
บทที 3

เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถ่ินทีอยู่และการจำกิเดเสรีภาพในการ 
เดินทางและการเลือกถ่ินทีอยู่ กรณีศึกษาเปรียบเทียบกิบต่างประเทศ

ในระบอบประชาธิปไตย เป็นที่ยอมรับก้นโดยที'วไปว่า สิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนเป็นสิ่งที่มีความสำคัญยิ่ง เพราะการปกครองในระบอบประชาธิปไตยเปิดโอกาสให้
ประชาชนเข้ามามีบทบาทในสังคมกว้างมากขึ้น รวมท้ังเปิดโอกาสให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วม
แสดงความคิดเฟ้นในการบรีหารปกครองประเทศ ด้วยเหตุดังกล่าวจึงทำให้รัฐต้องบัญญัติรับรอง 
และคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ไนกฎหมายเพื่อเป็นหสักประกันให้แก่ประชาชน 
เพื่อคอยพิทักษ์รักษาผลประโยชน์ของประชาชนที่อาจได้รับความเลียหายจากการกระทำละเมิดไม่ 
ว่าของประชาชนด้วยกันเองหรือแม้แต่การกระทำของรัฐก็ตาม เพราะในการปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐใน 
บางกรณีเกิดความกระทบกระเทือนต่อผลประโยชน์ของประชาชน

ภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองสิ้นสุดลง ผู้นำประเทศต่าง  ๆ ได้ร่วมกันสัดตั้งองค์ 
การสหประชาชาติขึ้นเพื่อเป็นองค์การของโลกที่จะคุ้มครองมนุษยชาติให้สามารถดำรงชีวิตอยู่โดย 
ได้รบความเสมอภาคเท่าเทียมกันกล่าว คือ เพื่อให้ความคุ้มครองแก่สิทธิมนุษยชน จากนั้น1ได้1ออก 
คำประกาศที่เรียกว่า “ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน” ซ่ึงตรงกับวันท่ี 10 ธันวาคม
ค.ศ.1948 ซึ่งได้กล่าวถึงสิทธิและเสรีภาพที่มนุษย์ควรมีและควรได้รับครอบคลุมถึงทุกกิจกรรม

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน1 ที่เกี่ยวกับเสรีภาพในการเดินทางและเสรีภาพใน 
การเลือกถิ่นที่อยู่ ปรากฎอยู่ในข้อ 13 ดังน้ี

(1) บุคคลมีสิทธิที่จะมีเสรีภาพในการเคลื่อนย้ายและในถิ่นที่อยู่ภายในขอบเขตดิน 
แดนของแต่ละรัฐ

(2) บุคคลที่สิทธิที่จะเดินทางออกจากประเทศใด  ๆ รวมทังของตนเองและท่ีจะกลับ 
คืนสู่บ้านเกิดเมืองนอน

1 แปลและเรียบเรียงโดยคณะอนุกรรมการสิทธิมนุษยชนและสันติภาพ องค์การศึกษา 
วิทยาศาสตร์และวัฒนธรรมแห่งสหประซาชาติ (UNESCO)
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จากปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนดังกล่าว แสดงให้เห็นถึงการยอมรับเสรภาพ 
ในการเดินทางและเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยู่ กล่าวอีกนัยหน่ึง คือ การยอมรับในสิทธิและเสรี 
ภาพในการเดินทางและกา?เลือกถิ่นที่อยู่โดยให้ถือเป็นสิทธิมนุษยชนประเภทหนึ่ง

3 .1  ป ร ะ เท ศ ส า ธ า ร ณ ร ํฐ ฝ ร ั่ง เศ ส

ในศตวรรษท่ี 18 สมัยพระเจ้าหลุยส์ที่ 14-16 เป็นช่วงที่เกิดความตกตํ่าทางเศรษฐกิจ 
ของประเทศ เพราะพระมหากษัตริย์และบรรดาขุนนางในวังใช้จ่ายฟ่มเทืเอย มีการเก็บภาษีอย่าง 
ไม่เป็นธรรม คือ เก็บภาษีจากราษฎรซึ่งมีฐานะไม่ค่อยดีแต่พวกขุนนางกลับได้รับอภิสิทธิไ,เละกดขี่ 
ประชาชน กษัตริย์ทรงปกครองประเทศอย่างไร้ความยุติธรรมตามการยุแหย่ของขุนนางมีกา?ขับผู้ 
ท่ีขัดผลประโยชน์มาขังลืม ทำให้ประชาชนโกรธแค้น ประกอบกับเวลานั้น ประเทศฝรั่งเศสมีนักคิด 
นักปรัชญามากมาย เช่น มองเตลกิเออ และรุสโซ ซึ่งไดให้ข้อคิดทางการเมือง ทำให้ประชาชน 
เห็นความเหลื่อมลํ้าและความไม่เป็นธรรมของลังคม นอกจากนี้ประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงประเทศ 
ฝร่ังเศสเคยส่งทหารไปช่วยรบ และประเทศอังกฤษซึ่งเป็นประเทศเพื่อนบ้านล้วนแต่มีการปกครอง 
แบบประชาธิปไตย

เหตุการณ์ต่าง  ๆ น้ี ประกอบกันเป็นมูลเหตุที่ทำให้ประเทศฝรั่งเศสเกิดกา?ปฏิว่ติ โดย 
เม่ือวันท่ี 14 กรกฎาคม ค.ศ. 1789 ประซาซนได้ลุกขึ้นต่อต้านอำนาจของพระมหากษัตริย์ และ 
เข้าทำลายคุก B  ASTI LIE อันเป็นลัญลักษณ์ของการกดขี่ราษฎรที่ยากไร้ จนกระทั่งมีการประหา? 
ชีวิตกษัตริย์ ราชินี และขุนนางเป็นจำนวนมาก นอกจากนี้ได้จัดตั้งสมัชชาแห่งชาติข้ึนเพ่ือทำ 
หน้าที่เป็นสภานิติษัญณ์ติและสภาร่างรัฐธรรมนูญ และเม่ือวันท่ี 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 สมัชชา 
แห่งชาติได้ประกาศใช้ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิของมนุษย์และพลเมือง “Declaration of The rights 
of man and citizen” ซึ่งมีสาระสำคัญสรุปได้ดังน้ี คือ 2

1. เน้นถึงความเป็นอิสระและความมีสิทธิเท่าเทียมกันของมนุษย์
2. ให้คำจำกัดความของคำว่า “เสรีภาพ” ว่าเป็นอำนาจที่สามารถกระทำการสิ่งใด 

ได้โดยไม่ก่อให้เกิดอันตรายต่อบุคคลอื่น

2 John Bell, Sophie Boyron, and Simon Whittaker, Principles of French Law,
p. 156 .
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3. รักษาไว้ซ่ึงสิทธิธรรมชาติซ่ึงไม่อาจพรากออกจากมนุษย์ได้
4. รบรองสิทธิในการพูด การพิมพ์ การนับถือศาสนา และไม่สามารถจับกุมตาม 

อำ๓ อใจได้

แนวความคิดเก่ียวกับเสรีภาพในการเดินทางและการเสือกถ่ินท่ีอยู่ รัฐธรรมนูญแห่งสา 
ธารณรัฐฝร่ังเศสฉบับปัจจุบัน คือ ฉบับท่ีประกาศใช้ในราชกิจจานุเบกษา ลงวันท่ี 5 ตุลาคม ค.ศ. 
1958 ถือเป็นรัฐธรรมนูญท่ีประชาชนชาวฝร่ังเศสให้การรับรองโดยจะเห็นได้จากอารัมภบทของรัฐ 
ธรรมนูญแห่งลาธารณรัฐฝร่ังเศสท่ีว่า

“ประชาชนชาวฝร่ังเศสขอแสดงความยึดม่ันในหลักสิทธิมนุษยชน 
และหลักอำนาจอธิปไตยเป็นของชาติดังท่ีได้นิยามไว้ในปฏิญญามนุษยชน 
และพลเมืองของฝร่ังเศส เม่ือปี ค.ศ. 1789 ซ่ึงได้รับการยืนยันและขยาย 
ความโดยอารัมภบทของรัฐธรรมนูญ ฉบับปี ค.ศ. 1946

อาศัยอำนาจตามหลักการดังกล่าวและหลักเสรีภาพในการดัดสินใจ 
ของประชาชน สาธารณรัฐได้มอบให้ดินแดนโพ้นทะเลแสดงเจตจำนงท่ี 
จะเข้าอยู่ร่วมกับลาธารณรัฐสถาบันใหม่ได้จัดต้ังข้ึนบนพ้ืนฐานของอุดมคติ 
ร่วมกันแห่งเสรีภาพ เสมอภาค และภราดรภาพ และถือกำเนิดข้ึนมาโดยคำนึง 
ถึงวิวัฒนาการทางด้านประชาธิปไตยของดินแดนดังกล่าว” 3

แม้ว่าในรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส ฉบับปัจจุบันจะไม่มืหมวดว่าด้วยสิทธิและ 
เสรีภาพของประชาชน แต่ในเรองของสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวจะมืบัญญัติอยู่ในปฏิญญามนุษย 
ชนและพลเมืองของฝร่ังเศส ซ่ึงอาจทำให้เกิดการลงลัยได้ว่าเหตุใดจึงไม่บัญญัติเร่ืองสิทธิและเสรี 
ภาพของประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญเสียเลยทีเดียว หากแต่ต้องแยกออกไปบัญญัติไว้ต่างหากเช่น 
น้ัน ทงน้ีเพราะการท่ีจะบัญญัติเร่ืองของสิทธิและเสรีภาพในรัฐธรรมนูญ มี 2 รูปแบบ คือ 4

3 สำนักงานคณะกรรมการวิจัยแห่งชาติ, รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส แปล 
จาก Constitution De La Republique Française Du 4 October 1958 พิมพ์ครัง 
ท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์คุรุสภา,2541), หน้า 1.

4 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, เอกสารประกอบการสอนกฎหมายมหาชนเบ้ืองต้น. 
(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์,2541),หน้า 28
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1. บัญญัติไว้ในอารัมภบทหรอคำปรารภ เพราะถือว่าเป็นสิทธิท่ีมีอยู่ตามธรรมชาติ 
และเป็นสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของมนุบัซ่ึงทุกคนจะต้องให้การเคารพและยอมรับอยู่แล้ว ไม่ 
จำเป็นต้องบัญญัติไว้เป็นหมวดแยกต่างหาก ดังเช่นปรากฎในคำปรารภของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส

2. บัญญัติไว้เป็นหมวดหน่ึงต่างหาก สาเหตุเพราะต้องการบัญญัติไว้ชัดเจนเป็น
รูปธรรมว่ามีสิทธิและเสรีภาพเร่ืองใดบ้างท่ีรัฐธรรมนูญให้ความรับรองและคุ้มครองให้ เช่น บท 
บัญญัติเร่ืองสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย ท่ีมีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2540 รัฐธรรมนูญของแคนาดา หรือแม้แต่รัฐธรรมนูญแห่งลาธารณรัฐอิสลามแห่งอิหร่าน ซ่ึง 
แม้จะไม่ได้แยกไว้เป็นหมวดหมู่เฉพาะร่ืองสิทธิและเสรีภาพ แต่ก็'ได้มีบทบัญญัติเก่ียวกับเร่ืองสิทธิ 
และเสรีภาพอยู่ในรัฐธรรมนูญ เป็นต้น

จะเห็นได้ว่าเม่ือพิจารณาไปถึงระดับนานาประเทศท่ีเจรีญแล้ว ได้ให้กา?ยอมรับว่าคำ 
ปรารภมีผลทางกฎหมายเทียบเท่ากับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ เพราะ'b jว่าจะบัญญัติไว้ส่วนใด 
ในรัฐธรรมนูญต่างก็มีจุดมุ่งหมายหรือเจตนารมณ์ในแนวทางเดียวกัน คือ ต้องการให้มีการแสดง 
ความเป็นรูปธรรมของสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และกฎหมายท่ีมืศักดิไซ่ึากว่าจะชัดหรือแย้ง 
กับคำปรารภไม่ได้ เพราะถือว่าคำปรารภเป็นข้อความเบ้ืองต้นท่ีแสดงถึงเจตนารมณ์ของรัฐai
ธรรมนูญและเป็นส่ิงท่ีวางแนวทางกำหนดแต่ละหมวดหมู่น่ันเอง

คำประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของฝร่ังเศส ค.ศ. 1789 ถือว่าเป็น
เอกสารท่ีมีความสำคัญช้ินแรกท่ีมีการแยกระหว่าง “สิทธิมนุษยชน” กับ “สิทธิพลเมือง" กล่าวคือ 
“สิทธิมนุษยชน" เป็นสิทธิข้ันพ้ืนฐาน (Fundamental rights) เป็นสิทธิท่ีมีอยู่ก่อนการเกิดรัฐ 
ส่วน “สิทธิพลเมือง" เป็นสิทธิท่ีรัฐกำหนดให้จึงต้องอยู่ภายใต้และข้ึนอยู่กับสิทธิมูลฐานซ่ึงก็คือ 
สิทธิมนุษยชนน่ันเอง

คำประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของฝร่ังเศส ได้ก่อให้เกิดหลักสำคัญ ดังน้ี 
คอ

หลักว่าด้วยเสรึภาพ

ถือว่าเป็นสิทธิอย่างแรกของพลเมือง ซ่ึงในมาตรา 4 ได้อธิบายความหมายของคำว่า 
“ เสรีภาพ” ว่าหมายความถึง อำนาจท่ีจะกระทำในส่ิงท่ีไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืน และ
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มาตรา5 ได ้กส ่าวว ่า . .ส่ิงท่ีกฎหมายไม่ได้ห้ามไว้ไม่อาจถูกขัดขวางไม่ให้กระทำการได้. . . "  5 
ถือได้ว่าเป็นการวางหลักในเร่ืองเสรีภาพอย่างกว้างและครอบคลุมไปกึงเสรภาพส่วนบุคคลในเรอง 
ต่าง  ๆ ไว้ด้วย เช่น เร่ืองเสรีภาพในการเดินทางและเสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยู่ เสรีภาพใน 
เคหสถาน เสรีภาพทางความคิด ฯลฯ เป็นต้น

หลกว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมาย

มาตรา 6 ได้ช้ีให้เห็นถึงคำว่า “กฎหมาย” คือการแสดงออกของเจตจำนงท่ี'วไป และ 
คำว่า “กฎหมาย” นันใช้อยู่ในคำประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของฝร่ังเศสท่ัวไป 
เกือบทุกมาตรา (มีท่ังหมด 17 มาตรา) เท่ากับ เป็นการยอมรับว่าการจำกัดขอบเขตของเสรีภาพ 
ต้องกระทำโดยกฎหมาย

แต่อย่างไรก็ตาม กฎหมายอาจไปกระทบหรีอละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพโดยเฉพาะ
อย่างย่ิงเสรีภาพในร่างกาย ด้งน้ัน มาตรา 8 ของประกาศฯ ด้งกล่าว จึงกำหนดไว้ว่า “กฎหมายพึง 
กำหนดโทษไว้อย่างเคร่งครัดแล้วเท่าท่ีจำเป็นเท่าน้ัน และบุคคลจะถูกลงโทษได้ก็โดยอาศัย
กฎหมายท่ีมือยู่แล้วได้ประกาศใช้ก่อนการกระทำความผิดท่ังต้องบังคับใช้อย่างถูกต้อง

หล้กว่าด้วยความเสมอภาค

มาตรา 1 บัณญัติ'ไว้'ว่า “มนุษบัท่ังปวงเกิดมามือิสระและเสมอภาคกันในทางสิทธิ ด้ง 
เช่น มาตรา 6 รับรองความเสมอภาคในการเข้าท่างาน มาตรา 11 รับรองความเสมอภาคในการ 
เสียภาษี

แต่อย่างไรก็ตาม ความเสมอภาคท่ีนักปฎิวัติฝร่ังเศสมอง'ในท่ีน้ี หมายถึง ความเสมอ 
ภาคในทางกฎหมาย มิได้หมายถึงความเสมอภาคในการเข้าถือสิทธิ

5 John Bell, Sophie Boyron, and Simon Whittaker, Principles of French Law.
p. 156.
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อย่างไรก็ตาม แม้ว่าในคำประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของฝร่ังเศส ค.ศ.
17896 จะไม่มืบทบัญญัติเฉพาะเรองเสรภาพในกา?เดินทางและกา?เลือกถ่ินท่ีอยู่ไว้เป็นมาตรา
เฉพาะ แต่ก็เป็นท่ีทราบกันว่าแม้ไม่มืบัญญัติไว้แต่กฎหมายก็ให้ความคุ้มครองเพราะจากบท
บัญญัติท่ีว่ากฎหมายมืสิทธิท่ีจะห้ามเฉพาะการกระทำท่ีรบกวนสังคมเท่าน้ัน ส่ิงใดท่ีไม่มืกฎหมาย 
ห้าม ใครจะห้ามไม่ให้ทำย่อมไม่ได้ และในทำนองกลับกันบุคคลย่อมไม่ถูกบังคับให้กระทำการใน 
ส่ิงท่ีกฎหมายไม่ได้ลังให้กระทำ (มาตรา 5) และลังคมใดไม่มืการให้หลักประกันในการคุ้มครอง 
สิทธิและเสรีภาพหรือไม่มีการแบ่งแยกการใช้อำนาจอธิปไตยจะถือว่ามีรัฐธรรมนูญไม่ได้ (มาตรา 
16)

ในประเทศฝร่ังเศสน้ัน มีแนวความคิดเก่ียวกับชีวิตส่วนบุคคล โดยสามารถลำดับความ 
คิดได้เป็น 2 แนวทาง ดังน้ี คือ 7

ความคิดแรก เร่ิมจากการต้ังคำถามท่ีล้วนแล้วแต่มีความเฉพาะแตกต่างกันออกไป
ตามแต่ว่าชีวิตส่วนบุคคลน้ันเป็นสิทธิของปัจเจกบุคคลท่ีแท้จริงหรือเป็นของบุคคลท่ีเป็นสาธารณ 
ชน สำหรับกรณีหลังน้ีการหาขอบเขตข้อจำกัดของชีวิตส่วนบุคคลน้ันจะค่อนข้างเป็นไปได้ยาก
เพราะโดยปกติแล้ว ปัจเจกบุคคลย่อมจะต้องมีความเป็นส่วนตัวมากในขณะท่ีสาธารณบุคคลจะ 
ขาดความเป็นส่วนตัว ไม่ว่าจะเร่ิมต้นและส้ินสุดท่ีไหน รวมถึงการกำหนดว่าอะไรเป็นองค์ประกอบ 
ของชีวิตส่วนตัว ซ่ึงความคิดของฝ่ายน้ีมองว่าชีวิตส่วนบุคคลไม่สามารถแยกออกจากการได้รับ
ประโยชน์จากสาธารณะหรือท่ีเรียกว่าเป็นสาธารณบุคคลน้ันเอง

ความคิดท่ีสอง มองว่าในปัจจุบันน้ีมีการเปล่ียนแปลงบางอย่างเก่ียวกับคำนิยามชอง 
คำว่า “ชีวิตส่วนบุคคล’' โดยประเทศแถบหมู่เกาะแอตแลนติก เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกาได้ 
ให้แนวความคิดชีวิตส่วนบุคคลในลักษณะท่ีเก่ียวกับกฎหมายน้อยกว่ากฎหมายขอม-!ระเทศใน 
ทวีปยุโรปหรือแม้แต่ประเทศฝร่ังเศสเอง ซ่ึงก่อนหน้าน้ีจะมีความคล้ายคลึงกันทางลังคมเบนอย่าง 
มากในแนวคิดทางลังคมเก่ียวกับเร่ืองของความตายท่ีเปรียบว่ามนุษย์เราอาคัยอยู่ในกระจกมาก

6 บวรคักด้ิ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 1 วิวัฒนาการทางปรัชญาและ 
ลักษณะของกฎหมายมหาชนยุคต่างๅ■ หน้า 67-68.

