
 

บทที ่1 

บทน ำ 

1.1 ควำมเป็นมำและควำมส ำคญัของปัญหำ  

 กฎหมายปกครอง  (Administrative Law) เป็ น เค ร่ืองมือส าคัญอย่างห น่ึ งของรัฐ 
ในสถานะที่รัฐมีอ านาจเหนือพลเมือง อนัเป็นไปตามหลกัทฤษฎีอ านาจเหนือ  (prérogatives) 
การใช้อ านาจของรัฐทุกกรณีตอ้งมีกฎหมายบญัญติัให้อ านาจไว  ้ซ่ึงรวมถึงท่ีมาแห่งอ านาจ รูปแบบ 
ขั้นตอน และการควบคุมตรวจสอบให้พอเหมาะพอดี ดงันั้น เพื่อเป็นการบริหารท่ีถูกตอ้งจึงตอ้งมี
การบริหารโดยกฎหมาย หรือท่ีเรียกวา่ “หลกันิติรัฐ” (L’Etat de Droit) 
 กฎหมายปกครอง มีรากฐานมาจากหลกักฎหมายโรมนั ประเทศในทวีปยุโรปส่วนใหญ่
น าหลักกฎหมายโรมันมาใช้และมีวิวฒันาการเร่ือยมา  ซ่ึงหลักกฎหมายปกครองเกิดข้ึนจาก
สถานการณ์ท่ีมีความขัดแยง้ทางปกครอง  เพราะมีความแตกต่างของหลักการแนวคิดระหว่าง
กฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชน เน่ืองจากตามหลักกฎหมายโรมนัแบ่งระบบเป็นกฎหมาย
เอกชนและกฎหมายมหาชน หลกัการของกฎหมายเอกชนจะตั้งอยูบ่นพื้นฐานแห่งความเสมอภาค 
แต่หลกัการของกฎหมายมหาชนจะตั้งอยู่บนพื้นฐานท่ีว่า “รัฐมีเอกสิทธิเหนือเอกชน” เพราะรัฐ 
มีหน้าท่ีกระท าการเพื่อประโยชน์สาธารณะ  (Public Interest) เม่ือกฎหมายมหาชนถือว่ารัฐมี 
เอกสิทธิเหนือเอกชน จึงจ าเป็นจะตอ้งมีกฎหมายออกมาควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมาย
ในการกระท าของรัฐ1  
 แต่เดิมการด าเนินงานของฝ่ายปกครองจะไม่ค  านึงถึงหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการ
กระท าทางปกครอง ท าให้ตอ้งมีการตราพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539 
ข้ึนเป็นหลกักฎหมายกลาง เพื่อใชบ้งัคบักบัหน่วยงานของรัฐส าหรับการกระท ากิจกรรมต่าง ๆ ของ
ฝ่ายปกครอง เช่น การออกค าสั่งทางปกครอง สัญญาทางปกครอง การอุทธรณ์ การขอให้พิจารณาใหม่ 
รวมทั้งมาตรการบงัคบัทางปกครอง จึงท าให้ฝ่ายปกครองตอ้งตระหนักถึงความจ าเป็นของการ

                                                 
1 สมยศ เล้ียงบ ารุง.  (2560).  มาตรการบงัคบัทางปกครอง: การก ากบัดูแลในมิตินิติศาสตร์.  วารสารวิชาการ กสทช.
ประจ าปี 2560, หนา้ 395. 
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ปกครองในรูปแบบรัฐสมยัใหม่วา่ลกัษณะการกระท าใด ๆ ของฝ่ายปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย 
เพราะมีการตรวจสอบโดยองคก์รภายนอกฝ่ายปกครอง ไดแ้ก่ ศาลปกครอง2 
 ในบรรดาการกระท าทางปกครองของฝ่ายปกครอง ค าสั่งทางปกครอง (Administrative Order) 
คือเคร่ืองมือส าคญัท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง (Administrative Authority) ใช้ในทางปฏิบติัมากท่ีสุด3 
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดใ้ห้ความหมายหรือลกัษณะของค าสั่ง
ทางปกครองไวว้่า “ค าสั่งทางปกครอง” หมายความว่า การใช้อ านาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ี  
ท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่างบุคคลในอนัท่ีจะก่อ (Create) เปล่ียนแปลง (Modify) 
โอน (Transfer) สงวน (Preserve) ระงบั (Extinguish) หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือ
หน้าท่ีของบุคคล (Affect the Individual’s Status of Rights or Duties) ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือ
ชั่วคราว (Permanently or Temporarily) เช่น การสั่งการ (Giving an Order) การอนุญาต (Permission) 
การอนุมตัิ (Approval) การวินิจฉ ัยอุทธรณ์  (Deciding an Appeal) การรับรอง (Certifying) 
และการรับจดทะเบียน (Registering) แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ (By-Law)4 ดงันั้น การ
กระท าของเจา้หน้าที่ฝ่ายปกครองที่มีลกัษณะเป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายท่ีมีผลเป็นการสร้าง
นิติสัมพนัธ์ระหว่างบุคคลหรือมีผลกระทบ ต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคลไม่ว่า
จะมีผลในทางใหป้ระโยชน์หรือเป็นโทษแก่ผูรั้บค าสั่ง จึงลว้นแต่เป็นค าสั่งทางปกครองทั้งส้ิน5 
 จากความหมายหรือลกัษณะของค าสั่งทางปกครองตามท่ีกล่าวไวข้า้งตน้ จะเห็นได้ว่า
ค  าสั่งทางปกครองต้องเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมายของ “เจ้าหน้าท่ี” ดังนั้ น จึงจ าเป็น 
ตอ้งท าความเขา้ใจเสียก่อนวา่ค าวา่ “เจา้หน้าท่ี” หมายถึงใครบา้ง เพราะหากค าสั่งดงักล่าวมิไดเ้กิด
จากเจา้หนา้ท่ีตามท่ีกฎหมายบญัญติั ยอ่มไม่อาจถือเป็นค าสั่งทางปกครองได ้ซ่ึงพระราชบญัญติัวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได้ให้ความหมายของค าว่า “เจ้าหน้าท่ี” หมายความว่า 
“บุคคล คณะบุคคล หรือนิติบุคคล ซ่ึงใช้อ านาจหรือไดรั้บมอบให้ใช้อ านาจทางปกครองของรัฐ
ในการด าเนินการอย่างหน่ึงอย่างใดตามกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการจดัตั้ งข้ึนในระบบราชการ 

