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บทนํา 
 
 ในป 2491  องคการสหประชาชาติไดประกาศปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน  
(Universal  Declaration of Human Rights)  ค.ศ.  1948  ซ่ึงขอ  1  กลาวไววา  “มนุษย
ท้ังหลายเกิดมามีอิสระและเสมอภาคกันในศักดิ์ศรีและสิทธิ  ตางในตนมีเหตุผลและมโนธรรมและควร
ปฏิบัติตอกันดวยจิตวิญญาณแหงภราดรภาพ”  ถือเปนการรับรองและคุมครองสิทธิมนุษยชนอยาง
เปนรูปธรรมท่ีสากลเปนครั้งแรก  ท้ังท่ีแนวคิดของสิทธิมนุษยชนไดรับอิทธิพลความคิดมาจากแนวคิด
หลักกฎหมายธรรมชาติและสิทธิธรรมชาติของมนุษยมาตั้งแตยุคกรีกโบราณ  สําหรับประเทศไทย
หลังจากไดลงคะแนนเสียงรวมรับรองปฏิญญาฉบับนี้ในป  2491  แลว  ไดมีการนําหลักการดังกลาว
มาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญฉบับป  2492  ในเรื่องของสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  จนกระท่ัง
รัฐธรรมนูญฉบับป  2540  ซ่ึงกําหนดใหมีองคกรคุมครองสิทธิมนุษยชนของประชาชนไทยเปน 
ครั้งแรก  คือ  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  และตราพระราชบัญญัติคณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนแหงชาติ  พ.ศ.  2542  โดยมาตรา  3  ใหคํานิยาม  “สิทธิมนุษยชน”  หมายความวา 
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  สิทธิ  เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคลท่ีไดรับการรับรองหรือคุมครอง
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  หรือตามกฎหมายไทย  หรือตามสนธิสัญญาท่ีประเทศไทยมี
พันธกรณีท่ีจะตองปฏิบัติตาม  จากคํากลาวและคํานิยามดังกลาวเห็นไดวา  ความเสมอภาคเปน
หลักการสําคัญหนึ่งของสิทธิมนุษยชนนอกเหนือจากสิทธิและเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษย      
          สิทธิและเสรีภาพของประชาชนเปนเสาหลักท่ีสําคัญของการปกครองระบอบประชาธิปไตย
เชนเดียวกันกับการเปนหลักการสําคัญของสิทธิมนุษยชน  การรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
เพียงการบัญญัติเปนลายลักษณอักษรไวในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  ไมอาจทําใหสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนไดรับการคุมครองอยางใด  สิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวนั้น
อาจถูกละเมิดจากการใชอํานาจรัฐไมวาจะเปนการใชอํานาจรัฐโดยผานทางองคกรนิติบัญญัติ  องคกร
บริหาร  หรือองคกรตุลาการ  รัฐธรรมนูญไทยไดใหหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว 
โดยบัญญัติในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  29  วา  การจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว  จะกระทํามิได  เวนแตมีบทบัญญัติแหงกฎหมาย
บัญญัติ ให อํานาจ  เฉพาะเ พ่ือการ ท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไว   โดยจํา กัดเท า ท่ีจํ า เปนและ 
จะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได  ท้ังนี้กฎหมายดังกลาวตองมีผลใชบังคับ
เปนการท่ัวไปและไมมุงหมายใชบังคับแกกรณีหรือแกบุคคลเปนการเฉพาะเจาะจง  อีกท้ัง  ตองระบุ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย  ดังนั้น  เพ่ือใหสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนไดรับการคุมครองตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ  จึงมีความจําเปนตองมีองคกร 
ทําหนาท่ีตรวจสอบการใชอํานาจรัฐดังกลาว  สําหรับองคกรท่ีทําหนาท่ีคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนอันเนื่องมาจากการใชอํานาจรัฐ  โดยการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  ไดกําหนดใหเปนอํานาจหนาท่ีของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ   
 หลักความเสมอภาคถือเปนหลักสําคัญในการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนหลักการหนึ่งท่ีมาจากการท่ีสิทธิและเสรีภาพของมนุษยจะถูกจํากัดไดแตโดยกฎหมาย
เทานั้น  เพ่ือเปนหลักประกันวามนุษยทุกคนจะมีสิทธิอยางเทาเทียมกันโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ   
หลักความเสมอภาคสามารถนํามาใชในการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐไมวาเปนฝายนิติบัญญัติ   
ฝายบริหาร  และฝายตุลาการได  แมมิไดมีการบัญญัติเปนลายลักษณอักษรรับรองไวในรัฐธรรมนูญ  
แตเนื่องจากหลักความเสมอภาคเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานของมนุษย  ซ่ึงยอมไดรับการยอมรับกันโดยท่ัวไป
วาเปน “หลักรัฐธรรมนูญท่ัวไป”  ในการเปนกรอบคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  สําหรับ
ประเทศไทยรัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองหลักดังกลาวมาโดยตลอด  ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช  2550  บัญญัติไวในมาตรา  30 1  โดยเปนบทบัญญัติวาดวยหลักความเสมอภาคท่ัวไป
และความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง  รวมท้ังหลักขอหามการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม   

เม่ือศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรมีหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย   
ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีบทบาทตอการพัฒนาหลักความเสมอภาคท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว  โดยในการ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญวาเปนบทบาท
พิทักษความสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  เพ่ือมิใหบทบัญญัติแหงกฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  
อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องนี้รัฐธรรมนูญไดบัญญัติในทํานองเดียวกันไวตั้งแตรัฐธรรมนูญ  
ฉบับท่ี  3  (พ.ศ. 2489)  ท่ีใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเปนองคกรควบคุมกฎหมายมิใหขัดกับ
รัฐธรรมนูญ  สําหรับระบบการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  ไดวางระบบการตรวจสอบไวใน  2  ชวง  คือ  กอนท่ีจะ
ประกาศใชเปนกฎหมาย  (กรณีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตามมาตรา  141  และกรณี
พระราชบัญญัติตามมาตรา  154)  และประกาศใชบังคับเปนกฎหมายแลว  โดยกระบวนการ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญหลังจากเปนกฎหมายใชบังคับ  ชองทางท่ีเสนอใหศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยมี  4  ชองทาง  ไดแก  การใชกระบวนการทางศาลตามมาตรา  211  การใช
กระบวนการทางผูตรวจการแผนดินตามมาตรา  245  (1)  การใชกระบวนการทางคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแหงชาติตามมาตรา  257  วรรคหนึ่ง  (2)  และการใชสิทธิของบุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิ
และเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวตามมาตรา  212  ซ่ึงนับแตไดมีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญในป  
2541 จนถึงปจจุบัน  มีคํารองท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาเปนกรณีมีปญหาเก่ียวกับความชอบดวย
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  จํานวน  4  เรื่อง ไดแก  กรณีพระราชบัญญัติชื่อบุคคล  พ.ศ.  2505  
มาตรา  12  กรณีพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล  พุทธศักราช  2482  มาตรา  20 (1)  
                                                           
1 รัฐธรรมนูญ มาตรา  30   “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน 
   ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 
   การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองถิ่นกําเนิด  เชื้อชาติ  ภาษา  เพศ  อายุ  ความพิการ  
สภาพทางกายหรือสุขภาพ  สถานะของบุคคล  ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม  ความเชื่อทางศาสนา  การศึกษาอบรม  หรือความ
คิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  จะกระทํามิได 
   มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น  ยอมไมถือเปน

การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามวรรคสาม” 
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ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล  (ฉบับท่ี  9)  พ.ศ.  2538  กรณี
ประมวลกฎหมายรัษฎากร  มาตรา  40 (2)  (3)  (4)  (5)  (6)  (7)  (8)  ประกอบมาตรา  57  ตรี  และ
มาตรา  57  เบญจ  และกรณีพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10)  ผูจัดทํารายงานทางวิชาการเห็นวา  เม่ือหลักการตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญมีความสําคัญตอการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีตองคูขนานกับ 
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข  จึงมีความจําเปนท่ีตองมีการ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  แมขณะจัดทํารายงานทางวิชาการฉบับนี้  ไดมี
การยึดอํานาจการปกครองประเทศโดยคณะรักษาความสงบแหงชาติ (คสช.)  และตามประกาศของ 
คสช. ฉบับท่ี 5/2557  ประกอบฉบับท่ี 11/2557  ลงวันท่ี  22  พฤษภาคม  2557  ใหรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  สิ้นสุดลง  ยกเวนหมวด 2 พระมหากษัตริย  และให 
ศาลท้ังหลาย  คงมีอํานาจดําเนินการพิจารณาและพิพากษาอรรถคดีตามบทกฎหมาย  และประกาศ 
คณะรักษาความสงบแหงชาติผูจัดทํารายงานทางวิชาการจึงไดศึกษาและนําเสนอในสวนการวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญท้ัง  4  เรื่องดังกลาว  ท่ีไดวางหลักกฎหมายวามีผลเปนการพัฒนาหลัก 
ความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญไวอยางไร  และมีขอสังเกตเก่ียวกับหลักการท่ีควรพัฒนาในอนาคต
สําหรับองคกรท่ีทําหนาท่ีดังกลาวตอไป 
 

ขอความคิดวาดวยนิยามและแนวคิดที่เกี่ยวของ  
 

1. ขอความคิดวาดวยสิทธิมนุษยชน   
แนวความคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนและการคุมครองสิทธิมนุษยชนมีมาตั้งแตสมัยกรีกโรมัน  อัน

เนื่องมาจากสภาพสังคมท่ีไรระบบระเบียบในการปกครอง  นักคิดนักปรัชญาในยุคนั้นจึงไดกลาวอาง
แนวความคิดเรื่องกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) และสิทธิธรรมชาติ (Natural Rights) ของ
มนุษยข้ึน  เพ่ือประสานความขัดแยงระหวางผูคนในสังคมและจํากัดการใชอํานาจของผูปกครอง
ดังกลาวและแนวความคิดท้ังสองดังกลาว  ก็ไดพัฒนามาเปนแนวความคิดเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนและ
การคุมครองสิทธิมนุษยชนมาจนกระท่ังปจจุบัน 2  และการท่ีแนวคิดนี้อยูบนพ้ืนฐานความเชื่อท่ีวา  
บุคคลทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพติดตัวมาตั้งแตเกิดในฐานะเปนมนุษย  สิทธิมนุษยชนจึงมีลักษณะเปน
สิ่งท่ีไดมาตามธรรมชาติและไมอาจถูกพรากไปจากผูทรงสิทธิได  แมแตการสละโอนใหผูอ่ืนก็ตาม โดย
ท่ีแนวคิดสิทธิมนุษยชนมีรากเหงามาจากแนวคิดกฎหมายธรรมชาติและสิทธิธรรมชาติ  จึงมี
นักปราชญตะวันตกใหความหมายของคําวา “สิทธิมนุษยชน”  ไวดังนี้ 

- R.J.Vincent   กลาววา  สิทธิมนุษยชน คือ สิทธิท่ีคนทุกคนมีอยูโดยเสมอภาค 
เทาเทียมกันดวยเหตุท่ีเขาเปนมนุษย  เปนสิทธิท่ีตั้งอยูบนความใสใจตอธรรมชาติแหงการเปนมนุษย
ของเรา 3  

                                                           
2 บรรเจิด  สิงคะเนติ  และคณะ ,คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติกับการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนในความสัมพันธ
ระหวางเอกชนดวยกัน,  รายงานการศึกษาวิจยัเสนอตอสํานกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ,พ.ศ.  2553, หนา  5. 
3 อางในจรัญ โฆษณานันท (แปล), “สิทธิมนุษยชนและศักด์ิศรีของมนุษย : บทวจิารณเชิง วิเคราะห แนวคิดเร่ืองสิทธิมนุษยชนในโลกที่
มิใชตะวันตก”, วารสารกฎหมาย, คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ มหาวิทยาลัย, ปที่ 10, ฉบับที ่2, ธันวาคม 2528, หนา 79. 
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- John Stuart Mill. อธิบายวา สิทธิมนุษยชน เปนสิทธิในฐานะเปนองคประกอบหนึ่ง
ท่ีไมอาจขาดไดในความสุขของมนุษย อันหมายถึงวาบุคคลทุกคนโดยธรรมชาติมีสิทธิท่ีจะไดรับ 
การเคารพนับถือเชิงศีลธรรมอยางเทาเทียมกันจากผูอ่ืน 4 

- Joel Feinberg. อธิบายวา สิทธิมนุษยชนเปนขอเรียกรองทางศีลธรรมอันม่ันคง
สมบูรณ  ซ่ึงตั้งอยูบนฐานของความตองการหรือความจําเปนข้ันพ้ืนฐานของมนุษยท้ังหมด  โดยถือวา
ปจเจกชนทุกคนลวนมีสิทธิมนุษยชนเพราะทุกคนตางก็มีความตองการเยี่ยงมนุษยเหมือนกัน  หาไม
แลวก็คงไมสามารถมองเขาเหลานั้นวาเปนดั่งมนุษยได 5 
 สําหรับการคุมครองสิทธิมนุษยชนในประเทศตามท่ีประเทศไทยไดรับรองปฏิญญาดังกลาว  
ประเทศไทยไดมีองคกรคุมครองสิทธิมนุษยชนภายในประเทศ  นอกจากคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แหงชาติและผูตรวจการแผนดินแลว  องคกรศาลถือเปนองคกรท่ีสําคัญตอการคุมครองสิทธิมนุษยชน
ไมวาจะเปนศาลยุติธรรม  ศาลรัฐธรรมนูญ  และศาลปกครอง  ตางก็มีบทบาทในการตรวจสอบการใช
อํานาจรัฐซ่ึงเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพแกปจเจกบุคคล  อันเปนไปตามหลักประกันในการ
คุมครองสิทธิในทางศาล  ดังกรณีของศาลรัฐธรรมนูญจะตรวจสอบการตรากฎหมายขององคกรฝาย
นิติบัญญัติวาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไม  ซ่ึงเห็นไดจาก
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  มาตรา  28  มาตรา  211  มาตรา  245  (1)  มาตรา  257  วรรคหนึ่ง  (2)  
และมาตรา  212  ท่ีบัญญัติรับรองและใหสิทธิแกประชาชนโตแยงความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายเพ่ือใหศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบ 

2. ขอความคิดวาดวยสิทธิในความเสมอภาค   
การรับรองหลักการสิทธิและเสรีภาพไวในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยนั้น  ไดรับ

อิทธิพลมาจากแนวคิดของ John Locke ในหนังสือท่ีมีชื่อวา Two Treaties on Civil Government  
ท่ี  Locke  เห็นวา  ชีวิต  เสรีภาพ  และกรรมสิทธิ์  เปนสิทธิท่ีติดตัวปจเจกบุคคลมาตั้งแตเกิดโดย
เปนสิทธิท่ีมีอยูอยางเทาเทียมกันอยางอิสระ  สิทธิดังกลาวไมอาจถูกยกเลิกไดโดยสัญญาประชาคม  
(กฎหมาย)  แตอาจทําใหม่ันคงไดโดยสัญญาประชาคม6  ซ่ึงตอมาไดมีความพยายามในการให 
คํานิยามความหมายของคําวา  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญวา  สิทธิ  หมายถึง อํานาจท่ี
กฎหมายรับรองคุมครองใหแกบุคคลในอันท่ีจะเรียกรองใหบุคคลอ่ืน  กระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  
สิทธิจึงกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอ่ืนดวย 7  สวนพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสภา  พ.ศ.  2542  
อธิบายความหมายของ “สิทธิ” วา “อํานาจท่ีจะกระทําการใด ๆ ไดอยางอิสระโดยไดรับการรับรอง
จากกฎหมาย”   

สําหรับสิทธิตามรัฐธรรมนูญนั้น  เปนสิทธิตามกฎหมายมหาชน  ซ่ึงหมายถึง  อํานาจตาม
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดไดบัญญัติใหการรับรองคุมครองแกปจเจกบุคคลในอันท่ีจะกระทําการ
ใดหรือไมกระทําการใด  จึงเปนความสัมพันธระหวางปจเจกบุคคลตอรัฐ  และเปนสิ่งท่ีผูกพันองคกร
ผูใชอํานาจรัฐท้ังหลาย  จะตองใหความเคารพ  ปกปอง  และคุมครองสิทธิท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว  

                                                           
4 บรรเจิด  สิงคะเนติ  และคณะ , อางแลว  เชิงอรรถที่  2, หนา 70. 
5 เพิ่งอาง,หนา 58. 
6 บรรเจิด  สิงคะเนติ,  หลักพื้นฐานของสิทธิ  เสรีภาพ  และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, (กรุงเทพ  ฯ  :  สํานกัพิมพ
วิญูชน),  พ.ศ. 2543,  หนา  38 – 39. 
7 เพิ่งอาง,  หนา 47. 
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เพ่ือใหมีผลในทางปฏิบัติ  สวนเสรีภาพ  หมายถึง  สภาพการณท่ีบุคคลมีอิสระในการท่ีจะกระทําการ
อยางใดอยางหนึ่งตามความประสงคของตน  เปนอํานาจในการกําหนดตนเองโดยอิสระของบุคคล  
ซ่ึงตางจากสิทธิ  คือ  เสรีภาพเปนอํานาจท่ีบุคคลมีอยูเหนือตนเองในการตัดสินใจท่ีจะกระทําการ
อยางใดอยางหนึ่งโดยปราศจากการแทรกแซงหรือครอบงําจากบุคคลอ่ืน8 

