
 

 

 บทที ่4 

วเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบัการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนจากค าส่ังกกัตวัคนต่างด้าว 

 ประเทศไทยใหส้ตัยาบนัต่อปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน(Universal Declaration of 
Human Rights) และเขา้เป็นภาคีกติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
(International Covenant on Civil and Political Rights) เม่ือวนัท่ี 29 ตุลาคม 2539 โดยมีผลใชบ้งัคบั
กบัประเทศไทยเม่ือวนัท่ี 29 มกราคม 25401 ในการเขา้เป็นภาคีรัฐบาลไทยจึงมีพนัธกรณีท่ีจะตอ้ง
ส่งรายงานต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน (Human Rights Council) ฉบบัแรกภายใน 1 ปี นับแต่
วนัท่ีกติการะหว่างประเทศมีผลใช้บังคบักับประเทศไทย โดยรายงานตอ้งระบุถึงสถานการณ์
ความก้าวหน้าในการส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิด้านต่าง ๆ ท่ีรับรองในกติการะหว่างประเทศ 
รวมทั้งปัญหาและอุปสรรคท่ีปรากฏ นอกจากน้ียงัมีผลให้ประเทศไทยตอ้งปรับปรุงรัฐธรรมนูญ 
กฎหมาย กฎ ระเบียบ ค าสัง่ในหน่วยงานต่าง ๆ ของรัฐ ใหส้อดคลอ้งกบัพนัธกรณีต่าง ๆ ซ่ึงปัจจุบนั
นอกเหนือจากกติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองแลว้ ประเทศไทยยงั 
เขา้เป็นภาคีสนธิสัญญาหลกัดา้นสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศภายใตส้หประชาชาติฉบบัอ่ืนอีก
รวมทั้งหมด 7 ฉบบั จาก 9 ฉบบั และมีการปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายภายในประเทศให้สอดคลอ้ง
กบัสนธิสญัญาเหล่าน้ีอยูเ่สมอ ดงัเช่นล่าสุดมีการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปราม
การทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 ซ่ึงเร่ิมมีผลบงัคบัใชเ้ม่ือวนัท่ี 23 กุมภาพนัธ์ 2566 
ท่ีผา่นมา (ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเม่ือวนัท่ี 25 ตุลาคม 2565 และมีผลบงัคบัใชห้ลงัพน้ก าหนด
120 วนั นับแต่วนัประกาศ)2 อนัเป็นกฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อให้สอดคลอ้งกับอนุสัญญาต่อตา้น
การทรมานและการประติบติั หรือการลงโทษอ่ืนท่ีโหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือท่ีย  า่ยศีกัด์ิศรี3 แมว้่า
ประเทศไทยจะปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายภายในประเทศให้เป็นไปตามพนัธกรณีระหว่างประเทศ
ดา้นสิทธิมนุษยชนอยูเ่สมอก็ตาม แต่มีบทบญัญติับางประการในพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 

                                                            
1 ภัทรวดี ชินชนะ .  (2566).  วิเคราะห์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ว่าด้วยเร่ือง

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ.  (ออนไลน์).  เข้าถึงได้จาก: https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ 
ewt/elaw_parcy/ewt_dl_link.php?nid=177.  [2566, 4 พฤษภาคม] 
2 พระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565.  มาตรา 2. 
3 หมายเหตุทา้ยพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565. 
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อนัเป็นกฎหมายที่ตราข้ึนและบงัคบัใชก้่อนประเทศไทยเขา้ร่วมเป็นภาคีในสนธิสัญญาต่าง ๆ 
เหล่าน้ีซ่ึงไม่เป็นไปตามหลกัการสากลดา้นสิทธิมนุษยชน โดยเฉพาะการจ ากดัสิทธิเสรีภาพจาก
ค าสั่งกักตวัคนต่างด้าว โดยไม่มีมาตรการทางเลือกอื่นแทนการกักตวัคนต่างด้าวที่เพียงพอ
ในกฎหมายฉบบัดงักล่าว จึงเป็นท่ีมาของการศึกษาวิเคราะห์ในคร้ังน้ี เพื่อน าไปสู่แนวทางในการ
แกไ้ขปัญหาต่อไป ซ่ึงมีรายละเอียดในแต่ละประเด็นปัญหาดงัต่อไปน้ี  

4.1 ปัญหาเกี่ยวกับระยะเวลาการกักตัวคนต่างด้าวตามพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง  
พ.ศ. 2522 

 จากการศึกษาพบว่า พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 54 วรรคสาม บญัญติัว่า 
“ในกรณีท่ีมีค  าสัง่ใหส่้งตวัคนต่างดา้วกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรแลว้ ในระหวา่งรอการส่งกลบั 
พนักงานเจ้าหน้าท่ีมีอ านาจอนุญาตให้ไปพักอาศัยอยู่ ณ ท่ีใด โดยคนต่างด้าวผูน้ั้ นต้องมาพบ
พนักงานเจา้หน้าท่ีตามวนั เวลา และสถานท่ีท่ีก าหนด โดยตอ้งมีประกนั หรือมีทั้งประกันและ
หลกัประกนักไ็ด ้หรือพนกังานเจา้หนา้ท่ีจะกกัตวัคนต่างดา้วผูน้ั้นไว ้ณ สถานท่ีใดเป็นเวลานานเท่าใด
ตามความจ าเป็นกไ็ด ้ค่าใชจ่้ายในการกกัตวัน้ีใหค้นต่างดา้วผูน้ั้นเป็นผูเ้สีย” 
 บทบัญญัติดังกล่าวแสดงให้เห็นได้ว่าการกักตัวคนต่างด้าวตามมาตรา 54 วรรคสาม  
ซ่ึงเป็นผลสืบเน่ืองมาจากภายหลงัพนักงานเจา้หน้าที่มีค  าสั่งให้ส่งตวัคนต่างดา้วกลบัออกไป
นอกราชอาณาจกัรแลว้ ในระหว่างน้ีย่อมมีอ านาจกกัตวัคนต่างดา้วไว ้โดยไม่มีก าหนดระยะเวลา 
อนัเป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพของบุคคลเกินสมควร และขดักบัสนธิสัญญาระหว่างประเทศ
ดา้นสิทธิมนุษยชนซ่ึงจะกล่าวถึงในล าดบัต่อไป 
 การกักตัวคนต่างด้าวโดยอาศัยอ านาจของพนักงานเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติ  
คนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 54 วรรคสาม เคยมีค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2379/2542 วินิจฉัยรับรอง
ไวว้่า “ตามพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 54 วรรคสาม บญัญติัให้อ านาจพนักงาน
เจา้หน้าท่ีท่ีจะกักตวัคนต่างด้าวผูน้ั้ นไว ้ณ สถานท่ีใดเป็นเวลานานเท่าใดตามความจ าเป็นก็ได ้
ฉะนั้นแมผู้ร้้องมีก าหนดเดินทางออกนอกราชอาณาจกัรวนัท่ี 25 กนัยายน 2541 แต่เม่ือผูร้้องเป็นคน
ต่างดา้วเขา้มาหรืออยูใ่นราชอาณาจกัรโดยไม่ไดรั้บอนุญาต พนกังานเจา้หนา้ท่ียอ่มมีอ านาจท่ีจะกกั
ตวัผูร้้อง เพื่อรอการส่งกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรตามบทกฎหมายดงักล่าวได”้ อนัเป็นการ
วินิจฉัยท่ียืนยนัหลกัการกักตวั “โดยไม่มีก าหนดระยะเวลา” แต่อย่างไรก็ตามหมายเหตุทา้ย
ค าพิพากษาศาลฎีกาดงักล่าว มีประเด็นท่ีน่าสนใจเก่ียวกบัเร่ืองระยะเวลาการกกัตวัซ่ึงเขียนโดย
ท่านอาจารยท์วี ประจวบลาภ ไวว้่า “ผูเ้ขียนทราบว่า คณะอนุกรรมการทบทวนกฎหมายเพื่ออนุวตั
ตามปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนและอนุสัญญาดา้นสิทธิมนุษยชนในคณะกรรมการฉลอง