                                                 
2 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 396 
3 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2554).  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (พิมพ์คร้ังท่ี 2). กรุงเทพฯ: เอ.พี.กราฟิค 
ดีไซน์และการพิมพ.์  หนา้ 73. 
4 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.  มาตรา 5. 
5 นภสนนัทชณ์ ศรีปัญญาประดิษฐ์.  (2562).  ปัญหาทางกฎหมายในการพิจารณาวินิจฉัยและการเพิกถอนค าส่ัง 
ทางปกครองซ่ึงเป็นการให้ประโยชน์แก่ผู้ รับค าส่ัง.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัศรีปทุม.  หนา้ 2. 
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รัฐวิสาหกิจหรือกิจการอ่ืนของรัฐหรือไม่ก็ตาม”6 กล่าวคือ ตอ้งเป็นการใช้ “อ านาจทางปกครอง
ของรัฐ” คือ ส่วนหน่ึงของอ านาจบริหารไม่รวมถึงอ านาจนิติบญัญติัหรืออ านาจตุลาการ ไม่วา่จะเป็น
การจดัตั้งข้ึนในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือกิจการอ่ืนของรัฐหรือไม่ก็ได ้คือ ผูซ่ึ้งไดรั้บมอบหมาย
ใหใ้ชอ้  านาจทางปกครองของรัฐนั้นอาจจะเป็นบุคลากรในภาครัฐหรือบุคลากรในภาคเอกชนก็ได้7 
 เม่ือพิจารณาบทบญัญติัในพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ .ศ. 2522 อนัเป็นกฎหมายหลกั 
ในการก ากับ ดูแล คัดกรอง ตรวจสอบ คนต่างด้าว8 ท่ีเดินทางเข้ามาในราชอาณาจกัรไทยนั้ น  
มีบุคคล และคณะบุคคล ท่ีมีฐานะเป็น “เจ้าหน้าท่ี” ตามท่ีบัญญัติในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 อนัถือเป็นผูใ้ช้อ  านาจตามกฎหมายเพื่อออกค าสั่งทางปกครอง
ตามท่ีก าหนดในพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522 รวม 4 กลุ่ม ด้วยกัน คือ กลุ่มแรกเป็น 
“พนักงานเจ้าหน้าท่ี ” อันหมายถึง “เจ้าพนักงาน ซ่ึงรัฐมนตรีแต่งตั้ งเพื่ อป ฏิบัติการตาม
พระราชบญัญตัิน้ี”9 ซ่ึงปัจจุบนัพนักงานเจา้หน้าที่ตามพระราชบญัญตัิคนเขา้เมือง  พ.ศ. 2522 
เป็นไปตามประกาศกระทรวงมหาดไทย 2 ฉบบั ฉบบัแรกคือ ประกาศกระทรวงมหาดไทย เร่ือง 
แต่งตั้งพนักงานเจา้หน้าท่ีตามพระราชบญัญัติคนเข้าเมือง พ .ศ. 2522 (ฉบบัท่ี 10) แต่งตั้งบุคคล
ต่อไปน้ีเป็นพนกังานเจา้หนา้ท่ี คือ 
  (1) อธิบดีกรมต ารวจ รองอธิบดีกรมต ารวจ ผูช่้วยอธิบดีกรมต ารวจ10 หรือขา้ราชการ
ต ารวจผูด้  ารงต าแหน่งเทียบเท่า11 
  (2) ขา้ราชการต ารวจในสังกดัส านกังานตรวจคนเขา้เมือง 
  (3) แพทยต์รวจคนเขา้เมือง 
  (4) พนกังานฝ่ายปกครองหรือต ารวจนอกจาก (1) ถึง (3) ซ่ึงรัฐมนตรีแต่งตั้ง12 
 ส่วนอีกฉบบัหน่ึงคือ ประกาศกระทรวงมหาดไทย เร่ือง แต่งตั้งพนักงานเจา้หน้าท่ีตาม
พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 (ฉบบัท่ี 11) แต่งตั้งบุคคลต่อไปน้ีเป็นพนกังานเจา้หนา้ท่ี คือ 
                                                 
6 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.  มาตรา 5. 
7 ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  (2566).  ค าส่ังทางปกครอง.  (ออนไลน์).  เขา้ถึงไดจ้าก: http://web.krisdika. 
go.th/data/activity/act79.htm#_ftn1.  [2566, 28 มีนาคม]. 
8 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 4 ให้นิยามความหมายของ “คนต่างดา้ว” ไวว้า่ “บุคคลธรรมดา 
ซ่ึงไม่มีสญัชาติไทย” 
9 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 4. 
10 ปัจจุบนัคือต าแหน่งผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติ รองผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติ ผูช่้วยผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติ 
11 เช่น ต าแหน่งจเรต ารวจแห่งชาติ เทียบเท่ารองผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติ 
12 ประกาศกระทรวงมหาดไทย เร่ือง แต่งตั้ งพนักงานเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522  
(ฉบบัท่ี 10).  ขอ้ 2. 
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  (1) ผูบ้งัคบัการต ารวจภูธรจงัหวดัทุกจงัหวดัหรือผูรั้กษาราชการแทน 
  (2) ผูบ้งัคบัการต ารวจนครบาล 1 - 9 หรือผูรั้กษาราชการแทน 
  (3) ผูก้  ากบัการ หรือ รองผูก้  ากบัการหวัหนา้สถานีต ารวจนครบาลหรือภูธร หรือสารวตัร
หวัหนา้สถานีต ารวจภูธร หรือผูรั้กษาราชการแทน13 
 อย่างไรก็ดี พนกังานเจา้หน้าที่ตามประกาศกระทรวงมหาดไทยฉบบัน้ี มิไดม้ีอ  านาจ 
ทุกเร่ืองดงัเช่นพนักงานเจา้หน้าท่ีท่ีแต่งตั้งตามประกาศกระทรวงมหาดไทย ฉบบัท่ี 10 หากแต่
กฎหมายให้มีอ านาจเฉพาะตามมาตรา 54 แห่งพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522 เฉพาะท่ี
เก่ียวกบัคนต่างดา้วหลบหนีเขา้เมืองโดยผิดกฎหมาย สัญชาติพม่า ลาว และกมัพูชา หรือสัญชาติอ่ืน
ตามท่ีรัฐมนตรีจะไดป้ระกาศก าหนดเท่านั้น14 น่ีคือ “เจา้หนา้ท่ี” ตามค านิยามของพระราชบญัญติัวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ที่มีอ  านาจท าค าสั่งทางปกครอง โดยอาศยัอ านาจจาก
พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 กลุ่มแรก 
 กลุ่มท่ีสองคือ “อธิบดี” ซ่ึงพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ .ศ . 2522 ให้นิยามไว้ว่า 
หมายความวา่ “อธิบดีกรมต ารวจ”15 หรือต าแหน่งผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติในปัจจุบนั 
 กลุ่มท่ีสามคือ “รัฐมนตรี” ซ่ึงพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ .ศ. 2522 ให้นิยามไวว้่า 
หมายความว่า “รัฐมนตรีผู ้รักษาการตามพระราชบัญญัติ น้ี ”16 แต่เดิมเม่ือคร้ังประกาศใช้
พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 คร้ังแรก บญัญติัให้รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยเป็น
รัฐมนตรีผูรั้กษาการเท่านั้น แต่ปัจจุบนัมีการแกไ้ขกฎหมายว่าดว้ยคนเขา้เมืองเมื่อปี พ.ศ. 255717 
ท าใหรั้ฐมนตรีผูรั้กษาการในปัจจุบนัคือ นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทย18 
 และกลุ่มท่ีส่ี อนัถือเป็นกลุ่มสุดทา้ยท่ีมีอ านาจท าค าสั่งทางปกครอง ตามพระราชบญัญติั
คนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 คือ “คณะกรรมการ” ซ่ึงพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 ให้นิยามไวว้่า 
หมายความวา่ “คณะกรรมการพิจารณาคนเขา้เมือง”19 อนัถือไดว้่าเป็น “เจา้หน้าท่ี” เพียงกลุ่มเดียว
                                                 
