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บทคดัย่อ 

 บทความน้ีเป็นส่วนหน่ึงของสารนิพนธ์เร่ืองปัญหาทางกฎหมายของค าสั่งทางปกครอง: 
กรณีศึกษาการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนจากค าสั่งกกัตวัคนต่างดา้ว มีวตัถุประสงคเ์พื่อศึกษามาตรการ
ทางกฎหมายเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนจากค าสั่งกักตัวคนต่างด้าวของต่างประเทศ
เปรียบเทียบกบัราชอาณาจกัรไทย และหาแนวทางแกไ้ขปัญหาท่ีเหมาะสมเก่ียวกบัค าสั่งดงักล่าว 
เน่ืองจากพระราชบญัญติัคนเขา้เมืองพ.ศ.2522 อนัเป็นฐานท่ีมาของการออกค าสั่งกกัตวัคนต่างดา้ว
บงัคบัใช้มาเป็นเวลานาน ก่อให้เกิดปัญหาในทางปฏิบติัของการกกัตวัในเร่ืองระยะเวลา สถานท่ี 
และทางเลือกอ่ืนแทนการกกัตวั ท่ียงัไม่มีมาตรการท่ีเหมาะสมเพียงพอ และอาจขดักบัหลกัสิทธิ
มนุษยชน ผลการศึกษาพบว่าพระราชบญัญติัคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522 ให้อ านาจกักตวัโดยไม่มี
ก าหนดเวลา และมีค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2379/2542 วนิิจฉยัรับรองไว ้แต่หมายเหตุทา้ยค าพิพากษา
ดงักล่าว มีความเห็นว่าก าลงัจะแกไ้ขกฎหมายน้ีแต่จนถึงปัจจุบนัยงัไม่มีการแกไ้ขเร่ืองระยะเวลา 
ส าหรับเร่ืองสถานท่ีกกัตวัเคยมีค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1181/2564 วนิิจฉยัวา่การกกัตวัท่ีหอ้งขงัสถานี
ต ารวจไม่ใช่สถานท่ีท่ีเหมาะสม แต่ตามค าสั่งส านกังานตรวจคนเขา้เมืองท่ี 89/2562 ก าหนดวา่ หาก
ตรวจคนเขา้เมืองทอ้งท่ีใดไม่มีห้องกกั ใหน้ าไปฝากกกัตวัท่ีสถานีต ารวจ และยงัไม่มีกฎหมายให้ใช้
ทางเลือกอ่ืนแทนการกักตัว คงมีเพียงคนประจ าพาหนะเรือท่ีใช้สิทธิประกันโดยไม่ต้องวาง
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หลกัทรัพยไ์ด ้นอกจากน้ียงัพบวา่พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ.2522 มีมาตรการทางเลือกแทน
การกกัตวัเพียงวธีิเดียวคือการท าสัญญาประกนั ซ่ึงเกิดข้ึนหลงัมีค าสั่งใหก้กัตวัแลว้ และบางกรณีคน
ต่างดา้วไดรั้บการปล่อยชัว่คราวในคดีอาญาแลว้ แต่ยงัถูกน าไปกกัตวัอีกอนัเป็นการจ ากดัเสรีภาพท่ี
ซ ้ าซ้อนกัน ซ่ึงหากเปรียบเทียบกบักฎหมายของประเทศแคนาดา ราชอาณาจกัรเบลเยียม และ
สหพนัธรัฐมาเลเซียแลว้ พบวา่ทั้งสามประเทศมีมาตรการทางเลือกแทนการกกัตวัท่ีหลากหลาย เช่น 
การทบทวนค าสั่งกกัตวัทุกระยะจนกวา่จะปล่อยตวั การให้ไปพกัอาศยักบัชุมชนโดยก าหนดให้มา
รายงานตวั การประกนัโดยเงินทุนจากรัฐและไม่ตอ้งวางหลกัประกนั การให้พกัอาศยัท่ีศูนยพ์กั
อาศยัโดยไม่ปิดล็อกประตูแต่ก าหนดเวลาเขา้ออก การบริหารจดัการรายกรณี การยกเวน้กกัตวัเด็ก
แต่ให้ไปพกัท่ีบา้นพกัชัว่คราว ฯลฯ ดงันั้น จึงควรแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ.
2522 มาตรา 54 วรรคสาม ให้มีการยื่นค าร้องต่อศาลเพื่อขอกกัตวัทุกระยะจนกว่าจะปล่อยตวั แต่
รวมระยะเวลากกัตวัตอ้งไม่เกิน 90 วนั และก าหนดบทนิยามเร่ืองสถานท่ีท่ีเหมาะสมในการกกัตวัไว้
ในมาตรา 4 ซ่ึงไม่ใช่ห้องขงัของสถานีต ารวจหรือสถานท่ีอนัมีลกัษณะใกลเ้คียงกนั นอกจากน้ีเห็น
ควรเพิ่มหมวด 6/1 มาตรการทางเลือกแทนการกกัตวั โดยน าหลกัการท่ีก าหนดไวใ้นแนวปฏิบติั
ส าหรับกฎเกณฑ์และมาตรฐานต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการควบคุมตวัผูข้อล้ีภยัและทางเลือกอ่ืน ๆ 
แทนการควบคุมตวั และโมเดลการประเมินและการจดัหาสถานท่ีพกัอาศยัในชุมชน หรือ CAP 
model มาก าหนดไวใ้นหมวดน้ี รวมถึงก าหนดเง่ือนไขการส้ินสุดมาตรการ และแกไ้ขเพิ่มเติมให้
คณะกรรมการพิจารณาคนเขา้เมือง มีอ านาจแต่งตั้งคณะกรรมการร่วมท านองเดียวกบัแนวทางของ
สหพนัธรัฐมาเลเซีย ให้คณะกรรมการร่วมมีอ านาจตรวจสอบ ติดตาม และประเมินผลมาตรการ
ทางเลือกแทนการกกัตวั พร้อมเสนอแนะต่อรัฐสภา และวินิจฉัยอุทธรณ์ค าสั่งเก่ียวกบัมาตรการ 
รวมถึงก าหนดมาตรการเพิ่มเติม 

ค าส าคัญ : สิทธิมนุษยชน, ค าส่ังกกัตัว, คนต่างด้าว 

ABSTRACT 

 This article is part of a research on the legal problems of administrative order: a case study 
of protection of human rights from alien detention order. Its objective is to study the legal measures 
for protecting human rights in relation to the administrative detention of alien, comparing them 
with those in the Kingdom of Thailand, and finding appropriate solutions to the issues arising from 
such orders. The basis for these detention orders is the Immigration Act of 1979, which has led to 
practical problems regarding the duration, location, and alternative options to detention that are 
currently insufficient and may infringe upon human rights principles. The study reveals that the 
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Immigration Act of 1979 grants the power of detention without specifying a time limit, and 
Supreme Court Judgment No. 2379/2542 confirms this authority. However, the final remark in the 
judgment suggests a willingness to address this legal issue, although no amendments have been 
made to the duration aspect up to the present. Regarding the location of detention, Supreme Court 
Judgment No. 1181/2564 ruled that police station cells are not appropriate facilities. However, 
according to Order No. 89/2562 of the Immigration Bureau, if there are no appropriate detention 
cells at the immigration checkpoint, aliens should be taken to a police station. Furthermore, there 
are no alternative options provided in the law to replace detention, except for seafarers who can 
provide a guarantee without posting bail. Additionally, the Immigration Act of 1979 only offers 
one alternative measure to detention, which is the execution of a bond agreement. However, this 
measure is implemented after the detention order is issued, and in some cases, alien who have been 
temporarily released in criminal cases are re-detained, resulting in a duplication of restrictions on 
their freedom. By comparing the laws of Canada, Belgium, and Malaysia, it is evident that these 
three countries have various alternative measures to detention, such as reviewing detention orders 
at regular intervals until release, allowing individuals to reside in communities with reporting 
requirements, providing state-funded bonds without requiring collateral, allowing residence in open 
detention centers with specified entry and exit times, managing cases individually, exempting 
detained children and placing them in temporary shelters, and so on. Therefore, it is necessary to 
make further amendments to Article 54, Paragraph 3, of the Immigration Act of 1979 to allow 
individuals to file a petition with the court for detention at regular intervals, with a maximum 
cumulative detention period of 90 days. Moreover, a definition of suitable detention facilities 
should be specified in Article 4 to exclude police station cells or similar locations. Additionally, a 
new Chapter 6/1 should be added to introduce alternative measures to detention, incorporating the 
Guidelines on the Applicable Criteria and Standards Relating to the Detention of Asylum-seekers 
and Alternatives to Detention, including the Community Assessment and Placement (CAP) model. 
This chapter should also outline conditions for terminating the measures and provide additional 
amendments empowering a committee to assess individuals' detention and propose 
recommendations to the Parliament, like the approach adopted in Malaysia. This would enable the 
committee to have the authority to inspect, monitor, and evaluate alternative measures to detention 
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and make determinations regarding the effectiveness of the measures, as well as prescribe further 
measures. 

Keywords: human rights, detention order, alien 

1. บทน า 

 กฎหมายปกครอง (Administrative Law) เป็นเคร่ืองมือส าคญัอยา่งหน่ึงของรัฐ ในสถานะ
ท่ีรัฐมีอ านาจเหนือพลเมือง อนัเป็นไปตามหลกัทฤษฎีอ านาจเหนือ (prérogatives) การใชอ้ านาจของ
รัฐทุกกรณีตอ้งมีกฎหมายบญัญติัให้อ านาจไว ้ซ่ึงรวมถึงท่ีมาแห่งอ านาจ รูปแบบ ขั้นตอน และการ
ควบคุมตรวจสอบให้พอเหมาะพอดี ดงันั้น เพื่อเป็นการบริหารท่ีถูกตอ้งจึงตอ้งมีการบริหารโดย
กฎหมาย หรือท่ีเรียกวา่ “หลกันิติรัฐ” (L’Etat de Droit) หากพิจารณาถึงการกระท าทางปกครองของ
ฝ่ายปกครองแล้ว ค าสั่งทางปกครอง (Administrative Order) คือเคร่ืองมือส าคัญท่ีเจ้าหน้าท่ีฝ่าย
ปกครอง (Administrative Authority) ใช้ในทางปฏิบัติมากท่ีสุด3 การกระท าของเจา้หน้าที่ฝ่าย
ปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นการใชอ้  านาจตามกฎหมายท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ระหวา่งบุคคลหรือ
มีผลกระทบ ต่อสถานภาพของสิทธิหรือหนา้ท่ีของบุคคลไม่วา่จะมีผลในทางใหป้ระโยชน์หรือเป็น
โทษแก่ผูรั้บค าสั่ง ลว้นแต่เป็นค าสั่งทางปกครองทั้งส้ิน4 ซ่ึงค าสั่งทางปกครองจะถูกใชเ้ป็นเคร่ืองมือ
ของการกระท าทางปกครองผ่านเจา้หน้าที่ โดยพระราชบญัญตัิวิธีปฏิบตัิราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ให้ความหมายของค าว่า “เจา้หน้าท่ี” หมายความว่า “บุคคล คณะบุคคล หรือนิติบุคคล 
ซ่ึงใช้อ านาจหรือไดรั้บมอบให้ใช้อ  านาจทางปกครองของรัฐในการด าเนินการอย่างหน่ึงอย่างใด
ตามกฎหมาย ไม่วา่จะเป็นการจดัตั้งข้ึนในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจหรือกิจการอ่ืนของรัฐหรือไม่
ก็ตาม”5 กล่าวคือ ตอ้งเป็นการใช้ “อ านาจทางปกครองของรัฐ” คือ ส่วนหน่ึงของอ านาจบริหารไม่
รวมถึงอ านาจนิติบญัญติัหรืออ านาจตุลาการ ไม่ว่าจะเป็นการจดัตั้งข้ึนในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจ 
หรือกิจการอ่ืนของรัฐหรือไม่ก็ได้ คือ ผูซ่ึ้งได้รับมอบหมายให้ใช้อ  านาจทางปกครองของรัฐนั้น

