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บทคัดยอ 

มนุษยทุกคนเกิดมาพรอมกับภาวะเพศ โดยมนุษยจะถูกจําแนกไดเปนชายและหญิง ทําให
เกิดผลตามมาท้ังในเชิงสังคมและวัฒนธรรม พระคัมภีรไบเบิลบัญญัติวา พระเจาสรางมนุษยคูแรก คือ 
อดัมและเอวา เปนคูกัน เพื่อดํารงเผาพันธุมนุษย ความเปนเพศชายและความเปนเพศหญิงจึงถูกมองวา
เปนส่ิงท่ีคูกัน เพราะสามารถท่ีจะสืบพันธุและใหกําเนิดมนุษยได อยางไรก็ตาม ภายใตกฎเกณฑตาม
ธรรมชาติ มนุษยสามารถท่ีจะมีรสนิยมทางเพศหรือความพึงพอใจทางเพศแตกตางไปจากเอกลักษณ
หรืออัตลักษณทางเพศของบุคคลนั้น ซึ่งรวมถึงกลุมของคนขามเพศ 
 ประเทศไทยมีกฎหมายรับรองสิทธิของกลุมความหลากหลายทางเพศ ซึ่งรวมถึงคนขามเพศอยู
แตยังไมเพียงพอ แมวาไทยจะเปนรัฐภาคีของอนุสัญญาระหวางประเทศตางๆ เชน ปฏิญญาสากลวาดวย
สิทธิมนุษยชน  กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  และอนุสัญญาวาดวย
การขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีทุกรูปแบบ รวมถึงกฎหมายภายในประเทศ ไดแก กฎหมายรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ. 2560 ท่ีรับรองสิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของประชาชนไว ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา ฯลฯ แตการปฏิบัติตอผูตองหาหรือผูตองขังท่ีเปนคนขามเพศ ยังคงเปนปญหาในข้ันตอน 
การดําเนินคดีทางอาญาและการบังคับโทษวา เจาหนาท่ีผูปฏิบัติงานจะมีแนวปฏิบัติตอบุคคลท่ีเปนคน
ขามเพศอยางไร จึงควรมีมาตรการทางกฎหมายเพื่อขจัดการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแหงเพศ เพื่อใหเกิด
ความเสมอภาคทางเพศอยางแทจริง 

คําสําคัญ: คนขามเพศ สิทธิมนุษยชน การดําเนินคดีอาญา การบังคับโทษ 
 

Abstract 
All human beings are born with a gender that is normally classified as male and 

female. Defining and labeling gender leads to social and cultural consequences. The 
Bible said that God created the first humans, Adam and Eve, paired to inherit the human 
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 race. Masculinity and femininity are defined congruently in order to reproduce and 
procreate the human race. However, under natural phenomenon, humans indeed are 
also able to possess sexual satisfaction which is different from their birth assigned gender 
or sexual identity. Best example is the existence of transgender. 
 Thailand has enacted the law that certifies a status adhering to sexual and gender 
diversity but it is not enough. Although Thailand is a party of multilateral treaties and 
related fundamental human rights such as The Universal Declaration of Human Rights 
1948, International Covenant on Civil and Political Rights 1966, and Convention on the 
Elimination of All Forms of Discrimination Against Women 1979. Thailand also has the 
Constitution of Thailand B.C. 2560 which itself has provisions that set out the guarantee of 
rights, liberty and equality of the people, the Criminal Procedure Code etc. but there was 
no secondary related law prescribed for the treatment of the accused or inmate who is a 
transgender. As a result, there is a problem in the criminal procedure and punishment 
about how an officer treats the accused or prisoners who are transgender lawfully. 
Therefore, it should be considered as an appropriate legal measure to avoid discrimination 
on the basis of gender, in order to achieve efficient gender equality in our country. 

Keywords: Transgender, Human rights, Criminal procedure, Punishment  
 

บทนํา 
มนุษยทุกคนเกิดมาพรอมกับภาวะท่ีมีเพศ หากแบงตามสภาพทางชีววิทยาของมนุษย ซึ่งบงช้ี

โดยความแตกตางของลักษณะรูปราง สรีระ และอวัยวะสืบพันธุนั้น มนุษยจะถูกจําแนกไดเปนชายและ

หญิง การแบงเพศของมนุษย มีผลตามมาในเชิงสังคมและวัฒนธรรม จากพระคัมภีรไบเบิล พระเจาสราง

มนุษยคูแรกคือ อดัมและเอวาหรืออีฟ (Adam and Eve) เปนคูกัน เพื่อดํารงเผาพันธุมนุษย ความเปนชาย

และความเปนหญิงจึงถูกมองเปนส่ิงท่ีคูกัน เพราะเปนคูท่ีสามารถสืบพันธุและใหกําเนิดมนุษยได แตใน

สังคมภายใตธรรมชาติท่ีถูกกําหนดมาแลวนั้น มนุษยยังสามารถท่ีจะมีรสนิยมทางเพศหรือความพึงพอใจ

ทางเพศหรือวิถีทางเพศ (Sexual orientation) แตกตางไปจากเอกลักษณหรืออัตลักษณทางเพศของ

บุคคลนั้น (Sexual identity) ซึ่งในปจจุบันสามารถแบงยอยออกไดเปนหลายรูปแบบ เชน ชายรักชาย 

หรือหญิงรักหญิง ซึ่งเรียกรวมกันวา ภาวะความพึงพอใจในบุคคลเพศเดียวกัน (Homosexuality) หรือชาย

ท่ีรักไดท้ังชายท้ังหญิง หรือหญิงท่ีรักท้ังหญิงท้ังชาย ซึ่งเรียกรวมกันวา ภาวะความพึงพอใจแบบสองเพศ 

(Bisexuality) หรือบางคนอาจจะแบงออกเปน กลุมหญิงรักหญิง (Lesbian) กลุมชายรักชาย (Gay) กลุมรัก

สองเพศ (Bisexual) และกลุมแปลงเพศ หรือพวกท่ีมีความตองการท่ีจะผาตัดเปล่ียนแปลงอวัยวะเพศของตน 

ใหมีลักษณะตรงกันขามกับเพศโดยกําเนิดของตน (Transgender, Transsexual) รวมถึงบุคคลขามเพศท่ีมี
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 รสนิยมการแตงกายเลียนแบบเพศตรงขามของตน (Transvestite) ซึ่งมักจะรูจักกันในช่ือยอวา “LGBT” 

โดยปจจัยท่ีกําหนดใหมนุษยเหลานี้มีรสนิยมหรือความพึงพอใจดังกลาว อาจเกิดจากสภาวะทาง

ธรรมชาติ รวมถึงสภาวะทางสังคมท่ีหลอหลอม ซึ่งอาจเปนส่ิงท่ีมนุษยไมสามารถควบคุมได ผูท่ีมีความ

หลากหลายของภาวะทางเพศ (Sexual diversity) หรือผูท่ีมีรสนิยมทางเพศไมตรงกับลักษณะชีวภาพ

ทางเพศ จึงถูกผลักออกจากการถูกสังคมมองวา “ปกติ” เนื่องจากไมสามารถท่ีจะสืบพันธุได รวมท้ัง

แนวคิด ทัศนคติ คานิยมตาง ๆ ในเรื่องเพศยังแทรกซึมอยูในระบบกฎหมายท่ีใชปกครองสังคมของ

มนุษยอีกดวย (Juthas in law, 2556) 

พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ใหคํานิยามของคําวา เพศ ไววา เพศ (น.) รูปท่ี
แสดงใหรูวาหญิงหรือชาย (สํานักงานราชบัณฑิตยสภา, 2554) ซึ่งหากพิจารณาความเช่ือและทัศนคติตอ
คําวาเพศและผูรักรวมเพศแลว การบันทึกไวเปนหลักฐานไมปรากฏอยางชัดเจนวา ผูรักรวมเพศใน
สังคมไทยเริ่มตนเมื่อใด อยางไรก็ตาม เช่ือวามีการรับรูหรือพบเห็นปญหาของพฤติกรรมรักรวมเพศมา
ต้ังแตในอดีต เพราะมีบันทึกไวในเรื่องราวของพระพุทธศาสนา ไมวาจะเปนในรูปแบบของนิทานและ
ภาพพฤติกรรมรักเพศเดียวกัน ท่ีปรากฏบนจิตรกรรมฝาผนังของวัดตาง ๆ ในประเทศไทย นอกจากนี้ 
ในพระไตรปฎกอันประกอบดวย พระวินัยปฎก อภิธรรมปฎก และสุตตันตปฎก ไดกลาวในเรื่องของ 
“กะเทย” หรือ “บันเฑาะก” โดยท่ี “บันเฑาะก” ถือเปนขอหามหนึ่งท่ีไมยินยอมใหบวชได ในทาง
พระพุทธศาสนาเช่ือวา เพศของฆราวาสและเพศของบรรพชิตนั้นสามารถหลุดพนได และพฤติกรรม 
รักเพศเดียวกันไดมีการบัญญัติวา เปนส่ิงท่ีผิดและไมดีงามตอพุทธศาสนา โดยเฉพาะในพระวินัยปฎกได
ระบุเปนขอหามขอหนึ่งของพระสงฆวาจะกระทํามิได อันทําใหไมใสใจชวยเผยแผพระศาสนาอันเปนกิจ
ของสงฆ (ปยลักษณ โพธิวรรณ, 2554, น. 111) 
 ในปจจุบัน มีการเรียกกลุมเพศท่ีสามอยางเปนทางการวา “กลุมเพศทางเลือก” แทนการใชคําวา 
“รักรวมเพศ” เนื่องจากคําดังกลาวมีนัยยะในความหมายเชิงลบ และส่ือมวลชนไทยก็ไดใชคําวา “กลุมเพศ
ทางเลือก” แทนการเรียกบุคคลเพศท่ีสาม จนถือไดวากลายเปนคําเรียกอยางเปนทางการของประเทศไทยแลว 
โดยศูนยวิจัยโรคเอดส สภากาชาดไทย ไดใหความหมายของคําวา “กลุมเพศทางเลือก” วา คือ กลุมบุคคลท่ี
มีความหลากหลายทางเพศ ในภาษาอังกฤษจะรูจักในอักษรยอวา LGBT หรือ GLBT ซึ่งอักษรยอนี้ เกิดจาก
การนําอักษรตัวแรกของคําวา Lesbian, Gay, Bisexual และ Transgender/Transsexual มาประสมกัน 
(ธเนศว กาญธีรานนท, 2555, อางถึงใน ศุภฤกษ ปล่ังศรีนนท, 2557, น. 4) 
 สถาบันวิจัยประชากรและสังคม มหาวิทยาลัยมหิดล โดย รศ. ดร. กฤตยา อาชวนิจกุล ไดกลาวถึง 
“กลุมเพศทางเลือก” วาเปนผูมีความหลากหลายทางเพศ (Sexual diversities) ซึ่งหมายรวมถึงผูมี 
เพศวิถีทางเลือกทุกแบบท้ัง ชายรักชาย หญิงรักหญิง เกยคิง เกยควีน ทอม ด้ี กะเทย สาวประเภทสอง  
คนขามเพศ ฯลฯ รวมถึงผูท่ีรักตางเพศดวย แตภายหลังมีแนวโนมวาหมายถึงบุคคล 5 กลุมนี้ ท่ีเปนผูมีความ
หลากหลายทางเพศ คือ LGBTI (lesbian, gay, bisexual, transgender, intersex) (ศุภฤกษ ปล่ังศรีนนท, 
2557, น. 4-5) 
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  ในชวงปลายทศวรรษ 2540 ถึงตนทศวรรษ 2550 คําวา “ความหลากหลายทางเพศ” เปนคํา
ใหมท่ีสังคมไทยนํามาใชเพื่อท่ีจะอธิบายกับสังคมวา เราไมไดมีแคผูหญิงผูชายเทานั้น แตยังมีเพศอื่นๆ 
อาศัยรวมอยูในสังคมนี้ดวย และสังคมควรจะปฏิบัติตอพวกเขาอยางเทาเทียม (นฤพนธ ดวงวิเศษ และ 
แจ็คสัน, 2556, น. 29-30) 
 ในบทความนี้จะขอกลาวถึง คนขามเพศ หรือ Transgender ซึ่งหมายถึง บุคคลท่ีมีความรูสึก 
ความชอบและการแสดงออกทางเพศ ตรงขามกับเพศทางชีววิทยาหรือเพศท่ีมีโดยกําเนิด และไดรับการ
รักษาโดยการผาตัดแปลงเพศแลว ในกลุมนี้จะรวมถึง FTM (Female to Male) หมายถึง ผูหญิง 
ขามเพศเปนชาย หรือผูหญิงท่ีเปล่ียนแปลงตนเองใหเปนชายดวยการใชฮอรโมนชาย และ MTF (Male 
to Female) หมายถึง ผูชายขามเพศเปนหญิง (ศุภฤกษ ปล่ังศรีนนท, 2557, น. 9) และประเด็นสิทธิของ
คนขามเพศในการดําเนินกระบวนยุติธรรมทางอาญาในประเทศไทย แมวาไทยจะเปนรัฐภาคีของ
อนุสัญญาระหวางประเทศหลายฉบับ เชน ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน  กติการะหวางประเทศ
วาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  และอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีทุก
รูปแบบ รวมถึงกฎหมายภายในประเทศ ไดแก กฎหมายรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2560 ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา พระราชบัญญัติความเทาเทียมระหวางเพศ พ.ศ. 2558 รวมถึงระเบียบตาง ๆ ท่ี
เกี่ยวของ แตในปจจุบัน ยังไมมีกฎหมายชัดเจนเพียงพอในประเด็นการปฏิบัติหนาท่ีของเจาพนักงานของ
รัฐตอบุคคลขามเพศและสิทธิของคนขามเพศในข้ันตอนการดําเนินคดีอาญา รวมถึงการบังคับโทษเองก็
ยังไมไดรับการคุมครองเทาท่ีควร 

ความหมายของ สิทธิ เสรีภาพ ความเสมอภาค และศักด์ิศรีความเปนมนุษย 
สิทธิ ตามความหมายท่ัวไป หมายถึง อํานาจท่ีกฎหมายรับรองคุมครองใหแกบุคคลในอันท่ีจะ

เรียกรองใหบุคคลอื่นกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง สิทธิจึงกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอื่นดวย 
 เสรีภาพ หมายถึง สภาพการณท่ีบุคคลมีอิสระในการท่ีจะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งตาม
ความประสงคของตน (วรพจน วิศรุตพิชญ, 2538, น. 22 อางถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, 2558, น. 53)  
 การท่ีจะพิจารณาวา บุคคลมีสิทธิเสรีภาพในการเลือกเพศใดเพศหนึ่งหรือไม จําเปนท่ีจะตอง
พิจารณาถึงความหมายของคําวา “สิทธ”ิ และ “เสรีภาพ” เสียกอน โดยจะแยกพิจารณาเปน 2 ทฤษฎี 
คือ สิทธิและเสรีภาพตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (Law of Nature) กับตามทฤษฎีกฎหมายฝาย
บานเมือง (Positive Law) (จักรพันธ สอนสุภาพ, 2533, น. 20) 
 ท่ีมาของสิทธิและเสรีภาพในทางทฤษฎี (วิษณุ เครืองาม, 2530, น. 642-643) 

(1) ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (Law of Nature) แนวความคิดนี้เช่ือวา สิทธิท้ังหลายเกิดข้ึน
ตามธรรมชาติพรอมๆ กับมนุษย และถือวาความยุติธรรมมากอนตัวบทกฎหมาย นับแตสมัยโบราณ
มาแลวท่ีมีความคิดวา กฎหมายตามธรรมชาติมีอยูจริง แมมิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร และเปน
กฎหมายท่ีสูงสงควรแกการเคารพยิ่งไปกวากฎหมายท่ีตราข้ึนโดยผูปกครองประเทศ สิทธิท้ังหลายแหง
มนุษยชาติเกิดมีเกิดเปนข้ึนตามกฎหมายธรรมชาตินี้ สวนกฎหมายท่ีตราข้ึนในภายหลังนั้น เปนเพยีงการยอมรับ
หรือรับรองสิทธิท่ีไดมีอยูแลววามีอยูจริง และรัฐบังคับคุมครองใหเทานั้น ไมไดเปนผูกอต้ังหรือประสาทสิทธิ
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 ในมนุษย แนวคิดนี้เกิดข้ึนโดย Grotius นักกฎหมายเรืองนามในคริสตศตวรรษท่ี 17 และเปนท่ียอมรับ
ตลอดมา โดยเช่ือกันวา Law of Nature คือ กฎธรรมชาติของความเปนมนุษยเทานั้น เมื่อทฤษฎีนี้เช่ือใน
กฎธรรมชาติจึงเช่ือในสิทธิธรรมชาติ (Natural Rights) ดวย และเปนท่ีมาของสิทธิมนุษยชน (Human 
Rights) ในเวลาตอมา 

