
 
บทที ่2 

ความเป็นมาและววิฒันาการ หลกัความคดิพืน้ฐาน เจตนารมณ์ 
และประโยชน์ ของกฎหมายคนเข้าเมือง แนวคดิว่าด้วยอ านาจอธิปไตย 

ของชาตแิละความมั่นคงแห่งรัฐ 

 ในบทน้ีผูศึ้กษาจะได้อธิบายเก่ียวกับ หลักความคิดพื้นฐานของกฎหมายคนเข้าเมือง  
ความเป็นมาและวิวฒันาการกฎหมายคนเข้าเมืองของไทย เจตนารมณ์และประโยชน์ของ
พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ.2522 วิวฒันาการเร่ืองสิทธิและการประติบติัต่อคนต่างด้าว และ
หลกักฎหมายระหวา่งประเทศเก่ียวกบัการเขา้เมือง เร่ืองพิธีสารวา่ดว้ยการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ิน
ฐาน อ านาจดุลพินิจของเจา้หน้าท่ี ทฤษฎีการก าหนดโทษทางอาญา แนวคิดวา่ดว้ยอ านาจอธิปไตย
ของชาติและความมั่น ค งแ ห่ ง รัฐ  รวมทั้ งห ลัก แ ห่ งความได้สั ด ส่ วน  (PRINCIPLE OF 
PROPORTIONALITY) และปัญหาการเคล่ือนยา้ยของแรงงานต่างดา้ว อธิบายไดด้งัน้ี 

2.1 หลกัความคดิพืน้ฐานของกฎหมายคนเข้าเมือง           

 การอพยพยา้ยถ่ินเป็นปรากฏการณ์ท่ีเกิดข้ึนทั้งภายในประเทศจากชนบทสู่เมือง และ            
การอพยพยา้ยถ่ินข้ามแดนระหว่างประเทศท่ีมีทั้ งชอบและไม่ชอบด้วยกฎหมาย1 จากการศึกษา
เก่ียวกับปัญหาคนหลบหนีเข้าเมืองพบว่ามีแนวความคิดและทฤษฎีเก่ียวข้อง ซ่ึงสามารถน ามา
อธิบายถึงสาเหตุของปัญหาคนหลบหนีเขา้เมืองได ้คือแนวความคิดทฤษฎีเก่ียวกบัการอพยพยา้ยถ่ิน
(Migration theory) ซ่ึงนกัสังคมวทิยาไดน้ ารูปแบบท่ีส าคญัท่ีเรียกวา่ Push-pull Model2 มาอธิบายถึง
การอพยพยา้ยถ่ินของประชากรทั้งภายในประเทศและขา้มแดนระหวา่งประเทศ ซ่ึงพอสรุปไดด้งัน้ี 

 

                                                   
1 พิชิต พิทกัษเ์ทพสมบติั และอภิชาต จ ารัสฤทธิรงค.์ (2534). ความมั่นคงแห่งชาต ิมิติทางประชากร เศรษฐกจิและ
ส่ิงแวดล้อม. เอกสารวจิยัส่วนบุคคล มหาวทิยาลยัมหิดล. หนา้ 18-19. 
2 สุเทพ ธรรมรักษ์. (2539 - 2540). ปัญหาคนหลบหนีเข้าเมืองในประเทศไทย: ศึกษาเฉพาะกรณีคนหลบหนีเข้า
เมืองชาวพม่า. เอกสารวิจยัส่วนบุคคล หลกัสูตรการป้องกันราชอาณาจกัรภาครัฐร่วมเอกชน รุ่นท่ี 6 วิทยาลยั
ป้องกนัราชอาณาจกัร. หนา้ 22. 
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 2.1.1 ปัจจัยผลกัดันจากนอกประเทศ (Push factors) ทีเ่กิดในถิ่นทีอ่ยู่เดิมมักจะเป็นปัจจัย
ในทางลบทีท่ าให้คนต้องการย้ายออกไปหาถิ่นทีอ่ยู่ใหม่ เช่น 
  2.1.1.1 ระบอบการเมืองการปกครอง ระบอบการเมืองการปกครองของประเทศเพื่อน
บ้าน เช่น ลาว กัมพูชา และพม่า หลังจากได้รับเอกราชจากการเป็นอาณานิคมของฝร่ังเศสและ
องักฤษก็ไดมี้การเปล่ียนแปลงระบอบการปกครองเป็นแบบสังคมนิยม ปกครองโดยรัฐบาล ทหาร 
มีการผกูขาดทางอ านาจ จ ากดัสิทธิ ท าให้มีความขดัแยง้ทางการเมืองภายในประเทศ ท าให้เกิดความ
ไม่สงบต่างๆ ประกอบกบัการปกครองระบบเผด็จการ ท าให้ประชาชนในประเทศเกิดความไม่
มั่นคง แสวงหาเสรีภาพและความเป็นอยู่ท่ี ดีกว่า เห็นได้ชัดเจนในประเทศกัมพูชาและพม่า 
โดยเฉพาะการปกครองของประเทศพม่าท่ีส่งผลใหช้าวพม่าตอ้งหลบหนีมาในประเทศเป็นอนัมาก3 
  2.1.1.2 ภาวะเศรษฐกิจในประเทศเพื่อนบา้น จากนโยบายการเปิดประเทศไปสู่ระบบ
เศรษฐกิจแบบทุนนิยม ประกอบกบัยงัไม่มีความสงบจากจากปราบปรามชนกลุ่มน้อยตามแนว
ชายแดนเช่น ประเทศพม่า รวมทั้งไปเป็นทหารเพื่อปราบปรามชนกลุ่มน้อย มีการละเมิดสิทธิ
มนุษยชน ท าให้ถูกต่อตา้นจากประเทศต่างๆ ทั้งในยุโรปและอเมริกาในรูปแบบของการยุติหรือ
ชะลอความสัมพนัธ์ทางการคา้ ท าให้สภาพเศรษฐกิจในประเทศตกต ่า จึงท าให้มีแรงงานหลัง่ไหล
เขา้มาท างานในประเทศไทยซ่ึงมีภาวะเศรษฐกิจท่ีดีกวา่4 
 2.1.2 ปัจจัยดึงดูดจากภายในประเทศ (Pull factors) ซ่ึงมีส่วนจูงใจให้คนต้องการย้ายไป
อยู่ในถิ่นน้ัน มักมีลกัษณะทางบวก เช่น  
  2.1.2.1 การเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจในประเทศไทย ประเทศไทยมีความเจริญเติบโต
ทางดา้นเศรษฐกิจอย่างรวดเร็วประสบความส าเร็จในการพฒันาโครงสร้างพื้นฐานเชิงถาวรวตัถุ 
ดา้นการส่ือสาร สาธารณูปโภค สาธารณูปการ และเงินตรามวลรวมจากรายไดป้ระชาชาติท่ีเพิ่มข้ึน
ในช่วงสองทศวรรษท่ีผ่านมาและก าลังอยู่ในสถานการณ์ขับเคล่ือนไปสู่การเป็นประเทศ
อุตสาหกรรมท่ีทดแทนการน าเข้า (Import-substitution) มาเป็นการพฒันาอุตสาหกรรมเพื่อการ
ส่งออก (Export – Led growth) เป็นผลให้เกิดการขยายตวัทางด้านเศรษฐกิจในอตัราเร่งท่ีสูงข้ึน
ติดต่อกนั ในปัจจุบนั นโยบายของรัฐบาลในดา้นเศรษฐกิจมีการเปิดตวัออกสู่ระบบเศรษฐกิจโลก
มากข้ึน(Internationalization)โดยรัฐบาลด าเนินการผ่อนปรนมาตรการทางการลงทุนและการเงิน 
เพื่อส่งเสริมให้มีการเคล่ือนยา้ยทุนอย่างเสรี ตลาดมีการขยายตวั ประกอบกับนโยบายกระจาย           

                                                   
3 จ านง เฉลิมฉัตร.  (2536). ปัญหาผู้หลบหนีเข้าเมืองสัญชาติพม่ากับความมั่นคงของชาติ:ศึกษาเฉพาะกรณี
จงัหวดัระนอง. เอกสารวจิยัส่วนบุคคล วทิยาลบัป้องกนัราชอาณาจกัร. หนา้ 15-16. 
4 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 15-16. 
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การลงทุนและการจา้งงานมากข้ึน5 แมใ้นขณะน้ีประเทศไทยจะประสบกบัปัญหาวิกฤติเศรษฐกิจท่ี
ยงัมีการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจดีกวา่ประเทศพม่า ลาว และเขมร 
  2.1.2.1 ภาวการณ์ขาดแคลนแรงงาน 
  ภาวการณ์ขาดแคลนงานนั้ นเท่าท่ีมีการวิเคราะห์สามารถแยกสาเหตุของปัญหา
ดงักล่าว มีดงัน้ี คือ 
   1) การเปล่ียนแปลงทางดา้นโครงสร้างประชากรไทย จากรายงานส านกังานสถิติ
แห่งชาติ พบวา่ อตัราการเพิ่มของประชากรของประเทศมีอตัราลดลงอยา่งต่อเน่ือง ในปี พ.ศ.2530 
อตัราการเพิ่มของประชากร เท่ากบัร้อยละ 1.71 ปี พ.ศ.2538 อตัราการเพิ่มประชากรเท่ากบั ร้อยละ 
1.4  ปี พ.ศ. 2564อตัราการเพิ่มประชากรเท่ากบั ร้อยละ 0.26 6ต ่ากวา่อตัราการเพิ่มประชากรทัว่โลก
โดยเฉล่ียซ่ึงมีอตัราเท่ากับร้อยละ 1.5 ส่งผลให้มีการเปล่ียนแปลงโคตรสร้างอายุของประชากร 
สัดส่วนประชากรวยัแรงงานมีการชะลอตวัลง ในขณะท่ีการผลิตในระบบเศรษฐกิจท่ีก าลงัขยายตวั 
ยงัเนน้การผลิตแบบใชแ้รงงานหนาแน่น(labour intensive)7 
   2) มีการขาดแคลนแรงงานไร้ฝีมือบางประเภท จากการท่ีรัฐบาลมีนโยบาบกระจาย
ความเจริญไปสู่ภูมิภาค โดยการจดัสรรงบประมาณจ านวนหน่ึงมาเพื่ออ านวยประโยชน์สูงสุดต่อ
นกัลงทุนในภูมิภาค ท าใหเ้กิดการจา้งงานเพิ่มข้ึน แรงงานกรรมกรท่ีใชใ้นกิจการต่างๆโดยเฉพาะใน
กิจการเกษตร ประมง ก่อสร้าง และโรงงานอุตสาหกรรม ซ่ึงแต่เดิมเป็นแรงงานท่ีได้มาจากภาค
ตะวนัออกเฉียงเหนือเป็นส่วนใหญ่เน่ืองจากปัจจุบนัเศรษฐกิจของภาคตะวนัออกเฉียงเหนือมีการ
ขยายตวัสูงข้ึน โดยรัฐบาลได้เน้นการส่งเสริมและพฒันาอาชีพให้แก่ประชาชน ท าให้แรงงาน
ทอ้งถ่ินไม่นิยมเดินทางไปภูมิภาคอ่ืน แม่วา่จะมีคนวา่งงานหลงัฤดูเก็บเก่ียวอยูบ่า้ง แรงงานเหล่าน้ีก็
สามารถหาอาชีพเสริมในหมู่บา้นของตน ปัญหาดงักล่าวจะเห็นได้ชัดเจนโดยเฉพาะจงัหวดัท่ีมี
กิจกรรมทางการประมงทะเล 
   3) การไปท างานต่างประเทศของแรงงานไทย ในขณะท่ียงัมีแรงงานไทยออกไป
แสวงหางานท าในต่างประเทศอย่างต่อเน่ือง จากการส ารวจของกองนโยบายและแผนการ

                                                   
5 วรวิทย ์เจริญเลิศ. (2539). พฒันาการทางเศรษฐกิจไทยกบัทางเลือกในการพฒันา. บทความเสนอในประชุมเร่ือง
จนิตนาการสู่ปี 2000. ส านกังานกองทุนสนบัสนุนการวจิยั ณ โรงแรมอิมพิเรียล วนัท่ี 26-28 กนัยายน 2539. 
6 ส านักงานคณะกรรมการส่งเสริมการลงทุน. (2565). ข้อมูลทั่วไปด้านประชากร. (ออนไลน์). เขา้ถึงได้จาก: 
https://www.boi.go.th/index.php?page=demographic&language=th. [ 2565, 6 สิงหาคม]. 
7 กุศล สุทนทะธาดา อา้งถึงใน อุดมศักด์ิ อศัวรางกูร. (2540-2541). การบริหารจัดการผู้หลบหนีเข้าเมืองจาก
ประเทศเพื่อนบ้าน. เอกสารวิจัยส่วนบุคคล หลักสูตรการป้องกันราชอาณาจักร รุ่นท่ี 40 วิทยาลับป้องกัน
ราชอาณาจกัร. หนา้ 27. 

https://www.boi.go.th/index.php?page=demographic&language=th
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พฒันาการเกษตร กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ พ.ศ.2539 พบว่า แรงงานในภาคเกษตรท่ีมีปัญหา
การขาดแคลนแรงงาน และมีการน าแรงงานต่างชาติมาใช้มากมีอยู่ 3 ประเภท คือ กิจการประมง 
สวนยาง และไร่ออ้ย ตามล าดบั8 
   4) ความสัมพนัธ์ส่วนบุคคลของประชาชนทั้งสองประเทศ เน่ืองจากประชาชนของ
ประเทศไทยกับประชาชนในประเทศเพื่อนบ้าน มีความสัมพันธ์กันมาเป็นเวลานานดังนั้ น
ประชาชนตามแรวชายแดนของประเทศไทยจึงมีความสัมพนัธ์เป็นญาติพี่น้องกบัประชาชนใน
ประเทศเพื่อนบา้นตลอดแนว ซ่ึงส่วนหน่ึงเม่ือเดินทางเขา้มาในประเทศไทยแลว้ก็ถือโอกาสเขา้มา
ท างานหรือหลบหนีเขา้เมือง กลุ่มผูห้ลบหนีเขา้เมืองในลกัษณะน้ีมีอยู่ในทุกภาคทั้งจากประเทศ
มาเลเซีย ลาว กมัพูชา และพม่า 
  2.1.2.3 มาตรการสกัดกั้นและควบคุมคนเข้าเมืองของไทยยงัไม่มีประสิทธิภาพ 
เน่ืองจากประเทศไทยมีพรมแดนติดต่อกบัประเทศเพื่อนบา้นยาวมากประมาณ 8,167 กิโลเมตร 
แบ่งเป็นทางบก ติดต่อกบัพม่า ลาว กมัพูชา และมาเลเซีย ประมาณ 5,462 กิโลเมตร ทางน ้ า ตาม
แนวชายฝ่ังด้านอ่าวไทยและทะเลอนัดามนั ประมาณ 2,705 กิโลเมตร คนต่างด้าวสามารถเดิน
ทางเขา้-ออก ได้สะดวก ดังนั้น จึงเป็นเหตุให้มีการหลบหนีเขา้เมืองของประชาชนจากประเทศ
เพื่อนบา้นไดโ้ดยไม่ยุ่งยากนกั ประกอบการควบคุมการผ่านแดนของประเทศไทยเองยงัมีจุดอ่อน 
และมีก าลงัเจา้หนา้ท่ีดูแลตามแนวพรมแดนจ านวนนอ้ย ทั้งยงัขาดความเขม้งวดในการดูแลตามแนว
พรมแดนอีกดว้ยจึงเป็นปัจจยัท่ีท าใหมี้คนหลบหนีเขา้เมือง 
 2.1.3 ความยากล าบากในการย้ายถิ่น เป็นปัจจัยที่ส าคัญอีกประการหน่ึงที่มีผลท าให้คน
ตัดสินใจย้ายถิ่นหรือไม่ 
 นอกเหนือจากปัจจยัผลักดันและปัจจยัดึงดูดดังกล่าวแล้ว “อุปสรรคระหว่างกลาง”
(Intervening obstacles) ความยากล าบากในการเดินทางไปสู่ถ่ินใหม่ ค่าใช้จ่ายในการเดินทางและ
ความยากล าบากในการไดรั้บข่าวสารขอ้มูลจากถ่ินท่ีอยูใ่หม่นบัเป็นอุปสรรคท่ีผูย้า้ยถ่ินจะตอ้งต่อสู้
ฝ่าฟันถา้ตอ้งการจะยา้ยไปอยูใ่นถ่ินใหม่นั้นซ่ึงแสดงวา่ระยะทางการคมนาคมมีความส าคญัมากใน
เร่ืองการยา้ยถ่ิน กล่าวคือ ระยะทางยิ่งไกล ค่าใช้จ่ายในการเดินทางจะยิ่งสูงและการติดต่อข่าวสาร
เพื่อจะรู้เร่ืองราวเก่ียวกบัโอกาสในถ่ินใหม่ก็ยิ่งท าไดย้าก ดงันั้น ถา้ระบบการส่ือสารคมนาคมเจริญ
และสะดวกข้ึน การยา้ยถ่ินของประชากรก็จะเพิ่มมากข้ึนไปดว้ย9ดงัจะขอยกตวัอยา่งการศึกษาวิจยั
ของนกัสังคมวทิยาบางท่านท่ีไดท้  าการศึกษาวจิยัในเร่ืองน้ีไวเ้ช่น 

                                                   
8 อุดมศกัด์ิ อศัวรางกรู. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 7. หนา้ 27. 
9 สุเทพ ธรรมรักษ.์ อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 24. 
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  Arizpe10 ได้ศึกษาการยา้ยถ่ินของแรงงานชนบทในประเทศแม็คซิโกท่ียา้ยถ่ินไป
ท างานในสหรัฐอเมริกา พบวา่แรงงานท่ียา้ยถ่ินไปท างานส่วนมากเป็นผูท่ี้ยากจน ขาดแคลนท่ีท ากิน
และสาเหตุท่ีส าคญั คือ แรงงานต้องการรายได้สูงข้ึนและผูท่ี้ยา้ยถ่ินเม่ือได้ท างานก็ส่งเงินกลับ
ประเทศของตน ท าใหม้าตรฐานการครองชีพของครอบครัวดีข้ึน  
  Bron and Selznick 11 ไดอ้ธิบายถึงการยา้ยถ่ินจากทวีปอเมริกาเหนือและอเมริกาใต ้เขา้
สู่ประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีดีกวา่และส่วนมากยา้ยถ่ินไปท างานเพียง 1-2 ปี 
หรือ 2-3 เดือน แลว้กลบัไปเยีย่มบา้น และผูท่ี้ท  างานส่วนมากจะส่งเงินกลบับา้น นอกจากน้ียงัมีบาง
ท่ีส่งเสริมให้บุตรไดเ้รียนหนงัสือสูงข้ึน อยูใ่นโรงเรียนท่ีมีช่ือเสียง หรือเปิดร้านขายของให้บุตรสาว
กล่าวคือ เม่ือแรงงานกลบัถ่ินเดิมจะมีฐานะดีข้ึนและเป็นการเล่ือนฐานะทางเศรษฐกิจของตนให้
สูงข้ึน 
  Paine12ไดศึ้กษากรณีแรงงานตรุกียา้ยไปท างานในประเทศสาธารณรัฐเยอรมนั พบว่า
ส่วนมากแรงงานจะส่งเงินกลบัถ่ินเดิม แลว้เก็บเงินส่วนหน่ึงไวเ้ป็นค่าใชจ่้ายในการบริโภค และซ้ือ
ส่ิงท่ีจ  าเป็นในครอบครัว  
 กล่าวโดยสรุปแลว้ การอพยพยา้ยถ่ินท่ีของประชาชนแต่ละประเทศเกิดจากสภาพปัญหา
เร่ืองความเป็นอยูด่า้นเศรษฐกิจและสังคม ตลอดจนแนวความคิดทางการเมืองท่ีแตกต่างกนั ท าให้
ประชาชนแต่ละประเทศมีการอพยพยา้ยถ่ินท่ีอยู ่ท  าให้รัฐบาลแต่ละประเทศจ าเป็นตอ้งมีมาตรการ
กฎหมายเพื่อควบคุมการอพยพยา้ยถ่ินท่ีอยูข่องคนต่างดา้วเพื่อมิให้เดินทางเขา้มาอยูใ่นประเทศของ
ตนโดยปราศจากการควบคุมคนต่างดา้วดงักล่าวนั้น 
 จากนโยบายเสรีดา้นการเปิดโอกาสใหค้นต่างดา้วเขา้มาในประเทศไทยท าใหต้อ้งประสบ
ปัญหาคนต่างดา้วอพยพ หรือเดินทางเขา้มาตั้งถ่ินฐาน หรือเขา้มาพ านกัชัว่คราวมาโดยตลอด ส่วน
ใหญ่มาจากประเทศเพื่อนบา้นท่ีมีอาณาเขตติดต่อกบัประเทศไทยเพื่อหลบหนีภยัการเมือง และภยั
สงคราม นอกจากน้ียงัมีคนต่างดา้วอีกส่วนหน่ึงเขา้มาตั้งถ่ินฐานเพื่อประกอบอาชีพในสาขาต่างๆ 
และโดยเฉพาะอยา่งยิ่งจากนโยบายส่งเสริมการท่องเท่ียว ท าให้มีคนต่างดา้วเขา้มาในประเทศไทย
จ านวนมาก แต่ในการเดินทางของคนต่างดา้วกลุ่มดงักล่าวย่อมมีการแอบแฝง ไม่วา่จะเดินทางเขา้
มาโดยถูกตอ้งตามกฎหมายในรูปแบบของนกัท่องเท่ียวหรือแบบใดๆ รวมทั้งคนต่างดา้วท่ีลกัลอบ
หลบหนีเขา้เมืองหรือผูอ้พยพจนอาจท าใหเ้กิดปัญหาท่ีมีผลกระทบต่อประเทศหลายดา้น  

