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บทที่ 2 
 

แนวทางวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรี 
 

1 หลักความเสมอภาค (Equality) 
 
 หลักความเสมอภาคคือ การทําใหเกิดความเทาเทียมกัน ซึ่งจากการศึกษาพบวา
กฎหมายวาดวยการเลือกปฏิบัติพัฒนามาจากหลักความเสมอภาคกลาวคือ การใชกฎหมายวา
ดวยการเลือกปฏิบัตินั้นเปนไปเพื่อพยายามลดความไมเสมอภาค ดังนั้นจึงจําเปนที่จะตองศึกษา
หลักความเสมอภาคเพื่อใชเปนกรอบในการตรวจสอบวาการใชกฎหมายวาดวยการเลือกปฏิบัติ
นั้นเปนไปในแนวทางที่ถูกตองหรือไม ซึ่งหากเปนการใชที่ถูกตองแลวยอมกอใหเกิดความเสมอ
ภาคเปนผล 
 หลักความเสมอภาคนั้นถือเปนรากฐานของระบอบประชาธิปไตย นอกจากนี้ยังเปนหลัก
ที่ควบคุมไมใหรัฐใชอํานาจของตนอยางอําเภอใจ เพราะทําใหรัฐจะตองอธิบายเหตุผลในการ
กระทําอันกอใหเกิดผลกระทบหรือเปนการใหประโยชนแกกลุมบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ซึ่งหากรัฐไม
สามารถที่จะอธิบายถึงการกระทําอยางนั้นได หรือเปนเหตุผลที่ไมสามารถจะรับฟงไดยอมถือไดวา
เปนการใชอํานาจตามอําเภอใจ ยกตัวอยางเชน การใหเสรีภาพแกประชาชน หากเปนการให
เสรีภาพแกกลุมบุคคลใดเพียงกลุมโดยไมสามารถอธิบายหรือใหเหตุผลในการกระทํานั้นได ก็
ยอมจะขัดตอหลักความเสมอภาค ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวาความเสมอภาคนั้นทําใหเกิดการใช
เสรีภาพใหเปนไปไดอยางทั่วถึง 
 
1.1 ความหมายของความเสมอภาค 
 
 กอนที่จะอธิบายความหมายของคําวา "ความเสมอภาค" นั้น ขอทําความเขาใจกับคําที่
ยังมีความหมายใกลเคียงกัน และอาจทําใหเกิดความสับสนอยูโดยขอเริ่มจากคําวา "ความเทากัน" 
 "ความเทากัน" ไมไดหมายถึงความเหมือนกันหรือเทากันทุกประการ หรือแทนกันไดทุก
อยาง แตหมายถึงความเหมือนกันในบางลักษณะ โดยเฉพาะขนาดหรือปริมาณ ที่เปนลักษณะที่
สามารถวัดได เชน A สูงเทากับ B หรือ A หนักเทากับ B เปนตน สวนอีกคําหนึ่งคือคําวา "ความ
เทาเทียมกัน" 
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 "ความเทาเทียมกัน" ในความหมายนั้น อาจเปนความเหมือนกันหรืออาจจะไมตอง
เหมือนกันและไมตองเทากันก็ได แตใหเทียบกันไดใกลเคียง ในเรื่องของคุณคา เชนแมซื้อตุกตาให
ลูกสาว แตซื้อรถบังคับใหลูกชาย โดยที่ราคาของสองชิ้นนี้ใกลเคียงกัน ก็ถือไดวาแมใหของขวัญลูก
สองคนอยางเทาเทียมกัน เพราะใหดวยความรักทั้งคู ไมจําเปนที่ลูกสาวลูกชาย จะตองไดของขวัญ
เหมือนกันแลวจึงจะเรียกวา เทาเทียมกัน 
 สวนคําวา "ความเสมอภาค" ซึ่งยังเกิดความสับสน และเขาใจไมตรงกันอีกมาก เพราะ
เปนคําที่เปนปรัชญาทางการเมืองการปกครอง บางคนจึงคิดถึงความเทากัน ความเทาเทียมกันจน
แมบางคนยังคิดวาตองไดในสิ่งเหมือนกันทุกประการจึงจะเสมอภาคก็มี 
 "ความเสมอภาค" เปนคําที่มาจากรากฐานทางการเมืองแบบประชาธิปไตย และแนนอน
ที่ไมไดหมายถึง "ความเหมือนกัน" ดังนั้นการที่กลาววา ทุกคนเกิดมาโดยเสมอภาค1 จึงไมได
หมายความวา ทุกคนเกิดมาหนาตา บุคลิกเหมือนกัน ซึ่งเปนไปไมไดแนนอน แตใหถือวามีความ
เปน "มนุษย" เหมือนกันทุกคน จึงควรที่จะไดรับการปฏิบัติโดย "เทาเทียมกัน" คือ สิทธิอะไรที่ใน
ฐานะของความเปนมนุษย มีสิทธิที่จะมี ก็ตองมีใหเทากัน 
 แตเนื่องจากมนุษยมีความแตกตางกันในหลายลักษณะทั้งในดานสรีระรางกาย จิตใจ
สติปญญา ความสามารถ ฯลฯ และเพศ ซึ่งเปนความแตกตางที่สําคัญมากประการหนึ่งของมนุษย
ที่มีการแบงแยกเปนผูชายและผูหญิง ทั้งนี้เนื่องจากพื้นฐานกฎเกณฑทางตรรกวิทยา ซึ่งมีวิธีคิดที่
                                                                                 

1 จอหน ล็อค นักปรัชญาชาวอังกฤษไดกลาวไววา "มนุษยถูกสรางมาอยางเทาเทียมกัน" 
(Man is created equal) โดยความเทาเทียมกันตามทัศนะของล็อคเปนความเทาเทียมกันใน
ฐานะที่มนุษยทุกคนเปนสิ่งที่พระเจาสราง คือมีความเทากันในความเปนมนุษย ทั้งนี้โดยมีที่มา
จากแนวคิดสําคัญ 2 สาํนักคือ 

 1. แนวคิดของสํานักกฎหมายฝายธรรมชาติ ที่ถือวาสิทธิที่จะไดรับการปฏิบัติอยาง
เทาเทียมกันเปนสิทธิตามธรรมชาติที่อยูคูกับมนุษยมาตั้งแตกําเนิดโดยแนวคิดสํานักนี้เชื่อวา เมื่อ
บุคคลมีสภาพความเปนมนุษยก็ยอมมีสิทธิที่จะไดรับการปฏิบัติ อยางเทาเทียมกัน ความเปน
มนุษยคือเงื่อนไขของการมีสิทธิเชนวานี้ ไมใชตัวบทกฎหมาย ลายลักษณอักษรของฝายบานเมือง 

 2. แนวคิดของลัทธิปจเจกชนนิยม (Individualism) ซึ่งแนวคิดนี้ใหความสําคัญกับ
การคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลแตละคนโดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิที่อยูควบคูในตัวมนุษยแตละ
คนที่จะไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมเปนการเนนใหความสําคัญกับคุณคาความเปนมนุษยของ
แตละบุคคลที่อยูรวมกันเปนสังคม 
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เรียกวา กฎแหงเอกลักษณ (Law of indentity) หรือกฎแหงความเปนอยางใดอยางหนึ่งคือการที่
กําหนดวาสิ่งหนึ่งตองเปนอยางนั้น   จะเปนอยางอื่นไมได เปนการนําไปสูแนวคิดที่จะจําแนกสิ่ง
ตาง ๆ ออกเปนกลุม ๆ เมื่อนําแนวคิดนี้มาแบงแยกมนุษยจึงสามารถแบงมนุษยออกเปนผูชาย กับ
ส่ิงที่ไมใชผูชายก็คือผูหญิงนั่นเอง ดังนั้นเมื่อผูชายและผูหญิงถูกกําหนดใหแตกตางกันแลว ความ
เสมอภาคระหวางชายและหญิง จะเกิดขึ้นไดในลักษณะใด จึงสมควรเริ่มจากการทําความเขาใจ
ความหมายของคําวา "ความเสมอภาค" กอน ซึ่งมีนักกฎหมายหลายทานไดอธิบายความหมาย
ของคําวา "ความเสมอภาค" ไวดังนี้คือ 
 1. การที่บุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเดียวกัน และ
บุคคลที่ตางกันในสาระสําคัญ จะตองไดรับการปฏิบัติแตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของ
แตละคน2 
 2. ในสถานการณที่เหมือนกันจะตองปฏิบัติดวยหลักเกณฑเดียวกัน หากมีการเลือก
ปฏิบัติในสถานการณที่เหมือนกันถือวาเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมและขัดแยงกับหลักความ
เสมอภาค3 
 3. การไมใหปฏิบัติตอส่ิงที่เหมือนกันในสาระสําคัญใหแตกตางกันตามอําเภอใจหรือ
ไมใหปฏิบัติใหแตกตางกันในสิ่งที่มีสาระสําคัญเหมือนกันตามอําเภอใจ4 โดยอําเภอใจในที่นี้
หมายถึงการปราศจากเหตุผลที่เหมาะสมตอการปฏิบัติในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง 
 จากคํานิยามขางตนจึงอาจกลาวไดวาสาระสําคัญของ "ความเสมอภาค" คือสิทธิตาม
ธรรมชาติของปจเจกที่จะไดรับการปฏิบัติและคุมครองตามกฎหมายตอส่ิงที่มีสาระสําคัญ
เหมือนกัน โดยเทาเทียมกันเพื่อสามารถทําใหมนุษยดํารงชีวิตไดอยางมีศักดิ์ศรี ดังนั้นในสวนของ
                                                                                 

2แนวคิดนี้สอดคลองกับแนวคิดของนักปรัชญาเสรีนิยมทางการเมือง John Locke และ
คําประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา  

3แนวคิดนี้ สอดคลองกับแนวคิดของนักปรัชญาเสรีนิยมทางการเมือง Herbert Spencer 
และ Adam Smith และคําประกาศสิทธิมนุษยชน และพลเมืองฝรั่งเศส 1789 

4วิธีคิดของคนตะวันตกมาจากพื้นฐานของตรรกวิทยาตะวันตก 3 ขอ ซึ่งเรียกวา "กฎ
แหงความคิด" (Law of thought) ซึ่งคนตะวันตกคิดวามนุษยทุกคนจะตองคิดแบบนั้นทั้งหมดโดย
กฎ 3 ขอนี้ไดแก "กฎแหงความเปนอยางใดอยางหนึ่ง (Law of identity) "กฎแหงความไมเปนสิ่ง
ตรงขาม" (Law of non contradiction) และ "กฎแหงความไมมีตรงกลาง" (Law of excluded 
middle) โปรดดู ปรีชา ชางขวัญยืน. สตรีในคัมภีรตะวันออก. โครงการตําราคณะอักษรศาสตร
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย หนา 70 
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ความเสมอภาคระหวางชายและหญิงจึงมีขอพิจารณาวาความเปนชายและความเปนหญิงคือ
สาระสําคัญของความเปนมนุษยหรือไม ซึ่งในกรณีนี้เห็นวามนุษยทุกคนเกิดมาโดยเทาเทียมจึงมี
นัยวาทั้งผูชายและผูหญิงมีคุณคาในความเปนมนุษยเทากันโดยกําเนิดเปนความชอบธรรมที่
แทจริงของความเสมอภาค ความเปนชายหรือหญิงจึงไมใชสาระสําคัญของความเปนมนุษย แตสิ่ง
ที่ทําใหมนุษยแตกตางกัน เชนเรื่องทางกายภาพภายนอก เชื้อชาติ ศาสนา สถานะทางสังคม และ
เพศ เปนเพียงตัวกําหนดความแตกตางของมนุษยในภายหลังเทานั้น และกลไกที่จะสามารถทําให
มนุษยทุกคนมีความเสมอภาคเทาเทียมกันไดอยางเปนรูปธรรมที่สุดก็คือ "กฎหมาย" กลาวคือ แม
บุคคลจะแตกตางกันโดยมูลเหตุและปจจัยตาง ๆ ก็ตองเสมอภาคกันในทางกฎหมาย และไดรับ
ความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน หรือที่เรียกวา "หลักความเสมอภาคทั่วไป" หรือ "หลัก
ความเสมอภาคตอหนากฎหมาย" ซึ่งความเสมอภาคนี้ไมไดมุงหมายใหทุกคนจะตองไดรับการ
ปฏิบัติใหเหมือนกันโดยไมคํานึงถึงความแตกตางใด ๆ แตความเสมอภาคในที่นี้หมายถึงการไดรับ
การปฏิบัติหรือคุมครองตามกฎหมายอยางสมเหตุสมผล เหมาะสมไปตามสภาพของแตละบุคคล
เพื่อใหเกิดความยุติธรรมมากที่สุด ซึ่งประเด็นเรื่องความเสมอภาคกับความยุติธรรมในทาง
กฎหมายนั้นยังเปนเรื่องที่มีขอโตแยงกันอยูมาก กลาวคือในเรื่องของกฎหมายและกระบวนการ
ยุติธรรมที่ใชบังคับกําหนดกฎเกณฑในชีวิตมนุษยนั้น การที่จะปฏิบัติตอขอเท็จจริงใดนั้นยอมจะ
แตกตางกันออกไปตามสัดสวนและสาระสําคัญของความแตกตาง ดังนั้นปญหาที่นาพิจารณา5             
ก็คือ 
 1. ถาสามารถบงชี้แยกแยะไดวาบุคคลเหมือนกันไดแลว แตการที่จะปฏิบัติตอบุคคล          
นั้น ๆ ใหไดรับความเสมอภาคเทาเทียมจะกระทําในลักษณะใด อะไรคือความเสมอภาคในดาน
โอกาส อะไรคือการไดรับการปฏิบัติอยางเสมอภาค หรืออะไรคือความหมายของการไดรับการ
ปกปองคุมครองจากกฎหมายโดยเทาเทียมกัน 
 2. ถาสามารถบงชี้แยกแยะไดวาบุคคลตางกันแลวยังจะไดรับความเทาเทียมหรือเสมอ
ภาคไดหรือไม อยางไร และอะไรคือการไดรับการปฏิบัติหรือการเยียวยาตามสัดสวนของความ
แตกตางหรือใหเกิดความเปนธรรม 
 เมื่อพิจารณาจากขอที่ 1 ที่ตองการใหมีการปฏิบัติตอบุคคลอยางเสมอภาคและเทา
เทียมกันนั้น จะเปนไปในลักษณะใด โดยที่เคยพิจารณาไววาบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญก็
ตองไดรับการปฏิบัติที่เหมือนกันและบุคคลที่ตางกันในสาระสําคัญ ก็สมควรที่ไดรับการปฏิบัติที่
                                                                                 

