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บทคัดยอ

การถูกเลือกปฏิบัติบนพื้นฐานของการเปนบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศเปนประเด็นที่องคการ

ระหวางประเทศหลายสถาบันใหความสําคัญเพิ่มมากขึ้น จากการศึกษาขององคการแรงงานระหวาง

ประเทศพบวา ในตลาดแรงงาน ลูกจางที่มีความหลากหลายทางเพศมักประสบกับการถูกเลือกปฏิบัติ

ในการทาํงาน ในทกุวงจรของการจางงาน ไมวาจะเปนการรับสมคัรเขาทาํงาน การเลือ่นตาํแหนง การ

เขาถึงสวัสดิการ ตลอดจนการเลิกจางเพียงพราะมีความแตกตางดานรสนิยมทางเพศหรืออัตลักษณ

ทางเพศ ประเทศสหรัฐอเมริกามีกลไกในการใหความคุมครองแกกลุมบุคคลที่มีความหลากหลายทาง

เพศมิใหถูกเลือกปฏิบัติในการจางงาน ถึงแมวายังไมมีกฎหมายในระดับรัฐบาลกลางใหความคุมครอง

แกกลุมบุคคลเหลาน้ีโดยตรง แตก็อาศัยการตีความพระราชบัญญัติวาดวยสิทธิพลเมืองโดยคณะ

กรรมการเพื่อความเสมอภาคในการจางงานของรัฐและศาลของรัฐบาลกลางเพื่อใหความคุมครอง 

นอกจากน้ี ในบางมลรัฐยงัมกีฎหมายในระดบัมลรัฐและระดบัทองถ่ินใหความคุมครองโดยตรง สาํหรับ

ประเทศไทย ลูกจางทุกกลุมสามารถอาศัยความคุมครองตามพระราชบัญญัติความเทาเทียมระหวาง

เพศ พ.ศ. 2558 ไดแมจะมไิดใหความคุมครองดานการจางงานโดยตรง แตการเลอืกปฏิบติัระหวางเพศ

ทกุชนิด ลวนเปนความผิดตามกฎหมายฉบับน้ี นอกจากน้ียงัมกีลไกรองเรียนและชองทางเยยีวยาใหแก

ผูเสยีหายอยางเปนรปูธรรม อยางไรก็ตาม เพือ่เปนการสงเสรมิใหกลุมบคุคลเหลาน้ีไดรับความคุมครอง

ในการทํางานอยางชัดเจนมากยิ่งขึ้น ควรมีการปรับปรุงคํานิยามเพื่อใหครอบคลุมกับบุคคลทุกกลุม

รวมถึงกําหนดลกัษณะการกระทาํความผิดใหชดัเจน ตลอดจนควรมกีารออกแนวปฏิบตัทิีดี่ในการจาง

งานใหแกองคกรภาครฐัและเอกชนเพือ่หลกีเลีย่งการกระทาํทีจ่ะมคีวามผิดตามกฎหมาย และทายสดุ

ควรมกีารผลกัดนัแกไขพระราชบญัญตัคิุมครองแรงงานใหสอดคลองกัน ดงัรายละเอยีดในบทความน้ี

คําสําคัญ: การเลือกปฏิบัติในการจางงาน กลุมบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ รสนิยมทางเพศ 

 วิถีทางเพศ อัตลักษณทางเพศ
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Abstract

Discrimination on the ground of being LGBT (Lesbian, Gay, Bisexual, and Transgender) 

persons has been increasingly recognized by International organizations. Based on the 

Study of International Labour Organization, LGBT workers often encounter employment 

discrimination on the basis of their sexual orientation or gender identity throughout 

the employment cycle, namely hiring, promotion, access to benefits, and termination. 

In the United States, there are several legal mechanisms to protect LGBT workers from 

employment discrimination although federal law has not expressively prohibited such 

employment discrimination. These employees may seek protection from the federal 

Equal Employment Opportunity Commission’s interpretation of Title VII of the Civil 

Rights Act and the rulings of federal courts. In addition, many states have their own 

LGBT legislation at the State or local level.

As for Thailand, all employees may seek protection under Gender Equality Act B.E.

2558. Although the act does not discretely specify in the context of employment, this 

act prohibits any acts involving sexual discrimination. This act also allows for petition 

process and has a concrete procedure to compensate those affected by any related 

wrongfully acts. In an attempt to elevate the protection against sexual inequality for 

LGBT group, the definition of different subgroups within the group and types for

violation should be redefined for comprehensiveness. Both government and private 

entities should also have an employment related guideline in order to avoid any acts 

which may violate the law. Finally, an amendment of Labour Protection Act B.E. 2541 

in consistency with Gender Equality Act B.E. 2558 should be initiated as detailed in 

this article. 

Keywords: Employment Discrimination, LGBT, Sexual Orientation, Gender Identity
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บทนํา

 การกีดกันหรอืเลอืกปฏิบัตติอบคุคลทีม่คีวาม

หลากหลายทางเพศ (LGBT)
1
 ที่มีอยู ในสังคม

ปจจุบันพบในหลายรูปแบบและมีความรุนแรงที่

แตกตางกันไป และในหลายกรณีกระทบตอการ

ดํารงชีวิตอยาง ปกติสุข เชน การถูกรังแกในสังคม 

การลวงละเมิดสิทธิ หรือปญหาการเขาถึงสิทธิ

ประโยชนบางประการที่ คนกลุมดังกลาวยังไมได

รับการยอมรับ บางประเทศถือวาการเปนบุคคล

ที่มีความหลากหลายทางเพศหรือการปฏิบัติตนที่

แตกตางจากเพศกําเนิดของตนเปนความผิดทาง

กฎหมายและมีโทษทางอาญา
2
 ทั้งน้ี เลือกปฏิบัติ

ในสังคมอาจเปนผลจากทัศนคติหรืออคติ (Sexual 

Prejudice) แตเดิมที่วางกรอบความคิดใหเพศของ

บุคคลมีเพียงเพศชายและเพศหญิงเทาน้ัน
3
 ดังนั้น 

การแสดงออกที่แตกตางจากเพศโดยกําเนิดของ

ตนเองจึงไมไดรับการยอมรับในสังคม 

 ในตลาดแรงงาน กลุมบุคคลที่มีความหลาก

หลายทางเพศอาจตองเผชิญกับการปฏิบัติอยาง 

ไมเทาเทียมในการจางงานตลอดทั้งวงจรของการ

ทาํงาน
4
 ตัง้แตกระบวนการรับสมคัรงาน การอบรม

ฝกงาน การไดรับการพิจารณาเลื่อนขั้นตําแหนง

งาน ตลอดจนการถูกเลิกจางดวยเหตุวิถีทางเพศ 

(Sexual Orientation) และอัตลักษณทางเพศ 

(Gender Identity) ยกตัวอยางเชน ในกรณีของ

ประเทศไทย พบวากลุม LGBT ในประเทศไทยถูก

เลือกปฏิบัติในทุกขั้นตอนของการทํางาน เชน การ

จางงาน โอกาสการกาวหนาในทีท่าํงาน การเขาถึง

สิทธิประโยชนจากการจางงานและสวัสดิการ รวม

ถึง การเขาถึงโอกาสการจางงานอนัจํากัด ถูกกีดกัน

ออกจากงานในระบบ การยอมรบัความหลากหลาย

ทางเพศอยางจํากัดในที่ทํางาน สภาพแวดลอม

การทํางานที่ไมเปนมิตร การคุกคามทางเพศในที่

ทํางาน
5
 เปนตน 

 หรือในกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา ศาล

สหรัฐอเมริกาไดออกคําสั่งคุมครองชั่วคราวในการ

ทีป่ระธานาธิบดสีหรฐัอเมริกามคีาํสัง่ในการบรหิาร

ประเทศที่หามกองทัพสหรัฐอเมริการับกลุมบุคคล

1 
LGBT กลุมคนที่มีความหลากหลายทางเพศ คือ กลุมคนที่เปนเลสเบี้ยน เกย รักสองเพศ และคนขามเพศ ดูเพิ่มเติมไดที่ United 

 Nations Human Rights Office of the High Commissioner (Online) https://www.unfe.org/definitions/ accessed 12 

 January 2018 

2 
United Nation News, “UN Rights Office ‘Deeply Concerned’ over arrests of LGBT people in Azerbaijan, Egypt 

 and Indonesia”. (13 October 2017). (Online), https://news.un.org/en/story/2017/10/568492-un-rights-office-

 deeply-concerned-over-arrests-lgbt-people-azerbaijan-egypt-and (accessed 12 January 2018). 