129 

ครบรอบ 50 ปี ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ ไดย้กร่างพระราชบญัญติัคน
เขา้เมือง (ฉบับท่ี ...) พ.ศ. ... แก้ไขเพิ่มเติม พระราชบัญญัติคนเขา้เมือง พ .ศ. 2522 โดยก าหนด
ระยะเวลาในการกกัตวัคนต่างดา้วในระหว่างรอการส่งกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัร เน่ืองจาก
กฎหมายปัจจุบนั พระราชบญัญตัิคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 หมวด 6 ที่ว่าดว้ยการส่งคนต่างดา้ว
กลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรก าหนดให้พนกังานเจา้หนา้ท่ีสามารถกกัตวัคนต่างดา้วผูเ้ขา้มาหรือ
อยู่ในราชอาณาจกัรโดยไม่ไดรั้บอนุญาตไว ้โดยไม่มีก าหนดเวลาท่ีแน่นอน ท าให้บุคคลดงักล่าว
ต้องสูญเสียสิทธิเสรีภาพในร่างกายเป็นการเน่ินนานโดยไม่รู้ก าหนดเวลาว่าจะถูกกักตัวไว ้
นานเท่าใด อนัเป็นการขดักบัรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 29 และมาตรา 314 ขณะน้ีร่างพระราชบญัญติั
ดงักล่าวยงัไม่ผ่านการพิจารณาของรัฐสภา” ซ่ึงเป็นความเห็นท่ีน่าสนใจเก่ียวกบัประเด็นดา้นสิทธิ
มนุษยชน แต่กระทั่งถึงปัจจุบันก็ยงัไม่มีการแก้ไขกฎหมายเก่ียวกับระยะเวลาการกักตัวตาม
ความเห็นดงักล่าว  
 นอกจากน้ี เจตนารมณ์ของพระราชบญัญตัิคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 54 วรรคสาม 
มีข้ึนเพื่อใชก้กัตวัคนต่างดา้วเพื่อรอการส่งกลบัในทนัที โดยไม่จ าตอ้งมีกรณีอ่ืนใดท่ีตอ้งด าเนินการ
เก่ียวกบัตวัคนต่างดา้วผูน้ั้นอีก แต่ในทางปฏิบติัมกัจะพบว่าพนักงานเจา้หน้าท่ีจะอาศยัอ านาจ
ในการออกค าสั่งให้ส่งตวัคนต่างดา้วกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรก่อน เพื่อให้เขา้เง่ือนไขท่ีจะ
สามารถกกัตวัคนต่างดา้วต่อไปไดโ้ดยไม่มีก าหนดระยะเวลา ทั้งท่ียงัไม่มีเจตนาจะส่งกลบัคนต่าง
ดา้วออกไปทนัที เช่น กรณีคนต่างดา้วถูกด าเนินคดีอาญา แมจ้ะไดรั้บการปล่อยชัว่คราวจากศาลท่ีมี
อ านาจพิจารณาคดีอาญา แต่พนกังานเจา้หนา้ท่ีจะน าตวัคนต่างดา้วมากกัตวัไวโ้ดยอาศยัอ านาจตาม
กฎหมายน้ี ซ่ึงศาลอาญากรุงเทพใต ้เคยมีค าวินิจฉยัในค าสัง่ศาลอาญากรุงเทพใต ้คดีหมายเลขแดงท่ี 
คข 4/2566 ในประเด็นน้ีว่า “แมอ้  านาจการกกัตวัตามมาตราน้ีจะมิไดก้ าหนดระยะเวลาเอาไว ้
แต่ก็มิใช่ว่าพนกังานเจา้หนา้ท่ีจะกกัตวัคนต่างดา้วไวน้านเท่าใดตามอ าเภอใจก็ได ้อนัเป็นการจ ากดั
สิทธิเสรีภาพและขดักบัหลกัสิทธิมนุษยชน เพราะเจตนารมณ์ของการกกัตวัตามมาตรา 54 วรรคสาม 
มีข้ึนเพื่อส่งคนต่างดา้วกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรเท่านั้น มิใช่การอา้งอิงหรืออาศยัอ านาจตาม
กฎหมายมาตราน้ีเพื่อกกัตวัคนต่างดา้วไวด้ว้ยวตัถุประสงคอ่ื์น ท่ีผูคุ้มขงัเบิกความตอบทนายผูร้้อง
ถามคา้นว่า ระยะเวลาการกกัตวัข้ึนอยู่กบัว่าในคดีอาญาจะเสร็จส้ินเม่ือไหร่ และสถานีต ารวจนคร
บาลทุ่งมหาเมฆจะมีหนงัสือยกเลิกการชะลอการส่งตวัเม่ือใดนั้น จึงมิใช่ขอ้อา้งตามท่ีบญัญติัไวใ้น
กฎหมายและไม่อาจรับฟังเป็นเหตุผลในการกกัตวัโดยอาศยัขอ้อา้งดงักล่าวได ้เพราะแมม้าตรา 54 
วรรคสาม จะบญัญติัใหอ้  านาจพนกังานเจา้หนา้ท่ีกกัตวัคนต่างดา้ว เพื่อรอการส่งกลบัเป็นเวลานาน
เท่าใดตามความจ าเป็นก็ได ้แต่การกกัตวัตามความจ าเป็นในมาตราน้ีหมายถึง ความจ าเป็นท่ีไม่อาจ
                                                            
