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บทนํา 
 
 ในป 2491  องคการสหประชาชาติไดประกาศปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน  
(Universal  Declaration of Human Rights)  ค.ศ.  1948  ซ่ึงขอ  1  กลาวไววา  “มนุษย
ท้ังหลายเกิดมามีอิสระและเสมอภาคกันในศักดิ์ศรีและสิทธิ  ตางในตนมีเหตุผลและมโนธรรมและควร
ปฏิบัติตอกันดวยจิตวิญญาณแหงภราดรภาพ”  ถือเปนการรับรองและคุมครองสิทธิมนุษยชนอยาง
เปนรูปธรรมท่ีสากลเปนครั้งแรก  ท้ังท่ีแนวคิดของสิทธิมนุษยชนไดรับอิทธิพลความคิดมาจากแนวคิด
หลักกฎหมายธรรมชาติและสิทธิธรรมชาติของมนุษยมาตั้งแตยุคกรีกโบราณ  สําหรับประเทศไทย
หลังจากไดลงคะแนนเสียงรวมรับรองปฏิญญาฉบับนี้ในป  2491  แลว  ไดมีการนําหลักการดังกลาว
มาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญฉบับป  2492  ในเรื่องของสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  จนกระท่ัง
รัฐธรรมนูญฉบับป  2540  ซ่ึงกําหนดใหมีองคกรคุมครองสิทธิมนุษยชนของประชาชนไทยเปน 
ครั้งแรก  คือ  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  และตราพระราชบัญญัติคณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนแหงชาติ  พ.ศ.  2542  โดยมาตรา  3  ใหคํานิยาม  “สิทธิมนุษยชน”  หมายความวา 
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  สิทธิ  เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคลท่ีไดรับการรับรองหรือคุมครอง
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  หรือตามกฎหมายไทย  หรือตามสนธิสัญญาท่ีประเทศไทยมี
พันธกรณีท่ีจะตองปฏิบัติตาม  จากคํากลาวและคํานิยามดังกลาวเห็นไดวา  ความเสมอภาคเปน
หลักการสําคัญหนึ่งของสิทธิมนุษยชนนอกเหนือจากสิทธิและเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษย      
          สิทธิและเสรีภาพของประชาชนเปนเสาหลักท่ีสําคัญของการปกครองระบอบประชาธิปไตย
เชนเดียวกันกับการเปนหลักการสําคัญของสิทธิมนุษยชน  การรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
เพียงการบัญญัติเปนลายลักษณอักษรไวในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  ไมอาจทําใหสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนไดรับการคุมครองอยางใด  สิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวนั้น
อาจถูกละเมิดจากการใชอํานาจรัฐไมวาจะเปนการใชอํานาจรัฐโดยผานทางองคกรนิติบัญญัติ  องคกร
บริหาร  หรือองคกรตุลาการ  รัฐธรรมนูญไทยไดใหหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว 
โดยบัญญัติในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  29  วา  การจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว  จะกระทํามิได  เวนแตมีบทบัญญัติแหงกฎหมาย
บัญญัติ ให อํานาจ  เฉพาะเ พ่ือการ ท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไว   โดยจํา กัดเท า ท่ีจํ า เปนและ 
จะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพมิได  ท้ังนี้กฎหมายดังกลาวตองมีผลใชบังคับ
เปนการท่ัวไปและไมมุงหมายใชบังคับแกกรณีหรือแกบุคคลเปนการเฉพาะเจาะจง  อีกท้ัง  ตองระบุ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย  ดังนั้น  เพ่ือใหสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนไดรับการคุมครองตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ  จึงมีความจําเปนตองมีองคกร 
ทําหนาท่ีตรวจสอบการใชอํานาจรัฐดังกลาว  สําหรับองคกรท่ีทําหนาท่ีคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนอันเนื่องมาจากการใชอํานาจรัฐ  โดยการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  ไดกําหนดใหเปนอํานาจหนาท่ีของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ   
 หลักความเสมอภาคถือเปนหลักสําคัญในการรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนหลักการหนึ่งท่ีมาจากการท่ีสิทธิและเสรีภาพของมนุษยจะถูกจํากัดไดแตโดยกฎหมาย
เทานั้น  เพ่ือเปนหลักประกันวามนุษยทุกคนจะมีสิทธิอยางเทาเทียมกันโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ   
หลักความเสมอภาคสามารถนํามาใชในการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐไมวาเปนฝายนิติบัญญัติ   
ฝายบริหาร  และฝายตุลาการได  แมมิไดมีการบัญญัติเปนลายลักษณอักษรรับรองไวในรัฐธรรมนูญ  
แตเนื่องจากหลักความเสมอภาคเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานของมนุษย  ซ่ึงยอมไดรับการยอมรับกันโดยท่ัวไป
วาเปน “หลักรัฐธรรมนูญท่ัวไป”  ในการเปนกรอบคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  สําหรับ
ประเทศไทยรัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองหลักดังกลาวมาโดยตลอด  ซ่ึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช  2550  บัญญัติไวในมาตรา  30 1  โดยเปนบทบัญญัติวาดวยหลักความเสมอภาคท่ัวไป
และความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง  รวมท้ังหลักขอหามการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม   

เม่ือศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรมีหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย   
ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีบทบาทตอการพัฒนาหลักความเสมอภาคท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว  โดยในการ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญวาเปนบทบาท
พิทักษความสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  เพ่ือมิใหบทบัญญัติแหงกฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  
อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องนี้รัฐธรรมนูญไดบัญญัติในทํานองเดียวกันไวตั้งแตรัฐธรรมนูญ  
ฉบับท่ี  3  (พ.ศ. 2489)  ท่ีใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเปนองคกรควบคุมกฎหมายมิใหขัดกับ
รัฐธรรมนูญ  สําหรับระบบการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  ไดวางระบบการตรวจสอบไวใน  2  ชวง  คือ  กอนท่ีจะ
ประกาศใชเปนกฎหมาย  (กรณีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตามมาตรา  141  และกรณี
พระราชบัญญัติตามมาตรา  154)  และประกาศใชบังคับเปนกฎหมายแลว  โดยกระบวนการ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญหลังจากเปนกฎหมายใชบังคับ  ชองทางท่ีเสนอใหศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยมี  4  ชองทาง  ไดแก  การใชกระบวนการทางศาลตามมาตรา  211  การใช
กระบวนการทางผูตรวจการแผนดินตามมาตรา  245  (1)  การใชกระบวนการทางคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแหงชาติตามมาตรา  257  วรรคหนึ่ง  (2)  และการใชสิทธิของบุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิ
และเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวตามมาตรา  212  ซ่ึงนับแตไดมีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญในป  
2541 จนถึงปจจุบัน  มีคํารองท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาเปนกรณีมีปญหาเก่ียวกับความชอบดวย
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  จํานวน  4  เรื่อง ไดแก  กรณีพระราชบัญญัติชื่อบุคคล  พ.ศ.  2505  
มาตรา  12  กรณีพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล  พุทธศักราช  2482  มาตรา  20 (1)  
                                                           
1 รัฐธรรมนูญ มาตรา  30   “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน 
   ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 
   การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเร่ืองถิ่นกําเนิด  เชื้อชาติ  ภาษา  เพศ  อายุ  ความพิการ  
สภาพทางกายหรือสุขภาพ  สถานะของบุคคล  ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม  ความเชื่อทางศาสนา  การศึกษาอบรม  หรือความ
คิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  จะกระทํามิได 
   มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น  ยอมไมถือเปน

การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามวรรคสาม” 
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ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล  (ฉบับท่ี  9)  พ.ศ.  2538  กรณี
ประมวลกฎหมายรัษฎากร  มาตรา  40 (2)  (3)  (4)  (5)  (6)  (7)  (8)  ประกอบมาตรา  57  ตรี  และ
มาตรา  57  เบญจ  และกรณีพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10)  ผูจัดทํารายงานทางวิชาการเห็นวา  เม่ือหลักการตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญมีความสําคัญตอการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีตองคูขนานกับ 
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข  จึงมีความจําเปนท่ีตองมีการ
ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  แมขณะจัดทํารายงานทางวิชาการฉบับนี้  ไดมี
การยึดอํานาจการปกครองประเทศโดยคณะรักษาความสงบแหงชาติ (คสช.)  และตามประกาศของ 
คสช. ฉบับท่ี 5/2557  ประกอบฉบับท่ี 11/2557  ลงวันท่ี  22  พฤษภาคม  2557  ใหรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  สิ้นสุดลง  ยกเวนหมวด 2 พระมหากษัตริย  และให 
ศาลท้ังหลาย  คงมีอํานาจดําเนินการพิจารณาและพิพากษาอรรถคดีตามบทกฎหมาย  และประกาศ 
คณะรักษาความสงบแหงชาติผูจัดทํารายงานทางวิชาการจึงไดศึกษาและนําเสนอในสวนการวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญท้ัง  4  เรื่องดังกลาว  ท่ีไดวางหลักกฎหมายวามีผลเปนการพัฒนาหลัก 
ความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญไวอยางไร  และมีขอสังเกตเก่ียวกับหลักการท่ีควรพัฒนาในอนาคต
สําหรับองคกรท่ีทําหนาท่ีดังกลาวตอไป 
 

ขอความคิดวาดวยนิยามและแนวคิดที่เกี่ยวของ  
 

1. ขอความคิดวาดวยสิทธิมนุษยชน   
แนวความคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนและการคุมครองสิทธิมนุษยชนมีมาตั้งแตสมัยกรีกโรมัน  อัน

เนื่องมาจากสภาพสังคมท่ีไรระบบระเบียบในการปกครอง  นักคิดนักปรัชญาในยุคนั้นจึงไดกลาวอาง
แนวความคิดเรื่องกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) และสิทธิธรรมชาติ (Natural Rights) ของ
มนุษยข้ึน  เพ่ือประสานความขัดแยงระหวางผูคนในสังคมและจํากัดการใชอํานาจของผูปกครอง
ดังกลาวและแนวความคิดท้ังสองดังกลาว  ก็ไดพัฒนามาเปนแนวความคิดเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนและ
การคุมครองสิทธิมนุษยชนมาจนกระท่ังปจจุบัน 2  และการท่ีแนวคิดนี้อยูบนพ้ืนฐานความเชื่อท่ีวา  
บุคคลทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพติดตัวมาตั้งแตเกิดในฐานะเปนมนุษย  สิทธิมนุษยชนจึงมีลักษณะเปน
สิ่งท่ีไดมาตามธรรมชาติและไมอาจถูกพรากไปจากผูทรงสิทธิได  แมแตการสละโอนใหผูอ่ืนก็ตาม โดย
ท่ีแนวคิดสิทธิมนุษยชนมีรากเหงามาจากแนวคิดกฎหมายธรรมชาติและสิทธิธรรมชาติ  จึงมี
นักปราชญตะวันตกใหความหมายของคําวา “สิทธิมนุษยชน”  ไวดังนี้ 

- R.J.Vincent   กลาววา  สิทธิมนุษยชน คือ สิทธิท่ีคนทุกคนมีอยูโดยเสมอภาค 
เทาเทียมกันดวยเหตุท่ีเขาเปนมนุษย  เปนสิทธิท่ีตั้งอยูบนความใสใจตอธรรมชาติแหงการเปนมนุษย
ของเรา 3  

                                                           
2 บรรเจิด  สิงคะเนติ  และคณะ ,คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติกับการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนในความสัมพันธ
ระหวางเอกชนดวยกัน,  รายงานการศึกษาวิจยัเสนอตอสํานกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ,พ.ศ.  2553, หนา  5. 
3 อางในจรัญ โฆษณานันท (แปล), “สิทธิมนุษยชนและศักด์ิศรีของมนุษย : บทวจิารณเชิง วิเคราะห แนวคิดเร่ืองสิทธิมนุษยชนในโลกที่
มิใชตะวันตก”, วารสารกฎหมาย, คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ มหาวิทยาลัย, ปที่ 10, ฉบับที ่2, ธันวาคม 2528, หนา 79. 
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- John Stuart Mill. อธิบายวา สิทธิมนุษยชน เปนสิทธิในฐานะเปนองคประกอบหนึ่ง
ท่ีไมอาจขาดไดในความสุขของมนุษย อันหมายถึงวาบุคคลทุกคนโดยธรรมชาติมีสิทธิท่ีจะไดรับ 
การเคารพนับถือเชิงศีลธรรมอยางเทาเทียมกันจากผูอ่ืน 4 

- Joel Feinberg. อธิบายวา สิทธิมนุษยชนเปนขอเรียกรองทางศีลธรรมอันม่ันคง
สมบูรณ  ซ่ึงตั้งอยูบนฐานของความตองการหรือความจําเปนข้ันพ้ืนฐานของมนุษยท้ังหมด  โดยถือวา
ปจเจกชนทุกคนลวนมีสิทธิมนุษยชนเพราะทุกคนตางก็มีความตองการเยี่ยงมนุษยเหมือนกัน  หาไม
แลวก็คงไมสามารถมองเขาเหลานั้นวาเปนดั่งมนุษยได 5 
 สําหรับการคุมครองสิทธิมนุษยชนในประเทศตามท่ีประเทศไทยไดรับรองปฏิญญาดังกลาว  
ประเทศไทยไดมีองคกรคุมครองสิทธิมนุษยชนภายในประเทศ  นอกจากคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แหงชาติและผูตรวจการแผนดินแลว  องคกรศาลถือเปนองคกรท่ีสําคัญตอการคุมครองสิทธิมนุษยชน
ไมวาจะเปนศาลยุติธรรม  ศาลรัฐธรรมนูญ  และศาลปกครอง  ตางก็มีบทบาทในการตรวจสอบการใช
อํานาจรัฐซ่ึงเปนการคุมครองสิทธิและเสรีภาพแกปจเจกบุคคล  อันเปนไปตามหลักประกันในการ
คุมครองสิทธิในทางศาล  ดังกรณีของศาลรัฐธรรมนูญจะตรวจสอบการตรากฎหมายขององคกรฝาย
นิติบัญญัติวาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไม  ซ่ึงเห็นไดจาก
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  มาตรา  28  มาตรา  211  มาตรา  245  (1)  มาตรา  257  วรรคหนึ่ง  (2)  
และมาตรา  212  ท่ีบัญญัติรับรองและใหสิทธิแกประชาชนโตแยงความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายเพ่ือใหศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบ 

2. ขอความคิดวาดวยสิทธิในความเสมอภาค   
การรับรองหลักการสิทธิและเสรีภาพไวในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยนั้น  ไดรับ

อิทธิพลมาจากแนวคิดของ John Locke ในหนังสือท่ีมีชื่อวา Two Treaties on Civil Government  
ท่ี  Locke  เห็นวา  ชีวิต  เสรีภาพ  และกรรมสิทธิ์  เปนสิทธิท่ีติดตัวปจเจกบุคคลมาตั้งแตเกิดโดย
เปนสิทธิท่ีมีอยูอยางเทาเทียมกันอยางอิสระ  สิทธิดังกลาวไมอาจถูกยกเลิกไดโดยสัญญาประชาคม  
(กฎหมาย)  แตอาจทําใหม่ันคงไดโดยสัญญาประชาคม6  ซ่ึงตอมาไดมีความพยายามในการให 
คํานิยามความหมายของคําวา  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญวา  สิทธิ  หมายถึง อํานาจท่ี
กฎหมายรับรองคุมครองใหแกบุคคลในอันท่ีจะเรียกรองใหบุคคลอ่ืน  กระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  
สิทธิจึงกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอ่ืนดวย 7  สวนพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสภา  พ.ศ.  2542  
อธิบายความหมายของ “สิทธิ” วา “อํานาจท่ีจะกระทําการใด ๆ ไดอยางอิสระโดยไดรับการรับรอง
จากกฎหมาย”   

สําหรับสิทธิตามรัฐธรรมนูญนั้น  เปนสิทธิตามกฎหมายมหาชน  ซ่ึงหมายถึง  อํานาจตาม
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดไดบัญญัติใหการรับรองคุมครองแกปจเจกบุคคลในอันท่ีจะกระทําการ
ใดหรือไมกระทําการใด  จึงเปนความสัมพันธระหวางปจเจกบุคคลตอรัฐ  และเปนสิ่งท่ีผูกพันองคกร
ผูใชอํานาจรัฐท้ังหลาย  จะตองใหความเคารพ  ปกปอง  และคุมครองสิทธิท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว  

                                                           
4 บรรเจิด  สิงคะเนติ  และคณะ , อางแลว  เชิงอรรถที่  2, หนา 70. 
5 เพิ่งอาง,หนา 58. 
6 บรรเจิด  สิงคะเนติ,  หลักพื้นฐานของสิทธิ  เสรีภาพ  และศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญใหม, (กรุงเทพ  ฯ  :  สํานกัพิมพ
วิญูชน),  พ.ศ. 2543,  หนา  38 – 39. 
7 เพิ่งอาง,  หนา 47. 