7 Françoise THIBAUT, Maitre de Conferences a l'Universite de Paris XI 
LIBERTES PUBLIQUES cd LES COURS DE DROIT. P. 126.
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กว่าชาวยุโรป ในขณะท่ีสาธารณบุคคล เช่น นักการเมืองหรอแม้แต่นักแสดงส่ือมวลชนทุกแขนง 
และสาธารณชนชาวอเมริกันจะเป็นผู้ท่ีมืความรู้ความสามารถทุกด้านไม่ว่าท่ีอยู่อาศัย เคหสถาน 
บัญชีในธนาคาร อาหารการกิน เป็นต้น ซ่ึงท้ังหมดน้ีเป็นบัจจัยท่ีสำคัญในการดำรงชีวิต แต่ท้ังน้ีก็ 
ยังมืเริองของผลประโยชน์ทางธุรกิจเข้ามาเก่ียวข้อง ศังท้ันกา?กระทำของชาวอเมริกันเรองน้ีจึง
กำลังเป็นส่ิงท่ีกัดกร่อนเร่ืองของชีวิตส่วนบุคคลเป็นอย่างย่ิง ซ่ึงท้ังน้ีมักจะเกิดจากความไร้จิตสำนึก 
หรือขาดจรรยาบรรณของส่ือส่ิงพิมพ์ต่าง  ๆ ท่ีมืเกิดข้ึนมาเป็นเวลานับ 20 ปีแล้ว แต่ถึงอย่างไรก็ 
ต าม  ระบบก า ?ลงโทษอย่างมีประสิทธิภาพก็ยังคงมือยู่

แนวความคิดท้ังลองแนวศังกล่าวข้างต้นน้ี มืความแตกต่างกันอย่างมาก และตัวอย่าง 
ท่ีชีให้เห็นถึงความแตกต่างอย่างชัดเจน ก็คือ คดีซ่ึงเร่ืองเกิดข้ึนในปี ค.ศ. 1977 เป็นคดีท่ีภร?ยา 
ของ Jean Gabin-Moncorge ไดํใช้ความพยายามอย่างมากในการฟ้องร้องดำเนินคดีต่อหนังสือ 
พิมพ์ฉบับหน่ึงท่ีได้ถ่ายรูปศพของนาย Jean Gabin-Moncorge และนำไปตีพิมพ์โดยไม่ได้แจ้งให้ 
ทราบล่วงหน้าก่อนลงมือกระทำการและความพยายามของภรรยา Jean Gabin-Moncorge ก็ 
ประลบผลสำเร็จ และยังมืคดีอีกคดีหน่ึงเป็นกรณีการตายของนาย J.M. Caradec (ท่ีจี1ไอ ปา'รีส, 
5 พฤษภาคม 1982) โดยเหตุผลหลักคือ ศพของนาย Jean Gabin-Moncorge ถือเป็นส่ิงท่ีครอบ 
ครัวของเขาหวงแหนและไม,ต้องการให้มืการตีพิมพ์หรือเผยแพร่รูปออกไป ซ่ึงเป็นการแสดงให้เห็น 
ถึงการพิทักษ์รกษาชีวิตส่วนบุคคลอย่างหน่ึงท่ีเห็นได้ชัด แต่ก็มืคดีตรงกันข้ามกับสองคดีท่ีกล่าว
มาคือ คดีการเลียชีวิตของนาย Steve Mac Queen ท่ีหลังจาก Steve Mac Queen เลียชีวิตในปี 
ค.ศ. 1980 ภรรยาและชู้ของเธอได้ตีพิมพ์รูปภาพของเขาและนำออกจำหน่ายซ่ึงลามารถทำรายได้ 
ให้เธอและชู้ของเธออย่างมาก

3.1.1 การจำแนกตามหลกดินแดน

3.1.1.1 เสรีภาพในการเดินทางภายในราชอาณาจักรและการเลีอกถึนที 
อยู่

เสรืภาพในการเดินทางและกา?เลือกถ่ินท่ีอยู่มืส,วนเก่ียวข้องกับ 
ความม่ันคงปลอดภัยและเก่ียวโยงกับเสรืภาพส่วนบุคคลด้วย เพราะน้ันคือเสรีภาพในก'ารเคล่ือน 
ท่ีไปมาและการท้ังหลักแหล่งซ่ึงก็หมายถึงการเลือกถ่ินท่ีอยู่อาศัยน้ันเอง ซ่ึงมนุษย์สามารถท่ีจะ
เดินทางไปไหนมาไหนได้ตามความพอใจรวมท้ังการมือิลระในการเลือกถ่ินท่ีอยู่ด้วย ดังท่ีมืปรากฎ 
ในบทความของชาวฝร่ังเศส เม่ือปี ค.ศ. 1789 ท่ีกล่าวสนับลนุนการให้เสรีภาพในการเดินทางและ 
การเลือกถ่ินท่ีอยู่
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ท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้นว่าเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถ่ินท่ีอยู่มีส่วนเก่ียวข้อง 
ก ับ ความม่ันคง ท้ังยังเก่ียวโยงกับสิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล ท้ังน้ีเพราะความม่ันคงก็ดี สิทธิและ 
เสรีภาพส่วนบุคคลก็ดีล้วนแต่เป็นสิทธิและเสรภาพข้ันพ้ืนฐาน (Fundamental rights) ท่ีมนุษย์ 
ต้องการ จนเป็นลาเหตุสำคัญท่ีทำให้มนุษย์ต้องมาอยู่ร่วมกันเป็นกลุ่ม เป็นสังคม ดังน้ันการให้ 
หสักประกันแก'สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคลโดยปราศจากการรบกวนจากองค์กรของรัฐหรีอจาก 
บุคคลอ่ืนจงเป็นส่ิงท่ีควรให้ความสำคัญและควรให้ความคุ้มครองอย่างด่ีลุดเพราะถือเป็นพ้ืนฐาน 
ของสิทธิและเสรีภาพประการอ่ืน8

สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคลท่ีกล่าวมาแล้วน้ันเป็นส่ิงสำคัญท่ีควรได้รับความคุ้มครอง 
เพราะสิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคลน้ีเป็นส่ิงซ่ึงทำให้บุคคลสามารถใช้ชีวิตหรีอทำอย่างไ?กับชีวิต 
และร่างกายของตนเองได้ ซ่ึงใ!บได้ว่ามีความสัมพันธิกับเสรีภาพในร่างกายมาก กล่าวคือ บุคคล 
อ่ืนจะมาก้าวล่วง ขัดขวางการเคล่ือนไหวทางกายภาพของบุคคลอ่ืนไม่ได้ แต่มีกฎหมายลงกันท่ี 
21 มกราคม ค.ศ. 1935 ท่ีกำหนดอำนาจของฝ่ายทหารในการยึดหรีอกระทำการละเมิดสิทธิแสะ 
เสรีภาพบางประการของประชาชน เช่น การยึดท่ีพักหรือกา?ขัดขวางการเดินทางของประชาชน 
เป็นต้น 9 สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคลท่ีเห็นได้ขัดเจนประการหน่ึงคือเสรีภาพในการเดินทางและ 
การเลือกถ่ินท่ีอยู่

ก. เสรีภาพในการเดินทางไปมาและการเลือกถ่ินท่ีอยู่

โดยหลักการแล้ว ประชาชนในประเทศใดประเทศหน่ึงสามารถท่ีจะเดินทางไป
ไหนมาไหนได้อย่างอิสระภายในประเทศของตน แม้แต่การเลือกท่ีอยู่อาคัยภายในรัฐของตนก็
ลามารถทำไดโดยอิสระ ท้ังน้ีโดยมีกฎเกณฑ์และกฎหมายต่าง  ๆ ท่ีกำหนดรับรองเสรีภาพในเรอง 
ดังกล่าวท่ีเก่ียวข้องกับการเดินทางในชีวิตประจำกันของมนุษย์เอาไว้ด้วย ซ่ึงในประเทศฝร่ังเศส
และอีกหลายประเทศ พลเมืองแต่ละคนมีสิทธิในการเดินทางไปมาอย่างอิสระและยังได้รับการคุ้ม 
ครองทรัพย์สินอีกด้วย แต่ท้ังน้ีก็ยังมีสถานท่ีบางแห่งท่ีได้รับการยกเว้นไว้ เช่น เขตทหาร เขตท่ีทำ 
การทดลองทางวิทยาศาสตร์ เป็นต้น ท่ีจะไม่สามารถเดินทางเข้าไปได้แต่แนวความคิดดังกล่าวไม่

Ibid., P. 126.
9 ใ!นทกัฒน์ บรมานันท์, บุรีการสาธารณะในระบบกฎหมายปกครองฝร่ังเศส. 

(กรุงเทพมหานคร:โรงพิมพ์นิติธรรม,2541), หน้า 94.
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ได้ครอบคลุมถึงทุกกรณีแต่อย่างใดเพราะมีประเทศหลายประเทศท่ีถือว่าเขตท้ัง์หมดของประเทศ 
เป็นเขตหวงห้ามของทางราชการ และการท่ีจะเดินทางเข้าไปยังประเทศน้ัน  ๆ จะต้องมีใบอนุญาต 
และต้องแจ้งเหตุผลพร้อมท้ังแจ้งระยะเวลาท่ีจะอาศัยอยู่ในประเทศน้ันด้วย 10 จึงจะลามารถเดิน 
ทางเข้าไปพักอาศัยในประเทศหรอในเมืองได้

นอกจากน้ียังมีอีกหลายประเทศท่ีมีการจำกัดเสรีภาพในการเดินทางออกนอกประเทศ 
หรีอห้ามโดยเด็ดขาดไม่ให้คนภายในประเทศเดินทางออกนอกประเทศ และถ้าหากเห็นว่าการ
เดินทางกลับเข้ามาจะเป็นการก่อให้เกิดปัญหาวุ่นวายหรีอเป็นภัยร้ายแรงต่อคนส่วนใหญ่แล้ว ก็จะ 
ใช้มาตรการการลงโทษข้ันเด็ดขาดคือการเนรเทศ อันจะทำให้บุคคลท่ีเป็นภัยน้ันไม่ลามารถเดิน
ทางกลับเข้ามาในประเทศน้ันได้อีก

อน่ึง ในมาตรา 12 ของกฎบัตรลหประชาชาติ ปี ค.ศ. 1966 ท่ีว่าด้วยสิทธิพลเมือง 
และอนุสัญญาเพ่ิมเติมฉบับท่ี 4 ของสนธิสัญญายุโรปท่ีว่าด้วยสิทธิต่าง  ๆ น้ัน ทำให้การเดินทาง 
ไปไหนมาไหนของประเทศประชาคมยุโรปต่าง  ๆ มีอิสระอย่างมาก กล่าวคือ ถ้าเป็นการเดินทาง 
ข้ามแดนระหว่างประเทศในกลุ่มสมาชิกจะได้รับการยกเว้นในเรอง visa หรือ passport เพราะ 
เพียงแค่มีบัตรประจำตัวประชาชนก็สามารถท่ีจะเดินทางไปมาได้ตามความพอใจ

อย่างไรก็ตาม แม้ว่ากา?เดินทางจะมีอิสระแต่ก็ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายในเรองเก่ียว
กับความม่ันคงปลอดภัย ความถูกสุขลักษณะ และกฎหมายจราจร และจะต้องไม่เป็นบุคคลท่ีต้อง 
โทษหรือมีความผิดทางอา{ซา และต้องไม่ขัดต่อกฎเกณฑ์หรือกฎหมายฉบับใดฉบับหน่ึงโดย
เฉพาะ 1า

กฎเกณฑ์ท่ีเป็นกฎเฉพาะท่ีมีระยะเวลาและเคร่งครัดมากน้ันจะใช้กับกลุ่มคนเร่ร่อน 
บุคคลต่าง  ๆ ท่ีไม่สามารถมีท่ีพักอาศัยอย่างแน่นอนถาวรหรือท่ีเรืยกว่ากลุ่ม S.D.F. ซ่ึงย่อมาจาก 
Les personnes Sans domicile fix) ท่ีต้องเดินทางไปมาอย่างไม่มีท่ีส้ินสุด คือ กฎหมายฉบับวัน 
ท่ี 16 กรกฎาคม ค.ศ. 1969 แก้ไขเพ่ิมเติมปี ค.ศ. 1977 ซ่ึงกลายเป็กฎเกณฑ์การดูแลตรวจตรา

10 Françoise THIBAUT, Maitre de Conferences a l'Université de Paris XI 
LIBERTES PUBLIQUES cd LES COURS DE DROIT. P. 127.

11 Ibid.
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ความเรียบร้อยภายในระบบและระเบียบบริหารท่ีเป็นลักษณะของการรวมกลุ่มกัน ซ่ึงกฎหมาย
ฉบับ'วัน,พี่3 กรกฎาคม ค.ศ. 1969 น้ีเองท่ีเป็นตัวกระตุ้นให้มีการเร่งออกกฎหมายบังคับใช้ แต่ไม่ 
ได้หมายความว่า กฎหมายฉบับวันท่ี 16 กรกฎาคม ค.ศ. 1912 จะไม่มีประสิทธิภาพหรีอการ 
บังคับใช้เป็นไปได้น้อยเพียงแต่ยังมีความคลุมเคลือไม่ชัดเจนอยู่บ้าง ตังเช่น ท่ีกฎหมายได้มีการ 
บัญญ่ติ1ไว้1ว่า “พวกเร่รอนท่ีไม่มีท่ีอยู่อาคัยสามารถใช้บรีเวณเขตเทศบาลต่าง  ๆ เป็นท่ีอยู่อาศัยได้ก็ 
ตาม แต่ในความเป็นจรีงแล้วพวกเขาเหล่าน้ันอาจถูกจับกุมได้” 12 จึงทำให้เห็นได้ว่าแม้มีกฎหมาย 
บัญญ่ติให้สิทธิไว้แต่ในทางปฏิบัติจริงแล้วไม่สามารถทำตามได้อย่างเต็มท่ี เพราะท้ังน้ีอาจเน่ืองมา 
จากความไม่เรียบร้อยในบรีเวณตังกล่าวหรีออาจเกิดมาจากพฤติกรรมการดำรงชีวิตของพวกไร้ท่ี 
อยู่บริเวณเขตเทศบาลท่ีประพฤติตัวไม่เรียบร้อยก่อให้เกิดความรำคาญแก่ผู้สัญจรไปมา หรีออาจ 
เกิดกลุ่มมิจฉาชีพ ตังน้ันจึงควรป้องกันไม่ให้การต้ังถ่ินฐานท่ีอยู่อาศัยตังกล่าวไปกระทบกระเทือน 
หรีอก่อให้เกิดบัญหารำคาญแก'คนส่วนใหญ่เพราะน้ันหมายถึงการเช้าไปเก่ียวช้องกับคนจำนวน 
มาก ซ่ึงก็คือพลเมืองในประเทศฝร่ังเศสน้ันเอง และรัฐเองได้จัดต้ังหน่วยงานข้ึนหน่วยงานหน่ึงเพ่ือ 
แก้บัญหาการขาดแคลนท่ีพักอาศัยโดยการสร้างท่ีพักอาศัยข้ึนจำหน่ายในราคาถูกและสามารถ 
ผ่อนชำระได้ในระยะเวลานาน โดยท่ีพักเหล่าน้ีจะสร้างอยู่ในเขตชุมชนกระจายพ่ืนท่ีไปท้ัวประเทศ 
ฝร่ังเศส 13

นอกจากน้ี ยังมีกฎหมายท่ีคุ้มครองการย้ายถ่ินฐานหรือการเดินทางของบุคคลภาย
ในสหภาพยุโรปได้อย่างเสรี โดยการท่ีคณะกรรมการสหภาพยุโรปได้ตกลงยอมรับโครงการเก่ียว 
กับการย้ายถ่ินฐานของบุคคลโดยเสรีนับแต่วันสุดท้ายของปี ค.ค. 1996 เป็นต้นไป กล่าวคือ พล 
เมืองแห่งสหภาพยุโรปแสะผู้ท่ีอาศัยอยู่'ในรัฐสมาชิก 15 ประเทศ ตามกฎหมายของสหภาพยุโรป 
สามารถเดินทางไปยังประเทศคู่สัญญาได้ท้ังหมด โดยไม่ต้องแสดงหนังสือเดินทางนับต้ังแต่วันสุด 
ท้ายของปี ค.ศ. 1996 เป็นต้นไป ภายใต้แนวความคิดท่ีร่างข้ึนโดยคณะกรรมการยุโรปในวันท่ี 12 
กรกฎาคม ซ่ึงในปัจจุบันการกำหนดเขตแดนภายในประเทศถูกยกข้ึนเป็นข้อถกเถียงกันเฉพาะ

12 Ibid., P. 128.
13นันทวัฒน์ บรมานันท์, บริการลาธารณะในระบบกฎหมายปกครองฝร่ังเศส. หน้า

40.
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กลุ่มประเทศซ่ึงลงนามในข้อตกลงระหว่างรัฐบาลท่ีเรียกว่า 'The Schengen Treaty" 14 ถ้าแนว 
ความคิดของคณะกรรมการเป็นท่ียอมรับของคณะรัฐมนตรีและลภายุโรป (The European
Parliament) ก็จะส่งผลให้กา?เดินทางข้ามแดนระหว่างประเทศในกลุ่มสมาชิกเป็นไปอย่างเสรี
มากข้ึน

อย่างไรก็ตาม มีกลุ่มท่ีไม่เห็นด้วยโดยมองว่า การจำกัด การควบคุมเขตแดนภายใน 
ประเทศ หมายถึงการลดลงของความปลอดภัยของประชาชนในสหภาพยุโรป ท้ังท่ีควรจะเป็นไป 
ในทางตรงข้าม การมีบทบัญญัติท่ีชัดเจนว่า แนวคิดจะไม่มีผลบังคับใช้จนกว่ามาตรการน้ีจะลอด 
คล้องกับกา?มีความปลอดภัยในระคับสูง ภายในพ้ืนท่ีท่ีปราศจากเขตแด14ภายในซ่ึงได้ถูกยอมรับ 
ตามน้ัน สนธิสัญญาของสหภาพยุโรปดังกล่าวน้ี เป็นเร่ืองของตลาดการค้าภายในท่ีเก่ียวพันกับ 
การให้เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกก่ีนท่ีอยู่ กล่าวคือ ตลาดการค้าภายในจะครอบคลุม 
ถึงพ้ืนท่ีปราศจากเขตแดนภายในท่ีมีการขนย้ายซ่ึงสินค้า บุคคล ปริการ และเงินทุนอย่างม่ันใจ 
และเสรี ลำหรับเร่ืองของกา?บังคับใช้ในความเห็นของกรรมการสหภาพยุโรปมองว่า ตลาดการค้า 
ภายในจะต้องดำเนินการภายใต้เง่ือนไขเดียวกันในฐานะเป็นตลาดแห่งชาติของสินค้า บริการ
เงินทุนและบุคคล ซ่ึงจะต้องสามารถเดินทางหรีอเคล่ือนย้ายไค้อย่างเสรีโดยปราศจากการควบคุม 
ณ เขตแดนระหว่างรัฐสมาชิก ท้ังน้ีเพ่ือการตีความวัตถุประสงค์แห่งสนธิสัญญาให้ถูกต้องคณะ 
ก??มการ จึงไค้กำหนดแนวความคิดท่ีแตกต่างกัน 3 กรณีคือ 15

แนวความคิดแรก อธิบายถึงขอบเขตของการห้ามการควบคุมและพิธีการ ณ เขตแดน 
ภายในประเทศ ซ่ึงเป็นการยืนยันแก่ประชาชนทุกคนว่า ไม่ว่าจะเป็นผู้มีสัญชาติใด  ๆก็ตาม จะอยู่ 
ภายใต้การยกเลิกกา?ควบคุม ณ เขตแดง4ภายในประเทศ การยกเลิกการใช้หนังสือเดินทาง ณ 
สนามบิน และ-ท่าเรือ ภายในตลาดกา?ค้าเดียวกันตามท่ีต้องกา?

แนวความคิดท่ีสอง ช่วยทำให้การตรากฎหมายของรัฐสมาชิกมีความเท่าเทียมกัน
เพ่ือท่ีจะให้สิทธิแก,ประชาชนท่ีมาจากประเทศท่ีสามท่ีอาศัยในรัฐสมาชิกโดยชอบด้วยกฎหมาย 
โดยมีสิทธิท่ีจะเดินทางไปยังรัฐสมาชิกอ่ืนลำหรับช่วยระยะเวลาสัน  ๆ ในเร่ืองทางสังคมตามมาตร

Free Movement of Persons Within The European Union, จาก http : // W W W .

Europa. Eu. Int.
15 Ibid.
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การน้ีจนได้รับการพิจารณาโดยผู้อยู่อาศัยต่างชาติกว่าล้านคนรวมถึงสมาชิกของครอบครัว พล
เมืองในสหภาพน้ีจะสามารถไปยังรัฐสมาชิกอ่ืน โดยปราศจากข้ันตอนทางพิธีการใด  ๆ มาตรการน้ี 
จะเป็นการส่งเสรมการท่องเท่ียว การช้ือขายสินค้าและบริการระหว่างชายแดนและการเอาใจใส่ใน 
วัฒนธรรมทางยุโรป

แนวความคิดท่ีลาม เน้นเร่ืองปรับปรุงการตรากฎหมายท่ีมือยู่สำหรับการแสดง
เอกสารเพ่ือแสดงตนเม่ือจะข้ามเขตแด'นภายใน

โดยท่ีแนวความคิดแรกและท่ีสองได้ถูกยอมรับจากคณะรัฐมนตริด้วยดี ส่วนแนวความ 
คิดท่ีสามยังคงต้องการการตัดสินใจจากสภายุโรปและคณะรัฐมนตริ (ในลักษณะการตัดสินใจร่วม 
กัน)

นอกจากน้ีในสนธีลัญญา Schengen 1£ ซ่ึงได้เร่ืมมืการตกลงกันในปี ค.ศ. 1985 
โดยกลุ่มหมู่บ้านชายแดนของประเทศลักเซมเบิร์ก ฝร่ังเศส เยอรมน้ เพ่ือให้การเดินทางระหว่าง 
ประเทศเป็นไปเสรีและเร่ิมมีประเทศต่าง  ๆ เข้าร่วมตกลงใช้สนธิสัญญา Schengen คือ ประเทศ 
เบลเยียม เนเธอร์แลนด์ โปรตุเกส และสเปน ต่อมาในปี ค.ศ. 1990 ประเทศอิตาลีและในปี ค.ศ. 
1992 ประเทศกริก ได้ลงนามในสนธิสัญญาตังกล่าวเช่นเดียวกัน แต่ยังคงมืการเตรียมการต่าง  ๆ
ให้เรียบร้อยเพ่ือให้มืประสิทธิภาพในการปังตับใช้ในเร่ืองเก่ียวกับมาตรการในการควบคุมความ 
ปลอดกัยภายนอกประเทศ

สนธิสัญญา Schengen เร่ิมมีความสม!5เรณ์ กล่าวคือ มีผลปังตับใช้เป็นท่ียอมรับใน 
เดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1995 ออสเตรียเป็นอีกหน่ึงประเทศท่ีได้ลงนามในสนธิสัญญาตังกล่าวเม่ือ 
เดือนเมษายน ค.ศ. 1995 ส่วนประเทศสวีเดน พินแลนด์ และเดนมาร์ค เป็นท่ีคาดหวังว่าจะเข้า 
ร่วมในสนธิสัญญาฉบับน้ีภายในล้ินปีน้ี ในขณะท่ีไอร์แลนด์ และนอร์เวย์ กำลังจะเข้าร่วมในสนธิ 
สัญญาตังกล่าวในเร็ววันน้ี ซ่ึงวัตถุประสงค์ของ Schengen Treaty น้ีเพ่ือขจัดการควบคุม
พรมแด'นภายในท้ังหมดอันประกอบไปด้วย เขตแดนท่ีเป็นทะเลและท่าอากาศยานท่ีติดกับชาย
แดน ท้ังน้ีเพ่ือคุ้มครองความม่ันคงภายในประเทศรวมถึงวิธีการต่าง  ๆ เช่น การประลานงานควบ 
คุมวีซ่า ณ พรมแดนภายนอกของประเทศสมาชิก ตลอดจนใข้วิธีการร่วมกันในการกำหนด

16 Ibid.
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นโยบายในด้านต่าง  ๆอันเป็นการคุ้มครองสมาชิกของรัฐ แต่อย่างพรก็ตาม สนธิลัญญาดังกล่าว 
นีต้องอนุวัติตามหลัก Free Movement of Persons within the European Union

อย่างไรก็ตาม ยังมีกฎหมาย 17 ท่ีกล่าวถึงเส?ภาพในการเดินทางหรอการย้ายถ่ินฐาน 
ของพวกใช้แรงงาน (The Free Movement of Workers) และมีมาตรา 48 บัญญัติให้สิทธิและ 
เสรีภาพในการเดินทางแก่ประเทศในกลุ่มสมาชิก E.c. (European Community กลุ่มประเทศ 
ประชาคมยุโรป) นอกจากน้ีในมาตรา 52 ยังได้พูดถึงเรองกา?ให้เสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยู่หรีอ 
การก่อสร้างบ้านเรีอนแก่บรรดาพวกใช้แรงงานท่ีเดินทางเข้าไปประกอบการงานในรัฐของกลุ่ม 
สมาชิก E.C. ดิงกล่าว และมาตรา 59 บัญญัติถึงสิทธิและเสรีภาพท่ีจะได้รับการบริการหรีอการ 
ชิวยเหลือในการข้ามแดนจากประเทศภาคีหน่ึงไปยังอีกประเทศภาคีหน่ึงซ่ึงบทบัญญัติท้ัง 3 ข้อน้ี 
เอ้ือต่อปัจจัยการค้าร่วมกันของกลุ่มสมาชิกดังท่ีกล่าวมาแล้วในตอนต้น นอกจากน้ีโดยพ้ืนฐาน
ของข้อกฎหมายท่ีเหมือนกันน้ัน ต้องคำนึงถึงการเดินทางและการเข้าไปพักอาดัยในดินแดนของรัฐ 
สมาชิกโดยการใช้กฎหมายดังกล่าวร่วมกันน้ันต้องอนุวัตให้เป็นไปตามสิทธิและเสรีภาพในการเดิน 
ทาง และการเลือกถ่ินท่ีอยู่ซ่ึงถือเป็นสิทธิล่วนบุคคล ซ่ึงถือเป็นสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐาน ท้ังน้ี 
โดยห้ามมีการเลือกปฎิบ้ติ ซ่ึงบัญญัติไว้ในมาตรา 6 (E.C) หรือในมาตรา 7 (E.E.C) 15 ขอบเขต 
ของการบัญญัติน้ีประกอบไปด้วยกฎหมายต่าง  ๆท่ีมีอิทธิพลต่อเสรีภาพในการเดินทาง นอกจากน้ี 
พ้ืนฐานของสนธิลัญญาฉบับน้ีคือ ห้ามการเลือกปฏิบัติระหว่างความแตกต่างกันของลัญชาติของ 
รัฐภาคี แต่อย่างไรก็ตาม ประเทศฝร่ังเศสเคยถูกละเมิดกฎข้อน้ี โดยปรากฎอยู่ในคดีท่ี 167/73 
ภายใต้กฎหมาย "Code du Travail Maritime"

อน่ึง กา?จำกัดเสรีภาพในเรองดังกล่าวตามมาตรา 48 ไม่ลามารถกระทำได้เว้นแต่ 
สามารถพิลูจน์ได้'ว่าเข้าเง่ือนไขตามมาตรา 48 (3) ดังน้ีคือ เพ่ือนโยบายแห่งรัฐ เพ่ือความม่ันคง 
ของประเทศ และเพ่ือสุขอนามัยแห่งชาติ 19 อย่างไรก็ตาม มาตรา 48 (3) น้ีมีล่1วนคล้ายกับ 17 18

17 Stephen Weatheril and Paul Beaumont, E.c. Law. (Published by Penguin 
Group Frist Published ะ Printed in England by Clays Ltd, St Ives pic, 1993), pp. 481 - 
484.