4 ขณะมีค าพิพากษาศาลฎีกาในคดีน้ีคือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540. 
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ส่งคนต่างด้าวกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรได้ด้วยเหตุผลของการส่งกลบั เช่น ไม่มีช่องทาง 
พาหนะ ค่าใชจ่้ายในการส่งกลบั หรือเหตุอ่ืนท่ีเก่ียวเน่ืองเช่ือมโยงกนั อาทิ คนต่างดา้วยงัไม่ประสงค์
เดินทางออก ขอ้อา้งที่ว่ากกัตวัไวเ้พื่อรอคดีอาญาเสร็จส้ินนั้นมิใช่ความจ าเป็นที่เกี่ยวเน่ืองกบั
การส่งกลบั ตามที่บญัญติัไวใ้นมาตราน้ี อนัแสดงให้เห็นว่าพนกังานเจา้หนา้ท่ีมิไดมี้เจตนาท่ีจะ
ส่งตวัผูร้้องกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรอย่างแทจ้ริงในทนัที เน่ืองจากผูร้้องยงัอยู่ระหว่าง
การสอบสวนในคดีอาญายอ่มไม่อาจส่งกลบัไดอ้ยูใ่นตวั แต่พนกังานเจา้หนา้ท่ีกลบัรีบด่วนเพิกถอน
การอนุญาตให้อยูใ่นราชอาณาจกัรของผูร้้อง เพื่อให้เขา้เง่ือนไขของการส่งคนต่างดา้วกลบัออกไป
นอกราชอาณาจกัร แลว้น ามากกัตวัไวท้ั้งท่ีผูร้้องไดรั้บอนุญาตให้ปล่อยชัว่คราวในคดีอาญาแลว้ 
อนัเป็นการจ ากดัสิทธิเสรีภาพท่ีซ ้ าซอ้นกนัโดยท่ีคดีอาญายงัไม่ถึงท่ีสุด และยงัไม่แน่ว่าจะส่งตวั
ผูร้้องกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรไดเ้ม่ือใด” 
 แต่ประเด็นปัญหาเก่ียวกบัการกกัตวัโดยไม่มีก าหนดระยะเวลาและโดยท่ียงัไม่มีเจตนา
จะส่งกลบัคนต่างดา้วโดยทนัทียงัติดขดัในเร่ืองขอ้กฎหมายท่ีควรไดรั้บการแกไ้ข เน่ืองจากสถานะ
ของค าสั่งกกัตวั และค าสั่งให้ส่งคนต่างดา้วกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัร เป็นค าสั่งทางปกครอง 
ท่ีมีผลบงัคบัใช้จนกว่าจะถูกยกเลิกหรือเพิกถอน และตอ้งฟ้องคดีต่อศาลปกครองซ่ึงมีกระบวน
พิจารณาท่ีใชเ้วลานาน แมค้นต่างดา้วจะเห็นวา่การกกัตวันั้นเป็นเหตุใหเ้กิดการคุมขงัโดยมิชอบตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 90 ซ่ึงมีสิทธิยื่นค าร้องต่อศาลท่ีมีอ านาจพิจารณา
คดีอาญาหรือศาลยติุธรรม ให้ไต่สวนค าร้องนั้นโดยด่วนไดท้นัที แต่เม่ือเหตุอนัเป็นท่ีมาแห่งการ
คุมขงัเกิดจากอ านาจของฝ่ายปกครอง ศาลยติุธรรมจึงไม่อาจไปกา้วล่วงหรือวินิจฉยัถึงความชอบดว้ย
กฎหมายของค าสั่งทางปกครองนั้นได ้ดงัท่ีศาลอาญากรุงเทพใต ้เคยมีค าวินิจฉยัในคดีหมายเลขแดง
ท่ี คข 4/2566 ไวว้่า “ค าสั่งเพิกถอนการอนุญาตให้อยู่ในราชอาณาจกัร ตามเอกสารหมาย ค.4 และ
ค าสั่งให้ส่งคนต่างดา้วกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัร ตามเอกสารหมาย ค.6 เป็นค าสั่งซ่ึงพนกังาน
เจา้หน้าท่ี ตามพระราชบัญญัติคนเขา้เมือง พ .ศ. 2522 ออกโดยอาศยัอ านาจตามมาตรา 36 และ
มาตรา 54 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว จึงมีลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครอง ตามพระราชบญัญติัวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 หากผูร้้องเห็นว่าค  าสั่งดังกล่าวไม่ถูกต้องด้วย
กระบวนการ ขั้นตอนในการออกค าสั่ง หรือเป็นการใชดุ้ลยพินิจท่ีไม่ชอบอย่างไร ก็ชอบท่ีจะว่า
กล่าวให้ยกเลิกหรือเพิกถอนค าสั่งดงักล่าวเป็นอีกคดีหน่ึง นอกเหนือจากประเด็นท่ีศาลจะวินิจฉัย
เก่ียวกบัการคุมขงัในคดีน้ี อนัเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของ
รัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค าสั่งหรือการกระท าอ่ืนใด
เน่ืองจากกระท าโดยไม่มีอ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหนา้ท่ีหรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือโดย
ไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ีก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้น 
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หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมีลกัษณะเป็นการสร้าง
ขั้นตอนโดยไม่จ  าเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกบัประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใชดุ้ลพินิจ
โดยมิชอบ ซ่ึงเป็นคดีท่ีอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามพระราชบญัญติัจดัตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) ซ่ึงศาลน้ีไม่มีอ านาจ
พิจารณาพิพากษาไปถึงความชอบของค าสั่งทางปกครอง ตามเอกสารหมาย ค.4 และ ค.6 เม่ือค าสั่ง
ดงักล่าวยงัมิไดถู้กยกเลิกหรือเพิกถอน จึงตอ้งถือว่ายงัมีผลผกูพนัตามกฎหมายให้ผูร้้องตอ้งปฏิบติั
ตาม ดงับญัญติัในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 42 วรรคสอง 
ผูถู้กร้องจึงมีอ านาจกกัตวัผูร้้องไวเ้พื่อรอการส่งกลบัตามพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 
มาตรา 54 วรรคสาม ได ้ภายหลงัแจง้ค าสั่งให้ส่งคนต่างดา้วกลบัออกไปนอกราชอาณาจกัร 
ตามเอกสารหมาย ค.6 แก่ผูร้้องทราบแลว้” 
 จากการศึกษากฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายของต่างประเทศตลอดจนแนวคิด
และทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัประเด็นปัญหาขอ้น้ีพบว่า การท่ีพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 
มาตรา 54 วรรคสาม บญัญติัให้พนักงานเจา้หน้าท่ีมีอ านาจกกัตวัคนต่างดา้วไวเ้พื่อรอการส่งกลบั
โดยไม่มีก าหนดระยะเวลา ยอ่มขดักบักติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
(International Covenant on Civil and Political Rights หรือ ICCPR) ขอ้ 9 1. ซ่ึงบญัญัติว่า “บุคคล
จะถูกจบักุมหรือควบคุมตวัโดยอ าเภอใจมิได ้บุคคลจะถูกลิดรอนเสรีภาพของตนมิได”้ อนัเป็นไปตาม
แนวค าวินิจฉยัของศาลอาญากรุงเทพใตข้า้งตน้ ท่ีกล่าวถึงการกกัตวัคนต่างดา้ว ตามพระราชบญัญติั
คนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 54 วรรคสาม ไวว้่า “แมอ้  านาจการกกัตวัตามมาตราน้ีจะมิไดก้ าหนด
ระยะเวลาเอาไว ้แต่ก็มิใช่ว่าพนกังานเจา้หนา้ท่ีจะกกัตวัคนต่างดา้วไวน้านเท่าใดตามอ าเภอใจก็ได”้ 
ค  าวินิจฉัยดงักล่าวสะทอ้นให้เห็นถึงการกระท าของฝ่ายปกครองท่ีไม่เป็นไปตาม “หลกันิติรัฐ” 
(Legal State) อันเป็นกรณีท่ีหากมีช่องว่างของกฎหมาย หรือไม่มีกฎหมายบัญญัติไว ้หากฝ่าย
