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บทคัดย่อ 
หลกัความเสมอภาค เป็นรากฐานแห่งแนวความคิดในเร่ือง สิทธิมนุษยชน อนัเป็น

หลกัประกนัความมัน่คง ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และคุณภาพชีวิตขั้นต ่า ซ่ึงสิทธิท่ีจะไดรั้บการ
ปฏิบติัอย่างเท่าเทียมกนั หรือสิทธิในความเสมอภาค เป็นสิทธิมนุษยชนท่ีส าคญัท่ีสุด การท่ี
บุคคลมีสิทธิ ย่อมหมายความวา่ กฎหมายไดรั้บรอง และคุม้ครองว่าเขาสามารถท าหรือไดรั้บ
ประโยชน์ในเน้ือหาแห่งสิทธินั้น ๆ สิทธิในความเสมอภาคนั้น ก็ให้ความคุม้ครองแก่บุคคล 
ในการท่ีจะไม่ถูกการเลือกปฏิบติัโดยใชเ้หตุผลอนัไม่เป็นธรรม  อยา่งไรก็ตาม ในความเป็นจริง
การท่ีบุคคลจะได้รับการประฏิบติัอย่างเท่าเทียมกันจริงหรือไม่ ยงัต้องพิจารณาตามความ 
เป็นจริงท่ีเกิดข้ึน เหตุการณ์ประวติัศาสตร์ท่ีส าคญั  เช่น การเลือกปฏิบติัระหวา่งคนผิวขาวและ
คนผิวเขม้ในประเทศอเมริกา แสดงให้เห็นวา่แมจ้ะมีการยอมรับในสิทธิท่ีจะไดรั้บการปฏิบติั
อย่างเท่าเทียมกนัหรือสิทธิในความเสมอภาคเป็นกฎหมายแลว้ก็ตาม  แต่ในความกฎหมาย
ดงักล่าวอาจยงัไม่ไดรั้บการบงัคบัใชอ้ยา่งจริงจงั และยงัถูกบิดเบือนไปจากสาระส าคญัของแห่ง
สิทธิในความเสมอภาคอนัน าไปสู่การต่อการต่อสู้เรียกร้องเพื่อสิทธิเช่นวา่น้ี โดยจากบทเรียนน้ี 
จึงไดมี้การวเิคราะห์ถึงสถานการณ์ในประเทศไทย ซ่ึงเร่ืองราวท่ีโดดเด่นเร่ืองหน่ึง คือ การต่อสู้
ของทนายความผูมี้ความพิการทางร่างกายเพื่อเรียกร้องสิทธิในความเสมอภาคในการประกอบ
อาชีพผูพ้ิพากษารวมไปถึงอยัการซ่ึงประเทศไทยยอมรับวา่อาชีพดงักล่าวเป็นอาชีพท่ีมีเกียรติ
และศกัด์ิศรีในสังคมสูง  ซ่ึงเร่ืองราวน้ีไดส้ะทอ้นสภาพและแนวความคิดของสังคมในเร่ือง
ความเสมอภาค ตลอดจนสิทธิท่ีจะไดรั้บการปฏิบติัอยา่งเท่าเทียมกนัของมนุษยไ์ดเ้ป็นอยา่งดี 
 
ค าค้น: สิทธิมนุษยชน, อนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิคนพิการ, ความเสมอภาค, ศิริมิตร บุญมูล, สิทธิ
ในการประกอบอาชีพ 
 

 

 

 

 



 
 

 
 

Compendium 

 The principle of fairness is at the root of human rights issues related to 

security, personal honour, and  standard quality of life. When considering  human 

rights, the most important aspect is the balance of the concept of fairness and 

actual practice. When human rights are granted, it means that the law guarantees  

and protects the benefits gained from these rights. The principle of fairness 

dictates that people should not be discriminated against for any improper reason.  

In fact, when considering fairness, practical situations should be considered.  

Significant historical events, such as the racial discrimination between white and 

black people in the United States, illustrate that despite the enactment of human 

rights law concerning the right to fairness, the law has not been strictly followed 

and in practice, was distorted from the concept of the right of fairness, which lead 

black Americans to fight for their legal rights. From this historic lesson, we may 

consider the situation in Thailand and the outstanding story of the fight of a 

disabled lawyer in his appeal for fair treatment in the pursuit of a career as a judge 

and prosecutor, considered to be a high social class honour in Thailand. This story 

reflects the delicate balance between the concept of fairness and actual practice. 

 

Search terms: human right, pact on the rights of persons with disabilities, 

fairness, Sirimit Boonmoon, right of professional occupation 
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สิทธิมนุษยชน : การเรียกร้องความเสมอภาคของ นายศิริมิตร บุญมูล ทนายความผู้ไม่เคยยอมแพ้ 
A Fight for Equality of an Unyielding Lawyer,  Mr. Sirimit Boonmoon 
 
 “ในสถานท่ีเลก็ ๆ ใกล้บ้าน เล็กและใกล้มากจนไม่สามารถมองเห็นได้ในแผนท่ีโลก สถานท่ี
เลก็ ๆ แห่งนั้นเป็นโลกของปัจเจกบุคคล เป็นละแวกบ้านท่ีบุคคลอยู่อาศัย เป็นโรงเรียนหรือวิทยาลัยท่ี
บุคคลได้เข้าเรียน เป็นโรงงาน ไร่นา หรือส านักงานท่ีบุคคลท างาน สถานท่ีเหล่านีเ้ป็นท่ีซ่ึงบุรุษ สตรี 
และเดก็ทุกคนต่างมองหาความยุติธรรมท่ีเท่าเทียมกัน โอกาสท่ีเท่าเทียมกัน ศักด์ิศรีท่ีเท่าเทียมกัน โดย
ปราศจากการแบ่งแยก ถ้าสิทธิเหล่านีไ้ม่มีความหมายอยู่   ณ สถานท่ีนั้น ๆ สิทธิเหล่านีก้จ็ะมีความหมาย
เพียงน้อยนิดในทุกแห่ง ถ้าพลเมืองไม่ช่วยกันยืนหยัดปกป้องสิทธิเหล่านี้ให้อยู่ ใกล้บ้าน ก็เปล่า
ประโยชน์ท่ีจะให้เกิดความก้าวหน้าในโลกท่ีกว้างใหญ่ขึ้น”  นางเอลีนอร์ รูสเวลท์ ภริยาอดีต
ประธานาธิบดีแฟรงคลิน ดี รูสเวลท์ ของสหรัฐอเมริกา ประธานคณะกรรมาธิการสหประชาชาติ ได้
กล่าวไว้ในการยกร่างปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน1  
 
1.  บทน า 
 แนวความคิดเร่ืองสิทธิมนุษยชน (Human Rights) ไดรั้บการพฒันามาจากแนวความคิดเร่ือง
กฎหมายธรรมชาติ ซ่ึงได้รับการยอมรับอย่างชัดแจ้งภายหลังจากสงครามโลกคร้ังท่ี 2 โดยท่ี 
นานาประเทศต่างเห็นพอ้งร่วมกนัในการรับรอง "ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน" (Universal 
Declaration of Human Rights) ในปี ค.ศ.1948  ท่ีจดัท าข้ึนโดยองคก์ารสหประชาชาติ (United Nations) 
เพื่อเป็นหลกัประกนัความมัน่คงของ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์(Human Dignity) และ คุณภาพชีวิตขั้นต ่า
โดยไดใ้ห้การรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานของความเป็นมนุษยไ์ว ้ เช่น สิทธิในความเสมอภาคและความ 
มีศกัด์ิศรีของมนุษยท่ี์มีความเท่าเทียมกนั สิทธิในการมีชีวิต สิทธิห้ามความเป็นทาสหรือจะถูกทรมาน 
ย  ่ายีศกัด์ิศรีไม่ได ้สิทธิท่ีจะไดรั้บความยุติธรรมทางศาลและไดรั้บความเป็นธรรมในกระบวนพิจารณา 
สิทธิในการเดินทาง สิทธิในการมีครอบครัว ทรัพยสิ์น สิทธิในการมีส่วนร่วมทางการเมือง และไดรั้บ
การศึกษาเป็นตน้2  และนับตั้งแต่นั้นเป็นตน้มา ปฏิญญาสากลฉบบัน้ีได้กลายเป็นรากฐานให้กบั

                                                           
1กระทรวงการต่างประเทศ, ค  าแปลปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน Universal Declaration of Human Rights : กรมองคก์ารระหว่าง
ประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ 
2 ผูท่ี้สนใจในรายละเอียดสามารถศึกษาเพ่ิมเติมไดใ้นค าแปลปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน Universal Declaration of Human Rights : 
www.mfa.go.th/humanrights/images/stories/book.pdf  



 
 

 
 

สนธิสัญญาและกติการะหว่างประเทศในการก าหนดมาตรการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในมิติต่าง ๆ  
ไม่ว่าจะเป็นสิทธิในชีวิต สุขภาพ อาหาร ท่ีพกัอาศยั เคร่ืองนุ่งห่ม การศึกษา เสรีภาพในการแสดงออก 
การมีส่วนร่วมในสังคม ฯลฯ  ยกตวัอย่างเช่น กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights - ICCPR), กติการะหวา่งประเทศ 
วา่ดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม (International Covenant on Economic, Social and 
Cultural Rights - ICESCR), อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติในทุกรูปแบบต่อสตรี 
(Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women - CEDAW), 
อนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the Child - CRC), อนุสัญญาวา่ดว้ยการขจดั
การเลือกปฏิบติัทางเช้ือชาติในทุกรูปแบบ (Convention on the Elimination of All Forms of Racial 
Discrimination - CERD), อนุสัญญาวา่ดว้ยการต่อตา้นการทรมานและการประฏิบติัหรือการลงโทษอ่ืน
ท่ีโหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัด์ิศรี (Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or 
Degrading Treatment or Punishment - CAT), อนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิคนพิการ (Convention on the 
Rights of Persons with Disabilities - CRPD), อนุสัญญาวา่ดว้ยการป้องกนับุคคลจากการหายสาบสูญ
โดยถูกบงัคบั (Convention on the Protection of All Persons from Enforced Disappearance - CED) 
และ อนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของแรงงานโยกย้ายถ่ินฐานและสมาชิกในครอบครัว 
(Convention on the Protection of the Rights of Migrants Workers and Member of their Families - 
MWC) เป็นตน้  
 หากเรายอมรับวา่ สิทธิมนุษยชน (Human Rights) เป็นสิทธิ (Rights)  กรณีจึงตอ้งพิจารณาวา่  
ผูท้รงสิทธิ (Subject of Rights) คือ ใคร กรณีสามารถเห็นไดจ้ากการแสดงออกผา่น ขอ้ 2 ของปฏิญญา
สากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน ซ่ึงไดก้ าหนดเอาไวอ้ย่างชดัเจนว่า มนุษยทุ์กคนท่ีเกิดมาย่อมมีสิทธิ ไม่มี 
การแบ่งแยกโดยอาศยัเหตุปัจจยัเร่ือง เช้ือชาติ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือ 
ทางอ่ืนพื้นเพทางชาติหรือสังคม ทรัพย์สิน การเกิด หรือสถานะอ่ืน  นอกเหนือจากน้ี จะไม่มีการ
แบ่งแยกบนพื้นฐานของสถานะทางการเมือง ทางกฎหมาย หรือทางการระหว่างประเทศของประเทศ 
หรือแมก้ระทัง่ดินแดนท่ีบุคคลสังกดั ทุกดินแดน ไม่ว่าดินแดนน้ีจะเป็นเอกราช อยู่ในความพิทกัษ ์ 
มิไดป้กครองตนเอง หรืออยู่ภายใตก้ารจ ากดัอธิปไตยอ่ืนใด  อย่างไรก็ดี แมว้่าปรัชญาหรือหลกัการ
ดงักล่าว จะเป็นท่ีปรากฏชัดในทางกฎหมายระหว่างประเทศนับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1948 ก็ตาม  แต่ 
การยอมรับนับถือหลักการดังกล่าวจะถูกน าไปปฏิบัติในความเป็นจริงหรือไม่ มีข้อเท็จจริงทาง
ประวติัศาสตร์ดงัท่ีจะไดก้ล่าวถึงผลของการศึกษาต่อไป 
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2.  ความหมายของความเสมอภาคและสิทธิทีจ่ะได้รับการปฏิบัติโดยปราศจากการแบ่งแยก 
ความเสมอภาคและสิทธิท่ีจะได้รับการปฏิบติัโดยปราศจากการแบ่งแยก นั้น เป็นหลกัการ

