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บทคัดย่อ 

 
               พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 เป็นกฎหมายเกี่ยวกับความมั่นคง กรณีคนต่างด้าวฝ่าฝืน
มาตรการด้านความมั่นคงในการเข้ามา(Entry)และพ านัก(Stay)ในราชอาณาจักร เช่น ฝ่าฝืน 
วัตถุประสงค์ หรือโดยการหลอกลวง(fraud) หรือโดยการฝ่าฝืนเงื่อนไข(Breach of a Condition)
ของเจ้าพนักงานตรวจคนเข้าเมืองซึ่งเป็นพฤติกรรมอันตราย(Harm)ไม่มีการก าหนดเป็นความผิดทาง
อาญา(Criminalization) และไม่มีการก าหนดให้มีการน ามาตรการพิเศษในกฎหมายคนเข้าเมืองหรือ
มาตรการทางปกครอง เช่น การขึ้นบัญชีด า(Black list) การเพิกถอน ส่งกลับ และโทษทางอาญา
บังคับใช้ให้เป็นไปตามล าดับและได้สัดส่วนตามความร้ายแรง ระหว่างความผิดหลบหนีเข้าเมืองและ
ความผิดอยู่เกินก าหนดอนุญาต และมีบทบัญญัติที่ละเมิดต่อหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ขาดความ
เหมาะสม จากการศึกษากฎหมายคนเข้าเมืองของประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐสิงคโปร์ 
สาธารณรัฐจีน(ไต้หวัน) ประเทศญี่ปุ่น เขตการปกครองพิเศษฮ่องกง  พบว่า มีมาตรการในการควบคุม
คนต่างด้าวที่หลากหลาย กฎหมายของต่างประเทศมีการก าหนดความผิดที่มีการขยายขอบเขตของ
ความผิดฐานหลบหนีเข้าเมืองและขยายขอบเขตความผิดฐานพ านักโดยไม่ได้รับอนุญาต กล่าวคือ แม้
คนต่างด้าวจะได้รับอนุญาตให้เข้ามาและพ านักได้ แต่หากเกิดจากการหลอกลวง การอ าพราง โดย
วิธีการต่างๆ นอกจากกฎหมายจะให้ผลไม่สมบูรณ์และยังมีการก าหนดความผิดและโทษคนต่างด้าวที่
กระท าลักษณะดังกล่าว มีความผิดฐานต่างๆที่น่าสนใจ  ได้แก่ ความผิดฐานหลอกลวงในการเข้าเมือง 
(Entry by Deception) ความผิดฐานเข้าเมืองลักษณะไม่เหมาะสม(Improper Entry) ความผิดฐาน
เข้าเมือง 
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 โดยการใช้เอกสารเทียม (Entry by Document Fraud ) ความผิดฐานเข้าเมืองอีกหลังจากถูก
ปฏิ เสธ (Illegal Re-Entry) การพ านักผิดเงื่อนไขหรือฝ่าฝืนเงื่อนไขในการพ านัก (Breach of 
Condition) และการใช้มาตรการอ่ืน(มิใช่โทษ)แทนโทษในความผิดอยู่เกินก าหนดหรือ การก าหนด
โทษในความผิดฐานอยู่เกินก าหนด(Overstay)ตามสัดส่วนตามจ านวนวันที่อยู่เกินก าหนด  
                  ดังนั้น แนวทางในการเพ่ิมประสิทธิภาพ พ.ร.บ.คนเข้าเมือง จ าเป็นต้องมีการก าหนด
ความผิดเพ่ิมเติมและแก้ไขให้เหมาะสม โดยการก าหนดความผิดและโทษ กรณีคนต่างด้าวเข้าเมือง
และพ านักโดยไม่เปิดเผยข้อมูลโรคติดต่อร้ายแรง การฝ่าฝืนค าสั่ง Black List การฝ่าฝืนเงื่อนไข การ
พ านักโดยหลอกลวง หรือการสมรสเทียมหรือจัดตั้งบริษัทเทียมหรือรูปแบบอื่นๆซึ่งมีลักษณะอันตราย
(Harm)จากการฝ่าฝืนมาตรา 12 มาตรา 34 มาตรา 35 และแก้ไข ปรับปรุง ตลอดจนยกเลิกความผิด
ตามมาตรา 81 ความผิดฐาน“อยู่ในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาต”ความผิดฐาน“ถูกเพิกถอนการ
อนุญาต”ซึ่งขัดต่อประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 และหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ แก้ไขปรับปรุง
การก าหนดโทษในความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง ความผิดฐานอยู่เกินก าหนด บังคับการใช้ Black List 
ในความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง ให้มีการน าใช้มาตรการพิเศษ มาตรการทางปกครอง และลงโทษ
กรณีคนต่างด้าวที่ฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมือง ต้องพิจารณาจากสัดส่วนการลงโทษกรณีฝ่าฝืนคุณธรรม
ทางกฎหมายในการกระท าผิดคดีอาญาอ่ืนๆประกอบด้วย     
 

ค าส าคัญ : การก าหนดความผิด, ก าหนดโทษ, คนเข้าเมือง, คนต่างด้าว, การเข้าเมือง  

อาชญากรรมคนเข้าเมือง, การพ านักในราชอาณาจักร, พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง 
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ABSTRACT 

 

Immigration Act B.E. 2 5 2 2  is the security law. In case of the alien 
violates the security measure in entry and stay in the Kingdom such as wrong 
purpose of entry or fraud or violate the condition of the immigration officer which 
can be the harm. There is no criminalization as crime or use the special measure in 
the immigration law or administration such as add into black list, repeal, deportation, 
criminal penalty which use by order and by proportion of severity in the offence of 
illegal entry and overstay. There is the legislation which violate the doctrine of 
Human Dignity and inappropriate. It has found in the immigration law of England, 
United State of America, Singapore, Taiwan, Japan and Hong Kong that there are 
various measures to control the aliens. The foreign law has defined the scope of 
offence for illegal migrants and overstay. Although, the alien has been permitted to 
enter and stay in the Kingdom. However, if the alien swindles in any ways, there is 
not only the law will be failed but also they are subject to be punished as offenders. 
There are some interesting offences such as entry by deception, inappropriate entry, 
entry by document fraud, illegal re-entry after denied and breach of condition of 
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permission to stay in the Kingdom. In addition, there are some other measures which 
is not an offence but relevant to, in case of overstay or it can be determined as 
penalty by proportion of the period of overstay. 

In the summary, to increase the effectiveness of the Immigration Act, It 
need to criminalization the additional offences and revised as appropriate such as 
criminalization of penalty and punishment for the aliens who enter and stay in the 
Kingdom without declaration of virulent communicable disease, violate of black list 
order, violate the condition of stay by deception, counterfeit of marriage, counterfeit 
of company registration and/or any other actions which can be identified as harm 
due to violate the section 12, 34 and 35.  The offence in section 81 should be 
cancelled; offence of stay in the Kingdom without permission, offence of revoked 
permission which against the section 2 of Criminal Code and the Doctrine of Human 
Dignity. Moreover, the determination of penalty in illegal entry and overstay, the 
enforcement of black list should be revised or updated. In case of the illegal entry 
should use the special measure and administrative measure. The aliens who violate 
the Immigration Law should be punished and considered to punish by proportion of 
violation the morality of law in any criminal cases.   
 
Keywords : Criminalization, Punishment, Migration, Alien, Entry  
Immigration Crime, Stay in the Kingdom, Immigration Act 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

วิทยานิพนธ์เริ่มจัดท าได้ก็ด้วยวิชาความรู้ ซึ่งครูบาอาจารย์ทุกท่านได้ประสิทธิประสาท
ความรู้ให้กับผู้วิจัยเป็นพ้ืนฐานก่อนชั้นปริญญาตรีก็ดี ชั้นปริญญาตรีก็ดี ชั้นเนติบัณฑิตก็ดี วิชาพ้ืน
ฐานความรู้ในระดับชั้นปริญญาโทก็ดี ครูพ่ีเลี้ยงขณะฝึกว่าความหรือฝึกหัดงานสอบสวนก็ดี โดยทุก
ท่านได้ให้ค าแนะน า อบรม สั่งสอนจนอ่านออกเขียนได้ ท างานเป็น ผู้วิจัยรู้ส านึกในความเสียสละ 
อดทนของทุกท่าน ขอบูชาครูบาอาจารย์ และทุกท่านด้วยความเคารพ 

วิทยานิพนธ์นี้ส าเร็จลุล่วงเพราะความเมตาตาของจากอาจารย์ทั้ง 4 ท่าน มีท่าน            
ศ.ดร.อุดม  รัฐอมฤต ได้กรุณารับเป็นรับอาจารย์ที่ปรึกษา แม้ภารกิจท่านมากมาย  ท่าน ศ.ดร.สุรศักดิ์       
ลิขสิทธิ์วัฒนกุล นอกจากท่านกรุณารับเป็นประธานกรรมการสอบในครั้งนี้ ท่านได้กรุณาแนะน าหัวข้อ
การวิจัยเกี่ยวกับคนเข้าเมืองอีกหลายหัวข้อ เช่น ปัญหาการส่งกลับ(Deportation)คนต่างด้าว 
วิทยานิพนธ์นี้น าแนวคิดดังกล่าวค้นคว้าเพ่ิมเติม จึงได้พบบทความเกี่ยวกับการก าหนดความผิดใน
ต่างประเทศ จึงเป็นจุดเบี่ยงเบนความสนใจมาสู่ปัญหาวิจัยในหัวข้อนี้ และน าปัญหาเรื่องการส่งกลับ
มาเป็นส่วนหนึ่ งในการวิจัยครั้งนี้  ท่าน รศ.ดร.ปกป้อง ศรีสนิท  ซึ่งท่านได้ให้ค าแนะในการ
เปรียบเทียบมาตรการในความผิดหลบหนีเข้าเมืองและความผิดฐานอยู่เกิน ในระหว่างการน าเสนอ
หัวข้อในวิชาบัณฑิตสัมมนา จึงได้พัฒนาต่อยอดมาเป็นวิทยานิพนธ์ ในการก าหนดบทวิเคราะห์  จึงได้
น าแนวคิดที่ท่านได้แนะน ามาก าหนดเป็นประเด็นวิเคราะห์หลายประเด็น  ท่าน อ.ดร.สุรสิทธิ์     แสง
วิโรจนพัฒน์ ท่านได้เสียสละเวลานอกเหนือจากหน้าที่ตุลาการ รับเป็นกรรมการ ท่านได้ให้ค าแนะน า
ในการเพ่ิมเติมประเด็นต่างๆ หลายประเด็น วิทยานิพนธ์ฉบับนี้เสร็จสิ้น สมบูรณ์ในระดับดี น่าจะเป็น
ประโยชน์ต่อสังคม นอกจากคุณความดีของทุกท่านที่กล่าวมา ทุกท่านยังเป็นอาจารย์ของผู้วิจัยตั้งแต่
ชั้นปริญญาตรี  รวมทั้งเป็นผู้เขียนต าราที่ผู้วิจัยใช้เป็นพ้ืนฐานในการศึกษาค้นคว้า จึงมิอาจพรรณนา
ความดีของท่านได้หมด ผู้วิจัยจึงขอกราบขอบพระคุณทุกท่านเป็นอย่างสูง 

การวิจัยครั้งนี้ สืบเนื่องมาจากปัญหาที่พบจากการปฏิบัติงานเกี่ยวกับคนเข้าเมือง              
หากมิได้มีหน้าที่เกี่ยวข้องกับเรื่องนี้ งานวิจัยนี้ไม่อาจมีขึ้นได้  ซึ่งผู้วิจัยขอขอบพระคุณผู้บังคับบัญชา
ทุกท่านที่ให้การสนับสนุนมาปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าว ขอขอบพระคุณ พล.ต.ต.นิทัศน์ ลิ้มศิริพันธ์             
พ.ต.อ.กล้าหาญ โชคพิพัฒน์ไพบูลย์ ซึ่งท่านยังเป็นผู้บังคับบัญชาที่เป็นตัวอย่างถึงความเสียสละ 
เมตตาต่อผู้ใต้บังคับบัญชา เป็นแบบอย่างของข้าราชการต ารวจ จึงขอยกย่องและขอบพระคุณท่าน 

ผู้วิจัยได้มีโอกาสศึกษาปัญหากฎหมายคนเข้าเมืองจากการปฏิบัติงานจริง เนื่องจาก
ผู้บังคับบัญชาหลายๆ ท่าน มอบหมายงานให้ปฏิบัติหรือให้โอกาสติดตามท่านร่วมรับฟังการประชุมใน
โอกาสต่างๆ หรือเปิดโอกาสให้มีเวลาไปศึกษาค้นคว้าเพ่ิมเติม ซึ่งได้รับความเมตตาจาก ผู้บังคับบัญชา
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นานาชาติ สถานทูต องค์กรต่างๆ และทุกๆท่านที่ได้แนะน าความรู้ภาษาอังกฤษและแนะน าเอกสาร
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ขอขอบคุณพ่ีๆ เพ่ือนๆ น้องๆ ร่วมรุ่น และทุกๆคนที่ได้ช่วยเหลือ แนะน าในการ
สนับสนุนและให้ค าแนะน าในด้านการเรียน ภาษา ตลอดจนเรื่องต่างๆ จนผ่านขั้นตอนต่างๆมาได้
ด้วยดี  

ขอขอบคุณเจ้าของต ารา หนังสือ และงานวิจัยที่ผู้วิจัยได้อ้างผลงานของท่าน ซึ่งท่านได้
เสียสละในการศึกษาค้นคว้า 

ขอบคุณแม่และครอบครัวที่อดทน อย่างยาวนานเพ่ือรอคอยความส าเร็จของวันนี้ 
อนึ่ ง หากวิทยานิพนธ์นี้ มีข้อบกพร่องประการใด ผู้วิจัยขอน้อมรับไว้แต่ผู้ เดียว                   

หากวิทยานิพนธ์มีประโยชน์และคุณความดีแก่สังคมบ้าง ผู้วิจัยขอมอบความดใีห้ทุกท่านที่เก่ียวข้างต้น 
และให้เป็นอานิสงค์แก่บรรพชนชาวไทยที่ได้ปกป้องรักษาชาติ ให้ผู้วิจัยได้มีท่ีอยู่อาศัยทีใ่นวันนี้ 

 ร้อยต ารวจเอก ธนกฤต แทนบุญ 
 
 
 
 
 
 



Ref. code: 25595801031864FCT

(7) 
 

สารบัญ 
 
        หน้า 

บทคัดย่อภาษาไทย (1) 
 

บทคัดย่อภาษาอังกฤษ (3) 
 

กิตติกรรมประกาศ (5) 
 

บทที่ 1 บทน า 1
  

1.1 ความส าคัญของปัญหา 1 
1.2 วัตถุประสงค์ 8 
1.3 สมมุติฐานการศึกษา 9 
1.4 วิธีการศึกษา 9 
1.5 ขอบเขตของการศึกษา 10 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 10 

 
บทที่ 2 ลักษณะทั่วไป แนวคิด ทฤษฎีในการก าหนดความผิดและโทษ                                  11 

 
2.1 หลักการ ความจ าเป็นในการควบคุมคนต่างด้าวและอาชญากรรมคนเข้าเมือง        11 

2.1.1 หลักการ ความจ าเป็นในการควบคุมคนต่างด้าวและอาชญากรรมคนเข้าเมือง   11 
2.1.1.1 การเข้าเมือง(Migration)                                                        11 
2.1.1.2 คนต่างด้าว(Alien)     13 

               2.1.2 หลักการและความจ าเป็นต้องพิจารณาในการควบคุมคนเข้าเมือง                15 
                     2.1.2.1 ประโยชน์ส่วนบุคคล(Individual Interest)                                  16 
                             (1) สิทธิมนุษยชน(Human Rights)                                            16 
                              (2) สิทธิพลเมือง(Civil Rights)                                                  18 
                     2.1.2.2 ประโยชน์ของชาติ(Nation Interest)                                         19 
                              (1) ประโยชน์ด้านสังคม การเมือง                                              20 



Ref. code: 25595801031864FCT

(8) 
 

                              (2) ประโยชน์ด้านสาธารณสุข                                                  21                              
                              (3) ประโยชน์ด้านเศรษฐกิจ                                                    21 
                     2.1.2.3 ประโยชน์สากล(Global Interest)                                           21 
               2.1.3 อาชญากรรมคนเข้าเมือง(Immigration Crime)                                    22 
                     2.1.3.1 ความหมาย “อาชญากรรม”และ “อาชญากรรมคนเข้าเมือง”           22 
                               (1) อาชญากรรม(Crime)                                                      22 
                              (2) อาชญากรรมคนเข้าเมือง(Immigration Crime)                      27  
                     2.1.3.2 ส านักความคิดและทฤษฎีอาชญากรรม                                    28 
                     2.1.3.3 ความสัมพันธ์ระหว่างคนต่างด้าวกับอาชญากรรม                          31 
                               (1) คนต่างด้าวกับอาชญากรรมคนเข้าเมือง                                 32 
                               (2) คนต่างด้าวกับอาชญากรรมท้องถิ่น                                      32 
                               (3) คนต่างด้าวกับอาชญากรรมอ่ืนๆ                                         33 

2.2 รูปแบบและมาตรการที่หลากหลายในการควบคุมคนต่างด้าว                            34 
               2.2.1 รูปแบบและมาตรการดั้งเดิม                                                           35 
                     2.2.1.1 การก าหนดนโยบาย(Policy)                                                  35 
                     2.2.1.2 มาตรการชายแดน(Border Control)                                        37 
                     2.2.1.3 การตรวจสอบเอกสาร(Document Control)                              38 
                              (1) หนังสือเดินทาง(Passport)                                                 38 
                              (2) การตรวจลงตรา(Visa)                                                     40 
                     2.2.1.4 การก าหนดเงื่อนเวลาและเงื่อนไข(Time Limited and Condition)    41 
                     2.2.1.5 การเพิกถอน(Revoke) กักตัว(Detention)                                  42 
                               ส่งกลับ(Deportation)  
                     2.2.1.6 มาตรการทางปกครองและ                                                   44  
                               ความผิดทางปกครอง(Administrative Control and Offence)  
               2.2.2 รูปแบบและมาตรการสมัยใหม่                                                          44 
                     2.2.2.1 การใช้เทคโนโลยี(Technology Control)                                   45 
                     2.2.2.2 มาตรการพิเศษ(Immigration Control)                                      46 
                     2.2.2.3 การก าหนดความผิดอาชญากรรมเข้าเมือง                                    47 
                               (Immigration Criminalization) 

2.3 แนวคิด ทฤษฎีในการก าหนดความผิดอาญาและโทษเพ่ือควบคุมคนต่างด้าว           51 



Ref. code: 25595801031864FCT

(9) 
 

               2.3.1 แนวคิด ทฤษฎีในการก าหนดความผิดอาญา                                          52 
                      2.3.1.1 ความหมาย ประเภท และวัตถุประสงค์กฎหมายอาญา                    52 
                      2.3.1.2 เอกลักษณ์ การใช้ การตีความกฎหมายอาญา                               55 
                      2.3.1.3 หลักเกณฑแ์ละข้อพิจารณาในการก าหนดความผิดอาญา                56 
                             (1) แนวคิดของ Herbert L. Packer                                          56 
                             (2) แนวคิดของ Nigel walker                                                 57 
                             (3) แนวคิดของ Lon Fuller                                                  61 
                             (4) แนวคิดของนักปราชญ์และส านักความคิดอ่ืนๆ                          61 
               2.3.2 แนวคิด ทฤษฎีในการก าหนดโทษ                                                     63 
                      2.3.2.1 ความหมาย ลักษณะและประเภทของโทษ                                  63 
                      2.3.2.2 วัตถุประสงค์การลงโทษ                                                    65                                                    
                              (1) เพ่ือแก้แค้น ทดแทน                                                     66 
                              (2) เพ่ือการข่มขู่ ยับยั้ง                                                       66 
                              (3) เพ่ือตัดผู้กระท าผิดออกจากสังคม                                      67 
                              (4) เพ่ือฟ้ืนฟูผู้กระท าผิด                                                     67 
                     2.3.2.3 หลกัเกณฑ์การก าหนดโทษและสัดส่วนการลงโทษ                          67 
                              (1) พิจารณาจากการฝ่าฝืนคุณธรรมทางกฎหมาย                        68 
                              (2) พิจารณาจากหลักอาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา                     68 
                              (3) พิจารณาจากหลักนิติเศรษฐศาสตร์                                        70 
                              (4) พิจารณาจากหลักกฎหมายระหว่างประเทศ                         71          
               
บทที่3 การก าหนดความผิดและโทษในกฎหมายคนเข้าเมืองของต่างประเทศ                          73 
        และของไทย             
          
 3.1 การก าหนดความผิดและโทษในกฎหมายคนเข้าเมืองของต่างประเทศ                 73 
               3.1.1 ประเทศอังกฤษ                                                                    74 
                      3.1.1.1 โครงสร้างและลักษณะทั่วไป                                            74 
                      3.1.1.2 ลักษณะความผิดและโทษ                                                     74 
               3.1.2 ประเทศสหรัฐอเมริกา                                                               76 
                      3.1.2.1 โครงสร้างและลักษณะทั่วไป                                                  76 



Ref. code: 25595801031864FCT

(10) 
 

                      3.1.2.2 ลักษณะความผิดและโทษ                                                   77 
               3.1.3 สาธารณรัฐสิงคโปร์                                                                      79 
                     3.1.3.1 โครงสร้างและลักษณะทั่วไป                                                79 
                      3.1.3.2 ลักษณะความผิดและโทษ                                                   80 
              3.1.4 สาธารณรัฐจีน(ไต้หวัน)                                                                81                          
                     3.1.4.1 โครงสร้างและลักษณะทั่วไป                                                81 
                      3.1.4.2  ลกัษณะความผิดและโทษ                                                  81 
              3.1.5 ประเทศญี่ปุ่น                                                                        82 
                     3.1.5.1 โครงสร้างและลักษณะทั่วไป                                                82 
                      3.1.5.2  ลกัษณะความผิดและโทษ                                                  84 
              3.1.6 เขตการปกครองพิเศษฮ่องกง                                                     85 
                     3.1.6.1 โครงสร้างและลักษณะทั่วไป                                                 85 
                     3.1.6.2  ลักษณะความผิดและโทษ                                                    86 
          3.2 การก าหนดความผิดและโทษในกฎหมายคนเข้าเมืองของไทย                            87 
              3.2.1 ประวัติความเป็นมาการควบคุมคนเข้าเมืองของไทย                             88 
                     3.2.1.1 ก่อนตราเป็นพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง                                   88 
                             (1) สมัยโบราณ - สุโขทัย                                                       88 
                             (2) สมัยอยุธยา - สมัยรัตนโกสินทร์ตอนปลาย(ก่อน พ.ศ.2470)          90 
                      3.2.1.2 ภายหลังตราเป็นพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง(พ.ศ.2470)                95          

         (1) ความเป็นมา พ.ร.บ.คนเข้าเมือง                                           95 
              พ.ศ.2470 - 2522                                                                     
         (2) หลักการส าคัญ และรูปแบบในควบคุมคนเข้าเมือง                      99 

                                  ตาม พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522                            
              3.2.2 ปัญหาการเข้าเมืองและพ านักฝ่าฝืน พ.ร.บ.คนเข้าเมือง และ                      107 
                     ปัญหาการก าหนดความผิดและโทษ 
                     3.2.2.1 ปัญหาการเข้าเมืองและพ านักฝ่าฝืน พ.ร.บ.คนเข้าเมือง                  107 

                              พ.ศ.2522 (ไม่มีการก าหนดความผิดและโทษ)  

                              (1) ปัญหากรณีขาดคุณสมบัติตามมาตรา 12                                107 
          (2) ปัญหาการฝ่าฝืนวัตถุประสงค์ตามมาตรา 34                           109                
          (3) ปัญหาการฝ่าฝืนเงื่อนไขตามมาตรา 35                                 110 



Ref. code: 25595801031864FCT

(11) 
 

                              (4) ปัญหาการเข้ามาและพ านักโดยหลอกลวง                               111 
                      3.2.2.2 ปญัหาเกี่ยวกับการก าหนดความผิด                                         112 
                               (1) ปัญหาความผิดฐาน “การอยู่โดยไม่ได้รับอนุญาต”กับ                112 
                                    หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์(Human Dignity) 
                               (2) ปัญหาความผิดฐาน “ถูกเพิกถอนการอนุญาต”กับ                    112 
                                    หลักประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 
                      3.2.2.3 ปญัหาเกี่ยวกับโทษ                                                            113 
                              (1) ปัญหา“สัดส่วนโทษ”ในความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง                113 
                                    กับความผิดฐานอยู่เกินก าหนด”  
                               (2) ปัญหา“โทษจ าคุก”ในความผิดอยู่เกินก าหนด                          113                  
            (3) ปัญหา“ล าดับ”การใช้มาตรการพิเศษ                                   115                  
                                   มาตรการทางปกครอง และโทษ                                
                               (4) ปัญหา“โทษ” กรณีฝ่าฝืนกฎหมายเข้าเมืองและ                       116  
                                   กระท าผิดความผิดอ่ืนๆด้วย                 
                               (5) ปัญหาการลงโทษหลายกรรมในความผิดหลบหนีเข้าเมือง            117 
                               (6) ปัญหาอายุความลงโทษความผิดหลบหนีเข้าเมือง                     117        
                               (7) ปัญหาการใช้นโยบายนิรโทษกรรมในความผิดหลบหนีเข้าเมือง      118 
 
บทที่4 วิเคราะห์ “การก าหนดความผิด”และ “โทษ”ที่เหมาะสม                                       121 
 
 4.1 วิเคราะห์แนวทางตามกฎหมายของต่างประเทศท่ีควรน ามาปรับใช้ในกฎหมายไทย  121 
              4.1.1 แนวทางเก่ียวกับการก าหนดความผิดที่ควรน ามาปรับใช้ในกฎหมายไทย         121 
                     4.1.1.1 แนวทางกรณฝี่าฝืนในขั้นตอนการเข้าเมือง(Illegal Entry)                121 
                             (1) ความผิดฐานเข้าเมืองลักษณะไม่เหมาะสม(Improper Entry)         122 
                             (2) ความผิดฐานหลอกลวงในการเข้าเมือง (Entry by Deception)       123 
                             (3) ความผิดฐานเข้าเมืองโดยการใช้เอกสารเทียม                            123 
                                 (Entry by Document Fraud )  
                             (4) ความผิดฐานเข้าเมืองอีกหลังจากถูกปฏิเสธ (Illegal Re - Entry)     124 
                     4.1.1.2 แนวทางกรณฝี่าฝืนในขั้นตอนการพ านัก (Illegal Stay)                   124 
                             (1) ความผิดฐานพ านักฝ่าฝืนเงื่อนไข (Breach of Condition)            124 



Ref. code: 25595801031864FCT

(12) 
 

                             (2) ความผิดเกี่ยวกับหนังสือเดินทางหมดอายุ                                125 
              4.1.2 แนวทางเก่ียวกับโทษท่ีควรน ามาปรับใช้ในกฎหมายไทย                            125 
                     4.1.2.1 แนวทางกรณฝี่าฝืนในขั้นตอนการเข้าเมือง(Illegal Entry)                125 
                             (1) การก าหนดโทษแปรผันตามโทษหรือความผิดอ่ืน                        125 
                             (2) การแก้ปัญหาอายุความความผิดหลบหนีเข้าเมือง                       126 
                     4.1.2.2 แนวทางกรณฝี่าฝืนในขั้นตอนการพ านัก (Illegal Stay)                   126 
                             (1) การใช้มาตรอ่ืน(มิใช่โทษ) กรณีอยู่เกินก าหนด(Overstay)             126 
                             (2) การก าหนดโทษตามสัดส่วนวันที่อยู่เกินก าหนด(Overstay)           127 
          4.2 วิเคราะห์แนวทาง“การก าหนดความผิด”ให้เหมาะสม                                    128 
              4.2.1 วิเคราะห์แนวทางกรณีความเป็นอันตราย(Harm)จากกรณฝี่าฝืนมาตรา 12    128 
                      แต่ไม่มีการก าหนดความผิด 
                    4.2.1.1 กรณีศึกษา                                                                      128                                                             
                              (1) การไม่เปิดเผยข้อมูลโรคติดต่อร้ายแรง(ระบบสาธารณะสุข)          128                                               
                             (2) การฝ่าฝืนค าสั่ง Black List (ความเด็ดขาดอ านาจรัฐ)                 134 
                     4.2.1.2 แนวทางท่ีเหมาะสม                                                           136 
              4.2.2 วิเคราะห์แนวทางกรณีความเป็นอันตราย(Harm)จากกรณฝี่าฝืนเงื่อนไข       136 
                      (ความเด็ดขาดอ านาจรัฐ)                                                                          
                     4.2.2.1 กรณีศึกษา                                                                     136 
                             (1) เงื่อนไขเก่ียวกับการท างาน                                              137 
                            (2) เงื่อนไขเก่ียวกับการศึกษาและเงื่อนไขอ่ืนๆ                              141 
                     4.2.2.2 แนวทางท่ีเหมาะสม                                                           142 
              4.2.3 วิเคราะห์แนวทางกรณีความเป็นอันตราย((Harm)จากกรณหีลอกลวง           142 
                      เพ่ือเข้าเมืองและพ านัก(ความถูกต้องและบริสุทธิ์ของอ านาจรัฐ) 
                     4.2.3.1 กรณีศึกษา               142 
                              (1) การหลอกลวงโดยสมรสเทียม             142 
                              (2) การหลอกลวงโดยบริษัทเทียม                148                            
                              (3) การหลอกลวงโดยรูปแบบอ่ืน                 154                        
                     4.2.3.2 แนวทางท่ีเหมาะสม                                                           155 
              4.2.4 วิเคราะห์แนวทางกรณีมาตรา 81 ขัดต่อประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2     156 
                     4.2.4.1 กรณีศึกษา                                        156 



Ref. code: 25595801031864FCT

(13) 
 

                              (1) ความผิดฐาน“อยู่โดยไม่ได้รับอนุญาต”               156                                                 
                              (2) ความผิดฐาน“ถูกเพิกถอนการอนุญาต”              158              
                     4.2.4.2 แนวทางท่ีเหมาะสม                                        161 
         4.3 วิเคราะห์แนวทางการก าหนด“โทษ”ให้เหมาะสม             161 
              4.3.1 วิเคราะห์แนวทางกรณีโทษความผิดอยู่เกินก าหนดหนักกว่า                   161 
                      โทษความผิดหลบหนีเข้าเมือง 
                     4.3.1.1 กรณีศึกษา                          161 
                              (1) โทษจ าคุกความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง         161 
                                  และฐานอยู่เกินก าหนด  
                              (2) การใช้ Black List ความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง     163 
                                  และฐานอยู่เกนิก าหนด 
                     4.3.1.2 แนวทางท่ีเหมะสม                                                             165 
              4.3.2 วิเคราะห์แนวค าพิพากษาฎีกาในการลงโทษความผิดหลบหนีเข้าเมือง           165                               
                      4.3.2.1 วิเคราะห์กรณีการลงโทษหลายกรรม                                       165 
                                กรณีหลบหนีเข้าเมืองกับและพ านักโดยไม่ได้รับอนุญาต 
                     4.3.2.2 แนวทางท่ีเหมาะสม               167 

              4.3.3 วิเคราะห์แนวทางกรณีการใช้มาตรการพิเศษ มาตรการทางปกครองและโทษ  167 
                     4.3.3.1 วิเคราะห์ความจ าเป็นในการใช้มาตรการพิเศษ                       167 
                                มาตรการทางปกครอง และโทษ                                      
                     4.3.3.2 วิเคราะห์แนวทางในการจัด “ล าดับ”             169 
                     4.3.3.3 แนวทางท่ีเหมาะสม                        172 
              4.3.4 วิเคราะห์แนวทางกรณีการฝ่าฝืนกฎหมายเข้าเมืองและ           172 
                      กระท าผิดคดีอาญาอ่ืนๆ                                         
                     4.3.4.1 กรณีศึกษาเจตนาฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองและ                         173  
                              กระท าผิดคดีอาญาอ่ืนๆ 
                     4.3.4.2 แนวทางท่ีเหมาะสม                     174 
              4.3.5 วิเคราะห์แนวทางการนิรโทษกรรม                      174                               
                     4.3.5.1 กรณีศึกษาการนิรโทษกรรมในความผิดหลบหนีเข้าเมือง           174 
                     4.3.5.2 แนวทางท่ีเหมาะสม               177 
 



Ref. code: 25595801031864FCT

(14) 
 

บทที่ 5 สรุปและเสนอแนะ                                                  178 
 

  5.1 สรุป                                                                                            178              
  5.2 เสนอแนะ                                                                                      179 

 
บรรณานุกรม                                                                                                 185 

 
ประวัติผู้เขียน                                                                                             197 

 



Ref. code: 25595801031864FCT

1 
 

บทที ่1  
บทน า 

 

1.1 ความส าคัญของปัญหา 

 

             พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 เป็นกฎหมายเกี่ยวกับความมั่นคงมีภารกิจในการ
คุ้มครองประโยชน์สาธารณะ โดยก าหนดคุณสมบัติ  เงื่อนไขที่ เกี่ยวข้องกับการเข้าออกใน
ราชอาณาจักรของคนต่างด้าว เป็นกฎหมายสารบัญญัติในทางปกครอง เป็นกฎหมายที่มีโทษทาง
อาญา และมีลักษณะเป็นกฎหมายวิธีพิจารณาความ โดยบัญญัติวิธีการให้พนักงานเจ้าหน้าที่ยุติคดี 
ส่งกลับและการใช้วิธีการต่างๆในการจัดการกับคนต่างด้าวซึ่งละเมิดต่อบทกฎหมายดังกล่าว และเป็น
กฎหมายเกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดินเกี่ยวกับการจัดการควบคุมดูแลคนต่างด้าว โดยเครื่องมือ
ในการจัดการควบคุมคนต่างด้าวตามกฎหมายฉบับนี้มีหลายประการ ทั้งมาตรการทางปกครอง 
มาตรการทางอาญา มาตรการพิเศษบางประการที่ใช้บังคับกับเฉพาะกับคนต่างด้าวเท่านั้น ที่ผ่านมา
รัฐน ามาตรการทั้งหมดมาบังคับใช้เพ่ือป้องกันและปราบปรามการฝ่าฝืนการเข้าเมือง แต่ยังพบว่าคน
ต่างด้าวยังคงเข้ามาและพ านักในราชอาณาจักรโดยหลบเลี่ยงและฝ่าฝืนกฎหมายฉบับนี้จ านวนมาก 
โดยไม่เกรงกลัวต่อมาตรการต่างๆของรัฐ ไม่ว่าจะผลักดัน ส่งกลับ ด าเนินคดีอาญาโดยเฉพาะการฝ่า
ฝืนระบบอนุญาต(หลบหนีเข้าเมือง)เป็นจ านวนมาก แม้ความผิดนี้มีอัตราโทษจ าคุก ไม่อาจยับยั้งการ
ฝ่าฝืนความผิดดังกล่าวได้ 1 รัฐจ าเป็นต้องใช้นโยบายนิรโทษกรรมและผ่อนปรนหลายๆครั้ง เนื่องจาก
ไม่อาจใช้วิธีการจับกุมด าเนินคดีได้ทั้งหมดเพราะเป็นภาระต่อระบบงานยุติธรรม ผู้วิจัยในฐานะ
สมาชิกส่วนหนึ่งของสังคมพอรับทราบเหมือนๆกับอีกหลายคนรับรู้ได้ว่าคนต่างด้าวเข้ามาท างาน
ประกอบอาชีพต้องห้ามมีจ านวนมาก  

                                           
1 คนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมืองจ านวนตัวเลขที่แน่นอนไม่ปรากฏเนื่องจากตามสภาพของการ

เข้ามาอยู่นอกเหนือการควบคุมของรัฐ แต่หากจะพิจารณาจากการขอรับนโยบายผ่อนผันในการ
ท างานจากประกาศ คสช.ฉบับที่ 70/2557 ซึ่งเฉพาะกลุ่มคนต่างด้าวสัญชาติเพ่ือนบ้านมีกว่า 1.5 
ล้านคนที่มาขอแสดงสิทธิว่าเป็นคนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมืองและขอผ่อนผันในการท างาน, สืบค้นเมื่อ
วั น ที่  2 8  พ .ค .2 5 6 0 , จ า ก  https://www.doe.go.th/prd/assets/upload/files/alien_th/ 
cea979ea00fbb2f2ad2b6d5e53d5dde8.pdf 
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                   ในช่วงต้นปี 2558 ซึ่งผู้วิจัยได้รับมอบหมายให้มีหน้าที่หลักเกี่ยวกับการพิจารณา
อนุญาตให้คนต่างด้าวพ านักในราชอาณาจักรหรือกรณีคนต่างด้าว “ขออยู่ต่อ (Extension Permit to 
Stay)”2 นอกจากนี้มีหน้าที่เพ่ิมเติมเกี่ยวกับการประชาสัมพันธ์ให้เจ้าของเคหสถานซึ่งรับคนต่างด้าว
เข้าพักที่อาศัยต้องแจ้งข้อมูลให้ส านักงานตรวจคนเข้าเมืองทราบ3 และบังคับใช้มาตรการทางอาญา
กรณีคนต่างด้าวอยู่เกินก าหนด(Overstay)4 ได้มีโอกาสรับทราบปัญหาการบังคับใช้มาตรการทาง
อาญาในความผิดอยู่เกินก าหนดหลายๆประการ เช่น คนต่างด้าวอยู่เกินก าหนดเพราะหลงลืมวัน
อนุญาต เอกสารการเข้าเมืองหลักฐานในการอยู่ในราชอาณาจักรมีหลายฉบับ เช่น คนต่างด้าวจะ
สับสนระหว่างวันหมดอายุวีซ่า(Visa) กับวันหมดอายุของการขอพ านัก(Stay) และหลักฐานการ
รายงานตัวที่ต้องกระท าทุกๆ 90 วัน (90 Days Report) จะสับสนกับวันหมดอายุของการขอพ านัก

                                           
2 “การขออยู่ต่อ” คือ กรณีคนต่างด้าวที่ต้องการขอขยายระยะเวลาพ านักจากที่เคยได้รับใน

ครั้งแรก โดยมีขั้นตอนการยื่นค าขอต้องยื่นค าขอ(แบบฟอร์ม ตม.7) แนบเอกสารประกอบตามความ 
จ าเป็น ต้องยื่นด้วนตนเอง จ่ายค่าธรรมเนียมโดยมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเรื่องดังกล่าว ได้แก่ มาตรา 
35 วรรคสาม และมาตรา 17 แห่ง พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 ประกอบค าสั่งส านักงานต ารวจ
แห่งชาติที่ 237/2557  ค าสั่งส านักงานตรวจคนเข้าเมืองที่ 138/2557และค าสั่งอ่ืนๆ สาเหตุที่ต้องขอ
อยู่ต่อเพราะระบบกฎหมายคนเข้าเมืองก าหนดขั้นตอนการอนุญาตเข้าเมืองกับการอนุญาตพ านักออก
จากกัน กล่าวคือ หากคนต่างด้าวได้รับอนุญาตให้เข้าเมืองครั้งแรกที่เดินทางเข้ามาเจ้าพนักงานจะ
ก าหนดจ านวนวันที่จะพ านักให้ด้วย ในการเดินทางเข้ามาครั้งแรกคนต่างด้าวจึงได้รับตราประทับขา
เข้า(Entry Stamp)และถูกก าหนดด้วยจ านวนวันได้รับอนุญาตให้พ านักถึงวันใด ระยะเวลาพ านักใน
ครั้งแรกนี้เป็นระยะสั้นตามประเภทวีซ่าหรือการผ่อนผันให้เข้ามาในราชอาณาจักร เช่น 15 วัน 30 วัน 
90 วัน และหากคนต่างด้าวมีเหตุจ าเป็นหากต้องการพ านักระยะยาวขึ้นต้องมาขออนุญาตขออยู่ต่อ 

3 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 38 บัญญัติว่า “เจ้าบ้าน เจ้าของหรือผู้ครอบครอง
เคหสถาน หรือผู้จัดการโรงแรมซึ่งรับคนต่างด้าวซึ่งได้รับอนุญาตให้อยู่ในราชอาณาจักรเป็นการ
ชั่วคราวเข้าพักอาศัย จะต้องแจ้งต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ ณ ที่ท าการตรวจคนเข้าเมืองซึ่งตั้งอยู่ในท้องที่
ที่บ้าน เคหสถาน หรือโรงแรมนั้นตั้งอยู่ภายในยี่สิบสี่ชั่วโมงนับแต่เวลาที่คนต่างด้าวเข้าพักอาศัย ....” 

4 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 81 บัญญัติว่า “คนต่างด้าวผู้ใดอยู่ในราชอาณาจักร
โดย...การอนุญาตสิ้นสุด... ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ า
ทั้งปรับ” โดยการอยู่เกินก าหนดและอยู่โดยการอนุญาตสิ้นสุดมีความหมายเดียวกันโดยมีนัยว่าอยู่เกิน
ก าหนดอนุญาต 
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(Stay) และพบว่าบังคับใช้โทษทางอาญาในความผิดอยู่เกินก าหนด โดยปราศจากนโยบายในการผ่อน
ผันเมื่อเปรียบเทียบกับความผิดหลบหนีเข้าเมือง ฝ่ายบริหารออกมาตรการอ่ืนๆ อย่างต่อเนื่องเพ่ือ
ลดหย่อน ผ่อนปรน ผู้วิจัยประเมินว่ามาตรการต่างๆในการควบคุมคนต่างด้าวและการป้องกันการก่อ
การร้ายน่าจะเพียงพอในการสกัดกั้นการก่อการร้าย เพราะยังมีมาตรการทางอาญาอื่นๆ เช่น ความผิด
ก่อการร้าย ความผิดเกี่ยวกับหนังสือเดินทาง ซึ่งเป็นมาตรการที่ได้ออกมาบังคับใช้แล้วก่อนหน้านั้น 
ประกอบกับประเทศไทยไม่ใช่เป้าหมายในความขัดแย้งที่จะมีการก่อการร้ายข้ามชาติ จากการ
ประเมินมาตรการและนโยบายต่างๆแล้วการก่อการร้ายไม่น่าจะเกิดการขึ้นได้ น่าจะปลอดภัยจากการ
ก่อการร้ายแน่นอน แต่ความรู้สึกปลอดภัยจากคนต่างด้าวได้ถูกท าลายลง หลังจากนั้นอีกไม่นาน         
(17 ส.ค.2558)5 เมื่อปรากฏว่าข่าวแพร่หลายว่าคนต่างด้าวลงมือก่อการร้ายวางระเบิดหน้าศาลท้าว
มหาพรหมและท่าเรือสาทร ลักษณะต่อเนื่องกัน ผลของเหตุการณ์นั้นสร้างความเสียหายเป็นวงกว้าง  
                   การก่อการร้ายหน้าศาลท้าวมหาพรหมครั้งนั้น เกิดขึ้นก่อนหน้าจะมีการเปิดพรหม
แดนในการค้าการลงทุนในประชาคมอาเซียนต้นปี 2559 ดังนั้น ผู้วิจัยเริ่มเห็นภาพแห่งความขัดแย้ง
ของสถานการณ์คนต่างด้าวกับอาชญากรรมปรากฏภาพเด่นชัดขึ้น จึงเริ่มต้นมีข้อสงสัยเกี่ยวกับ
มาตรการต่างๆในกฎหมายคนเข้าเมืองกับการป้องกันอาชญากรรม ซึ่งหากย้อนเหตุการณ์ก่อการร้าย
ถนนราชประสงค์น่าจะมีลักษณะเดียวกับเหตุการณ์ 9/11 ในสหรัฐอเมริกา ซึ่งเป็นอุทาหรณ์ในการ
ปรับปรุงมาตรการต่างๆในกฎหมายคนเข้าเมืองเพ่ือต่อต้านการก่อการร้ายข้ามชาติ ในประเทศต่างๆ 
รวมทั้งในประเทศไทยได้พัฒนากฎหมายอื่นๆ(เฉพาะเรื่อง) แต่ยังไม่ได้ปรับปรุงกฎหมายคนเข้าเมืองให้
มีมาตรการใหม่ๆเพ่ือป้องกันเหตุลักษณะดังกล่าว จึงเป็นปัญหาที่ผู้วิจัยเริ่มสนใจมากขึ้นกับปัญหาการ
ใช้เครื่องมือทางกฎหมายในการจัดควบคุมคนต่างด้าว และในระหว่างที่ผู้วิจัยศึกษาวิชาการบริหาร
ความเสี่ยงได้รับฟังอาจารย์มานพ นาคทัต6 ได้กล่าวถึงหลักการจัดการความเสี่ยงที่ดีที่สุดประการหนึ่ง
หากไม่สามารถหลีกเลี่ยงความเสี่ยงได้ โดย “การลดความเสี่ยง”ซึ่งสอดคล้องกับสถานการณ์ปัจจุบัน
ประเทศไทยไม่อาจเลี่ยงและปฏิเสธการเข้าเมืองคนของต่างด้าวได้ และสอดคล้องกับหลักอาชญา
วิทยาในแง่ของการลดโอกาสในการกระท าผิดของคนต่างด้าว จุดใดเป็นโอกาสของอาชญากร จุดนั้น
เป็นความเสี่ยงในการเกิดอาชญากรรม ดังนั้น เมื่อวิเคราะห์ความเสี่ยง(Risk)สูงสุดของการเกิด

                                           
5 ไทยรัฐออนไลน์ “ด่วน! วางระเบิดแยกราชประสงค์ เจ็บกว่า 70 ตายเพียบ” เมื่อวันที่ 20 

เม.ย.2560, จาก http://www.thairath.co.th/content/518902 
       6 อาจารย์ผู้บรรยายวิชาประกันภัยและการบริหารความเสี่ยงชั้นสูง  ชั้นปริญญาโท
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
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อาชญากรรมทุกประเภทจากคนต่างด้าว ผู้วิจัยพบว่าการความเสี่ยงสูงสุดของการก่อการอาชญากรรม
จากคนต่างด้าวในราชอาณาจักร น่าจะเริ่มต้นจากก้าวแรกของคนต่างด้าวซึ่งอยู่บนแผ่นดินนี้ คือ การ
ผ่านประตูเมืองของประเทศเข้ามา และก้าวต่อมาคือการเข้ามาอาศัยพ านักในราชอาณาจักร ดังนั้น 
การลดความเสี่ยง(ลดโอกาส) คือ การควบคุมป้องกันให้การเข้ามาและพ านักในราชอาณาจักร คนต่าง
ด้าวจะต้องมีคุณสมบัติครบถ้วน ปฏิบัติตามเงื่อนไข ข้อก าหนด เจตนารมณ์ และไม่มีการอ าพราง
ข้อมูลข้อเท็จจริงในการเข้ามาและพ านักอันเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติในกฎหมายคนเข้าเมืองมาตรา 
11 มาตรา 12 มาตรา 34 มาตรา 35 และมาตราอื่นๆ 

             ความเป็นอันตรายจากคนต่างด้าวต่อความมั่นคงของรัฐน่าจะมีจ านวนสองกลุ่ม โดย
กลุ่มแรกได้แก่ กลุ่มคนต่างด้าวที่หลบหนีเข้าเมือง(Illegal Entry)  คนต่างด้าวกลุ่มนี้อาศัยสภาพ
ภูมิศาสตร์เข้ามาตามช่องธรรมชาติได้แก่ ทะเล ภูเขา และแนวเขตรอยต่อของประเทศ หลบเลี่ยงการ
ตรวจสอบควบคุมของรัฐ เสมือนหนึ่งประเทศไทยเป็นบ้านใหญ่ไม่มีรั้วรอบขอบชิด ประตูหน้าต่างเปิด 
แต่พนักงานรักษาความปลอดภัยมีน้อย นโยบายสกัดกั้นควบคุมตามชายแดน(Border Control) ยังมี
ข้อจ ากัดหลายประการ ปริมาณปัญหาที่เกิดจากคนต่างด้าวหลบหนี เข้าเมืองมีนับล้านคนต่อปี ใน
จ านวนนี้เข้ามาท างานผิดกฎหมาย(Illegal Worker) ก่ออาชญากรรมต่างๆ  แม้ตัวเลขอาจไม่มี
แน่นอน แต่ประเมินจากนโยบายของรัฐในการจัดการปัญหาคนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมืองนั้นปริมาณ
มากถึงขนาดกับมีอิทธิพลต่อโครงสร้างเศรษฐกิจของไทย รัฐบาลจ าเป็นแก้ไขโดยการออกแนวทางการ
ยกเว้นการด าเนินคดีอาญาในความผิดฐานหลบหนีเข้าเมืองและใช้นโยบายการขึ้นทะเบียนและผ่อน
ผันให้พ านักในราชอาณาจักรและรับรองสิทธิในการท างานเสมือนเป็นคนเข้าเมืองถูกต้องตามกฎหมาย 
โดยรัฐลืมไปว่าวัตถุประสงค์ในการก าหนดความผิดอาญาในภารกิจในการข่มขู่ยับยั้งคนต่างด้าวราย
อ่ืนๆ คนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมืองเป็นอาชญากรรมคนเข้าเมืองที่สร้างความเสียหายต่อระบบ
เศรษฐกิจ สังคม การเมืองการปกครองในหลายมิติ แต่รัฐได้ยกเว้นโทษให้โดยง่ายๆ7 เสมือนเป็นรางวัล
แก่ผู้กระท าผิด ผลของนโยบายดังกล่าวเป็นการเชิญชวนเปิดช่องทางให้คนต่างด้าวซึ่งอยู่ในระบบหรือ
ยังไม่เข้ามาในราชอาณาจักร ทิ้งหนังสือเดินทาง ทิ้งใบอนุญาตท างานหรือเข้ามาในราชอาณาจักร
เพ่ิมขึ้นเพ่ือแสดงตนเป็นคนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมืองเพ่ือร่วมรับรางวัล ในนโยบายนิรโทษกรรม

                                           
7 วิธีการออกกฎหมายผ่อนผันการพ านักของคนต่างด้าวเพ่ือรอการส่งกลับและให้มีการขึ้น

ทะเบียนแรงงาน มีผลทางกฎหมายคือการไม่ด าเนินการกับความผิดที่หลบหนีเข้าเมืองเป็นการ
กฎหมายนิรโทษกรรมในความผิดหลบหนีเข้าเมืองและท างานผิดกฎหมาย 
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ดังกล่าวให้เป็นแรงงานที่ถูกกฎหมาย โดยปลอดจากภาระทางต้นทุนหลายๆด้าน8 การใช้นโยบายเพ่ิม
ผลประโยชน์ให้คนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมืองเป็นการเพ่ิมโอกาสในการเพ่ิมจ านวนคนต่างด้าวหลบหนี
เข้าเมืองนั้นเอง  

             คนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมืองเป็นเพียงอาชญากรรมเริ่มต้น ส าหรับอาชญากรรมอ่ืนและ
แรงจูงในของผู้กระท าผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง จะมีความเบี่ยงเบนในการประกอบอาชญากรรมอ่ืน
และน าพาอันตรายประการอ่ืนเข้ามาในประเทศด้วยเสมอ เช่นลักลอบค้ายาเสพติด อาวุธสงคราม 
และค้ามนุษย์ ฉ้อโกงข้ามชาติ หลบหนีคดี น าพาโรคภัยติดต่อระบาด อันเป็นอันตรายต่อบุคคล
โดยตรงและกระทบต่อระบบสาธารณะสุข เศรษฐกิจ ระบบงานยุติธรรมของรัฐ สภาพอาชญากรรม
เกี่ยวกับการหลบหนีเข้าเมืองเป็นสาเหตุของห่วงโซ่อาชญากรรมอ่ืนๆจ านวนมาก แม้ความผิดหลบหนี
เข้าเมืองมีอัตราโทษถึงจ าคุก9 แต่ยังไม่มีผลเป็นการยับยั้งอาชญากรรมดังกล่าวได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
การแก้ปัญหาคนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมืองโดยการเพิ่มโทษในความผิดหลบหนีเข้าเมืองหรือการนิรโทษ
กรรม มิใช่มาตรการในการแก้ไขที่มีประสิทธิภาพสูงสุด แต่วิธีการแก้ไขน่าจะต้องก าหนดความผิดและ
โทษในความผิดอ่ืนๆเพ่ือเพ่ิมแรงจูงใจให้มีการเข้าเมืองถูกต้องตามกฎหมายและน่าจะก าหนดสัดส่วน
โทษให้เหมาะกับอาชญากรรมท่ีมีส่วนสัมพันธ์กับการหลบหนีเข้าเมือง  

            คนต่างด้าวกลุ่มที่สอง ได้แก่ กลุ่มคนต่างด้าวที่เข้ามาผ่านระบบอนุญาต คนต่างด้าว
กลุ่มนี้รัฐเก็บข้อมูลเบื้องต้นจากการผ่านระบบอนุญาต แต่ข้อมูลที่รัฐได้รับเป็นข้อมูลที่อาจถูกอ าพราง
ด้วยวิธีการต่างๆ10การตรวจอนุญาตให้เข้ามาและพ านักปรากฏหลักฐานที่ชอบด้วยกฎหมาย โดยคน
ต่างด้าวกลุ่มนี้รัฐมีข้อมูลในทะเบียนคนต่างด้าวในฐานข้อมูลของรัฐหรือระบบการขออยู่ต่อของ
ส านักงานตรวจคนเข้าเมือง กระทรวงการต่างประเทศและส านักงานตรวจคนเข้าเมือง การปรากฏตัว
ต่อเจ้าหน้าที่ของคนต่างด้าวกลุ่มนี้เหมือนคนต่างด้าวที่เข้ามาพ านักอยู่เสมือนหนึ่งถูกต้องตามระเบียบ

                                           
8 คนต่างด้ าวที่ท างานในระบบ ต้องมีภาระท าหนั งสือเดินทาง ใบอนุญาตท างาน 

ค่าธรรมเนียมรัฐ ฯลฯ  
9 ภายหลังแก้ไขบทก าหนดโทษความผิดหลบหนีเข้าเมืองมีอัตราโทษจ าคุกเสมอ ปรากฏว่ารัฐ

ประสบปัญหาในระบบงานยุติธรรมเพราะความผิดนี้มีเป็นจ านวนมาก และคนต่างด้าวไม่มีเงินช าระ
ค่าปรับ หากคนต่างด้าวติดคุกรัฐมีภาระในระบบงานเรือนจ า 

10 การแอบ ซ่อน นิ่ง หลบเลี่ยง ให้ข้อมูลเท็จ หลอกลวง เช่น แสดงสถานะมีคู่สมรสกับบุคคล
มีสัญชาติไทย หรือพนักงานบริษัท มูลนิธิ สมาคม ขัดต่อ พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 34,35 
(แต่ไม่มีการก าหนดความผิดและโทษ) 
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กฎเกณฑ์การเข้าเมือง แต่ความจริงอ าพรางข้อมูลโดยอาศัย ระเบียบกฎเกณฑ์ท่ีเอ้ืออ านวย อาศัยช่อง
โอกาสจากนโยบายต้อนรับคนต่างด้าวเพ่ือส่งเสริมการท่องเที่ยว การลงทุน โดยการผ่อนผันการออกวี
ซ่า นโยบายอ านวยความสะดวก และลดขั้นตอนการเข้าเมืองของคนต่างด้าว จึงปรากฏว่าคนต่างด้าว
หลายๆชาติเข้ามาในราชอาณาจักรโดยผิดวัตถุประสงค์ ฝ่าฝืนเงื่อนไข เช่น ขออนุญาตเข้ามาเพ่ือการ
ท่องเที่ยว แต่กิจกรรมที่มาท าเป็นการ ขอทาน แรงงานผิดกฎหมาย อาชญากรรมเกี่ยวกับทรัพย์ 
ความผิดเกี่ยวกับสัตว์ป่าและทรัพยากรธรรมชาติ ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด ซึ่งฝ่าฝืนต่อกฎหมายคน
เข้าเมือง  นอกจากนี้หลังจากเข้ามาพ านักแล้วอาศัยช่องว่างกฎหมายในการพ านักระยะยาว โดยอ้าง
เหตุผลด้านมนุษยธรรม ขอลี้ภัย รอไปประเทศที่สาม กระทบกระเทือนต่อคุณธรรมในการเข้ามาและ
พ านักในราชอาณาจักรและฝ่าฝืนต่อเจตนารมณ์กฎหมายคนเข้าเมืองหลายประการ ในงานวิจัยทาง
สังคมพบว่าประเทศไทยอาจจะตกเป็นเมืองขึ้น ของคนต่างด้าวไปโดยปริยายเนื่องจากเจ้าของธุรกิจ 
เจ้าของอสังหาริมทรัพย์ ลูกจ้าง นายจ้างหลายๆกิจการคนไทยถือครองแทน(นอมินี)11คนต่างด้าว 
ความเป็นอยู่ของคนไทยต้องพึงต่างด้าวในทุกๆกิจกรรม พฤติกรรมคนต่างด้าวฝ่าฝืนการพ านักโดย
ประการต่างๆ มีลักษณะอันตราย(Harm)สร้างความเสียหายให้กับสังคมยากแก่การแก้ไข เพิกถอน 
ควบคุมเป็นรายกรณ ีและสร้างความเสียหายแก่ประเทศไม่ยิ่งหย่อนไปกว่าการหลบหนีเข้าเมือง 

                   ตัวอย่าง ปัญหากรณีคนต่างด้าวฝ่าฝืนเงื่อนไขและเจตนารมณ์กฎหมายคนเข้า
เมือง(มาตรา 34 มาตรา 35 วรรคสาม) แต่ไม่มีกฎหมายก าหนดเป็นความผิด คือ เหตุการณ์ 17/7 
(ก่อการร้ายถนนราชประสงค์)12 ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการพ านัก(Stay Permit)ของคนร้าย ปรากฏว่า
คนร้ายแสดงเจตนาและได้รับอนุญาตให้พ านักในราชอาณาจักรเพ่ือท างาน13 และเหตุการณ์ปล้นปืน

                                           
11 ศูนย์บริการข้อมูลธุรกิจระหว่างประเทศ กรมเศรษฐกิจระหว่างประเทศ, “รัฐเปิดฉากรุก 

ต่างด้าวใช้ นอมินี แฝงประโยน์ ” สืบค้นเมื่อวันที่ 20 เม.ย.2560, จาก http://www.mfa.go.th/ 

business/th/news/84/65477. 
12 ไทยรัฐออนไลน์ “ด่วน! วางระเบิดแยกราชประสงค์ เจ็บกว่า 70 ตายเพียบ” สืบค้นเมื่อ

วันที่ 20 เม.ย.2560, จาก http://www.thairath.co.th/home.   

           13 ข้อมูลจากรายงานข่าวรายการเรื่องเล่าเช้านี้ “แกะรอย 'ยูซูฟู' เคยซื้อสารประกอบระเบิด
ท า ง เน็ ต -ท า งาน ย่ าน บ างรั ก ”สื บ ค้ น เมื่ อ วั น ที่  2 0  เม .ย .2 560 , จ าก  http://morning-
news.bectero.com/social-crime/04-Sep-2015/53162.  
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ย่านวังบูรพาคนร้ายได้คนร้ายแสดงเจตนและได้รับอนุญาตให้พ านักในราชอาณาจักรเพ่ือท่องเที่ยว14 
ทั้งสองเหตุการณ์คนต่างด้าวเป็นผู้ต้องสงสัยและถูกกล่าวหาว่าเป็นผู้ลงมือหรือร่วมกระท าผิด ผลของ
อาชญากรรมทั้งสองเหตุการณ์ แม้ได้ตัวคนร้ายมาพิจารณาลงโทษในความผิดอ่ืนๆ แต่ในกฎหมายคน
เข้าเมืองใช้มาตรการรุนแรงที่สุดได้เพียงการเพิกถอนการอนุญาตการพ านักในราชอาณาจักร15 
พฤติกรรมของคนร้ายในขณะนั้น มีแนวโน้มเป็นการก่อการร้ายและอาชญากรรมต่อเนื่อง การอ าพราง
ข้อมูลของคนร้าย จึงยากยิ่งในการได้ตัวอาชญากรเพ่ือหยุดยั้งความเสียหายอ่ืนๆ ส่วนในคดีปล้นปืน
กลางกรุงย่านวังบูรพาผู้ร่วมก่อเหตุลงมือกลางวัน ซึ่งเป็นอีกปรากฏการณ์หนึ่งที่คนร้ายต่างด้าว ก่อ
อาชญากรรมเหมือนอาชญากรที่เป็นคนท้องถิ่น ซึ่งหากปล้นอาวุธปืนส าเร็จยิ่งสร้างความไม่ปลอดภัย
ให้กับสังคม ข้อเท็จจริงทั้ งสองเหตุการณ์ เบื้องต้นปรากฏว่าคนร้ายต่างด้าวกลุ่มนี้  เข้ามาใน
ราชอาณ าจักรโดยผ่ านการตรวจอนุญ าต(มิ ได้หลบหนี เข้ า เมือง)จากพนักงานเจ้ าหน้ าที่                               
ตามพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง คนร้ายต่างด้าวกลุ่มนี้มิได้เข้ามาก่อเหตุร้ายในทันที แต่ได้พ านักใน
ราชอาณาจักรชั่วระยะเวลาหนึ่งก่อนเพื่อหาโอกาสช่องทาง และวางแผนก่อเหตุร้าย ซึ่งแสดงให้เห็นว่า
การได้สิทธิในการพ านักในราชอาณาจักรเป็นความเสี่ยงหนึ่งและเป็นโอกาสให้คนร้ายในการก่อ
อาชญากรรม เชื่อว่าพฤติการณ์ทั้งหลายคนต่างด้าวเข้ามาลอบวางระเบิดถนนราชประสงค์ ปล้นปืน  
มิใช่เหตุที่ชาวต่างด้าวจะมาคบคิดขณะพ านักในราชอาณาจักร แต่แผนการทั้งหมดน่าจะได้มีมาก่อน
เดินทางเข้ามาในราชอาณาจักร ดังนั้น ขณะได้รับอนุญาตให้“เข้ามา(Entry Permit)” หรือ“พ านัก
(Stay Permit)”  ในราชอาณาจักรคนร้ายมีเจตนาชั่วร้ายแล้ว และมีลักษณะเป็นอันตรายต่อความ
มั่นคงตั้งแต่เริ่มที่ก้าวแรกเข้ามาแล้ว เพราะฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองซึ่งเป็นกฎหมายความมั่นคง 16

จ าเป็นต้องหามาตรการในการควบคุมให้มีประสิทธิภาพควบคุมยับยั้ง ตั้งแต่ขั้นตอนในการเข้าและการ
พ านัก หากพบข้อมูลคนต่างด้าวเหล่านี้หรือเจ้าหน้าที่ตรวจคนเข้าเมืองมีข้อมูล หรือต้องสงสัยว่าจะ
เป็นคนร้าย มีอ านาจปฏิเสธการเข้าเมืองได้ แต่ที่พนักงานเจ้าหน้าที่อนุญาตให้เข้ามาได้แสดงว่าไม่
ปรากฏข้อเท็จจริงกับพนักงานเจ้าหน้าที่ขณะตรวจอนุญาตให้เข้ามา เพราะคนต่างด้าวปกปิด  นิ่งเสีย 
หรือแสดงข้อมูลหลอกลวงพนักงานเจ้าหน้าที่ ต่อมาเมื่อทราบตัวคนร้ายคดีรอบวางระเบิด คดีปล้น 

                                           
14 ส านักข่าวไทย  “แก๊งต่างชาติบุกปล้นปืนย่านวังบูรพา” สืบค้นเมื่อวันที่ 20 เม.ย.2560,

จาก http://ostatic.tnamcot.com/content/417431.   
15 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง มาตรา 36 และไม่อาจใช้มาตรการอ่ืนๆได้เพราะไม่ใช่กรณีหลบหนีเข้า

เมือง ไม่ใช่กรณีอยู่เกินก าหนดอนุญาต จึงไม่มีมาตรการทางอาญาควบคุมในขั้นตอนนี้ 
16 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 12(5),มาตรา 36 รัฐเพิกถอนส่งกลับได้ 
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ปรากฏข้อมูลส าคัญว่าคนต่างด้าวจ านวนเหล่านั้น ได้รับอนุญาตให้เข้ามาและพ านักในราชอาณาจักร
ในฐานะท างาน และนักท่องเที่ยว อย่างถูกต้องตามขั้นตอนของการตรวจอนุญาต การแสดงหลักฐาน
สัญญาการจ้างท างานธุรกิจก็ดี แสดงตนเป็นนักท่องเที่ยวก็ดี เป็นเพียงหลักฐานและเจตนาลวงของคน
ต่างด้าวที่ได้น าไปแสดงในการขอเข้าเมืองหรือพ านักในราชอาณาจักรเท่านั้น  

                การอ าพรางหรือลวงข้อเท็จจริงประการ เช่น ตั้งบริษัทเทียม สมรสเทียม การพ านัก
ผิดเงื่อนไขในการเข้ามาและพ านักในราชอาณาจักร เป็นพฤติกรรมซึ่งในกฎหมายคนเข้าเมืองของ
ต่างประเทศถือว่าพฤติกรรมที่เกิดความเสี่ยง(Risk)ที่จะเกิดอาชญากรรมขนาดใหญ่ขึ้นและเป็น
อันตราย(Harm)ต่อความมั่นคงของรัฐอีกรูปแบบหนึ่ง ซึ่งในกฎหมายคนเข้าเมืองสหรัฐอเมริกามี
การศึกษาค้นคว้าเกี่ยวกับอาชญากรรมคนเข้าเมือง(Immigration Crime) และก าหนดความผิดและ
โทษคนต่างด้าวในกฎหมายคนเข้าเมืองที่ก่ออาชญากรรมเกี่ยวกับการหลอกลวงในการเข้าเมืองมีอัตรา
โทษสูงกว่าความผิดหลบหนีเข้าเมือง หรือกฎหมายประเทศอังกฤษบัญญัติพฤติกรรมคนต่างด้าวการ
ท าผิดเงื่อนไขในการเข้าเมืองก าหนดเป็นความผิดหรือก าหนดโทษสูงเท่ากับความผิดหลบหนีเข้าเมือง
เพ่ือยับยั้งและป้องกันอาชญากรรมอ่ืนๆ “ก่อน”ที่คนต่างด้าวจะได้กระท าความผิดอ่ืนๆ แต่ความผิด
ลักษณะดังกล่าวไม่มีบทบัญญัติลักษณะใน พ.ร.บ.คนเข้าเมืองฯ  

           ปัญหาทั้งหมด จึงเป็นแรงจูงใจในการทบทวนถึงความเหมาะสม ในการก าหนด
ความผิดและโทษในกฎหมายคนเข้าเมือง เพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพในการควบคุมคนต่างด้าว (Crime 
Control) และคุ้มครองสิทธิเสรีภาพคนต่างด้าว(Due Process) เพ่ือสนับสนุนให้มีการแก้ไข ปรับปรุง
พ.ร.บ.คนเข้าเมือง ให้มีประสิทธิและมีความเหมาะ ซึ่งปัญหาดังกล่าวเป็นที่มาในการศึกษาวิจัยครั้งนี้         

 
1.2 วัตถุประสงค์ 
 
                 1.2.1  เพ่ือทราบสภาพปัญหา ภัย และอันตราย(Harm)ที่เกิดจากคนต่างด้าวฝ่าฝืน
กฎ ค าสั่ง มาตรการ เงื่อนไข และข้อก าหนดของเจ้าพนักงานในควบคุมคนต่างด้าวในขั้นตอนการเข้า
เมืองและการพ านักอาศัยในราชอาณาจักร 
                      1.2.2  เพ่ือทราบแนวทางที่เหมาะสมในการควบคุมพฤติกรรมของคนต่างด้าวโดย
การก าหนดความผิดในกรณีคนต่างด้าวฝ่าฝืนกฎ ค าสั่ง มาตรการ เงื่อนไข และข้อก าหนดของเจ้า
พนักงานในข้ันตอนการเข้าเมืองและการพ านักอาศัยในราชอาณาจักร 
                1.2.3  เพ่ือทราบและเปรียบเทียบลักษณะของมาตรการ เครื่องมือและโทษในการ
ควบคุมคนต่างด้าวกรณีคนต่างด้าวฝ่าฝืนกฎ ค าสั่ง มาตรการ เงื่อนไข และข้อก าหนดของเจ้าพนักงาน
ในขั้นตอนการเข้าเมืองและการพ านักอาศัยในราชอาณาจักรพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ.2522 
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                      1.2.4  เพ่ือทราบแนวทางที่เหมาะสมในก าหนดมาตรการและโทษในกรณีคนต่าง
ด้าวฝ่าฝืนกฎ ค าสั่ง มาตรการ เงื่อนไข และข้อก าหนดของเจ้าพนักงานในขั้นตอนการเข้าเมืองและ
การพ านักอาศัยในราชอาณาจักร 
 
1.3 สมมุติฐานการศึกษา 
 
                            พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มีบทบัญญัติการก าหนดความผิดและโทษคน
ต่างด้าว แต่ยังไม่ครอบคลุมพฤติกรรมของคนต่างด้าวซึ่ ง เข้ามา(Entry) และพ านัก(Stay)ใน
ราชอาณาจักรโดยเจตนาเข้ามาแพร่โรคระบาดอย่างร้ายแรง จดทะเบียนสมรสหรือตั้งบริษัทเทียมเพ่ือ
เข้าเมือง กลับเข้ามาอีกแม้จะมีค าสั่งห้ามมิให้เข้ามาในราชอาณาจักรหรือพฤติกรรมอ่ืนๆ ซึ่งเป็น
พฤติกรรมฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองและมีลักษณะเป็นอันตราย(Harm) หากมีการก าหนดเป็น
ความผิดอาญาตามแนวทางของต่างประเทศ จะสามารถสร้างประสิทธิภาพในการควบคุมคนเข้าเมือง 
ส่วนโทษในกฎหมายคนเข้าเมืองยังไม่มีการก าหนดให้เหมาะสมกับสัดส่วนของความผิด หากมีการ
ก าหนดให้มีการใช้มาตรการพิเศษ เช่น การขึ้นบัญชีด า การเพิกถอน ส่งกลับ มาตรการทางปกครอง 
โทษปรับ และจ าคุก ให้เป็นไปตามล าดับตามความร้ายแรงและก าหนดให้ได้สัดส่วนกับความผิดอ่ืนๆ 
โดยเฉพาะในความผิดฐานหลบหนีเข้าเมืองและความผิดอยู่เกินก าหนด มีการแก้ไขและยกเลิก
ความผิดฐานเพิกถอนการอนุญาต ซึ่งละเมิดต่อหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  จะเกิดความเหมาะสม
และสามารถเพ่ิมประสิทธิภาพ พระราชบัญญัติ คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 ได ้
 
1.4 วิธีการศึกษา 
 
                       การศึกษาและวิจัยนี้จะได้ค้นคว้าจากเอกสาร(Documentary Research) โดย
ศึกษาจากต ารา หนังสือ บทความ วารสาร งานวิจัย ทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ ตลอดจนกฎ 
ระเบียบ ค าวินิจฉัยของศาล แนวทางปฏิบัติ พร้อมความเห็นของบุคคลและหน่วยงานของที่เกี่ยวข้อง 
รวมทั้ งค้นคว้าและสืบค้นจากข้อมูลออนไลน์ (Online) สื่ อ อิน เทอร์ เน็ ต ( Internet) และสื่ อ
อิเล็กทรอนิกส์  
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1.5 ขอบเขตของการศึกษา 

                        

                       1.5.1 ศึกษาสภาพปัญหา ภัย และอันตราย(Harm)ที่เกิดจากคนต่างด้าวฝ่าฝืนกฎ 
ค าสั่ง มาตรการ เงื่อนไข และข้อก าหนดของเจ้าพนักงานในการควบคุมคนต่างด้าวในขั้นตอนการเข้า
เมืองและการพ านักอาศัยในราชอาณาจักร 
                       1.5.2  ศึกษาแนวทางที่เหมาะสมในการควบคุมพฤติกรรมของคนต่างด้าวโดยการ
ก าหนดความผิดในกรณีคนต่างด้าวฝ่าฝืนกฎ ค าสั่ง มาตรการ เงื่อนไข และข้อก าหนดของเจ้าพนักงาน
ในขั้นตอนการเข้าเมืองและการพ านักอาศัยในราชอาณาจักร 
                1.5.3  ศึกษาลักษณะของมาตรการ เครื่องมือในการควบคุมคนเข้าเมืองและโทษใน
การควบคุมคนต่างด้าวกรณีคนต่างด้าวฝ่าฝืนกฎ ค าสั่ ง มาตรการ เงื่อนไข และข้อก าหนดของเจ้า
พนักงานในขั้นตอนการเข้าเมืองและการพ านักอาศัยในราชอาณาจักรพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง 
พ.ศ.2522 
                       1.5.4  ศึกษาแนวทางที่เหมาะสมในก าหนดมาตรการและโทษในกรณีคนต่างด้าว
ฝ่าฝืนกฎ ค าสั่ง มาตรการ เงื่อนไข และข้อก าหนดของเจ้าพนักงานในขั้นตอนการเข้าเมืองและการ
พ านักอาศัยในราชอาณาจักร 
 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 
                       
                       1.6.1 ทราบสภาพปัญหา ภัย และอันตราย(Harm)ที่เกิดจากคนต่างด้าวฝ่าฝืนกฎ 
ค าสั่ง มาตรการ เงื่อนไข และข้อก าหนดของเจ้าพนักงานในควบคุมคนต่างด้าวในขั้นตอนการเข้าเมือง
และการพ านักอาศัยในราชอาณาจักร 
                       1.6.2  ทราบแนวทางที่เหมาะสมในการควบคุมพฤติกรรมของคนต่างด้าวโดยการ
ก าหนดความผิดในกรณีคนต่างด้าวฝ่าฝืนกฎ ค าสั่ง มาตรการ เงื่อนไข และข้อก าหนดของเจ้าพนักงาน
ในขั้นตอนการเข้าเมืองและการพ านักอาศัยในราชอาณาจักร 
                 1.6.3  ทราบและเปรียบเทียบลักษณะของมาตรการ เครื่องมือและโทษในการ
ควบคุมคนต่างด้าวกรณีคนต่างด้าวฝ่าฝืนกฎ ค าสั่ง มาตรการ เงื่อนไข และข้อก าหนดของเจ้าพนักงาน
ในขั้นตอนการเข้าเมืองและการพ านักอาศัยในราชอาณาจักรพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ.2522 
                      1.6.4  ทราบแนวทางท่ีเหมาะสมในก าหนดมาตรการและโทษในกรณีคนต่างด้าว 
ฝ่าฝืนกฎ ค าสั่ง มาตรการ เงื่อนไข และข้อก าหนดของเจ้าพนักงานในขั้นตอนการเข้าเมืองและการ
พ านักอาศัยในราชอาณาจักร 
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บทที่ 2  
ลักษณะทั่วไป แนวคิด ทฤษฎี ในการก าหนดความผิดและโทษ 

   
             การก าหนดความผิดและโทษกับคนต่างด้าวที่ฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองซึ่งที่ ได้
บัญญัติแล้ว และที่จะเสนอแนะต่อไป เป็นวิธีการที่จ าเป็นและเหมาะสมหรือไม่ และพฤติกรรมใดของ
คนต่างด้าวฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองลักษณะอย่างไรหรือการกระท าอย่างไรที่ถือเป็นอันตราย
(Harm) ที่จ าเป็นและเหมาะสมจะก าหนดเป็นความผิดและโทษ จ าเป็นต้องศึกษาหลักการและทฤษฎี
ที่เก่ียวข้องการควบคุมคนเข้าเมืองส่วนหนึ่งและอีกส่วนหนึ่งเกี่ยวข้องกับแนวคิด ทฤษฎีในการก าหนด
ความผิดและโทษ ในบทนี้ จะศึกษาเกี่ยวกับหลักการ ความจ าเป็นในการควบคุมคนต่างด้าว
อาชญากรรมคนเข้าเมือง รูปแบบและมาตรการที่ใช้ในการควบคุมคนเข้าเมือง ตลอดจนศึกษาแนวคิด 
ทฤษฎีทีเ่กีย่วกับการก าหนดความผิดอาญาและโทษ เพ่ือน าไปเป็นเครื่องมือวิเคราะห์ต่อไป 
 
2.1 หลักการ ความจ าเป็นในการควบคุมคนต่างด้าวและอาชญากรรมคนเข้าเมือง  
            
            2.1.1 ความหมายของ “การเข้าเมือง”และ “คนต่างด้าว” 
                       งานวิจัยนี้เกี่ยวข้องกับการเข้าเมืองและคนต่างด้าวจ าเป็นต้องพิจารณาความหมาย
ของทั้งสองค าดังนี ้
 
                     2.1.1.1 การเข้าเมือง(Migration)  
                               ความหมายของค าว่า“การเข้าเมือง” ปรากฏความหมายจาก Black law 
Dictionary หมายถึง เป็นการเคลื่อนตัวของคนจากประเทศหนึ่งหรือภูมิภาคหนึ่งไปยังยังประเทศหรือ
ภูมภิาคอ่ืน1 

                      พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 4 “คนเข้าเมือง” หมายความว่า คน
ต่างด้าวซึ่งเข้ามาในราชอาณาจักร 
                                 หากพิจารณาจากสภาพกฎหมายในปัจจุบันของประเทศต่างๆพบว่า การ
เข้าเมืองมีองค์ประกอบส าคัญสองประการ  
                                 ประการแรก  ต้องมีการเคลื่อนย้ายที่พ านักข้ามดินแดน ข้ามภูมิภาค 

                                           
1 Black law Dictionary, 9 ed. P.1082. 
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                                 ประการที่สอง ต้องเป็นการเคลื่อนย้ายของคนต่างถ่ิน  
                                 หากขาดลักษณะประการใดประการหนึ่ง ไม่เป็นการเข้าเมืองในกฎหมาย
คนเข้าเมือง ในกฎหมายไทยเคยบัญญัติว่าการเข้ามาเพียงชั่วคราวไม่นับว่าเป็นคนเข้าเมือง การเข้า
เมืองนี้ไม่พบว่ามีความหมายหรือบทบัญญัติที่เป็นสากล อย่างไรก็ตามแม้ไม่มีนิยามอย่างเป็นทางการ
เกี่ยวกับการเข้าเมือง แต่จ าเป็นต้องน ามากล่าวไว้เนื่องจากจ าเป็นต้องพิจารณาว่ามีสถานะเป็นคนเข้า
เมืองหรือไม่ ในปัจจุบันมีความส าคัญอย่างยิ่งเพราะการเข้าเมืองจะมีผลต่อการได้รับหรือไม่ได้รับสิทธิ
บางประการ เช่น สถานะเกี่ยวกับสัญชาติ การเข้าเมืองเป็นความหมายรวมๆ ของคนจ านวนหนึ่งที่มี
การอพยพย้ายถิ่น การลี้ภัย ซึ่งเป็นในการเข้าไปหรือพ านักอีกรัฐหนึ่ง แม้จะชอบหรือไม่ชอบด้วย
กฎหมายก็ตาม นอกจากนี้กฎหมายภายในของแต่ละรัฐได้ก าหนดสิทธิหน้าที่ของคนต่างด้าวตาม
แรงจูงใจในการเข้าเมืองหรือการเคลื่อนตัว(Movement)ของคนต่างด้าว เป็นที่รู้จักกันในถ้อยค าว่า 
“การผู้อพยพ(Asylum)”และ “การผู้ลี้ภัย(Refugee)”ซึ่ งเป็นการแสวงหาที่ พักพิงในดินแดน
ต่างประเทศ คนต่างด้าวทั้ งสองประเภทนี้จะตกอยู่ ในภาวะความเกรงกลัวการที่ตนจะถูก
ประหัตประหารในประเทศของตน จึงไม่สามารถเดินทางกลับไป หรือเพราะเกรงกลัวภัยต่างๆ2ใน
กฎหมายแต่ละประเทศมีรายละเอียดแตกต่างกันไป ในประเทศไทยพยายามจัดกลุ่มคนดังกล่าวให้
เป็นระบบแต่ยังไม่มีกฎหมายเฉพาะเจาะจงเกี่ยวกับผู้ลี้ภัยและผู้อพยพ 
                                 มูลเหตุจูงใจในการเข้าเมืองมีผลต่อการจัดสถานะความเป็นคนต่างด้าว ใน
การเข้าเมืองของคนต่างด้าวในลักษณะการอพยพ(Asylum)และการผู้ลี้ภัย(Refugee)ในกฎหมายคน
เข้าเมืองของแต่ละประเทศในปัจจุบันพยายามในการจัดกลุ่มตามเป้าหมายและสาเหตุของการเข้า
เมือง ในประเทศไทยพบว่ามีชนชาติอ่ืนๆเข้ามาจ านวนมากในอดีต เช่น เวียดนาม มอญ จีน โดยได้รับ
พระมหากรุณาธิคุณจากพระมหากษัตริย์ไทย และมีการให้สัญชาติไทย จนมีการหลั่งไหลจ านวนมาก 
จึงเกิดความคิดรักชาติ ในประเทศไทยมีการแสวงหาสถานที่ลี้ภัยแบ่งได้เป็น2 ช่วง ก่อนและหลังปี 
2518 คือ ก่อนและหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 3ในปัจจุบันมีบุคคลหลายกลุ่มจัดว่าเป็นผู้ลี้ภัย4ภายใต้

                                           
2 นิยามดังกล่าวเป็นตัวอย่างการให้ความหมายของทั้งค าว่าการผู้อพยพ(Asylum)และการผู้ลี้

ภัย(Refugee) ซึ่งเป็นบทกฎหมายและเงื่อนไขภายในของประเทศสหรัฐอเมริกา สืบค้นเมื่อวันที่ 28 
พ.ค.2560, จาก https://www.uscis.gov/ilink/docView/SLB/HTML/SLB/0-0-0-1/0-0-0-29/0-
0-0-101/0-0-0-195.html 

3วิทิต มันตาภรณ์. “ผู้ลี้ภัย : กฎหมายและนโยบายแห่งรัฐว่าด้วยผู้อพยพและผู้หลบหนีเข้า
เมืองในประเทศไทย,” วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที่ 1, ปีที่15, น.170 (มีนาคม 2528). 
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อนุสัญญาว่าด้วยสถานภาพผู้ลี้ภัย 1951 ซึ่งรัฐภาคีต้องให้สิทธิต่างๆตามข้อตกลงแก่ผู้ลี้ภัย และเป็น
องค์ประกอบประการหนึ่งของรัฐน าไปพิจารณาให้สิทธิในการเข้าไปและพ านักในรัฐซึ่ งได้ยอมรับ
อนุสัญญานี้ เช่น สิทธิเคลื่อนย้ายถิ่นที่อยู่ในเขตดินแดน5 และมีสิทธิในการแสวงหาที่พักในประเทศ
อ่ืนๆ6   
                         พ.ร.บ.คนเข้าเมืองฉบับปัจจุบันมีบทก าหนดโทษ ในความผิดฐานการเข้ามาใน
ราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาตตามมาตรา 11,62 โดยไม่มีข้อยกเว้นในกลุ่มคนต่างด้าวกลุ่มนี้ (ผู้ลี้
ภัยและผู้อพยพ) รวมทั้งบัญญัติก าหนดความผิดคนต่างด้าวที่อยู่ในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาต 
ซึ่งก็กระทบต่อคนต่างด้าวประเภทหนึ่งที่เกิดมาในราชอาณาจักร แต่กฎหมายสัญชาติไม่รองรับสถานะ
และให้ถือเป็นคนต่างด้าวที่อยู่ในราชอาณาจักรไทยโดยไม่ได้รับอนุญาตซึ่งคนต่างด้าวกลุ่มหลัง ซึ่งเกิด
ในดินแดนไทย หรือเคลื่อนย้ายถิ่นที่อยู่ภายในราชอาณาจักร ไม่ใช่การเข้าเมืองในลักษณะการเข้า
เมืองแต่อย่างใด ซึ่งจะได้วิเคราะห์ต่อไป7 
                      
                     2.1.1.2 คนต่างด้าว(Alien) 
                                ตั้งแต่โบราณมนุษย์พยามยามรวมกันอยู่เป็นกลุ่มๆ จึงเป็นความพยายาม
ในการกล่าวถึงคนกลุ่มหรือพวกอ่ืนให้แตกต่างไปจากกลุ่มดั้งเดิม กล่าวโดยทั่วไป “คนต่างด้าว” 
หมายถึง บุคคลซึ่งมิใช่พลเมืองของประเทศที่ตนเข้าไปพ านักอยู่ หากแต่เป็นพลเมืองของรัฐ
ต่างประเทศซึ่งเป็นฐานะชาวต่างประเทศ มีสิทธิและหน้าที่ตลอดจนความจงรักภักดีแห่งดินแดนที่ตน
อาศัยอยู่แตกต่างกันไปจากพลเมือง อ่ืนๆ ค าว่า “คนต่างด้าว” ตรงกับภาษาอังกฤษว่า “Alien”ซ่ึงมี
รากศัพท์มาจากภาษาลาตินว่า “Alienus”ซึ่งหมายถึง สภาวะของบุคคลที่มาจากดินแดนแห่งรัฐ
ต่างประเทศและอยู่ภายใต้อาณัติของต่างประเทศ8 การให้ความหมายและนิยามของโดยทั่วไป“คน
ต่างด้าว” (Alien) เพ่ือเป็นการจะเป็นการบ่งบอกพลเมืองหรือคนชาติของรัฐใดรัฐหนึ่งในกฎหมายคน

                                                                                                                         
4 ตราสารระหว่างประเทศเก่ียวกับ,ผู้ลี้ภัย,ส านักงานข้าหลวงใหญ่แห่งสหประชาชาติ ประจ า

ประเทศไทย 
5 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ข้อ 13 
6 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ข้อ 14 
7 หัวข้อ 3.2.2.2 ,4.2.4.1 
8 สุจินต์ ชัยมังคลานนท์, “สิทธิของคนต่างด้าวในประเทศไทย”, (วิทยานิติศาสตรมหาบัณฑิต 

แผนกวิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิยาลัย, 2517), น.2-3. 
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เข้าเมืองหรือกฎหมายที่เก่ียวข้องกับคนต่างด้าว ในรัฐสมัยใหม่จะผูกความเป็นพลเมืองและต่างด้าวอยู่
กับหลักสัญชาติ ซึ่งรัฐที่มีอ านาจอธิปไตยเท่านั้นที่จะให้สัญชาติได้9  
                          ตัวอย่างความหมาย “คนต่างด้าว”ในต่างประเทศ เช่น  ประเทศอังกฤษ ได้
นิยามความหมายคนต่างด้าวในกฎหมายสัญชาติและสถานะของคนต่างด้าวในกฎหมายสัญชาติของ
ประเทศอังกฤษ(The British Nationality and Status of Aliens Act)  นิยามความหมายของค าว่า 
Alien ว่า คือคนที่มิใช่คนบังคับอังกฤษ 10 ในประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายคนเข้าเมืองของ
สหรัฐอเมริกาให้ความหมายคนต่างด้าว Alien คือ บุคคลที่มิใช่พลเมืองหรือคนชาติของอเมริกา11 
ส าหรับประเทศไทยคนต่างด้าวเป็นที่รู้จักตั้งแต่ก่อนสมัยกรุงสุโขทัย  คนต่างด้าวในกฎหมายไทย มี
ถ้อยค าหลากหลายค าในภาษาไทยที่หมายถึงคนต่างด้าว เช่น นานาประเทศ ชาวต่างชาติ แขก ฝรั่ง12 
รายละเอียดกฎหมายไทย จะศึกษาในบทที่3 อีกครั้ง13 
                           แม้ว่าคนต่างด้าวจะมิใช่พลเมืองของรัฐนั้น ตามหลักการทั่วไปเกี่ยวกับสัญชาติ 
อย่างไรก็ตามการให้สัญชาติหรือไม่ เป็นนโยบายที่เกี่ยวข้องกับความมั่นคงของรัฐ การให้สัญชาติจึงมี
ความเข้มงวดมากกว่าให้สิทธิประการอ่ืนเพราะสัญชาติย่อมน ามาซึ่งสิทธิหน้าที่ ประโยชน์ของบุคคล
หลายๆประการ ในประเทศต่างๆ แม้ไม่ยอมให้สัญชาติแม้บุคคลนั้นจะมีความผูกพันเกาะเกี่ยวกับ
ดินแดนของรัฐนั้น แต่ในกฎหมายเข้าเมืองจะเปิดช่องทางสร้างจุดเกาะเกี่ยวให้คนต่างด้าวได้สิทธิใน
การพ านักด้วยเหตุผลต่างๆ กลุ่มคนที่มีสถานะที่ไม่ชัดเจนในแต่ละประเทศมีจ านวนมาก และไม่อาจ
ปฏิเสธความมีอยู่ของคนกลุ่มเหล่านั้นได้ จึงได้มีการขยายขอบเขตของคนต่างด้าวเป็นกลุ่มพิเศษต่างๆ
เพ่ือประโยชน์ในการให้สถานะรองจากสถานะพลเมือง ในงานวิจัยนี้จ าเป็นต้องกล่าวถึงพอสังเขป 
โดยเฉพาะกลุ่มบุคคลบางประเภทที่ยากจะก าหนดสถานะ เช่น ผู้ลี้ภัย ผู้อพยพ ผู้พลัดถิ่น แม้จะมี

                                           

9 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, ค าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), น.3-7. 

