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บทคััดย่่อ

ประเทศไทยมิิได้้มีีกฎหมายภายในประเทศท่ี่�รัับรองคุ้้�มครองสิิทธิิในการแสวงหาท่ี่�ลี้้�ภััยจากการ

ประหััตประหาร (Right to Seek Asylum from Persecution) ของผู้้�พลััดถิ่่�น (Forcibly Displaced 

Persons) ซึ่่�งรวมถึึงผู้้�ลี้้�ภััย (Refugees) เป็็นการเฉพาะ ทั้้�งนี้้� เมื่่�อเดืือนกัันยายน พ.ศ. 2566 สำนัักงาน

ตรวจคนเข้้าเมืืองได้้เริ่่�มคััดกรอง “ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง” ตามระเบีียบสำนัักนายกรััฐมนตรีีว่าด้้วยการ 

คััดกรองคนต่่างด้้าวที่่�เข้้ามาในราชอาณาจัักรและไม่่สามารถเดิินทางกลัับประเทศอัันเป็็นภููมิิลำเนาได้้  

พ.ศ. 2562 หรืือที่่�รู้้�จัักกัันในนาม National Screening Mechanism (NSM) โดยคนต่่างด้้าวที่่�ผ่่านการ

คัดักรองจะได้ร้ับัการคุ้้�มครองจากการถููกบังัคับัส่ง่กลับัไปยังัประเทศต้น้ทางที่่�อาจมีีภยันัตราย (Protection 

Against Refoulement) แม้ป้ระเทศไทยจะมิไิด้้เป็น็ภาคีีต่ออนุสัุัญญาว่า่ด้้วยสถานภาพผู้้�ล้ี้�ภัยั ค.ศ. 1951 

และพิิธีีสารที่่�เกี่่�ยวข้องก็็ตาม แต่่กระบวนการคััดกรอง NSM ปรากฏลัักษณะสำคััญที่่�คล้ายคลึึงกัับ

กระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย (Refugee Status Determination: RSD) ซึ่่�งสำนัักงานข้้าหลวง

ใหญ่่ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิ (UNHCR) ได้้ดำเนิินการในประเทศไทยมาหลายทศวรรษ อย่่างไรก็็ดีี  

	 * ผู้้�เขีียนจบการศึึกษานิิติิศาสตรบััณฑิิต (เกีียรติินิิยมอัันดัับหนึ่่�ง) จากจุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย และมีีประสบการณ์์ทำงาน

ในองค์ก์รไม่แ่สวงหาผลกำไรที่่�ให้ค้วามช่ว่ยเหลืือทางกฎหมายแก่ก่ลุ่่�มประชากรผู้้�พลัดัถิ่่�นในพื้้�นที่่�เขตเมืืองของประเทศไทยผ่า่นการเป็น็

ผู้้�แทนทางกฎหมายให้้แก่่ผู้้�แสวงหาที่่�ลี้้�ภััย (Asylum Seekers) ภายใต้้กระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย (Refugee Status  

Determination: RSD) ซึ่่�งดำเนิินการโดยสำนัักงานข้้าหลวงใหญ่่ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิ (UNHCR) ในประเทศไทย และให้้คำปรึึกษา

ทางกฎหมายแก่่ผู้้�พลััดถิ่่�นในกระบวนการคััดกรองภายใต้้ระเบีียบสำนักันายกรััฐมนตรีีว่าด้้วยการคััดกรองคนต่างด้้าวที่�เดิินทางเข้า้มาใน

ราชอาณาจัักรและไม่่สามารถเดิินทางกลัับประเทศอัันเป็็นภููมิลำเนาได้้ พ.ศ. 2562 ซึ่่�งดำเนิินการโดยสำนัักงานตรวจคนเข้้าเมืือง  

ความคิิดเห็็นในบทความนี้้�เป็็นของผู้้�เขีียน และอาจมิิได้้สะท้้อนแนวคิิดขององค์์กรใด ๆ ซึ่่�งผู้้�เขีียนอาจมีีความเกี่่�ยวข้้องด้้วย
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เมื่่�อกระบวนการคัดักรอง NSM ถููกดำเนินิงานโดยหน่ว่ยงานภาครัฐั อีีกทั้้�งเป็น็กระบวนการภายใต้ก้ฎหมาย
ว่า่ด้ว้ยคนเข้า้เมืืองซึ่่�งยึึดโยงกัับความมั่่�นคงของชาติิและผลประโยชน์์ทางการเมืืองในระดัับภููมิภิาค จึึงอาจ
มีีข้้อพิิจารณาอื่่�นนอกเหนืือไปจากความเสี่่�ยงต่่อการประหััตประหาร แตกต่่างไปจากบริิบทความคุ้้�มครอง
ระหว่่างประเทศ อัันเป็็นเจตนารมณ์์ของกระบวนการคััดกรองผู้้�ลี้้�ภััยโดยทั่่�วไป ดัังนั้้�น จึึงเกิิดข้้อถกเถีียงว่่า
กระบวนการคััดกรอง NSM อาจมิิใช่ก่ระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ล้ี้�ภัยัในระดัับชาติิตามความคาดหวััง
ของประชาคมโลก แต่่เป็็นเพีียงข้้อโต้้แย้้งภายใต้้กระบวนการตรวจคนเข้้าเมืืองที่่�ยัังคงปรากฏข้้อจำกััดแก่่
การเข้้าถึึงสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน และอาจยัังมิิใช่่วิิธีีการแก้้ไขปััญหาผู้้�ลี้้�ภััยอย่่างยั่่�งยืืน

คำสำคััญ: ผู้้�ลี้้�ภััย, คััดกรอง, คนต่่างด้้าว, ประเทศไทย, สหประชาชาติิ

Abstract

Thailand does not have a domestic legal framework that specifically recognizes 
the right of forcibly displaced individuals to seek asylum from persecution. Nonetheless, 
in September 2023, Thailand’s Immigration Bureau has implemented an immigration 
procedure to screen and provide domestic legal protection against refoulement for those 
granted “Protected Person” status under the Regulation of the Office of the Prime  
Minister on the Screening of Aliens Who Enter into the Kingdom and are Unable to  
Return to the Country of Origin B.E. 2562, nicknamed the National Screening Mechanism 
(NSM). Despite being a non-signatory to the 1951 Convention Relating to the Status of 
Refugees and relevant protocols, various aspects of Thailand’s NSM resemble the Refugee  
Status Determination (RSD) procedure that has been operated by the United Nations High 
Commissioner for Refugees (UNHCR)’s in Thailand within the last few decades. However, 
Thailand’s NSM is part of the state-run immigration process, which is closely linked with 
its national security as well as political interests within the Southeast Asian region. As 
such, the screening mechanism may consider criteria other than an individual’s risk of 
harm from persecution, and thus may differ from the general context of international 
protection that lies essence to most refugee screening mechanisms. Therefore, a debate 
arises as to whether Thailand’s recent screening mechanism is a national asylum system 
as anticipated by the international community, or whether the promised legal protection 
is rather a technical argument to minimize deportation within a larger yet problematic 
legal framework – the latter of which still presents various restrictions to fulfillment of 
fundamental human rights and may not constitute a durable solution for forcibly  
displaced individuals.

Keywords: Refugee, Screening, NSM, Thailand, United Nations
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1. บทนำ

 เมื่่�อวัันที่่� 25 ธัันวาคม พ.ศ. 2562 ประเทศไทยได้้ประกาศใช้้ระเบีียบสำนัักนายกรััฐมนตรีีว่่าด้้วย

การคััดกรองคนต่่างด้้าวที่่�เข้้ามาในราชอาณาจัักรและไม่่สามารถเดิินทางกลัับประเทศอัันเป็็นภููมิิลำเนาได้้ 

พ.ศ. 2562 (“ระเบีียบสำนัักนายกฯ”) หรืือที่่�รู้้�จัักกัันในนาม National Screening Mechanism (NSM) 

แต่่กระบวนการคััดกรองคนต่างด้้าวภายใต้้ระเบีียบดัังกล่่าวได้้มีีการเล่ื่�อนการบัังคัับใช้้ออกไป จนกระทั่่�ง

ในเดืือนกัันยายน พ.ศ. 2566 ที่่�ผ่่านมา กองกำกัับการ 4 กองบัังคัับการสืืบสวนสอบสวน สำนัักงานตรวจ

คนเข้้าเมืืองได้้เริ่่�มปฏิิบััติิงานคัดกรองคนต่างด้้าวซึ่่�งรวมถึึงผู้้�ลี้้�ภััยในเขตเมืือง (Urban Refugees) ของ

กรุุงเทพมหานครจำนวนไม่่น้อ้ย โดยบุุคคลที่�ผ่่านการคััดกรองจะได้้รัับสถานะ “ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง” และ

จะได้ร้ับัการคุ้้�มครองตามกฎหมายจากการถููกส่ง่กลับัไปยังัประเทศต้น้ทางที่่�บุคุคลดังักล่า่วอาจถููกประหัตั

ประหาร (Protection Against Refoulement) ตามหลัักการไม่่ผลัักดัันกลัับ (Non-Refoulement)  

อัันมีีสถานะเป็็นกฎหมายจารีีตประเพณีีระหว่่างประเทศ

อย่่างไรก็็ดีี ภููมิิทััศน์์ทางกฎหมายของประเทศไทยทั้้�งในอดีีตและปััจจุุบัันอาจมิิได้้สอดคล้องกัับ

บริิบททั่่�วไปของกฎหมายผู้้�ลี้้�ภััยระหว่่างประเทศ (International Refugee Law) ที่่�ประชาคมโลกอาจ 

คุ้้�นเคยกัันดีี เน่ื่�องจากประเทศไทยมิิได้เ้ป็็นภาคีีต่ออนุสัุัญญาว่่าด้้วยสถานภาพผู้้�ล้ี้�ภัยั ค.ศ. 1951 และพิิธีีสาร

ที่่�เกี่่�ยวข้้อง อีีกทั้้�งมิิได้้มีีกฎหมายภายในประเทศในระดัับพระราชบััญญััติิท่ี่�รัับรองคุ้้�มครองสิิทธิิของ 

ผู้้�พลััดถิ่่�น (Forcibly Displaced Persons) ในการแสวงหาท่ี่�ลี้้�ภัยัจากการประหััตประหาร (Right to Seek 

Asylum from Persecution) เป็็นการเฉพาะ ที่่�ผ่่านมา กรอบกฎหมายและช่่องว่่างทางกฎหมายนำไปสู่่�

การกำหนดโทษทางอาญาให้แ้ก่ก่ารโยกย้า้ยถิ่่�นฐานแบบไม่ป่กติิ (Criminalization of Irregular Migration) 

ซึ่่�งเป็็นต้น้เหตุุของการละเมิิดสิทิธิมินุุษยชนและจำกััดการเข้า้ถึึงสิิทธิขิั้้�นพื้้�นฐานหลายประการของประชากร

พลััดถิ่่�น เช่่น ปััญหาการกัักขัังแบบไม่่มีีกำหนด (Indefinite Detention) ในสถานกัักกัันคนต่่างด้้าว

ในปัจจุุบััน กรอบกฎหมายใหม่่ประกอบไปด้้วยทั้้�งระเบีียบสำนัักนายกฯ และกฎหมายว่่าด้้วย 

คนเข้้าเมืืองยัังคงเป็็นกระบวนการที่่�เป็็นพลวััตและมีีข้้อสังเกตที่่�น่่าสนใจหลายประการ ทั้้�งในเชิิงวิิชาการ

และเชิิงปฏิิบััติิ เช่่น ในบทบััญญััติิและการใช้้ถ้้อยคำ ลำดัับศัักดิ์์�ของกฎหมาย แนวทางการตีีความของ 

ผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมาย ความสอดคล้้องกัับบริิบทระหว่่างประเทศ และแนวทางสู่่�วิิธีีการแก้้ไขปััญหาอย่่าง 

ยั่่�งยืืน โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งเมื่่�อกระบวนการคัดักรอง NSM อยู่่�ภายใต้บ้ริบิทของกฎหมายว่า่ด้ว้ยคนเข้า้เมืือง

ซึ่่�งยึึดโยงกัับความมั่่�นคงของชาติิหลายประการ ดัังนั้้�น เมื่่�อวิิเคราะห์์ในเชิิงเปรีียบเทีียบ แม้้กระบวนการ 

คััดกรอง NSM ของสำนัักงานตรวจคนเข้้าเมืืองจะมีีความคล้ายคลึึงกัับกระบวนการพิิจารณาสถานภาพ 

ผู้้�ลี้้�ภััย (Refugee Status Determination: RSD) ของสำนัักงานข้้าหลวงใหญ่่ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิ 

(United Nations High Commissioner for Refugees: UNHCR) แต่่ทั้้�งสองยัังคงเป็็นกระบวนการที่่�

แยกต่่างหากจากกััน และอาจเหมาะสมกัับผู้้�สมััครที่่�มีีจุุดมุ่่�งหมายแตกต่่างกัันไป
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พัฒันาการของกฎหมายไทยในปัจัจุบุันัสะท้อ้นถึึงแนวโน้ม้การริเิริ่่�มให้ค้วามคุ้้�มครองแก่ผู่้้�ลี้้�ภัยัโดย
รัฐัที่่�มิไิด้ใ้ห้ส้ัตัยาบันัแก่อ่นุสุัญัญาผู้้�ลี้้�ภัยัฯ จึึงทำให้ป้ระเทศไทยกลายเป็น็หนึ่่�งในกรณีีศึึกษาที่่�น่า่จัับตามอง
ในสายตาของประชาคมโลก อาทิิว่่า แนวโน้้มนี้้�จะนำไปสู่่�การแปรเปลี่่�ยนกระบวนทััศน์์ ในระดัับมหาภาค
ของบริิบทการโยกย้้ายถิ่่�นฐานในระดัับภููมิิภาคเอเชีียตะวัันออกเฉีียงใต้้หรืือไม่่

2. บริิบท “กฎหมายผู้้�ลี้้�ภััย” และการบัังคัับใช้้กฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืืองใน
ประเทศไทย

	 2.1 การขััดกัันของหลัักการสากลและกรอบกฎหมายภายในของประเทศไทย

หลักักฎหมายระหว่่างประเทศให้้นิยิามแก่่ “ผู้้�ลี้้�ภัยั” ไว้ด้ังัที่่�ปรากฏในอนุสัญัญาว่่าด้ว้ยสถานภาพ
ผู้้�ลี้้�ภััย ค.ศ. 1951 ด้้วยองค์์ประกอบดัังต่่อไปนี้้�1

1. เป็น็บุคุคลที่่�อยู่่�นอกอาณาเขตรัฐัแห่ง่สัญัชาติติน (Country of Nationality) หรืือในกรณีีเป็น็
บุุคคลไร้้สััญชาติิ อยู่่�นอกอาณาเขตรััฐเดิิมท่ี่�ตนมีีถิ่่�นฐานพำนัักประจำ (Country of  
Habitual Residence)

2. เป็็นบุุคคลที่่�ไม่่สามารถ (Unable) หรืือไม่่สมััครใจ (Unwilling) ที่่�จะเดิินทางกลัับรััฐต้้นทาง
ข้้างต้้น เนื่่�องจากความหวาดกลััวซ่ึ่�งมีีมููลอัันจะกล่่าวอ้้างได้้ว่่าจะได้้รัับการประหััตประหาร 
(Well-Founded Fear of Persecution) ด้้วยสาเหตุุใดอย่่างน้้อยสาเหตุุหนึ่่�งดัังต่่อไปนี้้�

•	 เชื้้�อชาติิ (Ethnicity) 
•	 ศาสนา (Religion) 
•	 สััญชาติิ (Nationality) 
•	 สมาชิิกภาพในกลุ่่�มใดกลุ่่�มหนึ่่�งทางสัังคม (Membership of a Particular Social 

		  Group) 
•	 ความคิิดเห็็นทางการเมืือง (Political Opinion)

1 United Nations General Assembly, “Convention Relating to the Status of Refugees: United Nations, 

Treaty Series, vol. 189, p. 137 (28 July 1951),” p.152 [online] Available from : https://www.refworld.org/legal/

agreements/unga/1951/en/39821 [23 April 2024] (“อนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยฯ”), Article 1(A)(2): “owing to well-founded fear 

of being persecuted for reasons of race, religion, nationality, membership of a particular social group or political 

opinion, is outside the country of his nationality and is unable or, owing to such fear, is unwilling to avail himself 

of the protection of that country; or who, not having a nationality and being outside the country of his former 

habitual residence as a result of such events, is unable or, owing to such fear, is unwilling to return to it.”  

ดููเพิ่่�มเติิม สำนัักงานข้้าหลวงใหญ่่ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิ (UNHCR), “คำแปลภาษาไทยฉบัับ พฤษภาคม ค.ศ. 2020” [ออนไลน์์] 

แหล่่งที่่�มา : https://www.unhcr.org/th/wp-content/uploads/sites/91/2020/07/THAI-translation-of-1951-Convention-

1MAY2020.pdf [23 เมษายน 2567] “ด้้วยความหวาดกลััวซึ่่�งมีีมููลอัันจะกล่่าวอ้้างได้้ว่่าจะได้้รัับการประหััตประหารด้้วยสาเหตุุทาง 

เชื้้�อชาติิ ศาสนา สััญชาติิ สมาชิิกภาพในกลุ่่�มใดกลุ่่�มหนึ่่�งทางสัังคม หรืือความคิิดเห็็นทางการเมืือง เป็็นบุุคคลที่่�อยู่่�นอกอาณาเขตรััฐแห่่ง

สัญัชาติติน และไม่ส่ามารถหรืือไม่ส่มัคัรใจที่่�จะได้ร้ับัความคุ้้�มครองจากรัฐัแห่ง่สัญัชาติตินเนื่่�องจากความหวาดกลัวัดังักล่า่ว หรืือนอกจาก

นี้้� เป็็นบุุคคลไร้้สััญชาติิซึ่่�งอยู่่�นอกอาณาเขตรััฐเดิิมที่่�ตนมีีถิ่่�นฐานพำนัักประจำแต่่ไม่่สามารถ หรืือไม่่สมััครใจที่่�จะกลัับไปเพื่่�อพำนัักในรััฐ

ดัังกล่่าว ด้้วยเหตุุแห่่งความหวาดกลััวข้้างต้้น”
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3. เป็น็บุคุคลที่่�ไม่ส่ามารถ (Unable) หรืือไม่ส่มัคัรใจ (Unwilling) ที่่�จะได้้รับัความคุ้้�มครองจาก

รััฐดัังกล่่าว (Avail State Protection)

ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจากประเทศไทยมิิได้้เป็็นรััฐภาคีีในอนุุสััญญาว่่าด้้วยสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย ค.ศ. 1951 หรืือ

พิิธีีสารว่่าด้้วยสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย ค.ศ. 1967 และมิิได้้มีีกฎหมายภายในประเทศในระดัับพระราชบััญญััติิที่่�

รัับรองสถานะของผู้้�พลััดถิ่่�น หรืือคุ้้�มครองสิิทธิิในการแสวงหาที่่�ล้ี้�ภััยจากการประหััตประหาร2 ด้้วยเหตุ ุ

ดัังกล่่าว หลัักการภายใต้้กฎหมายสิิทธิิมนุุษยชนระหว่่างประเทศที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสิิทธิิในการแสวงหาที่่�ลี้้�ภััย

และการปฏิิบััติิต่่อผู้้�ลี้้�ภััยหลายประการ เช่่น หลัักการไม่่ผลัักดัันกลัับ จึึงมิิได้้ปรากฏอย่างชััดแจ้้งภายใต้้

ระบบกฎหมาย นโยบายของภาครััฐ และแนวปฏิิบััติิของหน่่วยงานที่่�บัังคัับใช้้กฎหมายต่่าง ๆ ของ

ประเทศไทยในช่่วงระยะเวลาที่่�ผ่่านมา

หลักัการไม่ผ่ลักัดันักลับั มีีสถานะเป็น็กฎหมายจารีีตประเพณีีระหว่า่งประเทศ3 และเป็น็หัวัใจของ

กฎหมายสิทิธิมินุษุยชนระหว่า่งประเทศ โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�ง กฎหมายระหว่า่งประเทศว่า่ด้้วยผู้้�ล้ี้�ภัยั ซ่ึ่�งศาล

ภายในของนานาประเทศและกลไกคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนในระดัับสากลได้้ปรัับใช้้หลัักการดัังกล่่าวแก่่ 

การละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชนอย่่างร้้ายแรงในหลายกรณีี เช่่น การถููกกระทำทรมาน การถููกกระทำการที่่� 

2 United Nations General Assembly, “The Universal Declaration of Human Rights: General Assembly  

Resolution 217 A (20 December 1948),” [online] Available from : https://www.un.org/en/about-us/ 

universal-declaration-of-human-rights [23 April 2024], Article 14: “(1) Everyone has the right to seek and to enjoy 

in other countries asylum from persecution. (2) This right may not be invoked in the case of prosecutions  

genuinely arising from non-political crimes or from acts contrary to the purposes and principles of the United 

Nations.”
3 UNHCR Executive Committee 33rd Session, “General Conclusion on International Protection No. 25 

(XXXIII) – 1982,” [online] Available from : https://www.unhcr.org/publications/general-conclusion-international- 

protection-17 [23 May 2024], Para. (b) “Reaffirmed the importance of the basic principles of international  

protection and in particular the principle of non-refoulement which was progressively acquiring the character of 

a peremptory rule of international law;” 1951 Refugee Convention, Article 33(1): “No Contracting State shall 

expel or return (‘refouler’) a refugee in any manner whatsoever to the frontiers of territories where his life or 

freedom would be threatened on account of his race, religion, nationality, membership of a particular social 

group or political opinion;” Asian-African Legal Consultative Organization (AALCO), “Bangkok Principles on the 

Status and Treatment of Refugees,” [online] Available from : https://www.refworld.org/legal/resolution/aalco/1966/

en/18604 [23 May 2024], Article III(3): “No-one seeking asylum in accordance with these Principles should, except 

for over-riding reasons of national security or safeguarding the population, be subjected to measures such as 

rejection at the frontier, return or expulsion which would result in compelling him to return to or remain in a 

territory if there is a well-founded fear of persecution endangering his life, physical integrity or liberty in that 

territory;” UN General Assembly, “Declaration on Territorial Asylum: A/RES/2312(XXII) (14 December 1967),” [online] 

Available from : https://www.refworld.org/legal/resolution/unga/1967/en/10415 [23 May 2024], Article 3(1): “No 

person referred to in Article 1, paragraph 1, shall be subjected to measures such as rejection at the frontier or, 

if he has already entered the territory in which he seeks asylum, expulsion or compulsory return to any State 

where he may be subjected to persecution.”
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โหดร้าย ไร้ม้นุุษยธรรม หรืือย่่ำยีีศักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ การปฏิิเสธสิทธิใินการได้รั้ับการพิิจารณาคดีีอย่าง

ยุตุิธิรรม ความเส่ี่�ยงของการละเมิิดสิทิธิใินชีีวิติและ/หรืือเสรีีภาพของบุุคคล ความรุนุแรงทางเพศท่ี่�ร้า้ยแรง 

โทษประหารชีีวิติ การขลิบิอวัยัวะเพศหญิงิ หรืือการกักัขัังเดี่่�ยวเป็น็เวลานาน อีีกทั้้�งมีีการตีีความให้ร้วมถึึง