สวนหลักความเสมอภาคถือเปนรากฐานสําคัญของศักดิ์ศรีความเปนมนุษยแนวคิดนี้
ประกอบดวยรากฐานสําคัญ  2  ประการ  คือ  สิทธิในชีวิตและรางกาย  และสิทธิในท่ีจะไดรับความ
เสมอภาค  ซ่ึงสิทธิในชีวิตและรางกายเปนสิทธิท่ีติดตัวปจเจกบุคคลมาตั้งแตเกิด  เปนสิทธิข้ันพ้ืนฐาน
ท่ีแสดงใหเห็นวามนุษยมีอิสระท่ีจะกําหนดตนเองไดตามเจตจํานงท่ีตนประสงค  สําหรับสิทธิใน 
ความเสมอภาคเปนการแสดงวามนุษยทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพอยางเทาเทียมกัน  ซ่ึงเปนการแสดง
ความสัมพันธของปจเจกบุคคลตอปจเจกบุคคลและตอสังคม  ดังคํากลาวของ Rousseau ท่ีวา 
“กฎหมายอาจกําหนดใหมีเอกสิทธิ์ตางๆ ข้ึนแตจะตองไมระบุตัวบุคคลผูซ่ึงจะทรงเอกสิทธิ์เหลานั้น 
กฎหมายอาจแบงแยกพลเมืองออกเปนชนชั้นตางๆ และนอกจากนั้นแลวยังอาจกําหนดคุณสมบัติของ
บุคคลท่ีจะใหอยูในแตละชนชั้น แตจะตองไมกําหนดใหบุคคลนั้นอยูในชนชั้นนี้บุคคลนี้อยูในชั้นนั้น ...” 9 

3.  หลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญ   
การบัญญัติหลักความเสมอภาคไวในรัฐธรรมนูญ  ถือเปนการรับรองอยางชัดแจงโดยถือวา

บุคคลยอมมีความเสมอภาคท่ีจะไดรับการรับรองและคุมครองตามกฎหมายอยางเทาเทียมกัน 
(Fairness) ซ่ึงหมายถึง หลักความเสมอภาคเบื้องหนากฎหมาย”(Equality before the law) ท่ีเปน
การยอมรับสิทธิและเสรีภาพอันเปนสาระสําคัญของความเปนมนุษยท่ีติดตัวมนุษยมาตั้งแตกําเนิด
และไมอาจพรากไปได ซ่ึงเปนหลักการตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (Natural law) โดยอางถึง 
หลักกฎหมายท่ีวา “บุคคลทุกคนเกิดมายอมเสมอภาคกันและมีสิทธิบางประการ เชน สิทธิในชีวิต 
รางกาย ทรัพยสิน  ติดตัวมาสิทธินี้ไมสามารถจําหนายจายโอนได 10 และหลักกฎหมายธรรมชาตินี้ยัง
เปนแนวความคิดท่ีสอดคลองกับสิทธิปจเจกชนนิยม (Individualism) ซ่ึงจุดกําเนิดของระบบปจเจกชน
นิยมในทางกฎหมายมหาชนคือ  ปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝรั่งเศส ลงวันท่ี 26 
สิงหาคม 1789 ตามทฤษฎีนี้ถือวาหัวใจของสังคมอยูท่ีการยอมรับคุณคาของทุกคนแตละคนรวมกัน
เปนสังคม รัฐหรือสังคมไมสามารถกาวกายสิทธิของเขาได เวนเพ่ือประโยชนสวนรวม  โดยบัญญัติ
รับรองไวในมาตรา 1 11 และมาตรา  6 12 ซ่ึงตอมาภายหลังแนวคิดของหลักความเสมอภาคดังกลาวก็
ไดถูกนําไปบัญญัติในรัฐธรรมนูญของเกือบทุกประเทศเพ่ือเปนการรับรองหลักการดังกลาวไวอยางชัดแจง  

                                                           
8 บรรเจิด  สิงคะเนติ  และคณะ , อางแลว  เชิงอรรถที่  6,  หนา  47. 
9 สํานักงานศาลปกครอง, หลักความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม ,ศูนยศึกษาคดีปกครอง  สํานักวิจัยและวิชาการ, หนา  4. 
10 สมยศ  เชื้อไทย,  คําอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, (กรุงเทพ  ฯ :  เรือนแกวการพิมพ), พ.ศ. 2535,  หนา  138  อางในบทความ
ของเกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน,หลักความเสมอภาค,บทความจากwww. Pub – law.Net 
11 มาตรา  1  บญัญัติวา  “มนุษยกาํเนิดและดํารงชีวิตอยางมีอิสระและเสมอภาคกันตามกฎหมาย การแบงแยกทางสังคมจะกระทําได
ก็แตเพื่อผลประโยชนรวมกันของสวนรวม”   
12 มาตรา  6  บญัญัติวา  “กฎหมายคือการแสดงออกของเจตนารมณรวมกัน...กฎหมายจะตองเหมือนกันสําหรับทกุคนไมวาจะเปนการ
คุมครองหรือลงโทษก็ตาม พลเมืองทุกคนเทาเทียมกันเบื้องหนากฎหมายและไดรับการยอมรับอยางเทาเทียมกันในเร่ืองศักด์ิศรี สถานะ
และงานภาครัฐตามความสามารถโดยปราศจากความแตกตาง เวนแตเฉพาะพลังและพรสวรรคของแตละคน” 
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อาทิเชน  รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับปจจุบัน  ลงวันท่ี  4 ตุลาคม  1958 13  และรัฐธรรมนูญสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมันฉบับปจจุบัน  ลงวันท่ี  23 พฤษภาคม  1949  เปนตน 

กลาวไดวา  หลักความเสมอภาคนั้นมีความสัมพันธอยางใกลชิดกับหลักเสรีภาพ  เนื่องจาก
เปนหลักการท่ีจะทําใหการใชเสรีภาพเปนไปอยางเสมอกันทุกผูทุกคน  ความเสมอภาคจึงเปนฐาน
ของเสรีภาพและเปนหลักประกันในการทําใหเสรีภาพเกิดข้ึนไดจริง  ดังนั้น  หลักความเสมอภาคใต
กฎหมายจึงเปนหลักการท่ีทําใหมีการปฏิบัติตอบุคคลท่ีเก่ียวของกับเรื่องนั้น ๆ อยางเทาเทียมกัน
หรือไมเลือกปฏิบัติ (non-discrimination)  ท้ังนี้  การปฏิบัติตามหลักความเสมอภาคนั้นจะตอง
ปฏิบัติตอสิ่งท่ีมีสาระสําคัญเหมือนกันอยางเทาเทียมกัน  และจะตองปฏิบัติตอสิ่งท่ีมีสาระสําคัญ
แตกตางกันใหแตกตางกันไปตามลักษณะของเรื่องนั้น  ๆ  จึงจะทําใหเกิดความยุติธรรมภายใตหลัก
ความเสมอภาคข้ึนได  นอกจากนี้  ยังมีความสัมพันธกับสิทธิโดยเปนสิทธิในความเสมอภาค  ซ่ึง
หมายความวา  เปนสิทธิท่ีมีลักษณะเรียกรองใหทําการเปลี่ยนแปลงแกไขสังคมเพ่ือใหเกิดความ 
เทาเทียมกัน  ซ่ึงความเสมอภาคในกฎหมายหรือความเทาเทียมกันในกฎหมายเปนหลักท่ีเปนพ้ืนฐาน
ของความยุติธรรมของบุคคลทุกคนท่ีจะกลาวอางกับการกระทําใด  ๆ  ของรัฐได  เพ่ือมิใหมีการใช
อํานาจอยางอําเภอใจ  ท้ังนี้  รัฐธรรมนูญไดแบงประเภทของหลักความเสมอภาค 14  ออกเปน  2  
ประเภท คือ  

(1) หลักความเสมอภาคท่ัวไป  เปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคลทุกคนท่ีอาจกลาวอางได  
โดยเปนหลักหามมิใหมีการเลือกปฏิบัติในเรื่องการใชกฎหมาย  (ความเสมอภาคตอกฎหมาย)  และใน
การบัญญัติกฎหมาย  (ความเสมอภาคของกฎหมาย)  จะเห็นไดวา  หลักของความเสมอภาคตอ 
หนากฎหมายนั้น  มีหลักสําคัญวา  กรณีท่ีมีขอเท็จจริง  2  อัน  เปรียบเทียบในสาระสําคัญแลว  
จะตองปฏิบัติเหมือนกันตอสิ่งท่ีมีสาระสําคัญเหมือนกัน  และจะตองปฏิบัติแตกตางกันตอสิ่งท่ีมี
สาระสําคัญไมเหมือนกัน  ดังนั้น  หากมีสาระสําคัญแตกตางกันก็ใหปฏิบัติแตกตางกัน  โดยตองมี
เหตุผลท่ีสมเหตุสมผลเพ่ือมิใหมีการปฏิบัติอยางอําเภอใจ  ซ่ึงหมายถึงการปราศจากเหตุผล 
ท่ีเหมาะสมตอการปฏิบัติในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง 

(2) หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง  หมายถึง  หลักความเสมอภาคท่ีใชเฉพาะ
ภายในขอบเขตเรื่องใดเรื่องหนึ่งเปนการเฉพาะ15  เปนเง่ือนไขและขอบเขตการใชท่ีแตกตางไปจาก
หลักความเสมอภาคท่ัวไป  ตัวอยางเชน  รัฐธรรมนูญไทย  มาตรา  30  วรรคสอง  สิทธิเทาเทียมกัน
ระหวางหญิงและชาย  หรือมาตรา  49  สิทธิเสมอกันในการรับการศึกษาข้ันพ้ืนฐาน  หรือมาตรา  51  
สิทธิเสมอกันในการรับบริการทางสาธารณสุขท่ีเหมาะสมและไดมาตรฐาน  เปนตน  ท้ังนี้  ในสวน
ของหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง  ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธเยอรมันไดวางหลักวา  หลักความ
เสมอภาคเฉพาะเรื่องยอมมากอนหลักความเสมอภาคท่ัวไป  ซ่ึงเปนไปตามหลักกฎหมายท่ีวา
กฎหมายพิเศษยอมมากอนหลักกฎหมายท่ัวไป  เนื่องจากหลักความเสมอภาคท่ัวไปเปนพ้ืนฐานของ
หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง แตหลักความเสมอภาคท่ัวไปนั้นสามารถนําไปใชไดกับทุกเรื่องโดย 
ไมจํากัดขอบเขตเรื่องใดเรื่องหนึ่งและบุคคลทุกคนยอมอางหลักความเสมอภาคท่ัวไปได  สวนหลัก
                                                           
13 สมคิด  เลิศไพฑูรย,  “หลักความเสมอภาค”,  วารสารนิติศาสตร,  ปที ่ 30  ฉบับที่  2  (มิถุนายน  2543),  หนา  161 – 164.   
14 บรรเจิด  สิงคะเนติ,  ,  “หลักความเสมอภาค” สารานุกรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540,  สถาบัน
พระปกเกลา, พ.ศ. 2543, หนา  9. 
15 เพิ่งอาง,หนาเดียวกัน. 
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ความเสมอภาคเฉพาะเรื่องอาจถูกจํากัดโดยใชเฉพาะเรื่องหรือเฉพาะกลุมบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญ 
มุงคุมครองเทานั้น  ดังนั้น  ถากฎเกณฑใดไดรับการพิจารณาหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องแลว 
ก็ไมจําตองนํามาพิจารณาตามหลักความเสมอภาคท่ัวไปอีก 

4. หลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทย   
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  ไดมีการบัญญัติเรื่องความเสมอภาค
ไวในมาตรา 30  ซ่ึงรัฐธรรมนูญท่ีบัญญัติถึงหลักความเสมอภาคไวเปนครั้งแรก  ไดแกรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรสยาม  พ.ศ.  2475  มาตรา  12 บัญญัติวา “ภายในบังคับแหงบทบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญนี้  บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย  ฐานันดรศักดิ์โดยกําเนิดก็ดี  โดยแตงตั้งก็ดีหรือ 
โดยประการอ่ืนใดก็ดี ไมกระทําใหเกิดเอกสิทธิ์อยางใดเลย”  ตอมารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช  2517  จึงบัญญัติใหชัดเจนยิ่งข้ึนในมาตรา  27  วา “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย
และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน”  และเพ่ิมเติมในวรรคสองของมาตรา  28  อีกวา  
“ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน”  รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันมาตรา  30วรรคสาม  ท่ีกลาวถึง   
“การเลือกปฏิบัติท่ีไมเปนธรรม”  โดยขยายขอบเขตออกไปอยางกวางขวางไมใชเฉพาะเรื่องเพศหญิง
ชายเทานั้น  แตยังรวมถึงเชื้อชาติ  ภาษา  อายุ  ความพิการ  สภาพทางกาย  สุขภาพ  ฯลฯ  ดวย  
เชนเดียวกับวรรคสี่  ท่ีกลาวถึง  “มาตรการเพ่ือขจัดอุปสรรค”  ซ่ึงนับวาเปนความพยามยามของ 
ผูรางรัฐธรรมนูญท่ีจะทําใหหลักความเสมอภาคไดลงรากปกฐานในสังคมไทยอยางม่ันคง  อยางไรก็ดี  
การเขียนรัฐธรรมนูญใหมีบทบัญญัติเก่ียวกับความเสมอภาคมิไดเปนหลักประกันวาจะมีหลัก 
ความเสมอภาคเกิดข้ึนได  ในทางกฎหมายการสรางกลไกเพ่ือคุมครองหลักความเสมอภาค  นับวาเปน
สิ่งจําเปน  โดยรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันไดมอบความไววางใจใหศาลรัฐธรรมนูญทําหนาท่ีในการ
คุมครองหลักการดังกลาว  ผานกระบวนการตรวจสอบวากฎหมายขัดรัฐธรรมนูญหรือไมนั่นเอง 

หลักความเสมอภาคตามมาตรา 30 ดังกลาวมีพ้ืนฐานมาจากหลักความเสมอภาคเทาเทียมกัน
ตามธรรมชาติท่ียอมรับกันวา  สิทธิตามธรรมชาติของปจเจกชนนั้น  เปนสิทธิท่ีมีมาตั้งแตเกิดท่ีทุกคน
มีอยูอยางเทาเทียมกัน  และหามมิใหมีการเลือกปฏิบัติอันทําใหเกิดความไมเสมอภาคแกบุคคล  แตก็
มิไดเปนการหามโดยเด็ดขาด  หากการเลือกปฏิบัตินั้นเปนมาตรการเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมให
บุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอ่ืน  ถือวาเปนการเลือกปฏิบัติท่ีเปนธรรมตาม
นัยมาตรา 30 วรรคสี่  ของรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันนี้ 16 

นอกจากหลักความเสมอภาคท่ีรัฐธรรมนูญไดรับรองไว  รัฐธรรมนูญยังรับรองเรื่องของ 
การกระทําท่ีไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติ 17 ไดแก  มาตรา  31  ขาราชการทหาร  ขาราชการตํารวจ 
ขาราชการพลเรือนท่ัวไป  เจาหนาท่ีของรัฐพนักงานสวนทองถ่ิน  และพนักงานหรือลูกจางขององคกร
ของรัฐ  รัฐธรรมนูญยอมใหออกกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเหลานี้ไดมากกวาเอกชน
ท่ัวไปในสวนท่ีเก่ียวกับการเมืองสมรรถภาพ  วินัย  หรือจรรยาบรรณ  และยังรับรองเรื่องของ 
การเลือกปฏิบัติท่ีไมขัดตอกฎหมาย 18  กลาวคือ  ในบางกรณีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายไดบัญญัติใหมี
การปฏิบัติตอบุคคลบางประเภทแตกตางจากบุคคลท่ัวไป  อันอาจมองไดวาเปนการเลือกปฏิบัติ   

                                                           
16 สํานักงานศาลปกครอง, อางแลว  เชิงอรรถที่ 9, หนา  1. 
17 เพิ่งอาง,หนา 21. 
18 เพิ่งอาง,หนา 22. 