          10 เทพย์ ธีรจันทรานนท์,“วิเคราะห์วิธีการและปัญหาการควบคุมคนต่างด้าวในประเทศไทย,” 
(วิทยานิพนธ์หลักสูตรปริญญารัฐศาสตรมหาบัณฑิต คณะรัฐศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย,2514), น.5 

11 เพ่ิงอ้าง, น.5 
12 สุจินต์ ชัยมังคลานนท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น.3 
13 โปรดดู บทที่ 3 หัวข้อที่ 3.2.1  
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สถานะใดแต่เมื่อไม่ได้มีสัญชาติไทยถือว่าเป็นคนต่างด้าว14 ซึ่งคนกลุ่มนี้เป็นประธานแห่งสิทธิโดยเป็น
บุคคลเป้าหมาย ที่จะถูกก าหนดหรือยกเลิกความผิดในงานวิจัย ความเป็นคนต่างด้าวในกฎหมายคน
เข้าเมืองมิใช่จะเพราะการมาจากต่างประเทศเสมอไป การควบคุมคนต่างด้าวผูกพันอยู่กับกฎหมาย
ของแต่ละประเทศในการให้สิทธิและสถานะบุคคล ในการควบคุมคนต่างด้าวมีกฎหมายเกี่ยวข้อง
หลายฉบับทั้งกฎหมายเกี่ยวกับสัญชาติ กฎหมายเกี่ยวกับทะเบียนคนต่างด้าว กฎหมายอื่นๆ  
                           คนต่างด้าวในกฎหมายไทยได้บัญญัตินิยาม ความหมายไว้เหมือนกันอย่างมี
เอกภาพ15 โดยบัญญัตินิยามคนต่างด้าว หมายถึง บุคคลที่มิได้มีสัญชาติไทย ปรากฏครั้งแรกใน 
พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2470 ท านองเดียวกับกฎหมายคนเข้าเมืองของประเทศอ่ืน เช่นกันบัญญัติ
ความหมายของคนต่างด้าวในเชิงปฏิเสธคือคนที่มิใช่คนสัญชาตินั้น ในประเทศต่างๆได้มีการจัดการ
ควบคุมคนต่างด้าวโดยมาตรการต่างๆ โดยมีพ้ืนฐานปรัชญาในทางการเมืองการปกครองและความ
จ าเป็นที่แตกต่างกันไป ซึ่งจะได้พิจารณาในหัวข้อถัดไป                      
                         
          2.1.2 หลักการและความจ าเป็นต้องพิจารณาในการควบคุมคนต่างด้าว                     
                  การด ารงอยู่ของรัฐต้องประกอบด้วยอ านาจอธิปไตย ในขอบเขตอ านาจอธิปไตยคือ
อ านาจในการตรากฎหมายมาตัดลิดรอน สร้างสวัสดิการให้พลเมืองของรัฐ รัฐมีลักษณะพิเศษใน
กฎหมายระหว่างประเทศมีอ านาจในการสร้างกฎเกณฑ์ภายในต่างๆ16 ส่วนพลเมืองจากรัฐอ่ืนยิ่งต้องมี
มาตรการควบคุมตรวจสอบ อย่างไรก็ตาม การอพยพย้ายถิ่นของมนุษยชาติเป็นเสรีภาพและเป็นไปใน
ลักษณะเอื้อประโยชน์ซึ่งกันและกัน มิได้มีรัฐใดรัฐหนึ่งจะด ารงอยู่ปราศจากคนต่างชาติต่างศาสนา ยิ่ง
รัฐใดเปิดโอกาสให้คนชาติอ่ืนเข้าไปมากอาจน ามาซึ่งความเจริญรุ่งเรืองและความเสื่อม ทั้งนี้เพราะ
ประโยชน์ต่างๆจะถูกจัดสรรแบ่งปันให้กับคนต่างชาติ แตกต่างกับในสมัยโบราณแผ่นดินแผ่นน้ ากว้าง
ใหญ่ นอกจากนี้ยังมีความจ าเป็นในด้านอ่ืนๆอีกในการควบคุม แม้อ านาจอธิปไตยเป็นอ านาจสูงสุดใน
กฎหมายระหว่างประเทศแต่อ านาจในการควบคุมหรือจ ากัดสิทธิของบุคคลตามกฎหมายระหว่าง

                                           
14พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 4 บัญญัติว่า “คนต่างด้าว” หมายความว่า บุคคล

ธรรมดาซึ่งไม่มีสัญชาติไทย 
15พันธุ์ทิพย์ กาญจนะจิตรา สายสุนทร, “ค าว่า “คนต่างด้าว” และการจ าแนกประเภทคน

ต่างด้าวภายใต้กฎหมายไทย,” ดุลพาห, เล่ม 4, ปีที่ 43, น.150,153 (ต.ค.-ธ.ค. 2539)  
16จตุรนต์ ถิระวัฒน์, กฎหมายระหว่างประเทศ. พิมพ์ครั้งที่ 4, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 

2558), น.208. 
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ประเทศและกฎหมายภายในจะต้องไม่ขัดแย้งกัน หรือละเมิดต่อหลักการสากล การควบคุมคนต่าง
ด้าวจะต้องพิจาณาทั้งประโยชน์ของบุคคล ประโยชน์ของชาติ และประโยชน์สากล มีหลักการต้อง
ค านึง 3 ประการ 
                     2.1.2.1 ประโยชน์ส่วนบุคคล(Individual Interest)   
                           สิทธิและเสรีภาพของมนุษย์ย่อมได้รับการรับรองและคุ้มครอง ดังนั้น การจะ
ก าหนดกฎเกณฑ์ให้ขัดกับหลักการดังกล่าวย่อมเป็นไปไม่ได้ ค าว่าประโยชน์หรือสิทธิมีความหมาย
ท านองเดียวกัน ความหมายของ “สิทธิ” คือ อ านาจที่กฎหมายรับรองให้แก่บุคคลในอันที่จะกระท า
การหรือเกี่ยวข้องกับทรัพย์หรือบุคคลอ่ืน เป็นอ านาจที่กฎหมายรับรองให้แก่บุคคลในอันที่ จะ
เรียกร้องให้ผู้อ่ืนกระท าการบางอย่างให้เกิดประโยชน์แก่ตน17 แนวคิดในเรื่องการรับรองสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนโดยรัฐเป็นแนวคิดที่คลาสสิค การรับรองสิทธิเสรีภาพเป็นลายลักษณ์อักษร แสดงให้
เห็นว่าประเทศนั้นๆมีความเจริญ18 
                               (1) สิทธิมนุษยชน (Human Rights) 
                                        สิทธิมนุษยชน (Human Rights)สถานะของคนต่างด้าว แม้จะมิใช่
พลเมืองของรัฐนั้น เนื่องจากความเป็นพลเมืองเป็นแต่เพียงข้อจ ากัดทางกฎหมายเท่านั้น การได้
แบ่งแยกมนุษย์ด้วยหลักสัญชาติเป็นแต่สิ่งสมมุติเท่านั้น กฎหมายก็เป็นสิ่งสมมติเช่นกัน19แต่ความเป็น
มนุษย์ซึ่งเป็นฐานะในทางธรรมชาติที่จริง แม้จะอยู่ในสังคมที่แตกต่างกันแต่เพียงเชื้อชาติ ศาสนา แต่
ความเป็นมนุษย์ย่อมมีฐานะเสมอกัน การไปอยู่ยังถิ่นฐานอ่ืนเขาเหล่านั้นมิได้สละซึ่งความเป็นมนุษย์ 
ซึ่งสิทธิดังกล่าวนักปราชญ์เมธีทั้งหลายตั้งแต่ศตวรรษที่ 17 เป็นต้นมา ได้ยืนยันเกี่ยวกับสิทธิตาม
ธรรมชาติ เช่น อริสโตเติ้ล ยืนยันว่ากฎหมายต้องไม่ขัดต่อหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ หรือสิทธิ
เหล่านี้เรียกว่าสิทธิทางศีลธรรม ความยุติธรรมตามธรรมชาติผูกพันถึงมนุษย์ทั้งมวล 20 การก าหนด
สิทธิหน้าที่และควบคุมคนต่างด้าวจ าเป็นต้องค านึงหลักกฎหมายธรรมชาติ ซึ่งเป็นกฎหมายในระดับ

                                           
17 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ,

(กรุงเทพมหนคร : วิญญูชน, 2551), น.45 
18เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักกฎหมายว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน

,2547), น.11 
19พระพรหมคุณาภรณ์(ป.อ.ปยุต.โต), นิติศาสตร์แนวพุทธ, พิมพ์ครั้งที่ 15, (กรุงเทพมหานคร 

: พระพุทธศาสนาของธรรมสภา, 2555), น.17 
20 สุจินต์ ชัยมังคลานนท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น.49-52 
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สูงสุด หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งหากกฎหมายของรัฐขัดกับกฎหมายธรรมชาติ  กฎหมายธรรมชาติย่อมมี
อ านาจเหนือกว่า21 เนื่องจากสิทธิตากฎหมายธรรมชาติเป็นสิทธิผูกพันอยู่กับความเป็นมนุษย์ ติดตัว
มนุษย์มาตั้งแต่ก าเนิด เป็นสิทธิของความเป็นมนุษย์ที่ไม่อาจพรากไปได้ โดยติดตัวเราไปตลอดชีวิต 
เป็นสิทธิที่มีอยู่แต่เดิมแล้ว ไม่ต้องสร้างสิทธิใหม่เพียงแต่กฎหมายรับรองเท่านั้น22 รัฐมีหน้าที่งดเว้นไม่
กระท าการใดขัด หรือกระทบต่อสิทธิในความเป็นมนุษย์ เป็นสิทธิได้เสมอกัน23 สิทธิเสรีภาพที่เกิดขึ้น
เองมีอยู่เองตามธรรมชาติของมนุษย์ มีมาก่อนที่จะมีกฎหมายบ้านเมือง สิทธิเสรีภาพเหล่านั้นเรียกอีก
นัยหนึ่งว่า “สิทธิมนุษยชน(Human Rights)” เป็นสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของมนุษย์(Fundamental 
right and liberties)24  
                    สิทธิมนุษยชนหากแปลตรงตัว หมายถึง อ านาจอันชอบธรรมเป็นสิทธิของ
มนุษย์25 ในสมัยก่อนมีการรับรองสิทธิมนุษยชนอย่างเป็นทางการ การละเมิดสิทธิดังกล่าวปรากฏให้
เห็น เช่น การเลือกปฏิบัติต่อคนผิวสีที่แตกต่างกันในบางประเทศ  ในการปกครองที่ดีรัฐต้องคุ้มครอง
สิทธิของความเป็นมนุษย์ และหลักการปกครองที่จะให้ความรับรองคุ้มครองมนุษย์ได้ฝ่ายบริหารต้อง
ไม่ใช้อ านาจตามอ าเภอใจ บุคคลจะต้องไม่ถูกลงโทษโดยปราศจากกฎหมาย บุคคลจะมีความผิด
ต่อเมื่อมีกฎหมายบัญญัติและจะต้องได้รับการพิจารณาคดีจากศาลยุติธรรม ทั้งนี้การจับกุมและคุมขัง
ผู้ต้องหากฎหมายต้องสันนิษฐานว่าบริสุทธิ์ หลักการดังกล่าวเรียกว่า “หลักนิติธรรม(The Rule of 
Law)”26  
                    ในปัจจุบันรูปแบบและมาตรการที่รัฐออกมาควบคุมคนต่างด้าวมีจ านวนมาก และ

หลายหน่วยงานใช้มาตรการต่างๆในการควบคุมคนต่างด้าว  โดยเฉพาะ ในการควบคุมคนต่างด้าวโดย

มาตรการทางอาญา จ าเป็นที่รัฐต้องค านึงถึงหลักการเรื่องสิทธิมนุษยชน แม้รัฐจะมีอ านาจอธิปไตย

                                           
21 เพ่ิงอ้าง, น.52 
22สุชาติ เวโรจน,์ “การคุ้มครองคนต่างด้าวในคดีปกครอง,” วารสารผู้ตรวจการแผ่นดิน, ปีที่ 

1, ฉบับที่ 1, น.25, (มกราคม-มีนาคม. 2551). 

           23 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น.45 

           24 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 18, น.12-13 

25นพนิธิ สุริยะ, สิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2537), น.9-11 
26วิชา มหาคุณ, “ผลกระทบกระเทือนของกฎหมายที่ไม่เป็นธรรมต่อสิทธิในการด าเนินคดี

ทางกระบวนการยุติธรรม,”บทบัณฑิตย์,เล่มที่ 37 ,ตอน 3,น.386,387 (ธันวาคม 2523). 
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และในกฎหมายระหว่างประเทศจะยอมรับว่าเป็นอ านาจสูงสุดในการปกครองประเทศ แต่ในกฎหมาย
ระหว่างประเทศรัฐต้องไม่เลือกปฏิบัติเกี่ยวกับหลักการที่รับรองเรื่อ งสิทธิมนุษยชน การรับรอง
ดังกล่าวจึงผูกพันรัฐต่างๆต้องไมเ่ลือกปฏิบัติระหว่างคนต่างด้าวและคนชาติ27 
                             การก าหนดความผิดหรือบัญญัติหน้าที่ให้คนต่างด้าวต้องปฏิบัติหรือละเว้น
การปฏิบัติที่เป็นการละเมิดต่อสิทธิความเป็นมนุษย์รัฐจะกระท ามิได้ เช่น สิทธิในการจดทะเบียนสมรส
ที่ไม่ขัดต่อกฎหมาย แม้รัฐจะมีอ านาจอธิปไตยมากเพียงใด แต่การควบคุมคนต่างด้าวได้รับการรับรอง
และคุ้มครองในฐานะมนุษย์ รัฐจึงมีหน้าที่ตามข้อตกลงระหว่างประเทศ อิทธิพลของทฤษฎีที่เกี่ยวกับ
สิทธิมนุษยชนในช่องศตวรรษที่ 16-17 ได้มีการส่งเสริมโดยปรัชญาสมัยกลางอีกครั้งเพ่ือเป็นเครื่องมือ
ลดอ านาจของผู้ปกครองแห่งรัฐที่ไม่เป็นธรรม28  
                            หลักสิทธิมนุษยชนประการหนึ่งที่รัฐ ที่ถือเป็น “นิติรัฐ” คือ หลักความชอบ
ด้วยกฎหมายโดยเฉพาะในกฎหมายอาญาสมัยใหม่ฝ่ายนิติบัญญัติต้องบัญญัติกฎหมายให้มีความ
แน่นอนทั้งในส่วนของความผิดและโทษ29                         
                                 (2) สิทธิพลเมือง (Civil Rights)   
                                      สิทธิพลเมือง (Civil Rights) ซึ่งเป็นสิทธิที่ก่อตั้งขึ้นเพราะฐานะที่
บุคคลนั้นเป็นพลเมืองของรัฐเท่านั้น พึงมีได้ในฐานะสมาชิกของรัฐ เช่น สิทธิทางการเมือง สิทธิในการ
ตั้งพรรคการเมือง เป็นที่ยอมรับกันว่าสิทธิพลเมืองเป็นสิทธิในการมีส่วนร่วมในทางการเมืองการ
ปกครอง และสิทธิที่จะประกอบอาชีพ ผู้ทรงสิทธิสงวนไว้เฉพาะผู้มีสัญชาติของรัฐนั้นเท่านั้น โดยเพาะ
สิทธิทางการเมืองไม่มีรัฐใดในโลกที่ยอมรับคนต่างด้าวที่จะให้สิทธิและเสรีภาพในทางการเมืองแก่คน
ต่างด้าว30 ปัญหาในการในการควบคุมคนต่างด้าว จึงเป็นความขัดแย้งระหว่างสมดุลในการรับรอง
สิทธิคนต่างด้าวในฐานะเป็นมนุษย์ แม้คนต่างด้าวไม่ใช่พลเมืองของรัฐ เป็นสิทธิของรัฐที่มีอ านาจ
อธิปไตยที่จะให้สิทธิตามกฎหมายหรือบัญญัติกฎหมายก่อตั้งให้แก่คนต่างด้าวในฐานะเป็นคนที่มีความ
เกี่ยวพันกับดินแดนของตน แต่เป็นสิทธิที่ให้การรับรองไม่เสมอกับคนชาติ31 สิทธิของคนต่างด้าวใน

                                           
27 พันธุ์ทิพย์ กาญจนะจิตรา สายสุนทร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 15, น.150 
28 สุจินต์ ชัยมังคลานนท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น.49-52 

29 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, หลกัความชอบด้วยกฎหมายในกฎหมายอาญา” , รวมบทความ
ทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ปี ศาสตราจารย์จิติ ติงศภัทิย์,(2536) น.12-16 

30 สุชาติ เวโรจน,์ “อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 22, น.25,29 

          31 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 9, น.45 
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ฐานะที่เข้ามาผูกพันกับดินแดนนั้น จะได้สิทธิเสมอหรือไม่เสมอกับพลเมืองเป็นไปตามเงื่อนไขของ
กฎหมายภายใน สิทธิของคนต่างด้าวอาจจะได้รับการสิทธิดีกว่าพลเมืองในบางกรณี เช่น  สิทธิ
ทางการทูต 
                                 สิทธิในการท างานเป็นสิทธิส าคัญเป็นแรงจูงใจในการเดินทางข้ามดินแดน
ไปแสวงหาโอกาสทางเศรษฐกิจ อย่างไรก็ตามสิทธิการเข้าสู่อาชีพของคนต่างด้าวเป็นสิทธิพลเมืองที่ใน
กฎหมายระหว่างประเทศ มิอาจจะบังคับให้รัฐต้องยอมรับนับถือและให้โอกาสแก่คนต่างชาติเสมอ
เหมือนคนชาติไม่ ตรงกันข้ามสิทธิในการท างานเป็นการเปิดโอกาสเพียงกิจกรรมทางแรงงานที่ไม่
กระทบต่อโครงสร้างเศรษฐกิจของประเทศเท่านั้น                               
                             การก าหนดหน้าที่และความรับผิดของคนต่างด้าวจึงต้องพิจารณาถึงสิทธิทั้ง
สองประการด้วย 

 

2.1.2.2 ประโยชน์ของชาติ(Nation Interest)  

                            แม้สิทธิของคนต่างด้าวตามกฎหมายธรรมชาติจะได้รับการยอมรับ เหนือ
กฎหมายของรัฐ แต่กฎหมายทั้งสองมีความสัมพันธ์ในเชิงประจักษ์ว่า เป็นผลประโยชน์ที่ขัดกันในบาง
เรื่อง การรักษาและคุ้มครองพลเมืองและคนต่างด้าวภายในรัฐจ าเป็นที่รัฐต้องมีระเบียบกฎเกณฑ์
ภายในควบคุมคนชาติและคนต่างชาติ โดยนักกฎหมายระหว่างประเทศมิได้ปฏิเสธอ านาจรัฐในการ
ออกกฎหมายในการควบคุมคนต่างด้าว และยอมรับให้กระท าเช่นนั้นได้ ปัญหาในการประสาน
ประโยชน์โดยหาขอบเขตหรือเขตแดนระหว่างผลประโยชน์ของรัฐกับผลประโยชน์ของคนต่างด้าว
ยังคงถกเถียงในเรื่องขอบเขตอย่างกว้างขวาง32 กฎหมายธรรมชาติจะอยู่เหนือกฎหมายของรัฐใน
กฎหมายระหว่างประเทศ แม้จะยอมรับความเป็นชาติว่ามีเอกลักษณ์วัฒนธรรม ทรัพยากรธรรมชาติ 
การสร้างรัฐเพ่ือให้ความคุ้มครองสมาชิก และระแวดระวังการฉกฉวยจากคนกลุ่มอ่ืน การผ่อนคลายให้
คนต่างด้าวเข้ามาพ านัก อาศัย ท างานและแสวงหาโอกาสในการตั้งถิ่นฐานได้แต่ไม่เกินหรือขัดกับ
ประโยชน์ของชาติ   

                          รัฐอธิปไตยเริ่มก่อตั้งครั้งแรก ในโครงสร้างการปกครองระบอบศักดินาของชาว
นอร์มังดีในศตวรรษที่ 10 และ 11 และปรากฏต่อมาในชาติตะวันตกซึ่งอุบัติขึ้นการสถาปนาองค์การ
ปกครองส่วนกลาง ประกอบด้วยเจ้าหน้าที่โดยกษัตริย์มีอ านาจสูงสุดที่จะปกครองทั่วราชอาณาจักร  
                                           

32 สุจินต์ ชัยมังคลานนท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น.49-52 
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และเจ้าผู้ครองนครมีความเป็นอิสระที่จะไม่ตกอยู่ในอ านาจภายนอกราชอาณาจักร33 ประโยชน์ของ
รัฐแต่ละรัฐกับคนต่างด้าวอาจแตกต่างกันไป คนต่างด้าวในสังคมหนึ่งอาจให้ประโยชน์ในฐานะแรงงาน
และก าลังในการน าพาและพัฒนาประเทศ แต่ในบางประเทศแรงงานต่างชาติเป็นเพียงทรัพยากรเสริม
เท่านั้น ความม่ันคงยัง่ยืนขึ้นอยู่กับก าลังคนในชาติเป็นหลัก  

                       แม้การอพยพย้ายถิ่นมีมาช้านาน แต่เมื่อรัฐปรากฏขึ้นอย่างเป็นทางการ มีการ
รวบรวมเอาดินแดนจ านวนหนึ่ง คนจ านวนหนึ่ง และสถาปนาอ านาจอิสระอีกส่วนหนึ่ง การอพยพเข้า
สู่ดินแดนนั้นย่อมถูกก าหนดและควบคุม ความเข้มงวดมากน้อยย่อมเป็นไปตามสภาพสังคมการเมือง 
เศรษฐกิจ การเกิดขึ้นของรัฐจึงเป็นการสกัดกั้นการอพยพอย่างเสรี กฎหมายระหว่างประเทศมิได้
บังคับให้รัฐมีหน้าที่ต้องรับหรืออนุญาตให้คนต่างด้าวเข้ามาในประเทศของตน ดังนั้น รัฐมีอ านาจอย่าง
สมบูรณ์ที่จะอนุญาตหรือไม่อนุญาตให้เข้ามาในราชอาณาจักรได้ เมื่อเข้ามาแล้วมีอ านาจควบคุมอย่าง
เต็มที3่4อย่างไรก็ตามรัฐแต่ละรัฐไม่อาจปฏิเสธการอพยพเข้ามาของคนต่างด้าวได ้
                          ประโยชน์ของชาติซึ่งรัฐต่างๆต้องการออกกฎหมายควบคุมคนต่างด้าวโดยหลัก
มีขอบเขตเพ่ือวัตถุประสงค์มาต้ังแต่ดั้งเดิม คือ เรื่องความมั่นคงในด้านสังคมการเมืองเป็นล าดับต้น 
หลังจากนั้นป้องกันโรคภัยที่จะมากับคนต่างถ่ินหรือเดินทางมาจากต่างถิ่น และประการสุดท้ายจึงเป็น
เรื่องความมั่งคั่งทางเศรษฐกิจ ทั้งสามเหตุผลดังกล่าวรัฐต่างๆจ าเป็นต้องน ามาเป็นหลักการในการ
แก้ไขกฎหมายคนเข้าเมือง หรือสกัดกั้นคนเข้าเมือง ประโยชน์ที่รัฐต้องปกป้องคุ้มครองด้านหลักๆ 
ดังนี้ 
                       (1) ประโยชน์ด้านสังคม การเมือง   
                               ชนชาติต่างๆ หวงกันดินแดนและวัฒนธรรม การเข้ามาของคนต่างด้าวจึง
เป็นสิ่งที่น่ากลัวเพราะมนุษย์ย่อมมีความรักและผูกพันกับดินแดนและวัฒนธรรมของตน การเข้ามา
ของคนกลุ่มอ่ืนจึงเป็นเรื่องที่สังคมจะต้องระมัดระวัง ในการน าวัฒนธรรมอ่ืนเข้ามาเผยแพร่ ปลูกฝัง
แม้แต่ในปัจจุบันเรื่องวัฒนธรรมในสังคมหลายเหตุการณ์ ปรากฏให้เห็นว่ามีอิทธิพลต่อพฤติกรรมของ
คนในสังคมเหนือกฎหมายบ้านเมือง ดังนั้น การเพ่ิมขนาดชุมชนคนต่างด้าวส่งผลความเป็นไปและ
เสถียรภาพต่อสังคมอย่างแน่นอน ประโยชน์ของชาติต้องการปกป้องประการแรก คือ การต้องการ

                                           
33 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ และ จตุรนต์ ถิระวัฒน์. “อ านาจอธิไตยกับกฎหมายระหว่างประเทศ,” 

วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที่ 4, ปีที16,น.170-173 (ธันวาคม 2529) 
34 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น.45  
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ปกป้องศีลธรรม เพ่ือประโยชน์ส่วนรวม ปกป้องภัยจากการเปลี่ยนลัทธิ ความเชื่อ ระบบการปกครอง
เพ่ือการสืบทอดความเป็นชาติความเป็นรัฐ                                 

(2) ประโยชน์ด้านสาธารณสุข  
                           โรคระบาดเกิดขึ้นในพ้ืนที่ร้อนหนาวและขยายแพร่เชื้อติดต่อจากคนสู่คน เห็น
ได้ชัดในปัจจุบัน เกิดขึ้นโรคซาส์ ไวรัสเมร์อ โรคเหล่านี้เข้ามาพร้อมกับคนเข้าเมือง กล่าวคือมาจาก
ดินแดนหนึ่งไปยังอีกดินแดนหนึ่ง ผลกระทบโดยตรง นอกจากนี้การเจ็บป่วยเป็นธรรมชาติของมนุษย์ 
การรักษาจึงเป็นเรื่องจ าเป็น การอพยพเข้ามาจ านวนมากย่อมส่งผลต่อการแบ่งปันการใช้เครื่องมือ 
อุปกรณ์และบุคลากรทางด้านสาธารณสุข                              
                          (3) ประโยชน์ด้านเศรษฐกิจ  
                                ปัญหาการแย่งอาชีพของคนท้องถิ่น คนท้องถิ่นตกงานสร้างความไม่มั่นคง
ในการพัฒนาคน เป็นห่วงโซ่แห่งความยากจน  เกิดปัญหาในระบบการเงินการคลัง ผลประโยชน์ของ
ชาติจะขัดแย้งกับผลประโยชน์ส่วนบุคคลบ้างตามหลักอ านาจอธิปไตย  
                                มิได้มีประเทศหนึ่งประเทศใด ปราศจากคนต่างด้าว แต่การควบคุมคนต่าง
ด้าวเพ่ือให้เกิดประโยชน์ของประเทศมากที่สุดจึงเป็นหนทางและวิธีการที่ทุกประเทศ ได้ สร้างกลไก 
เงื่อนไขและมาตรการในการจัดสรรประโยชน์คนต่างด้าวคนต่างด้าวน ามาซึ่ง นโยบายในการปรับปรุง
ระเบียบกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับคนต่างด้าว 
                
               2.1.2.3 ประโยชน์สากล(Global Interest)   
                             ประโยชน์สากลเป็นนามธรรมแทบจับต้องไม่ได้ แต่เป็นความจ าเป็นต้อง
ค านึงถึงประการแรก ว่ามนุษย์ทุกหมู่เหล่าต่างพ่ึงพาซึ่งกันและกัน การเดินทางการเลือกถิ่นที่อยู่จึง
ได้รับการรับรองและคุ้มครอง ดังนั้น การปฏิบัติต่อคนต่างชาติต่างศาสนา คนชาติต่างๆไปมาหากัน
และมีผลประโยชน์อ้ือต่อกัน หลักการนี้พิจารณาว่ารัฐเป็นสมาชิกของโลกสังคมโลก มีความสัมพันธ์
ของคนทั้งโลก ทั้งในแง่การเมือง สังคม เศรษฐกิจ ต้องพึงพาอาศัยกัน35 ผลประโยชน์ของชาติใดกับ
ผลประโยชน์สากลมักจะขัดแย้งกัน จึงมีหลักต่างตอบแทนระหว่างผลประโยชน์ของรัฐ หลักเรื่อง
ประโยชน์สากลจะเข้าไปปกป้องผลประโยชน์ของบุคคล แม้ไม่มีการต่างตอบแทน 

                                           
35สืบค้นเมื่อวันที่ 11 ธันวาคม 2559, จาก http://heinonline.org/HOL/Page?handle 

=hein.journals/arzjl46&div=43&g_sent=1&collection=journals  
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                             การวางหลักการเรื่องประโยชน์สากลในการควบคุมคนเข้าเมืองเป็นการ
ประนอมหรือหาความสมดุลระหว่างผลประโยชน์ของคนต่างด้าวและผลประโยชน์ของชาติ รวมถึงการ
ระงับหรือหาทางออกของความขัดแย้งในการรักษาผลประโยชน์ระหว่างรัฐ ผลประโยชน์สากลปรากฏ
ตัวออกมาในรูปของกฎหมายระหว่างประเทศไม่ว่าเป็นการตกลงระหว่างรัฐกับรัฐ หรือระหว่าง
ภูมิภาคผ่านกลไกหน่วยงานต่างๆ ในสังกัดหรือคณะกรรมการภายใต้สหประชาชาติ 36หรือเป็น
ข้อตกลงจัดตั้งหน่วยงานกลางระหว่างประเทศเพ่ือควบคุมการก าหนดสิทธิหรือมาตรการต่อคนต่าง
ด้าวที่เป็นสากล ทั้งนี้เพ่ือสร้างความสงบเรียบร้อยขจัดความขัดแย้งในเรื่องขอบเขตผลโยชน์ของคน
ต่างด้าวและรัฐแต่ละรัฐ หลักการนี้จะได้มีอิทธิพลในการเสริมสร้างหลักเกณฑ์ในความสัมพันธ์ระหว่าง
ประเทศให้กว้างขว้างขึ้น เพ่ือหาความเหมาะสมของอ านาจอธิปไตยกับสิทธิของคนต่างด้าว 37 ซึ่งจะ
ส่งเสริมและห้ามปราบรวมทั้งให้ความคุ้มครองคนต่างด้าวมิให้รัฐผู้รับออกกฎหมาย ข้อก าหนด
กระทบกระเทือนต่อความสงบเรียบร้อยของสังคมนานาชาติ 
 
         2.1.3 อาชญากรรมคนเข้าเมือง (Immigration Crime) 

                   การควบคุมคนต่างด้าวจ าเป็นต้องทราบพฤติกรรมเป็นอันตรายของคนต่างด้าว 
พฤติกรรมอย่างไรไม่พึงปรารถนา เป็นภัย หรือเป็นอันตรายและถึงขั้นเรียกได้ว่าเป็นอาชญากรคนเข้า
เมืองหรืออาชญากรรมคนเข้าเมืองจ าเป็นต้องทราบความหมายของอาชญากรรมในความหมายทั่วไปๆ 
และความหมายเฉพาะเจาะจง รวมทั้งแนวความคิดของนักอาชญาวิทยาล าส านักความคิดต่างๆ 

               2.1.3.1 ความหมาย “อาชญากรรม” และ “อาชญากรรมคนเข้าเมือง” 

                        (1) อาชญากรรม(Crime) 
                                 นักอาชญาวิทยาและส านักความคิดต่างๆจะให้ค านิยามไว้หลากหลายยาก
ที่จะหาความสมบูรณ์ในทฤษฎีใดๆหรือส านักใดส านักหนึ่ง การน าหลายแง่มุมของส านักความคิดต่างๆ 

                                           
  36 รายละเอียดหน่วยงานคุ้มครองสิทธิมนุษยชนระดับระหว่างประเทศ โปรดดูเพ่ิมเติมได้จาก 
จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรหมแดน, พิมพ์ครั้งที่ 2. (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์นิติ
ธรรม, 2556), น.421-455. 

37 สุจินต์ ชัยมังคลานนท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น.96-104 
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ประกอบกอบกันจะให้เห็นลักษณ์กฎเกณฑ์บางประการของความหมายนี้ โดยผู้วิจัยน าความหมายของ
แนวทางนักอาชญาวิทยาและนักปราชญ์มาศึกษา ดังนี้ 
                               (1.1) ศาสตราจารย์เอ็ดวิน ซัทเทอร์แลน(Edwin Suntherland) ได้ให้
ความหมายของอาชญากรรม เป็นการกระท าที่ละเมิดต่อกฎหมายอาญา การกระท าอ่ืนๆ ที่ละเมิดต่อ
ศีลธรรมหรือเลวทรามมากแค่ไหน ไม่ถือเป็นอาชญากรรม ถ้าไม่มีบทบัญญัติกฎหมายห้าม38เป็นการ
อธิบายกฎหมายอาญาแยกออกจากศีลธรรมหรือความรู้สึกผิดชอบชั่วดี อย่างไรก็ตามในอดีต
พฤติกรรมที่เบี่ยงเบนในอดีตมักจะอยู่ภายใต้อิทธิพลของศาสนา ดังนั้น ศีลธรรมจึงเป็นส่วนส าคัญใน
การก าหนดให้การกระท าเป็นความผิดอาญา พฤติกรรมที่เบี่ยงเบนประเภทนี้เรียกว่า Mala in se39 
ความผิดอีกประเภทที่ทางกฎหมายถือว่าเป็นความผิดหรืออาชญากรรมที่จ า เป็นต้องลงโทษ คือ การ
ก าหนดความผิดโดยไม่ได้อาศัยมาตรฐานทางศีลธรรมของสังคมหรือเรียกว่าความผิดประเภท Mala 
prohibita เป็นไปตามภาวะความจ าเป็นและเงื่อนไขของรัฐเพ่ือประโยชน์ในเรื่องใดเรื่องหนึ่งไม่
เกี่ยวข้องกับศีลธรรมหรือประเพณี40                                        
                               (1.2) พอล แท็พแพน(Paul Tappan) ได้ให้ความหมาย อาชญากรรมคือ
การกระท าโดยมีเจตนาละเมิดกฎหมายอาญาหรือมีเจตนาละเว้นไม่กระท าการในสิ่งที่กฎหมายอาญา
บังคับให้กระท าโดยไม่มีข้อแก้ตัวที่สมเหตุสมผลท าให้รัฐต้องด าเนินการลงโทษในฐานะที่เป็นความผิด
อุกฉกรรจ์หรือความผิดลหุโทษ41 
                           (1 .3 ) ค อน แอน แม คค อ เคิ ล (Korn & Mc Corkle) ให้ ค านิ ย าม ขอ ง
อาชญากรรมว่า “อาชญากรรม คือ การกระท าหรือละเว้นกระท าใด อันพึงสันนิฐานได้ว่าบุคคลนั้น
จะต้องถูกสั่งลงโทษจากผู้มีอ านาจในการควบคุมทางการเมืองที่ต่อเนื่องกับอาณาเขตที่ผู้นั้นอยู่”42 

                                           
38 E.H.Suttherland and D.R.Cressy,  Principle of Criminology,  7 th 

ed.,Philandephia : J.B. Lippincott., 1966, p.4 อ้างใน อุทัย อาทิเวช, ทฤษฎีอาชญาวิทยากับ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : ห้างหุ้นส่วนจ ากัด วี.เจ.พริ้นติ้ง , 
2558), น.15 

39 อุทัย อาทิเวช, เพ่ิงอ้าง, น.17 
40 เพ่ิงอ้าง, น.26 
41Paul Tanppan, Crime,  Justice and Conrrection, N.Y. :MaGraw-Hill, 1966, p.10 

อ้างใน อุทัย อาทิเวช, เพ่ิงอ้าง, น.27 
                  42 ไทพีศรีนิวัติ ภักดีกุญ, อาชญาวิทยา, มปพ,มปป., น. 12  
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                                (1.4) แมคคาเรวิคซ์(J. Makarewicz) นิยามอาชญากรรม คือ การกระท า
ของสมาชิกในกลุ่มสังคมซึ่งท าให้สมาชิกอ่ืนๆของชนกลุ่มนั้นถือว่าเป็นอันตราย หรือผู้กระท ามีทัศนคติ
ต่อต้านการกระท านั้นซึ่งต้องท าให้ชุมชนจ าต้องแสดงออกโดยเปิดเผยร่วมกันเพ่ือเพิกถอนสิทธิอย่างใด
อย่างหนึ่งของบุคคลนั้นเสีย43 เป็นการให้ค านิยามในลักษณะของพฤติกรรมเกี่ยวกับความประพฤติ  
                                (1.5) ปุระชัย เปี่ยมสมบูรณ์ อธิบายค าว่า “อาชญากรรม”หมายถึง การ
กระท าผิดอาญา ซึ่งประกอบด้วยค าว่า “อาชญา” แปลว่าอ านาจหรือโทษ ส่วนค าว่า “กรรม”การ
กระท า อาชญากรรมเป็นปรากฏการที่เกิดขึ้นควบคู่ไปกับสังคมมนุษย์ ตั้งแต่โบราณกาลอธิบายสาเหตุ
และแสวงหาแนวทางแก้ไข ในยุคก่อนคริสตกาลอาชญากรรมเป็นเรื่องของเอกชน รัฐไม่เข้ามา
แทรกแซงก่อปัญหาในการแก้แค้นไม่รู้จักจบสิ้น44ก่อนมีการก่อตั้งส านักอาชญาวิทยาดังเดิม เป็นยุคใน
ส่วนความหมายของอาชญากรรมมีหลายความหมาย อาจพิจารณาในแง่ของกฎหมาย แง่ของ
รัฐศาสตร์ แง่ของสังคม แง่ของจิตวิทยา เกี่ยวข้องกับพฤติกรรมมนุษย์ซึ่งเป็นพฤติกรรมที่สังคมไม่พ่ึง
ปรารถนา45 
                              (1.6) ความหมายอาชญากรรรมเชิงกฎหมายและพฤติกรรม             (โดย
สรุป) สามารถสรุปได้ตามเกณฑ์ในการนิยามเป็นสองหลักเกณฑ์โดยพิจารณาในแง่กฎเกณฑ์ที่เป็น
ทางการหรือกระบวนการทางกฎหมายทางกฎหมายและพิจารณาจากหลักเกณฑ์ไม่เป็นทางการที่เป็น
ที่ยอมรับหรือมติของสังคม46   
                                    (1.6.1) ความหมายเชิงกฎหมาย (Legal Approach)  

                                           
43 Thorsten Sellin, “The Meaning of Criminology,” in Sociology of Crime and 

Delinquency,  2 nd ed.,  p.9 ; and Graham Hughes,  “Crime : Concept of Crime in 
Encyclopedia of Crime and Justice, vol.1 ed. Sanford H. Kadish. New York : The Free 
Press,1983”อ้ างใน  ป ระธาน  วัฒ น าวาณิ ชย์ , ค วามรู้ เบื้ อ งต้ น เกี่ ย วกับ อาชญ าวิท ยา , 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์ประกายพรึก,2546), น.14-25 

44 ปุระชัย เปี่ยมสมบูรณ์, อาชญาวิทยา : สหวิทยาการว่าด้วยปัญหาอาชญากรรม, (นครปฐม 
:  โครงการต าราโรงเรียนนายร้อยต ารวจ,2531), น.3 

45 อัณณพ ชูบ ารุง และ อุนิษา เลิศโตมรสกุล, อาชญากรรมและอาชญาวิทยา, 
(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2555), น.3 

46 ไทพีศรีนิวัติ ภักดีกุญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 42, น.13 
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                                            เป็นการกระท าอันฝ่าฝืนหรือขัดต่อกฎหมายที่บัญญัติไว้และ
ผู้กระท าต้องได้รับโทษในแง่นี้จะเป็นอาชญากรรมต้องมีกฎหมายบัญญัติ47 การแยกอาชญากรรมหนัก
เบาตามอัตราโทษ โดยจัดอาชญากรรมที่มีระดับโทษเดียวกันไว้พวกหนึ่ง ไม่ว่าสภาพอาชญากรรมนั้น
จะแตกต่างกันอย่างไร หากพิจารณาลงไปในรายละเอียดของการให้ค านิยามอาชญากรรมในแง่
กฎหมาย สามารถแบ่งได้เป็น ดังนี้  อาชญากรรม(Crime) การกระท าผิดหรือขัดแย้งต่อกฎหมาย ไม่
รวมรวมทั้งที่ผู้กระท าเป็นเด็กและเยาวชน48 และ การกระท าผิด(Delinquency) การกระท าผิดหรือ
ขัดแย้งต่อกฎหมาย ไม่รวมรวมทั้งที่ผู้กระท าเป็นเด็กและเยาวชน  ส่วนการกระท าที่ไม่มีโทษแต่เป็น
การก าหนดหน้าที่ส าหรับผู้ฝ่าฝืนเป็นความรับผิดระหว่างบุคคลเป็นความรับผิดทางแพ่งไม่ถือเป็น
อาชญากรรม49 อาชญากรรมตามกฎหมายในบางประเทศให้ความหมายอาชญากรรมกว้างรวมถึง
ความผิดไม่ร้ายแรง(Misdemeanors) ความผิดอุกฉกรรจ์(Felony) ความผิดเกี่ยวกับความมั่นคงของ
รัฐ(Treason)50 
                               (1.6.2) ความหมายเชิงสังคม (Sociological Approach)                                 
                                              อาชญากรรม คือ พฤติกรรมของบุคคลซึ่งเป็นความขัดแย้ง
ระหว่างบุคคลกับสังคมเป็นหลักและพิจารณาว่าการกระท าที่ฝ่าฝืนหรือขัดแย้งนั้นเกิดขึ้นได้อย่างไร 
อะไรเป็นปัจจัยที่มีส่วนท าให้บุคคลนั้น ไม่สามารถปรับปรุงหรือปฏิบัติตนให้สอดคล้องกับกฎหมาย
หรือเป็นมาตรฐานส่วนหนึ่งของสังคม อาชญากรรมเป็นสิ่งที่มีอยู่เป็นประจ าในสังคม ตั้งแต่โบราณ 
อาชญ ากรรมคื ออาการที่ แสด งถึ งความ ไม่ สมบู รณ์ ( Imperfection) และความบกพร่อ ง

                                           
47 นักคิดที่ ให้ค าอธิบายในลักษณะนี้  ได้แก่ ความคิดของ Sutherland และ Cressey                

นักอาชญาวิทยาชาวอเมริกันได้ให้ค าจ ากัดความความหมายของอาชญากรรมว่า“อาชญากรรม คือ
พ ฤ ติ ก ร ร ม ล ะ เมิ ด ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า ” โ ป ร ด ดู  Edwin H. Sutherland and Donal R. 
Cressey,Principles of Criminology,(New York : J.B. Lippincott Company,1966),PP.4,12-
16.อ้างใน อัณณพ ชูบ ารุง, อาชญาวิทยาและอาชญากรรม, มปพ, ภาควิชารัฐศาสตร์และรัฐประศาสน
ศาสตร์ คณะสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, 2532 

48 ชาย เสวิกุล, อาชญาวิทยาและ ทัณฑวิทยา, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2517), น. 13 

49 เพ่ิงอ้าง, น.13 
50 ประธาน วัฒนาวาณิชย์, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับอาชญาวิทยา, (กรุงเทพมหานคร : 

ส านักพิมพ์ประกายพรึก, 2546), น.16-17 
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(Deficencies)ของระเบียบสังคม51 ในการพิจารณาตามแนวทางนี้มีมองว่าเมื่อสังคมเจริญขึ้นและมี
ขนาดใหญ่ขึ้น ความสับสนและความบกพร่องของระเบียบสังคมบางอย่างขัดขวางมิให้ความต้องการ
ของมนุษย์ได้ถูกจ ากัดและอนุโลมไปตามระเบียบของสังคมได้ สาเหตุความบกพร่องของสังคมได้แก่  
ความสับสนของที่มาของระเบียบสังคม (Confusion in Historical Preedents)52 เนื่องจากสังคม
เริ่มต้นจากขนาดเล็ก ครอบครัว ชุมชน สมาชิกในสังคมมีการวางระเบียบกฎเกณฑ์ปฏิบัติยึดถือกันมา
เมื่อสังคมมีการขยายตัวเริ่มมีคนใหม่เข้ามา กลุ่มขยายขึ้นการปฏิบัติตามระเบียบเดิมหรือของใหม่ 
อาจเป็นการติดยึดรูปแบบเดิมๆ จึงมีการละเมิดฝ่าฝืนละเมิดและอาจวางกฎเกณฑ์ใหม่ใหม่ตามเพ่ือให้
สอดคล้องเหมาะสม และสถาบันต่างๆในสังคมเดียวกันก้าวก่ายกัน(Institutions with Overlapping 
Function) ทุกสังคมย่อมมีสถาบันเป็นจ านวนมาก สถาบันเหล่านั้นล้วนมีหน้าที่และอิทธิพลเหนือ
ความประพฤติ ตลอดจนความต้องการและความนึกคิดของประชาชนอยู่มนสถาบันนั้น หากมี
ความคิดสอดคล้องกันจะท าให้สังคมเป็นระเบียบ แต่หากสถาบันเหล่านั้นวางกรอบหรือระเบียบขัดกัน
หรือตึงหรือหย่อนก็จะท าให้เกิดการขัดกันขึ้น53 หรือความไม่สมบูรณ์ของสถาบันสังคม คือ สถาบันไม่
อาจปฏิบัติหน้าที่ได้ซึ่งจะท าให้สถาบันสังคมได้รับความพอใจหรือขาดสถาบันที่มีหน้าที่ที่จะบ าบัด
ความต้องการของสมาชิก54 หรือความขัดกันของวัฒนธรรม(Confict of Cultures) ในทุกสังคมหากมี
คนต่างด้าวต่างถิ่นต่างวัฒนธรรม ขนมธรรมเนียมไปอาศัยอยู่ร่วมกัน คนกลุ่มหนึ่งเข้าไปอยู่ในอีกกลุ่ม
หนึ่ง ย่อมน าเอาวัฒนธรรมเดิมของตนเข้าไปด้วย ผสมกับวัฒนธรรมใหม่ เกิดความขัดแย้งจะ
กลายเป็นปัญหาสังคม55 อาชญากรรมจึงอาจจะเกิดขึ้นก่อนและกฎหมายจึงเกิดขึ้นภายหลัง กล่าวคือ
พฤติกรรมขัดแย้งมาก่อนจึงมีการวางระเบียบกฎเกณฑ์ภายหลัง56 

                                           
51 ชาย เสวิกุล,อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 48, น.1 
52 เพ่ิงอ้าง, น.2 
53 เพ่ิงอ้าง 
54 เพ่ิงอ้าง, น.3 
55 เพ่ิงอ้าง 
56 นักคิดที่ให้ค าอธิบายในลักษณะนี้ได้แก่ ความคิดของ Verter และ Silverman นักอาชญา

วิทยามหาวิทยาลัย South Florida ได้ให้ทัศนะเกี่ยวกับอาชญากรรมว่า“เป็นพฤติกรรมที่เบี่ยงเบนไป
จากสังคมส่วนรวมพฤติกรรมที่เบี่ยงเบนที่เป็นอันตรายต่อสังคมเกิดขึ้นก่อนกฎหมาย มิใช่กฎหมาย
เกิดขึ้นก่อนพฤติกรรม”โปรดดู Harold. J.Vett and Ira J.Silverman,Criminology,(New York : 
Harper & Row, Publishers,1 9 86 ),PP.6-8 .อ้ า ง ใน  อัณ ณ พ  ชู บ า รุ ง ,  อ าช ญ าวิ ท ย าแล ะ
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                            การค้นหาความหมายของอาชญากรรมเพ่ือหาอาชญากรให้พบเพ่ือหา วิธีการ
จัดการกับอาชญากรรและอาชญากรอาจท าได้โดยการแก้การลงโทษ(Punishment) การแก้ไข รักษา
(Treatment) การป้องกัน(Prevention)57 ดังนั้น จ าเป็นต้องกล่าวถึงอาชญากรรมที่เกี่ยวข้องกับการ
เข้าเมืองและคนต่างด้าว                               
                       (2) อาชญากรรมคนเข้าเมือง(Immigration Crime) 
                          (2.1) ความหมายอาชญากรรมคนเข้าเมือง  
                                      ปัญหาส าคัญประการหนึ่งในการควบคุมคนต่างด้าวในทุกสังคม คือ
ความจ าเป็นในการควบคุมพฤติกรรมของคนต่างด้าวเฉพาะเป็นภัยต่อสังคม หรือต้องการควบคุมภัย
อันตรายที่มีสาเหตุมาจากคนต่างด้าวหรือการอพยพเข้าเมือง ค าว่า“อาชญากรรมคนเข้าเมือง” มี
ความพยายามให้นิยามความหมาย โดยน าความหมายของค าว่าค าว่า “อาชญากรรม”และ “คนเข้า
เมือง” มารวมกัน อย่างไรก็ตามหากให้ความหมายลักษณะดังกล่าวอาจจะไม่มีความสมบูรณ์มากนัก
เนื่องจากความหมายของอาชญากรรมนั้นมีลักษณะแตกต่างกันไป ค าว่าอาชญากรรมคนเข้าเมืองนี้ 
ศาสตราจารย์จูเลียท สตัม(Professor Juriet Stumpt) ใช้ว่าค าว่า“Crimmigration” การศึกษา
กฎหมายอาญา(Criminal Law) ที่คาบเกี่ยวกับกฎหมายคนเข้าเมือง(Immigration Law) หรือในแง่
ของการควบคุม หมายถึง มาตรการทางอาญา(Criminal) ที่คาบเกี่ยวกับการเข้าเมือง(Immigration) 
หมายถึง อาชญากรรมท่ีน าไปสู่ปัญหาการเข้าเมืองหรือการจัดการคนเข้าเมือง58                          
                          (2.2) ประโยชน์ในการให้ความหมายอาชญากรรมคนเข้าเมือง  
                                      นักวิชาการด้านอาชญาวิทยาและนักกฎหมายอาญาในตะวันตก ใน
สมัยใหม่ได้พยามยามจัดกลุ่มเนื้อหาของอาชญากรรมคนเข้าเมืองเพ่ือจัดหามาตรการที่เหมาะสมใน
การควบคุมคนต่างด้าวและการให้หลักประกันสิทธิในการด าเนินการ สิ่งที่นักวิชาการพยายามค้นหา
หากเป็นอาชญากรรมที่เป็นเนื้อหาไปกระทบสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว หลักการที่ต้องค านึงคือการ
ประกันสิทธิเสรีภาพ(Due Process) 

                                                                                                                         
อาชญ ากรรม”,(ม .ป .พ . ภาควิชารัฐศาสตร์และรัฐประศาสนศาสตร์  คณ ะสั ง คมศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, 2532) 

57 ไทพีศรีนิวัติ ภักดีกุญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 42, น.2 
58 สืบค้นเมื่อวันที่ 13 สิงหาคม 2560 ,จาก http://crimmigration.com/2015/09/17/ 

defining-crimmigration-law-part-1/  
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                          ปัญหาพบว่าประเทศไทยซึ่งไม่มีการศึกษาวิจัยเกี่ยวกับอาชญากรรมคนเข้าเมือง
กับมาตรการต่างๆที่เรียกชื่อต่างออกไปจากวิธีพิจารณาคดีปกติ เช่น การกักตัวเพ่ือรอการส่งกลับ ซึ่ง
แน่นอนในแง่เสรีภาพถูกจ ากัด ดังนั้น กระบวนการคุ้มครองคนต่างด้าวในฐานะดังกล่าวอาจแตกต่าง
ไปจากกระบวนการในกฎหมายวิธีพิจารณาความ59 

               2.1.3.2 ส านักความคิดและทฤษฎีอาชญากรรม 

                             ปรากฏการณ์ที่เรียกว่าอาชญากรรม นักอาชญาวิทยาสมัยใหม่ได้อธิบายผ่าน
ส านักความคิดในทางอาชญาวิทยา และในทางต าราอธิบายผ่านทฤษฎีซึ่งอยู่ภายใต้ส านักความคิด
ดังกล่าว เพ่ือให้เห็นมิติของอาชญากรรมผ่านส านักความคิดและทฤษฎีผู้วิจัยแบ่งขอบเขตของทฤษฎีที่
เกี่ยวข้อง ดังนี้ 
                          (1) ส านักความคิดเกี่ยวกับอาชญากรรม 
                             (1.1) ส านักความคิดดั้งเดิม  
                                         แนวคิดในการอธิบายเรื่องอาชญากรรมตั้งแต่โบราณมาเริ่มด้วยการ
อธิบายความผิดถูกขึ้นอยู่กับสิ่งเร้นลับและความศักดิ์สิทธิ์ของสิ่งต่างๆ อย่างไรก็ตามการเคารพใน
ความคิดและน าปรัชญาของนักคิดมาอธิบายปรากฏการณ์ที่เรียกว่าอาชญากรรมซึ่งนักอาชญาวิทยาได้
ให้การยอมรับเริ่มต้นตั้งแต่คริสต์ศตวรรษที่ 18 ส านักอาชญาวิทยาดั้งเดิม(Classical School)  มี
บทบาทในการอธิบายความหมายของอาชญากรรมผ่านนักปราชญ์  โดยส านักนี้ได้ถือก าเนิดและ
พัฒนาขึ้นในประเทศอังกฤษ ในช่วงปลายคริสต์ศตวรรษที่ 18 แล้วได้แผ่ขยายไปสู่ประเทศภาคพ้ืน
ยุโรป และสหรัฐอเมริกา ปรัชญาพ้ืนฐานของส านักอาชญาวิทยาดั้งเดิมได้รับอิทธิพลจากความคิดของ
รุสโซ่(Rousseau) มอนเตสกิเออร์(Montesquieu) และวอลแตร์(Voltaire) แนวคิดเห็นว่ามนุษย์มีจิต
จ านงอิสระ มีความเห็นว่ามนุษย์มักจะแสวงหาความสุขและหลีกเลี่ยงความเจ็บปวด60 ดังนั้น การ
ลงโทษเพ่ือตอบแทนการกระท านั้นๆ ตามที่ตนเลือกกระท าถือให้ได้สัดส่วนเป็นความชอบธรรม61  ยัง
มีนักคิดคนส าคัญขยายแนวคิดดังกล่าว มี เจอร์รามี เบนธัม(Jeremy Bentham) มีส่วนขยายแนวคิด

                                           
59 ประเด็นเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิของผู้ถูกกักตัวในกฎหมายคนเข้าเมือง เป็นประเด็นที่

น่าสนใจที่ควรจะมีการศึกษาเพ่ิมเติม แต่ในงานวิจัยนี้ไม่ได้มุ่งศึกษาความแตกต่างระหว่างกระบวนการ
ในกฎหมายคนเข้าเมืองที่กระทบสิทธิและกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

60 ประเสริฐ เมฆมณี, หลักทัณฑวิทยา, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท บพิธการพิมพ์ จ ากัด, 
2523), น.83-84 

61 เพ่ิงอ้าง, น.84 
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ดังกล่าวเสนอทฤษฎีที่ส าคัญได้แก่ “ทฤษฎีแฟลิซิฟิคแคลคูลัส” มีสาระส าคัญว่ามนุษย์เป็นสัตว์โลกท่ีมี
เหตุผลผู้ซึ่งจะระมัดระวังในการแสวงหาความเพลิดเพลินและหลีกเลี่ยงความเจ็บปวด มีความส าคัญ
ต่อการบัญญัติกฎหมายซึ่งการลงโทษอาชญากรรมแต่ละประเภทจะต้องก่อให้เกิดความเจ็บปวดจาก
การลงทัณฑ์มากกว่าความเพลิดเพลินจากการประกอบอาชญากรรม ทั้งนี้เพ่ือก่อให้เกิดความหลาบจ า
ส าหรับผู้กระท าผิด ก่อให้เกิดคติพจน์ที่ว่า “จงบัญญัติกฎหมายที่ก าหนดบทลงโทษที่เหมาะสมกับ
อาชญากรรม” การลงโทษจัดเป็นมาตรการที่จ าเป็นเพ่ือข่มขู่การกระท าผิด เพื่อป้องกันการกระท าผิด
ซ้ า62  ปรัชญาพ้ืนฐานของส านักอาชญาดั้งเดิม คือ การสร้างหลักนิติธรรม(due process of law) 
การป้องกันสิทธิเสรีภาพให้ปลอดภัยจากการถูกเอารัดเอาเปรียบ การใช้อ านาจเกินขอบเขต63 ได้เสนอ
หลักสัดส่วนแห่งความเสียหายที่เกิดจากอาชญากรรมนั้น ก่อให้การเจ็บปวดที่เพียงพอต่อการข่มขู่ 
การใช้มาตรการทางกฎหมายพิจารณาจากหลักความเป็นจริงที่สามารถพิสูจน์ให้เห็นว่าเป็นการกระท า
ผิดอย่างแน่ชัด64 
                               นักคิดที่ส าคัญคือ ซีซ่าร์ เบคคาเรีย(Cesare Beccaria) ความคิดเกี่ยวกับ
อาชญากรรมปรากฏในหนังสือเรื่อง “อาชญากรรมและการลงโทษ” กล่าวว่าอุดมการณ์ในการลงโทษ
ผู้กระท าผิดต้องอยู่บนหลักนิติธรรม หลักมนุษยธรรมเสมอ การลงโทษผู้กระท าผิดควรค านึงถึงความ
หนักเบาและความรุนแรงความผิดที่ได้กระท าไปแล้ว ให้ความส าคัญกับการป้องกันอาชญากรรม
มากกว่าการปราบปราม และที่ส าคัญการบังคับใช้กฎหมายต้องชัดเจน เสมอภาค การบังคับใช้
กฎหมายแบบเผื่อเลือกห้ามเด็ดขาด65 
                               (1.2) ส านักอาชญาวิทยาก้าวหน้า(Positive School)  
                                            มีนั กอาชญาวิทยายุคนี้ ได้ แก่  ซี ซาร์  ลอมโบรโซ(Cesare 
Lombroso) อดอล์ฟ ควอเต็ท(Adolphe Quetelet) ทัศนะของนักอาชญาวิทยาส านักนี้ การลง
ทัณฑ์ต้องก าหนดให้เหมาะสมกับผู้กระท าผิด โดยสนใจตัวของอาชญากร เนื่องจากถ้าไม่มีอาชญากร 
ไม่มีอาชญากรรมและการก าหนดโทษทางอาญาหมดความจ าเป็น 66 ลอมโบรโซ ได้เสนอแนวคิด

                                           
62 ปุระชัย เปี่ยมสมบูรณ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่44, น.20 
63 เพ่ิงอ้าง, น.20 
64 ประเสริฐ เมฆมณี, หลักทัณฑวิทยา, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท บพิธการพิมพ์ จ ากัด, 

2523), น.86-87 
65 เพ่ิงอ้าง, น.86 
66 ปุระชัย เปี่ยมสมบูรณ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 44, น.45-46 
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จ าแนกลักษณะของอาชญากร แนวความคิดที่น่าสนใจคือ จ าแนกอาชญากรตามโอกาส อาจเป็น
เพราะสภาพแวดล้อมบังคับ ซึ่งเป็นอาชญากรรมเทียม ส่วนอาชญากรรมที่แท้จริงลักษณะคล้าย
อาชญากรรมโดยก าเนิด และปัจจัยทางการเมือง เศรษฐกิจ และความเปลี่ยนแปลงทางสังคมมีผลต่อ
อาชญากรรม ลักษณะของอาชญากรท่ีมั่งค่ัง จะใช้วิธีแยบยลในการประกอบอาชญากรรม67  
                               (2) ทฤษฎีเกี่ยวกับสาเหตุอาชญากรรม 
                                      ทฤษฎีนี้ศึกษาสาเหตุอาชญากรรมเป็นรากฐานในการน ามาซึ่ง
แนวทางในการแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ในการเข้าเมืองต่อไป ในงานวิจัยนี้จะน าเป็น
ตัวอย่าง 3 ทฤษฎีที่เก่ียวข้อง 
                                    (2.1) สาเหตุจากความบกพร่องทางชาติพันธุ์   
                                            ระยะหลังศตวรรษท่ี 19 เป็นระยะที่มีความรู้สึกชาตินิยมในยุโรป
มีความพยายามกีดกันผู้ที่ชาติพันธุ์ต่ า ความรู้สึกเช่นนี้ได้ขยายตัวเต็มที่ในยุโรปเมื่อต้นศตวรรษที่ 20 
ในสหรัฐอเมริกาก็พลอยมีความรู้สึกกีดกันคนเข้าเมืองมากขึ้น ซึ่งแต่เดิมถือหลักไม่กีดกัน กล่าวคือ เริ่ม
กีดกันคนเข้าเมืองที่เป็นชาวยุโรปภาคใต้และภาคตะวันออกเฉียงใต้ แต่สนับสนุนการเข้าเมืองของชาว
ยุโรปภาคเหนือเพราะเห็นว่าชาวยุโรปสองพวกแรกมีผู้กระท าผิดสูง โดยมีวัฒนธรรมต่ ากว่ามาตรฐาน
ของคนพ้ืนเมืองสหรัฐอเมริกา68 ปัญหาในการแยกคนอเมริกันที่เกิดต่างด้าวกับ คนอเมริกันพ้ืนเมืองมี
ความพยายามในการเก็บข้อมูลในการเปรียบเทียบการกระท าผิด กล่าวคือมีความพยายามจะอธิบาย
สาเหตุการเกิดอาชญากรรมในแง่ของชาติพันธุ์ โดยไม่ได้มองสิ่งแวดล้อมที่คนต่างด้าวเข้าไปเผชิญหรือ
ในแง่ของวัฒนธรรม นักมานุษยวิทยาได้แยกมนุษย์ออกเป็น 3 ประเภท คือ Mongoloid Negroid 
และ Causasoid ตัวอย่างของกลุ่มประชากร 3 พันธุ์ดังกล่าว คือ คนจีน คนนิโกร และคนผิวขาว ใน
สหรัฐมีคนนิ โกรท าผิดมาก ยังยากที่จะชี้ว่าคนนิโกรไม่ดี เพราะชาติพันธุ์ การอธิบายสาเหตุ
อาชญากรรมที่เกิดจากสภาพแวดล้อม จะมีน้ าหนักมากกว่า เนื่องจากคนนิโกร ตกอยู่ในภาวะ
เศรษฐกิจและสังคมต่ ากว่าคนผิดขาว ไม่ว่าจะดูในแง่รายได้ การอาชีพ หรือการศึกษา69 

                                           
67 ประเสริฐ เมฆมณี,อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 60, น.90-91 
68 สง่า ลีนะสมิต, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยาพิสดาร, ม.ป.พ.,2513, น.67 
69เพ่ิงอ้าง, น.68,69 
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             (2.2) สาเหตุจากความขัดแย้งทางวัฒนธรรม เกิดขึ้นได้เมื่อวัฒนธรรมของ

กลุ่มอยู่ใกล้ชิดกัน หรือเมื่อกฎหมายของกลุ่มหนึ่งเข้าไปครอบง าอีกกลุ่มหนึ่งหรือเมื่อสมาชิกกลุ่มหนึ่ง
อพยพเข้าไปในอีกกลุ่มหนึ่ง70 

             (2.3) สาเหตุความยากจน 
                   อาชญากรรม ซึ่งคนทั่วไปอาจเข้าใจว่าความยากจนเป็นสาเหตุ

ส าคัญ คนจนเมื่อหิวโหย ต้องประกอบอาชญากรรม ซึ่งไม่เป็นความจริง คนที่ร่ ารวยมีความสุขแต่ยัง
ประกอบอาชญากรรม นอกจากนี้ยังมีความคิดของคนยากจนพยายามที่จะกระเสือกกระสนท างาน
สุจริต เคารพกฎหมายบ้านเมือง คนมั่งมีไม่ตกเป็นอาชญากรเพราะมีกรรมวิธีในการบริหาร
(Administrative Process) โดยมีผู้ที่ช่วยเหลือผู้ที่มั่งมีมากกว่าการช่วยคนจน เหตุผลต่อมากฎหมาย
ที่มีโทษทางอาญามักจะถูกบัญญัติขึ้นด้วยความมุ่งหมายเบื้องต้นที่จะบังคับใช้แก่บุคคลซึ่งอยู่ในฐานะ
ต่ าจะประกอบขึ้น71คนเข้าเมืองมีสาเหตุส าคัญมาจากประสงค์แสวงหาโอกาสทางเศรษฐกิจที่ดีกว่า แต่
มีจ านวนไม่น้อยเป็นการแสวงหาโอกาสให้พ้นความยากจน เพ่ือให้พ้นความขาดแคลน หิวโหย แต่
ความขาดแคลนหรือหิวโหยตัวของมันเองแล้วมิได้เป็นสาเหตุที่จะให้คนเราประกอบอาชญากรรมขึ้น 
แต่ความยากจนนี้ท าให้เกิดภาวะอันเหมาะสมแก่การที่อาชญากรรมจะเกิดขึ้นได้ง่ายกว่าธรรมดา
เท่านั้น72 

 
               2.1.3.3 ความสัมพันธ์ระหว่างคนต่างด้าวกับอาชญากรรม  

                             การศึกษาความสัมพันธ์ระหว่างคนต่างด้าวกับอาชญากรรม จะสามารถสร้าง
องค์ความรู้ที่ชัดเจนและเฉพาะเจาะจงเกี่ยวกับกลุ่มและสาเหตุของอาชญากรรม ทั้งนี้จะน าไปสู่ความรู้
ที่เกี่ยวข้องกับการแก้ไข ป้องกันปราบปราม ทั้งนี้คนต่างด้าวเข้าเมืองมีพฤติกรรมที่สามารถจัดกลุ่มใน
การก่ออาชญากรรมได้เช่นกัน ในหัวข้อนี้จะอธิบายเกี่ยวกับ คนต่างด้าวกับอาชญากรรมสามกลุ่ม
กว้างๆ ได้แก่ คนต่างด้าวกับอาชญากรรมคนเข้าเมือง คนต่างด้าวกับอาชญากรรมท้องถิ่น คนต่างด้าว
กับอาชญากรรมอ่ืนๆ  
                                
 

                                           
70 อัณณพ ชูบ ารุง และ อุนิษา เลิศโตมรสกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 45, น.235 
71 ชาย เสวิกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 48, น.95 
72 เพ่ิงอ้าง, น.97 
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              (1) คนต่างด้าวกับอาชญากรรมคนเข้าเมือง  
                                กฎหมายคนเข้าเมือง คือ บทกฎหมายที่ว่าด้วยกฎเกณฑ์ในการเข้าพ านัก 
ออกไปของคนต่างด้าว กฎหมายลักษณะดังกล่าวมีชื่อเรียกต่างๆกัน เช่น กฎหมายคนเข้าเมือง 
กฎหมายสัญชาติ กฎหมายผู้ลี้ภัยหรือกฎหมายว่าด้วยการเรียกร้องสถานะของการพ านัก พลเมืองของ
ผู้อพยพย้ายถิ่นซึ่งจะมีเนื้อหาก าหนดหลักเกณฑ์และการละเมิดต่อกฎเกณฑ์การเข้าเมืองในประการ
ต่างๆ การฝ่าฝืนหลักเกณฑ์ต่างๆ ก าหนดเป็นความผิดและโทษ มีความผิดที่เกี่ยวข้อง เช่น การ
ก าหนดความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง การก าหนดความผิดในกฎหมายคนเข้าเมืองเป็นกฎหมาย
เทคนิคและรัฐเป็นผู้เสียหายหรือความผิดต่อรฐั Mala Prohibita ความผิดในกฎหมายคนเข้าเมืองเป็น
ความผิดไม่มีผู้เสียหาย                               
                       (2) คนต่างด้าวกับอาชญากรรมท้องถิ่น 
                                อาชญากรรมท้องถิ่น หมายถึง อาชญากรรมทั่วไปผู้กระท าจะเป็นต่างด้าว
หรือไม่ ไม่ส าคัญและเกิดขึ้นในที่สาธารณะ(Street crime) ดั้งเดิมไม่ค่อยปรากฏให้เห็นว่าเกิดจากคน
ต่างด้าว คนต่างด้าวมักประกอบอาชญากรรมที่ เร้นลับ ซับซ้อนไม่ค่อยเผชิญห น้ากับเหยื่อ
อาชญากรรมที่เกี่ยวกับรัฐเป็นผู้เสียหายต่อทรัพย์ ร่างกาย ชีวิตของผู้อ่ืนเป็นอาชญากรรมพ้ืนฐานมีขึ้น
แรกเริ่มตั้งแต่มีสังคมมนุษย์ และเป็นอาชญากรรมที่ปรากฏขึ้นทั่วไปในทุกสังคม กล่าวได้ว่าไม่มีสังคม
ใดไม่มีอาชญากรรม ทุกสังคมมีอาญากรรมพ้ืนฐานก็มีทั้งประกอบอาชญากรรมเพ่ือด ารงชีพใน
ลักษณะรูปแบบต่างๆ อาชญากรผู้ประกอบอาชญากรรมพ้ืนฐานมีทั้งประกอบอาชญากรรมเป็นอาชีพ 
และกลุ่มไม่เป็นอาชีพ เช่น นักล้วงกระเป๋า73 คนต่างด้าวมักจะประกอบอาชญากรรมน้อยกว่าคน
ท้องถิ่น                                         
                                การเพ่ิมขึ้นของจ านวนคนต่างด้ าวเป็นการเพ่ิมขึ้นของเหยื่ อของ
อาชญากรรมเพราะคนต่างด้าวมีลักษณะด้อย สร้างโอกาสให้กับอาชญากร เช่น ไม่เข้าใจค าเตือน   
เมื่อเป็นเหยื่อ รัฐมีหน้าที่ในการปกป้องคุ้มครอง เป็นอาชญากรรมในแง่ของสังคม ขณะเดียวกันหาก
การเวลาผ่านไปและมีโอกาสเหมาะสม คนต่างด้าวเหล่านี้จะไปประกอบอาชญากรรมท้องถิ่น             
คนต่างด้าวกลายเป็นส่วนหนึ่งในสังคม                                  

                            

                                           
73 พรภัทร ลีลาเกรียงศักดิ์, “ความผิดฐานก่อการร้ายศึกษาเปรียบเทียบกับอาชญากรรมต่อ

มนุษยชาติ : โดยเฉพาะที่ เกี่ยวกับประเทศไทย ,”(สารนิพนธ์  มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549), น.1  
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                      (3) คนต่างด้าวกับอาชญากรรมอ่ืนๆ  
                           ในยุคแห่งการเดินทางไร้พรหมแดนคนต่างด้าว นอกจากจะฝ่าฝืนกฎหมายคน
เข้าเมืองโดยตรง หรือก่ออาชญากรรมเช่นเดียวกับคนท้องถิ่นแล้ว ยังมีอาชญากรรมอีกกลุ่มที่มักมีคน
ต่างด้าวเป็นส่วนหนึ่งของความผิด ได้แก่ การมีส่วนร่วมในอาชญากรรมข้ามชาติ หรือก่ออาชญากรรม
ข้ามชาติ เป็นการอ าพรางตัวตนเพ่ือไปแสวงหาข้อมูล สร้างเครือข่าย ให้ความคุ้มครอง ฟอกเงิน 
อาชญากรรมเหล่านี้จะเกี่ยวข้องกับอาชญากรรมอ่ืนๆ การสร้างนอมินี ติดสิบบน ค้าของผิดกฎหมาย 
เป็นภัยที่น่ากลัวเพราะมีขนาดของความเสียหายมาก ปัจจัยทางด้านเศรษฐกิจเป็นจุดอ่อนที่ท าให้
หลายๆประเทศ จ าเป็นต้องอ านวยความสะดวกแก่การเดินทางข้ามประเทศ เพ่ือหวังผลจากการลงทุน
และรายได้จากการท่องเที่ยว โดยประเทศต่างๆ ได้ผ่อนปรนการเข็มงวดในการตรวจตราคนต่างด้าว
เข้าประเทศ โดยจะอ านวยความสะดวกแก่การเดินทางข้ามดินแดนในการค้าการลงทุน พร้อมกับการ
เปิดโอกาสให้คนต่างด้าวในการร่วมก่ออาชญากรรม(Crime) ในลักษณะต่างๆกันซึ่งเป็นการเปลี่ยน
รูปแบบของอาชญากรรมเดิมๆ เปลี่ยนแปลงไปจากการกระท าโดยบุคคลเดียวหรือกลุ่มบุคคลเป็นผู้ลง
มือกระท าผิด เป็นการกระท าผิดโดยองค์กรหรือกลุ่มบุคคลที่ได้มีการจัดตั้งเป็นระบบสอดคล้องกับ
สภาพแวดล้อมของอาชญากรรมในเขตแดนมากกว่าหนึ่งรัฐ เรียกว่า “องค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ”74 
ในส่วนของอาชญากรรมมีขนาดความเสียหายในระดับนานาชาติ หรือระหว่างประเทศ ได้แก่ 
อาชญากรรมข้ามชาติ ซึ่งเป็นองค์กรอาชญากรรมที่มีการปฏิบัติการข้ามพรหมแดนของรัฐ ลักษะการ
กระท ามีขอบเขตกว้าง ส่งผลกระทบต่อความมั่นคงของทุกชาติ การก่อการร้ายข้ามชาติอาศัยการ
ขยายตัวของกระแสโลกาภิวัฒน์ขยายตัวการท่องเที่ยว การค้า การท าธุรกรรมผ่านระบบสื่อสาร75  
                           ยังมีอาชญากรรมเกี่ยวกับทรัพย์ แม้ไม่เกี่ยวกับชีวิต แต่เป็นอันตรายต่อระบบ
กฎหมายและสร้างความเสียหายต่อระบบเศรษฐกิจสร้างความเสียหายจ านวนมากพฤติกรรมของ
ความผิด ดังกล่าวคนต่างด้าวมักจะเป็นคนที่มีสัญชาติเดียวกับเหยื่อโดยจะหลอก ลวง โดยตรงไปยัง
ประเทศของตนเอง แต่คนเข้าเมืองจะใช้ประเทศที่มีกฎหมายในการควบคุมคนเข้าเมือ งประกอบ
อาชญากรรมบางประเภท การเล่นการพนันออนไลน์ซึ่งผู้เสียหายและเหยื่ออยู่อีกดินแดน หรือ
หลอกลวง ฉ้อโกงทางอินเตอร์เน็ต เป็นต้น แม้ผู้เสียหายมิใช่คนในประเทศนั้น แต่ในแง่กฎหมายรัฐ
ต้องควบคุมอาชญากรรมทุกประเภท โดยคนต่างด้าวที่เข้าเมืองไปในประเทศหนึ่งๆ เพ่ือเป็นอ านวย

                                           
74 พรภัทร ลีลาเกรียงศักดิ์, เพ่ิงอ้าง, น.1 
75 พันต ารวจโท พงษ์นคร นครสันติภาพ บรรณาธิการ, คู่มือป้องกันปราบปรามอาชญากรรม

ข้ามชาติ, พิมพ์ครั้งที่ 1 : กรุงเทพมหานคร, น. 1-2  
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ความสะดวกในการลงมือกระท าความผิด เช่น การพนันออนไลน์ข้ามประเทศ76การตั้งตัวแทนอ าพราง
(นอมินี)ในธุรกิจต่างๆ77                           
                           อาชญากรรมคนเข้าเมืองและอาชญากรรมอ่ืน เป็นพฤติกรรมที่เบี่ยงเบนจาก
สังคมและเป็นวิชาการที่น่าจะมีการจัดการองค์ความรู้เกี่ยวกับสังเคราะห์อาชญากรรมระหว่างคนเข้า
เมืองกับอาชญากรรมทั่วไป โดยเฉพาะแนวทางในการจัดการควบคุมอาชญากรรม78 อาชญากรรมคน
เข้าเมืองมีลักษณะของอันตราย(Harm) ที่เกิดจากสังคมข้ามดินแดน การควบคุมคนข้ามดินแดนโดย
กฎหมายมาภายหลังจากมนุษย์หยุดล่าอาณานิคม โดยในสมัยล่าอาณานิคมน่าจะเป็นการใช้ก าลังทาง
อาวุธหรือทหารมิได้ใช้มาตรการทางกฎหมาย เพราะแรกเริ่มของสังคมมนุษย์การเดินทางข้ามดินแดน
เป็นเรื่องยากล าบากและดินแดนมิใช่สิ่งที่สงวนแต่เป็นการแสวงหา โดยเฉพาะเพ่ือค้นพบสถานที่ใหม่ 
ดังนั้น การเข้าเมืองไปในดินแดนอ่ืนมิใช่เรื่องที่ต้องห้าม แต่เป็นการน ามาซึ่ งความเจริญก้าวหน้า 
กฎหมายเพิง่กลับมาเข็มงวดกวดขันในภายหลัง  
                                ในสถานการณ์ปัจจุบันประเทศต่างๆได้ให้ความส าคัญกับการแนวคิดใน
การควบคุมคนต่างด้าวโดยใช้มาตรการทางอาญา ได้พยายามในการเพ่ิมมาตรการต่างๆโดยเฉพาะ
มาตรการทางอาญา การจ าแนกพฤติกรรมที่สมควรเป็นความผิดอาญาหรือมาตรการทางกฎหมายคน
เข้าเมือง เพ่ือควบคุมพฤติกรรมคนต่างด้าว มีความหลากหลายมากขึ้นซึ่งจะกล่าวในหัวข้อถัดไป                         

           
2.2 รูปแบบและมาตรการที่หลากหลายในการควบคุมคนต่างด้าว  
               
                 การเริ่มต้นควบคุมและรูปแบบแรกในการควบคุมคนต่างชาติ ว่าเริ่มต้นเมื่อใดจะ
เป็นเรื่องยากในการแสวงหาค าตอบ แต่น่าจะพอสันนิษฐานว่าการควบคุมคนต่างด้าวน่ามีจุดเริ่มต้น
และพัฒนาหลังจากมีการรับรองสิทธิในการเข้าเมืองของคนต่างด้าว การก าหนดมาตรการในปฏิบัติต่อ

                                           
76 สืบค้นเมื่อวันที่ 16 เมษายน 2560, จาก http://www.nationtv.tv/main/content/ 

crime/378463800/. 
77สื บ ค้ น เมื่ อ วั น ที่  1 6  เม ษ าย น 2 56 0 , จ าก http://www.mfa.go.th/business/th 

/news/84/65477. 
           78 งานวิจัยนี้ ศึกษาเพียงส่วนหนึ่งของอาชญากรรมคนเข้าเมือง กล่าวคือ ศึกษาในส่วนที่เป็น
ความผิดอาญาท่ีสมควรก าหนดหรือไม่ก าหนดความผิดคนต่างด้าวในบางพฤติกรรมเท่านั้น   
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คนต่างด้าว ซึ่งมิได้มีฐานะเป็นพลเมืองน่าจะมีมาช้านาน และพัฒนารูปแบบการควบคุมตามสภาพ
สังคมในงานวิจัยนี้จะได้กล่าวถึงรูปแบบดั้งเดิม และรูปแบบสมัยใหม่   
              

2.2.1 รูปแบบและมาตรการดั้งเดิม  
                    รูปแบบดั้งเดิมในการควบคุมคนเข้าเมือง น่าจะเริ่มมาจากการติดต่อระหว่างดินแดน
เป็นส าคัญการเข้าไปในเมืองใดเมืองหนึ่งโดยเฉพาะการติดต่อของสังคม คือ รูปแบบภายหลังที่มีการ
สถาปนาเป็นรัฐ ต้องผ่านความเห็นชอบของผู้แทนรัฐหรือเจ้าเมืองนั้นๆก่อน การควบคุมที่ปรากฏเป็น
รูปร่างด้วยการเจริญความสัมพันธ์กับต่างประเทศ ได้แก่ ก าหนดนโยบาย(Policy)ในด้านการ
ต่างประเทศจึงมีบทบทส าคัญในการควบคุมคนต่างด้าว ซึ่งกลไกดังกล่าวอาจเป็นทางการทูต( 
Diplomatic)หรือความร่วมมือระหว่างประเทศ โดยผู้ทรงอ านาจทางการเมืองระดับรัฐ นอกจากนี้ยัง
มีรูปแบบที่ปรากฏในอดีตมีทั้งรูปแบบก าหนดนโยบายส าหรับคนต่างด้าว มาตรการชายแดน(Border 
Control) การตรวจสอบเอกสาร(Documentary control) การก าหนดเงื่อนไข เงื่อนเวลา การ
ก าหนดความผิดทางปกครอง 
 

2.2.1.1 การก าหนดนโยบาย(Policy)                                 
                             การก าหนดรูปแบบนโยบาย(Policy) มี 2 ลักษณะ ก่อนที่จะเป็นกฎหมาย
และหลังเป็นกฎหมาย ส าหรับคนต่างด้าวมีทั้งปรากฏในรูปแบบที่เป็นและไม่เป็นทางการ เช่น การกีด
กันคนต่างด้าวทางใดทางหนึ่งด้วยเหตุผลพิเศษ(Immigration Reason)เหตุผลดังกล่าว คือ เหตุผลที่
ระแวงว่าจะเกิดภัยหรือผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐตามหลักรัฐมีอ านาจสูงสุดการรักษาความ
มั่นคงควบคุมคนต่างด้าวโดยก าหนดนโยบายของรัฐในการควบคุมคนต่างด้าวไม่ว่านโยบายด้านการ
ต่างประเทศหรือนโยบายภายในประเทศ มีผลต่อการเข้าออกของคนต่างด้าว ส าหรับนโยบายส าหรับ
คนต่างด้าวมีหลายๆรูปแบบทั้งที่ก าหนดสัดส่วนเชื้อชาติ สัญชาติในการเข้าออกประเทศ ในกฎหมาย
เข้าเมืองเรียกว่าการก าหนดโควตา(Quata)79 ในการเข้ามาพ านักระยะยาวโดยก าหนดในการเข้า
ประเทศหรือพ านักระยะยาว80  ซึ่งเป็นที่ทราบกันอย่างกว้างขวางคือนโยบายด้านการต่างประเทศ 

                                           
79 โปรดดูตัวอย่างบทบัญญัติในการให้โควตาคนต่างด้าวในการเข้ามามีถิ่นพ านักใน

ราชอาณาจักรมาตรา 41 แห่ง พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 
80 ตัวอย่างกฎหมายในเรื่องนี้ ได้แก่ พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 หมวด 5 เป็นการก าหนด

นโยบายเกี่ยวกับสัดส่วนคนต่างด้าวในการเข้ามามีถ่ินที่อยู่ในราชอาณาจักรสัดส่วน(โควตา)สัญชาติ 
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โดยเฉพาะด้านการทูตซึ่งเป็นการส่งเสริมหรือสกัดกั้นการเดินทางเข้าออกไปต่างประเทศซึ่งมีอิทธิพล
ในการเดินทางเข้าออกประเทศของคนต่างด้าว ในสมัยดั้งเดิม เช่น การค้าขายเป็นจุดเริ่มต้นของ
ความส าคัญในการเดินทางข้ามดินแดน ตั้งแต่เดิมมาการเข้าออกของคนต่างด้าวทุกประเทศจ านวน
มากน้อย ขึ้นอยู่กับนโยบายด้านการต่างประเทศของประเทศนั้นเป็นส าคัญ นโยบายด้านการ
ต่างประเทศนับเป็นมาตรการส าคัญในการควบคุมคนต่างด้าว นโยบายด้านการต่างประเทศจะมีส่วน
สัมพันธ์กับอาชญากรรมภายในของแต่ละรัฐ โดยนโยบายด้านการต่างประเทศ นับเป็นวิธีการควบคุม
คนเข้าเมืองที่มีมาช้านาน ผ่านทางการทูตการเปิดนโยบายส่งเสริมการค้าการลงทุน  การให้ความ
ร่วมมือในหรือแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างประเทศ และเป็นการควบคุมคนต่างด้าวในภาพรวม 
                             นอกจากนโยบายด้านการต่างประเทศ นโยบายภายในที่เกี่ยวกับคนท้องถิ่น
หรือชนกลุ่มน้อยมีส่วนส าคัญในการผลักดันหรือส่งเสริมให้มีการเข้าออกของคนต่างด้าวหรือการ
ส่งเสริมทักษะหรือฝีมือส าหรับคนท้องถิ่นให้มีความช านาญโดยไม่ต้องพ่ึงพิงคนต่างด้าว เป็นมาตรการ
หนึ่งในการควบคุมคนต่างด้าวโดยอ้อม81 นโยบายภายในส าหรับคนต่างด้าวหรือคนท้องถิ่นมีส่วน
ส าคัญในการควบคุมคนเข้าเมืองและอาชญากรรม  นโยบายในการให้สวัสดิการหรือก าหนดสัดส่วน
หรือก าหนดกิจกรรมหรือจัดการกับที่พักที่อาศัยหรือโซน(Zone) ก าหนดขอบเขตพ้ืนที่พักอาศัย
โดยเฉพาะระหว่างคนกลุ่มน้อย คนต่างด้าว และคนท้องถิ่น ทั้งนี้การก าหนดขอบเขตดังกล่าวจะมี
ความสัมพันธ์กับเสรีภาพตามกฎหมายระหว่างประเทศ การก าหนดนโยบายด้านๆ ส่งผลต่อมูลเหตุจูง
ในในการเข้าเมืองของคนต่างด้าว 
                            นโยบายของรัฐเกี่ยวกับคนต่างด้าวจะถูกจ ากัดด้วยข้อตกลงระหว่างประเทศ 
หรือกฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน การใช้นโยบายในการควบคุมคนต่างด้าวจึงมี
ลักษณะจ ากัดและอยู่ในลักษณะต่างตอบแทน  
                            การก าหนดนโยบายผ่อนปรนหรือผ่อนผันเกี่ยวกับการเข้าเมือง การใช้
นโยบายดังกล่าวในการจัดการคนต่างด้าวซึ่งมีขนาดจ านวนมากและมีผลต่อความมั่นคงในภาพรวม 
เช่น นโยบายการนิรโทษกรรม นโยบายในการก าหนดสัดส่วนการเข้าเมืองของคนกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง
ส่งผลต่อโครงสร้างทางสังคมภายในประเทศ เช่น ในประเทศญี่ปุ่น แม้จ าเป็นต้องพ่ึงพาแรงงานต่าง

                                           
81 ตัวอย่าง รัฐส่งเสริมให้คนชาติมีทักษะด้านใดด้านหนึ่งที่เทียบเท่ากับต่างชาติ กิจกรรม

ดังกล่าวไม่ต้องพึงพิงคนต่างชาติ โดยเฉพาะกิจกรรมจากแรงงานในบางอาชีพ การเข้ามาของคนต่าง
ด้าวเพ่ือกิจกรรมนั้นไม่มีความจ าเป็น ไม่เป็นปัญหาแรงงานต่างด้าวในระบบหรือนอกระบบอีกต่อไป 
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ด้าว แต่พยายามไม่ใช้นโยบายในการนิรโทษกรรมให้กับแรงงานต่างด้าวเพราะอาจส่งผลโครงสร้าง
อุตสาหกรรม โดยผู้ประกอบการจะไม่พัฒนาเทคโนโลยี โดยคอยแต่พ่ึงพาแรงงานต่างด้าว82 
                       การควบคุมคนต่างด้าวโดยใช้นโยบาย ยังเป็นที่นิยมจนมาถึงสมัยปัจจุบัน โดย
ฝ่ายบริหารจะน ามาใช้ประกอบเหตุผลในการปฏิเสธการออกวีซ่า(Visa)หรือปฏิเสธการเข้าเมืองของ
คนต่างด้าวโดยเหตุผลเกี่ยวกับความมั่นคงในประเทศไทยและต่างประเทศ83การให้เหตุผลในการ
ปฏิเสธอาจมีความเกี่ยวข้องกับความมั่นคงระหว่างประเทศหากให้เหตุใดชัดแจ้ง84จึงหลบเลี่ยงในการ
ปฏิเสธโดยการให้เหตุผลที่ ไม่เป็นรูปธรรม ในการปฏิเสธคนเข้าเมืองโดยการใช้นโยบายการ
ต่างประเทศเพ่ือความมั่นคงหลายประเทศยอมรับว่าฝ่ายบริหารมีอ านาจเด็ดขาด ในต่างประเทศ
นโยบายการเข้าเมืองอาจละเมิดต่อสิทธิคนต่างด้าวอาจถูกฝ่ายตุลาการยับยั้งได้85 การก าหนดนโยบาย
ควบคุมคนต่างด้าวจะน าไปใช้ร่วมมาตรการทางปกครองและมาตรการทางอาญา 
                      
               2.2.1.2 มาตรการชายแดน(Border Control)  
                             องค์ประกอบหนึ่งของความเป็นรัฐ คือ ดินแดนอันแน่นอนและภายในดินแดน
ต้องมีอ านาจอธิปไตยในการปกป้องคุ้มครองคนชาติ มาตรการทางชาติแดนเป็นมาตรการดั้งเดิมใน
การควบคุมป้องกันคนต่างด้าวจากการรุกรานเข้ามาตามชายแดน(Border control) มาตรการ
ชายแดนเป็นมาตรการหนึ่งของรัฐในการควบคุมคนต่างด้าวในลักษณะของการใช้ก าลังทางทหาร ใน
การลาดตระเวร หรือแสดงก าลังข่มขู่ ร่วมกับการบูรณาการกับพลเรือนในการบังคับใช้กฎหมายใน
ชายแดน ตามเขตรอยต่อของประเทศ หรือน่านน้ า ซึ่งรัฐมีอ านาจในการบังคับใช้กฎหมายรวมทั้ง
อาณาเขตในทางทะเลในการป้องกันตามชายแดนรวมถึงการก าหนดวิธีการ ช่องทาง ท่า เพ่ือบังคับให้
มีการแสดงตนของคนจะเข้าหรือออกในลักษณะของการอนุญาต(Entry or Exit Permit) เป็นการจัด
ระเบียบข้อมูลของคนเข้าออก รวมทั้งการจัดระเบียบพาหนะและสินค้า บางประเทศใช้ก าแพงหรือสิ่ง

                                           
82 นคร ศิลปอาชา, “นโยบายการจ้างคนต่างด้าวท างานในประเทศญี่ปุ่น,” เมื่อวันที่ 10 

เม.ย.2560, จาก http://elib.coj.go.th/Article/c13_12_1.pdf.  
83 Mthai News, “แอฟริกาไม่ออกวีซ่าให้ ทะไลลา มะ หวั่นกระทบความสัมพันธ์จีน”, 

สืบค้นเมื่อวันที่ 23 เมษายน 2560, จาก  https://news.mthai.com/world-news/379918.html 
84 ในทางปฏิบัติเรียกเหตุผลที่ไม่ชัดแจ้งเหล่านี้ “เหตุผลของ ตม.( Immigration Reasons)” 
85 BBC ไทย, “ศาลระงับค าสั่งห้ามพลเมือง 6 ประเทศเข้าสหรัฐฯ”, สืบค้นเมื่อวันที่ 23 เม.ย.