18 Ibid.
19 Ibid., p. 511.
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มาตรา 36 ซ่ึงเป็นเร่ืองของการให้เสรีภาพในการเคล่ือนย้ายซ่ึงบัญญ้ติอธิบายเปรียบเทียบเร่ืองของ 
เสรีภาพในการเดินทางโดยท่ัวไป

ข. กฎเกณฑ์ท่ีเก่ียวกับการเดินทาง 20

กฎหมายจราจรเท่าท่ีมีปรากฎในประว้ติศาสตร์มนุษยชาติน้ัน ไม่ได้บัญญํติไว้เคร่งครัด 
หรีอเข้มงวดแต่อย่างใด จึงเป็นเหตุให้ไม่มีใครให้ความสนใจหรือให้ความสำคัญ เพราะเน่ืองจาก 
อาณาเขตทางทะเล ซ่ึงไม่รวมถึงท่าเรือต่าง  ๆ มีบริเวณกว้างขวางมาก และแม้แต่น่านฟ้าเองก็ไม่ 
สามารถเข้าถึงได้ แต่ต่อมาในศตวรรษท่ี 20 ทุกส่ิงทุกอย่างก็ได้เปล่ียนแปลงไป เม่ือมนุษย์มีการคิด 
ค้นประดิษฐ์เคร่ืองยนต์จักรกล รวมถึงการเจริญเติบโตทางอุตสาหกรรมและโดยเฉพาะอุตลาห
กรรมท่ีเก่ียวกับกา?คมนาคม ซ่ึงส่งผลให้ในปัจจุบันน้ีกฎเกณฑ์ต่าง  ๆ ท่ีเก่ียวกับการจราจรโดย 
เฉพาะภาคพ้ืนดิน มีความเคร่งครัดมาก ท้ังยังมีกฎหมายจราจรทางอากาศและการจราจรทาง 
ทะเล โดยมีเน้ือหาท่ียุ่งยากและซับช้อนมากซ่ึงสามารถพบได้ในกฎเกณฑ์และข้อตกลงระหว่าง
ประเทศของประเทศต่าง  ๆ ท่ีว่าด้วยการค้า ปัจเจกบุคคลสาธารณะ พลเรือน ทหาร สันติภาพ 
ลงคราม หรือแม้แต่สนธิสัญญาเฉพาะต่าง  ๆ ระหว่างรัฐ เป็นต้น

การจราจรท้ังหมดถูกควบคุมและกำกับดูแลภายใต้ของระบบตำรวจ เพราะเป็นท้ังการ 
สร้างหรือออกกฎเกณฑ์ต่าง  ๆ และสร้างระบบป้องกันและปราบปรามกรณีมีการละเมิดฝ่าแนใน 
เวลาเดียวกัน ท้ังน้ี'โดยท้ังอยู่บนเง่ือนไขสำคัญน้ันก็คือ ความปลอดกัยน่ันเอง ดังเช่น คดีรถ
บรรทุกท่ีบรรทุกวัตถูไวไฟ ถูกจับกุมเม่ือวันท่ี 12 เมษายน ค.ศ. 1983 เพราะมีการบรรทุกเกินอัตรา 
ท่ีกฎหมายอนุญาตไว้ และคดีรถยนต์สาธารณะท่ีอยู่ในสักษณะต้องห้ามมิให้มีการรับส่งเด็กเดิน 
ทางเป็นระยะทางไกล ถูกจับเม่ือวันท่ี 29 กรกฎาคม และมีการจับกุมเร่ือยมาในแต่ละปี 21 ในส่วน 
ท่ีเก่ียวกับกา?ขนส่งนักเรียนน้ัน มีกฎหมายลงวันท่ี 22 กรกฎาคม ค.ศ. 1983 กำหนดให้จังหวัด 
เป็นผู้รับผิดชอบในการจัดให้มีและดำเนินการจัดรถรับส่งนักเรียน ซ่ึงจังหวัดสามารถมอบอำนาจ 
หน้าท่ีดังกล่าวให้เVเศบาลหรือองค์กรอ่ืน  ๆ เช่น สถานคิกษาไปจัดทำโดยรัฐเป็นผู้รับผิดชอบค่าใช้

20 Françoise THIBAUT, Maitre de Conferences a l'Universite de Paris XI
LIBERTES PUBLIQUES cd LES COURS DE DROIT. P. 128.

21 Ibid.
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จ่ายท้ังหมด22 โดยเฉพาะกรณีการตรวจจับความเร็ว ซ่ึงมีบทลงโทษต่าง  ๆ เช่น การยึดใบอนุญาต 
ขับรถและควบคุมสภาพของรถหรอแม้แต่มีกฎระเบียบเก่ียวกับสถานท่ีจอดรถ เช่น กรณีพิพาท 
เก่ียวกับสถานท่ีจอดรถของเอกชน เม่ือกันท่ี 15 กรกฎาคม ค.ศ. 1982 รัฐมนตรี'ว่าการกระทรวง 
มหาดไทย ได้แจ้งให้ประชาชนทราบและระบุถึงสถานท่ีจอดรถของเอกชนท่ีตงอยู่ริมทางสาธารณะ 
ท่ีถูกต้องตามกฎหมาย โดยอาศัยอำนาจแห่งกฤษฎีกาท่ีรัฐสภาให้ความเห็นชอบ ฉบับลงกันท่ี 26 
กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1969 และยังมีการจัดมาตรการการบริหารงานของเจ้าหน้าท่ีตำรวจ (J.0 ฉบับ 
ลมบูรณ์ลงกันท่ี 11 กันยายนค.ศ. 1982,หน้า 8403) 23

อย่างไรก็ตาม ต้ังแต่กันท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 1985 ได้มีการแก้ไขปรับปรุงใบอนุญาต 
ขับ?ถยนต์ โดยได้ให้สิทธิแก่ทุก  ๆ ประเทศท่ีเป็นสมาชิกของ C.E.E. ให้สามารถขับข่ียานพาหนะ 
ทุกประเภทได้ 24 และในบางคร้ังการให้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวถือเป็นการยืนยันสิทธิและเสรี 
ภาพล่วนบุคคลและเสรีภาพในการประกอบอาชีพด้วยเพราะมีการสร้างถนนและทางหลวงในทวีป 
ยุโรปร่วมกัน ทำให้สามารถป้องกันการละเมิดและการฝ่า'ฝืนกฎเกณฑ์หรือระเบียบต่าง  ๆ รวมท้ัง 
ยังมีการกำหนดกฎข้อบังดับต่าง  ๆ เช่น ข้อบังดับเก่ียวกับเข็มขัดนิรภัย และมีการร่วมมือจนถึงขน 
มีการลงนามร่วมกันในกา?จำกัดความเร็ว หรือแม้กระท้ังกฎระเบียบเก่ียวกับความรับผิดชอบ
ต่าง  ๆ เช่น เม่ือเกดอุบัติเหตุบนท้องถนนจะให้บุคคลหรือหน่วยงานใดรับผิดชอบหรือแม้แต่การ 
บรรทุกส่ิงผิดกฎหมายหรือการหนีข้ามแดน ไม่ว่าจะหนีอาชญากรรมหรือนักโทษทางการเมืองก็
ตาม 25 เป็นต้น ซ่ึงจะให้อยู่ในความรับผิดชอบชองใครก็ต้องมีการตกลงร่วมกัน ซ่ึงการใช้กฎหมาย 
ภายในบังดับยังไม่พอเพียง จึงต้องมีการตกลงร่วมกันระหว่างประเทศ อาจทำในรูปของข้อตกลง 
ร่วมกัน หรือสัญญาต่างตอบแทนหรือแม้แต่ทำเป็นในรูปของสนธิสิญญาระหว่างประเทศเลยก็ตาม 
การเดินทางแม้จะเป็นเสรีภาพอย่างหน่ึงท่ีสามารถเดินทางได้อย่างอิสระ แต่นับกันก็จะมีกฎเกณฑ์ 
มากข้ึนและมีการจัดระบบต่าง  ๆ ไว้เป็นระเบียบมากกว่าอดีตซ่ึงกฎเกณฑ์หรือระเบียบต่าง  ๆน้ี
ก็โดยคำนึงถึงความท้ันคงและความปลอดภัยเป็นหลัก จนในท่ีสุดได้มีการลงนามเก่ียวกับการเดิน

นันทกัฒน์ บรมานันท์, บริการสาธารณะไนระบบกฎหมายปกครองฝร่ังเศส. หน้า
44.

23 Françoise Thibaut, Maitre de Conferences a l'Universite de Paris XI 
Libertés Publiques cd Les Cours de Droit. P. 129.

24 ibid.
25 Ibid.
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ทางเพีอการพักผ่อนขึน (signalons que la circulation de loisir) เพราะเนืองจากมีจำนวนเพิม 
มากข้ึนเร่ือย  ๆ เช่น ประชาชนฝร่ังเศสมักนิยมท่องเท่ียวพักผ่อนตามชายทะเล เล่นสกี มีกิจกรรม 
เก่ียวกับการเดินทางเพ่ิมข้ึน เช่น การเดินทางทางทะเล การเล่นเรือใบ เรือยนต์ส่วนตัว การเดินป้า 
การเดินทางทางอากาศ (ซ่ึงมีสนธิกัญญาชิคาโก ค.ศ. 1941 ท่ีเกิดจากการท่ีทุกรัฐเข้าร่วมลงนาม 
ผูกพันเพ่ือจัดต้ังบรืการสาธารณะเก่ียวกับการจัดการท่าอากาศยานและสนามบิน) เป็นต้นซ่ึงกิจ
กรรมต่าง  ๆ น้ัน ต้องอยู่ภายใต้ระเบียบกฎเกณฑ์และความปลอดกัยท่ีมีความยุ่งยากซับช้อนมาก 
ข้ึน เพราะถึงแม้จะมีกฎหมายให้เลรืภาพไว้มากมายเพียงใดก็ตาม แต่ก็ต้องมีกฎเกณฑ์ท่ีเป็นมาตร 
การเพ่ือความปลอดภัยและความเป็นระเบียบมาจำกัดเสรีภาพน้ันไว้บ้างตามความเหมาะสม ต้ังน้ี 
เพราะการให้เสรีภาพต่าง  ๆ น้ัน ต้องเผชิญหน้ากับผู้กระทำกา?ละเมิดหรือฝ่า'ฝืนต่อกฎระเบียบท่ี 
กำหนดไว้ เช่น กรณมีการออกกฎข้อบังคับและระเบียบต่าง  ๆ เก่ียวกับการเล่นสกี ฉบับเดือน 
มิถุนายน -  กันยายน แต่ก็ยังมีคนไม่ปฏิบัติหรือไม่ให้ความสำคัญกับข้อบังคับน้ัน  ๆ ซ่ึงอาจทำให้ 
เกิดอันตรายได้ เป็นต้น และรัฐได้ออกกฎหมายฉบับลงวันท่ี 23 ธันวาคม ค.ศ. 1992 ซ่ึงถือเป็น 
กฎหมายพีเคษท่ีเก่ียวกับการท่องเท่ียวโดยกำหนดบทบาทรัฐ เช่น การล่งเส'ริมสนบล'พนการสร้าง 
ส่ิงอำนวยความสะดวกเพ่ือให้คนเดินทางมาท่องเท่ียวยังประเทศฝรังเศส ซ่ึงเป็นกฎหมายอีกฉบับ 
ท่ีสนับลนุนเสรีภาพในการเดินทางอีกกฎมายหน่ึง 26

3.1.1.2 เสรึภาพในการเดินทางออกนอกราชอาณาจักร

การเดินทางออกนอกประเทศอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ต่าง  ๆ มากมาย 
โดยเฉพาะอย่างย่ิงกฎระเบียบเก่ียวกับการแสดงเอกสารสำคัญต่าง  ๆ และข้อจำกัดบางประการท่ี 
อาจมีข้ึนได้

กฎหมายของประเทศฝร่ังเศส จะประกอบไปด้วยกฎเกณฑ์และระเบียบ ข้อบังคับ
ต่าง  ๆ มากมาย เช่น กฎเกณฑ์ท่ัว'ไป กฎเกณฑ์ท่ีมีกักษณะเฉพาะสำหรับคนในประเทศสมาชิก 
กลุ่ม C.E.E. (มาตรา 48 ของสนธิกัญญาโรม แก้ไขเพ่ิมเติม ปี ค.ศ. 1968, 1970 และ 1976) รวม 
ถึงข้อตกลงเฉพาะท่ีทำกับบางประเทศและในสถานภาพพิเศษต่าง  ๆ ตัวอย่างเช่น ข้อตกลงว่า 
ด้วยผู้ล้ีภัยโดยอาศัยอำนาจแห่งมาตรา 26 ของอนุกัญญากรุงเจนืวา ฉบับวันท่ี 28 กรกฎาคม 
ค.ศ. 1951 ในล่วนของผู้ล้ีภัย ประกาศใช้วันท่ี 14 ตุลาคม ค.ศ. 1954 ซ่ึงต่อมาประเทศฝร่ังเศสก็

26 Ibid.
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ไดจัดตังหน่วยงานขนมารับผิดชอบในเรืองนีโดยเฉพาะ ชือ Office Français pour la Protection 
des Refigies et Apatrides (OFPRA)27

อย่างไรก็ตาม ความเป็นอยู่ของผู้สัภัย เป็นส่ิงท่ีน่าวิตกอย่างย่ิงเพราะมีจำนวนเพ่ิมมาก 
ฃึน จะทำให้เกิดความจำเป็นเร่งด่วนในการตัดสินใจกระทำการใด  ๆ ซ่ึงแม้จะมีการเขียนบทความ 
ท่ีเก่ียวข้องกับการลีภัยของผู้ลีภัยแต่ก็ไม'ได้พูดถึงกฎระเบียบข้อบังคับหรือกา?ปฏิปัติอย่างไรเม่ือ 
ต้องเผชิญหน้ากับบัญหาท่ีเกิดข้ึนจากการเพ่ิมข้ึนอย่างรวดเร็วของกลุ่มผู้เภัย ต่อมามีกฎหมาย
ฉบับลงวันท่ี 2 กรกฎาคม ค.ศ. 1990 28 ท่ีได้บัญญัติถึงการแก้ไขปรับปรุงกระบวนกา?และกา?เร่ง 
ให้มีมาตราต่าง  ๆ ท่ีเกียวภับกา?ให้ความช่วยเหลือผู้ล้ีภัยโดยได้รับความช่วยเหลือจากคณะ
กรรมการของฝ่ายบรืหารท่ีให้ความช่วยเหลือแก่ผู้ล้ีภัยต่าง  ๆ และค่ายผู้ล้ีภัยได้รับการปรับปรุงให้ดี 
ข้ึนเช่นกัน ซ่ึงในปัจจุบันน้ีมีผู้ร้องฃอลถานภาพในประเทศฝร่ังเศสประมาณถึง 70,000 คน

อน่ึงกฎหมายโดยท่ัวไปมักจะมีกฎเกณฑ์ระบุไว้ว่า “ไม่มีผู้ใตสามารถเดินทางเข้าไปยัง 
ต่างประเทศได้หากไม่ได้รับอนุญาตจากประเทศน่ัน  ๆ ก่อน และไม่มีประเทศใดเลยท่ีไม่มีข้อบังคับ 
เก่ียวกับการให้การต้อนรับชาวต่างชาติ ซ่ึงในประเทศฝร่ังเศสก็ได้มีกฎระเบียบดังกล่าวซ่ึงถือกันว่า 
เป็นกฎเบ้ืองต้นได้แก่ ระเบียบข้อบังคับ ฉบับวันท่ี2 พฤศจิกายน ค.ศ. 1945 (En droit français, 
la regie de base est l’ordonnance du 2 novembre 1945) 29 นับได้ว่ามีการแก้ใขปรับปรุง 
อย่างมากเพ่ือป้องกันการเกิดปัญหาเก่ียวกับความปลอดภัยและปัญหาต่าง  ๆ ท่ีเกิดจากผู้ลักลอบ 
เข้าเมืองโดยผิดกฎหมาย (illegal immigration) ก่อข้ึน และยังถือเป็นปัญหาสำคัญประการหน่ึงท่ี 
ก่อให้เกิดความขัดแย้งกับเร่ืองกา?ปกครอง ภายหลังจากท่ีมีทารนำข้อบังคับของหนังสือตรวจลง 
ตรามาใช้ซ่ึงเป็นระยะเวลาลัน  ๆประมาณ 2 ปี (คือต้ังแต่วันท่ี 16 กันยายน ค.ศ. 1986 ถึงวันท่ี 8 
ขันวาคม ค.ศ. 1988 และต่อมาได้มีภารบัญญัติข้ึนใหม่พร้อมกับกฎหมาย Joxe ฉบับลงวันท่ี 2 
สิงหาคม ค.ศ. 1989 เพ่ิมเติมโดยกฎหมายฉบับวันท่ี 10 มกราคม ค.ศ. 1990 และมีบทบัญญัติ 
ถึงความเป็นไปได้ในกา?จำกัดเขตแดนต่าง  ๆ เพ่ิมเติมโดยประกาศ ฉบับวันท่ี 25 มกราคม ค.ศ. 
1990

27 Ibid., P. 130.
28 Ibid., P. 129.
29 Ibid., P .1 3 0 .
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แม้ว่าเสรีภาพในการเดินทางออกนอกราชอาณาจักร จะถือได้ว่าเป็นเสรภาพประการ 
หน่ึงก็ตาม แต่การท่ีคนชาติหน่ึงหรือแม้แต่พลเมืองท่ีถือสัญชาติน้ันเดินทางออกจากประเทศหน่ึง 
ไปยังอีกประเทศหน่ึง ไม่ว่าจะเป็นการเดินทางไปธรรมดาหรือแม้แต่การย้ายถ่ินท่ีอยู่ ย่อมอาจเกิด 
ปัญหายุ่งยากตามมาได้ ถึงแม้การเดินทางและการเลือกถ่ินท่ีอยู่จะถือเป็นเสรีภาพท่ีมืกฎหมายรับ 
รองไว้ก็ตาม แต่น้ันก็เป็นกฎหมายภายในของประเทศเท่าน้ัน และเป็นท่ีเช่ือได้ว่าเกือบจะทุก
ประเทศในโลกท่ีเจ?ญแล้วจะต้องมืกา?บัญญัติรับรองและคุ้มครองถึงเสรีภาพในการเดินทางและ 
เสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยู่ไม่มากก็น้อย แม้แต่ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ข้อ 13 ก็ 
ได้ให้สิทธิบุคคลท่ีจะมืเสรีภาพในการเคล่ือนย้ายและเลือกถ่ินท่ีอยู่ภายในขอบเขตดินแดนของแต่ 
ละรัฐ 30 และให้สิทธิบุคคลในการเดินทางออกจากประเทศใด  ๆ รวมท้ังของตนเองและท่ีจะกสับ 
คืนสิประเทศบ้านเกิดด้วย 31

หรือแม้แต่ข้อ 14 (1) กล่าวไว้ว่า “บุคคลมีสิทธิท่ีจะแสวงหาและพักพิงในประเทศอ่ืน  ๆ
เพ่ือล้ีภัยจากการกดข่ีข่มเหง และยังมีข้อยกเว้นใน (2) ท่ีกล่าวไว้ว่า “สิทธิน้ีจะกลาวอ้างมิได้ ใน 
กรณีกา?ฟ้องคดีซ่ึงโดยความจรีงเกิดจากความผิดท่ีไม่ใช่เร่ืองการเมือง หรือจากการกระทำท่ีขัดต่อ 
ความมุ่งประสงค์และหลักการของสหประชาชาติ

และยังมืกติการะหว่างประเทศ ว่าด้วยสิทธิทางแพ่ง (พลเมือง) และทางการเมือง ซ่ึง 
กำหนดให้บุคคลทุกคนท่ีอยู่ในดินแดนของรัฐใดโดยชอบด้วยกฎหมายมีเสรีภาพในการเคล่ือนย้าย 
และเสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยู่ภายในอาณาเขตของรัฐน้ัน และมีสิทธิท่ีจะออกจากประเทศใด
รวมท้ังประเทศของตนโดยเสรีภาพสิทธิดังกล่าวโม่อาจถูกจำกัดตัดทอนอย่างหน่ึงอย่างใด เว้นแต่ 
เป็นไปตามกฎหมายอันจำเป็นต้องมีเพ่ือรักษาความม่ันคงของชาติ ความสงบเรียบร้อย การ
สาธารณสุข หรือศีลธรรม หรือสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน และสอดคล้องกับสิทธิอ่ืน  ๆ อันรับ 
รองไว้ แล้วในกติกาฉบับน้ีและบุคคลจะถูกรีดรอนสิทธิในกา?เดินทางเข้าประเทศของตนโดย
พลการหาได้ไม่ 32 หรือแม้แต่การรับรองสิทธิของคนต่างด้าวท่ีอยู่อาศัยในดินแดนของรัฐภาคีท่ีว่า 
“คนต่างด้าวผู้อยู่ในดินแดนของรัฐภาคีแห่งกติกาฉบับน้ีโดยชอบด้วยกฎหมายจะถูกเนรเทศได้ก็ 
โดยคำวินิจฉัยอันเป็นไปตามกฎหมายและย่อมมีสิทธิท่ีจะช้ีแจงแสดงเหตุผลคัดค้านคำลังเนรเทศ

30 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยซน ข้อ13(1)
31 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ข้อ 13 (2)
32 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางแพ่ง (พลเมือง) และทางการเมือง ข้อ 12
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และมีสิทธิที่จะนำคดขี ึ้น ล ก่ารพิจารณาของเจ้าหน้าที่ผู้มีอำนาจหรือบุคคลหรือคณะบุคคลที่ตั้งขึ้น 
เฉพาะเพ่ือการน้ี โดยเจ้าหน้าที่ผู้มีอำนาจและมีสิทธิที่จะมีทนาย เว้นแต่ในกรณีมีเหตุผลจำเป็น 
เพื่อความมั่นคงของชาติเป็นประการอ่ืน" 33