                                                   
10 Arizps อา้งถึงใน สุเทพ ธรรมรักษ.์ อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 25. 
11 Bron and Selznick สุเทพ ธรรมรักษ.์ อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 25. 
12 สุเทพ ธรรมรักษ.์ อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 26. 
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 จากสภาพปัญหาคนต่างดา้วท่ีหลัง่ไหลเขา้มาในประเทศไทย จากอดีตถึงปัจจุบนัคนต่าง
ดา้วท่ีจะเดินทางเขา้ในประเทศไทยเพื่อวตัถุประสงคต่์างๆ สามารถจ าแนกออกเป็นประเภทใหญ่ๆ 
ไดด้งัน้ี 
  1) คนต่างดา้วท่ีเขา้มาในประเทศไทยเป็นการชัว่คราว 
   ก) ประเภทนกัท่องเท่ียว(Tourist) และคนเดินทางผา่น (Transit) 
   คนต่างดา้วท่ีเขา้มาในประเทศเป็นการชัว่คราวประเภทน้ีตามปกติจะเขา้มาพกัเพื่อ
การท่องเท่ียวในระยะสั้นๆ จะอนุญาตให้คนต่างดา้วท่ีเดินทางเขา้มาในประเภทนกัท่องเท่ียว อยูใ่น
ประเทศไทยไดไ้ม่เกิน 90 วนั ส่วนคนต่างดา้วท่ีเดินทางผา่น อนุญาตให้อยูใ่นประเทศไทยไดไ้ม่เกิน 
30 วนั13  
   ข) ประเภทคนอยูช่ัว่คราว(Non-Immigrant) 
   คนต่างด้าวท่ีเดินเข้ามาในประเทศไทยในประเภทน้ี ตามปกติจะเดินทางเข้ามา
ประเทศไทยเพื่อวตัถุประสงคใ์นการท างานธุรกิจ ปฏิบติัหนา้ท่ีราชการ การศึกษาวจิยั หรือมาอยูก่บั
ครอบครัว จะได้รับอนุญาตให้อยู่ในประเทศไทย 90 วนัแต่หากคนต่างด้าวรับการตรวจลงตรา 
(Visa) โดนมีรหัส A ก ากบัต่อทา้ยการตรวจลงตราประเภทคนอยู่ชัว่คราวตามวตัถุประสงค์ท่ีเดิน
ทางเขา้มาหมายความวา่คนต่างดา้วผูน้ั้นจะไดรั้บอนุญาตใหเ้ขา้มาและอยูใ่นประเทศไทยเป็นเวลา 1 
ปี นบัแต่วนัท่ีเดินทางเขา้มาในประเทศไทย14 
  2) การเขา้มามีถ่ินท่ีอยูใ่นประเทศไทย (Immigrant) 
  คนต่างดา้วท่ีมีความประสงคจ์ะขอตั้งถ่ินฐานอยูใ่นประเทศไทยเป็นการถาวร จะตอ้ง
ยื่นค าร้องขอมีถ่ินท่ีอยู่ในประเทศไทยต่อคณะกรรมการพิจารณาคนเขา้เมือง ทั้ งน้ี การพิจารณา
อนุญาตเป็นอ านาจของคณะกรรมการดงักล่าว คนต่างดา้วท่ีขอมีถ่ินท่ีอยูใ่นประเทศไทย แบ่งไดเ้ป็น 
2 ประเภท คือ15 
   ก) ภายในก าหนดจ านวนคนต่างดา้วซ่ึงจะเขา้มามีถ่ินท่ีอยูใ่นประเทศไทยเป็นรายปี 
ซ่ึงตาม พ.ร.บ.คนเข้าเมือง พ.ศ.2522 มาตรา 40 ให้รัฐมนตรีโดยอนุมติัคณะรัฐมนตรีมีอ านาจ
ประกาศในราชกิจจานุเบกษาก าหนดจ านวนคนต่างดา้ว ซ่ึงจะมีถ่ินท่ีอยู่ในประเทศไทยเป็นรายปี 
แต่มิให้กินประเทศละหน่ึงร้อยคนต่อปี และส าหรับคนไร้สัญชาติมิให้เกินห้าสิบคนต่อ จะยื่นและ
รับเร่ืองไดต่้อเม่ือไดมี้การประกาศก าหนดจ านวนคนต่างดา้วของส านกังานตรวจคนเขา้เมือง และ
                                                   
13 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ.2522. มาตรา 34 มาตรา 35. 
14 ส านักงานตรวจคนเขา้เมือง. (2537). หนังสือคู่มือการปฏิบัติงานของส านักงานตรวจคนเข้าเมือง. กรุงเทพฯ: 
ส านกังานตรวจคนเขา้เมือง. หนา้ 178. 
15 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522. มาตรา 40 มาตรา 42 มาตรา 43 มาตรา 45 และมาตรา 51. 
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ประกาศระยะเวลาเปิด-ปิด การรับค าขอ (ตม.9) คนต่างดา้วดงักล่าวจะตอ้งเป็นผูท่ี้เดินทางเขา้มาโดย
ไดรั้บการตรวจลงตราประเภทคนอยูช่ัว่คราวและไดรั้บอนุญาตให้อยูช่ัว่คราวระยะยาวติดต่อกนัไม่
นอ้ยกวา่ 3 ปี การยืน่ค  าขอดงักล่าวนั้นสามารถยืน่ไดท่ี้ส านกังานตรวจคนเขา้เมือง ด่านตรวจคนเขา้
เมืองทัว่ประเทศ และสถานเอกอคัรราชทูตหรือสถานกงสุลไทยในต่างประเทศ โดยยื่นค าขอตาม 
แบบ ตม.9 เม่ือส านักงานตรวจคนเข้าเมืองได้รับค าขอดังกล่าวแล้วก็จะน าเสนอคณะกรรมการ
พิจารณาคนเขา้เมืองพิจารณา ถา้มีมติอนุญาตก็จะส่งเร่ืองไปให้รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทย
พิจารณาใหค้วามเห็นชอบต่อไป 
   ข) นอกจากก าหนดจ านวนคนต่างด้าวซ่ึงจะเขา้มามีถ่ินท่ีอยู่ในประเทศไทยเป็น
รายปี (Non-Quota immigrant)16 ตามพ.ร.บ.คนเขา้เมือง พ.ศ.2522 ไดก้ าหนดให้คนต่างดา้วท่ีมีความ
ประสงค์จะมีถ่ินท่ีอยู่ในประเทศไทยจะตอ้งมีลกัษณะและคุณสมบติัต่างๆ เช่นเคยเขา้มามีถ่ินท่ีอยู่
ในประเทศไทยแลว้ และไดก้ลบัเขา้มาภายในหน่ึงปีนบัแต่วนัท่ีพนกังานเจา้หนา้ท่ีท าหลกัฐานการ
แจง้ออกไปนอกประเทศไทยและไม่เป็นผูมี้ลกัษณะตอ้งห้ามหรือหากเดินทางกลบัเขา้มาเกินกว่า
หน่ึงปี เม่ือคณะกรรมการพิจารณาคนเขา้เมืองพิจารณาแลว้เห็นวา่คนต่างดา้วผูน้ั้นมีเหตุผลและขอ้
แกต้วัอนัสมควร ทั้งไม่เป็นผูมี้ลกัษณะตอ้งห้ามก็จะพิจารณาอนุญาตให้คนต่างดา้วผูน้ั้นมีถ่ินท่ีอยู่
ในประเทศไทยต่อไปโดยความเห็นชอบของรัฐมนตรีก็ได ้หรือเป็นหญิงซ่ึงมีสัญชาติไทยโดยการ
เกิดและได้สละสัญชาติไทยในกรณีไทยในกรณีท่ีได้สมรสกบัคนต่างด้าว หรือเป็นบุตรซ่ึงยงัไม่
บรรลุนิติภาวะของหญิงซ่ึงมีสัญชาติไทยโดยการเกิดไม่วา่หญิงนั้นจะสละสัญชาติไทยในกรณีท่ีได้
สมรสกบัคนต่างดา้วหรือไม่ก็ตาม หรือเป็นบุตรของบิดามารดาซ่ึงเป็นคนต่างดา้วท่ีเกิดในระหวา่ง
เวลาท่ีมารดาออกไปนอกประเทศไทยโดยมีหลกัฐานการแจง้ออกไปนอกประเทศไทยเพื่อกลบัเขา้
มาอีกและเม่ือเดินทางเขา้มาในราชอาณาจกัรพร้อมกบับิดาหรือมารดา ซ่ึงกลบัเขา้มาอีกภายในเวลา
ท่ีก าหนดตามหลักฐานการแจ้งออกและบุตรนั้นอายุยงัไม่เกินหน่ึงปี หรือเป็นคนต่างด้าวท่ีน า
เงินตราต่างประเทศเข้ามาลงทุนในประเทศไทยเป็นจ านวนไม่น้อยกว่าสิบล้านบาท เม่ือ
คณะกรรมการพิจารณาคนเข้าเมืองเห็นว่าไม่เป็นการฝ่าฝืน พ.ร.บ.คนเข้าเมืองและโดยความ
เห็นชอบของรัฐมนตรีจะอนุญาตให้ผูน้ั้ นมีถ่ินท่ีอยู่ในกรณีน้ีได้เช่นกัน แต่ในกรณีท่ีน าเงินตรา
ต่างประเทศลงทุนน้ีในแต่ละปีจะเกินร้อยละห้าของจ านวนคนต่างดา้วท่ีเขา้มามีถ่ินท่ีอยูใ่นประเทศ
ไทยภายในก าหนดจ านวนของปีนั้นๆ มิได ้
 
 

                                                   
16 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ.2522. มาตรา 42 มาตรา 43 และมาตรา 51. 
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  3) คนต่างดา้วท่ีเขา้มาโดยผดิกฎหมาย (Illegal immigrants)  
  คนต่างดา้วท่ีเขา้มาโดยผิดกฎหมาย หมายถึง คนต่างดา้วท่ีเดินทางเขา้มาในประเทศ
ไทย โดยไม่เดินทางเขา้มาตามช่องทางด่านตรวจคนเขา้เมือง และหมายความรวมถึง คนต่างดา้วท่ี
ไม่มีหนังสือเดินทางหรือเอกสารใช้แทนหนังสือเดินทางอนัถูกตอ้งและยงัสมบูรณ์อยู่ หรือมีแต่
ไม่ได้รับการตรวจลงตรา(Visa) ในหนังสือเดินทางหรือเอกสารใช้แทนหนังสือเดินทางจาก
สถานทูตหรือสถานกงสุลไทยในต่างประเทศหรือจากกระทรวงการต่างประเทศ เวน้แต่กรณีท่ีไม่
ตอ้งมีการตรวจลงตราส าหรับคนต่างดา้วบางประเภทเป็นกรณีพิเศษ คนต่างดา้วดงักล่าวน้ีแบ่งออก
ได ้2 ประเภทใหญ่ดงัน้ีคือ 
   (1) ผูอ้พยพ (Displaced persons) 
   คนต่างดา้วท่ีลกัลอบเขา้มาในประเทศไทยในประเภทน้ี  ส่วนใหญ่อพยพมาจาก
ประเทศเพื่อนบา้นท่ีมีอาณาเขตติดต่อบริเวณชายแดนแถบอินโดจีน ไดแ้ก่ ลาว เขมร พม่า เวียดนาม 
ท่ีหลบหนีจากอนัตราย แลว้หลบหนีเขา้มาในประเทศไทยอยา่งเป็นกลุ่มหรือหมู่ชนใหญ่ๆ โดยไม่
ถูกตอ้งตามกฎหมายวา่ดว้ยคนเขา้เมือง ซ่ึงแบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ  
    (ก) ผูท่ี้รัฐบาลของผูอ้พยพไดติ้ดต่อขอใหอ้พยพเขา้มาเป็นการล่วงหนา้ 
    (ข) ผู ้ท่ีอพยพเข้ามาโดยพลการ ซ่ึงผู ้อพยพส่วนใหญ่จะอยู่ในประเภทน้ี
นบัตั้งแต่ พ.ศ. 2541 รัฐบาลไทยไดร้้องขอให้ส านักงานขา้หลวงใหญ่ล้ีภยัสหประชาชาติให้เขา้มา
ให้ความคุ้มครอง หาทางแก้ปัญหาและให้ความช่วยเหลือแก่ผูอ้พยพล้ีภยัดังกล่าว ซ่ึงมีจ านวน
มากกวา่ 1 ลา้น 3 แสนคน ในจ านวนน้ีมีผูล้ี้ภยักวา่ 705,000 คนไดเ้ดินทางไปตั้งถ่ินฐานในประเทศ
ท่ีสามและจ านวนกว่า 576,000 คน ไดก้ลบัประเทศบา้นเกิดของตนดว้ยความสมคัรใจ ในปี พ.ศ. 
2552 ยเูอน็เอชซีอาร์ประเทศไทยไดเ้สนอผูล้ี้ภยัจ านวน 19,840 คนส าหรับการพิจารณาเขา้ไปตั้งถ่ิน
ฐานใหม่ และผูล้ี้ภยัจ  านวน 16,828 ไดอ้อกเดินทางไปใช้ชีวิตใหม่ในประเทศต่าง ๆ เป็นจ านวน 9 
ประเทศแลว้ ในปี พ.ศ. 2553 ยเูอ็นเอชซีอาร์มุ่งหวงัท่ีจะเสนอผูล้ี้ภยัประมาณ 10,000 คนส าหรับการ
พิจารณาเขา้ไปตั้งถ่ินฐานใหม่17 
  ตามหลักความคิดพื้นฐานของกฎหมายคนเข้าเมืองนั้น สัญชาติเป็นส่ิงผูกพนัทาง
กฎหมายระหว่างประชาชนกับรัฐ มีผลให้เกิดสิทธิและหน้าท่ี ทั้ งแก่รัฐและแก่ประชาชนตาม
กฎหมาย โดยรัฐมีสิทธิท่ีจะก าหนดว่าภายใตก้ฎหมายของตน บุคคลใดคือคนสัญชาติตน ให้ความ
คุม้ครองคนสัญชาติของตนทั้งอยู่ในประเทศและต่างประเทศ มีสิทธิท่ีจะปฏิเสธการส่งมอบคน

                                                   
17 UNHCR The UN Refugee Agency ประเทศไทย. (2565). จ านวนผู้ลีภ้ัยประเทศไทย. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: 
https://www.unhcr.org/th/1. [2565, 21 มิถุนายน]. 
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สัญชาติของตนใหก้บัรัฐอ่ืนท่ีขอใหส่้งตวัไปด าเนินคดีในต่างประเทศ ในขณะเดียวกนั รัฐก็มีหนา้ท่ี
ควบคุมดูแลและด าเนินการให้คนสัญชาติของตนมีสิทธิ และเสรีภาพตามท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมาย 
ป้องกนัมิให้คนสัญชาติของตนกระท าการอนัมิชอบดว้ยกฎหมายเป็นหตุให้เกิดความเสียหายแก่รัฐ
อ่ืนหากมีการกระท าผิดก็จะตอ้งลงโทษคนสัญชาติของตน อีกทั้งยงัมีหน้าท่ีให้ความคุม้ครองดูแล
คนสัญชาติของประเทศอ่ืนท่ีพ  านกัอยูใ่นรัฐตนโดยชอบดว้ยกฎหมายส่วนบุคคลท่ีมีสัญชาติของรัฐ
นั้นก็มีสิทธิและหน้าท่ีท่ีจะไดส้ัญชาติอยา่งน้อยหน่ึงสัญชาติ ซ่ึงอาจเป็นสัญชาติโดยการเกิด หรือ
สัญชาติภายหลงัการเกิดมีหนา้ท่ีในการป้องกนัประเทศ หนา้ท่ีรับราชการทหาร หนา้ท่ีเสียภาษีอากร 
เป็นตน้ 
  คนต่างดา้ว คือ คนท่ีมิใช่คนสัญชาติของรัฐ การท่ีรัฐหน่ึงอนุญาตให้คนสัญชาติของรัฐ
อ่ืนเขา้ประเทศไดน้ั้น มีหลกัปฏิบติัอยู ่4 ประการ18  คือ  
   1) รัฐยอมรับใหค้นต่างชาติทุกคนเขา้ประเทศโดยไม่มีเง่ือนไขใดๆ หรือ 
   2) รัฐยอมรับให้คนต่างชาติทุกคนเขา้ประเทศ โดยเง่ือนไขว่า รัฐมีสิทธิให้คนต่าง
ดา้วบางชาติบางคน เช่น คนติดยาเสพติด คนเป็นโรคติดต่อร้าย เป็นตน้ ออกนอกประเทศได ้หรือ 
   3) รัฐยอมใหค้นต่างชาติเขา้ประเทศโดยก าหนดเง่ือนไขการเขา้ประเทศไว ้หรือ 
   4) รัฐยอมรับให้คนต่างชาติทุกคนเข้าประเทศ โดยรัฐมีสิทธิท่ีจะเนรเทศคน
ต่างชาติตามความพอใจ 
  ในการส ารวจกฎหมายวา่ดว้ยการเขา้เมืองพบวา่ รัฐยอมรับหลกัปฏิบติัขอ้ 2 ขอ้ 3 และ
ขอ้ 4 แต่ไม่ปรากฏวา่มีรัฐใดยอมรับหลกัขอ้ปฏิบติัขอ้ 1 โดยในหลกัการรัฐมีเอกราชและอธิปไตยท่ี
จะรับหรือไม่รับคนต่างชาติโดยมีเง่ือนไขใดๆ ได ้แต่ทั้งน้ีจะตอ้งไม่เป็นการเลือกปฏิบติัและข้ึนอยู่
กบัหลกัการปฏิบติัต่างตอบแทน(Principle of Reciprocity)  
  เป็นท่ียอมรับกนัว่าปัจจุบนัน้ีบรรดาประเทศต่างๆ ในโลกทั้งท่ีเป็นสมาชิกองค์การ
สหประชาชาติและไม่ไดเ้ป็นสมาชิกขององคก์ารสหประชาชาติ ลว้นแต่ก าหนดลกัษณะคนต่างดา้ว
ท่ีตอ้งห้ามมิให้เขา้มาในประเทศของตนทั้งส้ิน ซ่ึงตามหลกัวิถีแห่งนโยบายการตรวจคนเขา้เมือง
สากล  (Trends of immigration policy) จึงอยู่ในหลักการจ ากัด สิท ธิคน ต่างด้าวบางจ าพวก
(Qualitative restriction of immigration) โดยก าหนดลกัษณะตอ้งห้ามของคนต่างดา้วท่ีประเทศของ
ตนไม่ตอ้งการไวใ้น พ.ร.บ.คนเขา้เมืองของประเทศตน19 
                                                   
18 ผดุง ปัทมะศงัข์. (2538). การปฏิบัติต่อคนต่างด้าว. เอกสารประกอบค าบรรยายวิชากฎหมายระหว่างประเทศ
แผนกคดีเมือง คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัศรีปทุม. 
19 เทพย ์ธีรจนัทรานนท์. (2515). วิเคราะห์วิธีการและปัญหาการควบคุมคนต่างด้าวในประเทศไทย. วิทยานิพนธ์
นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 77. 
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2.2 ความเป็นมาและววิฒันาการกฎหมายคนเข้าเมืองของไทย 

 การตรวจคนเขา้เมืองของประเทศไทยนั้น จะไดมี้ก าเนิดข้ึนมาในประเทศเป็นคร้ังแรกแต่
เม่ือใดนั้นไม่แน่ชดั แต่เท่าท่ีคน้พบนั้นปรากฏวา่ ในสมยัสุโขทยั พ่อขนุรามค าแหงพระมหากษตัริย์
ไทยผูมี้ความสามารถเป็นอย่างยิ่งทั้ งในด้านการรบ การปกครอง และอกัษรศาสตร์ ได้ด าเนิน
นโยบายต่างประเทศอย่างชาญฉลาดคือไดส้ร้างสัมพนัธไมตรีอนัดีต่อมงโกล ท าให้มงโกลท่ีปก
ครองประเทศจีนอยูใ่นเวลานั้นไม่ขดัขวางการขยายอาณาเขต และศาสนาพุทธนิกายหินยานซ่ึงเขา้
มาเป็นศาสนาประจ าชาติของไทยตั้งแต่สมยันั้นก็ไดรั้บอิทธิพลมาจากประเทศอินเดีย20 ซ่ึงการไดรั้บ
อิทธิพลในดา้นต่างๆ นั้น ยอ่มแสดงให้เห็นวา่ประเทศไทยไดมี้การติดต่อไปมาหาสู่กนักบัประเทศ
ต่างๆ ดงักล่าว แต่ก็ไม่มีบทบญัญติักฎหมายไวโ้ดยเฉพาะเก่ียวกบัการตรวจอนุญาตให้คนต่างดา้ว
จากประเทศต่างๆ นั้นเขา้และออกประเทศไทย ต่อมาในสมยักรุงศรีอยุธยาก็ได้มีการสร้างความ
สัมพนัธไมตรีกับต่างประเทศ อนัเป็นการด าเนินนโยบายส่งเสริมการติดต่อกบัต่างประเทศเพื่อ
ประโยชน์ทางเศรษฐกิจ เปิดโอกาสให้ชนทุกชาติเขา้มาท าการคา้ขายโดยทัว่กนั โดยไดมี้การติดต่อ
การคา้ขายกบัประเทศจีน เมืองแขก เมืองจาม เมืองชวา มลายู ตลอดจนอินเดีย เปอร์เซีย และลงักา 
ส่วนประเทศฝร่ังเศสและประเทศญ่ีปุ่นยงัไม่มีการคา้ขายกนัดงัเช่นในสมยัพระบรมไตรโลกนาถ มี
ชาวจีนช่ือ เจบุ๋้นบ๋ีนเข้ามาคา้ขายในประเทศไทยแล้วเลยเขา้รับราชการเป็นขุนนางอยู่ในกรุงศรี
อยุธยาและเคยเป็นราชทูตกรุงศรีอยุธยาไปเจริญทางพระราชไมตรีกบัประเทศจีนด้วย21 ต่อมาใน
สมยัตน้กรุงรัตนโกสินทร์ก็ไดมี้สัมพนัธไมตรีกบัประเทศเพื่อนบา้นเช่น ประเทศเขมร ญวน ลาว 
มลายูและจีนในสมยัพระยาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกก็ได้มีชาวยุโรปชาติเดียวท่ีเขา้มา
ติดต่อกบัรัฐบาลไทย คือ ประเทศโปรตุเกส โดยอนุญาตให้เขา้มาตั้งสถานีการคา้ในประเทศไทย
และยงัอนุญาตให้สร้างโบสถท์างคริสตศ์าสนาอีกดว้ย ในสมยัพระบาทสมเด็จพระนัง่เกลา้เขา้อยูห่วั
ก็ไดมี้การท าสนธิสัญญาไมตรีและการคา้กบัประเทศองักฤษ นบัเป็นสนธิสัญญาฉบบัแรกท่ีรัฐบาล
ไทยท ากบัชาวยโุรป โดยชาวยโุรปนั้นไดน้ าศาสนาคริสตเ์ขา้มาเผยแพร่ รวมทั้งความเจริญทางดา้น
การศึกษา ด้านการพิมพ์ ด้านการแพทย ์เช่นหมอบรัดเลยไ์ด้น าเอาวิชาการแพทยส์มยัใหม่เขา้มา
เผยแพร่ท่ีส าคญัท่ีสุดคือวิธีการปลูกฝีป้องกนัไขท้รพิษ และการฉีดวคัซีนป้องกนัอหิวาตกโรค ใน
สมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวก็ได้มีการท าสนธิสัญญากับประเทศอังกฤษคือ 

                                                   
20 วิไลเลขา บุรณศิริ และสิริรัตน์ เรืองวงษ์วาร. (2533). ค าบรรยายวิชา HI 333 เร่ืองประวัติศาสตร์เอเชียตะวัน 
ออกเฉียงใต้ก่อนการเข้ามาของชาวตะวนัตก. เอกสารประกอบการสอน มหาวทิยาลยัรามค าแหง. 
21 รอง ศยามานนท.์ (2516). ค าบรรยายวชิา HI 221 เร่ืองประวตัิศาสตร์ไทยสมัย กรุงศรีอยุธยา. เอกสารประกอบ 
การสอน มหาวทิยาลยัรามค าแหง. 



