกันและเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วย
เหตุรสนิยมทางเพศ ภาครัฐของสิงค์โปร์มีความเห็นวําโดยทั่วไปแล๎วจะไมํได๎มีการบังคับใช๎มาตราดังกลําว แตํยังคงต๎อง
ระบุไว๎ในกฎหมาย ทั้งนี้เนื่องจากชาวสิงค์โปร์ที่อนุรักษ์นิยมยังไมํสามารถยอมรับกับพฤติกรรมการรักเพศเดียวกัน 
อยํางไรก็ตามกลุํมเรียกร๎องสิทธิมนุษยชนโต๎แย๎งวําการมีกฎหมายซึ่งวางหลักดังกลําว “เป็นการรับรองความชอบด๎วย
กฎหมายของการเลือกปฏิบัติตํอกลุํมรักเพศเดียวกัน และยังเป็นการแสดงสัญลักษณ์วําสิงค์โปร์เป็นประเทศที่ล๎า
หลัง”572 อยํางไรก็ตาม มีหลายคดีที่จําเลยถูกดําเนินคดีตามกฎหมายนี้ ซึ่งจําเลยบางคนได๎ตํอสู๎วํากฎหมายดังกลําวขัด
ตํอหลักความเทําเทียมกัน ดังจะเห็นจากคดีตัวอยํางซึ่งศาลตัดสินในปี 2013 ดังตํอไปนี้  

 

คด ีTan Eng Hong v. Attorney-General573 

   โจทก์ถูกดําเนินคดีข๎อหามีเพศสัมพันธ์กับเพศเดียวกัน ตามกฎหมายอาญา (Section 377 A of 
the Penal Code) โจทก์ตํอสู๎วากฎหมายดังกลําวละเมิดสิทธิในชีวิตรํางกายตามรัฐธรรมนูญมาตรา 9 และ 
ขัดตํอหลักความเทําเทียมกัน (Equal Protection) ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 12  

สําหรับประเด็นการละเมิดสิทธิในความเป็นมนุษย์นั้น  มีประเด็นวํา การรักเพศเดียวกัน 
(Homosexuality) ซึ่งจัดเป็นรสนิยมทางเพศชนิดหนึ่ง (Sexual Orientation) นั้นถือเป็นคุณลักษณะที่ติด
ตัวมนุษย์ตามธรรมชาติหรือไมํ ศาลเห็นวํา ประเด็นนี้เป็นปัญหาข๎อเท็จจริง ทนายความของโจทก์ได๎อ๎างถึง
คําพิพากษาตํางประเทศหลายคดีที่ตัดสินวําการรักเพศเดียวกันเป็นคุณลักษณะที่ติดตัวมนุษย์ตาม

                                                           
571 Section 377A “any male person who, in public or private, commits... or procures or attempts to 
procure the commission by any male person of, any act of gross indecency with another male 
person.” 
572 http://www.dawn.com/news/794735/modern-singapore-grapples-with-archaic-sex-law 
573 Tan Eng Hong v. Attorney-General [2012] 4 SLR 476 
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ธรรมชาติ574 อยํางไรก็ตาม ศาลเห็นวําคําพิพากษาศาลตํางประเทศยังไมํเป็นการเพียงพอหากปราศจาก
พยานหลักฐานที่แสดงถึงความถูกต๎องของข๎อเท็จจริง เมื่อพิจารณาจากหลักฐานทางวิทยาศาสตร์แล๎ว ศาล
เห็นวํายังไมํเป็นที่สรุปได๎วําการรักเพศเดียวกันเป็นคุณสมบัติที่ติดตัวของมนุษย์ (Inconclusive) ดังนั้น
กฎหมายที่กําหนดโทษสําหรับการมีความสัมพันธ์ระหวํางเพศเดียวกันจึงไมํมีความเชื่อมโยงกับคุณลักษณะ
ติดตัวของมนุษย์และไมํขัดตํอสิทธิพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญ 

สําหรับประเด็นที่วํา กฎหมายอาญาขัดตํอหลักความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญมาตรา 12 
หรือไมํนั้น575 จะเห็นได๎วํา กฎหมายอาญาสิงค์โปร์มาตรา 377A กําหนดความผิดเฉพาะ การมีเพศสัมพันธ์
หรือการกระทําที่ไมํเหมาะสมทางเพศ (Indecency) ระหวํางชายกับชาย แตํไมํครอบคลุมถึงการกระทํา
ระหวํางชายกับหญิง และ หญิงกับหญิง จึงมีประเด็นวํากฎหมายดังกลําวเลือกปฏิบัติและขัดตํอหลักความ
เทําเทียมกันหรือไมํ ศาลในคดีนี้เห็นวํา วัตถุประสงค์ของมาตรานี้สะท๎อนให๎เห็นตั้งแตํกฎหมายปี 1938 ซึ่ง
มุํงควบคุมการกระทําที่ไมํเหมาะสมระหวํางชายซึ่งฝุายนิติบัญญัติเห็นวําเป็นการกระทําอันไมํพึงประสงค์  
วัตถุประสงค์ของกฎหมายมีความสมเหตุสมผลเมื่อพิจารณาจากการจําแนกประเภทบุคคลผู๎กระทําความผิด 
การจําแนกประเภทดังกลําวสอดคล๎องกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายจึงมีความได๎สัดสํวน ดังนั้นการกําหนด
ความผิดเฉพาะพฤติกรรมทางเพศระหวํางชายกับชายตามกฎหมายนี้มีเหตุผลสมควรและได๎สัดสํวน จึงไมํ
ขัดตํอหลักความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญ 

ดังนั้น ในประเด็นที่เกี่ยวกับมาตรา 12 นั้นศาลตัดสินวํา (1) การจําแนกประเภทบุคคล 
(Classification) ตามมาตรา 377A นั้นอยูํบนพ้ืนฐานความแตกตํางที่สมเหตุผล (Intelligible Differentia) 
และ (2) ความแตกตํางดังกลําวมีเหตุผลสอดคล๎องกับวัตถุประสงค์ของมาตรา 377A  

จะเห็นได๎วํา กฎหมายที่มีหลักการปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงรสนิยมทางเพศ ยังคงมี
ผลใช๎บังคับตํอไป ทั้งนี้เนื่องจากศาลเห็นวํา กฎหมายดังกลําวมีเหตุผลสมควรและจําเป็นสําหรับสังคมสิงค์
โปร์ นอกจากกฎหมายดังกลําวแล๎ว กฎหมายอาญาสิงค์โปร์ยังมีประเด็นปัญหาในทํานองนี้ เชํน การที่
กฎหมายกําหนดโทษสําหรับการประทุษร๎ายทางเพศที่มีองค์ประกอบวําผู๎กระทําต๎องเป็นชาย อันหมายถึง
การพิจารณาลักษณะทางกายวิภาควําต๎องมีอวัยวะเพศชายเทํานั้น ทําให๎เกิดปัญหากรณีที่ผู๎กระทําเป็น

                                                           
574 HJ (Iran) v. Secretary of State for the Home Department and another action [2011] 1 AC596 (“ HJ (Iran)”); Vriend 
v. Alberta [1998] 1 SCR 493 (“Vriend ”); Leung TC William Roy v. Secretary for Justice[2006] 4 HKLRD 211 
(“Leung”); NazFoundation v. Government of NCT of Delhi and OthersWP(C) No 7455 of 2001 (2 July 2009) (“Naz 
Foundation”); Perry v. Schwarzenegger 704 F Supp2d 921 (ND Cal 2010) (“Perry”); Sunil Babu Pant and 
Others v. NepalGovernment, Office of the Prime Minister and Council of Ministers and Others[2008] NLJLJ 262 (“Sunil 
Babu Pant ”); and The National Coalition for Gay and Lesbian Equality v. The South African Human Rights 
Commission (1999) 1 SA 6 (“National Coalition”) 
575 ประเด็นท่ีศาลต๎องพิจารณาเกี่ยวกับมาตรา 377A ภายใต๎รัฐธรรมนญูมาตรา 12 น้ันมีสองประเด็นท่ีสาํคัญคือ “(a) 
whether the classification [adopted in s 377A] is founded on an intelligible differentia; and (b) whether 
the differentia bears a rational relation to the object sought to be achieved by s 377A”  
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ผู๎หญิง เชํน จากกรณีขําว “ผู๎หญิงโดยกําเนิดอายุ 40 ปี ใช๎ชีวิตอยํางผู๎ชาย รับสารภาพตํอศาลฐาน
ประทุษร๎ายทางเพศตํอผู๎เยาว์โดยใช๎เซ็กส์ทอยและนิ้วของตน ศาลยกฟูองจําเลยโดยระบุวํามาตราใน
กฎหมายอาญาที่ถูกฟูองนั้นใช๎กับผู๎ชายซึ่งหมายถึงบุคคลที่มีองคชาติ ไมํอาจตีความไปถึงผู๎หญิงได๎  ดังนั้น 
จําเลยจึงถูกพิพากษาลงโทษฐานอ่ืนที่มีโทษเบากวํา”576 

หากเปรียบเทียบกฎหมายสิงค์โปร์กับกฎหมายอินเดีย ซึ่งมีกฎหมายกําหนดโทษสําหรับชายที่มีการ
กระทําทางเพศกับชาย (Sodomy Law) เชํนเดียวกับสิงค์โปร์ โดยกฎหมายเหลํานี้มีที่มาตั้งแตํสมัยอาณา
นิคมของอังกฤษ อยํางไรก็ตาม พบวําศาลอินเดียพิจารณาแล๎วเห็นวําหลักกฎหมายดังกลําวขัดตํอหลักความ
เทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญ 

ในคดี Anuj Garg577 ศาลอธิบายวํา กฎหมายมีลักษณะเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุที่ระบุห๎ามตาม
รัฐธรรมนูญ จึงต๎องได๎รับการพิจารณาไมํเพียงแตํเฉพาะความสมเหตุสมผล (Reasonableness) ตาม
รฐัธรรมนูญมาตรา 14 เทํานั้น แตํยังต๎องพิจารณาอยํางละเอียดรอบคอบ (Strict Scrutiny) ดังนั้น ศาลเห็น
วํา บทบัญญัติที่กําหนดโทษอาญาสําหรับการกระทําทางเพศที่กระทําโดยชายตํอชายด๎วยกันนั้น สํงผล
กระทบอยํางไมํได๎สัดสํวนตํอบุคคลเนื่องจากเหตุแหํงรสนิยมทางเพศ จึงขัดตํอคุณคําและศักดิ์ศรีของความ
เป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติของกฎหมายที่กําหนดความผิดสําหรับบุคคลบนพ้ืนฐานของศีลธรรม
ในมุมมองของรัฐนั้น เป็นการฝุาฝืนตํอหลักความเทําเทียมกันตามรัฐธรรมนูญอินเดีย  

ในคดี Naz Foundation578 ศาลอินเดียตัดสินวํากฎหมายลักษณะนี้ขัดตํอหลักความเทําเทียมกัน
ตามรัฐธรรมนูญ “การกําหนดโทษอาญาสําหรับการกระทําทางเพศระหวํางชายกับชาย แม๎โดยภายนอก
แล๎วมีลักษณะเป็นกลาง โดยมิได๎มุํงเปูาท่ีอัตลักษณ์ของบุคคลแตํมุํงที่พฤติกรรม จึงไมํเป็นการมุํงเปูาหมายที่
ไมํเป็นธรรมตํอกลุํมใดกลุํมหนึ่ง อยํางไรก็ตามพฤติกรรมทางเพศที่อยูํในความควบคุมของกฎหมายนี้มีความ
เกี่ยวข๎องเฉพาะกับบางกลุํมของสังคม นั่นคือ กลุํมผู๎รักเพศเดียวกัน (Homosexual) ในฐานะเป็นชน
ชั้นหนึ่งในสังคม  

จะเห็นได๎วํา รัฐธรรมนูญของสิงค์โปร์กับอินเดียวางหลักค๎ุมครองความเทําเทียมกันและกําหนดห๎าม
การเลือกปฏิบัติเชํนเดียวกัน แตํการตีความของศาลทั้งสองประเทศมีแนวทางแตกตํางกัน โดยศาลอินเดียให๎
น้ําหนักกับการคุ๎มครองความเทําเทียมกันในรสนิยมทางเพศมากกวําสิงค์โปร์ หากเปรียบเทียบกับกฎหมาย
ไทยจะเห็นได๎วํา กฎหมายอาญาเกี่ยวกับความผิดทางเพศของไทยเดิมมีขอบเขตจํากัดเฉพาะการขํมขื นที่

                                                           
576 ศาลลอดชํองพิพากษายกฟูองทอมขํมขืนเด็กสาวเหตุไมํใชํชาย http://www.dailynews.co.th/foreign/391638 14 
เมษายน 2559  
577 Anuj Garg & Ors v. Hotel Association of India & Ors [2007] INSC 1226: AIR 2008 SC 663 (Supreme 
Court of India)  
578 Naz Foundation v. Government of NCT of Delhi, WP(C) No.7455/2001, 2 July 2009 (High Court of 
Delhi)  
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ชายกระทําตํอหญิงเทํานั้น579 อยํางไรก็ตามกฎหมายอาญาที่ได๎แก๎ไขใหมํครอบคลุมผู๎กระทําโดยไมํจํากัด
เพศ 580 นอกจากนี้ไทยไมํมีกฎหมายเฉพาะที่กําหนดโทษสําหรับการกระทําทางเพศกับชาย (Sodomy 
Law) ดังนั้นในประเด็นนี้จึงเห็นวํากฎหมายไทยที่เกี่ยวข๎องในปัจจุบันมีความสอดคล๎องกับหลักความเทํา
เทียมกันและไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ  

 

4.22 การเลือกปฏิบัติต่อผู้ป่วยทางจิต  

 

หลักการวําด๎วยการคุ๎มครองผู๎ปุวยทางจิตและการปรับปรุงการดูแลสุขภาพจิต รับรองโดยข๎อมติ
สมัชชาใหญํแหํงสหประชาชาติที่ 46/119 เมื่อวันที่ 17 ธันวาคม 2534581 

การนําไปปฏิบัติ 

“หลักการเหลํานี้ต๎องนําไปปฏิบัติโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติในทุกรูปแบบ อาทิ บนพ้ืนฐานของ
ความพิการ เชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรืออ่ืนใด ต๎นกําเนิดทางชาติ 
เผําพันธุ์ หรือสังคม สถานะทางกฎหมายหรือสังคม อายุ ฐานะหรือกําเนิด” 

หลักการข๎อ 1  

เสรีภาพและสิทธิขั้นพื้นฐาน 

....4. จะต๎องไมํมีการเลือกปฏิบัติบนพื้นฐานของการเจ็บปุวยทางจิต การเลือกปฏิบัตินี้หมายถึงการ
แบํงแยก การกีดกัน หรือการปฏิบัติเป็นพิเศษ ซึ่งสํงผลให๎การได๎รับสิทธิอยํางเทําเทียมกันเป็นโมฆะหรือถูก
บั่นทอน มาตรการพิเศษที่จัดทําขึ้นเฉพาะเพ่ือคุ๎มครองสิทธิหรือประกันให๎เกิดความก๎าวหน๎าแกํบุคคลซึ่ง
เจ็บปุวยทางจิตจะไมํถือวําเป็นการเลือกปฏิบัติ การเลือกปฏิบัติไมํรวมถึงการแบํงแยก กีดกันหรือการปฏิบัติ

                                                           
579 กฎหมายอาญามาตรา 276 เดิมบญัญัติวํา “ผู๎ใดขํมขืนหญิงซึ่งมิใชํภริยาของตนโดยขูํเข็ญด๎วยประการใดๆ โดยใช๎กําลัง
ประทุษร๎าย โดยหญิงอยูํในภาวะทีไ่มํสามารถขัดขืนได ๎หรือโดยทําใหห๎ญิงเข๎าใจผดิวําตนเป็นบคุลอื่น ต๎องระวางโทษจําคุก
ตั้งแตํสี่ปีถึงยี่สบิป ีและปรับตั้งแตแํปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท” ซึ่งจะเห็นได๎วําการขํมขืนสามารถทําไดเ๎ฉพาะชายกระทําตํอ
หญิงเทํานั้น  
580 มาตรา 276 ที่แก๎ไขใหม ํกําหนดวํา “ผู๎ใดขํมขืนกระทําชําเราผู๎อื่นโดยขูํเข็ญด๎วยประการใดๆ โดยใช๎กาํลังประทุษรา๎ย 
โดยผู๎อื่นนั้นอยูํในภาวะที่ไมํสามารถขัดขืนได ๎หรือโดยทําใหผ๎ู๎นั้นเข๎าใจผิดวําตนเป็นบุคคลอื่นต๎องระวางโทษจําคุกตั้งแต ํสี่
สิบปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแตํแปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท” 
581 “สิทธิของผู๎ปุวยทางจิต หลักการวําด๎วยการคุม๎ครองผู๎ปุวยทางจติและการปรับปรุงการดูแลสุขภาพจติ,” แปลโดย รัชดา 
อาภรณศ์ิลป,์ ใน แนวทางปฏิบัติและมาตรฐานสิทธิมนษุยชนระหว่างประเทศ, อัจฉรา ฉายากุล, บรรณาธิการ, เอกสาร
ลําดับที่ 5, สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาต,ิ (2546). 
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เป็นพิเศษท่ีสอดคล๎องกับข๎อบัญญัติของหลักการฉบับนี้ และมีความจําเป็นในการคุ๎มครองสิทธิมนุษยชนของ
บุคคลซึ่งเจ็บปุวยทางจิตหรือปัจเจกบุคคลอื่น  

พระราชบัญญัติสุขภาพจิต พ.ศ. 2551  

หมวด 2 สิทธิผู๎ปุวย  

มาตรา 15 ผู๎ปุวยยํอมมีสิทธิดังตํอไปนี้  

.... 

(4) ได๎รับการคุ๎มครองในระบบประกันสุขภาพและประกันสังคมและระบบอ่ืนๆของรัฐอยํางเสมอ
ภาคและเทําเทียมกัน  

เมื่อเปรียบเทียบพระราชบัญญัติสุขภาพจิต พ.ศ. 2551 กับ หลักการวําด๎วยการคุ๎มครองผู๎ปุวยทาง
จิตและการปรับปรุงการดูแลสุขภาพจิต รับรองโดยข๎อมติสมัชชาใหญํแหํงสหประชาชาติที่ 46/119 จะเห็น
ได๎วํา หลักการห๎ามเลือกปฏิบัติตํอผู๎ปุวยทางจิตซึ่งได๎รับการเน๎นย้ําตามข๎อมติดังกลําวนั้น  ปรากฏใน
พระราชบัญญัติสุขภาพจิตเฉพาะในสํวนของมาตรา 15 ที่รับรองสิทธิผู๎ปุวยในการได๎รับความคุ๎มครองใน
ระบบประกันสุขภาพ ประกันสังคม และระบบอ่ืนของรัฐอยําง “เสมอภาคและเทําเทียมกัน” ซึ่งกฎหมาย
ฉบับนี้ยังคงมีปัญหาความครอบคลุมในมิติของการเลือกปฏิบัติ เชํน 

- ปัญหาการตีความวํา “ระบบอ่ืนๆของรัฐ” มีความหมายเพียงใด ทั้งนี้หากตีความสอดคล๎องไป
ในทางเดียวกับ ระบบอ่ืนๆในมาตรา 15(4) นี้จะเห็นได๎วํา คําวํา ระบบอ่ืนๆ หมายถึงระบบเกี่ยวกับการ
สาธารณะสุข เชํนเดียวกับ “ระบบประกันสุขภาพและประกันสังคม” ดังนั้น ระบบอ่ืนๆ จะครอบคลุมระบบ 
เชํน ระบบสวัสดิการข๎าราชการ ระบบบริการสาธารณสุขของพนักงานองค์กรปกครองสํวนท๎องถิ่น  เป็นต๎น 
ดังนั้นจะเห็นได๎วํา หลักความเสมอภาคและเทําเทียมกันตามมาตรา 15 (4) นี้มีขอบเขตจํากัดเฉพาะความ
เสมอภาคและเทําเทียมสําหรับผู๎ปุวยทางจิต ในมิติของบริการสาธารณสุขเทํานั้น ไมํครอบคลุมถึง “บริการ
อ่ืนๆของภาครัฐ” ด๎วย นอกจากนี้ยังไมํครอบคลุมบริการอื่นของภาคเอกชน 

- แม๎วําพระราชบัญญัติสุขภาพจิต พ.ศ. 2551 มีขอบเขตด๎านเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติอยําง
เฉพาะเจาะจงตํอผู๎ปุวยทางจิต แตํสําหรับมิติของการเลือกปฏิบัตินั้น กําหนดไว๎เฉพาะในด๎านการระบบ
บริการสาธารณสุขเทํานั้น ไมํครอบคลุมมิติอ่ืนๆ เชํน การจ๎างแรงงาน การศึกษา การซื้อสินค๎าบริการ เป็น
ต๎น อยํางไรก็ตาม หากผู๎ปุวยทางจิตเข๎าองค์ประกอบของคนพิการตามกฎหมายเกี่ยวกับคนพิการแล๎ว ก็จะ
ได๎รับความคุ๎มครองตามกฎหมาย แตํหากผู๎ปุวยทางจิตนั้นไมํเข๎าองค์ประกอบของคนพิการ ก็จะไมํมี
กฎหมายคุ๎มครองการเลือกปฏิบัติตํอบุคคลกลุํมนี้ในมิติอ่ืนๆนอกเหนือจากระบบบริการสาธารณสุขดังกลําว 
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4.23 การเลือกปฏิบัติด้วยเหตุตาบอดสี  

 

งานวิจัยของสํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ582 ได๎ชี้ให๎เห็นประเด็นและกฎหมายที่
เกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุตาบอดสี ซึ่งสรุปจําแนกในมิติตํางๆได๎ 3 มิติดังนี้  

1. ในมิติของการจ๎างแรงงาน นั้น ในประเทศสหรัฐอเมริกา มีหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวข๎องกับข๎อจํากัด 
หรือข๎อสงวนสําหรับผู๎ที่มีอาการตาบอดสีในด๎านการประกอบอาชีพ  โดยมีบางอาชีพที่ไมํรับบุคคลผู๎ที่มี
อาการ ตาบอดสีเข๎าทํางาน ที่ต๎องใช๎ความสามารถในการ มองเห็นสีที่แมํนยํา อาชีพดังกลําวได๎แกํ (1) งาน
เกี่ยวกับการดําเนินงานยานยนต์ (Operating Motor Vehicles) (2) นักบิน (Pilot‖s license) (3) ชําง
ไฟฟูา (Electrician) (4) งานดับเพลิง (Firefighter) (5) งานจัดการสัมภาระ (Baggage Handler) (6) 
เจ๎าหน๎าที่ตํารวจ (Police Officer) (7) จิตรกร (Painter) นอกจากนี้ ในมลรัฐนิวยอร์คจะกําหนดวําผู๎ที่เป็น
เจ๎าพนักงานตํารวจต๎องไมํเป็นผู๎ที่มีตาบอดสี ในมลรัฐวอชิงตัน กําหนดวําเจ๎าพนักงานตํารวจที่ทําหน๎าที่สาย
ตรวจต๎องมีความสามารถในการแยกความแตกตํางของสี ต๎องไมํตาบอดสีและตาบอดในความมืด สําหรับ
นครลอสแอนเจลิส กําหนดวําผู๎ที่จะได๎รับการคัดเลือก เป็นเจ๎าพนักงานตํารวจต๎องสามารถบอกสีได๎อยําง
รวดเร็วและแมํนยํา ในกรณีของสหราชอาณาจักร พบวํา ในไอร์แลนด์เหนือ กําหนดวําผู๎ที่จะสมัครเป็น เจ๎า
พนักงานตํารวจ ต๎องสามารถผํานเกณฑ์การทดสอบ City University Colour Vision ไมํต่ํากวํา 7 จาก 
คะแนนเต็ม 10 ในขณะที่เวลส์ กําหนดวําผู๎ที่มีนัยน์ตาที่เรตินําไมํสามารถรับสีได๎จะถูกปฏิเสธการรับ
คัดเลือก เป็นเจ๎าพนักงานตํารวจเชํนกัน  

สําหรับประเทศไทยนั้น พบวํา มีประกาศการรับสมัครคัดเลือกบุคคล เข๎ารับราชการบางอาชีพที่ไมํ
รับบุคคลผู๎ที่มีอาการตาบอดสี เชํน  

1) ประกาศสํานักงานพิสูจน์หลักฐานตํารวจ เรื่องรับสมัครและคัดเลือกบุคคลภายนอกเพ่ือบรรจุ
และแตํงตั้งเข๎ารับราชการเป็นข๎าราชการตํารวจชั้นสัญญาบัตร ประจําปี พ.ศ.2557 ซึ่งมีการระบุคุณสมบัติ
ทั่วไปและคุณสมบัติเฉพาะสําหรับตําแหนํงของผู๎มีสิทธิสมัครเข๎ารับ การคัดเลือกไว๎ในข๎อ 15 วํา “ไมํเป็นผู๎มี
ตาบอดสี”  

                                                           
582 นัยนา เกิดวิชัย และคณะ, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์ เร่ือง โครงการศึกษาวิจัยปัญหาการเลือกปฏบิัติโดยไม่เป็น
ธรรมของบุคคลผู้ที่มีอาการ ตาบอดสี (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ, 2558). 
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2) ประกาศรับสมัครบุคคล ภายนอกที่จบ ม.6 เรียนหลักสูตร พยาบาลเพ่ือบรรจุแตํงตั้งเป็น
ข๎าราชการตํารวจในวิทยาลัยพยาบาลตํารวจ สํานักงานตํารวจแหํงชาติ ก็จะกําหนดคุณสมบัติผู๎สมัครไว๎วํา 
“ไมํเป็นผู๎มีตาบอดส”ี  

3) การรับสมัครบุคคลเข๎าทํางานในภาคเอกชน พบวํามีประกาศ รับสมัครในเว็ปไซต์ในบางอาชีพ 
เชํน ชํางยนต์ ที่มีการกําหนดคุณสมบัติของผู๎สมัครไว๎วํา "ไมํตาบอดสี" เป็นต๎น  

2. ในมิติของการศึกษานั้น พบวํา สหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา และสวีเดน ยังไมํพบวํามีการ
ออกกฎ ระเบียบ หรือหลักเกณฑ์ที่เป็นข๎อจํากัด ในการเข๎ารับการศึกษาของบุคคลผู๎ที่มีอาการตาบอดสี 
แม๎แตํการเข๎าเรียนในสาขาวิชาแพทยศาสตร์ บุคคลผู๎ที ่มีอาการตาบอดสีก็สามารถเข๎าเรียนได๎ สํวนประเทศ
ไทยนั้นไมํรับสมัครผู๎มีอาการตาบอดสีเรียนในหลักสุตรแพทย์ศาสตร์ เชํนเดียวกีนกับประเทศสิงคโปร์  ที่มี
การกําหนดคุณสมบัติวําผู๎ที่จะเข๎า มาเรียนในหลักสูตรทางการแพทย์จะต๎องไมํตาบอดสี  

สําหรับในประเทศไทยนั้น การศึกษาในระดับอนุบาล ประถมศึกษาและมัธยมศึกษาไมํมีข๎อจํากัด
หรือข๎อสงวนใดๆ สาหรับบุคคลผู๎ที่มีอาการ ตาบอดสี กลําวคือบุคคลผู๎ที่มีอาการตาบอดสีสามารถเข๎าศึกษา
ได๎ทุกระดับดังกลําวโดยไมํมีข๎อห๎ามใดๆ รวมทั้ง ไมํมีการตรวจอาการตาบอดสีแตํอยํางใด เป็นเหตุให๎ผู๎ที่มี
อาการตาบอดสีไมํรู๎ตัวเพราะไมํมีอาการปุวย หรือรู๎ตัวเมื่อได๎รับการตัวอาการเทํานั้น การศึกษา
ระดับอุดมศึกษาจะมีข๎อจํากัดสําหรับบุคคลผู๎ที่มีอาการ ตาบอดสีที่ทําให๎ไมํสามารถเข๎าเรียนในบางสาขาได๎ 
รวมทั้งการเข๎าเรียนในโรงเรียนทั้งสี่เหลําของทหารตํารวจ ก็มีข๎อจํากัดที่ไมํรับบุคคลผู๎ที่มีอาการตาบอดสีเข๎า
ศึกษา และมีการตรวจอาการตาบอดสี อนึ่งคุณสมบัติของผู๎เข๎ารับการศึกษาในสถาบันอุดมศึกษา โดยที่
ประชุมสภาอธิการบดีมหาวิทยาลัยทแหํงประเทศไทย ได๎มีการกําหนดคุณสมบัติทั่วไปและคุณสมบัติเฉพาะ 
ของบุคคลผู๎เข๎ารับการศึกษาในมหาวิทยาลัย และการกําหนดคุณสมบัติเฉพาะนั้น ได๎มีหลักเกณฑ์ที่เป็น
ข๎อจํากัดสําหรับบุคคลผู๎ที่มีอาการตาบอดสีไว๎เป็น ภาพรวมของทุกสถาบันอุดมศึกษาในคณะ/ประเภทวิชา 
ไว๎ โดยมีคุณสมบัติเฉพาะ นอกจากคุณสมบัติทั่วไป สถาบันอุดมศึกษาตํางๆ ยังได๎กําหนดคุณสมบัติเฉพาะ
ขึ้นมาอีกด๎วย และเป็นข๎อจํากัดสําหรับบุคคล ผู๎ที่มีอาการตาบอดสี โดยกําหนดไว๎เป็นภาพรวมของทุก
สถาบันอุดมศึกษา คือ สาขาวิชาแพทยศาสตร์ ทันตแพทยศาสตร์ เภสัชศาสตร์ และพยาบาลศาสตร์ ที่ทุก
สถาบันอุดมศึกษากําหนดเหมือนกันทุกแหํงที่จะไมํรับบุคคลผู๎มีอาการตาบอดสีเข๎าศึกษา  

นอกจากนี้ มีสถาบันอุดมศึกษาอีกหลายแหํง ซึ่งแตํละแหํงได๎มีการกําหนดคุณสมบัติ เฉพาะ
เพ่ิมเติมในบางคณะ สําหรับผู๎ที่สมัครเข๎าศึกษาที่มีข๎อจํากัดสําหรับบุคคลผู๎ที่มีอาการตาบอดสี  เชํน คณะสห
เวชศาสตร์ คณะวิศวกรรมศาสตร์ คณะวิทยาศาสตร์และสังคมศาสตร์ คณะวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี 
คณะสาธารณสุขศาสตร์ คณะวิทยาการจัดการและสารสนเทศ คณะโลจิสติกส์ คณะเกษตรศาสตร์
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ทรัพยากระรรมชาติและสิ่งแวดล๎อม คณะอุตสาหกรรมการโรงแรมและการทํองเที่ยว หลักสูตรนิเทศศาสตร์
บัณฑิตสาขาการสื่อสารใหมํ  

3. ในมิติของการขอใบอนุญาตขับขี่นั้น พบวํา ในสหราชอาณาจักร  สหรัฐอเมริกา แคนาดา 
โรมาเนีย สิงคโปร์ และตุรกี ไมํมีข๎อห๎ามสําหรับบุคคลผู๎ที่มีอาการตาบอดสีในการขอรับใบอนุญาตขับรถ 
และการทดสอบเพ่ือขอใบอนุญาตขับรถ ก็ไมํมีการตรวจสอบตาบอดสี แตํจะมีการตรวจสอบความสามารถ
ในการมองเห็นสัญญาณเพ่ือการขับรถเทํานั้น อยํางไรก็ตาม ในบางประเทศมีการใช๎สัญญาณไฟจราจรที่
ออกแบบเพ่ือชํวยให๎บุคคลผู๎ที่มีอาการตาบอดสีสามารถแยกแยะได๎ เชํน ในฝั่งตะวันออก ของประเทศ
แคนาดา ไฟจราจรแตํละสีมีรูปรํางแตกตํางกันทําให๎บุคคลผู๎ที่มีอาการตาบอดสีสามารถแยกแยะได๎ ในสห-
ราชอาณาจักร ไฟจราจรสํวนใหญํจะวางเรียงเป็นแนวตั้ง (บน กลาง หรือ ลําง) ทําให๎สามารถแยกแยะได๎วํา
เป็นไฟสีใดตามตําแหนํงของไฟ สําหรับประเทศไทยนั้น ประเด็นปัญหาสําคัญเกี่ยวกับผู๎ตาบอดสีก็คือ การ
ไมํได๎รับอนุญาตให๎มีใบขับขี่รถยนต์ และมีกรณีที่เกิดการร๎องเรียนตํอกรมการขนสํง หนํวยงานอ่ืนที่ 
เกี่ยวข๎อง และมีการฟูองร๎องในศาลปกครองมาแล๎ว แตํประเด็นของการฟูองร๎องในศาลปกครองยังไมํได๎รับ
การ วินิจฉัยในเนื้อหาของเรื่อง เนื่องจากเป็นคดีที่ศาลปกครองไมํอาจรับเรื่องไว๎พิจารณาพิพากษาได๎
เนื่องจาก ลํวงเลยระยะเวลาการฟูองคดี (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 127/2553) โดยกฎหมายไทยที่
เกี่ยวข๎องคือ ระเบียบกรมการขนสํงทางบก วําด๎วยหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการอบรม และทดสอบ
ผู๎ขอรับใบอนุญาตขับรถ ผู๎ขอตํออายุใบอนุญาตขับรถ และผู๎ขอรับบัตรประจําตัวคนขับรถตามกฎหมาย วํา
ด๎วยรถยนต์ พ.ศ.2554 ได๎กําหนดเรื่องการทดสอบผู๎ขอรับใบอนุญาตขับรถต๎องผํานการทดสอบการมองเห็น
สี คือ การทดสอบการมองเห็นสีที่จําเป็นในการขับรถให๎ดูสีเขียว สีแดง และสีเหลือง จากเครื่องทดสอบหรือ
แผํนภาพทดสอบท่ีกรมการขนสํงทางบกกําหนดหรือเห็นชอบ  

งานวิจัยเรื่องดังกลําวมีข๎อเสนอแนะหลายประการ อยํางไรก็ตามในสํวนที่เกี่ยวข๎องกับเสนอ
กฎหมายใหมํนั้น งานวิจัยดังกลําวเสนอตํอ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงชาติ ให๎ผลักดันหรือประสาน
หนํวยงานที่เกี่ยวข๎อง เรํงดําเนินการให๎มีการออกกฎหมาย ห๎ามการเลือกปฏิบัติตํอกลุํมบุคคลผู๎ที่มีอาการตา
บอดสี โดยออกเป็นกฎหมายกลางที่ใช๎ในการดูแลคุ๎มครอง การถูกเลือกปฏิบัติโดยไมํธรรมทั้งทางตรงและ
ทางอ๎อมของกลุํมบุคคลด๎อยโอกาสในทุกกรณีที่ไมํได๎รับการคุ๎มครอง ตามกฎหมายเฉพาะกลุํม โดยบัญญัติ
ให๎ครอบคลุมถึงบุคคลผู๎มีอาการตาบอดสี583  

ผู๎วิจัยเห็นด๎วยกับเหตุผลและข๎อเสนอแนะในงานวิจัยดังกลําว เนื่องจากผู๎ตาบอดสีอาจจัดอยูํในกลุํม
ของคนพิการ ดังจะเห็นได๎จากกรณีที่ศาลในประเทศบราซิลตัดสินวําบุคคลตาบอดสีได๎รับการคุ๎มครองตาม

                                                           
583 เรื่องเดิม  
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สนธิสัญญาอเมริกาเกี่ยวกับการขจัดการเลือกปฏิบัติตํอผู๎พิการทุกรูปแบบ584 ในคําตัดสินให๎เหตุผลวํา ผู๎ตา
บอดสีมีสิทธิเข๎าถึงความรู๎ และสิทธิอ่ืนๆตามสภาพของบุคคลเหมือนกับบุคคลทั่วไป แตํเนื่องจากผู๎ตาบอดสี
มีลักษณะแตกตํางจากผู๎พิการอ่ืน เนื่องจากโดยทั่วไปแล๎วยังคงสามารถศึกษา ประกอบอาชีพ หรือแม๎แตํขับ
ขี่ยานพาหนะได๎ ในการกําหนดกฎหมายกลางเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัตินี้ จึงอาจแยก ตาบอดสี ออกจากเหตุ
ของความเป็น ผู๎พิการ โดยกําหนดเป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติเฉพาะอันหนึ่ง  

 

4.24 การเลือกปฏิบัติในมิติของการเกณฑ์ทหาร  

  

ในหัวข๎อนี้จะได๎ศึกษาถึงกรณีการเกณฑ์ทหาร (Military Service) ซึ่งปรากฏในกฎหมายภายใน
ของหลายประเทศ โดยจะศึกษาเฉพาะในประเด็นที่เกี่ยวข๎องกับความเทําเทียมกันและการเลือกปฏิบัติ ซึ่ง
อาจจําแนกเป็นกรณีตํางๆ ดังนี้  

กรณีท่ี 1 การที่รัฐมีกฎหมายเกณฑ์ทหารที่ใช๎บังคับกับทุกคนโดยไมํคํานึงถึงความแตกตํางทางด๎าน
ศาสนา ความเชื่อ หรือ มโนสํานึก นั้นเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหงควมเชื่อ ศาสนา หรือไมํ นอกจากนี้
ยังมีประเด็นอ่ืนๆที่เกี่ยวเนื่อง เชํน รัฐรับรอง “สิทธิในการปฏิเสธการเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุมโนสํานึก” 
(Right to Conscientious Objection) หรือไมํ รัฐมีหน๎าที่ตามกฎหมายระหวํางประเทศหรือไมํในการ
กําหนดให๎มีการรับใช๎ชาติทางเลือกอ่ืนนอกจากการเป็นทหารสําหรับบุคคลที่มีความเชื่อ ศาสนา อันขัดหรือ
แย๎งกับการเป็นทหาร  

กรณีท่ี 2 การที่รัฐซึ่งมีกฎหมายกําหนดทางเลือกอ่ืนสําหรับการรับใช๎ชาตินอกจากเป็นทหาร ก็ยังมี
ประเด็นวํา ทางเลือกอ่ืนดังกลําวมีลักษณะที่เลือกปฏิบัติตํอบุคคลหรือไมํ  

กรณีที่ 3 ประเด็นเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงเพศ เชื้อชาติ การศึกษา ในมิติของการ
เกณฑ์ทหาร 

กรณีท่ี 4 การปฏิเสธการเกณฑ์ทหารสํงผลตํอเนื่องหรือเชื่อมโยงกับการเลือกปฏิบัติในมิติอ่ืนๆ เชํน 
การจ๎างแรงงานหรือไมํ  

กรณีที่ 1 : การเลือกปฏิบัติต่อบุคคลในการเกณฑ์ทหารในกรณี “การปฏิเสธการเกณฑ์ทหาร
ด้วยเหตุแห่งมโนส านึก (Conscientious Objection)”  