2560, จาก http://www.bbc.com/thai/international-39288335  
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กีดขวางท าให้เกิดอุปสรรคในการข้ามดินแดนซึ่งเป็นวิธีการหนึ่งที่ยังคงเป็นรูปแบบส าคัญในการ
ควบคุมคนเข้าเมือง แต่ต้องใช้ต้นทุนงบประมาณบุคลากรสูงในการบริหารจัดการและตรวจสอบให้
ครอบคลุมทุกเขตตารางนิ้วของดินแดน 
                            สภาพภูมิประเทศของแต่ละประเภทในการก าหนดมาตรการรูปแบบการ
ควบคุมคนต่างด้าวอาจพิจารณาได้ 2 ลักษณะ คือ กรณีมีอาณาเขตติดต่อกับประเทศอ่ืนๆ การอพยพ
เคลื่อนย้ายของคนต่างด้าวยากแก่การควบคุม จึงจ าเป็นต้องผ่อนผันให้มีการเข้ามาได้ง่ายเพ่ือป้องกัน
การหลบหนีเข้าเมือง แต่จะรักษาสมดุลในการเข้าเมืองเน้นมาตรการในการพ านักโดยปล่อยให้มีการ
เข้าหรือออกในลักษณะผ่อนปรน แต่จะให้ความส าคัญและเข้มงวดในการพ านัก(Stay) กรณีประเทศ
นั้นมิได้มีอาณาเขตติดต่อกับประเทศอ่ืน เช่นมีเกาะจ านวนมาก เน้นควบคุมการเข้าออกเป็นส าคัญ86  
การควบคุมทางด้านชายแดนเป็นการใช้มาตรการผสมระหว่างนโยบายด้านชายแดนกับความสัมพันธ์
ระหว่างประเทศ และการใช้ก าลังลาดตระเวน ควบคูไ่ปกับการกวดขัดทางชายแดน และมาตรการทาง
กฎหมายอ่ืนๆ ความบกพร่องของมาตรการทางชายแดนจะอยู่ในรูปของการลักลอบขนแรงงานต่าง
ด้าว หลบหนีเข้าเมือง ทรัพยากรธรรมชาติ และอาวุธสงคราม มาตรการนี้รวมทั้งการสร้างสิ่งกีดกั้น
การอพยพด้วย และรัฐต่างๆนิยมใช้มาตรการลักษณะนี้ เพราะการสร้างก าแพงเป็นการลดการใช้ก าลัง
ทางทหารและการปะทะของการอพยพ87 
                     
               2.2.1.3 การตรวจสอบเอกสาร(Documentary Control) 
                        การตรวจสอบเอกสารมีเป้าหมายเพ่ือยืนยันข้อมูลและทราบข้อมูลบุคคลสิ่งของ
และพาหนะซึ่งมีการตรวจสอบเอกสารหลายรูปแบบในการเข้าเมือง รูปแบบเอกสารที่ส าคัญที่สุด คือ 
หนังสือเดินทาง และวีซ่า(Visa) การยื่นข้อมูลผู้โดยสาร เอกสารยืนยันพาหนะ แต่ในงานวิจัยนี้ขอ
ยกตัวอย่างการตรวจสอบหนังสือเดินทางและวีซ่าเท่านั้น  
                          (1) หนังสือเดินทาง(Passport)   
                               การตรวจสอบเอกสาร(Documentary control) เป็นการแนะน าตัวปรากฏ
ในรูปแบบหนังสือเดินทางการตรวจสอบความถูกต้องของเอกสารยืนยันตัวตน ยืนยันความเป็นคนชาติ 

                                           
86 นคร ศิลปอาชา, “นโยบายการจ้างคนต่างด้าวท างาน,” สืบค้นจาก 

http://elib.coj.go.th/Article/c13_12_1.pdf เมื่อวันที่ 10 เม.ย.2560, 
87 โพสต์ทูเดย์, “ชมภาพชายแดนสหรัฐ-เม็กซิโกปัจจุบัน ก่อนก าแพงจะเริ่มสร้างขึ้น” สืบค้น

เมื่อวันที่ 23 เม.ย.2560, จาก http://www.posttoday.com/world/news/477760   
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เป็นวิธีการหนึ่งในการควบคุมคนเดินทางข้ามดินแดน เอกสารใช้ในการยืนยันตัวตนในการเดินทาง
ระหว่างประเทศ ทั้งที่เป็นหนังสือเดินทาง เอกสารใช้แทนหนังสือเดินทาง ใบเกิด หรือเอกสารใดเพ่ือ
ประกอบการผ่านแดน บัตรประจ าตัว เพ่ือเป็นการเก็บข้อมูลของบุคคลหรือในรูปแบบอ่ืนที่ได้
พัฒนาขึ้นเป็นข้อมูลเข้าเมือง รวมทั้งข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์ และข้อมูลทางชีวภาพ 
                            หนังสือเดินทาง(Passport) เดิมของไทยจัดท าเป็นกระดาษและเป็นรูปสมุด
เล่มขนาดย่อม โดยจะออกให้กับคนชาติหรือคนในสังกัดโดยมีรายละเอียดเกี่ยวกับตัวบุคคล ในสยาม
ประเทศปรากฏครั้งแรกสมัยรัชกาลที่ 7 เพ่ือให้สามารถควบคุมการให้สิทธิสภาพนอกอาณาเขตหรือ
สัญชาติแก่ครอบครัวของคนต่างด้าวรายนั้น ซึ่งเป็นหลักการควบคุมโดยเอกสาร(Documentary 
Control) ในการตรวจสอบคนต่างด้าวเนื่องจากคนต่างด้าวส่วนหนึ่ง ใช้การเดินทางข้ามระหว่าง
ประเทศจะต้องมากับยานพาหนะ ดังนั้น ในการตรวจสอบคนต่างด้าวจะสามารถท าได้ก็ต่อเมื่อ
สามารถบังคับให้คนควบคุมพาหนะต้องควบคุมให้อยู่ในพาหนะ กล่าวคือ การห้ามมิให้คนโดยสาร
ออกไปจากยานพาหนะ การตรวจสอบหนังสือเดินทาง88 ในปัจจุบันมีผู้โดยสารจ านวนมากเดินทางจะ
มีข้อจ ากัดด้านระยะเวลา และประสิทธิภาพ และการน าเทคโนโลยีใช้ในการตรวจเอกสารเดินทางที่
เป็นมาตรฐานเดียวกันทั่วโลกยังมีข้อจ ากัด ยังมีการใช้ปลอมเอกสาร ใบหน้าเป็นหรือข้อมูลอ่ืนๆและ
ยังเป็นปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายในปัจจุบันอีกปัญหาหนึ่ง 
                            ความผิดที่กระท าต่อหนังสือเดินทางยากแก่การพิสูจน์ลงโทษ ในหลายคดีมี
การให้ข้อมูลเพ่ือช่วยเหลือคนชาติคนตนยืนยันว่าเป็นเอกสารจริงทั้งที่เป็นการปลอมหนังสือเดินทาง                            
การใช้หนังสือเดินทางเป็นการควบคุมคนต่างด้าวเพื่อก าหนดแยกแยะสัญชาติ การยืนยันตัวตนของคน
ต่างด้าวและการจัดท าข้อมูลประวัติในหนังสือเดินทาง หนังสือเดินทางเป็นเครื่องมือส าคัญที่ส าคัญ
ที่สุดที่รัฐต่างๆ น ามาเป็นรูปแบบในการควบคุมคนต่างด้าว อย่างไรก็ตามมีข้อจ ากัดหลายประการใน
การตรวจสอบควบคุมคนต่างด้าวซึ่งใช้เอกสารเดินทางของรัฐหนึ่งและให้เจ้าหน้าที่ของอีกรัฐหนึ่ง
ตรวจสอบ การใช้หนังสือเดินทางปัจจุบัน ประเทศต่างๆได้พัฒนารูปแบบและมาตรฐานที่เป็นสากล 
และแม้จะมีกฎหมายก าหนดความผิดส าหรับการกระท าผิดต่อหนังสือเดินทางและใช้เอกสารเดินทางมิ
ชอบเป็นความผิดอาญา แต่การก าหนดความผิดอาญาในเรื่องดังกล่าวยังพบว่ามีความผิดเกี่ยวกับ
หนังสือเดินทางจ านวนมาก เช่น ปลอมแปลงหนังสือเดินทางแต่ความผิดดังกล่าวเป็นความผิดต่อ
เอกสารหรือเอกสารราชการ แต่ไม่ได้ก าหนดรวมไปถึงการฝ่าฝืนคุณธรรมทางกฎหมายเกี่ยวกับการ

                                           
88 พ.ร.บ.คนเข้าเมืองมาตรา 12 
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เข้าเมือง89 รูปแบบของหนังสือเดินทางในสมัยปัจจุบันพัฒนาพร้อมการน าเทคโนโลยีเกี่ยวกับการ
เชื่อมโยงข้อมูลส่วนบุคคลเข้ากับหนังสือเดินทาง การใช้หนังสือเดินทางเป็นมาตรการเบื้องต้นในการ
ป้องกันอาชญากรรมเท่านั้น และคดีก่อการร้ายอาชญากรจะลวงการเข้าเมืองและการพักอาศัยโดย
อาศัยหนังสือเดินทางหลายสัญชาติ(หลายเล่ม) เปลี่ยนแปลงข้อมูลบุคคล เป็นต้น การควบคุมคนต่าง
ด้าวโดยใช้หลักการนี้จึงไม่ได้ผล ทั้งหนังสือเดินทางกลับเป็นเครื่องอ านวยความสะดวกในการก่อการ
ใช้เป็นช่องทางผ่านเข้ามาและพ านักในราชอาณาจักรหลบเลี่ยงการตรวจสอบ เสมือนที่หลบภัยในรัฐ
ใดรัฐหนึ่ง90 
                       (2) การตรวจลงตรา(Visa)  
                                การตรวจลงตรา(Visa)เป็นการใช้วิธีการหนึ่งในการควบคุมคนต่างด้าวที่จะ
เข้ามาให้ผ่านการกลั่นกรองข้อมูลเบื้องต้น โดยคนต่างด้าวต้องขอรับหลักฐานการตรวจสอบเบื้องต้น
ก่อนเดินทางเข้าไปในประเทศนั้นๆ การให้สิทธิในการเดินทางข้ามระหว่างดินแดน โดยมีเงื่อนไขใน
การต้องขอรับความยินยอมหรือได้รับการรับรู้ก่อนผ่านเข้ามายังดินแดน หลักการนี้เป็นการน าเอา
ความยินยอมของรัฐผ่านตัวแทนทางการทูตหรือเจ้าหน้าที่ตรวจคนเข้าเมือง ความยินยอมของรัฐใดรัฐ
หนึ่งในการให้ความยินยอมในเบื้องต้นว่าคนต่างด้าวนั้นได้มาแสดงความจ านงในการเดินทางไปยัง
ดินแดนใดดินแดนหนึ่ง วัตถุประสงค์ของการตรวจลงตราเพ่ือให้รัฐผู้รับได้มีโอกาสในการกลั่นกรองตัว
บุคคลในการจะเดินทางเข้ามายังรัฐผู้รับ  มาตรการนี้เรียกโดยทั่วไปว่าวีซ่า(Visa) โดยบัญญัติใน
กฎหมายไทยใช้ค าว่า “ตรวจลงตรา” มาตรการด้านการตรวจลงตราใช้มาช้านานโดยเป็นการ
ผสมผสานข้อมูลเกี่ยวกับความมั่นคงในการติดตามควบคุมคนต่างด้าวก่อนเข้ามาในประเทศ ทั้ง
มาตรการป้องกันโรค ภัยด้านความมั่นคงอ่ืนๆ                               

                                           
89 เช่น ปลอมหนังสือเดินทางเข้ามาในราชอาณาจักรมีความผิดฐานปลอมและฐานใช้หนังสือ

เดินทางปลอมซึ่งไม่ต่างไปจากน าหนังสือเดินทางปลอมไปประกอบการยื่นสมัครงานราชการเป็น
ความผิดต่อเอกสารเท่านั้น แต่การใช้หนังสือเดินทางปลอมและแสดงต่อเจ้าพนักงานเข้ามาในดินแดน
หรือข้ามมาในดินแดนเป็นอีกคุณธรรมทางกฎหมายหนึ่งซึ่งน่าจะมีการบัญญัติกฎหมายอาญาคุ้มครอง
ไว้เป็นการเฉพาะ เพราะเป็นอันตราย(Harm)อีกประการหนึ่ง  

90 หนังสือเดินทางบางประเภท บางสถานะหรือของบางหน่วยงานมีสถานะพิเศษในการเข้า
ออกประเทศและการพ านักในประเทศและได้รับการอ านวยความสะดวกเป็นพิเศษ รวมทั้งครอบครัว
และผู้ติดตามบุคคลดังกล่าว อาจเป็นช่องทางในการแสดงสิทธิพิเศษจะลดประสิทธิภาพในการควบคุม
ตรวจสอบของเจ้าหน้าที่ในการตรวจสอบการเข้าเมือง 
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                 2.2.1.4 การก าหนดเงื่อนเวลาและเงื่อนไข(Time Limited and Condition) 
                            การควบคุมลักษณะนี้ เป็นการประยุกต์มาตรการทางปกครองในการอนุญาต
โดยมีข้อจ ากัด วิธีการก าหนดเงื่อนไขเป็นข้อผูกมัดคนต่างด้าวให้อยู่ในภาวะจ าต้องยึดถือปฏิบัติตาม
มาตรการที่รัฐก าหนด แม้รัฐต่างๆจะยินยอมให้คนต่างด้าวเข้ามาก็ตาม แต่การเข้ามาของคนต่างด้าว
มักจะถูกจ ากัดโดยเงื่อนไขในหลายประการด้วยการให้สิทธิคนต่างด้าวในการเข้ามาเป็นสิทธิพลเมือง 
การให้พ านักยาวนานเพียงใด91 ให้ท ากิจกรรมใดเป็นอ านาจอธิปไตยของรัฐผู้รับโดยแท้ ซึ่งอาจมีข้อ
โต้งแย้งเกี่ยวกับทฤษฎีในเรื่องสิทธิมนุษยชนบ้าง แต่นานาประเทศยอมรับหลักการนี้ว่าให้เข้าเมืองได้
แต่มีเงื่อนไข มีข้อจ ากัด หากฝ่าฝืนต้องมีการจัดการรูปแบบใดรูปแบบหนึ่ง เงื่อนที่นิยมน ามาเป็น
ข้อจ ากัดในการเข้าหรืออยู่ในรัฐใดรัฐหนึ่งเกี่ยวกับการท างาน การได้รับสิทธิทางสัญชาติ การจ ากัด
ขอบเขตที่พักอาศัย การก าหนดกรอบให้พ านักตามห้วงเวลาที่จ าเป็นหรือเฉพาะที่ด ารงสถานะ
ความสัมพันธ์ใดสัมพันธ์หนึ่งเท่านั้น92                           
                            เงื่อนไข(Condition Control) เป็นมาตรการหนึ่ง ในการประนอมระหว่างการ
อนุญาตให้เข้าการเข้ามาของคนต่างชาติต่างศาสนากับข้อก าหนดกิจกรรม โดยมิได้ให้คนต่างด้าวมี
เสรีภาพไปทุกเรื่องแต่จะถูกจ ากัดด้วยเงื่อนไข เงื่อนไขอาจจะเรื่องเดียวหรือหลายเรื่องก็ได้ คล้ายๆกับ
วิธีการเพ่ือความปลอดภัย แต่เป็นการให้สิทธิในการเข้ามาและพ านัก แต่ก าหนดเงื่อนไขให้ต้องมีการ
แจ้งและรายงานข้อมูล การพ านักตามกรอบระยะเวลาที่ก าหนด รวมทั้งการก าหนดกิจกรรม(Activity 
Control) การก าหนดให้ท ากิจกรรมตามที่ระบุหรือห้ามท ากิจกรรม เว้นแต่ได้รับอนุญาตส่วนเป็น

                                           
            91 ตัวอย่าง คนต่างด้าวและคนสัญชาติไทยสมรสกันและพ านักในราชอาณาจักรไทยร่วม 30 
ปี อยู่ในราชอาณาจักรไทยด้วยการพ านักเพราะมีคู่สมรสเป็นคนไทยสามารถพ านักได้ครั้งละ 1 ปี หาก
คู่สมรสตาย ในปีถัดไปไม่สามารถอยู่ในราชอาณาจักรไทยได้อีกต่อไป เงื่อนไขในการพ านักคือการ
ด ารงสถานะสมรส 

              92 ตัวอย่าง คนต่างด้าวและคนสัญชาติไทยสมรสกันและพ านักในราชอาณาจักรไทยร่วม 
30 ปี อยู่ในราชอาณาจักรไทยด้วยการพ านักเพราะมีคู่สมรสเป็นคนไทยสามารถพ านักได้ครั้งละ 1 ปี 
หากคู่สมรสตาย ในปีถัดไปไม่สามารถอยู่ในราชอาณาจักรไทยได้อีกต่อไป เงื่อนไขในการพ านักคือการ
ด ารงสถานะสมรส 
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กิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับการประกอบอาชีพวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองคนชาติเกี่ยวกับระบบเศรษฐกิจ
หรือก าหนดลักษณะอาชีพและลักษณะงานต้องห้าม มาตรการทางภาษ9ี3 
                            แม้วิธีการนี้ มีปรากฏขึ้นมาตั้งแต่เริ่มแรกในการควบคุมคนเข้าเมือง พร้อมกับ
หนังสือเดินทางและการตรวจลงตรา วิธีการนี้ปัจจุบันมีความส าคัญมากในการควบคุมคนต่างด้าว แต่
เป็นมาตรการที่สร้างภาระให้กับรัฐจ านวนมาก เช่น อนุญาตให้คนต่างด้าวพ านักปัจจุบันจ านวนคน
ต่างด้าวมีสัดส่วนจ านวนล้านคนต่อปี ตัวอย่างเช่น ในการก าหนดเงื่อนไขคนต่างด้าวคนจ านวนสาม
เงื่อนไขต่อคนต่างด้าวหนึ่งคน เช่น เงื่อนไขที่พัก เงื่อนไขการท างาน เงื่อนเวลาในการตรวจสอบในการ
ติดตามการปฏิบัติตามเงื่อนไข การฝ่าฝืนเงื่อนไขมีผลถูกเพิกถอนสิทธิและถูกด าเนินคดีอาญา 94 ใน
กฎหมายคนเข้าเมืองของต่างประเทศ เนื้อหาส่วนใหญ่จะก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับเงื่อนไขและ เงื่อน
เวลาในการพ านักของคนต่างด้าว กฎหมายลักษณะนี้เป็นกฎหมายเทคนิคที่มีความส าคัญของแต่ละ
ประเทศ ในหลายประเทศไม่ได้ก าหนดให้การฝ่าฝืนเงื่อนไขเป็นความผิด แต่หลายประเทศก็ก าหนดให้
เฉพาะการฝ่าฝืนเงื่อนเวลาเป็นวามผิด95 
 
               2.2.1.5 การเพิกถอน(Revoke) กักตัว(Detention) 
                        ส่งกลับ(Deportation)  
                           (1) การเพิกถอน(Revoke)  คือ มาตรการในการควบคุมคนเข้าเมืองที่เกี่ยวกับ
การเพิกถอนสิทธิในการพ านัก ส่วนการส่งกลับ(Deportation) การเนรเทศ เป็นมาตรการทาง
ปกครองเป็นการกระทบสิทธิของคนต่างด้าว การกระท าดังกล่าวของรัฐเป็นการกระท าภายหลังจาก
คนต่างด้าวได้สถานะอย่างใดอย่างหนึ่งแล้ว ส่งผู้ร้ายข้ามแดน และเสียสิทธิในการด าเนินชีวิตตามปกติ
ในรัฐที่ด ารงชีพอยู่                
                 (2) การกักตัว(Detention) คนต่างด้าวเป็นมาตรการหนึ่ งคล้ายๆโทษใน
กฎหมายคนเข้าเมือง ในกฎหมายไทยปรากฏตามพระราชบัญญัติคนเข้าเมืองมาตรา 54 ออกนอก
ราชอาณาจักร96 การกักตัวระหว่างรอส่งกลับมิใช่รูปแบบการลงโทษ ผู้ต้องกักมีสิทธิที่จะร้องขอให้ส่ง

                                           
93 การก าหนดกิจกรรมหรือเงื่อนไขของคนต่างด้าว เช่น พ.ร.บ.การท างานของคนต่างด้าว จะ

มีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเรื่องดังกล่าวจะก าหนดไว้เป็นการเฉพาะ  
94โปรดดูหัวข้อที่ 3.2.2.1, 4.1.1.2 
95 โปรดดูหัวข้อที่ 3.2.2.3 
96 ส านักงานตรวจคนเข้าเมือง, Statistics Review, (ม.ป.ท. : ม.ป.พ.,2548), น.17 
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ตนกลับออกไปนอกราชอาณาจักรเมื่อใดก็ได้ ในทันทีที่ตนมีความพร้อม กล่าวคือ มีเอกสารเดินทาง มี
ตั๋วเครื่องบิน และไม่มีค าร้องอย่างเป็นทางการจากหน่วยงานของรัฐให้ยับยั้งการเดินทางออก97 
                            มาตรการคล้ายโทษ(Detention) ในสมัยเดิม การใช้มาตรการนี้เป็นผลมาจาก
รัฐมิได้อนุญาตให้เข้ามาแต่พ้ืนที่ที่คนต่างด้าวอยู่คือในดินแดนนั้นแล้ว จ าเป็นต้องควบคุมไว้เพ่ือรอการ
ส่งกลับ และส่งกลับเป็นมาตรการที่รัฐจ ากัดคนต่างด้าวที่ไม่พึงปรารถนา ต่อมาการส่งต่างด้าวกลับ
ประเทศต้นทาง รัฐมีค่าใช้จ่ายจ านวนมากและมีอุปสรรคในการเคลื่อนย้ายคนต่างด้าวไปยังต้นทาง 
หรือคนต่างด้าวจ านวนหนึ่งที่ไม่สามารถส่งกลับไปยังประเทศต้นทางได้ทันทีจ าเป็นต้องความพร้อมใน
การส่งกลับ มาตรการนี้เป็นมาตรการหนึ่งที่เรียกว่า มาตรการคล้ายโทษมาใช้บังคับ เป็นอ านาจที่รัฐ
ต่างๆพึงมีและเป็นที่ยอมรับกันทั่วโลก รัฐมีอ านาจในการกักตัว(Detention)คนต่างด้าว หรือสงสัยว่า
เป็นคนต่างด้าวเข้าเมืองหรือพ านักผิดระเบียบกฎหมายมีอ านาจในส่งกลับ(Deportation)  
                        การกักตัว ในระบบกฎหมายไทยน่าเห็นได้จากกฎหมายหลัก คือกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาและกฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมือง อย่างไรก็ตามการกักตัว มีความหมายแคบกว้าง
อย่างไร เป็นข้อถกเถียงในทางวิชาการในระดับหนึ่ง98โดยบัญญัติให้อ านาจพนักงานเจ้าหน้าที่ในการ
กักตัวคนต่างด้าว ส่วนเหตุในการกักตัว เป็นการบัญญัติโดยน าเหตุที่คนต่างด้าว ฝ่าฝืนกฎหมายหมาย
คนเข้าเมืองมีโทษทางอาญา การด าเนินการกักตัวและด าเนินคดีอาญาคนต่างด้าวถูกกระทบกระเทือน
สิทธิสองครั้ง การด าเนินคดีกับคนต่างด้าวที่ฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองและมีโทษทางอาญาด้วย
สถานะของคนต่างด้าวในทางคดี จึงเป็นทั้งผู้ต้องขังและผู้ต้องกักให้อ านาจซ้ าซ้อนเพราะคนต่างด้าวที่ 
การกักตัวตามมาตรา 54 พ.ร.บ.คนเข้าเมืองมิใช่ผู้ต้องโทษ แต่เป็นผู้ต้องกัก ผู้ต้องกักมีสิทธิที่จะร้อง
ขอให้ส่งตนกลับออกไปนอกราชอาณาจักรเมื่อใดก็ได้ ในทันทีตามความพร้อม99                               
                           (3) การส่งกลับ(Deportation) อีกค าหนึ่งเป็นการส่งกลับเช่นกัน คือ การ
เนรเทศ (Expulsion) และแม้สองค านี้จะใช้แตกต่างกันในกฎหมายระหว่างระเทศ ซึ่งให้การเนรเทศ 
หมายความว่า  การเคลื่อนย้ายคนต่างด้าวให้ออกไปจากประเทศโดยเหตุผลเพราะว่ากการพ านักของ

                                           
97 ส านักงานตรวจคนเข้าเมือง, เพ่ิงอ้าง, น.17 

98 โปรดดู ข้อถกเถียงทางวิชาการเกี่ยวกับการ “กักตัว”คนต่างด้าว ตาม พ.ร.บ.คนเข้าเมือง 
ฯ โปรดดูใน  กฤษฎา บุญสิทธิ์. “การควบคุมตัวตาม พ.ร.บ.คนเข้าเมือง,” วารสารดุลพาห เล่ม6,ปีที่
20,น.47-50 (พฤศจิกายน-ธันวาคม 2516) และ วิชัย ชื่นชมพูนุช. “การควบคุมตัวผู้ต้องหาที่กระท า
ผิดต่อ พ.ร.บ.คนเข้าเมือง,” วารสารดุลพาห เล่ม2, ปีที่21, น.51-56 (มีนาคม-เมษายน 2517) 

99 ส านักงานตรวจคนเข้าเมือง, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 96, น.17 
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คนต่างด้าวขัดต่อความสงบสุข ความปลอดภัย โดยอาศัยกฎหมายเนรเทศ 100 ส่วนการส่งกลับ
(Deportation) หมายถึง การเคลื่อนย้ายบุคคลให้ออกไปนอกราชอาณาจักรเนื่องจากคนต่างด้าวเข้า
เมืองผิดกฎหมาย  ตามกฎหมายคนเข้าเมือง แต่จุดร่วมกันคือการส่งออกไป หรือให้กลับออกไป  
 
       2.2.1.6 มาตรการทางปกครองและความผิดทางปกครอง              
                        (Administrative Control and Offence) 
                            กฎหมายคนเข้าเมืองของนานาประเทศมีลักษณะเป็นระเบียบปฏิบัติบังคับคน
ต่างด้าวจะเข้าไปหรือพ านักในประเทศนั้นๆ การฝ่าฝืนจะก าหนดผลร้ายที่คนต่างด้าวพึงได้รับ การ
ก าหนดความผิดทางปกครองเป็นมาตรการหนึ่งที่รัฐก าหนดหน้าที่ของคนต่างด้าวในลักษณะเป็นข้อ
ห้าม ข้อก าหนดให้ต้องปฏิบัติ เช่น มาตรการที่ก าหนด คือการให้ส่งมอบรายงานการเดินทางเข้าออก 
บัญชีคนโดยสาร ส่งมอบรายละเอียดพาหนะ 
               

2.2.2 รูปแบบและมาตรการสมัยใหม่ 

                      มาตรการสมัยใหม่ที่จะกล่าวถึงในงานวิจัยนี้ เป็นมาตรการที่พัฒนาขึ้นพร้อมกับ
เทคโนโลยี และพัฒนาการของอาชญากรรมที่เกิดจากคนต่างด้าว อันตรายของคนต่างด้าวกับการเข้า
เมือง แม้มาตรการทางอาญาจะมีมานมนาน แต่ความคิดเกี่ยวกับรูปแบการก าหนดมาตรการที่รุนแรง
ขึ้นจากการที่คนต่างด้างฝ่าฝืนมาตรการต่างๆของรัฐ ซึ่งมีทั้งมาตรการที่กระทบสิทธิและกระทบต่อ
สิทธิของคนต่างด้าว จ านวนประชากรโลกเพ่ิมขึ้นอย่างรวดเร็ว การเคลื่อนตัวของคนข้ามดินแดนมี
จ านวนมาก ดังนั้น เครื่องมือที่ส าคัญในการจัดการควบคุมคนต่างด้าวสมัยใหม่ จึงอาศัยเทคโนโลยีใน
การตรวจคัดกรองบุคคลมาจากสังคมอ่ืน การจ ากัดควบคุมคนต่างด้าวจึงเป็นนโยบายเพ่ือการรักษา
สมดุลของการเข้าเมือง101 กับการในการควบคุมคนเข้าเมือง แต่การคัดกรองจ าเป็นต้องอาศัย
เครื่องมือซึ่งมีหลากหลายรูปแบบและมีมาตรการที่หลากหลายเนื่องจากต่างสังคมต่างพฤติกรรมใน
การเข้าเมืองต่างปัญหา อย่างไรก็ตามรูปแบบหนึ่งในการควบคุมคนเข้าเมืองที่เกี่ยวข้องกับงานวิจัยนี้
คือ การพัฒนากฎหมายอาญา ซึ่งในการก าหนดมาตรการทางอาญาที่จะควบคุมคนต่างด้าวในงาน
วิชาการ ต่างเริ่มปรากฏให้เห็นมากขึ้นภายหลังจากมีการก่อการร้ายข้ามชาติและจากความคิด

                                           
100 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น.81 
101 สุจินต์ชัย มังคลานนท์, “สิทธิของคนต่างด้าวในประเทศไทย,” (นิติศาสตรมหาบัณฑิต 

แผนกวิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิยาลัย, 2517), น.92 
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ความเห็นของของนักวิชาการต่างประเทศ102 การเคลื่อนของคนต่างด้าวมีมาพร้อมกับการสืบเผ่าพันธุ์
มนุษย์และเสรีภาพในครอบครัว นอกจากนี้การพัฒนารูปแบบควบคุมคนต่างด้าวสมัยใหม่ มีทั้ง
พัฒนาการที่กระทบสิทธิและไม่กระทบสิทธิต่อคนต่างด้าว ซึ่งนับว่าเป็นมาตรการเฉพาะหรือพิเศษ 
หมายถึงมาตรการที่มีขอบเขตจ ากัดเฉพาะกับคนต่างด้าวเท่านั้น อ านาจอธิปไตยของรัฐเป็นอ านาจ
สูงสุดในการให้ความคุ้มครองปกป้องภัยอันตรายคนชาติของรัฐนั้นมิให้ถูกรุกรานจากภายนอก 
นอกจากนี้มีอ านาจหนึ่งของอ านาจอธิปไตยยอมรับกัน คือ อ านาจในออกออกกฎหมายบังคับกับ
ผู้ฝ่าฝืนและพฤติกรรมของสังคม อ านาจในการออกกฎหมายไม่มีรัฐใดจะออกกฎหมายเพ่ือขับไล่คน
ชาติของตนไปเป็นคนชาติอ่ืน หรือปฏิเสธในการเข้าเมืองของคนชาติตนเอง แต่มีอ านาจบางประการ
เป็นอ านาจที่มีเหนือคนรัฐอ่ืน คือ การทั่งที่ไม่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพละกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของคน
ต่างด้าว 
               2.2.2.1 การใช้เทคโนโลยี(Technology Control) 
                             แนวโน้มและความคาดหวังของหน่วยงานความมั่นคงของแต่ละรัฐ ได้พัฒนา
เครื่องมือที่ทันสมัยในการคัดกรองควบคุมคนต่างด้าวผ่านระบบอัตโนมัติต่างๆ103 การประยุกต์ข้อมูล
อาชญากรรมกับข้อมูลการเดินทางการน าระบบข้อมูลชีวภาพเพ่ือยืนยันตัวบุคคลเอกสารเดินทาง 
แนวโน้มการน าเทคโนโลยีมาใช้ในการควบคุมคนเข้าเมืองเป็นกลไกที่ควบคู่ไปกับการสร้างความ
ร่วมมือในการแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างกัน แต่ฐานข้อมูลคนทั้งโลกในการเดินทางติดต่อระหว่างกัน 
ทั้งเพ่ิมปริมาณมากขึ้นทุกวัน อาชญากรมีเทคนิคมากมายในการเข้าเมืองจึงเป็นปัญหาที่เป็นข้อจ ากัด
ในการใช้เทคโนโลยี104 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้อาจจะไม่มีประโยชน์เลย หากระบบเทคโนโลยีไม่มีข้อกัด 

                                           
102 Juliet Stumpt, “The Crimmigration Crisis : Immigrant ,Crime,and Sovereign 

Power” Retrieved from http://digitalcommons.wcl.american.edu /cgi/view content 
.cgi?article=1274&context=aulr . Accessed April 23rd,2017. 

103 ตัวอย่าง ระบบการตรวจเข้าออกคนต่างด้าวในระบบอัตโนมัติในประเทศญี่ปุ่น สืบค้นเมื่อ
วันที่ 24 พ.ค.2560, จาก http://www.immi-moj.go.jp/ttp2/en/index.html ในประเทศไทยมีใช้
ระบบดังกล่าวเช่นกันเรียกว่าระบบ Automatic channel แต่เมื่อเงื่อนไขการใช้เฉพาะคนไทยและคน
ต่างชาติภายใต้เงื่อนไขบางประการ 

104 มีการปลอมม่านตา,ปลอมลายนิ้วมือ เป็นต้น 
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ปัจจุบันสามารถตรวจสอบบุคคลตามหมายจับและแจ้งเตือนอาชญากร แม้รัฐจะพัฒนาเทคโนโลยี
ควบคุมคนต่างด้าว อาชญากรก็พัฒนาได้เช่นกัน 105  
                               
                  2.2.2.2 มาตรการพิเศษ(Immigration Control) 
                             มาตรการพิเศษ คือ จัดท าบัญชีข้อมูลคนต่างด้าว ได้แก่ บัญชีด า(Black list) 
และคัดกรองผู้โดยสารล่วงหน้า(ระบบ Apps)106 การจัดท าบัญชีรายชื่อกลุ่มบุคคลหรือบุคลตาม
สถานะที่เป็นความปลอดภัยมั่นคงของรัฐ ตัวอย่างการจัดท าบัญชีคนเข้าเมืองในประเทศต่างๆ ได้แก่
บัญชีต่างๆ ด า(Black list) บัญชีเฝ้าดู(Watch List) บัญชีโปร่งใส(White List) ส าหรับบุคคลที่มีความ
ปลอดภัยไม่ต้องการควบคุม ในทางปฏิบัติในการตรวจคนเข้าเมือง น่าจะเป็นการจัดท าข้อมูลบุคคลซึ่ง
ต้องเฝ้าระวัง ติดตามตัวเพ่ือการอย่างใดอย่างหนึ่ง ข้อมูลดังกล่าวเป็นการให้เจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องได้
เพ่ิมความเข้มงวดในการติดตามหรืออาศัยอ านาจตามกฎหมายที่มีระงับ ยับยั้งการเข้ามาหรืออกไป 
การขึ้นบัญชีด าเป็นอ านาจรัฐของรัฐเจ้าของประเทศ ซึ่งมักกระท าโดยปกปิด การขึ้นบัญชีด าตาม
แนวทางของส านักงานตรวจคนเข้าเมือง การขึ้นบัญชีด าสืบเนื่องมาจากการยอมรับหลักเรื่องอ านาจ
อธิปไตย รัฐใดจะห้ามคนรัฐอ่ืนเข้ามาหรือพ านักเป็นอ านาจฝ่ายบริหารโดยสิ้นเชิง 
                          การบันทึกเป็นรายชื่อเฝ้าดู(Watch list) การบันทึกในบัญชีด า(Black list) เป็น
บุคคลต้องห้ามเข้าประเทศ อย่างไรก็ตามหากบุคคลต่างด้าวมีความผูกพันกับดินแดนที่ถูกขึ้น (Black 
list) และถูกปฏิเสธการเข้าเมืองย่อมมีผลต่อความผูกพันและกิจกรรมซึ่งต้องด าเนินการภายในของรัฐ
ถูกปฏิเสธ การก าหนดให้การกลับไปยังประเทศต้นทางในการตรวจลงตราและกลับเข้ามาใหม่ การ
เพ่ิมมาตรการในการคัดกรองก่อนเข้ามาในระบบตรวจลงตรา(VISA) การก าหนดมาตรการด้าน
สาธารณสุข การเงินปัจจัยยังชีพก่อนเดนทางเข้ามา หรือมาตรการในการก าหนดความผิดต่อเจ้าของ
พาหนะในการน าคนต่างด้าวที่มีลักษณะต้องห้ามเข้ามาในราชอาณาจักร การกีดกันโดยก าหนดอาชีพ
หรือวิชาชีพแลกเปลี่ยนในระหว่างกลุ่มประเทศ มีลักษณะเป็นการรวมตัวของสมาคมประชามคม ซึ่ง
น าไปสู่การแลกเปลี่ยนแรงงานต่างด้าว  

                                           
105 ระบบเทคโนโลยีมีข้อจ ากัดหลายประการ โดยซึ่ งระบบต่างๆมักจะเชื่อมโยงกับ

กระแสไฟฟ้าและระบบสื่อสัญญาณต่างๆ และปรากฏว่ามีปัญหาต่อการน าเทคโนโลยีมาใช้บ่อยๆครั้ง 
สืบค้นเมื่อวันที่24 พ.ค.2560, จาก  http://www.thairath.co.th/content/702025   

106 โปรดดูตัวอย่าง ในข้อบังคับของคณะกรรมการการบินพลเรือน ฉบับที่ 87 ประกาศใน
ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 130 ตอนพิเศษ 3 ง (9 ม.ค.2556) 
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                                การก าหนดข้อห้ามต่างๆ จ ากัดประโยชน์ต่างๆที่คนต่างด้าวทั่วไปพึงได้รับ 
การก าหนดขอห้าม และการให้สถานะในการสมรส เพ่ือตัดโอกาสในการเป็นสมาชิกภาพในสังคม
เทียบเท่าเสมอพลเมือง หรือการก าหนดสิทธิภายหลังการสมรส เช่น สิทธิในที่ดิน อสังหาริมทรัพย์107 
การลดยกเลิกสิทธิพิเศษต่างๆ การก าหนดสิทธิในที่ดินของคนต่างด้าว โดยแต่ละประเทศจะก าหนด
สิทธิในที่ดินที่คนต่างด้าวจะสามารถเข้าใช้ประโยชน์หรือถือครองได้ในระบบกฎหมายไทยปรากฏใน
รูปแบบมาตรการก าหนดสัดส่วนการถือครองที่ดิน108 ตลอดจนมาตรการในการก าหนดเขตที่ดิน 
ระยะเวลาถือครอง เป็นต้น เพ่ือลดหรือเพ่ิมแรงจูงใจในการเข้ามาพ านักอาศัยของคนต่างด้าว                      
                                มาตรการทางปกครอง มาตรการทางอาญา และมาตรการคล้ายโทษซึ่งมี
ปรากฏในกฎหมายคนเข้าเมืองสมัยขงอประเทศต่าง เป็นมาตรการที่ประเทศต่างๆพยามยามจะจัด
กลุ่มบุคคลที่มีลักษณะเป็นภัยอันตราย(Harm) เพ่ือคัดแยกตัวบุคคลเฉพาะเจาะและสร้างมาตรการ
ป้องกันทั่วไปในการควบคุมคนเมืองให้เข้าไปโดยในประเทศและพ านักปราศจากการอ าพรางข้อมูล 
พฤติกรรมลักษณะนี้เป็นอันตรายที่แฝงมากับการเข้าเมือง ข้อจ ากัดในหลายประการของรัฐในการสกัด
กั้นและกลั่นกรองคนดีเข้าประเทศไม่อาจท าได้สมบูรณ์แบบไม่ว่าข้อจ ากัดตรวจควบคุมทางชายแดน 
การตรวจสอบหนังสือเดินทาง การสร้างเงื่อนไขต่างๆในการเข้าประเทศ แต่มาตรการเหล่านั้นยังพบ
อุปสรรคมากมาย หลายประเทศน ามามาตรการทางปกครอง และมาตรการทางอาญามาผนวกเข้ากัน
เพ่ือหาลักษณะอันตรายที่จ าเป็นต้องใช้มาตรการเด็ดขาดเหมาะสม มาตรการที่พบในกฎหมายคนเข้า
เมืองในประเทศต่างเป็นการผสมผสานระหว่างมาตรการทางปกครอง อาญา และมาตรการคล้ายโทษ                                
                             
               2 .2 .2 .3  ก า ร ก า ห น ด ค ว า ม ผิ ด อ า ช ญ า ก ร ร ม เข้ า เ มื อ ง ( Immigration 
Criminalization) 

                                   ตัวอย่างการก าหนดความผิด ประเภทนี้ความผิดชนิดนี้ที่เป็นที่รู้จัก
แพร่หลาย เช่น ความผิดหลบหนีเข้าเมืองในทุกๆประเทศมีความผิดฐานนี้ ความผิดฐานนี้มีพ้ืนฐานมา
จากการเข้าเมืองต้องผ่านระบบอนุญาตซึ่งเป็นมาตรการทางปกครอง และรัฐต้องการจัดระเบียบและ
จัดเก็บข้อมูลควบคุมคนต่างด้าวเพ่ือประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐการละเมิดต่อคุณค่า

                                           
107 วิมลศิริ ช านาญเวช, “การสมรสกับคนต่างด้าว,” วารสารนติิศาสตร์,ปีที่26,ฉบับที่ 2         

น.221 (มิถุนายน 2539). 
108 จเร จารุวังสันติ, “การก าหนดสิทธิในที่ดินของคนต่างด้าว,” วารสารบัณฑิตศึกษา

นิติศาสตร์,ปีที่2,ฉบับที่ 1, น.369 (กรกฎาคม 2551). 
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พ้ืนฐานดังกล่าวรัฐต่างๆ จึงบัญญัติความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง อย่างไรก็ตามการละเมิดต่อ
มาตรการทางปกครองและละเมิดต่อคุณค่าพ้ืนฐานของการควบคุมการเข้าเมืองท านองเดียวกับ
ความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง ยังมีพฤติกรรมอ่ืนๆอีก ซึ่งประเทศต่างๆได้น ามาก าหนดเป็นความผิด
และก าหนดโทษ  

                                    ในกฎหมายอาญามีปรากฏความผิดอาชญากรรมคนเข้าเมือง เช่นกัน 
ได้แก ่ความผิดที่กระท าต่อหนังสือเดินทางหรือตราประทับที่ใช้ในการเดินทางระหว่างประเทศ การใช้
กฎหมายอาญาในการควบคุมคนเข้าเมืองเป็นเรื่องใหม่ เพราะแต่เดิมแนวคิดในการควบคุมคนต่างด้าว
โดยมาตรการทางอาญาไม่มี คนต่างด้าวฝ่าฝืนค าสั่งของรัฐใช้มาตรการผลักดัน ส่งกลับมาตราที่ใช้เป็น
ลักษณะคล้ายๆมาตรการทางปกครอง แต่ในแนวคิดการควบคุมคนต่างด้าวจะน ามาตรการทางอาญา
เป็นมาตรการในการป้องกันมากขึ้นเป็นล าดับ ที่ปรากฏให้เห็นชัดเจนปรากฏในกฎหมายเฉพาะเรื่อง
การออกกฎหมายที่มีโทษทางอาญาเกี่ยวกับการก่อการร้าย ความผิดการปลอมแปลงหนังสือเดินทาง  
กฎหมายหมายค้ามนุษย์ ส่วนหนึ่งเพ่ือป้องกันการกระท าผิดของคนต่างด้าวหรือป้องกันคนต่างด้าว
เข้าไปมีส่วนร่วมในการกระท าผิดหรือป้องกันการกระท าผิดที่เป็นการข้ามดินแดน(Trans Nation)อัน
เป็นลักษณะของอาชญากรรมข้ามชาติซึ่งจะมีขนาดความเสียหายในสังคมเป็นจ านวนมาก109  

                                    แม้ไม่มีข้อสันนิษฐานใดว่าคนต่างด้าว(Alien)จะมีอันตรายต่อคน
พ้ืนเมือง(Native)หรือไม่ ในอดีต คนต่างด้าวอาจจะเข้าไปในดินแดนใดแล้วอาจมีความรักความผูกพัน
กับดินแดนซึ่งเข้าไปอาศัยไม่น้อยกว่าคนพ้ืนเมืองก็ได้ ในฐานะดินแดนนั้นให้เสรีภาพ ให้ชีวิตใหม่ 
ลักษณะนี้คนต่างด้าวนอกจาจะไม่มีสภาพเป็นภัย(Peril) ดังนั้น ในอดีตกาลประเด็นการอพยพเข้า
เมืองกับภัยต่อสังคมนั้นปรากฏไม่เด่นชัด110 แต่มีพฤติกรรมเบี่ยงแบนต่อสังคมในปัจจุบัน คนต่างด้าว
ที่เข้าไปในดินแดนหนึ่งนั้นมีความรักผูกพันต่อดินแดนเพ่ือเก็บเกี่ยวประโยชน์ หากหมดประโยชน์หรือ
ประโยชน์น้อยลงหรือเปลี่ยนแปลงไปคนต่างด้าวจะอพยพไปพ านักที่อ่ืนและขาดความผูกพันกับ
ดินแดนที่ไปอาศัย แตกต่างจากอดีต จ าเป็นที่สังคมนั้นจะต้องควบคุมดูแล ลงโทษขัดขวาง ใน
สถานการณ์ปัจจุบันพฤติกรรมคนเข้าเมืองที่กฎหมายคนเข้าเมืองของประเทศต่างน ามาเป็นแนวทาง

                                           
109 สักรินทร์ นิยมศิลป์, “อาชญากรรมข้ามชาติ : ภัยคุกคามไทยและอาเซียน” สืบค้นเมื่อ

วั น ที่  2 5  เ ม ษ า ย น  2 5 6 0 ,  จ า ก http://www.ms.ipsr.mahidol.ac.th/Conference 
XI/Download/Presentation/2558-15_Sakkarin.pdf.  

110 William Dudley, book editor, Immigration : opposing viewpoints, (San 
Diego, Calif : Greenhaven Press, c1990.), p.17-19 
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ในการก าหนดความผิด ได้แก่ พฤติกรรมและบุคคลที่ เกี่ยวข้องกับคนต่างด้าวในลักษณะเบี่ยงเบนใน
ลักษณะใดลักษณะหนึ่งหรือฝ่าฝืนคุณธรรมทางกฎหมาย มีสภาพเป็นอันตราย(Harm) ต่อสังคม ระบบ
เศรษฐกิจ การเมืองการปกครองในรูปแบบต่างๆ กัน อันตรายจากการเข้าเมืองมีหลายประการ สาม
รถจัดกลุ่มอันตรายจากการเข้าเมืองได้ ดังนี้  

                           (1) อันตราย(Harm)จากการฝ่าฝืนคุณธรรมทางกฎหมาย  เกี่ยวกับความ
เด็ดขาดของอ านาจรัฐ โดยการละเมิดต่อกฎเกณฑ์ ระเบียบปฏิบัติในการเข้าเมือง  การไม่ปฏิบัติตาม
เงื่อนไข ค าสั่งของรัฐเกี่ยวการเข้าออกการพ านักในประเทศ ความผิดเกี่ยวกับเรื่องนี้ ได้แก่  การ
หลบหนีเข้าเมือง อยู่เกินก าหนดอนุญาต หลบเลี่ยงค าสั่งเจ้าพนักงาน ไม่แสดงตนหรือรายงานตนเมื่อ
มีการเข้าหรือพ านัก รัฐไม่อาจเก็บข้อมูลและจัดระเบียบในการเข้าออกของคนต่างด้าว ฐานข้อมูลคน
ต่างด้าวมีความส าคัญต่อระบบสาธารณสุขและกระบวนการยุติธรรม ระบบเศรษฐกิจ การเมื องการ
ปกครองเศรษฐกิจในทางสังคมการเมือง 

                           (2) อันตราย(Harm)จากให้ความช่วยเหลือ ซ่อนเร้นในพาหนะ ยานพาหนะ รัฐ
ยากแก่การควบคุมคนต่างด้าว ความผิดเกี่ยวกับเรื่องนี้ ได้แก่  การก าหนดความแก่เจ้าของบ้าน 
เคหสถาน เจ้าของพาหนะในการพ าน าคนต่างด้าวเข้ามา ให้พ านัก ความผิดเหล่านี้ได้แก่การน าพาคน
ต่างด้าวรัฐต้องใช้ก าลังพล งบประมาณจ านวนมากในการติดตามควบคุม สืบสวน การให้ที่พ านักท่ีพัก
เป็นการยากแก่การบังคับใช้กฎหมาย  

                           (3) อันตราย(Harm)จากการน าพาโรคระบาด เชื้อโรค โรคต่างถิ่นความ
เกี่ยวกับเรื่องนี้ได้แก่ การน าพาโรค ไม่แสดงแจ้ง นิ่งเสียเกี่ยวการมีโรคซึ่ง เป็นปัญหาในระบบ
สาธารณสุขโดยเฉพาะโรคระบาดสามารถท าอันตรายต่อชีวิตได้ในทันทีและปริมาณความเสียหายสูง 

                           (4) อันตราย(Harm)จากการปลอม แปลงข้อมูล อ าพรางข้อมูลในการเข้า การ
อยู่เป็นข้อมูลที่ไม่มีความจริง หลอกลวงกระทบต่อการใช้อ านาจรัฐ กระทบต่อความบริสุทธิ์และ
น่าเชื่อถือในเอกสาร เป็นปัญหาต่อระบบงานยุติธรรม สังคม โดยเฉพาะอันตราย(Harm)การสมยอม
ให้มีการจดทะเบียนสมรส บริษัทโดยมิชอบ การหลอกลวงเจ้าพนักงาน การฉ้อฉลโดยมีเจตนาน า
เอกสารหรือใช้เอกสารเป็นข้อมูลในการสนับสนุนการเข้าเมืองหรือการได้สิทธิสถานะในกฎหมายคน
เข้าเมืองหรือเก่ียวกับสัญชาติ 

                              รูปแบบการควบคุมคนต่างด้าวสมัยใหม่ แก้ปัญหาข้อจ ากัดและพัฒนาขึ้น
โดยน าความเป็นอันตราย(Harm)เป็นแนวคิดสมัยใหม่ เนื่องจากนักวิชาการทางด้านอาชญากรรมคน
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เข้าเมืองได้อธิบายจุดร่วมประการส าคัญเกี่ยวกับความผิดอาญาและคนเข้าเมือง  เนื่ องจากเป็นการ
แก้ปัญหาคนเข้าเมืองเนื่องจากมีข้อจ ากัดหลายๆประการของรัฐที่ไม่อาจน ามาตรการอ่ืนๆ111มาใช้ได้
อย่างมีประสิทธิภาพในพฤติกรรมของต่างด้าวในบางสถานการณ์ ประกอบกับภัยคุกคามจากคนต่าง
ด้าวเพ่ิมขนาดและขยายขอบเขตจนสร้างความเสียหายและเป็นอันตราย(Harm)ต่อรัฐและสังคมมาก 
แนวคิดสมัยเดิมการควบคุมคนต่างด้าวเป็นเพียงการเพิกถอน ผลักดัน ส่งกลับ แม้มาตรการดังกล่าว
จะยังคงใช้อย่างได้ผล แต่ส าหรับคนต่างด้าวบางจ าพวกและมีพฤติกรรมเบี่ยงเบนเป็นอันตรายต่อ
สังคม  ในกฎหมายคนเข้าเมืองมีลักษณะร่วมส าคัญบางประการ ที่สามารถจัดกลุ่มพฤติกรรมที่
ประเทศต่างๆน ามาก าหนดเป็นความผิด และก าหนดโทษ โดยก าหนดความผิดแบ่งตามเกณฑ์ผู้กระท า
และเกณฑ์ ลักษณะของการกระท า ทั้งนี้ เพ่ือเป็นหลักการในการก าหนดความผิดและโทษในเบื้องต้น 
แบ่งตามลักษณะ “ผู้กระท า” ซึ่งกฎหมายคนเข้าเมืองใช้เกณฑ์เรื่องสัญชาติเป็นหลัก ในการรูปแบบ
การควบคุมคนต่างด้าวโดยก าหนดหน้าที่ของคนต่างด้าวในการปฏิบัติตามกฎหมายคนเข้าเมือง ว่า
ผู้กระท าเป็นคนต่างด้าว คนต่างด้าวแยกเป็นหลายกลุ่ม อาจมีสถานะแตกต่างกัน คนต่างด้าวในฐานะ
ทูต เจ้าหน้าที่องค์การ หากมีสถานะคนต่างด้าว ต้องกระท าการหรืองดเว้นกระท าการ อาจเป็นคนต่าง
ด้าวที่เข้ามาเพียงชั่วคราวหรือถาวร   แต่มีปัญหาถกเถียงจ านวนมากในกลุ่มคนต่างด้าวที่เกิดใน
ประเทศและไม่ได้สัญชาติไทยเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายโดยเฉพาะบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการอยู่ใน
ราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาต112หรือคนต่างด้าวที่ได้รับการผ่อนผันให้พ านักในราชอาณาจักรใน
สถานการณ์พิเศษ เช่น หลบหนีภัยสงคราม113  
                           ผู้กระท าผิดในกฎหมายคนเข้าเมือง ในบางประเทศการก าหนดความผิดค าถึง
หลักความเป็นคนชาติแต่มีลักษณะใกล้ชิดเป็นพิเศษ เช่น เคยเป็นอาณานิคมความผิดของบุคคลนั้นจะ
แตกต่างไป  ผู้กระท ามีสถานะใดส่วนหนึ่งที่เกี่ยวข้องกับคนต่างด้าว เช่น เป็นเจ้าของพาหนะ หรือผู้
ครอบครองพาหนะ เพราะการเคลื่อนย้ายคนเกี่ยวข้องกับการขนส่ง ให้เจ้าของ ผู้ควบคุมต้องมีหน้าที่
และ รวมทั้งการบังคับให้ยานพาหนะต้องไปในสถานที่ต่างๆ ผู้กระท าเป็นเจ้าของบ้าน เจ้าของที่ดิน 

                                           
111 เช่น คนต่างด้าวถูกส่งกลับไปแล้ว ให้กลับออกไปและห้ามเข้ามาอีก แต่คนต่างด้าวเปลี่ยน

ข้อมูลของตนเองบางประการเพ่ือหลบเลี่ยงการตรวจสอบตัวตนที่แท้จริงของคนต่างด้าวรายนั้น 

112 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง ฯ มาตรา 81 
113 พันธุ์ทิพย์ กาญจนะจิตรา สายสุนทร, “ฎีกาวิเคราะห์สถานะภาพทางกฎหมายของคนต่าง

ด้าวที่มิได้รับอนุญาตให้ให้เข้ามาในราชอาณาจักรไทยแต่ได้รับการผ่อนผันให้อยู่อาศัยได้,”.วารสาร
นิติศาสตร์,ปีที่28, ฉบับที่4(ธันวาคม 2541),น.793 
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เป็นมาตรการที่มุ่งหมายให้เจ้าของพาหนะต้องแจ้งหรือเปิดเผยข้อมูลการน าพาหนะเดินทางเข้าออก 
รวมทั้งผู้โดยสาร ความผิดลักษณะนี้เจ้าของพาหนะผิดเมื่องดเว้นหน้าที่ดังกล่าว ความผิดที่มุ่งหมายให้
เจ้าของพาหนะมีอ านาจจัดการพาหนะ ระมัดระวังในการน าพา ขนส่งคนต่างด้าวที่มีลักษณะต้องห้าม  
ผู้ให้ความช่วยเหลือ สนับสนุน บัญญัติให้มีการแจ้งการมีการรับคนต่างด้าวเข้าพักอาศัย ท างานเพ่ือ
ติดตามควบคุม รวมทั้งมาตรการทางเศรษฐกิจ  
                        อย่างไรก็ตามในการควบคุมคนเข้าเมืองในสมัยใหม่รูปแบบในทางกฎหมายใน
การควบคุมคนเข้าเมืองนอกเหนือจากโทษปรับ จ าคุก หรือมาตรการอ่ืนๆ แล้วยังมีมาตรการที่นิยม
น ามาบังคับใช้กับคนต่างด้าวและปรากฏในการควบคุมคนเข้าเมืองได้แก่ การขึ้นบัญชีด า การส่งกลับ 
การกักตัวซึ่งเป็นมาตรการที่นิยมใช้แทนการใช้โทษทางอาญาหรือควบคู่กับโทษทางอาญา ในงานวิจัย
นี้ขอน ามาตรการเหล่านี้มาเป็นหัวข้อในการศึกษา ส่วนโทษปรับและจ าคุกเป็นวิธีการลงโทษอย่างหนึ่ง
ในการฝ่าฝืนกฎหมายอาญา ผู้วิจัยจะได้อธิบายแนวคิดในการก าหนดความผิดและโทษในหัวข้อต่อไป 
 
                 2.3 แนวคิด ทฤษฎีในการก าหนดความผิดอาญาและโทษเพื่อควบคุมคนต่างด้าว  
                        
                          การก าหนดความผิดและโทษ เป็นมาตรการหนึ่งในการควบคุมพฤติกรรมคนเข้า
เมืองให้อยู่ในอาณัติและเกิดความสงบเรียบร้อยเพ่ือให้ชุมชน รัฐมีความมั่นคง ปัญหาการควบคุมคน
ต่างด้าวแม้จะมีหลายๆวิธีและรัฐมีอ านาจเด็ดขาดในการปฏิเสธการเข้ามาของคนต่างด้าว อย่างไรก็
ตามในสถานการณ์ปัจจุบัน สังคมโลกจ าเป็นต้องพึงพาอาศัยซึ่งกันและกัน โดยต่างมีภาระในการรักษา
ความมั่นคงของรัฐและส่วนรวม แนวคิดในการก าหนดความผิดและโทษจึงเป็นมาตรการส าคัญใน
สมัยใหม่ที่ประเทศต่างๆได้พยายามแสวงหาเครื่องเมื่อวิธีการในการควบคุมคนต่างด้าว พฤติการณ์
อย่างไรจึงสมควรก าหนดความผิดและควรเพ่ือก าหนดโทษ  

                                จ าเป็นต้องศึกษาแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าว เพ่ือให้ทราบ
พฤติกรรมใดสมควรก าหนดความผิด เพ่ือมิให้เป็นการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เพ่ือมิให้เป็น
การเลือกปฏิบัติระหว่างคนต่างด้าวและคนชาติ ในข้อนี้จะได้กล่าวถึงทฤษฎีในการก าหนดความผิดละ
โทษเพ่ือเป็นเครื่องมือข้อมูลในการวิเคราะห์ถึงอันตรายและความจ าเป็นในการก าหนดความผิดหรือ
ยกเลิกความผิดในส่วนของการวิเคราะห์ในบทที่ 4  
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  2.3.1 แนวคิด ทฤษฎีในการก าหนดความผิดอาญา  
         กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายหรือข้อข้อบังคับที่เกี่ยวกับความประพฤติของบุคคลที่

เป็นอาชญากร หรือเก่ียวกับความประพฤติที่ฝ่าฝืนต่อข้อบังคับในการรักษาไว้ซึ่งความสงบเรียบร้อยใน
สังคม114กฎหมายอาญานั้นได้มีผู้ให้ความหมายไว้หลายความหมาย เช่น ความหมายกฎหมายอาญา 
คือบรรดากฎหมายทั้งหลายที่ระบุถึงความผิดอาญา โทษ วิธีการเพ่ือความปลอดภัยและมาตรการ
บังคับทางอาญาอ่ืน และเป็นกฎหมายที่ก าหนดให้ความผิดอาญาเป็นเงื่อนไขของการใช้โทษ วิธีการ
เพ่ือความปลอดภัย และมาตรการบังคับทางอาญาอ่ืนนั้น115 
                 2.3.1.1 ความหมาย ประเภท และวัตถุประสงค์กฎหมายอาญา 
                            (1) ความหมายกฎหมายอาญา 

                      ในทางต าราของกฎหมายอาญา ได้อธิบายกล่าวถึงความหมายของ
กฎหมายอาญา ข้อสาระส าคัญมีรายละเอียดแตกต่างกัน ทั้งได้น าความมุ่งหมายของกฎหมายและ
หลักเกณฑ์ในการอธิบายซึ่ง โดยการให้ความหมายของกฎหมายอาญา โดยให้ค านิยามต่างๆ กัน ดังนี้ 
กฎหมายอาญา คือ ที่รวมแห่งข้อบังคับที่รวมซึ่งบัญญัติถึงความผิดและซึ่งก าหนดโทษอันจะพึงใช้ลง
แก่บุคคลที่กระท าผิดนั้นๆ  ในที่เป็น “ความผิด” ได้แก่อันตรายอันใดอันหนึ่งซึ่งกฎหมายห้าม โดยถือ
ว่าเป็นการขัดกับประโยชน์ของชุมชนอาจกระทบกระเทือนต่อส่วนรวมทั้งหมดหรือต่อชีวิต ทรัพย์สิน
ของเอกชน ในแง่นี้ความผิดไม่ใช่แต่เพียงการที่ฝ่าฝืนกฎหมายอย่างเดียวเท่านั้น ส่วนมูลเหตุแห่งการ
กระท าผิดมีหลายสาเหตุเหตุแห่งความผิดมาประกอบ ในส่วนองค์ประกอบในส่วนของโทษเป็นวิธีการ
ป้องกนัสังคม เป็นการขัดขวางการขยายตัวของตนเหตุแห่งความผิดตามสุภาษิต “กันดีกว่าแก้”116 

                      กฎหมายอาญา คือบรรดากฎหมายทั้งหลายที่บัญญัติถึงความผิดและ
ก าหนดโทษไว้ ซึ่งรัฐจะเป็นผู้ลงไว้ในกรณีที่มีการกระท าผิดนั้น ๆ117 หรือที่เป็นกฎหมายที่บัญญัติว่า
การกระท า หรือไม่กระท า การอย่างใดเป็นความผิดและก าหนดโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดไว้

                                           
114 อุททิศ แสนโกศิก, กฎหมายอาญาภาค 1, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เรือนแก้วการ

พิมพ์,2528), น.2. 
115 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 

2543), น. 26. 
116 เอกูต์, ค าอธิบายกฎหมายอาชญา, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง พ.ศ.2477 ,

(จังหวัดพระนคร : ร้านกาญจนพิมพ์ดีด, ม.ป.พ.),น. 2-7 
117 อุททิศ แสนโกศิก, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 114, น.2. 
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ด้วย118กฎหมายอาญา ได้แก่ การกระท า หรืองดเว้นการกระท า ที่จักต้องกระท า เพ่ือป้องกันผลในสิ่ง
ที่กฎหมายบัญญัติห้ามหรือให้กระท า เพ่ือรักษาความสงบของชุมชนหรือรักษาศีลธรรม119 หรือเป็น
กฎหมายซึ่งมีความมุ่งหมายในอันที่จะป้องกันความเสียหายต่อสังคมโดยบัญญัติว่าการกระท า ใดเป็น
ความผิดและก าหนดโทษที่จะลงแก่การกระท านั้น 120กฎหมายอาญา เป็นกฎข้อบังคับต่าง ๆ ที่
ก าหนดเกี่ยวกับความประพฤติของมนุษย์ซึ่งประกาศใช้บังคับโดยผู้มีอ านาจในทางการเมือง และใช้
บังคับแก่บุคคลทุกคนทุกชนชั้นโดยเสมอกัน และการบังคับนั้นกระท า โดยการลงโทษโดยรัฐ 121 และ
หมายถึง กฎหมายหมายที่บัญญัติว่าการกระท า หรือไม่กระท าอย่างใด เป็นความผิดและก าหนดโทษที่
จะลงแก่ผู้กระท าความผิดไว้ด้วยหรือก าหนดวิธีการเพ่ือความปลอดภัย122                          
                         (2) ประเภทกฎหมายอาญา 
                                  นักกฎหมายได้พยายามในการค้นหาความหมายและลักษณะส าคัญของ
กฎหมายอาญาเพ่ือเป็นเกณฑ์ในการแบ่งแยกจากมาตรการอ่ืนๆในสังคม จากความหมายของ
กฎหมายอาญาในทัศนะของนักกฎหมายตามที่กล่าวข้างต้นแล้ว ลักษณะส าคัญของกฎหมายอาญามี
ลักษณะแตกต่างจากกฎเกณฑ์หรือข้อบังคับอ่ืนๆ มีลักษณะพ้ืนฐานส าคัญ คือ ต้องเป็นข้องบังคับของ
รัฐที่แน่นอน ใช้บังคับกับทุกคน และมีบทลงโทษ123 ประเภทความผิดอาญา การแบ่งประเภทความผิด
อาญาแบ่งหลายหลักเกณฑ์ ทั้งเกณฑ์คุณธรรมทางกฎหมายมาเป็นเกณฑ์ การระงับคดี ความผิดที่

                                           
118 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 7. 

(กรุงเทพมหานคร :มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2544), น. 1. 
119 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ์, กฎหมายอาญาหลัก และปัญหา, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร 

:ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2540), น.3-4. 
120 Wayne R. Lafave & Austin W Scott. Jr., Criminal Law, (St. Paul Minn. : West 

Publishing co, 1992), p 5. 
121 Edwin Sutherland and Donald Cressey, Principle of Criminology, 7th., (New 

York : JB Lippincott, 1966), p. 4. 
122 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป,พิมพ์ครั้งที่ 10 

(กรุงเทพมหานคร : พลสยามพริ้นติ้ง, 2551), น.1 
123 ประธาน วัฒนวาณิชย์, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับอาชญาวิทยา, (กรุงเทพมหานคร : 

ส านักพิมพ์ประกายพรึก, 2546), น.46-48 
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ต้องการผลหรือไม่ต้องการผล โดยจัดแบ่งได้หลายหลักเกณฑ์124 (1)  ความผิดอาญาแผ่นดินและ
ความผิดยอมความได้ ความผิดใดยอมความได้หรือไม่ เป็นเกณฑ์ของกฎหมายประการหนึ่ง โดยใน
กฎหมายคนเข้าเมือง มีคุณธรรมในทางกฎหมายมุ่งคุ้มครองการจัดระเบียบการเข้าออกของคนต่าง
ด้าวไม่มีตัวผู้เสียหายที่เป็นเอกชน ในกฎหมายเข้าเมืองบทบัญญัติที่เป็นความผิดจึงเป็นความผิดอาญา
แผ่นดิน ส่วนใหญ่เป็นความผิดที่มีการฝ่าฝืนระเบียบ ใน พ.ร.บ.คนเข้าเมืองฯ ความผิดที่เป็นการผิ ด
ระเบียบแม้ไม่ได้ก าหนดให้ยอมความได้ แต่ให้จบคดีได้ด้วยการเปรียบเทียบปรับ125 (2) ความผิดที่มี
สภาพจบสิ้นและความผิดที่มีสภาพต่อเนื่อง “ความผิดที่มีสภาพจบสิ้น” คือ ความผิดที่จบลงด้วย
สภาพของการกระท าที่เป็นความผิด เช่น ความผิดฐานท าให้เสียทรัพย์เมื่อกระท าต่อทรัพย์เป็น
ความผิดทันที ส่วน “ความผิดต่อเนื่อง”ความผิดนั้นคงอยู่จนกว่าสภาพของการกระท านั้นจะหมดสิ้น 
เช่น ความผิดต่อเสรีภาพตาม ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 310126  
                                     ความผิดตาม พ.ร.บ.คนเข้าเมืองฯ มีความผิดทั้งสองส่วน คือ ความผิด
ที่มีสภาพจบสิ้นเมื่อเข้าเมืองโดยไม่ได้รับอนุญาต127 ความผิดเกิดขึ้นตอนเข้ามาและสิ้นสุดลงในเรื่องนี้ 
เป็นปัญหาในการด าเนินคดีความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง หากเข้ามาเป็นระยะเวลานานาเกินกว่าอายุ
ความ แต่ความผิดฐานพ านักอยู่โดยไม่ได้รับอนุญาต128เป็นความผิดต่อเนื่อง  
                              (3) วัตถุปะสงค์กฎหมายอาญา 
                              กฎหมายอาญามีวัตถุประสงค์(ภารกิจของกฎหมายอาญา)129 3  ประการ 
วัตถุประสงค์ประการแรก เพ่ือคุ้มครองสังคม เนื่องจากว่าทุกสังคมในการอยู่ร่วมกันอาจมีการละเมิด
ต่อระเบียบของสังคมและระเบียบของสังคมอาจไม่เพียงพอในการควบคุมสังคมให้เป็นระเบียบ
กฎหมายอาญาจึงเป็นมาเพ่ิมเสริมแต่ต้องมีเท่าที่จ าเป็น130 วัตถุประสงค์ประการที่สอง คือ การ

                                           
124 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน

,2556), น.163-108. 
125 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 84 
126 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 124, น.166 
127 พ.ร.บ.คนเข้าเมืองฯ มาตรา 11,62 
128 พ.ร.บ.คนเข้าเมืองฯ มาตรา 81 
129 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน

,2547), น. 40. 
130 เพ่ิงอ้าง, น.41  
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ป้องกันมิให้การกระท าเช่นนั้นเกิดขึ้นอีกในอนาคตเป็นการป้องกันโดยอ้อมสอดคล้องกับวัตถุประสงค์
ในการลงโทษอันเป็นการป้องกันทั่วไป(General Prevention)131 วัตถุประสงค์ข้อสุดท้ายของ
กฎหมายอาญา ได้แก่ การคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมาย คือ การคุ้มครองคุณค่าพ้ืนฐานของสังคม 
โดยศาสตราจารย์ ดร.คณิต นคร ได้ให้ความหมายคุณค่าดังกล่าวว่าเป็น “คุณธรรมทางกฎหมาย”
และกฎหมายอาญาควรจ ากัดตัวเฉพาะคุ้มครองคุณค่าพ้ืนฐานของระเบียบสังคมเท่านั้น132 
               2.3.1.2 เอกลักษณ์ การใช้ การตีความกฎหมายอาญา 
                         เนื่องจากกฎหมายอาญามีผลกระทบกระเทือนต่อชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สินของ
บุคคลจึงจ าเป็นมีบัญญัติเอกลักษณ์เฉพาะ133 หลักการดังกล่าวปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 2134 หลักการในมาตรานี้เป็นที่ยอมรับกันในนานาอารยประเทศว่า “ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ 
หากไม่มีกฎหมาย”มาจากภาษาลาตินว่า “Nullum Crimen nulla poena sine lege” และเรียก
หลักการดังกล่าวในภาษาอังกฤษว่า “Principle of Legality”135 หลักการข้างต้นมีผลต่อการใช้  
การตีความกฎหมายอาญา ให้มีลักษณะเฉพาะมีต้องเคร่งครัด136 หลักการดังกล่าวเป็นหลักประกันใน
กฎหมายอาญา กล่าวคือ บุคคลจะต้องรับโทษเมื่อมีกฎหมายบัญญัติและต้องกระท าการกฎหมาย
บัญญัติ การลงโทษเป็นวิธีการที่รุนแรงที่รัฐใช้กับประชาชนต้องมีกฎหมายชัดแจ้ง นอกจากนี้
หลักประกันในทางอาญา คือห้ามใช้กฎหมายประเพณี137   
                             แม้รัฐมีอ านาจจะมีอ านาจก าหนดให้พฤติกรรมใดสมควรได้รับโทษ แต่การ
กระท าใดการกระท าหนึ่งที่รัฐบัญญัติเป็นความผิดในการบังคับใช้ต้องค านึงถึงอาณาเขตของรัฐและ
สัญชาติของผู้กระท าผิด ปัจจุบันได้พิจารณาจากหลักต่างๆ ได้แก่ หลักดินแดน  หลักธงชาติ 138 หลัก

                                           
131 เพ่ิงอ้าง, น.42  
132 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 129, น.43 
133 เกียรตขิจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 122, น.17 
134 มาตรา 2 วรรคแรก บัญญัติว่า “บุคคลจะต้องได้รับโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระท าการ

อันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ และโทษท่ีจะลงแก่ผู้กระท าผิดนั้นต้องเป็นโทษที่
บัญญัติในกฎหมาย” 

135 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 122, น.16-17 

136 เพ่ิงอ้าง, น.24 

137 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 124, น.84 
138 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง  
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บุคคล หลักคุ้มครองตน หลักอ านาจลงโทษสากล หลักกระบวนการยุติธรรมแทน ได้ใช้หลักหลาย
หลักการใช้กฎหมายอาญาลงโทษ139                                                                               
               2.3.1.3 หลักเกณฑ์และข้อพิจารณาในการก าหนดความผิดอาญา 

       ในหัวข้อนนี้จะได้ศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎี เพ่ือให้ทราบถึงปรัชญ าและ
พัฒนาการในการก าหนดความผิดทางอาญา ซึ่งหากค านึงถึงการป้องกันทั่วไป การก าหนดความผิด
ทางอาญาเป็นเพียงมาตรการหนึ่งเท่านั้นในการควบคุมคนเข้าเมือง การก าหนดความผิดทางอาญา
มิได้เป็นผลดีในแง่ของรัฐเพราะต้องมีงบประมาณ บุคลากรเพ่ือด าเนินการต่างๆ ทั้งนี้ เพ่ือให้ทราบถึง
ความเป็นมาในการก าหนดแนวคิดทั่วไปและแนวคิดเฉพาะเรื่องนี้ การก าหนดความผิดทางอาญาต้อง
พิจารณาองค์ประกอบของกฎหมายอาญาต้องมีองค์ประกอบในส่วนเหตุและองค์ประกอบส่วนผล 

    (1) แนวคิดของ Herbert L. Packer 

         เฮอร์เบิร์ต แอล แพ็กเกอร์ ได้อธิบายในหนังสือเรื่อง “The Limits of the 
Criminal Sanction” ได้ให้หลักไว้ 6 ข้อควรจะเป็นความผิดอาญาหรือไม่ ดังนี้ 140  

         หลักเกณฑ์ข้อที่ 1 การกระท านั้นเป็นที่เห็นได้ชัดในหมู่ชนส่วนมากว่า เป็น
การกระท าที่กระทบกระเทือนต่อสังคม และหมู่ชนส่วนมากมิได้ให้อภัยแก่การกระท านั้น                

         หลักเกณฑ์ข้อที่ 2  ถ้าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอาญาแล้ว จะไม่
ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษประการต่างๆ               

         หลักเกณฑ์ข้อที่ 3  การปราบปรามการกระท าเช่นนั้น กล่าวคือการถือว่าการ
กระท านั้นเป็นความผิดทางอาญาจะไม่มีผลเป็นการลดการกระท าที่สังคมเห็นว่าถูกต้องให้น้อยลงไป                  

         หลักเกณฑ์ข้อที่ 4   หากเป็นความผิดอาญาแล้ว จะมีการใช้บังคับกฎหมาย
อย่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน ทั้งนี้ ต้องค านึงถึงประสิทธิภาพในการสืบหาและจับกุมผู้กระท าผิดเป็น
ส าคัญ                 

                                           
139 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 124, น.101-102 
140 Herbert L. Packer,  The Limits of the Criminal Sanction.( California : 

Standford University Press, 1968), p.296 อ้างใน เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์,อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 
122, น.4-5  
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         หลักเกณฑ์ข้อที่ 5  การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญากับการกระท า

ดังกล่าวจะไม่มีผลท าให้เกิดการใช้กระบวนการนั้นอย่างเกินขีดความสามารถทั้งด้านคุณภาพและ
ปริมาณ 

         หลักเกณฑ์ข้อที่  6 ไม่มีมาตรการควบคุมอย่างสมเหตุสมผลอ่ืนๆ แล้ว
นอกจากการใช้กฎหมายอาญากับกรณีท่ีเกิดข้ึน 
                           จะเห็นได้ว่า ส าหรับความผิดอาญาร้ายแรง ต่างๆ เช่น ฆ่าคนตาย ชิงทรัพย์ 
ได้ผ่านหลักเกณฑ์ทั้ง 6 ประการ ของเพ็กเกอร์141 ทั้งสิ้น ในส่วนความผิดที่เกี่ยวข้องกับการเข้าเมือง
จะได้น าหลักเกณฑ์ของแพ็กเกอร์เป็นเกณฑ์ในการวิเคราะห์ต่อไป                              
                      (2) นิเกล วอกเกอร์ Nigal Walker  
                           นิเกล วอกเกอร์ (Nigal Walker)ได้วางหลักไว้ในบทความเรื่อง “ขอบเขตของ
กฎหมายอาญา” (The Scope of Criminal Law) ในหนังสือเรื่อง Sentencing in a Rational 
Society ดังนี้142 
                               “สมมุติว่าประเทศหนึ่งได้เริ่มมีพฤติกรรมชนิดใหม่เกิดขึ้น ขอเรียกการ
กระท า ก.(ที่ยกตัวอย่างเช่นนี้เพราะผู้อ่านจะได้ไม่เกิดอารมณ์คล้อยตาม) ประชาชนของประเทศนั้น 
บางคนตื่นเต้นตกใจการกระท า ก.มาก และได้ไปห้อมล้อมบ้านช่องของผู้ที่สงสัยว่าได้กระท าการ ก.
บางครั้งผู้กระท าการ ก. และผู้ที่ต่อต้านการกระท าการ ก.ได้ทะเลาะวิวาทกัน ถึงขั้นเลือดตกยางออก 
นับว่าเป็นโชคดีที่ผู้ร่วมทะเลาะวิวาทกันนั้นเป็นเพียงบุคคลส่วนน้อย และยังมีบุคคลที่เป็นกลางผู้ไม่
เดือนร้อนต่อการต่อการประกอบกรรม ก. อยู่อีกมากมาย บุคคลที่เป็นกลางเหล่านี้มีอิสระที่จะ
ตัดสินใจว่าควรท าอย่างไร เพ่ือป้องกันมิให้เกิดความไม่สงบและความทารุณโหดร้ายขึ้นอีกในภายหน้า 
สิ่งที่บุคคลส่วนใหญ่ในเรื่องสมมุตินี้ต้องตัดสินใจคือ จะฟ้องผู้ต่อต้านการกระท า ก.ในฐานท าร้าย
ร่างกาย หรือออกกฎหมายบังคับมิให้การกระท า ก.เกิดข้ึนอีกต่อไป 
                               ได้มีการค้นคว้าวิจัยซึ่งอาจเชื่อถือได้บ้างว่า การกระท า ก.นั้น สามารถ
ควบคุมได้ การกระท า ก. นั้นเป็นเพียงแต่ก่อให้เกิดความพึงพอใจแก่ผู้กระท าการ ก. ผู้กระท าการ ก.
สามารถหยุดการกระท าการดังกล่าวได้ถ้าจ าเป็น การกระท า ก. มิได้ท าให้ผู้กระท าไร้สมรรถภาพใน
การท างาน หรือขาดความรับผิดชอบต่อครอบครัวแต่อย่างใด แต่มีอยู่รายหนึ่งที่คู่สมรสต้องหย่าขาด

                                           
141 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 122, น.5 
142 แปลและเรียบเรียงโดย อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ และ พรทิพย์ เพ็ชรศิริ, “ขอบเขตของกฎหมาย

อาญา,” วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที่3 ,ปีที9(2521), น.116-119 
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จากกันเพราะฝ่ายหนึ่งทนต่อการกระท า ก.ของอีกฝ่ายหนึ่งไม่ได้ พูดตามความจริงแล้วไม่เหมาะสมที่
จะไปไหนมาไหนด้วย เพราะผู้กระท าการ ก. มักใช้เวลาว่างกระท าการ ก.เสียทั้งหมด และไม่ใคร่ พูด
ถึงเรื่องอ่ืนนอกจากการกระท าการ ก. ถ้าห้ามมิให้กระท าการ ก. ผู้กระท าการ ก.จะกลายเป็นคนเซื่อง
ซึมและกล่าวว่าชีวิตไม่น่าอภิรมย์อีกต่อไป แต่มิได้รับความทุกทรมานอย่างเหลือล้นแต่อย่างใด 
ทางด้านกายภาพ การกระท าการ ก.นั้น มิได้ประสบความทุกข์ทรมานร่างกายแต่อย่างใด แม้ตามสถิติ 
ผู้กระท าการ ก. ที่เป็นพ่ีชาย มีโอกาสที่จะเกิด คอโรนารีทรอมโบซิส(Coronary Tharombosis) 
ในช่วงหกสิบปีขึ้นไป มากกว่าผู้ที่ไม่กระท าการ ก. เล็กน้อย นอกเหนือจากความร าคาญที่เกิดต่อตัวผู้
ต่อต้านการต่อต้านการกระท า ก แล้ว การกระท า ก นั้นมิได้ก่อให้เกิดอันตรายต่อผู้ อ่ืน แต่การ
ประกอบการ ก นั้น ค่อนข้างจะท าให้เกิดเสียงดัง ดังนั้นเมื่อมีการกระท า ก เกิดขึ้น บุคคลอ่ืนก็จะรู้ได้
ทันท ี
                               ได้มีการค้นคว้าวิจัย ถึงผู้ต่อต้านการกระท า ก. สรุปได้ว่า การต่อต้านการ
กระท า ก.นั้นเป็นการแสดงเจตนาตอบโต้ ที่มิได้เกิดขึ้นโดยสมัครใจ การแสดงกริยาโต้ตอบเช่นนี้ อาจ
เกิดขึ้นแก่บุคคลโดยไม่จ ากัดเพศ ชนชั้นของสังคม ระดับสติปัญญา ความเชื่อทางศาสนา และแบบ
ของการศึกษาที่ได้รับ ผู้ต่อต้านการกระท า ก. นั้น ได้รับความเดือดร้อนจากการประกอบกรรม ก. ซึ่ง
หน้าตนและนอกไปจากนั้น เมื่อใดที่มีความเชื่อว่าได้มีการประกอบกรรม ก. ขึ้นในละแวกบ้านของตน
แล้ว ผู้ต่อต้านการกระท า ก. จะมีความเดือนร้อนเช่นกัน ผู้ต่อต้านการกระท าการ ก.  เป็นจ านวนมาก 
เชื่อว่าการกระท า ก. เป็นนิสัยติดตัว อันอาจเกิดขึ้นเพราะการชักชวน และเอาเยี่ยงอย่างผู้กระท าการ 
ก เป็นนิสัยติดตัว ในละแวกบ้านนั้น และยังเชื่ออีกว่าการกระท า ก นั้น จะเพ่ิมข้ึนเรื่อยๆ เป็นอันตราย
ต่อสุขภาพและศีลธรรม (ถ้าตั้งค าถามให้แน่ชัดลงไปว่าผิดศีลธรรมอย่างไร ค าถามก็คือ เพราะผู้กระท า
การ ก. นั้น ได้รับความเพลิดเพลิน จนกระทั่งไม่มีเวลาเหลือเลย ) เก้าสิบเก้าในร้อยของผู้ต่อต้านการ
กระท า ก. เห็นควรให้ถือว่า การกระท า ก เป็น ผิดกฎหมาย และมีโทษถึงขั้นจ าคุก  
                               บุคคลส่วนใหญ่ที่เป็นกลาง และต้องการความสงบ อาจคิดหาเหตุผลในการ
ตัดสินใจได้หลายทาง ในด้านศีลธรรม ผู้เป็นกลางอาจอ้างได้ว่า เมื่อการกระท าการ ก มิได้ก่อให้เกิด
อันตรายอื่นใด นอกเหนือไปจากความร าคาญ อันเกิดต่อผู้ต่อต้านการกระท า ก ซึ่งเป็นบุคคลส่วนน้อย 
ผู้ต่อต้านการกระท าการ ก. จึงไม่สมควรใช้ก าลังประทุษร้ายและควรได้รับโทษจากการกระท าของตน
ในด้านศีลธรรมอีกด้านหนึ่ง ซึ่งถือได้ว่ามีน้ าหนักเท่าเทียมกันผู้เป็นกลางอาจอ้างได้เช่นกันว่า เมื่อ
ผู้กระท าการ ก ก่อให้เกิดความร าคาญแก่ผู้อ่ืน คือ ผู้ต่อต้านการกระท า ก. ควรงดเว้นการกระท านั้น
เสีย และถ้ามีความจ าเป็น จะต้องลงโทษผู้กระท าการ ก. เมื่อพิจารณาเหตุผลโดยทั่วไปของทั้งสอง
ฝ่ายแล้ว เราอาจเห็นได้ว่าข้อโต้แย้งดังกล่าว มีน้ าหนักเท่าเทียมกัน ถ้าเราจะเลือกฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง เรา
อาจประสบความยากล าบาก ในการหาเหตุผลมาหักล้างอีกฝ่ายหนึ่ง แต่ถ้าเราต้องการหาเหตุผลโดย
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วิธีการอันเป็นอิสระ จากการให้เหตุทางศีลธรรมแล้ว เราอาจเริ่มต้นถามตนเอง และผู้ช านาญการ
บังคับใช้กฎหมายว่าการฟ้องคดีฐานกระท าการ ก.หรือการฟ้องบุคคลผู้ท าร้ายกระท าการ ก ประการ
ไหนจะป้องกันมิให้ เกิดความไม่สงบเรียบร้อยได้ โดยสิ้นเปลืองน้อยที่สุด ค า ว่า “สิ้นเปลือง”
หมายความถึง จ านวนของผู้ที่จะถูกลงโทษ และการใช้บุคลากรในการบังคับใช้กฎหมายอาญา ค าถาม
เช่นนี้เป็นค าถามท่ีไม่ยากเกินที่จะตอบอย่างชัดเจนเป็นแน่ 
                               ไม่ว่ากรณีใด บุคคลที่เป็นกลางและรักสงบไม่ควรมองข้ามไปว่า อาจมี
วิธีการอ่ืนนอกเหนือไปจากการใช้กฎหมายอาญา ที่ลดจ านวนการกระท า ก. ลงได้อย่างได้ผล ถ้ามี
วิธีการอ่ืน บุคคลที่เป็นกลางจะตั้งค าถามว่า วิธีการอ่ืนนั้นจะท าให้เกิดความทุกข์เวทนาและขุ่นเคือง
น้อยลงหรือไม่ และถ้าวิธีการอ่ืนท าให้เกิดความทุกข์เวทนาและขุ่นเคืองน้อยลง จะมีผลพลอยได้อ่ืน
หรือไม่ (ตัวอย่าง มีการผลิตยาที่มีประสิทธิภาพท าให้ผู้กระท าการ ก. มีความสุข มากกว่าการกระท า 
ก. และวางขายในท้องตลาด การใช้วิธีการเช่นนี้มีผลต่อผู้เสพและครอบครัวของเขาอย่างไรหรือไม่) 
และถ้าค าตอบยังเป็นที่น่าพอใจอยู่ ต้องตั้งค าถามต่อไปว่า วิธีการเช่นนี้จะสิ้นเปลืองมากว่าการใช้
บังคับด้วยกฎหมายหรือไม่ โดยพิจารณาจากทุนทรัพย์ และก าลังคนที่ต้องใช้ในการนี้ แม้ว่าวิธีการนี้
จะสิ้นเปลืองกว่า แต่ถ้าไม่มากกว่าจนเกินไปแล้ว บุคคลที่เป็นกลางและรักสงบอาจตัดสินใจเลือก
วิธีการดังกล่าวก็ได้”143 
                               หลักเกณฑ์ในการก าหนดขอบเขตของกฎหมายอาญาดังกล่าวจะช่วย
แก้ปัญหาการเกิดกฎหมายอาญาเฟ้อ(Over Criminalization)ข้ึนได้144 เพราะหากรัฐมุ่งแต่จะควบคุม
ไม่พิจารพิจารณาประสิทธิภาพและความสามารถกลไกในการบังคับใช้กฎหมายอาญาแล้ว กฎหมายก็
จะไร้ความหมายขาดความศักดิ์สิทธิ์ เปิดโอกาสให้เจ้าพนักงานของรัฐประพฤติมิชอบแสวงหา
ประโยชน์จากกฎหมายเหล่านั้น และผู้ถูกบังคับใช้จะเกิดปฏิกิริยาเพราะถือว่าถูกเลือกปฏิบัติ145ปัญหา
ในแต่สังคมที่เกิดข้ึนย่อมแตกต่างกันไป การควบคุมพฤติกรรมของสมาชิกในสังคม การควบคุมสมาชิก
ในสังคมหนึ่งย่อมแตกต่างกันออกไปจากอีกสังคมหนึ่ง ทั้งในด้านวิธีการและวัตถุประสงค์ วิธีการ
ควบคุมโดยกฎหมายอาญาเป็นวิธีการหนึ่ง แต่มีปัญหาว่า พฤติการณ์ชนิดใดสมควรถูกควบคุมโดย
กฎหมายอาญา ซึ่งพฤติกรรมเช่นใดได้ให้ค าตอบไว้ข้างต้น ซึ่งเป็นค าถามเสียใหม่ว่ากฎหมายอาญา

                                           
143 เพ่ิงอ้าง, น.116-119 
144 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์. อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 122, น.7 
145 เพ่ิงอ้าง, น.7 
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ควรมีขอบเขตอย่างไร146 นอกจากนี้ นิเกล วอกเกอร์ ได้กล่าวถึงวัตถุประสงค์ของกฎหมายอาญา
หลายประการเป็นต้นว่า ต้องการคุ้มครองป้องกันซึ่งตัวบุคคล(และในบางครั้งคุ้มครองสัตว์ด้วย)จาก
การกระท าโดยเจตนา อันเป็นการโหดเหี้ยมทารุณหรือการประกอบกรรมทางเพศคุ้มครองป้องกัน
บุคคลจากภัยบางประการ อันเกิดจากการระท าโดยไม่เจตนา( ตัวอย่างเช่น ภัยบนท้องถนน ภัยจาก
พิษ หรือโรคระบาดเป็นต้น) คุ้มครองป้องกัน กลุ่มคนที่อาจชักจูงให้หลงผิดได้โดยง่าย(นั้นคือ ผู้เยาว์ 
หรือบุคคลผู้มีจิตใจไม่สมประกอบ) จากการท าร้าย กดขี่ เพ่ือบังคับให้เกิดความเมตตากรุณาที่จ าเป็น 
(เช่น ไม่ส่งเด็กไปโรงเรียนเมื่ออยู่ในวัยบังคับเรียน ไม่ช่วยเหลือผู้ที่อยู่ในภยันตราย) เพ่ือป้องกันรักษา
ไว้ซึ่งสถาบันทางสังคม( เช่น พระมหากษัตริย์ ศาสนา) เพ่ือบังคับใช้วิธีการต่างๆ ที่จะให้วัตถุประสงค์
ทั้งหลายเหล่านี้บรรลุผล เช่น การขัดค าสั่งเจ้าพนักงาน การให้การเท็จ เป็นต้น147  
                               หลักเกณฑ์ข้างต้นมีลักษณะกว้างเกินไปจึงได้พยายามก่อตั้งหลักเกณฑ์
ต่างๆให้ชัดเจนขึ้นอีก คือเป็นหลักเกณฑ์ว่าด้วยข้อจ ากัด โดยไม่ควรน ากฎหมายอาญามาใช้เพ่ือ
วัตถุประสงค์บางประการหรือในสถานการณ์บางประเภท148 ดังนี้   
                                ข้อจ ากัดประการที่  1  กฎหมายอาญาไม่ควรรวมเอาไว้ซึ่ งข้อห้าม ที่มี
จุดประสงค์เพียงเพ่ือให้บุคคลเชื่อฟัง และผลของการไม่เชื่อฟังคือผลร้ายในทางแก้แค้นตอบแทน
เท่านั้น หลักเกณฑ์นี้มีผู้น า คือ เบคคาเรีย ในหนังสือ อาชญากรรมและการลงโทษ ค.ศ.1764149   
                                 ข้อจ ากัดประการที่  2 ข้อจ ากัดประการที่สอง กฎหมายไม่ควรน าไปใช้
เพ่ือลงโทษพฤติกรรมที่ปราศจากพิษภัย 
                                 ข้อจ ากัดประการที่ 3 ไม่ควรใช้กฎหมายอาญาเพ่ือน าไปสู่จุดประสงค์ท่ีจะ
สามารถท าให้บรรลุถึงจุดมุ่งหมายเดียวกันนั้น ด้วยวิธีการอ่ืนที่ท าให้เกิดความทุกข์เวทนาน้อยกว่า 
                                 ข้อจ ากัดประการที่ 4 ไม่ควรน ากฎหมายอาญาไปใช้ ถ้ามีวิธีการอ่ืนที่
สามารถลดจ านวนครั้งของการกระท านั้น ลงมาได้เท่าเทียมหรือเกือบเท่าเทียมกับ การใช้กฎหมาย
อาญา แต่ก่อให้เกิดความทุกข์เวทนาน้อยกว่าการใช้กฎหมายอาญา 

                                           
146 อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ และ พรทิพย์ เพ็ชรศิริ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 133, น.102-103  
147 แปลและเรียบเรียงโดย อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ และพรทิพย์ เพ็ชรศิริ, “ขอบเขตของกฎหมาย

อาญา,” น.102-103 ฉบับที่ 3 ปีที่9(2521) 
148 เพ่ิงอ้าง, น.105  
149 Beccaria, On Crimes and Punishments 1764 อ้างใน อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ และพรทิพย์ 

เพ็ชรศิริ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 146, น.105. 



Ref. code: 25595801031864FCT

61 
 

                                 ข้อจ ากัดประการที่ 5  ไม่ควรน ากฎหมายอาญามาใช้ เมื่อผลร้ายที่เกิด
จากการกระท าผิดนั้นน้อยกว่าผลร้ายที่เกิดจากการถูกลงโทษ         
                       (3) แนวคิดของ Lon Fuller  
                                ลอน ฟูเลอร์(Lon Fuller) เห็นว่า กฎหมายและศีลธรรมมีความเกี่ยวข้อง
เชื่อมโยงกัน ศีลธรรมเป็นเหตุผลที่แฝงอยู่ภายใต้การบังคับของกฎหมาย ดังนั้น Lon Fuller จึงได้
เสนอหลักเกณฑ์ในการบัญญัติกฎหมายอาญา ที่เหมาะสมไว้ 8 ประการ คือ150  
                           หลักเกณฑ์ข้อที่1 ต้องมีการวางเกณฑ์บังคับ เพ่ือให้เกิดความแน่นอนชัดเจน
ในสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะควบคุม 
                                หลักเกณฑ์ข้อที่ 2  เกณฑ์ดังกล่าวจะต้องเป็นการใช้ไปในอนาคต ไม่ใช่มุ่ง
ย้อนไปในอดีต เพราะหากมีผลย้อนหลังเท่ากับบุคคลจะต้องถูกลงโทษส าหรับการกระท าในอดีต 
ในขณะนั้นการกระท าในขณะนั้นไม่เป็นความผิด 
                                หลักเกณฑ์ข้อที่ 3  เกณฑ์ในการควบคุมต้องมีการเผยแพร่ให้ทราบทั่วกัน 
เพ่ือให้ประชาชนทราบว่าการกระท าใดของตนที่จะถูกควบคุมหรือถูกบังคับตามกฎเกณฑ์ดังกล่าว 
                                หลักเกณฑ์ข้อที่ 4  เกณฑ์การควบคุมต้องมีลักษณะความรัดกุมเหมาะสม      
                                หลักเกณฑ์ข้อที่ 5 เกณฑ์ควบคุมต้องไม่มีลักษณะขัดแย้งกับกฎเกณฑ์อ่ืนๆ 
เพ่ือมิให้ประชาชนเกิดความสับสน 
                                หลักเกณฑ์ข้อที่ 6 การปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ควบคุมดังกล่าวต้องสามารถ
ปฏิบัติได้จริง เพราะเกณฑ์ท่ีไม่สามารถปฏิบัติได้ย่อมท าให้การควบคุมไร้ประโยชน์ 
                                หลักเกณฑ์ข้อที่ 7 เกณฑ์การควบคุมนั้น ต้องไม่มีการเปลี่ยนแปลงอยู่
ตลอดเวลา เพราะความแน่นอนชัดเจนส่งผลให้เกิดการปฏิบัติตามได้ 
                                หลักเกณฑ์ข้อที่ 8 เกณฑ์การควบคุมที่เผยแพร่ให้ทราบทั่วกันนั้นต้อง
สอดคล้องกับแนวทางการปฏิบัติในการควบคุมของเจ้าหน้าที่ซึ่งรับผิดชอบดูแลและบังคับใช้เกณฑ์
ดังกล่าว เพื่อให้ประชาชนเห็นผลที่เกิดขึ้นชัดเจนว่าจะเกิดผลอย่างไรกับตนเองหากละเลยเพิกเฉย            
                       (4) แนวคิดของนักปราชญ์และส านักความคิดอื่นๆ 

                                           
150 Austin M. Chinhengo, Essentail Jurisprudence, London : Cavendish 

Publishing Limited, 1995, p.68 อ้างใน วิภาพร เนติจิรโชติ, การบัญญัติความผิดลหุโทษให้เป็น
ความผิดอาญาทั่วไป : ศึกษาเฉพาะความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา,(นิติศาสตรมหา
บัณฑิต : บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์,2548). น.47-48 
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                                นอกเหนือจากนักคิดทั้งสามท่านแล้ว ส านักคิดและความคิดในการก าหนด
ความผิดและขอบเขตของกฎหมายอาญาที่ควรจะได้กล่าวถึง ได้แก่ หลักความเป็นอันตราย(Harm 
Principle) เจ้าของหลักการ คือ John Stuart Mill วางหลักการเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวไว้ว่า การจ ากัด
เสรีภาพเป็นเรื่องไม่ดี เราควรจะจ ากัดเสรีภาพเมื่อจ าเป็นเพ่ือป้องกันผลร้าย(Harm) ที่จะเกิดกับผู้อ่ืน
เท่านั้น151 แนวคิดนี้ได้น ามายืนยันอีกครั้งโดยศาสตราจารย์เอช แอล เอ ฮาร์ต(H.L.A Hart) แห่ง
มหาวิทยาลัยออกฟอร์ด ได้น าแนวคิดของ จอร์น สจวต มิลล์ (John Stuart Mill) ที่เขียนในหนังสือ 
Onliberty มาอธิบายโดยศาสตราจารย์ฮาร์ต ได้หยิบยกค ากล่าวของมิลล์มากล่าวอ้างในหนังสือของ
ตนชื่อ law, Liberty and Morality ไว้ดังนี้ 
                                “…เหตุผลในการใช้อ านาจเหนือบุคคลในสังคมที่เจริญแล้วมีอยู่เพียง
ประการเดียวเท่านั้น คือ เพ่ือป้องกันอันตรายที่จะเกิดข้ึนแก่บุคคลอ่ืน...”152    

         แนวคิดสมัยใหม่ ได้น าหลักความสงบเรียบร้อยของคนในสังคมเป็นเกณฑ์ใน
การพิจารณาว่าการกระท าใดสมควรมีความรับผิดทางอาญา(Community Welfare Approach) แต่
ยังมีข้อจ ากัดในเรื่องผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ในสังคมหนึ่ง
อาจไม่เป็นการกระท าที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของอีกสังคมหนึ่ง สรุปแนวความคิดใหม่ น าเอา
ความสงบเรียบเรียบร้อยของสังคมเป็นไปก าหนดความรับผิดของผู้กระท า องค์ประกอบในส่วน นั้นมี
ผลแนวคิดดั้งเดิม ผลทางกฎหมายหรือบทลงโทษยังปะปนกันทางแพ่ง อาญาและทางปกครอง การ
ลงโทษสมัยดังเดิมมุ่งที่การแก้แค้นให้สาสม มีความรุนแรง ไม่ค านึกถึงหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ มุ่ง
ตัดขาด แยกให้ผู้กระท าผิดออกจากสังคมอย่างเด็ดขาด  โดยแนวคิดสมัยใหม่ มีการพัฒนาแนวคิดใน
การลงโทษโดยแบ่งผลทางกฎหมายหรือบทลงโทษทางแพ่ง อาญาและทางปกครองให้ชัดเจน การ
ลงโทษอาญาสมัยใหม่ค านึกถึงหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ปรับปรุง แก้ไขพฤติกรรมเพ่ือให้กลับคืนสู่
สังคม  
                                ในการก าหนดความผิดส าหรับคนต่างด้าวที่ฝ่าฝืนมาตรการของรัฐในการ
เข้าเมืองและจ าเป็นต้องก าหนดผลร้ายในทางที่เป็นโทษโดยพฤติกรรมที่ฝ่าฝืน คือ การฝ่าฝืนค าสั่ง ค า

                                           
151สื บ ค้ น เมื่ อ วั น ที่  1 3  สิ ง ห า ค ม  2 5 6 0 ,จ า ก  http://documents.routledge-

interactive.s3.amazonaws.com /9781138793934/A2/Mill/MillHarm.pdf. 
152 H.L.A. Hart, Law, Liberty and Morality, (California : Stanford University Press, 

reprinted 1965), p.4 อ้างใน เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 122, น.3 
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บังคับของรัฐในการจัดระเบียบซึ่งเป็นเทคนิคที่ปรากฏในพระราชบัญญัติที่มีโทษในทางอาญา 153 ซึ่ง
พระราชบัญญัติคนเข้าเมืองเป็นกฎหมายฉบับหนึ่งที่มีโทษทางอาญาที่เกิดจากการฝ่าฝืนค าสั่งของเจ้า
พนักงานเป็นส่วนใหญ่  ซึ่งแนวคิดในการก าหนดความผิดทางปกครองให้มีโทษในทางปกครอง
นักวิชาการเรียกความผิดเหล่านนี้ว่า “การแปรรูปความผิดทางอาญา”154  
                           หลักการก าหนดความผิดและโทษในระบบกฎหมายไทยจ าเป็นต้องยึดถือหลัก
นิติธรรมเป็นหลัก นอกเหนือจากหลักการต่างที่กล่าวมาต้องเปิดรับแนวคิดและประโยชน์ของศาสตร์
ต่างๆมาใช้ในการพัฒนารูปแบบของกฎหมายรูปแบบในการก าหนดความผิดควรค านึงถึงปัจจัยต่าง 3 
ประการ155  ปัจจัยประการแรก ความเสียหายหรือผลกระทบของการกระท านั้นๆ(Harm)หรือระดับ
ความอันตรายต่อสังคม(The Degree of Danger) ปัจจัยประการที่สอง ลักษณะของความรุนแรงของ
การกระท าหรือความก้าวร้าว(Aggressive) ของการกระท า(Gravity of the Offence) ประการที่สาม 
ปฏิกิริยาตอบสนองหรือความหวาดกลัวของคนในสังคมส่วนใหญ่(Social Response) 
                                        
           2.3.2 แนวคิด ทฤษฎีการก าหนดลงโทษ 
                2.3.2.1 ความหมาย ลักษณะ และประเภทของโทษ 
                       (1) ความหมาย  
                                “โทษ”เป็นวิธีการจัดการกับผู้ฝ่าฝืนระเบียบแบบแผนของสังคมทั้งที่เป็น
ทางการและไม่เป็นทางการ โทษเป็นสิ่งที่จ าเป็นที่มีมา ตั้งแต่มนุษย์อยู่รวมกันเป็นสังคม  หลังจาก
สังคมมีขนาดใหญ่ขึ้นการลงโทษมีพัฒนาการและกฎเกณฑ์มากขึ้น นับถึงปัจจุบันวิธีการลงโทษมี
ลักษณะหลากหลายไม่ว่าวิธีการลงโทษ หน่วยงานองค์กรในการจัดการโทษ การลงโทษเป็นสิ่งที่จ าเป็น
เพ่ือให้สังคมอยู่อย่างเป็นระเบียบเรียบร้อย  ในต าราความหมายของ “โทษทางอาญา”เป็นผลร้ายที่รัฐ
น ามาใช้แก่ผู้กระท าผิด การลงโทษเป็นการแสดงออกของสังคมในการต าหนิผู้กระท าผิดอยู่ในตัว โดย
พิจารณาจากการใช้ ลักษณะของความเจ็บปวดที่ได้รับ หรือผลร้ายของการกระท าผิด ที่จัดว่าเป็นโทษ

                                           
153 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง : อาชญากรรม ความรับผิด และโทษ,

(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559), น.33 
154 เพ่ิงอ้าง, น.33 
155 สกล นิศารัตน์, “กฎหมายอาญาและการลงโทษที่เหมาะสม : แนวความคิดทางด้าน

ป รั ช ญ าแ ล ะค ว าม ยุ ติ ธ ร รม ท างสั งค ม ,”(วิ ท ย านิ พ น ธ์ ม ห าบั ณ ฑิ ต  ค ณ ะนิ ติ ศ าส ต ร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2545), น.49-50 



Ref. code: 25595801031864FCT

64 
 

ในความหมายอย่างกว้าง มีโทษทางอาญา วิธีการเพ่ือความปลอดภัย การต าหนิของสังคม  อย่างไรก็ดี
ความหมายดังกล่าวมีนักวิชาการได้ให้ความหมายและความเห็นที่แตกต่างกันหลากหลาย156                 
                           (2) ลักษณะของโทษ 
                                ในการควบคุมคนเข้าเมืองการก าหนดโทษมีลักษณะส าคัญสองประการ 
ประการแรกเป็นโทษในความหมายของโทษที่ใช้ในกฎหมายอาญาทั่วไป กล่าวคือ มีความร้ายแรงซึ่ง
กระทบต่อร่างกายและทรัพย์ของผู้ต้องโทษ ลักษณะของโทษในทางอาญาจึงต้องมีความชัดเจน 
มิฉะนั้นอาจมีผู้น าโทษที่มีลักษณะทางอาญาไปบัญญัติเรียกชื่ออย่างอ่ืน ท าให้สิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนถูกลิดรอนไปได้โดยง่าย157 ต้องเป็นไปตามกฎหมาย  นอกจากโทษตามนัยกฎหมายอาญา
แล้วมาตรการอ่ืนมีลักษณะคล้ายโทษหรือมาตรการเสริมในการควบคุมคนเข้าเมืองเป็นวิธีการในการ
ในการจัดการและควบคุมต่างด้าวเช่นกัน  
                             (3) ประเภทของโทษ 
                                เป็นสภาพบังคับในทางอาญาจะเป็นความผิดอาญาที่สมบูรณ์ต้องมี
มาตรการบังคับ158วิธีการลงโทษจะมีประวัติการลงโทษเริ่มมาตั้งแต่เมื่อใดยังไม่ปรากฏ น่าสันนิษฐาน
ว่าเป็นประเพณีของชนบางหมู่เหล่าในสมัยโบราณปฏิบัติสืบเนื่องกันมา ความรุนแรงดุร้ายเป็นไปตาม
กาลสมัยและความเจริญของมนุษย์ในยุคนั้นๆ โดยมีความเกี่ยวข้องกับลัทธิความเชื่อศาสนา ตลอดจน
การถือผีสางเทวดา และสิ่งที่เชื่อว่าศักดิ์สิทธิ์ มีอ านาจดลบันดาลทั้งในทางดีและทางชั่วได้ พอจะสรุป
ได้ข้อใหญ่ๆ ได้ 4 ประการ159                                    
                                ประการแรก  ลงโทษให้ได้รับการทรมานทางกาย เช่น ตัดมือตัดเท้า เฆี่ยน 
ฯลฯ เดี๋ยวนี้เลิกใช้ในหลายประเทศ เพราะถือว่าไม่ได้ผลในการปราบปราม แม้จะท าให้ผู้ต้องรับโทษ

                                           
156 สหธน รัตนไพจิตร, “ความประสงค์ของการลงการลงโทษทางอาญา  : ศึกษาเฉพาะ

ประเทศไทยสมัยใช้กฎหมายลักษณะอาญาและประมวลกฎหมายอาญา”, (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2527), น.4-10    

157 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป, พิมพ์ครั้งที่ 12 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน,2553), น.207-208. 