3 
Ontario Human Rights Commission 2014, “Policy on Preventing Discrimination because of Gender Identity and 

 Gender Expression” at 8. (Online) http://www.ohrc.on.ca/sites/default/files/Policy%20on%20preventing%20

 discrimination%20because%20of%20gender%20identity%20and%20gender%20expression.pdf (accessed 12

 January 2018). 

4 
ILO, Discrimination at Work on the Basis of Sexual Orientation and Gender Identity: Results of the ILO’s PRIDE 

 Project, (Geneva: International Labour Organization, 2015), p. 1.

5 
บุษกร สุริยสาร, องคการแรงงานระหวางประเทศประจําประเทศไทย กัมพูชาและสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว,

 อัตลักษณและวิถีทางเพศในประเทศไทย, (กรุงเทพฯ: องคการแรงงานระหวางประเทศ,2557), หนา. XVII-XX.
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ที่มีความหลากหลายทางเพศเขาทํางาน การ

กระทําของประธานาธิบดีดังกลาวทําใหเกิดปญหา

วาคําสั่งของประธานาธิบดีน้ันขัดตอรัฐธรรมนูญ

ของประเทศและถือเปนการกีดกันหรือเลอืกปฏิบตัิ

ตอกลุม LGBT หรือไม
6
 

 การเลือกปฏิบัติต อกลุ มบุคคลที่มีความ

หลากหลายทางเพศจึงเปนปญหาสําคัญในระดับ

โลกที่องคกรระหวางประเทศหลายหนวยงาน

พยายามผลักดันใหประเทศตางๆ ใหความความ

รวมมือในการขจัดการเลือกปฏิบัติตอกลุม LGBT 

และถือเปนสิทธิขั้นพื้นฐานที่ไดรับการยอมรับใน

ระดับโลก เชน การยอมรับสิทธิของกลุม LGBT 

ภายใตองคการสหประชาชาติ
7
 หรือการใหความ

คุมครองภายใตอนุสญัญา ฉบบัที ่111 ป ค.ศ. 1958 

วาดวยการเลือกปฏิบัติในการจางงานและอาชีพ

ขององคการแรงงานระหวางประเทศ เปนตน 

 สําหรับประเทศไทย การใหความคุมครอง

ทางกฎหมายดานการจางงานเพื่อตอตานการ

เลือกปฏิบัติตอกลุม LGBT เพิ่งไดรับการผลักดัน

ใหเห็นเปนรูปธรรมไดไมนานนัก ดังจะเห็นไดจาก

การ ตราพระราชบัญญัติความเทาเทียมระหวาง

เพศ พ.ศ. 2558 และการใหสัตยาบันของรัฐบาล

ไทยในป พ.ศ. 2560 แกอนุสัญญาองคการแรงงาน

ระหวางประเทศ ฉบับที่ 111 วาดวยการเลือก

ปฏิบัติในการจางงานและอาชีพ โดยจะมีผลบังคับ

ในเดือนมิถนุายนป พ.ศ. 2561 ดงันัน้ การตระหนกั

ถึงความคุมครองทางกฎหมายในสงัคมปจจุบนัอาจ

ยังไมเพียงพอ หรือยังไมมีแนวทางหรือแนวปฏิบัติ

ที่ดีมาปรับใช

 เพื่อเปนการสงเสริมใหกลุ ม LGBT ใน

ประเทศไทยไดรับประโยชนจากความคุมครองทาง

กฎหมายอยางเปนรูปธรรม และมแีนวปฏิบติัทีอ่าจ

นํามาใชเปนประโยชนไดในองคกรภาครัฐหรือภาค

ธุรกิจ บทความฉบับน้ี ผูเขียนจึงมุงเนนกลาวถึง 

กลไกการใหความคุมครองทางกฎหมายในประเทศ

สหรัฐอเมริกาสําหรับกลุ มบุคคลที่มีความหลาก

หลายทางเพศในมิติของการจางงาน เน่ืองจาก

ประเทศสหรฐัอเมริกามกีฎหมายทีเ่ก่ียวของในการ

ใหความคุมครองกลุมบุคคลที่มีความหลากหลาย

ทางเพศหลายฉบับโดยเฉพาะกฎหมายในระดับ

มลรัฐ ตลอดจนมีกลไกของหนวยงานดานการ

คุมครองสทิธิเพือ่ตอตานการเลอืกปฏิบตัใินการจาง

งานโดยตรง ดังจะไดอธิบายตอไป อยางไรก็ตาม 

เพื่อใหเขาใจกลุมบุคคลที่มีความหลากหลายทาง

เพศ ตลอดจนเขาใจขอบเขตความคุมครองทาง

กฎหมายไดดยีิ่งขึ้น ในเบื้องตนจงึจาํเปนตองเขาใจ

ความหมายหรือคําศัพทที่ถูกนํามาใชเปนประจํา

หรือถูกนํามาบัญญัติไวในกฎหมายตางประเทศ 

ดังตอไปนี้

คาํศพัทเฉพาะทางทีเ่ก่ียวของในบทความ

นี้

กลุมคนทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ (LGBT) 

คือ กลุมคนที่เปนเลสเบี้ยน เกย รักสองเพศ และ 

6 
Case No. 1:17-cv-01597 Doe1 v. Trump (2017) (Online) https://www.glad.org/wp-content/uploads/2017/10/

 Amicus-NCTE.pdf (accessed 12 January 2018).

7 
United Nations Human Rights, LGBT Resolutions, (Online), http://www.ohchr.org/EN/Issues/Discrimination/

 Pages/LGBTUNResolutions.aspx (accessed 12 January 2018).
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คนขามเพศ
8

 คนขามเพศ (Transgender) คือ ผูที่รูสึกพึง

พอใจกับเพศภาวะหรืออตัลกัษณทางเพศทีต่รงขาม

กับเพศกําเนิดของตน
9

 วถีิทางเพศ (Sexual Orientation) คอื ความ

สามารถของบคุคลเก่ียวกับแรงดงึดดูอนัลํา้ลกึดาน

อารมณ เสนหา ดานเพศและความสมัพนัธทางเพศ

กับบุคคลซึ่งมีเพศภาวะที่แตกตางกัน หรือเหมือน

กัน หรือมีมากกวาหนึ่งเพศภาวะ
10

 อัตลักษณทางเพศ (Gender Identity) คือ 

ความรู สึกลํ้าลึกภายในของบุคคลเก่ียวกับเพศ

ภาวะซึ่งอาจจะสอดคลองหรือตรงขามกับเพศโดย

กําเนิดของตน รวมถึงความรูสึกทางสรีระ (ซึ่งหาก

สามารถเลอืกได อาจเก่ียวของกับการเปลีย่นแปลง

แกไขลักษณะและการทํางานทางกายภาพดวยวิธี

ทางการแพทย การผาตดัหรอืวธีิอืน่ใด) รวมทัง้การ

แสดงออกทางเพศภาวะ เชน การแตงกาย การ

พูดจา และกิริยาอื่นๆ
11
 

 จากคํานิยามศัพทดังกลาว จะเห็นวา วิถีทาง

เพศหรือรสนิยมทางเพศกับอัตลักษณทางเพศน้ัน 

มีความแตกตางกัน กลาวคือ วิถีทางเพศหรือ

รสนิยมทางเพศ คือ ความรูสึกอารมณเสนหาตอ

บคุคลอืน่ซึง่อาจจะเปนเพศเดยีวกันหรือแตกตางกับ

ตนก็ได เชน อาจชอบเพศตรงขาม (Heterosexual) 

