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บทความวิจัยนี้มีวัตถุประสงคเพื่อ (1) ป ญหาอันเกิดจากการไมได รับการคุ มครองสิทธิใน
กระบวนการยุติธรรม และสิทธิทางสังคม ของบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง (2) ศึกษา

มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองสิทธิบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง ตามแนวคิดทฤษฎีของ
ตางประเทศ และ (3) หาแนวทางเสนอแนะเกี่ยวกับมาตรการทางกฎหมายในการคุมครองสิทธิบุคคลที่ผาตัด
แปลงเพศจากชายเปนหญงิทีเ่หมาะสมกบัประเทศไทย โดยใชรปูแบบการวิจยัเชงิคณุภาพและเกบ็รวบรวมขอมลู
โดยการวิจัยเอกสาร การสัมภาษณเจาะลึก และการสนทนากลุม และวิเคราะหขอมูลโดยใชเทคนิคการวิเคราะห
เนื้อหาและแปลความหมายจากการเปรียบเทียบ

 ผลการวิจัย พบวา การคุมครองสิทธิของบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิงในเรื่องการถูกคนตัวมี
ขอเสนอแนะวา ตองใหเจาพนักงานซึ่งเปนเพศหญิงทําการคนตัว ในการถูกควบคุมตัวจะตองแยกหองควบคุมตัว
ออกจากเพศชาย การสอบสวนบคุคลทีผ่าตัดแปลงเพศจากชายเปนหญงิ ในฐานะผูเสยีหายในคดคีวามผดิเกีย่วกบั
เพศ ตองใหเจาพนักงานตํารวจหญงิเปนผูสอบสวน การคมุขงัจะตองไดรบัความคุมครองสทิธโิดยแยกเขตแดนการ
คมุขงัออกจากเพศชายเพือ่ปองกนัการถกูลวงละเมดิทางเพศ การทาํงานในเรือนจาํกจ็ะตองจดัให ทาํงานประเภท
เดียวกับเพศหญิง สิทธิในการทํางานควรไดรับความคุมครองโดยใหทํางานในลักษณะเดียวกันกับเพศหญิง ไมให
ทํางานที่มีความเสี่ยง การกําหนดคาจางตองมีความเทาเทียมกัน ไมเลือกปฏิบัติ นอกจากนี้ควรใหสิทธิบุคคลท่ี
ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิงสมรสกับเพศชายได เพื่อใหเกิดสิทธิหนาที่ตอกันตามกฎหมาย

คําสําคัญ: มาตรการทางกฎหมาย; บุคคลที่ผาตัดแปลงเพศ; การคุมครองสิทธิ์
ประเภทบทความ: บทความวิจัย

การอางอิง:
จรญั ศรีสขุ, วณิฏัฐา แสงสขุ, สธุ ีอยูสถาพร และจรญั ภกัดธีนากลุ. (2565). มาตรการทางกฎหมายในการคุมครอง
 สิทธิบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง. วารสารดุษฎีบัณฑิตทางสังคมศาสตร, 12(1), 114-129.

จรัญ ศรีสุข1  วิณัฏฐา แสงสุข2 

สุธี อยูสถาพร3  จรัญ ภักดีธนากุล4

มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองสิทธิบุคคล
ที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง

บทคัดยอ

1 หลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง
  2086 ถนนรามคําแหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะป กรุงเทพมหานคร 10240, ประเทศไทย
  อีเมล: jaran-sresuk@hotmail.com

2 คณะมนุษยศาสตรและสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยราชภัฏพระนครศรีอยุธยา
3 คณะสาธารณสุขศาสตร มหาวิทยาลัยมหิดล
4 อดีตตุลาการ ศาลรัฐธรรมนูญ

114

ผานการรับรองคุณภาพจากศูนยดัชนีการอางอิงวารสารไทย (TCI) อยูในกลุมที่ 2 สาขามนุษยศาสตรและสังคมศาสตร

DOI: 10.14456/phdssj.2022.9 Received:  July  11, 2021
Revised:  April  26, 2022
Accepted:  April  26, 2022



Jaran Srisuk1  Winatta Saengsook2

Suthee Usathaporn3  Jaran Pukditanakul44

Legal Measures for Transsexual Persons’ Rights Protection

Abstract

This research article aims to study  (1) problems arising from the lack of protection of 
rights in the justice system. and the social rights of persons having sex reassignment 

surgery, (2) to study the legal measures to protect the rights of persons having sex reassignment 
surgery according to foreign theory, and (3) to find recommendations on legal measures to protect 
the rights of persons having sex reassignment surgery suitable for Thailand. The study uses a 
qualitative research model and collecting data through document research and in-depth interviews 
and focus group discussion and analyzed the data by using content analysis techniques and 
comparison interpretation.

Findings show that for the protection of the rights of transsexual persons on body searches, 
the recommendations are that female officials conduct the body searches. In detention, the 
transsexual persons must be detained in separation from male offenders. The questioning of 
transsexual persons as the victims of gender offences must be conducted by female police 
officers. The prisoner must receive the protection of rights by being imprisoned in areas separat-
ed from male inmates in order to prevent sexual violation. Work in prison must be of the same 
type as done by female inmates. The right to work should be protected by being given work in 
female types of work. Work with risks should not be performed. The determination of wages must 
be equal without any discrimination. In addition, transsexual persons should have the right to 
marry male partners in order to have legal rights and shared duties.
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วารสารดุษฎีบัณฑิตทางสังคมศาสตร ปที่ 12 ฉบับที่ 1 (มกราคม - เมษายน 2565)



บคุคลนัน้ตองการ โดยในป พ.ศ. 2552 ไดมกีารออกขอ

บังคบัแพทยสภาวาดวยการรกัษาจรยิธรรมแหงวชิาชีพ

เวชกรรม เรือ่ง หลกัเกณฑการรกัษาเพือ่แปลงเพศ พ.ศ. 

2552 ซึ่งมีหลักเกณฑวา กอนที่บุคคลขามเพศแตละ

คนจะสามารถเขารับการผาตัดแปลงเพศไดจะตองมี

กระบวนการที่ใชเวลามากขึ้น ขั้นตอน เสียคาใชจาย

เพิ่มขึ้น (Regulations of the Medical Council on 

Ethical Treatment of the Medical Profession: 

Criteria for Sex Change Treatment B.E. 2552, 

2009) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยหลายฉบับ

บัญญัติวา บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับ

ความคุมครองตามกฎหมายเทาเทยีมกนั ชายและหญงิ

มีสิทธิเทาเทียมกัน

ผู วิจัยจึงมีความสนใจท่ีจะศึกษาเก่ียวกับการ

คุมครองสทิธบิคุคลทีผ่าตดัแปลงเพศจากชายเปนหญงิ

ในดานตางๆ ท้ังสทิธใินกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา 

และสิทธิในทางสังคม ดังนี้

1 .  การคุ  มครองสิทธิ เกี่ ยวกับการดํ า เนิน

กระบวนการยุติธรรม ไดแก สิทธิในกรณีถูกคนตัวและ

การควบคุมตัว สิทธิในกรณีสอบสวน และสิทธิในกรณี

ถูกคุมขัง 

2. การคุมครองสิทธิทางสังคม ไดแก สิทธิในการ

ทํางานอยางยุติธรรม และสิทธิในการสมรส

วัตถุประสงคของการวิจัย
1. เพื่อศึกษาปญหาอันเกิดจากการไมไดรับการ

คุมครองสิทธิในกระบวนการยุติธรรม และสิทธิทาง

สังคม ของบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง

2. เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายในการ

คุมครองสทิธบิคุคลทีผ่าตดัแปลงเพศจากชายเปนหญงิ 

ตามแนวคิดทฤษฎีของตางประเทศ

3. เพ่ือหาแนวทางเสนอแนะเกี่ยวกับมาตรการ

ทางกฎหมายในการคุมครองสิทธิบุคคลท่ีผาตัดแปลง

เพศจากชายเปนหญิง ที่เหมาะสมกับประเทศไทย

ความเปนมาและความสําคัญของปญหา
บุคคลท่ีมีจิตใจไมเปนไปตามเพศสรีระ ทางการ

แพทยถือวาเปนความผิดปกติ บุคคลกลุมนี้จึงมีความ

พยายามที่จะปรับเปลี่ยนรางกายใหเขากับสภาพจิตใจ 

โดยใชววิฒันาการทางการแพทยเพือ่ใหตนเองสามารถ

ดํารงอยูไดในสังคมและพยายามที่จะตอสูเพื่อไดใหรับ

ความคุ มครองจากกฎหมายและสังคมตามความ

เหมาะสม แตการผาตัดแปลงเพศโดยแพทยใน

ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายรองรับ ดังน้ัน บุคคลที่

ไดรับการผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิงจึงยังคงมี

สถานภาพทางกฎหมายเปนเพศที่ติดตัวมาแตกําเนิด 

ประเทศไทยไดรวมลงมติรับรองปฏิญญาสากล

วาดวยสิทธิมนุษยชน ซึ่งเปนขอตกลงระหวางประเทศ

อันจะกอใหเกิดพันธะกรณีตามหลักกฎหมายระหวาง

ประเทศใหปฏิบตักิารเปนไปตามหลกักฎหมายพืน้ฐาน

ที่กําหนดไวในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ขอ 

1 และ ขอ 2 มนุษยทุกคนมีสิทธิเทาเทียมกัน มีอิสระ

และเสมอภาคกันในศักดิ์ศรีและสิทธิ จากหลักการดัง

กลาวทําใหความแตกตางทางเพศสภาพนั้นไมเปนขอ

อางในการที่จะเลือกปฏิบัติกับบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศ

เรื่องเพศอาจถูกจัดวาเปนเรื่องสวนตัวของมนุษย

ที่โยงใยไปถึงเรื่องของครอบครัว ความสัมพันธ การ

อยูรวมกัน และมีทายาทสืบสกุล เพื่อดํารงซึ่งสายพันธุ

มนุษยสืบไป ความสัมพันธระหวางเพศชายและหญิง

จึงถูกมองวาเปนเรื่องธรรมชาติ สังคมเปนผูกําหนด

บทบาทหนาที่ทางเพศ แบงหนาที่ของชายหญิงตาม

ลกัษณะทางกายภาพและชวีภาพ บคุคลทีม่คีวามหลาก

หลายทางเพศจึงถกูมองวาผดิปกติจากคนทัว่ไป ขณะที่

ในสังคมปจจบุนัมคีวามหลากหลายทางเพศปรากฏมาก

ขึน้ในสังคม การผาตดัแปลงเพศไดรบัการยอมรบัอยาง

กวางขวางวาเปนการรักษาที่เหมาะสม เปนประโยชน

และชวยเหลือกลุมคนกลุมหนึ่งที่เรียกวา “บุคคลขาม

เพศ” (transsexual) ใหมีคุณภาพชีวิตที่ดีขึ้นโดยใช

ศัลยกรรมชวยสรางอวัยวะเพศใหมใหตรงกับเพศท่ี
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ขอบเขตของการวิจัย
ผูวิจัยมุงเนนที่จะศึกษาการคุมครองสิทธิบุคคลที่

ผาตดัแปลงเพศจากชายเปนหญิง จึงไดศึกษากฎหมายท่ี

เกีย่วของ อันไดแก ปฏิญญาสากลวาดวยสทิธมินษุยชน 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา พระราชบัญญัติคุ มครอง

แรงงาน พ.ศ. 2541 และที่แกไขเพิ่มเติม พระราช

บญัญตัริาชทณัฑ พ.ศ. 2560 กฎหมายรฐัธรรมนญูของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายวาดวยกฎหมายตํารวจ

และพยานหลักฐาน พระราชบัญญัติราชทัณฑ (Prison 

Act, 1952) ของสหราชอาณาจักร ประมวลกฎหมาย

วิธพีจิารณาความอาญาของประเทศฝรัง่เศส การปฏิบติั

ตอผูตองขงัขององคการสหประชาชาต ิเปนหลกัในการ

ศึกษาวิเคราะห ตลอดจนกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของ รวม

ทั้งกฎหมายอื่นๆ ของตางประเทศ เพื่อเปนแนวทางใน

การศกึษาวิเคราะห ตลอดจนหนงัสอื บทความ วารสาร 

และสัมภาษณบุคคลที่เกี่ยวของ

ประโยชนที่ไดรับจากการวิจัย
1. ทําใหทราบถึงปญหาอันเกิดจากการไมไดรับ

การคุมครองสิทธิในกระบวนการยติุธรรม และสทิธทิาง

สังคม ของบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง

2. ทาํใหไดทราบถงึมาตรการทางกฎหมายในการ

คุมครองสทิธบิคุคลซึง่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญงิ

ตามแนวคิดทฤษฎีของตางประเทศ

3. ทําให ได แนวทางการเสนอแนะเกี่ยวกับ

มาตรการทางกฎหมายในการคุ มครองสิทธิบุคคล

ที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิงที่เหมาะสมกับ

ประเทศไทย

แนวคิด ทฤษฎี และงานวิจัยที่เกี่ยวของ
แนวคิดทฤษฎีในการคุมครองสิทธิบุคคลท่ีผาตัด

แปลงเพศจากชายเปนหญิง

เมื่อกลาวถึง เพศ (sex) ซึ่งหมายถึงลักษณะทาง

สรีระหรือชีวภาพแบงชายและหญิงออกจากกัน ทําให

แนวคิดการศึกษาเกี่ยวกับความเปนเพศตระหนักถึง

ตนตอของความเปนเพศชายและความเปนเพศหญิง 

(feminity and masculity) สวนคําวา Gender 

หมายถึง เพศที่ถูกกําหนดโดยเงื่อนไขทางสังคมหรือ

วัฒนธรรมใหแสดงบทบาทหญิงหรือบทบาทชาย เพศ

ที่ถูกกําหนดโดยสังคมจึงอาจเปลี่ยนแปลงไดตาม

สภาวการณ ความเปนเพศจึงเปนตัวกําหนดความเปน

ตัวตน ทักษะและความสัมพันธที่มีตอผูอื่นของคนใน

แตละเพศ ความเสมอภาคทางเพศเปนเรื่องที่มีการ

เรียกรองใหมีการแกไข (Archavanitkul & Thong-

sima, 2005)

ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal 

Declaration of Human Rights--UDHR) ขอ 2 ระบุ

ไววา “ทุกคนยอมมีสิทธิและอิสรภาพทั้งปวงตามที่

กาํหนดไวในปฏิญญานี ้โดยปราศจากการแบงแยกไมวา

ชนิดใด อาทิ เชื้อชาติ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิด

เหน็ทางการเมอืงหรอืทางอืน่ พืน้เพทางชาตหิรอืสงัคม 

ทรัพยสิน การเกิดหรือสถานะอื่นๆ นอกเหนือจากนี้ 

จะไมมีการแบงแยกใดบนพื้นฐานของสถานะทางการ

เมือง ทางกฎหมาย หรือทางการระหวางประเทศของ

ประเทศ หรือดินแดนท่ีบุคคลสังกัดไมวาดินแดนนี้จะ

เปนเอกราชอยูในความพทิกัษ มไิดปกครองตนเอง หรือ

อยูภายใตการจํากัดอธิปไตยอื่นใด (Boonprakong, 

2008) รฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 

2560 ก็บัญญัติรับรองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยไวใน

มาตรา 4 ทั้งในเรื่องสิทธิในรางกายและสิทธิที่จะไดรับ

ความเสมอภาค 

ปญหาการรับรองสถานะทางกฎหมายแกบุคคล

ท่ีผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง ซ่ึงสงผลกระทบ
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ตอกลุ มบุคคลในการดํารงชีวิตในสังคมเนื่องจาก

ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายยอมรับหรือใหการรบัรอง

สิทธิของบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง 

ปญหาที่เกิดขึ้นจึงเปนประเด็นในทางสังคมที่สงผล

ในทางกฎหมายในระดับมหาชนวาจําเปนที่จะตองมี

การบัญญัติกฎหมายเพื่อรับรองและคุมครองสิทธิของ

เอกชนภายในรัฐเพือ่ใหสอดคลองกบัรปูแบบการดําเนิน

ชีวิต แมวาขณะนี้ประเทศไทยยังมิไดมีการบัญญัติ

กฎหมายเฉพาะในระดับพระราชบัญญัติตางๆ บุคคล

ผูมีความหลากหลายทางเพศน้ันจะมีแนวทางในการ

เยียวยาปญหาที่บุคคลเหลานั้นประสบโดยอาศัยจาก

การกลาวอางสิทธิทีต่นไดรบัการรบัรองและคุมครองให

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ซึ่งรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทยทุกฉบับมีบทบัญญัติหลักให

รับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว

ในขณะที่สหรัฐอเมริกามีกฎหมายใหผูที่ผาตัด

แปลงเพศสามารถแกไขสูติบัตรได เชน มลรัฐไอโอวา

กฎหมาย (Iowa Code, 2022) มาตรา 144.23 การ

แกไขสูติบัตรใหม (State registrar to issue new 

certificate) นายทะเบียนจะออกสูติบัตรใหมใหแก

บุคคลซึ่งเกิดในมลรัฐนี้ เมื่อนายทะเบียนไดรับเอกสาร

หนังสือยืนยันจากแพทยผู ทําการผาตัดซึ่งแสดงให

เห็นวาจากการผาตัดหรือการรักษา ทําใหบุคคลน้ัน

ไดเปลี่ยนไปแลว สวนการดําเนินกระบวนยุติธรรม

ทางอาญากับบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศในสหรัฐอเมริกา 

เนื่องจากยังไมมีกฎหมายตนแบบยอมรับสถานะการ

แปลงเพศ จึงไดรับความคุมครองนอยมาก

สหราชอาณาจักรมีพระราชบัญญัติการจําแนก

เพศ พ.ศ. 2547 (Gender Recognition Act, 2004) 