                                                           
3 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2554).  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 2). กรุงเทพฯ: เอ.พี.กราฟิค 
ดีไซน์และการพิมพ.์ หนา้ 73. 
4 นภสนันทชณ์ ศรีปัญญาประดิษฐ์.  (2562). ปัญหาทางกฎหมายในการพิจารณาวินิจฉัยและการเพิกถอนค าส่ัง
ทางปกครองซ่ึงเป็นการให้ประโยชน์แก่ผู้ รับค าส่ัง.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัศรีปทุม. หนา้ 2. 
5 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.  มาตรา 5. 
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อาจจะเป็นบุคลากรในภาครัฐหรือบุคลากรในภาคเอกชนก็ได้6 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติใน
พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ.2522 อนัเป็นกฎหมายหลกัในการก ากบั ดูแล คดักรอง ตรวจสอบ 
คนต่างดา้ว7ท่ีเดินทางเขา้มาในราชอาณาจกัรไทย มีบุคคลและคณะบุคคล ท่ีมีฐานะเป็น “เจา้หนา้ท่ี” 
ตามท่ีบญัญติัในพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 อนัถือเป็นผูใ้ชอ้  านาจตาม
กฎหมายเพื่อออกค าสั่งทางปกครองตามท่ีก าหนดในพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 รวม 4 
กลุ่ม ดว้ยกนั คือ กลุ่มแรกเป็น “พนกังานเจา้หน้าท่ี” อนัหมายถึง “เจา้พนกังานซ่ึงรัฐมนตรีแต่งตั้ง
เพื่อปฏิบตัิการตามพระราชบญัญตัิน้ี”8 กลุ่มที่สองคือ “อธิบดี” ซ่ึงพระราชบญัญตัิคนเขา้เมือง 
พ .ศ . 2522 ให้นิยามไวว้่า หมายความว่า “อธิบดีกรมต ารวจ”9 หรือต าแหน่งผูบ้ญัชาการต ารวจ
แห่งชาติในปัจจุบนั กลุ่มท่ีสามคือ “รัฐมนตรี” ซ่ึงพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 ใหนิ้ยามไว้
ว่า หมายความว่า “รัฐมนตรีผู ้รักษาการตามพระราชบัญญัติน้ี”10 แต่เดิมเม่ือคร้ังประกาศใช้
พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 คร้ังแรก บญัญติัให้รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยเป็น
รัฐมนตรีผูรั้กษาการเท่านั้น แต่ปัจจุบนัมีการแกไ้ขกฎหมายวา่ดว้ยคนเขา้เมืองเม่ือปี พ.ศ. 255711 ท า
ให้รัฐมนตรีผูรั้กษาการในปัจจุบนัคือ นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทย12 และ
กลุ่มท่ีส่ี อนัถือเป็นกลุ่มสุดทา้ยท่ีมีอ านาจท าค าสั่งทางปกครอง ตามพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง 
พ.ศ. 2522 คือ “คณะกรรมการ” ซ่ึงพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 ใหนิ้ยามไวว้า่ หมายความ
วา่ “คณะกรรมการพิจารณาคนเขา้เมือง”13 อนัถือไดว้า่เป็น “เจา้หนา้ท่ี” เพียงกลุ่มเดียวตามกฎหมาย
วา่ดว้ยคนเขา้เมือง ท่ีอยูใ่นรูป “คณะบุคคล” ตามท่ีอธิบายเก่ียวกบัความหมายของค าวา่เจา้หนา้ท่ีไว้
ขา้งตน้ บุคคล และคณะบุคคลทั้งส่ีกลุ่มน้ี มีบทบาทส าคญัในการท าค าสั่งทางปกครองเพื่อใชบ้งัคบั
กบัคนต่างดา้วและบุคคลอ่ืน ๆ ท่ีมีหนา้ท่ีตามกฎหมายวา่ดว้ยคนเขา้เมือง โดยอาศยับทบญัญติัต่าง ๆ 
ในพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 เป็นฐานท่ีมาแห่งอ านาจในการออกค าสั่งทางปกครอง 

                                                           
6 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา.(2566). ค าส่ังทางปกครอง. (ออนไลน์).เขา้ถึงไดจ้าก: http://web.krisdika. 
go.th/data/activity/act79.htm#_ftn1.  [2566, 28 มีนาคม]. 
7 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 4 ให้นิยามความหมายของ “คนต่างดา้ว” ไวว้า่ “บุคคลธรรมดา 
ซ่ึงไม่มีสญัชาติไทย” 
8 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 4. 
9 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 4. 
10 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522. มาตรา 4. 
11 ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับท่ี 87/2557 เร่ือง การแก้ไขเพ่ิมเติมผูรั้กษาการตามกฎหมายท่ี
เก่ียวขอ้งกบัอ านาจหนา้ท่ีของเจา้พนกังานต ารวจ ลงวนัท่ี 10 กรกฎาคม พ.ศ. 2557. 
12 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 5 วรรคหน่ึง. 
13 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 4. 



6 

เช่น ค าสั่งปฏิเสธการเขา้เมือง14 ค  าสั่งอนุญาตให้เขา้มาในราชอาณาจกัร15 ค  าสั่งอนุญาตให้อยู่ใน
ราชอาณาจกัรเป็นการชัว่คราวต่อไป16 ค  าสั่งกกัตวัคนต่างดา้ว17 ค  าสั่งให้ส่งคนต่างดา้วกลบัออกไป
นอกราชอาณาจกัร18 ฯลฯ 
 ในบรรดาค าสั่งทางปกครองท่ีอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 ให้
อ านาจเจา้หนา้ท่ีทั้ง 4 กลุ่ม ขา้งตน้ มีอ านาจออกค าสั่งต่าง ๆ พบวา่มีค าสั่งท่ีเกิดปัญหาทางกฎหมาย
และอาจกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามหลกัการและแนวคิดดา้นสิทธิมนุษยชน คือ ค าสั่งกกั
ตวัคนต่างด้าว ซ่ึงปัจจุบนัเกิดปัญหาในทางปฏิบติัท่ีส าคญัอนัน ามาสู่ประเด็นของการวิจยัคร้ังน้ี
ไดแ้ก่ 
 1) ปัญหาเก่ียวกบัระยะเวลาการกกัตวัคนต่างดา้ว 
 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 54 วรรคสาม ให้อ านาจพนกังานเจา้หนา้ท่ี
กกัตวัคนต่างดา้วโดยไม่มีก าหนดระยะเวลา อนัเป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพของบุคคลเกินสมควร 
และอาจขดักับหลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีไทยเข้าเป็นภาคีอีกด้วย เก่ียวกับเร่ืองน้ีเคยมีค า
พิพากษาศาลฎีกาท่ี 2379/2542 วินิจฉยัไวว้า่ “ตามพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 54 
วรรคสาม บญัญติัให้อ านาจพนักงานเจา้หน้าท่ีท่ีจะกกัตวัคนต่างด้าวผูน้ั้นไว ้ณ สถานท่ีใดเป็น
เวลานานเท่าใดตามความจ าเป็นก็ได ้ฉะนั้นแมผู้ร้้องมีก าหนดเดินทางออกนอกราชอาณาจกัรวนัท่ี 
25 กนัยายน 2541 แต่เม่ือผูร้้องเป็นคนต่างดา้วเขา้มาหรืออยูใ่นราชอาณาจกัรโดยไม่ไดรั้บอนุญาต 
พนกังานเจา้หนา้ท่ีย่อมมีอ านาจท่ีจะกกัตวัผูร้้อง เพื่อรอการส่งกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรตาม
บทกฎหมายดังกล่าวได้”19 อันเป็นการวินิจฉัยท่ียืนยนัหลักการการกักตัว “โดยไม่มีก าหนด
ระยะเวลา” อยา่งไรก็ดี ท่านอาจารยท์ว ีประจวบลาภ ไดใ้หค้วามเห็นไวใ้นหมายเหตุทา้ยค าพิพากษา
ศาลฎีกาดงักล่าว โดยมีประเด็นท่ีน่าสนใจเก่ียวกบัเร่ืองระยะเวลาการกกัตวัไวว้า่ “ผูเ้ขียน(หมายถึง
ท่านอาจารยท์วี) ทราบว่า คณะอนุกรรมการทบทวนกฎหมายเพื่ออนุวตัตามปฏิญญาสากลว่าดว้ย
สิทธิมนุษยชนและอนุสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนในคณะกรรมการฉลองครบรอบ  50 ปี ปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ ได้ยกร่างพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง (ฉบบัท่ี ...) 
พ.ศ. ... แกไ้ขเพิ่มเติม พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 โดยก าหนดระยะเวลาในการกกัตวัคน

                                                           
14 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 12. 
15 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 18 ประกอบมาตรา 35 วรรคหน่ึง. 
16 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 35 วรรคสอง. 
17 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 19 มาตรา 20 มาตรา 22 และมาตรา 54. 
18 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 22 และมาตรา 54. 
19 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2379/2542. 
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ต่างดา้วในระหวา่งรอการส่งกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัร เน่ืองจากกฎหมายปัจจุบนัก าหนดให้
พนกังานเจา้หนา้ท่ีสามารถกกัตวัคนต่างดา้วผูเ้ขา้มาหรืออยูใ่นราชอาณาจกัรโดยไม่ไดรั้บอนุญาตไว ้
โดยไม่มีก าหนดเวลาท่ีแน่นอน ท าใหบุ้คคลดงักล่าวตอ้งสูญเสียสิทธิเสรีภาพในร่างกายเป็นการเน่ิน
นานโดยไม่รู้ก าหนดเวลาว่าจะถูกกกัตวัไวน้านเท่าใด อนัเป็นการขดักบัรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 29 
และมาตรา 31 ขณะน้ีร่างพระราชบญัญติัดังกล่าวยงัไม่ผ่านการพิจารณาของรัฐสภา”20 อนัเป็น
ความเห็นท่ีน่าสนใจแต่กระทัง่จนถึงปัจจุบนัก็ยงัไม่มีการแกไ้ขเก่ียวกบัระยะเวลาการกกัตวั 
 2) ปัญหาเก่ียวกบัสถานท่ีกกัตวัคนต่างดา้ว 
 เก่ียวกบัเร่ืองน้ีเคยมีค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1181/2564 วนิิจฉยัในประเด็นสถานท่ีกกัตวัไว้
วา่ “พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 19 วรรคหน่ึง ก าหนดใหพ้นกังานเจา้หนา้ท่ีตรวจ
คนเขา้เมืองกกัตวัคนต่างดา้วไว ้ณ สถานท่ีใดตามท่ีเห็นเหมาะสม แต่การท่ีส านกังานตรวจคนเขา้
เมืองไม่มีห้องกกัตวัท่ีเหมาะสมเป็นของตวัเอง แลว้น าผูร้้องซ่ึงเป็นคนต่างดา้วไปกกัตวัไวใ้นห้อง
คุมตวัหรือควบคุมผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหาของสถานีต ารวจ จึงมิใช่เป็นการกกัตวัผูร้้องไว ้ณ สถานท่ี
เหมาะสม”21 ซ่ึงในปัจจุบนัพบวา่มีกรณีท่ีตรวจคนเขา้เมืองจงัหวดัหลายทอ้งท่ี ไม่มีสถานกกัตวัคน
ต่างดา้วของตนเอง แลว้น าตวัคนต่างดา้วไปกกัตวัไว ้ณ สถานีต ารวจ หรือแมแ้ต่สถานกกัตวัคนต่าง
ดา้วของส านกังานตรวจคนเขา้เมืองเองก็มีความแออดั และอาจไม่เป็นไปตามมาตรฐานสากลดา้น
สิทธิมนุษยชน โดยเฉพาะการกกัตวัคนต่างดา้วท่ีเป็นเด็ก  
  3) ปัญหาเก่ียวกบัมาตรการทางเลือกแทนการกกัตวั 
  พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มีมาตรการทางเลือกแทนการกกัตวัคนต่างดา้ว
เพียงวิธีการเดียวคือการท าสัญญาประกนั ซ่ึงหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการประกนัและการพิจารณาค าสั่ง
อนุญาตให้ประกนัคนต่างดา้วท่ีถูกบงัคบัใชค้  าสั่งกกัตวันั้นมิไดบ้ญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัคนเขา้
เมือง พ.ศ. 2522 หากแต่เป็นไปตามค าสั่งส านกังานตรวจคนเขา้เมือง ท่ีมีการปรับปรุง แกไ้ข และ
เปล่ียนแปลงตลอดเวลา ต่างจากการพิจารณาสัญญาประกนัในคดีอาญา ท่ีเป็นไปตามหลกัเกณฑใ์น
การท าค าสั่งปล่อยชัว่คราวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา อนัเป็นกฎหมายท่ีออกโดย
ฝ่ายนิติบญัญติั ท่ีผ่านการพิจารณาจากผูแ้ทนของประชาชน และไม่อาจแกไ้ข เปล่ียนแปลงไดง่้าย 
เช่นเดียวกบัค าสั่งประกนัคนต่างดา้วของส านกังานตรวจคนเขา้เมือง ทั้งท่ีเป็นค าสั่งท่ีใช้พิจารณา
เ ร่ื อ งก ารจ า กัด สิท ธิ เส รีภ าพของ บุคคล เ ช่น เ ดี ยวกัน  และ ในบางกร ณี ท่ีคน ต่ า งด้า ว 
ถูกกล่าวหาวา่กระท าความผดิอาญา ไดรั้บอนุญาตใหป้ล่อยชัว่คราวแต่กลบัถูกพนกังานเจา้หนา้ท่ีน า
ตวัมากกัไวต้ามค าสั่งกกัตวั อนัเป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพท่ีซ ้ าซอ้นกนั ดงัท่ีศาลอาญากรุงเทพใตไ้ด้
                                                           