 5P.SMITH, "On Equality : Justice, Discrimination, and Equal Treatment." 
Feminist Perspectives on Law.  (1988), pp.37-40  
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ตางกัน เชนถามีคนอยูสองกลุมคือ กลุมที่เปนเจาของที่ดิน กับกลุมที่ไมมีที่ดินเปนของตนเองถูก
พิจารณาแลววาคนสองกลุมนี้ควรมีสิทธิทางการเมืองเทาเทียมกัน ดังนั้นคนทั้งสองกลุมจึงควรมี
สิทธิเลือกตั้ง มีสิทธิในการแสดงความคิดเห็นทางการเมืองเหมือน ๆ กัน ทั้งนี้เพราะคนสองกลมถูก
ยืนยันแลววาเหมือนกันแตอยางไรก็ดี หากเปนกรณีของผูชายและผูหญิงซึ่งไดพิจารณาแลววาไม
แตกตางกันในสาระสําคัญของความเปนมนุษย ดังนั้นจึงสมควรไดรับการปฏิบัติที่เหมือนกันก็จริง
อยู แตเพื่อความยุติธรรมในบางกรณีจึงตองมีการปรับเปล่ียนไปตามสถานการณ โดยที่อะไรที่
ผูหญิงควรไดในฐานะที่เปนผูหญิงก็ตองให อะไรที่ผูชายควรไดในฐานะที่เปนผูชายก็ตองให อะไรที่
ทั้งสองเพศควรไดในฐานะที่เปนมนุษยก็ตองสมควรให อะไรที่ไมควรไดไมวาเปนจะเปนหญิงหรือ
วาผูชายก็ไมตองให ดังนั้นการที่ผูหญิงไดรับอะไรเทา ๆ กัน ผูชายก็คือความยุติธรรมได และการให
อะไรบางอยางแกผูหญิงมากกวาผูชายโดยสมเหตุสมผลก็เปนความยุติธรรมไดเชนกัน และไมถือ
เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมแตอยางใด 
 ดังนั้นจึงไมควรเนนหลักการที่ใหทุกคนสามารถไดรับการปฏิบัติหรือคุมครองเหมือนกัน
เทานั้น แตควรพัฒนาใหไกลไปจนถึงวาบุคคลสามารถไดรับการปฏิบัติที่แตกตางได แตตองอยู
ภายใตเงื่อนไขความถูกตอง และความเหมาะสมดวย 
 สวนในการพิจารณาขอที่ 2 วาอะไรคือความหมายของการปฏิบัติอยางเทาเทียมตอ
กรณีที่ตางกันใหเหมาะสม และมีวิธีการอยางไรนั้นเห็นไดวา การปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันนั้น
อาจเกิดขึ้นไดในหลายกรณีซึ่งสามารถกระทําได โดยบางกรณีไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติ หรือ
บางกรณีก็อาจถือวาเปนการเลือกปฏิบัติ แตเปนการเลือกปฏิบัติที่เปนธรรมซึ่งไมขัดตอกฎหมาย
เชนกรณีผูพิการหรือทุพพลภาพ เด็ก เยาวชน ผูสูงอายุ ที่มีสิทธิไดรับการดูแลและคุมครองเปน
พิเศษจากรัฐเปนตน ดังนั้นการปฏิบัติตอบุคคลบางประเภทใหแตกตางจากบุคคลท่ัวไปเพื่อให
บุคคลเหลานั้นมีสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอ่ืน ยอมสามารถกระทําไดมากนอยตาม
สัดสวนของความแตกตางและความเหมาะสมในแตละกรณี ซึ่งการปฏิบัติในลักษณะเชนนี้ถือเปน
ความยุติธรรมอยางยิ่ง 
 แตอยางไรก็ตามการเรียกรองความเสมอภาค ที่ปรากฏใหเห็นกันอยูนั้นจะเนนเพียง
เพื่อใหไดมาซึ่งหลักประกันในความเสมอภาคดานตาง ๆ โดยมุงหวังจากสังคม รัฐ กฎหมาย หรือ
บุคคลอ่ืนเปนผูมอบให ซึ่งสิ่งเหลานี้สามารถตอบสนองความตองการของมนุษยไดเพียงบางสวน 
ไมใชทั้งหมดในชีวิตที่มนุษยตองการอยางแทจริง โดยเฉพาะความเสมอภาคของชายและหญิงที่
เรียกรองกันมากในปจจุบันที่สวนใหญไดแก ความเทาเทียมกันในเรื่องสิทธิทางเศรษฐกิจ การเมือง
และสังคม กฎหมายจึงบัญญัติขึ้นเพื่อรองรับแตในเร่ืองดังกลาว เพราะคนในสังคมไมไดรับการ
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อบรมใหเขาใจถึงความสําคัญในเชิงคุณคาของจิตใจ จึงแทบไมมีกฎหมายใดที่บัญญัติขึ้นมาเพื่อ
รองรับหรือเยียวยาเรื่องทางจิตใจ เพราะเขียนเปนลายลักษณอักษรไดยาก เชน การมีกฎหมาย
แรงงานที่พยายามคุมครองแรงงานหญิงใหไดรับความเสมอภาคเทาเทียมกับชายโดยการเพิ่ม
โอกาสใหผูหญิงทํางานในอาชีพตาง ๆ มากขึ้นไดรับคาตอบแทนมากขึ้น แตในสวนของผูหญิงที่ไม
มีอาชีพหรือเปนแมบาน กฎหมายยังไมมีหลักเกณฑที่ชัดเจนในการปกปองชวยเหลือผูหญิง
เหลานั้นอยางเปนรูปธรรม หรือการที่ผูหญิงถูกผูชายทํารายหรือถูกละเมิดในเรื่องตาง ๆ กฎหมาย
ก็มุงเนนกระบวนการที่จะลงโทษผูกระทําเปนหลัก แตกระบวนการเยียวยาปกปองผูหญิงที่ถูก
กระทํา โดยเฉพาะทางดานจิตใจหรืออนาคตของผูหญิงเหลานี้กลับถูกละเลยเพราะกฎหมายไม
ทราบวาจะชดเชยใหอยางไร ดังนั้นความเสมอภาคซึ่งวัดกันโดย ไมมีเร่ืองคุณคาทางจิตใจมา
ประกอบดวยกันแลวความเสมอภาคที่ไดก็คงเปนเพียงความเสมอภาคทางกายภาพเทานั้น 
 ทั้งที่ความเสมอภาคแทจริงก็คือ ความเสมอภาคจากภายในตัวตนของมนุษยเราเอง
ออกไปสูสังคมนั่นก็คือ การยอมรับความแตกตางของผูอ่ืนดวยความเขาใจ เอาใจเขามาใสใจเรา
เราตองการใหคนอื่นปฏิบัติตอเราอยางไร เราก็ตองปฏิบัติตอบุคคลอื่นเขาอยางนั้น ตองเคารพสิทธิ
ซึ่งกันและกันและสํานึกในเรื่องศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของบุคคลอื่น 
 
1.2  ทฤษฎีความเสมอภาค 
 
 เพื่อใหเกิดความเขาใจกับหลักความเสมอภาคไดนั้น เราจึงตองศึกษาถึงทฤษฎีของ
ความเสมอภาคซึ่งแบงไดเปน 2 ทฤษฎี6 คือ 1. ความเสมอภาคตามรูปแบบ (Formal equality) 
และ 2. ความเสมอภาคตามเนื้อหา (Substantive equality) โดยความเสมอภาคตามรูปแบบนั้น
จะเนนที่การไมนําสิ่งใดสิ่งหนึ่งที่ไมเกี่ยวของมาพิจารณาดวยในการปฏิบัติเพื่อใหเกิดความเทา
เทียม เชน เพศ หรือเชื้อชาติ เปนตน สวนความเสมอภาคตามเนื้อหานั้นจะเปนการเพิ่มสิทธิพิเศษ
เพื่อทําใหเกิดความเทาเทียมทางโอกาสและผล แตในวิทยานิพนธฉบับนี้จะขอเสนอเปน 3 หัวขอ
เนื่องจากความเสมอภาคตามเนื้อหานั้นสามารถแบงออกพิจารณาไดอีก 2 แบบคือ 1. ความเสมอ
ภาคในโอกาส (Equality of opportunity) และ 2. ความเสมอภาคในผล (Equality of results) 
ดังนั้น 3 หัวขอที่จะอธิบายก็คือ 1. ความเสมอภาคตามรูปแบบ 2. ความเสมอภาคในผล 3. ความ
เสมอภาคในโอกาส 
 
                                                                                 

 6Sanda Fredman, Ibid, pp.7-11  
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 1.2.1  ความเสมอภาคตามรูปแบบ (Formal equality) 
   ความเสมอภาคตามรูปแบบ เปนหลักการเกี่ยวกับการปฏิบัติที่เทาเทียม โดยมี
แนวคิดพื้นฐานอยูบนหลักที่วา  " ส่ิงที่ เหมือนกันควรจะได รับการปฏิบัติที่ เหมือนกัน "  ใน
ภาษาอังกฤษอธิบายดวยคําวา "likes should be treated alike" จึงเปนการเนนที่การลบลางการ
กระทําที่ไมเทาเทียมกันเชน อัตราการจายคาจางในงานที่มีผลงานเหมือนกัน เปนตน อาจเรียกได
วา ทฤษฎีนี้เปนจุดเริ่มตนของแนวคิดเรื่องการเลือกปฏิบัติก็ได อยางไรก็ดี ความเสมอภาคตาม
รูปแบบนี้ไดชี้ใหเห็นปญหาที่ตองพิจารณาอยางนอย 4 ประการไดแก 
 1. ปญหาประการแรกคือ เมื่อไรจะถือวามี 2 บุคคลที่มีความเหมือนอยางเกี่ยวพันกัน 
เนื่องจากแนวคิดพื้นฐานที่วา "สิ่งที่เหมือนกันควรไดรับการปฏิบัติที่เหมือนกัน" จึงจําเปนจะตอง
บอกใหไดกอนวาอยางไรจึงจะถือวาบุคคล 2 คนนั้นมีความเหมือนกัน แตมีความแตกตางกันใน
สวนที่จะไมถือวาเปนความแตกตาง แลวอะไรที่จะใชเปนเกณฑในการตัดสินวาความแตกตางนั้น
ไมถูกถือวาเปนความแตกตาง เชน การเก็บภาษีคนที่มีรายไดมากกวาคนที่มีรายไดนอย เปนการ
ปฏิบัตทิี่แตกตางกันโดยมีเกณฑแหงรายไดเปนตัวกําหนดการปฏิบัติที่แตกตางกันนั้น แตอะไรจะ
เปนตัวชี้วารายไดเทาใดถือเปนรายไดนอยหรือมาก 
 2. ความเสมอภาคตามรูปแบบนั้นเปนเพียงหลักความสัมพัทธ (relative principle) 
กลาวคือหากปรากฏขอเท็จจริงวามีบุคคล 2 คนที่มีสภาวการณเหมือนกัน สถานะเดียวกันแลว
ยอมตองไดรับการปฏิบัติที่เหมือนกัน โดยไมจําเปนตองคํานึงถึงการปฏิบัติตอบุคคลทั้ง 2 นั้นจะ
เปนไปในเชิงบวกหรือเชิงลบ เชน การไดรับคาจางของลูกจางผูชายกับผูหญิง หากวาเดิมลูกจาง
ชายไดมากกวา การทําใหเกิดความเสมอภาคก็คือ ลดคาจางของลูกจางชายใหลงมาเทากับ
คาจางที่ลูกจางหญิงไดรับ หรือการที่ลูกจางผูหญิงไดรับความคุมครองพิเศษจากการทํางานหรือ
ไดรับโอกาสหยุดงานที่มากกวา (เชน จากการคลอดลูก) การลดความคุมครองเหลานั้นลงมาก็
เทากับเปนการสรางความเสมอภาคตามทฤษฎีนี้เชนกัน ดังนั้นปญหาขอนี้คือ จะใหสภาวะการณ
ของฝายไหนเปนหลักเพื่อปรับความสัมพันธของอีกฝายหนึ่งเขาหา 
 3. อุปสรรคประการที่สามมาจากหลักพื้นฐานที่วา "สิ่งที่เหมือนกันควรไดรับการปฏิบัติที่
เหมือนกัน" จากหลักการพื้นฐานนี้ทําใหเกิดความตองการตัวเปรียบเทียบ (comparator) ข้ึน
เพื่อที่จะเปรียบเทียบสถานการณของผูที่อางวาตนเองไมได รับความเสมอภาค โดยที่ตัว
เปรียบเทียบนั้นตองเปนบุคคลที่มีสภาวการณ หรือสถานะเดียวกันกับผูกลาวอาง เนื่องจากการใช
ความเสมอภาคตามรูปแบบนี้จําเปนที่จะตองตอบคําถามวา "เสมอภาคกับใคร" ปญหาที่เกิดขึ้นก็
คือไมสามารถที่จะหาตัวเปรียบเทียบที่สมบูรณไดในบางกรณี ทําใหไมสามารถตัดสินไดวาผูที่
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กลาวอางนั้นไมไดรับความเสมอภาคอยางไร ซึ่งโดยปกติแลวจะมีการนําเอาเกณฑปกติของคน
ทั่วไปในสังคมมาเปนสิ่งเปรียบเทียบ ปญหาคือเกณฑปกตินั้นเหมาะสมจริงหรือไม เชน ในคดี 
Grant v South-West Trains7 ซึ่งตัดสินโดยศาลประชาคมยุโรป โดย Lisa Jacqueline Grant ผู
กลาวอางถูกบริษัท South-West Trains ปฏิเสธในการทองเที่ยวแบบครอบครัวจากการที่เธอมี
คูครองเปนเพศเดียวกัน หากจะถือวาเปนการเลือกปฏิบัติเธอจะตองนําลูกจางผูชายซึ่งมีคูครอง
เปนเพศเดียวกัน แตสามารถไปเที่ยวแบบครอบครัวไดมาเปนตัวเปรียบเทียบ ซึ่งไมสามารถหาได
งาย หรือกรณีที่ลูกจางนับถือศาสนายิวซึ่งจะถือวันสะบาโตในวันเสาร (คือ ไมมาทํางาน) หากวา
ไมมีลูกจางคนใดที่นับถือศาสนายิวดวยแลวยอมไมมีตัวเปรียบเทียบเพื่อแสดงถึงความไมเสมอ
ภาคทางศาสนา เพราะถือวาทุกคนตองมาทํางานอยางเสมอภาคกันหมด กรณีเชนนี้ก็เปนปญหา
ที่เกิดจากการไมมีตัวเปรียบเทียบที่เหมาะสมนั่นเอง 
 4.  เนื่องจากความตองการเพียงความ "เหมือน" ในการปฏิบัติเพื่อใหเกิดความเสมอ
ภาค โดยไมไดมองถึงความเหมาะสมในการปฏิบัติอยางแตกตางตอบุคคลที่มีความแตกตางกัน
ดังนั้น การที่ผูหญิงทํางานบางอยางไดนอยกวาเมื่อเทียบกับผูชาย ยอมสมควรที่จะไดรับคาจาง
นอยกวา แตทฤษฎีนี้จะไมมองถึงความเหมาะสมของการไดรับคาจางที่นอยกวาโดยเทียบกับ
ปริมาณของงาน เพราะการใหคาจางที่ตางกันไมเปนความ "เหมือน" ในการปฏิบัติ 
 โดยสรุป ทฤษฎีนี้จึงมีการนําเอาความแตกตาง (เพศ ภาษา ศาสนา สภาพทางกาย) 
ออกแลวพิจารณาโดยไมคํานึงถึงความแตกตางนั้น ซึ่งในความเปนจริง ความแตกตางเหลานั้น
เปนสิ่งที่สงผลถึงพฤติกรรมของแตละบุคคลดวย ดังนั้น หากไมคํานึงถึงความแตกตาง ก็ไม
สามารถพิจารณาความเหมือนที่แทจริงของบุคคลได 
 อยางไรก็ดี การใชทฤษฎีความเสมอภาคตามรูปแบบนี้ก็เพื่อชวยใหเกิดความเสมอภาค 
เนื่องจากเปนแนวคิดที่เนนกําจัดความไมเทาเทียมของบุคคล 2 คนที่มีความเหมือนกันแตอาจ
ไมไดรับการปฏิบัติที่เหมือนกัน ซึ่งนับเปนรากฐานของความไมเสมอภาค อยางไรก็ดีจะเห็นไดวา
การใชทฤษฎีนี้เพียงทฤษฎีเดียวยอมมีขอเสียและมีชองวางอันจะทําใหเกิดความเหลื่อมลํ้าหรือ
ความไมเปนธรรมอยู ดังนั้นจึงจําเปนที่จะตองมีตัวชวยเพื่อใหเกิดความสมดุลในการสรางความ
เสมอภาคใหเกิดขึ้น 
 
                                                                                 