13 ประกาศกระทรวงมหาดไทย เร่ือง แต่งตั้ งพนักงานเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522   
(ฉบบัท่ี 11).  ขอ้ 1. 
14 ประกาศกระทรวงมหาดไทย เร่ือง แต่งตั้ งพนักงานเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522  
(ฉบบัท่ี 11).  ขอ้ 2. 
15 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 4. 
16 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 4. 
17 ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับท่ี 87/2557 เร่ือง การแก้ไขเพ่ิมเติมผูรั้กษาการตามกฎหมายท่ี
เก่ียวขอ้งกบัอ านาจหนา้ท่ีของเจา้พนกังานต ารวจ ลงวนัท่ี 10 กรกฎาคม พ.ศ. 2557. 
18 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 5 วรรคหน่ึง. 
19 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 4. 
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ตามกฎหมายวา่ดว้ยคนเขา้เมือง ท่ีอยูใ่นรูป “คณะบุคคล” ตามท่ีอธิบายเก่ียวกบัความหมายของค าวา่
เจา้หนา้ท่ีไวข้า้งตน้ 
 บุคคล และคณะบุคคลทั้ ง ส่ีกลุ่มน้ี  มีบทบาทส าค ัญในการท าค าสั่งทางปกครอง 
เพื่อใช้บงัคบักบัคนต่างดา้วและบุคคลอ่ืน ๆ ท่ีมีหน้าท่ีตามกฎหมายว่าด้วยคนเขา้เมือง โดยอาศยั
บทบญัญัติต่าง ๆ ในพระราชบญัญัติคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 เป็นฐานท่ีมาแห่งอ านาจในการออก
ค าสั่งทางปกครอง เช่น ค าสั่งปฏิเสธการเขา้เมือง20 ค  าสั ่งอนุญาตให้เขา้มาในราชอาณาจกัร21 
ค  าสั่งอนุญาตให้อยู่ในราชอาณาจกัรเป็นการชัว่คราวต่อไป22 ค  าสั่งกกัตวัคนต่างดา้ว23 ค  าสั่งให้
ส่งคนต่างดา้วกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัร24 ฯลฯ 
 ในบรรดาค าสั่งทางปกครองท่ีอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522  
ให้อ านาจเจา้หน้าท่ีทั้ง 4 กลุ่ม ขา้งตน้ มีอ  านาจออกค าสั่งต่าง ๆ ทั้งยงัมีอ านาจใช้มาตรการบงัคบั
ทางปกครองเพื่อให้ค  าสั่งทางปกครองที่ออกมานั้นมีผลบงัคบัใช้ พบว่ามีค  าสั่งที่เกิดปัญหา
ทางกฎหมายและอาจกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามหลกัการและแนวคิดดา้นสิทธิมนุษยชน 
คือ ค าสั่งกักตัวคนต่างด้าวท่ีออกโดยพนักงานเจ้าหน้าท่ีตามกฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมือง หรือ 
เจา้หนา้ท่ีกลุ่มแรกท่ีกล่าวถึงขา้งตน้ เน่ืองจากเม่ือออกค าสั่งทางปกครองดงักล่าวและแจง้ให้คนต่างดา้ว
ทราบแลว้นั้น คนต่างดา้วจะถูกมาตรการบงัคบัทางปกครองโดยน าตวัไปยงัสถานกกัตวัคนต่างดา้ว
ของพนกังานเจา้หนา้ท่ีเพื่อบงัคบัการให้เป็นไปตามค าสั่งนั้นทนัที ส าหรับคนต่างดา้วท่ีจะถูกกกัตวั
ตามกฎหมายวา่ดว้ยคนเขา้เมืองน้ีแบ่งออกเป็น 3 กรณี ไดแ้ก่25 
  1) การกกัตวัเพื่อพิจารณาวา่จะอนุญาตใหเ้ขา้มาในราชอาณาจกัรหรือไม่ 
  เป็นการใชอ้ านาจของพนกังานเจา้หนา้ท่ีในการพิจารณาเพื่อตรวจอนุญาต ท่ีหนา้ด่าน
ตรวจคนเขา้เมือง โดยอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ.2522 มาตรา 19  ดงัท่ีบญัญติั
ไวใ้นตอนต้นของมาตราดงักล่าวว่า “ในการตรวจและพิจารณาว่าคนต่างด้าวผูใ้ดต้องห้ามมิให ้
เขา้มาในราชอาณาจกัรหรือไม่…” ซ่ึงการตรวจดงักล่าวเป็นการตรวจลกัษณะตอ้งห้ามตามท่ีบญัญติั
ในมาตรา 12 วตัถุประสงค์ของการบัญญัติมาตรา 19 น้ี เน่ืองจากเม่ือคร้ังท่ีมีการตรากฎหมาย 

