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                                           บทคัดย่อ 
 

วิทยานิพนธ์นี้มุ่งศึกษาถึงการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศใน
ประเทศไทย ศึกษาเปรียบเทียบกับต่างประเทศ ได้แก่ สหรัฐอเมริกา อังกฤษ ออสเตรเลีย เนื่องจาก
ผู้ต้องขังกลุ่มนี้มีความจ าเป็นพิเศษแตกต่างจากผู้ต้องขังทั่วไป  ดังนั้นเพ่ือให้เกิดความเสมอภาค 
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศจึงต้องได้รับการปฏิบัติที่เหมาะสมตามความจ าเป็นพิเศษนั้นด้วย  
แต่กฎหมายไทยยังไม่มีบทบัญญัติและแนวปฏิบัติที่เป็นลายลักษณ์อักษรอย่างชัดเจน ที่ใช้เป็น
มาตรฐานการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศในแต่ละเรือนจ า  ส่วนใหญ่ยังคงยึดตาม
เพศก าเนิดเป็นหลักท าให้ผู้ต้องขังไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิตามท่ีควรจะเป็น จากการศึกษาพบว่า การ
ปฏิบัติต่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศตามลักษณะเพศที่ก าเนิด ไม่สอดคล้องกับ
มาตรฐานสากลที่ค านึงถึงเพศท่ีมีความหลากหลายที่ต้องปฏิบัติให้สอดคล้องกับอัตลักษณ์ทางเพศของ
ผู้ต้องขังด้วย ตั้งแต่ขั้นตอนการระบุอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขัง การตรวจค้นร่างกาย การพิจารณา
จัดสถานที่คุมขัง รวมถึงความจ าเป็นพิเศษอ่ืนๆ ดังนั้นประเทศไทยควรจะมีบทบัญญัติเฉพาะเพ่ื อ
รับรองและคุ้มครองสิทธิ  ในแต่ละขั้นตอนที่ส าคัญเพ่ือใช้ปฏิบัติต่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทาง
เพศที่ก าหนดมาตรฐานให้แต่ละเรือนจ า 

 
ค าส าคัญ: สิทธิผู้ต้องขัง, การคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขัง, ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ, ความ

หลากหลายทางเพศ 
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ABSTRACT 
 

This thesis aims to study on the protection of rights of LGBTI prisoners in 
Thailand by comparing to the legal and regulatory measures adopted in overseas 
jurisdictions namely America, England and Australia. LGBTI prisoners have special 
needs which are much different from those of other prisoners. Hence, in order to 
provide such group with equal treatment, LGBTI prisoners should be ensured of 
appropriate treatment corresponding to their special needs. However, up to date 
Thailand has no provisions of laws and a written guidelines to address LGBTI 
prisoners issue also none to be used as a standard practice for all prisons. The 
absence of the standard practice leads to variation of treatment by each local 
prison. Most local prisons currently conduct the treatment based on prisoners’ 
gender assigned at birth (male and female). As a result, the LGBTI prisoners’ rights are 
not protected as they should. According to the study, such form of treatment is not 
in line with the international standards which require the state to develop policies to 
ensure that the procedures relating to the LGBTI prisoners viz. gender identification, 
searching in person and custody room should be appropriate to the prisoners’ 
gender identity and satisfied their distinct type of needs. Therefore, Thailand should 
enact specific provision of law to certify and protect the LGBTI prisoners’ rights 
including prescribe policies and procedures on treatment of LGBTI prisoners to be 
implemented as a standard for each prison. 

 
Keywords: Prisoners’ rights, Protection of prisoners’ rights, LGBTI prisoner, Sexual diversity  
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กิตติกรรมประกาศ 
 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี ก็เนื่องด้วยความกรุณาของ ศาสตราจารย์ 
ณรงค์ ใจหาญ ซึ่งรับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์และให้ค าแนะน าเกี่ ยวกับกรอบความคิดของ
การคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขัง อันเป็นประเด็นปัญหาในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ นอกจากนี้ท่านยังให้ค าแนะน า
และชี้แนะแนวทางในการเรียบเรียงวิทยานิพนธ์ รวมทั้งช่วยตรวจปรับแก้เนื้อหาจนส าเร็จ 

นอกจากนี้ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณ รองศาสตราจารย์ ประธาน วัฒนวานิชย์ ซึ่งรับ
เป็นประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์และให้ข้อชี้แนะต่างๆที่มีประโยชน์ส าหรับผู้เขียนเป็นอย่างมาก 
รวมทั้ง ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.มาตาลักษณ์ เสรเมธากุล และอดีตอธิบดีกรมคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพ นางสาวปิติกาญจน์ สิทธิเดช ซึ่งรับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ และแนะน าประเด็นต่างๆ
ท าให้ผู้เขียนสามารถเรียบเรียงวิทยานิพนธ์ได้อย่างสมบูรณ์มากยิ่งขึ้น ผู้เขียนจึงขอขอบพระคุณ
กรรมการทุกท่านด้วยจิตคารวะไว้ ณ ที่นี้ 

เหนือสิ่งอ่ืนใด ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณบุคคลผู้มีพระคุณสูงสุดในชีวิต คือ  
คุณสวัสดิ์ อ่อนทอง และคุณพัชรากร อ่อนทอง บิดาและมารดาผู้ซึ่งอบรมสั่งสอนและชี้แนะแนวทาง
ในการด าเนินชีวิต และเป็นเบื้องหลังแห่งความส าเร็จในทุกๆเรื่องของผู้เขียน รวมทั้ง  คุณขวัญลดา 
อ่อนทอง พ่ีสาวของผู้เขียน ที่คอยให้ก าลังใจจนท าให้ผู้เขียนสามารถท าทุกอย่างได้บรรลุความมุ่งหมาย 

นอกจากนี้ผู้เขียนขอขอบคุณ คุณวรินทิรา เกษมราษฎร์ ผู้เป็นก าลังใจส าคัญ และ
คอยช่วยเหลือผู้เขียนเสมอมา ทั้งด้านวิชาการและความสะดวกในการเรียบเรียงวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 
รวมทั้งขอขอบคุณเพ่ือนๆในระดับบัณฑิตศึกษา คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ที่คอยให้
ค าปรึกษา ช่วยผู้เขียนแก้ปัญหาต่างๆ และเป็นกัลยาณมิตรที่ดีส าหรับผู้เขียนตลอดระยะเวลาที่ศึกษา
ในมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ โดยเฉพาะคุณวิวรรณ เพชรรัตน์ คุณเหมือน สุขมาตย์ คุณธานี 
เสนาธิบดี  คุณตุลาการ คมสุวรรณ และคุณวัทธิกร วัฒนปาน 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้อาจมีความบกพร่องด้วยประการใดๆ ผู้เขียนขอน้อมรับความ
บกพร่องดังกล่าวไว้แต่เพียงผู้เดียว หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีคุณความดีอย่างใดๆ ผู้เขียนขอยกคุณ
ความความดีให้แด่บิดา มารดา ผู้เป็นที่รักและเคารพยิ่งของผู้เขียน และคุณครูอาจารย์ที่อบรมสั่งสอน
ผู้เขียนตั้งแต่เยาว์วัยจนผู้เขียนสามารถด าเนินชีวิตจวบจนปัจจุบันนี้ 
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บทที่ 1 
บทน า 

 
1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของการศึกษา 

 

เสียงแผ่วเบาหลังก าแพงสูงของเรือนจ า ที่น้อยคนนักจะได้ยิน เข้าใจ และให้
ความส าคัญ คือเสียงของกลุ่มผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ (LGBTI) ที่มีแนวโน้มเพ่ิมมากขึ้น
เรื่อยๆ ตามสภาพสังคม และสิ่งแวดล้อมที่เปลี่ยนแปลงไปในโลกปัจจุบัน จากสถิติของกรมราชทัณฑ์ที่
ได้ส ารวจเป็นครั้งแรก เมื่อเดือนมิถุนายน พ.ศ. 2559 พบว่า ปัจจุบันมีผู้ต้องขัง (LGBTI) จ านวน 
4,448 คน แบ่งออกเป็น กระเทย 1,804 คน เกย์ 352 คน ทอม 1,247 คน ดี้ 1,011 คน และผู้ที่
แปลงเพศจากชายเป็นหญิงแล้ว 34 คน1 จากจ านวนผู้ต้องขังที่เพ่ิมขึ้นเรื่อยๆ แต่กลับสวนทางกับ 
กฎหมายหรือมาตรการที่จะคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขังกลุ่มนี้ที่มีลักษณะความต้องการพิเศษแตกต่าง
ไปจากผู้ต้องขังทั่วไป 

 ปัจจุบันการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังในประเทศไทย ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ของ
พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560  ตั้งแต่ขั้นตอนการรับตัวผู้ต้องขัง การจ าแนกประเภทลักษณะ
ของผู้ต้องขัง การปฏิบัติต่อผู้ต้องขังภายในเรือนจ า ตลอดจนขั้นตอนการปล่อยตัวผู้ต้องขังออกสู่สังคม  
หากมุ่งประเด็นไปที่ผู้ต้องขังชายที่มีสภาพจิตใจเป็นหญิง ที่ยังไม่ได้ผ่าตัดเปลี่ยนแปลงเพศหรือผ่าตัด
เสริมเพียงเฉพาะหน้าอก  จะพบว่ายังได้รับการปฏิบัติเฉกเช่น ผู้ต้องขังเพศชายทั่วไป เนื่องจากยังไม่มี
บทบัญญัติหรือกฎหมายรองรับ อีกทั้งการแยกประเภทของผู้ต้องขังยังยึดถือตามเพศก าเนิด  ส่วน
ผู้ต้องขังที่ได้รับการผ่าตัดแปลงเพศเป็นหญิงแล้วจะถูกแยกขังเดี่ยวต่างหาก เปรียบเสมือนเป็นคุกซ้อน
คุกอีกชั้นหนึ่ง  แต่บางเรือนจ ายังคงใช้วิธีการขังรวมเนื่องจากข้อจ ากัดเรื่องสถานที่ และตาม
แนวนโยบายของแต่ละเรือนจ า เนื่องด้วยระบบกฎหมายไทยยังจัดว่าบุคคลดังกล่าวเป็นเพศชายและ
ยึดถือระเบียบปฏิบัติเดียวกับผู้กระท าผิดที่เป็นเพศชาย จึงยังไม่มีการก าหนด นโยบายและแนว
ทางการปฏิบัติอย่างเป็นรูปธรรม 

 การไม่มีกฎหมายหรือแนวปฏิบัติอย่างเป็นรูปธรรม ท าให้ผู้ต้องขัง ที่มีความ
หลากหลายทางเพศ (LGBTI) ไม่ได้รับการปฏิบัติอย่างเหมาะสม สอดคล้องกับเพศวิถีที่หลากหลาย

                                           
1ใจเอ้ือ ชีรานนท์, “การปฏิบัติต่อผู้ต้องขังเพศท่ีสามในเรือนจ า,”สืบค้นเมื่อวันที่ 22 

พฤศจิกายน 2559, จาก http://www.nathee-chitsawang.com   
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อย่างเสมอภาค เท่าเทียมกับบุคคลที่มีภาวะเพศชายและเพศหญิงโดยทั่วไป จากกรณีศึกษา2 คุณแป้ง 
(นามสมมติ) นักกิจกรรมฝ่ายประชาธิปไตย เธอได้รับการผ่าตัดแปลงเพศเป็นหญิงเรียบร้อยแล้ว ใน
ระหว่างที่เธอถูกควบคุมตัว ณ เรือนจ า ในช่วงเวลาค่ าของวันที่ 24 มิถุนายน 2558  คุณแป้งได้ถูก
ควบคุมตัวรวมกับบุคคลที่เข้าสู่กระบวนการฝากขังเพศชาย ต้องผ่านการคัดกรองผู้ต้องขัง ซึ่งคุณแป้ง 
ได้รับการปฏิบัติเหมือนผู้ต้องขังเพศชายทั่วไป ด้วยวิธีการถอดเสื้อผ้าท่อนบน ปิดเฉพาะยอดปทุมถัน
เท่านั้น มีการค้นตัวเพ่ือหาสารเสพติด ด้วยการถอดเสื้อผ้าเพ่ือตรวจค้น  โดย เจ้าพนักงานชายเป็น
ผู้ตรวจและกระท าต่อหน้าเจ้าพนักงานชายหลายคน  ทั้งที่ร่างกาย จิตใจของเธอเป็นหญิงอย่าง
ครบถ้วนสมบูรณ์  จากกรณีศึกษา จะเห็นได้ว่าคุณแป้งที่ได้รับการแปลงเพศโดยมีเพศสภาพเป็นหญิง
ครบถ้วนสมบูรณ์แล้ว ไม่สมควรถูกตรวจค้นร่างกายโดยเจ้าพนักงานชาย หรือถูกคุมขังในเรือนจ าชาย  
การกระท าดังกล่าวจึงเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และลิดรอนสิทธิมนุษยชน ของบุคคลใน
การที่จะถูกปฏิบัติอย่างเหมาะสมตามเพศสภาพที่เขาเลือกที่จะเป็นคนก าหนดเอง 

ปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายที่บัญญัติเพ่ือคุ้มครองผู้ต้องขัง (LGBTI) เป็นการเฉพาะ 
ซึ่งหากบุคคลกลุ่มนี้ต้องถูกควบคุมตัว ผู้ถูกควบคุมตัวต้องได้รับการควบคุมตัวในเรือนจ าตามอัต
ลักษณ์ทางเพศที่เหมาะสม เพราะผู้ต้องขังกลุ่มนี้จ าเป็นต้องได้รับการปฏิบัติ และมีความต้องการ
พิเศษที่แตกต่างจากผู้ต้องขังทั่วไป เนื่องด้วยสภาพจิตใจที่อ่อนไหว รวมถึงสภาพร่างกายรูปลักษณ์
ภายนอก ที่อาจจะเชื้อเชิญต่อการถูกล่วงละเมิดได้ง่าย  

ดังนั้นวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงมุ่งศึกษาหลักการสากล หลักกฎหมายภายในของต่างประเทศ 
รวมถึง มาตรการต่างๆในการที่จะคุ้มครองสิทธิของกลุ่มผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ ที่มี
ความต้องการพิเศษและมีลักษณะเฉพาะ เพ่ือท าการศึกษาว่าสิทธิดังกล่าวมีบัญญัติไว้ในกฎหมายไทย
เพียงใดสอดคล้องกับมาตรฐานขั้นต่ าหรือไม่ และมีการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังตามมาตรฐานขั้นต่ าหรือไม่ 
รวมทั้งพิจารณาถึงสภาพปัญหาและอุปสรรคที่ไม่อาจด าเนินการให้เป็นไปตามมาตรฐานขั้นต่ าเพ่ือหา
แนวทางในการปรับปรุงแก้ไขต่อไป 
 

 

                                           
2กลุ่มเพ่ือประชาธิปไตยและความหลากหลายทางเพศ, “ข้อเรียกร้องต่อการควบคุมตัว

บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ,”ประชาไท, สืบค้นเมื่อวันที่ 22 พฤศจิกายน 2559, จาก
http://prachatai.com/journal/2015/06/59954. 
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1.2 วัตถุประสงค์ในการศึกษา 

 

1) เพ่ือศึกษาถึงความจ าเป็นพิเศษและแนวปฏิบัติเฉพาะของผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศ 

2) เพ่ือศึกษาหลักการสากล หลักกฎหมายภายในของไทยและต่างประเทศ ตลอดจน
มาตรการต่างๆที่เก่ียวข้องในการคุ้มครองสิทธิกลุ่มผู้ต้องขังท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

3) เพ่ือท าการศึกษาปัญหาของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศของไทยและหา
มาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสม โดยศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศ กฎหมายไทย 
ตลอดจนหลักการสากล 

4) เพ่ือหาแนวทางที่เหมาะสมและเป็นการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศของไทยให้เป็นไปตามหลักการสากล  

 
1.3 สมมติฐานการศึกษา 
 

ปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายที่บัญญัติออกมาเพ่ือคุ้มครองสิทธิของกลุ่ม
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศเป็นการเฉพาะ และจากการศึกษาหลักการสากล กฎหมาย
ภายในรวมถึงแนวปฏิบัติของบางประเทศ ได้มีการบัญญัติรับรองสิทธิของกลุ่มบุคคลดังกล่าวไว้โดย
แยกจากผู้ต้องขังทั่วไป ท าให้คนกลุ่มนี้ได้รับการปฏิบัติอย่างเหมาะสมตามอัตลักษณ์ทางเพศที่เขาพึง
ได้รับ ประเทศไทยจึงควรมีกฎหมายที่คุ้มครองกลุ่มผู้ต้องขังท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

 
1.4 ขอบเขตการศึกษา 
 

 วิทยานิพนธ์เล่มนี้มุ่งจะท าการศึกษาแนวทางในการคุ้มครองสิทธิกลุ่มผู้ต้องขังที่มี
ความหลากหลายทางเพศ โดยจะท าการศึกษาจาก หลักการสากล หลักกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่
สหรัฐอเมริกา อังกฤษ ออสเตรเลีย และญี่ปุ่น รวมถึงมาตรการต่างๆ เพ่ือน ามาวิเคราะห์เปรียบเทียบ
กับกฎหมายไทย เพ่ือแสวงหาแนวทางที่เหมาะสมในการคุ้มครองสิทธิของกลุ่มผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
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1.5 วิธีการศึกษา 
 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้เป็นการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) โดยวิธีการวิจัยเอกสาร
(Documentary Research) ด้วยการศึกษาและวิเคราะห์ข้อมูลจากตัวบทกฎหมาย ต าราด้าน
กฎหมาย วารสาร บทความ และวิทยานิพนธ์ ตลอดจนข้อมูลต่างๆจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง รวมถึง
การศึกษาจากสื่อข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ ทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ น ามาศึกษาเปรียบเทียบ
และวิเคราะห์เพื่อหาข้อสรุปที่เป็นประโยชน์ในการพัฒนากฎหมายต่อไป 

 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 
 

1) ท าให้เข้าใจถึงความจ าเป็นพิเศษของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศที่แตกต่างไป
จากผู้ต้องขังท่ัวไป 

2) ได้ทราบแนวปฏิบัติเฉพาะที่เหมาะสมสอดคล้องกับอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขังที่มี
ความหลากหลายทางเพศแต่ละคน 

3) ได้ทราบปัญหาการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ หลักกฎหมายตลอดจน
มาตรการต่างๆที่เกี่ยวข้องในการรับรองและคุ้มครองสิทธิของกลุ่มผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทาง
เพศท้ังในประเทศไทยและในต่างประเทศ 

4) ได้ทราบแนวทางที่จะน าไปปฏิบัติอย่างชัดเจน เหมาะสม เพ่ือคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่มี
ความหลากหลายทางเพศให้เป็นไปตามหลักการสากล 

 

1.7 นิยามศัพท์ 

 

วิถีทางเพศ (Sexual Orientation) หมายถึง ความรู้สึกรักใคร่ชอบพอ เสน่หาในบุคคลเพศ
ใดก็ตาม ไม่ว่าบุคคลนั้นมีเพศเดียวกับตนเอง หรือบุคคลนั้นมีเพศตรงกันข้ามกับตน หรือความรู้สึก
ดึงดูดทางเพศกับทั้งสองแบบ 

อัตลักษณ์ทางเพศ (Gender Identity) หมายถึง ความรู้สึกภายในจิตใจ ที่นิยามว่าตนเอง
เป็นผู้หญิงหรือผู้ชายหรืออ่ืนๆ รวมทั้งการแสดงออกทางเพศภาวะ เช่น การแต่งกาย การพูดจา และ
กิริยาอ่ืนๆ 
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การแสดงออกทางเพศ (Gender Expression) หมายถึง การแสดงออกถึงอัตลักษณ์ทาง
เพศของแต่ละบุคคล และการแสดงออกที่รับรู้ในสายตาของผู้ อ่ืน โดยทั่วไปคนเรามักจะมีการ
แสดงออกทางเพศท่ีตรงกับอัตลักษณ์ทางเพศของตนไม่ว่าจะมีเพศก าเนิดเป็นเพศใดก็ตาม 

LGBTI (กลุ่มคนที่มีความหลากหลายทางเพศ) ค าย่อซึ่งหมายถึง กลุ่มคนที่เป็น เลสเบี้ยน 
เกย์ คนรักสองเพศ คนข้ามเพศ และคนที่มีเพศก ากวม  

 ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ  ในการจัดท าวิทยานิพนธ์นี้ ผู้ศึกษาหมายถึง บุคคล
ซึ่งผ่านการศัลยกรรมแปลงเพศทั้งหมดหรือบางส่วน  หรือบุคคลซึ่งไม่ได้ผ่านการศัลยกรรมแปลงเพศ
แต่มีอัตลักษณ์ทางเพศแตกต่างจากเพศโดยก าเนิด  
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บทที่ 2 
ข้อความคิดทั่วไปและมาตรการสากลในการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขัง                                                    

ที่มีความหลากหลายทางเพศ 

 

ในบทนี้จะศึกษาถึงแนวความคิดของการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขัง โดยเฉพาะสิทธิของผู้ต้องขังที่
มีความหลากหลายทางเพศ (LGBTI) ซึ่งเป็นกลุ่มบุคคลที่จ าเป็นต้องได้รับการปฏิบัติและมีความ
ต้องการพิเศษที่แตกต่างจากผู้ต้องขังทั่วไป อันได้แก่ การได้รับความคุ้มครอง มีกระบวนการรับเรื่อง
ร้องเรียนที่มีประสิทธิภาพ การดูแลด้านสุขภาพอนามัย การแยกขัง การจัดกิจกรรมให้แก่ผู้ต้องขัง 
การจัดเตรียมความช่วยเหลือก่อนและหลังการปล่อยตัว โดยเริ่มพิจารณาจากความหมายและสถานะ
ของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของบุคคล เพ่ือเข้าใจถึงความจ าเป็นและความส าคัญ
ของการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขัง ตลอดจนหลักสากลที่เกี่ยวข้อง ดังนี้ 

 
2.1 ความหมายและสถานะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ และเสรีภาพ 

 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้บัญญัติรับรองในเรื่อง “ศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ รวมถึงความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง” แสดงให้
เห็นว่าการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพของบุคคลไว้ในรัฐธรรมนูญเช่นนี้
ย่อมหมายความรวมถึงการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรี สิทธิเสรีภาพของผู้ต้องขังซึ่งมีฐานะเป็น
พลเมืองคนหนึ่งด้วย ดังนั้นจึงจะท าการศึกษาความหมายของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ และ
เสรีภาพตามล าดับดังนี้ 

 
2.1.1 ความหมายและสถานะของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนอันเป็นพันธกรณีตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ที่ก่อให้เกิดผลผูกพันประเทศไทยซึ่งได้ลงนามรับรองจะต้องปฏิบัติตาม เมื่อพิจารณา
เจตนารมณ์ของปฏิญญาดังกล่าว พบว่าสิ่งที่ปฏิญญาฯมุ่งคุ้มครองคือ “สิทธิมนุษยชน” โดยอ้างถึง 
“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”ในฐานะที่เป็นวัตถุประสงค์หนึ่งในการคุ้มครองสิทธิของมนุษย์และเสรีภาพ
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ขั้นพ้ืนฐาน1 จึงต้องท าความเข้าใจถึงความหมายของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และกรณีที่บุคคลจะอ้าง
ถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของตนเพ่ือให้ได้รับการคุ้มครองตามหลักสิทธิมนุษยชนได้ทุกกรณีหรือไม่ 

จากอดีตจนถึงปัจจุบันค าว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”ยังไม่มีนิยามใดที่ได้รับ
การยอมรับเป็นการทั่วไป ดังนั้นการที่จะท าความเข้าใจเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึงจ าเป็นต้อง
ย้อนกลับไปศึกษาความเป็นมาในประวัติศาสตร์ของค าว่า “ศักดิ์ศรี” ซึ่งในทางประวัติศาสตร์ได้มีการ
นิยามความหมายแตกต่างกันออกไป 

ตามความหมายของชาวโรมัน “ศักดิ์ศรี” หมายถึงเกียรติในส่วนบุคคลที่ปรากฏ
ต่อสาธารณะ ดังนั้น ศักดิ์ศรีในความหมายของชาวโรมันจึงไม่ใช่เรื่องของบุคคลทุกคน หากแต่หมาย
เฉพาะบุคคลที่ได้รับเกียรติจากสาธารณะ   

ความเข้าใจของศาสนาคริสต์ “ศักดิ์ศรี” หมายถึงความเมตตาของพระเจ้า ซึ่ง
เกี่ยวข้องกับข้อเท็จจริงในทางศาสนาคริสต์ว่า มนุษย์นั้นถูกสร้างขึ้นตามความประสงค์ของพระผู้เป็น
เจ้า ดังนั้นจึงไม่มีผู้ใดสามารถท่ีจะพรากหรือท าลายศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลอ่ืนหากแต่จะถูก
ท าลายได้โดยบาปของตนเอง ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในความหมายของคริสต์ศาสนาจึงเป็นเรื่องของ
ความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์กับพระผู้เป็นเจ้า ค าสอนว่ามนุษย์ทุกคนเสมอเหมือนกันในสายตาของ
พระผู้เป็นเจ้า เพราะต่างเป็นบุตรของพระผู้เป็นเจ้าทุกคน ค าสอนในเรื่องศักดิ์ศรีหรือคุณค่าของความ
เป็นมนุษย์ในความหมายที่มนุษย์คือสัตว์โลกที่พระผู้เป็นเจ้าสร้างขึ้นตามรูปแบบฉายาของพระองค์ 
(Image of God) มนุษย์จึงไม่อาจยอมให้อ านาจรัฐอยู่เหนือมนุษย์ชนิดที่ปราศจากเงื่อนไข มนุษย์จึง
เป็นสิ่งสูงส่ง เป็นศูนย์กลางของสรรพสิ่ง และมนุษย์จะต้องมีความเคารพต่อกันรู้จักรับใช้กันและกัน 

ส่วนในทางกฎหมายค าว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”นักกฎหมายชาวเยอรมัน 
Guenter Duering ได้ให้ค าอธิบายค าว่า “ศักดิ์ศรี” ว่า มนุษย์ทุกคนเป็นมนุษย์โดยอ านาจแห่งจิต
วิญญาณของเขาเอง ซึ่งท าให้เขาแตกต่างจากความเป็นอยู่ในสภาวะธรรมชาติที่ปราศจากความเป็น
ส่วนบุคคล และการท าให้บรรลุเป้าหมายภายในขอบเขตส่วนบุคคลนั้น ย่อมขึ้นอยู่กับการตัดสินใจ
ของบุคคลนั้นเอง ในอันที่จะก าหนดตนเองและในการสร้างสภาพแวดล้อมของตนเอง2 

                                           
1อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ และบรรเจิด สิงคะเนติ, การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือ

ใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 
2540, (กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ้นส่วนจ ากัดนานาสิ่งพิมพ์, 2544), น.22.   

2บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ , พิมพ์
ครั้งที่ 5, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2558), น.89.   
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Klaus Stern ได้ให้ความหมายของ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”ว่าหมายถึง คุณค่า
อันมีลักษณะเฉพาะและเป็นคุณค่าที่มีความผูกผันอยู่กับความเป็นมนุษย์ ซึ่งบุคคลในฐานะที่เป็น
มนุษย์ทุกคนได้รับคุณค่าดังกล่าวโดยไม่จ าต้องค านึงถึงเพศ เชื้อชาติ ศาสนา วัย หรือคุณสมบัติอ่ืนๆ
ของบุคคล ในความหมายนี้ “ศักดิ์ศรี”จึงหมายถึงลักษณะบางประการที่สร้างออกมาเป็นคุณค่า
เฉพาะตัวของมนุษย์ อันเป็นสารัตถะในการก าหนดความรับผิดชอบของตนเอง และเป็นสารั ตถะที่
มนุษย์แต่ละคนได้รับเพื่อแก่ความเป็นมนุษย์ของบุคคลนั้น3 

W.Maihofer และ R.F. Behrendt เห็นว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เป็นการ
แสดงออกถึงการสร้างปริมณฑลของความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลให้กว้างที่สุดเท่าที่จะท าได้และ
ใช้ประโยชน์จากปริมณฑลดังกล่าวเพ่ือการด ารงไว้ซึ่งชีวิตมนุษย์ และเพ่ือปรับปรุงชีวิตมนุษย์ให้ดีขึ้น 
โดยวิธีการพัฒนาขีดความสามารถของมนุษย์ไปสู่เป้าหมายที่ก าหนดไว้4 

ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ได้อธิบาย “ศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์” ไว้ในคดี KPD-Urteil ว่าเป็นการเรียกร้องการสร้างตนเองอย่างอิสระของปัจเจกบุคคลในรัฐ
เสรีประชาธิปไตย ซึ่งถือว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”มีคุณค่าสูงสุด เป็นสิ่งที่มิอาจล่วงละเมิดได้ ต้อง
ให้ความเคารพและต้องได้รับความคุ้มครองจากรัฐ มนุษย์ คือ คุณลักษณะส่วนบุคคลที่มีความสามารถ
ในการสร้างชีวิตบนความรับผิดชอบของตนเอง ดังนั้นเพ่ือเห็นแก่ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของปัจเจก
บุคคล จะต้องท าให้เกิดความมั่นคงแก่ปัจเจกบุคคลในการพัฒนาลักษณะส่วนบุคคลให้มากที่สุดเท่าที่
จะเป็นไปได้5 

จากการให้นิยามของนักนิติศาสตร์และโดยค าพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ของเยอรมัน อาจสรุปได้ว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นเป็นคุณค่าที่มีลักษณะเฉพาะ อันสืบ
เนื่องมาจากความเป็นมนุษย์ และเป็นคุณค่าที่ผูกพันอยู่เฉพาะกับความเป็นมนุษย์เท่านั้น โดยไม่ขึ้นอยู่
กับเงื่อนไขอ่ืนใดทั้งสิ้น เช่น เชื้อชาติ ศาสนา คุณค่าของมนุษย์ดังกล่าวนี้มีความมุ่งหมายเพ่ือให้มนุษย์
มีความอิสระในการที่จะพัฒนาบุคลิกภาพส่วนตัวของบุคคลนั้นๆ ภายใต้ความรับผิดชอบของตนเอง 
โดยถือว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”เป็นคุณค่าที่มิอาจล่วงละเมิดได้ 

                                           
3เพ่ิงอ้าง, น.89.  
4บรรเจิด สิงคะเนติ, เพ่ิงอ้าง, น.89. 
5เพ่ิงอ้าง, น.90. 
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ในปัจจุบันศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นศีลธรรมขั้นสูงและเป็นหลักประกันการ
ด าเนินชีวิตของสมาชิกในสังคม6ที่มนุษย์จะได้รับการปฏิบัติต่อจากบุคคลอ่ืนโดยไม่ถูกลดคุณค่าของ
ความเป็นมนุษย์ลง เพราะการที่มนุษย์ผู้หนึ่งได้กระท าการอันเป็นการลดคุณค่าแห่งความเป็นมนุษย์
ของบุคคลอื่นลงถือว่าเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์7หรือในกรณีที่รัฐใช้อ านาจกระท าการใด
ในลักษณะที่ท าให้มนุษย์ถูกลดคุณค่าลงกลายเป็นเพียงวัตถุแห่งการกระท าของรัฐไม่ใช่เป็นเป้าหมาย
ในการด าเนินการของรัฐ การกระท าของรัฐเช่นนี้ย่อมเป็นการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เช่นกัน
และย่อมส่งผลให้การด าเนินการของรัฐนั้นๆขัดกับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ8 

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ประกอบด้วยรากฐานส าคัญ 2 ประการ 

ประการแรก คือ “สิทธิในชีวิตและร่างกาย”เป็นสิทธิที่ติดตัวปัจเจกบุคคลมา
ตั้งแต่เกิด เป็นสิทธิของปัจเจกบุคคลที่มีอยู่ในสภาวะธรรมชาติ จึงไม่อาจจะถูกพรากไปจากบุคคลได้ 
เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่จ าเป็นต่อการด ารงอยู่ของมนุษย์และแสดงให้เห็นว่ามนุษย์มีอิสระในการก าหนด
ตนเองได้ตามเจตจ านงที่ตนประสงค์ ซึ่งบุคคลทุกคนต้องเคารพในสิทธิของบุคคลอื่น 

ประการที่สอง คือ “สิทธิในความเสมอภาค”เป็นการแสดงว่ามนุษย์ทุกคนมีสิทธิ
และเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกัน หากปราศจากหลักประกันในเรื่องหลักความเสมอภาค มนุษย์อาจ
ได้รับการปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกับบุคคลอ่ืนๆในสังคม หรืออาจถูกเลือกปฏิบัติจากผู้ใช้อ านาจรัฐ 
สิทธิทั้งสองประการจึงเป็นรากฐานส าคัญของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่จะท าให้บุคคลนั้นสามารถ
ด ารงตนอยู่ได้อย่างมีศักดิ์ศรีอย่างแท้จริง9 

ประเทศเสรีประชาธิปไตย ต่างยึดมั่นในค าสอนของลัทธิปัจเจกชนนิยมที่ว่า 
“มนุษย์ทุกคนเกิดมามีศักดิ์ศรี”ศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ซึ่งมีลักษณะเป็นนามธรรมโดยจะปรากฏ
ให้เห็นอย่างเป็นรูปธรรมในรูปของความสามารถของมนุษย์ในอันที่จะก าหนดชะตากรรมของตนได้
ด้วยตนเอง และมนุษย์จะมีความสามารถเช่นนี้ได้เมื่อมี “แดนแห่งเสรีภาพ” (Sphere of Individual 
Liberty) โดยภายในแดนแห่งเสรีภาพของตน บุคคลสามารถท่ีจะคิดหรือกระท าการใดๆได้อย่างอิสระ 
ปราศจากการแทรกแซงของบุคคลอื่นโดยเฉพาะผู้ใช้อ านาจรัฐ 

                                           
6อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.41-42. 
7อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ และบรรเจิด สิงคะเนติ, เพ่ิงอ้าง, น.28-29.  
8บรรเจิด สิงคะเนติ ,หลักพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2543), น.96.  
9อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น.91.  
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ดังนั้นรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยทุกรัฐจึงบัญญัติขึ้นเพ่ือรับรองและ
คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของปัจเจกบุคคลไว้โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย และให้การรับรอง
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพด้านต่างๆที่มนุษย์พึงมี ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 
2560 ได้บัญญัติรับรองคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้อย่างชัดเจนในมาตรา 4 และมาตรา 26 จึง
ถือได้ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นคุณค่าหรือวัตถุในทางกฎหมายอย่างหนึ่งที่ได้รับการรับรอง
คุ้มครองแยกต่างหากจากสิทธิและเสรีภาพแล้ว นอกจากนี้ยังถือว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็น
รากฐานของสิทธิและเสรีภาพทั้งปวงด้วยเพราะโดยสภาพพ้ืนฐานแล้วสิทธิและเสรีภาพต่างๆเป็นเพียง
ผลของการรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์10 

2.1.2 ความหมายและสถานะของสิทธิและเสรีภาพ 

สิทธิ (Right) คืออ านาจที่กฎหมายรับรองให้แก่บุคคลในอันที่จะกระท าการ
เกี่ยวข้องกับทรัพย์หรือบุคคลอ่ืน เช่น สิทธิทางหนี้ กรรมสิทธิ์ ฯลฯ กล่าวคือ สิทธิเป็นอ านาจที่
กฎหมายรับรองให้แก่บุคคลหนึ่งในอันที่จะเรียกร้องให้บุคคลอ่ืน หรือหลายคนกระท าการ หรือละเว้น
การกระท าการบางอย่างบางประการให้เกิดประโยชน์แก่ตน11 ซึ่งบุคคลจะเป็นผู้เลือกใช้สิทธินั้นเอง
โดยไม่มีผู้ใดมาบังคับได้ ไม่ว่าจะเป็นสิทธิประเภทใดไม่มีการบังคับว่าต้องใช้สิทธินั้นเสมอไป จะใช้
หรือไม่ใช้สิทธิที่ตนมีอยู่ย่อมเป็นไปตามความสมัครใจ12 

ส่วน สิทธิตามรัฐธรรมนูญ หมายถึง อ านาจตามรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุด
ได้บัญญัติให้การรับรองคุ้มครองแก่ปัจเจกบุคคลในอันที่จะกระท าการใดหรือไม่กระท าการใด การให้
อ านาจแก่ปัจเจกบุคคลดังกล่าวได้ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องที่จะไม่ให้บุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญของตนโดยเฉพาะอย่างยิ่งเรียกร้องต่อองค์กรของรัฐมิให้แทรกแซงในขอบเขตสิทธิของตน 
ดังนั้นสิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเป็นความสัมพันธ์ระหว่างปัจเจกบุคคลกับรัฐ และสิทธิตามรัฐธรรมนูญ
เป็นสิทธิที่ผูกพันองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐทั้งหลายที่จะต้องให้ความเคารพ ปกป้อง และคุ้มครองสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญดังกล่าว เพื่อให้สิทธิตามรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบัติ 

                                           
10อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น.93. 
11วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540,พิมพ์ครั้งที2่, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน,2543), น.21-46.  
12สกล สกลเดช, การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในหมวด 3 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทยพุทธศักราช 2540 ในสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพของชนชาวไทย โดยโครงการศูนย์กฎหมายสิทธิ
มนุษยชนและสันติศึกษา สาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช , (กรุงเทพมหานคร: 
โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช,2543), น.25-26.  
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ตามรัฐธรรมนูญฉบับพุทธศักราช 2560 ได้บัญญัติรับรองสิทธิของประชาชนไว้
เพ่ิมขึ้นจากเดิมไม่ว่าจะเป็นสิทธิในทรัพย์สิน สิทธิในชีวิตร่างกาย สิทธิในการใช้ประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ สิทธิได้รับบริการสาธารณสุขจากรัฐ สิทธิที่จะถูกคุ้มครองในฐานะผู้บริโภค เป็น
ต้น และรัฐต้องให้ความคุ้มครองต่อสิทธิของประชาชนโดยไม่ใช้อ านาจโดยมิชอบด้วยกฎหมายอัน
ส่งผลให้สิทธินั้นเสียไป 

ส่วน เสรีภาพ (Liberty) หมายถึง สภาพการณ์ที่บุคคลมีอิสระในการที่จะกระท า
การอย่างใดอย่างหนึ่งตามความประสงค์ของตน เสรีภาพจึงหมายถึง อ านาจของบุคคลในอันที่จะ
ก าหนดตนเองหรืออ านาจที่บุคคลมีอยู่เหนือตนเอง อันได้แก่ ภาวะของมนุษย์ที่ไม่อยู่ภายใต้การ
ครอบง าของผู้อ่ืน หรือภาวะที่ปราศจากการถูกหน่วงเหนี่ยวขัดขวาง บุคคลใดบุคคลหนึ่งย่อมมี
เสรีภาพอยู่ตราบเท่าที่เขาไม่ถูกบังคับให้กระท าในสิ่งที่เขาไม่ประสงค์จะกระท า และไม่ถูกหน่วง
เหนี่ยวขัดขวางไม่ให้กระท าในสิ่งที่เขาประสงค์จะกระท า และมีอ านาจเพียงเรียกร้องให้ผู้อ่ืนละเว้น
จากการรบกวนขัดขวางการใช้เสรีภาพของตนเท่านั้น ไม่มีอ านาจตามกฎหมายที่จะเรียกร้องให้ผู้อ่ืน
กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งที่จะส่งเสริมการใช้เสรีภาพของตน 13เช่น เสรีภาพในการติดต่อสื่อสาร 
เสรีภาพในทางความเชื่อของบุคคล เป็นต้น เสรีภาพจึงเป็นสิทธิอย่างหนึ่งที่จะกระท าการใดๆได้อย่าง
อิสระเสรี ตราบเท่าที่ไม่กระทบกระทั่งสิทธิของผู้อื่น14 

สิทธิและเสรีภาพจึงมีความแตกต่างกันตรงที่ สิทธิเป็นอ านาจที่บุคคลใช้ใน
ความสัมพันธ์ระหว่างตนเองกับผู้อ่ืน โดยการเรียกร้องให้ผู้ อ่ืนกระท าการหรือละเว้นกระท าการ
อันหนึ่งอันใดให้ประโยชน์แก่ตน ในขณะที่เสรีภาพนั้นเป็นอ านาจที่บุคคลนั้นมีอยู่เหนือตนเองในการ
ตัดสินใจที่จะกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งหรือไม่กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งโดยปราศจากการ
แทรกแซงหรือครอบง าจากบุคคลอ่ืน เสรีภาพจึงไม่ก่อให้เกิดหน้าที่ต่อบุคคลอื่นแต่อย่างใด 

อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันมีการใช้ค าว่าสิทธิและเสรีภาพปนๆกันไปและเรียก
บรรดาสิทธิและเสรีภาพที่มนุษย์แต่ละคนพึงมีว่าเป็น “สิทธิมนุษยชน”(Human Right) หรือใน
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันเรียกบรรดาสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ว่า “สิทธิขั้นพ้ืนฐาน” 
(Basic Right) กระนั้นก็ตามสิ่งที่ต้องระลึกไว้เสมอก็คือ ไม่ว่าจะเป็นสิทธิมนุษยชน หรือสิทธิขั้น
พ้ืนฐานโดยส่วนใหญ่แล้วจะเป็น สิทธิในเสรีภาพ คือเป็นอ านาจตามกฎหมายในอันที่จะกระท าการ
ต่างๆ โดยปราศจากการรบกวนขัดขวางจากรัฐนั่นเอง 

                                           
13อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 11, น.22. 
14อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 12, น.26.   
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สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยต่างบัญญัติรับรองไว้ให้แก่
ราษฎรนั้นเป็นสิทธิและเสรีภาพซึ่งถือว่ามนุษย์ทุกคนจ าเป็นต้องมีและใช้เพ่ือพัฒนาตนเอง เป็นคุณ
ค่าสูงสุดที่องค์กรต่างๆของรัฐทุกองค์กรจะต้องเคารพและให้การคุ้มครองในฐานะที่เป็นบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่มีผลบังคับโดยตรงแก่องค์กรเหล่านั้น โดยไม่ต้องมีการตรากฎหมายระดับพระราชบัญญัติ
ขึ้นมาใช้ยันอีกชั้นหนึ่ง 

โดยผลของการบัญญัติรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพไว้ใน
รัฐธรรมนูญ ท าให้การบังคับโทษจ าคุก ซึ่งเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลผู้กระท าผิดลงนั้น 
รัฐจะต้องยึดถือหลักการดังกล่าวเป็นส าคัญในการปฏิบัติต่อผู้ต้องขัง เพ่ือไม่ให้เป็นการท าลาย
คุณลักษณะของความเป็นมนุษย์ไป15 เนื่องจากการบังคับโทษมุ่งผลส าเร็จในการสร้างจิตส านึก สร้าง
ความรู้ผิดชอบชั่วดี ให้เกิดกับบุคคลที่ต้องโทษ และบุคคลนั้นสามารถกลับตนเป็นคนดีคืนสู่สังคม
ต่อไปได้  
 
2.2 การคุ้มครองสิทธิและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ต้องขัง 

 

หัวข้อนี้จะกล่าวถึงแนวคิดในการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิของผู้ต้องขัง
โดยทั่วไปโดยเน้นที่การคุ้มครองผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศรวมถึงลักษณะความจ าเป็น
พ้ืนฐานของผู้ต้องขังกลุ่มนี้ 

 
2.2.1 แนวความคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขัง 

ในสมัยก่อนการให้ความคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังมักถูกละเลย ไม่ได้รับความสนใจ
มากนักเนื่องด้วยสาเหตุที่ผู้กระท าความผิดมักจะถูกมองว่าเป็นผู้ที่บกพร่องในเรื่องศีลธรรมอย่าง
ร้ายแรงไม่สมควรได้รับการช่วยเหลือ แต่เมื่อยุคสมัยผ่านไป วัตถุประสงค์ของการลงโทษจากเดิมที่
ลงโทษเพ่ือแก้แค้นทดแทนก็เปลี่ยนมาเป็นการลงโทษเพ่ือแก้ไขฟ้ืนฟูผู้ต้องขัง โดยมุ่งคืนคนดีสู่สังคม 
จึงได้มีการตระหนักถึงสิทธิของปัจเจกชนซึ่งเป็นพลเมืองของรัฐมากขึ้น 

สิทธิของผู้ต้องขังถือเป็นสิทธิพลเมืองอย่างหนึ่งที่มีการเรียกร้องและท าให้ได้มา 
เนื่องด้วยการที่บุคคลต้องถูกแยกตัวออกไปจากสังคมปกติ ถูกจ ากัดเสรีภาพในการเคลื่อนไหว 

                                           
15ธานี วรภัทร์,กฎหมายว่าด้วยการบังคับโทษจ าคุก,พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: 

ส านักพิมพ์วิญญูชน,2558), น.40-41.  
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เสรีภาพในการติดต่อสื่อสารกับสังคมภายนอก ส่งผลให้เกิดปัญหาในเรื่องของความถูกต้องชอบธรรม 
ความพอดีในการปฏิบัติต่อผู้ต้องขัง ความทุกข์ทรมานของผู้ต้องขังที่ได้รับจากการถูกจ ากัดเสรีภาพ
ตามกฎหมายต่างๆ สิ่งเหล่านี้ จึงได้มีการน าไปสู่การเรียกร้องสิทธิของผู้ต้องขังอันเป็นสิทธิมนุษยชน
ขั้นพ้ืนฐาน (basic human rights) รวมทั้งเรียกร้องให้มีการรับรองสิทธิตามกฎหมายที่บุคคลควรจะ
ได้รับ16 เพราะจากแนวคิดในทางทฤษฎีที่ว่า สิทธิบางส่วนที่ผู้ต้องขังต้องสูญเสียไปจากการถูกลงโทษ
และการสูญเสียสิทธิดังกล่าวหมายความว่าผู้ต้องขังในฐานะที่เป็นปัจเจกชนยังมีสิทธิบางส่วนที่ยัง
เหลืออยู่จากการถูกลงโทษ17 อันเป็นสิทธิบางประการในฐานะที่เป็นมนุษย์ไม่อาจถูกจ ากัดหรือล่วง
ละเมิดได ้

ซึ่งสิทธิมนุษยชนดังกล่าวนั้นเป็นสิทธิที่มีมาตั้งแต่สมัยกรีกและโรมันในรูปของ
สิทธิธรรมชาติ (Natural right) โดยมีแนวความคิดว่า “มนุษย์เกิดมาเท่าเทียมกันและพระเจ้าเป็น
ผู้สร้างมนุษย์ขึ้นมาได้ให้สิทธิบางอย่างแก่มนุษย์” สิทธิเหล่านี้จึงไม่อาจโอนกันได้และไม่มีใครล่วง
ละเมิดได้ เป็นคุณลักษณะประจ าตัวของมนุษย์ทุกคนในฐานะที่เกิดมาเป็นมนุษย์ และเป็นสิ่งจ าเป็น
มิใช่เพียงเพ่ือการมีชีวิตอยู่ แต่เพ่ือการด ารงชีวิตที่มีศักดิ์ศรี กล่าวคือ เพ่ือชีวิตที่มีคุณค่าสมกับความ
เป็นมนุษย์ (Life worthy of a human being)18 และรัฐทั้งหลายจะต้องท าทุกอย่างเพ่ือให้มนุษย์มี
สิทธิเหล่านี้อย่างเต็มที่19 

ผู้ต้องขังซึ่งเป็นมนุษย์และถือเป็นพลเมืองของรัฐผู้หนึ่งจึงสมควรได้รับการรับรอง
และคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เช่นเดียวกับประชาชนทั่วไปเนื่องจากสภาวะของศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ที่ทุกคนมีอยู่อย่างเท่าเทียมกัน แม้บุคคลผู้นั้นจะมีพฤติกรรมที่ดูไร้ศักดิ์ศรี ไร้คุณค่า 
(Undignified Behavior) แต่ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเขายังด ารงอยู่มิได้ถูกลิดรอนลงด้วย ฉะนั้น
จึงต้องเคารพต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิมนุษยชนของบุคคลที่เป็นผู้ต้องหา จ าเลยหรือผู้ต้องขัง
ในเรือนจ าด้วยเช่นเดียวกัน20  

                                           
16เพ่ิงอ้าง, น.48. 
17กุลพล พลวัน, เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายเกี่ยวกับงานราชทัณฑ์หน่วยที่ 9-15, 

(กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช,2539), น.51.   
18จรัญ โฆษณานันท์, รัฐธรรมนูญ 2540 จากศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์สู่ธัมมิกสิทธิ

มนุษยชน, (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์นิติธรรม,2544), น.65.  
19อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 17, น.48.    
20อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 18, น.28-29.   
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2.2.2 ลักษณะความจ าเป็นพิเศษและแนวทางการด าเนินงานของรัฐต่อกลุ่มผู้ต้องขัง    
ที่มีความหลากหลายทางเพศ 

ในหัวข้อนี้ผู้เขียนมุ่งที่จะน าเสนอ “ความจ าเป็นพิเศษของผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศ” ตามที่ผู้เขียนได้ศึกษาจากรายงานการศึกษาวิจัยของ ส านักงานป้องกันยาเสพ
ติดและปราบปรามอาชญากรรมแห่งสหประชาชาติ (United Nations Office on Drugs and 
Crime) (UNODC) และ องค์การอนามัยโลก(The World Health Organization) (WHO) ที่ได้จัดท า
ขึ้นผ่านสถานการณ์การราชทัณฑ์ของแต่ละประเทศ เช่น สหรัฐอเมริกา เม็กซิโก และบราซิล เป็นต้น 
ตลอดจน ข้อเสนอแนะการด าเนินงานให้แก่หน่วยงานของรัฐ เพ่ือตอบสนองต่อความจ าเป็นพิเศษของ
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ ทั้งฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งหน่วยงานที่มีหน้าที่บริหารจัดการงานราชทัณฑ์โดยตรง  ทั้งนี้ เพ่ือให้ผู้อ่านรับรู้และสามารถ
ท าความเข้าใจได้ว่า เหตุใดผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศจึงมีความจ าเป็นที่ต้องได้รับความ
คุ้มครองพิเศษจากรัฐมากกว่าผู้ต้องขังที่มีสภาพทางเพศปกติ และมีวิธีการการด าเนินงานที่เป็นสากล
ใดบ้างที่รัฐจะสามารถด าเนินการเพ่ือให้ความคุ้มครองแก่ผู้ต้องขังกลุ่มดังกล่าวได้   เพ่ือที่จะสามารถ
ศึกษาและหยิบยกข้อเสนอแนะการด าเนินงานดังกล่าวมาปรับใช้กับหน่วยงานราชทัณฑ์ของประเทศ
ไทยได้อย่างเหมาะสม 

เนื่องด้วยผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ (เลสเบี้ยน, เกย์, ผู้ที่มีรสนิยมทาง
เพศแบบรักสองเพศ และผู้ที่แปลงเพศ) เป็นกลุ่มที่มีความอ่อนไหวและเปราะบางอย่างมากในระบบ
ยุติธรรมทางอาญา และเนื่องด้วยในปัจจุบัน หลายๆประเทศยังไม่มีกฎหมายหรือนโยบายที่ชัดเจนใดๆ 
ซึ่งแสดงถึงการตระหนักรู้และแนวทางการช่วยเหลือของรัฐต่อปัญหาและความจ าเป็นพิเศษของ
ผู้ต้องขังกลุ่มนี้ หรือหากมี ก็ถือว่าน้อยมากทีเดียว เมื่อเทียบกับการเลือกปฏิบัติและการถูกท าร้ายของ
ผู้ต้องขังกลุ่มดังกล่าวในระบบยุติธรรมทางอาญาที่เพ่ิมขึ้นทั่วโลก 

 การมีความสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกันของบุคคลที่มีวุฒิภาวะแล้ว และด้วย
ความยินยอมพร้อมใจของทั้งสองฝ่าย (Consensual same sex relationship) ในปัจจุบัน บาง
ประเทศยังถูกก าหนดให้เป็นการกระท าซึ่งผิดกฎหมายการร่วมเพศแบบวิตถาร (Sodomy Law) หรือ
ผิดกฎศีลธรรม (Morality Law) และมีโทษอาญา21 เช่น ประเทศซูดาน อิหร่าน ซาอุดิอาระเบีย เป็น

                                           
21ISBN: 92-9037-114-5 International Commission of Jurists, “International 

Human Rights References to Human Rights Violations on the Grounds of Sexual 
Orientation and Gender Identity,” October 2006. 
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ต้น  22แต่อย่างไรก็ดีแม้การมีความสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกันดังกล่าวจะไม่ถือเป็นการกระท าผิด
กฎหมายและมีโทษก็ตาม  อคติและการเลือกปฏิบัติ ตลอดจนความเชื่อบางประการต่อผู้ที่มีความ
หลากหลายทางเพศก็ยังคงมีอยู่มากในสังคม และมีอยู่ภายในระบบยุติธรรมทางอาญาด้วย  ซึ่ง
ทัศนคติของการแบ่งแยกและการเลือกปฏิบัติต่อผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศนี้เองที่จะท าให้เกิด
ความเชื่อที่ว่า บุคคลเหล่านี้ไม่ควรได้รับความน่าเชื่อถือจากองค์กรของรัฐที่บังคับใช้กฎหมาย และไม่มี
สิทธิที่จะได้รับการคุ้มครองอย่างเท่าเทียมตามระดับมาตรฐานที่รัฐจัดไว้ให้ อีกทั้งไม่มีสิทธิที่จะได้รับ
การคุ้มครองจากความรุนแรงที่เกิดขึ้นจากบุคคลอ่ืนซึ่งมิใช่องค์กรของรัฐด้วย   ผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศในระหว่างถูกจ าคุก มักจะต้องเผชิญกับทัศนคติของการแบ่งแยกและเลือกปฏิบัติ
เนื่องจากการแสดงออกทางเพศที่แตกต่างไปจากเพศก าเนิด การดูถูกเหยียดหยาม ถูกท าให้อับอาย 
ความรุนแรงทั้งต่อร่างกายและทางเพศ  ซึ่งในบางประเทศ การที่ผู้ต้องขังกลุ่มนี้ตกเป็นเหยื่อความ
รุนแรงกลับถูกถือว่าเป็นความชอบธรรมถูกต้องแล้วที่บุคคลเหล่านั้นจะถูกกระท าเช่นว่านั้นได้  ทั้งนี้
ในปัจจุบันประเทศส่วนใหญ่ยังไม่มีนโยบายการจัดการเรือนจ า และเจ้าพนักงานอย่างเหมาะสม และ
ไม่มีนโยบายที่สามารถใช้เป็นแนวทางส าหรับช่วยเหลือ และตอบสนองต่อความจ าเป็นพิเศษของ
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศกลุ่มนี้ 

นอกจากนี้ กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศได้ก าหนดหน้าที่ให้รัฐภาคี
สมาชิกจะต้องตรวจสอบดูแล และให้ความคุ้มครองแก่ผู้ต้องขังทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน รวมตลอดถึง
ให้ความช่วยเหลือให้ผู้ต้องขังสามารถกลับคืนสู่สังคมได้อย่างมีประสิทธิภาพ  ความอ่อนแอและ
เปราะบางของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศในกระบวนการยุติธรรมทางอาญานี้เอง เป็น
เครื่องแสดงออกถึงความจ าเป็นที่รัฐจะต้องเริ่มด าเนินนโยบายซึ่งที่ความส าคัญต่อปัญหาและความ
จ าเป็นพิเศษของผู้ต้องขังกลุ่มนี้ รวมถึงการพัฒนาและบังคับใช้นโยบายอย่างจริงจัง เพ่ือป้องกันมิให้
ผู้ต้องขังเหล่านี้ถูกลงโทษซ้ าสองในระหว่างถูกจ าคุกอยู่ อีกทั้งเพ่ือจัดเตรียมเครื่องมือที่จ าเป็นและ
เพียงพอต่อการพัฒนาผู้ต้องขังก่อนส่งกลับคืนสู่สังคมต่อไป 

ความจ าเป็นที่ส าคัญท่ีสุดของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ  คือการได้รับ
การคุ้มครองความปลอดภัยจากการถูกคุกคามทางเพศและการถูกข่มขืนโดยผู้ต้องขังอ่ืน 

                                           
 22Siobhan Fenton, “LGBT relationships are illegal in 74 countries, research 
finds,” Retrieved on December 1, 2016, from https://www.independent .co.uk 
/news/world/gay-lesbian-bisexual-relationships-illegal-in-74-countries-a7033666.html. 
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ในระบบราชทัณฑ์ของหลายๆ ประเทศยังคงมีความเชื่อที่ว่าผู้ที่มีความ
หลากหลายทางเพศจะเป็นผู้ก่อให้เกิดความรุนแรงทางเพศและการข่มขืน หรือที่เรียกว่า “Predatory 
Homosexuals” ทั้งท่ีจริงแล้วผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศเป็นกลุ่มบุคคลที่ตกเป็นเหยื่อของ
ความรุนแรงและการข่มขืนมากกว่าการเป็นผู้ก่อความรุนแรงนั้นเสียเอง23  การที่ผู้ต้องขังเพศชายซึ่ง
ไม่เคยมีความสัมพันธ์ทางเพศกับเพศเดียวกันมาก่อนที่จะถูกจ าคุก แล้วต้องมามีเพศสัมพันธ์กับเพศ
เดียวกันอย่างไม่เต็มใจขณะถูกจ าคุกนั้น ถือเป็นเรื่องที่พบได้ทั่วไปในการราชทัณฑ์ กรณีการข่มขืน
ระหว่างผู้ต้องขังเพศเดียวกัน ผู้ที่ก่อเหตุจะถูกมองว่าเป็นผู้ที่มีวิถีทางเพศแบบรักร่วมเพศ หรือผู้ที่ชอบ
เพศเดียวกัน แต่ในความเป็นจริงแล้วผู้ต้องขังที่ก่อเหตุข่มขืนส่วนมากมองว่าตนเองนั้นเป็นผู้ที่ชอบเพศ
ตรงข้ามและมองเหยื่อการข่มขืนเป็นตัวแทนของผู้หญิง โดยความสัมพันธ์ดังกล่าวนี้ ไม่เพียงแต่
เกี่ยวข้องกับเรื่องเพศสัมพันธ์เท่านั้น แต่ยังรวมถึงความสัมพันธ์ในลักษณะที่ผู้ที่ถูกมองว่าอ่อนแอกว่า 
(Perceived to be weaker) จะต้องถูกบังคับให้ยินยอมต่อผู้ที่มาคุกคาม (Aggressor) ตนซึ่ง
ความสัมพันธ์ลักษณะแบบนี้ บ่อยครั้งเกิดขึ้นเพียงเพ่ือเป็นเครื่องพิสูจน์และท าให้การจัดล าดับชั้นของ
เพศชายในวัฒนธรรมคุกมีความเข้มแข็งมากขึ้นเท่านั้น24   

ผู้ต้องขังที่ตกเป็นเหยื่อของความรุนแรงทางเพศอาจได้รับการเรียกชื่อใหม่โดยใช้
ชื่อของผู้หญิงไว้เรียกกันในหมู่ของผู้ต้องขังรวมถึงเจ้าพนักงานราชทัณฑ์ด้วย และผู้ต้องขังกลุ่มนี้อาจ
ถูกใช้งาน เช่นท าความสะอาด หรือใช้ท างานที่ต่ าต้อยอย่างอ่ืนเพ่ือรับใช้ผู้ต้องขังที่มาคุกคามตน  
ในขณะที่ผู้ต้องขังเพศชายที่ถูกมองว่าเป็นบุคคลที่อ่อนแอกว่าก็อาจจะถูกผู้ต้องขังอ่ืนท าร้าย หรือท า
ให้ถูกอับอาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้ต้องขังเพศชายที่มีสรีระร่างกายไม่แข็งแรง ซึ่งในกรณีนี้แน่นอนว่าผู้
ที่มีความหลากหลายทางเพศจะต้องเป็นบุคคลที่มีความเสี่ยงอย่างยิ่งยวดที่จะตกเป็นเหยื่อ
อาชญากรรมข้างต้นได้  รายงานการวิจัยฉบับหนึ่งของสหรัฐอเมริการะบุว่า จ านวนร้อยละ 47 ของ

                                           
23Human Right Watch, “No Escape: Male Rape in United States Prisons,” 

Retrieved on December 25, 2016, from https://www.hrw.org/legacy/reports/2001/ 
prison/report4.html#_1_23. 

24United Nations on Drugs and Crime, Handbooks on Prisoner with special 
needs, (Austria: United Nations Publication, 2009), p. 105. 
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ผู้ต้องขังเกย์และผู้ต้องขังที่ชอบสองเพศนั้นเคยถูกท าร้ายทางเพศในคุก ในขณะที่มีจ านวนร้อยละ 9 
ของผู้ต้องขังที่ชอบเพศเดียวกันเคยถูกท าร้ายทางเพศในคุก25  

นอกจากนี้ในบางครั้ง เจ้าพนักงานราชทัณฑ์เองก็มีส่วนช่วยเหลือให้เกิดการ
กระท าความผิดของผู้ต้องขังที่ก่อเหตุเช่นเดียวกัน ยกตัวอย่างกรณีที่เกิดขึ้นเช่น เจ้าพนักงานรับสินบน
จากผู้ต้องขังที่ก่อเหตุ หรืออนุญาตให้เกิดการข่มขืนผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ หรือจงใจ
จัดสรรให้ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศไปขังรวมกับผู้ต้องขังที่ต้องการคุกคามทางเพศ 
(Sexual Predator) หรือเป็นผู้จัดการให้มีการขายบริการทางเพศ โดยบังคับให้ผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศต้องเข้าร่วมด้วย เป็นต้น   วิธีเดียวที่ท าให้ผู้ต้องขังกลุ่มนี้ได้รับการคุ้มครองความ
ปลอดภัยจากผู้ต้องขังอ่ืน คือการได้รับความคุ้มครองจากผู้ต้องขังที่ถูกเรียกว่า “สามี” คือผู้ต้องขัง
เพศชายที่มีอ านาจและอิทธิพลมากเพียงพอในล าดับชั้นของผู้ต้องขังภายในคุก ที่จะคอยปกป้องดูแล
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ เพ่ือแลกกับการมีเพศสัมพันธ์ 26 นอกจากนี้ยังปรากฏกรณีที่
ผู้ต้องขังที่ถูกเรียกว่า “สามี” น าผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศซึ่งอยู่ในความดูแลของตนไปหา
รายได้โดยการขายตัวผู้ต้องขังนั้นให้แก่ผู้ต้องขังอ่ืน อันเป็นการก่อให้ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทาง
เพศต้องทนทุกข์ทรมานจากการถูกบังคับให้ขายบริการทางเพศซ้ าอีก27 

Human Right Watch ระบุว่า วิถีทางเพศเป็นปัจจัยหนึ่งที่ท าให้ผู้ต้องขังเพศ
หญิงเป็นกลุ่มเป้าหมายของการถูกทารุณกรรมทางเพศในคุกมากกว่ากลุ่มอ่ืน ๆ จากรายงานการ
ศึกษาวิจัยพบว่า 1 ใน 4 ของจ านวนผู้ต้องขังเพศหญิงที่ถูกข่มขืนในคุกของสหรัฐอเมริกาเป็นผู้ที่มี
วิถีทางเพศแบบรักสองเพศและเลสเบี้ยน28  และพบว่าผู้ต้องขังกลุ่มนี้มักจะถูกลงโทษทางวินัยโดยการ
แยกขัง หรือถูกจัดสรรให้ไปขังรวมกันกับผู้ต้องขังชายหากปฏิเสธที่จะมีเพศสัมพันธ์กับ เจ้าพนักงาน
เรือนจ า หรือถูกจัดให้อาบน้ าและเข้าห้องน้ าในห้องที่ผู้ต้องขังเพศชายและเจ้าพนักงานเรือนจ า

                                           
25National Prison Rape Elimination Commission, National Prison Rape 

Elimination Commission Report: Annual Report (Washington, DC: National Prison Rape 
Elimination Commission, 2009), p.7.  