พื้นฐานท่ีสุด พื้นฐานยิ่งกวา่สิทธิและเสรีภาพเสียอีก เพราะความเสมอภาคท าให้การใชเ้สรีภาพเป็นไป
อย่างทัว่ถึง ถา้เสรีภาพเป็นเสรีภาพท่ีคนบางกลุ่มบางคนเขา้ถึงได ้ในขณะท่ีคนบางคนบางกลุ่มเขา้ถึง
ไม่ได ้ในกรณีดงักล่าวก็ไม่ถือวา่มีเสรีภาพแต่ประการใด3 กล่าวคือ ความเสมอภาคและสิทธิท่ีจะไดรั้บ
การปฏิบติัโดยปราศจากการแบ่งแยกท าให้ "บุคคล" มีโอกาสได้รับ "สิทธิ" ท่ีตนพึงมีพึงไดอ้ย่างเท่า
เทียมกนักบับุคคลอ่ืน ไม่มีฝ่ายใดไดเ้ปรียบหรือเสียเปรียบซ่ึงกนัและกนั  โดยไม่มีการจ ากดัหรือปิด
โอกาสในการน าเอาศกัยภาพท่ีมีอยูใ่นตวัของมนุษยห์รือบุคคลดงักล่าวออกมาใชใ้หเ้กิดประโยชน์ให้แก่
ตนเองและผูอ่ื้น กล่าวคือ แมว้่ารัฐจะไดใ้ห้ความคุม้ครองหรือรับรองและให้สิทธิใด ๆ แก่ประชาชน
หรือบุคคลภายในรัฐดีแค่ไหนก็ตาม แต่หากประชาชนหรือบุคคลภายในรัฐดงักล่าวไม่ไดรั้บ "สิทธิ" 
เหมือนกนัอยา่งเสมอภาคและไม่ไดรั้บสิทธิท่ีจะไดรั้บการปฏิบติัโดยปราศจากการแบ่งแยกแลว้ บุคคล
ท่ีถูกเลือกปฏิบติัก็ยอ่มไม่มี "สิทธิ" ท่ีรัฐให้นัน่เอง เช่น รัฐมีนโยบายให้สิทธิในการศึกษาแก่บุคคลหรือ
ประชาชนภายในรัฐ แต่มีบุคคลท่ีเป็นคนผิวขาวเท่านั้นท่ีไดรั้บโอกาสไดรั้บการศึกษาจากภาครัฐ ส่วน
อีกบุคคลอีกจ าพวกหน่ึงท่ีเป็นคนผวิเขม้กลบัไม่ไดรั้บโอกาสการให้การศึกษาจากรัฐเช่นเดียวกบับุคคล
ผวิขาว จึงเท่ากบัวา่บุคคลผวิขาวไดรั้บสิทธิจากรัฐโดยมีการแบ่งแยกจากสีผิว ทั้ง ๆ ท่ี แมบุ้คคลทั้งสอง
จะมีสีผิวท่ีแตกต่างกัน แต่ก็ไม่ได้มีความแตกต่างกันในสาระส าคัญท่ีจะได้รับการศึกษาจากรัฐ 
แต่อย่างใด และกรณีย่อมเป็นท่ีคาดหมายได้อย่างแน่นอนว่า บุคคลท่ีได้รับโอกาสในการศึกษาจาก
ภาครัฐย่อมจะสามารถพฒันาตนเองและพฒันาคุณภาพชีวิตไดดี้กวา่คนท่ีไม่ไดรั้บการศึกษา ดงัจะเห็น
ได้จากขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในสภาพปัจจุบนัท่ีปรากฏว่า คนท่ีไม่ได้รับการศึกษาส่วนใหญ่ย่อมเป็น 
คนท่ีไม่มีโอกาสไดพ้ฒันาความรู้และ ไม่สามารถพฒันาตนเองไปในทิศทางท่ีถูกตอ้งและน าไปสู่ปัญหา
ท่ีไม่ไดรั้บการจา้งงานท่ีดี ท าให้บุคคลดงักล่าวตอ้งประกอบอาชีพท่ีมีรายไดน้้อยหรือไม่มีรายไดเ้ลย 
ก็เป็นไปได ้ กรณีจึงเห็นไดว้า่ เม่ือมีการเลือกปฏิบติัต่อบุคคลอนัเป็นการขดัต่อหลกัความเสมอภาคและ
สิทธิท่ีจะไดรั้บการปฏิบติัโดยปราศจากการแบ่งแยก ย่อมท าให้บุคคลเกิดความได้เปรียบเสียเปรียบ 
ซ่ึงกันและกัน และย่อมเป็นการตัดโอกาสของคนท่ีจะได้รับสิทธิประโยชน์ท่ีพึงมีพึงได้รับจน 
ขาดโอกาสท่ีจะพฒันาตนเองให้มีคุณภาพชีวิตท่ีดีและเป็นบุคลากรท่ีจะสามารถช่วยเหลือสังคมให ้
มีคุณภาพท่ีดีข้ึนไดใ้นทางออ้มอีกดว้ย 
                                                           
3 Claude-Albert COLLIARD, Libertés publiques, 6 éd Edition (Paris : Dalloz, 1982), pp. 215  อา้งถึงใน สมคิด เลิศไพฑูรย,์ หลกัความ
เสมอภาค, วรสารนิติศาสตร์; มิถุนายน 2543 หนา้ 165 
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ด้วยเหตุท่ีสิทธิในความเสมอภาคมีลักษณะเป็นเร่ืองนามธรรมสูง กรณีจึงอาจมีปัญหา 
ให้พิ เคราะห์อยู่ เสมอว่า  การกระท าเ ป็นการฝ่าฝืนความเสมอภาคและเป็นการเลือกปฏิบัติ 
อยา่งไม่เป็นธรรมหรือไม่ หลกัการในการพิจารณาเบ้ืองตน้ในเร่ืองดงักล่าวอาจสามารถพิจารณาไดจ้าก 
หากกรณีมีข้อเท็จจริงท่ีมีสาระส าคัญเหมือนกันแล้ว การปฏิบัติจะต้องเท่าเทียมกันจะปฏิบัติให ้
แตกต่างกนัโดยอ าเภอใจไม่ได ้ เช่น ค าวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ท่ี 27/2542 เร่ืองการ
พิจารณาเล่ือนขั้นค่าจา้งลูกจา้งประจ าไม่ชอบด้วยกฎหมาย  กรณีการเคหะแห่งชาติผ่อนผนัผูเ้ช่าซ้ือ
อาคารบางคน ทั้ งท่ีล่วงเลยก าหนดระยะเวลาตามแนวปฏิบัติท่ีการเคหะแห่งชาติก าหนดไว ้  
แต่ไม่ผ่อนผนัผูเ้ช่าซ้ืออาคารบางคนนั้น ไม่มีเหตุผลอนัสมควร  ซ่ึงถือได้ว่าเป็นการเลือกปฏิบติั 
ต่อผูร้้องทุกข์ท่ีไม่เท่าเทียมกนักบัรายอ่ืน  การเคหะแห่งชาติมีวตัถุประสงค์ในการด าเนินงานเพื่อให้
ความช่วยเหลือในดา้นท่ีอยูอ่าศยัให้แก่ประชาชนผูมี้รายไดน้อ้ยและรายไดป้านกลาง  การปฏิบติังาน
ของการเคหะแห่งชาติจึงควรมุ่งเน้นในทางอ านวยความสะดวกให้แก่ผูเ้ช่าซ้ือภายในกรอบระเบียบ 
หลกัเกณฑ์หรือแนวปฏิบติัท่ีก าหนดซ่ึงไดป้ระกาศล่วงหน้าให้ทราบทัว่กนัและควรปฏิบติัต่อผูเ้ช่าซ้ือ
ทุกรายโดยเท่าเทียมกนั  

แต่หากกรณีมีข้อเท็จจริงท่ีแตกต่างกันในสาระส าคัญ ก็จะต้องปฏิบติัให้แตกต่างกันตาม
ลกัษณะของกรณีท่ีแตกต่างกนันั้น ๆ จะปฏิบติัให้เหมือนกนัโดยอ าเภอใจก็ไม่ได้เช่นเดียวกนั  เช่น  
คนพิการซ่ึงมีสภาพร่างกายแตกต่างจากคนปกติทัว่ไป ก็ตอ้งจดัส่ิงอ านวยความสะดวกไวโ้ดยเฉพาะ 
เพื่อเป็นการลดความเหล่ือมล ้ า  เช่น ท่ีจอดรถ ห้องน ้ า ทางเดิน ฯลฯ กรณีเช่นน้ีถือได้ว่าเป็นการ 
เลือกปฏิบติัท่ีเป็นธรรมและไม่ขดักบัหลกัความเสมอภาค  ในทางกลบักนัหากเราปฏิบติัต่อคนพิการ 
ให้เหมือนกบัคนปกติทัว่ไป ก็อาจกลายเป็นความไม่เสมอภาคได้ เพราะเขามีความแตกต่างแต่เรา 
กลบัปฏิบติัต่อเขาเหมือนกบัคนทัว่ไป 

หากจะนิยามความหมายของความเสมอภาคและสิทธิท่ีจะไดรั้บการปฏิบติัโดยปราศจากการ
แบ่งแยกในทางกฎหมาย อาจพอจะสรุปแนวความคิดได้ว่า  คือ การท่ีจะมีสิทธิและหน้า ท่ี 
ในทางกฎหมายเช่นเดียวกบับุคคลอ่ืน4  อย่างไรก็ดี ความเสมอภาคก็ไม่ใช่ความเสมอภาคท่ีสุดขั้วท่ี 

                                                           
4 หลวงประดิษฐ์มนูธรรม, "ค  าอธิบายกฎหมายปกครอง", ใน ประชุมกฎหมายมหาชนและเอกชนของปรีดี พนมยงค ์(กทม. : โรงพิมพ์
ธรรมศาสตร์, 2526), น. 154. 
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เป็นความเสมอภาคแบบคณิตศาสตร์ได้ทั้งหมด  แต่ควรเป็นความเสมอภาคแบบสัดส่วนท่ีค านึงถึง
ความสามารถของแต่ละบุคคล เพราะโดยธรรมชาติ มนุษยแ์ต่ละคนก็มีความแตกต่างกนัไปอยูใ่นตวั5  

