
มาตรการของไทยใบการให้ความคุ้มครองแก่แรงงานต่างดาวถูกกฎหมาย 
ตามหลักการไม่เล ึอกปฏิป ้ต ิและการปฏิบ ้ตไม่น ้อยกว่าแรงงานไทย

ข้อพิจารณาสิทธิของแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายท่ีจะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายไทย 
ตามหลักการมาตรฐานแรงงานสากลอนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศฉบับท่ี 97 ท่ี 
ประกอบไปด้วยหลักการใหญ่ 2 ประการอันได้แก่ หลักการปฏิบัติท่ีเท่าเทียมและไม่น้อยกว่าการ 
ปฏิบัติท่ีรัฐให้แก่แรงงานในชาติตาม (มาตรา 6) ท่ีเป็นหลักหัวใจของการคุ้มครองแรงงานต่างด้าว 
ถูกกฎหมาย หลักการน้ีมีหลักเกณฑ์สำคัญอยู่ท่ีว่าแรงงานต่างด้าวซ่ึงเป็นสมาชิกในลังคมของ 
ประเทศท่ีแรงงานต่างด้าวเดินทางเข้าไปทำงานไนประเทศผู้รับแรงงานต่างด้าวอย่างถูกต้องตาม 
กฎหมายจะต้องไม่ถูกเลือกปฏิบํติจากกฎหมายหรือกฎเกณฑ์ของฝ่ายบริหารของประเทศท่ีแรง 
งานต่างด้าวเดินทางเข้าไปทำงาน ด้วยเหตุท่ีว่าแรงงานต่างด้าวมีลัญชาติ เช้ือชาติ ศาลนา และ 
เพศ ต่างไปจากแรงงานซ่ึงเป็นคนชาติซองรัฐผู้รับ

หลักการอีกประการหน่ึงของอนุสัญญาฉบับท่ี 97 ซ่ึงถือว่าเป็นหลักการท่ัวไปท่ีไม่จำกัด 
เฉพาะว่าต้องเป็นแรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองถูกกฎหมายเท่าน้ัน หลักการน้ีเรืยกว่าหลักการดูแล 
และให้ความสะดวกแก่แรงงานต่างด้าว ซ่ึงประกอบไปด้วยการให้บริการข้อมูลข่าวสารท่ีมีวัตถุ 
ประลงคํให้แรงงานต่างด้าวได้ทราบข้อมูลเก่ียวกับการทำงานในประเทศปลายทางท้ังจากข้อมูลท่ี 
ประเทศปลายทางให้กับแรงงานต่างด้าวโดยตรง (มาตรา 2) และจากข้อมูลท่ีมีการแลกเปล่ียนกัน 
ระหว่างประเทศต้นทางและประเทศปลายทาง (มาตรา 1, มาตรา 3 และมาตรา 7) นอกจากน้ี 
แล้วตามหลักการน้ียังประสงค์ให้มืการอำนวยความสะดวกในการเดินทางแก่แรงงานต่างด้าว 
(มาตรา 4) การดูแลกรณีท่ีแรง.งานต่างด้าวหากเจ็บป่วยในระหว่างการเดินทาง (มาตรา 5) และ 
การอำนวยความสะดวกแก่แรงงานต่างด้าวในการโอนเงินกลับประเทศของแรงงานต่างด้าว 
(มาตรา 9)

หลักการท้ังสองประการดังกล่าวได้รับการบัญญ่ติและมีแนวทางปฏิบัติเป็นอย่างไรต่อแรง 
งานต่างด้าวถูกกฎหมายในประเทศไทยจะได้นำทำการสำรวจกัน ซ่ึงในบทที' 3 ใท่ัจะทำการสำรวจ 
ถึงหลักการประการแรก คือหลักการปฏิบัติท่ีเท่าเทียมและไม่น้อยกว่าการปฏิบัติท่ีรัฐให้แก่แรงงาน



62

ในชาติ และในบทท่ี 4 จึงจะสำรวจถึงหลักการประการท่ีลองคือหลักการดูแลช่วยเหลือและให้ 
ความสะดวกแก่แรงงงานต่างด้าว

3.1 ความทวไป๓ ยวก้บการคุ้มครองแรงงานต่างด ้าวถ ูกกฎหมายในประเทศ
ไทย

ในความหมายในระดับลากลที่เข้าใจกัน แรงงานต่างด้าวถูกกฎหมาย (legal/ 
documented migrant workers) ต้องเป็นผู้ท่ีมีสิทธิในการเข้าประเทศ มีสิทธิอยู่ และมีสิทธิทำงาน 
ในประเทศผู้รับแรงงานต่างด้าวตามกฎหมายท่ีประเทศผู้รับแรงงานต่างด้าวกำหนดไว้1

ตามกฎหมายไทยคนต่างด้าวท่ีประสงค์จะเดินทางเข้ามาทำงานในประเทศไทยอย่างถูก 
ต้องตามกฎหมายไทย จะต้องปฏิบัติตนตามข้ันตอนโดยท่ัวไปได้แก่ ข้ันแรกเก่ียวกับการเดินทาง 
เข้าประเทศ คนต่างด้าวจะต้องมีหนังลือเดินทาง (passport) ในการเดินทางจากประเทศต้นทาง 
เพ่ีอมายังประเทศไทยและการเข้าประเทศไทยของคนต่างด้าวต้องได้รับอนุญาตจากประเทศไทย 
ด้วย การขออนุญาตเข้าประเทศไทยของคนต่างด้าวทำได้โดยย่ึนคำขอแลดงความจำนงเดินทาง 
เข้าประเทศไทยพร้อมท้ังแสดงเหตุผลของการเดินทางเข้ามาในประเทศต่อสถานฑูตไทยประจำ 
ต่างประเทศโดยเรียกว่าการขอวีซ่าหรือภาษาราชการเรียกว่าการตรวจลงตรา ข้ันท่ีลองเก่ียวกับ 
การทำงานในประเทศไทย การเข้ามาทำงานในประเทศไทยคนต่างด้าวก็จะต้องอยู่ภายใต้การควบ 
คุมของประเทศไทยโดยคนต่างด้าวต้องขอใบอนุญาตทำงาน (work permit) จากกองงานคนต่าง 
ด้าว ลังกัดกรมการจัดหางาน กระทรวงแรงงานและสวัสดิการลังคม หากว่ากองงานคนต่างด้าว 
พิจารณาตามหลักเกณฑ์แล้วเห็นว่าคนต่างด้าวมีคุณสมบัติสมควรได้รับใบอนุญาตทำงานก็จะ 
ออกใบอนุญาตทำงานให้ ข้ันตอนท่ีลามเม่ือคนต่างด้าวได้รับใบอนุญาตทำงานแล้วคนต่าง
ด้าวก็จะต้องขออนุญาตต่อสำนักงานตำรวจตรวจคนเข้าเมือง ลังกัดสำนักงานตำรวจแห่งชาติเพ่ีอ 
ขอขยายระยะเวลาพำนักอยู่ในประเทศไทยเพ่ีอทำงานอันจะทำให้มีสิทธิอยู่ในประเทศไทยอย่าง 
ถูกต้องเพ่ีอทำงาน และข้ันตอนสุดท้ายเม่ือคนต่างด้าวเลิกทำงานกับสถานท่ีทำงานตามท่ี
กระทรวงแรงงานและสวัสดิการลังคมอนุญาตแล้ว คนต่างด้าวก็ต้องแจ้งให้แก่ทางการของไทยอัน

1 Philippine Migrants Rights Watch and Asian Partnership in International 
Migrantion, Rights of Migrant Workers: A Primer on the UN Convention on the Protection 
of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their Families (n.p.. 1997), p. 9.
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ประกอบไปด้วยกรมการจัดหางานและสำนักงานตรวจคนเข้าเมืองทราบและเดินทางออกนอก 
ประเทศไทย กระบวนการท้ังส่ีข้ันตอนน้ีเป็นบทบาทของประเทศไทยในทางการควบคุมแรง
งานต่างด้าวให้เดินทางเข้ามาในราชอาณาจักรและทำงานในประเทศไทยซ่ึงคนต่างด้าวทุกคนต้อง 
เคารพและปฏิบ้ติตาม

นอกจากกระบวนการควบคุมแรงงานต่างด้าวแล้ว ประเทศไทยในฐานะประเทศผู้รับแรง 
งานต่างด้าวก็ยังจะต้องมีหน้าท่ีในการคุ้มครองแรงงานต่างด้าวเม่ือคนต่างด้าวได้รับอนุญาตให้ 
เข้ามาในประเทศไทยและได้รับอนุญาตให้ทำงานในประเทศไทยได้แล้วด้วย เน่ืองจากเม่ือผ่านข้ัน 
ตอนดังกล่าวแล้วก็ต้องถือว่าแรงงานต่างด้าวดังกล่าวเป็นแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายตาม 
กฎหมายไทยซ่ึงสอดคล้องยับความหมายโดยท้ัวไปของแรงงานต่างด้าวท่ีเข้าใจยันในระดับสากล

ข้อมูลในปัจจุบันน้ีแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายในประเทศไทยลดลงเร่ือยๆและมือยู่ 
จำนวนประมาณ 69,168 คนในเดือนยันยายน พ.ศ. 2544 ซ่ึงจำแนกได้ดังตารางแสดงจำนวนคง 
เหลือชองคนต่างด้าวท่ีได้รับอนุญาตทำงานท่ัวราชอาณาจักรปี 2544 ดังน้ี
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ต ารางท ี่ 1 แ ส ด ง จ ำ น ว น ค ง เห ล ีอ ข อ ง แ ร ง ง า น ต ่า ง ด ้า ว ถ ูก ก ฎ ห ม า ย ใ น ป ร ะ เท ศ ไ ท ย  

จ ำแ น ก ต าม ป ร ะ เภ ท ใบ อ น ุญ าต ท ำงาน  ป ี พ.ศ. 25442

เดือน รวม
ตลอดชีพ ชั่วคราว ล่งเสริมการลงทุน

ส่วน
กลาง

ส่วน
&

รวม ส่วน
กลาง

ส่วนภูมิ 
ภาค

รวม ส่วน
กลาง

ส่วนภูมิ 
ภาค

รวม

ภาค
มกราคม 93,368 7,306 8,674 15,980 36,105 16,514 52,619 13,601 11,168 24,769
กุมภาพันธ์ 93,322 7,306 8,014 15,320 35,992 17,202 53,194 13,644 11,164 24,808
มีนาคม 93,659 7,306 7,979 15,282 36,140 17,283 53,423 13,689 11,265 24,954
เมษายน 93,760 7,306 7,976 15,282 36,034 17,346 53,380 13,740 11,358 25,098
พฤษภาคม 93,596 7,306 7,952 15,258 35,989 17,244 53,233 13,797 11,308 25,105
มีถุนายน 93,830 7,306 7,952 15,258 36,223 17,384 53,607 13,648 11,317 24,965
กรกฎาคม 92,364 7,306 7,642 14,948 36,408 16,857 53,265 13,448 10,703 24,151
สิงหาคม 92,250 7,306 7,642 14,948 36,712 16,701 53,413 13,465 10,424 23,889
ก ัน ย าย น ' 69,168 7,306 7,641 14,948 20,998 16,559 37,557 6,522 10,141 16,663

ร ้อ ย ล ะ 100% - - 22% - - 54% - - 24%

จากตารางข้างต้นจะเห็นได้ว่าหากจำแนกแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายตามประเภทของ 
ใบอนุญาตทำงานท่ีแรงงานต่างด้าวได้รับ ก็จะสามารถจำแนกแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายใน 
ประเทศไทยจำแนกได้ 3 ประ๓ท ซ่ึงประกอบไปด้วย

1. ใบ อ น ุญ า ต ท ำ ง า น แ บ บ ต ล อ ด ช ีพ

ใบอนุญาตทำงานประเภทตลอดชีพน้ีออกให้แก่คนต่างด้าวท่ีได้ 
รับอนุญาตทำงานตามประกาศคณะปฏิวิติ ฉบับท่ี 322 พ.ศ. 2515 ตาม 
ความในข้อ 10 (1) ซองประกาศฉบับน้ีกำหนดให้ใบอนุญาตทำงานแบบ 
ตลอดชีพน้ีใซ้ได้ตลอดชีวิตของแรงงานต่างด้าวตามอาชีพท่ีแรงงานต่าง

2 ข้อมูลจาก ฝ่ายทะเบียนแรงงานต่างด้าว กองงานคนต่างด้าว กรมการจัดหางาน

แหล่งที่มา ะ v A v w . d o e .g o . th /w o r k p e r n n i t /d a ta / r e m a in / r e m a in 4 4 m  a s p  [2002, March 20]
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ด้าวเคยทำอยู่ก่อนขอออกใบอนุญาตทำงาน เว้นแต่แรงงานต่างด้าวจะ 
เปล่ียนอาชีพใหม่

แรงงานต่างด้าวท่ีได้รับใบอนุญาตทำงานแบบตลอดชีพน้ีได้แก่ 
คนต่างด้าวผู้มีถ่ินท่ีอยู่ในประเทศไทยตามกฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมือง 
และทำงานอยู่ก่อนวันท่ีประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 322 ไซ้บังคับคือ 
ก่อนวันท่ี 3 ธันวาคม พ.ศ. 2515 และได้ย่ืนขอใบอนุญาตทำงาน/ทยใน 
90 วันนับแต่วันท่ีประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 322 ใช้บังคับ (คือภายใน 
วันท่ี 9 มิถุนายน 2516) และหากใบอนุญาตทำงานออกให้แล้วแต่คน 
ต่างด้าวยังไม่ได้รับใบอนุญาตและยังทำงานอยู่จนถึงวันที่พระราช 
บัญญัติการทำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2521 ใช้บังคับ (พระราช 
บัญญัติการทำงานของคนต่างด้าวใช้บังคับเมื่อวันที่ 22 กรกฎาคม 
2521 ) ก็ต้องปรากฎว่าคนต่างด้าวน้ันได้ไปรับใบอนุญาตทำงานภายใน 
60 วันนับแต่วันท่ีพระราชบัญญัติใช้บังคับ (คือภายในวันท่ี 19 กันยายน 
2521) คนต่างด้าวน้ันจึงจะได้รับใบอนุญาตทำงานตลอดชีพ โดยไม่มื 
การเปล่ียนอาชีพใหม่

เหตุผลของการเข้ามาทำงานในประเทศไทยของแรงงานต่างด้าว 
ท่ีฃอและได้รับใบอนุญาตทำงานแบบตลอดช ีพ น้ี ก็เน่ืองมาจากแรง 
งานต่างด้าวประเภทน้ีเป็นคนต่างด้าวรุ่นเก่าท่ีมืถ่ินท่ีอยู่ในประเทศไทย 
และทำงานอยู่ก่อนที่วันที่ 13ธันวาคม 2515 (วันที่ประกาศใช้ 
ประกาศคณะปฏิว้ติ ฉบับท่ี 322) ซ่ึงขณะท่ีแรงงานต่างด้าวพวกน้ีเด ิน  

ทางเข้ามาทำงานในประเทศไทยน้ัน ประเทศไทยยังไม่มืกฎหมาย 
กำหนดให้คนต่างด้าวต้องขออนุญาตทำงาน เม่ือต่อมาประเทศไทย 
ตรากฎหมายกำหนดควบคุมการทำงานของคนต่างด้าว โดยการให้ 
ต้องขอใบอนุญาตทำงานตาม ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 322 
(กฎหมายท่ีใ ช ้ใ น ขณะน้ัน) ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 322 จึงให้ 
อำนาจอธิบดีกรมแรงงานออกใบอนุญาตทำงานประ๓ทตลอดชีพให้
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แก่แรงงานต่างด้าวกลุ่มน้ีได้3 แรงงานต่างด้าวประเภทน้ีจึงถือได้ว่า 
เป็นแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายมาต้ังแต่ด้ังเดิม

ตามข้อมูล ณ เดือนกันยายน พ.ศ. 2544 (ปรากฎตามตารางท่ี 
1 ข้างต้น) มีแรงงานต่างด้าวท่ีได้รับใบอนุญาตทำงานประเภทตลอด 
ชีพในประเทศไทยจำนวน 14, 948 คน ซ่ึงลดลงจากสถิติในปิ พ.ศ. 
2539ท่ีมีแรงงานต่างด้าวจำพวกน้ีถืง 121,522ศน4 สาเหตุท่ีแรง 
งานต่างด้าวท่ีมี,ใบอนุญาตทำงานตลอดชีพลดลงก็อาจเน่ืองมาจาก 
สองสาเหตุใหญ่ด้วยกันคือ สาเหตุแรกได้แก่ การเปล่ียนอาชีพใหม่ของ 
แรงงานต่างด้าวประเภทน้ีซ่ึงจะมีผลให้ใบอนุญาตทำงานประเภท 
ตลอดชีพถูกเพิกถอนเน่ืองจากาการเปล่ียนอาชีพ และสาเหตุท่ีสองได้ 
แก่การเลียชีวิตของแรงงานต่างด้าวประเภทน้ี เน่ืองจากใบอนุญาต 
ประ๓ทตลอดชีพเริมออกให้แก่แรงงานต่างด้าวเม่ือ30 ปีมาแล้วจนถึง 
ปัจจุบันน้ีและม ีอาย ุตลอดช ีพของแรงงานต่างด้าวผู้ได้รับอนุญาต

2. ใบ อ น ุญ าต ท ำง าน แ บ บ ซ ว ค ร าว

ใบอนุญาตทำงานแบบช่ัวคราวจะออกให้แก่คนต่างด้าวท่ีเข้า 
เมืองถูกต้องตามกฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมืองโดยถือวีซ่าประเภทคนอยู่ 
ช่ัวคราว (ก0ก - immigrant visa) หรือคนต่างด้าวท่ีมีถินท่ีอยู่ในประเทศ 
ไทยแล้วย่ึนฃอใบอนุญาตทำงาน การอนุญาตให้คนต่างด้าวได้รับใบ 
อนุญาตทำงานประเภทชั่วคราวจะเป็นไปตามหลักเกณฑ์พระราช 
บัญญัติการทำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2521 มาตรา 7 ซ่ึงบัญญัติว่า 
“ภายใต้บังคับมาตรา 10 งานใดท่ีมีได้ห้ามไวีในพระราชกฤษฎีกาซ่ึงออก

3นภาภรณ์ หะวานนท์. “กระบวนการจ้างแรงงานข้ามชาติท่ีมีท์กษะโดยวิธีหลบเล่ียง 
กฎหมาย,” (รายงานวิจัยเสนอในการลัมมนาระดับชาติ ชุดโครงการวิจัยเร่ือง ทางเลือกนโยบาย 
การนำเข้าแรงงานข้ามชาติของประเทศไทย : การศึกษาข้อเท็จจริงจากกลุ่มผลประโยชน์ข้อ 
สำรวจทางกฎหมายและการวิเคราะห์ระบบการจัดการของรัฐโดยการสนับลนุนของสำนักงานกอง 
ทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.), 2540), หน้า 6-7.