                                                           
584 Inter-American Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Person with 
Disabilities 
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การเกณฑ์ทหารในประเทศตํางๆอาจจําแนกได๎เป็นสองกลุํมคือ การเกณฑ์ทหารโดยบังคับ และ 
การเกณฑ์ทหารโดยสมัครใจ สําหรับในประเทศที่มีการเกณฑ์ทหารโดยบังคับนั้น มีประเด็นเกี่ยวกับการ
เลือกปฏิบัติและความเทําเทียมกันวํา บุคคลมีสิทธิที่จะอ๎างเหตุผลทางด๎านความเชื่อสํวนบุคคล เพ่ือปฏิเสธ
การเป็นทหารได๎หรือไมํ สิทธินี้เรียกวํา “Right to Conscientious objection” ฝุายที่อ๎างหลักการนี้ให๎
เหตุผลวํา การบังคับให๎เป็นทหารนั้นขัดตํอความเชื่อในทาง “มโนสํานึก” หรือ “มโนธรรม” (Conscience) 
ของตน (แม๎วําความเชื่อดังกลําวจะไมํมีความสัมพันธ์หรือเชื่อมโยงกับ “ศาสนา” (Religion) ใดโดยเฉพาะก็
ตาม) ดังนั้น แม๎วําการเกณฑ์ทหารนั้นกระทําตํอบุคคลทุกคนอยํางเทําเทียมกัน (หรือกระทําตํอ “ชาย” ทุก
คนเหมือนกัน) แตํการเกณฑ์ทุกคนโดยไมํคํานึงถึงความแตกตํางด๎านความเชื่อในทาง มโนสํานึก หรือศาสนา
ของแตํละบุคคลนั้น ในแงํหนึ่งอาจพิจารณาได๎วําเป็นการเลือกปฏิบัติ ด๎วยเหตุนี้จึงนําไปสูํการเรียกร๎องสิทธิ
ในการปฏิเสธ ตัวอยํางแรกในประวัติศาสตร์ที่แสดงถึง การปฏิเสธการเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุความเชื่อทาง
ศีลธรรมเกิดขึ้นในปี ค.ศ. 295 เมื่อ Maximilianus ถูกเกณฑ์ให๎ไปรบ เขาปฏิเสธโดยอ๎างความเชื่อทาง
ศีลธรรมจนทําให๎ถูกลงโทษประหารชีวิต ตํอมาเขาได๎รับการยกยํองเป็นนักบุญ (Saint Maximilian)585 การ
อ๎างสิทธิปฏิเสธการเกณฑ์ทหารโดยเหตุความเชื่อทางศาสนานี้ มีพัฒนาการมาจากการที่ประเทศในยุโรปเริ่ม
มีการใช๎ระบบการเกณฑ์ทหารโดยทั่วไป (Universal conscription) ทําให๎กลุํมคนที่กํอนหน๎านี้ไมํมีหน๎าที่
เป็นทหารต๎องถูกเกณฑ์ไปด๎วย จึงเกิดข๎อโต๎แย๎งถึงความเชื่อของบุคคลบางกลุํม นอกจากการอ๎างสิทธิปฏิเสธ
ของบุคคลยังมีการเรียกร๎องให๎กําหนดข๎อยกเว๎นสําหรับกลุํมคน (Collective Exemption) ด๎วยเหตุผล
รํวมกันของกลุํมคนหรือชุมชน (Communal Defence)586  

เมื่อพิจารณากฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ พบวํา ICCPR มีหลักการที่เกี่ยวข๎องคือ ข๎อ 8 
และ 18  

สําหรับกรณีข๎อ 18 นั้นพบวํา มิได๎กําหนดรับรอง สิทธิในการปฏิเสธการเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุมโน
สํานึก ไว๎โดยตรง ดังนั้น จึงมีประเด็นการตีความวํา สิทธิดังกลําวเป็นสํวนหนึ่งของ “เสรีภาพในความคิด 
มโนสํานึก และ ศาสนา” ตามข๎อ 18 หรือไมํ587 ในประเด็นนี้เดิมเคยมีการตีความวําสิทธิในการปฏิเสธด๎วย
เหตุมโนสํานึกตํอการเกณฑ์ทหารนั้น ไมํอยูํภายใต๎ขอบเขตของข๎อ 18588 อยํางไรก็ตามตํอมาปรากฏวํา
ข๎อแนะนําทั่วไปของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนสหประชาชาติ (General Comment No. 22 (1993)) 
สรุปได๎วํา “ICCPR มิได๎ระบุถึงสิทธิในการปฏิเสธด๎วยเหตุมโนสํานึกไว๎โดยชัดแจ๎ง แตํคณะกรรมการเชื่อวํา
สิทธิดังกลําวสามารถได๎รับมาจากข๎อ 18 เชํนเดียวกับการที่พันธกรณีในการใช๎กําลังอาจขัดแย๎งกับเสรีภาพ
ในความเชื่อและสิทธิในการแสดงออกซ่ึงความเชื่อของบุคคล589 นอกจากนี ้ICCPR ข๎อ 8 กําหนดวํา “บุคคล
                                                           
585 Peter Brock, Pacifism in Europe to 1914 (Princeton University Press, 1972), p. 13.  
586 John W. Chambers, “Conscientious objectors and the American State from colonial times to the 
present,” in The New Conscientious Objection: From Sacred to Secular Resistance, Charles C. 
Moskos and John W. Chambers, eds. (Oxford: Oxford University Press, 1993), p. 26 
587 ICCPR article 18.  
588 L.T.K. v. Finland, communication No. 185/1984 
589 general comment No. 22 (1993) 



543 
 

 
 

จะถูกเกณฑ์แรงงานหรือบังคับใช๎แรงงานไมํได๎” อยํางไรก็ตาม แรงงานที่ถูกเกณฑ์หรือถูกบังคับ ไมํรวมถึง 
“การปฏิบัติงานใดในลักษณะทางทหาร และ การรับใช๎ชาติในลักษณะใดๆซึ่งกฎหมายกําหนดให๎ผู๎ ปฏิเสธ
การเป็นทหารด๎วยเหตุแหํงมโนสํานึก ในประเทศซึ่งยอมรับการปฏิเสธเชํนวํานั้น” จะเห็นได๎วํา หากประเทศ
นั้นมีการรับรองสิทธิปฏิเสธการเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุมโนสํานึกตามกฎหมายภายในแล๎ว ก็จะไมํถือวําการ
เกณฑ์ทหารเป็นการเกณฑ์แรงงานหรือบังคับใช๎แรงงาน ตามข๎อ 8  

นอกจากนี้ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน (Commission on Human Right) แหํงสหประชาชาติ 
(ซึ่งตํอมาคือ Human Right Council ในปี 2006) ได๎มีข๎อมติ (Resolution 1989/59)590 รับรองสิทธิใน
เสรีภาพในความคิด มโนสํานึก และ ศาสนา และเรียกร๎องให๎รัฐออกกฎหมายภายในที่มีหลักการ “ยกเว๎น
การเกณฑ์ทหารในกรณีการปฏิเสธด๎วยเหตุมโนสํานึก”  

 ตํอมา Resolution 1998/77 ได๎อ๎างอิง Resolution 1989/59 โดยมีสาระสําคัญคือ591 

- รับรองสิทธิปฏิเสธการเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุมโนสํานึก โดยเน๎นย้ําถึงสิทธิของบุคคลในการปฏิเสธ
การเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุมโนสํานึก ในฐานะที่เป็นการใช๎สิทธิในเสรีภาพของความคิด มโนสํานึก ศาสนา 
ตามข๎อ 18 ของ ICCPR  

- เน๎นย้ําวําบุคคลที่ใช๎สิทธิปฏิเสธดังกลําวไมํควรได๎รับโทษจําคุกตามกฎหมายภายใน  

- เน๎นย้ําวํา กฎหมายและแนวปฏิบัติของรัฐจะต๎องไมํเป็นการเลือกปฏิบัติตํอผู๎ใช๎สิทธิปฏิเสธการ
เกณฑ์ทหารด๎วยเหตุมโนสํานึก ทั้งในมิติ เศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  

จะเห็นได๎วํา คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงสหประชาชาติได๎เน๎นย้ําวําสิทธิในการปฏิเสธการ
เกณฑ์ทหารด๎วยเหตุมโนสํานึกควรได๎รับการรับรองตามกฎหมายภายในโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ แม๎วํา
ข๎อมติดังกลําวมิได๎มีผลผูกพันตามกฎหมายระหวํางประเทศ แตํก็สามารถเป็นแนวทางให๎กับรัฐสมาชิกได๎ 
โดยเฉพาะอยํางยิ่งพัฒนาการของการยอมรับสิทธิดังกลําวอาจพิจารณาวําเป็นจารีตประเพณีตามกฎหมาย
สิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ  

ในสํวนตํอไปจะได๎ศึกษาการตีความ ICCPR ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนสหประชาชาติ ใน
ประเด็น “สิทธิปฏิเสธการเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุมโนสํานึก” จากการที่มีผู๎ร๎องเกี่ยวกับการเกณฑ์ทหารของ
ประเทศเกาหลีใต๎ 3 กรณี ดังนี้  

 

                                                           
590 Resolution นี้เกิดขึ้นแม๎วํา ประเทศสมาชิก 16 ประเทศมีหนังสือตํอกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน โดยคัดค๎านสิทธิปฏิเสธ
การเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุมโนสํานกึ (The letter (E/CN.4/2002/188)) 
591 Commission on Human Rights resolution 1998/77 on conscientious objection to military service 
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1. Yoon et al. v. Republic of Korea592 ประเด็นหลักคือ สิทธิในการปฏิเสธการเกณฑ์ทหาร
ด๎วยเหตุมโนสํานึก ได๎รับการรับรองตามข๎อ 18 หรือไมํ หรือสิทธิดังกลําวจะต๎องนํามากลําวอ๎างตามข๎อ 8 
ของ ICCPR คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเห็นวํา ข๎อ 8 มิได๎รับรองและมิได๎ปฏิเสธถึงสิทธิในการปฏิเสธการ
เกณฑ์ทหาร อยํางไรก็ตาม ในคดีนี้จะพิจารณาเฉพาะข๎อ 18 ซึ่งเห็นวํา “รัฐ (รัฐบาลเกาหลีใต๎) บกพรํองใน
การแสดงให๎เห็นวําการยอมรับสิทธิในการปฏิเสธการเกณฑ์ทหารของผู๎ร๎องจะสํงผลทําให๎รัฐเสียเปรียบอยําง
พิเศษอยํางไร (Special Disadvantage) ... การที่รัฐเคารพมโนสํานึก ความเชื่อ และการแสดงออกซึ่งมโน
สํานึกหรือความเชื่อนั้นเป็นปัจจัยสําคัญในการดํารงไว๎ซึ่งลักษณะความเป็นพหุนิยมในสังคม นอกจากนี้โดย
หลักการแล๎วมีความเป็นไปได๎ในการกําหนดมาตรการทางเลือกอ่ืนนอกเหนือจากการเกณฑ์ทหารโดยบังคับ 
ซึ่งสํงผลให๎เกิดความเทําเทียมกัน ขจัดความแตกตํางที่ไมํเป็นธรรมระหวํางผู๎ที่เข๎ารํวมในการเกณฑ์ทหารที่
เกิดจากการบังคับและผู๎ที่เข๎ารํวมในการรับใช๎ชาติในทางเลือกอ่ืน ตํอมารัฐบาลเกาหลีใต๎รายงานตํอ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงสหประชาชาติในปี 2007 วําได๎มีการจัดตั้งคณะกรรมการวิจัยระบบบริการ
ทางเลือก (Alternative Service System Research Committee) ขึ้นในฐานะเป็นองค์กรที่ปรึกษาของ
กระทรวงกลาโหม เพ่ือทําการศึกษาวิจัยประเด็นดังกลําว593  

2. Jung et al. v. Republic594 ผู๎ร๎องอ๎างวํารัฐบาลเกาหลีใต๎ละเมิดสิทธิตามข๎อ 18 ของ ICCPR 
เนื่องจากไมํมีทางเลือกอ่ืนในการรับใช๎ชาตินอกจากการเกณฑ์ทหารโดยบังคับ ซึ่งหากปฏิเสธจะมีโทษจําคุก 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนฯ เห็นวําประเด็นสําคัญ “ความเสมอภาคระหวํางการเป็นทหารกับการรับใช๎
ชาติวิธีอ่ืน” และยืนยันความเห็นและเหตุผลตามกรณีกํอนหน๎า (Yoon et al. v. Republic of Korea) 
คณะกรรมการฯ สรุปวํา รัฐมีพันธกรณีที่จะเยียวยาความเสียหายของบุคคอันเกิดจากการละเมิดข๎อ 18 
รวมทั้งดําเนินการมิให๎เกิดการละเมิดอีกในอนาคต 

3. Jeong et al. v. Republic of Korea595 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนฯ เห็นวําคําร๎องมี
ประเด็นเชํนเดียวกับ 2 กรณีกํอนหน๎านี้ จึงยืนยันความเห็นเดิม โดยเพ่ิมเติมวํา “สิทธิในการปฏิเสธการ
เกณฑ์ทหารด๎วยเหตุมโนสํานึกเป็นสํวนหนึ่งของ “สิทธิในเสรีภาพทางความคิด มโนสํานึก และ ศาสนา” 
ตามข๎อ 18 ของ ICCPR ดังนั้นปัจเจกบุคคลมีสิทธิได๎รับการยกเว๎นจากการเกณฑ์ทหารโดยบังคับ หากวํา
การเกณฑ์ทหารนั้นขัดตํอความเชื่อหรือศาสนาของตน  

 สําหรับกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศระดับภูมิภาคที่มีประเด็นเกี่ยวกับสิทธิปฏิเสธการ
เกณฑ์ทหารด๎วยเหตุมโนสํานึก มีตัวอยํางเชํน  

 

                                                           
592 Communications Nos. 1321/2004 and 1322/2004, Views adopted on 3 November 2006 
593 Report of the Human Rights Committee (A/63/40 (Vol. II), pp. 538–540 
594 Communications Nos. 1593–1603/2007 
595 Communications Nos. 1642–1741/2007 
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อนุสัญญาวําด๎วยสิทธิมนุษยชนแหํงอเมริกา (American Convention on Human Right) ข๎อ 12 
วางหลักรับรอง “สิทธิในเสรีภาพเกี่ยวกับความเชื่อ ศาสนา รวมทั้งเสรีภาพในการคงไว๎หรือเปลี่ยนศาสนา 
ความเชื่อ การแสดงออกซึ่งศาสนา ความเชื่อ” การตีความที่สําคัญเกี่ยวกับประเด็นสิทธิปฏิเสธการเกณฑ์
ทหารด๎วยเหตุมโนสํานึก คือ Cristiแn Daniel Sahli Vera et al. v. Chile596 คณะกรรมาธิการสิทธิ
มนุษยชนแหํงทวีปอเมริกา Inter-American Commission on Human Rights) พิจารณาแล๎วเห็นวํา การ
ที่รัฐบาลชิลีไมํรับรองสิทธิปฏิเสธการเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุมโนสํานึกไว๎ตามกฎหมายภายใน ไมํขัดหรือแย๎ง
ตํอสิทธิในเสรีภาพเกี่ยวกับความเชื่อ ศาสนา ตามข๎อ 12 อนุสัญญาดังกลําว เนื่องจาก อนุสัญญาฯ ไมํได๎
ระบุรับรองสิทธิดังกลําวไว๎โดยชัดแจ๎ง นอกจากนี้ตามข๎อ 6 (3) (b) ของอนุสัญญาแรงงานระหวํางประเทศ 
ได๎ยกเว๎นการเกณฑ์ทหารออกจากคํานิยามของการบังคับใช๎แรงงาน ในกรณีที่ประเทศนั้นรับรองสิทธิปฏิเสธ
การเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุมโนสํานึก ซึ่งประเทศนั้นต๎องกําหนดให๎มีการรับใช๎ชาติรูปแบบอ่ืนเป็นทางเลือก
แทนการเกณฑ์ทหาร” คณะกรรมการเห็นวํา กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศรับรองสิทธิปฏิเสธ
ดังกลําวเฉพาะในประเทศที่มีกฎหมายภายในกําหนดรับรองสิทธินั้น สําหรับประเทศที่ไมํมีการรับรองสิทธิ
ดังกลําวตามกฎหมายภายใน ก็ไมํถือวําเป็นการละเมิดเสรีภาพในความคิด ความเชื่อ ตามกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหวํางประเทศ  

อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Convention on Human Rights) ข๎อ 9 มีหลักสําคัญ
วํา “บุคคลทุกคนมีสิทธิในเสรีภาพแหํงความคิด ความเชื่อ ศาสนา สิทธินี้รวมถึงเสรีภาพในการเปลี่ยน
ศาสนาหรือความเชื่อ และ เสรีภาพในการแสดงออกซึ่งศาสนาหรือความเชื่อ  การบูชา คําสอน การ
ปฏิบัติ”597 แตํอนุสัญญานี้มิได๎กําหนดรับรองสิทธิในการปฏิเสธหรือคัดค๎านด๎วยเหตุมโนสํานึก ไว๎อยํางขัด
เจน อยํางไรก็ตาม กฎบัตรสิทธิขั้นพ้ืนฐานของสหภาพยุโรป (Charter of Fundamental Right Charter 
of Fundamental rights of the European Union) มีการบัญญัติรับรองสิทธิในการปฏิเสธ (Right to 
Conscientious Objection) ไว๎ ในข๎อ 10 วํา 

“บุคคลทุกคนมีสิทธิในเสรีภาพแหํงความคิด ความเชื่อ ศาสนา สิทธินี้รวมถึงเสรีภาพในการเปลี่ยน
ศาสนาหรือความเชื่อ เสรีภาพในการแสดงออกซ่ึงศาสนาหรือความเชื่อ การบูชา คําสอน การปฏิบัติ  

สิทธิในการปฏิเสธด๎วยเหตุผลทางมโนสํานึก (Right to Conscientious Objection) ได๎รับการ
รับรอง ทั้งนี้ตามกฎหมายภายในเกี่ยวกับการใช๎สิทธิดังกลําว” 

สําหรับตัวอยํางของคดีตามอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรปที่สําคัญ เชํน Bayatyan v. Armenia ซึ่ง
เป็นกรณีที่ Vahan Bayatyan ชาวอาร์เมเนียผู๎ปฏิเสธการเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุแหํงความเชื่อทางศาสนา 
และได๎รับโทษจําคุก อ๎างวํารัฐบาลอาร์เมเนียละเมิดสิทธิตามอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป ประเด็นสําคัญใน

                                                           
596 Report No. 43/05, case 12.129, Merits (10 March 2005) 
597 “Everyone has the right to freedom of thought, conscience and religion; this right includes 
freedom to change his religion or belief and freedom, either alone or in community with others and in 
public or private, to manifest his religion or belief, in worship, teaching, practice and observance” 
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คดีนี้คือ สิทธิในการปฏิเสธการเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุมโนสํานึก ศาสนา ขัดตํอข๎อ 9 ของอนุสัญญาสิทธิ
มนุษยชนยุโรปหรือไมํ ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป ตัดสินวํา สิทธิดังกลําวไมํอยูํภายใต๎การคุ๎มครองของมาตรา 
9 นอกจากนี้ ประเด็นการบังคับใช๎แรงงาน (ข๎อ 4) ศาลตัดสินวํา การที่รัฐจะมีการกําหนดในกฎหมาย
ภายในให๎มีการรับใช๎ชาติรูปแบบอ่ืนเป็นทางเลือกนั้นก็เป็นดุลพินิจ (Discretion) ของรัฐ (ซึ่งในประเด็นนี้มี
ลักษณะเชํนเดียวกับเหตุผลของคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนแหํงทวีปอเมริกาในคดีที่ได๎ชี้ให๎เห็นข๎างต๎น ) 
อยํางไรก็ดีคดีนี้มีการอุทธรณ์ ซ่ึง “The Grand Chamber” พิพากษากลับ โดยตัดสินวํา598 สิทธิปฏิเสธการ
เกณฑ์ทหารด๎วยเหตุมโนสํานึก ศาสนา ได๎รับการคุ๎มครองตามข๎อ 9 เหตุผลสําคัญของคําพิพากษาคือ  

“การปฏิเสธหรือคัดค้านการเป็นทหารในกรณีที่มีเหตุมาจากความชัดแย้งระหว่างพันธกรณีในการ
รับใช้ชาติกับมโนส านึกของบุคคลหรือความเชื่อหรือความเชื่อทางศาสนา นั้นเป็นกรณีส าคัญเพียงพอที่จะ
ได้รับการคุ้มครองตามข้อ 9 ... พหุนิยม การอดทนอดกลั้น และ ความใจกว้าง เป็นแกนส าคัญของระบอบ
ประชาธิปไตย แม้ว่าในบางโอกาส ผลประโยชน์ส่วนบุคคลจะต้องอยู่ภายใต้ผลประโยชน์ของกลุ่มหรือคน
ส่วนมาก แต่มิได้หมายความว่าประชาธิปไตยคือการที่ความเห็นหรือความเชี่อของคนส่วนใหญ่จะต้องอยู่
เหนือคนส่วนน้อยเสมอไป จึงต้องมีการสร้างความสมดุลระหว่างการปฏิบัติต่อคนส่วนน้อย ดังนั้น การที่รัฐ
จะเคารพความเชื่อของกลุ่มน้อยซึ่งแตกต่างจากคนส่วนมาก มิได้เป็นการเลือกปฏิบัติหรือสร้างความไม่เท่า
เทียมกัน แต่เป็นการเสริมสร้างสังคมพหุนิยมและความอดทนอดกลั้นในสังคมประชาธิปไตย”  

จะเห็นได๎วํา กฎหมายการเกณฑ์ทหารของอาร์เมเนียในขณะที่พิพาทนั้นใช๎บังคับกับบุคคยโดยไมํ
คํานึงถึงความแตกตํางด๎านความเชื่อ ศาสนา ทําให๎บุคคลที่มีความเชื่อทางศาสนาอันขัดแย๎งกับการเป็น
ทหาร (กรณีนี้คือ ศาสนา Jehovah‖s Witnesses) และไมํให๎ทางเลือกอ่ืนในการรับใช๎ชาติ จึงเป็นการขัด
ตํอสิทธิในเสรีภาพความคิด มโนสํานึก ศาสนา ตามข๎อ 9 สําหรับในมิติของการเลือกปฏิบัตินั้นจะเห็นได๎วํา 
กรณีนี้การปฏิเสธการเกณฑ์ทหารมีความสัมพันธ์กับเหตุแหํงความเชื่อ ศาสนา ซึ่งเป็นเหตุแหํงการเลือก
ปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน เป็นที่นําสังเกตวํา หากการปฏิเสธการเกณฑ์ทหารเป็นไปด๎วยเหตุผลอ่ืน 
ก็ไมํอยูํในขอบเขตของการห๎ามเลือกปฏิบัติ599  

 

 

ในระดับของกฎหมายภายใน พบวํามีหลายประเทศนําเอาเหตุด๎านมโนสํานึก ศาสนา มาเป็น
ข๎อยกเว๎นตามกฎหมายเกณฑ์ทหาร เชํน  
                                                           
598 Bayatyan v. Armenia, Application No. 23459/03, Judgement of 7 July 2011  
599 ในคดีนี้ Grand Chamber เห็นวาํ “การปฎิเสธการเกณฑ์ทหารของ Bayatyan ในฐานะผู๎นับถือศาสนา Jehovah‖s 
witness เป็นไปเพราะความเช่ือทางศาสนาอยํางแท๎จริง มไิด๎เกดิจากผลประโยชน์หรือความสะดวกสบายสํวนบุคคล” 
(“….Mr Bayatyan, as a Jehovah‖s Witness, wanted to be exempted from military service, not for 
personal benefit or convenience, but, because of his genuinely-held religious convictions….”, Bayatyan 
v. Armenia, Application No. 23459/03, Judgement of 7 July 2011.)  
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ออสเตรเลีย นิยาม “มโนสํานึก” (Conscientious Belief) วํา “...การตัดสินขั้นพ้ืนฐานวําสิ่งใดผิด
สิ่งใดถูก ไมํวําจะอยูํบนพ้ืนฐานของศาสนาหรือไมํ...”600 โดยกฎหมายออสเตรเลีย ยกเว๎นการเกณฑ์ทหาร
สําหรับบุคคลที่มีความเชื่อ มโนสํานึก “ที่จะไมํเข๎ารํวมสงครามหรือการปฏิบัติการที่มีลักษณะเชํนเดียวกับ
สงคราม”601 

แคนาดา กฎหมายนิยาม “การคัดค๎านด๎วยเหตุมโนสํานึก” (Conscientious Objection) วํา
หมายถึง “การคัดค๎านอยํางจริงใจในการเข๎ารํวมสงครามหรือความขัดแย๎งทางอาวุธ การถือหรือใช๎อาวุธใน
กองกําลังของแคนาดา” แตํทั้งนี้ ไมํรวมถึงการคัดค๎านด๎วยเหตุความสะดวกสบายสํวนบุคคล (Personal 
expediency) หรือ ด๎วยเหตุความคิดเห็นทางการเมือง (Political Beliefs)602  

ฟินแลนด์ กฎหมายเกณฑ์ทหารวางหลักวํา “บุคคลที่มีหน๎าที่ต๎องเข๎ารับการเกณฑ์ทหารที่ยืนยันวํา 
เหตุผลทางด๎านมโนสํานึกทําให๎ตนไมํสามารถปฏิบัติการทางทหารได๎และบุคคลนั้นได๎สมัครเข๎ารํวมการ
บริการที่ไมํมีการใช๎อาวุธ (Unarmed service) จะได๎รับการยกเว๎นจากการเป็นทหารและมอบหมายให๎
ทํางานบริการที่ไมํใชํเกี่ยวข๎องกับการใช๎อาวุธ the Conscription Act (1438/2007) 

เยอรมัน รัฐธรรมนูญมาตรา 4 (3) วางหลักวํา บุคคลต๎องไมํถูกบังคับอันเป็นการฝุาฝืนตํอมโนสํานึก
ในการเป็นทหารซึ่งเกี่ยวข๎องกับการใช๎อาวุธ  

สหรัฐอเมริกา มีการกําหนดนิยามของ “ผู๎คัดค๎านด๎วยเหตุมโนสํานึก” (Conscientious 
Objector) ไว๎วําหมายถึง603 “บุคคลที่คัดค๎านด๎วยความจริงใจและมั่นคง ตํอการเข๎ารํวมสงครามรูปแบบ
ใดๆหรือการถืออาวุธ ด๎วยเหตุผลจากศาสนาและหรือความเชื่อ” (Religious or Belief) แตํไมํครอบคลุมถึง 
บุคคลที่คัดค๎านสงครามด๎วยเหตุ “เพียงเพราะไมํเห็นด๎วยหรือคัดค๎านนโยบาย ความเห็นทางการเมือง หรือ
ความสะดวกสบายสํวนบุคคล” อยํางไรก็ตาม กฎหมายนิยาม ศาสนาและหรือความเชื่อ (Religious or 
Belief) วําหมายถึง “ความเชื่อในอํานาจภายนอกหรือความเชื่อทางศีลธรรมหรือจริยธรรมอยํางลึกซึ้ง ซึ่งสิ่ง
อ่ืนๆต๎องพ่ึงพิง” นอกจากนี้ศาลได๎ตีความโดยสร๎างเงื่อนไขสําหรับการคัดค๎านด๎วยเหตุความเชื่อหรือมโน
สํานึกวํา ต๎องเป็นการคัดค๎านสํงครามรูปแบบใดๆ และต๎องเป็นไปด๎วยความจริงใจ (Sincere) ศาลสูงสุด
ตัดสินวํา “บุคคลสามารถอ๎างสิทธิคัดค๎านด๎วยเหตุมโนสํานึกได๎ตราบใดที่ความเชื่อของบุคคลนั้นเป็น
สาระสําคัญตํอชีวิตของบุคคลนั้น”604  

สําหรับบางประเทศนั้น ให๎สิทธิการคัดค๎านด๎วยเหตุมโนสํานึก โดยมิได๎กําหนดนิยามไว๎ในกฎหมาย
วําอะไรคือการคัดค๎านด๎วยเหตุมโนสํานึก เชํน ในสหราชอาณาจักรนั้น บุคคลผู๎ไมํประสงค์เป็นทหารสามารถ

                                                           
600 The Australian Defence Act of 1903  
601 Australian Defence Legislation Amendment Act of 1992 
602 Defence Administrative Orders and Directives 5049-2, Conscientious Objection (30 July2004) 
603 Military Selective Service Act 
604 Welsh v. United States 
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ยื่นคําร๎องตามแบบฟอร์มตํอคณะกรรมการเกี่ยวกับการคัดค๎านด๎วยเหตุมโนสํานึก (Advisory Committee 
on Conscientious Objector) โดยในคําร๎องกําหนดให๎ลงลายมือชื่อและเขียนวํา “ข๎าพเจ๎าประกาศการ
คัดค๎านการเป็นทหารด๎วยเหตุแหํงมโนสํานึก”605  

ประเด็นสําคัญที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํงสหประชาชาติเน๎นย้ําก็คือ รัฐต๎องไมํเลือกปฏิบัติ
ด๎วยเหตุแหํงความเชื่อของผู๎คัดค๎านหรือปฏิเสธการเป็นทหาร ตามข๎อมติ 1998/77 ก็กําหนดเรียกร๎องให๎รัฐ 
“ไมํเลือกปฏิบัติระหวํางผู๎คัดค๎านการเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุผลเกี่ยวกับธรรมชาติหรือความเชื่ออันใดอันหนึ่ง
ของผู๎สมัคร” อยํางไรก็ตาม ปัญหาสําคัญก็คือ แม๎วําในรัฐที่รับรองสิทธิการปฏิเสธการเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุ
มโนสํานึก แตํบางรัฐจํากัดการอ๎างสิทธิดังกลําวเฉพาะกรณีปฏิเสธด๎วยเหตุความเชื่อทางศาสนาซึ่งมีหลักคํา
สอนหรือข๎อกําหนดเกี่ยวกับสันติภาพหรือตํอต๎านสงคราม (Requiring “Pacifism”) เชํน Quakers, 
Mennonites, Jehovah‖s Witness เป็นต๎น606  

หากพิจารณากฎหมายไทยปัจจุบันจะเห็นได๎วํา พระราชบัญญัติรับราชการทหาร กําหนดหน๎าที่
สําหรับชายสัญชาติไทยทุกคน โดยไมํมีการกําหนดให๎สิทธิปฏิเสธการเป็นทหารด๎วยเหตุแหํงมโนสํานึก 
สําหรับข๎อยกเว๎นที่กําหนดไว๎เกี่ยวข๎องกับศาสนา ก็จะต๎องเป็นกรณีท่ีบุคคลนั้นดํารงสถานะเป็นนักบวช (เชํน 
พระภิกษุหรือนักบวชในศาสนาอ่ืน อีกทั้งยังต๎องมีการกําหนดคุณสมบัติด๎านตําแหนํงสถานะและคุณสมบัติ
ด๎านการศึกษาของพระหรือนักบวชด๎วย) ดังนั้นเมื่อเปรียบเทียบกับความตกลงระหวํางประเทศและ
กฎหมายตํางประเทศจะเห็นได๎วํา กฎหมายไทยมิได๎เปิดโอกาสให๎บุคคลทั่วไปที่มิได๎มีสถานะเป็นนักบวช 
ปฏิเสธการเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุความเชื่อทางศาสนาได๎ โดยกฎหมายไทยมิได๎กําหนดให๎มีการรับใช๎ชาติ
ทางเลือกรูปแบบอ่ืนสําหรับผู๎ที่มีหลักมโนสํานึกหรือความเชื่อที่ไมํสอดคล๎องกับการเป็นทหาร อยํางไรก็ตาม
ดังกลําวมาแล๎ววํา แม๎การปฏิเสธการเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุมโนสํานึกได๎รับการรับรองตามข๎อมติฯในบริบท
ของสหประชาชาติ แตํไมํมีผลผูกพันตามกฎหมายระหวํางประเทศ นอกจากนี้ ข๎อยกเว๎นตามกฎหมายเกณฑ์
ทหารของไทยยังมีขอบเขตเฉพาะเกี่ยวกับ “ศาสนา” โดยไมํครอบคลุมถึง “มโนสํานึก” ซึ่งมีความหมาย
กว๎างกวําศาสนาใดศาสนาหนึ่ง ซึ่งจัดอยูํในเหตุ “ความเชื่อ” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ  

 

 

กรณีที่ 2 : การรับใช้ชาติทางเลือก (Alternative National Service) กับ หลักความเท่า
เทียมกันและไม่เลือกปฏิบัติ 

                                                           
605 “I declare that I have a conscientious objection to performing military service …” ( Navy Personnel 
Management, Application format for the Advisory Committee on Conscientious Objectors, BR 3, annex 
54B (June 2012) 
606 United Nations Human Rights, Office of the High Commissioner, Conscientious Objection to Military 
Service, New York and Geneva, 2012 , pp. 50-51 
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แม๎รัฐสมาชิกไมํมีความผูกพันตามกฎหมายในอันจะต๎องกําหนดให๎มีทางเลือกอ่ืนในการรับใช๎ชาติ
นอกจากการเกณฑ์ทหาร แตํคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนสหประชาชาติ ก็เน๎นย้ําวํา สิทธิในการมีทางเลือก
ดังกลําวได๎รับการรับรองตาม ข๎อ 8 ของ ICCPR ดังจะเห็นได๎จาก Resolution 1998/77 ซึ่งย้ําเตือนรัฐ
สมาชิกวํา “ในกรณีที่รัฐนั้นมีการเกณฑ์ทหารโดยบังคับ คณะกรรมการฯแนะนําวํารัฐควรจัดให๎มีการรับใช๎
ชาติรูปแบบอ่ืนเป็นทางเลือกให๎กับผู๎ปฏิเสธการเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุมโนสํานึก โดยการรับใช๎ชาติทางเลือก
ดังกลําวควรสอดคล๎องกับความเชื่อ คุณลักษณะการเป็นพลเรือนที่ไมํฝักใฝุสงครามและการสู๎รบ และไมํมี
ลักษณะของการลงโทษ”  

นอกจากนี้ แม๎รัฐจะกําหนดให๎มีทางเลือกอ่ืนนอกจากการเป็นทหาร แตํทางเลือกนั้นต๎องไมํมี
ลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติหรือมีลักษณะ “ลงโทษ” (Punitive) เชํน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
สหประชาชาติพิจารณากรณีของรัสเซียในปี 2009607 แล๎วเห็นวํา ทางเลือกอ่ืนในการรับใช๎ชาตินั้น มี
ลักษณะเป็นการลงโทษ เนื่องจากต๎องทํางานในสถานที่อ่ืนนอกจากภูมิลําเนา  ได๎รับเงินเดือนต่ํากวําการ
ทํางานในองค์กรสังคมอ่ืนๆ รวมทั้งมีข๎อจํากัดสิทธิในการเดินทางของบุคคล” 

สําหรับทางเลือกในการรับใช๎ชาติรูปแบบอ่ืนนอกจากการเกณฑ์ทหาร อาจมีลักษณะเป็นการเลือก
ปฏิบัติเมื่อเปรียบเทียบกับการเกณฑ์ทหาร เชํน กําหนดเวลายาวนานกวํา ในประเด็นนี้คณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนฯ ใช๎หลักการพิจารณาวํา ความแตกตํางกันนั้นมีเหตุผลสมควรหรือเป็นการ “ลงโทษ” เชํน กรณี 
Järvinen v. Finland คณะกรรมการฯ เห็นวํา การรับใช๎ชาติทางเลือกซึ่งมีระยะยาวนานกวําการเป็นทหาร
สองเทํา ไมํมีลักษณะเป็นการลงโทษ และไมํเป็นกรณีที่ปราศจากเหตุผลสมควร อยํางไรก็ตาม ตํอมาคณะ
กรรมการฯ มีแนววินิจฉัยเปลี่ยนแปลงไป เชํน กรณี Foin v. France608 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหํง
สหประชาชาติ เห็นวํา “กฎหมายและแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการรับใช๎ชาติทางเลือกอาจแตกตํางกับการเกณฑ์
ทหาร เชํน ระยะเวลาที่ยาวนานกวํา โดยไมํเป็นการเลือกปฏิบัติหากอยูํบนพ้ืนฐานของเกณฑ์และ
วัตถุประสงค์ที่สมเหตุผล เชํน ธรรมชาติและลักษณะของการทํางานนั้น ความจําเป็นในการฝึกอบรมสําหรับ
การทํางานดังกลําว กรณีกฎหมายฝรั่งเศสที่กําหนดให๎การบริการสังคมอันเป็นการรับใช๎ชาติทางเลือกซึ่งมี
ระยะเวลา 24 เดือน ในขณะที่การเป็นทหารมีเวลา 12 เดือนซึ่งแตกตํางกัน โดยเหตุผลเพียงเพราะเพ่ือการ
ทดสอบความตั้งใจของบุคคล จึงเห็นวําไมํมีเหตุผลสมควร นอกจากนี้ ในกรณีคล๎ายคลึงกัน คณะกรรมการฯ 
เห็นวําการรับใช๎ชาติทางเลือกที่ต๎องใช๎เวลา ยาวนานกวําการเป็นทหาร 2 เทําและ 1.75 เทํา นั้นมีลักษณะ
เป็นการ “ลงโทษ” (Punitive)609 ในประเด็นนี้เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยพบวํา กฎหมายเกี่ยวกับ

                                                           
607 CCPR/C/RUS/CO/6, para. 23 
608 Communication No. 666/1995, Views adopted on 9 November 1999 
609 Reply to Recommendation 1518 (2001) of the Parliamentary Assembly on the exercise of the right 
to conscientious objection to military service in Council of Europe member States (Doc. 9379) 
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การเกณฑ์ทหารของไทยไมํมีการกําหนดให๎มีทางเลือกในการรับใช๎ชาติรูปแบบอ่ืน (Alternative national 
service) จึงไมํมีประเด็นการเลือกปฏิบัติระหวํางการเป็นทหารกับการรับใช๎ชาติรูปแบบอ่ืน  

กรณีที่ 3 ประเด็นเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเพศ เชื้อชาติ การศึกษา ในมิติของการ
เกณฑ์ทหาร 

 ในบริบทของการเกณฑ์ทหารโดยบังคับนั้น พบวํามีประเด็นเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํง
เพศ ศาสนา การศึกษา เชํน  

- ประเด็นความเทําเทียมกันระหวํางชายและหญิง จากการจัดประชุมกลุํมยํอย ผู๎ให๎ข๎อมูลรายหนึ่ง
ให๎ความเห็นวํา “กฎหมายเกณฑ์ทหารท าให้เกิดความไม่เท่าเทียมกันและเลือกปฏิบัติต่อผู้หญิง เป็นการมอง
ว่าผู้หญิงมีความด้อยกว่าผู้ชาย ทั้งที่ผู้หญิงสามารถเป็นทหารอาชีพได้ สามารถเป็นนักศึกษาวิชาทหารได้ 
ปัจจุบันมีกฎหมายให้สิทธิเท่าเทียมกันต่อผู้หญิงหลายฉบับแต่กฎหมายเกณฑ์ทหารยังไม่ก าหนดหน้าที่ของ
หญิงให้เท่าเทียมกับชาย นอกจากนี้ การเกณฑ์ทหารหญิงก็ไม่จ าต้องให้ฝึกเหมือนกับผู้ชายทุกประการ โดย
อาจให้ท าหน้าที่อ่ืนๆในกองทัพที่เหมาะสมกับสภาพร่างกายของทหารหญิงก็ได้ แต่การก าหนดหลักตัดสิทธิ
ผู้หญิงตั้งแต่แรกนั้นเป็นการไม่เท่าเทียมกัน”  