หลักความเสมอภาคจึงเป็นไปได้กับการปฏิบติัท่ีแตกต่างกันในสถานการณ์ท่ีแตกต่างกัน  
หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง คือ การเลือกปฏิบติัท่ีเป็นธรรมซ่ึงมุ่งขจดัความเหล่ือมล ้ าของความแตกต่าง
ดงักล่าว ซ่ึงมีเหตุผลท่ีอธิบายได ้(justifié)6  หรือในกรณีท่ีมีการเลือกปฏิบติั การเลือกปฏิบติัดงักล่าว 
ก็เพราะเหตุผลเพื่อประโยชน์ของส่วนรวม7 นั้น  ย่อมไม่ถือว่าขดัหรือแยง้กับหลักความเสมอภาค  
แต่ทั้งน้ี ทั้งสองกรณีดงักล่าวจะตอ้งเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์หรือเหตุผลของ
เร่ืองด้วย (Nature of things)  ในทางตรงกนัขา้ม การปฏิบติัโดยอ าเภอใจหรือการเลือกปฏิบติั  
จึงหมายถึง การปฏิบติัท่ีไม่อาจหา "เกณฑ์แห่งความแตกต่าง" อนัมีน ้ าหนักส าคญัระหว่างส่ิงสองส่ิง
หรือหลายส่ิงมาอธิบายอยา่งสมเหตุสมผลได้8 นัน่เอง 

 
3.  การยอมรับหลกัความเสมอภาคและสิทธิทีจ่ะได้รับการปฏิบัติโดยปราศจากการแบ่งแยกของประเทศต่าง ๆ  

ประเทศท่ีเป็นอารยะทั้งหลายต่างก็ไดย้อมรับหลกัการและเหตุผลของความเสมอภาคและสิทธิ
ท่ีจะได้รับการปฏิบติัโดยปราศจากการแบ่งแยก  โดยจะเห็นไดจ้ากบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญเกือบ 
ทุกประเทศก็ไดบ้ญัญติัรับรองหลกัการดงักล่าวขา้งตน้ไว ้อยา่งชดัแจง้  ยกตวัอยา่งเช่น  

รัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ฉบับปัจจุบันลงวนัท่ี 4 ตุลาคม 1958 บัญญัติถึงหลักเสมอภาคไว ้
ในมาตราแรกวา่ "ฝร่ังเศสเป็นสาธารณรัฐท่ีแบ่งแยกมิได ้เป็นของประชาชน เป็นประชาธิปไตยและเป็น
ของสังคม สาธารณรัฐรับรองถึงความเสมอภาคตามกฎหมายของประชาชนโดยไม่แบ่งแยกแหล่งก าเนิด
เช้ือชาติหรือศาสนา สาธารณรัฐเคารพต่อความเช่ือของทุกนิกาย" 

รัฐธรรมนูญสหพันธรัฐเยอรมัน  ฉบับปัจจุบันลงวันท่ี 23 พฤษภาคม 1949 บัญญัติไว ้
ในมาตรา 3 ท่ีเช่ือวา่ ความเสมอภาคเบ้ืองหนา้กฎหมายวา่ 

 "1. มนุษยทุ์กคนมีความเสมอภาคเบ้ืองหนา้กฎหมาย 

                                                           
5 Claude-Albert COLLIARD, Libertés publiques, 6 éd Edition (Paris : Dalloz, 1982) ,pp. 197-198 อา้งถึงใน สมคิด เลิศไพฑูรย,์ หลกั
ความเสมอภาค, วารสารนิติศาสตร์; มิถุนายน 2543  หนา้ 167 
6 Charles Debbasch , La Constitution de la Ve République Pratique et jurisprudence,  (Paris : Dalloz, 1999), pp.20 อา้งถึงใน สมคิด เลิศ
ไพฑูรย,์ หลกัความเสมอภาค, วารสารนิติศาสตร์; มิถุนายน 2543 หนา้ 167 
7 René Chapus, Droit administratif general, T.1, 4 éd Edition, (Paris: Montchrestien, 1988), p.35 อา้งถึงใน สมคิด เลิศไพฑูรย,์ หลกั
ความเสมอภาค, วารสารนิติศาสตร์; มิถุนายน 2543  หนา้ 167 
8 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครองทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 1 กรุงเทพฯ 2555, หนา้ 64 
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 2. ชายและหญิงมีความเท่าเทียมกันตามกฎหมาย รัฐผูกพนัท่ีจะตอ้งด าเนินการให ้
มีความเสมอภาคอยา่งแทจ้ริงระหวา่งหญิงและชาย และจะตอ้งด าเนินการใหย้กเลิกอุปสรรคท่ีด ารงอยู ่

 3. บุคคลย่อมไม่ถูกเลือกปฏิบัติหรือมีอภิสิทธ์ิเพราะเหตุในเร่ืองเพศ ชาติก าเนิด  
เช้ือชาติ ภาษา ชาติ ถ่ินก าเนิด ความเช่ือ หรือความคิดเห็นในทางศาสนาหรือในทางการเมือง บุคคลยอ่ม
ไม่ถูกแบ่งแยกดว้ยเหตุเพราะความพิการ" 

รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐอติาลี ฉบบัปัจจุบนัลงวนัท่ี 27 ธนัวาคม 1947 บญัญติัไวใ้นมาตรา 3 วา่ 
 "พลเมืองทุกคนมีศักด์ิศรีทางสังคมอย่างเดียวกันและเท่าเทียมกันเบ้ืองหน้าทาง

กฎหมายโดยปราศจากการแบ่งแยกเพราะเพศ เช้ือชาติ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง  
สภาพร่างกายหรือสภาพทางสังคม 

 เป็นหน้าท่ีของสาธารณรัฐท่ีจะต้องขจัดอุปสรรคทั้ งในทางเศรษฐกิจและสังคม 
ท่ีขดัขวางต่อการพฒันาของความเป็นมนุษยห์รือขดัขวางต่อการมีส่วนร่วมอยา่งแทจ้ริงของผูใ้ชแ้รงงาน
ในองค์กรทางการเมือง เศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศ ทั้งน้ีภายใตข้อ้จ ากดัท่ีไม่กระทบต่อเสรีภาพ
และความเสมอภาคของพลเมือง 

รัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐออสเตรีย ฉบับปัจจุบันลงวนัท่ี 1 ตุลาคม 1920 บัญญัติไว ้
ในมาตรา 7 วา่ 

 "1. พลเมืองของสหพนัธ์ทุกคนมีความเสมอภาคเบ้ืองหน้ากฎหมาย อภิสิทธ์ิจากการ
เกิด เพศ สภาพร่างกาย ชนชั้น ศาสนาไม่อาจมีได ้บุคคลยอ่มไม่ถูกกีดกนัเพราะความพิการ สาธารณรัฐ
ผูกพนัท่ีจะคุ้มครองความเสมอภาคในการปฏิบติัต่อคนพิการและบุคคลธรรมดาทัว่ไปในทุกแง่มุม 
ของชีวติประจ าวนั 

 2. สหพนัธรัฐ มลรัฐ และเทศบาลรับรองหลกัความเสมอภาคระหว่างชายและหญิง 
มาตรการท่ีมุ่งส่งเสริมความเสมอภาคดงักล่าวย่อมได้รับการยอมรับ โดยเฉพาะอย่างยิ่งถา้มาตรการ
เหล่านั้นตอ้งการขจดัความไม่เสมอภาคท่ีด ารงอยู.่.." 

รัฐธรรมนูญของประเทศไทย 
ส าหรับประเทศไทย หลักความเสมอภาคและสิทธิท่ีจะได้รับการปฏิบติั โดยปราศจากการ

แบ่งแยกได้ถูกรับรองและคุ้มครองนับตั้งแต่ประเทศไทยมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 
ปรากฏตามมาตรา 1 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรสยาม (พ.ศ. 2475) ท่ีบญัญติัไวว้่า 
"ประชาชนชาวสยามไม่ว่าเหล่าก าเนิดหรือศาสนาใด ย่อมอยู่ ในความคุ้มครองแห่งรัฐธรรมนูญนี้ 
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เสมอกัน"  และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัปัจจุบนั พ.ศ. 2550) ก็รับรองหลกัการดงักล่าว
ไวเ้ช่นเดียวกนัใน มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัปัจจุบนั พ.ศ. 2550)9  

การบังคับใช้รัฐธรรมนูญ 
อย่างไรก็ดี การท่ีจะบงัคบัใช้มาตรฐานสิทธิดังกล่าวในระดับประเทศนั้น จะตอ้งพิจารณา 

สภาพความเป็นจริงของแต่ละประเทศ เพราะแต่ละประเทศมีประวติัศาสตร์ วิถีในการด ารงชีวิตของ 
คนในชาติท่ีแตกต่างกัน การพฒันาและยอมรับสิทธิในความเสมอภาค ซ่ึงต้องอาศัยความกดดัน 
ทางสังคม เศรษฐกิจ และการเมืองท่ีท าให้ประชาชนไดต้ระหนกัถึงและผูบ้งัคบัใชก้ฎหมายตอ้งยอมรับ
หลกัการดงักล่าว10 จึงยอ่มมีวิวฒันาการแตกต่างกนัออกไปดว้ยตามสภาพในแต่ละสังคม  ยกตวัอย่าง
เช่น ในประเทศสหรัฐอเมริกา การต่อสู้เร่ืองสิทธิในความเสมอภาคเป็นเร่ืองการต่อสู้ของคนผิวด า ซ่ึง 
จะเห็นได้จากขอ้เท็จจริงท่ีปรากฏว่า แมส้งครามกลางเมืองของสหรัฐอเมริการะหว่างคนผิวขาวและ 
ผิวด าจะส้ินสุดลงจนก่อให้เกิดการแก้ไขรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกาคร้ังท่ี 13 ในปี  
ค.ศ. 1865 และคร้ังท่ี 14 ในปี ค.ศ. 1868 เพื่อให้คนผิวด ามีสิทธิและเสรีภาพเท่าเทียมกบัคนผิวขาวตาม
กฎหมาย  แต่ในทางปฏิบติัก็ตอ้งใช้เวลาหลายสิบปีกว่าสิทธิดงักล่าวจะได้รับการยอมรับจากสังคม   
ดงัจะเห็นไดจ้าก ขณะท่ีสภา Congress ผา่นกฎหมายเพื่อปกป้องสิทธิของคนผิวด า  แต่ศาลสูงสุดของ
สหรัฐอเมริกากลับพยายามหลีกเล่ียงท่ีจะคุ้มครองสิทธิดังกล่าว โดยได้กล่าวไวใ้นค าพิพากษาคดี 
Slaughter House (1873) วา่ การแกไ้ขรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกาคร้ังท่ี 14 ในปี ค.ศ. 1868 
ไม่ไดข้ยายสิทธิความเป็นพลเมืองของสหรัฐ  ผลของค าพิพากษาศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาไดท้  าให้
กฎหมายของสภา Congress ท่ีรับรองสิทธิของคนผิวด าไม่มีผลในทางปฏิบติั และต่อ ๆ มา ในคดี 
United States V. Cruikshank ท่ีกลุ่มคนผิวขาวในมลรัฐ Louisiana ไดใ้ช้ความรุนแรงไม่ให้คนผิวด า 
ใช้สิทธิขั้นพื้นฐานและชุมนุมอย่างสงบ  ผูพ้ิพากษาได้ตัดสินว่า สิทธิของคนผิวด าท่ีกล่าวอ้างว่า 
                                                           