4 เร่ืองเดียวกัน หน้า 7.
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ตามความในมาตรา 6 คนต่างด้าวจะทำได้ต่อเม่ือได้รับอนุญาตจาก 
อธิบดีหรือเจ้าพนักงานซ่ึงอธิบดีมอบหมาย เว้นแต่คนต่างด้าวท่ีเข้ามา 
ในราชอาณาจักรเป็นการช่ัวคราวตามกฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมือง เพ่ือ 
ทำงานอันจำเป็นและเร่งด่วนมืระยะการทำงานไม่เกินสิบห้าวัน แต่คน 
ต่างด้าวน้ันจะทำงานได้เม่ือมีหนังสือแจ้งให้อธิบดีหรือเจ้าพนักงานซ่ึง 
อธิบดีมอบหมายตามแบบท่ีอธิบดีกำหนศ’

ดังน้ีหากงานใดเป็นงานท่ีกำหนดห้ามคนต่างด้าวประกอบตาม 
ท่ีได้กำหนดไว้ในพระราชกฤษฎีกา คนต่างด้าวนั้นก็ไม่สามารถขอ 
อนุญาตทำงานดังกล่าวในประเทศไทยได้ ปัจจุบันมีพระราชกฤษฎีกา 
กำหนดงานในอาชีพท่ีห้ามคนต่างด้าวทำอยู่ 2 ฉบับด้วยกันได้แก่พระ 
ราชกฤษฎีกากำหนดงานในอาชีพและวิชาชีพท่ีห้ามคนต่างด้าวทำงาน 
พ.ศ. 2522 และ พระราชกฤษฎีกากำหนดงานในอาชีพและวิชาชีพท่ีห้าม 
คนต่างด้าวทำงาน (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2536 ซ่ึงได้กำหนดอาชีพท่ีห้ามคน 
ต่างด้าวทำไว้รวมท้ังหมด 39 อาชีพซ่ึงประกอบไปด้วย

1. งานกรรมกรยกเว้นงานกรรมกรในเรือประมงตาม(2)
2. งานกสิกรรม งานเล้ียงสัตว์งานป่าไม้ หรืองานประมง ยกเว้นท่ี 

ใช้ความชำนาญเฉพาะสาขา งานควบคุมดูแลฟาร์ม หรืองาน 
กรรมกรในเรือประมงเฉพาะการประมงทางทะเล

3. งานก่ออิฐ งานช่างไม้ หรืองานก่อสร้างอ่ืน
4. งานแกะสลักไม้
5. งานซับข่ียานยนต์ หรืองานซับข่ียานพาหนะท่ีไม่ใช้เคร่ืองจักร 

หรือเคร่ืองกล ยกเว้นงานซับข่ีเคร่ืองบินระหว่างประเทศ
6. งานขายของหน้าร้าน
7. งานขายทอดตลาด
8. งานควบคุม ตรวจสอบหรือให้บริการทางบัญชี ยกเว้นงานตรวจ 

ลอบภายในเป็นคร้ังคราว
9. งานเจียระไนหรือซัดเพชรหรือพลอย
10. งานดัดผม งานตัดผม หรืองานเสริมสวย
11. งานทอผ้าด้วยมือ
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12. งานทอเส่ือหรืองานทำเคร่ืองใช้ด้วยกก หวาย ปอ ฟาง หรือเย่ือ
ไม้ไผ่

13. งานทำกระดาษลาด้วยมือ
14. งานทำเคร่ืองเขิน
15. งานทำเคร่ืองดนตรีไทย
16. งานทำเคร่ืองถม
17. งานทำเคร่ืองทองเคร่ืองเงินหรือเคร่ืองนาก
18. งานทำเคร่ืองลงหิน
19. งานทำตุ'กตาไทย
20. งานทำท่ีนอนหรือผ้าห่มนวม
21. งานทำบาตร
22. งานทำผลิตภัณฑ์จากผ้าไหมด้วยมือ
23. งานทำพระพุทธรูป
24. งานทำมืด
25. งานทำร่มกระดาษหรือผ้า
26. งานทำรองเท้า
27. งานทำหมวก
28. งานนายหน้าหรืองานตัวแทน ยกเว้น งานนายหน้าหรืองานตัว 

แทนในธุรกิจการค้าระหว่างประเทศ
29. งานวิชาชีพวิศวกรรม ลาชาวิศวกรรมโยธาท่ีเก่ียวกับงานออก 

แบบและคำนวณจัดระบบวิจัยวางโครงการทดสอบ ควบคุม 
การก่อสร้างหรือให้คำแนะนำ ท้ังน้ีไม่รวมงานท่ีต้องไซ้ความ 
ชำนาญพิเศษ

30. งานในวิชาชีพสถาปัตยกรรมท่ีเก่ียวก ับ งานออกแ บ บ  เขียนแ บ บ  

ประมาณราคา อำนวยการก่อสร้างหรือให้คำแนะนำ
31. งานประดิษฐ์เคร่ืองแต่งกาย
32. งานปันหรือทำเคร่ืองปันดินเผา
33. งานมวนบุหร่ีด้วยมือ
34. งานมัคคุเทศน์หรืองานจ ัด นำเท่ียว
35. งานเร่ขายสินค้า
36. งานเรียงตัวพิมพ์อักษรไทยด้วยมือ



37. งานสาวและบิดเกลียวไหมด้วยมือ
38. งานเสมียนพนักงานหรือเลขานุการ
39. งานให้บริการทางกฎหมายหรืออรรถคดี
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นอกจากการประกอบอาชีพท่ีต้องห้ามดังกล่าว 39 อาชีพแล้ว 
ลำหรับงานในอาชีพท่ีแรงงานต่างด้าวจะขออนุญาตทำงานในประเทศ 
ไทยได้น้ันก็ยังคงต้องมีกฎเกณฑ์กำหนดว่าการพิจารณาออกใบอนุญาต 
ทำงานให้แก่คนต่างด้าวน้ันให้เจ้าหน้าท่ีพิจารณาอนุญาตเท่าท่ีจำเป็นท้ัง 
น้ีโดยคำนึงถึงประโยชน์ทางเศรษฐกิจ การแย่งอาชีพคนไทย ความม่ันคง 
ของประเทศ และหลักมนุษยธรรม ตามระเบียบกรมการจัดหางานว่าด้วย 
หลักเกณฑ์ไนการพิจารณาคำขออนุญาตทำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. 
2537

โดยปกติการอนุญาตให้คนต่างด้าวทำงานในประเทศไทยตาม 
เง่ือนไขของใบอนุญาตทำงานแบบช่ัวคราวจะกำหนดให้แรงงานต่างด้าว 
ทำงานในประเทศไทยได้ไม่เกิน 1 บี5 แต่แรงงานต่างด้าวลามารถขอต่อ 
อายุใบอนุญาตได้5 6

เหตุผลของการเข้ามาทำงานในประเทศไทยของแรงงานต่างด้าว 
ประเภทน้ี ก็เนื่องจากหลายปัจจัยซึ่งอาจเป็นทั้งปัจจัยผลักจาก 
ประเทศต้นทางท่ีมีความแตกต่างในระดับการพัฒนาทางเศรษฐกิจเม่ือ 
เปรียบเทียบกับประเทศไทย ซ่ึงการเข้ามาทำงานในประเทศไทยอาจ 
ทำให้ได้รับค่าตอบแทนมากกว่าการทำงานในประเทศบ้านเกิดของแรง 
งานต่างด้าว7 เป็นต้น

5 พระราชบัญญ้ติการทำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2521 มาตรา 13
6 พระราชบัญญํติการทำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2521 มาตรา 15
7 Friedrich-Ebert-Stiftung and Laour Resource Center 1 “Migration Workers and 

the Asian Economic Crisis: Towards a Trade Union Position”, Southeast Asia Regional 
Conference. Bangkok. 1998, p.1.
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3. ใ บ อ น ุญ า ต ท ำ ง า บ แ บ บ ท ี่อ อ ก ต า ม ก ฎ ห ม า ย ว ่า ด ้ว ย ส ่ง เส ร ิม ก า ร ล ง  

ท ุน ห ร ีอ ก ฎ ห ม าย อ ื่น ต าม ค ว าม ใน ม าต ร า  10 พ ร ะ ร าช บ ัญ ญ ํต ก าร  

ท ำงาน ข อ งค น ต ่า งด ้า ว  พ.ศ. 2521

ใบอนุญาตประเภทน้ีอาจเรียกอย่างย่อได้ว่า ใบอนุญาตทำงาน 
ประ๓ทส่งเสริมการลงทุน หลักเกณฑํในการออกใบอนุญาตทำงาน 
ประ๓ทส่งเสรอมการลงทุนน้ีจะออกให้แก่ แรงงานต่างด้าวท่ีได้เข้า 
เมืองถูกต้องตามกฎหมายโดยถือวีซ่าประ๓ ทคนอยู่ช่ัวคราว (non­
immigrant visa) และได้รับอนุญาตให้ทำงานได้ตามเง่ือนท่ีกำหนดใน 
กฎหมายว่าด้วยการล่งเสริมการลงทุนและกฎหมายอ่ืน่ย่ีรัฐส่งเสริม ซ่ึง 

ได้แก่พระราชบัญญัติส่งเสริมการลงทุน พศ. 2532 พระราชบัญญัติ 
การนิคมอุตสาหกรรม พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติการปิโตรเลียมแห่ง 
ประเทศไทย พ.ศ.2521เป็นต้น ลำหรับระยะเวลาในการอนุญาตให้ 
ทำงานได้น้ันจะเป็นไปตามที่หน่วยงานผู้รับผิดชอบตามพระราช 
บัญญัติแต่ละฉบับเสนอไป โดยอาจอนุญาตให้มากกว่า 1 ปีก็'ได้6และ 
ลามารถชอต่ออายุใบอนุญาตได้8 9เช่นเดียวกันกับใบอนุญาตทำงาน 
ประ๓ทช่ัวคราว

เหตุผลของการเข้ามาทำงานของคนต่างด้าวประเภทน้ี ก็เน่ึอง 
จากการเข้ามาทำงานพร้อมๆกับนักลงทุนต่างชาติและบริษัทข้ามชาติ 
ท่ีเข้ามาลงทุนประกอบกิจการในประเทศไทยตามนโยบายส่งเสริมและ 
เช้ือเชิญการลงทุนของรัฐบาลไทย ซ่ึงโดยส่วนใหญ่แล้วแรงงานต่าง 
ชาติท่ีได้รับอนุญาตทำงานประเภทน้ีมักเป็นผู้เช่ียวชาญหรือ,เรงงาน 
ประ๓ทท่ีมืฝีมือ(Skill Labour Workers)

จากท่ีประเทศไทยมีนโยบายส่งเสริมการลงทุนจากต่างประเทศ 
นักลงทุนต่างชาติก็มักจะนำคนต่างด้าวเข้ามาทำงานในกิจการท่ีลงทุน 
ในประเทศไทยด้วยซ่ึงมักเป็นแรงงานต่างด้าวท่ีมืความรู้ความสามารถ 
จัดเป็นแรงงานท่ีมืฝี มือ (Skilled Labor) ซ่ึงเคยทำงานอยู่แล้วในบริษัท

8 พระราชบัญญัติการทำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2521 มาตรา 13 (1)
9 พระราชบัญญัติการทำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2521 มาตรา 14
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แม่ซองบริษัทซ้ามชาติซ่ึงมาลงทุนในประเทศไทย โดยส่วนใหญ่มัก 
ประกอบอาชีพเป็น กรรมการ, ผู้จัดการ, วิศวกร, ผู้เช่ียวชาญการผลิต, 
ครู, อาจารย์ เหตุท่ีบริษัทข้ามชาติเหล่าน้ีไม่จ้างคนไทยก็,น่ืองมาจาก 
เหตุผลท้ังของความต้องการของบริษัทข้ามชาติเองและเหตุผลของ 
ความไม่พร้อมของแรงงานไทยโดยเหตุผลแรกซ่ึงเป็นเหตุผลของบริษัท 
ข้าม'ชาติก็เน่ือง'จากบริษัทเหล่าน้ีจ้องการคน'ท่ีมีค1วามสามารถสูง พูด 
ภาษาน้ันๆได้ อีกท้ังยังไม่เช่ือความลามารถของคนไทย หรือกิจการน้ัน 
เป็นกิจการของตนเอง/คู่ลมรส/ญาติ เป็นการร่วมลงทุน/มีสัญญาว่าจะ 
ต้องส่งวิศวกรมาควบคุม ต้องการถ่ายทอดเทคโนโลยี และเป็นการต่อ 
สัญญาจ้างเป็นต้น10 11

นอกจากแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายท่ีได้รับใบอนุญาตทำงานท้ัง 3 ประ๓ทดังกล่าวยัง 
มีแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายอีกประ๓ทหน่ึงท่ีทำงานอยู่ในประเทศไทย แต่ไม่ตกอยู่ภายใต้การ 
ควบคุมท่ีต้องขอใบอนุญาตทำงานตามพระราชบัญญัติการทำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2521 ท้ัง 
น้ีเป็นไปตามข้อยกเว้นตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติการทำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2521 
แรงงานต่างด้าวประ๓ทน้ีสามารถแบ่งได้เป็นสองกลุ่มย่อยซ่ึงประกอบไปด้วย กลุ่มแรกเป็นคน 
ต่างด้าวท่ีมีสถานะเป็น บุคคลในคณะผู้แทนทางฑูต บุคคลในคณะผู้แทนทางกงสุล ผู้แทนของ 
ประเทศสมาชิกและพนักงานขององค์การสหประชาชาติและทบวงการชำนัญพิเศษ รวมถึงคนรับ 
ใช้ส่วนตัวซ่ึงเดินทางจากต่างประเทศเพ่ือทำงานประจำอยู่กับบุคคลดังกล่าวด้วย ในการเข้ามา 
ทำงานในประเทศไทยซองบุคคลเหล่าน้ีน้ันก็เป็นไปเพ่ือการดำเนินความสัมพันธ์ทางการฑูตกับ 
ประเทศไทย โดยคนต่างด้าวเหล่าน้ีจะได้รับการคุ้มครองเอกสิทธ๋ิและความคุ้มกันตามพระราช 
บัญญัติว่าด้วยเอกสิทธิ,และความคุ้มกันทางโทรฑูต พ.ศ. 2527 ซ่ึงเป็นไปตามพันธกรณีของ 
ประเทศไทยท่ีมีต่อสนธิสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางการทูต (Vienna Convention 
on Diplomatic Relations, 1961 )11 ซึงเป็นสิทธิพิเศษต่างจากแรงงานต่างด้าวทัวไปท่ีทำงานใน

10 เร่ึองเดียวกัน หน้า 13.
11 ประเทศไทยเป็นภาคีอนุสัญญาฉบับน้ีต้ังแต่วันท่ี 18 เมษายน พ.ศ. 2504 ; ด 'พันธ์ทิพย์

กาญจนะจิตรา ลายสุนทร, “การเข้ามาในประเทศไทยของคนต่างด้าวเพ่ือทำงาน: ข้อสำรวจ
กฎหมาย ปัญหาและทางเลือกนโยบาย,” (รายงานวิจัยเสนอในการสัมมนาระดับชาติ ชุดโครงการ 
วิจัยเร่ือง ทางเลือกนโยบายการนำเข้าแรงงานข้ามชาติซองประเทศไทย: การศึกษาข้อเท็จจริงจาก



72

ประเทศไทย คนต่างด้าวกลุ่มทีสองทไม่ตองขอใบอใแญาตทางานตามพระราขบญญตการ 
ทำงานซ0งคนต่างด้,ไวไคแก่คน'ต่างดาวทมสกานะเป็นบุคคลชงปฎบตหนาทหร ร/ไารโเจตานศ ป้าน 
ตกลงท่ีรัฐบาลไทยทำไว้กับรัฐบาลต่างป?ะเทศหรือองค์การระหว่างประเทศ บุคคลขึงปฏิบัติหน้า 
ท่ีหรือภารกิจเพ่ือประโยชน์ทางการศึกษา วัฒนธรรมศิลปการกีฬา หรือกิจการอ่ืน ท้ังน้ีตามท่ีได้ 
กำหนดตามพระราซกฤษฎีกา และบุคคลอึนทรัฐบาลอนุญาตใหเ'ขามาปฎิบตหนาทหรอกิจการ 
อย่างหน่ึงอย่างใด เหตุท่ีคนต่างด้าวกลุ่มน้ีไม่ต้องขอใบอนุญาตทำงานเหมือนอย่างแรงงานต่าง 
ด้าวโดยท้ัวไปก็เน่ึองจากคนต่างด้าวกลุ่มนีเป็นกลุ่มคนทีผ่านการพิจารเนาศัศเลือกจากหน่ายงาน 
ของรัฐให้เข้ามาเพือทำประโยชน์ให้กับประเทศไทยอยู่แล้วจึงไม่จำเป็นต้องผ่านการขอใบอนุญาต 
ทำงานอีก

ท้ังน้ีการคุ้มครองนรงงานต่างด้าวตามหลักการไม่เสือกปฏิบัติชองมาตรฐานแรงงานสากล 
ตามหลักการท่ีปรากฎในอนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศ ฉบับท่ี 97 มาตรา 6 ท่ี'ให้มี 
การปฏิบัติต่อแรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองถูกกฎหมายไม่น้อยไปกว่าการปฏิบัติต่อคนในชาติ 
(treatment no less favourable than that which it applies to its own nationals) ก็จะต้องนำ 
มาใช้กับแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายทุกประ๓ทในประเทศไทยดังท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้น สำหรับ 
ขอบเขตท่ีอนุสัญญากำหนด'ให้ต้อง'ให้การคุ้มครองท่ีเท่าเทียมกันก็จะ'ได้'นำมาพิจารณากันซ่ึง 
ประกอบไปด้วยขอบเขต 6 ประการซ่ึงอยู่ภายใต้ข้อกำหนดชองกฎหมายหรือกฎเกณฑ์ของฝ่าย 
บริหารของประเทศไทยลังต่อไปน้ี

•  การคุ้มครองเผยวกํบค่าตอบแทนการทำงานและสภาพการทำงาม
•  การให้สิทธิเป็นสมาชิกสหภาพแรงงานและการได้ประโยชน์จากการเจราจา^อ