การละเมิิดสิิทธิิทางเศรษฐกิิจ สัังคม และวััฒนธรรมที่่�นำไปสู่่�การละเมิิดสิิทธิิในชีีวิิตหรืือเสรีีภาพที่่�ร้้ายแรง 

เช่่น สภาพความเป็็นอยู่่�ที่่�เสื่่�อมโทรม การขาดแคลนการรัักษาพยาบาล หรืือภาวะป่่วยทางจิิต4

เมื่่�อประเทศไทยมิไิด้ม้ีีกฎหมายเฉพาะที่่�ใช้บ้ังัคับัแก่ผู่้้�พลัดัถิ่่�น ผู้้�แสวงหาที่่�ล้ี้�ภัยั (Asylum Seeker) 

และผู้้�ลี้้�ภััย (Refugee)5 ที่่�เดิินทางเข้้ามาในเขตเมืือง (Urban Area) ของประเทศไทยจึึงอยู่่�ใต้้บัังคัับของ

พระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืือง พ.ศ. 2522 ซ่ึ่�งเป็็นกฎหมายท่ี่�ใช้้บัังคัับแก่่ “คนต่างด้้าว” โดยทั่่�วไปอย่าง 

เหมารวม กล่่าวคืือ บุุคคลใด ๆ ที่่�มิิได้้มีีสััญชาติิไทยและเดิินทางเข้้ามาในประเทศไทย ล้้วนมีีสิิทธิิหน้้าที่่�

ตามพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว

พระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืืองฯ มีีบทบััญญััติิท่ี่�กำหนดโทษทางอาญาให้้แก่่ “คนต่างด้้าว” ที่่�  

“เข้า้มา” หรืือ “อยู่่�ใน” ประเทศไทยโดยไม่่ได้้รับัอนุญุาต อีีกทั้้�งยังัให้อ้ำนาจเจ้า้หน้้าท่ี่�ตรวจคนเข้า้เมืืองใน

การส่่งตััวคนต่างด้้าวนั้้�นออกไปนอกราชอาณาจัักรไทย6 โดยมิิได้้มีีการกำหนดข้อยกเว้้นการบัังคัับใช้้

4 OHCHR, “Technical note: The principle of non-refoulement under international human rights law (2018),” 

Para. 4 [online] Available from : https://www.ohchr.org/en/documents/tools-and-resources/technical-note- 

principle-non-refoulement-under-international-human [23 May 2024]
5 ผู้้�ลี้้�ภััย (Refugee) ได้้แก่่ บุุคคลที่่�เข้้าลัักษณะตามนิิยามของผู้้�ลี้้�ภััยภายใต้้อนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยฯ โดยเป็็นผู้้�ที่่�ได้้รัับรองสถานะ

เป็็นผู้้�ลี้้�ภััย (Recognized Refugee Status) ผ่่านกระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย (Refugee Status Determination: RSD) 

ของหน่่วยงานที่�รับัผิดิชอบในรัฐที่่�บุคุคลนั้้�นแสวงหาท่ี่�ลี้้�ภัยั (Country of Asylum) ซึ่่�งอาจดำเนิินการโดยหน่่วยงานภาครัฐหรืือสำนักังาน

ข้้าหลวงใหญ่่ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิ (UNHCR)

ผู้้�แสวงหาที่่�ลี้้�ภัยั (Asylum Seeker) ได้แ้ก่ ่ผู้้�ที่่�เดิินทางออกนอกประเทศของตนเพื่่�อแสวงหาความคุ้้�มครองจากการถููกประหัตั

ประหารหรืือการละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชนอย่่างร้้ายแรง โดยอาจอยู่่�ในขั้้�นตอนกระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย แต่่ยัังไม่่ได้้รัับสถานะ 

ผู้้�ลี้้�ภัยัภายใต้้กระบวนการดัังกล่่าว กล่่าวคืือ เบื้้�องต้้นบุคคลหน่ึ่�งจะมีีสถานะเป็็นผู้้�แสวงหาท่ี่�ล้ี้�ภัยั (Asylum Seeker) จนกว่่าจะได้้รัับรอง

สถานภาพเป็็น “ผู้้�ลี้้�ภััย” (Recognized Refugee)
6 มาตรา 54 พระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืือง พุุทธศัักราช 2522 “คนต่่างด้้าวผู้้�ใดเข้้ามาหรืืออยู่่�ในราชอาณาจัักรโดยไม่่ได้้รัับ

อนุุญาตหรืือการอนุุญาตนั้้�นสิ้้�นสุุดหรืือถููกเพิิกถอนแล้้ว พนัักงานเจ้้าหน้้าที่่�จะส่่งตััวคนต่่างด้้าวผู้้�นั้้�นกลัับออกไปนอกราชอาณาจัักรก็็ได้้
ถ้้ามีีกรณีีต้้องสอบสวนเพื่่�อส่่งตััวกลัับตามวรรคหนึ่่�ง ให้้นำมาตรา 19 และมาตรา 20 มาใช้้บัังคัับโดยอนุุโลม
ในกรณีทีี่่�มีคีำสั่่�งให้ส้่ง่ตัวัคนต่า่งด้า้วกลับัออกไปนอกราชอาณาจักัรแล้ว้ในระหว่า่งรอการส่ง่กลัับ พนักังานเจ้า้หน้า้ที่่�มีอีำนาจ

อนุญุาตให้ไ้ปพักัอาศัยัอยู่่� ณ ที่่�ใด โดยคนต่า่งด้า้วผู้้�นั้้�นต้อ้งมาพบพนักังานเจ้า้หน้า้ที่่�ตามวันั เวลา และสถานที่่�ที่่�กำหนด โดยต้อ้งมีปีระกันั 
หรืือมีีทั้้�งประกัันและหลัักประกัันก็็ได้้ หรืือพนัักงานเจ้้าหน้้าที่่�จะกัักตััวคนต่่างด้้าวผู้้�นั้้�นไว้้ ณ สถานที่่�ใดเป็็นเวลานานเท่่าใดตาม 
ความจำเป็็นก็็ได้้ ค่่าใช้้จ่่ายในการกัักตััวนี้้�ให้้คนต่่างด้้าวผู้้�นั้้�นเป็็นผู้้�เสีีย

บทบััญญััติิในมาตรานี้้�มิิให้้ใช้้บัังคัับแก่่คนต่่างด้้าวซึ่่�งเข้้ามาอยู่่�ในราชอาณาจัักรก่อนวัันที่่�พระราชบัญญััติิคนเข้้าเมืือง 
พุุทธศัักราช 2480 ใช้้บัังคัับ”

มาตรา 58 พระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืือง พุุทธศักราช 2522 “คนต่่างด้้าวผู้้�ใดไม่่มีีหลัักฐานการเข้้ามาในราชอาณาจัักรโดย 
ถูกูต้้องตามมาตรา 12 (1) หรืือไม่่มีใีบสำคััญถิ่่�นที่่�อยู่่�ตามพระราชบัญญััติินี้้�และทั้้�งไม่่มีใีบสำคััญประจำตััวตามกฎหมายว่่าด้้วยการทะเบีียน
คนต่่างด้้าวให้้สัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่าคนต่่างด้้าวผู้้�นั้้�นเข้้ามาในราชอาณาจัักรโดยฝ่่าฝืืนพระราชบััญญััติินี้้�”

มาตรา 81 พระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืือง พุุทธศัักราช 2522 “คนต่่างด้้าวผู้้�ใดอยู่่�ในราชอาณาจัักรโดยไม่่ได้้รัับอนุุญาตหรืือ 
การอนุุญาตสิ้้�นสุุดหรืือถููกเพิิกถอน ต้้องระวางโทษจำคุุกไม่่เกิินสองปีีหรืือปรัับไม่่เกิินสองหมื่่�นบาท หรืือทั้้�งจำทั้้�งปรัับ”
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มาตรการทางอาญาและมาตรการส่่งกลัับแก่่บุุคคลที่�มีีความจำเป็็นที่�จะต้้องเดิินทางเข้้ามาในประเทศไทย

ด้้วยเหตุุผลทางมนุุษยธรรมต่่าง ๆ เช่่น เพื่่�อขอลี้้�ภััยจากเหตุุประหััตประหาร

ในทางปฏิบิัตัิ ิบทบัญัญัตัิอิันักำหนดโทษทางกฎหมายดังักล่า่วทำให้ผู้้้�ลี้้�ภัยัจำนวนหนึ่่�งที่่�ไม่ม่ีีเอกสาร

แสดงตน (Undocumented) หรืือที่่�เดิินทางเข้้าสู่่�ประเทศไทยผ่่านช่่องทางธรรมชาติิ มีีสถานะเป็็นบุุคคล

ที่่� “เข้้ามา” ในประเทศไทยโดยมิิชอบด้้วยกฎหมาย ในทางกลัับกััน โทษตามกฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืือง

นั้้�นยังัคงทำให้้ผู้้�ลี้้�ภัยัที่่�อาจเดินิทางเข้า้สู่่�ประเทศไทยโดยชอบด้้วยกฎหมายแล้้วแต่ไ่ม่ส่ามารถเดิินทางกลัับ

ประเทศต้้นทางของตนได้้เน่ื่�องจากความหวาดกลััวหรืือเหตุุอัันตรายบางประการ จึึงพำนัักอยู่่�ใน

ประเทศไทยเกิินระยะเวลาท่ี่�ได้รั้ับอนุญาตตามวีีซ่า7 มีีสถานะเป็็นผู้้�ที่่� “อยู่่�ใน” ประเทศไทยโดยมิิชอบด้้วย

กฎหมาย ซึ่่�งผู้้�ลี้้�ภัยัในทั้้�งสองกรณีีดังกล่า่วอาจถููกจับักุมุโดยเจ้า้หน้า้ที่่�ตรวจคนเข้า้เมืือง ดำเนินิคดีีทางอาญา

ภายใต้้ศาลไทย กัักกัันในสถานกัักกัันคนต่่างด้้าวของสำนัักงานตรวจคนเข้้าเมืือง และถููกส่่งกลัับไปยััง

ประเทศต้้นทางได้้ ถึึงแม้้ว่่าผู้้�นั้้�นจะมีีสถานภาพผู้้�ล้ี้�ภััยแล้้วก็็ตาม8 จะเห็็นได้้ว่่าปรากฏการณ์์ข้้างต้้นเข้้า

ลัักษณะเป็็นการกำหนดโทษทางอาญาให้้แก่่การโยกย้้ายถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติิ เป็็นกรณีีที่�เกิิดขึ้้�นจริิงใน

ประเทศไทย9 โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งต่่อประชากรพลััดถิ่่�นในกรุุงเทพมหานคร ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น นอกเหนืือไปจาก

ความเส่ี่�ยงต่อ่การถููกส่่งกลับัไปยัังประเทศต้้นทางท่ี่�อาจเป็น็อันัตรายต่่อชีีวิติหรืือสิทธิขิั้้�นพื้้�นฐานของตนแล้้ว 

การไม่ม่ีีสถานะทางกฎหมายยังัจำกัดัการเข้า้ถึึงสิทิธิติ่า่ง ๆ  ที่่�ผู้้�ลี้้�ภัยัพึึงได้ร้ับั เช่น่ การเข้า้ถึึงระบบสาธารณสุขุ

7 สำนัักงานตรวจคนเข้้าเมืือง, “การตรวจลงตรา” [ออนไลน์] แหล่่งท่ี่�มา : https://www.immigration.go.th/?page_

id=2763 [21 พฤษภาคม 2567], “1. คนต่่างชาติิที่่�ประสงค์์จะเดิินทางเข้้าประเทศไทยจะต้้องขอรัับการตรวจลงตราหรืือขอวีีซ่่าจาก

สถานเอกอััครราชทููตหรืือสถานกงสุุลใหญ่่ของไทยซ่ึ่�งตั้้�งอยู่่�ในประเทศที่่�ตนมีีถิ่่�นพำนััก หรืือจากสถานเอกอััครราชทููตไทยที่่�ได้้รัับมอบ

หมายให้้ดููแลประเทศที่่�คนต่่างชาติิดัังกล่่าวมีีถิ่่�นพำนััก …

2. คนต่่างชาติิบางสััญชาติิสามารถเดิินทางเข้้าประเทศไทยได้้โดยไม่่ต้้องมีีวีีซ่่า หากเป็็นไปตามเงื่่�อนไขที่่�กำหนดไว้้ ซึ่่�งมีี 2 

กลุ่่�มดัังนี้้�

(1) ประเทศที่่�ได้้รัับยกเว้้นการตรวจลงตราเพื่่�อการท่่องเที่่�ยว และสามารถพำนัักอยู่่�ในไทยได้้ไม่่เกิิน 30 วััน ...

(2) ประเทศที่่�มีีความตกลงยกเว้้นการตรวจลงตรากัับประเทศไทย ...

3. คนต่่างชาติิบางสััญชาติิสามารถมาขอรับัการตรวจลงตราที่่�ด่า่นตรวจคนเข้า้เมืืองของไทยบางแห่่งที่่�กำหนดไว้ ้เมื่่�อเดินิทาง

มาถึึงประเทศไทยได้้ (Visa on Arrival) …”
8 อ่านต่อที่บทที่ 4.2 และ 4.3 
9 Caleb Quinley, “Life in the shadows: Thailand’s urban refugees,” [online] Available from : https://www.

thenewhumanitarian.org/news/2019/09/11/Thailand-refugee-policies-asylum-seekers-immigration-detention  

[21 May 2024]; UNHCR in Thailand, “Detention & Deportation,” [online] Available from : https://help.unhcr.org/

thailand/protection/detention-deportation/ [21 May 2024]
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และประกัันสุุขภาพ10 การศึึกษา11 เสรีีภาพในการเดิินทาง12 การทำงาน13 การเข้้าถึึงกระบวนการยุุติิธรรม 

สิิทธิิในทรััพย์์สิิน อีีกทั้้�งยัังมีีความเสี่่�ยงต่่อการค้้ามนุุษย์์ การบัังคัับบุุคคลให้้สููญหาย14 และการละเมิิดสิิทธิิ

มนุุษยชนประการอื่่�น ๆ

สำนัักงานข้้าหลวงใหญ่่เพื่่�อสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งสหประชาชาติิ (Office of the United Nations 

High Commissioner for Human Rights: OHCHR) ได้้ให้ค้วามเห็น็แก่ป่ัญัหาการกำหนดโทษทางอาญา

ให้้แก่่การโยกย้้ายถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติิไว้้ดัังนี้้�

“เจตนารมณ์์ของกฎหมายอาญา ได้แ้ก่่ การกำหนดโทษให้้แก่่บุคุคลที่่�ก่อ่ให้้เกิิดอันัตรายแก่่บุคุคล

อื่่�นหรืือสังคมโดยรวม การเข้้าเมืืองหรืือการพำนัักในประเทศโดยมิิชอบด้้วยกฎหมายไม่่ใช่่

อาชญากรรมโดยแท้้ต่่อบุุคคล ทรััพย์์สิิน หรืือความมั่่�นคงของรััฐ และไม่่ควรถููกปฏิิบััติิเสมืือนเป็็น

อาชญากรรมเช่่นนั้้�น ภายใต้้กฎหมายมนุุษยชนระหว่่างประเทศ การกำหนดโทษทางอาญาให้้แก่่

การโยกย้้ายถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติิเป็็นการกระทำเกิินกว่่าผลประโยชน์อัันชอบธรรมของรััฐใน 

การปกป้้องคุ้้�มครองดิินแดนและในการควบคุุมการย้้ายถิ่่�นฐาน”15

10 Rapeepong Suphanchaimat et al, “A cross sectional study of unmet need for health services amongst 

urban refugees and asylum seekers in Thailand in comparison with Thai population, 2019”, in International  

Journal for Equity in Health, 19, 205 (2020), p.2; Asia Pacific Refugee Rights Network et al, “Refugee Rights  

Network in Thailand: Joint Submission Universal Periodic Review of Thailand, Thailand Cycle 3, 39th Sessions,” 

[online] Available from : https://asylumaccess.org/refugee-rights-network-in-thailand/ [21 May 2024]
11 Asia Pacific Refugee Rights Network et al, “Refugee Rights Network in Thailand: Joint Submission  

Universal Periodic Review of Thailand, Thailand Cycle 3, 39th Sessions,” [online] Available from : https:// 

asylumaccess.org/refugee-rights-network-in-thailand/ [21 May 2024]; Sheraz Akhtar. Urban Refugees and  

Education in the Contemporary World: A Case Study of Pakistani Christian Refugees in Bangkok, Thailand. 

Doctoral dissertation of Philosophy, University of Auckland, 2020 ; p.95-97.
12 Ana Salva, “The reality of life for a refugee family hiding in Bangkok,” [online] Available from : https://

www.bangkokpost.com/thailand/special-reports/690748/the-reality-of-life-for-a-refugee-family-hiding-in-bangkok 

[21 May 2024]
13 Ibid; Asia Pacific Refugee Rights Network et al, “Refugee Rights Network in Thailand: Joint  

Submission Universal Periodic Review of Thailand, Thailand Cycle 3, 39th Sessions,” [online] Available from : 

https://asylumaccess.org/refugee-rights-network-in-thailand/ [21 May 2024]
14 Caleb Quinley, “We Thought We Were Safe: Repression and Forced Return of Refugees in Thailand,” 

[online] Available from : https://www.hrw.org/feature/2024/05/16/we-thought-we-were-safe/repression-and-forced-

return-of-refugees-in-thailand [21 May 2024]
15 OHCHR, “Technical note related to issues contained in the Global Compact for Migration:  

Criminalisation of irregular immigration,” [online] Available from : https://www.ohchr.org/sites/default/files/ 

Documents/Issues/Migration/GlobalCompactMigration/CriminalisationIrregularImmigration.pdf [23 April 2024], 

“Criminal law is designed to punish individuals who harm other individuals or society at large. Irregular entry and 

stay by migrants should not be treated as a criminal offence, because the mere fact of crossing a border or 

staying in a country irregularly is not a crime per se against persons, property or national security and should not 

be treated as such (A/HRC/20/24, Para. 13; WGAD, Deliberation No. 5). Under international human rights law, the 
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“สิิทธิิมนุุษยชนเป็็นสิ่่�งที่่�มีีอยู่่�แต่่กำเนิิดต่่อมนุุษย์์ทั้้�งปวง ที่่�สำคััญ สิิทธิิดัังกล่่าวไม่่ได้้ยึึดโยงกัับ 

ความเป็น็พลเมืืองหรืือสัญัชาติขิองบุคุคล การปรากฏของผู้้�ย้า้ยถิ่่�นในเขตอำนาจของรัฐั ไม่ว่่า่ด้ว้ย

สถานะที่่�ชอบหรืือมิิชอบด้้วยกฎหมาย กำหนดพัันธกรณีีแก่่รััฐนั้้�นในการรัับรองการมีีอยู่่� และ

อนุุญาตให้้ผู้้�ย้้ายถิ่่�นนั้้�นกล่่าวอ้้างสิิทธิิมนุุษยชนของตนได้้ ... โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง รััฐมีีพัันธกรณีีใน

การเคารพ ปกป้อ้ง และเติมิเต็ม็ซึ่่�งสิทิธิมินุษุยชนของผู้้�อพยพทั้้�งปวงในดินิแดนของรัฐัหรืือดินิแดน

ภายใต้้การควบคุุมของรััฐ ซึ่่�งรวมถึึงผู้้�ย้้ายถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติิ”16

	 2.2 ปััญหาการกัักขัังผู้้�ลี้้�ภััยแบบไม่่มีีกำหนด (Indefinite Detention) ในสถาน
กัักกัันคนต่่างด้้าว

ปัญัหาการกักัขังัแบบไม่ม่ีีกำหนดเป็น็หนึ่่�งในผลกระทบที่่�สืืบเนื่่�องมาจากการกำหนดโทษทางอาญา

ให้แ้ก่่การโยกย้้ายถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติิในประเทศไทย กล่่าวคืือ ผู้้�ล้ี้�ภัยัมัักถููกดำเนิินคดีีทางอาญาด้้วยข้้อหา

ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเดิินทางเข้้าราชอาณาจัักรโดยมิิชอบด้้วยกฎหมาย (Illegal Entry) หรืือการอยู่่�อาศััยใน

ราชอาณาจักัรโดยมิไิด้ร้ับัอนุญุาต (Illegal Stay) จนกระทั่่�งได้้รับัคำสั่่�งให้้ส่ง่ตััวคนต่า่งด้้าวกลับัออกไปนอก

ราชอาณาจัักร (Deportation Order) และภายหลัังกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา ผู้้�ลี้้�ภััยจะถููกส่่งตััวไป

ยังัสถานกักักันัคนต่า่งด้า้วเป็น็การ “ชั่่�วคราว” เพื่่�อรอการส่ง่กลับัไปยังัประเทศต้น้ทางหรืือเพื่่�อรอการเดินิ

ทางไปยัังประเทศที่่�สาม ตามมาตรา 54 วรรคสามของพระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืืองฯ17

อย่างไรก็็ดีี ผู้้�ลี้้�ภััยจำนวนไม่่น้้อยมัักพบเจอกัับสภาวะหนีีเสืือปะจระเข้้ภายหลัังกระบวนการ

ยุุติิธรรมทางอาญา ทำให้้ต้้องใช้้ชีีวิิตในสถานกัักกัันคนต่่างด้้าวเป็็นเวลานานอย่่างไม่่มีีกำหนด และส่่งผล

ให้้สถานกัักกัันคนต่่างด้้าวในหลายพื้้�นที่่�มีีสภาพความเป็็นอยู่่�ที่่�แออััด ด้้วยเหตุุผลดัังต่่อไปนี้้�

criminalization of irregular migration exceeds the legitimate interests of States in protecting their territories and 

regulating migration (A/HRC/13/30, Para. 58).”
16 Ibid: “Human rights are inherent to all human beings. Importantly, these rights are not tied to one’s 

citizenship or nationality. The very presence of migrants within a State’s jurisdiction—whether in a regular or  

irregular status—imposes obligations on the State to acknowledge their presence, and allow them to claim their 

human rights. … More specifically, States are obliged to respect, protect and fulfil the human rights of all migrants 

on their territory or under their effective control, including irregular migrants.”
17 มาตรา 54 พระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืือง พุุทธศัักราช 2522 “คนต่่างด้้าวผู้้�ใดเข้้ามาหรืืออยู่่�ในราชอาณาจัักรโดยไม่่ได้้รัับ

อนุุญาตหรืือการอนุุญาตนั้้�นสิ้้�นสุุดหรืือถููกเพิิกถอนแล้้ว พนัักงานเจ้้าหน้้าที่่�จะส่่งตััวคนต่่างด้้าวผู้้�นั้้�นกลัับออกไปนอกราชอาณาจัักรก็็ได้้

ถ้้ามีีกรณีีต้้องสอบสวนเพื่่�อส่่งตััวกลัับตามวรรคหนึ่่�ง ให้้นำมาตรา 19 และมาตรา 20 มาใช้้บัังคัับโดยอนุุโลม

ในกรณีทีี่่�มีคีำสั่่�งให้ส้่ง่ตัวัคนต่า่งด้า้วกลับัออกไปนอกราชอาณาจักัรแล้ว้ในระหว่า่งรอการส่ง่กลัับ พนักังานเจ้า้หน้า้ที่่�มีอีำนาจ