20 หมายเหตุ ทา้ยค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2379/2542 ขอ้ 6. 
21 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1181/2564. 
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วินิจฉัยไวใ้นค าสั่งคดีหมายเลขแดงท่ี คข 4/2566 เก่ียวกบัประเด็นท่ีคนต่างด้าวได้รับอนุญาตให้
ปล่อยชัว่คราวในคดีอาญาแลว้ถูกพนกังานเจา้หนา้ท่ีน ามากกัตวัไว ้เพื่อรอคดีอาญาเสร็จส้ินท่ีสถาน
กกัตวัคนต่างดา้วไวว้า่ “ขอ้อา้งท่ีวา่กกัตวัไวเ้พื่อรอคดีอาญาเสร็จส้ินนั้นมิใช่ความจ าเป็นท่ีเก่ียวเน่ือง
กบัการส่งกลบั ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตราน้ี อนัแสดงให้เห็นวา่พนกังานเจา้หนา้ท่ีมิไดมี้เจตนาท่ีจะ
ส่งตวัผูร้้องกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรอย่างแทจ้ริงในทนัที เน่ืองจากผูร้้องยงัอยู่ระหว่างการ
สอบสวนในคดีอาญายอ่มไม่อาจส่งกลบัไดอ้ยูใ่นตวั แต่พนกังานเจา้หนา้ท่ีกลบัรีบด่วนเพิกถอนการ
อนุญาตให้อยูใ่นราชอาณาจกัรของผูร้้อง เพื่อให้เขา้เง่ือนไขของการส่งคนต่างดา้วกลบัออกไปนอก
ราชอาณาจกัร แลว้น ามากกัตวัไวท้ั้งท่ีผูร้้องไดรั้บอนุญาตให้ปล่อยชัว่คราวในคดีอาญาแลว้ อนัเป็น
การจ ากดัสิทธิเสรีภาพท่ีซ ้ าซ้อนกนัโดยท่ีคดีอาญายงัไม่ถึงท่ีสุด และยงัไม่แน่วา่จะส่งตวัผูร้้องกลบั
ออกไปนอกราชอาณาจกัรไดเ้ม่ือใด”22 จึงเห็นควรก าหนดมาตรการทางเลือกแทนการกกัตวัไวใ้น
พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ.2522 ตามกฎหมายเก่ียวกบัการกกัตวัคนต่างดา้วของต่างประเทศท่ี
ท าการศึกษาคน้ควา้ในคร้ังน้ี เพื่อเป็นทางเลือกในการควบคุมคนต่างดา้วท่ีตอ้งถูกบงัคบัตามค าสั่ง
กกัตวัใหเ้ป็นไปตามหลกัสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนต่อไป  

2.วตัถุประสงค์ของการวจิัย 

 1. เพื่อศึกษาแนวคิด ทฤษฎี เก่ียวกับการกระท าทางปกครอง และการคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนจากการจ ากดัเสรีภาพ 
 2. เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนจากค าสั่งกกัตวั 
คนต่างดา้วของต่างประเทศเปรียบเทียบกบัราชอาณาจกัรไทย 
 3. เพื่อศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนจาก
ค าสั่งกกัตวัคนต่างดา้ว  
 4. เพื่อเสนอแนวทางในการแก้ไขปัญหากฎหมายเก่ียวกับค าสั่งกกัตวัคนต่างด้าวของ
พนกังานเจา้หนา้ท่ีตรวจคนเขา้เมือง 

3.วธิีการวจิัย  

งานวิจัยน้ีใช้วิธีวิจัยทางเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษาจากรัฐธรรมนูญ 
ประมวลกฎหมาย พระราชบญัญติั ประกอบกบัการคน้ควา้ขอ้มูลจากเอกสารและสารสนเทศต่าง ๆ 
ท่ีเก่ียวข้องทั้งในประเทศไทยและต่างประเทศ ในรูปแบบของตวับทกฎหมาย ต ารา บทความ 

                                                           
22 ค าสัง่ศาลอาญากรุงเทพใต ้คดีหมายเลขแดงท่ี คข 4/2566. 
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วารสาร รายงานการวิจยั วิทยานิพนธ์ สารนิพนธ์ รวมถึงการสืบคน้ขอ้มูล และเอกสารท่ีเก่ียวขอ้ง
ทางอินเทอร์เน็ต (Internet) เพื่อน ามาวิเคราะห์ให้ไดซ่ึ้งขอ้สรุปและแนวการคุม้ครองสิทธิมนุษยชน
จากค าสั่งกกัตวัคนต่างดา้วไดอ้ยา่งถูกตอ้งและเหมาะสม 

4. หลกัและทฤษฎทีีเ่กีย่วข้องกบัมาตรการบังคบัทางปกครอง 

4.1 หลกัมาตรการบังคับทางปกครองต้องพอสมควรแก่เหตุ 
การใชม้าตรการบงัคบัทางปกครองตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัการใช้อ านาจโดยมีเหตุอนั

ควร(Principle of Reasonableness) โดยฝ่ายปกครองตอ้งเลือกใชม้าตรการเท่าท่ีจ  าเป็นเพื่อให้บรรลุ
วตัถุประสงคข์องค าสั่งทางปกครอง หากฝ่ายปกครองใชม้าตรการบงัคบัทางปกครองโดยไม่สมควร
แก่เหตุหรือแก่กรณีแลว้ อนัจะท าให้การใชม้าตรการบงัคบัทางปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และ
มาตรการบงัคบัทางปกครองโดยสภาพเป็นค าสั่งทางปกครองอย่างหน่ึง ซ่ึงอยู่ในบงัคบัของหลกั
ความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครอง23 

 แมว้า่กฎหมายจะให้อ านาจฝ่ายปกครอง ก าหนดมาตรการท่ีมีผลเป็นการกา้วล่วง
สิทธิ (Privilege) หรือก่อภาระหรือหน้าท่ีให้แก่บุคคลใด แต่องค์กรฝ่ายปกครองจะใช้อ านาจ
ดงักล่าวลิดรอนสิทธิ (Deprived of Rights) หรือก าหนดหนา้ท่ีให้บุคคลเกินสมควรไม่ได ้ทั้งน้ีการ
พิจารณาว่ามาตรการบงัคบัท่ีฝ่ายปกครองจะใช้บงัคบักบัเอกชน พอสมควรแก่เหตุกบัขอ้เท็จจริง
เฉพาะกรณีหรือไม่นั้น ตอ้งพิจารณาจากมาตรการท่ีองคก์รฝ่ายปกครองเลือกใช ้และขอ้เท็จจริงอนั
เป็นมูลเหตุในการท่ีองคก์รฝ่ายปกครองจะก าหนดมาตรการนั้น การจะพิจารณาวา่มาตรการบงัคบั
ทางปกครองท่ีองค์กรฝ่ายปกครองใช้ เป็นมาตรการท่ีพอสมควรแก่เหตุหรือไม่ ตอ้งพิจารณาว่า
มาตรการนั้นเป็นไปตามหลกั 3 ประการ ดงัน้ี 

1) หลกัความสัมฤทธ์ิผลหรือหลกัความเหมาะสม (Principle of Suitability)24 
 ฝ่ายปกครองตอ้งใช้มาตรการท่ีสามารถท าให้เจตนารมณ์ของกฎหมายฉบบันั้น

ส าเร็จลุล่วงไปได ้หากมาตรการใดท่ีไม่สามารถท าให้เจตนารมณ์ของกฎหมายส าเร็จลุล่วง ยอ่มเป็น
มาตรการท่ีขดัต่อหลกัการดงักล่าว หรืออาจกล่าวอีกนยัหน่ึงวา่มาตรการท่ีฝ่ายปกครองเลือกใช ้เป็น
เหตุและส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งประสงคจ์ะใหเ้กิดผล จึงเป็นความสัมพนัธ์ท่ีเป็นเหตุเป็นผลกนั 

                                                           
23 ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต.์  (2540).  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 4).  กรุงเทพฯ: ส่ือปัญญา.  
หนา้ 334-335. 
24 วรดนู วิจาระนันท์.  (2548).  หลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายไทย. วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต 
บณัฑิตวทิยาลยั จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 73. 
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2) หลกัความจ าเป็น (Principle of Necessity)25 
 การบงัคบัใช้มาตรการบงัคบัทางปกครองมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ หรือก่อ

ภาระแก่บุคคลอยา่งรุนแรง มาตรการบงัคบัทางปกครองจึงมิใช่ส่ิงท่ีพึ่งกระท าหากไม่มีความจ าเป็น
เพื่อประโยชน์ในการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ แต่เป็นทางเลือกสุดทา้ย (ultima ratio) ท่ีรัฐจะพึง
บงัคบักบับุคคล รากฐานของหลกัการน้ีมาจากหลกัคิดท่ีวา่ ในระหวา่งส่ิงท่ีเลวร้ายสองส่ิงท่ีจ  าตอ้ง
เลือก บุคคลตอ้งเลือกส่ิงท่ีเลวร้ายน้อยกว่า ดงันั้นฝ่ายปกครองจึงมีอ านาจจ ากดัสิทธิและเสรีภาพ
ของเอกชนไดเ้พียงเท่าท่ีจ  าเป็นเพื่อให้เป็นไปตามประสงคข์องกฎหมายเท่านั้น การจ ากดัสิทธิและ
เสรีภาพของเอกชนเกินขอบเขตแห่งความจ าเป็นจึงเป็นส่ิงท่ีไม่ชอบธรรม 

 3) หลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of Proportionality in 
The Narrow Sense) 

 เม่ือฝ่ายปกครองใช้มาตรการแล้วย่อมก่อให้เกิดผลสองทางเสมอ คือ ก่อให้เกิด
ประโยชน์แก่ส่วนรวม แต่ในขณะเดียวกันก็ก่อให้เกิดภาระแก่ผู ้ใต้บังคับของมาตรการด้วย 
เช่นเดียวกนัหลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอย่างแคบ เป็นกรณีท่ีองค์กรฝ่ายปกครองตอ้งชั่ง
น ้ าหนกัระหว่างประโยชน์สาธารณะและประโยชน์ท่ีเสียไป หรือภาระท่ีบุคคลผูอ้ยู่ภายใตบ้งัคบั
ของมาตรการจะตอ้งแบกรับ มาตรการท่ีองคก์รฝ่ายปกครองเลือกใชจ้ะสอดคลอ้งกบัหลกัความได้
สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ หากประโยชน์ท่ีเสียไปหรือภาระท่ีก่อให้เกิดข้ึนนั้น สาธารณชน
พึงคาดหมายไดว้า่อยูใ่ตบ้งัคบัของมาตรการดงักล่าวจะแบกรับได ้เม่ือเทียบกบัประโยชน์สาธารณะ
ท่ีสังคมจะไดรั้บ26 