8 
 

แตทวาเปนการเลือกปฏิบัติท่ีชอบดวยกฎหมาย  หรือท่ีรับรองไวโดยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอ่ืน  
เชน  มาตรา 30 วรรคสี่  มาตรการท่ีรัฐกําหนดข้ึนเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใช
สิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอ่ืน  ยอมไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติท่ีไมเปนธรรม  ไดแก  
มาตรา  52  เด็กและเยาวชนท่ีมีสิทธิไดรับความคุมครองจากการใชความรุนแรงและการปฏิบัติ 
อันไมเปนธรรมและมีสิทธิไดรับการเลี้ยงดูและการศึกษาอบรมท่ีเหมาะสมจากรัฐ  มาตรา  53  บุคคล
ซ่ึงมีอายุเกิน 60 ป ท่ีไมมีรายไดเพียงพอแกการยังชีพ  มีสิทธิไดรับสวัสดิการ  และความชวยเหลือท่ี
เหมาะสมจากรัฐ  มาตรา  54  ผูพิการหรือทุพพลภาพ  มีสิทธิเขาถึงและใชประโยชนจากสวัสดิการ  
สิ่งอํานวยความสะดวกอันเปนสาธารณะและความชวยเหลือจากรัฐ  เปนตน  โดยการเลือกปฏิบัติ
ดังกลาวไมขัดตอกฎหมาย  เนื่องจากวัตถุประสงคท่ีตองเลือกปฏิบัตินั้นเปนเรื่องท่ีชอบและสังคม
ยอมรับ สวนกรณีจะเปนการเลือกปฏิบัติท่ีขัดตอกฎหมายนั้น  ตองเปนการเลือกปฏิบัติ  “ท่ีไมเปนธรรม” 
ท่ีสังคมไมอาจยอมรับได 

5.  เกณฑการพิจารณาหลักความเสมอภาคและขอหามการเลือกปฏิบัติ 
การพิจารณาหลักความเสมอภาคนั้น  ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดกําหนดเกณฑ

ไววา  การพิจารณาวากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งละเมิดตอหลักความเสมอภาคหรือไม  ตองตรวจสอบ
ในประเด็นดังตอไปนี้ 19 

 (1)  กฎหมายฉบับนั้นไดกําหนดใหมีการปฏิบัติใหแตกตางกันสําหรับขอเท็จจริงท่ีมี
สาระสําคัญเหมือนกันหรือไม 
  (2) การปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันนั้นใหเหตุผลตามรัฐธรรมนูญไดหรือไม  โดยมี
ขอพิจารณาในการตรวจสอบ  ดังนี้ 
      -  การบัญญัติกฎหมายเปนไปตามข้ันตอนกระบวนการของการบัญญัติกฎหมาย
หรือไม 
      -  กฎหมายนั้นสอดคลองกับหลักเง่ือนไขการบัญญัติกฎหมายของรัฐสภา  
หรือไม  กลาวคือ  ฝายนิติบัญญัติไดกําหนดสิ่งอันเปนสาระสําคัญเอง  โดยมิไดมอบใหเปนอํานาจของ
ฝายปกครอง 
     -  ขอพิจารณาเก่ียวกับหลักความเสมอภาคท่ีมีหลักสําคัญวา  กรณีท่ีมีขอเท็จจริง  
2  อัน  เปรียบเทียบในสาระสําคัญแลว  จะตองปฏิบัติเหมือนกันตอสิ่งท่ีมีสาระสําคัญเหมือนกัน  
และจะตองปฏิบัติแตกตางกันตอสิ่งท่ีมีสาระสําคัญไมเหมือนกัน 
     -  ตรวจสอบเนื้อหาของกฎหมาย  มีการตรวจสอบวาสอดคลองกับหลักกฎหมาย
เฉพาะเรื่อง   
     -  องคประกอบและผลในทางกฎหมายไดกําหนดไวอยางชัดเจน  หรือไม 

สําหรับเกณฑการพิจารณาเก่ียวกับหลักขอหามการเลือกปฏิบัติเพ่ือใหเกิดความเสมอภาคนั้น  
มีหลักการท่ีใชในการพิจารณา ดังนี้ 20 

(1) ตองใชกฎเกณฑอันเดียวกันกับทุกคนเวนแตวาสถานการณแตกตางกันไป  
ดังนั้น  ผูบัญญัติกฎหมายจะตองไมกําหนดกฎเกณฑใหมีผลในทางปฏิบัติไมเสมอภาคแกบุคคลใน

                                                           
19 บรรเจิด  สิงคะเนติ , อางแลว  เชิงอรรถที่ 6,  หนา  135 - 137. 
20 สํานักงานศาลปกครอง, อางแลว  เชิงอรรถที่  9, หนา 11. 
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สถานภาพหรือเหตุการณท่ีเหมือนกัน  โดยคํานึงถึงสถานการณท่ีเกิดข้ึนดวยวาเปนสถานการณ
เดียวกันหรือใกลเคียงกันหรือไม 

(2) การจะใชกฎเกณฑท่ีแตกตางกันนั้นตองมีความสัมพันธกับวัตถุประสงคอันเปน
สาระสําคัญของกฎเกณฑในเรื่องนั้น 

(3) กรณีการดําเนินการเพ่ือประโยชนสาธารณะ  รัฐสามารถใชกฎเกณฑท่ีแตกตาง
กันได  แมวาผูอยูภายใตกฎเกณฑเหลานั้นจะอยูในสถานการณเดียวกัน  ประโยชนสวนรวมนั้นยอม
อยูเหนือกวาประโยชนสวนบุคคลหรือประโยชนของปจเจกชน 

(4) การท่ีจะยอมรับไดวาหากเปนการทําเพ่ือประโยชนสาธารณะแลว  แมอยูใน
สถานการณเดียวกันก็สามารถใชกฎเกณฑท่ีแตกตางกันได  ซ่ึงอาจเปนการกระทบตอหลักแหง 
ความเสมอภาคและกอใหเกิดการเลือกปฏิบัติก็ตามที  แตอยางไรก็ดี  การอางประโยชนสาธารณะ
เพ่ือไมตองเคารพตอหลักแหงความเสมอภาคนั้น  จะตองไมเปนการกอใหเกิดการแบงแยกท่ีไมสามารถ
ยอมรับได 

 

บทบาทศาลรัฐธรรมนูญในการพัฒนาหลักความเสมอภาค  
 

1. อํานาจหนาท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ 
         กอนท่ีคณะรักษาความสงบแหงชาติไดทําการยึดอํานาจการปกครองประเทศและมีประกาศให
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  สิ้นสุดลง  เม่ือวันท่ี  22  พฤษภาคม  2557 นั้น  
ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจหนาท่ีพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญตามท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช  2550  และกฎหมายอ่ืน  ไดแก  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวย 
พรรคการเมือง พ.ศ. 2550  บัญญัติ  ซ่ึงไดแก 

(1)  คดีเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย   
(1.1)  คดีเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางกฎหมาย 

(รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  141  และมาตรา  154)   
(1.2)  คดีเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีมีผล 

ใชบังคับแลว  (รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  185  มาตรา  211  
มาตรา  212  มาตรา  245  (1)  และมาตรา  257 วรรคหนึ่ง  (2)) 

(2)  คดีเก่ียวกับการวินิจฉัยชี้ขาดปญหาเก่ียวกับอํานาจหนาท่ีระหวางรัฐสภา  
คณะรัฐมนตรี  หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญท่ีมิใชศาลตั้งแตสององคกรข้ึนไป (รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  214)   

(3)  คดีเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญในการกระทําของบุคคล
หรือพรรคการเมือง  หรือการดําเนินกิจกรรมตาง  ๆ  ของพรรคการเมือง (รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  65 วรรคสาม  มาตรา  68  มาตรา  106  (7)  
มาตรา  237  วรรคสอง  และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง  พ.ศ.  2550)   

(4)  คดีเก่ียวกับการตรวจสอบการดําเนินงานภายในวงงานของรัฐสภา (รัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  149  มาตรา  155  และมาตรา  168)   
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(5)  คดีเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของการกระทําของ 
ฝายบริหารท่ีเก่ียวกับความสัมพันธระหวางประเทศ (รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  
2550  มาตรา  190  วรรคหก)   

(6)  คดีเก่ียวกับการวินิจฉัยชี้ขาดความชอบดวยรัฐธรรมนูญในการดํารงตําแหนง
ของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร  สมาชิกวุฒิสภา  รัฐมนตรี  และกรรมการการเลือกตั้ง (รัฐธรรมนูญ 
แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  91  มาตรา  182  วรรคสาม  มาตรา  233)   

      (7)  คดีเ ก่ียวกับการดําเนินการของพรรคการเมือง  ตามกฎหมายประกอบ
รัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง  

 
 2. คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ีเก่ียวกับหลักความเสมอภาคและขอหามการเลือกปฏิบัติ 
          ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจตรวจสอบการใชอํานาจของฝายนิติบัญญัติโดยการตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  ซ่ึงท่ีผานมาศาลรัฐธรรมนูญไดตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย  โดยกลุมกฎหมายท่ีวินิจฉัยวามีบทบัญญัติท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 
วาดวยหลักความเสมอภาคและหลักขอหามการเลือกปฏิบัติ  ไดแก   
  2.1  ความเสมอกันในกฎหมายและขอหามการเลือกปฏิบัติดวยเหตุทางเพศ   

(1)  คําวินิจฉัยท่ี  21/254621  โดยวินิจฉัยวา  หลักความเสมอภาคตามมาตรา  30  
มีพ้ืนฐานมาจากหลักความเสมอภาคเทาเทียมกันตามธรรมชาติท่ีเปนการยอมรับวา  สิทธิตาม
ธรรมชาติของปจเจกชนนั้น  เปนสิทธิท่ีมีความเสมอภาคเทาเทียมกันทุกคน  ซ่ึงจะเปนสิทธิท่ีมีมา
ตั้งแตเกิดท่ีทุกคนจะมีอยูอยางเทาเทียมกัน  และหามมิใหมีการเลือกปฏิบัติอันทาใหเกิดความไมเสมอภาค
แกบุคคลท่ีเรียกวา  การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  แตก็มิไดเปนการหามโดยเด็ดขาด  หากการ
เลือกปฏิบัตินั้นเปนมาตรการเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหเกิดความเสมอภาค  โดยทําใหบุคคล
สามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอ่ืน  ถือวา  เปนการเลือกปฏิบัติท่ีเปนธรรมตาม
มาตรา  30  วรรคสี่  การใชชื่อสกุลเปนมาตรการของรัฐในการจําแนกตัวบุคคลเพ่ือแสดงถึง
แหลงกําเนิดวามาจากวงศตระกูลใดอันเปนการแสดงเผาพันธุเทือกเถาเหลากอของบุคคลโดยการใช
ชื่อสกุล  ถือวาเปนเรื่องสิทธิของบุคคลท่ีมีอยูอยางเทาเทียมกันทุกคน  ท้ังนี้  รัฐยังคงมีหนาท่ีใหความ
คุมครองบุคคลตามกฎหมายเพ่ือมิใหการใชชื่อสกุลของบุคคลใดกอใหเกิดความเสียหายหรือเสื่อมเสีย
แกบุคคลอ่ืนได  และถือเปนหนาท่ีของบุคคลทุกคนท่ีจะตองไมใหการใชสิทธิในการใชชื่อสกุลไป
กระทบกระเทือนตอสิทธิของบุคคลอ่ืนเชนกัน  โดยถอยคําของบทบัญญัติมาตรา  12  แหง
พระราชบัญญัติชื่อบุคคล  พ.ศ.  2505  ท่ีบัญญัติวา  “หญิงมีสามี  ใหใชชื่อสกุลของสามี”  นั้น   
มีความหมายในลักษณะเปนบทบังคับใหหญิงมีสามีตองใชชื่อสกุลของสามีเทานั้นโดยใชถอยคํา
เดียวกันในลักษณะเปนบทบังคับ  ยอมแสดงวา  พระราชบัญญัติชื่อบุคคล  ฯ  มีเจตนารมณไมประสงค
ใหหญิงมีสามีมีสิทธิใชชื่อสกุลเดิมของตนตอไป  โดยเปลี่ยนแปลงหลักการจากเดิมท่ีใหหญิงมีสามีมี
สิทธิท่ีจะใชชื่อสกุลเดิมของตนได  เปลี่ยนมาเปนการบังคับใหหญิงมีสามีตองใชชื่อสกุลของสามีเพียง 
ฝายเดียว  เม่ือบทบัญญัติมาตรา 12 มีลักษณะเปนบทบังคับใหหญิงมีสามีตองใชช่ือสกุลของสามี
เทานั้น  อันเปนการลิดรอนสิทธิในการใชช่ือสกุลของหญิงมีสามี  ทําใหชายและหญิงมีสิทธิ 
                                                           
21  กรณีพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30   
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ไมเทาเทียมกัน  เกิดความไมเสมอภาคกันทางกฎหมายดวยเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศและ
สถานะของบุคคล  เนื่องจากสิทธิการใชชื่อสกุลนั้นเปนสิทธิของบุคคลท่ีจะแสดงเผาพันธุ
เทือกเถาเหลากอของตน  และเปนสิทธิท่ีทุกคนมีอยูอยางเทาเทียมกัน  โดยมิไดมีการแบงแยกวาเปน
สิทธิของชายหรือของหญิง  อีกท้ัง  เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  เนื่องจากการบังคับใหหญิง
มีสามีใชช่ือสกุลของสามีเพียงฝายเดียวโดยใชสถานะการสมรสนั้น  มิไดเปนเหตุผลในเรื่อง 
ความแตกตางทางกายภาพหรือภาระหนาท่ีระหวางชายและหญิงท่ีมีผลมาจากความแตกตาง 
ทางเพศ  จนทําใหตองมีการเลือกปฏิบัติใหแตกตางกัน  จึงไมเปนเหตุท่ีทําใหตองมีการเลือก
ปฏิบัติใหแตกตางกันในเรื่องเพศและสถานะของบุคคลได 

(2)  คําวินิจฉัยท่ี  17/2555 22  โดยวินิจฉัยวา  ประมวลรัษฎากร  มาตรา  40  (2)  
(3)  (4)  (5)  (6)  (7)  และ  (8)  เปนบทบัญญัติท่ีจําแนกเงินไดพึงประเมินออกเปนประเภทตาง ๆ  
เพ่ือประโยชนในการจัดเก็บภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา  สวนมาตรา  57  ตรี  ใหการเก็บภาษีเงินได
จากสามีและภริยาท่ีอยูรวมกันตลอดปท่ีลวงมาแลว  ใหถือเอาเงินไดพึงประเมินของภริยาเปนเงินได
ของสามี  และใหสามีมีหนาท่ีและความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษี  แตเม่ือมีภาษีคางชําระ
ใหภริยารวมรับผิดในการเสียภาษีท่ีคางชําระนั้นดวย  นั้น  เปนการไมยุติธรรม  สามีและภริยามีสิทธิ
เทาเทียมกัน  ถาภริยามีรายไดของตัวเอง  ยอมมีสิทธิยื่นรายการและเสียภาษีของตัวเองได  และ
รับผิดชอบปญหาภาษีคางชําระดวยตนเอง  รวมท้ังยังเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล
ระหวางหญิงโสดกับหญิงมีสามี  ทําใหสามีภริยาตองเสียภาษีเพ่ิมข้ึนจากกรณีท่ีตางฝายแยกย่ืน
เม่ือยังไมมีการสมรส  สําหรับมาตรา  57  เบญจ  ท่ีใหเฉพาะภริยาท่ีมีเงินไดพึงประเมินตามมาตรา  
40  (1)  สามารถแยกยื่นรายการและเสียภาษีตางหากจากสามี  โดยมิใหถือวาเปนเงินไดของสามีตาม
มาตรา  57  ตรี  ไมเปนการสงเสริมความเสมอภาคของชายและหญิง  และเปนการเลือกปฏิบัติ
โดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสถานะของบุคคล  บทบัญญัติ
ดังกลาวจึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา 30 

2.2  ความเสมอกันในกฎหมายและขอหามการเลือกปฏิบัติดวยเหตุทางเชื้อชาติ 
- คํ าวินิ จ ฉัย ท่ี   45/2546 23  โดยวินิ จ ฉัยว า   มาตรา   20  (1)   แห ง

พระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล  พุทธศักราช  2482  ท่ีบัญญัติเก่ียวกับคุณสมบัติ
ของผู มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาเทศบาลโดยใหผูสมัครมีสัญชาติไทยแตบิดาเปน 
คนตางดาวตองมีคุณสมบัติตามท่ีกําหนดไวในกฎหมายวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร  
ซ่ึงกําหนดใหมีคุณสมบัติทางการศึกษาเพ่ิมข้ึน  อันเปนเง่ือนไขท่ีเพ่ิมข้ึนตามเช้ือชาติของบุคคล  
เปนการกําหนดคุณสมบัติแตกตางกับผูสมัครท่ีมีสัญชาติไทยโดยการเกิด  ทําใหไมเสมอกันใน
กฎหมาย  และเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเช้ือชาติ  
ดังนั้น  มาตรา  20  (1)  เฉพาะในสวนท่ีบัญญัติวา  “...  แตบุคคลผูมีสัญชาติไทยซ่ึงบิดาเปน 
คนตางดาว  ตองมีคุณสมบัติตามท่ีกําหนดไวในกฎหมายวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร 
อีกดวย”  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30 

                                                           
22 กรณีประมวลรัษฎากร  มาตรา  40 (2)  (3)  (4)  (5)  (6)  (7)  (8)  ประกอบมาตรา  57  ตรี  และมาตรา  57  เบญจ  ขัดหรือแยง
ตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30 
23  กรณีพระราชบัญญัติการเลือกต้ังสมาชิกสภาเทศบาล พุทธศักราช 2482 มาตรา 20 (1) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30  
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2.3  ความเสมอกันในกฎหมายและขอหามการเลือกปฏิบัติดวยเหตุทางความพิการ 
- คําวินิจฉัยท่ี  15/2555 24  โดยวินิจฉัยวา  อนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการของ

สหประชาชาติมีการกลาวถึงลักษณะ “ความพิการ” และขอบเขตของ “การเลือกปฏิบัติ เพราะเหตุ
แหงความพิการ” ไว  ...  เม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติสงเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 
2550 ท่ีมีเจตนารมณในการคุมครองคนพิการเพ่ือมิใหมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  เพราะเหตุ
สภาพทางกายหรือสุขภาพ  รวมท้ังใหคนพิการมีสิทธิไดรับสิ่งอํานวยความสะดวกอันเปนสาธารณะ 
และความชวยเหลืออ่ืนจากรัฐ  ตลอดจนใหรัฐตองสงเคราะหคนพิการใหมีคุณภาพชีวิตท่ีดีและ
พ่ึงตนเองได  โดยพระราชบัญญัติดังกลาวมีผลบังคับใชท้ังหนวยงานภาครัฐและเอกชน  และมาตรา 4 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาวไดกําหนดความหมายของ “คนพิการ” หมายความวา  บุคคลซ่ึงมี
ขอจํากัดในการปฏิบัติกิจกรรมในชีวิตประจําวันหรือเขาไปมีสวนรวมทางสังคม  เนื่องจากมีความ
บกพรองทางการเห็น  การไดยิน  การเคลื่อนไหว  การสื่อสาร  จิตใจ  อารมณ  พฤติกรรม  
สติปญญา  การเรียนรู  หรือความบกพรองอ่ืนใด  ประกอบกับมีอุปสรรคในดานตาง ๆ และมีความ
จําเปนเปนพิเศษท่ีจะตองไดรับความชวยเหลือดานหนึ่งดานใด  เพ่ือใหสามารถปฏิบัติกิจกรรมใน
ชีวิตประจําวันหรือเขาไปมีสวนรวมทางสังคมไดอยางบุคคลท่ัวไป  ท้ังนี้  ตามประเภทและหลักเกณฑ
ท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงการพัฒนาสังคมและความม่ันคงของมนุษยประกาศกําหนด ซ่ึงความหมาย
ของ “คนพิการ” ตามพระราชบัญญัติดังกลาวมีความสอดคลองกับอนุสัญญาวาดวย สิทธิคนพิการ
ของสหประชาชาติ  ...  การท่ีพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 
2543  มาตรา  26 วรรคหนึ่ง  (10)  ใหผูสมัครสอบคัดเลือก  ผูสมัครทดสอบความรู  หรือผูสมัครเขา
รับการคัดเลือกพิเศษ  เพ่ือบรรจุเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา
ตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหาม “...  มีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการ 
ตุลาการ  ...”  นั้น  คําวา  “กายหรือจิตใจไมเหมาะสม”  อยูในกรอบความหมายของคําวา  
“คนพิการ” ตามพระราชบัญญัติสงเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550 ซ่ึงสอดคลอง
กับอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการของสหประชาชาติ  โดยมีลักษณะเปนการกําหนดลักษณะทางกาย
และจิตใจท่ีไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการตุลาการไวอยางกวางขวางไมมีขอบเขตท่ีชัดเจนนําไปสู
การใชดุลพินิจท่ีสงผลใหเกิดการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมไดในท่ีสุด  กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลนั้น  ตองมีขอบเขตชัดเจนแนนอน เชน อาจกําหนดวามีลักษณะทางกายและ
จิตใจท่ีไมสามารถปฏิบัติหนาท่ีเปนขาราชการตุลาการไดเพียงใด  เปนตน  เพ่ือใหประชาชน
ทราบวากฎหมายดังกลาว  ตองการจํากัดสิทธิและเสรีภาพในเรื่องใดบาง  และตองสอดคลองกับ
หลักแหงความไดสัดสวนพอเหมาะพอควรแกกรณี  คํานึงถึงประโยชนสาธารณะหรือประโยชน
ของสังคมโดยรวมมากกวาประโยชนขององคกร  ประกอบกับพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ
ฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543  เปนกฎหมายท่ีตราข้ึนใชบังคับกอนการประกาศใชรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  บทบัญญัติบางมาตราแหงพระราชบัญญัติดังกลาว 
จึงไมสอดคลองกับสถานการณปจจุบันท่ีรัฐธรรมนูญไดมุงคุมครองคนพิการใหไดรับสิทธิและ 
ความเสมอภาคเทาเทียมกับบุคคลโดยท่ัวไปไมวาจะเปนเรื่องของการศึกษา  การทํางาน  และการ

                                                           
24 กรณีพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 30 วรรคสาม   
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ประกอบอาชีพ  บทบัญญัติดังกลาวเปดโอกาสใหมีการใชดุลพินิจกวางขวางเกินความจําเปนอัน
อาจจะสงผลใหมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอคนพิการได ...  ความพิการจึงมิไดเปนอุปสรรค
ตอการปฏิบัติหนาท่ีของผูจะเปนขาราชการตุลาการท่ีจะมีผลตอการใหความเปนธรรมแกคูความ
หรือผูเกี่ยวของ ดังนั้น การท่ีพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) ในสวนท่ีบัญญัติใหผูสมัครสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุเปนขาราชการตุลาการ  
ตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามวา  “มีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการ 
ตุลาการ”  จึงขัดตอสิทธิของคนพิการในการเขาทํางานบนพ้ืนฐานท่ีเทาเทียมกับบุคคลท่ัวไปตาม
อนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการของสหประชาชาติ  และเปนการเลือกปฏิบัติตอบุคคลโดย 
ไมเปนธรรมเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องความพิการตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม 

 

บทวิเคราะห 
  

1. ความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง  
 พิจารณาจากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ  มาตรา 30 แลว  วรรคหนึ่ง  เปนหลักความเสมอภาค
ท่ัวไป  วรรคสอง  เปนหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง  วรรคสาม  เปนหลักขอหามมิใหเลือกปฏิบัติ  
และวรรคสี่ เปนขอยกเวนของหลักความเสมอภาคท่ีรัฐธรรมนูญใหกระทําได  รัฐธรรมนูญ  มาตรา  
30  วรรคสอง  บัญญัติใหหญิงและชายมีสิทธิเทาเทียมกัน  เปนหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องทางเพศ  
ซ่ึงเปนการทําใหหลักความเสมอภาคท่ัวไปเปนรูปธรรม  ตามหลักความเสมอภาคท่ัวไปนั้นอาจจะ
ปฏิบัติใหแตกตางกันไดระหวางขอเท็จจริงสองขอเท็จจริงท่ีแตกตางกันและมีเหตุผลท่ีอาจอธิบาย 
การปฏิบัติใหแตกตางนั้นได  ในขอบเขตดังกลาวนี้เอง  มาตรา  30  วรรคสอง  จึงกําหนดวา
เพียงแตขอเท็จจริงวาฝายหนึ่งเปนชายอีกฝายหนึ่งเปนหญิง  ในกรณีนี้ไมถือวาเปนเกณฑของ
ความแตกตางท่ีเปนสาระสําคัญ  แตอยางไรก็ตาม  กฎหมายก็ไมอาจท่ีจะไมคํานึงถึงความแตกตาง
ในทางกายภาพและความแตกตางในทางหนาท่ีระหวางหญิงกับชายไดอยางสมบูรณ  หมายความวา  
การพิจารณาความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญนั้นมิใชวาทุกส่ิงตองปฏิบัติเหมือนกันหรือเทากันหมด  
แตมีหลักในการพิจารณาเรื่องความเสมอภาควา  ถาขอเท็จจริงเดียวกัน  ตองปฏิบัติดวย
กฎเกณฑเดียวกัน  จึงจะเสมอภาค  เชน  ผูชายทุกคนตองถูกเกณฑทหารเหมือนกัน  และ
ขอเท็จจริงตางกัน  ตองปฏิบัติดวยกฎเกณฑท่ีตางกัน  จึงจะเสมอภาค  เชน  หญิงและชายมีสภาพ
รางกายท่ีแตกตางกัน  กฎหมายจึงกําหนดใหเฉพาะชายเทานั้นท่ีตองถูกเกณฑทหาร  โดยกฎหมายท่ี
ปฏิบัติแตกตางกันนี้ตองมีเหตุผลท่ีสามารถอธิบายและรับฟงไดดวย  กลาวคือ  มีเหตุผลท่ี
สมเหตุสมผล  ดังนั้น  ถาขอเท็จจริงเดียวกัน  แตปฏิบัติดวยกฎเกณฑตางกัน  ถือวาไมเสมอภาค  
หรือขอเท็จจริงตางกัน  ปฏิบัติดวยกฎเกณฑเหมือนกัน  ถือวาไมเสมอภาค   

ดวยเหตุนี้  ศาลรัฐธรรมนูญจึงไดวินิจฉัยวาความแตกตางระหวางหญิงกับชายนั้นอาจจะเปน
เหตุผลท่ีสําคัญของการปฏิบัติใหแตกตางกันได  เม่ือการปฏิบัติใหแตกตางนั้นไดคํานึงถึงความ
แตกตางในทางกายภาพและความแตกตางในทางภาระหนาท่ีทางสังคมระหวางหญิงกับชาย  ในทาง
กฎหมายแลวอาจทําไดเฉพาะเม่ือความแตกตางในทางกายภาพและความแตกตางในทางภาระหนาท่ี
ท่ีมีผลมาจากเพศนั้น  เปนความสัมพันธในการดําเนินชีวิตท่ีสําคัญ  ลําพังเพียงเหตุผลในทาง
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ประเพณีวัฒนธรรมของความสัมพันธในการดําเนินชีวิตเพียงอยางเดียวไมเพียงพอท่ีจะอธิบาย
การปฏิบัติใหแตกตางกันได 25  ศาลรัฐธรรมนูญไดวางหลักในคําวินิจฉัยเรื่องนี้โดยอธิบายความถึง
หลักความเสมอภาคตามมาตรา  30  วา  มีพ้ืนฐานมาจากหลักความเสมอภาคเทาเทียมกันตาม
ธรรมชาติท่ีเปนการยอมรับวา  สิทธิตามธรรมชาติของปจเจกชนนั้นเปนสิทธิท่ีมีความเสมอภาคเทา
เทียมกันทุกคน  ซ่ึงจะเปนสิทธิท่ีมีมาตั้งแตเกิดท่ีทุกคนจะมีอยูอยางเทาเทียมกัน  และหามมิใหมีการ
เลือกปฏิบัติอันทําใหเกิดความไมเสมอภาคแกบุคคลท่ีเรียกวา การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  แตก็
มิไดเปนการหามโดยเด็ดขาด  หากการเลือกปฏิบัตินั้นเปนมาตรการเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมให
เกิดความเสมอภาค  โดยทําใหบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอ่ืน  ถือวา  
เปนการเลือกปฏิบัติท่ีเปนธรรมตามมาตรา 30 วรรคสี่ 

สําหรับเหตุผลท่ีสมเหตุสมผลในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไดอธิบายเรื่องสิทธิการใชชื่อสกุล
ไววาเปนมาตรการของรัฐในการจําแนกตัวบุคคลเพ่ือแสดงถึงแหลงกําเนิดวามาจากวงศตระกูลใดอัน
เปนการแสดงเผาพันธุ  เทือกเถาเหลากอของบุคคล  โดยการใชชื่อสกุลถือวา  เปนเรื่องสิทธิของ
บุคคลท่ีมีอยูอยางเทาเทียมกันทุกคน  ท้ังนี้รัฐยังคงมีหนาท่ีใหความคุมครองบุคคลตามกฎหมายเพ่ือมิ
ใหการใชชื่อสกุลของบุคคลใดกอใหเกิดความเสียหายหรือเสื่อมเสียแกบุคคลอ่ืนได  และถือเปนหนาท่ี
ของบุคคลทุกคนท่ีจะตองไมใหการใชสิทธิในการใชชื่อสกุลไปกระทบกระเทือนตอสิทธิของบุคคลอ่ืน
เชนกัน  โดยศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา  ถอยคําของบทบัญญัติมาตรา  12  แหงพระราชบัญญัติชื่อ
บุคคล ฯ นั้น  คําวา  “ใหใช”  ซ่ึงมีลักษณะเปนบทบังคับโดยชัดแจง  ใหหญิงมีสามีตองใชชื่อสกุล
ของสามีเทานั้น  อันเปนการลิดรอนสิทธิในการใชช่ือสกุลของหญิงมีสามี  ทําใหชายและหญิงมีสิทธิ
ไมเทาเทียมกัน  เกิดความไมเสมอภาคกันทางกฎหมายดวยเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศและ
สถานะของบุคคล  เนื่องจากสิทธิการใชชื่อสกุลนั้นเปนสิทธิของบุคคลท่ีจะแสดงเผาพันธุ  
เทือกเถาเหลากอของตน  และเปนสิทธิท่ีทุกคนมีอยูอยางเทาเทียมกัน  โดยมิไดมีการแบงแยกวา  
เปนสิทธิของชายหรือของหญิง  อีกท้ังเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  เนื่องจากการบังคับให
หญิงมีสามีใชชื่อสกุลของสามีเพียงฝายเดียวโดยใชสถานะของการสมรสนั้น  มิไดเปนเหตุผลในเรื่อง
ความแตกตางทางกายภาพหรือภาระหนาท่ีระหวางชายและหญิงท่ีมีผลมาจากความแตกตางทางเพศ  
จนทําใหตองมีการเลือกปฏิบัติใหแตกตางกัน  จึงไมเปนเหตุท่ีทําใหตองมีการเลือกปฏิบัติใหแตกตาง
กันในเรื่องเพศและสถานะของบุคคลได  นอกจากนี้  ขออางท่ีวา  เพ่ือความเปนเอกภาพและความ
สงบสุขของครอบครัว  อีกท้ังสอดคลองกับวัฒนธรรมและวิถีชีวิตของชนชาวไทยนั้น  รับฟงไมได  
เนื่องจากความเปนเอกภาพและความสงบสุขของครอบครัวเกิดข้ึนจากความเขาใจ  การยอมรับ  และ
การใหเกียรติซ่ึงกันและกันระหวางสามีและภริยา  ประกอบกับกฎหมายวาดวยการใชชื่อสกุล 
ฉบับแรกของประเทศไทยเพ่ิงตราข้ึนเม่ือป 2456  โดยกอนหนานั้นประเทศไทยไมมีระบบการใช 
ชื่อสกุล  จึงไมนาจะเปนเรื่องของวัฒนธรรมและวิถีชีวิตท่ีมีมาชานาน   อีกท้ัง  การใหหญิงมีสามีมี
สิทธิใชชื่อสกุลเดิมของตนไดนั้น  เปนเพียงการสงเสริมใหชายและหญิงมีสิทธิอยางเสมอภาคกัน 
ทางกฎหมายเทานั้น   

                                                           
25

 สํานักงานศาลปกครอง, อางแลว  เชิงอรรถที่ 9, หนา  15-16. 
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จากเหตุผลท่ีศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยดังกลาว  เปนแนวการวินิจฉัยวา  การเลือกปฏิบัติ
เพราะความแตกตางทางเพศนั้น  กระทําได  หากเปนไปเพ่ือเหตุผลในเรื่องของความแตกตาง 
ทางกายภาพหรือภาระหนาท่ีระหวางชายและหญิง  เม่ือกฎหมายวาดวยชื่อสกุลไมเปนไปตาม 
หลักดังกลาว  จึงขัดกับหลักความเสมอภาคทางเพศตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว  ดังนั้น  กฎหมายใดท่ี
กําหนดใหสิทธิของชายและหญิงมีความแตกตางกันอันเนื่องมาจากเรื่องท่ีมีสาระสําคัญเก่ียวกับ
กายภาพหรือภาระหนาท่ีแลว  ไมนาจะเปนบทบัญญัติท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  เชน  การเกณฑ
ทหาร  หรือการลาคลอดบุตร  เปนตน   

อนึ่ง  คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไทยกรณีชื่อสกุลมีความเหมือนกันกับคําวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันซ่ึงไดวินิจฉัยเรื่องชื่อสกุลของคูสมรส  โดยประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1355  ท่ีบัญญัติวา  “ใหชื่อสกุลของฝายชายเปนชื่อสกุลของ 
คูสมรส”  โดยมิใหใชชื่อสกุลของฝายหญิงเปนชื่อสกุลของคูสมรส มีลักษณะยึดโยงกับความเปน 
ฝายชาย  เปนการละเมิดตอสิทธิข้ันพ้ืนฐานของหญิง  จึงไมสอดคลองกับหลักความเสมอภาคระหวาง
หญิงและชายตามมาตรา 3 วรรคสอง  26  อยางไรก็ดี  หลักความเสมอภาคและการขอหามมิให 
เลือกปฏิบัติทางเพศ  มิไดหามการปฏิบัติใหแตกตางกันในทุกกรณี  ความแตกตางทางเพศระหวาง
ชายและหญิง  อาจเปนเหตุผลท่ีสําคัญของการปฏิบัติใหแตกตางกันได  โดยมีเหตุผลในเรื่อง 
ความแตกตางในทางกายภาพและภาระหนาท่ีระหวางหญิงและชาย 27  ซ่ึงเปนความสัมพันธในการ
ดําเนินชีวิตท่ีสําคัญ  ลําพังเพียงเหตุผลในทางประเพณี  วัฒนธรรมของความสัมพันธในการดํารงชีวิต
คงไมเพียงพอท่ีจะอธิบายได 28   
 จากท่ีกลาวมาขางตน  ผลท่ีเกิดข้ึนจากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องการรับรอง
ความเสมอภาคทางเพศในการใชชื่อสกุลของหญิงท่ีมีสามีนั้น  มีผลกวางขวางในแงของแนวคิดและ
วัฒนธรรมทางสังคมซ่ึงตองยอมรับวา  เปนอีกกาวหนึ่งของการพัฒนาสิทธิของสตรี  โดยท่ี 
บางประเทศมีการกดข่ีทางเพศทางสังคม  และมีการใหสิทธิทางการเมืองแกสตรีในการใชสิทธิเลือกตั้ง
ลาชากวาประเทศไทย  คือ  ประเทศญี่ปุน  ซ่ึงมีการใหสิทธิแกสตรีผูเปนภริยาเม่ือมีการสมรส  โดยให
หญิงมีสิทธิเลือกใชชื่อสกุลเดิมของตน  หรือใชชื่อสกุลของสามีก็ได  เชนเดียวกับฝายชายท่ีเปน 
คูสมรส  ท้ังนี้  เปนไปตามขอตกลงในสัญญาท่ีทําข้ึนขณะสมรส  ตามประมวลกฎหมายแพงของ
ประเทศญี่ปุน  มาตรา  75029  การเลือกทางออกของการแกไขเพ่ิมเติมโดยปรากฏขอความตามท่ีมี
การแกไขนั้น  เปนหลักการใหเกิดความเสมอภาคทางเพศ  โดยใหเปนเรื่องของขอตกลงระหวาง 
คูสมรสวาจะเลือกใชชื่อสกุลของฝายใดฝายหนึ่งเสียกอน  หากตกลงกันไมไดจึงจะไปใชชื่อสกุลเดิม
ของแตละฝาย  ซ่ึงหลักการนี้เปนการรับรองหลักการท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา  การใชชื่อสกุลเปน
สิทธิของปจเจกบุคคลในการแสดงเทือกเถาเหลากอของตนอยางเทาเทียมกันไมวาหญิงหรือชาย   

                                                           
26 BVerf Ge 84,9 อางใน บรรเจิด  สิงคะเนติ ,หลักความเสมอภาค, (กรงเทพ ฯ : สถาบันพระปกเกลา, พ.ศ. 2543) หนา 123. 
27 BVerf Ge 3,225,เพิ่งอาง, หนา 121. 
28