(2) ทฤษฎีกฎหมายฝายบานเมือง (Positive Law) ทฤษฎีนี้มีความเห็นแยงกับกฎหมายธรรมชาติ
ขางตน โดยมีความเห็นวา สิทธิเกิดข้ึนโดยกฎหมาย ถาไมมีกฎหมายรับรองหรือคุมครองแลวสิทธินั้น ๆ  ก็
ไมอาจเกิดมีข้ึนได เชน สิทธิบัตรหรือสิทธิในประดิษฐกรรม เปนตน หากกฎหมายภายในของรัฐมิไดรับรอง
ไว บุคคลในรัฐยอมจะอางสิทธิดังกลาวไมได  

แนวความคิดนี้เห็นวา การกลาวอางวาสิทธิเกิดจากกฎหมายธรรมชาตินั้น แทจริงแลว กฎหมาย
ธรรมชาติก็คือ ศีลธรรม มโนธรรม และความรูสึกท่ีควรจะเปน ซึ่งหากฎเกณฑวัดไดยากวาสิทธิตาง ๆ ท่ี
เกิดข้ึนโดยธรรมชาตินั้นมีอยูเพียงใด และภายในขอบเขตและหลักเกณฑอยางไร หากยอมใหมีการอาง
กฎหมายธรรมชาติไดแลว ก็จะเกิดปญหาถกเถียงไมมีท่ีส้ินสุด 

หลักความเสมอภาค เปนหลักการพื้นฐานท่ีสําคัญประการหนึ่งของศักด์ิศรีความเปนมนุษย 
นอกจากสิทธิในชีวิตและรางกายท่ีแสดงใหเห็นวามนุษยทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพอยางเทาเทียมกันตาม
ธรรมชาติ และทุกคนจะตองเคารพในสิทธิและเสรีภาพของกันและกัน หลักความเสมอภาคจึงหมายถึง
ความเสมอภาคเบ้ืองหนากฎหมาย (Equality Before the Law) ซึ่งเปนหลักความเสมอภาคท่ัวไปท่ีทํา
ใหประชาชนทุกคนไดรับการปฏิบัติจากรัฐอยางเทาเทียมกัน เพราะหลักความเสมอภาคเปนรากฐานของ
ศักด์ิศรีความเปนมนุษย มนุษยจะดํารงอยูอยางมีศักด์ิศรี หากมนุษยมีสิทธิและเสรีภาพเทาเทียมกับ
มนุษยคนอื่นๆ ในสังคม (บรรเจิด สิงคะเนติ, 2558, น. 157)  

แนวคิด ทฤษฎีและกฎหมายท่ีเก่ียวของ 
สิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา เปนส่ิงท่ีมีความสําคัญมากท่ีสุดในการมี

กระบวนการยุติธรรมทางอาญา หากกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศใดหรือท่ีใดก็ตาม
ปราศจากการเคารพตอสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญานั้นแลว ยอมไมอาจเรียกไดวา
เปนกระบวนการยุติธรรมทางอาญา จะเปนไดก็แคเพียงกระบวนการดําเนินคดีทางอาญาหรือ
กระบวนการลงโทษทางอาญาเทานั้น (ชาติ ชัยเดชสุริยะ, 2549, น. 1) 

การยอมรับแนวความคิดในเรื่องการคุมครองสิทธิมนุษยชนในหลายประเทศ ไดพัฒนาไปสู
ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ซึ่งรับรองโดยท่ีประชุมสมัชชาองคการสหประชาชาติเมื่อวันท่ี  
10 ธันวาคม ค.ศ. 1948 (พ.ศ.2491) อันมีขอความท่ีเปนการรับรองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาไวหลายประการ (The Office of the High Commissioner for Human Rights, 
1948, pp. 7-9) ไดแก ขอ 5, 9-11 ซึ่งสรุปความไดวา  

“จะตองไมมีบุคคลใดถูกจับกุมหรือคุมขังโดยอําเภอใจ บุคคลทุกคนมีสิทธิท่ีจะไดรับการ
พิจารณาคดีจากศาลอยางเปนธรรมและเปดเผย ผูท่ีถูกกลาวหาวากระทําผิดทางอาญาพึงไดรับ
การสันนิษฐานไวกอนวาเปนผูบริสุทธิ์จนกวาจะพิสูจนไดวาผูนั้นไดกระทําผิดตามกฎหมาย 
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 บุคคลจะมีความผิดทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทําการหรือละเวนกระทําการตามท่ีกฎหมาย
บัญญัติไวในขณะท่ีกระทําการหรือละเวนกระทําการนั้นวาเปนความผิด และโทษท่ีจะลงแกผูนั้น 
จะหนักไปกวาตามท่ีกฎหมายท่ีใชอยูในขณะท่ีกระทําความผิดกําหนดไวนั้นมิได บุคคลใดจะถูก
กระทําทรมานหรือปฏิบัติหรือถูกลงโทษท่ีเปนการทารุณโหดราย ไรมนุษยธรรมหรือลดศักด์ิศรี
ความเปนมนุษยนั้นมิได” (ชาติ ชัยเดชสุริยะ, 2549, น. 14) 
สําหรับประเทศไทย ไดตระหนักถึงความสําคัญของหลักเกณฑสากลขององคการสหประชาชาติ

เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนยุติธรรมทางอาญา และไดดําเนินการข้ันมูลฐานเพื่อ
แสดงออกถึงการสนับสนุนหลักเกณฑสากลและมาตรฐานในการคุมครองสิทธิมนุษยชน โดยประเทศไทย
ไดเขารวมลงมติในท่ีประชุมสมัชชาท่ัวไปขององคการสหประชาชาติ เพื่อรับรองใหประกาศใชปฏิญญา
สากลวาดวยสิทธิมนุษยชน เมื่อวันท่ี 10 ธันวาคม พ.ศ. 2491 (ธัชพงษ วงษเหรียญทอง, 2558, น. 46) 

ตอมา ไดมีกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International 
Covenant on Civil and Political Rights) ซึ่งรับรองโดยท่ีประชุมสมัชชาองคการสหประชาชาติเมื่อวันท่ี 
16 ธันวาคม ค.ศ. 1966 (พ.ศ. 2509) และมีผลใชบังคับต้ังแตวันท่ี 23 มีนาคม ค.ศ. 1976 (พ.ศ. 2519) ซึ่งมี
ขอความท่ีเปนการคุมครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาหลายประการ ซึ่งสอดรับกับ
ปฏิญญาสากลดังกลาว แตมีรายละเอียดมากยิ่งข้ึน (The Office of the High Commissioner for Human 
Rights, 1976, pp. 5-8) ไดแก ขอ 7, 9, 10, 14, 15 ซึ่งสรุปความไดวา (ชาติ ชัยเดชสุริยะ, 2549, น. 15-16) 

“บุคคลทุกคนมีสิทธิเสรีภาพและความปลอดภัย จะตองไมมีใครถูกจับคุมขังโดยอําเภอใจ 
เวนแตตามหลักเกณฑท่ีกฎหมายกําหนด ผูถูกจับกุมตองไดรับแจงถึงเหตุผลและขอหาในการ
จับกุม อีกท้ังตองถูกนําตัวไปยังศาลหรือเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยตามกฎหมาย 
รวมถึงสิทธิท่ีจะไดรับการพิจารณาในเวลาอันควรหรือไดรับการปลอยตัว ซึ่งการคุมขังบุคคล
ระหวางพิจารณามิใชหลักท่ีควรกระทํา แตพึงปลอยตัวผูถูกกลาวหาโดยมีหลักประกันตาม
สมควร นอกจากนี้ผูท่ีถูกจับกุมหรือคุมขังยังมีสิทธิไดรับการพิจารณาจากศาลโดยไมชักชา 
รวมท้ังตองปลอยตัวผูนั้นหากพบวาการคุมขังมิชอบดวยกฎหมาย ซึ่งบุคคลดังกลาวยอมมีสิทธิ
ไดรับการชดใชเยียวยาความเสียหายจากการนั้นดวย 