แม้จะมีปฏิญญาสากลหรือกติการะหว่างประเทศกำหนดไว้ก็กำหนดไว้เป็นแนวทาง 
อย่างกว้าง  ๆ แต่รายละเอียดและวิธีปฏิบ้ติของกฎหมายภายในของแต่ละประเทศก็มีความเป็น 
เฉพาะอยู่ในตัวเอง อย่างเช่น กรณีชองประเทศฝรั่งเศส ซึ่งเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายแบบ 
Civil law ประเทศที่ใช้กฎหมายระบบนี้จะใช้ทฤษฎีกฎหมายอาญาแบบการใช้อำนาจเหนือบุคคล 
ซึ่งจะคำนึงถึงการใช้อำนาจเหนือตัวบุคคล ยกตัวอย่างเช่นกรณีของการส่งคนชาติข้ามแดนไม่ว่า 
จะลี้ภัยทางการเมืองหรือแม้แต่เป็นกรณีการส่งผู้ร้ายข้ามแดน ก็ยังมีรายละเอียดอีกมาก ที่กล่าว 
มาแล้วประเทศฝรั่งเศสใช้ระบบกฎหมายแบบ Civil Law น้ี กล่าวคือถือว่ารัฐมีอำนาจที่จะกระทำ 
การพิจารณาพิพากษาคดีที่คนในบังคับของตนไปกระทำความผิดนอกประเทศได้ แต่มีข้อ'จำกัดคือ 
หากศาลในรัฐนั้นไม่มีอำนาจเหนือคดีตังกล่าว เช่น ยังไม่มีบทบัญญัติในการกระทำนั้นมีความผิด 
หรือพยานหลักฐานมีไม่เพียงพอ รัฐนั้นก็ไม่สามารถนำผู้กระทำความผิดมาลงโทษได้และก็จะไม่ 
ล่งตัวบุคคลผู้ที่มีลัญชาติข้ามแดน 34 ซึ่งประเทศฝรั่งเศสเองก็ได้ทำลนธิลัญญาที่ยกเว้นการล่งคน 
ชาติข้ามแดน ซึ่งทำข้ึนเม่ือปี ค.ศ. 1834 ระหว่างประเทศฝรั่งเศสภับประเทศเบลเยี่ยม และหลัง 
จาก ค.ศ. 1844 เป็นด้นมา สนธิลัญญาที่ฝรั่งเศสทำกับทุกประเทศจะมีบทบัญญัติยกเว้นการล่ง 
คนชาติของรัฐผูใด้รับคำร้องขอแทบต้ังล้ิน

โดยเหตุที่ประเทศฝรั่งเศสถือเป็นประเทศหนึ่งที่ไม่ล่งเลรืมให้มีการล่งคนชาติข้ามแดน 
โดยถือแนวความคิดที่ว่า ประเทศเจ้าของลัญชาติผู้ที่ถูกขอให้ล่งตัวมีหน้าที่ต้องคุ้มครองและรักษา 
ความปลอดภัยให้แก่พลเมืองของตน รัฐจะใช้อำนาจเหนือบุคคลในกรณีที่บุคคลนันเดินทางออก 
นอกประเทศ และเมื่อได้รับความเสียหายจากรัฐอื่น รัฐจะต้องปกปัองคนชาติ โดยใช้การป้องกัน 
ทางการทูต (diplomatic protection) ในขณะเดียวกันรัฐก็ต้องคุ้มครองคนชาติ เมอคนชาติตน 
เดินทางเข้ามาอยู่ในรัฐของตน และรัฐมีอำนาจที่จะลงโทษคนชาติได้ แม้ความผิดจะเกิดขึ้นนอก 
ราชอาณาจักร ตังน้ัน หากคนชาติเข้ามาอยู่ในดินแดนของรัฐเจ้าของสัญชาติ รัฐเจ้าของสัญชาติก็

33 เรองเดียวกัน, ข้อ 13.
34 Billot, Traite de r extradition. 38, 39 (Harvard Research : Extradition,

1874), pp. 123- 137.
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จะไม่ส่งตัวกลับออกนอกประเทศ ซึ่งหากมีการส่งตัวไปอาจถือเป็นการฝ่า'ฝืนหรอละเว้นการปฎิบ้ติ 
หน้าท่ี ทั้งนี้เนื่องจากถือว่าเป็นการขัดกับหลักการที่รับรองเป็นการมั่วไปว่าพลเมืองของประเทศใด 
ย่อมมีสิทธิท่ีจะอยู่ในประเทศของตนได้เลมอ จะถูกเนรเทศไม่ได้ ตังน้ีหากยอมส่งตัวให้ไปก็จะทำ 
ให้มีผลเสมือนการเนรเทศพลเมืองของตนโดยทางอ้อมหรอโดยปริยาย นอกจากนี้ ประเทศฝร่ังเศส 
ยังมีกฎหมายที่ถือเสมือนเป็นหลักถ้อยทีถ้อยปฏิบัติกับกลุ่มประชาคมยุโรป ซึ่งกำหนดว่า ภายใต้ 
เงื่อนไขของการถ้อยทีถ้อยปฏิบัติและตามวิธีการที่กำหนดไว้ในสนธิสัญญา ก่อต้ังสหภาพยุโรปซ่ึง 
ลงนามเม่ือวันท่ี 7 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1992 ประเทศฝรั่งเศสเห็นชอบด้วยในการมอบหมายอำนาจที่ 
จำเป็นเพื่อการจัดตั้งสหภาพยุโรป รวมตลอดไปถึงการกำหนดหลักเกณฑ์เที่ยวกับการผ่านเข้าออก 
พรมแดนของบรรดารัฐสมาชิกของประชาคมยุโรป 35 และการลงนามเมื่อวันที่ 7 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 
1992 ยังได้มีบทบัญญ้ติที่แสดงให้เห็นถึงการให้เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่แก่ 
ราษฎรของสหภาพยุโรปที่มีถิ่นที่อยู่ในฝรั่งเศสอาจมีสิทธิลงคะแนนเสียงเลือกต้ัง และมีสิทธิสมัคร 
เลือกตั้งในการเลือกระตับท้องถิ่นได้แต่มีข้อยกเว้นบางหน้าท่ี อาทิ นายกเทศมนตรี หรือเทศมนตรี 
และไม่อาจเข้าร่วมในการเลือกตั้งผู้เลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภา รวมตลอดทั้งไม่อาจเข้าร่วมในการ
เลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภาได้ ตามที่บัญญ้ติไว้ในมาตรา 88-3

3 .1 .1 .3  ก ำ ห น ด ร ะ ย ะ เว ล า ข อ ง ช า ว ต ่า ง ช า ต ิ

ระยะเวลาที่กำหนดให้ชาวต่างชาติที่สิทธิอยู่อาศัยภายในประเทศ ก่อ 
ให้เกิดความแตกต่างของแนวความคิดที่สำคัญ  ๆ ลองประการ คือ ประการแรกเป็นเรื่องการเคารพ 
ในเรื่องของความเสมอภาค แต่ทั้งนี้ก็ยังมีบางกลุ่มเกิดความหวั่นเกรงว่าอาจเกิดปัญหาตามมาจึง 
ทำให้เกิดแนวความคิดประการที่สอง ซึ่งเป็นความคิดเกี่ยวกับความมั่นคงและความปลอดภัย
แห่งชาติ

ระบอบการปกครองแบบเก่า แม้จะกล่าวได้ว่ามีเสรีภาพ แต่ก็เป็นเสรีภาพที่สามารถถูก 
ล่วงละเมิดหรือถูกฝ่าฝืนได้ เช่น มักมีการปฏิวัติท่ีรุนแรง มีบทลงโทษว่าด้วยการเนรเทศ มีการห้าม

35 รัฐธรรมนูญแห่งลาธารณรัฐฝรั่งเศส เพื่มเติมโดยรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพิ่มเติม ลง 
วันท่ี 25 มิถุนายน ค.ศ. 1992 หมวด 15 โดยรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพิ่มเติม ลงวันท่ี 27 
กรกฎาคม ค.ศ. 1993 มาตรา 88-2 แปลจาก Constitution de la Republique Française du 4 
October 1958 โดยสำนักงานคณะกรรมการวิจัยแห่งชาติพ.ศ. 2541.
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ป?ามในเร่ืองต่าง  ๆ มีการคุมขังหรือการกักบริเวณ ซึ่งเป็นกฎหมายที่ปัญญัติขึ้นมาเพื่อเป็นบทลง 
โทษแก่ผู้ท่ีต้องสงสัยว่าได้กระทำความผิด ซึ่งถือเป็นกรณีของการตกตํ่าประการหนึ่งในสมัยที่มีการ 
ปฎิว้ติ แต่แม้กระนั้นประเทศฝรั่งเศสก็ยังถือเป็นดินแดนแห่งการลี้กัยทางการเมืองที่ขึ้นชื่อประเทศ 
หนึ่งโดยท่ีประเทศริ'สเชีย ประเทศสเปนยุโรปกลาง ประเทศเยอรมัน ลัทธิคอมมิวนิสต์ ลัทธินาซี 
หรืออดีตประเทศอาณานิคมต่าง  ๆ เหล่านี้ล้วนแล้วแต่เป็นประเทศที่พลเมืองมักลี้ภัยเข้ามาใน 
ประเทศฝร่ังเศส ท้ังส้ิน รวมทั้งอาจมีการอพยพลี้กัยจากการทำงาน หมายถึง ลี้ภัยหนีความอด 
อยากเข้ามาหางานทำในประเทศฝรั่งเศส เช่น ประเทศที่ยากจน ยุโรป ประเทศแถบทะเลเมติ 
เตอร์เรเนียน เป็นต้น36

จากข้อมูลทางสถิติของการสำรวจลำมะโนประชากรที่หน่วยงานของประเทศฝรั่งเศส 
จัดทำขึ้นมืดังนี้ 37

ป ีค .ศ .1975 มีชาวต่างประเทศเข้ามาในประเทศจำนวน3,142,000 คน 
ป ีค .ศ .1983 มีชาวต่างประเทศเข้ามาในประเทศจำนวน4,470,000 คน 
ปี ค.ศ. 1990 มีชาวต่างประเทศเข้ามาในประเทศ จำนวนมากกว่า 5,000,000 คน ท้ัง 

น้ีไม่รวมฤดูต่างๆ อาทิเช่น ฤดูกาลท่องเที่ยว เทศกาลประจำปี หรือเทศกาลต่างๆอีก 130,000 
คนต่อปี

ทั้งแต่สมัยสาธารณรัฐที่ 4 ต่อเนื่องมาถึงสาธารณรัฐที่ 5 ได้มีการเรียกร้องความเสมอ 
ภาคเรื่อยมา แต่แม้กระน้ัน กฎหมายปัจจุบันก็ยังไม่ให้ความคุ้มครองเกี่ยวกับสภาพคล่องทางการ 
เงินแก่ชาวต่างชาติที่เข้ามาอาศัยในประเทศฝรั่งเศสเท่าที่ควร สำหรับระยะเวลาที่กำหนดให้ซาว
ต่างชาติอยู่อาศัย ถ้าอยู่ถึงสามเดือน ใบต่างด้าวจะเป็นสิ่งที่มีความสำคัญอย่างมาก ซึ่งใบต่าง 
ด้าวที่ว่านี้จะออกโดยผู้ว่าราชกา?จังหวัดนั้น  ๆ ท่ีมี'ชาวต่า4ชาติ เดินทางเข้ามาอยู่อาศัย ท้ังน้ีในใบ 
ต่างด้าวจะมีรายละเอียดเกี่ยวกับซาวต่างชาตินั้นพอสมควร และที่จะขาดเสียไม่ได้เลยคือจะต้อง 
ระบุถึงอาชีพและสถานะทางการเงินรวมถึง แหล่งอุดหนุนทางการเงินของชาวต่างชาตินั้น  ๆ ด้วยใบ

Françoise THIBAUT, Maitre de Conferences a l'Universite de Paris XI 
LIBERTES PUBLIQUES cd LES COURS DE DROIT. P. 129 - 130.

37 บ.ร. Department of State, Country Reports on Human Rights Practice,
1999. Released by the Bureau of Democracy, Human Rights and Labor, 2000, p. 13.
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อนุญาตชั่วคราวจะมีระยะเวลาการใช้งาน 1 ปี ซึ่งเป็นที่เห็นได้ว่าระยะเวลา 1 ปีน่ัน เมื่อเทียบกับ 
ความเจริญเติบโตและความเปลี่ยนแปลงทางสังคม เศรษฐกิจ และการเมืองแล้วระยะเวลา 1 ปี 
น่ันน้อยเกินไป ดังนี้จึงควรจะมีการปรับปรุงระยะเวลาใหม่โดยน่าจะกำหนดระยะเวลาไว้ตั้งแต่ 10 
ปีข้ึนไป และระเบียบกฎเกณฑ์ที่เกี่ยวกับทะเบียนบ้านนั่น ควรมีอายุการใช้งานได้ 10 ปี และได้มี 
กาฟฟปรุงให้มีสิทธิที่สมมูรณ์มากกว่าเดิมเพื่อทำให้เกิดความนั่นคงมากยิ่งขึ้น ยกเว้นกรณีที่ผู้ 
อยู่อาดัยออกจากประเทศไปนานกว่า 12 เดือนติดต่อกัน

ผู้ลี้กัยและสมาชิกกลุ่ม C.E.E. ต่างให้การยอมฟกฎระเบียบต่าง  ๆ ที่เป็นกรณีเฉพาะ 
และต้ังแต่วันท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 1993 ชาวยุโฟ สามารถเดินทางเข้ามาพักอาดัยในประเทศ 
สมาชิกต่างๆได้ตามความพอใจซึ่งเป็นการตกลงร่วมกันเมื่อวันที่ 14 มิถุนายนค.ศ. 1985 ท่ี 
เมืองเชนเกนซึ่งเป็นข้อตกลงฃ้อที่ 6 ของการประชุมรวมกัน 38

นอกจากนี้ยังมีประกาศฉบับสำคัญลงวันที่ 27 กันยายน ค.ศ. 1982 ซ่ึงได้กำหนดหัว 
ข้อของการเดินทางเข้ามาพักอาศัยของชาวต่างชาติ โดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยได้
กำหนดวิธีการปล่อยคัว และการให้คำปรึกษาต่าง  ๆ เพื่อหลีกเลี่ยงการกระทำผิดกฎหมายทั้งยัง 
อนุญาตให้มีการจัดทำสถิติของการเดินทางเข้ามาของชาวต่างชาติอีกด้วยโดยกำหนดให้มีดู้บัตร 
ดรรชี ข้อมูลต่าง  ๆ เหล่านี้จะตั้งอยู่ที่สำนักงาน (มาตรา 5) อย่างไรก็ตาม ยังคงมีคำถามมากมาย 
เกี่ยวกับชาวต่างชาติ ซึ่งประกอบไปด้วยผู้อพยพ, ผู้ลี้/ใย เป็นต้น ซึ่งเป็นเรองภายในประเทศที่จัด 
ว่าเป็นปัญหาที่รุนแรงและยังไม่สามารถจัดการให้ดืขึ้นได้ เช่นเรื่องเขตอำนาจศาลยุโรปที่เป็นกังวล 
อยู่ เพราะเป็นปัญหาที่เกิดทั้วไปในยุโฟ เซ่น กรณีชาวอินเดีย ชาวปากิสถาน และชาวจาไมท้า 
ที่อาศัยอยู่ในประเทศอังกถุษ ชาวตุรกีและชาวยูโกสลาเวีย พักอาศัยอยู่ในประเทศเยอรมัน
เป็นต้น

Françoise THIBAUT, Maitre de Conferences a l'Universite de Paris XI
LIBERTES PUBLIQUES cd LES COURS DE DROIT. P. 130.
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3.1.1.4 การเดินทางออกนอกดินแดนของชาวต่างชาติ

การออกนอกดินแดนของคนต่างชาติที่ออกจากประเทศฝรั่งเศสนี้ 
ส่วนใหญ่ชาวต่างชาติมักจะสมัครใจที่จะเดินทางออกนอกประเทศนั้นเอง แต่ก็มีบางครั้งที่อาจเกิด 
จากกา?ห้านเข้าประเทศ ดังนั้นจึงต้องมีการจำกัดดินแดนซึ่งถือเป็นมาตรการเพิ่มบทลงโทษ
สำหรับกรณีที่มีกา?ละเมิดหรือฝ่ามีนต่อกฎเกณฑ์หรอกฎหมายที่เกี่ยวกับการพักอาศัยด้วยมาต 
กา?หน่ึง ซึ่งถือเป็นอำนาจเฉพาะของฝ่ายบรืหารที่แยกออกจากอำนาจของฝ่ายตุลาการ การ
เนรเทศก็ถือเป็นเรื่องของฝ่ายบรืหารเช่นเดียวกับการเดินทางออกนอกประเทศ 39 ซึ่งมาตรการดัง 
กล่าวต้องใช้ระยะเวลานานในการดำเนินการเพื่อให้เกิดผลเสียน้อยที่ลุดและเป็นระเบียบ แต่ใน
ป็จจุบันนี้วิธีการต่าง  ๆ น้ัน มักถูกชาวต่างชาติมองว่าเป็นวิธีการที่รุนแรงและกล่าวหาว่าเป็นมาตร 
การที่คุกคามต่อความลงบเรืยบร้อยของประเทศ

ตั้งแต่เดือนตุลาคม ค.ศ. 1981 เป็นต้นมา ผู้ที่เข้ามาอยู่อาศัยที่พักอาศัยนานกว่า 15 
ปี รวมทั้งผู้เยาว์อาจถูกเนรเทศออกจากประเทศนั้นได้ (มาตรา 25 กฎหมายฉบับวันที่ 29 ตุลาคม 
ค.ศ. 1981 ) ซึ่งชาวต่างชาติต้องยื่นหนังสือสำคัญพร้อมทั้งชี้แจงแสดงผลในกา?เดินทางเข้า
ประเทศและการอยู่อาศัยนั้นประเทศนั้น โดยยื่นต่อคณะกรรมการซึ่งประกอบด้วยผู้พิพากษา 2 
ท่าน และที่ปรึกษาตุลาการอีก 1 ท่าน แต่ท้ังน้ีหน้าท่ีในการดัดสินอยู่ท่ีรัฐมนตรีว่าการกระทรวง 
มหาดไทยแต่ผู้เดียวที่จะพิจารณาดัดสินถึงความเหมาะลมในการเดินทางเข้ามาพักอาศัยของชาว 
ต่างชาติว่ามีเหตุเหมาะสมหรือไม่เพียงใด ประซาชนในกลุ่มประเทศ C.E.E. และผู้ลี้กัย จะได้รับ 
สิทธิพิเศษ แต่อย่างไรก็ตาม อาจหมดสิทธิพิเศษถ้าหากมี “มติเร่งด่วน" ที่เกี่ยวกับความมั่นคง 
ปลอดภัยของประเทศหรือสภาพเหตุการณ์แวดล้อมอื่น  ๆ ที่อาจเกิดมีขึ้นได้

อย่างไรก็ตาม โดยความเป็นจริงแล้ว ชาวต่างชาติส่วนใหญ่จะยอมรับระบบการควบ 
คุมหรือมาตรการการห้ามปรามที่ประเทศนั้นกำหนด ซึ่งถ้าพฦติกรรมหรือกา?ปฏิบัติดัวของพวก
เขาไม่เป็นที่ถูกกฎหมายของประเทศนั้น  ๆ ก็อาจถูกลงโทษได้ โดยผู้ว่าราชการจังหวัดอาจใช้มาตร 
การที่ไม่รุนแรงก่อนคือการว่ากล่าวดักเตือน หรือการไม่ออกสำเนาทะเบียนบ้านใหม่ให้ จนถึงมาตร 
การขั้นเด็ดขาดคือ การให้ออกนอกประเทศหรือการล่งกลับประเทศซึ่งการเนรเทศหรือการล่งผู้ร้าย 
ข้ามแดน เป็นเรื่องที่มีความสำคัญเรื่องหนึ่ง กล่าวคือ ตามกฎหมายปี ค.ศ 1927 ได้ระบุถึงการ

39 Ibid.
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เนรเทศ หรอการส่งผู้ร้ายข้ามแดน ไว้ว่าเป็นวิธีการระดับนานาชาติ ท่ีประเทศหน่ึงส่งคนไปยังอีก 
ประเทศหน่ึงท่ีขอร้องมาไม่ว่าจะเป็นชาวฝรั่งเศสหรอไม่ได้เป็นชาวฝรั่งเศสก็ตาม แต่ได้ลี้ภัยมาอยู่ 
อาดัยในประเทศฝรั่งเศส โดยประเทศที่ร้องขอมาอาจต้องการนำตัวบุคคลนั้นไปดำเนินคดีหรอไป 
รับโทษ 40 ซึ่งประเทศฝรั่งเศสน้ันเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย Civil Law ซึ่งถือหลักว่าความผิด 
ที่กระทำโดยคนลัญชาติตนไม่ว่าจะอยู่ ณ ท่ีใด หากเป็นความผิดที่กระทำตามกฎหมายของ 
ประเทศท่ีบุคคลนั้นมีลัญชาติ ก็ไม่จำเป็นที่จะต้องส่งคนชาติของตนไปขึ้นศาลประเทศอื่น ท้ังน้ี
หากสนธิลัญญาหรีอกฎหมายภายในปัญญัติไว้ หากปฏิเสธไม่ส่งคนชาติข้ามแดนแล้ว รัฐน้ันมี 
พันธกรณีที่จะต้องดำเนินคดีแก่ผู้กระทำความผิดเอง แต่ถ้าหากรัฐท่ีได้รับกา?ร้องขอไม่มีเขต
อำนาจศาลเหนือความผิดท่ีกระทำ หรอมีพยานหลักฐานท่ีอยู่ในรัฐท่ีได้รับการร้องขอน้อยเกินไปก็ 
อาจทำให้ผู้กระทำความผิดนั้นไม่ต้องรับโทษทั้งในประเทศที่ร้องขอและประเทศที่ผู้นั้นมีลัญชาติ

อย่างไรก็ตาม ประเทศฝร่ังเศส ได้ปัญญัติถึงมาตรการในการลี้ภัยไว้ว่า ลาธารณรัฐอาจ 
ทำความตกลงภับรัฐยุโรปอื่นๆ ซึ่งเคารพต่อความผูกพันต่าง ๆในลักษณะเดียวภันภับลาธารณรัฐ 
ในเรั่องการลี้ภัยและการปกป้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ตลอดทั้งเรองเสรีภาพขั้นพื้นฐานเพื่อที่จะ 
กำหนดขอบเขตอำนาจของแต่ละรัฐในการตรวจสอบให้ความเห็นชอบในการขอลี้ภัยอย่างไรก็ตาม 
แม้ว่าคำขอลี้ภัยจะไม่อยู่ในอำนาจของสาธารณรัฐตามที่กำหนดไว้ในความตกลง องค์กรผู้ท่ีมี
อำนาจในเรื่องดังกล่าวของสาธารณรัฐย่อมมีอำนาจในการอนุญาตให้ลี้ภัยแก่คนต่างชาติที่ถูก 
คุกคาม อ้นเป็นผลจากการดำเนินการเพื่อปกป้องสิทธิเสรีภาพ หรืออนุญาตให้ลี้ภัยแก่บุคคลผู้ซึ่ง 
ขอการคุ้มครองจากประเทศฝรั่งเศสด้วยเหตุผลอื่นได้ 41