158 อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ, ทฤษฎีอาญา.พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน,2556), น.73 
159 ไชยเจริญ สันติศิริ, ค าบรรยายอาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, พิมพ์ครั้งที่ 3, (พระนคร  : 

โรงพิมพ์ไทยพิทยา,2506), น.9  
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เกรงกลัว แต่ก็ท าให้ความประพฤติเลวลงไป ส่วนโทษเฆี่ยนมีผลในการปราบปรามแต่ไม่เป็นผลในการ
อบรมสั่งสอน โทษเฆ่ียนตีในสมัยโบราณใช้ค าว่าโบย ตีด้วยหวายหรือไม้ไผ่  
                                ประการที่สอง ลงโทษโดยวิธีลดฐานะในทางสังคม เช่น การเยาะเย้ย มัด
ประจาน ประกาศความผิดให้เกิดความอับอาย วิธีนี้เห็นว่าน่าจะเป็นวิธีการควบคุมสังคมได้ผลดีกว่า
ทางกฎหมาย                                  
                                ประการที่สาม ลงโทษโดยตัดออกจากหมู่คณะ(Banishment) ซึ่งอาจเป็น
การเนรเทศหรือประหารชีวิตก็ได้ วิธีการนี้ก าจัดผู้กระท าผิดให้พ้นไปจากสังคม ส่วนมากเป็นความผิด
ที่ละเมิดต่อข้อห้ามในทางศาสนา(Taboos) ที่ไม่สู้จะร้ายแรงนัก วิธีเนรเทศ เป็นการหาทางก าจัด
ผู้กระท าผิดให้พ้นไปจากสังคม มีมาตั้งแต่สมัยดึกด าบรรพ์ พวกกรีซน ามาใช้ก าจัดนักการเมืองฝ่ายตรง
ข้าม160 
                                ประการที่สี่  ลงโทษในทางทรัพย์สิน เช่น การริบทรัพย์ 
 
               2.3.2.2 วัตถุประสงค์การลงโทษ(Objective of Punishment)                                   
                             การลงโทษ(Punishment)เป็นการท าให้เจ็บปวดให้ได้รับความยากล าบาก
เป็นผลของการกระท าผิดที่ถูกก าหนดขึ้น161 โดยวัตถุประสงค์การลงโทษหรือความมุ่งหมายของการ
ลงโทษเป็นกระบวนการใช้มาตรการทางกฎหมายควบคุมสังคม (Law as a Form of Social 
Control) เพ่ือจ ากัดขอบเขตความประพฤติของแต่ละบุคคล ในอันที่จะรักษาไว้ซึ่งความปลอดภัย 
ความเป็นระเบียบเรียบร้อย ศีลธรรมอันดีและเสถียรภาพทางสังคม วัตถุประสงค์ของการลงโทษมี 6 
ประการ162 ดังนี้ 
                       (1) เพื่อการแก้แค้น ทดแทน(Retribution)  
                                การแก้แค้นทดแทน(Retribution) เป็นการลงโทษมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้
สังคมได้พอใจกับพฤติกรรมไม่สมควรให้สาสมกับพฤติกรรม ทฤษฎีนี้ถือว่าการลงโทษเป็นการชดใช้
(Expiation) ให้แก่สังคม ในความผิดที่ผู้กระท าผิดได้กระท าลงไป โดยน าสิ่งที่ตนเอาไปจากสังคม
กลับคืนไปให้สังคมดังเดิม ผู้กระท าผิดได้ก่อให้เกิดความไม่สงบสุขในสังคมก็จ าเป็นต้องแก้แค้น

                                           
160 ไชยเจริญ สันติศิริ, เพ่ิงอ้าง, น. 15-16 
161 Herbert L. Packer,The Limits of The Criminal Sanction,(California : Stanford 

University Press,1968), p. 21. อ้างใน สกล นิศารัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่155, น.63 
162 อัณณพ ชูบ ารุง และ อุนิษา เลิศโตมรสกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 45, น. 264 
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(Revenge) ตอบแทนด้วยการลงโทษ163 การลงโทษเพ่ือชดเชยหรือแก้แค้นความผิดเป็นรูปแบบที่
เกา่แก่ที่สุด164 เป็นหลักการลงโทษจากหลักความรู้สึกของชุมชน อาชญากรรมเป็นหนี้กรรมต้องชดใช้  

     (2) เพื่อการข่มขู่ ยับยั้ง(Deterrence)  
          การลงโทษเพ่ือข่มขู่ มีความหมายเดียวกับความประสงค์ คือการป้องกันเน้น

ที่ปริมาณโทษเพ่ือให้คนกลัวและยับยั้งไม่กล้ากระท าผิดอีก165 เพ่ือยับยั้งเป็นการทั่วไป(General  
Deterrence)เป็นการท าให้สมาชิกในสังคมไม่กล้าฝ่าฝืนกฎหมายโดยการลงโทษผู้กระท าผิดให้
ประจักษ์แก่คนอ่ืนๆ โดยมีความเชื่อที่ว่าการลงโทษผู้กระท าหนึ่งจะยับยั้งไม่ให้คนอ่ืนกระผิดเช่นนั้น 
ส่วนการยับยั้งตัวบุคคล(Specific Deterrence) ท าให้บุคคลนั้นเกรงกลัวต่อกฎหมาย ไม่กล้าท าผิด
อีก166  โดยการลงโทษเพ่ือข่มขู่ได้วิวัฒนาการในตอนปลายศตวรรษที่ 18 ซึ่ง เบนเธม(Bentham) 
และ เบคคาเรีย มีความเห็นพ้องกันว่าการลงโทษที่สมเหตุสมผลมิใช่เป็นการทรมานแก่ผู้กระท าผิด แต่
การลงโทษมีผลพอเพียงต่อการข่มขู่ มิให้ผู้กระท าผิดอ่ืนกระท าผิดเช่นนั้นอีก167 ปัญหาในการบังคับใช้ 
พ.ร.บ.คนเข้าเมืองฯ ไม่สอดคล้องกับทฤษฎีนี้หลายประการ คือ รัฐจะให้รางวัลโดยยกเว้นความผิดกับ
คนท าผิดที่ฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองที่เป็นที่การหลบหนีเข้าเมืองบ่อยครั้ง ความผิดฐานหลบหนีเข้า
เมืองจึงเพ่ิมมากข้ึนๆ 

         การลงโทษข่มขู่ให้มีประสิทธิภาพ นักอาชญาวิทยาให้ความเห็นว่าจ าเป็นต้อง
พิจารณาจากโครงสร้างและค่านิยมของสังคมและประวัติศาสตร์ที่แตกต่างกัน ดังนั้น ต้องค านึงถึง
สภาพการณ์ทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคม การลงโทษในอีกประเทศหนึ่งอาจประสบความล้มเลวใน
อีกประเทศหนึ่ง ประการที่สองจ าเป็นต้องค านึง คือ ลักษณะของอาชญากรรม  โจฮาเนส แอนเดเนส 

                                           
163 ประสบสุข บุญเดช, “ลักษณะความผิดและดุลพินิจในการก าหนดโทษ”,ไม่ปรากฏปีที่

พิมพ์,ไม่ปรากฏส านักพิมพ์,หน้า 1 
164 ประเสริฐ เมฆมณี, หลักทัณฑวิทยา, (กรุงเทพมหานคร : บจ.บพิธการพิมพ์,2523), น.65 

        165 สหธน รัตนไพจิตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 156, น.48  
166 ศักดิ์ชัย เลิศพานิชพันธุ์ และคณะ,รายงานผลฉบับสมบูรณ์ การศึกษาแนวทางและความ

เป็นไปได้ในการน ามาตรการลงโทษระดับกลางมาใช้เพื่อมาตรการทางเลือกในการลงโทษผู้กระท า
ความผิดในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของไทย, (กรุงเทพมหานคร : ม.ป.พ., 2551), น.15 

167 ประเสริฐ เมฆมณี, หลักทัณฑวิทยา, (กรุงเทพมหานคร : บจ.บพิธการพิมพ์, 2523), น.
60. 
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ได้ศึกษาผลแห่งการลงโทษผู้กระท าผิดอัตราส่วนในการข่มขู่มีผลลัพธ์ต่างกันระหว่างอาชญากร
ประเภทฆาตกรรม ลักทรัพย์168 

     (3) เพื่อตัดผู้กระท าผิดออกจากสังคม(Incapacity)  
           เป็นวัตถุประสงค์การลงโทษเพ่ือไม่ให้ผู้กระท าผิดมามีโอกาสกลับมากระท า

ผิดอีก เช่น การประหารชีวิต การควบคุมตัว  ในการจัดการกับคนต่างชาติวิธีการหนึ่งน ามาใช้
แพร่หลายและมีมาตั้งแต่สมัยดั้งเดิมในกฎหมายคนเข้าเมือง คือ การเนรเทศ ให้พ้นไปจากสังคม 
โดยเฉพาะให้ไปอยู่ในที่ห่างไกล ข้ามน้ าข้ามทะเลยากที่คนต่างด้าวจะกลับเข้ามาสร้างความเดือนร้อน
ให้กับสังคมได้อีก              

    (4) เพื่อฟื้นฟูผู้กระท าผิด(Rehabilitation)  
         วัตถุประสงค์การลงโทษลักษณะนี้เพื่อเปลี่ยนแปลงพฤติกรรม มีวัตถุประสงค์

ในการแก้ไขฟ้ืนฟูผู้กระท าผิด  ความผิดเกี่ยวกับการฝ่าฝืนเป็นมาตรการทางปกครองที่รัฐเอาโทษกับ
ผู้กระท าผิด เป็นความผิดรัฐห้าม พื้นฐานความผิดผู้กระท าผิดมิได้มีจิตใจชั่วร้าย ดังนั้นการฟ้ืนฟูอาจไม่
มีประโยชน์อะไร การฟ้ืนฟูรัฐมีต้นทุนเพ่ิมขึ้น และการฟ้ืนฟูเพ่ือให้ผู้ถูกลงโทษกลับมาอยู่ร่วมในสังคม
ได้อีก ในกฎหมายคนเข้าเมืองมีการสร้างมาตรการที่เป็นการให้โอกาสน้อยกว่ากฎหมายที่มีโทษทาง
อาญาอ่ืนๆ น่าจะเป็นเพราะรัฐได้ให้ความสนใจแก่พลเมืองมากกว่าการจะให้ความคุ้มครองคนต่างด้าว 
การจะฟ้ืนฟูคนต่างด้าวที่ท าผิดไม่มีประโยชน์ต่อสังคม แต่ในแง่ของสิทธิมนุษย์ชนหากเป็นความผิดไม่
ร้ายแรง แนวคิดการฟื้นฟูผู้กระท าผิดได้รับการยอมรับมากข้ึนตามล าดับ                  

          วัตถุประสงค์ของการลงโทษผู้กระท าผิดทั้ง 4 ประการนี้ ศาลยุติธรรมไทยได้
น าหลักการทั้งสี่ประการ ปรับใช้สลับกันไปตามความเหมาะสมกับจ าเลยแต่ละคน(Individualization) 
โดยค านึงถึงมาตรการป้องกัน(Preventive Measure) และมาตรการแก้ไข(Rehabilitative) จ าเลย
แต่ละคนด้วยการลงโทษเพ่ือแก้แค้นให้เกิดความกลัวไม่กล้ากระท าผิด169 อย่างไรก็ตามการให้อ านาจ
ดุลพินิจแก่ฝ่ายตุลาการและฝ่ายบริหารในการบังคับใช้โทษทีไม่แน่นอนและหลากหลายจะเกิด
สถานการณ์ในการเลือกปฏิบัติและจะท าให้ไม่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ของการลงโทษ 

 
               2.3.2.3 หลักเกณฑ์ในการก าหนดโทษและสัดส่วนการลงโทษ 

                                           
168 เพ่ิงอ้าง, น.61 
169 ประสบสุข บุญเดช, ลักษณะความผิดและดุลพินิจในการก าหนดโทษ,(ม.ป.ท. : ,ม.ป.พ.

,ม.ป.ป.), น.2 
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                           การฝ่าฝืนกฎหมายและกระท าการที่ครบองค์ประกอบความผิดแล้ว ปัญหาว่า
ควรจะน าโทษอย่างใด ลักษณะไหนมาใช้ การก าหนดโทษท่ีไม่เหมาะสมกับพฤติกรรมมีผลต่อหลักการ
ควบคุมและมีผลต่อหลักการคุ้มครองเสรีภาพของบุคคล(Due Process)มีข้อพิจารณาในการก าหนด
โทษเพ่ือควบคุมคนเข้าเมือง ดังนี้ 
                      (1) พิจารณาจากการฝ่าฝืนคุณธรรมทางกฎหมาย 
                           การก าหนดโทษจ าเป็นต้องได้สัดส่วนกับการละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย
ประกอบด้วย เช่น ในความผิดมุ่งคุ้มครองต่อชีวิต การละเมิดต่อชีวิตผู้อ่ืน สัดส่วนจ าเป็นต้องเทียบเท่า
หรือ ในความผิดในกฎหมายคนเข้าเมืองเป็นความผิด Mala Prohibita โทษควรพิจารณาจาก
ความผิดที่มีคุณธรรมทางกฎหมายใกล้เคียงกัน ซึ่งเป็นการเปรียบเทียบระหว่างความร้ายแรงของ
ความผิดกับโทษ การละเลยต่อหน้าที่ต้องปฏิบัติตามกฎหมายคนเข้าเมือง หากน าโทษที่เป็นความผิด
ในตัวเอง(Mala in se)มาก าหนดจะไม่เป็นไปตามสัดส่วน  
                                ในประเทศต่างๆการก าหนดโทษในกฎหมายอาจจัดกลุ่มความผิดตาม
ขนาดความรุนแรงของความผิด ตัวอย่างการก าหนดความผิดในต่างประเทศ เช่น ประเทศฝรั่งเศสยุค
แรกแบ่งเป็นอาชญากรใหญ่และอาชญากรเล็กโดยพิจารณาจากความเสียหายที่อาชญากรก่อขึ้นและ
การกระทบกระเทือนต่อรัฐ170 นอกจากนี้ยังมีการก าหนดความผิดที่เป็นความผิดเล็กน้อย ผู้กระท าผิด
เล็กน้อยไม่เรียกว่าเป็นอาชญากรเพราะเป็นการกระท าฝ่าฝืนกฎระเบียบของสังคมเท่านั้น171 

                                ในกฎหมายไทยกล่าวถึงสัดส่วนการลงโทษตามพระอัยการกบฏศึก ได้
สะท้อนการก าหนดความผิดแก่คนต่างด้าวกล่าวถึงความเป็นโจร  แม้ก่อความเดือนร้อนก็ไม่
กระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยของบ้านเมือง มีการลดหย่อนผ่อนโทษให้ ได้ 172 แต่ถ้า
กระทบกระเทือนอาจท าให้บ้านเมืองแตกดับเสียแก่อริราชศัตรูกฎหมายจะปราณีต่อผู้คิดร้ายต่ อ
แผ่นดินไม่ได้                     
                       (2) พิจารณาจากหลักอาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา 
                                อาชญาวิทยาเป็นวิชาการที่เกี่ยวกับสาเหตุอาชญากรรม การเกิดและการ
ควบคุมอาชญากรรมซึ่งเป็นการอธิบายเนื้อหาของวิชาอาชญาวิทยาและในเนื้อหาอาจให้ความหมาย

                                           
170 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 153, น.169 
171 เพ่ิงอ้าง, น.170 
172 ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช, กฎหมายสมัยอยุธยา, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน

,2559), น.138 
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แตกต่างกันบ้างแต่เกี่ยวข้องกับกฎหมายและสังคม173ซึ่งเกี่ยวข้องกับมนุษย์ที่รวมอยู่กันเป็นสังคม คน
ต่างด้าวท าผิดเกิดจากสาเหตุแรงหนุนทั้งปัจจัยหลายด้านสถานการณ์การเมืองภายในประเทศ สภาพ
สังคมเศรษฐกิจภายในประเทศและสาเหตุอ่ืนๆ อาชญากรรมคนเข้าเมืองเกี่ยวกับการท างานผิด
กฎหมายและการหลบหนีเข้าเมืองสาเหตุส่วนใหญ่ใหญ่มาจากปัจจัยทางสังคม การก าหนดโทษ
จ าเป็นต้องพิจารณาจากบุคลิกภาพ(Personality)174 โดยเฉพาะผู้กระผิดโดยบังเอิญหรือเป็นความผิด
ติดนิสัย แก้ไขได้หรือไม่ แม้ในพฤติการณ์และความจ าเป็นที่แตกต่างกันการก าหนดความผิดแก่คนต่าง
ด้าว จะต้องพิจารณาหรือหลักดังกล่าวด้วย 
                            ทัณฑวิทยา(Penology) หมายถึง วิชาที่ศึกษาเกี่ยวกับการลงโทษ และและ
การแก้ไขผู้กระท าผิด175การลงโทษจ าเป็นต้องให้เหมาะสมกับความผิดแต่ละคน176 หลักการนี้หมายถึง
กรณีที่มีการสร้างความเสียหายให้กับสังคมเท่ากัน การลงโทษให้แตกต่างกันเพราะแม้โทษลักษณะ
เดียวกันขนาดการลงโทษเท่ากันมีผลในการป้องกัน ยับยั้งและแก้ไขไม่เท่ากันในผู้กระท าผิดแต่ละราย
และโทษลักษณะเดียวกันอาจไม่เหมาะสมกับผู้กระท าผิดทุกคน จ าเป็นต้องพิจารณาจากตัวบุคคล
เนื่องจากโทษไม่มีผลเป็นการข่มขู่บุคคลให้กล้ากระท าผิดเท่ากันทุกคน177 การฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้า
เมืองมีการก าหนดมาตรการต่อผู้ฝ่าฝืนหลากหลายรูปแบบ ตั้งแต่วิธีการเป็นผลร้ายต่อเสรีภาพ ทรัพย์ 
หรือเสถียรภาพในการด ารงชีพกับครอบครัว ผลร้ายประการหนึ่งในกฎหมายคนเข้าเมืองประเทศ
ต่างๆ ก าหนดวิธีการลงโทษคนต่างด้าวฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมือง คือ การส่งหรือเนรเทศออกไปจาก
ประเทศที่พักอาศัย หากความผิดดังกล่าวเป็นความผิดเล็กน้อยแต่ลงโทษถึงขั้นเนรเทศส าหรับคนต่าง
ด้าวที่มีถิ่นฐานอย่างมั่นคงในประเทศใดประเทศหนึ่งแล้ว การเนรเทศอาจไม่เหมาะสม วิธีการลงโทษ
ไม่เหมาะสมไม่อาจบรรลุเป้าหมายของการลงโทษและการลงโทษเป็นตราบาปในการใช้ชีวิตปกติของ
มนุษย์ การก าหนดโทษในกรณีคนต่างด้าวฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองหรือการก าหนดความผิดและ
โทษคนต่างด้าวในการฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมือง หากจะให้เกิดความเรียบร้อยในสังคมรัฐต้องไม่ออก

                                           
173 อัจฉรียา ชูตินันทน์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : 

ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2557), น.26-27 

174 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญาภาค 1, พิมพ์ครั้งที่  20 (กรุงเทพมหานคร : ส านัก
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), น.247 

175อัจฉรียา ชูตินันทน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 173, น.129 
176 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 153, น.175 

177 สหธน รัตนไพจิตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 156, น.54    
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กฎหมายเพื่อให้ฝ่ายบริหารในการเลือกจัดการกับคนต่างด้าวได้หลายๆวิธีในพฤติการณ์เดียวกันเพราะ
การท าหน้าที่ของฝ่ายบริหารไม่มีหลักประกันที่ผ่านความยินยอมหรือเห็นชอบจากประชาชน  
                            ในการพิจารณาลงโทษคนต่างด้าวโดยพิจารณาหลักการทางอาชญาวิทยา
และทัณฑวิทยา มีหลักการที่ลงโทษซึ่งเป็นที่ยอมรับกันว่าการลงโทษต้องสอดคล้องและให้สม
ประโยชน์ของวัตถุประสงค์แห่งการลงโทษตามแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับลงโทษเพ่ือการแก้แค้น ข่มขู่
ยับยั้ง เพ่ือป้องกันและตัดโอกาสในการท าผิด และการแก้ไขฟ้ืนฟู  และการลงโทษต้องเหมาะสมกับตัว
ผู้กระท าผิด178 
                       (3) พิจารณาจากหลักนิติเศรษฐศาสตร์ 
                                การน าหลักนิติเศรษฐศาสตร์ มาใช้กับการพิจารณาโทษทางอาญานั้น Gary 
Becker ได้เสนอแนวคิดเรื่อง “เศรษฐศาสตร์อาชญากรรม”(Economic of Crime) โดยเสนอว่า
อาชญากรทุกคนมีเหตุผลในการกระท าผิด โดยการตัดสินใจกระท าผิดของอาชญากรขึ้นอยู่กับ
ความสัมพันธ์ระหว่างประโยชน์คาดหมาย(Expect Gain) ที่อาชญากรคาดหมายได้ว่าจะไดรับ กับ 
การลงโทษคาดหมาย(Expected  Punishment) ที่อาชญากรคาดหมายว่าจะได้รับในลักษณะ
เดียวกับหลักการวิเคราะห์ต้นทุนและผลประโยชน์ทางเศรษฐศาสตร์179 หรือกล่าวอีกแง่หนึ่งอาชญา
กรจะค านึงถึงประโยชน์สูงสุดที่ตนจะได้รับจากการประกอบอาชญากรรมว่ามีความคุ้มค่ามากน้อย
เพียงใด ในลักษณะที่การประกอบอาชญากรรมที่ตนจะได้รับจากการประกอบอาชญากรรมมีการ
คุ้มค่ามากน้องเพียงใด ในลักษณะที่การประกอบอาชญากรรมเป็นการลงทุนอย่างหนึ่งนั่นเอง ด้วย
แนวคิดดังกล่าว หากรัฐไม่ต้องการให้เกิดอาชญากรรมในสังคม รัฐสามารถท าได้สองประการ 
                               ประการแรก คือ เพ่ิมต้นทุนของอาชญากร  ในการประกอบอาชญากรรม 
ได้แก่การเพ่ิมโทษให้สูงขึ้น หรือเพ่ิมโอกาสในการจับกุมผู้กระท าผิด โดยรูปแบบทางเศรษฐศาสตร์ของ
อาชญากรรมนั้น อาจก าหนดเป็นสมการได้ว่า “ต้นทุนของผู้กระท าผิด = ขนาดของบทลงโทษ X 
โอกาสในการถูกจับกุม”180 การเพ่ิมโอกาสในการจับกุมผู้กระท าผิดนั้น อาจกล่าวได้ว่ากลับเป็นการ
สร้างต้นทุนให้กับสังคม เช่น ต้องเพ่ิมปริมาณต ารวจ หากแต่ต้องก าหนดให้สอดคล้องกันทั้งระบบ 

                                           
178 Norval Morris and Calin Howard,(1964), Study in Criminal Law, p.159. อ้างใน 

อัจฉรียา ชูตินันทน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 173, น.135 
179 ปกป้อง ศรีสนิท, “การวิเคราะห์โทษด้วยหลักนิติเศรษฐศาสตร์,” วารสารนิติศาสตร์, เล่ม 

3, ปีที่ 39, น.514 (กันยายน 2553) 
180 เพ่ิงอ้าง, น.516  
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มิฉะนั้นอาจน ามาซึ่งความล้มเหลวของโทษทางอาญาได้การก าหนดโทษอาญาที่ดีนั้นต้องมีลักษณะ 
“ป้องปรามส่วนเพ่ิม(Marginal Deterrence)”ได้ด้วย ต้องมีการก าหนดโทษตามขนาดความร้ายแรง
ของอาชญากรรม181 
                               ประการที่สอง คือ การลดผลประโยชน์ที่อาชญากรจะได้รับ เช่น ตัดโอกาส
ที่อาชญากรจะได้รับจากการประกอบอาชญากรรม โดยในทางอาญามาตรการในการฟอกเงิน หรือริบ
ทรัพย์ซึ่งได้มาจากการกระท าความผิดอันเป็นการตัดเงินหมุนเวียนของอาชญากร โดยผลประโยชน์ที่
อาชญากรอาจได้รับก าหนดเป็นสมการว่า “ผลประโยชน์ของผู้กระท าผิด = มูลค่าทรัพย์สินที่ผู้กระท า
ผิดได้รับ x โอกาสหลบหนีจากกระบวนการยุติธรรม” ต้นทุนของอาชญากรในความผิดเกี่ยวกับการ
เข้าเมือง หากการก าหนดความผิดและโทษในกฎหมายคนเข้าเมือง เป็นความผิดที่ไม่มีผู้เสียหาย
(Victimless Crime)182เป็นความผิดที่รัฐเท่านั้นเป็นผู้เสียหาย เช่น ความผิดเกี่ยวกับการหลบหนีเข้า
เมือง อยู่เกินก าหนดอนุญาต ความผิดดังกล่าวจะเริ่มด าเนินคดีได้รัฐเท่านั้นที่จะเริ่มต้นคดี ได้ 
นอกจากนี้ความผิดเกี่ยวกับการเข้าเมืองต้องถือว่าเป็นความผิดที่สลับซับซ้อน( Complex Crime)183 
คือ ความผิดที่สืบหาตัวผู้กระท าผิดและพิสูจน์ได้ยากเพราะไม่ปรากฏหลักฐาน184 โอกาสที่ผู้ถูกกระท า
ผิดก็น้อย ดังนั้น การชดเชยต้นทุนที่ลดลงของอาชญากรคือการเพ่ิมโทษให้หนักขึ้นในความผิด
เหล่านั้น185 
                      (4) พิจารณาจากหลักกฎหมายระหว่างประเทศ 
                               การลงโทษจ าเป็นต้องพิจารณาจากหลักกฎหมายระหว่างประเทศ 
โดยเฉพาะปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ.1949 ก าหนดห้ามการลงโทษที่โหดร้ายหรือหนัก

                                           
181 เมธินี สารสุวรรณ, “ความเหมาะสมของโทษประหารชีวิตในความผิดตามกฎหมาย

อาญา”, (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), น.15 
182 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ,สังคมกับกฎหมาย,(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เดือนตุลา,2552), 

น.107 
183 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 153, น.96 
184 ตัวอย่างความผิดที่ซับซ้อนเพราะพยานหลักฐานไม่ปรากฏ ได้แก่ การหลบหนีเข้าเมือง 

พยานหลักฐานคนต่างด้าวที่หลบหนีเข้าเมืองทราบ เจ้าหน้าที่รัฐไม่ทราบ การบรรยายฟ้องและการ
ด าเนินคดีที่ต้องกระท าภายในอายุความ 

185 ปกป้อง ศรีสนิท, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 153, น.96 
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อย่างหยาบช้าทารุณ186 และในกฎหมายระหว่างประเทศซึ่งบุคคลต่างด้าวมีสถานะทางการทูตและ
กงสุลหรือปฏิบัติงานในฐานะหน่วยงานกลางของรัฐในกฎหมายระหว่างประเทศได้ยกเว้นจาก
มาตรการเกี่ยวกับโทษหรือได้รับเอกสิทธิ์ซึ่งกฎหมายภายในไม่อาจบังคับกับคนกลุ่มนี้ได้ การลงโทษมี
ข้อยกเว้นตามกฎหมายระหว่างประเทศ ได้แก่187ประมุขของรัฐต่างประเทศ ทูต และบุคคลในคณะทูต
ตลอดจนครอบครัว เจ้าหน้าที่หรือพนักงานองค์การระหว่างประเทศซึ่งกฎหมายระหว่างประเทศให้
เอกสิทธิและความคุ้มกันไว้  
                           ในกฎหมายคนเข้าเมืองของไทยมีบัญญัติรองรับหลักกฎหมายระหว่างประเทศ
ในการลงโทษคนต่างด้าวที่มีสถานะทางการทูตเช่นกัน คือการยกเว้นการปฏิบัติหน้าที่บางประการ 
กรณีนี้ไม่ต้องมีหน้าที่ต้องปฏิบัติเช่นนั้น เช่น บุคคลที่มีฐานะทางการทูตไม่ต้องมีหน้าที่รายงานตัวต่อ
พนักงานเจ้าหน้าที่ทุกๆ 90 วัน188แต่ในส่วนของความรับผิดที่เกิดจาการฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมือง 
เช่น อยู่เกินก าหนดอนุญาต(Overstay) จะสามารถเปรียบเทียบคดีได้หรือไม่ หากบุคคลต่างด้าวราย
นั้นมีฐานะพิเศษที่กฎหมายระหว่างประเทศยอมรับ  ในทางปฏิบัติแนวทางของกระทรวงการ
ต่างประเทศเสนอแนะให้ส านักงานตรวจคนเข้าเมืองท าการเปรียบเทียบปรับได้แม้จะมีฐานะทางการ
ทูต  

 
 
 
 
 
 
 

 
 

                                           
186 อัจฉรียา ชูตินันทน์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, พิมพ์ครั้งที ่2, (กรุงเทพมหานคร : 

ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2557), น.134-135 
187 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, หลักกฎหมาย กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่  13. 

(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2556) น.28 
188 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 15,37,38 
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บทที่ 3 
การก าหนดความผิดและโทษในกฎหมายคนเข้าเมืองของต่างประเทศและของไทย 

 
 การก าหนดความผิดและโทษคนต่างด้าวในประเทศต่างๆ มีกฎหมายที่เกี่ยวข้องหลาย
ฉบับ แต่การก าหนดความผิดและโทษเกี่ยวกับการเข้าเมืองของแต่ละประเทศจะมีกฎหมายในระดับ
พระราชบัญญัติคนเข้าเมืองเป็นกฎหมายหลักในการปฏิบัติเกี่ยวกับเข้าและออกของคนต่างด้าว ใน
กฎหมายคนเข้าเมืองจะมีบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องเชื่อมโยงกับเรื่องอ่ืนๆด้วย เช่น เกี่ยวกับสัญชาติ การ
ท างาน การเรียกร้องสถานะผู้ลี้ภัย การถือครองทรัพย์ของคนต่างด้าว มาตรการทางภาษีส าหรับการ
เข้าออกประเทศ เป็นต้น ในวิทยานิพนธ์นี้ น ากฎหมายคนเข้าเมืองที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมคนต่าง
ด้าวเข้าและออกจากประเทศโดยตรงมาท าการศึกษา ในส่วนการควบคุมคนต่างด้าวที่ปรากฏเป็น
เอกสารทางกฎหมายฉบับอ่ืนๆอีก เช่น กฎหมายต่อต้านการก่อการร้ายและจะน ากฎหมายคนเข้า
เมืองที่ยังคงปรากฏว่าใช้บังคับในปัจจุบัน โดยการศึกษาเน้นประเด็นเกี่ยวกับบทบัญญัติในการก าหนด
ความผิดและโทษในกฎหมายคนเข้าเมืองของต่างประเทศ ในขั้นตอนเกี่ยวกับการเข้ามา(Entry)และ
ขั้นตอนพ านัก(Stay)เป็นส าคัญ ส่วนมาตรการอ่ืนๆไม่ได้อยู่ในขอบเขตของการวิจัยครั้งนี้ เว้นแต่ใน
ส่วนที่เกี่ยวพันกับการก าหนดความผิดและโทษ (หัวข้อที่ 3.1) ในส่วนกฎหมายคนเข้าเมืองของไทย 
จะศึกษาช่วงก่อนมีการตราเป็นพระราชบัญญัติมาจนถึงกฎหมายฉบับปัจจุบัน (หัวข้อที่ 3.2)   ส่วนที่
สามเกี่ยวกับปัญหาการเข้าเมืองและฝ่าฝืนพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง ตลอดจนปัญหาในการก าหนด
ความผิดและโทษ(หัวข้อท่ี 3.3) 
 
           3.1 การก าหนดความผิดและโทษในกฎหมายหมายเข้าเมืองของต่างประเทศ1 
 
                          ผู้วิจัยเลือกกฎหมายคนเข้าเมืองประเทศต่างๆ ที่มีบทบัญญัติก าหนดความผิด
และโทษของประเทศต่างมาศึกษา จ านวน 6 ฉบับหรือประเทศ ได้แก่ กฎหมายคนเข้าเมืองของ
ประเทศอังกฤษ  สหรัฐอเมริกา สิงคโปร์ สาธารณรัฐจีน(ไต้หวัน) ญี่ปุ่น และเขตการปกครองพิเศษ

                                           
1 วิทยานิพนธ์นี้ มุ่งอธิบายเนื้อหาทางกฎหมายของกฎหมายในต่างประเทศแต่ละฉบับเท่านั้น 

มิได้มีเป้าหมายในการวิเคราะห์สถานะความเป็นรัฐในกฎหมายระหว่างประเทศ การกล่าวถึงประเทศ
และกฎหมายคนเข้าเมืองของแต่ละประเทศจึงมุ่งหมายอธิบายถึงกฎเกณฑ์กฎหมายที่ปรากฏของรัฐ
หรือดินแดนนั้นๆ เท่านั้น เนื่องจากบางดินแดนอาจจะมีข้อถกเถียงเก่ียวกับสถานะความเป็นรัฐ 
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ฮ่องกง ซึ่งแต่ละประเทศแต่ละฉบับมีการก าหนดความผิดและโทษหลากหลาย และจะน าบทบัญญัติที่
เกี่ยวกับความผิดและโทษในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการเข้ามาและพ านักมาศึกษา โดยเป็นบทกฎหมาย
ฉบับที่ก าลังบังคับใช้เป็นหลักเพ่ือเป็นแนวทางในการวิเคราะห์ปัญหาการควบคุมคนเข้าเมืองของไทย
ต่อไป          
    

3.1.1 ประเทศอังกฤษ 

                    ผู้วิจัยเลือกกฎหมายคนเข้าเมืองประเทศอังกฤษมาเป็นแนวทางในการศึกษา 
เนื่องจากในเบื้องต้นพบว่าปัญหาการควบคุมคนเข้าเมืองของไทยประการหนึ่งการที่คนต่างด้าวฝ่าฝืน
เงื่อนไข(Breach of Condition)จ านวนมาก พบว่าประเทศอังกฤษมีบทกฎหมายทางอาญาในการ
แก้ปัญหาเรื่องดังกล่าวและจากต้นร่างกฎหมายคนเข้าเมืองของไทย2น่าจะน าแนวคิดตามกฎหมายคน
เข้าเมืองของประเทศอังกฤษมาเป็นแนวทางในการยกร่างบางส่วน                                     

3.1.1.1 โครงสร้างและลักษณะทั่วไป 
                             กฎหมายคนเข้าเมืองของประเทศอังกฤษ มีบทบัญญัติในโครงสร้างคล้ายๆ 
กับพ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 กฎหมายคนเข้าเมืองประเทศอังกฤษมีชื่อเรียกว่า “Immigration 
Act 1971” ในบททั่วไปได้วางหลักการทั่วไปถึงสิทธิในการเข้าอาศัยในประเทศอังกฤษว่าสามารถเข้า
ได้อย่างไม่มีข้อจ ากัดเว้นแต่จะถูกจ ากัดด้วยกฎหมายนี้  ส าหรับความผิดและโทษ ปรากฏส่วนที่ 3 
ของกฎหมายฉบับดังกล่าว3 
                 3.1.1.2 ลักษณะความผิดและโทษ4 
                        (1) กรณีฝ่าฝืนขั้นตอนการเข้าเมือง(Illegal Entry) 
                                (1.1) ความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง  หมายถึง ความผิดฐานเข้ามาโดย
ไม่ได้รับอนุญาตจะต้องได้รับโทษปรับไม่เกินระดับ 5 ของมาตรฐานโทษหรือจ าคุก  ไม่เกิน 6 เดือน5 
มาตรานี้ของกฎหมายอังกฤษในความผิดหลบหนีเข้าเมืองไม่มีการบังคับโทษจ าคุกสามารถเลือกใช้โทษ

                                           
2 หมายถึงร่าง พ.ร.บ.เข้าเมือง พ.ศ.2470 
3 สืบค้น เมื่ อ วันที่  28  เมษายน  2560 , จาก http://www.legislation.gov.uk/ukpga 

/1971/77/pdfs/ukpga_19710077_en.pdf.  
4 สืบค้นเมื่อวันที่ 28 เมษายน 2560, จาก https://www.cps.gov.uk/legal/h_to 

_k/immigration/#entering.  
           5 Immigration act 1971 Section 24 (a)   
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ปรับได้ แต่ในกฎหมายไทยมีโทษจ าคุกและปรับ6 ความผิดฐานนี้เป็นความผิดส าเร็จเมื่อมีการเข้ามา
และไมเ่ป็นความผิดต่อเนื่อง7  
                                (1.2) ความผิดเสมือนความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง  
                                           (1.2.1) องค์ประกอบความผิดฐานนี้  คือ การไม่ปฏิบัติตาม
เงื่อนไขในการอนุญาต(Breach of Condition)ในการเข้าเมืองจะต้องได้รับโทษปรับไม่เกินระดับ 5 
ของมาตรฐานโทษหรือจ าคุกไม่เกินไม่เกิน 6 เดือน8  
                                         (1 .2 .2 ) ก าร เข้ า เมื อ ง โดยรู้ ว่ าฝ่ าฝื น เงื่ อ น ไขการส่ งกลั บ
(Deportation)มีความผิดจะต้องได้รับโทษปรับไม่เกินระดับ 5 ของมาตรฐานโทษหรือจ าคุกไม่เกิน 6 
เดือน9 

                                     (1.2.3) การยื่นใบสมัครขอเข้าเมืองโดยหลอกลวง(Illegal Entry 

by Deception)10 
                                    ในกฎหมายคนเข้าเมืองของประเทศอังกฤษขอบเขตของความผิดฐาน
หลบหนีเข้าเมืองกว้างกว่าการเข้าออกโดยไม่ได้รับอนุญาต รวมถึงการไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขในการเข้า
เมืองด้วย 
                               
                             (2) กรณีฝ่าฝืนขั้นตอนการพ านัก(Illegal Stay) 
                                  (2.1) ความผิดฐานอยู่เกินก าหนด(Overstaying) ถ้าได้รับอนุญาตให้เข้า
มามีการจ ากัดระยะเวลาหรือยังคงอยู่ในประเทศอังกฤษโดยรู้ว่าพ้นระยะเวลาที่ก าหนดมีอัตราโทษ
เท่ากับความผิดหลบหนีเข้าเมือง11 การยกเว้นการอยู่เกินก าหนดหากการอนุญาตสิ้นสุดภายใน

                                           
6 ความผิดนี้เทียบเคียงตาม พ.ร.บ.คนเข้าเมืองฐานหลบหนีเข้าเมืองมาตรา 11,62 มีโทษ

จ าคุกและโทษปรับ 
7 สืบค้นเมื่อวันที่ 29 เมษายน 2560, จาก http://www.cps.gov.uk/legal/h_to_ 

k/immigration /#entering.                               
8 Immigration act 1971 Section 24(1) (b)(ii)  

            9 Immigration act 1971 Section 24 (a)   
10 สืบค้นเมื่อวันที่ 1 มิถุนายน 2560, จาก https://www.gov.uk/government 

/uploads/system/uploads/ attachment_data /file/257389/illegalentry.pdf.  
           11 Immigration act 1971 Section 24 (b)(i)  
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ช่วงเวลาที่ได้ยื่นขอขยายระยะเวลาหรือมีเหตุผลเพียงพอ12ในการพิสูจน์ความผิดฐานอยู่เกินก าหนด
ต้องดูหลักฐานจากการอนุญาตของเจ้าหน้าที่ส่วนใหญ่คือตราประทับในหนังสือเดินทาง13 
                                    (2.2)  ความผิดเกี่ยวกับการให้ความสะดวกช่วยเหลือคนต่างด้าวโดยรู้
หรือควรจะรู้เกี่ยวกับการแสวงหาถิ่นพ านักในฐานะผู้อพยพ14 
 

3.1.2  สหรัฐอเมริกา 
               3.1.2.1  โครงสร้างและลักษณะทั่วไป 
                                  กฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมคนเข้าเมืองของสหรัฐอเมริกามีการแก้ไข
หลายครั้ง ซึ่งในงานวิจัยนี้จะเรียกรวมๆ ว่ากฎหมายคนเข้าเมืองของสหรัฐอเมริกา การควบคุมคนเข้า
เมืองมาจากปัญหาการอพยพของคนต่างชาติเข้าไปในสหรัฐจ านวนมากช่วงปี ค.ศ.1882 -1924 มีการ
ออกกฎหมายจ ากัดโควตา(Quota)คนต่างชาติที่จะเดินทางเข้าไปยังสหรัฐอเมริกา ในปี ค.ศ.1952 
สภาคองเกรสได้ออกกฎหมายเรียกว่า “กฎหมายคนเข้าเมืองและสัญชาติ” การควบคุมคนเข้าเมืองใน
กฎหมายฉบับดังกล่าวมีหลักการส าคัญหลายประการ การกีดกันคนต่างด้าวท างาน การก าหนด
คุณสมบัติคนต่างด้าวเข้าประเทศ การคัดกรองบุคคลไม่พึงประสงค์มิให้เข้าประเทศ(Inadmissible)15 
นอกจากหลักการควบคุมคนเข้าเมืองแล้ว สหรัฐอเมริกามีการผ่อนผันหรืออภัยโทษให้กับแรงงานต่าง
ด้าวลักลอบท างานเพ่ือแก้ปัญหาห่วงโซ่อาชญากรรมอ่ืนๆ มาตรการส าคัญอ่ืนๆ เช่น การจัดกลุ่มคน
ต่างด้าวที่จะเข้าเมืองถาวร ชั่วคราว หน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับการจัดการควบคุมคนเข้าเมือง ได้แก่ 
กองตรวจคนเข้าเมือง สังกัดกระทรวงยุติธรรม16 ในงานวิจัยนี้น าลักษณะการก าหนดความผิดและโทษ
ที่มีลักษณะน่าใจตามกฎหมายคนเข้าเมืองของสหรัฐมาศึกษาเพียงบางส่วนเฉพาะความผิดและโทษใน

                                           
12 สืบค้นเมื่อวันที่ 13 ธันวาคม 2560, จากhttps://www.gov.uk/guidance/ 

immigration-rules/immigration -rules-part-1-leave-to-enter-or-stay-in-the-uk. 
13 สืบค้นเมื่อวันที่ 29 เมษายน 2560, จาก http://www.cps.gov.uk/legal/h_to_ 

k/immigration/#entering. 
14 Immigration act 1971 Section 25 
15 รุจีรัตน์ สีต์วรานนท์ โททาริ, วีซ่าท่องเที่ยว วีซ่านักเรียนและสิทธิพิเศษ ชุดวีซ่าไปอเมริกา, 

(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2543), น.3-5 
16 เพ่ิงอ้าง, น.15 
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ขั้นตอนการฝ่าฝืนการเข้าเมือง การพ านักเป็นส าคัญ ภายใต้กฎหมายคนเข้าเมืองและสัญชาติ
(Immigration and Nation Act) หรือกฎหมายดับที่ 8 United States Code(8 U.S.C.)17 

                 3.1.2.2 ลักษณะความผิดและโทษ 
                           (1) กรณีการฝ่าฝืนขั้นตอนการเข้าเมือง (Illegal Entry)  
                                (1.1) ความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง เป็นการก าหนดความผิดส าหรับคน
ต่างด้าวซึ่งเข้าไปหรือพยามยามจะเข้าไปในสหรัฐอเมริกาในเวลาใดๆหรือสถานที่นอกเหนือจากที่
ก าหนดโดยเจ้าหน้าที่ตรวจคนเข้าเมือง การฝ่าฝืนมีโทษจ าคุกหรือปรับ18 กฎหมายมาตรานี้ มี
องค์ประกอบความผิดเทียบเคียงได้กับความผิดฐานหลบหนีเข้าเมืองฉบับปัจจุบัน19 แต่โทษความผิด
ฐานนี้ความผิดหลบหนีเข้าเมืองของสหรัฐมีโทษปรับหรือจ าคุก ไม่มีบทบัญญัติบังคับโทษจ าคุก20 แต่
การหลบหนีเข้าเมืองตามมาตรา 11,62 มีอัตราโทษจ าคุกและปรับ ซ่ึงมีการก าหนดโทษจ าคุกด้วย21 
                                  (1.2) ความผิดฐานอ าพรางข้อมูลแล้วเข้าเมือง22ความผิดนี้มีผลใช้บังคับ
เมื่อปี 2555 เป็นการก าหนดความผิดคนต่างด้าวมีความผิดส าคัญสามลักษณะประกอบด้วย มาตรา 
1325 วรรคแรก(เอ)23บัญญัติให้คนต่างด้าวที่มีการเข้าเมืองหรือพยายามเข้าเมืองได้หลบเลี่ยงจากการ
ตรวจสอบของเจ้าหน้าที่ตรวจคนเข้าเมือง หรือพยายามที่จะเข้า หรือยังคงเข้าในสหรัฐอเมริกาโดย

                                           
           17 ในวิทยานิพนธ์นี้อ้างอิงกฎหมายคนเข้าเมืองของสหรัฐอเมริกาโดยใช้ค าย่อลักษณะ ดังนี้
ตัวอย่างว่า “8 U.S.C. § 1325” หมายถึง กฎหมายคนเข้าเมืองของสหรัฐอเมริกา “8 United 
States Code มาตรา 1325” 

18 8 U.S.C. § 1325(a) 
           19 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 11,62 

20 เทียบเคียงได้กับ พ.ร.บ.คนเข้าเมืองฯ มาตรา 11,62 ประกอบ ป.อ.มาตรา 80  
            21 การก าหนดโทษจ าคุก รัฐมีภาระมากในกระบวนการยุติธรรมมาก 

22 สืบค้นเมื่อวันที่ 19 เมษายน 2560, จาก https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/USCODE-
2011-title8/pdf/USCODE-2011-title8-chap12-subchapII-partVIII-sec1325.pdf. 

23 8 U.S.C. 1325(a) 
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เจตนาไม่ถูกต้องหรือให้ข้อมูลที่ไม่ถูกต้อง(แสดงข้อความเท็จ)หรือมีเจตนาปกปิดข้อมูลบางอย่าง  เป็น
ความผิดมีอัตราโทษปรับหรือจ าคุก24   

        ความผิดตามวรรคสาม(8 U.S.C. 1325(c))25ความผิดกรณีคนเข้าเมืองฐานการ
เข้าเมืองเพ่ือจดทะเบียนสมรสเทียม คือ การสมรสเทียม(Marriage Fraud) เข้าเมืองโดยรู้ว่าเข้าไป
สมรสเพ่ือวัตถุประสงค์หลบเลี่ยงกฎหมายคนเข้าเมืองมีอัตราโทษจ าคุกและโทษปรับ คือ เป็นการ
สมรสระหว่างคนสัญชาติอเมริกันและคนต่างด้าว เพ่ือให้คนต่างด้าวได้รับสถานะถิ่นพ านักถาวร โดย
ทั้งคู่ไม่ได้มีเจตนาอาศัยอยู่อย่างสามีภรรยา26  
                         ความผิดตามวรรคสี่(ดี)27 บัญญัติความผิดตั้งธุรกิจการค้าเทียมเพ่ือหลบเลี่ยง
เพ่ือวัตถุประสงค์หลบเลี่ยงกฎหมายคนเข้าเมืองมีอัตราโทษจ าคุกและโทษปรับ                            

                  (1.3) ความผิดฐานกลับเข้ามาในราชอาณาจักรอีก28(Illegal Re-
entry) เป็นการก าหนดความผิดคนต่างด้าวซึ่งเคยถูกปฏิเสธการเข้าเมืองไม่ให้เข้าหรือถูกส่งกลับและ
หลังจากนั้นเข้าหรือพยายามเข้ามาอีก มีการแก้ไขกฎหมายและมีผลใช้บังคับเมื่อปี 255929 มี
บทบัญญัติเป็นสาระส าคัญสามวรรค ได้แก่  มาตรา 1326 วรรคแรก30 บัญญัติว่าคนต่างด้าวซึ่งเคยถูก
ปฏิเสธการเข้าเมืองและค าสั่งปฏิเสธการเข้าเมืองและค าสั่งการปฏิเสธการเข้าเมืองยังคงมีผลบังคับ

                                           
       24 แม้คนต่างด้าวจะเข้าเมืองตามช่องทางที่ก าหนด แต่มีการอ าพรางข้อมูลเพ่ือเข้าเมืองเป็น
ความผิด เท่ากับความผิดนี้เป็นการก าหนดความผิดมีความหมายกว้างกว่าการไม่เข้าตามช่องทาง
อนุญาต 

25 8 U.S.C. 1325(c) 
26 สืบค้นเมื่อวันที่ 22 พฤศจิกายน 2559,จาก https://www.justice.gov/usam/criminal-

resource-manual-1948-marriage-fraud-8-usc-1325c-and-18-usc-1546. 
27 8 U.S.C. 1325(c)  
28 8 U.S. Code § 1326 - Reentry of removed aliens 
29 สืบค้น เมื่ อ วันที่  8  ธัน วาคม  2559 ,จาก  https://www.gpo.gov/fdsys/granule/ 

USCODE -2015-title8/USCODE-2015-title8-chap12-subchapII-partVIII-sec1326/content-
detail.html. 

30 8 U.S. Code § 1326(a) 
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ใช้31และภายหลังจากนั้นยังคงพบตัวคนต่างด้าวรายนั้นในสหรัฐอเมริกามีความผิด แต่ไม่รวมถึงการยื่น
ใบสมัครเพ่ือเข้าประเทศ การฝ่าฝืนมีอัตราโทษปรับหรือจ าคุกไม่เกินก าหนด 2 ปี32 

           วรรคสอง33 บัญญัติให้คนต่างด้าวเคยถูกปฏิเสธการเข้าเมืองและค าสั่ง
ปฏิเสธการเข้าเมืองยังมีผลบังคับอยู่และภายหลังจากนั้นผู้ซึ่งถูกปฏิเสธนั้นกระท าผิดเล็กน้อยเกี่ยวกับ
ยาเสพติดจ านวนสามครั้งหรือมากว่าสามครั้ง หรือกระท าผิดเกี่ยวกับชีวิตร่างกาย หรือความผิดอาญา
อุกฉกรรจ์(Felony) ความผิดนี้มีอัตราโทษปรับและจ าคุกไม่เกิน 10 ปี34การบัญญัติลักษณะนี้กฎหมาย
สหรัฐอเมริกาก าหนดโทษคนต่างด้าวสูงขึ้นตามสัดส่วนของอาชญากรรมซึ่งกระท าภายหลังการฝ่าฝืน
ค าสั่งปฏิเสธการเข้าเมือง 
                       (2) การฝ่าฝืนขั้นตอนการพ านัก(Illegal Stay)     

                ความผิดฐานอยู่เกินก าหนด(Overstay)35 เป็นกรณีที่ระยะเวลาซึ่งเจ้าพนักงาน
อนุญาต ในวีซ่าคนอยู่ชั่วคราว(Non Immigrant Visa) จะถูกยกเลิกหลังจากพ้นก าหนดระยะเวลานั้น 
จะขาดคุณสมบัติที่จะกลับไปยังสหรัฐอเมริกาอีก36 ไม่มีบทบัญญัติโทษในทางอาญาและใช้มาตรการ
อ่ืนแทน 
 
           3.1.3 สาธารณรัฐสิงคโปร์ 
               3.1.3.1  โครงสร้างและลักษณะทั่วไป 
                   กฎหมายคนเข้าเมืองของประเทศสิงคโปร์ เป็นไปตามรัฐบัญญัติ ฉบับที่ 
133 (Chapter  133 Immigration Act) มี 8 หมวด มาตรการส าคัญในการควบคุมคนเข้าเมือง มี

                                           
31 ค าสั่งปฏิเสธการเข้าเมืองมีก าหนดระยะเวลาและเป็นการเข้ามาขณะที่ค าสั่งห้ามเข้าเมือง

ยังคงมีผลบังคับใช้ 
32 เป็นข้อยกเว้นการกลับเข้ามาอีก ถ้าเป็นกรณียื่นเฉพาะเอกสารเข้ามาแต่ตัวคนต่างด้าวมิได้

เข้ามา 
33 8 U.S. Code § 1326(b) 
34 เป็นข้อยกเว้นการกลับเข้ามาอีก ถ้าเป็นกรณียื่นเฉพาะเอกสารเข้ามาแต่ตัวคนต่างด้าวมิได้

เข้ามา 
35 8 U.S. Code § 1202(g) 
36 สืบค้นเมื่อวันที่ 19 เมษายน 2560, จากhttps://www.gpo.gov/fdsys/pkg/USCODE-

2015-title8/pdf/USCODE-2015-title8-chap12-subchapII-partIII-sec1202.pdf. 
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บทบัญญัติบังคับให้มีการส่งข้อมูลผู้ โดยสารล่วงหน้าก่อนจะเดินทางไปยังสิงคโปร์(Advance 
Passenger Information)  และการบันทึกข้อมูลด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ การนิยามการเข้าเมือง
นอกจากลักษณะเหมือนการเข้าเมืองในความหมายทั่วๆไปยังรวมถึงไม่ได้มีการเข้าเมืองแต่เกิดใน
สิงคโปร์ด้วย37 
                    

3.1.3.2 ลักษณะความผิดและโทษ 
                        (1) กรณีการฝ่าฝืนขั้นตอนการเข้าเมือง (Illegal Entry)  
                                (1.1) ความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการเข้าเมืองมี
สาระส าคัญ ดังนี้ บุคคลที่ฝ่าฝืนการเข้า(Illegal entry)และออกจากสิงคโปร์จะต้องปรับหรือจ าคุก38 
กรณีคนต่างด้าวที่มิใช่สัญชาติสิงคโปร์ผ่านการอนุญาตเจ้าหน้าที่ในการเข้าเมือง ต้องมีหนังสือเดินทาง
และต้องผ่านการตรวจลงตรา(Visa) 39 หากเป็นเด็กเกิดในสิงคโปร์เป็นหน้าที่ของบิดามารดาจะต้องขอ
หนังสือเดินทางพิเศษและต้องไม่ให้หนังสือเดินทางดังกล่าวหมดอายุหรือการหมดอายุของการพ านัก40 
                           (1.2) ความผิดฐานท าเอกสารเทียม  หมายถึง  การเข้ามาสมรสเพ่ือ
จุดมุ่งหมายการเข้าเมืองมีโทษปรับหรือจ าคุกสูงถึง 10 ปี41 ผู้กระท าจะเป็นต่างชาติหรือคนสิงคโปร์ก็
ได4้2รวมทั้งป้องกันตัวแทนนายหน้าในการชักจูงให้มีการสมรสเทียม 

                         (2) กรณีการฝ่าฝืนขั้นตอนการพ านัก(Illegal stay) 
                             การก าหนดความผิดฐานการอยู่เกินก าหนด(Overstay) หมายถึง แบ่งหน่วย
จ านวนวันฝ่าฝืนไม่เกิน 90 วันมีโทษปรับหรือจ าคุก  แต่ถ้าอยู่เกินก าหนดมากกว่า 90 วันมีโทษจ าคุก
และผิดกฎหมายอาญามีการลงโทษโบยไม่น้อยกว่า 3 ครั้งด้วย43 

                                           
37  PART I, The Immigration Act(Singapore) และสืบค้นเมื่อวันที่ 29 เมษายน 2560,

จาก http://statutes.agc.gov.sg/aol/search/display/view.w3p;page=0;query   
38 มาตรา 5A(3) Cap.133, The Immigration Act(Singapore) 
39 มาตรา 5A(1) Cap.133, The Immigration Act(Singapore) 
40 มาตรา 6A(5) Cap.133, The Immigration Act(Singapore) 
41 มาตรา 57 C  Cap.133 

         42 สื บ ค้ น เมื่ อ วั น ที่  2 2  พ ฤ ศ จิ ก า ย น  2 5 5 9 ,จ า ก http://news.asiaone.com/ 
News/AsiaOne+News /Crime/Story/A1 Story 2 0 1 3 0 5 2 3  -4 2 4 8 1 7 .html “Couple' in 
marriage of convenience jailed” 
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3.1.4 สาธารณรัฐจีน(ไต้หวัน)  
               3.1.4.1  โครงสร้างและลักษณะทั่วไป 
               กฎหมายเข้าเมืองของสาธารณรัฐจีน(ไต้หวัน) ชื่อ Immigration Act อยู่ใต้
การบังคับใช้ของส านักงานตรวจคนเข้าเมืองแห่งชาติ(National Immigration Agency) เรียกโดยย่อ 
ว่า “The NIA”กระทรวงมหาดไทย(Ministry of the Interior) กฎหมายฉบับดังกล่าวบัญญัติ
โครงสร้างการควบคุมการเข้าเมือง รวมทั้งมีบทบัญญัติรองรับเกี่ยวสิทธิมนุษยชน44 ไต้หวันมีมาตรการ
ควบคุมคนเข้าเมืองหลายวิธีในบทกฎหมายดังกล่าวได้จ าแนกคนต่างด้าวที่เข้าไปไต้หวันระยะสั้นและ
ระยะยาว การเข้าและออกจากไต้หวันต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ในหมวด 10 ซึ่งมีข้อห้ามและ
คุณสมบัติเกี่ยวกับการเข้าเมืองหลายประการ และก าหนดระยะเวลาห้ามเข้า(Ban)ไต้หวันใน
บทบัญญัต ิมาตรา 1845 บทก าหนดความผิดและโทษอยู่ในบทบัญญัติหมวดที่ 11                 
  3.1.4.2 ลักษณะความผิดและโทษ 
           (1) กรณีการฝ่าฝืนขั้นตอนการเข้าเมือง (Illegal Entry)  
                                (1.1) ความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง  องค์ประกอบความผิดฐานนี้ คือ 
บุคคลเข้าหรือออกจากไต้หวันไม่ได้ เว้นแต่ต้องได้รับอนุญาตหรือเข้าโดยฝ่าฝืนค าสั่งห้ามออก(Breaks 
an Exit Ban) มีความผิดมีอัตราโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี ถูกกักตัว(Detention) และหรือถูกปรับ46 การ
กักตัวเสมือนโทษหลักในกฎหมายคนเข้าเมืองของไต้หวันซึ่งเป็นมาตรการส าหรับบัญญัติผลของการฝ่า
ฝืนการเข้าเมือง นอกจากนี้ยังมีโทษห้ามเข้าไต้หวัน(Ban) มีการก าหนดระยะเวลาแน่ชัดในการฝ่าฝืน
มาตรการในการตรวจสอบคนเข้าเมือง47 เช่น ไม่แสดงหนังสือเดินทางให้ตรวจสอบห้ามเข้าไต้หวัน 3 
ปี การฝ่าฝืนประมวลจริยธรรมของสังคมห้ามเข้าไต้หวัน 3 - 5 ปี48 

                                                                                                                         
43 มาตรา 15(3) Cap.133 
44 สืบค้นเมื่อวันที่  28 เมษายน 2560,จาก http://law.moj.gov.tw/Eng/LawClass/ 

LawAll. aspx?PCode=D0080132.  
45 Article 18 Chapter 4  Immigration Act (Taiwan Immigration Act) 

 46 Article 74 Chapter 11  Immigration Act (Taiwan Immigration Act) 
47 Article 18 Chapter 4  Immigration Act (Taiwan Immigration Act) 
48 สืบค้นเมื่อวันที่ 28 เมษายน 2560,จาก http://www.moi.gov.tw/english/english_ 

law/law_detail.aspx?sn=287. 
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                                (1.2) ความผิดเกี่ยวกับการว่าจ้างแต่งงาน โดยองค์ประกอบความผิดคือ
การห้ามบริษัทหรือบุคคลรับว่าจ้างแต่งงานข้ามชาติโดยฝ่าฝืนต่อบทกฎหมายคนเข้าเมืองนี้เป็น
ความผิดและมีอัตราโทษจ าคุก49บทบัญญัตินี้น่าจะลงโทษแม้มิใช่คนต่างด้าวด้วย                                                                         

                   (2) การฝ่าฝืนขั้นตอนการพ านัก(Illegal stay)                                                            

                         (2.1) ความผิดฐานอยู่เกินก าหนด มีองค์ประกอบความผิด  การอยู่เกินก าหนด
อนุญาตกฎหมายคนเข้าเมืองของสาธารณรัฐจีน(ไต้หวัน) ไม่ได้ก าหนดเป็นความผิดแต่มีอัตราโทษ
สูงสุดโทษปรับ ไม่มีอัตราโทษจ าคุก การก าหนดอัตราค่าปรับขึ้นอยู่กับจ านวนวันที่อยู่เกินก าหนด50  

                          (2.2) โทษกรณีอยู่เกินก าหนด  

                                     (2.2.1) โทษปรับ หากเกินก าหนด 1- 10 วัน ปรับไม่เกิน $2,000  
หากอยู่เกินก าหนด 1- 30 วัน ปรับไม่เกิน $4,000 หากอยู่เกินก าหนด 31- 60 วัน ปรับไม่เกิน 
$6,000  หากอยู่เกินก าหนด 61- 90 วัน ปรับไม่เกิน $8,000 และหากอยู่เกินก าหนด 90 วัน ปรับไม่
เกิน $10,000 

                                 (2.2.2) โทษห้ามเข้า(Ban) ซึ่งก าหนดระยะเวลาห้ามเข้าตามสัดส่วนโทษ
เท่ากับจ านวนระยะเวลาที่อยู่เกินก าหนดทั้งนี้ไม่เกิน 3 ปี51 

 
3.1.5 ประเทศญี่ปุ่น  

                3.1.5.1 โครงสร้างและลักษณะทั่วไป 
               กฎหมายเข้าเมืองของประเทศญี่ปุ่น อยู่ใต้การบังคับใช้ของส านักงานตรวจคน
เข้าเมืองแห่งชาติ(Immigration Bureau of Japan) สังกัดกระทรวงยุติธรรม(The Ministry of 
Justice) ส านักงานตรวจคนเข้าเมืองในภูมิภาคมี 8 แห่ง เป็นส านักงานตรวจคนเข้าเมืองเขตต่างๆ 

                                           
49 Article 76 Chapter 11  Immigration Act (Taiwan Immigration Act) 
50 สืบค้นเมื่อวันที่ 5 ธันวาคม 2559 ,จาก https://www.immigration.gov.tw/ ct.asp? 

xItem= 1090240&ctNode=30085&mp=2. 
51สื บ ค้ น เมื่ อ วั น ที่  5  ธั น ว าค ม  2 5 5 9  ,จ าก  https://www.immigration.gov.tw/ 

ct.asp?xItem=1252514&ctNode=30026&mp=2. 
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ย่อยตามภูมิภาคอีก 7 เขต52กฎหมายและระเบียบเกี่ยวกับการตรวจคนเข้าเมืองชื่อพระราชบัญญัติ
ควบคุมการเข้าเมืองและผู้อพยพ(Immigration Control and Refugee Recognition Act)53 ต่อไป
ในงานวิจัยนี้เรียกโดยย่อว่า “ICRRA”และกฎหมายอ่ืนๆ เช่น กฎหมายการจดทะเบียนคนต่างด้าว 
และระเบียบที่เกี่ยวข้องกับการบริการตรวจคนเข้าเมือง54หรือ ICRRA  มีเนื้อหาเพ่ือควบคุมการเข้า
เมืองและการออกไปของทุกคน เป็นการพิจารณาสถานะของผู้อพยพ(Refugee Status)55ได้ให้การ
นิยาม “คนต่างด้าว(Foreign  Nation)” หมายถึง บุคคลที่มิใช่มีสัญชาติญี่ปุ่น และได้บัญญัติรับรอง
ให้คนต่างด้าวจะเรียกร้องสถานะผู้อพยพในกฎหมายฉบับดังกล่าวไดด้้วย การเข้าเมืองของคนต่างด้าว
ก าหนดลักษณะต้องห้ามในการเข้าเมืองต้องครอบครองหนังสือเดินทางที่ยังคงมีอายุใช้งานได้56คนต่าง
ด้าวที่อาจเป็นภาระในด้านสาธารณสุข สังคม หรือบุคคลที่เคยกระท าผิดกฎหมายของญี่ปุ่นหรื อ
กฎหมายประเทศอ่ืนเป็นลักษณะต้องห้ามจะถูกปฏิเสธการเข้าเมือง เช่น กรณีมีความบกพร่องกายแก่
การเข้าเมือง57ในประเทศญี่ปุ่นคนต่างด้าวหลากเชื้อชาติหลายศาสนามักจะก่ออันตรายต่อสังคม อาจ
เป็นเพราะคนท้องถิ่นเองเป็นผู้สมรู้ร่วมคิดด้วย58 ปัญหาการเข้าเมืองโดยผิดกฎหมายจ านวนมากมัก

                                           
52 สืบค้น เมื่ อวันที่  10 ธันวาคม 2559 ,จากhttp://www.immi-moj.go.jp/english/ 

soshiki/index.html. 
          53 สืบค้นเมื่อวันที่ 10 ธันวาคม 2559 ,จาก http://www.japaneselawtranslation.go. 
jp/law/detail/?id=2647&vm=&re=. 
          54 สืบค้นเมื่ อวันที่  10 ธันวาคม 2559 ,จาก  http://www.immi-moj.go.jp/english/ 
hourei/index.html#sec_01. 
          55 สืบค้น เมื่ อวันที่  10 ธันวาคม 2559 ,จาก  http://www.japaneselawtranslation 
.go.jp/law/detail/?id=2647&vm=&re=. 

56 ICRRA Article 3(1) 
57 ICRRA Article 5 
58Saki Hirama, “Immigrants and Crime in Japan,” Accessed April 5, 2017, 

https://japansociology.com/2012/11/13/immigrants-and-crime-in-japan/. 
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มาจากประเทศจีนและประเทศเกาหลี59 อาชญากรรมที่เกิดจากการเข้าเมืองผิดกฎหมายมีหลายๆ 
เช่น โสเภณี การแต่งงานปลอม การค้ามนุษย์60 
 
                 3.1.5.2 ลักษณะความผิดและโทษ 
            (1) กรณีการฝ่าฝืนขั้นตอนการเข้าเมือง (Illegal Entry)  
                            บทบัญญัติความผิดและโทษปรากฏอยู่ในบทที่ 9 ว่าด้วยความผิดอาญา  มี
ลักษณะความผิดและโทษส าคัญ 

         (1.1) ความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง  หมายถึง บุคคลกระท าผิดลักลอบเข้า
เมืองโดยไม่ผ่านการตรวจสอบ มีบทก าหนดโทษจ าคุกและมีโทษห้ามท างาน 1 ปี หรือปรับไม่เกินสาม
ล้าน แต่ถ้าไปกระท าผิดอาญาและมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ได้รับประโยชน์ จ าคุกและห้ามท างานไม่น้อย
กว่า 1 ปี แต่ไม่เกิน 10 ปีและปรับไม่เกิน 10 ล้านเยน61  

         (1.2) บุคคลเข้าเมืองโดยหนังสือเดินทางหมดอายุหรือไม่ได้รับอนุญาต62หรือ
ถูกเพิกถอนการได้รับสิทธิอาศัยและยังคงอาศัยอยู่หรืออยู่เกินก าหนดที่ได้รับอนุญาต(Overstay) หรือ
บุคคลมีค าสั่งให้ออกไปและยังอยู่เกินก าหนดเวลานั้น63บทก าหนดโทษจ าคุกหรือห้ามท างานไม่เกิน 3 
ปี หรือปรับไม่เกินสามล้านเยนหรือทั้งสามประการ 

                         (2)  การฝ่าฝืนขั้นตอนการพ านัก(Illegal stay)                         
         (2.1) ความผิดฐานไม่รายงานตัว หมายถึงคนต่างด้าวไม่รายงานที่พักอาศัย

หรือที่พักอาศัยใหม่ถูกปรับไม่เกิน สองแสนเยน64 

                                           
59Shoki Fujimoto, “Illegal Immigrants in Japan,” Accessed April 7, 2017, 

https://japansociology.com/2013/06/29/illegal-immigrants-in-japan-2/. 

60Jeffrey Hays, “Foreigners in Japan,” Accessed April 7, 2017, 
http://factsanddetails.com/japan/cat18/sub119/item633.html. 

61 ICRRA Article 74 
62 ICRRA Article 70(1), Article 3(i)(ii) 
63 ICRRA Article 70(1), Article 3(i)(iii) 
64 ICRRA Article 71-3 
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         (2.2) หลบหนีจากการถูกควบคุมระหว่างมีค าสั่งส่งกลับบทก าหนดโทษจ าคุก

หรือห้ามท างานไม่เกิน 1 ปี หรือปรับไม่เกิน 2 แสนเยนหรือทั้งสามประการ65 
 

3.1.6 เขตการปกครองพิเศษฮ่องกง  
                     
                 3.1.6.1  โครงสร้างและลักษณะทั่วไป 
              กฎหมายเข้าเมืองของเขตการปกครองพิเศษฮ่องกง อยู่ใต้การบังคับใช้ของ
ส านักงานตรวจคนเข้าเมือง(The Immigration Department)ของเขตการปกครองพิเศษฮ่องกง
(Hong Kong Special Administrative Region) หรือ HKSAR66 เกี่ยวกับการตรวจคนเข้าเมืองอยู่
ภายใต้พระราชบัญญัติเข้าเมือง(Immigration Ordinance)67การควบคุมคนต่างด้าวในฮ่องกง ยังคง
ให้ความส าคัญกับการควบคุมโดยเอกสารเดินทางและการตรวจลงตราและในการเข้าเมืองของคนต่าง
ด้าวมีการผ่อนผันเกี่ยวกับวีซ่าและการเดินทางเข้าเขตการปกครองพิเศษฮ่องกง กับคนที่มี
ความสัมพันธ์เป็นพิเศษ เช่น คนจีนแผ่นดินใหญ่ ชาวไต้หวัน พลเมืองของมาเก๊า ในกรณีถือหนังสือ
เดินทางโปรตุเกส68นโยบายในการเข้าเมืองให้ความส าคัญเพ่ือให้ฮ่องกงเป็นศูนย์การการค้าการเงิน
การลงทุน69การควบคุมคนเข้าเมืองให้ความส าคัญทั้งทางบกทางน้ าและทางอากาศให้ความส าคัญกับ
นโยบายในการตรวจสอบการเข้าและออกจากฮ่องกง โดยเน้นการสืบสวน เนรเทศส่งกลับ70และให้

                                           
65 ICRRA Article 72 

           66 สืบค้นเมื่อวันที่ 10 ธันวาคม 2559, จาก http://www.immd.gov.hk/eng/about-
us/welcome.html. 
           67  สืบค้นเมื่อวันที่ 27 เมษายน 2560, จาก http://www.hklii.org/eng/hk/ legis/ord 
/115/. 
           68 สืบค้นเมื่อวันที่ 27 เมษายน 2560, จาก http://www.chinaembassy.or.th/th/zxxx/ 
t571129.htm. 
            69 สืบค้นเมื่อวันที่ 27 เมษายน 2560, จาก http://www.immd.gov.hk/eng/about-
us/welcome.html. 
            70 สืบค้นเมื่อวันที่ 27 เมษายน 2560, จาก http://www.immd.gov.hk/eng/about-
us/organisation/index.html. 
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ความส าคัญกับการศูนย์ควบคุมและส่งกลับปากอ่าวปราสาท(CIC)71 นอกจากนี้กฎหมายฉบับนี้ยังให้
ความคุ้มครองและให้ความส าคัญการโต้แย้งค าสั่งของส่งกลับและมีการโต้แย้งค าสั่งคณะผู้ตัดสิน
เกี่ยวกับค าสั่งส่งกลับได้72 อาชญากรรมคนเข้าเมืองในฮ่องกงมีหลายประเภท เช่น การเข้าเมืองผิด
กฎหมาย73 ความผิดเกี่ยวกับการเข้าเมืองมีหลายฐานความผิดและเป็นความผิดที่รุนแรงจะกล่าวใน
หัวข้อถัดไป                     
 
   3.1.6.2 ลักษณะความผิดและโทษ 
                        (1) กรณีการฝ่าฝืนขั้นตอนการเข้าเมือง (Illegal Entry) 
                   ความผิดฐานให้ข้อมูลเท็จเพ่ือเข้าเมือง หมายถึง  การให้ข้อมูลเท็จการท า
เอกสารเท็จให้กับส านักงานตรวจคนเข้าเมืองมีจุดมุ่งหมายเพ่ือให้ได้รับเอกสารเดินทาง ได้รับอนุญาต
ให้เข้าพ านักหรือสนับสนุนค าขอพ านักหรือการได้รับอนุญาตให้ท างานภายใต้มาตรา 4274 มีอัตราโทษ
ปรับและจ าคุกถึง 14 ปี75 
                            (2) การฝ่าฝืนขั้นตอนการพ านัก(Illegal stay)                         

                                           
        71 “CIC” เป็ น ชื่ อ ย่ อ ข อ งศู น ย์ ส่ ง ก ลั บ เรี ย ก ว่ า  “The Castle Peak Bay 
Immigration Centre” สื บ ค้ น เมื่ อ วั น ที่  2 7  เม ษ าย น  2560 , จ าก  http://www.csd.gov. 
hk/english/news/news_pr/news_pr_20100415.html. 

72 สืบค้นเมื่อวันที่  27 เมษายน 2560, จาก  http://www.sb.gov.hk/eng/links 
/it/it.html. 

73 Yonden Lhatoo, “Why are Indians being targeted in Hong Kong’s crackdown 
on illegal immigration?” สื บ ค้ น เมื่ อ วั น ที่  2 7  เม ษ า ย น  2 5 6 0 , จ า ก  http://www.  
scmp.com/comment/insight-opinion/article/1909323/why-are-indians-being-targeted-
hong-kongs-crackdown-illegal. 

74 Section 42 Chapter 115 Immigration Ordinance 
75 Community Legal Information Center, “Making false statements” สืบค้นเมื่อ

วันที่ 27 เมษายน 2560, จาก http://www.clic.org.hk/en/topics/immigration /immigration 
_offences/. 
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                                     (2.1) ความผิดฐานการอยู่เกินก าหนด(Overstaying) หมายถึง การไม่
ออกจากฮ่องกงก่อนวันที่ที่ได้ประทับในเอกสารเดินทางของนักท่องเที่ยวหรือผู้รับจ้างต่างชาติ เป็น
การฝ่าฝืนเงื่อนไขการพ านักและผู้กระท าผิดจะต้องถูกขับไล่ออกไป76 
                                     (2.2) ความผิดฐานพ านักโดยผิดเงื่อนไข(Breach of Condition of 
Stay) หมายถึง บุคคลใดฝ่าฝืนเงื่อนไขการพ านักซึ่งบุคคลนั้นจะต้องถือปฏิบัติจะต้องรับผิดโทษปรับใน
ระดับ 5 จ าคุก 2 ปี77 ตัวอย่างการฝ่าฝืนเงื่อนไขการพ านัก เช่น การท างานโดยไม่ได้รับอนุญาตจาก
ส านักงานตรวจคนเข้าเมืองในกรณีที่ต้องมีการอนุญาต การฝ่าฝืนมีอัตราโทษปรับและไม่จ าคุก 2 ปี78      

             (2.3) ความผิดฐานฝ่าฝืนค าสั่งส่งกลับ(Breach of Deportation Order) 
หมายถึง การฝ่าฝืนค าสั่งรัฐบาลในการออกค าสั่งให้กลับออกไป(Deportation Order) มีอัตราโทษ
จ าคุก 3 -7 ปี79 อ านาจในการออกค าสั่งส่งกลับมีจากหลายมูลเหตุ เช่น การพบว่าคนต่างด้าวนั้นเคย
กระท าผิดอาญาที่มีอัตราโทษไม่น้อยกว่า 2 ปี ในฮ่องกง80 
 
           3.2  การก าหนดความผิดและโทษในกฎหมายคนเข้าเมืองของไทย 
           
                 กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติตนของคนต่างด้าว ตลอดจนการก าหนดสิทธิ หน้าที่ 
และข้อห้ามการเดินทางเข้าออกของคนต่างด้าว การพ านักตลอดจนหน้าที่ของคนต่างด้าวอาจมีอยู่

                                           
76 สืบค้ น เมื่ อ วันที่  27  เมษ ายน  2560 , จาก http://www.clic.org.hk/en/ topics/ 

immigration/immigration_offences/. 
77 แปลมาจากมาตรา 41 หมวด 115 กฎหมายคนเข้าเมืองฮ่องกง(Section 41 Chapter 

115 Immigration Ordinance) และสืบค้นเมื่อวันที่  27 เมษายน 2560, จาก  http:// www.  
hklii.org/eng/hk/legis/ord/115/s41.html. 

78 Community Legal Information Center, “Breach of conditions of stay” 
สืบค้นเมื่อวันที่  27 เมษายน 2560, จาก  http://www.clic.org.hk/en/topics/ immigration 
/immigration_offences/. 

79 Section 43 Chapter 115 Immigration Ordinance 
80 Section 20 Chapter 115 Immigration Ordinance 
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เป็นจ านวนมากหลายฉบับ81 แต่กฎหมายที่บัญญัติโดยตรงเกี่ยวกับอนุญาตให้เข้าออกและพ านักใน
ราชอาญาจักรซึ่งนักกฎหมายเรียกกฎหมายฉบับดังกล่าวว่า “กฎหมายคนเข้าเมือง”ซึ่งตรงตามชื่อ
กฎหมายในฉบับปัจจุบัน82 อย่างไรก็ตามพระราชบัญญัติฉบับปัจจุบัน มีการแก้ไขและเพ่ิมเติมจาก
รากฐานในการควบคุมคนเข้าเมืองฉบับก่อนๆ ประกอบกับวิธีการควบคุมคนต่างด้าวในอดีตก่อนมี
กฎหมายคนเข้าเมืองฉบับแรก83เป็นแนวทางที่น่าในสนใจเช่นกัน ดังนั้น หัวข้อในการศึกษาครั้งนี้
แบ่งเป็นสองหัวข้อ ได้แก่ ประวัติความเป็นมาการควบคุมคนเข้าเมืองของไทย(หัวข้อ 3.2.1) และ
ปัญหาการเข้าเมืองและพ านักโดยฝ่าฝืนพระราชบัญญัติคนเข้าเมืองและปัญหาการก าหนดความผิดละ
โทษ(หัวข้อ 3.2.2) ซึ่งมีการก าหนดความผิดและโทษแล้วแต่ยังมีปัญหาบางประการเกี่ยวกับความ
เหมาะสม 
     

3.2.1 ประวัติความเป็นมาการควบคุมคนเข้าเมืองของไทย  
                   การควบคุมคนเข้าเมืองมีความสัมพันธ์กับสถานการณ์การเปลี่ยนแปลงของการเมือง
โลกโดยเฉพาะผลของสงครามโลกครั้งที่1 หลังจากนั้นซึ่งมีการอพยพย้ายถิ่นของประกรจ านวนมาก 
การควบคุมคนเข้าเมืองในสยามประเทศมีที่ปรากฏชัดเป็นลายลักษณ์อักษรมีขึ้นในแผ่นดินของ
พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว(รัชกาลที่ 7) ก่อนหน้านั้นมีการควบคุมคนต่างด้าวเช่นกัน แตไ่ม่
ปรากฏหลักการควบคุมเข้าเมืองอย่างเป็นกิจจะลักษณะแต่อย่างใด งานวิจัยนี้จึงขออธิบายการ
ควบคุมคนต่างด้าวเป็นสองช่วงเวลา คือ ก่อนและหลังตราเป็นพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง ฉบับปี 
2470 
                 3.2.1.1 ก่อนตราเป็น พ.ร.บ.คนเข้าเมือง 

                            (1) สมัยโบราณ - สมัยสุโขทัย 

                                ในหลักฐานทางประวัติศาสตร์ในประวัติศาสตร์ชาติไทย พบว่ามีการ
ติดต่อกับต่างชาติมานมนานแล้ว ส่วนมากคนต่างชาติที่เข้ามาในยุคแรกเป็นชาวจีนและพบว่าพระเจ้า
รามค าแหงเสด็จไปประเทศจีนถึงสองครั้งและได้น าช่างฝีมือท าถ้วยชามจากประเทศจีนเข้าเมายังกรุง

                                           
81 เช่น พระราชบัญญัติการทะเบียนคนต่างด้าว พ.ศ.2493,พระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ.

พระราชบัญญัติการท างานของคนต่างด้าว พ.ศ.2551 
82 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 
83 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2470 
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สุโขทัยด้วย84 นอกจากประเทศจีนแล้ว ยังพบว่ามีการติดต่อทางการค้ากับลังกาเกี่ยวกับกิจการ
ทางด้านทางศาสนา85 แม้ในสมัยเดิมการเข้ามาของคนต่างด้าวจะไม่มีข้อห้าม แต่ในเรื่องความรู้สึกต่อ
ความปลอดภัยถือว่าคนต่างด้าวเป็นอริราชศัตรู อย่างก็ตามแม้ความรู้สึกจะเป็นเช่นนั้น แต่
พระมหากษัตริย์ไทยให้ความอนุเคราะห์คนต่างชาติในการเข้ามาติดต่อค้าขาย เผยแพร่ศาสนา 
แลกเปลี่ยนความรู้เป็นที่รู้จักเป็นการเข้ามา“พ่ึงพระบรมโพธิสมภาร”86ส่งผลมาถึงกฎหมายปัจจุบันใน
การก าหนดสิทธิของคนต่างด้าวซึ่งจะเข้ามาเป็นแขกของพระมหากษัตริย์โดยก าหนดวีซ่าประเภทหนึ่ง
ขึ้นเรียกว่า “การตรวจลงตราประเภทอัธยาศัยไมตรี Courtesy Visa”87 

                                 นอกจากสองกลุ่มข้างต้น ลักษณะของคนต่างด้าวในสมัยสุโขทัยไม่ปรากฏ
หลักฐานชัดเจนว่ามีการแบ่งกลุ่มเป็นพวก เหล่าก่ออย่างไร หรือคนกลุ่มไหนคือคนต่างด้าวในสมัย
ดังกล่าว แต่หลักฐานที่ปรากฏในศิลาจารึกพอขุนรามค าแหงและประวัติศาสตร์เกี่ยวกับพ่อขุน
รามค าแหงปรากฏว่าได้ขึ้นครองเมืองสุโขทัย รบชนะขุนสามชนเจ้าเมืองฉอด มีการเจริญทางพระราช
ไมตรีกับจีนในสมัยพระเจ้าคูไบลข่าน ในศิลาจารึกมีมคธ ภาษามอญ ภาษาเขมร ภาษา88 เป็นการ
ยืนยันการเข้ามาของวัฒนธรรมของชาติอ่ืน ในสมัยนั้น หรือมีอยู่แต่เดิม แต่ในสมัยนั้นพยายาม
แบ่งแยกเป็นกลุ่มหรือเหล่าใหม่ ที่เรียกว่าไทยในปัจจุบัน อาจจะเป็นไปได้ในทางประวัติศาสตร์ 
นอกจากนี้หลักฐานเกี่ยวกับอาณาเขตของสุโขทัยไม่ชัดเจนแน่นอน แต่พอประมาณได้ว่ากว้างใหญ่
เพียงใดแต่พอประมาณได้ตามความรับรู้ตามความเป็นจริงในสมัยดังกล่าวโดยเทียบว่าสมัยสุโขทัยเป็น 

                                           
84 สุจินต์ ชัยมังคลานนท์, “สิทธิของคนต่างด้าวในประเทศไทย” , (นิติศาสตรมหาบัณฑิต 

แผนกวิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิยาลัย, 2517), น.291 
85 สมัยปัจจุบันเหตุผลหนึ่ง ในการอนุญาตให้คนต่างด้าวเข้ามาพ านักในราชอาณาจักร คือ 

การพ านักด้วยเหตุผลเพ่ือเผยแพร่ศาสนา โปรดดู มาตรา 34(12) พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 
86 ชลิดา โตสิตระกูล,สิทธิในการท างานของคนต่างด้าวในประเทศไทย “ศึกษากระบวนการ

ในการเข้าสู่สิทธิในการท างานในประเทศไทย”,วิทยานิพนธ์ หลักสูตรนิติศาสตร์มหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2548,น.9 

87 กระทรวงการต่างประเทศ, “ประเภทและหลักเกณฑ์การตรวจลงตราประเภทต่างๆ”, 
สืบค้นเมื่อวันที่ 29 เมษายน 2560, จาก http://www.consular. go.th/main /th/services 
/1287/19765. 