17 

สนธิสัญญาเบาริง ถึงแมส้นธิสัญญาฉบบัน้ีประเทไทยถูกบีบให้ตอ้งท าและถูกเอาเปรียบอย่างมาก
แต่ก็มีความจ าเป็นท่ีตอ้งท าเพื่อป้องกนัมิใหป้ระเทศไทยตอ้งตกเป็นเมืองข้ึนของประเทศองักฤษ ใน
สนธิสัญญาฉบบัน้ีก็ไดมี้ขอ้ตกลงเก่ียวกบัการคา้ขายต่างๆ ซ่ึงแสดงให้เห็นว่าไดมี้คนต่างดา้วจาก
ประเทศต่างๆ เขา้มาในประเทศไทยแลว้ ในสมยัพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่ัว ก็ไดมี้
การเจริญสัมพนัธไมตรีกบัประเทศองักฤษ ญ่ีปุ่น ฮอลแลนด์ โปรตุเกส ฝร่ังเศส สหรัฐอเมริกา และ
ไดมี้การพระราชทานบรรดาศกัด์ิให้แก่คนต่างด้าวท่ีเขา้มาประโยชน์ให้แก่ประเทศไทยอีกดว้ย22              
แต่ในสมยัดงักล่าวก็ยงัไม่มีกฎหมายคนเขา้เมืองมาบงัคบัใช ้ประเทศไทยเร่ิมมีกฎหมายคนเขา้เมือง 
ตั้ งแต่ในสมัยรัชการท่ี 6 ซ่ึงได้ประกาศใช้ในระหว่างช่วงสงครามโลก คร้ังท่ี 1 โดยใช้ช่ือว่า
พระราชบญัญติัลกัษณะคนต่างประเทศเขา้เมือง พุทธศกัราช 2460 อนัมีหลกัการและเหตุผลในการ
ตราพระราชบญัญติัฉบบัดงักล่าวโดยสรุปไดว้า่ เน่ืองจากในช่วงเวลาดงักล่าวนั้นมีคนต่างดา้วเขา้มา
อาศยัอยู่ในประเทศไทยเป็นจ านวนมาก เป็นเหตุให้ประชาชนและเจา้หน้าท่ีของรัฐได้รับความ
เดือดร้อนประกอบกบัรัฐบาลในนานาประเทศได้มีการบญัญติัการตรวจตราหนังสือเดินทางคน
ต่างประเทศท่ีเดินทางไปข้ึน ณ เมืองท่าของประเทศนั้นๆ โดยเขม้งวด และเมืองท่าต่างประเทศท่ีอยู่
ติดกบัราชอาณาจกัรก็ไดก้ระท าการตรวจตราโดยเขม้งวด ฉะนั้น เพื่อป้องกนัปัญหาดงักล่าวมิให้
เกิดข้ึนกบัประชาชนในประเทศของตน จึงให้ประชาชนท่ีประสงค์จะเดินทางไปต่างประเทศไป
แสดงความจ านงคข์อรับหนงัสือเดินทางต่อกระทรวงต่างประเทศ แต่ถา้จะไปเพียงเมืองต่างประเทศ
ท่ีใกลเ้คียงติดต่อกบัประเทศไทย ก็ให้ไปขอรับหนงัสือเดินทางจากผูว้า่ราชการจงัหวดัหรือ สมุห์
เทศาภิบาลในมญฑลท่ีตนมีภูมิล าเนาอยูน่ั้น นอกจากนั้นไดมี้พระบรมราชโองการอีกฉบบัหน่ึง ซ่ึง
ประกาศเม่ือวนัท่ี 8 พฤศจิกายน พ.ศ.2460 ห้ามมิให้สตรีและเด็กเดินทางไปยงัประเทศองักฤษและ
ประเทศในทะเลเมดิเตอร์เรเนียน กบัในเขตน่านน ้าท่ีมีการสงคราม 
 ต่อมาในปี พ.ศ.2463 ได้มีการตราพระราชบัญญัติว่าการเดินทางเข้าออกในพระ
ราชอาณาจกัรสยาม พุทธศกัราช 2463 อนัมีหลกัการและเหตุผลในการตราพระราชบญัญติัฉบบั
ดงักล่าวโดยสรุปได้ว่า เน่ืองจากในช่วงเวลาดงักล่าวนั้นมีคนต่างด้าวท่ีไม่สมควรเขา้มาอาศยัใน
ประเทศไทยเป็นจ านวนมาก จึงได้ตราพระราชบญัญัติดังกล่าว คือ บุคคลท่ีจะเดินทางเข้าออก
ประเทศไทย โดยเฉพาะอยา่งยิ่งคนต่างดา้วนั้นตอ้งมีการตรวจตราเป็นพิเศษเพื่อป้องกนัมิให้คนต่าง
ดา้วซ่ึงเป็นบุคคลไม่พึงปรารถนาเขา้มาในประเทศไทย อีกทั้งเป็นการป้องกนัประชาชนคนไทยมิให้
ถูกล่อลวงจากคนร้ายท่ีจะชกัชวนออกนอกประเทศซ่ึงจะน าไปสู่การคบหาสมาคมคนร้ายดงักล่าว 

                                                   
22 วิไลเลขา บูรณศิริ, สิริรัตน์ เรืองวงษ์วาร และศิวพร สุนทรวิภาต. (2532). ค าบรรยายวิชา HI 222 เร่ืองประวัติ 
ศาสตร์ไทย 2. เอกสารประกอบการสอน มหาวทิยาลยัรามค าแหง.  
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หรืออาจเป็นเหตุให้ผูท่ี้ชักชวนนั้นเปล่ียนแปลงสัญชาติโดยมิชอบด้วยกฎหมาย หรือประชาชน
ดงักล่าวนั้นอาจจะตกระก าล าบากหาท่ีพึ่งไม่ได ้
 พ.ศ.2470 ได้มีคนต่างด้าวสัญชาติต่างๆ อพยพเขา้มาตั้งถ่ินฐานท่ีอยู่ประกอบอาชีพใน
ประเทศไทยมากข้ึน เป็นการบีบคั้นให้คนไทยซ่ึงเป็นเจา้ของประเทศต้องประสบความยุ่งยาก
ล าบากในการประกอบอาชีพ ดงันั้น รัฐบาลไทยในขณะนั้นจึงจ าตอ้งก าหนดนโยบายการควบคุมกีด
กนัและจ ากดัสิทธิของคนต่างดา้วข้ึน โดยไดต้ราพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ.2470 ข้ึนคร้ังแรก
เม่ือวนัท่ี 11 กรกฎาคม 2470 ซ่ึงมีหลกัการและเหตุผลของการ ตราพระราชบญัญัติดังกล่าวคือ 
ในช่วงเวลาดงักล่าวนั้นประเทศไทยไดเ้ห็นภยัท่ีเกิดจากคนต่างดา้วเขา้มาในประเทศไทยข้ึน ทั้งน้ี
เน่ืองจากว่าหลงัสงครามโลกคร้ังท่ี 1 ในปี พ.ศ.2471 รัฐบาลไทยจึงไดต้ราพระราชบญัญติัคา้หญิง
และเด็กหญิง พ.ศ.2471 ข้ึนบงัคบัใชด้ว้ย และเพื่อให้การบริหารราชการเก่ียวกบัการควบคุมตรวจ
ตราคนต่างดา้วท่ีจะเขา้มาในประเทศไทยอยา่งมีประสิทธิภาพ รัฐบาลในขณะนั้นจึงไดต้ั้งกรมตรวจ
คนเขา้เมืองข้ึน เป็นคร้ังแรก เม่ือวนัท่ี 1 ตุลาคม 2470 โดยสังกดักระทรวงมหาดไทย ให้มีหนา้ท่ีเป็น
ผูรั้บผิดชอบบริหารราชการตามพระราชบัญญัติคนเข้าเมืองและพระราชบัญญัติค้าหญิงและ
เด็กหญิงและไดต้ั้งท่ีท าการตรวจคนเขา้เมืองข้ึนตามมณฑลจงัหวดัและอ าเภอชายแดนท่ีเป็นช่อง
ทางเขา้ออกทั้งประเทศไทย กรมตรวจคนเขา้เมืองจึงหน่วยงานท่ีมีอ านาจหนา้ท่ีควบคุมตรวจตราคน
ต่างดา้วเขา้เมืองตั้งแต่นั้นเป็นตน้มา 
  พ.ศ.2474 ไดมี้การตราพระตาชบญัญติัคนเขา้เมืองแกไ้ขเพิ่มเติม พุทธศกัราช 2474  
  พ.ศ.2475 ไดมี้การตราพระราชบญัญติัคนเขา้เมืองแกไ้ขเพิ่มเติมพุทธศกัราช 2475 
  พ.ศ.2477 ไดมี้การตราพระราชบญัญติัคนเขา้เมืองแกไ้ขเพิ่มเติมพุทธศกัราช 2477 
  พ.ศ.2480 ไดมี้การตราพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พุทธศกัราช 2480 
  พ.ศ.2482 ไดมี้การตราพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง (ฉบบัท่ี 2) พุทธศกัราช 2482  
 หลกัการและเหตุผลท่ีไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ.2474 ฉบบั 
พ.ศ.2475 ฉบบั พ.ศ.2477 ฉบบั พ.ศ.2480 และฉบบั พ.ศ.2482 ก็เน่ืองมาจากสถานการณ์ระหว่าง
ประเทศและเศรษฐกิจในระยะเวลาต่อมาได้มีการเปล่ียนแปลง จึงได้มีการแก้ไขเพิ่ม เติม
พระราชบญัญติัคนเข้าเมืองฉบบัดังกล่าวนั้นเพื่อให้เหมาะสมกบัสถานการณ์ในแต่ละช่วงเวลา
ดงักล่าว 
 พ.ศ.2493 ไดมี้การตราพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พุทธศกัราช 2493 หลกัการและเหตุผล
ท่ีมีการตราพระราชบญัญติัน้ีก็เพื่อจดัการและควบคุมการเขา้มาของคนต่างดา้วให้ดีและรัดกุมยิ่งข้ึน 
กบัเพื่อควบคุมเจา้ของ ผูค้วบคุม และคนประจ ายานพาหนะ ใหเ้ป็นระเบียบ อีกทั้งเป็นการเพิ่มความ
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รัดกุมในการท่ีจะควบคุมป้องกันในการเข้าเมืองของคนต่างด้าวซ่ึงย ังมีช่องทางหลีกเล่ียง
พระราชบญัญติัคนเขา้เมืองน้ีอยูอ่ยา่งมาก 
 พ.ศ.2497 ได้มีการตราพระราชบญัญัติคนเข้าเมืองแก้ไขเพิ่มเติม(ฉบบัท่ี 2) พ.ศ.2497 
หลกัการและเหตุผลท่ีมีการตราพระราชบญัญติัน้ีก็เพื่อควบคุมคุณสมบติัของคนต่างดา้วท่ีเขา้มาใน
ประเทศไทย เน่ืองจากในช่วงเวลาดงักล่าว คนต่างดา้วท่ีเขา้มาในประเทศไทยทั้งประเภทท่ีเป็นคน
เขา้เมือง และประเภทท่ีไม่นบัเป็นคนเขา้เมืองไดท้วมีากข้ึนและไดป้ระกอบอาชีพรับจา้งใชแ้รงงาน
ในประเทศ จึงสมควรแกไ้ขพระราชบญัญติัคนเขา้เมืองก าหนดคุณสมบติั และจ านวนคนต่างดา้วท่ี
จะเขา้มาในประเทสไทยไวใ้หเ้ป็นการเหมาะสม 
 พ.ศ.2522 ได้มีการตราพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ.2522 ซ่ึงเป็นฉบบัท่ีใช้จนถึง
กระทัง่ปัจจุบนัน้ี หลกัการและเหตุผลในการตราพระราชบญัญติัน้ีเน่ืองจากในปัจจุบนัน้ีคนต่างดา้ว
ซ่ึงเข้ามาในประเทศไทยได้ทวีจ  านวนมากข้ึนเป็นล าดับ พระราชบัญญัติฉบับก่อนหน้าน้ีได้
ประกาศใชม้าเป็นเวลานานแลว้ บทบญัญติัต่างๆ ลา้สมยัและไม่เหมาะสมกบัสถานการณ์ในปัจจุบนั 
ดงันั้น เพื่อความมัน่คงปลอดภยัและเพื่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนและประเทศชาติ จึง
จ าเป็นท่ีจะต้องแก้ไขปรับปรุงกฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมืองเสียใหม่ โดนก าหนดคุณสมบัติและ
จ านวนคนต่างด้าวซ่ึงจะเข้ามาในราชอาณาจักรไว้ให้เป็นการเหมาะสม และสอดคล้องกับ
พระราชบญัญติัสัญชาติและกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง ประกอบกบัในปัจจุบนัน้ีรัฐบาลมีนโยบายท่ี
จะส่งเสริมและสนับสนุนการลงทุนในประเทศไทย จึงสมควรท่ีจะผ่อนคลายและอ านวยความ
สะดวกให้แก่คนต่างดา้วท่ีประสงคจ์ะเขา้มาลงทุนในประเทศไทยให้มากยิ่งข้ึน นอกจากนั้นยงัไดมี้
บทบญัญติัโทษส าหรับการกระท าผิดในบางกรณีเพื่อเป็นการป้องกนัมิให้คนต่างดา้วหลีกเล่ียงหรือ
หลบหนีเข้ามาในประเทศไทยได้และได้เพิ่มบทก าหนดโทษให้เหมาะสมกับสภาพในปัจจุบัน 
รวมทั้ งอัตราค่าธรรมเนียมท่ีเรียกเก็บอยู่ในขณะน้ียงัอยู่ในอัตราต ่า จึงสมควรปรับปรุงอัตรา
ค่าธรรมเนียมเสียใหม่ใหเ้หมาะสมยิง่ข้ึน 

2.3 เจตนารมณ์และประโยชน์ของพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522   

 ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ว่า ในปัจจุบนัน้ีคนต่างดา้วซ่ึงเขา้มาในประเทศไทยไดท้วีจ  านวน
มากข้ึนเป็นล าดบั พระราชบญัญติัฉบบัก่อนหน้าน้ีได้ประกาศใช้มาเป็นเวลานานแล้ว บทบญัญติั
ต่างๆ ลา้สมยัและไม่เหมาะสมกบัสถานการณ์ในปัจจุบนั ดงันั้นเพื่อความมัน่คงปลอดภยัและเพื่อ
ความสงบเรียบร้อยของประชาชนและประเทศชาติจึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งแกไ้ขปรับปรุงกฎหมายวา่ดว้ย
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คนเขา้เมืองเสียใหม่ โดยมีเจตนารมณ์หรือวตัถุประสงค์ของพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ.252223  
ดงัน้ี 

 2.3.1 ตอ้งการให้มีการปรับปรุงกฎหมายและระเบียบต่างๆ เก่ียวกบัคนเขา้เมืองเพื่อมิให้
เป็นช่องทางหากินของเจา้พนกังานบางคน ตลอดจนผูท่ี้แสวงหาผลประโยชน์ทั้งหลายจากคนเขา้
เมือง โดยไดบ้ญัญติัในเร่ือง อ านาจในการอนุญาตให้คนต่างดา้วเขา้มามีถ่ินท่ีอยู่ถาวรในประเทศ
ไทย (การเขา้เมืองในโควตา้) ซ่ึง พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ.2493 นั้น ไดใ้ห้อ านาจอธิบดีกรม
ต ารวจ (ปัจจุบันคือผูบ้ ัญชาส านักงานต ารวจแห่งชาติ) แต่ใน พระราชบัญญัติคนเข้าเมืองน้ีได้
เปล่ียนแปลงเป็นอ านาจของคณะกรรมการพิจารณาคนเขา้เมือง ซ่ึงประกอบด้วยปลดักระทรวง
มหาดไทย เป็นประธานกรรมการ และมีผูแ้ทนจากหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งร่วมเป็นกรรมการ ทั้งน้ีโดย
ความเห็นชอบของรัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทย 
 2.3.2 ต้องการให้มีการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายและระเบียบต่างๆ ให้นักลงทุนและ
นกัท่องเท่ียวท่ีเขา้มาดว้ยความบริสุทธ์ิไดรั้บความสะดวกในการเดินทางเขา้มาในประเทศไทยมาก
ยิง่ข้ึนกล่าวคือ พระราชบญัญติัคนเขา้เมืองฉบบัน้ีไดข้ยายระยะเวลาการอนุญาตให้คนต่างดา้วอยูใ่น
ราชอาณาจักรออกไปถึง 3-4 เท่า ของระยะเวลาท่ีก าหนดไวใ้น พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง        
พ.ศ.2493 ยกตวัอย่างเช่น นักท่องเท่ียวหรือผูท่ี้ถือ TOURIST VISA เขา้มา บุคคลประเภทน้ีตาม
กฎหมายฉบบัเดิมจะอนุญาตใหอ้ยูไ่ดไ้ม่เกินหกสิบวนั แต่ตามกฎหมายฉบบัน้ีจะอยูไ่ดไ้ม่เกินเกา้สิบ
วนัหรือผู ้ท่ี เข้ามาเพื่อการธุรกิจซ่ึงถือ NON IMMIGRANT VISA เข้ามา บุคคลประเภทน้ีตาม
กฎหมายฉบบัเดิมจะอนุญาตให้อยูไ่ดไ้ม่เกินหกสิบวนั แต่ตามกฎหมายฉบบัน้ีจะอยูไ่ดไ้ม่เกินหน่ึงปี 
ส่วนผูท่ี้เขา้มาเพื่อการลงทุน ตามมาตรา 34(64) นั้นแต่เดิมก็มีสิทธิไดเ้ช่นเดียวกบัผูท่ี้เขา้มาเพื่อการ
ธุรกิจแต่ตามกฎหมายฉบบัน้ีไดแ้ยกประเภทน้ีออกไปจากพวกเขา้มาเพื่อธุรกิจ และจะสามารถอยูไ่ด้
ไม่เกินสองปี ตามาตรา 35(4) เป็นตน้ นอกจากนั้นยงัได้มีการบญัญติักฎหมายให้เป็นการอ านวย
ความสะดวกแก่คนต่างด้าวท่ีได้รับอนุญาตให้อยู่ในราชอาณาจกัรแล้ว ซ่ึงประสงค์จะเดินทาง
ออกไปก่อนก าหนดอนุญาต ตามกฎหมายฉบบัเดิม หากคนต่างดา้วผูใ้ดเดินทางออกไปก่อนก าหนด
อนุญาตให้ถือวา่การอนุญาตนั้นเป็นอนัส้ินสุด เม่ือกลบัเขา้มาก็ตอ้งมาด าเนินการเร่ืองขออยูต่่อใหม่ 
แต่ตามกฎหมายฉบบัน้ีไม่ถือว่าการอนุญาตนั้นส้ินสุด ถ้าหากว่าก่อนเดินทางออกไปคนต่างด้าว
ไดรั้บอนุญาตใหก้ลบัเขา้มาอีก ซ่ึงจะช่วงขจดัปัญหาความเดือดร้อนของคนต่างดา้วไดรั้บอนุญาตให้
กลบัเขา้มาอีก ซ่ึงจะช่วยขจดัปัญหาความเดือดร้อนของคนต่างดา้วเก่ียวกบักรณีขออยูต่่อไปได ้
                                                   
23 ส านักงานปลดักระทรวงมหาดไทย. (2521, 15 มีนาคม). หนังสือ ที่ มท 0204/1342 เร่ืองการพิจารณาแก้ไข
กฎหมายคนเข้าเมือง.  
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 2.3.3 นอกจากกฎหมายคนเข้าเมืองฉบับน้ีจะผ่อนผนัและอ านวยความสะดวกแก่นัก
ลงทุน นักธุรกิจ และนักท่องเท่ียวดังกล่าวแล้ว ยงัได้มีบทบัญญัติอนัเป็นการควบคุมตรวจตรา
สอดส่องการเข้ามาอยู่ในราชอาณาจกัรของคนต่างด้าวอย่างใกล้ชิด อีกทั้ งยงัได้แก้ไขปรับปรุง
บทบญัญัติเก่ียวกบัการลงโทษผูห้ลบหนีเข้าเมือง รวมทั้งผูท่ี้ให้ความช่วยเหลือหรือซ่อนเร้นผูท่ี้
หลบหนีเขา้เมืองให้สูงข้ึน เพื่อเป็นการป้องกนัและปราบปรามคนต่างดา้วท่ีหลบหนีเขา้เมืองหรือ
บุคคลท่ีคอยให้ความช่วยเหลือคนต่างดา้วหนีเขา้เมืองอีกดว้ย อาทิเช่น ผูท่ี้ให้ความช่วยเหลือคนต่าง
ดา้วหลบหนีเขา้เมืองตามกฎหมายฉบบัเดิมก าหนดโทษปรับไม่เกินหม่ืนบาท หรือจ าคุกไม่เกินสอง
ปี หรือทั้งปรับทั้งจ  า แต่ตามกฎหมายฉบบัปัจจุบนัก าหนดโทษจ าคุกไม่เกินห้าปีและปรับไม่เกินห้า
หม่ืนบาท เป็นตน้ ทั้ งน้ีนับเป็นการสอดคล้องกบัสภาวะการณ์ในปัจจุบนัซ่ึงมีคนต่างด้าวอพยพ
หลบหนีเขา้เมืองเป็นจ านวนมาก อนัจะเป็นการช่วยป้องกนัและปราบปรามใหล้ดนอ้ยลงไปได ้
 2.3.4 ตอ้งการแกไ้ขภาพพจน์ท่ีไม่ดีเก่ียวกบัการเขา้เมืองในอดีต กล่าวคือ ไดน้ าผูแ้ทนจาก
หน่วยงานต่างๆ เช่น ปลัดกระทรวงมหาดไทยเป็นประธาน ปลัดกระทรวงการต่างประเทศ  
ผูบ้ญัชาการส านกังานต ารวจแห่งชาติ อธิบดีกรมแรงงาน ผูอ้  านวยการองคก์ารส่งเสริมการท่องเท่ียว
แห่งประเทศไทย เลขาธิการคณะกรรมการส่งเสริมการลงทุน เลขาธิการสภาความมัน่คงแห่งชาติ 
มาเป็นคณะกรรมการพิจารณาคนเขา้เมือง ซ่ึงมีอ านาจหนา้ท่ีเก่ียวกบัพิจารณาเพิกถอนหรืออนุญาต
ใหค้นต่างดา้วต่างๆเขา้มาถ่ินท่ีอยูใ่นประเทศ เป็นตน้ 
 2.3.5 ตามกฎหมายคนเข้าเมืองฉบับน้ี ได้มีการแก้ไขปรับปรุงค่าธรรมเนียมต่างๆให้
สูงข้ึนเพื่อให้เหมาะสมกบัค่าของเงินในปัจจุบนั หากได้รับอนุญาตให้เขา้เมืองในโควตาจึงจะเสีย
ค่าธรรมเนียมส าหรับใบส าคญัถ่ินท่ีอยู ่1,000 บาท หากไดรั้บอนุญาตให้เขา้เมืองในโควตา้จะตอ้ง
เสียค่าธรรมเนียมส าหรับใบส าคญัถ่ินท่ีอยู่อีกรายละ 30,000 บาท ซ่ึงจะท าให้รัฐได้งบประมาณ
เพิ่มข้ึน อีกทั้งจะเป็นการป้องกนัการท่ีคนต่างด้าวยื่นขอเขา้เมืองในโควตา้เพื่อประวิงเวลาอยู่ใน
ประเทศไทยโดยไม่ประสงคท่ี์จะมีถ่ินท่ีอยูถ่าวรในประเทศไทย เพียงเพื่อให้ไดอ้ยูป่ระเทศไทยเป็น
เวลานานๆ ระหวา่งรอฟังการพิจารณาของทางราชการเท่านั้นอีกดว้ย 
 2.3.6 กฎหมายคนเขา้เมืองฉบบัน้ี มาตรา 7 บญัญติัให้อ านาจคณะกรรมการพิจารณาคน
เข้าเมืองไวอ้ย่างกวา้งขวาง ซ่ึงจะรวมไปถึงบุคคลสัญชาติท่ีไม่มีความสัมพันธ์ทางการทูตกับ
ประเทศไทยหรือคนไร้สัญชาติดว้ย กล่าวคือ ในกรณีพิเศษเฉพาะเร่ือง คณะกรรมการพิจารณาคน
เขา้เมืองจะอนุญาตให้คนต่างด้าวผูใ้ดหรือจ าพวกใดเขา้มาอยู่ในประเทศไทยภายในเง่ือนไขใดๆ 
หรือจะยกเวน้ไม่จ  าเป็นต้องปฏิบติัตามพระราชบญัญัติคนเข้าเมืองในกรณีใดๆ โดยอนุมติัของ
รัฐมนตรีก็ได้  หากรัฐบาลจะใช้หลักถ้อยทีถ้อยปฏิบัติต่อกันแล้ว ก็จะต้องอาศัยอ านาจของ
คณะกรรมการพิจารณาคนเขา้เมืองดงักล่าวน้ี 
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 2.3.7 เพื่อปัญหาขอ้ขดัขอ้งต่างๆ จะลดนอ้ยหรือหมดไป รวมทั้งจะเป็นการประสาน และ
ส่งเสริมเก่ียวกบัการลงทุน และการท่องเท่ียวในประเทศไทย และดา้นอ่ืนๆ กฎหมายฉบบัน้ีจึงได้
บญัญติัใหห้น่วยงานต่างๆ เขา้มามีส่วนร่วมเป็นคณะกรรมการพิจารณาคนเขา้เมืองดงักล่าวขา้งตน้ 