ประเทศฝรั่งเศสเองเป็นประเทศที่ไม่สนับสนุนการส่งคนชาติข้ามแดนตามที่ได้กล่าว 
รายละเอียดมาแล้วข้างต้นโดยมองว่า การส่งคนชาติข้ามแดนถือเท่าภับเป็นการเนรเทศอย่างถาวร 
ซ่ึงเป็นการขัดกับหลักท้ัวไปท่ีว่า พลเมืองของประเทศย่อมมีสิทธิที่จะอยู่อาดัยในประเทศของตนได้ 
เสมอ จะถูกเนรเทศไม่ได้ และเหตุผลอีกประการหนึ่งอาจเป็นเรื่องของศ้กดิ้ศรีของประเทศด้วย 
และปัญหาที่มักเกิดขึ้นส่วนใหญ่จะเป็นเรื่องของแนวความคิดที่แตกต่างกันไปเพราะประเทศแต่ละ 
ประเทศลามารถตรวจสอบเหตุผลของประเทศที่ขอให้มีการส่งคนกลับประเทศว่ามีเหตุผลเป็น

40 |น :„ |Ibid.
41 รัฐธรรมนุญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค .ศ .1958 มาตรา5 3-1  แปลโดยสำนักงาน 
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อย่างไร แต่ในประเทศฝรั่งเศสเองกลับไม่พบปัญหานี้ เพราะลาเหตุหรอวัตถุประสงค์ทางการเมือง 
มักจะถูกนำมาอ้างเสมอในการขอให้ส่งคนกลับประเทศหรอการส่งผู้ร้ายข้ามแดน อย่างไรก็ตาม 
คำลังหรือประกาศกฤษฎีกาเกี่ยวกับการส่งกลับประเทศถือเป็นมาตรการในการให้ความช่วยเหลือ 
ทางกา?บริหารอย่างหนึ่ง แต่นอกเหนือจากคำลังที่ออกโดยรัฐบาลฝรั่งเศสที่เกี่ยวกับการขอให้ส่ง 
คนกลับประเทศแล้ว ยังมืองค์กรหนึ่งที่มืหน้าที่ตรวจสอบลักษณะของการกระทำผิด กล่าวคือ เม่ือ 
การส่งกลับได้รับความเห็นชอบแล้ว ผู้มืส่วนได้เลียลามารถยื่นคำร้องขอความช่วยเหลือจากรัฐ,
สภาในการค์ดค้านกถุษฎีกานั้นได้ แต่หากไม่ได้รับความช่วยเหลืออย่างเต็มที่และต่อเนื่องแล้วก็ 
อาจจะไม่ประสบผลสำเร็จ เพราะวิธีการต่าง  ๆ จะเป็นไปอย่างรวดเร็ว และมาตรการดังกล่าวเป็น 
มาตรการที่สำคัญและถือเป็นความร่วมมือระหว่างประเทศ จึงต้องมืฃั้นตอนการทำงานท่ีรวดเร็ว
และรัดกุม ดังเช่น กรณีของ Klaus Croissant ท่ีเกิดข้ึนในปี ค.ศ. 1977 42 ซ่ึงรัฐสภามีหน้าท่ีใน 
การตรวจลอบความเหมาะสมและความเสมอภาคของมาตรการนี้

ประเทศฝรั่งเศสได้สรุปและกำหนดรูปแบบของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยการส่งตัวกลับ 
ประเทศโดยทีสภายุโรป (The Council of Europe) ได้ยกร่าง The European Extradition 
Convention เม่ือปี ค.ศ. 1957 โดยมีประเทศต่าง  ๆ ท่ีเข้าร่วมประชุมจำนวนท้ังส้ิน 12 ประเทศ 
ได้ประชุมร่วมกันและได้ลงนามในอนุสัญญา Europe Treaty Series, No. 24 ณ กรุงปารืล เม่ือ 
วันท่ี 13 ธันวาคม ค.ศ. 1957 โดยมืบทบัญญ้ติเกี่ยวกับเรื่องการส่งคนชาติข้ามแดนไว้ใน Article 6 
ของอนุสัญญาดังกล่าว 43 ว่า ภาคีคู่ลัญญามืสิทธิที่จะปฏิเสธไม่ส่งคนชาติของตนข้ามแดนและ 
ภาคีคู่สัญญาแต่ละฝายอาจลัดทำคำแถลงเมื่อลงนาม หรือเมื่อจัดส่งสัตยาบันสารหรือภาคยานุ
วัตรสารเพื่อนิยามเกี่ยวกับ “คนชาติ” ในความหมายของอนุสัญญานี้ ถ้าภาคีฝายที่ได้รับภารร้อง 
ขอไม่ส่งคนชาติของตนข้ามแดน เมื่อภาคีอีกฝายได้ร้องขอมา ภาคีฝ่ายบันจะต้องเสนอคดีนันให้ 
เจ้าหน้าที่ผู้มือำนาจของตนเพื่อฟ้องร้องต่อไป เพ่ือความมุ่งประสงค์น้ี ภาคีท่ีร้องขอจะต้องส่งคำ 
แปลสำนวน ข้อสนเทศ และพยานเอกสา?หรือพยานวัตถุที่เกี่ยวกับความผิดนั้นให้แก่ภาคีฝ่ายที่ได้ 
รับกา?ร้องขอโดยไม่คิดค่าใช้จ่ายตามที่ระบุไว้ในข้อ 12 วรรค 1 ภาคีฝ่ายที่ได้รับคำร้องอาจจะต้อง 
แจ้งผลของการดำเนินการตามคำร้องให้ทราบด้วย ในการยกร่างเกี่ยวกับเรื่องการส่งคนชาติข้าม 
แดน ได้มืกา?เจรจาข้อความที่แตกต่างจากข้อความที่ปรากฏในอนุสัญญาที่ได้ลงนามไว้โดยมีการ

Françoise Thibaut, Maitre de Conferences a l'Universite de Paris XI 
Libertés Publiques cd Les Cours de Droit. P. 131.

43 Ibid.



เสนอให้ใช้ข้อความดังต่อไปน้ี “ภาคีฝ่ายที่ได้รับการร้องขออาจส่งคนชาติของตนข้ามแดนได้ หาก 
กฎหมายภายในของรัฐภาคีอนุญาต” แทนซ่ึงจะเห็นได้ว่า ในกา?เสนอคร้ังแรกน้ัน การส่งคนชาติ 
จะต้องเป็นไปตามบทบัญญัติของกฎมายภายในของแต่ละประเทศที่ได้ร่วมลงนามในอนุสัญญา 
น้ัน หากกฎหมายภายในอนุญาตให้ส่งคนชาติได้จึงจะสามารถกระทำได้ แต่ท่ีปรากฎ'ในอนุสัญญา 
ฯ ค.ศ. 1957 Article 6 ข้อ 1 (ล) ในข้อความที่ว่า ภาคีคู่สัญญามีสิทธิที่จะปฏิเสธนั้นหมายความ 
ว่า ได้มีการยอมรับการส่งคนชาติเป็นหสักปฏิบัติท่ัวไป แต่ก็ยังอนุญาตหรือให้สิทธิปฏิเสธการส่ง 
คนชาติได้ อันเป็นการสะท้อนให้เห็น แนวความคิดเหนือชาติ (a spirit of supranationalism) และ 
ทฤษฎีการใช้กฎหมายอาญาแบบการใช้อำนาจเหนือบุคคล ซึ่งถือว่ารัฐมีอำนาจกระทำการ
พิจารณาและพิพากษาคดีที่คนในบังดับของตนไปกระทำความผิดนอกประเทศได้ แต่ท่ังน้ีก็'โดยมี 
ข้อจำกัดอยู่บ้างบางประการ คือกรณีที่ศาลในประเทศนั้นไม่มีอำนาจเหนือคดีดังกล่าว อาจเป็น 
เร่ืองของพยานหสักฐานไม่เพียงพอ หรือยังไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดที่ได้กระทำ รัฐหรือ
ประเทศนั้นไม่สามารถนำผู้กระทำความผิดมาลงโทษได้ และก็อาจเป็นสาเหตุที่ไม่ต้องส่งดัวบุคคล 
ที่มีสัญชาตินั้นข้ามแคน

และในการประชุมร่วมกันในคร้ังน้ัน ส่งผลให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมหมายเลข 7 (Europe 
Treaty Series, No.7 ) ซึ่งเป็นการเพิ่มเนื้อหาในเรื่องของการคุ้มครองคนต่างชาติ ไว้ในบท
บัญญัติต่าง  ๆ ในกฤษฎีกาฉบับวันที่ 14 พฤษภาคม ค.ศ. 1986 ด้วย 44 และย่ิงไปกว่าน้ัน ผู้ลี้ภัย 
จะไม่ลามารถถูกขับไล่หรือถูกเนรเทศออกจากประเทศไปได้หากมีเหตุการณ์ที่ปรากฎให้เห็นว่าการ 
เดินทางกสับไปยังประเทศน้ัน  ๆ มีความเสี่ยงต่ออันตราย ทั่งนี้โดยอาดัยอำนาจตามอนุสัญญา
เจนืวา มาตราที่ 33 ฉบับท่ี 28 กรกฎาคม ค.ค. 1951

อย่างไรก็ตาม หลายประเทศซึ่งรวมทั่งประเทศฝรั่งเศสเอง การกำหนดกฎเกณฑ์หรือ 
ข้อบังคับต่าง  ๆ ที่เกี่ยวกับชาวต่างชาติ ย่อมเนอยู่กับความนั้นคงปลอดภัยของประเทศและความ 
สงบสุขของประชาชนภายในประเทศ ซึ่งในเรื่องความนั้นคงส่วนบุคคลถือเป็นป็จจุบันที่สำคัญ
อย่างยิ่งในการที่จะมีหรือได้รับเสรีภาพและความเป็นส่วนตัว หรืออาจกล่าวได้อีกนัยหนึ่งว่า เราทุก 
คนล้วนมีเสรีภาพและความเป็นส่วนตัวที่มีความขับช้อนอยู่ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ความมีเสรีภาพ 
และความเป็นส่วนตัวที่ระบุไว้ในข้อกำหนดหรือบทบัญญัติต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายรัฐธรรมนูญ
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ก็ดี กฎหมายอาญาก็ดี หรือกฎหมายเฉพาะเรื่องก็ดี ล้วนแล้วแต่ให้เสรีภาพและความเป็นส่วนตัว 
ท้ังส้ิน แต่ทั้งนี้ก็มืบัญญัติต่อไปอีกว่า เพียงแต่ต้องเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติไว้เท่านั้น

3 .1 .2  จ ำ แ น ก ต า ม ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ข อ ง ร ้ฐ

การใช้อำนาจของรัฐในการควบคุมการกระทำความผิดที่เป็นการละเมิดหรือ 
ฝ่าปีนกฎหมายหรือกฎระเบียบต่าง  ๆที่เกี่ยวกับเสรีภาพในการเดินทางและเสรีภาพในการเลือกถิ่น 
ที่อยู่ของประชาซนนั้นขึ้นอยู่กับนโยบายของแต่ละประเทศว่าจะให้หน่วยงานหรือองค์กรใดทำหน้า 
ที่ในการควบคุมดูแล หรือออกกฎระเบียบมาบังคับใช้ และการใช้อำนาจของทั้งสามฝ่ายอันได้แก่ 
ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบรืหาร และฝ่ายตุลาการ ในแต่ละฝ่ายจะทำหน้าที่คล้ายกัน แตกต่างกัน 
อย่างไรหรือจะถ่วงดุลย์หรือคานอำนาจกันอย่างไร

เป็นที่ทราบกันอยู่แล้วว่าการกระทำทางนิติบัญญัติ ได้แก่ การตราหรือออกฎหมายรัฐ 
ธรรมนูญ กฎหมายต่าง  ๆ หรือรัฐบัญญัติส่วนการกระทำทางบรืหาร เป็นการนำเอากฎหมายที่ออก 
โดยฝ่ายนิติบัญญัติมาบังคับใช้รวมทั้งดำเนินนโยบายทางการเมือง การบริหาร ปกครองประเทศ 
คอยตรวจตราสอดส่องความเป็นอยู่ของราษฎร ให้อยู่อย่างสงบสุขและสุดท้ายคือ การกระทำทาง 
ยุติธรรม เป็นสถาบันที่ตัดสินการกระทำต่าง  ๆ ว่าถูกหรือผิดอย่างไร โดยเหตุผลต่าง  ๆ ลามารถ 
เอาผิดแก่ผู้กระทำความผิดและลงโทษผู้กระทำความผิดได้หรือไม่ รวมทั้งนำมาตรการในการลง
โทษมาบังคับใช้แก่บุคคลผู้กระทำการละเมิดหรือฝ่าปีนต่อกฎหมาย โดยที่ฝ่ายตุลากา?นั้นบาง
ประเทศอาจมืแต่เพียงศาลเดี่ยว คือ ศาลยุติธรรม แต่บางประเทศใช้ระบบศาลคู่ คือ มีศาลยุติ 
ธรรมและศาลปกครอง

อำนาจของฝ่ายตุลาการในการให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดย 
เฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับเสรีภาพในการเดินทางและกา?เลือกถิ่นที่อยู่ ซึ่งถือเป็นเสรีภาพส่วนบุคคล 
ประ๓ท หน่ึง จะขอยกตัวอย่างการกระทำทางตลุาการที่แสดงให้เห็นถึงการเป็นหลักประกันในเรื่อง 
สิทธิและเสรีภาพให้ประชาชนเป็นอย่างดีตัวอย่างหนึ่ง ตังน้ี

ตามนัยคำชี้ขาดของตุลาการรัฐธรรมนูญ ลงวันท่ี 1 2 มกราคม ค.ศ. 1977 เกี่ยวกับร่าง 
กฎหมายที่เกี่ยวกับการตรวจค้นยานพาหนะ (la loi relative a la fouille des véhiculés) ที่ให้เจ้า 
หน้าท่ีตำรวจสอบสวน หรือโดยคำลังของเจ้าหน้าที่ ซึ่งลามารถตรวจค้นยานพาหนะได้โดมืเงื่อนไข 
แต่เพียงว่ายานพาหนะตังกล่าวกำลังลัญจรบนทางสาธารณะและกระทำต่อเจ้าของรถหรือคนขับ
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วัตถุประสงค์ของร่างกฎหมายฉบับดังกล่าว เพื่อให้การสอบสวนความผิดหรอป้องกันมิให้เกิด
ความผิด แต่อย่างไรก็ตาม ก่อนที่ร่างกฎหมายดังกล่าวประกาศใช้ สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรได้ขอ 
ให้ตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า ร่างกฎหมายนั้นขัดต่อหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญหรอไม่ ในการ 
ให้อำนาจตำรวจกระทำกา?เซ่นนั้นตุลาการรัฐธรรมนูญ ชี้ขาดว่า ร่างกฎหมายดังกล่าวขัดต่อหลัก 
เส?ภาพส่วนบุคคลเพราะเป็นการให้อำนาจแก,เจ้าหน้าที่ตำรวจกระทำการโดยยังไม่ปรากฎว่า 
ความผิดได้เกิดมีขึ้นแล้ว ซึ่งถือเป็นการใช้อำนาจโดยไม่มีข้อจำกัด และปราศจากการควบคุมจาก 
องค์กรศาล ซึ่งท่ีถูกแล้วควรจะต้องได้รับการคุ้มครองโดยศาลตามที่บัญญัติไวิในรัฐธรรมนูญแห่ง 
สาธารณรัฐฝรั่งเศสว่า การลับกุมคุมขังบุคคลใดตามอำเภอใจจะกระทำมิได้ องค์กรตุลาการใน
ฐานะผู้คุ้มครองสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล จะเป็นผู้รับประกันให้มีการเคารพหลักการน้ัตามเง่ือนไขท่ี 
กำหนดโดยกฎหมาย 45

3 .2  ป ร ะ เท ศ ส ห ร ้ฐ อ เม ร ิก า

ประเทศสหรัฐอเมรีกาเป็นประเทศที่มีความเป็นมาทางประวัติศาสตร์น้อยกว่าประเทศ 
ไทยมาก แต่นับว่าเป็นประเทศที่สามารถร่วมกันจัดทำรัฐธรรมนูญและมีใช้มาจนกระทั่งปัจจุบัน
รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาไม่เคยถูกล้มล้าง คงมีแต่เพียงการแก้ไขเพิ่มเติมเพื่อให้การบริหาร
ประเทศเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ และมุ่งหมายให้การคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนเกิด 
มีประสิทธิภาพ นอกจากนี้ยังมีเอกสารสำคัญเกี่ยวกับการรับรองสิทธิและเสรีภาพ (The
Declaration of Independence) ลงวันท่ี 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 ซึ่งในคำประกาศนี้จะยอม 
รับท ถุษฎีว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคลและความเสมอภาค นอกจากนี้ยังมีเอกสารสำคัญอีก 
ข้ันหน่ึง คํอ บทแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 ต้ังแต่บทท่ี 1 ถึงบทท่ี 10 
ซ่ึงได้รับการเพ่ิมเติมเช้าไปในรัฐธรรมนูญใน ค.ศ. 1789 แต่ได้รับการให้สัตยาบันใน ค.ศ. 1791 
บทแก้ใขเพิ่มเติมเหล่านี้ได้มีการบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอย่างกว้างขวางและ 
ขัดเจนข้ึน ซึ่งเรียกบทท่ีแก้ไขต้ัง 10 บทนี้ว่า เป็นอเมริกัน “Bill of Rights” นอกจากนียังมีบท 
แก้ไขท่ี 14 (ค.ศ. 1868) ที่บัญญัติห้ามมลรัฐต่าง  ๆ ออกกฎหมายพรากชีวิต เสรีภาพ หรอ 
ทรัพย์สินของบุคคลโดยปราศจาก “Due Process of Law”

45 รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 มาตรา 66 แปลโดย สำนักงาน 
คณะกรรมการวิจัยแห่งชาติ
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3 .2 .1  แ น ว ค ว า ม ค ิด ๓ ย ว ก ับ ก า ร ม ีส ิท ธ ิแ ล ะ เส ร ิภ า พ ใ น ส ห ร ัฐ อ เ ม ร ิก า

ประเทศสหรัฐอเมริกา ถือว่ามีความเป็นประชาธิปไตยอย่างมาก หลักอธิปไตย 
ของปวงชนเป็นที่ยอมรับจากฃนบธรรมเนียมประเพณีปฏิบัติสืบต่อกันมาและเป็นสิ่งที่กฎหมาย 
เรียกร้องและยังขยายวงกว้างออกไปพร้อม  ๆ กับเรื่องราวของเสรีภาพต่าง  ๆ สิทธิและเสรีภาพกับ 
คุณธรรม เป็นสิ่งที่ผสมผสานคละเคล้ากันไป แต่ละคนสามารถแสดงสิทธิและเสรีภาพของตนได้ 
อย่างเสรีโดยไม่ถูกมองว่าผิดหรือเป็นการอวดดี มนุษยัให้ความเคารพต่อสิทธิและเสรีภาพของ
เพ่ือนเมนุษย์ด้วยกัน เพราะเชื่อว่าหากปราศจากการเคารพสิทธิและเสรีภาพแล้วลังคมย่อมไม่
ลามารถดำรงอยู่ได้

การเรียนรู้เก่ียวกับการมีสิทธิและเสรีภาพ เกิดจากกา?ให้ประชาชนรู้จักใช้สิทธิและเสรี 
ภาพอย่างสงบสุขเมื่อประชาชนเริ่มมีประชาธิปไตยในการดำรงชีวิต กฎอย่างหนึ่งซึ่งเป็นกลไกใน 
การบริหารลังคมและไม่เปลี่ยนแปลงคือยิ่งขยายขอบเขตของประชาธิปไตยออกไปเท่าไรพลัง 
ประชาธิปไตยก็จะยิ่งเพิ่มพูนขึ้นและข้อเรียกร้องก็มีมากขึ้นพร้อมกับอำนาจใหม่  ๆ และก็จะกลาย 
เป็นสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในท่ีสุดน่ันเอง ซึ่งนั่นก็หมายถึงต้องใช้อยู่ภายใต้กฎหมายจะ 
ต่างกันก็ด้วยเรื่องของกำลังและประสบการณ์ ดังเช่นเมื่อตอนเป็นเด็กก็จะเริ่มมีการเคลื่อนไหวไป 
มาท่ามกลางสิ่งแวดล้อมภายนอก สัญชาติญาณต่าง  ๆ จะเป็นสิ่งช่วยให้สามารถใช้สิ่งต่าง  ๆ ท่ี 
หรบต้องได้ โดยที่ยังไม่เกิดความคิดในเรื่องกรรมสิทธิ้ ซึ่งจะรับรู้เพียงว่าตนเป็นเจ้าของสิ่งนั่น แต่ 
พอนานไปก็จะเริ่มเรียนรู้ถึงค่าของสิ่งต่าง  ๆ และค้น'พบ1ว่าคนท่ีนก็ลามารถทำ,ให้ตนหมดกรรมสิทธ้ิ 
ได้เช่นกัน ดังน่ันจึงทำให้ต้องระมัดระวังมากขึ้น และผลที่สุดก็จะยอมรับนับถือสิ่งของของผู้อื่น ซ่ึง 
เป็นสิ่งซึ่งเขาต้องการจะให้ผู้อื่นยอมรับนับถือเมื่อเป็นของเขา ซึ่งในยุโรปมองแนวความคิดดัง
กล่าวว่าที่คิดกันอย่างนั่น เพราะในประเทศสหรัฐอเมริกามีซนชั้นกรรมาชีพจึงทำให้เมื่อแต่ละคนมี 
ทรัพย์สินส่วนตัวก็ชอบที่จะต้องปกป๋อง จึงยอมรับหลักการในเรื่องดังกล่าว

ข้อเท็จจริงนี้ปรากฎให้เห็นถึงเรื่องเสรีภาพในการเคินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่ของ 
ประเทศอเมริกากับประเทศฝรั่งเศสว่า ในความเป็นอยู่ของประชาชนชาวอเมริกันและฝรั่งเศส
สถานท่ีท่ีสงวนไว้สำหรับชนช้ันสูงในสังคม คนจนก็ยังได้รับอนุญาตให้ไปได้ทุกหนแห่งท่ีมีคนเช้าไป 
ได้ นั่งยังปรากภวาคนจนประพฤติตนเหมาะสมและยอมรับนับถือสถานที่และสิ่งอำนวยความ
สะดวก ซึ่งพวกตนมีล่1วนรวมด้วย ซึ่งต่างกับประเทศอังกฤษ สถานที่ซึ่งนั่งคั่งและมีสิทธิพิเศษ
ต่าง  ๆ ถูกผูกขาดอำนาจไว้ให้เฉพาะกลุ่มซนชั้นลงเท่านั่น ซึ่งถูกมองว่าพวกคนชันล่างซึ่งสามารถ
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ในประเทศอเมริกาประชาชนให้ความสำคัญกับการมีสิทธิทางการเมืองมาก ในสมัย
ก่อนประชาขนอยู่กันอย่างเริยบง่าย และมีราษฎรจำนวนไม่มาก จึงยากที่จะนำสิทธิและเลริภาพ 
มาใข้ในทางท่ีผิด แต่เมื่อคนอเมริกันเพิ่มจำนวนขึ้น ก็มิได้มีการเพิ่มอำนาจอธิปไตยแต่อย่างใด 
เพียงแต่ขยายประชาธิปไตยออกไปในเรองต่าง  ๆ ชาวอเมริกันเชื่อกันว่า 47 มลรัฐซ่ึงราษฎรมีสิทธิ 
เก่าแก่ท่ีสุด คือ มลรัฐท่ีราษฎรรู้จักใช้สิทธิได้ดีท่ีสุด โดยท่ัวไปแล้ว รัฐบาลมลรัฐต่างมีเสรีภาพใน 
เขตแดนของตน แต่เป็นที่คาดไว้ล่วงหน้าว่ารัฐบาลนี้อาจใช้เสรีภาพของตนไปในทางที่มิชอบได้ จึง 
ทำให้เลี่ยงต่อความมั่นคงของทั่งชาติ รัฐบาลสหพันธรัฐซ่ึงเป็นรัฐบาลกลางจึงได้รับอนุญาตให้
สามารถเข้าแทรกแซงกิจการภายในมลรัฐแต่ละมลรัฐได้