9 มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับปัจจุบัน พ.ศ. 2550) "บุคคลยอ่มเสมอกนัในกฎหมายและไดรั้บความคุม้ครอง
ตามกฎหมายเท่าเทียมกนั 
  ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั 
  การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อาย ุความพิการ 
สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็น
ทางการเมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท ามิได ้
  มาตรการท่ีรัฐก าหนดข้ึนเพ่ือขจดัอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพไดเ้ช่นเดียวกบับุคคลอ่ืน ยอ่มไม่
ถือเป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม" 
10 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์. หลกัแห่งความเสมอภาคตามกฎหมายฝร่ังเศส. รวมบทความกฎหมายมหาชนจากเวบ็ไซต ์www.pub-law.net. 
กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลรัฐธรรมนูญ, 2545. หนา้ 99-105 
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ถูกละเมิดไม่ใช่สิทธิท่ีรับรองโดยสหพนัธรัฐ ดงันั้น สภา Congress จึงไม่มีอ านาจท่ีจะลงโทษบุคคลซ่ึง
ละเมิดสิทธิดงักล่าว11  ต่อมาในคดี Plessy v. Ferguson (1896) ศาลสูงสหรัฐอเมริกาตีความบทบญัญติั
ท่ีวา่ "การคุม้ครองความเสมอภาคตามกฎหมาย" เพื่อรับรองความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของการแบ่งแยก
ท่ีนัง่บนรถไฟระหวา่งคนขาวกบัคนด า ว่าชอบดว้ยกฎหมาย เพราะ ณ ขณะนั้นศาลเห็นว่า แมเ้ป็นการ
แบ่งแยก แต่เสมอภาค   จนกระทัง่ระยะเวลาผ่านไปกว่า 60 ปี ประกอบกบัประธานาธิบดี Truman  
ไดอ้อกค าสั่งให้ยุติการแบ่งแยกผิวในกองทพัสหรัฐท าให้คนผิวขาวและผิวด าไดร่้วมรบเคียงบ่าเคียง
ไหล่กนั  ท าให้ในเวลาต่อมา ศาลสูงไดว้างหลกัใหม่ ในคดี Brown v. Board of Education (1954) โดย 
ลินดา บราวน์ สมคัรเขา้เรียนโรงเรียนประถมของคนผิวขาวท่ีตั้งอยูข่า้งบา้น แต่โรงเรียนไม่รับสมคัร 
เธอและพวกจึงมาฟ้องต่อศาล  ในคดีน้ี ศาลสูงไดก้ลบัหลกัจากคดี Plessy v. Ferguson โดยให้เหตุผลวา่ 
"เรา ไม่อาจหมุนนาฬิกาย้อนกลับไปปี 1868 ท่ีมีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในเร่ืองความเสมอภาค 
เช่นกัน เราไม่อาจย้อนไปปี 1896 ปีท่ีตัดสินคดี Plessy v. Ferguson เราต้องพิจารณาการศึกษาสาธารณะ
ในฐานะเป็นดังแสงสว่างของการพัฒนา และอยู่ในชีวิตของคนอเมริกันท่ัวท้ังชาติ  เพียงเท่านีเ้รากจ็ะ
พิจารณาได้ว่าการแบ่งแยกสีผิวในโรงเรียนของรัฐละเมิด หลักการคุ้มครองความเสมอภาคตามกฎหมาย
หรือไม่" 12 ในทา้ยท่ีสุดศาลจึงมีค าพิพากษาวา่ การแบ่งแยกสีผวิเป็นการขดัต่อรัฐธรรมนูญ 

ในส่วนของประเทศไทย เร่ืองราวเก่ียวกบัการต่อสู้เพื่อเรียกร้องสิทธิความเสมอภาค ท่ีพอจะ
เห็นไดว้่าเป็นการต่อสู้ท่ีต่อเน่ืองยาวนาน นั้น  ผูศึ้กษาเห็นวา่ เป็นเร่ืองการต่อสู้เพื่อสิทธิของคนพิการ 
ท่ีไม่ได้รับโอกาสจากสังคม  ดังจะเห็นได้จากงานเขียนของ ศาสตราจารย์ วิริยะ นามศิริพงศ์พนัธ์ุ  
ท่ีมีอยา่งแพร่หลาย  แต่ส าหรับในส่วนทางคดีท่ีเกิดข้ึนในชั้นศาล  ตวัอยา่งท่ีเห็นภาพชดัเจน คือ คดีของ
นายศิริมิตร บุญมูล ทนายความท่ีมีร่างกายผิดปกติ เน่ืองจากเป็นโรคโปลิโอ ท่ีไปสมคัรสอบเป็น 
ผูช่้วยผูพ้ิพากษา ท่ีส านกังานศาลยุติธรรมได้มีการเปิดรับสมคัรสอบคดัเลือกเป็นขา้ราชการตุลาการ 
ศาลยติุธรรมต าแหน่งผูช่้วยผูพ้ิพากษา ในปี พ.ศ. 2542 รุ่น 43  ซ่ึงคณะอนุกรรมการตรวจสอบคุณสมบติั 
ของผูส้มคัรสอบคดัเลือกเพื่อบรรจุเป็นขา้ราชการตุลาการในต าแหน่งผูช่้วยผูพ้ิพากษาพิจารณาเห็นว่า 
นายศิริมิตร มีร่างกายไม่เหมาะสม ตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายตุลาการ จึงเห็นสมควร 
ไม่รับสมคัรให้นายศิริมิตร เขา้สอบ  และ คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม ("ก.ต.") ได้มีมติยืน 
ไม่อนุญาตใหส้มคัรสอบ  

                                                           
11 นภดล ช. สรพงษ,์ ประวติัศาสตร์การต่อสู้เพ่ือความเสมอภาค, วรสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีท่ี 7 เล่มท่ี 21 กนัยายน - ธนัวาคม พ.ศ. 2548,
หนา้ 91-93 
12 ปิยบุตร แสงกนกกลุ, ในพระปรมาภิไธย ประชาธิปไตย และตุลาการ, ส านกัพิมพโ์อเพน่บุค๊ส์ (กุมภาพนัธ์ 2552) , บทน าของหนงัสือ 
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นายศิริมิตร จึงได้ร้องขอให้ผูต้รวจการแผ่นดินของรัฐสภาเสนอเร่ืองพร้อมความเห็นต่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อพิจารณาวนิิจฉยัในประเด็นความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของพระราชบญัญติัระเบียบ
ขา้ราชการฝ่ายตุลาการศาลยติุธรรม พ.ศ. 2543 ("พรบ.ข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมฯ")  ซ่ึงต่อมา
ศาลรัฐธรรมนูญ ได้มีค  าวินิจฉัยท่ี 16/2545  โดยเห็นว่า "...การรับสมัครสอบคัดเลือกนอกจากจะ
พิจารณาถึงความรู้ ความสามารถแล้ว ยังต้องพิจารณาสุขภาพของร่างกาย และจิตใจว่ามีความสมบูรณ์ 
สามารถปฏิบัติหน้าท่ีได้ และมีบุคลิกลักษณะท่ีดีพอท่ีจะเป็นผู้ พิพากษา ซ่ึงเป็นต าแหน่งท่ีมีเกียรติโดย
ปฏิบัติหน้าท่ีในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ การปฏิบัติหน้าท่ีของผู้ พิพากษามิใช่เพียงแต่พิจารณา
พิพากษาอรรถคดีในห้องพิจารณาเท่านั้น บางคร้ังต้องเดินทางไปนอกศาล ปฏิบัติหน้าท่ี  เช่น เพ่ือ 
เดินเผชิญสืบ เพ่ือสืบพยานท่ีมาศาลไม่ได้ การพิจารณาเพ่ือรับสมัครสอบ คัดเลือกเพ่ือบรรจุเป็น
ข้าราชการตุลาการ และแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งผู้ ช่วยผู้พิพากษา จึงมีมาตรการท่ีแตกต่าง และเข้มงวด
กว่าการคัดเลือกบุคคลไปด ารงต าแหน่งอ่ืนอยู่บ้าง..."  จึงวินิจฉัยว่า "... เม่ือพิจารณาถึงพระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยติุธรรม พ.ศ. ๒๕๔๓ มาตรา ๒๖ (๑๐) ค าว่า "มีกาย ... ไม่เหมาะสม
ท่ีจะเป็นข้าราชการตุลาการ"... เป็นไปตามความจ าเป็นและความเหมาะสมของฝ่ายตุลาการ จึงเห็นว่า 
บทบัญญัติของ พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. ๒๕๔๓ มาตรา ๒๖ 
(๑๐) ดังกล่าว ...ไม่กระทบกระเทือนถึงสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ มีผลใช้บังคับเป็นการท่ัวไป
และไม่มุ่งหมาย ให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง และไม่เป็น
การเลือกปฏิบัติ โดยไม่เป็นธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๓๐ แต่อย่างใด..." 

ต่อมา นายศิริมิตร ได้ยื่นฟ้องขอเพิกถอนมติของ ก.ต. ท่ีไม่อนุญาตให้สมคัรสอบต่อศาลแพ่ง  
ซ่ึงศาลแพ่งได้มีค  าพิพากษายกฟ้อง โดยให้เหตุผลว่า กรณีดังกล่าวยงัไม่เป็นการโต้แยง้สิทธิตาม  
มาตรา 55 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีแพ่ง  นายศิริมิตร จึงได้ยื่นอุทธรณ์เฉพาะปัญหา 
ขอ้กฎหมายโดยตรงต่อศาลฎีกา  ซ่ึงศาลฎีกาก็ไดมี้ค าพิพากษาท่ี 7696/2548 ยืนตามค าพิพากษาศาลแพ่ง 
โดยให้เหตุผลว่า ขอ้เท็จจริงตามฟ้องโจทก์ยงัไม่มีขอ้โตแ้ยง้เกิดข้ึนเก่ียวกบัสิทธิหรือหน้าท่ีของโจทก์
ตามมาตรา 55 ของประมวลวธีิพิจารณาความแพง่  

แม้ นายศิริมิตร จะไม่มีสิทธิสมัครสอบเป็นผู ้ช่วยผู ้พิพากษา แต่เขาก็ไม่ยอมแพ้ท่ีจะ 
เป็นขา้ราชการของรัฐ  โดยในปี พ.ศ. 2544 นายศิริมิตร ไดส้มคัรสอบคดัเลือกเพื่อบรรจุเป็นขา้ราชการ
ในต าแหน่งอยัการผูช่้วย ซ่ึงก็ถูกคณะกรรมการอยัการ (ก.อ.) ปฏิเสธไม่อนุญาตให้สมคัรสอบเน่ืองจาก
เห็นว่าเป็นผูมี้บุคลิกภาพและร่างกายไม่เหมาะสมกบัท่ีจะเป็นขา้ราชการอยัการตามพระราชบญัญติั
ระเบียบข้าราชการฝ่ายอัยการ พ.ศ. 2521  นายศิริมิตร จึงได้ยื่นฟ้องเพิกถอนค าสั่งของ ก.อ. ต่อ 
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ศาลปกครอง และขอให้ศาลปกครองกลางยื่นค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในประเด็นว่า  
มาตรา 33 (11) ของพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายอยัการ พ.ศ. 2521 ขดัหรือแยง้ต่อ มาตรา 30 
ของรัฐธรรมนูญฉบบัปี พ.ศ. 2540 หรือไม่  ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญไดมี้ค าวินิจฉยัท่ี 44/2545 ยกค าร้อง โดย
ให้เหตุผลในท านองเดียวกนักบัเหตุผลท่ีเคยวินิจฉัยไวใ้นค าวินิจฉัยท่ี 16/2545 และด้วยเหตุดงักล่าว 
ศาลปกครองกลางก็ไดพ้ิพากษายกค าฟ้องของนายศิริมิตร ไปดว้ย  