5 
 

เพ่ือใหมีผลในทางปฏิบัติ  สวนเสรีภาพ  หมายถึง  สภาพการณท่ีบุคคลมีอิสระในการท่ีจะกระทําการ
อยางใดอยางหนึ่งตามความประสงคของตน  เปนอํานาจในการกําหนดตนเองโดยอิสระของบุคคล  
ซ่ึงตางจากสิทธิ  คือ  เสรีภาพเปนอํานาจท่ีบุคคลมีอยูเหนือตนเองในการตัดสินใจท่ีจะกระทําการ
อยางใดอยางหนึ่งโดยปราศจากการแทรกแซงหรือครอบงําจากบุคคลอ่ืน8 

สวนหลักความเสมอภาคถือเปนรากฐานสําคัญของศักดิ์ศรีความเปนมนุษยแนวคิดนี้
ประกอบดวยรากฐานสําคัญ  2  ประการ  คือ  สิทธิในชีวิตและรางกาย  และสิทธิในท่ีจะไดรับความ
เสมอภาค  ซ่ึงสิทธิในชีวิตและรางกายเปนสิทธิท่ีติดตัวปจเจกบุคคลมาตั้งแตเกิด  เปนสิทธิข้ันพ้ืนฐาน
ท่ีแสดงใหเห็นวามนุษยมีอิสระท่ีจะกําหนดตนเองไดตามเจตจํานงท่ีตนประสงค  สําหรับสิทธิใน 
ความเสมอภาคเปนการแสดงวามนุษยทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพอยางเทาเทียมกัน  ซ่ึงเปนการแสดง
ความสัมพันธของปจเจกบุคคลตอปจเจกบุคคลและตอสังคม  ดังคํากลาวของ Rousseau ท่ีวา 
“กฎหมายอาจกําหนดใหมีเอกสิทธิ์ตางๆ ข้ึนแตจะตองไมระบุตัวบุคคลผูซ่ึงจะทรงเอกสิทธิ์เหลานั้น 
กฎหมายอาจแบงแยกพลเมืองออกเปนชนชั้นตางๆ และนอกจากนั้นแลวยังอาจกําหนดคุณสมบัติของ
บุคคลท่ีจะใหอยูในแตละชนชั้น แตจะตองไมกําหนดใหบุคคลนั้นอยูในชนชั้นนี้บุคคลนี้อยูในชั้นนั้น ...” 9 

3.  หลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญ   
การบัญญัติหลักความเสมอภาคไวในรัฐธรรมนูญ  ถือเปนการรับรองอยางชัดแจงโดยถือวา

บุคคลยอมมีความเสมอภาคท่ีจะไดรับการรับรองและคุมครองตามกฎหมายอยางเทาเทียมกัน 
(Fairness) ซ่ึงหมายถึง หลักความเสมอภาคเบื้องหนากฎหมาย”(Equality before the law) ท่ีเปน
การยอมรับสิทธิและเสรีภาพอันเปนสาระสําคัญของความเปนมนุษยท่ีติดตัวมนุษยมาตั้งแตกําเนิด
และไมอาจพรากไปได ซ่ึงเปนหลักการตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (Natural law) โดยอางถึง 
หลักกฎหมายท่ีวา “บุคคลทุกคนเกิดมายอมเสมอภาคกันและมีสิทธิบางประการ เชน สิทธิในชีวิต 
รางกาย ทรัพยสิน  ติดตัวมาสิทธินี้ไมสามารถจําหนายจายโอนได 10 และหลักกฎหมายธรรมชาตินี้ยัง
เปนแนวความคิดท่ีสอดคลองกับสิทธิปจเจกชนนิยม (Individualism) ซ่ึงจุดกําเนิดของระบบปจเจกชน
นิยมในทางกฎหมายมหาชนคือ  ปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองฝรั่งเศส ลงวันท่ี 26 
สิงหาคม 1789 ตามทฤษฎีนี้ถือวาหัวใจของสังคมอยูท่ีการยอมรับคุณคาของทุกคนแตละคนรวมกัน
เปนสังคม รัฐหรือสังคมไมสามารถกาวกายสิทธิของเขาได เวนเพ่ือประโยชนสวนรวม  โดยบัญญัติ
รับรองไวในมาตรา 1 11 และมาตรา  6 12 ซ่ึงตอมาภายหลังแนวคิดของหลักความเสมอภาคดังกลาวก็
ไดถูกนําไปบัญญัติในรัฐธรรมนูญของเกือบทุกประเทศเพ่ือเปนการรับรองหลักการดังกลาวไวอยางชัดแจง  

                                                           
8 บรรเจิด  สิงคะเนติ  และคณะ , อางแลว  เชิงอรรถที่  6,  หนา  47. 
9 สํานักงานศาลปกครอง, หลักความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม ,ศูนยศึกษาคดีปกครอง  สํานักวิจัยและวิชาการ, หนา  4. 
10 สมยศ  เชื้อไทย,  คําอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, (กรุงเทพ  ฯ :  เรือนแกวการพิมพ), พ.ศ. 2535,  หนา  138  อางในบทความ
ของเกรียงไกร  เจริญธนาวัฒน,หลักความเสมอภาค,บทความจากwww. Pub – law.Net 
11 มาตรา  1  บญัญัติวา  “มนุษยกาํเนิดและดํารงชีวิตอยางมีอิสระและเสมอภาคกันตามกฎหมาย การแบงแยกทางสังคมจะกระทําได
ก็แตเพื่อผลประโยชนรวมกันของสวนรวม”   
12 มาตรา  6  บญัญัติวา  “กฎหมายคือการแสดงออกของเจตนารมณรวมกัน...กฎหมายจะตองเหมือนกันสําหรับทกุคนไมวาจะเปนการ
คุมครองหรือลงโทษก็ตาม พลเมืองทุกคนเทาเทียมกันเบื้องหนากฎหมายและไดรับการยอมรับอยางเทาเทียมกันในเร่ืองศักด์ิศรี สถานะ
และงานภาครัฐตามความสามารถโดยปราศจากความแตกตาง เวนแตเฉพาะพลังและพรสวรรคของแตละคน” 
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อาทิเชน  รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับปจจุบัน  ลงวันท่ี  4 ตุลาคม  1958 13  และรัฐธรรมนูญสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมันฉบับปจจุบัน  ลงวันท่ี  23 พฤษภาคม  1949  เปนตน 

กลาวไดวา  หลักความเสมอภาคนั้นมีความสัมพันธอยางใกลชิดกับหลักเสรีภาพ  เนื่องจาก
เปนหลักการท่ีจะทําใหการใชเสรีภาพเปนไปอยางเสมอกันทุกผูทุกคน  ความเสมอภาคจึงเปนฐาน
ของเสรีภาพและเปนหลักประกันในการทําใหเสรีภาพเกิดข้ึนไดจริง  ดังนั้น  หลักความเสมอภาคใต
กฎหมายจึงเปนหลักการท่ีทําใหมีการปฏิบัติตอบุคคลท่ีเก่ียวของกับเรื่องนั้น ๆ อยางเทาเทียมกัน
หรือไมเลือกปฏิบัติ (non-discrimination)  ท้ังนี้  การปฏิบัติตามหลักความเสมอภาคนั้นจะตอง
ปฏิบัติตอสิ่งท่ีมีสาระสําคัญเหมือนกันอยางเทาเทียมกัน  และจะตองปฏิบัติตอสิ่งท่ีมีสาระสําคัญ
แตกตางกันใหแตกตางกันไปตามลักษณะของเรื่องนั้น  ๆ  จึงจะทําใหเกิดความยุติธรรมภายใตหลัก
ความเสมอภาคข้ึนได  นอกจากนี้  ยังมีความสัมพันธกับสิทธิโดยเปนสิทธิในความเสมอภาค  ซ่ึง
หมายความวา  เปนสิทธิท่ีมีลักษณะเรียกรองใหทําการเปลี่ยนแปลงแกไขสังคมเพ่ือใหเกิดความ 
เทาเทียมกัน  ซ่ึงความเสมอภาคในกฎหมายหรือความเทาเทียมกันในกฎหมายเปนหลักท่ีเปนพ้ืนฐาน
ของความยุติธรรมของบุคคลทุกคนท่ีจะกลาวอางกับการกระทําใด  ๆ  ของรัฐได  เพ่ือมิใหมีการใช
อํานาจอยางอําเภอใจ  ท้ังนี้  รัฐธรรมนูญไดแบงประเภทของหลักความเสมอภาค 14  ออกเปน  2  
ประเภท คือ  

(1) หลักความเสมอภาคท่ัวไป  เปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคลทุกคนท่ีอาจกลาวอางได  
โดยเปนหลักหามมิใหมีการเลือกปฏิบัติในเรื่องการใชกฎหมาย  (ความเสมอภาคตอกฎหมาย)  และใน
การบัญญัติกฎหมาย  (ความเสมอภาคของกฎหมาย)  จะเห็นไดวา  หลักของความเสมอภาคตอ 
หนากฎหมายนั้น  มีหลักสําคัญวา  กรณีท่ีมีขอเท็จจริง  2  อัน  เปรียบเทียบในสาระสําคัญแลว  
จะตองปฏิบัติเหมือนกันตอสิ่งท่ีมีสาระสําคัญเหมือนกัน  และจะตองปฏิบัติแตกตางกันตอสิ่งท่ีมี
สาระสําคัญไมเหมือนกัน  ดังนั้น  หากมีสาระสําคัญแตกตางกันก็ใหปฏิบัติแตกตางกัน  โดยตองมี
เหตุผลท่ีสมเหตุสมผลเพ่ือมิใหมีการปฏิบัติอยางอําเภอใจ  ซ่ึงหมายถึงการปราศจากเหตุผล 
ท่ีเหมาะสมตอการปฏิบัติในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง 

(2) หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง  หมายถึง  หลักความเสมอภาคท่ีใชเฉพาะ
ภายในขอบเขตเรื่องใดเรื่องหนึ่งเปนการเฉพาะ15  เปนเง่ือนไขและขอบเขตการใชท่ีแตกตางไปจาก
หลักความเสมอภาคท่ัวไป  ตัวอยางเชน  รัฐธรรมนูญไทย  มาตรา  30  วรรคสอง  สิทธิเทาเทียมกัน
ระหวางหญิงและชาย  หรือมาตรา  49  สิทธิเสมอกันในการรับการศึกษาข้ันพ้ืนฐาน  หรือมาตรา  51  
สิทธิเสมอกันในการรับบริการทางสาธารณสุขท่ีเหมาะสมและไดมาตรฐาน  เปนตน  ท้ังนี้  ในสวน
ของหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง  ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธเยอรมันไดวางหลักวา  หลักความ
เสมอภาคเฉพาะเรื่องยอมมากอนหลักความเสมอภาคท่ัวไป  ซ่ึงเปนไปตามหลักกฎหมายท่ีวา
กฎหมายพิเศษยอมมากอนหลักกฎหมายท่ัวไป  เนื่องจากหลักความเสมอภาคท่ัวไปเปนพ้ืนฐานของ
หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง แตหลักความเสมอภาคท่ัวไปนั้นสามารถนําไปใชไดกับทุกเรื่องโดย 
ไมจํากัดขอบเขตเรื่องใดเรื่องหนึ่งและบุคคลทุกคนยอมอางหลักความเสมอภาคท่ัวไปได  สวนหลัก
                                                           
13 สมคิด  เลิศไพฑูรย,  “หลักความเสมอภาค”,  วารสารนิติศาสตร,  ปที ่ 30  ฉบับที่  2  (มิถุนายน  2543),  หนา  161 – 164.   
14 บรรเจิด  สิงคะเนติ,  ,  “หลักความเสมอภาค” สารานุกรมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540,  สถาบัน
พระปกเกลา, พ.ศ. 2543, หนา  9. 
15 เพิ่งอาง,หนาเดียวกัน. 
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ความเสมอภาคเฉพาะเรื่องอาจถูกจํากัดโดยใชเฉพาะเรื่องหรือเฉพาะกลุมบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญ 
มุงคุมครองเทานั้น  ดังนั้น  ถากฎเกณฑใดไดรับการพิจารณาหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องแลว 
ก็ไมจําตองนํามาพิจารณาตามหลักความเสมอภาคท่ัวไปอีก 

4. หลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทย   
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  ไดมีการบัญญัติเรื่องความเสมอภาค
ไวในมาตรา 30  ซ่ึงรัฐธรรมนูญท่ีบัญญัติถึงหลักความเสมอภาคไวเปนครั้งแรก  ไดแกรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรสยาม  พ.ศ.  2475  มาตรา  12 บัญญัติวา “ภายในบังคับแหงบทบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญนี้  บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย  ฐานันดรศักดิ์โดยกําเนิดก็ดี  โดยแตงตั้งก็ดีหรือ 
โดยประการอ่ืนใดก็ดี ไมกระทําใหเกิดเอกสิทธิ์อยางใดเลย”  ตอมารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช  2517  จึงบัญญัติใหชัดเจนยิ่งข้ึนในมาตรา  27  วา “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย
และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน”  และเพ่ิมเติมในวรรคสองของมาตรา  28  อีกวา  
“ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน”  รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันมาตรา  30วรรคสาม  ท่ีกลาวถึง   
“การเลือกปฏิบัติท่ีไมเปนธรรม”  โดยขยายขอบเขตออกไปอยางกวางขวางไมใชเฉพาะเรื่องเพศหญิง
ชายเทานั้น  แตยังรวมถึงเชื้อชาติ  ภาษา  อายุ  ความพิการ  สภาพทางกาย  สุขภาพ  ฯลฯ  ดวย  
เชนเดียวกับวรรคสี่  ท่ีกลาวถึง  “มาตรการเพ่ือขจัดอุปสรรค”  ซ่ึงนับวาเปนความพยามยามของ 
ผูรางรัฐธรรมนูญท่ีจะทําใหหลักความเสมอภาคไดลงรากปกฐานในสังคมไทยอยางม่ันคง  อยางไรก็ดี  
การเขียนรัฐธรรมนูญใหมีบทบัญญัติเก่ียวกับความเสมอภาคมิไดเปนหลักประกันวาจะมีหลัก 
ความเสมอภาคเกิดข้ึนได  ในทางกฎหมายการสรางกลไกเพ่ือคุมครองหลักความเสมอภาค  นับวาเปน
สิ่งจําเปน  โดยรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันไดมอบความไววางใจใหศาลรัฐธรรมนูญทําหนาท่ีในการ
คุมครองหลักการดังกลาว  ผานกระบวนการตรวจสอบวากฎหมายขัดรัฐธรรมนูญหรือไมนั่นเอง 

หลักความเสมอภาคตามมาตรา 30 ดังกลาวมีพ้ืนฐานมาจากหลักความเสมอภาคเทาเทียมกัน
ตามธรรมชาติท่ียอมรับกันวา  สิทธิตามธรรมชาติของปจเจกชนนั้น  เปนสิทธิท่ีมีมาตั้งแตเกิดท่ีทุกคน
มีอยูอยางเทาเทียมกัน  และหามมิใหมีการเลือกปฏิบัติอันทําใหเกิดความไมเสมอภาคแกบุคคล  แตก็
มิไดเปนการหามโดยเด็ดขาด  หากการเลือกปฏิบัตินั้นเปนมาตรการเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมให
บุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอ่ืน  ถือวาเปนการเลือกปฏิบัติท่ีเปนธรรมตาม
นัยมาตรา 30 วรรคสี่  ของรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันนี้ 16 

นอกจากหลักความเสมอภาคท่ีรัฐธรรมนูญไดรับรองไว  รัฐธรรมนูญยังรับรองเรื่องของ 
การกระทําท่ีไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติ 17 ไดแก  มาตรา  31  ขาราชการทหาร  ขาราชการตํารวจ 
ขาราชการพลเรือนท่ัวไป  เจาหนาท่ีของรัฐพนักงานสวนทองถ่ิน  และพนักงานหรือลูกจางขององคกร
ของรัฐ  รัฐธรรมนูญยอมใหออกกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเหลานี้ไดมากกวาเอกชน
ท่ัวไปในสวนท่ีเก่ียวกับการเมืองสมรรถภาพ  วินัย  หรือจรรยาบรรณ  และยังรับรองเรื่องของ 
การเลือกปฏิบัติท่ีไมขัดตอกฎหมาย 18  กลาวคือ  ในบางกรณีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายไดบัญญัติใหมี
การปฏิบัติตอบุคคลบางประเภทแตกตางจากบุคคลท่ัวไป  อันอาจมองไดวาเปนการเลือกปฏิบัติ   

                                                           
16 สํานักงานศาลปกครอง, อางแลว  เชิงอรรถที่ 9, หนา  1. 
17 เพิ่งอาง,หนา 21. 
18 เพิ่งอาง,หนา 22. 
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แตทวาเปนการเลือกปฏิบัติท่ีชอบดวยกฎหมาย  หรือท่ีรับรองไวโดยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอ่ืน  
เชน  มาตรา 30 วรรคสี่  มาตรการท่ีรัฐกําหนดข้ึนเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใช
สิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอ่ืน  ยอมไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติท่ีไมเปนธรรม  ไดแก  
มาตรา  52  เด็กและเยาวชนท่ีมีสิทธิไดรับความคุมครองจากการใชความรุนแรงและการปฏิบัติ 
อันไมเปนธรรมและมีสิทธิไดรับการเลี้ยงดูและการศึกษาอบรมท่ีเหมาะสมจากรัฐ  มาตรา  53  บุคคล
ซ่ึงมีอายุเกิน 60 ป ท่ีไมมีรายไดเพียงพอแกการยังชีพ  มีสิทธิไดรับสวัสดิการ  และความชวยเหลือท่ี
เหมาะสมจากรัฐ  มาตรา  54  ผูพิการหรือทุพพลภาพ  มีสิทธิเขาถึงและใชประโยชนจากสวัสดิการ  
สิ่งอํานวยความสะดวกอันเปนสาธารณะและความชวยเหลือจากรัฐ  เปนตน  โดยการเลือกปฏิบัติ
ดังกลาวไมขัดตอกฎหมาย  เนื่องจากวัตถุประสงคท่ีตองเลือกปฏิบัตินั้นเปนเรื่องท่ีชอบและสังคม
ยอมรับ สวนกรณีจะเปนการเลือกปฏิบัติท่ีขัดตอกฎหมายนั้น  ตองเปนการเลือกปฏิบัติ  “ท่ีไมเปนธรรม” 
ท่ีสังคมไมอาจยอมรับได 

5.  เกณฑการพิจารณาหลักความเสมอภาคและขอหามการเลือกปฏิบัติ 
การพิจารณาหลักความเสมอภาคนั้น  ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดกําหนดเกณฑ

ไววา  การพิจารณาวากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งละเมิดตอหลักความเสมอภาคหรือไม  ตองตรวจสอบ
ในประเด็นดังตอไปนี้ 19 