บุคคลยอมไดรับความเสมอภาคจากการพิจารณาคดี และการพิจารณาคดีนั้นตองกระทํา
อยางเปนธรรมและเปดเผย โดยองคกรท่ีเปนกลางและเปนอิสระท่ีมีอํานาจหนาท่ีตามกฎหมาย 
สาธารณชนและส่ือมวลชนอาจถูกจํากัดการเขารับฟงการพิจารณาคดีได หากกระทบกับเรื่อง
ศีลธรรม ความสงบเรียบรอยของสังคม ความมั่นคงของชาติ หรือดวยความจําเปนอยางอื่น เชน 
คุมครองสิทธิสวนบุคคลของคูความ หรือความยุติธรรมในคดี อยางไรก็ดี คําพิพากษาของศาล
จะตองเปดเผยเสมอ เวนแตกรณีเพื่อคุมครองประโยชนของเยาวชน 

บุคคลทุกคนท่ีถูกดําเนินคดีอาญา พึงมีสิทธิไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนผูบริสุทธิ์
จนกวาจะมีการพิสูจนวา บุคคลนั้นกระทําผิดจริงตามกฎหมาย และผูท่ีถูกดําเนินคดีอาญา พึงไดรับ
การคุมครองไมตํ่ากวามาตรฐานในเรื่องตาง ๆ เชน การไดรับทราบถึงรายละเอียดของขอ



130 
 

วารสารมหาวิทยาลัยพายัพ  ปท่ี 30  ฉบับท่ี 1  (มกราคม – มิถุนายน 2563) 

 กลาวหา การมเีวลาเตรียมตัวตอสูคดีหรือปรึกษากับท่ีปรึกษาตามความตองการ การมีลามโดย
ไมตองเสียคาใชจาย หรือการตองไมถูกบังคับใหรับสารภาพ เปนตน 

ในคดีท่ีเยาวชนถูกกลาวหาวากระทําผิด ตองมีวิธีพิจารณาความเปนการเฉพาะ โดย
คํานึงถึงอายุและการสงเสริมแนวทางการบําบัดฟนฟูเยาวชน  

ผูท่ีตองคําพิพากษาวากระทําผิดทางอาญาตองมีสิทธิอุทธรณหรือไดรับการทบทวนโดย
ศาลช้ันท่ีสูงกวาตามท่ีกฎหมายกําหนด และหากไดรับโทษไปแลว ตอมาไดมีการกลับคํา
พิพากษาหรือไดรับการอภัยโทษเพราะไดรับขอเท็จจริงใหม ใหผูนั้นมีสิทธิไดรับการชดใช
เยียวยาความเสียหายท่ีไดรับจากการตองโทษไปแลว ยกเวนแตกรณีผูนั้นมีสวนบกพรองไม
เปดเผยใหศาลทราบขอเท็จจริงต้ังแตแรก 

บุคคลตองไมถูกดําเนินคดีหรือพิพากษาลงโทษซ้ําอีกสําหรับความผิดเดียวกันท่ีไดมี 
คําพิพากษาถึงท่ีสุดไปแลว ไมวาจะเปนคําพิพากษาลงโทษ หรือยกฟองก็ตาม 

บุคคลจะมีความผิดทางอาญาก็ตอเมื่อไดกระทําการหรือละเวนกระทําการ ตามท่ีมี
กฎหมายบัญญัติไวในขณะท่ีกระทําหรือละเวนกระทําการนั้นวาเปนความผิด และโทษท่ีจะลง
แกผูนั้น จะหนักกวาตามท่ีกฎหมายท่ีใชอยูในขณะท่ีกระทําความผิดกําหนดไวนั้นมิได 

นอกจากนี้ พึงจําแนกผูตองหาออกจากผูตองโทษ และพึงจําแนกผูตองหาและผู
ตองโทษท่ีเปนเยาวชนออกจากผูใหญ ระบบราชทัณฑพึงปฏิบัติตอนักโทษดวยความมุงหมายใน
ทางแกไขฟนฟูทางสังคมใหแกนักโทษ 

บุคคลใดจะถูกกระทําทรมานหรือถูกปฏิบัติหรือถูกลงโทษท่ีเปนการทารุณโหดราย  
ไรมนุษยธรรม หรือลดศักด์ิศรีความเปนมนุษยนั้นมิได”  
สําหรับประเทศไทย คณะรัฐมนตรีมีมติ เมื่อวันท่ี 10 กันยายน พ.ศ. 2535 ใหประเทศไทยเขา

เปนภาคีกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 โดยมีความเห็นวา
การปกครองระบอบประชาธิปไตยเปนระบบท่ีสามารถคุมครองสิทธิของประชาชนไดดีท่ีสุด (ธัชพงษ 
วงษเหรียญทอง, 2558, น. 48) 
 นอกจากนี้ ไดมีอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีทุกรูปแบบ (Convention on 
the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women) ซึ่งท่ีประชุมสมัชชาองคการ
สหประชาชาติไดรับรอง เมื่อวันท่ี 18 ธันวาคม ค.ศ. 1979 (พ.ศ. 2522) และมีผลใชบังคับต้ังแตวันท่ี  
3 กันยายน ค.ศ. 1981 (พ.ศ. 2524) ซึ่งประเทศไทยเขาเปนภาคีโดยการภาคยานุวัติ เมื่อวันท่ี 9 สิงหาคม 
พ.ศ. 2528 และมีผลใชบังคับกับไทย เมื่อวันท่ี 8 กันยายน พ.ศ. 2528 หลังจากนั้น ประเทศไทยเขาเปนภาคี
โดยการใหสัตยาบัน เมื่อวันท่ี 14 มิถุนายน พ.ศ. 2543 และมีผลใชบังคับกับไทยเมื่อวันท่ี 14 กันยายน 
พ.ศ. 2543 ซึ่งมีขอความบางตอนท่ีเปนขอสังเกตและยืนยันหลักการของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิ
มนุษยชนท่ีวา การเลือกปฏิบัติเปนส่ิงท่ียอมรับไมได และประกาศวา มนุษยทุกคนเกิดมามีอิสระและ
เสมอภาคกันในเกียรติศักด์ิและสิทธิ และวาทุกคนยอมมีสิทธิและอิสรภาพ บรรดาท่ีระบุไวในปฏิญญานี้
โดยปราศจากความแตกตางไมวาชนิดใด ๆ รวมท้ังความแตกตางเพราะเหตุแหงเพศ โดยมีเนื้อหาท่ีระบุ
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 ในขอ 1 ถึงความมุงประสงคของอนุสัญญานี้ (The Office of the High Commissioner for Human 
Rights, 1981, p. 2 ) 
 คณะกรรมการวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีทุกรูปแบบ (Committee on the 
Elimination of all Forms of Discrimination Against Women) ไดมีขอเสนอแนะหมายเลข 27  
วาดวยการปกปองคุมครองสิทธิมนุษยชนของสตรีสูงอายุ (General recommendation No.27 on 
older women and protection of their human rights) ในเดือนตุลาคม ค.ศ. 2010 โดยไดเพิ่ม
คําอธิบายการเลือกปฏิบัติในยอหนาท่ี 13 ดังนี้ “การเลือกปฏิบัตินั้นมีมิติท่ีหลากหลาย ท้ังการเลือก
ปฏิบัติดวยเหตุแหงอายุ เพศ เพศภาวะ เช้ือชาติ ความพิการ ความยากจน วิถีทางเพศ และอัตลักษณ
ทางเพศ สถานการณยายถ่ินฐาน สถานะทางครอบครัวและการแตงงาน การรูหนังสือ และเหตุผลอื่น ๆ” 
และในขอเสนอแนะหมายเลข 28 วาดวยพันธกรณีของรัฐภาคีภายใตขอ 2 ของอนุสัญญาวาดวยการ
ขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรี ในทุกรูปแบบ (General recommendation No. 28 on the Core 
Obligation of States Parties under Article 2 of the Convention on the Elimination of All 
Forms of Discrimination Against Women) ไดกลาวถึง ความทับซอนของเหตุและปจจัยตาง ๆ 
(Intersectionality) ท่ีนําไปสูการเลือกปฏิบัติตอสตรี  