เพศเดียวกัน (homosexual) สนใจทั้งเพศตรงขาม

และเพศเดียวกัน (Bisexual) สนใจคนขามเพศดวย

กัน (pansexual) เปนตน แตอัตลักษณทางเพศ

จะมคีวามหมายในลกัษณะทีเ่ปนการตดัสนิและรบัรู

ดวยตนเองวาตนเปนเพศใด เปนความรูสึกภายใน

ของตนที่มีตอตัวเอง เปนตน 

 ดังน้ัน ขอยกตัวอยางเชน บุคคลหน่ึงมีเพศ

กําเนิดเปนเพศชาย แตรบัรูดวยตนเองและระบเุพศ

ของตนมาตลอดวาเปนหญงิ บคุคลน้ีจึงมอีตัลกัษณ

เปนหญงิ และหากบคุคลน้ันมคีวามรูสกึไมพงึพอใจ

ตออวัยวะหรือเพศกําเนิดของตน บุคคลนี้จึงถือวา

เปนหน่ึงในกลุมคนขามเพศ สวนรสนิยมทางเพศ

หรือความรูสึกในทางเสนหาทางเพศตอบุคคลอื่น

อาจจะมีตอผูชาย ผูหญิง หรือทั้งสองเพศ หรือ

ไมสามารถกําหนดได ก็เปนไดเชนกัน ดวยเหตุ

ดงักลาวกลุมบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศจึง

หมายรวมถึงกลุมบุคคลที่มีอัตลักษณทางเพศและ

วิถีทางเพศที่หลากหลายดวย

กลไกความคุ มครองทางกฎหมายใน

ประเทศสหรฐัอเมรกิาสําหรับกลุมบคุคล

ที่มีความหลากหลายทางเพศในมิติการ

จางงาน

 กฎหมายในระดับรัฐบาลกลาง (Federal 

Law)

ในปจจุบัน ประเทศสหรัฐอเมริกายังไมมี

กฎหมายในระดับรัฐบาลกลางที่ใหความคุมครอง

ดาน การจางงานแกกลุ มบุคคลที่มีความหลาก

8 
ในบทความนี้ จะใช LGBT หมายความรวมถึงกลุมบุคคลที่มีอัตลักษณทางเพศและวิถีทางเพศที่หลากหลายดวย.

9 
บุษกร สุริยสาร, องคการแรงงานระหวางประเทศประจําประเทศไทย กัมพูชาและสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว,

 อัตลักษณและวิถีทางเพศในประเทศไทย, หนา 19.

10 
เรื่องเดียวกัน.

11 
เรื่องเดียวกัน.
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ผูชวยศาสตราจารย พัชรี พิชณุษากร 

หลายทางเพศโดยตรง หากแตอาศัยการตีความ

พระราชบัญญัติสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1964 (The 

Civil Rights Act 1964) ซึ่งเปนกฎหมายในระดับ

รัฐบาลกลางที่มีความสําคัญและเปนหลักเก่ียวกับ

การควบคุมโอกาสการจางงานอยางเทาเทียมกัน

ของสหรัฐอเมรกิา ทัง้น้ีคดหีรอืขอพพิาททีเ่ก่ียวของ

จะอาศยัการตคีวามของหนวยงาน เชน ศาลรฐับาล

กลาง
12
 และคณะกรรมการเพื่อความเสมอภาคใน

การทํางาน (Equal Employment Opportunity 

Commission; EEOC) เพือ่ใหครอบคลมุกลุมบคุคล

ที่มีความหลากหลายทางเพศ

 เน้ือหาขอบเขตการใหความคุมครองของ

พระราชบัญญัติสิทธิพลเมืองที่เก่ียวของกับการ

คุ มครองการจางงานโดยจะตองไมเลือกปฏิบัติ

เพราะเหตุของความแตกตางปรากฏอยูใน Title 

VII ซึ่งกําหนดใหการกระทําใดๆ ที่เปนการเลือก

ปฏิบัติตอลูกจางดวยเหตุเพราะความแตกตางดาน

เชื้อชาติ สีผิว ศาสนา ชาติกําเนิด หรือดานเพศ

เปนการกระทาํทีผิ่ดกฎหมาย อยางไรก็ตาม เน้ือหา

ลายลักษณอักษรของกฎหมาย คําวา “เพศ” (Sex) 

ไมไดมีการใหคาํนิยามไวอยางชดัเจนวาหมายความ

รวมถึงกลุมบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศดวย

หรือไม
13

 ทั้งนี้ ตามแนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ 

EEOC ซึง่เปนหนวยงานของรฐับาลกลาง (Federal 

agency) ทีม่หีนาทีโ่ดยตรงในการบงัคบัใชกฎหมาย

ระดับรัฐบาลกลางหลายฉบับที่เก่ียวกับการเลือก

ปฏิบัติในการจางงานเพราะเหตุของความแตกตาง

ทั้งหลายตามที่กฎหมายกําหนด จึงไดมีการตีความ

การเลอืกปฏิบติัเพราะความแตกตางของเพศ (Sex 

discrimination) ภายใต Title VII ของพระราช-

บัญญัติสิทธิพลเมืองโดยใหความคุมครองรวมไป

ถึงกลุมบุคคลดังกลาว กลาวคือ อัตลักษณทาง

เพศและวิถีทางเพศ
14
 อยางไรก็ตาม การตีความ

ของคณะกรรมการ EEOC ไมมีสภาพบังคับทาง

กฎหมาย แตถือเปนการกระตุนใหไดตระหนักและ

เคารพถึงสิทธิของกลุ มบุคคลดังกล าวเท าที่

คณะกรรมการฯจะสงเสริมได
15
 เพราะทายสุดหาก

ขอพิพาทไมสามารถระงับลงได ก็จะตองอาศัยการ

พิจารณาคดีตอไปในชั้นศาล

 สําหรับขอบเขตความคุ มครองภายใต 

กฎหมายฉบับน้ี กําหนดใหนายจางที่ทําธุรกิจ

ในอุตสาหกรรมเชิงพาณิชยที่มีการจางลูกจาง

ต้ังแต 15 คนขึ้นไปหรือมากกวาจะตองอยูภายใต

กฎหมายฉบับนี้ ทั้งนี้รวมไปถึงสํานักงานจัดหางาน 

(Employment agency) องคกรดานแรงงาน 

(Labor Organization) สําหรับการกระทําที่ไม

ชอบดวยกฎหมาย นอกจากจะหมายความถึงการ

ปฏิบัติที่ไมเปนธรรมแลว เชน การปฏิเสธการ

จางงาน การเลิกจาง การเลือกปฏิบัติที่มีผลตอ

12 
เชน คดี Glenn v. Brumby in the Eleventh Circuit in Atlanta (2011).

13 
โปรดดู Section 701 (k) of Title VII of the Civil Rights Act 1964.

14 
EEOC, “What you should know about EEOC and the Enforcement Protections for LGBT Workers” (Online), https://

 www.eeoc.gov/eeoc/newsroom/wysk/enforcement_protections_lgbt_workers.cfm (accessed 12 February 2018).