ปกครองไปถือหลกัท่ีว่า “เม่ือไม่มีกฎหมายห้ามไวฝ่้ายปกครองจะกระท าอะไรก็ได้เพราะเป็น
ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง และในขณะเดียวกนัถา้มีกฎหมายให้อ านาจไวฝ่้ายปกครองยิ่งจะกระท า
อย่างไรก็ได”้ การตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครองแทบจะท าไม่ได้
เลย ไม่ว่าจะตรวจสอบการใช้อ  านาจผูกพนัหรืออ านาจดุลพินิจ และอาจท าให้เส้นแบ่งระหว่าง
ดุลพินิจกับอ าเภอใจ บางลงจนแทบจะแยกกันไม่ออกว่าแตกต่างกนัอย่างไร อนัไม่เป็นผลดีแก่
ประชาชนเพราะจะท าใหอ้ยูใ่นฐานะผูถู้กกระท า หรือเป็นกรรมของผูใ้ชอ้  านาจทางปกครอง มิใช่อยู่
ในฐานะเป็นประธานหรือเป็นเจา้ของสิทธ์ิอีกต่อไป 
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 จากการศึกษากฎหมายของประเทศแคนาดาพบว่ามีองค์กร Canada Border Services 
Agency (CBSA) ซ่ึงเป็นหน่วยงานท่ีไม่แสวงหาก าไร ไดรั้บการสนับสนุนด้านงบประมาณจาก
รัฐบาลแคนาดา CBSA ท่ีรับผิดชอบในการบงัคบัใชพ้ระราชบญัญติัคนเขา้เมืองและการคุม้ครอง  
ผู ้ล้ีภัย  (Immigration and Refugee Protection Act) มีหน้าท่ีออกค าสั่ งการกักตัวหรือปล่อยตัว 
ผูต้ ้องกัก (โดยมีหรือไม่มีเง่ือนไขก็ได้) ภายใน  48 ชั่วโมง ท่ีมีการกักตัวแต่หากไม่มีค าสั่งให ้
ปล่อยตวั แผนกการเขา้เมืองท่ีอยู่ภายใตค้ณะกรรมการดา้นการเขา้เมืองและผูล้ี้ภยั (Immigration 
Division of the Immigration and Refugee Board) ซ่ึงเป็นหน่วยงานอิสระจะทบทวนค าตัดสิน 
การกกัตวัของ CBSA ภายใน 48 ชัว่โมง ท่ีถูกกกัตวัหรือเร็วท่ีสุดท่ีเป็นไปได ้และแผนกการเขา้เมือง
จะมีการพิจารณาการทบทวนค าตดัสินการกกัตวัภายใน 7 วนั หลงัจากท่ีมีการทบทวนคร้ังแรก และ
ต่อมาทุก 30 วนั จนกว่าจะมีการปล่อยตวั เพื่อใหแ้น่ใจว่าไม่มีการกกัตวับุคคลโดยปราศจากเหตุผล
ท่ีเพียงพอ 
 นอกจากน้ีในแนวปฏิบติัส าหรับกฎเกณฑแ์ละมาตรฐานต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการควบคุม
ตัวผูข้อล้ีภัยและทางเลือกอ่ืน ๆ แทนการควบคุมตัว (Guidelines on the Applicable Criteria and 
Standards Relating to the Detention of Asylum-seekers and Alternatives to Detention) ของส านักงาน
ข้าหลวงใหญ่ผู ้ล้ีภัยแห่งสหประชาชาติ  (Office of the United Nations High Commissioner for 
Refugees หรือ UNHCR) ยงักล่าวถึงการควบคุมตวัโดยไม่มีก าหนดระยะเวลาไวใ้นขอ้ 6. ว่า 
“การควบคุมตวัโดยไม่มีก าหนดระยะเวลาเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายและควรมีกฎหมาย
ก าหนดกรอบระยะเวลาสูงสุดในการควบคุมตวั ระยะเวลาของการควบคุมตวัที่ไม่เหมาะสม 
อาจท าให้ค  าสั่งควบคุมตวัที่ถูกตอ้งตามกฎหมายกลายเป็นการควบคุมตวัที่ไม่เป็นไปตามหลกั
ความไดส้ัดส่วน และเป็นการควบคุมตวัโดยพลการ การควบคุมตวัโดยไม่มีก าหนดระยะเวลา
อนัเน่ืองมาจากความผิดเกี่ยวกบัการเขา้เมืองถือเป็นการกระท าโดยพลการ ซ่ึงขดัต่อกฎหมาย
สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ ดังนั้ นควรมีการก าหนดระยะเวลาการควบคุมตัวสูงสุดไวใ้น
กฎหมายของประเทศนั้ น ๆ เพื่อไม่ให้มีการควบคุมท่ียาวนานออกไปเร่ือย ๆ หรือไม่มีก าหนด 
(Indefinite Detention)” ซ่ึงแนวปฏิบติัขอ้น้ีเป็นไปตามทฤษฎีหลกัมาตรการบงัคบัทางปกครองตอ้ง
พอสมควรแก่เหตุ โดยเฉพาะหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ  (Principle of 
Proportionality in The Narrow Sense) ซ่ึงฝ่ายปกครองตอ้งชัง่น ้ าหนกัระหว่างประโยชน์สาธารณะ
และประโยชน์ท่ีเสียไป หรือภาระท่ีบุคคลผูอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบัของมาตรการจะตอ้งแบกรับ 
 เม่ือพิเคราะห์จากกฎหมายระหวา่งประเทศและกฎหมายของต่างประเทศตลอดจนแนวคิด
และทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งตามท่ีกล่าวถึงขา้งตน้ ในปัจจุบนัประเทศไทยยงัขาดการก าหนดระยะเวลาท่ี
แน่นอนในการกกัตวัคนต่างดา้วตามพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 54 วรรคสาม 
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และการตรวจสอบความจ าเป็นในการกกัตวัเป็นระยะ ๆ จนกวา่จะปล่อยตวั ดงัเช่นในประเทศแคนาดา 
ดงันั้น ในเร่ืองปัญหาเก่ียวกบัระยะเวลาการกกัตวัคนต่างดา้วตามพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 
จึงควรมีการแกไ้ขกฎหมายโดยการก าหนดให้พนกังานเจา้หนา้ที่ที่ออกค าสั่งกกัตวัคนต่างดา้ว 
ยื่นค าร้องต่อศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาคดีอาญา เพื่อตรวจสอบเหตุผลและความจ าเป็นในการกกัตวั
คนต่างดา้วภายใน 7 วนั นบัแต่เร่ิมกกัตวัและต่อมาทุก 30 วนั จนกวา่จะมีการปล่อยตวั ตามแนวทาง
ของประเทศแคนาดา และแนวปฏิบตัิส าหรับกฎเกณฑ์และมาตรฐานต่าง ๆ ที่เกี่ยวขอ้งกับ
การควบคุมตวัผูข้อล้ีภยัและทางเลือกอ่ืน ๆ แทนการควบคุมตวั ของส านกังานขา้หลวงใหญ่ผูล้ี้ภยั
แห่งสหประชาชาติ ในท านองเดียวกับการยื่นค าร้องขอฝากขงัต่อศาลตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา โดยให้ศาลตรวจสอบเหตุผลและความจ าเป็นที่ตอ้งกกัตวัคนต่างดา้ว 
หากศาลเห็นว่าไม่มีเหตุผลหรือความจ าเป็นท่ีเพียงพอให้ศาลมีค าสั่งปล่อยตวัไดท้นัที และให้ถือว่า
ค  าสั่งทางปกครองท่ีให้กกัตวัคนต่างดา้วถูกยกเลิกหรือเพิกถอนไปในตวั โดยไม่จ าตอ้งน าคดีข้ึนสู่
ศาลปกครองอีกคร้ัง แต่หากคนต่างดา้วท่ีศาลจะสั่งให้ปล่อยไม่มีสิทธิอยู่ในประเทศไทย ให้ใช้
มาตรการทางเลือกแทนการกกัตวั ซ่ึงผูว้ิจยัจะไดว้ิเคราะห์เร่ืองมาตรการทางเลือกแทนการกกัตวัใน
ประเด็นปัญหาขอ้ 4.3 ต่อไป แต่ทั้ งน้ีควรตอ้งก าหนดระยะเวลาการกักตวัสูงสุดท่ีศาลมีอ านาจ
อนุญาตให้กกัตวัคนต่างดา้ว จนกว่าจะถูกส่งตวักลบัออกไปนอกราชอาณาจกัรตอ้งไม่เกิน 90 วนั 
นบัแต่วนัเร่ิมกกัตวั หากเกินก าหนดดงักล่าวใหศ้าลมีค าสัง่ปล่อยตวั หรือเลือกใชม้าตรการทางเลือก
แทนการกกัตวัแลว้แต่กรณี ทั้งน้ีกเ็พื่อใหเ้ป็นไปตามหลกัการสากลดา้นสิทธิมนุษยชนท่ีประเทศไทย
เขา้ร่วมเป็นภาคีในสนธิสญัญาต่าง ๆ รวมถึงกฎหมายระหวา่งประเทศท่ียกข้ึนอา้งอิงขา้งตน้ดว้ย 