แต่อย่างไรก็ดี ศาลปกครองสูงสุดมีค าพิพากษากลบัค าพิพากษาของศาลปกครองกลาง ตาม 
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.142/2547  โดยเห็นว่า นายศิริมิตร ประกอบวิชาชีพทนายความมา
ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2539 และเคยปฏิบติังานในห้องพิจารณาคดี โดยยืนซกัถามและถามคา้นพยานในศาลโดย
ไม่เคยขออภิสิทธ์ิกรณีใดเป็นพิเศษ เคยเป็นทนายความอาสาประจ าสถานีต ารวจจงัหวดัก าแพงเพชร เขา้
ฟังการสอบค าให้การผูต้อ้งหาเด็กอายุไม่เกิน 18 ปี ร่วมกบัพนกังานสอบสวนและพนกังานอยัการ เคย
เดินทางไปปฏิบัติงานในต่างจังหวดัหรือสืบพยานท่ีศาลอ่ืนโดยขับรถยนต์ส่วนตัวไปปฏิบัติงาน 
อยู่เป็นประจ า  จึงฟังได้ว่า ผูฟ้้องคดีแมจ้ะมีรูปกายพิการ แต่ความพิการดงักล่าวไม่ถึงขนาดท่ีท าให ้
ผูฟ้้องคดีไม่อาจช่วยเหลือตนเองได้ หรือไม่อาจปฏิบติัหน้าท่ีการงานโดยปกติได ้ การท่ีผูถู้กฟ้องคดี 
มีมติไม่รับสมคัรผูฟ้้องคดี โดยมิไดพ้ิจารณาถึงความสามารถท่ีแทจ้ริงในการปฏิบติังานของผูฟ้้องคดี  
จึงไม่มีเหตุผลท่ีหนกัแน่นควรค่าแก่การรับฟังวา่ การท่ีผูฟ้้องคดีมีกายพิการดงักล่าวจะท าให้ไม่สามารถ
ปฏิบติังานในหนา้ท่ีของขา้ราชการอยัการไดอ้ยา่งไร  มติของผูถู้กฟ้องคดีท่ีไม่รับสมคัรผูฟ้้องคดีในการ
สอบคดัเลือกเพื่อบรรจุเป็นขา้ราชการอยัการในต าแหน่งอยัการผูช่้วยประจ าปี พ.ศ. 2544 จึงเป็นการ 
ใช้ดุลพินิจวินิจฉัยโดยไม่ชอบดว้ย มาตรา 33 (11) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายอยัการ 
พ.ศ. 2521  และเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรมต่อผูฟ้้องคดีตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย  ศาลปกครองสูงสุดท่ีมีค าพิพากษากลบัค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นตน้เป็นให้
เพิกถอนมติท่ีไม่รับสมคัรในการสอบคดัเลือกเพื่อบรรจุเป็นขา้ราชการอยัการในต าแหน่งอยัการผูช่้วย 
พ.ศ. 2544  ทั้งน้ี ต่อมาเม่ือมีการตราพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายอยัการ พ.ศ. 2553 ซ่ึงยกเลิก
พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายอยัการ พ.ศ. 2521 ไดมี้การแกไ้ขลกัษณะตอ้งห้าม โดยตดัถอ้ยค า 
"กายไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นขา้ราชการอยัการ" ออก13 

                                                           
13 มาตรา ๔๙  พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายอยัการ พ.ศ. 2553 บญัญติัว่า "ผู้สมัครสอบคัดเลือก ผู้สมัครทดสอบความรู้ หรือ
ผู้สมัครเข้ารับการคัดเลือกพิเศษ เพ่ือบรรจุเป็นข้าราชการอัยการและแต่งตั้งให้ด  ารงต าแหน่งอัยการผู้ ช่วยต้องมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะ
ต้องห้าม ดังต่อไปนี ้
ก. คุณสมบัติท่ัวไป 
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เวลาผ่านไปกว่า 3 ปีนับแต่มีค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกล่าว นายศิริมิตร ได้ลอง
พยายามสมคัรสอบคดัเลือกเพื่อบรรจุเป็นขา้ราชการตุลาการศาลยุติธรรมในต าแหน่งผูช่้วยผูพ้ิพากษา 
รุ่นท่ี 55 ประจ าปี พ.ศ. 2550 อีกคร้ัง  ต่อมา ก.ต. ไดพ้ิจารณาคุณสมบติัแลว้เห็นวา่ นายศิริมิตร มีร่างกาย
ไม่เหมาะสมเป็นอุปสรรคต่อการปฏิบติัหน้าท่ีราชการตุลาการตามความใน มาตรา 26 (10) ของ 
พรบ.ขา้ราชการฝ่ายตุลาการศาลยติุธรรมฯ จึงมีมติไม่อนุญาตใหส้มคัรสอบเช่นเดิม  นายศิริมิตร จึงฟ้อง
คดีต่อศาลแพ่งในคดีหมายเลขด าท่ี 6357/2551 และไดย้ื่นค าร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงเพื่อให้
พิจารณาวินิจฉัยว่า มาตรา 26 (10) ของพรบ.ข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมฯ ขดัหรือแยง้ต่อ
บทบญัญติั มาตรา 30 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญ 2550 หรือไม่ ดว้ยอีกทางหน่ึง  ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญ 
มีค าสั่งท่ี 4/2552 ไม่รับค าร้องดงักล่าว เน่ืองจาก นายศิริมิตร ยงัมีคดีอยู่ในศาลยุติธรรม คดีจึงยงัอยู่
ระหวา่งการพิจารณาของศาล และผูร้้องยงัอาจใชสิ้ทธิทางศาลตาม มาตรา 211 ของรัฐธรรมนูญ ไดอ้ยู ่ 
นอกจากน้ี ผูร้้องยงัมีช่องทางท่ีจะใช้สิทธิร้องขอให้ผูต้รวจการแผ่นดินเสนอเร่ืองพร้อมความเห็นต่อ
ศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 245 (1) ของรัฐธรรมนูญ 2550  กรณีจึงยงัไม่เขา้หลกัเกณฑ์ท่ีจะสามารถ
ฟ้องคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง ตามมาตรา 212 ของรัฐธรรมนูญ  จึงเป็นท่ีน่าเสียดายว่า  
ศาลรัฐธรรมนูญไม่ไดว้ินิจฉัยเน้ือหาของคดี ว่า มาตรา 26 (10) ของพรบ.ขา้ราชการฝ่ายตุลาการศาล
ยุติธรรมฯ ดังกล่าว ขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติั มาตรา 30 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญ 2550 หรือไม่ 
เพราะ นายศิริมิตร แพค้ดีในทางเทคนิคเสียก่อนนัน่เอง ท าให้ นายศิริมิตร ยงัไม่มีโอกาสท่ีจะสมคัรเพื่อ
ไดรั้บการคดัเลือกใหเ้ป็นขา้ราชการตุลาการศาลยติุธรรมตามท่ีตนเองตอ้งการอีกคร้ังหน่ึง 

ค าถาม  หาก ก.ต. เปิดรับสมคัรสอบคดัเลือกเป็นขา้ราชการตุลาการศาลยุติธรรม ท่านคิดว่า 
นายศิริมิตร จะยอมแพต่้อโชคชะตาท่ีตนเป็นคนพิการโดยถอดใจไม่สมคัรสอบและหันไปประกอบ
อาชีพเช่นเดิม หรือ นายศิริมิตร จะต่อสู้จนถึงท่ีสุดหรือไม่ ? ก่อนจะพบกบัค าตอบของบทสรุปดงักล่าว 
ผูศึ้กษาขอน าเสนอแนวทางการวินิจฉยัคดีท่ีเก่ียวกบัความเสมอภาคกบัการสอบคดัเลือกเขา้รับราชการ
ในต่างประเทศคือประเทศฝร่ังเศสท่ีน่าสนใจเพื่อเป็นแนวทางในการวเิคราะห์และวินิจฉยัคดีในลกัษณะ
เดียวกนัน้ี 

                                                                                                                                                                             

... 
ข. ลักษณะต้องห้าม 
... 
(6) เป็นคนไร้ความสามารถ คนเสมือนไร้ความสามารถ คนวิกลจริต หรือจิตฟ่ันเฟือนไม่สมประกอบ หรือมีจิตใจไม่เหมาะสมท่ีจะเป็น
ข้าราชการอัยการ หรือเป็นโรคตามท่ี ก.อ. ประกาศก าหนด" 
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คดีแรก  หน่วยงานของฝร่ังเศสไดเ้ปิดให้มีการสอบคดัเลือกบุคคลเพื่อเขา้บรรจุในต าแหน่ง
อาจารย์สอนภาษาองักฤษ  บาทหลวงคนหน่ึงได้สมัครเพื่อเข้ารับการสอบคัดเลือก แต่ปรากฏว่า
หน่วยงานดงักล่าวไม่ให้สอบเพราะเห็นวา่ผูส้มคัรเป็นบาทหลวง  บาทหลวงท่านดงักล่าวจึงน าคดีฟ้อง
ต่อศาลปกครองชั้นตน้ ณ กรุงปารีส ซ่ึงไดมี้ค าวินิจฉยัวา่ ค  าสั่งปฏิเสธไม่ให้บาทหลวงดงักล่าวเขา้ร่วม
สอบแข่งขนัเพื่อคดัเลือกเขา้บรรจุในต าแหน่งอาจารยส์อนภาษาองักฤษเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
เพราะขดัต่อหลกัความเสมอภาค (T..A. Paris, 7 juillet. 1970, Spagnol, Rec. 851)  

คดีที่สอง  ในปี ค.ศ. 1911 กระทรวงศึกษาธิการไดเ้ปิดรับสมคัรคดัเลือกบุคคลเขา้บรรจุเป็น
อาจารยร์ะดบัมธัยมศึกษาในสาขาวิชาปรัชญา บาทหลวง BOUTEYRE ไดล้งทะเบียนในบญัชีรายช่ือ
ผูส้มคัรเขา้รับการสอบคดัเลือก ปรากฏวา่ รัฐมนตรีกระทรวงศึกษาธิการไดป้ฏิเสธสิทธิของ บาทหลวง 
BOUTEYRE ด้วยเหตุท่ีมีสถานะเป็นบาทหลวงในนิกายโรมนัคาทอลิกจึงไม่สอดคล้องกับการเป็น
บุคคลในสถานศึกษาของ รัฐ ซ่ึงเป็นรัฐฆราวาส ในวนัท่ี 8 สิงหาคม ค.ศ. 1911 บาทหลวง BOUTEYRE 
จึงน าคดีมาฟ้องต่อสภาแห่งรัฐในฐานะศาลปกครอง  