 4.2 หลกัความแน่นอนชัดเจน 
 การกระท าของฝ่ายปกครองตอ้งมีความชัดเจนแน่นอน และเป็นท่ีคาดหมายได้

ของผูท่ี้จะอยู่ใต้บงัคบัของการกระท าทางปกครอง  หลักน้ีมีผลโดยตรงต่อค าสั่งทางปกครอง 
กล่าวคือค าสั่งทางปกครองจะตอ้งมีความแน่นอนชดัเจน เพื่อให้ผูรั้บค าสั่งไดรั้บทราบวา่เจา้หน้าท่ี
ประสงคจ์ะให้ผูรั้บค าสั่งทางปกครอง กระท าการหรือไม่กระท าการใด หลกัความแน่นอนชดัเจนมี

                                                           
25 บรรเจิด สิงคะเนติ และสมศกัด์ิ นวตระกูลพิสุทธ์ิ.  (2543). หลกัความไดส้ัดส่วนตามหลกัตามกฎหมายของ
เยอรมนัและฝร่ังเศส. วารสารกฎหมายปกครอง, 19, หนา้ 177. 
26 กนกวรรณ แสงเอ้ียม.  (2562) .  ปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมายเกี่ยวกับมาตรการบังคับทางปกครอง ตาม
กฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเลก็ทรอนิกส์.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัศรีปทุม. 
หนา้ 25. 
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ผลมาจากลกัษณะของค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงมีลกัษณะเป็นรูปธรรมและเฉพาะราย27 มาตรการบงัคบั
ทางปกครองถือเป็นการกระท าทางปกครองอยา่งหน่ึง การบงัคบัใชม้าตรการบงัคบัทางปกครองจึง
ต้องมีความชัดเจนแน่นอน เพื่อให้ผู ้รับค าสั่งทางปกครองคาดหมายได้ว่าตนอาจได้รับผล
กระทบกระเทือนจากการบงัคบัใชม้าตรการบงัคบัทางปกครองอยา่งไร โดยการระบุมาตรการบงัคบั
ทางปกครองและรายละเอียดเก่ียวกบัมาตรการบงัคบัทางปกครองท่ีตนจะใชบ้งัคบั ในกรณีท่ีผูรั้บ
ค าสั่งทางปกครองไม่ปฏิบติัตามค าเตือน ทั้งน้ีมาตรการบงัคบัทางปกครองท่ีเจา้หน้าท่ีผูอ้อกค าสั่ง
ทางปกครองใชบ้งัคบันั้น จะตอ้งเป็นมาตรการบงัคบัทางปกครองเดียวกนักบัท่ีระบุไวใ้นค าเตือน28 

 4.3 หลกัการเตือนก่อนใช้มาตรการบังคับทางปกครอง 
 เจา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสั่งทางปกครองจะใชม้าตรการบงัคบัทางปกครองแก่ผูรั้บค าสั่ง

ตามท่ีระบุไวใ้นค าเตือน หากเจา้หนา้ท่ีจะเปล่ียนแปลงมาตรการบงัคบัทางปกครอง ก็ตอ้งแจง้เตือน
ให้ผูรั้บค าสั่งทางปกครองปฏิบติัตามค าสั่ง พร้อมทั้งระบุมาตรการบงัคบัทางปกครองท่ีตนจะใช้
บงัคบัแทนเสียก่อน29 ในกรณีท่ีมีเหตุจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีการบงัคบัทางปกครอง ตามค าสั่งให้กระท า
การหรือละเวน้กระท าการโดยเร่งด่วนเพื่อป้องกนัมิให้มีการกระท าความผิดทางอาญา หรือเพื่อมิให้
ก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อประโยชน์สาธารณะ หรือมีเหตุจ าเป็นเร่งด่วนอยา่งอ่ืน เจา้หนา้ท่ีมีอ านาจ
บงัคบัทางปกครองได้โดยทนัทีโดยไม่จ  าตอ้งออกค าสั่งทางปกครองหรือเตือนก่อนก็ได ้แต่ตอ้ง
กระท าโดยสมควรแก่เหตุและภายในขอบอ านาจ 

 4.4 หลกัมาตรการบังคับทางปกครองอาจถูกโต้แย้งได้ 
 การบงัคบัทางปกครองมีผลกระทบโดยตรงต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลผูถู้ก

บงัคบัทางปกครอง ทั้งฝ่ายปกครองมีอ านาจบงัคบัให้เป็นไปตามค าสั่งทางปกครองไดเ้องโดยไม่
ตอ้งขออ านาจศาล ตามหลกัเอกสิทธ์ิพิเศษของฝายปกครองท่ีจะบงัคบัได้เองก่อน (privilège du 
préalable)30 ดงันั้น หากการบงัคบัทางปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ผูรั้บค าสั่งทางปกครองยอ่มมี
สิทธิโตแ้ยง้ได ้ซ่ึงการอุทธรณ์การบงัคบัทางปกครอง ให้ใชห้ลกัเกณฑ์และวิธีการเดียวกนักบัการ

                                                           
27 บรรเจิด สิงคะเนติ.  (2561).  หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 6).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน.  
หนา้ 116. 
28 กมลกานต ์ศรสุวรรณ, เกวลี มโนภินิเวศ และศรีรัตน์ งามนิสัย. (2552). สภาพปัญหาและแนวทางแก้ไขเกีย่วกบั
การบังคบัทางปกครองตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539. รายงานการศึกษาวจิยัฉบบั
สมบูรณ์ ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. หนา้ 19. 
29 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  (2551).  กฎหมายปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 7).  กรุงเทพฯ: วญิญูชน. หนา้ 98-99. 
30 บุญอนนัต ์วรรณพาณิชย.์  (2544).  หลักกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง.  กรุงเทพฯ: สวสัดิการ
ส านกังานศาลปกครอง. หนา้ 50. 
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อุทธรณ์ค าสั่งทางปกครอง31 ส าหรับการบงัคบัทางปกครองท่ีเป็นการปฏิบติัการทางปกครองนั้น ผู ้
ถูกบังคับทางปกครองอาจโต้แยง้ต่อศาล เพื่อขอให้ศาลมีค าสั่งห้ามมิให้องค์กรฝ่ายปกครอง
ด าเนินการบงัคบัทางปกครอง และขอให้องค์กรฝ่ายปกครองเยียวยาให้สิทธิของผูถู้กบงัคบัทาง
ปกครองท่ีสูญเสียไปกลับฟ้ืนคืน หรือขอให้องค์กรฝ่ายปกครองชดใช้ค่าเสียหายได้ ในระบบ
กฎหมายบางประเทศอาจก าหนดให้การอุทธรณ์ต่อฝ่ายปกครองหรือต่อศาลซ่ึงมีผลเป็นการทุเลา
การบงัคบั ในกรณีดงักล่าวหากผูรั้บค าสั่งทางปกครองอุทธรณ์การด าเนินการบงัคบัทางปกครองใน
ส่วนท่ีเป็นค าสั่งทางปกครอง ฝ่ายปกครองยอ่มไม่สามารถด าเนินการบงัคบัทางปกครองได ้จนกวา่
จะมีค าวินิจฉยัอุทธรณ์และผูรั้บค าสั่งทางปกครองมิไดมี้การโตแ้ยง้หรือจนกวา่ศาลจะมีค าพิพากษา
ถึงท่ีสุด32 

5. ผลการวจิัย  

ปัจจุบนัประเทศไทยมีการปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายภายใน ให้เป็นไปตามพนัธกรณีระหวา่ง
ประเทศด้านสิทธิมนุษยชนท่ีไทยเข้าเป็นภาคีหลายฉบับ แต่มีบทบัญญัติบางประการใน
พระราชบญัญตัิคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 อนัเป็นกฎหมายที่ตราข้ึนและบงัคบัใช้ก่อนประเทศไทย
เขา้ร่วมเป็นภาคีในสนธิสัญญาต่าง ๆ ซ่ึงไม่เป็นไปตามหลกัการสากลดา้นสิทธิมนุษยชน โดยเฉพาะ
การจ ากดัสิทธิเสรีภาพจากค าสั่งกกัตวัคนต่างด้าว จึงเป็นท่ีมาของการศึกษาวิเคราะห์คร้ังน้ี เพื่อ
น าไปสู่แนวทางในการแก้ไขปัญหาต่อไป ซ่ึงมีรายละเอียดในแต่ละประเด็นปัญหา 3 ประการ 
ดงัต่อไปน้ี  

ประการแรกปัญหาเก่ียวกบัระยะเวลาการกกัตวัคนต่างดา้ว จากการศึกษาพบวา่การกกัตวั
คนต่างด้าวตามพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ .ศ . 2522 มาตรา 54 วรรคสาม ซ่ึงเป็นผลสืบ
เน่ืองมาจากภายหลงัพนกังานเจา้หน้าท่ีมีค  าสั่งให้ส่งตวัคนต่างดา้วกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัร
แล้ว ในระหว่างน้ีย่อมมีอ านาจกกัตวัคนต่างด้าวไวโ้ดยไม่มีก าหนดระยะเวลา หากพิจารณาถึง
เจตนารมณ์ของกฎหมายน้ีมีข้ึนเพื่อใชก้กัตวัคนต่างดา้วเพื่อรอการส่งกลบัในทนัที โดยไม่จ  าตอ้งมี
กรณีอ่ืนใดท่ีตอ้งด าเนินการเก่ียวกบัตวัคนต่างดา้วผูน้ั้นอีก ซ่ึงศาลอาญากรุงเทพใต ้เคยมีค าวินิจฉยั
ในค าสั่งคดีหมายเลขแดงท่ี คข 4/2566 ในประเด็นน้ีว่า “แมอ้ านาจการกกัตวัตามมาตราน้ีจะมิได้
ก าหนดระยะเวลาเอาไว ้แต่ก็มิใช่ว่าพนักงานเจ้าหน้าท่ีจะกักตัวคนต่างด้าวไวน้านเท่าใดตาม
                                                           
31 สุริยา ปานแป้น และอนุวฒัน์ บุญนนัท์.  (2558).  คู่มือสอบกฎหมายปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 8).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน.  
หนา้ 125. 
32 อาคม โง้นแดง. (2553). ปัญหาการยึด อายัดทรัพย์สินในทางปกครองที่มีผลกระทบต่อสิทธิของบุคคลภายนอก. 
วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัรามค าแหง. หนา้ 33. 
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อ าเภอใจก็ได ้อนัเป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพและขดักบัหลกัสิทธิมนุษยชน เพราะเจตนารมณ์ของ
การกกัตวัตามมาตรา 54 วรรคสาม มีข้ึนเพื่อส่งคนต่างดา้วกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรเท่านั้น 
มิใช่การอา้งอิงหรืออาศยัอ านาจตามกฎหมายมาตราน้ีเพื่อกกัตวัคนต่างดา้วไวด้ว้ยวตัถุประสงค์อ่ืน 
ท่ีผูคุ้มขงัเบิกความตอบทนายผูร้้องถามคา้นวา่ ระยะเวลาการกกัตวัข้ึนอยูก่บัวา่ในคดีอาญาจะเสร็จ
ส้ินเม่ือไหร่ และสถานีต ารวจนครบาลทุ่งมหาเมฆจะมีหนงัสือยกเลิกการชะลอการส่งตวัเม่ือใดนั้น 
จึงมิใช่ขอ้อา้งตามท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายและไม่อาจรับฟังเป็นเหตุผลในการกกัตวัโดยอาศยัขอ้อา้ง
ดงักล่าวได”้ อย่างไรก็ตามค าสั่งกกัตวั และค าสั่งให้ส่งคนต่างดา้วกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัร 
เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลบงัคบัใช้จนกว่าจะถูกยกเลิกหรือเพิกถอน และตอ้งฟ้องคดีต่อศาล
ปกครองซ่ึงมีกระบวนพิจารณาท่ีใชเ้วลานาน แมค้นต่างดา้วจะเห็นวา่การกกัตวันั้นเป็นเหตุให้เกิด
การคุมขงัโดยมิชอบตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 90 ซ่ึงมีสิทธิยื่นค าร้องต่อ
ศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาคดีอาญาหรือศาลยุติธรรม ใหไ้ต่สวนค าร้องนั้นโดยด่วนไดท้นัที แต่เม่ือเหตุ
อนัเป็นท่ีมาแห่งการคุมขงัเกิดจากอ านาจของฝ่ายปกครอง ศาลยุติธรรมจึงไม่อาจไปกา้วล่วงหรือ
วนิิจฉยัถึงความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองนั้นได ้ 