 หนาเดียวกัน. 
29 ประมวลกฎหมายแพง  มาตรา 750 กําหนดวา  เมื่อสามีและภรรยาทําการสมรสกันแลว  ตางฝายตางมีสิทธิเลือกใชชื่อสกุลเดิมของตน  
หรือตางฝายตางใชชื่อสกุลของตนก็ได  อางไวในสุภาวรรณ  ชั้นไพบูลย  และคณะ. การใชชื่อสกุลของหญิงที่สมรสแลว,  โครงการ
ศึกษาวิจยั, พ.ศ. 2546  จาก www.lawreform.go.th/ 
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การสละซ่ึงสิทธิจะตองเปนบุคคลเจาของสิทธินั้น  ดังนั้น  การใชชื่อสกุลจึงเปนเรื่องขอตกลงมากกวา
การบังคับ  ซ่ึงสอดคลองกับท่ีศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยไววา  การบังคับใหหญิงท่ีมีสามีตองใชชื่อสกุล
ของสามีเพียงฝายเดียวนั้นเปนการขัดหรือแยงตอหลักความเสมอภาคทางเพศท่ีรัฐธรรมนูญ  มาตรา  
30  รับรองไว 

สวนคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเรื่องการยื่นแบบและเสียภาษีของคูสมรสตามประมวล
กฎหมายรัษฎากร  ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีคําวินิจฉัยท่ี  48/2545  ซ่ึงเปนกรณีวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ
ฉบับป  2540 โดยวินิจฉัยวา  ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี ท่ีกําหนดใหถือเอาเงินไดพึงประเมิน
ของภริยาเปนเงินไดของสามีและใหสามีมีหนาท่ียื่นรายการเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาแทนภริยา 
และมาตรา 57 เบญจ บัญญัติใหภริยาแยกยื่นเสียภาษีตางหากจากสามีไดหากมีรายไดตามมาตรา 40 (1) 
วาไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา 29 มาตรา 30 และมาตรา 80  โดยในสวนของรัฐธรรมนูญ  
มาตรา  30  นั้น  ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา  การกําหนดใหสามีและภริยาเสียภาษีตางจากคนโสด  
เนื่องจากคนโสดกับสามีและภริยามีเง่ือนไขและสาระสําคัญในการดํารงชีวิตรวมท้ังมีพฤติกรรมทาง
เศรษฐกิจท่ีตางกัน  ประกอบกับเงินไดของสามีหรือภริยาท่ีไดมาระหวางการสมรสโดยท่ัวไปจะถือเปน
สินสมรส  และบุคคลในครอบครัวเปนผูรับประโยชนจากเงินไดนั้นรวมกัน  อีกท้ัง  ในการคํานวณ
ภาษีของสามีและภรรยา  ประมวลกฎหมายรัษฎากรกําหนดใหหักคาลดหยอนและคาใชจายจากเงิน
พึงประเมินกอนเหลือเทาใดจึงเปนเงินไดสุทธิท่ีตองเสียภาษีในอัตราท่ีกําหนดในบัญชีอัตราเงินได  
สวนประเด็นการใหสิทธิภริยาท่ีจะแยกยื่นเสียภาษีตางหากจากสามี  ก็เปนเฉพาะเงินไดท่ีไดมาจาก
น้ําพักน้ําแรงของหญิงผูเปนภริยาเทานั้น  ซ่ึงสิทธิดังกลาวยอมเปนประโยชนท้ังสามีและภริยา  มิได
เปนประโยชนแกภริยาแตฝายเดียว  จากเหตุผลนี้ถือวาเปนความแตกตางในสาระสําคัญท่ีทําใหการ
กําหนดหลักเกณฑท่ีแตกตางกันนี้ไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  เหตุผลดังกลาวเปนเหตุผล
ท่ีเปนสาระสําคัญในการท่ีตองปฏิบัติแตกตางกันและเปนเหตุผลท่ีศาลเห็นวามีความสมเหตุสมผล
เหมาะสมแลว   

สําหรับในคําวินิจฉัยท่ี  15/2557  ศาลรัฐธรรมนูญไดใหเหตุผลท่ีสมเหตุสมผลวา  การท่ี
ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี วรรคหนึ่ง บัญญัติวาในการเก็บภาษีเงินไดจากสามีและภริยานั้น  
ถาสามีและภริยาอยูรวมกันตลอดปภาษีท่ีลวงมาแลวใหถือเอาเงินไดพึงประเมินของภริยาเปนเงินได
ของสามี และใหสามีมีหนาท่ีและความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษี แตถามีภาษีคางชําระและ
ภริยาไดรับแจงลวงหนาไมนอยกวา 7 วันแลว ใหภริยารวมรับผิดในการเสียภาษีท่ีคางชําระนั้นดวย 
ซ่ึงการถือเอาเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40 (1) (2) (3) (4) (5) (6) (7) และ (8) ของภริยาเปน 
เงินไดของสามี และการกําหนดใหสามีมีหนาท่ีและความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษี แตเม่ือ
มีปญหาภาษีคางชําระกลับใหภริยารวมรับผิดชอบในเรื่องภาษีคางชําระดวยนั้น เปนการไมยุติธรรม
สําหรับภริยาเพราะกฎหมายกําหนดใหสามีมีหนาท่ีและความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษี 
สามีควรรับผิดในเรื่องภาษีคางชําระท้ังหมด ภริยาอาจไมมีสวนรูเห็นในเรื่องการยื่นรายการเสียภาษี
ดวย และไมมีความจําเปนท่ีกําหนดใหเอาเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40 (1) (2) (3) (4) (5) (6) (7) 
และ (8) ของภริยาเปนเงินไดของสามี  ในเม่ือรัฐธรรมนูญ  มาตรา 30  สามีและภริยาจึงมีสิทธิ 
เทาเทียมกัน ถาภริยามีรายไดของตัวเอง ยอมตองมีสิทธิท่ีจะยื่นรายการและเสียภาษีของตัวเองได
และรับผิดชอบปญหาท่ีเกิดข้ึนในเรื่องภาษีคางชําระดวยตนเอง รวมท้ังยังเปนการเลือกปฏิบัติ 
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โดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสถานะของบุคคลระหวางหญิงโสดกับ
หญิงมีสามีท่ีมีเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40 (2) (3) (4) (5) (6) (7) และ (8) สวนมาตรา 57 ตรี  
วรรคสอง เปนการบังคับใหสามีและภริยาตองยื่นรายการเสียภาษีรวมกันทางออม  กรณีจึงเปนการ
จํากัดสิทธิไมใหสามีและภริยาแยกกันยื่นรายการและเสียภาษี และถือไดวาไมสงเสริมความเสมอภาค
ของชายและหญิง โดยมุงจะใหสามีและภริยารวมกันจายภาษีใหมากท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปได  และ
มาตรา 57 ตรี วรรคสาม เปนการกําหนดไวในลักษณะท่ีใหเจาพนักงานใชดุลพินิจอนุญาตใหสามีและ
ภริยาแยกกันยื่นรายการเสียภาษีได แตถาฝายใดคางชําระหรือไมชําระภาษี ใหอีกฝายหนึ่งรวมรับผิด
ในการเสียภาษีท่ีคางชําระนั้นดวย เห็นวาเปนบทบัญญัติท่ีอาศัยความเปนสามีและภริยามาบังคับให
อีกฝายท่ีไมมีความผิดตองรวมรับผิดชอบ ซ่ึงไมเปนธรรมสําหรับสามีหรือภริยาฝายใดฝายหนึ่งท่ีไมได
กระทําผิด ถือวาไมยุติธรรม กับฝายท่ีไมไดกระทําผิด และไมสงเสริมความเสมอภาคของชายและหญิง 
...  ดังนั้น ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี ท่ีบัญญัติใหสามีและภริยาท่ีไดอยูรวมกันตลอดปภาษีท่ี
ลวงมาแลว  ตองถือเอาเงินไดพึงประเมินของภริยาเปนเงินไดของสามี  และใหสามีมีหนาท่ีและ 
ความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษีนั้น  ทําใหสามีภริยาตองเสียภาษีเพ่ิมข้ึนจากกรณีท่ีตางฝาย
ตางแยกยื่นเม่ือยังไมมีการสมรส  ... จึงถือวาเปนการไมสงเสริมความเสมอภาคของชายและหญิง  
จากเหตุผลดังกลาวแสดงใหเห็นไดชัดวา  เม่ือไมสามารถแสดงเหตุผลอันสมเหตุสมผลท่ีเปน
สาระสําคัญใหมีการปฏิบัติแตกตางกันระหวางชายและหญิงซ่ึงเปนคูสมรสในการยื่นรายการและ 
เสียภาษีแลว  กฎหมายท่ีกําหนดใหมีการปฏิบัติแตกตางกันนั้น  ยอมไมสงเสริมหลักความเสมอภาค
เฉพาะเรื่องทางเพศอันเปนการขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา 30 วรรคสอง  คําวินิจฉัยเปนกรณี
ท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีความเห็นในเรื่องของการพิจารณาความเหมาะสมของเหตุผลท่ีเปนสาระสําคัญท่ี
ทําใหตองปฏิบัติแตกตางกันระหวางชายและหญิง  โดยเห็นวา  ในสังคมปจจุบันการยื่นแบบและ 
เสียภาษีระหวางชายและหญิงไมมีความแตกตางกัน  ซ่ึงความเหมาะสมของเหตุผลนี้ มีการ
เปลี่ยนแปลงในการวินิจฉัยซ่ึงเคยวินิจฉัยไวแลวได  ข้ึนอยูกับเหตุการณทางสังคมท่ีเปลี่ยนแปลงไป 

2. ขอหามการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมดวยเหตุทางเชื้อชาติ 
คําวินิจฉัยเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมดวยเหตุทางเชื้อชาติในคําวินิจฉัยท่ี 

45/2545  เปนกรณีเก่ียวกับการเลือกตั้งสมาชิกสภาทองถ่ินของประเทศไทย  ซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบับป  
2540  มาตรา  285  วรรคเจ็ด  ไดบัญญัติใหคุณสมบัติของผูมีสิทธิเลือกตั้งและผูมีสิทธิสมัครรับ
เลือกตั้งหลักเกณฑและวิธีการเลือกตั้งสมาชิกสภาทองถ่ิน  คณะผูบริหารทองถ่ินและผูบริหารทองถ่ิน
ใหเปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  แตในขณะท่ีศาลรัฐธรรมนูญรับคํารองนี้ (มกราคม  2545)  ฝาย 
นิติบัญญัติก็ยังไมไดตรากฎหมายอนุวัติการใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา  285  วรรคเจ็ด  แตอยางใด  
ดังนั้น  ในการเลือกตั้งสมาชิกสภาทองถ่ินและผูบริหารทองถ่ินยังคงใชกฎหมายวาดวยการเลือกตั้ง
สมาชิกสภาทองถ่ินนั้น  ๆ  ในการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาลก็เชนกันยังอยูภายใตบังคับของ
พระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล  พุทธศักราช  2482  ซ่ึงมีการแกไขเพ่ิมเติมรวม  10  
ฉบับ  ในเรื่องคุณสมบัติของผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาเทศบาลตามพระราชบัญญัติการ
เลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล  ฯ  มาตรา  20  (1)  ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติการเลือกตั้ง
สมาชิกสภาเทศบาล  (ฉบับท่ี  9)  พ.ศ.  2538  บัญญัติใหตองมีคุณสมบัติดังตอไปนี้  (1)  มีสัญชาติ
ไทยโดยการเกิด  แตบุคคลผูมีสัญชาติไทยซ่ึงบิดาเปนคนตางดาว  ตองมีคุณสมบัติตามท่ีกําหนดไวใน
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กฎหมายวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรอีกดวย  แตรัฐธรรมนูญฉบับป  2540  มาตรา  
107  บัญญัติวา  ผูสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรมีคุณสมบัติ  คือ  (1)  มีสัญชาติไทย
โดยการเกิด  ประกอบกับพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทน
ราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา  พ.ศ.  2541  มาตรา  29  บัญญัติใหผูสมัครตองมีคุณสมบัติและไมมี
ลักษณะตองหามเปนผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  
ดังนั้น  จึงเกิดปญหาขอโตแยงทางกฎหมายท่ีวา  บทบัญญัติมาตรา  20  (1)  แหงพระราชบัญญัติ
การเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล  ฯ  ดังกลาว  กําหนดใหผูสมัครท่ีมีบิดาเปนคนตางดาวตองมี
คุณสมบัติแตกตางจากผูสมัครท่ีไมมีบิดาเปนคนตางดาวอันเปนการบัญญัติเพ่ิมเติมไปจากท่ี
รัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและ
สมาชิกวุฒิสภา  พ.ศ.  2541  ทําใหเปนการเลือกปฏิบัติตอบุคคลดวยเหตุความแตกตางของเชื้อชาติ  
ท้ังท่ีผูสมัครตางมีสัญชาติไทยโดยการเกิด  จึงไมมีสถานะแตกตางกันจนทําใหเกิดความไมเสมอภาค
ทางกฎหมายข้ึน  จึงเปนการขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  หรือไม   

 
 
คําวินิจฉัยเรื่องนี้ศาลรัฐธรรมนูญวางหลักการท่ีสําคัญ  2  หลักการ  คือ   
 (1)  การเลือกปฏิบัติดวยเหตุแหงความแตกตางทางเชื้อชาติของบุคคลกระทํามิได  

ซ่ึงเปนขอยืนยันหลักความเสมอภาคท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว  คุณสมบัติเหลานี้จะตองเปนสาเหตุแหง
การปฏิบัติ ท่ีแตกตางกัน จึงจะถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  แตอยางไรก็ตาม   
การปฏิบัติท่ีแตกตางกันโดยอาศัยคุณสมบัติเหลานี้  มิไดหมายความวาจะเปนการขัดกับหลักความ
เสมอภาคเสมอไป  เพราะบางกรณีก็มีความจําเปนตองอาศัยความแตกตางมาเปนเกณฑในการปฏิบัติ
ใหแตกตางกัน30  อาทิเชน คุณสมบัติดานอายุในการมีสิทธิเลือกตั้ง การกําหนดใหบุคคลอายุไมต่ํากวา
สิบแปดปบริบูรณเปนผู มีสิทธิเลือกตั้งตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  105  ไมเปนการขัดกับหลัก 
ความเสมอภาค  เนื่องจากสิทธิในการเลือกตั้งไมอาจจะใหบุคคลทุกวัยไดรับสิทธิดังกลาวได  โดยมี
พ้ืนฐานในการกําหนดอายุเปนเกณฑ   คํานึงถึงวิจารณญาณในการตัดสินใจของบุคคล   
  หลักเกณฑในการพิจารณาเรื่องของการปฏิบัติใหเทาเทียมกันนั้นไดมีความพยายาม
ในการวางหลักเกณฑไว  อาทิเชน  การเปรียบเทียบตองเปนองคกรเดียวกัน  หรือ  การปฏิบัติให
แตกตางกันอันเนื่องมาจากผลประโยชนมหาชน  หรือการปฏิบัติใหแตกตางกันอันเนื่องมาจาก
ประเพณี  เปนตน  โดยการท่ีจะพิจารณาวา  การปฏิบัติเชนไรเปนการปฏิบัติท่ีไมเปนธรรมอันขัดกับ
หลักความเสมอภาคนั้น  รัฐธรรมนูญไดใหศาลรัฐธรรมนูญมีหนาท่ีคอยตรวจสอบโดยผานบทบัญญัติ
แหงกฎหมายท่ีกําหนดหรือบังคับใหตองมีการปฏิบัติเชนนั้น  การพัฒนาแนวคิดหลักความเสมอภาค
และการเลือกปฏิบัติ โดยไม เปนธรรม จึงตองอาศัยหลักกฎหมายท่ีไดจากคําวินิจ ฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญเปนสําคัญ  ซ่ึงตามแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญก็ไดวินิจฉัยเรื่องการ 
เลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  วรรคสาม  นั้น ใหขอบเขตวาตองเปนการเลือกปฏิบัติท่ี 
ไมเปนธรรมเทานั้นจึงจะกระทํามิได31  โดยไดมีการวินิจฉัยในเรื่องการปฏิบัติท่ีแตกตางกันดวยเหตุ

                                                           
30 บรรเจิด  สิงคะเนติ,  อางแลว  เชิงอรรถที่  14, , หนา  17. 
31 คําวินิจฉัยที่  16/2545  และคําวินิจฉยัที่  24/2545. 
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แหงสถานะของบุคคลวา  หากมีความแตกตางในสถานะของบุคคลจะปฏิบัติใหแตกตางกันได  เชน  
ลูกจางของหนวยงานของรัฐกับลูกจางของเอกชนมีความแตกตางในสถานะของบุคคลจึงปฏิบัติให
แตกตางกันได  ไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม32  ซ่ึงเปนการปฏิบัติใหแตกตางกัน
เนื่องจากมีความแตกตางกันในระบบ  หากเปรียบเทียบแลวอยูตางระบบกันการปฏิบัติท่ีแตกตางกัน
ยอมกระทําไดไมขัดกับหลักความเสมอภาค  การพิจารณาวา  มีความแตกตางหรือเหมือนกันนั้นจะ
ข้ึนอยูกับขอเท็จจริงในแตละเรื่องตามท่ีวรรคสามไดนํามาบัญญัติไววาคุณสมบัติตาง ๆ  ท่ีบัญญัติไว
ตามกรณีคํารองนี้มีลักษณะการปฏิบัติท่ีแตกตางกันโดยอางเหตุความแตกตางในเรื่องเชื้อชาติ  
กลาวคือ  ผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาเทศบาลตองมีคุณสมบัติคือ  มีสัญชาติไทยโดยการเกิด  
แตผูท่ีมีบิดาเปนคนตางดาวจะตองมีคุณสมบัติทางการศึกษาเพ่ิมข้ึน  การปฏิบัติท่ีแตกตางกันในการ
กําหนดคุณสมบัติ  โดยมีเหตุอันเปนสาระสําคัญคือ  เชื้อชาติของผูสมัครนั้น  ถือเปนการเลือกปฏิบัติ
ท่ีไมเปนธรรมตามมาตรา  30  วรรคสาม  ท้ังท่ี  ผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งนั้นตองมีคุณสมบัติคือ  
มีเชื้อชาติไทยโดยการเกิด 