“การเลือกปฏิบัติตอสตรีดวยเหตุแหงเพศและเพศภาวะนั้นเช่ือมโยงกับปจจัยอื่นๆ ซึ่งสงผล
กระทบตอสตรี ไมวาจะเปนเช้ือชาติ ชาติพันธุ ศาสนา ความเช่ือ สถานภาพ สุขภาพ อายุ ชนช้ัน
ทางสังคม วรรณะ และวิถีทางเพศและอัตลักษณทางเพศ การเลือกปฏิบัติดวยเหตุแหงเพศและ
เพศภาวะอาจจะสงผลตอสตรีในกลุมตางๆ เหลานี้แตกตางไปจากบุรุษ รัฐภาคีมีหนาท่ีรับรอง
และหามไมใหเกิดการเลือกปฏิบัติในทุกรูปแบบ อันเกิดดวยเหตุและปจจัยเหลานี้ รวมถึง
ผลกระทบเชิงลบจากการเลือกปฏิบัติท่ีเกิดข้ึนตอสตรี รัฐภาคีมีหนาท่ีรับรองและดําเนิน
นโยบาย โครงการ หรือมีมาตรการพิเศษเพื่อขจัดการเลือกปฏิบัติเหลานี้ใหหมดไป” 
ถึงแมวาเดิมทีอนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ จะเนนการ

คุมครองและการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีเพียงเทานั้น แตการตีความคํานิยามการเลือกปฏิบัติดวย
เหตุแหงเพศ ใหครอบคลุมถึงเหตุแหงเพศวิถี และเพศภาวะหรืออัตลักษณทางเพศ ในขอเสนอแนะ 27 
และ 28 ท่ีเกิดในภายหลังนั้นเปนการขยายความคุมครองของอนุสัญญาฯ ไปสูประชากรกลุมความ
หลากหลายทางเพศ และเปนการแสดงเจตนารมณในการพิทักษรักษาและปกปองสิทธิมนุษยชนของ
บุคคลทุกหมูเหลาใหเปนไปตามหลักการสากล (ชีรา ทองกระจาย, ม.ป.ป, น. 31) 
 หากพิจารณากฎหมายระหวางประเทศท่ีไทยเขาเปนภาคีแลวจะเห็นวา ประเทศไทยยอมรับ
มาตรการทางกฎหมายระหวางประเทศในการคุมครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนยุติธรรมทางอาญา 
ใหเปนไปอยางมีประสิทธิภาพและถูกตองชอบธรรม โดยขจัดการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแหงเพศวิถีและ
เพศภาวะหรืออัตลักษณทางเพศดังกลาว แตหากพิจารณาในสวนของกฎหมายภายในประเทศในปจจุบัน
จะเห็นไดวา กฎหมายท่ีคุมครองสิทธิของคนขามเพศในกระบวนยุติธรรมทางอาญาไมวาจะเปนในช้ัน
กอนพิจารณา ไดแก สอบสวน ตรวจคน จับกุม คุมขัง หรือช้ันบังคับโทษในสวนของการปฏิบัติในเรือนจํา 
ยังไมชัดเจนและไมเพียงพอ ซึ่งผูเขียนจะไดกลาวถึงตอไป  
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 วิเคราะหสิทธิและปญหาคนขามเพศในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศไทย 
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2560 บัญญัติคุมครองบุคคลจากการถูกเลือกปฏิบัติท่ีไมเปนธรรมในเรื่องเพศ 

สภาพทางกาย และสถานะบุคคลไวกวางๆ โดยบัญญัติไวในมาตรา 4 มาตรา 27 และ มาตรา 28 
(รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย, 2560, น. 4, 8) ดังนี้ 

มาตรา 4 “ศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลยอมไดรับ
ความคุมครอง  

ปวงชนชาวไทยยอมไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกัน” 
มาตรา 27 “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและไดรับความคุมครองตาม

กฎหมายเทาเทียมกัน 
ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 
การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล ไมวาดวยเหตุความแตกตางในเรื่องถ่ินกําเนิด เช้ือชาติ 

ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือ
สังคม ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญ จะกระทํามิได 

มาตรการท่ีรัฐกําหนดข้ึนเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพได
เชนเดียวกับบุคคลอื่น หรือเพื่อคุมครองหรืออํานวยความสะดวกใหแกเด็ก สตรี ผูสูงอายุ คนพิการหรือ
ผูดอยโอกาส ยอมไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม ตามวรรคสาม” 

มาตรา 28 “บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย 
การจับและการคุมขังบุคคลจะกระทํามิได เวนแตมีคําส่ังหรือหมายของศาลหรือมีเหตุอยางอื่น

ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
การคนตัวบุคคลหรือการกระทําใดอันกระทบกระเทือนตอสิทธิหรือเสรีภาพในชีวิตหรือรางกาย

จะกระทํามิได เวนแตมีเหตุตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
การทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษดวยวิธีการโหดรายหรือไรมนุษยธรรมจะกระทํามิได” 
พระราชบัญญัติความเทาเทียมระหวางเพศ พ.ศ. 2558 มีวัตถุประสงคเพื่อกําหนดมาตรการ

คุมครองผูถูกเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวางเพศ และปองกันมิใหมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม
ระหวางเพศ ความโดยสรุปดังนี้ การใหคํานิยามการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวางเพศ วาคือการ
กระทําหรือไมกระทําการใดอันเปนการแบงแยก กีดกัน หรือจํากัดสิทธิประโยชนใดๆ ไมวาทางตรงหรือ
ทางออม โดยปราศจากความชอบธรรม เพราะเหตุท่ีบุคคลนั้น เปนเพศชายหรือเพศหญิง หรือมีการ
แสดงออกท่ีแตกตางจากเพศกําเนิด  

นอกจากนี้ กฎหมายฉบับนี้ ยังมีคณะกรรมการสงเสริมความเทาเทียมระหวางเพศ และ
คณะกรรมการวินิจฉัยการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวางเพศ และกรมกิจการสตรีและสถาบัน
ครอบครัว รวมถึงใหมีการตรวจสอบการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวางเพศ การชดเชยและเยียวยา
ความเสียหาย จากการถูกเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม และกําหนดใหมีการจัดต้ังกองทุนสงเสริม 
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 ความเทาเทียมระหวางเพศและบทกําหนดโทษอีกดวย (พระราชบัญญัติความเทาเทียมระหวางเพศ, 
2558, น. 17-27) 

จะเห็นไดวาประเทศไทยมีกฎหมายรับรองสิทธิของบุคคล จากการถูกเลือกปฏิบัติท่ีไมเปนธรรม
ในเรื่องเพศ สภาพทางกาย และสถานะบุคคล และคุมครองผูถูกเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวางเพศ
ดังท่ีปรากฏ แตอยางไรก็ตาม ยังคงมีปญหาในทางปฏิบัติในเรื่องสิทธิของคนขามเพศในกระบวนยุติธรรม
ทางอาญา โดยเฉพาะอยางยิ่งการดําเนินคดีอาญาในช้ันกอนพิจารณา ไดแก สอบสวน ตรวจคน จับกุม  
คุมขังและในดานการบังคับโทษในเรือนจํา 

สิทธิของคนขามเพศช้ันกอนพิจารณาในกระบวนยุติธรรมทางอาญาในประเทศไทย 
 ในปจจุบัน ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายยอมรับสถานะของผูแปลงเพศหรือสถานะของคนขามเพศ 
ไมวาจะเปนกรณีของผูหญิงขามเพศเปนชาย หรือผูชายขามเพศเปนหญิง และแนวคําวินิจฉัยของ 
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 157/2524 ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยในประเด็นขอกฎหมายไววา เพศของบุคคลนั้น
กฎหมายรับรองและถือเอาตามเพศท่ีกําเนิดมา และคําวา หญิง ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน
หมายความถึง คนท่ีออกลูกได ผูรองถือกําเนิดมาเปนชาย ถึงหากจะมีเสรีภาพในการผาตัดแปลงเพศเปน
อวัยวะเพศหญิงแลวก็ตาม แตผูรองก็รับอยูวาไมสามารถมีบุตรได ฉะนั้น โดยธรรมชาติและตามท่ี
กฎหมายรับรอง ผูรองยังคงเปนเพศชายอยู และไมมีกฎหมายรับรองใหสิทธิผูรองขอเปล่ียนแปลงเพศท่ี
ถือกําเนิดมาได ท้ังมิใชกรณีท่ีผูรองจะตองใชสิทธิทางศาลตามกฎหมาย 