อนุญุาตให้ไ้ปพักัอาศัยัอยู่่� ณ ที่่�ใด โดยคนต่า่งด้า้วผู้้�นั้้�นต้อ้งมาพบพนักังานเจ้า้หน้า้ที่่�ตามวันั เวลา และสถานที่่�ที่่�กำหนด โดยต้อ้งมีปีระกันั 

หรืือมีทีั้้�งประกันัและหลักัประกันัก็ไ็ด้ ้หรืือพนักังานเจ้า้หน้า้ที่่�จะกักัตัวัคนต่า่งด้า้วผู้้�นั้้�นไว้ ้ณ สถานที่่�ใดเป็น็เวลานานเท่า่ใดตามความ

จำเป็็นก็็ได้้ ค่่าใช้้จ่่ายในการกัักตััวนี้้�ให้้คนต่่างด้้าวผู้้�นั้้�นเป็็นผู้้�เสีีย

บทบััญญััติิในมาตรานี้้�มิิให้้ใช้้บัังคัับแก่่คนต่่างด้้าวซึ่่�งเข้้ามาอยู่่�ในราชอาณาจัักรก่อนวัันที่่�พระราชบัญญััติิคนเข้้าเมืือง 

พุุทธศัักราช 2480 ใช้้บัังคัับ”
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1.	 ผู้้�ลี้้�ภัยัไม่อ่าจเดินิทางกลับัไปยังัประเทศต้น้ทางได้เ้นื่่�องด้ว้ยความเส่ี่�ยงต่่อการประหัตัประหาร 
โดยหากหน่่วยงานบัังคัับใช้้กฎหมายของรััฐผู้้�รับ (Host Country) เช่่น ประเทศไทย  
ส่่งผู้้�ลี้้�ภััยกลัับไปยัังประเทศต้้นทางก็็อาจเป็็นการปฏิิบััติิหน้้าท่ี่�โดยขััดต่อหลัักการไม่่ผลัักดััน
กลับั ซึ่่�งผููกพันัต่อรัฐในฐานะกฎหมายจารีีตประเพณีีระหว่า่งประเทศ จึึงอาจเกิดิความรับัผิดิ
ของรััฐขึ้้�นได้้18

2.	 เจ้้าหน้้าที่่�รััฐ (เช่่น เจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืือง) ที่่�ส่่งผู้้�ลี้้�ภััยกลัับไปยัังประเทศต้้นทาง อาจมีี
ความผิิดตามมาตรา 13 ของพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการทรมานและ 
การกระทำให้้บุุคคลสููญหาย พ.ศ. 256519 ซ่ึ่�งวางหลัักมิใิห้เ้จ้า้หน้า้ที่่�ส่ง่บุคุคลไปยัังอีีกรััฐหนึ่่�ง
หากมีีเหตุุอันัควรเชื่่�อได้ว่้่าบุคุคลนั้้�นจะไปตกอยู่่�ในอันตรายท่ี่�จะถููกกระทำทรมาน ถููกกระทำ
การที่่�โหดร้้าย ไร้้มนุุษยธรรม หรืือย่่ำยีีศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ หรืือถููกกระทำให้้สููญหาย20

3.	 โอกาสการเดิินทางไปตั้้�งถิ่่�นฐานในประเทศท่ี่�สาม (Resettlement) ของผู้้�ล้ี้�ภัยัค่่อนข้างจำกััด
ด้้วยเหตุุผลหลายประการ เช่่น นโยบายการต่่างประเทศของประเทศปลายทางท่ี่�อาจ 
แปรเปลี่่�ยนไปตามแต่่ละรัฐับาล21 ซึ่่�งเป็น็ปัจัจัยัที่่�นอกเหนืือการควบคุุมของปัจัเจกบุคุคลหรืือ
องค์์กรให้้ความช่่วยเหลืือทางกฎหมาย โดยจากสถิิติิของ UNHCR ในปีี ค.ศ. 2019 รายงาน
ว่่าจากจำนวนผู้้�ลี้้�ภััยทั่่�วโลกจำนวน 19.9 ล้้านคน มีีผู้้�ลี้้�ภััยจำนวนน้้อยกว่่าร้้อยละ 1 เท่่านั้้�น
ที่่�ได้้รัับโอกาสดัังกล่่าว22

18 International Law Commission, “Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful 

Acts” Report of the International Law Commission on the work of its Fifty-third session, Official Records of the 

General Assembly, Fifty-sixth session, Supplement No. 10 (A/56/10), chp.IV.E.1 (November 2001). See Article 1: 

“Every internationally wrongful act of a State entails the international responsibility of that State;” and Article 

3: “The characterization of an act of a State as internationally wrongful is governed by international law. Such 

characterization is not affected by the characterization of the same act as lawful by internal law.”  
19 Patrick Phongsathorn, “Thailand’s anti-torture bill could finally end refugee push-backs,” [online] 

Available from: https://southeastasiaglobe.com/thailands-anti-torture-bill-could-finally-end-refugee-push-backs/ 

[21 May 2024]
20 มาตรา 13 พระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการทรมานและการกระทำให้้บุุคคลสููญหาย พุุทธศัักราช 2565 “ห้้าม

มิิให้้หน่่วยงานของรััฐหรืือเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐขัับไล่่ ส่่งกลัับ หรืือส่งบุุคคลเป็็นผู้้�ร้้ายข้้ามแดนไปยัังอีีกรััฐหน่ึ่�ง หากมีีเหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่า

บุุคคลนั้้�นจะไปตกอยู่่�ในอัันตรายที่่�จะถููกกระทำทรมาน ถููกกระทำการที่่�โหดร้้าย ไร้้มนุุษยธรรม หรืือย่่ำยีีศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ หรืือ

ถููกกระทำให้้สููญหาย”
21 Benedicta Solf and Katherine Rehberg, “The Resettlement Gap: A Record Number of Global Refugees, 

but Few Are Resettled,” [online] Available from : https://www.migrationpolicy.org/article/refugee-resettlement-gap 

[21 May 2024], “Increased politicization of immigration in major immigrant-destination countries over the last 

decade has also hampered resettlement programs. The United States — historically the global leader in  

refugee resettlement — reduced its refugee allotments to record lows during the Trump administration. Although 

President Joe Biden pledged to reverse course amid considerable pressure from his Democratic Party, the fewer 

than 11,500 refugees resettled in fiscal year (FY) 2021 were the lowest since the country’s resettlement program 

formally began in 1980. Many other countries have had similar challenges sustaining resettlement programs.”
22 UNHCR, “Briefing Notes: Less than 5 per cent of global refugee resettlement needs met last year,” 
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นอกจากนี้้� ผู้้�ต้้องกััก ณ สถานกัักกัันคนต่างด้้าวของสำนัักงานตรวจคนเข้้าเมืืองถููกลิิดรอนสิิทธิิ

มนุษุยชนในหลายประการ อาทิ ิข้อ้จำกัดัในการเข้า้ถึึงสถานทููต ทนายความ บริิการทางการแพทย์์ อาหาร

และน้้ำสะอาด สภาพความเป็็นอยู่่�ที่่�แออััดและไม่่ถููกสุุขลัักษณะ และความรุุนแรงระหว่่างผู้้�ต้องกััก23  

อีีกทั้้�งสภาพความเป็็นอยู่่�ภายในสถานกักกัันดังกล่่าวอาจเข้้าลัักษณะเป็็นการกระทำการที่่�โหดร้าย  

ไร้ม้นุษุยธรรม หรืือย่่ำยีีศักัดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุษุย์ต์ามอนุสุัญัญาระหว่า่งประเทศ24 และพระราชบัญัญัติัิป้อ้งกันั

และปราบปรามการทรมานและการกระทำให้้บุุคคลสููญหาย พ.ศ. 2565

จึึงอาจตั้้�งข้้อสัังเกตได้้ว่่า การขััดกัันระหว่่างหลัักการสากลว่าด้้วยหลัักสิิทธิิมนุุษยชนและกรอบ

กฎหมายภายในของประเทศไทย ช่่องว่่างในระบบกฎหมายไทย รวมถึึงแนวทางการบัังคัับใช้้กฎหมายที่่�

อาจไม่่สอดคล้้องกัับหลัักสิิทธิิมนุุษยชนระหว่่างประเทศและบริิบทของโลกปััจจุุบััน เป็็นที่่�ปรากฏอยู่่�อย่่าง

ชััดแจ้้งในบริิบทการอพยพย้้ายถิ่่�นโดยถููกบัังคัับ (Forced Migration) ของประเทศไทย จนเป็็นกรอบ 

ความคิิดที่่�นำไปสู่่�การประกาศใช้้ระเบีียบสำนัักนายกรััฐมนตรีีว่่าด้้วยการคััดกรองคนต่่างด้้าวที่่�เข้้ามาใน 

ราชอาณาจัักรและไม่่สามารถเดิินทางกลัับประเทศอัันเป็็นภููมิิลำเนาได้้ พ.ศ. 2562 หรืือที่่�รู้้�จัักกัันในนาม  

National Screening Mechanism (NSM)

3. กระบวนการคััดกรอง “ผู้้�ลี้้�ภััย” ของประเทศไทย

ในเดืือนกัันยายน พ.ศ. 2566 ประเทศไทยได้้เริ่่�มบัังคัับใช้้ “ระเบีียบสำนัักนายกรััฐมนตรีีว่่าด้้วย

การคััดกรองคนต่่างด้้าวที่่�เข้้ามาในราชอาณาจัักรและไม่่สามารถเดิินทางกลัับประเทศอัันเป็็นภููมิิลำเนาได้้ 

พ.ศ. 2562” หรืือ National Screening Mechanism (NSM) โดยคนต่างด้า้วที่�ผ่า่นกระบวนการพิิจารณา

[online] Available from: https://www.unhcr.org/news/briefing-notes/less-5-cent-global-refugee-resettlement-needs-

met-last-year [23 April 2024]
23 United Nations Human Rights Council Working Group on the Universal Period Review, Thirty-ninth  

session (1-12 November 2021), “National report submitted in accordance with paragraph 5 of the annex to  

Human Rights Council resolution 16/21: Thailand” (A/HRC/WG.6/39/THA/1), 17 August 2021, Para. 68: “The Human 

Rights Committee expressed concern about reports indicating that undocumented migrants, asylum seekers and 

refugees were detained for long periods and without contact with their embassies, counsel or civil society  

organizations. It was also concerned about reports of overcrowded cells, lack of adequate health services, poor 

sanitation facilities, inadequate food and water and incidents of violence in immigration detention centres. It 

further expressed concern about reports of children being detained and separated from their relatives without 

access to school and placed in cells with adult detainees.”
24 Human Rights Law Centre et al, “Torture and cruel treatment in Australia’s refugee protection and 

immigration detention regimes: Submission to the UN Committee Against Torture’s sixth periodic review of  

Australia, 75th Session, 2022 – NGO response to State party report (3 October 2022),” [online] Available from : 

https://static1.squarespace.com/static/580025f66b8f5b2dabbe4291/t/634915e41772a348045b5d13/166573411 

8238/20221003+HRLC%2C+RCOA%2C+Kaldor+Centre+-+Submission+to+the+Committee+Against+Torture.pdf  

[21 May 2024]
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คััดกรองจะได้้รัับสถานะเป็็น “ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง”25 (Protected Person) ซึ่่�งจะได้้รัับการคุ้้�มครองจาก

การถููกส่่งกลัับไปยัังประเทศต้้นทางที่่�อาจมีีภยัันตรายต่่อการประหััตประหาร26 และสามารถเข้้าถึึงสิิทธิ ิ

ขั้้�นพื้้�นฐานต่่าง ๆ ได้้บางประการ

UNHCR ได้ใ้ห้ข้้อ้มููลที่�เกี่่�ยวข้องกับักระบวนการคัดักรอง NSM ในกระบวนการทบทวนสถานการณ์์

สิิทธิิมนุุษยชน (Universal Periodic Review) สมััยที่่� 39 โดยอธิิบายว่่ากระบวนการคััดกรองดัังกล่่าวมิิใช่่

กฎหมายว่่าด้้วยการแสวงหาที่่�ลี้้�ภััยตามอนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยฯ แต่่เป็็นกรอบการกำกัับดููแลเพื่่�อให้้รััฐบาลไทย

จำแนกบุุคคลที่่�ต้้องการความคุ้้�มครองระหว่่างประเทศออกจากผู้้�อพยพด้้วยเหตุุผลทางเศรษฐกิิจ27

3.1 สิิทธิิของผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง

“ผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง” จะได้ร้ับัความคุ้้�มครองภายใต้ก้ฎหมายว่า่ด้้วยคนเข้า้เมืืองของประเทศไทย 

และสามารถเข้้าถึึงสิิทธิิต่่าง ๆ ตามระเบีียบสำนัักนายกฯ อัันรวมถึึงการคุ้้�มครองจากการถููกส่่งกลัับไปยััง

ประเทศต้้นทาง การได้้รัับเอกสารแสดงตน การเข้้าถึึงการศึึกษา และการเข้้าถึึงการสาธารณสุุข ดัังนี้้�

25 ข้้อ 3 ระเบีียบสำนัักนายกฯ: ““ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง” หมายความว่่า คนต่่างด้้าวที่่�เข้้ามาหรืืออยู่่�ในราชอาณาจัักร และไม่่

สามารถหรืือไม่่สมััครใจที่่�จะเดิินทางกลัับไปยัังประเทศอัันเป็็นภููมิิลำเนาของตน เนื่่�องจากมีีเหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าจะได้้รัับอัันตรายจาก

การถููกประหััตประหารตามที่่�คณะกรรมการกำหนด และได้้รัับสถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองตามระเบีียบนี้้�” 
26 ข้้อ 25 ระเบีียบสำนัักนายกฯ: “เมื่่�อคนต่่างด้้าวรายใดได้้รัับสถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองแล้้ว ให้้หน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง

ดำเนิินการกัับผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง ดัังต่่อไปนี้้�

(1) ไม่่ส่ง่ตััวผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครองกลับัไปยัังประเทศอันัเป็็นภููมิลิำเนา เว้น้แต่่เป็็นกรณีที่่�ผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครองนั้้�นประสงค์์จะกลับั

ออกไปนอกราชอาณาจัักรด้้วยความสมััครใจ หรืือมีีเหตุุที่่�จะกระทบต่่อความมั่่�นคงของประเทศ

(2) ให้ค้วามช่ว่ยเหลืือในการกลับัไปยังัประเทศอันัเป็น็ภูมูิลิำเนาตามความสมัคัรใจเมื่่�อเหตุแุห่ง่การที่่�ไม่ส่ามารถเดินิทางกลับั

ได้้สิ้้�นสุุดลง หรืือพิิจารณาให้้ความช่่วยเหลืือในการติิดต่่อประสานงานเพื่่�อให้้ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองสามารถเดิินทางไปประเทศที่่�จะพำนััก

ต่่อไปได้้

(3) ให้ผู้้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครองอยู่่�ในราชอาณาจักัรได้เ้ป็น็กรณีพีิเิศษ หรืืออนุญุาตให้อ้ยู่่�ในราชอาณาจักัรเป็น็การชั่่�วคราว แล้ว้ส่ง่

ให้้ดำเนิินการตามกฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืืองต่่อไป ทั้้�งนี้้� ให้้คำนึึงถึึงผลของการคััดกรองตามระเบีียบนี้้�

(4) ดำเนินิการตามสมควรเกี่่�ยวกับัการให้ก้ารศึึกษาแก่ผู่้้�ได้้รับัการคุ้้�มครองที่่�เป็น็เด็ก็ และการสาธารณสุขุ ทั้้�งนี้้� ตามกฎหมาย

พัันธกรณีีระหว่่างประเทศ มติิคณะรััฐมนตรีี และนโยบายของรััฐบาลที่่�เกี่่�ยวข้้อง”
27 UNHCR, “Submission by the United Nations High Commissioner for Refugees For the Office of the High 

Commissioner for Human Rights’ Compilation Report Universal Periodic Review: 3rd Cycle, 39th Session: Thailand,” 

[online] Available from : https://www.refworld.org/policy/upr/unhcr/2021/en/123963 [24 May 2024], “While not a 

conventional asylum law, the Regulation provides a regulatory framework for the RTG to differentiate individuals 

in need of protection from economic migrants through the development of a National Screening Mechanism 

(NSM). The Regulation also provides for those screened in as Protected Persons, i.e. those unable or unwilling to 

return to his/her country of origin due to a reasonable ground that they would suffer danger due to persecution, 

to be permitted to stay in the Kingdom temporarily, under special circumstances and in conformity with the 

Immigration Act. Further, the Regulation provides for additional rights for Protected Persons, including inter alia, 

the right to education and healthcare, in conformity with existing laws and policies. Once implemented, the 

Regulation will hopefully regularize and enhance the protection space for persons in need of international  

protection.”
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สิทธิ ข้อสังเกต

1. การคุ้มครองจากการถูก 

สง่กลบั (Protection Against  

Refoulement)

	• มีีการกำหนดข้อยกเว้น้สำหรัับการคุ้้�มครองให้แ้ก่ค่วามมั่่�นคงของ

ประเทศ (ระเบีียบสำนัักนายกฯ ข้้อ 25(1))28

	• ยังัคงต้อ้งเข้า้ทำสัญัญาประกันัและวางหลักัประกันัต่อ่สำนักังาน

ตรวจคนเข้า้เมืือง หากผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครองต้อ้งการอยู่่�อาศัยันอก

สถานกัักกัันคนต่่างด้้าว29 

2 .  เ อ ก ส า ร แ ส ด ง ต น  

(Documentation)

	• เอกสารแสดงสถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง (คค.) มีีอายุุ 5 ปีี30 

	• เอกสารแสดงสถานะผู้้�อยู่่�ระหว่่างคััดกรองสถานะ (คก.6) มีีอายุุ 

1 ปีี31 

	• สามารถต่่ออายุุเอกสารแสดงตนได้้ โดยสถานะทางกฎหมาย 

ยัังคงมีีอยู่่�จนกว่่าเหตุุแห่่งการท่ี่�ไม่่สามารถเดิินทางกลัับประเทศ

อันัเป็น็ภููมิลำเนาจะสิ้้�นสุดุลง หรืือเมื่่�อสถานะดังักล่่าวถููกเพิิกถอน

3 .  เข้ า ถึ ง การสาธารณสุ ข  

(Access to Healthcare)

	• ขึ้้�นอยู่่�กัับนโยบายของหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง เช่่น กระทรวง

สาธารณสุุข (ระเบีียบสำนัักนายกฯ ข้้อ 25(4))

4. เข้าถึงการศึกษา (Access to 

Education)

	• สำหรัับผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองที่่�เป็็นเด็็ก

	• ขึ้้�นอยู่่�กัับนโยบายของหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง เช่่น กระทรวง

ศึึกษาธิิการ (ระเบีียบสำนัักนายกฯ ข้้อ 25(4))

	  

	

	 28 อ่านต่อที่บทที่ 4.5

	 29 อ่านต่อที่บทที่ 4.2
30 “ประกาศคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง กำหนดแบบเอกสารแสดงสถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการ

คุ้้�มครอง,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, หน้้า 35. [แหล่่งที่่�มา : https://ratchakitcha.

soc.go.th/documents/140D166S0000000003500.pdf]
31 “ประกาศคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง กำหนดเอกสารแสดงสถานะเป็็นผู้้�อยู่่�ระหว่่างคััดกรอง

สถานะ แบบการพิิจารณาให้้สถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง และแบบพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือ,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 

ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, หน้้า 34. [แหล่่งที่่�มา : https://ratchakitcha.soc.go.th/documents/140D166S0000000003400.

pdf]
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3.2 ภาพรวมกระบวนการคััดกรอง

ระเบีียบสำนัักนายกฯ และกฎเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องกำหนดขั้้�นตอนตอนการคััดกรองคนต่างด้้าวไว้้  

2 ขั้้�นตอน ดัังต่่อไปนี้้�

ในขั้้�นตอนแรก คนต่่างด้้าวที่่�ประสงค์์ขอรัับความคุ้้�มครองภายใต้้กระบวนการ NSM จะต้้องยื่่�น 

“คำร้้องขอรับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง (คก.1)” เพื่่�อเข้้าสู่่�กระบวนการประเมิินคุณสมบััติิเบื้้�องต้้น 

(Pre-Screening)32 โดยกระบวนการดัังกล่่าวจะรวมถึึงการสััมภาษณ์์รายบุุคคลกับเจ้้าหน้้าท่ี่�ตรวจคน 

เข้า้เมืืองเพื่่�อตรวจสอบว่า่ผู้้�สมัคัรคุณุสมบัตัิต้ิ้องห้า้มตามที่่�กำหนดหรืือไม่ ่และพิจิารณามููลเหตุใุนการขอรับั

ความคุ้้�มครองเบื้้�องต้้น

ในขั้้�นตอนที่่�สอง หากเจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืืองพิิจารณาว่่าคนต่่างด้้าวนั้้�นมีีคุุณสมบััติิครบถ้้วน

และมีีมููลเหตุุที่่�เหมาะสม คนต่่างด้้าวจะได้้รัับสิิทธิิในการยื่่�น “คำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง (คก.5)” และ

จะต้อ้งยื่่�นคำขอดังักล่า่วภายใน 60 วันั โดยผู้้�สมัคัรควรจะต้อ้งอธิบิายถึึงเหตุผุลในการขอรับัความคุ้้�มครอง

เป็็นลายลัักษณ์์อัักษรให้้สอดคล้องกัับหลัักเกณฑ์์ที่่�กำหนดไว้้ พร้้อมให้้รายละเอีียดอย่างครบถ้้วนใน 

การสััมภาษณ์์อีีกครั้้�งหนึ่่�งกัับเจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืือง (Full Screening) อีีกทั้้�งยัังสามารถส่่งหลัักฐาน

และข้้อมููลประเทศต้้นทาง (Country of Origin Information) ที่่�เกี่่�ยวข้้องเพิ่่�มเติิมได้้

อนึ่่�ง แม้้เจ้า้หน้้าท่ี่�ตรวจคนเข้า้เมืืองจะเป็น็ผู้้�สัมัภาษณ์ค์นต่า่งด้า้ว ผู้้�มีีอำนาจหน้า้ที่่�ในการพิจิารณา

ให้้สถานะตามคำขอฯ ได้้แก่่ คณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง โดยอ้้างอิิงข้้อมููลที่่�เจ้้า

หน้้าที่่�ตรวจคนเข้า้เมืืองผู้้�สัมัภาษณ์ไ์ด้ใ้ห้ไ้ว้ใ้น “แบบการพิจิารณาให้ส้ถานะเป็น็ผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง (คก.7)” 

และเอกสารอื่่�น ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้อง

ภายใต้้ระเบีียบสำนัักนายกฯ ผู้้�สมััครมีีสิิทธิิในการเข้้าถึึงล่่ามแปลภาษา ความช่่วยเหลืือทาง

กฎหมาย และผู้้�แทนทางกฎหมาย33 อย่่างไรก็็ดีี เนื่่�องจากองค์์กรที่่�ให้้ความช่่วยเหลืือแก่่ผู้้�ลี้้�ภััยในปััจจุุบััน