การท่ีพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 54 วรรคสาม ให้พนกังานเจา้หนา้ท่ีมี
อ านาจกกัตวัคนต่างด้าวไวไ้ม่มีก าหนดระยะเวลา ย่อมขดักบักติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมือง ซ่ึงบญัญติัว่า “บุคคลจะถูกจบักุมหรือควบคุมตวัโดยอ าเภอใจมิได ้
บุคคลจะถูกลิดรอนเสรีภาพของตนมิได้”33 อนัเป็นไปตามแนวค าวินิจฉยัของศาลอาญากรุงเทพใต้
ขา้งตน้ ท่ีวินิจฉัยว่า “แมอ้ านาจการกกัตวัตามมาตราน้ีจะมิไดก้ าหนดระยะเวลาเอาไว ้แต่ก็มิใช่วา่
พนกังานเจา้หนา้ท่ีจะกกัตวัคนต่างดา้วไวน้านเท่าใดตามอ าเภอใจก็ได”้ ค  าวินิจฉยัดงักล่าวสะทอ้น
ให้เห็นถึงการกระท าของฝ่ายปกครองท่ีไม่เป็นไปตาม “หลกันิติรัฐ” (Legal State) อนัเป็นกรณีท่ี
หากมีช่องวา่งของกฎหมาย หรือไม่มีกฎหมายบญัญติัไว ้หากฝ่ายปกครองไปถือหลกัท่ีวา่ “เม่ือไม่มี
กฎหมายห้ามไวฝ่้ายปกครองจะกระท าอะไรก็ได้เพราะเป็นดุลพินิจของฝ่ายปกครอง และใน
ขณะเดียวกันถ้ามีกฎหมายให้อ านาจไวฝ่้ายปกครองยิ่งจะกระท าอย่างไรก็ได้” การตรวจสอบ
ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองแทบจะท าไม่ได้เลย และอาจท าให้เส้นแบ่ง
ระหวา่งดุลพินิจกบัอ าเภอใจ บางลงจนแทบจะแยกกนัไม่ออกวา่แตกต่างกนัอยา่งไร จากการศึกษา
กฎหมายของประเทศแคนาดาพบวา่มีองคก์ร Canada Border Services Agency (CBSA) ท่ีรับผดิชอบ
ในการบังคับใช้พระราชบัญญัติคนเข้าเมืองและการคุ้มครองผูล้ี้ภัย (Immigration and Refugee 
Protection Act) มีหน้าท่ีออกค าสั่งการกกัตวัหรือปล่อยตวัผูต้อ้งกกั (โดยมีหรือไม่มีเง่ือนไขก็ได้) 
ภายใน 48 ชั่วโมง ท่ีมีการกักตัวแต่หากไม่มีค  าสั่งให้ปล่อยตัว แผนกการเข้าเมืองท่ีอยู่ภายใต้
                                                           
33 International Covenant on Civil and Political Rights. ขอ้ 9 1. 
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คณะกรรมการดา้นการเขา้เมืองและผูล้ี้ภยั (Immigration Division of the Immigration and Refugee 
Board) ซ่ึงเป็นหน่วยงานอิสระจะทบทวนค าตดัสินการกกัตวัของ CBSA ภายใน 48 ชัว่โมง ท่ีถูกกกั
ตวัหรือเร็วท่ีสุดท่ีเป็นไปได ้และแผนกการเขา้เมืองจะมีการพิจารณาการทบทวนค าตดัสินการกกัตวั
ภายใน 7 วนั หลงัจากท่ีมีการทบทวนคร้ังแรก และต่อมาทุก 30 วนั จนกวา่จะมีการปล่อยตวั เพื่อให้
แน่ใจว่าไม่มีการกักตวับุคคลโดยปราศจากเหตุผลท่ีเพียงพอ นอกจากน้ีในแนวปฏิบติัส าหรับ
กฎเกณฑ์และมาตรฐานต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการควบคุมตวัผูข้อล้ีภยัและทางเลือกอ่ืน ๆ แทนการ
ควบคุมตวั (Guidelines on the Applicable Criteria and Standards Relating to the Detention of Asylum-
seekers and Alternatives to Detention) ของส านกังานขา้หลวงใหญ่ผูล้ี้ภยัแห่งสหประชาชาติ (Office of 
the United Nations High Commissioner for Refugees หรือ UNHCR) ยงักล่าวถึงการควบคุมตวัโดยไม่
มีก าหนดระยะเวลาไวใ้นขอ้ 6. ว่า “การควบคุมตวัโดยไม่มีก าหนดระยะเวลาเป็นการกระท าท่ีไม่
ชอบดว้ยกฎหมายและควรมีกฎหมายก าหนดกรอบระยะเวลาสูงสุดในการควบคุมตวั ระยะเวลาของ
การควบคุมตวัท่ีไม่เหมาะสม อาจท าใหค้  าสั่งควบคุมตวัท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายกลายเป็นการควบคุม
ตวัท่ีไม่เป็นไปตามหลกัความไดส้ัดส่วน และเป็นการควบคุมตวัโดยพลการ การควบคุมตวัโดยไม่มี
ก าหนดระยะเวลาอนัเน่ืองมาจากความผิดเก่ียวกบัการเขา้เมืองถือเป็นการกระท าโดยพลการ ซ่ึงขดั
ต่อกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศ ดงันั้นควรมีการก าหนดระยะเวลาการควบคุมตวัสูงสุด
ไวใ้นกฎหมายของประเทศนั้น ๆ เพื่อไม่ใหมี้การควบคุมท่ียาวนานออกไปเร่ือย ๆ หรือไม่มีก าหนด 
(Indefinite Detention)” ซ่ึงแนวปฏิบติัขอ้น้ีเป็นไปตามทฤษฎีหลกัมาตรการบงัคบัทางปกครองตอ้ง
พอสมควรแก่เหตุ โดยเฉพาะหลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบ ซ่ึงฝ่ายปกครองตอ้งชัง่
น ้ าหนกัระหว่างประโยชน์สาธารณะและประโยชน์ท่ีเสียไป หรือภาระท่ีบุคคลผูอ้ยู่ภายใตบ้งัคบั
ของมาตรการจะตอ้งแบกรับ จึงควรมีการแกไ้ขกฎหมายโดยการก าหนดให้พนกังานเจา้หน้าท่ีท่ี
ออกค าสั่งกกัตวัคนต่างดา้ว ยืน่ค  าร้องต่อศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาคดีอาญา เพื่อตรวจสอบเหตุผลและ
ความจ าเป็นในการกกัตวัคนต่างดา้ว โดยให้ศาลตรวจสอบเหตุผลและความจ าเป็นท่ีตอ้งกกัตวัคน
ต่างดา้ว หากศาลเห็นวา่ไม่มีเหตุผลหรือความจ าเป็นท่ีเพียงพอให้ศาลมีค าสั่งปล่อยตวัไดท้นัที และ
ให้ถือวา่ค าสั่งทางปกครองท่ีให้กกัตวัคนต่างดา้วถูกยกเลิกหรือเพิกถอนไปในตวั โดยไม่จ  าตอ้งน า
คดีข้ึนสู่ศาลปกครองอีกคร้ัง แต่หากคนต่างดา้วท่ีศาลจะสั่งใหป้ล่อยไม่มีสิทธิอยูใ่นประเทศไทย ให้
ใช้มาตรการทางเลือกแทนการกกัตวั และควรก าหนดระยะเวลาการกักตวัสูงสุดท่ีศาลมีอ านาจ
อนุญาต จนกวา่จะถูกส่งตวักลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรตอ้งไม่เกิน 90 วนั นบัแต่วนัเร่ิมกกัตวั  

ประการต่อมาปัญหาเก่ียวกบัการก าหนดสถานท่ีท่ีเหมาะสมในการกกัตวัคนต่างดา้ว จาก
การศึกษาพบวา่ เคยมีค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1181/2564 วินิจฉยัในประเด็นสถานท่ีกกัตวัไวว้า่ “การ
ท่ีส านกังานตรวจคนเขา้เมืองไม่มีห้องกกัตวัท่ีเหมาะสมเป็นของตวัเอง แลว้น าผูร้้องซ่ึงเป็นคนต่าง
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ดา้วไปกกัตวัไวใ้นห้องคุมตวัหรือควบคุมผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหาของสถานีต ารวจ จึงมิใช่เป็นการกกั
ตวัผูร้้องไว ้ณ สถานท่ีเหมาะสม” ซ่ึงในปัจจุบนัพบว่าตรวจคนเขา้เมืองจงัหวดัหลายทอ้งท่ีไม่มี
สถานกกัตวัคนต่างดา้วของตนเอง จึงน าตวัคนต่างดา้วไปกกัตวัไว ้ณ สถานีต ารวจ และกฎหมาย
ไม่ได้ก าหนดนิยามหรือลกัษณะของสถานท่ีเอาไวใ้นพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 แต่
ส านกังานตรวจคนเขา้เมืองไดอ้อกค าสั่งท่ี 89/2562 โดยก าหนดวา่ในกรณีท่ีตรวจคนเขา้เมืองจงัหวดั 
หรือด่านตรวจคนเขา้เมือง มีความจ าเป็นตอ้งกกัตวัคนต่างดา้วนั้นไว ้แต่ไม่มีสถานท่ีกกัตวัคนต่าง
ดา้ว ให้ตรวจคนเขา้เมืองจงัหวดัหรือด่านตรวจคนเขา้เมือง น าฝากการกกัตวัคนต่างดา้วต่อสถานี
ต ารวจทอ้งท่ีหรือสถานกกัตวัคนต่างดา้วส านกังานตรวจคนเขา้เมืองท่ีใกลท่ี้สุด ซ่ึงในทางปฏิบติั
พนกังานเจา้หนา้ท่ีมกัจะน าไปฝากกกัตวัไวท่ี้สถานีต ารวจ จนกระทัง่เกิดเป็นคดีตามค าพิพากษาศาล
ฎีกาท่ีกล่าวถึงขา้งตน้ ซ่ึงศาลฎีกาไดว้ินิจฉยัไวแ้ลว้วา่กรณีดงักล่าวไม่ใช่สถานท่ีท่ีเหมาะสม แต่ใน
ปัจจุบนัก็ยงัไม่มีการแกไ้ขค าสั่งส านกังานตรวจคนเขา้เมืองเก่ียวกบัสถานท่ีท่ีเหมาะสมในการกกัตวั 
เม่ือพิจารณาจากแนวปฏิบติัส าหรับกฎเกณฑ์และมาตรฐานต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการควบคุมตวัผูข้อ
ล้ีภยัและทางเลือกอ่ืน ๆ แทนการควบคุมตวั (Guidelines on the Applicable Criteria and Standards 
Relating to the Detention of Asylum-seekers and Alternatives to Detention) ของส านักงานข้าหลวง
ใหญ่ผู ้ล้ีภัยแห่งสหประชาชาติ (Office of the United Nations High Commissioner for Refugees 
หรือ UNHCR) ในขอ้ 8.1 ระบุวา่ “การถูกควบคุมในสถานท่ีซ่ึงไดรั้บการยอมรับอยา่งเป็นทางการ 
วา่เป็นสถานท่ีส าหรับควบคุมตวั การควบคุมตวัในห้องขงัของสถานีต ารวจถือเป็นการควบคุมตวัท่ี
ไม่เหมาะสม”หรือแมแ้ต่สถานกกัตวัคนต่างดา้วของส านกังานตรวจคนเขา้เมืองเองก็มีความแออดั
และอาจไม่เป็นไปตามมาตรฐานสากล ซ่ึงมีเพียง 22 แห่งทัว่ประเทศไทย โดยมีศูนยก์ลางอยูท่ี่ซอย
สวนพลูอนัเป็นท่ีตั้งเดิมของส านกังานตรวจคนเขา้เมือง34 จึงไม่เพียงพอต่อการกกัตวัคนต่างดา้วเพื่อ
รอการส่งกลบัทั้งยงัก่อให้เกิดความแออดัมากข้ึนตามจ านวนคนต่างดา้วท่ีเพิ่มเติมในแต่ละวนั ใน
จ านวนน้ียงัมีคนต่างดา้วท่ีเป็นเด็กซ่ึงเดินทางโดยล าพงัหรือเดินทางมากบัครอบครัวแลว้ตอ้งถูกกกั
ตวัไว ้อนัไม่เป็นไปตามอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก และยงัไม่สอดคลอ้งกบัแนวปฏิบติัของส านกังาน
ขา้หลวงใหญ่ผูล้ี้ภยัแห่งสหประชาชาติท่ีกล่าวถึงขา้งตน้ ในขอ้ 9.2 ซ่ึงก าหนดไวว้า่ “โดยหลกัแลว้
เด็กไม่สมควรถูกควบคุมตวั ซ่ึงเป็นไปตามอนุสัญญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิเด็ก และยงัส่งผล
กระทบในทางลบต่อสภาพความเป็นอยูข่องเด็กรวมทั้งพฒันาการดา้นร่างกายและจิตใจ ในกรณีท่ีมี
การควบคุมตวัเด็ก เด็กจะตอ้งไดรั้บการประกนัสิทธิขั้นพื้นฐานให้เหมาะสมกบัความตอ้งการเฉพาะ
ของเด็ก” หลกัปฏิบติัของพนกังานเจา้หนา้ท่ีในการตีความกฎหมายในระดบัพระราชบญัญติั กระทัง่
                                                           