26Mariner Joanne, Supra note 23.  
27United Nations on Drugs and Crime, Supra note 24, p.106. 
28National Prison Rape Elimination Commission, Supra note 25, p.89. 
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สามารถมองเห็นได้29  และในระบบราชทัณฑ์ของบางประเทศ ผู้ต้องขังที่เป็นเหยื่อการข่มขืนและ
คุกคามทางเพศจะถูกตีตราว่าเป็นบุคคลรักร่วมเพศ (Homosexual) และจะถูกปฏิบัติอย่างบุคคลชั้น
ที่ต่ าที่สุดในล าดับชั้นของวัฒนธรรมคุก ทั้งจากผู้ต้องขังอ่ืน และเจ้าพนักงานเรือนจ าด้วย  นอกจากนี้
การตีตราในบางประเทศอาจใช้วิธีการแสดงอย่างแจ้งชัด เช่น บันทึกลงในประวัติของผู้ต้องขัง ประวัติ
การรักษา ติดไว้บนชุดผู้ต้องขัง หรือจัดโต๊ะรับประทานอาหารแยกจากผู้ต้องขังอ่ืนๆ  ซึ่งการตีตราจะ
ท าให้ผู้ต้องขังที่กลุ่มที่เคยตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมนี้ได้รับความเสี่ยงอันตรายจากการถูกท าร้ายและ
ข่มขืนมากยิ่งขึ้นกว่าเดิม ทั้งท่ีในความเป็นจริงแล้ว ผู้ต้องขังกลุ่มนี้อาจมิได้มีวิถีทางเพศที่แตกต่างจาก
ผู้ต้องขังที่มาคุกคามตนเลย ผู้ต้องขังที่ถูกตีตราจึงต้องเผชิญปัญหาอย่างเดียวกันกับผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศ และมีความจ าเป็นเช่นเดียวกันกับ ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศขณะอยู่
ในคุก    

นอกเหนือจากที่กล่าวข้างต้น ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งผู้ต้องขังแปลงเพศอาจประสบปัญหาความคุกคามทางเพศรูปแบบอ่ืนๆ อีก เช่น การค้น
ร่างกายแบบถอดเสื้อผ้า (Strip Search) ที่บ่อยครั้งจะเป็นสิ่งที่น าไปสู่ความรุนแรงทางเพศรูปแบบอ่ืน
ที่ร้ายแรงมากขึ้น 

2.2.2.1 มาตรการการลงโทษและการใช้ดุลพินิจก าหนดโทษ 

สิ่งส าคัญในการพิจารณามาตรการการลงโทษผู้กระท าความผิดที่มีความ
หลากหลายทางเพศนั้น คือ รัฐต้องรับรองได้ว่า ศาลหรือหน่วยงานใดๆ ของรัฐ ที่มีอ านาจใช้ดุลพินิจ
ก าหนดมาตรการการลงโทษแก่ผู้กระท าความผิดได้ จะไม่เลือกปฏิบัติกับผู้กระท าความผิดที่มีความ
หลากหลายทางเพศ  

นอกจากนี้ การก าหนดมาตรการการลงโทษ  รัฐอาจใช้วิธีการก าหนด
มาตรการลงโทษทางเลือก (Alternative Punishment) ที่มิใช่การคุมขังในคุกหรือเรือนจ า (Non-
Custodial Sanction) เพ่ิมเติมจากมาตรการการลงโทษที่มีอยู่เดิม ส าหรับผู้กระท าความผิดที่มีสภาพ
ทางเพศปกติและผู้ที่มีความหลายหลายทางเพศที่มิได้กระท าความผิดอาญาในฐานที่เป็นการใช้ความ
รุนแรง (Non-Violence Offence) และไม่ได้เป็นบุคคลที่มีความเสี่ยงที่จะเป็นภัยอันตรายต่อสังคม 
โดยการใช้มาตรการดังกล่าวจะมีผลดีในการเตรียมผู้กระท าความผิดให้คืนกลับสู่สังคมได้มากกว่าการ

                                           
29United States National Prison Rape Elimination Commission, “Statement of 

Jody Marksamer Esq. given at Hearing: At Risk Sexual Abuse and Vulnerable Groups 
Behind Bar,” August 19, 2005.  
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คุมขังและจองจ า เมื่อผู้กระท าความผิดพ้นโทษแล้ว30  อย่างไรก็ตาม ในทุกขั้นตอนของการพิจารณา
ก าหนดมาตรการการลงโทษผู้กระท าความผิดที่มีความหลายหลายทางเพศนั้น  ศาลควรค านึงถึงสวัสดิ
ภาพและความปลอดภัยของตัวผู้กระท าความผิดภายหลังจากที่ได้รับโทษด้วย เนื่องจากความจ าเป็น
ของตัวผู้ต้องขังกลุ่มดังกล่าวมีลักษณะเป็นความเสี่ยงพิเศษในตัวเองที่อาจท าให้ในความเป็นจริงแล้ว
ผู้ต้องขังต้องเผชิญหรือได้รับการลงโทษที่รุนแรงยิ่งไปกว่าโทษที่ศาลพิพากษาได้  ดังนั้น การใช้
ดุลพินิจก าหนดมาตรการการลงโทษแก่ผู้กระท าความผิดที่มีความหลายหลายทางเพศ ศาลควร
พิจารณาชั่งน้ าหนักระหว่างความปลอดภัยของสาธารณะและความปลอดภัยของตัวผู้กระท าความผิด
อย่างเหมาะสมและเป็นธรรม 

ปัจจุบันใน รัฐแคลิฟอร์ เนีย สหรัฐอเมริกา ได้มีการจัดตั้ งกลุ่มชื่อ 
Transgender, Gender Variant and Intersex, Justice Project หรือ TGIJP31 ขึ้นมา ซึ่งถือเป็น
แนวทางการปฏิบัติงานที่ดี (Good Practice) ที่สนับสนุนการก าหนดมาตรการการลงโทษทางเลือก
ให้แก่ผู้ต้องขังกลุ่มที่มีความหลากหลายทางเพศ ตลอดจนการให้ความช่วยเหลือทางด้านกฎหมายแก่
ผู้ต้องขังกลุ่มดังกล่าว32 

เนื่องจากกลุ่ม TGIJP เล็งเห็นและตระหนักว่าผู้ต้องขังข้ามเพศ และ
ผู้ต้องขังที่มีเพศก ากวม (Intersex) เมื่อได้รับโทษจ าคุกหรือกักขังแล้ว จะประสบกับความรุนแรงและ
การทารุณกรรม ทั้งทางร่างกาย ทางเพศและจิตใจ ขณะที่ถูกคุมขังอยู่เป็นอย่างมาก  จึงได้จัดตั้ง
โครงการลดจ านวนผู้ต้องขังข้ามเพศ และผู้ต้องขังที่มีเพศก ากวม ที่จะต้องถูกลงโทษจ าคุกและกักขัง
ให้น้อยลง ตัวอย่างการด าเนินโครงการเช่น กลุ่ม TGIJP ได้ให้ความช่วยเหลือแก่ผู้ต้องขังแปลงเพศ 
และผู้ต้องขังเพศก ากวม ในเขตพ้ืนที่ซานฟรานซิสโกเบย์ (San Francisco Bay) ที่อยู่ระหว่างการรอ
ศาลพิพากษา ท าค าร้องขอ (Petition) เพ่ือให้ศาลก าหนดมาตรการการลงโทษทางเลือกแก่ผู้ต้องขัง
กลุ่มดังกล่าวแทนการถูกลงโทษจ าคุกหรือกักขัง โดยเบี่ยงผู้ต้องขังเข้าสู่กระบวนการ (Plan) ลงโทษที่
ผู้ต้องขังข้ามเพศและผู้ที่มีเพศก ากวม จะสามารถเข้าถึงการให้บริการด้านสุขภาพอนามัย สังคม และ
เศรษฐกิจที่จ าเป็นต่อผู้ต้องขังที่มีลักษณะดังกล่าวได้มากกว่าการถูกคุมขังในคุกหรือเรือนจ า33    

                                           
30United Nations on Drugs and Crime, Supra note 24, p. 6.  
31TGI Justice Project, “About Us,” Retrieved on December 30, 2016, from  

http://www.tgijp.org/about.html. 
32United Nations on Drugs and Crime, Supra note 24, p. 113. 
33United Nations on Drugs and Crime, Ibid., p. 113. 
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อนึ่ง การน านักโทษเข้าสู่กระบวนการลงโทษในลักษณะดังกล่าวจะท าให้
รัฐมีโอกาสรับรู้และจัดการปัญหาที่เป็นปัจจัยส าคัญซึ่งน าไปสู่กรกระท าความผิดของผู้ต้องขังกลุ่มนี้
ก่อนการถูกจับกุมตัวได ้

2.2.2.2 การบริหารจัดการคกุและเรือนจ า34 
(1) นโยบายการบริหารจัดการคุกและเรือนจ า  

กรณีที่รัฐได้รับรายงานเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติต่อผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศ  หรือมีสถานการณ์ความรุนแรง ไม่ว่าจะเป็นการท าร้ายร่างกาย การทารุณกรรม 
หรือการข่มขืนผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ ภายในคุกหรือเรือนจ าเป็นจ านวนมาก  รัฐควร
ก าหนดและพัฒนานโยบายการบริหารจัดการคุกและเรือนจ าอย่างเหมาะสม  โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือ
คุ้มครองความปลอดภัยแก่ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ อันเนื่องมาจากการมีรสนิยมหรืออัต
ลักษณ์ทางเพศที่แตกต่างกัน35 และท าให้การส่งคืนผู้ต้องขังกลับสู่สังคมเกิดผลอย่างมีประสิทธิภาพ 
โดยก าหนดให้นโยบายการบริหารจัดการคุกและเรือนจ า มีผลใช้บังคับแก่เรือนจ าทั่วประเทศเป็นการ
ทั่วไป 

การก าหนดนโยบายบริหารจัดการคุกและเรือนจ าที่ดี ต้องแสดงให้ผู้ที่
เกี่ยวข้องหรือหน่วยงานที่ได้รับผลกระทบจากนโยบายรับรู้และตระหนักได้อย่างชัดเจนได้ดังนี้  1.การ
เลือกปฏิบัติที่มีพ้ืนฐานมาจากความโน้มเอียงทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศเป็นสิ่งที่ไม่สามารถกระท า
ได้   2.ให้ความส าคัญแก่สิทธิของผู้ต้องขังที่จะได้รับการปกปิดข้อมูลความโน้มเอียงและอัตลักษณ์ทาง
เพศของผู้ต้องขังเป็นความลับ และ3.ระบุถึงวิธีการและขั้นตอนการปฏิบัติการ เมื่อเกิดการทารุณกรรม
ทางเพศ หรือเมื่อเกิดความกลัวต่อการถูกทารุณกรรมทางเพศไว้อย่างชัดเจนในแต่ละขั้นตอน36  

การที่รัฐจัดให้มีกระบวนการยื่นข้อร้องเรียนภายในคุกและเรือนจ าที่มีประ
สิทธิที่ภาพแล้ว อาจยังไม่เพียงพอที่จะท าให้ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศได้รับความปลอดภัย
เมื่ออยู่ในคุกหรือเรือนจ า การก าหนดมาตรการการลงโทษทางวินัยแก่เจ้าพนักงานที่มีส่วนร่วมในการ
กระท าความผิด หรือไม่ปฏิบัติตามนโยบายที่ก าหนดไว้นั้น ถือเป็นมาตรการที่ส าคัญและจ าเป็นอย่าง
มากที่จะสามารถรับรองความปลอดภัยของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศได้เพ่ิมขึ้น เช่นการ

                                           
34Ibid., p.113.   
35The Yorgyakarta Principles on the application of international human rights 

law in relation to Sexual Orientation and Gender Identity, principle 9.  
36United Nations on Drugs and Crime, Supra note 24, p.114. 
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ก าหนดโทษแก่เจ้าพนักงานที่มีส่วนร่วมกับผู้ต้องขังอ่ืน หรือกับเจ้าพนักงานด้วยกันเองในการท าร้าย
ร่างกาย ท าทารุณกรรมหรือล่วงละเมิดทางเพศต่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ เป็นต้น  

การยกร่างนโยบายการบริหารจัดการคุกและเรือนจ านั้น รัฐอาจ
ด าเนินการโดยการรับฟังความเห็น(Hearing) และปรึกษากับองค์กรหรือกลุ่มบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศในสังคม เพ่ือให้รัฐสามารถก าหนดนโยบายที่เหมาะสมต่อการคุ้มครองความ
ปลอดภัยและการส่งผู้ต้องขังที่มีความหลายหลายทางเพศคืนสู่สังคมได้  นอกจากนี้รัฐควรจัดให้มีการ
ประเมินผลการด าเนินงานตามนโยบาย และจัดเก็บข้อมูลที่เป็นประโยชน์ต่อการก าหนดวิธีปฏิบัติการ
เพ่ือคุ้มครองผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ ตลอดจนการแก้ไขนโยบายเดิมที่มีข้อบกพร่อง 

(2) การคัดเลือกและพัฒนาเจ้าพนักงานเรือนจ า37  
 การจัดให้มีเจ้าพนักงานเรือนจ าที่ผ่านการฝึกอบรมเกี่ยวกับการดูแลและ

ปฏิบัติต่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศที่มีประสิทธิภาพและในจ านวนที่เพียงพอนั้น ถือเป็น
สิ่งส าคัญที่จะช่วยคุ้มครองความปลอดภัยแก่ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศมากขึ้น อีกทั้งช่วย
แจ้งปัญหาที่สะท้อนถึงความจ าเป็นพิเศษของผู้ต้องขังกลุ่มดังกล่าวได้ดีมากยิ่งขึ้น  ทั้งนี้ รัฐควร
ก าหนดกรอบและแนวทางในการฝึกอบรมเจ้าพนักงานเรือนจ าโดยวิธีการ ดังนี้  

1) สร้างเสริมให้เจ้าพนักงานเรือนจ าเกิดความตระหนักรู้ถึงสิทธิมนุษยชน
ขั้นพ้ืนฐาน หลักความเสมอภาคเท่าเทียมของบุคคล และการไม่เลือกปฏิบัติ ตลอดจนความรู้ความ
เข้าใจเกี่ยวกับความโน้มเอียงทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศที่แตกต่างกันของบุคคล อันจะท าให้เจ้า
พนักงานสามารถรับรู้และเข้าใจได้ว่าการเลือกปฏิบัติแก่บุคคลจากความโน้มเอียงทางเพศและอัต
ลักษณ์ทางเพศเป็นสิ่งต้องห้าม ทั้งนี้ เนื่องจากทัศนคติของเจ้าพนักงาน เป็นสิ่งที่ส าคัญที่คุ้มครอง

สิทธิมนุษยชนให้แก่ผู้ต้องขังและท าให้การเลือกปฏิบัติในเริอนจ าลดน้อยลง38
. 

2) ให้ความรู้เกี่ยวกับลักษณะความจ าเป็นพิเศษของผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศ 

3) ฝึกฝนการปฏิบัติงานของเจ้าพนักงานเรือนจ า ให้สามารถเข้าช่วยเหลือ
และให้ความปลอดภัยแก่ผู้ต้องขังได้อย่างทันท่วงที เมื่อเกิดการทารุณกรรมทางเพศภายในคุกและ
เรือนจ า รวมถึงการตรวจสอบและสังเกตอาการของผู้ต้องขังที่มีอาการกลัวหรือเกิดปัญหาความกังวล
ใจ 

                                           
37United Nations on Drugs and Crime, Ibid., p.114. 
38Ibid., p.19. 
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4) อบรมให้เจ้าพนักงานเรือนจ าให้ความส าคัญและมีความเต็มใจที่จะรับ
ฟังปัญหาหรือข้อกังวลของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศอย่างเต็มที่และจริงจัง 

5) ให้ความรู้เกี่ยวกับการสังเกตและตรวจสอบลักษณะหรือสัญญาณของ
ผู้ต้องขังที่มีแนวโน้มการฆ่าตัวตายให้แก่เจ้าพนักงาน ตลอดจนวิธีการในการส่งตัวผู้ต้องขังให้ได้รับ
ความช่วยเหลือทางด้านจิตวิทยาเมื่อมีความจ าเป็น 

นอกจากนี้ รัฐควรคัดเลือกบุคคลากรในการปฏิบัติหน้าที่ข้างต้นจากบุคคล
ที่มีความหลากหลายทางเพศ เพ่ือให้การในการปฏิบัติตามนโยบายคุ้มครองความปลอดภัยแก่ผู้ต้องขัง
ที่มีความหลากหลายเป็นไปได้โดยง่ายและเกิดประสิทธิผลมากขึ้น เนื่องจากกลุ่มผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศนั้น ถือเป็นบุคคลกลุ่มน้อยภายในคุกและเรือนจ า ดังนั้น การสื่อสารพูดคุยและ
รายงานปัญหากับเจ้าพนักงานที่มีลักษณะความโน้มเอียงทางเพศอย่างเดียวกัน จะท าให้ผู้ต้องขัง
สามารถเข้าหาเพ่ือสื่อสารมากข้ึน 

2.2.2.3 การเข้าถึงความยุติธรรม 
เมื่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศถูกจับกุมจากการเป็นผู้ต้องหาว่า

กระท าความผิด หรือเมื่อผู้ต้องขังเข้าร้องเรียนว่าตนเองถูกบุคคลอ่ืนคุกคาม   การก้าวเข้าสู่
กระบวนการยุติธรรมไม่ว่าในทางใดทางหนึ่งอาจท าให้ผู้ต้องขังกลุ่มนี้กลายเป็นเหยื่อของกระบวนการ
ยุติธรรมเสียเอง หรืออาจตกอยู่ในภาวะที่ถูกลงโทษซ้ ามากเกินกว่าปกติ กล่าวคือ ผู้ต้องขังอาจถูก
คุกคามจากเจ้าพนักงานโดยทางวาจา ทางร่างกาย ถูกล่วงละเมิดทางเพศ หรือถูกข่มขืน เป็นต้น  หาก
ผู้ต้องขังกลุ่มดังกล่าวประสงค์ที่จะร้องเรียนการกระท าอันไม่เหมาะสมของเจ้าพนักงานใน
กระบวนการยุติธรรม ก็มีความเป็นไปได้อย่างมากที่การร้องเรียนของผู้ต้องขังนั้น จะถูกเจ้าพนักงาน
ละเลยหรือมองข้ามไป  มิหน าซ้ าการร้องเรียนดังกล่าวอาจน าภัยมาสู่ตนเองก็ได้   อย่างไรก็ดี สิ่งที่
เกิดขึ้นนี้จะส่งผลท าให้ผู้ต้องขังหมดก าลังใจและเบื่อหน่ายที่จะมองหาและเรียกร้องความยุติธรรม
ให้แก่ตน เว้นแต่ผู้ต้องขังจะได้รับการช่วยเหลือทางกฎหมายอย่างเหมาะสม    

นอกจากนี้ เจ้าพนักงานกระบวนการยุติธรรมที่ยังคงมีทัศนคติในทางลบ
ต่อการแสดงออกทางเพศท่ีแตกต่างไปจากเพศก าเนิดของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศอยู่ ซึ่ง
ทัศนคติดังกล่าวอาจส่งผลต่อการสั่งลงโทษคุมขังก่อนการพิจารณาคดี (Pre-Trial Detention) หรือ
ลงโทษจ าคุกแก่ผู้ต้องขังได้ ในกรณีที่ผู้ต้องขังถูกคุมขังก่อนการพิจารณาคดี หรือถูกลงโทษจ าคุกใน
ระบบราชทัณฑ์ของบางประเทศ   ผู้ต้องขังอาจต้องเผชิญกับความยากล าบากที่จะได้รับความ
ช่วยเหลือจากนักกฎหมายหรือทนายความ หรือความช่วยเหลือทางกฎหมายอ่ืน ๆ   อันเนื่องมาจาก
ความไม่เต็มใจเข้าช่วยเหลือของเจ้าพนักงาน เพราะเจ้าพนักงานเองก็ยังคงมีอคติที่หยั่งรากลึกต่อผู้ที่มี
ความหลากหลายทางเพศอยู่มาก 
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ด้วยเหตุนี้ รัฐควรจัดให้มีบริการที่ให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายแก่
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ ตั้งแต่เริ่มแรกในกระบวนการน าผู้ต้องขังเข้ารับโทษจ าคุกหรือ
กักขัง เช่น การให้ค าปรึกษากฎหมาย หรือ บริการด้านการจัดหาทนายความให้ เป็นต้น  ในกรณีที่รัฐ
ได้จัดให้มีการช่วยเหลือดังกล่าวไว้แล้ว สิ่งที่ควรจัดให้มีเพ่ิมเติมคือ การแจ้งรายชื่อและข้อมูลการ
ติดต่อขององค์กรที่เป็นผู้ช านาญการในการให้ความช่วยเหลือผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศใน
ระบบยุติธรรมทางอาญาให้ผู้ต้องขังทราบด้วย  ตัวอย่างในสหรัฐอเมริกามีองค์กรที่จัดตั้งขึ้นเพ่ือให้
บริการทางด้านกฎหมายแก่ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศโดยเฉพาะหลายองค์กร อาทิองค์กร 
Black and Pink, National Center for Transgender Equality39และ American Civil Liberties 
Union (ACLU)40 เป็นต้น 

นอกจากนี้ รัฐใดที่มีกฎหมายอาญาก าหนดโทษส าหรับผู้ที่มีความสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกัน
นั้น การจัดให้มีการช่วยเหลือทางกฎหมายแก่จ าเลย ถือเป็นสิ่งที่ส าคัญอย่างยิ่งยวดในการประกันได้
ว่าจ าเลยจะได้รับการพิจารณาและพิพากษาคดีอย่างเป็นธรรม  

2.2.2.4 การแบ่งประเภทและจัดสรรห้องขัง 
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศอาจถูกจัดให้อยู่ในห้องขังที่มีสภาพ

แย่กว่าผู้ต้องขังอ่ืนที่ถือเป็นประชากรส่วนมากในคุกและเรือนจ า หรือที่เลวร้ายไปว่านั้น ในระบบ
ราชทัณฑ์ของประเทศซึ่งไม่มีระบบการจ าแนกและจัดสรรห้องขังให้กับผู้ต้องขังกลุ่มนี้อย่างเหมาะสม
และมีปัญหาผู้ต้องขังล้นคุกนั้น ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศจะถูกจัดให้อยู่ในห้องรวม หรือ
ห้องขังร่วมกันกับผู้ต้องขังซึ่งมีประวัติกระท าความรุนแรง หรือเคยกระท าการคุกคามทางเพศมาก่อน 
การจัดให้ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศอย่างกรณีข้างต้นนั้นมีความเสี่ยงที่จะท าให้ผู้ต้องขังที่มี
ความหลากหลายทางเพศได้รับอันตราย ตามรายงานระบุว่าการที่รัฐและเจ้าพนักงานของรัฐขาดการ
ดูแลเอาใจใส่วิธีการจ าแนกและจัดสรรผู้ต้องขังที่ดี ตลอดจนจัดสรรผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทาง
เพศให้อยู่ร่วมกันกับผู้ต้องขังที่มีแนวโน้มจะก่อให้เกิดความเสี่ยงได้นั้น เป็นเหตุให้ผู้ต้องขังถูกท าร้าย

                                           
39BLACK and PINK, “Our Story,” Retrieved on January 5, 2017, from 

https://www.blackandpink.org/our-story. 
40American Civil Liberties Union (ACLU), “ACLU History,” Retrieved on 

January 5, 2017, from https://www.aclu.org /about/aclu-history. 

 
  

 

Ref. code: 25615801031708KWZ



24 
 

จ านวนมาก  นอกจากนี้รายงานยังพบว่า ผู้ต้องขังที่ตกเป็นเหยื่อของการท าร้ายร่างกายตัดสินใจ
ละเมิดกฎเกณฑ์ หรือระเบียบของคุก เพ่ือที่ตนจะได้ถูกลงโทษทางวินัยแบบขังเดี่ยวเป็นเวลานาน 
เฉพาะเพ่ือต้องการที่จะหลีกหนีจากการคุกคามทางเพศ และการข่มขืนในหอรวมหรือห้องขัง สิ่งนี้
แสดงให้เห็นความส าคัญอย่างมากของความจ าเป็นที่ผู้ต้องขังกลุ่มนี้ต้องได้รับความคุ้มครองความ
ปลอดภัยจากรัฐ ถึงแม้การคุ้มครองดังกล่าวเป็นวิธีการแยกขังเดี่ยวก็ตามและการที่ผู้ต้องขังแปลงเพศ
ถูกจัดสรรห้องขังโดยจ าแนกจากเพศก าเนิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้ต้องขังแปลงเพศจากชายเป็นหญิงที่
ถูกจัดให้อยู่ในห้องขังชายย่อมเป็นการเปิดโอกาสให้มีการคุกคามทางเพศและข่มขืนเกิดขึ้นภายในคุก    
โครงการ Sylvia Law หรือ SRLP ได้ให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ผู้ต้องขังจ านวน 77 ราย ซึ่งมี
จ านวน 76 คนที่ถูกจัดสรรให้อยู่ในห้องขังตามเพศก าเนิดของตนเอง โดยผู้ต้องขังส่วนมากที่มาขอ
ความช่วยเหลือจากโครงการนี้เป็นผู้ต้องขังที่แปลงเพศจากชายเป็นหญิง ซึ่งเมื่อโดนจับกุม เจ้า
พนักงานก็จะจัดให้ผู้ต้องขังเหล่านี้อยู่ในห้องขังชายทันที ซึ่งพวกเขาต้องเผชิญกับความรุนแรงทางเพศ
และการคุกคามทางเพศอย่างร้ายแรงไม่ว่าจะโดยผู้ต้องขังคนอ่ืน หรือโดยเจ้าพนักงานเอง41 

ด้วยเหตุนี้ หลักการที่ส าคัญในการจัดสรรห้องขังให้กับผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศ ก็คือการพิจารณาสภาพแวดล้อมของคุกและเรือนจ าโดยทั่วไปว่า หากผู้ต้องขังที
มีความหลากหลายทางเพศอยู่ในห้องขังนั้นแล้ว ผู้ต้องขังจะปลอดภัยจากอันตรายจากผู้ต้องขังอ่ืน
หรือไม่ โดยมีหลักเกณฑ์การจัดสรรห้องขังให้แก่ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศในเบื้องต้น ดังนี้ 

ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศจะต้องไม่ถูกจัดให้อยู่ในห้องขัง
เดียวกันกับผู้ต้องขังที่มีแนวโน้มที่อาจจะก่อให้เกิดอันตรายแก่ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศได้ 
ทั้งนี้ หน่วยงาน UNODC ได้รับรายงานหลายฉบับที่ระบุว่า ในกรณีที่ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลาย
ทางเพศรู้สึกว่าตนอาจตกอยู่ในความเสี่ยงของการถูกผู้ต้องขังอ่ืนท าทารุณกรรมทางเพศหรือข่มขืนนั้น 
ผู้ต้องขังซึ่งระบุว่าตนเป็นผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศจะต้องการถูกขังร่วมกับผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศเช่นเดียวกันตน มากกว่าที่จะต้องถูกขังร่วมกับผู้ต้องขังอ่ืนส่ วนใหญ่ หรือ
แม้กระทั่งผู้ต้องขังยินยอมให้รัฐใช้วิธีการขังเดี่ยวกับตน ซึ่งโดยปกติแล้ววิธีการขัง เดียวมิใช่แนว
ทางการคุ้มครองความปลอดภัยให้กับนักโทษ แต่เป็นวิธีการลงโทษส าหรับนักโทษที่มีความผิดร้ายแรง 
หรือมีลักษณะที่เป็นอันตรายแก่ผู้อ่ืนมากกว่า แต่เพ่ือมิให้ตนต้องประสบกับความเสี่ยงของการถูก
ทารุณกรรมทางเพศบ่อยครั้ง  ซึ่งจากรายงานข้างต้น จะเห็นได้ว่าความคิดเห็นและข้อกังวลใจของ

                                           
41United States National Prison Rape Elimination Commission, “Statement of 

Jody Dean Spade given at Hearing: At Risk Sexual Abuse and Vulnerable Groups 
Behind Bar,” August 19, 2005. 

Ref. code: 25615801031708KWZ



25 
 

ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศมีเหตุผลและความต้องการที่จะถูกขังแตกต่างกันไป รัฐจึงควรให้
ความส าคัญและน าความคิดเห็นและข้อกังวลใจของผู้ต้องขั งเหล่านั้นมาใช้เป็นเครื่องพิจารณาการ
จัดสรรห้องขังให้กับผู้ต้องขังประเภทนี้ด้วย  

การจัดสรรห้องขังแก่ผู้ต้องขังแปลงเพศ รัฐควรพิจารณาจัดสรรโดยหารือ
กับผู้ต้องขังเป็นรายกรณีไป เนื่องจากการจัดให้ผู้ต้องขังชายที่แปลงเพศเป็นหญิงแล้วไปถูกขังร่วมกับ
ผู้ต้องขังเพศชายนั้น จะท าให้ผู้ต้องขังแปลงเพศดังกล่าวถูกท าทารุณกรรมทางเพศและถูกข่มขืนได้ง่าย
มากยิ่งขึ้น โดยไม่เกี่ยวกับว่าผู้ต้องขังแปลงเพศจะผ่านการเปลี่ยนถ่ายหรือแปลงอวัยวะเพศแล้วหรือไม่ 

เหตุผลที่กล่าวว่าการจัดสรรให้ผู้ต้องขังแปลงเพศถูกขังในห้องขังใด รัฐ
จะต้องพิจารณาเป็นรายกรณีไปนั้น ก็เพราะว่าการให้แนวทางหรือค าแนะน าเกี่ยวกับการจัดสรร
ผู้ต้องขังประเภทนี้แบบตายตัวไม่สามารถกระท าได้42 เนื่องจากผู้ต้องขังแปลงเพศบางราย แม้จะผ่าน
การผ่าตัดเปลี่ยนอวัยวะเพศแล้ว ก็ไม่สามารถบ่งบอกได้ว่าเป็นบุคคลอีกเพศหนึ่งไปแล้ว  ในขณะที่ผู้
แปลงเพศบางรายสามารถระบุได้ว่าเป็นบุคคลเพศที่ได้แปลงไปแล้ว   ดังนั้น ปัญหาความปลอดภัยกับ
การจัดสรรห้องขังส าหรับผู้แปลงเพศ จะไม่สามารถแก้ไขได้หากประเมินหรือพิจารณาจากปัจจัยเพียง
แค่ว่าผู้ต้องขังนั้นผ่านการแปลงอวัยวะเพศมาแล้วหรือไม่เท่านั้น  ตลอดจนในบางกรณี ผู้ต้องขังข้าม
เพศบางคนจะไม่แสดงอัตลักษณ์ทางเพศออกมาจนกว่าจะเข้ารับการรักษาด้วยวิธีทางฮอร์โมน 
(Hormonal Therapy Treatment) ซึ่งผู้ต้องขังกลุ่มนี้อาจตกเป็นเหยื่อความรุนแรงทางเพศในขณะที่
ยังไม่รับการบ าบัดรักษา หรือการบ าบัดรักษาถูกท าให้ล่าช้าไป   การพิจารณาตัดสินใจจัดสรรผู้ต้องขัง
ในห้องขังใด สิ่งที่ส าคัญคือรัฐจะต้องพิจารณาเป็นรายกรณีโดยค านึงถึงความปลอดภัยของตัวผู้ต้องขัง 
การพิจารณาแบบเหมารวมอาจก่อให้เกิดปัญญาหาความรุนแรงได้ รวมถึงจะต้องให้ความส าคัญกับ
ความประสงค์ของตัวผู้ต้องขังเองด้วย  

นอกจากนี้ หากผู้ต้องขังแจ้งความประสงค์ที่จะเข้ารับการป้องกันความ
ปลอดภัยโดยวิธีการแยกขังเดี่ยว รัฐควรจัดให้มีนโยบายที่อนุญาตให้ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทาง
เพศเข้าถึงกระบวนการดังกล่าวได้ทันทีที่ร้องขอ และต้องจัดให้มีการตรวจสอบความเสี่ยงในห้องขัง
อย่างสม่ าเสมอว่าผู้ต้องขังได้รับความปลอดภัยในขณะที่ถูกคุมขัง อีกทั้ง ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลาย
ทางเพศจะต้องไม่ถูกเลือกปฏิบัติจากรัฐ ในแง่ของคุณภาพของห้องขังด้วย 

 

                                           
42United Nations on Drugs and Crime, Supra note 24, p. 115. 
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2.2.2.5 การติดต่อกับโลกภายนอก 
(1) การเยี่ยมแบบทั่วไป 
 เนื่องจากสังคมยังไม่ยอมรับอัตลักษณ์ทางเพศและวิถีทางเพศของ

ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศอย่างเต็มที่ และระบบกฎหมายของบางประเทศยังไม่รับรองการ
สมรสของเพศเดียวกัน ดังนั้นผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศจึงมีแนวโน้มที่จะถูกจ ากัดการ
ติดต่อกับโลกภายนอก ยกตัวอย่างเช่น การติดต่อกับครอบครัวหรือญาติหรือคนรู้จักของผู้ต้องขัง  
หรือไม่สามารถติดต่อกับคนรัก (Partner) ที่มิใช่คู่สมรสในระหว่างที่ถูกคุมขังอยู่ได้เลย  

การจ ากัดการติดต่อระหว่างผู้ต้องขังกับ โลกภายนอกจะท าให้
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ต้องขังกับสังคมถูกบั่นทอนและถูกท าลายไปได้  UNODC เห็นว่ารัฐควร
สนับสนุนให้ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศสามารถติดต่อกับโลกภายนอกได้อย่างเหมาะสม  
โดยพิจารณายกเลิกกฎหมายที่ก าหนดห้ามมิให้บุคคลที่มิใช่คู่สมรสของผู้ต้องขังเข้าเยี่ยมผู้ต้องขัง ได้  
เพ่ือป้องกันมิให้เกิดปัญหาดังกล่าวซึ่งจะส่งผลเชิงลบต่อทัศนคติของผู้ต้องขังเมื่อถูกปล่อยตัวกลับคืนสู่
สังคม และเพ่ือลดภาวะความโดดเดี่ยวที่ผู้ต้องขังเผชิญอยู่บ่อยครั้งขณะถูกคุมขัง อัน เป็นปัญหา
สุขภาพจิตที่ส่งผลร้ายต่อตัวผู้ต้องขังเองและผู้ต้องขังคนอ่ืนในเรือนจ า  

(2) การเยี่ยมเพ่ือใช้ชีวิตคู่ (Conjugal Visit)  
 การเยี่ยมเพ่ือใช้ชีวิตคู่ คือการที่เรือนจ าอนุญาตให้คู่สมรสตาม

กฎหมายของผู้ต้องขังเข้าเยี่ยมผู้ต้องขังในสถานที่ที่จัดไว้ให้เป็นส่วนตัว โดยคู่สมรสและผู้ต้องขัง
สามารถมีเพศสัมพันธ์กันได้ ภายในสถานที่และเวลาที่เรือนจ าก าหนด และอยู่ภายใต้การควบคุมของ
เรือนจ าเพ่ือป้องกันปัญหาที่อาจตามมาในภายหลังได้ เช่น การคุมก าเนิด การป้องกันโรคติดต่อ43 โดย
การเยี่ยมเพ่ือใช้ชีวิตคู่นี้ ส่วนมากมีวัตถุประสงค์เป็นไปเพ่ือการฟ้ืนฟูและเตรียมพร้อมผู้ต้องขังคืนกลับ
สู่สังคมและเพ่ือรักษาความสัมพันธ์ของครอบครัว หรือเพ่ือแก้ไขปัญหาการข่มขืนในเรือนจ า44 

อย่างไรก็ดี กฎหมายของบางประเทศอนุญาตให้มีการเยี่ยมเพ่ือใช้ชีวิตคู่ 
ได้ส าหรับผู้ต้องขังชายและหญิง แต่ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศจะไม่ได้รับอนุญาตให้
สามารถเยี่ยมเพ่ือใช้ชีวิตคู่นี้อย่างผู้ต้องขังอ่ืน   

                                           
43ทรงวุฒิ นันทบุรมย์, “มาตรการการเยี่ยมผู้ต้องขังเพ่ือสนับสนุนการใช้ชีวิตคู่และ

ครอบครัว,” วารสารบัณฑิตศึกษามหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต, (2559): น.4. 
44Rachel Wyatt, "Male Rape in U.S. Prisons: Are Conjugal Visits the Answer," 

Case Western Reserve Journal of International Law vol. 37, 2 (2006): p. 582. 
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ในกรณีที่รัฐใดที่มีหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการเยี่ยมของคู่สมรส (Conjugal 
Visit) ซึ่งอนุญาตเฉพาะแก่ผู้ต้องขังที่มีวิถีทางเพศชอบเพศตรงข้าม (Heterosexual couples) นั้น 
UNODC เห็นว่ารัฐควรรับรองให้สิทธิแก่ผู้ต้องขังทุกคน ไม่ว่าผู้ต้องขังนั้นจะมีวิถีทางเพศเป็นประการ
ใด ทั้งนี้ ข้อแนะน าดังกล่าวเป็นไปในแนวทางเดียวกันกับข้อก าหนดกรุงเทพข้อที่ 27 ที่ก าหนดว่าใน
กรณีที่รัฐใดอนุญาตให้ผู้ต้องขังชายได้รับสิทธิเยี่ยมเพ่ือใช้ชีวิตคู่ได้ รั ฐนั้นควรให้สิทธิดังกล่าวแก่
ผู้ต้องขังหญิงอย่างเท่าเทียมกัน45  ปัจจุบันประเทศเม็กซิโกได้อนุญาตให้สิทธิการเยี่ยมของคู่สมรสแก่
ผู้ต้องขังทุกราย รวมถึงผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศด้วย และผู้เข้าเยี่ยมไม่จ าต้องเป็นคู่สมรส
ของผู้ต้องขัง46   

2.2.2.6 การดูแลสุขภาพผู้ต้องขังท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
เนื่องด้วยผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศส่วนใหญ่ต้องประสบกับ

อคติของผู้คนในสังคมเกี่ยวกับอัตลักษณ์และวิถีทางเพศ  บ่อยครั้งที่ครอบครัวไม่ยอมรับ หรือถูก
ปฏิเสธให้เข้าท างานเพราะอคติเก่ียวกับอัตลักษณ์และวิถีทางเพศดังกล่าว ท าให้ผู้ที่มีความหลากหลาย
ทางเพศกลายเป็นคนไร้บ้าน (Homeless) และไร้อาชีพ (Unemployed)   สภาพปัญหาที่ต้องเผชิญ
นี้ ผลักให้ผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศต้องด าเนินชีวิตที่เกี่ยวข้องกับการใช้ยาเสพย์ติด   เมื่อใช้
ยาเสพย์ติดจนติดแล้ว ผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศอาจหันเข้าสู่การขายบริการทางเพศ เพ่ือให้
ตนเองสามารถหารายได้มาซ้ือยาเสพย์ติดได้ต่อไปและเพ่ือที่จะสามารถทนกับสภาพปัญหาอันเลวร้าย
นั้นได้   ทั้งนี้ การมีเพศสัมพันธ์ที่ไม่ป้องกันและการเสพยาเสพติดโดยใช้เข็มฉีดยา ท าให้ผู้ที่มีความ
หลากหลายทางเพศมีความเสี่ยงสูงที่จะติดโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์ (STDs) และโรคภูมิคุ้มกัน
บกพร่อง/เอดส์ (HIV/AIDS) ดังนั้น ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศก็เป็นบุคคลที่มีแนวโน้ม
จะต้องเจ็บป่วยจากโรคดังกล่าว รวมถึงมีปัญหาเกี่ยวกับการใช้สารเสพย์ติด ตลอดจนปัญหาด้านสุขภาพ
อ่ืนๆ ด้วย  

 

                                           
45The United Nations Rules for the Treatment of Women Prisoners and Non-

Custodial Measures for Women Offenders (Bangkok Rules), rule 27.   
46The BBC News, “Mexico allows gay conjugal visits,” Retrieved on January 7, 

2017, from http://news.bbc.co.uk/2/hi/americas/6922140.stm.  
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เนื่องจากการข่มขืนในคุกและเรือนจ าเป็นปัจจัยที่ก่อให้ เ กิดการ
แพร่กระจายของเชื้อเอชไอวีและเอดส์อย่างรวดเร็ว และผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศเป็น
กลุ่มท่ีมีแนวโน้มถูกข่มขืนมากที่สุด ผู้ต้องขังกลุ่มนี้จึงมีความเสี่ยงอย่างมากท่ีจะติดเชื้อโรคเอชไอวีหรือ
เอดส์   อคติของเจ้าพนักงานเรือนจ าเกี่ยวกับอัตลักษณ์และวิถีทางเพศของผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศอาจส่งผลให้ผู้ต้องขังที่ถูกข่มขืนไม่ได้รับการรักษาทางการแพทย์ที่เพียงพอ หรือ
อาจจะไม่ได้รับการรักษาเลย ยกตัวอย่างเช่น กรณีผู้ต้องขังที่มีภาวะไม่พึงพอใจในเพศตนเองมักจะถูก
ปฏิเสธไม่ให้เข้ารับการรักษาส าหรับโรคดังกล่าว เช่น การรักษาโดยวิธีทางฮอร์โมน47  

ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศเป็นกลุ่มที่จะต้องได้รับความ
ช่วยเหลือทางด้านจิตวิทยาและการดูแลสุขภาพจิตมากกว่าผู้ต้องขังกลุ่มอ่ืนๆ  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศซึ่งเคยผ่านประสบการณ์การถูกคุกคามทางเพศมาก่อน ทั้งนี้ไม่
ว่าก่อนหรือขณะจ าคุก  แต่อย่างไรก็ตาม มิใช่ปัญหาความรุนแรงทางเพศเพียงอย่างเดียวที่จะเป็น
ปัจจัยส าคัญของปัญหาสุขภาพจิต  การที่ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศต้องเผชิญกับอคติ
เกี่ยวกับอัตลักษณ์และวิถีทางเพศของตนจากผู้อ่ืนภายในคุกและการเลือกปฏิบัติของ เจ้าพนักงาน
เรือนจ าก็เป็นปัจจัยที่ส่งผลส าคัญต่อสุขภาพจิตใจของผู้ต้องขังกลุ่มนี้เป็นอย่างมาก อีกทั้ง ผู้ต้องขังที่มี
ความหลากหลายทางเพศซึ่งตกเป็นเหยื่อการข่มข่ืนจะมีความเสี่ยงที่จะท าร้ายตัวเองหรือมีโอกาสที่จะ
ฆ่าตัวตายค่อนข้างสูง  ดังนั้น ผู้ต้องขังประเภทนี้ควรได้รับการดูแลจากเจ้าพนักงานเป็นพิเศษ 

ด้วยเหตุนี้ที่กล่าวมานี้  ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศจึงควรได้รับการตรวจสุขภาพ
อย่างเต็มรูปแบบก่อนเข้าคุกหรือเรือนจ าเช่นเดียวกับผู้ต้องขังอ่ืน ๆ และภายหลังจากเข้าในคุกหรือ
เรือนจ าแล้ว ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศควรได้รับการรักษาพยาบาล รวมทั้งบริการทาง
การแพทย์อย่างเท่าเทียมกันกับผู้ต้องขังอ่ืนๆ 

การตรวจรักษาทางการแพทย์ส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทาง
เพศ ควรจัดให้มีการตรวจรักษาโรคดังต่อไปนี้เป็นพิเศษ กล่าวคือ โรคติดต่อจากการมีเพศสัมพันธ์ 

                                           
47A/56/156 United Nations General Assembly, “Question of torture and other 

cruel, inhuman or degrading treatment or punishment,” July 3, 2001.  

อคติตอ่อตัลกัษณ์
และวิถีทางเพศ 

ครอบครัวไม่ยอมรับ 
และถกูปฏิเสธการเข้า

ท างาน 

เป็นคนไร้บ้าน  
และไม่มีอาชีพ 

ใช้สารเสพย์ตดิ
เพ่ือทนกบั
ปัญหา 

ขายบริการทาง
เพศ โดยไมมี่การ
ป้องกนัท่ีถกูต้อง 

STDs, HIV /AIDs  
และอ่ืนๆ  
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(STDs) โรคภูมิคุ้มกันบกพร่อง/เอดส์ (HIV/AIDS) รวมถึงการจัดให้มีการบ าบัดการใช้ยาเสพย์ติด และ
ให้ค าปรึกษาเกี่ยวกับสุขภาพจิตแก่ผู้ต้องขังกลุ่มนี้ ซึ่งอาจเกิดข้ึนจากการตกเป็นเหยื่อความรุนแรงทาง
เพศ หรือถูกผู้ต้องขังอ่ืนข่มขืน  ตลอดจนการให้ความรู้แก่ผู้ต้องขังเก่ียวกับวิธีการป้องกันโรคภูมิคุ้มกัน
บกพร่อง/เอดส์ (HIV/AIDS) และลักษณะการติดต่อของโรค โดยอาจจัดท าเป็นหนังสือหรือคู่มือให้แก่
ผู้ต้องขังทุกคน รวมถึงผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศด้วย  

ส าหรับผู้ต้องขังที่มีภาวะไม่พอใจกับเพศของตนเอง (Gender Dysphoria) 
รัฐควรจัดให้มีการรักษาด้วยวิธีฮอร์โมน และให้ความดูแลทางด้านจิตวิทยาเพ่ิมเติมด้วย ส่วนผู้ต้องขัง
ข้ามเพศท่ีก่อนเข้าคุกหรือเรือนจ าได้รับการรักษาด้วยวิธีฮอร์โมนก็ควรจะได้รับการรักษาอย่างต่อเนื่อง
ขณะที่อยู่ในคุกหรือเรือนจ าด้วย 

2.2.2.7 การจัดกิจกรรมส าหรับผู้ต้องขัง  
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศอาจถูกปฏิเสธไม่ให้เข้าร่วมใน

กิจกรรมที่คุกและเรือนจ าจัดไว้ให้แก่ผู้ต้องขังอ่ืนทั่วไป ซึ่งอาจมีสาเหตุมาจากอคติและการเลือกปฏิบัติ
จากเจ้าพนักงานคุกและเรือนจ า และจากตัวของผู้ต้องขังเองไม่ต้องการเข้าร่วมในกิจกรรมที่จัดไว้ให้ 
เนื่องจากกลัวถูกผู้ต้องขังอ่ืนท าร้ายร่างกายได้ ดังนั้น รัฐควรออกหลักเกณฑ์ที่รับประกันได้ว่าผู้ต้องขัง
ที่มีความหลากหลายทางเพศจะได้รับสิทธิและโอกาสในการเข้าร่วมกิจกรรมของคุกและเรือนจ าจัดไว้
อย่างเท่าเทียมกับผู้ต้องขังอ่ืน รวมถึงรับรองความปลอดภัยให้แก่ผู้ต้องขังกลุ่มนี้ขณะท ากิจกรรม
ดังกล่าวด้วย  

การจัดให้มีกิจกรรมพิเศษเพ่ือป้องกันมิให้เกิดการข่มขืนภายในคุกและ
เรือนจ า ตลอดจนจัดการปฐมนิเทศผู้ต้องขังทุกคนที่ก าลังจะเข้าสู่คุกและเรือนจ าให้ทราบถึงวิธีการ
ป้องกันตนเองจากการถูกผู้อ่ืนข่มขืนหรือท าทารุณกรรมทางเพศ เป็นสิ่งที่รัฐควรพิจารณาจัดท าขึ้น
อย่างยิ่ง และควรให้ข้อแนะน าและข้อควรระวังเกี่ยวกับการถูกผู้ อ่ืนข่มขืนหรือท าทารุณกรรมทางเพศ 
ให้แก่ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ และผู้ที่บุคคลอ่ืนมองว่าเป็นผู้ต้องขังที่มีความหลากหลาย
ทางเพศเพ่ิมเติม 

นอกจากการจัดการอบรมและการปฐมนิเทศให้แก่ผู้ต้องขังทุกคนก่อนและ
ภายหลังเข้าสู่เรือนจ าแล้ว รัฐควรจัดให้มีบริการให้ค าปรึกษาส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทาง
เพศ  บริการดังกล่าวควรให้ความส าคัญกับเรื่องความปลอดภัย ปัญหาด้านสุขภาพและปัญหาอ่ืนๆ ที่
เกี่ยวข้อง  โดยเฉพาะอย่างยิ่งจะต้องให้การดูแลผู้ต้องขังที่เคยผ่านประสบการณ์การถูกท าให้ละอาย 
(Humiliation) เคยถูกข่มขืนหรือเคยถูกท าทารุณกรรมทางเพศมาก่อนที่จะถูกจ าคุก หรือขณะถูก
จ าคุกอยู่ 
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การจัดกิจกรรมส าหรับผู้ต้องขังที่จะบรรลุและส าเร็จผลได้อย่างมี
ประสิทธิภาพนั้น หากเป็นเพียงแต่งการด าเนินงานของหน่วยงานของรัฐและ เจ้าพนักงานภายใน
เรือนจ าแต่อย่างเดียวแล้ว คงไม่สามารถบรรลุผลส าเร็จไปได้  องค์กรอิสระและหน่วยงาน NGO อ่ืนๆ 
จะต้องเข้าร่วม โดยเข้ามารับฟังและศึกษาปัญหาที่ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศจะต้อง
ประสบเมื่ออยู่ในคุกและเรือนจ า  และเข้าร่วมเป็นส่วนหนึ่งในการช่วยรัฐจัดท ากิจกรรมเพ่ือให้
ผู้ต้องขังและเจ้าพนักงานของเรือนจ าที่ถือเป็นประชากรกลุ่มใหญ่ในคุกและเรือนจ านั้นเข้าใจถึงความ
จ าเป็นพิเศษของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ และสร้างความตระหนักรู้เกี่ยวกับความ
หลากหลายทางรสนิยมและวิถีทางเพศท่ีเกิดมีขึ้นในสังคม 

2.2.2.8 ความปลอดภัยของผู้ต้องขัง 
ความปลอดภัยของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศเป็นสิ่งส าคัญ

ที่สุด ซึ่งรัฐจะต้องค านึงถึง  โดยรายงานของ UNODC ได้กล่าวถึงวิธีการคุ้มครองความปลอดภัยของ
ผู้ต้องขังผ่านวิธีการต่างๆ ซึ่งได้กล่าวไว้ในตอนต้นของบทนี้ ได้แก่ 1) การบริหารจัดการนโยบาย
เกี่ยวกับการไม่เลือกปฏิบัติต่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ และนโยบายคุ้มครองความ
ปลอดภัยให้แก่ผู้ต้องขังกลุ่มนี้ที่ชัดเจน48 2) การคัดเลือกและอบรมเจ้าพนักงานอย่างมีประสิทธิภาพ49  
3) ระบบการจ าแนกผู้ต้องขังที่มีหลักเกณฑ์การจ าแนกโดยพิจารณาความเสี่ยงของผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศ และระบบที่รับรองว่าผู้ต้องขังกลุ่มดังกล่าวจะไม่ถูกจัดสรรให้ไปอยู่ในห้องขัง
เดียวกันกับผู้ต้องขังที่มีแนวโน้มที่จะท าร้ายผู้ต้องขังกลุ่มนี้ได้  รวมทั้งการควบคุมดูแลที่เหมาะสมโดย
เจ้าพนักงาน50   แนวทางการด าเนินงานเพ่ือป้องกันความปลอดภัยให้แก่ผู้ต้องขัง สามารถแบ่งหัวข้อ
การด าเนินงาน ดังนี้  

(1) กระบวนการยื่นข้อร้องเรียน 
 การร้องเรียนเกี่ยวกับการถูกท าร้ายทางเพศและการถูกข่มขืนในระบบ

ราชทัณฑ์ของหลายประเทศ มักจะไม่ได้รับการตรวจสอบข้อเท็จจริง หรือมีการตรวจสอบเกี่ยวกับการ
ร้องเรียนนั้นน้อยมาก โดยเฉพาะอย่างยิ่ง หากผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศเป็นผู้ยื่นข้อ
ร้องเรียนในเรื่องดังกล่าว  ยกตัวอย่างเช่น กรณีผู้ต้องขังเกย์ร้องเรียนว่าตนถูกผู้ต้องขังอ่ืนข่มขืน 

                                           
48โปรดดู หน้า 20 หัวข้อ 2.2.2.2 (1) การบริหารจัดการคุกและเรือนจ า  
49โปรดดู หน้า 21 หัวข้อ 2.2.2.2 (2) การคัดเลือกและพัฒนาเจ้าพนักงานเรือนจ า  
50โปรดดู หน้า 23 หัวข้อ 2.2.2.4 การแบ่งประเภทและจัดสรรห้องขัง  
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บ่อยครั้งที่เจ้าพนักงานจะมีอคติต่อผู้ต้องขังกลุ่มนี้และกล่าวหาว่าผู้ต้องขังเกย์เองที่เป็นคนยินยอม
พร้อมใจ หรือเป็นผู้เชื้อเชิญผู้ต้องขังอ่ืนให้มามีเพศสัมพันธ์กับตน51  

นอกจากปัญหาการไม่ตอบสนองต่อการร้องเรียนข้างต้นที่ผู้ต้องขังที่มี
ความหลากหลายทางเพศต้องเผชิญแล้ว  ตัวผู้ต้องขังกลุ่มนี้เองอาจมีปัญหาความลังเลใจที่จะร้องเรียน
ต่อเจ้าพนักงาน เพราะกลัวว่าจะท าให้ผู้ที่ท าร้ายตนจะกลับมาแก้แค้น หรือเปิดโอกาสให้ผู้ต้องขังอ่ืน
คุกคามตนมากขึ้น ยกตัวอย่างเช่น ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศเมื่อถูกท าร้ายหรือถูกข่มขืน 
แม้จะถูกจับแยกออกจากผู้ต้องขังที่ก่อเหตุหรือผู้ต้องขังที่ก่อเหตุถูกลงโทษแล้ว   แต่ความอัปยศจาก
การถูกข่มขืนก็ยังคงติดอยู่กับตัวของผู้ต้องขัง และเรื่องที่ถูกข่มขืนก็จะแพร่หลายกลายเป็นที่รับรู้
ภายในคุกและเรือนจ าโดยทั่วกันอย่างรวดเร็ว  ซึ่งถ้าเจ้าพนักงานเรือนจ าไม่สามารถคุ้มครองความ
ปลอดภัยให้แก่ผู้ต้องขังได้อย่างเพียงพอและสม่ าเสมอ  ก็มีโอกาสที่ผู้ต้องขังกลุ่มนี้จะตกเป็นเหยื่อของ
การถูกท าร้ายซ้ า ๆ   เหตุผลอีกประการที่เป็นปัจจัยน ามาสู่การเกิดความรุนแรงหลายต่อหลายครั้งก็
คือ ผู้ต้องขังที่เป็นฝ่ายก่อเหตุนั้นรับทราบว่าการร้องเรียนเรื่องการถูกข่มขืน หรือการคุกคามทางเพศ
มักจะถูกละเลยและผู้กระท าไม่ได้รับโทษอยู่บ่อยครั้ง จึงท าให้กล้าที่ จะกระท าความผิดต่อผู้ต้องขัง
กลุ่มนี ้

ดังนั้น  มาตรการที่เป็นหัวใจส าคัญประการหนึ่งที่จะสามารถป้องกันและ
รักษาความปลอดภัยให้แก่ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศในขณะที่ถูกคุมขังอยู่ได้นั้น คือ
กระบวนการยื่นข้อร้องเรียนที่มีประสิทธิภาพ เข้าถึงได้และมีกลไกการร้องเรียนที่สามารถรักษา
ความลับให้แก่ผู้ต้องขังกลุ่มนี้   โดยขั้นแรกผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศควรได้รับสิทธิและ
โอกาสให้สามารถร้องเรียนต่อเจ้าพนักงาน หากตนถูกท าร้าย หรือเกรงว่าตนจะถูกท าร้าย โดยการ
ร้องเรียนจะต้องไม่ก่อให้เกิดความเสี่ยงที่ผู้ต้องขังที่เข้าร้องเรียนจะถูกเจ้าพนักงานหรือนักโทษอ่ืน
กลับมาแก้แค้นในภายหลัง    เมื่อผู้ต้องขังยื่นข้อร้องเรียนกับเจ้าพนักงานแล้ว เจ้าพนักงานจะต้อง
ด าเนินกระบวนการตรวจสอบให้เป็นไปโดยเร็วและมีประสิทธิภาพ และจัดให้ผู้ที่ตกเป็นเหยื่อ รวมถึง
ผู้ที่มีแนวโน้มตกเป็นเหยื่อของความรุนแรงอยู่ในสถานที่ท่ีปลอดภัยในทันทีจึงจะสามารถลดความเสี่ยง
ข้างต้นได้   ทั้งนี้ หากมีการกระท าความรุนแรงหรือเกิดการท าร้ายร่างกายเกิดขึ้นแล้ว เจ้าพนักงาน
ควรจะจัดให้ผู้ต้องขังได้รับการรักษาทางการแพทย์โดยไม่ชักช้า  นอกจากนี้ ในระบบราชทัณฑ์ของ

                                           
51Human Right Watch, “No Escape: Male Rape in United States Prisons,” 

Retrieved on  December  25, 2016,  from https://www.hrw.org/legacy/reports 
/2001/prison/report4.html#_1_56.  
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บางประเทศมีวิธีการป้องกันผู้ต้องขังที่ตกเป็นเหยื่อของความรุนแรง ที่ถือเป็นการจัดการปัญหาแบบ
ก้าวหน้า (Progressive Measurement) คือการมุ่งจัดการกลุ่มที่เป็นผู้กระท าความรุนแรง มากกว่า
กลุ่มที่ตกเป็นเหยื่อในขณะที่มีการตรวจสอบการความรุนแรงที่เกิดขึ้นอยู่นั้น ยกตัวอย่างเช่น การ
แยกตัวผู้ต้องขังที่ก่อให้เกิดความรุนแรงออกมาขังเดี่ยว เป็นต้น 

ในกรณีที่มีการร้องเรียนว่าผู้ต้องขังถูกข่มขืน จะต้องมีกระบวนการจัดเก็บ
พยานหลักฐานตามร่างกายของผู้ต้องขังทันที ทั้งนี้โดยการด าเนินการทางวินัยภายใน ควบคู่ไปกับการ
ด าเนินกระบวนวิธีทางอาญา นอกจากนี้จะต้องจัดให้มีการสอบถามพยานและผู้ต้องสงสัย เพ่ือน าตัว
ผู้กระท าความผิดมาลงโทษตามกฎหมาย 

อนึ่ง รัฐและหน่วยงานที่เกี่ยวข้องควรสร้างความตระหนักรู้ให้แก่ผู้ต้องขัง
ว่าการด าเนินกระบวนการยื่นข้อร้องเรียนเกี่ยวกับการข่มขืน การท าร่ายร่างกาย และการทารุณกรรม
ทางเพศนั้น เป็นสิ่งที่รัฐยึดถือปฏิบัติอย่างเคร่งครัดและให้ความส าคัญอย่างมาก ทั้งนี้ก็เพ่ือเป็นการ
แสดงให้ผู้ต้องขังทราบอย่างจริงจังว่าผู้ที่กระท าการดังกล่าวภายในคุกมีความผิดอาญาและต้องถูกน า
ตัวไปลงโทษแน่นอน  

(2) การลงโทษทางวินัย 
 การใช้วิธีการลงโทษทางวินัยที่เกี่ยวข้องกับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลาย

ทางเพศเกินสมควรนั้น บางครั้งเป็นเครื่องชี้วัดการเลือกปฏิบัติภายในคุกและเรือนจ า ด้วยเหตุที่ว่า ใน
ระบบกฎหมายราชทัณฑ์ของบางประเทศ ก าหนดให้การแยกขังเดี่ยวเป็นการลงโทษทางวินัยแก่
ผู้ต้องขัง (Disciplinary Segregation52) ซึ่งการก าหนดการลงโทษทางวินัยแบบนี้ UNODC เห็นว่ารัฐ

                                           
52ระบบราชทัณฑ์ส่วนมาก จะแบ่งรูปแบบวิธีการแยกขังผู้ต้องขังออกจากผู้ต้องขังทั่วไป 

ตามวัตถุประสงค์พ้ืนฐาน 3 ประการด้วยกัน ได้แก่ การแยกขังผู้ต้องขัง (1) เพ่ือคุ้มครองจากอันตราย
หรือภัยคุกคามต่างๆ โดยทั่วไปมักเรียกว่า “Protective Custody” (2) เพ่ือเป็นการลงโทษผู้ต้องขัง
จากการปฏิบัติฝ่าฝืนกฎระเบียบของเรือนจ า โดยทั่วไปมักเรียกว่า “Punitive or Disciplinary 
Segregation” หรือ (3) เพ่ือควบคุมผู้ต้องขังที่คาดว่าอาจก่อให้เกิดความเสี่ยงได้ไม่ว่าจะเป็นความ
เสี่ยงในปัจจุบันหรือความเสี่ยงในอนาคต ซึ่งโดยทั่วไปมักเรียกรูปแบบนี้ว่า  “Administrative 
Segregation” อย่างไรก็ดี การน ารูปแบบการแยกขังดังกล่าวไปปรับใช้นั้น เรือนจ าอาจการก าหนด
นโยบายหรือมาตรการท าให้วัตถุประสงค์ของการแยกขังรูปแบบต่างๆ เกิดการทับซ้อนกัน เช่น การ
ก าหนดให้น าปัจจัยเรื่องความปลอดภัยของตัวผู้ต้องขังเอง มาเป็นเหตุผลในการแยกขังผู้ต้องขังแบบ 
Administrative Segregation (Hope Metcalf; Jamelia Morgan; Samuel Oliker-Friedland; 
Judith Resnik; Julia Spiegel; Haran Tae; Alyssa Work; Brian Holbrook, “Administrative 
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ควรต้องใช้ความระมัดระวังมิให้การลงโทษทางวินัยถูกน ามาใช้โดยไม่ได้สัดส่วน กล่าวคือ ในบางครั้ง
รัฐต้องการแยกผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศออกไปขังเดี่ยว เพ่ือป้องกันความปลอดภัยให้แก่
ผู้ต้องขัง เนื่องจากผู้ต้องขังดังกล่าวตกเป็นเหยื่อของความรุนแรงทางเพศหรือถูกข่มขืน แต่กลับใช้การ
แยกขังเดียวแบบ Disciplinary Segregation ในขณะที่ผู้ต้องขังที่เป็นฝ่ายก่อให้เกิดความรุนแรงกลับ
มิได้รับการลงโทษประการใดเลย ซึ่งแนวปฏิบัติเช่นนี้ถือเป็นการด าเนินงานที่ฝ่าฝืนข้อก าหนดสิทธิ
มนุษยชนระหว่างประเทศ รวมถึงขัดต่อข้อก าหนดการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังขั้นต่ า (หลักการแมนเดลา)53 
ดังนั้น รัฐจึงควรก าหนดขั้นตอนและวิธีการที่ชัดเจน ส าหรับให้ เจ้าพนักงานปฏิบัติตาม ก่อนการ
ตัดสินใจว่าจะใช้มาตรการลงโทษทางวินัยแบบที่แยกผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศออกไปขัง
เดี่ยวหรือไม่ ตลอดจนควรจัดให้มีการจัดท าบันทึกการลงโทษทางวินัยทุกครั้ง 

(3) การตรวจค้นแบบถอดเสื้อผ้า (Strip Search) 
 รัฐควรจ ากัดห้ามมิให้มีการตรวจค้นแบบถอดเสื้อผ้าในจ านวนที่บ่อยครั้ง

เกินไปหรือในกรณีที่ไม่จ าเป็น รวมถึงควรมีการจัดท าบันทึกจ านวนการตรวจค้นแบบดังกล่าวของ
ผู้ต้องขังแต่ละราย เพ่ือใช้ตรวจสอบการกระท าที่เป็นการเลือกปฏิบัติของเจ้าพนักงาน   และควรแจ้ง
เหตุผลทางกฎหมายที่เพียงพอก่อนการตรวจค้นร่างกายดังกล่าวด้วย  นอกจากนี้ หากมีความจ าเป็นที่
จะต้องตรวจค้นแบบถอดเสื้อผ้ากับผู้ต้องขังข้ามเพศ (Transgender) รัฐควรก าหนดให้ผู้ต้องขังข้าม

   
                                                                                                                         
Segregation, Degrees of Isolation, and Incarceration: A National Overview of State and 
Federal Correctional Policies,” June 25, 2013.)   