ตามกฎหมายไทยพบวํา กฎหมายที่เกี่ยวข๎องคือ พระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ. 2497 โดย 
มาตรา 7 วางหลักไว๎วํา “ชายที่มีสัญชาติเป็นไทยตามกฎหมาย มีหน๎าที่รับราชการทหารด๎วยตนเองทุกคน” 
จะเห็นได๎วํา กฎหมายนี้กําหนดหน๎าที่เฉพาะ “ชาย” เทํานั้น โดยหลักแล๎วจึงเป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกัน 
(Distinction / Differencial Treatment) ด๎วยเหตุแหํงเพศ อยํางไรก็ตาม จะต๎องพิจารณาตํอไปวํา การ
ปฏิบัติที่แตกตํางกันนี้เป็นการ “เลือกปฏิบัติ” (Discrimination) อันขัดตํอหลัก “ความเทําเทียมกัน” 
หรือไมํ ทั้งนี้เหตุผลหลักในการสนับสนุนการปฏิบัติที่แตกตํางกันนี้คือ ชายมีสภาพรํางกายที่แตกตํางจาก
หญิง เหตุผลดังกลําวนี้อยูํบนพ้ืนฐานแนวคิดวํา หญิงมีสภาพรํางกายที่แข็งแรงน๎อยกวําชาย ในขณะที่
ปัจจุบันมีทหารอาชีพซึ่งเป็นหญิง รวมทั้งในการศึกษาวิชาทหารก็ให๎สิทธิแกํนักศึกษาหญิงเข๎าศึกษาด๎วย 
นอกจากนี้ยังไมํได๎คํานึงถึงการปฏิบัติหน๎าที่ทางการทหารซึ่งแม๎วํามีการเกณฑ์ทหารซึ่งเป็นหญิงแล๎วก็อาจ
มอบหมายหน๎าที่หรือภารกิจแตกตํางกันตามสภาพรํางกายได๎ ซึ่งในระดับนี้ก็เป็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันแตํ
มีเหตุผลที่สมควร 

ในประเด็นความเทําเทียมกันระหวํางเพศในมิติของการเกณฑ์ทหารนี้ หากเปรียบเทียบกับ
สหรัฐอเมริกาแล๎วพบวํา มีแนวคิดและการดําเนินการทางกฎหมายในการสร๎างความเทําเทียมกันระหวําง
เพศ จะเห็นได๎จาก ในชํวงต๎นปี 2016 มีการเสนอรํางกฎหมายเรียกวํา “Draft America‖s Daughters Act 
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of 2016”610 ซ่ึงเป็นรํางกฎหมายที่แก๎ไขกฎหมาย การเกณฑ์ทหาร (Military Selective Service Act) 
โดยขยายการให๎ขึ้นทะเบียนและการเกณฑ์ทหารในระบบการคัดเลือก (Selective Service System)611 ซึ่ง
ปัจจุบันใช๎บังคับเฉพาะผู๎ชายอายุระหวําง 18-26 ปี ให๎ครอบคลุมผู๎หญิงในชํวงอายุดังกลําวด๎วย ฝุายสิทธิ
สตรีสํวนหนึ่งเห็นวํา กฎหมายเกณฑ์ทหารปัจจุบันที่ใช๎บังคับเฉพาะผู๎ชายนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติตํอผู๎หญิง 
ดังนั้น การเพ่ิมผู๎หญิงเข๎าไปในการเกณฑ์ทหารจะทําให๎นําไปสูํความเทําเทียมระหวํางเพศ  

- ประเด็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางบุคคลที่ได๎รับยกเว๎นการเกณฑ์ทหาร : เหตุด๎านศาสนา 
การศึกษา ในประเด็นที่เกี่ยวข๎องกับศาสนานั้น นอกจากการไมํกําหนดยกเว๎นการเกณฑ์ทหารให๎กับผู๎ที่นับ
ถือศาสนาที่ขัดแย๎งกับการเป็นทหารดังวิเคราะห์มาแล๎ว ยังมีประเด็นข๎อยกเว๎นของกฎหมายเกณฑ์ทหารที่มี
ผู๎เห็นวําเป็นการเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุศาสนาและการศึกษา ผู๎ให๎ข๎อมูลในการจัดประชุมกลุํมยํอย ซึ่งเป็นพระ
รูปหนึ่งเห็นวํา “กฎหมายเกณฑ์ทหารเลือกปฏิบัติต่อพระสงฆ์ เนื่องจากยกเว้นให้เฉพาะพระที่สอบได้
เปรียญหรือนักธรรม แต่ปัจจุบันนอกจากการศึกษาด้านเปรียญหรือนักธรรมแล้ว พระสงฆ์ยังสามารถเลือก
ศึกษาระดับปริญญาตรี โท เอก ทางด้านพระพุทธศาสนา แต่กฎหมายไม่ยกเว้นให้พระสงฆ์ที่ศึกษาทางสาย
นี้”  

อาจพิจารณาได๎วํา การที่พระราชบัญญัติรับราชการทหารยกเว๎นเฉพาะพระสงฆ์ที่สอบได๎เปรียญ 
(ยกเว๎นในทุกกรณี) และพระสงฆ์ที่สอบเป็นนักธรรม (ยกเว๎นเฉพาะกรณีสถานการณ์ปกติ) สืบเนื่องจาก
เหตุผลวํา บุคคลอาจใช๎ชํองทางมาบวชเป็นพระสงฆ์เพ่ือไมํต๎องเกณฑ์ทหาร แตํจากการใช๎ปัจจัยด๎าน 
“การศึกษา” ของพระสงฆ์มาเป็นตัวกําหนดคุณสมบัติยกเว๎นนั้น ทําให๎พิจารณาเปรียบเทียบได๎วํา  เป็นการ
ปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางพระสงฆ์ที่ศึกษาในด๎านการสอบเปรียญหรือนักธรรม และ พระสงฆ์ที่ศึกษา
หลักสูตรปริญญาด๎านพระพุทธศาสนาโดยไมํได๎สอบเปรียญหรือนักธรรม อันเป็นการปฏิบัติแตกตํางกันด๎วย
เหตุ “การศึกษา” นอกจากนี้ยังมีการจําแนกความแตกตํางของสิทธิในการได๎รับการยกเว๎นทหารจาก 
“สมณศักดิ”์ ของพระสงฆ์ด๎วย  

- ประเด็นการปฏิบัติที่แตกตํางกันระหวํางบุคคลที่ได๎รับยกเว๎นการเกณฑ์ทหาร : เหตุด๎าน “เชื้อ
ชาติ” ผู๎ให๎ข๎อมูลในการจัดประชุมกลุํมยํอย ซึ่งเป็นผู๎มีสัญชาติไทยโดยกําเนิดเห็นวํา “กฎหมายเกณฑ์ทหาร
เลือกปฏิบัติเพราะยกเว้นให้กับคนต่างชาติที่เปลี่ยนมาเป็นคนไทย เมื่อเป็นคนไทยแล้วก็ควรมีหน้าที่
เช่นเดียวกับคนไทยอ่ืนๆ ในปัจจุบันมีคนต่างด้าวเข้ามาเป็นคนไทยโดยการแต่งงานและประกอบอาชีพใน
ประเทศไทยมากมายและจะมากขึ้นเรื่อยๆเมื่อเปิดอาเซียน บุคคลเหล่านี้จึงเป็นผู้ได้รับสิทธิพิเศษ ไม่ต้องมี
หน้าที่เกณฑ์ทหาร” ในประเด็นนี้เมื่อพิจารณา พระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ. 2497 มาตรา 7 
                                                           
610 รํางกฎหมายนีเ้สนอโดยสมาชิกสภาผู๎แทนสองคน คือ Duncan Hunter และ Ryan Zinke 
https://www.congress.gov/bill/114th-congress/house-bill/4478/text 
611 Selective Service System (SSS) เป็นองค์กรอิสระที่มีหนา๎ที่เกบ็ข๎อมูลเกี่ยวกับการขึ้นทะเบียนทหาร โดยพลเมือง
สหรัฐท่ีเป็นชายทุกคนในชํวงอายทุี่กําหนดจะต๎องลงทะเบียนภายใน 30 วันนับจากวันครบอายุ 18 ปี 
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“ชายที่มีสัญชาติเป็นไทยตามกฎหมาย มีหน๎าที่รับราชการทหารด๎วยตนเองทุกคน” อยํางไรก็ตาม ในกรณีผู๎
ได๎สัญชาติไทยจากการ “แปลงชาติ” ไมํอยูํในขอบเขตของหน๎าที่ในการเกณฑ์ทหาร เหตุผลของกฎหมาย
ดังกลําวสืบเนื่องจากแนวคิดด๎านความมั่นคงที่อยูํบนสมมุติฐานวําคนตํางด๎าวอาจสํงผลกระทบตํอความ
มั่นคงทางการทหารได๎ อยํางไรก็ตาม สภาพการณ์ในปัจจุบันได๎เปลี่ยนแปลงไปเนื่องจากคนตํางด๎าวจํานวน
มากเข๎ามาดํารงชีวิต สร๎างครอบครัวในประเทศไทย มีบุตรหลานซึ่งได๎รับสัญชาติไทย ความผูกพันและความ
รักชาติของบุคคลเหลํานี้อาจไมํแตกตํางไปจากคนไทยโดยกําเนิด นอกจากนี้คนตํางด๎าวเมื่อแปลงชาติแล๎วก็
เป็นคนสัญชาติไทยมีหน๎าที่ประการอ่ืนๆเชํนเสียภาษีเชํนเดียวกับคนไทยทั่วไป นอกจากนี้ ในปัจจุบันมี 
พระราชบัญญัติกําลังพลสํารอง พ.ศ. 2558612 ซึ่งให๎อํานาจเรียกกําลังพลสํารองมาปฏิบัติราชการทหารใน
แตํละปีได๎ โดยเหตุผลนอกจากการทําหน๎าที่ด๎านปูองกันประเทศแล๎ว ยังมีการให๎เหตุผลวําเพ่ือเกณฑ์กําลัง
พลสํารองมาใช๎กรณีเหตุสาธารณภัยตํางๆ ซึ่งในแงํนี้จะเห็นได๎วํา มีลักษณะบริการสาธารณะที่ไมํเกี่ยวข๎อง
กับความมั่นคงทางทหารโดยตรง แตํกฎหมายกําลังสํารองก็ยังคงครอบคลุมเฉพาะบุคคลที่อยูํภายใต๎ระบบ
กําลังสํารองตามพระราชบัญญัติรับราชการทหาร ทําให๎คนตํางชาติที่ได๎สัญชาติไทยโดยการแปลงชาติไมํอยูํ
ภายใต๎การเรียกพลตามกฎหมายกําลังสํารองนี้เชํนเดียวกับการเกณฑ์ทหาร ดังนั้นหากพิจารณาตามลาย
ลักษณ์อักษรแล๎วอาจกลําวได๎วํากฎหมายการเกณฑ์ทหารที่ยกเว๎นสําหรับคนได๎สัญชาติไทยโดยการแปลง
ชาติเป็นการปฏิบัติที่ “แตกตํางกัน” ระหวํางสิ่งที่ “เหมือนกัน” นั่นก็คือ คนสัญชาติไทยเชํนเดียวกัน 
อยํางไรก็ตามประเด็นที่ต๎องพิจารณาก็คือ เหตุผลด๎านความมั่นคงทางทหารที่ไมํเกณฑ์คนไทยที่มาจากการ
แปลงชาตินั้น มีเหตุผลสมควรและได๎สัดสํวนเพียงไร  

กรณีที่ 4 การเลือกปฏิบัติอันเป็นผลต่อเนื่องจากการปฏิเสธการเกณฑ์ทหาร : การจ้างแรงงาน
และประกอบอาชีพ  

การปฏิเสธการเกณฑ์ทหารนั้นเกี่ยวข๎องกับประเด็นการเลือกปฏิบัติในหลายมิต ินอกจากในขั้นตอน
ของการปฏิเสธการเกณฑ์ทหารซึ่งอาจเกี่ยวข๎องกับการเลือกปฏิบัติในแงํของเพศ หรือกรณีทางเลือกในการ
รับใช๎ชาติรูปแบบอ่ืน หรือการที่ไมํรับรองสิทธิในการปฏิเสธด๎วยเหตุมโนสํานึกแล๎ว ในขั้นตอนหลังจากการ
ปฏิเสธทหารด๎วยเหตุมโนสํานึกหรือศาสนา อาจเกิดการเลือกปฏิบัติอีกระดับหนึ่ง เชํน การที่รัฐนั้นไมํรับรอง
สิทธิในการปฏิเสธทหารด๎วยเหตุมโนสํานึก อีกทั้งยังกําหนดโทษจําคุกสําหรับผู๎ปฏิเสธ นอกจากนี้หลังจาก
บุคคลนั้นพ๎นโทษจําคุกแล๎วและประสงค์จะดําเนินชีวิตตํอไป ก็มีปัญหาอุปสรรคด๎านการทํางานเนื่องจาก
กฎหมายภายในมีการกําหนดคุณสมบัติโดยไมํรับผู๎ที่เคยต๎องโทษจําคุกเข๎าทํางาน ในขั้นตอนนี้จะมีประเด็น
เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติคือ แม๎วํากฎหมายกําหนดคุณสมบัติการทํางานจะใช๎บังคับกับทุกคน กลําวคือ 

                                                           
612 http://www.osce.org/odihr/29103?download=true 
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บุคคลใดก็ตามที่เคยต๎องโทษจําคุกจะถูกตัดสิทธิการทํางานนั้นๆ เป็นการที่กฎหมายปฏิบัติตํอบุคคล
เหมือนกัน โดยไมํคํานึงถึงความแตกตํางของโทษที่แตํละคนได๎รับวําบุคคลที่ถูกจําคุกเพราะปฏิเสธทหารนั้น
มีลักษณะและสาเหตุที่แตกตํางจากอาชญากรอ่ืนๆ เนื่องจากบุคคลเหลํานี้ถูกจําคุกเพราะการแสดงออกหรือ
การอ๎างสิทธิที่เก่ียวพันกับเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติคือ ความเชื่อ ศาสนา เป็นต๎น  

ตัวอยํางคดีที่ตัดสินตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนสหภาพยุโรป อันแสดงถึงประเด็นการเลือกปฏิบัติ
ตํอบุคคลที่อ๎างสิทธิปฏิเสธการเกณฑ์ทหาร ในขั้นตอนภายหลังหรือผลสืบเนื่อง คือ Thlimmenos v. 
Greece ซึ่งเป็นกรณีที่ผู๎ร๎องถูกจําคุกเกี่ยวกับการปฏิเสธการเป็นทหารโดยพ๎นโทษแล๎ว ตํอมาสมัครงานแตํ
ถูกปฏิเสธการจ๎างเนื่องจากเหตุที่เคยต๎องโทษอาญา ศาลสูงของกรีซตัดสินวําบทบัญญัติตามกฎหมายภายใน
ที่กําหนดคุณสมบัติในการเป็นข๎าราชการพลเรือนวําจะต๎องไมํได๎รับโทษจําคุก ดังนั้นกรณีของผู๎ร๎องซึ่งจะ
สมัครในตําแหนํงด๎านบัญชีก็ต๎องอยูํภายใต๎กฎหมายดังกลําวด๎วย  

ผู๎ร๎องจึงนําคดีสูํศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป ซึ่งประเด็นสําคัญมิได๎อยูํที่วําการถูกลงโทษตามกฎหมาย
ทหารนั้นเป็นการละเมิดสิทธิหรือไมํ แตํอยูํที่ประเด็นวํา กฎหมายที่จํากัดสิทธิในการทํางานด๎วยเหตุที่ตนถูก
ลงโทษ ไมํได๎จําแนกความแตกตํางระหวํางสาเหตุของโทษหรือฐานความผิด ซึ่งผู๎ร๎องเห็นวํากรณีโทษที่ตน
ได๎รับสืบเนื่องจากความเชื่อทางศาสนา (ผู๎ร๎องถูกจําคุกเพราะปฏิเสธทหารตามหลักความเชื่อศาสนา 
Jehovah‖s Witness)  

ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปพิจารณาตาม ข๎อ 9 และ ข๎อ 14 ขออนุสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป แล๎ว
อธิบายวํา “สิทธิที่จะไมํถูกเลือกปฏิบัติของผู๎ร๎อง ถูกละเมิดเมื่อรัฐละเลยไมํปฏิบัติแตกตํางกันตํอบุคคลใน
สถานการณ์ท่ีแตกตํางกัน” ศาลเห็นวํา รัฐมีผลประโยชน์โดยชอบด๎วยกฎหมายในการกําหนดคุณสมบัติโดย
มิให๎ผู๎ถูกลงโทษจําคุกมีสิทธิทํางานบางอยําง แตํต๎องอยูํภายใต๎หลักความสมเหตุผลและได๎สัดสํวนด๎วย ใน
กรณีนี้ผู๎ร๎องจะสมัครทํางานในตําแหนํงบัญชี และได๎รับโทษจากความผิดที่ปฏิเสธทหารด๎วยเหตุความเชื่อ
ทางศาสนา ซึ่งมีลักษณะแตกตํางจากอาชญากรที่ถูกลงโทษในความผิดอ่ืนๆ การถูกลงโทษดังกลําวมิได๎
เกี่ยวพันกับคุณสมบัติของงานที่ประสงค์จะทํา ดังนั้น การกีดกันผู๎สมัครงานด๎วยเหตุที่เคยรับโทษจําคุกจาก
การปฏิเสธทหารจึงไมํสมเหตุผล (Not Justified)  

ดังนั้นจะเห็นได๎วํา การปฏิเสธการเกณฑ์ทหารนั้น สํงผลให๎เกิดการเลือกปฏิบัติขึ้นได๎อีกในขั้นตอน
หลังจากการปฏิเสธการเกณฑ์ทหารแล๎ว โดยเฉพาะในประเทศที่มีการกําหนดโทษอาญาสําหรับผู๎ปฏิเสธ 
และมีการกําหนดคุณสมบัติการทํางานที่ไมํรับผู๎สมัครซึ่งเคยรับโทษจําคุก โดยรวมบุคคลที่ถูกจําคุกเพราะ
อ๎างสิทธิปฏิเสธทหารด๎วยเหตุความเชื่อ ศาสนา เข๎าไปด๎วย ในประเด็นนี้หากพิจารณากฎหมายไทยที่
เกี่ยวข๎องกับการกําหนดคุณสมบัติการทํางานจะพบวํา ในกฎหมายที่กําหนดคุณสมบัติเกี่ยวกับ “เคยต๎องคํา
พิพากษาให๎ลงโทษจําคุก” นั้น มิได๎จําแนกความแตกตํางระหวํางผู๎ได๎รับโทษจากการแสดงออกหรือคัดค๎าน
การเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุความเชื่อ ศาสนา (บางกรณีมีการจําแนกความแตกตํางเฉพาะโทษอาญาที่กระทํา
โดย “เจตนา” กับโทษที่กระทํา “โดยประมาท” เทํานั้น) ทําให๎บุคคลที่ปฏิเสธการเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุ
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ความเชื่อ ศาสนา ซึ่งมีความผิดและต๎องโทษจําคุกตามกฎหมายเกี่ยวกับการเกณฑ์ทหาร ไมํสามารถเข๎า
ทํางานในหนํวยงานของรัฐและเอกชนที่มีการกําหนดคุณสมบัติดังกลําวไว๎613  

 ในแงํนี้จะเห็นได๎วํา ตามกฎหมายไทยยังไมํสอดคล๎องกับหลักการห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุความ
เชื่อ ศาสนา ถึงสองระดับ กลําวคือ ในระดับแรก ไมํเปิดโอกาสให๎บุคคลปฏิเสธการเกณฑ์ทหารด๎วยเหตุ
ความเชื่อ ศาสนา และ ในระดับท่ีสอง หากบุคคลใดทําการปฏิเสธทหารจนได๎รับโทษจําคุก ก็ยังมีกฎหมายที่
กําหนดคุณสมบัติการทํางานโดยไมํจําแนกความแตกตํางระหวํางโทษที่เกิดจากการปฏิเสธด๎วยเหตุความเชื่อ 
ศาสนา  

 

4.25 การเลือกปฎิบัติด้วยเหตุแห่งการสูบบุหรี่  

 

การนําเหตุเกี่ยวกับพฤติกรรมการสูบบุหรี่ของบุคคล มาใช๎ในการตัดสินใจในบริบทการทํางาน อาจ 
ประกอบด๎วยพฤติกรรมยํอยหลายประการทั้งในชํวงกํอนการเกิดความสัมพันธ์ตามสัญญาจ๎างแรงงาน เชํน 
การกําหนดให๎ “การสูบบุหรี่” เป็นคุณสมบัติต๎องห๎ามสําหรับผู๎สมัครงาน การใช๎คําถามเกี่ยวกับพฤติกรรม
การสูบบุหรี่ในกระบวนการคัดเลือก เชํน การสัมภาษณ์หรือในใบสมัครงาน สําหรับชํวงหลังการเกิด
ความสัมพันธ์ตามสัญญาจ๎างแรงงานแล๎ว ก็มีการการนํา “การสูบบุหรี่” มาประกอบการพิจารณาตัดสินใจ
ในเงื่อนไขตํางๆ เชํน การเลื่อนขั้น เลื่อนตําแหนํง การเลิกจ๎าง เป็นต๎น เมื่อพิจารณาในกรอบกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนจะเห็นได๎วํา บุคคลที่สูบบุหรี่ได๎รับการปฏิบัติที่แตกตํางจากบุคคลอ่ืนเพียงเพราะเหตุพฤติกรรม
การสูบบุหรี่ จึงนําไปสูํประเด็นคําถามวํา บุคคลที่ได๎รับการปฏิบัติแตกตํางจากบุคคลอ่ืนด๎วยเหตุนี้ จะได๎รับ
การคุ๎มครองตามหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติหรือไมํ อยํางไร โดยทั่วไปแล๎ว
อาจพิจารณาได๎วํา การปฎิบัติตํอบุคคลหนึ่งแตกตํางจากอีกบุคคลหนึ่งที่มีคุณสมบัติตํางๆ เหมือนกัน เพียง
เพราะเหตุที่บุคคลนั้นมีพฤติกรรมหรือรสนิยมในการสูบบุหรี่  โดยหลักแล๎วจึงเป็น “การปฏิบัติที่แตกตําง
กัน” ซึ่งหากเข๎าเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติแล๎ว ก็อาจจัดเป็นการ “เลือกปฏิบัติ” ได๎ อยํางไรก็ตามเนื่องจาก 
“การสูบบุหรี่” มีปัญหาวําจะจัดอยูํใน “เหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนหรือไมํ ใน
สํวนนี้จะชี้ให๎เห็นหลักกฎหมายสหรัฐอเมริกาเพ่ือนําไปวิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหมายออสเตรเลีย 
นิวซีแลนด์ และกฎหมายไทยตํอไป  

จากการศึกษาพบวํา ในสหรัฐอเมริกามีกฎหมายระดับมลรัฐวางหลักห๎ามเลือกปฎิบัติในมิติของการ
จ๎างแรงงาน ด๎วยเหตุ “การสูบบุหรี่” ไว๎โดยเฉพาะ เชํนกฎหมายดังตํอไปนี้ 

                                                           
613 สําหรับประเด็นการเลือกปฏิบตัิดว๎ยเหตุ “ประวัติอาชญากรรม” นั้นได๎แยกวิเคราะห์เป็นหัวข๎อตํางหาก โดยในหัวข๎อนี้
จะเน๎นศึกษาเฉพาะประวตัิอาชญากรรมทีส่ืบเนื่องจากการเกณฑ์ทหารและความเชื่อทางศาสนา  
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 กฎหมาย Connecticut614 วางหลักเกี่ยวกับการสูบบุหรี่นอกสถานที่ทํางาน (Smoking outside 
of the workplace) ไว๎วํา ห๎ามมิให๎นายจ๎างหรือตัวแทนนายจ๎างกําหนดเงื่อนไขการทํางานมิให๎ลูกจ๎างหรือผู๎
ที่ประสงค์เป็นลูกจ๎างสูบบุหรี่นอกเหนือทางการที่จ๎าง (Outside the course of employment) หรือ 
เลือกปฎิบัติตํอบุคคลใดด๎วยเหตุที่บุคคลนั้นสูบบุหรี่นอกเหนือทางการที่จ๎าง  ในเรื่องที่เกี่ยวกับคําจ๎าง 
เงื่อนไขการทํางาน หรือสิทธิประโยชน์ใดๆ เกี่ยวกับการทํางาน อยํางไรก็ตาม ข๎อห๎ามดังกลําวยกเว๎นสําหรับ
กรณีองค์กรที่มีวัตถุประสงค์ในการรณรงค์ไมํให๎สูบบุหรี่ 

กฎหมาย Indiana615 วางหลัก ห๎ามมิให๎นายจ๎าง (1) กําหนดกําหนดเงื่อนไขในการทํางานให๎ลูกจ๎าง
หรือผู๎ประสงค์เป็นลูกจ๎าง งดเว๎นการสูบบุหรี่ หรือ (2) เลือกปฎิบัติตํอลูกจ๎าง ในกรณีที่เกี่ยวกับคําจ๎าง 
ผลประโยชน์ในการทํางานหรือเงื่อนไขข๎อกําหนดในการจ๎างแรงงานด๎วยเหตุลูกจ๎างสูบบุหรี่นอกเหนือ
ทางการที่จ๎าง อยํางไรก็ตาม นายจ๎างอาจกําหนดแรงจูงใจทางด๎านการเงินให๎แกํลูกจ๎างเพ่ือลดการสูบบุหรี่
ของลูกจ๎าง ในกรณีที่เก่ียวกับสวัสดิการด๎านสุขภาพท่ีนายจ๎างจัดให๎สําหรับลูกจ๎าง 

กฎหมาย Louisiana616 วางหลักห๎ามเลือกปฎิบัติเกี่ยวกับการสูบบุหรี่ (Prohibition of smoking 
discrimination) โดยห๎ามนายจ๎างกระทําการดังตํอไปนี้ ภายใต๎เงื่อนไขที่ลูกจ๎างกระทําการสอดคล๎องกับ
กฎหมายและกฎระเบียบข๎อบังคับการทํางาน ในทางการที่จ๎าง  

- เลือกปฎิบัติตํอบุคคลในกรณีเกี่ยวกับการเลิกจ๎าง การจํายคําจ๎าง การเลื่อนตําแหนํง การกระทํา
เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลใดๆ หรือ เงื่อนไขอ่ืนๆ หรือ การให๎สิทธิประโยชน์อ่ืนเกี่ยวกับการจ๎างงาน 
ด๎วยเหตุที่บุคคลนั้นสูบบุหรี่ หรือไมํสูบบุหรี่  

- กําหนด เงื่อนไขในการทํางาน วําบุคคลจะต๎องงดเว๎นจากการสูบบุหรี่ นอกทางการที่จ๎าง  

อยํางไรก็ตาม กฎหมายนี้มิได๎ห๎ามนายจ๎างมิให๎กําหนดนโยบายเกี่ยวกับการสูบบุหรี่ในสถานที่
ทํางาน (Workplace) สําหรับนายจ๎างที่ฝุาฝืนกฎหมายนี้มีโทษปรับไมํเกิน 250 เหรียญสําหรับการกระทํา
ครั้งแรก และ ไมํเกิน 500 เหรียญสําหรับการกระทําครั้งตํอไป 

 

 

กฎหมาย District of Columbia617 ห๎ามการเลือกปฎิบัติในมิติของการจ๎างแรงงานด๎วยเหตุแหํง
การสูบบุหรี่ (employment discrimination on the basis of tobacco use) โดยวางหลักวํา บุคคล

                                                           
614 Connecticut 2003, CT Gen. Stat. Ann. Section 31-40S 
615 Indiana Code §§ 22-5-4-1 et seq. 
616 Louisiana Rev Stat § 23:966 
617 District of Columbia Code Ann. § 7-1703.03 
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จะต๎องไมํปฏิเสธการจ๎างหรือการสมัครงาน หรือเลิกจ๎าง หรือเลือกปฎิบัติตํอลูกจ๎างในกรณีที่เกี่ยวกับ
เงื่อนไขในการทํางาน หรือสิทธิประโยชน์ในการจ๎างงาน ด๎วยเหตุที่ผู๎สมัครงาน หรือ ลูกจ๎างนั้นสูบบุหรี่  
อยํางไรก็ตาม กฎหมายมิได๎ห๎ามการจํากัดบุคคลในการกําหนดข๎อจํากัดการสูบบุหรี่ในสถานที่ทํางาน ซึ่ง
รับรองโดยกฎหมาย หรือ กรณีการจํากัดการสูบบุหรี่หรือห๎ามการสูบบุหรี่ที่มีเหตุผลเกี่ยวกับการกําหนด
คุณสมบัติสําหรับงานนั้นด๎วยความสุจริต (Bona fide Occupational qualification) 

กฎหมาย Mississippi618 วางหลักห๎ามมิให๎นายจ๎างกําหนดเงื่อนไขการทํางานให๎ลูกจ๎างต๎องงดเว๎น
จากการสูบบุหรี่ระหวํางเวลาที่มิใชํเวลาทํางาน (Nonworking hours) นอกจากนี้ยังวางหลักวํา การที่
นายจ๎างไมํวําภาครัฐหรือเอกชนกําหนดเงื่อนไขการจ๎างงานวํา ลูกจ๎างหรือผู๎สมัครงานจะต๎องงดเว๎นการสูบ
บุหรี่ระหวํางเวลาที่มิใชํเวลาทํางานนั้นเป็นการกระทําที่มิชอบด๎วยกฎหมาย ทั้งนี้ภายใต๎เงื่อนไขวําบุคคลที่
สูบบุหรี่นั้นมิได๎ละเมิดกฎหมายอื่นท่ีกําหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการสูบบุหรี่ 

จากกฎหมายระดับมลรัฐของหลายมลรัฐในสหรัฐอเมริกา มีประเด็นวิเคราะห์ดังนี้ 

 - หลายมลรัฐกําหนดให๎เหตุ “การสูบบุหรี่” เป็นเหตุแหํงการเลือกปฎิบัติเฉพาะประการหนึ่ง ซึ่ง
เหตุนี้มีลักษณะคล๎ายกับ “ประวัติอาชญากรรม” ดังที่ได๎วิเคราะห์มาแล๎ว เนื่องจากเหตุเหลํานี้มิได๎มีการระบุ
ไว๎อยํางชัดเจนในกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ แตํปรากฏวํามีการระบุไว๎ในระดับกฎหมายภายใน
ของบางประเทศ  

 - สําหรับในมิติของการห๎ามเลือกปฎิบัติด๎วยเหตุแหํงการสูบบุหรี่นั้น กฎหมายกําหนดไว๎กว๎างกวํา 
การจ๎างแรงงานในขอบเขตความสัมพันธ์ตามสัญญาจ๎างแรงงาน กลําวคือ รวมถึงการเลือกปฎิบัติในขั้นตอน
การสมัครงาน ซึ่งยังไมํอยูํในฐานะลูกจ๎างแตํเป็นเพียงผู๎สมัคร (Applicant)  

- ลักษณะของการเลือกปฎิบัติในมิติการจ๎างแรงงานด๎วยเหตุแหํงการสูบบุหรี่นั้น อาจจําแนกได๎เป็น
สองกรณี กลําวคือ 

กรณีแรก นายจ๎างอาจเลือกปฎิบัติตํอ บุคคลที่สูบบุหรี่  โดยการกระทําอันที่สํงผลในเชิงลบ เชํน 
เลิกจ๎าง กําหนดโทษทางวินัย การไมํเลื่อนตําแหนํง  

กรณีที่สอง นายจ๎าง อาจเลือกปฎิบัติตํอ บุคคลที่ไมํสูบบุหรี่ โดยการกระทําอันสํงผลในเชิงบวก 
เชํน เลื่อนขั้น เลื่อนตําแหนํง ให๎สิทธิประโยชน์อื่นในการจ๎างแรงงานที่ดีกวํา  

อยํางไรก็ตามเม่ือพิจารณาโดยรวมแล๎วจะเห็นวํา การเลือกปฎิบัติทั้งสองกรณีดังกลําวสืบเนื่องจาก
พฤติกรรมการสูบบุหรี่ กลําวคือ มีการนําปัจจัยเกี่ยวกับการสูบหรือไมํสูบบุหรี่ มาเป็นเหตุปฎิบัติตํอบุคคล
แตกตํางกัน  

                                                           
618 Mississippi Code Ann.. § 71-7-33 
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กฎหมายบางมลรัฐ เชํน Louisiana คุ๎มครองการเลือกปฎิบัติทั้งสองมิติ โดยวางหลักห๎ามอยําง
ชัดเจนทั้งการปฎิบัติที่แตกตํางตํอบุคคลไมํวําในเชิงบวกหรือเชิงลบ  

- สําหรับประเด็นเกี่ยวกับข๎อยกเว๎นนั้น จะเห็นได๎วํา กฎหมายมลรัฐตํางๆ ดังกลําวนั้น ตํางมีการ
กําหนดข๎อยกเว๎นที่ทําให๎นายจ๎างสามารถปฎิบัติตํอลูกจ๎างหรือผู๎สมัครงานแตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงการสูบ
บุหรี่ได๎โดยไมํถือเป็นการเลือกปฎิบัติที่ฝุาฝืนตํอกฎหมาย สําหรับข๎อยกเว๎นดังกลําวเชํน  

- การสูบบุหรี่ในสถานที่ท างาน กฎหมายของหลายมลรัฐมิได๎ห๎ามการที่นายจ๎างจะจํากัดหรือห๎าม
การสูบบุหรี่ในสถานที่ทํางาน ซึ่งสอดคล๎องกับกฎหมายอ่ืน ที่จํากัดการสูบบุหรี่ในบางสถานที่ 

- กฎหมายหลายมลรัฐมิได๎ห๎ามการท่ีนายจ๎างที่เป็นองค์กรรณรงค์ตํอสาธารณะไมํให๎สูบบุหรี่  ดังนั้น 
นายจ๎างดังกลําวสามารถนําเหตุเกี่ยวกับการสูบหรี่มาเป็นปัจจัยปฎิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันในการจ๎าง
แรงงานได๎ ซึ่งกรณีนี้อาจพิจารณาได๎วํา คุณสมบัติ “ไมํสูบบุหรี่” จัดวําเป็นคุณสมบัติที่เป็นสาระสําคัญ
สําหรับการทํางานในองค์กรที่มีวัตถุประสงค์หลักในการดําเนินการรณรงค์ไมํให๎สูบบุหรี่  

- การสูบบุหรี่ที่เกี่ยวข้องกับงานหรือในทางการที่จ้าง (in the course of employment) ทั้งนี้
กฎหหมายของหลายมลรัฐได๎มีการจําแนกระหวํางการสูบบุหรี่ที่กระทํานอกทางการที่จ๎าง (Outside the 
course of employment) ดังเชํน กฎหมาย Connecticut กําหนดองค์ประกอบสําคัญวํา การสูบบุหรี่ที่
ห๎ามเลือกปฎิบัตินั้น ต๎องเป็นกรณี “นอกทางการที่จ๎าง” แตํมิได๎ห๎ามการที่นายจ๎างจํากัดหรือห๎ามการสูบ
บุหรี่ในกรณีทีเกี่ยวข๎องกับการทํางานหรือ ในทางการที่จ๎าง สําหรับคําวํา “ในทางการที่จ๎าง” นั้นมี
ความหมายแตกตํางจาก “สถานที่ทํางาน” เนื่องจากมิได๎หมายความจํากัดเฉพาะ สถานที่ทํางาน 
(Workplace) เทํานั้น กลําวคือ หากลูกจ๎างออกไปทํางานนอกสถานที่ แตํเป็นการทํางานให๎นายจ๎างก็ยังอยูํ
ใน ขอบเขตทางการที่จ๎าง ซึ่งนายจ๎างยังอาจกําหนดควบคุมการสูบบุหรี่ได๎  อยํางไรก็ตาม กฎหมายเน๎นถึง
การที่นายจ๎าง นําเหตุเกี่ยวกับการสูบบุหรี่ นอกเหนือทางการที่จ๎าง กลําวคือ ในมิติชีวิตอ่ืนๆ ของลูกจ๎างที่ไมํ
เกี่ยวข๎องกับการทํางาน มาเป็นปัจจัยในการตัดสินใจเกี่ยวกับเรื่องการทํางาน 

- หลักการนําองค์ประกอบ “ในทางการหรือนอกทางการที่จ๎าง” มาพิจารณานี้สอดคล๎องกับ
หลักการ “คุณสมบัติอันเป็นสาระสําคัญของงาน” อันปรากฏในกฎหมายเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฎิบัติของ
ประเทศอ่ืน เชํน ออสเตรเลีย ดังที่ได๎วิเคราะห์มาในประเด็นการเลือกปฎิบัติด๎วยเหตุประวัติอาชญากรรม 
ทั้งนี้จะเห็นได๎วํา การสูบบุหรี่นอกทางการที่จ๎างเป็นกรณีที่ไมํเกี่ยวข๎องกับงาน ทั้งนี้จะต๎องพิจารณาลักษณะ
งานเป็นกรณีไปด๎วย  

- นอกจากนี้ จะเห็นได๎วํา กฎหมายหลายมลรัฐที่เกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฏิบัติด๎วยเหตุแหํงการสูบ
บุหรี่นั้น มีข๎อยกเว๎น หากนายจ๎างสามารถแสดงให๎เห็นได๎วํา การปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันด๎วยเหตุสูบบุหรี่
นั้น มีเหตุผลด้วยความสุจริต (Bona fide) ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับกรณีการใช๎ประวัติอาชญากรรมมาเป็น
ปัจจัยในการปฏิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันในมิติการจ๎างแรงงานแล๎ว จะเห็นได๎วํามีหลักการคล๎ายคลึงกัน 
กลําวคือ นายจ๎างอาจปฎิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงการมีประวัติอาชญากรรม หรือ มีพฤติกรรม
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สูบบุหรี่ได๎หากการมีประวัติอาชญากรรมหรือมีพฤติกรรมสูบบุหรี่นั้นเกี่ยวข๎องกับตําแหนํงงานที่จะสมัคร 
เป็นต๎น  

อยํางไรก็ตาม จากการศึกษากฎหมายไทยที่เป็นอยูํในปัจจุบันเปรียบเทียบกับกฎหมายระดับมลรัฐ
ของสหรัฐอเมริกาจะพบวํา ไทยมิได๎มีการบัญญัติให๎ “การสูบบุหรี่” เป็นเหตุแหํงการเลือกปฎิบัติโดยเฉพาะ
ในรัฐธรรมนูญ อีกทั้งยังไมํมีกฎหมายอ่ืนที่ห๎ามการเลือกปฎิบัติในมิติการจ๎างแรงงานด๎วยเหตุแหํงการสูบ
บุหรี่ นอกจากนี้ ตามกฎหมายแรงงานก็มิได๎มีการบัญญัติหลักการห๎ามเลือกปฎิบัติด๎วยเหตุแหํงการสูบบุหรี่
ไว๎เชํนเดียวกัน ทําให๎ไมํมีกฎหมายที่จะนํามาปรับใช๎ได๎สําหรับการคุ๎มครองสิทธิของผู๎ถูกเลือกปฎิบัติด๎วยเหตุ
นี้ ดังนั้น จึงยังมีกรณีที่แสดงให๎เห็นถึงการเลือกปฎิบัติในมิติการจ๎างแรงงานด๎วยเหตุประการนี้อยูํ เชํน กรณี
ผู๎สมัครงานที่มีคุณสมบัติอันเกี่ยวข๎องกับงานนั้นเหมือนกัน แตํผู๎สมัครคนหนึ่งไมํได๎รับการคัดเลือกด๎วยเหตุ
เพียงเพราะวําบุคคลนั้นสูบบุหรี่ แม๎ไมํปรากฏวําการสูบบุหรี่นั้นมีความสัมพันธ์เกี่ยวเนื่องกับการทํางานใน
ตําแหนํงดังกลําวอยํางไร หรือเป็นกรณีการนําพฤติกรรมการสูบบุหรี่นอกเหนือจากการทํางานมาเป็นปัจจัย
ในการตัดสินใจเกี่ยวกับการจ๎างแรงงานของบุคคลนั้น นอกจากนี้ การกําหนดคุณสมบัติในประกาศรับสมัคร
งาน เชํน ไมํรับบุคคลที่สูบบุหรี่ หรือ กําหนดคุณสมบัติในลักษณะให๎สิทธิพิเศษ เชํน ผู๎ไมํสูบบุหรี่จะได๎รับ
การพิจารณาเป็นพิเศษ การปฎิบัติเหลํานี้ก็เป็นการปฎิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันเพียงเพราะเหตุแหํงการสูบ
บุหรี่ โดยเป็นการปฎิบัติที่แตกตํางกันในขั้นตอนกํอนการมีความสัมพันธ์กันในฐานะนายจ๎าง ลูกจ๎ าง ตาม
กฎหมายแรงงาน และเป็นกรณีที่ยังไมํมีกฎหมายเฉพาะที่ครอบคลุม 

หากเปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศนิวซีแลนด์ในประเด็นการเลือกปฎิบัติด๎วยเหตุแหํงการสูบ
บุหรี่ พบวํา มีหลักการแตกตํางกับกฎหมายระดับมลรัฐในสหรัฐอเมริกา ทั้งนี้แม๎วํานิวซีแลนด์มีกฎหมาย
สิทธิมนุษยชนกําหนดห๎ามการเลือกปฎิบัติไว๎โดยเฉพาะซึ่งครอบคลุมมิติของการจ๎างแรงงาน โดยมีเหตุแหํง
การเลือกปฏิบัติที่กฎหมายระบุไว๎ เชํน เพศ สถานะการสมรส ความเชื่อทางศาสนา สีผิว เชื้อชาติ ความ
พิการ ฯลฯ แตํไมํครอบคลุมถึง “การสูบบุหรี่”619 ดังนั้น จะเห็นได๎วํา นายจ๎างสามารถปฏิเสธการจ๎างบุคคล
ใด ด๎วยเหตุแหํงการที่บุคคลนั้นสูบบุหรี่ได๎ เนื่องจากการสูบบุหรี่มิใชํเหตุแหํงการเลือกปฎิบัติที่ได๎รับการ
คุ๎มครองตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนของนิวซีแลนด์ จากข๎อมูลเผยแพรํตํอประชาชนของคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนนิวซีแลนด์ อธิบายวํา “นายจ๎างบางรายมีทัศนคติในเชิงลบตํอผู๎สูบบุหรี่และอาจปฏิเสธการจ๎าง
บุคคลที่สูบบุหรี่ แม๎วําการปฏิเสธดังกลําวอาจมองวําไมํสมเหตุผล แตํก็ไมํใชํการกระทําที่ผิดกฎหมาย 
(Unlawful)”620  

เหตุผลของฝุายนายจ๎างที่กําหนดคุณสมบัติของบุคคลในการรับเข๎าทํางาน ในประเด็นนี้กฎหมาย
นิวซีแลนด์มีลักษณะคล๎ายคลึงกับกฎหมายออสเตรเลียแล๎ว กลําวคือ พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนออสเตรเลีย ซึ่งกําหนดเหตุแหํงการเลือกปฎิบัติตํางๆ ไว๎ ในมิติของการจ๎างแรงงาน เชํน เชื้อชาติ 
สีผิว เพศ ศาสนา ความเห็นทางการเมือง ชาติกําเนิด หรือต๎นกําเนิดทางสังคม แตํก็มิได๎กําหนดให๎ “การสูบ
                                                           
619 Human Rights Act 1993, Section 21 
620 Human Rights Commission, Can an employer refuse to hire me if I smoke? 
https://www.hrc.co.nz/enquiries-and-complaints/faqs/smoking-and-human-rights/ 
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บุหรี่” เป็นเหตุแหํงการเลือกปฏิบัติ621 หากเปรียบเทียบกฎหมายออสเตรเลีย นิวซีแลนด์ กับกฎหมายไทย
ปัจจุบันจะเห็นได๎วํา แม๎ไทยไมํมีกฎหมายสิทธิมนุษยชนที่กําหนดหลักการห๎ามเลือกปฎิบัติไว๎เฉพาะดังเชํน
กฎหมายของสองประเทศดังกลําว แตํเหตุแหํงการสูบบุหรี่ก็ไมํได๎รับการคุ๎มครองในบริบทของการเลือก
ปฎิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนของนิวซีแลนด์และออสเตรเลีย ทําให๎ผลสุดท๎ายแล๎ว อาจกลําวได๎วํา ไทย 
ออสเตรเลีย และ นิวซีแลนด์ จัดอยูํในกลุํมเดียวกันกลําวคือ ไมํมีกฎหมายเฉพาะที่คุ๎มครองการปฎิบัติตํอ
บุคคลแตกตํางกันด๎วยเหตุแหํงการสูบบุหรี่ในมิติการจ๎างแรงงาน ซึ่งแตกตํางจากกฎหมายหลายมลรัฐใน
สหรัฐอเมริกาซ่ึงมีการระบุคุ๎มครองเหตุดังกลําวไว๎ในกฎหมาย  

อาจสรุปได๎วํา จากการศึกษากรณีการปฎิบัติตํอบุคคลหนึ่งแตกตํางจากบุคคลอ่ืนในมิติที่เกี่ยวข๎อง
กับการจ๎างแรงงาน ด๎วยเหตุแหํงการที่บุคคลนั้นสูบบุหรี่ ในมุมมองของกฎหมายสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการ
เลือกปฎิบัติ ทําให๎เห็นวํา การปฎิบัติที่แตกตํางด๎วยเหตุบางอยําง อาจไมํจัดอยูํในความหมายของการเลือก
ปฎิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศ ดังเชํนกรณี “การสูบบุหรี่” ซึ่งมิได๎ปรากฏในกฎหมาย
สิทธิมนุษยชนระหวํางประเทศฉบับตํางๆ โดยเฉพาะในกรอบของสหประชาชาติ นอกจากนี้ หากพิจารณา
กฎหมายภายในของตํางประเทศที่มีกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับการห๎ามเลือกปฎิบัติแล๎วพบวํา บางประเทศ
กําหนดคุ๎มครองให๎เหตุดังกลําวเป็นเหตุแหํงการเลือกปฎิบัติด๎วย เชํ น กฎหมายหลายมลรัฐของ
สหรัฐอเมริกา ในขณะที่บางประเทศ เชํน ออสเตรเลีย นิวซีแลนด์ และ ไทย มิได๎กําหนดคุ๎มครองให๎เหตุนี้
เป็นเหตุแหํงการเลือกปฎิบัติโดยเฉพาะ ดังนั้น การปฎิบัติที่แตกตํางด๎วยเหตุแหํงการสูบบุหรี่ เชํน การไมํรับ
บุคคลเข๎าทํางานด๎วยเหตุที่บุคคลนั้นสูบบุหรี่จึงไมํถือวําเป็นการเลือกปฎิบัติอันฝุาฝืนตํอกฎหมาย  

อยํางไรก็ตาม การนําเหตุ “พฤติกรรมการสูบบุหรี่” มาเป็นปัจจัยในการตัดสินใจเกี่ยวกับการจ๎าง
แรงงานนั้น อาจพิจารณาได๎สองแงํมุม กลําวคือ ในมุมมองของนายจ๎างนั้นอาจมีเหตุผลหลายประการ เชํน 
การสูบบุหรี่อาจทําให๎นายจ๎างต๎องมีต๎นทุนมากขึ้น โดยเฉพาะกรณีที่นายจ๎างขององค์กรนั้นจัดให๎มีสวัสดิการ
ด๎านการรักษาพยาบาลให๎กับลูกจ๎าง ดังนั้นลูกจ๎างที่สูบบุหรี่อาจมีแนวโน๎มที่จะมีปัญหาสุขภาพและสํงผลตํอ
ต๎นทุนของนายจ๎างรวมทั้งการเจ็บปุวยอาจกระทบตํอการทํางาน นอกจากนี้ การสูบบุหรี่อาจเกี่ยวข๎องและ
กระทบตํองานบางอยําง เชํน งานที่ต๎องติดตํอกับลูกค๎า โดยเฉพาะลูกค๎าบางรายที่ไมํสูบบุหรี่  ดังนั้น ในแงํนี้
จะเกี่ยวข๎องกับสิทธิของนายจ๎างในการคัดเลือกผู๎ที่จะมาทํางาน อยํางไรก็ตาม ในอีกแงํหนึ่งนั้น การนําเหตุ
ดังกลําวมากําหนดคุณสมบัติที่เกี่ยวข๎องกับงานโดยไมํคํานึงถึงลักษณะงานแตํละประเภทอาจเป็นการ
สะท๎อนทัศนคติแบบ “เหมารวม” ดังนั้น ผู๎วิจัยเห็นวํา หลักการพิจารณา “คุณสมบัติอันเป็นสาระสําคัญ
และเก่ียวเนื่องกับงาน” สามารถนํามาเป็นองค์ประกอบของกฎหมายเพ่ือการสร๎างความสมดุลระหวําง สิทธิ
ของนายจ๎างในการคัดเลือกผู๎ที่จะมาทํางาน กับ การคุ๎มครองผู๎ถูกเลือกปฎิบัติด๎วยเหตุแหํงการสูบบุหรี่  โดย
การพิจารณาเป็นกรณีไปวํา การสูบบุหรี่มีความสําคัญและอาจสํงผลกระทบตํอการทํางานในตําแหนํงงาน
นั้นหรือไมํ หากไมํมีผลกระทบหรือไมํมีความสัมพันธ์กัน ก็ไมํสามารถปฎิบัติตํอบุคคลแตกตํางกันด๎วยเหตุ
แหํงการสูบบุหรี่ 

                                                           
621 Australian Human Rights Commission Act 1986, Part I , article 3 (Interpretat 
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บทที่ 5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

5.1  สรุปผลการวิจัย  

จากผลการศึกษาวิจัยประเด็นต่างๆในบทที่ 4  อาจสังเคราะห์มาเป็นข้อสรุป เกี่ยวกับ ขอบเขต
ความหมายของการเลือกปฏิบัติในหัวข้อ 5.1.1   การเลือกปฏิบัติที่กฎหมายไทยปัจจุบันยังไม่ครอบคลุมถึง 
ในหัวข้อ 5.1.2    และ  รูปแบบการบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติ ในหัวข้อ 5.1.3 

 

5.1.1   ความหมายและขอบเขตของการเลือกปฏิบัติ  

ผลการวิจัยพบว่า การใช้ค า “เลือกปฏิบัติ”  สะท้อนถึงความหมายหลายนัย ในหลายบริบท  หาก
พิจารณาในกรอบของกฎหมายสิทธิมนุษยชนแล้ว จะเห็นได้ว่า ในหลายกรณีที่มีประเด็นว่ามีการเลือก
ปฏิบัตินั้น อาจไม่อยู่ในขอบเขตการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  นอกจากนี้ยังมีกรณีการเลือก
ปฏิบัติที่ทับซ้อนกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนอ่ืน  รวมทั้งยังมีกรณีการเลือกปฏิบัติในบริบทของกฎหมายอ่ืน   
ซึ่งอาจจ าแนกสรุปได้ 3 กรณีหลักดังนี้  

กรณีแรก  ผู้วิจัยจะได้สรุปการเลือกปฏิบัติที่อยู่ในขอบเขตและไม่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนในหัวข้อ 5.1.1.1  ซึ่งยังสามารถจ าแนกออกเป็น 5 กรณีย่อยคือ  (1)  การเลือกปฏิบัติใน
ขอบเขตของกฎหมายสิทธิมนุษยชนตามแนวค าพิพากษาศาลปกครองและตามความเห็นคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติ    (2) การปฏิบัติที่แตกต่างกัน อันไม่อยู่ในขอบเขตกฎหมายสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการ
ห้ามเลือกปฏิบัติ : กรณีจากค าร้องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ  (3) การปฏิบัติที่แตกต่างกัน 
อันไม่อยู่ในขอบเขตกฎหมายสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติ : กรณีจากค าพิพากษาศาล
รัฐธรรมนูญ  (4) การปฏิบัติที่แตกต่างกัน อันไม่อยู่ในขอบเขตกฎหมายสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการห้ามเลือก
ปฏิบัติ : กรณคี าวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ คณะกรรมการกฤษฎีกา   (5) การปฏิบัติที่แตกต่าง
กัน อันไม่อยู่ในขอบเขตกฎหมายสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติ : กรณีข้อเท็จจริงจากการรับ
ฟังความคิดเห็น / สัมภาษณ์/ ประชุมกลุ่มย่อย  
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กรณีที่สอง ผู้วิจัยจะได้สรุปกรณีที่มีความคาบเกี่ยวระหว่างการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนอ่ืน ในหัวข้อ 5.1.1.2  ซึ่งอาจจ าแนกได้เป็น 4 กรณีย่อย คือ (1). 
กรณีที่อาจคาบเกี่ยวระหว่างการเลือกปฏิบัติกับการละเมิดสิทธิส่วนบุคคลหรือสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว  
(2). กรณีท่ีอาจคาบเกี่ยวระหว่างการเลือกปฏิบัติกับการละเมิดเสรีภาพในทางศาสนา   (3) กรณีที่อาจคาบ
เกี่ยวระหว่างการเลือกปฏิบัติและการละเมิดสิทธิเสรีภาพทางการศึกษา  (4) กรณีที่อาจคาบเกี่ยวระหว่าง
การเลือกปฏิบัติและการละเมิดสิทธิของบุคคลในกระบวนการยุติธรรม   

กรณีที่สาม ผู้วิจัยจะได้สรุปกรณี “การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม” ในบริบทของกฎหมายปกครอง  
ในหัวข้อ5.1.1.3   ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่ามีความหมาย ขอบเขต และอยู่บนพ้ืนฐานหลักการแนวคิดเฉพาะของ
กฎหมายปกครองที่แตกต่างจากกฎหมายสิทธิมนุษยชน   

 

 5.1.1.1  กรณีการปฏิบัติที่อยู่ในขอบเขตและไม่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายสิทธิมนุษยชน  

ในหัวข้อนี้ จะได้สรุปการเลือกปฏิบัติที่อยู่ในขอบเขตและไม่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายสิทธิ
มนุษยชน ซึ่งยังสามารถจ าแนกออกเป็น 5 กรณีย่อยดังต่อไปนี้   

(1)  การเลือกปฏิบัติในขอบเขตของกฎหมายสิทธิมนุษยชน  

เมื่อพิจารณาข้อเท็จจริงที่มีการกล่าวอ้างว่าเกิดการ “เลือกปฏิบัติ” ตามขอบเขตองค์ประกอบของ
กฎหมายสิทธิมนุษยชน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ”1แล้วพบว่ามีกรณีที่จัดอยู่ในขอบเขต
การเลือกปฏิบัติดังกล่าว  ทั้งในส่วนของกรณีค าร้องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติและค า
พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญ 

    ในกรณีของค าร้องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พบว่ามีหลายกรณีที่เกี่ยวข้องกับ 
เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ และเข้าองค์ประกอบของการเลือกปฏิบัติในกรอบกฎหมายสิทธิมนุษยชน เช่น  
กรณีการสาบานตนก่อนเบิกความตามข้อความในแบบพิมพ์ของศาลซึ่งก าหนดไว้แตกต่างกัน โดยบาง
ศาสนามีการให้อ้างถึงครอบครัวด้วย (รายงานผลการพิจารณาที่ 647/2555)  ระเบียบคณะกรรมการปฎิ
รูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม ก าหนดว่าผู้ที่มีสิทธิเข้าท าประโยชน์ในที่ดิน ส.ป.ก. จะต้องเป็น “ผู้มีร่างกาย
สมบูรณ์” (รายงานผลการพิจารณาที่ 2/2555)  ระเบียบกองทัพบกว่าด้วยดุริยางค์ทหารบก พ.ศ.2553 
ตามผนวกข้อ 3 เกี่ยวกับบัญชีโรคหรือความผิดปกติหรือความพิการซึ่งขัดต่อการเป็นนักเรียนดุริยางค์
ทหารบก ซึ่งระบุว่า “แผลเป็นหรือปานที่หน้ามีเนื้อที่ตั้งแต่1.5ตารางนิ้วขึ้นไป หรือมีความยาวมากจนดู
หน้าเกลียด” คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเห็นว่า เป็นระเบียบที่อาจท าให้เกิดการเลือกปฏิบัติที่ไม่
เป็นธรรม (รายงานผลพิจารณาที่ 194/2557)  เป็นต้น  
                                                           
1เหตุแห่งการเลือกปฎิบัติตามตราสารระหว่างประเทศ เช่น ICCPR ครอบคลุม “เช้ือชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความ
คิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดเห็นอื่นใด ชาติหรือสังคมดั้งเดิม ทรัพย์สิน ก าเนิด หรือสถานะอ่ืน”  
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ส าหรับคดีของศาลรัฐธรรมนูญพบว่า มีหลายคดีที่เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติและจัดอยู่
ในกลุ่มของการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน เช่น คดีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า “...ประมวล
รัษฎากร มาตรา 57 ตรี ที่บัญญัติให้สามีและภริยาที่อยู่ร่วมกันตลอดปีภาษีที่ล่วงมาแล้ว  ต้องถือเอาเงินได้
พึงประเมินของภริยาเป็นเงินได้ของสามี และให้สามีมีหน้าที่และความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษี  
ประกอบกับ มาตรา 57 เบญจ บัญญัติให้แต่เฉพาะภริยาที่มีเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40 (1) สามารถ
แยกยื่นรายการและเสียภาษีต่างหากจากสามี...จึงถือว่าเป็นการไม่ส่งเสริมความเสมอภาคของชายและหญิง 
และยังเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องสถานะของบุคคล
ภายหลังจากการสมรสตามที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 17/2555) 
นอกจากนี้ยังพบคดีที่ศาลตัดสินว่า พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) ในส่วนที่บัญญัติให้ผู้สมัครสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุ เป็นข้าราชการตุลาการต้องมี
คุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามว่า “มีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมที่จะเป็น ข้าราชการตุลากา นั้นเป็น
การเลือกปฏิบัติต่อบุคคลโดยไม่เป็นธรรมเพราะ เหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องความพิการ ตามรัฐธรรมนูญ 
(ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 15/2555) 

จะเห็นได้ว่ากรณีดังกล่าวจัดอยู่ในขอบเขตของการเลือกปฏิบัติและได้รับการพิจารณาในขอบเขตนี้
อย่างสอดคล้องกับหลักการห้ามเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  

(2) การปฏิบัติที่แตกต่างกัน อันไม่อยู่ในขอบเขตกฎหมายสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการห้ามเลือก
ปฏิบัติ : กรณีจากค าร้องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ   

ผลการวิจัยพบว่า ค าร้องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ หลายกรณีผู้ร้องอ้างว่า “ถูก
เลือกปฏิบัติ”  แต่หากพิจารณาในกรอบความหมายและขอบเขตของกฎหมายสิทธิมนุษยชนแล้ว กรณี
เหล่านั้นไม่จัดอยู่ในขอบเขตของการเลือกปฏิบัติ  ดังเช่นค าร้องต่อไปนี้  

-ผู้ร้องอ้างว่าไม่ได้รับความเป็นธรรมจากการปฏิบัติของโรงเรียนแห่งหนึ่ง กรณีบุตรสาวถูกเพ่ือน
ชายล่วงละเมิดทางเพศในโรงเรียนและแจ้งความแล้วแต่คดีไม่มีความคืบหน้า   (ค าร้องที่ 476/2556) 
กรณีนี้จะเห็นได้ว่า เป็นกรณีที่ผู้ร้องเห็นว่าตนไม่ได้รับความเป็นธรรม แต่ไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่าการปฏิบัติ
ที่พิพาทเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ  อย่างไรก็ตาม กรณีนี้บุตรสาวผู้ร้องเป็นผู้พิการ หากมี
ข้อเท็จจริงว่าการท่ีคดีไม่คืบหน้านั้นสืบเนื่องมาจากสาเหตุความพิการ ก็อาจเข้าเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติได้     
กรณีลักษณะนี้คล้ายคลึงกับกรณีผู้ร้องอ้างว่ามีการบังคับใช้กฎหมายอย่างไม่เท่าเทียมกัน เช่น พนักงาน
สอบสวนแจ้งข้อหาเฉพาะผู้ร้องแต่ไม่แจ้งข้อหาคู่กรณีในการทะเลาะวิวาท (ค าร้องที่ 74/2555) ซึ่งไม่มี
ข้อเท็จจริงว่ากรณีดังกล่าวเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติอย่างไร  

-กรณี ผู้ ร้องร้องเรียนว่าข้าราชการส่วนท้องถิ่นที่ ได้รับเงินเดือน การขอพระราชทาน
เครื่องราชอิสริยาภรณ์ไม่เท่าเทียมและไม่เสมอภาคกับข้าราชการส่วนท้องถิ่นบางต าแหน่งและข้าราชการ
ประเภทอ่ืน  กรณีนี้จะเห็นได้ว่า เป็นการเปรียบเทียบกันระหว่าง ข้าราชการท้องถิ่น ข้าราชการประเภทอ่ืน  
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แม้จะมีความแตกต่างกันแต่ก็ไม่เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนฯ เห็นว่ายังไม่มีการละเลยหรือละเมิดสิทธิมนุษยชน หรือการเลือกปฏิบัติโดย
ไม่เป็นธรรมแต่อย่างใด  (ค าร้องท่ี 459/2556,รายงานผลพิจารณาที ่433/2557)  ทั้งนี้อาจพิจารณา
ต่อไปว่าจัดอยู่ในการปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมตามกฎหมายปกครองหรือไม่ 

-กรณีผู้ร้องอ้างว่า โรงเรียนไม่ออกเอกสารแสดงการจบหลักสูตรส าหรับนักเรียนที่ยังค้างค่าบ ารุง
การศึกษา (ค าร้องที่229/2555)  กรณีนี้อาจพิจารณาได้ว่าเป็นการปฏิบัติแตกต่างกันระหว่างนักเรียนที่
ผ่านเกณฑ์มีสิทธิจบการศึกษา ด้วยเหตุที่บางคนยังค้างค่าบ ารุง อย่างไรก็ตาม เหตุ “ค้างช าระค่าบ ารุง” ไม่
เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน นอกจากนี้ยังอาจพิจารณาได้ว่า นักเรียนที่
มีสิทธิจบการศึกษาที่จ่ายค่าบ ารุงครบ กับ นักเรียนที่มีสิทธิจบการศึกษาที่จ่ายค่าบ ารุงไม่ครบ เป็นบุคคล
สองกลุ่มที่แตกต่างกัน จึงอาจได้รับการปฏิบัติที่แตกต่างกันได้   อย่างไรก็ตาม หากมีข้อเท็จจริงว่า การไม่
ออกเอกสารจบหลักสูตรให้กับนักเรียนบางคนมีความเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติเช่น ไม่ออก
เอกสารให้กับนักเรียนบางศาสนา เช่นนี้อาจเป็นการเลือกปฏิบัติได้  

-กรณีผู้ร้องร้องว่าถูกทางโรงเรียนเรียกเก็บเงินค่าเทอม คนละ 27,000 บาท หากไม่จ่ายทาง
โรงเรียนให้ลาออก หรือจะคัดชื่อออกจากโรงเรียน    ซึ่งผู้ร้องอ้างว่าไม่เป็นไปตามกฎหมายที่มีสิทธิเรียนฟรี 
12 ปี คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเห็นว่า กรณีนี้เป็นโรงเรียนทางเลือกที่มีการสอนตามหลักสูตร
บูรณาการ แตกต่างจากโรงเรียนที่สังกัดภายใต้การก ากับดูแลของคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน   
และมีสิทธิเรียกเก็บค่าธรรมเนียมตามกฎหมายที่เกี่ยวข้อง  จึงไม่ปรากฏว่ามีการละเมิดสิทธิมนุษยชน
(รายงานผลการพิจารณาที่ 1079/2558) กรณีนี้จะเห็นได้ว่า การเรียกเก็บค่าธรรมเนียมพิเศษมิได้
เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ นอกจากนี้ยังอาจพิจารณาได้ว่า โรงเรียนดังกล่าวเรียกเก็บ
ค่าธรรมเนียมนั้นกับนักเรียนทุกคนจึงไม่เป็นการเลือกปฏิบัติ    แต่มีประเด็นน่าพิจารณาว่าว่าหากน า
หลักการเลือกปฏิบัติโดยอ้อมมาพิจารณาถึงผลกระทบ (Effect) แล้วจะมีนักเรียนบางคนที่อยู่ในกลุ่ม
เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติไม่สามารถเข้าเรียนได้หรือไม่   อย่างไรก็ตามเมื่อเปรียบเทียบกับ
โรงเรียนอ่ืนจะเห็นได้ว่า โรงเรียนในกรณีนี้มีลักษณะแตกต่างจากโรงเรียนอื่นที่ไม่เก็บค่าธรรมเนียม   

-การทีบุ่คคลบางกลุ่มเสียสิทธิบางอย่าง เมื่อเปรียบเทียบกับบุคคลอีกกลุ่มหนึ่ง  เพราะไม่ปฏิบัติ
ตามหลักเกณฑ์หรือเง่ือนไขส าหรับการได้สิทธินั้น  หากหลักเกณฑ์หรือเงื่อนไขดังกล่าวไม่มีข้อเท็จจริงว่า
เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติแล้วก็ไม่ใช่การเลือกปฏิบัติ  เช่น กรณีผู้ร้องอ้างว่าถูกตัดสิทธิไม่ให้เข้า
ร่วมสอบคัดเลือกบุคคลเข้าเรียนในคณะแพทย์ศาสตร์เนื่องจากขาดเอกสารประกอบการสอบ เช่น ส่งรูป
ถ่ายไม่ครบตามจ านวนที่ก าหนดในประกาศสอบ จะเห็นได้ว่า เมื่อผู้ร้องมิได้ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ วิธีการ
และเงื่อนไขดังกล่าว การที่ผู้ร้องถูกตัดสิทธิเข้าสอบจึงมิใช่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม  (ค าร้องที่ 
625/2553 และ 631-635/2553,รายงานผลการพิจารณาที่ 357-362/2558) 
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-การอ้างว่าไม่ได้รับการเยียวยาความเสียหายจากบริการสาธารณะของรัฐ   เนื่องจากส านักงาน
คณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐานมีมติไม่จ่ายเงินชดเชยความเสียหายจากกรณีไฟไหม้โรงเรียนและเด็ก
เสียชีวิตให้กับครอบครัวผู้ร้องทั้งสาม  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเห็นว่า โรงเรียนมีหน้าที่ตาม
หลัก “Duty of Care”  แม้บุคลากรของโรงเรียนจะไม่ต้องรับผิดต่อส่วนตัว แต่เนื่องจากการจัดการศึกษา
เป็นการบริการสาธารณะอันเป็นหน้าที่ของรัฐ ดังนั้นกระทรวงศึกษาธิการยังคงต้องรับผิดชดใช้เยียวยา
ค่าเสียหายตามหลัก Duty of Care โดยไม่ต้องพิสูจน์ว่าเจ้าหน้าที่กระกระท าผิดหรือไม่ (รายงานผลการ
พิจารณา ที่ 632/2558)  อย่างไรก็ตามกรณีนี้ไม่ปรากฏว่าการไม่จ่ายเงินชดเชยความเสียหายดังกล่าวมี
สาเหตุสัมพันธ์กับ เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนหรือไม่  แต่มีข้อสังเกตว่า กรณี
ข้อเท็จจริงลักษณะนี้ กล่าวคือ การไม่เยียวยาความเสียหายอันเกิดจากเหตุใดๆ  มักจะมีการกล่าวอ้างว่า
การไม่เยียวยานั้นเป็นการ “เลือกปฏิบัติ” ซึ่งในทางกฎหมายสิทธิมนุษยชนอาจไม่ใช่การเลือกปฏิบัติ  

-ค าร้องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ  ผู้ร้องเป็นกลุ่มผู้ปกครองของนักเรียนโรงเรียน
แห่งหนึ่ง ที่เรียกร้องสิทธิกลับเข้าศึกษาต่อโรงเรียนเดิมจ านวน 36 คน หลังจากที่มีปัญหาภายในโรงเรียน
เพราะเหตุนักเรียนกลุ่มดังกล่าวเรียกร้องสิทธิในการศึกษาต่อที่โรงเรียนเดิม และโรงเรียนผู้ถูกร้องได้รับ
นักเรียนกลุ่มดังกล่าวเข้าศึกษาต่อ แต่เข้าเพียง 1 สัปดาห์ นักเรียนกลุ่มดังกล่าวได้รับแรงกดดันและ
พฤติกรรมไม่เหมาะสมจากเพ่ือนนักเรียน อีกทั้งหนังสือเรียนที่ได้รับและกระบวนการเรียนการสอนก็
แตกต่างจากนักเรียนภาคปกติ อย่างไรก็ตามกรณีนี้คณะอนุกรรมการฯ ได้มีการประสานกับฝ่ายที่เกี่ยวข้อง
และได้รับการแก้ไขปัญหาแล้ว คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจึงยุติเรื่อง (ค าร้องที่ 282/2555)  
กรณีนี้แม้จะพิจารณาว่านักเรียนกลุ่มที่เรียกร้องสิทธิได้รับการปฏิบัติแตกต่างจากนักเรียนกลุ่มอ่ืน  และอาจ
พิจารณาว่าไม่มีเหตุผลสมควรหรืออาจมองว่าไม่เป็นธรรม  แต่เหตุดังกล่าวก็ไม่เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการ
เลือกปฏิบัติตามนัยกฎหมายสิทธิมนุษยชน  

-กรณีอ้างว่าเด็กถูกเลือกปฏิบัติจากการปฏิบัติของโรงเรียนด้วยเหตุ “ความประพฤติ” 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเห็นว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อเด็ก (รายงานผลการ
พิจารณาที่ 865/2555 ) จะเห็นได้ว่ากรณีนี้เป็นการพิจารณาในขอบเขตที่กว้างกว่าเหตุแห่งการเลือก
ปฏิบัติ เนื่องจากเก่ียวข้องกับกฎหมายเฉพาะคือพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก 

-กรณีท่ีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเห็นว่า นโยบายยุบ ควบรวม โรงเรียนเป็นนโยบายที่
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพในการศึกษาของเด็กนักเรียน  (รายงานผลพิจารณาที่ 477-478/2557)  กรณี
นี้จะเห็นได้ว่า “ขนาด” ของโรงเรียน มิได้เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน
แต่อย่างใด  แต่หากปรากฏข้อเท็จจริงว่า เหตุด้าน “ขนาด” ของโรงเรียนที่ถูกยุบหรือควบรวมนั้น มีความ
เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ เช่น เชื้อชาติ ศาสนา ก็อาจเป็นการเลือกปฏิบัติในกรอบกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนได้  
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จะเห็นได้ว่า กรณีเหล่านี้เป็นการปฏิบัติที่แตกต่างกันอันมีขอบเขตที่แตกต่างจากการเลือกปฏิบัติ
ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน แต่ผู้ร้องมีมุมมองว่าเป็นการ “เลือกปฏิบัติ” นอกจากนี้ในหลายกรณีจะเห็นได้
ว่า แม้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเห็นว่าไม่เป็นการเลือกปฏิบัติ แต่มิได้ให้เหตุผลชัดเจนลงไปว่า กรณี
เหล่านั้น ไม่เก่ียวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ หรืออาจไม่อยู่ในขอบเขตการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุอ่ืน เช่น 
เป็นกรณีที่เกี่ยวกับขอบแห่งการใช้ดุลพินิจ หรือ เป็นกรณีที่เกี่ยวข้องกับการชั่งน้ าหนักกับผลประโยชน์อ่ืน  
เป็นต้น  

(3) การปฏิบัติที่แตกต่างกัน อันไม่อยูใ่นขอบเขตกฎหมายสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการห้ามเลือก
ปฏิบัติ : กรณีจากค าพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญ  

จากผลการศึกษาค าพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญพบว่า มีหลายคดีที่มีประเด็นอ้างว่ากฎหมายที่พิพาท
เป็นการเลือกปฏิบัติอันขัดต่อรัฐธรรมนูญ  (เช่น ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 3/2546 ,10/2549 , 
11/2550, 1/2551,31/2555)  อย่างไรก็ตามเมื่อวิเคราะห์กฎหมายดังกล่าวแล้วจะเห็นได้ว่า มิได้มีลักษณะ
เป็นการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ     แตเ่ป็นกรณีทีผู่้ร้องอ้างว่ากฎหมายมีลักษณะเป็นการ
เลือกปฏิบัติด้วยเหตุที่กว้างกว่าเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  อย่างไรก็ตามแม้ศาล
ตัดสินว่าไม่เป็นการเลือกปฏิบัติแต่ก็มไิดใ้ห้เหตุผลในการวินิจฉัยชัดเจนลงไปว่ากรณีเช่นนี้ไม่เก่ียวข้องกับ 
“เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ”  โดยศาลให้เหตุผลว่ากฎหมายดังกล่าวมีผลใช้บังคับกับทุกคนเท่าเทียมกัน ซึ่ง
เป็นเหตุผลอันสอดคล้องกับหลักการเลือกปฏิบัติโดยตรง 

นอกจากนี้ ในอีกหลายคดีนั้นอาจพิจารณาได้ว่ามีประเด็น เกี่ยวข้องกับองค์ประกอบอ่ืนของ
กฎหมายสิทธิมนุษยชนที่ท าให้กรณีนั้นไม่เป็นการเลือกปฏิบัติ เช่น ขอบเขตแห่งการใช้ดุลพินิจ (Margin of 
Appreciation)   การชั่งน้ าหนักระหว่างประโยชน์อื่นที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง เป็นต้น อย่างไรก็ตาม ศาลมิได้
ให้เหตุผลว่าเกี่ยวข้องกับองค์ประกอบดังกล่าว    เช่น กรณีการเปรียบเทียบระหว่างการเรียกดอกเบี้ยของ
สถาบันการเงิน และ องค์กรหรือบุคคลอ่ืนที่มิใช่สถาบันการเงิน  ซึ่งไม่เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ  
คดีนี้แม้ศาลจะตัดสินว่าไม่เป็นการเลือกปฏิบัติแต่ให้เหตุผลว่า   “..เป็นไปตามพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงิน
ใหกูยืมของสถาบันการเงินฯ และพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุนธุรกิจ หลักทรัพยและธุรกิจ
เครดิตฟองซิเอรฯ”  (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 5/2542)  แต่ในอีกแง่หนึ่งอาจพิจารณาได้ว่า กรณีนี้ยัง
เกี่ยวข้องกับการชั่งน้ าหนักระหว่างประโยชน์อ่ืนที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองอันเป็นองค์ประกอบอีกประการหนึ่ง
ที่ท าให้ไม่เป็นการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน   หรือในคดีที่ผู้ร้องอ้างว่า ประมวลรัษฏากร 
มาตรา 121 ให้สิทธิและยกเว้นแก่โจทก์ซึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐ ไม่ต้องปิดอากรแสตมป์ในหนังสือมอบ
อ านาจ แต่ในขณะเดียวกันฝ่ายผู้ร้องต้องปิดอากรแสตมป์ ก่อให้เกิดความไม่เท่าเทียมกันในกฎหมาย ศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า ประมวลรัษฎากร มาตรา 121 มีวัตถุประสงค์ที่จะเก็บจากประชาชนที่จะ
ได้รับบริการจากรัฐ ไม่ได้มีวัตถุประสงค์ที่จะเก็บจากรัฐเอง จึงชอบด้วยวัตถุประสงค์ของกฎหมายดังกล่าว
แล้ว ไม่ได้เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลทั่วไป (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  41/2547) 
หรือในกรณีที่มีการอ้างว่า พระราชบัญญัติภาษีโรงเรียนและที่ดิน พ.ศ. 2475 มาตรา 45 ขัดหรือแย้งกับ
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รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และ 30 เนื่องจากบัญญัติให้ผู้รับโอนต้องรับผิดในฐานะลูกหนี้ร่วมกับผู้โอนในภาษีที่
ค้างช าระ “ไม่ว่าจะรับโอนมาด้วยเหตุใดๆ”   ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า กฎหมายดังกล่าวตราขึ้นเพ่ือให้รัฐโดย
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหารายได้จากการจัดเก็บภาษีอันเป็นกิจการเพ่ือสาธารณะประโยชน์ กฎหมาย
ดังกล่าวจึงเป็นบทกฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญก าหนดและเท่าที่จ าเป็น ไม่กระทบกระเทือน
สาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปมิได้มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่ง
หรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ใช้กับบุคคลโดยเสมอกันและให้ความคุ้มครองแก่บุคคลอย่างเท่า
เทียมกันไม่มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล... (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 41/2548)  จะเห็น
ได้ว่า กรณีเหล่านี้เกี่ยวข้องกับการน าผลประโยชน์ของรัฐมาชั่งน้ าหนักประกอบด้วย อันเป็นอีกเหตุหนึ่งซึ่ง
ท าให้ข้อเท็จจริงลักษณะนี้แม้มีการปฏิบัติที่แตกต่างกันแต่ไม่จัดว่าเป็นการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิ
มนุษยชน  

อาจสรุปได้ว่า ในบริบทของศาลรัฐธรรมนูญนั้น  หลายคดีมีการกล่าวอ้างว่าเกิดการเลือกปฏิบัติใน
ขอบเขตที่กว้างกว่าการเลือกปฏิบัติตามนัยกฎหมายสิทธิมนุษยชน  แต่แม้ศาลจะตัดสินว่าไม่เป็นการเลือก
ปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ  ในหลายคดีก็มิได้ให้เหตุผลในการวินิจฉัยชัดเจนลงไปว่ากรณีเช่นนี้ไม่เกี่ยวข้องกับ 
“เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ”  อย่างไรก็ตามจากค าพิพากษาหลายคดีก็ชี้ให้เห็นว่าศาลน าองค์ประกอบอ่ืน
ของการวินิจฉัยการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนมาปรับใช้ เช่น การชั่งน้ าหนักระหว่างประโยชน์
อ่ืนที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง เป็นต้น 
 

(4) การปฏิบัติที่แตกต่างกัน อันไม่อยู่ในขอบเขตกฎหมายสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการห้ามเลือก
ปฏิบัติ : กรณีค าวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ คณะกรรมการกฤษฎีกา    

ก่อนที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครอง  มีค าร้องต่อคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ คณะกรรมการ
กฤษฎีกาซึ่งเกี่ยวข้องกับการกล่าวอ้างว่ามีการ “เลือกปฏิบัติ”  เช่น กรณีหลักเกณฑ์การรับนักเรียนที่
ก าหนดคุณสมบัติบางประการ  คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์เห็นว่า  หลักเกณฑ์การคัดเลือกนักเรียนของ
โรงเรียน ส. ที่พิจารณารับบุตรของผู้ปกครองที่สนับสนุนช่วยเหลือกิจการโรงเรียน หรือ เป็นบุตรหลาน
อาจารย์ในโรงเรียน หรือ เด็กที่ผู้ผากให้การสนับสนุนโรงเรียน ฯลฯ  “เป็นหลักเกณฑ์ที่ให้ความได้เปรียบ
แก่บุคคลบางกลุ่ม ....เป็นการเปิดโอกาสให้โรงเรียนใช้ดุลพินิจได้ตามอ าเภอใจ อันเป็นการเลือกปฏิบัติให้
เป็นคุณแก่บุคคลบางกลุ่มเท่านั้น จึงไม่เป็นธรรมต่อนักเรียนที่สมัครสอบคัดเลือกเข้าเรียนในโรงเรียนโดย
ทั่วหน้ากัน อันเป็นการขัดต่อหลักความเสมอภาคของบุคคลที่จะเข้ารับการศึกษาในโรงเรียนของรัฐ” (ค า
วินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ที่ 25/2543)   หากพิจารณาในกรอบกฎหมายสิทธิมนุษยชนจะ
เห็นได้ว่า เหตุแห่งการปฏิบัติที่แตกต่างดังกล่าว ไม่มีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ เช่น 
เชื้อชาติ สีผิว เพศ ศาสนา ฯลฯ      แต่หากมีข้อเท็จจริงว่า การคัดเลือกเฉพาะนักเรียนที่ผู้ปกครองหรือผู้
ฝากให้การ “สนับสนุน” โรงเรียน โดยมีการบริจาคทรัพย์สิน อาจเกี่ยวข้องกับการปฏิบัติแตกต่างกันด้วย
เหตุ “ฐานะทางเศรษฐกิจ”  หรือในกรณีการคัดเลือกนักเรียนที่สืบเชื้อสายจากอาจารย์ในโรงเรียน อาจ
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เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติแตกต่างกันด้วยเหตุ “บรรพบุรุษ”   นอกจากนี้ คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์เห็น
ว่า กรณีที่การเคหะแห่งชาติผ่อนผันเฉพาะผู้เช่าซื้อบางรายนั้นไม่มีเหตุผลอันสมควร ซึ่งถือได้ว่าเป็นการ
เลือกปฏิบัติต่อผู้ร้องทุกข์ที่ไม่เท่าเทียมกันกับรายอ่ืน  (ค าวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ที่ 
13/2540)  กรณีนี้จะเห็นได้ว่า เป็นกรณีการเลือกปฏิบัติในความหมายที่แตกต่างและกว้างกว่าการเลือก
ปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน อย่างไรก็ตามหากมีข้อเท็จจริงปรากฏว่า การผ่อนผันแก่ผู้เช่าซื้อบางราย
นั้นเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ เช่น เชื้อชาติ เพศ ศาสนา ฯลฯ ดังนี้อาจจัดเป็นการเลือกปฏิบัติ
ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนได้ 