34 Jasmine Chia. (2018). Detention centres stuck in past century. (Online). Available: https://www.bangkokpost.com/ 
thailand/special-reports/1414047/thailands-detention-centres-stuck-in-past-century. [2023, May 5]. 
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การออกค าสั่งภายในของฝ่ายปกครองเพื่อก าหนดแนวทางปฏิบติัในการกกัตวัคนต่างดา้วน้ี ยอ่มไม่
เป็นไปตามหลกัการสากลดา้นสิทธิมนุษยชน โดยเฉพาะในหลกัการตรวจสอบไดแ้ละยึดถือหลกั
นิติธรรม (Accountability and The Rule of Law) ซ่ึงการบงัคบัใช้และตีความกฎหมายตอ้งเป็นไป
ตามหลกันิติธรรม กล่าวคือ ตอ้งบงัคบัใชใ้ห้เกิดความเป็นธรรมแก่ผูอ้ยูภ่ายใตก้ฎหมาย โดยไม่ออก
กฎเกณฑ์นอกเหนือไปจากท่ีกฎหมายอนัเป็นฐานท่ีมาแห่งอ านาจก าหนด ทั้งตอ้งไม่เป็นการสร้าง
ภาระแก่ประชาชนผูต้อ้งถูกบงัคบัใช้ในกฎเกณฑ์นั้นเกินสมควร นอกจากน้ี ภายใตห้ลกันิติธรรม 
(the rule of law) จะท าหนา้ท่ีในเชิงหลกัการและหลกัคิดเพื่อเป็นกรอบไปสู่หลกัปฏิบติัท่ีวา่ “บุคคล
ย่อมเสมอภาคกนั เม่ืออยู่เบ้ืองหน้ากฎหมาย” ตามท่ีปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนไดย้อมรับ
หลกันิติธรรม ทั้งยงัยนืยนัไวใ้นขอ้ 7. วา่ “ทุกคนยอ่มเสมอภาคกนัตามกฎหมายและมีสิทธิท่ีจะไดรั้บ
ความคุม้ครองของกฎหมายเท่าเทียมกนั”35 เม่ือพิจารณาในค าสั่งของส านกังานตรวจคนเขา้เมืองจะ
เห็นไดว้า่ ไม่มีการก าหนดสถานท่ีอ่ืนใหค้นต่างดา้วพกัอาศยัแทนการกกัตวั หากจะยืน่ประกนัก็ตอ้ง
มีเงินประกนัเป็นหลกัทรัพย ์ต่างกบักรณีของคนประจ าพาหนะเรือตามค าสั่งกองบงัคบัการตรวจคน
เขา้เมือง 2 ท่ี 107/2563 ท่ีสามารถใชห้นงัสือสัญญาค ้าประกนัของธนาคาร ท่ีบริษทัตวัแทนเรือน ามา
วางแทนเงินสดได ้

เม่ือพิจารณากฎหมายของต่างประเทศพบว่า ประเทศแคนาดามีโครงการประกนัท่ีช่ือว่า 
“Toronto Bail Program” (TBP) ซ่ึงด าเนินการโดย Canada Border Services Agency หรือ CBSA ผู ้
ตอ้งกกัจะไดรั้บการปล่อยตวัโดยใช้การประกนัตวั โดย TBP จะท าหน้าท่ีเป็นผูค้  ้าประกนั และไม่
ตอ้งมีการวางเงินประกนั ท าให้ไม่เกิดการเลือกปฏิบติัดา้นการเงินต่อคนท่ีไม่มีเงินประกนั อีกทั้ง 
TBP จะท าการสัมภาษณ์เพื่อการประเมินระดบัการควบคุมดูแลโดยจะก าหนดเง่ือนไขต่าง ๆ เช่น 
การตอ้งมารายตวัตามนดัหมาย การแจง้การเปล่ียนท่ีอยู ่การตอ้งมาเขา้ร่วมกิจกรรม (การศึกษา การ
ฝึกอบรมทกัษะอาชีพ) ทั้งน้ีความถ่ีในการรายงานตวัจะมีการปรับให้น้อยลงได ้หากผูท่ี้ไดรั้บการ
ประกนัตวัมารายงานตวัตามก าหนด แต่หากไม่มารายงานตวัก็จะแจง้เจา้หน้าท่ีรัฐให้ออกหมายจบั 
หรืออาจตอ้งถูกส่งตวักลบัไปกกัตวั ส าหรับราชอาณาจกัรเบลเยียมมีการใช้มาตรการการบริหาร
จดัการรายกรณี และการใช้โครงการน าร่องเปิดศูนย์พกัอาศยัส าหรับครอบครัวแบบเปิด (open 
family housing unit) ส าหรับเด็กท่ีอายตุ  ่ากวา่ 18 ปี และครอบครัวท่ีอยูใ่นระหวา่งการขอล้ีภยับริเวณ
ชายแดน หรือท่ีอยูใ่นระหวา่งการรอส่งกลบัประเทศ (families in a return procedure) ซ่ึงมีลกัษณะ
เป็นบา้นพกั ตึกแถว และอพาร์ทเมน้ท์ ผูพ้กัอาศยัมีอิสระในการเคล่ือนไหว เพราะไม่มีการล็อก
ประตูทางเขา้ออก อยา่งไรก็ตามผูต้อ้งกกัจะตอ้งนอนพกัในศูนยเ์ท่านั้น (สามารถเดินทางออกนอก
ศูนยใ์นระหว่างเวลา 9.00 น. - 21.00 น.) และตอ้งมีสมาชิกในครอบครัวอยา่งน้อยหน่ึงคนอยู่ ณ ท่ี
                                                           
35 Universal Declaration of Human Rights. ขอ้ 7. 
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พกัตลอดเวลา (ยกเวน้กรณีพิเศษ) ส่วนสหพนัธรัฐมาเลเซียมีโครงการน าร่องการจดับา้นพกัเพื่อให้
บริการกบัเด็กท่ีเดินทางโดยล าพงัหรือแยกจากผูป้กครอง (Unaccompanied & Separated Children: 
UASC) โดยเด็กท่ีถูกควบคุมตวัจะไดรั้บการคดักรอง และน าตวัไปพกัในบา้นพกัชัว่คราวแทนการ
กกัตวั เม่ือพิเคราะห์จากกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายของต่างประเทศตลอดจนแนวคิด
และทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งตามท่ีกล่าวถึงขา้งตน้ จึงควรแกไ้ขพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 โดย
การก าหนดนิยามความหมายของสถานท่ีท่ีเหมาะสมแทนสถานกกัตวั และหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการ
ให้คนต่างดา้วไปพกัอาศยั ณ สถานท่ีดงักล่าวแทนการกกัตวั ก็จะท าให้การควบคุมดูแลคนต่างดา้ว
ในระหว่างรอการส่งกลับเป็นไปตามหลักสิทธิมนุษยชน ลดความแออัดในสถานกักตัวของ
ส านกังานตรวจคนเขา้เมือง และลดภาระดา้นงบประมาณของรัฐบาลเก่ียวกบักรณีน้ีไดอี้กทางหน่ึง 

และประการสุดทา้ยปัญหาเก่ียวกบัการใชม้าตรการทางเลือกแทนการกกัตวัคนต่างดา้ว จาก
การศึกษาพบวา่ พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มีมาตรการทางเลือกแทนการกกัตวัคนต่าง
ดา้วเพียงวธีิการเดียวคือการท าสัญญาประกนั ซ่ึงเกิดข้ึนภายหลงัจากพนกังานเจา้หนา้ท่ีมีค าสั่งใหก้กั
ตวัคนต่างดา้วแลว้ ส่วนมาตรการอ่ืนท่ีกฎหมายก าหนดให้น ามาใชก่้อนออกค าสั่งกกัตวัคนต่างดา้ว
ไวใ้นสถานกกัตวั มีเพียงการให้ไปพกัอาศยั ณ สถานท่ีอ่ืน ซ่ึงในทางปฏิบติัคงมีเพียงการฝากกกัตวั
ไวท่ี้สถานีต ารวจ ไม่มีการให้ไปพกัอาศยั ณ สถานท่ีอ่ืนอย่างแทจ้ริง แมก้ารกกัตวัคนต่างดา้วอาจ
น าไปสู่การร้องขอให้ปล่อยจากการคุมขงัโดยมิชอบ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 90 และศาลท่ีรับค าร้องอาจไต่สวนผูร้้องฝ่ายเดียวแลว้มีหมายสั่งให้ส่งตวัผูถู้กคุมขงัมาศาล
ได ้ตามหลกั Habeas Corpus ท่ีออกตาม Habeas Corpus Act ของประเทศองักฤษ โดยหลกัการน้ีผู ้
พิพากษาท่ีไดรั้บค าร้องจะออกหมายเรียกท่ีมีช่ือวา่ “Habeas Corpus ad subjicidum” เพื่อเรียกบุคคล
ท่ีถูกกล่าวหาวา่คุมขงัผูอ่ื้นไวโ้ดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายมาศาล และใหน้ าตวัผูถู้กคุมขงัมาศาลดว้ย ซ่ึง
ถูกรับรองไวใ้นประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาของไทยก็ตาม แต่หากฐานท่ีมาแห่งอ านาจ
เกิดจากการใชอ้  านาจทางปกครอง ศาลท่ีรับค าร้องซ่ึงเป็นศาลยุติธรรมยอ่มไม่อาจพิจารณาพิพากษา
ไปถึงความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครอง ท่ีก่อใหเ้กิดอ านาจกกัตวัคนต่างดา้วได ้อนัเป็น
ปัญหาส าคญัในทางปฏิบติัท่ีวเิคราะห์ไวแ้ลว้ขา้งตน้ และหากศาลท่ีรับค าร้องจะพิจารณาไปถึงค าสั่ง
ไม่อนุญาตให้ประกนัคนต่างด้าวในระหว่างการกกัตวั ก็มิใช่ค าสั่งในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาหากแต่เป็นค าสั่งทางปกครอง จึงตอ้งน าคดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาลปกครอง ซ่ึงค่อนขา้งใช้
ระยะเวลานาน โดยก าหนดระยะเวลาขั้นต ่าในศาลปกครองชั้นตน้คือ 2 ปี 6 เดือน อนัเป็นระยะเวลา
ในการด าเนินคดีปกติของศาลปกครองชั้นตน้ ท่ีตุลาการมีคดีอยูใ่นความครอบครองไม่เกิน 48 คดี 
หากมีคดีอยูใ่นความครอบครองเกินกวา่ 48 คดี ให้เพิ่มระยะเวลาในแต่ละขั้นตอนออกไปอีก 0.25 
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เท่า ทุกจ านวน 24 คดี36 ท  าให้คนต่างดา้วท่ีไม่ไดรั้บอนุญาตให้ประกนัจากสถานกกัตวัคนต่างดา้ว 
อาจถูกกกัตวัอีกเป็นระยะเวลานานกว่าจะเสร็จส้ินกระบวนการพิจารณาของศาลปกครอง การใช้
มาตรการทางเลือกแทนการกกัตวัจึงเป็นทางออกท่ีเหมาะสมส าหรับปัญหาน้ี  