ลักลอบเข้าไป จนถึงที่ของคนชั้นสูงได้ ม ักชอบก ่อความเล ียห ายโดยไม ่จำเป ็น  ซ ึ่งพวกเขามองว่า
เป ็นความจงใจกล ั่นแกล้งเพราะพวกคนจนไม ่ม ีอะไรท ี่จะต ้องส ูญเล ีย 46

รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา คือ ความสำเร็จในการประชุมร่วมกันที่เมืองพีลาเดลเพีย ใน 
ปลายฤดูใบไม้ผลิและระหว่างฤดูร้อนของปี ค.ศ. 1787 ระยะในการยอมรับรัฐธรรมนูญใช้เวลา 
น้อยกว่าลี่เดือน สะท้อนให้เห็นถึงความเห็นฟ้องต้องกันของบรรดาผู้ท่ีเข้าร่วมประชุมร่างรัฐธรรม 
นูญ'ในคร้ังน้ัน แต่แท้จริงแล้วรัฐธรรมนูญสหพันธ์เป็นรัฐธรรมนูญฉบับท่ีสองของคนอเมริกัน เพราะ 
ฉบับแรกคือ บทบัญญัติแห่งสมาพันธ์รัฐที่เสนอข้ึนในปี ค.ศ. 1777 แต่ไม่ได้รับการให้สัตยาบัน 
จนเมื่อฤดูร้อน ปี ค.ศ. 1787 ได้มีกา?ประชุมที่เมีองพีลาเดลเพียเมื่อเดือนพฤษภาคม รัฐธรรมนูญ 
อเมริกันได้ร่างข้ึน ซึ่งแสดงให้เห็นถึงความต้องการที่จะประกันความมั่นคงปลอดกัยของชาติ แม้ 
ในร้ฐธรรมนูญจะมีกา?บัญญัติให้สิทธิและเสรีภาพแก่ประชาชนไว้กิตาม ก็ยังมีบทบัญญัติที่
สามารถกระทบต่อสิทธิแตะเสรีภาพนนได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในยามลงคราม และในวิกฤติ
ระหว่างประเทศ เพื่อปกป้องผลประโยชน์ของชาติ สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคลสามารถถูกจำกัด 
ได้แต่เฉพาะในกรณีที่เป็นการคุกคามที่แท้จริงต่อความมั่นคงปลอดภัยของชาติ แต่ท่ังน้ี เมื่อเกิด 46 47

46 วิภาว?รณ ตุวยานนท์, ประชาธิปไตยในอเมริกา เล่ม 1. (กรุงเทพมหานคร: 
โรงพิมพ์เรือนแก้วการพิมพ์, 2522), หน้า 289.

47 เรองเดียวกัน, หน ้า291.
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ความผิดพลาดขึ้น 48 เซ่น กรณีการกักกันชาวอเมริกันเชื้อสายญี่ปุนในระหว่างสงครามโลกครั้งที่ 
ลอง ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ได้ยอมรับผิดและพยายามแก้ไขต่อความเสียหายที่ได้กระทำต่อ
บุคคลที่เกี่ยวข้อง ต่อมากันท่ี 17 กันยายน ค.ศ. 1787 ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีรัฐธรรมนูญซ่ึง 
อาคัยหลักการของเสรีภาพและความเสมอภาคเป็นพื้นฐาน ท้ังน้ีด้วยปณิฐานของประซาซนใน
ประเทศ ซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบับน้ีถือเป็นเอกสา?ท่ีสำคัญท่ีสุดของโลกฉบับหน่ึง และกังถือเป็นตัว 
อย่างสำคัญในการแสวงหาและรักษาไว้ซึ่งเสรีภาพของบุคคล ซึ่งไม่เพียงแต่ในโลกตะกันตกเท่าน้ัน 
กังเป็นประโยชน์แก่ประเทศต่าง  ๆ ทั้วโลกอีกด้วย การรณรงคํให้มีการมอบลัตยาบันของรัฐธรรม 
นูญประสบผลสำเร็จ รัฐธรรมนูญท่ีได้รับการยอมรับในปี ค.ศ. 1788 ก็'ได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติม 
อย่างเหมาะลม ด้วยบทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม 10 ประการแรก ซึ่งรวมเรียกว่าบทบัญญัติว่าด้วย 
สิทธิ เม่ือกันท่ี 15 ธันวาคม ค.ศ. 1791 และกังถือได้ว่ารัฐธรรมนูญที่ได้รับการแก้ไขเพิ่มเติมด้วย 
บทบัญญัติว่าด้วยสิทธินั้นถือเป็นการบรรลุเป้าหมายที่สำคัญ 3 ประการ คือ

1. แสดงให้เฟ้นว่าอำนาจใดบ้างที่รัฐทั้งหลายจะต้องมอบให้แก่รัฐบาลกลาง
2. แจกแจงอำนาจดังกล่าวแก่สามสาขาของรัฐบาลสหพันธ์
3. กำหนดขอบเขตเฉพาะแก่อำนาจของสหพันธ์

ข้อกำหนดขอบเขตบางประการที่เกี่ยวกับอำนาจของรัฐบาลกลางนั้นได้มีอยู่แล้วในบท 
บัญญัติดั้งเดิมของรัฐธรรมนูญ ซึ่งข้อจำกัดเหล่านี้ล่วนใหญ่มิได้กระทบต่อเสรีภาพของบุคคล แต่ก็ 
มีกระทบสิทธิบ้างบางประการ แต่ทั้งนี้ก็อาจจะเพื่อความเป็นระเบียบเรียบร้อยความสงบใน
ลังคม 49 เซ่น การห้ามนำทหารเข้าไปพักอาคัยในบ้าน!รีอนในยามสงบ นอกจากนี้กังมีทา? 
ประกันเสรีภาพที่จะไม่ถูกจับกุมและตรวจด้นอย่างไม่ชอบด้วยเหตุผล

ความพยายามในการร่างรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ใน ค.ศ. 1787 น้ัน หาได้มีความ 
พยายามในการนิยามหรีออธิบายความหมายของเสรีภาพหรีอความเสมอภาคไม่ คงมีแต่รัฐธรรม

48 สมบัติ จันทรวงศ์, 200 ปี รัฐธรรมนูญอเมริกัน อดีต บัจลุบัน และอนาคตของ 
มหาชนรัฐประชาธิปไตย. (กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ้นส่วน,จำกัดบรรณกิจเทรดดิง,2531), หน้า

49 เรื่องเดียวกัน, ห น ้า164.
119.
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นูญของรัฐห้ารัฐ ’ ท่ีได้รับการยอมรับก่อนปี ค.ศ. 1787 ซ่ึงได้ระบุถึงองค์ประกอบหลักหรอคำ 
นิยามของเสรีภาพและเสมอภาคไว้

3 .2 .2  เ ฐ ธ ร ร ม น ูญ อ เ ม ร ิก า ก ับ ก า ร ค ุ้ม ค ร อ ง ส ิท ธ ิแ ล ะ เ ส ร ีภ า พ

สหรัฐอเมรีกาเป็นประเทศหนึ่งที่มีกฎหมายรัฐธรรมนูญคุ้มครองสิทธิและเสรี 
ภาพของประชาชนและมีรูปแบบการปกครองโดยรัฐบาลสหพันธรัฐซ่ึงเกิดจากการรวมตัวของมลรัฐ 
ต่าง  ๆ โดยเหตุที่รัฐทั้งหลายต่างยอมรับกฎหมายของรัฐธรรมนูญของรัฐบาลลหพันธรัฐว่าเป็น 
กฎหมายสูงสุดของประเทศ แต่แม้ว่ารัฐต่าง  ๆ จะยอมรับการมีรัฐบาลลหพันธรัฐและรัฐธรรมนูญ 
ของประเทศร่วมกันแล้วก็ตาม มลรัฐต่าง  ๆ จะยอมรับการมีรัฐบาลและรัฐธรรมนูญของประเทศ 
ร่วมกันแล้วก็ตาม มลรัฐต่าง  ๆ ก็ยังสงวนสิทธิในการออกกฎหมายของตนเองและมีรัฐธรรมนูญ 
ของตนเอง

ดังน้ัน กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมรีกาจึงแบ่งได้เป็น 2 อย่างคือ กฎหมายของรัฐ 
บาลสหพันธรัฐและกฎหมายของมลรัฐ ผู้มีหน้าที่ออกกฎหมายของรัฐบาลลหพันธรัฐ ก็คือ
ลภาคองเกรส ซึ่งการออกกฎหมายของสภานี้มีข้อจำกัดว่าจะทำการออกกฎหมายได้โนเฉพาะเรอง 
ที่รัฐธรรมนูญของประเทศหรีอของรัฐบาลสหพันธรัฐ (Federal Constitution) ให้อำนาจไว้เท่า 
น้ัน 50 และการออกกฎหมายดังกล่าวนั้นจะต้องไม่ขัดกับรัฐธรรมนูญของประเทศอีกด้วย ล่วน 
การออกกฎหมายของมลรัฐนั้น สภานิติบัญญัติของมลรัฐนั้น  ๆ เป็นผู้ออกกฎหมายเอง ซ่ึงในการ 
ออกกฎหมายของมลรัฐนั้น สภานิติบัญโชติของมลรัฐนั้น  ๆ เป็นผู้ออกกฎหมายเอง ซ่ึงในการออก 
กฎหมายของมลรัฐน้ัน สภานิติบัญญัติของมลรัฐมีข้อจำกัดว่าต้องไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญของมลรัฐ 
น้ันเอง และต้องไม่ขัดกับรัฐธรรมนูญของประเทศเช่นเดียวกัน

รัฐธรรมนูญที่มีคุณค่านั้นต้องกำหนดหลักการในการจำกัดอำนาจของรัฐบาลและ 
กำหนดสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองไว้ แต่ทั้งนี้ก็มิได้หมายความว่าประเทศที่มีการบัญญัติเรื่อง 
สิทธิและเสรีภาพไว้จะปกป้องสิทธิและเสรีภาพของประซาซน เพราะประซาชนต้องร่วมมือกัน

รัฐท้ังห้ารัฐ ได้แก่ เพลชิลเวเนีย เวอร์มอนต์ แมลชาชูเสตส์ นิวแฮมป๋เชียร์ และ
เวอร์จิเนีย

50 กฎหมายรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมรีกา มาตรา 8
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รักษาสิทธิและเสรีภาพท่ีมีการรับรองของเขาไว้ เซ่น เสรีภาพในกา?เดินทางและกา?เลือกถิ่นที่อยู่ 
เสรีภาพในกา?แสดงออก เซ่น การพูด เป็นต้น

ประว้ติศาสตร์รัฐธรรมนูญของสหรัฐอฌริกานั้นมิไต้กำหนดเรื่องสิทธิและเสรีภาพไว้ 
เนื่องจากเชื่อว่ารัฐธรรมนูญได้กำหนดการแบ่งแยกอำนาจไว้แล้ว ซึ่งถือว่าเป็นกา?จำกัดการใช้
อำนาจเกินขอบเขตของรัฐบาลอยู่แล้ว แต่อย่างไรก็ตาม เม่ือ ค.ศ. 1791 ซึ่งเป็นปีท่ีมีการลง 
สัตยาบันบทแก็ใขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 10 บทแรก ซึ่งเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนไว้51 ได้แก่ สิทธิ 
ต่างๆเกี่ยวกับการพูดการพิมพ์ การตรวจค้นโดยไม่มีหมายด้น เป็นต้น ต่อมาก็ได้ขยายขอบเขต 
เก่ียวกับสิทธิมนุษยชนไปล่มลรัฐต่าง  ๆ ซึ่งถือเป็นการควบคุมรัฐบาลมลรัฐมิให้ใช้อำนาจเกิน
ขอบเขตอันถือเป็นการกระทบสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในรัฐ

จะเห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมรีกาได้มีการปรับเปลี่ยนไปตามกาลเวลาเพื่อให้เกิด 
ความเหมาะลม และประเทศสหรัฐอเมรีกายังเป็นประเทศที่มีประชาธิปไตยแบบต่อเนื่อง และมี 
เสถียรภาพทางการเมีอง ดังน้ันการปฎิบ้ติให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ จึงมีประสิทธิภาพมากกว่า 
ประเทศที่มีการปฎิว่ติอยู่เสมอ ซึ่งจะมีผลให้สภาผู้แทนราษฎรขาดการต่อเนื่องและทำให้สิทธิและ 
เสรีภาพของพลเมืองได้รับกา?คุ้มครองน้อยกว่า อย่างเซ่น ประเทศไทย เป็นต้น

นอกจากนี้ ระบบการเมืองของสหรัฐอเมรีกายังเอื้ออำนวยต่อการคุ้มครองสิทธิและเสรี 
ภาพของประชาชน กล่าวคือ ในประเทศสหรัฐอเมรีกามีการแบ่งแยกอำนาจ ซึ่งจะช่วยจำกัดบท 
บาทของฝ่ายบริหารมิให้ใช้อำนาจทางการเมืองมากเกินไป ซึ่งถือเป็นการควบคุมฝ่ายบริหารโดย 
ประชาชนและสภาคองเกรส ทั้งยังมีฝ่ายตุลาการที่ใช้อำนาจควบคุมฝ่ายบริหาร โดยให้ฝ่ายตุลา 
การมีอำนาจตีความกฎหมายได้อีกด้วย

โดยเหตุนี้กฎหมายรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา (Federal Constitution) จึงทำหน้า 
ที่เป็นหสักประกันในกา?ให้ความคุ้มครองประชาชน ให้พ้นจากการออกกฎหมายที่ไม่เป็นธรรมของ

51 สมบัติ จันทรวงศ์, 200 ป็ รัฐธรรมนูญอเมริกัน อดีต ป้จจุบัน และอนาคตของ 
มหาชนรัฐประชาธิปไตย. (กรุงเทพมหานคร:ห้างหุ้นส่วนจำกัดบรรณกิจเทรดดิ้ง,2531), หน้า
89 .
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ผู้ใข้อำนาจนิติบัณญิติของรัฐ หรอของรัฐบาลกลางรวมทั้งควบคุมการปฏิบัติงานของผู้ใช้อำนาจ 
บริหารให้เป็นไปตามกฎหมายอีกด้วย

3 .2 .3  เ ส ร ืภ า พ ใ น ก า ร เ ด ิน ท า ง แ ล ะ ก า ร เล ือ ก ถ ึน ท ีอ ย ู่ 52

ประเทศสหรัฐอเมริกาขึ้นชื่อว่าเป็นดินแดนแห่งเสรีภาพและเป็นประเทศที่ 
ประชาชนจากทั่วประเทศนิยมเดินทางเข้ามาไม่ว่าจะเพื่อมาศึกษาต่อ พักผ่อนท่องเที่ยว ทำงาน 
หรือแม้แต่เข้ามาตั้งรกรากชั่วคราวหรือถาวร แต่การให้อิสระให้การเดินทางเข้าประเทศหรือออก
นอกประเทศจะมีมากน้อยเพียงใด หรือมีวิธีปฏิบัติการอย่างไร จะกล่าวในต่อไปน้ี

ประเทศสหรัฐอเมริกามีกฎหมายหลายฉบับที่ให้การรับรองในเรื่องของเสรีภาพในการ 
เดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่ภายในประเทศและคุ้มครองคนต่างชาติที่เดินทางเข้ามาและพัก 
อาศัยอยู่ในประเทศ เซ่น Missouri Constitution 53 (มาตรา 4) May 28,1999 section 30 
(c) ซึ่งเป็นการออกกฎหมายที่เน้นให้เห็นถึงความล่าศัญในการให้เสรีภาพในการเดินทาง กล่าวคือ 
มุ่งส่งเสริมสนับลนุนโครงการต่าง  ๆ เซ่นการก่อสร้างทางคมนาคมไม่ว่าจะทางอากาศ การขนส่ง 
ทางน้ีา การจัดให้มีระบบกา?ขนส่งทางรถไฟที่พัฒนากว่าเดิม เพ่ือให้กา?เดินทางเป็นไปโดย
สะดวกลอดคล้องกับรัฐธรรมนูญของประเทศที่ให้เสรีภาพในการเดินทางภายในประเทศเป็นไป 
อย่างอิสระ นอกจากนียังมี constitution of the state of Idaho 54 (มาตรา 13) Immigration 
and labor เป็นกฎหมายที่เน้นที่มาตรการในการให้ความคุ้มครองแก่ผู้ใข้แรงงานที่ต้องเดินทงย้าย 
ที่อยู่อาศัยเพิ่งประกอบอาชีพถ้า'ไม่มีมาตรการที่รัดกุมอาจเกิดป็ญหาต่าง  ๆ ตามมาเซ่น ปัญหา 
กา?บุกรุกท่ีดินของรัฐ ปัญหาเรื่องการทราบข้อมูลที่แน่นอนของทางราชการอาจนำมาซึ่งการก่อ
อาชญากรรมต่าง  ๆ เป็นต้น ดังนั้นในกฎหมายฉบับน้ีจึงเน้นไปท่ีมาตรการในการวางเงื่อนไขและ 
วิธีการให้ผู้ใข้แรงงานที่เดินทงไปมาภายในประเทศเพื่อการประกอบอาชีพปฏิบัติตาม นอกจากนี 
ยังกำหนดอัตราค่าจ้างและชั่วโมงทำงานเพื่อให้นายทุนปฏิบัติตามและคณะกรรมการที่เกี่ยวข้อง

52 http : // www. Usa. or th ของหน่วยงานสถานทูตอเมริกัน ประจำประเทศไทย (8 
สิงหาคม 2542)

53 h ttp ://  WWW. Ghgcorp. Com, Constitution of 1875, Article 4 (Adopted
Nov 6, 1928) (Amended November 6, 1979)

54 h ttp  : / /  WWW 3. S ta te , Id. U S
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กับเรื่องนี้ต้องเขียนรายงานประจำปีเสนอต่อรัฐบาลกลางเพื่อตรวจสอบข้อเท็จจรงและปรับให้ 
เหมาะสมหรืออาจยับยงมาตรการเหล่านั้นเพื่อให้เกิดประสิทธิภาพในการให้เสรีภาพในการเดิน 
ทางและการเลือกถิ่นที่อยู่แก่กลุ่มประชาชนดังกล่าว

นอกจากนี้ มลรัฐเท็กซัลซ่ึงเป็นมลรัฐท่ี 28 ของสหรัฐอเมรืกาโดยแยกออกมาจาก 
Mexico เม ื่อป ีค .ศ .1836 ได้มีการออกกฎหมายสำคัญคือ The Texas Constitution 55 * ซ่ึงถือ 
เป็นกฎหมายสูงสุดในมลรัฐและเป็นกฎหมายที่ช้ีให้เห็นว่าในมลรัฐเท็กซัสได้ล่งเสริมเสรีภาพในการ 
เดินทางเซ่นเดียวกับมลรัฐอืน คือใน The Texas Constitution (Amended, Nov. 4, 1890 
Article 10) Section 2 ที่ว่าสภานิติบัญญัติได้ออกกฎหมายที่วางระเบียบเกี่ยวกับการขนล่งและ 
ค่าธรรมเนียมผู้โดยสาร รวมท้ังแก้ไขข้อบกพร่องต่าง  ๆ ซึ่งเปิดซ่องให้มีการกระทำโดยไม่ชอบและ 
เสริมมาตรการป้องกันความไม่ชอบธรรมอันเกิดจากการเลือกปฏิบัติในเรื่องของอัตราค่าขนล่งและ 
ค่าโดยสาร ซึ่งมีการเรียกเก็บแตกต่างกันในแต่ละบริษัท นอกจากนี้เพื่อที่จะให้บรรลุตามวัตถุ
ประสงค์และเป้าหมายท่ีวางไว้คือ เน้นประโยชน์ให้เกิดแก่ประชาชนในเร่ืองความสะดวกในการ
เดินทาง จะต้องมีการบัญญัติถึงสิ่งจำเป็นต่าง  ๆ ที่เอ่ํอต่อการลงทุนเพ่ือให้หน่วยงานบริการซึ่ง 
หมายถึงตัวแทนบริษัทที่จัดการขนล่งต่าง  ๆ ให้ได้รับความคุ้มครองผลประโยชน์ตามสมควร ซ่ึง 
มาตรการต่าง  ๆ รวมถึงการได้รับชดใช้ค่าปรับหรือค่าสินไหมทดแทนอย่างพอเพียงและในกรณี 
เดียวกันควรบังคับให้เป็นไปตามกฎหมายเหมือนกันไม่มีการเลือกปฏิป้ติ ซ่ึงถือเป็นหลักประกัน
ประการหน่ึงในการคุ้มครองเสรีภาพในการเดินทาง นอกจานี้ใน The Texas Constitution
(Article 16) Section 8 ยังได้กล่าวถึงบทบัญญัติท่ี'วไปท่ีกำหนดให้แต่ละเขตในมลรัฐเท็กซัลออก 
กฎหมายเพื่อดูแลในการจัดการ จัดหางาน หรือการช่วยเหลือผู้ที่ยากจน ขาดแคลนที่อยู่อาศัยให้ 
มีที่อยู่อาศัยและที่ทำมาหากิน ซึ่ง'จากกฎหมายน้ีช้ี'ให้เห็น1ว่าที่อยู่อาศัยเป็นสิ่งสำศัญที่รัฐต้อง1จัดหา 
ให้โดยเฉพาะแก่ผู้ยากจนที่ไร้ที่อยู่อาศัย

อน่ึง รัฐธรรมนูญของมลรัฐแคนซัส (Kansas Constitution)56 ก็ได้มีกฎหมายที่วาง 
ระเบียบโดยเน้นให้เห็นถึงการถือครองกรรมสิทธิในที่อยู่อาศัยซึ่งในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ใข้คำว่า 
homestead ซึ่งหมายถึงบ้านฟัก (รวมท้ังส่ิงก่อสร้างและท่ีดิน) ซึ่งบัญญัติถึงมาตรการในการยก

55 http :// W W W . Ghgcorp. Com, Constitution of Texas, Article 10
(Amended November 4,1890)