 7 case c-249/96 [1998]ECR อางถึงใน Mark Bell. 
www.cra.int/web/en/resources/5_2341_896_file_en.1171.pdf.  
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 1.2.2  ความเสมอภาคในผล (Equality of Result) 
 นอกจากทฤษฎีความเสมอภาคตามรูปแบบ ซึ่งเนนวา "สิ่งที่เหมือนกันยอมไดรับการ
ปฏิบัติที่เหมือนกัน" ดังกลาวแลวขางตน ยังมีทฤษฎีความเสมอภาคในผลซึ่งเนนที่ผลลัพธที่เกิดขึ้น
วาผลนั้นควรมีความเสมอภาคหรือเปนผลลัพธที่เทาเทียมดวย เพราะเพียงแคการปฏิบัติใหเทา
เทียมกันนั้นสวนหนึ่งทําใหเกิดความเสมอภาคขึ้นจริง แตก็มีบางสวนที่ทําใหเกิดความไมเสมอภาค
ตามแนวควาคิดของความเสมอภาคในผลดวย เนื่องจากมุมมองเรื่องความเสมอภาคของทั้งสอง
ทฤษฎีนี้ตางกัน  กลาวคือ ทฤษฎีความเสมอภาคตามรูปแบบนั้น จะถือวามีความเสมอภาคเกิดขึ้น
ถาบุคคลที่มีสภาวะหรือสถานการณที่เหมือนกันไดรับการปฏิบัติที่เหมือนกัน แตความเสมอภาค
ในผลนั้นจะถือวามีความเสมอภาคเกิดขึ้นเมื่อผลลัพธที่ออกมามีความเทาเทียมกัน เชน หากมีกฎ
ของโรงเรียนที่เกี่ยวกับเครื่องแบบโดยหามนักเรียนสวมผาคลุมหัวเวลาเขาโรงเรียน และกฎนี้ใช
บังคับกับนักเรียนทุกคน ดังนั้นปญหาเรื่องความไมเสมอภาคจะเกิดขึ้นกับนักเรียนซึ่งนับถือศาสนา
ซิกเพราะการสวมผาคลุมหัวถือเปนความเชื่อทางศาสนาของศาสนาซิก นักเรียนที่เปนซิกจึงตอง
สวมหมวกตามความเชื่อทางศาสนาของตน แตก็จะเปนการขัดกับกฎของโรงเรียน ตามปญหาที่
เกิดขึ้นนี้ไมวาจะใชทฤษฎีความเสมอภาคตามรูปแบบหรือทฤษฎีความเสมอภาคในผล ตางก็ถือวา
เกิดความไมเสมอภาคเหมือนกัน แตทฤษฎีความเสมอภาคตามรูปแบบมองวาการปฏิบัติตอบุคคล
ใหแตกตางกันโดยอางเหตุผลความเชื่อทางศาสนานั้นเปนการเลือกปฏิบัติอันขัดกับหลักความ
เสมอภาคสวนทฤษฎีความเสมอภาคในผลนั้นก็ถือวากรณีนี้เกิด ความไมเสมอภาคขึ้นเชนกัน แต
เปนเพราะผลลัพธที่เกิดข้ึนกับนักเรียนที่นับถือศาสนาซิกไมเสมอภาคกับผลลัพธตอนักเรียนที่นับ
ถือศาสนาอื่น จึงถือเปนการขัดตอหลักความเสมอภาคในผล 
 อยางไรก็ดี ใชวาหากผลที่ออกมานั้นไมเทาเทียมหรือไมเสมอภาคกันแลวจะถือวาขัดกับ
หลักความเสมอภาคในผลทุกกรณีไปไม เชน กรณีที่พบวาอาชีพนักบิน สวนใหญจะมีแตผูชายซึ่ง
ตามทฤษฎีความเสมอภาคในผลนี้จะมีการตั้งเปนสมมติฐานขึ้นมากอนวาผลที่ไมเทาเทียมกันนั้น
เกิดขึ้นจากการเลือกปฏิบัติ อยางไรก็ดีหากสามารถพิสูจนไดวาการที่ผูหญิงไมคอยไดเปนนักบิน
นั้นเกิดจากการขาดทักษะหรือขาดการฝกอบรมที่เพียงพอแลวก็จะไมถือวาเปนความไมเสมอภาค
ในผล แตหากเกิดจากความเชื่อวาความเปนผูหญิงทําใหไมสามารถเปนนักบินที่ดีไดยอมถือวา
เปนการขัดกับหลักความเสมอภาคในผล ส่ิงสําคัญจึงอยูที่เหตุผลในการตัดสินใจตาง ๆ วาเปน
เหตุผลที่เพียงพอและยอมรับไดหรือไมกับผลที่เกิดขึ้น 
 ความสําคัญของความสามารถภาคในผลนั้นอยูที่การมีผลลัพธที่เสมอภาคกัน ดังนั้น
การใชหลักความไดสัดสวน (Proportionality) จึงเปนหลักการสําคัญประการหนึ่งเพื่อใชพิจารณา
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หลักความเสมอภาคในผล กลาวคือ การใหไดมาซึ่งความเสมอภาคในผลนั้นบางครั้งตองมีการ
กําหนดพื้นที่สําคัญบุคคลที่เสียเปรียบซึ่งเรียกวา "การกําหนดโควตา" และการกําหนดโควตานั้น
จําเปนตองมีความไดสัดสวนกับความมุงประสงคที่แทจริงดวย ดังนั้น การจะทําใหเกิดความเสมอ
ภาคในผลไดนั้นความจําเปนประการหนึ่งก็คือการแทรกแซงจากภาครัฐเพื่อที่จะทําใหผลลัพธที่
ออกมามีความเสมอภาคกัน และเหตุผลสําคัญของทฤษฎีนี้คือ ความเชื่อวาไมสิ่งใดที่จะเหมือนกัน
ทุกอยางแมจะสรางสิ่งที่ไมถือวาเปนความแตกตาง (เชน เพศ เชื้อชาติ ศาสนา สภาพทางกาย เปน
ตน) ขึ้นมาก็ยังถือวาเปนความแตกตางกันอยูดี ดังนั้นการจะปฏิบัติตอส่ิงที่ถือวาเหมือนกันทั้งที่
จริงแลวไมเหมือนกันเพื่อจะทําใหเกิดความเสมอภาคขึ้นยอมเปนไปไมได เวนแตจะมองที่ผลของ
มันวาเสมอภาคหรือไมจึงจะไดรับความเสมอภาคที่แทจริง 
 1.2.3  ความเสมอภาคในโอกาส (Equality of Opportunity) 
 อาจกลาวไดวาแนวคิดหรือทฤษฎีนี้อยูตรงกลางระหวางความเสมอภาคตามรูปแบบกับ
ความเสมอภาคในผล โดยมีมุมมองวาการปฏิบัติอยางเทาเทียมนั้นจะเกิดขึ้นไมไดหากวามี
จุดเริ่มตนที่แตกตางกัน และการใหผลประโยชนแกปจเจกชนทุกคนอยางเทาเทียมก็ถือเปนเรื่องที่
มากเกินไป แตผลประโยชนที่จะเกิดขึ้นแกปจเจกชนแตละคนนั้นควรจะอยูบนพื้นฐานของ
ความสามารถหรือคุณภาพของแตละบุคคล แตทุกคนควรมีโอกาสในการเริ่มตนที่เทากัน 
 การสรางความเสมอภาคในโอกาสจึงตองมีการขจัดอุปสรรคในที่นี้คือ ความแตกตาง
ของแตละบุคคล (เชน เพศ เชื้อชาติ ศาสนา สภาพทางกาย เปนตน) แตไมจําเปนตองถึงขนาด
รับประกันไดวาบุคคลทุกคนจะไดรับลัพธที่เทากัน เชน การเกณฑทหารสามารถขจัดอุปสรรคได
โดยการไมกําหนดเพศเปนคุณสมบัติเพื่อใหทุกเพศมีโอกาสเขาสูการเปนทหารไดเทากัน แตไม
จําเปนตองรับประกันวาผูหญิงจะสามารถผานเกณฑทหารไดเทา ๆ กับผูชาย เพราะตองขึ้นอยูกับ
ความสามารถหรือคุณภาพของแตละบุคคล เปนตน 
 สิ่งสําคัญของทฤษฎีนี้คือการสรางโอกาสใหทุกคนสามารถมีจุดเริ่มตนที่เทาเทียมกันได 
ดังนั้นจึงตองมีมาตรการเพื่อที่จะรับประกันวาทุกคนมีโอกาสที่เทาเทียมกันจริง ๆ อาจเรียกวาเปน
มาตรการขจัดอุปสรรคตามอําเภอใจเพื่อความกาวหนา โดยหลักการสําคัญคือเพื่อเปดโอกาสให
ทุกคนสามารถมีความสามารถที่เทากันได กลาวคือ การขจัดอุปสรรคตามอําเภอใจ เชนอุปสรรค
ทางเพศ ศาสนา เชื้อชาติ ความพิการ เหลานี้ถือเปนอุปสรรคตามอําเภอใจที่จะนํามาอางเพื่อ
กระทําการอันทําใหเกิดความไมเสมอภาคไมไดแตส่ิงที่สามารถอางไดไดแกความสามารถ
พรสวรรค หรือคุณภาพของแตละบุคคล แตมิใชเพียงเทานั้นเนื่องจากแนวความคิดหรือทฤษฎีนี้
เปนหลักการเชิงบวก ดังนั้นรัฐจึงจําเปนตองอํานวยความสะดวกดานสวัสดิการตาง ๆ และตองมี



 

 

48

การแบงสรรทรัพยากรใหถูกตอง เชน การใหการศึกษาอยางเทาเทียม การใหการฝกอบรมทาง
อาชีพอยางเพียงพอแกทุกคน เปนตน เพื่อไมใหเกิดกรณีที่บุคคลซึ่งมีความสามารถ หรือมีคุณภาพ
เหมือนกันขาดโอกาสเนื่องจากขาดการศึกษา หรือไดรับการศึกษานอยกวาอีกบุคคลหนึ่ง 
 แนวคิดที่สําคัญอีกประการหนึ่งของความเสมอภาคในโอกาสคือ ใหบุคคลประสบ
ความสําเร็จตามความสามารถของตนเอง  (Meritocratic) จากการถือวาพรสวรรคหรือ
ความสามารถนั้น เปนสิ่งที่เกิดขึ้นจากตนเองไมไดอยูเหนือการควบคุม และการที่รัฐตองสงเสริมให
เกิดความเทาเทียมทางโอกาสในการประสบความสําเร็จดวยตนเองนี้ ในบางครั้งผลที่ออกมาไม
จําเปนตองไดผลลัพธที่เสมอภาคกัน 
 สรุปจากทฤษฎีทั้งสามนี้มีจุดที่เกาะเกี่ยวหรือรวมกันอยูในบางจุด เชน การยอมรับความ
ไมเสมอภาคอันเกิดจากความสามารถหรือคุณสมบัติของตนเอง แตจุดที่แตกตางกันคือมุมมอง
ของแตละทฤษฎีในการมองถึงความเสมอภาคที่ทฤษฎีนั้น ๆ ใหความหมาย หรือใหความสําคัญ 
โดยทฤษฎีความเสมอภาคตามรูปแบบจะมองจากการปฏิบัติตอแตละบุคคลวาหากแตละบุคคล
นั้นมีสภาวะเหมือนกันหรือมีสถานการณเดียวกัน ยอมตองไดรับการปฏิบัติที่เหมือนกันจึงถือเปน
ความเสมอภาค สวนความเสมอภาคในผลนั้นจะมองที่ผลลัพธที่ออกมาซึ่งถาไดผลลัพธที่
เหมือนกันหรือเทากันก็จะถือวามีความเสมอภาค สุดทายคือความเสมอภาคในโอกาสเนนที่การให
โอกาสอยางเทาเทียมกันอาจมีการปฏิบัติที่ไมเหมือนกันได หรือผลลัพธที่ออกมาไมเหมือนกันได
แตหากทุกคนสามารถมีจุดเริ่มตนที่เดียวกันไดแลวก็ถือวามีความเสมอภาคแลวอยางไรก็ดี 
คอนขางจะเห็นไดชัดเจนวาความเสมอภาคในโอกาสและความเสมอภาคในผลนั้นเปนแนวคิดใน
เชิงบวก กลาวคือรัฐมีความจําเปนตองจัดการบางสิ่งบางอยางเพื่อทําใหเกิดความเสมอภาคขึ้น 
แตที่กลาวมาทั้งหมดนี้ก็ยังไมถือเปนที่สุดของหลักความเสมอภาค อยางที่กลาวไวกอนแลววาหลัก
ความเสมอภาคนั้นควรตองมีความยืดหยุนสามารถปรับเปลี่ยนไปตามสถานการณที่เกิดขึ้นได ซึ่ง
อาจมีแนวคิดใหม ๆ ออกมาไดอยูเสมอและเปนเรื่องที่สามารถจะศึกษาในรายละเอียดไดมากกวา
นี้ แตในวิทยานิพนธฉบับนี้ตองการเพียงใหทราบเพื่อเปนแนวทางในการวิเคราะหการเลือกปฏิบัติ
ตอไปเทานั้น 
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2 วิวัฒนาการจากหลักความเสมอภาคสูการเลือกปฏิบัติ 

 
2.1 วิวัฒนาการทางแนวคิด 
 
 แนวความคิดเรื่องหลักความเสมอภาคเริ่มข้ึนจากคําสอนของศาสนาคริสตที่สงผล
กระทบตอโครงสรางทางเศรษฐกิจและระบบทาสที่มีอยูในยุคของอาณาจักรโรมัน ตอมาในสมัย
กลางโดยระบบศักดินาไดยกเลิกแนวความคิดเรื่องความเสมอภาค โดยมีการสรางลําดับชั้นของ
สังคมขึ้นแปรผันไปตามสภาพของที่ดินและเจาของที่ดินเจาศักดินา ตอมาเมื่อชนช้ันกลางไดสะสม
ความเขมแข็งขึ้นจนนําไปสูการเรียกรองใหมีการเปลี่ยนแปลงความไมเสมอภาคทั้งทางเศรษฐกิจ
สังคมและการเมือง 
 การเปลี่ยนแปลงทางแนวความคิดเกี่ยวกับหลักความเสมอภาคเริ่มตนจากจุดสนใจใน
การดําเนินการเพื่อใหเปนไปตามวัตถุประสงคทางการเมืองมากกวาการเปลี่ยนแปลงในทาง
โครงสรางกฎหมาย8 อยางไรก็ตามการพัฒนาโครงสรางทางกฎหมายสามารถแบงไดเปน 3 ชวง
ระยะเวลาดังนี้ 
 ระยะแรกคือ "ความเสมอภาคเบื้องหนากฎหมาย" (equality befor the law) อยูในชวง
ศตวรรษที่ 18 ความเสมอภาคทางศาลถูกกลุมคนบางกลุมใชอภิสิทธิ์ในการหลีกเลี่ยงโดยใช
อํานาจในการบริหาร จึงเกิดความตองการปลดเปลื้องอุปสรรคทางกฎหมายของกลุมบุคคลที่อยู
ภายใตความไมเสมอภคในยุคกอนที่จะมีแนวคิดเกี่ยวกับความเสมอภาค เชน พวกที่เปนทาสหรือ
แมกระทั่งผูหญิงที่แตงงานแลวถูกจํากัดสิทธิในการถือครองทรัพยสิน สิทธิในการออกเสียงเปนตน 
พรอมกันกับการพิจารณาถึงการแทรกแซงของรัฐกับเสรีภาพของปจเจกชน จึงเกิดแนวความคิดวา
การบังคับใชกฎหมายควรจะเทาเทียมกันกับทุกคน โดยความเสมอภาคเบื้องหนากฎหมายนั้นถูก
ใหความหมายวา หมายถึง กฎหมายตองถูกบังคับใชกับทุกคนและไมสามารถใชกฎหมายเพื่อใหมี
การปฏิบัติที่แตกตางกันได 
 ระยะที่สองคือ "การคุมครองที่เทากันของกฎหมาย" (equal protection of the laws) 
เปนชวงถัดมาประมาณศตวรรษที่ 19 ในยุคที่มีเสรีภาพในทางเศรษฐกิจอันทําใหแนวคิดในการ
แทรกแซงเอกชนของภาครัฐถูกคัดคาน พรอมกันกับการกําหนดกฎหมายเอกชนขึ้นเพื่อขยาย
กิจกรรมทางเศรษฐกิจเร่ิมมีความเขมขนมากขึ้น และที่สําคัญคือมีแนวคิดที่วามนุษยทุกคนเกิดมา
                                                                                 

8Sandra Fredman, supra note 7, p 7 
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เทาเทียมกัน ทําใหบรรดาทาสซึ่งเคยถูกถือวาเปนสินคาอยางหนึ่งเปนสิ่งที่ตองทําใหหมดไป และ
เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคนั้นรัฐจะตองขยายความคุมครองใหแกบุคคลเพื่อไมใหมีบุคคลใดถูก
กระทําเยี่ยงทาสอีก จึงเกิดเปนหลักการคุมครองที่เทากันของกฎหมายขึ้น 
 ระยะที่สามคือ "การหามการเลือกปฏิบัติ" (non-discrimination) เขาสูชวงศตวรรษที่ 20 
เมื่อระบบอุตสาหกรรมสรางความซับซอนในสังคมเพิ่มมากขึ้น การใหความคุมครองตามกฎหมาย
จึงตองขยายมากขึ้น โดยเฉพาะบุคคลผูพิการจากอุบัติเหตุในอุตสาหกรรมทําใหสูญเสียรายไดจาก
การพิการนั้นหรือแมแตจากการปวย อายุที่มากขึ้นและการวางงานระบบสวัสดิการจากภาครัฐจึง
เกิดขึ้น ประกอบกับการเกิดขึ้นของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนที่กําหนดใหบุคคลทุกคนมี
สิทธิในการไดรับมาตรฐานความเปนอยูที่เพียงพอทั้งในเรื่องสุขภาพ อาหารเครื่องนุงหม ที่อยู
อาศัย ยารักษาโรคและสาธารณประโยชนข้ันพื้นฐานจากรัฐ รวมถึงการไดรับความคุมครองจาก
การวางงาน ปวย พกิาร การหยาราง ความชรา หรือการดําเนินชีวิตประจําวันอันเกิดจากสภาวะที่
ไมสามารถควบคุมได ซึ่งหากรัฐจะปฏิบัติตามปฏิญญาสากลนี้ การใหความคุมครองตาม
กฎหมายก็จําเปนตองกระทําโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ อยางไรก็ดี การหามการเลือกปฏิบัติ
เพียงอยางเดียวนั้นยอมมีขอบเขตที่คอนขางจํากัด เนื่องจากยังสามารถกําหนดความคุมครองให
เกิดขึ้นในเฉพาะกลุมใดกลุมหนึ่งได ดังนั้น จึงมีการเพิ่มแนวคิดซึ่งไมใชเพียงการหามการเลือก
ปฏิบัติเทานั้น แตตองมีการสงเสริมหรือสรางหนาที่ทางบวกในการสรางความเสมอภาคดวย 
 