อาจสรุปได้ว่า  ค าวินิจฉัยดังกล่าวมีขอบเขตที่กว้างกว่าเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิ
มนุษยชน ซึ่งสะท้อนแนวคิดการพิจารณา “การเลือกปฏิบัติ” บนพ้ืนฐานของกฎหมายปกครองดังจะพบได้
จากแนววินิจฉัยของศาลปกครองที่จะได้จ าแนกสรุปต่อไป  

 
(5) การปฏิบัติที่แตกต่างกัน อันไม่อยู่ในขอบเขตกฎหมายสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการห้ามเลือก

ปฏิบัติ : กรณีข้อเท็จจริงจากการรับฟังความคิดเห็น / สัมภาษณ์/ ประชุมกลุ่มย่อย  

จากการสัมภาษณ์ รับฟังความเห็น ประชุมกลุ่มย่อย  พบว่ามีหลายกรณีที่บุคคลเห็นว่าตนได้รับ
การปฏิบัติที่แตกต่างกันกับบุคคลอ่ืน ก็จะอ้างว่า “ถูกเลือกปฏิบัติ”   รวมไปถึงในขอบเขตที่กว้างกว่านั้น 
กล่าวคือแม้แต่ในกรณีที่บุคคลเห็นว่าตน “ไมได้รับความเป็นธรรม” ก็มักมีการอ้างว่า “ถูกเลือกปฏิบัติ” ไป
ด้วย      อย่างไรก็ตาม การกล่าวอ้างดังกล่าว หากพิจารณาในกรอบของกฎหมายสิทธิมนุษยชนแล้ว อาจ
ไม่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายสิทธิมนุษยชน   เช่น  

 -การที่ธนาคารแห่งหนึ่งให้อัตราดอกเบี้ยเงินฝากส าหรับบัญชีที่เปิดทางระบบอิเล็กทรอนิกส์สูงกว่า 
บัญชีที่เปิดตามระบบปกติ  ผู้ให้ข้อมูลเห็นว่าเป็นการเลือกปฏิบัติส าหรับบุคคลที่ไม่ใช้อินเทอร์เน็ตแบงค์กิ้ง    
กรณีนี้จะเห็นได้ว่า เหตุแห่งการปฏิบัติที่แตกต่างกันสืบเนื่องจากการตัดสินใจใช้หรือไม่ใช้ช่องทาง
อิเล็กทรอนิกส์  มิได้เก่ียวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  เช่น เชื้อชาติ ศาสนา 
เพศ ฯลฯ    

ข้อสังเกต:  หากมีข้อเท็จจริงว่า การที่บุคคลไม่สามารถใช้อินเทอร์เน็ตแบงค์กิ้งสืบเนื่องจากความ
แตกต่างด้าน “สถานะทางเศรษฐกิจ”  ก็อาจมีความเก่ียวพันกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ 

 -การกระท าบางอย่างมีลักษณะเหมือนกันแต่มีกฎหมายลงโทษแตกต่างกัน เช่น  การหมิ่นประมาท
ผู้อื่นด้วยเนื้อหาเช่นเดียวกัน  หากกระท าผ่านระบบคอมพิวเตอร์จะได้รับโทษหนักกว่าและยอมความไม่ได้   
กรณีนี้ แม้จะพิจารณาว่ากฎหมายลงโทษการกระท า “เหมือนกัน”  แตกต่างกัน  แต่ก็มิได้เกี่ยวข้องกับเหตุ
แห่งการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  เช่น เชื้อชาติ ศาสนา เพศ ฯลฯ    

 ข้อสังเกต: การกระท าที่มี่ลักษณะเชิงเนื้อหาเช่นเดียวกัน เช่น นาย ก  ใส่ความนางสาว ข ว่าเป็น
โสเภณี ซึ่งเป็นความเท็จ ท าให้นางสาว ข เสื่อมเสียชื่อเสียง    หากนาย ก  กล่าวด้วยวาจาต่อบุคคลที่สาม
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ด้วยเนื้อหาดังกล่าว  ก็จะเข้าองค์ประกอบกฎหมายอาญาฐานหมิ่นประมาท  ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน
หนึ่งปี หรือ ปรับไม่เกินสองหมื่นบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ (กฎหมายอาญามาตรา 326)   แต่หากนาย ก 
เผยแพร่ข้อมูลเนื้อหาเช่นเดียวกันทางระบบคอมพิวเตอร์  จะเข้าองค์ประกอบมาตรา 14 ซึ่งมีโทษจ าคุกไม่
เกินห้าปีหรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ   จะเห็นได้ว่า “เนื้อหา” เช่นเดียวกันแต่กฎหมาย
สองฉบับก าหนดโทษต่างกัน    อย่างไรก็ตาม ในประเด็นนี้อาจพิจารณาได้ว่า  ข้อเท็จจริงทั้งสองกรณี 
“ต่างกัน” เนื่องจาก “ช่องทาง” การเผยแพร่ข้อมูลแตกต่างกัน  โดยการเผยแพร่ทางระบบคอมพิวเตอร์
อาจส่งผลให้สาธารณชนรับรู้ได้   แต่กระนั้นก็ตาม   หากเปรียบเทียบระหว่างการเผยแพร่ที่ส่งผลต่อ
สาธารณะด้วยกัน  ก็ยังคงเห็นได้ว่าโทษที่ได้รับรุนแรงต่างกัน  เช่น  ในกรณีนาย  ก เผยแพร่ข้อมูลดังกล่าว
ทางสื่อสาธารณะที่มิใช่ระบบคอมพิวเตอร์ เช่น  กล่าวทางโทรทัศน์ หนังสือพิมพ์  ซึ่งตกอยู่ภายใต้
องค์ประกอบความผิดฐานหมิ่นประมาทด้วยการโฆษณา มีโทษจ าคุกไม่เกินสองปีและปรับไม่เกินสองแสน
บาท (กฎหมายอาญามาตรา 328)    เมื่อเปรียบเทียบแล้วก็ยังมีโทษจ าคุกน้อยกว่าการเผยแพร่เนื้อหา
ข้อมูลเช่นเดียวกันทางระบบคอมพิวเตอร์ กล่าวคือมีโทษจ าคุกไม่เกินห้าปีหรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาทหรือ
ทั้งจ าทั้งปรับ   ข้อแตกต่างประการส าคัญคือ การหมิ่นประมาทโดยการโฆษณายังสามารถยอมความได้ แต่
ตามพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ไม่สามารถยอมความได้)2  

 -การที่ลูกจ้างที่ไม่ใช้โปรแกรมประยุกต์ไลน์ (LINE application) ในการสื่อสาร ไม่เข้ากลุ่มกับ
นายจ้าง ท าให้ถูกเลือกปฏิบัติในการก้าวหน้า ได้รับการปฏิบัติอันเป็นที่พึงพอใจน้อยกว่าลูกจ้างอ่ืนที่เข้า
กลุ่ม    กรณีนี้ จะเห็นได้ว่า เหตุที่เกี่ยวกับการใช้หรือไม่ใช้เทคโนโลยีการสื่อสาร  มิได้เกี่ยวข้องกับเหตุแห่ง
การเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  เช่น เชื้อชาติ ศาสนา เพศ ฯลฯ     

ข้อสังเกต : มีข้อที่น่าพิจารณาว่า กฎข้อบังคับในการท างานที่ให้ลูกจ้างทุกคนใช้โปรแกรมการ
สื่อสารชนิดใดชนิดหนึ่งในการท างานนั้น เป็นการใช้บังคับกับลูกจ้างเท่าเทียมกันทุกคน  จึงไม่เป็นการเลือก
ปฏิบัติโดยตรง แต่อาจพิจารณาว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอ้อมได้ เพราะกฎเกณฑ์ที่มุ่งใช้กับลูกจ้างทุกคนนี้ 
ส่งผลในทางปฏิบัติให้ลูกจ้างบางคนที่ไม่ใช้โปรแกรมดังกล่าวเสียเปรียบลูกจ้างอ่ืน  แต่กระนั้นก็ยังไม่
เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ อย่างไรก็ตาม หากมีข้อเท็จจริงเพ่ิมเติมไปว่า การที่ลูกจ้างที่ปฎิเสธไม่
ใช้โปรแกรมดังกล่าว มีสาเหตุสืบเนื่องกับ “เชื้อชาติ ศาสนา ความเชื่อ ฯลฯ”  ก็อาจเข้าเหตุแห่งการเลือก
ปฏิบัติและส่งผลให้กฎเกณฑ์ของนายจ้างนั้นเป็นการเลือกปฏิบัติได ้

-การรับสมัครงานโดยระบุเจาะจง “สถาบันการศึกษา” หรือการพิจารณารับบุคคลเข้าท างานจาก 
“สถาบันการศึกษา”  กรณีนี้แม้จะเป็นการปฏิบัติที่แตกต่างกัน หรือเป็นการปฏิบัติต่อบุคคลที่จบจาก
สถาบันการศึกษาหนึ่งในลักษณะที่ด้อยกว่า (Less Favorable Treatment) เมื่อเปรียบเทียบกับบุคคลที่

                                                           
2 อย่างไรก็ตาม จากร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ที่แก้ ไขใหม่ในปี 2559 ได้มีการ
ปรับปรุงมาตรา 14 เพื่อแก้ไขความทับซ้อนระหว่างความผิดทางคอมพิวเตอร์กับความผิดฐานหมิ่นประมาท แต่ขณะ
ท าการศึกษาวิจัยนี้ร่างดังกล่าวยังไม่มีผลบังคับใช้เป็นกฎหมาย  
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จบจากสถาบันการศึกษาอีกแห่งหนึ่ง   แต่เมื่อพิจารณาทั้งกฎหมายต่างประเทศและกฎหมายไทยพบว่า 
“สถาบันการศึกษา” ไม่จัดอยู่ในเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  

ข้อสังเกต : หากมีข้อเท็จจริงว่า สถาบันการศึกษานั้นมีความเกี่ยวข้องหรือสัมพันธ์กับ “เชื้อชาติ 
ศาสนา ฯลฯ” อาจเป็นการเลือกปฏิบัติได ้

-ผู้ให้ข้อมูลในการสนทนากลุ่มกล่าวว่า “องค์กรภาครัฐแห่งหนึ่ง ผู้บริหารจบการศึกษามาจาก
โรงเรียนมัธยมแห่งหนึ่ง ซึ่งในการแต่งตั้งต าแหน่งบริหาร กรรมการชุดต่างๆ มักเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับผู้จบ
การศึกษาจากโรงเรียนมัธยมแห่งนั้น เป็นการเลือกปฏิบัติต่อผู้จบจากโรงเรียนมัธยมอ่ืนๆที่มีวิทยฐานะ
เช่นเดียวกัน”  กรณีนี้แม้จะเป็นการปฏิบัติที่แตกต่างกัน แต่เหตุเกี่ยวกับ  “สถาบันการศึกษา” ไม่จัดอยู่ใน
เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน   อย่างไรก็ตามกรณีเช่นนี้อาจจัดอยู่ในขอบเขตของ 
“การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม” ตามกฎหมายปกครอง   

-ผู้ให้ข้อมูลในการสนทนากลุ่มกล่าวว่า “องค์กรหรือบุคคลหรือกลุ่มบุคคลที่เปิดรับรักษาผู้ป่วย
เช่นเดียวกับโรงพยาบาล    บางองค์กรถูกด าเนินคดี แต่บางองค์กรไม่ถูกด าเนินคดี เป็นการเลือกปฏิบัติ
หรือไม”่   

ข้อสังเกต: กรณีนี้ยังต้องพิจารณาข้อเท็จจริงและความแตกต่างในลักษณะของการประกอบการ
สถานพยาบาลด้วย อย่างไรก็ตาม หากปรากฏว่าองค์กรสองแห่งต่างผิดกฎหมายเช่นเดียวกัน แต่องค์กร
หนึ่งไม่ถูกด าเนินคดี ในความหมายทั่วไปอาจพิจารณาได้ว่าเกิดการเลือกปฏิบัติในระดับของการบังคับใช้
กฎหมาย อย่างไรก็ตามต้องพิจารณาว่าเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน
หรือไม่ หากไม่เกี่ยวข้องก็ต้องไปพิจารณาตามกฎหมายอ่ืน เช่น การละเว้นปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าพนักงาน
ตามกฎหมายอาญา เป็นต้น  

จะเห็นได้ว่า การปฏิบัติที่แตกต่างกันดังกล่าวแม้ไม่อยู่ในขอบเขตการเลือกปฏิบัติ แต่ก็มิได้
หมายความว่า จะไม่มีมาตรการทางกฎหมายใดสามารถน ามาปรับใช้เพ่ือคุ้มครองหรือเยียวยาได้  ทั้งนี้
จะต้องพิจารณากฎหมายอ่ืน  เช่น  หากเป็นกรณีการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมอันเกี่ยวเนื่องกับกฎ  หรือ 
ค าสั่งทางปกครอง อาจอยู่ภายใต้กฎหมายปกครองในฐานะ “การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม” ได้ นอกจากนี้
ยังอาจเป็นกรณีการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบตามกฎหมายปกครอง  หรืออาจเกี่ยวข้องกับกฎหมายอ่ืน เช่น 
ประมวลกฎหมายอาญา เป็นต้น  
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5.1.1.2  กรณีมีความคาบเกี่ยวระหว่างการเลือกปฏิบัติกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนอ่ืน  

จากการศึกษาวิเคราะห์ค าร้องและการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนในกรอบของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาตินั้น  พบว่ามีหลายกรณีที่ผู้ร้องอ้างว่ามีการ “เลือกปฏิบัติ” เกิดขึ้น  
ซึ่งมักเป็นกรณีการน าข้อเท็จจริงสองข้อเท็จจริงมาเปรียบเทียบกันว่ามีการปฏิบัติต่อข้อเท็จจริงดังกล่าว
แตกต่างกัน  อย่างไรก็ตามหากพิจารณาภายใต้กรอบของกฎหมายสิทธิมนุษยชนแล้วจะเห็นได้ว่า  ในหลาย
กรณีตามค าร้องนั้น การปฏิบัติแตกต่างกันดังกล่าวไม่มีความเกี่ยวข้องกับ “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ” 
ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  หรืออาจพิจารณาว่าเป็นการอ้างเหตุที่กว้างกว่ากฎหมายสิทธิมนุษยชน  หรือ
เป็นกรณีของกฎเกณฑ์หรือการปฏิบัติที่เป็นกลาง (Neutral) ซึ่งมีผลเป็นการปฏิบัติหรือบังคับกับทุกคน
เหมือนกัน   อย่างไรก็ตาม แม้ว่าการปฏิบัติที่พิพาทดังกล่าวจะไม่อยู่ภายใต้กรอบกฎหมายสิทธิมนุษยชน
เกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติ    แตก่็ยังสามารถอยู่ในขอบเขตอ านาจการตรวจสอบของคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติได้ เพราะอาจเป็นการกระทบ “สิทธิมนุษยชน” ในแง่อ่ืนๆ ของผู้ร้อง “ที่ได้รับการ
รับรองหรือคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หรือ ตามกฎหมายไทย หรือ ตามสนธิสัญญาที่
ประเทศไทยมีพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตาม”3  เช่น การปฏิบัติที่แตกต่างกันอันกระทบต่อเสรีภาพในการ
แสดงออกทางศาสนา  การปฏิบัติที่กระทบต่อศักดิ์ศรีของมนุษย์ สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว  เสรีภาพใน
การสื่อสาร เป็นต้น    ซึ่งอาจสรุปจ าแนกได้ 4  กรณีย่อยดังนี้   

(1). กรณีที่อาจคาบเกี่ยวระหว่างการเลือกปฏิบัติกับการละเมิดสิทธิส่วนบุคคลหรือสิทธิใน
ความเป็นอยู่ส่วนตัว  เช่น   กรณกีารน าร่างของผู้เสียชีวิตด้วยโรคเอดส์มาจัดแสดง พร้อมทั้งเขียนชื่อ-นาม
สุกล ประวัติ อาชีพ ของผู้ตาย ทั้งเป็นร่างที่ไม่สวมใส่เสื้อผ้า ( ค าร้องที่ 484/2552) กรณีนี้จะเห็นได้ว่า 
กรณีนี้แม้ว่าจะเป็นกรณีเกี่ยวข้องกับ “ผู้ป่วยโรคเอดส์”  ซึ่งสามารถจัดอยู่ในเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ  แต่ก็
ไม่ปรากฏว่ามีประเด็นการเปรียบเทียบระหว่างบุคคลเหมือนกันที่ได้รับการปฏิบัติแตกต่างกัน  จึงไม่
เกี่ยวข้องกับการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งสุขภาพ จึงต้องพิจารณาว่าเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆ เช่น
สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล หรือไม่  หรือในกรณีค าร้องเกี่ยวกับการค้นตัวพนักงาน (ค าร้องที่ 45/2555, 
รายงานผลการพิจารณาที่ 196/2556)  ซึ่งไม่ปรากฏว่ามีการปฏิบัติที่แตกต่างกันระหว่างพนักงานหญิง
และชาย แต่อาจกระทบสิทธิส่วนบุคคลในเนื้อตัวร่างกาย เช่นเดียวกับกรณีค าร้องเกี่ยวกับภาคเอกชนท า
การค้นตัวผู้เข้าชมคอมเสิร์ตซึ่งมีการใช้มือสัมผัสบริเวณหน้าอก อวัยวะเพศ กรณีนี้แม้เกี่ยวข้องกับเหตุแห่ง 
“เพศ” แต่ก็ไม่ปรากฏว่ามีการปฏิบัติที่แตกต่างกัน อย่างไรก็ตาม คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเห็น
ว่า วิธีการตรวจค้นโดยใช้มือสัมผัสร่างกาย อาจสุ่มเสี่ยงต่อการละเมิดสิทธิมนุษยชน   (รายงานผลการ
พิจารณาที่ 952/2558) กรณีนี้จะเห็นได้ว่า มีความเกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนด้านอ่ืนนอกจากการเลือก
ปฏิบัติ โดยเฉพาะสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวและเนื้อตัวร่างกาย  

                                                           
3 พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542 , มาตรา 3 
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(2). กรณีที่อาจคาบเกี่ยวระหว่างการเลือกปฏิบัติกับการละเมิดเสรีภาพในทางศาสนา   กรณี
ปัญหาลักษณะนี้มีตัวอย่างเช่นระเบียบในสถานที่ท างานหรือสถานศึกษาเกี่ยวกับการแต่งกายตามศาสนา 
เช่น ศาสนาอิสลาม    (เช่น ค าร้องที่ 344/2553 ,รายงานผลการพิจารณาที่ 457/2556, ค าร้องที่ 
567/2553 , รายงานผลพิจารณาที่ 298/2554)  กรณีเหล่นี้ อาจจ าแนกพิจารณาได้สองมิติคือ   ใน
มิติแรก หากกฎระเบียบดังกล่าวมีผลใช้บังคับกับลูกจ้างหรือนักเรียนทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน  เช่นนี้ หาก
พิจารณาตามหลักของการเลือกปฏิบัติโดยตรงแล้วจะเห็นได้ว่า กฎระเบียบหรือแนวปฏิบัติดังกล่าวมี
ลักษณะเป็นกลาง (Neutral) จึงไม่เป็นการเลือกปฏิบัติ   แต่แม้ว่าจะพิจารณาในกรอบการเลือกปฏิบัติโดย
อ้อม ก็ยังมีข้อจ ากัดเนื่องจากต้องมีการน าปัจจัยอ่ืนมาพิจารณา  เช่น ปัจจัยเกี่ยวกับความเหมาะสมและ
ความจ าเป็นในการประกอบอาชีพ เป็นต้น (ตวัอย่างเช่น กรณี Singh Bhinder v Canada , Communication 

No. 208/1986 ,  และกรณีตามรายงานผลการพิจารณาที่ 191/2556)   ในมิติที่สอง  กฎระเบียบที่ส่งผล

จ ากัดการแต่งกายตามความเชื่อศาสนานั้น  แม้ว่าใช้บังคับกับบุคคลทุกคนและไม่เป็นการเลือกปฏิบัติก็ตาม 
แต่ส่งผลกระทบกับเสรีภาพในการแสดงออกซึ่งศาสนา ที่ได้รับการรับรองไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน และ กติการะหว่างประเทศว่าด้วย สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง แต่ก็ต้องชั่งน้ าหนักกับ
เหตุผลอื่น เช่น  การรักษาความปลอดภัย ความสงบเรียบร้อย สุขอนามัย หรือศีลธรรมของประชาชน เป็น
ต้น  

(3) กรณีที่อาจคาบเกี่ยวระหว่างการเลือกปฏิบัติและการละเมิดสิทธิเสรีภาพทางการศึกษา  ค า
ร้องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติหลายกรณี  มีประเด็นเกี่ยวข้องกับการปฏิบัติต่อนักเรียน 
นักศึกษา ที่แตกต่างกัน  โดยบางกรณีก็ไม่เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน    
เช่น  กรณีเหตุแห่งการพักการเรียนเกี่ยวข้องกับ “พฤติกรรม” ของนักเรียน (รายงานผลการตรวจสอบที่ 
865/2555)   กรณีท่ีผู้ร้องอ้างว่า นักเรียนที่เรียกร้องสิทธิกลับเข้าศึกษาต่อโรงเรียนเดิมจ านวน 36 คน 
ถูกเลือกปฏิบัติ(ค าร้องที่ 282/2555)   กรณีผู้ร้องอ้างว่า โรงเรียนไม่ออกเอกสารแสดงการจบหลักสูตร
ส าหรับนักเรียนที่ยังค้างค่าบ ารุงการศึกษา (ค าร้องที่229/2555)   กรณีกล่าวอ้างว่ามีการเลือกปฏิบัติ
เกี่ยวกับหลักเกณฑ์การรับสมัครนักเรียนเข้าศึกษาต่อ(ค าร้อง 573/2555 และ33/2556)   กรณี
เหล่านี้หากปรากฏข้อเท็จจริงว่าการปฏิบัติที่แตกต่างกันเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ เช่น เชื้อชาติ 
ศาสนา เพศ ฯลฯ อาจจัดเป็นการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนได้ แต่หากไม่เกี่ยวข้องก็จะต้อง
พิจารณาว่ากระทบสิทธิมนุษยชนในด้านอ่ืน โดยเฉพาะสิทธิเสรีภาพในการศึกษาที่รัฐธรรมนูญคุ้มครองไว้
หรือไม่  

(4) กรณีที่อาจคาบเกี่ยวระหว่างการเลือกปฏิบัติและการละเมิดสิทธิของบุคคลในกระบวนการ
ยุติธรรม  จากการศึกษาค าร้องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พบว่า กรณีที่มีการร้องเรียนหลาย
กรณี เกี่ยวข้องกับการที่ ผู้ร้องอ้างว่าไม่ได้รับความเป็นธรรมในการด าเนินการที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการ
ยุติธรรม   เช่น อ้างว่าร้องทุกข์ต่อพนักงานสอบสวนแต่คดีไม่คืบหน้า (ค าร้องที่ 131/2557)  อ้าง
เปรียบเทียบข้อเท็จจริงของการด าเนินการในกระบวนการยุติธรรมว่ามีความแตกต่างกันส าหรับกรณี
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ข้อเท็จจริงที่เหมือนกัน (ค าร้องที่  74//2555)   อ้างว่าได้รับความไม่เป็นธรรมในการด าเนินการของ
เจ้าหน้าที่ในกระบวนการยุติธรรม (ค าร้องที่ 261/2555)  กรณีเช่นนี้อาจจ าแนกได้สองกรณี คือ 

 กรณีแรก  หากปรากฏว่าการเรียกร้องสิทธิในกระบวนการตามกฎหมายมีการปฏิบัติที่แตกต่างกัน
ด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ เช่น สืบเนื่องจากการที่ผู้ร้องเกี่ยวข้องกับเหตุด้านเชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ อาจ
เกี่ยวข้องกับการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนได้  

กรณีที่สอง แม้ว่าจะไม่เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติดังกล่าว  หากปรากฎว่าการเรียกร้อง
ตามกระบวนการนั้นได้รับการปฎิเสธ ล่าช้า ไม่เป็นไปตามกฎหมาย อาจเกี่ยวข้องกับการละเมิด สิทธิของ
บุคคลในกระบวนการยุติธรรม ที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญอันอยู่ในขอบเขตอ านาจตรวจสอบของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ  

ดังนั้นอาจสรุปได้ว่า  กรณีที่มีการกล่าวอ้างว่าเกิด “การเลือกปฏิบัติ” แต่เมื่อพิจารณาในกรอบ
กฎหมายสิทธิมนุษยชนแล้วเป็นกรณีการปฏิบัติในลักษณะเป็นกลาง (Neutral) ที่มีผลกับทุกคน หรือเป็น
กรณีการปฏิบัติแตกต่างกันซึ่งไม่เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  จึงไม่
อาจจัดว่าเป็น “การเลือกปฏิบัติ” (Discrimination)  แต่กระนั้นก็ตาม  ยังอาจอยู่ในขอบเขตอ านาจการ
ตรวจสอบของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้ หากเป็นการกระทบ “สิทธิมนุษยชน” ในแง่อ่ืนๆ 
ของผู้ร้อง “ที่ได้รับการรับรองหรือคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หรือ ตามกฎหมายไทย 
หรือ ตามสนธิสัญญาที่ประเทศไทยมีพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตาม”4  เช่น การปฏิบัติที่แตกต่างกันอัน
กระทบต่อเสรีภาพในการแสดงออกทางศาสนา  สิทธิเสรีภาพทางการศึกษา ศักดิ์ศรีของมนุษย์  สิทธิใน
ความเป็นอยู่ส่วนตัว  เสรีภาพในการสื่อสาร สิทธิในกระบวนการยุติธรรม เป็นต้น    

 

5.1.1.3  “การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม” ในบริบทของกฎหมายปกครอง   

 จากที่ได้วิ เคราะห์ในบทที่  4  พบว่าการเลือกปฏิบัติในบริบทของกฎหมายปกครองอาจ
ประกอบด้วยการเลือกปฏิบัติที่กว้างกว่า “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ” ตามนัยกฎหมายสิทธิมนุษยชน ทั้งนี้
เนื่องจากการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายปกครองอยู่บนพ้ืนฐานหลักการที่แตกต่างกับกฎหมายสิทธิมนุษยชน
ดังกล่าวมาแล้ว   โดยเฉพาะอย่างยิ่งการปฏิบัติต่อบุคคลแตกต่างกัน ซึ่งเกี่ยวข้องกับการใช้ดุลพินิจโดยมิ
ชอบ หรือเป็นการใช้อ านาจทางปกครองตามอ าเภอใจ  แม้ว่าไม่มีข้อเท็จจริงปรากฏว่าเกี่ยวข้องกับเหตุแห่ง
การเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน แต่ศาลปกครองก็ตัดสินว่าเป็นการเลือกปฏิบัติ  ผู้วิจัยจึง
จ าแนกการเลือกปฏิบัติในขอบเขตกฎหมายปกครองเป็นอีกกลุ่มหนึ่งต่างหากและอาจสรุปได้ดังนี้  

 คดีที่เกี่ยวข้องกับการเวนคืนซึ่งผู้ฟ้องคดีอ้างว่ามีการเลือกปฏิบัติเนื่องจากบุคคลที่อยู่ในสถานะ
เหมือนกันหรือที่ดินที่อยู่ในสภาพเหมือนกัน แต่ได้รับค่าทดแทนที่แตกต่างกัน  โดยศาลน าหลักความเท่า
เทียมกันตามรัฐธรรมนูญมาปรับใช้และตัดสินว่าเป็นการเลือกปฏิบัติที่ขัดต่อหลักความเท่าเทียมหรือหลัก

                                                           
4 พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542 , มาตรา 3 
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ความเสมอภาคดังกล่าว  จะเห็นได้ว่าการเลือกปฏิบัติในกรณีนี้มิได้เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ
ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.22/2551)    เช่นเดียวกับกรณีค าสั่ง
ทางปกครองก าหนดเงื่อนไขในการได้รับบริการจากภาครัฐโดยส่งผลเป็นการปฏิบัติที่แตกต่างกันระหว่างผู้
ขอใช้บริการ ด้วยเหตุแห่งการเป็นผู้เช่าหรือผู้มีสิทธิครอบครองที่ดิน  ซึ่งเหตุดังกล่าวนี้มิได้จัดอยู่ในเหตุ
แห่งการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน ดังเช่น เพศ เชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ   แต่ศาลปกครองก็
ตัดสินว่า กรณีเช่นนี้จะมีการก าหนดเงื่อนไขอันเป็นการเลือกปฏิบัติไม่ได้   (ค าพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที ่อ.357/2549)   หรือคดีท่ีเกี่ยวกับ มติของผู้ถูกฟ้องคดี (คณะรัฐมนตรี) ถือว่าเป็นการออกกฎอัน
เป็นการลดสิทธิหรือจ ากัดสิทธิตามสัญญาของผู้ฟ้องคดี ซึ่งไม่สอดคล้องกับหลักการที่ให้ความคุ้มครองสิทธิ
แก่ผู้เข้าท าสัญญาจัดท าบริการสาธารณะหรือสัญญาสัมปทานกับรัฐตามนัยมาตรา 335 (2) ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย และมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมต่อสิทธิตามสัญญาฯ ของผู้ฟ้องคดี 
ซึ่งขัดกับหลักความเสมอภาคตามมาตรา 30  ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ค าพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดที่ 26/2546)    ส าหรับกรณีเหตุ “คุณวุฒิเกียรตินิยม” ของบุคคลนั้น ศาลปกครองเห็นว่า 
“การก าหนดให้ผู้ได้รับปริญญาตรีเกียรตินิยมทุกสาขาถือเป็นเหตุพิเศษที่จะให้ได้รับสิทธิคัดเลือกแทนการ
สอบแข่งขันนั้น เห็นว่า เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม” (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 
379/2550)   เช่นเดียวกับ ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 158/2550)  ซึ่งศาลปกครองตัดสิน
ว่า การปฏิบัติที่แตกต่างกันด้วยเหตุเกียรตินิยมนั้นเป็นการปฏิบัติต่อบุคคลที่มีสถานะทางกฎหมายที่
เหมือนกันให้แตกต่างกัน ย่อมถือได้ว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม”    หรือในกรณีลูกจ้างได้รับการ
ปฏิบัติที่แตกต่างกันเพียงเพราะเหตุแห่งช่วงเวลาที่ลูกจ้างแต่ละกลุ่มสมัครเป็นสมาชิกกองทุนส ารองเลี้ยงชีพ  
ศาลปกครองเห็นว่าเป็นการเลือกปฏิบัติ   (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.148/2549)  ซึ่งกรณีนี้
การเลือกปฏิบัติเกิดจากเหตุอื่นที่มิใช่เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับเชื้อชาติ ศาสนา เพศ ฯลฯ  

จะเห็นได้ว่า คดีปกครองนั้นเกี่ยวข้องกับการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐที่มีการปฏิบัติต่อบุคคล
แตกต่างกัน หรือเกี่ยวข้องกับการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ เช่น การที่ผู้ฟ้องคดีผ่านเกณฑ์ประเมิน  แต่ผู้ถูกฟ้อง
คดีไม่ต่อสัญญาจ้างให้แก่ผู้ฟ้องคดีโดยไม่มีเหตุผลอันควร  ศาลตัดสินว่า “เป็นการเลือกปฏิบัติและใช้
ดุลพินิจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย”  (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.399/2551)   หรือในคดีที่มี
ประเด็นว่าการจัดซื้อจัดจ้างเป็นการเลือกปฏิบัตินั้น ศาลปกครองเคยตัดสินว่า “ไม่มีเหตุผลอันควรและเป็น
การเลือกปฏิบัติต่อกรณีที่มีข้อเท็จจริงอย่างเดียวกัน” (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.154/2547) 
โดยคดีนี้แม้มีการปฏิบัติแตกต่างกันระหว่างข้อเท็จจริงสองกรณีที่เหมือนกัน แต่ไม่มีประเด็นเกี่ยวกับ เหตุ
แห่งการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนแต่อย่างใด   ส าหรับบางคดีพบว่า ไม่ได้มีการเปรียบเทียบ
ระหว่างผู้ฟ้องคดีกับบุคคลอ่ืนที่มีลักษณะ “เหมือนกัน” แต่ได้รับการปฏิบัติแตกต่างกันด้วยเหตุแห่งการ
เลือกปฏิบัติ   แต่ศาลพิจารณาประเด็นการเลือกปฏิบัติรวมกันกับการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ  (ค าพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.25/2547) 
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ดังนั้นอาจสรุปได้ว่า การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม ในบริบทของคดีปกครอง (มาตรา 9 ของ
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542) นั้น มีขอบเขตและลักษณะที่
แตกต่างจาก “การเลือกปฏิบัติ” ในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชน กล่าวคือ “การเลือกปฏิบัติที่ไม่
เป็นธรรม” ตามกฎหมายปกครองนั้น เป็นการพิจารณา “การปฏิบัติที่แตกต่างกัน” ในกรอบของการ
ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐโดยมิชอบ และมักมีข้อเท็จจริงที่สัมพันธ์กับ “การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง
โดยมิชอบ”   จึงอาจครอบคลุมถึงการปฏิบัติแตกต่างกันโดยไม่เป็นธรรม การใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ ซึ่ง
ไม่เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ เช่น เชื้อชาติ เพศ ศาสนา ฯลฯ ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  
หรืออาจเรียกว่าเป็นการเลือกปฏิบัติในความหมายที่กว้างกว่ากฎหมายสิทธิมนุษยชน    ซึ่งอยู่บนพ้ืนฐาน
แนวคิดและหลักการของกฎหมายปกครองอันควรมีการศึกษาและพิจารณาแยกอีกส่วนหนึ่งต่างหากจาก
การเลือกปฏิบัติ (Discrimination) ในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชน  

จากการสรุปความหมายและขอบเขตของการเลือกปฏิบัติ ในหัวข้อ 5.1.1.1 -5.1.1.3  จะท าให้
สามารถจ าแนกความแตกต่างของ “การเลือกปฏิบัติ” ในบริบทต่างๆ ดังนี้  

(1) กรณีที่อยู่ในขอบเขตของการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนและได้รับการคุ้มครอง
ตามกฎหมายทั้งในส่วนของรัฐธรรมนูญและคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ  

(2) กรณีที่ไม่อยู่ในขอบเขตของการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน แต่อาจอยู่ภายใต้การ
คุ้มครองของกฎหมายอ่ืนในความหมายของ “การเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายนั้น เช่น “การเลือกปฏิบัติที่
ไม่เป็นธรรม” ตามกฎหมายปกครอง   

(3) กรณีท่ีเป็นการกล่าวอ้างว่าเกิดการเลือกปฏิบัติในความหมายกว้างซึ่งไม่อยู่ในขอบเขตของการ
เลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนและไม่อยู่ภายใต้ขอบเขตกฎหมายปกครองด้วย เช่น การอ้างว่ามี
การปฏิบัติที่แตกต่างกันหรืออ้างว่ามีความไม่เป็นธรรมเกิดขึ้นระหว่างเอกชนด้วยกัน    

(4) กรณีที่มีความทับซ้อนระหว่างการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนกับการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนอ่ืนๆ  

จากการจ าแนกดังกล่าว ท าให้สามารถแยกกรณีที่ (2) และ (3) ออกไปจากขอบเขตการคุ้มครอง
ในฐานะ “การเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน เนื่องจากไม่อยู่ในขอบเขตความหมายและ
องค์ประกอบของการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  ซึ่งหากจะมีประเด็นว่าควรมีการปรับปรุง
พัฒนากฎเกณฑ์อย่างไรเพื่อคุ้มครองกรณีเหล่านั้นก็จะต้องท าการศึกษาในกรอบกฎหมายอ่ืนต่อไป  ส าหรับ
กรณีที่ (4) แม้ว่าอาจไม่อยู่ในขอบเขตของการเลือกปฏิบัติแต่ก็ยังอยู่ในขอบเขตอ านาจของคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ เนื่องจากเป็นกรณีเกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนอื่น  

 
ส าหรับกรณีที่ (1) นั้นอยู่ในขอบเขตของการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนแต่มีกฎหมาย

ครอบคลุมแล้ว   อย่างไรก็ตามกรณีที่งานวิจัยนี้มุ่งประสงค์จะชี้ให้เห็นถึงปัญหาการครอบคลุมของกฎหมาย
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ก็คือ กรณีที่นอกเหนือจาก (1)-(4) นั่นคือ  กรณีการเลือกปฏิบัติในขอบเขตของกฎหมายสิทธิมนุษยชน แต่
ตามกฎหมายไทยปัจจุบันยังไม่ครอบคลุมถึง   ดังจะได้จ าแนกสรุปต่อไปในหัวข้อ 5.2 
 
 

5.1.2 การเลือกปฏิบัติที่กฎหมายไทยยังไม่ครอบคลุมถึง  
 

จากการสรุปในหัวข้อ 5.1  จะเห็นได้ว่า กรณีที่มีการกล่าวอ้างและมีการพิจารณาว่าเป็น “การ
เลือกปฏิบัติ” นั้น หลายกรณีไม่จัดเป็นการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน ซึ่งจะต้องพิจารณาใน
บริบทกฎหมายอ่ืนต่อไป    อย่างไรก็ตาม  ส าหรับประเด็นที่ว่า การปฏิบัติแตกต่างกันอันจัดอยู่ในขอบเขต
ของ “การเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนนั้น กฎหมายไทยปัจจุบันมีขอบเขตครอบคลุมกรณี
เหล่านั้นเพียงใด  จะได้สรุปในหัวข้อนี้   โดยจะเริ่มจากการสรุปวิเคราะห์เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติด้วยการ
เปรียบเทียบกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศและกฎหมายต่างประเทศกับกฎหมายไทยในหัวข้อ 
5.1.2.1  จากนั้นจะสรุปวิเคราะห์ขอบเขตกฎหมายไทยที่เก่ียวข้องในปัจจุบันว่าครอบคลุมการเลือกปฏิบัติ
ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนเพียงใดในหัวข้อ 5.1.2.2  หลังจากนั้นจะสรุปรูปแบบกฎหมายเกี่ยวกับการ
ห้ามเลือกปฏิบัติในหัวข้อ 5.1.2.3 เพ่ือน าไปสู่ข้อเสนอแนะต่อไป 
 