2.4 แนวคดิว่าด้วยอ านาจอธิปไตยของชาติและความมัน่คงแห่งรัฐ     
 แนวคิดส านกักฎหมายบา้นเมืองหรือปฏิฐานนิยม (Positivism) เห็นวา่ความเป็นรัฐนั้นมี
ลกัษณะเป็นนามธรรม อนัประกอบดว้ยคุณค่าและความส าคญั จึงท าให้รัฐตอ้งมีเจตจ านงค์ (Will) 
ซ่ึงเป็นท่ีมาของการมีอ านาจอธิปไตย และอ านาจปกครอง เห็นวา่ความส าคญัของการเป็นรัฐเกิดจาก
ความประสงค์ท่ีตอ้งการปกป้อง “อ านาจอธิปไตยของชาติ” กรณีน้ีเห็นไดจ้ากการไม่บญัญติัสิทธิ
การร้องเรียนการละเมิดสิทธิมนุษยชนของคนต่างดา้วท่ีกระท าในชาติไวใ้นปฏิญญาฯ/กติการะหวา่ง
ประเทศ ทั้งน้ี ประเทศต่างๆมีจุดประสงคใ์นเร่ืองสิทธิมนุษยชนเป็นเร่ืองคุณค่าภายในประเทศ โดย
ประสงคใ์ห้แต่ละประเทศมุ่งแกไ้ขปัญหาท่ีเกิดข้ึนเอง มากกวา่ท่ีจะเป็นคุณค่าสากล ไม่ใช่ปัญหาท่ี
ประเทศอ่ืนจะยืน่มือเขา้ไปช่วยเหลือ แทรกแซงโดยไม่บงัควร24 
 2.4.1 อ านาจอธิปไตยของรัฐ25 
 กลุ่มชนท่ีจะถือเป็นรัฐไดน้ั้นตอ้งประกอบไปดว้ยการมีประชากร มีดินแดนท่ีแน่นอน มี
การปกครองหรือรัฐบาล และมีอ านาจอธิปไตย ซ่ึงอ านาจอธิปไตยนั้นเป็นลกัษณะส าคญัอนัหน่ึง
ของความเป็น “รัฐ” ท าให้รัฐมีอ านาจอธิปไตยมีอ านาจสูงสุดในดินแดนของตนและเป็นอิสระจาก
รัฐอ่ืน ส่งผลให้รัฐเกิดสิทธิข้ึนหลายประการ อนัไดแ้ก่ สิทธิท่ีจะท าการติดต่อ สิทธิท่ีจะไดรั้บการ
เคารพในเกียรติศกัด์ิ สิทธิท่ีจะป้องกนัตนเอง สิทธิท่ีจะไม่ถูกแทรกแซง สิทธิท่ีจะมีความเท่าเทียม 
สิทธิท่ีจะมีอ านาจศาล รวมถึงสิทธิท่ีจะมีเอกราชและอ านาจสูงสุดในดินแดน ฯลฯ การปรากฏตวั
ของเอกชน (คนต่างดา้ว) ในดินแดนของรัฐใด มีผลท าใหบุ้คคลนั้นตกอยูภ่ายใตอ้  านาจอธิปไตยของ
รัฐเจา้ของดินแดน และบุคคลดงักล่าวจะตอ้งปฏิบติัตามขอ้ก าหนด บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีมาจาก
รัฐอธิปไตยนั้นๆ ซ่ึงสิทธิท่ีเก่ียวข้องกับการส่งคนต่างด้าวกลับออกไปนอกราชอาณาจกัรตาม 
พ.ร.บ. คนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 ท่ีมีผลมาจากการท่ีรัฐมีอ านาจอธิปไตย คือ 

 
                                                   
24 จรัญ โฆษณษนันท์ . (2545). สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมายและความเป็นจริงทางสังคม  
(พิมพค์ร้ังท่ี1). กรุงเทพฯ: นิติธรรม. หนา้ 292- 294. 
25 ฉตัรทิพย ์นาถสุภา. (2511). กฎหมายระหว่างประเทศ (พิมพค์ร้ังท่ี1). กรุงเทพฯ: ไทยวฒันา-พานิช. หนา้ 54-58. 
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  2.4.1.1 สิทธิท่ีจะมีเอกราชและอ านาจสูงสุดในดินแดน 
  โดยหลกัการในการแบ่งอ านาจอธิปไตยนั้น สามารถแบ่งออก 2 ประเภท คือ อ านาจ
อธิปไตยภายนอก และอ านาจอธิปไตยภายใน 
   1) อ านาจอธิปไตยภายนอกของรัฐ 
   อ านาจอธิปไตยภายนอกของรัฐ หมายถึง อ านาจอธิปไตยท่ีรัฐมีอยู่ในการมี
ความสัมพนัธ์กบัรัฐอ่ืน อนัไดแ้ก่ความมีเอกราชเป็นอิสระไม่ข้ึนกบัอ านาจของรัฐใด และผลของ
การท่ีรัฐมีอ านาจอธิปไตยภายนอก หรือมีสิทธิท่ีจะมีเอกราชดงักล่าว ท าให้รัฐมีสิทธิท่ีจะด าเนิน
นโยบายต่างประเทศและการคา้กบันานาอารยประเทศได้ตามท่ีตอ้งการ และอาจท าสนธิสัญญา
พนัธมิตรหรือสนธิสัญญาอ่ืนๆกบัรัฐอ่ืนไดต้ามปรารถนา สามารถส่งและรับผูแ้ทนทางการทูตได ้
หรือจะยกดินแดนบางส่วนของตนหรือเสียดินแดนบางส่วนได้ รัฐสามารถท าสงครามหรือ
สนธิสัญญาสันติภาพกบัรัฐใดก็ได ้
   2) อ านาจอธิปไตยภายในของรัฐ 
   อ านาจอธิปไตยภายนอกของรัฐ หมายถึง ความมีอ านาจสูงสุดในดินแดน ซ่ึงเป็น
อ านาจท่ีรัฐมีอยูใ่นความสัมพนัธ์กบับุคคลในดินแดนของรัฐนั้น รวมตลอดไปถึงบุคคลสัญชาติของ
รัฐตนในต่างประเทศดว้ย โดยสภาพแลว้อ านาจอธิปไตยภายในของรัฐท่ีมีอยูใ่นลกัษณะ “เด็ดขาด” 
พอจะแยกไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ 
    (1) อ านาจอธิปไตยเหนือดินแดนของรัฐ (Territorial sovereignty) 
    ลกัษณะของอ านาจอธิไตยเหนือดินแดน มีความหมายความวา่รัฐสามารถท่ีจะ
ปกครองดว้ยระบอบใดๆก็ได ้จะก่อตั้งก าลงักองทพั ป้อมค่ายต่างๆหรือมีนโยบายเศรษฐกิจ สังคม 
การเมืองอย่างไรก็ได้ตามท่ีรัฐตอ้งการ บุคคลทุกคนและทรัพยสิ์นทุกอย่างในดินแดนถือว่าตกอยู่
ภายใตอ้  านาจอธิปไตยของรัฐทั้งหมด คนต่างดา้ว ในรัฐอาจถูกบงัคบัให้เสียภาษี และถูกจ ากดัสิทธิ
ต่างๆได ้รวมทั้งรัฐสามารถเนรเทศหรืออาจไม่ยอมรับคนต่างดา้วเขา้ประเทศเลยก็ได ้และมีสิทธิท่ี
จะให้ท่ีล้ีภยัแก่คนต่างด้าวได้ ซ่ึงการท่ีรัฐมีอ านาจอธิปไตยเหนือดินแดนน้ี มีผลให้องค์กรฝ่าย
บริหาร เช่นต ารวจหรือฝ่ายปกครองของรัฐอ่ืนเข้ามาจับกุมผูก้ระท าความผิดหรือผูต้้องหาใน
ดินแดนของรัฐไม่ได ้นอกจากน้ีรัฐมีสิทธิให้การแปลงสัญชาติแก่บุคคลต่างดา้วถา้บุคคลนั้นร้องขอ 
โดยมิตอ้งไดรั้บความเห็นชอบหรือความยนิยอมจากรัฐท่ีบุคคลนั้นมีสัญชาติ 
    บุคคลสัญชาติอ่ืนท่ีเขา้มาอยูใ่นดินแดนของรัฐ ถา้ไม่มีสนธิสัญญาไวต่้อกนัแลว้ 
รัฐไม่จ  าเป็นตอ้งยอมรับให้คนสัญชาติต่างประเทศเขา้ประเทศตน ซ่ึงการจะรับหรือไม่รับเป็นสิทธิ
ของรัฐ หรือรัฐอาจยอมรับคนต่างด้าวโดยวางขอ้จ ากดัก็ได้ การกีดกนัการเขา้เมืองเป็นส่ิงท่ีมีอยู่
เสมอ เพราะรัฐย่อมไม่ตอ้งการให้คนมีสัญชาติต่างประเทศเขา้มาท ากินในดินแดนของตนเองมาก
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เกินไป ความจริงท่ีวา่รัฐใชอ้  านาจอธิปไตยเหนือดินแดนต่อบุคคลในดินแดน ท าให้รัฐต่างประเทศ
ไม่มีสิทธิใชอ้  านาจเหนือบุคคลของตนท่ีเขา้ไปอยูใ่นรัฐอ่ืนแลว้ คือดินแดนของรัฐเป็นท่ีล้ีภยัของคน
สัญชาติต่างประเทศได ้
    (2) อ านาจอธิปไตยเหนือบุคคลของรัฐ (Personal sovereignty) 
    เป็นกรณีท่ีรัฐจะกระท าต่อบุคคลสัญชาติของตนอยา่งไรก็ดี ซ่ึงบุคคลสัญชาติ
ของรัฐไม่วา่จะอยู ่ณ ท่ีใด ไม่ว่าในหรือนอกประเทศยอ่มอยู่ในอ านาจอธิปไตยเหนือบุคคลภายใต้
บงัคบัของรัฐ รัฐมีสิทธิบงัคบัให้บุคคลใตบ้งัคบัของตนเดินทางกลบัประเทศได ้หรืออาจบงัคบัให้
เสียภาษีก็ได ้รัฐมีสิทธิลงโทษบุคคลใตบ้งัคบัท่ีกระท าผดิในต่างประเทศ เม่ือบุคคลนั้นเดินทางกลบั
ประเทศตน 
   3) ขอ้จ ากดัหรือขอ้ยกเวน้ต่อเสรีภาพของรัฐ 
    (1) ข้อจ ากัดอ านาจอธิปไตยเหนือดินแดนของรัฐ คือจารีตประเพณีและ
สนธิสัญญาระหว่างประเทศ เช่น ในการปฏิบติัต่อคนต่างด้าว รัฐจะตอ้งให้ความเท่าเทียมกนัใน
กระบวนการยุติธรรมแก่คนต่างด้าวอย่างน้อยก็เท่ากบัคนของรัฐนั้น จะจ ากดัสิทธิคนต่างดา้นใน
ดา้นอ่ืนๆได ้แต่จะจ ากดัสิทธิทางดา้นกระบวนการยติุธรรมมิได ้
    (2) ขอ้จ ากดัอ านาจอธิปไตยเหนือบุคคลภายใตบ้งัคบั คือการใช้อ านาจจะตอ้ง
ไม่ละเมิดอ านาจอธิปไตยเหนือดินแดนของรัฐต่างชาติ เช่น รัฐจะส่งต ารวจไปจบักุมบุคคลสัญชาติ
ตนในต่างประเทศ โดยประเทศนั้นมิไดใ้หค้วามยนิยอมไม่ได ้การลกัพาตวับุคคลขา้มประเทศมิอาจ
กระท าได ้หรือในกรณีท่ีรัฐหน่ึงๆได้กระท าความโหดร้ายทารุณต่อผูใ้ตอ้  านาจปกครองรัฐมิอาจ
กระท าได ้ซ่ึงถือเป็นขอ้ยกเวน้ระดบัหน่ึงต่อแนวคิดเร่ืองอ านาจอธิปไตยของชาติ 
  2.4.1.2 อ านาจทางการศาลของรัฐต่อคนต่างดา้ว 
  ตามหลกัสากลรัฐมีสิทธิท่ีจะมีอ านาจศาล ซ่ึงอ านาจศาลน้ีเป็นอ านาจท่ีจะจดัการจบักุม
หรือน าตวับุคคลมาพิจารณาคดี เป็นอ านาจท่ีจะบงัคบัลงโทษต่อบุคคลท่ีละเมิดกฎหมาย เม่ือรัฐมี
อ านาจอธิปไตยรัฐจึงมีสิทธิจบักุมและพิจารณาพิพากษาคดีต่อบุคคลท่ีกระท าผดิกฎหมายของรัฐได ้
ดงันั้น อ านาจศาลจึงมีต่อบุคคลภายในดินแดน 
 2.4.2 ความมั่นคงแห่งรัฐ 
 ภายหลังจากการส้ินสุดของสงครามเย็นแนวคิดเร่ืองความมั่นคงได้แปรเปล่ียนไป                
ภยัคุกคามดา้นการทหารลดน้อยลง ในทางกลบักนัการขยายตวัทางดา้นโทรคมนาคม เทคโนโลยี
ขอ้มูลข่าวสาร คอมพิวเตอร์ และอินเตอร์เน็ต มีมากข้ึน ก่อให้เกิดสภาพโลกไร้พรมแดน ปัญหาขา้ม
ชาติขา้มพรมแดนมีมากข้ึน มิติใหม่ของความมัน่คงท่ีมาพร้อมกระแสประชาธิปไตย คือปัญหาสิทธิ
มนุษยชน นอกจากน้ียงัมีประเด็นท่ีมีผลกระทบต่อความมัน่คงอีก เช่นการท าลายส่ิงแวดลอ้ม การ
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ขาดแคลนอาหารและพลงังาน การอพยพของแรงงานขา้มชาติอยา่งผิดกฎหมาย การลกัลอบคา้หญิง
และเด็กขา้มชาติ การคา้ยาเสพติด ซ่ึงมีผลกระทบทั้งความมัน่คงภายในและความสัมพนัธ์ระหวา่ง
ประเทศ ปรากฏการณ์ต่างๆจะท าให้รัฐเกิดความไม่มีเสถียรภาพได ้การมองเร่ืองของความมัน่คง
แห่งรัฐตอ้งมองเป็นภาพรวม โดยการจ าแนกองคป์ระกอบของความมัน่คง 
 การจ าแนกลกัษณะความมัน่คงแห่งรัฐ จึงอาจแยกไดเ้ป็น 6 ลกัษณะดงัน้ี26 
  1) ความมัน่คงทางด้านการเมือง หมายถึง การด ารงอยู่ของระบอบการปกครองทั้ ง
รูปแบบการปกครอง และหลักการปกครองให้เป็นไปตามความต้องการของประชาชน การ
ด าเนินการของรัฐบาล กลไกของรัฐในการก าหนดนโยบายของชาติเพื่อให้ประชาชนในชาติมีความ
กินดีอยู่ มีความเสมอภาคเท่าเทียมกันทั้ งประเทศ ตลอดทั้ งการด าเนินนโยบายด้านการทูตให้
สามารถสร้างความสัมพนัธ์อนัส่งผลท่ีจะน าพาใหป้ระเทศพน้จากการคุกคามต่อความมัน่คงทุกดา้น 
  2) ความมั่นคงทางด้านเศรษฐกิจ หมายถึง การด ารงอยู่ของระบบเศรษฐกิจให้มี
โครงสร้างท่ีเขม้แข็งสมบูรณ์ โดยการบริหารงานดา้นเศรษฐกิจของรัฐจะตอ้งมีการจดัระบบการเงิน 
การคลงัท่ีดี น าเอาทรัพยากรธรรมชาติ ทรัพยากรมนุษยเ์ทคโนโลยี นโยบายมาปรับใชอ้ยา่งมีคุณค่า 
ให้คนในชาติสามารถเลือกงานตามท่ีตนเองถนดัได ้ไม่เกิดการสูญเปล่าทางเศรษฐกิจ นอกจากนั้น
ยงัรวมไปถึงการดึงดูดนกัลงทุนจากต่างชาติใหน้ าเงินมาลงทุนในประเทศดว้ย 
  3) ความมัน่คงทางดา้นการทหาร เป็นการด ารงอยูซ่ึ่งความเขม้แข็งทางกองทพัในการ
ป้องกนัประเทศจากการท าลายโดยอ านาจอ่ืน การปกปักรักษาทรัพยากรธรรมชาติ และการป้องกนั
เขตแดน ทั้งน้ีเพื่อเป็นหลกัประกนัความมัน่คงในทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคม วฒันธรรม เป็นการ
พิทกัษรั์กษาเอกราช และความมัน่คงแห่งรัฐ สถาบนั และผลประโยชน์แห่งชาติทั้งมวล 
  4) ความมัน่คงทางสังคมจิตวทิยา คุณภาพของคน สุขภาพ คุณภาพ ความเป็นธรรม ซ่ึง
รวมถึงหลกัประกนัในสิทธิเสรีภาพและความปลอดภยัของประชาชน การให้ความยุติธรรมและ
ความเสมอภาคแก่ประชาชนทุกคนในชาติ 
  5) ความมั่นคงทางวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี อันได้แก่การพัฒนาค้นควา้ทาง
วิทยาศาสตร์ และการแข่งขันกับนานาอารยประเทศ ซ่ึงเป็นการด ารงขีดความสามารถของ
ประชาชนในทางวิทยาศาสตร์ เพื่อพฒันาประเทศให้พน้จากภาวะการผลิตท่ีเน้าการใชแ้รงงานเป็น
หลกั เป็นการน าความรู้ทางวทิยาศาสตร์มาประยกุตใ์ชส้นองความตอ้งการของมนุษย ์

                                                   
26 ประภาส พนูข า. (2545). ความมัน่คงของชาติในระบอบประชาธิปไตย. สารสัมพนัธ์พรรค ชาติประชาธิปไตย 2, 
3(1). หนา้ 13-17. 
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  6) ความมัน่คงทางการต่างประเทศ หมายถึง การด าเนินความสัมพนัธ์ระหวา่งประเทศ 
และความร่วมมือระหวา่งประเทศให้เป็นไปไดด้ว้ยดี โดยไม่มีการขดัแยง้ในทุกๆดา้น ไม่วา่จะเป็น 
ความสัมพนัธ์ระหวา่งประเทศ ความร่วมมือกนัในดา้นเศรษฐกิจ สังคม การเมืองและกฎหมาย 
 ดังนั้ น เม่ือให้ความส าคญัต่อความมั่นคงแห่งรัฐ ผูป้กครองรัฐจึงจ าเป็นต้องค านึงถึง
ผลประโยชน์สูงสุดของรัฐ ส าหรับประเทศไทยนั้นในอดีตท่ีผ่านมารัฐบาลมกัก าหนดนโยบาย
เก่ียวกบัความมัน่คงแห่งรัฐ รัฐบาลจึงมีความจ าเป็นตอ้งปรับกระบวนคิดและก าหนดวิสัยทศัน์ใน
ดา้นความมัน่คงใหม่ให้มีความชดัเจนข้ึนโดยการศึกษาวิเคราะห์จากสภาวะแวดลอ้มรอบดา้น เพื่อ
เป็นรากฐานความคิดในการก าหนดเป้าหมายนโยบายความมัน่คงของชาติให้เช่ือมโยงกันและ
บงัเกิดผลในทางปฏิบติัท่ีเป็นรูปธรรม และด้วยการเปล่ียนแปลงของสถานการณ์โลก ท าให้รัฐ/
ประเทศต่างๆแย่งชิงความได้เปรียบทางเศรษฐกิจกัน โดยใช้ยุทธวิธีในรูปแบบการรวมกลุ่มใน
ภูมิภาค เพื่อกีดกันและปกป้องผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจ ส่ิงท่ีต้องพิจารณาจากสถานการณ์
ดงักล่าว คือประเด็นปัญหาคนขา้มชาติ ไม่วา่จะเป็นอาชญากรรมการฟอกเงิน ยาเสพติด แรงงานต่าง
ด้านผิดกฎหมาย ผูห้ลบหนีเข้าเมือง การก่อการร้ายสากล ตลอดถึงการใช้ความก้าวหน้าทาง
เทคโนโลยีสารสนเทศเผยแพร่ข่าวสารในทางลบอนัมีผลต่อสถานการณ์ความมัน่คง ท าใหภ้าพพจน์
ของประเทศชาติเสียหาย 
 ขอ้พิจารณาเก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนของคนต่างดา้วในส่วนท่ีเก่ียวกบัการส่ง
ตัวคนต่างด้าวกลับออกไปนอกราชอาณาจกัรตามกฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมืองกับการก าหนด
แนวนโยบายของรัฐบาลไทยนั้นจะเป็นอยา่งไร ก็ข้ึนอยูก่บัการก าหนดแนวนโยบายโดยอาศยัหลกั
พื้นฐานว่าแนวนโยบายใดท่ีจะท าให้รัฐสามารถด ารงสภาพในความเป็นรัฐอยู่ไดต้ลอดไป เพราะ
กรณีเร่ืองท่ีเก่ียวกบัคนต่างดา้วนั้นถือไดว้า่เป็นปัญหาท่ีส าคญัซ่ึงรัฐจะตอ้งระมดัระวงั มิฉะนั้นแลว้
คนต่างดา้วท่ีรัฐอนุญาตให้เขา้มาอยู่อาศยัหรือพ านกัในดินแดนแห่งรัฐอาจกระท าการท่ีเป็นภยัต่อ
ความมัน่คงของรัฐได ้
 ในการก าหนดแนวนโยบายของรัฐท่ีเก่ียวกบัคนต่างดา้วนั้น จะพบว่ามีสถานการณ์ท่ีมี
ผลกระทบต่อความมัน่คงของรัฐในรูปแบบต่างๆ อนัได้แก่ผลกระทบต่อความมัน่คงของอ านาจ
อธิปไตย ผลกระทบต่อความมัน่คงของดินแดนของรัฐ และผลกระทบต่อความมัน่คงของพลเมือง
ของรัฐ ก็จ  าต้องรักษาความสมดุลระหว่างความมั่นคงแห่งรัฐและหลักสิทธิมนุษยชนซ่ึงการ
ด าเนินการดังกล่าวนับได้ว่าเป็นเร่ืองท่ียากยิ่ง ดังนั้ น การประเมินและคาดการณ์ เตรียมรับ
สถานการณ์ล่วงหน้า จึงเป็นหน้าท่ีของทุกฝ่ายในสังคมท่ีจะมีส่วนร่วมในการจดัการให้คนในชาติ
และคนต่างดา้วมีความสามคัคี อยู่ร่วมกนัอยา่งสันติสุขบนพื้นฐานของความหลากหลายนั้น ทั้งวิธี
คิด วิถีชีวิตและวฒันธรรม มีเกียรติและศกัด์ิศรีในสังคม โดยในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบันานาอารยะ
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ประเทศก็ตอ้งเน้นความสัมพนัธ์ในเชิงมิติทางวฒันธรรม และมีความชดัเจนในแนวทางปฏิบติัต่อ
กนัอนัน าไปสู่ความไวว้างใจจากอารยประเทศ เพื่อให้ประเทศชาติด ารงอยูอ่ยา่งมีเกียรติและศกัด์ิศรี
ในประชาคมระหวา่งประเทศ 
 ความขดัแยง้ทางความคิดระหวา่งเอกสิทธ์ิของรัฐกบัหลกัสิทธิมนุษยชน การเคารพหลกั
สิทธิมนุษยชนนั้นถือไดว้า่เป็นการตระหนกัถึงระบบคุณค่าในความเป็นมนุษย ์โดยเฉพาะในดา้น
ความสัมพนัธ์ระหว่างมนุษยด์้วยกนั ไม่ว่าจะเป็นระหว่างบุคคลต่อบุคคล หรือบุคคลต่อรัฐผูใ้ช้
อ  านาจปกครอง การพิจารณาถึงความขัดแยง้ระหว่างเอกสิทธ์ิของรัฐกับหลักสิทธิมนุษยชน 
เน่ืองมาจากเม่ือกล่าวถึงสิทธิมนุษยชนแล้วมกัมุ่งเน้นไปในเร่ือง “เอกชน” หรือสิทธิส่วนบุคคล 
ส่วนเอกสิทธ์ิของรัฐท่ีเน้นหนักในเร่ืองความมัน่คงของชาติจะถูกมองไปในทาง “มหาชน” หรือ
สิทธิส่วนรวมซ่ึงในสภาพความเป็นจริงนั้นมีรัฐหลายรัฐท่ียึดหลกัการของสิทธิมนุษยชน น าเอา
หลกัและขอ้ตกลงวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนไปเป็นแนวทางปฏิบติัเพื่อพฒันาคุณค่าความเป็นมนุษย ์แต่
ในขณะเดียวกันก็มีรัฐบางรัฐอีกเช่นกนัท่ียึดหลักการด้านความสัมพนัธ์ของรัฐแล้วถือเอาหลัก
อ านาจอธิปไตยของรัฐหรือความมัน่คงของชาติเป็นแนวทาง และพยายามหลีกเล่ียงท่ีจะน าเอา
ขอ้ตกลงว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนไปเป็นแนวทางปฏิบติั โดยอา้งถึงความแตกต่างทางวฒันธรรม ไม่
ค  านึงวา่สิทธิมนุษยชนเป็นขอ้ตกลงร่วมทางสากลระหวา่งประเทศ กรณีจึงถือเป็นอุปสรรคในการ
ส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิมนุษยชน  
 อุปสรรคทางความคิดหรือลัทธิความเช่ือบางประการท่ีเหน่ียวร้ังการยกระดับสิทธิ
มนุษยชนให้เป็นหลกักฎหมายระหว่างประเทศ ดงัท่ีกล่าวมาแลว้ คือแนวคิดเร่ืองอ านาจอธิปไตย
ของชาติ(Doctrine of National Sovereignty) ซ่ึงยืนยนัอ านาจหรือสิทธิพิเศษของรัฐท่ีมีอธิปไตยใน
การกระท าใดๆภายในอาณาเขตแห่งรัฐตน โดยไม่ถูกแทรกแซงจากรัฐอ่ืนๆโดยในน้ีรัฐบาลกระท า
ต่อประชาชนของตนยอ่มถือเป็นเร่ืองราวหรือกิจการภายในท่ีอยูน่อกเหนือเขตอ านาจของกฎหมาย
ระหวา่งประเทศหรือการแทรกแซงทางกฎหมายจากรัฐอ่ืน27 แต่อยา่งไรก็ตามท่ีจะยึดถือแนวคิดเร่ือง
อ านาจอธิปไตยของชาติอย่างเขม้งวด โดยกฎหมายท่ีถูกตราข้ึนนั้นฝ่ายนิติบญัญติัไดต้ราโดยชอบ
ดว้ยกฎหมาย ภายใตรั้ฐธรรมนูญของรัฐแลว้ สิทธิมนุษยชนก็อาจถูกละเมิดได ้เช่นในสมยัฮิตเลอร์ 
(A.Hitlel) ท่ียึดถือลทัธิเผด็จการตามแนวคิดฝ่ายสังคมนิยมแนวชาตินิยม หรือกรณีของสตาลินใน
รัสเซียซ่ึงยึดถือแนวคิดปฏิฐานนิยมทางกฎหมาย ฯลฯ ภายใตห้ลกักฎหมายระหว่างประเทศการ
ก าหนดนโยบายของรัฐนั้น แต่รัฐก็ตอ้งเขา้ใจวา่การให้ความส าคญัต่อความมัน่คงของรัฐมากเกินไป
จนกระทัง่สิทธิมนุษยชนถูกละเมิด จะท าให้รัฐนั้นตกเป็นผูล้ะเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ และ