2.2 วิวัฒนาการทางกฎหมาย 
 
 ที่กลาวมานั้นเปนวิวัฒนาการทางทางแนวคิดเกี่ยวกับหลักความเสมอภาค แตถาจะ
กลาวถึงเอกสารที่แสดงถึงความเปนมาในการกําหนดหลักความเสมอภาคนาจะตองเริ่มตนที่คํา
ประกาศอิสรภาพของอเมริกาหรือ The Declaration of Independence ซึ่งอเมริกาไดประกาศ
เอกสารฉบับนี้เมื่อวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 อันมีขอความที่รับรองความเสมอภาคไวในวรรค
สองวา "เราถือความจริงซึ่งไดประจักษแกตัวเองแลววา มนุษยเราเกิดมายอมเทาเทียมกัน และตาง
ก็ไดรับสิทธิบางประการจากพระเจาซึ่งไมอาจโอนใหแกกันได กลาวคือสิทธิในชีวิต สิทธิในเสรีภาพ
และสิทธิในการแสวงหาความสุขและเพื่อที่จะปองกันสิทธิเหลานี้ จึงไดจัดตั้งรัฐบาลซึ่งไดรับ
อํานาจอันชอบธรรมดวยความยินยอมของประชาชนผูอยูใตการปกครอง เมื่อเปนเชนนี้หากรัฐบาล
ดําเนินการปกครองไปในทางที่เปนปรปกษตอหลักการดังกลาวเมื่อใด เมื่อนั้นก็เปนสิทธิของ
ประชาชนที่จะเปลี่ยนแปลงหรือเลิกลมรัฐบาลนั้นเสียได และกลับสถาปนารัฐบาลใหมขึ้นตามที่
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เห็นวาจะทําใหเขาไดรับความปลอดภัยและยังความผาสุกใหเกิดขึ้นมากที่สุด" อยางไรก็ดีเอกสาร
ที่สรางความชัดเจนยิ่งขึ้นในการใหความคุมครองแกความเสมอภาคคือ ปฏิญญาวาดวยสิทธิ
มนุษยและพลเมือง (Declaration des droits de l'homme et du citoyen) ซึ่งตราขึ้นภายหลังการ
ปฏิวัติใหญของฝรั่งเศสในป 1789 ลงวันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 โดยบัญญัติรับรองไว 3 มาตรา 
ไดแก 
 มาตรา 1 "มนุษยกําเนิดและดํารงชีวิตอยางมีอิสระและเสมอภาคกันตามกฎหมายการ
แบงแยกทางสังคมจะกระทําไดก็แตเพื่อผลประโยชนรวมกันของสวนรวม" 
 มาตรา 6 "กฎหมายคือการแสดงออกของเจตนารวมกัน…..กฎหมายจะตองเหมือนกัน
สําหรับทุกคนไมวาจะเปนการคุมครองหรือลงโทษก็ตาม พลเมืองทุกคนเทาเทียมกันเบื้องหนา
กฎหมายและไดรับการยอมรับอยางเทาเทียมกันในเรื่องศักดิ์ศรี สถานะและงานภาครัฐตาม
ความสามารถ โดยปราศจากความแตกตาง เวนแตเฉพาะพลังและพรสวรรคของแตละคน" 
 มาตรา 13 "เพื่อทํานุบํารุงกองทัพและเพื่อรายจายในการดําเนินงานของรัฐ จําเปนที่
จะตองเก็บภาษี ซึ่งจะตองมีการกระจายภาระภาษีอยางเทาเทียมกันสําหรับพลเมืองทุกคนโดย
คํานึงถึงความสามารถของแตละคน" 
 การคุมครองหลักความเสมอภาคเริ่มถูกกําหนดไวในรัฐธรรมนูญโดยเริ่มตนที่
รัฐธรรมนูญอเมริกาในบทแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่ 14 ในป ค.ศ. 1868 มาตรา 1 ดังปรากฏ
ประโยค equal protection of the laws ซึ่งเปนประโยชนเดียวที่กลาวถึงความเสมอภาคไวอยาง
ชัดเจน แตกระนั้นความหมายและการบังคับใชก็ยังไมชัดเจน เชน ในป 1896 ไดมีคําตัดสินในคดี 
Plessy v. Ferguson เกิดในรัฐหลุยเซียนา โดยนาย Homer Plessy ถูกจับในฐานไมยอมออกจาก
ตูรถไฟที่สงวนไวสําหรับคนขาว ศาลสูงสหรัฐอเมริกาไดตัดสินวา การแบงแยกในบริการสาร
ธารณะที่ไดจัดไวใหแกคนผวิขาวและผิวดําแยกจากกันนี้ไมถือวาขัดรัฐธรรมนูญ เปนการแบงแยก
โดยเทาเทียมกัน โดยเฉพาะในรัฐทางตอนใตที่แบงแยกคนผิวขาวและคนดําออกจากกันในการรับ
บริการตาง ๆ เชน รานอาหาร รถประจําทาง โรงเรียน สุขา หรือแมกระทั่งน้ําดื่ม จนกระทั่งป ค.ศ. 
1954 เกิดคดี Brown v. Board of Education ศาลสูงสหรัฐอเมริกาไดพิจารณาตัดสินคานกับคํา
ตัดสินี 1896 โดย Lind Brown เด็กหญิงผิวดําที่ถูกปฏิเสธไมใหเขาเรียนเกรด 5 ในโรงเรียนแหง
หนึ่งในเมือง Topeka มลรัฐ Kansas ศาลพิจารณาวาการแบงแยกดังกลาวขัดกับรัฐธรรมนูญที่ให
การปกปองคุมครองแกทุกคนเทาเทียมกัน 
 หลังจากนั้นรัฐธรรมนูญของเกือบทุกประเทศก็จะบัญญัติรับรองหลักการดังกลาวไว
อยางชัดเจน 
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 รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐฝร่ังเศส (ค.ศ. 1958) 
 ในทวีปยุโรป ชวงศตวรรษที่ 18 ไดเฉพาะในฝรั่งเศส ภายหลังการปฏิวัติในป ค.ศ. 1789  
ไดมีการประกาศปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 โดยในมาตรา 1 ของปฏิญญานี้มี
หลักการวา “บุคคลทั้งหลายเกิดมาและดํารงอยูอยางเสรีและมีสิทธิเทาเทียมกัน การเลือกปฏิบัติ
ตอบุคคลจะมีข้ึนไดก็แตบนพื้นฐานของประโยชนรวมกันของพลเมือง”  ซึ่งหลักการดังกลาวนี้เอง
เปนที่มาของหลักการวาดวยความเสมอกันในกฎหมายของบุคคล (Equality before the law) 
ประกอบดับคําปรารภ (preambie) ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสก็ไดบัญญัติรับรองหลักการนี้อยางชัด
แจงอีกครั้งที่วากฎหมายตองใหความคุมครองและรับรองสิทธิความเสมอภาคแกหญิงใหเทาเทียม
กับชายในทุกกรณี (The Law guarantees women equal rights to Those of men in all 
Spheres)  
 กฎหมายของบุคคล (Equality before the law) ประกอบกับคําปรารภ (preambie) 
ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสก็ไดบัญญัติรับรองหลักการนี้อยางชัดแจงอีกครั้งที่วากฎหมายตองให
ความคุมครองและรับรองสิทธิความเสมอภาคแกหญิงใหเทาเทียมกับชายในทุกกรณี (The Law 
guarantees women equal rights to Those of men in all Spheres) 
 ซึ่งในฝรั่งเศสนี้เอง "การเลอืกปฏิบัติระหวางพลเมือง" ถือเปนการปฏิบัติที่ขัดกับหลักการ
วาดวยความเสมอกับเบื้องหนากฎหมายซึ่งจะกระทํามิไดเปนการขัดตอรัฐธรรมนูญ ดังตัวอยาง 
คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ลงวันที่ 27 ธันวาคม 1974 ซึ่งวินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญ ของบทบัญญัติ มาตรา 62 ของรัฐบัญญัติการคลังประจําป ค.ศ. 1974 โดยมี
ความเปนมา ดังตอไปนี้ 
 ในประเทศฝรั่งเศส ไดใชประมวลกฎหมายทั่วไปวาดวยภาษี เพื่อกําหนดระบบการจาย
ภาษีของประชาชน ซึ่งใหเปนหนาที่ของผูมีหนาที่เสียภาษีเงินไดตองไปยื่นรายการและประเมิน
ภาษีที่ตองเสียตอพนักงานเจาหนาที่เอง และสันนิษฐานไวกอนวา รายการภาษีเงินไดนั้นถูกตอง
ถามีขอผิดพลาด เจาหนาที่ภาษีก็จะนําคดีสูศาลปกครองตอไป โดยระบบภาษีเงินไดดังกลาว
เปนไปตามมาตรา 180 ของประมวลกฎหมายทั่วไปวาดวยภาษี 
 ตอมาในป ค.ศ. 1974 ไดมีการแกไขเพิ่มเติมรางรัฐบัญญัติการคลังขึ้น โดยเพิ่มเติมเปน 
มาตรา 62 โดยกําหนดหลักการใหระบบภาษีตามประมวลกฎหมายทั่วไปวาดวยภาษีมาตรา 180 
ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 62 ของรัฐบัญญัติการคลัง ประจําป ค.ศ. 1974 นี้ จะไมใชบังคับแกผูมี
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หนาที่เสียภาษีเงินได ซึ่งมีรายจายประจําปสูงกวาปละ 276,000 แฟรงค แตสําหรับผูมีรายจาย
ประจําปเกินจํานวนดังกลาวจะอยูภายใตระบบเดิมที่เขมงวดกวา ซึ่งเห็นไดวาเปนการมุงประสงค
ตอการเลือกปฏิบัติระหวางพลเมือง เปนบทบัญญัติที่ขัดตอหลักการวาดวยความเสมอกันตอหนา
กฎหมาย 
 ดวยเหตุนี้ ศาลรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสจึงวินิจฉัยวาบทบัญญัติ มาตรา 62 ของรัฐบัญญัติ
การคลัง ประจําป ค.ศ. 1974 ซึ่งแกไขเพิ่มเติม ประมวลกฎหมายทั่วไปวาดวยภาษี มาตรา 180 ไม
ชอบดวยรัฐธรรมนูญ จากหลักการดังกลาวจะเห็นไดวา พลเมืองของฝรั่งเศสทุกคนไมวาชายหรือ
หญิง จะไดรับการคุมครองตามหลักการหามเลือกปฏิบัติ และหลักความเสมอภาคตอหนา
กฎหมายไดอยางเปนรูปธรรมมากที่สุดประเทศหนึ่ง 
 รัฐธรรมนูญของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
 หลักความเสมอภาคของรัฐธรรมนูญสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ไดบัญญัติไวชัดเจนใน
มาตรา 3 โดยกําหนดหลักการไวดังนี้ 
 (1) บุคคลยอมเสมอภาคกันตอหนากฎหมาย 
 (2) ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกันใหรัฐดําเนินการสนับสนุนเพื่อบรรลุเปาหมายแหง
ความมีสิทธิเทาเทียมกันของหญิงและชาย และกอใหเกิดผลในการขจัดความไมเทาเทียมกันที่มอียู 
 (3) บุคคลไมอาจจะถูกเลือกปฏิบัติไดเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องเพศ เชื้อชาติ 
สัญชาติ ภาษา ถิ่นกําเนิด และเผาพันธุ ความเชื่อ ความคิดในทางศาสนาหรือการเมืองบุคคลไม
อาจไดรับการปฏิบัติอยางเสียเปรียบเพราะเหตุแหงความพิการของบุคคลนั้น 
 จากมาตรา 3(1) เปนเรื่องหลักความเสมอภาคโดยทั่วไปที่เรียกวา "ความเสมอภคตอ
หนากฎหมาย" หรือ "ความเสมอภาคของกฎหมาย" หมายความวากฎหมายฉบับใด ๆ จะตอง
บัญญัติใหเปนการทั่วไป ใหมีผลบังคับใชไดกับทุกคน หามมิใหบัญญัติกฎหมายอันเปนการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือตอขอเท็จจริงใด ขอเท็จจริงหนึ่งโดยเฉพาะ 
 มาตรา 3(2) เปนเรื่องหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องที่จํากัดใหแคบลงในเรื่องความมี
สิทธิเทาเทียมกันระหวางหญิงและชาย โดยกฎหมายหามมิใหอาศัยความเปนชาย หรือความเปน
หญิงมาเปนหลักเกณฑ ในการนําไปสูการปฏิบัติที่แตกตางกันทางกฎหมาย แตไมไดหามใหมีการ
ปฏิบัติใหแตกตางกนัระหวางชายและหญิง เพื่อตองการใหเกิดผลใหผูหญิงไดรับโอกาสที่เทาเทียม
กันกับผูชายอยางเปนรูปธรรมมากขึ้นในสังคมโดยมีลักษณะเปนการรับรองวา รัฐสามารถใช
มาตรการพิเศษตาง ๆ เพื่อสงเสริมใหผูหญิงสามารถใชสิทธิและเสรีภาพใหบรรลุผลตาม
รัฐธรรมนูญได 
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 มาตรา 3(3) เปนเรื่องการหามเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม เพราะเหตุแหงความ
แตกตางในเรื่องเพศ เชื้อชาติ สัญชาติ ภาษา ถิ่นกําเนิด เผาพันธุ ความเชื่อ ความคิดในทาง
ศาสนาหรือทางการเมือง และความพิการของบุคคล" 
 รัฐธรรมนูญของประเทศฟลิปปนส (ค.ศ. 1987) 
 ไดกําหนดหลักเรื่องความเสมอภาคตอหนากฎหมายไวในหมวดที่ 3 กฎบัตรแหงสิทธิ
มาตรา 1 ที่วา 
 "….ไมมีบุคคลใดจะถูกปฏิเสธการไดรับความคุมครองจากกฎหมายโดยเทาเทียมกัน"
สวนหลักเรื่องความเสมอภาคระหวางชายหญิงไดปรากฏอยูในแนวนโยบายของรัฐมาตรา 14 ที่วา 
"รัฐที่สํานึกบทบาทของผูหญิงในการสรางชาติ และแนวแนท่ีจะยึดมั่นในสิทธิขั้นพื้นฐานในเรื่อง
ความเสมอภาคตอหนากฎหมายของผูชาย และผูหญิงโดยเทาเทียมกัน" 
 รัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุน 
 ไดกําหนดหลักเรื่องความเสมอภาคตอหนากฎหมายไวในหมวดที่ 3 กฎบัตรแหงสิทธิ
มาตรา 1 ที่วา 
 "…ไมมีบุคคลใดจะถูกปฏิเสธการไดรับความคุมครองจากกําหมายโดยเทาเทียมกัน"