Disciplinary segregation หมายถึง การคุมขังประเภทหนึ่งที่แยกผู้ต้องขังออกจาก
ผู้ต้องขังทั่วไปในเรือนจ า (general population) อันเนื่องมาจากผู้ต้องขังนั้นไม่ปฏิบัติตามหรือฝ่าฝืน
กฎระเบียบของเรือนจ า ซึ่งโดยปกติแล้วเจ้าพนักงานเรือนจ าจะใช้วิธีการนี้ เพ่ือควบคุมความ
พฤติกรรมของผู้ต้องขังและรักษาความสงบเรียบร้อยภายในเรือนจ า โดยผู้ต้องขังที่ถูกลงโทษทางวินัย
ด้วยการแยกขัง มักจะถูกขังเดี่ยวในห้องขังเป็นเวลา 23 ชั่วโมงต่อวัน และถูกจ ากัดการเข้าถึงการเข้า
ร่วมกิจกรรม นันทนาการ หรือการพบปะกับผู้ต้องขังอ่ืน ซึ่งโดยทั่วไปแล้วผู้ต้องขังที่ถูกลงโทษทาง
วินัยด้วยวิธีการนี้เป็นระยะเวลาสั้นๆ เช่น 5 ถึง 10 วัน   (Angela Browne; Alissa 
Cambier; Suzanne Agha, “Prisons within prisons: The use of segregation in the United 
States,”Federal Sentencing Reporter vol. 24,1 (2011): pp. 46-49) 

53United Nations on Drugs and Crime, Supra note 24, p.119. 
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เพศมีสิทธิเลือกเพศของบุคคลที่จะด าเนินการตรวจนั้นเองได้ เพ่ือป้องกันมิให้การตรวจนั้นเป็นการ
ละเมดิหรือล่วงเกินศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ต้องขัง 

 
2.2.2.9 การเตรียมตัวผู้ต้องขังส าหรับการปล่อยตัวและความช่วยเหลือ

ภายหลังปล่อยตัว 
ด้วยเหตุที่ผู้ต้องที่มีความหลากหลายทางเพศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้ต้องขัง

ข้ามเพศนั้น มีแนวโน้มที่จะถูกตัดขาดจากครอบครัว อันเนื่องมาจากวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ
ของผู้ต้องขังอยู่ก่อนที่จะถูกจ าคุก รวมถึงผู้ต้องขังอาจเผชิญประสบการณ์ที่เลวร้ายขณะที่ติดคุก 
ตลอดจนไม่มีกลไกการช่วยเหลือจากรัฐที่เพียงพอในการคืนผู้ต้องขังกลับสู่สังคม โดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้
ที่เคยมีประวัติกระท าความผิดอาญามาด้วยแล้ว ผู้ต้องขังที่มีความหลายหลายทางเพศจึงถือเป็นกลุ่ม
บุคคลที่ควรต้องได้รับการเตรียมตัวเป็นพิเศษส าหรับการปล่อยตัว และด้วยเหตุที่สังคมยังคงมีอคติต่อ
ผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศ รวมทั้งกฎเกณฑ์คุณสมบัติที่ปฏิเสธผู้ที่เคยมีประวัติถูกจ าคุก จึงเป็น
การยากยิ่งส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศในการหาที่พักอาศัยและประกอบอาชีพ54 

ดังนั้น รัฐและหน่วยงานที่เกี่ยวข้องจึงควรหาวิธีการช่วยเหลืออ่ืนที่เป็น
ทางเลือกให้กับผู้ต้องขัง นอกเหนือจากการช่วยเหลือให้ผู้ต้องขังกลับไปติดต่อกับครอบครัวและญาติ  
วิธีการช่วยเหลือทางเลือกดังกล่าว รวมถึงการติดต่อและประสานงานกับองค์กรหรือหน่วยงานที่ท า
หน้าที่ให้ความช่วยเหลือผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศอยู่แล้วเป็นการทั่วไป ตลอดจนเป็นองค์กรที่ให้
ความช่วยเหลือผู้ต้องขังและอดีตผู้ต้องขังเป็นการเฉพาะด้วย นอกจากนี้ รัฐอาจขอความร่วมมือและ
ประสานงานกับหน่วยงานที่ให้บริการควบคุมความประพฤติ หรือหน่วยงานบริการสวัสดิการต่างๆ 
เพ่ือช่วยให้ผู้ต้องขังมีที่อยู่อาศัยและสามารถประกอบอาชีพสุจริต โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ เพ่ือ
เป็นการป้องกันมิให้ผู้ต้องขังต้องหวนกลับมาสู่เรือนจ าอีกครั้ง  

ส าหรับผู้ต้องขังที่อยู่ระหว่างการเข้ารับการรักษาปัญหาด้านสุขภาพ เช่น 
การบ าบัดด้วยฮอร์โมน และการบ าบัดการใช้สารเสพติด เป็นต้น  เมื่อได้รับการปล่อยตัวแล้ว รัฐควร
ให้ความช่วยเหลือโดยติดต่อประสานงานกับหน่วยงานด้านสุขภาพและการแพทย์ เพ่ือให้ผู้ต้องขัง
ได้รับการรักษาท่ีต่อเนื่อง 

 
 

                                           
54Center for American Progress, “Unjust: How The Broken Criminal Justice 

System Fails LGBT People,” February 2016.  
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2.2.2.10 การควบคุมดูแลและตรวจสอบ 

รัฐควรก าหนดมาตรการการตรวจสอบการเกิดความรุนแรงทางเพศ การ
ถูกทารุณกรรมทางเพศ และการเลือกปฏิบัติอันเนื่องมาจากอัตลักษณ์และวิถีทางเพศที่เกิดแก่ผู้ต้องขัง
เป็นการทั่วไป และให้ความส าคัญเป็นพิเศษโดยเฉพาะอย่างยิ่งแก่ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทาง
เพศ โดยมีกลไกการตรวจสอบที่เป็นอิสระ ทั้งนี้ รัฐจะต้องด าเนินมาตรการการตรวจสอบโดยอาศัย
ฐานข้อมูลที่ถูกต้องและครบถ้วน เพ่ือให้มั่นใจได้ว่าจะสามารถป้องกันการปฏิบัติที่ไม่เหมาะสมต่อ
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ และความรุนแรงทางเพศ ตลอดจนการข่มขืนจะไม่เกิ ดขึ้นแก่
ผู้ต้องขังทุกคน 

 
 

2.3 หลักสากลในการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ 

ในหัวข้อนี้จะกล่าวถึงสารแม่บทระดับสากลฉบับต่างๆขององค์การสหประชาชาติในฉบับที่
ส าคัญอันมุ่งคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของผู้ต้องขัง ได้แก่ ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน กติกา
ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ข้อก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าส าหรับปฏิบัติ
ต่อผู้ต้องขัง (ข้อก าหนดแมนเดลา) และ “หลักการยอกยาการ์ตาว่าด้วยการใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศในประเด็นวิถีทางเพศ และอัตลักษณ์ทางเพศ” ซึ่งเป็นหลักการระหว่างประเทศที่
บัญญัติรับรอง คุ้มครองสิทธิและข้อควรปฏิบัติต่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศเป็นการเฉพาะ 
ดังนี้  

 

2.3.1 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948(Universal Declaration 
of Human Rights,1948 : UDHR) 

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน คือการประกาศเจตนารมณ์ในการรับรอง
สิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์และเป็นเอกสารหลักด้านสิทธิมนุษยชนฉบับแรก ซึ่งที่ประชุมสมัชชาแห่ง
สหประชาชาติให้การรับรองตามข้อมติที่ 217A(III) เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ.2491 โดยประเทศไทย
ออกเสียงสนับสนุน55 ปฏิญญาดังกล่าวนี้ ถือได้ว่าเป็นเครื่องแสดงถึงการมี เจตนารมณ์ร่วมกันของ

                                           
55คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ , ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน Universal 

Declaration of Human Rights, (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
, 2550), น.3. 
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ประเทศต่างๆในการมุ่งคุ้มครองสิทธิมนุษยชนร่วมกันและได้มีการจัดท าเป็นปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชนเพ่ือเป็นหลักฐานว่าสิทธิมนุษยชนมีความส าคัญและควรที่จะได้รับการคุ้มครอง 

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนไม่ใช่หลักเกณฑ์ที่มีสภาพบังคับเหมือน
กฎหมายระหว่างประเทศท่ัวไป เป็นเพียงค าประกาศท่ีไม่มีสภาพบังคับเป็นกฎหมาย ซึ่งหมายความว่า
ประเทศใดในโลกนี้ อาจเห็นด้วยหรือไม่เห็นด้วยกับค าประกาศในปฏิญญาสากลก็ได้ ซึ่งหากมีการ
ละเมิดหลักการตามที่ปรากฏในปฏิญญาก็ไม่มีผลลงโทษรัฐที่ท าการละเมิดสิทธิมนุษยชนแต่ประการ
ใด56เพียงแต่เป็นเรื่องที่ควรปฏิบัติเพราะจะเกิดผลดีในทางส่งเสริมมาตรฐานการคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนให้เป็นที่ยอมรับของประชาคมโลกและประเทศที่ให้การยอมรับหลักการของปฏิญญาสากล 
โดยจะน าหลักการมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญและภายในของแต่ละประเทศ 

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนประกอบด้วยข้อความ 30 ข้อ มีเนื้อหา
แบ่งเป็น 4 ส่วน 

ส่วนแรก ปรากฏในค าปรารภข้อ 1 ข้อ 2 กล่าวถึงหลักการส าคัญของสิทธิ
มนุษยชนที่ว่า มนุษย์มีสิทธิติดตัวมาแต่เกิด มนุษย์มีศักดิ์ศรี มีความเสมอภาคกัน ดังนั้นจึงห้ามเลือก
ปฏิบัติต่อมนุษย์และควรปฏิบัติต่อกันเสมือนพี่น้อง สิทธิมนุษยชนนี้เป็นสิ่งที่ไม่สามารถโอนให้แก่กันได้ 
จึงเป็นหน้าที่ของรัฐบาลทุกประเทศที่จะสร้างหลักประกันแก่ทุกชีวิตด้วยการเคารพหลักการของสิทธิ
เสรีภาพที่ปรากฏในปฏิญญานี้ เพื่อให้สิทธิมนุษยชนเป็นมาตรฐานร่วมกันส าหรับการปฏิบัติต่อกันของ
ผู้คนในสังคมทั้งในประเทศและระหว่างประเทศอันจะเป็นพ้ืนฐานแห่งเสรีภาพ ความยุติธรรม และ
สันติภาพโลก 

ส่วนที่สอง กล่าวถึงสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (Civil and Political 
Rights) สิทธิดังกล่าวเริ่มตั้งแต่ ข้อ 3 ถึง ข้อ 21 ประกอบด้วย สิทธิในชีวิต เสรีภาพความมั่นคงในชีวิต 
สิทธิในกระบวนการยุติธรรม เสรีภาพในความเป็นส่วนตัว เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การ
แสดงออก เสรีภาพสื่อมวลชน เสรีภาพในการชุมนุม การสมาคมรวมกลุ่ม และสิทธิในการมีส่วนร่วม
ทางการเมือง และการเข้าถึงบริการสาธารณะ 

ส่วนที่สาม กล่าวถึงสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (Economic Social 
and Cultural Rights) สิทธิดังกล่าวเริ่มตั้งแต่ ข้อ 22 ถึง ข้อ 27 ได้แก่สิทธิในการเข้าถึงทรัพยากร

                                           
56คณะกรรมการประสานงานองค์กรสิทธิมนุษยชน(กปส.), สิทธิมนุษยชน รวบรวม

สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่ส าคัญ, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.พ., 2544), 
น.5. 
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ของรัฐ และได้รับผลทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมที่จ าเป็นต่อการพัฒนาตนเอง สิทธิใน
การศึกษา สิทธิในด้านแรงงาน สิทธิในมาตรฐานการครองชีพที่เพียงพอ สิทธิในสวัสดิการสังคม การ
คุ้มครองแม่และเด็ก สิทธิในการได้รับความคุ้มครองทางวัฒนธรรม ศิลปะ ลิขสิทธิ์ และสิทธิบัตร 

ส่วนที่สี่ กล่าวถึงหน้าที่ของบุคคล สังคม และรัฐ โดยการที่จะต้องด าเนินการ
สร้างหลักประกันให้มีการคุ้มครองสิทธิที่ปรากฏในปฏิญญานี้ให้ได้รับการปฏิบัติอย่างจริงจัง ห้ามรัฐ
กระท าการละเมิดสิทธิมนุษยชนและจ ากัดสิทธิของบุคคลมิให้ใช้สิทธิมนุษยชนละเมิดสิทธิของผู้อ่ืน 
สังคมและโลก สิทธิเหล่านี้ปรากฏอยู่ในข้อ 28 ถึงข้อ 3057  

หากพิจารณาถึงการคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขัง ปฏิญญานี้ได้รับรองสิทธิของ
บุคคลและผู้ต้องขังไว้ได้แก่ 

ข้อ 1. “มนุษย์ทั้งหลายเกิดมามีอิสระและเสมอภาคกันในเกียรติศักดิ์และสิทธิ 
ต่างมีเหตุผลและมโนธรรมและควรปฏิบัติต่อกันด้วยเจตนารมณ์แห่งภราดรภาพ” 

ข้อ 5. “บุคคลใดๆจะถูกทรมานหรือได้รับผลปฏิบัติ หรือการลงโทษที่โหดร้ายผิด
มนุษยธรรมหรือต่ าช้าไม่ได้” 

ข้อ 7. “ทุกคนเสมอภาคกันตามกฎหมายและมีสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองเท่า
เทียมกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใดๆ อันเป็นการล่วงละเมิดปฏิญญา และจากการยุยงให้เกิด
การเลือกปฏิบัติดังกล่าว” 

ในส่วนของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ (LGBTI) นั้นแม้ปฏิญญาฯจะ
ไม่ได้กล่าวถึงเป็นการเฉพาะ แต่เมื่อพิจารณาถึงค าปรารภที่มุ่งคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ศักดิ์ศรีของ
ความเป็นมนุษย์ ที่มีในมนุษย์ทุกคนโดยไม่จ ากัดว่าบุคคลนั้นจะมีเพศอย่างไร จึงเข้าใจได้ว่าแม้บุคคลที่
ถูกคุมขังจะมีเพศวิถีและอัตลักษณ์ทางเพศที่หลากหลายก็ได้รับการรับรองและคุ้มครองจากปฏิญญา
ฉบับนี้เช่นเดียวกัน 

2.3.2 กติการะห ว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเ มืองและสิทธิทางการ เ มือง
(International Covenant on Civil and Political Rights,1966 : ICCPR) 

กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ถูกรับรองโดยที่
ประชุมสมัชชาองค์การสหประชาชาติเมื่อวันที่ 16 ธันวาคม ค.ศ.1966 (พ.ศ.2509) และมีผลใช้บังคับ

                                           
57เพ่ิงอ้าง, น.4-5.  
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ตั้งแต่วันที่ 23 มีนาคม ค.ศ.1976 (2519)58 มีผลผูกพันทางกฎหมายระหว่างประเทศแก่ประเทศภาคี
สมาชิก ทั้งนี้โดยน าหลักการที่ได้รับรองไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนซึ่งไม่มีผลผูกพันทาง
กฎหมายระหว่างประเทศ มาท าให้เป็นสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศโดยมีระบบการตรวจสอบ
โดยองค์การสหประชาชาติว่าได้มีการปฏิบัติตามกติกาหรือไม่และมีการละเมิดกติกาหรือไม่ รวมทั้ง
วิธีการด าเนินการเมื่อมีการกล่าวหารัฐภาคีที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพที่ได้มีการรับรองหรือคุ้มครองไว้ใน
กติกาฯดังกล่าว 

ประเทศไทย ได้เข้าเป็นภาคีของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมืองโดยการภาคยานุวัติเมื่อวันที่ 27 ตุลาคม ค.ศ.1996 (พ.ศ.2539) และมีผลใช้บังคับ
กับประเทศไทยเมื่อวันที่ 30 มกราคม ค.ศ.1997 (พ.ศ.2540)59 โดยคณะรัฐมนตรีมีมติมอบหมายให้
กระทรวงยุติธรรมและส านักงานอัยการสูงสุดรายงานผลการปฏิบัติตามพันธกรณีแห่งกติกาฯไปยัง
สหประชาชาติ และเกิดเป็นพันธกรณีที่ประเทศไทยจะต้องปฏิบัติตาม ซึ่งกติกาฯได้รับรองสิทธิของ
บุคคลและผู้ต้องขังไว้สอดคล้องกับปฏิญญาฯ ดังนี้ 

ข้อ 6. “การคุ้มครองบุคคลที่กระท าผิดให้ต้องรับโทษประหารชีวิตเฉพาะ
ผู้กระท าผิดในคดีอุกฉกรรจ์ที่สุด และสิทธิของผู้ต้องค าพิพากษาให้ประหารชีวิตในการขออภัยโทษ
หรือลดหย่อนผ่อนโทษตามค าพิพากษา การนิรโทษกรรม การอภัยโทษ หรือการลดหย่อนผ่อนโทษ
จากค าพิพากษาให้ประหารชีวิตในทุกกรณี” 

ข้อ 7. “บุคคลจะทรมาน หรือได้รับการปฏิบัติ หรือการลงโทษที่โหดร้ายไร้
มนุษยธรรม หรือต่ าช้ามิได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งบุคคลจะถูกใช้ในการทดลองทางการแพทย์ หรือทาง
วิทยาศาสตร์โดยปราศจากความยินยอมอย่างเสรีของบุคคลนั้นมิได้” 

ข้อ 9. บัญญัติไว้ดังนี้ 

5) “บุคคลใดที่ถูกจับกุมหรือถูกควบคุมโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายมีสิทธิได้รับค่า
สินไหมทดแทน”  

 

                                           
58คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ , หลักกฎหมายระหว่างประเทศทั่วไปเกี่ยวกับ

สนธิสัญญาด้านสิทธิมนุษยชน กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง UN 
International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR), (กรุงเทพมหานคร : บริษัท SM 
เซอร์คิทเพรส จ ากัด), น. 15. 

59เพ่ิงอ้าง, น.18. 
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ข้อ 10. บัญญัติไว้ดังนี้ 

1) “บุคคลทั้งปวงที่ถูกลิดรอนเสรีภาพต้องได้รับการปฏิบัติด้วยความมี
มนุษยธรรมและความเคารพในศักดิ์ศรีแต่ก าเนิดแห่งความเป็นมนุษย์” 

3) “ระบบราชทัณฑ์ต้องประกอบด้วยการปฏิบัติต่อนักโทษ โดยมีจุดมุ่งหมาย
ส าคัญที่จะให้นักโทษกลับตัวและฟ้ืนฟูทางสังคม ผู้กระท าผิดที่เป็นเด็กและเยาวชนต้องได้รับการ
จ าแนกออกจากผู้กระท าผิดที่เป็นผู้ใหญ่และต้องได้รับการปฏิบัติให้เหมาะสมกับวัยและสถานะทาง
กฎหมาย” 

ข้อ 11. “บุคคลจะถูกจ าคุกเพียงเพราะเหตุว่าไม่สามารถปฏิบัติการช าระหนี้ตาม
สัญญามิได”้ 

ข้อ14. บัญญัติไว้ดังนี้ 

6) “เมื่อบุคคลใดต้องค าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษในความผิดอาญา และ
ภายหลังจากนั้นมีการกลับค าพิพากษาที่ให้ลงโทษบุคคลนั้น หรือบุคคลนั้นได้รับอภัยโทษ โดยเหตุที่มี
ข้อเท็จจริงใหม่หรือมีข้อเท็จจริงที่ได้ค้นพบใหม่อันแสดงให้เห็นว่าได้มีการด าเนินกระบวนการยุติธรรม
ที่มิชอบ บุคคลที่ได้รับความทุกข์อันเนื่องมาจากการลงโทษตามผลของค าพิพากษาลงโทษเช่นว่า ต้อง
ได้รับการชดเชยตามกฎหมาย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่า การไม่เปิดเผยข้อเท็จจริงที่ยังไม่รู้ให้ทันเวลาเป็น
ผลจากบุคคลนั้นทั้งหมดหรือบางส่วน” 

7) “บุคคลย่อมไม่ถูกพิจารณา หรือลงโทษซ้ าในความผิดซึ่งบุคคลนั้นต้องค า
พิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษหรือให้ปล่อยตัวแล้วตามกฎหมายและวิธีพิจารณาความอาญาของแต่ละ
ประเทศ” 

ข้อ 16. “บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับการยอมรับว่าเป็นบุคคลตามกฎหมายใน
ทุกแห่งหน” 

ข้อ 26. “บุคคลทั้งปวงย่อมเสมอภาคกันตามกฎหมายและมีสิทธิที่จะได้รับความ
คุ้มครองเท่าเทียมกันตามกฎหมายโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใดๆในกรณีนี้ กฎหมายจะต้องห้าม
การเลือกปฏิบัติใดๆและต้องประกันการคุ้มครองบุคคลทุกคนอย่างเสมอภาคและเป็นผลจริงจังจาก
การเลือกปฏิบัติด้วยเหตุผลใด เช่น เชื้อชาติ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือ
ความคิดเห็นอ่ืนใด เผ่าพันธุ์แห่งชาติหรือสังคม ทรัพย์สิน ก าเนิด หรือสถานะอ่ืนๆ60” 

                                           
60อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 56, น.58-67.   
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จะเห็นว่ากติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง
ดังกล่าว ได้รับรองสิทธิของบุคคลรวมถึงสิทธิของผู้ต้องขังไว้สอดคล้องกับปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน ซึ่งการรับรองสิทธิที่เห็นได้ชัดได้แก่ สิทธิที่จะต้องได้รับการปฏิบัติอย่างมีมนุษยธรรม และ
ได้รับการเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และสิทธิที่จะได้รับการยอมรับนับถือว่าเป็นบุคคลตาม
กฎหมายในทุกสถาน แม้บุคคลจะมีฐานะเป็นผู้ต้องขังรวมถึงการมีเพศวิถีและอัตลักษณ์ทางเพศที่
หลากหลาย ก็ย่อมที่จะต้องได้รับความคุ้มครองจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญา เพ่ือเป็น
หลักประกันสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคลภายใต้กรอบแห่งกฎหมายเช่นกัน แต่ส าหรับ
รายละเอียดแนวปฏิบัติต่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศนั้นยังไม่มีการรับรองไว้เป็นการเฉพาะ 

2.3.3 ข้อก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าแห่งสหประชาชาติว่าด้วยการปฏิบัติต่อผู้ต้องขัง 
ฉบับปรับปรุง (ข้อก าหนดแมนเดลา) (United Nations Standard Minimum Rules for the 
Treatment of Prisoners “Mandela Rules”)  

ข้อก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าแห่งสหประชาชาติว่าด้วยการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังฉบับ
ปรับปรุง (ข้อก าหนดแมนเดลา) เป็นการปรับปรุงของข้อก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าแห่งสหประชาชาติว่า
ด้วยการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังปี 1955 (Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoner 
-SMR) เนื่องจากรัฐสมาชิกของสหประชาชาติได้ตระหนักว่า SMR นั้นล้าสมัยและไม่สะท้อนถึง
พัฒนาการที่ส าคัญด้านสิทธิมนุษยชนและกระบวนการยุติธรรมทางอาญาที่มีขึ้นนับตั้งแต่การรับรอง
เมื่อ 60 ปีก่อน จึงได้มีการแก้ไขประเด็นหลักอยู่ 8 หัวข้อส าคัญ เพ่ือสะท้อนให้เห็นถึงมาตรฐานด้าน
ราชทณัฑ์และสิทธิมนุษยชนที่เกิดข้ึนนับตั้งแต่ปี 1955 

ในปี 2010 สมัชชาแห่งสหประชาชาติได้มีมติให้กลุ่มผู้เชี่ยวชาญนานาชาติ
ด าเนินการปรับปรุง SMR โดยรัฐสมาชิกได้เห็นชอบกับการปรับปรุงและกระบวนการที่เกี่ยวข้อง ทั้งนี้
หน่วยงานของสหประชาชาติ องค์การระหว่างรัฐบาล ภาคประชาสังคม และนักวิชาการได้เข้าร่วมใน
ขั้นตอนการปรับปรุงดังกล่าว ซึ่งขั้นตอนการปรับปรุงได้รวบรวมมาตรฐานทางด้านกระบวนยุติธรรม
และสิทธิมนุษยชนไว้ในเอกสารเดียว โดยทั้งคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขังและยังเป็นแนวทางการปฏิบัติที่
ทันสมัยและเชื่อถือได้ส าหรับเจ้าพนักงานเรือนจ าและการบริหารเรือนจ า  
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ประเทศไทยเป็น 1 ใน 17 ประเทศที่เสนอร่างและให้การสนับสนุน61 ซึ่ง
ข้อก าหนดดังกล่าวได้รับการลงมติเห็นชอบอย่างเป็นเอกฉันท์จากสมัชชาแห่งสหประชาชาติในเดือน 
ธันวาคม 2015 โดยมีผลให้ประเทศต่างๆที่เป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติน าไปใช้ในการ
ปรับปรุงสภาพผู้ต้องขังในประเทศตนให้ได้มาตรฐานสากล 

ข้อก าหนดมาตรฐานขั้นต่ ามีทั้งหมด 122 ข้อ โดยขอยกตัวอย่างการรับรองสิทธิ
ผู้ต้องขังในเรื่องต่างๆท่ีส าคัญดังต่อไปนี้62 

(1) หลักการพื้นฐาน 

 ข้อก าหนดที่ 1-5 ได้ก าหนดหลักการพ้ืนฐานไว้ว่า “ผู้ต้องขังทุกคนพึง
ได้รับการปฏิบัติด้วยความเคารพต่อศักดิ์ศรีอันมีติดตัวมาแต่ก าเนิดและคุณค่าของความเป็นมนุษย์ 
ห้ามมีการทรมานหรือการปฏิบัติอ่ืนๆที่ทารุณโหดร้าย การปฏิบัติต่อผู้ต้องขังต้องค านึงถึงความ
ต้องการพื้นฐานของผู้ต้องขังนั้น โดยไม่เลือกปฏิบัติ” 

(2) การรับตัวเข้าเรือนจ า 

1) การลงทะเบียน ข้อก าหนดที ่7, 8  

“ข้อมูลที่ควรรวบรวมและบันทึกไว้ในระบบงานทะเบียนผู้ต้องขังรวมถึง 
ชื่อและที่อยู่ของครอบครัว ร่องรอยบาดเจ็บที่สามารถมองเห็นได้และค าร้องเรียนใดๆเกี่ยวกับการ
ปฏิบัติที่ทารุณโหดร้ายซึ่งเกิดขึ้นก่อนหน้าการรับตัว” 

2) ข้อมูล ข้อก าหนดที่ 54, 55  

“เมื่อผู้ต้องขังมาถึงเรือนจ า ผู้ต้องขังต้องได้รับข้อมูลเกี่ยวกับเรือนจ า
รวมทั้งระเบียบข้อบังคับของเรือนจ าและวิธีเข้าถึงการให้ค าปรึกษาด้านกฎหมาย ข้อมูลเหล่านี้ต้องอยู่
ในภาษาหรือรูปแบบที่ผู้ต้องขังสามารถเข้าใจได้” 

 

                                           
61มูลนิธิผสานวัฒนธรรม, “ข้อก าหนดขั้นต่ าขององค์การสหประชาชาติในการปฏิบัติต่อ

ผู้ต้องขังได้รับการรับรองเป็นมาตรฐานสากลใหม่ในการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังทั่วโลก ,”  สืบค้นเมื่อ
วันที่ 15 มกราคม 2562, จาก https://voicefromthais.wordpress.com. 

62สถาบันเพ่ือการยุติธรรมแห่งประเทศไทย, ข้อก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าแห่งสหประชาชาติ
ว่าด้วยการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังฉบับปรับปรุง(ข้อก าหนดแมนเดลา), (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.พ.,2559)  
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3) การคัดกรองด้านสุขภาพ ข้อก าหนดที่ 30, 34 

 “บุคลากรทางการแพทย์ต้องตรวจร่างกายผู้ต้องขังทุกคนโดยไม่ชักช้า
นับตั้งแต่แรกรับตัวไว้ในเรือนจ า  โดยประเมินความต้องการด้านสุขภาพ การให้การรักษาพยาบาล 
รวมถึงการระบุสภาวะความเครียดทางจิตใจ และร่องรอยใดๆจากการปฏิบัติที่ทารุณโหดร้าย ซึ่ง
จะต้องมีการบันทึกข้อมูลและรายงานกรณีดังกล่าวให้แก่หน่วยงานที่มีอ านาจต่อไป” 

(3) การจ าแนกและการดูแลความต้องการเฉพาะด้านของผู้ต้องขัง 

1) การแยกประเภทผู้ต้องขัง ข้อก าหนดที่ 11 

“ผู้ต้องขังต่างประเภทกันต้องได้รับการคุมขังที่แยกจากกัน เพ่ือเป็นการ
คุ้มครองและจัดให้มีการปฏิบัติที่เหมาะสมแก่ผู้ต้องขังรายนั้น หลักการนี้ใช้ในกรณีแยกผู้ต้องขังชาย
และหญิง ผู้ต้องขังระหว่างพิจารณาคดีและผู้ต้องขังคดีเสร็จเด็ดขาด ผู้ต้องขังที่เป็นเด็กและผู้ใหญ่” 

2) การจ าแนกผู้ต้องขัง ข้อก าหนดที่ 89, 93, 94 

“การประเมินรายบุคคลเป็นสิ่งที่ส าคัญส าหรับการระบุถึงความเสี่ยงที่
ผู้ต้องขังมีต่อตนเองต่อเจ้าพนักงานหรือต่อผู้ต้องขังรายอ่ืน รวมถึงความเสี่ยงที่ผู้ต้องขังต้องเผชิญ 
ความต้องการเฉพาะด้าน และมาตรการในการบ าบัดฟ้ืนฟูที่ควรน ามาใช้ การจ าแนกผู้ต้องขังควรมี
ความยืดหยุ่น เพ่ือให้สามารถสนับสนุนการปฏิบัติที่เหมาะสมแก่ผู้ต้องขังแต่ละราย”  

(4) การดูแลผู้ต้องขัง  

1) สุขลักษณะ ข้อก าหนดที่ 15, 16, 18-21 

“เรือนจ าทุกแห่งต้องมีห้องน้ าที่สะอาด เพ่ือสุขลักษณะที่ดีและรักษา
ศักดิ์ศรีของผู้ต้องขัง โดยมีน้ าและอุปกรณ์เครื่องใช้ส าหรับห้องน้ า รวมถึงผ้าอนามัยส าหรับผู้ต้องขัง
หญิง อีกท้ังต้องจัดให้มีเสื้อผ้าและเครื่องหลับนอนที่เพียงพอ” 

2) การนอน ข้อก าหนดที่ 12-14, 42, 113 

“ในกรณีที่เรือนจ าใช้ระบบห้องนอนเดี่ยว ควรให้ผู้ต้องขังหนึ่งคนได้นอน
ในแต่ละห้อง ในกรณีที่เป็นระบบเรือนนอนรวมจะต้องใช้ความระมัดระวังในการคัดเลือกผู้ต้องขังที่
จะต้องนอนห้องนอนเดียวกัน โดยผู้ต้องขังระหว่างการพิจารณาคดีควรได้นอนในห้องนอนเดี่ยว ทั้งนี้
เรือนจ าต้องจัดให้มีการปรับอุณหภูมิและระบายอากาศ ลม แสงสว่าง และพ้ืนที่ส่วนบุคคลที่เพียงพอ 
โดยไม่มีข้อยกเว้น” 
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(5) วินัยและบทลงโทษ 

1) การขังเดี่ยว ข้อก าหนดที่ 43-46  

“เนื่องจากการขังเดี่ยวมีผลกระทบอย่างร้ายกาจต่อสุขภาพร่างกายและ
จิตใจ ข้อก าหนดนี้จึงได้ระบุไว้ว่าเรือนจ าควรน าการขังเดี่ยวมาใช้ในเฉพาะกรณีที่เป็นข้อยกเว้น ใน
ฐานะที่เป็นทางเลือกสุดท้ายโดยใช้ระยะเวลาสั้นที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ ทั้งนี้จะต้องผ่านความเห็นชอบ
ของเจ้าพนักงานผู้มีอ านาจ และต้องให้มีหน่วยงานอิสระทบทวนการใช้โทษดังกล่าว นอกจากนี้ ห้าม
ใช้การขังเดี่ยวโดยไม่มีก าหนดเวลาหรือขังเดี่ยวต่อเนื่องกันเป็นเวลานาน (เกินกว่า 15 วัน) หรือการขัง
เดี่ยวผู้ต้องขังบางประเภท เช่น ผู้ต้องขังที่ก าลังตั้งครรภ์หรือก าลังอยู่ในระยะให้นมบุตร”   

2) ความผิดทางวินัย ข้อก าหนดที่ 36-43 

“ข้อก าหนดนี้ระบุถึงขั้นตอนและวิธีรับมือหากมีการกล่าวหาว่ามีการท า
ผิดทางวินัยเกิดขึ้น โดยกฎหมายหรือระเบียบต้องก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าการกระท าใดถือเป็น
ความผิดทางวินัย การลงโทษต้องไม่เกินกว่าเหตุ และผู้ต้องขังต้องได้รับอนุญาตให้แก้ต่างข้อกล่าวหา 
เรือนจ าต้องมีการรายงานให้หน่วยงานที่มีอ านาจทราบหากมีการลงโทษทางวินัยใดๆ และควรส่งเสริม
ให้มีกลไกทางเลือกในการป้องกันความขัดแย้งเพ่ือป้องกันการท าผิดทางวินัยอย่างร้ายแรง ผู้ต้องขัง
ต้องได้รับอนุญาตให้แก้ต่างด้วยตัวเองหรือผ่านที่ปรึกษาทางกฎหมาย เพ่ือประโยชน์แห่งความ
ยุติธรรม” 

(6) สุขภาพกายและสุขภาพจิต 

1) การเข้าถึงการดูแลสุขภาพ ข้อก าหนดที่ 24-29, 31 

“รัฐมีหน้าที่ดูแลผู้ถูกลิดรอนเสรีภาพ ผู้ต้องขังต้องมีสิทธิได้รับการดูแล
สุขภาพที่มีมาตรฐานเดียวกับท่ีรัฐจัดให้กับประชาชนทั่วไป” 

2) บทบาทของเจ้าพนักงานทางการแพทย์ ข้อก าหนดที่ 25, 30-34 

“เจ้าพนักงานทางการแพทย์ในเรือนจ า มีหน้าที่ประเมิน ดูแล และรักษา
สุขภาพกายและสุขภาพจิตของผู้ป่วย – ผู้ต้องขัง รวมถึงการดูแลรักษาภาวะติดเชื้อต่างๆ อาการติด
สารเสพติด สุขภาพจิต และสุขภาพฟัน” 

(7) การโอนย้ายและเคลื่อนย้าย ข้อก าหนดที่ 67 

“การเคลื่อนย้ายผู้ต้องขังต้องท าในสภาพที่เหมาะสมและพ้นจากสายตา
ของบุคคลทั่วไป หากผู้ต้องขังถูกย้ายไปเรือนจ าอื่นเวชระเบียนของผู้ต้องขังต้องถูกโอนย้ายไปด้วย” 
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(8) การปล่อยตัวกลับคืนสู่สังคม ข้อก าหนดที่ 88, 90 

“ผู้ต้องขังควรได้รับโอกาสในการเตรียมตัวเพ่ือกลับสู่สังคมภายนอก เช่น 
จัดให้มีโครงการเตรียมความพร้อมก่อนการปล่อยตัว เรือนจ าแบบเปิด และควรมีการดูแลผู้ต้องขัง
หลังพ้นโทษ” 

เมื่อพิจารณาหลักเกณฑ์ของข้อก าหนดดังกล่าวจุดประสงค์เพ่ือที่จะรับรอง
คุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังตั้งแต่แรกรับตัวเข้าเรือนจ า การลงทะเบียน การแยกประเภทผู้ต้องขัง การตรวจ
สุขภาพ  การดูแลทางการแพทย์ จนกระทั่งผู้ต้องขังพ้นโทษและกลับสู่สังคมภายนอกโดยยังคง
เอกลักษณ์เฉพาะตัวของบุคคล คุณค่าความเป็นมนุษย์ ไม่ให้ถูกลดทอนหรือสูญเสียไปเนื่องจากการถูก
จ ากัดเสรีภาพ แต่ส าหรับรายละเอียดแนวปฏิบัติต่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศนั้น
ข้อก าหนดแมนเดลาก็ยังไม่ได้กล่าวถึงและรับรองไว้เป็นการเฉพาะ  

2.3.4 ข้อก าหนดกรุงเทพ (Bangkok Rules) 
ข้อก าหนดกรุงเทพเป็นข้อก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าของสหประชาชาติว่าด้วยการ

ปฏิบัติต่อผู้ต้องขังหญิง ซึ่งองค์การสหประชาชาติโดยที่ประชุมสมัชชาสหประชาชาติ สมัยที่ 65 (65th 
United Nations General Assembly–UNGA) ณ ส านักงานใหญ่ สหประชาชาติ นครนิวยอร์ก ได้
ให้ความเห็นชอบเมื่อวันที่ 21 ธันวาคม 2553 ต่อข้อก าหนดสหประชาชาติว่าด้วยการปฏิบัติต่อ
ผู้ต้องขังหญิงในเรือนจ าและมาตรการที่มิใช่การคุมขังส าหรับผู้กระท าความผิดที่เป็นหญิง  (United 
Nations Rules for the Treatment of Women Prisoners and Non - Custodial Measures 
of Women Offenders)  ซึ่งข้อก าหนดนี้ประเทศไทยโดยพระเจ้าหลานเธอพระองค์เจ้าพัชรกิติยาภา 
ทรงผลักดันให้เกิดขึ้นและเป็นที่ยอมรับ จึงเรียกเพ่ือเป็นเกียรติกับประเทศไทยว่าข้อก าหนดกรุงเทพ 
(Bangkok Rules)  

ข้อก าหนดกรุง เทพเป็น เป็นข้อก าหนดที่ออกมาเป็นข้อมติขององค์การ
สหประชาชาติซึ่งเป็นกฎหมายที่ไม่มีลักษณะเป็นการบังคับ แต่เป็นมาตรฐานที่เชิญชวนให้ประเทศ
สมาชิกปฏิบัติเพ่ือยกระดับมาตรฐานการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังหญิงของประเทศให้เข้าสู่มาตรฐานสากล 
โดยจะพิจารณาถึงความต้องการของผู้ต้องขังหญิงเป็นส าคัญ ทั้งในเรื่องสุขภาพอนามัย การได้รับ
บริการป้องกันโรคที่เกี่ยวข้องกับผู้หญิงโดยเฉพาะ เช่น มะเร็งปากมดลูก การทดสอบมะเร็งเต้านม 
และมะเร็งทางนรีเวช  บริการด้านสุขภาพจิตและการฟ้ืนฟูสภาพจิตใจ  รวมถึงการดูแลปฏิบัติต่อ
ผู้ต้องขังหญิงที่มีลักษณะเฉพาะ เช่น  ผู้ต้องขังหญิงมีครรภ์หรือให้นมบุตรจะต้องได้รับค าแนะน า
ทางด้านสุขภาพและโภชนาการอย่างเหมาะสม   
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อีกท้ังข้อก าหนดดังกล่าวยังมีมาตรการที่จะพยายามไม่ควบคุมตัวผู้หญิงให้ได้มาก
ที่สุด  เพ่ือเป็นการลดปริมาณผู้ต้องขังหญิงเข้าสู่เรือนจ า โดยพัฒนาทางเลือกในเรื่องมาตรการการ
เบี่ยงเบนการเข้าสู่กระบวนการทางศาลและทางเลือกอ่ืนๆ โดยจะพิจารณาดูประวัติย้อนหลังเพ่ือหา
สาเหตุของการกระท าความผิดที่อาจเกิดจากความกดดัน หรือการได้รับความรุนแรงในครอบครัว 
ปัญหาความยากจน รวมถึงภาระหน้าที่ในการดูแลครอบครัว เพ่ือน ามาประกอบการวินิจฉัยก่อนศาล
พิพากษา 

ส าหรับกรณีกลุ่มผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ  หากลักษณะทาง
กายภาพตามก าเนิดของผู้ต้องขังนั้นยังคงเป็นเพศหญิง ความจ าเป็นโดยเฉพาะในด้านสุขอนามัยจึงไม่
แตกต่างจากผู้ต้องขังหญิงทั่วไป การได้รับการปฏิบัติและคุ้มครองสิทธิตามข้อก าหนดกรุงเทพจึงมี
ความส าคัญต่อผู้ต้องขังกลุ่มนี้เช่นกัน 

2.3.5 หลักการยอกยาการ์ตา (The Yogyakarta Principles) 

หลักการยอกยาการ์ตา คือ หลักการว่าด้วยการใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศในประเด็นเกี่ยวกับวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ โดยถือก าเนิดจากการสัมมนานานาชาติ
ในหมู่ผู้เชี่ยวชาญกฎหมายเหล่านี้ที่เมืองยอกยาการ์ตา ประเทศอินโดนีเซีย ณ มหาวิทยาลัย Gadjah 
Mada ระหว่างวันที่ 6-9 พฤศจิกายน พ.ศ. 2549 แม้ว่าหลักการนี้จะไม่ได้ผ่านการลงมติจากสมัชชา
แห่งสหประชาชาติ แต่ก็ได้รับการร่างและรับรองอย่างเป็นเอกฉันท์โดยกลุ่มผู้เชี่ยวชาญด้านสิทธิ
มนุษยชนจากหลายภูมิภาค รวมถึงผู้พิพากษา นักวิชาการ อดีตข้าหลวงใหญ่ด้านสิทธิมนุษยชน 
องค์การสหประชาชาติ องค์กรเฉพาะกิจขององค์การสหประชาชาติ สมาชิกจากองค์การสนธิสัญญา
ต่างๆ องค์กรเอกชน63 อันเป็นมาตรฐานกฎหมายระหว่างประเทศที่รัฐทั้งหลายมีพันธะกิจผูกพันใน
การปฏิบัติตาม เป็นหลักการที่ยืนยันว่ามนุษย์ทุกคนเกิดมามีเสรีภาพ มีศักดิ์ศรีและสิทธิเสมอภาคกัน
และมุ่งที่จะให้สิทธิอันทรงคุณค่าโดยก าเนิดดังกล่าวได้รับการเคารพอย่างแท้จริง 64 โดยมีตัวแทนจาก
ประเทศไทยเข้าร่วมสัมมนาและลงนามในครั้งนี้ด้วย (ศ.วิทิต   มันตาภรณ์ จากจุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย)   

                                           
63คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, หลักการยอกยาการ์ตว่าด้วยการใช้กฎหมายสิทธิ

มนุษยชนระหว่างประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ, (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.พ.
,2551), น.115. 

64เพ่ิงอ้าง,น.107. 
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สาเหตุที่ต้องมีหลักการยอกยาการ์ตา คือเพ่ือให้เกิดความชัดเจนและเป็น
มาตรฐานเดียวกันในการใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในประเด็นเกี่ยวกับวิถีทางเพศ
และอัตลักษณ์ทางเพศ เนื่องจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนจากสาเหตุของความหลากหลายทางเพศ
นับเป็นเรื่องที่น่าวิตกที่ยังฝังรากลึกอยู่ทั่วโลกทั้งในรูป การท าวิสามัญฆาตกรรม การทรมาน การ
ปฏิบัติอย่างโหดร้าย การกระท ารุนแรงทางเพศ การข่มขืนและการเลือกปฏิบัติอย่างรุนแรงในรูปแบบ
ต่างๆที่มีผลลิดรอนสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆ หลักการดังกล่าวจึงได้บัญญัติขึ้นมาเพ่ือคุ้มครองบุคคลกลุ่มนี้ 
(LGBTI) เป็นการเฉพาะ เช่น สิทธิในความเสมอภาค และการห้ามเลือกปฏิบัติ สิทธิในการท างาน 
สิทธิในการศึกษา สิทธิในการก่อตั้งครอบครัว สิทธิในการแสวงหาที่พักพิงและการย้ายถิ่น เป็นต้น   

เมื่อพิจารณาถึงสิทธิของบุคคลเมื่อต้องโทษและถูกจ ากัดเสรีภาพ หลักการยอก
ยาการ์ตาก็ได้บัญญัติรับรอง คุ้มครองสิทธิในด้านการปฏิบัติในลักษณะความเป็นมนุษย์ระหว่างถูก
ควบคุมตัว ไว้ในหลักการข้อ 9 ดังนี้  

“มนุษย์ที่ถูกจ ากัดเสรีภาพทุกคนต้องได้รับการปฏิบัติอย่างมีมนุษยธรรมและ
อย่างเคารพต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ วิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศเป็นส่วนส าคัญของศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ของแต่ละบุคคล โดยรัฐจัก: 

1. ให้หลักประกันว่าในการกักขังควบคุมตัวจะหลีกเลี่ยงไม่ให้เกิดการลดทอน
คุณค่าของบุคคลให้น้อยลงไปเพราะวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศของบุคคลผู้นั้นหรือไม่ท าให้
บุคคลนั้นเสี่ยงต่อการตกเป็นเหยื่อของความรุนแรง การปฏิบัติอย่างโหดร้ายหรือการทรมานทาง
ร่างกาย จิตใจหรือทางเพศ 

2. จัดสรรบริการและการให้ค าปรึกษาทางการแพทย์ที่เหมาะสมต่อความจ าเป็น
ของผู้ถูกควบคุมตัว โดยเข้าใจในความจ าเป็นพิเศษเฉพาะอันสืบเนื่องจากวิถีทางเพศและอัตลั กษณ์
ทางเพศของบุคคลผู้นั้น โดยรวมทั้งประเด็นด้านอนามัยการเจริญพันธุ์ การเข้าถึงข้อมูลและการรับยา
ต้านเชื้อเอชไอวีหรือโรคเอดส์ และการเข้าถึงการรักษาด้วยฮอร์โมนหรืออ่ืนๆรวมทั้งการแปลงเพศหาก
ต้องการ           

3. ให้ผู้ถูกคุมขังมีส่วนร่วมในการตัดสินใจในเรื่องสถานที่คุมขังที่เหมาะสมกับ
วิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศของตน ให้มากท่ีสุดเท่าที่จะเป็นไปได้ 

4. มีมาตรการคุ้มครองผู้ต้องขังที่เสี่ยงต่อการตกเป็นเหยื่อความรุนแรงหรือการ
ท าร้ายจากสาเหตุวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศของผู้นั้นหรือการแสดงออกในด้านดังกล่าว และ
หากเป็นไปได้ต้องมิให้มาตรการคุ้มครองดังกล่าวเป็นการจ ากัดสิทธิเพ่ิมมากข้ึนไปกว่านักโทษอ่ืนทั่วไป 
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5. ให้สิทธิผู้ถูกคุมขังและผู้ถูกควบคุมตัวได้รับการเยี่ยมจากคู่สมรสหรือคู่ชีวิตโดย
เสมอภาคกันไม่ว่าจะเป็นเพศใด 

6. ให้มีการควบคุมตรวจสอบเรือนจ าและสถานที่กักขังควบคุมตัวโดยหน่วยงาน
อิสระทั้งภาครัฐและองค์กรเอกชน รวมทั้งองค์กรที่ท างานประเด็นวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ 

7. ริเริ่มโครงการฝึกอบรมพัศดี เจ้าพนักงานเรือนจ า และบุคลากรอ่ืนทั้งใน
ภาครัฐหรือเอกชนที่มีหน้าที่เกี่ยวกับการควบคุมตัว เพ่ือเพ่ิมความเข้าใจต่อมาตรฐานสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศ และหลักการของความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบัติ รวมถึงในด้านวิถีทางเพศ
และอัตลักษณ์ทางเพศ 

หลังจากหลักการยอกยาการ์ตาถูกน ามาใช้ในปี พ.ศ.2549 ต่อมาหลักการด้าน
กฎหมายสิทธิมนุษยชนในเรื่องความหลากหลายทางเพศมีวิวัฒนาการมากขึ้น จึงได้มีการปรับปรุง
เพ่ิมเติมเนื้อหาเพ่ือให้สอดคล้องกับสภาพของสังคมในปัจจุบัน โดยแก้ไขเพ่ิมเติมเป็นหลักการยอกยา
การ์ตา บวก10 (The Yogyakarta Principles plus 10) ที่ระบุถึงหลักการเพ่ิมเติมและภาระหน้าที่
ของรัฐอย่างละเอียด ส าหรับหลักการข้อ 9 ของหลักการยอกยาการ์ตาฉบับปี 2549 นั้น หลักการยอก
ยาการ์ตาบวก 10 นี้ ได้กล่าวถึง หน้าที่ของรัฐเกี่ยวกับผู้ถูกควบคุมตัว เพ่ิมเติมดังนี้ 

1. รัฐจะต้องจัดท าและด าเนินนโยบายในการป้องกันและปราบปรามการกระท า
ความรุนแรง การเลือกปฏิบัติและการกระท าอันตรายต่อผู้ที่ถูกคุมขังหรือผู้ที่ถูกจ ากัดสิทธิเสรีภาพ  
ซึ่งการกระท ารุนแรงดังกล่าวมีสาเหตุเกิดจากความแตกต่างทางอัตลักษณ์ทางเพศ วิถีทางเพศ การ
แสดงออกทางเพศ หรือลักษณะเฉพาะทางเพศของเหยื่อ นอกจากนี้รัฐยังต้องจัดให้มีนโยบายเกี่ยวกับ
การจัดสรรผู้ต้องขังเข้าสู่เรือนจ า การค้นตัว การจัดให้มีสิ่งของที่ผู้ต้องขังสามารถแสดงออกทางเพศ 
การเข้าถึงและการได้รับการรักษาบ าบัดเพ่ือการยืนยันเพศ (gender affirming treatment) อย่าง
ต่อเนื่อง รวมถึงการได้รับการรักษาทางการแพทย์ในด้านอ่ืนๆ ด้วย ตลอดจนนโยบายเกี่ยวกับการจัด
ให้มีการแยกขังผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศเพ่ือคุ้มครองความปลอดภัย (protective 
solitary confinement) ด้วย 

2.รัฐจะต้องจัดท าและด าเนินนโยบาย เกี่ยวกับการจัดสรรสถานที่คุมขังและการ
ปฏิบัติต่อผู้ที่ถูกคุมขังหรือผู้ที่ถูกจ ากัดสิทธิเสรีภาพ ที่สะท้อนถึงความต้องการและสิทธิของทุกคนไม่
ว่าผู้นั้นจะมีอัตลักษณ์ทางเพศ วิถีทางเพศ การแสดงออกทางเพศ หรือลักษณะเฉพาะทางเพศอย่างไร 
และจะต้องจัดให้มีกระบวนการที่ท าให้มั่นใจว่า ผู้ที่ถูกคุมขังหรือผู้ที่ถูกจ ากัดสิทธิเสรีภาพ จะสามารถ
มีส่วนร่วมในการพิจารณาตัดสินใจเกี่ยวกับสถานที่คุมขังที่บุคคลนั้นจะถูกจัดสรรเข้าไปอยู่ด้วย  
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3.รัฐจะต้องจัดให้มีการควบคุมดูแลสถานที่คุมขังที่มีประสิทธิภาพ เพ่ือให้มั่นใจว่า
ทุกคนจะได้รับความปลอดภัย รวมถึงจะต้องมีกระบวนการตรวจตราดูแลที่สามารถสะท้อนความเสี่ยง
ของผู้ถูกคุมขังที่มีอัตลักษณ์ทางเพศ วิถีทางเพศ การแสดงออกทางเพศ หรือลักษณะเฉพาะทางเพศที่
แตกต่างกันได้ 

จากการศึกษาบทบัญญัติของหลักสากลในบทนี้ท าให้เห็นได้ว่าต่างมุ่งที่จะ
คุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังไว้ในลักษณะเดียวกัน กล่าวคือ การยอมรับถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ
ผู้ต้องขังในฐานะที่เขาเกิดมาเป็นมนุษย์ ว่าเขายังคงมีศักดิ์ในความเป็นมนุษย์เช่นเดียวกับบุคคลอ่ืน
ทั่วไปทุกประการตลอดระยะเวลาต้องโทษและยอมรับว่าผู้ต้องขังทุกคนจะต้องได้รับการปฏิบัติจาก
เจ้าพนักงานเรือนจ าอย่างมีมนุษยธรรมในทุกๆเรื่องทั้งการใช้เครื่องพันธนาการ สภาพความเป็นอยู่ใน
เรือนจ า วิธีการในการลงโทษ การควบคุมตัว สุขอนามัย การให้บริการทางการแพทย์ การไม่ถูก
ทรมานหรือได้รับการปฏิบัติต่อหรือลงโทษที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือต่ าช้าทารุณ และผู้ต้องขังมี
สิทธิที่จะได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันตามกฎหาย โดยไม่เลือกปฏิบัติ หรือโดยปราศจากการ
แบ่งแยกในเรื่องต่างๆ เช่น เชื้อชาติ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา เผ่าพันธุ์ ก าเนิดหรือสถานะอ่ืนๆดังนั้น 
หากมีกรณีที่ผู้ต้องขังซึ่งกระท าผิดในลักษณะเดียวกันภายใต้เงื่อนไขต่างๆเหมือนกัน ควรที่จะได้รับ
การปฏิบัติต่อหรือลงโทษตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้เหมือนกัน  

กรณีการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ นอกจากจะได้รับการ
คุ้มครองจากหลักสากลในฐานะที่เกิดเป็นมนุษย์มีศักดิ์ศรีและสิทธิต่างๆที่มนุษย์ทุกคนพึงมีดังที่กล่าว
มาแล้วนั้น ยังมีหลักการ “ยอกยาการ์ตา” ที่บัญญัติขึ้นเพ่ือคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขัง (LGBTI) เป็น
การเฉพาะ เพ่ือให้เกิดความเสมอภาคในความแตกต่าง ซึ่งมิใช่เป็นการเลือกปฏิบัติ แต่เนื่องด้วยความ
จ าเป็นพิเศษและแนวปฏิบัติที่แตกต่างจากผู้ต้องขังทั่วไป โดยแต่ละประเทศจะได้น าแนวทางจาก
หลักการดังกล่าวไปบัญญัติไว้ในกฎหมายภายในของตน เพ่ือให้สอดคล้องและเป็นมาตรฐานเดียวกัน
กับนานาประเทศ   โดยจะได้ท าการศึกษากฎหมายภายในรวมถึงแนวปฏิบัติของต่างประเทศในบท
ถัดไป   
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บทที่ 3 
การคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศในต่างประเทศ 

 

ในบทนี้จะศึกษาถึงหลักเกณฑ์การคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ 
(LGBTI)   ในต่างประเทศ ได้แก่ สหรัฐอเมริกา อังกฤษ ออสเตรเลีย และญี่ปุ่น เพ่ือที่จะได้ทราบถึง
หลักเกณฑ์ที่ก าหนดสิทธิให้แก่ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศไว้ว่ามีความเหมาะสมและมี
ประสิทธิภาพมากน้อยเพียงใด เพื่อน ามาเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์ต่างๆที่ใช้บังคับอยู่ในประเทศไทย 

 
3.1 สหรัฐอเมริกา  

 

3.1.1 ความเป็นมา กฎหมายและค าพิพากษาที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิ
ผู้ต้องขังท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

3.1.1.1 ความเป็นมา 

สหรัฐอเมริกา ประกอบด้วยมลรัฐต่างๆ 50 มลรัฐรวมเข้าด้วยกัน โดยแต่
ละมลรัฐต่างมีอ านาจอิสระในการปกครองตนเอง กล่าวคือ แต่ละมลรัฐมีอ านาจในการตรารัฐธรรมนูญ
ขึ้นเป็นกฎหมายสูงสุดเพ่ือใช้ในการบริหารกิจการต่างๆ ที่เกิดขึ้นภายในมลรัฐ และคุ้มครองสิทธิ
ประชาชนภายในแต่ละมลรัฐเองได้ อย่างไรก็ดี แม้ว่าแต่ละมลรั ฐจะมีอิสระในการบริหารจัดการ
ภายในรัฐเองก็ตาม แต่ก็มีบางกิจการที่ส าคัญที่ทุกมลรัฐมิได้สงวนไว้ และยินยอมมอบให้ส่วนกลางเป็น
ผู้ใช้อ านาจเท่านั้น เช่น กิจการด้านการทหาร การทูตและความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ เงินตรา และ
การควบคุมการค้าระหว่างมลรัฐ เป็นต้น ซึ่งอ านาจที่ เป็นส่วนกลางนี้จะถูกบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ
ของสหรัฐ (The Constitution of United States) ซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ 

รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา บัญญัติเกี่ยวกับการแบ่งแยกอ านาจ 
(Separation of Powers) ระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการของรัฐบาลกลาง
สหรัฐ (Federal Government) และก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐบาลกลาง กับรัฐบาลของแต่ละ
มลรัฐ (State Government) ให้มีความชัดเจน รวมถึงบัญญัติคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชน
อเมริกันทุกคน ซึ่งรัฐบาลกลางหรือรัฐบาลของแต่ละมลรัฐจะตรากฎหมายให้ขัดหรือแย้ง หรือกระท า
การอันเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดสิทธิที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองและคุ้มครองไว้มิได้ทั้งสิ้น  
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หากพิจารณาตามหลักเกณฑ์ในเรื่องอ านาจในการออกกฎหมายของ
สหรัฐอเมริกาแล้ว กฎหมายของสหรัฐอเมริกา สามารถแบ่งออกได้เป็นกฎหมายระดับ Federal Laws 
และ State Laws  Federal Laws คือกฎหมายที่ออกโดยรัฐบาลกลางของสหรัฐ ตราขึ้นโดยผ่านการ
พิจารณาของรัฐสภา (U.S. Congress) ส าหรับใช้บังคับกับกิจการภายใต้ขอบเขตที่รัฐธรรมนูญของ
สหรัฐก าหนดให้อ านาจไว้ และจะมีผลใช้บังคับเหนือมลรัฐทุกมลรัฐ โดยมีศาลระดับ Federal Court 
เป็นผู้พิจารณาการใช้และตีความกฎหมาย รวมถึงพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของรัฐธรรมนูญ
ด้วย ส าหรับ State Law นั้น เป็นกฎหมายออกโดยรัฐบาลของแต่ละมลรัฐ ตราขึ้นผ่านการพิจารณา
ของสภาของมลรัฐ เพื่อใช้บังคับกับกิจการและพลเมืองภายในมลรัฐเท่านั้น ในกรณีที่ State Law ขัด
หรือแย้งกับ Federal Law  Federal Law จะมีล าดับศักดิ์เหนือกว่า  เว้นแต่ในกรณีที่ State Law 
บัญญัติคุ้มครองสิทธิประชาชนมากกว่า Federal Law   เช่นนี้ State Law จะมีล าดับศักดิ์เหนือกว่า  

3.1.1.2 กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ 

รัฐธรรมนูญของสหรัฐบัญญัติคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของพลเมืองชาว
อเมริกันเป็นการทั่วไป โดยมิได้มีบทบัญญัติที่ก าหนดคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทาง
เพศเป็นการเฉพาะ อย่างไรก็ดีรัฐธรรมนูญของสหรัฐได้บัญญัติคุ้มครองสิทธิของบุคคลเกี่ยวด้วยเรื่อง
การลงโทษไว้ใน (The Eight Amendment) ซึ่งบัญญัติคุ้มครองสิทธิของบุคคลไว้ว่า “ห้ามมิให้
ก าหนดค่าประกันหรือค่าปรับอันเกินสมควร และห้ามมิให้มีการลงโทษอย่างร้ายแรงทารุณหรือ
ผิดปกติวิสัย”1 แต่ด้วยที่บทบัญญัติดังกล่าวก าหนดถ้อยค าในลักษณะที่ค่อนข้างเป็นนามธรรม ดังนั้น 
จึงเป็นบทบาทหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐและศาลในการพิจารณาว่าการลงโทษอย่างใด เป็นการ
ลงโทษที่ร้ายแรงทารุณ หรือผิดปกติวิสัยซึ่งรัฐจะกระท าต่อบุคคลมิได้  ที่ผ่านมา U.S. Supreme 
Court ได้เคยวางหลักอันเป็นการอธิบายความตามมาตรา 8 ของบทแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของ
สหรัฐ โดยสรุปได้ว่า เรือนจ ามีหน้าที่ภายใต้บทบัญญัติแห่งมาตรา 8 ที่จะต้องจัดให้การคุมขังผู้ต้องขัง
เป็นไปอย่างมีมนุษยธรรม (humane condition) และต้องท าให้แน่ใจว่า เรือนจ าได้จัดให้มีอาหาร 
เครื่องนุ่งห่ม สถานที่และการดูแลรักษาทางการแพทย์แก่ผู้ต้องขังอย่างเหมาะสม และต้องป้องกัน
ความปลอดภัยให้แก่ผู้ต้องขังจากการถูกท าร้ายร่างกายโดยผู้ต้องขังอ่ืนด้วย โดยค าอธิบายความ

                                           
1U.S. Constitution, amend. 8. 
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ดังกล่าวปรากฏอยู่ในการพิจารณาพิพากษาของ U.S. Supreme Court ในคดี Farmer  v.  
Brennan และคดี Estelle v. Gamble2  

3.1.1.3 ค าพิพากษาของ U.S. Supreme Court ซึ่งได้วางหลักเกี่ยวกับการ
คุ้มครองสิทธิผู้ต้องขัง และผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศภายใต้ตามมาตรา 8 ของบท
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของสหรัฐ 

1) คดี Farmer v.  Brennan ในปี 19943  

โจทก์ชื่อนาย Dee Farmer เป็นผู้ต้องขังหญิงข้ามเพศซึ่งยังไม่ได้ผ่าน
การผ่าตัดแปลงเพศ (Preoperative Transsexual) แต่มีรูปร่างลักษณะภายนอกเหมือนเพศหญิง 
(Feminine Characteristic)   Farmer ถูกขังรวมกับผู้ต้องขังชายใน Federal Prison ซึ่งบางครั้งจะ
ถูกขังรวมกับผู้ต้องขังชายทั่วไป แต่ส่วนใหญ่ก็จะถูกขังแยกจากผู้ต้องขังอ่ืน ในคดีนี้ Farmer กล่าว
อ้างว่า เมื่อเจ้าพนักงานเรือนจ าได้ท าการย้ายตนไปคุมขังในเรือนจ าพิเศษ ซึ่งปกติจะใช้ส าหรับคุมขัง
ผู้ต้องขังที่มีปัญหาและขังตนรวมกับผู้ต้องขังชาย  Farmer ถูกผู้ต้องขังชายท าร้ายร่างกายและข่มขืน 
จึงฟ้องว่าการที่เจ้าพนักงานเรือนจ าส่งตนไปขังที่เรือนจ าพิเศษ โดยรู้อยู่แล้วว่าเรือนจ าดังกล่าวมี
สภาพแวดล้อมที่ก่อให้เกิดความเสี่ยงที่ตนจะถูกท าร้ายและถูกล่วงละเมิดทางเพศได้ แต่เจ้าพนักงานก็
ยังส่งให้ตนไปอยู่ ในเรือนจ าพิเศษ จึงเป็นการที่ เจ้าพนักงานเรือนจ ามีเจตนาละเลยไม่ใส่ใจ 
(deliberate indifference) ต่อความปลอดภัยและสุขภาพของผู้ต้องขัง ซึ่งเป็นการกระท าที่ละเมิด
ต่อบทบัญญัติมาตรา 8 ของบทแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของสหรัฐ  

Supreme Court ได้อธิบายว่า เจ้าพนักงานเรือนจ าจะมีความรับผิด
ตามมาตรา 8 ของบทแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของสหรัฐ ฐานที่ได้กระท าโดยมีเจตนาละเลยไม่ใส่ใจ 
(deliberate indifference) ต่อความปลอดภัยและสุขภาพของผู้ต้องขังนั้น จะต้องปรากฏข้อเท็จจริง
ว่า เจ้าพนักงานผู้นั้นรู้อยู่แล้วว่าผู้ต้องขังจะต้องเผชิญกับความเสี่ยงที่เป็นรูปธรรม (substantial risk) 
ที่อาจก่อให้เกิดภยันตรายร้ายแรง (serious harm) ต่อตัวผู้ต้องขังได้ แต่กลับไม่ใส่ใจต่อความเสี่ยงนั้น 
โดยไม่ได้จัดให้มีมาตรการที่สมควรแก่เหตุ (reasonable measure) ในการบรรเทาความเสี่ยง  ศาล 

                                           
2Morgan S. Mason, “Breaking the Binary: How Shifts in Eighth Amendment 

Jurisprudence Can Help Ensure Safe Housing and Proper Medical Care for Inmates 
with Gender Dysphoria,” April 18, 2018. 

3Farmer v. Brennan, 511 U.S. 825 (1994). 
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District Court และ The Court of Appeals ได้พิจารณาตามแนวทางของ Supreme Court 
ข้างต้นและพิพากษาให้เจ้าพนักงานเรือนจ าชนะคดี ด้วยเหตุว่าเจ้าพนักงานเรือนจ าไม่รู้ข้อเท็จจริงว่า
มีความเสี่ยงที่อาจก่อให้เกิดภยันตรายร้ายแรงต่อผู้ต้องขังอยู่ เพราะว่า Farmer ไม่เคยแสดงออกถึง
ความกังวลด้านความปลอดภัยให้เจ้าพนักงานเรือนจ าได้รู้มาก่อนเลย 

2) คดี Estelle v. Gamble ในปี 19764 

โจทก์ในคดีนี้คือนาย J.W. Gamble เป็นผู้ต้องขังชายในเรือนจ าของ
มลรัฐเท็กซัส Gamble ก าลังท างานในฟาร์ม ขณะที่เขาก าลังขนห่อฝ้ายลงจากรถบรรทุกนั้น ห่อฝ้าย
หนักกว่า 500 ปอนด์ ได้หล่นทับตัวของเขา ท าให้ Gamble ได้รับบาดเจ็บช่วงหลังส่วนล่าง ซึ่ง
ภายหลังจากการตรวจวินิจฉัยระยะแรก แพทย์ก็ได้สั่งให้เขาไปพักในห้องขังและให้ยาบรรเทาอาการ
ปวด ต่อมาแพทย์วินิจฉัยอาการบาดเจ็บของ Gamble ว่าเป็นอาการกล้ามเนื้อหลังส่วนล่างอักเสบ จึง
ได้สั่งให้เขาไปนอนพักเท่านั้น เนื่องจากอาการบาดเจ็บของ Gamble ไม่ได้บรรเทาลงเลย Gamble 
จึงปฏิเสธค าสั่งของเจ้าพนักงานเรือนจ าที่ให้เขากลับไปท างานอีก เจ้าพนักงานเรือนจ าเห็นว่าเขาขัด
ขืนค าสั่งจึงได้มีค าสั่งลงโทษแยกขังเดี่ยว อันเป็นเหตุให้ Gamble ยื่นฟ้องเป็นคดีต่อศาล State Court 
ว่าเรือนจ าได้ลงโทษเขาอย่างร้ายแรงทารุณและผิดปกติวิสัย อันเป็นการละเมิดและฝ่าฝืนต่อ
บทบัญญัติมาตรา 8 ของบทแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของสหรัฐ   

คดีต่อสู้กันถึงชั้นการพิจารณาของ U.S. Supreme Court โดยศาล 
U.S. Supreme Court ได้วางหลักอธิบายการกระท าอันเป็นการละเมิดและฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติ
มาตรา 8 ของบทแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของสหรัฐว่า หากเจ้าพนักงานเรือนจ ามีเจตนาละเลยไม่ใส่
ใจต่อความจ าเป็นที่ผู้ต้องขังจะต้องได้รับการรักษาทางการแพทย์ (medical needs) เช่นนี้ เป็นการที่
เจ้าพนักงานเรือนจ ากระท าการอันเป็นการฝ่าฝืนหรือละเมิดต่อบทบัญญัติมาตรา 8 ของบทแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของสหรัฐ ด้วยเหตุที่ว่า การละเลยไม่ใส่ใจต่อความจ าเป็นในการเข้ารับการรักษา
ทางการแพทย์ของผู้ต้องขังนั้น เป็นการก่อให้เกิดความเจ็บปวดแก่ผู้ต้องขังโดยไม่จ าเป็นและไม่มี
เหตุผลอันสมควร (unnecessary and wanton infliction of pain) ซึ่งค าพิพากษาของศาล U.S. 
Supreme Court ในคด ีEstelle v. Gamble นี้ ถือเป็นค าพิพากษาที่ได้วางรากฐานของการคุ้มครอง

                                           
4Estelle v. Gamble, 429 U.S. 97 (1976). 
 