 

5.1.2.1    สรุปวิเคราะห์เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ  
การเลือกปฏิบัติในขอบเขตของการวิจัยนี้เป็นการพิจารณาในกรอบกฎหมายสิทธิมนุษยชน ดังนั้น 

องค์ประกอบส าคัญที่ท าให้การปฏิบัติอันแตกต่าง (Distinction หรือ Differentiation) ถือเป็นการเลือก
ปฏิบัติ (Discrimination)  คือการปฏิบัติอันแตกต่างนั้นต้องสืบเนื่องหรือเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือก
ปฏิบัติ (Discrimination Grounds) ซึ่งเหตุดังกล่าวมีการระบุไว้ในกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมาย
ต่างประเทศ จากการศึกษาวิเคราะห์กฎหมายดังกล่าวเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย อาจจ าแนกสรุปได้ 4 
กรณีดังนี้  

 (1) เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติที่รัฐธรรมนูญของไทยก าหนดในลักษณะที่กว้างกว่าหรือเพ่ิมเติมจากที่
กฎหมายระหว่างประเทศระบุไว้  เช่น “การศึกษาอบรม” “สถานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม”  อย่างไรก็
ตามอาจพิจารณาได้ว่าเหตุดังกล่าวอาจจัดอยู่ในความหมายของ “สถานะอ่ืน” ตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศได้   นอกจากนี้ส าหรับกรณี “สภาพทางกายหรือสุขภาพ” นั้นมีความหมายแตกต่างจาก “ความ
พิการ” โดยอาจรวมถึงสภาพทางกายต่างๆ เช่น น้ าหนัก ความสูง หรือการเจ็บป่วยเป็นโรคบางอย่างซึ่งไม่
จัดอยู่ในความหมายของ “ความพิการ” ได้ด้วย    หรือในกรณีเหตุ “วัยรุ่น”  (บุคคลอายุเกินสิบปีบริบูรณ์ 
แต่ยังไม่ถึงยี่สิบปีบริบูรณ์) ไม่มีการก าหนดไว้ในกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ แต่ปัจจุบันไทยมี
กฎหมายเฉพาะวางหลัก “ห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคลด้วยเหตุดังกล่าว (พระราชบัญญัติการป้องกันและ
แก้ไขปัญหาการตั้งครรภ์ในวัยรุ่น พ.ศ. 2559) จึงอาจจัดว่าเป็นเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติที่กว้างกว่า
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตามในอีกมุมมองหนึ่งอาจจัดอยู่ในเหตุ “อายุ”  
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  (2) เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติที่รัฐธรรมนูญของไทยมีการใช้ถ้อยค าในลักษณะที่แคบกว่ากฎหมาย
ระหว่างประเทศ เช่น ให้การคุ้มครองเหตุเกี่ยวกับ “ความคิดเห็นทางการเมือง” ในขณะที่กฎหมายระหว่าง
ประเทศครอบคลุม “ความคิดเห็นอ่ืนใด” ด้วย ซึ่งมีขอบเขตกว้างกว่าการเมือง เช่น ความคิดเห็นใน
ประเด็นต่างๆ ของสังคม   ส าหรับการระบุถ้อยค า “ความเชื่อทางศาสนา” ตามรัฐธรรมนูญนั้นท าให้
ขอบเขตของเหตุนี้มีลักษณะจ ากัดลง โดยความเชื่อที่จะได้รับการคุ้มครองต้องเกี่ยวข้องกับ “ศาสนา” อัน
น าไปสู่ประเด็นปัญหาว่า ความเชื่อที่ไม่เกี่ยวข้องกับศาสนา รวมทั้ง ศาสนาที่มิใช่ศาสนากระแสหลัก จะจัด
อยู่ในเหตุที่ได้รับความคุ้มครองนี้หรือไม่  ในขณะที่ตามกฎหมายระหว่างประเทศนั้น ความเชื่ออ่ืนที่ไม่
เกี่ยวข้องกับศาสนา อาจได้รับการคุ้มครองภายใต้ความหมายของ “ความคิดเห็นอ่ืนใด”   นอกจากนี้
กฎหมายบางประเทศระบุความเชื่ออ่ืน แยกจาก ศาสนา เช่น กฎหมายสวีเดนระบุ  “ศาสนาหรือความเชื่อ
อ่ืนๆ (Religion or other Belief)”    นอกจากนี้ยังมีข้อสังเกตว่า จากร่างรัฐธรรมนูญเบื้องต้น (2559) 
ก าหนดเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติไว้เพียง “เหตุแห่งความแตกต่างระหว่างบุคคล เพศ ความพิการ หรือเหตุ
อ่ืนใด” ซึ่งเป็นการระบุเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติไว้ในขอบเขตที่จ ากัดกว่ากฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศและกฎหมายของหลายประเทศ  ท าให้เกิดปัญหาต้องตีความว่า เหตุอ่ืนๆ ที่รัฐธรรมนูญไม่ระบุไว้
แต่เป็นเหตุตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศหรือเป็นเหตุส าคัญที่ควรได้รับการคุ้มครองตามที่
ปรากฏในกฎหมายต่างประเทศนั้น สามารถจัดอยู่ใน “เหตุอื่นใด” ได้หรือไม่  

 (3) เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางกรณีกฎหมายต่างประเทศได้ขยายความจากเหตุดั้งเดิมที่ระบุไว้ 
โดยมีการแจกแจงรายละเอียดเพ่ือความครอบคลุมและชัดเจน เช่น กรณีการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่ง 
“เพศ” นั้น ในหลายประเทศระบุจ าแนกละเอียดออกเป็นหลายกรณี เช่น  “รสนิยมทางเพศ  อัตลักษณ์ทาง
เพศ การแสดงออกทางเพศ” ด้วย ในขณะที่ประเทศไทยมีการบัญญัติไว้เพียง “เพศ”  แต่กฎหมายเฉพาะ 
เช่น พระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 ระบุเหตุแห่ง “การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมระหว่างเพศ” ครอบคลุม “การแสดงออกที่แตกต่างจากเพศโดยก าเนิด”   นอกจากนี้ในบางเหตุที่
กฎหมายต่างประเทศระบุไว้ชัดเจน เช่น การติดเชื้อเอชไอวี ดังเห็นได้จากกฎหมายระดับมลรัฐหลายมลรัฐ
ในออสเตรเลีย แต่ในกรณีของไทยมิได้ระบุไว้โดยเฉพาะ  ซึ่งอาจจะต้องตีความของถ้อยค าเกี่ยวกับเหตุ 
“สุขภาพ” ที่ระบุไว้ในรัฐธรรมนูญ เป็นต้น 

(4) เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางเหตุมิได้ระบุไว้โดยชัดแจ้งตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศ แต่กฎหมายต่างประเทศบางประเทศก าหนดครอบคลุมขึ้นมา เพ่ือเป็นการคุ้มครองการเลือก
ปฏิบัติในปัจจุบันที่มีลักษณะเปลี่ยนแปลงไปตามสภาวะทางสังคม   เช่น  ประวัติการต้องโทษทางอาญา   
การให้นมบุตรจากอกแม่  การตั้งครรภ์ กรณีเหล่านี้มีความส าคัญและกระทบสิทธิของบุคคลในมิติต่างๆ 
เช่น การจ้างแรงงาน การด าเนินชีวิตในสถานที่สาธารณะ เป็นต้น  ดังที่ได้วิเคราะห์มาแล้ว    ในแง่หนึ่งอาจ
พิจารณาว่าสามารถตีความอยู่ในเหตุที่กฎหมายก าหนด เช่น กรณีการให้นมบุตร หรือ กรณีการตั้งครรภ์ 
อาจตีความอยู่ในเหตุแห่ง “เพศ”  ส าหรับกรณีประวัติอาชญากรรมอาจตีความอยู่ใน “สถานะของบุคคล” 
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แต่ในอีกแง่หนึ่งอาจท าให้เกิดปัญหาความชัดเจนของการตีความในขณะที่กฎหมายหลายประเทศได้ระบุเหตุ
ดังกล่าวไว้โดยเฉพาะในกฎหมาย  

จากผลการศึกษาเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติดังกล่าว จะเห็นได้ถึงขอบเขตการครอบคลุมของ
กฎหมายไทยปัจจุบันดังจะได้สรุปในหัวข้อต่อไป   

 
5.1.2.2   สรุปขอบเขตและการครอบคลุมของกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับความเสมอภาคและ

การห้ามเลือกปฏิบัติ 
 จากการศึกษาวิเคราะห์กฎหมายของไทยในบทท่ี 4 อาจสรุปภายใต้การพิจารณาสองปัจจัยหลักคือ 
เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ (Ground of Discrimination) และ มิติของการเลือกปฏิบัติ (Area of 
Discrimination) ได้ว่า  ปัจจุบันไทยไม่มีกฎหมายเฉพาะอันมีลักษณะเป็นกฎหมายกลางเกี่ยวกับการห้าม
เลือกปฏิบัติที่ครอบคลุมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติต่างๆ  และ มิติของการเลือกปฏิบัติต่างๆ  โดยกฎหมาย
ไทยที่เป็นอยู่ มีลักษณะเป็นกฎหมายเฉพาะที่มีขอบเขตจ ากัดในเชิงเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ และ/หรือ มิติ
ของการเลือกปฏิบัติ  เช่น  ครอบคลุมเฉพาะบางเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ เช่น เหตุแห่งเพศ เหตุแห่งอายุ  
หรือครอบคลุมเฉพาะบางมิติของการเลือกปฏิบัติ เช่น มิติด้านแรงงาน มิติด้านการศึกษา เป็นต้น  ดังอาจ
สรุปจ าแนกได้ตามตารางต่อไปนี้  
 
 
              กฎหมาย    เหตุแห่งการเลือก

ปฏิบัติที่ครอบคลุม   
  มิติของการเลือก
ปฏิบัติที่ครอบคลุม 

  ข้อจ ากัด 

รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2540 (มาตรา 
30) 

 ถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา 
เพศ อายุ สภาพทางกาย
หรือสุขภาพ สถานะของ
บุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจ
หรือสังคม ความเชื่อทาง
ศาสนา การศึกษาอบรม 
หรือความคิดเห็นทางการ
เ มื อ ง อั น ไ ม่ ขั ด ต่ อ
บ ท บั ญ ญั ติ แ ห่ ง
รัฐธรรมนูญ 

  ไม่จ ากัดมิติ   ไม่ครอบคลุมการ
ปฏิบัติที่แตกต่างใน
ภาคเอกชน  (การ
กล่าวอ้างระหว่าง
เอกชนต่อเอกชน
ด้วยกัน) 
 
 
 
 
 

รั ฐ ธ ร ร ม นู ญ แ ห่ ง
ร า ช อ า ณ า จั ก ร ไ ท ย
พุทธศักราช 2550 (มาตรา 
30) 

ถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา 
เพศ อายุ ความพิการ 
ส ภ า พ ท า ง ก า ย ห รื อ
สุขภาพ สถานะของบุคคล 
ฐานะทางเศรษฐกิจ หรือ
สังคม ความเชื่อทาง

 ไม่จ ากัดมิติ ไม่ครอบคลุมการ
ปฏิบัติที่แตกต่างใน
ภาคเอกชน  (การ
กล่าวอ้างระหว่าง
เอกชนต่อเอกชน
ด้วยกัน) 
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ศาสนา การศึกษาอบรม 
หรือความคิดเห็นทางการ
เ มื อ ง อั น ไ ม่ ขั ด ต่ อ
บ ท บั ญ ญั ติ แ ห่ ง 
รัฐธรรมนูญ 

พระราชบัญญัติจัดตั้ งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ . 2542  
(มาตรา 9) 

 “การ เลื อกปฏิบัติ ที่ ไม่
เป็ นธรรม”  ในบริ บท
กฎหมายปกครอง อาจ
ครอบคลุมกรณีที่กว้างกว่า
เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ
ต า ม ก ฎ ห ม า ย สิ ท ธิ
มนุษยชน 

“การเลือกปฏิบัติที่ไม่
เป็นธรรม”  ในบริบท
ก ฎ ห ม า ย ป ก ค ร อ ง 
มุ่งเน้นมิติการปฏิบัติที่
เกิดจากภาครัฐ  เช่น 
การออกกฎ  ค าสั่งทาง
ปกครอง  

ไม่ครอบคลุมการ
ป ฏิ บั ติ ที่ เ กิ ด
ระหว่างเอกชนต่อ
เอกชนด้วยกัน 

พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก   
พ.ศ. 2542 (มาตรา 22) 

“การเลือกปฏิบัติโดยไม่
เป็นธรรม”  จ ากัดเฉพาะ
เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ
กรณี “อายุ”  (เด็ก)  

 ไม่จ ากัดมิติ  ไม่ครอบคลุมการ
ปฏิบัติที่แตกต่าง
ด้วยเหตุแห่งการ
เลือกปฏิบัติอ่ืนๆ 
นอกจากอายุ (เด็ก)  
 

พระราชบัญญัติส่งเสริมการ
พัฒนาเด็กและเยาวชน
แห่งชาติพ.ศ. 2550 (มาตรา 
7) 

การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมเพราะเหตุแห่งความ
แตกต่างในเรื่องถิ่นก าเนิด 
เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ 
ความพิการ สภาพทาง
กายหรือสุขภาพ สถานะ
ของบุ คคล  ฐ านะทา ง
เศรษฐกิจหรือสังคม ความ
เ ชื่ อ ท า ง ศ า ส น า แ ล ะ
วัฒนธรรม  การศึ กษา
อ บ ร ม  ค ว า ม คิ ด เ ห็ น
ทางการเมือง การเกิดหรือ
สถานะอ่ืนของเด็กและ
เยาวชน บิดามารดา หรือ
ผู้ปกครอง 

การจดทะเบียนรับรอง
การเกิด การพัฒนา 
การยอมรับ การ
คุ้มครองและโอกาสใน
การมีส่วนร่วมตามที่
บัญญัติใน
พระราชบัญญัตินี้ 

เฉพาะเหตุแห่งการ
เลือกปฏิบัติและมิติ
แห่งการเลือก
ปฏิบัติที่ก าหนดไว้
ในพระราชบัญญัติ
นี้  

พระราชบัญญัติส่งเสริมและ
พัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ 
พ.ศ. 2550  (มาตรา 15) 

การเลือกปฏิบัติโดยไม่
เป็นธรรมต่อคนพิการ 
(ครอบคลุมเฉพาะเหตุแห่ง
ความพิการ) 

มีขอบ เขตด้ านมิ ติ ที่
กว้างทั้งการปฏิบัติใน
ภ าครั ฐ แล ะ เ อกช น      
( การก าหนดนโยบาย 
กฎ ระเบียบ มาตรการ 

ไม่ครอบคลุมการ
ปฏิบัติที่ แตกต่าง
ด้วยเหตุแห่งการ
เลือกปฏิบัติ อ่ืนๆ 
น อ ก จ า ก ค ว า ม
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โครงการ หรือวิธีปฏิบัติ
ของหน่วยงานของรัฐ 
องค์กร เอกชน หรือ
บุคคลใด) 

พิการ 
 
 
 

 
พระราชบัญญัติการจัด
การศึกษาส าหรับคนพิการ 
พ.ศ. 2551 (มาตรา 8) 

 
เฉพาะเหตุแห่งการเลือก
ปฏิบัติกรณีความพิการ 

  
เฉพาะมิติการศึกษา 

 
ไม่ครอบคลุมการ
ปฏิบัติที่ แตกต่าง
กรณีอ่ืน นอกจาก
เ ห ตุ แ ห่ ง ค ว า ม
พิการ และ มิติด้าน
การศึกษา 

พระราชบัญญัติคุ้มครอง
แรงงานพ.ศ. 2541 (มาตรา 
11/1) 

ลูกจ้าง (ลูกจ้างรับเหมา
ค่าแรงที่ท างานในลักษณะ
เดียวกันกับลูกจ้างตาม
สัญญาจ้างโดยตรง) 

 จ้างแรงงาน (เฉพาะ
กรณีสิทธิ ประ โยชน์
และสวัสดิการ) 

เฉพาะในเหตุและ
มิติที่ก าหนด 

พระราชบัญญัติคุ้มครอง
แรงงานพ.ศ. 2541 (มาตรา 
89) 

ลูกจ้าง (ไม่จ ากัดเหตุแห่ง
การเลือกปฏิบัติ
โดยเฉพาะ)  

 จ้างแรงงาน (เฉพาะ
กรณีค่าจ้าง) 

เฉพาะในเหตุและ
มิติที่ก าหนด 

พระราชบัญญัติคุ้มครอง
แรงงานพ.ศ. 2541 (มาตรา 
15) 

    ลูกจ้ า ง  (เฉพาะเหตุ
แห่ง เพศ  โดยไม่จ ากัด
เพศ) 

จ้างแรงงาน  เฉพาะในเหตุและ
มิติที่ก าหนด 
 
 
 
 
 
 
 
 

พระราชบัญญัติคุ้มครอง
แรงงานพ.ศ. 2541 (มาตรา 
16) 

   ลูกจ้าง (เฉพาะเหตุแห่ง
เพศ โดยไม่จ ากัดเพศ)  

กระท าการล่วงเกิน 
คุกคามหรือก่อความ
เดือดร้อนร าคาญทาง
เพศต่อลูกจ้าง 
(Harassment)  

ไม่ครอบคลุมการ
คุ ก ค ามทา ง เพศ
ร ะ ห ว่ า ง ลู ก จ้ า ง
ด้วยกัน และกรณี
สภาพแวดล้อมใน
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 การท า ง าน อันมี
ลั ก ษ ณ ะคุ ก ค า ม 
(Hostile Working 
Environment)  
 

พระราชบัญญัติผู้สูงอายุ พ.ศ. 
2546 

 เหตุแห่ง “อายุ”  
( ไม่ก าหนดห้ามการเลือก
ปฏิบัติ แต่ก าหนด
มาตรการ “ส่งเสริม” 
ผู้สูงอายุ ซึ่งอาจเทยีบได้
กับ “Affirmative 
Action)  

สิทธิได้รับการคุ้มครอง 
การส่งเสริม และการ
สนับสนุนในมิติด้าน
ต่างๆ ตามมาตรา 11 
ซึ่งมีขอบเขตมิติที่กว้าง 
เช่น การบริการ
สาธารณสุข การศึกษา 
การประกอบอาชีพ 
ฯลฯ  

เฉพาะในเหตุและ
มิติที่ก าหนด   
 
 
 
 
 
 
 

พระราชบัญญัติการป้องกัน
และแก้ไขปัญหาการตั้งครรภ์
ในวัยรุ่น พ.ศ. 2559 

    “วัยรุ่น” (เหตุแห่งการ
เลือกปฏิบัติด้าน “อายุ”)   

สิทธิ ในการตัดสินใจ
ด้วยตนเอง สิทธิได้รับ
ข้ อมู ล ข่ า ว ส า ร แล ะ
ค ว า ม รู้  ไ ด้ รั บ ก า ร
บ ริ ก า ร อนา มั ย ก า ร
เจริญพันธุ์  ได้รับการ
รั กษาคว ามลับและ
ความเป็นส่วนตัว ได้รับ
การจัดสวัสดิการสังคม
รวมทั้งการได้รับสิทธิ
อ่ื น ใ ด ที่ เ ป็ น ไ ป เ พ่ื อ
ป ร ะ โ ย ช น์ ต า ม
พระราชบัญญัตินี้ 

เฉพาะในเหตุและ
มิติที่ก าหนด 

พระราชบัญญัติความเท่า
เทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 
2558   

การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรม ระหว่างเพศ 
(เฉพาะเหตุแห่งเพศ โดย
ไม่จ ากัดเพศ 

ไม่จ ากัดมิติ เฉพาะในเหตุและ
มิติที่ก าหนด 

 
 
จากตารางสรุปดังกล่าว จะเห็นได้ว่า การที่ประเทศไทยมีกฎหมายเฉพาะหลายฉบับเกี่ยวกับการ

ห้ามเลือกปฏิบัติ ยังไม่ครอบคลุมกรณีต่างๆ ที่มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติภายใต้กรอบกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหว่างประเทศและการเลือกปฏิบัติที่กฎหมายต่างประเทศให้การคุ้มครอง  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
การเลือกปฏิบัติในมิติและเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ นอกขอบเขตของกฎหมายเฉพาะดังกล่าว  อันสรุป
ได้ดังนี้    
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-การเลือกปฏิบัติในภาครัฐกบัภาคเอกชน   ผลการวิเคราะห์ในบทที่ 4 ชี้ให้เห็นว่า หลักความ

เสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญของหลายประเทศจะมีผลบังคับในเชิงแนวตั้ง (Vertical 
Application) กล่าวคือใช้กับความสัมพันธ์ระหว่างภาครัฐกับเอกชน ซึ่งเอกชนอาจยกสิทธิที่จะไม่ถูกเลือก
ปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญขึ้นยันต่อรัฐหากมีการกระท าของหน่วยงานรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งเป็นการเลือก
ปฏิบัติ  อย่างไรก็ตาม  รัฐธรรมนูญของบางประเทศอาจสามารถน ามาบังคับใช้ในเชิงแนวนอน (Horizontal 
Application) ในการควบคุมภาคเอกชนที่กระท าการเลือกปฏิบัติต่อเอกชนด้วยกันได้  ส าหรับกรณีของ
ไทยนั้น รัฐธรรมนูญมิได้ก าหนดให้มีผลในเชิงแนวนอน  โดยหลักแล้วเอกชนจึงไม่อาจยกหลักการตาม
รัฐธรรมนูญขึ้นอ้างยันเอกชนด้วยกันได้  แต่หลักการตามรัฐธรรมนูญมีผลในทางอ้อมต่อเอกชนที่ถูกเลือก
ปฎิบัติจากเอกชนด้วยกันโดยรัฐต้องตรากฎหมายเพ่ือห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติในภาคเอกชน    

ดังนั้น ในแง่นี้ ปัญหาการครอบคลุมทางกฎหมายในกรณีการเลือกปฎิบัติอาจจ าแนกได้สองกรณี 
 กรณีแรก  การเลือกปฏิบัติจากภาครัฐ เช่น กฎเกณฑ์ กฎระเบียบ หรือการเลือกปฏิบัติที่เกิดจาก

องค์กรของรัฐ การกระท าของเจ้าหน้าที่รัฐ   กรณีเหล่านี้หากไม่มีประเด็นเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือก
ปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน อาจต้องพิจารณาตามกรอบกฎหมายอ่ืน เช่นกฎหมายปกครอง   

กรณีที่สอง การเลือกปฏิบัติในภาคเอกชน เช่น การกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้าง 
ลูกจ้าง  หรือการเลือกปฏิบัติในบริบทอ่ืน เช่น การปฎิเสธการให้บริการหรือการจ าหน่ายสินค้า การจ ากัด
สิทธิในการเข้าถึงบริการหรือสถานที่ของภาคเอกชนต่างๆ  หากเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติแล้วก็
จัดอยู่ในขอบเขตของการเลือกปฏิบัติได้    จากผลการวิจัยเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศเช่น 
แอฟริกาใต้แล้วพบว่า รัฐธรรมนูญของไทยไม่ได้บัญญัติไว้ชัดเจนดังเช่นรัฐธรรมนูญของแอฟริกาใต้ ซึ่ง
จ าแนกหลักการห้ามเลือกปฏิบัติออกเป็นสองกรณี ได้แก่ การเลือกปฏิบัติที่กระท าโดยรัฐ ซึ่งห้ามรัฐกระท า
การเลือกปฏิบัติต่อประชาชน  และ การเลือกปฏิบัติที่กระท าโดยภาคเอกชน ซึ่งก าหนดหน้าที่ให้รัฐตรา
กฎหมายห้ามการเลือกปฏิบัติที่กระท าโดยภาคเอกชน  ส าหรับรัฐธรรมนูญของไทยนั้นเป็นการวางหลักห้าม
เลือกปฏิบัติทั่วไปซึ่งตีความตามหลักการของรัฐธรรมนูญแล้วจะครอบคลุมเฉพาะการอ้างยันต่อรัฐเท่านั้น  
แต่ทั้งนี้โดยนัยของหลักการตามรัฐธรรมนูญแล้ว รัฐก็มีหน้าที่ตรากฎหมายห้ามเลือกปฏิบัติที่เกิดจาก
ภาคเอกชนด้วย ซึ่งเป็นไปในทางเดียวกับรัฐธรรมนูญแอฟริกาใต้ เพียงแต่รัฐธรรมนูญแอฟริกาใต้ก าหนดลง
ไปในตัวบทอย่างชัดเจนว่าให้รัฐมีหน้าที่ในการตรากฎหมายเฉพาะเพ่ือคุ้มครองผู้ถูกเลือกปฏิบัติและห้าม
การเลือกปฏิบัติในภาคเอกชน 

อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาจากกฎหมายไทยที่มีอยู่ปัจจุบัน จะเห็นได้ว่า มีปัญหากรณี การเลือก
ปฏิบัติในภาคเอกชนโดยเฉพาะอย่างยิ่งการซื้อสินค้า บริการ ซึ่งมีการปฎิเสธสินค้าหรือการให้บริการด้วย
เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติที่กฎหมายเฉพาะดังกล่าวในตารางข้างต้นไม่ครอบคลุมถึง เช่น การปฎิเสธไม่
จ าหน่ายสินค้าหรือไม่ให้บริการบุคคลด้วยเหตุเชื้อชาติ ศาสนา หรือกรณีเหตุแห่ง “ความคิดเห็นอ่ืนหรือ
ความเชื่อ” เช่นจากกรณีตุ๊กตาลูกเทพ เป็นต้น   หรือจาการสัมภาษณ์มีผู้ให้ข้อมูลว่า “ร้านนวดบางแห่งไม่
ให้บริการแก่คนไทย  ให้บริการเฉพาะนักท่องเที่ยวจีน /เกาหลี เท่านั้น”   “ร้านอาหารบางแห่งเปิด
ให้บริการเฉพาะทัวร์จีนเท่านั้น ลูกค้าคนไทยไม่ต้อนรับ”   “บริการขนส่ง  รถแท็กซี่ ปฎิเสธไม่รับผู้โดยสาร
คนไทย  โดยให้บริการเฉพาะชาวต่างชาติ” “รถสามล้อ ปฎิเสธไม่รับผู้โดยสารคนไทย”      กรณีนี้จะเห็น
ได้ว่า เป็นการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่ง “เชื้อชาติ หรือ สัญชาติ”  ในมิติของการให้บริการ  ซึ่งไม่มีกฎหมาย
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คุ้มครองเป็นการเฉพาะ5 เนื่องจากไม่มีกฎหมายกลางที่ครอบคลุมการเลือกปฏิบัติซึ่งจะมาปรับใช้ส าหรับมิติ
เช่นนี้    นอกจากนี้ยังมีตัวอย่างกรณีการให้บริการศึกษาภาคเอกชน หรือการจ้างแรงงาน ที่มีผู้ให้ข้อมูลจาก
การสัมภาษณ์เห็นว่า  กฎระเบียบของสถานศึกษาภาคเอกชนก าหนดให้นักเรียนไปปฏิบัติธรรมของศาสนา
ใดศาสนาหนึ่ง  หรือ นโยบายของบริษัทก าหนดให้ พนักงานไปปฏิบัติธรรมของศาสนาใดศาสนาหนึ่ง  ดังนี้ 
แม้ว่ามีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญห้ามการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุศาสนา แต่ก็ไม่อาจยกบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ
ขึ้นยันกับภาคเอกชนได ้

 
-เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางกรณี แม้อยู่ในความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ แต่อาจมีปัญหากรณี

การเลือกปฏิบัติที่เกิดขึ้นในภาคเอกชน เช่น สภาพร่างกาย  ตัวอย่างเช่น การที่ภาคเอกชนน าเอาคุณสมบัติ
ด้านสภาพร่างกายมาเป็นเงื่อนไขการรับบุคคลเข้าท างาน และสภาพทางกายนั้นมิได้เกี่ยวข้องกับคุณสมบัติ
อันจ าเป็นของงานนั้นๆ  (เทียบเคียงกับกรณีค าร้องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเรื่องปานบน
ใบหน้ากับงานด้านดนตรี ,รายงานผลพิจารณาที่ 194/2557)    หรือในกรณีเหตุเกี่ยวกับ สุขภาพ เช่น 
การน าเอาเหตุความเจ็บป่วยของบุคคลมาเป็นเงื่อนไขในการจ้างแรงงานในภาคเอกชน  ทั้งนี้เนื่องจาก
หลักการห้ามเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญไม่อาจยกขึ้นอ้างยันระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วยกัน    แต่ยังไม่มี
กฎหมายเฉพาะที่ครอบคลุมกรณีลักษณะนี้ที่เกิดในภาคเอกชน  

 
-การปฏิบัติที่แตกต่างด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติในมิติการจ้างแรงงานซึ่งเกิดขึ้นในช่วงก่อน

ความสัมพันธ์ในฐานะนายจ้าง ลูกจ้าง เช่น การโฆษณาประกาศรับสมัครงานที่มีลักษณะกีดกันบุคคลด้วย
เหตุแห่งการเลือกปฏิบัตินอกจากเพศ เช่น เชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ  การปฏิบัติที่แตกต่างดังกล่าวในบริบท
การบริหารทรัพยากรมนุษย์นั้น นอกจากเกี่ยวข้องกับการกระท าของนายจ้างแล้วยังรวมถึงการกระท าของผู้
ประกอบธุรกิจที่เก่ียวเนื่องเช่น ธุรกิจจัดหางาน เป็นต้น  หรือในกรณีข้อมูลจากการรับฟังความคิดเห็น  ผู้ให้
ข้อมูลเห็นว่า “การที่ใบสมัครงานก าหนดให้ต้องระบุ ศาสนา เชื้อชาติ  สัญชาติ  จะส่งผลให้เกิดการ
คัดเลือกโดยมีอคติเกี่ยวกับศาสนา เชื้อชาติ แทนที่จะค านึงถึงความสามารถที่เกี่ยวกับงานนั้น”    กรณีนี้
กฎหมายไทยมิได้ก าหนดห้ามการถามข้อมูลอันเก่ียวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติในขั้นตอนการรับสมัคร
หรือการคัดเลือกพนักงาน ซึ่งแตกต่างกับกฎหมายบางประเทศที่ก าหนดควบคุมการเลือกปฏิบัติในขั้นตอน
นี้  จะเห็นได้ว่า กรณีเหล่านี้ยังไม่มีกฎหมายครอบคลุมถึง  
 

 -กรณีการสื่อสารที่ท าให้เกิดความเกลียดชังด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติต่างๆ (Hate Speech)  
ดังเช่นกรณีข้อเท็จจริงจากผู้ให้สัมภาษณ์  สนทนากลุ่ม เช่น มัคคุเทศก์ชาวไทย ผู้ให้ข้อมูล เห็นว่า “ รู้สึกไม่
ดีต่อมัคคุเทศก์ชาวจีน มาแย่งงาน  หรือ ผู้ประกอบการค้าปลีกรายย่อยเห็นว่า ชาวเวียดนามเข้ามาแย่ง
อาชีพขายสินค้า กรณีทัศนคติเหล่านี้น าไปสู่การกล่าววาจาอันเป็นการคุกคาม (Harassment) ด้วยเหตุแห่ง
เชื้อชาติได้  แต่ทั้งนี้ยังไม่มีกฎหมายเฉพาะส าหรับพฤติกรรมดังกล่าว 

                                                           
5 แต่ในบางภาคธุรกิจอาจมีกฎหมายเฉพาะเช่นการรับผู้โดยสารของแท็กซี่ แต่ก็ไม่ใช่กฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฎิบัติตาม
ความหมายของสิทธิมนุษยชน 
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 -การคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) ในกรณีที่เกี่ยวกับการจ้างแรงงาน โดยเฉพาะการ
คุกคามระหว่างลูกจ้างด้วยกัน และการคุกคามในลักษณะการสร้างบรรยากาศในที่ท างาน (Hostile 
Working Environment)  ยังไม่มีกฎหมายครอบคลุมเป็นการเฉพาะ  

 
 -การคุกคามทางเพศ ( Sexual Harassment) ในกรณีที่ไม่เกี่ยวกับมิติการจ้างแรงงาน เช่น ในมิติ

การศึกษา ดังจะเห็นได้จาก กรณีตามค าร้องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน ที่มีการอ้างว่าถูกคุกคามทาง
เพศในโรงเรียน เป็นต้น  ยังไม่มีกฎหมายครอบคลุมเป็นการเฉพาะ  

 
-การคุกคาม (Harassment)  ในบริบทอื่นนอกจากการจ้างแรงงาน และในกรณีที่เกี่ยวข้องกับเหตุ

อ่ืนนอกจากการคุกคามทางเพศ เช่น เชื้อชาติ ศาสนา ความพิการ ฯลฯ ยังไม่มีกฎหมายครอบคลุมเป็นการ
เฉพาะ   เช่น ค าร้องต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติที่ผู้ร้องอ้างว่า “ครูประจ าชั้นที่โรงเรียนฯ 
กล่าวหาว่า นางสาวเอ เป็นโรคขาดผู้ชายไม่ได้ ต้องน าไปบ าบัด มีฮอร์โมนผิดปกติเพราะเป็นผู้พิการ” (ค า
ร้องที่ 476/2556)  เป็นต้น  หรือจากกรณีการสัมภาษณ์ที่ผู้ให้ข้อมูลถูกล้อเลียนเกี่ยวกับสภาพร่างกาย
จากเพ่ือนร่วมงาน  โดยการล้อเลียนเกี่ยวกับพฤติกรรมการใช้ชีวิต การรับประทานอาหาร  เปรียบเทียบ
ร่างกาย (รูปร่างอ้วน) กับสัตว์ชนิดต่างๆ  ส่งตัวการ์ตูนสติกเกอร์รูปสัตว์อ้วนรูปแบบต่างๆ มาล้อเลียนในสื่อ
สังคมออนไลน์ที่ใช้ในการท างาน  กรณีเช่นนี้มีลักษณะเป็นการคุกคาม (Harassment) แต่ไม่เกี่ยวข้องกับ
เหตุทางเพศ และไม่มีกฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติที่จะครอบคลุมถึง   
 

-เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางกรณียังอาจไม่ครอบคลุมดังที่ได้สรุปไว้แล้วในหัวข้อ 5.1.2.1  เช่น 
“ความคิดเห็นอ่ืนใด” ที่กว้างกว่าความคิดเห็นทางการเมือง และ “ความเชื่อ” ที่กว้างและไม่ผูกพันกับ 
“ศาสนา”  หรือในบางเหตุยังต้องมีการตีความ เช่น ผู้ติดเชื้อเอชไอวี ส าหรับเหตุ “การตั้งครรภ์” อาจจัด
อยู่ในเหตุแห่ง “เพศ” ได้ แต่ยังมีปัญหาในแง่กฎหมายที่เกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติในมิตินี้ โดยอาจมี
กฎหมายบางฉบับที่เกี่ยวข้อง เช่น กฎหมายคุ้มครองแรงงาน แต่ยังไม่ครอบคลุมมิติอ่ืน เช่น การให้บริการ
ต่างๆ ของภาคเอกชน    นอกจากนี้กรณี “ตาบอดสี” ก็ยังไม่มีความชัดเจนว่าจะจัดอยู่ในเหตุแห่งการเลือก
ปฏิบัติชนิดใดหรือไม่ เช่นเดียวกับ “การให้นมบุตรจากอกแม่” ซึ่งบางประเทศก าหนดไว้เป็นเหตุโดยเฉพาะ
นั้น ตามกฎหมายไทยยังไม่มีความชัดเจนว่าจะครอบคลุมถึงหรือไม่ เป็นต้น   
 

- เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางอย่าง กฎหมายต่างประเทศก าหนดไว้โดยเฉพาะแต่ส าหรับประเทศ
ไทยยังไม่มีการก าหนดเฉพาะเช่น  ประวัติการกระท าความผิดทางอาญา  เป็นต้น  ซึ่งแม้คณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติไม่พบว่าเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือเป็นการเลือกปฏิบัติ  อย่างไรก็ตามเหตุนี้
อาจยังเป็นที่ถกเถียงและมีประเด็นเก่ียวกับหลักคุณสมบัติความจ าเป็นส าหรับงานนั้นด้วย   

 
หากตั้งต้นพิจารณาจากเหตุแห่งการเลือกปฎิบัติบางอย่างที่งานวิจัยนี้น ามาศึกษา  จะท าให้

เชื่อมโยงถึงปัญหาในภาพรวมของกฎหมายสิทธิมนุษยชนด้านการห้ามเลือกปฎิบัติของไทย ตัวอย่างเช่น ผล
การศึกษาปัญหาของการน า “ประวัติอาชญากรรม”มาเป็นเหตุแห่งการปฎิบัติที่แตกต่างกันระหว่างบุคคล 
ในมิติของการจ้างแรงงานนั้น สะท้อนถึงปัญหาทางกฎหมายในภาพรวมดังนี้   
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-ประเทศไทยมีกฎหมายครอบคลุมเหตุแห่งการเลือกปฎิบัติบางเหตุ เช่น  เพศ เด็ก ความพิการ แต่
ขาดกฎหมายที่ครอบคลุม เหตุแห่งการเลือกปฎิบัติบางอย่าง เช่น ประวัติอาชญากรรม  

-ประเทศไทยมีกฎหมายครอบคลุมการเลือกปฎิบัติบางมิติ เช่น แรงงาน การศึกษา ฯลฯ แต่ยังขาด
กฎหมายห้ามเลือกปฎิบัติที่ครอบคลุมบางมิติ เช่น  การน าประวัติอาชญากรรมมาปฎิบัติต่อบุคคลแตกต่าง
กันในข้ันความสัมพันธ์ก่อนสัญญาจ้างแรงงาน  

-แม้รัฐธรรมนูญหลายฉบับที่ผ่านมาวางหลักห้ามเลือกปฎิบัติ แต่ส าหรับกรณีการกล่าวอ้างระหว่าง
เอกชนต่อเอกชนด้วยกันนั้น ยังไม่มีกฎหมายเฉพาะครอบคลุมอย่างเหมาะสม   กล่าวคือ ประเทศไทยยัง
ขาดกฎหมายห้ามเลือกปฎิบัติในมิติของภาคเอกชนโดยเฉพาะการกระท าอันเป็นการเลือกปฎิบัติระหว่าง
เอกชนต่อเอกชนด้วยกันที่ครอบคลุมมิติและเหตุแห่งการเลือกปฎิบัติต่างๆ ดังเช่น กรณีการเลือกปฎิบัติใน
ขั้นตอนการรับสมัครงานด้วยเหตุแห่งประวัติอาชญากรรม เป็นต้น  

 
 
 

 ดังนั้นจะเห็นได้ว่า กฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องยังไม่ครอบคลุมการเลือกปฏิบัติในขอบเขตของ
กฎหมายสิทธิมนุษยชน เนื่องจากขาดกฎหมายกลางที่จะใช้กับกรณีที่นอกเหนือจากขอบเขตของกฎหมาย
เฉพาะดังกล่าว  อันจะน าไปสู่ข้อเสนอแนะต่อไป 
 
 

5.1.3  รูปแบบการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ (Model of Discrimination 
Laws)  