ส่ว่นมากมักัเป็็นองค์ก์รไม่แ่สวงหาผลกำไรจากภาคประชาสังัคม การเข้า้ถึึงสิทิธิดิังักล่า่วจึึงยังัคงมีีข้อ้จำกัดั

ในทางปฏิิบััติิเป็็นอย่่างมากเนื่่�องด้้วยข้้อจำกััดด้้านทรััพยากร ความเข้้าใจในกระบวนการ ข้้อจำกััด 

ด้้านภาษา และนโยบายภายในของแต่่ละองค์์กร

32 ข้อ 16-18 ระเบียบสำ�นักนายกฯ
33 “ข้้อ 4 ประกาศคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขการพิิจารณา

คััดกรองคำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 72 ง, วัันที่่� 27 มีีนาคม 2566, หน้้า 35. [แหล่่งที่่�มา 

: https://drive.google.com/file/d/18R23BSEiFfpxF18avDNRH2GY_6dpufik/view], “ให้้พนัักงานเจ้้าหน้้าที่่�ร่่วมกัับสำนัักงาน

ข้้าหลวงใหญ่่ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิประจำประเทศไทย องค์์การระหว่่างประเทศเพื่่�อการโยกย้้ายถิ่่�นฐานประจำประเทศไทย และ

ภาคเอกชนที่่�เกี่่�ยวข้้อง ให้้การสนัับสนุุนและความช่่วยเหลืือที่่�จำเป็็นให้้ผู้้�ยื่่�นคำร้้องขอรัับสิิทธิิสามารถเข้้าใจและเข้้าถึึงกระบวนการยื่่�น

คำร้้องขอได้้ในภาษาต่่าง ๆ รวมถึึงการเข้้าถึึงความช่่วยเหลืือทางกฎหมายและการมีีผู้้�แทนทางกฎหมาย โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในกรณีีที่่�ผู้้�

ยื่่�นคำร้้องขอเป็็นผู้้�เยาว์์ที่่�อยู่่�โดยลำพัังตลอดจนความช่่วยเหลืือพิเศษแก่่ผู้้�ยื่่�นคำร้้องขอที่่�มีคีวามต้้องการเฉพาะ เช่น่ ผู้้�เยาว์์ที่่�อยู่่�โดยลำพััง 

ผู้้�ไม่่รู้้�หนัังสืือ ผู้้�พิิการ หรืือผู้้�เจ็็บป่่วย”
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1. คำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง

วััตถุุประสงค์์: เพื่่�อตรวจสอบคุุณสมบััติิของผู้้�สมััครและมููลเหตุุแห่่งการร้้องขอ

	• คนต่่างด้้าวยื่่�นแบบคำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง (คก.1) (Eligibility  
Application Form for Person Seeking Protection: KG.1)34 ต่อ่เจ้า้หน้า้ที่่�ตรวจคนเข้า้เมืือง 
เพื่่�อลงทะเบีียนเข้้าสู่่�กระบวนการคััดกรอง 

	• เจ้า้หน้า้ที่่�จะสัมัภาษณ์ผ์ู้้�สมัคัรรายบุคุคลเบื้้�องต้น้และพิจิารณาคำร้อ้งฯ ภายใน 30 วันันับัแต่ว่ันั
ที่่�ได้้รัับคำร้้อง

	• หากได้้รัับสิิทธิิตามคำร้้องฯ - คนต่่างด้้าวจะมีีสิิทธิิยื่่�นคำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง ภายใน 60 
วััน

	• หากถููกปฏิิเสธตามคำร้้องฯ - คนต่่างด้้าวจะมีีสิิทธิิอุุทธรณ์์ภายใน 15 วัันนัับแต่่วัันที่่�ได้้รัับแจ้้ง
ผลการพิิจารณา

2. คำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง

วััตถุุประสงค์์: เพื่่�อพิิจารณาเหตุุประหััตประหารและการคุ้้�มครอง

	• คนต่่างด้้าวยื่่�นแบบคำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง (คก.5) (Application Form for Person 
Seeking Protection: KG.5)35 ต่่อคณะกรรมการฯ ภายใน 60 วัันนัับแต่่วัันที่่�ได้้รัับแจ้้งผล 
คำร้้องฯ 

	• เจ้้าหน้้าท่ี่�จะสััมภาษณ์์ผู้้�สมััครรายบุุคคลโดยลงรายละเอีียดตามหลัักเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง บัันทึึก
ข้้อมููลในแบบการพิิจารณาให้้สถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง (คก.7) (Assessment Form 
for Person Seeking Protection: KG.7)36 และนำส่่งแบบการพิิจารณาดัังกล่่าวให้้แก่่คณะ
กรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง37

	• คนต่่างด้้าวอาจพิิจารณานำส่่งข้้อมููล เอกสารหรืือหลัักฐานอื่่�นตามที่่�คณะกรรมการกำหนด
	• ขณะพิจิารณาคำขอฯ - คนต่า่งด้า้วมีีสถานะเป็น็ผู้้�อยู่่�ระหว่างคัดักรองสถานะ (Person Under 

Screening)
	• หากได้้รัับสิทิธิติามคำขอฯ - คนต่า่งด้้าวมีีสถานะเป็็นผู้้�ได้้รับการคุ้้�มครอง (Protected Person)

34 “ประกาศคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง เรื่่�อง กำหนดแบบคำร้อ้งขอรับัสิิทธิเิป็็นผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง,” 

ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, หน้้า 30. [แหล่่งที่่�มา : https://ratchakitcha.soc.go.th/

documents/140D166S0000000003000.pdf]
35 “ประกาศคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง กำหนดแบบคำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง,”  

ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, หน้้า 33. [แหล่่งที่่�มา : https://ratchakitcha.soc.go.th/

documents/140D166S0000000003300.pdf]
36 “ประกาศคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง กำหนดเอกสารแสดงสถานะเป็็นผู้้�อยู่่�ระหว่่างคััดกรอง

สถานะ แบบการพิิจารณาให้้สถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง และแบบพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือ,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 

ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, หน้้า 34. [แหล่่งที่่�มา : https://ratchakitcha.soc.go.th/documents/140D166S0000000003400.

pdf]
37 อ่านต่อที่บทที่ 3.3.2



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 1 : January-March 2025

74

3.3 หลัักเกณฑ์์การพิิจารณาคำร้้องและคำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง

		  3.3.1 คำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง

		  เมื่่�อคนต่่างด้้าวยื่่�นคำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืือง

ที่่�มีีอำนาจจะสัมัภาษณ์ผ์ู้้�สมัคัรรายบุคุคลเบื้้�องต้น้ โดยกฎเกณฑ์ท์ี่่�เกี่่�ยวข้อ้งกำหนดองค์ป์ระกอบดังัต่อ่ไปนี้้�

แก่่เจ้้าหน้้าที่่�เพื่่�อพิิจารณาคำร้้องดัังกล่่าว38

องค์ประกอบ รายละเอียด

1. ไม่เป็นคนต่างด้าวที่กระทรวง
มหาดไทยมีมาตรการหรือ
กระบวนการดำ�เนนิการรองรบั
เป็นการเฉพาะ

ในทางปฏิิบััติิ อาจรวมถึึงประชากรดัังต่่อไปนี้้�

	• ผู้้�หนีีภััยการสู้้�รบในพื้้�นที่่�พัักพิิงชั่่�วคราวระหว่่างพรมแดนไทย-
เมีียนมา จำนวน 9 แห่่งในจัังหวััดตาก แม่่ฮ่่องสอน กาญจนบุุรีี 
และราชบุุรีี39

	• ผู้้�หนีีภััยความไม่่สงบชาวเมีียนมาในพื้้�นที่่�ปลอดภััยชั่่�วคราว 
จำนวน 5 แห่่งในจัังหวััดแม่่ฮ่่องสอน 

2. ไม่เป็นแรงงานต่างด้าวสัญชาติ
เมียนมา ลาว กัมพูชา และ
เวียดนาม ที่คณะรัฐมนตรี
มีมติกำ�หนดมาตรการหรือ
กระบวนการดำ�เนนิการรองรบั
เป็นการเฉพาะ หรือที่คณะ
รัฐมนตรีมีมติกำ�หนดเพิ่มเติม

ในทางปฏิิบััติิ อาจรวมถึึงประชากรแรงงานข้ามชาติิ (Migrant 
Worker) ที่่�อยู่่�อาศััยและทำงานในประเทศไทย ยกตััวอย่่างเช่่น 

	• แรงงานข้ามชาติิจากประเทศเมีียนมา ลาว กััมพููชา และ
เวีียดนาม ภายใต้้บัันทึึกความเข้้าใจ (Memorandum of  
Understanding: MOU) ระหว่่างรััฐบาลไทยและประเทศ
ต้้นทางว่่าด้้วยความร่่วมมืือด้้านแรงงาน 

	• แรงงานข้ามชาติิที่่�ได้รั้ับอนุญาตให้้ทำงานตามมติิคณะรััฐมนตรีี 
รวมถึึงแรงงานข้ามชาติซ่ิึ่�งได้้รับัการผ่อ่นผันัให้อ้ยู่่�และทำงานใน
ประเทศไทยได้้ชั่่�วคราวตามมติิคณะรััฐมนตรีี 

	 38 ข้้อ 16-17 ระเบีียบสำนัักนายกฯ; ดููเพิ่่�มเติิม “ประกาศคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง หลััก

เกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขการพิิจารณาคััดกรองคำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 72 ง, วัันที่่� 

27 มีีนาคม 2566, หน้้า 35-37. [แหล่่งที่่�มา : https://ratchakitcha.soc.go.th/documents/140D072S0000000003500.pdf]

	 39 UNHCR, “UNHCR ในประเทศไทย” [ออนไลน์] แหล่่งที่่�มา : https://www.unhcr.org/th/unhcr-in-thailand  

[27 พฤษภาคม 2567], “ในปีี พ.ศ. 2541 รััฐบาลไทยได้้ร้้องขอให้้ UNHCR เข้้ามาให้้ความช่่วยเหลืือในการมอบความคุ้้�มครองแก่่ผู้้�ลี้้�ภััย

จากเมีียนมา ในพื้้�นที่่�ชายแดนไทย–เมีียนมา ปััจจุุบััน ประเทศไทยให้้ที่่�พัักพิิงที่่�ปลอดภััยแก่่ผู้้�ลี้้�ภััยจากประเทศเมีียนมา 90,337 คน (อยู่่�

ระหว่่างการตรวจสอบ ข้้อมููล ณ เดืือนมิิถุุนายน พ.ศ 2566) ในพื้้�นที่่�พัักพิิงชั่่�วคราวซึ่่�งดำเนิินการโดยรััฐบาลไทยจำนวน 9 แห่่งบริิเวณ

แนวชายแดนไทย-เมีียนมา นอกจากนี้้� ยัังมีีผู้้�ลี้้�ภััยและผู้้�ขอลี้้�ภััยในเขตเมืืองประมาณ 5,000 คนจาก 40 ประเทศทั่่�วโลก และบุุคคลไร้้รััฐ

ไร้้สััญชาติิที่่�ได้้ขึ้้�นทะเบีียนกัับรััฐบาลไทยอีีกราว 480,000 คน”
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3. แบบคำ�ร้องขอรับสิทธิเป็นผู้ได้
รับการคุ้มครอง (คก.1)

เจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืืองจะพิิจารณาว่่าเหตุุที่่�กล่่าวอ้้างในแบบ

คำร้อ้งขอรับัสิทิธิเิป็น็ผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง (คก.1) มีีความชัดัเจนเพีียง

พอหรืือไม่่ โดยยัังไม่พิ่ิจารณาหรืือตรวจสอบความถููกต้้องแท้จ้ริงิใน

เนื้้�อหาของเหตุุที่่�กล่่าวอ้้าง40 

	 3.3.2 คำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง

	 หากคนต่่างด้้าวผ่่านขั้้�นตอนคำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง จะมีีสถานะเป็็นผู้้�

อยู่่�ระหว่่างคััดกรองสถานะ (Person Under Screening) ซึ่่�งต้้องยื่่�นคำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองภายใน 

60 วััน และสััมภาษณ์์กัับเจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืืองรายบุุคคลโดยลงรายละเอีียดเกี่่�ยวกัับเหตุุผลที่่�เดิิน

ทางออกจากประเทศต้น้ทาง การประหัตัประหาร และความหวาดกลัวัต่อ่การเดินิทางกลับัประเทศต้น้ทาง 

โดย “คณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง” เป็็นผู้้�มีีอำนาจหน้้าที่่�พิิจารณาให้้สถานะผู้้�ได้้

รัับการคุ้้�มครอง (Protected Person) ภายใต้้กฎเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องซึ่่�งกำหนดองค์์ประกอบไว้้ดัังต่่อไปนี้้�41

องค์ประกอบ รายละเอียด

1. อยู่นอกประเทศต้นทาง 	• กรณีมีสัญชาติ อยู่นอกอาณาเขตรัฐแห่งสัญชาติตน

	• กรณีเป็นบุคคลไร้รัฐ อยู่นอกรัฐที่มีถิ่นพำ�นักประจำ� 

2. ไม่สามารถหรือไม่สมัครใจที่จะ
เดินทางกลับประเทศต้นทาง

	• กรณีีมีีสััญชาติิ ไม่่สามารถหรืือไม่่สมััครใจที่่�จะเดิินทางกลัับ 
รััฐแห่่งสััญชาติิ และไม่่สามารถหรืือไม่่สมััครใจที่่�จะได้้รัับ 
การคุ้้�มครองจากรััฐแห่่งสััญชาติิ

	 40 “ข้้อ 2 วรรคสอง ประกาศคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขการ

พิิจารณาคััดกรองคำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 72 ง, วัันที่่� 27 มีีนาคม 2566, หน้้า 35. 

[แหล่ง่ที่่�มา : https://ratchakitcha.soc.go.th/documents/140D072S0000000003500.pdf] “การพิจิารณาคำร้อ้งขอรับัสิทิธิเิป็น็

ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง ให้้พนัักงานเจ้้าหน้้าที่่�พิิจารณาจากเหตุุที่่�กล่่าวอ้้างในคำร้้องขอว่ามีีความชััดเจนเพีียงพอที่่�ผู้้�ยื่่�นคำร้้องขอจะได้้รัับ

สิิทธิิเช่่นนั้้�นหรืือไม่่ โดยยัังไม่่ต้้องพิิจารณาหรืือตรวจสอบความถููกต้้องแท้้จริิงในเนื้้�อหาของเหตุุที่่�กล่่าวอ้้างนั้้�น”

	 41 ข้้อ 6 ระเบีียบสำนัักนายกฯ; “ประกาศคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง กำหนดเอกสารแสดง

สถานะเป็็นผู้้�อยู่่�ระหว่่างคััดกรองสถานะ แบบการพิิจารณาให้้สถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง และแบบพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือ,” ราชกิิจจา 

นุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิเศษ 166 ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, หน้้า 34. [แหล่่งที่่�มา : https://ratchakitcha.soc.go.th/ 

documents/140D166S0000000003400.pdf]; “ข้้อกำหนดคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง เหตุุอัันควร

เชื่่�อได้้ว่่าจะได้้รัับอัันตรายจากการถููกประหััตประหาร,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, 

หน้้า 42. [แหล่่งที่่�มา : https://ratchakitcha.soc.go.th/documents/140D166S0000000004200.pdf]
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	• กรณีีเป็็นบุุคคลไร้้รััฐ ไม่่สามารถหรืือไม่่สมััครใจที่่�จะเดิินทาง
กลัับรััฐที่่�มีีถิ่่�นพำนัักประจำ

	• ไม่่เป็็นผู้้�มีีสิทธิิและหน้้าที่่�ในประเทศอื่่�นและสามารถใช้้ชีีวิิตอยู่่�
ในประเทศอื่่�นนั้้�นได้้อยู่่�แล้้ว

	ในทางปฏิิบััติิ อาจหมายถึึงผู้้�สามารถเข้้าถึึงวิิธีีการแก้้ไข
ปััญหาอย่่างยั่่�งยืืน (Durable Solution) อย่่างใด 
อย่่างหนึ่่�ง42

	แนวทางตีีความในปััจจุุบัันรวมถึึงผู้้�มีีสิิทธิิอาศััยใน
ประเทศไทย กล่่าวคืือ ผู้้�ที่่�ยื่่�นคำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับ
การคุ้้�มครองจะต้้องเป็็นคนต่างด้า้วที่่�มีีสถานะเข้า้เมืืองหรืือ
อยู่่�อาศััยโดยมิิชอบด้้วยกฎหมายและผ่่านการดำเนิินคดีี
ทางอาญาแล้้ว43 

3. มีความหวาดกลัวจากการ
ประหัตประหาร

	• มีีความหวาดกลัวัอันัมีีข้อ้เท็จ็จริงิปรากฏหรืือมีีเหตุกุารณ์เ์กิดิขึ้้�น
อันัทำให้้เชื่่�อได้้ว่่ามีีโอกาสอย่างแท้้จริิงท่ี่�คนต่างด้้าวนั้้�นจะได้้รัับ
อันัตรายจากการประหัตัประหาร การคุุกคามชีีวิติหรืือเสรีีภาพ 
การทรมาน การกระทำให้้สููญหาย หรืือการละเมิิดสิิทธิ ิ
มนุุษยชนในรููปแบบอื่่�นอย่่างร้้ายแรง

	• พิิจารณาเหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าจะได้้รัับอัันตรายจากการถููก
ประหััตประหารโดยคำนึึงถึึงข้้อเท็็จจริิงและบริิบททั้้�งปวงที่่�
เกี่่�ยวข้้องในประเทศต้้นทางประกอบด้้วย เช่่น

	การมีีรููปแบบที่่�ต่อ่เนื่่�องของการละเมิดิสิทธิมินุษุยชนในรัฐ
นั้้�นอย่่างร้้ายแรง โดยซึ่่�งหน้้าหรืืออย่่างกว้้างขวาง 

	การรุุกรานจากรััฐอื่่�น การยึึดครองดิินแดน การถููกยึึด
อำนาจโดยต่่างชาติิ

	เหตุุการณ์์ที่่�ส่่งผลให้้เกิิดความไม่่สงบอย่่างรุุนแรงไม่่ว่่าใน
พื้้�นที่่�ทั้้�งหมดหรืือบางส่่วนของรััฐ

	 42 อ่านต่อที่บทที่ 4.4

	 43 อ่านต่อที่บทที่ 4.2
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4. การประหัตประหารมีสาเหตุ
มาจากฐานทางกฎหมายที่
กำ�หนด

การประหััตประหาร มาจากอย่่างน้้อยหนึ่่�งสาเหตุุดัังต่่อไปนี้้�

	เชื้้�อชาติิ (Ethnicity)

	ศาสนา (Religion)

	สััญชาติิ (Nationality)

	ความคิิดเห็็นทางการเมืือง (Political opinion)

	สมาชิิกภาพในกลุ่่�มใดกลุ่่�มหนึ่่�งทางสัังคม (Membership 
of a Particular Social Group)

	สถานการณ์์รุุนแรงที่่�กระทบต่่อความสงบเรีียบร้้อยของ
ประชาชน คุุกคามต่่อชีีวิิต ร่่างกาย และเสรีีภาพอย่าง 
ร้้ายแรง และอย่่างไม่่เจาะจง (Violent Situation  
Af fect ing Publ ic  Order or  Ser ious and  
Indiscriminate Threats to Life, Physical or  
Freedom)

	อื่่�น ๆ ตามที่่�คณะกรรมการประกาศกำหนด

5. ความเป็นไปได้ในการย้าย
ถิ่นฐานภายในประเทศตน้ทาง

ไม่่สามารถย้้ายถิ่่�นฐานไปท่ี่�อื่่�นภายในประเทศโดยจะไม่่ถููกประหััต
ประหาร (Reasonable Live Without Fear of Persecution) 
หรืือมีีความลำบากยากแค้้นเกิินควร (Undue Hardship)

6. ไมเ่ป็นผูม้เีหตอุนัไมส่มควรไดร้บั
การคุ้มครอง

	• ไม่่มีีส่วนร่วมในอาชญากรรมต่่อสันติภาพ (Crime Against 
Peace) อาชญากรรมสงคราม (War Crime) หรืือ อาชญากรรม
ต่่อมนุุษยชาติิ (Crime Against Humanity) ตามที่่�ได้้บััญญััติิ
ไว้้ในพิิธีีสารระหว่่างประเทศ

	• ไม่ไ่ด้ป้ระกอบอาชญากรรมร้า้ยแรงซึ่่�งมิใิช่อ่าชญากรรมการเมืือง 
(Serious, Non-Polit ical Crime) ก่่อนเดิินทางเข้้า 
ราชอาณาจัักร



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 1 : January-March 2025

78

องค์ประกอบ รายละเอียด

7. ผ่านการตรวจสอบพื้นหลังด้าน
ความมั่นคง  

	• ผ่า่นการตรวจสอบประวััติิอาชญากรรมจากกองทะเบีียนประวััติิ
อาชญากร สำนัักงานตำรวจแห่่งชาติิ

	• ผ่่านการตรวจสอบพฤติิการณ์์บุุคคลและทางการเมืืองจาก 
กองบััญชาการตำรวจสัันติิบาล

	• ผ่า่นการตรวจสอบพฤติิการณ์เ์กี่่�ยวกับัความมั่่�นคงของชาติิจาก
สำนัักงานข่่าวกรองแห่่งชาติิ

	• ผ่า่นการตรวจสอบหมายจับัจากกองการต่า่งประเทศ สำนัักงาน
ตำรวจแห่่งชาติิ

8. ผ่านการตรวจสุขภาพ มีีใบรัับรองแพทย์์เพื่่�อแสดงว่่าไม่่มีีโรคอย่่างใดอย่่างหนึ่่�งตามที่่�
กำหนดในกฎกระทรวงกำหนดโรคต้องห้้ามสำหรัับคนต่างด้้าวซ่ึ่�งเข้า้
มาในราชอาณาจัักรหรืือเข้้ามามีีถิ่่�นที่�อยู่่�ในราชอาณาจัักร พ.ศ. 
2563

9.  เอกสารที่ ใช้ประกอบการ
พิจารณา

	• แบบคำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง (คก.5)

	• แบบการพิิจารณาให้้สถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง (คก.7)

	• ข้้อมููล เอกสาร หรืือหลัักฐานอื่่�นตามที่่�คณะกรรมการกำหนด 
เช่่น บัันทึึกจากการสััมภาษณ์์

4. บทวิิเคราะห์์

ในบริบิทสากลทั่่�วไปในประเทศที่่�ได้้ให้ส้ัตัยาบันัแก่อ่นุสัญัญาผู้้�ลี้้�ภัยัฯ ระบบคัดักรองคนต่า่งด้้าวที่�
พิจิารณาเหตุปุระหัตัประหารเป็น็สำคัญั เช่น่ กระบวนการพิจิารณาสถานภาพผู้้�ล้ี้�ภัยั ที่่�ดำเนินิงานโดยหน่ว่ย
งานภาครัฐัหรืือโดย UNHCR มักัมีีพื้้�นฐานมาจากกฎหมายมนุษุยธรรมและกฎหมายสิทิธิมินุษุยชนระหว่า่ง
ประเทศ อย่่างไรก็็ดีี ภายใต้้บริิบทปััจจุุบัันของประเทศไทย ซึ่่�งมิิได้้ให้้สััตยาบัันแก่่อนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยฯ และ
มิิได้้มีีกฎหมายภายในที่่�รัับรองสิิทธิิในการแสวงหาที่่�ลี้้�ภััย กระบวนการคััดกรอง NSM มีีรากฐานโดยตรง
มาจากกฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืืองและดำเนิินการโดยกองกำกัับการ 4 กองบัังคัับการสืืบสวนสอบสวน 
สำนัักงานตรวจคนเข้้าเมืือง