ใหคนที่ถูกแปลงเพศสามารถสมัครขอรับใบรับรอง

การจําแนกเพศ (GRC) ซึ่งเปนเอกสารที่แสดงใหเห็น

วาบุคคลน้ันมีคุณสมบัติตรงตามเกณฑการรับรูทาง

กฎหมายในเพศทีไ่ดมา พระราชบญัญตันิีก้าํหนดใหผูที่

ไดรับการรับรองทางเพศ Dysphoria เปนสมาชิกของ

เพศที่เหมาะสมกับอัตลักษณทางเพศ ภายหลังผาตัด

แปลงเพศจะไดสิทธิตามเพศใหมทุกประการ (Boon-

dech, 2018) ในขณะเดียวกันก็ไมเสียสิทธิในเพศ

กําเนิดในเรื่องที่กฎหมายบัญญัติไว เชน การแกไขทาง

ทะเบียน (registration) การสมรส (marriage) ความ

เปนทายาท (parenthood) การรับประโยชนจากการ

ประกันสังคมและบํานาญ (social security benefits 

and pensions) การเลือกปฏิบัติ (discrimination) 

มรดก (succession etc.) ตําแหนงหนาท่ีการงาน 

(peerages etc.) การใหสัตยาบันและการเปนตัวแทน 

(trustees and personal representatives) การ

แขงขันกีฬา (sport) การกระทําความผิด การคุมขัง

การดําเนินคดีในศาล (Gender-specific offences)

ฝรั่งเศส ไมมกีฎหมายยอมรับบคุคลที่ผาตดัแปลง

เพศโดยตรง แตการยอมรับสถานะผูปวยผาตัดแปลง

เพศเกิดจากคําพิพากษาของสภาแหงรัฐ (Conseil 

d’Etat) ในฐานะศาลปกครองสูงสุด (Cour de Cassa-

tion) ซ่ึงตดัสนิไวตัง้แตวนัที ่11 ธนัวาคม 1992 สถานะ

ทางกฎหมายภายหลังการผาตัดแปลงเพศสามารถนํา

คําส่ังศาลไปขอแกไขชื่อกับพนักงานเจาหนาที่ และ

ไดสิทธิตามเพศใหมของตน สามารถสมรสตามเพศ

ใหมและมีผลใหการสมรสเดิมถูกยกเลิกไป รัฐยอมรับ

การอยูรวมกันของพวกรักรวมเพศ แตไมยินยอมให

จดทะเบียนสมรสอยางเปนทางการ สวนการดําเนิน

กระบวนการยุติธรรมทางอาญา ผูแปลงเพศไดรับการ

ปฏิบัติตามเพศใหมทุกประการ (Sangsikaew, 2013)

การคุมครองสิทธิบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจาก

ชายเปนหญิงในการคน

ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 

85 บัญญตัใิหการคนนัน้จกัตองกระทําโดยสภุาพ ถาคน

ตัวผูหญิงตองใหหญิงอื่นเปนผูคน ซึ่งจากหลักการของ

กฎหมายดังกลาวพิจารณาไดอยางชัดเจนวากฎหมาย

ไทยยังไมใหความคุ มครองการคนตัวชายที่ผ าตัด
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แปลงเพศเปนหญิง เน่ืองจากคําวา เพศ หมายความ

เฉพาะเพศหญิงหรือเพศชายโดยกําเนิดเทานั้น ไมได

หมายความรวมถึงชายที่ผาตัดแปลงเพศเปนหญิง ทั้ง

ทีบ่คุคลท่ีผาตดัแปลงเพศเปนบคุคลทีม่รีปูรางภายนอก

และสภาพจิตใจเปนหญิง ซึ่งตรงกันขามกับเพศกําเนิด

ที่แทจริงของตนเอง การใหผูชายคนตัวอาจเปนการ

ละเมดิสิทธิและกระทบความรูสกึ เนือ่งจากชายทีผ่าตัด

แปลงเพศเปนหญิงยอมมีสภาพจิตใจใกลเคียงกับเพศ

หญิงมาก อาจรูสึกเหนยีมอายและรูสกึวาตนถกูคุกคาม

ทางเพศ หรอืถกูกระทาํอนาจาร สงผลกระทบดานจิตใจ 

เปนการไมไดรับความคุมครองสิทธใินทางกระบวนการ

ยตุธิรรมทางอาญา และไมเปนไปตามหลกัสทิธมินษุยชน 

(Criminal Procedure Code of Thailand B.E. 

2477, 1930) และตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 28 ซึ่งจากการศึกษา

พบวาในประเทศสหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร และ

ฝรั่งเศส ยังไมมีกฎหมายคุมครองสิทธิบุคคลที่ผาตัด

แปลงเพศจากชายเปนหญงิในการคนตัวเปนการเฉพาะ

การคุมครองสิทธิบุคคลท่ีผาตัดแปลงเพศจาก

ชายเปนหญิงในการสอบสวน

ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 

133 วรรคสี่ บัญญัติวา “ในคดีความผิดเก่ียวกับเพศ

การถามปากคําผู เสียหายซึ่งเปนหญิงใหพนักงาน

สอบสวนซึ่งเปนหญิงเปนผูสอบสวน เวนแตผูเสียหาย

นั้นยินยอมหรือมีเหตุจําเปนอยางอื่น และใหบันทึก

ความยินยอมหรือเหตุจําเปนนั้นไว ทั้งนี้ ผูเสียหายจะ

ขอใหบุคคลใดอยูรวมในการถามปากคํานั้นดวยก็ได” 

เพราะคดีความที่เกิดขึ้นมากมายหลายคร้ังผูเสียหาย

เปนบคุคลทีผ่าตดัแปลงเพศและเมือ่พนกังานสอบสวน

ตองสอบปากคาํผูเสยีหายซึง่เปนชายทีผ่าตดัแปลงเพศ

เปนหญิงแลวกฎหมายไมไดใหความคุมครองวาจะตอง

ใหพนักงานสอบสวนหญิงเปนผูทําการสอบสวน แต

กลับใหพนักงานสอบสวนชายทําการสอบสวน ทําให

เกิดผลกระทบทางดานจิตใจของผูเสียหาย เหมือนถูก

กระทําซํา้ เพราะพนกังานสอบสวนชายอาจใชคาํถามท่ี

ตรงเกินไป หรืออาจพูดจาไมใหเกียรติ ทําใหผูเสียหาย

มคีวามรูสกึวาตนกาํลงัถูกละเมดิสทิธ ิซ่ึงจากการศกึษา

พบวาในสหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร และฝรั่งเศส 

ยังไมมีกฎหมายคุมครองสิทธิบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศ

จากชายเปนหญิงในการสอบสวนเชนกัน (Criminal 

Procedure Code of Thailand B.E. 2477, 1930)

การคุมครองสิทธิบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจาก

ชายเปนหญิงในการคุมขัง

ในชัน้จบักมุ มีการจดัแบงหองสาํหรบัควบคุมตวัผู

ตองหา โดยแยกเปนหองขังสําหรับผูชาย ผูหญิง และ

หองขังสําหรับเด็ก โดยมิไดมีการจัดแบงหองสําหรับ

บุคคลท่ีผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิงเปนการ

เฉพาะ เมือ่ตองถกูคมุขงัในเรอืนจาํ ตามพระราชบญัญตัิ

ราชทัณฑ พ.ศ. 2560 มาตรา 31 กําหนดใหจําแนก

ผูตองขังตามเพศ เพื่อประโยชนในการอบรม พัฒนา

พฤตินิสัย และควบคุมผูตองขัง มีการศึกษาประวัติผู

ตองขังเปนรายบุคคล วิเคราะหและจัดประเภทผูตอง

ขัง ซึ่งการจําแนกผูตองขังตามเพศก็ยึดถือตามเพศ

กําเนิดเทานั้น บุคคลท่ีผาตัดแปลงเพศจากชายเปน

หญิงยอมไมไดรับความคุมครอง ซึ่งสงผลไปถึงการจัด

ประเภทการทํางานของผูตองขัง ตามพระราชบัญญัติ

ราชทัณฑ พ.ศ. 2560 มาตรา 48 ดวย (Corrections 

Act B.E. 2560, 2017) ซึ่งจากการศึกษาพบวาใน

สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร และฝรั่งเศส ยังไมมี

กฎหมายคุมครองสิทธิบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจาก

ชายเปนหญิงในการคุมขัง จะกลาวถึงก็แตเฉพาะการ

คุมครองสิทธิของผูถูกคุมขังโดยทั่วๆ ไป แมแตในขอ

กําหนดมาตรฐานข้ันตํ่าสําหรับการปฏิบัติตอผูตองขัง

ขององคการสหประชาชาติ ขอ 8 กําหนดวา “นักโทษ

ชายและหญงิตองแยกจาํคุกตางเรอืนจาํกนัหากเปนไป

ได แตหากเรือนจาํใดรบัท้ังนกัโทษชายและหญงิจะตอง
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แยกแดนจําคุกสําหรับชายและหญิงออกจากกันโดย