88 เสนีย์ ปราโททย์, ศิลาจารึกพ่อขุนรามค าแหง, (ม.ป.ท.,ม.ป.พ.,ม.ป.ป.,) : น.4-18  
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“เมืองกว้างช้างหลาย”89 จะมีขอบเขตเพียงใด หาได้มีหลักฐานแน่นอนไม่ อาจประมาณได้เพียงแต่ทิศ
ต่างๆจดหัวเมืองใดเท่านั้น                

                                  ความเป็นคนต่างด้าวสมัยดังกล่าว จึงน่าจะเป็นกลุ่มคนที่มิใช่ชนเผ่าหรือ
คนพ้ืนเมืองสุโขทัย แต่เป็นพวกเขมรหรือขอมอีกพวกหนึ่งซึ่งปะปนอยู่แล้ว หรือกลุ่มอาณาเขตติดต่อ
เช่นจีน หรือเมืองอ่ืนๆ ที่มาจากรายรอบแต่ยังมิได้เป็นเมืองขึ้นกับสุโขทัย หรืออีกกลุ่มคือคนป่าที่มิได้
แสดงตัวตนที่ชัดเจน การควบคุมคนต่างด้าวกลุ่มต่างเหล่านี้  ไม่ปรากฏชัดว่ามีการควบคุมโดยวิธีใด
ชัดเจน แต่พอจะแสดงให้เป็นว่าหากเป็นต่างด้าวต่างกลุ่มที่ก าลังจะเข้ามารุกรานเป็นการใช้ก าลัง
ป้องกันเป็นการใช้ก าลังทางทหาร หาได้มีกฎเกณฑ์แต่อย่างใดไม่ ส่วนการแอบแฝงตัวหรือลักลอบเข้า
มาไม่ปรากฏกว่าจะเป็นการต้องห้ามหรือจัดการควบคุมลักษณะใด แต่ต่อมาการแฝงตัวเข้ามามีการ
ก าหนดเป็นความผิดและโทษ90 

                                 การควบคุมคนต่างด้าวที่ไม่ปรากฏเป็นกิจจะลักษณะ น่าจะสอดคล้องกับ
สภาพภูมิศาสตร์สังคมการเมืองการปกครองในขณะนั้น ในสมัยโบราณการเข้ามาของคนต่างชาติต่าง
ศาสนา เข้ามาเพ่ือแสวงหาทรัพยากรและมารูปแบบของการรุกราน มิได้เข้ามาในฐานะคนเข้าเมือง
อย่างปัจจุบัน ส่วนใหญ่เป็นชาติตะวันตกที่มีความสามารถในทางการเดินเรือ การค้าขายและ
เทคโนโลยี91กฎเกณฑ์ในการเข้าเมืองจึงไม่ปรากฏหลักฐานในรูปแบบของกฎหมายควบคุมคนเข้าเมือง 
แต่มีลักษณะเป็นนโยบายของเจ้าเมืองในการผ่อนปรนและ ประนีประนอมเพ่ือแลกเปลี่ยน
ผลประโยชน์ลดความกดดันจากการล่าอาณานิคม หลักฐานเกี่ยวกับการควบคุมคนต่างด้าวไม่ปรากฏ
ชัดในสมัยโบราณว่าด้วยวิธีการใดเป็นการเฉพาะเจาะจง แต่สามารถพึงเข้าใจได้ว่าการให้สิทธิคนต่าง
ด้าวอย่างจ ากัดไม่เสมอเหมือนคนพ้ืนเมือง การให้สิทธิแก่คนต่างด้าวอย่างจ ากัดเช่นพอถือได้ว่าเป็น
การควบคุมคนต่างด้าวประการหนึ่ง   

                          (2) สมัยอยุธยา-สมัยรัตนโกสินทร์ตอนปลาย(ก่อน พ.ศ.2470) 

                                ในสมัยพระเจ้าอู่ทองได้ตั้งเมืองหลวงใหม่ที่กรุงศรีอยุธยาเมื่อปี พ.ศ.1893 
มีการติดต่อกับประเทศใกล้เคียงมากขึ้นกว่าสมัยสุโขทัย ในสมัยต้นอยุธยาการติดต่อกับต่างชาติชน
ชาติต่างชาติมีรูปร่างและวัฒนธรรมที่ใกล้เคียงกันมากกับสมัยสุโขทัย แต่ในตอนปลายอยุธยามีการเข้า

                                           
89 เสนีย์ ปราโททย์, เพ่ิงอ้าง, น.19 
90 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2470 มาตรา 14 
91 สุจินต์ ชัยมังคลานนท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 84, น.290 
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มาของชาติตะวันตก ความแตกต่างทางภาษาและวัฒนธรรมมีมากขึ้น92 การควบคุมคนต่างชาติ
ปรากฏชัดขึ้นเนื่องจากมีการก าหนดสิทธิหน้าที่ตามสนธิสัญญา 93 การติดต่อค้าขายในสมัยนี้มี
ความสัมพันธ์กับประเทศยุโรปหลายประเทศ กิจการบ้านเมืองมักเกี่ยวข้องกับอิทธิพลของชาติที่เข้ามา
ติดค้าขายและท าสนธิสัญญาระหว่างกัน บทกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับคนต่ างด้าวน่าจะมีมากแต่
เนื่องจากสมัยกรุงศรีอยุธยาได้ถูกเผาท าลายเมื่อครั้งเสียกรุงเสียหายเป็นส่วนมากและรวบรวมใหม่ต้น
กรุงรัตนโกสินทร์94  

                             ส่วนหนึ่งกฎหมายเก่า คือ กฎหมายตราสามดวงซึ่งเป็นการจัดหมวดหมู่
กฎหมายเก่าตั้งแต่สมัยอยุธยา การควบคุมคนต่างด้าวไม่ปรากฏว่ามีกฎหมายเป็นหมวดหมู่แต่อย่างใด 
ฐานะคนต่างด้าวเข้ามาแล้ว หากอยู่ในเขตขัณฑสีมาก็ทรงรับปกครองให้ร่มเย็นมีการจ าแนกการดูแล
ควบคุมคนต่างด้าวเป็น 5 กรณีใหญ่ คือ การให้ความคุ้มครอง การควบคุมการเข้าเมืองและการค้า
ต่างประเทศ การใช้กฎหมายจารีตประเพณีกับคนต่างด้าว การห้ามหญิงสมรสกับคนต่างด้าว การ
ควบคุมคนต่างด้าวเพ่ือความปลอดภัยของรัฐ95 

                                การให้พระบรมโพธิ์สมภารแก่คนต่างด้าว เป็นการรับรองคุ้มครองห้ามมิให้
คนไทยข่มเหงรังแก หากห่มแหงรังแก เสมือนหนึ่งเป็นผู้ทรยศต่อบ้านเมือง96 ในสมัยนี้มีจีนและยุโรป
เข้ามาติดต่อค้าขายเป็นจ านวนมากความจ าเป็นในการควบคุมและตรวจตราในการเดินทางเข้ามาของ
คนต่างด้าวมีมากขึ้นมีบทบัญญัติในกฎหมายตราสามดวงเพียงสองบท คือใน พระไอยการอาชาหลวง 
วรรคตอนที่ 37 บทหนึ่ง และในพระอายการเบดเสรจ(พระอัยการเบ็ดเสร็จ) วรรคตอนที่ 37 บทที่
หนึ่ง ในสมัยกรุงศรีอยุธยา มีการตรวจตราโดยเจ้าพนักงานตรวจคนเข้าเมือง “พระทวารด่าน”97 เป็น

                                           
92 ความแตกต่างทางวัฒนธรรม อาจมีผลต่อความเสื่อมทางสังคมในกฎหมายคนเข้าเมืองที่

บัญญัติมีปรัชญาแนวคิดในการคุ้มครองวัฒนธรรมของชาติที่มิต้องการให้วัฒนธรรมอื่นมาปะปน เช่น 
ค าสั่งกระทรวงมหาไทยที่ 375/2523 ห้ามมิให้คนต่างด้าวที่มีลักษณะเป็นฮิปปี้เข้ามาในราชอาณาจักร 
อย่างไรก็ตามในยุคสมัยเปลี่ยนไปข้อห้ามดังกล่าวกลับเป็นที่นิยมในปัจจุบัน 

93 สุจินต์ ชัยมังคลานนท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 84, น.296 
94 เพ่ิงอ้าง, น.306 
95 เพ่ิงอ้าง, น.307-308 
96เพ่ิงอ้าง, น.308 
97 รูปแบบและมาตรการนี้ได้พัฒนามาเป็นมาตรการทางชายแดน(Border Control)ใน

ปัจจุบันเป็นท่าหรือด่านตรวจคนเข้าเมืองซึ่งควบคุมสินค้าและการเข้าออกของบุคคล 



Ref. code: 25595801031864FCT

92 
 

ผู้ตรวจค้นเกี่ยวกับอาวุธ ในระหว่างพ านักมิให้ซื้อสินค้าต้องห้ามและเมื่อคนต่างด้าวจะเดินทางกลับ
ออกไปกฎหมายวางโทษแก่คนต่างด้าวที่ขนของต้องห้าม หากเจ้าหน้าที่ละเลยในการตรวจตรา
ดังกล่าวต้องถูกลงโทษ98ในพระไอยการอาชาหลวง วรรคตอนที่ 37 ให้ชาวทวารด่านตรวจตรา
ชาวต่างชาติแขก พราหม ยวน ฝารัง อังกฤษ จีนที่เข้ามาว่าเป็นคนดีหรือคนร้ายเก็บอาวุธและป้องกัน
การเอาสิ่งของต้องห้ามออกไป99 หากเปรียบเทียบในสมัยนี้ต้องเป็นการตรวจสิ่งของเข้าออกของ
ศุลกากร หากฝ่าฝืนคนต่างชาติมีโทษดังโจร นอกจากนี้มีข้อจ ากัดส าหรับคนต่างชาติในการค้าขายใน
การค้าขายสินค้าบางประเภท เช่น ฝาง ดีบุก  
                                การใช้กฎหมายจารีตประเพณีแก่คนต่างด้าว มีกฎหมายห้ามคนต่างด้าวที่
เป็นห้ามมิให้มอญ ลาวลักลอบไปซ่องเสพเมถุนด้วยแขก ฝรั่ง อังกฤษให้ลงโทษฝ่ายมิดฉาทิดฐิรวมทั้ง
พ่อแม่ ส่วนกฎหมายอ่ืน เช่น กฎมลเทียรบาลห้ามเจ้าคนต่างด้าวเข้าท้ายสนม และพระไอยการลักภา 
ลูเมียผู้คนท่าน และลขณโจร ห้ามคนไทยขายและคนต่างด้าวซื้อไพร่ฟ้าข้าคนท่าน 

                                 การก าหนดโทษแก่หญิงสมรสกับคนต่างด้าวเพ่ือป้องกันลูกที่เกิดมาแล้ว
จะถือสัญชาติตามพ่อซึ่งเป็นคนต่างชาติ  
                              “มาตราหนึ่ง ราษฎรข้าแผ่นดินชายหญิงไทยมอญ บมิย าบมิกลัว 
                                พระราชอาชาพระราชก าหนดกฎหมาย เหนพัศดุ เข้าของเงีนทอง 
                                ของมฤฉาทิฐิอันมาค้าขายแต่นานาประเทศนอกด่านต่างแดน แลยก 
                                ลกูสาว ยกหลานสาวให้เป็นเมียฝรั่งอังกฤษ วิลันดา ฉะวา มลายู  
                                อันต่างศาสนา และให้เข้ารีตถืออย่างงมฤฉาทิฐินอกพระศาสนาผู้นั้น 
                                เปน็เสี้ยนหนามในแผ่นดิน” 
                             บทบัญญัติข้างต้น แม้มิได้เป็นการลงโทษคนต่างชาติ แต่เป็นการควบคุม
ต่างชาติโดยอ้อมที่จะเข้ามาแทรกซึมกับครอบครัวคนไทย100ซึ่งอาจเก็บล้วงข้อมูลได้อย่างลึกซึ้งและฝัง
ตัวระยะยาวรวมไปถึงรุ่นลูก จึงก าหนดโทษแก่ผู้ที่ยกลูกสาวหลานสาวให้เป็นเมียคนต่างด้าวด้วย 

                                           
98 สุจินต์ ชัยมังคลานนท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 84, น.308 
99 ซึ่งน่าจะหมายถึงเจ้าหน้าที่ตรวจคนเข้าเมืองและศุลกากรในสมัยนั้น 
100 ปัจจุบันการจดทะเบียนสมรสกับชาวต่างชาติ นอกจากมิได้เป็นข้อห้ามแล้ว ยังได้สิทธิและ

สถานะในการพ านักในราชอาณาจักรด้วยตามข้อ 2.18 ค าสั่งส านักงานต ารวจแห่งชาติที่ 138/2557 
ล งวั น ที่  7  ก รก ฎ ค ม  2 557  ,สื บ ค้ น เมื่ อ วั น ที่  3 0  เม ษ ายน  256 0  จ าก  http://www. 
immigration.go.th/nov2004/2notice/138_2557.pdf. 
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                                 กฎมนเทียรบาล วรรคตอนที่ 20 “...ถ้ามิได้ห้ามปรามเกาะกุมเอามาถึง
ศาลาให้แก่เจ้าน้ าเจ้าท่า แลให้นานาประเทศไปมาในท้ายสนมได้โทษเจ้าพนักงานถึงตาย” เป็น
บทบัญญัติควบคุมคนต่างด้าวให้เจ้าหน้าที่ตรวจตราห้ามเข้าไปในท้ายสนม101 

                                 พระไอยการลักภา ลูเมีย ผู้คนท่าน วรรคตอนที่ 25 และลักขณโจร วรรค
ตอนที่ 59102  บัญญัติเหมือนกันว่า “...ผู้ใดลักไพร่ฟ้าข้าคนท่านขายแก่ต่างประเทศ...ส่วนต่างประเทศ
นั้นให้เกาะจ าไว้” เป็นบทบัญญัติควบคุมและก าหนดโทษแก่คนต่างด้าวซึ่งซื้อหาทรัพย์ที่เป็นไพร่ฟ้า
อันเป็นทรัพย์ต้องห้าม 

                            นอกจากการควบคุมคนต่างด้าวในกรณีทั่วไป คนต่างด้าวบางกลุ่มมีสิทธิ
พิเศษ การควบคุมได้รับสิทธิไม่ต้องอยู่ภายใต้การควบคุม ไม่ต้องขึ้นทะเบียนศักดินามูลนาย การ
ยกเว้นให้ทุกเชื้อชาติอาจจะมาจากหน้าที่ในการป้องกันประเทศ เป็นหน้าที่ของคนชาวไทย แต่ไม่
จ ากัดสิทธิในการเป็นทหารต่างด้าวเพราะในกองทัพสมัยกรุงศรีอยุธยาทั้งญี่ปุ่นและฝรั่งเศส ส่วนคน
ไทยขึ้นทะเบียนเป็นไพร่ เสียโอกาสในการท างานประกอบอาชีพ 

                                 ปี พ.ศ.2041-2054 พบว่ามีฝรั่งชาติโปรตุเกสเข้ามาค้าขายเป็นชาวยุโรป
พวกแรกที่เข้ามาตั้งอยู่สมัยนั้น การควบคุมสมัยนั้นไม่ปรากฏว่ามีการควบคุมแต่กลับพบว่ามีการ
สนับสนุนในการเข้ามาตั้งถิ่นฐานและเผยแพร่ศาสนา103และช่วยอาสาสมเด็จพระเจ้าไชยราชาธิราชรบ
กับพม่าจนมีชัยชนะกลับมาจากการรบมีพระราชทานที่ดินและอนุญาตให้สร้างวัด104 ศาสนาคริสต์ซึ่ง
ปรากฏหลักฐานจนถึงปัจจุบัน แสดงว่าในสมัยนั้นภัยโดยตรงคือข้าศึกท่ีแท้จริงในการยึดครองแผ่นดิน
คืออาณาจักรที่อยู่รายรอบมีพม่าเป็นต้น ส่วนฝรั่งน่าจะเพียงแต่มุ่งหมายเข้ามาค้าขายหรือล่าเมืองขึ้น
เท่านั้น หลังจากโปรตุเกสเข้ามาค้าขายปรากฏมีชาวตะวันตกเริ่มเข้ามาบ้างได้แก่ฮอลันดาและอังกฤษ 
เห็นว่าจากหลักฐานในทางประวัติศาสตร์การเข้าเมืองสมัยนี้มาแสดงตัวชัดเจนเพ่ือการค้าและศาสนา 
แต่มีหลักฐานที่แสดงให้เห็นว่าการมีน้ าใจไมตรีของชาติยุโรปและค้าขายในสมัยนั้นมีเจตนาแอบแฝง

                                           
101 สุจินต์ ชัยมังคลานนท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 84, น.313 
102 ที่เกี่ยวข้องมีกฎหมาย ๒ ฉบับ พระไอยการลักภา ลูเมีย ผู้คนท่าน บัญญัติขึ้นในปี พ.ศ.

1899 และ ลักขณโจร บัญญัติขึ้นในปี พ.ศ.1903 ตรงกับสมัยแผ่นดินพระรามาธิบดีที่ 1 
103 ส. พลายน้อย, ชาวต่างชาติในประวัติศาสตร์ไทย, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์อักษร

บริการ, 2505), น.363-364 
104 เพ่ิงอ้าง, น.363 
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มิใช่น้อย ทั้งเพ่ือเผยแพร่ศาสนาและขยายอาณานิยมนั้นเอง สะท้อนให้เห็นว่าแม้เวลาผ่านไปเนิ่นนาน
กิจการของคนต่างด้าวยังมีการแอบแฝงซ่อนเร้นมาจนถึงปัจจุบัน 

                                 สมัยรัตนโกสินทร์ตอนต้น บทบาทของคนต่างชาติ 105มีอิทธิพลและ
บทบาทในสังคมไทยมากโดยเฉพาะการเข้ามาของนโยบายจักรวรรดินิยมในรัชสมัยพระบาทสมเด็จ
พระพุทธเลิศหล้านภาลัย เป็นการเข้ามาลักษณะเป็นการใช้อ านาจเหนือแผ่อิทธิพล ปรากฏว่าการเข้า
มาของคนต่างชาติมุ่งเน้นในการขออนุญาตให้พาหนะผ่านเข้ามาเมื่อผ่านเข้ามาได้คนที่อยู่ในเรือจึงขึ้น
เรือได้ การอนุญาตให้พาหนะเข้ามาปรากฏในกฎหมายคนเข้าเมือง106 จ าเป็นต้องตกลงท าการค้าและ
สนธิสัญญาเพ่ือความอยู่รอดในการรักษาเอกราชและมีความเปลี่ยนแปลงมากเม่ือมีการเริ่มสนธิสัญญา
สภาพนอกอาณาเขตในรัชสมัยรัชกาลที่ 4 นอกจากไทยแล้วฝรั่งแผ่อิทธิพลยังตะวันออก รวมทั้งจีน
ต้องยอมยกเกาะฮ่องกงให้อังกฤษ ในประเทศไทยถือว่าสนธิสัญญาและต้องให้สิทธิทางการศาลและ
ทางทรัพย์หลายๆประการ 

                                 การเดินทางเข้ามาในราชอาณาจักรของคนต่างด้าว มีหลักฐานปรากฏ
ก่อนสมัยรัชกาลที่ 5 แต่ในทางประวัติศาสตร์ยังไม่พบหลักฐานใดชัดเจนว่าเริ่มต้นมาตั้งแต่เมื่อใด 
หลักฐานการควบคุมคนต่างด้าวสมัยนี้ มีการตรวจตราชายฝั่ง ในการเดินทางเข้ามาของชาวต่างชาติใน
สมัยนี้ไม่ปรากฏเอกสารที่เกี่ยวกับการเดินทาง แต่มีหลักฐานว่าการเข้ามาของชนชั้นสูงหรือผู้มีบทบาท
หน้าที่ส าคัญจะผ่านการน าหนังสือหรือจดหมายแนะน ามาพร้อมกับเรือและอาวุธประจ าเรือ เมื่อขึ้น
เมืองท่าใดน่าจะเป็นหน้าที่นายด่านนายท่าต้องรายงานเจ้าเมืองหรือผู้ครองหัวเมืองการตรวจตราจะ
ท า ณ ชายฝั่งปากแม่น้ าเป็นต้น107 ซึ่งการตรวจหลักฐานการเดินทาง108 แต่ในส่วนหลักฐานในการ

                                           
105 ในส่วนที่เป็นเนื้อหาสมัยรัตนโกสินทร์ตอนต้นถึงตอนปลายนี้ ผู้วิจัยใช้ค าว่าต่างชาติ แทน

ค าว่าคนต่างด้าวซึ่งจะตรงกับภาษาในยุคสมัยนั้นมากกว่า 
106 การอนุญาตลักษณะนี้ปรากฏในกฎหมายคนเข้าเมือง ฉบับปัจจุบันตาม พ.ร.บ.คนเข้า

เมือง พ.ศ.2522 หมวด 3 
107 ส. พลายน้อย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 103, น.79 
108 รูปแบบการควบคุมคนต่างด้าวโดยตรวจสอบเอกสารดินทาง(Document Control) เป็น

รูปแบบและมาตรการที่มีมาดังเดิม โปรดดูหัวข้อ 2.2.1.3 
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ควบคุมคนต่างด้าวที่เดินทางออกไปนอกราชอาณาจักรต้องมีเอกสารส าคัญแสดงตัวซึ่งตรงกับสมัยราช
กาลที่ 5109                               

                 3.2.1.2 ภายหลังตราเป็น พ.ร.บ.คนเข้าเมือง(พ.ศ.2470) 

                             ในสมัยรัชกาลที่ 7 มีการยกร่างพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง ตั้งแต่ปี 2468 
และมาส าเร็จในปี 2470 เดิมที่เดียวใช้ชื่อว่า “ร่างกฎหมายว่าด้วยการเข้าออกประเทศสยาม...” แต่
ชื่อเรียกดังกล่าวไม่ติดปากชาวบ้านขณะนั้น ครั้งในชั้นพิจารณามีการถกเถียงกฎหมายในหลาย
ประเด็น แต่ตอนประกาศใช้จึงเหลือชื่อเป็น “พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง” ที่ปรากฏเป็นลายลักอักษร
ตั้งแต่มีกฎหมายฉบับแรก 2470 มีการแก้ไขเพ่ิมเติมจนมาถึงปัจจุบันครั้งๆ ส าคัญได้แก่  ฉบับปี 
2480,2493,2522  

    (1) ความเป็นมา พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2470 - 2522 
                               มีหลักการในทางเนื้อหาทางกฎหมายผสมผสานทั้งเป็นกฎหมายในทาง
ปกครองมุ่งก่อนิติสัมพันธ์ ระหว่างรัฐกับคนต่างด้าวและคนชาติ110 เป็นกฎหมายระหว่างประเทศโดย
ก าหนดยกเว้นหน้าที่สถานะของบุคคลต่างด้าวบางสถานะได้รับการรับรอง เอกสิทธิ์และความคุ้มตาม
หลักกฎหมายระหว่างประเทศ111 เป็นกฎหมายบริหารราชการแผ่นดินมีบทบัญญัติให้อ านาจฝ่าย
บริหารโดยเฉพาะนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยมีอ านาจในการอนุญาตให้คน
ต่างด้าวเข้ามาออกไปหรืออยู่ในราชอาณาจักรในลักษณะอย่างใดๆก็ได้ 112 เป็นกฎหมายอาญา
เนื่องจากมีบทบัญญัติว่าการก าหนดความผิดและโทษ113 เป็นกฎหมายเกี่ยวข้องกับความมั่นคงและถือ

                                           
109 พงษ์นคร นครสันติภาพ, ระบบจัดการคนเข้าเมืองของประเทศไทยและแนวทางการ

ปรับปรุง”เอกสารประกอบการประชุมทางวิชาการ เรื่อง “ธรรมาภิบาลในการจัดระบบแรงงานต่าง
ด้าว, (ม.ป.ท. : ศูนย์วิจัยการย้ายถิ่นแห่งเอเชีย จุฬาลงกรณ์มหาวิยาลัย ,2552), น.1 

110 ตัวอย่างปรากฏตาม พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 11 บัญญัติว่า บุคคลซึ่งเดิน
ทางเข้ามาในหรือออกไปนอกราชอาณาจักรจะต้องเดินทางเข้ามาหรือออกไปตามช่องทาง ด่านตรวจ
คนเข้าเมือง หรือ มาตรา 18  พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ านาจตรวจบุคคลซึ่งเดินทางเข้ามาในหรือออกไป
นอกราชอาณาจักร 

111 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 15 
112 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 17 
113 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 หมวด 8 
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เป็นกฎหมายกลาง114ที่เกี่ยวข้องกับคนต่างชาติว่าการเข้าออก พ านักในราชอาณาจักร โดยกฎหมาย
แต่ละฉบับมีสาระส าคัญ ดังนี้ 

        (1.1) พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ.2470115 
                                 (1.1.1) การก าหนดความผิด 
                                      กฎหมายฉบับนี้มีแนวคิดในการควบคุมบุคคลไม่มีสัญชาติไทย การ
จ าแนกคนสัญชาติและคนต่างด้าวอาศัยเกณฑ์ตามกฎหมายสัญชาติ116 พระราชบัญญัติฉบับนี้ถือได้ว่า
กฎหมายคนเข้าเมืองฉบับแรก และเป็นรากฐานในการร่างพระราชบัญญัติคนเข้าเมืองฉบับหลังๆ
ต่อมามาตรการทางอาญามิใช่มาตรการหลักในการควบคุมคนเข้าเมือง เนื้อหาทางกฎหมายเป็น
ระเบียบปฏิบัติระหว่างรัฐกับคนต่างด้าว ให้อ านาจฝ่ายบริหารก าหนดมาตรการพิเศษ มาตรการทาง
ปกครอง และความผิดอาญาที่มีพ้ืนฐานมาจากการฝ่าฝืนค าสั่งทางปกครองมีหลักการควบคุมคนเข้า
เมืองโดยให้เจ้าพนักงานมีอ านาจตรวจตราคนต่างด้าวเข้ามาในราชอาณาจักรสยาม117แม้ในสมัย
ดังกล่าวจะมีการเดินทางออกไปนอกราชอาณาจักร แต่การเดินทางออกไปมิได้บังคับให้ต้องตรวจตรา 
ทั้งนี ้การได้เดินทางไปต่างประเทศ นับว่าเป็นเรื่องดี เจริญ มิใช่เรื่องจะกระทบต่อความมั่นคง  
                         ก าหนดความผิดแก่เจ้าของผู้ครอบครองพาหนะ พฤติกรรมคือกรณีละเลยต่อ
หน้าที่ในการจัดการคนต่างด้าวหรือการยื่นรายชื่อคนโดยสาร118ก าหนดความผิดแก่คนต่างด้าวซึ่ง
หลบหนีซ่อนตัวเข้ามา119และก าหนดความผิดแก่บุคคลใดที่ให้การช่วยเหลือคนต่างด้าวจะท าให้ยาก
แก่การควบคุม120 
                               (1.1.2) มาตรการและโทษ 

                                           
114 กฎหมายเกี่ยวข้องกับสิทธิ สถานะ ในการควบคุมคนต่างชาติมีกฎหมายอ่ืนๆอีกหลาย

ฉบับ เช่น พ.ร.บ.สัญชาติ, พ.ร.บ.การท างานของคนต่างด้าว ฯลฯ 
115 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 44 หน้าที่ 80 (17 ก.ค. 2470) 
116 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2470 มาตรา 3(1) และ พ.ร.บ.สญัชาติ พ.ศ.2456 
117 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2478 มาตรา 4 
118 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2470 มาตรา 13 
119 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2470 มาตรา 14 
120 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2470 มาตรา 15 
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                                        นอกจากโทษปรับและจ าคุกแก่ความผิดที่กล่าวมาข้างต้น ใน
กฎหมายฉบับนี้มีการก าหนดมาตรการพิเศษและโทษ โดยให้เจ้าพนักงานมีอ านาจในการไต่สวน กัก
ตัว121 และเนรเทศคนต่างด้าวด้วย 
                         (1.2) พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ.2480122  
                                    (1.2.1) การก าหนดความผิด  
                                               มีหลักการเพ่ิมเติมจากกฎหมายฉบับก่อนโดยได้มีการเพ่ิมเติม
นอกเหนือการตรวจบุคคล ให้ความส าคัญกับมีการก าหนดระยะเวลาในการเข้าในราชอาณาจักร การ
ตรวจพาหนะซึ่งจะเดินทางเข้าออกราชอาณาจักรสยาม123 มีหลักการควบคุมคนต่างด้าว โดยจัดกลุ่ม
คนต่างด้าว จะเข้ามาพ านักระยะสั้นเพียงชั่วคราวและเข้ามามีถิ่นที่อยู่ต้องรับใบส าคัญถิ่นที่อยู่โดยน า
หลักการควบคุมคนต่างด้าวโดยกรอบระยะเวลาเข้ามาควบคุมคนต่างด้าว ได้แก่ การก าหนดความผิด
คนต่างด้าวคนใดเข้ามาในราชอาณาจักรโดยฝ่าฝืนหรือเลี่ยงพระราชบัญญัตินี้หรือขัดค าสั่งเกี่ยวกับ
การรายงานตน124 การก าหนดความผิดกับบุคคลใดๆฝ่าฝืนไม่ให้ความร่วมมือในการเข้าตรวจสอบ
ยานพาหนะ125 
                                    (1.2.2) มาตรการและโทษ ได้แก่ มาตรการทางแพ่งมาใช้บังคับ 
กล่าวคือรัฐผลักภาระค่าใช้จ่ายในการกักตัวคนต่างด้าวให้กับเจ้าของพาหนะให้เอกชนที่รับตัวคนต่าง
ด้าวที่มีลักษณะต้องห้ามเข้ามาในราชอาณาจักร126การน ามาตรการทางปกครองใช้บังคับคนต่างด้าว 
เช่น การให้รายงานและก าหนดการฝ่าฝืนมีโทษทางอาญา127 ทั้งนี้ ได้น าหลักกฎหมายพยานหลักฐาน
เกี่ยวกับข้อสันนิษฐานทางกฎหมายเกี่ยวกับการเป็นคนต่างด้าวให้ผู้ที่กล่าวอ้างต้องพิสูจน์ และปรากฏ
มาตรการทางปกครองเกี่ยวกับการก าหนดให้คนต่างด้าวเข้ามาอยู่ในราชอาณาจักรใต้ เงื่อนไข
(Condition)ใดๆก็ได1้28 

                                           
121 วิธีการ “กัก”ไม่เคยมีนิยามในกฎหมายคนเข้าเมือง  
122 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 20 ก.ย.2480 เล่ม 54 หน้า 1101   
123 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2480 มาตรา 5 
124 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2480 มาตรา 45,46 
125 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2480 มาตรา 15 
126 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2480 มาตรา 45 
127 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2480 มาตรา 19,44 
128 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2480 มาตรา 30 
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                              (1.3) พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2493129 
                                     (1.3.1) การก าหนดความผิด    
                                               มีหลักการเพ่ิมเติมก าหนดมาตรการเกี่ยวการตรวจลงตรา
(Visa) การควบคุมคนต่างด้าวโดยก าหนดกรอบระยะเวลาตามเหตุผลความจ าเป็น130 โดยการก าหนด
ความผิดและโทษนอกเหนือจากฉบับก่อน ๆ ดังนี้ ได้แก่ กฎหมายฉบับนี้เน้นการก าหนดหน้าที่เจ้าของ
พาหนะหรือผู้ควบคุมพาหนะให้มีหน้าที่หลายประการ เช่น การแจ้งก าหนดวันเวลาเข้ าออกของ
พาหนะ ยื่นข้อมูลผู้โดยสาร คนประจ าพาหนะ แจ้งการเพ่ิมลดจ านวนคนประจ าพาหนะ มีหน้าที่ใน
การใช้อ านาจรัฐบางประการโดยการให้ควบคุมคนต่างด้าวไว้ในพาหนะเพ่ือรอการตรวจการฝ่าฝืนมี
ความผิดและโทษ131                                                
                                 (1.3.2) มาตรการและโทษ ได้แก่ การน ามาตรการทางปกครองใช้บังคับ
คนต่างด้าวไปพักอาศัย เปลี่ยนที่พักต้องแจ้งรายงานต่อเจ้าหน้าที่และก าหนดโทษทางอาญา(ปรับ)132 
                           (1.4) พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ. 2522133  

               หลักการในการควบคุมคนเข้าเมือง ในกฎหมายฉบับนี้  เป็นการ
ผสมผสานมาตรการต่างๆที่ปรากฏในกฎหมายฉบับก่อนทั้งหมดในการควบคุมคนเข้าเมือง เหตุผลใน
การตรากฎหมายนี้ เนื่องจากกฎหมายคนเข้าเมืองฉบับก่อน(2493) บังคับใช้มาช้านานนับถึงปีที่มีการ
ร่าง(2521) ใช้มาแล้วผ่านไป 27 ปี หากนับเวลาตั้งแต่ 2493 – 2560 เป็นเวลาเกือบ 70 ปี ที่ปรากฏ
แนวคิดในกฎหมายคนเข้าเมืองฉบับปัจจุบัน กาลเวลาล่วงไปดังกล่าวสภาพภูมิศาสตร์สังคม
เปลี่ยนแปลงไปมากและเป็นปัจจัยหนึ่งในการศึกษาทบทวนความเหมาะสมของมาตรการต่างๆใน
การศึกษาครั้งนี ้ซ่ึงพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ.2522  

              แม้กฎหมายฉบับนี้จะตั้งชื่อกฎหมายเก่ียวกับการตรวจคนเข้าเมือง แต่ยัง
มีการควบคุมพาหนะที่น าคนต่างด้าวมาเป็นส าคัญเช่นกัน การตรวจตราพาหนะ การจัดการควบคุม
และก าหนดมาตรการรวมทั้งโทษแก่คนอ่ืนที่ใช่คนต่างด้าวเป็นกลไกในการควบคุมคนต่างด้าวโดย

                                           
129 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 67 ตอนที่ 71 หน้า 1208 เมื่อวันที่ 20 ก.ย.2480 
130 เช่น ให้อนุญาตพ านักได้ 30 วัน ส าหรับคนต่างด้าวเข้ามาในราชอาณาจักรเพ่ือธุรกิจหรือ

เป็นนักเรียนนักศึกษา ตามพ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2493 มาตรา 18,19 
 131 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2493 มาตรา 8,9,10,54 
132 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2480 มาตรา 20,64 
133 รจ.เล่ม 96 ตอนที่ 28 หน้า 45(ฉบับพิเศษ) (1 มีนาคม 2522) 
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ทางอ้อมเช่นกัน แต่หลักการควบคุมคนเข้าเมืองมีสาระส าคัญในการควบคุมคนเข้าเมืองที่มีพัฒนาการ
ต่อเนื่องกันมา134 ผู้วิจัยสรุปหลักการควบคุมคนเข้าเมืองตั้งแต่ฉบับแรกจนถึงปัจจุบันในลักษณะที่เป็น
ภาพรวมของกฎหมายคนเข้าเมืองที่ตราขึ้นเป็นพระราชบัญญัติทั้งหมด(พ.ศ.2470 - 2522) ในส่วน
การควบคุมคนเข้าเมืองในปัจจุบันซึ่งอยู่ภายใต้พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ.2522 ซึ่งมีปัญหา
ความเหมาะสมซึ่งผู้วิจัยตั้งสมมุติฐานในการวิจัยไว้นั้น จะได้อธิบายปัญหาโดยละเอียดอีกครั้ง135  

 
    (2) หลักการส าคัญ และรูปแบบในควบคุมคนเข้าเมือง  
         ตาม พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522     
          กฎหมายฉบับนี้ มีเนื้อหาทางกฎหมายหลากหลาย ทั้งเป็นกฎหมายสาร

บัญญัติวิธีสบัญญัติ เป็นกฎหมายกฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมายปกครอง กฎหมายบริหาร
ราชการแผ่นดิน กฎหมายอาญาการควบคุมคนเข้าเมือง โดยมีรูปแบบและใช้หลายๆมาตรการจัดการ
ควบคุมคนต่างด้าวแบบผสมผสาน จนยากที่จะหาลักษณะเฉพาะ มีเป้าประสงค์หลักคือ การจัดการ
ควบคุมคนเข้าเมืองเพ่ือความมั่นคงของชาติ(Nation Security) ซึ่งหากได้พิจารณาเนื้อหาทั้งหมดของ
กฎหมายฉบับนี้พบหลักการส าคัญและรูปแบบควบคุมคนเข้าเมือง 8 หลักการหรือรูปแบบที่ส าคัญ นี้ 

           (2.1) การก าหนดนโยบาย(Policy) 
                                         ตั้งแต่เริ่มต้นในการบัญญัติกฎหมายฉบับนี้(ปี 2522) และหลังจาก
นั้นสถานการณ์ของประเทศยังคงมีแนวโน้มของการอพยพย้ายถิ่นของคนต่างด้าว และมีการคาดว่า
สถานการณ์ในการเข้าเมืองต้องเปลี่ยนแปลงไปอีกมาก จึงบัญญัติกฎหมายในลักษณะกฎหมายบริหาร
ราชการแผ่นดินและเป็นระเบียบปฏิบัติส าหรับคนต่างด้าว โดยฝ่ายนิติบัญญัติมอบภารกิจในการ
จัดการหลายปัญหาให้กับฝ่ายบริหารในการควบคุมคนต่างด้าวทั้งจ านวนปริมาณที่จะเข้ามาได้ 
ช่องทางในการเข้าออก เอกสารเงื่อนไขในการเข้าออกเมือง โดยอ านาจหน้าที่จะอยู่ที่รัฐมนตรีว่าการ

                                           
134 ในปี 2470,2480,2493,2522 ซึ่งนับถึงปัจจุบันมีกฎหมายคนเข้าเมืองบังคับใช้มาแล้ว

เกือบ 100 ปี แม้จะมีการเปลี่ยนแปลงอย่างมากของสภาพสังคมโดยเฉพาะเกี่ยวกับคนต่างด้าวใน
ประเทศไทย แต่การมีการแก้ไขกฎหมายไม่ก่ีฉบับในห้วงเวลาที่ยาวนานมานี้ น่าจะเป็นเพราะการ
แก้ไขเปลี่ยนนโยบายในการควบคุมคนต่างด้าว หากเปลี่ยนแปลงบ่อยครั้งจะส่งผลกระทบต่อกิจการ
ภายในและระหว่างประเทศอย่างมากและฝ่ายบริหารอาจน าเครื่องมือของฝ่ายบริหารจัดการควบคุม
ได้อีกทางหนึ่งแล้ว  

135 ดูหัวข้อ 3.2.2 
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กระทรวงมหาดไทยในการออกกฎต่างๆ136 หรือให้อ านาจอธิดีกรมต ารวจในการออกค าสั่งก าหนด
เงื่อนไขการเข้าออกราชอาณาจักร137เป็นต้น  
                                         ในการก าหนดนโยบายส าหรับคนต่างด้าวพบว่า มีสองลักษณะ 
ลักษณะหนึ่งนโยบายเป็นการควบคุม ได้แก่ ก าหนดสัดส่วน วิธีการ เงื่อนไข รูปแบบ ระเบียบปฏิบัติ
ส าหรับคนต่างด้าวและผลของการหลบเลี่ยงในการปฏิบัติตามข้อก าหนดดังกล่าวมา กฎหมายบัญญัติ
ผู้ฝ่าฝืนมาตรการของฝ่ายบริหารมีโทษ138 อีกด้านหนึ่งเป็นนโยบายเชิญชวน ได้แก่ การให้คนต่างด้าว
เข้ามาเพ่ือการเพ่ิมรายรับจากการท่องเที่ยว การขยายการลงทุนและเป็นสถานการณ์การทั่วโลกได้ใช้
มาตราการณ์นี้ในการขับเคลื่อนเศรษฐกิจของประเทศ รัฐบาลจึงส่งเสริมด้วยวิธีการต่างๆ เช่น การตั้ง
ศูนย์บริการวีซ่าเพ่ือการลงทุน(BOI)  ส่งเสริมการศึกษาในการจัดตั้งสถานศึกษานานาชาติ เพ่ิม
ศักยภาพในการดึงดูดผู้สูงอายุที่มีศักยภาพในการใช้จ่ายเข้าประเทศกระทรวงการท่องเที่ยว139หรือ
การเชิญชวนเพ่ิมศักยภาพเชิญชวนผู้มีรายได้มากๆ ในกลุ่มอาหรับเข้ามาในการบริการสาธารณสุข
กระทรวงสาธารณสุข140 นโยบายเหล่านี้ให้สิทธิพ านักยาวนานขึ้นเป็นการลดขั้นตอนและผ่อนปรนการ
เข้าและพ านักเป็นช่องว่างของนโยบายและหลบเลี่ยงการกลับออกไปเป็นช่องทางในการเข้ามาพ านัก
ระยะยาวเป็นการใช้วีซ่าผิดประเภท 
                                      การใช้อ านาจบริหารออกกฎล าดับรองเป็นปัญหาข้อเท็จจริงที่คนต่าง
ด้าวจะไม่ทราบและมีการฝ่าฝืนบ่อยครั้งจึงเป็นปัญหาอีกประการหนึ่ง  
                                 (2.2) มาตรการทางชายแดน  
                                           สภาพภูมิศาสตร์ชาติไทย มีช่องทางธรรมชาติง่ายต่อการเข้ามา
โดยเฉพาะการเข้ามาทางทะเลปะปนมากับสินค้าหรือเรือประมง หรือการเดินทางผ่านดินแดนประเทศ
ที่มีอาณาเขตติดต่อกันในการเข้ามา การควบคุมโดยด่านตรวจคนเข้าเมืองจึงเป็นมาตรการสมัครใจ
เท่านั้น หากไม่สมัครใจผ่านด่านตรวจคนเข้าเมือง รัฐต้องปิดช่องทางธรรมชาติให้ได้มากขึ้น ซึ่ง

                                           
136 มาตรา 11,14,16  
137 มาตรา35 
138 มาตรา 82 
139 ไทยรัฐออนไลน์, “ครม.ให้วีซ่า ต่างชาติอายุ 50 อัพ มีเงินฝาก 3 ล้าน อยู่ไทยนาน 10 ปี” 

สืบค้นเมื่อวันที่ 6 พฤษภาคม 2560, จาก http://www.thairath.co.th/content/790847.    
140 ปกรณ์ รัตนทรัพย์ศิริ, “ไพเขียววีซ่า 6 ประเทศอยู่พ านักรักษาได้ถึง 90 วัน” สืบค้นเมื่อ

วันที่ 6 พฤษภาคม 2560, จาก http://news.voicetv.co.th/thailand/63825.html.   
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สถานการณ์นี้บางประเทศใช้นโยบายสร้างก าแพงเพ่ือเป็นการควบคุมคนต่างด้าว แต่ส าหรับประเทศ
ไทยยากท่ีสกัดก้ันตามหลักการนี้อย่างแน่นอน เหมือนๆนานาประเทศท่ีมีลักษณะทางภูมิศาสตร์เช่นนี้  
                                      กฎหมายฉบับนี้ก าหนดให้คนต่างด้าวเดินทางผ่านด่านตรวจคนเข้า
เมือง หากฝ่าฝืนมีโทษ141 และการตรวจคนเข้าเมืองมาตรการด่านให้คนต่างด้าวเข้าแบบสมัครใจและ
เลือกเข้าบางครั้งในทางปฏิบัติเรียกว่าด่านลอย คนร้ายจึงไม่เลือกเขาไปพบเจ้าหน้าที่ ใช้มาตรการกอง
ก าลังสกัดกั้น บีบให้เข้าตามช่องทางอนุญาตให้ผ่านการตรวจ แต่ข้อจ ากัดของการควบคุมชายแดนมี
ปัญหาในตัวองเกี่ยวกับสภาพทางภูมิศาสตร์ ยังมีข้อจ ากัดการละเว้นใช้อ านาจหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ใน
การแสวงหาประโยชน์จากการเข้าเมือง การทะลักของคนต่างด้าวจ านวนไม่น้อยมาจากการละเลย
และละเว้นการปฏิบัติหน้าที่ หรือสมยอมในการเปิดช่องทางโดยไม่มีการตรวจคัดกรอง กิจการ
ชายแดนนับเป็นยุทธศาสตร์ของชาติจะตึงหรือหย่อนมีผลต่อเศรษฐกิจและปัญหาภายใน โดยเฉพาะ
ตามแนวเขตติดต่อกับประเทศเพ่ือนบ้าน ซึ่งมีการน าการบริหารชายแดนเพ่ือเพ่ิมศักยภาพในการค้า
การลงทุน มีมาตรการในการผ่อนปรน การเดินทางเข้า-ออกระหว่างกัน เป็นระยะเวลาสั้น142แต่เป็น
การเปิดช่องทางให้คนต่างด้าวเข้ามาในราชอาณาจักรเพ่ือกิจการ ไปเช้า-เย็นกลับ หรือเข้ามาค้าขาย
แล้วกลับออกไปตามการผ่อนผันในการค้าขาย แต่มีคนต่างด้าวจ านวนมากใช้ช่องทางหรือโอกาสเช่นนี้ 
เดินทางเข้าสู่เมืองหลวงหรือหัวเมืองใหญ่ เข้ามาท างานผิดกฎหมาย(Illegal worker) หรือคนต่างด้าว
เหล่านี้ผ่านเข้ามาโดยได้รับอนุญาตเพียงชั่วคราว เป็นช่องทางในการเดินทางอย่างสะดวกไม่ต้องเดิน
มาตามป่าเขา ช่องทางธรรมชาติอีกต่อไป143ซึ่งมีบทบัญญัติหลายมาตรการที่เป็นอ านาจของฝ่าย
บริหารในการจัดการตามกฎหมายล าดับรอง144 
                                            ในรูปนโยบายระหว่างประเทศ เพียงจ ากัดกลุ่มได้เท่านั้น การ
เปิดประชาคมอาเซียนหรือนโยบายการค้าเสรีเปิดเสรีเป็นการเปิดพรหมแดนและขยายช่องทางใน
การค้าการลงทุน ทั้งความจ าเป็นของรัฐ และถูกบีบรัดด้วยสภาพเศรษฐกิจสังคม การเปิดการค้าด้าน

                                           
141 มาตรา 11,62 
142 มาตรา 13 
143 ปัญหาการบังคับใช้กฎหมายกับคนต่างด้าวกลุ่มนี้ คือ การเข้ามาตามช่องทางอนุญาตไม่

เป็นความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง แต่การไม่กลับออกไปไม่มีกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด  

144 เช่น พ.ร.บ.คนเข้าเมือง มาตรา 17 บัญญัติว่า “ในกรณีพิเศษเฉพาะเรื่องรัฐมนตรีโดย
อนุมัติของคณะรัฐมนตรีจะอนุญาตให้คนต่างด้าวผู้ใดหรือจ าพวกใดเข้ามาอยู่ในราชอาณาจักรภายใต้
เงื่อนไขใด ๆ หรือจะยกเว้นไม่จ าต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ ในกรณีใด ๆ ก็ได้”  
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ชายแดนผ่อนผันให้คนชาติของประเทศที่มีอาณาเขตติดต่อเดินทางข้ามพรหมแดนไปมาชั่วคราว145

ด่าน จุดตรวจ จุดสกัด เป็นมาตรการตามชายแดนแบบสมัครใจ จึงหลบเลี่ยงการตรวจสอบหรือติด
สินบนเจ้าหน้าที่รัฐ ลดหย่อนการเข้มงวดตรวจสอบ แม้มีมาตรการทางวินัยกับทางอาญา แต่ปัญหา
ดังกล่าวเป็นความผิดไม่มีผู้เสียหาย ประเทศไทยมีอาณาเขตและภูมิศาสตร์ติดกับช่องทางธรรมชาติที่
ยาวหลายตารางกิโลเมตรและติดประเทศเพ่ือบ้าน การระวังป้องกันการข้ามดินแดน มีอุปสรรคหลาย
ประการ กองก าลังทหาร ต ารวจ และฝ่ายความมั่นคงตามแนวชายแดน ยังมีข้อจ ากัดในการควบคุม
คนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมือง นอกจากการกดดันทางทหารโดยการใช้กองก าลัง มีการสกัดกั้นและ
ควบคุมปริมาณโดยการก าหนดเงื่อนไขการอนุญาตให้เข้ามาได้ มาตรการป้องกันด้านชายแดนเดิมให้
ความส าคัญกับการใช้ก าลังทางทหารในการขุมขู่ แต่สภาพเศรษฐกิจสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปสภาพ
กิจกรรมตามแนวชายแดนเต็มไปด้วยยุทธศาสตร์ด้านเศรษฐกิจเป็นหลัก และสร้างมูลค่ามหาศาล
ให้กับประเทศไทยและเพ่ือนบ้าน การควบคุมคนต่างด้าวตามแนวชายแดนมักได้รับการผ่อนผันให้เข้า
มาได้เพียงชั่วระยะเวลาสั้นๆ มีประกาศและกฎหมายล าดับรองจ านวนมากอนุญาตให้คนต่างด้าวเข้า
มาในราชอาณาจักรไทยได้                                 
                                       มาตรการในการควบคุมชายแดนมีความส าคัญที่สุดมาตรการหนึ่ง
เพราะมีข้อจ ากัดหลายประการ ไม่ว่าจะเป็นงบประมาณ บุคลากร และโดยเฉพาะมาตรการที่เกี่ยวกับ
การสมยอมในการอนุญาตให้เข้าหรือออกนอกประเทศโดยมิชอบเพราะว่าความผิดที่ปราศจาก
ผู้เสียหาย ไร้การควบคุมที่เข้มข้น จึงเป็นช่องว่างประการส าคัญในการควบคุมทางด้านชายแดน ซึ่ง
เป็นปัญหาที่ผู้วิจัยก าหนดประเด็นการศึกษาไว้แล้วและจะมีแนวทางในการแก้ไขมาตรการทางด้าน
ชายแดน โดยเฉพาะการบัญญัติสัดส่วนความผิดหลบหนีเข้าเมืองและอยู่เกินก าหนดให้ได้สัดส่วนที่
เหมาะสม เพ่ือแก้ปัญหาคนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมือง 
                           (2.3) การควบคุมโดยเอกสาร(Document Control)                                                       
                                    การควบคุมเอกสารเป็นการก าหนดเงื่อนไขในการเข้าประเทศโดยความ
ยินยอมของรัฐ ต้องมีหนังสือเดินทาง(Passport) ตรวจลงตรา(Visa)146 เป็นการก าหนดให้มีการ
ตรวจสอบสิทธิคนต่างด้าวที่จะเข้าเมืองในการควบคุมคนต่างด้าวน ามาตรการทางเอกสารให้เจ้าหน้าที่
ตรวจสอบบันทึกเก็บข้อมูลจ านวนมากในการตรวจสอบ เช่น มาตรการตรวจสอบหนังสือเดินทาง การ

                                           
145 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง มาตรา 13(2) 

146 มาตรา 12 
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ตรวจลงตรา การยื่นบัญชีผู้โดยสาร คนประจ าเรือ เอกสารประกอบการเข้า 147 การยื่นเอกสาร
ประกอบเหตุผลพ านักระยะยาว148เป็นเอกสารจ านวนมากคนต่างด้าวยื่นค าขอจ านวนมาก149 เป็นการ
พิจารณาจากลักษณะเอกสารหากครบถ้วนจะพิจารณาอนุญาตเป็นหลักปัญหานี้ จึงพบว่ามีการใช้
เอกสารปลอมและจับกุมด าเนินคดีจ านวนมาก นอกจากนี้ยังมีปัญหาการใช้เอกสารเทียม และการอ า
พรางข้อมูลในการเข้าเมือง150 แต่ไม่มีการลงโทษก าหนดความผิด151                                         
                              (2.4) การก าหนดเวลาและเงื่อนไข(Time limited and Condition) 
                                 พ.ร.บ.คนเข้าเมืองให้อ านาจฝ่ายบริหารในการก าหนดเงื่อนไขคนต่างด้าว
ที่จะเข้ามาหรือจะพ านักภายใต้เงื่อนไขใดๆก็ได้152 เงื่อนไขและเงื่อนเวลามีทั้งการเข้ามาและการพ านัก
ในทางปฏิบัติและหลักเกณฑ์ของฝ่ายบริหารเงื่อนไขซึ่งก าหนดของฝ่ายบริหารเป็นการรับรู้ส าหรับ
เจ้าหน้าที่ ไม่มีการตราเป็นกฎ ออกประกาศเป็นกฎหมาย เช่น แบบฟอร์มก าหนดเงื่อนไขตามแบบ 

                                           
147 มาตรา 27 
148 มาตรา35 วรรคสอง ประกอบค าสั่งส านักงานต ารวจแห่งชาติที่ 327/2557 ,

ค าสั่งส านักงานตรวจคนเข้าเมือง ที่ 138/2557 
149 Matichon Online, “สตม.แถลงรวบมือปลอม “พาสปอร์ต-วีซ่า”ระดับต านาน

ถูกจับถึง 6 ครั้งไม่เข็ด!” สืบค้นเมื่อวันที่ 7 พฤษภาคม 2560,จาก http://www.matichon.co.th/ 
news_detail.php?newsid=1377512955.  

150 คนต่างด้าวเข้ามาและพ านักในราชอาณาจักรต้องยื่นเอกสารและแสดงข้อมูลแก่เจ้าหน้าที่
จ านวนจ านวนมากมายนอกเหนือจากหนังสือเดินทาง เช่น บัตร ตม.6 มีข้อสังเกตว่าการขอข้อมูล
จ านวนมากๆจากคนต่างด้าว ไม่สามารถน าข้อมูลดังกล่าวมาใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพและแม้ข้อมูลไม่
ตรงกับความจริงยากที่จะด าเนินคดีกับคนต่างชาติยกเว้นเกี่ยวกับหนังสือเดินทางปลอม แต่การให้
ข้อมูลไม่ตรงกับข้อเท็จจริงอ่ืนๆไม่มีความผิดอาญาเพราะเป็นเพียงการให้ข้อมูลที่เป็นการคาดการณ์
เท่านั้น เช่น จะไปพักท่ีใด เมื่อถึงก าหนดวันเวลามีการเปลี่ยนแปลงข้อมูลที่รัฐรับมาครั้งแรกกลายเป็น
ข้อมูลล่าสมัยและไม่อาจได้ว่าเป็นเท็จเพราะอาจมีปัจจัยอื่นๆที่ท าให้เปลี่ยนสถานที่พัก 

151คม ชัด ลึก, “ตม.จ่อถอนวีซ่าต่างชาติ 193 ราย ” สืบค้นเมื่อวันที่ 1 พฤษภาคม 2560 
จาก http://www.komchadluek.net/news/crime/195920. 

152 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 35 วรรคแรก 
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สตม.2153 จึงมีการฝ่าฝืนจ านวนมากและไม่มีผลในทางอาญาหากมีการฝ่าฝืน รัฐจึงมีภาระในการ
ติดตามตรวจสอบการฝ่าฝืนเงื่อนไขและเงื่อนเวลา ปัญหานี้จะได้กล่าวโดยละเอียดต่อไป154 
                              (2.5) การใช้เทคโนโลยี  
                                      ในการตรวจคนเข้าเมืองปัจจุบันได้น าเทคโนโลยีช่วยในการคัดกรอง 
ตรวจสอบคัดแยกบุคคลได้อย่างรวดเร็ว แต่ในกฎหมายฉบับนี้ไม่ได้บัญญัติมาตรการในการควบคุมคน
เข้าเมืองด้วยระบบเทคโนโลยี อย่างไรก็ตามทางปฏิบัติจะมีการน าเทคโนโลยีมาใช้ในการควบคุมการ
เข้าเมือง เช่น การใช้หนังสือเดินทางและผ่านเข้าออกโดยระบบอัตโนมัติ(Automatic Channel) หรือ
มาตรการรายงานตัวผ่าน Internet การก าหนดเงื่อนไขการเข้าใช้ การแสดงตน การฝ่าฝืนเงื่อนไข
ต่างๆไม่มีบัญญัติเป็นความผิด การน าเทคโนโลยีมาใช้อาศัยอ านาจตามกฎหมายล าดั บรองและมี
ข้อจ ากัดเก่ียวกับการฝ่าฝืนเฝื่อนไขต่างๆที่ถูกก าหนดโดยมาตรการทางเทคโนโลยี 
                          (2.6) มาตรการพิเศษ(Immigration Control)               
                                      มาตรการพิเศษนี้เป็น มาตรการหนึ่งลักษณะคล้ายๆกับมาตรการทาง
ปกครอง ในกฎหมายไทยน่าจะถือเป็นส่วนหนึ่งกฎหมายปกครอง อย่างไรก็ตามในการอธิบาย
กฎหมายคนเข้าเมืองของหลายประเทศได้พยายามแยกมาตรการควบคุมที่มีลักษณะเฉพาะในการ
ควบคุมคนต่างด้าวเป็นมาตรการพิเศษ และสามารถที่แยกออกจากมาตรการทางปกครองได้ ซึ่งเป็น
ข้อถกเถียงในการใช้อ านาจในระหว่างอ านาจบริหารในการปฏิเสธการเข้าเมืองกับอ านาจตุลาการใน
การตรวจสอบดุลพินิจในการปฏิเสธการเข้าเมือง เพราะมาตรการทางปกครองจะถูกตรวจสอบโดย
ศาลปกครองแน่นอน แต่มาตรการพิเศษในกฎหมายคนเข้าเมืองเป็นการใช้อ านาจอธิปไตยอีกรูปแบบ
ที่มีลักษณะพิเศษ เช่น เจ้าพนักงานตรวจคนเข้าเมืองปฏิเสธคนต่างด้าวด้วยเหตุผลว่าอาจเป็นภัยต่อ
ความมั่นคง แม้เป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายคนเข้าเมืองออกค าสั่งให้คนต่างด้าวไม่ให้เข้ามาและไม่
อนุญาตให้เข้ามาจะเป็นการใช้อ านาจเหนือคนต่างด้าวที่มีลักษณะพิเศษ ไม่อยู่ในการตรวจสอบของ
ฝ่ายปกครองในเชิงเนื้อหา155 ลักษณะของมาตรการพิเศษ เช่น กรณีเหล่านี้ 

                                           
153สื บ ค้ น เมื่ อ วั น ที่  1  พ ฤ ษ ภ าค ม  2 5 6 0 , จ าก  http://www.immigration.go.th 

/nov2004/download/form _acknow_ con2 stay. pdf. 
154 ปัญหาการการฝ่าฝืนเงื่อนไขโปรดดูหัวข้อ 3.2.2.1 หัวข้อ “การฝ่าฝืนเงื่อนไข มาตรา 35” 
155 ในประเด็นนี้ผู้วิจัย เห็นว่า ไม่ใช่ค าสั่งทางปกครองเพราะเป็นการรักษาอ านาจอธิปไตย ใน

การสกัดกั้นคนต่างชาติ แม้จะเป็นไปโดยไม่มีเหตุผล ศาลปกครองไม่อาจก้าวล่วงอ านาจฝ่ายบริหารได้ 
อย่างไรก็ตามรัฐบาลอาจถูกตอบโต้ทางการทูต 
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                                    (2.6.1) การข้ึนบัญชีต้องห้าม(Ban list)  
                                              ในทางปฏิบัติและกฎหมายยังมีปัญหาหลายประการในการ
จัดท าบัญชีประเภทต่างๆ ในทางปฏิบัติบัญชีต้องห้ามเด็ดขาดซึ่งเรียกว่าบัญชีด า(Black list)156 เป็น
อ านาจในการรักษาความสงบเรียบร้อยในการปฏิเสธคนต่างด้าวที่ขาดคุณสมบัติในการเข้าเมืองขาด
คุณสมบัติอ่ืนๆนอกเหนือจากบัญชีด าซึ่งเป็นบัญชีเฝ้าดู(Watch list)157 ซึ่งแม้จะมีการเชื่อมโยงข้อมูล
บุคคลเพ่ือในการออกค าสั่งปฏิเสธการเข้าเมืองและส่งกลับ ซึ่งสภาพมาตรการทางกฎหมายปัจจุบันยัง
ขาดความเหมาะสมซึ่งจะได้วิเคราะห์ต่อไป                                                    
                                 (2.6.2) ส่งกลับ(Deportation)    
                                          ในกฎหมายคนเข้าเมืองคนต่างด้าวที่มีลักษณะต้องห้ามในการเข้า
เมืองเจ้าพนักงานมีอ านาจส่งกลับประเทศต้นทางได้ แต่ศัพท์ที่ใช้การส่งกลับจะมีที่ใช้ปะปนกันไป
ระหว่างการเนรเทศและส่งกลับซึ่งท าได้เฉพาะกับคนต่างด้าวเท่านั้น  การส่งกลับ เนรเทศมีลักษณะ
ประการหนึ่งคล้ายๆโทษเช่นกันเนื่องจากว่าต้องสูญเสียสิทธิบางประการ โดยเฉพาะคนต่างด้าวที่เคย
ได้รับอนุญาตให้อยู่พ านักในราชอาณาจักรไทยมาแล้วนานๆการส่งกลับและเนรเทศ ไม่ต่างไปจากโทษ 
เพราะขาดเสรีภาพในการอยู่และพ านักในราชอาณาจักร158 
                            (2.6.3) มาตรการคล้ายโทษ (Detention) 
                                           แม้มาตรการนี้จะไม่เรียกว่าโทษโดยตรง แต่ไม่ต่างอะไรไปจาก
โทษในความหมายอย่างกว้างเนื่องจากการใช้การกักตัวเป็นการจ ากัดเสรีภาพของบุคคล แต่มิได้ถูกกัก
ตัวในฐานะที่เป็นผู้กระท าผิดอาญาและมีการพิพากษา อ านาจในการกักตัวคนต่างด้าว ในกฎหมาย
ฉบับนี้มี 2 ลักษณะ กรณีแรกเพ่ือตรวจสอบว่าเป็นคนต่างด้าวมีลักษณะต้องห้ามหรือไม่ ซึ่งสามารถ

                                           
156 มาตรา 16 
157 มาตรา 12 

   158 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, “ข้อพิจารณาทางกฎหมายระหว่างประเทศกรณีการเนรเทศ
คุณ สาธิต เซกัล” สืบค้นเมื่อวันที่ 7 พ.ค.2560 , จาก https://prachatai.com/journal/2014 /03 
/52267 . 
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กักตัวได้แต่มีระยะเวลาจ ากัด159อีกกรณีการกักตัวระหว่างรอการส่งกลับ160ซึ่งสามารถกักตัวได้ตาม
ความจ าเป็นไม่จ ากัดระยะเวลา161  
                          (2.7) มาตรการทางปกครอง การก าหนดความผิดทางปกครอง                                                       
                                      กฎหมายฉบับนี้มีเนื้อหาเกือบทั้งหมดเป็นความสัมพันธ์ระหว่างคน
ต่างด้าวกับรัฐไทยในการเข้าและออกราชอาณาจักรเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับเอกชนเป็นกฎหมาย
ปกครอง เป็นนิติสัมพันธ์ที่รัฐมีอ านาจตามกฎหมายมีอ านาจเหนือกว่าในด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง
กับคนต่างด้าว เช่น การก าหนดกรอบระยะเวลาในการเข้าเป็นระยะสั้นหรือระยะยาว162การก าหนด
จ านวน(โควตา) การก าหนดกิจกรรม163และการเพิกถอนสิทธิในการพ านักการอยู่ในราชอาณาจักร164 
ตลอดจนก าหนดความผิดที่ฝ่าฝืนค าสั่ง เงื่อนไขทางปกครอง โดยโทษเป็นการปรับ เป็นความผิดที่มี
พ้ืนฐานความผิดมาจากการฝ่าฝืนมาตรการทางปกครอง 
                             (2.8) โทษ  
                                      เป็นมาตรการหนึ่งสืบเนื่องมาจากผลการฝ่าฝืนค าสั่งทางปกครองและ
มาตรการบังคับในบางเรื่อง โดยผลการก าหนดความผิดพฤติกรรมคนต่างด้าวฝ่าฝืนหรือละเลยหรือไม่
ปฏิบัติตามค าสั่งหรือระเบียบปฏิบัติในการจัดเก็บข้อมูลคนต่างด้าวของรัฐเป็นความผิด Mala 
Prohibita โทษมีอัตราโทษทั้งกระทบต่อเสรีภาพและทรัพย์สิน(จ าคุกและปรับ) ส าหรับโทษปรับ
สามารถระงับคดีได้ในชั้นเจ้าพนักงาน มีการน ามาตรการทางปกครองมาใช้เป็นมาตรการคู่ขนานกับ
มาตรการทางอาญา และการก าหนดโทษปรับรายวัน(Day Fine)ส าหรับการฝ่าฝืนและการไม่ปฏิบัติ
ตามเงื่อนไขการพ านัก เช่น การไม่รายงานตัวทุกๆ 90 วัน ต้องระวางโทษปรับรายวันจนกว่าจะปฏิบัติ

                                           
159 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 20 
160 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 54 
161 ปัญหานี้น่าจะเป็นอีกปัญหาที่น่าสนใจในการศึกษาเกี่ยวกับขอบเขตอ านาจควบคุมตัวคน

ต่างด้าวที่มีลักษณะคล้ายโทษ 
162 การเข้ามาระยะสั้น ในที่นี้หมายถึงการเข้าเพียงวัตถุประสงค์ใดประสงค์หนึ่ง และประสงค์

จะกลับออกไป(คนอยู่ชั่วคราว)  ส่วนการเจตนาย้ายถิ่นฐานเข้ามาและได้รับสิทธินั้นแล้วเป็นการเข้ามา
ถาวร(ถิ่นที่อยู่) 

163 พ.ร.บ.การท างานของคนต่างด้าว 
164 มาตรา 36 
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ให้ถูกต้อง165 นับว่าเป็นการลงโทษที่ทันสมัย ในกฎหมายฉบับนี้มีการผสมผสานเป็นลักษณะเด่นใน
การก าหนดสัดส่วนโทษ 
 

3.2.2 ปัญหาการเข้าเมืองและพ านักฝ่าฝืน พ.ร.บ.คนเข้าเมืองและปัญหาการก าหนด
ความผิดและโทษ 
                      ในหัวข้อนี้จะได้กล่าวถึงปัญหาในสองปัญหาหลักในการควบคุมคนเข้าเมือง                     
ปัญหาประการแรก คือ การเข้าเมืองและพ านักฝ่าฝืน พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 การไม่ปฏิบัติตาม
หรือการหลบเลี่ยงหรือการละเลยซึ่งมาตรการต่างๆ ในสถานการณ์ปัจจุบัน อันมีสภาพเป็นอันตราย
(Harm) แต่ไม่มีการก าหนดความผิดและโทษจะศึกษาในหัวข้อที่ 3.2.2.1 และ ปัญหาประการที่สอง 
แม้จะมีการก าหนดความผิดและโทษในกรณีฝ่าฝืนการเข้าเมืองและพ านักฝ่าฝืน พ.ร.บ.คนเข้าเมือง 
พ.ศ.2522 ในบางพฤติกรรมจะมีกฎหมายบัญญัติเป็นความผิดและโทษแต่มีปัญหาทางทฤษฎีและทาง
ปฏิบัติ  
 
               3.2.2.1 ปัญหาการเข้าเมืองและพ านักฝ่าฝืน พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522  
                         (ไม่มีการก าหนดเป็นความผิดและโทษ) 
                           ความก้าวหน้าทางเทคโนโลยี มิใช่แต่อ านวยความสะดวกแก่รัฐในการควบคุม
คนต่างด้าวเท่านั้น แต่เป็นกลับเป็นโอกาสของอาชญากรเช่นกัน ในการควบคุมคนต่างด้าวภายใต้ 
พ.ร.บ.คนเข้าเมืองฯ ยังมีปัญหา 5 ด้านใหญ่ในการน าบทกฎหมายบังคับใช้ ได้แก่ (1) ปัญหากรณีขาด
คุณสมบัติตามมาตรา 12  (2) ปัญหาการฝ่าฝืนวัตถุประสงค์  (3) ปัญหาการฝ่าฝืนเงื่อนไข ตามมาตรา 
35  (4) ปัญหาการเข้ามาและพ านักโดยหลอกลวง 
                         (1) ปัญหากรณีขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา 12                            
                                  คนต่างด้าวจะเข้ามาในราชอาณาจักรต้องไม่มีลักษณะต้องห้ามซึ่งมาตรา 
12 มีหลายประการในส่วนที่เป็นปัญหาใหญ่ในปัจจุบันและอนาคต คือ การฝ่าฝืนมาตรา 12(1) (4)(5) 
และ (10)  
                             คุณสมบัติประการแรก คนต่างด้าวต้องมีหนังสือเดินทาง (มาตรา 12(1))166 
ปัญหา คือ กรณีคนต่างด้าวใช้หนังสือเดินทางปลอมหรือของคนอ่ืนโดยมิชอบในการเข้าเมือง แม้จะมี

                                           
           165 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.25522 มาตรา 37(5),มาตรา76 
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บทบัญญัติความผิดเฉพาะแต่การเข้าเมืองโดยมีหนังสือเดินทางปลอมและได้รับอนุญาตให้เข้าเมือง 
การมีหนังสือเดินทางปลอมจะถือได้หรือไม่ว่ามีคุณสมบัติครบถ้วน หรือหนังสือเดินทางที่ถูกยกเลิกไป
แล้ว แต่น ามาใช้ ในการด าเนินคดีความผิดฐานใช้หนังสือเดินทางปลอมเข้าเมือง ไม่มีบทบัญญัติ
กฎหมายอาญาในการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายเกี่ยวกับการเข้าเมือง ปัญหาเรื่องการเข้าเมือง
โดยเอกสารปลอมและเอกสารเทียมหรือโดยการหลอกลวงเป็นปัญหาประการหนึ่งที่กล่าวต่อไป                    

                      คุณสมบัติประการที่สอง คนต่างด้าวต้องผ่านตรวจคัดกรองด้านสาธารสุข 
เหตุผลด้านอนามัย(มาตรา 12(4)(5)167 ปัญหา คือ กรณีคนต่างด้าวปกปิดข้อมูลที่ควรจะต้องเปิดเผย 
และบางรายจงใจเข้ามาแพร่เชื้อโรคและเป็นโรคที่อันตรายต่อชีวิต มาตรการในปัจจุบันมีมาตรการ
ทางปกครองในการให้เจ้าหน้าที่ด้านควบคุมโรค โดยวิธีซุ่มตรวจตามช่องทางอนุญาตและคัดกรองโดย
บุคคล ปัญหาที่ผู้วิจัยสนใจ คือ กรณีที่คนต่างด้าวเจตนาที่รู้ว่าเป็นโรคต้องห้ามและยังเข้ามาใน
ราชอาณาจักร และทราบดีว่าโรคนี้ เมื่อเข้ามาแล้วสาธารณชนจะต้องเจ็บป่ วยหรืออาจเสียชีวิตได้ 
และในห้วงสถานการณ์นั้น โรคนี้ยังไม่เป็นที่แพร่หลายที่รัฐจะใช้มาตรการใดๆควบคุมเป็นพิเศษ การ
จงใจที่จะฝ่าฝืนระบบคัดกรองโดยมีเจตนาเช่นนี้ ควรจะใช้มาตรการทางอาญามาควบคุมได้หรือไม่ ใน
ปัจจุบันที่ประเทศไทยประสบปัญหาที่ผ่านมาโรคที่น่ากลัวได้แก่โรคเมอร์ส โรคซาร์ หากโรคดังกล่าว
รัฐได้ประกาศเป็นโรคต้องห้ามแล้ว และยังคงฝ่าฝืนกล่าวคือเป็นการฝ่าฝืนมาตรา 12(4)(5) การ
อนุญาตให้คนต่างด้าวที่มีลักษณะต้องห้ามในการป้องกันภัยด้านสาธารณสุขควรที่จะก าหนดความผิด
หรือไม่  เพราะไม่มีมาตรอ่ืน แต่เดิมการเข้าเมืองต้องให้แพทย์ตรวจคนเข้าเมืองคัดกรองก่อนผ่านเข้า
มา แต่ในโลกปัจจุบันการเดินทางผ่านแดนนับวันละหลายหมื่นคน การคัดกรองโดยวิธีสุมตรวจขาด
ประสิทธิภาพ 

                                                                                                                         
166 มาตรา 12(1) บัญญัติว่า ห้ามมิให้คนต่างด้าวเข้ามาในราชอาณาจักร“...ไม่มีหนังสือ

เดินทางหรือเอกสารใช้แทนหนังสือเดินทางอันถูกต้องและยังสมบูรณ์อยู่…” 

167 มาตรา 12 (4) ห้ามมิให้คนต่างด้าวเข้ามาในราชอาณาจักร “วิกลจริตหรือมีโรคอย่างใด
อย่างหนึ่งตามที่ก าหนดในกฎกระทรวง” และ (5) “ยังมิได้ปลูกฝีป้องกันไข้ทรพิษ หรือฉีดวัคซีน หรือ
ปฏิบัติการอย่างอ่ืนตามวิชาการแพทย์เพ่ือป้องกันโรคติดต่อตามที่กฎหมาย บัญญัติและไม่ยอมให้
แพทย์ตรวจคนเขา้เมืองกระท าการเช่นว่านั้น” 
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                                  คุณสมบัติประการที่สาม คนต่างด้าวต้องไม่มีลักษณะต้องห้ามที่รัฐมนตรี
ก าหนด 12(10)168 ปัญหา คือ มาตรานี้ในทางปฏิบัติเรียกว่าคนต่างรัฐมนตรีก าหนดเป็นบุคคล
ต้องห้ามว่ามี Black list การมีการบันทึกชื่อเป็นบุคคลต้องห้าม ท าให้คนต่างด้าวบุคคลนั้น ไม่อาจเข้า
มาในราชอาณาจักรไทยได้อีก หรือชั่วขณะหนึ่ง ปัญหาคนต่างด้าวจ านวนหนึ่งเมื่อรู้ว่ามีการขึ้น Black 
list จะเข้ามาอีกครั้งโดยการเปลี่ยนหนังสือเดินทางหรือมีการเปลี่ยนแปลงข้อมูลของตนบางประการ
เพ่ือไม่ให้มีการตรวจสอบผ่านระบบเทคโนโลยี หรือเข้าตามช่องทางที่ระบบเทคโนโลยีถูกจ ากัด การ
พัฒนาเทคโนโลยีก็มีข้อจ ากัด ข้อจ ากัดประการแรกเทคโนโลยีหรือระบบคอมพิวเตอร์ถูกรบกวนด้วย
โปรแกรมไวรัส อาชญากรกลุ่มนี้เข้ามาอีกแม้รัฐจะมีข้อก าหนดห้ามเข้าแล้วก็ตาม หากมีการตรวจพบมี
การเพิกถอนและส่งกลับ เป็นมาตรการทางปกครอง มาตรการทางอาญาที่เป็นการฝ่าฝืนค าสั่งห้ามเข้า 
Black list ไม่ใช่การขัดค าสั่งเจ้าพนักงานเพราะ Black listเป็นข้อมูลที่รัฐจัดท าขึ้นเพ่ือเป็นคู่มือให้
เจ้าหน้าที่มีอ านาจปฏิเสธคนต่างด้าว เท่านั้น 
                                   ในส่วนการฝ่าฝืนมาตรการ 12 กรณีอ่ืนๆ เห็นว่ายังมีมาตรการอ่ืนที่ยังไม่
จ าเป็นต้องก าหนดมาตรการทางอาญาหรือมาตรการทางอาญาเพ่ิมเติมเช่น กรณี คนต่างด้าวต้องมี
ปัจจัยในการด ารงชีพ (มาตรา 12(2))169 ปัญหา คือ กรณีคนต่างด้าวไม่มีปัจจัยในการด ารงชีพ ในทาง
ปฏิบัติและระเบียบให้เจ้าพนักงานตรวจดูเงินสดและเอกสารแทนเงินสด คนต่างด้าวกลุ่มหนึ่ง ไม่มี
ปัจจัยในการด ารงชีพ แต่มีการน าเงินหมุนเวียนในการแสดงต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ ปัญหาอาจ
แก้ปัญหาโดยมาตรการอ่ืนและไม่เป็นอันตรายต่อกระทบต่อสาธารณชนโดยตรงผู้วิจัยไม่น ามาเป็ น
ประเด็นในการศึกษาโดยตรง คนด่างด้าวที่ไม่มีปัจจัยในการด ารงชีพ จะละเมิดต่อคุณธรรมในการ
คุ้มครองอาชีพเป็นการฝ่าฝืนต่อกฎหมายการท างานของคนต่างด้าวมีกฎหมายคุ้มครองปัญหานี้
โดยเฉพาะ          
                                   ผลของการฝ่าฝืนมาตรา 12 มีมาตรการบังคับเพียงการเพิกถอนการ
อนุญาตเท่านั้นยังไม่มีการก าหนดเป็นความผิดและโทษ 
                      (2) ปัญหาการฝ่าฝืนวัตถุประสงค์ตามมาตรา 34 

                                           

168 มาตรา 12 (10) ห้ามมิให้คนต่างด้าวเข้ามาในราชอาณาจักร “รัฐมนตรีไม่อนุญาตให้เข้า
มาในราชอาณาจักรตามมาตรา 16” 

169 มาตรา 12(2) บัญญัติว่า ห้ามมิให้คนต่างด้าวเข้ามาในราชอาณาจักร “…ไม่มีปัจจัยในการ
ยังชีพตามควรแก่กรณีที่เข้ามาในราชอาณาจักร...” 
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                           พ.ร.บ.คนเข้าเมืองฯ ก าหนดวัตถุประสงค์(มาตรา 34)ในการเดินทางเข้าเมือง
ในราชอาณาจักรจะต้องเป็นไปในทางสร้างสรรค์ ดีงาม  เช่น เพ่ือปฏิบัติราชการ ท่องเที่ยว ลงทุน 
ศึกษาดูงาน170 แต่การฝ่าฝืนวัตถุประสงค์ การเข้ามาในราชอาณาจักรถูกก าหนดวัตถุประสงค์เพ่ือเป็น
การเก็บข้อมูลในทางสถิติเป็นหลัก มิได้น าวัตถุประสงค์ในการเข้าเมืองตามมาตรา 34 มาก าหนดให้
เป็นเงื่อนไขในการเข้าเมือง และก าหนดผลของการผิดเงื่อนไขให้มีผลในทางกฎหมาย ลักษณะของ
วัตถุประสงค์ในการเข้าเมืองและเงื่อนไขในการเข้าเมืองจะแยกจากกัน ซึ่งอาจน ามาประกอบเป็นเรื่อง
เดียวกันได้ เรื่องเง่ือนไขจะได้อธิบายในหัวข้อถัดไป  
                            คนต่างด้าวหลบเลี่ยง กลไกของรัฐในการตรวจอนุญาตให้เข้ามาและพ านัก
เนื่องจากการเข้ามาโดยวัตถุสงค์ที่หากเปิดเผยแล้วจะกลายเป็นบุคคลต้องห้ามมิให้เข้ามาใน
ราชอาณาจักร คนต่างด้าวกลุ่มนี้จะใช้วิธีการปกปิด ซ่อนเร้นเจตนาที่แท้จริงและเข้ามาพ านักฝ่าฝืน
การอนุญาต การหลบหลีกการตรวจสอบของเจ้าหน้าที่ภายหลังจากเข้ามาได้แล้ว โดยเฉพาะการเลือก
ท ากิจกรรมที่ยากแก่การตรวจสอบของเจ้าหน้าที่รัฐ เช่น การท างานบ้าน การค้าขาย พนันออนไลน์ 
ส่วนการเข้ามาเป็นแรงงานที่ต้องท างาน หรือต้องเผชิญหน้ากับเจ้าหน้าที่ของรัฐอย่างเปิดเผย จะใช้
วิธีการในการติดสินบนหรืออยู่ในสังกัดคนมีสีหรือเจ้าหน้าที่รัฐให้ความคุ้มครองในลักษณะของมาเฟีย 
เป็นต้น    
                       (3) ปัญหาการฝ่าฝืนเงื่อนไข ตามมาตรา 35   
                                พ.ร.บ.คนเข้าเมืองฯ ให้อ านาจผู้บัญชาการต ารวจแห่งชาติในกฎหมายคน
เข้าเมืองปรากฏตามมาตรา 35 วรรคแรก เป็นผู้มีอ านาจในการอนุญาตให้คนต่างด้าวเข้ามาใน
ราชอาณาจักรและให้อ านาจในการก าหนด “เงื่อนไข”  คือ ข้อก าหนดในอนาคตที่ไม่แน่นอน เงื่อนไข
ในการควบคุมคนต่างด้าวเงื่อนไขเกี่ยวกับการประกอบอาชีพ สถานที่ท างาน ที่พักอาศัย การศึกษา 
หรือสถานภาพในครอบครัวหากมีข้อเท็จจริงเกี่ยวกับเงื่อนไขสิ้นสุดลง มีผลให้การอนุญาตให้คนต่าง
ด้าวเข้ามาก็ดี พ านักก็ดี สิ้นผลลง การก าหนดเงื่อนไขสามารถก าหนดให้มีลักษณะทั่วไปหรือเฉพาะ
รายกับคนต่างด้าวคนใดคนหนึ่งก็ได้171 ในการเข้ามาในราชอาณาจักรสิ้นสุด การก าหนดเงื่อนไข
เพ่ือให้การท างานของเจ้าหน้าที่ได้คล่องตัวและเหมาะสมกับสภาพจ านวนคนต่างด้าวเป็นจ านวนมาก
ในการเข้าออกราชอาณาจักร ไม่อาจติดตามควบคุมอย่างใกล้ชิดได้ทุกราย     
                       (4) ปัญหาการเข้ามาและพ านักโดยการหลอกลวง   

                                           
170 มาตรา 34 
171 มาตรา 17,15 
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                               ปัญหาในการเข้าเมืองในกรณีนี้ คือ การใช้หนังสือเดินทางปลอม วีซ่าปลอม  
การใช้หนังสือเดินทางปลอมและวีซ่าปลอม เจ้าหน้าที่อาจผิดหลงอนุญาตให้เข้าและพ านักโดย
ตรวจสอบไม่พบความปลอมของหนังสือเดินทาง ท าให้มีการได้สิทธิในการเข้าเมืองและการพ านัก การ
ได้สิทธิดังกล่าวมา หากพิจารณาจากมาตรา 12(1) คนต่างด้าวต้องมีหนังสือเดินทางอันถูกต้องและ
สมบูรณ์ ดังนั้น หนังสือเดินทางปลอมจึงไม่ถือว่าสมบูรณ์ ผลในทางปกครองเจ้าหน้าที่เพิกถอนการ
พ านักของคนต่างด้าว การใช้หนังสือเดินทางปลอมเป็นความผิด ไม่ว่าจะใช้ในรูปแบบใด เช่น ใช้
หนังสือเดินทางประกอบการสมัครงานเป็นความผิดต่อเอกสารเดินทาง แต่หากได้สิทธิพ านักด้วยไม่มี
มาตรการเฉพาะแต่อย่างใด  การน าเอกสารปลอมไปยื่นเพ่ือขอรับสิทธิสถานะในการพ านักใน
ราชอาณาจักรเป็นการหลอกลวงประการหนึ่ง อย่างไรก็ดีการปลอมหนังสือ เดินทางและเอกสาร
เดินทางมีบทก าหนดโทษสูง ดังนั้นรูปแบบในการเข้าเมืองและการพ านักได้ปรับเปลี่ยนจากรูปแบบ
การปลอมมาเป็นการสมมุติเหตุการณ์เสมือนจริง แต่ไม่มีเจตนาผูกพันกันจริง  ตัวอย่าง นายเอ(คนต่าง
ด้าว) ว่าจ้างนางแดง(สัญชาติไทย) จดทะเบียนสมรสเพ่ือยื่นประกอบขออยู่ต่อในราชอาณาจักร 172 
ทะเบียนสมรสไม่ใช่เอกสารปลอมเพราะเจ้าพนักงานท าตามหน้าที่ ทะเบียนสมรสที่มิได้เพิกถอนหรือ
บอกล้างยังเป็นทะเบียนสมรสตามกฎหมายจึงเป็นเพียงเอกสารไม่สมบูรณ์ในงานวิจัยนี้เรียกว่า 
“เอกสารเทียม” 

                          นอกจากนี้การหลอกลวงอาจมีวิธีการอ่ืนๆ ตัวอย่าง  นายเอ(คนต่างด้าว) 
ต้องการพ านักในราชอาณาจักร แต่ไม่มีเหตุผลจ าเป็นใดจะขอพ านักในราชอาณาจักรได้อีก จึงขอ
สมัครเรียนเพ่ือให้มีสถานะนักศึกษาและน าหลักฐานการเป็นนักศึกษายื่นประกอบขออยู่ต่อใน
ราชอาณาจักร173 ขณะยื่นค าขอแสดงความประสงค์ขออยู่ต่อเพ่ือศึกษาในราชอาณาจักรและนายเอ
(คนต่างด้าว) มีเจตนาจะไม่ศึกษาหลังจากได้รับอนุญาตให้พ านักซึ่งการอนุญาตให้พ านักอนุญาตให้มี
ก าหนดระยะเวลาระยะสั้น 3 เดือน 6 เดือน หรือ 1 ปี  ปัญหาในงานวิจัยนี้ ตามตัวอย่างข้างต้น การ
แสดงหลอกลวงยังไม่เป็นครบองค์ประกอบความผิดความผิดฐานแจ้งความเท็จ เพราะเป็นเรื่องอนาคต 
แต่การตกลงว่าหลังจากได้รับอนุญาตแล้วไม่ไปเรียนจึงไม่เป็นความเท็จ เพราะความเท็จต้องเรื่องใน
อดีต แม้ข้อเท็จจริงจะฟังว่าเป็นเท็จแต่การน าสืบเจตนาว่ามีเจตนจะไม่เรียนตั้งแต่วันที่ยื่นขออยู่ ต่อ 

                                           
172 “ทะเบียนสมรส”เป็นเอกสารประกอบค าขออยู่ต่อในราชอาณาจักรเป็นการชั่วคราวเพื่อ

การพ านักกับครอบครัวไทยตามค าสั่ง ตร. ที่ 138/2557 
173 “หลักฐานการศึกษา”เป็นเอกสารประกอบค าขออยู่ต่อในราชอาณาจักรเป็นการชั่วคราว

เพ่ือการศึกษาตามค าสั่ง ตร. ที่ 138/2557 
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น่าจะด าเนินคดีความผิดฐานแจ้งความเท็จได้ยาก  เจ้าพนักงานพบมีการเพิกถอนการอนุญาต และยัง
ไม่มีกฎหมายก าหนดความผิดและโทษ 

 
                3.2.2.2 ปัญหาเกี่ยวกับการก าหนดความผิด  

                      (1) ความผิดฐาน “อยู่โดยไม่ได้รับอนุญาต”กับ หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
(Human Dignity)  
                               ความผิดฐานอยู่ในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาต174 การอยู่ต้องได้รับ
อนุญาตจึงจะครบองค์ประกอบความผิดตามมาตรานี้ การพ านักในราชอาณาจักรต้องมีการขออนุญาต
และอาจถูกปฏิเสธการอนุญาตได้หลายกรณี  
                                    อย่างไรก็ตามคนต่างด้าวที่อยู่ในราชอาณาจักรไทยการไม่ได้รับอนุญาต
หลายกรณี ไปยื่นค าขอเจ้าพนักงานไม่อนุญาต แต่อยู่ต่อไปถ้ายื่นก่อนก าหนดการอนุญาตเดิมจะหมด  
หรือยื่นหลังจากการอนุญาตเดิมสิ้นสุด เจ้าพนักงานไม่อนุญาต หรือกรณีเกิดในราชอาณาจักรไทย ไม่
มีเอกสารใดๆ เลยและตกเป็นคนต่างด้าวอยู่โดยไม่ได้รับอนุญาต หากพิจารณาจากองค์ประกอบ
ความผิดมาตรา 81 “อยู่โดยไม่ได้รับอนุญาต” ซ่ึงการไม่อนุญาตเป็นการกระท าของเจ้าพนักงาน มิใช่
การกระท าของคนต่างด้าว แต่กฎหมายบัญญัติให้คนต่างด้าวต้องรับผิด 
                       (2) ปัญหาความผิดฐานการเพิกถอนการอนุญาต กับ หลัก ป.อ.มาตรา 2 
                               การเพิกถอนการอนุญาตหากมีพฤติการณ์ที่สมควรเพิกถอนการอนุญาตให้
อยู่ใน ราชอาณาจักร175ผลการเพิกถอนการอนุญาตสิ้นสุดลงแต่การเพิกถอนมีผลครบองค์ประกอบ
ความผิดมาตรา ตามมาตรา 81 องค์ประกอบความผิดในส่วนการกระท า “ถูกเพิกถอน” การเพิกถอน
เป็นการกระท าของเจ้าพนักงาน ความผิดในมาตรานี้จึงมีแนวทางการใช้การตีความที่ผ่านมาเป็น 2 
แนวทาง ดังนี้ 

                                           
174 มาตรา 81  คนต่างด้าวผู้ใดอยู่ในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาตหรือการอนุญาต

สิ้นสุดหรือถูกเพิกถอน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้ง
ปรับ 

175 มาตรา 36  คนต่างด้าวซึ่งได้รับอนุญาตให้อยู่ในราชอาณาจักรเป็นการชั่วคราว หากมี
พฤติการณ์ที่สมควรเพิกถอนการอนุญาตให้อยู่ในราชอาณาจักร ให้อธิบดีหรือคณะกรรมการมีอ านาจ
เพิกถอนการอนุญาตที่ได้อนุญาตไว้นั้นได้ ไม่ว่าอธิบดีหรือผู้ซึ่งอธิบดีมอบหมายเป็นผู้อนุญาต 
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                               แนวทางแรก เป็นความรับผิดเหมือนหนึ่งข้อสันนิษฐานเด็ดขาด ว่าถ้าถูก
เพิกถอนต้องมีความผิดด้วยเพราะเหตุเพิกถอนมาจากความบกพร่องประการใดประการหนึ่งของการ
อนุญาตซึ่งคนต่างด้าวอาจมีส่วนต้องรับผิดชอบ การแปลความเช่นนี้มีปัญหาหลักการตีความ ใน
คดีอาญา 
                               แนวทางที่สอง บทบัญญัติส่วนนี้บัญญัติขาดความสมบูรณ์ หลังจากถูกเพิก
ถอนแล้วยังคงพ านักต่อไป หลังจากนั้นจึงจะเป็นความผิด                                
                            

                 3.2.2.3 ปัญหาเกี่ยวกับโทษ 
                       (1) ปัญหา “สัดส่วนโทษ”ความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง กับ อยู่เกินก าหนด 

                             ความผิดหลบหนีเข้าเมือง คือ การฝ่าฝืนระบบตรวจอนุญาตพระราชบัญญัติ
คนเข้าเมืองฯ ตั้งแต่ฉบับแรกใช้ระบบอนุญาต176 กล่าวคือ คนต่างด้าวจะเข้ามาในราชอาณาจักรต้อง
ผ่านการตรวจอนุญาตให้เข้ามา การเข้ามาต้องแสดงหนังสือเดินทางหรือเอกสารใช้แทนหนังสือ
เดินทาง หากฝ่าฝืนการอนุญาตเป็นความผิด “หลบหนีเข้าเมือง”177 การก าหนดให้ผ่านการตรวจ
อนุญาตมีประโยชน์หลายประการทั้งเป็นการคัดกรองตัวบุคคลต่างด้าว คัดกรองโรคที่อาจติดมากับคน
ต่างด้าวการเดินทางข้ามดินแดนคนต่างด้าวที่จะเข้ามาผ่านการตรวจโรค หรือต้องไม่เป็นโรคติดต่อโรค
ต้องห้ามหากเจ้าหน้าที่ตรวจพบมีลักษณะต้องห้ามจะปฏิเสธการเข้าเมือง ปัจจุบันพบปัญหาคนต่าง
ด้าวจ านวนมากเดินทางข้ามดินแดนมาพร้อมกับโรคระบาด แต่การลงโทษความผิดฐานหลบหนีเข้า
เมืองไม่มีการบังคับ Black List ส่วนอยู่เกินก าหนดมีการบังคับมาตรการดังกล่าว นอกจากนี้ความผิด
ฐานหลบหนีเข้าเมืองยังใช้มาตรการส่งกลับ มีการนิรโทษกรรม แต่การอยู่เกินก าหนดไม่มีมารนิรโทษ
กรรมให ้
                       (2) ปัญหา “โทษจ าคุก”ในความผิดฐานการอยู่เกินก าหนด(Overstay)  

                                           
176 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 11 
177 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 62 
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                                ความผิดฐานอยู่เกินก าหนดมีอัตราโทษสูงสุดจ าคุกไม่เกินสองปี178 ปัจจุบัน
สถานการณ์คนต่างด้าวอยู่เกินก าหนดจ านวนนับแสนรายต่อปี179 คนต่างด้าวในจ านวนนี้แม้อยู่เกิน
ก าหนดวันเดียว อาจถูกบังคับโทษอัตราโทษสูงสุดจ าคุกไม่เกิน 2 ปี ความผิดส าเร็จในความผิดฐานนี้
คือการอยู่เกินก าหนด(แม้วันเดียว) ความผิดฐานนี้เป็นความผิดที่รัฐห้าม (Mala Prohibita)ความผิด 
ส าเร็จเมื่ออยู่เกินก าหนดอนุญาต ความผิดเจ้าพนักงานตรวจพบทุกๆวัน คล้ายกับการฝ่าฝืนกฎจารจร
บนท้องถนน การอยู่เกินก าหนดอาจมีมาจากหลากหลายสาเหตุ  ปัจจัยภายนอกที่เกี่ยวข้องกับ
อุปสรรคในการเดินทางกลับ การจัดเตรียมเอกสารในการขยายสิทธิในการพ านัก หรือเกิดจากปัจจัยที่
เป็นการหลงลืมหรือสับสนในข้อมูลเกี่ยวกับการอนุญาตและระบบการขออยู่ต่อหรือปัญหาอ่ืน ในคน
ต่างด้าวกลุ่มนี้ขาดความรอบคอบในการตรวจสอบวันอนุญาต ซึ่งเป็นการกระท าที่ไม่ได้เกิดจากเจตนา
หรือประเภทเจตนาไม่กลับออกไป กล่าวคือ รู้ว่าอยู่เกินก าหนดแต่มีเหตุจ าเป็นซึ่งกฎหมายคนเข้าเมือง
ไม่ได้เปิดช่องให้อ้างข้อแก้ตัวควรได้ ดังนั้น คนต่างด้าวที่อยู่เกินก าหนดทุกประเภทจะต้องมีมาตรการ
โทษจ าคุก ซึ่งรัฐอาจบังคับใช้ภายหลังพบการกระท าผิดในทุกสถานการณ์ ปริมาณคดีอยู่เกินก าหนด
จ านวนมาก เป็นปัญหาต่อระบบงานยุติธรรม โดยเฉพาะในชั้นก่อนฟ้องของส านักงานตรวจคนเข้า
เมือง และภายหลังฟ้องและขั้นตอนการบังคับโทษในคดีอาญาเรียบร้อยแล้ว มีกระบวนการในการกัก
ตัวเพ่ือรอการส่งกลับอีกหลายขั้นตอน สร้างภาระให้กับรัฐ โทษสูงจึงมีการละเว้นหน้าที่ต่างๆที่จะไม่
ด าเนินคดีในความผิดฐานนี้  
                                แม้มาตรานี้มีอัตราโทษประการอ่ืน แต่เป็นเพียงทางเลือกของเจ้าหน้าที่ ซึ่ง
เจ้าหน้าที่ไม่มีกฎเกณฑ์ในการใช้วิธีการจ าคุกหรือปรับ เพราะมาตรานี้เจ้าหน้าที่มีดุลพินิจในการใช้
มาตรการอ่ืน เช่น การเปรียบเทียบปรับ แต่หากเจ้าพนักงานจับกุม ส่งพนักงานอัยการด าเนินคดี การ
จับกุมจ านวนมากกระทบต่อปริมาณคดีอ่ืนที่มีความส าคัญกว่า และเป็นภาระของรัฐในการดูแลผู้ต้อง
ถูกใช้มาตรการเกี่ยวกับโทษหรือมาตรการคล้ายโทษทดแทน ส านักงานตรวจคนเข้าเมืองน านโยบาย
ขึ้นบัญชีต้องห้ามในความผิดฐานอยู่เกินก าหนด แต่มิใช่มาตรการทดแทนแต่เป็นการเพ่ิมเติมมาตรการ

                                           

178 มาตรา 81  คนต่างด้าวผู้ใดอยู่ในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาตหรือการอนุญาต
สิ้นสุดหรือถูกเพิกถอน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้ง
ปรับ 