15 
Lauren Sanders, “Effects of EEOC Recognition of Title VII as Prohibiting Discrimination Based on Transgender 

 Identity”, Duke Journal of Gender Law&Policy (2016), Vol. 23, 268.
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คาตอบแทน ขอกําหนดหรือเง่ือนไขการจางงาน 

ประเภทงาน การเลือ่นขัน้ การฝกอบรม การใหสทิธิ

พิเศษ หรือ การจํากัด การแบงประเภทลูกจางใน

รูปแบบตาง ๆ  ทีท่าํใหลกูจางน้ันเสยีหรืออาจจะเสยี

โอกาสในการจางงาน เปนตน
16
 ยังรวมไปถึงกรณี

การเลือกปฏิบัติตอลูกจางเพราะลูกจางน้ันใชสิทธิ

เรียกรองเก่ียวกับการถูกเลือกปฏิบัติดานการจาง

งาน หรือ เพราะลูกจางน้ันไดยื่นฟองคดี หรือ

เขารวมกระบวนการสบืสวนหรอืเขาไปมีสวนรวมใน

คดีที่เก่ียวกับการเลือกปฏิบัติดานการจางงานดวย 

นอกจากนี้ นโยบายของนายจางในการจางงานซึ่ง

ในบางกรณ ีแมใชเปนการทัว่ไปแตอาจมผีลกระทบ

เชิงลบแกลูกจางและอาจถือเปนการเลือกปฏิบัติ

ได หากนโยบายน้ันไมไดเก่ียวของกับงานโดยตรง 

(Job-related) หรือจําเปนในทางธุรกิจ (Business 

necessity)

 จากทีไ่ดกลาวไวตอนตน การตคีวามพระราช

บญัญตัสิทิธิพลเมอืงนอกจากจะเปนการตคีวามโดย

คณะกรรมการ EEOC แลว กลุมบุคคลที่มีความ

หลากหลายทางเพศยังไดรับประโยชนจากการ

ตีความของศาลรัฐบาลกลางหลายฉบับ 

 ตัวอยางคําพิพากษาที่เก่ียวของของศาล

รัฐบาลกลาง 

 ในคดี EEOC v. Scott Medical Health 

Center
17
 ในป ค.ศ. 2017 คณะกรรมการ EEOC 

ดําเนินการฟองคดแีทนผูเสยีหาย Massaro ซึง่เปน

ลูกจางของบริษัท Scott Medical Health Center 

โดยผูเสยีหายกลาวหาวาหัวหนางาน (Supervisor) 

ไดพดูจาคกุคามในลกัษณะทีต่อตานเก่ียวกับรสนิยม

ทางเพศซึ่งเปนชายรักชาย (Anti-gay slurs)

ของเขา และเมื่อผู  เสียหายไดร องเรียนการ

กระทาํของหัวหนางานโดยตรงตอผูบรหิารระดบัสงู

ซึ่งเปนเจาของบริษัท ผูบริหารกลับบอกกลาวแก

ผูเสียหายวา หัวหนางานเพียงแคทําหนาที่ของเคา 

และหลังจากการรองเรียนดังกลาว การคุกคามก็

ยงัคงมอียู ทาํใหสดุทายผูเสยีหายไดรบัความกดดนั

จากการสรางบรรยากาศอันไมเปนมิตร (Hostile 

environment) และตองลาออกจากงานในที่สุด

ผลจากการกระทาํดงักลาว ผูเสยีหายกลายเปนคน

ที่มีความเครียดจนมีผลกระทบตอสุขภาพทั้ง

ร างกายและจิตใจจนตองเขาปรึกษาเก่ียวกับ

ความซึมเศราและพบแพทยเพื่อทานยา ดังน้ัน 

ในคดีน้ีศาลจึงตัดสินวาผูเสียหายไดรับผลกระทบ

ตอจิตใจอยางมากจากการคุกคามทางเพศ (Sex 

harassment) ที่รายแรงของหัวหนางานจนทําให

ตองลาออกจากงาน (Constructive discharge) 

และการกระทาํของผูบรหิารในระดบัสงูทีป่ฏิบตัติอ

ผูเสียหายโดยไมใสใจเมื่อไดรับการรองเรียนกลับ

ใหถอยคําที่มีลักษณะสนับสนุนการกระทําของ

ผูคุกคาม (Ratified the harasser’s conduct) 

ศาลจึงพิจารณาวาเปนการสงเสริมตอการละเมิด

กฎหมายและปลอยใหหัวหนางานสรางบรรยากาศ

ที่คุกคามหรือไมเปนมิตรในที่ทํางาน ทั้งที่ผูบริหาร

มีหนาที่ตามกฎหมายที่จะตองปองกันมิใหเกิด

เหตุการณดังกลาวขึ้น ศาลรัฐบาลกลางในคดีน้ี

จึงไดตัดสินใหนายจางรับผิดชดใชคาชดเชยยอน

หลัง (Back pay) คาเสียหายอันเปนการทดแทน 

16 
Section 703-704 of Title VII of the Civil Rights Act of 1964.

17 
EEOC v. Scott Medical Health Center No. CV 16-225, 2017 WL 5493975, at *1 (W.D. Pa. Nov. 16, 2017).
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(Compensatory damages) และคาเสียหายเชิง

ลงโทษ (Punitive damages) แกผูไดรับความเสีย

หายจากการเลือกปฏิบัติเพราะรสนิยมทางเพศ

คดี Price Waterhouse v. Hopkins
18
 คดีนี้

เปนคดีที่เปนบรรทัดฐานสําคัญที่ศาลสูงสุดสหรัฐ

ไดตัดสินวาการตัดสินเก่ียวกับการจางงานโดยใช

คตินิยมหรือทัศนคติทางเพศ (Sex stereotyping) 