เมื่่�ออยู่่�ในบริิบทของกฎหมายว่่าด้ว้ยคนเข้า้เมืืองซ่ึ่�งยึึดโยงกัับความมั่่�นคงของชาติิในหลายประการ 
กระบวนการคััดกรอง NSM จึึงมีีข้้อพิิจารณาอ่ื่�นที่่�นอกเหนืือไปจากเหตุุผลด้้านความเส่ี่�ยงต่่อการประหััต
ประหาร ซึ่่�งแตกต่่างไปจากบริิบทของความคุ้้�มครองระหว่่างประเทศ ที่่�เป็็นเจตนารมณ์์หลัักของ
กระบวนการคััดกรองผู้้�ลี้้�ภััยโดยทั่่�วไป
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ผู้้�เขีียนในฐานะผู้้�มีีประสบการณ์์เป็็นผู้้�แทนทางกฎหมายแก่่ลููกความซ่ึ่�งเป็็นผู้้�แสวงหาท่ี่�ล้ี้�ภััย 

ภายใต้้กระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย ที่่� UNHCR ได้้ดำเนิินการในประเทศไทยมานานหลาย

ทศวรรษ และผู้้�ให้ค้ำปรึึกษาทางกฎหมายแก่ลูู่กความซึ่่�งเป็น็ผู้้�ลี้้�ภัยัภายใต้ก้ระบวนการคัดักรอง NSM ของ

สำนัักงานตรวจคนเข้้าเมืืองท่ี่�เป็็นกระบวนการใหม่่ จะวิิเคราะห์์ถึึงแก่่นสารของทั้้�งสองกระบวนการ  

ข้้อท้้าทายทั้้�งในเชิิงนโยบายและเชิิงปฏิิบััติิ รวมถึึงข้้อถกเถีียงว่่ากระบวนการคััดกรอง NSM อาจมิิใช่่

กระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััยในระดัับชาติิ ตามความคาดหวัังของประชาคมโลกก็็เป็็นได้้

4.1 หลัักเกณฑ์์การพิิจารณาที่่�เปิิดกว้้างสำหรัับสถานะ “ผู้้�ได้้รัับความคุ้้�มครอง”

ในบริิบทสากลทั่่�วไป ผู้้�ลี้้�ภััย ได้้แก่่ บุุคคลที่่�เข้้าลัักษณะตามนิิยามของผู้้�ลี้้�ภััยภายใต้้อนุุสััญญา 

ผู้้�ลี้้�ภััยฯ และกฎเกณฑ์์อื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้อง44 โดยเป็็นผู้้�ที่่�ผ่่านการรัับรองสถานภาพเป็็นผู้้�ลี้้�ภััย ผ่่านกระบวนการ

พิจิารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภัยัของหน่่วยงานที่่�รับัผิิดชอบในรัฐท่ี่�บุคุคลนั้้�นแสวงหาที่่�ลี้้�ภัยั ซ่ึ่�งอาจดำเนิินการโดย 

UNHCR หรืือหน่่วยงานภาครััฐ อนึ่่�ง ในประเทศไทย UNHCR เป็็นหน่่วยงานที่่�รััฐผิิดชอบในการดำเนิิน

กระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย45

กระบวนการคััดกรอง NSM เป็็นกระบวนการภายใต้้กฎหมายว่่าด้ว้ยคนเข้า้เมืืองของประเทศไทย 

ซึ่่�งมิิใช่่กระบวนการคััดกรองผู้้�ลี้้�ภััยในระดัับชาติิ แต่่เป็็นเพีียงการคััดกรองเพ่ื่�อพิจารณาให้้ความคุ้้�มครอง 

ผู้้�พลััดถิ่่�นจากการถููกส่่งกลัับไปยัังประเทศต้้นทางตามหลัักไม่่ผลักดัันกลัับ อันัเป็็นพันธกรณีีภายใต้้กฎหมาย

จารีีตประเพณีีระหว่า่งประเทศ กล่า่วคืือ การที่่�ประเทศไทยริเิริ่่�มกระบวนการคัดักรอง NSM เป็น็การพัฒันา

กฎหมายว่่าด้ว้ยคนเข้า้เมืืองให้้สอดคล้องกับัหลักัไม่ผ่ลักัดันักลับั แต่่ยังัมิใิช่ก่ารปฏิิบัตัิติามพัันธกรณีีภายใต้้

อนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยฯ เนื่่�องจากประเทศไทยยัังมิิได้้ให้้สััตยาบัันแก่่อนุุสััญญาดัังกล่่าว

ดัังนั้้�น เมื่่�อประเทศไทยมีีกระบวนการคััดกรองผู้้�ลี้้�ภััย แต่่มิิได้้เป็็นภาคีีต่ออนุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยฯ 

ประเทศไทยจึึงมิิได้้มีีพันธกรณีีอย่างชััดแจ้้งในการกำหนดนิยามและหลัักเกณฑ์์การพิิจารณาสถานะ  

“ผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง” ให้้เสมืือนหนึ่่�งไปกัับอนุสัุัญญาผู้้�ล้ี้�ภัยัฯ ผู้้�เขีียนจึึงมีีความเห็น็ว่านิิยามและหลัักเกณฑ์์

การพิิจารณาสถานะผู้้� ได้้ รัับการคุ้้�มครองมีีความเปิิดกว้้างและยืืดหยุ่่�นไปกว่่าองค์์ประกอบ  

“ความหวาดกลััวซึ่่�งมีีมููลอัันจะกล่่าวอ้้างได้้ว่่าจะถููกประหััตประหาร” ตามนิิยามของอนุุสััญญาผู้้�ล้ี้�ภััยฯ 

	 44 นอกเหนืือไปจากอนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยฯ อาจมีีกฎเกณฑ์์อื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้องสำหรัับการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย ซึ่่�งกฎเกณฑ์์อื่่�นนี้้�

อาจแปรเปลี่่�ยนไปตามบริิบทของกฎหมายภายใน ตราสารในระดัับภููมิิภาค (Regional Instruments) และพัันธกรณีีระหว่่างประเทศ

ของแต่่ละรััฐผู้้�รับั (Country of Asylum) นั้้�น รวมถึึงอาณััติ ิ(Mandate) ของ UNHCR หรืือหน่่วยงานอื่�นที่่�ดำเนิินการพิิจารณาสถานภาพ

ผู้้�ลี้้�ภััย

	 45 อ่่านต่่อที่่�บทที่่� 4.3; UNHCR เริ่่�มทำงานในประเทศไทยในปีี พ.ศ. 2518 ผ่่านบัันทึึกความเข้้าใจ (MOU) กัับรััฐบาลไทย

โดยริิเริ่่�มทำงานด้้านมนุุษยธรรมในช่่วงวิิกฤตผู้้�ลี้้�ภััยโดยทางเรืือจากสงครามอิินโดจีีน ดููเพิ่่�มเติิม UNHCR and Government of the  

Kingdom of Thailand, “Agreement between the United Nations High Commissioner for Refugees and the  

Government of the Kingdom of Thailand,” [online] Available from : https://www.refworld.org/legal/agreements/

unhcr/1975/en/13339 [27 May 2024]



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 1 : January-March 2025

80

กล่่าวคืือ กระบวนการคััดกรอง NSM นั้้�น นอกจากจะเป็็นการคััดกรองเพื่่�อพิิจารณาให้้ความคุ้้�มครองแก่ ่

ผู้้�พลััดถิ่่�นจากการบัังคัับส่่งกลัับแล้้ว ยัังเป็็นการบููรณาการพัันธกรณีีระหว่่างประเทศของประเทศไทย 

ภายใต้้พิิธีีสารอื่่�น ๆ อีีกด้้วย

กฎเกณฑ์์ท่ี่�เกี่่�ยวข้้องวางองค์์ประกอบของสถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองไว้้ว่่าเป็็นบุุคคลที่่� “มีีความ

หวาดกลัวัอันัมีีข้อ้เท็จ็จริงิปรากฏหรืือมีีเหตุกุารณ์เ์กิดิขึ้้�นอันัทำให้เ้ชื่่�อได้ว้่า่มีีโอกาสอย่า่งแท้จ้ริงิที่่�คนต่า่งด้า้ว

นั้้�นจะได้้รัับอัันตรายจากการประหััตประหาร การคุุกคามชีีวิิตหรืือเสรีีภาพ การทรมาน การกระทำให้้

สููญหาย หรืือการละเมิิดสิทิธิมินุุษยชนในรููปแบบอ่ื่�นอย่า่งร้า้ยแรง”46 เมื่่�อพิเิคราะห์ถ์ึึงถ้อ้ยคำดังักล่า่ว อาจ

เข้า้ใจได้ว้่า่กระบวนการคัดักรอง NSM มิไิด้พ้ิจิารณาครอบคลุมุการประหัตัประหารแต่เ่พีียงอย่า่งเดีียว แต่่

ครอบคลุุมไปถึึงการสิิทธิิในชีีวิิต ร่่างกาย และเสรีีภาพตามกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิิพลเมืืองและ

สิทิธิิทางการเมืือง (International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR) รวมถึึงการทรมาน

และการกระทำให้้สููญหายตามอนุสััญญาว่่าด้้วยการต่่อต้้านการทรมาน และการกระทำอื่่�น ๆ ที่่�โหดร้้าย  

ไร้้มนุุษยธรรม หรืือที่่�ย่่ำยีีศัักดิ์์�ศรีี (Convention Against Torture and other Cruel, Inhuman or  

Degrading Treatment or Punishment) และอนุุสััญญาระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการคุ้้�มครองบุุคคลทุุก

คนจากการหายสาบสููญโดยถููกบังัคับั (International Convention for the Protection of All Persons 

from Enforced Disappearance) ตามพัันธกรณีีภายใต้้ตราสารระหว่่างประเทศต่่าง ๆ ที่่�ผููกพััน

ประเทศไทย47

นอกเหนืือไปจากการประหััตประหาร “ด้้วยสาเหตุุทางเชื้้�อชาติิ ศาสนา สััญชาติิ สมาชิิกภาพใน

กลุ่่�มใดกลุ่่�มหนึ่่�งทางสังัคม หรืือความคิดิเห็น็ทางการเมืือง”48 ที่่�สอดคล้อ้งกับัฐานทางกฎหมาย 5 ประการ

ตามอนุสััญญาผู้้�ลี้้�ภัยัฯ แล้้ว กฎเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้องยัังกำหนดให้้คณะกรรมการคััดกรองผู้้�ได้รั้ับความคุ้้�มครอง 

“พิิจารณาเหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าจะได้้รัับอัันตรายจากการถููกประหััตประหารโดยคำนึึงถึึงข้้อเท็็จจริิงและ

บริิบททั้้�งปวงที่่�เกี่่�ยวข้องในประเทศต้้นทางประกอบด้้วย”49 โดยกล่่าวถึึงตััวอย่างเช่่น “การมีีรููปแบบที่่� 

ต่่อเน่ื่�องของการละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชนในรัฐนั้้�นอย่างร้้ายแรง โดยซ่ึ่�งหน้้าหรืืออย่างกว้้างขวาง การรุุกราน

	 46 ข้้อ 2 ข้้อกำหนดคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง เหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าจะได้้รัับอัันตรายจากการ

ถููกประหััตประหาร,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, หน้้า 42. [แหล่่งที่่�มา : https://

ratchakitcha.soc.go.th/documents/140D166S0000000004200.pdf]

	 47 Zsombor Peter, “Rights Groups, Refugees Wary of Thailand’s New Asylum Program,” [online] Available 

from : https://www.voanews.com/a/rights-groups-refugees-wary-of-thailand-s-new-asylum-program/7276358.html 

[27 May 2024]

	 48 “ข้้อ 2 ข้อ้กำหนดคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง เหตุุอันัควรเชื่่�อได้้ว่่าจะได้้รัับอัันตรายจากการ

ถููกประหััตประหาร,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, หน้้า 42. [แหล่่งที่่�มา : https://

ratchakitcha.soc.go.th/documents/140D166S0000000004200.pdf]

	 49 “วรรคสาม ข้้อกำหนดคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง เหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าจะได้้รัับอัันตราย

จากการถููกประหััตประหาร,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, หน้้า 42. [แหล่่งที่่�มา : 

https://ratchakitcha.soc.go.th/documents/140D166S0000000004200.pdf]
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จากรััฐอื่่�น การยึึดครองดิินแดน การถููกยึึดอำนาจโดยต่่างชาติิ เหตุุการณ์์ที่่�ส่่งผลให้้เกิิดความไม่่สงบอย่่าง

รุนุแรงไม่ว่่า่ในพื้้�นที่�ทั้้�งหมดหรืือบางส่ว่นของรัฐั”50 ซ่ึ่�งสอดคล้อ้งกับัองค์ป์ระกอบเพิ่่�มเติมิของนิยิามผู้้�ลี้้�ภัยั51  

ที่่�พิจิารณาความรุุนแรงท่ี่�เกิดิขึ้้�นแก่ป่ระชาชนโดยทั่่�วไป ดังัที่่�ปรากฏในทวีีปแอฟริิกา52 และในภููมิภาคละติิน

อเมริิกา53

ในทวีีปแอฟริกิาและภููมิภิาคละตินิอเมริกิา ผู้้�พลัดัถิ่่�นอาจอ้า้งถึึงเหตุผุลในการพลัดัถิ่่�นจากประเทศ

ต้น้ทางท่ี่�เปิิดกว้า้งไปกว่่าฐานทางกฎหมายตามอนุสััญญาผู้้�ล้ี้�ภัยัฯ โดยอาจรวมถึึงความขััดแย้ง้ทางดิินแดน 

เช่น่ การแทรกแซงทางการทหารของกองทัพัประเทศเคนยาในดินิแดนประเทศโซมาเลีีย ความขัดัแย้ง้เรื่่�อง

เขตแดนระหว่่างซููดานและซููดานใต้้ การยึึดครองดิินแดนทางตะวัันตกเฉีียงเหนืือของทวีีปแอฟริิกาโดย

กองทััพประเทศโมร็็อกโก54 ความรุุนแรงที่่�เกิิดขึ้้�นแก่่ประชาชนโดยทั่่�วไป เช่่น สงครามกลางเมืืองในประ

เทศแองโกลา ประเทศโกตดิิวััวร์์ สาธารณรััฐแอฟริิกากลาง สาธารณรััฐประชาธิิปไตยคองโก ประเทศ

	 50 เรื่องเดียวกัน

	 51 Cathryn Costello, Michelle Foster, and Jane McAdam, The Oxford Handbook of International  

Refugee Law, (Oxford University Press, 2021), p.625-626: “The most widely recognized regional refugee definitions 

are found in Africa and Latin America, where multilateral arrangements between regional State groupings have 

extended refugee protection beyond those with a well-founded fear of being persecuted to people fleeing  

other, more widespread situations and harms, such as generalized violence, massive human rights violations and 

serious disturbances to public order.”

	 52 Organisation of African Unity (OAU), “Convention Governing the Specific Aspects of Refugee Problems 

in Africa: United Nations, Treaty Series, No. 14691 (20 June 1974),” [online] Available from : https://www.refworld.

org/legal/agreements/oau/1969/en/13572 [23 April 2024], Article I(1)-(2): “(1) For the purposes of this Convention, 

the term “refugee” shall mean every person who, owing to well-founded fear of being persecuted for reasons 

of race, religion, nationality, membership of a particular social group or political opinion, is outside the country 

of his nationality and is unable or, owing to such fear, is unwilling to avail himself of the protection of that 

country, or who, not having a nationality and being outside the country of his former habitual residence as a 

result of such events is unable or, owing to such fear, is unwilling to return to it. (2) The term “refugee” shall 

also apply to every person who, owing to external aggression, occupation, foreign domination or events 

seriously disturbing public order in either part or the whole of his country of origin or nationality, is  

compelled to leave his place of habitual residence in order to seek refuge in another place outside his 

country of origin or nationality.”

	 53 Colloquium on the International Protection of Refugees in Central America, Mexico and Panama, 

“Cartagena Declaration on Refugees,” [online] Available from : https://www.refworld.org/legal/resolution/rri/1984/

en/64184 [23 April 2024], Conclusion III(3) “…the definition or concept of a refugee to be recommended for use 

in the region is one which, in addition to containing the elements of the 1951 Convention and the 1967 Protocol, 

includes among refugees persons who have fled their country because their lives, safety or freedom have 

been threatened by generalized violence, foreign aggression, internal conflicts, massive violation of human 

rights or other circumstances which have seriously disturbed public order.”

	 54 Cathryn Costello, Michelle Foster, and Jane McAdam, The Oxford Handbook of International  

Refugee Law, p.631.
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โซมาเลีีย และการฆ่่าล้้างเผ่่าพัันธุ์์�ในประเทศรวัันดา55 อีีกทั้้�งมีีความเห็็นว่่าอาจรวมถึึงความยากจน  

การถดถอยทางเศรษฐกิิจ เงิินเฟ้้อ ความรุุนแรง โรคระบาด ความไม่่มั่่�นคงทางอาหาร ภาวะทุุพโภชนาการ 

และการพลััดถิ่่�น56  

จึึงอาจเข้้าใจได้้ว่่า หลัักเกณฑ์์การพิิจารณาภายใต้้กระบวนการคััดกรอง NSM มีีความเปิิดกว้้าง

และยืืดหยุ่่�นไปกว่า่นิยิามผู้้�ลี้้�ภัยัสากล ภายใต้อ้นุสัุัญญาผู้้�ล้ี้�ภัยัฯ เนื่่�องจากเป็น็การรับัรองพันัธกรณีีระหว่า่ง

ประเทศทางสิิทธิมินุุษยชนของประเทศไทยภายใต้้ตราสารหลายฉบัับ อีีกทั้้�งมีีการอ้้างอิงิแนวคิดดังท่ี่�ปรากฏ

ในตราสารภููมิิภาคอื่่�น ๆ ด้้วย ดัังนั้้�น คณะกรรมการคััดกรองผู้้�ได้้รัับความคุ้้�มครองควรพิิจารณาให้้สถานะ 

“ผู้้�ได้้รัับความคุ้้�มครอง” ได้้โดยการประเมิินเหตุุผลการพลััดถิ่่�นที่่�รวมถึึงทั้้�งอััตลัักษณ์์เฉพาะตััวบุุคคลและ

เหตุุการณ์์ความไม่่สงบต่่าง ๆ ในประเทศต้้นทาง เพื่่�อความสอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์ของกฎหมายผู้้�ลี้้�ภััย

ระหว่่างประเทศในเชิิงปฏิิบััติิและพัันธกรณีีระหว่่างประเทศทั้้�งหลายของประเทศไทย

4.2 ลำดัับศัักดิ์์�ของกฎหมายและการดำเนิินคดีีตามพระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืืองฯ

ข้้อ 25(3) ของระเบีียบสำนัักนายกฯ วางหลัักให้้หน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องดำเนิินการ “ให้้ผู้้�ได้้รัับการ

คุ้้�มครองอยู่่�ในราชอาณาจัักรได้้เป็็นกรณีีพิเศษ หรืืออนุญาตให้้อยู่่�ในราชอาณาจัักรเป็็นการชั่่�วคราว  

แล้้วส่่งให้้ดำเนิินการตามกฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืืองต่่อไป”

เมื่่�อพิจารณาจากบทบััญญััติิข้้างต้้นแล้้ว อาจเข้้าใจว่่าได้้ว่่าคนต่างด้้าวที่�ยื่่�นคำร้้องและคำขอ 

ภายใต้้กระบวนการคััดกรอง NSM จะยัังไม่่ต้้องเข้้าสู่่�กระบวนการตรวจคนเข้้าเมืืองและจะมีีสิิทธิิพำนัักใน 

ราชอาณาจัักรไทยเป็็นการชั่่�วคราว ขณะพิิจารณาสถานะ และเม่ื่�อได้้รัับสถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง

แล้้ว จะมีีสิทธิิพำนัักต่่อไปได้้จนกว่่าเหตุุประเทศต้้นทางจะปลอดภัยหรืือจนกว่่าจะมีีโอกาสเดิินทางไปยััง

ประเทศท่ี่�สามเพ่ื่�อตั้้�งถิ่่�นฐาน อย่า่งไรก็็ดีี แนวทางการตีีความนั้้�นได้้แปรเปล่ี่�ยนไปเม่ื่�อมีีการบัังคับัใช้ร้ะเบีียบ

สำนัักนายกฯ ข้้างเคีียงไปกัับกรอบกฎหมายอื่่�นที่่�มีีอยู่่�

ระเบีียบสำนักันายกฯ มิใิช่ก่ฎหมายในระดับัพระราชบัญัญัติัิแต่่เป็น็กฎหมายลำดับัรอง ฉะนั้้�นแล้้ว 

พระราชบััญญัตัิคินเข้า้เมืืองฯ จึึงยังัคงเป็น็กฎหมายที่่�มีีลำดับัศักัดิ์์�สููงกว่า่และใช้บ้ังัคับัแก่ค่นต่า่งด้า้วทั้้�งหลาย

เป็็นการทั่่�วไปแบบเหมารวม ซึ่่�งรวมถึึงผู้้�ลี้้�ภััยในเขตเมืืองของประเทศไทยด้้วย กล่่าวคืือ ในทางปฏิิบััติิแล้้ว 

คนต่่างด้้าวที่่�ประสงค์์จะยื่่�นคำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง จะต้้องผ่่านกระบวนการที่่�เกี่่�ยวข้้อง

ภายใต้้พระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืืองฯ ก่่อน จึึงจะสามารถเข้้าสู่่�กระบวนการคััดกรอง NSM เพ่ื่�อขอรับ 

การคุ้้�มครองภายใต้้ระเบีียบสำนัักนายกฯ ได้้ 

สืืบเนื่่�องจากเหตุุผลข้างต้้น และอ้้างอิิงจากการสัังเกตการณ์์แนวปฏิิบััติิว่่าด้้วยการตรวจคน 

เข้า้เมืือง ของประเทศไทยโดยองค์์กรจากภาคประชาสัังคมที่่�ให้ค้วามช่่วยเหลืือแก่่ผู้้�ล้ี้�ภัยัในกรุุงเทพมหานคร

	 55 Ibid., p. 632.

	 56 Ibid., p. 635.
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ภายในระยะที่่�ผ่่านมานั้้�น เจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืืองยัังกำหนดให้้คนต่่างด้้าวส่่วนมากที่่�ประสงค์์จะสมััคร

ขอรัับการคุ้้�มครองภายใต้้กระบวนการคััดกรอง NSM อาจต้้องเป็็นเป็็นคนต่่างด้้าวที่่�มีีสถานะเข้้าเมืืองโดย

มิิชอบด้้วยกฎหมายตามพระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืืองฯ ผ่่านการดำเนิินคดีีทางอาญาจนถึึงที่่�สุุด ได้ร้ัับโทษ