Ref. code: 25615801031708KWZ



52 
 

สิทธิของผู้ต้องขังในการเข้าถึงและได้รับการรักษาทางการแพทย์ที่เหมาะสมเป็นคดีแรก (landmark 
case)5 

อย่างไรก็ดี แม้ว่าศาลจะได้วางหลักในค าพิพากษาอธิบายความตาม
มาตรา 8 ของบทแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของสหรัฐ ว่าเรือนจ าต้องจัดให้การคุมขังผู้ต้องขังเป็นไป
อย่างมีมนุษยธรรม (humane condition)และต้องท าให้แน่ใจว่าเรือนจ าได้จัดให้มีอาหาร 
เครื่องนุ่งห่ม สถานที่ และการดูแลรักษาทางการแพทย์แก่ผู้ต้องขังอย่างเหมาะสม และต้องป้องกัน
ความปลอดภัยให้แก่ผู้ต้องขังจากการถูกท าร้ายร่างกายโดยผู้ต้องขังอ่ืนด้วยก็ตาม แต่ที่ผ่านมาการจะ
พิสูจน์ความรับผิดของเจ้าพนักงานเรือนจ าตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญดังกล่าวนั้น ค่อนข้างท าได้
ยาก6  เนื่องจากผู้ต้องขังจะต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่า 1. ในเชิงภาวะวิสัย มีความเสี่ยงที่เป็นรูปธรรม 
(substantial risk) ที่อาจก่อให้เกิดภยันตรายร้ายแรง (serious harm) ต่อความปลอดภัยและสุขภาพ
ของผู้ต้องขัง และ 2. ในเชิงอัตวิสัย เจ้าพนักงานเรือนจ านั้นรู้ข้อเท็จจริงว่ามีความเสี่ยงดังกล่าวอยู่ แต่
กลับมีเจตนาละเลยไม่ใส่ใจต่อความเสี่ยงนั้น อันเป็นเหตุให้เกิดภยันตรายต่อตัวผู้ต้องขังในที่สุด  

3.1.2  กฎหมายและแนวปฏิบัติในการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่มีความหลากหลาย
ทางเพศในปัจจุบัน 

3.1.2.1 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขจัดการถูกข่มขืนในเรือนจ าปี 2003   
เนื่องจากสหรัฐอเมริกาต้องเผชิญกับสถานการณ์ปัญหาที่ผู้ต้องขังถูก

คุกคามทางเพศในระหว่างที่ถูกจ าคุกอยู่เป็นจ านวนมาก ประกอบกับกฎหมายที่มีอยู่ยังมีข้อก าหนดที่

                                           
5Craig A. Conway, “Right of Access to Medical and Mental Health Care for 

the Incarcerated,” Retrieved on February 20, 2017, from https://www.law.uh.edu/ 
healthlaw/perspectives/2009/(CC)%20Prison%20Health.pdf.  

6Harvard Law Review, “Classification And Housing Of Transgender Inmates In 
American Prisons,” Retrieved on February 20, 2017, from http://harvardlawreview.org 
/wpcontent/uploads/2014/04/vol127_DEVO_classification_housing_transgender_ 
inmates_in_american_prisons.pdf. 
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ไม่ชัดเจนเพียงพอ อันจะท าให้การปฏิบัติของเรือนจ าต่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศมี
มาตรฐานและสอดคล้องกับความเสี่ยงของผู้ต้องขัง7  

ในปี ค.ศ. 2003 รัฐสภาของสหรัฐอเมริกาจึงได้มีการผ่านและตรา
กฎหมาย เพ่ือขจัดการข่มขืนในเรือนจ า หรือ The Prison Rape Elimination Act (PREA) ขึ้น 
เพ่ือให้มีกลไกในการวิเคราะห์สาเหตุและผลกระทบของการถูกข่มขืนในเรือนจ า รวมถึงเพ่ือให้ข้อมูล 
ข้อแนะน าและงบประมาณส าหรับป้องกันมิให้เกิดเหตุการณ์ที่ผู้ต้องขังถูกข่มขืนในเรือนจ าอีกต่อไป8   

โดยพระราชบัญญัติฉบับนี้ก าหนดหน้าที่ ให้กระทรวงยุติธรรมของ
สหรัฐอเมริกา ไปด าเนินการรวบรวมข้อมูลสถานการณ์การข่มขืนภายในเรือนจ า ทั้งในระดับ
สหพันธรัฐ มลรัฐ และระดับท้องถิ่น และแต่งตั้งคณะกรรมการลดจ านวนการข่มขืนในเรือนจ า
แห่งชาติ หรือ National Prison Rape Reduction Commission ขึ้น ท าหน้าที่ศึกษาและวิเคราะห์
ปัญหา ตลอดจนผลกระทบของการข่มขืนในคุก เพ่ือเสนอร่างหลักเกณฑ์อันเป็นมาตรฐานกลาง
ส าหรับให้เรือนจ า รวมถึงสถานที่คุมขังประเภทอ่ืนๆ สามารถใช้เป็นเครื่องมือในการป้องกัน และ
คุ้มครองผู้ต้องขังจากการถูกข่มขืนได้อย่างเหมาะสม และเมื่อคณะกรรมการได้จัดท ารายงานการ
วิเคราะห์ดังกล่าวแล้วเสร็จ ภายในหนึ่งปี ให้ Attorney General เผยแพร่ Final Rule ส าหรับใช้เป็น
ข้อก าหนดมาตรฐานของประเทศ (National Standard Final Rule) เพ่ือตรวจสอบ ป้องกัน ขจัด
และลงโทษการข่มขืนภายในเรือนจ าได้ และเมื่อได้ประกาศ Final Rule ดังกล่าวแล้ว ให้ Attorney 
General น าส่งข้อก าหนดมาตรฐานของประเทศให้แก่ผู้บริหารสูงสุดของแต่ละมลรัฐ หัวหน้า
หน่วยงานราชทัณฑ์ รวมถึงหน่วยงานที่เกี่ยวข้องอ่ืนๆ ซึ่งมีหน้าที่ตรวจสอบดูแลการปฏิบัติงานของ
เรือนจ าในแต่ละมลรัฐนั้นๆ     

คณะกรรมการฯ ได้ด าเนินการศึกษาปัญหาการข่มขืนในเรือนจ าที่เกิดขึ้น 
เป็นเวลากว่า 9 ปีจึงได้เสนอรายงานการวิเคราะห์ข้างต้นให้แก่กระทรวงยุติธรรมเพ่ือพิจารณาจัดท า

                                           
7Richael Faithful, "Transitioning Our Prisons toward Affirmative Law: 

Examining the Impact of Gender Classification Policies on U.S. Transgender Prisoners," 
Modern American 5, no. 1 (2009): p.5 

8Congress Government, “S.1435-Prison Rape Elimination Act of 2003,” 
Congress.Gov, Retrieved on February 28, 2017, from https://www.congress.gov/bill/ 
108th-congress/senate-bill/1435. 
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ข้อก าหนดมาตรฐานของประเทศเพ่ือประกาศใช้เป็น Final Rule ต่อไป ซึ่งต่อมา กระทรวงยุติธรรมก็
ได้ประกาศข้อก าหนดมาตรฐาน ของประเทศซึ่งเป็น Final Rule ในเดือนพฤษภาคม ปี ค.ศ. 2012 

3.1.2.2 ข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรม 

ข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรม ได้ให้ความส าคัญแก่การ
คุ้มครองผู้ต้องขังที่มีภาวะความเสี่ยงจากการถูกคุกคามทางเพศ หรือถูกท าร้าย อันได้แก่กลุ่มผู้ต้องขัง
ที่มีความหลากหลายทางเพศ ได้แก่ เลสเบี้ยน เกย์ บุคคลข้ามเพศ และผู้ที่มีเพศก ากวม รวมถึงผู้ที่มี
รูปลักษณ์ภายนอก หรือลักษณะนิสัยที่ไม่ตรงหรือสอดคล้องกับเพศก าเนิดของตน ซึ่งจากการส ารวจ
ของสหพันธ์ (federal survey) พบว่าในแต่ละปีผู้ต้องขังในสหรัฐอเมริกาจ านวนมากกว่า 200,000 
รายเคยผ่านการถูกท าร้ายทางเพศในเรือนจ าหรือสถานพินิจเยาวชนมาแล้ว และจากผลการส ารวจ
เดียวกันนี้ก็พบว่าผู้ต้องขังที่มีรสนิยมทางเพศต่อเพศเดียวกัน (non-heterosexual) มีแนวโน้มที่จะ
เป็นเหยื่อการท าร้ายทางเพศมากกว่าผู้ต้องขังอ่ืน 3 เท่า นอกจากนี้การศึกษาวิจัยของเรือนจ ามลรัฐ
แคลิฟอร์เนีย ยังปรากฏว่าผู้ต้องขังหญิงข้ามเพศซึ่งถูกคุมขังในเรือนจ าชายมีโอกาสถูกท าร้ายทางเพศ
มากกว่าผู้ต้องขังอ่ืน 13 เท่า  การถูกท าร้ายทางเพศในเรือนจ านั้นจะน าไปสู่อาการความเครียด
หลังจากการเหตุการณ์สะเทือนใจ หรืออาการ PSTD  โรคเครียด การใช้ก าลังรุนแรง HIV และโรค
อ่ืนๆ ซึ่งก่อให้เกิดผลกระทบเชิงลบต่อตัวผู้ต้องขังเอง ครอบครัว สังคม ตลอดจนงบประมาณของรัฐ 

พระราชบัญญัติว่ าด้ วยการขจัดการถูกข่มขืนในเรือนจ าปี  2003 
ก าหนดให้ข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรม มีผลใช้บังคับกับเรือนจ าของรัฐบาลกลาง 
(Federal Prisons) และบุคคลที่ถูกคุมขังอยู่ในสถานที่ที่อยู่ภายใต้ความรับผิดชอบของหน่วยงาน
บังคับใช้กฎหมายของสหรัฐอเมริกา หรือ United States Marshal Service  เรือนจ าของมลรัฐ 
(State Prisons) และเรือนจ าของท้องถิ่น (Local Prison)  โดยก าหนดให้หน่วยงานที่มีหน้าที่บริหาร
จัดการสถานที่คุมขัง อาทิ เรือนจ า สถานพินิจเยาวชน ห้องขัง และสถานที่กักบริเวณ จะต้องท าการ
ตรวจสอบการปฏิบัติตามข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรมอย่างน้อยปีละหนึ่งครั้ง และ
ส าหรับการปรับใช้ข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรมนี้ พระราชบัญญัติว่าด้วยการขจัดการถูก
ข่มขืนในเรือนจ าก าหนดว่า ในแต่ละปีงบประมาณ เงินงบประมาณท่ีถูกจัดสรรให้แต่ละมลรัฐเพ่ือใช้ใน
วัตถุประสงค์เพ่ือการราชทัณฑ์จะถูกลดลงร้อยละ 5 เว้นแต่ผู้บริหารสูงสุดของมลรัฐจะได้ยื่นเอกสาร
รับรองมายัง Attorney General ว่าในมลรัฐนั้นๆ ได้น าข้อก าหนดมาตรฐานดังกล่าวไปปรับใช้และ
ถูกต้องตรงตามหลักเกณฑ์ที่ข้อก าหนดมาตรฐานก าหนดไว้ด้วยแล้ว หรือผู้บริหารสูงสุดของมลรัฐได้ให้
การรับรองว่าจะน าเงินงบประมาณจ านวนร้อยละ 5 นี้ไปด าเนินการเพ่ือให้เรือนจ าในมลรัฐของตนนั้น
มีการบริหารจัดการเรือนจ าเป็นไปตามที่ข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรมก าหนดไว้   
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นอกจากกระทรวงยุติธรรมจะมีหน้าที่ตรากฎเกณฑ์ออกมาใช้บังคับตาม
หลักการของพระราชบัญญัติขจัดการข่มขืนภายในเรือนจ าแล้ว  กระทรวงอ่ืนๆ ที่มีหน้าที่เกี่ยวข้อง
หรือดูแลการคุมขัง หรือกักกันบุคคล อาทิ กระทรวงความมั่นคงแห่งมาตุภูมิ (Department of 
Homeland Security) ที่มีอ านาจหน้าที่ในการคุมขังคนเข้าเมือง และกระทรวงสาธารณสุข 
(Department of Health and Human Service) เป็นต้น ก็ต้องตราข้อก าหนดของแต่ละกระทรวง
ออกมาบังคับใช้ให้สอดคล้องกับหลักการของพระราชบัญญัตินี้ด้วยเช่นกัน ซึ่งในปี  ค.ศ.2014 
กระทรวงความมั่นคงแห่งมาตุภูมิก็ได้ประกาศใช้ข้อบังคับของตนด้วยแล้ว  

ข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรมในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการ
คุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศที่ส าคัญ ประกอบด้วย 1.การระบุอัตลักษณ์ทาง
เพศและการจัดสรรเรือนจ าส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ 2.การตรวจค้นตัวผู้ต้องขัง  
3.การมีสิทธิได้รับการรักษาด้วยยาฮอร์โมนและการผ่าตัดแปลงเพศระหว่างถูกคุมขัง และ 4.การจัด
อบรมเจ้าพนักงาน ดังนี้ 

1) การระบุอัตลักษณ์ทางเพศและการจัดสรรผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศเข้าสู่เรือนจ า 

    เดิมทีเดียวก่อนที่จะมีข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรม 
หลักเกณฑ์การจ าแนกและจัดสรรผู้ต้องขัง หรือที่เรียกว่ากระบวนการ Classification and Housing 
of Inmates ของสหรัฐอเมริกานั้น ยังไม่มีความชัดเจน และแตกต่างกันไปตามแต่นโยบายในงาน
ราชทัณฑ์ของแต่ละมลรัฐ โดยสามารถแบ่งวิธีการจ าแนกและจัดสรรผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทาง
เพศได้เป็น 2 รูปแบบ กล่าวคือ 1. แบบที่ใช้อวัยวะเพศหรือเพศก าเนิดของผู้ต้องขังเป็นเกณฑ์ในการ
จ าแนกและจัดสรรผู้ต้องขัง (Genitalia - Based Approach) และ 2.แบบที่ใช้การระบุอัตลักษณ์ทาง
เพศของผู้ต้องขังเป็นเกณฑ์ในการจ าแนกและจัดสรรผู้ต้องขัง (Identity-Based Approach)  

ก) ขั้นตอนการระบุอัตลักษณ์ทางเพศ 

ในขั้นตอนก่อนการจ าแนกและจัดสรรผู้ต้องขังที่มีความหลากหลาย
ทางเพศนั้น ข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรมมาตรา 115.419 ก าหนดให้ เรือนจ าจะต้องท า
การประเมินความเสี่ยงของผู้ต้องขังทุกรายให้แล้วเสร็จภายใน 72 ชั่วโมงนับแต่ผู้ต้องขังเข้าสู่
กระบวนการคุมขังจนส่งตัวผู้ต้องขังไปคุมขังยังเรือนจ า เพื่อประเมินว่าผู้ต้องขังนั้นมีความเสี่ยงที่จะตก

                                           
9United States Department of Justice Final Rule, Prison and Jail Standard,  

§ 115.41. 
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เป็นเหยื่อของการถูกท าร้ายทางเพศโดยผู้ต้องขังคนอ่ืนหรือไม่  หรือตัวผู้ต้องขังเองมีความเสี่ยงที่จะ
เป็นผู้ที่จะไปท าร้ายผู้ต้องขังอ่ืนในทางเพศด้วยหรือไม่ ในการประเมินความเสี่ยงดังกล่าวนี้ เรือนจ า
จะต้องพิจารณาปัจจัยต่างๆ อาทิ ผู้ต้องขังเป็นผู้มีความผิดปกติทางจิต หรือทางร่างกายหรือไม่ หรือ
เคยมีประวัติการท าร้ายร่างกายต่อเด็กหรือผู้ใหญ่หรือไม่ รวมถึงต้องพิจารณาว่าผู้ต้องขังนั้นเป็นหรือ
อาจถูกคนอ่ืนมองว่าเป็นเกย์ เลสเบี้ยน คนรักสองเพศ คนข้ามเพศ คนที่มีเพศก ากวม หรือคนที่การ
แสดงออกทางเพศไม่ตรงกับบรรทัดฐานทางเพศของสังคมหรือไม่ ด้วยเหตุที่ผู้ต้องขังกลุ่มนี้ เป็นกลุ่มที่
มีความเสี่ยงที่จะถูกท าร้ายร่างกาย ทารุณกรรม ถูกล่วงละเมิดทางเพศได้ง่าย  เพราะว่าผู้ต้องขังมี
สภาพจิตใจที่อ่อนไหวและมีรูปลักษณ์ภายนอกที่อาจจะเชื้อเชิญต่อการถูกกระท าดังกล่าวได้  

หากไม่มีการระบุอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขังจะท าให้เกิดความ
ยากล าบากในการพิจารณาเรื่องความปลอดภัยในขั้นตอนการจัดสรรผู้ต้องขังสู่เรือนจ าหรือสถานที่คุม
ขังได้ รวมถึงไม่สามารถระบุความจ าเป็นในการดูแลรักษาทางการแพทย์แก่ผู้ต้องขังได้10 ดังนั้นเพ่ือให้
เกิดความชัดเจนในเพศสภาพและลดความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้น การประเมินความเสี่ยงจึงมีความจ าเป็น
ที่จะต้องจัดให้มีขั้นตอนการระบุอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขังอยู่ในกระบวนการประเมินความเสี่ยง
ด้วย โดยการระบุอัตลักษณ์ของผู้ต้องขังตามค าอธิบายข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรม
มาตรา 115.41 นั้น เรือนจ าจะต้องด าเนินการระบุอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขังใน 2 รูปแบบควบคู่
กัน 11กล่าวคือ 

การระบุอัตลักษณ์เชิงอัตวิสัย : เรือนจ าจะต้องจัดให้ผู้ต้องขังมีโอกาสที่
จะแสดงข้อมูลอัตลักษณ์ในทางเพศของตนว่า ผู้ต้องขังนั้นเป็นผู้ที่มีอัตลักษณ์ทางเพศอย่างไร และน า
ข้อมูลการระบุตนเองของผู้ต้องขังไปใช้ประกอบกับข้อมูลอ่ืนๆ ที่เรือนจ ารวบรวมได้เพ่ือน ามาประเมิน
ความเสี่ยง ทั้งนี้ข้อก าหนดมาตรฐานมิได้ก าหนดเป็นข้อบังคับว่าผู้ต้องขังจะต้องแจ้งต่อเรือนจ าว่าตน
มีอัตลักษณ์ทางเพศอย่างไร  การเปิดโอกาสให้ผู้ต้องขังสามารถแจ้งข้อมูลได้เองเป็นเพียงหนึ่งในข้อมูล
ที่จะน ามาประกอบการพิจารณาเท่านั้น  เนื่องจากผู้ต้องขังอาจเกิดความกลัวว่าหากเปิดเผยข้อมูลอัต

                                           
10Jody Marksamer; Harper Jean Tobin, “Standing with LGBT Prisoners: An 

Advocate’s Guide to Ending Abuse and Combating Imprisonment,” April 10, 2014. 
11Nation PREA Resource Center, “FAQ Does standard § 115.41 (§ 115.241, § 

115.341) require facilities to affirmatively inquire of the inmates/residents about their 
lesbian, gay, bisexual, transgender, or intersex (LGBTI) status, in addition to making a 
subjective determination about perceived status?,” Retrieved on March 3, 2017, from 
https://www.prearesourcecenter.org /node/3250. 
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ลักษณ์ทางเพศของตนแล้วจะท าให้สุ่มเสี่ยงที่จะถูกท าร้ายร่างกาย ท าทารุณกรรมทางเพศ หรือถูก
คุกคามได้ ดังนั้นเรือนจ าจึงต้องจัดให้มีกระบวนการรวบรวมข้อมูลที่มีความเหมาะสมและรัดกุม เพ่ือ
รักษาข้อมูลความลับของผู้ต้องขังด้วย12 

การระบุอัตลักษณ์เชิงภาวะวิสัย : เจ้าพนักงานผู้ท าการประเมินก็
จะต้องพิจารณาลักษณะของผู้ต้องขังว่า ผู้ต้องขังผู้นั้นมีลักษณะที่อาจถูกมองว่าเป็นบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศหรือไม่ ซึ่งจะท าให้ทราบว่าผู้ต้องขังหรือเจ้าพนักงานคนอ่ืนๆ มีโอกาสที่จะมองว่า
ผู้ต้องขังเป็นผู้มีความหลากหลายทางเพศหรือไม่  ในการระบุอัตลักษณ์เชิงภาวะวิสัยอาจท าได้หลาย
วิธี เช่น การสังเกตจากลักษณะภายนอก หรือลักษณะบุคลิกพฤติกรรมของผู้ต้องขังว่าตรงกับเพศที่ถูก
ระบุไว้ในเอกสารการจับกุมหรือไม่13 

ทั้งนี้ แม้ว่าข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรมจะมิได้ก าหนด
รายละเอียดชัดเจนว่าการระบุอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขังจะต้องกระท าในสถานที่ใด เวลาใด มี
ขั้นตอนอย่างไรหรือกระท าโดยใคร ซึ่งหากเรือนจ าเห็นว่าหากให้ผู้เชี่ยวชาญทางการแพทย์เป็นผู้
สอบถามผู้ต้องขัง หรือจัดให้มีกระบวนการสัมภาษณ์แยกออกจากกระบวนการประเมินความเสี่ยงที่
เป็นส่วนตัว และเป็นไปเพ่ือให้ได้ข้อมูลประเมินความเสี่ยงที่เหมาะสม เรือนจ าจะสามารถใช้ดุลพินิจ
ก าหนดวิธีการในรายละเอียดในการระบุอัตลักษณ์ผู้ต้องขังได้เองก็ตาม แต่ข้อก าหนดมาตรฐานของ
กระทรวงยุติธรรมมาตรา 115.31 ยังได้ก าหนดว่าในการสื่อสารกับผู้ต้องขังที่เป็นเกย์เ ลสเบี้ยน คนรัก
สองเพศ คนข้ามเพศ คนที่มีเพศก ากวม หรือคนที่การแสดงออกทางเพศไม่ตรงกับบรรทัดฐานทางเพศ
ของสังคมนั้น เรือนจ าจะต้องจัดให้มีการฝึกอบรมแก่ เจ้าพนักงานให้สามารถสื่อสารและสอบถาม
ผู้ต้องขังเก่ียวกับเรื่องอัตลักษณ์ทางเพศได้อย่างมีประสิทธิภาพ เพ่ือให้การประเมินความเสี่ยงและการ
ระบุอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขังมีความเป็นมืออาชีพและปฏิบัติมีประสิทธิภาพด้วย  

การสอบถามข้อมูลดังกล่าวจากผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ
ให้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพนั้นจะต้องเริ่มต้นจากเจ้าพนักงานเกิดความเข้าใจพ้ืนฐานในเรื่องรสนิยม
ทางเพศ เพศสภาพ การแสดงออกของเพศสภาพ และเพศก าเนิดของแต่ละบุคคล และตระหนักถึง
ความรู้และความเชื่อของเจ้าพนักงานเอง ตลอดจนเห็นความส าคัญของการประเมินความเสี่ยงของ

                                           
12United States Department of Justice Final Rule, Supra note 9, § 115.41(i), 

§ 115.241(i), and § 115.341(e). 
13Denver Sheriff Department Office of the Director of Corrections, 

Department Order 4005.1: Transgender and Gender-Variant Inmates.   
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ผู้ต้องขังกลุ่มนี้14 ซึ่งเจ้าพนักงานจะต้องผ่านการฝึกอบรมตามข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวง
ยุติธรรมมาตรา 115.31 ที่กล่าวไปแล้วข้างต้น  

ข) ขั้นตอนการจัดสรรสถานคุมขังส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ 

ข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรมมาตรา 115.54 ก าหนดให้
เรือนจ าจะต้องน าข้อมูลการประเมินความเสี่ยงตามมาตรา 115.41 มาใช้ในการพิจารณาจัดสรรสถาน
คุมขังส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ เพ่ือให้มั่นใจว่าผู้ต้องขังที่มีความเสี่ยงสูงที่จะตกเป็น
เหยื่อการถูกท าร้ายทางเพศนั้น จะถูกจัดสรรแยกออกจากผู้ต้องขังที่มีความเสี่ยงสูงที่จะก่อให้เกิด
อันตรายต่อผู้ต้องขังอ่ืน ทั้งนี้ การตัดสินใจว่าจะจัดให้ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศจะถูกคุมขัง
อยู่ในเรือนจ าชายหรือหญิง หรือห้องขังแยกเฉพาะนั้น เรือนจ าจะต้องพิจารณาปัจจัยและลักษณะของ
ผู้ต้องขังเป็นรายกรณีไป เพ่ือที่จะสามารถรับรองได้ว่าการจัดสรรสถานคุมขังดังกล่าวนั้นจะท าให้เกิด
ความปลอดภัยต่อตัวและสุขภาพของผู้ต้องขัง ตลอดจนพิจารณาว่าการจัดสรรสถานคุมขังนั้นจะ
ก่อให้เกิดปัญหาการบริหารจัดการเรือนจ าหรือปัญหาด้านความม่ันคงปลอดภัยแก่เรือนจ าหรือไม่ และ
ในการนี้ เรือนจ าจะต้องน าความเห็นของผู้ต้องขังข้ามเพศและผู้ที่มีเพศก ากวมเกี่ยวกับความปลอดภัย
มาประกอบการพิจารณาอย่างจริงจังด้วย ซึ่งเรือนจ าจะต้องท าการประเมินผลเพ่ือพิจารณาทบทวนถึง
ความเหมาะสมของการจัดสรรเรือนจ านี้อย่างน้อยสองครั้งต่อปี15 

การพิจารณาจัดสรรผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ อาจ
พิจารณาจากปัจจัยจากตัวผู้ต้องขังประกอบกับปัจจัยอันเป็นข้อจ ากัดของเรือนจ า ดังนี้ 1. ปัจจัยจาก
ตัวผู้ต้องขัง เช่น ความเห็นของผู้ต้องขังในการระบุอัตลักษณ์ทางเพศของตนเอง ประวัติการกระท าผิด
ทางอาญาหรือทางวินัย การแสดงอัตลักษณ์ทางเพศในปัจจุบัน ข้อมูลการรักษาทางการแพทย์ ข้อมูล
สุขภาพจิต ความเสี่ยงในการตกเป็นเหยื่อทางเพศ แนวโน้มการเป็นผู้ก่อให้เกิดอันตราย เป็นต้น และ  
2. ข้อจ ากัดของเรือนจ า เช่น จ านวนผู้ต้องขังในเรือนจ า โครงสร้างและบทบาทของเจ้าพนักงาน และ
โครงสร้างของเรือนจ าเอง เป็นต้น  

ดังนั้น หากเรือนจ าใดมีนโยบายหรือมีแนวปฏิบัติในการจัดสรร
ผู้ต้องขังเข้าสู่เรือนจ า โดยพิจารณาจากสรีระร่างกายภายนอก (อวัยวะเพศ) เพียงอย่างเดียว โดยมิได้

                                           
14Nation PREA Resource Center, Supra note 11. 
15United States Department of Justice Final Rule, Supra note 9,§ 115.42.   
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น าปัจจัยอย่างอ่ืนมารวมพิจารณาด้วยแล้ว ก็ถือว่าเรือนจ าดังกล่าวปฏิบัติฝ่าฝืนข้อก าหนดมาตรฐานใน
ข้อนี้ 16 

นอกจากนี้ ข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรมได้ก าหนดห้ามมิ
ให้เรือนจ าจัดสรรผู้ต้องขังที่เป็นเกย์ เลสเบี้ยน คนรักสองเพศ คนข้ามเพศ คนที่มีเพศก ากวมไปแยก
คุมขังหรือจัดเป็นที่เฉพาะในส่วนของเรือนจ า   โดยพิจารณาปัจจัยรสนิยมทางเพศ อัตลักษณ์ทางเพศ 
หรือเพศสรีระเพียงอย่างเดียว17  การจัดสรรสถานคุมขังส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ
ไว้รวมกันในสถานที่เดียวโดยเฉพาะ หรือจัดสรรผู้ต้องขังที่มีลักษณะทางเพศแบบเดียวกันไว้โดยเฉพาะ 
โดยมิได้ค านึงถึงปัจจัยความปลอดภัยอ่ืนร่วมด้วย จึงเป็นการต้องห้ามตามข้อก าหนดมาตรา 115.42 
นี้ ทั้งนี้ เว้นแต่การจัดสรรในลักษณะดังกล่าวจะมีกฎหมาย หรือค าพิพากษาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือ
คุ้มครองผู้ต้องขังนั้นจะอนุญาตให้กระท าได้ 18 

จากหลักเกณฑ์ในการระบุอัตลักษณ์และการจัดสรรสถานที่คุมขัง
ข้างต้น จะเห็นได้ว่า ปัจจุบัน สหรัฐอเมริกามีการก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับผู้ต้ องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศที่มีความยืดหยุ่นมากขึ้น ไม่จ ากัดให้การระบุอัตลักษณ์และการจัดสรรสถานที่คุม
ขังต้องพิจารณาจากเพศก าเนิดเท่านั้น โดยต้องน าปัจจัยด้านความปลอดภัยของเรือนจ าและสุขภาพ
อนามัยของผู้ต้องขังมาพิจารณาร่วมด้วย อย่างไรก็ดี นอกจากข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวง
ยุติธรรมซึ่งบังคับใช้กับ Federal Prison แล้ว ก็ยังมีหลักเกณฑ์ของมลรัฐอ่ืนๆ ที่ได้น าข้อก าหนด

                                           
16Nation PREA Resource Center, “FAQ Does a policy that houses transgender 

or intersex inmates based exclusively on external genital anatomy violate Standard 
115.42(c) & (e)?,” Retrieved on March 11, 2017, from https://www. Prearesource 
center.org/node/3927. 

17Nation PREA Resource Center, “PREA Compliance Measures Handbook 
Prison and Jails,” May 2013.  

18Nation PREA Resource Center, “FAQ Is an agency compliant with Standard 
115.42(g) or Standard 115.242 (f) if it places Lesbian, Gay, Bisexual, Transgender, or 
Intersex (LGBTI) inmates or residents in a dedicated facility, housing unit, or wing 
solely on the basis of such identification or status, absent a consent decree, legal 
settlement, or legal judgment?,” Retrieved on March 11, 2017, from https:// www. 
prearesourcecenter.org/node/5345. 
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มาตรฐานของกระทรวงยุติธรรมไปก าหนดไว้ในลักษณะเดียวกันด้วย เช่น หลักเกณฑ์ของกรม
ราชทัณฑ ์(Department of Corrections) ของเขตปกครองพิเศษ Columbia  

ค) ตัวอย่างการปรับใช้ข้อก าหนดมาตรฐานเกี่ยวกับการระบุอัตลักษณ์
และการจัดสรรผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ ในกฎหมาย State Law ของเขตปกครอง
พิเศษ Columbia 

Department of Corrections ของเขตปกครองพิเศษ Columbia ได้
เริ่มก าหนดหลักเกณฑ์ในการจัดสรรผู้ต้องขังข้ามเพศ (Transgender) เมื่อต้นปี 2009 19โดยมี
ข้อบังคับ20ก าหนดให้มีกระบวนการขั้นตอนที่เกี่ยวกับการจัดสรรเรือนจ าให้แก่นักโทษข้ามเพศส าหรับ
เรือนจ าในเขตปกครองพิเศษ Columbia และถือเป็นนโยบายแรกของประเทศที่อนุญาตให้จัดสรร
ผู้ต้องขังข้ามเพศเข้าสู่เรือนจ า โดยพิจารณาจากอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขังมิใช่พิจารณาจากเพศ
ก าเนิดแต่เพียงอย่างเดียว21 

กระบวนการพิจารณาจัดสรรผู้ต้องขังข้ามเพศเข้าสู่ เรือนจ านั้น 
ข้อบังคับก าหนดให้มีคณะกรรมการจัดสรรผู้ต้องขังข้ามเพศ หรือ Transgender Housing 
Committee ขึ้น ประกอบด้วย แพทย์ จิตแพทย์ หัวหน้าเรือนจ า Chief Case Manager นักสังคม
สงเคราะห์ของ Department of Correction และอาสาสมัครซึ่งเป็นสมาชิกของกลุ่มคนข้ามเพศที่
ได้รับอนุมัติให้เข้าร่วมจาก Department of Corrections หรือผู้ที่มีความเชี่ยวชาญในด้านผู้ที่มี
ลักษณะข้ามเพศ22 คณะกรรมการผู้ต้องขังข้ามเพศจะท าหน้าที่ในการพิจารณาว่า ผู้ต้องขังข้ามเพศจะ
ถูกจัดสรรให้ไปอยู่ในเรือนจ าแดนชาย หรือเรือนจ าแดนหญิง และผู้ต้องขังดังกล่าวจะต้องถูกขังรวม
กับผู้ต้องขังอ่ืน หรือมีเหตุสมควรที่ต้องแยกขังในห้องที่ปลอดภัยหรือไม่  อีกทั้งในการพิจารณาและมี
มติ ข้อบังคับก าหนดให้คณะกรรมการจะต้องพิจารณาความประสงค์ของผู้ต้องขังในเรื่องความมั่นคง

                                           
19Jason Cherkis, “D.C. Jail Establishes New Procedures for Transgender 

Inmates,” Retrieved on February 21, 2017, from http://www.washingtoncitypaper. 
com/blogs/citydesk /2009/02/20/dc-jail-establishes- new-procedures-for-transgender-
inmates. 

20District of Columbia, Policy and Procedure on Gender Classification and 
Housing No. 4020.3F. 

21Harvard Law Review, Supra note 6. 
22District of Columbia, Supra note 20, section 7g. 
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ปลอดภัย ความเพียงพอของเรือนจ า (Availability)   อัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขัง เพศก าเนิดของ
ผู้ต้องขัง และความเสี่ยงที่อาจเกิดข้ึนได้ 

ข้อบังคับก าหนดให้คณะกรรมการผู้ต้องขังข้ามเพศจะต้องประเมิน
ความเสี่ยงของผู้ต้องขัง ภายหลังจากที่คณะกรรมการได้สัมภาษณ์ผู้ต้องขังแล้วเสร็จ โดยในการ
สัมภาษณ์ผู้ต้องขังเพ่ือประเมินความเสี่ยง คณะกรรมการจะต้องถามความคิดเห็นของผู้ต้องขังเกี่ยวกับ
ความเสี่ยง หากผู้ต้องขังจะต้องถูกขังรวมกับผู้ต้องขังเพศชายหรือเพศหญิงด้วย แต่อย่างไรก็ดี หาก
คณะกรรมการพิจารณาแล้วไม่มีความเห็นเป็นอย่างอ่ืน ไม่ว่าด้วยเหตุใดก็ตาม Department of 
Corrections ก็จะจ าแนกผู้ต้องขังจากเพศก าเนิดของผู้ต้องขัง23 

ส าหรับหลักเกณฑ์การแยกขัง (Segregation) ผู้ต้องขังข้ามเพศ 
ข้อบังคับของ Washington D.C.ก าหนดให้ ล าดับแรก หากเจ้าพนักงานเรือนจ าเห็นว่าผู้ต้องขังมี
ลักษณะที่แสดงออกภายนอกหรืออุปนิสัยแตกต่างจากเพศก าหนด เจ้าพนักงานจะต้องน าตัวผู้ต้องขัง
ข้ามเพศไปอยู่ในห้องขังเดี่ยวและได้รับความคุ้มครอง (Protective Custody) ในทันทีในช่วง
ระยะเวลาเริ่มแรกของกระบวนการรับผู้ต้องขังเข้าสู่เรือนจ า (Intake Process) ภายหลังจากเสร็จสิ้น
กระบวนการรับตัวผู้ต้องขังเข้าสู่เรือนจ าแล้ว ผู้ต้องขังมีสิทธิที่จะร้องขอให้อยู่ในสถานที่ที่มีความ
ปลอดภัยได้ต่อ ในระหว่างที่คณะกรรมการผู้ต้องขังข้ามเพศพิจารณาจัดสรรผู้ต้องขังเข้าสู่เรือนจ า 
ทั้งนี้ กระบวนการดังกล่าวมีก าหนดไม่เกิน 72 ชั่วโมง 24 

คณะกรรมการจะพิจารณาก าหนดให้ผู้ต้องขังข้ามเพศถูกแยกขังเดี่ยว
เป็นเวลานานได้ ก็ต่อเมื่อมีเหตุผลเชื่อได้ว่า หากจัดสรรผู้ต้องขังข้ามเพศไปอยู่ในเรือนจ ารวมกับ
ผู้ต้องขังอ่ืน จะก่อให้เกิดความเสี่ยงต่อผู้ต้องขังอ่ืน หรือต่อตัวผู้ต้องขังเองเป็นอย่างมาก หรือด้วยเหตุ
ว่า ผู้ต้องขังข้ามเพศรู้สึกกลัวว่าตนเองมีความเสี่ยงที่จะตกเป็นเหยื่อหากถูกขังในสถานที่อ่ืน โดย 
ข้อบังคับก าหนดให้เรือนจ าจะต้องพิจารณาสถานที่แยกขังเดี่ยวเป็นระยะๆ และแม้ว่าผู้ต้องขังจะถูก
แยกขังเดี่ยวไว้ ผู้ต้องขังก็ยังมีสิทธิที่จะเข้าร่วมกิจกรรมหรือบริการอื่นได้ตลอดเวลา25 

 

 

 

                                           
23District of Columbia, Ibid., section 11. 
24Ibid., section 10b. 
25Ibid., section 11i. 
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2) การตรวจค้นตัวผู้ต้องขัง 

ข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรมมาตรา 115.15 26ก าหนด
ห้ามมิให้เรือนจ าท าการตรวจค้นตัวหรือตรวจร่างกายผู้ต้องขังแบบที่ต้องตรวจอวัยวะเพศ โดยให้ เจ้า
พนักงานที่เป็นเพศตรงข้ามกับผู้ต้องขังเป็นผู้ด าเนินการตรวจค้น และก าหนดห้ามมิให้เจ้าพนักงานท า
การตรวจค้นตัวผู้ต้องขังข้ามเพศ และผู้ต้องขังที่มีเพศก ากวม โดยตรวจดูอวัยวะเพศของผู้ต้องขังเพียง
เพ่ือต้องการระบุเพศของผู้ต้องขังนั้นโดยเด็ดขาด ในกรณีที่ เจ้าพนักงานไม่สามารถระบุเพศผู้ต้องขัง
ดังกล่าวได้ ให้เจ้าพนักงานรวบรวมข้อมูลเกี่ยวกับเพศของผู้ต้องขัง โดยสังเกตจากบทสนทนาระหว่าง
เจ้าพนักงานกับผู้ต้องขังแทน หรือดูจากบันทึกของแพทย์ที่ได้จากการตรวจสุขภาพแทน เป็นต้น  

ในการตรวจค้นตัวผู้ต้องขังข้ามเพศและผู้ที่มีเพศก ากวมตามมาตรานี้
นั้น เรือนจ าจะต้องจัดให้มีการฝึกอบรมเจ้าพนักงานผู้ท าการตรวจค้น เพ่ือให้ทราบว่าการค้นตัวทั้ง
แบบใช้มือสัมผัสตามเสื้อผ้าและการตรวจแบบอื่น จะต้องกระท าการอย่างไรจึงจะเป็นการตรวจค้นตัว
ที่ให้เกียรติผู้ต้องขังและมีความเป็นมืออาชีพ รวมถึงมีลักษณะเป็นการคุกคามผู้ต้องขังน้อยที่สุดที่จะ
เป็นไปได้ และในขณะเดียวกันก็เป็นไปโดยสอดคล้องกับความจ าเป็นด้านการรักษาความปลอดภัย
ของเรือนจ าด้วย อย่างไรก็ดีหน่วยงาน National PREA Resource Center ได้ให้ความเห็นว่าในทาง
ปฏิบัติ การตรวจค้นตัวผู้ต้องขังข้ามเพศหรือผู้ต้องขังที่มีเพศก ากวม เรือนจ าสามารถด าเนินการตรวจ
ค้นโดยใช้วิธีดังนี้ได้ กล่าวคือ  1.การตรวจโดยเจ้าพนักงานทางการแพทย์อย่างเดียว 2. การตรวจ
ร่างกายภายนอกแบบใช้มือสัมผัสตามเสื้อผ้าโดยเจ้าพนักงานเพศหญิง 3. การตรวจโดยสอบถาม
ผู้ต้องขังว่าประสงค์ให้เจ้าพนักงานเพศใดเป็นผู้ตรวจค้นร่างกาย และ 4. การตรวจค้นโดยเจ้าพนักงาน
ตามอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขัง โดยทั้ง 4 รูปแบบข้างต้นถือว่าเป็นการปฏิบัติที่สอดคล้องกับ
หลักการตามมาตรานี้แล้ว27 

ในขั้นตอนของการยกร่างข้อก าหนดมาตรฐานในประเด็นว่าควรให้
ผู้ต้องขังเป็นผู้เลือกเพศของเจ้าพนักงานที่ท าการตรวจค้นเองหรือไม่นั้น กระทรวงยุติธรรมของ
สหรัฐอเมริกา เห็นว่าการก าหนดให้ผู้ต้องขังสามารถเลือกเจ้าพนักงานเรือนจ าได้นั้น จะท าให้เกิด

                                           
26United States Department of Justice Final Rule, Supra note 9,§ 115.15.  
27Nation PREA Resource Center, “FAQ Can you please clarify the parameters 

of conducting a search of a transgender or intersex inmate/resident?,” Retrieved on 
March 21, 2017, from https://www.prearesourcecenter.org/node/3257. 
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ความไม่แน่นอนและเป็นไปโดยตามอ าเภอใจ รวมถึงเป็นอุปสรรคต่อการบริหารจัดการของเรือนจ าได้ 
จึงมิได้ก าหนดข้อก าหนดในลักษณะดังกล่าวไว้28 

นอกจากข้อก าหนดเกี่ยวกับการตรวจค้นตัวผู้ต้องขังแล้ว มาตรา 
115.15 ยังก าหนดให้เรือนจ าจะต้องก าหนดนโยบายและกระบวนการที่อนุญาตให้ผู้ต้องขังสามารถ
อาบน้ า หรือกระท าการใดต่อร่างกายของตน และเปลี่ยนเสื้อผ้าโดยไม่มี เจ้าพนักงานซึ่งมิใช่เจ้า
พนักงานทางการแพทย์ ที่จะสามารถมองเห็นหน้าอก ก้นหรืออวัยวะเพศของผู้ต้องขังได้ เว้นแต่ใน
กรณีฉุกเฉิน หรือการตรวจดูนั้นเป็นการตรวจสอบห้องขังประจ าวันอยู่แล้ว ในกรณีที่ เจ้าพนักงานเพศ
ตรงข้ามจะเข้าไปในส่วนคุมขังของผู้ต้องขัง เจ้าพนักงานจะต้องแสดงโดยประกาศว่าตนก าลังจะเข้าไป
ให้ผู้ต้องขังได้ทราบ เพื่อให้ผู้ต้องขังสามารถปกปิดร่างกายของตนได้ 29 

ก) ตัวอย่างการปรับใช้ข้อก าหนดมาตรฐานเกี่ยวกับการค้นตัวผู้ต้องขัง
ที่มีความหลากหลายทางเพศ ในกฎหมาย State Law ของมลรัฐโคโลราโด 

หน่วยงานราชทัณฑ์ของมลรัฐโคโลราโด (Colorado Department of 
Corrections หรือ DOC) ได้ออกข้อก าหนด Administrative Regulation30ที่วางหลักเกณฑ์การ
ปฏิบัติต่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศในเรื่องต่างๆ ให้สอดคล้องกับข้อก าหนดมาตรฐานของ
กระทรวงยุติธรรมซึ่งรวมถึงหลักเกณฑ์การค้นตัวผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศด้วย 

Administrative Regulation ก าหนดให้ DOC ต้องจัดให้มีการ
ฝึกอบรมแก่เจ้าพนักงาน  เพ่ือให้เจ้าพนักงานมีความรู้เกี่ยวกับวิธีการตรวจร่างกายภายนอกของ

                                           
28Department of Justice, “Federal Register: National Standards to Prevent 

Detect and Respond to Prison Rape,” June 20, 2012. 
29Nation PREA Resource Center, “FAQ Does the standard that requires the 

facility to enable inmates to shower, perform bodily functions, and change clothing 
without nonmedical staff of the opposite gender viewing their breasts, buttocks, or 
genitalia apply equally to viewing that is done remotely via recorded or live video 
camera feed?,” Retrieved on March 21, 2017, from https://www.prearesourcecenter. 
org/node/3315.  

30Colorado Department of Corrections, Administrative Regulation Number 
100-40: Prison Rape Elimination Procedure.  
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ผู้ต้องขัง รวมถึงผู้ต้องขังข้ามเพศ (Transgender)31 และผู้ต้องขังที่มีเพศก ากวม (Intersex) 32

(Universal Pat Search) โดยเจ้าพนักงานต้องตรวจค้นด้วยความช านาญ ให้เกียรติผู้ต้องขัง โดย
ล่วงล้ าผู้ต้องขังให้น้อยที่สุดเท่าที่สามารถจะกระท าได้ และเหมาะสมกับความจ าเป็นด้านความ
ปลอดภัย33นอกจากนี้ข้อก าหนดดังกล่าวของ DOC ยังก าหนดห้ามมิให้เจ้าพนักงานเรือนจ าด าเนินการ
ตรวจค้นภายนอก หรือตรวจร่างกายของผู้ต้องขังข้ามเพศและผู้ต้องขังที่มีเพศก ากวม เพียงเพ่ือจะ
ก าหนดสถานะทางเพศ (Genital Status) ของผู้ต้องขังว่ามีอวัยวะเพศของเพศใด ในกรณีที่ เจ้า
พนักงานไม่อาจทราบสถานะดังกล่าว เจ้าพนักงานอาจด าเนินการก าหนดสถานะทางเพศของผู้ต้องขัง
โดยการตรวจสอบประวัติการรักษาทางการแพทย์ การสังเกตจากการพูดคุยกับผู้ต้องขัง หรือในกรณีมี
ความจ าเป็น เจ้าพนักงานอาจศึกษาข้อมูลจากการตรวจสอบเชิงลึกทางการแพทย์ ซึ่งได้ด าเนินการ
ตรวจสอบแบบส่วนตัวโดยแพทย์34 

การตรวจค้นร่างกายภายนอกโดยผู้ต้องขังไม่ต้องเปลื้องผ้านั้น  ใน
กรณีที่เป็นผู้ต้องขังชาย เจ้าพนักงานของ DOC หรือเจ้าพนักงานสัญญาจ้างของเรือนจ าสามารถ
ด าเนินการตรวจค้นร่างกายผู้ต้องขังได้ไม่ว่าเจ้าพนักงานนั้นจะเป็นเพศหญิงหรือเพศชาย แต่อย่างไรก็
ดี ส าหรับการตรวจค้นร่างกายภายนอกของผู้ต้องขังหญิง เจ้าพนักงานเพศหญิงเท่านั้นที่จะด าเนินการ
ได้ทั้งนี้ ยกเว้นในกรณีมีเหตุฉุกเฉินจ าเป็นอ่ืน โดยการตรวจค้นภายนอกของผู้ต้องขังหญิงที่กระท าลง
โดยเจ้าพนักงานเพศชาย จะต้องมีการบันทึกไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในรายงาน Incident Report 
ด้วย35 

                                           
31Transgender ตามค านิยามของ Administrative Regulation DOC, Prison Rape 

Elimination Procedure เป็นค าที่มีความหมายอย่างกว้าง โดยมุ่งให้หมายถึงบุคคลใดๆ ที่มีการ
แสดงออกหรือระบุตัวเองว่าตนเป็นเพศที่ตรงข้ามกับเพศก าเนิด ทั้งนี้ไม่ว่าการแสดงออกหรือการระบุ
ตนเองนั้นจะได้กระท ามาแล้วอย่างต่อเนื่องหรือไม่ก็ตาม 

32Intersex ตามค านิยามของ Administrative Regulation DOC, Prison Rape 
Elimination Procedure หมายถึงบุคคลที่มีกายวิภาคหรือโครโมโซมทางเพศ ไม่สามารถจัดได้ว่าเป็น
เพศหญิงหรือเพศชาย ซึ่งในบางครั้งในทางการแพทย์ อาจหมายถึงผู้ที่มีการพัฒนาทางเพศผิดปกติ 

33Colorado Department of Corrections, Administrative Regulation Number 
300-06: Facility Security, Searches and Contraband Control, section D(2).  

34Colorado Department of Corrections, supra note 30, section 3(f)(4). 
35Colorado Department of Corrections, supra note 33, section D(2)(a) and 

D(2)(b). 

Ref. code: 25615801031708KWZ



65 
 

ในส่วนของการตรวจค้นร่างกายที่ผู้ต้องขังต้องถอดเสื้อผ้า (Strip 
Search) เจ้าพนักงานสามารถตรวจค้นได้หากมีเหตุผลเชื่อว่าผู้ต้องขังมีวัตถุต้องห้ามหรือของผิด
กฎหมายไว้กับตนเอง โดยการตรวจค้นร่างกายในลักษณะนี้ จะต้องด าเนินการโดย เจ้าพนักงานของ 
DOC ซึ่งมีเพศเดียวกันกับผู้ต้องขังที่ถูกตรวจค้นเท่านั้น ยกเว้นในกรณีมีเหตุฉุกเฉินจ าเป็น หรือเป็น
การตรวจโดยแพทย์ และกรณีมีเหตุฉุกเฉินจ าเป็นที่จะต้องตรวจโดยเจ้าพนักงานเพศตรงข้าม ซึ่งไม่ใช่
แพทย์ จะต้องมีการบันทึกไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในรายงาน Incident Report เช่นเดียวกับการ
ตรวจแบบค้นตัวภายนอกข้างต้น36 

3) การมีสิทธิได้รับการรักษาด้วยยาฮอร์โมนและการผ่าตัดแปลงเพศ
ระหว่างถูกคุมขังของผู้ต้องขังท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

ก) ข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรมเกี่ยวกับการจัดให้มีการ
บริการทางการแพทย์ 

ข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรม มาตรา 115.81 118.82 
และ 115.83 ก าหนดหน้าที่ของเรือนจ าในการจัดให้มีการบริการทางการแพทย์แก่ผู้ต้องขังที่ตกเป็น
เหยื่อจากการถูกท าร้ายทางเพศ โดยจะต้องให้ผู้ต้องขังได้รับบริการอย่างทันท่วงที และได้รับการดูแล
อย่างเหมาะสมโดยแพทย์ผู้เชี่ยวชาญ และเมื่อเกิดกรณีที่ผู้ต้องขังถูกท าร้ายทางเพศหรือถูกข่มขืน 
เรือนจ าจะต้องจัดให้มีกลไกหรือมาตรการที่ท าให้ผู้ต้องขังสามารถรับรู้ข้อมูลที่จ าเป็นทางการแพทย์
ต่างๆ ได้อย่างทันเวลา เช่น ข้อมูลเกี่ยวกับการคุมก าเนิดฉุกเฉิน การป้องกันโรคที่เกิดจากการมี
เพศสัมพันธ์ และข้อมูลบริการทางการแพทย์ที่เกี่ยวกับการตั้งครรภ์ทั้งหมดตามที่กฎหมายก าหนด 
นอกจากนี้  ข้อก าหนดมาตรฐานดังกล่าวยังก าหนดให้ เรือนจ าจะต้องมีการติดตามผล (Follow-up) 
ในกรณีที่ปรากฏข้อมูลในขั้นตอนการแรกรับผู้ต้องขังเข้าสู่เรือนจ า (Intake) ว่าผู้ต้องขังดังกล่าว มี
ประวัติเคยถูกท าร้ายทางเพศ หรือถูกล่วงละเมิดทางเพศมาอยู่ก่อนแล้ว  ทั้งนี้ ข้อก าหนดมาตรฐาน
ของกระทรวงยุติธรรมมิได้ก าหนดหน้าที่เฉพาะเจาะจงเกี่ยวกับสิทธิของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ ในการเข้าถึงการรักษาด้วยยาฮอร์โมนและการผ่าตัดแปลงเพศระหว่างถูกคุมขัง  

ข) ค าพิพากษาของ U.S. District Court และ U.S. Court of 
Appeals เกี่ยวกับสิทธิในการได้รับการรักษาด้วยยาฮอร์โมนและการผ่าตัดแปลงเพศของผู้ต้องขัง
ที่มีความหลากหลายทางเพศ 

                                           
36Colorado Department of Corrections, Ibid., section E. 
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สหรัฐอเมริกายังไม่มีกฎหมายของประเทศหรือข้อก าหนดอันเป็น
มาตรฐานที่ก าหนดให้เรือนจ าของแต่ละมลรัฐจะต้องจัดให้ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศได้รับ
การรักษาด้วยยาฮอร์โมนหรือเข้ารับการผ่าตัดแปลงเพศในระหว่างถูกคุมขัง โดยกรมราชทัณฑ์ของแต่
ละมลรัฐจะมีนโยบายหรือแนวปฏิบัติในเรื่องดังกล่าวแตกต่างกันไป 37 อย่างไรก็ดี หากสรุปว่า
สหรัฐอเมริกาไม่มีกฎหมายที่คุ้มครองสิทธิในเรื่องการได้รับการรักษาด้วยยาฮอร์โมนและการผ่าตัด
แปลงเพศให้แก่ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายเพศเลยเสียทีเดียวคงเป็นการสรุปที่ไม่ถูกต้องนัก 
เนื่องจากค าอธิบายที่ได้กล่าวถึงข้างต้นแล้วว่า ศาล U.S. Supreme Court ในคดี Estelle v. 
Gamble ได้วางหลักอธิบายขยายความหน้าที่ของเรือนจ าตามมาตรา 8 แห่งบทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาให้ครอบคลุมถึงหน้าที่ของเรือนจ าในการจัดให้ผู้ต้องขังได้รับการดูแล
รักษาอย่างเพียงพอและเหมาะสมต่อความจ าเป็นทางการแพทย์ของผู้ต้องขังด้วย ดังนั้นมาตรา 8 แห่ง
บทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาดังกล่าว จึงเป็นกฎหมายส าคัญที่บัญญัติ
คุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขังที่จะได้รับการบริการทางการแพทย์ที่เหมาะสม นอกจากคดี Estelle v. 
Gamble แล้ว ศาลของสหรัฐอเมริกายังได้เคยมีค าพิพากษาในประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิในการได้รับการ
รักษาด้วยยาฮอร์โมนและการผ่าตัดแปลงเพศของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศไว้ ในคดี 
Kosilek I v. Maloney ปี 2002 และคดี  Kosilek II v. Spencer ปี 2012  

คดี Kosilek I v. Maloney ปี 200238 

โจทก์ในคดีนี้คือนาย Michelle Kosilek ผู้ต้องขังชายข้ามเพศ ต้องโทษ
จ าคุกตลอดชีวิตในข้อหาฆ่าภรรยาตนเองในปี 1992 เนื่องจากถูกภรรยาจับได้ว่าตนแอบใส่เสื้อผ้าของ
ภรรยา ข้อเท็จจริงปรากฏว่าโจทก์เป็นโรค Gender dysphoria ขั้นรุนแรง และโจทก์ถูกกรม
ราชทัณฑ์ของรัฐแมสซาชูเซตส์ (DOC) ปฏิเสธการรักษาด้วยยาฮอร์โมน ภายหลังจากที่โจทก์ถูก
ปฏิเสธการรักษา โจทก์ได้พยายามฆ่าตัวตายถึงสองครั้งอันเป็นที่มาของการฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาล 
U.S. District Court ว่าการกระท าของ DOC ที่ปฏิเสธไม่ให้โจทก์ได้รับการเข้าถึงบริการทาง
การแพทย์นั้น ขัดต่อมาตรา 8 ของบทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ในคดีนี้ค า
พิพากษาของ U.S. District Court ไดวางหลักที่ส าคัญว่า โรค Gender dysphoria เป็นอาการที่ต้อง

                                           
37Douglas Routh; Gassan Abess; David Makin; Mary Stohr; Craig Hemmens; 

Jihye Yoo, review of Applicable Statutes and Policies, Transgender Inmates in Prisons, 
International journal of offender therapy and comparative criminology, (2015): p.61.                                

38Anna Glezer; Dale E. McNiel; Rene´e L. Binder, review of the Literature, 
Current Policies, Laws and Ethics, Transgendered and Incarcerated, (2013): p.556.  
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ได้รับการรักษาทางการแพทย์ ถึงแม้ว่าอยู่ระหว่างการถูกคุมขังในเรือนจ าก็ตาม หากบุคคลากร
ทางการแพทย์ (มิใช่เจ้าพนักงานเรือนจ า) พิจารณาแล้วเห็นว่าจ าเป็นต้องรักษาด้วยยาฮอร์โมน  
ก็สมควรที่จะรักษาผู้ต้องขังด้วยวิธีการดังกล่าว และผู้ต้องขังเพศชายที่มีอาการของโรค Gender 
dysphoria มีสิทธิที่จะเข้าถึงสิ่งของเครื่องใช้อย่างเดียวกับที่ผู้ต้องขังหญิงมีสิทธิเข้าถึงได้ เช่น 
เครื่องส าอาง เป็นต้น ค าพิพากษาของศาลในคดีนี้ เป็นผลท าให้โจทก์ได้รับการรักษาด้วยยาฮอร์โมน 
การรักษาด้วยไฟฟ้าเพ่ือก าจัดขนหรือผม การใช้เครื่องส าอางและเครื่องแต่งกายของเพศหญิง เป็นต้น 

คดี Kosilek II v. Spencer ปี 2012 และ 201439 

สืบเนื่องจากคดีข้างต้น นาย Michelle Kosilek  ฟ้องร้องกรมราชทัณฑ์
ของรัฐแมสซาชูเซตส์ (DOC) ต่อศาล U.S. District Court ว่า การที่ DOC ปฏิเสธมิให้เขาได้รับการ
ผ่าตัดแปลงเพศ อันเป็นวิธีการเพ่ือรักษาโรค Gender dysphoria นั้น เป็นการจงใจละเลย 
(deliberate indifference) ความจ าเป็นทางการแพทย์ (medical need) ของเขา อันเป็นการฝ่าฝืน
และไม่ปฏิบัติตามมาตรา 8 ของบทแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาที่บัญญัติสิทธิในการ
ได้รับการรักษาทางการแพทย์อย่างเพียงพอ ซึ่งในคดีนี้มีข้อเท็จจริงปรากฏว่าในปี 2003  DOC ได้เริ่ม
การรักษาโจทก์โดยใช้วิธีการต่างๆ เช่น การรักษาโดยใช้ยาฮอร์โมน การอนุญาตให้โจทก์สวมใส่เสื้อผ้า
ของผู้หญิง การรักษาโดยใช้ไฟฟ้า (electrolysis) รวมถึงจัดให้โจทก์ได้รักการรักษาสุขภาพจิตอย่าง
ต่อเนื่อง ซึ่ง Dr. David Seil ซึ่งเป็นแพทย์ผู้เชี่ยวชาญด้านอัตลักษณ์ทางเพศ ที่ได้ท าการรักษาโจทก์
มาเป็นเวลา 1 ปี ได้มีความเห็นว่า โจทก์ควรเข้ารับการผ่าตัดแปลงเพศ ซึ่งความเห็นดังกล่าว
สอดคล้องกับข้อแนะน าขององค์กร WPATH ที่ได้ให้ไว้เกี่ยวกับมาตรฐานการรักษาโรค Gender 
dysphoria แต่ในปี 2004 DOC ได้น ากรณีของโจทก์ไปหารือแพทย์คนอ่ืนๆ ปรากฏว่ามี Dr. Kevin 
Kapila และ and Dr. Randi Kaufman มีความเห็นเช่นเดียวกับ Dr. David Seil ว่าการผ่าตัดแปลง
เพศโจทก์เป็นการรักษาวิธีการเดียวที่เหมาะสมต่อโรคของโจทก์ แต่ก็มีแพทย์บางคน เช่น Dr. 
Schmidt ที่ไม่เห็นด้วย โดยเน้นย้ าว่า มาตรฐานของ WPATH40 เป็นเพียงข้อแนะน าเท่านั้นไม่ใช่

                                           
39Hana Church, “Prisoner Denied Sex Reassignment Surgery: The First Circuit 

Ignores Medical Consensus in Kosilek v. Spencer,” Boston College Law Review vol. 
57, 6 (2016): pp.17-19. 

40The World Professional Association for Transgender Health หรือ WPATH เป็น
องค์กรไม่แสวงหาก าไร ก่อตั้งขึ้นโดยรวบรวมผู้ เชี่ยวชาญทางการแพทย์ และสาขาอ่ืนๆ เช่น 
ศัลยแพทย์ จิตแพทย์ สูตินรีแพทย์ อายุรแพทย์เฉพาะทางต่อมไร้ท่อ พยาบาล นักกฎหมาย องค์กร
เอกชน นักสิทธิมนุษยชนจากนานาประเทศ มีวัตถุประสงค์เพ่ือแลผู้ที่มีปัญหาอัตลักษณ์ทางเพศ และ
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กฎหมาย  ท้ายที่สุด DOC จึงได้ปฏิเสธการผ่าตัดแปลงเพศให้แก่โจทก์ โดยอ้างเหตุผลในประเด็น
ความปลอดภัยและข้อกังวลเกี่ยวกับการจัดสรรผู้ต้องขัง (Housing) หากโจทก์ได้รับการผ่าตัดแปลง
เพศส าเร็จ ซึ่งศาล U.S. District Court ได้พิจารณาข้อเท็จจริงดังกล่าวมีความเห็นว่า โจทก์ได้รับ
ความทุกข์ทรมานจากโรค Gender dysphoria ขั้นรุนแรงจริง และการรักษาด้วยวิธีการผ่าตัดแปลง
เพศให้แก่โจทก์ เป็นวิธีการเดียวที่เหมาะสมและเพียงพอต่อความจ าเป็นทางการแพทย์ของโจทก์ อัน
เป็นสิทธิที่โจทก์พึงได้รับตามมาตรา 8 ของบทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสหรัฐ ความเห็นของ 
Dr. Schmidt ที่ไม่เห็นด้วยนั้น ไม่สอดคล้องกับมาตรฐานในการรักษาโรคขององค์กร WPATH และให้
ความเห็นอยู่บนพ้ืนฐานของการต่อต้านการผ่าตัดแปลงเพศให้แก่โจทก์ นอกจากนี้การปฏิเสธมิให้
โจทก์ได้เข้ารับการผ่าตัดแปลงเพศนั้น ไม่ได้เป็นไปโดยสุจริตและไม่อยู่บนพ้ืนฐานของข้อกังวลด้าน
ความปลอดภัยที่สมเหตุสมผลเพียงพอ การให้เหตุผลด้านความปลอดภัยของ DOC นั้นเป็นเพียงการ
กล่าวอ้างข้ึนเพียงเพราะเกรงกลัวต่อผลกระทบและปฏิกิริยาต่อต้านจากสังคมเท่านั้น 

แต่ต่อมาในปี 2014 ศาล U.S. Court of Appeals ได้พิพากษากลับค า
พิพากษาของศาล U.S. District Court ข้างต้นที่อนุญาตให้ Kosilek สามารถเข้ารับการผ่าตัดแปลง
เพศในระหว่างถูกคุมขังได้ เนื่องจากศาล U.S. Court of Appeals เห็นว่าค าตัดสินของ U.S. District 
Court นั้นผิดพลาด ที่มิได้พิจารณาให้ชัดเจนว่า การที่ DOC จัดให้ Kosilek ได้รับการรักษาโดยใช้ยา
ฮอร์โมน การอนุญาตให้โจทก์สวมใส่เสื้อผ้าของผู้หญิง การรักษาโดยใช้ไฟฟ้า (electrolysis) หรือการ
รักษาสุขภาพจิตนั้น ไม่เพียงพอที่จะฟังได้ว่า DOC ไม่ปฏิบัติตามมาตรา 8 ของบทบัญญัติแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญสหรัฐอย่างไร รวมถึงไม่พิจารณาให้ชัดเจนว่า เจ้าพนักงานของ DOC มีเจตนา
ละเลยต่อความจ าเป็นทางการแพทย์ของ Kosilek อย่างไร  โดยศาล U.S. Court of Appeals ได้
พิจารณาปัจจัยที่ส าคัญอันน าไปสู่การพิจารณาตัดสินในคดีนี้จาก ความเห็นของแพทย์ที่ยังมีความเห็น
ไม่ตรงกันเกี่ยวกับความจ าเป็นของการรักษาด้วยวิธีการผ่าตัดแปลงเพศ ประวัติอาชญากรรมของ 
Kosilek และความเป็นไปได้ในทางปฏิบัติในการจัดสรรผู้ต้องขังชายที่ผ่าตัดแปลงเพศเป็นเพศหญิง
แล้วให้ไปถูกคุมขังในเรือนจ าหญิง  

   
                                                                                                                         
กระตุ้นให้เกิดการศึกษา ค้นคว้าวิจัย เกี่ยวกับการดูแลผู้ที่มีปัญหาอัตลักษณ์ทางเพศ  โดยในทุกๆ 2 ปี 
WPATH จะจัดให้มีการประชุมเพ่ือแลกเปลี่ยนความรู้ เพ่ือการปรับปรุง แก้ไข และออกแนวทางการ
ดูแลผู้มีปัญหาอัตลักษณ์ทางเพศ (Standards of Care and Ethical Guidelines) เพ่ือให้กลุ่มคน
เหล่านี้ ได้รับการดูแลที่ถูกต้องและเกิดผลข้างเคียงจากการรักษาน้อยท่ีสุด  
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ผลของค าพิพากษาของ U.S. Court of Appeals ดังกล่าวน ามาสู่การ
วิพากษ์วิจารณ์ว่า ศาลไม่ควรน าปัจจัยที่เกี่ยวกับความเป็นไปได้ในทางปฏิบัติของการจัดสรรผู้ต้องขัง
ชายซึ่งได้รับการผ่าตัดแปลงเพศเป็นเพศหญิงแล้วไปคุมขังที่เรือนจ าหญิงมาเป็นปัจจัยในการตัดสินว่า
เรือนจ าสมควรจัดให้มีกระบวนการที่จ าเป็นทางการแพทย์แก่ผู้ต้องขังหรือไม่ แต่ละมลรัฐควรแก้ไข
ปัญหานี้โดยการสร้างแดนหรือเรือนจ าส าหรับผู้ต้องขังข้ามเพศ (Transgender) หรือจัดสรรผู้ต้องขัง
ข้ามเพศให้เหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศมากกว่า และเห็นได้ชัดว่าค าพิพากษาของศาล U.S. Court 
of Appeals ที่กลับค าพิพากษาของศาล U.S. District Court เต็มไปด้วยอคติและหวาดกลัวต่อสิ่งที่
ไม่คุ้นเคย41    

ค) ตัวอย่างหลักเกณฑ์ในการพิจารณาค าร้องขอผ่าตัดแปลงเพศของ
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศของกรมราชทัณฑ์ของรัฐแคลิฟอร์เนีย  

สืบเนื่องจากผลของค าพิพากษาคดี Quine v. Beard ในปี 2015 42ซึ่งมี
โจทก์คือนาย Shiloh Quine เป็นผู้ต้องขังหญิงข้ามเพศ ได้ยื่นฟ้องกรมราชทัณฑ์ของรัฐแคลิฟอร์เนีย 
(California Department of Corrections and Rehabilitation: CDCR) ที่ปฏิเสธไม่ให้โจทก์เข้ารับ
การผ่าตัดแปลงเพศ ซึ่งถือเป็นวิธีการรักษาโรค Gender dysphoria ของโจทก์ และในขณะนั้นโจทก์
เป็นผู้ต้องโทษจ าคุกตลอดชีวิตในเรือนจ าของรัฐแคลิฟอร์เนีย ท้ายที่สุดแล้วศาล U.S. District Court 
มีค าพิพากษาให้ CDCR ต้องจัดให้โจทก์เข้ารับการผ่าตัดแปลงเพศและ CDCR ออกค่าใช้จ่ายในการ
รักษาดังกล่าวให้ เนื่องจากทุกฝ่ายที่เกี่ยวข้องมีความเห็นตรงกันว่าการผ่าตัดแปลงเพศกรณีของโจทก์
นี้เป็นความจ าเป็นทางการแพทย์ที่โจทก์จะต้องได้รับการรักษา จึงเป็นผลท าให้ นาย Shiloh Quine 
ถือเป็นผู้ต้องขังข้ามเพศของสหรัฐอเมริกาที่ได้รับอนุญาตให้ผ่าตัดแปลงเพศได้ในขณะที่ถูกจ าคุกอยู่ 
และเม่ือผ่านการผ่าตัดแปลงเพศแล้ว จะต้องถูกย้ายไปอยู่ในเรือนจ าผู้ต้องขังหญิง  

ในปีเดียวกันนั้นเอง CDCR จึงได้ออกหลักเกณฑ์ใหม่ ส าหรับผู้ต้องขัง
ข้ามเพศที่ประสงค์จะเข้ารับการผ่าตัดแปลงเพศ เพ่ือการรักษาโรค Gender dysphoria โดย
หลักเกณฑ์ดังกล่าว ถือเป็นหลักเกณฑ์แรกของสหรัฐอเมริกาที่มีการก าหนดเป็นนโยบายส าหรับ
ผู้ต้องขังข้ามเพศท่ีจะเข้ารับการผ่าตัดแปลงเพศเป็นการเฉพาะ 

                                           
41Brooke Acevedo, “The Constitutionality and Future of Sex Reassignment 

Surgery in United States Prisons,” Hastings Women’s Law Journal vol. 28, 1 (2017): pp.90-
92. 