เด็ดขาด...” กฎขอ 8 แสดงใหเหน็ชดัเจนในความจําเปน

ตองใหผูชายและผูหญิงเทานั้นถูกคุมขังแยกออกจาก

กัน มิไดกลาวถึงบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปน

หญิงแตอยางใด

การคุมครองสิทธิบุคคลท่ีผาตัดแปลงเพศจาก

ชายเปนหญิงในการทํางาน

ตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 

มาตรา 15 กําหนดหลักเกณฑโดยใหนายจางปฏิบัติตอ

ลูกจางชาย และหญิงโดยเทาเทียมกันในการจางงาน 

เวนแตลกัษณะหรือสภาพของงานไมอาจปฏิบติัเชนนัน้

ได บทบัญญัติในพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 

2541 มาตรา 38 บญัญตัวิา หามมิใหนายจางใหลกูจาง

ซ่ึงเปนหญงิทาํงานบางอยางทีไ่มเหมาะสมกบัเพศหญงิ 

รวมถึงมาตรา 40 ที่บัญญัติใหกรณีที่นายจางใหลูกจาง

ซึง่เปนหญิงทาํงานระหวางเวลา 24.00 นาฬกา ถงึเวลา 

06.00 นาฬกา และพนักงานตรวจแรงงานเห็นวางาน

นัน้อาจเปนอนัตรายตอสขุภาพและความปลอดภยัของ

หญิงนั้น ใหพนักงานตํารวจแรงงานรายงานตออธิบดี

หรือผูซ่ึงอธิบดีมอบหมาย เพื่อพิจารณาและมีคําสั่ง

ใหนายจางเปลี่ยนเวลาทํางาน หรือลดชั่วโมงทํางาน

ไดตามที่เห็นสมควรและใหนายจางปฏิบัติตามคําสั่ง

ดังกลาว จากบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวแสดง

ใหเห็นวา กฎหมายใหความสําคัญกับการทํางานที่ใช

แรงงานเพศหญิงโดยกําเนิดแตมิไดใหความคุมครอง

สทิธิบคุคลทีผ่าตดัแปลงเพศจากชายเปนหญิง เชนเดียว

กับในสหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร และฝรั่งเศส ก็

มิใหมีบทบัญญัติของกฎหมายที่เปนการคุมครองสิทธิ

บุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิงในเรื่องการ

ทํางานโดยเฉพาะเชนกัน (Labour Protection Act 

B.E. 2541, 1998)

การคุมครองสิทธิบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจาก

ชายเปนหญิงในการสมรส

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1448 

บัญญตัวิา การสมรสจะทําไดตอเมือ่ชายและหญงิมอีายุ

สิบเจ็ดปบริบูรณ (Civil and Commercial Code 

B.E. 2535, 1992) ตามกฎหมายไทยหลักเกณฑการ

สมรสตองเปนการกระทําระหวางชายกับหญิงเทานั้น 

บุคคลเพศเดียวกันไมสามารถทําการสมรสกันไดเลย 

ปจจบัุนมคีูชีวติเพศเดยีวกนัจาํนวนมากท่ีใชชีวติรวมกนั

เปนครอบครัวคูรักชายหญิงทั่วไป แตสถานภาพของคู

ชีวิตไมมีกฎหมายรับรอง ทําใหไมไดรับความคุมครอง

ตามกฎหมายทั้งในเรื่องสิทธิและหนาที่ที่จะพึงมีพึงได 

ในขณะที่ประเทศสหรัฐอเมริกาประชาชนตอสูเพื่อ

เรยีกรองหาความเทาเทยีมในสทิธสิมรสของบคุคลเพศ

เดยีวกนั ในป 2558 สหรฐัอเมรกิา จงึเปนประเทศที ่21 

ของโลกท่ีมีกฎหมายรับรองใหบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน

สมรสกันได (Kampusiri, 2017) ทําใหคูสมรสเกิด

สิทธิและหนาท่ีภายหลังการสมรส สหราชอาณาจักร

ใหสิทธิบุคคลเพศเดียวกันสมรสกัน และในฝรั่งเศสให

เฉพาะเพศชายและเพศหญิงเทานั้นสมรสกันได แตมี

กฎหมายรับรองใหบุคคลท่ีใชชีวิตอยูดวยกัน มีสิทธิ

หนาที่ระหวางกัน

กรอบแนวความคิดที่ใชในการวิจัย
ตามปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน และ

หลักความเสมอภาคในกฎหมายรัฐธรรมนูญแหงราช

อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 บุคคลที่ผาตัดแปลง

เพศจากชายเปนหญิงมีการใชชีวิตทามกลางสังคม ท่ี

ไมเปดรับความหลากหลายทางเพศ สังคมยังคงเชิดชู

ระบบเพศตามธรรมชาติ สงผลใหความบุคคลที่ผาตัด

แปลงเพศจากชายเปนหญิงตกอยูในสถานะของความ

เปนชาย ทั้งสิทธิทางกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 

และสิทธิทางสังคม บุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจากชาย

เปนหญิง แมจะไดรับการผาตัดแปลงเพศสรีระให
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คลายคลงึกบัเพศหญิง รวมทัง้การดําเนนิชวีติประจําวนั

เปนเพศหญิง แตสังคมยังยัดเยียดความเปนชายใหทั้ง

กฎหมาย บัตรประชาชน หนังสือเดินทาง ลวนแตเปน

หลักฐานอางอิงวาบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศไมสามารถ

ที่จะเปนหญิงไดอยางสมบูรณ ซึ่งนอกจากความไมเทา

เทียมกันทางดานกฎหมายแลว สภาพการใชชีวิตโดย

ทั่วไปของบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง

ยังคงไมไดรับการยอมรับ และถูกเลือกปฏิบัติทั้งใน

การทํางานหรือการมีชีวิตคู (Constitution of the 

Kingdom of Thailand B.E. 2560, 2017)

สมมุติฐานของการวิจัย
การแพทยทีเ่จรญิกาวหนา สงผลใหผูซึง่มรีางกาย

ไมตรงกับจิตใจใชวิทยาการทางการแพทยมาชวย

รองรับความตองการดวยการผาตัดแปลงเพศ บุคคล

ที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิงในประเทศไทย มี

แนวโนมเพิ่มมากข้ึนในทุกป แตประเทศไทยยังไมมี

กฎหมายบัญญัติใหความคุมครองสิทธิเกี่ยวกับการ

ดําเนินกระบวนการยุติธรรม และคุมครองสิทธิทาง

สังคมของบุคคลดังกลาว อันไดแก

1. สิทธิในกรณีถูกคนตัวและการควบคุมตัวชายที่

ผาตัดแปลงเพศเปนหญิงแลว เมื่อตองถูกเจาพนักงาน

ผูมีอํานาจคนตัว ซึ่งเปนเพศชายมาคนตัวและเม่ือมี

การควบคุมตัวโดยนํามากักขังรวมไวกับเพศชาย ยอม

เหมือนการถูกละเมิดสิทธิ กฎหมายจึงตองใหความ

คุมครองบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง

2. สิทธใินกรณสีอบสวน ในกรณคีวามผดิเกีย่วกบั

เพศซึ่งชายผาตัดแปลงเปนหญิงตกเปนผู เสียหาย 

กฎหมายไมไดกาํหนดเรือ่งการสอบสวนเปนการเฉพาะ

วาใหบุคคลใดเปนผู ทําการสอบสวน จึงตองแกไข

กฎหมายและกําหนดพนักงานสอบสวนไวเปนการ

เฉพาะ

3. สิทธิในกรณีถูกคุมขัง การแยกประเภทผูถูก

คุมขังของเรือนจํากําหนดใหแยกตามเพศกําเนิด เมื่อมี

การคุมขังบุคคลท่ีผาตดัแปลงเพศจากชายเปนหญงิรวม

กับผูตองขังเพศชายจึงมักประสบปญหาถูกลวงละเมิด

ทางเพศ จึงตองแกไขกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง

สิทธิบุคคลผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง

4. สทิธใินการทํางานอยางยตุธิรรม บคุคลทีผ่าตดั

แปลงเพศจากชายเปนหญิงถูกเลือกปฏิบัติและไมได

รับความคุมครองทางกฎหมายในเรื่องของการทํางาน

บางประเภท จึงตองแกไขกฎหมายใหปฏิบัติกับบุคคล

ที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิงอยางเทาเทียมและ

ใหความคุมครองการทํางานบางประเภทดวย

5. สิทธิในการสมรส ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 1448 ใหเฉพาะเพศชายและเพศหญิง

เทานัน้สมรสกนัได เม่ือบุคคลท่ีผาตดัแปลงเพศจากชาย

เปนหญิง ในสังคมมีจํานวนเพิ่มมากขึ้น จึงตองแกไข

กฎหมายกําหนดใหบุคคลท่ีผาตัดแปลงเพศจากชาย

เปนหญงิสามารถสมรสกับเพศชายได เพือ่ใหมสีทิธแิละ

หนาท่ีตามกฎหมายตอกัน เพื่อใหความคุมครองสิทธิ

บุคคลท่ีผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง ใหมีความ

สอดคลองกับหลักปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษย

ชนและสอดคลองกับกฎหมายรัฐธรรมนูญแหงราช

อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

ระเบียบวิธีวิจัย
ในการวิจัยเรื่องนี้ ผู วิจัยไดรวบรวมขอมูลจาก

เอกสาร (documentary research) บทบัญญัติแหง

กฎหมาย หนังสือ คําอธิบาย บทความ ผลงานทาง

วิชาการ ดุษฎีนิพนธ ขอมูลที่ไดจากสื่อขอมูลทาง

อิเล็กทรอนิกส รายงานการวิจัยท่ีเกี่ยวของ รวมถึง

นโยบายของภาครฐั แลวนาํมาวจิยัเชงิคณุภาพ (quali-

tative research approaches) ซึ่งเปนวิธีการหลักใน

การดาํเนนิการวจิยั โดยใหความสาํคัญกบัมาตรการทาง

กฎหมายในการคุมครองสิทธิบุคคลซ่ึงไดรับการผาตัด

แปลงเพศแลว วาควรมีมาตรการทางกฎหมายเพื่อ

เปนการคุมครองสิทธิบุคคลท่ีผาตัดแปลงเพศจากชาย
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เปนหญิงกลุมนี้อยางไรบาง 