ทางอาญาโดยการชำระค่่าปรัับหรืือได้้กัักขัังแทนค่่าปรัับจนครบถ้้วนแล้้ว และกำลัังอยู่่�ในขั้้�นตอนดำเนิิน

การตามคำสั่่�งส่่งกลัับออกไปนอกราชอาณาจัักร ตามมาตรา 54 ของพระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืืองฯ จึึงจะ

สามารถใช้ส้ิทิธิโิต้แ้ย้ง้การดำเนินิการส่ง่กลับันั้้�นได้้โดยอ้า้งเหตุปุระหัตัประหารและยินิยอมเข้า้สู่่�กระบวนการ

คััดกรอง NSM57 

ฉะนั้้�น ภายใต้้แนวทางการตีีความปััจจุุบััน ผู้้�ยื่่�นคำร้้องภายใต้้กระบวนการคััดกรอง NSM  

จะต้้องเป็น็คนต่า่งด้้าวที่่�มีีสถานะเข้้าเมือืงหรือือยู่่�อาศัยัโดยมิชิอบด้้วยกฎหมายและผ่า่นการดำเนินิคดีี

ทางอาญาแล้้ว โดยอาจหมายความรวมถึึงผู้้�ที่่�เดิินทางเข้้าราชอาณาจัักรโดยมิิชอบด้้วยกฎหมาย ผู้้�ที่่�ไม่่มีี

หนัังสืือเดิินทาง ผู้้�ที่่�หนัังสืือเดิินทางหมดอายุุแล้้วและไม่่สามารถติิดต่่อสถานทููตเพื่่�อขอทำหนัังสืือเดิินทาง

ใหม่่ได้้ หรืือผู้้�ที่่�พำนัักในราชอาณาจัักรหลัังจากที่่�วีีซ่าของตนได้้หมดอายุุแล้้ว ในทางกลัับกััน จากการ

สังัเกตการณ์แ์นวปฏิบิัตัิวิ่า่ด้ว้ยการตรวจคนเข้า้เมืืองของประเทศไทย ยังัพบว่า่คนต่า่งด้้าวใดที่่�ยังัมีีสถานะ

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายใด ๆ ตามกฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืือง เช่่น วีีซ่่าท่่องเที่่�ยว (อาทิิ กรณีีได้้รัับ Visa on 

Arrival) วีีซ่า่เพื่่�อการศึึกษา เป็น็แรงงานข้า้มชาติ ิหรืือมีีใบอนุญุาตทำงาน แม้โ้ดยข้อ้เท็จ็จริงิจะเป็น็ผู้้�ที่่�เดินิ

ทางเข้า้สู่่�ประเทศไทยเพื่่�อแสวงหาที่่�พักัพิงิจากการประหัตัประหาร ก็จ็ะยังัคงเป็น็ผู้้�ที่่�ขาดคุณุสมบัติัิในการ

ยื่่�นคำร้อ้งขอรับัสิทิธิเิป็น็ผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง เนื่่�องจากมิไิด้้มีีสถานะผิดิกฎหมายตามพระราชบัญัญัติัิคนเข้า้

เมืืองฯ และยัังไม่่ได้้ผ่่านการดำเนิินคดีี กล่่าวคืือ ผู้้�ลี้้�ภััยที่่�อาศััยอยู่่�ในเขตเมืืองที่่�ยัังไม่่เคยถููกจัับกุุมหรือ

ดำเนิินคดีีจะยัังคงขาดคุุณสมบััติิที่่�จำเป็็นในการยื่่�นคำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง58

	 57 Asylum Access Thailand et al., “Joint Letter to Prime Minister Srettha Thavisin Re:  

Implementation of the National Screening Mechanism,” [online] Available from : https://www.hrw.org/

news/2023/12/13/letter-prime-minister-srettha-thavisin-re-implementation-national-screening [23 April 2024], 

“Although Clause 15 of the NSM Regulation defers the repatriation of individuals claiming protected person 

status, the regulation does not exempt NSM applicants from other actions taken under the Immigration Act. 

Moreover, given the legally subordinate nature of the NSM Regulation compared to the Immigration Act, in the 

current situation the majority of NSM applicants would face arrest, detention, and prosecution under the  

Immigration Act prior to even being considered under the NSM process. This situation not only goes against the 

stated aims and intentions of the NSM, but also discourages and disincentivizes potential NSM applicants, and 

places an unnecessary burden on Thailand’s courts and system of immigration detention to cope with NSM 

applicants.”

	 58 ประชากรพลััดถิ่่�นในเขตเมืืองของประเทศไทยอาจมีีสถานะทางกฎหมายที่่�หลากหลายและเข้้าลัักษณะเป็็นบริิบทการ 

โยกย้้ายถิ่่�นฐานแบบผสม (Mixed Migration) กล่่าวคืือ ด้้วยข้้อจำกััดทางกฎหมายคนเข้้าเมืืองของประเทศไทย ผู้้�ลี้้�ภััยและผู้้�แสวงหา 

ผู้้�ลี้้�ภัยัท่ี่�มีีทุนทรััพย์์เพีียงพออาจเลืือกท่ี่�จะเดิินทางเข้า้มาในประเทศไทยโดยชอบด้้วยกฎหมายผ่่านวีีซ่านานาประเภท เช่น่ วีีซ่า่ท่่องเท่ี่�ยว

หรืือวีีซ่่าเพื่่�อการศึึกษา เนื่่�องจากประเทศไทยไม่่ได้้มีีวีีซ่่าเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการแสวงหาที่่�ลี้้�ภััย (Asylum Visa) เป็็นการเฉพาะ ดัังนั้้�น  

ข้อ้กำหนดให้ผู้้้�สมัคัรทุกุคนต้อ้งผ่า่นการดำเนินิคดีีนั้้�นอาจเป็น็การบังัคับัทางอ้อ้มให้ผู้้้�สมัคัรทุกุคนต้อ้งจงใจฝ่า่ฝืนืกฎหมายเพื่่�อขอรับัการ

คุ้้�มครองตามกฎหมายในภายหลััง
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หากคนต่่างด้้าวที่�ต้้องการยื่่�นคำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองยัังมิิได้้ผ่่านกระบวนการ

ยุุติิธรรมทางอาญา จะมีีความเสี่่�ยงสููงต่่อการถููกจัับกุุมและดำเนิินคดีีตามกฎหมายคนเข้้าเมืือง59 เนื่่�องจาก

การติดิต่อ่เจ้า้หน้า้ที่่�ตรวจคนเข้า้เมืืองเพื่่�อแสดงความประสงค์เ์ข้า้สู่่�กระบวนการคัดักรองอาจเสมืือนเป็น็การ

รายงานตัวต่อ่เจ้า้หน้า้ที่่�ตรวจคนเข้า้เมืือง และเมื่่�อสิ้้�นสุดุกระบวนการยุตุิธิรรมทางอาญาแล้ว้ก็ม็ีีความเสี่่�ยง

สููงต่่อการถููกส่่งตััวไปที่่�สถานกัักกัันคนต่่างด้้าว 

ปัจัจุบุันั คนต่า่งด้า้วที่่�อยู่่�ในขั้้�นตอนดำเนินิการตามคำสั่่�งส่ง่กลับัตามมาตรา 54 (ซึ่่�งมีีคุณุสมบัตัิยิื่่�น

คำร้อ้งขอรับัสิทิธิเิป็น็ผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง) ส่ว่นมากจะเป็น็ผู้้�ต้องกักั ณ สถานกักักันัคนต่า่งด้้าวของสำนักังาน

ตรวจคนเข้า้เมืือง หรืือในบางกรณีีผู้้�ต้อ้งกักัอาจเข้า้ทำสััญญาประกันัเพ่ื่�ออยู่่�อาศัยั ณ สถานที่่�อื่่�นในเขตเมืือง

ได้โ้ดยการวางเงินิเป็น็หลักัประกััน อนึ่่�ง ผู้้�เขีียนมีีความเห็็นว่าผู้้�สมัคัรบุคุคลในทั้้�งสองกรณีีควรมีีโอกาสเลืือก

ที่่�จะย่ื่�นคำร้้องขอรับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองเพ่ื่�อเข้้าสู่่�กระบวนการคััดกรอง NSM ได้้โดยความ 

สมััครใจจากทั้้�งภายในสถานกักักันัคนต่า่งด้า้วหรืือโดยติดิต่อ่กองกำกับัการ 4 โดยตรงหลังัได้ส้ิทิธิอิยู่่�อาศัยั

นอกสถานกักกัันได้้ผ่่านการทำสััญญาประกััน (ณ เดืือนมีีนาคม พ.ศ. 2567 จำนวนวงเงิินประกััน 

กำหนดไว้ท้ี่่�ไม่่น้อ้ยกว่่า 20,000 บาท60 ซึ่่�งเป็็นจำนวนเงินิที่�สููงมากเม่ื่�อคำนึึงว่่าผู้้�ลี้้�ภัยัไม่่มีีสิทธิใินการทำงาน

อย่่างถููกต้้องตามกฎหมาย)

นอกจากนี้้� เมื่่�อเทีียบเคีียงกัับกฎเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง แนวปฏิิบััติิในปััจจุุบัันยัังมีีความไม่่แน่่ชััดเกี่่�ยว

กับัสิิทธิพิำนักัในราชอาณาจัักรเป็็นการชั่่�วคราว ของผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง เนื่่�องจากแนวทางปฏิิบัตัิใินปัจัจุบุันั

ยัังคงกำหนดถึึงกรณีีผู้้�ต้้องกัักเข้้าสู่่�กระบวนการคััดกรองและได้้รับสถานะเป็็นผู้้�ได้้รับความคุ้้�มครอง 

ขณะอยู่่�ในสถานกัักกันัคนต่า่งด้้าว หากประสงค์์ที่่�จะอยู่่�อาศััยในประเทศไทยนอกสถานกัักกันัคนต่่างด้้าว 

ก็ย็ังัจำเป็น็ที่่�จะต้้องเข้้าทำสััญญาประกันัและวางเงินิเป็น็หลักประกันัแก่ส่ถานกักักันัคนต่่างด้้าวเช่น่กันั 

ดัังนั้้�น ในภาพรวม แม้้ประเทศไทยมีีการดำเนิินการตามกระบวนการคััดกรอง NSM แล้้ว ระบบ

กฎหมายและแนวปฏิิบััติิว่่าด้้วยการตรวจคนเข้้าเมืืองของประเทศไทยจึึงยัังคงเป็็นการบัังคัับใช้้มาตรการ

ทางอาญาแบบเหมารวมและกำหนดให้้โทษทางอาญาแก่่ผู้้�หนีีภัยประหััตประหารท่ี่�ต้้องการความคุ้้�มครอง 

ด้้วยการกำหนดให้้ผู้้�ลี้้�ภััยต้้องถููกดำเนิินคดีีเสีียก่่อนจึึงจะขอรัับความคุ้้�มครองได้้ และต้้องเข้้าทำสััญญา

ประกันัพร้อ้มวางหลักัประกันัเป็น็เงินิจำนวนมากเพื่่�ออาศัยัอยู่่�ในประเทศไทยนอกสถานกักกันัคนต่างด้้าว 

ซึ่่�งสร้า้งความหวาดกลัวัและไม่ไ่ว้ว้างใจต่อ่ประชากรผู้้�ล้ี้�ภัยัจำนวนมาก อีีกทั้้�งเป็น็การสร้า้งมุมุมองสาธารณะ

ในเชิิงลบแก่่ประชากรผู้้�ลี้้�ภััยว่่าเป็็นผู้้�กระทำความผิิดทางอาญาหรืือเป็็นภััยต่่อสัังคม

	 59 Waritsara Rungthong and Caroline Stover, “Thailand’s National Screening Mechanism: Key Issues,” 

[online] Available from : https://opiniojuris.org/2020/01/28/thailands-national-screening-mechanism-key-issues/  

[23 April 2024] (“Rungthong and Stover”), “The regulation further fails to rule out detention. Those seeking  

protected person status may be permitted to stay in a location as determined by immigration authorities, but 

this seems hardly different from Thailand’s current system of bail and detention, which is granted on a  

discretionary basis and has often been denied.”

	 60 คำสั่่�งสำนัักงานตรวจคนเข้้าเมืืองที่่� 45/2567 เรื่่�อง มอบหมายการพิิจารณาเกี่่�ยวกัับการประกัันตััวคนต่่างด้้าวที่่�รอการส่่ง

กลัับไปนอกราชอาณาจัักรตามมาตรา 54 แห่่งพระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืือง พุุทธศัักราช 2522 และหลัักเกณฑ์์การประกัันตััว
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เนื่่�องจากต้้นเหตุุปัญัหาการให้้โทษทางอาญานั้้�นมาจากลำดัับศัักดิ์์�ของกฎหมาย แนวทางการแก้้ไข

ปััญหาที่่�ยั่่�งยืืนมากท่ี่�สุุดอาจเป็็นการออกกฎหมายในระดัับพระราชบััญญััติิที่่�รัับรองสิิทธิิในการแสวงหาท่ี่� 

ลี้้�ภััย และยกเว้้นการดำเนิินคดีีทางอาญาแก่่ผู้้�พลััดถิ่่�น อัันรวมถึึงผู้้�แสวงหาที่่�ลี้้�ภััย ผู้้�ลี้้�ภััย ผู้้�อยู่่�ในระหว่่าง

การคััดกรองสถานะ และผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง 

ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจากกระบวนการนิิติิบััญญััติิสำหรัับพระราชบััญญััติิฉบัับใหม่่อาจใช้้ระยะเวลานาน 

แนวทางการแก้้ไขปััญหาอย่างชั่่�วคราวในระยะเบื้้�องต้้นอาจเป็็นการอนุุญาตให้้ผู้้�พลััดถิ่่�นที่่�อยู่่�ภายใต้้

กระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย (RSD) และกระบวนการคััดกรอง NSM มีีสิทิธิพิำนักัในประเทศไทย

ได้้เป็็นการชั่่�วคราวตามมาตรา 17 ของพระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืืองฯ61

4.3 การบัังคัับใช้้สิิทธิิและการอยู่่�ร่่วมกัันของกระบวนการคััดกรองสองระบบ

ปััจจุุบััน กระบวนการคััดกรองคนต่่างด้้าวซึ่่�งเป็็นผู้้�พลััดถิ่่�น ในเขตเมืืองของประเทศไทยแบ่่งออก

ได้้เป็็น 2 กระบวนการหลััก ได้้แก่่ 1) กระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย ที่่�ดำเนิินการในประเทศไทย

มานานหลายทศวรรษภายใต้้กฎหมายผู้้�ลี้้�ภัยัระหว่่างประเทศและอาณััติขิอง UNHCR ในประเทศไทย และ 

2) กระบวนการคัดักรอง NSM ภายใต้ร้ะเบีียบสำนักันายกรัฐัมนตรีีว่า่ด้ว้ยการคัดักรองคนต่า่งด้า้วที่่�เข้า้มา

ในราชอาณาจัักรและไม่่สามารถเดิินทางกลัับประเทศอัันเป็็นภููมิลำเนาได้้ พ.ศ. 2562 ซึ่่�งเริ่่�มดำเนิินการ

เมื่่�อเดืือนกันยายน พ.ศ. 2566 โดยทั้้�งสองกระบวนการดำเนิินการแยกต่่างหากจากกััน และคนต่่างด้้าว

สามารถเลืือกขอรัับความคุ้้�มครองจากเพีียงกระบวนการใดกระบวนการหนึ่่�งหรืือทั้้�งสองกระบวนการก็็ได้้ 

ทั้้�งสองกระบวนการคััดกรองมีีสาระสำคััญที่่�คล้ายคลึึงกััน ได้้แก่่ เจตนารมณ์์ที่่�มุ่่�งคุ้้�มครอง 

ผู้้�พลััดถิ่่�นที่่�ไม่่สามารถเดิินทางกลัับประเทศต้้นทางได้้เพราะมีีความหวาดกลััวต่่อการประหััตประหาร  

โดยหลัักการสากลว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชนได้้กำหนดให้้รััฐมีีหน้้าที่่�คุ้้�มครองผู้้�พลััดถิ่่�นโดยการไม่่บัังคัับส่่งกลัับ 

บุุคคลนั้้�นไปยัังประเทศต้้นทางที่่�มีีความเสี่่�ยงต่่อการถููกละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชนอย่่างร้้ายแรง ซึ่่�งสะท้้อนมา

จากหลักัการไม่ผ่ลักัดันักลับั อันัเป็็นกฎหมายจารีีตประเพณีีระหว่่างประเทศ จึึงผููกพันัต่อ่รัฐัทั้้�งปวงรวมถึึง

รััฐที่่�มิิได้้เป็็นภาคีีต่่ออนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััย ค.ศ. 1951 

ทั้้�งสองกระบวนการมีีความแตกต่่างกัันที่่�การบัังคัับใช้้โดยหน่่วยงานภาครััฐและการบัังคัับใช้้ใน

บริิบทระหว่่างประเทศ ดัังนี้้�

สถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย

สถานภาพผู้้�ลี้้�ภัยั จาก UNHCR ในประเทศไทยเป็น็สถานะภายใต้ก้ฎหมายผู้้�ลี้้�ภัยัระหว่า่งประเทศ 

ผู้้�ลี้้�ภััยสามารถอ้้างอิิงสถานะดัังกล่่าวเพื่่�ออ้้างสิิทธิิต่่อรััฐทั้้�งหลายที่่�รัับรองสถานะทางกฎหมายของ 

	 61 มาตรา 17 พระราชบััญญััติคินเข้า้เมืือง พุทุธศักราช 2522 “ในกรณีพิเิศษเฉพาะเรื่่�อง รัฐัมนตรีโีดยอนุมัตัิขิองคณะรัฐัมนตรีี

จะอนุญาตให้้คนต่่างด้้าวผู้้�ใดหรืือจำพวกใดเข้้ามาอยู่่�ในราชอาณาจัักรภายใต้้เงื่่�อนไขใด ๆ หรืือจะยกเว้้นไม่่จำต้้องปฏิิบััติิตามพระราช

บััญญััติินี้้� ในกรณีีใด ๆ ก็็ได้้”
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ผู้้�ลี้้�ภััย เช่่น รััฐที่่�เป็็นภาคีีต่ออนุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยฯ หรืือรัฐท่ี่�มีีกฎหมายภายในคุ้้�มครองสิิทธิิในการแสวงหาท่ี่� 

ลี้้�ภััย อาทิิ สถานภาพผู้้�ลี้้�ภัยัอาจให้้ประโยชน์์ในการสมััครเข้า้ร่่วมโครงการตั้้�งถิ่่�นฐานในประเทศท่ี่�สาม ผ่า่น

องค์์การระหว่่างประเทศ หรืือทางเลืือกข้้างเคีียงอื่่�น ๆ  (Complementary Pathways) เช่่น โครงการวีีซ่่า

มนุุษยธรรม (Humanitarian Visa) โครงการอุุปถััมภ์์ (Private Sponsorship) หรืือโครงการเพื่่�อการ 

อยู่่�ร่่วมกัันแบบครอบครััว (Family Reunification) แล้้วแต่่ข้้อกำหนดของแต่่ละประเทศปลายทาง

 อย่่างไรก็็ดีี เน่ื่�องจากสถานภาพผู้้�ล้ี้�ภััยเป็็นสถานะภายใต้้กฎหมายระหว่่างประเทศ จึึงมีีความ 

ซัับซ้้อนในการบัังคัับใช้้โดยตรงต่่อหน่่วยงานบัังคัับใช้้กฎหมายของประเทศไทย และมิิได้้ให้้ความคุ้้�มครอง

จากการถููกดำเนิินคดีีทางอาญาตามกฎหมายคนเข้้าเมืืองของประเทศไทย กล่่าวคืือ หากคนต่างด้้าวที่่�ได้้

รัับสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััยจาก UNHCR นั้้�นเป็็นผู้้�ที่่�เดิินทางเข้้าประเทศไทยโดยมิิชอบด้้วยกฎหมายคนเข้้าเมืือง 

จะยัังคงมีีความเสี่่�ยงต่่อการจัับกุุมโดยเจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืืองและดำเนิินคดีีทางอาญา รวมถึึง 

ความเส่ี่�ยงต่่อการถููกส่่งกลัับไปยัังประเทศต้้นทางภายหลัังกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา อีีกทั้้�งเม่ื่�อ

กระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััยและกระบวนการตั้้�งถิ่่�นฐานในประเทศที่่�สามอาจใช้้เวลาทั้้�งสิ้้�น

ประมาณ 5 ถึึง 10 ปีี จึึงอาจอนุุมานได้้ว่่าผู้้�ลี้้�ภััยส่่วนมากจะเข้้าลัักษณะเป็็นผู้้�ที่่�อาศััยอยู่่�ในประเทศไทย 

โดยมิิชอบด้้วยกฎหมายคนเข้้าเมืือง เนื่่�องจากเป็็นผู้้�พำนัักในราชอาณาจัักรเกิินระยะเวลาที่่�ได้้รัับอนุุญาต

จากวีีซ่่าจึึงมีีความเสี่่�ยงในลัักษณะคล้้ายคลึึงกัันกัับผู้้�ที่่�เดิินทางเข้้าประเทศไทยโดยมิิชอบด้้วยกฎหมาย

สถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง

สถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองภายใต้้กระบวนการคััดกรอง NSM เป็็นสถานะที่่�ได้้รัับตามกฎหมาย

คนเข้้าเมืืองไทย จึึงสามารถบัังคัับใช้้ได้้โดยตรงต่่อหน่่วยงานบัังคัับใช้้กฎหมายของประเทศไทย กล่่าวคืือ  

ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองจะมีีความเสี่่�ยงที่่�น้้อยลงต่่อการถููกเจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืืองส่่งกลัับไปยัังประเทศ

ต้น้ทาง (เว้น้แต่ม่ีีพฤติกิารณ์ท์ี่่�อาจกระทบต่อ่ความมั่่�นคงของชาติหิรืือมีีการเพิกิถอนสถานะ) อีีกทั้้�งเนื่่�องจาก

ผู้้�สมััครแต่ล่ะรายจะต้้องผ่่านการดำเนิินคดีีก่อนทางอาญาตามกฎหมายคนเข้า้เมืืองก่่อนเข้า้สู่่�กระบวนการ

คััดกรอง ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองจะมิิอาจถููกดำเนิินคดีีซ้้ำได้้อีีกตามหลัักห้้ามดำเนิินคดีีซ้้ำ (Double  

Jeopardy) 

อนึ่่�ง แนวทางปฏิิบัตัิใินปัจจุุบันัยังคงมิิได้ย้กเว้น้การดำเนิินคดีีทางอาญาให้้แก่่ผู้้�ที่่�เดิินทางเข้า้มายััง

ประเทศไทยเพื่่�อแสวงหาความคุ้้�มครองภายใต้้ทั้้�งกระบวนการ NSM หรืือ RSD ฉะนั้้�นแล้้วในทางปฏิิบััติิ  

ผู้้�แสวงหาที่่�ลี้้�ภัยัที่่�เดินิทางเข้า้มาในประเทศไทย ไม่ว่่า่จะเข้า้สู่่�กระบวนการ NSM หรืือ RSD นั้้�นล้วนมีีความ