ดังนั้น  แมวาจะมีเชื้อชาติท่ีแตกตางกันก็ไมอาจถือไดวามีสถานะของบุคคลแตกตางกัน  
เพราะตามกฎหมายวาดวยสัญชาติของบุคคลของประเทศไทยผูมีสัญชาติไทยโดยการเกิดท่ีมีบิดาเปน
คนตางดาวมิไดมีสถานะของสัญชาติโดยการเกิดแตกตางกับบุคคลผูมีสัญชาติไทยท่ีมีบิดาเปนคนไทย
แตอยางใด  จึงไมสามารถนําความแตกตางในเรื่องเชื้อชาติมาเปนเกณฑใหมีการปฏิบัติท่ีแตกตางกัน
ในเรื่องของการเปนผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปนการขัดตอหลักความเสมอกันตอกฎหมายตาม 
วรรคหนึ่ง  อีกท้ังไมมีลักษณะเขาขอยกเวนใหปฏิบัติแตกตางกันตามวรรคสี่ได 

การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมเพราะเหตุความแตกตางในเรื่องเชื้อชาติ  โดยการ
กําหนดใหมีการเลือกปฏิบัติตอบุคคลซ่ึงเปนผูสมัครรับเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาลท่ีมีสัญชาติไทยโดย
การเกิด  โดยไมมีเหตุผลอันสมเหตุสมผลท่ีเปนสาระสําคัญใหตองมีการปฏิบัติท่ีแตกตางกัน  จึงเปน
การขัดหรือแยงตอหลักขอหามการเลือกปฏิบัติ ซ่ึงหามมิใหมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  ในเรื่อง
เชื้อชาตินี้  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส (le Conseil Constitutionnel)  ไดเคยวินิจฉัยใน
กรณีของหลักความเสมอภาคในทางเชื้อชาติไววา 33  การกําหนดใหเฉพาะครอบครัวท่ีจะเขารวมใน
สมัชชาของเมืองได  อยางนอยคูสมรสฝายหนึ่งจะตองเปนฝรั่งเศสนั้น  เปนการเลือกปฏิบัติท่ีมีเหตุมา
จากความแตกตางระหวางเชื้อชาติซ่ึงขัดแยงตอหลักความเสมอภาค  อยางไรก็ตาม  มิไดหมายความ
วาหากมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมดวยเหตุจากเชื้อชาติแลวจะเปนการขัดตอหลักดังกลาวใน 
ทุกกรณี  แตหมายความวา  การปฏิบัติท่ีแตกตางกันเพราะลักษณะเหตุตาง ๆ นั้น  ตองอาศัยเหตุผล
อันสมเหตุสมผลท่ีเปนสาระสําคัญจนทําใหตองปฏิบัติแตกตางกัน  อาทิเชน  ความม่ันคงของรัฐ  
ความสงบเรียบรอย  เปนตน   
  (2)  การวินิจฉัยเฉพาะขอความแหงบทบัญญัติวามีปญหาเก่ียวกับความชอบดวย
รัฐธรรมนูญ  กรณีของการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายกอนใชบังคับ  
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  154  เปนบทบัญญัติวาดวยขอบเขตการวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ีให 
ศาลรัฐธรรมนูญมีทางเลือกในการวินิจฉัยวารางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบ

                                                           
32 คําวินิจฉัยที่  37/2542. 
33 บรรเจิด  สิงคะเนติ, อางแลว  เชิงอรรถที่ 6 , หนา 149.   
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รัฐธรรมนูญนั้ น   มีข อความขัดหรือแย งตอรั ฐธรรมนูญ  โดยหากเปนสาระสํ า คัญของ 
รางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใหตกไปท้ังฉบับ  หากมิใชเปน
สาระสําคัญใหขอความท่ีขัดหรือแยงนั้นเปนอันตกไป  แตในกรณีของการตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีใชบังคับแลวไมปรากฏชัดเจนเชนเดียวกับมาตรา  154  แตอยางใด 
  ในทางปฏิบัติแลว  การวินิจฉัยคํารองของศาลรัฐธรรมนูญ  กรณีการตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  ไมปรากฏวา  มีการวินิจฉัยเฉพาะบางสวนของขอความของ
บทบัญญัติแหงกฎหมายวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  เม่ือศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยท่ี  45/2546  
กรณีพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล  ฯ  มาตรา 20 (1)  มีปญหาเก่ียวกับความ 
ชอบดวยรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  จึงถือไดวา  เปนคําวินิจฉัยแรกท่ีวินิจฉัยวา  ขอความบางขอความ
ท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  6  สําหรับขอความท่ีไมขัดหรือ
แยงตอรัฐธรรมนูญยังคงใชบังคับตอไปได  ประกอบกับขอความท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  ไมเปน
สาระสําคัญของบทบัญญัตินั้น  กลาวคือ  ขอความท่ีวา  “มีสัญชาติไทยโดยการเกิด”  มีความ
สอดคลองกับรัฐธรรมนูญ (ฉบับป  2540)  มาตรา  107  วรรคหนึ่ง  (1)  และเปนสาระสําคัญของ
คุณสมบัติทางสัญชาติของผูสมัครรับเลือกตั้ง  สวนขอความท่ีวา  “แตบุคคลผูมีสัญชาติไทยซ่ึงบิดา
เปนคนตางดาว  ตองมีคุณสมบัติตามท่ีกําหนดไวในกฎหมายวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทน
ราษฎรอีกดวย”  ไมเปนสาระสําคัญในเรื่องของสัญชาติ  เปนเพียงขอความท่ีเปนเง่ือนไขเพ่ิมเติม  
เม่ือขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  ผลคือ  ขอความสวนนั้นใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญ  
มาตรา  6 
  การท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยดังกลาว  ทําใหบทบัญญัติวาดวยคุณสมบัติดาน
สัญชาติของผูสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาเทศบาลยังใชบังคับไดตอไป  โดยมีความสอดคลองตอ
รัฐธรรมนูญ  ไมทําใหกฎหมายดังกลาวตองขาดความตอเนื่องในการใชบังคับ  เทากับวาเปนการ 
แบงเบาภารกิจของฝายนิติบัญญัติและฝายบริหาร  ขณะเดียวกันก็ทําหนาท่ีตุลาการในการตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเชนกัน  เพ่ือพิทักษหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ  และเพ่ือคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว 

3. ขอหามการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมดวยเหตุทางความพิการ 
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  วรรคสาม  เปนบทบัญญัติวาดวย“หลักขอหามมิใหเลือกปฏิบัติ”  

เพราะเหตุแหงความพิการของบุคคล” โดยหลักขอหามนี้ไดแสดงใหเห็นวาบุคคลไมอาจจะไดรับการ
ปฏิบัติอยางไดเปรียบหรือเสียเปรียบอันเนื่องมาจากเหตุดังกลาวดวย  ซ่ึงการระบุลักษณะท่ีกําหนดไว
ในมาตรา 30 วรรคสาม  จะเปนหลักประกันข้ันต่ําตอการไมเลือกปฏิบัติ  หลักการใหมดังกลาวนี้ได
เพ่ิมเติมเขามาในป  2550  โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือเปนการรับรองสถานะของบุคคลผูพิการใหไดรับ
สิทธิในความเสมอภาคในกฎหมายมากข้ึน  ซ่ึงนาจะไดรับอิทธิพลจากรัฐธรรมนูญสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมัน  มาตรา  3  วรรคสาม  และคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในป  2545  ท่ีไดวินิจฉัยไว  2  
เรื่อง  คือ  กรณีมาตรา  26  วรรคหนึ่ง  (10)  แหงรางพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ
ศาลยุติธรรม  พ.ศ.  2543  ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  และกรณีมาตรา  30 (11)  
แหงรางพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการอัยการ  พ.ศ.  2543  ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  
มาตรา  30  ซ่ึงเปนการวินิจฉัยภายใตกรอบของรัฐธรรมนูญฉบับป  2540  ท่ียังไมไดมีการบัญญัติให
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ความพิการเปนคุณลักษณะของขอหามมิใหเลือกปฏิบัติ  โดยคําวินิจฉัยท่ี 16/2545 สรุปความไดวา “
แมรัฐธรรมนูญ  มาตรา 30 จะบัญญัติไวเปนหลักการวา  บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย  และไดรับ
ความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน  ไมวาชายหรือหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน  จะเลือกปฏิบัติ 
โดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตาง  จะกระทํามิได  แตตองยอมรับวาในการท่ี
หนวยงานใดจะรับบุคคลเขาทําหนาท่ีในตําแหนงใด  ยอมตองพิจารณาถึงความรู  ความสามารถ 
ความเหมาะสมท่ีจะปฏิบัติหนาท่ีนั้นดวย  ซ่ึงการรับสมัครคัดเลือกนอกจากจะพิจารณาถึงความรู 
ความสามารถแลว  ยังตองพิจารณาสุขภาพรางกายและจิตใจวามีความสมบูรณ  สามารถปฏิบัติ
หนาท่ีได และมีบุคลิกลักษณะท่ีดีพอท่ีจะเปนผูพิพากษาซ่ึงเปนตําแหนงท่ีมีเกียรติ  โดยปฏิบัติ
หนาท่ีในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย  การปฏิบัติหนาท่ีของผูพิพากษามิใชเพียงแตพิจารณา
พิพากษาอรรถคดีในหองพิจารณาเทานั้น  บางครั้งตองเดินทางไปนอกศาลเพ่ือปฏิบัติหนาท่ี  เชน  
เพ่ือเดินเผชิญสืบ  เพ่ือสืบพยานท่ีมาศาลไมได  การพิจารณาเพ่ือรับสมัครสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุเปน
ขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษาจึงมีมาตรการท่ีแตกตางและเขมงวด
กวาการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหนงอ่ืนอยูบาง  ซ่ึงรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคหนึ่ง บัญญัติเปน
ขอยกเวนไววา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแต 
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพ่ือการท่ีรัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาท่ี
จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได และวรรคสอง  
บัญญัติรับรองไววา กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการท่ัวไปและไมมุงหมายใหใชบังคับ
แกกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ท้ังตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีให
อํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย ซ่ึงบทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎ 
หรือขอบังคับท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวย  โดยอนุโลม  เม่ือพิจารณาถึง
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) คําวา  
“มีกายไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการตุลาการ”  จะใชควบคูกับมาตรา 26 (11) ท่ีบัญญัติวา  
“เปนผูท่ีผานการตรวจรางกายและจิตใจโดยคณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอยกวาสามคน ซ่ึง ก.ต. 
กําหนด และ ก.ต. ไดพิจารณารายงานของคณะกรรมการแพทยแลวเห็นวา  สมควรรับสมัครได  
“บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 
(10)  เปนไปตามความจําเปนและความเหมาะสมของฝายตุลาการ  จึงเห็นวาบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ดังกลาว 
เปนลักษณะตามขอยกเวนของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540  มาตรา 29   
ซ่ึงไมกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  มีผลใชบังคับเปนการท่ัวไปและ 
ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  และไมเปน 
การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 แตอยางใด 

ตอมา  ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยท่ี 44/2545 กรณีพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ
ฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) โดยวินิจฉัยใหเหตุผลในแนวเดียวกัน  สรุปไดวา  “คําวา  
“มีกายไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการอัยการ” จะใชควบคูกับมาตรา 33 (12) ท่ีบัญญัติวา “เปนผูท่ี
คณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอยกวาสามคน ซ่ึง ก.อ. กําหนด  ไดตรวจรางกายและจิตใจแลว  
และ ก.อ.  ไดพิจารณารายงานของแพทยเห็นวาสมควรรับสมัครได “บทบัญญัติของพระราชบัญญัติ
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ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) เปนไปตามความจําเปนและ 
ความเหมาะสมของฝายอัยการ  จึงเห็นวาบทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ 
ฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) ดังกลาว  เปนลักษณะตามขอยกเวนของรัฐธรรมนูญ มาตรา 
29  ซ่ึงไมกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  มีผลใชบังคับเปนการท่ัวไปและ 
ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  และไมเปน 
การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา 30 แตอยางใด” 

ในป  2555  ภายใตกรอบของรัฐธรรมนูญฉบับป  2550  ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยท่ี  
15/2555  ซ่ึงวินิจฉัยวา  2พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 (10) คําวา “มีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการตุลาการ” นั้น 2 ขัดหรือแยง
ตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  วรรคสาม  ซ่ึงผูจัดทํารายงานทางวิชาการมีขอสังเกตเก่ียวกับคําวินิจฉัย
เรื่องนี้  ดังนี้ 
  (1)  แนววินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีการทบทวนได  จากกรณีคําวินิจฉัยท่ี  
15/2555  ท่ีศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยกรณี 2พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 
ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ซ่ึงในป  2545  ศาลรัฐธรรมนูญไดเคยวินิจฉัยไวแลววา
บทบัญญัติดังกลาวไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  จึงมีขอพิจารณาวา  การวินิจฉัยใน 
คําวินิจฉัยเม่ือป  2555 นี้  เปนกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญกลับแนวการวินิจฉัยหรือบรรทัดฐานหรือไม  
เม่ือพิจารณาหลักการของความผูกพันของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  216  
วรรคหา  ท่ีมีผลใหศาลรัฐธรรมนูญยอมผูกพันในการวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเองดวย  หมายความวา  
หากขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายเดียวกัน  การวินิจฉัยในเรื่องหลังยอมเปนไปตามแนวการวินิจฉัยใน
เรื่องกอนหนา  เชน กรณีคําวินิจฉัยท่ี  16/2545  และคําวินิจฉัยท่ี  44/2545  เปนตน  และกรณีท่ี
ขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายเปลี่ยนแปลงหรือคนละกรณี  ศาลรัฐธรรมนูญยอมวินิจฉัยในเรื่องหลังได  
โดยอาจจะทบทวนและวินิจฉัยท่ีมีผลเปนการเปลี่ยนหรือยืนตามแนววินิจฉัยเรื่องกอนหนาก็ได 

คําวินิจฉัยเรื่องนี้  ผูตรวจการแผนดินซ่ึงเปนผูรองเห็นวา  คําวินิจฉัยท่ี 16/2545 
ของศาลรัฐธรรมนูญเปนการวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540  
แตเนื่องจากปจจุบันไดมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2550  
โดยบทบัญญัติมาตรา 30 มีหลักการเชนเดียวกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 
2540 มาตรา 30  แตมีการเพ่ิมเติมคําวา  “ความพิการ” ไวในมาตรา 30 วรรคสาม  ซ่ึงไมมีการ
บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540 มากอน  ดังนั้น  คําวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวไมผูกพันผูรองตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา 216 วรรคหา  ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญได
กลาวถึงกรณีดังกลาวโดยวินิจฉัยวา “ภายหลังจากท่ีศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยท่ี 16/2545 วา 
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) 
ไมมีปญหาเก่ียวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 30 แลว 
ประเทศไทยไดใหสัตยาบันอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ (Convention on the Rights of 
Persons with Disabilities : CRPD) ของสหประชาชาติ เม่ือวันท่ี 29 กรกฎาคม 2551 ซ่ึงมี 
ผลบังคับใหประเทศไทย ตองปฏิบัติตามพันธกรณีท่ีระบุไวในอนุสัญญาดังกลาวตั้งแตวันท่ี 28 
สิงหาคม 2551 เปนตนมา … รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ไดบัญญัติเปนหลักการวาบุคคลยอมเสมอกันใน
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กฎหมาย และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน จะเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล
เพราะเหตุ แหงความแตกตางในเรื่องความพิการมิได”  เหตุผลนี้จึงเปนเหตุผลสําคัญของ 
ศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะทบทวนการวินิจฉัย  เนื่องมาจากกรณีมีขอเท็จจริงและขอกฎหมายเปลี่ยนแปลง
ไปจากป 2545 จึงเปนเหตุผลท่ีสมเหตุสมผลในการรับคํารองไวพิจารณาและวินิจฉัยแตกตางไปจาก
แนวคําวินิจฉัยได  จึงเปนการทบทวนคําวินิจฉัยโดยศาลรัฐธรรมนูญอันเนื่องมาจากสภาพการณท่ี
เปลี่ยนแปลงอยางมีนัยสําคัญ 