                                                 
20 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 12. 
21 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 18 ประกอบมาตรา 35 วรรคหน่ึง. 
22 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 35 วรรคสอง. 
23 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 19 มาตรา 20 มาตรา 22 และมาตรา 54. 
24 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 22 และมาตรา 54. 
25 อมรพนัธ์ุ นิติธีรานนท.์  (2566).  ตม.Story: บทความเล่าเร่ืองกฎหมายคนเข้าเมืองและ ตม..  กรุงเทพฯ: กู๊ดเฮด 
พร้ินทติ์้ง แอนด ์แพคเกจจ้ิง กรุ๊ป.  หนา้ 177. 
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วา่ดว้ยคนเขา้เมืองในปี พ.ศ. 2522 ยงัไม่มีเทคโนโลยีท่ีทนัสมยัและระบบอินเทอร์เน็ตแบบปัจจุบนั 
ซ่ึงส่วนมากคนต่างด้าวจะเดินทางเข้ามาทางเรือมากกว่าในช่องทางท่าอากาศยาน ดังนั้ นการท่ี
พนักงานเจ้าหน้าท่ีจะตรวจดูว่าคนต่างด้าวผูใ้ดมีลักษณะต้องห้ามหรือไม่จ  าต้องใช้ระยะเวลา  
ไม่สามารถตรวจสอบหมายจบั หรือประวติัการกระท าความผิดผ่านระบบออนไลน์เหมือนเช่น
ปัจจุบนัได ้พนักงานเจา้หน้าท่ีจึงมีอ านาจสั่งให้คนต่างดา้วไปพกัอาศยัอยู่ ณ ท่ีท่ีเห็นสมควร หรือ 
กักตัวไว้ ก่อนมีค าสั่ งว่าจะให้เข้ามาในราชอาณาจักรได้หรือไม่ ซ่ึงระยะเวลากักตัวกรณี น้ี  
ตอ้งพิจารณาตามมาตรา 20 กล่าวคือ กกัตวัได้เท่าท่ีจ  าเป็นตามพฤติการณ์แห่งกรณี แต่ห้ามมิให ้
กกัตวัไวเ้กิน 48 ชัว่โมง นบัแต่เวลาท่ีผูถู้กกกัตวัมาถึงท่ีท าการของพนกังานเจา้หน้าท่ี เวน้แต่มีเหตุ
จ าเป็นสามารถขยายเวลาไดแ้ต่ตอ้งไม่เกิน 7 วนั หากจ าเป็นตอ้งกกัตวัเกิน 7 วนั ตอ้งยื่นค าร้องขอ 
ต่อศาล และศาลมีอ านาจสั่งใหก้กัตวัไวเ้ท่าท่ีจ  าเป็นคร้ังละไม่เกิน 12 วนั อนัเป็นระยะเวลากกัตวัเพื่อ
ท าค าสั่งว่าจะอนุญาตให้เขา้มาในราชอาณาจกัรหรือไม่เท่านั้น ซ่ึงเป็นการท าค าสั่งทางปกครอง 
ของพนกังานเจา้หนา้ท่ี มิใช่การกกัตวัเพราะถูกกล่าวหาวา่กระท าความผดิอาญา 
  2) การกกัตวัหลงัจากปฏิเสธการเขา้เมืองแลว้ 
  เป็นกรณีต่อเน่ืองจากกรณีท่ี 1)  ซ่ึงในทางปฏิบติัพนกังานเจา้หน้าท่ีแทบจะไม่เคยใช้
อ านาจกกัตวัตามกรณีท่ี 1) เลย เน่ืองจากสามารถตรวจสอบขอ้มูลต่าง ๆ เก่ียวกบัคนต่างดา้วไดท้นัที
ท่ีหน้าด่านตรวจคนเข้าเมือง เม่ือตรวจสอบแล้วพบว่า คนต่างด้าวผูน้ั้ นเป็นบุคคลท่ีมีลักษณะ
ตอ้งห้ามตามมาตรา 12  พนักงานเจา้หน้าท่ีจะใช้อ านาจปฏิเสธการเข้าเมือง และกกัตวัคนต่างดา้ว
นั้นไวต้ามมาตรา 22 โดยไม่น าระยะเวลาตามมาตรา 20 มาใช้บงัคบักบัการกกัตวัหลงัจากปฏิเสธ
การเข้าเมืองแล้ว เนื่องจากการก ักตวัตามมาตรา 22 นั้น เป็นการก ักตวัด้วยเหตุผล 2 กรณี 
คือ 1) หากคนต่างดา้วอุทธรณ์ค าสั่งปฏิเสธการเขา้เมือง ก็กกัตวัไวเ้พื่อรอผลการพิจารณาอุทธรณ์
จากนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทย และ 2) หากคนต่างดา้วไม่ไดย้ืน่อุทธรณ์
คดัคา้นค าสั่งปฏิเสธการเขา้เมือง ก็เป็นการกกัตวัไวเ้พื่อรอการผลกัดนัออกไปนอกราชอาณาจกัร 
เมื่อคนต่างด้าวพร้อมที่จะเดินทางออก ก็ตอ้งส่งตวัคนต่างด้าวออกไปทนัที ไม่สามารถกกัตวั
ไวไ้ด ้อีกต่อไป จึงไม่เอาระยะเวลาตามมาตรา 20 มาใช้บังคับกับกรณีน้ี แต่ให้พิจารณาตาม
พฤติการณ์จริง ๆ วา่พร้อมเดินทางออกเม่ือใด 
  การกกัตวัทั้งสองกรณีดงักล่าวขา้งตน้จึงไม่เกิดปัญหาในทางปฏิบติั และมิไดข้ดักบั
หลกัสิทธิมนุษยชนแต่อย่างใด เน่ืองจากเป็นการกกัตวัเพื่อพิจารณาว่าจะให้คนต่างดา้วเขา้มาใน
ราชอาณาจกัรหรือไม่ อนัเป็นการใช้อ านาจของรัฐเจา้ของอ านาจอธิปไตย และยงัมีระยะเวลาการ 
กกัตวัท่ีแน่นอนสมเหตุผล แต่การกกัตวัอนัเป็นปัญหาในทางปฏิบติัและขดักบัหลกัสิทธิมนุษยชน
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คือการกกัตวักรณีท่ี 3) ซ่ึงเกิดข้ึนหลงัจากท่ีคนต่างดา้วเขา้มาในราชอาณาจกัรแลว้ อนัเป็นท่ีมาของ
การศึกษาวจิยัคร้ังน้ี โดยมีรายละเอียดของการกกัตวัในกรณีดงักล่าวคือ 
  3) การกกัตวัเพื่อรอการส่งกลบัตามพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ.2522 มาตรา 54 
  เป็นการกกัตวัเม่ือตรวจพบวา่คนต่างดา้วผูใ้ด เขา้มาในราชอาณาจกัรโดยไม่ไดรั้บอนุญาต 
หรือการอนุญาตส้ินสุดหรือถูกเพิกถอน 3 กรณีน้ีเท่านั้น จึงจะใชอ้  านาจการกกัตวัตามมาตรา 54 ได ้
โดยก่อนใช้อ านาจตามมาตราน้ี พนักงานเจ้าหน้าท่ีต้องมีค าสั่งให้คนต่างด้าวกลับออกไปนอก
ราชอาณาจกัร แจง้ให้คนต่างดา้วทราบก่อนตามแบบฟอร์ม ตม.35 (ถือเป็นค าสั่งทางปกครองของ
เจ้าพนักงานตรวจคนเข้าเมือง) จากนั้ นจึงใช้อ านาจตามมาตรา 54 วรรคสาม เพื่อกักตัวได ้
ตามความจ าเป็นโดยไม่มีก าหนดระยะเวลา ส่วนการกักตวัไวร้ะหว่างสอบสวนตามมาตรา 54  
วรรคสองนั้น หมายถึงการสอบสวนเพื่อดูว่าเข้าเหตุใดเหตุหน่ึงใน 3 เหตุท่ีกล่าวไวข้้างต้น คือ  
เขา้มาในราชอาณาจกัรโดยไม่ได้รับอนุญาต หรือการอนุญาตส้ินสุดหรือถูกเพิกถอนแลว้หรือไม่
เท่านั้น (กล่าวอีกนัยหน่ึงคือการสอบสวนเพื่อท าค าสั่งทางปกครอง คือ ค าสั่งให้คนต่างดา้วกลบั
ออกไปนอกราชอาณาจักร) มิใช่การสอบสวนเพื่อด าเนินคดีอาญาของพนักงานสอบสวน  
ตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา สาเหตุท่ีมีการบญัญติัมาตรา 54 วรรคสองเอาไว ้ก็ดว้ย
เหตุผลเดียวกนักบัท่ีอธิบายไวใ้นการกกัตวักรณีท่ี 1) กล่าวคือ ตอนท่ีมีการยกร่างพระราชบญัญติั 
คนเข้าเมืองฉบับปัจจุบัน เม่ือปี พ.ศ. 2522 นั้น ยงัไม่มีระบบออนไลน์ ในการตรวจสอบข้อมูล 
เพื่อส่งกลบัคนต่างด้าวจึงใช้เวลานาน กฎหมายจึงให้เอาระยะเวลาตามมาตรา 19  และมาตรา 20  
มาใชบ้งัคบั ส าหรับการสอบสวนเพื่อท าค าสั่งทางปกครอง (ท านองเดียวกบัค าสั่งอนุญาตให้เขา้มา
ในราชอาณาจกัร หรือค าสั่งปฏิเสธการเข้าเมือง ก็ล้วนแต่เป็นค าสั่งทางปกครองทั้ งส้ิน จึงใช้
หลกัการและแนวคิดเดียวกนั แต่ผูบ้งัคบัใชก้ฎหมายหลายท่านไปเขา้ใจผิดเอาวา่ ค  าวา่ “สอบสวน” 
ตามมาตราน้ี หมายถึงการสอบสวนของพนักงานสอบสวน ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความอาญาด้วยซ่ึงเป็นความเข้าใจท่ีไม่ถูกต้อง) แต่เม่ือใดก็ตามท่ีพนักงานเจ้าหน้าท่ีแจ้งค าสั่ง 
ทางปกครอง ตามแบบฟอร์ม ตม.35 แลว้ ยอ่มหมายถึงพนกังานเจา้หน้าท่ีมีหลกัฐานชดัเจนแลว้ว่า
เข้า เห ตุแห่ งการส่ งกลับใน เห ตุใด เห ตุห น่ึ ง และพ ร้อม ท่ีจะส่งคนต่างด้าวกลับออกไป 
นอกราชอาณาจกัร จึงไม่เขา้เง่ือนไขตามมาตรา 54 วรรคสอง การกกัตวัหลงัแจง้ค าสั่งทางปกครอง
แล้ว จึงตอ้งไปใช้บทบญัญติัตามมาตรา 54 วรรคสาม มิใช่วรรคสอง ตามท่ีได้อธิบายไวข้า้งต้น  
ท าให้สามารถกักตัวได้โดยไม่มีก าหนดระยะเวลา แม้จะยงัมิได้ส่งคนต่างด้าวกลับออกไป 
นอกราชอาณาจกัรทนัที ส่วนการฟ้องเพิกถอนค าสั่งให้คนต่างดา้วกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัร 
อนัถือเป็นค าสั่งทางปกครอง จึงตอ้งฟ้องเพิกถอนต่อศาลปกครองมิใช่ศาลยุติธรรม และหากมีการ
กกัตวัคนต่างดา้วโดยไม่ชอบแล้ว อาจถูกร้องต่อศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาคดีอาญาเพื่อขอให้ปล่อย
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ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 90 ได ้แต่การร้องขอให้ปล่อยตามบทบญัญติั
ดังกล่าวยงัมีข้อจ ากัดเร่ืองเขตอ านาจของศาลยุติธรรม ท่ีไม่อาจเข้าไปตรวจสอบความชอบ 
ด้วยกฎหมายของค าสั่งทางปกครอง อันเป็นฐานท่ีมาแห่งอ านาจของการกักตัวได้ นอกจากน้ี 
เม่ือพิจารณาจากสถานกกัตวัคนต่างดา้วในปัจจุบนัแลว้พบวา่ สถานกกัตวัคนต่างดา้วของส านกังาน
ตรวจคนเขา้เมือง (Immigration Detention Center หรือ IDC) มีเพียง 22 แห่งทัว่ประเทศไทย โดยมี
ศูนยก์ลางอยูท่ี่ซอยสวนพลูอนัเป็นท่ีตั้งเดิมของส านกังานตรวจคนเขา้เมือง26 จึงไม่เพียงพอต่อการ
กกัตวัคนต่างด้าวเพื่อรอการส่งกลับ ทั้ งยงัก่อให้เกิดความแออดัมากข้ึนตามจ านวนคนต่างด้าว 
ท่ีเพิ่มเติมในแต่ละวนั เก่ียวกบัเร่ืองน้ีคณะกรรมาธิการการกฎหมาย การยติุธรรมและสิทธิมนุษยชน 
สภาผูแ้ทนราษฎร เคยตรวจเยี่ยมสถานกกัตวัคนต่างดา้วส านกังานตรวจคนเขา้เมืองท่ีซอยสวนพลู
แลว้พบขอ้เท็จจริงวา่ คนต่างด้าวท่ีถูกกกัตวัมีสภาพแออดั เน่ืองจากพื้นท่ีแห่งน้ีสามารถรับคนได้
ประมาณ 425 คน แต่ขณะตรวจเยี่ยมเม่ือปี 2562 มีผูท่ี้ถูกกกัตวัอยู่ท่ีศูนยแ์ห่งน้ี 925 คน ซ่ึงในช่วง 
ท่ีมีปริมาณสูงสุด สถานท่ีแห่งน้ีมีคนต่างดา้วถูกกกัตวักวา่ 1,600 คน หน่ึงในนั้นมีแม่และเด็กรวม 
อยู่ดว้ยกว่า 20 คน นอกจากน้ียงัพบว่า บุคคลท่ีถูกกกัตวับางรายอยูน่านนบัสิบปี เน่ืองจากสถานะ
ทางกฎหมายไม่ชัดเจน โดยเฉพาะในแง่ท่ีถูกปฏิเสธจากประเทศต้นทาง และประเทศท่ีสามก็ 
ไม่ยินดีรับตวักลบั27 การกกัตวัโดยไม่มีก าหนดระยะเวลาตามพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ.2522 
มาตรา 54 ท่ีกล่าวถึงน้ี จึงน ามาสู่ประเด็นปัญหาส าหรับการศึกษาวจิยัในประเดน็ต่าง ๆ ดงัต่อไปน้ี  
   (1) ปัญหาเก่ียวกบัระยะเวลาการกกัตวัคนต่างดา้ว 
   พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 54 วรรคสาม บญัญติัวา่ “ในกรณีท่ี
มีค าสั่งให้ส่งตวัคนต่างดา้วกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรแลว้ ในระหวา่งรอการส่งกลบั พนกังาน
เจ้าหน้าท่ีมีอ านาจอนุญาตให้ไปพักอาศยัอยู่ ณ ท่ีใด โดยคนต่างด้าวผูน้ั้ นต้องมาพบพนักงาน
เจา้หน้าท่ีตามวนั เวลา และสถานท่ีท่ีก าหนด โดยตอ้งมีประกนั หรือมีทั้งประกนัและหลกัประกนั 
ก็ได ้หรือพนกังานเจา้หนา้ท่ีจะกกัตวัคนต่างดา้วผูน้ั้นไว ้ณ สถานท่ีใดเป็นเวลานานเท่าใดตามความ
จ าเป็นก็ได ้ค่าใชจ่้ายในการกกัตวัน้ีใหค้นต่างดา้วผูน้ั้นเป็นผูเ้สีย” 
   จากบทบญัญติัดงักล่าวจะเห็นไดว้า่หากเขา้กรณีการกกัตวัตามมาตรา 54 วรรคสาม 
พนกังานเจา้หนา้ท่ียอ่มมีอ านาจกกัตวัโดยไม่มีก าหนดระยะเวลา อนัเป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลเกินสมควร และอาจขดักบัหลกักฎหมายระหวา่งประเทศท่ีไทยเขา้เป็นภาคีอีกดว้ย 