เสี่่�ยงต่่อการจัับกุุม กัักกััน และการรัับโทษทางอาญาทั้้�งสิ้้�น

ทั้้�งนี้้� สถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองเป็็นสถานะที่่�แยกต่่างหากและมิิได้้เทีียบเท่่ากัับจากสถานภาพ 

ผู้้�ล้ี้�ภััยในระดัับกฎหมายระหว่่างประเทศ คนต่างด้้าวจึึงไม่่อาจอ้้างสิิทธิิตามสถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง 

ภายใต้้กระบวนการคััดกรอง NSM ต่่อองค์์การระหว่่างประเทศหรืือรัฐบาลต่างประเทศ เช่่น เพ่ื่�อสมััคร 

เข้้าร่่วมโครงการตั้้�งถิ่่�นฐานต่่าง ๆ ที่่�กำหนดคุุณสมบััติิให้้ผู้้�สมััครต้้องเป็็นผู้้�มีีสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย  

ตามกระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย (RSD) ได้้
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4.4 ความคุ้้�มครองชั่่�วคราวและวิิธีีการแก้้ไขปััญหาอย่่างยั่่�งยืนื (Durable Solution)

ด้ว้ยเหตุผุลที่่�จะกล่า่วถึึงถัดัไป ผู้้�เขีียนตั้้�งข้อ้สังัเกตว่า่สถานะผู้้�ได้้รับัการคุ้้�มครองอาจมิใิช่ห่นึ่่�งในวิธิีี

การแก้้ไขปััญหาอย่่างยั่่�งยืืน แก่่การพลััดถิ่่�นของผู้้�ลี้้�ภััย ตามที่่� UNHCR ได้้กำหนดไว้้ 3 ประการ ดัังนี้้�62

1. การสมััครใจเดิินทางกลัับรััฐต้้นทาง (Voluntary Repatriation) อย่่างปลอดภััยและมีีศัักดิ์์�ศรีี 

โดยได้้รัับความคุ้้�มครองจากรััฐต้้นทาง

2. การตั้้�งถิ่่�นฐานในประเทศผู้้�รัับ (Local Integration) โดยผู้้�ลี้้�ภััยสามารถเป็็นหนึ่่�งเดีียวกัันกัับ

บริบิททางกฎหมาย เศรษฐกิจิ และสังัคมในประเทศผู้้�รับั และได้ร้ับัความคุ้้�มครองจากรัฐัผู้้�รับั

3. การตั้้�งถิ่่�นฐานในประเทศที่่�สาม (Resettlement) 

หากมองโดยเบื้้�องต้้น กระบวนการคััดกรอง NSM อาจเสมืือนเป็็นการ “ให้้สถานะทางกฎหมาย” 

แก่่ประชากรพลััดถิ่่�นในประเทศไทย อย่่างไรก็็ดีี ผู้้�เขีียนการตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าสถานะ “ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง” 

ภายใต้ร้ะเบีียบสำนักันายกฯ นั้้�นเป็็นเพีียงแนวทางการแก้้ปัญัหาชั่่�วคราวที่่�ยังัมิไิด้้ให้ก้ารคุ้้�มครองท่ี่�เด็ด็ขาด

หรืือยั่่�งยืืนแก่ผู่้้�พลัดัถิ่่�น63 และไม่อ่าจเข้า้ลักัษณะเป็น็การตั้้�งถิ่่�นฐานในประเทศไทยอันัเป็น็ผู้้�รับัได้ ้เนื่่�องจาก

สถานะผู้้�ได้รั้ับการคุ้้�มครองมิิได้น้ำไปสู่่�พัฒนาการด้้านสถานะทางกฎหมายท่ี่�ถาวร เช่น่ การเป็็นผู้้�มีีถิ่่�นที่�อยู่่�

ถาวร หรืือการได้้มาซึ่่�งสััญชาติิ และยัังเป็็นเพีียงสถานะทางกฎหมายอย่่างชั่่�วคราวซึ่่�งสามารถสิ้้�นสุุดลงได้้ 

เนื่่�องจากสถานะดัังกล่่าวเป็็นการอ้้างอิิงกัับสถานการณ์์อัันเป็็นเหตุุประหััตประหารในประเทศต้้นทาง64 

	 62 UNHCR, “UNHCR Resettlement Handbook,” [online] Available from : https://www.unhcr.org/in/sites/

en-in/files/legacy-pdf/46f7c0ee2.pdf [23 April 2024], “The three durable solutions are:

	• Voluntary repatriation, in which refugees return in safety and with dignity to their country of 

origin and re-avail themselves of national protection;

	• Local integration, in which refugees legally, economically and socially integrate in the host  

country, availing themselves of the national protection of the host government;

	• Resettlement, in which refugees are selected and transferred from the country of refuge to a 

third State which has agreed to admit them as refugees with permanent residence status.”

	 63 Rungthong and Stover: “With increased attention on “complementary pathways” during the  

drafting of the Global Compact on Refugees, attempts to create new legal pathways for refugees are viewed 

with heightened anticipation. However, recognizing the screening mechanism as a refugee screening mechanism 

would be premature. There is no current indication that the regulation conforms to the robust definition of a 

“refugee” that has been developed and implemented for decades by states around the globe, and the  

concomitant rights.”

	 64 ข้้อ 27 ระเบีียบสำนัักนายกฯ “หากกระทรวงการต่่างประเทศ กระทรวงมหาดไทย สำนัักงานสภาความมั่่�นคงแห่่งชาติิ

หรืือสำนัักงานตำรวจแห่ง่ชาติ ิเห็น็ว่า่เหตุแุห่ง่การที่่�ไม่ส่ามารถเดินิทางกลับัประเทศอันัเป็น็ภูมูิลิำเนาของผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครองรายใดหรืือ

กลุ่่�มใดสิ้้�นสุดุลง หรืือเห็น็สมควรส่งคนต่า่งด้า้วรายใดหรืือกลุ่่�มใดไปยังัประเทศที่่�สาม ให้ป้ระสานกับัสำนักังานตรวจคนเข้า้เมืืองเพื่่�อเสนอ

เรื่่�องต่่อคณะกรรมการเพื่่�อพิิจารณาส่่งกลัับประเทศอัันเป็็นภููมิิลำเนา หรืือส่่งไปยัังประเทศที่่�สาม หรืือดำเนิินการอย่่างใดอย่่างหนึ่่�งกัับ

ผู้้�ได้รั้ับการคุ้้�มครองรายนั้้�นหรืือกลุ่่�มนั้้�นตามที่่�คณะกรรมการเห็็นสมควร ทั้้�งนี้้� ให้เ้ป็น็ไปตามพัันธกรณีรีะหว่่างประเทศและนโยบายตาม

มติคิณะรัฐัมนตรีทีี่่�เกี่่�ยวข้อ้ง”; “ข้อ้ 3(5)-(6) ข้อ้กำหนดคณะกรรมการพิจิารณาคัดักรองผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง เรื่่�อง เงื่่�อนไขและการดำเนินิ
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แม้บ้ทบััญญัตัิขิอง NSM กำหนดถึึงสิิทธิใินการเข้า้ถึึงการศึึกษาและการสาธารณสุุข ยังัคงมีีอุปสรรค

ทั้้�งทางนโยบายและทางปฏิิบััติิที่่�จำกััดผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองจากการเข้้าถึึงสิิทธิิดัังกล่่าวได้้ในความเป็็นจริิง 

เช่่น การเข้้าเรีียนในโรงเรีียนรัฐบาลหรืือการเข้้ารัักษาในสถานพยาบาลของภาครัฐ เน่ื่�องจากยัังมิิได้้มีี 

หลักัเกณฑ์์ที่่�ชัดัเจนจากหน่่วยงานที่�เกี่่�ยวข้อ้ง นอกจากนี้้� ผู้้�ได้้รัับความคุ้้�มครองยัังไม่ส่ามารถเข้า้ถึึงสิทิธิทิาง

เศรษฐกิิจ สัังคม วััฒนธรรม การเมืือง และมาตรฐานการครองชีีพในลัักษณะเดีียวกัับพลเมืืองสััญชาติิไทย

หรืือคนต่่างด้้าวประเภทอื่่�นในประเทศไทย โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง เมื่่�อสิิทธิิของผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองภายใต้้

กลไกปััจจุุบัันมิิได้้รวมถึึงสิิทธิิในการทำงาน ประชากรส่่วนมากจึึงยัังคงมีีความยากลำบากในการใช้้ชีีวิิต

เน่ื่�องจากขาดแหล่ง่รายได้ท้ี่่�ยั่่�งยืืน และยังัคงต้อ้งพึ่่�งพาการสนับัสนุนุด้้านความต้อ้งการพื้้�นฐานจากองค์ก์ร

ภาคประชาสัังคมซึ่่�งมีีความสามารถในการช่่วยเหลืือที่่�ค่่อนข้้างจำกััด 

ฉะนั้้�นแล้ว้ ประชากรผู้้�พลัดัถิ่่�นที่่�ได้ร้ับัสถานะผู้้�ได้้รับัความคุ้้�มครองจึึงยังัคงมีีความต้อ้งการสำหรับั

การเข้้าถึึงวิิธีีการแก้้ไขปััญหาอย่่างยั่่�งยืืน รวมถึึงยัังคงเป็็นบุุคคลที่่�ต้้องการความคุ้้�มครองในระดัับระหว่่าง

ประเทศ

4.5 ช่อ่งว่่างของการใช้้ดุุลพินิิจิและบทเรีียนจากคดีีซูเูรช (Suresh) ประเทศแคนาดา

เมื่่�อกระบวนการคััดกรอง NSM เกิิดขึ้้�นภายใต้้บริิบทของกฎหมายคนเข้้าเมืืองซ่ึ่�งยึึดโยงกัับ 

ความมั่่�นคงของชาติิ ระเบีียบสำนัักนายกฯ และกฎเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องก็็ได้้กำหนด “แนวทางอุุดช่่องว่่าง” 

ผ่่านข้้อยกเว้้นเพื่่�อเหตุุความมั่่�นคงของชาติิใน 3 ระดัับภายใต้้กระบวนการคััดกรอง NSM ได้้แก่่ 1) ขณะ

พิจิารณาให้ส้ถานะผู้้�ได้ร้ับัความคุ้้�มครอง 2) ขณะพิจิารณาส่ง่กลับัผู้้�ได้ร้ับัความคุ้้�มครองไปยังัประเทศต้น้ทาง

เมื่่�อมีีเหตุุผลด้้านความมั่่�นคง และ 3) เพื่่�อเพิิกถอนสถานะผู้้�ได้้รัับความคุ้้�มครอง ดัังนี้้� 

ประการแรก เมื่่�อคณะกรรมการคััดกรองฯ พิิจารณาให้้สถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง ข้้อ 9 ของ

ระเบีียบสำนัักนายกฯ ได้้วางหลัักไว้้ว่่า “คนต่างด้้าวรายใดแม้้มีีลักษณะครบถ้้วนตามหลัักเกณฑ์์การ

พิจิารณาให้้สถานะเป็็นผู้้�ได้รั้ับการคุ้้�มครองตามข้้อ 5 แต่่ถ้า้คณะกรรมการพิิจารณาแล้้วเห็็นว่าการให้้สถานะ

เป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองแก่่คนต่่างด้้าวรายนั้้�นอาจเป็็นเหตุุที่่�จะกระทบต่่อความมั่่�นคงของประเทศ  

คณะกรรมการอาจมีีมติิไม่่ให้้สถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองแก่่ผู้้�อยู่่�ระหว่่างคััดกรองสถานะได้้”

การเพิิกถอนสถานะผู้้�อยู่่�ระหว่่างคััดกรองสถานะหรืือผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 ง, วัันที่่� 11 

กรกฎาคม 2566, หน้้า 45. [แหล่่งที่่�มา : https://ratchakitcha.soc.go.th/documents/140D166S0000000004500.pdf],  

“… (5) ไม่่อาจปฏิิเสธที่่�จะใช้้สิิทธิิสืืบเนื่่�องจากความคุ้้�มครองจากรััฐแห่่งสััญชาติิตน เนื่่�องจากสถานการณ์์ที่่�ทำให้้ถืือได้้ว่่าบุุคคลนั้้�นเป็็น

ผู้้�อยู่่�ระหว่่างคััดกรองสถานะหรืือผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองได้้สิ้้�นสุุดลงแล้้ว เว้้นแต่่สามารถอ้้างเหตุุจำเป็็นตามที่่�เคยมีีการประหััตประหารมา

ก่่อนหน้้านั้้�นเพื่่�อปฏิิเสธที่่�จะใช้้สิิทธิิสืืบเนื่่�องจากความคุ้้�มครองจากรััฐแห่่งสััญชาติิตน (6) เป็็นบุุคคลไร้้สััญชาติิซึ่่�งสามารถกลัับสู่่�รััฐเดิิมที่่�

ตนมีีถิ่่�นพำนัักประจำได้้ เนื่่�องจากสถานการณ์์ที่่�ทำให้้ถืือว่่าบุุคคลนั้้�นเป็็นผู้้�อยู่่�ระหว่่างคััดกรองสถานะหรืือผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองแล้้ว  

เว้้นแต่่สามารถอ้้างเหตุุจำเป็็นตามที่่�เคยมีีการประหััตประหารมาก่่อนหน้้านั้้�นเพื่่�อปฏิิเสธที่่�จะใช้้สิิทธิิสืืบเนื่่�องจากความคุ้้�มครองจาก 

รััฐเดิิมที่่�ตนมีีถิ่่�นพำนัักเป็็นประจำ …”
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ประการที่่�สอง เมื่่�อบุุคคลใดได้้รัับสถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองแล้้ว แม้้จะได้้รัับความคุ้้�มครองจาก

การถููกส่่งกลัับไปยัังประเทศต้้นทางที่่�มีีเหตุุประหััตประหาร ข้้อ 25(1) ของระเบีียบสำนัักนายกฯ ก็็ได้้

กำหนดข้อ้ยกเว้น้สำหรับัความคุ้้�มครองไว้เ้มื่่�อผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครองประสงค์จ์ะกลับัออกไปนอกราชอาณาจักัร

ด้้วยความสมััครใจของตนเอง และเมื่่�อมีีเหตุุที่่�จะกระทบต่่อความมั่่�นคงของประเทศ65

ประการที่่�สาม แม้้บุุคคลใดได้้รัับสถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองแล้้ว สถานะดัังกล่่าวอาจถููกเพิิกถอน

ได้้ในบางกรณีี ซึ่่�งรวมถึึงในกรณีีที่� “มีีพฤติิการณ์์เป็็นที่�น่่าเชื่่�อว่่าเป็็นภััยต่่อความมั่่�นคงหรืือขัดต่อ 

ผลประโยชน์์แห่่งราชอาณาจัักรหรืือขัดต่อความสงบเรีียบร้้อยและศีีลธรรมอัันดีีของประชาชนหลัังจากท่ี่�

ได้้รัับสถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง”66

ทั้้�งระเบีียบสำนักันายกฯ และพระราชบัญัญัติัิคนเข้า้เมืืองฯ มิไิด้้กำหนดนิยามสำหรัับ “ความมั่่�นคง

ของประเทศ” ไว้้อย่างชััดแจ้้งสำหรัับในบริิบทของการโยกย้้ายถิ่่�นฐาน จึึงอาจเข้้าใจได้้ว่่าหน่่วยงานที่�

เกี่่�ยวข้้องอาจมีีอำนาจในการใช้้ดุุลพิินิิจอย่่างกว้้างเพื่่�อพิิจารณาพฤติิการณ์์ซึ่่�งอาจส่่งผลกระทบต่่อความ

มั่่�นคงของประเทศตามความเหมาะสมตามความเสี่่�ยงรายบุุคคล 

นอกจากนี้้� ข้้อกำหนดของระเบีียบสำนัักนายกฯ กำหนดให้้คณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้

รับัการคุ้้�มครองประกอบไปด้ว้ยผู้้�แทนจากทั้้�งหน่ว่ยงานราชการและผู้้�ทรงคุณุวุฒุิจิากหน่ว่ยงานอิสิระ อนึ่่�ง 

ยัังคงมีีการกำหนดสััดส่่วนให้้แก่่หน่่วยงานรััฐซึ่่�งรวมถึึงหน่่วยงานด้้านความมั่่�นคงเป็็นส่่วนมาก67

	 65 ข้้อ 25 ระเบีียบสำนัักนายกฯ “เมื่่�อคนต่่างด้้าวรายใดได้้รัับสถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองแล้้ว ให้้หน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง

ดำเนิินการกัับผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง ดัังต่่อไปนี้้�

	 (1) ไม่่ส่่งตััวผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองกลัับไปยัังประเทศอัันเป็็นภููมิิลำเนา เว้้นแต่่เป็็นกรณีีที่่�ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองนั้้�นประสงค์์จะ

กลัับออกไปนอกราชอาณาจัักรด้้วยความสมััครใจ หรืือมีีเหตุุที่่�จะกระทบต่่อความมั่่�นคงของประเทศ

	 (2) ให้ค้วามช่ว่ยเหลืือในการกลับัไปยังัประเทศอันัเป็น็ภูมูิลิำเนาตามความสมัคัรใจเมื่่�อเหตุแุห่ง่การที่่�ไม่ส่ามารถเดินิทางกลับั

ได้้สิ้้�นสุุดลง หรืือพิิจารณาให้้ความช่่วยเหลืือในการติิดต่่อประสานงานเพื่่�อให้้ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองสามารถเดิินทางไปประเทศที่่�จะพำนััก

ต่่อไปได้้

	 (3) ให้ผู้้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครองอยู่่�ในราชอาณาจักัรได้เ้ป็น็กรณีพีิเิศษ หรืืออนุญุาตให้อ้ยู่่�ในราชอาณาจักัรเป็น็การชั่่�วคราว แล้ว้ส่ง่

ให้้ดำเนิินการตามกฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืืองต่่อไป ทั้้�งนี้้� ให้้คำนึึงถึึงผลของการคััดกรองตามระเบีียบนี้้�

	 (4) ดำเนินิการตามสมควรเกี่่�ยวกับัการให้ก้ารศึึกษาแก่ผู่้้�ได้้รับัการคุ้้�มครองที่่�เป็น็เด็ก็ และการสาธารณสุขุ ทั้้�งนี้้� ตามกฎหมาย

พัันธกรณีีระหว่่างประเทศ มติิคณะรััฐมนตรีี และนโยบายของรััฐบาลที่่�เกี่่�ยวข้้อง”

	 66 ข้้อ 1 ข้้อกำหนดคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง เงื่่�อนไขและการดำเนิินการเพิิกถอนสถานะผู้้�

อยู่่�ระหว่่างคััดกรองสถานะหรืือผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง “ข้้อมููลเกี่่�ยวกัับเหตุุที่่�จะกระทบต่่อความมั่่�นคงของประเทศ ซึ่่�งเป็็นเหตุุควรยกเว้้น

การไม่่ส่่งตััวผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองกลัับไปยัังประเทศอัันเป็็นภููมิิลำเนา ตามข้้อ 25 (1) ของระเบีียบสำนัักนายกรััฐมนตรีีฯ”

	 67 ข้อ้ 5 ระเบีียบสำนักันายกฯ “ให้ม้ีคีณะกรรมการคณะหน่ึ่�งเรียีกว่่า “คณะกรรมการพิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รับัการคุ้้�มครอง” 

ประกอบด้้วย

	 (1) ผู้้�บััญชาการตำรวจแห่่งชาติิ หรืือรองผู้้�บััญชาการตำรวจแห่่งชาติิที่่�ได้้รัับมอบหมายเป็็นประธานกรรมการ

	 (2) รองปลััดกระทรวงมหาดไทยที่่�ปลััดกระทรวงมหาดไทยมอบหมาย เป็็นรองประธานกรรมการ

	 (3) ผู้้�แทนกระทรวงการต่่างประเทศ ผู้้�แทนกระทรวงการพััฒนาสัังคมและความมั่่�นคงของมนุุษย์์ ผู้้�แทนกระทรวงมหาดไทย  

ผู้้�แทนกระทรวงยุุติิธรรม ผู้้�แทนกระทรวงแรงงาน ผู้้�แทนสำนัักข่่าวกรองแห่่งชาติิ ผู้้�แทนสำนัักงานสภาความมั่่�นคงแห่่งชาติิ ผู้้�แทน

สำนัักงานอััยการสููงสุุด และผู้้�บััญชาการตำรวจสัันติิบาลเป็็นกรรมการ

	 (4) ผู้้�ทรงคุณุวุฒุิ ิจำนวนไม่เ่กินิสี่่�คน ซึ่่�งผู้้�บัญัชาการตำรวจแห่ง่ชาติแิต่ง่ตั้้�งจากผู้้�ซึ่่�งมีคีวามรู้้�ความเชี่่�ยวชาญและประสบการณ์์
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ในมุุมมองของการปกป้้องคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชน ช่่องว่่างที่่�เปิิดกว้้างสำหรัับการตีีความดัังกล่่าว

อาจถููกบัังคัับใช้โ้ดยเลืือกปฏิิบัตัิอิย่างไม่่เป็็นธรรมแก่่ประชากรบางกลุ่่�มได้้ โดยเฉพาะอย่างยิ่่�งแก่่บุคุคลที่�มา

จากประเทศต้น้ทางซึ่่�งประเทศไทยมีีความสัมัพันัธ์ท์างการทููตที่่�แน่น่แฟ้น้ บุคุคลที่่�อยู่่�ในกระแสสังัคม หรืือ

นัักเคลื่่�อนไหวทางการเมืือง68 ซึ่่�งนอกจากจะรวมถึึงบุุคคลที่่�เป็็นนัักเคลื่่�อนไหวทางการเมืืองอย่่างแท้้จริิง

แล้้ว อาจครอบคลุมไปถึึงบุุคคลที่�อาจถููกกล่่าวหาว่่ามีีความคิิดเห็็นทางการเมืือง (Imputed Political 

Opinion) เช่่น กลุ่่�มชาติิพัันธุ์์�หรืือชนกลุ่่�มน้้อยจากบางประเทศด้้วย69

ข้้อยกเว้้นเพื่่�อเหตุุความมั่่�นคงของชาติิในประการข้้างต้้นอาจได้้รัับอิิทธิิพลมาจากมาตรา 33 ของ

อนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยฯ70 ซึ่่�งยกเว้้นหน้้าที่่�ไม่่ผลัักดัันกลัับของรััฐไว้้แก่่ “ผู้้�ลี้้�ภััยที่่�มีีเหตุุอัันสมควรเชื่่�อได้้ว่่าเป็็นภััย

ด้้านสิิทธิิมนุุษยชนหรืือด้้านอื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับหน้้าที่่�และอำนาจของคณะกรรมการซึ่่�งต้้องไม่่เป็็นข้้าราชการซึ่่�งมีีตำแหน่่งหรืือเงิินเดืือน

ประจำ พนักังานหรืือลูกูจ้า้งของส่ว่นราชการ หน่ว่ยงานของรัฐั รัฐัวิสิาหกิจิ หรืือองค์ก์รปกครองส่ว่นท้อ้งถิ่่�น เว้น้แต่เ่ป็น็ผู้้�สอนในสถาบันั

อุุดมศึึกษาของรััฐ เป็็นกรรมการให้้ผู้้�บััญชาการสำนัักงานตรวจคนเข้้าเมืืองเป็็นกรรมการและเลขานุุการ และให้้คณะกรรมการแต่่งตั้้�ง 

ผู้้�ช่่วยเลขานุุการจำนวนไม่่เกิินสองคนจากข้้าราชการของกระทรวงมหาดไทย สำนัักงานสภาความมั่่�นคงแห่่งชาติิ สำนัักงานตำรวจแห่่ง

ชาติิ หรืือของส่่วนราชการอื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้อง”

	 68 Rungthong and Stover: “Refugees, particularly those from countries in the region including  

Cambodia, Vietnam, and China, have feared for their safety while in Thailand after recent abductions and assaults 

by agents of their country of origin operating in Thailand. There have been allegations of Thai  

cooperation, or at least acquiescence, in these abuses. In this context, the regulation raises questions as to 

whether a Committee that is staffed by members from the National Intelligence Agency, National Security  

Council, and Special Branch Bureau, among others, will protect refugee rights over other interests, including 

political ones, on a nondiscriminatory basis.” See also Bangkok Post, “Refugee screening ‘ripe for abuse’,” [online] 

Available from : https://www.bangkokpost.com/thailand/general/2643905/refugee-screening-ripe-for-abuse  

[23 April 2024]; Zsombor Peter, “Thailand Sets Long-Awaited Rules for Vetting Asylum Seekers,” [online] Available 

from : https://www.voanews.com/a/thailand-sets-long-awaited-rules-for-vetting-asylum-seekers/6801600.html  

[23 April 2024]

	 69 Rungthong and Stover: “The Royal Thai Government has also at times prevented the registration of 

certain ethnicities or nationalities for protection in Thailand, a worrying precedent now that it’s poised to take 

over responsibility for identifying those in need. Indeed, the drafting history of the regulation envisages that those 

that the Royal Thai Government deems has “special security issues” and may seriously impact “international 

relationships” including “people fleeing fighting from Myanmar, Rohingya, Uighur, and North Koreans,” could be 

excluded.”