จากการศึกษาพบว่า ในประเทศแคนาดามีการใช้มาตรการทางเลือกแทนการกักตัว 
ประกอบดว้ย 1) การทบทวนค าตดัสินการกกัตวัเป็นระยะ 2) การประกนัตวั โดยเงินทุนท่ีมาจากรัฐ 
(และไม่ต้องวางหลกัทรัพย์) 3) การรายงานตวั และมีการปรับลดความถ่ีการรายงานตวั 4) การ
ควบคุมดูแลในชุมชน เช่น การตอ้งพกัอาศยัในสถานท่ีท่ีแจง้ไว ้การแจง้เปล่ียนสถานท่ีพกัอาศยั การ
ตรวจสอบท่ีพกัโดยไม่ไดแ้จง้ให้ทราบ การให้เขา้ร่วมกิจกรรมท่ีก าหนด 5) การบริหารจดัการราย
กรณี และ 6) การสนบัสนุนดา้นบริการต่าง ๆ ในชุมชน เช่น การศึกษา การท างาน สุขภาพ ฯลฯ 
ส่วนราชอาณาจกัรเบลเยียม มีการใชม้าตรการทางเลือกแทนการกกัตวั คือ 1) จดัให้มีศูนยพ์กัอาศยั
ส าหรับเด็กและครอบครัว ท่ีก าหนดกฎท่ีผูพ้กัอาศยัตอ้งปฏิบติัตาม และการบริการจดัการรายกรณี
ภายในศูนย ์และ 2) ศูนยรั์บเด็กท่ีเดินทางโดยล าพงัหรือแยกจากผูป้กครอง ส าหรับสหพนัธรัฐ
มาเลเซีย ซ่ึงเป็นประเทศเพื่อนบา้นท่ีมีอาณาเขตติดต่อกบัประเทศไทย และกฎหมายภายในของ
มาเลเซียก็มิไดย้อมรับสถานะของผูเ้ขา้เมืองโดยผิดกฎหมายหรือผูข้อล้ีภยัเช่นเดียวกบัประเทศไทย 
แต่มาเลเซียยงัมีมาตรการทางเลือกอ่ืนแทนการกกัตวัคนต่างด้าว กล่าวคือ รัฐบาลมาเลเซียจะไม่
จบักุมผูแ้สวงหาท่ีล้ีภยั หรือผูล้ี้ภยัท่ีถือบตัรแสดงสถานะท่ีออกโดย UNHCR โดยจะมี Bar Code 
ปรากฏอยูด่า้นหลงับตัร UNHCR ท าให้เจา้หนา้ท่ีต ารวจสามารถสแกน Bar Code เพื่อตรวจสอบว่า
เป็นผูแ้สวงหาท่ีล้ีภยัและผูล้ี้ภยัจริงหรือไม่ หากเป็นผูแ้สวงหาท่ีล้ีภยัและผูล้ี้ภยัก็จะไม่มีการจบักุมตวั
แต่อย่างใด นอกจากน้ี สหพนัธรัฐมาเลเซียยงัมีความร่วมมือสามฝ่ายระหว่างภาคประชาสังคม 
ภาครัฐ (เจา้หน้าท่ีตรวจคนเขา้เมือง) และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติของสหพนัธรัฐ
มาเลเซีย (หรือท่ีเรียกวา่ SUHAKAM) ในรูปแบบของคณะท างานร่วมดา้นทางเลือกแทนการกกัตวั
เด็ก (ATD Working Group) โดยจดัตั้งข้ึนเม่ือ พ.ศ. 2556 ต่อมาส่งผลใหเ้กิดเป็นโครงการน าร่องการ
จดับา้นพกั เพื่อให้บริการกบัเด็กท่ีเดินทางโดยล าพงัหรือแยกจากผูป้กครอง (Unaccompanied & 
Separated Children: UASC) รวมทั้งมีการบริหารจดัการรายกรณีส าหรับเด็กแต่ละคน (เช่น การตา
มหาพอ่แม่เด็ก การประเมินความตอ้งการเฉพาะของเด็ก การเยีย่มบา้นเพื่อประเมินผลและติดตาม)  

ปัจจุบันประเทศไทยย ังขาดการก าหนดมาตรการทางเลือกแทนการกักตัวไว้ใน
พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 จึงเห็นควรแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายดงักล่าว โดยเพิ่มหมวด 6/1 
มาตรการทางเลือกแทนการกักตัว และเป็นการน าแนวทางแก้ไขปัญหาท่ีวิเคราะห์ไวใ้นเร่ือง
                                                           
36 ประกาศศาลปกครอง เร่ือง ก าหนดระยะเวลาด าเนินงานคดีในศาลปกครองสูงสุด พ.ศ. 2566 ลงวนัท่ี 23 
มกราคม พ.ศ. 2566. 
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ระยะเวลาการกกัตวั และเร่ืองสถานท่ีท่ีเหมาะสมในการกกัตวัมาขยายความต่อในหมวดน้ี โดยหาก
พนกังานเจา้หนา้ท่ีไม่สามารถด าเนินการให้เป็นไปตามท่ีวิเคราะห์ในปัญหาทั้งสองประการขา้งตน้
ได ้หรือเม่ือพน้ระยะเวลาสูงสุดท่ีก าหนดไวใ้นการกกัตวัแลว้ ยงัมีเหตุจ าเป็นท่ีไม่อาจส่งคนต่างดา้ว
กลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรได ้พนกังานเจา้หนา้ท่ีตอ้งมาใชม้าตรการทางเลือกแทนการกกัตวัใน
หมวดน้ีแทน เน้ือหาในหมวด 6/1 น้ี ควรก าหนดนิยามเก่ียวกบัมาตรการทางเลือกแทนการกกัตวัวา่
มีมาตรการใดบา้งให้ชดัเจน โดยอาจน าหลกัการท่ีก าหนดไวใ้นแนวปฏิบติัส าหรับกฎเกณฑ์และ
มาตรฐานต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการควบคุมตวัผูข้อล้ีภยัและทางเลือกอ่ืน ๆ แทนการควบคุมตวัทั้ง 10 
ข้อ และหลักการในโมเดลการประเมินและการจัดหาสถานท่ีพกัอาศัยในชุมชน (Community 
Assessment and Placement หรือ CAP model) มาก าหนดไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรให้ชดัเจน พร้อม
ทั้งอธิบายวิธีการท่ีน าไปสู่การปฏิบติัอย่างเป็นรูปธรรมโดยแยกออกมาเป็นเร่ืองละมาตราซ่ึงอาจ
ก าหนดเง่ือนไขของการส้ินสุดมาตรการนั้น ๆ ไวด้ว้ย นอกจากน้ีควรก าหนดให้มีคณะกรรมการ
ร่วมดา้นมาตรการทางเลือกแทนการกกัตวัคนต่างดา้ว โดยให้อ านาจคณะกรรมการพิจารณาคนเขา้
เมือง ตามพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มีอ านาจแต่งตั้งคณะกรรมการร่วมจากตวัแทนภาค
ประชาชน (เอกชน หรือองค์กรระหว่างประเทศท่ีปฏิบติังานในประเทศไทยเก่ียวกบัคนต่างด้าว) 
ภาครัฐ (ส านักงานตรวจคนเขา้เมือง) และผูแ้ทนจากคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ตาม
แนวทางของสหพนัธรัฐมาเลเซีย อนัเป็นไปตามทฤษฎีการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของ
การกระท าทางปกครอง โดยก าหนดให้คณะกรรมการร่วมน้ีเป็นองคก์รภายนอกฝ่ายปกครอง (คือ
ส านักงานตรวจคนเข้าเมือง) ท่ีมีอ านาจตรวจสอบ ติดตาม ประเมินผล การบงัคบัใช้มาตรการ
ทางเลือกแทนการกักตวัของพนักงานเจ้าหน้าท่ี ตลอดจนการพิจารณาอุทธรณ์ของคนต่างด้าว
เก่ียวกบัการยกเลิกมาตรการ และเพื่อให้เป็นไปตามแนวคิดทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิมนุษยชนอนั
วา่ดว้ยหลกัความเป็นสากลและไม่สามารถถ่ายโอนกนัได ้กล่าวคือ สิทธิมนุษยชนนั้นเป็นของคน
ทุกคน ไม่มีพรมแดนกีดกั้น ไม่ว่าจะอยู่ ณ ท่ีใดในโลก อนัจะเป็นประโยชน์อย่างยิ่งในการพฒันา
กฎหมายภายในของประเทศไทย ให้เป็นไปตามหลกัสิทธิมนุษยชนสากลดงัเช่นท่ีประเทศอ่ืนได้
ก าหนดแนวทางไว ้ตามท่ีไดศึ้กษาวจิยัคร้ังน้ี 

6. อภิปรายผลและข้อเสนอแนะการวจิัย  

จากปัญหาท่ีกล่าวถึงข้างต้นเก่ียวกับการกักตัวคนต่างด้าว ผูว้ิจ ัยขออภิปรายในแต่ละ
ประเด็นปัญหาพร้อมเสนอแนะแนวทางแกไ้ข เพื่อให้เป็นไปตามหลกัการดา้นสิทธิมนุษยชนในแต่
ละประเด็นดงัน้ี 
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1) ปัญหาเก่ียวกบัระยะเวลาการกกัตวัคนต่างดา้วตามพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 
พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 54 วรรคสาม ให้อ านาจพนกังานเจา้หน้าท่ี

กกัตวัไดโ้ดยไม่มีก าหนดระยะเวลา ตามนยัค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2379/2542 อนัเป็นการจ ากดัสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลเกินสมควร และขดักบัสนธิสัญญาระหว่างประเทศดา้นสิทธิมนุษยชน จึงควร
แกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัในมาตราดงักล่าว โดยก าหนดให้พนกังานเจา้หนา้ท่ีท่ีออกค าสั่งกกัตวัคน
ต่างดา้ว ยื่นค าร้องต่อศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาคดีอาญา เพื่อตรวจสอบเหตุผลและความจ าเป็นในการ
กกัตวัคนต่างดา้วภายใน 7 วนั นบัแต่เร่ิมกกัตวัและต่อมาทุก 30 วนั จนกวา่จะมีการปล่อยตวั โดยให้
ศาลตรวจสอบเหตุผลและความจ าเป็นท่ีตอ้งกกัตวัคนต่างดา้ว หากศาลเห็นวา่ไม่มีเหตุผลหรือความ
จ าเป็นท่ีเพียงพอให้ศาลมีค าสั่งปล่อยตวัไดท้นัที และให้ถือวา่ค าสั่งทางปกครองท่ีให้กกัตวัคนต่าง
ดา้วถูกยกเลิกหรือเพิกถอนไปในตวั โดยไม่จ  าตอ้งน าคดีข้ึนสู่ศาลปกครองอีก แต่หากคนต่างดา้วท่ี
ศาลจะสั่งใหป้ล่อยไม่มีสิทธิอยูใ่นประเทศไทย ใหใ้ชม้าตรการทางเลือกแทนการกกัตวั และก าหนด
ระยะเวลาการกักตวัสูงสุดท่ีศาลมีอ านาจอนุญาตให้กักตวัคนต่างด้าว จนกว่าจะถูกส่งตวักลับ
ออกไปนอกราชอาณาจกัรตอ้งไม่เกิน 90 วนั นบัแต่วนัเร่ิมกกัตวั หากเกินก าหนดดงักล่าวให้ศาลมี
ค าสั่งปล่อยตวั หรือเลือกใชม้าตรการทางเลือกแทนการกกัตวัแลว้แต่กรณี 