42Ibid., pp.93-94.   
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หลักเกณฑ์ในการพิจารณาส าหรับผู้ต้องขังข้ามเพศที่ประสงค์จะเข้ารับ
การผ่าตัดแปลงเพศเพ่ือการรักษาโรค43นั้น ออกโดย California Correctional Health Care 
Services (CCHCS) ซึ่งเป็นหน่วยงานที่ให้บริการด้านการแพทย์ ทันตกรรม และสุขภาพจิตแก่นักโทษ
ที่อยู่ในเรือนจ าภายใต้การดูแลของ CDCR ทั้งหมด โดยหลักเกณฑ์ของ CCHCS ก าหนดให้มีการตั้ง
คณะกรรมการขึ้นจ านวน  2 คณะ ได้แก่ คณะกรรมการ  Sex Reassignment Surgery Review 
Committee (SRSC) และ คณะกรรมการ Headquarters Utilization Management Committee 
(HQUMC) ท าหน้าที่ในการพิจารณาให้ความเห็นและมีมติเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบให้ผู้ต้องขังเข้ารับ
การผ่าตัดแปลงเพศ โดยคณะกรรมการ SRSC จะท าหน้าที่เสมือนเป็นคณะอนุกรรมการกลั่นกรอง
เรื่องและจัดท ารายงานความเห็นในเบื้องต้นส่งให้แก่  HQUMC พิจารณามีมติเป็นที่ยุติต่อไป  

องค์ประกอบของ SRSC44 ประกอบด้วยกรรมการจ านวน 7 คน ได้แก่ 
แพทย์จากหน่วยงานบริการทางการแพทย์ 2 คน แพทย์จากหน่วยงานด้านสุขภาพจิต 2 คน จิตแพทย์
จากหน่วยงานสุขภาพจิต 2 คน และมีผู้บริหารหน่วยงานทางการแพทย์เป็นประธานกรรมการ ทั้งนี้
ประธานจะไม่มีสิทธิลงคะแนนเสียง เว้นแต่ในกรณีคะแนนเสียงเท่ากัน ประธานจึงจะมีสิทธิออกเสียง
เพ่ือเป็นเสียงชี้ขาด นอกจากนี้ มติของที่ประชุมจะต้องได้รับคะแนนเสียงเกินกว่ากึ่งหนึ่งและมาจาก
แต่ละสมาชิกของแต่ละหน่วยงานด้วย 

หน้าที่ของ SRSC45 ในการพิจารณาว่าผู้ต้องขังจะสมควรเข้ารับการ
ผ่าตัดแปลงเพศหรือไม่ นั้น จะต้องพิจารณาประวัติการรักษาโรค Gender dysphoria ของผู้ต้องขัง
ทั้งทางด้านการแพทย์และสุขภาพจิตโดยละเอียด โดยเกณฑ์ที่ SRSC จะพิจารณาว่าผู้ต้องขังสมควร
เข้ารับการผ่าตัดแปลงเพศหรือไม่ ประกอบด้วย 1) ผู้ต้องขังผ่านการวินิจฉัยแล้วว่าเป็นผู้ป่วยโรค 
Gender dypshoria 2) ประสิทธิภาพของการรักษาโรค Gender dypshoria ที่ผู้ต้องขังได้รับใน
ปัจจุบัน และความเหมาะสมของการรักษาโรคด้วยวิธีอ่ืนนอกจากการผ่าตัดแปลงเพศ 3) ผู้ต้องขังมี
โรคหรือสภาวะที่ไม่ควรผ่าตัดแปลงเพศหรือไม่ 4) มีข้อกังวลทางการแพทย์หรือทางด้านสุขภาพจิตใด
หรือไม่ที่ผู้ต้องขังได้รับการรักษาแล้วอย่างน้อยหนึ่งปี (เป็นข้อกังวลที่ไม่ท าให้การผ่าตัดแย่ลงหรือท า
ให้หายช้า) 5) ผู้ต้องขังได้แสดงเจตนาชัดเจนว่าประสงค์จะใช้ชีวิตอย่างเพศตรงข้ามมานานกว่า 2 ปี 

                                           
43California Correctional Health Care Services, Supplement to CCHCS/DHCS 

Care Guide: Gender Dysphoria Guidelines for Review of Requests for Sex 
Reassignment Surgery (Srs). 

44Ibid., p.2.  
45Ibid., p.3.  
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และได้ใช้ชีวิตอย่างเพศตรงข้ามมาแล้วไม่น้อยกว่า 12 เดือน รวมถึงได้รับการรักษาทางการแพทย์โดย
การใช้ยาฮอร์โมนตลอด 12 เดือนติดต่อกัน นอกจากนี้ผู้ต้องขังดังกล่าวจะต้องเหลือเวลารับโทษอยู่ใน
เรือนจ าไม่น้อยกว่า 2 ปี  6) ผู้ต้องขังรู้สึกทุกข์ทรมานเป็นอย่างมากอันเนื่องมาจากการไม่มีการรักษา
ที่เหมาะสมกับโรค Gender dysphoria 7) ผู้ต้องขังได้รับทราบข้อมูลที่ท าให้เข้าใจว่า เมื่อผู้ต้องขัง
ผ่านการผ่าตัดแปลงเพศแล้ว จะต้องมีการประเมินการจัดสรรผู้ต้องขังไปสู่เรือนจ าซึ่งมีสิ่งแวดล้อมใหม่
ที่ผู้ต้องขังจะต้องปรับตัว 8) ผู้ต้องขังสามารถคาดหมายได้ว่า การย้ายผู้ต้องขังไปสู่เรือนจ าใหม่นั้นจะ
ประสบความส าเร็จและปลอดภัย และผู้ต้องขังได้รับการรักษาทางการแพทย์และสุขภาพจิตภาย
หลังจากการผ่าตัดแปลงเพศแล้ว 9) การแสดงเจตนาของผู้ต้องขังนั้นเป็นไปด้วยความสมัครใจ และ
ข้อมูลอื่นๆ ที่เก่ียวข้องซึ่งสามารถน ามาเป็นปัจจัยในการพิจารณาส าหรับคณะกรรมการได้  

เมื่อ SRSC พิจารณาแล้วมีความเห็นเป็นประการใด ก็มีหน้าที่จัดท า
ข้อมูลและน าส่งให้กับคณะกรรมการ HQUMC เพ่ือพิจารณาและมีมติต่อไป46  

4) การจัดอบรมเจ้าพนักงาน 

ข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติ ธรรมมาตรา 115.3147 
ก าหนดให้เรือนจ าจะต้องจัดให้มีการฝึกอบรมแก่เจ้าพนักงานที่จะต้องมีปฏิสัมพันธ์กับผู้ต้องขัง เพ่ือให้
เจ้าพนักงานมีทักษะที่สามารถป้องกัน ตรวจสอบและตอบสนองต่อเหตุการณ์การท าร้ายทางเพศ หรือ
การคุกคามทางเพศได้ ตลอดจนสามารถสร้างบรรทัดฐานให้เรือนจ าเกิดความปลอดภัยจากการท าร้าย
ทางเพศด้วย โดยข้อก าหนดมาตรฐานนี้ ก าหนดหัวข้อในการฝึกอบรมเจ้าพนักงานจ านวน 10 หัวข้อ 
อาทิ การให้ความรู้ความเข้าใจในนโยบายของเรือนจ าในการต่อต้านการท าร้ายทางเพศและการ
คุกคามทางเพศ การรายงานเหตุการณ์หรือเหตุต้องสงสัยกรณีการท าร้ายหรือถูกคุกคามทางเพศ สิทธิ
ของผู้ต้องขังและเจ้าพนักงานที่จะไม่ถูกตอบโต้ในเชิงลบ หรือถูกแก้แค้นหากรายงานการกระท า
ความผิด และการหลีกเลี่ยงความสัมพันธ์ที่ไม่เหมาะสมกับผู้ต้องขัง 

นอกจากหัวข้อการฝึกอบรมและทดสอบความเข้าใจของเจ้าพนักงาน 
เพ่ือให้เกิดความปลอดภัยในเรือนจ าข้างต้นแล้ว ข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรมนี้ยังได้
ก าหนดครอบคลุมไปถึงเรื่องการสื่อสารกับผู้ต้องขังที่เป็นเกย์ เลสเบี้ยน คนรักสองเพศ คนข้ามเพศ 
คนที่มีเพศก ากวม หรือคนที่การแสดงออกทางเพศไม่ตรงกับบรรทัดฐานทางเพศของสังคมที่เรื อนจ า

                                           
46Ibid., p.4.  
47United States Department of Justice Final Rule, Supra note 9, §115.31.  
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จะต้องด าเนินการให้เจ้าพนักงาน สามารถสื่อสาร สอบถามข้อมูลจากผู้ต้องขังกลุ่มดังกล่าวได้อย่างมี
ประสิทธิภาพและมีความเป็นมืออาชีพอีกด้วย  

 

3.2 อังกฤษ 

 

3.2.1 ความเป็นมา ค าพิพากษาและกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิ
ผู้ต้องขังท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

3.2.1.1 ความเป็นมา 
ระบบเรือนจ าของอังกฤษ เป็นระบบที่แยกขังผู้ต้องขังเพศหญิงและเพศ

ชายออกจากกัน48  การพิจารณาเพศของผู้ต้องขังจะพิจารณาจากเพศตามที่กฎหมายยอมรับเท่านั้น 
ซึ่งตาม Gender Recognition Act ปี 2004 ก าหนดว่า การที่จะพิสูจน์ว่าบุคคลจะมีเพศใดให้
พิจารณาจากใบสูติบัตร (Birth Certificate) หรือใบรับรองเพศ (Gender Recognition Certificate : 
GRC) ของบุคคลนั้น  อย่างไรก็ดี กระบวนการในการได้มาซึ่ง GRC ค่อนข้างยุ่งยากและก่อให้เกิด
ค่าใช้จ่ายสูง โดยผู้ที่ประสงค์จะได้รับ GRC จะต้องพิสูจน์ให้เป็นที่พอใจแก่คณะกรรมการ ว่าตนเองนั้น
มีลักษณะเข้าเกณฑ์ที่จะมีคุณสมบัติในการได้รับใบรับรองเพศใหม่ เช่น ได้รับการวินิจฉัยว่าเป็นผู้ป่วย
โรค Gender dysphoria และได้ใช้ชีวิตในเพศท่ีจะยื่นขอรับรองมาแล้วอย่างน้อย 2 ปี และมีเจตนาที่
จะใช้ชีวิตตามเพศที่จะยื่นขอรับรองไปตลอดชีวิต เป็นต้น  ส่งผลให้บุคคลที่มีอัตลักษณ์ทางเพศ
แตกต่างจากเพศก าเนิด  ซึ่งแม้ว่าจะผ่านการใช้ชีวิตในเพศที่ตนเลือกมานานแล้วก็ตาม ก็เลือกที่จะไม่
ผ่านกระบวนการเพ่ือรับใบรับรองเพศใหม่ดังกล่าว49  แม้ว่าบุคคลจะได้รับ GRC รับรองการมีเพศใหม่
แล้ว หากบุคคลนั้นต้องเข้ารับโทษในเรือนจ า ก็จะถูกจัดสรรให้อยู่ในเรือนจ าตามเพศก าเนิดอยู่
นั่นเอง50 

                                           
48The Prison Rule 1999, section 12 (1).  
49Prisons and Probation Ombudsman, “Learning lessons bulletin: 

Transgender Prisoner,” January 2017.  
50Sarah Lamble, “Rethinking gendered prison policies: Impacts on 

transgender prisoners,” The Howard League for Penal Reform ECAN Bulletin vol. 4, 16 
(2012): p.8. 
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3.2.1.2 ค าพิพากษาส าคัญที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่มีความ

หลากหลายทางเพศ   

1) คดี Goodwin v The United Kingdom and I v The United 
Kingdom ปี 200251 

คดีนี้ Christine Goodwin ซึ่งเป็นหญิงข้ามเพศและผ่านการผ่าตัด
แปลงเพศแล้ว ได้น าคดีที่ศาลของอังกฤษปฏิเสธไม่ให้เขาท าการสมรส 52ไปยื่นฟ้องต่อศาลสิทธิ
มนุษยชนแห่งยุโรปว่า อังกฤษกระท าการอันเป็นการฝ่าฝืนอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนยุโรป ซึ่ง
ต่อมาศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปก็ได้มีค าพิพากษาตัดสินว่าการที่อังกฤษไม่ยอมรับหรือปฏิเสธการใช้
สิทธิของบุคคลข้ามเพศตามเพศท่ีได้รับใหม่นั้น เป็นการละเมิดต่ออนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนยุโรป
มาตรา 853 และ 1254  

ผลของคดีนี้ท าให้อังกฤษท าการศึกษาและตรากฎหมาย Gender 
Recognition Act 2004 ออกใช้ในที่สุด โดยก าหนดให้ผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศสามารถขอออก
ใบรับรองเพศใหม่หรือ GRC ได้ หากมีคุณสมบัติตามเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด โดยเพศที่ระบุใน GRC 
จะถือเป็นเพศที่กฎหมายรับรองและยอมรับให้แก่บุคคลนั้น  

                                           
51Christine Goodwin v. The United Kingdom, Application No. 28957/95, ECHR 

588 (11 July 2002).  
52วัชรินทร์ สังสีแก้ว, “สถานะทางกฎหมายของผู้แปลงเพศ,” (วิทยานิพนธ์ ปริญญา

มหาบัณฑิต, สาขากฎหมายอาญา คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547), น.41-43. 
53มาตรา 8 แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหภาพยุโรป  ปี 1950 (European 

Convention on Human Rights 1950) บัญญัติว่า “บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิที่จะได้รับการเคารพใน
ชีวิตและความเป็นส่วนตัว  รัฐจะกระท าการใดอันเป็นการแทรกแซงหรือขัดขวางการใช้สิทธิดังกล่าว
ของบุคคลมิได้ เว้นแต่จะได้มีกฎหมายก าหนดยกเว้นไว้ หรือเพ่ือความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสังคม  
ความมั่นคงปลอดภัยของสังคมและเศรษฐกิจของประเทศ 

54มาตรา 12 แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหภาพยุโรป  ปี 1950 (European 
Convention on Human Rights 1950) บัญญัติว่า  ชายและหญิงที่บรรลุนิติภาวะแล้วมีสิทธิที่จะ
สมรสหรือก่อตั้งครอบครัว การใช้สิทธิดังกล่าวให้เป็นไปตามกฎหมายภายในที่แต่ละประเทศก าหนด 
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2) คดี R. v Secretary of State for Justice, EWHC 2220 2009 
AII ER 28 (Sep) ปี 200955 

คดีนี้โจทก์เป็นผู้ต้องขังหญิงข้ามเพศ ซึ่งยังไม่ผ่านการผ่าตัดแปลงเพศ 
มีข้อเท็จจริงว่าโจทก์เป็นผู้ต้องขังที่ต้องถูกจ าคุกตลอดชีวิต และถูกคุมขังในเรือนจ าชาย โดยโจทก์
เรียกร้องให้ศาล Administrative Court พิจารณากรณีที่ Secretary of State ปฏิเสธมิให้โจทก์ย้าย
ไปคมุขังในเรือนจ าหญิง โจทก์เป็นผู้ป่วยโรค Gender dysphoria และได้รับใบรับรองเพศใหม่ (GRC) 
เป็นเพศหญิงแล้ว มีความผิดปกติทางเพศและได้รับหนังสือรับรองตาม Gender Recognition Act 
2004 แล้ว และโจทก์ประสงค์ที่จะเข้ารับการผ่าตัดแปลงเพศ เพ่ือให้การเป็นเพศหญิงของโจทก์
สมบูรณ์ อย่างไรก็ดี Gender Identity Clinic จะไม่อนุญาตให้ท าการผ่าตัดแปลงเพศได้จนกว่าโจทก์
จะได้ใช้ชีวิตเป็นเพศหญิงในเรือนจ าในช่วงระยะเวลาหนึ่ง ดังนั้น โจทก์จึงยื่นฟ้องต่อศาลขอให้ทบทวน
ค าตัดสินที่ Secretary of State ไม่ย้ายโจทก์ไปคุมขังในเรือนจ าหญิง อันเป็นการท าให้โจทก์ไม่มี
คุณสมบัติที่จะเข้ารับการผ่าตัดแปลงเพศได้   

การพิจารณาของ Secretary of State ที่มิให้โจทก์ย้ายไปคุมขังใน
เรือนจ าหญิง ขึ้นอยู่กับหลายปัจจัย ได้แก่ 1) ประวัติอาชญากรรมของโจทก์ ซึ่งรวมถึงการพยายาม
ข่มขืนผู้หญิง หรือการฆ่าผู้อ่ืน 2) ไม่มีความแน่นอนว่า หากอนุญาตให้โจทก์ย้ายไปคุมขังในเรือนจ า
ผู้ต้องขังหญิงแล้วนั้น Gender Identity Clinic จะอนุญาตให้โจทก์เข้ารับการผ่าตัดแปลงเพศได้
หรือไม่ เนื่องจากค าวินิจฉัยของ Gender Identity Clinic ไม่สามารถเข้าไปควบคุมหรือก้าวก่ายได้ 
และ 3) เมื่อย้ายโจทก์ไปคุมขังที่เรือนจ าผู้ต้องขังหญิงแล้ว ก่อนที่โจทก์จะสามารถอยู่รวมกับผู้ต้องขัง
หญิงอ่ืน เจ้าพนักงานจะต้องแยกขังโจทก์ออกจากผู้ต้องขังอ่ืนก่อน การด าเนินการดังกล่าวก่อให้เกิด
ค่าใช้จ่ายมาก  

ศาล Administrative Court ในคดีนี้ได้วินิจฉัยโดยพิจารณาใน 2 
ประเด็น กล่าวคือ 1) กรณีนี้อยู่ภายใต้บังคับมาตรา 8 แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยขนแห่งยุโรป
หรือไม่ 2) การจ ากัดสิทธิของโจทก์ตามมาตรา 8 ได้สัดส่วนหรือไม่ 

ประเด็นแรก ศาลพิจารณาว่า มาตรา 8 แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชนแห่งยุโรปให้ความคุ้มครองสิทธิของทุกบุคคลอย่างเท่าเทียมกัน มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครอง
และปกป้องสิทธิในการมีอิสระในการก าหนดตัวเองของมนุษย์ (human autonomy) และศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ (human dignity) มิให้ถูกละเมิดได้ ซึ่งสาระส าคัญที่โจทก์ฟ้องก็คือ รัฐมีการกระท า

                                           
55Sarah Lamble, Supra note 50, pp.8-9. 
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อันเป็นการแทรกแซงและขัดขวางความสามารถของโจทก์ในการเข้ารับการผ่าตัดแปลงเพศ โดยการ
คุมขังโจทก์ในเรือนจ าผู้ต้องขังชายต่อไป ดังนั้นจึงเป็นกรณีที่เกี่ยวข้องกับสิทธิที่โจทก์จะสามารถมี
อิสระในการก าหนดร่างกายของตนเองและเกี่ยวข้องกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของโจทก์  ดังนั้นจึง
เป็นกรณีที่ต้องบังคับตามมาตรา 8 ดังกล่าวข้างต้น 

ประเด็นที่สอง ศาลพิจารณาความชอบธรรมของการปฏิเสธไม่ให้โจทก์
ย้ายไปอยู่เรือนจ าหญิงจากปัจจัยและเหตุผลที่ Secretary of State ใช้ปฏิเสธโจทก์ โดยศาลเห็นว่า 
การพิจารณาใดที่เกี่ยวกับสิทธิในการก าหนดตัวเองและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลนั้น จะต้อง
ใช้ปัจจัยที่มาจากแหล่งข้อมูลที่มีความชัดเจนและมีน้ าหนักเพียงพอ กรณีนี้มีหลักฐานจากผู้เชี่ยวชาญ
แสดงถึงความเชื่อมโยงที่ชัดเจนระหว่างพฤติกรรมของโจทก์ กับโรค Gender dsyphoria และอาการ
ผิดหวังอย่างรุนแรง (severe frustration) ซึ่งอาจเกิดขึ้นได้จากการที่โจทก์ถูกปฏิเสธมิให้เข้ารับการ
ผ่าตัดแปลงเพศ และผู้เชี่ยวชาญยอมรับว่า ปัจจัยเหล่านี้อาจท าให้การใช้ชีวิตในเรือนจ าชายของโจทก์
ยากล าบากยิ่งขึ้น ซึ่งการที่ Secretary of State มิได้น าปัจจัยดังกล่าวมาพิจารณาในการตัดสินให้
โจทก์ต้องถูกขังในเรือนจ าชายต่อไป แต่มุ่งเน้นถึงปัจจัยด้านค่าใช้จ่ายที่จะเกิดขึ้นหากย้ายโจทก์ไป
เรือนจ าหญิง ศาลเห็นว่าการพิจารณาของ Secretary of State ที่จ ากัดสิทธิของโจทก์นั้นไม่ได้
สัดส่วน กรณีจึงเป็นการเป็นการกระท าที่ขัดต่อสิทธิอันพึงมีของผู้ต้องขังตามนัยแห่งมาตรา 8 ของ
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหภาพยุโรป  ปี 1950  

3.2.1.3 กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ 

1) พระราชบัญญัติความเท่าเทียม (Equality Act 2010) ปี 2010 

ในปี 2010 อังกฤษได้มีแก้ไขพระราชบัญญัติด้วยความเท่าเทียม หรือ 
Equality Act 2010 ฉบับใหม่ ซึ่งก าหนดให้หน่วยงานภาครัฐจะต้องปฏิบัติหน้าที่ด้วยความชอบธรรม
ที่ก่อให้เกิดความเท่าเทียม โดยจะต้องขจัดการเลือกปฏิบัติ การคุกคามหรือการท าให้ตกเป็นเหยื่อของ
ความรุนแรง และต้องส่งเสริมความเท่าเทียมทางโอกาสแก่ผู้ที่มีลักษณะที่ต้องได้รับความคุ้มครอง 
(protected characteristic) และผู้ที่ไม่มีลักษณะดังกล่าว  โดยการแก้ไขเพ่ิมเติมครั้งนี้ ได้ขยายการ
คุ้มครองไปถึงบุคคลที่ได้ยื่นความประสงค์ที่จะเข้าสู่หรืออยู่ระหว่างหรือได้ผ่านกระบวนการเพ่ือการ
เปลี่ยนแปลงเพศแล้วด้วย   

การที่อังกฤษได้มีการตราพระราชบัญญัติรับรองเพศของบุคคลขึ้น ในปี 
2004 ผลของคดี R. v Secretary of State for Justice ในปี 2009 และการแก้ไขพระราชบัญญัติ
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ความเท่าเทียมปี ใน 2010 ล้วนแต่เป็นปัจจัยอันเป็นที่มาของการก าหนดนโยบายและกฎเกณฑ์ในการ
ดูแลและบริหารจัดการผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศของเรือนจ าในอังกฤษ56  

2)แนวปฏิบัติ ว่าด้วยการดูแลและการจัดการผู้ต้องขังที่ มีความ

หลากหลายทางเพศ (Prison Service Instruction 07/2011) 57(ฉบับแรก) 

ในเดือนมีนาคม ปี 2011 กระทรวงยุติธรรมของอังกฤษ (Ministry of 
Justice) ได้ออกแนวปฏิบัติว่าด้วยการดูแลและการจัดการกับผู้ต้องขังข้ามเพศฉบับแรกขึ้น (PSI 
07/2011 The Care and Management of Transsexual Prisoners) ส าหรับให้เรือนจ าทั่ว
ประเทศน าไปปรับใช้และก าหนดมาตรการภายในของตนเอง มีเนื้อหาเป็นการก าหนดสิทธิของ
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศในเรือนจ า อาทิ สิทธิในการก าหนดการตรวจค้นตัว การอาบน้ า 
การเข้าถึงเครื่องแต่งกายและเครื่องส าอาง รวมทั้งก าหนดรายละเอียดขั้นตอนที่ เจ้าพนักงานเรือนจ า
จะต้องสนับสนุนและวางแผนในการดูแลผู้ต้องขัง (Care Plan) เพ่ือคุ้มครองผู้ต้องขังจากการถูก
คุกคามและถูกท าร้าย 58 ทั้งนี้ เพ่ือให้สอดคล้องและรองรับกับบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วย
ความเท่าเทียม ปี 2010 โดยแนวปฏิบัติดังกล่าวได้วางหลักการในการดูแลและจัดการผู้ต้องขังที่มี
ความหลากหลายทางเพศท่ีส าคัญ ดังนี้  

(1) ผู้ ต้ อ ง ขั ง ข้ า ม เพศที่ ไ ด้ รั บ ร อ งส ถ านะท า ง เพศ ใหม่ ต า ม

พระราชบัญญัติรับรองสถานะทางเพศแล้ว (เพศตามกฎหมาย) จะต้องถูกจัดสรรไปคุมขังในเรือนจ า

ตามเพศที่ได้รับรองตามกฎหมาย เว้นแต่การจัดสรรนั้นจะกระท ามิได้ เนื่องจากเหตุผลด้านความ

ปลอดภัย  

(2) ผู้ต้องขั งข้ ามเพศที่ ยั งมิ ได้ รับรองสถานะทางเพศใหม่ตาม

พระราชบัญญัติรับรองสถานะทางเพศอาจจะถูกจัดสรรไปคุมขังในเรือนจ าตามเพศที่เหมาะสมได้ ทั้งนี้ 

เรือนจ าจะต้องพิจารณาเป็นรายกรณี 

                                           
56Sarah Lamble, Ibid., pp.9-10. 
57National Offender Management Service, The Care and Management of 

Transsexual Prisoner referenced as PSI 07/2011.  
58Prison Reform Trust Organization, “Written evidence submitted by Prison 

Reform Trust to the Transgender Equality Inquiry,” 21 August 2015. 
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(3) เจ้าพนักงานเรือนจ าจะต้องอนุญาตหรือเปิดให้ผู้ต้องขังข้ามเพศ

สามารถใช้ชีวิตตามเพศใหม่ได้ตลอดชีวิต ซึ่งการอนุญาตในกรณีนี้นั้นรวมไปถึงการที่ผู้ต้องขังจะ

สามารถสวมใส่เครื่องแต่งกายที่เหมาะสมกับเพศใหม่ ตลอดจนการใช้ชื่อตามเพศใหม่ด้วย 

(4) ผู้ต้องขังข้ามเพศจะต้องได้รับสิทธิในการรักษาพยาบาลอย่างเท่า

เทียมและมีคุณภาพเช่นเดียวกับที่ผู้ต้องขังจะได้รับจากระบบดูแลสุขภาพแห่งชาติ (NHS) หากไม่ถูก

คุมขัง  

(5) เรือนจ าและเจ้าพนักงานเรือนจ าจะต้องก าหนดมาตรการในการ

จัดการความเสี่ ย งที่ จะเกิดการคุกคามผู้ ต้ องขั งข้ ามเพศจากผู้ ต้องขั ง อ่ืน (Tramsphobic 

Harassment) และอาชญากรรมที่เกิดจากความเกลียดชังผู้ที่มีความผิดปกติทางเพศ (Transphobic 

Hate Crime) 

นอกจากหลักการส าคัญข้างต้นแล้ว แนวปฏิบัติฉบับดังกล่าวยั งได้

ก าหนดอีกว่า การเข้าถึงเครื่องแต่งกายหรือเครื่องส าอางของผู้ต้องขังข้ามเพศนั้น มิใช่เป็นการให้สิทธิ

พิเศษแก่ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ แต่เป็นสิ่งที่ไม่สามารถพรากไปได้ ดังนั้น การขัดขวาง

หรือไม่อนุญาตให้ผู้ต้องขังข้ามเพศเข้าถึงเครื่องแต่งกายที่เหมาะสม หรือเครื่องส าอาง โดยประสงค์ให้

เป็นมาตรการลงโทษผู้ต้องขัง จึงไม่อาจกระท าได้ 

เมื่อเดือนธันวาคม ปี ค.ศ.  2015 กระทรวงยุติธรรม และหน่วยงาน 

National Offender Management Service (NOMS)(ปัจจุบันเปลี่ยนชื่อเป็น Her Majesty’s 

Prison and Probation Service) รวมถึงองค์กรที่มีความเกี่ยวข้องอ่ืนๆ อาทิ องค์กรของผู้ที่มีความ

หลากหลายทางเพศ และผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ ได้ร่วมกันทบทวนแนวปฏิบัติฉบับแรก 

PSI 07/2011 เพ่ือปรับปรุงและจัดท าแนวปฏิบัติฉบับใหม่  PSI 17/2016 The Care and 

Management of Transgender Prisoners59 เนื่องจากแนวปฏิบัติฉบับเดิมสิ้นผลบังคับใช้ และ

พบว่าแนวปฏิบัติฉบับแรกยังมีข้อบกพร่องบางประการ เช่น ขาดหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนในการใช้ดุลพินิจ

ของผู้มีอ านาจตัดสินใจ และไม่สอดคล้องกับความเข้าใจของสังคมในเรื่องผู้ที่มีความหลากหลายทาง

เพศซึ่งพัฒนาไปอย่างรวดเร็ว  

                                           
59National Offender Management Service, The Care and Management of 

Transgender Prisoner referenced as PSI 17/2016. 
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นอกจากเหตุผลข้างต้นที่จะน ามาสู่การปรับปรุงวิธีการดูแลผู้ต้องขังที่มี

ความหลากหลายทางเพศแล้ว ก่อนหน้านั้นไม่นานได้เกิดเหตุการณ์ที่ผู้ต้องขังหญิงข้ามเพศ 2 ราย

เสียชีวิตในเรือนจ าชายซึ่งเป็นเหตุการณ์ที่สังคมให้ความสนใจ60 หน่วยงานที่รับผิดชอบในการจัดท า

แนวปฏิบัติในการดูแลและจัดการผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศจึงมุ่งหวังให้แนวปฏิบัติฉบับที่

สองนี้ คุ้มครองผู้ต้องขังได้กว้างขึ้น โปร่งใส มีหลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจที่ชัดเจน มีหลักฐานประกอบ 

รวมถึง61สามารถใช้เป็นเครื่องมือที่เหมาะสมในการก่อให้เกิดความสมดุลระหว่าง ความจ าเป็นของตัว

ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศกับหน้าที่ในการจัดการความเสี่ยงและคุ้มครองความปลอดภัย

ให้แก่ผู้ต้องขังทุกคนได้62 ตลอดจนวางแนวทางในการดูแลผู้ต้องขังซึ่งอยู่ในการควบคุมของศาล หรือ

เรือนจ า หรือขณะถูกคุมประพฤติให้มีความเท่าทันกับพัฒนาการของสังคมที่มีความเข้ าใจในเรื่อง

ความหลากหลายทางเพศมากข้ึน  

3.2.2 กฎหมายและแนวปฏิบัติในการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทาง
เพศในปัจจุบัน 

1) แนวปฏิบัติว่าด้วยการดูแลและการจัดการผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทาง

เพศ (Prison Service Instruction 17/2016) (ฉบับปัจจุบัน) 

แนวปฏิบัติ PSI 17/2016 ได้ปรับเปลี่ยนวิธีการจัดการดูแลผู้ต้องขังที่มีความ

หลากหลายทางเพศของวิธีการเดิม ในหลักการส าคัญ ดังนี้คือ การดูแลและจัดการผู้ต้องขังข้ามเพศ

ตามแนวปฏิบัติเดิม ผู้ต้องขังข้ามเพศที่จะได้รับการปฏิบัติดูแลตามเพศใหม่ของตนนั้น จะต้องเป็น

ผู้ต้องขังที่ได้ใบรับรองเพศใหม่(Gender Recognition Certificate) ตามหลักเกณฑ์ที่พระราชบัญญัติ

รับรองสถานะทางเพศก าหนด หรือเป็นผู้ต้องขังที่ตัดสินใจเข้ารับการผ่าตัดแปลงเพศ หรือเข้ารับการ

                                           
60The BBC News, “Transgender prison deaths: Watchdog calls for action,” 

Retrieved on March 10, 2018, from http://www.bbc.com/news/uk-38562714. 
61Minister of Justice of United Kingdom, “Review of care and management of 

transgender offenders: Terms of Reference,” December 8, 2015. 
62The Parliament of United Kingdom, “Written Statement made by The 

Parliamentary Under-Secretary of State for Justice, Minister for Women, Equalities 
and Family Justice (Caroline Dinenage),” December 8, 2015. 
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รักษาทางการแพทย์ที่ส าคัญเท่านั้น ซึ่งการดูแลและจัดการในลักษณะนี้ เป็นการให้ความส าคัญกับ

ปัจจัยที่ไม่ได้สะท้อนความเป็นจริงของการด ารงชีวิตของผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศได้ทุกคน 

กล่าวคือว่า ในความเป็นจริงแล้วบุคคลเหล่านี้จ านวนมากมายสามารถใช้ชีวิตตามอัตลักษณ์ทางเพศที่

ตนเองก าหนด (gender which they identify)ได้อย่างประสบผลส าเร็จ โดยไม่จ าเป็นต้องมี

ใบรับรองเพศใหม่ หรือเข้ารับการผ่าตัดแปลงเพศ หรือรับการรักษาก่อน อีกทั้งขั้นตอนการขอรับรอง

สถานะทางเพศนั้นเป็นขั้นตอนที่ใช้เวลานานและมีค่าใช้จ่ายสูง  ดังนั้นนโยบายหรือแนวปฏิบัติฉบับ

ใหม่นี้ จึงวางหลักการในการดูแลและจัดการผู้ต้องขังที่ส าคัญ คือ การปฏิบัติ ต่อผู้ต้องขังเมื่อเข้าสู่

เรือนจ า เรือนจ าและเจ้าพนักงานจะต้องจัดการและดูแลผู้ต้องขังบนพ้ืนฐานของการเคารพต่อ        

อัตลักษณ์ทางเพศที่ผู้ต้องขังได้เลือกและแสดงออก  ซึ่งการอนุญาตให้ผู้ต้องขังที่อยู่ในกระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญาสามารถแสดงออกตามอัตลักษณ์ทางเพศที่ตนเองก าหนดนั้นจะเป็นวิธีการที่มี

มนุษยธรรมและปลอดภัยมากที่สุด รวมถึงจะช่วยให้การบ าบัดฟ้ืนฟูผู้ต้องขังประสบความส าเร็จมาก

ขึ้นด้วย63 

นอกจากนี้ แนวปฏิบัติฉบับใหม่ยังได้ปรับเปลี่ยนแนวคิดส าคัญจากเดิม โดย

เปลี่ยนค าเรียกที่ใช้แทนผู้ต้องขังท่ีมีความหลากหลายทางเพศในแนวปฏิบัติจากค าว่า “Transsexual” 

เป็น “Transgender” (ซึ่งต่อไปนี้ในภาษาไทยจะแทนด้วยค าว่า “บุคคลข้ามเพศ”) เนื่องจากค าว่า 

Transsexual นั้นเป็นค าที่อธิบายถึงบุคคลในทางเพศ ในเชิงกายภาพเป็นส าคัญ (Biologically-

oriented) และมุ่งเน้นให้หมายความถึงบุคคลที่ได้รับใบรับรองเพศใหม่ GRC หรือได้รับการวินิจฉัยว่า

เป็นผู้ที่มีภาวะความไม่พอใจในเพศตัวเอง (Gender dysphoria) แล้วเท่านั้น ในขณะที่ค าว่า 

“Transgender” จะมีความหมายทางเพศในเชิงที่บุคคลเป็นผู้ก าหนดเพศเองและต้องการแสดงออก

ให้สังคมได้รับรู้ว่าตนเลือกท่ีจะเป็นเพศใด(Socially-informed and based on self-identification) 

ซึ่งจะมีนัยความหมายที่กว้างและยืดหยุ่น และสื่อถึงลักษณะนิสัย รูปลักษณ์ภายนอกตลอดจนค าเรียก

แทนของบุคคลข้ามเพศดังกล่าวได้มากกว่า  และแนวปฏิบัติฉบับที่สองนี้ยังได้ก าหนดให้ค าว่า 

Transgender หมายถึง ผู้ที่มีความรู้ส านึกทางเพศของตนแตกต่างไปจากเพศก าเนิด  ซึ่งค าว่า 

Transgender ในแนวปฏิบัตินี้ รวมไปถึงบุคคลดังต่อไปนี้ด้วย 

                                           
63Ministry of Justice of United Kingdom, “Review on the Care and 

Management of Transgender Offenders,” November 2016. 
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Transsexual : ผู้ที่ได้ผ่านกระบวนการข้ามเพศ (Transition64) แล้ว ตัวอย่าง 
เช่น บุคคลที่มีเพศก าเนิดเป็นเพศชายและได้ข้ามเพศ หรืออยู่ในขั้นตอนการข้ามเพศไปด าเนินชีวิต
อย่างเพศหญิง เป็นต้น ทั้งนี้ กฎหมายของอังกฤษมิได้ก าหนดว่าผู้ที่ต้องการข้ามเพศจะต้องผ่าน
กระบวนการผ่าตัดแปลงเพศหรือเข้ารับการรักษาจากแพทย์ก่อนจึงจะถือว่าเป็นผู้ข้ามเพศ   
Transsexual ที่ได้รับใบรับรองเพศใหม่แล้ว จะได้รับการปฏิบัติตามกฎหมายอย่างผู้ที่มีเพศนั้นตามที่
ได้รับรอง  

Gender-fluid People : บุคคลที่มีความรู้สึกว่าการเป็นตัวตนของตนเองนั้น 
ไม่สามารถแสดงออกในรูปแบบของเพศตามปกติได้ หรือการเป็นตัวเองเปลี่ยนแปลงไปมาเป็นประจ า 

Non-binary People : บุคคลที่มีความรู้ส านึกทางเพศหรือมีอัตลักษณ์ทาง

เพศว่าตนไม่ใช่ทั้งผู้หญิงและผู้ชาย 

Intersex People : บุคคลซึ่งมีลักษณะทางกายภาพ หรือลักษณะของยีนไม่เป็น

เพศชายหรือเพศหญิง 

Transvestite : บุคคลซึ่งแต่งกายด้วยเครื่องแต่งกายที่ตามปกติแล้วเหมาะสม

กับเพศตรงข้าม 

แม้ค าว่า Transgender ของแนวปฏิบัติ PSI 17/2016 ตามที่ได้อธิบายข้างต้น
จะมีความหมายรวมไปถึงบุคคลข้ามเพศในหลายรูปแบบก็ตาม แต่ข้อก าหนดของแนวปฏิบัติฉบับนี้ก็
มิได้น าไปปรับใช้กับผู้ต้องขังข้ามเพศในลักษณะต่างๆ ทุกคนและทุกข้อ กล่าวคือข้อก าหนดที่เกี่ยวกับ
การจัดสรรผู้ต้องขัง หรือการโอนย้ายผู้ต้องขังไปอยู่ในเรือนจ าต่างเพศนั้น จะใช้บังคับกับผู้ต้องขังที่
ผ่าตัดแปลงเพศสมบูรณ์แล้วหรือเป็นผู้ต้องขังที่คณะกรรมการวินิจฉัยแล้วว่ามีเจตนาจะด ารงชีวิตอย่าง
ถาวรตลอดไปในเพศท่ีแตกต่างจากเพศก าเนิดเท่านั้น  ทั้งนี้ส าหรับผู้ต้องขังข้ามเพศอ่ืนๆ ยังคงมีสิทธิที่
จะได้รับการเคารพในการด ารงชีวิตตามอัตลักษณ์ทางเพศที่ตนก าหนด และการสนับสนุนให้สามารถ
แสดงออกในอัตลักษณ์ทางเพศท่ีตนก าหนดได ้

 

                                           
64Transition หมายถึงกระบวนการที่บุคคลข้ามเพศ หรือ Transgender จะต้องกระท า

หรือด าเนินไปเพ่ือข้ามจากเพศก าเนิดไปยังเพศที่ผู้นั้นรับรู้ว่าเป็นเพศของตน ซึ่งกระบวนการข้ามเพศ
ดังกล่าวนี้อาจหมายถึง การเปลี่ยนแปลงเชิงสังคม (เช่น การเปลี่ยนชื่อ หรือการแต่งกาย)  หรืออาจ
หมายถึงกระบวนการทางการแพทย์ (เช่น การใช้ฮอร์โมน หรือการผ่าตัด) หรือทั้งสองอย่างก็ได้ 
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ก) การระบุอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขัง 
เรือนจ าจะต้องจัดให้มีการระบุอัตลักษณ์ทางเพศตามกฎหมายของผู้ต้องขัง

ในโอกาสแรกที่ได้พบตัวผู้ต้องขังเพ่ือน าไปสู่กระบวนการประเมินและพิจารณาตัดสินว่าผู้ต้องขังจะ

ได้รับการปฏิบัติอย่างเพศชายหรือหญิง (Binary Service) โดยอาจใช้วิธีขอดูสูติบัตรของผู้ต้องขังเพ่ือ

ระบุเพศก็ได้ ในกรณีที่เจ้าพนักงานไม่สามารถระบุเพศของผู้ต้องขังได้ เจ้าพนักงานจะต้องระบุเพศ

ของผู้ต้องขังโดยใช้ข้อมูลที่ดีที่สุดที่สามารถรวบรวมได้ และน าเข้าหารือคณะที่ปรึกษาซึ่งประกอบไป

ด้วยผู้แทนจากหน่วยงาน National Offender Management Service (NOMS) นักจิตวิทยา 

Gender Identity Clinic และกลุ่มผู้สนับสนุนบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศในกรณีที่จ าเป็น  

และในกรณีท่ีผู้ต้องขังแสดงใบรับรองเพศใหม่ เรือนจ าจะต้องปฏิบัติต่อผู้ต้องขังข้ามเพศนั้น ตามเพศที่

ได้ระบุไว้ในใบรับรอง   นอกจากนี้  เรือนจ าและเจ้าพนักงานระดับสูงของเรือนจ า รวมถึงหน่วยงาน

อ่ืนๆ ที่ท าหน้าที่ในการจัดการดูแลผู้ต้องขังในนามของ NOMS จะต้องรับรองและท าให้มั่นใจได้ว่า 

ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศทุกคนจะต้องได้รับโอกาสให้สามารถแสดงออกตามอัตลักษณ์

ทางเพศที่ตนก าหนดได้ในโอกาสแรกที่เข้าสู่กระบวนการ  โดยเจ้าพนักงานจะต้องสื่อสารกับผู้ต้องขัง

ในลักษณะที่ให้ความเคารพต่ออัตลักษณ์ทางเพศที่ผู้ต้องขังนั้นก าหนด ไม่ว่าจะเป็นการใช้ค าพูดที่

เหมาะสม หรืออนุญาตให้ผู้ต้องขังสามารถแสดงออกทางกายได้ อาทิ การแต่งกาย การใช้

เครื่องส าอาง เป็นต้น ทั้งนี้ ภายใต้เงื่อนไขเกี่ยวกับความปลอดภัยและการประเมินผลในทางปฏิบัติ  

อย่างไรก็ดี การปฏิบัติในลักษณะที่เคารพต่อการแสดงออกตามอัตลักษณ์ทางเพศที่ผู้ต้องขังก าหนด

นั้นก็มิได้ผูกพันเป็นหน้าที่ให้เรือนจ าจะต้องพิจารณาจัดสรรผู้ต้องขังนั้นไปคุมขังในเรือนจ าตามอัต

ลักษณ์ทางเพศท่ีผู้ต้องขังก าหนดแต่อย่างใด    

นอกจากขั้นตอนการระบุอัตลักษณ์ทางเพศ และการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังโดย

ให้ความเคารพในเพศที่ผู้ต้องขังเลือกแล้ว กระบวนการที่ส าคัญที่จะน าไปสู่การดูแลและจัดการ

ผู้ต้องขังได้อย่างมีประสิทธิภาพก็คือการเก็บบันทึกข้อมูล ซึ่งเรือนจ าจะต้องขอความยินยอมจาก

ผู้ต้องขังให้สามารถเปิดเผยข้อมูลการผ่านกระบวนการข้ามเพศ หรือข้อมูลที่ผู้ต้องขังแสดงว่าได้ใช้ชีวิต

ตาม     อัตลักษณ์เพศที่ตนก าหนดมาโดยตลอดนั้น แก่หน่วยงานหรือผู้ปฏิบัติงานที่เกี่ยวข้อง ทั้งนี้ ก็

เพ่ือวัตถุประสงค์ในการวางแผนการดูแลและบริหารจัดการผู้ต้องขังนั้นได้อย่างเหมาะสม รวมไปถึง

เพ่ือช่วยท าให้เข้าใจสาเหตุของการกระท าความผิดได้มากขึ้น ตลอดจนสามารถพัฒนาปรับปรุงผลอัน

เนื่องมาจากค าพิพากษาได้ (Sentencing Outcome)   
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ข) การตรวจค้นตัวผู้ต้องขัง65 
การค้นตัวผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศของอังกฤษนั้น โดยหลักการ

แล้ว เพศของเจ้าพนักงานที่จะท าการตรวจค้นตัวผู้ต้องขังจะข้ึนอยู่กับว่า ผู้ต้องขังได้รับการรับรองเพศ

ใหม่ตามกฎหมายแล้วหรือไม่ หากได้รับรองเพศใหม่แล้ว เจ้าพนักงานที่ตรวจค้นก็จะต้องเป็นเพศ

เดียวกันกับเพศซึ่งได้รับรองนั้น อย่างไรก็ดีหลักการดังกล่าวอาจมีข้อยกเว้นในทางปฏิบัติ  นอกจากนี้

การค้นตัวจะต้องค านึงถึงความยินยอมพร้อมใจของเจ้าพนักงานที่จะท าการค้นตัวผู้ต้องขังด้วย  

การค้นตัวในลักษณะที่ผู้ต้องขังจะต้องถอดเครื่องแต่งกาย เหลือแต่ชุดชั้นใน 

(Full Search) อาจท าให้เจ้าพนักงานที่ต้องท าการตรวจค้นรู้สึกไม่สบายใจที่จะต้องค้นตัวผู้ที่อยู่

ระหว่างขั้นตอนการผ่าตัดเปลี่ยนอวัยวะ หรือผู้ที่มีอวัยวะเพศตรงข้าม ในกรณีนี้เรือนจ าจะต้อง

ฝึกอบรมให้ความรู้แก่เจ้าพนักงานอย่างเพียงพอให้สามารถตรวจค้นได้อย่างง่ายดาย อย่างไรก็ดี เจ้า

พนักงานสามารถปฏิเสธไม่ตรวจค้นได้ ในกรณีอันเนื่องมาจากเหตุผลทางศาสนา หรือทางวัฒนธรรม 

เป็นต้น  อย่างไรก็ดี ในการค้นตัวผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ เรือนจ าและเจ้าพนักงาน 

จะต้องตระหนักและค านึงถึงปัจจัยที่ว่า ไม่ว่าผู้ต้องขังนั้นจะได้ใบรับรองเพศใหม่แล้วหรือไม่ ผู้ต้องขังก็

อาจเคยผ่านกระบวนการการให้ฮอร์โมน หรือการผ่าตัดศัลยกรรมซึ่งส่งผลท าให้ร่างกายโดยรวมหรือ

อวัยวะเพศ เปลี่ยนแปลงแตกต่างจากเพศก าเนิด ปัจจัยเหล่านี้จึงต้องถูกน ามาพิจารณาก าหนดเจ้า

พนักงานที่ท าการค้นตัวร่วมด้วย และหากการค้นตัวกระท าไปเพียงเพ่ือต้องการที่จะทราบเพศของ

ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศเท่านั้น จะกระท ามิได้เลย  

การค้นตัวผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศตามแนวปฏิบัติของอังกฤษ 

แบ่งออกเป็น 3 ลักษณะ ดังนี้ 

1. การตรวจค้นแบบ (Full Search)66 

(1)  ผู้ต้องขังที่มีใบรับรองเพศใหม่และผู้ต้องขังที่ผ่านการผ่าตัดเปลี่ยนแปลง

อวัยวะเพศแล้ว จะต้องได้รับการตรวจค้นแบบ Full Search โดยเจ้าพนักงานที่มีเพศเดียวกันกับเพศ

ใหม่ของผู้ต้องขัง เช่น ผู้ต้องขังหญิงข้ามเพศ (Male to Female) จะต้องถูกตรวจค้นโดยเจ้าพนักงาน 

                                           
65National Offender Management Service, National Security Framework 3.1 

Searching of the Person referenced as PSI 07/2016. 
66Ibid., pp.62-63.  
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เพศหญิง เป็นต้น ยกเว้นในกรณีที่สัญญา Voluntary Agreement67 ระหว่างเรือนจ ากับผู้ต้องขัง จะ

ได้ก าหนดไว้เป็นอย่างอ่ืน อย่างไรก็ดีก็อาจมีกรณีที่ผู้ต้องขังซึ่งได้รับใบรับรองเพศใหม่แล้ว แต่ยังคงมี

ลักษณะทางกายภาพเช่นเดิมตามเพศก าเนิดอยู่ ในกรณีดังกล่าวนี้ เรือนจ าและเจ้าพนักงานควรจะท า

ความตกลงกับผู้ต้องขังให้เจ้าพนักงานที่มีเพศเดียวกันกับเพศก าเนิดของผู้ต้องขังเป็นผู้ท าการค้นตัว 

แทนเจ้าพนักงานที่มีเพศเดียวกันกับเพศใหม่ที่ได้รับรองก็ได้ 

(2) ผู้ต้องขังที่ไม่มีใบรับรองเพศใหม่ และยังไม่ได้เข้ารับรักษาอาการความไม่

พอใจในเพศตัวเอง (Gender Dysphoria) โดยปกติแล้วจะต้องถูกค้นตัวโดยเจ้าพนักงานที่มีเพศ

เดียวกับเพศก าเนิด กล่าวคือ ผู้ต้องขังที่อยู่ในกระบวนการข้ามเพศจากชายเป็นหญิง แต่ยังมีลักษณะ

ทางกายภาพเป็นเพศชายอย่างสมบูรณ์ จะต้องถูกตรวจค้นโดยเจ้าพนักงานเพศชาย และผู้ต้องขังใน

กรณีนี้จะไม่มีสิทธิเรียกร้องให้เจ้าพนักงานที่มีเพศเดียวกันกับเพศใหม่ (ตรงข้ามกับเพศก าเนิดของ

ผู้ต้องขัง) เป็นผู้ท าการค้นตัวได้ ทั้งนี้การตรวจค้นในกรณีนี้จะต้องค านึงถึงความเปราะบาง ความ

อ่อนไหวของผู้ต้องขังที่อาจเกิดขึ้นได้ประกอบด้วย  ผู้ต้องขังที่ผ่านการรักษาทางการแพทย์จนกระทั่ง

มีลักษณะทางกายภาพเป็นเพศใหม่หรือลักษณะทางกายภาพส่วนมากเป็นเพศใหม่เช่น ผู้ต้องขังชาย

                                           
67Voluntary Agreement เป็นสัญญาที่ท าขึ้นระหว่างผู้ต้องขังกับเรือนจ า (ซึ่งผู้ต้องขังข้าม

เพศตามแนวปฏิบัติ PSI 17/2016 ทุกคนมีสิทธิเข้าท าสัญญานี้) มีวัตถุประสงค์ให้ใช้เป็นเครื่องมือใน
การบริหารจัดการผู้ต้องขังขณะอยู่ในเรือนจ าที่ก าหนดเป็นข้อตกลงลายลักษณ์อักษร และช่วยให้การ
ปฏิบัติต่อผู้ต้องขังเป็นไปอย่างเคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สนับสนุนความเป็นอยู่อย่างเรียบร้อย
และเป็นส่วนตัว รวมถึงก าหนดข้อตกลงเก่ียวกับการตรวจค้นตัวผู้ต้องขังอย่างชัดเจน และดูแลจัดการ
ผู้ต้องขังแต่ละคนได้ ดังนั้นข้อก าหนดในแนวปฏิบัติฉบับนี้จะสนับสนุนให้เจ้าพนักงานชักจูงใจ 
(Encourage)ผู้ต้องขังให้เข้าท าสัญญา โดยสัญญาอาจก าหนดข้อตกลงเกี่ยวกับการแต่งกาย การใช้
ห้องน้ าและห้องอาบน้ า พ้ืนที่ห้องขังของผู้ต้องขัง เป็นต้น  อย่างไรก็ดีการก าหนดข้อตกลงในสัญญา
จะต้องสอดคล้องกับแผนการลงโทษผู้ต้องขัง (Sentence Plan) และค านึงถึงความเสี่ยง เหตุผลด้าน
ความปลอดภัยและการประเมินผลเชิงปฏิบัติด้วย  อนึ่ง ห้ามมิให้ระบุข้อมูลว่าผู้ต้องขังได้รับใบรับรอง
เพศใหม่แล้ว หรือข้อมูลความลับทางการแพทย์ หรือเก่ียวกับร่างกาย  ในกรณีที่สัญญาไม่อาจท าขึ้นได้ 
คณะกรรมการ Transgender Case Board จะเป็นผู้ก าหนดแผนการดูแลและจัดการผู้ต้องขังข้าม
เพศขณะที่ถูกคุมขังอยู่ในเรือนจ า อนึ่ง ข้อก าหนดเกี่ยวกับ Voluntary Agreement ได้ถูกก าหนดไว้
ในข้อ 6.20 ถึง 6.23 ของแนวปฏิบัติ PSI 17/2016 
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ข้ามเพศซึ่งมีอวัยวะเพศชายแล้ว สามารถขอให้เจ้าพนักงานเพศชายเป็นผู้ด าเนินการตรวจค้นก็ได้หาก

วิธีการดังกล่าวเป็นวิธีที่เหมาะสมมากที่สุดและข้อก าหนดในสัญญา Voluntary Agreement มิได้

ก าหนดห้ามไว้ ทั้ งนี้  หากผู้ต้องขังไม่มีใบรับรองเพศใหม่และไม่ได้เข้าท าสัญญา Voluntary 

Agreement ในเรื่องการค้นตัวไว้ด้วย  เช่นนี้เรือนจ ามีสิทธิที่จะพิจารณาวิธีการค้นตัวผู้ต้องขัง ให้

เหมาะสมมากที่สุด โดยจะต้อง เป็นวิธีการที่มีประสิทธิภาพ ท าให้เกิดความเขินอายน้อยที่สุด และ

ค านึงถึงความอ่อนไหวและเปราะบางท่ีอาจเกิดข้ึนได้แก่ผู้ต้องขัง 

2. การค้นตัวแบบภายนอก (Rub Down Search)68 
แม้ว่าการค้นตัวแบบภายนอกนั้น ผู้ต้องขังจะไม่ต้องถอดเครื่องแต่งกาย

ออก และเจ้าพนักงานไม่ต้องสัมผัสบริเวณอวัยวะเพศหรือเต้านม ซึ่งเป็นบริเวณที่มีความอ่อนไหว
เท่ากับการค้นตัวแบบ Full Search ก็ตาม แต่การค้นตัวลักษณะนี้เกิดขึ้นบ่อยครั้งมากกว่าการค้นตัว
แบบ Full Search เรือนจ าจึงจะต้องก าหนดแนวปฏิบัติในการค้นตัวภายนอกให้ชัดเจนและปฏิบัติได้ 
เพ่ือมิให้เกิดความเสี่ยงในแง่ของความอ่อนไหวของผู้ต้องขังที่อาจเกิดข้ึนได้  

แนวนโยบายของ NOM ก าหนดห้ามมิให้เจ้าพนักงานเพศชายท าการค้น
ตัวผู้ต้องขังเพศหญิงแบบภายนอก แต่เจ้าพนักงานเพศหญิงสามารถค้นตัวทั้งผู้ต้องขังเพศหญิงและ
ชายได้ ดังนั้น เจ้าพนักงานเพศชายจึงไม่สามารถท าการค้นตัวแบบภายนอกกับผู้ต้องขังหญิงข้ามเพศ
ที่มีใบรับรองเพศใหม่ หรือผู้ต้องขังชายข้ามเพศที่ไม่มีใบรับรองเพศใหม่ได้ ซึ่งนอกจากในกรณีข้างต้น 
เจ้าพนักงานเพศชายสามารถค้นตัวแบบภายนอกนี้กับผู้ต้องขังข้ามเพศในลักษณะอ่ืนได้ เว้นแต่การ
ค้นตัวโดยเจ้าพนักงานหญิงจะเหมาะสมมากกว่า 

3. การค้นตัวแบบนั่งยอง (Squat Search)69 
ในกรณีที่สงสัยว่าผู้ต้องขังชายจะซ่อนสิ่งของไว้ในหรือบริเวณอวัยวะเพศ 

ผู้ต้องขังชายอาจถูกสั่งให้นั่งยอง หรือก้มตัวลงในขณะที่ท าการตรวจค้นแบบ Full Search ได้ เพ่ือให้
เจ้าพนักงานสามารถตรวจสอบด้วยสายตาในบริเวณดังกล่าวได้อย่างใกล้ชิดได้  อย่างไรก็ดี เจ้า
พนักงานจะท าการสั่งให้ผู้ต้องขังหญิงนั่งยองแบบผู้ต้องขังเพศชายไม่ได้ ซึ่งหมายความว่าผู้ต้องขังที่มี
เพศหญิง ไม่ว่าจะเป็นเพศตามก าเนิดหรือเพศท่ีกฎหมายได้รับรองจะถูกตรวจค้นแบบนั่งยองไม่ได้  

                                           
68PSI 07/2016, Supra note 65, pp.63-64.  
69PSI 07/2016, Ibid., p.64. 
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(1) ผู้ต้องขังที่ไม่มีใบรับรองเพศใหม่ (อยู่ในขั้นตอนก่อนการผ่าตัด Pre-

Operative) เจ้าพนักงานเรือนจ าสามารถตรวจค้นแบบนั่งยองได้เฉพาะกับผู้ต้องขังหญิงข้ามเพศที่ยัง

ไม่ได้รับใบรับรองเพศใหม่และยังไม่เริ่มกระบวนการผ่าตัดเพ่ือยืนยันเพศใหม่เท่านั้น  

(2) ผู้ต้องขังที่มีใบรับรองเพศใหม่ (ผ่านการผ่าตัด Post-Operative) จะ

ได้รับการปฏิบัติตามเพศที่ได้รับรองใหม่นั้น โดยในขณะที่เจ้าพนักงานด าเนินการตรวจค้นแบบ Full 

Search เจ้าพนักงานสามารถตรวจค้นแบบนั่งยองได้กับผู้ต้องขังชายข้ามเพศที่ได้รับการผ่าตัด

เรียบร้อยแล้วเท่านั้น กล่าวคือ ผู้ต้องขังที่ไม่มีอวัยวะเพศหญิงและมีอวัยวะเพศชายแล้ว  

(3) ผู้ต้องขังหญิงข้ามเพศที่มีใบรับรองเพศใหม่ (อยู่ในขั้นตอนก่อนการ

ผ่าตัด Pre-Operative) และผู้ต้องขังหญิงข้ามเพศที่ไม่มีใบรับรองเพศใหม่ซึ่งผ่านการรักษาเพ่ือยืนยัน

ทางเพศแบบสมบูรณ์แล้ว นั้น จะไม่สามารถถูกตรวจค้นตัวในลักษณะแบบนั่งยองได้ 

ค) การจัดสรรผู้ต้องขังข้ามเพศเข้าสู่เรือนจ าหญิงและชาย 
นโยบายการจัดสรรเรือนจ าส าหรับผู้ต้องขังข้ามเพศของอังกฤษนั้น 

ก าหนดให้เจ้าพนักงานเรือนจ าจะต้องแจ้งสิทธิแก่ผู้ต้องขังข้ามเพศ ให้ทราบว่าผู้ต้องขังมีสิทธิแสดง

ความคิดเห็นเกี่ยวกับการจัดสรรเรือนจ าที่จะเหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขังได้  ซึ่งของ

การแจ้งสิทธินี้รวมไปถึงผู้ต้องขังที่เป็น Non-binary Intersex และTransvestite ด้วย นอกจากนี้แล้ว 

การปฏิบัติต่อผู้ต้องขังตั้งแต่กระบวนการรับตัวผู้ต้องขังเข้าสู่เรือนจ านั้นจะต้องกระท าด้วยความเคารพ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ต้องขัง ควบคู่ไปกับการพิจารณาความปลอดภัยของตัวผู้ต้องขังข้ามเพศ

เอง รวมตลอดถึงผู้ต้องขังคนอ่ืนๆ70 

กระบวนการจัดสรรเรือนจ าของผู้ต้องขังข้ามเพศ71 

เจ้าพนักงานจะสอบถามความคิดเห็นของผู้ต้องขังข้ามเพศเกี่ยวกับความ
เหมาะสมของเรือนจ ากับเพศที่ผู้ต้องขังเลือก 

(1)  หากผู้ต้องขังข้ามเพศเห็นว่าเรือนจ าที่เหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศที่

ตนก าหนดนั้น ตรงกับเพศตามกฎหมาย เรือนจ าจะต้องส่งตัวผู้ต้องขังไปคุมขังในเรือนจ าที่ตรงกับเพศ

                                           
70PSI 17/2016, Supra note 59, p.15.  
71PSI 17/2016, Ibid., pp. 9-10. 
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ตามกฎหมาย เช่น ผู้ต้องขังชายข้ามเพศ (Female to Male) ที่ยังไม่ได้รับรองเพศใหม่ และระบุว่า

ตนเองเป็นเพศชายแสดงความคิดเห็นว่าเรือนจ าหญิงเหมาะสมกับการเป็นที่คุมขังตามเพศของตน เจ้า

พนักงานจะต้องส่งตัวผู้ต้องขังชายข้ามเพศนั้นไปคุมขังยังเรือนจ าหญิง ซึ่งสอดคล้องกับเพศตาม

กฎหมาย อย่างไรก็ดีในการส่งตัวผู้ต้องขังชายข้ามเพศดังกล่าวจะต้องให้เหตุผลประกอบด้วย  เช่น 

ผู้ต้องขังชายข้ามเพศมีความกลัวที่จะต้องถูกส่งไปถูกคุมขังในเรือนจ าชาย เป็นต้น  หรือในกรณีของ

ผู้ต้องขังหญิงข้ามเพศ (Male to Female) ที่ยังไม่ได้รับรองเพศใหม่ และระบุว่าตนเองเป็นเพศหญิง

แสดงความคิดเห็นว่าเรือนจ าชายเหมาะสมกับการเป็นที่คุมขังตามเพศของตน เจ้าพนักงานจะต้องส่ง

ตัวผู้ต้องขังหญิงข้ามเพศนั้นไปคุมขังที่เรือนจ าชายอย่างไรก็ดีในการส่งตัวผู้ต้องขังหญิงข้ามเพศ

ดังกล่าวจะต้องมีเหตุผลประกอบด้วยเช่นกัน เช่น เหตุผลทางด้านลักษณะทางภูมิศาสตร์ของเรือนจ า 

(Geographical Location of the Prison) หรือความไม่คุ้นเคยกับสภาพแวดล้อมของเรือนจ าหญิง 