สภาแห่งรัฐพิจารณาแลว้เห็นว่า ค  าสั่งท่ีไม่อนุญาตให้ บาทหลวง BOUTEYRE เขา้สมคัรสอบ
คดัเลือกดงักล่าว เป็นการใช้ดุลพินิจท่ีชอบดว้ยกฎหมายแล้ว  โดยค าพิพากษาดงักล่าวสอดคลอ้งกบั 
ค าแถลงการณ์ของตุลาการผูแ้ถลงคดี M.Helbronner ซ่ึงได้ให้เหตุผลท่ีเก่ียวกบัหลกัความเสมอภาค 
ไวอ้ย่างน่าสนใจว่า  แมว้่าผูส้มคัรรับคดัเลือกเป็นขา้ราชการจะมีคุณสมบติัครบถว้นตามท่ีก าหนดใน
หลกัเกณฑแ์ละเง่ือนไขก็ตาม  แต่รัฐยอ่มมีอ านาจพิจารณาเพื่อให้แน่ใจวา่ผูส้มคัรนั้น จะสามารถปฏิบติั
หน้าท่ีให้เป็นไปตามเจตนารมณ์และบรรลุวตัถุประสงค์ท่ีกฎหมายจดัตั้งต าแหน่งหน้าท่ีก าหนด  หรือ
กล่าวอีกนัยหน่ึงคือ เพื่อให้การปฏิบติัหน้าท่ีส าเร็จข้ึนมาได้  ด้วยเหตุน้ีจึงจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีองค์กร 
ผูมี้อ  านาจสั่งบรรจุขา้ราชการจะตอ้งมีอ านาจพิจารณาวนิิจฉยัคุณสมบติัดา้นต่าง ๆ ของผูส้มคัรรายนั้น ๆ 
ท่ีเก่ียวเน่ืองกบังานในหน้าท่ีของต าแหน่งท่ีเปิดรับสมคัรคดัเลือก  เช่น วิธีคิดและตดัสินใจ คุณธรรม 
เป็นตน้ โดยอ านาจน้ีเป็น "อ านาจดุลพินิจ"  อยา่งไรก็ตาม การใชอ้  านาจดุลพินิจดงักล่าวจะตอ้งเป็นไป
ตามเจตนารมณ์ท่ีกฎหมายก าหนด หากฝ่ายปกครองใช้อ านาจน้ีโดยผิดไปจากวตัถุประสงค์ของ
กฎหมาย  ศาลย่อมมีบทบาทในการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของการใชดุ้ลพินิจ  นอกจากน้ี 
ฝ่ายปกครองจะใช้อ านาจดุลพินิจโดยขัดต่อหลักความเสมอภาคของประชาชนในการเข้าท างาน 
ในภาครัฐไม่ได ้ 

ส าหรับคดีท่ีสองน้ี การท่ีรัฐมนตรีจะมีอ านาจไม่อนุญาตให้ผูส้มคัรรายใดท่ีนับถือศาสนาใด
ศาสนาหน่ึง หรือมีความเช่ือในความคิดเห็นทางปรัชญาหรือทางการเมืองใดทางหน่ึงก็ตาม เขา้ท าการ
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สอบแข่งขนันั้น ถือเป็นการกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีไม่อาจยอมรับไดเ้พราะ
เป็นเร่ืองความเห็นภายในของคน ๆ นั้น (ในความเขา้ใจของผูศึ้กษา คือ จะห้ามผูรั้บสมคัรท่ีเป็นบุคคล
ธรรมดาท่ีนับถือศาสนาคริสต์นิกายโรมนัคาทอลิกไม่ได้)  อย่างไรก็ตาม ถ้ากรณีการแสดงออกต่อ
บุคคลภายนอกอย่างชัดแจง้ท่ีโดยเน้ือหาแล้วจะเป็นการขดักบัการปฏิบติัหน้าท่ีขา้ราชการ ก่อนการ
สมคัรสอบคดัเลือกหน่วยงานทางปกครองก็มีอ านาจในการปฏิเสธไม่ให้ผูส้มคัรรายนั้นสอบแข่งขนัได ้ 
ดงันั้น การท่ีมีค าสั่งดงักล่าวจึงไม่ไดเ้ป็นเร่ืองพิจารณาสถานะของบุคคลเป็นส าคญั แต่เป็นการพิจารณา
การกระท าท่ีปรากฏต่อบุคคลภายนอกท่ีขดัแยง้กับการปฏิบัติหน้าท่ีของผูน้ั้ นหากได้รับต าแหน่ง 
ในทา้ยท่ีสุด (ในความเขา้ใจของผูศึ้กษา คือ ต าแหน่งท่ีเปิดรับสมคัรเป็นต าแหน่งท่ีจะตอ้งสอนวิชา
ปรัชญาซ่ึงเป็นวิชาท่ีต้องตั้ งค  าถามโต้แย ้งในเร่ือง ๆ ต่าง ๆ ซ่ึงรวมถึงการโต้แย ้งค าสอนของ
คริสตศาสนา  ดงันั้น หากให้ บาทหลวง BOUTEYRE ซ่ึงเป็นนกับวชในนิกายโรมนัคาทอลิก เขา้รับ
ต าแหน่งดังกล่าวได้  อาจเป็นการขัดต่อการปฏิบัติหน้าท่ีในการสอนวิชาปรัชญาซ่ึงต้องมีการ
วิพากษว์ิจารณ์ค าสอนในศาสนาคริสตน์ัน่เอง) ค าสั่งจึงชอบดว้ยกฎหมาย (C.E. 10 mai 1912, Abbé 
BOUTEYRE. Rec. 553, concl. Helbronner) 

 
4.  บทวเิคราะห์ค าวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที ่16/2545 และบทส่งท้าย 
 หากพิจารณาค าวนิิจฉยั ในประเด็นท่ีวนิิจฉยัวา่ มาตรา 26 (10) ของพรบ.ขา้ราชการฝ่ายตุลาการ
ศาลยุติธรรมฯ ดงักล่าว ขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติั มาตรา 30 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญ 2540 หรือไม่ 
ซ่ึงได้มีค  าวินิจฉัยว่า "...รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ได้บัญญัติเป็นหลักการว่า บุคคลย่อมเสมอกันใน
กฎหมายและได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน...จะเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล
เพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองสภาพทางกาย... จะกระท ามิได้... แต่ต้องยอมรับว่า... การรับสมัคร
สอบคัดเลือกนอกจากจะพิจารณาถึงความรู้ ความสามารถแล้ว ยังต้องพิจารณาสุขภาพของร่างกาย และ
จิตใจว่ามีความสมบูรณ์ สามารถปฏิบัติหน้าท่ีได้ และมีบุคลิกลักษณะท่ีดีพอท่ีจะเป็นผู้พิพากษา ซ่ึงเป็น
ต าแหน่งท่ีมีเกียรติโดยปฏิบัติหน้าท่ีในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริ ย์ การปฏิบัติหน้าท่ีของ  
ผู้พิพากษามิใช่เพียงแต่พิจารณาพิพากษาอรรถคดีในห้องพิจารณาเท่านั้น บางคร้ังต้องเดินทางไปนอก
ศาล ปฏิบัติหน้าท่ี เช่น เพ่ือเดินเผชิญสืบ เพ่ือสืบพยานท่ีมาศาลไม่ได้ การพิจารณาเพ่ือรับสมัครสอบ 
คัดเลือกเพ่ือบรรจุเป็นข้าราชการตุลาการ และแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งผู้ ช่วยผู้ พิพากษา จึงมีมาตรการ 
ท่ีแตกต่าง และเข้มงวดกว่าการคัดเลือกบุคคลไปด ารงต าแหน่งอ่ืนอยู่ บ้าง ..." จึงวินิจฉัยว่า "...เม่ือ
พิจารณาถึงพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. ๒๕๔๓  มาตรา ๒๖ (๑๐) 
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ค าว่า "มีกาย ... ไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นข้าราชการตุลาการ"... เป็นไปตามความจ าเป็นและความเหมาะสม
ของฝ่ายตุลาการ จึงเห็นว่า บทบัญญัติของ พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม 
พ.ศ. ๒๕๔๓ มาตรา ๒๖ (๑๐) ดังกล่าว ...ไม่กระทบกระเทือนถึงสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ มี
ผลใช้บังคับเป็นการท่ัวไปและไม่มุ่งหมาย ให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็น
การเจาะจง และไม่เป็นการเลือกปฏิบัติ โดยไม่เป็นธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๓๐ แต่อย่างใด..." นั้น 

ผูศึ้กษามีความเห็นว่า การท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยดงักล่าว โดยให้เหตุผลว่าบทบญัญติั 
ท่ีก าหนดลกัษณะตอ้งห้ามผูส้มคัรต าแหน่งขา้ราชการตุลาการในศาลยุติธรรม ตามมาตรา ๒๖ (๑๐)  
ท่ีห้ามบุคคลท่ี "มีกาย ... ไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นขา้ราชการตุลาการ" เป็นขา้ราชการตุลาการ ชอบดว้ย
รัฐธรรมนูญแลว้ โดยใหเ้หตุผลวา่   
  (1) ศาลรัฐธรรมนูญยอมรับหลกัความเสมอภาคและสิทธิท่ีจะไดรั้บการปฏิบติัโดยปราศจาก
การแบ่งแยก ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 2540 และการเลือกปฏิบติัเพราะสภาพทางกายจะกระท า
มิได ้
  (2) อย่างไรก็ดี ยงัตอ้งพิจารณาบุคคลท่ีมีบุคคลิกท่ีดีพอท่ีจะเป็นผูพ้ิพากษา ซ่ึงเป็นต าแหน่ง 
ท่ีมีเกียรติโดยปฏิบติัหน้าท่ีในพระปรมาภิไธยพระมหากษตัริย ์และมีความจ าเป็นจะตอ้งมีมาตรการ 
ท่ีแตกต่างและเขม้งวดกวา่การคดัเลือกบุคคลไปด ารงต าแหน่งอ่ืน อนัเป็นขอ้ยกเวน้ของหลกัความเสมอ
ภาคขา้งตน้ กรณีจึงไม่เป็นการเลือกปฏิบติั โดยไม่เป็นธรรมตาม มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 2540 
  (3) นอกจากน้ี การเลือกปฏิบติัอนัเป็นข้อยกเวน้ดังกล่าว ก็มีความจ าเป็นเพื่อให้ผูท่ี้ได้รับ
คดัเลือกสามารถท าหน้าท่ีตุลาการไดอ้ยา่งเต็มท่ี เพราะมีบางกรณีจะตอ้งเดินทางไปนอกศาล เช่น การ
เดินเผชิญสืบ เป็นตน้ กรณีจึงไม่เป็นการเลือกปฏิบติั โดยไม่เป็นธรรมตาม มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 
2540 