ซึ่งเปนความเชื่อตามแบบแผน หรือการคาดหวัง

ของตนวาผูหญิงควรจะมีลักษณะอยางไร แตงกาย

หรอืมกิีรยิาอยางไร ถือเปนการเลอืกปฏิบัตทิางเพศ 

(Sexual discrimination) ตาม Title VII ของ

พระราชบัญญัติสิทธิพลเมือง ในคดี น้ี โจทก 

Hopkins เปนลูกจางในตําแหนงผูจัดการระดับ

อาวุโสของบริษัท Price Waterhouse และอยูใน

กระบวนการพิจารณาเพื่อไดรับการเลื่อนตําแหนง

เปนหุนสวน (Partner) ของบริษัทเน่ืองจากมี

คุณสมบัติเพียงพอ แตเนื่องจากหุนสวนของบริษัท

คนอืน่ๆ แสดงออกวา โจทกไมไดแสดงกิรยิาทาทาง

เปนหญงิแบบทีค่วรจะเปน นอกจากน้ีโจทกยงัไดรบั

คําแนะนําดวยวา หากตองการไดรับการเลื่อน

ตําแหนงเปนหุนสวน โจทกควรจะเดิน พูดจาและ

แตงกายใหเปนผูหญิงมากขึ้น ทั้งน้ี นายจางยังไม

สามารถพิสูจนใหศาลเห็นดวยวา หากไมมีประเด็น

เร่ืองการเลือกปฏิบัติ ผลการพิจารณาของบริษัท

ยังคงเปนเชนเดิม ดังน้ัน การที่นายจางใชอคติใน

เรื่องของเพศ เชน ผูหญิงไมควรจะมีกิริยารุนแรง 

หรอืควรจะเปนหรอืไมเปนอยางไร มาเปนสวนหน่ึง

ในการตดัสนิใจในการเลือ่นตาํแหนงจึงเปนตวัอยาง

หน่ึงของการเลือกปฏิบัติทางเพศ จากขอเท็จจริง

ดงักลาว ศาลสงูจึงตดัสนิวา นายจางไมควรทีจ่ะนํา

ประเดน็เก่ียวกับเพศมาเปนสวนหน่ึงในการตดัสนิใจ

เกี่ยวกับการจางงาน
19

 ดังนั้น คดี Price Waterhouse ศาลไดวาง

หลักการสําคัญสําหรับการใหความคุมครองแก

กลุมบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ จะเห็นได

จากคําพิพากษาศาลรัฐบาลกลางสวนใหญในคดี

ตอๆ มา
20
 โจทก จะสามารถอางสิทธิตาม Title 

VII ไดหากพิสูจนไดวา ตนถูกเลือกปฏิบัติเพราะไม

ไดมีลักษณะเปนไปตาม แบบแผนทัศนคติทางเพศ

ดั้งเดิม (Traditional gender roles) ของนายจาง

หรือนายจางใชความคาดหวังดังกลาวในการ

ตัดสินใจเกี่ยวกับการจางงานตอลูกจาง เชน 

 คดี Mickens v. General Electric Co
21 

ศาลในคดีน้ีตัดสินวาการที่นายจางเพิกเฉยตอการ

เลือกปฏิบัติและการถูกคุกคามในที่ทํางานและใน

ที่สุดไดไลโจทกออกจากงานเพราะโจทกน้ันเปน

บุคคลขามเพศซึ่งไมเปนไปตามแบบแผนทัศนคติ

ทางเพศ (Gender-nonconforming behavior) ที่

วาบุคคลที่มีเพศกําเนิดเปนหญิงควรที่จะมีลักษณะ

และการแสดงออกอยางไร การเลือกปฏิบัติเพราะ

18 
Price Waterhouse v. Hopkins, 490 U.S. 228 (1989). 

19 
“An employer may not take gender into account in making an employment decision.” Price Waterhouse, 490 

 U.S., 244.

20 
William N. Eskridge,jr, “Title VII’s Statutory History and the Sex Discrimination Argument for LGBT Workplace 

 Protections”, The Yale Law Journal 2016, Vol. 23, 370.

21 
Mickens v. General Electric Co, 2016 WL 7015665, at *3 (W.D. Ky. Nov. 29, 2016).
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เหตดุงักลาวจงึเปนการกระทาํทีมิ่ชอบดวยกฎหมาย 

อยางไรก็ตาม คําตัดสินของคณะกรรมการ EEOC 

ก็มิไดมีผลผูกพันกับนายจางในภาคเอกชนทุกราย

หรือมีผลตอคําพิพากษาของศาลรัฐบาลกลาง 

ดังนั้น จึงขึ้นอยูกับขอเท็จจริงในแตละคดี สําหรับ

ความคุมครองในระดบัมลรฐัน้ันมคีวามแตกตางกัน

ไปในแตละรัฐ ดังจะไดกลาวตอไปนี้

 กฎหมายในระดับมลรัฐ (State law) 

 ในปจจุบัน การใหความคุมครองมิใหมีการ

เลอืกปฏิบติัดานการจางงานแกกลุมบคุคลทีม่คีวาม

หลากหลายดานเพศมีความแตกตางกันไปในแตละ

มลรัฐ โดยสามารถแบงระดับการใหความคุมครอง

ได 3 กลุม
22
 คือ

 1. กลุมมลรัฐที่มีกฎหมายใหความคุมครอง

มิใหมีการเลือกปฏิบัติดานการจางงานเพราะความ

แตกตางดานรสนิยมทางเพศและอตัลกัษณทางเพศ 

เชน รัฐแคลิฟอรเนีย รัฐออริกอน รัฐโคโลราโด

รัฐนิวยอรก เปนตน 

 ตัวอยาง รัฐแคลิฟอรเนีย มีกฎหมาย Fair 

Employment and Housing Act (FEHA) ให

ความคุ มครองดานการจางงานมิใหมีการเลือก

ปฏิบัติโดยใหความคุ มครองครอบคลุมทั้งความ

แตกตางดานรสนิยมทางเพศและอัตลักษณทาง

เพศ
23 

ทั้งน้ีในประเด็นเก่ียวกับรสนิยมทางเพศ 

กฎหมายใหความคุมครอง ไมเพียงแตเฉพาะกรณี

ที่ลูกจางน้ันเปนกลุมรักรวมเพศเทาน้ัน แมกระทั่ง

ลูกจางถูกเลือกปฏิบัติเพราะรักเพศตรงกันขามก็

ไดรับความคุมครองเชนกัน 

 สําหรับความคุมครองในสวนของอัตลักษณ

ทางเพศ หรือเปนกลุมบุคคลขามเพศ ในป ค.ศ.

2017 หนวยงาน Fair Employment and 

Housing Council (FEHC) ไดออกกฎระเบยีบใหม 

คือ Fair Employment & Housing Council 

Regulations Regarding Transgender Identity 

and Expression เพื่อใหคํานิยามของกฎหมายมี

ความครอบคลุมมากยิ่งขึ้น 

 เช น การแกไขคําว า “กําลังขามเพศ” 

(Transitioning) ใหมีความหมายที่ชัดเจนมากขึ้น 

คือ เปนกระบวนการที่บุคคลขามเพศเขาสูการ

เริ่มตนใชชีวิตตามเพศที่ตนประสงคจะเปน โดย

รวมถึงการเปลี่ยนแปลงชื่อหรือคํานําหนา การใช

สิ่งอํานวยความสะดวก (Facilities) การเขารวม

กิจกรรมของนายจางเชน การแขงกีฬาในองคกร 

การเขาสูกระบวนการรบัฮอรโมนบาํบดั (Hormone 

therapy) หรือกระบวนการทางการแพทยอื่นๆ

ดังน้ัน ในกรณีที่นายจางตองตัดสินหรือพิจารณา

เก่ียวกับการจางงาน การเลื่อนตําแหนง หรือ ที่

เก่ียวของกับการจางงาน นายจางจึงหามเลือก

ปฏิบัติเพราะลูกจางกําลังเขาสูการขามเพศ หรือ

ไดเขาสูการขามเพศแลว 

 นอกจากนี้ กฎระเบียบใหมนี้ยังหามนายจาง

เรียกเอาเอกสารหรือขอใหลูกจางกระทําการใดๆ

เพื่อพิสูจนเก่ียวกับเพศ อัตลักษณ อัตลักษณทาง

เพศ การแสดงออกทางเพศเปนเงื่อนไขในการจาง

22 
University of Wisconsin System, Non-Discrimination Laws, (Online) https://www.wisconsin.edu/lgbtq-resources/

 employment-non-discrimination-laws/ (accessed 22 February 2018).

23 
Cal. Code § 12940.
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งาน และนายจางจะตองใหเกียรตลิกูจางในการจาง

ลกูจางน้ันไดระบุตวัตนทางเพศของเคา รวมถึงหาม

นายจางกําหนดขอบังคับเก่ียวกับการแตงกายที่ไม

สอดคลองกับอตัลกัษณหรือการแสดงออกทางเพศ 

(Gender expression) ของลูกจาง

 สําหรับการใชสิ่งอํานวยความสะดวกในที่

ทาํงาน เชน หองน้ํา หองแตงกาย (Locker rooms) 