รอง
•  การมีท่ีพักอาดัย
•  ความม่ันคงทางลังคม
•  ภาษีท่ีเกิดจากการทำงาน
•  การดำเนินกระบวนพิจารณาคดีความ

กลุ่มผลประโยชน์ ข้อสำรวจทางกฎหมายและการวิเคราะน์ระบบการฑ์ดการจุ;อง^  โดยการ
สนับลนุน'ของสำนักงานกองทุนสนับลนุนการวิจัย(สกา )12540),หน้า 104-106.
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3.2 ทารค้มครองเกี่ยๆกบค่'ไตอบม,ทน mçvn^TUU®^®บไ3พการท'ไ'9Tน

คามท่ีอนุสัญญาฉบับท่ี 97 ได้รับรองสิทธิของแรงงานต่างด้าวเก่ียวกับ«ภาพการทำงาน 
และค่าตอบแทนการทำงานไว้ เป็นหน่ึงในหลายๆ«ทธิท่ีแรงงานต่างด้าวจะต้องได้รับการปฏิบัติท่ี 
เท่าเทียมกับทีรัฐไห้การดัมครองแก่แร,'^วนไน^าต โดยมาตรา 6 (1) (a) (i) ของอนุสัญญากาหนด 
รับรองไว้ว่าสิทธิดังกล่าวรวมถึงเรืองต่อไปนี

(i) ค ่า ต อ บ แ ท น ก า ร ท ำ ง า น  ร ว ม ถ ึง ค ่า ใ ช ้จ ่า ย ซ อ ง ค ร อ บ ค ร ว ท ร ว ม อ ย ู่ใ น ร ูป  
ข อ งค ่าต อ บ แ ท น ก าร ท ำงาน  ข ั้ว โม งท ำงาน  ก ารจ ัด ก ารเก ี่ย ว ก ับ ก ารท ำงาน  
น อกเวลา ว ัน หยุดท่ีได ้รับค ่าจ ้าง  ข ้อ จ ่ากัดใน งาน ร ับ ไป ท ำท ี่บ ้าน  อ าย ุข ั้น ต า  
ใน ก า ร จ ้า ง งา น  ก า ร ถ ึก ฝ น แ ล ะ ก า ร ถ ึก อ บ ร ม  ก า ร ท ำ ง า น ข อ ง ห ญ ิง แ ล ะ ก า ร  
ท ำ งาน ข อ งเด ็ก ” 12

ตามข้อกำหนดดังกล่าวเป็นการรับรองส ิทธ ิเก่ียวกับสภาพการทำงานของแรงงานต่างด้าว 
ว่า แรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองถูกกฎหมายควรต้องได้รับการปฏิบัติไนเร่ืองต่างๆท่ีเก่ียวข้องกับ 
«ภาพการทำงานซ่ึงได้แก่ ค่าตอบแทนการทำงาน ช่ัวโมงทำงาน การทำงานล่วงเวลา วันหยุดพัก 
ผ่อนประจำปี ข้อจำกัดในการรับงานไปทำท่ีบ้าน อายุข้ันต าในการทำงาน การฝึ กอบรม การ 
ทำงานของหญิงและเด็ก ไม่น้อยไปกว่าท่ีรัฐเจ้าของประเทศกำหนดไห้กับแรงงานท่ีเป็นคนชาติของ 
รัฐตามหลักการไม่เลือกปฏิบัติและการปฏิบัติท่ีเท่าเทียมกันระหว่างคนซาติกับคนต่างด้าว (non- 

discrim ination and equal of treatm ent principle) ซ่ึงในเร่ืองสิทธิของแรงงานต่างด้าวท่ี
จะ'ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายเก่ียวกับสภาพการทำงานท่ีเท่าเทียมกับนรงงาน'ไนปร'ะเทศน้ียัง 
ได้มืการรับรองจากกติกาสากลว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม (ICESCR) ท่ีได้รับรอง 
สิทธิเก่ียวกับการทำงานไว้ว่ารวมถึงสิทธิไนการทำงา-!!ดยได้รับค่าตอบแทน (right to work to 

earn one’s living) สิทธิในการมีสภาพการทำงานท่ีดี (right to jus t and favorable conditions of * (i)

ILO Convention No. 97, Article 6 (1) (a) in so far as such matters are 
regulated by law or regulations, or are subject to the control of administrative authorities-
(i) remuneration, including family allowances where these form part of remuneration, 
hours of work, overtime arrangements, holidays with pay, restrictions on home work, 
minimum age for employment, apprenticeship and training, women's work and the work 
of young persons; ...
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work) สิทธิในการได้รับค่าตอบแทนท่ีเป็นธร'รม (the right to decent remuneration)13 บนพืนฐาน 
ของการไม่เลือกปฏิบิต ทางเชอขาต สผา สัญซาต สถานะทางสังคม หรอดวยสถานะใดๆ

นอกจากน้ีในอนุสัญญาสัญญาองค์การแรงงานระหว่ว'3ป5'ะ1'หศ ฉบับ1ท่ี 111 ว่าด้ายการ 
ขจัดการเลือกปฏิบัติในการจ้างงาน (ILO Convention No. 111 concerning Discrimination 
(Employment and Occupation, 1958) ซึ่งเป็นอนุสัญญาหลักขององค์การแรงงานระหว่าง 
ประเทศ15ยังได้กำหนดให้ประเทศภาคีจัดให้มีนโยบายระดับประเทศทีกำจัดการเสือกปฏิบัติ'ไม่ว่า 
จะจากพ้ืนฐานซองความแตกต่างทางเช้ือชาติ สีผิา เพศ ศาสนา ความเห็นทางการเมือง สัญชาติ 
หบั1อ พืนฐานทางสังคมในการเข้าสิการจ้างงาน การฝึกงาน สภาพการทำงาน เพอเป็นการส่ง 
เสริมความเท่าเทียมกันในโอกาสและการปฏิบัติ

ดังน้ีจึงเห็นใด้ว่ากฎหมายระหว่างประเทศมีเจตนารมณ์ตรงกันกับหลักการของอนุสัญญา 
ฉบับท่ี 97 ท่ีต้องการให้ประเทศต่างๆรับรองถึงสิทธิของแรงงานต่างด้าวเก่ียวกับสภาพการทำงาน 
ซ่ึงได้แก่การได้รับความคุ้มครอง เร่ืองต่างๆท่ีเก่ียวข้องกับสภาพการทำงานและค่าตอบแทนการ 
ทำงานช่ึงผู้วิจัยแบ่งเป็นหัวข้อย่อยได้ดังน้ี (1). ค่าตอบแทนการทำงาน (2). สภาพการทำงานท่ัว 
ไปท่ีประกอบไปด้วย ช่ัวโมงการทำงาน การทำงานล่วงเวลา วันหยุดประจำปี ข้อจำกัดเก่ียวกับการ 
รับงานไปทำท่ีบ้านอายุข้ันตาในการจ้างงาน การฝึกงานและการทำงานของหญิงและเด็ก เหล่า 
นีว่าต้องได้รับการคุ้มครองจากรัฐท่ีแรงงานต่างด้าวเข้าไปทำงานเพ่ือให้แรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมือง 
ถูกกฎหมายได้รับการคุ้มครองเท่าเทียมกับท่ีกฎหมายในประเทศและนโยบายของฝ่ายบริหารได้ให้ 
ความคุ้มครองแก่แรงงานท่ีเป็นคนในประเทศ

พันธกรณีท่ีประเทศไทยมีต่อกติกาสากลว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ ส์งคม วัฒนธรรม
(ICESCR) ในการคุ้มครองสิทธิเกียวกับการทำงานให้แก่บุค(รดทุกคนซึงรวมทังการคุ้มครองแรง
งานต่างดาวไหมสิทธิเท่าเทยมกับแรงงาน,ไทยนัน ได้รับการรับรองอยู่แล้วตามกฎ■ ทมายไทย ดังท่ี 
ปรากฎในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ'ได้บัญญัติรับรอง 
ถึงส ิท ธ ิเสรีภาพขอบุคคลในราชอาณาจักรไทยไว ้โดย1ฉพาะใน มาตรๆ  4 ท่ีบัญญิติไว้ว่า “ดักด ิ้ค ร ี

ICESCR, Article 6 the right to work to earn one’s living, Article 7 the right to just 
and favorable conditions of work, Article 7 (a) the right to decent remuneration

14 ICESCR, Article 2 (2)
15 ประเทศไทยมิได้ลงนามให้สัตยาบันอนุสัญญาฉบับน้ี
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ค ว า ม เป ็น ม น ุษ ย ์สิท ธ ิแ ล ะ เส ร ีภ าพ ช อ งบ ุค ค ลย ่อ ม ไ ด ้ร ับ ก าร ค ุ้ม ค ร อ ง ’' ซ่ึงบV1บัญญัตินีเป็นการรับ 
รองสิทธิพ้ืนฐานชองมนุษย์ทุกคนว่าจะต้องได้รับการคุ้มครองซ่ึงรวมท้ังสิทธิดังกล่าวชองคนต่าง 
ด้าวด้วย

กฎหมายลำดับรองของ'ไทยก็'ได้บัณญัตรับรองสิทธิต่างๆทีรัฐธรรมนูญคุ้มครอง'1'ว้โดยเป็น 
การตอบสนองต่อสิทธิต่างๆท่ีแรงงานต่างด้าวจะได้รับความคุ้มครองเท่าเทียมกันกับแรงงานไทย 
ด้วย เร่ิมต้ังแต่หลักสำคัญของการคุ้มครองแรงงานท่ีปรากฎไน พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน 
พ.ศ. 2541 อันเป็นกฎหมายหลักเก่ียวกับการคุ้มครองแรงงานในประเทศไทยซ่ึงเป็นมาตรการท่ีรัฐ 
กำหนดขนเพ่ีอให้ความเป็นอรรมท้ังฝ่ายนายจ้างแสะลูกจ้างให้อังสองฝ่ายปฏิบัติต่อกันได้อยางถูก 
ต้องและเหมาะสมต่อสถานการณ์ทางเศรษฐกิจ สังคม และการเมือง16 พระราชบัญญํติฉบับปีน 
บัญญัติถึงหลักการต่างๆท่ีแรงงานต้องได้รับความคุ้มครองในการทำงานโดยมิได้แบ่งแยกว่าแร'ง 
งานน้ันจะเป็นแรงงานไทยหรือแรงงานต่างด้าว แต่อยู่ภายใต้เงือนไฃทีว่าแรงงานดังกล่าวต้องเป็น 
แรงงานหรือเป็นลูกจ้างภายใต้สัญญาจ้างแรงงาน

คำว่า “แรงงาน" ตามหลักวิชาแรงงานแต่เดิมมีความหมายถึง กำลังคน{man power) 
หรือผู้ท่ีอยู่ในกำลังแรงงานทุกคน (labour force) ซ่ึงได้แก่ผู้มีงานทำ (employed person)17 ซ่ึง 
ต่อมามืการมองในความหมายท่ีแคบลงท่ีเห้นว่า แรงงานก็ได้แก่บุคคลทีทำงานให้ผู้อึนโดยใช้กำลัง 
แรงงานกายและ/หรือกำลังสมองด้วยโดยได้รับค่าตอบแทนซ่ึงโดยนัยน้ี แรงงานจึงหมาย8)วามถึงผู้ 
ท่ีเป็น "ลูกจ้าง” โดยพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานพ.ศ. 2541 มาตรา 5 ได้ให้ความหมายคำว่า 
“ลูกจ้าง ว่าเป็น ผู้ซ่ึงตกลงทำงานให้นายจ้างโดยรับค่าจ้างไม่ว่าจะเรียกซ่ืออย่างไร’ ดังน้ันส่ิงท่ี 
พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 จึงสามารถใช้บังคับให้คุ้มครองถึงสิทธิเก่ียวกับการ 
ทำงานชองแรงงานต่างด้าวในประเทศไทยท่ีเป็นลูกจ้างได้ด้วย

อย่างไรก็ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ. 2541 ก็มืข้อยกเว้นไม่ใช้บังคับกับลูก 
จ้างท่ีทำงานกับกิจการบางประเภท อันได้แก่งานราชการส,วนกลาง ราชการส่วนภูมิภาคและราช

16 นิคม จันทรวิทุร.การบริหารแรงงานในประเทศไทย (เอกสารพิมพ์โรเนียว), 14 มีนาคม 
2516, หน้า 37.; เอกพร รักความสุข, เจตนารมณ์ของกฎหมายคุ้มครองแรงงานฉบับใหม่.
(กรุงเทพ : โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2541), หน้า 10.

17 นิคม จันทรวิทุร, การบริหารแรงงานในประเทศไทย (เอกสารพิมพ์ไม่ตีพิมพ์), 14 
มีนาคม 2516, หน้า 1.
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การส่วนท้องถ่ิน และรัฐวิสาหกิจ18 ครูใหญ่และครูของโรงเรียนเอกชน'9 งานเกษตรกรรม งานท่ีรับ 
ไปทำท่ีบ้าน20 ดังน้ันแรงงานต่างด้าวท่ีทำงานกับหน่วยงานราชการ หรือหน่วยงานรัฐวสาหกิจ 
หรือท่ีทำงานเป็นครูหรือครูใหญ่ของโรงเรียนเอกซน หรือทำงานเกษตรกรรม หรือทำงานท่ีรับไปทำ 
ท่ีบ้านก็จะไม,ได้รับการคุ้มครองภายใต้พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ. 2541

แต่แรงงานต่างด้าวท่ีทำงานกับหน่วยงานราชการก็จะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายอ่ืน 
ท่ีรองรับสิทธิและหน้าท่ีของบรรดาลูกจ้างของหน่วยงานราชการอยู่แล้ว ได้แก่ ระเบียบกระทรวง 
การคลังเก่ียวกับการจ่ายค่าตอบแทน ค่ารักษาพยาบาล ซ่ึงกฎหมายดังกล่าวก็บัญญัติในการ 
ปฏิบัติต่อลูกจ้างทุกคนเสมือนกันไม่ว่าจะเป็นลูกจ้างคนไทยหรือคนต่างด้าว

แรงงานต่างด้าวท่ีทำงานกับรัฐวิสาหกิจ ก็จะได้รับการคุ้มครองตาม กฎหมายว่าด้วยรัฐ 
วิสาหกิจลัมพันธ์ซ่ึงกฎหมายน้ีก็มิได้มืบทบัญญัติในการเลือกปฏิบัติต่อลูกจ้างท่ีเป็นแรงงานต่าง 
ด้าวให้น้อยกว่าลูกจ้างคนไทยแต่อย่างใด

แรงงานต่างด้าวท่ีทำประกอบอาชีพครู หรือครูใหญ่ในโรงเรียนเอกซนก็จะได้รับความคุ้ม 
ครองตาม กฎหมายว่าด้วยโรงเรียนเอกซนซ่ึงการคุ้มครองตามกฎหมายน้ีก็จะเป็นไปเสมอเหมือน 
กันไม่ว่าครูหรือครูใหญ่จะเป็นซาวต่างชาติหรือชาวไทย

แรงงานต่างด้าวท่ีทำงานเกษตรกรรมและทำงานท่ีรับไปทำท่ีบ้านในปัจจุบันน้ีประเทศไทย 
ยังไม่มืกฎหมายออกมาคุ้มครองการทำงานท้ังสองประเภทน้ี เน่ืองจากเป็นงานท่ีมืสภาพการ 
ทำงานท่ีพิเศษต่างจากการทำงานอย่างอ่ืนซ่ึงอยากต่อการกำหนดสภาพการทำงานท่ีแน่นอนได้ 
อย่างไรก็ตามแรงงานไทยท่ีทำงานเกษตรกรรมและงานท่ีรับไปทำท่ีบ้านก็อยู่ในสถานะท่ีไม่ได้รับ 
การคุ้มครองเซ่นเดียวกันกับแรงงานต่างด้าวท่ีทำงานดังกล่าวเช่นเดียวกัน

18 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ. 2541 มาตรา 4
19 กฎกระทรวง ฉบับท่ี 1 (พ.ศ. 2541) ออกตาม พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 

2541 "มิไหใช้พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ. 2541 บังคับแก่นายจ้างซ่ึงประกอบกิจการโรง 
เรียนเอกซน ท้ังน้ีเฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกับครูและครูใหญ่’

20 กฎกระทรวง ฉบับท่ี 9 (พ.ศ. 2541) ออกตาม พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ. 
2541 “มิให้ใช้พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานพศ.2541 บังคับแก่นายจ้างซ่ึงจ้างลูกจ้างทำงาน 
ในงานเกษตรกรรม และงานรับไปทำท่ีบ้าน,’
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นอกจากแรงงานท่ีประกอบอาชีพและทำงานอยู่ในกิจการ'ดังกล่าวข้างต้นแล้วยังมีนรงงาน 
ท่ีทำงานอยู่ในอีกบางประ๓ ทกิจการท่ีไต้รับความคุ้มครองตามพระราชบ ัญ ญ ัต ิคุ้มครองแรงงาน 
พ.ศ. 2541 ลดลงน้อยกว่าแรงงานหรือลูกจ้างท่ีประกอบอาชีพโดยท่ัวไป ได้แก่ ลูกจ้างท่ีทำงาน 
เก่ียวกับงานบ้าน และท่ีทำงานในกิจการท่ีมิไต้แสวงหากำไรทางเศรษฐกิจ21 ซ่ึงท้ังแรงงานต่างด้าว 
และแรงงานไทยท่ีทำงานเก่ียวกับงานบ้านและทำงานในกิจกรรมท่ีไม่ไต้แสวงหากำไรทาง 
เศรษฐกิจก็ได้รับความคุ้มครองเป็นอย่างเดียวกัน

ลำหรับการคุ้มครองท่ีแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายจะไต้รับการปฏิบัติท่ีไม่น้อยไปกว่าท่ี 
แรงงานไทยได้รับท่ีอยู่ในชอบเซตซอง พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ประกอบไป
ด้วย

1 . การคุ้มครองค่าตอบแทนในการทำงาน

ค่าตอบแทนจากการทำงานของลูกจ้างตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน 
พ.ศ.2541 มิได้หมายถึงแต่ค่าจ้างเพียงอย่างเดียว หากแต่หมายรวมถึง ค่าล่วงเวลา ค่าทำงานใน 
วันหยุด ค่าล่วงเวลาในวันหยุด และเงินผลประโยชน์อ่ืนเน่ืองในการจ้างท่ีนายจ้างจ่ายให้แก่ลูกจ้าง 
ด้วย22 ซ่ึงส่ิงท่ีเรืยกว่าค่าตอบแทนการทำงานเหล่าน้ีก็จะอยู่/าายใต้การคุ้มครองซองพระราช 
บัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ในส่วนการคุ้มครองที่เก่ียวข้องกับแรงงานต่างด้าวถูก 
กฎหมายจะหรบยกมาพิจารณากันมีดังน้ี

โดยปกติแล้วค่าจ้างท่ีแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายไต้รับต้องไม่ตากว่าเกณฑ์ 
อัตราท่ีทางกองงานคนต่างด้าว กรมการจัดหางาน กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคมกำหนด 
ข้ึนเพ่ือใช้เป็นแนวทางในการพิจารณาออกใบอนุญาตให้แก่แรงงานต่างด้าว โดยจะพิจารณาราย 
ได้ตามตำแหน่งงานแต่ละอาชีพ ซ่ึงเกณฑ์ท่ีใซ้ลำหรับคนต่างด้าวท่ีมาจากแต่ละประเทศไม่เท่ากัน 
ตามเง่ือนไขรองการออกใบอนุญาตทำงานให้แก่คนต่างด้าวในแต่ละอาชีพ ท้ังน้ีกฎเกณฑ์ดัง 
กล่าวต้ังข้ึนเพ่ือเหตุผลใดยังไม่ปรากฎ แต่น/ทภรณ์หะวานนท์ก็ไต้ต้ังข้อสังเกตไว้ว่าการต้ังเกณฑ์ 
ดังกล่าวน่าจะเป็นไปเพ่ือวัตถุประลงค็ในการออกใบอนุญาตทำงานให้เฉพาะกับคนต่างด้าวท่ีมา

21กฎกระทรวงฉบับท่ี 1 (พ.ศ.2541)ออกตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานพศ.
2541 และดูสุดาคิริ วศวงดั คำอธิบายกฎหมายคุ้มครองแรงงาน (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์ 
นิติบรรณาการ, 2543), หน้า 62-63.