สวนหลักเรื่องความเสมอภาคระหวางชายหญิงไดปรากฏอยูในแนวนโยบายของรัฐมาตรา 14 ที่วา 
"รัฐไดสํานึกบทบาทของผูหญิงในการสรางชาติ และแนวแนวที่จะยึดมั่นในสิทธิข้ันพื้นฐานในเรื่อง
ความเสมอภาคตอหนากฎหมายของผูชาย และผูหญิงโดยเทาเทียมกัน" 
 รัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุน 
 ไดกําหนดหลักเรื่องความเสมอภาคตอหนากฎหมาย และหลักเรื่องการหามเลือกปฏิบัติ
ไวในมาตรา 14 วรรค 1 ที่วา "ประชาชนทุกคนเสมอกันตอหนากฎหมาย และหามมีการเลือก
ปฏิบัติในเรื่องทางการเมือง เศรษฐกิจ และความสัมพันธในสังคม อันเนื่องมาจากเชื้อชาติหลัก
ความเชื่อทางศาสนา เพศ สถานภาพทางสังคม หรือภูมิหลังของครอบครัว" 
 ในมาตรา 24 เร่ืองความเสมอภาคในการสมรสที่วา "การสมรสตองตั้งอยูบนพื้นฐานของ
ความสมัครใจของคูสมรสและความสัมพันธระหวางสามี ภรรยา ตองตั้งอยูบนพื้นฐานของสิทธิ
ความเสมอภาคของทั้งสามีและภรรยาและสิทธิในเรื่องทรัพยสิน การตั้งภูมิลําเนา การหยา และ
สิทธิอ่ืน ๆ ในเรื่องครอบครัวตองตั้งอยูบนหลักของศักดิ์ศรีของบุคคลและความเสมอภาคระหวาง
เพศ" 
 จะเห็นวาความพิเศษของรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุน คือ การมีบทบัญญัติเร่ืองความ
เสมอภาคในการสมรสไวในรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้เพราะวา ในขอกําหนดทางวัฒนธรรมและประเพณี
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เปนสิ่งที่ทําใหสถานภาพของผูหญิงญี่ปุนต่ําตอยกวาผูชาย ผูหญิงญี่ปุนตกอยูภายใตเงื่อนไข
แวดลอมทางสังคมที่ผูชายเปนศูนยกลาง (Androcentrism) ผูหญิงจึงมีบทบาททางสังคมนอย
มากประกอบกับสังคมญี่ปุนเปนสังคมที่มีการแบงแยกหนาที่ของผูชายและผูหญิงออกจากกัน
อยางคอนขางแนนอน ตายตัว คือผูชายตองเปนผูหาเลี้ยงครอบครัว เปนหัวหนาครอบครัว 
ประมาณวารอยละ 98 ของครัวเรือนญี่ปุนใชชื่อผูขาย หรือสามีเปนหัวหนาครอบครัว ผูหญิงมักจะ
ถูกคาดหวังใหเปนภรรยาและแมที่ดี ถึงแมแมบานบางคนจะออกไปทํางานนอกบานดวย ก็ถือเปน
เพียงการหารายไดพิเศษใหกับครอบครัวเทานั้น ไมถือวาเปนการชดเชยกับหนาที่การเปนแมบาน
ได 
 อยางไรก็ดี เมื่อสังคมและเศรษฐกิจญ่ีปุนพัฒนาไปโดยมีผูหญิงที่ออกมาทํางานนอก
บานอยางเต็มตัว และไมไดทํางานบานดวยตนเอง การตอสูเร่ืองความไมเทาเทียมกันระหวางหญิง
และชาย จึงเริ่มจากผูหญิงกลุมนี้ รวมกับแมบานอีกกลุมหนึ่งที่หมดภาระจากการทํางานบานและ
เลี้ยงดูบุตรแลว จึงหันมาเรียกรองความเทาเทียมกันทางสังคมระหวางผูหญิงและผูชายเพราะ
แมบานกลุมนี้มักจะทํางานในองคกรเพื่อชุมชน เชน กลุมสหกรณ กลุมวัฒนธรรม ที่มีการจัด
กิจกรรมที่มีลักษณะเปนเครือขายขององคกรผูหญิงที่เปนรูปธรรมมาก โดยผูหญิงในกลุมนี้จะเปน
ผูที่มีประสบการณในดานตาง ๆ ทั้งเปนกลุมที่มีอายุกวา 40 ปขึ้นไปจึงสามารถมาทํากิจกรรมเพื่อ
ชุมชน ทั้งชวยเหลือคนชรา เด็กดอยโอกาส ฝกฝนอาชีพใหคนตกงาน ฯลฯ  และเปนตัวแทน
เรียกรองสิทธิสตรีจากกลุมรากหญาควบคูไปดวย จนรัฐเห็นความสําคัญและออกกฎหมายสงเสริม
กิจกรรมขององคกรผูหญิงเหลานี้ ดังนั้นจะเห็นไดวาแนวคิดเรื่องความเสมอภาคไดรับความ
ยอมรับโดยเริ่มจากจุดเล็ก ๆ ในแตละชุมชน และสามารถพัฒนาจนถึงการยอมรับในระดับประเทศ 
จนสามารถบัญญัติไวในธรรมนูญได 
 รัฐธรรมนูญของประเทศเกาหลีใต 
 ไดกําหนดหลักเรื่องความเสมอภาคไวในมาตรา 11 ที่วา "ประชาชนทุกคนมีความเสมอ
ภาคตอหนากฎหมาย และจะไมถูกเลือกปฏิบัติทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคม ดวยสาเหตุจากเพศ 
ศาสนา สถานภาพทางสังคม" และในมาตรา 36 ในเร่ือง การสมรส ครอบครัว และสุขภาพของ
หญิงเปนแม ซึ่งมีหลักการวาการแตงงาน และการดาํเนินชีวิตครอบครัวตองตั้งอยูบนพื้นฐานของ
ศักดิ์ศรีของบุคคล และความเสมอภาคระหวางเพศ และรัฐตองพยายามดําเนินการตาง ๆ เพื่อให
บรรลุวัตถุประสงคดังกลาว รัฐตองพยายามปกปองผูเปนแม และสุขภาพของประชาชนจะไดรับ
การดูแลจากรัฐ 
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 รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว 
 ไดกําหนดหลักเรื่องความเสมอภาคไวใน มาตรา 22 ที่วา "พลเมืองลาวโดยไมจําแนก 
หญิงชาย ฐานะทางสังคม ระดับการศึกษา ความเชื่อถือ และเผาชนลวนแตมีความเสมอภาคตอ
หนากฎหมาย" และในมาตรา 24 ที่วา "พลเมืองลาว หญิงชาย มีสิทธิเทาเทียมกันในดานการเมือง 
เศรษฐกิจ วัฒนธรรม สังคม และครอบครัว" 
 รัฐธรรมนูญแหงสาธารณรัฐประชาชนจีน (ค.ศ. 1993) 
 ไดกําหนดหลักเรื่องความเสมอภาคไวในมาตรา 4 ที่วา "พลเมืองจีนทุกคนลวนมีความ
เสมอภาค รัฐมีหนาที่ตองปองกันสิทธิแหงพลเมือง และพัฒนาความสัมพันธเร่ืองความเสมอภาค 
เอกภาพ และการชวยเหลือซึ่งกันและกันระหวางชนชาติ การเลือกปฏิบัติเปนสิ่งตองหาม" และใน
มาตรา 48 ที่วา "ผูหญิงจีนมีสิทธิเทาเทียมกับชายในการใชชีวิต การใชสิทธิทางการเมือง 
เศรษฐกิจ วัฒนธรรม สังคม และครอบครัว" 
 โดยรัฐมีหนาที่ตองปกปองสิทธิ และผลประโยชนของผูหญิง และตองปรับปรุงใช
หลักการจายคาจางที่เปนธรรมระหวางแรงงานหญิงและชาย และผูหญิงมีสิทธิไดรับเลือกเปน
เจาหนาที่พรรคคอมมิวนิสตได 
 รัฐธรรมนูญของประเทศอินโดนีเซีย (ค.ศ. 1989) 
 ไดกําหนดหลักเรื่องความเสมอภาคตอหนากฎหมายไวในมาตรา 27 ที่วา "ประชาชนทุก
คนมีสถานภาพเทาเทียมกันตอหนากฎหมาย และประชาชนทุกคนมีสิทธิที่จะทํางานและใชชีวิต
อยางมีศักดิ์ศรีความเปนมนุษย" 
 รัฐธรรมนูญของประเทศสิงคโปร 
 ไดกําหนดหลักเรื่องความเสมอภาคไวในมาตรา 12 ที่วา "ประชาชนทุกคนมีความเสมอ
ภาคตอหนากฎหมาย และมีสิทธิไดรับความคุมครองจากฎหมายโดยเทาเทียมกัน" 
 รัฐธรรมนูญของประเทศกัมพูชา 
 ไดกําหนดหลักเรื่องความเสมอภาคไวในมาตรา 31 ที่วา "ประชาชนชาวกัมพูชาทุกคนมี
ความเสมอภาคตอหนากฎหมาย มีสิทธิ เสรีภาพ อยางเต็มที่ โดยไมแบงเชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา 
ศาสนา ความเชื่อ ตนกําเนิด สถานภาพทางสังคม และแนวคิดทางการเมือง" และในมาตรา 45 ที่
กําหนดเรื่องการหามเลือกปฏบิัติตอผูหญิงไววา "การเลือกปฏิบัติตอผูหญิงในทุกรูปแบบนั้นเปนสิ่ง
ที่กระทําไมได" และในมาตรา 46 ที่วา "ผูหญิงจะไมถูกปฏิเสธจากการประกอบอาชีพ เนื่องจาก
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ตั้งครรภ ผูหญิงมีสิทธิที่จะใชชีวิตของการเปนแม โดยมีสิทธิไดรับคาจางเต็ม หรือไมถูกตัด
ผลประโยชนอ่ืน ๆ" 
 รัฐธรรมนูญของประเทศศรีลังกา 
 (a) ทุกคนมีความเทาเทียมกันตามกฎหมาย และมีสิทธิไดรับการปกปองที่เทาเทียมกัน
ตามกฎหมาย 
 (b) ผูใดจะเอาไปเสียซึ่งชีวิต เสรีภาพ หรือความปลอดภัยของผูอ่ืน เวนแตกฎหมาย
กําหนดไว 
 (c)  ไมมีพลเมืองคนใดจะถูกจับกุม กักขังไวในเรือนจํา ถูกคุมขังหรือกักกัน เวนแต
กฎหมายกําหนดไว 
 (d) พลเมืองทุกคนมีสิทธิที่ไดรับเสรีภาพทางความคิด ความเชื่อ และดานศาสนา สิทธิ
ดังกลาวนี้จะรวมถึงสิทธิในการไดมาหรือใชศาสนาหรือความเชื่อตามแนวทางของตนเอง และ
อิสระภาพไมวาจะสวนตัวหรือในชุมชนที่เกี่ยวของกับผูอ่ืน และในสาธารณะหรือสวนตัว เพื่อ
ปฏิบัติตามศาสนาหรือความเชื่อนับถือ การเขาฟง การปฏิบัติและการสอนศาสนา 
 (e) พลเมืองทุกคนมีสิทธิดวยตนเองหรือดวยการมีปฏิสัมพันธรวมกับผูอ่ืน ที่จะชื่นชม
และสนับสนุนวัฒนธรรมของตนเอง 
 (f) พลเมืองทุกคนมีสิทธิที่จะไดรับอิสระภาพของการรวมสมัชชาและองคกรตาง ๆ อยาง
สงบ 
 (g) พลเมืองทุกคนมีสิทธิที่จะไดรับอิสรภาพในการพูดและการแสดงออก รวมถึงการ
ตีพิมพดวย 
 (h) ไมมีพลเมืองคนใด เวนแตจะมีคุณสมบัติที่เหมาะสมในการไดรับการแตงตั้งโดย
รัฐบาลกลาง รัฐบาลทองถิ่น องคกรการใหบริการสาธารณะ หรือที่ใกลเคียงกันนี้ จะถูกกีดกัน
แบงแยกในการจะไดเขารับการแตงตั้งบนพื้นฐานของชาติเผาพันธุ ศาสนา หรือเพศเวนแตวา เพื่อ
ประโยชนของการใหบริการนั้น ๆ ตําแหนงที่มีลักษณะเฉพาะ หรือ ชนชั้นของตําแหนง ที่อาจจะ
ไดรับการสงวนไวสําหรับสมาชิกเพศใดเพศหนึ่ง 
 (i) พลเมืองทุกคนมีสิทธิที่จะไดรับเสรีภาพในการเคลื่อนไหวและเลือกที่อยูอาศัย
ภายในประเทศศรีลังกา 
 บทที่ 2 ศาสนาพุทธ สาธารณรัฐศรีลังกาจะใหความสําคัญกับพุทธศาสนามากที่สุดและ
กําหนดเปนภาระหนาที่ของรับในการปกปองและสนับสนุนพุทธศาสนา ในขณะเดียวกันก็จะให
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ความเชื่อมั่นกับศาสนาอื่น ๆ ในการไดรับการอนุญาตในการปฏิบัติตาง ๆ ตามที่ระบุไวในขอ 18 
(1) (d) 
 จากบททบัญญัติของรัฐธรรมนูญประเทศตาง ๆ ขางตน ลวนมีบทบัญญัติรับรองเรื่อง
ความเสมอภาคตอหนากฎหมายในลักษณะที่คลายคลึงกัน อันเปนการแสดงใหเห็นถึงการยอมรับ
แนวคิดเรื่องความเสมอภาคซึ่งเปนสิทธิข้ันพื้นฐานของมนุษยทุกคน แตจากบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญบางประเทศที่มีการบัญญัติ ใหชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน หรือมีบทบัญญัติหาม
ไมใหมีการเลือกปฏิบัติตอผูหญิงในรูปแบบตาง ๆ นั้นแยกออกมาเปนอีกมาตราหนึ่ง เชน 
รัฐธรรมนูญของฟลิปปนส รัฐธรรมนูญของญี่ปุน เปนตนนั้น ซึ่งอาจเปนที่สงสัยวาในเมื่อนัยของ
ความเสมอภาคของประชาชนทุกคนตอหนากฎหมาย ก็คือ รวมทั้งชาย และหญิง อยูแลว ทาํไมจึง
ตองมาบัญญัติไวซ้ําซอนอีก ซึ่งทั้งนี้คงเปนเพราะบางประเทศนั้นตองการตอกย้ํา หลักความเสมอ
ภาค หรือความเทาเทียมกันระหวางชายและหญิงไดเดนชัดขึ้นเทานั้น เพื่อใหเปนไปตาม
เจตนารมณของประชาชนตามแนวนโยบายของรัฐ สถานการณทางการเมือง ประกอบกับ ภูมิหลัง 
จารีตประเพณี พัฒนาการทางกฎหมายของแตละประเทศซึ่งยอมแตกตางกันออกไป แต
สาระสําคัญนั้นอยูที่การยอมรับหลักเรื่องความเสมอภาค และศักดิ์ศรีความเปนมนุษย เปนสําคัญ 
แตอยางไรก็ดี แมจะมีบทบัญญัติดังกลาวแลว แตความเสมอภาคที่แทจริง จะเกิดขึ้นได ก็ตอเมื่อ
ตองมีการดําเนินการปรับปรุงแกไขกฎหมายหรือบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมเพื่อรองรับหลักการ
ดังกลาว ตลอดจนตองมีกฎหมายลําดับรอง เชน พระราชบัญญัติ พระราชกฤษฎีกา รวมทั้ง               
กฎ ระเบียบ ขอบังคับตาง ๆ ซึ่งเปนหลักในการกําหนด หลักเกณฑวิธีการปฏิบัติในเรื่องตาง ๆ ให
สอดคลองกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญดวย ความเสมอภาคจึงจะปรากฏเปนรูปธรรมขึ้นมาได 
 