 (1)  กฎหมายฉบับนั้นไดกําหนดใหมีการปฏิบัติใหแตกตางกันสําหรับขอเท็จจริงท่ีมี
สาระสําคัญเหมือนกันหรือไม 
  (2) การปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันนั้นใหเหตุผลตามรัฐธรรมนูญไดหรือไม  โดยมี
ขอพิจารณาในการตรวจสอบ  ดังนี้ 
      -  การบัญญัติกฎหมายเปนไปตามข้ันตอนกระบวนการของการบัญญัติกฎหมาย
หรือไม 
      -  กฎหมายนั้นสอดคลองกับหลักเง่ือนไขการบัญญัติกฎหมายของรัฐสภา  
หรือไม  กลาวคือ  ฝายนิติบัญญัติไดกําหนดสิ่งอันเปนสาระสําคัญเอง  โดยมิไดมอบใหเปนอํานาจของ
ฝายปกครอง 
     -  ขอพิจารณาเก่ียวกับหลักความเสมอภาคท่ีมีหลักสําคัญวา  กรณีท่ีมีขอเท็จจริง  
2  อัน  เปรียบเทียบในสาระสําคัญแลว  จะตองปฏิบัติเหมือนกันตอสิ่งท่ีมีสาระสําคัญเหมือนกัน  
และจะตองปฏิบัติแตกตางกันตอสิ่งท่ีมีสาระสําคัญไมเหมือนกัน 
     -  ตรวจสอบเนื้อหาของกฎหมาย  มีการตรวจสอบวาสอดคลองกับหลักกฎหมาย
เฉพาะเรื่อง   
     -  องคประกอบและผลในทางกฎหมายไดกําหนดไวอยางชัดเจน  หรือไม 

สําหรับเกณฑการพิจารณาเก่ียวกับหลักขอหามการเลือกปฏิบัติเพ่ือใหเกิดความเสมอภาคนั้น  
มีหลักการท่ีใชในการพิจารณา ดังนี้ 20 

(1) ตองใชกฎเกณฑอันเดียวกันกับทุกคนเวนแตวาสถานการณแตกตางกันไป  
ดังนั้น  ผูบัญญัติกฎหมายจะตองไมกําหนดกฎเกณฑใหมีผลในทางปฏิบัติไมเสมอภาคแกบุคคลใน

                                                           
19 บรรเจิด  สิงคะเนติ , อางแลว  เชิงอรรถที่ 6,  หนา  135 - 137. 
20 สํานักงานศาลปกครอง, อางแลว  เชิงอรรถที่  9, หนา 11. 
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สถานภาพหรือเหตุการณท่ีเหมือนกัน  โดยคํานึงถึงสถานการณท่ีเกิดข้ึนดวยวาเปนสถานการณ
เดียวกันหรือใกลเคียงกันหรือไม 

(2) การจะใชกฎเกณฑท่ีแตกตางกันนั้นตองมีความสัมพันธกับวัตถุประสงคอันเปน
สาระสําคัญของกฎเกณฑในเรื่องนั้น 

(3) กรณีการดําเนินการเพ่ือประโยชนสาธารณะ  รัฐสามารถใชกฎเกณฑท่ีแตกตาง
กันได  แมวาผูอยูภายใตกฎเกณฑเหลานั้นจะอยูในสถานการณเดียวกัน  ประโยชนสวนรวมนั้นยอม
อยูเหนือกวาประโยชนสวนบุคคลหรือประโยชนของปจเจกชน 

(4) การท่ีจะยอมรับไดวาหากเปนการทําเพ่ือประโยชนสาธารณะแลว  แมอยูใน
สถานการณเดียวกันก็สามารถใชกฎเกณฑท่ีแตกตางกันได  ซ่ึงอาจเปนการกระทบตอหลักแหง 
ความเสมอภาคและกอใหเกิดการเลือกปฏิบัติก็ตามที  แตอยางไรก็ดี  การอางประโยชนสาธารณะ
เพ่ือไมตองเคารพตอหลักแหงความเสมอภาคนั้น  จะตองไมเปนการกอใหเกิดการแบงแยกท่ีไมสามารถ
ยอมรับได 

 

บทบาทศาลรัฐธรรมนูญในการพัฒนาหลักความเสมอภาค  
 

1. อํานาจหนาท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ 
         กอนท่ีคณะรักษาความสงบแหงชาติไดทําการยึดอํานาจการปกครองประเทศและมีประกาศให
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  สิ้นสุดลง  เม่ือวันท่ี  22  พฤษภาคม  2557 นั้น  
ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจหนาท่ีพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญตามท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช  2550  และกฎหมายอ่ืน  ไดแก  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวย 
พรรคการเมือง พ.ศ. 2550  บัญญัติ  ซ่ึงไดแก 

(1)  คดีเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย   
(1.1)  คดีเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางกฎหมาย 

(รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  141  และมาตรา  154)   
(1.2)  คดีเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีมีผล 

ใชบังคับแลว  (รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  185  มาตรา  211  
มาตรา  212  มาตรา  245  (1)  และมาตรา  257 วรรคหนึ่ง  (2)) 

(2)  คดีเก่ียวกับการวินิจฉัยชี้ขาดปญหาเก่ียวกับอํานาจหนาท่ีระหวางรัฐสภา  
คณะรัฐมนตรี  หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญท่ีมิใชศาลตั้งแตสององคกรข้ึนไป (รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  214)   

(3)  คดีเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญในการกระทําของบุคคล
หรือพรรคการเมือง  หรือการดําเนินกิจกรรมตาง  ๆ  ของพรรคการเมือง (รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  65 วรรคสาม  มาตรา  68  มาตรา  106  (7)  
มาตรา  237  วรรคสอง  และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง  พ.ศ.  2550)   

(4)  คดีเก่ียวกับการตรวจสอบการดําเนินงานภายในวงงานของรัฐสภา (รัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  149  มาตรา  155  และมาตรา  168)   
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(5)  คดีเก่ียวกับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของการกระทําของ 
ฝายบริหารท่ีเก่ียวกับความสัมพันธระหวางประเทศ (รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  
2550  มาตรา  190  วรรคหก)   

(6)  คดีเก่ียวกับการวินิจฉัยชี้ขาดความชอบดวยรัฐธรรมนูญในการดํารงตําแหนง
ของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร  สมาชิกวุฒิสภา  รัฐมนตรี  และกรรมการการเลือกตั้ง (รัฐธรรมนูญ 
แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  91  มาตรา  182  วรรคสาม  มาตรา  233)   

      (7)  คดีเ ก่ียวกับการดําเนินการของพรรคการเมือง  ตามกฎหมายประกอบ
รัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง  

 
 2. คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ีเก่ียวกับหลักความเสมอภาคและขอหามการเลือกปฏิบัติ 
          ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจตรวจสอบการใชอํานาจของฝายนิติบัญญัติโดยการตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  ซ่ึงท่ีผานมาศาลรัฐธรรมนูญไดตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย  โดยกลุมกฎหมายท่ีวินิจฉัยวามีบทบัญญัติท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 
วาดวยหลักความเสมอภาคและหลักขอหามการเลือกปฏิบัติ  ไดแก   
  2.1  ความเสมอกันในกฎหมายและขอหามการเลือกปฏิบัติดวยเหตุทางเพศ   

(1)  คําวินิจฉัยท่ี  21/254621  โดยวินิจฉัยวา  หลักความเสมอภาคตามมาตรา  30  
มีพ้ืนฐานมาจากหลักความเสมอภาคเทาเทียมกันตามธรรมชาติท่ีเปนการยอมรับวา  สิทธิตาม
ธรรมชาติของปจเจกชนนั้น  เปนสิทธิท่ีมีความเสมอภาคเทาเทียมกันทุกคน  ซ่ึงจะเปนสิทธิท่ีมีมา
ตั้งแตเกิดท่ีทุกคนจะมีอยูอยางเทาเทียมกัน  และหามมิใหมีการเลือกปฏิบัติอันทาใหเกิดความไมเสมอภาค
แกบุคคลท่ีเรียกวา  การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  แตก็มิไดเปนการหามโดยเด็ดขาด  หากการ
เลือกปฏิบัตินั้นเปนมาตรการเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหเกิดความเสมอภาค  โดยทําใหบุคคล
สามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอ่ืน  ถือวา  เปนการเลือกปฏิบัติท่ีเปนธรรมตาม
มาตรา  30  วรรคสี่  การใชชื่อสกุลเปนมาตรการของรัฐในการจําแนกตัวบุคคลเพ่ือแสดงถึง
แหลงกําเนิดวามาจากวงศตระกูลใดอันเปนการแสดงเผาพันธุเทือกเถาเหลากอของบุคคลโดยการใช
ชื่อสกุล  ถือวาเปนเรื่องสิทธิของบุคคลท่ีมีอยูอยางเทาเทียมกันทุกคน  ท้ังนี้  รัฐยังคงมีหนาท่ีใหความ
คุมครองบุคคลตามกฎหมายเพ่ือมิใหการใชชื่อสกุลของบุคคลใดกอใหเกิดความเสียหายหรือเสื่อมเสีย
แกบุคคลอ่ืนได  และถือเปนหนาท่ีของบุคคลทุกคนท่ีจะตองไมใหการใชสิทธิในการใชชื่อสกุลไป
กระทบกระเทือนตอสิทธิของบุคคลอ่ืนเชนกัน  โดยถอยคําของบทบัญญัติมาตรา  12  แหง
พระราชบัญญัติชื่อบุคคล  พ.ศ.  2505  ท่ีบัญญัติวา  “หญิงมีสามี  ใหใชชื่อสกุลของสามี”  นั้น   
มีความหมายในลักษณะเปนบทบังคับใหหญิงมีสามีตองใชชื่อสกุลของสามีเทานั้นโดยใชถอยคํา
เดียวกันในลักษณะเปนบทบังคับ  ยอมแสดงวา  พระราชบัญญัติชื่อบุคคล  ฯ  มีเจตนารมณไมประสงค
ใหหญิงมีสามีมีสิทธิใชชื่อสกุลเดิมของตนตอไป  โดยเปลี่ยนแปลงหลักการจากเดิมท่ีใหหญิงมีสามีมี
สิทธิท่ีจะใชชื่อสกุลเดิมของตนได  เปลี่ยนมาเปนการบังคับใหหญิงมีสามีตองใชชื่อสกุลของสามีเพียง 
ฝายเดียว  เม่ือบทบัญญัติมาตรา 12 มีลักษณะเปนบทบังคับใหหญิงมีสามีตองใชช่ือสกุลของสามี
เทานั้น  อันเปนการลิดรอนสิทธิในการใชช่ือสกุลของหญิงมีสามี  ทําใหชายและหญิงมีสิทธิ 
                                                           
21  กรณีพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30   
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ไมเทาเทียมกัน  เกิดความไมเสมอภาคกันทางกฎหมายดวยเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศและ
สถานะของบุคคล  เนื่องจากสิทธิการใชชื่อสกุลนั้นเปนสิทธิของบุคคลท่ีจะแสดงเผาพันธุ
เทือกเถาเหลากอของตน  และเปนสิทธิท่ีทุกคนมีอยูอยางเทาเทียมกัน  โดยมิไดมีการแบงแยกวาเปน
สิทธิของชายหรือของหญิง  อีกท้ัง  เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  เนื่องจากการบังคับใหหญิง
มีสามีใชช่ือสกุลของสามีเพียงฝายเดียวโดยใชสถานะการสมรสนั้น  มิไดเปนเหตุผลในเรื่อง 
ความแตกตางทางกายภาพหรือภาระหนาท่ีระหวางชายและหญิงท่ีมีผลมาจากความแตกตาง 
ทางเพศ  จนทําใหตองมีการเลือกปฏิบัติใหแตกตางกัน  จึงไมเปนเหตุท่ีทําใหตองมีการเลือก
ปฏิบัติใหแตกตางกันในเรื่องเพศและสถานะของบุคคลได 

(2)  คําวินิจฉัยท่ี  17/2555 22  โดยวินิจฉัยวา  ประมวลรัษฎากร  มาตรา  40  (2)  
(3)  (4)  (5)  (6)  (7)  และ  (8)  เปนบทบัญญัติท่ีจําแนกเงินไดพึงประเมินออกเปนประเภทตาง ๆ  
เพ่ือประโยชนในการจัดเก็บภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา  สวนมาตรา  57  ตรี  ใหการเก็บภาษีเงินได
จากสามีและภริยาท่ีอยูรวมกันตลอดปท่ีลวงมาแลว  ใหถือเอาเงินไดพึงประเมินของภริยาเปนเงินได
ของสามี  และใหสามีมีหนาท่ีและความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษี  แตเม่ือมีภาษีคางชําระ
ใหภริยารวมรับผิดในการเสียภาษีท่ีคางชําระนั้นดวย  นั้น  เปนการไมยุติธรรม  สามีและภริยามีสิทธิ
เทาเทียมกัน  ถาภริยามีรายไดของตัวเอง  ยอมมีสิทธิยื่นรายการและเสียภาษีของตัวเองได  และ
รับผิดชอบปญหาภาษีคางชําระดวยตนเอง  รวมท้ังยังเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล
ระหวางหญิงโสดกับหญิงมีสามี  ทําใหสามีภริยาตองเสียภาษีเพ่ิมข้ึนจากกรณีท่ีตางฝายแยกย่ืน
เม่ือยังไมมีการสมรส  สําหรับมาตรา  57  เบญจ  ท่ีใหเฉพาะภริยาท่ีมีเงินไดพึงประเมินตามมาตรา  
40  (1)  สามารถแยกยื่นรายการและเสียภาษีตางหากจากสามี  โดยมิใหถือวาเปนเงินไดของสามีตาม
มาตรา  57  ตรี  ไมเปนการสงเสริมความเสมอภาคของชายและหญิง  และเปนการเลือกปฏิบัติ
โดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสถานะของบุคคล  บทบัญญัติ
ดังกลาวจึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา 30 

2.2  ความเสมอกันในกฎหมายและขอหามการเลือกปฏิบัติดวยเหตุทางเชื้อชาติ 
- คํ าวินิ จ ฉัย ท่ี   45/2546 23  โดยวินิ จ ฉัยว า   มาตรา  20  (1)   แห ง

พระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล  พุทธศักราช  2482  ท่ีบัญญัติเก่ียวกับคุณสมบัติ
ของผู มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาเทศบาลโดยใหผูสมัครมีสัญชาติไทยแตบิดาเปน 
คนตางดาวตองมีคุณสมบัติตามท่ีกําหนดไวในกฎหมายวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร  
ซ่ึงกําหนดใหมีคุณสมบัติทางการศึกษาเพ่ิมข้ึน  อันเปนเง่ือนไขท่ีเพ่ิมข้ึนตามเช้ือชาติของบุคคล  
เปนการกําหนดคุณสมบัติแตกตางกับผูสมัครท่ีมีสัญชาติไทยโดยการเกิด  ทําใหไมเสมอกันใน
กฎหมาย  และเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเช้ือชาติ  
ดังนั้น  มาตรา  20  (1)  เฉพาะในสวนท่ีบัญญัติวา  “...  แตบุคคลผูมีสัญชาติไทยซ่ึงบิดาเปน 
คนตางดาว  ตองมีคุณสมบัติตามท่ีกําหนดไวในกฎหมายวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร 
อีกดวย”  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30 

                                                           
22 กรณีประมวลรัษฎากร  มาตรา  40 (2)  (3)  (4)  (5)  (6)  (7)  (8)  ประกอบมาตรา  57  ตรี  และมาตรา  57  เบญจ  ขัดหรือแยง
ตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30 
23  กรณีพระราชบัญญัติการเลือกต้ังสมาชิกสภาเทศบาล พุทธศักราช 2482 มาตรา 20 (1) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30  
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2.3  ความเสมอกันในกฎหมายและขอหามการเลือกปฏิบัติดวยเหตุทางความพิการ 
- คําวินิจฉัยท่ี  15/2555 24  โดยวินิจฉัยวา  อนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการของ

สหประชาชาติมีการกลาวถึงลักษณะ “ความพิการ” และขอบเขตของ “การเลือกปฏิบัติ เพราะเหตุ
แหงความพิการ” ไว  ...  เม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติสงเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 
2550 ท่ีมีเจตนารมณในการคุมครองคนพิการเพ่ือมิใหมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  เพราะเหตุ
สภาพทางกายหรือสุขภาพ  รวมท้ังใหคนพิการมีสิทธิไดรับสิ่งอํานวยความสะดวกอันเปนสาธารณะ 
และความชวยเหลืออ่ืนจากรัฐ  ตลอดจนใหรัฐตองสงเคราะหคนพิการใหมีคุณภาพชีวิตท่ีดีและ
พ่ึงตนเองได  โดยพระราชบัญญัติดังกลาวมีผลบังคับใชท้ังหนวยงานภาครัฐและเอกชน  และมาตรา 4 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาวไดกําหนดความหมายของ “คนพิการ” หมายความวา  บุคคลซ่ึงมี
ขอจํากัดในการปฏิบัติกิจกรรมในชีวิตประจําวันหรือเขาไปมีสวนรวมทางสังคม  เนื่องจากมีความ
บกพรองทางการเห็น  การไดยิน  การเคลื่อนไหว  การสื่อสาร  จิตใจ  อารมณ  พฤติกรรม  
สติปญญา  การเรียนรู  หรือความบกพรองอ่ืนใด  ประกอบกับมีอุปสรรคในดานตาง ๆ และมีความ
จําเปนเปนพิเศษท่ีจะตองไดรับความชวยเหลือดานหนึ่งดานใด  เพ่ือใหสามารถปฏิบัติกิจกรรมใน
ชีวิตประจําวันหรือเขาไปมีสวนรวมทางสังคมไดอยางบุคคลท่ัวไป  ท้ังนี้  ตามประเภทและหลักเกณฑ
ท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงการพัฒนาสังคมและความม่ันคงของมนุษยประกาศกําหนด ซ่ึงความหมาย
ของ “คนพิการ” ตามพระราชบัญญัติดังกลาวมีความสอดคลองกับอนุสัญญาวาดวย สิทธิคนพิการ
ของสหประชาชาติ  ...  การท่ีพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 
2543  มาตรา  26 วรรคหนึ่ง  (10)  ใหผูสมัครสอบคัดเลือก  ผูสมัครทดสอบความรู  หรือผูสมัครเขา
รับการคัดเลือกพิเศษ  เพ่ือบรรจุเปนขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษา
ตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหาม “...  มีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการ 
ตุลาการ  ...”  นั้น  คําวา  “กายหรือจิตใจไมเหมาะสม”  อยูในกรอบความหมายของคําวา  
“คนพิการ” ตามพระราชบัญญัติสงเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550 ซ่ึงสอดคลอง
กับอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการของสหประชาชาติ  โดยมีลักษณะเปนการกําหนดลักษณะทางกาย
และจิตใจท่ีไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการตุลาการไวอยางกวางขวางไมมีขอบเขตท่ีชัดเจนนําไปสู
การใชดุลพินิจท่ีสงผลใหเกิดการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมไดในท่ีสุด  กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลนั้น  ตองมีขอบเขตชัดเจนแนนอน เชน อาจกําหนดวามีลักษณะทางกายและ
จิตใจท่ีไมสามารถปฏิบัติหนาท่ีเปนขาราชการตุลาการไดเพียงใด  เปนตน  เพ่ือใหประชาชน
ทราบวากฎหมายดังกลาว  ตองการจํากัดสิทธิและเสรีภาพในเรื่องใดบาง  และตองสอดคลองกับ
หลักแหงความไดสัดสวนพอเหมาะพอควรแกกรณี  คํานึงถึงประโยชนสาธารณะหรือประโยชน
ของสังคมโดยรวมมากกวาประโยชนขององคกร  ประกอบกับพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ
ฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543  เปนกฎหมายท่ีตราข้ึนใชบังคับกอนการประกาศใชรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  บทบัญญัติบางมาตราแหงพระราชบัญญัติดังกลาว 
จึงไมสอดคลองกับสถานการณปจจุบันท่ีรัฐธรรมนูญไดมุงคุมครองคนพิการใหไดรับสิทธิและ 
ความเสมอภาคเทาเทียมกับบุคคลโดยท่ัวไปไมวาจะเปนเรื่องของการศึกษา  การทํางาน  และการ

                                                           
24 กรณีพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 30 วรรคสาม   
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ประกอบอาชีพ  บทบัญญัติดังกลาวเปดโอกาสใหมีการใชดุลพินิจกวางขวางเกินความจําเปนอัน
อาจจะสงผลใหมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอคนพิการได ...  ความพิการจึงมิไดเปนอุปสรรค
ตอการปฏิบัติหนาท่ีของผูจะเปนขาราชการตุลาการท่ีจะมีผลตอการใหความเปนธรรมแกคูความ
หรือผูเกี่ยวของ ดังนั้น การท่ีพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) ในสวนท่ีบัญญัติใหผูสมัครสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุเปนขาราชการตุลาการ  
ตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหามวา  “มีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการ 
ตุลาการ”  จึงขัดตอสิทธิของคนพิการในการเขาทํางานบนพ้ืนฐานท่ีเทาเทียมกับบุคคลท่ัวไปตาม
อนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการของสหประชาชาติ  และเปนการเลือกปฏิบัติตอบุคคลโดย 
ไมเปนธรรมเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องความพิการตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม 

 

บทวิเคราะห 
  

1. ความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง  
 พิจารณาจากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ  มาตรา 30 แลว  วรรคหนึ่ง  เปนหลักความเสมอภาค
ท่ัวไป  วรรคสอง  เปนหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง  วรรคสาม  เปนหลักขอหามมิใหเลือกปฏิบัติ  
และวรรคสี่ เปนขอยกเวนของหลักความเสมอภาคท่ีรัฐธรรมนูญใหกระทําได  รัฐธรรมนูญ  มาตรา  
30  วรรคสอง  บัญญัติใหหญิงและชายมีสิทธิเทาเทียมกัน  เปนหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องทางเพศ  
ซ่ึงเปนการทําใหหลักความเสมอภาคท่ัวไปเปนรูปธรรม  ตามหลักความเสมอภาคท่ัวไปนั้นอาจจะ
ปฏิบัติใหแตกตางกันไดระหวางขอเท็จจริงสองขอเท็จจริงท่ีแตกตางกันและมีเหตุผลท่ีอาจอธิบาย 
การปฏิบัติใหแตกตางนั้นได  ในขอบเขตดังกลาวนี้เอง  มาตรา  30  วรรคสอง  จึงกําหนดวา
เพียงแตขอเท็จจริงวาฝายหนึ่งเปนชายอีกฝายหนึ่งเปนหญิง  ในกรณีนี้ไมถือวาเปนเกณฑของ
ความแตกตางท่ีเปนสาระสําคัญ  แตอยางไรก็ตาม  กฎหมายก็ไมอาจท่ีจะไมคํานึงถึงความแตกตาง
ในทางกายภาพและความแตกตางในทางหนาท่ีระหวางหญิงกับชายไดอยางสมบูรณ  หมายความวา  
การพิจารณาความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญนั้นมิใชวาทุกส่ิงตองปฏิบัติเหมือนกันหรือเทากันหมด  
แตมีหลักในการพิจารณาเรื่องความเสมอภาควา  ถาขอเท็จจริงเดียวกัน  ตองปฏิบัติดวย
กฎเกณฑเดียวกัน  จึงจะเสมอภาค  เชน  ผูชายทุกคนตองถูกเกณฑทหารเหมือนกัน  และ
ขอเท็จจริงตางกัน  ตองปฏิบัติดวยกฎเกณฑท่ีตางกัน  จึงจะเสมอภาค  เชน  หญิงและชายมีสภาพ
รางกายท่ีแตกตางกัน  กฎหมายจึงกําหนดใหเฉพาะชายเทานั้นท่ีตองถูกเกณฑทหาร  โดยกฎหมายท่ี
ปฏิบัติแตกตางกันนี้ตองมีเหตุผลท่ีสามารถอธิบายและรับฟงไดดวย  กลาวคือ  มีเหตุผลท่ี
สมเหตุสมผล  ดังนั้น  ถาขอเท็จจริงเดียวกัน  แตปฏิบัติดวยกฎเกณฑตางกัน  ถือวาไมเสมอภาค  
หรือขอเท็จจริงตางกัน  ปฏิบัติดวยกฎเกณฑเหมือนกัน  ถือวาไมเสมอภาค   

ดวยเหตุนี้  ศาลรัฐธรรมนูญจึงไดวินิจฉัยวาความแตกตางระหวางหญิงกับชายนั้นอาจจะเปน
เหตุผลท่ีสําคัญของการปฏิบัติใหแตกตางกันได  เม่ือการปฏิบัติใหแตกตางนั้นไดคํานึงถึงความ
แตกตางในทางกายภาพและความแตกตางในทางภาระหนาท่ีทางสังคมระหวางหญิงกับชาย  ในทาง
กฎหมายแลวอาจทําไดเฉพาะเม่ือความแตกตางในทางกายภาพและความแตกตางในทางภาระหนาท่ี
ท่ีมีผลมาจากเพศนั้น  เปนความสัมพันธในการดําเนินชีวิตท่ีสําคัญ  ลําพังเพียงเหตุผลในทาง
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ประเพณีวัฒนธรรมของความสัมพันธในการดําเนินชีวิตเพียงอยางเดียวไมเพียงพอท่ีจะอธิบาย
การปฏิบัติใหแตกตางกันได 25  ศาลรัฐธรรมนูญไดวางหลักในคําวินิจฉัยเรื่องนี้โดยอธิบายความถึง
หลักความเสมอภาคตามมาตรา  30  วา  มีพ้ืนฐานมาจากหลักความเสมอภาคเทาเทียมกันตาม
ธรรมชาติท่ีเปนการยอมรับวา  สิทธิตามธรรมชาติของปจเจกชนนั้นเปนสิทธิท่ีมีความเสมอภาคเทา
เทียมกันทุกคน  ซ่ึงจะเปนสิทธิท่ีมีมาตั้งแตเกิดท่ีทุกคนจะมีอยูอยางเทาเทียมกัน  และหามมิใหมีการ
เลือกปฏิบัติอันทําใหเกิดความไมเสมอภาคแกบุคคลท่ีเรียกวา การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  แตก็
มิไดเปนการหามโดยเด็ดขาด  หากการเลือกปฏิบัตินั้นเปนมาตรการเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมให
เกิดความเสมอภาค  โดยทําใหบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอ่ืน  ถือวา  
เปนการเลือกปฏิบัติท่ีเปนธรรมตามมาตรา 30 วรรคสี่ 

สําหรับเหตุผลท่ีสมเหตุสมผลในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไดอธิบายเรื่องสิทธิการใชชื่อสกุล
ไววาเปนมาตรการของรัฐในการจําแนกตัวบุคคลเพ่ือแสดงถึงแหลงกําเนิดวามาจากวงศตระกูลใดอัน
เปนการแสดงเผาพันธุ  เทือกเถาเหลากอของบุคคล  โดยการใชชื่อสกุลถือวา  เปนเรื่องสิทธิของ
บุคคลท่ีมีอยูอยางเทาเทียมกันทุกคน  ท้ังนี้รัฐยังคงมีหนาท่ีใหความคุมครองบุคคลตามกฎหมายเพ่ือมิ
ใหการใชชื่อสกุลของบุคคลใดกอใหเกิดความเสียหายหรือเสื่อมเสียแกบุคคลอ่ืนได  และถือเปนหนาท่ี
ของบุคคลทุกคนท่ีจะตองไมใหการใชสิทธิในการใชชื่อสกุลไปกระทบกระเทือนตอสิทธิของบุคคลอ่ืน
เชนกัน  โดยศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา  ถอยคําของบทบัญญัติมาตรา  12  แหงพระราชบัญญัติชื่อ
บุคคล ฯ นั้น  คําวา  “ใหใช”  ซ่ึงมีลักษณะเปนบทบังคับโดยชัดแจง  ใหหญิงมีสามีตองใชชื่อสกุล
ของสามีเทานั้น  อันเปนการลิดรอนสิทธิในการใชช่ือสกุลของหญิงมีสามี  ทําใหชายและหญิงมีสิทธิ
ไมเทาเทียมกัน  เกิดความไมเสมอภาคกันทางกฎหมายดวยเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศและ
สถานะของบุคคล  เนื่องจากสิทธิการใชชื่อสกุลนั้นเปนสิทธิของบุคคลท่ีจะแสดงเผาพันธุ  
เทือกเถาเหลากอของตน  และเปนสิทธิท่ีทุกคนมีอยูอยางเทาเทียมกัน  โดยมิไดมีการแบงแยกวา  
เปนสิทธิของชายหรือของหญิง  อีกท้ังเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  เนื่องจากการบังคับให
หญิงมีสามีใชชื่อสกุลของสามีเพียงฝายเดียวโดยใชสถานะของการสมรสนั้น  มิไดเปนเหตุผลในเรื่อง
ความแตกตางทางกายภาพหรือภาระหนาท่ีระหวางชายและหญิงท่ีมีผลมาจากความแตกตางทางเพศ  
จนทําใหตองมีการเลือกปฏิบัติใหแตกตางกัน  จึงไมเปนเหตุท่ีทําใหตองมีการเลือกปฏิบัติใหแตกตาง
กันในเรื่องเพศและสถานะของบุคคลได  นอกจากนี้  ขออางท่ีวา  เพ่ือความเปนเอกภาพและความ
สงบสุขของครอบครัว  อีกท้ังสอดคลองกับวัฒนธรรมและวิถีชีวิตของชนชาวไทยนั้น  รับฟงไมได  
เนื่องจากความเปนเอกภาพและความสงบสุขของครอบครัวเกิดข้ึนจากความเขาใจ  การยอมรับ  และ
การใหเกียรติซ่ึงกันและกันระหวางสามีและภริยา  ประกอบกับกฎหมายวาดวยการใชชื่อสกุล 
ฉบับแรกของประเทศไทยเพ่ิงตราข้ึนเม่ือป 2456  โดยกอนหนานั้นประเทศไทยไมมีระบบการใช 
ชื่อสกุล  จึงไมนาจะเปนเรื่องของวัฒนธรรมและวิถีชีวิตท่ีมีมาชานาน   อีกท้ัง  การใหหญิงมีสามีมี
สิทธิใชชื่อสกุลเดิมของตนไดนั้น  เปนเพียงการสงเสริมใหชายและหญิงมีสิทธิอยางเสมอภาคกัน 
ทางกฎหมายเทานั้น   

                                                           
25

 สํานักงานศาลปกครอง, อางแลว  เชิงอรรถที่ 9, หนา  15-16. 
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จากเหตุผลท่ีศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยดังกลาว  เปนแนวการวินิจฉัยวา  การเลือกปฏิบัติ
เพราะความแตกตางทางเพศนั้น  กระทําได  หากเปนไปเพ่ือเหตุผลในเรื่องของความแตกตาง 
ทางกายภาพหรือภาระหนาท่ีระหวางชายและหญิง  เม่ือกฎหมายวาดวยชื่อสกุลไมเปนไปตาม 
หลักดังกลาว  จึงขัดกับหลักความเสมอภาคทางเพศตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว  ดังนั้น  กฎหมายใดท่ี
กําหนดใหสิทธิของชายและหญิงมีความแตกตางกันอันเนื่องมาจากเรื่องท่ีมีสาระสําคัญเก่ียวกับ
กายภาพหรือภาระหนาท่ีแลว  ไมนาจะเปนบทบัญญัติท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  เชน  การเกณฑ
ทหาร  หรือการลาคลอดบุตร  เปนตน   

อนึ่ง  คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไทยกรณีชื่อสกุลมีความเหมือนกันกับคําวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันซ่ึงไดวินิจฉัยเรื่องชื่อสกุลของคูสมรส  โดยประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1355  ท่ีบัญญัติวา  “ใหชื่อสกุลของฝายชายเปนชื่อสกุลของ 
คูสมรส”  โดยมิใหใชชื่อสกุลของฝายหญิงเปนชื่อสกุลของคูสมรส มีลักษณะยึดโยงกับความเปน 
ฝายชาย  เปนการละเมิดตอสิทธิข้ันพ้ืนฐานของหญิง  จึงไมสอดคลองกับหลักความเสมอภาคระหวาง
หญิงและชายตามมาตรา 3 วรรคสอง  26  อยางไรก็ดี  หลักความเสมอภาคและการขอหามมิให 
เลือกปฏิบัติทางเพศ  มิไดหามการปฏิบัติใหแตกตางกันในทุกกรณี  ความแตกตางทางเพศระหวาง
ชายและหญิง  อาจเปนเหตุผลท่ีสําคัญของการปฏิบัติใหแตกตางกันได  โดยมีเหตุผลในเรื่อง 
ความแตกตางในทางกายภาพและภาระหนาท่ีระหวางหญิงและชาย 27  ซ่ึงเปนความสัมพันธในการ
ดําเนินชีวิตท่ีสําคัญ  ลําพังเพียงเหตุผลในทางประเพณี  วัฒนธรรมของความสัมพันธในการดํารงชีวิต
คงไมเพียงพอท่ีจะอธิบายได 28   
 จากท่ีกลาวมาขางตน  ผลท่ีเกิดข้ึนจากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องการรับรอง
ความเสมอภาคทางเพศในการใชชื่อสกุลของหญิงท่ีมีสามีนั้น  มีผลกวางขวางในแงของแนวคิดและ
วัฒนธรรมทางสังคมซ่ึงตองยอมรับวา  เปนอีกกาวหนึ่งของการพัฒนาสิทธิของสตรี  โดยท่ี 
บางประเทศมีการกดข่ีทางเพศทางสังคม  และมีการใหสิทธิทางการเมืองแกสตรีในการใชสิทธิเลือกตั้ง
ลาชากวาประเทศไทย  คือ  ประเทศญี่ปุน  ซ่ึงมีการใหสิทธิแกสตรีผูเปนภริยาเม่ือมีการสมรส  โดยให
หญิงมีสิทธิเลือกใชชื่อสกุลเดิมของตน  หรือใชชื่อสกุลของสามีก็ได  เชนเดียวกับฝายชายท่ีเปน 
คูสมรส  ท้ังนี้  เปนไปตามขอตกลงในสัญญาท่ีทําข้ึนขณะสมรส  ตามประมวลกฎหมายแพงของ
ประเทศญี่ปุน  มาตรา  75029  การเลือกทางออกของการแกไขเพ่ิมเติมโดยปรากฏขอความตามท่ีมี
การแกไขนั้น  เปนหลักการใหเกิดความเสมอภาคทางเพศ  โดยใหเปนเรื่องของขอตกลงระหวาง 
คูสมรสวาจะเลือกใชชื่อสกุลของฝายใดฝายหนึ่งเสียกอน  หากตกลงกันไมไดจึงจะไปใชชื่อสกุลเดิม
ของแตละฝาย  ซ่ึงหลักการนี้เปนการรับรองหลักการท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา  การใชชื่อสกุลเปน
สิทธิของปจเจกบุคคลในการแสดงเทือกเถาเหลากอของตนอยางเทาเทียมกันไมวาหญิงหรือชาย   

                                                           
26 BVerf Ge 84,9 อางใน บรรเจิด  สิงคะเนติ ,หลักความเสมอภาค, (กรงเทพ ฯ : สถาบันพระปกเกลา, พ.ศ. 2543) หนา 123. 
27 BVerf Ge 3,225,เพิ่งอาง, หนา 121. 
28