ความผิดเกี่ยวกับเพศในกระบวนยุติธรรมทางอาญาของประเทศไทยในปจจุบัน ไดมี
พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 27) (2562) บัญญัติใหเพิ่ม (18) ของ
มาตรา 1 แหงประมวลกฎหมายอาญา ดังนี้ 

“(18) “กระทําชําเรา” หมายความวา กระทําเพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยการใช
อวัยวะเพศของผูกระทําลวงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น” 

นอกจากนั้น ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 (สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2562,  
น. 128) บัญญัติวา  

“ผูใดขมขืนกระทําชําเราผูอื่นโดยขูเข็ญดวยประการใดๆ โดยใชกําลังประทุษราย โดย
ผูอื่นนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหผูอื่นนั้นเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอื่น ตอง
ระวางโทษจําคุกต้ังแตส่ีปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตแปดหมื่นบาทถึงส่ีแสนบาท 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง ไดกระทําโดยทําใหผูถูกกระทําเขาใจวาผูกระทํา 
มีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตเจ็ดปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตหนึ่งแสนส่ี
หมื่นบาทถึงส่ีแสนบาท 

ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง ไดกระทําโดยมีอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด หรือโดย
ใชอาวุธ หรือโดยรวมกระทําความผิดดวยกันอันมีลักษณะเปนการโทรมหญิงหรือกระทํากับชายใน
ลักษณะเดียวกัน ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสิบหาปถึงยี่สิบป และปรับต้ังแตสามแสนบาทถึงส่ี
แสนบาท หรือจําคุกตลอดชีวิต 
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 ถาการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่ง เปนการกระทําความผิดระหวางคูสมรส และ
คูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนด
ไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได ในกรณีท่ี
ศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษจําคุกและคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไมประสงคจะอยูกินดวยกันฉัน
สามีภริยาตอไป และประสงคจะหยา ใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ และใหศาลแจง
พนักงานอัยการใหดําเนินการฟองหยาให” 
ถือเปนการแกไขบทนิยามคําวา “การกระทําชําเรา” ใหมีขอบเขตเฉพาะกรณีการใชอวัยวะเพศ

ของผูกระทําลวงลํ้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอื่น เพื่อใหเปนไปตามลักษณะของการ
กระทําตามธรรมชาติซึ่งสอดคลองกับแนวคําวินิจฉัยของศาลฎีกา ซึ่งถือไดวาคุมครองกลุมคนขามเพศ
มากยิ่งข้ึนในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เพราะไมวาจะเปนกรณีของหญิงแปลงเพศเปนชาย หรือ
ชายแปลงเพศเปนหญิง ผูกระทําตอบุคคลเหลานี้ ยอมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 276 

ในการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาทางอาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
ไดบัญญัติถึงวิธีปฏิบัติของเจาพนักงานในข้ันตอนกอนพิจารณา กรณีตรวจคน จับกุม คุมขัง ไว ดังนี้ 
(พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ฉบับท่ี 28, 2551, น. 4) 

“มาตรา 85 “เจาพนักงานผูจับหรือรับตัวผูถูกจับไว มีอํานาจคนตัวผูตองหาและยึด
ส่ิงของตางๆ ท่ีอาจใชเปนพยานหลักฐานได 

การคนนั้นจักตองทําโดยสุภาพ ถาคนผูหญิงตองใหหญิงอื่นเปนผูคน 
ส่ิงของใดท่ียึดไวเจาพนักงานมีอํานาจยึดไวจนกวาคดีถึงท่ีสุด เมื่อเสร็จคดีแลวก็ใหคืนแก

ผูตองหาหรือแกผูอื่น ซึ่งมีสิทธิเรียกรองขอคืนส่ิงของนั้น เวนแตศาลจะส่ังเปนอยางอื่น” 
มาตรา 132 “เพื่อประโยชนแหงการรวบรวมหลักฐาน ใหพนักงานสอบสวนมีอํานาจ

ดังตอไปนี้ 
(1) ตรวจตัวผูเสียหายเมื่อผูนั้นยินยอม หรือตรวจตัวผูตองหา หรือตรวจส่ิงของหรือท่ีทาง

อันสามารถอาจใชเปนพยานหลักฐานได ใหรวมท้ังทําภาพถาย แผนท่ี หรือภาพวาดจําลองหรือ
พิมพลายนิ้วมือ ลายมือหรือลายเทา กับใหบันทึกรายละเอียดท้ังหลายซึ่งนาจะกระทําใหคดี 
แจมกระจางข้ึน 

ในการตรวจตัวผูเสียหายหรือผูตองหาตามวรรคหนึ่ง หากผูเสียหายหรือผูตองหาเปน
หญิง ใหจัดใหเจาพนักงานซึ่งเปนหญิงหรือหญิงอื่นเปนผูตรวจ ท้ังนี้ ในกรณีท่ีมีเหตุอันสมควร 
ผูเสียหายหรือผูตองหาจะขอนําบุคคลใดมาอยูรวมในการตรวจนั้นดวยก็ได 

(2) คนเพื่อพบส่ิงของ ซึ่งมีไวเปนความผิด หรือไดมาโดยการกระทําผิด หรือไดใชหรือ
สงสัยวาไดใชในการกระทําผิด หรือซึ่งอาจใชเปนพยานหลักฐานได แตตองปฏิบัติตามบทบัญญัติ
แหงประมวลกฎหมายนี้วาดวยการคน 
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 (3) หมายเรียกบุคคลซึ่งครอบครองส่ิงของ ซึ่งอาจใชเปนพยานหลักฐานได แตบุคคลท่ี
ถูกหมายเรียกไมจําตองมาเอง เมื่อจัดสงส่ิงของมาตามหมายแลว ใหถือเสมือนไดปฏิบัติตาม
หมาย 

(4) ยึดไวซึ่งส่ิงของท่ีคนพบหรือสงมาด่ังกลาวไวใน อนุมาตรา (2) และ (3)” 
มาตรา 133 “พนักงานสอบสวนมีอํานาจออกหมายเรียกผูเสียหาย หรือบุคคลใดซึ่งมีเหตุ

อันควรเช่ือวาถอยคําของเขาอาจเปนประโยชนแกคดี ใหมาตามเวลาและสถานท่ีในหมาย แลวให
ถามปากคําบุคคลนั้นไว 

การถามปากคํานั้น พนักงานสอบสวนจะใหผูใหถอยคําสาบานหรือปฏิญาณตัวเสียกอน
ก็ได และตองปฏิบัติตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้วาดวยพยานบุคคล 

หามมิใหพนักงานสอบสวนตักเตือน พูดใหทอใจหรือใชกลอุบายอื่นเพื่อปองกันมิให
บุคคลใดใหถอยคํา ซึ่งอยากจะใหดวยความเต็มใจ 

ในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศ การถามปากคําผูเสียหายซึ่งเปนหญิง ใหพนักงานสอบสวน
ซึ่งเปนหญิงเปนผูสอบสวน เวนแตผูเสียหายนั้นยินยอมหรือมีเหตุจําเปนอยางอื่น และใหบันทึก
ความยินยอมหรือเหตุจําเปนนั้นไว ท้ังนี้ ผูเสียหายจะขอใหบุคคลใดอยูรวมในการถามปากคํา
นั้นดวยก็ได 

ในกรณีท่ีมีความจําเปนตองจัดใหผูเสียหายหรือพยานยืนยันตัวผูกระทําความผิดในช้ัน
จับกุมหรือช้ีตัวผูตองหาในคดีอาญา ใหพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจ หรือพนักงานสอบสวน
จัดใหมีการยืนยันตัวผูกระทําความผิดหรือช้ีตัวผูตองหาในสถานท่ีท่ีเหมาะสม และสามารถจะ
ปองกันมิใหผูกระทําความผิดหรือผูตองหาเห็นตัวผูเสียหายหรือพยาน โดยใหคํานึงถึงความ
ปลอดภัยของผูเสียหายหรือพยานเทาท่ีเหมาะสมแกพฤติการณแหงกรณี เวนแตผูเสียหายหรือ
พยานนั้นยินยอม และใหบันทึกความยินยอมนั้นไว” 
จะเห็นวาในการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาความอาญาในช้ันตรวจคน จับกุมยังคงมีปญหา