2.3   วิวัฒนาการในประเทศไทย 
 
 วิวัฒนาการเรื่องความเสมอภาคที่ปรากฏในกฎหมายไทยตั้งแตอดีตถึงปจจุบัน 
 สมัยสุโขทัย พอขุนรามคําแหงมหาราช ไดทรงประดิษฐอักษรไทยและมีการจารึกไวใน
ศิลาจารึกเพื่อเปนการจารึกถึงความเปนอยูของคนในสมัยนั้นประกอบกับมังรายศาสตร ซึ่งเปน
กฎหมายที่พระเจาเม็งรายกษัตริยผูทรงสรางนครเชียงใหมแหงอาณาจักรลานนาประกอบกัน 
แสดงความเสมอภาคของชายหญิงไวเปนสิทธิในการฟองรอง ในสมัยสุโขทัยใหสิทธิแกชายและ
หญิงเสมอกันในการฟองรอง รองทุกข และพอขุนรามคําแหงและทรงสอบสวนพิจารณาดวย
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พระองคเอง ดังจากศิลาจารึก บางตอนไดกําหนดไววา "ในปากประตูมีกระดิ่งอันหนึ่งแขวนไว พอ
ขุนรามคําแหงเจาเมืองไดยินเสียงเมื่อถามสวนความแกมันดวยซื่อไพรในเมืองสุโขทัยนี้จึงชม" 
 สมัยอยุธยา สมัยสมเด็จพระบรมไตรโลกนาถไดมีการปรับปรุงกฎหมายใหเหมาะสมกับ
สภาวะบานเมือง และมีการกําหนดศักดินาแหงฐานะพลเมืองออกเปนข้ัน ๆ เพื่อกําหนดสิทธิ 
หนาที่ เชน ชนชั้นผูปกครอง ชนชั้นไพร ทําใหเกิดระบบศักดินา ทําใหความเสมอภาพระหวางชาย
หญิงแตกตางกันเชน ภรรยาพระราชทานและภรรยาหลวง ถือศักดินาครึ่งหนึ่งของสามี หรือใน
กรณีสามียกภรรยาใหชายอื่นเพื่อเปนการตอบแทนพระคุณ หรือยกใหโดยเสนหาก็ได โดยไมมี
เงื่อนไขใด ๆ เพื่อคุมครองหญิงผูเปนภรรยาเลย เปนสภาพที่ทําใหเกิดความไมเสมอภาคระหวาง
ชายกับหญิงเกิดขึ้น 
 สมัยกรุงธนบุรี เนื่องจากสภาพบานเมืองยังไมสงบจากการศึกษา ความเสมอภาคของ
ชายหญิงไมมีอะไรเปลี่ยนแปลงจากสมัยอยุธยาเทาไร 
 สมัยกรุงรัตนโกสินทร สมัยรัฐกาลที่ 1 ไดทรงโปรดเกลาใหมีการชําระกฎหมายแกที่ตก
ทอดมาจากสมัยอยุธยาขึ้นเปนกฎหมายตราสามดวงและก็มีการใหความเสมอภาคของหญิง
เทากับชาย เชน หญิงตองมีหนาที่ตองเชื่อฟงสามี และสามีมีอํานาจโบยตีภรรยาได บางครั้งเมื่อ
ภรรยามีความผิด 
 ตอมามีเหตุการณที่เปนยุคเรียกรองสิทธิสตรีสามัญชนที่เร่ิมตนบนแผนดินไทยและ
กลายเปนพื้นฐานทางกฎหมายในปจจุบันในสมัยรัฐกาลที่ 4 เมื่อป พ.ศ. 2408 เมื่อมีการประกาศ
ใหพระราชบัญญัติลักพาซึ่งถือวาเปนเอกสารเชิดชูสตรีฉบับแรกของไทย เพราะมีหญิงชื่ออําแดง
เหมือนไดทูลเกลาถวายฎีกา วาเธอชื่ออําแดงเหมือนรักใครกับนาริด โดยบิดามารดาไมรูตอมาจึง
ยกอําแดงเหมือนใหเปนภรรยานายภู เธอไมยอมจึงถูกตีและใหนายภูเอาตัวไป เธอจึงขัดขืนและ
แอบไปอยูกับนายริดนายริดไดนําดอกไมธูปเทียนมาขอขมาบิดามารดาอําแดงเหมือนจึงถูกจัดตัว
ไปสงกรมการเมืองอําแดงเหมือนถูกกักขัง บังคับทํางานหนัก แตเธอก็หนีออกมาและยื่นฎีกาถวาย
เพื่อขอความเปนธรรม รัชกาลที่ 4 ทรงวินิจฉัยใหอําแดงเหมือนเปนภรรยานายริด และทรงประกาศ
วา…ตามสิทธิผูชายในบานเมืองทุกวันนี้ พอใจถือวาหญิงคนใดชายไดพาเขาไปในที่ลับจับตัวถึง
ตัวแลวก็พอใจถือวาเปนเจาผัว ความก็วาอยางนั้น ผูตัดสินก็วาอยางนั้นและตัดสินใหผัวเปน
เจาของและเมียใหเปนดังสัตวเดียรัชฉานเพราะสิทธิอยางนั้นแลว จึงไดตัดสินในเวลาหนึ่งใหเลิก
กฎหมายเกาวา ผูหญิงหยาชายใหหยาไดใหเอาประมาณความเรื่องนี้ที่เปรียบเทียบพิจารณาวา
เปนเมียไมไดเปนเมียใหยกเสีย เอาแตตามหญิงที่สมัครเปนประมาณ…พรอมประกาศให
พระราชบัญญัติลักษณะลักกาใหความเสมอภาคแกหญิงในบางเรื่องเชน ใหยกเลิกธรรมเนียม 
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ที่วา หญิงใดหากชายพาไปในที่ลักจับตัวถึงตัวแลวใหถือวาชายเปนสามีตอไปใหถือความสมัครใจ
ของหญิงเปนประมาณ นอกจากนี้ใหยกเลิกประเพณี โหดรายสมัยอยุธยา เชน ฉุดคราใชกําลัง
อํานาจเหมือนเกาไมได ผูหญิงที่ถวายตัวเขามาทําราชการในสมัยพระองค จึงมีโอกาสออกมา
แตงงาน นอกจากพระราชทานไดโดยเสรีภาพ รวมบุตรหลานของขาราชการผูใหญผูนอย ที่ถูก
ถวายตัวเขารับราชการในวังหลวงก็ทรงโปรดเกลาคืนบุตรหลานเหลานั้นกลับบานตามความสมัคร
ใจ จากพระราชโองการขางตนแสดงใหเห็นวาพระองคทรงมีแนวคิดเรื่องความเสมอภาคของหญิง
กับชาย ตอมาในสมัยรัชกาลที่ 6 ไดทรงนําแบบอยางวัฒนธรรมตะวันตกบางประการมา
ประยุกตใชในประเทศไทย โดยเฉพาะมีพระราชดําริที่จะยึดระบบ "ผัวเดียวเมียเดียว" แบบ
ตะวันตกและทรงพยายามพัฒนาสถานภาพของผูหญิงใหดีขึ้นและทรงย้ําวาการใหหญิงมีความ
เสมอภาคเทากับชายเปนอันหนึ่งของความรุงเรือง 
 สมัยชวงหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 รัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2540 
ประเทศไทยมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญรวมทั้งสิ้น 16 ฉบับ และไดบัญญัติรับรองเรื่องของความ
เสมอภาคระหวางและชาย โดยในรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทย คือ ในธรรมนูญการ
ปกครองแผนดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 ในมาตรา 14 ที่บัญญัติวา "ราษฎร ไมวาเพศใดเมื่อมี
คุณสมบัติดังตอไปนี้ยอมมสีิทธิออกเสียงลงมติเลือกผูแทนหมูบานได" ซึ่งถึงแมจะเปนการรับรอง
เฉพาะสิทธิในการออกเสียงเลือกตั้งอันเปนสิทธิทางการเมืองก็ตาม ก็ถือไดวามีการรับรองสิทธิ
ความเสมอภาคระหวางชายหญิง 
 จนกระทั่งในป พ.ศ. 2517 ซึ่งประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 
เปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทยที่ไดบัญญัติรับรองความเสมอภาคระหวางชายและหญิง
ไวโดยชัดแจงตามมาตรา 28 วรรคสองวา "ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน" 
 การที่บัญญัติสิทธิสตรีไวอยางชัดแจงในรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2517 นั้น นําไปสูการ
เปลี่ยนแปลงแกไขกฎหมาย การแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 5 ในป 
พ.ศ. 2519 ซึ่งรับรองสิทธิสวนบุคคลของหญิงที่สมรสแลวมากขึ้น และปรับปรุงสถานภาพทาง
กฎหมายของภรรยาใหเหมาะสมขึ้นกวาเดิม เชน การกําหนดเงื่อนไข หลักเกณฑ เร่ืองความเปน
โมฆะและโมฆียะของการสมรสเปนตน 
 แตที่นาเสียดายวา รัฐธรรมนูญดังกลาวนั้นมีผลบังคับใชเพียงประมาณ 2 ป เนื่องจาก
ถูกยกเลิกโดยคณะปฏิรูปฯ ซึ่งยึดอํานาจจากรัฐบาลพลเรือน ตอมาในป พ.ศ. 2521 ในการราง
รัฐธรรมนูญสมาชิกสภานิติบัญญัติหญิง 2 คน ไดพยายามที่จะนําเสนอใหมีการบัญญัติสิทธิสตรี
ไวอยางชัดแจง แตก็ไมประสบความสําเร็จ ดงันั้น จึงไดมีการบัญญัติในเรื่องความเสมอภาคไวโดย
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ใชถอยคํารวม ๆ  คือ มาตรา 22 "บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพภายใตบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ" 
มาตรา 23 "บุคคลยอมมีเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน" 
 ในป พ.ศ. 2535 มีการแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญถึง 5 ฉบับ โดยสาระสําคัญที่มีการแกไข
ใหมปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย แกไขเพิ่มเติม (ฉบับ 5) พ.ศ.  2538 คือไดมีการ
เพิ่มเติมสาระเรื่องบุรุษและสตรีมีสิทธิเทาเทียมกันไวในมาตรา 24 โดยมีหลักการดังนี้ 
 มาตรา 24 บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพภายใตบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญชายและ
หญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 
 การกําจัดสิทธิและเสรีภาพอันเปนฝาฝนเจตนารมณตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ
กระทํามิได 
 ตอมามีการรางรัฐธรรมนูญประกาศใชในป พ.ศ. 2540 โดยมีสาระสําคัญนั้นมุงคุมครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชนใหเปนรูปธรรมมากที่สุด และในประเด็นที่เกี่ยวกับเร่ืองสิทธิความเทา
เทียมกันระหวางบุรุษและสตรีก็ไดมีบทบัญญัติในมาตรา 30 ที่วา 
 มาตรา 30 บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทา
เทียมกัน ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน 
 การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด 
เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางการหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะของเศรษฐกิจ หรือ
สังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญกระทํามิได 
 จากมาตราขางตน ซึ่งบัญญัติให "ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน" เปนการรับรอง
ความเสมอภาคระหวางชายและหญิงอยางชัดแจงในรัฐธรรมนูญเปนครั้งที่สาม โดยนับจากการ
บัญญัติในลักษณะเดียวกันนี้เปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 และ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย แกไขเพิ่มเติม (ฉบับ 5) พ.ศ. 2538 เปนครั้งที่ สอง และ
รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันเปนครั้งที่สาม อันเปนการแสดงถึงการยอมรับในพัฒนาการของการ
เคารพในสิทธิและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยอยางเทาเทียมกัน แมวารัฐธรรมนูญฉบับใหมจะได
บัญญัติหลักเรื่องความเสมอภาคและการหามเลือกปฏิบัติไวคลายคลึงกับฉบับกอน ๆ ใน
สาระสําคัญก็ตาม แตกลไกในการบังคับใชสิทธิของประชาชนตามรัฐธรรมนูญไดเปลี่ยนแปลงไป
โดยรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันใหสิทธิแกบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิ หรือถูกเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม
สามารถท่ีจะใชสิทธิทางศาลเพื่อเรียกรองใหบังคับตามสิทธินั้น ๆ ได และในปจจุบันก็ไดมี
รัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว พ.ศ. 2549 ในมาตรา 3 ความเสมอภาคบรรดาที่วาชนชาวไทยเคยไดรับ
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คุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรง
เปนประมุขและตามพันธกรณีระหวางประเทศที่ประเทศไทยมีอยูแลว ยอมไดรับการคุมครองตาม
รัฐธรรมนูญบังคับแกกรณีใดทําใหมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 2540 ไมถูกยกเลิกไปโดย
รัฐธรรมนูญปจจุบันและยังใชไดตอไป 
 มาตรา 30  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2540   
 โดยอาศัยอํานาจตามมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) 
พุทธศักราช 2549 
 มาตรา 30  บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทา
เทียมกัน ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน  
 การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด  
เชื้อชาติ  ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ  สถานะของบุคล ฐานะของเศรษฐกิจ หรือ
สังคม  ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญกระทํามิได 
 จากมาตราขางตน ซึ่งบัญญัติให “ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน”  เปนการรับรอง
ความเสมอภาคระหวางชายและหญิงอยางชัดแจงในรัฐธรรมนูญเปนคร้ังที่สาม โดยนับจากการ
บัญญัติในลักษณะเดียวกันนี้เปนครั้งแรก ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517  และ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย แกไขเพิ่มเติม (ฉบับ 5) พ.ศ. 2538  เปนครั้งที่ 2  และ
รัฐธรรมนูญป 2540  เปนครั้งที่สาม  อันเปนการแสดงถึงการยอมรับในพัฒนาการของการเคารพ
ในสิทธิและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยอยางเทาเทียมกัน แมวารัฐธรรมนูญ 2540  จะไดบัญญัติหลัก
เร่ืองความเสมอภาคและการหามเลือกปฏิบัติไวคลายคลึงกับฉบับกอน ๆ ในสาระสําคัญก็ตาม แต
กลไกในการบังคับใชสิทธิของประชาชนตามรัฐธรรมนูญไดเปลี่ยนแปลงไปโดยรัฐธรรมนูญฉบับ 
2540  ใหสิทธิแกบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิ หรือถูกเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมสามารถที่จะใชสิทธิ
ทางศาลเพื่อเรียกรองใหบังคับตามสิทธินั้น ๆ ได  
 หลักความเสมอภาคโดยทั่วไป 
 ตามมาตรา 30 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา  
 “บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย  และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน.” 
 หลักความเสมอภาคทั่วไปนี้เปนสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลทุกคนที่อาจกลาวอางกับการ
กระทําใด ๆ ของรัฐได หากเรื่องนั้นมิไดมีการกําหนดไวในหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง แตหาก
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เร่ืองใดมีหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องกําหนดไวแลวก็ใหพิจารณาไปตามหลักความเสมอภาค
เฉพาะเรื่องนั้น  ๆ 
 หลักความเสมอภาคทั่วไปตามมาตรา 30  วรรคหนึ่ง  ถือวาเปนสิทธิของบุคคลเพื่อ
เรียกรองมิใหมี  การใชอํานาจอยางอําเภอใจ การใชอํานาจอยางอําเภอใจ หมายถึง  การใช
อํานาจโดยไมพิจารณาเนื้อหาของเรื่องนั้น ๆ และไมอาจจะคนหาเหตุผลที่รับฟงไดจากการ
พิจารณาตัดสินใจดังกลาว  ตัวอยางเชน  การสอบเขาโรงเรียนแหงหนึ่งมีการกําหนดวา  ผู