	 70 1951 Refugee Convention, Article 33: “1. No Contracting State shall expel or return (‘refouler’) a 

refugee in any manner whatsoever to the frontiers of territories where his life or freedom would be threatened 

on account of his race, religion, nationality, membership of a particular social group or political opinion.

	 2. The benefit of the present provision may not, however, be claimed by a refugee whom there are 

reasonable grounds for regarding as a danger to the security of the country in which he is, or who, having been 

convicted by a final judgment of a particularly serious crime, constitutes a danger to the community of that 

country.”

	ดูู เพิ่่�มเติิม คำแปลภาษาไทย “1. รััฐภาคีีไม่่สามารถขัับไล่่ หรืือส่่งตััวผู้้�ลี้้�ภััยกลัับ (ผลัักดัันกลัับ) ไม่่ว่่าจะด้้วยวิิธีีใดก็็ตาม ไปยััง

พรมแดนแห่่งอาณาเขตที่่�ชีีวิิต หรืือเสรีีภาพของผู้้�ลี้้�ภััยจะตกอยู่่�ภายใต้้ภััยคุุกคาม เพราะเหตุุแห่่งเชื้้�อชาติิ ศาสนา สััญชาติิ สมาชิิกภาพ

ของกลุ่่�มทาง สัังคม หรืือความคิิดเห็็นทางการเมืือง
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ต่่อความความมั่่�นคงของรััฐที่่�ผู้้�ลี้้�ภััยนั้้�นพำนัักอยู่่�” ทั้้�งนี้้� ผู้้�มีีอำนาจภายใต้้กระบวนการคััดกรอง NSM ควร

ต้้องคำนึึงถึึงกฎหมายภายในประเทศและพัันธกรณีีระหว่่างประเทศอื่่�น ๆ ด้้วย กล่่าวคืือ เจตนารมณ์์ของ

กฎหมายว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการทรมาน โดยเฉพาะอย่างยิ่่�งเม่ื่�อมาตรา 13 ของพระราช

บััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการทรมานและการกระทำให้้บุุคคลสููญหาย พ.ศ. 2565 ได้้วางหลััก  

“ห้้ามมิิให้้หน่่วยงานของรััฐหรืือเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐขัับไล่่ ส่่งกลัับ หรืือส่่งบุุคคลเป็็นผู้้�ร้ายข้้ามแดนไปยัังอีีก 

รัฐัหน่ึ่�ง หากมีีเหตุุอันัควรเชื่่�อได้ว้่า่บุคุคลนั้้�นจะไปตกอยู่่�ในอันตรายท่ี่�จะถููกกระทำทรมาน ถููกกระทำการท่ี่�

โหดร้้าย ไร้้มนุุษยธรรม หรืือย่่ำยีีศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ หรืือถููกกระทำให้้สููญหาย” ซึ่่�งสอดคล้้องกัับ

อนุุสััญญาระหว่่างประเทศในประเด็็นเดีียวกััน71 และความเห็็นของคณะกรรมการสหประชาชาติิประจำ

อนุุสััญญาทรมานฯ72 

ผู้้�มีีอำนาจภายใต้้กระบวนการคััดกรอง NSM ควรคำนึึงว่่าการใช้้อำนาจภายใต้้ข้้อยกเว้้นเพื่่�อเหตุุ

ความมั่่�นคงของชาติิที่่�อนุุโลมให้้รััฐผลัักดัันคนต่่างด้้าวกลัับไปยัังประเทศต้้นทางนั้้�น อาจเป็็นการกระทำที่่�

มิชิอบด้ว้ยกฎหมายได้ห้ากการใช้อ้ำนาจดังักล่า่วทำให้ค้นต่า่งด้า้วนั้้�นมีีความเสี่่�ยงต่อ่การถููกกระทำทรมาน 

กล่่าวคืือ แม้้รััฐอาจมีีอำนาจในการส่่งคนต่่างด้้าวที่่�เป็็นภััยต่่อความมั่่�นคงกลัับไปยัังประเทศต้้นทางภายใต้้

บริบิทของกฎหมายคนเข้า้เมืือง หากการส่ง่กลับันั้้�นทำให้ค้นต่า่งด้า้วดังักล่า่วมีีความเสี่่�ยงต่อ่การถููกกระทำ

ทรมาน ก็็จะยัังเป็็นการกระทำที่่�ขััดต่่อกฎหมายว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการทรมาน ซึ่่�งผููกพััน

ประเทศไทยทั้้�งในฐานะกฎหมายภายในประเทศและอนุุสััญญาระหว่่างประเทศ

	 2. ผลประโยชน์์ของบทบััญญััติิข้้อนี้้� ไม่่สามารถใช้้อ้้างโดยผู้้�ลี้้�ภััยที่่�มีีเหตุุอัันสมควรเชื่่�อได้้ว่่าเป็็นภััยต่่อความมั่่�นคงของรััฐที่่� 

ผู้้�ลี้้�ภััยนั้้�นพำนัักอยู่่� หรืือ ผู้้�ที่่�ได้้รัับการตััดสิินเป็็นที่่�สิ้้�นสุุดว่่าได้้ก่่ออาชญากรรมร้้ายแรงที่่�เป็็นภััยต่่อประชาคมแห่่งรััฐนั้้�น”

	 71 Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, Article 

3: “1. No State Party shall expel, return (“refouler”) or extradite a person to another State where there are 

substantial grounds for believing that he would be in danger of being subjected to torture. 

	 2. For the purpose of determining whether there are such grounds, the competent authorities shall take 

into account all relevant considerations including, where applicable, the existence in the State concerned of a 

consistent pattern of gross, flagrant or mass violations of human rights.” 

	ดูู เพิ่่�มเติิม คำแปลภาษาไทยโดยกระทรวงการต่่างประเทศ อนุุสััญญาว่่าด้้วยการต่่อต้้านการทรมานและการกระทำอื่่�น ๆ ที่่�

โหดร้า้ย ไร้ม้นุษุยธรรม หรืือที่่�ย่่ำยีีศักัดิ์์�ศรีี ข้อ้ 3: “1. รัฐัภาคีตี้อ้งไม่ข่ับัไล่ ่ส่ง่กลับั (ผลักัดันักลับัออกไป) หรืือส่ง่บุคุคลเป็น็ผู้้�ร้า้ยข้า้มแดน

ไปยัังอีีกรััฐหนึ่่�ง เมื่่�อมีีเหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าบุุคคลนั้้�นจะตกอยู่่�ภายใต้้อัันตรายที่่�จะถููกทรมาน 

	 2. เพื่่�อความมุ่่�งประสงค์์ที่่�จะวิินิจิฉััยว่่ามีีเหตุุอันัควรเชื่่�อเช่น่ว่่าหรืือไม่่ เจ้า้พนัักงานผู้้�มีอีำนาจต้้องคำนึึงถึึงข้้อพิจารณาทั้้�งปวง

ที่่�เกี่่�ยวข้้อง รวมทั้้�งการที่่�มีีรููปแบบที่่�ต่่อเนื่่�องของการละเมิิดสิทธิิมนุุษยชนในรััฐนั้้�นอย่างร้้ายแรง โดยซึ่่�งหน้้า หรืืออย่่างกว้้างขวางด้้วย 

หากมีี”

	 72 United Nations Committee Against Torture (CAT), “General Comment No. 1 (2017) on the  

implementation of article 3 of the Convention in the context of article 22 – Draft prepared by the Committee” 

CAT/C/60/R.2 (2 February 2017) Para. 8: “The principle of “non-refoulement” of persons in danger of being tortured 

in the State to which they are to be expelled, returned or extradited is similarly absolute.” See also Para. 12: 

“Any person found to be at risk of torture if deported to a given State should be allowed to remain in the terri-

tory under the jurisdiction or factual control and authority of the State party concerned so long as the risk persists. 

Furthermore, he or she should never be deported to another State where he/she would face deportation to a 

third State in which he/she would be subjected to torture.”
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ศาลของประเทศไทยยัังมิิได้้มีีโอกาสวิินิิจฉััยและวางบรรทััดฐานแก่่หลัักการไม่่ผลักดัันกลัับที่่�

ปรากฏภายใต้้มาตรา 13 ทั้้�งนี้้� อาจพิิจารณาเทีียบเคีียงประสบการณ์์ของสมาชิิกประชาคมโลกจำนวนหน่ึ่�ง

ที่่�เคยพิจิารณาการชั่่�งน้้ำหนัักระหว่า่งความเสี่่�ยงต่อ่การถููกกระทำทรมานและความเสี่่�ยงต่อ่ความมั่่�นคงของ

ชาติิภายใต้้บริิบทของผู้้�ลี้้�ภััยที่่�ได้้รัับคำสั่่�งส่่งกลัับ จากศาลภายในประเทศที่่�สามที่่�ผู้้�ลี้้�ภััยนั้้�นได้้ไปตั้้�งถิ่่�นฐาน 

ได้้แก่่ ในคดีีซููเรช (Suresh) จากประเทศแคนาดา73 และอีีกหลายคดีีที่่�สืืบเนื่่�อง

คดีีซููเรชถืือเป็็นคดีีสำคััญท่ี่�ได้้รัับการวิิพากษ์์วิิจารณ์์เป็็นอย่่างมากโดยนัักวิิชาการจากทั่่�วโลก74  

เน่ื่�องจากโจทก์์ซึ่่�งเป็น็ผู้้�ลี้้�ภัยัจากประเทศศรีีลังกาได้้สู้้�คดีีจนมีีการพิิพากษากลัับในชั้้�นศาลฎีีกา (Supreme 

Court) ของประเทศแคนาดา โดยศาลฎีีกาวิินิิจฉััยว่่าแม้้มาตรา 33 ของอนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยได้้กำหนดยกเว้้น

เหตุุความมั่่�นคงของชาติิไว้้สำหรัับหลัักการทั่่�วไปว่่าด้้วยการไปส่่งบุุคคลกลัับไปยัังประเทศท่ี่�อาจเกิิดการ

ทรมาน หลัักการห้้ามกระทำการทรมานมีีสถานะเป็็นหลัักกฎหมายบัังคับัเด็็ดขาด (Peremptory Norm)75 

ที่่�มีีอำนาจบัังคัับสููงกว่่าในระดัับสากล (Prevailing International Norm)76 ดัังที่่�คณะกรรมการภายใต้้

กติิกาสากลว่่าด้้วยสิิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง (ICCPR) เคยได้้ให้้ความเห็็นไว้้77 อีีกทั้้�งอนุุสััญญา 

ผู้้�ลี้้�ภััยไม่่ควรนำมาใช้้เพื่่�อปฏิิเสธสิิทธิิที่่�พิิธีีสารทางกฎหมายอื่่�นได้้วางหลัักไว้้ให้้แก่่ประชาชนทั้้�งปวง78  

จึึงห้้ามการส่่งบุุคคลกลัับไปยัังความเสี่่�ยงต่่อการทรมานแม้้ในกรณีีที่่�มีีความมั่่�นคงของชาติิเป็็นเดิิมพััน79

	 73 Suresh v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), 2002 SCC 1, 1 S.C.R. 3 (“Suresh Decision”).

	 74 Obiora Chinedu Okafor and Pius Lekwuwa Okoronkwo, “Re-Configuring Non-Refoulement? The Suresh 

Decision, ‘Security Relativism’, and the International Human Rights Imperative”, in International Journal of  

Refugee Law, 15, 1 (2003), p.30-67; David Jenkins, “Rethinking Suresh: Refoulement to Torture under Canada’s 

Charter of Rights and Freedoms”, in Alberta Law Review, 47, 1 (2009), p.125-160. (“Jenkins”).

	 75 Para. 62-64 of Suresh Decision

	 76 Para. 72 of Suresh Decision: “In our view, the prohibition in the ICCPR and the CAT on returning a 

refugee to face a risk of torture reflects the prevailing international norm. Article 33 of the Refugee Convention 

protects, in a limited way, refugees from threats to life and freedom from all sources. By contrast, the CAT  

protects everyone, without derogation, from state-sponsored torture. Moreover, the Refugee Convention itself 

expresses a “profound concern for refugees” and its principal purpose is to “assure refugees the widest possible 

exercise of . . . fundamental rights and freedoms” (Preamble). This negates the suggestion that the provisions of 

the Refugee Convention should be used to deny rights that other legal instruments make universally available 

to everyone.”

	 77 United Nations Human Rights Committee (HRC), “CCPR General Comment No. 20: Article 7 (Prohibition 

of Torture, or Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment),” [online] Available from : https://

www.refworld.org/legal/general/hrc/1992/en/11086 [25 May 2024]
	 78 Para. 72 of Suresh Decision

	 79 David Jenkins, “Rethinking Suresh: Refoulement to Torture under Canada’s Charter of Rights and  

Freedoms”, in Alberta Law Review, p.130-131.
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ปีที่ 43 ฉบับที่ 1 : มกราคม-มีนาคม 2568วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

ทั้้�งนี้้� ศาลฎีีกาของประเทศแคนาดาก็ไ็ด้ก้ล่า่วถึึงความเป็น็ไปได้ใ้นการส่ง่กลับัผู้้�ลี้้�ภัยัไปยังัประเทศ

ต้้นทาง หากมีีพฤติิการณ์์พิิเศษ (Exceptional Circumstances)80 แต่่ก็็มิิได้้ให้้คำอธิิบายว่่าเหตุุการณ์์ใด

จะเข้้าลัักษณะเป็็นพฤติิการณ์์พิิเศษดัังกล่่าว ซ่ึ่�งความไม่่ชััดเจนของศาลฎีีกาของแคนาดานั้้�นทำให้ ้

หน่่วยงานรััฐของแคนาดาอ้้างเหตุุท่ี่�กว้้างเกิินไปกว่่าเจตนารมณ์์ของหลัักการเดิิมเพื่่�อพยายามส่่งกลัับ 

ผู้้�ลี้้�ภััย81 จนอาจเข้้าลัักษณะเป็็นการเปิิดช่่องว่่างให้้กัับการใช้้อำนาจโดยมิิชอบได้้ อนึ่่�ง เมื่่�อคดีีความอื่่�นได้้

ขึ้้�นสู่่�ชั้้�นศาลในภายหลััง ศาลแคนาดาเองก็็ได้้ตั้้�งข้้อสังเกตว่่าพฤติิการณ์์พิิเศษดัังท่ี่�เคยอ้้างอิิงไว้้ใน 

คดีีซููเรชนั้้�นอาจขััดต่่อรััฐธรรมนููญ82 และไม่่สามารถยกเว้้นหน้้าที่่�ภายใต้้หลัักการไม่่ผลัักดัันกลัับและ 

การป้้องกัันและปราบปรามการทรมานได้้อย่่างแท้้จริิง 

	 80 Para. 129 of Suresh Decision: “We conclude that generally to deport a refugee, where there are grounds 

to believe that this would subject the refugee to a substantial risk of torture, would unconstitutionally violate 

the Charter’s s.7 guarantee of life, liberty and security of the person. This said, we leave open the possibility that 

in an exceptional case such a deportation might be justified either in the balancing approach under ss. 7 or 1 of 

the Charter.” See also at Para. 78: “We do not exclude the possibility that in exceptional circumstances,  

deportation to face torture might be justified, either as a consequence of the balancing process mandated by s. 

7 of the Charter or under s. 1.”

	 81 Dadar v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), 2004 FC 1381, 42 Imm. L.R. (3d) 260; David 

Jenkins, “Rethinking Suresh: Refoulement to Torture under Canada’s Charter of Rights and Freedoms”, in Alberta 

Law Review, p.133: “…the Dadar (Can. F.C.) case highlights concerns that the Suresh exception might be widened 

beyond a truly extraordinary case of national security to include “ordinary” criminal cases.”

	 Abdulaziz Al-Kafage v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), 2007 FC 815, 63 Imm. L.R. (3d) 

234; Al-Kafage with Krishnan v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), 2007 FC 846, 63 Imm. L.R. (3d) 

38; David Jenkins, “Rethinking Suresh: Refoulement to Torture under Canada’s Charter of Rights and  

Freedoms”, in Alberta Law Review, p.133: “In another case, Al-Kafage, the Federal Court seemed to leave open 

the possibility that, should a reviewing court indeed find a serious risk of torture upon return, it might still engage 

in the s. 7 balancing test even where an individual is declared inadmissible on grounds of serious criminality (such 

as sexual assault), rather than national security.”

	 Sogi v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), 2005 FC 262, [2005] 3 F.C.R. 530; David Jenkins, 

“Rethinking Suresh: Refoulement to Torture under Canada’s Charter of Rights and Freedoms”, in Alberta Law 

Review, p.133: “The case of Sogi shows how the Canadian government might be tempted to underestimate or 

downplay a risk of torture in light of pressing national security concerns, and therefore attempt to avoid the 

Suresh balancing test altogether.”

	 82 Mahjoub v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), 2005 FC 156, [2005] 3 F.C.R. 334, Para. 

64: “There are … powerful indicia that deportation to face torture is conduct fundamentally unacceptable;  

conduct that shocks the Canadian conscience and therefore violates fundamental justice in a manner that  

cannot be justified under section 1 of the Charter.” Re Jaballah, 2006 FC 1230, 58 Imm. L.R. (3d) 267; David  

Jenkins, “Rethinking Suresh: Refoulement to Torture under Canada’s Charter of Rights and Freedoms”, in Alberta 

Law Review, p.135: “It [The Court in Jaballah] emphasized the truly extraordinary nature of the Suresh exception, 

and recognized the countervailing principle of non-refoulement in both international and Canadian law. The 

Court not only signalled a restrictive approach to the scope of any exception, but, as in Mahjoub, took a skep-

tical view of whether such an exception was constitutionally acceptable in the first place.”



ในลักษณะเดีียวกัน สหราชอาณาจัักรเคยได้้กล่่าวอ้างถึึงการชั่่�งน้้ำหนัักระหว่่างความมั่่�นคงของ

ชาติิและความเสี่่�ยงต่่อการถููกกระทำทรมานเพื่่�อส่่งกลัับคนต่่างด้้าวในศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป83 แต่่ศาล

สิิทธิิมนุุษยชนยุโรปก็็ได้้ยืืนยันบรรทััดฐานเดิิมท่ี่�เคยวางไว้้ถึึงความคุ้้�มครองแบบเด็็ดขาด (Absolute  

Protection) จากการผลัักดัันคนต่่างด้้าวกลัับไปยัังการถููกกระทำทรมาน84 จึึงมีีคำวิิพากษ์์วิิจารณ์์อย่่าง

มากว่่าการกำหนด “พฤติิการณ์์พิิเศษ” โดยคลุมเครืือในคดีีซููเรชนั้้�นเป็็นข้้อบกพร่่องประการหน่ึ่�งของ 

ศาลฎีีกาแคนาดา อีีกทั้้�งยัังเป็็นตััวอย่่างที่่�ไม่่ดีีต่่อประชาคมโลก85

ดัังนั้้�น แม้้กระบวนการคััดกรอง NSM อาจกำหนดช่่องว่่างที่่�กว้้างสำหรัับการใช้้ดุุลพิินิิจ หาก 

คณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้รั้ับการคุ้้�มครองหรืือหน่่วยงานที่�เก่ี่�ยวข้องมีีมติิไม่่ให้้สถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับ

การคุ้้�มครอง เพิิกถอนการคุ้้�มครองจากการส่่งกลัับ หรืือเพิิกถอนสถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง อัันเป็็นเหตุุ

ให้้คนต่่างด้้าวรายใดรายหน่ึ่�งอาจต้้องถููกส่่งกลัับไปยัังประเทศต้้นทางภายใต้้กฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืือง

นั้้�น หน่ว่ยงานที่่�เก่ี่�ยวข้อ้ง (อาทิ ิสำนักังานตรวจคนเข้า้เมืือง) ก็ย็ังัมิิอาจส่่งคนต่างด้้าวผู้้�นั้้�นกลับัไปยัังประเทศ

ต้้นทางได้้อยู่่�ดีี หากมีีเหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าคนต่่างด้้าวผู้้�นั้้�นจะตกอยู่่�ในอัันตรายที่่�จะ 1) ถููกกระทำทรมาน 

2) ถููกกระทำการที่่�โหดร้้าย ไร้้มนุุษยธรรม หรืือย่่ำยีีศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ หรืือ 3) ถููกกระทำให้้สููญหาย 

เนื่่�องจากการดำเนิินการดัังกล่่าวแม้้ถููกอนุุโลมโดยกฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืืองก็็ยัังคงขััดต่่อกฎหมายไทย

และอนุุสััญญาระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการทรมาน

	 83 Saadi v. Italy, (2008), 49 E.H.R.R. 30; Ramzy v. The Netherlands, No. 25424/05 (dec.) (24 May 2005).

	 84 David Jenkins, “Rethinking Suresh: Refoulement to Torture under Canada’s Charter of Rights and  

Freedoms”, in Alberta Law Review, p.126: “In both Saadi and Ramzy, the U.K. argued that the Court should  

overturn Chahal and permit Council of Europe member states to balance the risk of torture to the individual 

against national security considerations. In exceptional circumstances, the U.K. submitted, those security concerns 

could outweigh a serious risk that an individual might be tortured by authorities in the receiving third country.6 

However, in Saadi, the Eur. Ct. H.R. unanimously reaffirmed Chahal and art. 3’s absolute prohibition on refoulement 

to torture, thereby categorically rejecting British arguments for a balancing test.”

	 85 David Jenkins, “Rethinking Suresh: Refoulement to Torture under Canada’s Charter of Rights and  

Freedoms”, in Alberta Law Review, p.133.
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