ในทางปฏิบัติ กลาวคือ มาตรา 85 กําหนดใหการตรวจคนหญิงตองใหหญิงเปนผูตรวจ มาตรา 132 
กําหนดวา ในการตรวจตัวผูเสียหายหรือผูตองหา หากผูเสียหายหรือผูตองหาเปนหญิง ใหจัดใหเจา
พนักงานซึ่งเปนหญิง หรือหญิงอื่นเปนผูตรวจ และตามมาตรา 133 การสอบถามปากคําหญิงซึ่งเปน
ผูเสียหายในความผิดเกี่ยวกับเพศ ตองใหพนักงานสอบสวนหญิงเปนผูสอบสวน เวนแตผูเสียหายนั้น
ยินยอมหรือมีเหตุจําเปนอยางอื่น และใหบันทึกความยินยอมหรือเหตุจําเปนนั้นไว ท้ังนี้ ผูเสียหายจะ
ขอใหบุคคลใดอยูรวมในการถามปากคํานั้นดวยก็ได  

กรณีเมื่อจะควบคุมตัวผูตองหาไวท่ีสถานีตํารวจ มีประเด็นวาจะควบคุมไวรวมกับหองควบคุม
หญิงหรือชาย และเมื่อพนักงานสอบสวนหมดอํานาจควบคุมตัวแลว ตองไปฝากขังผูตองหา เมื่อจะฝากขัง
และศาลอนุญาตใหขังไว เจาหนาท่ีเรือนจําจะควบคุมบุคคลดังกลาวไวกับกลุมผูตองขังใด หากพิจารณา
จากคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 157/2524 การตรวจคน การจับกุม คุมขัง การออกหมายจําคุกผูตองหา
เหลานี้ตองถือตามเพศท่ีกําเนิดมา ซึ่งจะทําใหเปนปญหากับผูตองขังเหลานี้ในความเปนจริง (วัชรินทร 
สังสีแกว, 2547, น. 34-35) แตในทางปฏิบัติ เม่ือสอบถามเจาพนักงานในกรณีของคนขามเพศในกรณี
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 ชายแปลงเพศเปนหญิง หากมีการตรวจคนก็ยังคงใชเจาพนักงานหญิงเปนผูตรวจ โดยยังไมมีมาตรการ
ทางกฎหมายท่ีชัดเจนแตอยางใด ทําใหการปฏิบัติหนาท่ีของเจาพนักงานในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาของไทยในกรณีดังกลาวจึงยังคงลักล่ันอยู 

สิทธิของคนขามเพศในช้ันบังคับโทษในประเทศไทย 
ในข้ันตอนการพิจารณาและบังคับโทษนั้น การควบคุมตัวผูตองขังท่ีเรือนจําตามพระราชบัญญัติ

ราชทัณฑ พ.ศ. 2560 มาตรา 4 วรรค 2 ไดแบงผูตองขังไวเปน 3 กลุม คือ “ผูตองขัง” หมายความ
รวมถึงนักโทษเด็ดขาด คนตองขัง และคนฝาก โดยผูตองขังมีสิทธิตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา และตามพระราชบัญญัติราชทัณฑ พ.ศ. 2560 (พระราชบัญญัติราชทัณฑ, 2560, น. 1-24) 

อยางไรก็ตาม ในข้ันตอนของการคุมขังในเรือนจํา ยังไมมีการแยกปฏิบัติตอผูตองขังท่ีเปนคน
ขามเพศ แมจะมีการกําหนดการจําแนกประเภทหรือช้ันของเรือนจําไวในมาตรา 31 ของพระราชบัญญัติ
ราชทัณฑ พ.ศ. 2560 และ ขอ 11 และ 12 ของระเบียบกระทรวงยุติธรรมวาดวยหลักเกณฑและวิธีการ
จําแนกลักษณะผูตองขังและการแยกคุมขัง การเล่ือนหรือลดช้ันนักโทษเด็ดขาด การลดวันตองโทษจําคุก 
และการพักโทษ พ.ศ. 2559 (กรมราชทัณฑ, 2559, น. 3) 

ในกรณีของผูตองขังท่ีเปนคนขามเพศ (Transgender) หรือผูท่ีแปลงเพศแลวนั้น ในปจจุบัน  
ใหกําหนดโซนเฉพาะสําหรับผูตองขัง ท่ีมีความหลากหลายทางเพศ หากเรือนจําใดมีผูตองขัง 
เพศทางเลือกจํานวนมาก ใหแยกโซนพิเศษเชนเดียวกับเรือนจํามีนบุรี เรือนจํากลางคลองเปรม และ
เรือนจําจังหวัดพัทยา ขอมูลจากกรมราชทัณฑระบุวา ปจจุบันมีผูตองขังลงทะเบียนวาเปนกลุม
หลากหลายทางเพศประมาณ 4,000 คน หรือคิดเปนรอยละ 1 จากจํานวนผูตองขังท้ังหมด 3 แสนคน 
โดยแบงเปนกะเทย 1,800 คน เกย 352 คน ทอม 1,200 คน ด้ี 1,000 คน และกลุมชายแปลงเพศ
ประมาณ 34 คน ท่ีผานมา กรมราชทัณฑแบงกลุมเพศทางเลือกเปน 4 กลุม คือ ผูตองขังชายท่ีแปลงเพศแลว 
ซึ่งจะมีการตรวจรางกายและสงตัวไปควบคุมท่ีแดนหญิง สวนชายท่ีมีพฤติกรรมเปนหญิง หลังจากพิจารณา
พฤติกรรมแลว จะสงไปท่ีแดนชายเพื่อรอการพิจารณา เมื่อศาลมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดแลวก็ถูกสงไปคุม 
ท่ีแดนอื่นตอไป สวนผูตองขังหญิงรักหญิง จะแยกควบคุมตัวท่ีเรือนนอนตามมติคณะกรรมการจําแนก
ลักษณะผูตองขัง สวนผูตองขังสองเพศยังไมมีในเรือนจํา แตหากพบแนวทางปฏิบัติตองยึดตามสําเนา
ทะเบียนราษฎรท่ีกําหนดเพศไวเทานั้น ซึ่งข้ันตอนหลังจากนี้ตองรอคําวินิจฉัยจากแพทยหรือคําส่ังศาล
ใหผูตองขังเลือกเพศเพื่อเปนแนวปฏิบัติตอไป (กอบเกียรติ กสิวิวัฒน, 2560) 
 ในกรณีของผูตองขังท่ีแปลงเพศในเรือนจําจังหวัดอื่นๆ นอกกรุงเทพมหานคร กรมราชทัณฑมี
หนังสือท่ี มท 0905/ว15 ลงวันท่ี 4 กุมภาพันธ 2532 เรื่อง แนวปฏิบัติเกี่ยวกับการควบคุมผูตองขังชาย
ท่ีแปลงเพศเปนหญิง เพื่อความปลอดภัยและปองกันความเสียหายจึงใหเรือนจําและทัณฑสถานปฏิบัติ
ดังตอไปนี้ 

1. ในเวลากลางคืนใหแยกคุมขังจากผูตองขังชายท่ัวไปโดยเด็ดขาด 
2. ในเวลากลางวันใหทํางานท่ีทําการฝายควบคุมหรือเรือนพยาบาล โดยใหอยูในความควบคุมดูแล

ของเจาหนาท่ีอยางใกลชิด 
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 3. หากมีปญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการควบคุมหรือสภาพการณเรือนจําไมเอื้ออํานวย ใหขอ
อนุญาตยายผูตองขังท่ีแปลงเพศเปนหญิงนี้ ไปคุมขังยังเรือนจําหัวหนากลุมหรือเรือนจําท่ีมีความมั่นคงกวา 