22 พระราชบัญญิติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 หมวด 5 และ มาตรา 55
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ทำงานไนงานท่ีต้องใช้ความรู้และทักษะสูง!,ท่าน้ันเพ่ือไม่ให้มาแย่งงานคนไทย ซ่ึงคนต่างด้าวเหล่า 
นีก็ควรได้รับค่าจ้างในระดับท่ีกำหนดไว้ด้วย ส่วนเกณฑ์ท่ีไช้พิจารณาค่าจ้างสำหรับคนต่างด้าว 
มาจากต่างอาชีพกันน้ันก็เน่ืองจากเห็นว่าคนต่างด้าวท่ีมาจากประเทศท่ีมีมาตรฐานการครองซีพ 
สูงน่าจะมีรายได้มากกว่าประเทศท่ีมีมาตรฐานการครองชีพตากว่า เช่นคนต่างด้าวจากประเทศ 
ญ่ีป่นท่ีฃออนุญาตทำงานในตำแหน่งผู้บริหารระดับสูงควรมีรายได้ไม่ตากว่า80,000บาทต่อเดือน 
แต่หากขออนุญาตทำงานเป็นฝ่ายปฎิบํตการเช่นวิศวกรช่างฝ่ายเทคนิคก็ควรมีรายได้ไม่ตากว่า 
30,000บาทต่อเดือน แต่หากเป็นคนต่างด้าวท่ีมาจากประเทศอ่ืนไนเอเชีย เซ่นเกาหลีไต้ ไต้หวัน 
สิงคโปรัฮ่องกงถ้าขอเช้ามาทำงานไนระดับสูงควรมีรายได้ไม่ตากว่าเดือนละ35,000บาท และ 
หากเป็นระดับล่างควรมีรายได้ไม่ต ากว่าเดือนละ25,000 บาท23 ซ่ึงไนปัจจุบันประเทศไทยมีแรง 
งานต่างด้าวถูกกฎหมายท่ีมาจากประเทศฌ่ีป่นมากท่ีสุด รองลงมาเป็นแรงงานต่างด้าวท่ีมาจาก 
ประเทศอังกฤษ จีน อินเดีย ไต้หวัน สหรัฐอเมริกา

ตารางท่ี 2 แสดงสัญชาติของแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายเฉพาะประเภทที่ได้รับ
อนุญาตชั่วคราวและประเภทส่งเสรัมการลงทุน ทวราชอาณาจักร 
ณ เดือนกันยายน พ.ศ. 254424

ส ์ญชาต ิ

ได้
ออส ส ัญรวม

ญ ี่ปน อินเดีย
อเมริ พ ิล ิป เยอร เกาหลี- ฝรั่ง แคนา

อังกฤษ จน
ปีน«โ

เตร
ใต ้

ชาติ
กน หวัน มัน เศส ดา .

เล ่ย ธนๆ

54,220 12,262 4,339 4,863 4,863 3,883 4,171 2,436 1,987 1,784 1,394 1,462 929 9,847

ร้อยละ
23% 8% 9% 9% 7% 8% 5% 4% 3% 2.5% 2.5% 1% 18%

(100%)

23 นภาภรณ์ หะวานนท์. “กระบวนการจ้างแรงงานข้ามชาติท่ีมีทักษะโดยวิธีหลบเล่ียง 
กฎหมาย,", อ้างแล้ว, หน้า 20.

24 ข้อมูลจากฝ่ายทะเบียนแรงงานต่างด้าว กองงานคนต่างด้าว กรมการจัดหางาน แหล่งท่ี 
มา : www.doe.go.th/workpernnit/data/leaal44.htnnl [2002, March 11]

http://www.doe.go.th/workpernnit/data/leaal44.htnnl
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นอกจากเกณฑ์เงินเดือนของแรงงานต่างด้าวท่ีต้องผ่านการพิจารณาในเบ้ืองต้น 
ตอนขออนุญาตใบทำงานดังกล่าวแล้ว พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 87-88 
ยังได้กำหนดให้มีการกำหนดอัตราค่าจ้างช้ันดรข้ึนโดยให่นายจ้างต้องจ่ายค่าจ้างให้กับลูกจ้างใน 
อัตราไม่ตาก'ป้ากำหนดอัตราค่าจ้างช้ันตาท่ีกฎหมายกำหนดไ,!5 อันเป็นการกำหนดคุ้มครองลูก 
จ้างไม่ให้ถูกเอาเปรียบในการถูกกดค่าจ้างจากนายจ้าง โดยปัจจัยในการกำหนดอัตราค่าจ้าง 
ช้ันตาจะประกอบไปด้วยปัจจัยท่ีเป็นดัชนีค่าครองชีพอัตราเงินเฟ้อมาตรฐานการครองชีพต้นทุน 
การผลิต ราคารองสินค้า ความสามารถรองธุรกิจ ผลิตภาพแรงงาน ผลิตภัณฑ์มวลรวมของ 
ประเทศลภาพเศรษฐกิจและสังคม25 26 โดยอัตราค่าจ้างช้ันตาต้ังแต่วันท่ี
1 มกราคม พ.ศ. 2544 คณะกรรมการค่าจ้างได้กำหนดไว้ท่ีระหว่าง 133 บาท ถึง165 บาทต่อวัน27 
โดยอัตราจะข้ึนอยู่กับพ้ืนท่ีจังหวัดท่ีลูกจ้างทำงานอยู่

ลูกจ้างท่ีเป็นแรงงานต่างด้าวย่อมได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายมีด้วยเซ่นเดียว 
กันกับลูกจ้างซาวไทย เน่ืองจากมาตรา 89 บัญญัติให้ “ประกาศกำหนดอัตราค่าจ้างรันตั้าตาม 
มาตรา 88 ใช้บังคับแก่นายจ้างและลูกจ้างไม่ว่านายจ้างและลูกจ้างน้ันจะมีสัญชาติ ศาสนา หรือ 
เพศใด" เป็นการให้ความคุ้มครองโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติต่อแรงงานต่างด้าว

ดังน้ันจึงเป็นการประกาศอย่างรัดแจ้งถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายไทยในการให้ 
ความคุ้มครองแก่แรงงานต่างด้าวในเร่ืองค่าจ้างรันตำให้ได้รับความคุ้มครองเท่าเทียมกัปแรงงาน 
ไทย ไม่ว่าเป็นแรงงานต่างด้าวท่ีกฎหมายยอมรับคือเป็นแรงงานต่างด้าวทีเร้าเมืองถูกกฎหมาย 
และได้รับใบอนุญาตทำงาน หรือเป็นแรงงานต่างด้าวท่ีได้รับอนุญาตให้ทำงานในประเทศไทยเป็น 
การช้ัวคราว หรือแม้ว่าจะเป็นแรงงานต่างด้าวผิดกฎหมายท่ีสักลอบเร้าเมืองและไม่ได้รับอนุญาต 
ให้ทำงานก็จะได้รับการคุ้มครองด่าจ้างชั้นตำเซ่นเดียวกันกับแรงงานซาวไทย จึงเห็นว่า

25 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ. 2541 มาตรา 90
26 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานพ.ศ. 2541 มาตรา 87
27 ตามประกาศกระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม เร่ืองอัตราค่าจ้างช้ันต้า ข้อ 5 คำว่า 

"วัน” หมายถึง เวลาทำงานปกติของลูกจ้างซ่ึงไม่เกินช้ัวโมงทำงานดังต่อไปน้ี แม้ว่านายจ้างจะ'ให้ 
ลูกจ้างทำงานน้อยกว่าเวลาทำงานปกติเพียงใดก็ตาม (1) เจ็ดช้ัวโมง สำหรับงานท่ีเป็นอันตรายต่อ 
สุขภาพและความปลอดภัยของลูกจ้างตามกฎกระทรวงฉบับท่ี 2 (พ.ศ. 2541) ออกตามครามใน 
พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานพ.ศ.2541 พ.ศ. 2541 (2)แปดช้ัวโมงสำหรับงานท่ีไม่ใช่งานตาม
(1)
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กฎหมายไทยท่ีให้การคุ้มครองค่าจ้างข้ันตาให้ความคุ้มครองรวมไปถึงแรงงานต่างด้าวท่ีเช้าเมือง 
ผิดกฎหมายด้วยซ่ึงเป็นการให้ความคุ้มครองท่ีมากไปกว่าท่ีมาตรฐานแรงงานสากลตามอนุสัญญา 
องค์การแรงงานระหว่างประเทศฉบับท่ี 97 กำหนดไว้แค่การให้ความคุ้มครองท่ีเท่าเทียมกับแรง 
งานต่างด้าวท่ีเช้าเมืองถูกกฎหมายเท่าน้ัน

อย่างไรก็ตามในความเป็นจริงตามข้อมูลชองกรมการจัดหางาน ท่ีเป็นหน่วยงาน 
ออกใบอนุญาตทำงานให้แก่คนต่างด้าวได้ปรากฏว่าแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายส่วนใหญ่ได้รับ 
ค่าจ้างท่ีมากกว่าอัตราค่าจ้างข้ันตาท่ีกฎหมายกำหนดคุ้มครองให้อยู่แล้ว $)ยรายได้ส่วนใหญ่ของ 
แรงงานต่างด้าวอยู่ในระดับ 10,000 ถึง 50,000 บาท ปรากฎตามตารางแสดงเงินเดือนของแรง 
งานต่างด้าวถูกกฎหมายในประเทศไทยดังน้ั

ตารางที่ 3 แสดงระดับเง ินเด ีอนของแรงงานต่างด ้าวถ ูกกฎหมายท ุกประเภท
ในประเทศไทย ณ เด ีอนกุมภาพันธ์ พ.ศ. 2545

เง ิน เด ือน(บาท) จำนวน (คน) ร้อยละ
ตากว่า10,000 6,562 14%
10,000-49,999 14,226 30%

50,000-99,000 7,088 15%
100,000 ข้ึนไป 4,821 10%

ไม่ระบุ 14,814 31%
รวม 47,511 100%

ในบางประเทศท่ีให้สัตยาบันอนุสัญญาฉบับท่ี 97 อย่างเซ่น เซตปกครองพิเศษ 
ฮ่องกง (ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน) แม้มิได้มีการกำหนดอัตราค่าจ้างข้ันต าเพ่ือคุ้มครองแรง 
งานท่ีเป็นซาวฮ่องกงเอง แต่ฮ่องกงก็ได้ออกกฎหมายเฉพาะออกมาเพ่ือกำหนดค่าจ้างข้ันต าให้ 
สำหรับคนรับใช้ในบ้าน (foreign domestic helpers) ซึงส่วนใหญ่เป็นแรงงานต่างด้าว28 เพ่ือเป็น

28ในปี ค.ศ.2001 ค่าจ้างข้ันตาของคนงานท่ีทำงานบ้านในฮ่องกงได้ถูกกำหนดไว้ท่ี 
3,670 ดอล์ลาฮ่องกง หรือประมาณ21,000 บาทต่อเดือน ซ่ึงอัตราน้ีได้ลดลงมาจากปี พ.ศ. 2542 
(ศ.ศ. 1999)ท่ีอัตราค่าจ้างข้ันตาในขณะน้ันเท่ากับร,860 ดอล์ลาฮ่องกงหรือ22,000บาท หรือ 
ลดลงในอัตรา5% เนื่องจากเหตุวิกฤตการณ์ทางการเงินของเอเชีย ด ูBattistella, G. and
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การประกันว่าแรงงานต่างด้าวท่ีมาประกอบอาชีพเหล่าน้ีจะได้รับค่าจ้างท่ีเป็นธรรมท่ีจะสามารถ 
ดำรงชีพอยู่ในสภาวะเศรฐกิจในประเทศผู้รับแรงงานต่างด้าวอย่างฮ่องกงได้ แต่ก็ปรากฏเป็นท่ี 
ทราบว่ามีแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายในฮ่องกงจำนวนไม่น้อยท่ีประกอบอาชีพคนรับใช้ในบ้าน 
โดยส่วนใหญ่เป็นเพศหญิงท่ีมักจะได้รับค่าจ้างช้ันตาน้อยกว่าท่ีกฎหมายกำหนด29ท้ังท่ีเป็นแรง 
งานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองโดยถูกกฎหมายซ่ึงถือว่าเป็นปัญหาของการบังคับใช้กฎหมายในประเทศ

ปัญหาการบังคับใช้กฎหมายคุ้มครองค่าจ้างช้ันตาน้ีปรากฏอยู่ในหลายประเทศ 
ไม่มากก็น้อยรวมท้ังในประเทศไทยด้วย จึงเป็นท่ีน่าลังเกตว่าแม้จะมีกฎหมายคุ้มครองค่าจ้างช้ัน 
ตาให้ความคุ้มครองแรงงานต่างด้าวก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติก็ยังอาจมีการละเมิดกฎหมายและ 
เอาเปรียบแรงงานต่างด้าวได้ การบังคับใช้กฎหมายให้ได้ประสิทธิผลจึงเป็นส่ิงจำเป็นท่ีจะทํ'ให้ 
แรงงานต่างด้าวได้รับการปฏิบ้ตท่ีเท่าเทียมอย่างแท้จริง

สำหรับประเทศไทยปัญหาซองการท่ีแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายได้รับค่าจ้างตา 
กว่าท่ีกฎหมายไทยกำหนดน้ันยังไม่ปรากฏว่ามีอย ู่ท่ัวไปหรือมีมากจากการตรวจลอบของเจ้าหน้า 
ท่ีตรวจแรงงาน ท้ังน้ีอาจเน่ืองมาจากระดับการศึกษาของแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายท่ีเช้ามา 
ทำงานในประเทศไทยท่ีส่วนใหญ่เป็นผู้ท่ีมีการศึกษาสูงกว่าระดับปริญญาตรีและเป็นเพศชายจึงมี 
สถานะท่ีดีกว่าและอยู่ในสถานะท่ีไม่ถูกเอาเปรียบได้ง่าย ซ่ึงแตกต่างกับแรงงานต่างด้าวท่ีมีการ 
ศึกษาน้อยและเป็นเพศหญิงปัญหาการได้รับค่าจ้างตากว่าค่าจ้างช้ันตาในประเทศไทยจึงมักเกิด 
กับแรงงานต่างด้าวผิดกฎหมายมากกว่า โดยระดับการศึกษาของแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายใน 
ประเทศไทยปรากฎตามตารางต่อไปน้ี

Maruja M.B. Asis, The Crisis and Migration in Asia. Scalabrini Migration Center Quezon 
City, Philippines (n.p., 1999) ; Sunday Morning Post, November 18, 2001, “Review May 

Cut Maids' Pay Again", p. 1.