179สื บ ค้ น เมื่ อ วั น ที่  2 5  พ ฤ ษ ภ า ค ม  2 5 6 0 , จ า ก http://www.thaitribune.org/ 
contents/detail /304?content_id=17455&rand=1475785930. 
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ขึ้นบัญชีด า(Black list) เพ่ิมเติมจากการก าหนดโทษจ าคุก ความผิดฐานอยู่เกินก าหนด มีการเพ่ิมเติม
โทษโดยฝ่ายบริหารอีกสถานหนึ่ง180 
                           (3) ปัญหา“ล าดับ”การใช้มาตรการพิเศษ มาตรการทางปกครอง และโทษ  
                                 ตาม พ.ร.บ. คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มีมาตรการและโทษในกฎหมายหลาย
ประการ แต่พอสรุปได้จ านวน 3 ประเภท  
                                   ประเภทแรก คือ อ านาจในการ “ปฏิเสธคนเข้าเมือง”ไม่ว่าด้วยเหตุผล
ใด ทั้งที่มีเหตุผลเป็นรูปธรรม เช่น เคยมีประวัติในความผิดที่ร้ายแรงและระบบบันทึกข้อมูลดังกล่าวไว้ 
หรือและเหตุผลที่ไม่เป็นรูปธรรมโดยน่าจะมาก่อเหตุร้ายหรือกระท าการใดที่อาจกระทบต่อความ
มั่นคงของรัฐมีอ านาจในการปฏิเสธโดยอาศัยเครื่องมือดังกล่าวได้181 อ านาจพิเศษดังกล่าวแม้ตัวบท
กฎหมายจะมิได้เขียนอย่างชัดเจน แต่เป็นที่ทราบในว่าเป็นการใช้อ าอาจส่วนฝ่ายของบริหารที่ต้อง
รับผิดชอบต่อประชาชนและการเมืองผ่านเจ้าหน้าที่ฝ่ายบริหาร อ านาจในการปฏิเสธจะน ามาตรการ
อ่ืนเพ่ือเป็นการช่วยให้เจ้าพนักงานมีข้อมูลในการตัดสินใจในการปฏิเสธได้แก่การใช้เทคโนโลยีจัดเก็บ
ข้อมูล หรือ การบันทึกในระบัญชีด า(Black list) ปัจจุบันมาตรการนี้เป็นมาตรการเสริมโดยฝ่าย
บริหารมิใช่มาตรการบังคับที่บัญญัติในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ การกระท าผิดอาญาฐานใดฐาน
หนึ่งแม้ขัดต่อศีลธรรมด้วย และได้รับโทษจ าคุกอาจจะมิได้ถูกขึ้นบัญชีด าก็ได้ เพราะการขึ้น Black 
list มิใช่มาตรการที่ถูกก าหนดในกฎหมายคนเข้าเมืองแต่ถูกก าหนดในกฎหมายล าดับรองเฉพาะบาง
กรณีเท่านั้น คนต่างด้าวที่ฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองโดยหลบหนีเข้าเมืองมีอัตราโทษจ าคุก แต่ไม่มี
มาตรการบังคับใช้การขึ้นบัญชีด า หรือคนต่างด้าวเจตนาอยู่เกินก าหนดหากจ านวนวันที่อยู่เกิน
ก าหนดไม่เกิน 90 วัน หรืออยู่เกินก าหนดเพียงวันเดียวโดยเจ้าพนักงานจับกุมด าเนินคดีจะถูก
มาตรการ Black list ดังนั้น การปฏิเสธการเข้าเมืองและการใช้มาตรการพิเศษ Black list ยังมีความ
สับสนในระบบกฎหมายว่าควรจะใช้ในกรณีใด และกรณีใดไม่ควรใช้ และใช้เสริมร่วมหรือแทนโทษ
ปรับหรือจ าคุก   
                              ประเภทที่สอง  คือ มาตรการทางปกครอง เป็นอ านาจในการก าหนดเงื่อนไข 
ข้อจ ากัด รวมทั้งเพิกถอนสิทธิการพ านัก มาตรการทางปกครองในกฎหมายคนเข้าเมืองมีหลาย
ประการ และมีการบังคับใช้จ านวนมากการเพิกถอนการอนุญาต และผลของการเพิกถอนการอนุญาต

                                           
180 ค าสั่งรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาไทยที่ 1/2558 ลง 27 พ.ย. 2558 รจ.เล่ม 132 ตอน

พิเศษ 335 ง (ลง 21 ธ.ค.2558) 
181 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 12 
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กฎหมายบัญญัติมีโทษทางอาญา ซึ่งมิได้เป็นการกระท าของคนต่างด้าวจะได้วิเคราะห์ต่อไป แต่การใช้
มาตรการทางปกครอง และมีการน ามาตรการส่งกลับ(Deportation) ซึ่งการส่งกลับและการเนรเทศ
คนต่างด้าวถูกตัดออกไปจากสังคมเรียบร้อยแล้ว ในมาตรา 54 ให้เจ้าพนักงานมีอ านาจในการกักตัว 
ส่งกลับได1้82  
                          ประเภทที่สาม คือ โทษ หากพิจารณาตามกฎหมายอาญาโทษมี 2 ประการที่ใช้
ในกฎหมายคนเข้าเมืองได้แก่โทษปรับและจ าคุก โทษจ าคุกศาลเท่านั้นมีอ านาจลงโทษ 
                            ตัวอย่างปัญหา ความผิดฐานอยู่เกินก าหนด อาจได้รับโทษหรือใช้มาตรการ 
ดังต่อไปนี้ จ าคุก ปรับ ขึ้นบัญชีต้องห้าม(Black list) กัก ส่งกลับ ทุกมาตรการหรือบางมาตรการทั้งนี้
ขึ้นอยู่กับสถานการณ์และเจ้าพนักงานมีอ านาจเลือกบังคับใช้วิธีการใดๆตามที่กล่าวมา ขาดความ
แน่นอน ความหลากหลายของมาตรการดังกล่าวขาดการจัดล าดับที่เหมาะสม มีปัญหาการเลือก
ปฏิบัติและการลงโทษไม่ได้สัดส่วนกับความผิด ซึ่งมาตรการที่กล่าวมาสามารจัดกลุ่มมาตรการที่
รุนแรงน้อยกับรุนแรงมากได้ 
                           (4) ปัญหา“โทษ”กรณีฝ่าฝืนกฎหมายเข้าเมืองและกระท าความผิดอื่นๆ
ด้วย                                
                                    คนต่างด้าวถูกด าเนินคดีอาญาจะมีโทษต่างๆ ในกฎหมายก าหนดไม่
แตกต่างจากคนไทยเพราะกฎหมายที่มีโทษในทางอาญาส่วนมากขึ้นต้นด้วย “ผู้ใด” แม้คนต่างด้าวจะ
มีฐานะเป็นผู้ใดในกฎหมายอาญาต่างๆ แต่หากพิจารณาจากปัญหาในปัจจุบันคนต่างด้าวเข้ามาใน
ราชอาณาจักรมีการกระท าความผิดอาญาจ านวนมาก โดยเฉพาะความผิดที่เป็นความผิด Mala in se 
ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์ ชีวิตร่างกายและความผิดต่อรัฐ ซึ่งหากเกิดจากเจตนาที่จะกระท าผิดอาญา 
แต่การติดตามให้ได้ตัวคนต่างด้าวซึ่งเป็นคนร้ายมาสอบสวนฟ้องร้อง รวมทั้งด าเนินการส่งกลับรัฐมี
ต้นทุนที่สูงกว่าคนไทยกระท าผิด โอกาสที่คนต่างด้าวมีมากกว่าในการก่ออาชญากรรม ภาระของรัฐที่

                                           
182 มาตรา 54  บัญญัติว่า คนต่างด้าวผู้ใดเข้ามาหรืออยู่ในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาต

หรือการอนุญาตนั้นสิ้นสุดหรือถูกเพิกถอนแล้ว พนักงานเจ้าหน้าที่จะส่งตัวคนต่างด้าวผู้นั้นกลับ
ออกไปนอกราชอาณาจักรก็ได้ และ  มาตรา 81  บัญญัติว่า คนต่างด้าวผู้ใดอยู่ในราชอาณาจักรโดย
ไม่ได้รับอนุญาตหรือการอนุญาตสิ้นสุดหรือถูกเพิกถอน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่
เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

    



Ref. code: 25595801031864FCT

117 
 

มีสูงกว่าในการป้องกันปราบปราม ภัยต่อระบบ ต้นทุนที่ต่ ากว่าเช่นนี้จึงเป็นการเปิดช่องให้คนต่างด้าว
ก่ออาชญากรรมอ่ืนๆ จ านวนมาก                             
                                   ตัวอย่างปัญหาที่เห็นชัดว่าควรพิจารณาโทษคนต่างด้าวเป็นกรณีพิเศษ 
คือ ในความผิดต่อส่วนตัว คนต่างด้าวกระท าผิดหลายๆ ครั้ง แต่ละครั้งมีการถอนฟ้องยอมความ 
โดยเฉพาะความผิดที่เกี่ยวกับการฉ้อโกง คนต่างด้าวอาศัยลักษณะพิเศษบางประการเป็นโอกาส เช่น 
เหยื่อที่เป็นคนชาติเดียวกัน หรือภาษาวัฒนธรรมหลอกลวงเหยื่อเป็นความผิดฐานฉ้อโกง รัฐต้องมี
ภาระในการบริการในระบบงานยุติธรรม แต่คนต่างด้าวกลุ่มนี้ เพ่ิมภาระให้รัฐมากกว่าคนต่างด้าวกลุ่ม
อ่ืนๆ ที่เข้าเมืองและพ านักอย่างเคร่งครัดต่อกฎหมาย การลงโทษ การฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองใน
หลายพฤติกรรมที่เป็นการฝ่าฝืนคุณธรรมในกฎหมายคนเข้าเมืองโดยตรงแล้วยังพบว่าการฝ่าฝืน
กฎหมายคนเข้าเมืองยังมีพฤติกรรมภัยประการอ่ืนตามมาด้วย การลงโทษท่ีแตกต่างจึงน่าพิจารณาว่า
จะเป็นการเพิ่มต้นทุนให้อาชญากรต่างด้าว 

                     (5) ปัญหาการลงโทษหลายกรรมในความผิดหลบหนีเข้าเมือง 
                                   คนต่างด้าวที่หลบหนีเข้าเมืองนอกจากมีการก าหนดความผิดและโทษ183

การหลบหนีเข้ามามีเจตนาเพื่อการเข้ามาพ านักหรืออยู่ในราชอาณาจักรนั้นเอง กฎหมายอาญาในส่วน
ที่คุ้มครองคุณธรรมในการเข้า(Entry) ประการหนึ่ง นอกจากนี้การพ านักโดยไม่ได้รับอนุญาต ซึ่งมี
ภารกิจคุ้มครองการพ านัก(Stay) อีกกรณีหนึ่ง  การกระท าที่คนต่างด้าวหลบหนีเข้ามาก็เพ่ือพ านักมี
การฝ่าฝืนบทกฎหมายทั้งสองประการคือฝ่าฝืนในเรื่องการเข้าและการพ านักอีกกรรมหนึ่ง แต่หาก
พิจารณาจากเจตนาของผู้กระท ามีวัตถุประสงค์เพ่ือการเข้ามาพ านัก บทบัญญัติในกฎหมายอาญา
ลักษณะเดียวกันนี้มีปัญหาเกี่ยวกับการลงโทษ ในความผิดสองกรรมโดยผู้ปลอมและใช้เอกสารปลอม
ให้ลงโทษเพียงกระทงเดียว184 การลงโทษคนต่างด้าวซึ่งมีพฤติกรรมอันเดียวและมีเจตนาเดียวเพ่ือเข้า
มาพ านักในราชอาณาจักร เพียงแต่กฎหมายบัญญัติเป็นความผิดการเข้ามากรรมหนึ่ง และการพ านัก
โดยไม่ได้รับอนุญาตอีกกรรมหนึ่ง เป็นสองกรรมสองกระทง ศาลก็ลงโทษสองกระทงตามบทกฎหมาย 
ลักษณะการหลบหนีเข้าเมืองก็คือการผ่านเข้ามาโดยไม่ได้รับอนุญาต  
                              (6) ปัญหาอายุความลงโทษกรณีหลบหนีเข้าเมือง 

                                           
183 มาตรา 11,62 
184 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 268 วรรคสอง 
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                                   องค์ประกอบความผิดในความผิดฐานนี้คือเมื่อ “ผ่านเข้ามาโดยไม่ได้
รับอนุญาต”185 เป็นความผิดส าเร็จเมื่อเข้ามาโดยไม่ได้รับอนุญาต มิได้เป็นความผิดต่อเนื่องอายุความ
ในการกระท าความผิดเริ่มแต่วันกระท าความผิด  
                                     ปัญหาการหลบหนีเข้าเมืองจุดเริ่มต้นอายุความคนที่ทราบคืนคนต่าง
ด้าวที่หลบหนีเข้ามา หลักฐานอ่ืนรัฐไม่มีเพราะมิได้มาตามช่องทางปกติ มีเพียงข้อสันนิษฐาน186ว่ามี
การฝ่าฝืน ซึ่งบทบัญญัตินี้จะช่วยรัฐในการพิสูจน์ว่าเป็นการเข้ามาโดยไม่ได้รับอนุญาต แต่หากมีการ
ต่อสู้เรื่องอายุความว่ามีการเข้ามาโดยหลบหนีและขาดอายุความแล้ว รัฐจะพิสูจน์อย่างไรในความผิด
ฐานหลบหนีเข้าเมืองพยานหลักฐานอยู่ที่การรู้เห็นของผู้กระท าผิดหรือพวกของผู้กระท าผิด 
ประสิทธิภาพในการด าเนินคดีกรณีจ าเลยยกอายุความขึ้นต่อสู้ การจะบัญญัติให้อายุความยืดออกไป
ต้องมีการแก้ไของค์ประกอบความผิดหรือเพ่ิมเติมองค์ประกอบความผิดที่ให้ เป็นความผิดอยู่
ตลอดเวลาในกรณีหลบหนีเข้าเมือง 
                                    แม้ที่ผ่านมายังไม่ปรากฏว่ามีการยกอายุความขึ้นต่อสู้คดีในชั้นศาล           
แต่บทกฎหมายดังกล่าวยังมีปัญหา หากจะมีการลงโทษหรือมีการยกข้อต่อสู้เรื่องอายุความ      
 
                          (7) ปัญหาการใช้นโยบายนิรโทษกรรมในความผิดหลบหนีเข้าเมือง 

                                   ในการแก้ปัญหาสถานการณ์ที่คนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมืองเป็นจ านวน
มาก หลายรัฐบาลหยิบยกหลักการในการนิรโทษกรรมมาแก้ปัญหาสถานการณ์ดังกล่าวเรื่อยมา โดย
หลักการในการจะนิรโทษกรรมเป็นข้อยกเว้นในการระงับหรือยกเลิกการกระท าที่เป็นความผิด
เปรียบเสมือนการท าลายหลักนิติรัฐ(Legal State) จ าเป็นจะต้องมีการพิจารณาอย่างรอบคอบในการ

                                           
185 มาตรา 62  บัญญัติว่า ผู้ใดไม่ปฏิบัติตามมาตรา 11หรือมาตรา 18 วรรคสอง ต้องระวาง

โทษจ าคุกไม่เกินสองปี และปรับไม่เกินสองหมื่นบาท และมาตรามาตรา 11  บุคคลซึ่งเดินทางเข้ามา
ในหรือออกไปนอกราชอาณาจักรจะต้องเดินทางเข้ามาหรือออกไปตามช่องทาง ด่านตรวจคนเข้าเมือง 
เขตท่า สถานี หรือท้องที่และตามก าหนดเวลา ทั้งนี้ ตามที่รัฐมนตรีจะได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

186 มาตรา 58 คนต่างด้าวผู้ใดไม่มีหลักฐานการเข้ามาในราชอาณาจักรโดยถูกต้องตามมาตรา 
12 (1) หรือไม่มีใบส าคัญถิ่นที่อยู่ตามพระราชบัญญัตินี้และทั้งไม่มีใบส าคัญประจ าตัวตามกฎหมายว่า
ด้วยการทะเบียนคนต่างด้าว ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าคนต่างด้าวผู้นั้นเข้ามาในราชอาณาจักรโดยฝ่าฝืน
พระราชบัญญัตินี้ 
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ให้ความกรุณาแก่ผู้กระท าผิด187มีอยู่สองลักษณะ คือ การอภัยโทษ(Pardon) และการนิรโทษกรรม
(Amnesty) หากจะมีการนิรโทษกรรมเป็นการทั่วไปต้องท าโดยฝ่ายนิติบัญญัติ อาจจะเพ่ือแก้ปัญหา
โครงสร้างทางสังคม188เกี่ยวกับคนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมืองและใช้แรงงานอย่างผิดกฎหมาย189 
ประเทศไทยใช้การนิรโทษกรรมให้ผู้ต่างด้าวที่หลบหนีเข้าเมืองจ านวนหลายครั้ง แม้การนิรโทษกรรม
จะแก้ปัญหาโดยยอมท าลายหลักการทางกฎหมายที่ผู้กระท าผิดต้องรับโทษ อย่างไรก็ตามในแง่ของ
นโยบายของรัฐ จ าเป็นต้องพิจารณาผลประโยชน์ของประเทศในภาพรวมจึงออกมาตรการนิรโทษ
กรรม แต่ปัญหาที่น่าสนใจคือ การนิรโทษกรรมให้คนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมืองท าติดต่อกันมาหลายๆ
ครั้ง การนิรโทษกรรมซ้ าๆ แสดงว่ามีการหลบหนีเข้าเมืองไม่น้อยลงกว่าเดิม และยังใช้วิธีการดังกล่าว
แก้ปัญหาคนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมือง เกิดปัญหาในการแก้ไขจัดการกับผู้กระท าผิดหลบหนีเข้าเมือง  
การใช้นโยบายนิรโทษกรรมจึงเป็นดาบสองคม ที่ควรจะได้รับการพิจารณาจากตัวแทนประชาชนผ่าน
รัฐสภา 

                           การนิรโทษกรรมในการจัดการให้คนต่างด้าวเป็นบุคคลรอการส่งกลับโดย
อ านาจฝ่ายบริหาร ไม่ได้รับฟังประชาชนเหมือนอย่างกับการรออกกฎหมายในรูปพระราชบัญญัติ 
เงื่อนไขส าคัญการออกกฎหมายนิรโทษกรรมผู้ได้รับประโยชน์โดยตรง คือ คนต่างด้าวที่กระท าผิด
หลบหนีเข้าเมืองและนายจ้างซึ่งจ้างแรงงานผิดกฎหมาย ส่วนประชนชนทั่วไปในสังคมเป็นแต่เพียง
เครื่องมือ โดยอ้างเหตุผลของรัฐในการนิรโทษกรรม ในแง่ของรัฐอาจมีปัญหาหลายๆด้านในการแก้ไข 
จัดการควบคุม จึงมีการแก้ปัญหาลักษณะดังกล่าวเสมอๆ  

                         การนิรโทษกรรมในกฎหมายคนเข้าเมือง ใช้อ านาจฝ่ายบริหาร ประกอบกับ
พระราชบัญญัติคนเข้าเมืองให้คนต่างด้าวมีสถานะรอการส่งกลับ 

                                           
187 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “หลักนิติรัฐกับการตรากฎหมายนิรโทษกรรม,” จุลนิติ, ฉบับที่6, 

ปีที่6(พ.ย.-ธ.ค.2552), น.5-6 
188 เพ่ิงอ้าง, น.5 
189 สถานการณ์แรงงานต่างด้าวจ านวนมากหลบหนีเข้ามาใช้แรงงานในเรือประมงและถูก

นายจ้างเอารัดเอาเปรียบจนกลายเป็นแรงงานทาสและพฤติกรรมนายจ้าง ผู้น าพาซึ่งจัดหากันเป็น
ขบวนการรูปแบบขบวนการค้ามนุษย์ซึ่งไทยเจอสถานการณ์ดังกล่าวบ่อยครั้งจนน าไปสู่มาตรการของ
รัฐอีกหลายมาตรการในการแก้ปัญหาการค้ามนุษย์ 
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                         การนิรโทษกรรมส าหรับคนต่างด้าวที่อยู่ในราชอาณาจักรไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
กลุ่มท่ีอยู่โดยผิดเงื่อนไข อยู่เกินก าหนด จะไม่ปรากฏว่ามีการออกกฎหมายนิรโทษกรรม  

                         ปัญหาคนต่างด้าวที่มีสถานะเข้าเมืองถูกต้องและประสงค์จะท างานยอมสละ
หนังสือเดินทางภาษาทั่วไปในทางปฏิบัติเรียกว่า “ทิ้งหนังสือเดินทาง” เพ่ือให้มีฐานะเป็นคนต่างด้าว
หลบหนีเข้าเมือง เพ่ือรอรับผลของนโยบายดังกล่าว เป็นลักษณะคล้ายการจะอ้างความชอบธรรม
เกี่ยวกับอ านาจกระท าได้ เพ่ือสร้างเงื่อนไขให้รัฐต้องนิรโทษกรรมให้กลุ่มคนที่เข้าเมืองถูกต้องและอยู่
เกินก าหนด การเข้ามาท างานโดยถูกต้องโดยหลักการต้องมีการอนุญาตให้ท างานได้ซึ่งมีต้นทุนในการ
เข้ามาของคนต่างด้าว 

                           การหลบหนีเข้าเมืองสามารถท างานโดยการหลบเลี่ยงกฎหมาย การไดรับการ
ยกเว้นโทษความผิดหลบหนีเข้าเมืองเสมือนหนึ่งการยกเว้นความผิดให้กับการท างานโดยไม่ได้รับ
อนุญาต เช่นกัน  

                            ในต่างประเทศการหลบหนีเข้าเมืองน ามาแก้ปัญหาการขาดแคลนแรงงาน 
คนหลบหนีเข้าเมือง เช่น สหรัฐอเมริกา แต่บางประเทศเช่น รัฐบาลญี่ปุ่นไม่มีนโยบายในการนิรโทษ
กรรมให้คนต่างด้าวผู้ลักลอบหลบหนีเข้าเมืองเพราะเห็นว่าไม่ใช่แนวทางการแก้ปัญหา190 
                             การน าหลักการนิรโทษกรรม ประยุกต์ใช้กับมาตรา 54 เป็นท านองเดียวกับ
การใช้นิรโทษกรรมในกฎหมายเข้าเมืองของสหรัฐอเมริกา ในภายหลังพบว่าในสหรัฐน าหลักการ
ดังกล่าวไปใช้อย่างไม่ถูกต้อง191ในการแก้ปัญหาคนหลบหนีเข้าเมือง 
 

                                           
190 นคร ศิลปอาชา, “นโยบายการจ้างคนต่างด้าวท างานในประเทศญี่ปุ่น,” สืบค้นจากเมื่อ

วันที่ 10 เมษายน2560, จาก http://elib.coj.go.th/Article/c13_12_1.pdf 
191 ไปรยา ทัศนสกุล, “การนิรโทษกรรม(Amnesty)” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, เล่มที่ 27, ปี

ที่9(ก.ย.-ธ.ค.,2550), น.1471-159 
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บท ที ่4   
วิเคราะห์ “การก าหนดความผิด”และ “โทษ”ที่เหมาะสม 

 
                     ในการแก้ปัญหาการกระท าและพฤติกรรมคนต่างด้าวที่ฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมือง
จ าเป็นต้องศึกษาวิเคราะห์ทั้งของไทยและของต่างประเทศ ในบทนี้ผู้วิจัยแยกวิเคราะห์เนื้อหาเป็น 3 
ส่วน โดยส่วนแรก(หัวข้อที่ 4.1) เป็นการวิเคราะห์แนวทางการก าหนดความผิดและโทษของกฎหมาย
ต่างประเทศที่ควรน ามาปรับใช้ในกฎหมายไทย เนื่องกฎหมายคนเข้าเมืองฉบับที่บังคับใช้มาช้านาน1                      
โดยไม่มีการเปลี่ยนแปลงหลักการควบคุมคนต่างด้าวในสาระส าคัญให้ทันกับสถานการณ์ปริมาณคน
เข้าเมืองและความซับซ้อนในการเข้าเมืองซึ่งมีการอ าพรางข้อมูลในรูปแบบต่างๆ และปัญหาอื่นๆซึ่งใน
กฎหมายในต่างประเทศน่าจะเป็นแนวทางในการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายของไทยได้ และเนื้อหาใน
ส่วนที่สองและสาม(หัวข้อที่ 4.2และ 4.3)วิเคราะห์แนวทางการก าหนดความผิดและโทษซึ่งเป็น
อุปสรรคและข้อจ ากัดในการควบคุมคนเข้าเมืองในสถานการณ์ปัจจุบัน ทั้งนี้การวิเคราะห์นอกจากจะ
น าปัญหาทางทฤษฎีเกี่ยวกับการก าหนดความผิดและโทษมาวิเคราะห์แล้วผู้วิจัยน าปัญหาในทาง
ปฏิบัติมาประกอบในการวิเคราะห์ด้วย เพื่อให้สามารถสะท้อนภาพปัญหาในการฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้า
เมือง และเห็นแนวทางในการปรับปรุงแก้ไขเกี่ยวกับการก าหนดความผิดและโทษได้อย่างชัดเจนมาก
ขึ้น 
   
         4.1 วิเคราะห์แนวทางตามกฎหมายของต่างประเทศที่ควรน ามาปรับใช้ในกฎหมายไทย 
              จากการศึกษาวิจัยกฎหมายคนเข้าเมืองของต่างประเทศ พบว่ามีแนวทางของต่างประเทศ
ในก าหนดความผิดและโทษที่น่าสนใจน ามาปรับในกฎหมายไทย ซึ่งมีทั้งแนวทางที่เป็นการก าหนด
ความผิดส่วนหนึ่ง และอีกส่วนหนึ่งเป็นผลของการฝ่าฝืนมาตรการต่างๆในกฎหมายเข้าเมือง ใน
งานวิจัยหัวข้อนี้ จึงแยกประเด็นที่ควรน ามาปรับใช้ ส่วนแรกเป็นแนวทางเกี่ยวกับการก าหนดความผิด
(Criminalization) และอีกหัวข้อเป็นแนวทางเก่ียวกับโทษ(Punishment)       
 

4.1.1 แนวทางเกี่ยวกับการก าหนดความผิดที่ควรน ามาปรับใช้ในกฎหมายไทย 
                4.1.1.1 ฝ่าฝืนขั้นตอนการเข้าเมือง(Illegal Entry)                         

                                           
1 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522  
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                       (1) ความผิดฐานเข้าเมืองในลักษณะไม่เหมาะสม(Improper Entry)2 
                                ตามบทบัญญัติในกฎหมายคนเข้าเมือง(8 U.S. Code § 1325) ของ
สหรัฐอเมริกา ความไม่เหมาะสม หมายความว่า ไม่ได้เข้ามาตามช่องทางและเวลาที่ก าหนด 
บทบัญญัติในส่วนนี้ ท านองเดียวกับมาตรา 11 ในความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง3 แต่บทบัญญัติในการ
เข้าเมืองไม่เหมาะสม รวมถึงการหลบเลี่ยงการตรวจสอบหรือการบิดเบือนหรือปกปิดข้อเท็จจริง ใน
ความผิดฐานนี้  หากน ามาปรับใช้ในกฎหมายไทยสามารถที่จะก าหนดความผิดในกรณีปกปิด
ข้อเท็จจริงบางประการในการเข้าเมือง ซึ่งมีลักษณะอันตราย(Harm) ซึ่งกฎหมายคนเข้าเมืองบัญญัติ
ลักษณะต้องห้ามของคนต่างด้าวต้องไม่เป็นโรคต้องห้าม4 จึงจะเข้ามาในราชอาณาจักรได้ แต่ไม่ได้
ก าหนดหน้าที่ให้คนต่างด้าวต้องเปิดเผยโรคต้องห้าม ถ้าหากน าแนวทางนี้มาปรับใช้ ก าหนดหน้าที่
และขยายขอบเขตของความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง ให้มีขอบเขตถึงการมีหน้าที่กระท าการ(เปิดเผย)
ข้อเท็จจริงบางประการเกี่ยวกับโรคต้องห้าม ซึ่งรัฐจะสามารถรับรู้จากคนต่างด้าวได้โดยใช้มาตรการ
ทางอาญาบังคับ เพ่ือเป็นเครื่องมือในทางอาญาบังคับให้มีการเปิดเผยข้อมูลที่ส าคัญ โดยจะน าไป
วิเคราะห์แนวทางการก าหนดความผิดกรณีฝ่าฝืนมาตรา 12 หัวข้อที่ 4.2.1.1 กรณีไม่เปิดเผยข้อมูล
โรคติดต่อร้ายแรง5 

                                           
2 8 U.S. Code § 1325 (a)  

3 มาตรา11  บุคคลซึ่งเดินทางเข้ามาในหรือออกไปนอกราชอาณาจักรจะต้องเดินทางเข้ามา
หรือออกไปตามช่องทาง ด่านตรวจคนเข้าเมือง เขตท่า สถานี หรือท้องที่และตามก าหนดเวลา  ทั้งนี้ 
ตามท่ีรัฐมนตรีจะได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

4 มาตรา 12(4),(5) 
5 ตัวอย่างปัญหาในกฎหมายไทย ถ้ามีข้อเท็จจริงว่า นายเอ(คนต่างด้าว) เป็นโรคติดต่อ

ร้ายแรงและเล็งเห็นว่าหากมาถึงประเทศไทยโรคจะมาเผยแพร่ได้ทันทีและก่อความเสียหายให้กับ
ประเทศไทยอย่างมากด้านสาธารณสุข โดยก่อนขึ้นเครื่องจะเดินทางเข้ามาในราชอาณาจักร 
เจ้าหน้าที่สายการบินสงสัยว่านายเอจะเป็นโรคติดต่อร้ายแรงและเป็นโรคต้องห้ามเข้ามาใน
ราชอาณาจักรได้สอบถามแต่นายเอให้ข้อมูลเท็จเจ้าหน้าที่สายการบิน และรับคนต่างด้าวคนดังกล่าว
เข้ามาในราชอาณาจักร เจ้าหน้าที่ในราชอาณาจักรตรวจพบก่อนก็ดี ภายหลังก็ดี มาตรการทางอาญา
ปัจจุบันที่จะจัดการกับคนต่างด้าวรายนี้ไม่มี(ไม่มีก าหนดเป็นความผิด) เจ้าพนักงานปฏิเสธการเข้า
เมืองหรือเพิกถอนการอนุญาตให้แต่อันตรายที่เกิดขึ้นขาดมาตรการที่จะป้องกันเพราะการให้การเท็จ
ต่อเอกชนเจ้าหน้าที่สายการบินไม่มีความผิด 
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                        (2) ความผิดฐานหลอกลวงในการเข้าเมือง(Illegal Entry by Deception)                  
                                กฎหมายคนเข้าเมืองของประเทศอังกฤษ6 ได้ก าหนดความผิดและโทษ
เกี่ยวกับการเข้าเมืองโดยการหลอกลวง( Illegal Entry by Deception) ก าหนดผิดและโทษใน
พฤติกรรมคนต่างด้าวเข้าเมืองไม่ถูกต้องตามกฎหมายดังกล่าว  คนต่างด้าวมีการหลอกลวงให้ยัง
สามารถอยู่ในประเทศอังกฤษได้ต่อไป ความผิดนี้เป็นการป้องกันคนต่างด้าวที่ได้รับค าสั่งส่งกลับแต่
หลีกเลี่ยงหลบเลี่ยงการส่งกลับ การหลอกลวงอาจกระท าได้หลายๆวิธี เช่น การหลอกลวงด้วยวัตถุ 
พยานหลักฐาน หรือให้บุคคลที่สามหลอกลวง ความผิดเกี่ยวกับการหลอกลวงมีอัตราโทษจ าคุกไม่เกิน
หกเดือน7 ซึ่งการหลอกลวงตามกฎหมายอาญาต้องการหลอกลวงเพ่ือประสงค์ต่อทรัพย์จึงจะเป็น
ความผิดฐานฉ้อโกง แต่การหลอกลวงเพ่ือให้ได้สิทธิในการเข้าเมืองหรือได้รับการอนุญาตให้เข้าเมือง
ไม่เป็นความผิดตาม พ.ร.บ.คนเข้าเมืองฯ ในส่วนการให้ข้อมูลเท็จในปัจจุบันต่อเจ้าพนักงานจึงเป็น
ความผิด แต่การหลอกลวงถึงเหตุการณ์ในอนาคตไม่ผิดความผิดฐานแจ้งความเท็จ การก าหนด
ความผิดเกี่ยวกับการหลอกลวงเพ่ือเข้าเมืองเป็นมาตรการในการควบคุมคนเข้าเมืองโดยไม่ถูกต้อง 
เป็นการขยายขอบเขตข้อจ ากัดการเข้าเมืองไม่ถูกต้อง ซึ่งมาตรการเดิมๆเป็นการลงโทษกับคนต่างด้าว
ที่หลบหนีเข้าเมืองไม่ได้เข้าตามช่องทางอนุญาต แต่การเข้าเมืองตามช่องทางอนุญาต แต่มีการ
หลอกลวงไม่มีกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด 
                       (3) การเข้าเมืองโดยใช้เอกสารเทียม(Entry by Document Fraud) 
                            ความผิดฐานใช้เอกสารเทียมเป็นการหลอกลวงอีกประการหนึ่ง แต่เพ่ิม
วิธีการหรืออุปกรณ์ในการหลอกลวง โดยใช้เอกสารเป็นการหลอกลวงมิได้มีการลวงโดยค าพูด 
กฎหมายคนเข้าเมืองของประเทศสหรัฐอเมริกามีการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับการหลอกลวงเป็น
ความผิดเช่นกัน แต่จะก าหนดความผิดในพฤติกรรมที่คนต่างด้าวแสดงข้อความเท็จหรือมีเจตนา
ปกปิดข้อมูลบางอย่าง เป็นความผิดมีอัตราโทษปรับหรือจ าคุกเป็นส่วนหนึ่งการเข้าเมืองผิดกฎหมาย
และมีความผิดและโทษ หากคนต่างด้าวเข้าเมืองโดยมีการจดทะเบียนสมรสเทียม คือ เข้าเมืองโดยรู้
ว่าเข้าไปสมรสเพ่ือวัตถุประสงค์หลบเลี่ยงกฎหมายคนเข้าเมืองมีอัตราโทษจ าคุกและโทษปรับ 8 การ

                                           
6สื บ ค้ น เมื่ อ วั น ที่  1 8  เมษ ายน , จ าก  https://www.gov.uk/government/uploads 

/system /uploads/attachment_data/ file/597368/chapter3.pdf.  
7 สืบค้นเมื่อวันที่  18 เม.ย.2560,จาก http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1971 

/77/pdfs/ukpga_19710077_en.pdf.  
          8 8 U.S.C. 1325 (c)  
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สมรสเทียม(Marriage Fraud) ได้รับการแก้ไขแก้ไขเมื่อปี 1986 กรณีเป็นการสมรสระหว่างคน
สัญชาติอเมริกันและคนต่างด้าว เพ่ือให้คนต่างด้าวได้รับสถานะถิ่นพ านักถาวร โดยทั้งคู่ไม่ได้มีเจตนา
อาศัยอยู่อย่างสามีภรรยา9 หรือคนต่างด้าวเข้าเมืองตั้งธุรกิจการค้าเทียม คือ ตั้งขึ้นเพ่ือหลบเลี่ยง
วัตถุประสงค์ของกฎหมายคนเข้าเมือง มีอัตราโทษจ าคุกและโทษปรับ10  ความผิดเกี่ยวกับการเข้า
เมืองไม่ถูกต้อง ความผิดนี้เป็นการขยายขอบเขตการหลบหนีเข้าเมือง รวมไปถึงแม้เข้ามาถูกต้องได้รับ
อนุญาต แต่เกิดจากการหลอกลวงมีความผิดเกี่ยวกับการเข้าเมือง  
                       ตามกฎหมายคนเข้าเมืองปัจจุบัน หากคนต่างด้าวมีพฤติกรรมการหลอกหรือลวง
เจ้าพนักงานโดยใช้เอกสารเทียม แล้วได้ไปซึ่งสิทธิในการเข้าเมืองคนต่างด้าว แม้ถูกเพิกถอนภายหลัง
ไม่มีความผิด เป็นพฤติกรรมอันเป็นอันตราย(Harm)ต่อการเข้าเมือง ไม่มีการก าหนดเป็นความผิดและ
โทษ                                  
                         (4) ความผิดฐานเข้าเมืองอีกหลังถูกปฏิเสธ(Illegal Re – entry)11             
                              ความผิดฐานนี้เป็นการก าหนดความผิดที่เกิดจากการฝ่าฝืนเครื่องมือของเจ้า
พนักงานในการควบคุมคนเข้าเมือง หรือฝ่าฝืนมาตรการทางปกครองในการควบคุมคนต่างด้าว 
เครื่องมือที่ว่าคือวิธีการปฏิเสธมิให้เข้าเมือง(Denied) หรือ ส่งกลับ(Deported) และยังคงมีการเข้ามา
อีกหลังจากได้ใช้เครื่องมือต่างๆในกฎหมายเข้าเมือง การฝ่าฝืนมาตรการดังกล่าวในกฎหมายไทยมิได้
ก าหนดเป็นความผิด การปรับบทกฎหมายหากเป็นบุคคลที่มีลักษณะต้องห้ามเช่นให้กลับออกไปหรือ
ปฏิเสธการเข้าเมืองและค าสั่งยังคงมีผลบังคับใช้ การฝ่าฝืนเข้ามาเป็นมาตรการที่คนต่างด้าวที่ขาด
คุณสมบัติ และไม่เป็นความผิดฐานแจ้งความเท็จต่อเจ้าพนักงานในการกลับเข้ามาใหม่เพราะการเข้า
เมือง ไม่จ าเป็นต้องตอบค าถามเจ้าหน้าที่และการห้ามคนต่างด้าวเข้ามาจะเป็นความผิดฐานขัดค าสั่ง
เจ้าพนักงานต่อเมื่อเจ้าพนักงานแจ้งให้ท าตามค าสั่งโดยตรงถึงจะเป็นความผิด การก าหนดความผิด
ลักษณะนี้หากคนต่างด้าวเข้าเงื่อนไขดังกล่าวจะเป็นความผิดโดยไม่ต้องแจ้งให้คนต่างด้าวทราบ 
 
                4.1.1.2 ฝ่าฝืนในขั้นตอนการพ านัก (Illegal Stay) 
                         (1) ฝ่าฝืนเงื่อนไขในการพ านัก (Breach of Condition)  

                                           
              9 สืบค้นเมื่อวันที่ 22 พฤศจิกายน 2559, จาก  https://www.justice.gov/usam/ 
criminal-resource-manual-1948-marriage-fraud-8-usc-1325c-and-18-usc-1546. 
              10 8 U.S.C. 1325(d)  
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                                    กฎหมายคนเข้าเมืองของประเทศอังกฤษมีความผิดฐานพ านักผิด
เงื่อนไขหรือฝ่าฝืนเงื่อนไขในการพ านัก (Breach of Condition)12 ได้แก่ การฝ่าฝืนเงื่อนไขการพ านัก
ซึ่งบังคับโดยตรงกับคนนั้นมีความผิดต้องโทษปรับในระดับ 5 และจ าคุก 2 ปี 13 ความผิดฐานนี้น่าจะ
เป็นรากฐานและแนวทางส าคัญในการเพ่ิมเติมกฎหมายคนเข้าเมืองในอนาคต เนื่องจากบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการฝ่าฝืนเงื่อนไขมีมาตรการที่เบาและไม่มีประสิทธิภาพ รุนแรงกว่าการอยู่เกินก าหนด ใน
ประเทศอังกฤษออกกฎหมายบัญญัติให้พฤติกรรมแบบนี้เป็นความผิด 
                              (2) ความผิดหนังสือเดินทางหมดอายุ  

                ความผิดฐานนี้ ปรากฏในกฎหมายคนเข้าเมืองประเทศญี่ปุ่นบุคคลเข้า
เมืองโดยหนังสือเดินทางหมดอายุหรือไม่ได้รับอนุญาตหรือถูกเพิกถอนการได้รับสิทธิอาศัยและยังคง
อาศัยอยู่หรืออยู่เกินก าหนดที่ได้รับอนุญาต(Overstay) หรือบุคคลมีค าสั่งให้ออกไปและยังอยู่เกิน
ก าหนดเวลานั้นบทก าหนดโทษจ าคุกหรือห้ามท างานไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่เกินสามล้านเยนหรือทั้ง
สามประการ ตามมาตรา 12 กฎหมายคนเข้าเมืองหนังสือเดินทางที่หมดอายุเป็นหนังสือเดินทางไม่
สมบูรณ์ และเจ้าหน้าที่ปฏิเสธการเข้าเมือง ในประเทศไทยมีกรณีปัญหาหนังสือเดินทางหมดอายุจะ
ก่อปัญหากับคนต่างด้าวกรณีที่พ านักในราชอาณาจักรระยะยาว ที่มิใช่นักท่องเที่ยว การอนุญาตให้อยู่
ในราชอาณาจักรเมื่อคนต่างด้าวหนังสือเดินทางหมดอายุ จะเป็นช่องว่างในการบังคับใช้กฎหมายคน
เข้าเมือง ช่องทางดังกล่าวเกิดจากเมื่อหนังสือเดินทางหมดอายุคนต่างด้าวจะส่งหนังสือเดินทางไปท า
ฉบับใหม่และส่งเล่มเก่าไปด้วย ปัญหาเจ้าพนักงานไม่อาจตรวจสอบตัวบุคคล ไม่อาจตรวจสอบรอย
ตราประทับในหนังสือเดินทางได้ ในปัจจุบันสร้างปัญหาต่อระบบการจัดการข้อมูลคนต่างด้าวหนังสือ
เดินทางหมดอายุ รวมทั้งปัญหาการพ านักเกินระยะเวลาเนื่องจากไม่มีหนังสือเดินทาง มีการโต้แย้ง
เกี่ยวกับปัญหาการอยู่เกินก าหนดเพราะมีการท าและส่งเล่มออกหนังสือเดินทางใหม่จึงสร้างภาระแก่
รัฐในการตรวจสอบควบคุม คนต่างด้าวควรมีหน้าที่ต้องรักษาความสมบูรณ์ของหนังสือเดินทาง 

                   

 4.1.2 แนวทางเกี่ยวกับโทษที่ควรน ามาใช้ในกฎหมายไทย 
                 4.1.2.1 การฝ่าฝืนขั้นตอนการเข้าเมือง(illegal Entry)   
                       (1) การก าหนดโทษแปรผันตามโทษหรือความผิดอื่น        

                                           
12 สืบค้นเมื่อวันที่ 10 ธันวาคม 2559, จาก http://www.hklii.hk/eng/hk/legis/ord 

/115/s41.html. 
13 Chapter 115 Section 41 
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                           กฎหมายคนเข้าเมืองของสหรัฐอเมริกาในบางฐานความผิดจะก าหนดโทษคน
ต่างด้าวในกรณีฝ่าฝืนกฎเกณฑ์การเข้าเมือง โดยก าหนดโทษให้สัมพันธ์กับความผิดอาญาอ่ืนๆ เช่น ฝ่า
ฝืนถูกส่งกลับเข้าเมืองผิดกฎหมาย อัตราโทษขึ้นอยู่กับฝ่าฝืนกฎหมายอ่ืน เช่น บทบัญญัติใน 8 U.S. 
Code § 1326 - Reentry of removed aliens “…whose removal was subsequent to a 
conviction for commission of three or more misdemeanors involving drugs, crimes 
against the person, or both, or a felony (other than an aggravated felony)…” เ ป็ น
วิธีการก าหนดโทษความสัมพันธ์ระหว่างอาชญากรรมคนเข้าเมือง มีส่วนเกี่ยวพันกันกับอาชญากรรม
อ่ืน จะท าให้การป้องกันอาชญากรรมอ่ืนๆและบังคับใช้มาตรการทางอาญาในกฎหมายคนเข้าเมืองมี
ประสิทธิภาพสามารถทราบมูลเหตุแรงจูงใจและแนวทางในการแก้ปัญหา  

                        (2) การแก้ปัญหาอายุความความผิดหลบหนีเข้าเมือง 
                               ลักษณะของความผิดฐานความผิดฐานหลบหนี คือ การปกปิดหรือวิธีการที่
ปกปิดการเข้าเมือง องค์ประกอบความผิดการเข้ามาไม่ได้รับอนุญาต ดังนั้น ความผิดส าเร็จเมื่อมีการ
เข้ามา ปัญหาการหลบหนีเข้าเมืองพยานหลักฐานทั้งหมดอยู่ที่คนต่างด้าวที่ตกเป็นผู้ต้องหา ค ารับ
สารภาพของผู้ต้องหารับฟังไม่ได้ ดังนั้น การพิสูจน์ความผิด กฎหมายคนเข้าเมืองของสหรัฐอเมริกา 
ได้บัญญัติเทคนิคในการแก้ปัญหาอายุความ กรณีคนต่างด้าวเข้าเมืองไม่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น การ
กลับเข้ามาอีกครั้ง หลบหนีเข้าเมืองหรือการกลับเข้ามาอีกยังคงพบตัวอยู่14 การบัญญัติว่า “พบตัว
(Found in)”เป็นองค์ประกอบความผิดในความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง หากยังไม่พบตัวคนต่างด้าว
อยู่ตราบใด แสดงว่าไม่เป็นการขาดอายุความ 
 
                4.1.2.2 การฝ่าฝืนขั้นตอนการเข้าเมือง(Illegal Stay)   
                         (1) การใช้มาตรการอื่น(มิใช่โทษ) กรณีอยู่เกินก าหนด(Overstay) 
                                  จากการศึกษาพบว่ากฎหมายคนเข้าเมืองของสหรัฐอเมริกา ไม่มีการ
บัญญัติก าหนดความผิดกับคนต่างด้าวที่อยู่เกินก าหนด (Overstay) แต่จะใช้มาตรการอ่ืนๆแทนการ

                                           

14 8 U.S. Code § 1326(b) ( 4 )  (4) who was removed from the United States 
pursuant to section 1231(a)(4)(B) of this title who thereafter, without the permission 
of the Attorney General, enters, attempts to enter, or is at any time found in, the 
United States (unless the Attorney General has expressly consented to such alien’s 
reentry) shall be fined under title 18, imprisoned for not more than 10 years, or both. 
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บังคับใช้โทษ โดยก าหนดให้กลับไปเริ่มต้นขอวีซ่ากลับเข้ามาใหม่ยังประเทศเจ้าของสัญชาติ ซึ่งเป็น
มาตรการอ่ืน ซึ่งยากท่ีจะระบุเจาะจงว่าเป็นมาตรการทางปกครองหรือเป็นมาตรการพิเศษในกฎหมาย
คนเข้าเมือง มาตรการอย่างอ่ืนเป็นลักษณะเป็นการบังคับให้คนต่างด้าวเดินทางออกจากสหรัฐอเมริกา 
ไม่อาจจะขอวีซ่าจากประเทศรอบๆใกล้สหรัฐอเริกาได้ เป็นการบังคับเดินทางออกไปไกลเป็นวิธีการ
เพ่ือความปลอดภัยอยู่ในตัว ไปห่างจากสังคมชุมชนที่เคยอยู่ นอกจากนี้การเดินทางกลับประเทศของ
คนต่างด้าวจะต้องมีภาระค่าใช้จ่ายในการเดินทางและมีความเสี่ยงที่จะถูกปฏิ เสธการอนุญาตให้กลับ
เข้าไปอีกครั้งแม้กลับมายังประเทศต้นทาง มาตรการเหล่านี้เป็นการข่มขู่คนต่างด้าวไปได้เช่นเดียวกัน 
และการไม่ก าหนดให้การอยู่เกินก าหนดอนุญาตน่าจะสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ของ Herbert L 
Packer เพราะไม่ ใช่วิ ธีทางสุดท้าย ที่ จะจัดการกับคนต่างด้าวที่ อยู่ เกินก าหนด นอกจากนี้ 
สหรัฐอเมริกาใช้มาตรการห้ามเข้าสหรัฐอเมริกาอีกมีก าหนดเวลา(Ban)                                 
                                    
                        (2) การก าหนดโทษตามสัดส่วนตามจ านวนวันที่อยู่เกินก าหนด(Overstay)                                 
                                กฎหมายคนเข้าเมืองสิงคโปร์ก าหนดโทษในความผิดฐานการอยู่ เกิน
ก าหนด(Overstay) หมายถึง แบ่งหน่วยจ านวนวันฝ่าฝืนไม่เกิน 90 วันมีโทษปรับหรือจ าคุก  แต่ถ้าอยู่
เกินก าหนดมากกว่า 90 วันมีโทษจ าคุกและผิดกฎหมายอาญามีการลงโทษโบยไม่น้อยกว่า 3 ครั้งด้วย  

                                กฎหมายคนเข้าเมืองของสาธารณรัฐจีน(ไต้หวัน) ไม่ได้ก าหนดเป็นความผิด
แต่มีอัตราโทษสูงสุดเป็นโทษปรับ ไม่มีอัตราโทษจ าคุก การก าหนดอัตราค่าปรับขึ้นอยู่กับจ านวนวันที่
อยู่เกินก าหนดโทษกรณีอยู่เกินก าหนด โทษปรับ หากเกินก าหนด 1- 10 วัน ปรับไม่เกิน $2,000  
หากอยู่เกินก าหนด 1- 30 วัน ปรับไม่เกิน $4,000 หากอยู่เกินก าหนด 31- 60 วัน ปรับไม่เกิน 
$6,000  หากอยู่เกินก าหนด 61- 90 วัน ปรับไม่เกิน $8,000 และหากอยู่เกินก าหนด 90 วัน ปรับไม่
เกิน $10,000 
                                แม้อยู่เกินก าหนดเพียงวันเดียว เป็นความผิดอาญาในกฎหมายไทย ผู้วิจัย
ตั้งค าถามตั้งแต่ก่อนเริ่มงานวิจัยหลายๆครั้ง ซึ่งในการปฏิบัติงานพบสถิติอย่างไม่เป็นทางการคนต่าง
ด้าวอยู่เกินก าหนดปีหนึ่งกว่านับแสนราย แม้จะมิได้บังคับโทษจ าคุกทั้งหมด แต่การอยู่เกินก าหนด
บัญญัติอัตราโทษจ าคุก จากการศึกษาบทกฎหมายต่างประเทศ มีบทบัญญัติที่น่าในใจและบัญญัติให้
ในความผิดอยู่เกินก าหนด (Overstay) ในกฎหมายคนเข้าเมืองของสาธารณรัฐสิงคโปร์ ก าหนดอัตรา
โทษปรับกรณีอยู่เกินเล็กน้อย ตามสัดส่วนของจ านวนวันที่อยู่เกินก าหนด จึงน่าจะเป็นกฎหมายที่มี
ลักษณะผ่อนคลายการกระท าท่ีไม่มีลักษณะเป็นอันตรายต่อสังคมและรัฐมากนัก 
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4.2 วิเคราะห์แนวทาง“การก าหนดความผิด”ให้เหมาะสม 

  

                    มีพฤติกรรมของคนต่างด้าวจะวิเคราะห์ต่อไปนี้ ซึ่งฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้า เมืองใน
สถานการณ์ต่างๆ ทั้งที่มีและไม่มีกฎหมายบัญญัติเป็นความผิดอาญา ในหัวข้อนี้จะได้ยกกรณีศึกษาใน
บางปัญหาที่มีปัญหาต่อการควบคุมเข้าเมืองและการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของคนต่างด้าว พฤติกรรมที่
จะวิเคราะห์ต่อไปน าปัญหาที่เกิดขึ้นในสังคม มาวิเคราะห์กับทฤษฎีกฎหมายที่เกี่ยวข้องในปัญหา
เกี่ยวกับการไม่เปิดเผยโรคติดต่อร้ายแรง การฝ่าฝืนค าสั่ง Black list การฝ่าฝืนเงื่อนไขการท างาน 
เงื่อนไขการศึกษา เงื่อนไขสถานะทางครอบครัว การหลอกลวงเพ่ือให้ได้สิทธิในการพ านัก และ
วิเคราะห์การก าหนดความผิดการที่คนต่างด้าวอยู่และพ านักโดยไม่ได้รับอนุญาต ซึ่งเป็นเพียงกลุ่ม
ตัวอย่างปัญหาในการแก้ปัญหาในการควบคุมคนเข้าเมือง  
                   

4.2.1 วิเคราะห์แนวทางกรณีความเป็นอันตราย(Harm) จากการฝ่าฝืนมาตรา 12 แต่
ไม่มีการก าหนดความผิด 
                        เกี่ยวกับคุณสมบัติของคนต่างด้าวที่จะเข้ามาในราชอาณาจักรในสมัยเดิมปัญหา
โรคติดต่อพบว่าเป็นกลุ่มไข้ทรพิษ สร้างความเสียหายต่อระบบสารธารสุข ในสถานการณ์ปัจจุบัน
ปรากฏว่ามีโรคติดต่ออีกมากที่มิได้บัญญัติเป็นคุณสมบัติต้องห้ามในการเข้าเมือง 15 นอกจากโรคภัย
ติดต่อยังมีบุคคลที่รัฐเคยส่งกลับและปฏิเสธในการเข้าเมือง แต่ยังคงฝ่าฝืนเข้ามาอีก16 จึงจ าเป็นต้อง
วิเคราะห์หาแนวทางท่ีเหมาะสมกับกรณีดังกล่าว 
                4.2.1.1 กรณีศึกษา 
                                    (1) การไม่เปิดเผยข้อมูลโรคติดต่อร้ายแรง(ระบบสาธารณะสุข)  
                                    ลักษณะของโรคที่ผู้วิจัยน าเป็นตัวอย่างศึกษา คือ กรณี โรคเมิอร์ส
(MERS)17หรือโรคซาส์(SARS) ทั้งสองโรคดังกล่าวเคยพบปัญหาจากการเดินทางข้ามถิ่นของโรคผ่าน
คนเข้าเมือง ปัญหากรณีคนต่างด้าวจงใจให้เกิดการติดต่อแพร่เชื้อโรค  ทั้งที่สามารถป้องกันได้และแต่

                                           
15 มาตรา 12(5) 
16 มาตรา 12(10) 
17 โรคนี้มิได้เกิดขึ้นในประเทศไทยเป็นโรคมาจากต่างถ่ินการติดต่อผ่านการสัมผัสและลม

หายใจมีรายงานผู้เสียชีวิตจากโรคนี้กว่า 1,000 คน ,Retrieved form  file:///C:/Users/User 
/Downloads/talking_point_mers_korea__14_june_15_1434610984.pdf      



Ref. code: 25595801031864FCT

129 
 

รัฐต้องมีข้อมูลในการสกัดกั้นโรค ปัญหาที่จะสร้างหลักเกณฑ์ในการควบคุมโรคคนต่างด้าวที่มี
พฤติกรรมดังกล่าวอย่างไร เพ่ือป้องกันอันตรายต่อบุคคล 
                                         ตัวอย่างกรณีศึกษา ลักษณะของโรคมีลักษณะ ดังนี้ “นายเอ(คน
ต่างด้าว)เป็นโรคติดต่อซึ่งผู้วิจัยขอเรียกโรค “โรค H” โรคนี้สามารถติดต่อร้ายแรงแพร่ไปยังคนทั่วไป
ได้ง่ายเพียงการสัมผัสหรือจากลมหายใจ หากปรากฏโรคนี้ที่ใดรัฐและประชาชนต้องได้รับอันตรายแก่
กายหรือชีวิตหรืออยู่ในภาวะที่ประชนชนต้องตื่นตกใจกลัว และเป็นโรคต้องห้ามในการเข้าเมืองหรือ
หากจะเข้าเมืองได้ต้องผ่านการตรวจจากเจ้าหน้าที่ นายเอทราบว่าตนเป็นโรค H และทราบกฎเกณฑ์
ในการต้องห้ามเข้าเมืองหากเป็นโรค H และจงใจปกปิด นิ่งเสีย ข้อมูลของโรคและเจตนาก่อให้เกิด
อันตรายกับบุคคลและหากเปิดเผยเจ้าหน้าที่รัฐทราบจะต้องปฏิเสธการเข้าเมือง18 
                                         เพ่ือจะให้ทราบว่าปัญหาตามตัวอย่างนี้ จ าเป็นต้องก าหนดความผิด
และโทษหรือไม่ อย่างไร จ าเป็นต้องวิเคราะห์ในประเด็นต่างดังกล่าว ดังนี้                                          
                                        ประเด็นแรก พฤติกรรมของนายเอ(คนต่างด้าว) เป็นการฝ่าฝืน
กฎหมายคนเข้าเมืองในเรื่องใดหรือไม่ ซึ่งในการป้องกันโรคต่างๆในการติดต่อมากับคนเข้าเมืองหรือ
คนต่างถิ่นมีหลายๆมาตรการในด่านแรกของคนต่างด้าว กฎหมายคนเข้าเมืองเป็นโรคต้องห้ามในการ
อนุญาตให้คนต่างด้าวเข้ามากฎหมายก าหนดคุณสมบัติและลักษณะต้องห้าม 19แต่ยังคงเข้ามาใน
ราชอาณาจักร เป็นการฝ่าฝืนมาตรการในกฎหมายคนเข้าเมืองมาตรา 12 หากนายเอเปิดเผยข้อมูล
ให้กับเจ้าหน้าที่ตรวจคนเข้าเมืองต้องมีมาตรการในการสกัดกั้นและปฏิเสธการเข้าเมือง 
                                         ปัญหาว่าการเข้ามาของนายเอ จะมีอันตราย(Harm) ต่อบุคคลอ่ืน
หรือไม่อย่างไร ในประเด็นนี้  จากตัวอย่างเห็นว่า ความเป็นอันตรายต่อสาธารณชน และความ
ปลอดภัยด้านสาธารณสุข ตัวอย่างโรคที่เป็นปัญหาเมื่อไม่นานมานี้  กรณีของโรคซาส์ มีรายงานจาก
องค์การอนามัยโลกว่ามีผู้เสียชีวิตนับพันราย20 ในส่วนโรคเมร์อมีรายงานว่าเจ็บป่วยจ านวนกว่าพัน
รายเช่นกัน21ซึ่งทั้งสองโรคมีลักษณะของโรคที่กล่าวถึงข้างต้น รัฐต้องสูญเสียงบประมาณจ านวนมาก
ในการติดตามเฝ้าระวัง ตรวจสอบคนต่างด้าวในการเดินทางเข้ามาในราชอาณาจักร กรณีที่มีการฝ่าฝืน

                                           
18 มาตรา 12(5) 
19 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 12(4),(5) 
20 สืบค้นเมื่อวันที่ 2 มิ.ย.2560, จาก http://www.ku.ac.th/sars/a10.html 
21 สืบค้นเมื่อวันที่ 2 มิ.ย.2560, จาก http://www.thairath.co.th/content/677522  
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มาตรการในการคัดกรองโรคเสียหายต่อระบบงานสาธารณสุข อย่างไรก็ตามแม้มีบทบัญญัติมาตรา 12 
ให้อ านาจในการปฏิเสธการเข้าเมืองปรากฏว่ามีการฝ่าฝืนจ านวนมาก 
                                     ประเด็นที่  2 พฤติกรรมของคนต่างด้าวข้างต้นตามประเด็นแรก 
ดังกล่าวครบหลักเกณฑ์ ควรก าหนดความผิดทางอาญาหรือไม่ โดยวิเคราะห์ตามหลักเกณฑ์ 6 ข้อ 
ของ Herbert22    

                หลักเกณฑ์ข้อที่ 1  Herbert เสนอว่า การกระท านั้นเป็นที่เห็นได้ชัดใน
หมู่ชนส่วนมากว่า เป็นการกระท าที่กระทบกระเทือนต่อสังคม และหมู่ชนส่วนมากมิได้ให้อภัยแก่การ
กระท านั้น จากกรณีศึกษาพบว่า  โรคระบาดและโรคที่ถูกก าหนดเป็นโรคต้องห้ามเป็นอันตรายที่เกิด
จากการเป็นสิ่งที่ประชาชนมองไม่เห็น ไม่อาจเลี่ยงได้จากการมองเห็น และโรคมีลักษณะอันตรายต่อ
ร่างกาย ต่อชีวิตมนุษย์ ในสถานการณ์ที่ปรากฏว่าคนต่างด้าวมาจากถิ่น  ที่เป็นพาหะของโรคและ
ปะปนเข้ามา เมื่อเดินทางผ่านไปที่ต่างๆยิ่งก่ออันตรายต่อสาธารณชนและเกิดจากกรณีคนต่างด้าว
ทราบว่าเป็นโรคแต่ยังฝ่าฝืนที่จะก่อให้เกิดอันตรายต่อสังคม  ผู้วิจัยจึงเห็นว่า ข้อเท็จจริงลักษณะนี้ใน
สังคมไทยยากที่จะให้อภัยแก่กัน 

                หลักเกณฑ์ข้อที่ 2  Herbert เสนอว่า  ถ้าการกระท าดังกล่าวเป็น
ความผิดอาญาแล้ว จะไม่ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษประการต่างๆ จากการศึกษาพบว่า 
หากมีการลงโทษนายเอ จะท าให้คนต่างด้าวคนอ่ืน ไม่กล้าที่จะกระท าเช่นนั้นอีก  ไม่ขัดแย้งกับ
วัตถุประสงค์ของการลงโทษมี 4 ประการในการแก้แค้น ข่มขู่หรือวัตถุประสงค์การลงโทษข้ออ่ืนๆ 

                หลักเกณฑ์ข้อที่ 3  Herbert เสนอว่า   การปราบปรามการกระท า
เช่นนั้น กล่าวคือ การถือว่าการกระท านั้นเป็นความผิดทางอาญา จะไม่มีผลเป็นการลดการกระท าที่
สังคมเห็นว่าถูกต้องให้น้อยลงไป  ผู้วิจัยเห็นว่า หากก าหนดเป็นความผิดและโทษ ยิ่งมีผลดีต่อรัฐใน
การป้องกันโรคระบาดต่างๆ ไม่มีผลเป็นการลดการกระท าท่ีสังคมเห็นว่าถูกต้องให้น้อยลงไป 

                หลักเกณฑ์ข้อที่ 4  Herbert เสนอว่า หากเป็นความผิดอาญาแล้ว จะ
มีการใช้บังคับกฎหมายอย่างเสมอภาคและเทียมกัน เมื่อการกระท าผิดอาญาแล้วจะสามารถบังคับใช้
กฎหมายอย่างเสมอภาคและเท่าเทียม ทั้งนี้ต้องค านึงถึงประสิทธิภาพในการสืบหาและจับกุมผู้กระท า
ผิดเป็นส าคัญ จากการศึกษาพบว่า หากก าหนดเป็นความผิดคนต่างด้าวมีพฤติกรรมที่เกิดจากเจตนา 
ไม่กระทบต่อคนต่างด้าวที่พลั้งเผลอหรือไม่ทราบว่าตนเองมีโรคต้องห้าม           

                                           
22 ดูหัวข้อ 2.3.1.3 
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                หลักเกณฑ์ข้อที่ 5  Herbert เสนอว่า  การใช้กระบวนการยุติธรรมทาง

อาญากับการกระท าดังกล่าวจะไม่มีผลท าให้เกิดการใช้กระบวนการนั้นอย่างเกินขีดความสามารถทั้ง
ด้านคุณภาพและปริมาณ จากการศึกษาพบว่า การพิสูจน์ว่าคนต่างด้าวผู้ใดเป็นโรคต้องห้ามและมี
เจตนาที่จะฝ่าฝืนไม่น่าจะเป็นภาระแก่กระบวนการยุติธรรม เช่น กรณีที่คนต่างด้าวเข้ารับการรักษาตัว
ในต่างประเทศและทราบข้อมูลการเป็นโรคตั้งแต่ต้นทางก่อนเดินทางเข้ามาและยังฝ่าฝืนเดินทางเข้า
มาในราชอาณาจักร การพิสูจน์เจตนาไม่เกินภาระแก่ระบบงานยุติธรรม 
                                   หลักเกณฑ์ข้อที่  6  Herbert เสนอว่า ไม่มีมาตรการควบคุมอย่าง
สมเหตุสมผลอ่ืนๆ แล้วนอกจากการใช้กฎหมายอาญากับกรณีที่ เกิดขึ้น  จากการศึกษาพบว่า    
ปัจจุบันมีวิธีการมีแต่ไม่อาจจะยับยั้งได้อย่างมีประสิทธิภาพ ดังนี้ 
                                     วิธีที่  1 มาตรการให้เจ้าหน้าที่ตรวจคัดกรองเพ่ือทราบข้อมูลและ
ปฏิเสธ23 การเข้าเมืองหากตรวจพบ หรือกักตัวคนต้องสงสัย วิธีการนี้มีข้อบกพร่องหลายประการ
ประการแรกเจ้าหน้าที่ไม่อาจตรวจสอบได้ทุกคน คนต่างด้าวที่มีพฤติกรรมดังกล่าวหลบเลี่ยงการ
ตรวจสอบเมื่อตรวจสอบไม่พบอนุญาตให้เข้าเมือง การบังคับให้เปิดเผยข้อมูลโรคติดต่อ จะเป็น
มาตรการสกัดกั้น ยับยั้งอันตรายต่อสังคม อาจจะก าหนดเป็นความอาญา ซึ่งการจะก าหนดเป็น
ความผิดต้องแก้กฎหมาย หรือมาตรการอ่ืน เช่น ให้กรอกข้อมูลเกี่ยวกับโรคขณะเดินทางเข้ามา หาก
ปกปิดจะเป็นความผิดฐานแจ้งความเท็จฝ่ายบริหารก าหนดเงื่อนไขให้กรอกข้อมูลก่อนเดินทางเข้ามามี
ข้อมูลเกี่ยวกับโรคไปด้วย แต่วิธีการแบบหลังจะขัดแย้งกับหลักการในการอ านวยความสะดวกแก่การ
เดินทาง การเก็บข้อมูลปัจจุบันเน้นที่การเก็บข้อมูลที่พักอาศัย เพ่ิมปริมาณข้อมูลต่างๆมากขึ้น  
                                    นับตั้งแต่รัฐมีนโยบายให้เข้าประเทศอย่างเสรี(ไม่ต้องขอรับการตรวจลง
ตรา) ให้คนชาติของประเทศต่างๆเดินทางเข้ามาโดยแสดงเพียงหนังสือเดินทางจะได้รับอนุญาตให้เข้า
มาในราชอาณาจักร เป็นการยกเว้นมาตรการทั่วไป การขอรับการตรวจลงตราก่อนเดินทางเข้าเป็น
การคัดกรองคนต่างด้าวที่จะเข้ามาในระดับหนึ่ง แต่เมื่อมีข้อยกเว้นการตรวจลงตราการเดินทางเข้ามา
ไม่ต้องผ่านการตรวจสอบเรื่องโรคติดต่อมาตรการทั่วไปตามกฎหมายเกี่ยวกับกฎหมายควบคุม
โรคติดต่อและอนุบัญญัติทั้งหลายเป็นมาตรการสุ่มตรวจเท่านั้น ยังไม่มีมาตรการข่มขู่เป็นการทั่วไป ซึ่ง
เป็นช่องว่างมากข้ึน และสภาพการเดินทางเข้าออกในราชอาณาจักรวันละหลายหมื่นคนต่อวัน รวมทั้ง
การหลบหนีเข้าเมืองซึ่งไม่ต้องผ่านทุกมาตรการของรัฐ การก าหนดเพียงมาตรการให้เจ้าพนักงาน
ปฏิเสธการเข้าเมืองจึงยังไม่อาจป้องกันอันตรายจากการแพร่โรคได้  

                                           
23 มาตรา 12(5) 
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                                       มาตรการที่ควรก าหนดหน้าที่ ให้คนต่างด้าวต้องกระท าเมื่อมี
สถานการณ์เช่นนั้น โดยคนที่รู้ข้อเท็จจริงดีที่สุดคือผู้เป็นโรค หากผู้เป็นโรคได้แจ้งเปิดเผยข้อมูลส าคัญ
เกี่ยวกับโรคก็จะเป็นการหมดหน้าที่การก าหนดหน้าที่ให้คนต่างด้าวกระท า มีปรากฏในกฎหมายไทย
หลายมาตรา เช่น ความผิดอาญาที่เกิดจากการละเว้นไม่ช่วยเมื่ อเห็นผู้อ่ืนตกอยู่ในภัยอันตรายอาจ
ช่วยได้แต่ไม่ช่วย หรือการไม่ส าแดงในกรณีที่ปรากฏว่ามีสิ่งของต้องส าแดงตามกฎหมายศุลกากร  
ดังนั้นควรก าหนดเป็นความผิด ในส่วนของอัตราโทษน่าจะเป็นระดับเดียวกับความผิดที่ฝ่าฝืน
คุณธรรมเกี่ยวกับความไม่ค านึงถึงความปลอดภัยของบุคคลหรือสังคมหรือความผิดเกี่ยวกับการละเลย
ต่อหน้าที่พึงมีตามที่รัฐก าหนด ระดับโทษที่เหมาะสมเป็นอัตราโทษเท่ากับความผิดอยู่เกินก าหนดและ
ไม่เกินก าหนดความผิดเกี่ยวกับการหลบหนีเข้าเมือง                      
                                        วิธีที่ 2 หากเจ้าหน้าที่ตรวจพบภายหลังใช้มาตรการทางปกครองใน
การเพิกถอนการอนุญาตและส่งคนต่างด้าวออกนอกราชอาณาจักร ปัญหาเพ่ิมขึ้นมาอีกหากคนต่าง
ด้าวนั้นรักษาตัวไม่หายรัฐต้องควบคุมโรครักษาตัวจนหายถึงจะส่งกลับได้24  เมื่อรัฐทราบว่ามีโรค H 
และเข้ามากับคนต่างด้าวรัฐออกมาตรการให้เจ้าหน้าที่สาธารณสุขไปคัดกรองโรคและเฝ้าระวังบุคคล
ต่างด้าวที่เดินทางมาจากแหล่งแพร่เชื้อ คัดกรองแบบสุ่มตรวจ ซึ่งเป็นมาตรการหนึ่งที่สามารถคัด
กรองได้ รัฐทุ่มเงินจ านวนมหาศาลในการคัดกรอง กักตัว สกัดกั้นโรค 
                                      วิธีการปฏิเสธการเข้าเมืองและส่งกลับคนต่างด้าวที่มีลักษณะต้องห้าม
ตามวิธีการที่1-2 นั้น น่าจะเหมาะสมหากคนต่างด้าวไม่ทราบว่าเขาเป็นคนท่ีมีโรค H  

                           แต่หากเป็นข้อเท็จจริงที่ว่าคนต่างด้าวเจตนาสร้างความเสียหายให้
เกิดขึ้นโดยมีเจตนาชั่วร้าย จะจัดการอย่างไรถึงจะเหมาะสม เพราะหากไม่มีมาตรการที่เหมาะสมใน
การควบคุมคนต่างด้าวที่มีพฤติกรรมเช่นนี้ มีโอกาสที่รัฐจะต้องเผชิญกับโรค H การประกาศเป็นโรค
ต้องห้ามที่จะเดินทางเข้าราชอาณาจักรอาจล่าช้า โรค H อาจเข้ามาก่อนโดยไม่มีมาตรการควบคุม ใน
สมัยดั้งเดิมการคมนาคมขนส่งไม่ได้รวดเร็ว ปริมาณคนต่างด้าวมีจ านวนไม่มากการคัดกรองของแพทย์
และเจ้าพนักงานเป็นการสุ่มตรวจ และออกประกาศห้ามในการให้คนต่างด้าวบางจ าพวกต้องผ่านการ
คัดกรองพิเศษ  แต่ในทศวรรษที่ผ่านมามีการอุบัติใหม่ของโรคติดต่อร้ายแรงขึ้นแพร่ระบาดเร็วและ
เป็นอันตรายถึงชีวิต สร้างความหวาดกลัวให้กับสังคม แม้พบเพียงผู้ต้องสงสัย โรคติดต่อไม่มีอาการ
ของโรคแสดงให้เห็นยากที่จะได้รับการคัดกรอง คนเป็นโรคติดต่อพยายามที่จะป้องกันและรักษา
ตนเอง และให้ความร่วมมือกับรัฐ  แต่พบว่าคนต่างด้าวจ านวนหนึ่งไม่ให้ความร่วมมือกับรัฐ รวมทั้ง

                                           
24 มาตรา 36,54 
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หลบเลี่ยงการตรวจสอบไม่ชี้แจง สถานที่ที่เดินทางไปใกล้แหล่งเชื้อโรค และคนต่างด้าวบางคนขณะ
เดินทางเข้ามาทราบว่าเป็นโรคติดต่อ ผู้วิจัยยังไม่พบตัวอย่างของปัญหาที่คนต่างด้าวเข้ามาจงใจน าโรค
ระบาดมาแพร่ระบาดในประเทศ  
                                        ผู้วิจัยเห็นว่า หากมีคนต่างด้าวรายหนึ่ง รู้ว่าตนเองเป็นโรคติดต่อ
ร้ายแรงและสามารถแพร่ระบาดและพักรักษาตัวในโรงพยาบาลแพทย์ห้ามออกไปจากโรงพยาบาล แต่
ผู้ป่วยรายนั้นหนีออกจากโรงพยาบาลแล้วเดินทางเข้าในราชอาณาจักรไทย จะมีมาตรการใดควบคุม 
ในช่วงมีไวรัสเมิร์ส โรคซาร์ แพร่ระบาดในต่างประเทศ เมื่อมีคนต่างด้าวต้องสงสัยเข้ามารัฐคนหาตัว
คนต่างด้าวนั้น เพ่ือควบคุมกักตัว หากคนต่างด้าวรายนั้นจงใจแพร่โรคระบาดเพ่ือท าลายล้าง หรือให้
เกิดความเสียหายต่อระบบสาธารณสุข มาตรการทางอาญาคดีอาญาทั่วไปไม่สามารถปรับเข้ ากับการ
ท าร้ายร่างกาย อันตรายต่อชีวิต โรคติดต่อซึ่งผู้ที่ทราบข้อมูล คือ ตัวผู้ป่วยเอง โดยเฉพาะผู้ป่วยที่ได้รับ
การยืนยันจากแพทย์เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ ที่กล่าวมา สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ในการก าหนด
ความผิดและโทษตามแนวทางของ Herbert ทั้ง 6 ข้อ                                                           
                                    ประเด็นที่ 3 เมื่อผ่านหลักเกณฑ์ตามประเด็นที่ 1,2 จะก าหนดเป็น
ความผิดและโทษอย่างไร จึงจะมีความเหมาะสม 
                                     จากการศึกษาพบว่าในการก าหนดความผิดและโทษให้เหมาะสม ควร
พิจารณาองค์ประกอบในส่วนเหตุ และองค์ประกอบทางกฎหมายส่วนผล และโครงสร้างความรับผิด
ทางอาญามาประกอบด้วย ดังนี้ 
                                       องค์ประกอบความผิด ซึ่งในส่วนองค์ประกอบ(ภายนอก) ของ
ความผิด ในส่วนผู้กระท า ได้แก่ “คนต่างด้าว” การกระท า ได้แก่ “เป็นโรคมีลักษณะต้องห้ามฝ่าฝืน
มาตรา 12(4)(5)” เพ่ือคุ้มครองระบบการตรวจคนเข้าเมืองในขั้นตอนที่ส าคัญ คือ การเข้าเมือง ซึ่ง
อาจเริ่มต้นตั้งแต่การขอวีซ่า และการขอผ่านการตรวจคนเข้าเมือง ส่วนองค์ประกอบ(ภายใน)ความผิด
ฐานนี้เป็น “เจตนาธรรมดา” ลักษณะความผิดมามาตรานี้เป็นความผิด Mala prohibita และ Mala 
in se เพราะคนต่างด้าวควรต้องค านึงถึงความปลอดภัยของชีวิต ร่างกายมนุษย์คนอ่ืนๆ ที่ไม่ควรจะ
ได้รับอันตรายจากคนต่างด้าวรายที่เป็นโรคในการร่วมเดินทาง ในการร่วมสถานที่ๆใด อันเป็นสถานที่
อันอาจแพร่เชื้อโรคได้ เป็นการคุ้มครองความบริสุทธิ์ของอ านาจรัฐในการตรวจอนุญาตให้เข้ามาใน
ราชอาณาจักรมาตรา 12(4)(5)                               
                                        ในส่วนของผล(โทษ) ของการกระท าผิด เห็นว่า น่าจะเทียบเคียง
คุณธรรมทางกฎหมายในส่วนของท าร้ายร่างกายเพราะผลอาจเป็นท าร้ายร่างกาย ส่วนเหตุเพราะไม่
เชื่อฟังค าสั่งในความผิดฐานขัดค าสั่งของเจ้าพนักงาน เจ้าพนักงานในที่กล่าวมา คือ ประกาศของทาง
ราชการเก่ียวกับโรคต้องห้าม  
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                       (2) การฝ่าฝืนค าสั่ง Black list (ความเด็ดขาดอ านาจรัฐ)  
                               ตัวอย่างกรณีศึกษา “นายเอ(คนต่างด้าว)มีลักษณะเป็นภัยต่อความมั่นคง
และมีการกระท าผิดอาญา เมื่อพ้นโทษเจ้าพนักงานตรวจคนเข้าเมืองรายงานต่อรัฐมนตรี ให้ประกาศ
และแจ้งให้นายเอ(คนต่างด้าว)ห้ามเข้ามาในราชอาณาจักร ภายในก าหนด 10ปี(Black list) แต่ก่อน
ครบก าหนดนั้น นายเอได้ฝ่าฝืนเข้ามาอีก25 
                              ปัญหาตามตัวอย่างนี้ เพื่อจะให้ทราบว่าจ าเป็นต้องก าหนดความผิดและโทษ
หรือไม่ อย่างไร จ าเป็นต้องวิเคราะห์ในประเด็นต่างดังกล่าว ดังนี้                                          
                              ประเด็นแรก พฤติกรรมของนายเอ(คนต่างด้าว) เป็นการฝ่าฝืนกฎหมายคน
เข้าเมืองโดยชัดแจ้ง มาตรา 12(10) ห้ามเจ้าพนักงานอนุญาตให้คนต่างด้าวที่รัฐมนตรีก าหนดเข้า นาย
เออยู่ในเงื่อนไขดังกล่าว นายเอเปลี่ยนแปลงข้อมูลส่วนตัวเพ่ือหลบเลี่ยงการตรวจพบของระบบ
เทคโนโลยีหรือใช้วิธีการหลบหนีเข้าเมืองเดินทางเข้ามาในราชอาณาจักรอีกครั้งภายในก าหนดห้าม 
                              ปัญหาว่าการไม่เคารพเชื่อฟังต่อค าสั่งของรัฐมนตรี โดยฝ่าฝืนมาตรการ
ดังกล่าวมีอันตราย(Harm) ต่อบุคคลอื่นหรือไม่ อย่างไร ในประเด็นนี้ เห็นว่ามาตรการ Black list เป็น
เครื่องมือส าคัญประการหนึ่งรัฐได้น ามาตรการสกัดกั้นคนต่างด้าวที่อาจเป็นภัยมิให้เข้ามาใน
ราชอาณาจักร การฝ่าฝืนค าสั่งรัฐมนตรีที่ก าหนดมาตรการพิเศษไว้ ขาดประสิทธิภาพ มีลักษณะไม่
เด็ดขาด มีต่างด้าวรายหนึ่งถูกขึ้นบัญชีด าแล้ว ฝ่าฝืนเข้ามามาตรการซึ่งจัดการได้อีกคือการพลักดัน
กลับอีก26รัฐต้องมีภาระซ้ าแล้วซ้ าอีก ขาดความเด็ดขาดในการใช้อ านาจรัฐ  พฤติกรรมเช่นนี้เป็น
ความผิดฐานกลับเข้ามาอีกในกรณีมีลักษณะต้องห้าม(Illegal Re-entry) 
                              ประเด็นที่ 2 พฤติกรรมของคนต่างด้าวข้างต้นตามประเด็นที่หนึ่ง ดังกล่าว
ครบหลักเกณฑ์ ควรก าหนดความผิดทางอาญาหรือไม่ โดยวิเคราะห์ตามหลักเกณฑ์ 6 ข้อ ของ 
Herbert27    

        หลักเกณฑ์ข้อที่ 1 Herbert เสนอว่า การกระท านั้นเป็นที่เห็นได้ชัดในหมู่ชน
ส่วนมากว่า เป็นการกระท าที่กระทบกระเทือนต่อสังคม และหมู่ชนส่วนมากมิได้ให้อภัยแก่การกระท า
นั้น จากกรณีศึกษาพบว่า หากคนต่างด้าวที่รัฐพิจารณาเป็นคนที่ไม่สมควรเข้ามาในราชอาณาจักร 

                                           
25 มาตรา 12(10) 

           26Retrieved form http://www.manager.co.th /QOL/ViewNews.aspx?NewsID 
=9590000111015 , 2 มิถุนายน 2560 

27 ดูหัวข้อ 2.3.1.3 
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เป็นการผลักดันคนต่างด้าวเพ่ือให้ห่างไกลจากคนต่างด้าวคนนั้น เป็นวิธีการเพ่ือความปลอดภัยซึ่ง
สะดวกรวดเร็ว และไม่มีภาระแก่รัฐ แต่การไม่เคารพค าสั่งรัฐมนตรีที่มีค าสั่งห้ามเข้า หากไม่จัดการที่
รุนแรงขึ้น จะสร้างความเสียหายกระทบกระเทือนแก่สังคม 

        หลักเกณฑ์ข้อที่ 2  Herbert เสนอว่า  ถ้าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิด
อาญาแล้ว จะไม่ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษประการต่างๆ จากการศึกษาพบว่า หากมีการ
ลงโทษนายเอ จะท าให้คนต่างด้าวคนอ่ืน ไม่กล้าที่จะฝ่าฝืน Black list อีก ไม่ขัดยังกับวัตถุประสงค์
ของการลงโทษมี 4 ประการในการแก้แค้น ข่มขู่ตัดหรือวัตถุประสงค์การลงโทษข้ออื่นๆ 

        หลักเกณฑ์ข้อที่ 3  Herbert เสนอว่า   การปราบปรามการกระท าเช่นนั้น 
กล่าวคือ การถือว่าการกระท านั้นเป็นความผิดทางอาญา จะไม่มีผลเป็นการลดการกระท าที่สังคมเห็น
ว่าถูกต้องให้น้อยลงไป  ผู้วิจัยเห็นว่า หากก าหนดเป็นความผิดและโทษ ยิ่งมีผลดีต่อรัฐในการป้องกัน
บุคคลที่ไม่พึงปรารถนาจากการบังคับมาตรการ Black list ไม่มีผลเป็นการลดการกระท าที่สังคมเห็น
ว่าถูกต้องให้น้อยลงไป 

       หลักเกณฑ์ข้อที่ 4  Herbert เสนอว่า  หากเป็นความผิดอาญาแล้ว จะมีการ
ใช้บังคับกฎหมายอย่างเสมอภาคและเทียมกัน จะสามารถบังคับใช้กฎหมายอย่างเสมอภาคและเท่า
เทียม ทั้งนี้ ต้องค านึงถึงประสิทธิภาพในการสืบหาและจับกุมผู้กระท าผิดเป็นส าคัญ จากการศึกษา
พบว่า หากก าหนดเป็นความผิดคนต่างด้าวมีพฤติกรรมที่เกิดจากเจตนา ไม่กระทบต่อคนต่างด้าวที่
พลั้งเผลอและไม่ทราบว่ามี Black list 

        หลักเกณฑ์ข้อที่ 5  Herbert เสนอว่า  การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญา
กับการกระท าดังกล่าว จะไม่มีผลท าให้เกิดการใช้กระบวนการนั้นอย่างเกินขีดความสามารถทั้งด้าน
คุณภาพและปริมาณ จากการศึกษาพบว่า กระบวนการบังคับไม่เกินขีดความสามารถเพราะการเป็น
บุคคลต้องห้าม Black list ปัจจุบันระบบตรวจ รูปแบบของเทคโนโลยีและการยืนยันตัวบุคคลได้
ระบบข้อมูลชีวภาพ 
                           หลักเกณฑ์ข้อที่ 6 Herbert เสนอว่า ไม่มีมาตรการควบคุมอย่างสมเหตุสมผล
อ่ืนๆ แล้วนอกจากการใช้กฎหมายอาญากับกรณีที่เกิดขึ้น  จากการศึกษาพบว่า    ปัจจุบันมีวิธีการ
ควบคุม แต่ไม่อาจจะยับยั้งได้อย่างมีประสิทธิภาพ ดังนี้ 

                             วิธีที่ 1 เพ่ิมจ านวนระยะเวลาที่ถูกก าหนดห้ามเข้าเช่น ครั้งแรก ห้าม 10 ปี 
กลับเข้ามาอีกต้องก าหนดจ านวนเพิ่มขึ้นตามอัตราส่วน  
                             วิธีที่ 2 การฝ่าฝืนการเดินทางเข้ามามีกฎหมายปรับใช้ได้ 2 ฐานความผิด 
ความผิดขัดค าสั่งของเจ้าพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา กับ ตามมาตรา 82 เป็นการหลบเลี่ยง
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ค าสั่งของเจ้าพนักงาน ผู้วิจัยยังไม่พบว่ามีค าพิพากษาฎีกา หรือการด าเนินคดีในชั้นเจ้าพนักงานใน
ข้อเท็จจริงดังกล่าว แต่หากวิเคราะห์ตามเจตนารมณ์มาตรา 82 การหลบเลี่ยงคือการไม่ปฏิบัติตาม 
และการไม่ปฏิบัติตามคือการขัดค าสั่งของรัฐมนตรีที่ห้ามเดินทางเข้ามานั่นเอง ดังนั้น มาตรา 82 จึง
เป็นบทกฎหมายเฉพาะต้องปรับใช้ตามมาตรา 82 การฝ่าฝืนลักษณะนี้พอเทียบได้กับการละเมิดต่อ
ความเด็ดขาดของอ านาจรัฐ การฝ่าฝืน Black list การจะบังคับใช้ให้ได้ผลผู้ฝ่าฝืนกระท าผิดมีลักษณะ
อันตรายต่อสังคมทางข้อเท็จจริงและคุณธรรมทางกฎหมายที่ละเมิด ความผิดฝ่าฝืน Black list 
ความผิดลหุโทษยังไม่เหมาะสมกับสภาพความผิด  
                         
                 4.2.1.2 แนวทางที่เหมาะสม  
                             การก าหนดให้การฝ่าฝืนค าสั่ง Black list ซึ่งกระทบต่อความเด็ดขาดอ านาจ
รัฐและความบริสุทธิ์ของอ านาจรัฐ ให้เป็นความผิดและก าหนดโทษรุนแรงหนักข้ึน 
 

4.2.2  วิเคราะห์แนวทางกรณีความเป็นอันตราย(Harm)จากการฝ่าฝืนเงื่อนไข
(Condition) 
                         ในการศึกษาวิเคราะห์ปัญหานี้สืบเนื่องมาจากผู้วิจัย พบว่ารัฐมีนโยบาย(Policy) 
ในการจัดการกับคนต่างด้าวที่เข้ามาและพ านักในราชอาณาจักรโดย “ผิดเงื่อนไข”ซึ่งตามบทบัญญัติ
มาตรา 35 วรรคหนึ่งและมาตรา 35 วรรคสาม ประกอบข้อก าหนดของส านักงานตรวจคนเข้าเมือง 
ได้ก าหนดให้คนต่างด้าวต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขในการเข้ามาในราชอาณาจักร และผลของการผิด
เงื่อนไขถือว่า “การอนุญาตสิ้นสุดทันที” 
                         เนื่องจากคนต่างด้าวอยู่ในราชอาณาจักรฝ่าฝืนเงื่อนไขจ านวนมากและรัฐไม่อาจ
ควบคุมโดยมาตรการอื่นได้อย่างมีประสิทธิภาพ รัฐจึงก าหนดแนวทางของส านักงานตรวจคนเข้าเมือง
(แบบ สตม.2)28 ให้คนต่างด้าวรับทราบเงื่อนไขการอยู่ในราชอาณาจักร ในลักษณะของกฎหมายปิด

                                           
28 แบบ สตม.2 คือ แบบรับทราบหลักเกณฑ์และเงื่อนไขการอยู่ในราชอาณาจักรเป็น

การชั่วคราว มิได้ออกมาตามบทบัญญัติของกฎหมาย แต่เป็นแนวทางข้อก าหนดของส านักงานตรวจ
คนเข้าเมือง ที่มิได้อาศัยอ านาจตามกฎหมายแม่บท มีลักษณะเหมือนการให้ความยินยอมจะปฏิบัติ
ตามข้อตกลงที่ให้ หากฝ่าฝืนเงื่อนไขให้ถือว่าการอนุญาตสิ้นสุดทันที “…การอนุญาตให้คนต่างด้าวอยู่
ในราชอาณาจักรจะสิ้นสุดลงทันทีเม่ือ 1.เปลี่ยนแปลงเหตุผลในการขออยู่ต่อในราชอาณาจักรแตกต่าง
ไปจากเดิมที่ร้องขอ 2.เงื่อนไขในการอนุญาตให้อยู่ต่อตามเหตุผลที่ร้องขอเปลี่ยนแปลงไปหรือสิ้นสุด
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ปาก และให้ถือเสมือนกับว่าการผิดเงื่อนไขให้ถือว่าการอนุญาตให้คนต่างด้าวอยู่ในราชอาณาจักรสิ้น
ผลทันที และเป็นการกระท าที่ครบองค์ความผิดในความผิดฐานอยู่เกินก าหนด(Overstay) โดยที่
บทบัญญัติของกฎหมาย(พระราชบัญญัติ) มิได้บัญญัติเช่นนั้น กรณีนี้อาจเป็นการขยายความ
บทบัญญัติที่มีโทษในทางอาญาโดยฝ่ายบริหารซึ่งขัดต่อหลักความชอบด้วยกฎหมายซึ่งรับรองใน
รัฐธรรมนูญ29 จึงเป็นที่มาของการวิเคราะห์ในประเด็นนี้  
                         นโยบายเกี่ยวกับการเข้าเมืองในยุคสมัยใหม่ จะก าหนดเงื่อนไขในการเข้าเมือง
เป็นมาตรการหนึ่งในการเข้าเมืองและการสิ้นสุดการเข้าเมือง แต่เงื่อนไขมีอย่างไรบ้างขึ้นอยู่กับ
นโยบายของฝ่ายบริหารในแต่ละสถานการณ์ อย่างไรก็ตามการจะก าหนดว่าการฝ่าฝืนเงื่อนไข ควร
ต้องก าหนดเป็นความผิดหรือไม่  ผู้วิจัยจะน าหลักการก าหนดความผิดอาญาของนักคิดต่างๆ และ
นโยบายของรัฐ มาวิเคราะห์ โดยขอยกตัวอย่างศึกษาเฉพาะเงื่อนไขเกี่ยวกับการท างาน และเงื่อนไข
ในการศึกษาเท่านั้น ส่วนเงื่อนไขอ่ืนๆ มีลักษณะเดียวกัน ดังนี้ 
 
                 4.2.2.1 กรณีศึกษา 
                          (1) เงื่อนไขเกี่ยวกับการท างาน   
                                  ตั ว อ ย่ า ง  “น าย ซี พ นั ก งาน ใน บ ริ ษั ท น ายแ ด ง ตั้ งอ ยู่ ใน พ้ื น ที่
กรุงเทพมหานครได้รับอนุญาตให้พ านัก ให้พ านักในราชอาณาจักร 1 ปี เมื่อวันที่ 1 มิ.ย.2559 จนถึง
วันที่ 1 มิ.ย.2560 นายซีได้รับทราบเงื่อนไขการพ านักตามเงื่อนไข แบบรับทราบเงื่อนไขในแบบ สตม.
2 หลังจากได้รับอนุญาตให้พ านักได้เพียง 3 วัน(4 มิ.ย.2559) นายซี หนีออกไปจากบริษัท และไม่เคย
ไปท างานอีกเลยเป็นกรณีมิได้เจตนาหลอกลวงบริษัทมาตั้งแต่ต้น อาจเป็นสาเหตุจากสภาพการจ้าง 
โดยนายซียังคงอยู่ในราชอาณาจักร ตั้งแต่วันที่ 4 มิ.ย.2559 – 31 ธ.ค.2559 ท่องเที่ยวไปที่ต่างๆ   ไป
รับจ้างท างานกับนายด าในจังหวัดอ่ืนตั้งแต่วันที่ 1 ม.ค. 2560 และเดินทางออกนอกราชอาณาจักรใน
วันที่ 31 พ.ค.2560 ก่อนครบก าหนดอนุญาตจะสิ้นสุด”  

                                                                                                                         
ลงด้วยประการใด ...ข้าพเจ้าจะปฏิบัติตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขโดยเคร่งครัดจงลงชื่อต่อหน้า
เจ้าหน้าที่เป็นหลักฐาน...” 