โดยมีขั้นตอนวิธีการดําเนินการในการวิจัยเชิง

คุณภาพ ดังนี้

1. วิจัยเอกสารเพื่อทําการยกรางมาตรการทาง

กฎหมายในการคุมครองสิทธิบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศ

จากชายเปนหญิง

2. วิจัยภาคสนาม โดยออกแบบสอบถาม และ

ทําการสัมภาษณเจาะลึก (in-depth interview) 

บุคลากรซึ่งเกี่ยวของ

3. ใชเทคนิค Focus group discussion และ

ประเมินรางมาตรการทางกฎหมายในการคุมครองสทิธิ

บคุคลทีผ่าตดัแปลงเพศจากชายเปนหญงิและวเิคราะห

ในเชิงเปรียบเทียบ

ผลการวิจัย
ขอคนพบจากการสัมภาษณและการวิเคราะห

ขอมูล

ปจจุบันสิทธิเสรีภาพของชายและหญิงรวมถึง

เพศที่สาม เปนสิทธิสวนบุคคลที่ไดรับการยอมรับทาง

สังคมมากขึ้น การผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง

เปนสิทธิข้ันพื้นฐานตามกฎหมายรัฐธรรมนูญและตาม

หลักสิทธิมนุษยชน ความเปนเพศชายหรือหญิงไมได

ถูกจํากัดโดยเพศสภาพอีกตอไป บุคคลสามารถเลือก

เพศใหกับตนเองได โดยหากไมพอใจในเพศสภาพก็

สามารถเลือกเพศใหมใหกับตนเองไดดวยการแปลง

เพศ เพยีงแตประเทศไทยยงัไมมกีฎหมายรองรบัสถานะ

ของชายที่ผาตัดแปลงเพศเปนหญิง เหตุผลเพราะวา

กฎหมายของแตละประเทศมีพื้นฐานมาจากประเพณี

และวัฒนธรรมของแตละประเทศ โดยเฉพาะกฎหมาย

ของประเทศไทยยังไมเอื้อประโยชนตอบุคคลที่ผาตัด

แปลงเพศจากชายเปนหญิง กฎหมายในปจจุบนักาํหนด

โดยยึดหลักเพศสภาพโดยกําเนิด ซึ่งก็ทําใหเกิดปญหา

ในทางปฏิบัติหรือการบังคับใชกฎหมาย กฎหมาย

เกี่ยวกับสิทธิของบุคคลมีขอจํากัดมากมายสําหรับ

บุคคลท่ีผาตดัแปลงเพศจากชายเปนหญงิ เมือ่กฎหมาย

ไทยยังไมใหความสําคัญและไมไดตระหนักถึงสิทธิ

เสรีภาพของบุคคลในกลุมดังกลาว ยอมสงผลกระทบ

และกอใหเกิดความวิตกกังวลกับบุคคลท่ีผาตัดแปลง

เพศจากชายเปนหญิง จะมีก็แตเพียงพระราชบัญญัติ

ความเทาเทียมระหวางเพศ พ.ศ. 2558 เทานั้น ซ่ึง

กฎหมายดังกลาวเปนเพียงกฎหมายที่กําหนดเกี่ยวกับ

การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวางเพศ

จากการสัมภาษณกลุมบุคคล 3 กลุม คือ

1. กลุมประชากรที่เกี่ยวของกับการใชกฎหมาย

โดยตรง ประกอบดวย ผูพิพากษา พนักงานอัยการ 

เจาพนกังานตาํรวจทีม่หีนาทีจ่บักมุสอบสวน เจาหนาที่

ปกครอง เจาหนาท่ีราชทณัฑ เจาพนกังาน กรมแรงงาน 

และทนายความ

2. กลุ มประชากรที่เกี่ยวของกับชายที่ผ าตัด

แปลงเพศเปนหญิง ประกอบดวย แพทย อาจารย

มหาวทิยาลยั (นกัวชิาการ) ชายทีไ่ดรบัการผาตดัแปลง

เพศเปนหญิง นักเรียน นักศึกษา

3. กลุมประชากรผูทรงคุณวุฒิท่ีมีความรูความ

เชี่ยวชาญเกี่ยวกับกฎหมาย

ขอคนพบจากการสัมภาษณและการวิเคราะห

ขอมูลเกี่ยวกับการคนตัวบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจาก

ชายเปนหญิง

ผูตอบแบบสอบถามมคีวามเหน็แยกเปนสองกลุม 

1. กลุมแรกมคีวามเห็นวา การคนตวัตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 85 มิไดจํากัด

เพศของผูกระทําการคน การคนเปนเหตุเฉพาะหนา 

ซึ่งตองเปนการกระทําโดยทันที หากพิจารณาในดาน

การบังคับใชกฎหมายเพื่อใหเกิดความเหมาะสมและ

ชอบธรรมทั้งผูคนและผูถูกคนตัว ชายที่ผาตัดแปลง

เพศเปนหญิงแลวควรปฏิบัติตามกฎหมายท่ีบัญญัติไว

อยางเครงครัด โดยควรกระทําการคนตัวในลักษณะที่

บุคคลนั้นอยูในฐานะเพศกําเนิด เพื่อมิใหเปนปญหาใน

ทางปฏิบัติเกี่ยวกับการบังคับใชกฎหมาย
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2. กลุมที่สองมีความเห็นวาบุคคลที่ไดรับการ

ผาตัดแปลงเพศเปนเพศหญิงแลว ควรใชแนวทางการ

คนตวัในฐานะเพศสภาพ เพือ่ความเหมาะสมเปนธรรม 

และเพ่ือมิใหกระทบตอสิทธิเสรีภาพตามหลักสิทธิ

มนุษยชน และมีความเห็นเรื่องการกําหนดบทบัญญัติ

ของกฎหมายไวเปนการเฉพาะ เกี่ยวกับการคนตัว

บุคคลที่ไดรับการผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง 

เปนสองความเห็น

 2.1 ความเห็นแรก เห็นวาควรมีการกําหนด

บทบัญญัติของกฎหมายไวเปนการเฉพาะในเรื่องการ

คนตัวบุคคลที่ไดรับการผาตัดแปลงเพศจากชายเปน

หญิง เพือ่ใหความคุมครองสทิธทิีจ่ะถกูลวงละเมดิ หรอื

เพือ่คุมครองการกระทาํทีไ่มเหมาะสมทางเพศ หรอืควร

เพิ่มเติมในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

มาตรา 85 ใหกรณีการคนตัวบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศ

เปนหญิงแลว ตองใหหญิงเปนผูทําการตรวจคน

 2.2 ความเห็นที่สอง เห็นวาไมจําเปนตอง

บัญญัติกฎหมายเปนการเฉพาะ แตการบังคับใช

กฎหมายควรคํานึงถึงเพศสภาพของบุคคลที่ผาตัด

แปลงเพศเปนหญิงเพื่อมิใหเปนการละเมิดสิทธิ และ

เพ่ือมิใหมีการกระทําที่ไมเหมาะสมทางเพศของผู

ทําการคน

ผูวิจัยเห็นวา หากพิจารณาในดานการบังคับใช

กฎหมายเพื่อใหเกิดความเหมาะสมและชอบธรรม ทั้ง

ตอผูคนและผูถกูคนนัน้ กฎหมายไทยในปจจุบนับญัญตัิ

ไวเฉพาะในสวนของการคนตัวเพศชายและเพศหญิง

เทาน้ัน ยงัมไิดมกีฎหมายบญัญติัไวเปนการเฉพาะเก่ียว

กับการคนตวับคุคลทีผ่าตดัแปลงเพศจากชายเปนหญงิ 

ซ่ึงก็กอใหเกิดเปนปญหาในทางปฏิบัติปจจุบันเพราะ

บุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิงแลวควรตอง

ไดรับความคุมครองสิทธิในเรื่องนี้อยางจริงจัง การไม

ไดรับความคุมครองสทิธสิวนบคุคลทีอ่าจถกูลวงละเมดิ

ทางเพศได ยอมไมเปนไปตามหลักสิทธิมนุษยชนท่ี

กําหนดใหมนุษยทุกคนมีความเทาเทียมกัน มีศักดิ์ศรี

ของความเปนมนุษย ทั้งความคิดและการกระทําที่ไมมี

การลวงละเมดิได และไมสอดคลองกบัรฐัธรรมนญูแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และสนธิสัญญา