(4) การบญัญติัลักษณะต้องห้ามดังกล่าวไม่กระทบกระเทือนถึงสาระส าคญัแห่งสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนตาม มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ 2540  นั้น 
 ดว้ยความเคารพต่อศาลรัฐธรรมนูญ ผูศึ้กษายงัไม่เห็นพอ้งดว้ยกบัเหตุผลของค าวินิจฉยัดงักล่าว 
เพราะการก าหนดลกัษณะตอ้งห้าม บุคคลท่ี "มีกาย ... ไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นขา้ราชการตุลาการ" สมคัร
รับคดัเลือก นั้น ยอ่มหมายความถึง การก าหนดลกัษณะตอ้งห้ามบุคคลท่ีมีร่างกายพิการ โดยมีลกัษณะ 
ท่ีครอบคลุมลกัษณะของคนพิการอยา่งกวา้งขวาง ไม่มีขอบเขตท่ีชดัเจน น าไปสู่การใชดุ้ลพินิจท่ีส่งผล
ให้เกิดการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมไดใ้นท่ีสุด  จึงเป็นการขดัต่อหลกันิติรัฐท่ีการจ ากดัสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลนั้น ตอ้งมีขอบเขตชดัเจนแน่นอน โดยหากมีการก าหนดจะตอ้งก าหนดลกัษณะของ
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ความพิการหรือมีสภาพร่างกายท่ีท าให้ไม่สามารถปฏิบัติหน้าท่ีของตุลาการได้เท่านั้ น และต้อง
สอดคลอ้งกบัหลกัแห่งความได้สัดส่วนพอเหมาะพอควรแก่กรณี  ทั้งน้ี เพราะว่าอาจมีบุคคลท่ีแมจ้ะ 
มีร่างกายพิการ แต่ความพิการบางส่วนนั้นไม่ได้กระทบต่อการปฏิบติัหน้าท่ีตุลาการ เหมือนกรณี  
นายศิริมิตร บุญมูล ก็ได้  การก าหนดบทบญัญติัดังกล่าวซ่ึงกวา้งโดยไม่มีขอบจ ากัด ย่อมเป็นการ  
เปิดโอกาสให้มีการใช้ดุลพินิจกวา้งขวางเกินความจ าเป็นและกระทบกระเทือนสิทธิของคนพิการ 
มากเกินไป อนัอาจจะส่งผลให้มีการเลือกปฏิบติั หรือเป็นการตดัสิทธิโดยส้ินเชิง โดยไม่เป็นธรรม 
ต่อคนพิการ  จึงไม่น่าจะชอบดว้ย มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญ 2540 
 นอกจากน้ี ผูศึ้กษายงัเห็นว่า การเลือกปฏิบติัต่อคนพิการอย่างเป็นธรรมนั้น จะตอ้งเป็นการ
เลือกปฏิบติัท่ีสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงค์หรือเหตุผลของเร่ือง (Nature of things) ท่ีสามารถอธิบาย
เหตุผลของการเลือกปฏิบติัต่อคนพิการไดอ้ย่างสมเหตุสมผลดว้ย  ซ่ึงผูศึ้กษาเห็นดว้ยความเคารพว่า 
การท่ีศาลรัฐธรรมนูญหยิบยกเร่ืองความจ าเป็นท่ีตุลาการตอ้งมีบุคลิกลกัษณะท่ีดีพอท่ีจะเป็นผูพ้ิพากษา 
ซ่ึงเป็นต าแหน่งท่ีมีเกียรติโดยปฏิบติัหน้าท่ีในพระปรมาภิไธยพระมหากษตัริย ์กรณีจึงมีความจ าเป็น  
ในการเลือกปฏิบติัต่อคนพิการไม่ให้มีสิทธิเขา้ด ารงต าแหน่งขา้ราชการตุลาการ นั้น  ศาลรัฐธรรมนูญ 
ยงัมิไดว้นิิจฉยัหา "เกณฑแ์ห่งความแตกต่าง"  ระหวา่ง "ผูท่ี้มีร่างกายพิการ" กบั "ผูท่ี้มีร่างกายไม่พิการ" 
ได้มีอย่างน ้ าหนักโดยสามารถอธิบายได้อย่างสมเหตุสมผล ซ่ึงมีเหตุผลท่ีอธิบายได้ (justifié)14 กับ
วตัถุประสงค์ของผูด้  ารงต าแหน่งตุลาการ  เพราะวตัถุประสงค์ของการบรรจุข้าราชการตุลาการคือ 
การหาบุคคลากรท่ีมีความรู้ความสามารถทางดา้นกฎหมาย เพื่อพิจารณาตดัสินหรือพิพากษาอรรถคดี
และเพื่อใหค้วามยติุธรรมกบัคู่กรณี  โดยการปฏิบติัหนา้ท่ีของตุลาการไม่ไดข้ึ้นอยูก่บัความต่างแตกของ 
"ผูท่ี้มีร่างกายพิการ" กับ "ผูท่ี้มีร่างกายไม่พิการ" แต่อย่างใด  และการเลือกบุคคล "ผูท่ี้มีร่างกาย 
ไม่พิการ" (บุคคลท่ีมีบุคคลิกดี) ในการด ารงต าแหน่งตุลาการนั้น ก็ไม่ไดท้  าให้ตุลาการมีเกียรติเพิ่มข้ึน
ไดแ้ต่อยา่งใด  ทั้งน้ี ผูศึ้กษาเห็นวา่ ความมีเกียรติของผูด้  ารงต าแหน่งตุลาการท่ีประชาชนเคารพนบัถือ
ควรมาจากการปฏิบติัหน้าท่ีใช้การอ านาจตุลาการตดัสินดว้ยความเป็นธรรมแก่ประชาชนเสียมากกว่า
การพิจารณาจากรูปลกัษณะภายนอกหรือบุคคลิกของตุลาการผูต้ดัสินหรือพิพากษาคดี  ดงันั้น การ
ก าหนดลกัษณะตอ้งหา้ม "ผูมี้กาย ... ไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นขา้ราชการตุลาการ" หรือ "ผูท่ี้มีร่างกายพิการ" 
จึงเป็นการขดัต่อหลกัความเสมอภาค และเป็นการเลือกปฏิบติั โดยไม่เป็นธรรมตาม มาตรา 30 ของ
รัฐธรรมนูญ 2540  อยา่งไรก็ดี ผูศึ้กษาก็ไม่ไดห้มายความวา่ หา้มฝ่ายนิติบญัญติัก าหนดลกัษณะตอ้งห้าม
                                                           
14 Charles Debbasch , La Constitution de la Ve République Pratique et jurisprudence,  (Paris : Dalloz, 1999), pp.20 อา้งถึงใน สมคิด เลิศ
ไพฑูรย,์ หลกัความเสมอภาค, วารสารนิติศาสตร์; มิถุนายน 2543 หนา้ 167 
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แก่ "ผูมี้กาย . .. ไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นขา้ราชการตุลาการ" หรือ "ผูท่ี้มีร่างกายพิการ" ในทุกกรณี  โดย
เห็นวา่ ฝ่ายนิติบญัญติัสามารถก าหนดลกัษณะตอ้งหา้มของ "ผูมี้กาย ... ไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นขา้ราชการ
ตุลาการ" หรือ "ผูท่ี้มีร่างกายพิการ" ท่ีมีลักษณะมีสภาพน่ารังเกียจ หรือเป็นอุปสรรคต่อการด ารง
ต าแหน่งหนา้ท่ีในการเป็นตุลาการได ้ เช่น บุคคลท่ีตาบอดอยา่งส้ินเชิงจนไม่ไดส้ามารถเห็นอากปักริยา
ของทนายความและพยานในการสืบพยานในชั้นศาล ซ่ึงจะเป็นขอ้มูลในการจบัพิรุธและตดัสินคดีความ 
เป็นต้น  โดยลักษณะต้องห้ามดังกล่าวควรบญัญัติกฎหมายให้มีความแน่นอนชัดเจนและมีความ
สอดคลอ้งกบัการปฏิบติัหนา้ท่ีตุลาการดงัท่ีเรียนไวข้า้งตน้  
 การท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเร่ืองการปฏิบติัหน้าท่ีของผูพ้ิพากษาท่ีตอ้งเดินทางไปนอกศาล
เพื่อปฏิบติัหนา้ท่ี  เช่น เพื่อเดินเผชิญสืบ หรือท่ีมาศาลเพื่อสืบพยานไม่ได ้จึงมีความจ าเป็นตอ้งก าหนด
ลกัษณะตอ้งห้ามบุคคลท่ี "มีกาย ... ไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นขา้ราชการตุลาการ" ตามมาตรา 26 (10) ยงั
คลาดเคล่ือนต่อขอ้เท็จจริง  เพราะแมบุ้คคลท่ีมีร่างกายพิการบางส่วน แต่ก็อาจมีความสามารถในการ
ปฏิบติัหนา้ท่ีเป็นขา้ราชการตุลาการได ้เช่น นายศิริมิตร บุญมูล ท่ีเขาสามารถประกอบอาชีพทนายความ  
ใชก้ฎหมายเช่นเดียวกบัตุลาการ สามารถสืบพยานในชั้นศาล และสามารถปฏิบติัหนา้ท่ีนกักฎหมายดว้ย
ตนเองโดยไม่เป็นอุปสรรคต่อการปฏิบติัหนา้ท่ี ไดต้ลอดมา ตามท่ีไดก้ล่าวไวข้า้งตน้ 

 บทสรุปส่งทา้ยของอุทธาหรณ์น้ี ต่อมาในปี พ.ศ. 2552 ส านกังานศาลยุติธรรมไดมี้การเปิดรับ
สมคัรสอบคดัเลือกเป็นขา้ราชการตุลาการศาลยติุธรรมต าแหน่งผูช่้วยผูพ้ิพากษา รุ่น 58 และนายศิริมิตร 
ยงัคงไม่ยอมแพ ้เขา้สมคัรเพื่อขอทดสอบคดัเลือกอีกคร้ังเช่นเคย โดยผูศึ้กษาเขา้ใจวา่คราวน้ี นายศิริมิตร 
อาจมีความมัน่ใจเพิ่มข้ึนกวา่เดิมวา่จะไม่ถูกปฏิเสธการรับสมคัร เน่ืองจาก รัฐธรรมนูญ 2550 ไดมี้การ
แกไ้ขเพิ่มเติมบญัญติัคุม้ครองสิทธิของผูพ้ิการมากข้ึนกว่า รัฐธรรมนูญ 2540 ดงัจะเห็นไดจ้ากตาราง
เปรียบเทียบดงัต่อไปน้ี 

 
มาตรา 30 วรรคสามของรัฐธรรมนูญ 2540 มาตรา 30 วรรคสามของรัฐธรรมนูญ 2550 
การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะ
เหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ 
ภ า ษ า  เ พ ศ  อ า ยุ  ส ภ า พ ท า ง ก า ย ห รื อ 
สุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจ
หรือสังคม ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม 
หรือความคิดเห็นทางการเ มืองอันไม่ขัด ต่อ

การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะ
เหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ 
ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือ
สุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจ
หรือสังคม ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม 
หรือความคิดเห็นทางการเ มืองอันไม่ขัด ต่อ
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บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท ามิได ้ บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท ามิได ้
 

 อยา่งไรก็ดี ก.ต. ก็ยงัคงมีมติไม่รับสมคัรเช่นเดิม  นายศิริมิตร จึงขอให้ผูต้รวจการแผน่ดินเสนอ
เร่ืองพร้อมความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 245 (1) ของรัฐธรรมนูญ 2550  พิจารณาว่า  
มาตรา 26 (10) ของพรบ.ขา้ราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมฯ ขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติั มาตรา 30  
วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญ 2550 หรือไม่ 