                                                 
26 Jasmine Chia.  (2018).  Detention centres stuck in past century.  (Online).  Available: https://www.bangkokpost.com/ 
thailand/special-reports/1414047/thailands-detention-centres-stuck-in-past-century.  [2023, May 5]. 
27 วอยซ์ทีว.ี (2562).  'ปิยบุตร' น า 'กมธ. กฎหมาย' เช็กศูนย์กกัตัวต่างด้าว พบแออัดผดิหลกัสากล.  (ออนไลน์).  
เขา้ถึงไดจ้าก: https://voicetv.co.th/read/mx23kCGjA.  [2566, 3 มิถุนายน]. 
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   เก่ี ยวกับ เร่ืองน้ี เคยมีค าพิ พากษาศาลฎี กาท่ี  2379/2542 วิ นิ จฉั ยไว้ว่ า “ตาม
พระราชบัญญัติคนเข า้เมือง  พ .ศ . 2522 มาตรา  54 วรรคสาม  บญัญตัิให ้อ านาจพน ักงาน
เจา้หน้าที่ที่จะกกัตวัคนต่างด้าวผูน้ั้นไว ้ณ สถานท่ีใดเป็นเวลานานเท่าใดตามความจ าเป็นก็ได ้
ฉะนั้นแมผู้ร้้องมีก าหนดเดินทางออกนอกราชอาณาจกัรวนัท่ี 25 กนัยายน 2541 แต่เม่ือผูร้้องเป็นคน
ต่างดา้วเขา้มาหรืออยูใ่นราชอาณาจกัรโดยไม่ไดรั้บอนุญาต พนกังานเจา้หนา้ท่ียอ่มมีอ านาจท่ีจะกกั
ตวัผูร้้อง เพื่อรอการส่งกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรตามบทกฎหมายดงักล่าวได้”28 อนัเป็นการ
วนิิจฉยัท่ียนืยนัหลกัการการกกัตวั “โดยไม่มีก าหนดระยะเวลา”  
   อย่างไรก็ดี ท่านอาจารยท์วี ประจวบลาภ ได้ให้ความเห็นไวใ้นหมายเหตุทา้ย
ค าพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าว โดยมีประเด็นท่ีน่าสนใจเก่ียวกับเร่ืองระยะเวลาการกักตัวไวว้่า 
“ผูเ้ขียน(หมายถึงท่านอาจารย์ทวี) ทราบว่า คณะอนุกรรมการทบทวนกฎหมายเพื่ออนุวตัตาม
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและอนุสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนในคณะกรรมการฉลอง
ครบรอบ 50 ปี ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ ไดย้กร่างพระราชบญัญติัคน
เข้าเมือง (ฉบับท่ี ...) พ.ศ. ... แก้ไขเพิ่มเติม พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ .ศ. 2522 โดยก าหนด
ระยะเวลาในการกกัตวัคนต่างดา้วในระหวา่งรอการส่งกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัร เน่ืองจาก
กฎหมายปัจจุบนั พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 หมวด 6 ท่ีวา่ดว้ยการส่งคนต่างดา้วกลบั
ออกไปนอกราชอาณาจกัรก าหนดให้พนกังานเจา้หนา้ท่ีสามารถกกัตวัคนต่างดา้วผูเ้ขา้มาหรืออยูใ่น
ราชอาณาจกัรโดยไม่ได้รับอนุญาตไว ้โดยไม่มีก าหนดเวลาท่ีแน่นอน ท าให้บุคคลดงักล่าวตอ้ง
สูญเสียสิทธิเสรีภาพในร่างกายเป็นการเน่ินนานโดยไม่รู้ก าหนดเวลาว่าจะถูกกกัตวัไวน้านเท่าใด 
อนัเป็นการขดักบัรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 29 และมาตรา 31 ขณะน้ีร่างพระราชบญัญัติดังกล่าวยงั 
ไม่ผา่นการพิจารณาของรัฐสภา”29 อนัเป็นความเห็นท่ีน่าสนใจเก่ียวกบัประเด็นดา้นสิทธิมนุษยชน 
แต่กระทัง่จนถึงปัจจุบนัก็ยงัไม่มีการแกไ้ขกฎหมายว่าดว้ยคนเขา้เมืองเก่ียวกบัระยะเวลาการกกัตวั
ในค าสั่งกกัตวัคนต่างดา้ว จึงเห็นควรศึกษา วิเคราะห์ เพื่อน ามาแกไ้ขกฎหมายในหลกัการดงักล่าว 
ใหส้อดคลอ้งกบัหลกัการสากลดา้นสิทธิมนุษยชน 
   (2) ปัญหาเก่ียวกบัสถานท่ีกกัตวัคนต่างดา้ว 
   ตามพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 19 วรรคหน่ึง บญัญติัถึงสถานท่ี 
ท่ีเหมาะสมในการกกัตวัคนต่างดา้วไวว้า่ “ในการตรวจและพิจารณาวา่คนต่างดา้วผูใ้ดตอ้งห้ามมิให ้
เขา้มาในราชอาณาจกัรหรือไม่ พนกังานเจา้หน้าท่ีมีอ านาจพิจารณาอนุญาตให้คนต่างดา้วผูน้ั้นไป 
พกัอาศยัอยู ่ณ ท่ีท่ีเห็นสมควร โดยให้ค  ารับรองว่าจะมาพบพนกังานเจา้หน้าท่ีเพื่อรับทราบค าสั่ง 
                                                 