สอบแขงขันคนใดที่มีบิดาหรือมารดาเปนขาราชการของโรงเรียนนั้น  ผูสอบแขงขันรายนั้นจะได
คะแนนเพิ่มพิเศษ การวางกฎเกณฑโดยอาศัยเหตุผลดังกลาวจะเห็นไดวาเปนเหตุผลที่มิอาจจะรับ
ฟงไดจากความรูสึกของบุคคลทั่วไป กรณีที่มิอาจจะคนหาเหตุผลอันอาจรับฟงไดจากการกําหนด
กฎเกณฑในเรื่องนั้น ๆ  กรณีนี้ยอมถือไดวาเปนการวางกฎเกณฑอยางอําเภอใจ 
 หลักของการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันมิไดเรียกรองวาจะตองกระทําใหเทาเทียมกัน       
ทุก ๆ ประการ  เนื่องจากการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันในสายตาของกฎหมายนั้น หมายถึง กรณีที่
มีขอเท็จจริงอยางเดียวกัน ยอมไดรับผลในทางกฎหมายอยางเดียวกัน ดังนั้น เร่ืองหลักความเสมอ
ภาคจึงตองมีการเปรียบเทียบกันระหวางขอเท็จจริง  2  ขอเท็จจริง หรือบุคคล 2 คน หรือกลุม
บุคคล  2  กลุม โดยจะตองคํานึงวาไมมีขอเท็จจริงใด ๆ  หรือบุคคลใด  หรือกลุมบุคคลใดจะ
เหมือนกันทุกประการกับอีกขอเท็จจริงหนึ่ง หรืออีกบุคคลหนึ่ง  หรืออีกกลุมบุคคลหนึ่ง เพราะหาก
ปฏิบัติอยางเทาเทียมกันโดยมิไดพิจารณาขอเท็จจริงอันเปนสาระสําคัญของเรื่องนั้น ๆ ในที่สุด
อาจนําไปสูการปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันได อันจะกอใหเกิดความไมเปนธรรมกับบุคคลบางกลุม 
เชน การกําหนดใหทุกคนเสียภาษีเทากันหมด โดยไมพิจารณาวาบุคคลนั้นมีรายไดมากนอย
เพียงใด   เปนตน  
 อยางไรก็ตาม การเปรียบเทียบกันนั้นยอมมีปญหาวา อะไรคือ ความแตกตางหรือความ
เหมือนกันในขอที่เปนสาระสําคัญ  ซึ่งสามารถเปรียบเทียบกับบุคคลหรือกลุมบุคคลอีกกลุมหนึ่งได  
โดยการนําลักษณะที่เปนสาระสําคัญในเรื่องนั้น ๆ เปนจุดยึดโยงในการเปรียบเทียบความเหมือน
หรือความแตกตางในสาระสําคัญดังกลาวนั้นเองที่จะเปนสาระสําคัญในการพิจารณาอันนําไปสู
การปฏิบัติใหเหมือนหรือแตกตางกัน เชน การที่กฎหมายกําหนดใหเงินคาเลี้ยงดูแกเด็ก 2 กลุม  
คือ เด็กซึ่งกําพราบิดามารดากับเด็กซึ่งมิไดกําพราบิดามารดา ในกรณีของเด็ก 2 กลุมนี้ มีขอ
แตกตางที่เปนสาระสําคัญอันนําไปสูการปฏิบัติที่แตกตางกัน  คือ เด็กกลุมหนึ่งเปนเด็กที่ขาดบิดา
มารดาในการใหการเลี้ยงดูกับเด็กอีกกลุมหนึ่งเปนเด็กที่อยูภายใตการเลี้ยงดูของบิดามารดา 
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ดังนั้น เด็กทั้งสองกลุมจึงมีความแตกตางกันในสาระสําคัญ และสมควรที่จะไดรับการปฏิบัติให
แตกตางกันการปฏิบัติใหแตกตางกันในกรณีนี้จึงไมขัดกับหลักความเสมอภาค 
 ปญหาจึงมีอยูวา อะไรเปนขอแตกตางที่เปนสาระสําคัญหรือมิใชขอแตกตางอันเปน
สาระสําคัญนั้น สวนหนึ่งรัฐธรรมนูญเองไดใหคําตอบในเรื่องนั้นไวแลวโดยไดบัญญัติไวในมาตรา 
30 วรรคสามวา  ความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ  ภาษา เพศ  อายุ สภาพทางกายหรือ
สุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม
หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ สิ่งเหลานี้ไมใชสาระสําคัญ 
ที่จะนําไปสูการปฏิบัติใหแตกตางกัน    
 หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง 
 หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง หมายถึง  หลักความเสมอภาคที่ใชเฉพาะภายใน
ขอบเขตเรื่องใดเร่ืองหนึ่งเปนการเฉพาะ เชน ตามมาตรา 30  วรรคสอง กําหนดใหชายและหญิงมี
สิทธิเทาเทียมกัน ในกรณีนี้ถือวาเปนหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องที่เกี่ยวกับชายและหญิง  
รัฐธรรมนูญของไทยไดบัญญัติเกี่ยวกับหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องไวหลายเรื่อง เชน  
 มาตรา 30 วรรคสอง 
 ความมีสิทธิเทาเทียมกันระหวางหญิงและชาย (หลักความเสมอภาคของหญิงและชาย)  
โดยมีการบัญญัติไวเปนลักษณะเฉพาะเรื่อง โดยนําเอาเรื่องเพศ มาเปนเกณฑ  เชน  กําหนดให
หญิงและชายมีสิทธิเทาเทียมกัน กรณีนี้  ส่ิงที่รัฐธรรมนูญประสงคจะใหมีความเทาเทียมกัน คือ 
หญิงกับชาย  
 ความสัมพันธระหวางหลักความเสมอภาคทั่วไปกับหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องนั้น  
โดยแทจริงแลว  หลักความเสมอภาคทั่วไปถือวาเปนพื้นฐานสําหรับหลักความเสมอภาคเฉพาะ
เร่ือง  แตหลักความเสมอภาคทั่วไปนั้น  สามารถนําไปใชไดกับทุก ๆ เร่ือง โดยไมจํากัดขอบเขต
เร่ืองใดเรื่องหนึ่ง  และบุคคลทุก ๆ คนยอมอางหลักความเสมอภาคทั่วไปได สวนหลักความเสมอ
ภาคเฉพาะเรื่องนั้น  อาจถูกจํากัดเฉพาะเรื่องหรือเฉพาะกลุมบุคคลที่รัฐธรรมนูญมุงคุมครอง
เทานั้น  เชน ตามมาตรา 113  ไดกําหนดใหมีการสนับสนุนการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร
อยางเสมอภาค ในการสนับสนุนนั้น รัฐจะตองจัดที่ปดประกาศ จัดหาสถานที่หาเสียง จัดสรรเวลา
ออกอากาศทางวิทยุกระจายเสียง และวิทยุโทรทัศนใหแกพรรคการเมือง ในกรณีนี้ หากมีการ
จัดสรรเวลาหรือมีการสนับสนุนจากรัฐในเรื่องดังกลาวอยางไมเปนธรรม บุคคลที่มีสิทธิเรียกรอง 
หรืออางหลักความเสมอภาคในกรณีนี้ไดยอมไดแก  ผูสมัครรับเลือกตั้งและพรรคการเมืองเทานั้น  
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 สวนความสัมพันธระหวางหลักความเสมอภาคทั่วไปกับหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง
นั้น โดยแทจริงแลว หลักความเสมอภาคทั่วไปถือวา เปนพื้นฐานสําหรับหลักความเสมอภาค
เฉพาะเรื่อง แตหลักความเสมอภาคทั่วไปนั้นสามารถนําไปใชไดกับทุก ๆ เร่ือง  โดยไมจํากัด
ขอบเขตเรื่องใดเรื่องหนึ่ง และบุคคลทุก ๆ คนยอมอางหลักความเสมอภาคทั่วไปได สวนหลักความ
เสมอภาคเฉพาะเรื่องนั้น อาจถูกจํากัดเฉพาะเรื่องหรือเฉพาะกลุมบุคคลที่รัฐธรรมนูญมุงคุมครอง
เทานั้น เชน   ตามมาตรา 113  ไดกําหนดใหมีการสนับสนุนการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร
อยางเสมอภาค  ในการสนับสนุนนั้น รัฐจะตองจัดที่ปดประกาศ จัดหาสถานที่หาเสียง  จัดสรร
เวลาออกอากาศทางวิทยุกระจายเสียง และวิทยุโทรทัศนใหแกพรรคการเมือง ในกรณีนี้ หากมีการ
จัดสรรเวลาหรือมีการสนับสนุนจากรัฐในเรื่องดังกลาวอยางไมเปนธรรม บุคคลมีสิทธิเรียกรองหรือ
อางหลักความเสมอภาคในกรณีนี้ไดยอมไดแก ผูสมัครรับเลือกตั้งและพรรคการเมืองเทานั้น  
 สวนความสัมพันธระหวางหลักความเสมอภาคทั่วไปกับหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง
นั้น  โดยหลักทั่วไปแลวหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องถือวา  เปนหลักกฎหมายพิเศษซึ่งยอมมา
กอนหลักความเสมอภาคทั่วไป  ถากฎเกณฑใดกฎเกณฑหนึ่งหรือกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งไดรับ
การวินิจฉัยวา เปนโมฆะเนื่องจากขัดตอหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง  ในกรณีนี้ก็ไมจําเปนที่
จะตองนําหลักความเสมอภาคทั่วไปมาพิจารณา แตถากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งเมื่อพิจารณา
ตามหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องแลว  กฎหมายฉบับนั้นไมขัดกับหลักความเสมอภาคเฉพาะ
เร่ือง  กรณีนี้จะไมยอนกลับมาพิจารณาตามหลักความเสมอภาคทั่วไปอีก เชน การกําหนดหามมิ
ใหผูหญิงเปนทหารพราน  หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องในเรื่องนี้ไดแก  มาตรา 30  วรรคสอง ที่
กําหนดใหหญิงและชายมีสิทธิเทาเทียมกัน เมื่อพิจารณาหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องแลว หาก
เห็นวาไมขัดกับหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องในเรื่องนั้น  กรณีนี้ไมจําเปนตองยอนกลับมา
พิจารณาหลักความเสมอภาคทั่วไปตามมาตรา  30  วรรคหนึ่ง ที่กําหนดให “บุคคลยอมเสมอกัน
ในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน”  อีก  
 หลักความเสมอภาคระหวางชายและหญิงตามมาตรา 30  
 เนื่องจากหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องไดมีการกําหนดไวหลายเรื่อง ในที่นี้จะขอ
กลาวถึงเฉพาะหลักความเสมอภาคระหวางหญิงและชาย ตามมาตรา 30  วรรคสองเทานั้น ซึ่งได
กําหนดไวเปนหลักวา  “ชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกัน” บทบัญญัติดังกลาวนี้เปนการทําใหหลัก
ความเสมอภาคทั่วไปปรากฏเปนรูปธรรมที่ชัดเจนขึ้น ในการตีความกฎหมายนั้นหลักความเสมอ
ภาคเฉพาะเรื่องระหวางชายและหญิงตองมากอนหลักความเสมอภาคทั่วไปตามมาตรา 30  วรรค
หนึ่งแลว อาจจะปฏิบัติใหแตกตางกันไดระหวางขอเท็จจริงสองขอเท็จจริงหรือระหวางกลุมบุคคล
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สองกลุมเมื่อมีเหตุผลอันรับฟงไดตามขอเท็จจริงของเรื่องนั้น ๆ  จากหลักความเสมอภาคระหวาง
หญิงกับชายในมาตรา 30  วรรคสอง  จึงมีความหมายวา  ลําพังแตขอเท็จจริงที่วาฝายหนึ่งเปน
ผูชาย อีกฝายหนึ่งเปนผูหญิง ในกรณีนี้ไมถือวาเปนเกณฑของความแตกตางอันเปนสาระสําคัญที่
จะเปนเหตุใหมีการปฏิบัติใหแตกตางกันได     
 แตอยางไรก็ตาม ก็ไมอาจที่จะไมคํานึงถึงความแตกตางกันในทางกายภาพและในทาง
หนาที่ระหวางหญิงและชายไดอยางสมบูรณ  ดวยเหตุเชนนี้เอง  จึงไดมีการวางหลักไววา  ความ
แตกตางระหวางหญิงกับชายนั้นอาจจะเปนเหตุผลที่สําคัญของการปฏิบัติใหแตกตางกันได  เมื่อ
การปฏิบัติใหแตกตางนั้นเรียกรองใหคํานึงถึงความแตกตางในทางกายภาพ หรือความแตกตาง
ในทางภาระหนาที่ระหวางหญิงกับชาย เชน การกําหนดใหเฉพาะผูชายเทานั้นที่อาจเปนทหารใน
หนวยรบได กรณีนี้การเปนทหารในหนวยรบยอมเรียกรองความแข็งแกรงทางกายภาพในการที่
จะตองอยูในสนามรบ ขอเรียกรองดังกลาวอาจเปนการเหมาะสมที่จะปฏิบัติใหแตกตางกันระหวาง
หญิงและชายในเรื่องดังกลาว แตในทางตรงกันขาม หากมีการกําหนดวาเฉพาะผูชายเทานั้นที่จะ
เปนนายอําเภอได ในกรณีเชนนี้จะเห็นไดวา ขอเรียกรองของการเปนนายอําเภอนั้น มิไดเรียกรอง
ถึงความแตกตางทางกายภาพระหวางหญิงและชายแตอยางใด การกําหนดกฎเกณฑในลักษณะ
ดังกลาวจึงขัดกับหลักความเสมอภาคระหวางหญิงและชายได  
 หรือการกําหนดขอหามโดยมีปายปดประกาศวาหามผูหญิงขาวของพระธาตุ  ทาง
ภาคเหนือบริเวณทางเขาพื้นที่ชั้นในของพระธาตุ เชน พระธาตุหริภุญชัย ขอหามเชนนี้ถือวาเปนขอ
หามที่ไมไดมีขอช้ีใหเห็นเดนชัด ถึงความแตกตางทางกายภาพระหวางชายกับหญิงแตอยางใดเลย
ในการเขาไปพื้นที่ในพระธาตุ การกําหนดขอหาม กฎเกณฑของวัดในกรณีดังกลาวจึงเปนการขัด
กับหลักความเสมอภาคระหวางชายและหญิงเหมือนกรณีนายอําเภอ   
  ขอหามในการเลือกปฏิบัติตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 
2540 
 ตามมาตรา 30 วรรคสาม บัญญัติวา  “การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลเพราะ
เหตุแหงความแตกตาง ในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ 
สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรมหรือ
ความคิดทางการเมือง อันไมขัดตอบทบัญญตัิแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได”  ขอหามในการเลือก
ปฏิบัตินี้ไดแสดงใหเห็นวา  บุคคลไมอาจจะไดรับการเลือกปฏิบัติอันมีผลทําใหบุคคลนั้นไดเปรียบ
หรือเสียเปรียบได ตัวอยางเชน  การสอบคัดเลือกเขาศึกษาในสถานศึกษาแหงหน่ึงไดใหคะแนน
เพิ่มพิเศษแกบุคคลที่เปนบุตรของขาราชการในสถาบันการศึกษาแหงนั้น กรณีนี้ถือวาเปนการ
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เลือกปฏิบัติในลักษณะที่เปนการใหประโยชนแกบุคคลโดยอาศัยสถานะของบุคคล ซึ่งเปนการขัด
ตอหลักความเสมอภาค ในทางตรงกันขามหากสถาบันการศึกษาดังกลาวไดกําหนดวา หากผูที่
สอบไดมีคะแนนใกลเคียงกัน และหากบุคคลนั้นนับถือศาสนาอิสลาม บุคคลที่นับถือศาสนาอื่นจะ
ไดรับการพิจารณากอนในกรณีเชนนี้เปนการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยความเชื่อทางศาสนามาเปน
เกณฑในการพิจารณา ซึ่งเปนการเลือกปฏิบัติในลักษณะที่เปนการทําใหบุคคลนั้น ๆ เสียเปรียบ  
หลักเกณฑดังกลาวจึงเปนการเลือกปฏิบัติที่ขัดตอหลักความเสมอภาคเชนกัน   
 เชนเดียวกับขอหาม การปดปายหามเขาพื้นที่ชั้นในของพระธาตุของผูหญิง  โดยอาศัย
จารีตประเพณีเดิมของลานนา ตามที่กลาวในบทที่ 4  เปนการใหประโยชนแกเพศชาย ทําใหเพศ
หญิงถูกเลือกปฏิบัติ เพศหญิงเกิดความเสียเปรียบโดยอาศัยสภาพทางกายตามมาตรา 30 วรรค 3  
เปนการขัดตอหลักความเสมอภาค เพราะไมมีเหตุผลอันรับฟงได  
 ดังนั้น  การเลือกปฏิบัติใด ๆ ที่อาศัยคุณสมบัติดังที่กําหนดไวในมาตรา 30 วรรคสาม 
มาเปนเกณฑเพื่อปฏิบัติใหแตกตางกันโดยปราศจากเหตุผลอันอาจรับฟงได อาจเปนการเลือก
ปฏิบัติที่ขัดตอหลักความเสมอภาคได  
 อยางไรก็ตาม การปฏิบัติที่แตกตางกันโดยอาศัยคุณสมบัติตามที่กําหนดไวในมาตรา  
30 วรรคสาม มิไดหมายความวาจะเปนการขัดกับหลักความเสมอภาคเสมอไป เพราะบางกรณีก็มี
ความจําเปนตองอาศัยความแตกตางทางดานอายุมาเปนเกณฑในการปฏิบัติใหแตกตางกัน เชน 
เร่ืองสิทธิเลือกตั้ง ตามมาตรา 105 ของรัฐธรรมนูญไดกําหนดใหบุคคลที่มีอายุไมต่ํากวาสบิแปดป
บริบูรณเปนผูมีสิทธิเลือกตั้ง กรณีนี้จะถือวาเปนการอาศัยเกณฑอายุเพื่อใชเปนขอพิจารณาในการ