29 รัฐบาลฮ่องกงมีท่าทีท่ีกำลังจะปรับลดอัตราค่าจ้างช้ันตาสำหรับแรงงานในงานอาชีพ 
คนทำงานบ้านลงอีกในปี พ.ศ. 2545 (ค.ศ. 2002) เน่ืองจากเศรษฐกิจท่ีชะลอตัว และค่าจ้างใน 
อาชีพอ่ึนท่ีลดลงซ่ึงฝ่ายนิติบัญญัติมีความเห็นว่าค่าจ้างช้ันตาของแรงงานต่างด้าวท่ีทำงานรับใช้ 
ในบ้านลงเหลือ HK$2,500 ดู Sunday Morning Post, November 18, 2001, P 1.
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ตารางที่ 4 แสดงระดับการศ ึกษาของแรงงานต่างด ้าวถ ูกกฎหมายท ุกประเภทใน
ประเทศไทย ณ เด ีอนกุมภาพันธ์ พ.ศ. 2545

ระดับการศึกษ'า จำนวน(คน) ร้อยละ
า. ปริญญาเอก 421 1%
2. ปริญญาโท 1,962 4%
3. ปริญญาตรี 13,005 27.3%
4. อาชีวศึกษา/ปวส 995 2%
5. ตากว่าปริญญาตรี 3,693 8%
6, ปวช, / มัธยมปลาย 1,058 2%
7. มัธยมต้น 200 0.5%
ร. ประถม 6 192 0.5%
9. ตากว่าประถม6 96 0.2%
10. ไม่ระบุ 25,889 54.5%

รวม 47,511 100%

ปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายคุ้มครองค่าจ้างขั้นตาแก่แรงงานต่างด้าวใน 
ประเทศไทยท่ีเกิดช้ืนมักเกิดคับแรงงานต่างด้าวท่ีเช้าเมืองผิดกฎหมายท่ีได้รับใบอนุญาตทำงาน 
ตามประกาศกระทรวงมหาดไทย พ.ศ. 2544 โดยสาเหตุสืบเน่ืองจากการท่ีนายจ้างต้องพาลูกจ้าง 
แรงงานต่างด้าวท่ีลักลอบเช้าเมืองไปจดทะเบียนซออนุญาตทำงานและต้องชำระค่าธรรมเนียมแก่ 
ทางราชการซ่ึงหลังจากท่ีจดทะเบียนดังกล่าวแล้วแล้วนายจ้างก็จะนำค่าธรรมเนียมดังกล่าวท่ีนาย 
จ้างจ่ายไปมาหักคับค่าจ้างซองลูกจ้าง ทำให้มีองค์กรเอกซนนำโดย Migrant Action Program 
(MAP), Thai Action Committee for Democracy in Burma (TACDB), Burmese Labour 
Solidarity Organization (BLSO)30 ออกมาเรียกร้องว่ากรณีดังกล่าวเป็นการทำให้แรงงานต่าง 
ด้าวได้รับค่าจ้างลดลงจากอ้ตราค่าจ้างข้ันตาท่ีกฎหมายรับรองไว้ จึงต้องพิจารณาว่ากรณีดัง 
กล่าวเป็นการกระทำท่ีขัดต่อการคุ้มครองค่าจ้างตามพระราชบัญญัต้คุ้มครองแรงงาน พศ. 2541 
หรอ'ไม่ 30

30 การเร ยกร้องปรากฎในเอกสารJoint Open Letter on the Occasion of International 
Migrants Day, December 18th 2001.
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พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ.2541 มีฃ้อกำหนดคุ้มครองลูกจ้างทุกคน 
จากการถูกนายจ้างนำหน้ีมาห้กจากค่าตอบแทนในการทำงานนอกเหนือไปจากการคุ้มครองค'า 
จ้างข้ันตา โดยมาตรา76บัญญัติ'ว่า

“ห ้าม ม ิให ้น าย จ ้า ง ห ัก ค ่า จ ้า ง  ค ่า ล ่ว ง เว ล า  ค ่าท ำงาน ใน ว ัน ห ย ุด  แ ล ะ ค ่า จ ้า ง ล ่ว ง  

เวลาในว ันหย ุด  เว ้นแต ่เป ็นการห ัก เพ ื่อ

(1) ช ำร ะ ภ าษ ีเง ิน ไ ด ้ต าม จ ำน ว น ท ี่ล ูก จ ้า งต ้อ งจ ่า ย ห ร ือ ช ำร ะ น ิน อ ื่น ต าม ท ี่ม ีก ฏ ห ม าย

บ ัญ ญ ัต ิไ ว ้

(2) ช ำระค ่าปา?งสห ภาพ แ รงงาน ตาม ข ้อบ ังค ับ ของสห ภ าพ แ รงงาน

(3) ช ำร ะห น ี้ส ิน ส ห ก ร ณ ์อ อ ม ท ร ัพ ย ์ ห ร ือ ส ห ก ร ณ ์อ ื่น ท ี่ม ิล ัก ษ ณ ะ เด ้ย ว ค ัน ก ับ ส ห ก ร ณ ์ 

อ อ ม ท ร ัพ ย ์ ห ร ือห น ี้ท ี่เป ็น ไป เพ ื่อสว ัสด ิก ารท ี่เป ็น ประโยช น ์แ ก ่ล ูก จ ้างด ้าย เด ียว  โดย 

ได ้ร ัน ค วาม ย ิน ยอ ม ล ่ว งห น ้าจ าก ล ูก จ ้าง

(4) เป ็น เง ิน ป ระค ัน ต าม ม าต รา  10 ห ร ือ ช ด ใช ้ค ่า เส ีย ห าย ให ้แ ก 'น าย จ ้าง  ซ ึ่ง ล ูก จ ้า งไ ด  ้

ก ร ะ ท ำโด ย จ งใจ ห ร ือ ป ร ะ ม าท เล ิน เล ่อ อ ย ่า งร ้าย แ ร ง  โด ย ไ ด ้ร ับ ค วาม ย ิน ย อ ม จาก  

ล ูก จ ้า ง

(5) เป ็น เง ิน สะส ม ต าม ข ้อต ก ลงเก ี่ย วค ับ ก อ งท ุน เง ิน ส ะส ม

การห ัก ตาม  (2) (3) (4) แ ล ะ  (5) ใน แ ต ่ล ะก รณ ีห ้าม ม ิให ้ห ัก เก ิน ร ้อ ย ละส ิบ แ ละจะ  

ห ัก รวม ค ัน ได ้ไม ่เก ิน ห น ึ่ง ใน ห ้าช อ ง เง ิน ท ี่ล ูก จ ้า งม ีส ิท ธ ิได ้ร ับ ต าม ก ำห น ด เวลาก ารจ ่ายต าม  

ม าตรา 7031 เว ้น แ ต ่ได ้ร ับ ค วาม ย ิน ยอ ม จาก ล ูก จ ้าง ”

ดังน้ีแรงงานต่างด้าวจึงได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายท่ีจะไม่ถูกนายจ้างหัก 
เงินค่าตอบแทนการทำงานของลูกจ้างไว้เพ่ือการใดๆหรือชำระหน้ีท่ีลูกจ้างแรงงานต่างด้าวมีต่อ 
นายจ้าง เว้นแต่จะเป็นการหักเพ่ือ 1.ชำระค่าภาษี หรือเงินอ่ืนท่ีกฎหมายบัญญัติ(เซ่นตามคำดัง 
ศาล) 2. ชำระค่าบำรุงสหภาพแรงงาน 3. ชำระหน้ีสหกรณ์ออมทรัพย์ หรือหน้ีอ่ืนท่ีเป็นไปเพ่ือสวัล 
ดิการฃองลูกจ้างฝ่ายเดียว 4. หักไว้เป็นเงินประกันหรือชดใช้ค่าเสียหายแก่นายจ้างซ่ึงลูกจ้างได้ 
กระทำไปโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงโดยได้รับความยินยอมจากลูกจ้างร. เป็นเงิน 
สะสมตามข้อตกลงเก่ียวกับกองทุนเงินละลม32

31 ได้แก่ เงินท่ีลูกจ้างจะได้รับแต่ละงวด
32 ดูเกษมดันต์วิลาวรรณ และ Sathitya Lengthaisong, สาระสำคัญของกฎหมายแรง 

งาน พุทธดักราช 2541 the Labour Protection Act of 1998ไทุย -  English. พิมพ์ครั้งที่ 1 
(กรุงเทพมหานคร : ธรรมสาร, 2541), หน้า 43.
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กรณีน้ีนายจ้างจึงต้องห้ามมิให้หักเงินค่าธรรมเนียมท่ีได้จ่ายไปแล้วจากค่าจ้างท่ี 
ต้องจ่ายแก่ลูกจ้างแรงงานต่างด้าว แม้ว่าจะเป็นแรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองผ ิด กฎหมายก็ตาม 
เน่ืองจากกฎหมายคุ้มครองแรงงานรองไทยได้ให้ความคุ้มครองแรงงานทุกคนท่ีเป็นลูกจ้างตาม 
สัญญาจ้างแรงงานเท่าเทียมกัน ซ่ึงรวมท้ังแรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองผิดกฎหมายด้วยซ่ึงมากไป 
กว่าข้อกำหนดท่ีอนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศฉบับท่ี 97 กำหนดไว้ซ่ึงเพียงแค่ให้ต้อง’ 
มีการคุ้มครองแรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองถูกกฎหมายเท่าน้ัน (immigrant lawfully)

ปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายท่ีเกิดขืนกับแรงงานต่างด้าวผิดกฎหมายอีกกรณี 
หน่ึงมักเป็นการท่ีแรงงานต่างด้าวผิดกฎมายได้รับค่าจ้างท่ีตากว่าแรงงานไทยเน่ืองจากการถูกเอา 
เปรียบจากนายจ้างในสถานะการณ์ท่ีแรงงานต่างด้าวไม่มีทางเสือก ท้ังๆท่ีพระราชบัญญัติคุ้ม 
ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ได้บัญญัติคุ้มครองให้ลูกจ้างได้รับค่าตอบแทนการทำงานท่ีเท่าเทียมกัน 
ในกรณีท่ีทำงานลักษณะอย่างเดียวกันที่มีคุณภาพและปริมาณเท่ากันไว้แล้ว(equal pay for 
equal work) โดยมาตรา 53 บัญญัติไว้ว่า “ในกรณีท่ีงานมีลักษณะและคุณภาพอย่างเดียวกัน 
และปริมาณเท่ากันให้นายจ้างกำหนดค่าจ้าง ค่าล่วงเวลา ค่าทำงานในวันหยุด และค่าล่วงเวลา 
ในวันหยุดให้แก่ลูกจ้างเท่าเทียมกัน ไม,ว่าลูกจ้างน้ันจะเป็นชายหรือหญิง’ บทบัญญัติในมาตรา 
53 น้ีม''ได้บัญญัติแยกลูกจ้างท่ีเป็นคนต่างด้าวออกจากลูกจ้างคนไทยแต่ประการใด ดังน้ีตามพระ 
ราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ. 2541 แรงงานต่างด้าวจึงมีสิทธิได้รับค่าตอบแทนการทำงานเท่า 
เทียมกันกับแรงงานไทยทุกประการหากทำงานท่ีมีลักษณะอย่างเดียวกันในปริมาณและคุณภาพ 
เท่ากันตามหลักการท่ีพระราชบัญญัติฉบับน้ีรับรองไว้ แต่กรณีดังกล่าวน้ีไม่เกิดกับแรงงาน
ต่างด้าวท่ีเป็นแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมาย

เม่ือเปรียบเทียบค่าจ้างระหว่างแรงงานไทยกับแรงงานต่างด้าวแล้ว พบว่านาย 
จ้างท่ีเป็นบริษัทข้ามชาติในประเทศไทยมักมืการให้ค่าตอบแทนการทำงานแก่ลูกจ้างท่ีเป็นคนต่าง 
ด้าวเป็นพิเศษในรูปแบบต่างๆเซ่นเงินโบนัสข้ันตาการออกค่าภาษีอากรให้แทน การให้ท่ีพัก 
อาศัยหรือออกค่าเช่าบ้านให้ และค่าเดินทางจากประเทศ พร้อมท้ังค่าใช้จ่ายใ'เการดำเนินการชอวี 
ซ่าและใบอนุญาตทำงานด้วย ข้อมูลในเร่ืองน้ีพบจากคดีท่ีย่ืนฟ้องต่อศาลแรงงานท่ีมืคนต่างด้าว 
เป็นลูกจ้าง33 และในเร่ืองน้ีทราบข้อมูลจากคำฟ้องชองโจทกํในคดีแรงงานคดีหน่ึงท่ีย่ืนฟ้องต่อศาล 
แรงงานกลาง ทำให้ทราบว่า บริษัทญ่ีปุนมีการจ่ายเงินเดือนให้แก่;คิวกรซาวญ่ีปุนท่ีเดินทางเข้ามา

33 คำพิพากษาศาลแรงงานกลาง คดีแดงท่ี 605/2542, คำพิพากษาศาลแรงงานกลางคดี 
แดงที 15749/2542 1 คำพิพากษาศาลแรงงานกลางคดีแดงท่ี 15952/'2542, คำพิพากษาศาลแรง 
งานกลางคดีแดงท่ี18739/ 2542 และคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6440/ 2543 เป็นต้น
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ทำงานในประเทศไทยมากกว่าจ่ายให้วิศวกรซาวไทยท่ีมีความรู้ความสามารถระดับเดียวกันถึง 5 
เท่าอีกท้ังยังมีการออกค่าภาษีแทนให้แก่วิศวกรชาวญ่ีปุนอีกด้วยซ่ึงวิศวกรซาวไทยในบริษัทเดียว 
กันไม่ได้ริบ และในอีกคดีหน่ึงนายจ้างท่ีจ้างแรงงานต่างด้าวก็ได้ออกค่าเช่าบ้านพร้อมส่ิงอำนวย 
ความสะดวกท่ีพักอาดัยให้กับลูกจ้างท่ีเป็นคนต่างด้าวถึงเดือนละ 130,000 บาทซ่ึงนับว่าเป็นการ 
ให้ค่าตอบแทนในรูปแบบอ่ืนเป็นจำนวนมากทีเดียว นอกจากน้ีค่าจ้างของแรงงานต่างด้าวท่ีมีฝึมือ 
จะได้ริบมากกว่าแรงงานต่างด้าวท่ีไม่มีฝีมืออีกด้วย

กรณีจึงเห็นได้ว่าแรงงานต่างด้าวจะต้องได้ริบการคุ้มครองตามกฎหมายคุ้มครอง 
แรงงานของไทยท้ังในเร่ืองของการคุ้มครองค่าตอบแทนการทำงานท้ังกรณีค่าจ้างข้ันตาตาม 
กฎหมาย การคุ้มครองการหักหน้ีจากค่าตอบแทนการทำงาน และการได้ริบค่าตอบแทนการ- 
ทำงานท่ีเท่าเทียมกันในการทำงานลักษณะท่ีมีคุณภาพและปริมาณเดียวกัน เท่าเทียมกับแรงงาน 
ไทยโดยไม่มีการเลือกปฎิบ้ตเป็นความเท่าเทียมกันในลายตาของกฎหมาย (equality of the law) 
ซ่ึงก็เป็นไปตามหลักการของ อนุลัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศฉบับท่ี 97 และเป็นการ 
ปฏิบัติตามพันธกรณีของไทยท่ีมีต่อกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ ลังคมและ 
วัฒนธรรมท่ีในมาตรา 7 ท่ีริบรองไว้ว่าสิทธิเก่ียวกับการมีสภาพการทำงานท่ีดีและเป็นธรรมน้ัน 
รวมไปถึงสิทธิท่ีจะได้ค่าตอบแทนการทำงานท่ีเท่าเทียมกันในการทำงานท่ีเท่ากันและเป็นอย่าง 
เดียวกันด้วย34 แต่สถานการณ์ในทางปฏิบัติแล้วแรงงานต่างด้าวผิดกฎหมายจะถูกนายจ้าง 
ละเมิดสิทธิดังกล่าวได้ง่ายกว่าเน่ืองจากอยู่นอกการตรวจสอบและควบคุมชองเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ซ่ึง 
ต่างจากแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายซ่ึงอยู่ในระบบการตรวจลอบและอยู่ในสถานะท่ีดีกว่าแรงงาน 
ต่างด้าวผิดกฎหมาย

2. ก าร ค ุ้ม ค รอ ง เก ี่ย ว ก ับ ส ภ าพ ก าร ท ำงาน ท ั้ว ไ ป

ตามท่ีอนุสัญญาฉบับท่ี 97 มาตรา 6 ท่ีได้บัญญ้ตว่า
“รัฐสมาชิกของอนุสัญญานี้ปฏิบัติต่อแรงงานต่างด้าวที่เข้าเมืองถูก 

กฎหมายไม่น้อยไปกว่าท่ีปฏิบัติต่อคนชาติซองรัฐน้ัน โดยไม่คำนึงถึงความ
แตกต่าง หรือเลือกปฏิบัติทางด้านสํญชาติ เช้ือชาติ ศาสนา หรือเพศ ในเร่ืองดัง 
ต่อไปน้ี

34ICESCR, Article 7: Everyone has the right to just conditions of work; fair wages 
ensuring a decent living for himself and his family; equal pay for equal work;...
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(a) ตราบท่ีเร่ืองดังต่อไปน้ีมีการกำหนดโดยกฎหมายหรือกฎเกณฑ์ หรือ 
อยู่ภายใต้การควบคุมของฝ่ายบริหาร^-

0) ค่าตอบแทนการทำงาน รวมถึงค่าใช้จ่ายของครอบครัวท่ีรวมอยู่ในรูป 
ซองค่าตอบแทนการทำงาน ช ั่ว โมงห ำงาน  ก ารจ ัด ก าร เก ี่ย วก ับ ก ารห ำงาน น อ ก  

เว ล า  ว ัน ห ย ุด ท ี่ได ้ร ับ ค ่าจ ้า ง  ข ้อ จ ำก ัด ใน งาน ร ับ ไป ห ำท ี่บ ้าน  อ าย ุข ั้น ต าใน ก าร  

จ ้า ง ง าน  ก าร ป ีก ฝ น แ ล ะก าร ป ีก อ บ รม  ก าร ห ำงาน ข อ งห ญ ิงแ ล ะ ก าร ห ำงาน ข อ ง  

เด ็ก "

ดังน้ีเก่ียวกับสภาพการทำงานท่ีอนุสัญญาฉบับท่ี 97 มาตรา 6 มุ่งคุ้มครองแรง 
งานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองถูกกฎหมายจะมีขอบเขตครอบคลุมไปถึงในเร่ืองต่างๆท่ีเก่ียวกับการทำงาน 
อันได้แก่

(1) . ช่ัวโมงการทำงาน (hours of work)
(2) . การทำงานล่วงเวลา (overtime arrangements)
(3) . การมืวันหยุดโดยได้รับค่าจ้าง (holiday with pay)
(4) . ข้อจำกัดเก่ียวกับการรับงานไปทำท่ีบ้าน (restrictions on home work)
(5) . อายุขันตาในการจ้างงาน(minimum age for employment)
(6) . การฝึกอบรม(apprenticeship and training)
(7) . การทำงานของหญิงและเด็ก

การคุ้มครองท้ัง 7 ประการดังกล่าวก็ยังคงยืนอยู่บนหลักการท่ีว่าเพ่ีอให้แรงงาน 
ต่างด้าวท่ีเข้าเมืองถูกกฎหมายได้รับความคุ้มครองเท่ากับท่ีกฎหมายในประเทศท่ีแรงงานต่างด้าว 
ทำงานอยู่ในความคุ้มครองแก่แรงงานท่ีเป็นคนในชาติน้ัน

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ก็ได้มีการกำหนดให้ความคุ้มครอง 
เร่ืองต่าง เๆก่ียวกับลภาพการทำงานดังกล่าวไว้ด้วยเซ่นกัน การคุ้มครองตามพระราชบัญญัติคุ้ม 
ครองแรงงานพ.ศ.2541 เป็นการกำหนดมาตรฐานข้ันตาท่ีนายจ้างพึงปฏิบัติต่อลูกจ้างเพ่ีอไม่ให้ 
นายจ้างเอาเปรียบลูกจ้างในเร่ืองวันเวลาทำงาน เวลาพัก วันหยุด การลาปวย การลาคลอด การ 
ลาเพ่ีอทำหมันการลากิจ การลาเพ่ีอรับราชการทหารการลาเพ่ีอฝึกอบรม การทำงานของแรงงาน 
หญิงและเด็ก ซ่ึงครอบคลุมทุกเร่ืองท่ีอนุสัญญาฉบับท่ี97 ไว้เก่ียวกับสภาพการทำงาน
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ในการคุ้มครอง/ทยใต้ พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ. 2541 ฉบับน้ี 
กฎหมายก็มิได้มีบทบัญญัติท่ีเป็นการเลือกปฏิบัติต่อแรงงานท่ีมีสัญชาติอ่ืนแค่อย่างไร ลูกจ้างท้ังท่ี 
เป็นลูกจ้างคนไทยและลูกจ้างท่ีเป็นแรงงานต่างด้าวท่ีกฎหมายยอมรับทุกคนย่อมได้รับการคุ้ม 
ครองสิทธิท่ีจะได้รับการปฏิบัติดังกล่าวมาข้างต้นจากนายจ้าง โดยท่ีนายจ้างไม่สามารถท่ีจะ 
เปล่ียนแปลงการคุ้มครองดังกล่าวให้น้อยไปกว่าท่ีกฎหมายกำหนดได้และแม้ว่าลูกจ้างจะยินยอม 
ก็ตาม รายละเอียดของการคุ้มครองเก่ียวกับสภาพการทำงานต่างๆท่ีแรงงานจะได้รับความคุ้ม 
ครอง มีดังน้ี