ระหวางประเทศ

ขอคนพบจากการสัมภาษณและการวิเคราะห

ขอมูลเก่ียวกับการสอบสวนบุคคลท่ีผาตัดแปลงเพศ

จากชายเปนหญิงในความผิดเกี่ยวกับเพศ

ตามท่ีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

มาตรา 133 วรรคสี่ บัญญัติว า “ในคดีความผิด

เก่ียวกับเพศการถามปากคําผูเสียหายซ่ึงเปนหญิงให

พนกังานสอบสวนซึง่เปนหญงิเปนผูสอบสวน...” ผูตอบ

แบบสอบถามมีความเห็นแยกเปนสองกลุม

1. กลุมแรกมีความเห็นวา เปนสิทธิที่มีอยูแลว 

คือ ในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศผูเสียหายซ่ึงเปนชาย

ผาตัดแปลงเพศเปนหญงิจะใหการตอพนกังานสอบสวน

หรอืไมกไ็ด หากมขีอขดัของตองการเปลีย่นตวัพนกังาน

สอบสวนก็ใหสามารถกระทําได และหากการสอบสวน

ไมไดกระทําใหเกิดความกระทบกระเทือนทางดาน

จิตใจก็ควรดําเนินการสอบสวนไปตามท่ีกฎหมาย

กําหนด โดยไมจําตองกําหนดมาตรการทางกฎหมาย

เพื่อคุมครองสิทธิและปฏิบัติตอผูเสียหายเชนเดียวกับ

เพศหญิง แตจะตองดําเนินการสอบสวนโดยคํานึงถึง

หลักความถูกตองและเปนธรรมใหเหมาะสมกับสภาพ

ของผูเสียหายในขณะนั้นมากที่สุดเทานั้น

2. กลุ มที่สองมีความเห็นวา ควรใหพนักงาน

สอบสวนหญิงเปนผูทําการสอบสวน โดยมีนักจิตวิทยา

หรือผูเกี่ยวของ เขารวมในการสอบสวนดวย หรือไมก็

ควรบญัญตักิฎหมายเพิม่เตมิใหการคุมครองสทิธบิคุคล

ท่ีผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง โดยใหพนักงาน

สอบสวนหญิงทําการสอบสวน เพราะปจจุบันชาย

ท่ีผาตัดแปลงเพศเปนหญิงมีจํานวนเพิ่มข้ึนมากข้ึน 

ประกอบกับสังคมทั่วโลกก็ใหการยอมรับชายที่ผาตัด

แปลงเพศเปนหญิงมากขึ้นดวย โดยจะตองกําหนด

มาตรการทางกฎหมายเพือ่คุมครองสทิธแิละปฏบิตัติอ
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ผูเสียหายเชนเดียวกับเพศหญิงเพ่ือเปนการคุมครอง

สิทธิใหกับบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง 

และเพ่ือใหผูปฏิบัติหนาที่ในการสอบสวน ไดปฏิบัติ

หนาที่อยางถูกตอง ไมตองใชดุลพินิจในการปฏิบัติ

หนาที่เพราะอาจเปนชองทางใหใชโอกาสกระทําการ

อันไมเหมาะสมได

ผู วิจัยมีความเห็นเชนเดียวกับกลุมความเห็นที่

สอง ซึ่งมีความเห็นวาควรบัญญัติกฎหมายเพิ่มเติมให

พนกังานสอบสวนหญงิเปนผูทาํการสอบสวนผูเสยีหาย

ซึ่งเปนบุคคลผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง ทั้งน้ี

ก็เพื่อคุมครองสิทธิใหกับบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจาก

ชายเปนหญิงแลว และเพื่อใหผูปฏิบัติไดกระทําอยาง

ถูกตอง ทั้งยังเปนการใหความคุมครองสภาพจิตใจ

ของผูเสียหายในความผิดเกี่ยวกับเพศ ไมใหมีความ

รูสกึเหมือนถกูกระทาํซํา้จากการสอบถามของพนกังาน

สอบสวน แมกลุมแรกจะมคีวามเหน็วาไมจําตองกระทาํ 

แตจะตองดําเนินการสอบสวนโดยคํานึงถึงหลักความ

ถูกตองและเปนธรรมใหเหมาะสมกับสภาพของผูเสีย

หายในขณะนั้นก็ตาม ลักษณะดังกลาวก็แสดงใหเห็น

วามเีจตนาทีจ่ะใหบคุคลทีผ่าตดัแปลงเพศจากชายเปน

หญิงซึ่งอยูในฐานะผูเสียหาย ตองไดรับความคุมครอง

ในเร่ืองของสภาพจติใจ ไมใหเกดิการกระทบกระเทอืน

กับความรูสึก

ขอคนพบจากการสัมภาษณและการวิเคราะห

ขอมูลกรณีที่บุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปน

หญิงจะตองถูกคุมขังในเรือนจําตามกฎหมาย

ผู ตอบแบบสอบถามมีความคิดเห็นเปนไปใน

แนวทางเดียวกัน คือ เห็นสมควรใหมีการแยกสถานที่

คุมขังนักโทษระหวางนักโทษชาย นักโทษหญิง และ

นกัโทษทีเ่ปนชายผาตดัแปลงเพศเปนหญงิ หรอือาจใช

วธิกีารกําหนดเขตแดนพเิศษแยกตางหากสาํหรบัชายที่

ผาตัดแปลงเพศเปนหญงิ หรอืหากสถานทีคุ่มขงัไมเพยีง

พอกอ็าจใชวธิกีารคมุขงัรวมกบันักโทษหญิงก็ได รวมถงึ

การแยกเรือนนอนดวย ทั้งนี้ เพื่อคุมครองและปองกัน

บุคคลซ่ึงเปนนกัโทษท่ีผาตดัแปลงเพศจากชายเปนหญงิ 

มใิหถกูทาํรายหรอืถกูคุกคามทางเพศขณะถกูคมุขงัอยู

ในเรือนจํา รวมถึงการถูกรังเกียจถูกดูหมิ่น เปนการให

ความคุมครองเพ่ือใหเปนไปตามหลกัสทิธมินษุยชน ซึง่

ผูวิจัยก็มีความเห็นเชนเดียวกันวา เมื่อสังคมมีชายท่ี

ผาตดัแปลงเพศเปนหญงิจาํนวนเพิม่มากขึน้ในทกุวนัก็

เปรยีบเสมือนสงัคมใหการยอมรบักบับคุคลกลุมนี้มาก

ข้ึน กฎหมายควรคุมครองสิทธิของชายท่ีผาตัดแปลง

เพศเปนหญิงดวย เพราะเมื่อบุคคลกลุมนี้กระทําความ

ผิด ตกเปนจําเลย และจะตองถูกคุมขังในเรือนจํา การ

คมุขงับคุคลทีผ่าตดัแปลงเพศจากชายเปนหญงิรวมกบั

เพศชาย อาจทาํใหชายทีผ่าตดัแปลงเพศมคีวามรูสกึวา

เกิดความไมปลอดภัย

ขอคนพบจากการสัมภาษณและการวิเคราะห

ขอมูลเรื่องการทํางานของบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศ

จากชายเปนหญิง

ผูตอบแบบสอบถามมีความเห็นเกี่ยวกับสิทธิใน

การเลอืกงานโดยอสิระ ภายใตเงือ่นไขอนัยตุธิรรม และ

เปนประโยชนแหงการงานของบคุคลทีผ่าตดัแปลงเพศ

จากชายเปนหญิง เปนไปในแนวทางเดียวกันวา ชาย

ที่ผาตัดแปลงเพศเปนหญิงแลว ควรไดรับโอกาสและ

สิทธิอยางเทาเทียมกันกับบุคคลที่เปนเพศชายและ

เพศหญิงตามหลักสิทธิมนุษยชน เพราะบุคคลทุกเพศ

ควรไดรับความเสมอภาคในการทํางานหรืออาชีพ ที่

สามารถกําหนดไดโดยอิสระ โดยไมมีการแบงแยกเพศ 

และบุคคลท่ีไดรับการผาตัดแปลงเพศจากชายเปน

หญิงแลวก็ควรไดรับความคุมครองในการทํางานบาง

ประเภทเชนเดียวกับเพศหญิง เชน งานแบกหาม การ

ปฏิบัติงานในท่ีสูงซ่ึงมีความเสี่ยง เปนตน ซ่ึงความคิด

เห็นเกี่ยวกับขอกําหนดในกฎหมายแรงงาน มาตรา 15 

ทีบ่ญัญตัใิหนายจางตองปฏบิติัตอลกูจางชายและหญงิ

โดยเทาเทยีมกนัในการจางงาน มาตรา 38 บญัญตัหิาม

มใิหนายจางหรอืลกูจางซ่ึงเปนหญงิทาํงานบางประเภท 

และในมาตรา 40 บัญญตักิาํหนดเวลาในการทํางานของ
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ลูกจางซึ่งเปนหญิงใหทํางานเฉพาะในบางเวลาเทานั้น 