ปฏิบัติใหแตกตางกันอันเปนการเลือกปฏิบัติที่ขัดกับหลักความเสมอภาคไดหรือไม  กอนอื่นจะตอง
ยอมรับกันโดยทั่วไปวา สิทธิในการเลือกตั้งนั้นไมอาจจะกําหนดใหกับทุกวัยไดรับสิทธดิังกลาวได 
เชน  บุคคลที่อยูในวัยเด็ก เพราะสิทธิทางการเมืองดังกลาวนั้นมีพื้นฐานจากการใหสิทธิโดย
คํานึงถึงวิจารณญาณในการตัดสินใจของบุคคล โดยอาศัยอายุเปนเกณฑ ซึ่งแตเดิมนั้นได
กําหนดใหบุคคลที่มีอายุ 20 ปบริบูรณ มีสิทธิเลือกตั้ง  แตตอมาเห็นวาบุคคลที่มีอายุ 18 ปบริบูรณ
นาจะมีวิจารณญาณในการตัดสินใจตอเร่ืองทางการเมืองได  ดังนั้น การใหสิทธิทางการเมืองโดย
อาศัยเกณฑอายุมาเปนเกณฑในการพิจารณาจึงไมขัดกับหลักความเสมอภาค เพราะบุคคลทุกคน
เมื่อยางเขาสูอายุ 18 ปบริบูรณ ยอมจะไดสิทธิเลือกตั้งดังกลาวดวยเชนกัน  
 ในกรณทีี่จะมีการโตแยงเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติตามมาตรา 30 วรรคสาม คุณสมบัติที่
กําหนดไวในมาตรานี้ เชน  เชื้อชาติ ภาษา เพศ ความเชื่อทางศาสนา ฯลฯ คุณสมบัติดังกลาว
จะตองเปนสาเหตุแหงการเลือกปฏิบัติ หากการเลือกปฏิบัติเกิดจากเหตุผลอ่ืน ๆ กรณีนี้อาจไมถือ
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วาเปนการเลือกปฏิบัติตามมาตรา 30 วรรคสามนี้ ตัวอยางเชน  สถาบันการศึกษาแหงหนึ่งได
กําหนดใหบุคคลที่เขาศึกษาในสถานศึกษาดังกลาว ตองแตงกายตามเครื่องแบบที่กําหนดไว หาก
นาย ก. ซึ่งเครงครัดในศาสนาหนึ่งเห็นวาการแตงกายตามที่กําหนดไวนั้นไมสอดคลองกับหลัก
ศาสนาของตนจึงปฏิเสธไมยอมรับเคร่ืองแตงกายดังกลาว ดวยเหตุนี้ทางสถาบันการศึกษานั้น จึง
ไมรับบุคคลนั้นเขาศึกษาในสถานศึกษาดังกลาว ในกรณีนี้จะเห็นไดวา บุคคลนั้นมิไดถูกเลือก
ปฏิบัติ เพราะการที่เขานับถือศาสนานั้น แตบุคคลนั้นถูกปฏิเสธ เพราะบุคคลนั้นไมยอมรับเครื่อง
แตงกายของสถาบันการศึกษา กรณีนี้จึงไมใชถูกเลือกปฏิบัติ เพราะความเชื่อทางศาสนา 
 นอกเหนือจากหลักมิใหเลือกปฏิบัติตามที่บัญญัติไวในมาตรา 30 วรรคสามแลว มาตรา 
30 วรรคสี่ ยังไดกําหนดวา “มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคล
สามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น ยอมไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรม” มาตรา 30 วรรคสี่นี้ เปนการยืนยันในหลักการวา  การปฏิบัติอยางเทาเทียมกันโดยไม
พิจารณาถึงความแตกตางของบุคคลนั้นอาจกลายเปนการปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันได ดังนั้น 
มาตรา 30 วรรคสี่ จึงไดกําหนดใหชัดเจนวา  การที่รัฐปฏิบัติตอกลุมบุคคลหนึ่งกลุมบุคคลใดใน
ลักษณะที่แตกตางไปจากบุคคลทั่วไป เพื่อเปนการขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลเหลานั้น
สามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น ยอมไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรม ตัวอยางเชน  เมื่อมีการสรางเสนทางรถไฟลอยฟา รัฐจะตองสรางลิฟตเพื่อใหคนพิการที่ไม
สามารถเดินขึ้นบันไดได สามารถใชบริการเสนทางรถไฟลอยฟาไดเชนเดียวกับคนทั่วไป แมวารัฐ
จะตองใชงบประมาณจํานวนมากเพื่อการดังกลาวก็ไมถือวาเปนการใชงบประมาณไปในทางที่เปน
การเลือกปฏิบัติอันไมเปนธรรม เพื่อกลุมบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกรณีที่รัฐไดจัดใหมีทุนการศึกษา
สําหรับนักเรียน นักศึกษาที่บิดามารดามีรายไดนอยใหมีสิทธิไดรับทุนการศึกษาจากรัฐในลักษณะ
ของการกูยืมโดยผอนคืนในระยะยาว ซึ่งรัฐตองจัดสรรงบจํานวนมากเพื่อการดังกลาว กรณีเชนนี้ 
ก็มิอาจจะถือไดวาเปนการเลือกปฏิบัติในลักษณะที่เปนการใหประโยชนแกกลุมนักเรียนที่บิดา
มารดามีฐานะยากจนอันเปนการเลือกปฏิบัติที่ขัดกับหลักความเสมอภาคเชนเดียวกัน  หากแต
เปนการสงเสริมเพื่อใหบุคคลที่มีฐานะยากจนสามารถใชสิทธิทางการศึกษาเชนบุคคลทั่วไปได 
กรณีนี้จึงไมเปนการเลือกปฏิบัติที่ขัดตอหลักความเสมอภาค 
 การพิจารณาเกี่ยวกับการปฏิบัติใหเทาเทียมกัน หรือการปฏิบัติใหแตกตางกันมี
หลักเกณฑอยางไร 
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 หลักเกณฑในการพิจารณาเพื่อการปฏิบัติใหเทาเทียมกันหรือการปฏิบัติใหแตกตางกัน
ตามหลักความเสมอภาค หรือขอหามในการเลือกปฏิบัติมีขอสังเกตเกี่ยวกับหลักความเสมอภาค 
ดังนี้  
 การปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันจะตองมีผลมาจากองคกรที่มอํีานาจในการกําหนดเรื่อง
นั้น ๆ โดยตองเปนองคกรเดียวกัน  
 ตัวอยางเชน  หากองคการบริหารสวนตําบล (อบต.)  ก. กําหนดกฎเกณฑใหบุคคลที่อยู
ในเขต อบต. ของตนมีสิทธิไดรับสวนลด 50 % จากการใชน้ําที่ อบต. ก. ผลิตเอง  แตในขณะที่ 
อบต. ข. ไมไดกําหนดใหมีสวนลดในเรื่องคาบริการการใชน้ําแตอยางใด ในกรณนีี้ประชาชนที่อยู
ในเขต อบต. ข. ไมอาจจะอางไดวา ตนไดรับการปฏิบัติที่ไมเทาเทียมกับประชาชนที่อยูในเขต 
อบต. ก. และไมถือวาเปนการละเมิดตอหลักความเสมอภาคดวย เพราะกฎเกณฑที่ใชบังคับกับ
ประชาชนใน อบต. ก. และ อบต. ข. ยอมเปนไปตามระเบียบขอบังคับของ อบต. ที่แตกตางกัน ใน
กรณีนี้จึงไมใชการปฏิบัติใหแตกตางกันที่กระทบกับปญหาความเสมอภาค เพราะองคกรปกครอง
สวนทองถิ่นแตละองคกรโดยหลักพื้นฐานแลว ยอมมีอิสระที่จะดําเนินการ  ใด ๆ ภายในขอบเขต
ของกฎหมายในองคกรปกครองทองถิ่นของตนได   
 การกําหนดกฎเกณฑเพื่อการปฏิบัติใหแตกตางกันนั้นจะตองพิจารณาหลักเกณฑ
โดยรวมในเรื่องนั้น ๆ ดวย 
 ตัวอยางเชน สิทธิของผูตองหา หรือจําเลยในคดีอาญา หลักเกณฑพื้นฐานสําหรับเร่ือง
ของสิทธิของผูตองหา หรือจําเลยในคดีอาญานั้น ตามหลักพื้นฐานแลวบุคคลเหลานั้นตองมีสิทธิ
โตแยงขออางหรือขอกลาวหาตนมีสิทธิที่จะพิสูจนความบริสุทธิ์ของตนได หากในคดีเกี่ยวกับ
ความผิดอันเปนคอมมิวนิสตกําหนดใหผูตองหาหรือจําเลยไมมีสิทธิโตแยงคัดคานขออางหรือขอ
กลาวหาวาตนกระทําความผิด อีกทั้งไมใหสิทธิแกผูตองหาหรือจําเลยมีทนายความเพื่อแกตาง
แทนบุคคลนั้น ในกรณีนี้ จะเห็นไดวาเปนการปฏิบัติใหแตกตางจากกฎเกณฑเพื่อฐานในเรื่องนั้น 
อันจะมีผลทําใหกฎเกณฑดังกลาวขัดกับหลักการพื้นฐานในเรื่องของสิทธิของผูตองหาหรือจําเลย 
และเปนกฎเกณฑที่ขัดกับหลักความเสมอภาค โดยหลักทั่วไปแลว การกําหนดกฎเกณฑใด
กฎเกณฑหนึ่ง จะตองใหสอดคลองกับหลักการพื้นฐานในเรื่องนั้น ๆ ดวย  หากจะกําหนด
กฎเกณฑใหแตกตางจากหลักการพื้นฐานก็จะตองมีเหตุผลที่ชัดเจนในการยกเวนหลักพื้นฐานใน
เร่ืองนั้นๆ เชน  กรณีการหามผูหญิงเขาไปในพระธาตุบริเวณชั้นใน เปนการกําหนดกฎเกณฑให
แตกตางจากหลักการพื้นฐานความเสมอภาคโดยไมมีเหตุผลที่ชัดเจนเพียงพอในการยกเวนหลัก
พื้นฐานในเรื่องนี้  
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 การปฏิบัติใหแตกตางกันอันเนื่องมาจากผลประโยชนมหาชน 
 ในบางกรณีการปฏิบัติใหเทาเทียมกันอาจจะไมเปนธรรมตอผลประโยชนมหาชน หรือ
อาจจะไมเปนธรรมตอผูที่กอใหเกิดผลประโยชนแกมหาชน เชน  มีการกําหนดโทษปรับเปนจํานวน
คอนขางสูงมากสําหรับผูที่กอใหเกิดผลกระทบตอส่ิงแวดลอม ในกรณีนี้จะเห็นไดวา  การกําหนด
โทษปรับแกผูที่กระทําการใหเกิดผลกระทบตอส่ิงแวดลอมนั้น มีโทษปรับที่สูงกวาบุคคลที่ฝาฝน
สัญญาณจราจร ในกรณีของโทษปรับที่กระทําการกระทบตอส่ิงแวดลอมนั้นถือไดวาเปนการ
กระทบตอประโยชนของมหาชน ดังนั้น การที่บุคคลใดกระทําใหเกิดความเสียหายตอประโยชน
มหาชน บุคคลนั้นตองรับผิดชอบในการแกไขใหผลกระทบนั้นกลับคืนสูภาวะปกติดวย 
 กรณีนี้ขอหามการเขาพื้นที่ชั้นในพระธาตุของผูหญิง เปนการกระทําที่ไมเปนการกระทบ
ตอประโยชนของมหาชนแตอยางใด เปนการกระทําที่ไมมีรูปธรรมเพียงพอ จึงเปนขอหามที่ขัดกับ
หลักปฏิบัติใหแตกตางกันอันเนื่องมาจากผลประโยชนมหาชนจึงไมสามารถกระทําได  
 การปฏิบัติใหแตกตางกันอันเนื่องมาจากระบบที่แตกตางกัน 
 การปฏิบัติใหแตกตางกันนั้นอาจมีผลเนื่องมาจากการมีระบบที่แตกตางกัน ดังนั้น การ
จะพิจารณาเปรียบเทียบวามีการปฏิบัติเทาเทียมกันหรือไม จึงตองเปรียบเทียบวาอยูในระบบ
เดียวกันหรือไม ตัวอยางเชน   
 มาตรา 64 ไดบัญญัติวา  
 บุคคลผูเปนทหาร ตํารวจ ขาราชการ เจาหนาที่อ่ืนของรัฐพนักงานสวนทองถิ่น และ
พนักงานหรือลูกจางขององคกรของรัฐยอมมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเชนเดียวกับบุคคล
ทั่วไป เวนแตที่จํากัดในกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ ที่ออกโดยอาศยัอํานาจ ตามบทบัญญัติแหง
กฎหมายเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจรรยาบรรณ  
 การที่กฎหมายไมไดกําหนดใหขาราชการ ทหาร หรือตํารวจ มีสิทธิในการประทวงการ
นัดหยุดงานเพื่อตอรองคาจางหรือเงินเดือนของขาราชการ ซึ่งแตกตางไปจากระบบของเอกชนที่ให
ลูกจางมีสิทธิที่ใชการประทวง การนัดหยุดงานตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดไวเปนเครื่องมือใน
การตอรอง เร่ืองเงื่อนไขในการจางได ในกรณีนี้มิอาจจะกลาวไดวา เปนการปฏิบัติอยางไมเทา
เทียมกันอันเปนการขัดกับหลักความเสมอภาค ทั้งนี้เพราะระบบของราชการกับระบบของ
ภาคเอกชนนั้นมีลักษณะที่แตกตางกัน ดังนั้น ในบางกรณีจึงไมอาจจะนําระบบที่แตกตางกันมา
พิจารณาเปรียบเทียบกับการปฏิบัติที่แตกตางกันได 
 การปฏิบัติใหแตกตางกันอันเนื่องมาจากประเพณ ี
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 ขนบธรรมเนียมประเพณีที่แตกตางกัน อาจเปนเหตุผลในการปฏิบัติใหแตกตาง                
อันเนื่องจากประเพณี 
 ตัวอยางของการปฏิบัติใหแตกตางกันอันเนื่องมาจากความแตกตางทางประเพณี
วัฒนธรรมในทางศาสนา เชน ตามพระราชบัญญัติวาดวยการใชกฎหมายอิสลามในเขตจังหวัด
ปตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล พ.ศ. 2489 มาตรา 4 ระบุวา “ในการวินิจฉัยชี้ขาดคดีแพง  
เกี่ยวดวยเรื่องครอบครัวและมรดก อิสลามศาสนิกชนของศาลชั้นตนในจังหวัดปตตานี นราธิวาส 
ยะลา และสตูล ซึ่งอิสลามศาสนิกชนเปนทั้งโจทก จําเลยหรือเปนผูเสนอคําขอในคติไมมีขอพิพาท 
ใหใชกฎหมายอิสลามวาดวยครอบครัวและมรดกบังคับแทนบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยวาดวยการนั้น  เวนแตบทบัญญัติวาดวยอายุความมรดก ทั้งนี้ไมวาบุคคลที่เกิดขึ้น
กอนหรือหลังการใชพระราชบัญญัตินี้”  และตามมาตรา 4 วรรคสาม ของพระราชบัญญัติดังกลาว
ไดบัญญัติวา “คําวินิจฉัยชี้ขาดของดะโตะยุติธรรมในขอกฎหมายอิสลามใหเปนอันเด็ดขาดในคดี
นั้น” 
 กรณีนี้จะเห็นไดวา กฎหมายไดกําหนดใหมีการใชกฎหมายบังคับใหแตกตางกับกรณี
ทั่วไป โดยมีเงื่อนไขวา ตองเปนขอพิพาทอันเกี่ยวกับเร่ืองครอบครัวและมรดก คูกรณีทั้งสองฝาย
เปนอิสลามศาสนิกชน และเปนเรื่องที่เกิดขึ้นใน 4 จังหวัดดังกลาวขางตน การยอมการปฏิบัติให
แตกตางในกรณีนี้ยอมมีเหตุผลอันสมควร เพราะหลักปฏิบัติในทางศาสนาอิสลามมีผลอยาง
สําคัญในการวินิจฉัยขอโตแยงในเรื่องดังกลาวใหแตกตางกัน เร่ืองของขนบธรรมเนียมประเพณีนั้น
เปนเรื่องที่มีความสําคัญประชาชนมักจะเห็นวาการปฏิบัติใหแตกตางกันตามขนบธรรมเนียม
ประเพณีเปนเรื่องที่มีความถูกตอง  เพราะคนมักจะมีความโนมเอียงไปในทางที่ เห็นวา
ขนบธรรมเนียมประเพณีเปนสิ่งที่ถูกตอง เร่ืองเกี่ยวกับขนบธรรมเนียมประเพณีกับหลักความเสมอ
ภาคนั้นมีขอพิจารณาวา การยอมรับขนบธรรมเนียมประเพณีใดที่มีการปฏิบัติมาอยางยาวนาน
จะตองไมยึดหลักการปฏิบัติกันมาอยางยาวนานของขนบธรรมเนียมประเพณีดังกลาวเปนเกณฑ
ในการพิจารณาความถูกตอง ในการพิจารณาหลักความเสมอภาค หากแตจะตองใชหลักความ
ยุติธรรมของประชาชนในขณะปจจุบันเปนเกณฑในการพิจารณา ตัวอยางเชน  สถาบันการศึกษา
ของรัฐแหงหนึ่งไดตั้งมาเปนเวลายาวนานมาก ซึ่งในขณะที่ตั้งนั้นมีความมุงหมายเพื่อจะใหเฉพาะ
ลูกหลานของขาราชการเทานั้นไดศึกษาเลาเรียน ตอมาเมื่อการศึกษาเปดกวางมากขึ้น สําหรับ          
การรับบุคคลอื่นเขาศึกษา แตสถาบนัดังกลาวก็ยังกําหนดไววา  ผูที่เปนขาราชการของหนวยงาน
นั้นยอมไดรับสิทธิพิเศษในการคัดเลือกเขาศึกษาในสถาบันแหงนั้น ในกรณีนี้จะเห็นไดวาการ
ยึดถือประเพณีที่ปฏิบัติมาอยางยาวนานของสถาบันการศึกษาแหงนั้นไมอาจจะใชเปนเกณฑใน                
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การพิจารณาหลักความเสมอภาคได เพราะการพิจารณาหลักเกณฑดังกลาวจะตองอาศัยหลัก
ความยุติธรรมที่เปนอยูในปจจุบันเปนเกณฑในการพิจารณาเชนเดียวกันกับเร่ืองปดปายหามเขา
พื้นที่ชั้นในพระธาตุของผูหญิง ตามหลักนี้ตองไมยึดหลักการปฏิบัติกันมาอยางยาวนานของจารีต
ประเพณีของลานนาที่หามผูหญิงเขา โดยอางวามีประจําเดือน โดยเปนการเลือกปฏิบัติวา มีมา
นานแลวเปนเวลาหลายรอยป แตตองใชหลักความยุติธรรมของประชาชนถึงสิทธิในการเขาไปยัง
พื้นที่ชั้นในของผูชายกับผูหญิงในปจจุบันเปนเกณฑจะเห็นวาขอหามนี้เปนจารีตประเพณีที่เปน 
การเลือกปฏิบัติ ทําใหเกิดความไมเสมอภาค แมจะมีมาเปนระยะเวลาที่ยาวนานก็ตาม ก็ไมเขา
ขอยกเวนของหลัก    
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