4.2 ปัญหาเกีย่วกบัการก าหนดสถานที่ทีเ่หมาะสมในการกกัตัวคนต่างด้าว 

 จากการศึกษาพบว่า พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 19 วรรคหน่ึง บญัญติัถึง
สถานท่ีท่ีเหมาะสมในการกักตวัคนต่างด้าวไวว้่า “ในการตรวจและพิจารณาว่าคนต่างด้าวผูใ้ด
ตอ้งห้ามมิให้เขา้มาในราชอาณาจกัรหรือไม่ พนกังานเจา้หนา้ท่ีมีอ านาจพิจารณาอนุญาตให้คนต่าง
ดา้วผูน้ั้ นไปพกัอาศยัอยู่ ณ ท่ีท่ีเห็นสมควร โดยให้ค  ารับรองว่าจะมาพบพนักงานเจา้หน้าท่ีเพื่อ
รับทราบค าสั่งตามวนั เวลา และสถานท่ีท่ีก าหนดก็ได ้หรือถา้พนักงานเจา้หน้าท่ีเห็นสมควรจะ
เรียกประกันหรือเรียกทั้ งประกันและหลกัประกันก็ได้ หรือพนักงานเจ้าหน้าท่ีจะกักตวัผูน้ั้ น
ไว ้ณ สถานท่ีใดตามท่ีเห็นเหมาะสมเพื่อด าเนินการตามพระราชบญัญติัน้ีกไ็ด”้  
 นอกจากน้ีในการสอบสวนเพื ่อส่งกลบัตามพระราชบญัญตัิคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 
มาตรา 54 วรรคสอง ให้น าบทบญัญติัมาตรา 19 และมาตรา 20 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม จึงตอ้งน า
เร่ืองการกักตวัในสถานท่ีท่ีเหมาะสมมาใช้บงัคบัด้วย เก่ียวกับเร่ืองน้ีเคยมีค าพิพากษาศาลฎีกา
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ที่ 1181/2564 วินิจฉัยในประเด็นสถานที่กกัตวัไวว้่า “พระราชบญัญตัิคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 
มาตรา 19 วรรคหน่ึง ก าหนดใหพ้นกังานเจา้หนา้ท่ีตรวจคนเขา้เมืองกกัตวัคนต่างดา้วไว ้ณ สถานท่ีใด
ตามท่ีเห็นเหมาะสม แต่การท่ีส านกังานตรวจคนเขา้เมืองไม่มีห้องกกัตวัท่ีเหมาะสมเป็นของตวัเอง 
แลว้น าผูร้้องซ่ึงเป็นคนต่างดา้วไปกกัตวัไวใ้นห้องคุมตวัหรือควบคุมผูถู้กจบัหรือผูต้อ้งหาของ
สถานีต ารวจ จึงมิใช่เป็นการกกัตวัผูร้้องไว ้ณ สถานท่ีเหมาะสม”  
 ในปัจจุบนัพบวา่มีตรวจคนเขา้เมืองจงัหวดัหลายทอ้งท่ี ท่ีไม่มีสถานกกัตวัคนต่างดา้วของ
ตนเอง แลว้น าตวัคนต่างดา้วไปกกัตวัไว ้ณ สถานีต ารวจ นอกจากน้ีในเร่ืองสถานท่ีกกัตวัท่ีเหมาะสม
ไม่ได้ก าหนดนิยามหรือลกัษณะของสถานที่เอาไวใ้นพระราชบญัญตัิคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 
ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยฝ่ายนิติบญัญติั แต่ส านกังานตรวจคนเขา้เมืองไดอ้อกค าสั่งส านกังาน
ตรวจคนเขา้เมืองท่ี 89/2562 เร่ือง ก าหนดแนวทางปฏิบติัเก่ียวกบัการรับตวั การควบคุมตวั และดูแล
คนต่างดา้ว ส านกังานตรวจคนเขา้เมืองเอาไว ้โดยในค าสั่งดงักล่าวก าหนดว่าในกรณีท่ีตรวจคนเขา้เมือง
จงัหวดั หรือด่านตรวจคนเขา้เมือง มีความจ าเป็นตอ้งกกัตวัคนต่างดา้วนั้นไว ้แต่ไม่มีสถานท่ีกกัตวั
คนต่างดา้ว ให้ตรวจคนเขา้เมืองจงัหวดัหรือด่านตรวจคนเขา้เมือง น าฝากการกกัตวัคนต่างดา้ว
ต่อสถานีต ารวจทอ้งท่ีหรือสถานกกัตวัคนต่างดา้วส านกังานตรวจคนเขา้เมืองท่ีใกลท่ี้สุด ซ่ึงในทาง
ปฏิบติัพนักงานเจ้าหน้าที่มกัจะน าไปฝากกักตวัไวที้่สถานีต ารวจ จนกระทัง่เกิดเป็นคดีตาม
ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ีกล่าวถึงขา้งตน้ ซ่ึงศาลฎีกาไดว้ินิจฉัยไวแ้ลว้ว่ากรณีดงักล่าวไม่ใช่สถานท่ีท่ี
เหมาะสม แต่ในปัจจุบันก็ยงัไม่มีการแก้ไขค าสั่งส านักงานตรวจคนเขา้เมืองเก่ียวกับสถานท่ีท่ี
เหมาะสมในการกกัตวั นอกจากน้ีเม่ือพิจารณาจากแนวปฏิบติัส าหรับกฎเกณฑแ์ละมาตรฐานต่าง ๆ 
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการควบคุมตวัผูข้อล้ีภยัและทางเลือกอ่ืน ๆ แทนการควบคุมตวั (Guidelines on the 
Applicable Criteria and Standards Relating to the Detention of Asylum-seekers and Alternatives 
to Detention) ของส านักงานขา้หลวงใหญ่ผูล้ี้ภยัแห่งสหประชาชาติ (Office of the United Nations 
High Commissioner for Refugees หรือ UNHCR) ในขอ้ 8.1 ของแนวปฏิบตัิดงักล่าวยงัระบุว่า 
“การถูกควบคุมในสถานท่ีซ่ึงไดรั้บการยอมรับอยา่งเป็นทางการว่า เป็นสถานท่ีส าหรับควบคุมตวั 
การควบคุมตวัในหอ้งขงัของสถานีต ารวจถือเป็นการควบคุมตวัท่ีไม่เหมาะสม”หรือแมแ้ต่สถานกกั
ตัวคนต่างด้าวของส านักงานตรวจคนเข้าเมืองเองก็มีความแออัด และอาจไม่เป็นไปตาม
มาตรฐานสากลด้านสิทธิมนุษยชน ซ่ึงสถานกักตวัคนต่างด้าวของส านักงานตรวจคนเขา้เมือง 
(Immigration Detention Center หรือ IDC) มีเพียง 22 แห่งทัว่ประเทศไทย โดยมีศูนยก์ลางอยูท่ี่ซอย
สวนพลูอนัเป็นที่ตั้งเดิมของส านกังานตรวจคนเขา้เมือง5 จึงไม่เพียงพอต่อการกกัตวัคนต่างดา้ว
                                                            