                                                   
27 จรัญ โฆษณานนัท.์ อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 24. หนา้ 256. 
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อาจถูกลงโทษโดยประชาคมระหว่างประเทศโดยวิธีทางใดวิถีทางหน่ึง แต่ในทางกลบักนัการให้
ความส าคญัต่อหลกัการสิทธิมนุษยชนมากเกินไปจนไม่มีการระแวดระวงัในเร่ืองของความมัน่คง
ของรัฐเลยอาจท าใหเ้กิดภยัต่อเสถียรภาพของรัฐไดเ้ช่นกนั  
 หากพิจารณาหลกัการในปฏิญาณสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนและกติการะหวา่งประเทศวา่
ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ตลอดจนกติการะหวา่งประเทศว่าดว้ยสิทธิทางเศรษฐกิจ
และวฒันธรรม จะพบวา่ไดมี้การก าหนดหลกัไวว้า่มนุษยทุ์กคนมีสิทธ์ิเท่าเทียมเสมอกนัไม่ค  านึงถึง
สัญชาติ เช้ือชาติ สีผิว ศาสนา ภาษา หรือ เพศมาเป็นเหตุจ ากดัสิทธิมนุษยชน แต่เม่ือยอ้นกลบัมาดู
ผลในทางปฏิบติัของแต่ละประเทศพบวา่มีการใชอ้  านาจจ ากดัสิทธิของคนต่างดา้วไม่ยอมใหค้นต่าง
ดา้วมีสิทธิเท่าเทียมกบัคนชาติในทุกกรณี โดยอา้งเหตุผลถึงการกระทบกระเทือนต่อความมัน่คง
ของชาติมาเป็นฐานเพื่อปกป้องสิทธิส่วนรวม ส่งผลให้ปัจจุบนัไม่มีประเทศใดยอมน าหลกัสิทธิ
มนุษยชนมาใชใ้นสภาพเด็ดขาดโดยไม่ค  านึงถึงผลร้ายต่อความปลอดภยัของประเทศตน  
 ส าหรับประเทศไทยในอดีตท่ีผา่นมาพบวา่องคก์รของรัฐ(ฝ่ายบริหาร) มุ่งเนน้ถึงหลกัการ
ความมัน่คงของชาติ หรือสิทธิส่วนรวมมากกวา่หลกัสิทธิมนุษยชนหรือสิทธิส่วนบุคคล ซ่ึงเห็นได้
จากการประกาศใชก้ฎหมายและอ านาจพิเศษของฝ่ายบริหารโดยจากการปฏิวติัรัฐประหาร เป็นตน้
วา่ เม่ือคร้ังสมยัของจอมพลสฤษด์ิ ธนะรัชต ์(พ.ศ. 2505) ไดมี้การใชอ้ านาจพิเศษประหารชีวิตและ
จ าคุกบุคคลเป็นจ านวนมากแลว้จอมพลสฤษด์ิ ไดก้ล่าวถึงการละเมิดสิทธิมนุษยชนว่า “... ขา้พเจา้
ขอให้ค  ามัน่แก่พี่น้องทั้งหลายว่าปฏิญาณสากลอนัเก่ียวกบัสิทธิมนุษยชนน้ีขา้พเจา้ถือปฏิบติัอยู่
เคร่งครัดและโดยสม ่าเสมอ แต่ในโอกาสเดียวกนัขา้พเจา้ก็มีหลกัท่ีถือปฏิบติัมัน่อยู่คือ ไม่ยอมให้
ใครมาอา้งเอาปฏิญาณสากลฯ เป็นเคร่ืองมือ เพื่อผอ่นท าลายความเป็นปึกแผน่ และความมัน่คงของ
ประเทศชาติให้เส่ือมเสถียรภาพเป็นอนัขาด” ซ่ึงประเด็นการใช้อ านาจพิเศษตามกฎหมายดงักล่าว
ต่อมาไดเ้ป็นปัญหาสู่การพิจารณาของตุลาการและธรรมนูญวา่ เป็นการกระท าท่ีขดัต่อรัฐธรรมนูญ
อนัมีผลให้เป็นโมฆะหรือไม่ประการใด แลว้คณะตุลาการและจ านวนก็ไดมี้ค าวินิจฉัยท่ี ต. หน่ึง / 
2531 ลงวนัท่ี 5 มกราคม 2531 วา่ประกาศคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 43 ท่ีออกมาใหอ้ านาจรัฐสามารถกกัตวั
บุคคลอนัธพาลนั้น เป็นการชอบด้วยกฎหมาย และต่อมาได้มีค  าพิพากษาฎีกาในส่วนของการมี
ค าสั่งของคณะปฏิวติั ค  าสั่งของคณะปฏิรูปหรือค าสั่งของนายกรัฐมนตรีท่ีสั่งโดยอ านาจของคณะ
ปฏิวติั หรืออ านาจพิเศษตามธรรมนูญการปกครองราชอาณาจกัร ให้ลงโทษบุคคลทางอาญานั้น 
เป็นการชอบดว้ยกฎหมายเช่นเดียวกนั ผูใ้ดจะฟ้องร้องผูอ้อกค าสั่งหรือผูป้ฏิบติัตามค าสั่งนั้นไม่ได ้ 
 แต่ในภาวการณ์ปัจจุบนัปัญหาเร่ืองการละเมิดสิทธิมนุษยชน กลบัเป็นปัญหาท่ีส าคญัและ
จ าเป็นตอ้งแก้ไขโดยเร่งด่วน จริงจงั โดยถือเป็นความรับผิดชอบหลักของฝ่ายบริหาร (รัฐบาล) 
เน่ืองจากนานาอารยะประเทศไดเ้ล็งเห็นถึงความส าคญัของการละเมิดสิทธิมนุษยชนมากข้ึน และ
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น าเอาประเด็นการละเมิดสิทธิมนุษย์ชนมาเป็น เคร่ืองมือในการบีบคั้นในทางเศรษฐกิจ สังคม 
การคา้ระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งด้านการตลาด การส่งออก ประเทศมหาอ านาจจะอา้ง
ความชอบท าตามมาตรฐานของสิทธิมนุษยชนสากลให้ประเทศไทยตอ้งปรับสภาพการด ารงอยู่ใน
การเช่ือมความสัมพนัธ์กบันานาอารยะประเทศ ทั้งน้ีเพื่อรักษาผลประโยชน์ของประเทศไวใ้ห้ไดใ้น
ระดบัหน่ึง  
 ดงันั้น ประเด็นเก่ียวกับประสิทธิภาพในระบบการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนของบุคคล
โดยเฉพาะคนต่างด้าวนับได้ว่ามีปัญหายุ่งยากซับซ้อนยิ่ง เน่ืองจากปัญหาขอ้จ ากดัในเร่ืองอ านาจ
อธิปไตยของชาติและการแทรกแซงดา้นมนุษยธรรมจากภายนอก การพิจารณาความขดัแยง้ของ
แนวคิดเร่ืองอ านาจอธิปไตยกบัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนนั้นควรถึงหลกัการไม่เลือกปฏิบติัและ
ยนืยนัในจุดยนืเร่ืองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นส าคญั และจ าตอ้งหาจุดสมดุลยร์ะหวา่งการคุม้ครอง
สิทธิมนุษยชนกบัอ านาจอธิปไตยและความมัน่คงของชาติใหไ้ด ้

2.5 หลกัแห่งความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) 28 
 หลักแห่งความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality)  เป็นหลักกฎหมายระดับ
รัฐธรรมนูญ ซ่ีงหมายความวา่ หลกักฎหมายน้ีมีผลผูกพนัการใชอ้  านาจขององคก์รใชอ้  านาจรัฐทุก
ประเภท และเป็น หลักการท่ีศาลใช้อ้างเป็นมาตรฐาน (Norm Of  Reference) ในการตรวจสอบ 
“ความเหมาะสมแก่กรณีเฉพาะเร่ืองของค าสั่งทางปกครอง”  อนัเป็นการตรวจสอบ โดยพิเคราะห์
ลึกลงไปถึง “คุณภาพของค าสั่งทางปกครอง” 
 หลกัแห่งความไดส้ัดส่วน (Principle of Proportionality) จึงถือเป็นหลกัการพื้นฐานของ
ความสัมพนัธ์ระหวา่งองคก์รผูใ้ชอ้  านาจรัฐฝ่ายปกครองกบัเอกชนผูอ้ยูใ่ตอ้  านาจ  
 หลกัแห่งความไดส้ัดส่วนน้ี ประกอบดว้ยหลกักฎหมายยอ่ย  3  หลกัดว้ยกนั คือ 

                                                   
28 มีความเห็นของนักวิชาการได้ให้ความหมายของ  “หลักความสมควรแก่เหตุ” ในลักษณะเดียวกับ 
“หลกัความได้สัดส่วน” จนกล่าวได้ว่าเป็นหลกักฎหมายเดียวกัน (ผูเ้ขียน) เช่น กมลชัย รัตรสกาววงศ์ ได้ให้
ความหมายของ “หลกัความสมควรแก่เหตุ” วา่เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปโดยเฉพาะนิติกรรมทางปกครองท่ีเป็น
ภาระแก่ผูรั้บนิติกรรมทางปกครองจะต้องมีความสัมพันธ์ระหว่างมาตรการท่ีใช้กับเป้าหมายหรือผลท่ีฝ่าย
ปกครองตอ้งการ และมาตรการท่ีใชจ้ะตอ้งมีความเหมาะสม มีความจ าเป็นและมีความไดส้ัดส่วนกบัผลกระทบ
กระเทือนสิทธิเสรีภาพของผูรั้บนิติกรรมทางปกครองนั้น อา้งถึงใน กมลชยั รัตรสกาววงศ.์ (2540). ความชอบดว้ย
กฎหมาย ความมิชอบดว้ยกฎหมายและผลบงัคบัทางกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองตามกฎหมายเยอรมนั . 
รวมบทความเนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ปี ศาสตราจารย์ ดร. ประยูร กาญจนดุล. กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์
มหาวทิยาลยั. หนา้ 59. 
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  1) หลกัแห่งความเหมาะสม (Principle of Suitability)  
  หลกัแห่งความเหมาะสม ( Principle of Suitability ) เป็นหลกัการท่ีบงัคบัให้องค์กร
ฝ่ายปกครองของรัฐตอ้งพิจารณาเลือกออกค าสั่งท่ีสามารถด าเนินการให้บรรลุความมุ่งหมาย ตามท่ี
กฎหมายซ่ึงใหอ้ านาจไดก้ าหนดไวเ้ท่านั้น  
  ค  าสั่งทางปกครองใดๆ  ก็ตามท่ีในความเป็นจริงแลว้ไม่อาจท าให้บรรลุความมุ่งหมาย
ตามท่ีกฎหมายซ่ึงให้อ านาจก าหนดไวไ้ด ้ยอ่มเป็นค าสั่งท่ีไม่เหมาะสม และเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบดว้ย
กฎหมาย 
  2) หลกัแห่งความจ าเป็น Principle of Necessity)  
  หลกัแห่งความจ าเป็น หมายความวา่ ในบรรดาค าสั่งทางปกครองหลายๆค าสั่งท่ีค  าสั่ง
เหล่านั้นลว้นแล้วแต่สามารถท าให้บรรลุความมุ่งหมายตามท่ีกฎหมายซ่ึงให้อ านาจก าหนดไวไ้ด้
ทั้ งส้ิน ดงัน้ี ต้องพิจารณาว่า ถ้าเป็นค าสั่งท่ีกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของเอกชนแล้ว องค์กรฝ่าย
ปกครองตอ้งเลือกออกค าสั่งท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของเอกชนนอ้ยท่ีสุด 
  แต่ถา้เป็นค าสั่งท่ีใหป้ระโยชน์แก่เอกชน ฝ่ายปกครองตอ้งเลือกออกค าสั่งท่ีมีผลท าให้
รัฐเสียประโยชน์นอ้ยท่ีสุด 
  หลักแห่งความจ าเป็นน้ีจะน ามาพิจารณาก็ต่อเม่ือกรณีนั้ นมีมาตรการอยู่หลาย
มาตรการดว้ยกนั ท่ีสามารถจะท าให้บรรลุความมุ่งหมายตามวตัถุประสงคท่ี์กฎหมายซ่ึงให้อ านาจ
ก าหนดไว ้ 
  แต่ในกรณีท่ีไม่มีมาตรการ หรือวิธีการท่ีเหมาะสมอ่ืนใดให้เลือกได ้ปัญหาท่ีจะตอ้ง
พิจารณาจึงมีอยูว่า่ องคก์รฝ่ายปกครองไดเ้ลือกออกค าสั่งซ่ึงเป็นมาตรการเท่าท่ีจ  าเป็นแลว้หรือไม่  
  หมายความวา่ ค  าสั่งนั้นเป็นค าสั่งท่ีรุนแรงนอ้ยท่ีสุดแลว้หรือไม่ หรือวา่มิฉะนั้นแลว้ก็
ไม่อาจจะบรรลุผลส าเร็จตามความมุ่งหมายตามท่ีกฎหมาย  ซ่ึงใหอ้ านาจก าหนดไวไ้ดเ้ลย 
  3) หลกัแห่งความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบ (Principle Of Proportionality In 
The Narrow Sense) 
  “หลกัแห่งความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบ” เป็นอีกหลกัการหน่ึงท่ีศาลใชอ้า้ง
เพื่อตรวจสอบความเหมาะสมของค าสั่งทางปกครอง ความมุ่งหมายของหลกัการน้ี โดยสรุปก็คือ 
“ระหวา่งความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่เอกชนโดยเป็นผลมาจากค าสั่งทางปกครองอยา่งใดอยา่งหน่ึงกบั
ประโยชน์ท่ีสังคมส่วนรวมจะไดรั้บนั้น สมดุลกนัหรือไม่” 
 เพราะฉะนั้น โดยหลกัการน้ี จึงห้ามองคก์รใชอ้  านาจรัฐฝ่ายปกครองใช้อ านาจออกค าสั่ง
ใดๆซ่ึงเป็นท่ีเห็นไดช้ดัเจนว่าหากไดมี้การลงมือปฏิบติัตามค าสั่งนั้นแลว้ จะเกิดผลประโยชน์นอ้ย
มากแก่สังคมหรือคนส่วนใหญ่ ไม่คุม้กบัความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนกบัเอกชน 
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 จึงเห็นได้ว่า หลกัแห่งความได้สัดส่วนน้ีมุ่งบงัคบัให้องค์กรของรัฐ ฝ่ายปกครองออก
ค าสั่งท่ีอยู่ในวิสัยท่ีจะด าเนินการให้ความมุ่งหมายของกฎหมายท่ีให้อ านาจแก่องค์กรนั้นๆ ส าเร็จ
ลุล่วงไปอย่างมีประสิทธิภาพท่ีสุดแต่ในขณะเดียวกนัก็ตอ้งก่อความเสียหายหรือมีผลกระทบน้อย
ท่ีสุดแก่เอกชนหรือรัฐ แลว้แต่กรณี และห้ามองค์กรของรัฐฝ่ายปกครองออกค าสั่งท่ีเม่ือได้ลงมือ
ปฏิบติัแลว้ จะก่อใหเ้กิดประโยชน์นอ้ยมากไม่คุม้กบัความเสียหายท่ีจะตกแก่เอกชนหรือรัฐ 
 หลกัแห่งความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบน้ี มุ่งพิจารณาท่ี “ภาวะสมดุลระหว่าง
ความเสียหายท่ีเอกชนจะได้รับ กบั ประโยชน์อนัสังคมจะพึงไดรั้บจากการปฏิบติัให้เป็นไปตาม
ค าสั่งทางปกครองมาตรการใดมาตรการหน่ึง”  
 ดงันั้น โดยนัยแห่งหลกัการน้ี จึงห้ามองค์กรฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองใดๆ ท่ี
เห็นไดช้ดัวา่ เม่ือลงมือปฏิบติัตามค าสั่งนั้นแลว้ จะเกิดประโยชน์แก่มหาชนนอ้ยมาก หรือไม่คุม้กบั
ความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนกบัเอกชนผูไ้ดรั้บผลกระทบจากค าสั่งนั้น 
 หลกัแห่งความไดส้ัดส่วนในความหมายอย่างแคบมุ่งบงัคบัให้องค์กรฝ่ายปกครองออก
ค าสั่งท่ีมีประสิทธิภาพมากท่ีสุด เพื่อท าให้บรรลุความมุ่งหมายตามท่ีกฎหมายซ่ึงให้อ านาจนั้น
ก าหนดไว ้และในขณะเดียวกนัตอ้งก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชนหรือแก่รัฐ แลว้แต่กรณี น้อย
ท่ีสุด และ ห้ามองค์กรฝ่ายปกครองออกค าสั่งท่ีเม่ือปฏิบติัตามค าสั่งนั้นแลว้ จะเกิดประโยชน์น้อย
มาก ไม่คุม้กบัความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนกบัเอกชนหรือแก่รัฐ 
 อยา่งไรก็ตาม การน าหลกัแห่งความไดส้ัดส่วนมาใช้ในการพิจารณาค าสั่งทางปกครอง
ใดๆนั้น ศาลจะพิเคราะห์ความระมดัระวงัอย่างยิ่ง โดยศาลจะจ ากดัอ านาจของศาลอยู่กบัการเพิก
ถอนค าสั่งทางปกครอง หรือการไม่บงัคบัตามค าสั่งทางปกครอง เฉพาะแต่ในกรณีท่ีค าสั่งทาง
ปกครองนั้นเป็นค าสั่งท่ีฝ่าฝืนความไดส้ัดส่วนอยา่งชดัแจง้ ถึงขนาดท่ีคาดไดว้า่ ไม่มีวญิญูชนคนใด
จะออกค าสั่งเช่นนั้น และในกรณีท่ีไม่แน่ชดั หรือกรณีมีขอ้สงสัย ศาลก็มกัจะยกประโยชน์ให้กบั
องคก์รฝ่ายปกครองของเสมอ 
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2.6 หลักกฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับการเข้าเมือง เร่ืองพิธีสารว่าด้วยการลักลอบ
ขนผู้โยกย้ายถิ่นฐาน (Understanding the Smuggling of Migrants Protocol) ภายใต้
อนุสัญญา UNTOC อนุสัญญาองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ29 
 พิธีสารว่าด้วยการต่อต้านการลักลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานมิได้ด าเนินการโดยล าพัง 
หากแต่ตอ้งใช้ให้สอดคล้องกับ UNTOC กล่าวอีกนัยหน่ึงคือ UNTOC จะตอ้งน ามาบงัคบัใช้กับ
ความผิดในพิธีสารวา่ดว้ยการต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน โดยท่ีตอ้งตีความพิธีสารว่า
ด้วยการต่อต้านการลักลอบขนผู ้โยกย้ายถ่ินฐาน ให้สอดคล้องกับบทบัญญัติ ของ UNTOC 
(UNTOC ข้อ37 (4) และพิธีสารว่าด้วยการต่อต้านการลักลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน ข้อ1) ความ
เช่ือมโยง ระหว่าง UNTOC และพิธีสารดงักล่าวยืนยนัว่า เป้าหมายของพิธีสารว่าดว้ยการต่อตา้น
การลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน คือผูก่้ออาชญากรรมขา้มชาติท่ีลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานเพื่อ
ผลประโยชน์ใด โดยมิไดมุ้่งประสงคต่์อผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน หรือผูอ้  านวยความสะดวกในการเขา้เมือง
โดยผิดกฎหมายด้วยเหตุผลอ่ืนใดนอกเหนือจากผลประโยชน์ทางการเงินหรือ วตัถุเท่านั้น30 โดย
แทจ้ริงแลว้ พิธีสารวา่ดว้ยการต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานจะมีส่วนเก่ียวขอ้งเฉพาะใน
กรณีท่ี มีลกัษณะขา้มชาติ และมีกลุ่มองคก์รอาชญากรรมเขา้มาเก่ียวขอ้งเท่านั้น (พิธีสารวา่ดว้ยการ
ต่อตา้นการลกัลอบขนผู ้โยกยา้ยถ่ินฐาน ขอ้ 4)31  ดงันั้นอาชญากรรมในการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ิน
ฐาน จะเกิดข้ึนต่อเม่ือเป็นการกระท าโดยเจตนา หมายถึงมีเจตนาท่ีจะจดัหาให้อีกบุคคลหน่ึงเขา้