รวมถึงการใหกําหนดคาจาง คาลวงเวลาในวันหยุดให

ลูกจางอยางเทาเทียมกันในงานที่มีลักษณะคุณภาพ

และปรมิาณเทากนัหรอืงานทีมี่คาเทาเทยีมกนัในอตัรา

คาจางที่เทาเทียมกันไมวาลูกจางน้ันจะเปนชายหรือ

หญิง ตามมาตรา 53 เห็นวา ขอกําหนดดังกลาวควร

บงัคับใชกฎหมายอยางถกูตองและเปนธรรมแกบคุคลท่ี

ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิงแลวดวย ในเรื่องการ

จางงานบุคคลท่ีผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิงควร

ไดรับการคุมครองสิทธิดานการทํางานโดยการใหสิทธิ

ในการทํางาน เลือกงานโดยอิสระ มีการกําหนดหลัก

เกณฑที่เหมาะสมตามลักษณะของงาน เชน การไมให

ทํางานในที่สูง หรืองานที่ตองมีความเสี่ยง

ผูวิจัยมีความเห็นวา ปจจุบันการจางงานบุคคล

ท่ีผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง ยังมีความไมเทา

เทียมกันกับบุคคลเพศชายและเพศหญิง ดังนั้น เพื่อ

เปนการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล จึงควรมี

การกําหนดมาตรการในการหามเลือกปฏิบัติตอเพศท่ี

มีการผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิงแลวในการจาง

แรงงาน เพราะบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศแลวคือบุคคล

หน่ึงที่มีความเปนมนุษยตามหลักสิทธิมนุษยชน ควร

ไดรับการคุมครองสิทธิ นอกจากน้ีชายที่ผาตัดแปลง

เพศเปนหญิงสวนใหญจะมีบุคลิกที่โดดเดน ซึ่งก็จะ

เปนเอกลักษณประจําตัวของแตละคน การจางบุคคล

เหลานี้เขาทํางานก็พิจารณาตามความเหมาะสมไดขึ้น

อยูกับลักษณะของงานและความตองการของนายจาง

เพราะในปจจุบันสังคมวงการบันเทิง ธุรกิจความงาม 

สวนใหญใหการยอมรับบคุคลชายทีผ่าตัดแปลงเพศเปน

หญงิเทยีบเทากับเพศหญงิ แตในวงราชการยงัไมใหการ

ยอมรบัเทาทีค่วร โดยสภาพสงัคมทีม่คีวามเปลีย่นแปลง

ทางเพศอยางมาก สังคมควรใหโอกาสและยอมรับชาย

ที่ผาตัดแปลงเพศเปนหญิงแลวเชนกัน

ขอคนพบจากการสัมภาษณและการวิเคราะห

ขอมูลเรื่องสิทธิในการสมรสของบุคคลที่ผาตัดแปลง

เพศจากชายเปนหญิง

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1448 

ที่บัญญัติให “การสมรสจะทําไดตอเมื่อชายและหญิง

มีอายุสิบเจ็ดปบริบูรณแลว...” ผูตอบแบบสอบถามมี

ความคิดเห็นที่แตกตางกัน คือ

1. ความเห็นแรก เห็นวาสังคมปจจุบันใหการ

ยอมรบัชายท่ีผาตดัแปลงเพศเปนหญงิมากข้ึน กฎหมาย

ควรใหสิทธิในการจดทะเบียนสมรสกับชายที่ผาตัด

แปลงเพศเปนหญิงแลว ใหสามารถจดทะเบียนสมรส

กับเพศชายได แตบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจะตองมี

หนังสือรับรองจากแพทยวาไดทําการผาตัดแปลงเพศ 

โดยสมบรูณแลวเทานัน้และคูสมรสอกีฝายตองไดตรวจ

สอบและรบัรูแลววาเพศกาํเนดิของคูสมรสตนไมใชเพศ

หญิง การใหสิทธิในการจดทะเบียนสมรสทําใหชายที่

ผาตัดแปลงเพศเปนหญิง ไดรับสิทธิตามกฎหมายที่จะ

เกิดขึ้นภายหลังจดทะเบียนสมรส

2. ความเห็นที่สอง ไมเห็นดวยที่จะใหสิทธิในการ

จดทะเบียนสมรส เพราะประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 1448 มีเจตนารมณคุมครองบุคคล

เรื่องการสมรส หากใหสิทธิชายที่ผาตัดแปลงเพศเปน

หญิงใหสามารถจดทะเบียนสมรสไดดวยก็จะอาจสง

ผลกระทบตอระบบกฎหมายเรือ่งครอบครวั มรดก โดย

ภาพรวมได แตควรมีกฎหมายบัญญัติคูชีวิตเพื่อใหการ

รบัรองเกีย่วกบัสทิธใินทรพัยสนิกรณกีารใชชวีติรวมกนั

จะเหมาะสมกวา

ผู วิจัยมีความคิดเห็นวา กฎหมายเกี่ยวกับการ

สมรสของประเทศไทยตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณชิย มาตรา 1448 ท่ีกาํหนดหลกัเกณฑการสมรสวา

ตองเปนการกระทาํระหวางเพศชายกบัเพศหญงิเทานัน้ 

บคุคลเพศเดยีวกนัไมสามารถทาํการสมรสกนัไดเลย ขดั

กบัหลกัการสทิธมินษุยชนข้ันพืน้ฐานตามท่ีบัญญติัไวใน

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

มาตรา 4 มาตรา 5 มาตรา 25 และมาตรา 27 และขัด

กับหลักการในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ถือ
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เปนการละเมิดสิทธิ เปนการเลือกปฏิบัติโดยเหตุผล

เรื่องเพศซึ่งมีความแตกตางจาก

สหราชอาณาจักร และสหรัฐอเมริกา ที่สงเสริม

ความเสมอภาคในเร่ืองของเพศ และการใชชีวิตคู 

รวมกนั เมือ่ประเทศไทยมกีารรางพระราชบญัญติัความ

เทาเทียมระหวางเพศ พ.ศ. 2558 ซึ่งตามมาตรา 3 

กําหนดเก่ียวกับ “การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม

ระหวางเพศ” ก็ควรใหสิทธิบุคคลเพศเดียวกันที่อยู

รวมกัน หรือไมเชนน้ันก็ควรบัญญัติกฎหมายรองรับ

การใชชีวิตคูของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน เพื่อคุมครอง

สิทธิทางกฎหมายระหวางคู สมรสเพศเดียวกันใหมี

ความมัน่คงในชวีติคูเหมอืนกบัการใชชวีติคูรวมกนัของ

คูสมรสตางเพศ

ขอเสนอแนะ
จากการศกึษาเก่ียวกบัการคุมครองสทิธขิองบคุคล

ทีผ่าตดัแปลงเพศจากชายเปนหญิง ทัง้การคุมครองสทิธิ

เกีย่วกบัการดาํเนินกระบวนการยติุธรรม อนัไดแก สทิธิ

ในกรณีถูกคนตัวและการควบคุมตัว สิทธิในกรณีถูก

สอบสวน สิทธิในกรณีถูกคุมขัง และการคุมครองสิทธิ

ทางสังคม อันไดแก สิทธิในการทํางานอยางยุติธรรม 

สิทธิในการสมรส ทําใหเห็นไดอยางชัดเจนวาบุคคล

ที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง ยังไมไดรับการ

ยอมรบัและไดรบัความคุมครองจากประเทศไทย เพราะ

ยังคงยดึถอืเพศทีต่ดิตวัมาแตกาํเนิดในการแยกแยะเพศ

เปนสําคญั ทัง้ทีป่ฏิญญาสากลวาดวยสิทธมินุษยชนและ

กฎหมายรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2560 ก็ไดบัญญัติ

เรือ่ง หลกัความเสมอภาคของบุคคลไวแลว ประกอบกับ 

เมื่อวันที่ 13 มีนาคม 2558 มีการประกาศใชพระราช

บัญญัติความเทาเทียมระหวางเพศ พุทธศักราช 2558 

ซึ่งมีผลใหการเลือกปฏิบัติทางเพศไมสามารถกระทํา

ไดเพราะกฎหมายหามกระทําการอันเปนการแบงแยก 

กดีกนั หรอืจาํกดัสทิธปิระโยชนใดๆ ทัง้ทางตรงและทาง

ออมเพราะเหตุที่บุคคลนั้นเปนเพศชายหรือเพศหญิง 

หรือมีการแสดงออกท่ีแตกตางจากเพศโดยกําเนิด ซ่ึง

ก็รวมถึงบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิงดวย

1. ขอเสนอแนะในการแกไขกฎหมายเพื่อ

คุมครองสิทธิในกรณีถูกคนตัวและการควบคุมตัว

ควรแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญา มาตรา 85 วรรคสอง เปนวา “การคนนั้นจัก

ตองทําโดยสุภาพ ถาคนหญิงหรือชายท่ีผาตัดแปลง

เพศเปนหญิงตองใหหญิงอื่นเปนผูคน” ซึ่งหากมีการ

แกไขกฎหมายดงักลาวยอมตองคาํนงึไปถงึการควบคมุ

ตวัชายทีผ่าตดัแปลงเพศเปนหญงิวา กรณทีีค่นแลวพบ

สิ่งผิดกฎหมายและมีความจําเปนท่ีจะตองควบคุมตัว

บุคคลดังกลาวไวท่ีสถานีตํารวจตองแยกหองควบคุม

ชายที่ผาตัดแปลงเพศเปนหญิง โดยควบคุมรวมกับ

ผูตองหาที่เปนเพศหญิง หรือแยกควบคุมไวหองอื่น

เปนการเฉพาะจากผูตองหาเพศชาย

2. ขอเสนอแนะในการแกไขกฎหมายเพื่อ

คุมครองสิทธิในกรณีถูกสอบสวน

เสนอแนะใหแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา มาตรา 133 วรรคสี ่เปนวา “ในคดคีวามผดิ