28 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2379/2542. 
29 หมายเหตุ ทา้ยค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2379/2542 ขอ้ 6. 
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ตามวนั เวลา และสถานท่ีท่ีก าหนดก็ได ้หรือถา้พนกังานเจา้หน้าท่ีเห็นสมควรจะเรียกประกนัหรือ
เรียกทั้งประกนัและหลกัประกนัก็ได ้หรือพนกังานเจา้หนา้ท่ีจะกกัตวัผูน้ั้นไว ้ณ สถานท่ีใดตามท่ี
เห็นเหมาะสมเพื่อด าเนินการตามพระราชบญัญติัน้ีก็ได”้30 
   ในการสอบสวนเพื่อส่งกลบัตามพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 54  
วรรคสอง ให้น าบทบญัญติัมาตรา 19 และมาตรา 20 มาใช้บงัคบัโดยอนุโลม จึงตอ้งน าเร่ืองการ 
กกัตวัในสถานท่ีท่ีเหมาะสมมาใช้บงัคบัดว้ย เก่ียวกบัเร่ืองน้ีเคยมีค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1181/2564 
วนิิจฉยัในประเด็นสถานท่ีกกัตวัไวว้า่ “พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 19 วรรคหน่ึง  
ก าหนดให้พนกังานเจา้หนา้ท่ีตรวจคนเขา้เมืองกกัตวัคนต่างดา้วไว ้ณ สถานท่ีใดตามท่ีเห็นเหมาะสม 
แต่การท่ีส านกังานตรวจคนเขา้เมืองไม่มีห้องกกัตวัท่ีเหมาะสมเป็นของตวัเอง แลว้น าผูร้้องซ่ึงเป็น
คนต่างด้าวไปกักตัวไว ้ในห้องคุมตัวหรือควบคุมผู ้ถูกจ ับหรือผู ้ต ้องหาของสถานีต ารวจ 
จึงมิใช่เป็นการกกัตวัผูร้้องไว ้ณ สถานท่ีเหมาะสม”31 
   ซ่ึงในปัจจุบนัพบวา่มีกรณีท่ีตรวจคนเขา้เมืองจงัหวดัหลายทอ้งท่ี ท่ีไม่มีสถานกกัตวั
คนต่างด้าวของตนเอง แลว้น าตวัคนต่างด้าวไปกกัตวัไว ้ณ สถานีต ารวจ หรือแมแ้ต่สถานกกัตวั 
คนต่างดา้วของส านกังานตรวจคนเขา้เมืองเองก็มีความแออดั และอาจไม่เป็นไปตามมาตรฐานสากล
ด้านสิทธิมนุษยชน โดยเฉพาะการกักตวัคนต่างด้าวท่ีเป็นเด็ก จึงเห็นควรมีการแก้ไขกฎหมาย
เกี่ยวกบัสถานที่กกัตวัคนต่างด้าว ให้เป็นไปตามหลกัสิทธิมนุษยชน หรือก าหนดให้ชุมชน
เป็นผูช่้วยควบคุมดูแล แทนการน ามากกัตวัไวใ้นสถานท่ีท่ีจ  ากดั 
   (3) ปัญหาเก่ียวกบัมาตรการทางเลือกแทนการกกัตวั 
   พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มีมาตรการทางเลือกแทนการกกัตวัคนต่างดา้ว
เพียงวิธีการเดียวคือการท าสัญญาประกนั ซ่ึงหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการประกนัและการพิจารณาค าสั่ง
อนุญาตให้ประกันคนต่างด้าวท่ีถูกบังคับใช้ค  าสั่งกักตัวนั้ นมิได้บัญญัติไวใ้นพระราชบัญญัติ 
คนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 หากแต่เป็นไปตามค าสั่งส านกังานตรวจคนเขา้เมือง ท่ีมีการปรับปรุง แกไ้ข 
และเปล่ียนแปลงตลอดเวลา ต่างจากการพิจารณาสัญญาประกันในคดีอาญา ท่ีเป็นไปตาม
หลักเกณฑ์ในการท าค าสั่งปล่อยชั่วคราวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา อนัเป็น
กฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายนิติบญัญติั ท่ีผ่านการพิจารณาจากผูแ้ทนของประชาชน และไม่อาจแก้ไข 
เปล่ียนแปลงไดง่้าย เช่นเดียวกบัค าสั่งประกนัคนต่างดา้วของส านกังานตรวจคนเขา้เมือง ทั้งท่ีเป็น
ค าสั่งท่ีใชพ้ิจารณาเร่ืองการจ ากดัสิทธิเสรีภาพของบุคคลเช่นเดียวกนั และในบางกรณีท่ีคนต่างดา้ว
ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดอาญา ได้รับอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวในคดีอาญาไม่ว่าในชั้ น
                                                 