5 Jasmine Chia.  (2018).  Detention centres stuck in past century.  (Online).  Available: https://www.bangkokpost.com/ 
thailand/special-reports/1414047/thailands-detention-centres-stuck-in-past-century.  [2023, May 5]. 
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เพื่อรอการส่งกลบัทั้งยงัก่อให้เกิดความแออดัมากข้ึนตามจ านวนคนต่างดา้วท่ีเพิ่มเติมในแต่ละวนั 
ในจ านวนน้ียงัมีคนต่างดา้วท่ีเป็นเด็กซ่ึงเดินทางโดยล าพงัหรือเดินทางมากบัครอบครัวแลว้ตอ้งถูก
กักตัวไว ้อันไม่เป็นไปตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก และยงัไม่สอดคล้องกับแนวปฏิบัติของ
ส านักงานขา้หลวงใหญ่ผูล้ี้ภยัแห่งสหประชาชาติที่กล่าวถึงขา้งตน้ ในขอ้ 9.2 ซ่ึงก าหนดไวว้่า 
“โดยหลกัแลว้เด็กไม่สมควรถูกควบคุมตวั ซ่ึงเป็นไปตามอนุสัญญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิเด็ก 
และยงัส่งผลกระทบในทางลบต่อสภาพความเป็นอยู่ของเด็กรวมทั้งพฒันาการดา้นร่างกายและ
จิตใจ ในกรณีท่ีมีการควบคุมตวัเด็ก เด็กจะตอ้งไดรั้บการประกนัสิทธิขั้นพื้นฐานให้เหมาะสมกบั
ความตอ้งการเฉพาะของเด็ก เช่น การจดัหาผูดู้แลและให้ค  าปรึกษาทางกฎหมาย การไดรั้บการศึกษา 
กิจกรรมนนัทนาการ รวมทั้งเปิดโอกาสใหท้ ากิจกรรมกบัเดก็คนอ่ืน ๆ” 
 นอกจากกฎหมายระหวา่งประเทศท่ีผูว้ิจยักล่าวถึงขา้งตน้แลว้ จากการศึกษากฎหมายของ
ต่างประเทศตลอดจนแนวคิดและทฤษฎีที ่เ กี ่ยวขอ้งก ับประเด็นปัญหาขอ้ น้ีพบว่า  แม้
พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 19 และ มาตรา 54 จะบญัญติัให้พนกังานเจา้หนา้ท่ีมี
อ านาจสั่งให้คนต่างดา้วไปพกัอาศยั ณ สถานท่ีอ่ืนแทนการกกัตวั แต่ในพระราชบญัญติัดงักล่าว
มิไดร้ะบุว่าสถานท่ีอ่ืนท่ีเห็นเหมาะสมคือสถานท่ีใด มีลกัษณะอยา่งไร และกรณีใดบา้งท่ีควรอนุญาต
ให้ไปพกัอาศยั ณ สถานท่ีเหล่าน้ีแทนการกกัตวั นอกจากน้ีส านกังานตรวจคนเขา้เมืองยงัออกค าสั่ง
ส านกังานตรวจคนเขา้เมืองท่ี 89/2562 โดยก าหนดให้กรณีท่ีไม่มีสถานกกัตวัให้น าไปฝากกกัตวัไว้
กบัสถานีต ารวจตามท่ีกล่าวถึงขา้งตน้ ท าให้ในทางปฏิบติัพนกังานเจา้หนา้ท่ีไม่เลือกใชก้ารมีค าสั่ง
ให้ไปพกัอาศยั ณ สถานท่ีอ่ืนแทนการกกัตวั แต่เลือกใชก้ารน าไปฝากกกัตวัท่ีสถานีต ารวจ กระทัง่
เกิดเป็นคดีและศาลฎีกาไดว้ินิจฉัยว่าไม่ใช่สถานท่ีท่ีเหมาะสมในการกกัตวัตามท่ีกล่าวไวข้า้งตน้ 
จากหลกัปฏิบติัของพนักงานเจา้หน้าท่ีในการตีความกฎหมายในระดบัพระราชบญัญติั กระทัง่
การออกค าสั่งภายในของฝ่ายปกครองเพื่อก าหนดแนวทางปฏิบตัิในการกกัตวัคนต่างดา้วน้ี 
ย่อมไม่เป็นไปตามหลกัการสากลดา้นสิทธิมนุษยชน โดยเฉพาะในหลกัการตรวจสอบไดแ้ละยดึถือ
หลักนิติธรรม (Accountability and The Rule of Law) ซ่ึงการบังคับใช้และตีความกฎหมายต้อง
เป็นไปตามหลกันิติธรรม กล่าวคือ ตอ้งบงัคบัใชใ้ห้เกิดความเป็นธรรมแก่ผูอ้ยู่ภายใตก้ฎหมาย 
โดยไม่ออกกฎเกณฑ์นอกเหนือไปจากที่กฎหมายอนัเป็นฐานที่มาแห่งอ านาจก าหนด ทั้งตอ้ง
ไม่เป็นการสร้างภาระแก่ประชาชนผูต้อ้งถูกบงัคบัใชใ้นกฎเกณฑน์ั้นเกินสมควร นอกจากน้ี ภายใต้
หลกันิติธรรม (the rule of law) จะท าหน้าท่ีในเชิงหลกัการและหลกัคิดเพื่อเป็นกรอบไปสู่หลกั
ปฏิบติัท่ีว่า “บุคคลย่อมเสมอภาคกนั เม่ืออยู่เบ้ืองหน้ากฎหมาย” ซ่ึงในปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิ
มนุษยชนไดย้อมรับหลกันิติธรรม ทั้งยงัยืนยนัไวใ้นขอ้ 7. ว่า “All are equal before the law and are 
entitled without any discrimination to equal protection of the law.” อนัแปลความไดว้่า “ทุกคนย่อม
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เสมอภาคกันตามกฎหมายและมีสิทธิที่จะได้รับความคุม้ครองของกฎหมายเท่าเทียมกัน” 
เมื่อกลบัมาพิจารณาในค าสั่งของส านกังานตรวจคนเขา้เมืองในปัจจุบนัแลว้จะเห็นไดว้่า ไม่มีการ
ก าหนดสถานท่ีอ่ืนให้คนต่างดา้วพกัอาศยัแทนการกกัตวั หากจะยืน่ประกนัก็ตอ้งมีเงินประกนัเป็น
หลกัทรัพย ์ต่างกับกรณีของคนประจ าพาหนะเรือตามค าสั่งกองบงัคบัการตรวจคนเขา้เมือง 2 
ที่ 107/2563 เร่ือง ก าหนดวิธีปฏิบติัเก่ียวกบัการประกนัคนประจ าพาหนะเรือท่ีเดินทางเขา้มาใน
ราชอาณาจกัร ทางด่านตรวจคนเขา้เมืองท่าอากาศยานในสังกดักองบงัคบัการตรวจคนเขา้เมือง 2 
ท่ีสามารถใชห้นงัสือสญัญาค ้าประกนัของธนาคาร ท่ีบริษทัตวัแทนเรือน ามาวางแทนเงินสดได ้
 เม่ือพิจารณากฎหมายของประเทศแคนาดา ราชอาณาจกัรเบลเยียม และสหพนัธรัฐมาเลเซีย 
แลว้ พบวา่ทั้งสามประเทศมีการก าหนดสถานท่ีท่ีเหมาะสมในการควบคุมคนต่างดา้วแทนสถานกกัตวั 
โดยประเทศแคนาดามีโครงการประกนัท่ีช่ือว่า “Toronto Bail Program” (TBP) ซ่ึงด าเนินการโดย 
Canada Border Services Agency หรือ CBSA ภายใตโ้ครงการน้ีผูต้อ้งกกัสามารถไดรั้บการปล่อยตวั
โดยใชก้ารประกนัตวั โดย TBP จะท าหนา้ที่เป็นผูค้  ้ าประกนั (Bondsperson) กรณีที่ไม่มีญาติ
หรือไม่มีผูค้  ้าประกนั และในกรณีท่ี TBP เป็นผูค้  ้าประกนัก็ไม่ตอ้งมีการวางเงินประกนั ท าให้ไม่
เกิดการเลือกปฏิบติัดา้นการเงินต่อคนท่ีไม่มีเงินประกนั อีกทั้ง TBP จะท าการสัมภาษณ์เพื่อการ
ประเมินระดบัการควบคุมดูแลโดยจะก าหนดเง่ือนไขต่าง ๆ เช่น การตอ้งมารายตวัตามนัดหมาย 
การแจง้การเปล่ียนท่ีอยู่ การตอ้งมาเขา้ร่วมกิจกรรม (การศึกษา การฝึกอบรมทกัษะอาชีพ) ทั้งน้ี 
ความถ่ีในการรายงานตวัจะมีการปรับให้นอ้ยลงได ้หากผูท่ี้ไดรั้บการประกนัตวัมารายงานตวัตาม
ก าหนด แต่หากไม่มารายงานตวัก็จะแจง้เจา้หนา้ท่ีรัฐใหอ้อกหมายจบั หรืออาจตอ้งถูกส่งตวักลบัไป
กักตวั การไปตรวจสอบสถานท่ีพกัอาศยัโดยไม่ได้นัดหมาย ซ่ึงหากคนต่างด้าวท่ีเป็นผูต้อ้งกัก
ด าเนินการตามขอ้ก าหนดเหล่าน้ี ก็สามารถไปพกัอาศยัในชุมชนระหว่างรอการเดินทางออกนอกประเทศ
เพื่อส่งกลบัได ้โดยไม่จ าเป็นตอ้งไปพกัอาศยั ณ สถานกกัตวั 
 ส าหรับราชอาณาจกัรเบลเยียมมีการใชม้าตรการการบริหารจดัการรายกรณี และการใช้
โครงการน าร่องเปิดศูนยพ์กัอาศยัส าหรับครอบครัวแบบเปิด (open family housing unit) ส าหรับ
เด็กท่ีอายุต  ่ากว่า 18 ปี และครอบครัวท่ีอยู่ในระหว่างการขอล้ีภัยบริเวณชายแดน หรือท่ีอยู่ใน
ระหว่างการรอส่งกลบัประเทศ (families in a return procedure) ซ่ึงมีลกัษณะเป็นบา้นพกั ตึกแถว 
และอพาร์ทเมน้ท ์ผูพ้กัอาศยัมีอิสระในการเคล่ือนไหว เพราะไม่มีการลอ็กประตูทางเขา้ออก ศูนยท่ี์
พกัน้ีอยู่ภายใตก้ารบริหารจดัการของส านักงานตรวจคนเขา้เมืองและมีบริการดา้นต่าง ๆ ในศูนย ์
เช่น การจดัให้มีผูดู้แลหรือผูจ้ดัการรายกรณีส าหรับแต่ละครอบครัว ท่ีมีหนา้ท่ีช่วยหาวิธีการต่าง ๆ 
ในการอยูใ่นประเทศไดอ้ยา่งถูกตอ้งตามกฎหมาย การช่วยประสานงาน ให้ค  าปรึกษาดา้นกฎหมาย
และช่วยเตรียมความพร้อมให้กบัครอบครัว กรณีการเดินทางกลบั อีกทั้งมีการจดัท่ีพกัอาศยัเฉพาะ
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ส าหรับครอบครัวนั้น ๆ การแจกคูปองอาหารรายสัปดาห์เพื่อไปซ้ืออาหารจากตลาดมาท าอาหาร
ส าหรับครอบครัว การให้ความช่วยเหลือดา้นกฎหมายโดยเครือข่ายนักกฎหมาย การจดัการศึกษา
ส าหรับเด็กท่ีโรงเรียนในทอ้งถ่ิน การตรวจเยี่ยมโดยแพทย  ์ฯลฯ แต่อย่างไรก็ตามผูต้อ้งกกัจะตอ้ง 
นอนพกัในศูนยเ์ท่านั้น (สามารถเดินทางออกนอกศูนยใ์นระหว่างเวลา 9.00 น. - 21.00 น.) และ
ตอ้งมีสมาชิก ในครอบครัวอยา่งนอ้ยหน่ึงคนอยู ่ณ ท่ีพกัตลอดเวลา (ยกเวน้ กรณีพิเศษท่ีข้ึนอยูก่บั
การพิจารณาของผูดู้แล/ผูจ้ดัการรายกรณี) 
 ส่วนสหพนัธรัฐมาเลเซียปัจจุบนัมีโครงการน าร่องการจดับา้นพกัท่ีด าเนินงานโดยองคก์ร
พฒันาเอกชน เพื่อให้บริการกบัเด็กท่ีเดินทางโดยล าพงัหรือแยกจากผูป้กครอง (Unaccompanied & 
Separated Children: UASC) โครงการน้ีไดรั้บเงินสนับสนุนจากองค์กรพฒันาเอกชนและองคก์ร 
UN ในดา้นท่ีพกัและบริการต่าง ๆ เพื่อส่งเสริมสวสัดิภาพของเด็ก (เช่น อาหาร การศึกษา สุขภาพ) 
รวมทั้งมีการบริหารจดัการรายกรณีส าหรับเด็กแต่ละคน (เช่น การตามหาพ่อแม่เด็ก การประเมิน
ความตอ้งการเฉพาะของเด็ก การเยี่ยมบา้นเพื่อประเมินผลและติดตาม) โดยเด็กท่ีถูกควบคุมตวัจะ
ไดรั้บการคดักรอง และน าตวัไปพกัในบา้นพกัชัว่คราวแทนการกกัตวั โครงการน าร่องน้ีอาจมีการ
เพิ่มจ านวนการรับเด็กให้มากข้ึนและขยายไปยงักลุ่มเด็กและครอบครัวของเด็ก และเด็กท่ีถูกจบักุม
ได ้ณ บริเวณชายแดน 
 เม่ือพิเคราะห์จากกฎหมายระหวา่งประเทศและกฎหมายของต่างประเทศตลอดจนแนวคิด
และทฤษฎีท่ีเก่ียวข้องตามท่ีกล่าวถึงขา้งต้น ในปัจจุบันประเทศไทยยงัขาดการก าหนดนิยาม
ความหมายของสถานท่ีท่ีเหมาะสมในการให้คนต่างดา้วไปพกัอาศยัแทนการกกัตวั รวมถึงการ
ก าหนดหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัสถานท่ีท่ีเหมาะสมไวใ้นกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัท่ีออกโดยอาศยั
อ านาจของฝ่ายนิติบญัญติั แต่กลบัไปก าหนดแนวทางปฏิบติัท่ีขดักบัหลกัสิทธิมนุษยชนไวใ้นค าสั่ง
ของหน่วยงานทางปกครองผูบ้งัคบัใชก้ฎหมาย โดยการก าหนดให้พนกังานเจา้หนา้ท่ีน าไปฝากกกั
ตวัไวท่ี้สถานีต ารวจ จึงควรแก้ไขพระราชบญัญัติคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 โดยการก าหนดนิยาม
ความหมายของสถานท่ีท่ีเหมาะสมแทนสถานกกัตวั และหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการให้คนต่างดา้วไป
พกัอาศยั ณ สถานท่ีดงักล่าวแทนการกกัตวั เช่น การให้ชุมชนช่วยดูแล ในท านองเดียวกบัการตั้งผู ้
ก  ากบัดูแลของศาลยติุธรรมในการปล่อยชัว่คราวของผูต้อ้งหาหรือจ าเลยในคดีอาญา การก าหนดให้
วางหนังสือค ้าประกนัโดยไม่ตอ้งวางเงินสดตามแนวทางของประเทศแคนาดา เพื่อลดภาระของผู ้
ตอ้งกกั โดยอาจให้ภาคเอกชนหรือองคก์รการกุศล องคก์รระหว่างประเทศ ฯลฯ เขา้มามีส่วนร่วม
ในการรับรองเพื่อให้ไปพกัอาศัย ณ สถานท่ีอ่ืนแทนการกักตัว และก าหนดเง่ือนไขในการมา
รายงานตวั หรือตรวจเยีย่มโดยไม่แจง้ล่วงหนา้ และอาจใหภ้าคเอกชน ภาคประชาสังคมมีส่วนร่วม
ในการสร้างท่ีพกัอาศยัชัว่คราวตามแนวทางของราชอาณาจกัรเบลเยียม โดยไม่ตอ้งมีการปิดล็อก