การต่อสู้ของ นายศิริมิตร ประสบความส าเร็จ ในปี 2555 ภายหลงัจากยื่นสมคัรไปแลว้กวา่ 3 ปี 
โดยศาลรัฐธรรมนูญไดมี้ค าวินิจฉยัท่ี 15/2555 วา่ พรบ.ขา้ราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมฯ มาตรา 26 
วรรคหน่ึง (10) เฉพาะในส่วนท่ีบญัญติัวา่ “...มีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นขา้ราชการตุลาการ
...”  ขดัหรือแยง้ต่อ มาตรา 30 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญ 2550 และเป็นการขดัต่อรัฐธรรมนูญ 2550 
โดยศาลรัฐธรรมนูญไดใ้หเ้หตุผลในประการส าคญั ดงัน้ี 

(1) รัฐธรรมนูญ 2550 ไดเ้พิ่มหลกัการใหม่ท่ีส าคญัในการคุม้ครองคนพิการเพื่อมิให้มีการเลือก
ปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม โดยในระดบัสากลยอมรับกนัว่าความพิการเป็นผลจากความสัมพนัธ์ระหว่าง
คนพิการกบัสภาพแวดลอ้มทางสังคมท่ีมิไดเ้อ้ืออ านวยให้คนพิการใชชี้วิตแบบคนปกติทัว่ไป โดยควร
ให้ความส าคญักบัการเปล่ียนแปลงหรือการพฒันาสภาพแวดลอ้มท่ีเป็นอุปสรรคต่อคนพิการ เพื่อให ้
คนพิการเขา้ถึงปัจจยัพื้นฐานอยา่งเท่าเทียมและสามารถด ารงชีวติไดอ้ยา่งปกติสุขเช่นบุคคลทัว่ไป 

(2) ศาลรัฐธรรมนูญยอมรับว่า หน่วยงานของรัฐตอ้งค านึงถึงพนัธกรณีระหว่างประเทศ คือ 
ค านึงถึงอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิคนพิการ (Convention on the Rights of Persons with Disabilities - 
CRPD)  ขอ้ 27 (เอ) ห้ามการเลือกปฏิบติัเพราะเหตุแห่งความพิการในทุกด้านท่ีเก่ียวกบัการจา้งงาน 
รวมถึงเ ง่ือนไขในการคัดเลือกบุคคล การว่าจ้าง และการจ้างงาน การจ้างงานอย่างต่อเน่ือง 
ความก้าวหน้าในอาชีพการงาน และสภาพการท างานท่ีถูกสุขอนามยัและปลอดภยั และ(จี) ว่าจ้าง 
คนพิการเขา้ท างานในหน่วยงานภาครัฐ 

(3) ลกัษณะตอ้งห้าม “...มีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นขา้ราชการตุลาการ...” อยู่ใน
กรอบความหมายของค าว่า "คนพิการ" ตามพระราชบญัญติัส่งเสริมและพฒันาคุณภาพชีวิตคนพิการ 
พ.ศ. 255015 และตามอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิคนพิการ (Convention on the Rights of Persons with 
Disabilities - CRPD)16 
                                                           
15 มาตรา 4 .... 
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(4) การเลือกปฏิบติัต่อคนพิการในการเขา้ท างานเป็นตุลาการเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม 
เพราะภารกิจหลกัตามอ านาจหน้าท่ีของผูพ้ิพากษาศาลยุติธรรม คือ การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้
เป็นไปโดยยติุธรรมตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย และตอ้งนัง่พิจารณาโดยครบองคค์ณะ ความพิการจึง
มิไดเ้ป็นอุปสรรคต่อการปฏิบติัหน้าท่ีของผูท่ี้จะเป็นขา้ราชการตุลาการท่ีจะมีผลต่อการให้ความเป็น
ธรรมแก่คู่ความหรือผูเ้ก่ียวขอ้ง 

(5) การก าหนดลกัษณะต้องห้าม ตามมาตรา 26 วรรคหน่ึง (10) ของ พรบ.ข้าราชการฝ่าย 
ตุลาการศาลยติุธรรมฯ วา่ “...มีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นขา้ราชการตุลาการ...” เป็นการบญัญติั
กฎหมายท่ีไม่มีขอบเขตชดัเจน น าไปสู่การใช้ดุลพินิจท่ีส่งให้เกิดการเลือกปฏิบติัในทา้ยท่ีสุด จึงเป็น
การตดัสิทธิคนพิการตั้งแต่ตน้ โดยส้ินเชิง ไม่เปิดโอกาสให้คนพิการสามารถสอบคดัเลือกได้อย่าง 
เท่าเทียมกบับุคคลทัว่ไป 

(6) ศาลรัฐธรรมนูญยอมรับโดยปริยายว่า การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของคนพิการในกรณี
ลกัษณะน้ี อาจท าไดโ้ดยมีขอบเขตท่ีชดัเจนแน่นอน เช่น อาจก าหนดวา่ มีลกัษณะทางกายท่ีไม่สามารถ
ปฏิบติัหนา้ท่ีเป็นขา้ราชการตุลาการไดเ้พียงใด เป็นตน้ เพื่อใหท้ราบวา่จ ากดัสิทธิเสรีภาพในเร่ืองใดบา้ง 
อย่างไรก็ดี ตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกัความไดส้ัดส่วนพอเหมาะพอควรแก่กรณี โดยค านึงถึงประโยชน์
สาธารณะหรือของสังคมโดยรวมมากกวา่ขององคก์ร 

นบัแต่ปี พ.ศ. 2542 ท่ี นายศิริมิตร ขอสมคัรเขา้สอบเป็นผูช่้วยผูพ้ิพากษาคร้ังแรก จนกระทัง่
ศาลรัฐธรรมนูญมี ค าวินิจฉยัท่ี 15/2555 ลงวนัท่ี 13 มิถุนายน 2555 ขา้งตน้ ซ่ึงก็ผ่านมากว่า 13 ปีแลว้ 
สิทธิของ นายศิริมิตร เพิ่งได้รับความคุ้มครอง  อย่างไรก็ดี น่ีเป็นแค่การเปิดโอกาสให้ นายศิริมิตร 
สามารถเขา้สอบนะครับ (ไม่ได้หมายความว่า นายศิริมิตร จะไดเ้ป็นผูพ้ิพากษาสมใจในทนัที) และ

                                                                                                                                                                             

"คนพิการ" หมายความวา่ บุคคลซ่ึงมีขอ้จ ากดัในการปฏิบติักิจกรรมในชีวิตประจ าวนัหรือเขา้ไปมีส่วนร่วมทางสงัคม เน่ืองจาก
มีความบกพร่องทางการเห็น การไดย้นิ การเคล่ือนไหว การส่ือสาร จิตใจ อารมณ์ พฤติกรรม สติปัญญา การเรียนรู้ หรือความบกพร่องอ่ืน
ใด ประกอบกบัมีอุปสรรคในดา้นต่าง ๆ และมีความจ าเป็นเป็นพิเศษท่ีจะตอ้งไดรั้บความช่วยเหลือดา้นหน่ึงดา้นใด เพ่ือให้สามารถปฏิบติั
กิจกรรมในชีวิตประจ าวนัหรือเขา้ไปมีส่วนร่วมทางสังคมได้อย่างบุคคลทัว่ไป  ทั้งน้ี ตามประเภทและหลกัเกณฑ์ท่ีรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงการพฒันาสงัคมและความมัน่คงของมนุษยป์ระกาศก าหนด 
16 ขอ้ 1 ของอนุสญัญาวา่ดว้ยสิทธิคนพิการ 
ความมุ่งประสงค ์
 อนุสญัญาน้ีมีความมุ่งประสงคเ์พ่ือส่งเสริม คุม้ครองและประกนัให้คนพิการทั้งปวง ไดอุ้ปโภคสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้น
พ้ืนฐานทั้งปวงอยา่งเตม็ท่ีและเท่าเทียมกนั และส่งเสริมการเคารพในศกัด์ิศรีท่ีมีมาแต่ก าเนิด 
 คนพกิาร หมายความรวมถึง บุคคลที่มีความบกพร่องทางร่างกาย จิตใจ สติปัญญา หรือทางประสาทสัมผสัในระยะยาว ซ่ึงเมื่อ
มีปฏิสัมพนัธ์กบัอุปสรรคนานัปการ จะกดีขวางการมีส่วนร่วมในสังคมอย่างเต็มที่และมีประสิทธิผลบนพืน้ฐานที่เท่าเทียมกบับุคคลอืน่ 
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โอกาสของ นายศิริมิตร ในการสมคัรสอบขา้ราชการตุลาการศาลยุติธรรมต าแหน่งผูช่้วยผูพ้ิพากษา  
รุ่น 58 ในปี พ.ศ. 2552 ก็หมดไปแลว้ดว้ย (เพราะศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยในปี 2555) ผูศึ้กษาก็คง 
ได้แต่เอาใจช่วยว่าการเปิดรับสมคัรสอบข้าราชการตุลาการศาลยุติธรรมต าแหน่งผูช่้วยผูพ้ิพากษา 
รุ่นถัดไปไม่ว่าในปีน้ี (พ.ศ. 2556 ซ่ึงก็ไม่อาจทราบได้ว่าจะเปิดหรือไม่) หรือในปีถัด ๆ ไป ว่า  
นายศิริมิตร จะได้มีโอกาสสอบเหมือนกับบุคคลอ่ืนทัว่ไป  แต่ทั้งน้ี ไม่ว่า นายศิริมิตร จะได้เป็น 
ผูพ้ิพากษาหรือไม่ แต่อย่างนอ้ยการต่อสู้ของ นายศิริมิตร ย่อมจะเป็นตวัอยา่งของการลุกข้ึนสู้เพื่อสิทธิ
เสรีภาพอนัชอบธรรมใหแ้ก่บุคคลอ่ืนและแก่สังคมไทยต่อไปครับ .. 

 
"สตีเฟ่น ฮอกกิน้ส์ เป็นคนพิการท่ีขยบัได้เฉพาะส่วนหัวและนิว้มือเลก็น้อย พูดไม่ได้  

แต่ท่านเป็นนักวิทยาศาสตร์ทางฟิสิกส์ท่ีมีช่ือเสียงก้องโลกอยู่ในปัจจุบัน 
ได้รับการยกย่องว่าเป็นเจ้าพ่อของจักรวาล เป็นไอน์สไตน์คนท่ี 2  

ท่านเป็นเช่นนีไ้ด้เพราะท่านได้รับโอกาสให้เป็นผู้บรรยายวิชาฟิสิกส์ในมหาลัย 
ถ้าสิทธิและโอกาสในการรับการศึกษาและมีงานท าถกูปิดกั้น  

สตีเฟ่น ฮอกกิน้ส์ คงเป็นได้แค่ขอทาน 
การจ ากัดสิทธิและโอกาส ย่อมเป็นการจ ากัด 

การน าเอาศักยภาพท่ีมีอยู่ในตัวมนุษย์ออกมาใช้ให้เกิดประโยชน์สูงสุด" 
ศาสตราจารย์ วิริยะ นามศิริพงศ์พนัธ์ุได้เขียนไว้ในบทความ 

สิทธิมนุษยชนกบัการจ้างงานคนพกิาร 
 

************************************************** 
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