30 พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522.  มาตรา 19 วรรคหน่ึง. 
31 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1181/2564. 
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สอบสวนหรือชั้นพิจารณาของศาล แต่กลบัถูกพนักงานเจา้หน้าท่ีน าตวัมากกัไวต้ามค าสั่งกกัตวั  
อันเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพท่ีซ ้ าซ้อนกัน ดังท่ีศาลอาญากรุงเทพใต้ได้วินิจฉัยไวใ้นค าสั่ง 
คดีหมายเลขแดงท่ี คข 4/2566 เก่ียวกับประเด็นท่ีคนต่างด้าวได้รับอนุญาตให้ปล่อยชั่วคราวใน
คดีอาญาแลว้ถูกพนกังานเจา้หนา้ท่ีน ามากกัตวัไว ้เพื่อรอคดีอาญาเสร็จส้ินท่ีสถานกกัตวัคนต่างดา้ว
ไวว้่า “ขอ้อา้งท่ีวา่กกัตวัไวเ้พื่อรอคดีอาญาเสร็จส้ินนั้นมิใช่ความจ าเป็นท่ีเก่ียวเน่ืองกบัการส่งกลบั 
ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตราน้ี อนัแสดงให้เห็นว่าพนักงานเจา้หน้าท่ีมิได้มีเจตนาท่ีจะส่งตวัผูร้้อง 
กลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรอยา่งแทจ้ริงในทนัที เน่ืองจากผูร้้องยงัอยูร่ะหว่างการสอบสวนใน
คดีอาญายอ่มไม่อาจส่งกลบัไดอ้ยูใ่นตวั แต่พนกังานเจา้หน้าท่ีกลบัรีบด่วนเพิกถอนการอนุญาตให้
อยู่ในราชอาณาจักรของผู ้ร้อง เพื่อให้ เข้าเง่ือนไขของการส่งคนต่างด้าวกลับออกไปนอก
ราชอาณาจกัร แลว้น ามากกัตวัไวท้ั้งท่ีผูร้้องไดรั้บอนุญาตให้ปล่อยชัว่คราวในคดีอาญาแลว้ อนัเป็น
การจ ากัดสิทธิเสรีภาพท่ีซ ้ าซ้อนกันโดยท่ีคดีอาญายงัไม่ถึงท่ีสุด และยงัไม่แน่ว่าจะส่งตวัผูร้้อง 
กลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรไดเ้ม่ือใด”32 
 นอกจากน้ีค าสั่งไม่อนุญาตให้ประกันคนต่างด้าวในระหว่างการกักตัว มิใช่ค าสั่ ง 
ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา หากแต่เป็นค าสั่งทางปกครอง จึงตอ้งน าคดีข้ึนสู่การพิจารณา
ของศาลปกครอง ซ่ึงค่อนขา้งใช้ระยะเวลานาน โดยก าหนดระยะเวลาขั้นต ่าในศาลปกครองชั้นตน้
คือ 2 ปี 6 เดือน อนัเป็นระยะเวลาในการด าเนินคดีปกติของศาลปกครองชั้นตน้ ท่ีตุลาการมีคดีอยูใ่น
ความครอบครองไม่เกิน 48 คดี หากมีคดีอยู่ในความครอบครองเกินกว่า 48 คดีให้เพิ่มระยะเวลา 
ในแต่ละขั้นตอนออกไปอีก 0.25 เท่า ทุกจ านวน 24 คดี33  ท  าให้คนต่างด้าวท่ีไม่ไดรั้บอนุญาตให้
ประกันจากสถานกักตัวคนต่างด้าว อาจถูกกักตัวไปอีกเป็นระยะเวลานานกว่าจะเสร็จส้ิน
กระบวนการพิจารณาของศาลปกครอง จึงเห็นควรก าหนดมาตรการทางเลือกแทนการกกัตวัไวใ้น
พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ.2522 ตามกฎหมายเก่ียวกบัการกกัตวัคนต่างดา้วของต่างประเทศท่ี
ท าการศึกษาคน้ควา้ในคร้ังน้ี เพื่อเป็นทางเลือกในการควบคุมคนต่างดา้วท่ีตอ้งถูกบงัคบัตามค าสั่ง
กกัตวัคนต่างดา้วให้เป็นไปตามหลกัสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนต่อไป และยากแก่การแกไ้ขดงัเช่น
ค าสั่งส านักงานตรวจคนเข้าเมือง เน่ืองจากเป็นกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ ท่ีต้องผ่าน 
ความเห็นชอบจากรัฐสภา 
 จากสภาพปัญหาที่กล่าวมาทั้งหมดขา้งตน้ ในการศึกษาคร้ังน้ีจึงมุ่งเน้นศึกษาปัญหา
ทางกฎหมายในค าสั่งทางปกครองของค าสั่งกกัตวัคนต่างด้าวโดยศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และ