56 http : //W W W . G h g co rp . C om . •1 Constitution of K an sas , Article 15
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เว้นการเลียภาษีของที่อยู่อาศัย ถ้าเข้าตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายกำหนด (มาตรา 15) และในรัฐ 
มินนิลโชต้าของสหรัฐอเมริกาก็ได้บัญญัติกฎหมายที่แสดงให้เห็นถึงการให้ความสำคัญเกี่ยวกับ 
การเดินทางไว้มากมายดังที่บัญญ้ติไว้ใน Minnesota Constitution 57(มาตรา14) ได้กล่าวถึง 
ระบบทางหลวงลาธารณะคือมีการออกกฎหมายกำหนดข้อปลีกย่อยต่าง  ๆ เกี่ยวกับการเดินทางได้ 
แก่ กา?กำหนดให้เจ้าหน้าที่ของรัฐเข้ามีล่วนร่วมในการกำหนดรายละเอียดปลีกย่อย เช่น มาตร 
การในการสร้างการปรับปรุง การรักษาไว้ซึ่งทางหลวงลาธารณะภายในเขตแดนของมลรัฐ และมี 
การสร้างอุโมงค์คมนาคม โดยกำหนดขนาดขอบอุโมงค์ว่าควรมีขนาดประมาณถนนหมายเลข 1 
ถึงหมายเลข 70 แต่ไม่เกิน 12,200 ไมล์ ซึ่งขนาดดังกล่าวเป็นไปตามท่ีกำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ 
ฉบับแก้ไข กันท่ี 2 พฤศจิกายน 1920

ในรัฐแคลลิฟอร์เนียเองก็ได้ให้ความสำคัญ'ในเร่ืองของการ'ให้เสรีภาพ การเดินทางและ 
การเลือกถิ่นที่อยู่โดยจะเห็นได้จาก California Constitution 58 ซ่ึงได้กล่าวถึงการให้เส?ภาพใน
เรองดังกล่าวไว้ นอกจากนี้ใน มาตรา 34 ยังได้มีการบัญญัติถึงโครงการทางกฎหมายเกี่ยวกับ 
การเคหะ กล่าวคือ มาตราดังกล่าวได้กำหนดมาตรการและคุณสมบ้ติในการเลือกทำเลก่อสร้าง 
การเคหะทั้งนี้โดยมีเป๋าหมายเพื่อพัฒนาคุณภาพชีวิตของผู้ที่ไร้ที่อยู,อาศัยหรือพวกที่มีรายได้ต่อ 
ภายใต้นโยบาย low rent housing project for persons of low income

นอกจากนี้ใน California Constitution ยังได้วางกฎระเบียบเกี่ยวกับการลัดทำบริการ 
สาธารณะ ซึ่งได้บัญญ้ติไว้ใน มาตรา 12 ว่าด้วยบริการสาธารณะที่ว่า บริษัทเอกชนสามารถเข้า 
มาดำเน้นการลัดทำเกี่ยวกับการคมนาคมของประชาชน เซ่น การควบคุมดูแล การกำหนด กา? 
สร้างเลันทางคมนาคม รวมทั้งการบำรุงรักษา ไม่ว่าจะโดยตรงหรือโดยอ้อม แต่ทั้งนี้ต้องอยู่ภายใต้ 
กา?ควบคุมของสภานิติบัญญัติ กล่าวคือ สภานิติบัญญัติจะกำหนดเงื่อนไข มาตรการต่าง  ๆ
ชนิดหรือประเภทของบริษัทเอกชน ซึ่งจะเข้ามาลัดทำบริการสาธารณะในรูปแบบใดเพิ่มเข้าไปอีกก็ 
ได้ การที่ให้เอกชนเข้ามาดำเนินกิจการบริการสาธารณะในส่วนที่เกี่ยวกับการคมนาคมถือเป็นผล 
ดีและเกิดประโยชน์ต่อประชาชนผูใช้บริการ เพราะมีบริษัทเอกชนมากมายให้เลือกใช้บริการตาม 
ความพอใจ นอกจากนี้เจ้าของกิจการต้องเร่งพัฒนากิจการของตนให้ดียิ่งขึนเพื่อลอดรับกับความ 
ต้องการของประชาชน และใน article 12 (sec 4) ยังกำหนดเรองอัตราค่าโดยสารและระเบียบ

57 http : // www. Leginfo. mm. US. ; Constitution of Minnesota, article 14.
58 http : //www. Leginfo. Ca. Gov ; CONSTITUTION of California, article 12.
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ปฏิบ้ติต่าง  ๆ ให้แก่บริษัทจัดการคมนาคมเอกชน โดยห้ามมีการเลือกปฏิบัติ หรือข้ึนอัตราค่า 
บริการโดยมิได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการ (คณะกรรมการบริการลาธารณะซึ่งถูกตั้งขึ้น 
โดยผู้ว่าราชการจังหวัด)

อน่ึง ในรัฐฟลอริดา ก็ได้มืการออกกฎหมายที่ล่งเสริมในเรื่องของการให้เลรืภาพในการ 
เดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่ ซ่ึงน่ันก็คือ กฎหมายผังเมืองของรัฐฟลอริดา ในปี ค.ศ. 1985 ท่ี 
กำหนดให้ทุก  ๆ เมืองในมลรัฐจะต้องจดทำผังเมือง Comprehensive Plan (ผังโปร่งใลชัดเจนถึง 
แก่น) ประกอบด้วย ผังการใช้ท่ีดินในอนาคต งบประมาณรายปี กา?จราจร การบำบัดนํ้าเลืย 
การจัดเก็บขยะ ระบบระบายนํ้าและนํ้าใต้ดิน การอนุรักษ์ท่ีโล่งและท่ีพักผ่อนหย่อนใจ การเคหะ 
การพัฒนาชายฝัง (ในกรณีที่ติดชายทะเล) นอกจากนี้หากประชากรมีจำนวนเกิน 50,000 คน จะ 
ต้องให้เพิ่มอย่างน้อย 2 ชนิดแรก ดังน้ีคือ ระบบขนล่งมวลชน แผนทำเรือ แผนการขนล่งทาง 
อากาศ และแผนบริการที่เกี่ยวช้อง กำหนดเต้นทางที่ไม่ใช้รถยนต์ เช่น ทางจักรยาน หรือทางเดิน 
เท้า กำหนดบริเวณที่จอดรถนอกถนน แผนงานอาคารลาธารณะและกิจกรรม (เช่ใi  ศาลาประชา 
คม, ห้องสมุด) กำหนดพื้นที่ที่ควรพัฒนา วางมาตรการเพื่อความปลอดภัย และกำหนดล่วน 
ประกอบอื่นที่จำเป็นเฉพาะชุมชนนั้น ๆ

อย่างไรก็ตาม นอกจากกฎหมายในแต่ละรัฐที่รับรองเลรืภาพในการเดินทางและการ
เลือกถ่ินท่ีอยู่แล้ว ยังมืกฎหมายที่ออกโดยรัฐบาลกลางซึ่งเป็นกฎหมายที่มุ่งเน้นไปในเรื่องของการ 
รันรองเสรืภาพในกา?เดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่ทั่งภายในและนอกประเทศ ท่ังน้ีโดยคุ้มครอง 
ทั่งพลเมืองของประเทศ รวมทั่งคนต่างด้าวที่ได้?ปสิทธและเลรืภาพในเรื่องดังกล่าว พอจังเขป ดัง 
ต่อไปน้ี 59

July 1979 The July 1979 international conference on Indochiness refugees
June 1940 INS implementation of the Alien Registration Act of 1940
May 1987 Amnesty program under the Immigration Reform and control Act

of 1986
April 1912 INS Inspections of the Titanic Survivors.
March 1790 The Act of 1790, Establishing a Uniform Naturalization Rule

59 http  : //W W W . ins. usdoj. gov.
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February 1848 The Treaty of Guadalupe Hidalgo 
January 1995 Reform of the บ.ร. Asylum Program 
December 1943 Repeal of the Chinese Exclusion Act 
November 1991 Haitian Migrant Screening in Guantanamo, Cuba

การเดินทางเข้าประเทศสหรัฐอเมริกานั้นต้องมีวีซ่า (VISA) และถึงแม้จะมีวีซ่าแล้วก็มิ 
ใช่เข้าเมืองไต้เลย ยังต้องมีขั้นตอนที่หน่วยตรวจคนเข้าเมือง (Immigration Service) และต้อง
ผ่านขั้นตอนการสัมภาษณ์จากเจ้าหน้าที่ตรวจคนเข้าเมือง (Immigration Officer) ซึ่งจะถามเหตุ 
ผลในการเดินทางเข้ามาประเทศสหรัฐอเมริกาและระยะเวลาการพักอาศัยอยู่ในสหรัฐอเมริกา

เป็นท่ีทราบแล้วว่า ทุกคนที่ต้องการเข้ามาในสหรัฐอเมริกาไม่ว่าจะด้วยเหตุผลประการ 
ใด ต้องได้รับอนุญาตจากรัฐบาลเลียก่อน ซึ่งการอนุญาตนี้แสดงโดยวีซ่า ซ่ึงวีซ่าน้ีไม่ได้ใช้เฉพาะ 
กับการเข้ามาขั้วคราวเท่าน้ัน แต้ใช้กับการเข้ามามีถิ่นที่อยู่ประจำด้วยวีซ่า ข้ัวคราว
(nonimmigrant visa) บางอย่างอนุญาตให้อยู่ในสหรัฐได้เป็นเวลานาน บางกรณีอาจนานถึงลิบปี 
แต่บางกรณีอาจให้เข้ามาได้เพียงไม่กี่วัน

กฎหมายเข้าเมืองของประเทศสหรัฐเป็นเรื่องยุ่งยากและมีระเบียบต่างมากมาย ท้ังน้ี 
อาจสืบเนื่องมาจากรัฐบาลต้องการเข้มงวดกับคนต่างด้าวที่สักลอบเข้าเมืองหริอพักอาศัยโดยผิด 
กฎหมายที่มีอยู่เป็นจำนวนมาก ซึ่งเดิมทีอาจเข้าประเทศมาเพื่อท่องเที่ยวหริอศึกษาแต่ในภาย
หสังเปลี่ยนใจจะอยู่อาศัยถาวรในสหรัฐอเมริกา และโดยที่วีซ่าเดิมก็หมดอายุ จึงกลายเป็นคนต่าง 
ด้าวที่อยู่อาศัยโดยผิดกฎหมาย เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาถูกมองว่าเป็นที่น่าเดินทางเข้ามา 
และมีคนจำนวนมากต้องการมาลงทุนทำธุรกิจซึ่งมีจำนวนมากขึ้นเรื่อย  ๆ รัฐบาลอเมริกันจึงไม่อาจ 
ยอมให้ทุกคนเข้ามาในประเทศได้ และยังต้องการคุ้มครองผลประโยชน์โดยลิวนรวมของชาว
อเมริกัน ซึ่งถูกมองว่าการเข้าเมืองโดยขาดการควบคุมจะทำให้มาตรฐานการดำรงชีพของผู้ที่มา 
ตั้งถิ่นฐานอยู่แล้วตกตํ่าลง และนอกจากนี้ ประเทศสหรัฐอเมริกายังมีวิธีการอนุญาตให้ลามารถ 
เข้าประเทศด้วยเหตุทางมนุษยธรรม ซึ่งเกิดขึ้นในกรณีมีเหตุจำเป็นที่ทำให้คนต่างชาติต้องเดินทาง 
เข้ามาไนประเทศสหรัฐอเมริกา เช่น กรณีกลัว'ว่า1จะถูกคุกคามปองร้าย หริอมีความจำเป็นต้องได้ 
รับการรักษาทางการแพทย์หรือต้องเข้ามาอยู่กับคนในครอบครัว แต่ไม่มีคุณสมบัติในสถานะผู้ลี้
ภัย คนต่างชาตินั้นอาจร้องขอต่อสถานกงสุลเพื่อขออนุญาตให้เดินทางเข้ามาในประเทศสหรัฐ
อเมริกาด้วยเหตุทางมนุษยธรรม หริอกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ มีเหตุจำเป็นทางมนุษยธรรมในกา?ให้ 
เข้าประเทศโดยไม่มีวีซ่าข้ัวคราวหรือบัตรเชียว บัญหาการขอสี้กัยและการให้เข้าเมืองโดยเงื่อนไข



91

ทางมนุษยธรรม กลายเป็นปัญหาใหญ่ทางกา?เมืองของประเทศ เนื่องจากมืกา?ขอลี้ภัยมากขึ้น 
เซ่น ในช่วงที่มืกา?ปฏิว้ติในประเทศอิหร่าน ชาวอิหร่านมากกว่า 25,000 คนยื่นขอลี้ภัยทางการ 
เมืองเข้ามาในประเทศสหรัฐอเมริกา ต่อมาในปี ค.ศ. 1980 สภาคองเกรสได้ตรากฎหมายฉบับ 
หน่ึงช่ือ รัฐบัญญัติผู้ลี้ภัย ปี 1980 (Refugee Act of 1980) เพื่อบังคับภับเรองดังกล่าวให้เป็น 
ไปอย่างเป็นระบบและมีระเบียบมากขึ้น

คนนอกรัฐ (คนสัญชาติอื่นที่เดินทางเข้ามาและอยู่อาศัยภายในอีกรัฐหนึ่ง)

คนล่วนใหญ่ที่เดินทางเข้ามาในประเทศสหรัฐอเมริกา จะต้องมืวีซ่าคนเข้าเมืองชั่ว
คราวหริอที่เรียกล้ี'น  ๆ ว่า วีซ่าชั่วคราว เว้นแต่จะเป็นพลเมืองอเมริกัน เป็นผู้มืถิ่นท่ีอยู่ถาวรหรือ 
เป็นผู้อยู่'ใน'ข่ายท่ี'ได้รับยกเว้น ชึ่งมือยู่'ไม่ก่ีกรณีท่ี'ได้รับการยกเว้น ได้แก่ ผู้ลี้ภัย และผู้ท่ี-ทำ
ประโยชน์หริอผู้ที่เดินทางเข้ามาเพื่อเหตุผลทางมนุษยธรรม และการออกวีซ่าชั่วคราวนั้นข้ึนอยู่กับ 
ประเภทหรือลักษณะการขอเข้ามา เซ่น วีซ่าที่อนุญาตให้เข้าประเทศเพื่อมาทำก่จกรรมเกี่ยวเนื่อง 
กับงานในสหรัฐอเมริกาให้แก่บริษัทต่างประเทศหรือเป็นการอนุญาตให้เข้ามาศึกษา เป็นต้น ซ่ึง 
ระยะเวลาที่กำหนดให้อยู่ในประเทศจะแตกต่างกันไป รวมท้ังเรองของการประกอบอาชีพใน
ระหว่างระยะเวลาที่เข้ามาพักอยู่ในประเทศว่าจะสามารถทำได้หรือไม่ขึ้นอยู่กับประเภทของการ 
อนุญาตให้เข้าประเทศ และเงื่อนไขในการขอต่ออายุการอยู่ต่อในประเทศ ซึ่งเหล่านี้เป็นราย
ละเอียดระเบียบและวิธีปฏิบัติปลีกย่อยซึ่งจะไม่ขอกล่าวถึง

3 .2 .4  สิทธิข อ ง ค น ต ่า ง ด ้า ว ใ น ก ร ณ ีท ีอ ย ู่ใ น ประเทศสหรฐํ อ เ ม ร ิก า

คนต่างด้าวที่เดินทางเข้ามาในประเทศสหรัฐอเมริกาลามารถเปลี่ยนสถานะ 
จากคนเข้าเมืองชั่วคราวประเภทหนึ่งเป็นอีกประ๓ ทหน่ึงได้ ถ้าวีซ่าชั่วคราวยังไม่หมดอายุและยัง 
ไม่ถึงเวลาและต้องพิสูจน์ว่าคนต่างด้าวนั้นเข้ามาและยังมืสถานะถูกต้องตามกฎหมาย นอกจากนี 
ยังต้องมีเอกสารทั้งหลายที่ใช้แสดงว่าคนต่างด้าวนั้นมืคุณสมบ้ติที่จะได้สถานะใหม่ด้วยปัญหา 
การขอเปล่ียนสถานะใหม่ของคนต่างด้าวที่อยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกาที่ประสบ คือ ระยะเวลาที่ 
ไต้รับอนุญาตให้อยู่ในประเทศมืเพียงระยะเวลาอันสั้น ซึ่งถ้าต้องการขอเปลี่ยนสถานะก็จะอยู่ใน 
สภาพเสี่ยงต่อการเป็นคนต่างด้าวที่อาศัยโดยผิดกฎหมาย ในกรณีที่ระหว่างขอเปลี่ยนสถานะวีซ่า 
เดิมหมดอายุ หรืออาจได้รับการปฏิเสธไม่ให้เปลี่ยนสถานะในกรณีที่ขอเปลี่ยนเร็วเกินไปเพทะอาจ 
ถูกมองว่ามืเจตนาอย่างอื่นมาทั้งแต่ต้น



92

วิธีแก้ปัญหาดังกล่าว อาจทำโดยยื่นขอขยายระยะเวลาอยู่ในประเทศสหรัฐอเมรกาชั่ว 
คราวออกไปเพื่อที่จะทำให้คนต่างด้าวนั้นอยู่อาศัยในประเทศโดยถูกกฎหมาย จนกว่าระยะเวลาที่ 
ได้รับอนุญาตใหม่นี้จะลิ้นสุดหรอจนกว่าคำขอขยายเวลานี้จะถูกสังการอย่างหนึ่งอย่างใด และ
หลังจากนั้นจึงยื่นขอเปลี่ยนสถานะ

เมื่อยื่นคำขอเปลี่ยนสถานะต่อหน่วยตรวจคนเข้าเมือง สถานะของคนต่างด้าวจะหยุด 
อยู่ช่ัวคราวจนกว่าคำขอน้ันจะถูกปฏิเสธหรอได้รับอนุมัติ ในกรณีที่ถูกปฏิเสธคนต่างด้าวนั้นอาจ
อุทธรณ!ปยังผู้ตรวจการประจำภาค (regional commissioner) ซึ่งหน่วยตรวจคนเข้าเมืองที่
ปฏิเสธคำขอดังกล่าวสังกัดอยู่ได้ ในกรณีที่คำขอได้รับอนุมัติสถานะของคนต่างด้าวจะเปลี่ยนไป 
เป็นสถานะใหม่ตามที่ขอไว้แต่ในกรณีที่คนต่างด้าวเข้ามาในประเทศสหรัฐอเมรกา และย่ืนคำขอ 
ขยายระยะเวลาหรอคำขอเปลี่ยนสถานะ แต่คำขอดังกล่าวถูกปฏิเสธ คนต่างด้าวจะใช้สิทธิ
อุทธรณ์ไม่ได้ จะทำได้เพียงขอให้ทบทวน โดยยื่นคำร้องให้ดำเนินการและพิจารณาเรองใหม่เท่า 
น้ัน ซึ่งย่ืนต่อหน่วยตรวจคนเข้าเมืองเดิมที่ปฏิเสธเพื่อให้เจ้าหน้าที่ตรวจลอบอีกครั้งหนึ่ง 60แต่ก็มื 
บางกรณีที่คนต่างด้าวลามารถเดินทางเข้ามาและมืถิ่นที่อยู่ในประเทศสหรัฐอเมรกาได้โดยไม่ต้อง 
มีวีซ่า เช่น คนต่างด้าวที่ลี้กัยเข้ามาและการให้เข้ามาเพื่อมนุษยธรรมโดยที่หน่วยตรวจคนเข้า 
เมืองทำคำขอยกเว้นวีซ่าไปยังกระทรวงการต่างประเทศ โดยผ่านสำนิกงานตรวจคนเข้าเมืองกลาง 
ในกรุงวอชิงดัน ซึ่งเป็นผู้รับผิดชอบเรื่องการอนุญาตให้คนข้ามพรมแดนเข้าประเทศ

อย่างไรก็ตาม ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ยังมืการบัญณ์ติกฎหมายที่กำหนดคุณสมบัติ
ของบุคคลไว้เป็นการเฉพาะซึ่งถ้าบุคคลนั้นมืลักษณะหรอคุณสมบัติตามที่กฎหมายกำหนดไว้ก็ถือ 
ว่าขาดคุณสมบัติเข้าประเทศ กล่าวคือ บุคคลที่ขาดคุณสมบัติและไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขของกอง 
ตรวจคนเข้าเมือง ซ่ึงได้แก่ หลักฐานแสดงดัวไม่ครบ มีเหตุอันควรสงสัยไม่ว่าด้วยกรณีใด  ๆ ซ่ึง 
เป็นดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ตรวจคนเข้าเมืองโดยพิจารณาจากหลักฐานต่าง  ๆ การตอบคำถาม ซ่ึง 
ถ้าบุคคลต่างด้าวถูกกระทบสิทธิประการใดก็ชอบที่จะอุทธรณ์ต่อไปได้ บุคคลที่ขาดคุณสมบัติดัง 
กล่าว นอกจากจะเป็นเรื่องของการไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขแล้ว ยังอาจเกิดจากการสังกัดพรรค เช่น 
สมาชิกพรรคคอมมิวนิสต์จะเดินทางเข้ามาในประเทศสหรัฐอเม?กาโอกาสเป็นไปได้น้อยมากหรอ

60 http : // WWW. S ta te . G ov/
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อาจถูกปฏิเสธไปเลยทีเดียว หรอกรณีที่คนต่างด้าวเป็นโรคติดต่อร้ายแรงก็ยากที่จะเดินทางเข้ามาใน 
ประเทศสหรัฐอเมริกาได้ นอกจากนี้ยังมีเหตุอื่นหลายประการ ซึ่งใช้ห้ามคนต่างด้าวเข้ามาในประเทศ 
ซ่ึงเรียกว่า เหตุขาดคุณสมบัติหรีอต้องห้ามไม่ให้เข้าเมือง ซึ่งทำให้เดินทางเข้ามาในประเทศสหรัฐ
อเมริกาได้ลำบาก แม้ว่าจะเข้ามาชั่วคราวก็ตาม แต่ก็ไม่ใช่ว่าจะห้ามขาดในบางกรณีคนต่างด้าวที่ขาด 
คุณสมบัติอาจเข้ามาได้ ถ้ารัฐมนตรีว่าการกระทรวงกา?ต่างประเทศหริอรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติ 
ธรรม อนุญาตยกเว้นข้อห้ามให้เป็นรายบุคคลไป เช่น กรณีชาวต่างชาติบางรายที่เข้ามาในประเทศ 
สหรัฐอเมริกาและเคยต้องโทษในข้อหายาเสพติดมาแล้ว ซึ่งอันที่จริงควรจะต้องห้ามเข้าประเทศ แต่ 
คนเหล่านี้อาจเข้ามาแสดงในประเทศสหรัฐอเมริกาได้เพราะได้รับการยกเว้นนั่นเอง

อน่ัง เมื่อเดินทางเข้ามาในประเทศสหรัฐอเมริกาแล้ว สิ่งแรกที่คนต่างชาติที่ต้องการมีสิทธ 
อยู่ในประเทศได้อย่างถาวรต้องทำคือ กา?ขอรับใบต่างด้าวหรีอที่เรียกกนทั่วไปว่า green card น่ันเอง 
ซึ่งใบต่างด้าวนี้เป็นคนละอย่างกับวีซ่าเข้าเมืองชั่วคราว วีซ่าเพื่อมืถิ่นที่อยู่ประจำก็เป็นการอนุญาตให้ 
เข้ามาในประเทศและอยู่อาศัยได้เป็นการถาวร วีซ่าประ๓ทนี้ออกตามระบบจัดสรรจำนวนที่ลภาคอง 
เกรสกำหนด ซึ่งเป็นการควบคุมจำนวนผู้ที่จะได้รับบัตรเขียวซึ่งกฎหมายกำหนดให้แต่ล ะปีจ ะ สามารถ 
ออกวีซ่าเพ่ือมืถิ่นที่อยู่ประจำได้ประมาณสองแสนเจ็ดหมื่นราย ซึ่งคนบางกลุ่มอาจได้รับยกเว้นจาก
จำนวนศังกล่าว กฎ ระเบียบต่าง  ๆ ที่ควบคุมเรองการมืถิ่นที่อยู่ประจำในสหรัฐอเมริกา เรียกว่า
“ระบบคัดเลือกกา?เข้าเมือง” (Immigration Selection System)