29 เกี ย รติ ขจร  วั จน ะสวั สดิ์ . ค าอธิบ ายกฎห มายอาญ าภ าค  1. พิ ม พ์ ครั้ งที่  10. 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์พลสยามพริ้นติ้ง, 2544), น.16-17 และ สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, 
“หลักความชอบด้วยกฎหมายในกฎหมายอาญา” , รวมบทความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 
84 ปี ศาสตราจารย์ จิติ ติงศภัทิย์,(2536) น.12-16           
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                            เพ่ือให้ได้ค าตอบที่ชัดเจนว่า“การกระท าของนายซีคนต่างด้าวมีการกระท าที่
เป็นการฝ่าฝืนเงื่อนไขในการเข้ามาและพ านักในราชอาณาจักร” เหมาะสมที่จะก าหนดความผิดและ
โทษหรือไม่ อย่างไร ผู้วิจัยจ าเป็นต้องวิเคราะห์ในประเด็นต่างๆ ดังนี้  

                    ประเด็นที่ 1 พฤติกรรมของนายซี(คนต่างด้าว) ไม่ใช่การหลอกลวงเพ่ือให้มี
การได้รับในการเข้าเมืองหรือพ านักในราชอาณาจักร แต่เป็นการละเลยต่อหน้าที่ที่ถูกก าหนดขึ้นตาม
เงื่อนไขในการอนุญาตให้เข้าเมืองหรือพ านักในราชอาณาจักรตามมาตรา 34,35 และนโยบายตาม
แบบ สตม.2 ซึ่งเป็นนโยบายในการควบคุมคนต่างด้าวให้พ านักอาศัยตามเหตุที่ร้องขอพ านักใน
ราชอาณาจักร เพ่ือการควบคุมในทะเบียนคนต่างด้าวในการน าข้อมูลไปบริหารจัดการต่างๆ และ
ควบคุมป้องกันการละเมิดต่อหลักเกณฑ์ในการท างานของคนต่างด้าว ข้อเท็จจริงตามกรณีศึกษานายซี
ทราบดีว่ามีเงื่อนไขในการท างานเพราะลงนามรับทราบเงื่อนไขในการได้รับอนุญาตให้พ านักชัดเจน
อนุญาตสิ้นสุดลงทันที เมื่อพ้นหน้าที่ ตั้งแต่วันที่  4 มิ.ย.2559(พ้นหน้าที่)30หรือเปลี่ยนแปลงนายจ้าง 
การอยู่ในราชอาณาจักรของนายซีเป็นฝ่าฝืนมาตรา35 วรรคสาม ประกอบนโยบายของ สตม.(ตาม
แบบเงื่อนไข สตม.2)  

        ปัญหาว่ากรณีดังกล่าว จะมีอันตราย(Harm) ต่อบุคคลอ่ืนอย่างไร ในประเด็น
นี้ผู้วิจัยพบว่า รัฐจ าเป็นต้องควบคุมทั้งกิจกรรม เงื่อนไข เงื่อนเวลาในการเข้ามาในราชอาณาจักรของ
คนต่างด้าว โดย “เงื่อนเวลา”มีกฎหมายบัญญัติเป็นความผิดหากอยู่เกินก าหนด31 การท างานผิด
ท้องที่นายจ้างมีกฎหมายเฉพาะก าหนดความผิดและโทษ32 แต่การได้สิทธิระยะเวลาพ านักจ านวน 1 
ปี แต่ไม่อยู่ตามเงื่อนไขที่ก าหนด ไม่แจ้งให้เจ้าพนักงานทราบ เป็นการละเลยต่อหน้าที่ที่ท าข้อตกลง
ข้อก าหนด รัฐต้องด าเนินการตรวจสอบการปฏิบัติตามเงื่อนไขข้อก าหนด มีปัญหาในระบบการ
ตรวจสอบควบคุม สร้างภาระแก่รัฐ ดังนั้น ผู้วิจัยเห็นว่ามีความเป็นอันตรายต่อการควบคุมคนต่างด้าว 
จึงควรที่จะวิเคราะห์ต่อไปว่าควรก าหนดเป็นความผิดและโทษหรือไม่อย่างไร   
                               ประเด็นที่ 2 พฤติกรรมของคนต่างด้าวข้างต้นตามประเด็นที่แรก ดังกล่าว
ครบหลักเกณฑ์ ควรก าหนดความผิดทางอาญาหรือไม่ โดยวิเคราะห์โดยน าแนวคิดต่างๆ โดยตาม
หลักเกณฑ์ 6 ข้อ ของ Herbert33    

                                           
30 การไม่ท างานหรือ ลาออกจากงานเรียกว่า “การพ้นหน้าที่” 
31 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 81 
32 พ.ร.บ.การท างานของคนต่างด้าว พ.ศ.2551 มาตรา 7,9  
33 ดูหัวข้อ 2.3.1.3 
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           หลักเกณฑ์ข้อที่ 1  Herbert เสนอว่า การกระท านั้นเป็นที่เห็นได้ชัดในหมู่

ชนส่วนมากว่า เป็นการกระท าที่กระทบกระเทือนต่อสังคม และหมู่ชนส่วนมากมิได้ให้อภัยแก่การ
กระท านั้น จากการศึกษาพบว่า  การก าหนดนโยบายให้คนต่างด้าวต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขในแบบ 
ฟอร์ม สตม2. เนื่องจาก คนต่างด้าวเมื่อได้รับอนุญาตให้พ านักระยะยาวด้วยเหตุผลใดๆแล้ว ก็จะมี
การเปลี่ยนแปลงสภาพการอยู่ในราชอาณาจักรตามอิสระขาดหลักการควบคุม การฝ่าฝืนเงื่อนไขต่าง
รัฐและสาธารณชนยากท่ีจะตรวจสอบควบคุม อ 

           หลักเกณฑ์ข้อที่ 2  Herbert เสนอว่า  ถ้าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิด
อาญาแล้ว จะไม่ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษประการต่างๆ จากการศึกษาพบว่า หากมีการ
ลงโทษนายซีคนต่างด้าวโดยโทษทางอาญาแล้ว จะท าให้คนต่างด้าวทั้งรายนั้นและคนอ่ืน ไม่กล้าที่จะ
กระท าเช่นนั้นอีก 

            หลักเกณฑ์ข้อที่ 3  Herbert เสนอว่า   การปราบปรามการกระท าเช่นนั้น 
กล่าวคือ การถือว่าการกระท านั้นเป็นความผิดทางอาญา จะไม่มีผลเป็นการลดการกระท าที่สังคมเห็น
ว่าถูกต้องให้น้อยลงไป  ผู้วิจัยเห็นว่า หากก าหนดเงื่อนไขเป็นความผิดจะไม่มีผลเป็นการเพ่ิมคนต่าง
ด้าวที่ฝ่าฝืนเงื่อนไข หรือการกระท าท่ีถูกต้องให้น้อยลงไป 

         หลักเกณฑ์ข้อที่ 4  Herbert เสนอว่า     หากเป็นความผิดอาญาแล้ว จะมี
การใช้บังคับกฎหมายอย่างเสมอภาคและเท่าเทียม ทั้งนี้  ต้องค านึงถึงประสิทธิภาพในการสืบหาและ
จับกุมผู้กระท าผิดเป็นส าคัญ  จากการศึกษาพบว่า คนต่างด้าวท างาน 1 คน เข้ามาพ านักใน
ราชอาณาจักรอาจถูกก าหนดเงื่อนด้วยอย่างน้อย คนละ 3 เงื่อนไข เช่น นายจ้าง พ้ืนที่ท างาน 
ต าแหน่งงาน หากเข้ามาท างานจ านวน 1 คน ล้านคน นั้น คือรัฐ ต้องรับผิดชอบต้องตรวจสอบการอยู่
ของคนต่างด้าวจ านวน 3 ล้านเงื่อนไข ต่อคนต่อการอนุญาต 1 ครั้ง  ในประเด็นนี้จะมีภาระแก่รัฐ
จ านวนมากเช่นกัน ประสิทธิอาจถูกจ ากัด แต่น่าจะดีกว่ารัฐปล่อยให้มีการละเมิดเงื่อนไขโดยไม่มีการ
ควบคุม              

            หลักเกณฑ์ข้อที่ 5  Herbert เสนอว่า  การใช้กระบวนการยุติธรรมทาง
อาญากับการกระท าดังกล่าวจะไม่มีผลท าให้เกิดการใช้กระบวนการนั้นอย่างเกินขีดความสามารถทั้ง
ด้านคุณภาพและปริมาณ จากการศึกษาพบว่า  แม้จะมีเงื่อนไขจ านวนมากแต่ในยุคเทคโนโลยีและ
ข้อมูลข่าวสารที่ทันสมัย รัฐสามารถก าหนดเงื่อนต่างๆได้ไม่ยาก และ ในหลักเกณฑ์ข้อนี้ควรพิจารณา
จากการก าหนดโทษประกอบด้วยเพราะหากมีการก าหนดโทษทางอาญากระทบกระเทือนต่อ
ระบบงานยุติธรรม เว้นแต่มีการก าหนดโทษในลักษณะโทษทางปกครองหรือความผิดที่อาจผันคดีได้
ด้วยวิธีการต่างๆ         
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          หลักเกณ ฑ์ข้อที่  6   Herbert เสนอว่า ไม่มีมาตรการควบคุมอย่ าง

สมเหตุสมผลอ่ืนๆ แล้วนอกจากการใช้กฎหมายอาญากับกรณีที่เกิดขึ้น  จากการศึกษาพบว่า    การ
ฝ่าฝืนเงื่อนไขนั้น อาจใช้วิธีการต่างๆ เช่น หากพบว่าละเมิดต่อเงื่อนไขก าหนดให้เป็นคนต้องห้ามเข้า
มาในราชอาณาจักร(Black list)34 และมีหลายมาตรการที่จะจัดการมิให้คนต่างด้าวรายนั้นได้รับสิทธิ
ประโยชน์จากการฝ่าฝืนเงื่อนไข 
                                 ผู้วิจัยเห็นว่า  เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ ที่กล่าวมา สอดคล้องกับ
หลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดและโทษตามแนวทางของ Herbert ทั้ง 6 ข้อ  นั้น ปรากฎว่าไม่
เป็นไปตามหลักเกณฑ์ตามข้อที่ 5,6  ของ Herbert การที่กฎหมายไม่ได้ก าหนดเป็นความผิดขณะร่าง
กฎหมายฉบับนี้จึงเหมาะสมแล้ว 
                                อย่างไรก็ตาม หากน าข้อบกพร่องในการก าหนดความผิด และน ามาแก้ไข
ในประเด็นเกี่ยวกับการก าหนดเงื่อนไขให้ชัดเจน เป็นกฎหมายของรัฐ(มิใช่เป็นเพียงนโยบาย) เช่น
ออกเป็นกฎกระทรวงก าหนดหน้าที่และเงื่อนไขคนต่างด้าวว่าเงื่อนไขใดหมายถึงอย่างไร สิ้นสุดเมื่อใด
ให้ชัดเจน มีการเผยแพร่ให้ทราบทั่วกัน สอดคล้องกับแนวทางของเจ้าหน้าที่ตามแนวคิดของ ลอนฟู 
เลอร์35 ประกอบกับนโยบายของรัฐที่จ าเป็นต้องการก าหนดความผิดทางปกครองเพ่ือความเด็ดขาดใน
อ านาจรัฐ ซึ่งมีรากฐานในการก าหนดความผิดทางอาญาในกฎหมายไทยมาแต่เดิม ผู้วิจัยเห็นว่า
สมควรก าหนดความผิดว่าด้วยการผิดเงื่อนไขให้มีความผิดทางอาญา ในส่วนของสภาพบังคับ
(Sanction) ควรมีสภาพดังจะกล่าวต่อไป                                                         
                            ประเด็นที่ 3 ควรจะก าหนดสภาพบังคับอย่างไร จึงจะมีความเหมาะสม 
                               จากการศึกษาพบว่าในการก าหนดความผิดและโทษให้เหมาะสม ควร
พิจารณาองค์ประกอบในส่วนเหตุ และองค์ประกอบทางกฎหมายส่วนผล และโครงสร้างความรับผิด
ทางอาญามาประกอบด้วย ดังนี้ 

                                           
34 คนต่างด้าวที่อยู่เกินในราชอาณาจักรผิดเงื่อนไข ผู้วิจัยเห็นว่าไม่อยู่ในหลักเกณฑ์ที่

จะต้องถูก Black list ตามาตรา 12(10) และค าสั่ง รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยที่ 1/2558 
เพราะว่าเงื่อนไขการขึ้น Black list ต้องอยู่เกินก าหนดจ านวนวันเป็นเกณฑ์ กล่าวคือ เฉพาะฝ่าฝืน
เงื่อนเวลาเท่านั้น ซึ่งความเห็นของผู้วิจัยจะรงข้ามกับแนวทางปฏิบัติซึ่งยึดถือว่ารวมทั้งผิดเงื่อนไขด้วย 

35 ดูแนวคิดข้อเสนอหลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดอาญา ของ ลอน ฟูเลอร์ 
หัวข้อที่ 2.3.1.3 
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                               องค์ประกอบความผิด ซึ่งในส่วนองค์ประกอบ(ภายนอก) ของความผิด ใน
ส่วนผู้กระท า ได้แก่ “คนต่างด้าว” การกระท า ได้แก่ “การฝ่าฝืนเงื่อนไขการเข้ามาและพ านักใน
ราชอาณาจักรตามที่ประกาศตามที่รัฐมนตรีหรือเจ้าพนักงานประกาศก าหนด ” การก าหนดเงื่อนไข
ต้องมีกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ  ก าหนดกรอบเงื่อนไข ในการออกประกาศก าหนด ส่วน
องค์ประกอบ(ภายใน)ความผิดฐานนี้เป็น ความผิดฐานนี้ควรเป็นความผิดเด็ดขาด(Stick liability) 
ลักษณะความผิดมาตรานี้ เป็นความผิด Mala Prohibita  เป็นการคุ้มครองความเด็ดขาดของอ านาจ
รัฐเนื่องจากฝ่าฝืน ข้อก าหนดเงื่อนไขตามมาตรา 35 วรรคหนึ่ง และ วรรคสาม                  
                             ในส่วนของผล(โทษ) ของการกระท าผิด เห็นว่า แนวทางของต่างประเทศ 
เช่น ประเทศอังกฤษในความผิดฐานฝ่าฝืนเงื่อนไขการเข้าเมือง36 ก าหนดโทษเสมือนหลบหนีเข้าเมือง
กรณีฝ่าฝืนเงือนไขการเข้าเมือง หรือกฎหมายฮ่องกงบัญญัติการฝ่าฝืนเงื่อนไขในการพ านักรับโทษ
เหมือนอยู่เกินก าหนด37 ดังนั้น ผู้วิจัยเห็นว่า ในการก าหนดโทษกรณีฝ่าฝืนเงื่อนไขความก าหนดโทษที่
ไม่เกินความผิดหลบหนีเข้าเมือหรือเกินก าหนดอนุญาตมาเป็นเกณฑ์อย่างสูงส าหรับโทษ และเห็นว่า
การก าหนดโทษสถานหนักที่ประกอบด้วยโทษจ าคุกอาจไม่เหมาะสมเพราะจะเป็นภาระแก่ระบบงาน
ยุติธรรมเพราะการฝ่าฝืนเงื่อนไขเป็นความผิดโดยเคร่งครัดคาดหมายได้ว่าอาจมีการฝ่าฝืนจ านวนมาก 
มาตรการเริ่มต้น นอกจากการเพิกถอนและ ส่งกลับแล้วควรน ามาตรการพิเศษในการก าหนด Black 
list และโทษปรับโดยก าหนดสัดส่วนการปรับให้มีความเหมาะสมกับสภาพการฝ่าฝืน และก าหนดให้มี
การผันคดี(Diversion) ผ่าน พ.ร.บ.คนเข้าเมือง มาตรา 84 
                          ดังนั้น โดยทฤษฎีการก าหนดความผิด กรณีที่ฝ่าฝืนเงื่อนไขและการน ามาตรการ
โดยก าหนดให้คนต่างด้าว ต้องปฏิบัติตามเงื่อนไข และมีผลต้องรับโทษทางอาญา ให้มีโทษทางอาญา
ไม่สอดคล้องกับทฤษฎีต่างๆที่กล่าวมาแล้ว อย่างไรก็ตามจ าเป็นต้องก าหนดความผิด แต่ควรมีเงื่อนไข
เกี่ยวกับสภาพบังคับข้างต้น เน้นการใช้มาตรการที่มิใช่โทษทางอาญาก่อน 
                                     
                         (2) เงื่อนไขเกี่ยวกับการศึกษาและเงื่อนไขอ่ืนๆ   
                                 ในหัวข้อนี้ผู้วิจัยจะวิเคราะห์ให้เห็นว่าเงื่อนไขอ่ืนๆ ในการก าหนดกับการ
เข้าเมืองและการพ านักสามารถก าหนดได้อย่างไรบ้าง 

                                           
36 หัวข้อที่ 3.1.1.2 
37 หัวข้อที่ 3.1.6.2 
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                                 การเข้าเมืองและการพ านักเพ่ือเกี่ยวกับการศึกษา เกี่ยวกับเงื่อนไข
สามารถก าหนดให้การได้สิทธิเข้ามาและพ านักขึ้นอยู่กับสถานศึกษา หรือท้องที่ที่ท าการศึกษา ระดับ
ของการศึกษา ประเภทของสถานศึกษา เช่น หากเปลี่ยนสถานศึกษา ระดับการศึกษา เปลี่ยนประเภท
ของสถานศึกษาจากรัฐเอกชน ถือว่าผิดเงื่อนไข  
                                  การเข้าเมืองและการพ านักเพ่ือติดตามครอบครัว สมารถก าหนดให้การ
ได้สิทธิเข้ามาและพ านักขึ้นอยู่กับสิ้นสุดของความเป็นครอบครัว เช่น เมื่อมีการหย่า หรือเลิกรับบุตร
บุญธรรม หรือเมื่ออายุครบเกณฑ์ใดเกณฑ์หนึ่ง 
                                  การเข้าเมืองและการพ านักเพ่ือการท่องเที่ยว สามารถก าหนดให้การ
ก าหนดให้การได้สิทธิเข้ามาและพ านักขึ้นอยู่กับสิ้นสุดกับกิจกรรมที่ท า สถานที่ห้ามไป สถานที่ห้าม
เข้า หรือผลของการต้องหาถูกด าเนินคดีอาญา เป็นต้น 
                               “การก าหนดเงื่อนไขใดๆ” ที่จะเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมือง ที่จะ
ก าหนดเป็นความผิดไม่ว่าจะเป็นรูปแบบเงื่อนไขใดๆ อย่างน้อยเงื่อนไขดังกล่าวต้องมีการตราเป็น
กฎหมายเป็นเงื่อนไขทั่วๆไป มิใช่การก าหนดเงื่อนไขเฉพาะราย หากเป็นการก าหนดเงื่อนไขเฉพาะ
รายรัฐ ควรน ามาตรการทางปกครองมาใช้โดยตรงกับคนนั้นๆ การก าหนดให้การฝ่าฝืนเงื่อนไขเป็น
ความผิดและก าหนดโทษต้องเป็นเงื่อนไขทั่วไป ลักษณะเช่นเดียวกับการบัญญัติว่าด้วยการท างานของ
คนต่างด้าวมาตรา 7 มาตรา 9 โดยมิต้องให้คนต่างด้าวรับทราบและลงชื่อต่อหน้าเจ้าพนักงานเป็นโดย
ผลของกฎหมาย อนึ่งในส่วนการก าหนดความผิดและโทษผู้วิจัยเห็นว่า การฝ่าฝืนเงื่อนไขในการเข้ามา
หรือพ านักย่อมมีอันตรายและและควรก าหนดโทษ เช่นเดียวกับที่ได้วิเคราะห์ปัญหาของการฝ่าฝืน
เงื่อนไขการท างานข้างต้น 
                  
                4.2.2.2 แนวทางที่เหมาะสม 
                            ในส่วนการก าหนดความผิดและโทษผู้วิจัยเห็นว่า การฝ่าฝืนเงื่อนไขในการเข้า
มาหรือพ านักย่อมมีอันตรายและและควรก าหนดโทษ เช่นเดียวกับที่ได้วิเคราะห์ปัญหาของการฝ่าฝืน
เงื่อนไขการท างานข้างต้น การก าหนดความผิดควรพิจารณาโทษที่เหมาะเป็นไปตามแนวทางเดียวกับ
การฝ่าฝืนเงื่อนไขการท างาน  
 

4.2.3 วิเคราะห์แนวทางกรณีความเป็นอันตราย(Harm) จากกรณีหลอกลวงเพื่อเข้า
เมืองและพ านัก(ความถูกต้องและบริสุทธิ์ของอ านาจรัฐ) 

    4.2.3.1 กรณีศึกษา  
                      (1) การหลอกลวงโดยสมรสเทียม(Marriage Fraud) 



Ref. code: 25595801031864FCT

143 
 

                           ตัวอย่างกรณีศึกษา “นายเอ(คนต่างด้าว) จดทะเบียนสมรสแล้วกับนางบี(คน
ต่างด้าว)คนสัญชาติเดียวกัน ทั้ งคู่สมรสในต่างประเทศ และทั้งคู่ประสงค์จะเข้ามาพ านักใน
ราชอาณาจักรไทย แต่ไม่มีวิธีการอ่ืนใดจะเข้ามามีเหตุผลในการเข้ามาพ านักได้ยกเว้นการมีคู่สมรส
สัญชาติไทยเท่านั้น ดังนั้น ทั้งคู่จึงตกลงวางแผนหย่ากันและจะสมรสกับคนสัญชาติไทยเพ่ือให้ได้สิทธิ
เข้ามาในราชอาณาจักร นายเอ(คนต่างด้าว) ว่าจ้างนางสาวแดงนักศึกษา(ทะเบียนสมรสนายเอเป็น
เอกสารเทียม) ส่วนนางบีว่าจ้างนายทะเบียนท าการจดทะเบียนสมรสระหว่างนางบีและนายด าโดยทั้ง
คู่ไม่เคยไปจดทะเบียนต่อหน้านายทะเบียนเพียงแต่ยินยอมให้นายทะเบียนน าชื่อของตนไปจด
ทะเบียนสมรส(ทะเบียนสมรสนางบีเป็นทะเบียนสมรสเทียม) ทั้งนายเอ(คนต่างด้าว) และนางบี(คน
ต่างด้าว)น าทะเบียนสมรสใช้เป็นเอกสารค าขอเพ่ือขอวีซ่าขอเข้ามาหรือประกอบค าขออนุญาตขยาย
ระยะเวลาพ านักในราชอาณาจักร หลังจากได้สิทธินายเอและนางบีมาอยู่กินด้วยกันเป็นครอบครัวใน
ราชอาณาจักร” จากวิเคราะห์                                      

                 ประเด็นที่ 1 พฤติกรรมของนายเอ(คนต่างด้าว)และนางบี(คนต่างด้าว) และ
ทะเบียนสมรสของนายเอ(คนต่างด้าว)และนางบี(คนต่างด้าว) ไม่ใช่เอกสารปลอม แต่เป็นเอกสาร
เทียม การสมรสกับคนสัญชาติไทยเพ่ือต้องให้เข้ามาในราชอาณาจักรไทย เพราะหากเป็นการขอเข้า
มาโดยไม่มีจุดเกาะเกี่ยวกับประเทศไทย ตามบัญญัติไว้ต้องมีวัตถุประสงค์ในการเข้ามาเพ่ือกิจการ
ตามที่ก าหนดใน มาตรา 34 มิฉะนั้นจะถูกปฏิเสธการเข้าเมือง(กรณีขอเข้าเมือง) นายเอและนางบี
สร้างจุดสร้างจุดเกาะเกี่ยวเพ่ือให้เข้าเงื่อนไขตามมาตรา 34(15) ประกอบกฎกระทรวงฉบับที่ 6 โดย
บัญญัติเหตุที่จะเข้ามาในราชอาณาจักรได้เพ่ือ “...ให้ความอุปการะแก่หรือรับการอุปการะจากบุคคล
สัญชาติไทยโดยเป็น...คูส่มรส…” 38 ข้อเท็จจริง ตามกรณีศึกษานายเอและนางบีคนต่างด้าวไม่มีเจตนา
จะสมรสเพ่ืออุปการะจากนางแดงหรือนายด าเลย ทะเบียนสมรสที่เกิดจากความไม่สมัครใจเป็นคู่
สมรสกันตามกฎหมายเป็นการสมรสที่ขาดความยินยอมเพ่ือเป็นสามีภรรยากัน หรือไม่ไปแสดงความ
ยินยอมต่อหน้านายทะเบียนเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายแพ่งและฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมือง หากน าไปใช้
เพ่ือการจะเข้าเมือง(Entry Permit) ฝ่าฝืนมาตรา 34(15) หรือหากจะน าไปใช้เพ่ือการพ านัก(Stay 
Permit) ฝ่าฝืนมาตรา35 วรรคสาม ประกอบค าสั่งส านักงานตรวจคนเข้าเมืองที่ 138/2557 ข้อ 

                                           
38 กฎกระทรวงฉบับที่6(2523) ออกตามความในพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ.2522 
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2.18“…หลักฐานการสมรส...” ทะเบียนสมรสที่เกิดขึ้นลักษณะนี้เป็นการฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมือง 
ซึ่งผู้วิจัยพบว่าอาชญากรรมลักษณะนี้เกิดข้ึนจ านวนมากขึ้นอย่างต่อเนื่อง39  

        ปัญหาว่ากรณีดังกล่าว จะมีอันตราย(Harm) ต่อบุคคลอ่ืนอย่างไร ในประเด็น
นี้ผู้วิจัยพบว่า การไม่ยับยั้งป้องกัน เมื่อมีการท าและใช้ทะเบียนสมรสเทียมมากขึ้น  ระบบทะเบียน
เทียมยังสร้างปัญหาในการจัดการทรัพย์สินระหว่างคู่สมรสหรือมรดกภายหลัง คดีเหล่านี้มีจ านวนมาก
โดยเฉพาะตามแหล่งหัวเมืองใหญ่ ประกอบธุรกิจจัดการในลักษณะนอมินี เป็นโอกาสและสนับสนุน
เป็นอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ เพ่ิมภาระแก่รัฐในขั้นตอนตรวจสอบการรับจดทะเบียนสมรสของคน
ต่างด้าวกับคนที่มีสัญชาติไทยหรือขั้นตอนการขออนุญาตเข้ามาและพ านักในราชอาณาจักร เพ่ิมภาระ
แก่รัฐในขั้นตอนการเพิกถอนทะเบียนสมรสหรือเพิกถอนการอนุญาตให้ เข้ามาและพ านักใน
ราชอาณาจักรจักร ท าลายความน่าเชื่อถือของระบบทะเบียนสมรส คนต่างด้าวอาศัยความไม่สมบูรณ์
ของเอกสารในระบบกฎหมายแพ่ง หลอกลวงให้เจ้าพนักงานหลงเชื่อและได้สิทธิสถานะในการเข้าหรือ
พ านักในราชอาณาจักร เป็นการท าลายความบริสุทธิ์และน่าเชื่อถือของอ านาจรัฐเกี่ยวกับระบบ
อนุญาตให้เข้าเมืองและการอนุญาตให้พ านักในราชอาณาจักร การสมรสเป็นสัญญา ณ วันที่มีการจด
ทะเบียนต่อหน้าเจ้าหน้าที่เป็นข้อตกลงต่อกันระหว่างคู่สมรสว่าจะไปอยู่กินฉันสามีภรรยา เป็นการ
โกหกฝ่าฝืนต่อศีลธรรมอันดีของสังคม40 ดังนั้น การสมรสเทียมด้วยเจตนาดังกล่าวจึงเป็นอันตราย
(Harm) ต่อผู้อ่ืน(สังคม) ศาลในสหรัฐอเมริกาเคยตัดสินว่าการใช้ทะเบียนสมรสเทียม ขณะใช้หาก
เจ้าหน้าที่รัฐยังไม่เพิกถอนการสมรสยังถือว่าคงมีสถานะเป็นคู่สมรส41 จึงมีการบัญญัติกฎหมายแก้ไข
ปัญหา การใช้ทะเบียนสมรสซึ่งเป็นจุดเกาะเกี่ยวในการเข้าเมืองเทียม(Fraud) 

         ประเด็นที่ 2 พฤติกรรมของคนต่างด้าวข้างต้นตามประเด็นแรก ดังกล่าวครบ
หลักเกณฑ์ ควรก าหนดความผิดทางอาญาหรือไม่ โดยวิเคราะห์ตามหลักเกณฑ์ 6 ข้อ ของ Herbert42    

                                           
39 สืบค้นเมื่อวันที่ 1 มิถุนายน 2560, จาก http://thaipublica.org/2015/07/illegal-

immigration-1/. 
        40 มาตรา 16 

41 สืบค้นเมื่อวันที่ 9 พฤษภาคม 2560,จาก https://www.justice.gov/usam/criminal-
resource-manual-1948-marriage-fraud-8-usc-1325c-and-18-usc-1546. 

42 ดูหัวข้อ 2.3.1.3 
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         หลักเกณฑ์ข้อที่ 1  Herbert เสนอว่า การกระท านั้นเป็นที่เห็นได้ชัดในหมู่

ชนส่วนมากว่า เป็นการกระท าที่กระทบกระเทือนต่อสังคม และหมู่ชนส่วนมากมิได้ให้อภัยแก่การ
กระท านั้น จากการศึกษาพบว่า  การสมรสเทียม กรณีไม่ยินยอมเป็นสามีภรรยากันสัญญาสมรสโมฆะ
ตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กฎหมายให้มีผลเป็นโมฆะ การกระท าหรือการแสดงเจตนาหรือ
กิจกรรมนั้นเป็นแสดงให้เห็นว่าขัดต่อกฎหมายบ้านเมือง ขัดต่อศีลธรรมอันดีของสังคม การได้มาซึ่ง
ทะเบียนสมรสเพ่ือน ามาหลอกลวงเจ้าหน้าที่ว่ามีการอยู่กินกันจริง กฎหมายแพ่งต้องการส่งเสริม
ระบบทะเบียนและมีเป้าหมายการรักษาสถาบันครอบครัวและเพ่ือสืบเผ่าพันธุ์มนุษย์โดยไม่ขัดต่อ
ศีลธรรม43 ผู้วิจัยจึงเห็นว่า ข้อเท็จจริงลักษณะนี้ในสังคมไทยยากท่ีจะให้อภัยแก่กัน 

         หลักเกณฑ์ข้อที่ 2  Herbert เสนอว่า  ถ้าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิด
อาญาแล้ว จะไม่ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษประการต่างๆ จากการศึกษาพบว่า หากมีการ
ลงโทษนายเอ นางบีคนต่างด้าวโดยโทษทางอาญาแล้ว จะท าให้คนต่างด้าวทั้งสองรายและคนอ่ืน ไม่
กล้าที่จะกระท าเช่นนั้นอีก ไม่ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษมี 4 ประการในการแก้แค้น ข่มขู่
หรือวัตถุประสงค์การลงโทษข้ออ่ืนๆ 

         หลักเกณฑ์ข้อที่ 3  Herbert เสนอว่า   การปราบปรามการกระท าเช่นนั้น 
กล่าวคือ การถือว่าการกระท านั้นเป็นความผิดทางอาญา จะไม่มีผลเป็นการลดการกระท าที่สังคมเห็น
ว่าถูกต้องให้น้อยลงไป  จากการศึกษาพบว่า มีคนต่างด้าวจ านวนที่มีการจดทะเบียนสมรสเทียม(กรณี
รับจ้างจดทะเบียนสมรส) เมื่อเจ้าพนักงานตรวจสอบพบว่าทะเบียนสมรสเทียม ขาดเจตนาจะอยู่กิน
ฉันสามีภรรยา ทะเบียนสมรสฉบับนั้นถูกเพิกถอน โดยใช้มาตรการทางปกครอง ข้อเท็จจริงปรากฏว่า
ภายหลังทะเบียนสมรสถูกท าลายก็ใช้วิธีการแบบเดิมแสดงเจตนาจดทะเบียนสมรสใหม่อีก หากไม่มี
การปราบปรามการสมรสวิธีนี้เป็นช่องทางในการเข้ามาและพ านักในราชอาณาจักร ดังนั้น การ
ปราบปรามคนต่างด้าวจดทะเบียนสมรสเทียม จะไม่มีผลเป็นการลดการกระท าที่สังคมเห็นว่าถูกต้อง
ให้น้อยลงไป 

         หลักเกณฑ์ข้อที่ 4  Herbert เสนอว่า     หากเป็นความผิดอาญาแล้ว จะมี
การใช้บังคับกฎหมายอย่างเสมอภาค เท่าเทียม ทั้งนี้ต้องค านึงถึงประสิทธิภาพในการสืบหาและจับกุม

                                           
43 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1067/2545 จดทะเบียนสมรสกับ ช. โดยมิได้มีเจตนาที่จะเป็นสามี

ภริยากันมาแต่แรกเพ่ือให้มีสิทธิรับเงินบ าเหน็จตกทอดเท่านั้น การสมรสของจ าเลยจึงฝ่าฝืนต่อ
บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1458 ตกเป็นโมฆะตามมาตรา 1495 



Ref. code: 25595801031864FCT

146 
 

ผู้กระท าผิดเป็นส าคัญ จากการศึกษาพบว่า หากคนต่างด้าวมีพฤติกรรมจดทะเบียนสมรสเทียม เพ่ือ
การเข้ามาหรือพ านักใช้ทะเบียนสมรสเป็นเครื่องมือ สามารถการตรวจสอบสืบสวนจับกุมสามารถท า
ได้ ในหลายคดีปรากฏจากหลักฐานต่างๆ ไม่ท าให้เกิดปัญหาแก่กระบวนการยุติธรรม คดีในศาลไทย
ไม่ต่างจากการสืบพยานเรื่องการสมรสตกเป็นโมฆะเพราะจดเทียนสมรสเพื่อหวังบ าเหน็จบ านาญ           

         หลักเกณฑ์ข้อที่ 5  Herbert เสนอว่า  การใช้กระบวนการยุติธรรมทาง
อาญากับการกระท าดังกล่าวจะไม่มีผลท าให้เกิดการใช้กระบวนการนั้นอย่างเกินขีดความสามารถทั้ง
ด้านคุณภาพและปริมาณ จากการศึกษาพบว่า การพิสูจน์สถานะคนต่างด้าวซึ่งมีการจดทะเบียนสมรส
เทียมอาจท าได้หลายวิธี เช่น การไม่อยู่กินไม่มีความสัมพันธ์ในฐานะสามีภรรยา  หลักฐานการติดต่อ
การพักอาศัย การจ่ายเงินตอบแทน และการใช้ทะเบียนสมรสเพ่ือการเข้ามาและพ านักใน
ราชอาณาจักร ไม่มีผลท าให้เกิดการใช้กระบวนการนั้นอย่างเกินขีดความสามารถทั้งด้านคุณภาพและ
ปริมาณ 
                            หลักเกณฑ์ข้อที่ 6  Herbert เสนอว่า ไม่มีมาตรการควบคุมอย่างสมเหตุสมผล
อ่ืนๆ แล้วนอกจากการใช้กฎหมายอาญากับกรณีที่ เกิดขึ้น  จากการศึกษาพบว่า    แม้มีวิธีการ
สัมภาษณ์ การตรวจสอบหลักฐานภาพถ่าย การเป็นอยู่ลักษณะครอบครัว ให้พนักงานเจ้าหน้าที่ออก
สืบสวนติดตาม เฝ้าสังเกต มีปัญหาเนื่องจากการขออยู่ต่อประเภทนี้ยื่นปีนับหมื่นๆ รายต่อปี ต้องใช้
งบประมาณ บุคคลกรจ านวนมากในการติดตามตรวจสอบ การจดทะเบียนสมรสเทียมเป็นการแสดง
เจตนาสมรสโดยยินยอมที่จะไปจดทะเบียน ยินยอมที่จะแสดงออกว่าเป็นสามีภรรยากันต่อหน้านาย
ทะเบียน การยินยอมเช่นนี้ครบองค์ประกอบตามเงื่อนไขของกฎหมาย แต่เจตนาในอนาคตที่ไม่อยู่กิน
ด้วยกันเป็นเรื่องที่แสดงข้อความเท็จ แต่เป็นความเท็จในอนาคตซึ่งไม่มีความผิดฐานแจ้งความเท็จ 
เมื่อไม่เป็นความผิดฐานแจ้งความเท็จไม่มีมาตรการทางอาญาจัดการกับผู้ฝ่าฝืน การเพิกถอนการจด
ทะเบียน การเพิกถอนสิทธิการพ านักเป็นมาตรการที่ภายหลังจากที่คนต่างด้าวนั้นเข้ามาและพ านักใน
ราชอาณาจักรเรียบร้อยแล้ว เพิกถอนการอนุญาตทะเบียนสมรส รัฐต้องพิสูจน์เจตนาของคู่สมรส 
มาตรการทางปกครองโดยการเพิกถอน มีแต่ไม่อาจจะยับยั้งได้อย่างมีประสิทธิภาพ  
                            ผู้ วิจัยเห็นว่า  เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์  ที่กล่าวมา สอดคล้องกับ
หลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิดและโทษตามแนวทางของ Herbert ทั้ง 6 ข้อ                                   
                            ประเด็นที่ 3 เมื่อผ่านหลักเกณฑ์ตามประเด็นที่ 1,2 จะก าหนดเป็นความผิด
และโทษอย่างไร จึงจะมีความเหมาะสม 
                          จากการศึกษาพบว่าในการก าหนดความผิดและโทษให้เหมาะสม ควรพิจารณา
องค์ประกอบในส่วนเหตุ และองค์ประกอบทางกฎหมายส่วนผล และโครงสร้างความรับผิดทางอาญา
มาประกอบด้วย ดังนี้ 
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                           องค์ประกอบความผิด ซึ่งในส่วนองค์ประกอบ(ภายนอก) ของความผิด ในส่วน
ผู้กระท า ได้แก่ “คนต่างด้าว” การกระท า ได้แก่ “การจดทะเบียนสมรสเทียม(Fraud)เพ่ือน าไปใช้ใน
การเข้าหรือพ านักในราชอาณาจักร” เพ่ือคุ้มครองระบบการตรวจคนเข้าเมืองในขั้นตอนที่ส าคัญ คือ 
การเข้าเมือง ซึ่งอาจเริ่มต้นตั้งแต่การขอวีซ่า และการขออนุญาตเข้าเมือง เมื่อมาถึงในราชอาณาจักร 
หรือขั้นตอนในการขอเปลี่ยนประเภทการตรวจลงตรา(เปลี่ยนวีซ่า) หรือขอขยายระยะเวลาพ านัก 
ส่วนองค์ประกอบ(ภายใน)ความผิดฐานนี้เป็น “เจตนาธรรมดา และเจตนาพิเศษ” ลักษณะความผิด 
มาตรานี้ เป็นความผิดที่เรียกว่าเป็นความผิดในตัวอง หรือ ความผิด Mala in se การก าหนดให้มี
องค์ประกอบภายในมีเจตนาพิเศษ เพ่ือให้สามารถคุ้มครองป้องกันตั้งแต่เริ่มต้นของการท าเอกสาร
ดังกล่าว โดยยังไม่ต้องถึงขั้นตอนการน าไปใช้ ความผิดฐานนี้ เป็นการก าหนดความผิดอาญาที่น า
คุณธรรมทางกฎหมายคนเข้าเมืองมาก าหนดความผิด เป็นการคุ้มครองความบริสุทธิ์ของอ านาจรัฐใน
การตรวจอนุญาตให้เข้ามาและการพ านักในราชอาณาจักรมาตรา 34(15) ,35 วรรคสาม ลดภาระและ
ขั้นตอนของรัฐในการตรวจสอบทะเบียนสมรสในการเข้าเมือง ซึ่งแต่ละปีการขอเข้าเมืองและพ านัก
โดยการใช้ทะเบียนสมรสระหว่างคนไทยและคนต่างชาติจ านวนมาก มาตรการนี้ยังเพ่ิมประสิทธิภาพ
ในการใช้ทะเบียนสมรสเทียม แม้ไม่ใช่ทะเบียนสมรสระหว่างกับคนต่างชาติกับคนสัญชาติไทยก็ตามก็
สามารถที่จะยับยั้งพฤติกรรมลักษณะนี้ได้ เพราะในกฎหมายคนเข้าเมืองยังรับรองจุดเกาะเกี่ยว
บัญญัติรองรับกรณีคนต่างด้าวซึ่งเป็นผู้ทรงสิทธิหลักได้รับอนุญาตให้เข้ามาหรือพ านักในราชอาณาจักร
คู่สมรสสามารถติดตามใช้สิทธิดังกล่าวได้โดยเป็นคู่สมรสของคนต่างด้าว44 ระบบทะเบียนสมรสเทียม
สามารถเกิดขึ้นโดยการจดทะเบียนระหว่างคนต่างด้าวด้วยกัน ทั้งที่จดทะเบียนกันในราชอาณาจักร
และต่างประเทศ                     
                         ในส่วนของผล(โทษ) ของการกระท าผิด เห็นว่า ในความผิดในการหลอกลวงเป็น
การปกปิดข้อเท็จจริงให้บุคลอ่ืนหลงเชื่อ จึงมีคุณธรรมในกฎหมายคล้ายๆกับการฉ้อโกงเพียง แต่หวัง
ผลในทางสิทธิมิใช่ทรัพย์ และเป็นความผิดเสมือนการแจ้งข้อมูลเท็จต่อเจ้าหน้าที่  ในส่วนอัตราโทษ
จ าคุกหรือปรับเห็นว่าในระดับเดียวกับความผิดฐานฉ้อโกงหรือความผิดฐานแจ้งความเท็จหรืออัตรา
โทษในระดับเดียวกับการหลบหนีเข้าเมืองเนื่องจากกรณีนี้ เป็นการเข้าเมืองไม่ถูกต้องประการหนึ่ง ที่

                                           
44 โปรดดู กฎกระทรวงฉบับที่ 6(2523)ออกตามความใน พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 ข้อ 

11(1)  
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แม้เข้ามาผ่านการอนุญาต แต่ข้อมูลที่ให้กับรัฐไม่ใช่ข้อมูลที่แท้จริง แนวทางนี้มีบัญญัติในกฎหมาย
สหรัฐอเมริกา มาตรา 8 u.s.c.1325(C)45 ในกฎหมายสิงคโปร์ มาตรา 57 C Cap.13346 
                              (2) การหลอกลวงโดยบริษัทเทียม(Company Fraud) 
                                   “นายเอ็น(คนต่างด้าว) ท าสัญญาและจัดตั้งบริษัทเอ็นจ ากัดประสงค์จะ
น าเอกสารทางทะเบียนซึ่งเป็นนิติบุคคล ใช้เป็นเอกสารค าขอเพ่ือขอวีซ่าขอเข้ามาหรือประกอบค าขอ
อนุญาตขยายระยะเวลาพ านักในราชอาณาจักรเท่านั้น หลังจากได้สิทธินายเอ็น(คนต่างด้าว) ประกอบ
ธุรกิจแบบอ าพรางเพ่ือให้ได้มาซึ่งหลักฐานอ่ืนๆ เช่น ภาษี ประกันสังคม ให้มีลักษณะสมจริง ไม่ได้มี
วัตถุประสงค์ในการค้าขายเพื่อน าก าไรมาแบ่งกันตามกฎหมายหุ้นส่วนบริษัท” จากการวิเคราะห์  
                                   ประเด็นที่ 1 พฤติกรรมของคนต่างด้าวที่มีลักษณะการกระท าโดยมี
องค์ประกอบความผิดในส่วนเหตุปรากฏว่า “นายเอ็นคนต่างด้าวจดทะเบียนบริษัทเทียม เพ่ือให้ได้
สิทธิการเข้ามาเมืองและพ านักในราชอาณาจักร” มีลักษณะเป็นการฝ่าฝืนต่อ พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.
2522 หรือไม่ อย่างไร และการฝ่าฝืนดังกล่าวมีลักษณะเป็นอันตราย(Harm)ต่อบุคคลใดและสังคม
หรือไม่ อย่างไร47 ในประเด็นนี้ผู้วิจัยเห็นว่า  ทะเบียนบริษัทไม่ใช่เอกสารปลอม แต่เป็นเอกสารเทียม 
เพราะนายเอ็นขอเข้ามาโดยไม่มีจุดเกาะเกี่ยวกับประเทศไทยตามบัญญัติไว้ต้องมีวัตถุประสงค์ในการ
เข้ามาเพ่ือกิจการตามที่ก าหนดใน มาตรา 34 มิฉะนั้นจะถูกปฏิเสธการเข้าเมือง(กรณีขอเข้าเมือง) 
หรือเพ่ือขอพ านักในราชอาณาจักรตามมาตรา 34(5) โดยบัญญัติเหตุที่จะเข้ามาในราชอาณาจักรได้
เพ่ือ “...ธุรกิจ…” 48 ข้อเท็จจริงตามกรณีศึกษานายเอ็นไม่มีเจตนาจะประกอบกิจการตามวัตถุประสงค์
ตามกฎหมายแพ่งว่าด้วยหุ้นส่วนบริษัท ฝ่าฝืนกฎหมายแพ่งและฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมือง หาก
น าไปใช้เพ่ือการจะเข้าเมือง(Entry Permit) ฝ่าฝืนมาตรา 34(5) หรือหากจะน าไปใช้เพ่ือการพ านัก
(Stay Permit) ฝ่าฝืนมาตรา35 วรรคสาม ประกอบค าสั่งส านักงานตรวจคนเข้าเมืองที่ 138/2557 
ข้อ 2.1“…หนังสือรับรองการจดทะเบียน...” ทะเบียนบริษัทที่เกิดข้ึนลักษณะนี้เป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย
คนเข้าเมือง ซึ่งผู้วิจัยพบว่าอาชญากรรมลักษณะนี้น าไปสู่เหตุการณ์ก่อการร้ายถนนราชประสงค์ โดย

                                           
45 โปรดดูข้อที่3.1.2.2 
46 โปรดดูข้อที่3.1.3.2 
47 วิเคราะห์ตามแนวคิดทฤษฎี “Harm Principle”ของ John Stuart Mill และ H.L.A. 

Hart ดูหัวข้อ 2.3.1.3 
48 พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 34(5) 
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ปรากฏข้อเท็จจริงเกี่ยวกับตัวผู้ต้องสงสัยซึ่งเป็นคนต่างด้าวในคดีดังกล่าวมีการเปิดบริษัทบังหน้าเพ่ือ
ขออยู่ในราชอาณาจักร  
                               ปัญหาว่ากรณีดังกล่าว จะมีอันตราย(Harm) ต่อบุคคลอ่ืนอย่างไร ในประเด็น
นี้ผู้วิจัยพบว่า การตั้งบริษัทเทียม สร้างปัญหาในระบบความน่าเชื่อถือของเอกสารจัดตั้ง คดีเหล่านี้มี
จ านวนมากนอกจากน าเอกสารไปรับรองคนต่างด้าวเข้ามาและพ านักแล้ว จะน าเอกสารไปสร้างความ
น่าเชื่อถือเข้าเป็นคู่สัญญาต่างๆ อาชญากรที่จะเข้ามาก่ออาชญากรรมที่สลับซับซ้อน สร้างความ
น่าเชื่อถือของบริษัทให้สูง เช่น การก าหนดจ านวนทุนที่สูง เป็นโอกาสและสนับสนุนเป็นอาชญากรรม
ทางเศรษฐกิจ เพ่ิมภาระแก่รัฐในขั้นตอนตรวจสอบการถือหุ้นหรือขั้นตอนการขออนุญาตเข้ามาและ
พ านักในราชอาณาจักรโดยเอกสารบริษัทเพ่ิมภาระแก่รัฐในขั้นตอนการเพิกถอนทะเบียนบริษัท 
ท าลายความน่าเชื่อถือของระบบทะเบียนของบริษัท คนต่างด้าวอาศัยความไม่สมบูรณ์ของเอกสารใน
ระบบกฎหมายแพ่ง หลอกลวงให้เจ้าพนักงานหลงเชื่อและได้สิทธิสถานะในการเข้าหรือพ านักใน
ราชอาณาจักร เป็นการท าลายความบริสุทธิ์และน่าเชื่อถือของอ านาจรัฐเกี่ยวกับระบบอนุญาตให้เข้า
เมืองและการอนุญาตให้พ านักในราชอาณาจักร ดังนั้น การตั้งบริษัทเทียมด้วยเจตนาดังกล่าวจึงเป็น
อันตราย(Harm) ต่อผู้ อ่ืน(สังคม)  ความเป็นอันตรายจากการหลอกลวงกรณีนี้มีตัวอย่างที่เป็นคดี
ส าคัญ แต่ในงานวิจัยนี้ถูกจ ากัดด้วยการเข้าถึงข้อมูล คือ คดีของนายอิซานและยูซูฟูซึ่งเป็นผู้ถูก
กล่าวหาในคดีก่อร้ายที่ถนนราชประสงค์ ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับนายยูซูฟูในประเทศไทย พบว่า(ข้อมูลที่
ไม่อาจเปิดเผยได้)ผู้วิจัยจึงขอน าเสนอข้อมูลที่ปรากฏตามสื่อออนไลน์ 49 เป็นพนักงานบริษัทแห่งหนึ่ง
เพ่ืออ าพรางและใช้ประกอบเหตุผลในการขออยู่ต่อ ซึ่งภายหลังเกิดเหตุต้องใช้เวลายาวนานในการ
ตรวจสอบข้อมูลติดตามผู้กระท าผิดและยับยั้งอันตรายที่จะเกิดขึ้นอีกอย่างต่อเนื่ อง ตัวอย่างก่อการ
ร้ายคดีนี้มีเหตุการณ์น่าเชื่อว่ามาจากกลุ่มเดียวกันเหตุการณ์แรก คือคดีระเบิดหน้าท้าวมหาพรหมและ
อีกหนึ่งระเบิดท่าเรือสาทร การก่อการร้ายครั้งนั้นเป้าหมายแรกของฝ่ายความมั่นคงคือหยุดการก่อ
การร้าย แต่ความยากล าบากในการแสวงหาข้อมูลเบื้องต้น เพราะข้อมูลถูกอ าพรางมาตั้งแต่ต้น 
เกี่ยวกับสถานะที่แท้จริงของผู้ถูกกล่าวหาทั้งสอง ภัยเงียบที่เกิดจากการใช้เอกสารเทียมข้างต้น คือ 
อันตรายต่อความมั่นคง ซึ่งเหตุผลส าคัญที่ท าให้ผู้วิจัยเลือกค้นคว้าท าวิทยานิพนธ์ในปัญหานี้ เพ่ือหา
แนวทางในการสกัดกั้นการเกิดอาชญากรรมอ่ืนๆ อย่างไรก็ดีพบว่าการแก้ปัญหาลักษณะนี้ในปัญหาซึ่ง
สอดคล้องกับมาตรการทางอาญาในกฎหมายคนเข้าเมืองของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ได้บัญญัติ
กฎหมายก าหนดความผิดอาญามาก่อนแล้วในกฎหมายคนเข้าเมืองสหรัฐอ เมริกา(8 U.S.C. 

                                           
49 https://pali2you.blogspot.com/ 
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1325(d))50 ความเป็นอันตรายนี้รวมไปถึง  ข้อเท็จจริงที่ เป็นนิติบุคคลประเภทอ่ืน เช่น มูลนิธิ 
โรงเรียน มหาวิทยาลัย ในการจัดตั้งเป็นหน่วยงานเทียมเพ่ือวัตถุประสงค์แอบแฝง หรือกรณีบริษัทนั้น 
ผู้วิจัยเห็นว่าพฤติการณ์ในการหลอกลวงวิธีเดียวกัน รวมถึงกิจการเหล่านั้นมีกิจการจริงๆ แต่ได้น า
หลักฐานที่ประกอบกิจการจริงรับรองคนต่างด้าวเป็นเท็จ หรือการประกอบกิจการจริง แต่มีการน า
หนังสือรับรองบริษัทไปใช้ในลักษณะการรับรองฐานะของคนต่างด้าวเพ่ือสร้างสถานะความสัมพันธ์ที่
กฎหมายให้สามารถเข้ามาและพ านักในราชอาณาจักร เช่น รับรองการเป็นพนักงาน51  

              ประเด็นที่ 2 พฤติกรรมของคนต่างด้าวข้างต้นตามประเด็นแรก ครบ
หลักเกณฑ์ควรก าหนดความผิดทางอาญาหรือไม่ โดยวิเคราะห์ตามหลักเกณฑ์ 6 ข้อของ Herbert 

              หลักเกณฑ์ข้อที่ 1  Herbert เสนอว่า การกระท านั้นเป็นที่เห็นได้ชัดใน
หมู่ชนส่วนมากว่า เป็นการกระท าที่กระทบกระเทือนต่อสังคม และหมู่ชนส่วนมากมิได้ให้อภัยแก่การ
กระท านั้น จากการศึกษาพบว่าการใช้ทะเบียนบริษัทเทียมเป็นที่เห็นได้ชัดว่าไม่มีเจตนาจะมีข้อตกลง
ผูกพันตามกฎหมายตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กฎหมายแพ่งเก่ียวกับบริษัทต้องการให้มีการลงทุน
ในการพัฒนามีการจ้างมีรายรับจ่ายอันเป็นทางธรรมดาในธุรกิจ กิจการที่หลอกลวงจึงไม่มีการซื้อการ
ขายการท ากิจกรรมในการลงทุน การตั้งบริษัทนอมินีหรือลงทุนด้วยตนเองแต่ไม่มีเจตนประกอบ
กิจการ แม้จะมีการขาดทุนหรือก าไรเป็นทางธรรมดาการค้าแต่การน าหนังสือรับการเป็นนิติบุคคลใช้
รับรองหรือแสดงฐานะให้ได้เข้ามาและพ านักในราชอาณาจักร เป็นการหลีกเลี่ยงกฎเกณฑ์ในกฎหมาย
คนเข้าเมือง พฤติกรรมที่มีลักษณะแผนการเป็นอาชญากรรมของผู้มีฐานะมีความสามารถในการ
ประกอบอาชญากรรม อาชญากรรูปแบบนี้รัฐมีต้นทุนสูงในการตรวจสอบควบคุม   ผู้วิจัยจึงเห็นว่า 
ข้อเท็จจริงลักษณะนี้ในสังคมไทยยากท่ีจะให้อภัยแก่กัน 
                                หลักเกณฑ์ข้อที่ 2  Herbert เสนอว่า  ถ้าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิด
อาญาแล้ว จะไม่ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษประการต่างๆ จากการศึกษาพบว่า การ

                                           
50 8 U.S.C. 1325(d) “Immigration-related entrepreneurship fraud” สืบค้น

เมื่ อ วั น ที่  9  พ ฤ ษ ภ าค ม  2 5 60 ,จ าก  https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/USCODE-2 0 1 1 -
title8/pdf/USCODE-2011-title8-chap12-subchapII-partVIII-sec1325.pdf. 

51 ปัญหาการออกหนังสือรับรองที่ตรงกับสถานะ เช่น คนต่างด้าวต้องการพ านักใน
ประเทศไทยระยะยาวไม่มีเหตุผลประการอื่นที่จะพ านักในประเทศไทยได้ จึงสมัครเป็นพนักงานแห่ง
หนึ่งและตกลงท าสัญญาต่างๆลวงทั้งหมดตั้งแต่การจ่ายเงินเดือน ภาษี ประกันสังคม แต่ไม่ได้ท างาน
อย่างคนท างานทั่วไป  
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ก าหนดความผิดและโทษแก่คนต่างด้าวกรณีจดทะเบียนนิติบุคคลเทียมไม่ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของ
การลงโทษ หากมีการลงโทษนายเอ็นคนต่างด้าวโดยโทษทางอาญาแล้ว จะท าให้คนต่างด้าวรายอ่ืนๆ 
ไม่กล้าที่จะกระท าเช่นนั้นอีกไม่ขัดกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษมี 4 ประการในการแก้แค้น ข่มขู่
หรือวัตถุประสงค์การลงโทษข้ออ่ืนๆ 

             หลักเกณฑ์ข้อที่  3  Herbert เสนอว่า   การปราบปรามการกระท า
เช่นนั้น กล่าวคือ การถือว่าการกระท านั้นเป็นความผิดทางอาญา จะไม่มีผลเป็นการลดการกระท าที่
สังคมเห็นว่าถูกต้องให้น้อยลงไป  จากการศึกษาพบว่า การปราบปรามการจดเทียนจดทะเบียนนิติ
บุคคลเทียม ยิ่งมีผลดีต่อการควบคุมคนต่างด้าวให้พ านักในราชอาณาจักรโดยถูกต้อง ไม่มีผลเป็นการ
ลดการกระท าที่สังคมเห็นว่าถูกต้องให้น้อยลงไป หากไม่มีการปราบปรามพฤติกรรมดังกล่าวยิ่งเป็น
การท าลายสังคม ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการตั้งบริษัทเทียมเป็นโอกาสในการก่ออาชญากรรมในระดับ
ความรุนแรงสูง  ดังนั้น การปราบปรามคนต่างด้าวจดทะเบียนบริษัทเทียม จะไม่มีผลเป็นการลดการ
กระท าท่ีสังคมเห็นว่าถูกต้องให้น้อยลงไป 

             หลักเกณฑ์ข้อที่  4 Herbert เสนอว่า หากเป็นความผิดอาญาแล้ว            
จะสามารถบังคับใช้กฎหมายอย่างเสมอภาคและเท่าเทียม ทั้งนี้ต้องค านึงถึงประสิทธิภาพในการสืบหา
และจับกุมผู้กระท าผิดเป็นส าคัญ จากการศึกษาพบว่า การก าหนดให้การจดทะเบียนบริษัทเทียม ไม่
แตกต่างไปจากองค์ประกอบในความผิดอาญาอ่ืน และมีลักษณะไม่ต่างจากความผิดฐานแจ้งความเท็จ 
ฉ้อโกง ดังนั้นไม่กระทบต่อการใช้บังคับกฎหมายอย่างเสมอภาคและเทียมกัน           

           หลักเกณฑ์ข้อที่ 5 Herbert เสนอว่า การใช้กระบวนการยุติธรรมทาง
อาญากับการกระท าดังกล่าวจะไม่มีผลท าให้เกิดการใช้กระบวนการนั้นอย่างเกินขีดความสามารถทั้ง
ด้านคุณภาพและปริมาณ จากการศึกษาพบว่า    การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญากับการกระท า
ดังกล่าวจะไม่มีผลท าให้เกิดการใช้กระบวนการนั้นอย่างเกินขีดความสามารถทั้งด้านคุณภาพและ
ปริมาณ ทั้งนี้ การพิสูจน์เจตนาคนต่างด้าวมีการจดทะเบียนบริษัทเทียมอาจท าได้หลายวิธี เช่น การไม่
ประกอบกิจการจริง ไม่มีการติดต่อค้าขายตามวัตถุประสงค์ สภาพกิจการและพฤติการณ์ทั้งปวง มิได้
เกินขีดความสามารถในการจัดการ  
                         หลักเกณฑ์ข้อที่ 6 Herbert เสนอว่า ไม่มีมาตรการควบคุมอย่างสมเหตุสมผลอ่ืนๆ 
แล้วนอกจากการใช้กฎหมายอาญากับกรณีที่เกิดขึ้น  จากการศึกษาพบว่า แม้มีวิธีการสัมภาษณ์ การ
ตรวจสอบหลักฐานภาพถ่าย ให้พนักงานเจ้าหน้าที่ออกสืบสวนติดตาม เฝ้าสังเกต มีปัญหาเนื่องจาก
การขออยู่ต่อประเภทนี้ยื่นปีนับหมื่นๆ รายต่อปี ต้องใช้งบประมาณ บุคคลกรจ านวนมากในการ
ติดตามตรวจสอบ   การจดทะเบียนนิติบุคคลเทียมเป็นการแสดงเจตนสมยอมที่จะไปจดทะเบียน 
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เพ่ือให้ครบองค์ประกอบตามเงื่อนไขของกฎหมาย แต่เจตนาในอนาคตที่ไม่ประกอบกิจการจริง เป็น
การแสดงข้อความเท็จในอนาคต ซึ่งไม่มีความผิดฐานแจ้งความเท็จ เมื่อไม่เป็นความผิดฐานแจ้งความ
เท็จ ไม่มีมาตรการทางอาญาจัดการ การเพิกถอนการจดทะเบียน การเพิกถอนสิทธิการพ านักเป็น
มาตรการที่ภายหลังจากที่คนต่างด้าวนั้นเข้ามาและพ านักในราชอาณาจักรเรียบร้อยแล้ว ไม่มี
มาตรการควบคุมแบบวิธีการเพิกถอนการอนุญาตอย่างสมเหตุสมผลอ่ืนๆ แล้วนอกจากการใช้
กฎหมายอาญากับกรณีที่เกิดขึ้น กรณีนี้ไม่ผิดฐานปลอมเอกสาร เพราะความผิดฐานปลอมเอกสารต้อง
เป็นการท าโดยไม่มีอ านาจ52แต่การจะจดทะเบียนเทียมเป็นการด าเนินการตามขั้นตอนในกฎหมาย 
เพียงแต่เจตนาภายในที่ไม่บริสุทธิ์ในการขอจดทะเบียนบริษัท53การออกหนังสือรับรองบริษัทหนังสือ
รับรองการจดทะเบียนกระท าขึ้นโดยเจ้าพนักงานผู้มีอ านาจ  ไม่มีความผิดฐานแจ้งความเท็จ เพราะ
ขณะยื่นค าขอตามกฎหมายในการประกอบธุรกิจในรูปแบบบริษัทเป็นสัญญาชนิดหนึ่งที่ต้อง
ด าเนินการตามแบบในขั้นตอน ซึ่งขณะนั้นมีการท าข้อตกลงต่างๆ มีการจัดประชุมตามขั้นตอน แม้
การกระท าดังกล่าวจะไม่ใช่เจตนาที่แท้จริง แต่การน าหลักฐานซึ่งท าขึ้นจริงเช่นหนังสือบริคณห์ที่
จัดท าขึ้นจริงไปจดทะเบียนหรือสัญญาตั้งบริษัทจดทะเบียน ข้อเท็จจริงลักษณะนี้ไม่ปรากฏว่าจะเข้า
องค์ประกอบความผิดฐานแจ้งความเท็จและแม้จะเป็นเท็จ แต่ประสิทธิภาพในการด าเนินคดีอาจไม่มี
ประสิทธิภาพเพราะหากจ าเลยต่อสู้ว่ามีเจตนาประกอบธุรกิจจริง แต่ติดขัดอย่างใดอย่างหนึ่งภายหลัง
จากนั้นไม่ด าเนินธุรกิจต่อไป  ดังนั้น การจดทะเบียนบริษัทเทียมจึงไม่พบว่ามีการด าเนินคดีฐานแจ้ง
ความเท็จ ไม่มีความผิดฐานฉ้อโกง เนื่องจากการหลอกลวงมิได้ประสงค์ต่อทรัพย์ เป็นเพียงให้ได้สิทธิ
เกี่ยวกับระยะเวลาในการพ านัก โดยหลอกให้เจ้าพนักงานส าคัญผิดในข้อเท็จจริงแล้วออกเอกสาร
รับรองการพ านักในราชอาณาจักร                                  
                         ผู้วิจัยเห็นว่า  เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ ที่กล่าวมา สอดคล้องกับหลักเกณฑ์ใน
การก าหนดความผิดและโทษตามแนวทางของ Herbert ทั้ง 6 ข้อ    
                                ประเด็นที่  3 เมื่อผ่านหลักเกณฑ์ตามประเด็นที่  1,2 จะก าหนดเป็น
ความผิดและโทษอย่างไร จึงจะมีความเหมาะสม 

                                           
52 ค าพิพากษาฎีกาที่ 409/2509 

        53 เอกสารเทียม ความหมาย เอกสารที่จัดท าขึ้นโดยถูกต้องตามหลักเกณฑ์ทั่วไปของการ
จัดท าเอกสารนั้น แต่เจตนาท าเอกสารนั้นไม่ประสงค์ให้ผูกพันกันจริง ตามเนื้อหาในเอกสารนั้น เช่น 
ทะเบียนสมรสที่เกิดจากการว่าจ้างให้มีการจดทะเบียน  
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                               จากการศึกษาพบว่าในการก าหนดความผิดและโทษให้เหมาะสม ควร
พิจารณาองค์ประกอบในส่วนเหตุ และองค์ประกอบทางกฎหมายส่วนผล และโครงสร้างความรับผิด
ทางอาญามาประกอบด้วย ดังนี้ 
                                 องค์ประกอบความผิด ซึ่งในส่วนองค์ประกอบ(ภายนอก) ของความผิด ใน
ส่วนผู้กระท า ได้แก่ “คนต่างด้าว” การกระท า ได้แก่ “การจดทะเบียนนิติบุคคลบริษัท องค์กร หรือ
หน่วยงาน(Fraud)เพ่ือน าเอกสารทางทะเบียนไปใช้ในการเข้าหรือพ านักในราชอาณาจักร” เพ่ือ
คุ้มครองระบบการตรวจคนเข้าเมืองในขั้นตอนที่ส าคัญ คือ การเข้าเมือง ซึ่งอาจเริ่มต้นตั้งแต่การขอวี
ซ่า และการขอผ่านการตรวจคนเข้าเมืองเมื่อมาถึงในราชอาณาจักร หรือขั้นตอนในการขอเปลี่ยน
ประเภทการตรวจลงตรา(เปลี่ยนวีซ่า) หรือขอขยายระยะเวลาพ านัก ส่วนองค์ประกอบ(ภายใน)
ความผิดฐานนี้เป็น “เจตนาธรรมดา และเจตนาพิเศษ” ลักษณะความผิดตามมาตรานี้เป็นความผิดที่
เรียกว่าเป็นความผิดในตัวอง หรือ ความผิด Mala in se การก าหนดให้มีองค์ประกอบภายในมีเจตนา
พิเศษเพ่ือให้สามารถคุ้มครองป้องกันตั้งแต่เริ่มต้นของการท าเอกสารดังกล่าว โดยยังไม่ต้องถึงขั้นตอน
การพ าไปใช้ ความผิดฐานนี้ เป็นการก าหนดความผิดอาญาที่น าคุณธรรมทางกฎหมายคนเข้าเมืองมา
ก าหนดความผิด เป็นการคุ้มครองความบริสุทธิ์ของอ านาจรัฐในการตรวจอนุญาตให้เข้ามาพ านักใน
ราชอาณาจักรตามมาตรา 34(5) ,35 วรรคสาม ลดภาระและขั้นตอนของรัฐในการตรวจสอบทะเบียน
บริษัทในการเข้าเมือง ซึ่งแต่ละปีการขอเข้าเมืองและพ านักโดยการใช้ทะเบียนนิติบุคคลจ านวนมาก 
มาตรการนี้ยังเพ่ิมประสิทธิภาพในการใช้ทะเบียนเทียม            
                              ในสว่นของผล(โทษ) ของการกระท าผิด เห็นว่า ในความผิดในการหลอกลวง
เป็นการปกปิดข้อเท็จจริงให้บุคลอ่ืนหลงชื่อจึงมีคุณธรรมในกฎหมายคล้ายๆกับการฉ้อโกงเพียง แต่
หวังผลในทางสิทธิมิใช่ทรัพย์ และเป็นความผิดเสมือนการแจ้งข้อมูลเท็จต่อเจ้าหน้าที่ ในส่วนอัตรา
โทษจ าคุกหรือปรับเห็นว่าในระดับเดียวกับความผิดฐานฉ้อโกงหรือความผิดฐานแจ้งความเท็จหรือ
อัตราโทษในระดับเดียวกับการหลบหนีเข้าเมืองเนื่องจากกรณีนี้เป็นการเข้าเมืองไม่ถูกต้องประการ
หนึ่ง ที่แม้เข้ามาผ่านการอนุญาต แต่ข้อมูลที่ให้กับรัฐไม่ใช่ข้อมูลที่แท้จริง แนวทางนี้มีบัญญัติใน
กฎหมายสหรัฐอเมริกา มาตรา 8 u.s.c.1325(d)54  
 
 
 

                                           
54 โปรดดูข้อที่3.1.2.2 
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                           (3) การหลอกลวงโดยรูปแบบอ่ืน 
                                 รูปแบบอ่ืน ได้แก่ รูปแบบอ่ืนในการหลอกลวง จะมีลักษณะสัมพันธ์กับ
การหลีกเลี่ยงกฎเกณฑ์ของฝ่ายบริหารซึ่งก าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการแสดงพยานหลักฐานหรือ
แสดงความสัมพันธ์ตามจุดเกาะเกี่ยวในการอนุญาตให้เข้าเมืองและพ านักในราชอาณาจักร ตัวอย่าง 
การหลอกลวงโดยสร้างหลักฐานการเงินว่ามีเงินจริง มีความเจ็บป่วยและการรักษาพยาบาลจริง มี
หลักฐานการศึกษา หลักฐานการประกอบวิชาชีพ และหลักฐานอ่ืนๆ ทั้งนี้เพ่ือให้เข้าเงื่อนไขและ
หลักเกณฑ์ในการเข้ามาและพ านักในราชอาณาจักร ส่วนใหญ่เป็นการแสดงหลักฐานปลอม เท็จ หรือ
หลอกลวงด้วยวิธีการต่างๆ  
                                 รูปแบบการหลอกลวงของอาชญากรจะปรับเปลี่ยนคู่ขนานไปกับ
มาตรการของรัฐ เช่น คนต่างด้าวจ านวนหนึ่งต้องพ านักในราชอาณาจักรเพ่ือเป็นพยานหรือผู้เสียหาย
ในการด าเนินคดี55 คนต่างด้าวต้อง “แสดงหลักฐานว่ามีฐานะเป็นผู้เสียหาย”น าหลักฐานการเป็น
ผู้เสียหายมาขออยู่ต่อในราชอาณาจักร การหลอกลวงโดยการอาจแกล้งให้ตนเป็นผู้เสียหายในคดีใด
คดีหนึ่งและน าหลักฐานมาขออยู่ต่อในราชอาณาจักร วิธีการหลอกลวงของอาชญากรเพ่ือการเข้ามา
และพ านักไม่อาจจะกล่าวถึงวิธีการทั้งหมดได้ แต่พอสรุปได้ว่ามีทั้งรูปแบบการหลอกลวงโดยเอกสาร 
หรือโดยการกระท าอ่ืน ซึ่งการหลอกลวงบางกรณี อาจเป็นความผิดฐานอาญาใดฐานหนึ่ง หรือไม่ครบ
องค์ประกอบความผิดทางอาญาฐานใดฐานหนึ่ง ดังนั้น การหลอกลวงท าให้รัฐ ท าให้เกิดความเสียหาย 
แต่บางกรณีไม่ใช่การหลอกลวงรัฐ เช่น การไปสมัครเรียนกับโรงเรียนเอกชน จะเป็นความผิดอาญา
ต่อเมื่อเอกสารนั้นเป็นเอกสารปลอม และท าเท็จขึ้น หมายถึงไม่ได้เป็นนักเรียนแต่มีการรับรองว่าเป็น
นักเรียน แต่ในปัญหาที่เกี่ยวข้องกับการหลอกลวงคนต่างด้าวจะสร้างจุดเกาะเกี่ยวในฐานะเช่นนั้นจริง 
ๆ เช่น เป็นนักศึกษาจริง แต่หลังจากลงทะเบียนเรียนได้รับวีซ่าเข้ามาหรือพ านักกิจกรรมที่ท าคือ การ
แอบแฝงในการประกอบอาชีพ หลังจากที่รัฐอนุญาตให้เข้ามาและพ านักแล้ว ปัจจุบันกลายเป็นหน้าที่
ของรัฐในการติดตามตรวจสอบ ผู้วิจัยเห็นว่า วิธีการหลอกลวงรูปแบบใดก็ตามย่อมมีอันตราย(Harm) 
ต่ออ านาจรัฐอันบริสุทธิ์ในการพิจารณาอนุญาตให้คนต่างด้าวเข้ามาในราชอาณาจักร ซึ่งมีลักษณะและ
อันตรายไม่ต่างไปจากการสมรสหรือตั้งบริษัทเทียม และหากจะวิเคราะห์ตามแนวคิดของ Herbert ไม่
ต่างไปจากได้วิเคราะห์แล้วในปัญหาเกี่ยวกับการสมรสหรือตั้งบริษัทเทียม ดังนั้น ลักษณะการก าหนด
ความผิดและจึงเป็นการละเมิดต่อคุณธรรมทางกฎหมายในลักษณะเดียวกัน ความผิดการเข้าเมืองโดย

                                           
55 ค าสั่งส านักงานต ารวจแห่งชาติที่ 327/2557 ข้อ 2.26 
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การหลอกลวง(Illegal Entry by Deception)56ต่อเจ้าหน้าที่ตรวจคนเข้าเมืองผู้กระท า พบมากใน
กลุ่มผู้ลี้ภัย57 
 
                 4.2.3.2 แนวทางที่เหมาะสม  
                          การหลอกลวงเพ่ือเข้าเมืองหรือพ านักในราชอาณาจักรไม่มีกฎหมายก าหนด
เป็นความผิด แต่มีอันตรายหลายหลายประการและไม่ขัดต่อหลักเกณฑ์การก าหนดความผิดและโทษ 
ผู้วิจัยเห็นว่า จ าเป็นต้องก าหนดความผิดเพ่ิมเติม องค์ประกอบส่วนเหตุ มีองค์ประกอบความผิด
(ภายนอก) ผู้กระท าได้แก่ คนต่างด้าวผู้ใดจะเข้ามาใน(Entry) ในราชอาณาจักร หรือคนต่างด้าวจะ
พ านักในราชอาณาจักร องค์ประกอบในส่วนการกระท า ได้แก่ การหลอกลวงหรืออ าพรางข้อมูลด้วย
วิธีการใด โดยการท าหรือใช้เอกสารปลอมหรือเอกสารเทียม(Fraud)  และองค์ประกอบ(ภายใน) 
ได้แก่ การเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 และเจตนาพิเศษเพ่ือให้ได้สิทธิเข้ามา(Entry 
Permit )ในราชอาณาจักร                                      
                            ในส่วนองค์ประกอบส่วนผลทางกฎหมาย(Sanction)  เห็นว่า หากการกระท า
นั้นไปละเมิดต่อคุณธรรมทางกฎหมายประการอ่ืนด้วย การก าหนดโทษต้องไม่ต่ ากว่าอัตราโทษใน
ความผิดเฉพาะ เช่น โทษที่จะก าหนดความผิดฐานใช้หนังสือเดินทางปลอมหลอกลวงในการเข้าเมือง 
ต้องระวางโทษสูงกว่าการใช้หนังสือเดินทางปลอมทั่วไป เพราะการก าหนดความผิดในส่วนนี้ต้องการ
ก าหนดโทษเพ่ือป้องกันการเข้าเมืองและพ านักโดยผิดกฎหมาย หากไม่ครบองค์ประกอบความผิด
ความผิดเฉพาะบทใดบทหนึ่งโทษในการหลอกลวงการเข้าเมืองและพ านักต้องถือว่าเป็นการเข้าเมือง
ไม่ถูกต้องเหมาะสม หรือพ านักโดยไม่ได้รับอนุญาต สัดส่วนโทษน่าจะเทียบเคียงในความผิดหลบหนี
เข้าเมืองและอยู่เกินก าหนด หรือกรณีมีการกระท าใดที่ต้องด้วยบทกฎหมายเฉพาะ เช่น ใช้เอกสาร
ปลอมด้วยให้ก าหนดเหตุเพ่ิมโทษหรือรับโทษหนักขึ้นและให้โทษเท่ากับหรือสูงกว่าความผิดใน
ความผิดฐานใช้เอกสารปลอม แล้วแต่กรณี” โดยเทียบเคียงแม่แบบ(Model) ของสหรัฐอเมริกา (8 
u.s.c.1325(b)(c)  

                                           
56สื บ ค้ น เ มื่ อ วั น ที่  1  มิ . ย .2 5 6 0 ,  จ า ก  https://www.gov.uk/government/ 

uploads/system/uploads/attachment_data/file/257389/illegalentry.pdf.  
57 Obtaining Leave by Deception - section 24A (1) Immigration Act 1971 สืบค้น

เมื่ อ วั น ที่  1  มิ ถุ น าย น  2 5 6 0  จ าก  http://www.cps.gov.uk/legal/h _to_k/immigration 
/#obtain. 
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4.2.4 ปัญหาบทบัญญัติมาตรา 81 ขัดต่อ ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 

 มาตรา 81 บัญญัติว่า  คนต่างด้าวผู้ใดอยู่ในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาตหรือ
การอนุญาตสิ้นสุดหรือถูกเพิกถอน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท 
หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

           ในหัวข้อนี้ผู้วิจัยจะวิเคราะห์ใน 2 ประเด็น ประเด็นแรก “อยู่ในราชอาณาจักรโดย
ไม่ได้รับอนุญาต” ขัดกับหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือไม่ ควรจะต้องยกเลิกหรือไม่ อย่างไร  
ประเด็นที่สอง “อยู่ในราชอาณาจักรโดยถูกเพิกถอนการอนุญาต...” ขัดต่อประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 2 หรือไม ่ควรจะต้องยกเลิกหรือไม่ อย่างไร   

      
                   4.2.4.1 กรณีศึกษา 

                          (1) ความผิดฐาน“อยู่โดยไม่ได้รับอนุญาต”  
          ตัวอย่างที่  นายเอ(คนต่างด้าว) เกิดในราชอาณาจักรไทยและไม่ได้สัญชาติ

ไทย58นายเอ(คนต่างด้าว)การเกิดมาของนายเอครบองค์ประกอบความผิดฐานนี้ บทบัญญัตินี้ละเมิด
ต่อหลักการที่ปรากฏในมาตรา 2 และหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ดังนี้    

          ประการแรก หลักศักดิ์ความเป็นมนุษย์  
           แม้เป็นคนต่างด้าวที่อยู่ในราชอาณาจักรไทยโดยไม่ได้รับอนุญาต ตาม

ตัวอย่าง ปรากฏตัวของคนต่างด้าวเกิดมาในราชอาณาจักร มีความผิดทันทีรัฐก าหนดโทษโดยไม่มีการ
กระท าใด แม้ช่วยเหลือตัวเองไม่ได้ การเป็นคนต่างด้าวหรือไม่ ถูกก าหนดสมมุติขึ้นเพื่อแบ่งแยกมนุษย์
เหล่าก่อเท่านั้น การก าเนิดมาแล้วไม่ได้สัญชาติไทย กฎหมายคนเข้าเมืองให้นิยามความหมายว่าคน
ต่างด้าว คือ บุคคลไม่มีสัญชาติไทย และการพิสูจน์ความเป็นคนไทยเป็นหน้าที่ผู้ที่กล่าวอ้างมิฉะนั้นถูก
สันนิษฐานว่าเป็นคนต่างด้าว59 เป็นบทบัญญัติในทางเทคนิคที่ก าหนดเพ่ือประโยชน์ในการเมืองการ
ปกครอง แต่บทบัญญัติที่ว่าคนต่างด้าวผู้ใดอยู่ในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาต ต้องมีโทษ คนต่าง
ด้าวที่ไม่ได้สัญชาติไทยมีลักษณะครบองค์ประกอบความผิดมาตรานี้   สังคมไทยปรากฏว่ามีคนซึ่งมิได้
มีสัญชาติไทยจ านวนมาก ไม่ว่าจะเป็นคนที่เกิดในราชอาณาจักรไทยโดยเหตุต่างๆ และไม่ได้สัญชาติ
ไทย หรือคนต่างด้าวที่เกิดสถานที่อ่ืนแต่ยังไม่มีการรองรับสถานะโดยให้สัญชาติไทยคนเหล่านั้น จะมี

                                           
58 การไม่ได้สัญชาติไทยอาจมีหลายเหตุผล ไม่ว่าเพราะบิดามาดาหรือเพราะเหตุอ่ืนๆ 
59 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 57 
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ฐานะเป็นคนต่างด้าวตามข้อสันนิษฐานของกฎหมาย คนต่างด้าวที่ปรากฏตัวในประเทศจะอยู่อาศัยใน
ประเทศตามความเป็นจริง บิดามารดามาคลอดในราชอาณาจักร คนอพยพหนีภัยธรรมชาติหรือ
การเมืองเข้ามาในราชอาณาจักรไทย กลุ่มคนต่างด้าวเหล่านี้ไม่ได้รับอนุญาตให้เข้ามาหรือพ านักอาศัย
ตามกฎหมายคนเข้าเมือง แต่เป็นการให้การพ านักหรือผ่อนผันตามหลักมนุษยธรรมบ้าง ตามหลัก
กฎหมายระหว่างประเทศบ้างหรือนโยบายของรัฐบาลบ้าง กลุ่มคนต่างด้าวทั้งหลายย่อมอยู่ในฐานะ
อยู่ในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาต ล้วนแต่อยู่โดยไม่ได้รับอนุญาต ตามกฎหมาย สามารถ
พิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมาย คนต่างด้าวจะอยู่ในราชอาณาจักรได้อยู่ในราชอาณาจักรของคน
ต่างด้าวในทางปฏิบัติและหลักกฎหมายเป็นที่เข้าใน มาตรา 81  บัญญัติว่า “คนต่างด้าวผู้ใดอยู่ใน
ราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาต... ต้องระวางโทษ” การเป็นคนต่างด้าวมีนิยามสอดคล้องกับ
กฎหมายสัญชาติ คือ คนที่ไม่มีสัญชาติไทย การเป็นคนต่างด้าวนอกจากจะมีข้อสันนิษฐานตาม
กฎหมายสัญชาติ ในทางกฎหมายปกครองไม่ได้สถานะเป็นคนสัญชาติไทยยังถูกสันนิษฐานตาม
กฎหมายให้เป็นคนต่างด้าวที่เข้าเมืองผิดกฎหมาย และอยู่ในราชอาณาจักรโดยผิดกฎหมาย 

                              ประการที่สอง ขัดต่อหลักมาตรา 2 ในเรื่องความแน่นอนชัดเจน  

                                ผู้วิจัยไม่พบเหตุผลว่าเหตุใด ในกฎหมายฉบับนี้บัญญัติโดยตรงว่าคนต่าง
ด้าวอยู่ในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาตจึงบัญญัติเป็นความผิด แต่เห็นว่าผู้ร่างน่าจะได้มุ่งหมายที่
จะบังคับใช้กับคนต่างด้าวที่เข้ามาและได้รับอนุญาต เพราะเดิมที่เดียวระบบการตรวจคนเข้าเมืองต้อง
ให้คนต่างด้าวเข้ามาในราชอาณาจักรก่อน จึงมาขออนุญาตอยู่หรือพ านัก ดังนั้น  การอยู่โดยไม่ได้รับ
อนุญาตจึงเป็นผลของคนต่างด้าวที่ “เข้ามา”และภายหลังจากเข้ามาแล้วไม่ไปขออนุญาตพ านัก เป็น
การงดเว้นหน้าที่ในการต้องไปรายงานตัวและขออนุญาต อย่างไรก็ตามเม่ือน าบทกฎหมายดังกล่าวมา
ปรับใช้ในสถานการณ์ปัจจุบัน เนื่องจากรัฐมีมาตรการต่างในการปฏิเสธการพ านักของคนต่างด้าวและ
สร้างระบบอนุญาตในการพ านักตามเงื่อนไขใน พ.ร.บ.คนเข้าเมืองมาตรา 17 มาตรา 35 วรรคสาม 
คนต่างด้าวที่จะได้รับอนุญาตต้องมีเงื่อนไขหลายประการ เช่น ต้องมีหนังสือเดินทาง ต้องมีการเดิน
ทางเข้ามา จึงจะเริ่มต้นการขออนุญาตพ านักในราชอาณาจักรได้ เพราะหากไม่มีสิ่งเช่นว่านั้น ไม่ครบ
เงื่อนไขและหลักเกณฑ์ในการอนุญาต คนต่างด้าวที่รัฐจะไม่อนุญาตแน่นอนคนที่หลบหนีเข้าเมือง คน
ต่างด้าวเอกสารไม่ครบ คนต่างด้าวที่ไม่ปรากฏหลักฐานในการเดินทางเข้ามา นอกจากนี้คนต่างด้าวที่
มีลักษณะต้องห้ามบางประการพนักงานเจ้าหน้าที่จะไม่อนุญาตให้อยู่ในประเทศไทย แต่ให้จัดการให้
พักอยู่ในที่ใดก็ได้60 หรือเป็นกรณีคนต่างด้าวมีการขออนุญาตแต่ขาดคุณสมบัติในแง่ของกฎหมายวิธี

                                           
60 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 19 
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ปฏิบัติราชการทางปกครอง จึงไม่อนุญาต ซึ่งรัฐสามารถจัดการควบคุมคนต่างด้าวเหล่านี้ได้โดยวิธีการ
อ่ืนๆ แต่รัฐก าหนดความผิดโดยรัฐไม่มีเครื่องมือพ้ืนฐานในการจัดการให้คนต่างด้าวสามารถเข้าถึง
บริการที่เกี่ยวกับการอนุญาต เช่น ก าหนดให้บิดามาดาเด็กที่เกิดในราชอาณาจักรต้ องด าเนินการ
เกี่ยวกับหน้าที่ของคนต่างด้าวเข้าสู่ระบบทะเบียนคนต่างด้าว ซึ่งเมื่อรัฐไม่ก าหนดวิธีการในการ
อนุญาตแต่บัญญัติกฎหมายก าหนดความผิดว่าอยู่โดยไม่ได้รับอนุญาตเป็นความผิด บทบัญญัติในส่วน
นี้ขัดต่อหลักศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ เกิดมามีเสรีภาพเท่ากันทุกคน แต่กฎหมายไปจ ากัดเสรีภาพ
ตั้งแต่เม่ือเกิดมา 

                                ปัญหานี้จะพบว่าเจ้าหน้าที่รัฐจะเริ่มด าเนินการตรวจสอบกับคนต่างด้าวที่
อยู่ในเงื่อนไขความรับผิด เด็กโตๆ เช่น อายุ 20 ปี ผู้วิจัยเคยพบว่าเด็กท่ีเกิดในราชอาณาจักรแล้วไม่ได้
สัญชาติไทย มีเป็นจ านวนมากและใช้ชีวิตอย่างคนไทยและไม่เคยเดินทางออกนอกราชอาณาจักร ซึ่ง
ในระบบกฎหมายคนเข้าเมืองไม่อาจจะอนุญาตให้พ านักในราชอาณาจักรได้เนื่องจากการอนุญาตให้
พ านักในราชอาณาจักรต้องมีเงื่อนไขต่างๆเกี่ยวกับการเดินทางออกไปและเข้ามาด้วยการตรวจลงตรา
ชนิดใดชนิดหนึ่ง คนต่างด้าวได้แสวงหาช่องทางตามกฎหมายของรัฐที่จะพ านักให้ถูกต้อง แต่มี
ข้อจ ากัดในเรื่องระบบกฎหมาย คนต่างด้าวในจ านวนนี้เสมือนคนไทยและมีความผูกพันกับแผ่นดินนี้ 
แต่เพราะเรื่องถูกสมมุติว่าเป็นคนต่างด้าวตามกฎหมายบ้านเมือง และมีกฎหมายก าหนดความผิด จึง
อยู่อย่างล าบากในการต้องใช้วิธีการนอกเหนือกฎหมายให้สามารถหลบภัยจากเงื้อมมือในการบังคับใช้
บทบัญญัติในส่วนนี้ บทบัญญัติในส่วนนี้จึงควรที่ยกเลิกหรือก าหนดเงื่อนไขเพ่ิมเติมเพ่ือให้กระทบต่อ
คนต่างด้าวหลายๆกลุ่มที่มิได้มีสภาพเป็นอันตรายและไม่ขัดต่อหลักศักดิ์ศรีของมนุษย์ 

   (2) ความผิดฐาน“ถูกเพิกถอนการอนุญาต”                           
                 มาตรา 81  บัญญัติว่า “คนต่างด้าวผู้ใดอยู่ในราชอาณาจักรโดย….ถูกเพิกถอน 

ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 
                    ความผิดฐานเป็นคนต่างด้าวอยู่(พ านัก)ในราชอาณาจักรโดยถูกเพิกถอน ใน

ที่นี้น่าจะหมายถึงการเพิกถอนการอนุญาต เนื่องจากตัวบทบัญญัติไว้ถ้อยค าไม่ชัดเจนว่าเพิกถอนกรณี
ใด แต่น่าจะหมายถึงการเพิกถอนการอนุญาต อย่างไรก็ตามการอยู่โดยถูกถอนการอนุญาตมีปัญหา
ความชอบด้วยกฎหมาย บทบัญญัตินี้ขัดต่อประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 และขัดต่อทฤษฎีการ
ก าหนดความผิดทางอาญาหลายประการ ผู้วิจัยขอยกตัวอย่าง คนต่างด้าวถูกเพิกถอนการอนุญาตได้
ด้วยเหตุต่างๆ ดังนี้ 

                    ประการแรก ขัดต่อหลักความแน่นอนชัดเจน   
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                    กรณีที่ 1  “คนต่างด้าวถูกเพิกถอนการอนุญาต” เพราะเหตุผลการเมืองการ
ปกครองและโยบายของรัฐ โดยคนต่างด้าวไม่มีการกระท าใดๆเลย การเพิกถอนเป็นองค์ประกอบ
ความผิดฐานนี้ และเป็นความผิดส าเร็จเมื่อมีการเพิกถอนการอนุญาต ไม่ว่าพฤติการณ์ใดตามที่ฝ่าย
บริหารเห็นสมควร61 พฤติการณ์ใดที่ฝ่ายบริหารเห็นว่าไม่สมควร เป็นสิ่งที่ขาดความชัดเจนแน่นอน 
องค์ประกอบความผิดและเงื่อนไขในการกระท าที่จะครบองค์ประกอบความผิดเป็นอ านาจฝ่ายบริหาร
ที่ไม่ได้ประกาศล่วงหน้า มีผลเป็นการให้การกระท าที่ผ่านแล้วกลายเป็นความผิดย้อนไปในอดีต ซึ่งขัด
กับหลักประกันความรับผิดทางอาญา ศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร อธิบายว่า 

                    “ความผิดอาญาต้องบัญญัติให้ชัดเจนแน่นอน(nullum crimen sine lege 
certa)การที่เรียกร้องให้ต้องบัญญัติกฎหมายอาญาให้ให้ชัดเจนแน่นอนเพราะว่า การลงโทษทาง
อาญาเป็นมาตรการที่รุนแรงที่สุดของรัฐที่ใช้กับประชาชนในรัฐ”62 ซึ่งเป็นหลักประกันในทางเนื้อหา
ตามมาตรา 2 

         กรณีที่2 “คนต่างด้าวถูกเพิกถอนการอนุญาต” เป็นความบกพร่องของ
กระบวนการออกค าสั่งหรือมีเหตุตามกฎหมายในการเพิกถอนการอนุญาตเพราะเป็นกระบวนการทาง
ปกครองซึ่งสามารถยกเลิกเพิกถอนค าสั่งได้63 คนต่างด้าวจึงอาจต้องรับผิดบนความไม่แน่นอน ขัดกับ
หลักมาตรา 2 ตามที่กล่าวมาแล้ว   

         ประการที่ 2 การก าหนดความผิดอาญาไม่อยู่บนหลักความเป็นหลักอันตราย
(Harm) 
                               คนต่างด้าวที่ต้องถูกเพิกถอนการอนุญาต มี 2 ประเภท ประเภทแรกคือ
บุคคลที่มีลักษณะอันตรายเป็นความผิดทางอาญา รัฐใช้มาตรการหลักในการจับกุม ควบคุมตัวตาม
กฎหมายวิธีความปกติ แต่กรณีคนต่างด้าวที่รัฐเกรงว่าจะก่ออันตรายรัฐใช้อ านาจในการเพิกถอนการ
อนุญาต อันเป็นมาตรการทางปกครอง และส่งกลับประเทศต้นทาง คนต่างด้าวเมื่อถูกเพิกถอนการ
อนุญาตจะครบองค์ประกอบภายนอกของความผิด ทันทีมีการเพิกถอนและคนต่างด้าวยังคงอยู่ใน
ราชอาณาจักรความผิดในส่วนนี้ ซึ่งประเด็นนี้คนต่างด้าว คือ ส่วนใหญ่ที่มีการเพิกถอนเพราะเหตุจะ

                                           
61 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 36 
62 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป,พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 

2547), น.65-66 
63 พ.ร.บ.วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 49- 53 
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เป็นอันตรายเพียงแค่ระแวงสงสัยในพฤติกรรม ยังคงพ านักอยู่ในราชอาณาจักรอีกระยะหนึ่งเพ่ือการ
เตรียมการเดินทางออกไป และหากจะมีอันตรายรัฐใช้มาตรการกักตัวส่งกลับได้ 64 การก าหนดเป็น
ความผิดทางอาญากรณีถูกเพิกถอนการอนุญาต ยังไม่มีสภาพเป็นอันตรายต่อบุคคลใด หากคนต่าง
ด้าวยินยอมจะเดินทางออกหลังจากถูกเพิกถอนการอนุญาต ผู้วิจัยเห็นว่า อันตรายจะเกิด(Harm) โดย
คนต่างด้าวที่ถูกเพิกถอนการอนุญาต คือ การขัดค าสั่งไม่ปฏิบัติตามค าสั่งโดยไม่มีเหตุอันควร ใน
บทบัญญัติเรื่องนี้การเพิกถอนและยังคงอยู่ในราชอาณาจักรเป็นความผิดทันที จึงขัดต่อหลักการ
ก าหนดความผิดอาญาเรื่องดังกล่าว  

              ประการที่ 3 การก าหนดความผิดอาญาต้องเป็นวิธีทางสุดท้าย65 
                                      การเพิกถอนการอนุญาต คือ การเพิกถอนค าสั่งทางปกครองการที่เจ้า
พนักงานเพิกถอนค าสั่งทางปกครองผู้ถูกเพิกถอนค าสั่งจะรับผลทางกฎหมาย คือ การปฏิบัติตาม
เงื่อนไขหลังเพิกถอน เช่น ยังคงอยู่ต่อไปหลังจากถูกเพิกถอนหรือขัดขืนเมื่อทราบค าสั่งดังกล่าวแล้วไม่
ปฏิบัติตามอันเป็นอันตราย(Harm) ประการหนึ่งในการบังคับใช้กฎหมายของเจ้าหน้าที่รัฐ ซึ่งเมื่อออก
ค าสั่งแล้วต้องการความเด็ดขาดของอ านาจรัฐ ในต่างประเทศเมื่อคนต่างด้าวถูกเพิกถอนการอนุญาตมี
การบัญญัติมาตรการทางอาญา เพ่ือเอาผิดกับผู้ฝ่าฝืนเช่นกัน แต่องค์ประกอบความผิดจะเพ่ิมเติม
หลังจากที่ทราบหรือรู้แล้วยังไม่มีการออกไปโดยไม่มีข้อแก้ตัวอันควร ค าว่า “ข้อแก้ตัวอันควร”ซึ่งเป็น
องค์ประกอบความผิดที่เพ่ิมเข้าไป เพ่ือให้เห็นว่าการลงโทษคนต่างด้าวนั้น นอกจากจะทราบว่าถูกเพิก
ถอนแล้วต้องมีลักษณะที่คนต่างด้าวที่ดื้อขัดขืนต่ออ านาจรัฐ หากคนต่างด้าวไม่มีพฤติกรรมลักษณะ
ดังกล่าว คนต่างด้าวนั้นปราศจากอันตรายต่อสังคม การบัญญัติให้เป็นความผิด ยังขัดต่อทฤษฎีการ
ก าหนดความรับผิดทางอาญา  
                                     หากรัฐจ าเป็นต้องการความเด็ดขาดของอ านาจ รัฐจ าเป็นต้องควบคุม
คนต่างด้าวที่ถูกเพิกถอนการอนุญาต สามารถแก้ไขเพ่ิมเติมให้บทบัญญัติลักษณะนี้  ไม่ขัดต่อกับ
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 โดยเติมเงื่อนไขบางประการเข้าไป เช่น “ภายหลัง” เพราะหากรัฐ
ก าหนดเหตุที่สมควรแล้ว ยังมีการฝ่าฝืนเครื่องมือในการใช้อ านาจรัฐ ในการเพิกถอน ส่งกลับ ยังคง 
ฝ่าฝืนถือว่าคนต่างด้าวนั้นมีพฤติกรรมอันตรายงดเว้นหน้าที่ต้องเดินทางออกไป มีความผิด การจะได้
ความผิดฐานนี้ให้สมบูรณ์เป็นว่าเดิม มาตรา 81บัญญัติว่า “คนต่างด้าวผู้ใดอยู่ในราชอาณาจักร
ภายหลังถูกเพิกถอนการอนุญาต ต้องระวางโทษ...”การเพ่ิมเติมค าว่า “ภายหลัง” เสมือนหนึ่งเป็น

                                           
64 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 54 
65 หลักเกณฑ์การก าหนดความผิดอาญา ข้อที่ 6 ดูหัวข้อ 2.3.1.3 
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องค์ประกอบที่เป็นการกระท าของคนต่างด้าวคือการงดเว้นหน้าที่หลังจากถูกเพิกถอนการอนุญาต 
หากไม่มีข้อความดังกล่าวจะเป็นบทบัญญัติที่ขัดกับความรับผิดของบุคคลตามมาตรา 2 ดังที่กล่าวแล้ว 
 

                 4.2.4.2 แนวทางที่เหมาะสม 

                         (1) แนวทางที่เหมาะสมส าหรับกรณีความผิดอยู่โดยไม่ได้รับอนุญาต สมควร
ยกเลิกบทบัญญัติดังกล่าว หากจะบัญญัติเพ่ือป้องกันอยู่โดยไม่ได้รับอนุญาตต้องจ ากัดเฉพาะกลุ่มหรือ
ข้อยกเว้นให้กับกลุ่มคนต่างด้าวที่มิได้เดินทางเข้ามาในราชอาณาจักร 

                         (2) กรณีความผิดความผิดฐาน“ถูกเพิกถอนการอนุญาต” แนวทางที่เหมาะแก้ไข
เพ่ิมเติมมาตรา 81 เป็น “คนต่างด้าวผู้ใดอยู่ในราชอาณาจักรภายหลังถูกเพิกถอนการอนุญาต ต้อง
ระวางโทษ...” 