                                                   
29 Regional Support Office of the Bali Process (RSO). (2564). การท าความเข้าใจ เร่ือง พิธีสารว่าด้วยการต่อต้าน 
การลักลอบขนผู้ โยกย้ายถิ่นฐาน. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.unodc.org/roseap/uploads/documents/ 
Publications/2021/SOM_Protocol_Thai.pdf [ 2565, 6 สิงหาคม]. 
30 กลุ่มองค์กรอาชญากรรม (Organized criminal group) คือ กลุ่มบุคคลท่ีมีการจัดตั้งร่วมกันตั้งแต่ 3 คนข้ึนไป 
ด ารงอยูม่าเป็นระยะหน่ึง มีการประสานการด าเนินงานระหว่างกนั โดยมีเป้าหมายในการกระท าอาชญากรรม
ร้ายแรงหน่ึงอยา่งหรือมากกวา่ หรือในการกระท าความผิด ตามอนุสัญญาน้ี เพ่ือให้ไดม้าซ่ึงผลประโยชน์ทางการ
เงินหรือทางวตัถุอย่างอ่ืน ไม่ว่าทางตรงหรือทางออ้ม อ้างถึงใน อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วย การต่อตา้น
อาชญากรรมขา้มชาติท่ีจดัตั้งในลกัษณะองคก์ร ขอ้ 2(a). 
31 อย่างไรก็ตาม การก าหนดกฎหมายภายใน ไม่ควรก าหนดภาระการพิสูจน์ให้โจทก์ตอ้งพิสูจน์ว่าการกระท า
ดงักล่าว “มีลกัษณะขา้มชาติ” หรือมีความเก่ียวขอ้งกบัองคก์รอาชญากรรมหรือไม่ เพ่ือเป็นองคป์ระกอบความผิด
ของการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานและลงโทษผูก้ระท า ความผิด (ขอ้ 34 (2) UNTOC) อา้งถึงใน ขอบเขตการ
บงัคบัใชพิ้ธีสารวา่ดว้ยการต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน Legislative guides for the implementation of 
the United Nations Convention against Transnational Organized Crime and the Protocols thereto (UNODC, 
2004) 332-334. 
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เมืองโดยผดิกฎหมาย และมีเจตนาเพื่อแสวงหาผลประโยชน์ทางการเงิน หรือทางวตัถุอ่ืนใดจากการ
ด าเนินการนั้น 
 วตัถุประสงค์ของอาชญากรรมการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน คือ “ผลประโยชน์ทาง
การเงินหรือวตัถุอ่ืนใด” ซ่ึงอาจหมายถึงผลประโยชน์หรือการไดม้าซ่ึงวตัถุใด ๆ ผูร่้างพิธีสารได้
รวมองค์ประกอบดังกล่าว เพื่อให้ครอบคลุมถึงกิจกรรมท่ีองค์กรอาชญากรรมด าเนินการเพื่อ
ผลประโยชน์โดยไม่รวมถึงการกระท าของผู ้ท่ี ช่วยเหลือผู ้โยกย้ายถ่ินฐานด้วยเหตุผลทาง 
มนุษยธรรม หรือเพราะมีความสัมพนัธ์ทางครอบครัว ทั้งน้ี “ผลประโยชน์ทางการเงินหรือวตัถุอ่ืน
ใด” นับว่าเป็นพื้นฐานส าคัญในค านิยามของ “การลักลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน” ในกฎหมาย
ระหว่างประเทศ ซ่ึงมิไดค้รอบคลุมเพียงเพื่อเป็นวตัถุประสงค์ว่าดว้ยการกระท าความผิดโดยการ
ลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน (พิธีสารวา่ดว้ยการต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานขอ้ 3) แต่ยงั
เป็นองค์ประกอบความผิดในการก าหนดให้การลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานเป็นความผิดอาญา             
(พิธีสารวา่ดว้ยการต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานขอ้ 6) และเป็นส่วนหน่ึงของค านิยาม วา่
ดว้ยกลุ่มองคก์รอาชญากรรม (UNTOC, ขอ้2)32   
 การก าหนดให้การลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานเป็นความผิดอาญาในพิธีสารว่าด้วยการ
ต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน ตามความในขอ้6ของพิธีสารวา่ดว้ยการต่อตา้นการลกัลอบ
ขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานจะตอ้งก าหนดการกระท าเหล่าน้ีเป็น ความผดิอาญา  
 การลักลอบขนผู ้โยกย้ายถ่ินฐาน ตามข้อ 3 หมายถึง “การจัดหาเพื่อท่ีจะได้มาซ่ึง
ผลประโยชน์ทางการเงินหรือวตัถุทั้งทางตรงและทางออ้ม ดว้ยการน าบุคคลเขา้มายงัรัฐภาคีโดยผิด
กฎหมาย และบุคคลดงักล่าวมิไดถื้อสัญชาติ หรือมีถ่ินท่ีอยูถ่าวรในรัฐภาคีนั้น”  
 การผลิต การจัดหา การให้หรือการครอบครอง เอกสารการเดินทางหรือ เอกสาร
ประจ าตวัปลอม เพื่อจุดมุ่งหมายในการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน (ขอ้6(1) (b))  
 ด าเนินการเพื่อให้สามารถอยู่โดยผิดกฎหมาย แก่บุคคลซ่ึงไม่มีสิทธิท่ีจะอยู่ในประเทศ 
โดยเป็นการกระท าในลกัษณะขา้มชาติเพื่อให้ไดรั้บผลประโยชน์ทางการเงิน หรือวตัถุอ่ืนใด (ขอ้
6(1) (c))  
 จดัการ สั่งการ มีส่วนร่วม ในฐานะผูส้มคบหรือพยายามกระท าความผิด อย่างใดอย่าง
หน่ึงตามขา้งตน้ (ขอ้6(2)) ยิ่งกว่านั้น พิธีสารว่าดว้ยการต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานยงั
ก าหนดให้รัฐสมาชิกน ากฎหมายและมาตรการอ่ืน (ตามระบบกฎหมายของตน) มาบงัคบัใช้ใน

                                                   
32 Issue Paper: The Concept of ‘Financial or other material benefit’ in the Smuggling of Migrants Protocol 
(UNODC, 2017). 
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สถานการณ์ท่ีรุนแรง ซ่ึงเป็นอันตราย หรืออาจเป็นอนัตรายต่อชีวิต หรือความปลอดภัยของผู ้
โยกยา้ยถ่ินฐาน หรือเป็นการกระท า โดยไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัด์ิศรีโดยรวมถึงการแสวงหา
ประโยชน์ ดว้ย (ขอ้6(3)) 
 การไม่ก าหนดให้ผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานมีความผิดทางอาญาเพราะถูกลกัลอบขน เป้าหมายใน
การสอบสวนและด าเนินคดีของพิธีสารว่าด้วยการต่อต้านการลักลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานคือ 
สมาชิกขององคก์รอาชญากรรม ผูแ้สวงหาประโยชน์จากการลกัลอบน าบุคคลอ่ืนเขา้เมือง โดยไม่
เก่ียวขอ้งกบัการปฏิบติัตามกฎหมายหรือผิดกฎหมายของผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน และไม่ไดส้ร้างพื้นฐาน
ใด ๆ เพื่อก าหนดให้ผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานมีความผิดทางอาญา ดังท่ีปรากฏโดยชัดเจนในข้อ 5 ว่า                
“ผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานไม่ตอ้งรับผดิทางอาญาภายใตพ้ิธีสาร เน่ืองจากตนเป็นผูถู้กกระท าจากการกระท า
ดงักล่าว” ในขณะเดียวกนั พิธีสารว่าดว้ยการต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน ก็มิไดห้้ามมิ
ให้ด าเนินการตามมาตรการลงโทษการกระท าอ่ืน ซ่ึงอาจเป็นการกระท าอนัมิชอบดว้ย กฎหมาย
ภายใน (ขอ้6 (4)) ทั้งน้ีหมายถึงว่า แมผู้โ้ยกยา้ยถ่ินฐานจะไม่ถูกลงโทษทางอาญาเน่ืองจากการถูก
ลกัลอบ ขนตามพิธีสารวา่ดว้ยการต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน (ขอ้5) แต่ก็ยงัคงตอ้งรับ
ผดิในการกระท าความผดิอ่ืนใดตามกฎหมายภายใน รวมทั้งการเขา้เมืองและอยูโ่ดยผดิกฎหมาย (ขอ้
6(4)) ขอ้เท็จจริงท่ีวา่ พิธีสารวา่ดว้ยการต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน ไม่ไดบ้ญัญติัใหต้อ้ง
ก าหนดให้ผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานมีความผิดทางอาญาเน่ืองจากการถูกลกัลอบขน แต่ก็ไม่ไดห้้ามมิให้รัฐ
เอาผิดต่อผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานในความผิดอ่ืนใดตามกฎหมายของตนนั้น มีการกล่าวย  ้าไวใ้นขอ้ตกลง
ระหว่างประเทศว่าด้วยเร่ืองการโยกยา้ยถ่ินฐานท่ีปลอดภัย เป็นระเบียบและปกติ(The Global 
Compact for Safe, Orderly and Regular Migration) ว่า “เราถือเป็นพนัธกรณีท่ีจะสร้างความมัน่ใจ
ว่า ผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานจะไม่ต้องรับผิดทางอาญาจากการตกเป็นผูถู้กกระท าในการ ลักลอบขน 
ถึงแมว้า่อาจจะตอ้งรับผดิทางอาญาเน่ืองจากกระท าความผิดกฎหมายภายในอ่ืน ๆ (วตัถุประสงคข์อ้ 
9 ยอ่หนา้ท่ี 25) พิธีสารวา่ดว้ยการต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานมีความเป็นกลางในกรณี
ท่ีวา่ผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานท่ียา้ยถ่ินฐานแบบไม่ปกติจะถูกด าเนินคดีเพราะการกระท าผดิอยา่งอ่ืนหรือไม่ 
ทั้งน้ีรัฐอาจตอ้งการพิจารณาถึงผลกระทบท่ีเกิดจากการด าเนินการเอาผิดผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน ต่อความ
พยายามในการป้องกนัและปราบปรามกบัการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน อยา่งไรก็ตาม การเอาผิด
ผูย้า้ยถ่ินฐานแบบไม่ปกติ (Irregular migrants) ดงักล่าวอาจเส่ียงต่อความสามารถของรัฐในการ
ปฏิบติัตามพนัธกรณีระหวา่งประเทศในดา้นต่าง ๆ ดงัต่อไปน้ี พนัธกรณีในการด าเนินคดีอาจท าให้
คดีเก่ียวกบัผูต้อ้งสงสัยวา่เป็นผูล้กัลอบอ่อนแอลง ใน กรณีท่ีผูถู้กลกัลอบอาจเป็นพยาน (ซ่ึงการให้
ปากค ามกัเป็นหลกัฐานส าคญั) ถูกจบักุมหรือ เนรเทศ อนัเป็นผลให้บุคคลดงักล่าวไม่สามารถให้
ความร่วมมือในกระบวนการสอบสวน และการด าเนินคดีเพื่อเอาผิดผูล้กัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน 
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พนัธกรณีในการป้องกนั ในกรณีท่ีผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานคือเป้าหมายของการด าเนินคดีอาญา ผูล้กัลอบ
อาจกระท าความผิดซ ้ า โดยการลกัลอบน าผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานคนอ่ืน ๆ เขา้เมืองอีก อีกทั้งยงัได้รับ
ประโยชน์และลดความเส่ียงต่อการถูกสกัดกั้นเน่ืองจากการท่ีเจา้หน้าท่ีให้ความส าคญั กับการ
สืบสวนติดตามผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน พนัธกรณีในการใหค้วามคุม้ครอง ในกรณีท่ีผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานท่ีถูก
ลกัลอบน าตวัเขา้เมือง ถูกจบัและเนรเทศ อาจมีการไม่ปฏิบติัตามพนัธกรณีในการคุม้ครอง หาก
บุคคลท่ีอยู่ในกลุ่มผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานเป็นผูท่ี้ตอ้งไดรั้บความคุม้ครอง (รวมทั้งผูแ้สวงหาท่ีล้ีภยัและ
ผูเ้สียหายจากการคา้มนุษย)์ มิไดถู้กคดัแยกจากผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน 
 บทบญัญติัเพื่อการป้องกนัตามพิธีสารวา่ดว้ยการต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน 
มีบทบญัญติัเพื่อป้องกนัในพิธีสารว่าดว้ยการต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานเก่ียวขอ้งกบั
มาตรการในการปฏิบติับนเรือและในการส่งตวัผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานกลบัประเทศ โดยการด าเนินการ
ตามมาตรการบนเรือรัฐภาคีจะตอ้ง  
  1) รับรองความปลอดภยัและปฏิบติัต่อผูโ้ดยสารอยา่งมีมนุษยธรรม (ขอ้9 (1))  
  2) ชดเชยแก่เรือส าหรับการสูญเสียหรือความเสียหายใด ๆ หากพิสูจน์ได้ว่า ไม่มี
มูลเหตุของการบงัคบัใชม้าตรการกบัเรือ (ขอ้ 9(2)) 
  3) ในส่วนของมาตรการต่อผู ้โยกยา้ยถ่ินฐานท่ีถูกส่งกลับนั้ น ประเทศภาคีต้อง
ก าหนดให ้ 
  4) ด าเนินการส่งกลบัอย่างเป็นระเบียบ โดยค านึงถึงความปลอดภยัและศกัด์ิศรีของผู ้
ถูกส่งกลบั (ขอ้18 (5)) โดย ปราศจากอคติต่อสิทธิใด ซ่ึงผูถู้กส่งกลบัอาจมีตามกฎหมายภายใน (ขอ้
18 (7)) ขอ้18 มิไดสิ้ทธิใดให้แก่ผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน และไม่มีผลกระทบต่อพนัธกรณีใด ๆ ท่ีรัฐอาจมี
ภายใตส้นธิสัญญาอ่ืน หรือตามความตกลงทวิภาคีหรือระดบัภูมิภาค หรือการเตรียมการท่ีเก่ียวขอ้ง
กบัการส่งกลบั (ขอ้18 (8)) ก าหนด 
 นอกเหนือจากขอ้ก าหนดวา่ดว้ยความร่วมมือเก่ียวกบัการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานทาง
ทะเลแลว้ ยงัมีขอ้ก าหนดวา่ดว้ย ความร่วมมือโดยทัว่ไปท่ีรัฐตอ้งบญัญติัไวด้ว้ยคือ  
  1) การแลกเปล่ียนขอ้มูลข่าวสาร เก่ียวกบัการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานกบัประเทศ
อ่ืน ตามเส้นทางการลกัลอบ โดยสอดคลอ้งกบักฎหมายภายในและระบบบริหารจดัการ และปฏิบติั
ตามค าขอใด ๆ ของรัฐท่ีส่งขอ้มูล (ขอ้10)  
  2) เสริมสร้างความร่วมมือระหวา่งหน่วยงาน ควบคุมชายแดน รวมถึงการสร้างช่อง
ทางการส่ือสารโดยตรง (ขอ้11 (6))  
  3) ตรวจสอบความถูกตอ้งตามกฎหมาย และความถูกตอ้งของเอกสารภายในเวลาอนั
สมควรตามค าร้องขอของรัฐ ภาคีอ่ืน ๆ (ขอ้13)  
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  4) ร่วมมือซ่ึงกันและกัน กับองค์การระหว่างประเทศและองค์กรพัฒนาเอกชน 
(NGOs) ท่ีมีความสามารถในการ จดัหา หรือเสริมสร้างการฝึกอบรมเฉพาะทาง เพื่อต่อตา้นการ
ลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน (ขอ้14 (1))  
  5) ร่วมมือในระดับชาติระดับภูมิภาค และระดับนานาชาติในการส่งเสริมหรือ
เสริมสร้างโครงการพฒันา เพื่อต่อสู้ กบัตน้ตอของการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน รวมถึงความ
ยากจนและความดอ้ยพฒันา (ขอ้15) 
  6) ยอมรับการส่งตวักลบัประเทศ รวมทั้งพิจารณารับบุคคลผูท่ี้มีหรือเคยมีสิทธิพ านกั 
รวมทั้งตรวจสอบสถานะโดยไม่ล่าชา้เกินสมควร รับบุคคลเหล่านั้นกลบัเขา้มาอีกคร้ัง และจดัเตรียม
เอกสารหรือการอนุญาตท่ีจ าเป็นในการส่งตัวกลับประเทศ(ข้อ18) นอกจากน้ี รัฐภาคียงัต้อง
พิจารณาเข้าสู่ความตกลงทวิภาคีหรือภูมิภาคอ่ืน ๆ หรือการเตรียมการในการด าเนินงานเพื่อ 
สนบัสนุนการปฏิบติัตามพิธีสารวา่ดว้ยการต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน และเสริมสร้าง
ประสิทธิภาพของ บทบญัญติัต่าง ๆ ระหว่างกนั (ขอ้17) โดยบทบญัญติัน้ียืนยนัวา่ขอ้ก าหนดท่ีพิธี
สารว่าด้วยการต่อต้านการลักลอบขนผู ้โยกยา้ยถ่ินฐาน ได้ระบุไวเ้ป็นข้อก าหนดขั้นต ่า และ
สนับสนุนให้รัฐภาคีด าเนินการนอกเหนือจากท่ีพิธีสารระบุไวเ้พื่อความ ร่วมมือในการแกปั้ญหา
การลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน 
 สรุป การลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานเป็นทั้งปัญหาดา้นความมัน่คงของมนุษยแ์ละความ
มัน่คงของชาติซ่ึงส่งผลกระทบต่อพลเมือง สังคม และรัฐทัว่ทั้ งภูมิภาคเอเชียแปซิฟิค เครือข่าย
อาชญากรรมลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานกา้วขา้มและอยู ่นอกเหนือภูมิภาค แต่จนถึงขณะน้ียงัไม่มี
การบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีเขม้แข็งและรวดเร็วเท่าเทียมกนัมารับมือการกระท าดงักล่าว พิธีสารวา่ดว้ย
การต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานน าเสนอแนวปฏิบติัเพื่อให้บรรลุความร่วมมือท่ีจ าเป็น 
และปราบปรามการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานอย่างมีประสิทธิภาพ โดยประเทศไทยได้ลงนาม
เป็นประเทศภาคีของพิธีสารวา่ดว้ยการต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน ณ วนัท่ี 18 ธนัวาคม 
พ.ศ. 2544 

2.7 ปัญหาการเคล่ือนย้ายของแรงงานต่างด้าว33 

 การเคล่ือนยา้ยแรงงานต่างด้าวของประเทศไทยเร่ิมข้ึนในปี พ. ศ. 2535 เน่ืองมาจาก
สภาวะเศรษฐกิจของประเทศไทยมีการพฒันาและมีการขยายตวัทางเศรษฐกิจสูงมาก โดยเฉพาะ