138 

ประตู แต่ใหพ้กัอาศยัตามเวลาและเง่ือนไขท่ีก าหนด และในระหว่างน้ีอาจหางานใหค้นต่างดา้วกลุ่มน้ี
ท าตามเง่ือนไขและการก ากบัดูแลของส านกังานตรวจคนเขา้เมือง เพื่อเป็นค่าใชจ่้ายในการพกัอาศยั
ของตนเองในระหว่างรอการส่งกลบั อนัจะเป็นการลดภาระดา้นงบประมาณของรัฐบาลท่ีตอ้งใช้
เพื่อดูแลคนต่างดา้วในสถานกกัตวั ส าหรับการกกัตวัเด็กควรใชแ้นวทางของสหพนัธรัฐมาเลเซีย 
ที่มีการบริหารจดัการรายกรณี ส่งเสริมสวสัดิภาพของเด็ก และน าเด็กไปพกัอาศยั ณ ท่ีอ่ืนแทน
สถานกักตวั ก็จะท าให้การควบคุมดูแลคนต่างด้าวในระหว่างรอการส่งกลบัเป็นไปตามหลกั
สิทธิมนุษยชน ลดความแออดัในสถานกกัตวัของส านักงานตรวจคนเขา้เมือง และลดภาระดา้น
งบประมาณของรัฐบาลเก่ียวกบักรณีน้ีไดอี้กทางหน่ึง 

4.3 ปัญหาเกีย่วกบัการใช้มาตรการทางเลือกแทนการกกัตัวคนต่างด้าว 

 จากการศึกษาพบว่า พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 มีมาตรการทางเลือกแทนการ
กกัตวัคนต่างดา้วเพียงวิธีการเดียวคือการท าสญัญาประกนั ซ่ึงเกิดข้ึนภายหลงัจากพนกังานเจา้หนา้ท่ี 
มีค  าสั่งให้กกัตวัคนต่างดา้วแลว้ ส่วนมาตรการอ่ืนท่ีกฎหมายก าหนดให้น ามาใชก่้อนออกค าสั่งกกั
ตวัคนต่างดา้วไวใ้นสถานกกัตวั มีเพียงการใหไ้ปพกัอาศยั ณ สถานท่ีอ่ืน ซ่ึงในทางปฏิบติัคงมีเพียง
การฝากกกัตวัไวท่ี้สถานีต ารวจ ไม่มีการใหไ้ปพกัอาศยั ณ สถานท่ีอ่ืนอยา่งแทจ้ริง ดงัท่ีวิเคราะห์ไว้
ในประเด็นปัญหาขอ้ 4.2 นอกจากน้ีหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการประกนัและการพิจารณาค าสั่งอนุญาต 
ใหป้ระกนัคนต่างดา้วก็มิไดบ้ญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 หากแต่เป็นไปตาม
ค าสั่งส านักงานตรวจคนเขา้เมือง ท่ีมีการปรับปรุง แกไ้ข และเปล่ียนแปลงตลอดเวลา ต่างจากการ
พิจารณาสัญญาประกันในคดีอาญา ท่ีเป็นไปตามหลักเกณฑ์ในการท าค าสั่งปล่อยชั่วคราวใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา อนัเป็นกฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ท่ีผ่านการ
พิจารณาจากผูแ้ทนของประชาชน และไม่อาจแกไ้ข เปล่ียนแปลงไดง่้าย เช่นเดียวกบัค าสั่งประกนั
คนต่างดา้วของส านกังานตรวจคนเขา้เมือง ทั้งท่ีเป็นค าสั่งท่ีใชพ้ิจารณาเร่ืองการจ ากดัสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลเช่นเดียวกนั และในบางกรณีท่ีคนต่างดา้วถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดอาญา ไดรั้บ
อนุญาตให้ปล่อยชัว่คราวในคดีอาญาแลว้ แต่กลบัถูกพนกังานเจา้หนา้ท่ีน าตวัมากกัไวต้ามค าสั่งกกั
ตวั อนัเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพท่ีซ ้ าซ้อนกัน ดังท่ีศาลอาญากรุงเทพใตว้ินิจฉัยไวใ้นค าสั่งคดี
หมายเลขแดงท่ี คข 4/2566 ซ่ึงวิเคราะห์ไวแ้ลว้ในประเดน็ปัญหาขอ้ 4.1 
 แมก้ารกกัตวัคนต่างดา้วอาจน าไปสู่การร้องขอให้ปล่อยจากการคุมขงัโดยมิชอบ ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 90 และศาลท่ีรับค าร้องอาจไต่สวนผูร้้องฝ่ายเดียว
แลว้มีหมายสั่งให้ส่งตวัผูถู้กคุมขงัมาศาลได ้ตามหลกั Habeas Corpus ท่ีออกตาม Habeas Corpus Act 
ของประเทศองักฤษ โดยหลกัการน้ีผูพ้ิพากษาท่ีได้รับค าร้องจะออกหมายเรียกท่ีมีช่ือว่า “Habeas 
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Corpus ad subjicidum” เพื่อเรียกบุคคลท่ีถูกกล่าวหาวา่คุมขงัผูอ่ื้นไวโ้ดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายมาศาล 
และใหน้ าตวัผูถู้กคุมขงัมาศาลดว้ย ซ่ึงถูกรับรองไวใ้นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของ
ไทยกต็าม แต่หากฐานท่ีมาแห่งอ านาจเกิดจากการใชอ้  านาจทางปกครอง ศาลท่ีรับค าร้องซ่ึงเป็นศาล
ยุติธรรมย่อมไม่อาจพิจารณาพิพากษาไปถึงความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งทางปกครอง 
ที่ก่อให้เกิดอ านาจกกัตวัคนต่างดา้วได ้อนัเป็นปัญหาส าคญัในทางปฏิบติัท่ีวิเคราะห์ไวใ้นขอ้ 4.1 
และหากศาลท่ีรับค าร้อง จะพิจารณาไปถึงค าสั่งไม่อนุญาตใหป้ระกนัคนต่างดา้วในระหว่างการกกั
ตวั ก็มิใช่ค  าสั่งในกระบวนการยติุธรรมทางอาญา หากแต่เป็นค าสั่งทางปกครอง จึงตอ้งน าคดีข้ึนสู่
การพิจารณาของศาลปกครอง ซ่ึงค่อนขา้งใชร้ะยะเวลานาน โดยก าหนดระยะเวลาขั้นต ่าในศาล
ปกครองชั้นตน้คือ 2 ปี 6 เดือน อนัเป็นระยะเวลาในการด าเนินคดีปกติของศาลปกครองชั้นตน้ 
ท่ีตุลาการมีคดีอยูใ่นความครอบครองไม่เกิน 48 คดี หากมีคดีอยูใ่นความครอบครองเกินกว่า 48 คดี 
ให้เพิ่มระยะเวลาในแต่ละขั้นตอนออกไปอีก 0.25 เท่า ทุกจ านวน 24 คดี6 ท าให้คนต่างดา้วท่ีไม่ได้
รับอนุญาตใหป้ระกนัจากสถานกกัตวัคนต่างดา้ว อาจถูกกกัตวัอีกเป็นระยะเวลานานกวา่จะเสร็จส้ิน
กระบวนการพิจารณาของศาลปกครอง การใชม้าตรการทางเลือกแทนการกกัตวัจึงเป็นทางออก
ที่เหมาะสมส าหรับปัญหาน้ี อนัน าไปสู่การคุม้ครองสิทธิมนุษยชนโดยไม่เลือกปฏิบตัิ ดว้ยเหตุ
จากเช้ือชาติ หรือสัญชาติ สอดคลอ้งกบัทฤษฎีดา้นสิทธิมนุษยชนเก่ียวกบัหลกัความเสมอภาคและ
หา้มเลือกปฏิบติั 
 จากการศึกษากฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายของต่างประเทศตลอดจนแนวคิด
และทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัประเด็นปัญหาขอ้น้ีพบว่า ในประเทศแคนาดามีการใชม้าตรการทางเลือก
แทนการกกัตวั ประกอบดว้ย 1) การทบทวนค าตดัสินการกกัตวัเป็นระยะ 2) การประกนัตวั โดย
เงินทุนท่ีมาจากรัฐ (และไม่ตอ้งวางหลกัทรัพย)์ 3) การรายงานตวั และมีการปรับลดความถ่ีการ
รายงานตวั 4) การควบคุมดูแลในชุมชน เช่น การตอ้งพกัอาศยัในสถานท่ีท่ีแจง้ไว ้การแจง้เปล่ียน
สถานที่พกัอาศยั การตรวจสอบที่พกัโดยไม่ไดแ้จง้ให้ทราบ การให้เขา้ร่วมกิจกรรมที่ก าหนด 
5) การบริหารจดัการรายกรณี และ 6) การสนบัสนุนดา้นบริการต่าง ๆ ในชุมชน เช่น การศึกษา 
การท างาน สุขภาพ ฯลฯ ส่วนราชอาณาจกัรเบลเยยีม มีการใชม้าตรการทางเลือกแทนการกกัตวั คือ 
1) จดัให้มีศูนยพ์กัอาศยัส าหรับเด็กและครอบครัว  ที่ก  าหนดกฎท่ีผูพ้กัอาศยัตอ้งปฏิบติัตาม และ
การบริการจดัการรายกรณีภายในศูนย ์และ 2) ศูนยรั์บเด็กท่ีเดินทางโดยล าพงัหรือแยกจากผูป้กครอง 
ส าหรับสหพนัธรัฐมาเลเซีย ซ่ึงเป็นประเทศเพื่อนบา้นท่ีมีอาณาเขตติดต่อกับประเทศไทย และ
กฎหมายภายในของสหพนัธรัฐมาเลเซีย ก็มิไดย้อมรับสถานะของผูเ้ขา้เมืองโดยผิดกฎหมายหรือ
                                                            