        

4.3  วิเคราะห์แนวทางการก าหนด“โทษ”ให้เหมาะสม 

 

                    ในกฎหมายคนเข้าเมืองมีการบัญญัติลักษณะและสัดส่วนโทษที่หลากหลาย แต่ยัง
ขาดความเหมาะสม ซึ่งมีปัญหาที่ต้องวิเคราะห์  ได้แก่ สัดส่วนโทษในความผิดหลบหนีเข้าเมือง อยู่
เกินก าหนด การจัดล าดับการใช้มาตรการพิเศษ มาตรการทางปกครอง โทษ การนิรโทษกรรมและการ
ลงโทษในความผิดบางลักษณะที่มีเจตนาเดียว (หัวข้อท่ี 4.3.1 – 4.3.5)             
               

4.3.1 วิเคราะห์แนวทางกรณีโทษการอยู่เกินก าหนด(Overstay) โทษหนักกว่า 
                       หลบหนีเข้าเมือง(Illegal entry)    
 
                 4.3.1.1 กรณีศึกษา 
                          (1) โทษจ าคุกความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง(Illegal Entry)  
                              และอยู่เกินก าหนด(Overstay)  



Ref. code: 25595801031864FCT

162 
 

                              แม้ว่าความผิดหลบหนีเข้าเมือง66(Illegal entry) และความผิดอยู่ เกิน
ก าหนด(Overstay) มีอัตราโทษสูงสุดเท่ากับอัตราโทษจ าคุกไม่เกิน 2 ปี แต่หากพิจารณาจากผล
อันตรายและผลร้ายจากความผิดทั้งสองความผิด ในประเด็น ดังนี้ 
                              (1.1) พิจารณาสภาพความผิด จะเห็นได้ว่าการเข้าเมืองผิดกฎหมาย การเข้า
เมืองผิดกฎหมายมีหลายลักษณะ รัฐไม่มีฐานข้อมูลอาชญากร อาชญากรหลบหนีเข้าเมืองไม่ผ่านการ
ควบคุมโรค อาชญากรกลุ่มนี้มักแฝงตัวมาก่ออาชญากรรมอ่ืนๆร่วมด้วย การหลบหนีเข้าเมืองเกิดจาก
เจตนาฝ่าฝืนนโยบายเกี่ยวกับความมั่นคงด้านอ านาจอธิปไตย ระบบการคุมด้านชายแดน(Border 
Control) แต่คนต่างด้าวที่อยู่เกินก าหนด อาจเป็นการฝ่าฝืนนโยบายเกี่ยวกับการตรวจสอบสถานะ 
การขอข้อมูลเพ่ิมเติมและหลักการเกี่ยวกับการเพ่ิมและเรียกเก็บค่าธรรมเนียนเพ่ือเพ่ิมความมั่นคง
ปลอดภัยในการอยู่รวมกัน คนต่างด้าวกลุ่มหลังรัฐมีฐานข้อมูลในการติดตามตรวจสอบโดยมาตรการ
อ่ืนๆ ดังนั้น เป็นอันตราย(Harm)ปัญหาระบบเศรษฐกิจ สังคม การก่ออาชญากรรมต่างๆ ที่รัฐจะได้ตัว
มาสอบสวนฟ้องร้องลงโทษคนหลบหนีเข้าเมืองจะน้อยกว่าอันตรายที่เกิดจากการหลบหนีเข้าเมือง
มากกว่า 
                           (1.2) พิจารณาจากมาตรการเสริม 
                                      การลงโทษความผิดหลบหนีเข้าเมือง รัฐมีนโยบายในการผ่อนผันให้
บ่อยครั้งโดยเฉพาะการนิรโทษกรรม ส่วนความผิดฐานอยู่เกินก าหนดแม้เล็กน้อยมักถูกมองข้าม
จัดการลงโทษอย่างหนักเต็มพิกัดตามกฎหมายก าหนด โดยเฉพาะมาตรการพิเศษตามค าสั่งมหาดไทย 
ที่ 1/2558 ให้ ขึ้น Black list โดยไม่มีข้อยกเว้น ดังนั้นคนต่างด้าวที่มีลักษณะพิเศษจะแจ้งข้อมูลกับ
เจ้าหน้าที่หลังตรวจว่าอยู่เกินก าหนด โดยไม่แสดงฐานะที่แท้จริงและรับสารภาพในความผิดหลบหนี
เข้าเมือง ซึ่งอาจไม่ถูกบันทึกชื่อเป็นบุคคล(เจ้าหน้าที่มีดุลพินิจ) แต่กรณีของการอยู่เกินก าหนดมี
กฎหมายบังคับ จึงไม่อาจหลบเลี่ยงมาตรการขึ้น Black list  
                                      หากเปรียบเทียบบทลงโทษประกอบมาตรการเสริมในการจัดการกับ
คนต่างด้าวที่อยู่เกินก าหนดและหลบหนีเข้าเมืองตาม มาตรา 62 ,81 เห็นว่า ความผิดอยู่เกินก าหนดมี

                                           
66 มาตรา 11 บุคคลซึ่งเดินทางเข้ามาในหรือออกไปนอกราชอาณาจักรจะต้องเดินทางเข้ามา

หรือออกไปตามช่องทาง ด่านตรวจคนเข้าเมือง เขตท่า สถานี หรือท้องที่และตามก าหนดเวลา ทั้งนี้ 
ตามท่ีรัฐมนตรีจะได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

มาตรา 62  ผู้ใดไม่ปฏิบัติตามมาตรา 11 หรือมาตรา 18 วรรคสอง ต้องระวางโทษจ าคุกไม่
เกินสองปี และปรับไม่เกินสองหมื่นบาท 
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อันตรายน้อยกว่าจะถูกบังคับทั้งมาตรการทางเสรีภาพ มาตรการพิเศษในกฎหมายคนเข้าเมือง และมี
หน้าที่เพ่ิมเติมอ่ืนๆ67 เช่น ตามมาตรา 37 เป็นการจูงใจให้คนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมือง ดังนั้นคนเข้า
เมืองถูกกฎหมายแต่ฝ่าฝืนลักษณะอ่ืนๆ รัฐต้องมีมาตรการโทษจ าคุกให้น้อยกว่าหลบหนีเข้าเมืองหรือ
ยกเลิกโทษจ าคุกในความผิดฐานอยู่เกินก าหนด ทางกฎหมายในการลงโทษคนต่างด้าวที่หลบหนีเข้า
เมืองให้รุนแรงกว่าคนต่างด้าวที่อยู่เกินก าหนด จากการศึกษาพบว่าในสหรัฐอเมริกาไม่มีโทษจ าคุก
และปรับเลยส าหรับความผิดฐานอยู่เกินก าหนด และในประเทศอ่ืนก าหนดความผิดฐานอยู่เกิน
ก าหนดเมื่อการอยู่เกินก าหนดนั้นๆผ่านไปหลายๆวัน68  
                        (2) การใช้ Black list ความผิดฐานหลบหนีเข้าเมืองและอยู่เกินก าหนด 
                             (2.1) ต้องบังคับใช้มาตรการที่เรียกว่า Black list กับความผิดหลบหนีเข้า
เมือง 
                                       ปัจจุบันในกฎหมายคนเข้าเมือง การใช้ Black list ไม่มีลักษณะเป็น
โทษโดยตรง เพียงแต่มีการจัดท าข้อมูลเพ่ือให้เจ้าหน้าที่เป็นการตัดสินใจในการปฏิเสธการเข้าเมือง 
ต่างจากกฎหมายของประเทศ โทษห้ามเข้าไต้หวัน(Ban) การก าหนดระยะเวลาแน่ชัดในการฝ่าฝืน
มาตรการในการตรวจสอบคนเข้าเมือง69 เช่น ไม่แสดงหนังสือเดินทางให้ตรวจสอบห้ามเข้าไต้หวัน 3 
ปี การฝ่าฝืนประมวลจริยธรรมของสังคมห้ามเข้าไต้หวัน 3 - 5 ปี ตามที่รัฐมนตรีสั่งการ70 มีลักษณะ
ไม่ได้สัมพันธ์กับการป้องกันเป็นลักษณะตรงกันข้าม กล่าวคือการฝ่าฝืนกฎหมายเล็กน้อย ขาดเจตนา
หรือไม่ได้ฝ่าฝืนอาชญากรรมส าคัญฝ่ายบริหารออกค าสั่งให้ขึ้นเป็นบัญชีต้องห้ามทุกกรณี 71 เช่น 
อาชญากรรมต้องให้ศาลใช้ได้ด้วยเพ่ือออกมาใช้แทนโทษ ส่งกลับไป ไม่ใช่ให้ดุลพินิจฝ่ายบริหาร
ทั้งหมด เพราะถ้ามีคดีเกี่ยวพันกับคดีอาญา ปัญหาปัจจุบันศาลรอลงอาญา ส่งกลับไม่ได้ ฝ่ายบริหาร
ไม่ส่งกลับเนื่องจากมิใช่บทบังคับและรอพ้นก าหนดรอการลงโทษของศาลหรือคุมประพฤติ สภาพ

                                           
67 เช่น ตามมาตรา 37 
68 กฎหมายคนเข้าเมืองของประเทศสิงคโปร์และจีน(ไต้หวัน) ดูหัวข้อ 3.1.3.2, 3.1.4.2 
69 Article 18 Chapter 4  Immigration Act (Taiwan Immigration Act) 
70 มาตรา 12(10) 
71 ค าสั่งรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยที่1/2558 เป็นการขึ้นบัญชีต้องห้ามคนต่างด้าวที่

อยู่เกินก าหนดทุกกรณีไม่มีข้อยกเว้น แม้เป็นทูต นักเรียน นักศึกษา นักลงทุน แต่หากคนต่างด้าว
หลบหนีเข้าเมืองหรืออาชญากรรมอ่ืนๆ ฝ่ายบริหารจะมีดุลพินิจในการจัดท าเป็นบัญชีต้องห้ามอีกครั้ง 
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กฎหมายลักษณะนี้เป็นช่องทางสมยอมในการมาเป็นคดีความและพ านักในราชอาณาจักรโดยเฉพาะ
คนต่างด้าวที่ต้องการอยู่ในประเทศไทย  
การขึ้นบัญชีต้องห้ามน่าจะก าหนดมาตรการให้เป็นการทั่วไปส าหรับคนต่างด้าวที่ต้องคดีอาญา
ลักษณะที่เป็นอันตราย เช่น ได้รับโทษจ าคุกหรือถูกศาลพิพากษาให้มีความชัดเจน ไม่น่าจะให้ฝ่าย
บริหารไปใช้ดุลพินิจอีก โดยฝ่ายนิติบัญญัติต้องวางกรอบในการขึ้นบัญชีต้องห้ามให้ส าพันธ์กั บ
อาชญากรรมอ่ืนๆที่คนต่างด้าวกระท าหรือโทษในคดีอ่ืนที่คนต่างด้าวได้รับ 
                                  (2.2) ไม่บังคับใช้ Black list กับความผิดอยู่เกินก าหนดปราศจาก
อันตราย 
                                              คนกลุ่มนี้ได้แก่คนต่างด้าวที่เข้ามาพ านักในราชอาณาจักร แต่
ปราศจากความชั่ว แต่ฝ่าฝืนหลักเกณฑ์การเข้าเมืองเล็กน้อย เช่น การอยู่เกินก าหนด 1 วัน หรือ
มากกว่านี้แต่ด้วยความจ าเป็นหรือติดขัดประการอ่ืนไม่อาจที่จะด าเนินการขออนุญาตพ านักได้ตามที่
ก าหนด ในแนวทางปฏิบัติของส านักตรวจคนเข้าเมืองในความผิดตามมาตรา 81 ฐานอยู่เกินก าหนด 
ถือว่าเป็นความผิดที่ไม่ต้องอาศัยเจตนาเพราะเห็นได้ชัดว่าหากเกินระยะเวลาเป็นความผิดส าเร็จทันที  
แม้ความผิดนี้อาจถกเถียงเรื่องเจตนาหรือไม่ถึงเป็นความผิด แต่ทางปฏิบัติการอ้างว่าไม่เจตนานี้ไม่
ปรากฏว่าเจ้าพนักงานจะรับฟังเป็นข้อแก้ตัวว่าไม่ได้กระท าผิด ส่วนการสู้คดี ไปถึงศาลสูงยิ่งล าบาก
มากส าหรับคนต่างด้าวในความผิดฐานอยู่เกินก าหนด ผลของการใช้มาตรการ Black list ทุกกรณีกับ
ความผิดฐานอยู่เกินก าหนดจึงมีปัญหาความเหมาะสมของมาตรการนี้เพราะในทางปฏิบัติพบว่ามีคน
ต่างด้าวที่สับสนกับระบบการอนุญาตและการตรวจคนเข้าเมืองของประเทศแต่ถึงขึ้น Black list 
ตัวอย่างนายเอ(คนต่างด้าว) ได้รับการตรวจลงตราจ านวน 1 ปี สามารถเข้าออกราชอาณาจักรภายใน 
1 ปี แต่เมื่อเดินทางเข้ามาในราชอาณาจักรเจ้าพนักงานประทับตราให้พ านักเพียง 30 วัน และพ านัก
ต่อไปจนครบปี ท างานในหน่วยงานที่มีสถานะน่าเชื่อถือไม่มีความเป็นอันตรายใด แต่เข้าใจผิด
เกี่ยวกับออกวีซ่าและการอนุญาตให้พ านัก กฎระเบียบภายในเหล่านี้หากจัดการโดยเคร่งครัดกับคนที่
อยู่เกินก าหนดเป็นกฎหมายที่รุนแรง เกินสัดส่วนกับอันตรายที่จะเกิดขึ้นย่อมสร้างความไม่เป็นธรรม  
ในคดีนี้คนต่างด้าวถูกห้ามเข้าประเทศจ านวน 10 ปี แท้จริงแล้วคนต่างด้าวรายนี้คือนักลงทุนคน
ส าคัญของประเทศ  ปัญหานี้ฝ่ายบริหารอาจน าไปพิจารณาแก้ไขมาตรการดังกล่าวได้ โดยไม่ต้องแก้ไข
กฎหมาย อย่างไรก็ตามหลักประกันที่ดีท่ีสุด คือการบัญญัติกฎหมายให้ชัดเจนเกี่ยวกับการใช้มาตรการ  
Black list 
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4.3.1.2 แนวทางที่เหมะสม 
                               (1) การใช้ Black list ความผิดฐานหลบหนีเข้าเมืองทุกกรณี และการใช้ 
Black list ความผิดฐานอยู่เกินก าหนด ศาลสามารถก าหนดเงื่อนไขลงในค าพิพากษาห้ามกลับเข้ามา
ในประเทศอีก ทั้งนี้เพ่ือมาตรการที่ศาลจะก าหนดโทษจ าคุกและยกเลิกโทษจ าคุกในความผิดฐานอยู่
เกินก าหนดที่เป็นความจ าเป็น กรณีคนต่างด้าวกระท าผิด 
                               (2) กรณีการควบคุมคนเข้าเมืองโดยใช้บัญชีต้องห้าม(Black list) ต้องเป็น
มาตรการบังคับส าหรับคนต่างด้าวที่มีการกระท าผิดอาญาที่เกี่ยวกับอาชญากรรมคนเข้าเมืองใน
ลักษณะบังคับโดยเฉพาะความผิดหลบหนีเข้าเมือง ส่วนความผิดอาญาฐานอ่ืนหรือฝ่าฝืนกฎหมายคน
เข้าเมืองที่เกิดจากความประมาทหรือขาดเจตนาร้ายควรน ามาตรการ  การขึ้นบัญชีต้องห้ามที่
ก าหนดให้มีการใช้ดุลพินิจได้ เช่น การอยู่เกินก าหนด เป็นต้น 
 

4.3.2 วิเคราะห์แนวค าพิพากษาฎีกาในการลงโทษความผิดหลบหนีเข้าเมือง                                        
                 4.3.2.1 วิเคราะห์กรณีการลงโทษหลายกรรมกรณีหลบหนีเข้าเมืองและ 
                          พ านักโดยไม่ได้รับอนุญาตซึ่งเป็นเจตนาเดียว    
                         การหลบหนีเข้าเมืองมีเจตนาเดียวกับการฝ่าฝืนการขออนุญาตพ านักใน
ราชอาณาจักร ในกฎหมายคนเข้าเมืองไทยได้บัญญัติความหมายของการหลบหนีเข้าเมือง แต่ค านี้เป็น
ที่ยุติในหมู่นักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง คือ การกล่าวถึงคนต่างด้าวที่เข้าเมืองมาโดยไม่ได้รับอนุญาต คือ 
การฝ่าฝืนมาตรา 11 นั้นเอง อย่างไรก็ตามเมื่อเริ่มเหยียบแผ่นดินไทย 72แล้วแม้จะไม่นานนับเป็น
ชั่วโมงหรือวันก็คือการพ านักนักเอง ในกฎหมายมิได้นิยามการพ านักไว้ แต่โดยสภาพการหลบหนีเข้า
เมืองมักจะนับเป็นวัน เป็นเดือนเป็นอย่างน้อยเพราะการเดินทางเข้ามาโดยวิธีหลบหนีเข้ามาเป็นการ
ยากล าบากในการผ่านช่องทางธรรมชาติ เป็นการฝ่าฝืนการเข้าเมืองมีอัตราโทษตามมาตรา 11 
ประกอบมาตรา 62 ในขณะที่เข้าเมืองฝ่าฝืนมาตรา 11 เข้ามาโดยมีความผิดการอยู่หลังจากเข้า
มาแล้ว จึงเป็นการพ านักฝ่าฝืนมาตรา 81 การพ านักโดยไม่ได้รับอนุญาต ในประเด็นนี้ศาลฎีกามีค า
พิพากษาท านองว่ารับรองการกระท าผิดฐานหลบหนีเข้าเมืองและพ านักโดยไม่ได้รับอนุญาตเป็น
ความผิด 2 กรรม 

                                           
72 มาตรา 11,61 
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                             ข้อเท็จจริงในคดนี้73 โจทก์ฟ้องขอให้ลงโทษจ าเลยทั้งสามตาม  พ.ร.บ.คนเข้า
เมือง พ.ศ.2522 มาตรา 4, 5, 7, 11, 12(1), 13, 17, 18, 62, 72, 81  จ าเลยที่ 2 และที่ 3 ให้การรับ
สารภาพฐานเป็นคนต่างด้าวเข้ามาในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาตและฐานเป็นคนต่างด้าวอยู่ใน
ราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาต  ศาลชั้นต้นพิพากษาว่า จ าเลยที่ 2 และที่ 3 มีความผิดตาม พ.ร.บ.
คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 11 ประกอบมาตรา 62, 81 จ าคุกจ าเลยที่ 2 และที ่3 ฐานเป็นคนต่าง
ด้าวเข้ามาในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาตมีก าหนดคนละ 6 เดือน และฐานเป็นคนต่างด้าวอยู่ใน
ราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาตมีก าหนดคนละ 6 เดือน จ าเลยที่ 2 และที่ 3 ให้การรับสารภาพใน
ชั้นสอบสวน เป็นประโยชน์แก่การพิจารณาอยู่บ้าง มีเหตุบรรเทาโทษ ลดโทษตาม ป.อ. มาตรา 78 
คนละหนึ่งในสาม คง จ าคุกจ าเลยที่ 2 และที่ 3 ฐานเป็นคนต่างด้าวเข้ามาในราชอาณาจักรโดยไม่ได้
รับอนุญาตมีก าหนด คนละ 3 เดือน ฐานเป็นคนต่างด้าวอยู่ในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาตมี
ก าหนดคนละ 3 เดือน  จ าเลยที่ 2 และที่ 3 ฎีกา ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า “ส าหรับความผิดของจ าเลยทั้ง
สามตาม พ.ร.บ.คนเข้าเมืองฯ ยุติไปตามค าพิพากษาศาลชั้นต้น ซึ่งในคดีศาลฎีกามิได้ยกข้อกฎหมาย
ใดแก้ไขในประเด็นความผิดกรรมเดียวหรือหลายกรรมในความผิดหลบหนีเข้าเมืองและอยู่ไม่ได้รับ
อนุญาต 
                             ค าพิพากษาของศาลฎีกานั่น ผู้วิจัยเห็นว่า หากพิจารณาเกี่ยวกับความผิด
กรรมเดียวหรือหลายกรรมต้องพิจารณาจากคุณธรรมทางกฎหมายที่กฎหมายบัญญัติไว้ ปัญหา
ลักษณะนี้ท าให้จ าเลยต้องถูกลงโทษ 2 กระทงในเจตนาที่จะเข้ามาพ านักในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับ
อนุญาต อย่างไรก็ตามมีกฎหมายอาญาเกี่ยวกับการท าปลอมและใช้เอกสารปลอมโดยผู้ปลอมเป็นผู้ใช้
เองให้ลงโทษแต่เพียงกระทงเดียว74 
                             เหตุส าคัญประการหนึ่งที่ควรแก้ไขให้ความผิดฐานนี้ควรที่ต้องลงโทษเพียง
กระทงเดียวเนื่องจากองค์ประกอบความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง “…เข้ามา...โดยไม่ได้รับอนุญาต
...”75เป็นความผิดส าเร็จในความผิดฐานหลบหนีเข้าเมืองในขณะที่เข้ามานั้นเป็นการ“…อยู่...โดยไม่ได้

                                           
73ค าพิพากษาฎีกาที่ 1778/2553 ผู้วิจัยสรุปเฉพาะความผิดเกี่ยวกับคนเข้าเมือง 
74 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 268 วรรคสอง 
75 มาตรา 11  บุคคลซึ่งเดินทางเข้ามาในหรือออกไปนอกราชอาณาจักรจะต้องเดินทางเข้ามา

หรือออกไปตามช่องทาง ด่านตรวจคนเข้าเมือง เขตท่า สถานี หรือท้องที่และตามก าหนดเวลา 
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รับอนุญาต...”76 การเข้ามามีเจตนาเพ่ืออยู่นั่นเอง ท านองเดียวกับการปลอมเอกสารเพ่ือใช้มาตรา 
268 วรรคสอง 

                  

4.3.2.2 แนวทางที่เหมาะสม 

                           แก้ไขเพ่ิมเติมในส่วนที่เป็นการรับโทษของคนต่างด้าวโดยก าหนดโทษคนต่าง
ด้าวหลบหนีเข้าเมืองและอยู่เกินก าหนดให้ลงโทษเพียงหลบหนีเข้าเมือง 

 
4.3.3 วิเคราะห์แนวทางกรณีการใช้มาตรการพิเศษ  

                    มาตรการทางปกครองและโทษ  
 
4.3.3.1 วิเคราะห์ความจ าเป็นในการใช้มาตรการพิเศษ มาตรการทางปกครอง 

                          และโทษ 
                        (1) จ าเป็นต้องใช้มาตรการที่หลากหลายโดยเฉพาะมาตรการพิเศษ มาตรการ
ทางปกครอง  
                               หลกัสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการลงโทษต้องไม่เกินสัดส่วนแห่งการกระท า
ต้องไม่ละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  คนต่างด้าวที่ฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองมีหลายเหตุผลทั้งที่
อาจเป็นภัยต่อความมั่นคงและเพ่ือการหนีเอาชีวิตรอดเท่านั้น เพียงแต่ต้องการหาที่หลบภัยจาก
ดินแดนที่โหดร้าย  การฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองของคนต่างด้าวเข้ามาในประเทศไทย เช่น พวกยวน
อพยพ จีนอพยพซึ่งมีฐานะเป็นบรรพบุรุษของคนไทยรุ่นปัจจุบันทั้งร่วมกันพัฒนาสร้างบ้านสร้างเมือง
อยู่ร่วมกันมา อย่างไรตามทุกสังคมย่อมมีกฎหมาย77การไม่ลงโทษเลยจึงยากแก่การควบคุม แต่การ
ปกครองที่มีเหตุผลการควบคุมต้องมีกฎหมายที่จัดการกับผู้ฝ่าฝืนได้อย่างเหมาะสม วิธีการจัดการที่
หลากหลายในการควบคุมคนต่างด้าวจึงจ าเป็นและมีวิธีการที่หลากหลาย ในกฎหมายฉบับปัจจุบันมี
มาตรการที่ส าคัญ 3 ประการ  

                                           
76 มาตรา 81  คนต่างด้าวผู้ใดอยู่ในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาตหรือการอนุญาตสิ้นสุด

หรือถูกเพิกถอน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 
77 สุภาษิตภาษาลาตินกล่าว่า “Ubi Societas Ibi Jus” 
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                                   มาตรการพิเศษ คือ มาตรการที่นอกเหนือจากมาตรการทางปกครอง
และมาตรการทางอาญา มาตรการแรกเป็นในการจัดการควบคุมคนเข้าเมือง มาตรานี้ เช่น การ
ปฏิเสธการเข้าเมือง78 การให้ตรวจลงตรา79 การจัดท าบัญชีต้องห้าม80 ส่งกลับ81 มาตรการนี้ผู้วิจัย
เรียกว่ามาตรการพิเศษเพราะมีคุณลักษณะส าคัญที่แตกต่างจากมาตรการทางอาญาหรือทางปกครอง
โดยทั่วไป คือ ประการแรก มาตรการนี้จะได้รับความคุ้มครองจากอ านาจตุลาการ ว่ามีลักษณะบาง
ประการที่เป็นการใช้อ านาจอธิปไตยผ่านฝ่ายบริหารและดุลพินิจ ของฝ่ายบริหารไม่อยู่ในการถูก
ควบคุมอ านาจตุลาการ82อย่างไรก็ตามมีบางมาตรการที่กฎหมายให้มีการตรวจสอบทบทวนการใช้
อ านาจของฝ่ายบริหารโดยอ านาจฝ่ายตุลาการตรวจสอบการใช้ดุลพินิจได้ เช่น การปฏิเสธการเข้า
เมืองตามมาตรา 22,35 ประการที่สอง มาตรการนี้จะใช้บังคับกับคนต่างด้าวได้เท่านั้น มาตรการนี้
เป็นการยอมรับเป็นหลักสากลในการปกป้องรัฐให้มีความมั่นคงปลอดภัยโดยอ้างอ านาจอธิปไตยซึ่ง
เป็นอ านาจสูงสุด(Sovereignty)  
                                 มาตรการทางปกครอง ในกฎหมายฉบับนี้มีหลายมาตรการที่ได้ยืม
หลักการในการบังคับควบคุมคนต่างด้าวโดยอาศัยมาตรการทางปกครอง เช่น การก าหนดให้มีการ
รายงานตัวของคนต่างด้าว แจ้งข้อมูลการรับคนต่างด้าวเข้าพัก83 การอนุญาตหากมีการละเลยละเมิด
ต่อหลักการดังกล่าวเจ้าพนักงานตรวจคนเข้าเมืองในฐานะเจ้าหน้าที่ในกฎหมายหมายปกครองไม่
อนุญาตให้พ านักต่อไป เพิกถอนการพ านักได8้4  
                               โทษ คือ การจัดการคนต่างด้าวที่มีพฤติกรรมที่ต้องจัดการโดยวิธี การ
มาตรการพิเศษ และมาตรการทางปกครองแล้วยังไม่ได้ผลหรือไม่อาจจะยับยั้งป้องกั้นได้จึงน า
มาตรการที่เป็นโทษมาบังคับใช้ในการควบคุมคนเข้าเมือง 
                               มาตรการทั้งสามประการจ าเป็นต้องมีหลากหลายในการจัดการควบคุมคน
เข้าเมือง แต่ในกฎหมายคนเข้าเมืองฉบับนี้ยังไม่เหมาะสมหลายประการ ซึ่งเป็นปัญหาที่น ามาสู่การ

                                           
78 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง มาตรา 12 วรรคแรก 
79 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง มาตรา 12 วรรคสอง 
80 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง มาตรา 12(10) 
81 พ.ร.บ.คนเข้าเมือง มาตรา 36 

82 ตัวอย่างการใช้อ านาจบริหารในการปฏิเสธการออกวีซ่าให้แก่คนต่างด้าว 
83 มาตรา 37,38 
84 มาตรา 36 
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วิจัยครั้งนี้ ปัญหาบางประการอาจจัดการโดยวิธีละมุนละม่อมและมีประสิทธิภาพ แต่กลับน ามาตรการ
อ่ืนมาใช้บังคับ เช่น การละเลยอยู่เกินก าหนดระยะสั้นๆ มีอัตราโทษจ าคุก 2 ปี ซึ่งในหลายประเทศไม่
น ามาตรการทางอาญามาใช้กับพฤติกรรมลักษณะนี้  ปัญหาในการใช้มาตรการกับคนต่างด้าว 
จ าเป็นต้องให้ได้สัดส่วนกับความผิดหรือคุณธรรมทางกฎหมายที่คนต่างด้าวละเมิด ดังนั้น  การ
จัดล าดับการลงโทษจึงมีความส าคัญในการควบคุมคนต่างด้าวในการบัญญัติกฎหมายจึงต้องหลีกเลี่ยง
ให้เจ้าหน้าที่ใช้ดุลพินิจ ฝ่ายนิติบัญญัติต้องบัญญัติกฎเกณฑ์ที่เหมาะในกฎหมาย หากให้มีการใช้
ดุลพินิจอาจเลือกมาตรการที่ขาดความเหมาะสมได้ อย่างไรก็ตามพฤติกรรมอย่างไร ควรใช้มาตรการ
ใด หากมีหลากหลายมาตรการที่เหมาะสมเสมอกันแต่อาจเลือกปฏิบัติกับบุคคลที่แตกต่างกันตาม
หลักการทัณฑวิทยา รัฐจ าเป็นต้องจัดล าดับมาตรการที่เหมาะสมให้ฝ่ายบริหารจัดการเลือกใช้   (ดูใน
หัวข้อถัดไป)                                  
               4.3.3.2 วิเคราะห์แนวทางในการจัด “ล าดับ” 
                         ปัญหาการก าหนดมาตรการทางเลือกในการจัดการคนต่างด้าวที่ขาดการ
จัดล าดับของมาตรการ85 กล่าวโดย คือ มาตรการในปัจจุบันมีการเลือกใช้ไม่เหมาะสม ดังนี้ 
                            (1) มาตรการกับคนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมืองอย่างน้อย 3 มาตรการ ไม่เป็นไป
ตามล าดับ ดังนี้ 
                              (1.1) ใช้มาตรการส่งกลับ(มาตรการพิเศษ)86เป็นมาตรการหลัก โดยไม่ต้อง
ใช้มาตรการอาญา แม้มีอัตราโทษจ าคุก(โทษอาญา) และไม่ข้ึนบัญชีต้องห้าม(ดุลพินิจ) 
                                   (1.2) ใช้มาตรการด าเนินคดีอาญา(มีอัตราโทษจ าคุก)เป็นมาตรการหลัก 
จากนั้นส่งกลับ ไม่ข้ึนบัญชีบุคคลต้องห้าม 
                                   (1.3) ใช้ทั้งสองมาตรการ โดยใช้มาตรการด าเนินคดีอาญา(มีอัตราโทษ
จ าคุก) และส่งกลับ ขึ้นบัญชีบุคคลต้องห้าม 
                                 ในการศึกษากฎหมายของต่างประเทศพบว่ามาตรการทางอาญาจะ
น ามาใช้กับพฤติกรรมคนต่างด้าวที่ฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองในโดยเฉพาะก าหนดมาตราที่เป็นการ

                                           
85 เป้าหมายส าคัญในการให้มาตรการทางเลือกที่หลายหลายแก่ฝ่ายบริหารเพื่อความ

เหมาะสมในการจัดการกับแต่ละสถานการณ์ ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่ามีความจ าเป็น แต่การขาดหลักการใน
การจัดล าดับในการใช้มาตรการจะน ามาซึ่งปัญหาในการควบคุมคนเข้าเมือง 

86 มาตรา 54  บัญญัติว่า “คนต่างด้าวผู้ใดเข้ามาโดยไม่ได้รับอนุญาต... พนักงานเจ้าหน้าที่จะ
ส่งตัวคนต่างด้าวผู้นั้นกลับออกไปนอกราชอาณาจักรก็ได้” 
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ห้ามเข้าประเทศในความผิดหลบหนีเข้าเมืองต้องบังคับใช้มาตรการพิเศษ  ลักษณะการหลบหนีเข้า
เมืองและใช้มาตรอ่ืนที่เป็นมาตรการพิเศษด้วยเสมอในกฎหมายคนเข้าเมืองของไต้หวัน 87 โดย
ก าหนดการขึ้นบัญชีต้องไม่ได้ให้ดุลพินิจที่จะใช้มาตรการพิเศษห้ามคนต่างด้วยในคดีที่มีการหลบหนี
เข้าเมือง แต่ในกฎหมายไทยความผิดหลบหนีเข้าเมืองมิได้เป็นความผิดที่ถูกบังคับให้ต้องใช้มาตรการ
พิเศษ(Black list) และโดยผลการก าหนดให้ส่งกลับคนต่างด้าวที่เข้าเมืองโดยไม่ได้รับอนุญาตเป็นการ
นิรโทษกรรมในความผิดฐานหลบหนีเข้าเมืองไปนั่นเอง  

                          (2) มาตรการกับคนต่างด้าวอยู่เกินก าหนด(Overstay) อย่างน้อย 4 มาตรการ 
ไม่เป็นไปตามล าดับ ดังนี้ 
                                  (2.1) มาตรการทางอาญา(จ าคุก)88และมาตรการพิเศษ เช่น Black list 
(มาตรการนี้มาตรการบังคับกับคนต่างด้าวอยู่เกินก าหนด แต่ในส่วนความผิดหลบหนีเข้าเมืองไม่ได้
เป็นมาตรการบังคับดังได้กล่าวไว้หัวข้อข้างต้น 
                                  (2.2) มาตรการทางอาญา(ปรับ)89และมาตรการพิเศษ เช่น Black list 
(มาตรการนี้มาตรการบังคับส าหรับคนต่างด้าวที่อยู่เกินก าหนด 90 วัน90 
                                  (2.3) ส่งกลับ(มาตรการพิเศษ) ยกเว้นโทษตามมาตรา 54 ไม่ต้อง
ด าเนินคดีอาญา 
                                  (2.4) มาตรการทางอาญา ส่งกลับ และ  Black list                                                
                                 มีข้อน่าพิจารณาว่า การบังคับใช้โทษต้นทุนสูง แต่ประสิทธิภาพน้อย 
ความผิดในกฎหมายคนเข้าเมือง โทษกับมาตรการพิเศษในการควบคุมคนเข้าเมือง  มีวัตถุประสงค์
เดียวกัน ต้องการให้คนต่างด้าวที่มีลักษณะไม่พึงปรารถนาออกไป ตัดสิทธิ ตัดโอกาสในการเข้ามาอีก  
เป็นการห้ามตัวบุคคลผู้ฝ่าฝืนเป็นการข่มขู่ด้วยในตัว ในกฎหมายคนเข้าเมืองควรต้องน ามาตรการ
พิเศษในการควบคุมต่างด้าวมาใช้เป็นล าดับต้น ก่อนการบังคับใช้โทษ ยกเว้นการฝ่าฝืนกฎหมายคน
เข้าเมืองที่เป็นความผิดในตัวเอง(Mala in se) ควรจะบังคับใช้โทษเป็นล าดับต้น  คนต่างด้าวฝ่าฝืน
กฎหมายคนเข้าเมืองมีหลายพฤติกรรมที่ พ.ร.บ.คนเข้าเมืองบัญญัติเป็นความผิด91 เช่น หลบหนีเข้า

                                           
87 ดูหัวข้อ 3.1.4.2 
88 มาตรา 81 
89 มาตรา 81 
90 ค าสั่งรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย ที่ 1/2558 
91 เช่น พ.ร.บ.คนเข้าเมืองฯ มาตรา 11,12,81  
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เมือง(เข้ามาโดยไม่ได้รับอนุญาต) อยู่เกินก าหนด(อยู่โดยการอนุญาตสิ้นสุด) ให้อ านาจฝ่ายบริหาร
ส่งกลับ92(ไม่ต้องด าเนินคดีอาญาก็ได้)ปัญหาไม่มีล าดับการบังคับใช้โทษ หรือมาตรการพิเศษก่อนหลัง
ในกฎหมาย  

             ในการสัมมนาและอบรมข้าราชการต ารวจในสังกัดส านักงานตรวจคนเข้าเมือง 
เอกสารคู่มือการปฏิบัติงานได้อธิบายภาพรวมของ พ.ร.บ.คนเข้าเมืองฯ ว่ามีหลักการสามประการ คือ 
“ไม่ให้มา ไม่อยู่ และส่งกลับ” หมายความว่าหากปฏิเสธได้ไม่ให้มาโดยสกัดกั้นตั้งแต่ประเทศต้นทาง 
เช่น การไม่ออกวีซ่าให้ เมื่อมาถึงด่านตรวจคนเข้าเมืองมีสิทธิปฏิเสธไม่ให้อยู่หรือหากให้อยู่สามารถ
ก าหนดกรอบระยะเวลาได้  หากมีพฤติกรรมไม่สมควรส่งกลับ ซึ่งผู้วิจัยเห็นด้วยกับหลักการดังกล่าว 
แต่หลักการดังกล่าว มีปัญหาที่เกี่ยวข้องกับมาตรการทางอาญา หากคนต่างด้าวฝ่าฝืนมาตรการต่างๆ 
ที่มีโทษทางอาญา เช่น อยู่เกินก าหนด กฎหมายให้อ านาจพนักงานเจ้าหน้าที่ในการด าเนินการ
หลากหลาย จนมีปัญหาเรื่องความหนักเบาของโทษ จนกระทบต่อวัตถุประสงค์ในการควบคุมคนเข้า
เมือง ผู้วิจัยขอยกตัวอย่าง สถานการณ์ท่ีดังนี้  

                          นายเอ(คนต่างด้าว)มีอาชีพเป็นครูอยู่เกินก าหนด 80 วัน พนักงาน
เจ้าหน้าที่ตรวจพบอยู่เกินก าหนด ไม่ต้องด าเนินคดีใช้มาตรา 54 ส่งกลับ ส่วนนายบี(คนต่างด้าว)
นักศึกษาอยู่เกินก าหนด 3 วัน พนักงานเจ้าหน้าที่ตรวจพบจับกุม ส่งพนักงานสอบสวนด าเนินคดี
มาตรา 81 และส่งกลับตามมาตรา 54 และมีนายซี(คนต่างด้าว) เป็นคนป่วยอยู่เกินก าหนด 40 วัน 
พนักงานเจ้าหน้าที่ตรวจพบยินยอมช าระค่าปรับ คดีอาญาระงับไม่ส่งกลับ 
                                      กฎหมายคนเข้าเมืองไม่ได้บัญญัติ “ล าดับ”ของมาตรการไว้ให้เป็นไป
ตามล าดับ ความจริงอยู่เกินก าหนดมากนายเอ สมควรที่จะถูกด าเนินคดี กลับไม่ถูกด าเนินคดี ส่วน
ของนายบีน่าจะได้รับการผ่อนผันกลับถูกด าเนินคดีมีอัตราโทษจ าคุกและถูกส่งกลับด้วย ส่วนนายซีไม่
ต้องถูกส่งกลับ หากพิจารณาจ านวนวันที่อยู่เกินก าหนด นายเอควรต้องถูกด าเนินคดีอาญามากกว่า
นายบี การด าเนินคดีก็ดี การส่งกลับก็ดี หากไม่บัญญัติให้เป็นล าดับตามความร้ายแรง การบังคับใช้ 
พ.ร.บ.จะเป็นการเปิดโอกาสให้พนักงานเจ้าหน้าที่ใช้มาตรการและขาดความเหมาะสม และมีโอกาสที่
จะใช้ดุลพินิจที่เกินขอบเขต กระบวนการตรวจสอบโดยศาลเป็นไปได้ยาก โอกาสคนต่างชาติจะน าคดี
เหล่านี้ขึ้นสู่ศาลมีน้อย การไม่ก าหนดล าดับมาตรการหรือโทษให้ชัดเจน จึงเป็นปัญหาหลายประการ

                                           
92 มาตรา 54  คนต่างด้าวผู้ใดเข้ามาหรืออยู่ในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับอนุญาตหรือการ

อนุญาตนั้นสิ้นสุดหรือถูกเพิกถอนแล้ว พนักงานเจ้าหน้าที่จะส่งตัวคนต่างด้าวผู้นั้นกลับออกไปนอก
ราชอาณาจักรก็ได้ 
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ในการบังคับใช้ พ.ร.บ.คนเข้าเมืองฯ  การจัดการคนต่างด้าวฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองซึ่งมีทั้ง
ความผิดอาญาที่รัฐจับกุมและด าเนินคดีอาญา หรือเลือกทางใดทางหนึ่งคือการใช้อ านาจตามมาตรา 
54 ส่งกลับ หรือการด าเนินคดีปกติ เมื่อกฎหมายมิได้ก าหนดพฤติการณ์หรือสถานการณ์ใดใช้มาตรา 
54 สถานการณ์ใดต้องด าเนินคดี การใช้ดุลพินิจของฝ่ายบริหารไม่มีกฎเกณฑ์ การจัดล าดับตามความ
รุนแรงของการฝ่าฝืนกฎหมายเข้าเมืองลงโทษ ลักษณะจัดล าดับการลงโทษตาม ป.อาญามาตรา 18 
จะท าให้เจ้าหน้าที่ใช้ดุลพินิจเหมาะสมมากขึ้น 
 

                4.3.3.3 แนวทางที่เหมาะสม  

                           (1) การก าหนดมาตรการส าหรับคนต่างด้าวที่ฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมือง ต้อง
เลือกให้เหมาะสมได้สัดส่วนกับความผิดโดยค านึงถึงวัตถุประสงค์การควบคุมคนต่างด้าวเป็นส าคัญ 
หากฝ่าฝืนคุณธรรมทางกฎหมายที่ส าคัญต้องน ามาตรการที่รุนแรง(โทษ)มาใช้ ส่วนการฝ่าฝืนกฎหมาย
คนเข้าเมืองที่ไม่เป็นอันตรา(Harm) ต้องน ามาตรการอ่ืนมิใช่โทษมาใช้ จ าเป็นต้องการแก้ไขโทษใน
ความผิดฐานอยู่เกินก าหนดเล็กน้อย และใช้มาตรการอื่น เช่น มาตรการทางปกครอง(ห้ามอนุญาตครั้ง
ต่อไป) หรือมาตรการพิเศษ เช่น ส่งกลับและขึ้น Black list93  

                       (2) หากฝ่าฝืน Black list ส่งกลับและมีพฤติกรรมฝ่าฝืนใช้บทบัญญัติในส่วนโทษ
และต้องมีการน าพฤติกรรมที่เคยฝ่าฝืนและให้โอกาสมาแล้วในการส่งกลับมาเป็นเงื่อนไขในการลงโทษ
ในครั้งหลังด้วย 
                           

4.3.4 วิเคราะห์แนวทางกรณีการฝ่าฝืนกฎหมายเข้าเมืองและ 
                   กระท าผิดคดีอาญาอื่นๆ                                       
                           
                 
               4.3.4.1 กรณีศึกษาเจตนาฝ่าฝืนกฎหมายเข้าเมืองและ 
                         กระท าผิดคดีอาญาอื่นๆ 

                                           
93 การฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองมาตราใดและมีพฤติกรรมอย่างไรจึงจะเหมาะสม

ที่สุดในงานวิจัยนี้ไม่ได้ศึกษา แต่มีบางส่วนที่ได้เสนอไว้แล้ว เช่น การก าหนดความผิดอาญาส าหรับการ
ใช้เอกสารเทียม ดูหัวข้อ 4.2.3 
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                            คนต่างด้าวที่เข้ามาพ านักในราชอาณาจักรเป็นคนที่ร่วมสังคม อาจมีการพลาด
พลั้ง ในการฝ่าฝืนกฎหมายของชุมชนสังคมได้บ้างเช่นเดียวกับคนชาติ ในความผิดที่เกี่ยวกับประมาท 
และเจตนา ซึ่งสถิติคนต่างชาติกระท าผิด หน่วยงานด้านความมั่นคงและการจัดระบบควบคุม
อาชญากรรมได้ให้ความส าคัญกับคนต่างด้าวในฐานะที่เป็นผู้เสียหาย เนื่องจากเป็นผลต่อการบริการ
ในระบบงานยุติธรรม อย่างไรก็ตามอาชญากรรมจ านวนหนึ่ง ที่มีความเกี่ยวพันกับการฝ่าฝืนกฎหมาย
คนเข้าเมือง และความผิดอาญาอ่ืน เป็นอันตรายต่อสังคมและเกิดจากพฤติกรรมที่ถือได้ว่ามีความชั่ว
ร้ายนั้น ขาดหายจากความสนใจของหน่วยงานความมั่นคงและระบบงานยุติธรรมไทย ปัญหาที่กล่าว
มาคืออาชญากรรมคนเข้าเมือง(Immigration Crime) ตัวอย่างที่พบเห็นในสังคมและมีการด าเนินคดี
เรื่อยมา ดังนี้ 
                                  ตัวอย่างนายเอ(คนต่างด้าว)หลบหนีเข้ามาในราชอาณาจักรและขนยา
เสพติดมาจ าหน่ายในราชอาณาจักร ในการหลบหนีเข้ามาและขายยาเสพติด โดยเจตนาฝ่าฝืน
กฎหมายทั้งสองประการกระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายอีกเรื่องหนึ่งคือความมั่นคงปลอดภัยจากคน
ต่างด้าวในการก่ออาชญากรรม ไม่อาจแยกคุณธรรมทางกฎหมายได้ว่าเป็นเรื่องหลบหนีเข้าเมือง
ประการหนึ่ง และการค้ายาเสพติดอีกประการหนึ่ง กรณีเป็นคนต่างด้าวมีเจตนาฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้า
เมืองตั้งแต่แรกเริ่มต้น เช่น หลบหนีเข้าเมืองส่งยาเสพติด ความผิดหลบหนีเข้าเมืองอาจได้รับการ
พิจารณาส่งกลับ หรือด าเนินคดีและด าเนินคดีในความผิดยาเสพติด หากพิจารณาแต่คุณธรรมจะเห็น
ว่าในการฝ่าฝืนต่อคุณธรรมในการเข้าเมืองไม่เฉพาะแต่การฝ่าฝืนระบบอนุญาตเท่านั้น  แต่การเข้ามา
น ามาซึ่งอันตรายต่อสังคมเห็นได้ประจักษ์ หากแยกด าเนินคดีหรือการพิจารณาในความผิดต่อการเข้า
เมืองก็ดี การพิจารณาความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดก็ดี ยังไม่เห็นถึงความเป็นอันตรายต่อการเข้าเมือง 
ฝ่าฝืนคุณธรรมส าคัญในการเข้าเมือง  แนวทางของไทยจะด าเนินคดีอาญา มีการด าเนินคดีอาญา
พร้อมกันในความผิดหลบหนีเข้าเมือง และความผิดหลบหนีเข้าเมืองอาจจะแยกด าเนินคดี เพราะไม่ใช่
ความผิดเกี่ยวเนื่องกัน และเป็นความผิดคนละเจตนา ทางปฏิบัติมีการฟ้องคดีข้อหาหลบหนีเข้าเมือง 
ส่วนตัวผู้ต้องหาหรือจ าเลยหลังจากนั้น มีการอายัดตัวด าเนินคดีข้อหาหลัก(คดียาเสพติด)  การฝ่าฝืน
คุณธรรมในกฎหมายเข้าเมืองและค้ายาเสพติดไม่อาจแยกคุณธรรมทางกฎหมายได้           
                                   อาชญากรรมลักษณะนี้เจตนากระท าความผิดอาญาอ่ืน ภายหลังฝ่าฝืน
กฎหมายคนเข้าเมืองหากเข้ามาเจตนาฝ่าฝืน และกระท าความผิดอ่ืนๆในภายหลังแยกส่วนจากเจตนา
แรกที่ฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมือง เหล่านี้เป็นปัญหาในกระบวนการยุติธรรม การด าเนินคดีไม่เป็น
เอกภาพ แยกฟ้องแยกตัดสิน ศาลไม่เห็นอันตรายของการฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมือง ไม่เห็นภัยที่แฝง
มากับการพ านักไม่ถูกต้องตามกฎหมาย ตัวอย่างปัญหาการหลบหนีเข้าเมืองและคนต่างด้าวมากระท า
ความผิดต่อส่วนตัวเกี่ยวกับทรัพย์ ยักยอก ฉ้อโกงแล้วหลบหนีออกไป หากผู้เสียหายร้องทุกข์รัฐมี
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ภาระในกระบวนการติดตามและความผิดลักษณะนี้เห็นได้ชัดว่าความเสียหายมิใช่แต่ความผิดฐาน
ฉ้อโกงเท่านั้น แต่รัฐได้รับความเสียหาย ในสหรัฐอเมริกาได้ก าหนดความผิดของคนต่างด้าวที่ไม่พึง
ปรารถนา เช่น ถูกปฏิเสธหรือห้ามเข้าเมืองแล้ว ยังมีการกระท าความผิดอื่นๆร่วมด้วยการก าหนดโทษ
ต้องมากน้อยตามสัดส่วนในความผิดอ่ืนๆ ด้วย(8 U.S.C. 1326) การก าหนดโทษในความผิดโดยมีที่ฝ่า
ฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองและความผิดอาญาอ่ืนๆ น่าจะก าหนดให้มีสัดส่วนการรับโทษที่เพ่ิมขึ้นให้
สัมพันธ์กับอาชญากรรมอ่ืนๆ ท านองเดียวกับของสหรัฐอเมริกา หากมีความผิดที่เกี่ยวพันกันนี้จะ
สามารถจัดการเป็นอาชญากรรมอีกกลุ่มหนึ่งและเป็นการป้องกันได้อย่างมีประสิทธิภาพมากว่าการ
ก าหนดความผิดและโทษที่แยกการด าเนินคดี ในประเทศอังกฤษการก าหนดความผิดคนต่างด้าวมี
การศึกษาและรายงานสถิติแนวโน้มที่ก าหนดความผิดคนเข้าเมืองกับอาชญากรรมอ่ืน94 เช่น ความผิด
ฐานลักทรัพย์ซึ่งกระท าโดยคนต่างด้าว จะเพ่ิมประสิทธิภาพในการควบคุมอาชญากรรม 
                     
                4.3.4.2 แนวทางที่เหมาะสม   
                            ควรใช้แนวทางการก าหนดความผิดและโทษ ให้ได้สัดส่วนกับอาชญากรรมอ่ืน
ด้วย(8 U.S.C. 1326) ส่วนการก าหนดโทษอย่างไร สมควรที่จะศึกษาต่อไป 95 
 

4.3.5 วิเคราะห์แนวทางการนิรโทษกรรม                                       

4.3.5.1 กรณีศึกษาการนิรโทษกรรมในความผิดหลบหนีเข้าเมือง 
                             การฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองและการกระท าผิดอาญาอ่ืนๆ ของคนต่างด้าว 
พบว่าในส่วนความผิดฐานหลบหนีเข้าเมืองจะมีการกระท าผิดร่วมกับการประกอบอาชีพโดยไม่ได้รับ
อนุญาต คนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมืองมีสภาพเป็นอันตราย(Harm) จึงมีบทก าหนดโทษถึงจ าคุก96แต่รัฐ
มีเหตุผลความจ าเป็นในการลดปริมาณการด าเนินคดีอาญากับคนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมืองและยก
ฐานะให้เป็นคนต่างด้าวที่เข้าเมืองถูกกฎหมาย จึงมีนโยบายในการนิรโทษกรรมและภายหลังจากการ

                                           
94 สื บ ค้ น เมื่ อ วั น ที่  1 1  พ ฤ ษ ภ า ค ม  2 5 6 0 , จ าก  http://www.migrationobser 

vatory.ox.ac.uk/resources/briefings/immigration-offences-trends-in-legislation-and-
criminal-and-civil-enforcement/. 

95 การวิจัยครั้งนี้ศึกษาพบว่าอาชญากรรมคนเข้าเมืองและอาชญากรรมอ่ืน มีความเกี่ยวข้อง
กันที่ไม่อาจแยกคุณธรรมทางกฎหมายได้ จึงน่าศึกษาเพิ่มเติมต่อไป  

96 มาตรา 11,62 
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ออกนโยบายนิรโทษกรรม คนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมืองกลับเพ่ิมจ านวน หรือไม่ลดปริมาณลง และ            
ผลของการนิรโทษกรรมคนต่างด้าวในความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง ความผิดอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้องจะได้
การนิรโทษกรรมไปโดยปริยาย ในหัวข้อนี้ จึงขอวิเคราะห์ผลกระทบต่อการใช้นโยบายนิรโทษกรรม
ให้กับคนต่างด้าวในความผิดฐานหลบหนีเข้าเมือง 
                        (1) การนิรโทษกรรมเป็นการเพ่ิมจ านวนคนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมือง                                                
                               งานวิจัยของร้อยต ารวจโทนิโรธ ซึ่งศึกษาเกี่ยวกับการหลบหนีเข้าเมืองของ
แรงงานต่างด้าวพบว่าแรงจูงใจการหลบหนีเข้าเมืองของคนต่างด้าวเพราะรัฐผ่อนผันการเข้าเมืองให้
คนต่างด้าวและอนุญาตให้ท างานคนต่างด้าวจ านวนหนึ่งจึงหลบหนีเข้ามาเพ่ือร่วมรับนโยบาย
ดังกล่าว97ผลการวิจัยดังกล่าวสอดคล้องกับหลักนิติเศรษฐศาสตร์  เมื่อเปรียบเทียบต้นทุนในการ
กระท าผิดกับโอกาสถูกจับกุม ซึ่งการนิรโทษกรรมเป็นการยกเว้นความรับผิด และภาระหน้าที่ให้คน
ต่างด้าวและเป็นการลดความเสี่ยงในการถูกด าเนินคดีฐานหลบหนีเข้าเมือง โดยเฉพาะเมื่อคนต่างด้าว
หลบหนีเข้ามาจ านวนมาก รัฐไม่อาจจัดการควบคุมได้ กระบวนการในการชักชวนคนต่างด้าวที่อยู่
ภายนอกราชอาณาจักร เข้ามาจึงเป็นกระบวนการเพ่ือสร้างความไม่คงให้กับรัฐในการเป็นแรงงานใน
ภาคเศรษฐกิจ และสร้างอ านาจต่อรองขึ้นกับรัฐ จึงจ าเป็นต้องน ามาตรการทางกฎหมายมาตรการ
เรียกว่าผ่อนผัน ยกโทษให้คนต่างด้าวที่หลบหนีเข้าเมือง การหลบหนีอาจเริ่มจากคนเดียว ต่อมา
ครอบครัว และชุมชนที่หลบหนีเข้ามา คนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมือง รัฐไม่ด าเนินคดีอาญาในความผิด
หลบหนีเข้าเมือง เมื่อไม่ด าเนินคดีคนต่างด้าวที่มีคดีอ่ืนๆ ไม่ต้องถูกบวกโทษเพ่ิมโทษ ได้ท างานโดยไม่
ต้องมีภาระด้านค่าธรรมเนียมเกี่ยวกับการอนุญาตให้ท างาน หรือแม้รัฐจะให้ท างานได้หลังจากยกเว้น
โทษในความผิดหลบหนีเข้าเมืองแล้ว ในขณะที่คนต่างด้าวที่ท างานอยู่อย่างถูกต้องส าหรับการท างาน
ของคนต่างด้าวต้องมีขึ้นตอนในการเข้าเมือง การขออนุญาตท างาน การแจ้งข้อมูลให้รัฐและมี
ค่าใช้จ่ายจ านวนมาก การให้รางวัลแก่กลุ่มหลบหนีเข้าเมืองโดยไม่ได้พิจารณาจากความผิดฐานอ่ืน
ประกอบ ท าให้กลุ่มคนต่างด้าวในระบบ(เข้ามาถูกต้อง) จะหลีกเลี่ยงการเข้าเมืองโดยถูกต้องตาม
กฎหมายและเลือกวิธีการหลบหนีเข้าเมือง98 

                                           
97 นิโรธ ฉัตรแก้บุญเรือง, “การหลบหนีเข้าเมืองของแรงงานต่างด้าว : กรณีศึกษาภาค

ตะวันออกเฉียงเหนือ”,(วิทยานิพนธ์ : หลักสูตรศิลปศาสตรมหาบัณฑิต คณะสังคมสงค์เคราะห์ศาสตร์
,2556) น.100 

98 คนต่างด้าวที่กล่าวถึงที่รัฐใช้นโยบายนิรโทษกรรม คือกลุ่มแรงงานเพ่ือบ้านซึ่งรัฐ
จ าเป็นต้องพ่ึงพิงในด้านแรงงาน 
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                               มีคนต่างด้าวรายหนึ่ง มีสถานะเป็นนักเรียนของโรงเรียนสอนภาษา99เล่าให้
ผู้วิจัยฟังว่า นายจ้างให้ลงทะเบียนเรียนภาษาเพ่ือให้ได้สิทธิพ านัก ต้องไปเรียนและจ่ายค่าเล่าเรียนซึ่ง
มีราคาสูงและมีกระบวนการตรวจสอบ ควบคุม จ านวนหลายขั้นตอน เพ่ิมภาระในประการต่างๆ100

คนตา่งด้าวรายนี้ คิดหาช่องทางในการที่จะแสดงตัวเป็นคนต่างด้าวหลบหนีเข้าเมืองอีกฐานะหนึ่ง เพื่อ
ร่วมนโยบายดังกล่าว เช่น การไม่แสดงหนังสือเดินทาง ทิ้ง หรือเดินทางออกไปและกลับมาในฐานะผู้
หลบหนีเข้าเมือง ดังนั้น การนิรโทษกรรมหรือยกเว้นความรับผิดให้คนต่างด้าว ซึ่งหลบหนีเข้าเมือง ไม่
เหมาะสม การนิรโทษกรรมน่าจะกระท าในความผิดที่เบากว่า เช่น ในความผิดฐานเบากว่าความผิด
หลบหนีเข้าเมือง เช่น ความผิดฐานอยู่เกินก าหนด หรือการสนับสนุนให้คนต่างด้าวฝ่าฝืนหลักเกณฑ์
เล็กน้อยได้รับการผ่อนผันโทษและขึ้นทะเบียนแรงงาน ส่วนการจะจัดการให้คนต่างด้าวที่หลบหนีเข้า
เมืองพ านักเพ่ือท างาน อันเป็นการแก้ปัญหาเพราะคนต่างด้าวที่ผ่านกระบวนการตัดสินลงโทษแล้ว 
เช่น ช าระค่าปรับ ยอมรับผิดศาลตัดสินโทษ รอการลงโทษหลังจากนั้นระหว่างรอการลงโทษ หากไม่
เดินทางกลับ จึงให้ท างานและควบคุมการท างาน ซึ่งหากคนต่างด้าวรายนี้ท าผิดอีกภายในก าหนด 
สามารถน ามาตรการเพ่ิมโทษ บวกโทษมาใช้บังคับได้ และไม่เป็นการสร้างแรงจูงให้มีการเข้ามา
จ านวนมาก                    
                            (2) การส่งกลับตามมาตรา 54 เป็นการนิรโทษกรรมความผิดอาญาอ่ืนๆ 
                               เนื่องจากกฎหมายเกี่ยวกับส่งกลับคนต่างด้าว ไม่มีกฎหมายก าหนด
รายละเอียดบุคคลที่ต้องถูกส่งกลับ อย่างน้อยการส่งกลับไม่สามารถด าเนินคดีอาญาในความผิดฐาน
หลบหนีเข้าเมือง ในประการต่อมาเมื่อส่งกลับคนต่างด้าว หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าคนต่างด้าวมีคดี
เกิดขึ้นก่อนที่จะส่งกลับ ในการด าเนินคดีอ่ืนๆ จะไม่สามารถน าเนินคดีได้เนื่องจากผู้ต้องหาไม่อยู่ใน
เขตอ านาจศาล พยานหลักฐานที่เกี่ยวข้องถูกส่งไปหมด โอกาสที่จะถูกพิพากษาลงโทษในความผิด

                                           
99 คนต่างด้าวรายนี้ มีสัญชาติติดกับราชอาณาจักรไทยและอยู่ในเงื่อนไขที่รัฐจะผ่อนผันการ

ด าเนินคดีหากหลบหนีเข้าเมือง 
100 เช่น ต้องรายงานตัวกับเจ้าหน้าที่ทุกๆ 90 วัน ระหว่างพ านักในราชอาณาจักร(มาตรา 38) 

เจ้าบ้านที่รับคนต่างด้าวถูกกฎหมาย ต้องแจ้งรายงานการเข้าพักของคนต่างด้าวภายใน 24 ชั่วโมง 
ต้องเดินทางไปเรียน ไปสอบทดสอบกับส่วนราชการ(ส านักงานคณะกรรมการศึกษาเอกชน) และ
สุดท้ายการจะพ านักในราชอาณาจักรได้ต้องจ่ายค่าธรรมเนียมต้องผ่านการอนุญาตจากส านักงาน
ตรวจคนเข้าเมืองอีกครั้ง การพ านักได้ระยะสั้นๆเพียงไม่เกินครั้งละ 90 วัน ซึ่งน้อยกว่าคนต่างด้าว
หลบหนีเข้าเมือง ทีร่ัฐผ่อนผันให้พ านักและท างานจ านวน 2 – 5 ปี 
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ฐานอ่ืนน้อย โอกาสถูกด าเนินคดีน้อยเช่นนี้ เป็นการลดความเสี่ยงในการก่ออาชญากรรมอ่ืน การ
ส่งกลับตามมาตรา 54 ไม่มีโอกาสให้หน่วยงานอื่นๆมีโอกาสในการคัดค้านการส่งกลับ การส่งกลับเป็น
อ านาจเด็ดขาดแก่ฝ่ายเจ้าหน้าที่  
 
               4.3.5.2 แนวทางท่ีเหมาะสม  
                          การเลือกนิรโทษกรรมในความผิดอ่ืน ที่กระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายน้อย
กว่าในการนิรโทษกรรมในความผิดหลบหนีเข้าเมือง การนิรโทษกรรมต้องให้ประชาชนมีโอกาสได้
คัดค้านและแจ้งข้อมูลอื่นๆ  
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บทที่ 5 

ข้อสรุปและเสนอแนะ 
5.1 ข้อสรุป 
             
                    ปัญหาในหัวข้อวิจัย เป็นปัญหาที่เกิดมาจากระหว่างการปฏิบัติหน้าที่พบว่าวิธีการ
ต่างๆในการควบคุมคนต่างด้าวยังไม่มีประสิทธิภาพและพบว่ายังมีปัญหาความเหมาะสมของ
บทบัญญัติปัจจุบันตามทฤษฎีการก าหนดความผิดและโทษโดยพบว่าจ านวนคนต่างด้าวที่การฝ่าฝืน
กฎหมายคนเข้าเมืองจ านวนมากและมีปริมาณเพ่ิมขึ้น แม้กฎหมายคนเข้าเมือง มีสภาพบังคับทั้งทาง
ปกครอง ทางอาญา และมาตรการพิเศษที่เจ้าพนักงานสามารถน ามาใช้ควบคุมคนต่างด้าวได้
หลากหลาย ผู้วิจัยเลือกศึกษาถึงความเป็นอันตรายที่เกิดจากคนต่างด้าวซึ่งเข้ามา(Entry)และพ านัก
(Stay)ในราชอาณาจักรโดยฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองในประการต่างๆ เช่น การฝ่าฝืนวัตถุประสงค์ใน
การเข้าเมือง หรือการเข้าเมืองหรือพ านักโดยการหลอกลวง หรือโดยการฝ่าฝืนเงื่อนไขของเจ้า
พนักงานตรวจคนเข้าเมือง ซึ่งน่าจะเป็นพฤติกรรมอันตราย(Harm) และควรก าหนดให้มีการน า
มาตรการพิเศษในกฎหมายคนเข้าเมืองหรือมาตรการทางปกครอง เช่น การขึ้นบัญชีด า(Black list) 
การเพิกถอน ส่งกลับ และศึกษาแนวทางการแก้ไขหรือยกเลิกความผิดที่ละเมิดต่อหลักศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ เพ่ือหาความเหมาะสมในสถานการณ์ปัจจุบัน 
                         ในการศึกษาหัวข้อข้างต้นผู้วิจัยได้น าหลักการและทฤษฎีที่เกี่ยวกับการก าหนด
ความผิดและโทษเพ่ือควบคุมคนต่างด้าวมีหลายทฤษฎีที่เก่ียวข้อง โดยเฉพาะทฤษฎีที่เกี่ยวของกับการ
ก าหนดความผิดทางอาญาของ Herbert L. Packer  Nigel walker Lon Fuller และท่านอ่ืนๆ ใน
ส่วนของโทษได้น าหลักการและทฤษฎีที่เก่ียวของกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษ เพ่ือแก้แค้น ทดแทน 
เพ่ือการข่มขู่ ยับยั้ง เพ่ือตัดผู้กระท าผิดออกจากสังคม เพ่ือฟ้ืนฟูผู้กระท าผิด และหลักการเกี่ยวข้องกับ
การก าหนดโทษโดยเฉพาะการก าหนดโทษต้องพิจารณาจากการฝ่าฝืนคุณธรรมทางกฎหมาย หลัก
อาชญาวิทยา หลักนิติเศรษฐศาสตร์และหลักกฎหมายระหว่างประเทศ  
                      จากการศึกษากฎหมายคนเข้าเมืองของประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา 
สาธารณรัฐสิงคโปร์ สาธารณรัฐจีน(ไต้หวัน) ประเทศญี่ปุ่น เขตการปกครองพิเศษฮ่องกง  พบว่า มี
มาตรการในการควบคุมคนต่างด้าวที่หลากหลายเช่นกัน ผู้วิจัยน าบทบัญญัติที่ก าหนดความผิดและ
โทษบางประการที่เกี่ยวข้องกับการเข้าเมืองและการพ านักมาเป็นแนวทางในการวิเคราะห์กฎหมาย
ไทย และมีกฎหมายของต่างประเทศมีการก าหนดความผิดที่มีการขยายขอบเขตของความผิดฐาน
หลบหนีเข้าเมืองและขยายขอบเขตความผิดฐานพ านักโดยไม่ได้รับอนุญาต กล่าวคือ แม้คนต่างด้าวจะ
ได้รับอนุญาตให้เข้ามาและพ านักได้ แต่หากเกิดจากการหลอกลวงอ าพราง โดยวิธีการต่างๆนอกจากฎ
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หมายจะให้ผลไม่สมบูรณ์และยังมีการก าหนดความผิดและโทษคนต่างด้าวที่กระท าลักษณะดังกล่าว
ด้าว มีความผิดฐานต่างๆที่น่าสนใจ  ได้แก่ ความผิดฐานหลอกลวงในการเข้าเมือง (Entry by 
Deception) ความผิดฐานเข้าเมืองลักษณะไม่เหมาะสม(Improper Entry)  ความผิดฐานเข้าเมือง
โดยการใช้เอกสารเทียม(Entry by Document Fraud ) ความผิดฐานเข้าเมืองอีกหลังจากถูกปฏิเสธ 

(Illegal Re - Entry) การเข้าเมืองโดยการหลอกลวง(Illegal Entry by Deception) การพ านักผิด

เงื่อนไขหรือฝ่าฝืนเงื่อนไขในการพ านัก (Breach of Condition)การใช้มาตรการอ่ืน(มิใช่โทษ) แทน

โทษ การก าหนดโทษตามสัดส่วนตามจ านวนวันที่อยู่เกินก าหนด 
                      จากการวิเคราะห์ปัญหา พบว่า แนวทางการก าหนดความผิดและโทษให้เหมาะ 
ต้องมีการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายคนเข้าเมืองเกี่ยวข้องในประเด็นต่างๆ ดังนี้  
                      (1) การก าหนดความผิดคนต่างด้าวการเข้าเมืองและพ านักใน กรณีการไม่เปิดเผย
ข้อมูลโรคติดต่อร้ายแรง กรณีฝ่าฝืนค าสั่ง Black List กรณฝี่าฝืนเงื่อนไข กรณพี านักโดยหลอกลวงโดย
สมรสเทียมหรือโดยบริษัทเทียมหรือรูปแบบอ่ืนๆ ซึ่งมีลักษณะเป็นอันตราย(Harm)จากการฝ่าฝืน
มาตรา 12 มาตรา 34 มาตรา 35                    
                      (2)  แก้ไข ปรับปรุง ยกเลิกความผิดตาม มาตรา 81 ในความผิดฐาน“…อยู่โดย
ไม่ได้รับอนุญาต…”ความผิดฐาน“ถูกเพิกถอนการอนุญาต”ซึ่งขัดต่อประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 
และหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
                      (3) แก้ไขปรับปรุงก าหนดโทษ ในความผิดความผิดฐานหลบหนีเข้าเมืองความผิด
และฐานอยู่เกินก าหนด บังคับการใช้ Black List ความผิดฐานหลบหนีเข้าเมืองในลักษณะเป็น
มาตรการบังคับและเลือกใช้ Black List กรณีอยู่เกินก าหนดตามสัดส่วนวันที่อยู่เกินก าหนด ให้ลงโทษ
ความผิดหลบหนีเข้าเมืองเพียงกระทงเดียวหากมีการพ านักโดยไม่ได้รับอนุญาตด้วย และให้มีการ
ก าหนดและใช้ใช้มาตรการพิเศษ มาตรการทางปกครอง และโทษในกฎหมายคนเข้าเมืองให้เป็นไป
ตามล าดับความหนักเบาของความผิด 
                       (4) การก าหนดโทษหรือลงโทษคนต่างด้าวที่ฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมืองต้อง
พิจารณาจากการฝ่าฝืนคุณธรรมทางกฎหมายในการกระท าผิดคดีอาญาอ่ืนๆ  ประกอบด้วย    
 

5.2 ข้อเสนอแนะ             
      จากผลการศึกษาผู้วิจัย เห็นว่า แนวทางท่ีเหมาะสมในการก าหนดความผิดและโทษกรณี

คนต่างด้าวเข้ามาและพ านักในราชอาณาจักรโดยฝ่าฝืน พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 จ าเป็นต้องมี
การแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายฉบับดังกล่าวเป็นเรื่องๆ และในภาพรวม ดังนี้ 
                 
               5.2.1 ข้อเสนอแนะทางนิติบัญญัติ  
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                      (1) เสนอก าหนดความผิดเพ่ิมเติม(คุ้มครองขั้นการเข้ามาในราชอาณาจักร)  
                           (1.1) ก าหนดความผิดฐานหลอกลวงหรืออ าพรางข้อมูล 
                                    ให้ก าหนดความผิดฐานหลอกลวงหรืออ าพรางข้อมูลในการเข้าเมือง
(Entry) โดยก าหนดความผิดในมาตราเดียวกับมาตรา 62 เพ่ิมเติมวรรคใดวรรคหนึ่งเพราะการกระท า
ลักษณะนี้เกี่ยวข้องการอนุญาตให้เข้ามาเพราะตามมาตรา 11 ประกอบมาตรา 62 ซึ่งเป็นความผิด
ฐานหลบหนีเข้าเมือง กรณีความผิดฐานที่จะบัญญัติใหม่นี้ไม่ได้เป็นการหลบหนีเข้าเมือง แต่เสมือน
การหลบหนีเข้าเมืองเพราะขณะเข้ามามีการอ าพรางข้อมูลโดยวิธีการต่างๆ เช่น การท าและใช้เอกสาร
ปลอม เอกสารเทียม การหลอกลวงวิธีการใดหรืออ าพรางโดยประการใดๆ ซึ่งการอ าพรางข้อมู ลเป็น
กรณีคนต่างด้าวกระท าการเป็นการฝ่าฝืนระบบอนุญาตตาม พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 
11,34,35 วรรคสาม การอ าพรางข้อมูลท าให้การพิจารณาอนุญาตไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของ
กฎหมาย ดังนั้น จ าเป็นต้องการก าหนดความผิดและโทษเพ่ือคุ้มครองระบบอนุญาตในขั้นตอนการ
พิจารณาอนุญาตให้เข้ามา(Entry)ในราชอาณาจักร(คุ้มครองคุณค่าพ้ืนฐานของความบริสุทธิ์ในการใช้
อ านาจรัฐ) เห็นว่า ควรก าหนดความผิดและโทษโดยเพ่ิมเติมความผิดฐานอ าพรางข้อมูลในการเข้า
เมือง(Entry) และมีองค์ประกอบความผิดและโทษ ดังนี้ ให้องค์ประกอบส่วนเหตุ มีองค์ประกอบ
ความผิด(ภายนอก) ได้แก่“คนต่างด้าวผู้ใดเข้าใน(Entry) ในราชอาณาจักรโดยการอ าพรางข้อมูล โดย
การท าหรือใช้เอกสารปลอมหรือเอกสารเทียม(Fraud) หรือโดยหลอกลวงหรือโดยประการใดเพ่ือให้ได้
สิทธิเข้ามา(Entry)ในราชอาณาจักรต้องระวางโทษ” และองค์ประกอบ(ภายใน) ได้แก่ “การเจตนา
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 และเจตนาพิเศษเพ่ือให้ได้สิทธิเข้ามา(Entry Permit )ใน
ราชอาณาจักร”และองค์ประกอบส่วนผลทางกฎหมาย(Sanction) “ก าหนดโทษให้เท่ากับความผิด
ฐานหลบหนีเข้าเมือง” เพราะเปรียบเสมือนการหลบหนีเข้าเมือง อนึ่ง หากมีการกระท าใดที่ต้องด้วย
บทกฎหมายเฉพาะ เช่น ใช้เอกสารปลอมด้วยให้ก าหนดเหตุเพ่ิมโทษหรือรับโทษหนักขึ้นและให้โทษ
เท่ากับหรือสูงกว่าความผิดในความผิดฐานใช้เอกสารปลอม แล้วแต่กรณี” โดยเทียบเคียงแม่แบบ
(Model) ของสหรัฐอเมริกา(8 u.s.c.1325(b)(c)  
                          (1.2) ก าหนดความผิดฐานละเมิดคุณสมบัติ เงื่อนไข  
                                  ให้ก าหนดความผิดฐานละเมิดคุณสมบัติ เงื่อนไขเครื่องมือในการควบคุม
ในการเข้าเมือง(Entry)  โดยก าหนดความผิดต่อจากมาตรา 62 เป็นมาตรา 62/1 เพราะการฝ่าฝืน
มาตรา 10 เป็นความผิดตามมาตรา 61 การฝ่าฝืนมาตรา 11 เป็นความผิดมาตรา 62 เดิมการฝ่าฝืน
มาตรา 12 ไม่เป็นความผิด ดังนั้น เมื่อจะก าหนดความผิดกรณีฝ่าฝืนมาตรา 12 การบัญญัติบท
ก าหนดโทษต้องต่อจากมาตรา 62 กรณีความผิดฐานนี้ไม่ได้บัญญัติเป็นความผิด โดยคนต่างด้าวการ
กระท าหรือละเว้นกระท าการตามซึ่งหน้าที่ต้องกระท าอันเป็นการละเมิดต่อคุณสมบัติ เงื่อนไข 
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เครื่องมือในการควบคุมคนต่างด้าวซึ่งมีไว้เพ่ือคุ้มครองประโยชน์สาธารณะตาม พ.ร.บ.คนเข้าเมือง 
พ.ศ.2522 มาตรา 12,34,35 วรรคแรก) เพ่ือให้คุ้มครองความศักดิ์สิทธิ์และความเด็ดขาดของอ านาจ
รัฐโดย เห็นว่า ควรก าหนดความผิดและโทษโดยเพ่ิมเติมในการเข้าเมือง(Entry) และมีองค์ประกอบ
ความผิดและโทษ ดังนี้  
                   องค์ประกอบส่วนเหตุ มีองค์ประกอบความผิด(ภายนอก) ได้แก่“คนต่างด้าวผู้ใดเข้า
ใน(Entry)ในราชอาณาจักรโดยละเมิดคุณสมบัติ(มาตรา12(7)(โรคติดต่อ), (10)(Blacklist)  เงื่อนไข
(มาตรา 35 วรรคแรก มาตรา54(ส่งกลับ) ต้องระวางโทษ” และองค์ประกอบ(ภายใน) ได้แก่ “การ
เจตนาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59”และองค์ประกอบส่วนผลทางกฎหมาย(Sanction) 
“ก าหนดโทษให้เท่ากับความผิดฐานขัดค าสั่งเจ้าพนักงาน” เพราะเปรียบเสมือนก าหนดหน้าที่ให้มี
หน้าที่ให้คนต่างด้าวต้องท า แต่ไม่ท าหรืองดเว้นหน้าที่ที่ต้องกระท า 
                              (2) เสนอก าหนดความผิดเพิ่มเติม(คุ้มครองขั้นการเข้ามาในราชอาณาจักร) 
                                  (2.1) เสนอความผิดฐานอ าพรางข้อมูลในขออนุญาตอยู่ต่อ(Stay 
Permit)  
                                           เสนอความผิดฐานอ าพรางข้อมูลในขออนุญาตอยู่ต่อ(Stay 
Permit) เพราะการกระท าลักษณะนี้เกี่ยวข้องการอนุญาตให้พ านักในราชอาณาจักรตามมาตรา 35 
วรรคสาม การอนุญาตให้พ านักได้เงื่อนการอนุญาตอยู่ที่อ านาจผู้บัญชาการต ารวจแห่งชาติ แต่การ
อนุญาตไม่สมบูรณ์เสมือนไม่ได้อนุญาตให้ขยายระยะเวลาพ านักเพราะขณะยื่นขอขยายระยะเวลา
พ านักมีการอ าพรางข้อมูลโดยวิธีการต่างๆ เช่น การท าและใช้เอกสารปลอม เอกสารเทียม การ
หลอกลวงวิธีการใดหรืออ าพรางโดยประการใดๆ ซึ่งการอ าพรางข้อมูลเป็นกรณีคนต่างด้าวกระท าการ
เป็นการฝ่าฝืนระบบอนุญาตตาม พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 34,35 วรรคสาม การอ าพราง
ข้อมูลท าให้การพิจารณาอนุญาตไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของกฎหมาย ดังนั้น จ าเป็นต้องการ
ก าหนดความผิดและโทษเพ่ือคุ้มครองระบบอนุญาตในขั้นตอนการพิจารณาอนุญาตให้พ านัก(Stay)ใน
ราชอาณาจักร(คุ้มครองคุณค่าพ้ืนฐานของความบริสุทธิ์ในการใช้อ านาจรัฐ) เห็นว่า ควรก าหนด
ความผิดและโทษโดยเพ่ิมเติมความผิดฐานอ าพรางข้อมูลในการเข้าเมือง(Entry) และมีองค์ประกอบ
ความผิดและโทษ ดังนี้ องค์ประกอบส่วนเหตุ มีองค์ประกอบความผิด(ภายนอก) ได้แก่“คนต่างด้าว
ผู้ใดอยู่(Stay) ในราชอาณาจักรโดยการอ าพรางข้อมูล โดยการท าหรือใช้เอกสารปลอมหรือเอกสาร
เทียม(Fraud) หรือโดยหลอกลวงหรือโดยประการใดเพ่ือให้ ได้สิทธิ เข้ามา(Stay Permit)ใน
ราชอาณาจักรต้องระวางโทษ” และองค์ประกอบ(ภายใน) ได้แก่ “การเจตนาตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 59 และเจตนาพิเศษเพ่ือให้ได้สิทธิพ านัก(Stay Permit)ในราชอาณาจักร” องค์ประกอบ
ส่วนผลทางกฎหมาย(Sanction) “ก าหนดโทษให้เท่ากับความผิดฐานอยู่ในราชอาณาจักรโดยไม่ได้รับ
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อนุญาตตามมาตรา 81” เพราะเปรียบเสมือนที่ได้รับอนุญาตมาไม่ถูกต้องเสมือนหนึ่งไม่มีการอนุญาต 
อนึ่ง หากมีการกระท าใดที่ต้องด้วยบทกฎหมายเฉพาะ เช่น ใช้เอกสารปลอมด้วยให้ก าหนดเหตุเพ่ิม
โทษหรือรับโทษหนักขึ้นและให้โทษเท่ากับหรือสูงกว่าความผิดในความผิดฐานใช้เอกสารปลอม 
แล้วแต่กรณี” โดยเทียบเคียงแม่แบบ(Model) ของสหรัฐอเมริกา(8 u.s.c.1325(b)(c)                            
                              (2.2) เสนอก าหนดความผิดเพ่ิมเติม(คุ้มครองขั้นการพ านักในราชอาณาจักร) 
ความผิดฐานละเมิดเงื่อนไขในการพ านัก(Stay) โดยก าหนดความผิดต่อจากมาตรา 74  เพราะการฝ่า
ฝืนมาตรา 32 เป็นความผิดตามมาตรา 74 ซึ่งกรณีการก าหนดความผิดเพ่ิมนี้เป็นกรณีการละเมิด 
เงื่อนไขในการขออยู่ต่อตามมาตรา 35 วรรคสาม ดังนั้น เมื่อจะก าหนดความผิดควรจะก าหนด
เพ่ิมเติมเป็นความผิดในมาตรา 74/1 กรณีความผิดฐานนี้เดิมไม่ได้บัญญัติเป็นความผิด มีเพียง
มาตรการทางปกครองโดยละเมิดต่อเงื่อนไขซึ่งมีไว้เพ่ือควบคุมคนต่างด้าวตาม พ.ร.บ.คนเข้าเมือง 
พ.ศ.2522 มาตรา มาตรา 35 วรรคสาม) เห็นว่า ควรก าหนดความผิดและโทษโดยเพ่ิมเติมในการ
พ านัก(Stay) และมีองค์ประกอบความผิดและโทษ ดังนี้  องค์ประกอบส่วนเหตุ มีองค์ประกอบ
ความผิด(ภายนอก) ได้แก่ “คนต่างด้าวผู้ใดพ านัก(Stay)ในราชอาณาจักรโดยละเมิดเงื่อนไข(มาตรา35 
วรรคสาม) ต้องระวางโทษ” และองค์ประกอบ(ภายใน) ได้แก่ “การเจตนาตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 59”องค์ประกอบส่วนผลทางกฎหมาย(Sanction) “ก าหนดโทษให้เท่ากับความผิดฐาน
ขัดค าสั่งเจ้าพนักงาน” เพราะเปรียบเสมือนกฎหมายก าหนดหน้าที่ให้มีหน้ าที่ต้องกระท าการ
บางอย่าง หน้าที่ดังกล่าวคือการงดเว้นตามเงื่อนไขที่ก าหนดให้คนต่างด้าวต้องไม่ต้องกระท า แต่ไม่ท า
หรืองดเว้นหน้าที่ที่ต้องกระท า 
                     (3) เสนอแก้ไขเพ่ิมเติม 
                          (3.1) เสนอแก้ไขเพ่ิมเติม มาตรา 81 (ประเด็นความผิดฐานถูกเพิกถอนการ
อนุญาต) บทบัญญัติมาตรา 81 เฉพาะประเด็นถูกเพิกถอนการอนุญาต เดิมบัญญัติมีองค์ประกอบ
ความผิดว่า “คนต่างด้าวถูกเพิกถอนการอนุญาตจ าคุก ไม่เกิน 2 ปี หรือปรับไม่เกิน 20,000 บาท” 
โดยบทบัญญัติในส่วนนี้ขัดกับประมวลกฎหมายอาญามาตรา มาตรา 2 เสนอแนะแก้ไขและเพ่ิมเติม
เป็น ดังนี้ 
                            “คนต่างด้าวอยู่ในราชอาณาจักรหลังถูกเพิกถอนการอนุญาต จ าคุกไม่เกิน 2 
ปี หรือปรับไม่เกิน 20,000 บาท” ให้โดยเพิ่มเติมถ้อยค าท่ีบ่งบอกระยะเวลา “หลัง(After)”  
                              เมื่อประกอบกับประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 การกระท าของคนต่าง
ด้าวคือมีหน้าที่ต้องออกไปนอกราชอาณาจักรหลังจากรู้ว่าถูกเพิกถอนการอนุญาตหน้าที่ดังกล่าว
เพราะมีหน้าที่งดเว้นที่ต้องกระท าการ แม้การเพิกถอนเป็นหน้าที่ของเจ้าพนักงานแต่ความรับผิดของ
คนต่างด้าวเกิดจากการงดเว้นหน้าที่ที่กฎหมายบัญญัติ ในส่วนอัตราโทษให้พิจารณาในประเด็ดถัดไป                            
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                            (3.2)  เสนอแก้ไขเพ่ิมเติมมาตรา 81 (ประเด็นโทษอยู่เกินก าหนด) 
                                      การก าหนดโทษเพ่ือให้ได้สัดส่วน กับความผิดฐานอยู่เกินก าหนด 
เสนอแนะให้น าหน่วยความผิดเป็นวันที่อยู่เกินก าหนดมาเป็นเกณฑ์ ให้ก าหนดจ านวนวันอนุญาต
สิ้นสุด(Overstay)จะเป็นความผิดอยู่เกินก าหนดมากเกินกว่า 40 วัน ...จ าคุกไม่เกิน 2 ปี” 1 หรือกรณี
อยู่เกินก าหนดน้อยกว่าปรับไม่ 40 วัน ไม่ต้องมีโทษจ าคุก ให้ปรับไม่เกิน 20,000 บาท ซึ่งสอดคล้อง
กับแนวทางการเปรียบเทียบปรับ 
                           (3.2) แก้ไขเพ่ิมเติมมาตรา 11,62 (ความผิดหลบหนีเข้าเมือง) 
                                    ประเด็นการแก้ปัญหาอายุความ เสนอแก้ไขเพ่ิมเติมความผิดใน
ความผิดหลบหนีเข้าเมืองเป็นจากเดิม ความผิดเกิดขึ้นเมื่อเข้าเป็นความผิดยังคงมีอยู่กรณีพบตัวว่า
หลบหนีเข้ามา แก้ไขมาตรา 62 บัญญัติว่าฝ่าฝืนมาตรา 11 เป็น “ฝ่าฝืนมาตรา 11 …คนต่างด้าวฝ่า
ฝืนมาตรา 11และพบตัว ต้องระวางโทษ...” เมื่อเพ่ิมเติมองค์ประกอบความผิดฝ่าฝืนมาตรา 11 และ 
พบตัว จะท าให้ความผิดส าเร็จเมื่อพบตัว มิใช่เพียงเข้ามาโดยไม่ได้รับอนุญาต ดังนั้นทราบใดที่ยังไม่
พบตัวยังไม่ครบองค์ประกอบความผิดฐานนี้ อายุความไม่เริ่มนับ หากพบตัวเมื่อใดยังคงด าเนินคดีและ
ลงโทษได้                             
                      (4) เสนอให้เพ่ิมเติมบทบัญญัติหมวด 1  ของพระราชบัญญัติ 
                            ให้มีการแก้ไขบทบัญญัติ หมวด 1  ของพระราชบัญญัติ ก าหนดโทษหรือ
มาตรการในการจัดการคนต่างด้าวตามความหนักเบา ประเด็นเรื่องการจัดล าดับในการใช้มาตรการ
พิเศษ ให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมให้บัญญัติในส่วนของโทษที่จะจัดการกับคนต่างด้าว ให้มีลักษณะไล่ล าดับ
ความหนักเบาเหมือนลักษณะเหมือนโทษตาม ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 18 และ มีมาตรการที่
หลากหลาย ตามล าดับ   เริ่มจาก (1) มาตรการพิเศษ เช่น  Black list  เพิกถอนสิทธิ  การห้าม
ประกอบอาชีพ  ห้ามเข้ามามีถิ่นพ านัก ห้ามจดทะเบียนธุรกิจ ห้ามขยายระยะเวลาพ านัก ฯลฯ  (2) 
มาตรการทางปกครอง เช่น   ส่งกลับ กักตัว และ  (3) โทษ อนุโลมตาม ประมวลกฎหมายอาญา 
                              กรณีคนต่างด้าวฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมือง ต้องมีการจัดการตามล าดับตาม
มาตรการที่ก าหนดข้างต้น อาจใช้มาตรการใดมาตรหนึ่งเพียงมาตรการเดียวหรือหลายมาตรการ แต่

                                           
1 เดิม - “...พ านักโดยวันอนุญาตสิ้นสุด/ถูกเพิกถอนการอนุญาต/อยู่โดยไม่ได้รับอนุญาต...

จ าคุกไม่เกิน 2 ปี หรือปรับไม่เกิน 20,000 บาท”กรณีอยู่เกินก าหนด 1 - 40 วัน ไม่มีโทษจ าคุก 

คงเหลือเฉพาะโทษปรับ 
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ต้องมีลักษณะเป็นไปตามล าดับความหนักเบา มิใช่ในสถานการณ์เดียวกัน จะเลือกใช้อย่างใดอย่าง
หนึ่งหรือใช้ทุกอย่างไม่มีเอกภาพ 
                     (5) ในการก าหนดความผิดอาญาหรือยกเลิกความผิดตามที่ได้วิเคราะห์ตาม (1) – 
(4) เห็นว่า ปัจจุบันมีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 มาตรา 77 ได้บัญญัติให้การ
ก าหนดความผิดอาญาต้องที่ร้ายแรงเท่านั้น ความผิดได้วิเคราะห์มา เห็นว่า สอดคล้องกับบทบัญญัติ
ดังกล่าวอย่างชัดเจน คือ การก าหนดความผิดที่เกี่ยวกับการอ าพรางหรือลวงเพ่ือให้มีการเข้าหรือ
พ านักในราชอาณาจักร ตามข้อเสนอข้างต้นมีลักษณะเป็นความผิด Mala in se ในส่วนการก าหนด
ความผิดกรณีขาดคุณสมบัติหรือผิดเงื่อนไขเป็นความผิด Mala prohibita จะมีวิถีทางอ่ืนในการ
ควบคุม(ไม่ใช่วิถีทางสุดท้าย) แต่การควบคุมโดยวิถีทางอ่ืน จะท าให้รัฐมีภาระมากขึ้น ท าให้การ
ควบคุมคนต่างด้าวของรัฐอ่อนแอ สุ่มเสี่ยงต่อปัญหาความม่ันคง จึงไม่ขัดแย้งกับมาตรา 77แต่อย่างใด  
                       5.2.2 ข้อเสนอแนะประเด็นน่าใจที่ควรศึกษาเพ่ิมเติม  
                                (1) ความผิดในกฎหมายอาญาทั้งหลายที่ผู้กระท าเป็นผู้ใด ในพฤติกรรม
ใดบ้างที่ควรก าหนดโทษเป็นบทเฉพาะหรือการกระท าของคนต่างด้าวควรจะเป็นฉกรรจ์ ควรจะต้อง
เพ่ิมโทษเพราะเป็นคนต่างด้าวได้หรือไม่ และความผิดฐานใดบ้างที่ควรเพ่ิมโทษ เพียงใดเพราะสถานะ
ของบุคคลที่มิใช่พลเมืองของรัฐ (คนต่างด้าว) เช่น ความผิดคนต่างด้าวลักทรัพย์ควรก าหนดเป็น
ความผิดที่เป็นเหตุฉกรรจ์เหมาะสมหรือไม่ อย่างไร เพราะกฎหมายอาญาหลายมาตราให้บุคคลรับผิด
หนักขึ้นเพราะมีฐานะบางฐานะ (แม้ไม่ฝ่าฝืนกฎหมายคนเข้าเมือง) 
                                 (2) ความผิดที่เป็นความผิด Ma la prohibita ซึ่งการก าหนดความผิดและ
โทษ คนต่างด้าวมักจะมีการฝ่าฝืนโดยปราศจากเจตนา แต่ความผิดเหล่านี้เป็นความผิดโดยเทคนิคของ
กฎหมาย และเป็นความรับผิดโดยเคร่งครัด รัฐควรก าหนดมาตรการในกฎหมายอย่างไร  ให้คนต่าง
ด้าวที่มีเหตุอันสมควร ได้มีข้อแก้ตัวได้บ้างในบางความผิด  
                                 (3) เครื่องมือหรือมาตรการที่จะให้ศาลและเจ้าพนักงานในกระบวนการ
ยุติธรรมรับทราบและรับรู้ในการฝ่าฝืนมาตรการในการเข้าเมืองของคนต่างด้าว เพ่ือเป็นเครื่องมือใน
การควบคุมคนต่างด้าวในฐานะผู้ต้องหาหรือจ าเลยในคดีอาญา หรือเป็นเครื่องมือในการในการรับฟัง
ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการถูกลงโทษ หรือข้อมูลการใช้วิธีการเพ่ือความปลอดภัยหรือวิธีการอ่ืนใดจาก
ส านักงานตรวจคนเข้าเมืองเพ่ือเป็นข้อมูลให้ศาลและเจ้าพนักงานในกระบวนการยุติธรรมใช้ประกอบ
ในการพิจารณาสั่งการทางคดี เช่น การปล่อยชั่วคราว 
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หนังสือและบทความในหนังสือ 
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