เป็นต้น 

(2)  หากผู้ต้องขังข้ามเพศเห็นว่าเรือนจ าที่เหมาะสมกับการเป็นที่คุมขัง

ตามอัตลักษณ์ทางเพศที่ตนก าหนดนั้น ไม่สอดคล้องตรงกันกับเพศตามกฎหมายของผู้ต้องขัง  เจ้า

พนักงานจะต้องแจ้งให้ผู้ต้องขังแสดงหลักฐานที่สามารถใช้ยืนยันได้ว่าที่ผ่านมาผู้ต้องขังได้ด าเนินชีวิต

ในเพศท่ีตนก าหนด ซึ่งการพิจารณาความน่าเชื่อถือของพยานหลักฐานและการพิจารณาว่าผู้ต้องขังใน

ลักษณะตามข้อนี้นั้นจะถูกส่งไปคุมขังในเรือนจ าใดนั้น อังกฤษได้สร้างกลไกในการดูแลและจัดการ

ผู้ต้องขังข้ามเพศในเรื่องนี้ไว้ โดยจัดท าขึ้นในรูปแบบคณะกรรมการพิจารณากรณีผู้ต้องขังข้ามเพศ 

(Transgender Case Board) และแนวทางการพิจารณาว่าหลักฐานใดเป็นหลักฐานที่มีน้ าหนัก

น่าเชื่อถือ หรือหลักฐานใดไม่มีน้ าหนัก ซึ่งจะได้กล่าวต่อไปในหัวข้อ 2.3.2 และ 2.3.3 ตามล าดับ  

คณะกรรมการพิจารณากรณีผู้ต้องขังข้ามเพศ (Transgender Case 
Board) จะต้องประกอบด้วยผู้แทนจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้องหลากหลายหน่วยงาน แบ่งเป็น 3 
คณะกรรมการย่อยท าหน้าที่แตกต่างกัน ดังนี้ 

(1)  คณะกรรมการ Initial Local Transgender Case Board 72จะต้องถูก

ตั้งขึ้นทันทีภายใน 3 วันท าการนับตั้งแต่วันที่ผู้ต้องขังเข้าสู่เรือนจ าภายหลังจากศาลพิพากษาลงโทษ

หรือถูกส่งตัวกลับมาเพ่ือรอศาลพิพากษา ซึ่งคณะกรรมการคณะนี้จะท าหน้าที่ 1. ตัดสินว่าผู้ต้องขัง

                                           
72Ibid., pp. 12-13.  
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ข้ามเพศแต่ละรายจะถูกคุมขังในเรือนจ าใด โดยพิจารณาจากความน่าเชื่อถือและน้ าหนักของหลักฐาน

และข้อมูลการใช้ชีวิตของผู้ต้องขังตามเพศที่ผู้ต้องขังก าหนดประกอบกับปัจจัยทางด้านความเสี่ยง 

(All Known Risk Factor) 2. จัดท าแผนการดูแลและจัดการเบื้องต้น และ 3. ร่างสัญญา Voluntary 

Agreement ในกรณีที่ผู้ต้องขังตกลงเข้าท าสัญญา 

(2)  คณะกรรมการ Local Review Board73 จัดตั้งขึ้นเพ่ือให้ทุกฝ่ายมี

โอกาสที่จะเสนอเรื่องให้คณะกรรมการคณะนี้พิจารณาทบทวนผลการตัดสินของคณะกรรมการ Initial 

Local Transgender Case Board ที่ได้พิจารณาตัดสินไปแล้ว โดยการ 1. แสดงหลักฐานการใช้ชีวิต

ในเพศที่ผู้ต้องขังก าหนดเพ่ิมเติมได้ 2. พิจารณาข้อมูลที่ได้รับมาใหม่ 3. พิจารณาข้อร้องเรียนของ

ผู้ต้องขังอันเกี่ยวกับผลการตัดสินของคณะกรรมการ  Initial Local Transgender Case Board และ 

4. เปลี่ยนแปลงแก้ไขผลการจัดสรรให้ผู้ต้องขังไปอยู่ในเรือนจ าใหม่ได้  

(3)  คณะกรรมการ Complex Case Board74 เป็นคณะกรรมการที่มี

อ านาจหน้าที่ในการพิจารณากรณีที่มีความยุ่งยากซับซ้อน และมีความเสี่ยงที่จะเกิดอันตรายอัน

เกี่ยวเนื่องจากการจัดสรรผู้ต้องขังข้ามเพศไปอยู่เรือนจ าใดเรือนจ าหนึ่ง ซึ่งคณะกรรมการคณะนี้

จะต้องประกอบด้วยผู้แทนจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้องหลากหลายหน่วยงาน อาทิ ผู้จัดการเรือนจ า

อาวุโสที่ผู้ต้องขังถูกคุมขังอยู่ ฝ่ายงานด้านความเท่าเทียมของ NOM นักจิตวิทยา ผู้ที่ดูแลผู้ต้องขัง 

หน่วยงานด้านสุขภาพ และเจ้าพนักงานอ่ืนๆ ที่มีความรู้ความช านาญในแต่ละกรณี  

ในการพิจารณาของคณะกรรมการทั้ง 3 คณะนั้น เรือนจ าจะต้องจัดให้
ผู้ต้องขังมีโอกาสที่จะเข้าร่วมในการพิจารณาและแสดงความคิดเห็นของตนต่อคณะกรรมการได้ไม่ว่า
จะเป็นการแสดงความคิดเห็นต่อหน้า ผ่านทางโทรศัพท์ การยื่นเอกสารเป็นลายลักษณ์อักษร หรือ
ผ่านการเชื่อมต่อสัญญาณภาพและเสียง (Video Link) 

แนวทางการพิจารณาหลักฐาน75 

ตามท่ีได้อธิบายกระบวนการการจัดสรรผู้ต้องขังข้ามเพศในหัวข้อข้างต้นนั้น 

จะเห็นได้ว่าในกรณีที่ผู้ต้องขังเห็นว่าการส่งตัวเองไปคุมขังในเรือนจ าตามเพศที่กฎหมายรับรองนั้น จะ

                                           
73Ibid., p.13. 
74Ibid., p.13.  
75Ibid., p.28. 
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ไม่เหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศที่ตนเป็นผู้ก าหนด แนวปฏิบัติในเรื่องดังกล่าวของอังกฤษก็ได้

ก าหนดต่อไปว่า ผู้ต้องขังจะต้องแสดงข้อมูลหรือหลักฐานอย่างหนึ่งอย่างใดที่สามารถใช้ยืนยันต่อ

คณะกรรมการ Transgender Case Board ว่าผู้ต้องขังข้ามเพศนั้นมีเจตนาที่จะใช้ชีวิตในเพศที่ตน

ก าหนดต่อไปตลอดและที่ผ่ านมาตนก็ได้ใช้ชีวิตในเพศนั้นๆ มาแล้ว เ พ่ือที่คณะกรรมการ 

Transgender Case Board จะได้น าข้อมูลและหลักฐานที่แสดงนั้นไปพิจารณาจัดสรรผู้ต้องขังเข้าสู่

เรือนจ าตามเพศที่ผู้ต้องขังเป็นผู้เลือกหรือก าหนดเอง รวมทั้งเพ่ือก าหนดแผนการดูแลผู้ต้องขัง

ระหว่างอยู่ในเรือนจ าได้อย่างมีประสิทธิภาพ  ดังนั้น การพิจารณาข้อมูลและหลักฐานของ

คณะกรรมการ Transgender Case Board ของแต่ละเรือนจ าก็ควรเป็นไปในทิศทางอย่างเดียวกัน 

และมีมาตรฐานเหมือนกัน  แนวปฏิบัตินี้จึงได้วางแนวทางการพิจารณาข้อมูลและหลักฐาน เพ่ือใช้เป็น

เครื่องมือช่วยในการประเมินและพิจารณาจัดสรรเรือนจ าแก่ผู้ต้องขังข้ามเพศเอาไว้ โดยแบ่งออกเป็น 

ดังนี้ 

(1)  หลักฐานที่มีความสมบูรณ์ (Full Evidence) ได้แก่ สูติบัตรซึ่งได้

เปลี่ยนแปลงเพศใหม่ ใบรับรองเพศใหม่ (GRC) และข้อมูลการยื่นขอใบรับรองเพศใหม่ 

(2)  หลักฐานที่มีน้ าหนักน่าเชื่อถือ (Strong Evidence) ได้แก่1. หลักฐาน

ทางการแพทย์ เช่น บันทึกความเห็นของแพทย์ บันทึกความเห็นของ Gender Identify Clinic 76 ผล

การวินิจฉัยว่าเป็นภาวะไม่พอใจในเพศตนเอง Gender Dysphoria  ประวัติการรักษาหรือให้ฮอร์โมน 

ผลการประเมินทางจิตวิทยาที่แสดงว่าเป็นภาวะไม่พอใจในเพศก าเนิด หรือประวัติการผ่าตัดแปลงเพศ 

2. หลักฐานการใช้ชีวิต เช่น การแสดงให้ผู้อ่ืนได้เห็นว่าผู้ต้องขังนั้นเป็นเพศตามที่ผู้ต้องขังก าหนด   

การเปลี่ยนชื่อและลักษณะภายนอก การใช้อุปกรณ์สิ่งเทียม prosthetics  

(3)  หลักฐานที่ได้จากความเห็นของคณะกรรมการ (Counter Evidence) 

หมายถึงในกรณีที่ผู้ต้องขังไม่สามารถแสดงข้อมูลหรือหลักฐานการใช้ชีวิตในเพศที่ตนก าหนดได้เลย  

กรณีเช่นนี้คณะกรรมการอาจตั้งข้อสังเกตได้ว่า 1. แรงกระตุ้นที่ท าให้ผู้ต้องขังตัดสินใจข้ามเพศอาจ

                                           
76คลินิกอัตลักษณ์ทางเพศ (Gender Identity Clinic) ในอังกฤษนั้น เป็นสถานที่

รักษาพยาบาลที่ดูแลผู้ป่วยด้านอัตลักษณ์ทางเพศโดยมุ่งเน้นการดูแลเรื่องเพศในเชิงชีววิทยา 
การแพทย์ จิตวิทยาและสังคมวิทยา ซึ่งจะประกอบด้วย นักจิตวิทยา จิตแพทย์ นักวิทยาต่อมไรท่อ 
ผู้เชี่ยวชาญด้านการใช้ค าพูดและภาษาในการบ าบัด  
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เกี่ยวข้องหรือมีผลมาจากผลของค าพิพากษา  2. การตัดสินใจข้ามเพศอาจท าให้ผู้ต้องขังจะสามารถ

เข้าถึงเหยื่อได้มากขึ้น 3. ผู้ต้องขังอาจจะพยายามที่จะทดสอบ หรือบั่นทอนนโยบายของเรือนจ า หรือ 

4. กรณีผู้ต้องขังถูกวินิจฉัยว่ามีความผิดปกติทางด้านลักษณะนิสัย และ/หรือ มีนิสัยหลงตัวเอง อาจ

เป็นหลักฐานหรือข้อมูลว่าผู้ต้องขังมีเจตนาหรือแรงจูงใจที่ไม่จริงใจในการข้ามเพศ77 

(4)  หลักฐานที่มีน้ าหนักความน่าเชื่อถือไม่แน่นอน (Limited Evidence) 

หมายถึงในกรณีท่ีผู้ต้องขังแสดงข้อมูลหรือหลักฐานการใช้ชีวิตในเพศที่ตนก าหนดได้อย่างจ ากัด กรณี

เช่นนี้คณะกรรมการอาจพิจารณาได้ว่าผู้ต้องขังอาจยังมีเจตนาไม่ชัดเจนหรือแน่นอนที่จะข้ามเพศทั้งนี้ 

หากผู้ต้องขังนั้นยังอายุน้อย อาจจะไม่สามารถแสดงหลักฐานการใช้ชีวิตตามที่ก าหนดได้อย่างสมบูรณ์

ได้ ดังนั้น ผู้ต้องขังอาจใช้ข้อมูลดังต่อไปนี้ เป็นหลักฐานสนับสนุนการใช้ชีวิตตามเพศที่ตนก าหนดได้ 

อาทิ เอกสารทางการแพทย์ การระบุตัวตนและการแสดงอัตลักษณ์ทางเพศ สิ่งของเครื่องใช้ใน

ชีวิตประจ าวัน การรับรองการแสดงออกทางอัตลักษณ์ทางเพศจากครอบครัว อาจารย์ หรือจากบุคคล

อ่ืนๆ เป็นต้น 

อย่างไรก็ดี มีการตั้งข้อสังเกตหลักเกณฑ์ในการพิจารณาพยานหลักฐาน

ข้างต้นว่า แม้ว่าพระราชบัญญัติความเท่าเทียม ปี 2010 บัญญัติไว้ชัดเจนว่า ในการพิจารณาว่าบุคคล

ใดได้ผ่านกระบวนการเปลี่ยนจากเพศหนึ่งเป็นอีกเพศหนึ่ง (Gender Reassignment) แล้วหรือไม่นั้น  

ไม่จ าต้องพิจารณาหลักฐานทางการแพทย์ แต่แนวปฏิบัติ PSI 17/2016 นี้ กลับให้ความส าคัญอย่าง

ยิ่งกับการแสดงหลักฐานทางการแพทย์หรือการศัลยกรรมตกแต่ง เพ่ือพิสูจน์ว่าผู้ต้องขังข้ามเพศมี

เจตนาจะใช้ชีวิตในเพศที่ตนเองก าหนดต่อไปโดยตลอดและที่ผ่านมาได้เคยใช้ชีวิตในเพศนั้นๆ มาแล้ว 

อันอาจเป็นอุปสรรคส าหรับผู้ต้องขังข้ามเพศท่ีมิได้เคยผ่านกระบวนการทางการแพทย์มาก่อน 78 

ง) การใช้ชีวิตในเรือนจ าตามเพศที่ผู้ต้องขังก าหนด 

หลักการส าคัญของแนวปฏิบัติในเรื่องการดูแลและจัดการผู้ต้องขังที่มีความ

หลากหลายทางเพศนั้น ก็คือผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศจะต้องสามารถแสดงออกตามอัต

ลักษณ์ทางเพศที่ตนก าหนดได้ ยกตัวอย่างเช่น ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศจะต้องได้รับ

                                           
77PSI 17/2016, Supra note 59, p.28.  
78Clink Organization, “Briefing on the Ministry of Justice’s Review of the Care 

and Management of Transgender Offenders,” April 1, 2017. 
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อนุญาตให้แต่งกาย หรือใช้ชื่อที่เหมาะสมกับเพศที่ผู้ต้องขังก าหนด หรือการใช้ค าเรียกแทนชื่อที่มี

ความหมายเป็นกลางทางเพศ เป็นต้น เว้นแต่ในกรณีมีความเสี่ยง หรือเหตุผลด้านความปลอดภัย ที่

ไม่อาจอนุญาตให้ผู้ต้องขังสามารถท าเช่นนั้นได้ อย่างไรก็ดี การปฏิเสธหรือจ ากัดมิให้ผู้ต้องขัง

สามารถใช้ชีวิตอย่างเพศที่ตนก าหนดได้นั้น เรือนจ าจะต้องแสดงเหตุผลที่ชัดเจนในเรื่องความเสี่ยง

ด้านการปฏิบัติการหรือความปลอดภัย และต้องมีพยานหลักฐานที่เพียงพอ รวมถึงต้องกระท าอย่าง

ได้สัดส่วน ยกตัวอย่างเช่น หากเรือนจ าปฏิเสธไม่อนุญาตให้ผู้ต้องขังใช้วิกผมหรือถุงน่อง เรือนจ า

จะต้องแสดงเหตุผลที่ชัดเจนว่าเหตุใดการจ ากัดเช่นนั้นจึงมีความจ าเป็น โดยเรือนจ าอาจอธิบายให้

เห็นว่า การอนุญาตให้ผู้ต้องขังใช้วิกผมจะท าให้ผู้ต้องขังสามารถเปลี่ยนแปลงรูปลักษณ์ภายนอก มี

ความเสี่ยงต่อการใช้หลบหนี  หรือการอนุญาตให้ผู้ต้องขังใช้ถุงน่องมีความเสี่ยงที่ผู้ต้องขังจะใช้เป็น

เครื่องผูกหรือโรยตัวเพ่ือหลบหนี เป็นต้น  

อย่างไรก็ดี  การปฏิเสธมิให้ผู้ต้องขังเข้าถึงเครื่องใช้ดังกรณีข้างต้นนั้น ได้

เคยมีค าพิพากษาของศาลในคดี R (on the application of Green) v. Secretary of State for 

Justice ที่ศาลได้พิพากษาว่า การที่ผู้ว่าการเรือนจ าปฏิเสธมิให้ผู้ต้องขังหญิงข้ามเพศใช้วิกผม ถุง

น่อง เต้านมและอวัยวะเพศหญิงปลอมนั้น เป็นการปฏิบัติโดยชอบด้วยกฎหมาย มีเหตุผลและได้

สัดส่วนแล้ว  เนื่องจากผู้ว่าการเรือนจ าสามารถแสดงให้ศาลในคดีนี้เห็นได้ว่าการปฏิเสธดังกล่าวนั้น

มีเหตุผลเรื่องความปลอดภัย โดยอธิบายว่า 1. วิกผมนั้น ผู้ต้องขังสามารถใช้เปลี่ยนแปลงรูปลักษณ์

ภายนอก ท าให้ยากแก่การตรวจสอบและมีความเสี่ยงที่ผู้ต้องขังจะใช้วิกผมในการหลบหนี 2. ถุง

น่อง ผู้ต้องขังสามารถใช้เป็นเครื่องผูก เครื่องช่วยปีนซึ่งเสี่ยงต่อการหลบหนี้ หรือใช้เป็นเครื่องชง

เครื่องดื่มได้ และง่ายต่อการหลบซ่อน โดยที่เจ้าพนักงานเรือนจ าไม่สามารถตรวจสอบการใช้งานได้ 

3. การใช้เต้านมและอวัยวะเพศหญิงเทียมนั้นเสี่ยงต่อการถูกคุกคามทางเพศโดยผู้ต้องขังอ่ืน อีกทั้ง

ท าให้ผู้ต้องขังสามารถซ่อนสิ่งของที่อาจกระทบต่อความปลอดภัยภายในเรือนจ าได้  

จ) การดูแลสุขภาพทางร่างกายและจิตใจ 
เรือนจ าจะต้องจัดให้ผู้ต้องขังซึ่งแพทย์ได้วินิจฉัยว่าเป็นผู้ป่วยที่มีภาวะไม่

พอใจในเพศตนเอง (Gender dysphoria) สามารถเข้าถึงการดูแลรักษาในระดับที่มีคุณภาพ

เทียบเท่ากับการดูแลรักษาของ NHS (ระบบประกันสุขภาพของอังกฤษ) ที่ผู้ต้องขังสามารถได้รับ
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หากไม่ถูกคุมขังในเรือนจ า  ทั้งนี้ การดูแลรักษาผู้ต้องขังในข้อนี้นั้น รวมถึงการให้ค าปรึกษา การ

ดูแลก่อนและหลังผ่าตัด และการเข้าถึงการรักษาแบบให้ฮอร์โมนอย่างต่อเนื่องได้  

หากผู้ต้องขังได้เริ่มรักษาอาการความไม่พอใจในเพศตนเองก่อนเริ่มเข้าสู่

เรือนจ าและผู้ต้องขังประสงค์จะรักษาอาการดังกล่าวต่อไป เรือนจ าจะต้องจัดให้ผู้ ต้องขังได้รับการ

รักษาอาการนั้น จนกว่าผู้เชี่ยวชาญในด้านอัตลักษณ์ทางเพศจะได้มีความเห็นให้หยุดท าการรักษา 

และดูแลด้วยวิธีการอย่างอ่ืนที่มีความเหมาะสม เว้นแต่แพทย์ประจ าเรือนจ าจะมีความเห็นไม่ให้หยุด

การรักษา 

กรณีท่ีผู้ต้องขังมีความประสงค์จะเข้ารับการผ่าตัดแปลงเพศในขณะที่ถูกคุม

ขังอยู่ ผู้เชี่ยวชาญทางด้านการให้ค าปรึกษาเกี่ยวกับ Gender dysphoria จะต้องพิจารณาว่าการ

อนุญาตให้ผู้ต้องขังดังกล่าวเข้ารับการผ่าตัดแปลงเพศนั้นมีความเหมาะสมหรือไม่ โดยพิจารณาเป็น

รายกรณีไป และผู้ว่าการเรือนจ าสามารถจัดท าและยื่นรายงานต่อผู้เชี่ยวชาญด้านแสดงผลกระทบที่

อาจเกิดขึ้นจากผลการอนุญาตหรือไม่อนุญาตให้ผู้ต้องขังเข้ารับการผ่าตัดแปลงเพศที่อาจเกิดขึ้น

ในทางปฏิบัติของเรือนจ าเพ่ือประกอบการพิจารณา  

อย่างไรก็ดี ในการปฏิเสธมิให้ผู้ต้องขังได้รับการผ่าตัดแปลงเพศนั้น เรือนจ า

จะต้องอ้างอิงเหตุผลของผู้เชี่ยวชาญด้าน Gender dysphoria และจิตแพทย์ที่มีความช านาญและ

คุ้นเคยกับกรณีดังกล่าวนี้ในการปฏิเสธผู้ต้องขัง 

นอกจากนี้ เนื่องจากผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ เป็นกลุ่มคนที่มี

ความเสี่ยงที่จะท าร้ายตัวเอง และฆ่าตัวตาย79 ดังนั้น ในการดูแลผู้ต้องกลุ่มนี้ เรือนจ าจะต้องจัดให้มี

คณะท างานที่มีหน้าที่จัดท ากระบวนการดูแลและประเมินความเสี่ยงของผู้ต้องขังในด้านดังกล่าวนี้

ด้วย 

จากที่กล่าวมาในบทนี้นั้น จะเห็นได้ว่าอังกฤษได้พัฒนาแนวทางการดูแล
และบริหารจัดการผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศจากพ้ืนฐานของการให้ความเคารพศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศเป็นประการส าคัญ อาทิ การก าหนดให้
เรือนจ าต้องให้โอกาสผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศสามารถที่จะใช้ชีวิตและแสดงออกตามอัต
ลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขังได้ ไม่ว่าผู้ต้องขังนั้นจะอยู่ในเรือนจ าหญิงหรือชาย และไม่ว่าจะผ่านการ

                                           
79PSI 17/2016, Supra note 59, p.17.  
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ผ่าตัดแปลงเพศ หรือได้รับรองสถานะทางเพศตามกฎหมายหรือไม่  นอกจากนี้ อังกฤษก็ได้ให้สิทธิ
ผู้ต้องขังสามารถแสดงความคิดเห็นต่อการจัดสรรเรือนจ าที่เหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศของตนด้วย  
ตลอดจนออกแบบกลไกการพิจารณาของคณะกรรมการท่ีโปร่งใส สามารถถูกทบทวนได้ และอิงอาศัย
พยานหลักฐานในการพิจารณาเป็นส าคัญ มิใช่ปล่อยให้เป็นเรื่องดุลพินิจของผู้มีอ านาจตัดสินใจเพียง
อย่างเดียว  

 

3.3 เครือรัฐออสเตรเลีย 

 

3.3.1 ความเป็นมาและกฎหมายที่เกี่ยงข้องกับการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศ  

3.3.1.1 ความเป็นมา 

เนื่องจากโครงสร้างการปกครองของเครือรัฐออสเตรเลีย ประกอบด้วย 
รัฐบาลของเครือรัฐ (Commonwealth Government) ซึ่งจัดท าภารกิจในระดับชาติ อาทิ กิจการ
ในทางระหว่างประเทศการป้องกันประเทศ เป็นต้น และรัฐบาลรัฐซึ่งประกอบด้วย 6 รัฐ ได้แก่ รัฐนิว
เซาท์เวลส์ รัฐควีนแลนด์ รัฐเซาท์ออสเตรเลีย รัฐทัสเมเนียรัฐเวสเทิร์นออสเตรเลีย รัฐวิคตอเรีย และ 2 
เขตปกครองตนเอง ได้แก่ มณฑลตอนเหนือ และมณฑลนครหลวง 80 กฎหมายของเครือรัฐ
ออสเตรเลียจึงมีทั้งกฎหมายระดับเครือรัฐซึ่งเป็นกฎหมายกลางใช้บังคับกับทุกรัฐ และกฎหมายของ
แต่ละรัฐซึ่งใช้บังคับเฉพาะแต่ในรัฐเท่านั้น อย่างไรก็ดี เนื่องจากเครือรัฐออสเตรเลียมีกฎหมายที่อาจ
เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิของผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศอยู่หลายฉบับ ทั้งกฎหมายของ
เครือรัฐที่บัญญัติเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติทางเพศก็ดี และกฎหมายต่อต้านการเลือกปฏิบัติของแต่ละ
รัฐก็ดี ตลอดจนนโยบายราชทัณฑ์ที่เกี่ยวข้องหลากหลายแตกต่างกันอยู่หลายฉบับ ดังนั้น เพ่ือให้
สามารถศึกษาและน ามาตรการทางกฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลียมาประยุกต์ใช้และท าให้เกิด
ประโยชน์แก่การราชทัณฑ์ของประเทศไทย  จึงขอน าหยิบยกเฉพาะกฎหมายและนโยบายราชทัณฑ์ที่
ส าคัญและครอบคลุมแนวทางการปฏิบัติที่ตอบสนองต่อความจ าเป็นพิเศษของผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศมาน าเสนอในบทนี้  ดังนี้ 

                                           
80เจนวิทย์ นวลแสง และคณะ, “ความรับผิดทางอาญาและการเยียวยาผู้เสียหายจากการ

คุกคามทางเพศ ศึกษากรณี ประเทศไทย สหพันธ์รัฐเยอรมนี และเครือรัฐออสเตรเลีย ,” วารสาร
การเมือง การบริหารและกฎหมาย ปีที8่, ฉบับที2่: น. 325-366.   
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3.3.1.2 กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่มีความหลากหลาย

ทางเพศ 
1) กฎหมายว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเพศ (Discrimination 

Laws) 
ในแต่ละรัฐทั่วเครือรัฐออสเตรเลียมีการตรากฎหมายว่าด้วยการขจัด

การเลือกปฏิบัติขึ้น81  เป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์ ห้ามมิให้มีการกระท าอันเป็นการเลือกปฏิบัติต่อ
บุคคล เพราะเหตุที่บุคคลนั้นมีสถานะทางเพศเป็น Transgender หรือ Transexual และได้มีบัญญัติ
แนวคิดในการคุ้มครองอัตลักษณ์ทางเพศของบุคคล (Gender Identity) รวมถึงวางกรอบในการ
พิจารณาว่าบุคคลลักษณะใดจะเข้าข่ายในความหมายของ Transgender เอาไว้ด้วย อย่างไรก็ดี แต่
ละรัฐมีการก าหนด “นิยาม” และ “ค าอธิบาย” ของบุคคลที่สถานะทางเพศที่หลากหลายไว้แตกต่าง
กัน เช่น รัฐนิวเซาท์เวลส์ และแทสแมเนีย เลือกใช้นิยามว่า “Transgender” แทนผู้ที่มีความ
หลากหลายทางเพศ ในขณะที่มณฑลนครหลวง (ACT) ควีนส์แลนด์ และวิคตอเรียเลือกใช้นิยาม 
“Gender Identity” หรืออัตลักษณ์ทางเพศ ส่วนรัฐเซาท์ออสเตรเลียก าหนดนิยาม “chosen 
gender” หรือเพศที่บุคคลนั้นเลือก เป็นต้น  และแม้ว่าค าที่เลือกใช้จะเหมือนกัน แต่ความหมายของ
แต่ละค าอาจแตกต่างกัน เช่น ทุกรัฐยกเว้นมลฑลตอนเหนือให้ก าหนดว่า บุคคลจะต้อง “ก าหนด
ตัวเอง (identify)” เป็นสมาชิกของเพศตรงข้าม ในขณะที่ทุกรัฐ ยกเว้นมลฑลตอนเหนือและแทสแม
เนีย ก าหนดเงื่อนไขว่า บุคคลที่เป็น Transgender จะต้องมีการใช้ชีวิต หรือหาหนทางที่จะใช้ชีวิต
เป็นสมาชิกของเพศตรงข้าม เป็นต้น ดังนั้น จะเห็นได้ว่า การก าหนดกฎหมายและหลักเกณฑ์ในการ
ก าหนดว่าบุคคลลักษณะใดเป็น Transgender ในออสเตรเลียนั้นขาดความเป็นเอกภาพของกฎหมาย    

ก) พระราชบัญญัติ ว่าด้วยการเลือกปฏิบัติทางเพศ หรือ Sex 
Discrimination Act 1984 

เป็นกฎหมายในระดับเครือรัฐ มีวัตถุประสงค์เพ่ือขจัดการเลือกปฏิบัติ
กับบุคคลโดยมีพ้ืนฐานจากความแตกต่างทางเพศ สถานะการสมรส การตั้งครรภ์ และขจัดการคุกคาม
ทางเพศในสถานที่ต่างๆ อาทิ สถานที่ท างาน องค์กรการศึกษา และสถานที่จัดกิจกรรมสาธารณะ เป็น
ต้น รวมถึงเพ่ิมความตระหนักและยอมรับความเท่าเทียมกันระหว่างเพศหญิงและเพศชาย   ตาม
มาตรา 28A (1) แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการเลือกปฏิบัติทางเพศนี้ได้บัญญัติเกี่ยวกับการคุกคาม

                                           
81Sam Lynch; Lorana Bartels, "Transgender Prisoners in Australia: An 

Examination of the Issues, Law and Policy," Flinders Law Journal 19, 2 (2017): p.189. 
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ทางเพศไว้โดยเฉพาะและได้ให้ค านิยามของการคุกคามทางเพศไว้ว่า “การคุกคามทางเพศ หมายถึง 
การเชื้อเชิญอันไม่พึงปรารถนาทางเพศ หรือการร้องขอที่ไม่พึงปรารถนาเพ่ือความต้องการทางเพศต่อ
บุคคลอ่ืน หรือการกระท าอ่ืนใดที่ถือเป็นการกระท าที่ไม่พึงปรารถนาอันเกี่ยวกับเรื่องทางเพศที่
เกี่ยวข้องกับบุคคลอ่ืน ซึ่งบุคคลทั่วไปอาจคาดหมายได้ว่า เป็นการคุกคาม หรือท าให้ขายหน้าเสีย
เกียรติ หรือท าให้กลัวรวมถึงการแสดงข้อความเกี่ยวกับเรื่องทางเพศต่อบุคคลอ่ืนไม่ว่าการแสดงออก
นั้นจะกระท าโดยใช้ค าพูดหรือไม่ก็ตาม”82 

ข) พระราชบัญญัติต่อต้านการเลือกปฏิบัติ ค.ศ. 1977 และฉบับแก้ไข
เพิ่มเติมปี 1996 (Anti-discrimination Act 1977 and other Acts Amendment) 

เป็นกฎหมายระดับรัฐใช้บังคับภายในรัฐนิวเซาท์เวลส์ ตราขึ้นเพ่ือ
ต่อต้านการกระท าที่เป็นการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลที่มีความแตกต่างทางเพศ ซึ่งได้ก าหนดให้การเลือก
ปฏิบัติต่อบุคคลข้ามเพศ (Transgender/Transsexual) เป็นความผิดไว้ด้วย   พระราชบัญญัติฉบับนี้
ได้ให้นิยามของ Transgender ครอบคลุมถึงผู้ข้ามเพศทุกคน ไม่ว่าบุคคลนั้นจะผ่านการผ่าตัดมาแล้ว
หรือไม่83  กล่าวคือ มาตรา 38A84ก าหนดว่า “บุคคลข้ามเพศหมายถึง 1) ผู้ที่แสดงออกว่าตนเองเป็น
สมาชิกของกลุ่มเพศตรงข้ามโดยการใช้ชีวิตอย่างเพศตรงข้ามหรือพยายามจะใช้ชีวิตอย่างเพศตรงข้าม 
หรือ 2) ผู้ที่ได้เคยผ่านการแสดงออกว่าตนเองเป็นสมาชิกของกลุ่มเพศตรงข้ามโดยการใช้ชีวิตอย่าง
เพศตรงข้าม หรือ 3) ผู้ที่มีเพศที่คลุมเครือซึ่งแสดงออกว่าเป็นสมาชิกของเพศใดเพศหนึ่งอย่าง
เฉพาะเจาะจงโดยการใช้ชีวิตอย่างที่ตนเป็นสมาชิกกลุ่มนั้นๆ รวมถึงบุคคลที่ผู้อ่ืนคิดว่าเป็นบุคคลข้าม
เพศ หรือผู้ที่เคยเป็นบุคคลข้ามเพศ หรือในความเป็นจริงเป็นบุคคลข้ามเพศด้วยทั้งนี้ ไม่ว่าบุคคลนั้น
จะได้รับการจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงเพศภายใต้พระราชบัญญัติการจดทะเบียนการเกิด การตาย และ

                                           
82Sex Discrimination Act 1984, section 28A.  
83Corrective Services NSW, Offender Classification & Case Management Policy 

& Procedures Manual: 12.2 Classifications of Female Inmates.  
84นิยามตามมาตรา 38A ก าหนดประเภทของบุคคลโดยใช้เกณฑ์อัตลักษณ์ทางเพศ (การ

ก าหนดตัวเองในทางเพศ) และข้อเท็จจริงที่ได้ผ่านการใช้ชีวิตอย่างเพศตรงข้าม รวมถึงสิ่งที่ผู้อ่ืนมอง
บุคคลคนนั้นด้วย  
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การสมรส ค.ศ. 1995 (the Births, Deaths and Marriages Registration Act 1995) หรือกฎหมาย
อ่ืนของออสเตรเลียหรือไม่ก็ตาม85  

นอกจากพระราชบัญญัติต่อต้านการเลือกปฏิบัติของรัฐนิวเซาท์เวลส์
แล้ว ตามที่ได้กล่าวข้างต้น รัฐอ่ืนก็ได้มีการตรากฎหมายที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือต่อต้านการเลือกปฏิบัติ
ขึ้นเช่นเดียวกัน อาทิ พระราชบัญญัติโอกาสที่เท่าเทียมกัน หรือ Equal Opportunity Act 1995 
ของรัฐวิคตอเรีย  Equal Opportunity Act 1984 ของรัฐเซาท์ออสเตรเลีย  Discrimination Act 
1991 ของมณฑลนครหลวง  Anti-Discrimination Act 1992 ของมณฑลตอนเหนือ  Sex 
Discrimination Act 1994 ของรัฐทัสเมเนียและ Anti-Discrimination Act 1992 ของรัฐควีนแลนด์ 
เป็นต้น   

ค) ค านิยามของบุคคลข้ามเพศ (Definition)   

ผู้ที่เป็นบุคคลข้ามเพศตามกฎหมายของออสเตรเลียนั้น เป็นได้ทั้งหญิง
ข้ามเพศ (MtF) และชายข้ามเพศ (FtM) รวมถึงผู้ที่มีเพศก ากวม (Inter-sex) ด้วย อย่างไรก็ดี ใน
ระบบกฎหมายว่าด้วยการต่อต้านการเลือกปฏิบัติของหลายรัฐส่วนใหญ่ อาทิ มณฑลตอนเหนือ 
มณฑลนครหลวง รัฐเซาท์ออสเตรเลีย ตลอดจนกฎหมายการเลือกปฏิบัติทางเพศของเครือรัฐยังได้ให้
ความหมายของค าว่าบุคคลข้ามเพศไว้เช่นเดียวกันกับนิยามตามพระราชบัญญัติต่อต้านการเลือก
ปฏิบัติของ     รัฐนิวเซาท์เวลส์ข้างต้น  ซึ่งค าว่าบุคคลข้ามเพศในกฎหมายของหลายๆ รัฐนี้ส่วนมาก  
จะก าหนดว่าเป็นบุคคลข้ามเพศหรือไม่ เกิดจากจากการให้บุคคลนั้นเป็นผู้เลือกที่จะแสดงตัวตนของ
ตนเองว่าอยู่ในกลุ่มของเพศใด (Self-Identification)  การเป็นบุคคลข้ามเพศไม่ต้องอาศัยผลตรวจ
หรือรายงานทางการแพทย์ และไม่จ าเป็นว่าบุคคลนั้นจะต้องได้รับการผ่าตัดแปลงเพศแล้ว นอกจากนี้
กฎหมายของบางรัฐอนุญาตให้ผู้ที่ผ่านการผ่าตัดแปลงเพศมาแล้ว (Reassignment Surgery) ได้รับใบ
สูติบัตรหรือใบแจ้งเกิดใหม่โดยระบุเพศที่ได้แปลงไป  แต่อย่างไรก็ดี ประเด็นเกี่ยวกับการผ่าตัดแปลง
เพศของแต่ละรัฐนั้น ยังมีความแตกต่างหลากหลายกันไปว่าแค่ไหนอย่างไรจึงจะถือว่าบุคคลนั้นได้รับ
การผ่าตัดแปลงเพศแล้ว ยกตัวอย่างเช่น บางรัฐก าหนดเงื่อนไขว่า การผ่าตัดแปลงเพศจะต้องเป็น
กระบวนการศัลยกรรมที่มีการปลูกถ่ายอวัยวะ โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือช่วยให้บุคคลหนึ่งสามารถเป็น
สมาชิกกลุ่มของเพศตรงข้ามได้ ซึ่งในกรณีนี้หากมีการผ่าตัดมดลูกออก หรือผ่าตัดลูกอัณฑะออกก็จะ

                                           
85บุคคลที่เป็น Transgender ที่ได้รับการยอมรับ (recognized transgender person) 

หมายถึง บุคคลที่ได้จดทะเบียนเปลี่ยนแปลงเพศตาม ส่วน 5A ของพระราชบัญญัติการจดทะเบียน
การเกิด การตาย และการสมรส ปี 1995  หรือตามกฎหมายในเครือรัฐออสเตรเลียก าหนด  
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ถือว่าบุคคลนั้นผ่านการแปลงเพศมาแล้ว  แต่รัฐเซาท์ออสเตรเลียก าหนดเงื่อนว่าการผ่าตัดแปลงเพศ
จะต้องเป็นการผ่าตัดอวัยวะเพศและลักษณะทางเพศอย่างอ่ืนด้วย และเมื่อบุคคลใดได้ผ่าตัดแปลงเพศ
แล้ว รัฐจะต้องปฏิบัติต่อบุคคลนั้นอย่างเพศท่ีได้แปลงเพศไป 

2) กฎหมายว่าด้วยการลงโทษและการราชทัณฑ์ (Sentencing and 
Corrections Laws) 

หากบุคคลกระท าความผิดในเครือรัฐออสเตรเลียและต้องเข้าสู่
กระบวนการพิจารณาตัดสินโทษนั้น การด าเนินการกับบุคคลดังกล่าวก็จะเป็นไปตามกฎหมายว่าด้วย
การตัดสินโทษ ซึ่งแต่ละรัฐบัญญัติขึ้น โดยใช้ชื่อของกฎหมายแตกต่างกันไป86 และหากผู้กระท าผิดนั้น 
ต้องโทษจ าคุกหรือต้องถูกกักขังตัวไว้ก่อนการพิจารณาคดีของศาล การจ าคุกหรือกักขังบุคคลดังกล่าว
ก็จะเป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยการราชทัณฑ์87 ที่แต่ละรัฐบัญญัติขึ้นเช่นเดียวกัน  

เมื่อพิจารณากฎหมายว่าด้วยการตัดสินโทษและการราชทัณฑ์ของแต่
ละรัฐ ในแง่มุมของการการบัญญัติเกี่ยวกับการดูแลและบริหารจัดการผู้ต้องขังที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ พบว่ามี เพียงมณฑลตอนเหนือเท่านั้นที่บัญญัติ เรื่องดังกล่าวไว้ ในกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติ88 กล่าวคือ พระราชบัญญัติว่าด้วยการบริหารจัดการการราชทัณฑ์ ปี 2007 89 

พระราชบัญญัติว่าด้วยการบริหารจัดการการราชทัณฑ์ ปี 2007 ของ
มณฑลนครหลวง มาตรา 79 บัญญัติให้มีกระบวนการในการระบุอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขังใน

                                           
86Crimes (Sentence Administration) Act 2005 (มณฑลนครหลวง) Crimes 

(Sentencing Procedure) Act 1999 (นิวเซาท์เวลส์) Penalties and Sentences Act 1992 
(ควีนส์แลนด์) Crimes (Sentencing) Act 1988 (เซาท์ออสเตรเลีย) Sentencing Act 1995 (เวส
เทิร์นออสเตรเลีย) Sentencing Act 1995 (มณฑลตอนเหนือ); Sentencing Act 1991 (วิคตอเรีย); 
Sentencing Act 1997 (แทสแมเนีย) Crimes Act 1914 (เครือรัฐออสเตรเลีย (คอมมอนเวลธ์)) 

87Corrections Management Act 2007 (มณฑลนครหลวง) Crimes (Administration 
of Sentences) Act 1999 No 93 (นิวเซาท์เวลส)์ Corrective Services Act 2006 (ควีนส์แลนด์) 
Correctional Services Act 1982 (เซาท์ออสเตรเลีย); Prisons Act 1981 (เวสเทิร์นออสเตรเลีย) 
Correctional Services Act 2014 (มณฑลตอนเหนือ) Corrections Act 1986 (วิคตอเรีย) 
Corrections Act 1997 (แทสแมเนีย) 

88Sam Lynch; Lorana Bartels, Supra note 81, p.209. 
89Corrections Management Act 2007, section 79. 
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ขั้นตอนการรับตัวผู้ต้องขังเข้าสู่ Correctional Centre โดยก าหนดให้ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ เป็นผู้แจ้งข้อมูลแก่เจ้าพนักงานเรือนจ าว่าตนนั้นเป็นเพศใด 90ในกรณีไม่สามารถเลือกได้ว่า
ตนเป็นเพศใด เจ้าพนักงานระดับ Director General จะเป็นผู้ก าหนดให้ 91  ซึ่ง Director General 
จะพิจารณาก าหนดเพศของผู้ต้องขังที่เป็นผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศ จากข้อมูลการก าหนดตนเอง
ที่ผู้ต้องขังแจ้ง ประกอบกับรายงานของแพทย์ที่วินิจฉัยเกี่ยวกับอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขังนั้น92 
การก าหนดเพศของผู้ต้องขังดังกล่าว น าไปสู่การบริหารจัดการผู้ต้องขัง ในเรื่องของการค้นตัว การ
จัดสรรผู้ต้องขังเข้าสู่เรือนจ า การดูแลด้านสุขภาพอนามัยและเครื่องใช้ของผู้ต้องขังตามเพศที่ได้ถูก
ก าหนดไว้ในขั้นตอนการรับตัว93ที่บญัญัติในมาตรา 79 นี้ 

3.3.2  กฎหมายและแนวปฏิบัติในการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่มีความหลากหลาย
ทางเพศในปัจจุบัน 

3.3.2.1 แนวทางปฏิบัติในเรื่องมาตรฐานการบริหารจัดการเรือนจ าที่เกี่ยวกับ
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ 

นอกจากพระราชบัญญัติว่าด้วยการราชทัณฑ์ท่ีแต่ละรัฐได้มีการบัญญัติขึ้น 
เพ่ือใช้เป็นกฎเกณฑ์ในการด าเนินงานราชทัณฑ์ที่มีผลใช้บังคับทางกฎหมายแล้ว เครือรัฐออสเตรเลีย
ยังได้มีการก าหนดแนวทางปฏิบัติในเรื่องมาตรฐานในการบริหารจัดการเรือนจ า (Standard 
Guidelines for Corrections in Australia) ขึ้นด้วย โดยแนวทางปฏิบัติดังกล่าวได้น าหลักการมา
จากข้อก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าขององค์การสหประชาชาติในการปฏิบัติต่อผู้ต้องขัง  หรือข้อก าหนด
แมนเดลา รวมถึงข้อก าหนดขั้นต่ าของคณะกรรมาธิการสหภาพยุโรป และมีการปรับปรุงให้มีความ
เหมาะสมทันสมัยมาโดยตลอดตั้งแต่ปี 1978 ถึงฉบับปัจจุบันปี 2012  ซึ่งแนวทางปฏิบัติมาตรฐานนี้มี
วัตถุประสงค์ เพื่อเป็นการแสดงเจตนาและแสดงเป้าประสงค์ของประเทศในการขับเคลื่อนและพัฒนา
งานด้านการราชทัณฑ์ ถึงแม้แนวปฏิบัติมาตรฐานจะไม่มีสภาพบังคับใช้เป็นกฎหมาย แต่ก็ถือเป็น
แนวทางให้แต่ละรัฐน าไปพิจารณาปรับปรุงกฎหมายและนโยบายการราชทัณฑ์ภายในของแต่ละรัฐให้

                                           
90Ibid., section 79 3(a). 
91Ibid., section 79 3(b). 
92Ibid., section 79 (4)(5). 
93Ibid., section 79 Example of effect of this section.  
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สอดคล้องกับแนวปฏิบัติมาตรฐาน เพ่ือให้แต่ละรัฐมีแนวปฏิบัติที่ดี (Best Practice) ในการ
ด าเนินการราชทัณฑ์94 

ในส่วนที่เกี่ยวกับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศนั้น แนวปฏิบัติ
มาตรฐานเพียงแต่ระบุเป็นหลักการไว้อย่างกว้างว่า เรือนจ าจะต้องแยกขังผู้ต้องขังชายและผู้ต้องขัง
หญิงออกจากกัน 95แผนในการดูแลฟ้ืนฟูผู้ต้องขังแต่ละคน จะต้องค านึงถึงเพศ อายุ ความบกพร่อง
ด้านร่างกายและสุขภาพจิต สุขภาพและวัฒนธรรมของผู้ต้องขังนั้น รวมถึงปัจจัยอย่างอ่ืนที่ผู้เชี่ยวชาญ
ได้ให้ค าแนะน า96 นอกจากนี้เรือนจ าจะต้องจัดให้มีระบบการบริหารจัดการที่เหมาะสมกับความ
จ าเป็นของผู้ต้องขังแต่ละประเภท รวมถึงผู้ต้องขังที่มีความเสี่ยงที่จะท าร้ายตนเอง หรือผู้ต้องขังที่มี
สภาวะเปราะบางที่จะถูกผู้ต้องขังอ่ืนท าร้ายด้วย 97 และจะต้องจัดให้ผู้ต้องขังที่มีความเสี่ยงที่จะท า
ร้ายตนเองอยู่ในการดูแลที่เหมาะสมกับความจ าเป็นของแต่ละบุคคล เพ่ือให้ผู้ต้องขังนั้นมีความเป็นอยู่
ที่ดี98 

1) หลักเกณฑ์การจ าแนกและจัดสรรผู้ต้องขัง 

หลักเกณฑ์การจ าแนกและจัดสรรผู้ต้องขังข้ามเพศเข้าสู่เรือนจ าใน
เครือรัฐออสเตรเลียของแต่ละรัฐนั้น สามารถแบ่งออกเป็น 2 กลุ่ม ดังนี้ 1) กลุ่มหลักเกณฑ์ที่อ้างอิง
ตามสังคม (Social Approach) ซึ่งสอดคล้องกับบทบัญญัติของกฎหมายขจัดการเลือกปฏิบัติที่ให้
บุคคลเป็นผู้ก าหนดตนเองว่าเป็นสมาชิกของกลุ่มเพศใด (Self-Identification)  และ 2) กลุ่ม
หลักเกณฑ์ที่อ้างอิงตามเอกสารการจดทะเบียนการเกิด (Birth Certification) ซึ่งอาศัยเงื่อนไขว่า
บุคคลนั้นๆ ได้รับการผ่าตัดแปลงเพศมาแล้วหรือไม่  แต่อย่างไรก็ตาม การใช้หลักเกณฑ์ทั้งสอง
หลักเกณฑ์นี้ก็มิได้ให้ผลเป็นที่น่าพึงพอใจในบริบทของการบริหารจัดการงานราชทัณฑ์อย่างสมบูรณ์
เต็มร้อย  เนื่องจากทั้งสองหลักเกณฑ์มีทั้งข้อดีและข้อเสีย กล่าวคือการใช้หลักเกณฑ์ทางสังคมเป็น
ข้อพิจารณาจัดสรรและจ าแนกผู้ต้องขังอย่างเดียวนั้น ถูกวิจารณ์ว่าเป็นวิธีการที่อิงอาศัยการตัดสินใจ
จากอัตวิสัยมากเกินไป จนอาจเปิดโอกาสให้เกิดการทุจริตและท าให้ระบบเสียหายได้  ส่วนการใช้

                                           
94The Commonwealth of Australia, Standard Guidelines for Corrections in 

Australia revised 2012, p.3. 
95Ibid., section 1.44 
96Ibid., section 7 
97Ibid., section 1.34 
98Ibid., section 2.22 
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หลักเกณฑ์ใบรับรองการเกิดที่อาศัยการผ่าตัดแปลงเพศนั้น ก็ยังไม่มีข้อก าหนดที่เป็นมาตรฐานที่
ยอมรับร่วมกันในเครือรัฐออสเตรเลีย อีกทั้งบทบัญญัติของกฎหมายขจัดการเลือกปฏิบัติก็มิได้
ก าหนดให้บุคคลข้ามเพศจะต้องผ่านการผ่าตัดแปลงเพศ การใช้หลักเกณฑ์ดังกล่าวนี้จึงอาจเป็นการ
ก าหนดนโยบายที่ขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยการต่อต้านการเลือกปฏิบัติทางเพศได้99   

รัฐควีนส์แลนด์ 

แนวปฏิบัติของเรือนจ าในรัฐควีนส์แลนด์ที่เกี่ยวกับผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศซึ่งเผยแพร่ต่อสาธารณะ จะปรากฏใน Custodial Operations Practice 
Directive ซึ่งแนวปฏิบัติดังกล่าวได้ ก าหนดการจ าแนกและจัดสรรผู้ต้องขังไว้ดังนี้ กล่าวคือ ผู้ต้องขัง
ที่ได้แสดงออกหรือก าหนดตนเองว่ามีอัตลักษณ์ทางเพศแตกต่างจากเพศก าเนิด ถือเป็นผู้ที่มีความ
หลากหลายทางเพศ หรือ Transgender100 ที่เรือนจ าจะต้องปฏิบัติต่อผู้ต้องขังดังกล่าวตามเพศที่ได้
แสดงออก เท่าที่จะสามารถปฏิบัติได้ เช่นการเรียกสรรพนามแทนผู้ต้องขังตามเพศที่แสดงออก101 
เป็นต้น  

การพิจารณาจัดสรรผู้ต้องขังของเรือนจ าของรัฐควีนส์แลนด์ สามารถแบ่ง
ออกเป็น 3 ขั้นตอน คือ 1) ขั้นตอนการจัดสถานที่คุมขังเริ่มแรก (Initial Centre Placement) 2) 
ขั้นตอนการรับเข้า (Reception) และ 3) ขั้นตอนจัดสรรผู้ต้องขังเข้าสู่เรือนจ า (Accommodation) 

ขั้นตอนการจัดสถานที่คุมขังเริ่มแรก  ไม่มีข้อก าหนดชัดเจนว่า เจ้า
พนักงานจะต้องพิจารณาด าเนินการอย่างไร เพียงแต่ก าหนดให้เจ้าพนักงานจะต้องน าปัจจัยดังต่อไปนี้ 
ไปใช้ในการตัดสินใจจัดสถานที่คุมขังให้แก่ผู้ต้องขัง Transgender ได้แก่ ความเสี่ยงด้านความมั่นคง
ปลอดภัยที่ผู้ต้องขังอาจก่อให้เกิดข้ึนกับเรือนจ า หรือความเสี่ยงด้านความปลอดภัยที่ผู้ต้องขังจะได้รับ
จากผู้ต้องขังอ่ืน ประวัติการกระท าความผิด ปัจจัยส่วนตัวของผู้ต้องขังนั้น ความเห็นของแพทย์หรือ
จิตแพทย์ ข้อเท็จจริงที่ว่าผู้ต้องขังเคยได้รับการรักษาด้วยยาฮอร์โมนมาก่อนหรือไม่ หรือผู้ต้องขังเคย
ผ่านการผ่าตัดหรืออยู่ระหว่างขั้นตอนการผ่าตัดเพ่ือเปลี่ยนแปลงเพศก าเนิดหรือไม่ ความคิดเห็นของ

                                           
99ISSN: 0817-8542 Jake Blight, “Transgender Inmates,” September 2000. 
100Queensland Government, Custodial Operations Practice Directive (2018) - 

Transgender, p.2 (Definition of Transgender). 
101Ibid., pp.3-4 (Reception).  
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ผู้ต้องขังเก่ียวกับเรือนจ าที่ผู้ต้องขังต้องไปถูกคุมขังอยู่ และความคิดเห็นของเจ้าพนักงานและผู้ต้องขัง
ในเรื่องความปลอดภัยภายในเรือนจ า เป็นต้น102  

ขั้นตอนการรับเข้า เมื่อ เจ้าพนักงานทราบข้อมูลว่า ผู้ต้องขังเป็น 
Transgender แล้ว เจ้าพนักงานจะต้องแน่ใจว่าได้จัดให้ผู้ต้องขังอยู่ในห้องขังเดี่ยวหรือขังแยกจาก
ผู้ต้องขังอ่ืน เพ่ือให้การบริหารจัดการผู้ต้องขังในลักษณะดังกล่าวเป็นไปอย่างเหมาะสมกับความเสี่ยง
ที่อาจเกิดขึ้นกับผู้ต้องขังจนกว่าการประเมินว่าผู้ต้องขังจะถูกจัดสรรไปอยู่เรือนจ าใดจะเสร็จสิ้น โดย
เจ้าพนักงานจะต้องส่งรายละเอียดเกี่ยวกับตัวผู้ต้องขังให้กับผู้เกี่ยวข้องเพ่ือการประเมินดังกล่าว
ด้วย103   

ขั้นตอนการจัดสรรผู้ต้องขังเข้าสู่เรือนจ าที่เหมาะสม เจ้าพนักงานจะต้อง
ค านึงถึงความมั่นคงปลอดภัยและความสงบเรียบร้อยของเรือนจ า รวมถึงความคิดเห็นของ เจ้า
พนักงานเรือนจ าและผู้ต้องขังเกี่ยวกับความปลอดภัยและข้อมูลที่เก่ียวข้องอ่ืนประกอบ104  

ในการจัดสรรผู้ต้องขังเข้าสู่เรือนจ าของรัฐควีนส์แลนด์ กล่าวได้ว่าเป็น
ดุลพินิจของเจ้าพนักงานในการพิจารณาว่าจะจัดผู้ต้องขัง Transgender ไปอยู่เรือนจ าเพศใด ซึ่งจาก
รายงานในทางปฏิบัติพบว่า เจ้าพนักงานจะจัดสรรผู้ต้องขังโดยพิจารณาจากอวัยวะเพศของผู้ต้องขัง
ว่าเป็นชายหรือหญิง เนื่องจากเจ้าพนักงานเห็นว่า แนวปฏิบัติที่ก าหนดให้ผู้ต้องขังเป็นผู้ก าหนดและ
แจ้งอัตลักษณ์ทางเพศด้วยตนเอง หรือวิธีการ Self-Identification นั้น ง่ายที่เจ้าพนักงานจะถูก
ผู้ต้องขังหลอกลวงได้ การตัดสินใจในทางปฏิบัติที่เป็นวิธีที่ปลอดภัยที่สุด ก็คือจะต้องพิจารณาจาก
เอกสารหลักฐานในการพิสูจน์สถานะทางเพศของผู้ต้องขัง105 

รัฐนิวเซาท์เวลส์  
แนวปฏิบัติของเรือนจ าในรัฐนิวเซาท์เวลส์ที่เกี่ยวกับผู้ต้องขังที่มีความ

หลากหลายทางเพศ ประกอบด้วย คู่มือการปฏิบัติการของหน่วยงานราชทัณฑ์ของนิวเซาท์เวลส์ 
(Operations Procedures Manual) 106 และ คู่มือการปฏิบัติงานและนโยบายการบริหารจัดการ

                                           
102Ibid., pp. 2-3 (Initial Centre Placement).  
103Ibid., p.3 (Reception). 
104Ibid., pp 3-4 (Accommodation).    
105Sam Lynch; Lorana Bartels, Supra note 81, p.220. 
106Correction Services NSW, Operations Procedures Manual (2015), Section 

7.23 Management of Transgender and Intersex Inmate.  
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และจ าแนกผู้ต้องขังของหน่วยงานราชทัณฑ์ของนิวเซาท์เวลส์ (Offender Classification and Case 
Management Policy and Procedures Manual)107 ซึ่งรัฐนิวเซาท์เวลส์ถือเป็นรัฐที่มีแนวปฏิบัติ
เกี่ยวกับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศท่ีละเอียดครอบคลุมมากที่สุดในเครือรัฐออสเตรเลีย108  

แนวปฏิบัติของรัฐนิวเซาท์เวลส์แบ่งลักษณะของผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศออกเป็น 3 ลักษณะ ดังนี้ 

(1)  Transgender หมายถึง : 1) ผู้ที่ก าหนดตนเองว่าเป็นสมาชิกของกลุ่ม
เพศตรงข้ามโดยการใช้ชีวิตหรือพยายามหาหนทางที่จะใช้ชีวิตในฐานะที่ตนเป็นสมาชิกของกลุ่มเพศ
ตรงข้าม หรือ 2) ผู้ที่ได้ก าหนดตนเองเป็นสมาชิกของกลุ่มเพศตรงข้ามโดยการใช้ชีวิตในฐานะที่ตนเป็น
สมาชิกกลุ่มของเพศตรงข้าม หรือ 3)ผู้ที่มีเพศคลุมเครือซึ่งก าหนดตนเองเป็นสมาชิกของเพศใดเพศ
หนึ่งอย่างเฉพาะเจาะจงโดยการใช้ชีวิตในฐานะที่ตนเป็นสมาชิกกลุ่มนั้นๆ นอกจากนี้  Transgender 
ให้หมายความรวมถึง ผู้ที่ผู้อ่ืนคิดว่าเป็นบุคคลข้ามเพศด้วย เพ่ือให้การเลือกปฏิบัติไม่ว่ากระท าต่อผู้ที่
ผู้อ่ืนคิดว่าเป็นบุคคลข้ามเพศหรือในความเป็นจริงแล้วบุคคลนั้นเป็นบุคคลข้ามเพศล้วนแต่เป็นการ
กระท าผิดกฎหมายทั้งสิ้น 

(2)  Recognised Transgender หมายถึง ผู้ที่ได้ผ่านการผ่าตัดแปลงเพศ
และจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงเพศและได้รับการแก้ไขเปลี่ยนแปลงเพศในใบแจ้งเกิดแล้ว ซึ่ ง 
Recognised Transgender จะต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเพศในใบแจ้งเกิดทุกประการ  

(3)  Intersex หมายถึง ผู้ที่มีลักษณะทางร่างกาย ทางฮอร์โมน หรือทาง
พันธุกรรม ที่ไม่สอดคล้องกับเพศชายและหญิง หรือมีลักษณะของทั้งเพศชายและหญิงรวมกัน ซึ่ง 
Intersex จะต้องได้รับการปฏิบัติกับตนตามเพศท่ีตนก าหนด109 

การที่จะก าหนดว่าผู้ต้องขังเป็น Transgender หรือไม่นั้น ผู้ต้องขังเป็นผู้
ก าหนดเองเท่านั้น 110 มิใช่เจ้าพนักงานเป็นผู้ก าหนด ทั้งนี้การก าหนดตนเองสามารถกระท าได้ที่ศาล 
หรือศูนย์ของราชทัณฑ์เองโดยให้ผู้ต้องขังข้ามเพศแจ้งข้อมูลในแบบฟอร์มการส่งตัว (Lodgement 
Form) ตามที่เรือนจ าก าหนดไว้ เมื่อด าเนินการก าหนดเพศตนเองเรียบร้อยแล้ว เจ้าพนักงานของ

                                           
107Correction Service NSW, Supra note 83. 
108Sam Lynch; Lorana Bartels, Supra note 81, p.214.  
109Correction Service NSW, Supra note 106, section 7.23.1. 
110Correction Service NSW, Supra note 83, section 12.2.3.1. 
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เรือนจ าต้องจัดให้ผู้ต้องขังข้ามเพศแยกอยู่ต่างหากจากผู้ต้องขังอ่ืน และต้องแยกขังไว้ในห้องขังเดี่ยว 
แยกห้องอาบน้ า ห้องสุขาและไม่จัดให้ผู้ต้องขังข้ามเพศเดินทางร่วมกันกับผู้ต้องขังอ่ืน111 

ก) การจ าแนกผู้ต้องขังเบื้องต้น (Initial Placement)112 
แบ่งออกเป็น 2 ขั้นตอนย่อย ดังนี้ 1) ขั้นตอนการรับตัวผู้ต้องขังจากศาล 

(New Reception) ในกรณีที่มีการส่งตัวผู้ต้องขังข้ามเพศมาจ าคุกที่เรือนจ าของรัฐนิวเซาท์เวลส์ เจ้า
พนักงานรักษาความปลอดภัยของศาลและต ารวจจะต้องแจ้งข้อมูลดังกล่าวให้เรือนจ าทราบไว้ในใบ
แนะน าการจัดสรรผู้ต้องขัง (Lodgment Form)ที่เรือนจ าก าหนดโดยเจ้าพนักงานเรือนจ าต้องน าตัว
ผู้ต้องขังไปยังศูนย์ Metropolitan Remand and Reception Centre (MRRC) เพ่ือเข้าสู่
กระบวนการจ าแนกผู้ต้องขังขั้นต้น (Induction Screening) 2) ขั้นตอนการจ าแนกขั้นต้น 
(Induction Screening) ผู้ต้องขังข้ามเพศทุกคนจะต้องเข้าร่วมและผ่านการตรวจสอบขั้นต้นที่ศูนย์ 
Metropolitan Remand and Reception Centre (MRRC)   โดยในระหว่างขั้นตอนการจ าแนก
ขั้นต้น ผู้ต้องขังข้ามเพศจะต้องถูกแยกจากผู้ต้องขังอ่ืนๆ ไม่ว่าเพศใด และต้องแยกขังไว้ในห้องขังเดี่ยว 
แยกห้องอาบน้ า ห้องสุขา ตลอดจนไม่จัดให้ผู้ต้องขังข้ามเพศเดินทางในห้องโดยสารร่วมกันกับผู้ต้องขัง
อ่ืนจนกว่าการตรวจสอบแรกเข้านี้จะเสร็จสมบูรณ์นอกจากนี้ เจ้าพนักงานจะต้องทราบข้อมูลประวัติ
ทางสังคมที่ครบถ้วนของผู้ต้องขัง ซึ่งอาจได้รับมาจากรายงาน ความเห็นของผู้พิพากษาที่ตัดสินคดี 
ประวัติการกระท าผิดอาญา และหรือประวัติการถูกจ าคุกของผู้ต้องขัง เป็นต้น  เพ่ือที่ เจ้าพนักงาน
สามารถทราบความจ าเป็นพิเศษของผู้ต้องขัง และพิจารณาจัดสรรห้องขังที่เหมาะสมให้แก่ผู้ต้องขัง
มากท่ีสุด ตลอดจนจัดกิจกรรมที่จะช่วยเหลือและพัฒนาผู้ต้องขังรายนั้นๆ ได้ จากนั้น ผู้ต้องขังจะถูก
จัดสรรไปยังห้องขังหรือเรือนจ าที่เหมาะสมกับเพศที่ตนก าหนด เว้นแต่ในกรณีที่ เจ้าพนักงานพบใน
ระหว่างการประเมินในขั้นตอนนี้ว่าผู้ต้องขังอาจมีปัญหาด้านความปลอดภัยได้ กรณีนี้ ผู้ต้องขังอาจ
ถูกจัดสรรให้อยู่ในเรือนจ าตามเพศก าเนิดของตนแต่อย่างไรก็ดี การจัดสรรให้ผู้ต้องขังข้ามเพศไปอยู่
ในเรือนจ าหรือห้องขังตามเพศก าเนิดของตนนั้นจะต้องพิจารณาจากปัจจัยดังต่อไปนี้ 1) ประวัติการ
ท าร้ายร่างกาย เช่น เป็นผู้ท าร้ายร่างกายต่อผู้หญิงหรือเด็ก รวมถึงคุกคามทางเพศด้วย และ 2) 
ประวัติการถูกจับกุม เช่น ปัญหาที่เกิดขึ้นระหว่างถูกจับกุมตัวซึ่งกระทบถึงความปลอดภัยของ
ผู้ต้องขังอ่ืน 3) ความเสี่ยงด้านความปลอดภัยที่อาจเกิดข้ึนกับตัวผู้ต้องขังเองและผู้ต้องขังอ่ืนทั้งนี้ ใน
กรณีที่ผู้ต้องขังข้ามเพศไม่เห็นด้วยกับการพิจารณาตัดสินใจของเจ้าพนักงานในการจัดสรรผู้ต้องขัง 

                                           
111Correction Service NSW, Ibid., section 12.2.3.1.  
112Ibid., section 12.2.3.1. 
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ผู้ต้องขังสามารถร้องเรียนให้ตรวจสอบการพิจารณาดังกล่าวอีกครั้ง โดยยื่นค าร้องต่อผู้อ านวยการ
ราชทัณฑ์และเจ้าพนักงานที่เก่ียวข้องได้     

ส าหรับผู้ต้องขังชายข้ามเพศ (FtM) โดยปกติแล้วจะถูกจัดสรรให้ขังใน
เรือนจ าหญิง เนื่องด้วยเหตุผลด้านความปลอดภัย เว้นแต่ในกรณีที่เรือนจ าชายมีสถานที่ที่เหมาะสม
ส าหรับผู้ต้องขังกลุ่มนี้ ส่วนผู้ต้องขังข้ามเพศที่ได้จดทะเบียนเปลี่ยนแปลงเพศตามกฎหมายแล้ว 
(Recognised Transgender) จะต้องถูกจัดสรรให้ขังในเรือนจ าตามเพศที่ได้เปลี่ยนไปใหม่นั้นแล้ว 