จะเห็นไดวากรณีของผูตองขังท่ีแปลงเพศแลว หากสภาพการณไมเอื้ออํานวยและตองยาย
ผูตองขังไปคุมขังยังเรือนจําหัวหนากลุมหรือเรือนจําท่ีมีความมั่นคงกวา หากเปนเรือนจําท่ีอยูหางไกล
จากภูมิลําเนาของผูตองขัง โอกาสท่ีจะไดรับการเยี่ยมเยียนจากญาติพี่นองเพื่อนฝูงยอมเกิดข้ึนไดยาก 
ซึ่งจะสงผลกระทบตอจิตใจของผูตองขังเปนอยางมาก 
 หากจะพิจารณาเปรียบเทียบสําหรับกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับคนขามเพศและการดําเนินกระบวน
ยุติธรรมทางอาญาในตางประเทศนั้น ในประเทศอังกฤษและเวลสมีกฎหมายสําหรับเจาหนาท่ีตํารวจ
โดยเฉพาะ ช่ือ The Association of Chief Police Offices (ACPO) สวนการคนก็มีกฎหมายอีกฉบับ
หนึ่งคือ The Police and Criminal Evidence Act 1984 (PACE) โดย ACPO มีหลักใหเจาพนักงาน
ตํารวจปฏิบัติตอผูตองหาอยางดีท่ีสุด โดยหลักดังกลาวใชท้ังอังกฤษและเวลส รวมถึงไอรแลนดเหนือ 
โดย ACPO ไดวางแนวปฏิบัติไวคือ (วัชรินทร สังสีแกว, 2547, น. 39-40) 

- การปฏิบัติใดๆ ตอผูตองหา ตองบริสุทธิ์ยุติธรรม และคํานึงถึงศักด์ิศรีความเปนมนุษยเสมอ 
- จะตองไมต้ังขอสงสัยในเพศของบุคคล หรือผูตองหา แตใหปฏิบัติตามเพศท่ีปรากฏ 
- ในกรณีท่ีสงสัยเพศของบุคคลหรือผูตองหา ใหสอบถามตัวผูนั้น ใหปฏิบัติตอผูตองหานั้นอยาง

ดีท่ีสุด และบันทึกขอมูลไวเพื่อยืนยัน 
- หากไมแนใจในเพศของบุคคลใด ใหดูการใชชีวิตประจําวันของผูนั้นประกอบการพิจารณา 
- หากไมแนใจอีกจึงใหขอดูสูติบัตร 
- หากผูตองหาหรือผูตองสงสัยเปนผูปวย Transsexualism ตองแยกควบคุมตางหากจาก

ผูตองหาอื่น 
สําหรับการคนนั้น PACE กําหนดใหเจาพนักงานตํารวจจะทําการตรวจคนบุคคลใด จะตองให 

ผูท่ีมีเพศเดียวกันกับผูท่ีจะถูกตรวจคนเปนผูตรวจคน และจากแนวทางของ ACPO การคนชายแปลงเปนหญิง 
จะตองใหเจาพนักงานตํารวจหญิงเปนผูตรวจคน อยางไรก็ตาม PACE ไมไดถูกนําไปใชในสกอตแลนด 
การปฏิบัติตอผูแปลงเพศดังกลาวจึงแตกตางกัน 

การจําคุกในอังกฤษและเวลส มีคําแนะนําสําหรับผูปวย Transsexualism โดยแยกเปน 2 กรณี
คือ กอนการผาตัดแปลงเพศ และหลังการผาตัดแปลงเพศ ผูปวย Transsexualism ท่ียังไมไดผาตัด
แปลงเพศในการจําคุกหรือการควบคุมตัว ใหแยกไวในสถานท่ีตางหากจากนักโทษหรือผูตองหาอื่น โดย
ใหเจาหนาท่ีผูควบคุมพิจารณาถึงลักษณะท่ีแสดงออก สภาพแวดลอม การใหบริการดานสุขภาพ 
ระยะเวลาการคุมขัง ตลอดจนผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนกับนักโทษอื่น (anticipated reaction) สวนผูท่ี
ไดรับการผาตัดแปลงเพศมาแลว ใหควบคุมหรือจําคุกในเพศใหม ปญหาท่ีพบเปนประจําคือ ผูปวย 
Transsexualism ท่ียังไมไดผาตัดแปลงเพศตองการใหจําคุกหรือควบคุมกับผูท่ีมีเพศตรงกันขามกับ 
เพศตน กลาวคือ ชายท่ีตองการผาตัดแปลงเพศเปนหญิงตองการจําคุกหรือควบคุมในเรือนจําหญิง ซึ่ง
ปญหาท่ีตามมาคือ ไมไดรับการยอมรับจากนักโทษหญิง โดยเฉพาะผูท่ีเคยถูกชายทํารายรางกายหรือเคย
ถูกลวงละเมิดทางเพศมากอน สวนผูท่ีผาตัดแปลงเพศแลวไมเกิดปญหาดังกลาวแตอยางใด 
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 บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 คนขามเพศ หรือ Transgender หมายถึง บุคคลท่ีมีความรูสึก ความชอบและการแสดงออก
ทางเพศตรงขามกับเพศทางชีววิทยาหรือเพศท่ีมีโดยกําเนิด และไดรับการรักษาโดยการผาตัดแปลงเพศ
แลว แตในประเทศไทยยังไมยอมรับกฎหมายแปลงเพศ โดยยังคงรับรองสถานะทางเพศของบุคคลโดย
ถือตามเพศกําเนิด 
 ประเทศไทยยอมรับมาตรการทางกฎหมายระหวางประเทศในการคุมครองสิทธิมนุษยชน 
ข้ันพื้นฐานและในการดําเนินกระบวนยุติธรรมทางอาญา แตหากพิจารณากฎหมายภายในประเทศแลว
จะเห็นไดวา ข้ันตอนการดําเนินกระบวนยุติธรรมทางอาญาในช้ันกอนพิจารณากรณีตรวจคน จับกุม คุมขัง
บุคคลขามเพศ หรือการถามปากคําผูเสียหายในความผิดเกี่ยวกับเพศ ในทางปฏิบัติ ไมมีกฎหมาย
กําหนดชัดเจนในการปฏิบัติของเจาพนักงาน ซึ่งหากถือตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 157/2524 ตอง
ถือตามเพศกําเนิด แตในทางปฏิบัติ การตรวจคนและถามปากคําบุคคลขามเพศกรณีชายแปลงเพศเปน
หญิง ยังคงใชเจาพนักงานหญิงเปนผูตรวจ รวมถึงการออกหมายจับกุม คุมขัง คงถือตามเพศกําเนิดของ
บุคคลนั้น 
 ในข้ันตอนการพิจารณาและบังคับโทษ แมจะมีวิธีการจําแนกลักษณะผูตองขังและการแยกคุม
ขังตามระเบียบกระทรวงยุติธรรมวาดวยหลักเกณฑและวิธีการจําแนกลักษณะผูตองขังและการแยกคุม
ขังไว แตไมมีการกําหนดกรณีของผูตองขังท่ีเปนคนขามเพศ (Transgender) ดังนั้น ในปจจุบันจึงกําหนด
โซนเฉพาะ ใหแยกโซนพิเศษในการคุมขัง หรือตางจังหวัดใหใชวิธีแยกการคุมขัง โดยยังไมมีกฎหมาย
หรือระเบียบปฏิบัติท่ีชัดเจนแตอยางใด 

จากบทสรุปดังกลาว ผูเขียนจึงใครขอเสนอแนะใหมีนโยบายหรือมาตรการทางกฎหมายกําหนด
เปนการเฉพาะ โดยเสนอใหมีการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหรือเพิ่มเติม
ระเบียบท่ีเกี่ยวของ ในข้ันตอนช้ันกอนพิจารณาในกรณีการตรวจคน จับกุม คุมขังบุคคลขามเพศ เพือ่ให
การปฏิบัติงานของเจาพนักงานและพนักงานสอบสวนเปนไปโดยถูกตองและชอบดวยกฎหมาย โดยถือ
ตามเพศท่ีปรากฏ หรือหากไมแนใจ อาจพิจารณาจากการใชชีวิตประจําวันของผูนั้น และในช้ันพิจารณา
บังคับโทษ ควรมีกฎหมายหรือระเบียบในการจําแนกลักษณะของผูตองขังซึ่งเปนบุคคลขามเพศหรือ
หลากหลายทางเพศ โดยแยกไวในสถานท่ีตางหากจากนักโทษหรือผูตองหาอื่น โดยคํานึงถึง
สภาพแวดลอมและการใหบริการดานสุขภาพ เพื่อขจัดการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแหงเพศไมวาจะเปน
เพศใด เพื่อใหบรรลุเปาหมายของการปกปองคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และเกิดความ
เสมอภาคทางเพศอยางแทจริงในกระบวนยุติธรรม 
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