กฎระเบียบใหม นายจางจะตองอนุญาตใหลูกจาง

สามารถใชสิ่งอํานวยความสะดวกเหลาน้ีตามเพศ

อันพึงประสงตของตนโดยไมตองพิจารณาวาตรง

กับเพศโดยกําเนิดของตนหรือไม นอกจากน้ี หาก

นายจาง มีสิ่งอํานวยความสะดวกที่ใชรวมกัน

ระหวางลูกจาง นายจางจะตองติดสัญลักษณที่

ระบุถึงความเปนกลางทางเพศ (Gender-neutral 

signage) เชน “Restroom”, “Unisex” หรือ

“Gender Neutral” เปนตน

 2. กลุมมลรัฐที่มีกฎหมายใหความคุมครอง

มใิหมกีารเลอืกปฏิบตัดิานการจางงานเฉพาะความ

แตกตางดานรสนิยมทางเพศ แตไมรวมถึงอตัลกัษณ

ทางเพศ แตอาจอาศัยความคุมครองจากกฎหมาย

ในระดับรัฐบาลกลางให ความคุ มครอง เช น 

รัฐนิวแฮมปเชียร รัฐวิสคอนซิน เปนตน

 ตัวอยาง กฎหมายรัฐ Wisconsin ที่ใหความ

คุมครองมิใหมีการเลือกปฏิบัติดานการจางงาน

เพราะความแตกตางดานเพศโดยใหความคุมครอง

ถึงรสนิยมทางเพศเทาน้ัน คือ Wisconsin Fair 

Employment Act ทัง้น้ี กฎหมายฉบับน้ีใหคาํนิยาม

คําวา “รสนิยมทางเพศ” คือ การมีความพึงใจทาง

เพศตอเพศ ตรงกันขาม (Heterosexuality) หรือ

ตอเพศเดียวกัน (Homosexuality) หรือตอทั้งสอง

เพศ (Bisexuality) หรือเคยมีประวัติหรือถูกระบุ

วามีความพึงใจทางเพศดังกลาว อยางไรก็ตาม 

กฎหมายมิไดใหความคุมครองถึง อัตลักษณทาง

เพศ
24

 ดังน้ัน ในที่กรณีมีการคุกคามทางเพศในที่

ทํางานเพราะลูกจางน้ันมีรสนิยมรักรวมเพศและ

นายจางเพิกเฉยไมดําเนินการแกไข นายจางจะมี

ความผิดตามกฎหมาย แตหากลูกจางน้ันถูกเลือก

ปฏิบัติเพราะเหตุที่ลูกจางน้ันมีอัตลักษณทางเพศที่

แตกตางจากเพศกําเนิดของตน เชน ลกูจางเพศชาย

แตแสดงออกวาตนเปนเพศหญิง หรือเปนบุคคล

ขามเพศ การเลือกปฏิบัติเพราะเหตุดังกลาวยัง

สามารถกระทําไดไมผิดกฎหมายฉบับน้ี อยางไร

ก็ตาม แมลูกจางจะไมไดรับความคุมครองจาก

กฎหมายมลรัฐเพราะ อัตลักษณทางเพศแตลูกจาง

ยังอาจอาศัยความคุมครองจากพระราชบัญญัติ

สิทธิพลเมืองซึ่งเปนกฎหมายรัฐบาลกลางได 

 3. กลุ มมลรัฐที่ยังไมมีกฎหมายใหความ

คุมครองมิใหมีการเลือกปฏิบัติดานการจางงาน

เพราะเพราะความแตกตางดานรสนิยมทางเพศและ

อัตลักษณทางเพศ เชน รัฐเท็กซัส รัฐแอริโซนา

รัฐฟลอริดา เปนตน แตทั้งน้ี อาจอาศัยความ

คุมครองจากกฎหมายในระดบัรัฐบาลกลางใหความ

คุมครองได

 ตัวอยาง รัฐฟลอริดา ไมมีกฎหมายในระดับ

มลรัฐใหความคุมครองมิใหมีการเลือกปฏิบัติดาน

การจางงานโดยตรงตอกลุมบุคคลที่มีความหลาก

หลายทางเพศ ไมวาจะเพราะรสนิยมทางเพศหรือ

24 
Chapter 111.36 of Wisconsin Fair Employment Act.
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อัตลักษณทางเพศ ทั้งน้ี กฎหมายที่หามการเลือก

ปฏิบัติในระดับมลรัฐของฟรอริดา คือ the Florida 

Civil Rights Act ซึ่งหามการเลือกปฏิบัติดาน

การจางงานเพียงเพราะเชื้อชาติ สีผิว ศาสนา เพศ 

การตั้งครรภ ชาติกําเนิด อายุ ความพิการ และ

สถานภาพสมรสเทาน้ัน โดยไมครอบคลมุถึงรสนิยม

ทางเพศหรืออัตลักษณทางเพศ 

 อยางไรก็ตาม แมกฎหมายในระดับมลรัฐ

ยังไมใหความคุมครอง แตลูกจางในรัฐฟลอริดา

อาจไดรับความคุ มครองจากกฎหมายในระดับ

ทองถิ่นได กลาวคือ ในปจจุบัน มีกฎหมายทองถิ่น

ในระดับเทศมณฑล (County) ถึง 11 มณฑล

จากทั้งหมด 67 มณฑล และ นครเมือง (City) 

ทั้งหมด 25 เมืองที่มีขอบัญญัติทองถ่ิน (County 

ordinances) ใหความคุมครองมิใหมีการเลือก

ปฏิบัติดานการจางงานในภาคเอกชนเพราะความ

แตกตางดานรสนิยมทางเพศและอัตลักษณทาง

เพศ
25
 เชน เมืองคยีเวส, ไมอาม,ี ออแลนโด เปนตน

 โดยสรุป จะเห็นไดวา การใหความคุมครอง

มิใหมีการเลือกปฏิบัติในการจางงานแกกลุมบุคคล

ทีมี่ความหลากหลายทางเพศในประเทศสหรัฐอเมริกา

สามารถแบงประเภทการใหความคุมครองได คือ 

คุมครองทั้งประเด็นรสนิยมทางเพศและอัตลักษณ

ทางเพศ หรือใหความคุมครองเฉพาะรสนิยมทาง

เพศ แตไมใหความคุมครองในประเด็นอัตลักษณ

ทางเพศ

 นอกจากน้ี ยงัแบงระดบัการใหความคุมครอง

ออกเปน 3 ระดับ กลาวคือ ลูกจางในภาคเอกชน 

จะไดรับความคุ มครองจากกฎหมายในระดับ

รัฐบาลกลาง คือ พระราชบัญญัติสิทธิพลเมือง

โดยอาศัยการตีความของศาลและหนวยงานที่

เก่ียวของเน่ืองจากยังไมมีกฎหมายที่ใหความ

คุมครองโดยตรง ทั้งน้ี การใหความคุมครองของ

กฎหมายฉบบัน้ีจะเปนการทัว่ไปโดยไมตองพจิารณา

วามกีฎหมายในระดบัมลรฐัใหความคุมครองอยูหรือ

ไม สวนความคุมครองจากกฎหมายในระดับมลรัฐ

น้ันยังมีทั้งรัฐที่ไมไดใหความคุมครองในประเด็น

ดังกลาวเลยและรัฐที่ให ความคุ มครองเฉพาะ

บางประเด็นและใหความคุมครองอยางครอบคลุม

ทกุกลุม ทายสดุหากแมกฎหมายในระดบัมลรฐัยงัไม

ไดใหความคุมครอง ลกูจางอาจอาศยัความคุมครอง 

จากกฎหมายในระดับทองถิ่นไดดังที่กลาวมาแลว

ความคุมครองทางกฎหมายในประเทศไทย

สําหรับลูกจางที่เป นบุคคลที่มีความ

หลากหลายทางเพศ

สําหรับประเทศไทย ในปจจุบันยังไม มี

กฎหมายหามการเลือกปฏิบัติดานการจางงงาน

โดยตรงที่ใหความคุมครองแกกลุมบุคคลที่มีความ

หลากหลายทางเพศ หรือเพราะเหตุความแตกตาง

ดานรสนิยมทางเพศหรือ อัตลักษณทางเพศ 

อยางไรก็ตาม มีกฎหมายที่เก่ียวของและเปน

พื้นฐานที่สําคัญในการพัฒนายกระดับใหความ

คุมครองแกกลุมบุคคลดังกลาวตอไปไดในอนาคต 

ดังนี้

25 
Movement Advancement Project, “Equality maps”, (2018), (Online) http://www.lgbtmap.org/equality_maps/

 profile_state/FL (accessed 1 March 2018). 
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ผูชวยศาสตราจารย พัชรี พิชณุษากร 

1. รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2560 

รัฐธรรมนูญฉบับน้ีไดรับรองสิทธิขั้นพื้นฐาน

ของประชาชนทีจ่ะไดรบัความคุมครองจากกฎหมาย

อยางเทาเทยีมกันตามทีป่รากฏเน้ือความในมาตรา 

27 โดยวางหลักใหบุคคลยอมเสมอกันในกฎหมาย

และ มีสิทธิและเสรีภาพและไดรับความคุมครอง

ทางกฎหมายอยางเทาเทียมกัน นอกจากนี้ในวรรค

สอง รฐัธรรมนูญกําหนดใหชายและหญงิมสีทิธิเทา

เทียมกัน ตลอดจนการเลือกปฏิบัติไมเปนธรรมตอ

บุคคล ไมวาเพราะความแตกตางดานถ่ินกําเนิด 

เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพ

ทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะ

ทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา

การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง

อันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํา

ไมได 

 ทั้งน้ี แมมาตรา 27 จะกําหนดหามเลือก

ปฏิบัติเพราะความแตกตางดานเพศไว แตก็ไมได

กําหนดไวโดยเฉพาะใหรวมถึงความแตกตางดาน

รสนิยมทางเพศหรือวิธีทางเพศและอัตลักษณไว 

ดังน้ัน ความคุมครองภายใตรัฐธรรมนูญฉบับน้ี

จึงยังไมไดใหความคุมครองมิใหมีการเลือกปฏิบัติ

แกกลุมบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศโดยตรง 

 2. พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 

2541 (ฉบับแกไข 2560) 

 กฎหมายฉบับน้ีเพียงแตกําหนดหามมิให

นายจางเลือกปฏิบัติในการจางงานตอลูกจางเพศ

ชายและหญิง กลาวคือ นายจางจะตองปฏิบัติ

ตอลูกจางเพศชายและหญิงใหเทาเทียมกัน ตาม

มาตรา 15 ดังน้ัน กฎหมายจึงยังไมไดใหความ

คุมครองไปถึงกลุมที่มีความหลากหลายทางเพศ 

นอกจากน้ี ในมาตรา 16 กฎหมายกําหนดหาม

มิใหนายจาง หัวหนางาน คุกคามหรือกอความ

เดือดรอนรําคาญทางเพศแกลูกจาง ดังนั้น ลูกจาง

ชายก็อาจถูกคุกคามทางเพศได แตอยางไรก็ตาม 

การคุกคามทางเพศดังกลาวจะขยายความไปถึง

ลูกจางที่มีความหลากหลายทางเพศหรือไม ยังไมมี

ความชัดเจนในสวนนี้ 

 ดงัน้ัน จึงอาจกลาวไดวา แมกระทัง่กฎหมาย

หลักที่ใหความคุมครองดานการจางงานโดยตรง

ซึ่งบังคับเปนการทั่วไป บทบัญญัติในสวนของการ

หามเลือกปฏิบัติยังมีรายละเอียดเก่ียวกับการให

ความคุมครองทีน่อยมากเมือ่เทยีบกับกฎหมายหาม

การเลือกปฏิบัติในตางประเทศ และการใหความ

คุมครองยังจํากัดอยูเพียงเพศหญิงและชายเทานัน้ 

 อยางไรก็ตาม มีประกาศของกระทรวง

แรงงานวาดวยมาตรฐานแรงงานไทยความรับผิด

ชอบ ทางสงัคมของธุรกิจไทย มรท.๘๐๐๑ – ๒๕๕๓ 

ลงวนัที ่26 พฤษภาคม 2553 เพือ่ใหสถานประกอบ

กิจการทกุประเภททกุขนาด นําไปปฏิบตัติอแรงงาน

ในสถานประกอบกิจการของตนดวยความสมัครใจ 

โดยมีการกําหนดแนวทางเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติ

ปรากฏในขอ 5.6 ที่กําหนดใหสถานประกอบการ

จะตองไมกระทําหรือสนับสนุนใหมีการเลือกปฏิบัติ

ในการจางงาน เชน การจายคาจาง คาตอบแทน 

สวสัดิการ การพจิารณาการเลือ่นขัน้ การไดรบัการ

พิจารณาฝกอบรม หรือการเลิกจางและอื่นๆ

อันเน่ืองมาจากความแตกตางในเร่ืองสัญชาติ 

เชื้อชาติ ภาษา อายุ เพศ สถานภาพสมรส ศาสนา 

ทัศนคติสวนตัวในเรื่องเพศ เปนตน 
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3. พระราชบัญญัติความเทาเทียมระหวาง

เพศ พ.ศ. 2558

กฎหมายฉบับน้ีไดกําหนดคาํนิยาม การเลอืก

ปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวางเพศใหหมายความ

รวมถึงเพศชายหรือเพศหญิง หรือมีการแสดงออก

ทางเพศที่แตกตางจากเพศโดยกําเนิด ปรากฏใน

มาตรา 3
26
 ซึ่งถือวาเปนกฎหมายในระดับพระราช

บัญญัติฉบับแรกที่ขยายความคุมครองมิใหมีการ

เลือกปฏิบัติแกกลุ มบุคคลที่มีความหลากหลาย

ทางเพศ ทั้งนี้การใหความคุมครองมิใหมีการเลือก

ปฏิบัติภายใตกฎหมายฉบับนี้ปรากฏอยู 2 ลักษณะ 

คือ

 3.1 หามกําหนดนโยบายหรือแนวปฏิบัติที่

เปนการเลือกปฏิบัติ
27

 กฎหมายกําหนดหามมิใหหนวยงานของรัฐ 

องคกรเอกชน หรือบุคคลใดกําหนดนโยบาย กฎ 

ระเบียบ ประกาศ มาตรการ โครงการหรือวิธี

ปฏิบัติในลักษณะที่เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน

ธรรมระหวางเพศ จะเห็นไดวา ขอหามในมาตรานี้

มีลักษณะเป นการห ามเลือกปฏิบัติ ในระดับ

นโยบายขององคกรซึ่งเปนการเลือกปฏิบัติจาก

แนวปฏิบัติภายในองคกรหรือที่เรียกวา Systemic 

discrimination 

 3.2 หามการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม

ระหวางเพศ
28

 กฎหมายไมไดกําหนดรายละเอียดวาการ

เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวางเพศมีราย

ละเอียดหรือลักษณะอยางไร แตใหสิทธิแกบุคคล

ใดก็ตาม หากเห็นวาตนไดรับความเสียหายหรือ

จะไดรับความเสียหายจากการกระทําในลักษณะ

ที่เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวางเพศ

และไมไดเปนเรื่องที่มีการฟองคดีอยูในศาล บุคคล

น้ันสามารถยื่นคํารองตอคณะกรรมการวินิจฉัย

การเลอืกปฏิบตัโิดยไมเปนธรรมระหวางเพศ (คณะ

กรรมการ วลพ.) เพื่อใหไดรับการเยียวยาและ

มีสิทธิไดรับคาชดเชยจากกรมกิจการสตรีและ

สถาบันครอบครัว นอกจากน้ี ยังสามารถฟองคดี

ละเมดิเพือ่เรียกคาเสยีหายตอศาลได โดยกฎหมาย

ฉบบัน้ีใหอาํนาจศาลในการพจิารณาใหไดรบัคาเสยี

หายอยางอืน่อนัมใิชตวัเงิน รวมตลอดถึงคาเสยีหาย

ในเชงิลงโทษดวยหากการกระทาํละเมดิน้ันเปนการ

กระทาํโดยจงใจหรอืประมาทเลนิเลออยางรายแรง

 ดังน้ัน จะเห็นไดวา แมกฎหมายฉบับน้ีจะ

ไมไดกําหนดหามการเลือกปฏิบัติในการจางงาน

โดยตรงแตก็ใหความคุ มครองครอบคลุมไปถึง

เพราะเปนกฎหมายที่หามมิใหมีการเลือกปฏิบัติทุก

ประเภทเพราะความแตกตางทางเพศ และเปน

การหามเลือกปฏิบัติที่หามทั้งภาครัฐและเอกชน

จึงถือวาเปนการใหความคุ มครองที่ค อนขาง

ครอบคลุม

26 
“การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวางเพศ” หมายความวา การกระทําหรือไมกระทําการใดอันเปนการแบงแยก กีดกัน หรือ

 จํากัดสทิธิประโยชนใดๆ ไมวาทางตรงหรือทางออม โดยปราศจากความชอบธรรม เพราะเหตุทีบุ่คคลน้ันเปนเพศชายหรอืเพศหญงิ 

 หรือมีการแสดงออกที่แตกตางจากเพศโดยกําเนิด.