                                                   
33 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์ (2532). ความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกบัดุลพินิจฝ่ายปกครองของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐ 
เยอรมนั. วารสารกฎหมายปกครอง, 8(8). หนา้ 1. 
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อุตสาหกรรมการก่อสร้าง และการประมง การเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจของประเทศไทยท าให้เกิด
ความตอ้งการแรงงานไร้ฝีมือจ านวนมากส่งผลให้เกิดการลกัลอบเขา้มาทางานในประเทศไทยเป็น
จ านวนนับแสนคน รัฐบาลไทยในแต่ละยุคได้มีนโยบายผ่อนปรนมาโดยตลอดด้วยการออกมติ
คณะรัฐมนตรีอนุญาตให้มีการจา้งแรงงานไร้ฝีมือจากประเทศเพื่อนบา้นซ่ึงขณะนั้นมีสถานะเป็น             
ผูห้ลบหนีเขา้เมืองผิดกฎหมายให้สามารถอยูอ่าศยั และท างานในประเทศไทยเป็นการชัว่คราวเพื่อ
รอการส่งกลบั แมรั้ฐบาลไทยจะไดป้รับเปล่ียนสถานะของแรงงานต่างดา้วหลบหนีเขา้เมืองให้เป็น
แรงงานต่างด้าวท่ีถูกต้องตามกฎหมาย เพื่ออ านวยความสะดวกให้มีการน าแรงงานต่างด้าวจาก
ประเทศเพื่อนบา้นเขา้มาทางานอย่างถูกกฎหมาย แต่ปัญหาการลกัลอบเขา้มาทางานในประเทศ
ยงัคงปรากฏเห็นอยู่เสมอ ดงัเช่นผลกระทบจากการจา้งแรงงานขา้มชาติของไทยภายใตยุ้คพิสูจน์
สัญชาติ สถาบนัวิจยัเพื่อการพฒันาประเทศไทย  ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2535 ภาคอุตสาหกรรมของประเทศ
ไทยประสบปัญหาการขาดแคลนแรงงานโดยเฉพาะแรงงานไร้ฝีมือซ่ึงเป็นปัญหาท่ีมีความส าคญั
และเก่ียวพันทั้ งภาครัฐและภาคเอกชน ปัจจัยส าคัญท่ีท าให้เกิดการขาดแคลนแรงงาน คือ                    
การเป ล่ียนแปลงโครงส ร้างประชากรของประเทศไทย เน่ืองจากคนไทยนิยมศึกษาใน
ระดับอุดมศึกษามากข้ึน ในขณะท่ีภาคการศึกษามีคุณภาพการศึกษาต ่ า ทั้ งน้ีเพราะหลักสูตร
การศึกษาในระดับ อุดม ศึกษาไม่สอดคล้องกับความต้องการของตลาดแรงงาน  และ
ภาคอุตสาหกรรมมีประสิทธิภาพการผลิตท่ีต ่ากว่ามาตรฐานโดยเฉพาะภาคอุตสาหกรรมยงัคงตอ้ง
พึ่งพาแรงงานไร้ฝีมือท่ีมีค่าจา้งราคาถูกเพื่อสร้างความไดเ้ปรียบในดา้นการผลิต ดงันั้น การแกไ้ข้
ปัญหาการขาดแคลนแรงงานไร้ฝีมือกระท าโดยการน าเขา้แรงงานต่างดา้วไร้ฝีมือเขา้มาทดแทนซ่ึง
ก่อให้เกิดผลกระทบต่อระบบเศรษฐกิจ สังคม และการเมืองระหว่างประเทศโดยรวมสถานทูต
สหรัฐอเมริกากรุงเทพ ประเทศไทย  เร่ืองการคา้มนุษยก์ารลกัลอบเขา้เมืองของแรงงานต่างดา้วเป็น
จ านวนมากท าให้ยากท่ีจะพิจารณาคดัแยกความแตกต่างระหวา่งการขนคนลกัลอบเขา้ประเทศ กบั
การขนคนเขา้ประเทศเพื่อการคา้มนุษย ์ส าหรับการลกัลอบขนผูย้า้ยถ่ินฐานนั้นผูรั้บจา้งน าพา และ         
ผูถู้กน าพาต่างไดรั้บประโยชน์ซ่ึงกนัและกนั ผูถู้กน าพาไดป้ระโยชน์จากการเดินทางเขา้ประเทศ
ตามความตอ้งการของตนเอง ผูรั้บจา้งน าพาไดป้ระโยชน์เป็นเงินหรือค่าตอบแทนอยา่งอ่ืน ในขณะ
ท่ีการคา้มนุษยเ์ป็นการน าพา ชกัพา บงัคบัหลอกลวง น าตวัผูเ้สียหายมาแสวงหาประโยชน์โดยมิ
ชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงผูเ้สียหายมิไดเ้ต็มใจหรือยินยอม การคา้มนุษยเ์ป็นความผิดต่อชีวิต ร่างกาย 
อนามยั และเสรีภาพ ดงันั้น เร่ืองการคา้มนุษยท์  าให้ผูเ้สียหายจ านวนไม่น้อยไดรั้บการปฏิบติัตาม
กฎหมายไม่เหมาะสม และถูกน าไปรวมไวก้บักลุ่มผูก้ระท าความผิดฐานลกัลอบเขา้เมืองโดยผิด
กฎหมายตามกฎหมายว่าด้วยคนเขา้เมือง ซ่ึงเจา้พนักงานสามารถด าเนินการส่งคนเหล่านั้นกลบั
ออกไปนอกราชอาณาจกัร และถา้ลกัลอบท างานมีความผิดตามพระราชบญัญติัการท างานคนต่าง
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ดา้ว พ.ศ. 2551 อีกกระทงหน่ึง ดงันั้นการพิสูจน์คดัแยกตวัผูเ้สียหายตอ้งตระหนกัเสมอวา่ “การคา้
มนุษยเ์ป็นความผิดต่อบุคคล การลกัลอบขนผูย้า้ยถ่ินฐานเป็นความผิดต่อรัฐ” ส าหรับการคา้มนุษย์
เพื่อแสวงหาประโยชน์ด้านแรงงาน (Human Trafficking for Labour Exploitation) กล่าวคือ การ
จดัหา การน าพา การส่งไปท่ีหมาย การรับบุคคลไว ้หรือการได้รับบุคคล จดัให้อยู่อาศัยด้วย
วิธีการใช้ก าลงับงัคบัหลอกลวง หน่วงเหน่ียวกกัขงั เพื่อแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ รวมถึงการ
แสวงหาประโยชน์ด้านแรงงาน ประเทศสากลให้ความส าคญักับการต่อต้านการค้ามนุษย์ด้าน
แรงงาน ส าหรับประเทศไทยไดพ้ยายามด าเนินการป้องกนั และปราบปรามการคา้มนุษยม์าอย่าง
ต่อเน่ืองนับแต่มีการประกาศเร่ืองการคา้มนุษยด์้านแรงงานให้เป็นวาระแห่งชาติในปี พ.ศ. 2547 
และไดด้ าเนินการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัป้องกนั และปราบปราบการคา้มนุษย ์พ.ศ. 2551  แต่
ผลการด าเนินงานไม่ประสบความส าเร็จเท่าท่ีควรเห็นได้จากการท่ีกระทรวงการต่างประเทศ
สหรัฐอเมริกา เผยแพร่ “รายงานสถานการณ์การค้ามนุษย์ ประจ าปี ค.ศ. 2013 (Trafficking in 
Persons Report : TIP Report) โดยจดัอนัดบัประเทศไทยอยูใ่นกลุ่มประเทศระดบั Tier 2 Watch List 
ประเทศท่ีมีการคา้มนุษย ์และการบริหารจดัการดา้นแรงงานของรัฐบาลไม่เพียงพอจ าตอ้งเฝ้าจบัตา
มอง เน่ืองจากประเทศไทยเป็นทั้งประเทศตน้ทาง ปลายทาง และทางผ่านส าหรับการคา้มนุษยท์ั้ง
ผูช้าย ผูห้ญิง และเด็กเพื่อบงัคบัใช้แรงงาน และการคา้ประเวณี มีเหยื่อจากประเทศต่างๆ เช่น จีน 
เวยีดนาม รัสเซีย อินเดีย และฟิจิ ไดถู้กน าพาเพื่อมาหางานท าโดยไดรั้บการช่วยเหลือจากเพื่อน ญาติ 
และขบวนการคา้มนุษย ์นอกจากน้ียงัมีเครือข่ายลกัลอบน าคนเขา้เมืองผิดกฎหมาย ท าให้มีแรงงาน
อพยพถึง 3 ลา้นคนในประเทศไทย ส่วนใหญ่เป็นชาวเมียนมา เหยือ่การคา้มนุษยบ์างส่วนเป็นผูย้า้ย
ถ่ินมาจากประเทศเพื่อนบา้นถูกบงัคบั ขู่เข็ญหรือล่อลวงมาเพื่อแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ และ
เหยื่อการคา้มนุษยด์า้นแรงงานจ านวนมากถูกบงัคบัให้ท างานในอุตสาหกรรมประมง อุตสาหกรรม
ผลิตเส้ือผา้ราคาถูก โรงงานต่างๆ และงานรับใชต้ามบา้น นอกจากน้ี บางคนถูกบงัคบัใหข้อทาน 
 สรุปผลกระทบท่ีเกิดข้ึนกบัประเทศไทย ไดแ้ก่ 
  1) ปัญหาดา้นความมัน่คง ก่อให้เกิดผลกระทบต่อความสัมพนัธ์ระหว่างประเทศใน
เร่ืองปัญหาชนกลุ่มน้อยในประเทศเมียนมา แรงงานต่างดา้วหลบหนีเขา้เมือง การคา้มนุษย ์ปัญหา
เก่ียวกบัขอ้กฎหมาย และนโยบายแรงงานต่างดา้วท่ีไม่มีความชดัเจนในการบริหารแรงงานต่างดา้ว 
รวมถึงการวางมาตรการต่าง ๆ ในการบริหารแรงงานต่างด้าวท่ีไม่เป็นสากล นโยบายท่ีผ่านมามี
ความยืดหยุ่นผ่อนผนัมาโดยตลอดจนก่อให้เกิดปัญหาต่าง ๆ จนไม่สามารถปฏิบติัตามกฎหมายท่ี
เก่ียวขอ้งกบัการบริหารแรงงานต่างดา้ว นอกจากน้ีนายหน้าจดัหางาน นายจา้ง และเจา้หน้าท่ีมีการ
คอร์รัปชัน่ รวมถึงขาดการประสานงานขอ้มูลการบริหารแรงงานต่างดา้วกบัหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้ง 
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  2) ปัญหาดา้นสาธารณสุข ไดแ้ก่ ปัญหาการควบคุมโรคท่ีแรงงานต่างดา้วน าติดตวัมา 
ท างานในประเทศไทยท าให้การจ ากดัโรคร้ายแรงตอ้งเสียงบประมาณในการรักษาเป็นจ านวนมาก 
ปัญหาท่ีเก่ียวกับชีวอนามยั และสภาพแวดล้อมในการทางานของแรงงานต่างด้าว ปัญหาความ
ปลอดภยัในการท างาน 
  3) ปัญหาด้านสังคม ได้แก่ ปัญหาความปลอดภัยของชีวิต และทรัพย์สิน การก่อ 
อาชญากรรมต่างๆ การลักลอบขนแรงงานต่างด้าวหลบหนีเข้าเมืองโดยผิดกฎหมาย การสร้าง
อิทธิพลของกลุ่มชนชาติท่ีคา้ยาเสพติด ปัญหาโสเภณี ปัญหาเด็กท่ีติดมากบับิดามารดาท่ีเป็นแรงงาน
ต่างด้าว ปัญหาต่างๆ เหล่าน้ีเป็นภาระด้านงบประมาณของประเทศไทยในการจดัหาปัจจยัขั้น
พื้นฐานเพื่อการด ารงชีวิต การสาธารณูปโภค การจดัหาโรงเรียนส าหรับเด็กต่างดา้ว การปฏิบติัดา้น
มนุษยธรรม ปัญหาเด็กต่างดา้วท่ีเกิดในประเทศไทย 
  4) ปัญหาด้าน เศรษฐกิจ ได้แก่  ปัญหาเร่ืองค่าจ้างท่ี ไม่ เป็นธรรม ปัญหาภาค 
อุตสาหกรรมมีความตอ้งการแรงงานไร้ฝีมือท าใหไ้ม่มีการพฒันาโครงสร้างภาคอุตสาหกรรมท่ีตอ้ง
ใช้แรงงานฝีมือ ซ่ึงมีผลกระทบกบัการพฒันาฝีมือคนไทย ปัญหาการก่อให้เกิดธุรกิจนอกระบบ
ตลาดแรงงานท่ีแจง้ความตอ้งการแรงงานต่างดา้วเกินความจาเป็นในการจา้งแรงงานต่างดา้ว ปัญหา
รัฐไม่สามารถก าหนดนโยบายเพื่อการบริหารแรงงานต่างดา้วในภาคอุตสาหกรรมต่างๆ เน่ืองจาก
ไม่มีขอ้มูลเชิงปริมาณท่ีแทจ้ริงเพื่อใชใ้นการวเิคราะห์ความตอ้งการแรงงานไร้ฝีมือในตลาดแรงงาน 
 นอกจากน้ีประเทศท่ีเป็นสากลใหค้วามส าคญักบัการต่อตา้นการคา้มนุษยด์า้นแรงงานกบั
ประเทศไทย แมว้า่จะไดพ้ยายามด าเนินการป้องกนั และปราบปรามการคา้มนุษยม์าอย่างต่อเน่ือง 
แต่ไม่ประสบความส าเร็จเท่าท่ีควรเห็นไดจ้ากการท่ีประเทศสหรัฐอเมริกาจดัอนัดบัประเทศไทยอยู่
ในประเทศจ าตอ้งเฝ้าจบัตามอง เน่ืองจากยงัมีการบงัคบัใชแ้รงงานในลกัษณะต่างๆ เช่น แรงงานขดั
หน้ี แรงงานถูกบงัคบั หรือถูกหลอกลวงมาใชแ้รงงานในอุตสาหกรรมประมง กระบวนการพิสูจน์
สัญชาติท่ีมีค่าธรรมเนียม และค่าใชจ่้ายท่ีสูงโดยนายหนา้จดัหางานผิดกฎหมายเรียกรับจากแรงงาน
ต่างดา้วและไม่มีการควบคุม ก ากบั ดูแลจากหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้ง กระบวนการพิสูจน์สัญชาติมี
อุปสรรคทางภาษาของแรงงานต่างดา้ว ตอ้งพึ่งพานายหนา้จดัหางาน และไม่มีกฎระเบียบก ากบัการ
พิสูจน์สัญชาติ 
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2.8 อ านาจดุลพนิิจของเจ้าหน้าทีต่ามกฎหมายคนเข้าเมือง34 
 ด้วยการใช้อ านาจของเจา้หน้าท่ีของรัฐมีท่ีมาจากบทบญัญัติของกฎหมายเป็นพื้นฐาน
ส าคญั เม่ือใดท่ีกฎหมายท่ีให้อ านาจแก่เจา้หน้าท่ีของรัฐโดยมิไดก้ าหนดองคป์ระกอบหรือเง่ือนไข
การใช้อ านาจไวอ้ยา่งชดัเจนแลว้ ในการบงัคบัใช้กฎหมายยอ่มจะท าให้เจา้หน้าท่ีของรัฐมีดุลพินิจ
ในการใช้อ านาจในเร่ืองนั้ น ๆ ดังนั้ น ดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐจึงเกิดข้ึนจากการท่ีตัวบท
กฎหมายเปิดโอกาสให้เจา้หน้าท่ีของรัฐ ใช้กฎหมายได้อยา่งยืดหยุน่และสอดคลอ้งกบัขอ้เท็จจริง
เป็นการเฉพาะเร่ืองเฉพาะราย เพื่อมิให้การใชบ้ทบญัญติั ของกฎหมายแขง็กระดา้งและเพื่อมุ่งหมาย
ให้เกิดความยุติธรรมข้ึนแก่เฉพาะเร่ืองเฉพาะรายนั้น ๆ อ านาจดุลพินิจสามารถแบ่งออกได้หลาย
ประเภทตามการกระท าด้านต่าง ๆ ของรัฐ แต่ยงัคงมีลักษณะร่วมกัน ได้แก่การท่ีกฎหมาย
ก าหนดให้อ านาจเจ้าหน้าท่ีของรัฐโดยก าหนดถ้อยค าท่ีมีลักษณะ ไม่แน่นอนตายตัว หรือให้
ทางเลือกในการใชอ้ านาจหรือมาตรการไดห้ลายทางในขอบเขตท่ีก าหนด ซ่ึงการยอมให้ เจา้หนา้ท่ี
ของรัฐมีดุลพินิจในเร่ืองนั้น ๆ เพื่อใหมี้การบริหารกฎหมายใหเ้ป็นไปตามวตัถุประสงคแ์ละมิใหเ้กิด
การ หยุดชะงกัในการปฏิบติัหน้าท่ีหรือขาดประสิทธิภาพในการบงัคบัใช้กฎหมาย จึงเห็นได้ว่า 
“อ านาจดุลพินิจ” มีลกัษณะตรงกนัขา้มกบั “อ านาจผูกพนั” อยา่งไรก็ดี ในการศึกษาประเด็นการใช้
ดุลพินิจ นั้ น จ  าเป็นต้อง ทราบถึงความทั่วไปเก่ียวกับการใช้อ านาจดุลพินิจ ทั้ งในส่วนของ
ความหมายและความส าคญั ประเภท และแนวคิดวา่ดว้ยการควบคุมอ านาจดุลพินิจ ทั้งน้ี เพื่อความ
เขา้ใจท่ีชดัเจนของการศึกษาและวิเคราะห์ หลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการใชดุ้ลพินิจของเจา้หน้าท่ีของรัฐ
ต่อไป เม่ือพิจารณาความหมายตามถ้อยค าแล้ว “ดุลพินิจ” ประกอบด้วยค าว่า “ดุล” ซ่ึงแปลว่า 
เท่ากนั เสมอกนั และเท่าเทียมกัน และค าว่า “พินิจ” ซ่ึงแปลว่า พิจารณา ดงันั้น “ดุลพินิจ” จึงมี
ความหมาย วา่ การวินิจฉยัท่ีสมควรหรือการพิจารณาดว้ยความเท่ียงธรรม35 ส่วนพจนานุกรม ฉบบั
ราชบณัฑิตยสถาน ไดใ้หค้วามหมายวา่ การวนิิจฉยัท่ีเห็นสมควร36 
 ส าหรับความหมายในทางกฎหมาย นั้น พจนานุกรมกฎหมาย (Black’s Law Dictionary) 
ได้ให้ความหมายของค าว่า “discretion” ว่าหมายถึง อ านาจของปัจเจกชนในการตัดสินใจโดย

                                                   
34 คณะท างานศึกษาและยกร่างหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการใชดุ้ลพินิจของเจา้หน้าท่ีของรัฐ ส านกังานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา. (2564). ความเบื้องต้นเกี่ยวกับการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ. (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก: 
https://webportal.bangkok.go.th/upload/user/00000121/File2020/No.12-11-6-63.pdf. [ 2565, 6 สิงหาคม]. 
35 บทวิทยุรายการ. (2533, 29 ตุลาคม). รู้  รัก ภาษาไทย. (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก: http://www.royin.go.th/ 
?knowledges=ดุลพินิจ-29-ตุลาคม-2553. [ 2565, 6 สิงหาคม]. 
36 ราชบณัฑิตยสถาน พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554. 
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ปราศจาก การแนะน าหรือการยินยอมจากบุคคลอ่ืน และค าว่า “administrative discretion” หรือ
ดุลพินิจของ เจา้หน้าท่ีของรัฐว่า หมายถึง อ านาจของหน่วยงานหรือเจา้หน้าท่ีรัฐในการใช้อ านาจ
ตดัสินใจเพื่อการปฏิบัติ หน้าท่ีของตน 37 นอกจากน้ี นักวิชาการทางกฎหมายหลายท่านได้ให้
ความหมายของค าว่า “อ านาจดุลพินิจ” ไวส้รุปความได้ว่า อ านาจดุลพินิจเป็นอ านาจท่ีกฎหมาย
บญัญติัเปิดช่องให้ฝ่ายปกครองสามารถเลือกตดัสินใจ และเลือกปฏิบติัดว้ยตนเองอย่างอิสระเพื่อ
ด าเนินการตามหนา้ท่ีและความรับผดิชอบของตน ภายในขอบเขต แห่งกฎหมาย ซ่ึงอาจมีการปฏิบติั
และการตดัสินใจไดห้ลายอย่างและแต่ละอย่างก็ชอบดว้ยกฎหมาย เช่นเดียวกนั38 กล่าวไดว้่า การ
ก าหนดให้อ านาจดุลพินิจนั้น เป็นกรณีท่ีกฎหมายเปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครอง มีเสรีภาพในการ
พิจารณาด าเนินการตามสถานการณ์หรือขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึน39 
 

2.9 ทฤษฎกีารก าหนดโทษทางอาญา40 
 แนวคิดและทฤษฎีการลงโทษทางอาญาเป็นส่ิงท่ีมีมาแต่เดิมแลว้ไดมี้การพฒันาข้ึนเป็น
ล าดบั จากเดิมท่ีมุ่งเน้นการลงโทษพวกการแกแ้คน้ทดแทนให้เกิดความหลาบจ าเพียงอย่างเดียว ก็
ได้มีการน าเอาแนวคิดในการมุ่งแกไ้ขพฤติกรรมของผูก้ระท าความผิดเขา้มาใช้ดว้ย ซ่ึงก่อให้เกิด
วธีิการและมาตรการต่างๆท่ีน ามาใชใ้หเ้กิดความเหมาะสมกบัผูก้ระท าความผดิแต่ละราย โดยเฉพาะ
อยา่งยิ่งผูก้ระท าความผิดท่ีสามารถฟ้ืนฟูแกไ้ขพฤติกรรมให้กบัตวัเป็นคนดี คืนสู่สังคมไดแ้ละเป็น 
ผูท่ี้กระท าความผดิเล็กนอ้ยหรือกระท าความผดิโดยปราศจากความชัว่ 
 ในการลงโทษผูท้  าความผิดอาญาจึงจ าเป็นต้องพิจารณาทฤษฎีการลงโทษทางอาญา
ประกอบดว้ยซ่ึงแต่ละทฤษฎีมีรูปแบบและสนองตามวตัถุประสงคใ์นการลงโทษทางอาญาแตกต่าง
กนัโดยทฤษฎีการลงโทษทางอาญาท่ีปรากฏอยูมี่ดงัน้ี  
  1) ทฤษฎีการลงโทษเพื่อเป็นการแกแ้คน้ตอบแทน (retribution) เป็นท่ีส่ีการลงโทษท่ี
เก่าแก่ท่ีสุดอย่างหน่ึงตามแนวความคิดในการลงโทษเพื่อแกแ้คน้ผูก้ระท าความผิด โดยมีพื้นฐาน
ความผิดมาจากลัทธิเจตจ านงเสรีท่ีเรียกว่า Free will ลัทธิความเช่ือพื้นฐานว่ามนุษย์มีเหตุผลมี