ข) การจัดสรรผู้ต้องขังเข้าสู่เรือนจ า113 
แนวปฏิบัติก าหนดให้ผู้ต้องขังข้ามเพศทุกคน เมื่อเข้ามาสู่เรือนจ าหรือห้อง

ขังแล้วย่อมต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเพศที่ตนก าหนดไว้ในการจ าคุกในครั้งนั้นๆ โดยไม่จ าต้อง
พิจารณาว่าผู้ต้องขังข้ามเพศจะได้ระบุเพศตนเองไว้เช่นไรในการถูกลงโทษครั้งที่ผ่านมา และ
ผู้ต้องขังข้ามเพศทุกคนมีสิทธิในการเลือกอันเกี่ยวแก่การจ าแนกและจัดสรรในเรือนจ าเช่นเดียวกับ
ผู้ต้องขังอ่ืนทุกประการ  

การประเมินความเป็นอยู่ของผู้ต้องขังข้ามเพศในเรือนจ าตามเพศที่
ผู้ต้องขังก าหนดนั้น  เจ้าพนักงานเรือนจ าจะต้องท าการประเมินผู้ต้องขังข้ามเพศอย่างต่อเนื่อง โดย
ใช้หลักเกณฑ์การพิจารณาในการประเมินเป็นรายกรณีไป หากเจ้าพนักงานพบว่าการที่ผู้ต้องขังข้าม
เพศอยู่ในเรือนจ าตามเพศที่ผู้ต้องขังเป็นผู้ก าหนดนั้นไม่เหมาะสมอีกต่อไป ไม่ว่าด้วยเหตุผลเรื่อง
ความไม่เป็นระเบียบเรียบร้อยหรือเหตุผลด้านความปลอดภัย เจ้าพนักงานสามารถรายงานต่อ
ผู้อ านวยการเรือนจ าให้ย้ายผู้ต้องขังไปขังไว้ที่เรือนจ าตามเพศก า เนิดของผู้ต้องขังก็ได้ ทั้งนี้ เจ้า
พนักงานจะต้องแจ้งเหตุผลของการเสนอย้ายผู้ต้องขังดังกล่าวมาในรายงานด้วย และเมื่อย้าย
ผู้ต้องขังข้ามเพศไปยังเรือนจ าตามเพศก าเนิดของตนแล้ว ผู้ต้องขังต้องได้รับการคุ้มครองความ
ปลอดภัยในระดับที่มากขึ้น  อีกทั้ง หากสามารถกระท าได้ ให้จัดให้ผู้ต้องขังข้ามเพศซึ่งได้ก าหนด
เพศอย่างเดียวกันอยู่ด้วยกัน แต่อย่างไรก็ตาม หากผู้ต้องขังต้องการถูกขังเดี่ยวแยกจากผู้ต้องขังอ่ืน 
เจ้าพนักงานเรือนจ าจะต้องจัดให้ตามที่ผู้ต้องขังร้องขอ เว้นแต่ทีมเจ้าพนักงานบริหารจัดการผู้ต้องขัง
รายนั้นๆ ไม่อนุญาตให้แยกผู้ต้องขังออกมาขังเดี่ยว นอกจากนี้ ผู้ต้องขังข้ามเพศได้รับอนุญาตให้
อาบน้ าแยกและมีห้องน้ าแยกต่างหากจากผู้ต้องขังคนอ่ืนๆ ด้วย 

 
 
 

                                           
113Ibid., section 12.2.3.2. 
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2) การค้นร่างกาย114 
การตรวจค้นร่างกายของผู้ต้องขังข้ามเพศ ตามแนวปฏิบัติของเรือนจ า

รัฐนิวเซาท์เวลส์ ก าหนดให้สิทธิผู้ต้องขังข้ามเพศ ในการระบุเลือกเพศของเจ้าพนักงานที่จะเป็น
ผู้ด าเนินการตรวจค้นร่างกายของตนได้ เว้นแต่กรณีมีเหตุฉุกเฉิน ส าหรับเจ้าพนักงานซึ่งท าหน้าที่
ตรวจค้นร่างกาย หากเจ้าพนักงานดังกล่าวไม่ประสงค์ที่จะเป็นผู้ตรวจร่างกายผู้ต้องขัง ผู้บังคับบัญชา
จะต้องมอบหมายให้เจ้าพนักงานคนอ่ืนเป็นผู้ปฏิบัติหน้าที่นั้นแทน    

การตรวจค้นร่างกายแบบภายนอกและภายใน (Pat and Strip 
search) ของผู้ต้องขัง โดยมีรายละเอียดดังนี้  

(1) ผู้ต้องขังข้ามเพศที่จดทะเบียนเปลี่ยนแปลงเพศตามกฎหมายแล้ว 
ให้เจ้าพนักงานที่มีเพศอย่างเดียวกันกับเพศที่ได้จดทะเบียนของผู้ต้องขังข้ามเพศดังกล่าวนั้น เป็น
ผู้ด าเนินการตรวจค้น  

(2) ผู้ต้องขังข้ามเพศอ่ืนและผู้ที่มีเพศคลุมเครือ ให้ถามผู้ต้องขังว่า
ประสงค์ให้เจ้าพนักงานที่มีเพศใดด าเนินการค้นตัวผู้ต้องขัง หากผู้ต้องขังไม่ได้แสดงความประสงค์ไว้
ในเรื่องดังกล่าว ให้เจ้าพนักงานที่มีเพศอย่างเดียวกันกับเพศที่ผู้ต้องขังระบุตนเองไว้ เป็นผู้ด าเนินการ
ตรวจค้น 

(3) ผู้ต้องขังที่มิได้ก าหนดเพศ ว่าตนเองเป็นเพศชายหรือหญิง ให้ถาม
ผู้ต้องขังว่าประสงค์ให้เจ้าพนักงานที่มีเพศใดด าเนินการค้นตัวผู้ต้องขัง หากผู้ต้องขังไม่ได้แสดงความ
ประสงค์ไว้ในเรื่องดังกล่าว ให้ด าเนินการดังนี้ 1) หากผู้ต้องขังถูกขังอยู่ในเรือนจ าชาย ให้เจ้าพนักงาน
ชายเป็นผู้ด าเนินการตรวจค้น 2) หากผู้ต้องขังถูกขังอยู่ในเรือนจ าหญิง ให้เจ้าพนักงานหญิงเป็น
ผู้ตรวจค้น 

3) หลักเกณฑ์ในการป้องกันการท าร้ายตนเองและการถูกคุกคามทาง
เพศ 

แม้ว่าเรือนจ าในเครือรัฐออสเตรเลียจะมีมาตรการให้ความคุ้มครอง
ความปลอดภัยแก่ผู้ต้องขังข้ามเพศจากการถูกผู้ต้องขังอ่ืนท าร้ายร่างกายหรือถูกคุกคามทางเพศก็ตาม 
แต่ก็ยังมีกรณีที่ผู้ต้องขังข้ามเพศเสียชีวิตในขณะที่ได้รับความคุ้มครองความปลอดภัยอย่างเข้มงวดอยู่  
ดังนั้น การมีมาตรการคุ้มครองความปลอดภัยจากผู้ต้องขังอ่ืนเพียงอย่างเดียว อาจไม่เพียงพอ ใน

                                           
114Correction Service NSW, Supra note 106, section 7.23.3.5. 
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ขณะเดียวกันเรือนจ าควรมีแนวปฏิบัติการบริหารจัดการความเสี่ยงเพ่ือป้องกันมิให้ผู้ต้องขังข้ามเพศ
ท าร้ายตนเองด้วย (Self-Harm) 

มาตรการการป้องกันผู้ต้องขังข้ามเพศจากการถูกคุกคามทางเพศที่เห็นได้ชัดก็คือ
แนวปฏิบัติการบริหารจัดการผู้ต้องขังข้ามเพศของรัฐนิวเซาท์เวลส์ซึ่งให้ความส าคัญกับการแยก
ผู้ต้องขังข้ามเพศออกจากผู้ต้องขังอ่ืน ในขั้นตอนที่ผู้ต้องขังนั้นยังมิได้ผ่านกระบวนการตรวจสอบ
ขั้นต้น ไม่ว่าจะเป็นในระหว่างการถูกคุมขัง ระหว่างการเดินทางหรือการโอนย้ายผู้ต้องขังกลับไปสู่
เรือนจ าตามเพศก าเนิดของตน ตลอดจนการก าหนดให้มีห้องน้ าและอาบน้ าแยกต่างหากจากผู้ต้องขัง
อ่ืนนอกจากมาตรการการป้องกันการถูกคุกคามทางเพศที่กล่าวมาแล้ว เรือนจ าของรัฐนิวเซาท์เวลส์มี
ความก้าวหน้าไปอีกระดับหนึ่ง คือการก าหนดมาตรการป้องกันผู้ต้องขังจากการท าร้ายตัวเองด้วย 
โดยให้ความส าคัญกับการสร้างเสริมความเคารพรักตนเอง (Self-esteem) ให้แก่ผู้ต้องขังข้ามเพศ 
อาทิ แนวปฏิบัติข้อ 7.23.3.1 ก าหนดให้เรียกชื่อและสรรพนามของผู้ต้องขังหญิงข้ามเพศ (MtF) ตาม
ชื่อของเพศหญิงที่ผู้ต้องขังก าหนดและห้ามใช้สรรพนามเรียกแทนผู้ต้องขังนั้นว่า “He” แต่ให้ใช้สรรพ
นามเรียกแทนว่า “She” และให้ใช้หลักเกณฑ์อย่างเดียวกันนี้กับผู้ต้องขังชายข้ามเพศด้วย ส าหรับ
ผู้ต้องขังข้ามเพศที่ได้รับการจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงเพศตามกฎหมายแล้ว ให้ ใช้สรรพนามเรียกแทน
ตามเพศที่จดทะเบียนไว้ ส่วนผู้ต้องขังที่ไม่ระบุว่าตนเป็นเพศหญิงหรือชายนั้น ให้เรียกชื่อและสรรพ
นามตามที่ผู้ต้องขังนั้นประสงค์ให้เรียก115 หรือการให้ผู้ต้องขังข้ามเพศมีสิทธิที่จะสวมใส่เสื้อผ้าที่
เหมาะสมตามเพศที่ตนเองก าหนด ตลอดจนมีสิทธิซื้อเครื่องใช้ และใช้เครื่องส าอางได้ โดยเรือนจ า
จะต้องจัดให้เสื้อผ้าและชุดชั้นในที่เหมาะสมแก่ผู้ต้องขังข้ามเพศและผู้ที่มีเพศคลุมเครือ แนวปฏิบัติ
ดังกล่าวนี้มิได้จ ากัดเฉพาะผู้ต้องขังข้ามเพศที่ถูกจัดสรรให้อยู่ในเรือนจ าตามเพศที่ตนก าหนดเท่านั้น 
ผู้ต้องขังข้ามเพศที่ถูกจัดสรรให้อยู่ในเรือนจ าตามเพศก าเนิดของตนก็มีสิทธิอย่างเดียวกันนี้ด้วย 
ส าหรับผู้ต้องขังที่มิได้ระบุว่าตนเป็นเพศหญิงหรือชายนั้น มีสิทธิในการแต่งกายตามที่ตนประสงค์ได้116 

ทั้งนี้ แนวปฏิบัติการเรียกชื่อและสรรพนามของผู้ต้องขังข้ามเพศในรัฐเซาท์
ออสเตรเลีย และเวสเทิร์นออสเตรเลียนั้น จะก าหนดให้ใช้สรรพนามที่ใช้เรียกได้กับทุกเพศ หรือเป็น
ค ากลางๆ รวมถึงให้เรียกชื่อตามท่ีผู้ต้องขังเป็นผู้ก าหนด 

 

 

                                           
115Correction Service NSW, Ibid., section 7.23.3.1. 
116Ibid., section 7.23.3.6. 
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 4) หลักเกณฑ์ในการเข้าถึงการรักษาทางการแพทย์และบริการด้าน
สุขภาพ 

แม้รัฐของเครือรัฐออสเตรเลียส่วนมากจะอนุญาตให้ผู้ต้องขังข้ามเพศ
สามารถเข้ารับการรักษาด้วยวิธีทางฮอร์โมนต่อไปได้ หากผู้ต้องขังนั้นได้รับการรักษาด้วยวิธีดังกล่าว
มาก่อนถูกจ าคุกอยู่แล้ว  แต่แนวปฏิบัติเกี่ยวกับสิทธิของผู้ต้องขังข้ามเพศที่จะได้เข้ารับการรักษาด้วย
วิธีทางฮอร์โมนหรือผ่าตัดแปลงเพศต่อภายหลังเมื่อเข้าสู่เรือนจ าของแต่ละรัฐในออสเตรเลียนั้นมีความ
แตกต่างกันอยู่  ยกตัวอย่างเช่น รัฐเซาท์ออสเตรเลียก าหนดให้เป็นดุลพินิจของ เจ้าพนักงานทาง
การแพทย์ของเรือนจ าในการก าหนดว่าผู้ต้องขังข้ามเพศควรจะเข้ารับการรักษาด้วยวิธีทา งฮอร์โมน 
ในขณะทีแ่นวปฏิบัติของมณฑลนครหลวงก าหนดให้เป็นอ านาจของผู้จัดการทั่วไปของเรือนจ าร่วมกับ
แพทย์ของเรือนจ าที่จะพิจารณาว่าผู้ต้องขังข้ามเพศคนใดเหมาะสมที่จะได้รับการรักษาด้วยวิธีทาง
ฮอร์โมนและการผ่าตัด  แต่ส าหรับแนวปฏิบัติของรัฐนิวเซาท์เวลส์ในเรื่องเดียวกันนี้ นั้น ข้อ 
ก าหนดให้ผู้ต้องขังข้ามเพศที่ได้รับการรักษาด้วยวิธีทางฮอร์โมนมาก่อนถูกจ าคุก จะต้องได้รับการ
รักษาด้วยวิธีดังกล่าวต่อไป และต้องด าเนินการอย่างเหมาะสมขณะถูกจ าคุกอยู่โดยการดูแลของแพทย์
ประจ าศูย์สุขภาพร่วมกับหน่วยงานทางการแพทย์ที่ก าหนด  นอกจากนี้ ผู้ต้ องขังข้ามเพศสามารถ
ขอรับการรักษาอย่างอ่ืนที่ตนเองประสงค์ได้ รวมถึงการแจ้งความประสงค์เข้ารับการผ่าตัดแปลงเพศ
ด้วย แต่ทั้งนี้ภายใต้เงื่อนไขที่ว่าผู้ต้องขังต้องเป็นผู้ออกค่าใช้จ่ายเองทั้งหมด117

 

                                           
117Ibid., section 7.23.3.7. 
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บทที่ 4  
การคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทย 

 

ในบทนี้จะศึกษาบทบัญญัติของกฎหมายไทยที่ส าคัญซึ่งเกี่ยวข้องกับสิทธิของผู้ต้องขังที่มี
ความหลากหลายทางเพศ ข้อบกพร่องของกฎหมายดังกล่าว แนวทางปฏิบัติต่อผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศของไทย รวมถึงวิเคราะห์ข้อบกพร่องพร้อมเสนอแนวทางแก้ไขให้สอดคล้องกับ
แนวทางปฏิบัติของต่างประเทศและมาตรฐานสากล  

 

4.1 กฎหมายไทยที่ส าคัญเกี่ยวข้องกับสิทธิของผู้ต้องขังท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 

 

4.1.1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

1) พิจารณาในเรื่องของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้ให้ความคุ้มครองไว้ใน มาตรา 4 วรรคหนึ่ง 
โดยบัญญัติว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความ
คุ้มครอง” ซึ่งมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญอยู่ในหมวด 1 บททั่วไป จึงถือได้ว่าเป็นการวางหลักทั่วไปอัน
เป็นการประกาศเจตนารมณ์ของรัฐที่จะให้ความรับรองคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลทุก
คน1 โดยไม่ค านึงถึงความแตกต่างทาง เพศ สัญชาติ เชื้อชาติ ศาสนา หากบุคคลใดกระท าต่อบุคคล
อ่ืนในลักษณะที่ลดคุณค่าของความเป็นมนุษย์นั้น หรือกระท าในลักษณะที่มนุษย์ทั่วไปไม่พึงปฏิบัติต่อ
กัน ย่อมถือได้ว่าการกระท านั้นเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลอื่นแล้ว  

ดังนั้น แม้ว่าบุคคลจะเป็นผู้กระท าความผิดและถูกจ ากัดเสรีภาพ อีกทั้งยังเป็น
บุคคลที่มีรสนิยมทางเพศหรือเพศวิถีที่หลากหลาย ก็มิอาจถูกกระท าการใดๆอันเป็นการลดศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ลงได้ เช่น ผู้ต้องขังชายที่ศัลยกรรมแปลงเพศอย่างสมบูรณ์แล้ว แม้ตามกฎหมายเขา
ยังคงเป็นเพศชาย แต่สภาพจิตใจ รูปลักษณ์ภายนอกเป็นผู้ต้องขังเพศหญิง จึงมิควรถูกค้นตัวหรือถอด
เสื้อผ้าเพื่อหาสิ่งผิดกฎหมายโดยเจ้าพนักงานเพศชาย หรือถูกกระท าการดังกล่าวต่อหน้าเจ้าพนักงาน
เพศชายและผู้ต้องขังชายคนอ่ืนๆ เพื่อปกป้องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มิให้ถูกลดทอนลง 

                                           
1บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, พิมพ์

ครั้งที่ 5, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน,2558),น.122.   
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2) พิจารณาในเรื่องความแตกต่างทางเพศของบุคคล 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 27 วรรคสาม ได้บัญญัติว่า “การ
เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่อง...เพศ...จะกระท ามิได้” 
ประเด็นค าว่าเพศจะหมายความถึงเฉพาะเพศหญิงกับเพศชายอย่างเดียวหรือไม่นั้น  เมื่อพิจารณาร่าง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับเสนอสภาปฏิรูปแห่งชาติได้มีการบัญญัติถ้อยค าใหม่ โดยใช้ค า
ว่า “เพศสภาพ” เพ่ือมุ่งท่ีจะคุ้มครองไม่ให้มีการเลือกปฏิบัติโดยเน้นไปที่ความหลากหลายทางเพศ แต่
เมื่อรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2560 ฉบับปัจจุบัน ถูกประกาศใช้ ค าว่า “เพศสภาพ” ได้ถูกตัดออกไปด้วย
เหตุผลที่ว่า “การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่อง “เพศ”  
สามารถตีความในเชิงคุ้มครองสิทธิได้อย่างกว้างขวางอยู่แล้ว” และค าว่าเพศในภาษาไทยมิได้ถูกแบ่ง
ออกเป็นค าว่า sex และ gender เหมือนในภาษาอังกฤษ เพราะค าว่า sex และ gender สามารถ
แปลเป็นภาษาไทยว่า “เพศ”เหมือนกันทั้งสองค า ดังนั้นค าว่าเพศจึงไม่ควรจะถูกจ ากัดแต่เพียงว่า 
หมายถึง เพศชายและหญิงเท่านั้น แต่ควรหมายถึง บุคคลที่รักเพศเดียวกันและบุคคลที่มีจิตใจข้าม
เพศด้วย เช่น กะเทย สาวประเภทสอง และผู้ที่ต้องการแปลงเพศ 2 ฉะนั้นการตีความค าว่า “เพศ” 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 จึงต้องหมายถึงบุคคลทุกคนแม้กระทั่ง
บุคคลนั้นจะเป็นผู้กระท าความผิดและถูกคุมขังอยู่ในเรือนจ า ไม่ว่าเขาจะมีรสนิยมทางเพศหรือเพศวิถี
ที่หลากหลายแตกต่างนอกเหนือไปจากเพศก าเนิด การเลือกปฏิบัติด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรมจึงไม่
สามารถกระท าได้  

4.1.2 พระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 

พระราชบัญญัติความเท่าเทียมกันระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 ได้ประกาศในราช
กิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 13 มีนาคม พ.ศ. 2558 และมีผลบังคับใช้ในวันที่ 9 กันยายน พ.ศ. 2558 
จุดประสงค์เพ่ือไม่ให้มีการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุอันไม่เป็นธรรมระหว่างเพศขึ้น   ซึ่งเป็นกฎหมาย
ทางเลือกในการคุ้มครองและป้องกันสิทธิให้กับผู้ถูกเลือกปฏิบัติ ได้เข้าสู่กระบวนการของกฎหมาย
อย่างเสมอภาค ไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็นชาย หญิง หรือกลุ่มหลากหลายทางเพศ และเป็นการใช้สิทธิ
เฉพาะตัว ไม่อาจโอนกันได้และไม่ตกทอดทางมรดก เว้นแต่กรณีผู้เสียหายเป็นผู้เยาว์ คนเสมือนไร้

                                           
2คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, สิทธิมนุษยชนของบุคคลที่มีความหลากหลายทาง

เพศ Human Right of Lesbians, Gays, Bisexuals, Transgender and Intersex People, 
(กรุงเทพมหานคร: บริษัท ศรีเมืองการพิมพ์ จ ากัด, 2550), น.142.   
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ความสามารถ หรือคนไร้ความสามารถหรือในกรณีที่ผู้เสียหายไม่สามารถยื่นค าขอรับการชดเชยหรือ
เยียวยาด้วยตนเองได้  

ตามพระราชบัญญัตินี้ มาตรา 3 ถือเป็นหัวใจหลักที่ก าหนดนิยาม การเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศไว้ว่า “การกระท าหรือไม่กระท าการใดอันเป็นการแบ่งแยก กีดกัน 
หรือจ ากัดสิทธิประโยชน์ใดๆ ไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อม โดยปราศจากความชอบธรรม เพราะเหตุที่
บุคคลนั้นเป็นเพศชายหรือเพศหญิง หรือมีการแสดงออกที่แตกต่างจากเพศโดยก าเนิด” ซึ่งเป็นครั้ง
แรกท่ีกฎหมายไทยได้บัญญัติเรื่องเพศท่ีมีความหลากหลายนอกเหนือจากเพศหญิงและเพศชาย อันถือ
เป็นก้าวส าคัญที่แสดงถึงการยอมรับความมีตัวตนของบุคคลดังกล่าวของกฎหมายและแสดงว่า
สังคมไทยได้มีการเปลี่ยนแปลง เปิดกว้างต่อความแตกต่างทางเพศมากข้ึน   

พระราชบัญญัตินี้ก าหนดให้มีคณะกรรมการจ านวน 2 คณะ ท าหน้าที่เป็นกลไก
ขับเคลื่อนการท างานเพ่ือส่งเสริมให้เกิดความเท่าเทียมระหว่างเพศ กล่าวคือ 

1) คณะกรรมการส่งเสริมความเสมอภาคระหว่างเพศ (สทพ.) มีอ านาจหน้าที่ใน
การก าหนดนโยบาย มาตรการ แผนงานส่งเสริมความเสมอภาคให้ทุกหน่วยปฏิบัติ 

2) คณะกรรมการวินิจฉัยการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ (วลพ.)    
มีอ านาจหน้าที่เพ่ือชี้ขาดตัดสินว่าการกระท าใดเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ ซึ่งค า
วินิจฉัยถือเป็นที่สุดจะอุทธรณ์ต่อไปอีกไม่ได้ แต่ทั้งนี้ไม่ตัดสิทธิในการน าประเด็นข้อพิพาทไปฟ้องร้อง
ต่อศาลที่มีอ านาจ และมีหน้าที่ก าหนดหลักเกณฑ์ในการชดเชยหรือเยียวยาให้กับผู้เสียหายจากการถูก
เลือกปฏิบัติ 

ส าหรับกรณีของผู้ต้องขัง โดยเฉพาะผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ แม้จะ
มีสิทธิตามกฎหมายฉบับนี้แต่ในทางปฏิบัติแล้วการใช้สิทธิยื่นค าร้องคงเป็นไปได้ยากเมื่อเทียบกับ
บุคคลทั่วไป เนื่องด้วยการถูกคุมขัง ถูกจ ากัดเสรีภาพ  ผู้ศึกษาเห็นว่าคณะกรรมการส่งเสริมความ
เสมอภาคระหว่างเพศ(สทพ.) ผู้มีอ านาจหน้าที่ในการก าหนด นโยบาย มาตรการ รวมถึงแผนงาน
ต่างๆที่ส่งเสริมความเสมอภาคให้ทุกหน่วยปฏิบัติ ควรกระท าการดังต่อไปนี้ 

1) ก าหนดหลักเกณฑ์รายละเอียดเกี่ยวกับลักษณะของการกระท าอันถือเป็นการ
เลือกปฏิบัติ ส าหรับให้ผู้ต้องขังใช้เป็นเกณฑ์ในการรักษาสิทธิ เมื่อถูกเลือกปฏิบัติด้วยเหตุอันไม่เป็น
ธรรมจากเจ้าพนักงาน 

2) ก าหนดช่องทางในการยื่นค าร้องเป็นกรณีเฉพาะส าหรับผู้ต้องขัง  หาก
พิจารณาช่องทางตามพระราชบัญญัตินี้ กรณีบุคคลทั่วไปสามารถยื่นค าร้องทุกข์ต่อกรมกิจการสตรี
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และสถาบันครอบครัวได้โดยตรง แต่ถ้าหากผู้ต้องขังประสงค์จะร้องทุกข์ ผู้ศึกษาเสนอให้ส่งค าร้อง
ทุกข์ผ่านทางไปรษณีย์แทนเนื่องจากไม่สามารถไปยื่นค าร้องทุกข์ได้ด้วยตัวเอง ซึ่งในทางปฏิบัติอาจจะ
เป็นไปได้ยากหากการเลือกปฏิบัตินั้นเกิดจากการกระท าของเจ้าพนักงานเรือนจ า และอีกหนึ่งช่องทาง
ตามพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ.2560 มาตรา 46 และ 47 ที่ผู้ต้องขังสามารถยื่นค าร้องทุกข์หรือ
เรื่องราวใดๆต่อผู้บัญชาการเรือนจ า และผู้ต้องขังมีสิทธิร้องเรียนเกี่ยวกับการถูกล่วงละเมิดทางเพศ
จากการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบของเจ้าพนักงานเรือนจ าได้ โดยให้ ได้รับความคุ้มครองและให้
ค าปรึกษาในทันที รวมทั้งค าร้องดังกล่าวต้องรักษาเป็นความลับและได้รับการไต่สวนชี้ขาดโดย
พนักงานอัยการ ทั้งนี้ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่ก าหนดในกฎกระทรวง  

4.1.3 พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 กฎกระทรวงและระเบียบกรมราชทัณฑ์ 

พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2479 ได้ใช้บังคับมาเป็นเวลานานและมี
บทบัญญัติบางประการไม่สอดคล้องกับนโยบายทางอาญาของประเทศ อีกทั้งการด าเนินงานต่างๆที่
เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังไม่สอดคล้องตามมาตรฐานสากล อาทิ ข้อก าหนดมาตรฐานขั้นต่ า
ส าหรับปฏิบัติต่อผู้ต้องขัง (Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners/ SMR) 
ดังนั้นเพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังและเพ่ือให้การบริหารจัดการกระบวนงานของกรมราชทัณฑ์มี
ประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 จึงถูกตราขึ้น 

จากบทบัญญัติในพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ.2560 รวมทั้งกฎกระทรวง
มหาดไทยออกตามความพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 24793 และระเบียบกรมราชทัณฑ์         ได้
บัญญัติรับรองสิทธิขั้นมูลฐานที่ผู้ต้องขังทุกคนพึงได้รับ ไม่ว่าจะเป็นสิทธิในการได้รับอาหารที่ปรุงสุก 
สะอาดในปริมาณที่เพียงพอ สิทธิได้รับบริการเกี่ยวกับที่อยู่อาศัย ห้องน้ าห้องส้วมที่ถูกสุขลักษณะ 
สิทธิได้รับเครื่องแต่งกาย เครื่องนุ่งห่มท่ีสะอาด เหมาะสมกับวัฒนธรรมและสภาพอากาศ เมื่อเจ็บป่วย
มีสิทธิได้รับบริการทางการแพทย์และการรักษาพยาบาล โดยไม่จ ากัดว่าผู้ต้องขังจะเป็นเพศชายหรือ
เพศหญิงหรือเป็นกลุ่มท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ล้วนต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน  

อย่างไรก็ดีส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ ซึ่งมีความจ าเป็นพิเศษ
แตกต่างจากผู้ต้องขังทั่วไป ทั้งนี้เพ่ือให้เกิดความเสมอภาค ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศจึง
ต้องได้รับการปฏิบัติที่เหมาะสมกับความจ าเป็นนั้นด้วย นับตั้งแต่ขั้นตอนการคัดกรองเพ่ือระบุ       

                                           
3ขณะจัดท ายังไม่มีกฎกระทรวงออกตามความในพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ.2560 มี

เพียงร่างกฎกระทรวงและร่างระเบียบกรมราชทัณฑ์ออกตามความในพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ .ศ. 
2560 ฉบับรับฟังความคิดเห็น มิถุนายน – สิงหาคม พ.ศ.2560  

Ref. code: 25615801031708KWZ



114 
 

อัตลักษณ์ การตรวจค้นร่างกาย การพิจารณาจัดสถานที่คุมขัง รวมไปถึงสิทธิในสิ่งจ าเป็นอ่ืน เมื่อ
พิจารณาพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ กฎกระทรวง รวมถึงระเบียบกรมราชทัณฑ์ต่างๆ มีเพียง ระเบียบ
กรมราชทัณฑ์ว่าด้วยการตรวจร่างกายผู้ต้องขังเข้าใหม่และผู้ต้องขัง เข้า -ออกเรือนจ า พ.ศ. 25614 ที่
ได้บัญญัติถึงกรณีการตรวจร่างกายส าหรับผู้ต้องขังชายที่ผ่านการศัลยกรรมแปลงเพศเป็นหญิงแล้ว ไว้
เพียงกรณีเดียว แต่ในส่วนของขั้นตอนส าคัญอ่ืนๆ และผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศกรณีอ่ืน
นอกเหนือจากผู้ต้องขังชายแปลงเพศ ยังไม่มีบัญญัติแนวปฏิบัติไว้เป็นการเฉพาะ ท าให้แนวปฏิบัติต่อ
ผู้ต้องขังกลุ่มนี้ในแต่ละเรือนจ ามีความแตกต่างกัน ซึ่งส่วนใหญ่จะยังคงยึดตามเพศก าเนิดเป็นหลัก 

 

4.2 แนวปฏิบัติส าหรับผู้ต้องขังท่ีมีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทย 

หัวข้อนี้ผู้ศึกษาจะกล่าวถึง 4 ขั้นตอนส าคัญในการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทาง
เพศ ได้แก่ 1.การพิจารณาระบุอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขัง 2.การตรวจค้นร่างกายผู้ต้องขัง 3.การ
พิจารณาจัดสถานที่คุมขัง 4.มาตรการความจ าเป็นอ่ืน โดยจะกล่าวถึงความส าคัญ สภาพปัญหาของ
ประเทศไทย เปรียบเทียบกับแนวปฏิบัติของต่างประเทศ รวมถึงแนวปฏิบัติที่เหมาะสมส าหรับ
ประเทศไทยที่สอดคล้องกับกฎหมายที่มีในปัจจุบันและครอบคลุมส าหรับผู้ต้องขังทุกคน 

 

4.2.1 การพิจารณาระบุอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขัง 

การพิจารณาระบุอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขังถือเป็นขั้นตอนส าคัญในการที่จะ
แยกผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศออกจากผู้ต้องขังทั่วไปเพ่ือเป็นการป้องกันและลดความ
เสี่ยงจากการถูกล่วงละเมิดทั้งจากผู้ต้องขังด้วยกันเองและจากเจ้าพนักงาน หากไม่มีการระบุ         
อัตลักษณ์ทางเพศ จะท าให้ผู้ต้องขังไม่ได้รับความปลอดภัยในการจัดสถานที่คุมขังและไม่สามารถระบุ
ความจ าเป็นในการดูแลรักษาทางการแพทย์แก่ผู้ต้องขังได้ ดังนั้นเพ่ือให้เกิดความชัดเจนในเพศสภาพ
และลดความเสี่ยงที่อาจจะเกิดขึ้น การระบุอัตลักษณ์ทางเพศจึงมีความส าคัญ  

เมื่อพิจารณากฎหมายของประเทศไทย ยังไม่ได้รับรองสถานะทางกฎหมายของ
กลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ อีกท้ังยังไม่มีแนวปฏิบัติต่อผู้ต้องขังกลุ่มนี้เป็นการเฉพาะ การ
พิจารณาระบุอัตลักษณ์จึงมุ่งที่จะแยก ผู้ต้องขังหญิงออกจากผู้ต้องขังชายเท่านั้น แต่ก็มีบางเรือนจ าที่

                                           
4ระเบียบกรมราชทัณฑ์ว่าด้วยการตรวจร่างกายผู้ต้องขังเข้าใหม่และผู้ต้องขังเข้า -ออก

เรือนจ า พ.ศ. 2561 ข้อ 9และข้อ 13 
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มีนโยบายแยกผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศด้วย  แต่ก็จะให้ความส าคัญกับผู้ต้องขังที่ผ่านการ
ศัลยกรรมแปลงเพศแล้ว  แต่ส าหรับผู้ต้องขังมีการแสดงอัตลักษณ์ท่ีแตกต่างจากเพศก าเนิดแต่ยังไม่ได้
ศัลยกรรมแปลงเพศ  อาจจะด้วยสาเหตุ สถานะทางเศรษฐกิจ ครอบครัว ความพร้อมทั้งสภาพจิตใจ
และก าลังทรัพย์ การพิจารณาระบุอัตลักษณ์ผู้ต้องขังกลุ่มนี้ยังคงยึดตามเพศก าเนิด ซึ่งจะพิจารณาจาก
ลักษณะภายนอกก่อน  หากเกิดข้อสงสัยก็จะสอบถามและให้ผู้ต้องขังถอดเสื้อผ้าเพ่ือที่จะทราบเพศ
ของผู้ต้องขัง ซึ่งผู้ศึกษาเห็นว่า การใช้วิธีพิจารณาตามเพศก าเนิดยังไม่เพียงพอส าหรับคุ้มครองสิทธิแก่
ผู้ต้องขังได้อย่างมีประสิทธิภาพ  อีกทั้งการให้ผู้ต้องขังถอดเสื้อผ้าออกเพียงเพ่ือต้องการจะทราบเพศ
เท่านั้น ยังเป็นการลดทอนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ลงด้วย  จึงเกิดเป็นปัญหาส าหรับประเทศไทย ที่
จ าเป็นต้องมีแนวปฏิบัติที่เป็นลายลักษณ์อักษรแยกเป็นการเฉพาะ และเป็นวิธีที่จะสามารถน ามาปรับ
ใช้ เพ่ือระบุอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขังได้ทุกประเภท   

จากการศึกษาแนวปฏิบัติในต่างประเทศพบว่า มีแนวปฏิบัติที่เป็นลายลักษณ์
อักษรแยกเป็นการเฉพาะส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ เช่นในอังกฤษ จะมีแนวปฏิบัติ
ว่าด้วยการดูแลและการจัดการผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ (The Care and Management 
of Transgender Prisoners) (PSI 17/2016) ก าหนดให้เรือนจ าจะต้องจัดให้มีการระบุอัตลักษณ์ทาง
เพศของผู้ต้องขังในโอกาสแรกที่ได้พบตัวผู้ต้องขังเพ่ือน าไปสู่กระบวนการประเมินและพิจารณาตัดสิน
ว่าผู้ต้องขังจะได้รับการปฏิบัติอย่างไร ในกรณีที่เจ้าพนักงานไม่สามารถระบุเพศของผู้ต้องขังได้ เจ้า
พนักงานจะต้องระบุเพศของผู้ต้องขังโดยใช้ข้อมูลที่ดีที่สุดที่สามารถรวบรวมได้  และน าเข้าหารือกับ
คณะกรรมการซึ่งประกอบไปด้วยนักจิตวิทยา ผู้แทนจากหน่วยงานที่ดูแลผู้ต้องขัง และผู้แทนจากกลุ่ม
บุคคลที่สนับสนุนบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 

กรณีของสหรัฐอเมริกา มีข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรมส าหรับ
คุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศแยกเป็นการเฉพาะเช่นเดียวกับอังกฤษ โดย
เรือนจ าจะต้องด าเนินการระบุอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขังในสองรูปแบบควบคู่กัน คือ เรือนจ า
จะต้องจัดให้ผู้ต้องขังมีโอกาสแสดงข้อมูลอัตลักษณ์ในทางเพศของตนว่ามีอัตลักษณ์ทางเพศอย่างไร 
และน าข้อมูลนั้นไปใช้ประกอบกับข้อมูลอ่ืนๆที่เรือนจ ารวบรวมได้เพ่ือน ามาประเมินความเสี่ยงที่
ผู้ต้องขังคนนั้นอาจจะถูกล่วงละเมิดทางเพศ (การระบุอัตลักษณ์เชิงอัตวิสัย) และเจ้าพนักงานผู้ท าการ
ประเมินจะต้องพิจารณาลักษณะของผู้ต้องขังด้วยว่า ผู้ต้องขังนั้นมีแนวโน้มที่อาจจะถูกผู้ต้องขังหรือ
เจ้าพนักงานคนอ่ืนๆมองว่าเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศหรือไม่ เพ่ือประเมินแนวโน้มการ
ถูกล่วงละเมิด โดยอาจจะสังเกตจากลักษณะภายนอก บุคลิกพฤติกรรมว่าตรงกับเพศที่ระบุไว้ใน
เอกสารการจับกุมหรือไม่ (การระบุอัตลักษณ์เชิงภาวะวิสัย)  
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4.2.1.1 แนวทางแก้ปัญหาการพิจารณาระบุอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขัง 
ผู้ศึกษาเสนอแนวทางแก้ปัญหาในการพิจารณาระบุอัตลักษณ์ทางเพศของ

ผู้ต้องขังทั้งผู้ต้องขังที่ศัลยกรรมแปลงเพศแล้วทั้งหมดหรือบางส่วน และผู้ต้องขังที่ยังไม่ได้ศัลยกรรม
แปลงเพศแต่มีการแสดงอตัลักษณ์แตกต่างจากเพศก าเนิดดังนี้  

ตั้งแต่วันแรกที่รับตัวผู้ต้องขังเข้าไว้ใหม่ ตามพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ.2560 
มาตรา 36 ก าหนดให้เจ้าพนักงานเรือนจ าจัดท าทะเบียนประวัติ โดยในอนุมาตรา 4 จะต้องบันทึก
รายละเอียดของผู้ต้องขัง เกี่ยวสภาพร่างกายและสภาพจิตใจลงไปด้วย ฉะนั้นรายละเอียดของเพศ
ผู้ต้องขังว่ามีการแสดงออกตรงกับเพศในบัตรประชาชนหรือไม่ มีการศัลยกรรมแปลงเพศทั้งหมดหรือ
บางส่วนมากน้อยเพียงใด ผู้ศึกษาเห็นว่าข้อมูลดังกล่าวเจ้าพนักงานมีหน้าที่จะต้องบันทึกลงไปใน
ทะเบียนประวัติตามบังคับของมาตรานี้ด้วย 

วิธีการระบุอัตลักษณ์ส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ คือ ในวันแรก
รับ เจ้าพนักงานจะต้องให้ผู้ต้องขังได้รายงานอัตลักษณ์ทางเพศของตนว่ามีอัตลักษณ์ทางเพศและ
วิถีทางเพศอย่างไร และเจ้าพนักงานต้องพิจารณาลักษณะทางกายภาพภายนอกด้วย โดยจะต้องอาศัย
ข้อมูลทั้งหมดประกอบกันดังนี้ 

(1) ลักษณะทางกายภาพ เช่น ผู้ต้องขังยังคงมีอวัยวะเพศตรงตามเพศก าเนิดอยู่ 
หรือ ได้ผ่านการศัลยกรรมแปลงเพศมาแล้วทั้งหมด หรือเพียงบางส่วน ซึ่งลักษณะทางกายภาพนี้เจ้า
พนักงานสามารถทราบได้จากรายงานด้วยวาจาของผู้ต้องขัง และจะทราบแน่ชัดอีกครั้งในขั้นตอนการ
ตรวจร่างกายของผู้ต้องขังเข้าใหม่ ดังที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 37 
เนื่องจากผู้ต้องขังต้องถอดเสื้อผ้าออกท้ังหมด 

(2) อัตลักษณ์ทางเพศ (Gender Identity) ผู้ต้องขังต้องเป็นคนรายงานเอง 
เพ่ือให้ทราบถึงความรู้สึกภายในจิตใจของผู้ต้องขังคนนั้นว่าเขานิยามตนเองว่าเป็นผู้หญิงหรือผู้ชาย  

(3) วิถีทางเพศ (Sexual Orientation) ผู้ต้องขังต้องเป็นคนรายงานเอง เพ่ือให้
ทราบว่าผู้ต้องขังมีความรู้สึกรักใคร่ชอบพอ เสน่หาในบุคคลเพศใด  

ทั้งนี้ก็เพ่ือความปลอดภัยแก่ตัวผู้ต้องขังเองรวมถึงผู้ต้องขังคนอ่ืนๆด้วยในการ
พิจารณาจัดสถานคุมขังที่จะได้อธิบายในล าดับต่อๆไป โดยผู้ศึกษาจะยกตัวอย่าง เช่น  ผู้ต้องขังหญิงที่
ยังไม่ได้ผ่านการศัลยกรรมแปลงเพศไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน ลักษณะทางกายภาพ คือ เพศหญิงโดย
ก าเนิด ตามหลักจะต้องถูกคุมขังในแดนขังหญิง  ผู้ต้องขังหญิงคนดังกล่าว มีลักษณะห้าว ชอบใส่ผ้า
รัดหน้าอก มีอากัปกิริยาการแสดงออกคล้ายผู้ชาย ดังนั้นอัตลักษณ์ทางเพศ (Gender Identity) คือ 
ผู้ชาย ผู้ต้องขังหญิงคนดังกล่าวมีความรู้สึกชอบพอในเชิงชู้สาวกับผู้หญิงด้วยกัน ดังนั้น วิถีทางเพศ 
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(Gender Orientation) คือ หญิงรักหญิง (ทอม) จากกรณีนี้ในทางปฏิบัติจริงของเรือนจ าพิเศษพัทยา 
ผู้ต้องขังหญิงคนนี้จะถูกคุมขังในแดนขังหญิงแต่จะถูกแยกขังต่างหากจากผู้ต้องขังหญิงที่เป็นดี้ (ผู้หญิง
ที่ชอบทอม) กับผู้ต้องขังหญิงทั่วไป  

กรณีผู้ต้องเพศชายตามที่ระบุไว้ในบัตรประจ าตัวประชาชน รายงานแก่เจ้า
พนักงานและเจ้าพนักงานก็ได้ทราบจากการตรวจร่างกายว่าเขาได้ศัลยกรรมแปลงเพศทั้งหมดแล้ว 
ดังนั้นลักษณะทางกายภาพ คือ เพศหญิง ฉะนั้นกรณีนี้แทบจะไม่ต้องพิจารณาถึงอัตลักษณ์ทางเพศ
และวิถีทางเพศอีกต่อไปแล้ว  ในทางปฏิบัติจริงของเรือนจ าพิเศษพัทยา ผู้ต้องขังชายคนนี้จะถูกคุมขัง
ในแดนขังหญิง แต่จะแยกขังต่างหากจากผู้ต้องขังหญิงโดยทั่วไป (รายละเอียดวิธีการจัดสถานคุมขังจะ
ได้กล่าวในล าดับถัดๆไป) 

กรณีผู้ต้องขังเพศชายตามที่ระบุไว้ในบัตรประชาชน รายงานแก่เจ้าพนักงานและ
เจ้าพนักงานก็ได้ทราบจากการตรวจร่างกาย (รายละเอียดวิธีการเลือกเพศเจ้าพนักงานในการค้นตัวจะ
ได้กล่าวในล าดับถัดไป) ว่าเขายังคงมีอวัยวะเพศชายอยู่ ดังนั้นลักษณะทางกายภาพ คือ เพศชาย 
ผู้ต้องขังชายคนนี้ ดูอ่อนหวาน มีอากัปกิริยาการแสดงออกคล้ายผู้หญิง  ดังนั้นอัตลักษณ์ทางเพศ 
(Gender Identity) คือ ผู้หญิง ผู้ต้องขังชายคนนี้มีความรู้สึกชอบพอในเชิงชู้สาวกับผู้ชายด้วยกัน 
ดังนั้นวิถีทางเพศ (Gender Orientation) คือ กะเทย(ที่ยังไม่แปลงเพศ) ในทางปฏิบัติจริงของเรือนจ า
พิเศษพัทยา ผู้ต้องขังชายคนนี้จะถูกคุมขังในแดนขังชาย โดยจะแยกขังต่างหากจากผู้ต้องขังชายทั่วไป  

หากเป็นกรณีที่เมื่อพิจารณาจากลักษณะภายนอกรวมทั้งอัตลักษณ์ทางเพศและ
วิถีทางเพศแล้ว ไม่สามารถระบุเพศของผู้ต้องขังได้ กรณีนี้ผู้ศึกษาเสนอให้เจ้าพนักงานน าข้อมูลเข้า
หารือกับคณะกรรมการจ าแนกลักษณะผู้ต้องขัง ซึ่งคณะกรรมการดังกล่าวผู้ศึกษาเสนอให้เพ่ิม
ผู้เชี่ยวชาญจากองค์กรที่ท างานกับกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศในประเทศไทย เช่น 
สมาคมฟ้าสีรุ้งแห่งประเทศไทย (Rainbow Sky Association of Thailand) อัญจารี บางกอกเรน
โบว์ (Bangkok Rainbow) หรือเครือข่ายเพ่ือนกะเทยไทย (Thai Transgender Alliance) ร่วมกับ
นักจิตวิทยาและแพทย์เฉพาะทาง เพ่ิมเติมจากคณะกรรมการจ าแนกผู้ต้องขังที่มีอยู่เดิม เพ่ือร่วม
พิจารณาสถานะทางเพศของผู้ต้องขัง วางแผนก าหนดสถานที่คุมขังและวิธีการดูแลอย่างเหมาะสม 

ข้อดี คือมีผู้ท างานใกล้ชิดกับกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศเข้าร่วม
วินิจฉัยและก าหนดแผนการดูแลผู้ต้องขังกลุ่มนี้เป็นการเฉพาะถือเป็นวิธีการที่ดี เนื่องจากเป็นผู้ที่มี
ความรู้ในลักษณะของเพศสภาพที่หลากหลาย มีความเข้าใจถึงความต้องการพิเศษได้เป็นอย่างดี ท า
ให้การวางแผนดูแลผู้ต้องขังมีประสิทธิภาพและเกิดประโยชน์สูงสุด ประกอบกับผู้ต้องขังที่ผ่าตัดแปลง
เพศบางรายจ าเป็นต้องได้รับยาฮอร์โมนอย่างต่อเนื่องหรือมีปัญหาสุขภาพจากการผ่าตัดเสริมต่า งๆ 

Ref. code: 25615801031708KWZ



118 
 

ควรได้รับการดูแลที่ถูกสุขอนามัย แพทย์เฉพาะทางจึงมีบทบาทส าคัญในการร่วมจัดแผนดูแลดังกล่าว 
ซึ่งมาตรการนี้สอดคล้องกับหลักการยอกยาการ์ตาข้อ 9 ที่ก าหนดให้รัฐต้องจัดสรรบริการและการให้
ค าปรึกษาทางการแพทย์ที่เหมาะสมต่อความจ าเป็นของผู้ถูกควบคุมตัวและผู้ถูกควบคุมตั วสามารถ
เข้าถึงได้อย่างเพียงพอโดยตระหนักถึงความจ าเป็นพิเศษที่มีพ้ืนฐานจากวิถีทางเพศหรืออัตลักษณ์ทาง
เพศของบุคคลนั้น โดยรวมถึงอนามัยเจริญพันธุ์ การเข้าถึงการรักษาด้วยฮอร์โมนหรืออ่ืนๆ 

ข้อพิจารณา คือองค์กรที่ท างานกับกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ส่วน
ใหญม่ักจะมีสถานที่ตั้งหรือภูมิล าเนาอยู่ในกรุงเทพฯ ท าให้เรือนจ าต่างจังหวัดคลาดแคลนบุคลากร ซึ่ง
อาจแก้ปัญหาในเบื้องต้นด้วยการขอความร่วมมือจากองค์กรส่วนกลางส่งบุคลากรไปเรือนจ า
ต่างจังหวัดเป็นการเฉพาะกิจ 

4.2.2 การตรวจค้นร่างกายผู้ต้องขัง 
การตรวจร่างกายผู้ต้องขังทั้งในวันแรกที่รับเข้าใหม่และการตรวจค้นร่างกาย

ผู้ต้องขังในเวลาเข้า-ออกเรือนจ า จุดประสงค์เพ่ือตรวจสุขภาพผู้ต้องขังในวันแรกที่เข้าเรือนจ า และ
ตรวจหาอาวุธ สิ่งผิดกฎหมาย สิ่งต้องห้าม เพ่ือความปลอดภัยกับผู้ต้องขังคนอ่ืนๆและความเป็น
ระเบียบในการควบคุมดูแล ซึ่งการตรวจค้นก็จะมีทั้งแบบสัมผัสตามร่างกายภายนอกกับถอดเสื้อผ้า
ออกท้ังหมด ซึ่งตามหลักสากลการตรวจค้นร่างกายผู้ต้องขังเพศชายและหญิง เจ้าพนักงานที่มีเพศตรง
กับผู้ต้องขังนั้นก็มักจะเป็นผู้ปฏิบัติ เพ่ือป้องกันการถูกล่วงละเมิด และเคารพต่อศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ แต่ส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ  ถือเป็นประเด็นที่มีความอ่อนไหว ก่อให้เกิด
การถกเถียงหรือโต้แย้งได้มาก และยากต่อการจัดการให้เหมาะสม โดยเฉพาะกับผู้ต้องขังที่ศัลยกรรม
แปลงเพศเพียงบางส่วน หรือกรณีที่ยังไม่ได้ศัลยกรรมแปลงเพศ  ดังนั้นวิธีการตรวจค้นร่างกาย
ผู้ต้องขังกลุ่มนี้ จึงต้องให้ความส าคัญกับเรื่องความยินยอมพร้อมใจของทั้งตัวผู้ต้องขังเองและเจ้า
พนักงานผู้ตรวจค้น อีกท้ังเจ้าพนักงานจะต้องผ่านการฝึกอบรมเพ่ือความเป็นมืออาชีพ ให้เกียรติ และ
เป็นการล่วงละเมิดน้อยท่ีสุด 

เมื่อพิจารณากฎหมายของไทย ตามระเบียบกรมราชทัณฑ์ว่าด้วยการตรวจ
ร่างกายผู้ต้องขังเข้าใหม่และผู้ต้องขังเข้า-ออกเรือนจ า พ.ศ. 2561 ข้อ 9 และข้อ 13 ได้กล่าวถึงกรณี
การตรวจค้นร่างกายผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศไว้เพียงกรณีเดียวคือ ผู้ต้องขังชายที่ผ่าน
การศัลกรรมแปลงเพศเป็นหญิงแล้ว จะต้องให้เจ้าพนักงานเรือนจ าหญิงเป็นผู้ตรวจค้น แต่ส าหรับ
กรณีผู้ต้องขังที่ศัลยกรรมแปลงเพศเพียงบางส่วน เช่น ผู้ต้องขังชายที่ตัดเฉพาะอวัยวะเพศออก 
ผู้ต้องขังชายที่ผ่าตัดเสริมเฉพาะหน้าอก หรือผู้ต้องขังที่ไม่ได้ศัลยกรรมแปลงเพศ ไม่มีบัญญัติไว้เป็น
ลายลักษณ์อักษร แนวปฏิบัติในการตรวจค้นร่างกายผู้ต้องขังกลุ่มนี้จึงยังคงยึดตามเพศก าเนิด คือเจ้า
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พนักงานเรือนจ าชายจะเป็นผู้ตรวจค้น จากที่ผู้ศึกษาได้สัมภาษณ์ผู้ต้องขังกลุ่มดังกล่าวทั้งจากเรือนจ า
กลางคลองเปรม และเรือนจ าพิเศษพัทยา มีทั้งกลุ่มที่ประสงค์จะให้เจ้าพนักงานเรือนจ าหญิงเป็น
ผู้ตรวจค้น เนื่องจากอัตลักษณ์ทางเพศของตนนั้นเป็นผู้หญิง ต้องการถูกปฏิบัติเช่นเดียวกับผู้ต้องขัง
หญิงทั่วไป  และบางกลุ่มไม่ได้กังวลเรื่องเพศเจ้าพนักงาน  ผู้ศึกษาเห็นว่าเพ่ือเป็นการเคารพต่อ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และเพ่ือให้มาตรฐานเดียวกัน ประเทศไทยจะต้องมีแนวปฏิบัติลายลักษณ์
อักษรที่สามารถน าไปปฏิบัติกับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศได้ครอบคลุมทุกคน เพ่ือเป็น
มาตรฐานกลางที่เรือนจ าแต่ละแห่งน าไปปฏิบัติ  

จากการศึกษาแนวปฏิบัติในต่างประเทศพบว่า มีแนวปฏิบัติที่เป็นลายลักษณ์
อักษรแยกเป็นการเฉพาะส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ เช่น เครือรัฐออสเตรเลีย รัฐ  
นิวเซาท์เวลส์ ซึ่งถือเป็นรัฐที่มีแนวปฏิบัติเกี่ยวกับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศที่ละเอียด
ครอบคลุมมากที่สุดในเครือรัฐออสเตรเลีย5 ก าหนดให้ผู้ต้องขังที่จดทะเบียนเปลี่ยนแปลงเพศตาม
กฎหมายแล้ว ให้เจ้าพนักงานที่มีเพศอย่างเดียวกันกับเพศที่ได้จดทะเบียนของผู้ต้องขังเป็นผู้ตรวจค้น 
เมื่อประเทศไทยยังไม่รับรองสถานะทางกฎหมายส าหรับบุคคลที่แปลงเพศ  แต่ก็สามารถน าแนวทาง
มาเทียบเคียงได้กับ กรณีผู้ต้องขงัที่ผ่านการศัลยกรรมแปลงเพศแล้ว จึงต้องให้เจ้าพนักงานที่มีเพศตรง
กับเพศใหม่ของผู้ต้องขังเป็นผู้ตรวจค้น หรือกรณีของผู้ต้องขังยังมีเพศก ากวมหรือคลุมเครือ แนว
ปฏิบัติของรัฐนิวเซาท์เวลส์ จะให้ผู้ต้องขังแสดงความประสงค์ว่าจะให้เจ้าพนักงานเพศใดเป็นผู้ตรวจ
ค้นร่างกาย  ซึ่งแนวทางนี้น ามาเทียบเคียงกับประเทศไทยได้ในกรณีของผู้ต้องขังที่มีการศัลยกรรม
แปลงเพศบางส่วน และกรณีที่ยังไม่ได้ศัลยกรรมแปลงเพศ  อีกทั้งการตรวจค้นดังกล่าวจะค านึงถึง
ความสมัครใจของเจ้าพนักงานผู้ตรวจด้วย หากไม่ประสงค์ที่จะเป็นผู้ตรวจร่างกายผู้ต้องขัง 
ผู้บังคับบัญชาจะต้องมอบหมายให้เจ้าพนักงานอื่นเป็นผู้ปฏิบัติหน้าที่แทน  ท านองเดียวกับแนวปฏิบัติ
ว่าด้วยการดูแลและการจัดการผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ (The Care and Management 
of Transgender Prisoners) (PSI 17/2016) ของอังกฤษที่ก าหนดให้เรือนจ าจะต้องฝึกอบรมให้
ความรู้แก่เจ้าพนักงานในการตรวจค้นตัวผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ เพ่ือให้การตรวจค้น
เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ ท าให้เกิดความเขินอายน้อยที่สุด และเจ้าพนักงานสามารถปฏิเสธไม่ตรวจ
ค้นได้ในกรณีอันเนื่องมาจากเหตุผลทางศาสนา หรือทางวัฒนธรรมได้เช่นกัน 

 

                                           
5Sam Lynch; Lorana Bartels, "Transgender Prisoners in Australia: An 

Examination of the Issues, Law and Policy," Flinders Law Journal 19, 2 (2017): p.214.  
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4.2.2.1 แนวทางแก้ปัญหาการตรวจค้นร่างกายผู้ต้องขัง 
การตรวจค้นร่างกายผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศตั้งแต่ครั้งแรกในวันรับ

ตัวเพ่ือตรวจสุขภาพ ตามพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ.2560 มาตรา 37 และในการตรวจค้นร่างกาย
ผู้ต้องขังกรณีเข้า-ออกเรือนจ า ผู้ศึกษาเสนอแนวทางแก้ปัญหา ในการเลือกเพศเจ้าพนักงานที่
เหมาะสมในการตรวจค้นร่างกาย ดังนี้ 

(1) กรณีผู้ต้องขังชายศัลยกรรมแปลงเพศเป็นหญิง ระเบียบกรมราชทัณฑ์ว่า
ด้วยการตรวจร่างกายผู้ต้องขังเข้าใหม่และผู้ต้องขังเข้า-ออกเรือนจ า พ.ศ.2561 ข้อ9และข้อ13 ได้
ก าหนดไว้เป็นการเฉพาะแล้ว โดยให้ เจ้าพนักงานเรือนจ าหญิงเป็นผู้ด าเนินการตรวจร่างกาย 

(2) กรณีผู้ต้องขงัหญิงศัลยกรรมแปลงเพศเป็นชาย กรณีนี้ยังมีจ านวนน้อยมาก 
เนื่องจากราคาสูงและยังไม่เป็นที่นิยมมากนัก แต่หากมีกรณีนี้ผู้ศึกษาเห็นว่าสามารถน าแนวปฏิบัติของ
สหรัฐอเมริกามาเทียบเคียง ซึ่งก าหนดให้การตรวจค้นร่างกายผู้ต้องขัง เจ้าพนักงานผู้ด าเนินการควรมี
เพศที่สอดคล้องกับอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขัง และกรณีการตรวจค้นร่างกายแบบถอดเสื้อผ้าจะ  
มิให้เจ้าพนักงานที่มีเพศตรงข้ามกับผู้ต้องขังเป็นผู้ด าเนินการ6 ดังนั้นในกรณีนี้ผู้ต้องขังหญิงที่
ศัลยกรรมแปลงเพศเป็นชาย ซึ่งมีอัตลักษณ์ทางเพศเป็นเพศชายนั้น จึงสมควรให้เจ้าพนักงานเรือนจ า
ชายเป็นผู้ด าเนินการ  

 (3) กรณีผู้ต้องขังศัลยกรรมแปลงเพศเพียงบางส่วนหรือยังไม่ได้ศัลยกรรม
แปลงเพศ เช่น ผู้ต้องขังชายที่ผ่าตัดเสริมเฉพาะหน้าอกแต่ยังคงมีอวัยวะเพศชายอยู่ หรือผู้ต้องขังชาย
ที่ผ่าตัดน าอวัยวะเพศชายออกแต่ยังไม่ได้ผ่าตัดเสริมหน้าอก หรือผู้ต้องขังชายที่มีอัตลักษณ์ทางเพศ
เป็นหญิงแต่ยังไม่ได้ผ่าตัดศัลยกรรมใดๆ กรณีนี้ผู้ศึกษาเสนอให้บัญญัติเพ่ิมเติม ข้อ 9(4) ของระเบียบ
กรมราชทัณฑ์ว่าด้วยการตรวจร่างกายผู้ต้องขังเข้าใหม่และผู้ต้องขังเข้า-ออกเรือนจ า พ.ศ.2561 ดังนี้ 

“ผู้ต้องขังที่ผ่านการศัลยกรรมแปลงเพศเพียงบางส่วนหรือยังไม่ได้ศัลยกรรม
แปลงเพศแต่มีการแสดงออกแตกต่างจากเพศโดยก าเนิด ให้ผู้ต้องขังดังกล่าวระบุเพศเจ้าพนักงาน
ผู้ด าเนินการตรวจร่างกาย หากไม่ใช่กรณีฉุกเฉิน เจ้าพนักงานจะต้องจัดให้ตามที่ผู้ต้องขังประสงค์” 

                                           
6Nation PREA Resource Center, “FAQ Can you please clarify the parameters 

of conducting a search of a transgender or intersex inmate/resident?,” Retrieved on 
June 12, 2018, from https://www.prearesourcecenter.org/node/3257. 
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นอกจากนี้เพ่ือให้เกิดความชัดเจนในการจัดเจ้าพนักงานผู้ท าการตรวจค้นในครั้ง
ต่อไป  ผู้ศึกษาเสนอให้กรมราชทัณฑ์ออกระเบียบโดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 36(5) แห่ง
พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 ก าหนดรายละเอียดข้อมูล “เพศของเจ้าพนักงานผู้ท าการตรวจ
ค้นร่างกาย” เพ่ิมเติม ในทะเบียนประวัติของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ ตั้งแต่วันรับตัว
ผู้ต้องขังเข้าใหม่ด้วย  

ข้อดี คือเป็นการเคารพต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศโดยไม่น าข้อจ ากัดของกฎหมายที่ยังไม่มีการรับรองเพศมาเป็นเครื่องมือลดทอน
คุณค่าของบุคคลลง สามารถลดการล่วงละเมิดทางเพศจากเจ้าพนักงานที่มีอคติได้ เห็นว่ามาตรการนี้
ประเทศไทยสามารถน ามาปรับใช้ได้ โดยไม่จ าเป็นต้องรอให้มีกฎหมายออกมารองรับในเรื่องเพศของ
บุคคลก่อน สามารถที่จะเพ่ิมเติมระเบียบที่มีอยู่แล้ว อันเป็นการยกระดับมาตรฐานให้สอดคล้องกับ
หลักสากลที่ไม่ให้คุณค่าของมนุษย์ถูกลดทอนลงและตกเป็นเหยื่อของความรุนแรงจากสาเหตุของการ
มีวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศท่ีแตกต่าง 

ข้อพิจารณา คือเจ้าพนักงานตามเพศที่ผู้ต้องขังประสงค์จะให้ค้นตัวอาจจะมี
จ านวนไม่เพียงพอส าหรับการค้นฉุกเฉินที่ต้องกระท าในขณะนั้น จึงจ าเป็นต้องให้เจ้าพนักงานที่มีเพศ
ไม่ตรงตามที่ผู้ต้องขังระบุเป็นผู้ด าเนินการตรวจค้น หากเกิดขึ้นบ่อยครั้งมาตรการดังกล่าวอาจถูก
อะลุ่มอล่วยจนเสื่อมความส าคัญลง 

4.2.3 การพิจารณาจัดสถานคุมขัง 
เมื่อผู้ต้องขังใหม่ได้ผ่านขั้นตอนการตรวจร่างกาย การท าทะเบียนประวัติ

เรียบร้อยแล้ว ขั้นตอนต่อไปคือการพิจารณาจัดสถานที่คุมขังที่ เหมาะสม โดยจะต้องผ่าน
คณะกรรมการจ าแนกเพ่ือจัดสรรผู้ต้องขังไปยังแดนต่างๆ โดยทั่วไปตามสากลผู้ต้องขังชายและหญิง
จะถูกแยกการคุมขังในแต่ละแดนตามเพศก าเนิด แต่ส าหรับผู้ต้องขังที่มีอัตลักษณ์ทางเพศไม่ตรงตาม
เพศก าเนิด โดยเฉพาะผู้ต้องขังที่ยังไม่ได้ผ่านการศัลยกรรมแปลงเพศ หรือกรณีผู้ต้องขังที่ศัลยกรรม
แปลงเพศเพียงบางส่วน ที่มีความเสี่ยงสูงจากการถูกล่วงละเมิดทางเพศและถูกท าร้ายร่างกายได้ง่าย 
ทั้งจากผู้ต้องขังด้วยกันเองและจากเจ้าพนักงาน การพิจารณาจัดสถานคุมขังให้เหมาะสมและ
สอดคล้องกับอัตลักษณ์ทางเพศให้ได้มากที่สุดยังคงเป็นประเด็นที่ถกเถียง   ทั้งยังต้องค านึงถึงหลัก
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ความปลอดภัย ความมีมนุษยธรรม และประโยชน์ในด้านสุขภาพเป็นส าคัญ       

เมื่อพิจารณากฎหมายของไทย ด้วยข้อจ ากัดทางกฎหมายที่ยังคงรับรองว่าบุคคล
มีเพียงสองเพศ แบ่งตามเพศโดยก าเนิดสังเกตได้จากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 
ครอบครัว ซึ่งถ้อยค าในตัวบททุกมาตราที่กล่าวถึงเงื่อนไขของการสมรส กฎหมายจะใช้ค าว่า “ชาย 
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หญิง”เสมออันแสดงให้เห็นถึงการระบุเพศของคู่สมรสแต่ละฝ่ายไว้โดยปริยาย และตามแนวค า
พิพากษาฎีกาที่ 157/2524 ได้วางหลักไว้ว่า “เพศของบุคคลนั้นถือตามเพศที่ก าเนิดและจะเป็น
เช่นนั้นไปตลอดชีวิต แม้ภายหลังจะผ่าตัดแปลงเพศแล้วก็ตาม บุคคลก็ไม่สามารถร้องขอเปลี่ยนแปลง
เพศได้ เนื่องจากไม่มีกฎหมายรับรอง”  ท าให้การปฏิบัติต่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศไม่มี
แนวปฏิบัติที่ชัดเจนเป็นการเฉพาะ การจัดสถานที่คุมขังจึงไม่ได้น าเรื่องของเพศผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายมาพิจารณาเป็นหลัก  แต่จะพิจารณาจัดสถานคุมขังตามเพศก าเนิด อัตราโทษ พฤติการณ์
ในการกระท าความผิด ลักษณะความผิด ความรุนแรงของคดี ทั้งนี้ตามพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 
2560 มาตรา 40 อย่างไรก็ดีมีบางกรณีที่จัดสถานที่คุมขังตามทักษะ วิชาชีพความสามารถ  นโยบาย
การจัดสถานที่คุมขังส าหรับผู้ต้องขังกลุ่มนี้จึงมีความแตกต่างกัน  ประกอบกับข้อจ ากัดเรื่องสถานที่
และจ านวนเจ้าพนักงานแต่ละเรือนจ า ซึ่งเมื่อได้จัดสถานที่คุมขังแล้ว จะมีการประเมินผลการจัดสรร
ในครั้งแรก(จ าแนกซ้ า)โดยจะด าเนินการทุกๆ 6 เดือนหรือ 1 ปี7  แต่ทั้งนี้เพ่ือยกมาตรฐานประเทศ
ไทย ให้สอดคล้องกับมาตรฐานสากลที่มุ่งคุ้มครองหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ป้องกันผู้ต้องขังกลุ่ม
เสี่ยงไม่ให้ถูกล่วงละเมิด การมีบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรแยกเป็นการเฉพาะส าหรับผู้ต้องขังที่มี
ความหลากหลายทางเพศ ก าหนดวิธีการจัดสถานที่คุมขังให้สอดคล้องกับอัตลักษณ์ทางเพศของ
ผู้ต้องขังให้ได้มากที่สุดจึงเป็นอีกหนึ่งปัจจัยส าคัญท่ีมีความจ าเป็น 