คนเข้าเมืองที่เดินทางเข้ามาในประเทศสหรัฐอเมริกาได้โดยไม,ต้องมีวีซ่าเพื่อมืถิ่นที่อยู่ 
ประจำซึ่งเรียกว่า คนเข้าเมืองที่ไม่อยู่ใต้ข้อจำกัดเรองจำนวน คนประ๓ ทนี้เข้าเมืองนอกโควต้าซ่ึง
ป๋จจุบันเรียกว่า คนเข้าเมืองที่ไม่เกี่ยวกับสิทธิพิเศษ แบ่งออกเป็นลองประเภทคือ เป็นเครือญาติโดย 
ตรงของพลเมืองอเมริกันและคนเข้าเมืองพิเศษ'ซึ่งแยกออกเป็นคนต่างด้าวที่มืกี่นที่อยู่ประจำขอกลับ 
เข้าประเทศ ผู้เคยเป็นพลเมืองอเมริกัน ผู้ทำหน้าที่ทางศาลนา ผู้ทีเคยเป็นลูกจ้างของรัฐบาลสหรัฐ 
อเมริกา ผู้ลี้กัย เป็นต้น
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การขอมีถิ่นที่อยู่ของคนต่างประเทศที่เดินทางเข้ามาในประเทศสหรัฐอเมริกา อาจทำได้ 2
_ 61 วธคอ

1. คนต่างประเทศนั้นอาจเข้ามาในประเทศสหรัฐอเมริกาก่อนแล้วจึงยื่นขอมีถิ่นที่อยู่ประจำ 
ซึ่งเรียกว่า การปรับสถานะ (Adjustment of Status) หริอ

2. คนต่างประเทศนั้นอาจดำเนินเรองทั้งหมดขณะที่อยู่ในต่างประเทศโดยยื่นขอบัตรเขียว 
จากสถานทูตหรอสถานกงสุล ซึ่งเรียกว่าการดำเนินกา?ทางกงสุล (consular processing)

อย่างไรก็ตาม ความเป็นพลเมืองตามรัฐธรรมนูญอเมริกา มิใช่ว่าเมื่อขาดจากความเป็น 
พลเมืองแล้วจะได้รับการปฏิบัติอย่างรุนแรงแต่อย่างใด 61 62 เพราะสิทธิพ้ืนฐานประการแรกตามรัฐธรรม 
นูญคือ 63

1. เจ้าพนักงานที่เกี่ยวข้องไม่มีสิทธิจับหรือค้นบ้านหรีอที่ทำงานโดยไม่มีหมายจับ หรือ 
หมายค้นจากผู้พิพากษา หรือตำรวจ ถ้าหากหมายที่เจ้าหน้าที่มีมานั้นเป็นหมายจับตัวก็ต้องระบุชื่อ 
นามสกุล ท่ีแน่นอน จึงมีสิทธินำตัวผู้กระทำผิดไปสอบสวนได้ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือต้องมีคำสั่งที่ 
เป็นลายลักษณ์อักษรจากผู้พิพากษาเท่านั้นที่มีอำนาจเข้าตรวจด้ง4ภายในบ้านของคนต่างด้าวที่ต้อง 
ลงลัยว่าวีซ่าหมดอายุ หากไม่ระบุชื่อคนต่างด้าวทีแ่น่นอน คนต่างด้าวนั้นไม่จำต้องแสดงหนังลือเดิน 
ทางหรือวีซ่าต่อเจ้าหน้าที่เพราะเจ้าหน้าที่ไม่มีสิทธิขอดู เพราะถือเป็นการละเมิดสิทธิและเสรีภาพล่วน

61 David p. Forsythe, Human Rights and Foreign Policy. (St. Martin's Press New 
York, Frist published in the United state of America in 1989,) Printed in the people' ร 
Republic of China, p. 213.

62 Jam es Michael, Privacy and Human Rights. (UNESCO Publishing Published 
jointly by the United Nations, Printed and Lound in Great Britain by Biddles Ltd, 1994.; 
Guildford and King' Slynก., pp. 81 - 82.

63 William B. Lockhart, Yale Kamisar and Jesse  H. CHOPER, The American 
Constitution cases and Materials. (St. Paul, Minn, West Publishing Co. 1964 Minneapolis, 
Minnesota August, 1964), p. 839.
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บุคคลซ่ึงรัฐธรรมนูญคุ้มครองไว้ เนื่องจากผู้ต้องสงสัยนั้นอาจเป็นพลเมืองอเมริกันไต้ในกรณีที่เป็น
หมายค้นบ้าน เจ้าหน้าที่ก็มืสิทธิแค่ค้นบ้านเท่านั้น ไม่มีสิทธิค้นตัวหรือขอดูบัตรประจำตัวหรอหสัก 
ฐานใด  ๆ และสิทธิในข้อนี้ครอบคลุมถึงเม่ือขณะผู้ต้องสงสัยเดินทางไปไหนมาไหน เช่น ตามถนน 
หรือตามที่ลาธารณะต่าง  ๆ ด้วย

2. สิทธิในการนิ่งเฉยไม่ตอบคำถามของเจ้าหน้าที่ตรวจคนเข้าเมือง ซ่ึงถือเป็นสิทธิอีก
ประการหน่ึงท่ีได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ สำหรับผู้ที่อยู่ติดต่อกันมาเป็นเวลามากกว่า 7 ปี 
โดยไม่เคยเดินทางออกนอกประเทศ แม้ว่ากฎหมายจะยังไม่อนุมิติให้ได้บัตรเขียว แต่ก็มืสิทธินำเร่ือง 
มายังศาลให้ยับยั้งมิให้ถูกเนรเทศได้

3. สิทธิของผู้ต้องหาในกรณีหสักฐานกา?ขออยู่ในประเทศหมดอายุ คือ เมื่อถูกจับแล้วมี 
สิทธิขอประกันตัวไต้โดยให้มืผู้คํ้าประกันท่ีมือสังหารมทรัพย์โดยซ้ือตั๋วเงินประกันตัวออกมาได้แล้วนัด 
วันขึ้นศาลในภายหลังแต่สิทธิในการขอประกันตัวนี้ไม่คุ้มครองไปถึงคนต่างด้าวที่เกี่ยวข้องกับพวก 
คอมมิวนิสต์ หรือทำงานให้กับหนังสือพิมพ์คอมมิวนิสต์ ซึ่งชาวคอมมิวนิสต์สากลหรือคอมมิวนิสต์ 
ต่างด้าวยั้งหลายที่ทำงานเพื่อบรรลุอุดมการณ์ของขบวนการคอมมิวนิสต์สากลจะไม่ได้รับความคุ้ม 
ครองตามรัฐธรรมนูญตามบทบัญญ้ติเพิ่มเติมข้อที่ 5 (Fifth Amendment)

กฎหมายเข้าเมืองของประเทศสหรัฐอเมรืกา ซึ่งบัญญัติไว้ในปี ค.ศ. 1965 บัญญัติว่า กอง 
ตรวจคนเข้าเมืองมืสิทธิที่จะห้ามบุคคลหนึ่งบุคคลใดเข้าประเทศได้ แม้จะเป็นการเดินทางเข้าประเทศ 
เป็นการช่ัวคราวในฐานะนักท่องเท่ียว หากว่าบุคคลนั้นมืความผิดปกติทางจิตหรือมีความวิปริตทาง
เพศ 64 ข้อบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวนี้เป็นลาเหตุของการที่ไม่ยอมให้บุคคลที่รักร่วมเพศหรือกะเทย 
ประเภทที่ชอบผู้ชายด้วยกันเข้าประเทศเด็ดขาด โดยเจ้าหน้าที่ตรวจคนเข้าเมืองจะพิจารณาและ
สังเกตว่าบุคคลใดต้องสงสัยหรือผิดสังเกตว่าจะเป็นกะเทย ซึ่งไม่ว่าจะเป็นคนประเทศใดก็ห้ามเข้า
ประเทศสหรัฐอเมริกา แต่ไม่รวมถึงพวกเลสเน้ียน หญิงกับหญิงซึ่งไม่มืข้อจำกัดกา?เดินทางเข้า
ประเทศแต่อย่างใด

พ ง ษ ์พ ิน ิจ , "โลกของชาวบ ้าน:ส ิทธ ิของกะเทย,,' วารสารเศรษฐก ิจ 2 (ก ัน ยายน
2522) : 9.
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อย่างไรก็ตาม บทปัญญัแตังกล่าวก่อให้เกิดการประท้วงของพวกรักร่วมเพศทั่วโลกรวมทั้ง 
ซาวอเม?กันที่เป็นชายรักร่วมเพศ แต่ยังไม่รุนแรงเพราะอำนาจของกองตรวจคนเข้าเมืองอเมริกาเป็น 
อำนาจเด็ดขาด จนกระทั่งเดือนมิถุนายน เมื่อเจ้าหน้าที่ตรวจคนเข้าเมืองที่สนามบินชานฟ?านซิลโก 
ทั่งห้ามนักค้าของเก่า ชาวลอนดอน ชื่อนายคาร์ล ฮิลล์ เข้าเมือง ซึ่งนายฮิลล์ จะเดินทางไปสหรัฐ 
อเมริกาเพื่อร่วมในงานฉลองเทศกาลเสริภาพแห่งกะเทยประจำปี ต่อมา นายคาร์ล ฮิลลํไค้ยื่นฟ้องรัฐ 
บาลสหรัฐอเมริกา โดยอ้างว่าเมื่อปี ค.ศ. 1974 สมาคมจิตแพทย์แห่งสหรัฐอเมริกาได้มืมติทางการ 
แพทย์ว่ากะเทยแบบรักร่วมเพศมิใช่กรณีของความผิดปกติทางจิตแต่ประกา?ใด โดยนายแพทย์จูเลียส 
ริชมอนด์ และคณะแพทย์!ด้ตกลงร่วมกันว่าจะไม่ออกใบรับรองแพทย์แก่ทางการในกรณีที่จะนำไปใช้ 
เพ่ือจำกัดสิทธิของบุคคลท่ีรักร่วมเพศ นอกจากนี้ทนายความของนายคารัล ฮิลล์ ยังต่อล้คดีในศาล 
ว่าเจ้าหน้าที่ตรวจคนเข้าเมืองสิทธิประกา?ใดในการที่จะถามบุคคลอื่นว่ามืสามีหริอภริยาเป็นผู้ชาย 
ด้วยกันหริอไม่ ซึ่งศาลเห็นด้วยกับข้อต่อล้ตังกล่าวและเพราะมติของคณะแพทย์ที่ทำให้กองตรวจคน 
เข้าเมืองไม,มีทางนำหลกฐานไปพิสูจน์ต่อศาลว่าบุคคลนั้นเป็นพวกจิตวิปริตหริอวิปริตทางเพศตาม 
กฎหมาย ต่อมาเมื่อวันที่ 9 กันยายน ค.ค. 1980 กระทรวงยุติธรรมได้ประกาศว่า พวกรักร่วมเพศ 
ต่างด้าวทั้งหลายจะถูกห้ามเข้าประเทศสหรัฐอเมริกาได้ก็ต่อเมื่อผู้นั้นแจ้งเจตจำนงอย่างเป็นทางการ 
ต่อเจ้าหน้าที่กองตรวจคนเข้าเมืองว่าตนอยู่ในข่ายประเภทนี้ และกระทรวงยุติธรรมยังห้ามมิให้เจ้าหน้า 
ที่กองตรวจคนเข้าเมืองซักถามถึงรสนิยมทางเพศของผู้เดินทางเข้าเมือง ไม่ว่าบุคคลนั้นจะมืทำทาง
หริอแต่งตัวล่อไปในทางน้ันก็ตาม นอกจากจะมืการแสดงตัวอย่างเปิดเผยต่อเจ้าหน้าที่กองตรวจคน
เข้าเมือง ซึ่งหากเป็นเช่นนั้นเจ้าหน้าที่มืลิทธิตั้งข้อสงสิ'ยและเรียกตัวมาสอบสวน ถ้าหากว่าบุคคลนั้น 
เม่ือถูกซักถามแล้วตอบว่าตนเป็นพวกรักร่วมเพศ เจ้าหน้าที่กองตรวจคนเข้าเมืองจะร้องขอให้บุคคล 
นั้นถอนใบอนุญาตเข้าเมืองอย่างสมัครใจหรือไม่ก็ขอให้มืการตั้งผู้พิพากษาขึ้นเพื่อพิจารณายกเว้นให้ 
เป็นรายกรณี  ๆ ไป ซึ่งบุคคลที่รักร่วมเพศนั้นต้องพิสูจน์ว่าตนเป็นบุคคลที่เหมาะสมและได้ขออนุญาต 
เข้าเมืองอย่างถูกต้องตามกฎหมาย แต่'ในกรณีที่ผู้เดินทางเข้าเมืองนํนตอบปฏิเสธ ก็จะพ้นข้อหาโดย 
ไม่มีการพิสูจน์แต่อย่างใด และกระทรวงยุติธรรมยังระบุห้ามกระทรวงสาธารณสุขของรัฐทำการตรวจ 
สอบหริอหาทางพิสูจน์ว่าผู้ท่ีถูกตั้งข้อสังเกตว่าเป็นพวกรักร่วมเพศน้ันเป็นจริงหริอไม่

เป็นท่ีทราบกันมาแล้วว่า ประเทศสหฬัอเมริกาได้คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพซันพินฐานของ 
ประชาชนทุกคนท่ีอยู่ในประเทศ แม้ว่าจะมิได้มืสัญชาติอเมริกันหรอเป็นพลเมืองของประเทศก็ตาม
โดยที่จะมิกา?ปัญญัติรับรองถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เช่น ไม่มืกฎหมายข้อหน่ึงข้อใดของ 
ประเทศสหรัฐอเมริกาที่ห้ามคนต่างชาติทำงานในประเทศ แต่มืกฎหมายระบุว่าการเข้าประเทศหรือ
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การอยู่ในประเทศอย่างผิดกฎหมาย อาจมีโทษขั้นสูงคือถูกเนรเทศออกนอกประเทศ แต่ท้ังน้ีต้องเป็น 
คำสั่งหรอคำตัดสินของศาลเท่าทั้น ดังที่บัญญ้ติไว้ในมาตรา 5 65 และมาตรา 14 66 ของรัฐธรรมนูญ 
อเม'ริกา ซึ่งมาตรา 5 น้ันมีผลใช้บังดับท้ัวประเทศ ส่วนมาตรา 14 มีผลใช้บังดับระดับรัฐบัญญ้ติดังที่ 
กล่าวไว้ว่า "ไม่มีบุคคลใดจะฉกฉวยเอาชีวิต เส■ รี'ภาพ หรีอทรัพย์สินจากบุคคลอ่ืนไปได้โดยไม่ผ่าน 
กระบวนการศาลยุติธรรม และบุคคลทุกคนในทุกรัฐได้รับความคุ้มคารองและเสมอกันตามกฎหมาย"

นอกจากนิ ใน The American Declaration of the Rights and Duties of Man, and The 
American Convention of Human Rights ปี ค-ศ. 1948 มาตรา 5 เรืองการคุ้มครองสิทธิของบุคคล 
โดยกล่าวว่าทุกคนมีสิทธิและเสรืภาพ และได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย * 66 67 * ซึ่งต่อมาใน ค.ศ. 
1969 ก็ได้มีการบัญญัติถึงÏรองดังกล่าว'ไว้ในมาตรา 11 เช่นเดียวกัน และที่สำคัญยังสอดคล้องกับ 
ข้อกฎหมายทีบัญญ้ติ'ไว้ใน The UN Declaration and Covenant และ European Convention on 
Human Rights มาตรา 8 (1), (2) อีกด้วย 63

ในปัจจุบันประเทศสหรัฐอเมริกาได้บัญญ้ติแก้ไขกฎหมายคนเช้าเมือง ค.ศ. 1990 โดย
เพิ่มมาตรา 203 (c) กำหนดให้ดัดสรรวีซ่าถาวรโดยการลุ่มเลือกตามโครงการ “ล็อตเตอร่ีชีซ่า*
สำหรับคนต่างชาติ" จำนวน 55,000 รายต่อปี อันได้แก่ กฎหมายการบรรเทาทุกข์นิคารากัวและ 
เขตอเมริกากลาง (The Nicaraguan and Central American Relief Act -  NCARA) ซึงผ่านความ 
เห็นชอบจากสภาคองเกรสสหรัฐอเมริกาเมื่อเดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 1997 โดยให้กำหนดล็อตเตอร่ีวี 
ซ่าสำหรับคนต่างชาติไว้ 5,000 รายจากจำนวนทั้งหมด 55,000 ราย ได้เร่ิมมาตั้งแต่โครงการ
“ล็อตเตอริ่วีซ่าสำหรับคนต่างชาติ” สำหรับปีงบประมาณ ค.ศ. 2000 และยังคงมีผลบังดับใช้อยู่ใน 
โครงการ “สิอตเตอริ่วีซ่าสำหรับคนต่างชาติ” ในปีงบประมาณ ค.ศ. 2002 69 ซ่ึงดังหมดจะต้อง
ดำเนินการให้เสร็จส้ินภายในวันที่ 30 กันยายน ค.ศ. 2002 ซึ่งกงสุลรัฐเคนตักกี่ (The Kentucky

Jam es Michael, Privacy and Human Rights, p. 36.
66 Ibid., P.39.
67 Ibid., P.26
66 Ibid., p. 27.
69 http : // www. usa. or. th.
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Consular Center) จะเป็นผู้แจ้งผลผู้ได้รับเลือกพร้อมทั้งระเบียบการต่าง  ๆ ซ่ึงผู้'ท่ี'ได้รับการ่ข้ึน
ทะเบียนต้องดำเนินการทันที โดยปฏิบัติตามคำสั่งท่ีระบุไว้ในหนังสือแจ้งและกรอกข้อมูลต่าง  ๆ ให้
ครบถ้วน

นอกจากน้ี ยังมีรัฐธรรมนูญของต่างประเทศบางประเทศที่กล่าวรับรองถึงเรองเสรีภาพใน 
การเดินทางและการเสือกถิ่นที่อยู่ ซึ่งบางประเทศมีลักษณะของการรับ?องคล้ายกับประเทศไทย แต่ 
บางประเทศก็มีลักษณะของการรับรองแตกต่างออกไป โปรดดูในภาคผนวก

3.3 คนต่างด้าวกับความรับผิดชอบของรุ้ฐ

เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นท่ีอยู่เป็นอิสระของประชาชนทุกคน ในแต่ละ
ประเทศจะมิกฎหมายกำหนดคุ้มครองเสรีภาพของพลเมืองในเรองดังกล่าวเกือบจะทุกประเทศ แต่ใน 
กรณีที่เป็นคนต่างชาติที่เดินทางเข้ามาและอยู่อาศัยในอีกประเทศหนึ่ง กฎหมายจะรับรองและคุ้ม
ครองเสรีภาพดังกล่าวของคนต่างชาติเหล่านั้นหรือไม่อย่างไร ก็ขึ้นอยู่กับปัจจัยแวดล้อมต่าง  ๆ อาทิ 
เช่น ความมั่นคงปลอดภัยภายในของประเทศนั้น ความสงบเรียบร้อยภายในลังคม สนธิลัญญา ข้อผูก 
นัดหรือเง่ือนไขทางการเมือง เศรษฐกิจ กฎหมาย ระเบียบ กฎเกณฑ์ภายใน ฯลฯ เป็นต้น

ความรบผิด'ชอบของรัฐ ได้แก่ ภาระหน้าที่ที่รัฐพึงปภิบัตเพื่อแก้ไขสถานการณ์อันเนื่องมาd i d i riJ

จากการที่รัฐหรือผู้อื่นละเมิดกฎหมาย (ภายในและหรือระหว่างประเทศ) และเกิดความเสียหายขึ้น ท่ีมี 
ผลเกี่ยวทันกับความสงบเรียบร้อยของคนส่วนมาก

ความรับผิดชอบของรัฐ มีที่มาจากทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ ซึ่งมีหลักในเรองศีลธรรมเข้า 
มาเกี่ยว ดังน้ันเพื่อเป็นการตัดสินว่าสิ่งใดถูกสิ่งใดผิด นอกจากจะมีกฎหมายเป็นเครื่องบ่งชี้แล้วยังมี 
หลักศีลธรรม เป็นสิ่งแสดงของการกระทิาอีกด้วย

การกระทำบางอย่างทีแ่ม้'จะกระทบกระเทือนต่อความรู้สึก'ของผ ู้ท ี่เกี่ยวข้อง แต่ถ้าผู้ทำมี
อำนาจทำได้ก็ไม่ถือว่าเป็นการละเมิดต่อกฎหมาย และไม่ผิดกฎหมาย เช่น รัฐย่อมทรงไว้ซึงอธิปไตย 
สูงสุด ดังนั้นจึงมีอำนาจที่จะรับหรือปฏิเสธคนต่างด้าวที่จะเข้ามาในดินแดน คนต่างด้าวทีถูกปฏิเสธ 
สิทธิการเข้าเมืองจึงไม่อาจท่ีจะขอให้รัฐของตนกระทำการอันใดต่อรัฐซึ่งปฏิเสธสิทธิดังกล่าว เป็นต้น
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คนต่างด้าวซึ่งอาศัยอยู่ในอาณาเขตของรัฐซึ่งมิใช่ของตน ก็มีสิทธิได้รับการปฏิปติอันดีตาม 
ที่กฎหมายกำหนดไว้ ซึ่งสิทธิเช่นนี้ก็มิใช่สิทธิของคนต่างด้าว หากแต่เป็นสิทธิของรัฐของคนต่างด้าว 
น้ัน ๆ

อย่างไรก็ตาม การที่คนต่างชาติซึ่งเข้ามาอยู่ในอีกประเทศหนึ่งโดยที่ได้กระทำความผิดมา 
จะด้วยความผิดใดก็ตาม เมื่อได้เดินทางเข้ามาอาศัยอยู่ในประเทศอ่ืนแล้ว ประเทศนั้นย่อมมีอำนาจ 
อธิปไตยอยู่เหนือดินแดนของตน แม้ว่าแต่ละประเทศจะมีอำนาจเหนือบุคคลศัญชาติของตนไม่ว่าจะ 
อยู่ที่ใดก็ตาม แม้จะได้กระทำความผิดแต่ก็ต้องจับหรือลงโทษต่อเมื่อผู้กระทำผิดซึ่งมีสัญชาติของ
ประเทศน้ันอยู่ในประเทศน้ันด้วย เพราะถ้าผู้กระทำลงไปอยู่ในประเทศอื่นแล้วก็ไม่ลามารถเข้าไปจับ 
กุมในดินแดนของรัฐอ่ืนได้
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