 หนาเดียวกัน. 
29 ประมวลกฎหมายแพง  มาตรา 750 กําหนดวา  เมื่อสามีและภรรยาทําการสมรสกันแลว  ตางฝายตางมีสิทธิเลือกใชชื่อสกุลเดิมของตน  
หรือตางฝายตางใชชื่อสกุลของตนก็ได  อางไวในสุภาวรรณ  ชั้นไพบูลย  และคณะ. การใชชื่อสกุลของหญิงที่สมรสแลว,  โครงการ
ศึกษาวิจยั, พ.ศ. 2546  จาก www.lawreform.go.th/ 
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การสละซ่ึงสิทธิจะตองเปนบุคคลเจาของสิทธินั้น  ดังนั้น  การใชชื่อสกุลจึงเปนเรื่องขอตกลงมากกวา
การบังคับ  ซ่ึงสอดคลองกับท่ีศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยไววา  การบังคับใหหญิงท่ีมีสามีตองใชชื่อสกุล
ของสามีเพียงฝายเดียวนั้นเปนการขัดหรือแยงตอหลักความเสมอภาคทางเพศท่ีรัฐธรรมนูญ  มาตรา  
30  รับรองไว 

สวนคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเรื่องการยื่นแบบและเสียภาษีของคูสมรสตามประมวล
กฎหมายรัษฎากร  ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีคําวินิจฉัยท่ี  48/2545  ซ่ึงเปนกรณีวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ
ฉบับป  2540 โดยวินิจฉัยวา  ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี ท่ีกําหนดใหถือเอาเงินไดพึงประเมิน
ของภริยาเปนเงินไดของสามีและใหสามีมีหนาท่ียื่นรายการเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาแทนภริยา 
และมาตรา 57 เบญจ บัญญัติใหภริยาแยกยื่นเสียภาษีตางหากจากสามีไดหากมีรายไดตามมาตรา 40 (1) 
วาไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา 29 มาตรา 30 และมาตรา 80  โดยในสวนของรัฐธรรมนูญ  
มาตรา  30  นั้น  ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา  การกําหนดใหสามีและภริยาเสียภาษีตางจากคนโสด  
เนื่องจากคนโสดกับสามีและภริยามีเง่ือนไขและสาระสําคัญในการดํารงชีวิตรวมท้ังมีพฤติกรรมทาง
เศรษฐกิจท่ีตางกัน  ประกอบกับเงินไดของสามีหรือภริยาท่ีไดมาระหวางการสมรสโดยท่ัวไปจะถือเปน
สินสมรส  และบุคคลในครอบครัวเปนผูรับประโยชนจากเงินไดนั้นรวมกัน  อีกท้ัง  ในการคํานวณ
ภาษีของสามีและภรรยา  ประมวลกฎหมายรัษฎากรกําหนดใหหักคาลดหยอนและคาใชจายจากเงิน
พึงประเมินกอนเหลือเทาใดจึงเปนเงินไดสุทธิท่ีตองเสียภาษีในอัตราท่ีกําหนดในบัญชีอัตราเงินได  
สวนประเด็นการใหสิทธิภริยาท่ีจะแยกยื่นเสียภาษีตางหากจากสามี  ก็เปนเฉพาะเงินไดท่ีไดมาจาก
น้ําพักน้ําแรงของหญิงผูเปนภริยาเทานั้น  ซ่ึงสิทธิดังกลาวยอมเปนประโยชนท้ังสามีและภริยา  มิได
เปนประโยชนแกภริยาแตฝายเดียว  จากเหตุผลนี้ถือวาเปนความแตกตางในสาระสําคัญท่ีทําใหการ
กําหนดหลักเกณฑท่ีแตกตางกันนี้ไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  เหตุผลดังกลาวเปนเหตุผล
ท่ีเปนสาระสําคัญในการท่ีตองปฏิบัติแตกตางกันและเปนเหตุผลท่ีศาลเห็นวามีความสมเหตุสมผล
เหมาะสมแลว   

สําหรับในคําวินิจฉัยท่ี  15/2557  ศาลรัฐธรรมนูญไดใหเหตุผลท่ีสมเหตุสมผลวา  การท่ี
ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี วรรคหนึ่ง บัญญัติวาในการเก็บภาษีเงินไดจากสามีและภริยานั้น  
ถาสามีและภริยาอยูรวมกันตลอดปภาษีท่ีลวงมาแลวใหถือเอาเงินไดพึงประเมินของภริยาเปนเงินได
ของสามี และใหสามีมีหนาท่ีและความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษี แตถามีภาษีคางชําระและ
ภริยาไดรับแจงลวงหนาไมนอยกวา 7 วันแลว ใหภริยารวมรับผิดในการเสียภาษีท่ีคางชําระนั้นดวย 
ซ่ึงการถือเอาเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40 (1) (2) (3) (4) (5) (6) (7) และ (8) ของภริยาเปน 
เงินไดของสามี และการกําหนดใหสามีมีหนาท่ีและความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษี แตเม่ือ
มีปญหาภาษีคางชําระกลับใหภริยารวมรับผิดชอบในเรื่องภาษีคางชําระดวยนั้น เปนการไมยุติธรรม
สําหรับภริยาเพราะกฎหมายกําหนดใหสามีมีหนาท่ีและความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษี 
สามีควรรับผิดในเรื่องภาษีคางชําระท้ังหมด ภริยาอาจไมมีสวนรูเห็นในเรื่องการยื่นรายการเสียภาษี
ดวย และไมมีความจําเปนท่ีกําหนดใหเอาเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40 (1) (2) (3) (4) (5) (6) (7) 
และ (8) ของภริยาเปนเงินไดของสามี  ในเม่ือรัฐธรรมนูญ  มาตรา 30  สามีและภริยาจึงมีสิทธิ 
เทาเทียมกัน ถาภริยามีรายไดของตัวเอง ยอมตองมีสิทธิท่ีจะยื่นรายการและเสียภาษีของตัวเองได
และรับผิดชอบปญหาท่ีเกิดข้ึนในเรื่องภาษีคางชําระดวยตนเอง รวมท้ังยังเปนการเลือกปฏิบัติ 
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โดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องสถานะของบุคคลระหวางหญิงโสดกับ
หญิงมีสามีท่ีมีเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40 (2) (3) (4) (5) (6) (7) และ (8) สวนมาตรา 57 ตรี  
วรรคสอง เปนการบังคับใหสามีและภริยาตองยื่นรายการเสียภาษีรวมกันทางออม  กรณีจึงเปนการ
จํากัดสิทธิไมใหสามีและภริยาแยกกันยื่นรายการและเสียภาษี และถือไดวาไมสงเสริมความเสมอภาค
ของชายและหญิง โดยมุงจะใหสามีและภริยารวมกันจายภาษีใหมากท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปได  และ
มาตรา 57 ตรี วรรคสาม เปนการกําหนดไวในลักษณะท่ีใหเจาพนักงานใชดุลพินิจอนุญาตใหสามีและ
ภริยาแยกกันยื่นรายการเสียภาษีได แตถาฝายใดคางชําระหรือไมชําระภาษี ใหอีกฝายหนึ่งรวมรับผิด
ในการเสียภาษีท่ีคางชําระนั้นดวย เห็นวาเปนบทบัญญัติท่ีอาศัยความเปนสามีและภริยามาบังคับให
อีกฝายท่ีไมมีความผิดตองรวมรับผิดชอบ ซ่ึงไมเปนธรรมสําหรับสามีหรือภริยาฝายใดฝายหนึ่งท่ีไมได
กระทําผิด ถือวาไมยุติธรรม กับฝายท่ีไมไดกระทําผิด และไมสงเสริมความเสมอภาคของชายและหญิง 
...  ดังนั้น ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี ท่ีบัญญัติใหสามีและภริยาท่ีไดอยูรวมกันตลอดปภาษีท่ี
ลวงมาแลว  ตองถือเอาเงินไดพึงประเมินของภริยาเปนเงินไดของสามี  และใหสามีมีหนาท่ีและ 
ความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษีนั้น  ทําใหสามีภริยาตองเสียภาษีเพ่ิมข้ึนจากกรณีท่ีตางฝาย
ตางแยกยื่นเม่ือยังไมมีการสมรส  ... จึงถือวาเปนการไมสงเสริมความเสมอภาคของชายและหญิง  
จากเหตุผลดังกลาวแสดงใหเห็นไดชัดวา  เม่ือไมสามารถแสดงเหตุผลอันสมเหตุสมผลท่ีเปน
สาระสําคัญใหมีการปฏิบัติแตกตางกันระหวางชายและหญิงซ่ึงเปนคูสมรสในการยื่นรายการและ 
เสียภาษีแลว  กฎหมายท่ีกําหนดใหมีการปฏิบัติแตกตางกันนั้น  ยอมไมสงเสริมหลักความเสมอภาค
เฉพาะเรื่องทางเพศอันเปนการขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา 30 วรรคสอง  คําวินิจฉัยเปนกรณี
ท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีความเห็นในเรื่องของการพิจารณาความเหมาะสมของเหตุผลท่ีเปนสาระสําคัญท่ี
ทําใหตองปฏิบัติแตกตางกันระหวางชายและหญิง  โดยเห็นวา  ในสังคมปจจุบันการยื่นแบบและ 
เสียภาษีระหวางชายและหญิงไมมีความแตกตางกัน  ซ่ึงความเหมาะสมของเหตุผลนี้ มีการ
เปลี่ยนแปลงในการวินิจฉัยซ่ึงเคยวินิจฉัยไวแลวได  ข้ึนอยูกับเหตุการณทางสังคมท่ีเปลี่ยนแปลงไป 

2. ขอหามการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมดวยเหตุทางเชื้อชาติ 
คําวินิจฉัยเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมดวยเหตุทางเชื้อชาติในคําวินิจฉัยท่ี 

45/2545  เปนกรณีเก่ียวกับการเลือกตั้งสมาชิกสภาทองถ่ินของประเทศไทย  ซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบับป  
2540  มาตรา  285  วรรคเจ็ด  ไดบัญญัติใหคุณสมบัติของผูมีสิทธิเลือกตั้งและผูมีสิทธิสมัครรับ
เลือกตั้งหลักเกณฑและวิธีการเลือกตั้งสมาชิกสภาทองถ่ิน  คณะผูบริหารทองถ่ินและผูบริหารทองถ่ิน
ใหเปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  แตในขณะท่ีศาลรัฐธรรมนูญรับคํารองนี้ (มกราคม  2545)  ฝาย 
นิติบัญญัติก็ยังไมไดตรากฎหมายอนุวัติการใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา  285  วรรคเจ็ด  แตอยางใด  
ดังนั้น  ในการเลือกตั้งสมาชิกสภาทองถ่ินและผูบริหารทองถ่ินยังคงใชกฎหมายวาดวยการเลือกตั้ง
สมาชิกสภาทองถ่ินนั้น  ๆ  ในการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาลก็เชนกันยังอยูภายใตบังคับของ
พระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล  พุทธศักราช  2482  ซ่ึงมีการแกไขเพ่ิมเติมรวม  10  
ฉบับ  ในเรื่องคุณสมบัติของผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาเทศบาลตามพระราชบัญญัติการ
เลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล  ฯ  มาตรา  20  (1)  ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติการเลือกตั้ง
สมาชิกสภาเทศบาล  (ฉบับท่ี  9)  พ.ศ.  2538  บัญญัติใหตองมีคุณสมบัติดังตอไปนี้  (1)  มีสัญชาติ
ไทยโดยการเกิด  แตบุคคลผูมีสัญชาติไทยซ่ึงบิดาเปนคนตางดาว  ตองมีคุณสมบัติตามท่ีกําหนดไวใน
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กฎหมายวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรอีกดวย  แตรัฐธรรมนูญฉบับป  2540  มาตรา  
107  บัญญัติวา  ผูสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรมีคุณสมบัติ  คือ  (1)  มีสัญชาติไทย
โดยการเกิด  ประกอบกับพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทน
ราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา  พ.ศ.  2541  มาตรา  29  บัญญัติใหผูสมัครตองมีคุณสมบัติและไมมี
ลักษณะตองหามเปนผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  
ดังนั้น  จึงเกิดปญหาขอโตแยงทางกฎหมายท่ีวา  บทบัญญัติมาตรา  20  (1)  แหงพระราชบัญญัติ
การเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล  ฯ  ดังกลาว  กําหนดใหผูสมัครท่ีมีบิดาเปนคนตางดาวตองมี
คุณสมบัติแตกตางจากผูสมัครท่ีไมมีบิดาเปนคนตางดาวอันเปนการบัญญัติเพ่ิมเติมไปจากท่ี
รัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและ
สมาชิกวุฒิสภา  พ.ศ.  2541  ทําใหเปนการเลือกปฏิบัติตอบุคคลดวยเหตุความแตกตางของเชื้อชาติ  
ท้ังท่ีผูสมัครตางมีสัญชาติไทยโดยการเกิด  จึงไมมีสถานะแตกตางกันจนทําใหเกิดความไมเสมอภาค
ทางกฎหมายข้ึน  จึงเปนการขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  หรือไม   

 
 
คําวินิจฉัยเรื่องนี้ศาลรัฐธรรมนูญวางหลักการท่ีสําคัญ  2  หลักการ  คือ   
 (1)  การเลือกปฏิบัติดวยเหตุแหงความแตกตางทางเชื้อชาติของบุคคลกระทํามิได  

ซ่ึงเปนขอยืนยันหลักความเสมอภาคท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว  คุณสมบัติเหลานี้จะตองเปนสาเหตุแหง
การปฏิบัติ ท่ีแตกตางกัน จึงจะถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  แตอยางไรก็ตาม   
การปฏิบัติท่ีแตกตางกันโดยอาศัยคุณสมบัติเหลานี้  มิไดหมายความวาจะเปนการขัดกับหลักความ
เสมอภาคเสมอไป  เพราะบางกรณีก็มีความจําเปนตองอาศัยความแตกตางมาเปนเกณฑในการปฏิบัติ
ใหแตกตางกัน30  อาทิเชน คุณสมบัติดานอายุในการมีสิทธิเลือกตั้ง การกําหนดใหบุคคลอายุไมต่ํากวา
สิบแปดปบริบูรณเปนผู มีสิทธิเลือกตั้งตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  105  ไมเปนการขัดกับหลัก 
ความเสมอภาค  เนื่องจากสิทธิในการเลือกตั้งไมอาจจะใหบุคคลทุกวัยไดรับสิทธิดังกลาวได  โดยมี
พ้ืนฐานในการกําหนดอายุเปนเกณฑ   คํานึงถึงวิจารณญาณในการตัดสินใจของบุคคล   
  หลักเกณฑในการพิจารณาเรื่องของการปฏิบัติใหเทาเทียมกันนั้นไดมีความพยายาม
ในการวางหลักเกณฑไว  อาทิเชน  การเปรียบเทียบตองเปนองคกรเดียวกัน  หรือ  การปฏิบัติให
แตกตางกันอันเนื่องมาจากผลประโยชนมหาชน  หรือการปฏิบัติใหแตกตางกันอันเนื่องมาจาก
ประเพณี  เปนตน  โดยการท่ีจะพิจารณาวา  การปฏิบัติเชนไรเปนการปฏิบัติท่ีไมเปนธรรมอันขัดกับ
หลักความเสมอภาคนั้น  รัฐธรรมนูญไดใหศาลรัฐธรรมนูญมีหนาท่ีคอยตรวจสอบโดยผานบทบัญญัติ
แหงกฎหมายท่ีกําหนดหรือบังคับใหตองมีการปฏิบัติเชนนั้น  การพัฒนาแนวคิดหลักความเสมอภาค
และการเลือกปฏิบัติ โดยไม เปนธรรม จึงตองอาศัยหลักกฎหมายท่ีไดจากคําวินิจ ฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญเปนสําคัญ  ซ่ึงตามแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญก็ไดวินิจฉัยเรื่องการ 
เลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  วรรคสาม  นั้น ใหขอบเขตวาตองเปนการเลือกปฏิบัติท่ี 
ไมเปนธรรมเทานั้นจึงจะกระทํามิได31  โดยไดมีการวินิจฉัยในเรื่องการปฏิบัติท่ีแตกตางกันดวยเหตุ

                                                           
30 บรรเจิด  สิงคะเนติ,  อางแลว  เชิงอรรถที่  14, , หนา  17. 
31 คําวินิจฉัยที่  16/2545  และคําวินิจฉยัที่  24/2545. 
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แหงสถานะของบุคคลวา  หากมีความแตกตางในสถานะของบุคคลจะปฏิบัติใหแตกตางกันได  เชน  
ลูกจางของหนวยงานของรัฐกับลูกจางของเอกชนมีความแตกตางในสถานะของบุคคลจึงปฏิบัติให
แตกตางกันได  ไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม32  ซ่ึงเปนการปฏิบัติใหแตกตางกัน
เนื่องจากมีความแตกตางกันในระบบ  หากเปรียบเทียบแลวอยูตางระบบกันการปฏิบัติท่ีแตกตางกัน
ยอมกระทําไดไมขัดกับหลักความเสมอภาค  การพิจารณาวา  มีความแตกตางหรือเหมือนกันนั้นจะ
ข้ึนอยูกับขอเท็จจริงในแตละเรื่องตามท่ีวรรคสามไดนํามาบัญญัติไววาคุณสมบัติตาง ๆ  ท่ีบัญญัติไว
ตามกรณีคํารองนี้มีลักษณะการปฏิบัติท่ีแตกตางกันโดยอางเหตุความแตกตางในเรื่องเชื้อชาติ  
กลาวคือ  ผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาเทศบาลตองมีคุณสมบัติคือ  มีสัญชาติไทยโดยการเกิด  
แตผูท่ีมีบิดาเปนคนตางดาวจะตองมีคุณสมบัติทางการศึกษาเพ่ิมข้ึน  การปฏิบัติท่ีแตกตางกันในการ
กําหนดคุณสมบัติ  โดยมีเหตุอันเปนสาระสําคัญคือ  เชื้อชาติของผูสมัครนั้น  ถือเปนการเลือกปฏิบัติ
ท่ีไมเปนธรรมตามมาตรา  30  วรรคสาม  ท้ังท่ี  ผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งนั้นตองมีคุณสมบัติคือ  
มีเชื้อชาติไทยโดยการเกิด 