จากการศึกษาแนวปฏิบัติในต่างประเทศพบว่า มีแนวปฏิบัติที่เป็นลายลักษณ์
อักษรแยกเป็นการเฉพาะส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ เช่น ในสหรัฐอเมริกา การ
พิจารณาจัดสถานที่คุมขังจะไม่จ ากัดว่าจะต้องพิจารณาจากเพศก าเนิดเท่านั้น แต่จะน าปัจจัยจากตัว
ผู้ต้องขัง เช่น ความเห็นของผู้ต้องขังในการระบุอัตลักษณ์ทางเพศของตน ประวัติการกระท าผิดทาง
อาญา การแสดงอัตลักษณ์ทางเพศในปัจจุบัน ข้อมูลการรักษาทางการแพทย์ ข้อมูลสุขภาพจิต ความ
เสี่ยงในการตกเป็นเหยื่อทางเพศ แนวโน้มการก่อให้เกิดอันตราย ประกอบกับข้อจ ากัดของเรือนจ า 
เช่น จ านวนผู้ต้องขังและพ้ืนที่เรือนจ ามาพิจารณาประกอบกัน  ในขณะที่อังกฤษจะมีแนวปฏิบัติว่า
ด้วยการดูแลและการจัดการผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ (The Care and Management 
of Transgender Prisoners) (PSI 17/2016) ก าหนดให้ผู้ต้องขังมีสิทธิแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับ
การจัดสถานที่คุมขังที่จะเหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศของตนได้ ซึ่งจะมีคณะกรรมการประเมิน

                                           
7ส่วนจ าแนกลักษณะผู้ต้องขัง ส านักทัณฑปฏิบัติ กรมราชทัณฑ์, “คู่มือการจ าแนกลักษณะ

ผู้ต้องขัง,”น 7.   
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ความเหมาะสม ภายใต้หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ควบคู่ไปกับการพิจารณาความปลอดภัยของตัว
ผู้ต้องขังเอง รวมตลอดถึงผู้ต้องขังคนอ่ืนๆ อีกครั้งหนึ่ง 

4.2.3.1 แนวทางแก้ปัญหาการพิจารณาจัดสถานคุมขัง  

ผู้ศึกษาเสนอแนวทางแก้ปัญหาในการพิจารณาจัดสถานคุมขังส าหรับผู้ต้องขังที่มี
ความหลากหลายทางเพศให้ครอบคลุมทุกกรณี โดยจะไม่แยกผู้ต้องขังกลุ่มนี้ออกจากผู้ต้องขังชายและ
หญิงเพียงเพราะเหตุของความแตกต่างของวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ หรือจะคุมขังผู้ต้องขัง
กลุ่มนี้กับผู้ต้องขังชายและหญิงโดยพิจารณาเพียงเพศก าเนิด  แต่ปัจจัยส าคัญในการที่ผู้ศึกษาจะใช้
พิจารณาจัดสถานคุมขัง คือการพิจารณาเป็นรายบุคคล โดยให้สิทธิแก่ผู้ต้องขังได้แสดงความคิดเห็น
เกี่ยวกับสถานที่คุมขังที่เหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศของตน  โดยเฉพาะกรณีผู้ต้องขังที่ผ่านการ   
ศัลกรรมแปลงเพศเพียงบางส่วนหรือยังไม่ผ่านการศัลยกรรมแปลงเพศ ซึ่งการให้ผู้ต้องขังมีส่วนร่วมใน
การจัดสถานที่คุมขังถือเป็นมาตรการที่สอดคล้องกับหลักการยอกยาการ์ตาข้อ 98 ที่ว่า “ให้ผู้ถูกคุมขัง
มีส่วนร่วมในการตัดสินใจเรื่องสถานที่คุมขังที่เหมาะสมกับวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศของตนให้
ได้มากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้” โดยจะมีคณะกรรมการจ าแนกผู้ต้องขังร่วมพิจารณาความคิดเห็น
ดังกล่าวประกอบกับความปลอดภัยของเรือนจ าและของผู้ต้องขังแต่ละคน ความมีมนุษยธรรม รวมถึง
ประโยชน์ในด้านสุขภาพด้วย ซึ่งเมื่อได้จัดสถานที่คุมขังแล้ว จะต้องมีการประเมินผลการจัดสถานคุม
ขังทุกๆ 6 เดือนหรือ 1 ปี  มีวิธีการจัดสรรแยกเป็นกรณีดังนี้ 

(1) กรณีผู้ต้องขังชายศัลยกรรมแปลงเพศเป็นหญิง เพ่ือให้สอดคล้องกับ
ระเบียบกรมราชทัณฑ์ว่าด้วยการตรวจร่างกายผู้ต้องขังเข้าใหม่และผู้ต้องขังเข้า -ออกเรือนจ า พ.ศ.
2561ข้อ 9, 13 ที่ได้ก าหนดให้เจ้าพนักงานเรือนจ าหญิงเป็นผู้ตรวจร่างกาย จึงเสนอให้คุมขังผู้ต้องขัง
กลุ่มนี้ไว้ในแดนคุมขังหญิง ซึ่งในทางปฏิบัติจริง เรือนจ าพิเศษพัทยาก็ได้จัดให้ผู้ต้องขังชายที่ศัลยกรรม
แปลงเพศเป็นหญิงแล้วคุมขังร่วมกับผู้ต้องขังหญิงท่ัวไป โดยจะมีห้องแยกเฉพาะให้ต่างหาก 

(2) กรณีผู้ต้องขังหญิงศัลยกรรมแปลงเพศเป็นชาย   เนื่องจากกรณีนี้มีจ านวน
น้อยมาก แต่หากมีเห็นควรจัดให้คุมขังในแดนเดียวกับผู้ต้องขังหญิงทั่วไป โดยจัดห้องแยกเฉพาะให้
ต่างหาก  

 อย่างไรก็ดีแม้ว่า การจัดให้ผู้ต้องขังหญิงที่ได้ศัลยกรรมแปลงเพศเป็นชายแล้ว 
ให้ถูกขังรวมกับผู้ต้องขังในแดนชายจะเป็นการปฏิบัติที่เหมือนกัน กับกรณีผู้ต้องขังชายที่ศัลยกรรม

                                           
8The Yorgyakarta Principles on the application of international human rights 

law in relation to Sexual Orientation and Gender Identity, principle 9 C. 
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แปลงเพศเป็นหญิงที่ต้องถูกคุมขังในแดนหญิงก็ตาม อันเป็นการปฏิบัติเสมอภาคทางเพศ (gender 
symmetry) แต่การจัดสถานที่คุมขังในลักษณะดังกล่าวก่อให้เกิดผลที่ไม่เท่าเทียมกัน (gender 
inequality) กล่าวคือ การจัดผู้ต้องขังชายที่ศัลยกรรมแปลงเพศเป็นหญิง ไปคุมขังในแดนหญิงไม่
ก่อให้เกิดความเสี่ยงทางด้านการถูกล่วงละเมิดทางเพศทั้งต่อตัวผู้ต้องขังเองและผู้ต้องขังหญิงคนอ่ืน  
ในขณะที่การจัดให้ผู้ต้องขังหญิงที่ศัลยกรรมแปลงเพศเป็นชายถูกคุมขังในแดนขังชาย ยังมีความเสี่ยง
ที่ผู้ต้องขังแปลงเพศดังกล่าวจะถูกล่วงละเมิดทางเพศจากผู้ต้องขังชายอ่ืนได้อยู่9  

(3) กรณีผู้ต้องขังที่ศัลยกรรมแปลงเพศเพียงบางส่วนหรือยังไม่ได้ศัลยกรรม
แปลงเพศ เช่น ผู้ต้องขังชายที่ผ่าตัดเสริมเฉพาะหน้าอกแต่ยังคงมีอวัยวะเพศชายอยู่ หรือผู้ต้องขังชาย
ที่ผ่าตัดน าอวัยวะเพศเพศชายออก แต่ยังไม่ได้ผ่าตัดเสริมหน้าอก หรือผู้ต้องขังชายที่มีอัตลักษณ์ทาง
เพศเป็นหญิงแต่ยังไม่ได้ผ่าตัดศัลยกรรมใดๆ ผู้ศึกษาเสนอให้ใช้กระบวนการพิจารณาจัดสถานคุมขัง
โดยเทียบเคียงกับของอังกฤษ10 ดังนี้ 

เมื่อเจ้าพนักงานสอบถามความคิดเห็นของผู้ต้องขังเกี่ยวกับสถานคุมขังที่ผู้ต้องขัง
เห็นว่าเหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศของตนและตนรู้สึกปลอดภัย 

ก) หากผู้ต้องขังเห็นว่าสถานที่คุมขังที่ปลอดภัยและเหมาะสมกับอัตลักษณ์ทาง
เพศที่ตนระบุนั้นตรงกับเพศตามกฎหมาย เรือนจ าจะต้องส่งผู้ต้องขังไปคุมขังในสถานคุมขังที่ตรงกับ
เพศตามกฎหมาย เช่น ผู้ต้องขังชายที่แสดงอัตลักษณ์ทางเพศแตกต่างจากเพศโดยก าเนิดและยังไม่ได้
ผ่าตัดเสริมใดๆ ตามกฎหมายของไทยแล้วยังคงเป็นเพศชาย แสดงความคิดเห็นว่าแดนคุมขังชาย
เหมาะสมกับการคุมขังตามเพศของตน เจ้าพนักงานจะต้องส่งตัวผู้ต้องขังไปยังแดนขังชาย โดยอาจจะ
มีห้องแยกเฉพาะให้ เนื่องจากผู้ต้องขังกลุ่มนี้มีความเสี่ยงสูงที่จะถูกผู้ต้องขังชายข่มขืน ล่วงละเมิดทาง

                                           
9Rebecca Man, "The Treatment of Transgender Prisoners, Not Just an 

American Problem - A Comparative Analysis of American, Australian, and Canadian 
Prison Policies concerning the Treatment of Transgender Prisoners and a Universal 
Recommendation to Improve Treatment," Law & Sexuality: A Review of Lesbian, Gay, 
Bisexual, and Transgender Legal, Issues 15 (2006): p.15.  

10National Offender Management Service, The Care and Management of 
Transgender Prisoner referenced as PSI 17/2016. 
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เพศหรือท าร้ายร่างกาย11 ประกอบกับควรจัดให้มีเจ้าพนักงานเรือนจ าเฝ้าระวังและรักษาความ
ปลอดภัยแก่ผู้ต้องขังอย่างสม่ าเสมอ 

ข) หากผู้ต้องขังเห็นว่าสถานที่คุมขังที่ปลอดภัยและเหมาะสมกับอัตลักษณ์ทาง
เพศที่ตนระบุนั้น ไม่สอดคล้องตรงกันกับเพศตามกฎหมายของผู้ต้องขัง เช่น  ผู้ต้องขังชายที่แสดงอัต
ลักษณ์ทางเพศแตกต่างจากเพศโดยก าเนิดและยังไม่ได้ผ่าตัดเสริมใดๆ มีความเห็นว่าสถานคุมขังหญิง
เหมาะสมกับตน แต่ตามกฎหมายแล้วเขายังคงเป็นเพศชาย กรณีนี้เจ้าพนักงานจะต้องแจ้งให้ผู้ต้องขัง
แสดงหลักฐานหรือข้อมูลอย่างใดอย่างหนึ่งที่สามารถยืนยันได้ว่าที่ผ่านตนได้ด าเนินชีวิตในเพศที่ตน
ก าหนดมาแล้ว เพ่ือที่คณะกรรมการจ าแนก จะได้น าข้อมูลและหลักฐานไปพิจารณาจัดสรรผู้ต้องขัง
เข้าสู่สถานคุมขังตามเพศที่ผู้ต้องขังเป็นผู้ระบุ รวมทั้งเพ่ือก าหนดแผนการดูแลผู้ต้องขังระหว่างอยู่ใน
เรือนจ าได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

ประเภทของหลักฐานหรือข้อมูลที่ผู้ต้องขังต้องแสดง ซึ่งผู้ศึกษาเห็นสอดคล้องกับ
อังกฤษ12 ในบางส่วนและประเทศไทยสามารถน ามาเป็นหลักในการพิจารณาได้ คือประเภทของ
หลักฐานที่มีน้ าหนักน่าเชื่อถือ ได้แก่ หลักฐานทางการแพทย์ เช่น ประวัติการศัลยกรรมแปลงเพศ 
หลักฐานการใช้ชีวิต เช่น การแสดงให้ผู้อ่ืนเห็นได้ว่าผู้ต้องขังเป็นเพศตามที่ผู้ต้องขังก าหนด เช่น 
เอกสารการเปลี่ยนชื่อ การแต่งกาย แต่หากผู้ต้องขังไม่สามารถแสดงข้อมูลหรือหลักฐานการใช้ชีวิตใน
เพศท่ีตนก าหนดได้เลย กรณีเช่นนี้คณะกรรมการอาจตั้งข้อสังเกตได้ว่า ผู้ต้องขังคนนั้นไม่ใช่ผู้ต้องขังที่
มีความหลากหลายทางเพศ แต่เนื่องจากผลของค าพิพากษาจ าคุก อาจเป็นมูลเหตุจูงใจที่ท าให้เขา
ประสงคจ์ะถูกคุมขังในแดนคุมขังที่มีเพศตรงข้ามกับตนจึงแสดงอัตลักษณ์ที่แตกต่างไปจากเพศก าเนิด 
หรือเพ่ือให้สามารถเข้าถึงผู้ที่ตนต้องการล่วงละเมิดได้ง่ายขึ้น และหากเป็นกรณีที่ผู้ต้องขังแสดงข้อมูล
หรือหลักฐานการใช้ชีวิตในเพศที่ตนก าหนดได้อย่างจ ากัด กรณีนี้คณะกรรมการอาจพิจารณาได้ว่า 
ผู้ต้องขังอาจจะมีเจตนาไม่ชัดเจนหรือแน่นอนที่จะเปลี่ยนแปลงเพศ หรือผู้ต้องขังนั้นอายุยังน้อยจึงไม่
สามารถแสดงหลักฐานสนับสนุนการใช้ชีวิตตามเพศที่ตนก าหนดได้อย่างสมบูรณ์ ดังนั้นผู้ต้องขังอาจ
ใช้สิ่งของเครื่องใช้ในชีวิตประจ าวันที่สามารถระบุตัวตนและการแสดงอัตลักษณ์ทางเพศของตนได้ 
หรือให้มีการรับรองการแสดงอัตลักษณ์ทางเพศจากครอบครัว อาจารย์ หรือจากบุคคลอ่ืนๆเพ่ือ
สนับสนุนการใช้ชีวิตตามเพศท่ีตนก าหนดได้ 

                                           
11Rebecca Man, Supra note 9, p.6.  
12National Offender Management Service, Supra note 10.  
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ข้อดี คือการให้ผู้ต้องขังมีสิทธิร่วมแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับการจัดสรรสถานคุม
ขังที่จะเหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศของตนเป็นแนวทางที่แสดงถึงการเคารพศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ในการเคารพสิทธิที่จะได้รับการปฏิบัติตามเพศที่ตนเลือก อันสอดคล้องกับหลักการสากลที่มุ่ง
คุ้มครองสิทธิของบุคคลกลุ่มนี้เป็นการเฉพาะ และแม้จะให้สิทธิดังกล่าวเรือนจ าก็ยังมีการพิจารณาถึง
ความเหมาะสมจากดุลพินิจของคณะกรรมการอีกชั้นหนึ่งซึ่งถือเป็นที่สุด รวมทั้งต้องมีการแสดงข้อมูล
พยานหลักฐานการใช้ชีวิตตามเพศท่ีตนก าหนดประกอบด้วย 

ข้อพิจารณา  
(1) กรณีผู้ต้องขังชายที่แสดงอัตลักษณ์ทางเพศแตกต่างจากเพศโดยก าเนิดและ

ยังไม่ได้ผ่าตัดเสริมใดๆหรือมีการผ่าตัดเสริมหน้าอกแต่ยังคงมีอวัยวะเพศชาย มีความเห็นว่าสถานคุม
ขังหรือแดนขังหญิงเหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศและปลอดภัยส าหรับตน คณะกรรมการจะต้อง
พิจารณาถึงความจ าเป็นส่วนบุคคลและชั่งน้ าหนักความปลอดภัยของตัวผู้ต้องขังเอง หากให้คุมขังใน
สถานคุมขังชายจะถูกท าร้ายร่างกายหรือถูกล่วงละเมิดทางเพศหรือไม่ และหากให้ขังในสถานคุมขัง
หญิง จะเป็นอันตรายต่อผู้ต้องขังหญิงคนอ่ืนหรือไม่ เมื่อคณะกรรมการจ าแนกพิจารณาชั่งน้ าหนัก
ความปลอดภัยแล้วเห็นว่า ควรให้คุมขังในสถานคุมขังหญิง ในกรณีนี้อาจพิจารณาการให้ฮอร์โมนแก่
ผู้ต้องขังคนดังกล่าว เพ่ือเพ่ิมฮอร์โมนเพศหญิง อันเป็นวิธีช่วยลดความเสี่ยงที่ผู้ต้องขังชายจะเป็น
อันตรายต่อผู้ต้องขังหญิงคนอ่ืนๆ เนื่องจากการรักษาด้วยฮอร์โมนอย่างเหมาะสม จะท าให้อวัยวะเพศ
ชายเสื่อมสมรรถภาพลง13 

(2) กรณีจัดให้มีแดนพิเศษส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ เป็นอีก
หนึ่งวิธีในการจัดสถานที่คุมขัง ซึ่งแม้ว่าผู้ต้องขังกลุ่มนี้จะถูกแยกคุมขังจากผู้ต้องขังชายและหญิงคน
อ่ืนๆ แต่ยังคงต้องได้รับสิทธิขั้นพ้ืนฐานรวมถึงการได้ท ากิจกรรมต่างๆอย่างเท่าเทียมกัน ซึ่งการแยก
สถานคุมขังโดยเฉาะนี้อาจจะง่ายต่อการบริหารจัดการ แต่ก็อาจจะไม่ใช่วิธีการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังที่
ดีที่สุด เนื่องจากการล่วงละเมิดทางเพศเกิดขึ้นได้ทุกที่ทุกเวลา หากไม่เกิดจากผู้ต้องขังด้วยกันเอง ก็
อาจจะถูกล่วงละเมิดจากเจ้าพนักงาน อีกทั้งการจัดแดนพิเศษ จะต้องใช้งบประมาณและพ้ืนที่ ผู้
ศึกษาเห็นว่าไม่จ าเป็นต้องจัดให้มีแดนพิเศษในทุกเรือนจ า แต่อาจจะมีในเรือนจ าใหญ่ๆเท่านั้นที่มี
จ านวนผู้ต้องขังกลุ่มนี้จ านวนมาก 

 

                                           
13Christine Peek, “Breaking Out of the Prison Hierarchy: Transgender 

Prisoners, Rape, and the Eighth Amendment,” SANTA CLARA Law Review, 27 (2004): 
p.1242.  
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4.2.4 มาตรการความจ าเป็นอื่นส าหรับผู้ต้องขัง 
นอกเหนือการที่ต้องมีแนวปฏิบัติเฉพาะแตกต่างจากผู้ต้องขังทั่วไปเพ่ือให้เกิด

ความเท่าเทียมทางเพศแล้ว มาตรการจ าเป็นพิเศษอ่ืนก็มีความส าคัญส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลา
หลายทางเพศ เช่น สิทธิที่จะได้ค าปรึกษาและการดูแลจากแพทย์เนื่องจากการผ่าตัดศัลยกรรมต่างๆ 
การจัดสถานที่อาบน้ าห้องน้ าอย่างเหมาะสม รวมถึงการได้สวมใส่เสื้อผ้า ได้ใช้เครื่องส าอางจ าเป็นตาม
เพศท่ีผู้ต้องขังก าหนด  

เมื่อพิจารณาแนวปฏิบัติของไทยเกี่ยวกับความจ าเป็นพิเศษอ่ืนส าหรับผู้ต้องขัง
กลุ่มนี้พบว่า ส าหรับผู้ต้องขังเพศชายที่ศัลยกรรมแปลงเพศเป็นหญิงแล้วเท่านั้นที่จะถูกจัดสถานที่
อาบน้ าแยกจากผู้ต้องขังอ่ืน ส่วนผู้ต้องขังชายที่ศัลยกรรมแปลงเพศเพียงบางส่วน เช่น ผ่าตัดเสริม
เฉพาะหน้าอก หรือที่มีสภาพจิตใจเป็นหญิงแต่ยังไม่ได้ศัลยกรรมใดๆ จะอาบน้ ารวมกับผู้ต้องขังชาย
ทั่วไป ส่วนห้องสุขานั้นใช้ร่วมกันทั้งหมด  ส าหรับชุดชั้นใน กางเกงในส าหรับเพศหญิง เครื่องส าอาง
เช่น ครีมกันแดด กรมราชทัณฑ์ไม่มีนโยบายจัดจ าหน่ายตามร้านสวัสดิการในเรือนจ า และไม่อนุญาต
ให้ญาติจัดหามาให้ เว้นแต่จะต้องท าเรื่องขอสั่งซื้อเสื้อชั้นใน กางเกงในหญิง ผ่านทางเรือนจ า ซึ่งจะมี
ราคาสูงกว่าท้องตลาด  ส าหรับยาฮอร์โมนนั้น กรมราชทัณฑ์ไม่มีนโยบายที่จะให้จ าหน่าย หรือให้
แพทย์จ่ายยาดังกล่าว รวมทั้งไม่อนุญาตให้ญาติจัดหามาให้ ส่งผลให้ผู้ต้องขังที่ ศัลยกรรมแปลงเพศ
แล้วขาดฮอร์โมนเนื่องจากร่างกายไม่สามารถผลิตได้ทั้งฮอร์โมนเพศชายและฮอร์โมนเพศหญิง 
ร่างกายทรุดโทรม อารมณ์แปรปรวน (ผู้ต้องขังเสนอว่า หากแพทย์วินิจฉัยว่าตนสมควรได้รับฮอร์โมน 
อยากเสนอให้กรมออกกฎที่อนุญาตให้ญาติซื้อมาให้ได้ โดยไม่ต้องรองบประมาณจากกรมราชทัณฑ์) 

เมื่อพิจารณาแนวปฏิบัติของต่างประเทศ  เช่น เครือรัฐออสเตรเลีย รัฐนิวเซาท์
เวลส์ พบว่าได้ก าหนดให้สิทธิแก่ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศสามารถเลือกสวมใส่เสื้อผ้า เสื้อ
ชั้นใน กางเกงใน เครื่องส าอางจ าเป็นได้ตามอัตลักษณ์ทางเพศที่ผู้ต้องขังเลือก จัดให้มีห้องน้ าและ
อาบน้ าแยกต่างหากจากผู้ต้องขังอ่ืน รวมถึงการดูแลรักษาทางการแพทย์ หากผู้ต้องขังได้รับการรักษา
ด้วยฮอร์โมนมาก่อนถูกจ าคุก ภายหลังเข้าเรือนจ าก็จะต้องได้รับการรักษาดังกล่าวต่อไป หรือผู้ต้องขัง
ประสงค์จะศัลยกรรมแปลงเพศภายหลังจากเข้าเรือนจ า แพทย์จะพิจารณาเป็นรายกรณี ซึ่งผู้ต้องขัง
ต้องออกค่าใช้จ่ายเอง  

4.2.4.1 แนวทางแก้ปัญหาการจัดให้มีมาตรการจ าเป็นอ่ืนส าหรับผู้ต้องขัง  
มาตรการความจ าเป็นอ่ืนส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศที่ดี คือ

การอนุญาตให้ผู้ต้องขังได้แสดงออกตามอัตลักษณ์ทางเพศที่ตนก าหนดและมีเครื่องใช้จ าเป็นที่
สอดคล้องกับการด าเนินชีวิตและอนามัยตามเพศสภาพที่ตนเลือก โดยไม่น าเพศก าเนิด รวมถึงสถาน
คุมขังมาเป็นเกณฑ์จ ากัดสิทธิดังกล่าว โดยสามารถแบ่งความจ าเป็นได้ดังนี้ 
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(1)ความจ าเป็นในด้านการแพทย์และการรักษา 

กรณีผู้ต้องขังที่ได้รับการศัลยกรรมแปลงเพศมาก่อนที่จะถูกคุมขังและแพทย์
วินิจฉัยว่าจ าเป็นต้องได้รับยาฮอร์โมนอย่างต่อเนื่อง หรือผู้ต้องขังที่แพทย์วินิจฉัยว่าเป็นโรค Gender 
Dysphoria และจ าเป็นต้องได้รับการรักษาด้วยวิธีการให้ฮอร์โมนขณะถูกคุมขัง เรือนจ าจะต้องจัดให้
ผู้ต้องขังคนนั้นได้รับการดูแลรักษาเทียบเท่ากับการดูแลรักษาอย่างผู้ป่วยทั่วไปที่มิได้ถูกคุมขังใน
เรือนจ า รวมถึงการให้ค าปรึกษาและค าแนะน าต่างๆ เกี่ยวกับอนามัยส่วนบุคคลส าหรับผู้ต้องขังกลุ่มนี้ 

ข้อดี คือผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศแต่ละคนมีความต้องการในด้าน
สุขภาพทางเพศท่ีแตกต่างกัน บางคนจ าเป็นต้องได้รับยาฮอร์โมนอย่างต่อเนื่อง หากหยุดยากะทันหัน
อาจท าให้ผู้ต้องขังดังกล่าวมีความเสี่ยงที่เกิดอาการทางจิตหรือท าร้ายตัวเองได้14 บางคนต้องการเพียง
ค าปรึกษาจากผู้เชี่ยวชาญ การที่เรือนจ าให้ความส าคัญและมีระเบียบปฏิบัติในด้านสุขภาพทางเพศที่
ชัดเจน ท าให้ผู้ต้องขังได้รับการคุ้มครองสิทธิในการมีสุขภาพตามมาตรฐานสูงสุดเท่าที่เป็นไปได้ โดยไม่
ถูกเลือกปฏิบัติด้วยสาเหตุวิถีทางเพศหรืออัตลักษณ์ทางเพศอันสอดคล้องกับหลักการยอกยาการ์ตาข้อ 
1715 

ข้อพิจารณา คือเรือนจ าของไทยประสบปัญหาขาดแคลนแพทย์และ
งบประมาณจ ากัดอาจไม่เพียงพอในการจัดหายาฮอร์โมน ผู้ศึกษาเห็นว่าปัญหานี้อาจแก้ได้โดย จัดจ้าง
แพทย์ห้วงเวลาและกรมราชทัณฑ์อาจออกกฎหรือระเบียบที่อนุญาตให้ญาติจัดหายาฮอร์โมนมาให้แก่
ผู้ต้องขัง ซึ่งต้องผ่านการตรวจสอบจากเจ้าพนักงานอีกชั้นหนึ่ง 

(2) การจัดสถานที่อาบน้ า 

ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศไม่ว่าจะถูกคุมขังอยู่ในแดนขังชายหรือ
แดนขังหญิง เรือนจ าควรจัดให้อาบน้ าแยกจากผู้ต้องขังอ่ืน และสถานที่อาบน้ า ขับถ่ายหรือเปลี่ยน
เสื้อผ้าจะต้องไม่มีเจ้าพนักงานเรือนจ าที่ไม่ใช่เจ้าพนักงานทางการแพทย์มองดูเต้านม ก้น หรืออวัยวะ
เพศได้อันสอดคล้องกับข้อก าหนดมาตรฐานของกระทรวงยุติธรรมของสหรัฐอเมริกา 

ข้อดี คือเป็นการป้องกันการถูกล่วงละเมิดทางเพศและเป็นการคุ้มครองสิทธิ
ส่วนบุคคล  

                                           
14The Harry Benjamin International Gender Dysphoria Association, “The 

Standards of Care for Gender Identity Disorders,” February 2001. 
15The Yorgyakarta Principles on the application of international human rights 

law in relation to Sexual Orientation and Gender Identity, principle 17. 
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ข้อพิจารณา คือเรือนจ าของไทยมีสถานที่จ ากัด อาจจะไม่สามารถจัดหา
สถานที่อาบน้ าส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศเป็นการเฉพาะได้ แต่ผู้ศึกษาเห็นว่า
สามารถแก้ปัญหาได้โดยการจัดสรรเวลาการเข้าอาบน้ า โดยผลัดเปลี่ยนเวลากันไปตามกลุ่มของ
ผู้ต้องขัง 

(3) เสื้อผ้าตามเพศที่ผู้ต้องขังเลือก เสื้อช้ันใน กางเกงใน เครื่องส าอาง 

เป็นอีกหนึ่งความจ าเป็นที่สามารถให้สิทธิผู้ต้องขังได้แสดงออกตามอัตลักษณ์
ทางเพศที่ตนเลือก โดยการให้ผู้ต้องขังมีสิทธิที่จะสวมใส่เสื้อผ้าที่เหมาะสมตรงตามเพศที่ผู้ต้องขัง
ก าหนด รวมทั้งจัดหาเสื้อชั้นใน กางเกงในที่เหมาะสมและเครื่องส าอางที่จ าเป็น อันสอดคล้องกับแนว
ปฏิบัติของต่างประเทศที่ให้ความส าคัญกับเรื่องนี้ ซึ่งผู้ศึกษาเห็นว่า มาตรการนี้ประเทศไทยสามารถ
น ามาปฏิบัติได้ หากกรมราชทัณฑ์ไม่มีงบประมาณเพียงพอส าหรับการจัดหา การวางจ าหน่ายในร้าน
สวัสดิการของเรือนจ าก็สามารถช่วยแก้ปัญหาดังกล่าวได้  

ข้อดี คือผู้ต้องขังได้ใช้สิ่งของจ าเป็นเหมาะสมกับเพศสภาพของตน และการ
ได้ใช้เครื่องส าอางที่จ าเป็น เช่น ครีมกันแดดและลิปสติกมัน ผู้ศึกษาเห็นว่าสามารถช่วยผ่อนคลาย
ความเครียดลงได ้

ข้อพิจารณา คือหากร้านสวัสดิการมีเสื้อชั้นในหรือเครื่องส าอางไม่เพียงพอ
จ าหน่ายอย่างทั่วถึงหรือไม่จ ากัดจ านวนการซื้อ จะเกิดปัญหาการซื้อแล้วน าไปขายต่อให้แก่ผู้ต้องขัง
ด้วยกันในราคาท่ีสูง ผู้ต้องขังที่ไม่มีญาติส่งเงินให้ก็จะไม่มีเสื้อชั้นในใส่และไม่มีเครื่องส าอางที่จ าเป็นใช้
ส่งผลให้วัตถุประสงค์ข้อนี้ไม่บรรลุผล    
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บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

จากการศึกษาพบว่า การปฏิบัติต่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศตาม
ลักษณะเพศที่ก าเนิด ไม่สอดคล้องกับมาตรฐานสากลที่ค านึงถึงเพศที่มีความหลากหลายที่ต้องปฏิบัติ
ให้สอดคล้องกับอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขังด้วย ตั้งแต่ขั้นตอนการจ าแนกผู้ต้องขังเข้าสู่เรือนจ า 
การตรวจค้นร่างกาย การพิจารณาจัดสถานที่คุมขัง รวมถึงความจ าเป็นพิเศษอ่ืนๆ แต่ด้วยข้อจ ากัด
ของกฎหมายไทยในปัจจุบันยังไม่มีบทบัญญัติรับรองสิทธิและระเบียบปฏิบัติที่เป็นลายลักษณ์อักษร
อย่างชัดเจน  ผู้ต้องขังกลุ่มนี้จึงยังไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิอย่างเหมาะสม ดังนั้นในบทนี้ผู้ศึกษาจะได้
สรุปปัญหาและเสนอแนะแนวทางในการแก้ปัญหาส าหรับประเทศไทย 

 

5.1 บทสรุป 

 

ผู้ต้องขังแม้ว่าจะถูกจ ากัดสิทธิและเสรีภาพบางประการจากการกระท าความผิด แต่เขายังคง
มีฐานะเป็นมนุษย์และพลเมืองของประเทศ จึงมีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เช่นเดียวกับพลเมืองคนอ่ืนๆ 
การกระท าอันเป็นการลดทอนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และละเมิดสิทธิมนุษยชนไม่สามารถที่จะกระท า
ได้ เห็นได้จากสารระหว่างประเทศฉบับต่างๆ เช่น ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal 
Declaration of Human Rights 1948) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง (International Covenant on Civil and Political Rights 1966) ข้อก าหนดมาตรฐานขั้นต่ า
แห่งสหประชาชาติว่าด้วยการปฏิบัติต่อผู้ต้องขัง ฉบับปรับปรุง (ข้อก าหนดแมนเดลา) (United 
Nations Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners “Mandela Rules”) 
และข้อก าหนดกรุงเทพ (Bangkok Rules) ที่บัญญัติคุ้มครองสิทธิของบุคคลซึ่งรวมถึงผู้ต้องขังที่พึง
ได้รับการปฏิบัติอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกันในฐานะท่ีเป็นมนุษย์ 

 ส าหรับการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ เมื่อพิจารณาหลักการสากล 
กฎหมายภายในรวมถึงแนวปฏิบัติของบางประเทศ ได้มีการบัญญัติรับรองสิทธิของกลุ่มผู้ต้องขัง
ดังกล่าวไว้โดยแยกจากผู้ต้องขังทั่วไป ท าให้ผู้ต้องขังกลุ่มนี้ได้รับการปฏิบัติอย่างเหมาะสมสอดคล้อง
ตามอัตลักษณ์ทางเพศที่เขาพึงได้รับ เห็นได้จากหลักการยอกยาการ์ตาว่าด้วยการใช้กฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหว่างประเทศ ในประเด็นวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ (The Yogyakarta 
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Principles The Application of International Human Rights Law in Relation to Sexual 
Orientation and Gender Identity) ได้บัญญัติรับรอง คุ้มครองสิทธิ ในการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังกลุ่มนี้ 
ไว้ในหลักการข้อ 9 เพ่ือเป็นการหลีกเลี่ยงการลดทอนคุณค่าของบุคคลให้น้อยลงไปด้วยสาเหตุวิถีทาง
ทางเพศหรืออัตลักษณ์ทางเพศ คุ้มครองไม่ให้ผู้ต้องขังถูกกระท าทารุณกรรมหรือตกเป็นเหยื่อของ
ความรุนแรง และจัดสรรบริการโดยตระหนักถึงความจ าเป็นพิเศษที่มีพ้ืนฐานจากวิถีทางเพศหรืออัต
ลักษณ์ทางเพศของบุคคลนั้น 

เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ.2560 กฎกระทรวงและระเบียบที่มีอยู่ ได้บัญญัติ
รับรองสิทธิขั้นมูลฐานที่ผู้ต้องขังทุกคนพึงได้รับ ไม่ว่าจะเป็นสิทธิในการได้รับอาหารที่ปรุงสุก สะอาด
ในปริมาณท่ีเพียงพอ สิทธิได้รับบริการเกี่ยวกับที่อยู่อาศัย ห้องน้ าห้องส้วมที่ถูกสุขลักษณะ สิทธิได้รับ
เครื่องแต่งกาย เครื่องนุ่งห่มที่สะอาด เหมาะสมกับวัฒนธรรมและสภาพอากาศ เมื่อเจ็บป่วยมีสิทธิ
ได้รับบริการทางการแพทย์และการรักษาพยาบาล โดยไม่จ ากัดว่าผู้ต้องขังจะเป็นเพศชายหรือเพศ
หญิงหรือเป็นกลุ่มที่มีความหลากหลายทางเพศ ล้วนต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน  

อย่างไรก็ดีส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศแล้ว สิ่งส าคัญนอกเหนือจากการ
ได้รับสิทธิขั้นมูลฐานดังกล่าว คือการได้รับการปฏิบัติที่เหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศโดยค านึงถึง
ความแตกต่างเป็นส าคัญ นับตั้งแต่ขั้นตอนการคัดกรองเพ่ือระบุอัตลักษณ์ทางเพศ การตรวจค้น
ร่างกาย การพิจารณาจัดสถานที่คุมขัง รวมไปถึงสิทธิในสิ่งจ าเป็นอ่ืน เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติ
ราชทัณฑ์ กฎกระทรวง รวมถึงระเบียบกรมราชทัณฑ์ต่างๆ มีเพียง ระเบียบกรมราชทัณฑ์ว่าด้วยการ
ตรวจร่างกายผู้ต้องขังเข้าใหม่และผู้ต้องขัง เข้า-ออกเรือนจ า พ.ศ. 25611 ที่ได้บัญญัติถึงกรณีการ
ตรวจร่างกายส าหรับผู้ต้องขังชายที่ผ่านการศัลยกรรมแปลงเพศเป็นหญิงแล้ว ไว้เพียงกรณีเดียว แต่ใน
ส่วนของขัน้ตอนส าคัญอ่ืนๆ และผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศกรณีอ่ืนนอกเหนือจากผู้ต้องขัง
ชายที่แปลงเพศ ยังไม่มีบัญญัติแนวปฏิบัติไว้เป็นการเฉพาะ ท าให้แนวปฏิบัติต่อผู้ต้องขังกลุ่มนี้ในแต่
ละเรือนจ ามีความแตกต่างกัน ซึ่งโดยส่วนใหญ่แล้วแนวปฏิบัติจะยังคงยึดตามเพศก าเนิด  

การปฏิบัติต่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศโดยยึดตามเพศก าเนิด ส่งผลให้ผู้ต้องขัง
ไม่ได้รับการปฏิบัติที่เหมาะสมสอดคล้องกับอัตลักษณ์ทางเพศที่เขาพึงได้รับภายใต้หลักศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ ดังนั้นเพ่ือเป็นการยกระดับคุณภาพชีวิตและเป็นการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขั งที่มีความ
หลากหลายทางเพศให้เป็นไปตามมาตรฐานสากล จึงควรบัญญัติกฎหมายรับรองและคุ้มครองสิทธิ

                                           
1ระเบียบกรมราชทัณฑ์ว่าด้วยการตรวจร่างกายผู้ต้องขังเข้าใหม่และผู้ต้องขังเข้า -ออก

เรือนจ า พ.ศ. 2561 ข้อ 9และข้อ 13  
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ผู้ต้องขังกลุ่มนี้เป็นการเฉพาะ และก าหนดแนวปฏิบัติที่เป็นลายลักษณ์อักษรชัดเจน เพ่ือใช้เป็น
มาตรฐานส าหรับเรือนจ าทั่วประเทศ 

แนวปฏิบัติส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ ที่สอดคล้องกับแนวปฏิบัติของ
ต่างประเทศและมาตรฐานสากล ซึ่งเหมาะสมกับประเทศไทย สามารถแบ่งออกได้ดังนี้ 

5.1.1 ขั้นตอนการพิจารณาระบุอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขัง 

แนวปฏิบัติที่เหมาะสมต่อการพิจารณาระบุอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขังคือ ให้
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ ได้รายงานอัตลักษณ์ทางเพศของตนว่า “ตนนิยามตนเองว่าเป็น
ผู้หญิงหรือผู้ชายหรืออ่ืนๆ”และรายงานวิถีทางเพศว่า “ตนรักใคร่หรือเสน่หาในผู้หญิงหรือผู้ชายหรือ
ทั้งสอง” และเจ้าพนักงานก็จะต้องพิจารณาลักษณะทางกายภาพภายนอกของผู้ต้องขังประกอบด้วย
ว่า “ผ่านการศัลยกรรมแปลงเพศทั้งหมดหรือบางส่วนแล้วหรือไม่” และน ามาพิจารณาประกอบกับ
ข้อมูลส่วนบุคคล เช่น จากใบสูติบัตร เอกสารประกอบการส่งตัวหรือเอกสารการจับกุมที่เจ้าพนักงาน
ต ารวจได้บันทึกไว้หรือไม่ว่า ขณะจับกุมผู้ต้องหาเป็นเพศใด มีการแต่งกายตรงตามเพศหรือมีลักษณะ
การแสดงออกที่บ่งถึงเพศที่แตกต่างจากเพศก าเนิดหรือไม่ หรือจากแหล่งข้อมูลที่ดีที่สุดที่สามารถ
รวบรวมได้ โดยข้อมูลทั้งหมดจะต้องถูกบันทึกลงในทะเบียนประวัติผู้ต้องขัง ตามพระราชบัญญัติ
ราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 36 

กรณพิีจารณาจากข้อมูลต่างๆแล้วไม่สามารถระบุเพศของผู้ต้องขังได้หรือยังมีข้อ
สงสัย เจ้าพนักงานจะต้องน าเข้าหารือกับคณะกรรมการจ าแนกลักษณะผู้ต้องขัง ซึ่งคณะกรรมการ
ดังกล่าว ผู้ศึกษาเสนอให้เพ่ิมผู้เชี่ยวชาญจากองค์กรที่ท างานกับกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทาง
เพศในประเทศไทย เช่น สมาคมฟ้าสีรุ้งแห่งประเทศไทย(Rainbow Sky Association of Thailand) 
อัญจารี บางกอกเรนโบว์(Bangkok Rainbow) หรือเครือข่ายเพ่ือนกะเทยไทย(Thai Transgender 
Alliance) ร่วมกับนักจิตวิทยาและแพทย์เฉพาะทาง เพ่ิมเติมจากคณะกรรมการจ าแนกที่มีอยู่เดิม เพ่ือ
ร่วมพิจารณาสถานะทางเพศของผู้ต้องขัง วางแผนก าหนดสถานที่คุมขังและวิธีการดูแลอย่าง
เหมาะสม  

อีกทั้งเพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพในการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังให้ได้มากที่สุด เรือนจ า
จะต้องขอความยินยอมจากผู้ต้องขังให้สามารถเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลเกี่ยวกับการผ่านกระบวนการ
เปลี่ยนแปลงเพศ หรือข้อมูลที่แสดงถึงการใช้ชีวิตตามอัตลักษณ์ทางเพศที่ตนก าหนดมาก่อนเข้า
เรือนจ า ให้แก่หน่วยงานหรือผู้ปฏิบัติงานที่เกี่ยวข้อง เพ่ือวัตถุประสงค์ในการวางแผนการดูแลและ
บริหารจัดการผู้ต้องขังนั้นได้อย่างเหมาะสม สอดคล้องกับอัตลักษณ์ ความต้องการเฉพาะของแต่ละ
บุคคล ซึ่งการขอความยินยอมเปิดเผยข้อมูลนี้ถือเป็นการพิทักษ์สิทธิของบุคคลในการเลือกว่าจะ
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เปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับวิถีทางเพศหรืออัตลักษณ์ทางเพศของตนให้กับใคร เมื่อไร อันสอดคล้องกับ
หลักการยอกยาการ์ตา ข้อ 6ที่มุ่งคุ้มครองสิทธิในความเป็นส่วนบุคคล2 

5.1.2 ขั้นตอนการตรวจค้นร่างกายผู้ต้องขัง 

การตรวจค้นร่างกายผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ ตั้งแต่ในวันแรกรับ
เพ่ือตรวจสุขภาพ และในการตรวจค้นร่างกายผู้ต้องขังกรณีเข้า-ออกเรือนจ า แนวทางในการพิจารณา
เลือกเพศของเจ้าพนักงานผู้ตรวจค้นมีดังนี้  

(1) กรณีผู้ต้องขังชายศัลยกรรมแปลงเพศเป็นหญิง เจ้าพนักงานเรือนจ าหญิง
จะเป็นผู้ตรวจค้นร่างกาย ตามที่บัญญัติไว้ในระเบียบกรมราชทัณฑ์ว่าด้วยการตรวจร่างกายผู้ต้องขัง
เข้าใหม่และผู้ต้องขังเข้า-ออกเรือนจ า พ.ศ.2561 ข้อ 9, 13  

(2) กรณีผู้ต้องขังหญิงศัลยกรรมแปลงเพศเป็นชาย กรณีนี้ให้เจ้าพนักงาน
เรือนจ าชายเป็นผู้ด าเนินการตรวจค้น เนื่องจากมีเพศสอดคล้องกับอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขัง 
เทียบเคียงตามแนวปฏิบัติของสหรัฐอเมริกา3 

 3) กรณีผู้ต้องขังศัลยกรรมแปลงเพศเพียงบางส่วน เช่น ผู้ต้องขังชายที่ผ่าตัด
เสริมเฉพาะหน้าอก หรือผู้ต้องขังชายท่ีตัดเฉพาะอวัยวะเพศออก หรือผู้ต้องขังที่ยังไม่ได้ศัลยกรรม
แปลงเพศ กรณีนี้ให้ผู้ต้องขังระบุเพศเจ้าพนักงานผู้ด าเนินการตรวจค้นร่างกายไว้ในทะเบียนประวัติ
ตั้งแต่วันแรกที่รับเข้าใหม่ ซึ่งหากไม่ใช่กรณีฉุกเฉิน เจ้าพนักงานจะต้องจัดให้ตามที่ผู้ต้องขังประสงค์ 

5.1.3 ขั้นตอนการพิจารณาจัดสถานที่คุมขัง 

แนวปฏิบัติที่เหมาะสมต่อการพิจารณาจัดสถานที่คุมขังคือ ให้สิทธิแก่ผู้ต้องขังใน
การแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับการจัดสรรสถานที่คุมขังที่เหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศของตน ซึ่งถือ

                                           
2The Yorgyakarta Principles on the application of international human rights 

law in relation to Sexual Orientation and Gender Identity, principle 6. 
3Nation PREA Resource Center, “FAQ Can you please clarify the parameters 

of conducting a search of a transgender or intersex inmate/resident?,” Retrieved on 
June 19, 2018, from https://www.prearesourcecenter.org/node/3257. 
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เป็นมาตรการที่สอดคล้องกับหลักการยอกยาการ์ตาข้อ94 ที่ให้ผู้ถูกคุมขังมีส่วนร่วมในการตัดสินใจ
เรื่องสถานที่คุมขังที่เหมาะสมกับวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศของตนให้มากที่สุดเท่าที่จะเป็นไป
ได้ โดยคณะกรรมการจ าแนกผู้ต้องขังจะเป็นผู้ใช้ดุลพินิจตัดสินใจก าหนดสถานที่คุมขังประกอบกับ
ประเมินความเหมาะสม ภายใต้หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ควบคู่ไปกับการพิจารณาความปลอดภัย
ของตัวผู้ต้องขังเองและผู้ต้องขังคนอ่ืนด้วย มีวิธีการจัดสรรแยกเป็นกรณีดังนี้ 

(1) กรณีผู้ต้องขังชายศัลยกรรมแปลงเพศเป็นหญิง เพ่ือให้สอดคล้องกับ
ระเบียบกรมราชทัณฑ์ว่าด้วยการตรวจร่างกายผู้ต้องขังเข้าใหม่และผู้ต้องขังเข้า -ออกเรือนจ า พ.ศ.
2561ข้อ 9,13 ที่ได้ก าหนดให้เจ้าพนักงานเรือนจ าหญิงเป็นผู้ตรวจร่างกายผู้ต้องขังชายที่ศัลยกรรม
แปลงเพศเป็นหญิง ดังนั้นจึงเห็นควรให้คุมขังผู้ต้องขังกลุ่มนี้ไว้ในแดนขังหญิงเช่นเดียวกับผู้ต้องขัง
หญิงคนอ่ืน โดยมีห้องแยกเฉพาะให้ 

(2) กรณีผู้ต้องขังหญิงศัลยกรรมแปลงเพศเป็นชาย กรณีนี้แม้ผู้ต้องขังจะมี
ลักษณะทางกายภาพเหมือนเพศชายแล้วก็ตาม แต่ยังคงมีความเสี่ยงที่จะถูกล่วงละเมิดทางเพศจาก
ผู้ต้องขังชายคนอ่ืน5 ควรจัดให้คุมขังในแดนขังหญิง แต่ก็ควรจัดห้องแยกเฉพาะให้ในเวลาขึ้นเรือน
นอน  

(3) กรณีผู้ต้องขังที่ศัลยกรรมแปลงเพศเพียงบางส่วนหรือยังไม่ได้ศัลยกรรม
แปลงเพศ เช่น ผู้ต้องขังชายที่ผ่าตัดเสริมเฉพาะหน้าอกแต่ยังคงมีอวัยวะเพศชายอยู่ หรือผู้ต้องขังชาย
ที่ผ่าตัดน าอวัยวะเพศเพศชายออก แต่ยังไม่ได้ผ่าตัดเสริมหน้าอก หรือผู้ต้องขังชายที่มีอัตลักษณ์ทาง
เพศเป็นหญิงแต่ยังไม่ได้ผ่าตัดศัลยกรรมใดๆ ใช้กระบวนการพิจารณาจัดสถานคุมขังดังนี้ 

เมื่อเจ้าพนักงานสอบถามความคิดเห็นของผู้ต้องขังเกี่ยวกับสถานคุมขังที่ผู้ต้องขัง
เห็นว่าเหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศของตนและตนรู้สึกปลอดภัย 

                                           
4The Yorgyakarta Principles on the application of international human rights 

law in relation to Sexual Orientation and Gender Identity, principle 9 C.  
5Rebecca Man, "The Treatment of Transgender Prisoners, Not Just an 

American Problem - A Comparative Analysis of American, Australian, and Canadian 
Prison Policies concerning the Treatment of Transgender Prisoners and a Universal 
Recommendation to Improve Treatment," Law & Sexuality: A Review of Lesbian, Gay, 
Bisexual, and Transgender Legal, Issues 15 (2006): p.15.  
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ก) หากผู้ต้องขังเห็นว่าสถานที่คุมขังที่ปลอดภัยและเหมาะสมกับอัตลักษณ์ทาง
เพศที่ตนระบุนั้นตรงกับเพศตามกฎหมาย เรือนจ าจะต้องส่งผู้ต้องขังไปคุมขังในสถานคุมขังที่ตรงกับ
เพศตามกฎหมาย โดยอาจจะมีห้องแยกเฉพาะให้  

ข) หากผู้ต้องขังเห็นว่าสถานที่คุมขังที่ปลอดภัยและเหมาะสมกับอัตลักษณ์ทาง
เพศท่ีตนระบุนั้น ไม่สอดคล้องตรงกันกับเพศตามกฎหมายของผู้ต้องขัง กรณีนี้เจ้าพนักงานจะต้องแจ้ง
ให้ผู้ต้องขังแสดงหลักฐานหรือข้อมูลอย่างใดอย่างหนึ่งที่สามารถยืนยันได้ว่าที่ผ่านตนได้ด าเนินชีวิตใน
เพศที่ตนก าหนดมาแล้ว เพ่ือที่คณะกรรมการจ าแนกจะน าข้อมูลและหลักฐานไปใช้ดุลพินิจพิจารณา
จัดสรรผู้ต้องขังเข้าสู่สถานคุมขังตามเพศท่ีผู้ต้องขังเป็นผู้ระบุ รวมทั้งเพ่ือก าหนดแผนการดูแลผู้ต้องขัง
ระหว่างอยู่ในเรือนจ าได้อย่างมีประสิทธิภาพ ซึ่งหลักฐานหรือข้อมูลที่ผู้ต้องขังต้องแสดง ได้แก่
หลักฐานทางการแพทย์ เช่นประวัติการศัลยกรรมแปลงเพศ หลักฐานการใช้ชีวิต เช่น การแสดงให้
ผู้อื่นเห็นได้ว่าผู้ต้องขังเป็นเพศตามท่ีผู้ต้องขังก าหนด เช่น เอกสารการเปลี่ยนชื่อ การแต่งกาย 

5.1.4 มาตรการความจ าเป็นอื่นส าหรับผู้ต้องขัง 

(1) ความจ าเป็นในด้านการแพทย์และการรักษา 

ผู้ต้องขังที่ได้รับการผ่าตัดแปลงเพศมาก่อนที่จะถูกคุมขังและแพทย์วินิจฉัยว่า
จ าเป็นต้องได้รับยาฮอร์โมนอย่างต่อเนื่อง  รวมถึงผู้ต้องขังที่แพทย์วินิจฉัยว่าเป็นโรค Gender 
Dysphoria และจ าเป็นต้องได้รับการรักษาด้วยวิธีการให้ฮอร์โมนขณะถูกคุมขัง เรือนจ าจะต้องจัดให้
ผู้ต้องขังคนนั้นได้รับการดูแลรักษาเทียบเท่ากับการดูแลรักษาบุคคลภายนอกที่ไม่ถูกคุมขัง รวมถึงการ
ให้ค าปรึกษาและค าแนะน าต่างๆเก่ียวกับอนามัยส่วนบุคคลส าหรับผู้ต้องขังกลุ่มนี้  

(2) การจัดสถานที่อาบน้ า 

ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศไม่ว่าจะถูกคุมขังอยู่ในแดนขังชายหรือแดน
ขังหญิง เรือนจ าควรจัดให้อาบน้ าแยกจากผู้ต้องขังอ่ืน และสถานที่อาบน้ า ขับถ่ายหรือเปลี่ยนเสื้อผ้า
เจ้าพนักงานเรือนจ าต้องไม่สามารถมองเห็นเต้านม ก้น หรืออวัยวะเพศได้ 

(3) เสื้อผ้าตามเพศที่ผู้ต้องขังเลือก เสื้อชั้นใน กางเกงใน เครื่องส าอาง 

ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ มีสิทธิที่จะสวมใส่เสื้อผ้าที่เหมาะสมตรง
ตามเพศที่ผู้ต้องขังก าหนดโดยไม่จ ากัดสิทธิว่าผู้ต้องขังนั้นจะถูกคุมขังอยู่ในแดนขังชายหรือแดนขัง
หญิง รวมทั้งเรือนจ าต้องจัดหาเสื้อชั้นใน กางเกงในที่เหมาะสมกับลักษณะทางกายภาพและ
เครื่องส าอางที่จ าเป็นให้แก่ผู้ต้องขัง  
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5.2 ข้อเสนอแนะ 

 

 เมื่อประเทศไทยเป็นประเทศหนึ่งที่เป็นสมาชิกขององค์การสหประชาชาติในล าดับที่ 55 เมื่อ
วันที่16 ธันวาคม พ.ศ. 24896 ที่ได้รับรองปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและการเข้าร่วมเป็นภาคี
สนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนหลายฉบับ ท าให้เกิดพันธะผูกพันในการต้องปฏิบัติตาม
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน สนธิสัญญาระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนที่ประเทศไทยเป็น
ภาคี ประกอบกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักราไทย พ.ศ. 2560 ได้น าสาระส าคัญของปฏิญญาสากล
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสนธิสัญญาดังกล่าวมาบัญญัติไว้ เพ่ือให้การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล (มาตรา4) และการได้รับความคุ้มครองด้านสิทธิและ
เสรีภาพเสมอกันของบุคคลภายใต้กฎหมาย (มาตรา27) โดยมีหลักการส าคัญของสิทธิมนุษยชนที่ว่า 
มนุษย์มีสิทธิติดตัวมาแต่เกิด มนุษย์มีศักดิ์ศรี มีความเสมอภาคและรัฐมีหน้าที่ในการสร้างหลักประกัน
ดังกล่าวในการวางมาตรฐานด้านการเคารพสิทธิของรัฐและระหว่างกันของบุคคลในสังคม 

 ทั้งนี้เพ่ือให้การด าเนินงานด้านสิทธิมนุษยชนเกิดผลเป็นรูปธรรม รัฐจึงได้จัดท าแผนสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติขึ้น ซึ่งปัจจุบันเป็นแผนฉบับที่ 4 (พ.ศ. 2562-2566) ซึ่งได้ก าหนดให้กลุ่มบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศเป็นกลุ่มที่มีความเปราะบาง ที่แผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเร่งด าเนินการให้
ร่างกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิบุคคลกลุ่มนี้ อีกทั้งยังมุ่งด าเนินมาตรการอย่างต่อเนื่องที่
ช่วยส่งเสริมเจตคติของคนในสังคมให้มีความเข้าใจและยอมรับในการมีอัตลักษณ์ทางเพศและการ
ปฏิบัติต่อเพศสภาพที่มีความหลากหลาย  

ดังนั้นเพ่ือให้สอดคล้องกับแผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ กรมราชทัณฑ์ และอธิบดีกรม
ราชทัณฑ์ ซึ่งมีอ านาจกระท าการตามพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ.2560 และมีอ านาจบังคับบัญชา
กิจการเรือนจ า ตามระเบียบกรมราชทัณฑ์ว่าด้วยอ านาจหน้าที่ของเจ้าพนักงานเรือนจ าและการ
แต่งตั้งผู้ช่วยเหลือกรมราชทัณฑ์ พ.ศ.2561 มีหน้าทีต่้องส่งเสริม ปกป้อง คุ้มครองสิทธิมนุษยชนให้แก่
ผู้ต้องขังทุกคน โดยขอเสนอแนะแนวทางปฏิบัติ เพ่ือให้ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศได้รับการ
ปฏิบัติอย่างเหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศของแต่ละบุคคล รวมถึงเพ่ือช่วยช่วยบรรเทาความเสี่ยง
จากการถูกล่วงละเมิด การกระท าทารุณกรรมทางเพศ ดังนี้ 

                                           
6กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม, บทสรุปส าหรับผู้บริหารเกี่ยวกับแผน

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติฉบับที่ 3 พ.ศ.2557-2561, (กรุงเทพมหานคร:ส านักพิมพ์คณะรัฐมนตรีและ
ราชกิจจานุเบกษา,2558), น.1.  
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(1) การก าหนดขั้นตอนการพิจารณาระบุอัตลักษณ์  
 เนื่องจากพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 41 บัญญัติให้อธิบดีกรม

ราชทัณฑ์จัดให้มีการจัดกลุ่มผู้ต้องขังโดยต้องค านึงถึงความเหมาะสมของผู้ต้องขังแต่ละประเภท
ได้ ทั้งนี้ต้องเป็นไปตามกฎกระทรวง ซึ่งได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการราชทัณฑ์   

เรื่องการก าหนดขั้นตอนการพิจารณาระบุ อัตลักษณ์ของผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้เรือนจ าสามารถทราบลักษณะพิเศษของผู้ต้องขังตามกลุ่ม
ความเสี่ยงและสามารถปฏิบัติต่อผู้ต้องขังแต่ละกลุ่มตามความเหมาะสมกับความเสี่ยง จึงเป็นเรื่องที่
เกี่ยวข้องกับอ านาจหน้าที่ข้างต้น จึงเห็นควรเสนอให้  โดยน าหลักการและรายละเอียดขั้นตอนการ
พิจารณาระบุอัตลักษณ์ตามที่เสนอแนะไว้ในข้อ 5.1.1 ไปก าหนดไว้ในกฎกระทรวง โดยอาศัยอ านาจ
ตามมาตราดังกล่าว 

(2) การก าหนดขั้นตอนการตรวจค้นร่างกายผู้ต้องขัง 
เนื่องจากระเบียบกรมราชทัณฑ์ว่าด้วยการตรวจร่างกายผู้ต้องขังเข้าใหม่และ

ผู้ต้องขังเข้า-ออกเรือนจ า พ.ศ.2561 ข้อ 9และข้อ13 ได้ก าหนดการตรวจร่างกายผู้ต้องขังกรณี
ผู้ต้องขังชายที่ผ่านการศัลยกรรมแปลงเพศเป็นหญิงไว้เพียงกรณีเดียว เพ่ือให้ครอบคลุมกับผู้ต้องขังที่
มีความหลากหลายทางเพศทุกคนทุกลักษณะ ผู้ศึกษาเสนอให้บัญญัติเพ่ิมเติม ข้อ 9(4) ของระเบียบ
กรมราชทัณฑ์ว่าด้วยการตรวจร่างกายผู้ต้องขังเข้าใหม่และผู้ต้องขังเข้า-ออกเรือนจ า พ.ศ.2561 ดังนี้ 

“ผู้ต้องขังที่ผ่านการศัลยกรรมแปลงเพศเพียงบางส่วนหรือยังไม่ได้ศัลยกรรม
แปลงเพศแต่มีการแสดงออกแตกต่างจากเพศโดยก าเนิด ให้ผู้ต้องขังดังกล่าวระบุเพศเจ้าพนักงาน
ผู้ด าเนินการตรวจร่างกาย หากไม่ใช่กรณีฉุกเฉิน เจ้าพนักงานจะต้องจัดให้ตามที่ผู้ต้องขังประสงค์” 

นอกจากนี้ เสนอให้กรมราชทัณฑ์ออกระเบียบโดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 36(5) 
แห่งพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 ก าหนดรายละเอียดข้อมูล “เพศของเจ้าพนักงานผู้ท าการ
ตรวจค้นร่างกาย” เพ่ิมเติม ในทะเบียนประวัติของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ ตั้งแต่วันรับ
ตัวผู้ต้องขังเข้าใหม่ เพื่อให้เกิดความชัดเจนในการจัดเจ้าพนักงานผู้ท าการตรวจค้นในครั้งต่อไป  

(3) การก าหนดขั้นตอนการพิจารณาจัดสถานที่คุมขัง 
เนื่องจากพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 41 บัญญัติให้อธิบดีกรม

ราชทัณฑ์จัดให้มีระบบการจัดชั้น การจัดกลุ่มผู้ต้องขังและการแยกคุมขังโดยต้องค านึงถึงความ
เหมาะสมของผู้ต้องขังแต่ละประเภทได้ โดยต้องเป็นไปตามกฎกระทรวง ซึ่งได้รับความเห็นชอบจาก
คณะกรรมการราชทัณฑ์   
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เรื่องการก าหนดขั้นตอนการพิจารณาจัดสถานที่คุมขังให้เหมาะสมกับผู้ต้องขังที่มี

ความหลากหลายทางเพศเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับอ านาจหน้าที่ของอธิบดีตามมาตรา 41 ข้างต้น จึง
เห็นควรเสนอให้ โดยน าหลักการและรายละเอียดขั้นตอนการพิจารณาจัดสถานที่คุมขัง ตามที่
เสนอแนะไว้ในข้อ 5.1.3 ไปก าหนดไว้ในกฎกระทรวง โดยอาศัยอ านาจตามมาตราดังกล่าว  

(4) มาตรการความจ าเป็นอื่นส าหรับผู้ต้องขัง 
เนื่องจากพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 34 บัญญัติให้อธิบดีกรม

ราชทัณฑ์วางระเบียบเกี่ยวกับการบริหารงานในเรือนจ าและสถานที่คุมขัง การปฏิบัติงานของเจ้า
พนักงานเรือนจ าและเจ้าพนักงาน การปฏิบัติตัวของผู้ต้องขังแต่ละประเภท และการอ่ืนอันจ าเป็น 

 เรื่องมาตรการความจ าเป็นอ่ืนส าหรับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ เช่น 
การจัดให้มีแพทย์เฉพาะทางส าหรับดูแลและให้ค าปรึกษา การจัดสถานที่อาบน้ าที่เป็นสัดส่วน รวมถึง
เครื่องใช้จ าเป็นต่างๆ เป็นเรื่องเก่ียวข้องกับอ านาจหน้าที่ของอธิบดีตามมาตรา 34 ข้างต้น จึงเห็นควร
เสนอให้ โดยน าหลักการและรายละเอียดขั้นตอนตามมาตรการความจ าเป็นอ่ืนๆส าหรับผู้ต้องขัง 
ตามท่ีเสนอแนะไว้ในข้อ 5.1.4 ไปก าหนดไว้ในระเบียบ โดยอาศัยอ านาจตามมาตราดังกล่าว  

(5) จัดอบรมสง่เสริมความรู้ความเข้าใจ 
เนื่องจากพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 18 บัญญัติให้กรมราชทัณฑ์

จัดให้เจ้าพนักงานเรือนจ าเข้ารับการฝึกอบรมก่อนเข้าปฏิบัติหน้าที่ เพ่ือให้มีการประเมินและพัฒนา
ความรู้ ความสามารถรวมไปถึงการจัดฝึกอบรมเพ่ือเพ่ิมทักษะและความเชี่ยวชาญ ทั้งนี้ตามหลักสูตร
การฝึกอบรมที่ได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการ 

การให้ความรู้เกี่ยวกับความจ าเป็นพิเศษและวิธีปฏิบัติเฉพาะต่อผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศ เช่น การใช้ค าพูดที่ไม่กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และความเสมอภาคทาง
เพศ การสังเกตพฤติกรรมที่เสี่ยงต่อการท าร้ายร่างกายตนเอง รวมถึงการมีทัศนคติที่ดีต่อความ
แตกต่างทางเพศของผู้ต้องขัง เป็นเรื่องที่เก่ียวข้องกับกรมราชทัณฑ์ตามมาตรา 18 ข้างต้น จึงเห็นควร
เสนอให้กรมราชทัณฑ์จัดให้แต่ละเรือนจ าจัดอบรมให้ความรู้ความเข้าใจที่ดีแก่เจ้าพนักงาน 
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