 จากการศึกษาวิเคราะห์หลักกฎหมายต่างประเทศ  พบว่ามีรูปแบบการบัญญัติกฎหมายที่แตกต่าง
กันในการวางกฎเกณฑ์เกี่ยวกับความเท่าเทียมกันและการห้ามเลือกปฏิบัติ  ผู้วิจัยจึงได้ท าการจ าแนกตัว
แบบ (Model) ของการก าหนดกฎหมาย โดยพิจารณาจากปัจจัยส าคัญสองประการ ได้แก่ เหตุแห่งการ
เลือกปฏิบัติ (Grounds of Discrimination) และ มิติของการเลือกปฏิบัติ (Area of Discrimination)  ซึ่ง
อาจจ าแนกได้  3  รูปแบบหลักดังนี้  

 
รูปแบบท่ี 1  บัญญัติกฎหมายเฉพาะฉบับเดียวเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติ ซึ่งมีลักษณะเป็น

กฎหมายกลาง กล่าวคือ ครอบคลุมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติหลายเหตุ  และ ครอบคลุมมิติของการเลือก
ปฏิบัติหลายมิติ  เช่น การตรากฎหมายสิทธิมนุษยชน วางหลักห้ามเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเพศ อายุ เชิ้อ
ชาติ สีผิว  โดยครอบคลุมการเลือกปฏิบัติในมิติการจ้างแรงงาน การศึกษา การได้รับบริการและสินค้า   

 
รูปแบบท่ี 2   บัญญัติกฎหมายเฉพาะหลายฉบับ  แต่ละฉบับครอบคลุมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ

เฉพาะบางเหตุ   และครอบคลุม มิติของการเลือกปฏิบัติเฉพาะบางมิติ   ส าหรับในรูปแบบนี้ ยังอาจจ าแนก
พิจารณาได้ 3 กรณีย่อย ได้แก่  
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กรณีแรก   กฎหมายที่คุ้มครองเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติเพียงเหตุเดียว และ ครอบคลุมมิติของการ
เลือกปฏิบัติเพียงมิติเดียว      เช่น กฎหมายคุ้มครองการเลือกปฏิบัติต่อคนพิการในการศึกษา   กฎหมาย
ลักษณะนี้จะครอบคลุมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติเฉพาะเหตุด้านความพิการ และ ครอบคลุมมิติของการเลือก
ปฏิบัติเฉพาะมิติทางการศึกษา  

กรณีท่ีสอง กฎหมายที่คุ้มครองเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติเพียงเหตุเดียว แต่ครอบคลุมมิติของการ
เลือกปฏิบัติหลายมิติ เช่น กฎหมายคุ้มครองการเลือกปฏิบัติต่อคนพิการ  โดยมีขอบเขตห้ามเลือกปฏิบัติต่อ
คนพิการในหลายมิติ เช่น การศึกษา การจ้างแรงงาน การเข้าถึงสินค้าและบริการ 

กรณีท่ีสาม  กฎหมายที่มีขอบเขตเฉพาะการเลือกปฏิบัติมิติหนึ่ง แต่ครอบคลุมเหตุแห่งการเลือก
ปฏิบัติหลายเหตุ เช่น กฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับแรงงาน วางหลักห้ามการเลือกปฏิบัติด้านแรงงานด้วยเหตุ
แห่งเพศ ความพิการ อายุ ศาสนา เป็นต้น   

 
รูปแบบท่ี 3  มีลักษณะผสมผสานระหว่างรูปแบบที่ 1 และ รูปแบบที่ 2   กล่าวคือ มีการก าหนด

กฎหมายกลางที่ครอบคลุมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติหลายเหตุ  และ ครอบคลุมมิติของการเลือกปฏิบัติ
หลายมิติ   อย่างไรก็ตาม นอกจากกฎหมายกลางนี้แล้ว ยังมีกฎหมายฉบับอ่ืนๆที่มีลักษณะเป็นกฎหมาย
เฉพาะส าหรับการห้ามเลือกปฏิบัติในบางมิติ หรือบางเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ   จากการศึกษาพบว่า การ
บัญญัติกฎหมายคุ้มครองผู้ถูกเลือกปฏิบัติในต่างประเทศ มักจะใช้รูปแบบที่ 3    
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อาจสรุปจ าแนกรูปแบบการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติดังแผนภาพต่อไปนี้ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
กฎหมายต่างประเทศที่ได้ศึกษามาในบทที่ 3 และบทที่ 4  เมื่อน ามาพิจารณาภายใต้กรอบการ

จ าแนกรูปแบบทั้งสามดังกล่าวแล้ว อาจสรุปวิเคราะห์ได้ดังนี้   
 

มิติของ 
การเลือกปฏิบัติ 

(Area of 
Discrimination)  

  

เหตุแห่ง 
การเลือกปฏิบัติ 
(Discrimination 

Ground) 
  

สีผิว 

ความพิการ 

เพศ 

รสนิยมทางเพศ 

ฯลฯ 

ความเสมอ
ภาคหรือ
ความเท่า
เทียมกัน  

(Equality) 

หลักกฎหมายระหว่างประเทศ
และกฎหมายต่างประเทศ 

การเลือกปฏิบัติในความหมาย
ทั่วไป 

การเลือกปฏิบัติในความหมาย
อ่ืน 

การเลือกปฏิบัติตามกฎหมาย
สิทธิมนุษยชน 

กฎหมายกลาง                                                   กฎหมายเฉพาะ 

รูปแบบที่ 1 

กฎหมายเฉพาะฉบับเดียวเป็น
กฎหมายกลาง 

ครอบคลมุหลายมิติ+หลายเหต ุ
 

รูปแบบที่ 3 

รูปแบบผสม  
ระหว่าง  

รูปแบบ 1 และ 2 

 

รูปแบบที่  2 

กฎหมายเฉพาะหลายฉบับ 

ครอบคลมุบางเหต ุ/ บาง

มติขิองการเลอืกปฎบิัต ิ 

ศาสนา ความเชื่อ 

เชื้อชาติ จ้างแรงงาน 

ประกอบอาชีพ 

บริการภาครัฐ 

บริการ
ภาคเอกชน 
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ออสเตรเลีย : ในกรณีของออสเตรเลีย พบว่า ส าหรับในระดับสหพันธรัฐนั้น เครือรัฐออสเตรเลียมี
กฎหมายเฉพาะ เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ ซึ่งอยู่ภายใต้การบังคับใช้กฎหมายโดยคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนออสเตรเลีย  ได้แก่  พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนออสเตรเลีย (Australian 
Human Rights Commission Act 1986)    พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติทางอายุ (Age 
Discrimination Act 2004 )  พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติทางความพิการ (Disability 
Discrimination Act 1992)  พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ (Racial Discrimination Act 
1975)  พระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติทางเพศ (Sex Discrimination Act 1984)  ส าหรับกฎหมาย
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนนั้น มิใช่เพียงจัดตั้งคณะกรรมการฯเท่านั้น แต่มีการวางหลักห้ามเลือกปฏิบัติที่
ครอบคลุมมิติและเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติกรณีต่างๆเป็นการทั่วไป อันมีลักษณะเป็นกฎหมายกลางที่ใช้
บังคับกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติหลายเหตุและมิติการเลือกปฏิบัติหลายมิติ   นอกจากนี้ยังมีกฎหมาย
เฉพาะส าหรับการเลือกปฏิบัติในบางมิติและบางเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติเพ่ิมเติมเข้ามาส าหรับ มิติหรือเหตุ
แห่งการเลือกปฏิบัติที่เห็นว่าจ าเป็นต้องมีหลักการเฉพาะเพ่ิมเติมในรายละเอียด ดังนั้น จึงอาจจัดอยู่ในกลุ่ม
ของรูปแบบที่สาม 

 
สหรัฐอเมริกา : ในสหรัฐอเมริกานั้น กฎหมายสิทธิพลเมือง (Civil Right Act) จัดว่าเป็นกฎหมาย

ระดับรัฐบาลกลางที่ส าคัญอันเกี่ยวข้องกับการวางหลักห้ามเลือกปฏิบัติที่ครอบคลุมเหตุและมิติของการ
เลือกปฏิบัติต่างๆ เช่น   

 ห้ามการเลือกปฏิบัติโดยนายจ้างทั้งภาครัฐและเอกชนที่มีลูกจ้าง 15 คนขึ้นไป   
 ห้ามการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเชื้อชาติ สีผิว ศาสนา ชาติก าเนิด โดยภาคเอกชนและ

ภาครัฐ ในมิติท่ีเกี่ยวกับการเข้าถึงหรือเข้าใช้บริการสถานที่พักหรือการบริการ เช่น โรงแรม ร้านอาหาร โรง
ภาพยนตร์   

 ห้ามการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเชื้อชาติ สีผิว ชาติก าเนิด เพศ โดยสถาบันการศึกษาที่
ได้รับการอุดหนุนจากภาครัฐรวมทั้งองค์กรสาธารณะอ่ืนที่ได้รับเงินอุดหนุนจากรัฐบาลกลาง  

 ห้ามการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเชื้อชาติ สีผิว ชาติก าเนิด ในมิติที่เกี่ยวกับ “โปรแกรม
หรือกิจกรรมใดๆ (Program or activity) ซึ่งได้รับเงินอุดหนุนจากรัฐบาลกลาง  

นอกจากนี้ยังมีกฎหมายเฉพาะ ที่มีขอบเขตครอบคลุมเฉพาะเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางประการ 
และมีขอบเขตเฉพาะบางมิติของการเลือกปฏิบัติ เช่น กฎหมายคนพิการอเมริกัน ห้ามเลือกปฏิบัติต่อผู้
พิการในมิติของการจ้างแรงงาน และการเข้าถึงสถานที่ให้บริการสาธารณะ   กฎหมายการศึกษาส าหรับผู้
พิการ มีขอบเขตครอบคลุมสถาบันการศึกษาภาครัฐในการเข้าถึงการศึกษาของผู้พิการ  

จะเห็นได้ว่า กฎหมายสิทธิพลเมืองของสหรัฐอเมริกานั้น มีกฎหมายฉบับหลักที่ครอบคลุมการเลือก
ปฏิบัติในเหตุต่างๆ และในมิติต่างๆ  อันเป็นลักษณะที่เปรียบเทียบได้กับกฎหมายกลางตามรูปแบบที่หนึ่ง 
อย่างไรก็ตาม สหรัฐอเมริกามิได้มีกฎหมายดังกล่าวเพียงฉบับเดียว ยังคงมีกฎหมายเฉพาะอีกหลายฉบับที่
ครอบคลุมเฉพาะบางมิติของการเลือกปฏิบัติและบางเหตุของการเลือกปฏิบัติ  จึงสามารถจัดอยู่ในกลุ่ม
รูปแบบที่สาม  

  
แคนาดา : ส าหรับแคนาดานั้น พบว่า  มีกฎหมายฉบับหลักที่ครอบคลุมการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุ

ต่างๆและในมิติต่างๆ  กล่าวคือ  กฎหมายสิทธิมนุษยชนแคนาดา (Canadian Human Right Act)  
ครอบคลุมการเลือกปฏิบัติในการจ้างงาน การเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับสินค้าและบริการ  กฎหมายนี้มีขอบเขต
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ครอบคลุมการด า เนินการของภาครัฐและเอกชน รว มทั้ งบุคคลที่ ได้รับสินค้าและบริ การจาก
ภาคอุตสาหกรรมใดๆ    ซึ่งกฎหมายฉบับอาจจัดอยู่ในรูปแบบแรก  

  
แอฟริกาใต้ : กฎหมายแอฟริกาใตม้ีรูปแบบการคุ้มครองการเลือกปฏิบัติในภาคเอกชนโดยจ าแนก

มิติของการจ้างงานออกจากมิติอ่ืนๆ กล่าวคือ 
 -กรณีประเด็นการเลือกปฏิบัติในมิติของการจ้างแรงงาน จะอยู่ภายใต้กฎหมายเกี่ยวกับ

ความเท่าเทียมกันในการจ้างแรงงาน (Employment Equality Act, 1998)  ซึ่งมีหลักการห้ามเลือก
ปฏิบัติในสถานที่ท างาน  

 -กรณีประเด็นการเลือกปฏิบัติในมิติอ่ืนๆ อยู่ภายใต้กฎหมายการส่งเสริมความเท่าเทียม
กันและห้ามการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม (The Promotion of Equality and Prevention of Unfair 
Discrimination Act, 2000)  ซึ่งครอบคลุมการปฏิบัติต่อบุคคลในมิติต่างๆของสังคม เว้นแต่กรณีที่อยู่
ภายใต้กฎหมาย ความเท่าเทียมกันในการจ้างแรงงาน 

  จะเห็นได้ว่า กฎหมายการส่งเสริมความเท่าเทียมกันและห้ามการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็น
ธรรม ของแอฟริกาใต้นั้นมีลักษณะเทียบได้กับการบัญญัติกฎหมายในรูปแบบแรก  อย่างไรก็ตาม มี
กฎหมายเฉพาะเพ่ิมเติมเข้ามาในมิติการจ้างแรงงาน จึงอาจจัดอยู่ในกลุ่มท่ีสาม  

 
อินเดีย:  กฎหมายอินเดีย  มีรูปแบบการคุ้มครองการเลือกปฏิบัติในลักษณะกระจัดกระจาย ตาม

เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติต่างๆ เช่น กฎหมายคนพิการ (Person with Disability Act) ครอบคลุมการเลือก
ปฏิบัติที่เกิดจากองค์กรของรัฐในมิติการศึกษา การจ้างงานภาครัฐที่เกี่ยวกับคนพิการ   กฎหมายสิทธิ
ประโยชน์ของแม่ (Maternity Benefits Act)  มีหลักการเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเพศในมิติ
การจ้างแรงงาน  กฎหมายค่าตอบแทนการท างานที่เท่าเทียมกัน (Equal Remuneration Act)  ครอบคลุม
ประเด็นค่าตอบแทนการท างานในภาคส่วนต่างๆทั้งรัฐและเอกชน    จะเห็นได้ว่ าประเทศอินเดียมีแนว
ทางการบัญญัติกฎหมายในรูปแบบที่สอง  

 
สวีเดน : ในกรณีของประเทศสวีเดนนั้น พบว่า เดิมหลักการเกี่ยวกับความเท่าเทียมกันและการ

ห้ามเลือกปฏิบัติของประเทศสวีเดน  ถูกบัญญัติรับรองไว้ในลักษณะกระจัดกระจายตามกฎหมายเฉพาะ
หลายฉบับ  ซึ่งแต่ละฉบับครอบคลุมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางเหตุและบางมิติของการเลือกปฏิบัติ เช่น  
“กฎหมายห้ามการเลือกปฏิบัติในชีวิตการท างานด้วยเหตุแห่งความพิการ” มีขอบเขตเฉพาะมิติของการจ้าง
แรงงานและครอบคลุมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติเฉพาะเหตุแห่งความพิการ เป็นต้น   รูปแบบการบัญญัติ
กฎหมายลักษณะนี้ อาจเปรียบเทียบได้กับประเทศไทยในปัจจุบันซึ่งมีหลักการเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติ
อยู่ในกฎหมายหลายฉบับ    อย่างไรก็ตามหลังจากกฎหมายห้ามเลือกปฏิบัติฉบับใหม่ ปี 2009 
(Discrimination Act)  มีผลใช้บังคับ  ส่งผลให้เกิดการเปลี่ยนแปลงระบบและรูปแบบการคุ้มครองความ
เท่าเทียมกันและการห้ามเลือกปฏิบัติในประเทศสวีเดน  โดยกฎหมายใหม่นี้มีลักษณะเป็นกฎหมายฉบับ
เดียวที่ครอบคลุมมิติต่างๆและเหตุต่างๆของการเลือกปฏิบัติ อันเป็นลักษณะของกฎหมายกลางที่ครอบคลุม
การเลือกปฏิบัติโดยรวมของประเทศ  ซึ่งกฎหมายฉบับนี้อาจจัดอยู่ในรูปแบบแรก  
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ฟินแลนด์ : ส าหรับประเทศฟินแลนด์ นั้น มีกฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวข้องกับการห้ามเลือกปฏิบัติ 
(Non-Discrimination Act (1325/2014)    แต่ก็มิได้เป็นเพียงกฎหมายฉบับเดียว เนื่องจากยังมี
กฎหมายอื่นๆที่เก่ียวข้องกับหลักความเท่าเทียมกันและการห้ามเลือกปฏิบัติ เช่น  

-กฎหมายความเท่าเทียมระหว่างหญิงและชาย  ก าหนดหลักการห้ามเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเพศ 
และส่งเสริมความเท่าเทียมกันระหว่างเพศ Act on Equality between Women and Men 
(609/1986) 

-กฎหมายอาญา  ก าหนดความผิดส าหรับการเลือกปฏิบัติในกรณีเกี่ยวกับการจ้างแรงงาน ที่มี
ลักษณะการขู่เข็ญ (Extortionate Work Discrimination)  การยุยงปลุกปั่นด้วยเหตุแห่งเชื้อชาติ (Ethnic 
Agitation) Criminal Code (39/1889) 

-กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค ก าหนดห้ามการโฆษณาที่มีเนื้อหาไม่เหมาะสม ( Inappropriate  
Marketing) ซึ่งเก่ียวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติเช่น เชื้อชาติ  

 ทั้งนี้ กฎหมายห้ามเลือกปฏิบัติได้ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายห้ามเลือกปฏิบัติอันเป็น
กฎหมายกลางกับกฎหมายเฉพาะทั้ง 3 ฉบับดังกล่าวข้างต้นไว้  โดยการเลือกปฏิบัติที่อยู่ภายใต้ขอบเขต
กฎหมายเฉพาะ ก็ให้ไปใช้กฎหมายเหล่านั้น   ส าหรับกรณีการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆที่ไม่อยู่ภายใต้กฎหมาย
เฉพาะก็จะตกอยู่ภายใต้กฎหมายห้ามเลือกปฏิบัตินี้  

จะเห็นได้ว่า  กฎหมายห้ามเลือกปฏิบัติของฟินแลนด์มีลักษณะเป็นกฎหมายกลางที่ครอบคลุมเหตุ
แห่งการเลือกปฏิบัติต่างๆ ในมิติของการเลือกปฏิบัติต่างๆ  แต่ในขณะเดียวกัน ก็ยังมีกฎหมายเฉพาะที่วาง
หลักห้ามเลือกปฏิบัติเกี่ยวข้องกับ เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางเหตุ หรือ มิติของการเลือกปฏิบัติบางด้าน  
โดยกฎหมายเหล่านี้ใช้ควบคู่กันไป กล่าวคือ หากเป็นกรณีเลือกปฏิบัติตามกฎหมายเฉพาะ  กฎหมายห้าม
เลือกปฏิบัติอันเป็นกฎหมายกลางก็ก าหนดให้น ากฎหมายเฉพาะไปปรับใช้    

 
ไทย :  ในกรณีของประเทศไทย หากพิจารณากฎหมายไทยฉบับต่างๆ ตามที่สรุปในหัวข้อ 5.1.4 

เปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศดังท่ีได้ศึกษามาแล้วพบว่า  ในปัจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายเฉพาะที่
วางหลักห้ามเลือกปฏิบัติอันเกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางเหตุและเกี่ยวข้องกับมิติของการเลือก
ปฏิบัติบางด้าน แต่ยังไม่มีกฎหมายกลางที่ครอบคลุมอย่างกว้างถึงเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติและมิติของการ
เลือกปฏิบัติทั้งหมดในภาพรวมดังเช่นในกรณีประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศฟินแลนด์ ประเทศสวีเดน  
ประเทศแคนาดา  ออสเตรเลีย    ดังนั้นในกรณีของประเทศไทยจึงอาจจัดอยู่รูปแบบที่สอง  ซึ่งน าไปสู่
ปัญหาส าคัญที่ว่า  กฎหมายเฉพาะต่างๆ ดังกล่าวนั้นยังไม่ครอบคลุมถึงการเลือกปฏิบัติและการกระท าที่
ละเมิดต่อหลักความเสมอภาคหรือความเท่าเทียมกัน  เช่น กรณีการคุกคาม (Harassment)  ด้วยเหตุแห่ง
การเลือกปฏิบัติอ่ืนๆ นอกจากเหตุแห่งเพศ   การคุกคามทางเพศในสถานที่ท างานที่เกิดขึ้นระหว่างลูกจ้าง
ด้วยกันเอง และกรณีสภาพแวดล้อมการท างานในลักษณะคุกคาม (Hostile Working Environment)  
การปฏิบัติต่อบุคคลอ่ืนในลักษณะเป็นที่พึงพอใจน้อยกว่าในที่สาธารณะหรือการปฏิบัติต่อบุคคลอ่ืนใน
ลักษณะด้อยกว่า    การปฎิเสธการให้บริการหรือจ าหน่ายสินค้าด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ  การสื่อสารที่
ท าให้เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech)  เป็นต้น ท าให้ยังมีการเลือกปฏิบัติหลายกรณีที่กฎหมายไทยยัง
ไม่ครอบคลุมถึง เนื่องจากไม่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายเฉพาะที่มีอยู่ และไม่มีกฎหมายกลางที่มีขอบเขต
กว้างมารองรับ 
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5.2  ข้อเสนอแนะ  

เนื่องจากผลการวิจัยชี้ให้เห็นประเด็นเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติทั้งในภาพรวมและในกรณีเฉพาะ
หลายประเด็น ผู้วิจัยจึงได้จ าแนกข้อเสนอแนะเป็นสองระดับคือ ข้อเสนอแนะโดยภาพรวม ข้อเสนอแนะที่
เกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญ ข้อเสนอแนะเฉพาะประเด็นของการเลือกปฏิบัติ  รวมทั้งข้อเสนอแนะในการต่อ
ยอดการวิจัยต่อไป 

 

5.2.1 ข้อเสนอแนะในภาพรวม   

จากปัญหาขอบเขตกฎหมายไทยที่มีผลบังคับอยู่ในปัจจุบัน ซึ่งผลการวิจัยภายใต้กรอบแนวคิดของ
การเลือกปฏิบัติในขอบเขตกฎหมายสิทธิมนุษยชนนั้น พบว่ายังไม่ครอบคลุมการเลือกปฏิบัติในหลายกรณี 
ดังที่ได้สรุปให้เห็นในหัวข้อ  5.1     จึงน ามาสู่ข้อเสนอแนะเชิงนโยบายในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมาย ด้วย
การเสนอให้มีการบัญญัติ กฎหมายกลางที่เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ ด้วยเหตุต่างๆ ตามที่รับรองใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย กฎหมายไทย กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทาง เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม อนุสัญญาว่าด้วยการ
ขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ รวมทั้งครอบคลุมเหตุอื่นทีม่ีความจ าเป็นในสังคมปัจจุบัน 

ส าหรับรูปแบบของกฎหมายกลางของประเทศไทยนั้น  จากผลการวิจัยที่ได้ศึกษาระบบโครงสร้าง
กฎหมายของต่างประเทศในการห้ามเลือกปฏิบัติและได้จ าแนกเป็น 3 รูปแบบนั้น พบว่า ประเทศไทยจัด
อยู่ในรูปแบบที่สอง กล่าวคือมีกฎหมายเฉพาะบางฉบับที่ครอบคลุมบางมิตหิรือบางเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ   
จึงท าให้ไม่ครอบคลุมการเลือกปฏิบัติในประเด็นที่อยู่นอกขอบเขตกฎหมายเหล่านั้น  ด้วยเหตุนี้ จึงมี
ข้อเสนอสองแนวทางคือ 

แนวทางแรก  เสนอให้ไทยปรับโครงสร้างกฎหมายโดยยกเลิกกฎหมายเฉพาะฉบับต่างๆที่มี
หลักการห้ามเลือกปฏิบัติ โดยรวมหลักการห้ามเลือกปฏิบัติเข้ามาอยู่ในกฎหมายกลางอันเป็นกฎหมายหลัก
ฉบับเดียว  ซึ่งเป็นแนวทางของสวีเดนในการปรับปรุงกฎหมายเลือกปฏิบัติ  โดยแนวทางนี้จะท าให้ไทย
ปรับเปลี่ยนจากรูปแบบที่สองไปเป็นรูปแบบแรก  

แนวทางที่สอง  เสนอให้ไทยปรับโครงสร้างกฎหมายไปอยู่ในรูปแบบที่สาม  กล่าวคือ เพ่ิมเติม
กฎหมายกลาง โดยที่ยังคงกฎหมายเฉพาะฉบับต่างๆไว้  ทั้งนี้เพ่ือให้กฎหมายกลางสามารถครอบคลุมการ
เลือกปฏิบัติอ่ืนๆที่อยู่นอกขอบเขตของกฎหมายเฉพาะดังกล่าวนั่นเอง 
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5.2.2  ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ 

แม้ว่าหลักของรัฐธรรมนูญจะรับรองถึงความเท่าเทียมกันและห้ามเลือกปฏิบัติ แต่ก็ยังคงมีปัญหา
ถึงความชัดเจนในการคุ้มครองการเลือกปฏิบัติระหว่างเอกชนต่อเอกชนด้วยกันและปัญหาอ่ืนๆ  ผู้วิจัยจึงมี
ข้อเสนอแนะสามประการดังนี้  

(1) การบัญญัติหลักการเลือกปฏิบัติภาครัฐและภาคเอกชน  

ผู้วิจัยมีข้อเสนอให้ปรับปรุงแก้ไขรัฐธรรมนูญในส่วนของการเลือกปฏิบัติโดย วางหลักรับรองความ
เท่าเทียมกันและห้ามเลือกปฏิบัติทั่วไป  โดยแยกการเลือกปฏิบัติออกเป็นการกระท าของรัฐ และ เอกชน  

ในส่วนภาครัฐนั้น  เสนอให้มีหลักการว่า “รัฐจะต้องไม่เลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมทั้งโดยตรง
และโดยอ้อมต่อบุคคล ด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติซึ่งรวมถึง เชื้อชาติ เพศ การตั้งครรภ์ สถานะความเป็น
มารดา ชาติก าเนิด สีผิว รสนิยมทางเพศ อายุ ความพิการ ศาสนา ความเชื่อ วัฒนธรรม ภาษา และถิ่น
ก าเนิด…” 

ในส่วนของภาคเอกชนนั้น เสนอให้มีหลักการว่า “บุคคลจะต้องไม่กระท าการเลือกปฏิบัติโดยไม่
เป็นธรรมทั้งโดยตรงและโดยอ้อมต่อบุคคลอ่ืนด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติต่างๆ .....  ในการนี้รัฐต้องมี
กฎหมายเพื่อป้องกันและห้ามการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าว”  

(2) การบัญญัติหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยอ้อม 

ในส่วนของหลักการเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัตินั้น มีข้อเสนอว่า “การเลือกปฏิบัติโดยอ้อม” ปรากฏ
อยู่ในข้อเท็จจริง สภาพค าร้อง และค าพิพากษา หลายกรณี แต่มิได้มีการน าหลักนี้มาอธิบายไว้อย่างขัดเจน    
กฎหมายเฉพาะบางฉบับสะท้อนหลักการนี้  เช่น พระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคน
พิการ พ.ศ. 2550 มีหลักการห้ามเลือกปฏิบัติที่มุ่งเน้นที่ผลกระทบ (Effect) ซึ่งท าให้คนพิการเสียสิทธิ
ประโยชน์  อันเป็นแนวคิดของการห้ามเลือกปฏิบัติโดยอ้อม   ผู้วิจัยจึงมีข้อเสนอแนะสองแนวทางดังนี้  

แนวทางแรก  แก้ไขกฎหมายเพ่ิมเติมหลักการเลือกปฏิบัติโดยอ้อมให้ชัดเจน โดยอาจจ าแนกออก
จากการเลือกปฏิบัติโดยตรง ดังเช่นกรณีแอฟริกาใต ้ 

 แนวทางที่สอง  เสนอให้องค์กรที่เกี่ยวข้องเช่น ศาลรัฐธรรมนูญ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติ น าหลักการเลือกปฏิบัติโดยอ้อมมาอธิบายประกอบการพิจารณากรณีที่มีสภาพข้อเท็จจริงเกี่ยวกับ
การเลือกปฏิบัติโดยอ้อม  
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(3) ก าหนดถ้อยค าเกี่ยวกับ “การเลือกปฏิบัติ” 

การปฎิบัติที่แตกต่างกัน (Differential Treatment)  เป็นค าที่มีลักษณะเป็นกลาง (Neutral) 
กล่าวคือ อาจเป็นการเลือกปฎิบัติที่ต้องห้ามตามกฎหมาย หรือ อาจเป็นการกระท าที่ไม่เข้าองค์ประกอบ
ของการเลือกปฎิบัติตามกฎหมายก็ได้   อย่างไรก็ตาม กฎหมายประเทศต่างๆ มีรูปแบบที่แตกต่างกันไปใน
การใช้ถ้อยค าเพ่ือจ าแนก การปฎิบัติที่แตกต่างกันอันต้องห้ามตามกฎหมาย และ การปฎิบัติที่แตกต่างกัน
แต่ไม่ต้องห้ามตามกฎหมาย   ทั้งนี้ ผลการวิจัย (หัวข้อ 4.3.6  วิเคราะห์รูปแบบและโครงสร้างการ
ก าหนดหลักการห้ามเลือกปฏิบัติ)  ชี้ให้เห็นว่าการจ าแนกความแตกต่างระหว่าง “การปฏิบัติที่แตกต่างกัน
อันต้องห้ามตามกฎหมาย” และ “การปฏิบัติที่แตกต่างกันอันไม่ต้องห้ามตามกฎหมาย” ดังที่ปรากฏตาม
กฎหมายของประเทศต่างๆ นั้นอาจจ าแนกได้  4 รูปแบบ     ส าหรับกฎหมายไทย ผู้วิจัยมีข้อเสนอให้
ก าหนดเรียกการปฏิบัติที่แตกต่างกันอันต้องห้ามตามกฎหมายว่า “การเลือกปฏิบัติ”  (Discrimination)   
และก าหนดเรียกการปฏิบัติที่แตกต่างกันแต่มีเหตุผลอันสมควรตามที่กฎหมายก าหนด หรือ ไม่เข้า
องค์ประกอบเงื่อนไขของการเลือกปฏิบัติที่ต้องห้ามตามกฎหมายว่า  “การกระท าที่ไม่เป็นการเลือก
ปฏิบัติ”   โดยเสนอว่าไมจ่ าต้องน าองค์ประกอบ “เป็นธรรม” (Fair) หรือ “ไม่เป็นธรรม” (Unfair) มาใช้ใน
การจ าแนกระหว่างการปฏิบัติทั้งสองอย่างดังกล่าว ทั้งนี้เพราะค าว่า “การเลือกปฎิบัติ” (Discrimination) 
แสดงนัยถึงความหมายในทางลบอยู่ในตัวเอง นอกจากนี้ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศหลาย
ฉบับก็มิได้ใช้องค์ประกอบ “เป็นธรรม” มาขยายค าว่าการเลือกปฎิบัติแต่อย่างไร  

 (4)  การบัญญัติหลักการเกี่ยวกับ“เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ”  

จากการศึกษาวิเคราะห์กฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมายต่างประเทศ ในประเด็นของ เหตุแห่ง
การเลือกปฏิบัติ เปรียบเทียบกับกฎหมายไทย พบว่ายังมีปัญหาการระบุเหตุต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับการเลือก
ปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ จึงมีข้อเสนอแนะดังนี้  

 
-เพ่ิมเติมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางประการให้ครอบคลุมและสอดคล้องกับกฎหมายสิทธิ

มนุษยชนระหว่างประเทศ เช่น  ก าหนดเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติให้ครอบคลุม “ความคิดเห็นอ่ืนใด”  
นอกเหนือจาก “ความคิดเห็นทางการเมือง”  รวมทั้งก าหนดเหตุครอบคลุม “ความเชื่ออ่ืน” นอกจากความ
เชื่อทาง “ศาสนา”  

 
- เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางอย่าง ไม่ได้มีการระบุไว้ชัดแจ้งตามรัฐธรรมนูญ เช่น ประวัติ

อาชญากรรม  กรณเีช่นนี้   แม้ว่าในแง่หนึ่ง หากพิจารณากฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ จะเห็นได้
ว่า เหตุดังกล่าวมิได้ปรากฏอยู่ในเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติที่ไทยมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตาม  แต่ในอีกแง่หนึ่ง
นั้น อาจพิจารณาได้ว่า เหตุดังกล่าวมีความส าคัญและการน าเหตุดังกล่าวมาปฏิบัติต่อบุคคลแตกต่างกันนั้น
ส่งผลกระทบต่อสิทธิพื้นฐานของบุคคลในด้านต่างๆเช่นการประกอบอาชีพ การใช้บริการต่างๆ  ดังนั้นก็ควร
มีการคุ้มครองความเท่าเทียมกันของบุคคลที่อยู่ในกลุ่มนี้ด้วย    ดังนั้นจึงมีข้อเสนอแนะสองแนวทางดังนี้  
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แนวทางแรก ไม่ก าหนดหรือระบุเหตุเหล่านี้เป็นเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติไว้อย่างชัดแจ้งใน
กฎหมาย แต่ใช้วิธีการ ตีความ ให้อยู่ในเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ เช่น ตีความประวัติอาชญากรรมว่าอยู่ใน
เหตุ “สถานะของบุคคล” เป็นต้น 

แนวทางท่ีสอง เพ่ิมเติมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางประการในรัฐธรรมนูญให้ครอบคลุมกับสภาพ
ปัญหาที่เกิดข้ึน ตามแนวทางของกฎหมายต่างประเทศ เช่น ประวัติอาชญากรรม   รวมทั้งอาจจ าต้องมีการ
ตรากฎหมายล าดับรองเป็นการเฉพาะส าหรับการห้ามเลือกปฏิบัติด้วยเหตุนี้ เช่น แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย
คุ้มครองแรงงานโดยการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุดังกล่าว  

 

5.2.3   ข้อเสนอแนะเฉพาะประเด็นการเลือกปฏิบัติ   

 นอกจากข้อเสนอแนะในภาพรวมเกี่ยวกับการมีกฎหมายกลางส าหรับการเลือกปฏิบัติในมิติต่างๆ
และที่เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติต่างๆแล้ว  ในประเด็นเฉพาะของการเลือกปฏิบัติต่างๆดัง
วิเคราะห์ในบทที่ 4  มีหลายประเด็นที่มีข้อเสนอแนะโดยเฉพาะในบริบทของสถานการณ์และข้อเท็ จจริง
ประเด็นนั้นๆ  

(1) กรณีการเลือกปฏิบัติในมิติของสินค้า บริการ ในภาคเอกชน 

เสริมสร้างความรู้ความเข้าใจให้กับผู้ประกอบการให้บริการ ผู้ประกอบการจ าหน่ายสินค้า ให้เห็น
ความส าคัญถึงการให้บริการอย่างเท่าเทียมกันโดยไม่เลือกปฏิบัติ  เปลี่ยนแปลงทัศนคติทางลบที่มีต่อบุคคล
ที่แตกต่างกันด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ 

(2) กรณีประวัติอาชญากรรมที่น ามาใช้ในบริบทของการจ้างงาน  

มีข้อเสนอให้ก าหนด “ประวัติอาชญากรรม”  เป็นเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติประการหนึ่งโดยเฉพาะ
ในมิติของการจ้างแรงงานและการประกอบอาชีพ โดยอาจก าหนดเหตุดังกล่าวไว้ในกฎหมายห้ามเลือก
ปฏิบัติอันเป็นกฎหมายกลาง ซึ่งมีขอบเขตใช้กับหน่วยงานทั้งภาครัฐและเอกชนดังเช่นกฎหมายออสเตรเลีย    
อย่างไรก็ตาม เพ่ือให้เกิดความยืดหยุ่นและสอดคล้องกับลักษณะงาน จึงควรก าหนดข้อยกเว้นให้มีการ
ปฏิบัติที่แตกต่างได้หาก ประวัติอาชญากรรมนั้น เกี่ยวข้องกับ “คุณสมบัติอันเป็นสาระส าคัญของงาน”  
(Inherent Requirement Exception) ซึ่งต้องพิจารณาเป็นรายกรณีไป   

ส าหรับในกรอบการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาตินั้น  จาก
ตัวอย่างค าร้องและการพิจารณาของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติดังที่วิเคราะห์มาแล้ว พบว่า แม้
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้มีการน าหลักการต่างๆ มาประกอบการพิจารณา เช่น การจ าแนก
กลุ่มกฎหมายที่ก าหนดคุณสมบัติการท างานภาครัฐเป็น 3 กลุ่ม เป็นต้น ซึ่งสามารถคุ้มครองผู้ถูกเลือก
ปฏิบัติได้ระดับหนึ่ง แต่แนววินิจฉัยดังกล่าวมุ่งเน้น “สิทธิในการประกอบอาชีพ” มากกว่าการวินิจฉัยตาม
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หลักกฎหมายห้ามเลือกปฏิบัติ  อีกทั้งยังไม่พบว่ามีการน าหลัก “คุณสมบัติอันจ าเป็นที่เกี่ยวข้องกับงาน” 
มาเป็นปัจจัยประกอบการพิจารณา  จึงเสนอให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติพิจารณาน าหลักการ
ดังกล่าวมาประกอบการตรวจสอบการเลือกปฎิบัติในบริบทการจ้างแรงงาน  ซึ่งหลักนี้อาจน าไปใช้ในกรณี
การเลือกปฎิบัติในบริบทการจ้างแรงงานด้วยเหตุอ่ืนๆ ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน เช่น เชื้อชาติ ศาสนา 
เพศ ฯลฯ  อีกด้วย  

 

(3) กรณี การสื่อสารที่ก่อให้เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech)  

ในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชนแล้ว พบว่า การสื่อสารที่ก่อให้เกิดความเกลียดชังซึ่งเกี่ยวเนื่อง
กับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ เป็นการกระท าที่ละเมิดสิทธิมนุษยชน  โดยในกฎหมายต่างประเทศมีการ
ก าหนดคุ้มครอง กลุ่มผู้ได้รับผลกระทบจากการสื่อสารดังกล่าวซึ่งเป็นบุคคลอันจัดอยู่ในกลุ่มที่เกี่ยวเนื่องกับ
เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ เช่น เชื้อชาติ สีผิว ศาสนา ความเชื่อ รสนิยมทางเพศ    ส าหรับการก าหนด
หลักการเกี่ยวกับ “Hate Speech” ในกฎหมายของไทยนั้น   จากการศึกษา กฎหมายไทยปัจจุบัน ทั้งใน
ส่วนของกฎหมายอาญา กฎหมายเฉพาะช่องทางการสื่อสารเช่นการสื่อสารผ่านระบบคอมพิวเตอร์  พบว่า 
มิได้ก าหนดหลักกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับ “Hate Speech”  โดยค านึงถึงองค์ประกอบด้าน “เหตุแห่งการ
เลือกปฏิบัติ”    แม้ว่า บางกรณีของ “Hate Speech” อาจปรับใช้กฎหมายอาญาฐานหมิ่นประมาท หรือ 
ความผิดตาม พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ได้  แต่ก็ไม่ครอบคลุมการ
กระท าลักษณะดังกล่าวทั้งหมด  ทั้งนี้เนื่องจาก องค์ประกอบความผิดตามกฎหมายอาญาที่ไม่ครอบคลุมถึง 
“Hate Speech” นั้นสะท้อนถึงหลักการและแนวคิดการคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจาก “Hate Speech”  
ซึ่งมีความแตกต่างจากหลักแนวคิดและหลักการของกฎหมายอาญาฐานหมิ่นประมาท   กล่าวคือ แนวคิด
การคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจาก “Hate Speech”  นั้น มีความสัมพันธ์สืบเนื่องมาจากหลักของการ
คุ้มครอง “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน ซึ่งมีหลักการและแนวคิดแตกต่างจากการ
ก าหนดความผิดฐานหมิ่นประมาทตามกฎหมายอาญาซึ่งมุ่งเน้นการคุ้มครองชื่อเสียงปัจเจกบุคคล    
ส าหรับกฎหมายเกี่ยวกับความผิดทางคอมพิวเตอร์ก็มิได้มีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองบุคคลที่ได้รับ
ผลกระทบจาก “เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ”      จากปัญหาดังกล่าว จึงน าไปสู่ข้อเสนอแนะต่อไปนี้  