2) ปัญหาเก่ียวกบัการก าหนดสถานท่ีท่ีเหมาะสมในการกกัตวัคนต่างดา้ว 
ค าสั่งส านกังานตรวจคนเขา้เมืองท่ี 89/2562 ก าหนดวา่กรณีท่ีตรวจคนเขา้เมืองจงัหวดั หรือ 

ด่านตรวจคนเขา้เมือง มีความจ าเป็นตอ้งกกัตวัคนต่างดา้ว แต่ไม่มีสถานท่ีกกัตวั ใหน้ าฝากการกกัตวั 
คนต่างดา้วต่อสถานีต ารวจทอ้งท่ีหรือสถานกกัตวัคนต่างดา้วส านกังานตรวจคนเขา้เมืองท่ีใกลท่ี้สุด 
ซ่ึงในทางปฏิบติัพนกังานเจา้หน้าท่ีมกัจะน าไปฝากกกัตวัไวท่ี้สถานีต ารวจ จนกระทัง่เกิดเป็นคดี
ตามค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1181/2564 ซ่ึงวินิจฉัยในประเด็นสถานท่ีกกัตวัไวว้่า “การท่ีส านกังาน
ตรวจคนเขา้เมืองไม่มีห้องกกัตวัท่ีเหมาะสมเป็นของตวัเอง แลว้น าผูร้้องซ่ึงเป็นคนต่างดา้วไปกกัตวั
ไวใ้นหอ้งคุมตวัหรือควบคุมผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหาของสถานีต ารวจ จึงมิใช่เป็นการกกัตวัผูร้้องไว ้ณ 
สถานท่ีเหมาะสม” จึงควรมีการแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 โดยการก าหนด
นิยามความหมายของสถานท่ีท่ีเหมาะสมแทนสถานกักตวั ไวใ้นบทนิยามมาตรา 4 ซ่ึงอาจเป็น
บา้นพกั ศูนยพ์กัอาศยั หรือสถานท่ีอ่ืนท่ีมีลกัษณะใกลเ้คียงกนัซ่ึงไม่ใช่ห้องควบคุมผูต้อ้งหาของ
สถานีต ารวจหรือสถานท่ีอ่ืนท่ีมีลกัษณะใกลเ้คียงกบัห้องควบคุมผูต้อ้งหา และน าบทนิยามน้ีไปใช้
ในมาตรา 19 และมาตรา 54 นอกจากน้ีควรก าหนดหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการใหค้นต่างดา้วไปพกัอาศยั 
ณ สถานท่ีดงักล่าวแทนการกกัตวั ไวใ้นมาตรา 19 และมาตรา 54 ดว้ย เช่น การให้ชุมชนช่วยดูแล 
ในท านองเดียวกบัการตั้งผูก้  ากบัดูแลของศาลยติุธรรมในการปล่อยชัว่คราวของผูต้อ้งหาหรือจ าเลย
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ในคดีอาญา การก าหนดให้วางหนงัสือค ้าประกนัโดยไม่ตอ้งวางเงินสด โดยอาจให้ภาคเอกชนหรือ
องคก์รการกุศล องคก์รระหวา่งประเทศ ฯลฯ เขา้มามีส่วนร่วมในการรับรองเพื่อให้ไปพกัอาศยั ณ 
สถานท่ีอ่ืนแทนการกกัตวั และก าหนดเง่ือนไขในการมารายงานตวั หรือตรวจเยี่ยมโดยไม่แจ้ง
ล่วงหนา้ และอาจให้ภาคเอกชนมีส่วนร่วมในการสร้างท่ีพกัอาศยัชัว่คราวโดยไม่ตอ้งมีการปิดล็อก
ประตู แต่ใหพ้กัอาศยัตามเวลาและเง่ือนไขท่ีก าหนด และในระหวา่งท่ีพกัอาศยัในสถานท่ีเหล่าน้ี ให้
คนต่างด้าวกลุ่มน้ีมีสิทธิท างานตามเง่ือนไขและการก ากับดูแลของส านักงานตรวจคนเขา้เมือง 
เพื่อใหน้ ารายไดจ้ากการท างานมาช าระเป็นค่าท่ีพกัอาศยัแทนการกกัตวั 

3) ปัญหาเก่ียวกบัการใชม้าตรการทางเลือกแทนการกกัตวัคนต่างดา้ว 
พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มีมาตรการทางเลือกแทนการกกัตวัคนต่างดา้วเพียง

วิธีการเดียวคือการท าสัญญาประกนั ซ่ึงเกิดข้ึนภายหลงัจากพนกังานเจา้หน้าท่ีมีค  าสั่งให้กกัตวัคน
ต่างดา้วแลว้ หลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการประกนัและการพิจารณาค าสั่งอนุญาตให้ประกนัคนต่างด้าว 
มิไดบ้ญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 หากแต่เป็นไปตามค าสั่งส านกังานตรวจคน
เขา้เมือง ท่ีมีการปรับปรุง แกไ้ข และเปล่ียนแปลงตลอดเวลา ต่างจากการพิจารณาสัญญาประกนัใน
คดีอาญา ท่ีเป็นไปตามหลกัเกณฑ์ในการท าค าสั่งปล่อยชั่วคราวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา อนัเป็นกฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายนิติบญัญติั ผ่านการพิจารณาจากผูแ้ทนของประชาชน 
และไม่อาจแกไ้ขไดง่้ายเช่นเดียวกบัค าสั่งประกนัคนต่างดา้วของส านกังานตรวจคนเขา้เมือง ทั้งท่ี
เป็นค าสั่งท่ีใชพ้ิจารณาเร่ืองการจ ากดัสิทธิเสรีภาพของบุคคลเช่นเดียวกนั และในบางกรณีท่ีคนต่าง
ดา้วถูกกล่าวหาวา่กระท าความผิดอาญา ไดรั้บอนุญาตให้ปล่อยชัว่คราวในคดีอาญาแลว้ แต่กลบัถูก
พนกังานเจา้หนา้ท่ีน าตวัมากกัไวต้ามค าสั่งกกัตวั อนัเป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพท่ีซ ้ าซ้อนกนั จึงควร
มีการแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 โดยเพิ่มหมวด 6/1 มาตรการทางเลือก
แทนการกกัตวั ต่อจากหมวด 6 ในฉบบัปัจจุบนั และเป็นการน าแนวทางแกไ้ขปัญหาเร่ืองระยะเวลา
การกกัตวั และเร่ืองสถานท่ีท่ีเหมาะสมในการกกัตวั มาขยายความต่อในหมวดน้ี โดยก าหนดไวใ้น
กฎหมายว่าหากพนักงานเจา้หน้าท่ีไม่สามารถด าเนินการให้เป็นไปตามท่ีก าหนดเร่ืองสถานท่ีท่ี
เหมาะสมในการกกัตวั หรือเม่ือพน้ระยะเวลาสูงสุดท่ีก าหนดให้กกัตวัได ้(ตามท่ีเสนอแนะคือ 90 
วนั) และยงัมีเหตุจ าเป็นท่ีไม่อาจส่งคนต่างด้าวกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรได้ ให้พนักงาน
เจา้หนา้ท่ีใชม้าตรการทางเลือกแทนการกกัตวัตามท่ีก าหนดในหมวดน้ีแทน เน้ือหาในหมวด 6/1 น้ี 
ควรก าหนดนิยามเก่ียวกบัมาตรการทางเลือกแทนการกกัตวัวา่มีมาตรการใดบา้งให้ชดัเจน โดยอาจ
น าหลกัการท่ีก าหนดไวใ้นแนวปฏิบติัส าหรับกฎเกณฑ์และมาตรฐานต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
ควบคุมตวัผูข้อล้ีภยัและทางเลือกอ่ืน ๆ แทนการควบคุมตวัทั้ง 10 ขอ้ คือ 1) การเคารพสิทธิในการ
แสวงหาท่ีล้ีภยัของบุคคล 2) สิทธิเสรีภาพและสวสัดิภาพของบุคคลและสิทธิในการมีเสรีภาพใน
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การเคล่ือนท่ีของผูข้อล้ีภยั 3) การควบคุมตวัต้องมีกฎหมายอนุญาตและเป็นไปตามท่ีกฎหมาย
ก าหนด 4) การควบคุมตวัจะตอ้งไม่กระท าโดยพลการและค าสั่งควบคุมตวับุคคลตอ้งมีการพิจารณา
สถานการณ์แวดลอ้มตามแต่กรณีของแต่ละบุคคล 5) การควบคุมตวัตอ้งไม่เป็นการเลือกปฏิบติั 6) 
การควบคุมตวัโดยไม่มีก าหนดระยะเวลาเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายและควรมีกฎหมาย
ก าหนดกรอบระยะเวลาสูงสุดในการควบคุมตวั 7) การออกค าสั่งควบคุมตวัหรือการขยายระยะเวลา
การควบคุมตวัตอ้งเคารพสิทธิขั้นพื้นฐานในเชิงกระบวนการ 8) การควบคุมตวัจะตอ้งค านึงถึงหลกั
มนุษยธรรมและเคารพในศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์9) การควบคุมตวัตอ้งมีการพิจารณาสถานการณ์
แวดล้อมและความต้องการเฉพาะด้าน  และ 10) การควบคุมตวัต้องสามารถสอดส่องดูแลและ
ตรวจสอบไดอ้ยา่งเป็นอิสระ รวมถึงหลกัการในโมเดลการประเมินและการจดัหาสถานท่ีพกัอาศยั
ในชุมชน (Community Assessment and Placement หรือ CAP model) คือ หลักการของเสรีภาพ 
หลกัการมาตรฐานขั้นต ่า และกระบวนการด้านชุมชน มาก าหนดไวใ้นหมวดน้ี พร้อมทั้งอธิบาย
วิธีการท่ีน าไปสู่การปฏิบติัอยา่งเป็นรูปธรรม รวมถึงก าหนดเง่ือนไขของการส้ินสุดมาตรการนั้น ๆ 
ไวด้ว้ย เช่น กรณีคนต่างดา้วฝ่าฝืนไม่กระท าตามเง่ือนไขท่ีก าหนด เช่น การรายงานตวั หรือการแจง้
เปล่ียนท่ีพกัอาศยั นอกจากน้ีควรก าหนดใหมี้คณะกรรมการร่วมดา้นมาตรการทางเลือกแทนการกกั
ตวัคนต่างดา้ว โดยให้อ านาจคณะกรรมการพิจารณาคนเขา้เมือง มีอ านาจแต่งตั้งคณะกรรมการร่วม
จากตวัแทนภาคประชาชน (เอกชน หรือองคก์รระหวา่งประเทศท่ีปฏิบติังานในประเทศไทยเก่ียวกบั
คนต่างด้าว) ภาครัฐ (ส านักงานตรวจคนเขา้เมือง) และผูแ้ทนจากคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติ ให้คณะกรรมการร่วมมีอ านาจตรวจสอบ ติดตาม และประเมินผลมาตรการทางเลือกแทน
การกกัตวั พร้อมเสนอแนะต่อรัฐสภาเพื่อปรับปรุงมาตรการดงักล่าวให้เป็นไปตามหลกัการสิทธิ
มนุษยชนสากล และให้มีอ านาจวินิจฉัยอุทธรณ์กรณีพนักงานเจา้หน้าท่ีมีค  าสั่งยกเลิกมาตรการ 
เน่ืองจากคนต่างด้าวกระท าผิดเง่ือนไขท่ีก าหนด และให้คณะกรรมการร่วมมีอ านาจก าหนด
มาตรการอ่ืนนอกเหนือจากท่ีระบุในหมวด 6/1 เพื่อใชเ้ป็นมาตรการแทนการกกัตวัคนต่างดา้วตาม
สภาวการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไป และให้บงัคบัใช้ได้เม่ือมาตรการดงักล่าวได้รับความเห็นชอบจาก
คณะกรรมการพิจารณาคนเขา้เมืองและประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

7. บรรณานุกรม 
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