27 
มาตรา 17.

28 
มาตรา 18.
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ผูชวยศาสตราจารย พัชรี พิชณุษากร 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 จากการศึกษากฎหมายที่ใหความคุมครอง

มิใหมีการเลือกปฏิบัติดานการจางงานแกกลุ ม

บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ผูเขียนพบวา 

แมกฎหมายของประเทศไทยจะยังไมมีกฎหมาย

คุมครองมิใหมีการเลือกปฏิบัติดานการจางงาน

โดยตรงและยังไมมีหนวยงานที่ดูแลดานการจาง

งานอยางเทาเทยีมเชน คณะกรรมการ EEOC ของ

สหรัฐอเมริกา แตลูกจางในประเทศไทยที่ถูกเลือก

ปฏิบตัเิพราะเปนกลุมทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ

สามารถอาศัยความคุมครองจากพระราชบัญญัติ

ความเทาเทียมระหวางเพศไดโดย กฎหมายฉบับนี้

มีกลไกรองเรียนและชองทางเยียวยาอยางเปน

รูปธรรม อยางไรก็ตาม ผูเขียนมีขอสังเกตและ

ขอเสนอแนะดังนี้

 1. ควรเพิม่คาํนิยามในพระราชบญัญตัคิวาม

เทาเทยีมทางเพศใหมคีวามชดัเจนมากขึน้ กลาวคอื 

กฎหมายหามการเลือกปฏิบัติเพราะความแตกตาง

ทางเพศชาย หญิง หรือเพราะการแสดงออกที่

แตกตางจากเพศโดยกําเนิด แมคําว า “การ

แสดงออกที่แตกตางจากเพศโดยกําเนิด” เพียงพอ

ที่จะใหความคุมครอง แกกลุมที่มีความหลากหลาย

ทางเพศ แตกฎหมายก็มิไดใหความหมายในระดับ

รายละเอียดวาการแสดงออก ที่แตกตางจากเพศ

โดยกําเนิดมีขอบเขตความหมายเพียงใดบาง เชน 

ลูกจางเพศชายรับรูวาตนชอบแตงกายเปนหญิง 

กรณีน้ีมีความชัดเจนวามีการแสดงออกทางเพศ

ที่แตกตางจากเพศโดยกําเนิด แตหากลูกจางชาย

น้ันมีการแสดงออกเปนชายแตมีรสนิยมทางเพศ 

คือ ชอบเพศเดียวกันหรือพึงพอใจไดทั้งสองเพศ 

คํานิยามที่กฎหมายใหไวจะหมายรวมถึงกรณีน้ี

หรือไม ดงัน้ัน เพือ่ใหเกิดความชดัเจนและครอบคลมุ

กับบุคคลทุกกลุมมากยิ่งขึ้น ผูเขียนเสนอวาควร

เพิ่มหรือขยายความใหรวมถึงความแตกตางดาน

รสนิยมทางเพศหรือวิถีทางเพศและอัตลักษณทาง

เพศดวยซึ่งจะสอดคลองกับหลักการสากล เชน 

หลักการยอกยากาตาร มากขึ้น ทั้งน้ี กฎหมาย

ของประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไดใหความคุมครอง

โดยพจิารณาถึงความแตกตางดานรสนิยมทางเพศ

หรือวิถีทางเพศและอัตลักษณทางเพศดวยเชนกัน

 2. สมควรปรับปรุงพระราชบัญญัติคุมครอง

แรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 15 ใหครอบคลมุลกูจาง

กลุ มที่มีความหลากหลายทางเพศดวยเพื่อให

สอดคลองกับพระราชบัญญัติความเทาเทียมทาง

เพศและหลักการสากล เน่ืองจากในปจจุบัน 

พระราชบญัญตัคิุมครองแรงงานกําหนดใหนายจาง

ตองปฏิบัติตอลูกจางเพศชายและหญิงใหเทาเทียม

กันเทาน้ัน และควรมกีารแกไขมาตรา 16 ใหชดัเจน

มากขึ้นโดยระบุใหการคุกคามทางเพศลูกจางรวม

ถึงลกูจางในกลุมดงักลาวดวย ตลอดจนสรางกลไก

รับเร่ืองรองเรียนเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติในการ

จางงานเพราะเหตตุางๆ ดงัเชน จัดตัง้คณะกรรมการ

ที่กํากับดูแลและรับเรื่องรองเรียนเชนเดียวกับ

คณะกรรมการ EEOC ของสหรัฐอเมริกาเพื่อให

สทิธิของลกูจางในประเทศไทยไดรับความคุมครอง

อยางเปนรูปธรรม

 3. หนวยงานภาครัฐ เชน กระทรวงแรงงาน 

กระทรวงการพัฒนาสังคมหรือความมั่นคงของ

มนุษยโดยกรมกิจการสตรีและสถาบันครอบครัว

ควรจัดทําแนวปฏิบัติที่ชัดเจนและเผยแพรใหแก

หนวยงานในภาครัฐหรอืองคกรเอกชนวาควรปฏิบตัิ

ต อบุคคลในองคกรอยางไร มิใหผิดกฎหมาย
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พระราชบัญญัติความเทาเทียมทางเพศ ดังเชน

คณะกรรมการ EEOC ไดออกแนวปฏิบัติที่ดีใหแก

องคกรภาครัฐหรือองคกรเอกชนที่เปนรูปธรรม 

หรือกฎระเบียบของมลรัฐแคลิฟอรเนียที่กําหนด

ใหสถานประกอบการจะตองปฏิบัติตามหรือจัด

ใหมีการรับรองสิทธิของลูกจางอยางชัดเจน เชน 

กําหนดใหมกีารอบรมหัวหนางานและลกูจางถึงสทิธิ

ของลูกจางในประเด็นดังกลาว การแสดงออกและ

การสื่อสารที่เหมาะสมตอลูกจาง ขอกําหนดเก่ียว

กับการแตงกายของพนักงานในองคกร ขอกําหนด

เกี่ยวกับการใชสิ่งอํานวยความสะดวก เปนตน 

 นอกจากน้ี ถึงแมวาในปจจุบัน กระทรวง

แรงงานจะไดมีประกาศวาดวยมาตรฐานแรงงาน

ไทยความรับผิดชอบทางสงัคมของธุรกิจไทยเพือ่ให

สถานประกอบการสามารถนําไปใชตามความ

สมัครใจ แตในสวนการหามเลือกปฏิบัติดานการ

จางงานเพราะความแตกตางทางเพศหรือทัศนคติ

สวนตวัในเร่ืองเพศยงัมีลกัษณะเปนการทัว่ไปไมเปน

รูปธรรมเพยีงพอทีอ่งคกรเอกชนจะนําไปปฏิบัติตาม 

ดงัน้ัน ผูเขยีนเห็นวา หากไดมกีารออกแนวปฏิบตัทิี่

ดเีผยแพรแกองคกรเอกชนหรอืสถานประกอบการ

ทีช่ดัเจนจะชวยเสรมิความคุมครองใหแกกลุมบุคคล

ที่มีความหลากหลายทางเพศมากยิ่งขึ้น
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