1) ช ั่ว โม งก ารท ำงาน แ ล ะเวล าพ ัก

ลูกจ้างท้ังท่ีเป็นคนไทยและคนต่างชาติซ่ึงทำงานในประเทศไทยจะได้รับ 
ความคุ้มครองตาม พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงง'น พ.ศ. 2541 ให้ทำงานไม่เกินวันละ 8 ช่ัวโมง 
และไม่เกิน 48 ช่ัวโมงต่อสัปดาห์ แต่สำหรับงานอันตรายต่อสุขภาพและความปลอดภัยของลูก 
จ้าง35ลูกจ้างจะได้รับความคุ้มครองให้ทำงานไม่เกินวันละ 7 ช่ัวโมงและไม่เกิน42 ช่ัวโมงต่อ 
สัปดาห36

นอกจากน้ีลูกจ้างก็จะยังได้รับการคุ้มครองเก่ียวกับกำหนดเวลาพักใน 
ระหว่างการทำงานด้วย โดยกฎหมายกำหนดให้นายจ้างจัดให้ลูกจ้างมีเวลาพักติดต่อกันไม่น้อย 
กว่าวันละ 1 ช่ัวโมง ภายใน 5 ช่ัวโมงแรกของการทำงาน ซ่ึงนายจ้างและลูกจ้างจะตกลงกันล่วง 
หน้าให้มีเวลาพักน้อยกว่าคร้ังละ 1 ช่ัวโมงก็ได้ แต่ต้องไม่น้อยกว่าคร้ังละ 20 นาทีและเม่ือรวมกัน 
ต้องไม่น้อยกว่า 1 ช่ัวโมง หรือนายจ้างอาจจะไม่ให้ลูกจ้างพักก็ได้ หากงานท่ีลูกจ้างทำเป็นงานท่ี 
มีลักษณะต้องทำติดต่อกันไป หรือเป ็น งาน'ชุกเข ิน ทีจะหยุดเสือไม่ได้ แต่ทังนีด้องได้รับความยิน 
ยอมจากลูกจ้าง37

ในทางปฏิบ้ติและจากการสำรวจคดีท่ีย่ึนฟ้องต่อศาลแรงงานกลางมักไม่ 
พบว่าลูกจ้างท่ีเป็นแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายในประเทศไทยถูกนายจ้างละเมิดสิทธิในช่ัวโมง

35 งานอันตรายได้แก่งานท่ีเป็นอันตรายต่อสุขภาพและความปลอดภัยของลูกจ้างตามกฎ 
กระทรวง ฉบับท่ี 2 (พ.ศ. 2541) ออกตามความในพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ.2541

36 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ. 2541 มาตรา 23
37 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ.2541 มาตรา 27
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การทำงานและเวลาพักตามท่ีกฎหมายกำหนด ท้ังน้ีอาจเน่ืองจากเหตุผลเดียวกันกับท่ีแรงงาน 
ต่างด้าวถูกกฎหมายมักไม่ละเมิดเร่ืองค่าจ้างก็เพราะว่าแรงงานต่างด้าวเหล่าน้ีมีการศึกษาท่ีสูง

2) ก า รท ำงาน ล ่วงเวล า

หลกเกณฑ์เฑีบวาพักาฬํทงานล่วงเวลานันพระราชบัญญัติคุ้มครองแรง 
งาน พ.ศ. 2541 ได้มีมาตรการคุ้มครองลูกจ้างในการทำงานล่วงเวลาโดยกำหนดให้ความยินยอม 
ของลูกจ้างเป็นสาระสำคัญในการทำงานล่วงเวลาเป็นคราวๆไป38 และให้ลูกจ้างได้รับค่าตอบ 
แทนในการทำงานล่วงเวลา39 40 และให้มีเวลาพักหากมีการทำงานล่วงเวลาต่อจากเวลาทำงานปกติ 
40 พร้อมท้ังยังมีมาตรการควบคุมไม่ให้มีการทำงานล่วงเวลาในงานบางประ๓ท อันได้แก่ งานท่ี 
เป็นอันตรายต่อสุขภาพและความปลอดกัยของลูกจ้าง41และควบคุมไม่ให้นายจ้างให้ลูกจ้าง 
ทำงานล่วงเวลาเกนกว่าจำนวนท่ีกฎหมายกำหนด42

ลูกจ้างท่ีเป็นแรงงานต่างด้าวก็เซ่นกันกับลูกจ้างท่ีเป็นคนไทยท่ีจะได้รับ 
การคุ้มครองการทำงานล่วงเวลาด้วยเซ่นกันโดยนายจ้างต้องให้ลูกจ้างยินยอมหากต้องการให้ลูก 
จ้างทำงานล่วงเวลาและต้องจ่ายค่าล่วงเวลาให้กับลูกจ้างแรงงานต่างด้าวด้วย

3) ว ัน ห ย ุด

ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานพศ.2541 กำหนดให้ลูกจ้างมี 
วันหยุด 3 ประ๓ทด้วยกัน'ได้แก่'วันหยุดประจำสัปดาห์ วันหยุดตามประเพณี และวันหยุดพักผ่อน 
ประจำปีและในวันหยุดดังกล่าวลูกจ้างมีสิทธิได้รับค่าจ้างด้วยยกเว้น ลูกจ้างรายวัน รายช่ัวโมง

38 เว้นแต่ ในกรณีท่ีลักษณะหรือสภาพของงานต้องทำติดต่อกันไป ถ้าหยุดจะเลียหายแก่ 
งาน หรือเป็นงานฉุ'แฉิน หรือเป็นงานอ่ืนตามท่ีกำหนดในกฎกระทรวง นายจ้างอาจให้ลูกจ้าง 
ทำงานล่วงเวลาเท่าท่ีจำเป็นโดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากลูกจ้างก็ได้ ตาม พระราชบัญญัติ 
คุ้มครองแรงงานพ.ศ.2541 มาตรา24

39 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ.2541 มาตรา 61 และ 63
40 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 27 วรรค 4
41 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานพศ.2541 มาตรา31
42 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ.2541 มาตรา 26 และกฎกระทรวงกำหนดอัตรา 

สูงสุดของช่ัวโมงการทำงานล่วงเวลาและช่ัวโมงการทำงานในวันหยุด
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หรือลูกจ้างท่ีได้รับค่าจ้างตามผลงานโดยคำนวณเป็นหน่วยท่ีไม่มีสิทธิได้รับค่าจ้างในวันหยุด 
ประจำสัปดางโ43

•  วันหยุดประจำสัปดาห์44 โดยหลักกฎหมายคุ้มครองให้ลูกจ้างมีสิทธิ 
ได้รับวันหยุดประจำสัปดาห์ สัปดาห์ละไม่น้อยกว่า 1 วัน

•  วันหยุดตามประเพณี45กฎหมายกำหนดให้ลูกจ้างได้รับวันหยุดตาม 
ประเพณีปีละไม่น้อยกว่า 13 วันโดยนับรวมวันแรงงานแห่งชาติด้วย ท้ังน้ีหากวันหยุดตาม 
ประเพณีตรงกับวันหยุดประจำสัปดาห์ให้หยุดซดเชยในวันทำงานถัดไป

•  วันหยุดพักผ่อนประจำปี46 ลูกจ้างท่ีมีสิทธิหยุดพักผ่อนในวันหยุดพัก 
ผ่อนประจำปีน้ันต้องเป็นลูกจ้างท่ีทำงานมาครบ 1 ปี แล้วโดยมีสิทธิหยุดพักไม่น้อยกว่า6 วันโดย 
ให้นายจ้างเป็นผู้กำหนดวันหยุดพักผ่อนประจำปีให้ลูกจ้างทราบล่วงหน้า หรือนายจ้างและลูกจ้าง 
จะเป็นผู้กำหนดร่วมกันก็ได้ แต่ลำหรับลูกจ้างท่ีทำงานมายังไม่ครบ 1 ปีนายจ้างจะให้หยุดตาม 
ส่วนก็ได้ การใช้สิทธิในวันหยุดพักผ่อนประจำปี นายจ้างและลูกจ้างจะตกลงกันล่วงหน้าละสม 
และเล่ือนวันหยุดพักผ่อนประจำปีไปรวมหยุดในปีอ่ืนก็ได้

หากนายจ้างให้ลูกจ้างทำงานในวันหยุด หรือทำงานล่วงเวลาในวันหยุด 
นายจ้างก็มีหน้าท่ีท่ีจะต้องจ่ายค่าทำงานในวันหยุดและค่าล่วงเวลาในวันหยุดให้แก่ลูกจ้างตาม 
อัตราท่ีกฎหมายกำหนดด้วย47 48 ทั้งนี้ภายใต้เงื่อนไขประเภทของการทำงานที่ต้องมิใช่งาน 
อันตรายหรือต้องได้รับความยินยอมของลูกจ้างเป็นคราวๆไป,8และในกรณีท่ีมีการเลิกจ้างลูกจ้าง

43 พระราชบัญญัต ิค ุ้มครองแรงงาน พศ.2541 มาตรา 56 ดู กรมสวัสดิการและคุ้มครอง 
แรงงาน, “สิทธิและหน้าท่ีของลูกจ้างและนายจ้างตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พค.2541 
ฉบับใหม่ ปีพ.ศ. 2541” (http://vm'w.labour.QO.th/6.html)

44 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน ทศ.2541 มาตรา 28
45 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน ทศ.2541 มาตรา 29
46 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน ทศ.2541 มาตรา 30
47 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน ทศ.2541 มาตรา 62-66
48 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน ทศ.2541 มาตรา 25

http://vm'w.labour.QO.th/6.html
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ในขณะท่ีลูกจ้างยังไม่ได้ใช้สิทธิหยุดพักผ่อนตามประเพณี นายจ้างก็ต้องจ่ายค่าจ้างแทนการหยุด 
วันพักผ่อนตามประเพณีให้แก่ลูกจ้างด้วย

แรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายในประเทศไทยส่วนมากเม่ือถูกนายจ้างเลิก 
จ้างแล้วก็มักจะใช้สิทธิเรียกร้องค่าจ้างแทนวันหยุดพักผ่อนประจำปีท่ีแรงงานต่างด้าวยังไม่ได้ใช้ 
สิทธิด้วย ซ่ึงหากศาลฟังข้อเท็จจริงตามท่ีกล่าวอ้างศาลไทยก็จะพิจารณาให้นายจ้างต้องจ่ายค่า 
จ้างแทนการหยุดพักผ่อนประจำปีให้แก่ลูกจ้างแรงงานต่างด้าวด้วย49 ซ่ึงกรณีก็ไม่ต่างไปจากลูก 
จ้างท่ีเป็นคนไทย

4) ข ้อ จ ำ ก ้'ด เ ก ี่ย ว ก ับ ก า ร ร ับ ง า น  ไ ป  ท ำ ท ี่บ ้า น  (restric tion on  
hom ew ork)

ตามท่ีได้กล่าวไว้ตอนต้นแล้วว่างานท่ีรับไปทำท่ีบ้านเป็นงานท่ีอยู่นอก 
ขอบเขตของพระราซบ้ญญ้ติคุ้มครองแรงงาน พศ. 2541 โดยมาตรา 22 ของพระราชบ้ญญ้ตฉบับ 
น้ีเปิดกาลให้มีการคุ้มครองลูกจ้างท่ีทำงานดังกล่าวต่างไปจากท่ีพระราชบัญญตคุ้มครองแรงงาน 
พ.ศ. 2541 กำหนดไว้ได้ จึงมีการจัดต้ังสำนักงานผู้รัมงานไปทำท่ีบ้านข้ึนในกรมสวัสดิการและคุ้ม 
ครองแรงงานกระทรวงแรงงานและสวัสดิการและคุ้มครองแรงงานเพ่ีอเสริมพัฒนาและคุ้มครองผู้ 
รับงานไปทำท่ีบ้านซ่ึงเป็นแรงงานนอกระบบอุตสาหกรรม และได้มีการยกร่างกฎกระทรวงว่าด้วย 
การคุ้มครองแรงงานในงานท่ีรับไปทำท่ีบ้านอยุ่ในขณะน้ี สำหรับลูกจ้างท่ีเป็นคนต่างด้าวก็เซ่นกัน 
หากเข้าข่ายเป็นผู้รับงานไปทำท่ีบ้านแล้วก็ควรต้องได้รับความคุ้มครองตามกฎกระทรวงว่าด้วย 
การคุ้มครองแรงงานในงานท่ีรับไปทำท่ีบ้านด้วยเซ่นกันซ่ึงก็ยังต้องติดตามกฎกระทรวงท่ีจะออกมา 
ว่าจะได้มีการบัญญัติเป็นอย่างไร

5) อ าย ุข ั้น ต าใน ก ารจ ้างงาน

อายุข้ันต้ัาในการจ้างแรงงานน้ัน มาตรา44 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรง 
งานพ.ศ.2541 กำหนดให้จ้างลูกจ้างต้องมีอายุขั้นต้ัาไม่ตากว่า15ปี ซ่ึงเป็นอายุข้ันต้ัาท่ีสอด 
คล้องกับอนุสัญญาขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ ฉบับท่ี 138 ว่าด้วยอายุข้ันต้ัาท่ียอมให้

49 คำพิพากษาศาลแรงงานกลาง คดีแดงท่ี 605/2542, คำพิพากษาศาลแรงงานกลางคดี 
แดงท่ี 15749/2542 1 คำพิพากษาศาลแรงงานกลางคดีแดงท่ี 15952/2542, คำพิพากษาศาลแรง 
งานกลางคดีแดงท่ี18739/ 2542 และคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6440/ 2543 เป็นต้น
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จ้างงาน (the ILO Covention No.138 concerning Minimum Age) อายุขันตำในการทำงานนีมี 
ความสำคัญเป็นอย่างย่ิงต่อการคุ้มครองการใช้แรงงานเด็กในประเทศ ลูกจ้างเด็กซ่ึงเป็นต่างด้าว 
ก็จะต้องอยู่ภายใต้การคุ้มครองอายุข้ันต0าเซ่นเคียวกัน

6) ก ารใ]ก อ บ รม

สำหรับสิทธิ'ในการฝ็ กอบรมน้ัน พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ. 
2541กำหนดเพียงแต่ว่า ลูกจ้างมีสิทธิลาเพ่ีอฝึกอบรมหรือพัฒนาความรู้ความสามารถตามหลัก 
เกณฑ์และวิธีการท่ีกำหนดในกฎกระทรวง60โดยกฎหมายมิได้คุ้มครองว่านายจ้างต้องจ่ายค่าจ้าง 
ในวันลาน้ัน ซ่ึงตามกฎหมายกำหนด•ว่าการใช้สิทธิในการลาเพ่ีอฝี กอบรมนีลามารถลาได้ปีหน่ึงไม่ 
เกิน 30 วัน50 51 แรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายก็จะได้รับสิทธิการลาฝึ กอบรมเท่าเทียมกับแรงงานไทย

7). ก ารค ุ้ม ค รอ งล ูก จ ้างห ญ ิงแ ล ะเด ็ก

ตามท่ีอนุลัญญาฉบับท่ี 97 มาตรา 6 มุ่งคุ้มครองสภาพการทำงานทีคีให้ 
แก่แรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองถูกกฎหมายตามท่ีได้วิเคราะห์มาแล้ว อนุสัญญาฉบับนียังประสงค์ที 
จะให้แรงงานต่างด้าวท่ีเป็นหญิงและเด็กได้รับการคุ้มครองเป็นพิเคษอีกด้วย โดยมาตรฐานในการ 
คุ้มครองแรงงานหญิงและเด็กน้ีอนุสัญญาฉบับท่ี 97 ก็ให้ใช้การคุ้มครองในระคับเคียวกันกับท่ี 
ประเทศผู้รับแรงงานต่างด้าวให้ความคุ้มครองแรงงานหญิงและแรงงานเด็กท่ีเป็นคนชาติตามหลัก 
การไม ่เลือกปฏิบํต ของมาตรา 6 แห่งอนุสัญญาฉ บ ับ ท่ี 97

50 กฎกระทรวง ฉบับท่ี 5 กำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการเก่ียวกับการลาเพ่ีอฝึกอบรม หรือ 
พัฒนาความรู้ความสามารถโดยลูกจ้างสามารถลาเพ่ีอการฝึกอบรมหรือพัฒนาความรู้ความ 
สามารถได้ในกรณีต่อไปน้ี (1) เพ่ีอประโยชน์ต่อการแรงงานและสวัสดิการสังคม หรือ(2) เพ่ีอเพ่ีม 
ทักษะ ความชำนาญ หรือ(3) เพ่ีอเพ่ิมประสิทธิภาพในการทำงานของลูกจ้าง หรือ(4) เพ่ีอการ 
สอบวัดผลการศึกษาทางราชการจัดหรืออนุญาตให้จัดข้ึน สำหรับลูกจ้างท่ีเป็นเด็กอายุตากว่า
18 ปียังสามารถลาเพ่ีอเช้าประชุมสัมมนารับการอบรม, รับการฝึกหรือลาเพ่ีอการอ่ืนท่ีจัดโดย 
สถานศึกษาหรือหน่วยงานของรัฐหรือเอกซนท่ีอธิบดีเห็นชอบได้อีกด้วยตาม มาตรา52 พ.ร.บ.แรง 
งานสัมพันธ์