                                                 
32 ค าสัง่ศาลอาญากรุงเทพใต ้คดีหมายเลขแดงท่ี คข 4/2566. 
33 ประกาศศาลปกครอง เร่ือง ก าหนดระยะเวลาด าเนินงานคดีในศาลปกครองสูงสุด พ.ศ. 2566 ลงวนัท่ี 23 
มกราคม พ.ศ. 2566 
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หลกักฎหมายระหว่างประเทศ รวมถึงหลกักฎหมายของต่างประเทศเป็นแนวทาง เพื่อน าไปสู่
การแก้ไขกฎหมายว่าด้วยคนเขา้เมือง ส่วนท่ีเก่ียวข้องกบัค าสั่งกักตวัคนต่างด้าว ให้เป็นไปตาม
หลกัการสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนต่อไป 

1.2 วตัถุประสงค์ของกำรศึกษำ 

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

1.3 สมมติฐำนของกำรศึกษำ 

 ในปัจจุบันบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ .ศ. 2522 ของ
ราชอาณาจกัรไทย ไม่ไดก้  าหนดหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนของคนต่างดา้วท่ีถูก
กักตัวอย่างเพียงพอ เช่น ระยะเวลา สถานท่ี หรือมาตรการทางเลือกแทนการกักตัว ส่งผลให ้
คนต่างดา้วถูกจ ากดัสิทธิเสรีภาพเกินความจ าเป็น และไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการสิทธิมนุษยชนสากล
ของนานาอารยประเทศ ดงันั้น เพื่อให้การคุม้ครองสิทธิมนุษยชนของบุคคลทุกสัญชาติเป็นไปตาม
หลกัสากล หลกัความเสมอภาค และหลกัการไดส้ัดส่วน จึงเห็นควรก าหนดให้มีการแกไ้ขกฎหมาย
วา่ดว้ยคนเขา้เมืองส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัค าสั่งกกัตวัคนต่างดา้วต่อไป 

1.4 ขอบเขตของกำรศึกษำ 

 สารนิพนธ์น้ีท าการศึกษาคน้ควา้หลกัเกณฑ์ แนวคิด ทฤษฎี รวมถึงปัญหาและอุปสรรค 
ทางกฎหมายเก่ียวกับค าสั่งกักตัวคนต่างด้าว ซ่ึงมีกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง คือ รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. 2522 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา รวมถึงอนุบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้ง
กบักฎหมายเหล่าน้ี ทั้งน้ี ไดมี้การศึกษากฎหมายของราชอาณาจกัรไทยเปรียบเทียบกบักฎหมายของ
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ต่างประเทศในเร่ืองเดียวกนั เพื่อหาแนวทางท่ีเหมาะสมในการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนจากค าสั่ง 
กกัตวัคนต่างดา้ว 

1.5 วธิีด ำเนินกำรศึกษำ 

 สารนิพนธ์น้ีใช้วิธีวิจยัทางเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษาจากรัฐธรรมนูญ 
ประมวลกฎหมาย พระราชบญัญติั ประกอบกบัการคน้ควา้ขอ้มูลจากเอกสารและสารสนเทศต่าง ๆ 
ท่ีเก่ียวข้องทั้ งในประเทศไทยและต่างประเทศ ในรูปแบบของ ตวับทกฎหมาย ต ารา บทความ 
วารสาร รายงานการวิจยั วิทยานิพนธ์ สารนิพนธ์ รวมถึงการสืบคน้ขอ้มูล และเอกสารท่ีเก่ียวขอ้ง
ทางอินเทอร์เน็ต (Internet) เพื่อน ามาวเิคราะห์ให้ไดซ่ึ้งขอ้สรุปและแนวการคุม้ครองสิทธิมนุษยชน
จากค าสั่งกกัตวัคนต่างดา้วไดอ้ยา่งถูกตอ้งและเหมาะสม 

1.6 ประโยชน์ทีค่ำดว่ำจะได้รับ 

 1. ท าให้ทราบถึงแนวคิด ทฤษฎี เก่ียวกับการกระท าทางปกครอง และการคุ้มครอง 
สิทธิมนุษยชนจากการจ ากดัเสรีภาพ 
 2. ท าให้ทราบถึงมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนจากค าสั่ง 
กกัตวัคนต่างดา้วของต่างประเทศเปรียบเทียบกบัราชอาณาจกัรไทย  
 3. ท าให้ทราบถึงปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนจากค าสั่งกกัตวั
คนต่างดา้ว  
 4. ท าใหท้ราบถึงแนวทางในการแกไ้ขปัญหากฎหมายเก่ียวกบัค าสั่งกกัตวัคนต่างดา้วของ
พนกังานเจา้หนา้ท่ีตรวจคนเขา้เมือง 