(2)  ขอบเขตสิทธิของผูพิการในการปฏิบัติหนาท่ีในตําแหนงงานขาราชการตุลาการ  
การท่ีศาลรัฐธรรมนูญไดนําเอาอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ  (Convention on the Rights of 
Persons with Disabilities : CRPD) ของสหประชาชาติท่ีประเทศไทยไดใหสัตยาบันไปเม่ือวันท่ี 29 
กรกฎาคม 2551 และมีผลใชบังคับตั้งแตวันท่ี 28 สิงหาคม 2551 มาปรับใชกับคดี  ซ่ึงอนุสัญญา
ดังกลาวไดใหคํานิยามของคําวา “คนพิการ” วา หมายความรวมถึงบุคคลท่ีมีความบกพรองทาง
รางกาย จิตใจ สติปญญา หรือทางประสาทสัมผัสในระยะยาว ซ่ึงเม่ือมีปฏิสัมพันธกับอุปสรรค
นานัปการ จะกีดขวางการมีสวนรวมในสังคมอยางเต็มท่ีและมีประสิทธิผลบนพ้ืนฐานของความ
เทาเทียมกับบุคคลอ่ืน  นอกจากนี้ศาลรัฐธรรมนูญยังนําพระราชบัญญัติสงเสริมและพัฒนาคุณภาพ
ชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550 มาใชเปนหลักในเหตุผลอีกดวย  ซ่ึงกฎหมายดังกลาวใหความหมายท่ี
สอดคลองกับอนุสัญญาดังกลาวโดยใหความหมาย “คนพิการ”  ไววาหมายถึง  “บุคคลซ่ึงมี
ขอจํากัดในการปฏิบัติกิจกรรมในชีวิตประจําวันหรือเขาไปมีสวนรวมทางสังคม เนื่องจากมีความ
บกพรองทางการเห็น การไดยิน การเคล่ือนไหว การส่ือสาร จิตใจ อารมณ พฤติกรรม สติปญญา 
การเรียนรู หรือความบกพรองอ่ืนใด ประกอบกับมีอุปสรรคในดานตางๆ และมีความจําเปนพิเศษ
ท่ีจะตองไดรับความชวยเหลือดานหนึ่งดานใด เพ่ือใหสามารถปฏิบัติกิจกรรมในชีวิตประจําวัน
หรือเขาไปมีสวนรวมทางสังคมไดอยางบุคคลท่ัวไป”  ศาลรัฐธรรมนูญไดนํานิยามของกฎหมาย
ดังกลาวมาปรับใชในการพิจารณาขอความท่ีเปนประเด็นแหงคดีท่ีวา  “... หรือมีกายหรือจิตใจ 
ไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการตุลาการ ...” ท่ีบัญญัติไวในมาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) แหง
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม  พ.ศ.  2543  แลว  โดยศาลรัฐธรรมนูญ
เห็นวา  ขอความดังกลาวอยูในกรอบคําวา “คนพิการ” ตามอนุสัญญาและพระราชบัญญัติดังกลาว  
มีผลทําใหสามารถใชดุลพินิจท่ีจะกําหนดลักษณะทางกายและจิตใจท่ีไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการ
ตุลาการไดอยางกวางขวาง  ไมไดกําหนดขอบเขตการใชดุลพินิจ  อาจนําไปสูการใชดุลพินิจท่ีทําให
เกิดการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอคนพิการได  แมกฎหมายกําหนดใหเปนดุลพินิจของ ก.ต.  
ก็ตาม  อันเปนการตัดสิทธิคนพิการตั้งแตกระบวนการรับสมัคร  โดยไมเปดโอกาสใหคนพิการสามารถ
สอบคัดเลือกไดอยางเทาเทียมกับบุคคลท่ัวไป  และไมมีโอกาสแสดงความรูความสามารถอยางแทจริง
ท่ีเก่ียวของกับตําแหนงงานนั้นเสียกอน  ท้ังภารกิจหลักตามอํานาจหนาท่ีของผู พิพากษาใน 
ศาลยุติธรรม  ความพิการมิไดเปนอุปสรรคตอการปฏิบัติหนาท่ีของผูท่ีจะเปนขาราชการตุลาการท่ีจะ
มีผลตอการใหความเปนธรรมแกคูความหรือผูท่ีเก่ียวของ   

การวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวก็ยังไมไดมีการกําหนดขอบเขตของคําวา 
“ความพิการ” ท่ีผูพิการสามารถปฏิบัติหนาท่ีในตําแหนงงานของขาราชการตุลาการไว  เพียงแตมี
การยกตัวอยางของการกําหนดขอบเขตท่ีแนนอนไววา “อาจกําหนดวา  มีลักษณะทางกายและ
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จิตใจท่ีไมสามารปฏิบัติหนาท่ีเปนขาราชการตุลาการไดเพียงใด  เปนตน”  แมมีการระบุเง่ือนไขวา  
“ตองสอดคลองกับหลักความไดสัดสวนพอเหมาะพอควรแกกรณี  คํานึงประโยชนตอสาธารณะ
หรือของสังคมโดยรวมมากกวาประโยชนขององคกร”  แตก็ยังไมมีความชัดเจน  ทําใหอาจสงผลตอ
ปญหาในทางปฏิบัติได  เนื่องจากการนํากฎหมายวาดวยการสงเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ
ซ่ึงมีวัตถุประสงคเฉพาะการสงเสริมและพัฒนากลุมบุคคลตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  จึงใหความหมาย
ของคนพิการไวอยางกวาง และเม่ือศาลรัฐธรรมนูญไดนําเอาความหมายของคนพิการในกฎหมาย
ดังกลาวมาปรับใชกับบทบัญญัติในเรื่องเขาทํางานในตําแหนงงานท่ีมีลักษณะเฉพาะ  ดังเชน  
ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม  เปนการพิจารณาเฉพาะดานหนาท่ีของผูพิพากษาศาลยุติธรรม
วาความพิการมิไดเปนอุปสรรคตอการปฏิบัติหนาท่ีของผูท่ีจะเปนขาราชการตุลาการโดยลําพัง  ไมได
คํานึงสวนอ่ืนประกอบท่ีนอกเหนือจากความรูความสามารถ  อาจทําใหเปนขอจํากัดในการปฏิบัติ
หนาท่ีได  เพราะการกําหนดคุณสมบัติของบุคคลท่ีจะเขาทํางานในแตละตําแหนงของหนวยงาน  
หนวยงานตองพิจารณาสวนอ่ืนประกอบดวยตามภารกิจหนาท่ีเพ่ือใหการปฏิบัติหนาท่ีในตําแหนงงาน 
นั้น  ๆ  มีประสิทธิภาพและเกิดประโยชนตอหนวยงานมากท่ีสุดอันเปนประโยชนสาธารณะเชนกัน  
ซ่ึงยอมมีความแตกตางกันไปตามลักษณะของภารกิจหนาท่ีในตําแหนงงานนั้น ๆ  ท้ังนี้  การกําหนด
คุณสมบัติของบุคคลท่ีจะปฏิบัติหนาท่ีของแตละองคกรอาจมีความแตกตางกันไดโดยมีเหตุผลเพ่ือให
บุคคลนั้นสามารถปฏิบัติหนาท่ีขององคกรนั้นไดอยางมีประสิทธิภาพโดยเปนไปตามความรู
ความสามารถและบางตําแหนงงานตองกําหนดใหมีสภาพรางกายและจิตใจท่ีไมเปนอุปสรรคตอ 
การปฏิบัติหนาท่ีอันเกิดประโยชนสูงสุดในหนาท่ีการงานอีกดวย  ดวยเหตุความแตกตางของลักษณะงาน
หรือภารกิจหนาท่ีของแตละองคกร  จึงมีความจําเปนท่ีอาจจะกําหนดคุณสมบัติในลักษณะเฉพาะให
เปนพิเศษได  แตท้ังนี้ตองเปนไปอยางเหมาะสมกับสภาพสังคมและวัฒนธรรม  และตองมิใหกระทบ
ตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกินความจําเปน  ประกอบกับลักษณะหรือระดับของความพิการใน 
แตละรายบุคคลนั้น  ไมมีความชัดเจนท่ีแนนอนตายตัว  ดังเชน  ความพิการทางสายตาของบุคคลจะ
มีความสามารถในการมองเห็นหลายระดับแตกตางกันไป  และในบางระดับของการมองเห็นนั้นก็ 
ไมสามารถปฏิบัติหนาท่ีตามภารกิจหนาท่ีในบางตําแหนงงานได  การท่ีศาลรัฐธรรมนูญไมไดกําหนด
ขอบเขตของความพิการท่ีสามารถปฏิบัติหนาท่ีในตําแหนงงานของขาราชการตุลาการไว  และไมเปด
โอกาสใหนําขอเท็จจริงดานความพิการของบุคคลแตละราย  ซ่ึงจะเปนตัวชี้วัดในขอเท็จจริงไดวา
บุคคลนั้นสามารถปฏิบัติหนาท่ีในภารกิจหนาท่ีในตําแหนงงานของขาราชการตุลาการไดหรือไม   
จึงเปนการวินิจฉัยเพียงมุงใหบุคคลผูพิการมีสิทธิในการเขาทํางานท่ีเสมอภาคกับบุคคลท่ัวไปเทานั้น  
ซ่ึงเปนไปตามมาตรการขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหผูพิการสามารถใชสิทธิไดเชนเดียวกันกับบุคคลอ่ืน
ตามมาตรา  30  วรรคสี่   

ดังนั้น  การวินิจฉัยเรื่องสิทธิของผูพิการในการเขาทํางานในตําแหนงงานควรเปน
เรื่องของการคํานึงถึงสิทธิของผูพิการและภารกิจหนาท่ีของตําแหนงงานใหไดสัดสวนอยางสมดุลกัน  
โดยนําสวนอ่ืนมาพิจารณาประกอบกันดวย  โดยเฉพาะขอเท็จจริงของความพิการในแตละรายบุคคล 
เพ่ือใหเกิดประโยชนสูงสุดตอหนวยงานและประโยชนโดยรวม  ในเรื่องสิทธิของผูพิการในตําแหนง
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งานนี้  ไดมีนักวิชาการกฎหมาย 34 ใหความเห็นกรณีคําวินิจฉัยนี้ไววา  การท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
โดยคํานึงถึงแตเพียงสิทธิของคนพิการในการเขาทํางานบนพ้ืนฐานท่ีเทาเทียมกับบุคคลท่ัวไป  จึงเปน
การวินิจฉัยท่ีไมไดตั้งอยูบนพ้ืนฐานของขอเท็จจริงของแตละบุคคลท่ีอาจกอใหเกิดปญหาตามมา 
อยางมากมาย   

การท่ีศาลรัฐธรรมนูญไมไดกําหนดขอบเขตของ “ความพิการ” ในตําแหนงงาน
ขาราชการตุลาการในคําวินิจฉัยท่ี 15/2555  ไว  มีลักษณะทํานองเดียวกันกับกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญ
ไมไดกําหนดขอบเขตของ “สภาพรางกายหรือจิตใจท่ีเหมาะสม”  ในตําแหนงงานขาราชการตุลาการ
เม่ือคราวท่ีวินิจฉัยในคําวินิจฉัยท่ี 16/2545  และคําวินิจฉัยท่ี 44/2545  ซ่ึงมีนักวิชาการทาง
กฎหมาย 35 ไดใหความเห็นไววา  กรณีนี้ยอมข้ึนอยูกับระดับความไมเหมาะสมของรางกาย  ถาถึง
ขนาดวาไมสามารถทําหนาท่ีไดยอมเปนท่ีชัดแจงวามีกายไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการตุลาการ  
กรณีนี้จึงไปสัมพันธกับการจํากัดสิทธิเทาท่ีจําเปนหรือไม  ปญหาคือ บกพรองแคไหนเพียงใดจึงเปน
เหตุผลของการปฏิเสธ  หากมีการปฏิเสธเพราะความบกพรองทางกายโดยมิไดพิจารณาวาถึงขนาด 
ไมสามารถปฏิบัติหนาท่ีได  การปฏิเสธดังกลาวอาจเปนการเลือกปฏิบัติอันไมเปนธรรมตามมาตรา 30 
ของรัฐธรรมนูญได  ดังนั้น จะตองมีการวางหลักความบกพรองทางกายทุกกรณีท่ีอาจอางเหตุผลของ
การเลือกปฏิบัติ  มีเฉพาะความบกพรองทางกายในกลุมหนึ่งเทานั้นท่ีอาจถูกปฏิบัติใหแตกตางได  
และความบกพรองทางกายกลุมนั้นจะตองมีลักษณะเชนใด  และนี่คือความตองการในการอธิบาย
ในทางกฎหมายโดยคําวินิจฉัยของศาล 

เม่ือพิจารณาคําวินิจฉัยท้ังในป 2545 และป 2555  กลาวโดยสรุป  พบวา   
ศาลรัฐธรรมนูญไมไดกําหนดขอบเขตไมวาจะเปนสภาพรางกายหรือความพิการของบุคคลวาระดับ 
แคไหนเพียงใดท่ีถึงขนาดวาสามารถปฏิบัติหนาท่ีในตําแหนงงานนั้นได  และยิ่งศาลรัฐธรรมนูญนํา 
คํานิยามของ “ความพิการ”ตามกฎหมายวาดวยการสงเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการมาปรับ
ใชในเรื่องสิทธิการทํางานในตําแหนงงานของผูพิการ  โดยยังขาดขอเท็จจริงท่ีวา  ในการปฏิบัติหนาท่ี 
บางตําแหนงงาน  ไมอาจเปดโอกาสใหผูพิการตามความหมายของกฎหมายดังกลาวซ่ึงเปนความหมาย
อยางกวาง  ไดอยางเทาเทียมกันกับบุคคลท่ัวไป  จึงมิใชเปนเรื่องของการใหสิทธิแกผูพิการทุกคน   
แตเปนเรื่องระดับของความพิการท่ีจะทําหนาท่ีในตําแหนงงานนั้นไดมากกวา  ซ่ึงเปนเรื่องขอเท็จจริง
ของบุคคลแตละรายไป  นอกจากนี้  ไมวาศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไปในแนวทางใด  ความคาดหวังของ
นักกฎหมายท่ีตองการใหศาลรัฐธรรมนูญเปนผูกําหนดกรอบเพ่ือจํากัดการใชดุลพินิจหรือใหใช
ดุลพินิจท่ีจะไมเปนการไปตัดสิทธิหรือกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิของบุคคลผูพิการ  
และใหฝายนิติบัญญัติดําเนินการแกไขกฎหมายไดโดยไมขัดหรือแยงตอหลักความเสมอภาคและ 
ขอหามการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญ  เพราะในทายท่ีสุด  เม่ือมีการแกไขกฎหมาย
ฉบับนี้แลว  ศาลรัฐธรรมนูญก็มีโอกาสตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญอีก  ในขณะนี้  จึงตองรอ

                                                           
34 นันทวัฒน บรมานันท  “สิทธิในการรับราชการของผูพิการ” บทบรรณาธิการสําหรับวันจันทรที ่16 กรกฎาคม ถึงวันอาทิตยที่ 29 
กรกฎาคม 2555 ,เว็ปไซด pub-law.net 
35 บรรเจิด  สิงคะเนติ “ขอพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540” ,วารสาร
นิติศาสตร,ปที่ 32 ฉบับที่ 3 กันยายน 2545,หนา 520-545. 
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ใหฝายนิติบัญญัติกําหนดกรอบความเหมาะสมของสภาพทางกายและจิตใจกับระดับของความพิการ
ของบุคคลผูจะเปนขาราชการตุลาการศาลยุติธรรมโดยใหเปนอยางไดสัดสวนในเรื่องสิทธิ   