6 ประกาศศาลปกครอง เร่ือง ก าหนดระยะเวลาด าเนินงานคดีในศาลปกครองสูงสุด พ.ศ. 2566 ลงวนัท่ี 23 
มกราคม พ.ศ. 2566. 



140 

ผูข้อล้ีภยัเช่นเดียวกบัประเทศไทย แต่มาเลเซียยงัมีมาตรการทางเลือกอ่ืนแทนการกกัตวัคนต่างดา้ว 
กล่าวคือ รัฐบาลมาเลเซียจะไม่จบักุมผูแ้สวงหาท่ีล้ีภยั หรือผูล้ี้ภยัท่ีถือบตัรแสดงสถานะท่ีออกโดย 
UNHCR โดยจะมี Bar Code ปรากฏอยู่ดา้นหลงับตัร UNHCR ท าให้เจา้หน้าท่ีต ารวจสามารถสแกน 
Bar Code เพื่อตรวจสอบว่าเป็นผูแ้สวงหาท่ีล้ีภยัและผูล้ี้ภยัจริงหรือไม่ หากเป็นผูแ้สวงหาท่ีล้ีภยัและ
ผูล้ี้ภยัก็จะไม่มีการจบักุมตวัแต่อย่างใด นอกจากน้ี สหพนัธรัฐมาเลเซียยงัมีความร่วมมือสามฝ่าย
ระหว่างภาคประชาสังคม ภาครัฐ (เจา้หน้าท่ีตรวจคนเขา้เมือง) และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติของสหพนัธรัฐมาเลเซีย (หรือท่ีเรียกว่า SUHAKAM) ในรูปแบบของคณะท างานร่วมดา้น
ทางเลือกแทนการกกัตวัเด็ก (ATD Working Group) โดยจดัตั้งข้ึนเม่ือ พ.ศ. 2556 ต่อมาส่งผลใหเ้กิด
เป็นโครงการน าร่องการจดับา้นพกัท่ีด าเนินงานโดยองคก์รพฒันาเอกชน เพื่อให้บริการกบัเด็กท่ี
เดินทางโดยล าพงัหรือแยกจากผูป้กครอง (Unaccompanied & Separated Children: UASC) 
ซ่ึงครอบคลุมถึงเดก็ท่ีเป็นผูแ้สวงหาท่ีล้ีภยัและผูล้ี้ภยัดว้ย โครงการน้ีไดรั้บเงินสนบัสนุนจากองคก์ร
พฒันาเอกชนและองคก์ร UN ในดา้นที่พกัและบริการต่าง ๆ เพื ่อส่งเสริมสวสัดิภาพของเด็ก 
(เช่น อาหาร การศึกษา สุขภาพ) รวมทั้ง มีการบริหารจดัการรายกรณีส าหรับเด็กแต่ละคน (เช่น 
การตามหาพอ่แม่เดก็ การประเมินความตอ้งการเฉพาะของเดก็ การเยีย่มบา้นเพื่อประเมินผลและติดตาม)  
 เม่ือพิจารณากฎหมายต่างประเทศของทั้ งสามประเทศข้างต้น จะเห็นได้ว่ามีการ
ด าเนินการท่ีเป็นรูปธรรมเก่ียวกับมาตรการทางเลือกแทนการกักตัว ซ่ึงมาตรการหลายส่วน
สอดคลอ้งกบั UNHCR Detention Guideline โดยส านกังานขา้หลวงใหญ่ผูล้ี้ภยัแห่งสหประชาชาติ 
(Office of the United Nations High Commissioner for Refugees หรือ UNHCR) ไดก้ าหนดแนวปฏิบติั
ในการควบคุมตวั 10 ขอ้ ไวใ้นแนวปฏิบติัส าหรับกฎเกณฑแ์ละมาตรฐานต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
ควบคุมตวัผูข้อล้ีภยัและทางเลือกอ่ืน ๆ แทนการควบคุมตวั (Guidelines on the Applicable Criteria 
and Standards Relating to the Detention of Asylum-seekers and Alternatives to Detention) โดยมี
สาระส าคัญท่ีกล่าวถึงเร่ืองต่าง ๆ ในการควบคุมตัวในแต่ละข้อ คือ 1) การเคารพสิทธิในการ
แสวงหาท่ีล้ีภยัของบุคคล 2) สิทธิเสรีภาพและสวสัดิภาพของบุคคลและสิทธิในการมีเสรีภาพใน
การเคล่ือนท่ีของผูข้อล้ีภัย 3) การควบคุมตวัตอ้งมีกฎหมายอนุญาตและเป็นไปตามท่ีกฎหมาย
ก าหนด 4) การควบคุมตวัจะตอ้งไม่กระท าโดยพลการและค าสัง่ควบคุมตวับุคคลตอ้งมีการพิจารณา
สถานการณ์แวดลอ้มตามแต่กรณีของแต่ละบุคคล 5) การควบคุมตวัตอ้งไม่เป็นการเลือกปฏิบติั 
6) การควบคุมตัวโดยไม่มีก าหนดระยะเวลาเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายและควรมี
กฎหมายก าหนดกรอบระยะเวลาสูงสุดในการควบคุมตวั 7) การออกค าสั่งควบคุมตวัหรือการขยาย
ระยะเวลาการควบคุมตวัตอ้งเคารพสิทธิขั้นพื้นฐานในเชิงกระบวนการ 8) การควบคุมตวัจะตอ้ง
ค านึงถึงหลกัมนุษยธรรมและเคารพในศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์9) การควบคุมตวัตอ้งมีการพิจารณา
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สถานการณ์แวดลอ้มและความตอ้งการเฉพาะดา้น และ 10) การควบคุมตวัตอ้งสามารถสอดส่อง
ดูแลและตรวจสอบไดอ้ยา่งเป็นอิสระ 
 นอกจากน้ี ในองคก์รระหว่างประเทศยงัมี องคก์ร International Detention Coalition  
ซ่ึงก่อตั้งข้ึนจากเครือข่ายองคก์ร กลุ่มบุคคล และตวัแทนของชุมชน ท่ีไดรั้บผลกระทบจากการกกั
ตวัผูอ้พยพซ่ึงมีฐานอยู่ในกว่า 75 ประเทศทัว่โลก และเป็นองคก์รท่ีมีความเช่ียวชาญหลากหลาย
เก่ียวกบัการกกัตวัคนต่างดา้ว รวมถึงทางเลือกอ่ืนนอกเหนือจากการกกัตวั ไดเ้สนอการใชม้าตรการ
ชุมชนเป็นทางเลือกแทนการกกัตวั และจดัท าเคร่ืองมือในการพิจารณาทางเลือกแทนการกกัตวั
ที่เรียกว่า “โมเดลการประเมินและการจดัหาสถานท่ีพกัอาศยัในชุมชน” (Community Assessment 
and Placement หรือ CAP model) อนัเป็นโมเดลท่ียดึหลกัการของเสรีภาพ (Liberty) และมาตรฐาน
ขั้นต ่า (Minimum standards) รวมทั้งมีกระบวนการในการพิจารณาใชม้าตรการชุมชนเป็นทางเลือก
แทนการกกัตวั โดยหลกัการของ CAP model จะกล่าวถึงหลกัการของเสรีภาพ เป็นการตั้งสันนิษฐาน
ไวว้่าไม่ควรตอ้งใชม้าตรการกกัตวั เพราะการกกัตวัเป็นการจ ากดัเสรีภาพ ซ่ึงเป็นสิทธิมนุษยชน
ขั้นพื้นฐาน และหลกัการมาตรฐานขั้นต ่า ไดแ้ก่ การเคารพสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน การตอบสนอง
ความตอ้งการขั้นพื้นฐาน สถานะทางกฎหมายและการไดรั้บเอกสารประจ าตวับุคคลท่ีอนุญาตใหอ้ยู่
ในประเทศได้ และการไดรั้บบริการให้ค  าปรึกษาดา้นกฎหมายและล่ามแปลภาษา การปิดคดี 
(case resolution) อยา่งยติุธรรมและในระยะเวลาท่ีเหมาะสม และการทบทวนค าตดัสินดา้นสถานท่ี
พกัอาศยัเป็นระยะ โดยใชก้ระบวนการดา้นชุมชน ในการตรวจสอบ คดักรอง จดัหาท่ีพกัอาศยั และ
บริหารจดัการรายกรณี ซ่ึงเป็นหลกัการท่ีประเทศแคนาดา ราชอาณาจกัรเบลเยียม และสหพนัธรัฐ
มาเลเซีย น ามาใชเ้ป็นมาตรการทางเลือกแทนการกกัตวัตามท่ีกล่าวไวข้า้งตน้เช่นกนั 
 เม่ือพิเคราะห์จากกฎหมายระหวา่งประเทศและกฎหมายของต่างประเทศตลอดจนแนวคิด
และทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งตามท่ีกล่าวถึงขา้งตน้ ในปัจจุบนัประเทศไทยยงัขาดการก าหนดมาตรการ
ทางเลือกแทนการกักตวัไวใ้นพระราชบัญญัติคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 จึงเห็นควรแก้ไขเพิ่มเติม
กฎหมายดงักล่าว โดยเพิ่มหมวด 6/1 มาตรการทางเลือกแทนการกกัตวั ต่อจากหมวด 6 ในฉบบั
ปัจจุบัน ซ่ึงเป็นเร่ืองการส่งคนต่างด้าวกลับออกไปนอกราชอาณาจักร เพื่อให้เน้ือหาต่อเน่ือง
เช่ือมโยงกนั และเป็นการน าแนวทางแกไ้ขปัญหาท่ีวิเคราะห์ไวใ้นขอ้ 4.1 เร่ืองระยะเวลาการกกัตวั 
และขอ้ 4.2 เร่ืองสถานท่ีท่ีเหมาะสมในการกกัตวั มาขยายความต่อในหมวดน้ี โดยหากพนักงาน
เจา้หนา้ที่ไม่สามารถด าเนินการให้เป็นไปตามที่วิเคราะห์ในปัญหาขอ้ 4.1 และ ขอ้ 4.2 ได ้หรือ
เมื่อพน้ระยะเวลาท่ีก าหนดไวใ้นปัญหาขอ้ 4.1 แลว้ ยงัมีเหตุจ าเป็นท่ีไม่อาจส่งคนต่างด้าวกลบั
ออกไปนอกราชอาณาจกัรได้ พนักงานเจา้หน้าท่ีตอ้งมาใช้มาตรการทางเลือกแทนการกักตวั
ในหมวดน้ีแทน 
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 เน้ือหาในหมวด 6/1 ท่ีเก่ียวขอ้งกับมาตรการทางเลือกแทนการกักตวั ซ่ึงควรบัญญัติ
เพิ่มเติมไวใ้นพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 น้ี ควรก าหนดนิยามเก่ียวกบัมาตรการทางเลือก
แทนการกกัตวัวา่มีมาตรการใดบา้งใหช้ดัเจน โดยอาจน าหลกัการท่ีก าหนดไวใ้นแนวปฏิบติัส าหรับ
กฎเกณฑ์และมาตรฐานต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการควบคุมตวัผูข้อล้ีภยัและทางเลือกอ่ืน ๆ แทนการ
ควบคุมตวัทั้ง 10 ขอ้ และหลกัการในโมเดลการประเมินและการจดัหาสถานท่ีพกัอาศยัในชุมชน 
(Community Assessment and Placement หรือ CAP model) ที่กล่าวถึงขา้งตน้มาก าหนดไว้
เป็นลายลกัษณ์อกัษรให้ชัดเจนในหมวดน้ี พร้อมทั้งอธิบายวิธีการท่ีน าไปสู่การปฏิบติัอย่างเป็น
รูปธรรมโดยแยกออกมาเป็นเร่ืองละมาตราซ่ึงอาจก าหนดเง่ือนไขของการส้ินสุดมาตรการนั้น ๆ ไว้
ดว้ย เช่น กรณีคนต่างดา้วฝ่าฝืนไม่กระท าตามเง่ือนไขท่ีก าหนด เช่น การรายงานตวั หรือการแจง้
เปล่ียนท่ีพกัอาศยั ตามแนวทางของประเทศแคนาดา นอกจากน้ีควรก าหนดใหมี้คณะกรรมการร่วม
ดา้นมาตรการทางเลือกแทนการกกัตวัคนต่างดา้ว โดยใหอ้ านาจคณะกรรมการพิจารณาคนเขา้เมือง 
ตามพระราชบญัญตัิคนเขา้เมือง พ .ศ. 2522 มีอ านาจแต่งตั้ งคณะกรรมการร่วมจากตวัแทน
ภาคประชาชน (เอกชน หรือองคก์รระหว่างประเทศท่ีปฏิบติังานในประเทศไทยเก่ียวกบัคนต่างดา้ว) 
ภาครัฐ (ส านกังานตรวจคนเขา้เมือง) และผูแ้ทนจากคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ตาม
แนวทางของสหพนัธรัฐมาเลเซีย โดยให้คณะกรรมการร่วมน้ีมีอ านาจตรวจสอบ ติดตาม และ
ประเมินผลมาตรการทางเลือกแทนการกกัตวัท่ีก าหนดในพระราชบญัญติัคนเขา้เมือง พ.ศ. 2522 
พร้อมเสนอแนะต่อรัฐสภาเพื่อปรับปรุงมาตรการดงักล่าวให้เป็นไปตามหลกัการสิทธิมนุษยชนสากล 
และใหมี้อ านาจวินิจฉยัอุทธรณ์กรณีพนกังานเจา้หนา้ท่ีมีค  าสั่งยกเลิกมาตรการ เน่ืองจากคนต่างดา้ว
กระท าผิดเง่ือนไขท่ีก าหนดตามท่ีกล่าวไวข้า้งตน้ นอกจากน้ีควรก าหนดให้คณะกรรมการร่วมมี
อ านาจก าหนดมาตรการอ่ืนนอกเหนือจากท่ีระบุในหมวด 6/1 ท่ีจะเพิ่มเติมข้ึนมาใหม่น้ี เพื่อใชเ้ป็น
มาตรการแทนการกักตวัคนต่างด้าวตามสภาวการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไป และให้บังคบัใช้ได้เม่ือ
มาตรการดังกล่าวได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการพิจารณาคนเขา้เมืองและประกาศ
ในราชกิจจานุเบกษา ก็จะท าให้การปรับเปล่ียนมาตรการทางเลือกแทนการกกัตวัเป็นไปดว้ยความ
รวดเร็ว ทนัสมยั เหมาะสมกบัสถานการณ์โลกท่ีเปล่ียนแปลงไป โดยค านึงถึงสภาวะทางเศรษฐกิจ
และความมัน่คงของประเทศ และการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนประกอบกนั อนัเป็นไปตามทฤษฎี
การตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง โดยก าหนดให้คณะกรรมการ
ร่วมน้ีเป็นองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง (คือส านักงานตรวจคนเขา้เมือง) ท่ีมีอ านาจตรวจสอบ 
ติดตาม ประเมินผล การบงัคบัใชม้าตรการทางเลือกแทนการกกัตวัของพนกังานเจา้หนา้ท่ี ตลอดจน
การพิจารณาอุทธรณ์ของคนต่างดา้วเก่ียวกบัการยกเลิกมาตรการ และเพื่อให้เป็นไปตามแนวคิด
ทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิมนุษยชนอนัว่าดว้ยหลกัความเป็นสากลและไม่สามารถถ่ายโอนกนัได ้
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กล่าวคือ สิทธิมนุษยชนนั้นเป็นของคนทุกคน ไม่มีพรมแดนกีดกั้น ไม่ว่าจะอยู่ ณ ท่ีใดในโลก 
ไม่ว่าจะมีเช้ือชาติ สัญชาติ หรือเหล่าก าเนิดใดก็ตาม มนุษยย์อ่มมีสิทธิมนุษยชนประจ าตวัทุกคนไป 
จึงเรียกไดว้่าสิทธิมนุษยชนเป็นของคนทุกคน และแต่ละคนย่อมไม่สามารถมอบอ านาจ หรือถ่าย
โอนสิทธิมนุษยชนนั้นของตนให้แก่ผูใ้ดได ้และไม่อาจมีการครอบครองสิทธิมนุษยชนแทนกนัได ้
การใช้มาตรการทางเลือกแทนการกกัตวัน้ีจึงเป็นทางออกในปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากทางปฏิบติัของ
ค าสั่งกกัตวัคนต่างดา้ว โดยอยูบ่นพื้นฐานของหลกัความเสมอภาคและหา้มเลือกปฏิบติัในอีกนยัหน่ึง
ดว้ยเช่นกนั ซ่ึงจะเป็นประโยชน์อย่างยิ่งในการพฒันากฎหมายภายในของประเทศไทย ให้เป็นไป
ตามหลกัสิทธิมนุษยชนสากลดงัเช่นท่ีประเทศอ่ืนไดก้ าหนดแนวทางไว ้ตามท่ีไดศึ้กษาวิจยัคร้ังน้ี 