เก่ียวกับเพศการถามปากคําผูเสียหายซ่ึงเปนหญิงหรือ

ชายท่ีผาตัดแปลงเพศเปนหญิงใหพนักงานสอบสวน

ซึง่เปนหญงิเปนผูสอบสวน เวนแตผูเสยีหายนัน้ยนิยอม

หรือมีเหตุจําเปนอยางอื่น และใหบันทึกความยินยอม

หรือเหตุจําเปนนั้นไว ทั้งนี้ ผูเสียหายจะขอใหบุคคล

ใดอยูรวมในการถามปากคํานั้นดวยก็ได” ทั้งนี้ เพื่อ

คุมครองสทิธบิคุคลทีผ่าตดัแปลงเพศจากชายเปนหญงิ

ใหไดรบัความคุมครองดานจติใจทาํใหไมถูกละเมิดสทิธิ 

หรือมีความรูสึกวาถูกกระทําซ้ํา เปนไปตามหลักสิทธิ

มนุษยชนเรื่องสิทธิในการมีชีวิต ทุกคนมีสิทธิในการ

มีชีวิต มีความมั่นคงแหงบุคคลมีสิทธิท่ีจะไดรับการ

คุมครองทางกฎหมาย และมสีทิธไิดรบัการเยยีวยาจาก

อํานาจแหงรัฐตอการกระทําอันลวงละเมิดสิทธิข้ัน

พื้นฐานที่ตนไดรับตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย
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3. ขอเสนอแนะในการแกไขกฎหมายเพื่อ

คุมครองสิทธิกรณีถูกคุมขัง

เสนอแนะใหเพิ่มคํานิยามศัพทในมาตรา 4 แหง

พระราชบัญญัติราชทัณฑ พุทธศักราช 2560 คําวา 

“เพศของผูตองขัง หมายถึง เพศชาย เพศหญิง และ

บุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง” เพื่อเชื่อม

โยงไปถึงการกําหนดแดนคุมขังพิเศษสําหรับบุคคลที่

ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง อาจเริ่มตนดวยการ

ตรวจสอบจํานวนผูตองขังที่ไดรับการผาตัดแปลงเพศ

ท่ีถูกจาํคกุอยูในเรอืนจําชายทัว่ประเทศวามจํีานวนมาก

นอยเพยีงใดเพือ่จะไดกาํหนดแนวทางในการดําเนินการ 

โดยอาจกาํหนดสถานทีค่มุขงัไวทีจ่งัหวดัใดจงัหวดัหนึง่

โดยเฉพาะ เมื่อคดีถึงที่สุดแลวใหยายตัวผูตองขังไป

คุมขังไวที่เรือนจําเดียวกันเพื่อความสะดวก ปลอดภัย 

ประกอบกับพระราชบัญญัติราชทัณฑ พุทธศักราช 

2560 มาตรา 48 บัญญัติวา “เจาพนักงานเรือนจํามี

อํานาจสั่งใหผูตองขังทํางานอยางหนึ่งอยางใดในเรือน

จํา ดังตอไปนี้ (1) ทํางานสาธารณะ (2) ทํางานรักษา

ความสะอาดหรืองานสขุาภบิาลของเรอืนจํา (3) ทาํงาน

บํารุงรักษาเรือนจํา (4) ทํางานอื่นใดเพื่อประโยชนของ

ทางราชการ 

การทํางานของผู ตองขังตามวรรคสองจะตอง

สอดคลองกับการจําแนกลักษณะและการจัดแยกคุม

ขัง ผูตองขังตามมาตรา 31 โดยเรือนจําจะตองจัด

งานใหเหมาะสมกับความพรอมดานรางกายและจิตใจ 

กาํหนดเวลาทาํงานและวนัหยดุประจาํสปัดาห กาํหนด

มาตรการเพือ่คุมครองรักษาความปลอดภยัและสขุภาพ 

ใหแกผูตองขังและลักษณะของงานสาธารณะ ทั้งนี้ ให

เปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไข ตามที่

กาํหนดในระเบยีบกรมราชทณัฑ” ซ่ึงหากไดมกีารแยก

ประเภทการคมุขงัตามเพศจากการนยิามศพัทเพิม่เตมิ

แลว การใชอํานาจในการสั่งใหผูถูกคุมขังทํางานตาม 

มาตรา 48 ก็จะตองคํานึงถึงบุคคลที่ผาตัดแปลงเพศ

จากชายเปนหญิงดวยวา ควรจะพิจารณาใหทํางานใน

ลักษณะเชนเดียวกับเพศหญิงดวย

4. ขอเสนอแนะในการแกไขกฎหมายเพื่อ

คุมครองสิทธิในการทํางานอยางยุติธรรม

เสนอแนะใหเพิ่มเติมคํานิยามศัพท มาตรา 5 ใน

พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน วา “บุคคลที่ผาตัด

แปลงเพศจากชายเปนหญิง ใหถือปฏิบัติตามกฎหมาย

เชนเดียวกับเปนเพศหญิง” มีผลเกี่ยวพันไปถึงมาตรา 

15 ท่ีกําหนดหลักเกณฑโดยใหนายจางปฏิบัติโดยเทา

เทียมระหวางลูกจางชายกับลูกจางหญิงและบุคคลท่ี

ผาตดั แปลงเพศจากชายเปนหญงิ โดยใหปฏบัิตเิสมอืน

วาเปนเพศหญิง และเกี่ยวพันไปถึงพระราชบัญญัติ

คุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 38 ที่บัญญัติหาม

มิใหนายจางใหลูกจางซ่ึงเปนหญิงทํางานบางอยางใน

บางประเภท เชน การทํางานในท่ีสูง หรือการทํางาน

ที่มีความเสี่ยง และมาตรา 40 หามมิใหนายจางให

ลูกจางเพศหญิงทํางานท่ีอาจเปนอันตรายตอสุขภาพ

และความปลอดภัยของหญิงนั้น ในบางชวงเวลา หาก

เพิ่มเติมนิยามศัพทในมาตรา 5 จะทําใหบุคคลที่ผาตัด

แปลงเพศจากชายเปนหญงิไดรบัความคุมครองจากการ

ทํางานดวย การกําหนดใหความคุมครองเชนนี้เหมาะ

สมอยางยิ่งเพราะสามารถแกไขปญหาทางสังคม เรื่อง

การไมไดรับความคุมครองในการทํางานของบุคคลที่

ผาตดัแปลงเพศจากชายเปนหญงิได สอดคลองกบัหลกั

สิทธิมนุษยชนขอ 23 ซ่ึงมีสาระสําคัญวาทุกคนมีสิทธิ

ท่ีจะไดรับความคุมครองการทํางาน ทางสังคมอื่นๆ 

อันไดแก การคุมครองในเรื่องการทํางานอันควรคาแก

ศักดิ์ศรีของความเปนมนุษย เปนตน 

5. ขอเสนอแนะในการแกไขกฎหมายเพื่อ

คุมครองสิทธิในการสมรส

เสนอแนะใหแกไขประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 1448 โดยบัญญัติวา “การสมรสจะ

ทําไดตอเมื่อชายและหญิง หรือชายและชายท่ีผาตัด

แปลงเพศเปนหญิง มีอายุสิบเจ็ดปบริบูรณแลว แตใน

กรณท่ีีมเีหตอุนัสมควร ศาลอาจอนญุาตใหทําการสมรส
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กอนนั้นได” บุคคลที่ผาตัดแปลงเพศจากชายเปนหญิง

จะไดรับความคุมครอง โดยหากกฎหมายอนุญาตให

สมรสกับเพศชายได การสมรสยอมทําใหคูสมรสเกิด

สิทธิหนาท่ีระหวางกัน ทั้งสิทธิในทรัพยสินและสิทธิ

ตามกฎหมายอื่น อันไดแก สิทธิในการตัดสินใจรักษา

พยาบาล สิทธิในการรับบุตรบุญธรรม สิทธิในการให

และรับมรดก สทิธิในผลประโยชนและสวสัดิการของรฐั 

สิทธิในการอปุการะเลีย้งดซ่ึูงกนัและกนั สทิธใินการจดั

ทรพัยสิน สทิธิในการเปนผูเสยีหายในคดีอาญา เปนตน 

สอดคลองกับหลักปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน 

ขอ 16 ที่วาทุกคนเกิดมาเทาเทียม มีอิสระและเสมอ

ภาคกันในศักดิ์ศรี เสรีภาพในการแตงงาน ชายและ

หญิงที่มีอายุครบบริบูรณแลว มีสิทธิที่จะทําการสมรส 

โดยปราศจากการจาํกดัใดๆ การสมรสจะกระทาํกนัโดย

ความยินยอมอยางอิสระ และเต็มใจของผูที่จะเปนคู

สมรสเทานัน้ เพราะครอบครวัเปนหนวยธรรมชาตแิละ

พื้นฐานของสังคม ยอมมีสิทธิท่ีจะไดรับความคุมครอง

จากสังคมและรัฐ
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