                                                   
37 Black’s Law Dictionary. (2004). (Online). Available: http://www.republicsg.info/Dictionaries 
/2004_Black%27s-Law-Dictionary-Edition-8.pdf p.1405 
38 กมลชยั รัตนสกาววงศ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 33. หนา้ 5. 
39 รองพล เจริญพนัธ์. (2521). การใชดุ้ลพินิจในกฎหมายเยอรมนั. วารสารนิติศาสตร์, 9(4). หนา้ 17. 
40 สญญัพงศ์ ล่ิมประเสริฐ  สุธีราภรณ์ แสงจนัทร์ศรี และ อนิสา มานะทน. (2562). การลงโทษผูก้ระท าผิดทาง
อาญา. รายงานสืบเนื่องประชุมวชิาการระดบัชาติ มหาวทิยาลยัรังสิต ประจ าปี 2562, 26 เมษายน 2562. 
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อิสระเสรีภาพท่ีจะคิดมีเสรีภาพท่ีจะกระท าการใดๆภายใตค้วามคิดความเช่ือและการตดัสินใจของ
ตนเอง รวมทั้งความสามารถของบุคคลในการใช้เหตุผล การกระท าส่ิงใดมนุษยย์อ่มมีเหตุผลเป็น
ของตวัเอง ดังนั้ นมนุษยจึ์งต้องรับผิดชอบต่อการกระท าของตนเองท่ีได้กระท าลงไป หากการ
กระท านั้นเป็นการกระท าท่ีดีเขาย่อมไดรั้บผลตอบแทนท่ีดี แต่หากเป็นการกระท าท่ีไม่ดีหรือเป็น
การกระท าท่ีฝ่าฝืนต่อกฎเกณฑ์ของสังคมเขาควรไดรั้บการต าหนิ หรือไดรั้บการลงโทษจากสังคม
อยา่งหลีกเล่ียงไม่ได ้การท่ีสังคมลงโทษเขาเพราะเหตุผลท่ีมาจากการกระท าของเขาเอง หาใช่ส่ิงอ่ืน
ใดไม่ เม่ือเขากระท าผิดเขายอ่มสมควรถูกลงโทษ การลงโทษจึงเป็นการทดแทนการกระท าผิดของ
เขานัน่เอง  
  ผูท่ี้สนับสนุน ทฤษฎีน้ีได้ให้ความเห็นว่าการลงโทษเป็นของคู่กับการกระท าผิด               
ถ้าสังคมไม่ลงโทษผูก้ระท าผิดก็เท่ากับสังคมยอมรับการกระท าของเขา และด้วยเหตุนั้นก็ มีผล
เหมือนวา่สังคมเป็นผูส้นบัสนุนให้กระท าผิด และการลงโทษในทุกกรณีจะตอ้งเน่ืองมาจากเหตุผล
ท่ีวา่บุคคลซ่ึงถูกลงโทษไดก้ระท าความผิดเท่านั้นและจะใชก้ารลงโทษเป็นเคร่ืองมือเพื่อประโยชน์
อยา่งอ่ืนไม่ได ้ไม่วา่จะเพื่อให้เกิดประโยชน์แก่ผูถู้กลงโทษเอง ผูเ้สียหายหรือแก่สังคมเป็นส่วนรวม
ก็ตาม แต่นักอาชญาวิทยามีความเห็นว่าทฤษฎีน้ีไม่เหมาะสมและไร้มนุษยธรรม ไม่ประกาศให้
ผูก้ระท าความผิดไดก้ลบัตวัเป็นคนดีเพื่อกลบัคืนสู่สังคม การใชค้วามรุนแรงเพียงอยา่งเดียวโดยไม่
ค  านึงถึงปัจจยัต่างๆท่ีท าใหผู้น้ั้นกลายเป็นผูก้ระท าความผดิเป็นการลงโทษท่ีไม่เกิดผลดีต่อสังคม  
  อย่างไรก็ ดี อาจกล่าวได้ว่าทฤษฎีการลงโทษเพื่อแก้แค้นหรือเพื่อทดแทนนั้ น  
มีวตัถุประสงค์ในการลงโทษเพื่อให้เกิดความยุติธรรมต่อผูเ้สียหายและสังคม โดยโทษท่ีลงแก่
ผูก้ระท าผิดนั้นจะตอ้งเป็นสัดส่วนกบัความผิดท่ีเกิดข้ึนเพื่อความยติุธรรมแลว้ ผูซ่ึ้งจงใจกระท าการ
อนัไม่เป็นธรรมจะตอ้งถูกลงโทษด้วยโทษท่ีได้สัดส่วนพอดี ทั้ งในสภาพและความหนักเบากับ
ความผิดของเขา ซ่ึงการลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทน เนน้การลงโทษท่ีมองไปท่ีอดีตเหตุผลของการ
ลงโทษเป็นไปเพื่อการแกแ้คน้โดยการลงโทษเกิดจากอารมณ์แคน้ท่ีมีตามสัญชาตญาณของมนุษย ์
อีกเหตุผลหน่ึงคือทุกคนควรตอ้งมีความรับผิดชอบต่อการกระท าท่ีเกิดข้ึน เพื่อรักษาความยุติธรรม
หรือสมดุลไวใ้นสังคม เม่ือมีการกระท าความผิดเกิดข้ึน ผูก้ระท าความผิดจึงสมควรจะตอ้งได้รับ
โทษเพื่อทดแทนความผิดหรือลบลา้งความชัว่ท่ีเกิดข้ึน โดยโทษท่ีผูก้ระท าความผิดจะไดรั้บตอ้ง
เทียบเท่า กับความเจ็บปวดและความทุกคนหรือทรมานหรือมีความยากล าบากเช่นเดียวกนักับ
ผูเ้สียหายหรือสังคมไดรั้บวิธีการลงโทษตามทฤษฎีน้ีแต่เดิมใช้ความรุนแรงและทารุณโหดร้าย จึง
ถูกคดัคา้นจากประชาชนต่อมาส านกักฎหมายคลาสสิกไดเ้ปล่ียนแนวคิดในการลงโทษไม่ใหใ้ชก้าร
ลงโทษแบบทรมานแต่จ านวนหรือความหนักเบาของโทษตอ้งได้รับสัดส่วนกับความผิด ส่วน
เหตุผลการลงโทษยงัยึดหลกัว่าผูก้ระท าผิดสมควรไดรั้บโทษเพราะทุกคนมีเจตจ านงอิสระวิธีการ
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ลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทนมีวิธีการลงโทษหลายทาง คือ (1) ส าหรับความผิดท่ีร้ายแรงนั้นควรตอ้ง
ลงโทษให้สาสมกบัความผิดท่ีไดก้ระท าข้ึน (2) โดยการใชค้่าเสียหายหรือค่าทดแทนความเสียหาย
แทนการถูกลงโทษ หรือ (3) โดยการลงโทษให้สาสมกบัความผิดและใชค้่าเสียหายหรือค่าทดแทน
เพื่อชดเชยความผิดท่ีเกิดข้ึน(Expiation) ด้วย เช่น การลงโทษจ าคุก หรือ ปรับ หรือทั้งจ  าคุกและ
ปรับและใหคื้นทรัพยห์รือใชร้าคาทรัพยแ์ทน  
  2) ทฤษฎีการลงโทษเพื่อเป็นการชดเชยความผิด (Atonement) ทฤษฎีน้ีมีความเก่าแก่
พอๆกบัทฤษฎีการลงโทษเพื่อแก้แคน้หรือเพื่อทดแทน โดยมีแนวคิดว่าในกลุ่มชนบางเหล่ามีกฎ
ขอ้บงัคบัท่ีเช่ือกนัว่าเป็นส่ิงศกัด์ิสิทธ์ิเหนืออ านาจของกฎธรรมชาติ หากใครกระท าการฝ่าฝืนกฎ
ขอ้บงัคบันั้น ก็ตอ้งมีการชดเชยเพื่อลบลา้งการกระท าความผิด โดยการก าจดัผูก้ระท าความผิดให้
พน้ไปเสียจากสังคม อนัเป็นวตัถุประสงคข์องการลงโทษผกูพนักบัส่ิงศกัด์ิสิทธ์ิและความเช่ืองมงาย
จึงเป็นทฤษฎีท่ีลา้สมยั  
  3) ทฤษฎีการลงโทษเพื่อเป็นการข่มขู่หรือ ปราบปราม (Deterrence) ทฤษฎีน้ีตั้งอยูบ่น
ความเช่ือพื้นฐานวา่คนเราท าความผดิโดยเจตนาและก่อนจะลงมือกระท านั้นก็ไดพ้ิจารณาใคร่ครวญ
ถึงผลดีผลเสียแล้ว จึงลงมือกระท า หากเขาพิจารณาแล้วเห็นว่าการกระท าความผิดจะเกิดผลดี
มากกว่าก็จะตดัสินใจกระท าผิด ถ้าเห็นว่าเกิดผลเสียมากกว่าก็จะไม่กระท าผิด เพราะฉะนั้น เพื่อ
ป้องกนัไม่ให้คนกระท าผิด รัฐจึงตอ้งออกกฎหมายก าหนดความผิดและโทษส าหรับความผิดกนัไว้
ให้ชดัเจนและเปิดเผยต่อสาธารณะชน เพื่อป้องกนัความผดิพลาดท่ีจะเกิดข้ึน โดยค านึงถึงหลกัการ
ของความสุขช่ืนชมยินดี และความเจ็บปวดทุกข์ทรมานมาให้ประกอบการพิจารณาเพื่อควบคุม
พฤติกรรมของมนุษยด์ว้ย เม่ือมีผูก้ระท าความผดิหรือฝ่าฝืนกฎหมายก็ตอ้งไดรั้บโทษตามท่ีกฎหมาย
บญัญติัไว ้ทั้งน้ี การลงโทษจะตอ้งกระท าอย่างรวดเร็ว แน่นอน เสมอภาค และรุนแรงตามความ
เหมาะสมของโทษท่ีก าหนดไว ้การลงโทษดังกล่าวย่อมมีประโยชน์ต่อสังคมในด้านการลด
อาชญากรรมและการกระท าความผิดอ่ืนๆ ตลอดจนเป็นการส่งเสริมให้คนทัว่ไปเคารพและปฏิบติั
ตามกฎหมาย  
 นอกจากน้ี การกระท าผิดท่ีเกิดข้ึนในสังคมเม่ือเกิดข้ึนแล้วไม่สามารถท่ีจะยอ้นเวลา
กลับไปไม่ให้การกระท านั้ นเกิดข้ึนอีกได้ ดังนั้ น เม่ือเกิดการกระท าความผิดข้ึนจึงต้องให้
ความสัมพนัธ์กบัการหาทางป้องกนัมิให้เกิดการกระท าผิดลกัษณะนั้นเกิดข้ึนมาอีกมากกวา่ท่ีจะมุ่ง
แก้แค้นทดแทนผูก้ระท าผิดทฤษฎีน้ีจึงมุ่งใช้วิธีการลงโทษอย่างหนักแน่นแก่ผูก้ระท าความผิด 
เพื่อให้ผูก้ระท าความผิดเข็ดหลาบไม่กลา้กระท าความผิดซ ้ าอีกเพื่อเป็นเยี่ยงอย่างให้แก่บุคคลอ่ืน
เห็นวา่ถา้กระท าผิดฐานนั้นๆแลว้จะตอ้งไดรั้บโทษอยา่งเดียวกนั เม่ือคนทัว่ไปเห็นตวัอยา่งแลว้ก็จะ
เกิดความกลวัไม่กลา้กระท าความผิด ซ่ึงตามทฤษฎีน้ีถือวา่เป็นการปลูกฝังศีลธรรมให้แก่บุคคลใน
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สังคมไปดว้ย หรืออาจกล่าวไดอี้กในหน่ึง ว่าเป็นการป้องกนัสังคมให้ปลอดภยัจากอาชญากรรม
โดยลงโทษผูก้ระท าผดิซ่ึงมุ่งเนน้ไปเพื่อประโยชน์สามประการ คือ  
  1) เพื่อป้องกนัอาชญากรรมอยา่งถาวรหรือชัว่คราว ซ่ึงไดแ้ก่การลงโทษประหารชีวิต
จ าคุกตลอดชีวติ หรือ จ าคุก หรือกกัขงัตามระยะเวลาท่ีศาลก าหนดไว ้ 
  2) เพื่อข่มขู่ยบัย ั้ง ไดแ้ก่ การลงโทษเพื่อให้มีผลป้องกนัแก่ตวัผูก้ระท าผิดเอง (Special 
Prevention or Individual Deterrence of Specific Deterrence) คือ  ท าให้ ผู ้กระท าความผิด ท่ี ถู ก
ลงโทษมีความเกรงกลวั เข็ดหลาบไม่กลา้กระท าผิดซ ้ าข้ึนอีก ตลอดจนการลงโทษเพื่อเป็นตวัอยา่ง 
บุคคลทั่วไป (General Prevention or General Deterrence) คือท าให้บุคคลทั่วไปเห็นว่าเม่ือผู ้ใด
กระท าผดิแลว้จะตอ้งไดรั้บโทษเพื่อใหเ้กิดความเกรงกลวัจนไม่กลา้ท าความผดิ  
  3) เพื่อปรับปรุงแก้ไขผูก้ระท าผิด ได้แก่ การแก้ไขปรับปรุงท่ีเกิดจากการลงโทษ
โดยตรงและแกไ้ขปรับปรุงอนัเป็นส่วนท่ีเกิดสืบเน่ืองมาจากการลงโทษ 
 ทั้งน้ี การลงโทษจะตอ้งมีปริมาณโทษมากพอท่ีจะบรรลุผลเป็นการป้องกนัการกระท าผิด
แต่ตอ้งไม่มากเกินกวา่ท่ีจ  าเป็นในการท่ีจะบรรลุผลนั้น การลงโทษท่ีมีประสิทธิภาพจะตอ้งมีความ
แน่นอนเสมอภาคและรวดเร็ว เพื่อให้ผูก้ระท าผดิและบุคคลอ่ืนเห็นผลเสียท่ีจะไดรั้บจากการกระท า
ผิดนั้นแต่ทฤษฎีน้ีนบัเป็นเหตุให้กฎหมายในบา้นเมืองมีโทษหนักมากเกินความเหมาะสมซ่ึงการ
ลงโทษท่ีมุ่งจะให้ผลเป็นการข่มขู่บุคคลโดยทัว่ไปมากเกินไป เช่นการลงโทษตดัมือผูก้ระท าผิด
หลกัทรัพยเ์พื่อให้คนอ่ืนเกรงกลวัไม่กลา้เอาอย่างอาจมีผลเป็นการผลกัดนัให้ผูท่ี้ถูกลงโทษกระท า
ความผิดอย่างอ่ืนต่อไป เพราะไม่มีอวยัวะครบถ้วนท่ีจะใช้ท ามาหากินโดยสุจริต จึงมีผูโ้ต้แยง้
คดัคา้นว่าหากการลงโทษสถานหนกัแก่ผูก้ระท าผิดสามารถท าให้คนท่ีคิดจะกระท าความผิดเกรง
กลวัและแกปั้ญหาอาชญากรรมไดแ้ลว้ ก็ไม่มีความจ าเป็นตอ้งศึกษาการลงโทษทางอาญาอีกต่อไป 
แต่ในความจริงกลบัยงัมีผูก้ระท าความผิดอยู่ไม่หยุดหย่อนจึงเห็นสมควรเลิกใช้ทฤษฎีน้ีในการ
ลงโทษเสีย  
  4) ทฤษฎีการลงโทษเพื่อเป็นการป้องกนัสังคม (Protection of Society)  
  ทฤษฎีน้ีมุ่งเน้นท่ีการรักษาความสงบและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสังคม
โดยรวมเป็นการแสดงเจตจ านงร่วมกนัของคนในสังคมในขอ้ท่ีว่าแมจ้ะเป็นการกระท าความผิด
ระหว่างสมาชิกต่อสมาชิกในสังคมเฉพาะรายก็ตาม ก็ถือว่าเป็นการกระท าความผิดต่อสังคม
โดยตรงหาใช่ความผิดส่วนตวัไม่ แต่เป็นเร่ืองของส่วนรวมของคนในสังคมทุกคน ซ่ึงหลักการ
ดงักล่าวน้ีได้พฒันาเป็นแนวคิดพื้นฐานของทฤษฎีการลงโทษเพื่อปกป้องคุม้ครองสังคมโดยมี
หลกัการท่ีส าคญั คือ  
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   1) จะต้องมีการมองวิธีด าเนินการกับผูก้ระท าความผิดอย่างเป็นระบบโดยมุ่ง
คุม้ครองสังคมจากอาชญากรรมมากกวา่การลงโทษผูก้ระท าความผดิเป็นรายบุคคล 
   2) การลงโทษผูก้ระท าผิด ไม่อาจใช้หลกักฎหมายเพียงอย่างเดียวได้ แต่จ าเป็น
จะตอ้งศึกษาพฤติกรรมของผูก้ระท าผิดเป็นรายบุคคลและสถานการณ์อาชญากรรมของสังคม เพื่อ
น ามาประกอบการพิจารณาดว้ย  
  กล่าวโดยสรุปไดว้า่ทฤษฎีการลงโทษเพื่อป้องกนัสังคมมีวตัถุประสงคใ์นการลงโทษ
เพื่อคุม้ครองสังคมให้ปลอดภยั โดยวิธีแยกผูก้ระท าผิดออกจากสังคมเพื่อตดัโอกาสไม่ให้ผูก้ระท า
ความผิดได้กระท าผิดข้ึนอีก ส าหรับการลงโทษเพื่อคุม้ครองสังคมนั้น มีหลกัการส าคญัคือ การ
แกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิดและอบรมบ่มนิสัยมากกว่าการลงโทษ โดยเน้นการคุม้ครองสังคมให้
ปลอดภยัจากอาชญากรรมส่วนการลงโทษจะเน้นให้เหมาะสมกบัผูก้ระท าผิดความเป็นรายบุคคล 
เพื่อให้มีการปรับปรุงแก้ไขฟ้ืนฟูผูก้ระท าผิดให้เป็นคนดี โดยก าหนดหลกัเกณฑ์ในการป้องกัน
ควบคุม และการปรับปรุงแก้ไขผูก้ระท าผิดไวใ้นกฎหมายอาญาด้วย เช่น การน าหลกัเกณฑ์และ
วิธีการเพื่อความปลอดภยัมาใช้กบัผูก้ระท าผิดเป็นตน้ วตัถุประสงค์ในการลงโทษเพื่อคุ้มครอง
สังคมจึงเป็นมาตรการเสริมท่ีส าคญั โดยอาจน ามาใช้ในกรณีท่ีกฎหมายก าหนดอตัราโทษไวน้อ้ยไป
ไม่เพียงพอต่อการปรับปรุงแกไ้ขผูก้ระท าความผดิบางประเภท จึงตอ้งน ามาตรการเสริมมาผนวกใช้
ดว้ย เช่น การน าวธีิการเพื่อความปลอดภยัมาใชก้บัผูก้ระทาความผดิซ ้ าซาก เป็นตน้ 
  5) ทฤษฎีการลงโทษเพื่อเป็นการปรับปรุงแกไ้ขหรือดดันิสัย (Reformation)  
  ทฤษฎีน้ีเป็นทฤษฎีการลงโทษทฤษฎีใหม่ท่ีมีแนวคิดพื้นฐานวา่ผูก้ระท าความผิดเป็น
ผูป่้วย และมีวตัถุประสงค์ในการลงโทษเพื่อปรับปรุงแกไ้ขผูก้ระท าความผิดให้กลบัตวัเป็นคนดี 
ไม่ให้บุคคลท่ีไดก้ระท าความผิดมาแลว้กลบัมากระท าผิดซ ้ าอีก ไม่ไดมุ้่งหมายจะให้มีผลถึงบุคคล
อ่ืนโดยตรงรวมทั้งพยายามท่ีจะช่วยให้ผูก้ระท าผิดกลบัคืนสู่สังคมได้ตามปกติ และนอกจากจะ
พยายามหาทางให้ผูท่ี้ไดก้ระท าผิดมาแลว้เกิดความประสงค์ท่ีจะยบัย ั้งไม่กระท าผิดซ ้ าอีกแล้ว ยงั
จะตอ้งท าให้ผูน้ั้นเกิดความสามารถท่ีจะยบัย ั้งเช่นนั้นดว้ย และก่อให้บุคคลท่ีไดก้ระท าผิดมาแล้ว
เกิดความส านึกวา่อาชญากรรมให้ประโยชน์ไม่คุม้กบัโทษท่ีไดรั้บ รวมทั้งการท าลายนิสัยต่าง ๆ ท่ี
อาชญากรไดส้ร้างข้ึนมาดว้ย จึงมีผูเ้สนอแนวคิดวา่ไม่ควรช ้ าค  าวา่ “การลงโทษ” (Punishment) แต่
เน้นการใช้ค  าว่า “การปฏิบัติ” (treatment) แทน เพราะการท าให้ผูก้ระท าความผิดได้รับความ
ยากล าบากด้วยการลงโทษไม่อาจส่งผลให้คนประพฤติตวัดีข้ึน วิธีการตามทฤษฎีน้ีจึงมีขั้นตอน
หลายขั้นตอน ไดแ้ก่ ขั้นตอนแรก ตรวจสอบสาเหตุของปัญหา ขั้นตอนท่ีสอง วิเคราะห์สาเหตุ และ
ขั้นตอนสุดท้าย รักษาหรือแก้ไขท่ีสาเหตุนั้น โดยต้องมีการให้การเรียนรู้หรือการอบรมอย่าง
เพียงพอท่ีเขาจะใช้ในการด าเนินชีวิตไดด้ว้ย เช่น การฝึกอาชีพรวมทั้งการพยายามช่วยให้ผูก้ระท า
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ผดิไม่รู้สึกมีปมดอ้ยจากการท่ีไดรั้บการลงโทษไปแลว้ โดยอาจไม่มีการลงโทษผูก้ระท าความผดิเลย 
เช่น การรอการลงโทษ การรอการก าหนดโทษ หรือการคุมประพฤติ อยา่งไรก็ตาม การลงโทษตาม
ทฤษฎีน้ียงัคงมีผูค้ดัคา้นวา่เป็นการส่งเสริมให้เกิดการกระท าผิดเพราะไม่มีมาตรการในการลงโทษ
ใหเ้ขด็หลาบ  
  อน่ึง วตัถุประสงค์ในการลงโทษไม่อาจจะกล่าวได้อย่างกระชับรวบรัดโดยไม่
ก่อให้เกิดความเขา้ใจผิดหรือน าไปสู่ขอ้สรุปท่ีอาจผิดพลาดได ้เพราะวตัถุประสงค์ในการลงโทษ
มิไดมี้จุดมุ่งหมายอยา่งใดอยา่งหน่ึงหรือมีอยา่งเดียว และวตัถุประสงคใ์นการลงโทษหลายประการ
อาจสนบัสนุนซ่ึงกนัและกนัหรืออาจขดัแยง้กนัได ้อยา่งไรก็ตาม ระบบการลงโทษควรจะเป็นอิสระ
จากการแกแ้คน้ทดแทนผูก้ระท าความผิดแต่เพียงอยา่งเดียว ดงันั้นสังคมจึงสมควรมีจุดมุ่งหมายใน
การลงโทษ ดงัน้ี  
   1) เพื่อคุ้มครองผูก้ระท าความผิดและผูต้อ้งสงสัยว่ากระท าความผิด มิให้ถูกแก้
แคน้จากผูเ้สียหาย เพราะการแกแ้คน้ผูก้ระท าความผิดยอ่มก่อให้เกิดความไม่เป็นระเบียบเรียบร้อย
หรือความวุน่วายในสังคม  
   2) เพื่อระงบัยบัย ั้งการกระท าความผิดท่ีกฎหมายห้าม หรือยบัย ั้งผูก้ระท าความผิด
ไม่ใหก้ระท าความผดิอีก  
   3) ระบบการลงโทษตอ้งก่อให้เกิดความทุกขน์้อยท่ีสุด (ต่อผูก้ระท าความผิดหรือ
ผูอ่ื้น) แต่เพียงพอท่ีจะบรรลุจุดมุ่งหมายในการลงโทษ อนัเป็นหลกัมนุษยธรรมนิยมดว้ย  
   4) ระบบการลงโทษควรจะด าเนินการเพื่อท าให้ผูก้ระทาผิดรู้สึกส านึกผิดจากการ
ไดรั้บความทุกขห์รือผลร้ายจากการกระท าของตน อนัเป็นความมุ่งหมายท่ีแตกต่างจากขอ้ 1 และขอ้ 
3 หรือ มิฉะนั้ น ระบบการลงโทษก็ควรด าเนินการเพื่อท าให้ผูก้ระท าผิดรู้สึกส านึกผิดโดยไม่
จ  าเป็นตอ้งลงโทษเพื่อการแกแ้คน้อยา่งรุนแรงหรือไร้มนุษยธรรมต่อผูก้ระท าความผิด ตราบเท่าท่ี
การลงโทษมีผลเพียงพอจะท าใหก้ารกระท าความผดิมีจ านวนลดลงหรือไม่เพิ่มมากข้ึน  
   5) เพื่อเป็นการแสดงให้เห็นวา่สังคมรังเกียจการกระท าความผดินั้น โดยผูมี้อ  านาจ
ก าหนดนโยบายการลงโทษอาจเลือกแนวทางใดแนวทางหน่ึงหรือหลายแนวทางท่ีส่งเสริม
สนบัสนุนซ่ึงกนัและกนัไม่ขดัแยง้กนั และมีความเหมาะสมต่อสังคม เศรษฐกิจและวฒันธรรมของ
ประเทศ  
  จากทฤษฎีการลงโทษจะเห็นได้ว่า การลงโทษนั้ นมีความส าคัญต่อการก าหนด
พฤติกรรมของมนุษยเ์ป็นอยา่งยิ่งทั้งในประเด็นการยบัย ั้งไม่ให้กระท าผิด และการปรับเปล่ียนนิสัย
เพื่อให้เกิดความเข็ดหลาบ และการลงโทษยงัส่งผลต่อประสิทธิภาพในการบงัคบัใช้กฎหมาย โดย
การลงโทษจะตอ้งมีความเหมาะสมและสอดคลอ้งกบัลกัษณะของการกระท าผิดในสังคม ซ่ึงจะท า
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ให้คนในสังคมเกิดความเคารพและปฏิบติัตามกฎหมายนั้นๆ และเหตุในการลงโทษท่ีแตกต่างกนั
ตามการเปล่ียนแปลงทางสังคม ท าให้การลงโทษในสังคมนั้นไม่ไดมี้กฎหรือแนวคิดท่ียดึถือตายตวั
ในการลงโทษ หรือยึดทฤษฎีหน่ึงเป็นหลกั เน่ืองจากแต่ละทฤษฎีนั้นย่อมมีจุดอ่อนและจุดแข็งท่ี
แตกต่างกนัไป ดงันั้นการพิจารณาการลงโทษนั้นตอ้งพิจารณาจากพฤติการณ์ของการกระท าผิดแต่
ละคดี และการลงโทษหนกัเบาตามฐานความผิด แต่ทั้งน้ีทั้งนั้นจะตอ้งเป็นการลงโทษตามมาตรา 18 
ในประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงมีโทษ 5 อยา่งคือ โทษประหารชีวิต จ  าคุก กกัขงั ปรับ และ ริบทรัพย ์
เท่านั้น การลงโทษนอกเหนือจากนั้นไม่ได้ แต่อย่างไรก็ตาม การลงโทษมีใช่ทางเดียวท่ีจะแกไ้ข
ปัญหาการกระท าผิดได ้เพราะปัจจยัท่ีบุคคลกระท าความผิด มิใช่เพราะความเกรงกลวัต่อกฎหมาย
แต่เพียงอยา่งเดียว หากยงัมีปัจจยัอ่ืน เช่น ปัจจยัทางดา้นสังคม วฒันธรรม และศีลธรรมมาช่วยใน
การยบัย ั้งชัง่ใจไม่ให้กระท าความผิด แต่โทษดงักล่าวตามมาตรา 18 ในประมวลกฎหมายอาญานั้น 
ยงัมีขอ้เท็จจริงท่ีท าให้ไม่เหมาะสมแก่การบงัคบัใช้กับการกระท าผิดท่ีรุนแรงหลายประการใน
ประเทศไทย เพราะฉะนั้น น่าจะมีการเพิ่มบทลงโทษ หรือโทษอยา่งอ่ืนใหม้ากกวา่โทษ 5 อยา่งตาม
มาตรา 18 ในประมวลกฎหมายอาญา เพื่อใหเ้หมาะสมกบัการกระท าผดิและสามารถป้องกนัข่มขู่ยงั
ย ั้ง ไม่ให้มีผูก้ระท าความผิด หรือกระท าความผิดซ ้ าเพิ่มข้ึนในสังคม เช่น การมีโทษอย่างอ่ืนทาง
สังคมมาบงัคบัใชก้บัการกระท าผดิบางประเภท 
 
 