51 กฎกระทรวง ฉบับท่ี 5 ข้อ 3 “นายจ้างอาจไม่อนุญาตให้ลูกจ้างลาเพ่ีอการฝึ กอบรมได้ 
หาก (1) ในปีท่ีลาน้ัน ลูกจ้างเคยได้รับอนุญาตให้ลาเพ่ีอฝึ กอบรมหรือพัฒนาความรู้ความลามารถ 
มาแล้วไม่น้อยกว่า30วันหรือ3 ครั้งหรือ(2) ...”
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สำหรับประเทศไทยในฐานะท่ีเป็นประเทศผู้รับแรงงานต่างด้าวและIป็น 
ประเทศท่ีให้การเคารพสิทธิต่อสิทธิมนุษยซนเป็นสำคัญรวมท้ังใพ้วามสำคัญต่อการคุ้มครองสิทธิ 
สตรีและสิทธิเด็ก ดังสะท้อนให้เห็นจากการท่ีประเทศไทยได้ให้สัตยาบันกติกาสากลว่าด้วยสิทธิ 
ทางการเมืองและสิทธิพลเมือง (ICCPR), กติกาสากลว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม 
(ICESCR), อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิป้ติทุกรูปแบบต่อสตรี (the Convention on the 
Elimination of All Forms of Discrimination against Women)52 และอนุสัญญาสิทธิเด็ก (the 
Convention on the Rights of the Child)53

สาระสำคัญแห่งการคุ้มครองแรงงานหญิงและเด็กจึงปรากฏให้เห็นได้ใน 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 86 ท่ีบัญญิติให้ “รัฐต้องล่งเสริมให้ประชากรวัยทำงาน 
มีงานทำ คุ้มครองแรงงานโดยเฉพาะแรงงานเด็กและแรงงานหญิง จัดระบบแรงงานสัมพันธ์ การ 
ประกันสังคมรวมท้ังค่าตอบแทนแรงงานให้เป็นธรรม”

คังน้ีพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 เพือเป็นการสนองรับต่อเจตนา 
รมณ์ในการคุ้มครองแรงงานหญิงและเด็กจึงได้มืบทบัญญัติคุ้มครองลูกจ้างท่ีเป็นหญิงและเด็กไวั 
โดยเฉพาะ โดยท่ีบทบัญญัติท่ีให้ความคุ้มครองนันมิได้แบ่งแยกว่าเป็นแรงงานหญิงไทยหรือหญิง 
ต่างชาติ หรือเด็กไทยหรือเด็กต่างชาติ คึอมิได้เลือกปฏิบัติน่ันเอง การทำงานของลูกจ้า«เป็น 
หญิงและเด็กย่อมได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายฉบับนีโดยไม่มืการเลือกปฏิบัติในเรืองต่าง  ๆ
ต่อไปน้ี

(ก). ก ารค ุ้ม ค รอ งแ รงงาน ห ญ ิง

การให้ความคุ้มครองแรงงานหญิงแบ่งออกได้เป็นการให้หลัก 
ประกันความเท่าเทียมกันระหว่างหญิงและชาย และการความคุ้มครองเน่ืองจากลักษณะเฉพาะตัว 
ซองความเป็นหญิง

•  ให้ความคุ้มครองเป็นหลักประกันความเท่าเทียมกันระหว่าง
หญิงและชาย โดยพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 15 กำหนดให้นายจ้าง

52 ประเทศไทยให้สัตยาบันอนุสัญญาฉบับน้ีแล้วเม่ีอวันท่ี 9 สิงหาคม พ.ศ. 2528 
(ค.ศ.1985) http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf (visited at December, 25 2001)

53 ประเทศไทยให้สัตยาบันอนุสัญญาฉบับน้ีแล้วเม่ือวันท่ี 27 มีนาคม พ.ศ. 2535 (ล.ศ. 
1992) http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf (visited at December, 25 2001)

http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf
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ปฏิบัติต่อลูกจ้างหญิงและชายโดยเท่าเทียมกันในการจ้างงานเว้นแต่ลักษณะหรือสภาพการ 
ทำงานไม่อาจปฏิบัติเช่นน้ันได้ หลักการน้ีบัญญัตช้ืนสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญท่ีล่งเสริมให้หญิง 
และซายมีความเสมอภาคเท่าเทียมกัน54 และพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานทศ.2541 มาตรา 
53 ยังบัญญัติ ให้นายจ้างกำหนดค่าจ้าง ค่าล่วงเวลา ค่าทำงานในวันหยุด และค่าล่วงเวลาในวัน 
หยุดให้แก่ลูกจ้างเท่าเทียมกันไม่ว่าลูกจ้างน้ันจะเป็นชายหรือหญิงในกรณีท่ีงานมีลักษณะและ 
คุณภาพอย่างเดียวกันและปริมาณเท่ากัน

การกำหนดการคุ้มครองลูกจ้างหญิงให้ได้รับการปฏิบัติท่ีเท่า 
เทียมกันกับลูกจ้างชายท้ังจากการปฏิบัติจากนายจ้างและการได้รับค่าต่อบแ ท น ใ น การทำงานน้ี 
แสดงให้เห็นเจตนารมณ์ซองกฎหมายคุ้มครองแรงงานไทยท่ีรับรองอย่างลอดคล้องกับหลักสิทธิ 
มนุษยชนสากลท่ี กติกาสากลว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม(ICESCR) 
ได้กำหนดให้รัฐสมาชิกต้องให้ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกันท่ีจะได้ใข้สิทธิท่ีกติกาฉบับน้ีรับรอง 
ไว้55

•  ให้ความคุ้มครองเน่ืองจากสักษณะเฉพาะตัวของความเป็นหญิง
พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มีการคุ้มครองในเร่ืองน้ีโดยการห้ามลูกจ้างหญิง 
ทำงานท่ีมีลักษณะอันตราย56 อย่างไรกิตามประ๓ทชองงานท่ีเป็นอันตรายท่ีห้างลูกจ้างหญิงทำน้ี 
กิมีการถกเถียงกันมากว่าเป็นการเลือกปฏิบัติต่อสตรี หรือการจำกัดสิทธิสตรี เห็นได้จากมีการร้อง 
เรียนต่อกระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคมว่าการห้ามลูกจ้างหญิงทำงานผลิตหรือขนล่งวัตถุ 
ระเบิดหรือวัตถุไวไฟตามมาตรา38 (3) แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานน้ันกระทบต่อลูกจ้าง

54 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 30 วรรค 2 “ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียม 
กัน'’ มาตรา80วรรค1 "รัฐต้องคุ้มครองและพัฒนาเด็กและเยาวชนล่งเสริมความเสมอภาคของ 
หญิงและชาย เสริมสร้างและพัฒนาความเป็นปีกแผ่นของครอJครัว และความเข้มแข็งของชุมชน”

55 ICESCR, Article 3 : The States undertake to ensure the equal right of men and 
women to the enjoyment of all rights in this treaty.

56 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ.2541 มาตรา 38 ''ห้ามไม่ให้นายจ้างให้ลูกจ้าง 
หญิงทำงานอย่างใดอย่างหน่ึงต่อไปน้ี (1) งานเหมืองแร่หรืองานก่อสร้างท่ีต้องทำใต้ดิน ใต้'นา ใน 
ถ้ํา ในอุโมงค์ หรือปล่องในภูเซา เว้นแต่ลักษณะซองงานไม่เป็นอันตรายต่อลุซภาพหรือร่างกาย 
ของลูกจ้างน้ัน (2) งานท่ีต้องทำบนน่ังร้านท่ีสูงกว่าพ้ืนดินต้ังแต่สิบเมตรช้ืนไป (3) งานผลิตห!อ 
ขนล่งวัตถุระเบิดหรือวัตถุไวไฟ (4) งานอ่ืนท่ีกำหนดในกฎกระทรวง ดู กฎกระทรวงกำหนดงานอ่ืน 
ท่ีห้ามมิให้ลูกจ้างท่ีเป็นหญิงทำ"
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ท่ีทำงานเป็นวิศวกรหญิงในโรงกล่ันน้ํามันหรือปิโตรเคมีท่ีมีจำนวนมาก57 ท้ังน้ีอาจกระทบต่อแรง 
งานต่างด้าวท่ีเป็นหญิงท่ีต้องการเดินทางเร้ามาทำงานตังกล่าวน้ีทำให้ไม่สามารถ่ทำงานได้ซ่ึงอาจ 
เป็นการเสือกปฏิบัติระหว่างแรงงานต่างด้าวท่ีเป็นหญิงกับแรงงานต่างด้าวท่ีเป็นชายด้วย ในเร่ือง 
น้ีกระทรวงแรงงานและลวัลดิการลังคมก็ได้มีการตอบรับว่าจะมีการนำข้ึนพิจารณาและปรับปรุง 
แก้ไขกฎหมายต่อไป58

การคุ้มครองลูกจ้างหญิงอันเน่ืองมาจากเหตุลักษณะเฉพาะตัว 
ของหญิงยังปรากฏเป็นการคุ้มครองลูกจ้างหญิงท่ีมีครรภ์ ซ่ึงในขณะต้ังครรภ์กฎหมายมิให้ทำงาน 
ลวงเวลา ทำงานในวิ'นหยุด ทำงานในยามวิกาลตั้งแต่ 22.00-8.00 นาพิกา หรือ'ทำงานท่ีมี 
ลักษณะอันตราย59 และคุ้มครองให ้ลูกจ้างหญิงท่ีต้ังครรภ์มีสิทธิลาเพ่ือคลอดบุตรครรภ์หน่ึงไม่เกิน 

90 วันนับรวมวันหยุด โดยได้รับค่าจ้างจากนายจ้างไม่เกิน 45 วัน60 และมีสิทธิขอเปล่ียนงานเป็น 
การ'ช่ัวคราวก่อนหรือหลังคลอดบุตร1ได้'หากงานประจำท่ีทำอยู่ไม่เหมาะลม61 นอกจากน้ียังคุ้ม 
ครองลูกจ้างหญิงท่ีมีครรภ์มิให้ถูกเลิกจ้างเน่ืองจากเหตุต้ังดรรภํ62

ลำหรับประเด็นการล่วงเกินทางเพศ (sexual harrassment) ท่ี 
มักเกิดข้ึนกบเพศหญิงพระราชบัญญิ'ติคุ้มครองแรงงานพศ.2541 ก็ได้กิาหนดคุ้มครองลูกจ้างท่ี 
เป็นหญิงและเด็กจากการถูกล่วงเกินทางเพศจากนายจ้าง หรือผู้ท่ีเป็นผู้บังคับบัญชา การคุ้มครอง

57 บัณฑิตย์ ธน'ซัยเศรษฐ'วุฒิ (บรรณาธิการ), ป้ญหาการบังคับใช้กฎหมายคุ้มครองแรง 
งาน. พิมพ์คร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : มูลนิธิอารมณ์พงคัพง'น), หน้า 8-9.

58 เร่ืองเดียวกัน หน้า 60.
59 พระราชบัญญิติคุ้มครองแรงงาน พศ.2541 มาตรา 39 และกฎกระทรวงกำหนดงานอ่ืน 

ท่ีห้ามมิให้ลูกจ้างท่ีเป็นหญิงมีครรภ์ทำ
60พระราชบัญญิติคุ้มครองแรงงานพ.ศ.2541 มาตรา41 และมาตรา59
61 พระราชบัญญํติคุ้มครองแรงงานพศ.2541 มาตรา4 2 “ในกรณีท่ีลูกจ้างซ่ึงเป็นหญิงมี 

ครรภ์มีใบรับรองแพทย์แผนปัจจุบันช้ันหน่ึงมาแลดงว่าไม่อาจทำงานในหน้าท่ีเดิมต่อไปได้ ให้ลูก 
จ้างน้ันมีสิทธิขอให้นายจ้างเปล่ียนงานในหน้าท่ีเดิมเป็นการช้ัวคราวก่อนหรือหลังคลอดได้ และให้ 
นายจ้างพิจารณาเปล่ียนงานท่ีเหมาะลมให้แก่ลูกจ้างน้ัน,’

52 พระราชบัญญิติคุ้มครองแรงงาน พศ.2541 มาตรา 43
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ยังรวมไปถึงคุ้มครองจากการถูกกระทำจากพถูติกรรมบางอย่างท่ีไม่เหมาะลม เซ่น การกล่าวถ้อย 
คำหยาบคาย วิพากวิจารณ์ทางเพศ ลวนลามของผู้เป็นนายจ้าง63

แรงงานต่างด้าวท่ีเป็นหญิงก็เช่นกันย่อมได้รับการคุ้มดังกล่าวภายใต้ 
กฎหมายคุ้มครองแรงงานของไทยดังท่ีกล่าวมาข้างต้นท้ังหมด แต่เน่ืองจากแรงงานต่างด้าวถูก 
กฎหมายท่ีเป็นหญิงในประเทศไทยปัจจุบันมีจำนวนน้อยเพียง 16 % ของแรงงานต่างด้าวถูก 
กฎหมายท้ังหมดในประเทศไทย (ปรากฎตามตารางท่ี 5 ข้างใต้น้ี) ดังน้ีจึงยังไม่มีรายงานเก่ียว 
กับการละเมิดสิทธิของแรงงานหญิงท่ีเป็นต่างด้าวปรากฎซ่ึงลักษณะการทำงานซองแรงงานต่าง 
ด้าวถูกกฎหมายท่ีอยูในระบบก็ยังต่างกับแรงงานต่างด้าวท่ีผิดกฎหมายท่ีทำงานเป็นคนรับใช้ใน 
บ้านท่ีเส่ียงต่อการละเมิดหรือล่วงเกินทางเพได้เน่ืองจากทำงานในบ้านยากต่อการตรวจสอยแต่ 
อย่างไรก็ตามยังไม่มีรายงานในเร่ืองดังกล่าวเซ่นกัน

ตารางท่ี 5 แสดงเพ ศของแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายทั้วราชอาณาจักร 
ณ เดิอนกุมภาพันธ์ พ.ศ. 2545

รวม เพศ
ชาย หญิง

47,511 39,579 7,914
ร้อยละ (100 %) 83.5% 16.5%

(ข). ก ารค ุ้ม ค รอ งแ รงงาน เด ็ก

การจ้างเด็กทำงานน้ัน ลูกจ้างท่ีเป็นเด็กต้องมีอายุไม่ตากว่า15 
ปีตามอายุขันต าฃองการทำงานตามท่ีกฎหมายกำหนดไว4 (ซ่ึงสอดคล้องกับอนุสัญญาข อ งองค์ 
การแรงงานระหว่างประเทศฉ่บับท่ี 138ว่าด้วยอายุขันตาที่ยอมให้จ้างงานั และหากนายจ้างจ้าง 
ให้ลูกจ้างเด็กอายุตากว่า18ปีทำงานนายจ้างก็ต้องแจ้งต่อพนักงานตรวจแรงงานภายใน15 ว ัน  * 64

53พระราชบัญญิติคุ้มครองแรงงานพศ.2541 มาตรา 16
64 พระราชบัญญิติคุ้มครองแรงงาน พศ.2541 มาตรา 44
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และแจ้งการส้ินสุดการ'จ้างต่อพนักงานตรวจแรงงานภายใน 7 วัน55 ท้ังน้ีเพ่ีอทางราชการจะได้ 
ทราบความเคล่ือนไหวชองเด็กซ่ึงจะเป็นประโยชนัต่อการคุ้มครองแรงงานเด็กผู้ด้อยโอกาส65 66 67 68

นอกจากการคุ้มครองอายุขนตำฃองลูกจ้างเด็กแล้ว พระราช 
บัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ยังคุ้มครองการจ่ายค่าตอบแทนในการทำงานให้แก่ลูกจ้างท่ี 
เป็นเด็ก โดยห้ามนายจ้างจ่ายค่าจ้างชองลูกจ้างท่ีเป็นเด็กให้แก'คนอ่ืนและห้ามจ่ายเงินค่าจ้างก่อน 
ถึงกำหนดและห้ามเรียกเงินประกันการทำงานจากลูกจ้างเด็กํ7

การค ุ้มครองแรงงานเด ็กย ังปรากฏในรูปแบบของการให ้ม ีเวลา 

พ ้กท ี่ให ้ใต ้พ ักเม ื่อการทำงานติดต ่อก ันมาแล้วไม ่เกน 4 ชั่วโมง68ท ี่ย ่นระยะเวลาเข ้ามาจากกำหนด 

เวลาพ ักของล ูกจ ้างท ี่เป ็นผ ู้ใหญ ่ท ี่กฎหมายให ้ได ้พ ักหล ังจากทำงานต ิดต ่อก ันมาแล ้วไม ่เก ิน5 ชั่ว 

โมง และม ิให ้เด ็กทำงานล ่วงเวลา หร ือทำงานในวันหยุด ในยามว ิกาลต ั้งแต ่22.00-8.00 นาฟ้กา 

(เว้นแต่ได ้ร ับอนุญาตจากอธิบดี)69 และห ้ามม ิให ้ทำงานท ี่ม ีล ักษณะอ ันตราย70 และห ้ามทำงานใน 

ประ๓ ทที่เป ็นผลร้ายต่อเด ็กเช ่นในลถานที่อ ันเป ็นอบายนุช71

นอกจากน้ีคุ้มครองลูกจ้างท่ีเป็นเด็กจากการถู่ก่ล่วงเกินทางเพศ 
จากนายจ้าง หรือผู้ท่ีเป็นผู้'บังคับบัญชา ซ่ึงรวมไปถึงการกระทำพฤติกรรมบางอย่างท่ีไม่เหมาะลม

65 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 45
66 ดู กรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน, “สิทธิและหน้าท่ีชองลูกจ้างและนายจ้าง ตาม 

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานพศ.2541ฉบับใหม่ปีพ.ศ.2541" 
(http://www.labour.go.th/6.html)

67 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ.2541 มาตรา 51
68 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ.2541 มาตรา 48
69 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ.2541 มาตรา 47
70 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ.2541 มาตรา 49 และดูกฎกระทรวงกำหนดงานท่ี 

ห้ามลูกจ้างเด็กอายุตากว่า18ปีทำ
71 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงานพศ.2541 มาตรา50 และดูกฎกระทรวงกำหนด 

สถานท่ีห้ามมิให้ลูกจ้างซ่ึงเป็นเด็กอายุตากว่า 18ปีทำงาน

http://www.labour.go.th/6.html
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เช่น การกล่าวถ้อยคำหยาบคาย วิพากวิจารณ์ทางเพศ หรือการลวนลามซ่ึงเป็นการให้ความคุ้ม 
ครองเช่นเดียวกันกับลูกจ้างท่ีเป็นหญิง72

สำหรับลูกจ้างเด็กท่ีมักจะอยู่ในวัยต้องศึกษาเรียนรู้คุ้มครองให้ 
ลามารถลาเพ่ือการฝึ กอบรม73 โดยให้นายจ้างจ่ายค่าจ้างในวันลาเพ่ือฝึ กอบรมแก่ลูกจ้างเด็กด้วย 
แต่ปีหน่ึง,ใม,เกิน 30 วัน เพ่ือล่งเสริมการคุ้มครองคุณภาพชีวิต สิทธิในการศึกษา และพัฒนาความรู้ 
ความลามารถของเด็ก