ดังนั้น  แมวาจะมีเชื้อชาติท่ีแตกตางกันก็ไมอาจถือไดวามีสถานะของบุคคลแตกตางกัน  
เพราะตามกฎหมายวาดวยสัญชาติของบุคคลของประเทศไทยผูมีสัญชาติไทยโดยการเกิดท่ีมีบิดาเปน
คนตางดาวมิไดมีสถานะของสัญชาติโดยการเกิดแตกตางกับบุคคลผูมีสัญชาติไทยท่ีมีบิดาเปนคนไทย
แตอยางใด  จึงไมสามารถนําความแตกตางในเรื่องเชื้อชาติมาเปนเกณฑใหมีการปฏิบัติท่ีแตกตางกัน
ในเรื่องของการเปนผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปนการขัดตอหลักความเสมอกันตอกฎหมายตาม 
วรรคหนึ่ง  อีกท้ังไมมีลักษณะเขาขอยกเวนใหปฏิบัติแตกตางกันตามวรรคสี่ได 

การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมเพราะเหตุความแตกตางในเรื่องเชื้อชาติ  โดยการ
กําหนดใหมีการเลือกปฏิบัติตอบุคคลซ่ึงเปนผูสมัครรับเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาลท่ีมีสัญชาติไทยโดย
การเกิด  โดยไมมีเหตุผลอันสมเหตุสมผลท่ีเปนสาระสําคัญใหตองมีการปฏิบัติท่ีแตกตางกัน  จึงเปน
การขัดหรือแยงตอหลักขอหามการเลือกปฏิบัติ ซ่ึงหามมิใหมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  ในเรื่อง
เชื้อชาตินี้  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส (le Conseil Constitutionnel)  ไดเคยวินิจฉัยใน
กรณีของหลักความเสมอภาคในทางเชื้อชาติไววา 33  การกําหนดใหเฉพาะครอบครัวท่ีจะเขารวมใน
สมัชชาของเมืองได  อยางนอยคูสมรสฝายหนึ่งจะตองเปนฝรั่งเศสนั้น  เปนการเลือกปฏิบัติท่ีมีเหตุมา
จากความแตกตางระหวางเชื้อชาติซ่ึงขัดแยงตอหลักความเสมอภาค  อยางไรก็ตาม  มิไดหมายความ
วาหากมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมดวยเหตุจากเชื้อชาติแลวจะเปนการขัดตอหลักดังกลาวใน 
ทุกกรณี  แตหมายความวา  การปฏิบัติท่ีแตกตางกันเพราะลักษณะเหตุตาง ๆ นั้น  ตองอาศัยเหตุผล
อันสมเหตุสมผลท่ีเปนสาระสําคัญจนทําใหตองปฏิบัติแตกตางกัน  อาทิเชน  ความม่ันคงของรัฐ  
ความสงบเรียบรอย  เปนตน   
  (2)  การวินิจฉัยเฉพาะขอความแหงบทบัญญัติวามีปญหาเก่ียวกับความชอบดวย
รัฐธรรมนูญ  กรณีของการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายกอนใชบังคับ  
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  154  เปนบทบัญญัติวาดวยขอบเขตการวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ีให 
ศาลรัฐธรรมนูญมีทางเลือกในการวินิจฉัยวารางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบ

                                                           
32 คําวินิจฉัยที่  37/2542. 
33 บรรเจิด  สิงคะเนติ, อางแลว  เชิงอรรถที่ 6 , หนา 149.   
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รัฐธรรมนูญนั้ น   มีข อความขัดหรือแย งตอรั ฐธรรมนูญ  โดยหากเปนสาระสํ า คัญของ 
รางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใหตกไปท้ังฉบับ  หากมิใชเปน
สาระสําคัญใหขอความท่ีขัดหรือแยงนั้นเปนอันตกไป  แตในกรณีของการตรวจสอบความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีใชบังคับแลวไมปรากฏชัดเจนเชนเดียวกับมาตรา  154  แตอยางใด 
  ในทางปฏิบัติแลว  การวินิจฉัยคํารองของศาลรัฐธรรมนูญ  กรณีการตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  ไมปรากฏวา  มีการวินิจฉัยเฉพาะบางสวนของขอความของ
บทบัญญัติแหงกฎหมายวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  เม่ือศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยท่ี  45/2546  
กรณีพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล  ฯ  มาตรา 20 (1)  มีปญหาเก่ียวกับความ 
ชอบดวยรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  จึงถือไดวา  เปนคําวินิจฉัยแรกท่ีวินิจฉัยวา  ขอความบางขอความ
ท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  6  สําหรับขอความท่ีไมขัดหรือ
แยงตอรัฐธรรมนูญยังคงใชบังคับตอไปได  ประกอบกับขอความท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  ไมเปน
สาระสําคัญของบทบัญญัตินั้น  กลาวคือ  ขอความท่ีวา  “มีสัญชาติไทยโดยการเกิด”  มีความ
สอดคลองกับรัฐธรรมนูญ (ฉบับป  2540)  มาตรา  107  วรรคหนึ่ง  (1)  และเปนสาระสําคัญของ
คุณสมบัติทางสัญชาติของผูสมัครรับเลือกตั้ง  สวนขอความท่ีวา  “แตบุคคลผูมีสัญชาติไทยซ่ึงบิดา
เปนคนตางดาว  ตองมีคุณสมบัติตามท่ีกําหนดไวในกฎหมายวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทน
ราษฎรอีกดวย”  ไมเปนสาระสําคัญในเรื่องของสัญชาติ  เปนเพียงขอความท่ีเปนเง่ือนไขเพ่ิมเติม  
เม่ือขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  ผลคือ  ขอความสวนนั้นใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญ  
มาตรา  6 
  การท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยดังกลาว  ทําใหบทบัญญัติวาดวยคุณสมบัติดาน
สัญชาติของผูสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาเทศบาลยังใชบังคับไดตอไป  โดยมีความสอดคลองตอ
รัฐธรรมนูญ  ไมทําใหกฎหมายดังกลาวตองขาดความตอเนื่องในการใชบังคับ  เทากับวาเปนการ 
แบงเบาภารกิจของฝายนิติบัญญัติและฝายบริหาร  ขณะเดียวกันก็ทําหนาท่ีตุลาการในการตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเชนกัน  เพ่ือพิทักษหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ  และเพ่ือคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว 

3. ขอหามการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมดวยเหตุทางความพิการ 
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  วรรคสาม  เปนบทบัญญัติวาดวย“หลักขอหามมิใหเลือกปฏิบัติ”  

เพราะเหตุแหงความพิการของบุคคล” โดยหลักขอหามนี้ไดแสดงใหเห็นวาบุคคลไมอาจจะไดรับการ
ปฏิบัติอยางไดเปรียบหรือเสียเปรียบอันเนื่องมาจากเหตุดังกลาวดวย  ซ่ึงการระบุลักษณะท่ีกําหนดไว
ในมาตรา 30 วรรคสาม  จะเปนหลักประกันข้ันต่ําตอการไมเลือกปฏิบัติ  หลักการใหมดังกลาวนี้ได
เพ่ิมเติมเขามาในป  2550  โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือเปนการรับรองสถานะของบุคคลผูพิการใหไดรับ
สิทธิในความเสมอภาคในกฎหมายมากข้ึน  ซ่ึงนาจะไดรับอิทธิพลจากรัฐธรรมนูญสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมัน  มาตรา  3  วรรคสาม  และคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในป  2545  ท่ีไดวินิจฉัยไว  2  
เรื่อง  คือ  กรณีมาตรา  26  วรรคหนึ่ง  (10)  แหงรางพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ
ศาลยุติธรรม  พ.ศ.  2543  ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  และกรณีมาตรา  30 (11)  
แหงรางพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการอัยการ  พ.ศ.  2543  ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  
มาตรา  30  ซ่ึงเปนการวินิจฉัยภายใตกรอบของรัฐธรรมนูญฉบับป  2540  ท่ียังไมไดมีการบัญญัติให
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ความพิการเปนคุณลักษณะของขอหามมิใหเลือกปฏิบัติ  โดยคําวินิจฉัยท่ี 16/2545 สรุปความไดวา “
แมรัฐธรรมนูญ  มาตรา 30 จะบัญญัติไวเปนหลักการวา  บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย  และไดรับ
ความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน  ไมวาชายหรือหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน  จะเลือกปฏิบัติ 
โดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตาง  จะกระทํามิได  แตตองยอมรับวาในการท่ี
หนวยงานใดจะรับบุคคลเขาทําหนาท่ีในตําแหนงใด  ยอมตองพิจารณาถึงความรู  ความสามารถ 
ความเหมาะสมท่ีจะปฏิบัติหนาท่ีนั้นดวย  ซ่ึงการรับสมัครคัดเลือกนอกจากจะพิจารณาถึงความรู 
ความสามารถแลว  ยังตองพิจารณาสุขภาพรางกายและจิตใจวามีความสมบูรณ  สามารถปฏิบัติ
หนาท่ีได และมีบุคลิกลักษณะท่ีดีพอท่ีจะเปนผูพิพากษาซ่ึงเปนตําแหนงท่ีมีเกียรติ  โดยปฏิบัติ
หนาท่ีในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย  การปฏิบัติหนาท่ีของผูพิพากษามิใชเพียงแตพิจารณา
พิพากษาอรรถคดีในหองพิจารณาเทานั้น  บางครั้งตองเดินทางไปนอกศาลเพ่ือปฏิบัติหนาท่ี  เชน  
เพ่ือเดินเผชิญสืบ  เพ่ือสืบพยานท่ีมาศาลไมได  การพิจารณาเพ่ือรับสมัครสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุเปน
ขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษาจึงมีมาตรการท่ีแตกตางและเขมงวด
กวาการคัดเลือกบุคคลไปดํารงตําแหนงอ่ืนอยูบาง  ซ่ึงรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคหนึ่ง บัญญัติเปน
ขอยกเวนไววา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแต 
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพ่ือการท่ีรัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาท่ี
จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได และวรรคสอง  
บัญญัติรับรองไววา กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการท่ัวไปและไมมุงหมายใหใชบังคับ
แกกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ท้ังตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญท่ีให
อํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย ซ่ึงบทบัญญัติวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎ 
หรือขอบังคับท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายดวย  โดยอนุโลม  เม่ือพิจารณาถึง
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) คําวา  
“มีกายไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการตุลาการ”  จะใชควบคูกับมาตรา 26 (11) ท่ีบัญญัติวา  
“เปนผูท่ีผานการตรวจรางกายและจิตใจโดยคณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอยกวาสามคน ซ่ึง ก.ต. 
กําหนด และ ก.ต. ไดพิจารณารายงานของคณะกรรมการแพทยแลวเห็นวา  สมควรรับสมัครได  
“บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 
(10)  เปนไปตามความจําเปนและความเหมาะสมของฝายตุลาการ  จึงเห็นวาบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ดังกลาว 
เปนลักษณะตามขอยกเวนของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540  มาตรา 29   
ซ่ึงไมกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  มีผลใชบังคับเปนการท่ัวไปและ 
ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  และไมเปน 
การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 แตอยางใด 

ตอมา  ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยท่ี 44/2545 กรณีพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ
ฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) โดยวินิจฉัยใหเหตุผลในแนวเดียวกัน  สรุปไดวา  “คําวา  
“มีกายไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการอัยการ” จะใชควบคูกับมาตรา 33 (12) ท่ีบัญญัติวา “เปนผูท่ี
คณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอยกวาสามคน ซ่ึง ก.อ. กําหนด  ไดตรวจรางกายและจิตใจแลว  
และ ก.อ.  ไดพิจารณารายงานของแพทยเห็นวาสมควรรับสมัครได “บทบัญญัติของพระราชบัญญัติ



22 
 

ระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) เปนไปตามความจําเปนและ 
ความเหมาะสมของฝายอัยการ  จึงเห็นวาบทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ 
ฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) ดังกลาว  เปนลักษณะตามขอยกเวนของรัฐธรรมนูญ มาตรา 
29  ซ่ึงไมกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ  มีผลใชบังคับเปนการท่ัวไปและ 
ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  และไมเปน 
การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา 30 แตอยางใด” 

ในป  2555  ภายใตกรอบของรัฐธรรมนูญฉบับป  2550  ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยท่ี  
15/2555  ซ่ึงวินิจฉัยวา  2พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 (10) คําวา “มีกายหรือจิตใจไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการตุลาการ” นั้น 2 ขัดหรือแยง
ตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  วรรคสาม  ซ่ึงผูจัดทํารายงานทางวิชาการมีขอสังเกตเก่ียวกับคําวินิจฉัย
เรื่องนี้  ดังนี้ 
  (1)  แนววินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีการทบทวนได  จากกรณีคําวินิจฉัยท่ี  
15/2555  ท่ีศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยกรณี 2พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ 
ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ซ่ึงในป  2545  ศาลรัฐธรรมนูญไดเคยวินิจฉัยไวแลววา
บทบัญญัติดังกลาวไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  จึงมีขอพิจารณาวา  การวินิจฉัยใน 
คําวินิจฉัยเม่ือป  2555 นี้  เปนกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญกลับแนวการวินิจฉัยหรือบรรทัดฐานหรือไม  
เม่ือพิจารณาหลักการของความผูกพันของคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  216  
วรรคหา  ท่ีมีผลใหศาลรัฐธรรมนูญยอมผูกพันในการวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเองดวย  หมายความวา  
หากขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายเดียวกัน  การวินิจฉัยในเรื่องหลังยอมเปนไปตามแนวการวินิจฉัยใน
เรื่องกอนหนา  เชน กรณีคําวินิจฉัยท่ี  16/2545  และคําวินิจฉัยท่ี  44/2545  เปนตน  และกรณีท่ี
ขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายเปลี่ยนแปลงหรือคนละกรณี  ศาลรัฐธรรมนูญยอมวินิจฉัยในเรื่องหลังได  
โดยอาจจะทบทวนและวินิจฉัยท่ีมีผลเปนการเปลี่ยนหรือยืนตามแนววินิจฉัยเรื่องกอนหนาก็ได 

คําวินิจฉัยเรื่องนี้  ผูตรวจการแผนดินซ่ึงเปนผูรองเห็นวา  คําวินิจฉัยท่ี 16/2545 
ของศาลรัฐธรรมนูญเปนการวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540  
แตเนื่องจากปจจุบันไดมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2550  
โดยบทบัญญัติมาตรา 30 มีหลักการเชนเดียวกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 
2540 มาตรา 30  แตมีการเพ่ิมเติมคําวา  “ความพิการ” ไวในมาตรา 30 วรรคสาม  ซ่ึงไมมีการ
บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540 มากอน  ดังนั้น  คําวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวไมผูกพันผูรองตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา 216 วรรคหา  ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญได
กลาวถึงกรณีดังกลาวโดยวินิจฉัยวา “ภายหลังจากท่ีศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยท่ี 16/2545 วา 
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) 
ไมมีปญหาเก่ียวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 30 แลว 
ประเทศไทยไดใหสัตยาบันอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ (Convention on the Rights of 
Persons with Disabilities : CRPD) ของสหประชาชาติ เม่ือวันท่ี 29 กรกฎาคม 2551 ซ่ึงมี 
ผลบังคับใหประเทศไทย ตองปฏิบัติตามพันธกรณีท่ีระบุไวในอนุสัญญาดังกลาวตั้งแตวันท่ี 28 
สิงหาคม 2551 เปนตนมา … รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ไดบัญญัติเปนหลักการวาบุคคลยอมเสมอกันใน
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กฎหมาย และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน จะเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล
เพราะเหตุ แหงความแตกตางในเรื่องความพิการมิได”  เหตุผลนี้จึงเปนเหตุผลสําคัญของ 
ศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะทบทวนการวินิจฉัย  เนื่องมาจากกรณีมีขอเท็จจริงและขอกฎหมายเปลี่ยนแปลง
ไปจากป 2545 จึงเปนเหตุผลท่ีสมเหตุสมผลในการรับคํารองไวพิจารณาและวินิจฉัยแตกตางไปจาก
แนวคําวินิจฉัยได  จึงเปนการทบทวนคําวินิจฉัยโดยศาลรัฐธรรมนูญอันเนื่องมาจากสภาพการณท่ี
เปลี่ยนแปลงอยางมีนัยสําคัญ 