-ก าหนดกฎหมายเฉพาะในกรณีของ “Hate Speech” ให้มีความครอบคลุมและสอดคล้องกับ
หลักการคุ้มครองเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  โดยอาจมีสองแนวทางดังนี้  

 -บัญญัติฐานความผิดใหม่ในประมวลกฎหมายอาญา ตามแนวทางของกฎหมายอาญาแคนาดา เป็น
ต้น 

 -บัญญัติกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติอันเป็นกฎหมายกลางที่ครอบคลุมการเลือก
ปฏิบัติในมิติต่างๆ   และบัญญัติฐานความผิดเกี่ยวกับ “Hate Speech” ไว้ในกฎหมายกลางนี้  
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-ในระหว่างที่ยังไม่มีการบัญญัติกฎหมายเฉพาะดังกล่าว มีข้อเสนอว่า การสื่อสารที่แสดงความ
เกลียดชังด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติต่างๆ เช่น รสนิยมทางเพศ เชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ  จัดอยู่ในการ
กระท าอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน ซึ่งอยู่ในอ านาจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติที่จะ
ตรวจสอบและเสนอมาตรการแก้ไขได้  อย่างไรก็ตาม มีปัญหาว่า แม้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนจะท าการ
ตรวจสอบพบว่าการกระท านั้นเป็นการสื่อสารที่ก่อให้เกิดความเกลียดชังด้วยเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ แต่ก็
เป็นการยากที่จะก าหนดมาตรการแก้ไขโดยระบุให้ปฏิบัติตาม “กฎหมาย” ในเรื่องใด เพราะยังไม่มี
กฎหมายเกี่ยวกับ “Hate Speech”  โดยเฉพาะ   แต่กระนั้นก็ตาม ผู้วิจัยเห็นว่า คณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติอาจเสนอแนะให้บุคคลที่เกี่ยวข้องกระท าการด้วยความเคารพต่อสิทธิมนุษยชนของผู้
ได้รับผลกระทบจาก “Hate Speech”  

ผู้วิจัยยังมีข้อเสนอแนะว่า  ในการก าหนดกฎหมายในส่วนของ Hate Speech   นั้นควรพิจารณา
ชั่งน้ าหนักระหว่างเสรีภาพในการสื่อสาร กับ การคุ้มครองผู้ถูกเลือกปฏิบัติ     ซึ่งหากพิจารณากฎหมาย
ต่างประเทศแล้ว ผลการวิจัยชี้ให้เห็นว่า  กฎหมายสหรัฐอเมริกาจะให้น้ าหนักไปในทางการคุ้มครองเสรีภาพ
ในการสื่อสารมากกว่า ในขณะที่ ออสเตรเลีย ยุโรป แคนาดา ให้น้ าหนักไปในทางคุ้มครองผู้ถูกเลือกปฏิบัติ 
โดยมีการก าหนดกฎหมายเกี่ยวกับ “Hate Speech” ไว้เฉพาะ   นอกจากนี้ควรพิจารณาน าปัจจัยอ่ืนๆมา
ประกอบเช่น  การแสดงการสื่อสารความเกลียดชังออกมาได้ อาจเป็นช่องทางที่บุคคลผู้มีความเกลียดชังได้
ปลดปล่อยหรือระบายความคับแค้นใจออกมา ซึ่งอาจลดโอกาสการกระท ารุนแรงต่อไป   

ในระดับระหว่างประเทศ  มีข้อเสนอแนะให้ไทย ถอนข้อสงวนข้อ 4  ของอนุสัญญาว่าด้วยการ
ขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ (Convention on the Elimination of All Forms of 
Racial Discrimination-CERD)อนุสัญญานี้ มีผลบังคับใช้กับประเทศไทยตั้งแต่วันที่ 27 กุมภาพันธ์ 2546  
แต่มีการตั้งข้อสงวนในข้อ 4  ซึ่งเกี่ยวข้องกับการสื่อสารที่ท าให้เกิดความเกลียดชังในแง่ของเชื้อชาติ ทั้งนี้
เนื่องจากความส าคัญและความจ าเป็นในการตรากฎหมายเพ่ือคุ้มครองผู้ได้รับผลกระทบจากการสื่อสารที่
ท าให้เกิดความเกลียดชังในด้านเชื้อชาติ  อย่างไรก็ตาม  อนุสัญญานี้มีส่วนเกี่ยวข้องกับ “Hate Speech” 
เฉพาะบางมิติ กล่าวคือ ในด้านของเชื้อชาติเท่านั้น   ในการตรากฎหมายเกี่ยวกับ “Hate Speech” ยัง
ต้องค านึงถึงเหตุอ่ืนๆนอกจากเชื้อชาติด้วย 

(4) กรณีการคุกคาม (Harassment)  

การกระท าอันเป็นการคุกคาม (Harassment) ต่อบุคคลอ่ืนในที่สาธารณะ อันเกี่ยวข้องกับ “เหตุ
แห่งการเลือกปฏิบัติ”   จัดอยู่ในลักษณะของ “การได้รับการปฏิบัติที่ท าให้เกิดความพึงพอใจน้อยกว่าใน
การปฏิบัติต่อคนอ่ืนในที่สาธารณะ”  ซึ่งอยู่ในขอบเขตกฎหมายเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติด้วย  แต่ใน
ปัจจุบันไทยยังไม่มีกฎหมายเฉพาะส าหรับการกระท าดังกล่าว  ดังนั้น ผู้วิจัยจึงมีข้อเสนอดังต่อไปนี้  

-ก าหนดกฎหมายเฉพาะในกรณีของ “Hate Speech” ให้มีความครอบคลุมและสอดคล้องกับ
หลักการคุ้มครองเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  โดยอาจมีสองแนวทางดังนี้  
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 แนวทางแรก  บัญญัติฐานความผิดใหม่ในประมวลกฎหมายอาญา ตามแนวทางของกฎหมาย
อาญาแคนาดา เป็นต้น 

 แนวทางที่สอง บัญญัติกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติอันเป็นกฎหมายกลางที่
ครอบคลุมการเลือกปฏิบัติในมิติต่างๆ   และบัญญัติฐานความผิดเกี่ยวกับ “Harassment” ไว้ในกฎหมาย
กลางนี้  

-ในระหว่างที่ยังไม่มีการบัญญัติกฎหมายเฉพาะดังกล่าว มีข้อเสนอว่า   การกระท าอันมีลักษณะ
เป็นการคุกคาม (Harassment) ต่อบุคคลอื่นในที่สาธารณะ  จัดได้ว่าเป็น “การได้รับการปฏิบัติที่ท าให้เกิด
ความพึงพอใจน้อยกว่าในการปฏิบัติต่อคนอ่ืนในที่สาธารณะ” ซึ่งเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยเฉพาะ
อย่างยิ่งการคุกคามที่เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติต่างๆ  จึงอยู่ในอ านาจของคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติที่จะตรวจสอบและเสนอมาตรการแก้ไขได้  อย่างไรก็ตาม มีปัญหาว่า แม้คณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนจะท าการตรวจสอบพบว่าการกระท านั้นเป็นการสื่อสารที่ก่อให้เกิดความเกลียดชังด้วยเหตุ
แห่งการเลือกปฏิบัติ แต่ก็เป็นการยากที่จะก าหนดมาตรการแก้ไขโดยระบุให้ปฏิบัติตาม “กฎหมาย” ใน
เรื่องใด เพราะยังไม่มีกฎหมายเกี่ยวกับ “การคุกคาม”  โดยเฉพาะ   

ในส่วนของการคุกคามในสถานที่ท างานนั้น ตามกฎหมายไทยปัจจุบันมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องและ
น ามาปรับใช้ ได้คือกฎหมายคุ้มครองแรงงาน  ดังนั้น  เมื่อมีกรณีการคุกคามในสถานที่ท างาน 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนอาจมีข้อเสนอแนะให้หน่วยงานที่มีอ านาจตามกฎหมายคุ้มครองแรงงาน 
ด าเนินการออกประกาศ เกี่ยวกับการคุกคามในสถานที่ท างาน   เช่นตามกฎหมายมาเลเซีย  

อย่างไรก็ตาม  จากการศึกษากฎหมายแรงงานพบว่า  พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานฉบับแก้ไขปี 
2551  ซึ่งจ ากัดการคุกคามเฉพาะที่เกี่ยวกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ (Ground of Discrimination) บาง
เหตุเท่านั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่ง เหตุแห่งเพศ   กล่าวคือครอบคลุมเฉพาะการล่วงเกิน คุกคาม ก่อความ
เดือดร้อนร าคาญ ทางเพศ เท่านั้น  และ จ ากัดการคุกคามเฉพาะที่เกี่ยวข้องกับบางมิติของการเลือกปฏิบัติ 
(Area of Discrimination)   นั่นคือ มิติการจ้างแรงงาน  โดยยังไม่ครอบคลุมการคุกคามด้วยเหตุอื่น เช่น  

-การคุกคามในสถานที่ท างานด้วยเหตุแห่งเชื้อชาติ ศาสนา ความเชื่อ  

-การคุกคามด้วยเหตุแห่งเพศในสถานที่ท างานซึ่งไม่ได้เกิดจากการกระท าของนายจ้างหรือ
ผู้บังคับบัญชาโดยตรง แต่เกิดจากลูกจ้างด้วยกันเอง หรือ ลูกค้า หรือสภาพแวดล้อมของการท างานอันเป็น
การคุกคาม (Hostile Working Environment)   
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ในกรณีเช่นนี้มีข้อเสนอแนะในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายสองแนวทางดังนี้ 

แนวทางแรก   แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายคุ้มครองแรงงาน ให้ครอบคลุม การคุกคามทางเพศใน
ลักษณะ สภาพแวดล้อมของการท างานอันเป็นการคุกคาม (Hostile working environment)    รวมทั้ง
เพ่ิมเติมการคุกคามด้วยเหตุอ่ืนๆนอกจากที่เกี่ยวกับเพศ ในมิติการจ้างแรงงาน  

แนวทางที่สอง บัญญัติกฎหมายใหม่เกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติอันมีลักษณะเป็นกฎหมายกลาง 
ครอบคลุมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติต่างๆ ในมิติต่างๆ  ทั้งนี้จะเห็นได้ว่า การคุกคามไม่จ ากัดเฉพาะในมิติการ
จ้างแรงงานเท่านั้น ดังนั้น การแก้ไขกฎหมายในส่วนกฎหมายคุ้มครองแรงงานจึงยังไม่ครอบคลุมการ
คุกคามที่เก่ียวข้องกับเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติอ่ืนๆและในมิติอ่ืนๆ เช่น การคุกคามในที่ท างานด้วยเหตุแห่ง
เชื้อชาติ ศาสนา หรือ การคุกคามในที่สาธารณะด้วยเหตุแห่งเชื้อชาติ ศาสนา  จึงเสนอให้มีการบัญญัติ
กฎหมายกลางเกี่ยวกับการห้ามเลือกปฏิบัติ ซึ่งครอบคลุมมิติและเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติที่กว้างกว่า
กฎหมายแรงงานที่จ ากัดเฉพาะเหตุด้านเพศและในมิติการจ้างแรงงานเท่านั้น  ทั้งนี้โดยพิจารณาตัวแบบ
จากกฎหมายต่างประเทศเช่นออสเตรเลีย แคนาดา เป็นต้น 

(5) กรณีสิทธิปฎิเสธการเกณฑ์ทหารด้วยเหตุมโนส านึก 

ผลการวิจัยชี้ให้เห็นว่า  มโนส านึก (Conscience)  หรือ มโนธรรม มิได้จ ากัดเฉพาะ “ศาสนา” ใด
ศาสนาหนึ่ง  เนื่องจาก มโนธรรม คือการพิจารณาความถูกผิดของบุคคลนั้นๆ ซึ่งจัดอยู่ใน “ความเชื่อ” 
ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ  ดังนั้น หากบุคคลมีความเชื่อตามมโนธรรมของตนที่ขัดแย้งกับ
การเป็นทหารซึ่งเกี่ยวข้องกับการใช้ก าลังและการต่อสู้   ความเชื่อเช่นนี้ ก็ควรได้รับการคุ้มครองตาม
กฎหมายสิทธิมนุษยชนของไทย   ส าหรับประเด็นเกี่ยวกับความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติในมิติ “สิทธิ
ปฎิเสธการเกณฑ์ทหารด้วยเหตุมโนธรรม” นี้ ก็คือ 

 1. มโนธรรมหรือความเชื่อ ควรได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันกับความเชื่อตามศาสนา  หากมี
ข้อยกเว้นการปฎิเสธการเกณฑ์ทหารด้วยเหตุศาสนา ก็ควรมีข้อยกเว้นส าหรับ มโนส านึก (Conscience)   
ด้วย  

  2. นอกจากการเกณฑ์ทหารแล้ว ควรมีทางเลือกอ่ืนในการ “รับใช้ชาติ” (National Alternative 
Service)  ซึ่งไม่เกี่ยวข้องกับการใช้ก าลังและการต่อสู้ เพ่ือให้สอดคล้องกับผู้มีมโนธรรม ความเชื่อ ที่
แตกต่างหลากหลาย อันเป็นการเคารพสิทธิในความเชื่อเหล่านั้น   

  3.  หากมีการก าหนด ทางเลือกอ่ืนในการ “รับใช้ชาติ” (National Alternative Service)  ก็
ควรต้องไม่มีลักษณะการเลือกปฏิบัติ เช่น ระยะเวลาในการรับใช้ชาติรูปแบบอ่ืน จะต้องไม่มากกว่า การรับ
ใช้ชาติในรูปแบบของการเกณฑ์ทหาร ดังเช่นคดีท่ีตัดสินตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่ศึกษา
ในงานวิจัยนี้  
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จึงมีข้อเสนอแนะให้หน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายเกณฑ์ทหารพิจารณาประเด็นการเลือกปฏิบัติ
ในมิติต่างๆเหล่านี้ด้วย  

 

(6) กรณีเหตุแห่งการเลือกปฎิบัติที่ยังไม่มีกฎหมายเฉพาะ  

  เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติบางอย่าง ยังไม่มีกฎหมายคุ้มครองเฉพาะในปัจจุบัน  เช่น ประวัติ
อาชญากรรมดังที่ได้เสนอแนะไปแล้ว    ผู้ติดเชื้อเอชไอวี    การให้นมบุตรจากอกแม่     กรณีเหตุเหล่านี้
นั้น  แม้ว่าในแง่หนึ่ง หากพิจารณากฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ จะเห็นได้ว่า เหตุดังกล่าวมิได้
ปรากฏอยู่ในเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติที่ไทยมีพันธกรณีต้องปฏิบัติตาม  แต่ในอีกแง่หนึ่งนั้น อาจพิจารณาได้
ว่า เหตุดังกล่าวมีความส าคัญและการน าเหตุดังกล่าวมาปฏิบัติต่อบุคคลแตกต่างกันนั้นส่งผลกระทบต่อสิทธิ
พ้ืนฐานของบุคคลในมิติต่างๆ ของการด ารงชีวิต  ดังนั้นจึงควรมีการคุ้มครองความเท่าเทียมกันของบุคคลที่
อยู่ในกลุ่มหรือเกี่ยวข้องกับเหตุเหล่านี้ด้วย  จึงมีข้อเสนอให้มีการบัญญัติเพ่ิมเติมเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติ
บางอย่างเหล่านี้ไว้ให้ชัดเจนในกฎหมายเฉพาะต่อไป  
 

5.2.4 ข้อเสนอในการต่อยอดการวิจัย  

-จากผลการวิจัยชี้ให้เห็นถึงสภาพปัญหาของกฎหมายไทยปัจจุบันซึ่งยังไม่ครอบคลุมการเลือก
ปฏิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชน  จึงน าไปสู่ข้อเสนอแนะในการบัญญัติกฎหมายกลาง อย่างไรก็ตาม 
ขอบเขตของงานวิจัยนี้ยังไม่ครอบคลุมถึงการน าเสนอร่างกฎหมายกลางดังกล่าวในรายละเอียด  จึงควรมี
การศึกษาวิเคราะห์จัดท าร่างกฎหมายกลางเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติเพ่ือด าเนินการรับฟังความคิดเห็นและ
เข้าสู่กระบวนการเสนอกฎหมายตามล าดับต่อไป  

-ขอบเขตและความหมายของการเลือกปฏิบัติ อาจพิจารณาได้หลายมิติ ส าหรับในมุมมองทาง
กฎหมายแล้ว ก็อาจพิจารณาได้ในหลายบริบท ทั้งในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชน กฎหมายอาญา 
กฎหมายปกครอง  อย่างไรก็ตามจากการศึกษาพบว่า ในบริบทของกฎหมายปกครองนั้น มีบทบัญญัติที่ระบุ
ถึงการเลือกปฎิบัติไว้โดยเฉพาะ โดยในหลายคดีของศาลปกครองนั้น พบว่ามีประเด็นอ้างถึงการเลือกปฎิบัติ  
แต่การเลือกปฎิบัติในบริบทของกฎหมายปกครองนี้มีลักษณะส าคัญบางประการที่แตกต่างจากการเลือก
ปฎิบัติตามนัยของกฎหมายสิทธิมนุษยชน   จึงเสนอให้มีการต่อยอดการวิจัยในบริบทของกฎหมายปกครอง 
ในประเด็นขอบเขตความหมายของการเลือกปฏิบัติ เพ่ือเปรียบเทียบและจ าแนกความแตกต่างกับ
ความหมายและขอบเขตของการเลือกปฎิบัติในบริบทกฎหมายสิทธิมนุษยชน  ทั้งนี้เพ่ือให้เกิดแนวทางที่
ชัดเจนในการพิจารณากฎหมายและแนวปฏิบัติที่เก่ียวข้องต่อไป  

-เนื่องจากการวิจัยนี้มีวัตถุประสงค์หลักในการศึกษาภาพรวมของปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับหลัก
ความเท่าเทียมกันหรือหลักความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติในประเทศไทย โดยมิได้มุ่งศึกษาเฉพาะ
กรณีปัญหากรณใีดกรณีหนึ่ง ดังนั้น ในส่วนที่สองของงานวิจัยนี้จึงเป็นเพียงการหยิบยกประเด็นปัญหาต่างๆ 
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ที่เกิดขึ้นจากการส ารวจ ศึกษา และการเก็บข้อมูลโดยการสัมภาษณ์ จัดกลุ่มสนทนา รับฟังความคิดเห็น   
มาวิเคราะห์ภายใต้กรอบแนวคิดกฎหมายสิทธิมนุษยชน เพ่ือสะท้อนให้เห็นปัญหาในภาพรวมว่าภายใต้
กฎหมายที่มีอยู่ในปัจจุบันนั้น การคุ้มครองความเท่าเทียมกันและการห้ามเลือกปฏิบัติเพียงพอและ
ครอบคลุมแล้วหรือไม่ เพียงใด  ซึ่งผลการวิจัยชี้ให้เห็นว่ายังมีหลายกรณีที่กฎหมายปัจจุบันไม่ครอบคลุมถึง 
จึงน าไปสู่ข้อเสนอแนะในการมีกฎหมายกลางดังกล่าว    ดังนั้น ในส่วนของการต่อยอดการวิจัย จึงเสนอให้
มีการศึกษาประเด็นเฉพาะกรณีศึกษาเป็นรายกรณีในเชิงลึกต่อไป  
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ภาคผนวก 
 
 

 
จากบทที่ 3  หัวข้อ  3.4 กฎหมายไทยที่เกี่ยวกับหลักความเท่าเทียมกันและการห้ามเลือกปฏิบัติ 
 

ปัจจุบันรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยมีหลักการดังนี้  
 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560  
มาตรา 27  บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย

เท่าเทียมกัน 
ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน 
การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องถิ่นก าเนิด เชื้อ

ชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม 
ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
หรือเหตุอื่นใด จะกระท ามิได้ 

มาตรการที่รัฐก าหนดขึ้นเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพ
ได้เช่นเดียวกับบุคคลอ่ืน หรือเพ่ือคุ้มครองหรืออ านวยความสะดวกให้แก่เด็ก สตรี ผู้สูงอายุ คนพิการ หรือ
ผู้ด้อยโอกาส ย่อมไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม 

บุคคลผู้เป็นทหาร ต ารวจ ข้าราชการ เจ้าหน้าที่อ่ืนของรัฐ และพนักงานหรือลูกจ้างของ
องค์กรของรัฐย่อมมีสิทธิและเสรีภาพเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป เว้นแต่ที่จ ากัดไว้ในกฎหมายเฉพาะในส่วนที่
เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจริยธรรม 

 
ข้อสังเกต จากรัฐธรรมนูญฉบับนี้จะเห็นได้ว่า เหตุแห่งการเลือกปฎิบัติคล้ายคลึงกับรัฐธรรมนูญฉบับปี 

2550  อย่างไรก็ตาม  มีการก าหนดเหตุใหม่เพ่ิมขึ้นคือ “เหตุอ่ืนใด”  ซึ่งไม่ชัดเจนว่าจะครอบคลุมเหตุใดบ้าง 
โดยอาจมีความเป็นไปได้สองกรณีคือ  (1) ตีความสอดล้องกับเหตุแห่งการเลือกปฎิบัติตามกฎหมายสิทธิ
มนุยชนระหว่างประเทศ กล่าวคือ เป็นเหตุที่นอกเหนือจากเหตุซึ่งมาตรา 27 วรรคสามระบุไว้ แต่เป็นเหตุที่มี
การเกาะเกี่ยวหรืออ้างอิงกับเหตุแห่งการเลือกปฎิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ หรือ (2)  
เป็นเหตุอ่ืนที่กว้างกว่าเหตุแห่งการเลือกปฎิบัติตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ    
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จากหัวข้อ 4.15 การสื่อสารที่ท าให้เกิดความเกลียดชัง (Hate Speech)      

ในส่วนของหัวข้อย่อย  “4.15.11 วิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหมายไทย”  นั้นเป็นการวิเคราะห์
ข้อมูลก่อน  พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๖๐ มีผลใช้
บังคับ   ดังนั้น ในส่วนนี้จะได้น าเสนอการวิเคราะห์เพ่ิมเติม ในลักษณะของบทความขนาดสั้นดังนี้   

 
 

แนวทางการพัฒนากฎหมายไทยให้สอดคล้องกับ ข้อ 4 ของ CERD:  กรณี “Hate speech”1 
 
 หากพิจารณา “HATE SPEECH” จากกรอบกฎหมายสิทธิมนษุยชน จะเห็นได้ว่า  พระราชบญัญัติ
ว่าด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์รวมทัง้กฎหมายไทยฉบับอ่ืนท่ีเก่ียวข้องกับ “HATE 
SPEECH” ในปัจจุบันนัน้ อยู่บนแนวคิดท่ีแตกต่างจากหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชน  ตัวอย่างเช่น  
อนุสญัญา CERD ท่ีวางหลักห้ามเลือกปฎิบตัิท่ีเก่ียวข้องกับ “HATE SPEECH” ไว้ ในข้อ 4 กล่าวคือ 
พนัธกรณีของรัฐในการวางกฎเกณฑ์ห้ามการ “โฆษณาชวนเช่ือหรือเผยแพร่แนวคิดท่ีสร้างความเกลียดชงั
ด้านเชือ้ชาติ”   และไทยได้ตัง้ข้อสงวนไว้ ตอ่มาในปี 2559 คณะรัฐมนตรีมีมติให้ถอนข้อสงวนดงักล่าว จึง
เป็นเหตุให้ไทยต้องพิจารณาว่ากฎหมายไทยท่ีมีอยู่สอดคล้องกับข้อ 4 ของอนุสัญญาหรือไม่  โดยมติ
คณะรัฐมนตรี มีการกล่าวว่า “....ให้กระทรวงยุติธรรมรับความเห็นของกระทรวงการต่างประเทศและ
ส านกังานสภาความมั่นคงแห่งชาติเก่ียวกบัความพร้อมของประเทศไทยต่อการถอนข้อสงวนข้อบทที่ ๔ 
ของอนสุญัญา CERD ซ่ึงประเทศไทยสามารถถอนข้อสงวนดงักล่าวได้โดยไม่ต้องออกกฎหมายใหม่ โดย
ไดอ้า้งอิงถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. ๒๕๕๐ และกฎหมายที่เก่ียวข้อง นัน้ โดยที่กฎหมาย
เหล่านัน้ยงัไม่ได้ก าหนดฐานความผิดเฉพาะตามข้อบทที่ ๔ ของอนุสญัญา CERD อีกทัง้บทลงโทษระบุ
เพียงกว้าง ๆ ไม่ระบโุทษที่ชดัเจนตามความผิดที่ปรากฏในอนสุญัญา CERD แต่เป็นการระบโุทษส าหรับ
ความผิดเก่ียวกบัการให้ร้ายและสร้างความเกลียดชงั จึงต้องอาศยัการตีความกฎหมายเหล่านัน้เป็นราย
กรณีว่า รวมถึงการกระท าทีเ่กิดจากการเลือกปฏิบติัทางเชื้อชาติหรือไม่…” 2 
 
 
 

                                                           
1

 บทความนีส้รุปสาระส าคญัมาจาก  “คณาธิป ทองรวีวงศ์, “แนวทางการพฒันากฎหมายไทยให้สอดคล้องกบั ข้อ 4 ของ CERD:  กรณี 
Hate speech”, เอกสารประกอบการน าเสนอในการประชมุเชิงปฏิบติัการเพื่อพิจารณาการด าเนินงานภายหลงัการถอนข้อสงวนของ
ประเทศไทย ข้อ ๔ ของอนสุญัญาระหวา่งประเทศวา่ด้วยการขจดัการเลือกปฏิบติัทางเชือ้ชาติในทกุรูปแบบ , กรมคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพ ,กระทรวงยติุธรรม 21 มีนาคม 2560” 
2 มติคณะรัฐมนตรี วนัที่  7 มิถนุายน 2559    https://cabinet.soc.go.th/soc/Program2-3.jsp?top_serl=99319738 
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 จะเห็นได้วา่ กฎหมายไทยท่ีเก่ียวข้องและมีอยูแ่ล้ว มิได้มีหลกัการท่ีเก่ียวข้องโดยตรง เชน่  
 

-ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 116  ซึ่งอยู่บนพืน้ฐานแนวคิดและหลักการท่ีแตกต่างจาก
อนสุญัญา CERD ข้อ 4  กลา่วคือ  

(1) มาตรา 116 อยู่ในประมวลกฎหมายอาญาหมวดเก่ียวกับความมั่นคง ในขณะท่ีกฎหมาย
ตา่งประเทศเก่ียวกบั “HATE SPEECH” อยูใ่นกรอบของกฎหมายสิทธิมนษุยชน หรือ กฎหมายเก่ียวกบัการ
ห้ามเลือกปฎิบตั ิ 

 (2) มาตรา 116   มิได้ก าหนด เหตแุห่งการเลือกปฎิบตัิ ไว้ กล่าวคือ การกระตุ้นหรือยยุงนัน้ ก ว้าง
กว่าเหตุแห่งการเลือกปฎิบตัิ อีกทัง้อาจมองว่า กว้างเกินไปจนอาจกระทบต่อเสรีภาพในการแสดงความ
คดิเห็นด้วย 

 
ส าหรับ พระราชบญัญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์นัน้ มีการแก้ไขความผิด

เก่ียวกับเนือ้หาตามมาตรา 14  ตาม พระราชบญัญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ 
(ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2560  ดงันี ้ 

มาตรา 14  ผู้ใดกระท าความผิดที่ระบุไว้ดังต่อไปนี้ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปีหรือ
ปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

(1) โดยทุจริต หรือโดยหลอกลวง น าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่บิดเบือน
หรือปลอมไม่ว่าทั ้งหมดหรือบางส่วน หรือข้อมูลคอมพิวเตอร์อันเป็นเท็จ โดยประการที่น่าจะเกิดความ
เสียหายแก่ประชาชน อันมิใช่การกระท าความผิดฐานหมิ่นประมาทตามประมวลกฎหมายอาญา 

(2) น าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์อันเป็นเท็จ โดยประการที่น่าจะเกิด
ความเสียหายต่อการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทาง
เศรษฐกิจของประเทศ หรือโครงสร้างพ้ืนฐานอันเป็นประโยชน์สาธารณะของประเทศ หรือก่อให้เกิดความตื่น
ตระหนกแก่ประชาชน 

(3) น าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ใด ๆ อันเป็นความผิดเกี่ยวกับความ
มั่นคงแห่งราชอาณาจักรหรือความผิดเกี่ยวกับการก่อการร้ายตามประมวลกฎหมายอาญา 

(4) น าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ใด ๆ ที่มีลักษณะอันลามกและ
ข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ 

(5) เผยแพร่หรือส่งต่อซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยรู้อยู่แล้วว่าเป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์ตาม (1) 
(2) (3) หรือ (4) 
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ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่ง (๑) มิได้กระท าต่อประชาชน แต่เป็นการกระท าต่อ
บุคคลใดบุคคลหนึ่ง ผู้กระท า ผู้เผยแพร่หรือส่งต่อซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ดังกล่าวต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิ น
สามปีหรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ และให้เป็นความผิดอันยอมความได้ 

 
ส าหรับข้อมลูเนือ้หาท่ีมีลกัษณะ “HATE SPEECH”  นัน้ จะต้องพิจารณาตามลกัษณะข้อเท็จจริง 

ซึง่ในบางกรณีจะไมเ่ข้าขา่ยความผิด พระราชบญัญตัวิ่าด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์  เชน่   
-มาตรา 14 (1) : “โดยทจุริต หรือโดยหลอกลวง น าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซ่ึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่

บิดเบือนหรือปลอมไม่ว่าทัง้หมดหรือบางส่วน หรือข้อมูลคอมพิวเตอร์อนัเป็นเท็จ โดยประการที่น่าจะเกิด

ความเสียหายแก่ประชาชน อนัมิใช่การกระท าความผิดฐานหม่ินประมาทตามประมวลกฎหมายอาญา”       

หากข้อมลูคอมพิวเตอร์อนัมีลกัษณะ “HATE SPEECH” นัน้เป็นการใสค่วามผู้ อ่ืนท่ีระบตุวัผู้ถกูใส่ความได้

วา่เป็นใคร  กลา่วคือ เม่ือบคุคลท่ีสามอา่นข้อมลูนัน้เข้าใจวา่บคุคลในข้อมลูหมายถึงผู้ ท่ีถกูใส่ความ ก็จะ

เข้าองค์ประกอบความผิดฐานหมิ่นประมาทตามกฎหมายอาญา และไมเ่ป็นความผิดตาม พระราชบญัญตัิ

วา่ด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์มาตรา  14 (1)     

อยา่งไรก็ตาม ในบางกรณี  “Hate speech” นัน้อาจเข้าองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 14 (1) 

ได้  เชน่ การเผยแพร่ข้อมลูแสดงความเกลียดชงัด้วยเหตแุหง่เชือ้ชาติ ศาสนา ฯลฯ ของบคุคลซึง่มีจ านวน

มากและไมส่ามารถระบตุวัได้วา่เป็นใคร   ในเม่ือไมเ่ป็นความผิดฐานหมิ่นประมาท  ดงันัน้ โดยหลกัแล้ว

การกระท าเชน่นีย้งัคงอยูภ่ายใต้ พระราชบญัญัตวิา่ด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์มาตรา 

14 (1)  แตท่ัง้นีต้้องเข้าองค์ประกอบอ่ืนด้วย กลา่วคือ ต้องพิจารณาวา่ น าเข้าสูร่ะบบคอมพิวเตอร์ซึง่ข้อมลู

เท็จ บดิเบือนหรือไม ่และการกระท าดงักลา่วน่าจะท าให้ประชาชนเสียหายอยา่งไร     ส าหรับองค์ประกอบ

ในสว่นเจตนาพิเศษท่ีวา่ “โดยทจุริต” นัน้อาจท าให้ มาตรา 14 (1) ไมส่ามารถน ามาปรับใช้กบั Hate 

speech เน่ืองจากโดยลกัษณะทัว่ไปของการกระท า Hate speech นัน้ มิได้มุง่หวงัผลประโยชน์โดยมิชอบ 

แตย่งัอาจเข้าองค์ประกอบ “โดยหลอกลวง” ซึง่มีความหมายกว้าง    ตวัอยา่ง ก โพสต์ข้อมลูคอมพิวเตอร์มี

เนือ้หาอนัเป็นเท็จท าให้เกิดความเกลียดชงัผู้นบัถือศาสนาหนึง่ โดยมิได้มุง่เจาะจงถึงบคุคลใดบคุคลหนึง่

โดยเฉพาะ  กรณีนีอ้าจเข้าองค์ประกอบมาตรา 14 (1) แตต้่องพิจารณาด้วยว่าการกระท านัน้ “โดยประการ

ท่ีนา่จะเกิดความเสียหายแก่ประชาชน” หรือไม ่ 
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 ดังนัน้ เม่ือพิจารณาองค์ประกอบความผิดตาม พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิด
เก่ียวกับคอมพิวเตอร์ในส่วนความผิดเก่ียวกับเนือ้หาแล้ว   ไม่อาจสรุปเป็นการทั่วไปได้ว่า “HATE 
SPEECH” อยู่ภายใต้ พระราชบญัญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ หรือ ไม่อยู่ ภายใต้ 
พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์  เน่ืองจาก จะต้องขึน้อยู่กับลักษณะ
ข้อเท็จจริงของ “HATE SPEECH” เป็นกรณีไป      ลกัษณะเช่นนีแ้สดงให้เห็นว่า พระราชบญัญัตินีม้ิได้มุ่ง
หมายเพ่ือใช้บงัคบักับกรณี “Hate speech” เป็นการเฉพาะ  เน่ืองจากโดยหลักแล้วเป็นกฎหมายท่ีมี
เจตนารมณ์ใช้กับอาชญากรรมคอมพิวเตอร์ และหากพิจารณากฎหมายต่างประเทศท่ีมีการบัญญัติ
หลกัการเก่ียวกับ “Hate speech” เช่น แคนาดา ออสเตรเลีย จะเห็นได้ว่า ไม่มีประเทศใดท่ีน าหลกัการ
เก่ียวกบั “Hate speech” มาบญัญัติไว้ในกฎหมายความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์   แม้ว่าในปัจจบุนัการ
เผยแพร่ข้อมูลในลกัษณะ “Hate speech” จะเกิดขึน้ทางระบบคอมพิวเตอร์เป็นส่วนใหญ่ก็ตาม ทัง้นี ้
เน่ืองจากโดยหลกัการแล้ว “Hate speech” มีรากฐานจากกฎหมายสิทธิมนษุยชน ดงันัน้ ในหลายประเทศ
จึงก าหนดหลกัการดงักล่าวไว้เป็นการเฉพาะภายใต้กรอบกฎหมายสิทธิมนษุยชนและมีความเช่ือมโยงกับ
เหตแุหง่การเลือกปฎิบตั ิ 

 
ดงันัน้อาจสรุปได้ว่า  แม้พระราชบญัญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์  อาจ

น ามาปรับใช้กบักรณี “HATE SPEECH” ทางระบบคอมพิวเตอร์ ในบางกรณี แตก็่ยงัไม่ครอบคลมุและยู่บน
พืน้ฐานแนวคดิและหลกัการท่ีแตกตา่งจากอนสุญัญา CERD ข้อ 4  กลา่วคือ  

(1) พระราชบญัญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ในส่วนความผิดเก่ียวกับ
เนือ้หา โดยรวมแล้วมุ่งเน้นเนือ้หาท่ีเก่ียวกับการฉ้อโกงหลอกลวงทางคอมพิวเตอร์และเนือ้หาท่ีเก่ียวกับ
ความมัน่คง  ในขณะท่ีกฎหมายต่างประเทศเก่ียวกับ “HATE SPEECH” อยู่ในกรอบของกฎหมายสิทธิ
มนษุยชน หรือ กฎหมายเก่ียวกบัการห้ามเลือกปฎิบตัิ 

(2)  พระราชบญัญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ มิได้มีการน าเหตแุห่งการ
เลือกปฎิบตัิมาเป็นองค์ประกอบความผิดเน่ืองจากอยู่บนพืน้ฐานของกฎหมายท่ีแตกตา่งกบักฎหมายสิทธิ
มนษุยชน  

(3) การส่ือสารแสดงความเกลียดชงัด้วยเหตแุห่งเชือ้ชาติท่ีไม่เข้าองค์ประกอบมาตรา 14 หรือ 16 
ก็ไมส่ามารถปรับใช้ พระราชบญัญตัวิา่ด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ได้    

(4)  การโฆษณาชวนเช่ือหรือการกระตุ้นให้เกิดความเกลียดชงัด้านเชือ้ชาติท่ีอยู่ในรูปของกิจกรรม
หรือการกระท าอ่ืน ท่ีไม่เก่ียวข้องกับการเผยแพร่ข้อมูลทางระบบคอมพิวเตอร์ ก็ไม่สามารถปรับใช้ พรบ
คอม 

ดังนัน้ จึงเห็นว่า กฎหมายไทยท่ีมีอยู่ มิได้ตอบสนองหรือสอดคล้องโดยตรงกับหลักการตาม
อนุสัญญาท่ีไทยมีพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศ เช่น CERD   การน ากฎหมายท่ีมีอยู่เช่น 
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กฎหมายอาญามาตรา 116 และ พระราชบญัญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์มาปรับ
ใช้กับการโฆษณาชวนเช่ือหรือเผยแพร่แนวคิดท่ีสร้างความเกลียดชงัด้านเชือ้ชาติตามอนุสญัญา CERD 
นัน้แม้ว่าอาจปรับใช้ได้โดย “การตีความและปรับใช้เป็นรายกรณี” แต่ก็เป็นการตีความและปรับใช้จาก
กฎหมายท่ีมิได้ร่างขึน้เพ่ือการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนดงักล่าวเป็นการเฉพาะ และท าให้ไม่ครอบคลุมกับ
ขอบเขตของกฎหมายสิทธิมนษุยชน   จึงเสนอให้มีการบญัญัติกฎหมายเก่ียวกับ “Hate speech” เพ่ือให้
สอดคล้องกบัพนัธกรณีตามอนสุญัญา CERD  โดยอยูใ่นกรอบของกฎหมายสิทธิมนษุยชน  

 
ข้อสังเกต  พนัธรกรณีของไทยในการตรากฎหมายเก่ียวกบัการกระตุ้นให้เกิดการเลือกปฎิบตัิด้าน

เชือ้ชาตนีิ ้ จดัเป็นเพียงส่วนย่อยของ “HATE SPEECH” เน่ืองจากอนสุญัญา CERD มีขอบเขตในเร่ืองของ 
“เชือ้ชาติ”   ซึ่งรวมถึง “สีผิว เชือ้สาย ชาติก าเนิดหรือเผ่าพนัธุ์ก าเนิด” (ข้อ 1 , CERD)      ดงันัน้จึงไม่
ครอบคลมุถึง “HATE SPEECH” ท่ีสืบเน่ืองจากเหตอ่ืุน เช่น เพศ อาย ุ ศาสนา ความคิดเห็นท่ีแตกตา่งกนั
ในประเด็นต่างๆ ทางสังคม การเมือง ฯลฯ  โดย “HATE SPEECH” ท่ีเก่ียวกับเหตอ่ืุนจะต้องพิจารณา
กฎหมายสทิธิมนษุยชนฉบบัอ่ืนด้วย  

 
 
 

 