(3)  การใหคํานิยาม “ความพิการ”  อยูในนิยามคําวา “คนพิการ” ทําใหการ
วินิจฉัยขยายความไปถึง “จิตใจท่ีไมเหมาะสม”  ดวย  บทบัญญัติพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ
ฝายตุลาการศาลยุติธรรม  พ.ศ.  2543  มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) บัญญัติวา  “... หรือมีกายหรือ
จิตใจไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการตุลาการ ...”  ซ่ึงตามคํารองมีประเด็นเก่ียวกับสภาพทางกาย 
และความพิการ  แตอาจเปนเพราะศาลรัฐธรรมนูญเคยวินิจฉัยกรณี “สภาพทางกาย”  ดังกลาวไป
แลวในคําวินิจฉัยเม่ือป  2545  ซ่ึงอาจเปนเหตุใหมีการโตแยงเรื่องความผูกพันของคําวินิจฉัยไดหาก
ศาลรัฐธรรมนูญชุดนี้นํามาทบทวนใหม  เม่ือศาลรัฐธรรมนูญนําเอานิยามคําวา “คนพิการ”  มาใชกับ 
“ความพิการ” ตามรัฐธรรมนูญ  จึงมีผลใหความหมายดังกลาวครอบคลุมรวมถึงเรื่องของ  “จิตใจ”  
ไปดวย  ท้ังท่ี  การปฏิบัติหนาท่ีในตําแหนงขาราชการตุลาการนั้น  การท่ีบุคคลมีจิตใจไมเหมาะสม
เปนสิ่งสําคัญท้ังกอนและขณะดํารงตําแหนงขาราชการตุลาการ  เพราะมีผลตอการปฏิบัติหนาท่ี
พิจารณาคดีโดยตรงและมีผลตอประชาชนในการอํานวยความยุติธรรมยิ่งกวา “กายไมเหมาะสม”  
ท้ังเรื่องของจิตใจเปนสภาพภายในท่ีบุคคลไมอาจรูเห็นไดดวยทางสายตาภายนอกแมแตในบางกรณี
ตัวบุคคลนั้นเองก็ไมสามารถบงบอกได  จึงตองใชเทคนิคทางการแพทยโดยเฉพาะ  จึงเปนเรื่อง 
ทาทายตอไปในการกําหนดขอบเขตเรื่องจิตใจท่ีเหมาะสม  อยางไรก็ดี  พระราชบัญญัติระเบียบ
ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม  พ.ศ.  2543  มีบทบัญญัติกําหนดใหมีการตรวจสอบสภาพกาย
และจิตใจโดยกระบวนการทางการแพทย  โดยใหคณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอยกวาสามคน 
ซ่ึงคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม  (ก.ต.)  กําหนด  และ ก.ต. พิจารณารายงานของ
คณะกรรมการแพทยแลว  หากเห็นสมควรรับสมัครก็สมัครได  อีกท้ังระเบียบคณะกรรมการตุลาการ 
ศาลยุติธรรมวาดวยหลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก  ผูสมัคร
ทดสอบความรู  หรือผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษเพ่ือบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวย 
ผูพิพากษา  พ.ศ.  2545  ไดกําหนดข้ันตอนการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครเฉพาะการตรวจ
รางกายอยางเปนระบบโดยคณะกรรมการแพทยจัดทําเกณฑทางการแพทยท่ีจะใชในการตรวจรางกาย
เพ่ือให ก.ต. เห็นชอบ  ซ่ึงเกณฑดังกลาวอยางนอยตองประกอบดวยวิธีการท่ีจะใชในการทดสอบและ
ประเมินความเหมาะสม  และคณะกรรมการแพทยจะตรวจรางกายของผูสมัครเพ่ือใหไดบุคคลท่ีเหมาะสม
ท่ีจะเปนขาราชการตุลาการ  การกําหนดคุณสมบัติดังกลาวมีวัตถุประสงคเพียงเพ่ือคัดเลือกใหไดบุคคล
ผูท่ีจะเขามาปฏิบัติหนาท่ีในศาลยุติธรรมมีความเหมาะสมของรางกายและจิตใจมีความสมบูรณอยาง
เพียงพอท่ีจะปฏิบัติหนาท่ีใหเปนไปตามอํานาจหนาท่ีท่ีตองรับผิดชอบตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย  
โดยมีกายและจิตใจตองไมเปนอุปสรรคตอการปฏิบัติหนาท่ี  ซ่ึงจากลักษณะงานของขาราชการตุลาการ
ตองมีความสามารถในการใชความรูควบคูไปกับตองเปนผูมีความพรอมและความสมบูรณแข็งแรงของ
รางกายและจิตใจท่ีจะปฏิบัติหนาท่ีไดอยางมีประสิทธิภาพ  สภาพของรางกายและจิตใจจึงตองไมเปน
อุปสรรคตอลักษณะงานดังกลาวดวย  เม่ือการวินิจฉัยเปนไปในเรื่องของการเลือกปฏิบัติดวยเหตุ 
แหงความพิการ  ทําใหผลของคําวินิจฉัยครอบคลุมถึงจิตใจท่ีไมเหมาะสมไปดวย  การกําหนด 
ความเหมาะสมเก่ียวกับสภาพทางกายและจิตใจของขาราชการตุลาการจึงตองรอในชั้นของการแกไข
กฎหมายตอไป    
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 4. ความเปนไปไดในการวินิจฉัยใหบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีไมชอบดวยรัฐธรรมนูญมีผล
บังคับแบบมีเง่ือนไข   
 ปญหาท่ีเกิดข้ึนในการท่ีกฎหมายไดถูกเพิกถอนผลใชบังคับ  โดยผลของคําวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ  ยอมกอใหเกิดสภาวะท่ีเปนชองวางของกฎหมายข้ึน  ในระหวางท่ีองคกรนิติบัญญัติ
ยังไมไดตรากฎหมายฉบับใหมข้ึนใชแทนท่ีฉบับท่ีถูกเพิกถอนไปแลว  ดังนั้น  บางประเทศไดสราง
วิธีการในการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในทางปฏิบัติของการเพิกถอนผลใชบังคับของกฎหมายท่ี
มีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันเชนกัน  ไดสรางรูปแบบของ
การทําคําวินิจฉัยวา  กฎหมายท่ีองคกรนิติบัญญัติไดตราข้ึนแลวฉบับนั้นไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ   
แตไมเสียผลบังคับ  (unconsitutional  but  not  valid)  เพ่ือเปดโอกาสใหองคกรนิติบัญญัติ
สามารถเลือกท่ีจะตรากฎหมายข้ึนมาแกไขเพ่ิมเติมใหกฎหมายดังกลาวชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือ
กําหนดมาตรการใด  ๆ  ท่ีจะหลีกเลี่ยงความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้นไดตามท่ี
เห็นสมควร 36  อาทิเชน 
  (1)  กรณีท่ีกฎหมายจํากัดการใหประโยชนแกกลุมบุคคล  ศาลรัฐธรรมนูญอาจ
ยกเลิกกฎหมายฉบับนั้น (BVerfGE  22,  349  (360))  แตศาลรัฐธรรมนูญมักจะจํากัดขอบเขต
อํานาจการยกเลิกกฎหมายดังกลาว 
  (2)  กรณีการใหประโยชนไมเทาเทียมกัน  ศาลรัฐธรรมนูญมักจะขยายการให
ประโยชนเพ่ือเปดชองวางของกฎหมาย  (BVerfGE  22,  349  (360))  และเปนการสรางกฎเกณฑใน
ประเด็นท่ีฝายนิติบัญญัติละเวนมิไดบัญญัติกฎเกณฑในเรื่องนั้น  ๆ  ศาลอาจขยายประโยชนไปแก
กลุมอ่ืน  ๆ  หรือหากไมสามารถขยายการใหประโยชนได  สําหรับในออสเตรียไดบัญญัติเรื่องการมีผล
ของการวินิจฉัยไวในรัฐธรรมนูญตามมาตรา  139  มาตรา  149  โดยใชหลักความลบลางได  
(Vernichtbarkeit)  โดยใหมีผลนับจากปจจุบัน  ผลของกฎหมายท่ีไดวินิจฉัยใหกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่ง
ไมมีผลบังคับนั้นจะใหมีผลนับจากมีการประกาศและไมใหมีผลสําหรับขอเท็จจริงท่ีสิ้นสุดแลว  เทาท่ี
ศาลรัฐธรรมนูญไมไดกําหนดใหมีผลยอนหลัง  ในกรณีนี้เปนดุลพินิจของศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา  
139  วรรคหก  มาตรา  140  วรรคเจ็ด  และศาลอาจกําหนดใหมีผลในอนาคตได  โดยการ
กําหนดเวลาท่ีจะใหมีผลซ่ึงกําหนดเวลานั้นไวจะตองไมเกิน  1  ป37 
 สําหรับประเทศไทย  การกําหนดใหผลบังคับของคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีเง่ือนเวลา
ในอนาคตเพ่ือใหบุคคลท่ีถูกผูกพันตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  216  จะตองดําเนินการในการแกไข
กฎหมายใหสอดคลองกับท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไววา  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  จึงมีลักษณะ
กอใหเกิดผลผูกพันท่ีเปนหนาท่ีใหแกคณะรัฐมนตรี  หรือรัฐสภาท่ีจะตองตรากฎหมายข้ึนมาทดแทน  
มีความเปนไปไดมากนอยเพียงไร  นั้น  มีขอพิจารณาวา  ถอยคําของมาตรา  211  ท่ีวา  
ไมกระทบกระเทือนถึงคําพิพากษาของศาลอันถึงท่ีสุดแลว  ประกอบกับเปนระบบการตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีใชบังคับอยู  ผลในการบังคับจึงอยูในสถานะเดียวกัน  คือ  
ไมมีผลยอนหลัง  และไมสามารถกําหนดใหเกิดผลในอนาคตได  โดยมีเหตุผลท่ีวา  การรองผาน

                                                           
36 กนิษฐา  เชี่ยววิทย, การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ, 
วิทยานพินธนิติศาสตรมหาบัณฑิต  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, พ.ศ.  2533, หนา  167. 
37 บรรเจิด สิงคะเนติ,  อางแลว  เชิงอรรถที่  6, หนา  128 – 129. 
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องคกรไมวาศาล  ผูตรวจการแผนดิน  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  หรือบุคคลซ่ึงถูกละเมิด
สิทธิและเสรีภาพ  ยอมหมายถึง  เกิดเหตุการณท่ีเปนผลรายจากการใชบังคับของกฎหมายดังกลาว
ข้ึนแลว  เพ่ือเปนการเยียวยาและคุมครองประชาชนท่ีไดรับผลรายดังกลาว  จะตองใหเกิดผลในทันที
ท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยอันมีผลเปนการยกเลิกบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ  มิใหมีผลใชบังคับตอไป 
 สวนปญหาท่ีวา  จะเกิดสุญญากาศของการใชบังคับกฎหมายท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนั้น
เปนเรื่องท่ีตองยอมรับ  เนื่องจากวัตถุประสงคของการใหมีศาลรัฐธรรมนูญท่ีสําคัญประการหนึ่งคือ  
ควบคุมตรวจสอบกฎหมายท่ีตราข้ึนใชบังคับ  ซ่ึงฝายนิติบัญญัติในฐานะองคกรท่ีตรากฎหมาย 
ใชบังคับ  ก็ตองทําหนาท่ีทบทวนกฎหมายท่ีตนตราข้ึน  (review)  หากตรวจพบดวยตนเองหรือ 
ศาลรัฐธรรมนูญตรวจพบก็ดี  จะตองมีหนาท่ีริเริ่มกระบวนการแกไขใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ 
โดยพลัน  ซ่ึงเปนลักษณะบังคับใหทําการตรวจสอบโดยตนเองดวย  นอกจากนี้  ระยะเวลาท่ี 
ศาลรัฐธรรมนูญใชเวลาในการพิจารณากฎหมายใชเวลานานพอสมควรท่ีฝายนิติบัญญัติหรือ 
ฝายคณะรัฐมนตรีเตรียมการนําเสนอรางใหมเพ่ือทดแทนไดทัน  ดังเชน  พระราชบัญญัติชื่อบุคคล  
พ.ศ.  2505  มาตรา  12 ท่ีมีปญหาเก่ียวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  นั้น  ขอเท็จจริง
ปรากฏวา  ไดมีความพยายามท่ีจะแกไขโดยผานองคกรนิติบัญญัติหลายครั้งแตไมประสบผลสําเร็จ  
ไมวาจะผลักดันอยางไร  ก็ไมสามารถดําเนินการได  จนกระท่ังศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยจึงเกิด
สุญญากาศของการใชบังคับบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติดังกลาวชั่วคราว  นอกจากนี้การกําหนดให
มีผลในอนาคต  อาจทําใหเกิดความไมเสมอกันของกฎหมายอันเกิดจากการใชดุลพินิจของ 
ศาลรัฐธรรมนูญในการกําหนดเง่ือนเวลา  ซ่ึงทําใหมีปญหาเรื่องบรรทัดฐานของคําวินิจฉัยในแง 
การยอมรับของสังคม 

 
บทสรุป 
 

หลักกฎหมายท่ีไดจากคําวินิจฉัยเก่ียวกับความเสมอภาคและขอหามการเลือกปฏิบัตินี้  คือ  
ความเสมอภาคจัดเปนสิทธิและเสรีภาพประเภทหนึ่ง  กลาวคือ  เปนสิทธิในความเสมอภาค  ซ่ึงเปน
หลักตามกฎหมายธรรมชาติท่ียอมรับวามนุษยทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพอยางเทาเทียมกัน  สิทธินั้นจะ
เปนสิทธิเสรีภาพท่ีเปนสาระสําคัญของความเปนมนุษยท่ีติดตัวมาตั้งแตเกิด  ซ่ึงเปนรากฐานสําคัญของ
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  อันเปนการแสดงความสัมพันธของปจเจกบุคคลและสังคม  และหลักการ
หามมิใหมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  โดยบัญญัติขอยกเวนในเรื่องการเลือกปฏิบัติไวในมาตรา  
30  วรรคสี่  ซ่ึงเปนการยืนยันในหลักการวา  การปฏิบัติอยางเทาเทียมกันโดยไมพิจารณาถึงความ
แตกตางของบุคคลนั้นอาจกลายเปนการปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันได  ดังนั้น  มาตรา  30  วรรคสี่  
ไดกําหนดไวชัดเจนวา  การท่ีรัฐปฏิบัติตอกลุมบุคคลใดบุคคลหนึ่งในลักษณะท่ีแตกตางจากบุคคล
ท่ัวไปเพ่ือเปนการขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลเหลานั้นสามารถใชสิทธิและเสรีภาพได
เชนเดียวกับบุคคลอ่ืน  ยอมไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  จึงกลาวไดวา  ขอยกเวน
หลักความเสมอภาคนั้นปรากฏเฉพาะในวรรคสี่เทานั้น  ไมรวมไปถึงบทบัญญัติมาตรา  29 เนื่องจาก
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  เปน  “สิทธิในความเสมอภาค”  ท่ีประชาชนใชเปนขออางยกข้ึนเพ่ือ
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เรียกรองใหรัฐกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  เพ่ือใหเกิดความเสมอภาคเทาเทียมกันตามท่ีรัฐธรรมนูญ
รับรองไว  จึงเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานเชนเดียวกับสิทธิในเสรีภาพอ่ืน ๆ  ซ่ึงมาตรา  29  จะใชเฉพาะกับ  
“สิทธิในเสรีภาพ” อ่ืน ๆ  โดยเฉพาะมาตรา 30 วรรคสอง  ท่ีเปนความเสมอภาคเฉพาะเรื่องท่ี 
ไมสามารถปฏิบัติในสาระสําคัญใหแตกตางกันไดดวยเหตุความแตกตางทางเพศ  เวนแตจะมีเหตุผล
ดานความแตกตางทางกายภาพหรือหนาท่ี  ท้ังนี้  มาตรา  30  วรรคสี่  จะเปนหลักการเลือกปฏิบัติ 
อยางเปนธรรมท่ีเปนขอยกเวนของหลักความเสมอภาคเพียงมาตราเดียว  ดังนั้น  หลักความเสมอภาค
ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา 30 นั้น  จะไมสามารถนํามาตรา  29  มาเปนขอยกเวนได 

ท้ังนี้  กอนมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องชื่อสกุลของหญิงมีสามี  ไดมีความพยายาม
แกไขกฎหมายเรื่องนี้  ซ่ึงทุกฝายตระหนักดีวา  บทบัญญัติดังกลาวขัดตอหลักความเสมอภาคเฉพาะ
เรื่องทางเพศท่ีรัฐธรรมนูญไดรับรองไว  แตก็ไมประสบผลสําเร็จในทางนิติบัญญัติ  จึงตองอาศัย 
ศาลรัฐธรรมนูญท่ีเปนองคกรตุลาการซ่ึงจัดตั้งข้ึนเปนครั้งแรกโดยรัฐธรรมนูญฉบับป  2540  ซ่ึงมี
ภารกิจสําคัญประการหนึ่ง  คือ  เพ่ือคุมครองความเสมอภาคและสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญ
รับรองไวและการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐโดยการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย  อันเปนการคุมครองหลักสิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญโดยองคกรศาล  จึงกลาวไดวา   
คําวินิจฉัยเรื่องชื่อสกุลของหญิงมีสามีนี้  เปนขอพิสูจนในหลายเรื่องของสังคมไทย  อาทิเชน  
ความกาวหนาของหลักการคุมครองความเสมอภาคและสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอันเปนหลักท่ี
สําคัญของสิทธิมนุษยชน  ความกลาหาญขององคกรศาลรัฐธรรมนูญในการทําหนาท่ีตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายซ่ึงตองเผชิญหนากับกลุมท่ีไมเห็นดวย  นับแตนั้นมา 
คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไดทําใหหลักการความเสมอภาคมีพัฒนาการมาโดยตลอด  ท้ังเรื่องของ
การคุมครองหลักความเสมอภาคและขอหามการเลือกปฏิบัติดวยเหตุแหงความแตกตางท่ีรัฐธรรมนูญ
รับรองไว  อาทิ  เชื้อชาติ  ความพิการ  เปนตน  อยางไรก็ดี  แมวาศาลรัฐธรรมนูญทําหนาท่ีตรวจสอบ
การใชอํานาจรัฐขององคกรนิติบัญญัติโดยการวินิจฉัยใหกฎหมายท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ  ใชบังคับมิได 
ก็ตาม  แตยังมีกฎหมายอีกหลายฉบับท่ีมีบทบัญญัติในลักษณะของความไมเทาเทียมกันทางกฎหมาย  
อันเปนเหตุใหมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  โดยเฉพาะการใชเหตุผลดานความแตกตางมาเปน
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในทางกฎหมาย  ดังนั้น  จึงเปนนิมิตท่ีดีสําหรับกาวเดินตอไป
ของการทําหนาท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลและสิทธิในความ
เสมอภาค  เพ่ือเปนการพัฒนาหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญอันเปนสวนหนึ่งของสิทธิมนุษยชน
ตอไป 
 จากบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญท่ีมีตอการพัฒนาหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ 
ท่ีกลาวมาขางตน  ก็มิไดหมายความวา  หลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญจะผูกพันเฉพาะการใช
อํานาจรัฐทางนิติบัญญัติเทานั้น  แตในสวนของการใชอํานาจรัฐทางตุลาการก็ยอมผูกพันเชนกัน   
โดยศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนองคกรใชอํานาจรัฐทางตุลาการยอมผูกพันตอหลักการดังกลาวดวย  โดย
ความผูกพันของฝายตุลาการท่ีมีตอหลักความเสมอภาคนั้น  ไดแก     

1. ความเสมอภาคตอการเสนอเรื่อง  โดยผูมีสิทธิเสนอเรื่องตอศาลมีสิทธินําข้ึนสู
ศาลเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยอยางไมถูกจํากัดสิทธิ  ท้ังนี้  ภายใตเง่ือนไขตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณา
ของศาล 
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2. ความเสมอภาคตอหนาศาล  โดยคูกรณีมีความเทาเทียมกันในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาตอหนาศาล  ซ่ึงเปนไปตาม “หลักการรับฟงคูความ”  โดยตองเปดโอกาสในการ 
รับฟงทุกฝายอยางเทาเทียมกัน 

3. ความเสมอภาคในการใชกฎหมายโดยศาล  เปนเรื่องของความผูกพันในการ
คุมครองสิทธิของคูกรณี  โดยมิใหใชอํานาจตามอําเภอใจ  

4. ความเสมอภาคในการวินิจฉัย  เปนเรื่องของความผูกพันท่ีจะวินิจฉัยเหมือนกันใน
กรณีท่ีมีขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายอยางเดียวกันกับท่ีเคยวินิจฉัยไปแลว  

ดวยความสําคัญของการคุมครองสิทธิและเสรีภาพและสิทธิในความเสมอภาคอันเปนหลักท่ี
สําคัญของสิทธิมนุษยชนซ่ึงประเทศไทยใหการรับรองปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนท่ี
สหประชาชาติไดมีประกาศเม่ือป  2491  อันมีผลผูกพันใหประเทศไทยตองใหความสําคัญตอเรื่องนี้
เพ่ือแสดงใหประเทศตาง ๆ รับรองการอยูรวมกันในสังคมโลกของประเทศไทย  ดังนั้น  ไมวา 
ในอนาคตองคกรท่ีทําหนาท่ีควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจะเปนรูปแบบเชนใด   
แตบทบาทในการทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายดังกลาวยังมี 
ความจําเปนท่ีตองควบคูไปกับการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข
และความผูกพันของประเทศไทยท่ีมีตอสหประชาชาติตามหลักสากลตอไป 
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