(2)  ขอบเขตสิทธิของผูพิการในการปฏิบัติหนาท่ีในตําแหนงงานขาราชการตุลาการ  
การท่ีศาลรัฐธรรมนูญไดนําเอาอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ  (Convention on the Rights of 
Persons with Disabilities : CRPD) ของสหประชาชาติท่ีประเทศไทยไดใหสัตยาบันไปเม่ือวันท่ี 29 
กรกฎาคม 2551 และมีผลใชบังคับตั้งแตวันท่ี 28 สิงหาคม 2551 มาปรับใชกับคดี  ซ่ึงอนุสัญญา
ดังกลาวไดใหคํานิยามของคําวา “คนพิการ” วา หมายความรวมถึงบุคคลท่ีมีความบกพรองทาง
รางกาย จิตใจ สติปญญา หรือทางประสาทสัมผัสในระยะยาว ซ่ึงเม่ือมีปฏิสัมพันธกับอุปสรรค
นานัปการ จะกีดขวางการมีสวนรวมในสังคมอยางเต็มท่ีและมีประสิทธิผลบนพ้ืนฐานของความ
เทาเทียมกับบุคคลอ่ืน  นอกจากนี้ศาลรัฐธรรมนูญยังนําพระราชบัญญัติสงเสริมและพัฒนาคุณภาพ
ชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550 มาใชเปนหลักในเหตุผลอีกดวย  ซ่ึงกฎหมายดังกลาวใหความหมายท่ี
สอดคลองกับอนุสัญญาดังกลาวโดยใหความหมาย “คนพิการ”  ไววาหมายถึง  “บุคคลซ่ึงมี
ขอจํากัดในการปฏิบัติกิจกรรมในชีวิตประจําวันหรือเขาไปมีสวนรวมทางสังคม เนื่องจากมีความ
บกพรองทางการเห็น การไดยิน การเคล่ือนไหว การส่ือสาร จิตใจ อารมณ พฤติกรรม สติปญญา 
การเรียนรู หรือความบกพรองอ่ืนใด ประกอบกับมีอุปสรรคในดานตางๆ และมีความจําเปนพิเศษ
ท่ีจะตองไดรับความชวยเหลือดานหนึ่งดานใด เพ่ือใหสามารถปฏิบัติกิจกรรมในชีวิตประจําวัน
หรือเขาไปมีสวนรวมทางสังคมไดอยางบุคคลท่ัวไป”  ศาลรัฐธรรมนูญไดนํานิยามของกฎหมาย
ดังกลาวมาปรับใชในการพิจารณาขอความท่ีเปนประเด็นแหงคดีท่ีวา  “... หรือมีกายหรือจิตใจ 
ไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการตุลาการ ...” ท่ีบัญญัติไวในมาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) แหง
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม  พ.ศ.  2543  แลว  โดยศาลรัฐธรรมนูญ
เห็นวา  ขอความดังกลาวอยูในกรอบคําวา “คนพิการ” ตามอนุสัญญาและพระราชบัญญัติดังกลาว  
มีผลทําใหสามารถใชดุลพินิจท่ีจะกําหนดลักษณะทางกายและจิตใจท่ีไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการ
ตุลาการไดอยางกวางขวาง  ไมไดกําหนดขอบเขตการใชดุลพินิจ  อาจนําไปสูการใชดุลพินิจท่ีทําให
เกิดการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอคนพิการได  แมกฎหมายกําหนดใหเปนดุลพินิจของ ก.ต.  
ก็ตาม  อันเปนการตัดสิทธิคนพิการตั้งแตกระบวนการรับสมัคร  โดยไมเปดโอกาสใหคนพิการสามารถ
สอบคัดเลือกไดอยางเทาเทียมกับบุคคลท่ัวไป  และไมมีโอกาสแสดงความรูความสามารถอยางแทจริง
ท่ีเก่ียวของกับตําแหนงงานนั้นเสียกอน  ท้ังภารกิจหลักตามอํานาจหนาท่ีของผู พิพากษาใน 
ศาลยุติธรรม  ความพิการมิไดเปนอุปสรรคตอการปฏิบัติหนาท่ีของผูท่ีจะเปนขาราชการตุลาการท่ีจะ
มีผลตอการใหความเปนธรรมแกคูความหรือผูท่ีเก่ียวของ   

การวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวก็ยังไมไดมีการกําหนดขอบเขตของคําวา 
“ความพิการ” ท่ีผูพิการสามารถปฏิบัติหนาท่ีในตําแหนงงานของขาราชการตุลาการไว  เพียงแตมี
การยกตัวอยางของการกําหนดขอบเขตท่ีแนนอนไววา “อาจกําหนดวา  มีลักษณะทางกายและ
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จิตใจท่ีไมสามารปฏิบัติหนาท่ีเปนขาราชการตุลาการไดเพียงใด  เปนตน”  แมมีการระบุเง่ือนไขวา  
“ตองสอดคลองกับหลักความไดสัดสวนพอเหมาะพอควรแกกรณี  คํานึงประโยชนตอสาธารณะ
หรือของสังคมโดยรวมมากกวาประโยชนขององคกร”  แตก็ยังไมมีความชัดเจน  ทําใหอาจสงผลตอ
ปญหาในทางปฏิบัติได  เนื่องจากการนํากฎหมายวาดวยการสงเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ
ซ่ึงมีวัตถุประสงคเฉพาะการสงเสริมและพัฒนากลุมบุคคลตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  จึงใหความหมาย
ของคนพิการไวอยางกวาง และเม่ือศาลรัฐธรรมนูญไดนําเอาความหมายของคนพิการในกฎหมาย
ดังกลาวมาปรับใชกับบทบัญญัติในเรื่องเขาทํางานในตําแหนงงานท่ีมีลักษณะเฉพาะ  ดังเชน  
ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม  เปนการพิจารณาเฉพาะดานหนาท่ีของผูพิพากษาศาลยุติธรรม
วาความพิการมิไดเปนอุปสรรคตอการปฏิบัติหนาท่ีของผูท่ีจะเปนขาราชการตุลาการโดยลําพัง  ไมได
คํานึงสวนอ่ืนประกอบท่ีนอกเหนือจากความรูความสามารถ  อาจทําใหเปนขอจํากัดในการปฏิบัติ
หนาท่ีได  เพราะการกําหนดคุณสมบัติของบุคคลท่ีจะเขาทํางานในแตละตําแหนงของหนวยงาน  
หนวยงานตองพิจารณาสวนอ่ืนประกอบดวยตามภารกิจหนาท่ีเพ่ือใหการปฏิบัติหนาท่ีในตําแหนงงาน 
นั้น  ๆ  มีประสิทธิภาพและเกิดประโยชนตอหนวยงานมากท่ีสุดอันเปนประโยชนสาธารณะเชนกัน  
ซ่ึงยอมมีความแตกตางกันไปตามลักษณะของภารกิจหนาท่ีในตําแหนงงานนั้น ๆ  ท้ังนี้  การกําหนด
คุณสมบัติของบุคคลท่ีจะปฏิบัติหนาท่ีของแตละองคกรอาจมีความแตกตางกันไดโดยมีเหตุผลเพ่ือให
บุคคลนั้นสามารถปฏิบัติหนาท่ีขององคกรนั้นไดอยางมีประสิทธิภาพโดยเปนไปตามความรู
ความสามารถและบางตําแหนงงานตองกําหนดใหมีสภาพรางกายและจิตใจท่ีไมเปนอุปสรรคตอ 
การปฏิบัติหนาท่ีอันเกิดประโยชนสูงสุดในหนาท่ีการงานอีกดวย  ดวยเหตุความแตกตางของลักษณะงาน
หรือภารกิจหนาท่ีของแตละองคกร  จึงมีความจําเปนท่ีอาจจะกําหนดคุณสมบัติในลักษณะเฉพาะให
เปนพิเศษได  แตท้ังนี้ตองเปนไปอยางเหมาะสมกับสภาพสังคมและวัฒนธรรม  และตองมิใหกระทบ
ตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกินความจําเปน  ประกอบกับลักษณะหรือระดับของความพิการใน 
แตละรายบุคคลนั้น  ไมมีความชัดเจนท่ีแนนอนตายตัว  ดังเชน  ความพิการทางสายตาของบุคคลจะ
มีความสามารถในการมองเห็นหลายระดับแตกตางกันไป  และในบางระดับของการมองเห็นนั้นก็ 
ไมสามารถปฏิบัติหนาท่ีตามภารกิจหนาท่ีในบางตําแหนงงานได  การท่ีศาลรัฐธรรมนูญไมไดกําหนด
ขอบเขตของความพิการท่ีสามารถปฏิบัติหนาท่ีในตําแหนงงานของขาราชการตุลาการไว  และไมเปด
โอกาสใหนําขอเท็จจริงดานความพิการของบุคคลแตละราย  ซ่ึงจะเปนตัวชี้วัดในขอเท็จจริงไดวา
บุคคลนั้นสามารถปฏิบัติหนาท่ีในภารกิจหนาท่ีในตําแหนงงานของขาราชการตุลาการไดหรือไม   
จึงเปนการวินิจฉัยเพียงมุงใหบุคคลผูพิการมีสิทธิในการเขาทํางานท่ีเสมอภาคกับบุคคลท่ัวไปเทานั้น  
ซ่ึงเปนไปตามมาตรการขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหผูพิการสามารถใชสิทธิไดเชนเดียวกันกับบุคคลอ่ืน
ตามมาตรา  30  วรรคสี่   

ดังนั้น  การวินิจฉัยเรื่องสิทธิของผูพิการในการเขาทํางานในตําแหนงงานควรเปน
เรื่องของการคํานึงถึงสิทธิของผูพิการและภารกิจหนาท่ีของตําแหนงงานใหไดสัดสวนอยางสมดุลกัน  
โดยนําสวนอ่ืนมาพิจารณาประกอบกันดวย  โดยเฉพาะขอเท็จจริงของความพิการในแตละรายบุคคล 
เพ่ือใหเกิดประโยชนสูงสุดตอหนวยงานและประโยชนโดยรวม  ในเรื่องสิทธิของผูพิการในตําแหนง
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งานนี้  ไดมีนักวิชาการกฎหมาย 34 ใหความเห็นกรณีคําวินิจฉัยนี้ไววา  การท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
โดยคํานึงถึงแตเพียงสิทธิของคนพิการในการเขาทํางานบนพ้ืนฐานท่ีเทาเทียมกับบุคคลท่ัวไป  จึงเปน
การวินิจฉัยท่ีไมไดตั้งอยูบนพ้ืนฐานของขอเท็จจริงของแตละบุคคลท่ีอาจกอใหเกิดปญหาตามมา 
อยางมากมาย   

การท่ีศาลรัฐธรรมนูญไมไดกําหนดขอบเขตของ “ความพิการ” ในตําแหนงงาน
ขาราชการตุลาการในคําวินิจฉัยท่ี 15/2555  ไว  มีลักษณะทํานองเดียวกันกับกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญ
ไมไดกําหนดขอบเขตของ “สภาพรางกายหรือจิตใจท่ีเหมาะสม”  ในตําแหนงงานขาราชการตุลาการ
เม่ือคราวท่ีวินิจฉัยในคําวินิจฉัยท่ี 16/2545  และคําวินิจฉัยท่ี 44/2545  ซ่ึงมีนักวิชาการทาง
กฎหมาย 35 ไดใหความเห็นไววา  กรณีนี้ยอมข้ึนอยูกับระดับความไมเหมาะสมของรางกาย  ถาถึง
ขนาดวาไมสามารถทําหนาท่ีไดยอมเปนท่ีชัดแจงวามีกายไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการตุลาการ  
กรณีนี้จึงไปสัมพันธกับการจํากัดสิทธิเทาท่ีจําเปนหรือไม  ปญหาคือ บกพรองแคไหนเพียงใดจึงเปน
เหตุผลของการปฏิเสธ  หากมีการปฏิเสธเพราะความบกพรองทางกายโดยมิไดพิจารณาวาถึงขนาด 
ไมสามารถปฏิบัติหนาท่ีได  การปฏิเสธดังกลาวอาจเปนการเลือกปฏิบัติอันไมเปนธรรมตามมาตรา 30 
ของรัฐธรรมนูญได  ดังนั้น จะตองมีการวางหลักความบกพรองทางกายทุกกรณีท่ีอาจอางเหตุผลของ
การเลือกปฏิบัติ  มีเฉพาะความบกพรองทางกายในกลุมหนึ่งเทานั้นท่ีอาจถูกปฏิบัติใหแตกตางได  
และความบกพรองทางกายกลุมนั้นจะตองมีลักษณะเชนใด  และนี่คือความตองการในการอธิบาย
ในทางกฎหมายโดยคําวินิจฉัยของศาล 

เม่ือพิจารณาคําวินิจฉัยท้ังในป 2545 และป 2555  กลาวโดยสรุป  พบวา   
ศาลรัฐธรรมนูญไมไดกําหนดขอบเขตไมวาจะเปนสภาพรางกายหรือความพิการของบุคคลวาระดับ 
แคไหนเพียงใดท่ีถึงขนาดวาสามารถปฏิบัติหนาท่ีในตําแหนงงานนั้นได  และยิ่งศาลรัฐธรรมนูญนํา 
คํานิยามของ “ความพิการ”ตามกฎหมายวาดวยการสงเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการมาปรับ
ใชในเรื่องสิทธิการทํางานในตําแหนงงานของผูพิการ  โดยยังขาดขอเท็จจริงท่ีวา  ในการปฏิบัติหนาท่ี 
บางตําแหนงงาน  ไมอาจเปดโอกาสใหผูพิการตามความหมายของกฎหมายดังกลาวซ่ึงเปนความหมาย
อยางกวาง  ไดอยางเทาเทียมกันกับบุคคลท่ัวไป  จึงมิใชเปนเรื่องของการใหสิทธิแกผูพิการทุกคน   
แตเปนเรื่องระดับของความพิการท่ีจะทําหนาท่ีในตําแหนงงานนั้นไดมากกวา  ซ่ึงเปนเรื่องขอเท็จจริง
ของบุคคลแตละรายไป  นอกจากนี้  ไมวาศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไปในแนวทางใด  ความคาดหวังของ
นักกฎหมายท่ีตองการใหศาลรัฐธรรมนูญเปนผูกําหนดกรอบเพ่ือจํากัดการใชดุลพินิจหรือใหใช
ดุลพินิจท่ีจะไมเปนการไปตัดสิทธิหรือกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิของบุคคลผูพิการ  
และใหฝายนิติบัญญัติดําเนินการแกไขกฎหมายไดโดยไมขัดหรือแยงตอหลักความเสมอภาคและ 
ขอหามการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญ  เพราะในทายท่ีสุด  เม่ือมีการแกไขกฎหมาย
ฉบับนี้แลว  ศาลรัฐธรรมนูญก็มีโอกาสตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญอีก  ในขณะนี้  จึงตองรอ

                                                           
34 นันทวัฒน บรมานันท  “สิทธิในการรับราชการของผูพิการ” บทบรรณาธิการสําหรับวันจันทรที ่16 กรกฎาคม ถึงวันอาทิตยที่ 29 
กรกฎาคม 2555 ,เว็ปไซด pub-law.net 
35 บรรเจิด  สิงคะเนติ “ขอพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2540” ,วารสาร
นิติศาสตร,ปที่ 32 ฉบับที่ 3 กันยายน 2545,หนา 520-545. 
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ใหฝายนิติบัญญัติกําหนดกรอบความเหมาะสมของสภาพทางกายและจิตใจกับระดับของความพิการ
ของบุคคลผูจะเปนขาราชการตุลาการศาลยุติธรรมโดยใหเปนอยางไดสัดสวนในเรื่องสิทธิ   

(3)  การใหคํานิยาม “ความพิการ”  อยูในนิยามคําวา “คนพิการ” ทําใหการ
วินิจฉัยขยายความไปถึง “จิตใจท่ีไมเหมาะสม”  ดวย  บทบัญญัติพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ
ฝายตุลาการศาลยุติธรรม  พ.ศ.  2543  มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) บัญญัติวา  “... หรือมีกายหรือ
จิตใจไมเหมาะสมท่ีจะเปนขาราชการตุลาการ ...”  ซ่ึงตามคํารองมีประเด็นเก่ียวกับสภาพทางกาย 
และความพิการ  แตอาจเปนเพราะศาลรัฐธรรมนูญเคยวินิจฉัยกรณี “สภาพทางกาย”  ดังกลาวไป
แลวในคําวินิจฉัยเม่ือป  2545  ซ่ึงอาจเปนเหตุใหมีการโตแยงเรื่องความผูกพันของคําวินิจฉัยไดหาก
ศาลรัฐธรรมนูญชุดนี้นํามาทบทวนใหม  เม่ือศาลรัฐธรรมนูญนําเอานิยามคําวา “คนพิการ”  มาใชกับ 
“ความพิการ” ตามรัฐธรรมนูญ  จึงมีผลใหความหมายดังกลาวครอบคลุมรวมถึงเรื่องของ  “จิตใจ”  
ไปดวย  ท้ังท่ี  การปฏิบัติหนาท่ีในตําแหนงขาราชการตุลาการนั้น  การท่ีบุคคลมีจิตใจไมเหมาะสม
เปนสิ่งสําคัญท้ังกอนและขณะดํารงตําแหนงขาราชการตุลาการ  เพราะมีผลตอการปฏิบัติหนาท่ี
พิจารณาคดีโดยตรงและมีผลตอประชาชนในการอํานวยความยุติธรรมยิ่งกวา “กายไมเหมาะสม”  
ท้ังเรื่องของจิตใจเปนสภาพภายในท่ีบุคคลไมอาจรูเห็นไดดวยทางสายตาภายนอกแมแตในบางกรณี
ตัวบุคคลนั้นเองก็ไมสามารถบงบอกได  จึงตองใชเทคนิคทางการแพทยโดยเฉพาะ  จึงเปนเรื่อง 
ทาทายตอไปในการกําหนดขอบเขตเรื่องจิตใจท่ีเหมาะสม  อยางไรก็ดี  พระราชบัญญัติระเบียบ
ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม  พ.ศ.  2543  มีบทบัญญัติกําหนดใหมีการตรวจสอบสภาพกาย
และจิตใจโดยกระบวนการทางการแพทย  โดยใหคณะกรรมการแพทยจํานวนไมนอยกวาสามคน 
ซ่ึงคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม  (ก.ต .)  กําหนด  และ ก .ต. พิจารณารายงานของ
คณะกรรมการแพทยแลว  หากเห็นสมควรรับสมัครก็สมัครได  อีกท้ังระเบียบคณะกรรมการตุลาการ 
ศาลยุติธรรมวาดวยหลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครสอบคัดเลือก  ผูสมัคร
ทดสอบความรู  หรือผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษเพ่ือบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวย 
ผูพิพากษา  พ.ศ.  2545  ไดกําหนดข้ันตอนการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครเฉพาะการตรวจ
รางกายอยางเปนระบบโดยคณะกรรมการแพทยจัดทําเกณฑทางการแพทยท่ีจะใชในการตรวจรางกาย
เพ่ือให ก.ต. เห็นชอบ  ซ่ึงเกณฑดังกลาวอยางนอยตองประกอบดวยวิธีการท่ีจะใชในการทดสอบและ
ประเมินความเหมาะสม  และคณะกรรมการแพทยจะตรวจรางกายของผูสมัครเพ่ือใหไดบุคคลท่ีเหมาะสม
ท่ีจะเปนขาราชการตุลาการ  การกําหนดคุณสมบัติดังกลาวมีวัตถุประสงคเพียงเพ่ือคัดเลือกใหไดบุคคล
ผูท่ีจะเขามาปฏิบัติหนาท่ีในศาลยุติธรรมมีความเหมาะสมของรางกายและจิตใจมีความสมบูรณอยาง
เพียงพอท่ีจะปฏิบัติหนาท่ีใหเปนไปตามอํานาจหนาท่ีท่ีตองรับผิดชอบตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย  
โดยมีกายและจิตใจตองไมเปนอุปสรรคตอการปฏิบัติหนาท่ี  ซ่ึงจากลักษณะงานของขาราชการตุลาการ
ตองมีความสามารถในการใชความรูควบคูไปกับตองเปนผูมีความพรอมและความสมบูรณแข็งแรงของ
รางกายและจิตใจท่ีจะปฏิบัติหนาท่ีไดอยางมีประสิทธิภาพ  สภาพของรางกายและจิตใจจึงตองไมเปน
อุปสรรคตอลักษณะงานดังกลาวดวย  เม่ือการวินิจฉัยเปนไปในเรื่องของการเลือกปฏิบัติดวยเหตุ 
แหงความพิการ  ทําใหผลของคําวินิจฉัยครอบคลุมถึงจิตใจท่ีไมเหมาะสมไปดวย  การกําหนด 
ความเหมาะสมเก่ียวกับสภาพทางกายและจิตใจของขาราชการตุลาการจึงตองรอในชั้นของการแกไข
กฎหมายตอไป    
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 4. ความเปนไปไดในการวินิจฉัยใหบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีไมชอบดวยรัฐธรรมนูญมีผล
บังคับแบบมีเง่ือนไข   
 ปญหาท่ีเกิดข้ึนในการท่ีกฎหมายไดถูกเพิกถอนผลใชบังคับ  โดยผลของคําวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ  ยอมกอใหเกิดสภาวะท่ีเปนชองวางของกฎหมายข้ึน  ในระหวางท่ีองคกรนิติบัญญัติ
ยังไมไดตรากฎหมายฉบับใหมข้ึนใชแทนท่ีฉบับท่ีถูกเพิกถอนไปแลว  ดังนั้น  บางประเทศไดสราง
วิธีการในการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในทางปฏิบัติของการเพิกถอนผลใชบังคับของกฎหมายท่ี
มีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันเชนกัน  ไดสรางรูปแบบของ
การทําคําวินิจฉัยวา  กฎหมายท่ีองคกรนิติบัญญัติไดตราข้ึนแลวฉบับนั้นไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ   
แตไมเสียผลบังคับ  (unconsitutional  but  not  valid)  เพ่ือเปดโอกาสใหองคกรนิติบัญญัติ
สามารถเลือกท่ีจะตรากฎหมายข้ึนมาแกไขเพ่ิมเติมใหกฎหมายดังกลาวชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือ
กําหนดมาตรการใด  ๆ  ท่ีจะหลีกเลี่ยงความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้นไดตามท่ี
เห็นสมควร 36  อาทิเชน 
  (1)  กรณีท่ีกฎหมายจํากัดการใหประโยชนแกกลุมบุคคล  ศาลรัฐธรรมนูญอาจ
ยกเลิกกฎหมายฉบับนั้น (BVerfGE  22,  349  (360))  แตศาลรัฐธรรมนูญมักจะจํากัดขอบเขต
อํานาจการยกเลิกกฎหมายดังกลาว 
  (2)  กรณีการใหประโยชนไมเทาเทียมกัน  ศาลรัฐธรรมนูญมักจะขยายการให
ประโยชนเพ่ือเปดชองวางของกฎหมาย  (BVerfGE  22,  349  (360))  และเปนการสรางกฎเกณฑใน
ประเด็นท่ีฝายนิติบัญญัติละเวนมิไดบัญญัติกฎเกณฑในเรื่องนั้น  ๆ  ศาลอาจขยายประโยชนไปแก
กลุมอ่ืน  ๆ  หรือหากไมสามารถขยายการใหประโยชนได  สําหรับในออสเตรียไดบัญญัติเรื่องการมีผล
ของการวินิจฉัยไวในรัฐธรรมนูญตามมาตรา  139  มาตรา  149  โดยใชหลักความลบลางได  
(Vernichtbarkeit)  โดยใหมีผลนับจากปจจุบัน  ผลของกฎหมายท่ีไดวินิจฉัยใหกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่ง
ไมมีผลบังคับนั้นจะใหมีผลนับจากมีการประกาศและไมใหมีผลสําหรับขอเท็จจริงท่ีสิ้นสุดแลว  เทาท่ี
ศาลรัฐธรรมนูญไมไดกําหนดใหมีผลยอนหลัง  ในกรณีนี้เปนดุลพินิจของศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา  
139  วรรคหก  มาตรา  140  วรรคเจ็ด  และศาลอาจกําหนดใหมีผลในอนาคตได  โดยการ
กําหนดเวลาท่ีจะใหมีผลซ่ึงกําหนดเวลานั้นไวจะตองไมเกิน  1  ป37 
 สําหรับประเทศไทย  การกําหนดใหผลบังคับของคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีเง่ือนเวลา
ในอนาคตเพ่ือใหบุคคลท่ีถูกผูกพันตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  216  จะตองดําเนินการในการแกไข
กฎหมายใหสอดคลองกับท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไววา  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  จึงมีลักษณะ
กอใหเกิดผลผูกพันท่ีเปนหนาท่ีใหแกคณะรัฐมนตรี  หรือรัฐสภาท่ีจะตองตรากฎหมายข้ึนมาทดแทน  
มีความเปนไปไดมากนอยเพียงไร  นั้น  มีขอพิจารณาวา  ถอยคําของมาตรา  211  ท่ีวา  
ไมกระทบกระเทือนถึงคําพิพากษาของศาลอันถึงท่ีสุดแลว  ประกอบกับเปนระบบการตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีใชบังคับอยู  ผลในการบังคับจึงอยูในสถานะเดียวกัน  คือ  
ไมมีผลยอนหลัง  และไมสามารถกําหนดใหเกิดผลในอนาคตได  โดยมีเหตุผลท่ีวา  การรองผาน

                                                           
36 กนิษฐา  เชี่ยววิทย, การควบคุมตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติโดยองคกรตุลาการ, 
วิทยานพินธนิติศาสตรมหาบัณฑิต  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, พ.ศ.  2533, หนา  167. 
37 บรรเจิด สิงคะเนติ,  อางแลว  เชิงอรรถที่  6, หนา  128 – 129. 
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องคกรไมวาศาล  ผูตรวจการแผนดิน  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  หรือบุคคลซ่ึงถูกละเมิด
สิทธิและเสรีภาพ  ยอมหมายถึง  เกิดเหตุการณท่ีเปนผลรายจากการใชบังคับของกฎหมายดังกลาว
ข้ึนแลว  เพ่ือเปนการเยียวยาและคุมครองประชาชนท่ีไดรับผลรายดังกลาว  จะตองใหเกิดผลในทันที
ท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยอันมีผลเปนการยกเลิกบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ  มิใหมีผลใชบังคับตอไป 
 สวนปญหาท่ีวา  จะเกิดสุญญากาศของการใชบังคับกฎหมายท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนั้น
เปนเรื่องท่ีตองยอมรับ  เนื่องจากวัตถุประสงคของการใหมีศาลรัฐธรรมนูญท่ีสําคัญประการหนึ่งคือ  
ควบคุมตรวจสอบกฎหมายท่ีตราข้ึนใชบังคับ  ซ่ึงฝายนิติบัญญัติในฐานะองคกรท่ีตรากฎหมาย 
ใชบังคับ  ก็ตองทําหนาท่ีทบทวนกฎหมายท่ีตนตราข้ึน  (review)  หากตรวจพบดวยตนเองหรือ 
ศาลรัฐธรรมนูญตรวจพบก็ดี  จะตองมีหนาท่ีริเริ่มกระบวนการแกไขใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ 
โดยพลัน  ซ่ึงเปนลักษณะบังคับใหทําการตรวจสอบโดยตนเองดวย  นอกจากนี้  ระยะเวลาท่ี 
ศาลรัฐธรรมนูญใชเวลาในการพิจารณากฎหมายใชเวลานานพอสมควรท่ีฝายนิติบัญญัติหรือ 
ฝายคณะรัฐมนตรีเตรียมการนําเสนอรางใหมเพ่ือทดแทนไดทัน  ดังเชน  พระราชบัญญัติชื่อบุคคล  
พ.ศ.  2505  มาตรา  12 ท่ีมีปญหาเก่ียวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  นั้น  ขอเท็จจริง
ปรากฏวา  ไดมีความพยายามท่ีจะแกไขโดยผานองคกรนิติบัญญัติหลายครั้งแตไมประสบผลสําเร็จ  
ไมวาจะผลักดันอยางไร  ก็ไมสามารถดําเนินการได  จนกระท่ังศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยจึงเกิด
สุญญากาศของการใชบังคับบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติดังกลาวชั่วคราว  นอกจากนี้การกําหนดให
มีผลในอนาคต  อาจทําใหเกิดความไมเสมอกันของกฎหมายอันเกิดจากการใชดุลพินิจของ 
ศาลรัฐธรรมนูญในการกําหนดเง่ือนเวลา  ซ่ึงทําใหมีปญหาเรื่องบรรทัดฐานของคําวินิจฉัยในแง 
การยอมรับของสังคม 

 
บทสรุป 
 

หลักกฎหมายท่ีไดจากคําวินิจฉัยเก่ียวกับความเสมอภาคและขอหามการเลือกปฏิบัตินี้  คือ  
ความเสมอภาคจัดเปนสิทธิและเสรีภาพประเภทหนึ่ง  กลาวคือ  เปนสิทธิในความเสมอภาค  ซ่ึงเปน
หลักตามกฎหมายธรรมชาติท่ียอมรับวามนุษยทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพอยางเทาเทียมกัน  สิทธินั้นจะ
เปนสิทธิเสรีภาพท่ีเปนสาระสําคัญของความเปนมนุษยท่ีติดตัวมาตั้งแตเกิด  ซ่ึงเปนรากฐานสําคัญของ
ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  อันเปนการแสดงความสัมพันธของปจเจกบุคคลและสังคม  และหลักการ
หามมิใหมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  โดยบัญญัติขอยกเวนในเรื่องการเลือกปฏิบัติไวในมาตรา  
30  วรรคสี่  ซ่ึงเปนการยืนยันในหลักการวา  การปฏิบัติอยางเทาเทียมกันโดยไมพิจารณาถึงความ
แตกตางของบุคคลนั้นอาจกลายเปนการปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันได  ดังนั้น  มาตรา  30  วรรคสี่  
ไดกําหนดไวชัดเจนวา  การท่ีรัฐปฏิบัติตอกลุมบุคคลใดบุคคลหนึ่งในลักษณะท่ีแตกตางจากบุคคล
ท่ัวไปเพ่ือเปนการขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลเหลานั้นสามารถใชสิทธิและเสรีภาพได
เชนเดียวกับบุคคลอ่ืน  ยอมไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  จึงกลาวไดวา  ขอยกเวน
หลักความเสมอภาคนั้นปรากฏเฉพาะในวรรคสี่เทานั้น  ไมรวมไปถึงบทบัญญัติมาตรา  29 เนื่องจาก
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  เปน  “สิทธิในความเสมอภาค”  ท่ีประชาชนใชเปนขออางยกข้ึนเพ่ือ
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เรียกรองใหรัฐกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  เพ่ือใหเกิดความเสมอภาคเทาเทียมกันตามท่ีรัฐธรรมนูญ
รับรองไว  จึงเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานเชนเดียวกับสิทธิในเสรีภาพอ่ืน ๆ  ซ่ึงมาตรา  29  จะใชเฉพาะกับ  
“สิทธิในเสรีภาพ” อ่ืน ๆ  โดยเฉพาะมาตรา 30 วรรคสอง  ท่ีเปนความเสมอภาคเฉพาะเรื่องท่ี 
ไมสามารถปฏิบัติในสาระสําคัญใหแตกตางกันไดดวยเหตุความแตกตางทางเพศ  เวนแตจะมีเหตุผล
ดานความแตกตางทางกายภาพหรือหนาท่ี  ท้ังนี้  มาตรา  30  วรรคสี่  จะเปนหลักการเลือกปฏิบัติ 
อยางเปนธรรมท่ีเปนขอยกเวนของหลักความเสมอภาคเพียงมาตราเดียว  ดังนั้น  หลักความเสมอภาค
ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา 30 นั้น  จะไมสามารถนํามาตรา  29  มาเปนขอยกเวนได 

ท้ังนี้  กอนมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องชื่อสกุลของหญิงมีสามี  ไดมีความพยายาม
แกไขกฎหมายเรื่องนี้  ซ่ึงทุกฝายตระหนักดีวา  บทบัญญัติดังกลาวขัดตอหลักความเสมอภาคเฉพาะ
เรื่องทางเพศท่ีรัฐธรรมนูญไดรับรองไว  แตก็ไมประสบผลสําเร็จในทางนิติบัญญัติ  จึงตองอาศัย 
ศาลรัฐธรรมนูญท่ีเปนองคกรตุลาการซ่ึงจัดตั้งข้ึนเปนครั้งแรกโดยรัฐธรรมนูญฉบับป  2540  ซ่ึงมี
ภารกิจสําคัญประการหนึ่ง  คือ  เพ่ือคุมครองความเสมอภาคและสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญ
รับรองไวและการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐโดยการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย  อันเปนการคุมครองหลักสิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญโดยองคกรศาล  จึงกลาวไดวา   
คําวินิจฉัยเรื่องชื่อสกุลของหญิงมีสามีนี้  เปนขอพิสูจนในหลายเรื่องของสังคมไทย  อาทิเชน  
ความกาวหนาของหลักการคุมครองความเสมอภาคและสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอันเปนหลักท่ี
สําคัญของสิทธิมนุษยชน  ความกลาหาญขององคกรศาลรัฐธรรมนูญในการทําหนาท่ีตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายซ่ึงตองเผชิญหนากับกลุมท่ีไมเห็นดวย  นับแตนั้นมา 
คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไดทําใหหลักการความเสมอภาคมีพัฒนาการมาโดยตลอด  ท้ังเรื่องของ
การคุมครองหลักความเสมอภาคและขอหามการเลือกปฏิบัติดวยเหตุแหงความแตกตางท่ีรัฐธรรมนูญ
รับรองไว  อาทิ  เชื้อชาติ  ความพิการ  เปนตน  อยางไรก็ดี  แมวาศาลรัฐธรรมนูญทําหนาท่ีตรวจสอบ
การใชอํานาจรัฐขององคกรนิติบัญญัติโดยการวินิจฉัยใหกฎหมายท่ีขัดตอรัฐธรรมนูญ  ใชบังคับมิได 
ก็ตาม  แตยังมีกฎหมายอีกหลายฉบับท่ีมีบทบัญญัติในลักษณะของความไมเทาเทียมกันทางกฎหมาย  
อันเปนเหตุใหมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  โดยเฉพาะการใชเหตุผลดานความแตกตางมาเปน
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในทางกฎหมาย  ดังนั้น  จึงเปนนิมิตท่ีดีสําหรับกาวเดินตอไป
ของการทําหนาท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลและสิทธิในความ
เสมอภาค  เพ่ือเปนการพัฒนาหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญอันเปนสวนหนึ่งของสิทธิมนุษยชน
ตอไป 
 จากบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญท่ีมีตอการพัฒนาหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ 
ท่ีกลาวมาขางตน  ก็มิไดหมายความวา  หลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญจะผูกพันเฉพาะการใช
อํานาจรัฐทางนิติบัญญัติเทานั้น  แตในสวนของการใชอํานาจรัฐทางตุลาการก็ยอมผูกพันเชนกัน   
โดยศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนองคกรใชอํานาจรัฐทางตุลาการยอมผูกพันตอหลักการดังกลาวดวย  โดย
ความผูกพันของฝายตุลาการท่ีมีตอหลักความเสมอภาคนั้น  ไดแก     

1. ความเสมอภาคตอการเสนอเรื่อง  โดยผูมีสิทธิเสนอเรื่องตอศาลมีสิทธินําข้ึนสู
ศาลเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยอยางไมถูกจํากัดสิทธิ  ท้ังนี้  ภายใตเง่ือนไขตามกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณา
ของศาล 
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2. ความเสมอภาคตอหนาศาล  โดยคูกรณีมีความเทาเทียมกันในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาตอหนาศาล  ซ่ึงเปนไปตาม “หลักการรับฟงคูความ”  โดยตองเปดโอกาสในการ 
รับฟงทุกฝายอยางเทาเทียมกัน 

3. ความเสมอภาคในการใชกฎหมายโดยศาล  เปนเรื่องของความผูกพันในการ
คุมครองสิทธิของคูกรณี  โดยมิใหใชอํานาจตามอําเภอใจ  

4. ความเสมอภาคในการวินิจฉัย  เปนเรื่องของความผูกพันท่ีจะวินิจฉัยเหมือนกันใน
กรณีท่ีมีขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายอยางเดียวกันกับท่ีเคยวินิจฉัยไปแลว  

ดวยความสําคัญของการคุมครองสิทธิและเสรีภาพและสิทธิในความเสมอภาคอันเปนหลักท่ี
สําคัญของสิทธิมนุษยชนซ่ึงประเทศไทยใหการรับรองปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนท่ี
สหประชาชาติไดมีประกาศเม่ือป  2491  อันมีผลผูกพันใหประเทศไทยตองใหความสําคัญตอเรื่องนี้
เพ่ือแสดงใหประเทศตาง ๆ รับรองการอยูรวมกันในสังคมโลกของประเทศไทย  ดังนั้น  ไมวา 
ในอนาคตองคกรท่ีทําหนาท่ีควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจะเปนรูปแบบเชนใด   
แตบทบาทในการทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายดังกลาวยังมี 
ความจําเปนท่ีตองควบคูไปกับการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข
และความผูกพันของประเทศไทยท่ีมีตอสหประชาชาติตามหลักสากลตอไป 
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