แรงงานต่างด้าวท่ีเป็นเด็กก็จะได้รับการคุ้มครองในเรืองด้งกล่าว 
จ้างต้นทุกประการเท่าเทียมกับลูกจ้างเด็กท่ีเป็นคนไทย อย่างไรก็ดีไม่ปรากฏว่ามีการเก็บสถิติ 
จำนวนของแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายท่ีเป็นเด็กไว้ แต่จากการท่ีรัฐบาลได้จัดให้มีการข้ึน 
ทะเบียนแรงงานต่างด้าวหลบหนีเจ้าเมืองมาทำงานในประเทศไทยพบว่าแรงงานต่างด้าวผิด 
กฎหมายเหล่าน้ีมีอายุไม่ถึง 18 ปีเป็นจำนวนมาก

โดยลรุปการให้ความคุ้มครองแรงงานหญิงและเด็กในประเทศ 
ไทยได้ดำเนินการลอดคล้องกับหลักการความเท่าเทียมกันระหว่างชายและหญิง (equality of 
men and women) ท่ีเป็นหลักสากลรับรองไว้ในปฏิญญาสากล กติกาลากลสิทธิทางการเมืองและ 
สิทธิพลเมือง (ICCPR) และการให้ความคุ้มครองสิทธิของผู้เป็นแม่ท่ีจะมืสิทธิหยุดเพ่ือดูแลบุตร 
ตามหลักการของสิทธิของมารดา (the right of mothers) ท่ีรับรองในกติกาสากลว่าด้วยสิทธิทาง 
เศรษฐกิจ ลังคมและวัฒนธรรม (ICESCR) ท้ังยังสอดคล้องกับหลักการของอนุสัญญาว่าด้วยการ 
ขจัดการเลือกปฏิบัติทุกรูปแบบต่อสตรี (the Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination against Women) สำหรับสิทธิของเด็กท่ีทำงาน การให้ความคุ้มครองของ
กฎหมายไทยก็มุ่งหมายให้เด็กได้รับการศึกษาอบรมโดยท่ีต้องมีอายุข้ันตา15ปีคือหลังจากจบ

72 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 16
73 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พศ.2541 มาตรา 52 “เพ่ือประโยชน์ใ น การพ ัฒ น า  

และส่งเสริมคุณภาพชีวิตและการทำงานของเด็ก ให้ลูกจ้างซ่ึงเป็นเด็กอายุตากว่า18 ปี มีสิทธิลา 
เพ่ือเจ้าประชุมลัมมนารับการอบรม รับการฝึกหรือลาเพ่ือการอ่ืนซ่ึงจัโดยสถานศึกษาหรือหน่วย 
งานของรัฐ หรือเอกชนท่ีอธิบดีเหินชอบ โดยให้ลูกจ้างซ่ึงเป็นเด็กแจ้งให้นายจ้างทราบล่วงหน้าถึง 
เหตุท่ีลาโดยขัดแจ้ง พร้อมท้ังแสดงหลักฐานท่ีเก่ียวจ้อง(ถ้ามี)และให้นายจ้างจ่ายค่าจ้างให้แก่ลูก 
จ้างซ่ึงเป็นเด็กเท่ากับค่าจ้างในวันทำงานตลอดระยะเวลาท่ีลา แต่ปีหน่ึงต้องไม่เกิน 30 วัน”
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การศึกษาข้ันพ้ืนฐานเสียก่อน74 จึงจะเข้าสู่ตลาดแรงงาน ช่ึงก็สอดคล้องกับอนุสัญญาขององค์การ 
แรงงานระหว่างประเทศฉบับท่ี 138ว่าด้วยอายุขั้นตาที่ยอมให้จ้างงาน(the ILO Covention 
No.138 concerning Minimum Age) และอนุสัญญาสิทธิเด็ก (the Convention on the Rights 
of the Child) และกติกาสากลว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม (ICESCR)75 ในการ 
ให้ความคุ้มครองแก่เด็กท้ังน้ีการให้ความคุ้มครองเป็นพิเศษแก่แรงงานหญิงและเด็กอันเน่ืองจาก 
ลักษณะเฉพาะตัวของหญิงและเด็กท่ีเปราะบางและง่ายต่อการถูกละเมิดสิทธิน้ี กฎหมายของไทย 
ก็ให้ความคุ้มครองอยู่บนหลักของการไม่เลือกปฏิบัติต่อเช้ือชาติ สัญชาติ หรือศาสนาใด ดังน้ัน 
แรงงานต่างด้าวท่ีเป็นหญิงและเด็กก็จะได้รับความคุ้มครองเสมอภาคกับแรงงานต่างด้าวท่ีเป็น 
หญิงและเด็กท่ีมีสัญชาติไทย

นอกจากการให้ความคุ้มครองแรงงานต่างด้าวเก่ียวกับสภาพการทำงานในเร่ืองต่าง  ๆ
7 ประการตามขอบเขตท่ีอนุสัญญาฉบับท่ี 97 กำหนดแล้ว พระราชบัญญิติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 
2541 ย‘งให้ความคุ้มครองแรงงานทุกคนรวมท้ังแรงงานต่างด้าวรวมไปถึงเม่ือตอนท่ีมีการเลิกจ้ง 
ด้วย โดยกำหนดให้ความคุ้มครองให้นายจ้างจ่ายค่าซดเชยให้แก่ลูกจ้างเม่ือเลิกจ้างลูกจ้างโดยลูก 
จ้างไม่มีความผิดและลูกจ้างได้ทำงานมาชั่วระยะเวลาหนึ่งตามที่กฎหมายกำหนดแล้วด้วย 
เป็นต้น

3.3 การให ้ส ิทธ ิเป ็นสมาส ิกสหภาพแรงงานและการได ้ประโยชน ์จากการ 

เจราจาต่อรอง

เจตนารมณ์ในการการคุ้มครองให้แรงงานต่างด้าวมีสิทธิเข้าเป็นสมาชิกสหภาพแรงงาน 
และได้ประโยชน์จากการเจรจาต่อรองเท่าเทียมกันก ับแรงงานท่ีเป็นคนชาติ ตามอนุสัญญาฉบับ ท่ี 
97 มาตรา 6 น้ันมีท่ีมาจากความสำคัญของสิทธิในเสรีภาพในการสมาคม(right to freedom of 
association) ท่ีเป็นสิทธิสำคัญของมนุษย์ทุกคนท่ีปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนได้รับรอง 
ไว้ในมาตรา 20 ว่า “บุคคลมีสิทธิในเสรีภาพแห่งการชุมนุมและการสมาคม โดยสงบ' และหลักการ

74 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 43 ได้บัญญัติให้บุคคลมีสิทธิได้ร ับการ 
ศึกษาข้ันพ้ืนฐาน 12 ป๘ ฟรีจากรัฐ ดังน้ันรัฐต้องจัดการศึกษาในข้ันพ้ืนฐานฟรีแก่เด็กโดยต้องจัด 
การให้ท้ัวถึงและมีคุณภาพเท่าเทียมกันด้วย

75 ICESCR, Aride 10.3 the right of children, Articles13 and Article 15b the right to 
education, including compulsoly primary education
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นียังได้รับการรับรองโดยท้ังกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางการเมืองและสิทธิของพลเมือง 
มาตรา 22 (1) และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม มาตรา 
8 (1) (ก) ท่ีรับรองว่า “บุคคลทุกคนย่อมมีลิทธิในเสรีภาพแห่งการลมาคมกับผู้อ่ีน รวมท้ังสิทธิท่ีจะ 
ก่อต้ัง หรือเข้าร่วมสหภาพแรงงานเพ่ือปกป้องผลประโยชน์ของตน'

จึงเห็นได้ว่าการท่ีลูกจ้างหรือแรงงานต่างด้าวสามารถมีสิทธิเข้าร่วมสหภาพแรงงานท่ีตน 
เองเลือกได้นีก็จะก่อประโยชน์ในการคุ้มครองประโยชน์ของลูกจ้างหรือแรงงานต่างด้าวเองให้ 
ลามารถคุ้มครองประโยชน์ของพวกเขาเองได้ท้ังทางประโยชน์ทางเศรษฐกิจและสังคม

ทางด้านเจตนารณ์ขององค์การแรงงานระหว่างประเทศต่อสิทธิของคนงานในการมีเสรี 
ภาพในการสมาคม (freedom of association) หรือสิทธิของแรงงานท่ีจะก่อต้ังและเข้าร่วมสมาคม 
กับองค์กรท่ีตนประสงค์น้ันถือได้ว่าเป็นหน่ึงในส่ีของสิทธิพ้ืนฐานของแรงงานหรือท่ีเรียกว่ามาตร 
ฐานแรงงานหลัก (core labour right) ท่ีประกอบไปด้วยได้แก่ การยกเลิกการใช้แรงงานบังคับ 
การไม่เลือกปฏิบํต สิทธิเสรีภาพในการสมาคม และการใช้แรงงานเด็ก ท่ีองค์การแรงงานระหว่าง 
ประเทศได้ให้ความสำคัญ โดยมีอนุสัญญา 2 ฉบับท่ีกล่าวถึงเสรีภาพในการสมาคมโดยตรง ได้แก่ 
อนุสัญญาฉบับท่ี 87 ว่าด้วยเสรีภาพในการสมาคมและการคุ้งครองสิทธิในการรวมคัวกัน (the 
ILO Convention No. 87 concerning Freedom of Association and Protection of the right to 
Organize Convention) และฉบับท่ี98 ว่าด้วยการปฏิบัติตามหลักการเก่ียวกับสิทธิในการรวมคัว 
กันและการร่วมเจรจาต่อรอง (the ILO Convention No. 98 concerning the Right to Organize 
and Collective Bargaining) ซ่ึงครอบคลุมท้ังแรงงานท่ีเป็นคนชาติและแรงงานต่างด้าวด้วยเช่น 
เดียวกันกับอนุสัญญาฉบับอ่ืนๆขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ

ILO Director-General, Mr. Michel Hansenne ได้กล่าวไว้ว่าหากปราศจากสิทธิใน 
การสมาคมแล้วการจะบรรลุถึงความยุติธรรมทางสังคม (Social Justice) ก็คงจะไม่เกิดข้ึนหรือ 
เกิดข้ึนได้ยาก76

76 ILO, Freedom of Association remains elusive in much of East and South-East 
Asia: Tuesday 24 November 1998 (ILO/98/41), Press Release. [Online] .Available from:
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ทางด้านสหภาพแรงงานระหว่างประเทศ (International Confederation of Free 
Trade Unions: ICFTU) ก็เน้นถึงคว่ามจำเป็นในการก่อต้ังสหภาพแรงงานและเสรีภาพในการ 
แสดงคว่ามคิดเห็นว่าเป็นส่ิงท่ีขาดไม่ได้ในการรักษาผลประโยชน์ การขยายตัว่และการแสดงบท 
บาทของสหภาพแรงงาน อันเป็นกลยุทธท่ีจะก่อให้เกิดประโยชน์ในการรว่มคัว่กันของแรงงาน 
(Stategies for the Integration of Marginalized Workers)77 โดยกลยุทธนีได้เรียกร้องให้แรงงาน 
มีสิทธิอย่างสมบูรณ์ท่ีจะก่อต้ังและเข้าร่ว่มกับสหภาพแรงงาน* 78 แรงงานต่างด้าว่ก็เช่นกันเม่ึอแรง 
งานต่างด้าว่เดินทางมายังประเทศท่ีเป็นสถานท่ีทำงานแล้ว่ พว่กเขาก็มักท่ีจะพบกับอุปสรรคต่าง  ๆ
การเลือกปภิบ้ติกับคนท่ีต่างเช้ือชาติในสถานท่ีทำงาน อาทิเช่น ค่าจ้างแรงงาน โอกาสในการเล่ือน 
ด0าแหน่ง โอกาสในการหางานใหม่ อีกท้ังการถูกรังเกียจจากแรงงานท้องถ่ิน ในการขจัดและ 
บรรเทาอุปสรรคเหล่าน้ีแรงงานต่างด้าว่จึงต้องการคว่ามช่ว่ยเหลือจากสหภาพแรงงาน79 ซ่ึงอาจ 
ทำโดยการเจรจาต่อรองโดยผ่านทางสหภาพแรงงาน80

สำหรับประเทศไทยก็ได้มีการรับรองสิทธิการเป็นสมาชิกสหภาพแรงงานของแรงงาน 
ต่างด้าว่ถูกกฎหมายในประเทศไทยเพ่ือได้รับประโยชน์ในการเจรจาต่อรองไว่แล้ว่ในรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 45 ท่ีได้บัญญํติรับรองไว่ว่า

“บ ุค ค ล ย ่อ ม ม ีเส ร ีภ า พ ใ น ก า ร ร ว ม ก ้น เป ็น ส ม า ค ม  ส ห ภ า พ  ส ห พ ัน ธ ์ ส ห ก ร ณ ์ก ล ุ่ม  

เกษตรกร องค ์การเอกชน  ห ร ือ ห ม ู่ค ณ ะอ ื่น

ก ารจำท ด เส ร ีภ าพ ต าม วรรค ห น ึ่ง จ ะก ระท ำม ิได ้ เว ้น แ ต ่โด ย อ าค ์ย อ ำน าจ ต าม บ ท บ ัญ ญ ัต  ิ

แห ่งกฎ ห ม ายเฉ พ าะเพ ื่อค ุ้ม ค รองป ระโยช น ์ส ่วน รวม ของป ระช าชน  เพ ื่อ ร ัก ษ าค ว าม ส งบ เร ีย บ ร ้อ ย  

ห ร ือศ ีลธรรม อ ัน ด ีของป ระชาชน ห ร ือ เพ ื่อป ้อ งก ัน ม ิให ้ม ีก ารผ ูกขาดต ัดตอน ท างเศรษ ฐก ิจ '

International Labour Office Geneva, Protecting the Least Protected: Rights of 
Migrant Workers and the Role of Trade Unions (Guidelines for Trade Unions), 
Interdependent Project on Migrant Workers 1994-1995. (Geneva : IL0.1995), p. 21.

78 Ibid.
79 Ibid.
80 Friedrich-Ebert-Stiftung and Laour Resource Center, “Migration Workers and 

the Asian Economic Crisis: Towards a Trade Union Position”, Southeast Asia Regional 
Conference, Bangkok. 1998, p. 2.
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ในพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์พ.ศ. 2518 มาตรา 95 วรรค 1 ก็ใด้บัญญัติว่า “ผู้ซ ึ่ง  

จะเป็นสมาชิกของสหภาพแรงงานได้จะต้องเป็นลูกจ้างของนายจ้างคนเดียวกันกับผู้ฃอจด 
ทะเปียนสหภาพแรงงานหรือเป็นลูกจ้างซ่ึงทำงานในกิจการประเภทเดียวกันกับผู้ขอจดทะเปียนสห 
ภาพแรงงาน และมีอายุต้ังแต่ 15 ปีข้ึนไป”

การบัญญัติดังกล่าวน้ีเป็นการให้สิทธิท้ังแรงงานซาวไทยและแรงงานต่างด้าวสามารถเข้า 
รวมเป็นสมาชิกสหภาพแรงงานใดท่ีแรงงานประสงกักได้ โดยมีเง่ือนไขเพียงแค่แรงงานดังกล่าว 
ต้องเป็นลูกจ้างท่ีมีอายุ 15 ปีข้ึนไปและเป็นลูกจ้างในกิจการประ๓ทเดียวกัน การท่ีไม่มีการจำกัด 
สัญชาติของลูกจ้างผู้ซ่ึงจะใช้สิทธิเข้าร่วมเป็นสมาชิกสหภาพแรงงานจึงเป็นการให้สิทธิเท่าเทียม 
กันท้ังลูกจ้างซาวไทย และลูกจ้างชาวต่างชาติท่ีจะมีสิทธิเข้าร่วมเป็นสมาชิกสหภาพแรงงานท่ีตน 
เลือกได้เช่นเดียวกันซ่ึงเป็นการรับรองสิทธิในการเป็นสมาชิกสหภาพแรงงานท่ีลอดคล้องกั!หลัก 
การการให้ความคุ้มครองท่ีเท่าเทียมกันแก่แรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายและแรงงานในชาติตาม 
มาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศอนุสัญญาฉบับท่ี 97 มาตรา 6 แล้ว ซ่ึงต่างจากการกำหนดคุณ 
สมบติของผู้ท่ีจะก่อต้ังสหภาพแรงงานท่ีพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์พ.ศ. 2518 และประกาศ 
คณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติฉบับท่ี54 เร่ืองแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติแรงงาน 
สัมพันธ์พ.ศ. 2518 ยังคงสงวนไข้ไหเฉพาะกับคนไทยเท่าน้ันโดยได้กำหนดให้ผู้มีสัญชาติไทยป็น 
เง่ือนไขข้ันต้นของผู้มีสิทธิจัดต้ังสหภาพแรงงาใ!1 ซ่ึงแม้ว่าจะเป็นการปฏิบัติท่ีไม่เท่าเทียมกันกับ 
แรงงานต่างด้าวแต่ก็ไม่เป็นการขัดกับอนุสัญญาฉบับท่ี 97 มาตรา 6 เน่ืองจากสิทธิในการก่อต้ังสห 
ภาพแรงงานไม่ได้ถูกกำหนดให้อยู่ในขอบเขตท่ีรัฐผู้รับแรงงานต่างด้าวต้องให้การปฏิบัติท่ีเท่า 
เทียมกันกับแรงงานต่างด้าวด้วย

หากพิจารณาถึงจำนวนแรงงานต่างด้าวท่ีเข้าร่วมเป็นสมาชิกสหภาพแรงงานในประเทศ 
ไทยน้ัน จากการสัมภาษณ์สอบถามสภาองค์การลูกจ้าง จำนวน5 สภา81 82(จากจำนวนสภาองค์

81 พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ มาตรา 88 และดู กรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน 
กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม,กฎหมายท่ีเก่ียวข้อง: สรุปสาระลำดัญ พระราชบัญญัติแรง 
งานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518 และประกาศคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติฉบับท่ี54 เร่ืองแก้ไข 
เพ่ิมเติมพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์พ.ศ. 2518. แหล่งท่ีมา : 
http://www.labour.go.th/4.3.1 .html#?????????????r2002. March 11]

82 รายช่ือสภาองค์การลูกจ้างท่ีสัมภาษณ์ประกอบไปด้วยสภาองค์การลูกจ้างสภาแรงงาน 
ไทย, สภาองค์การลูกจ้างสภาลูกจ้างเอกซน, สภาองค์การลูกจ้างสภาแรงงานแห่งประเทศไทย,

http://www.labour.go.th/4.3.1_.html%23
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การลูกจ้างในประเทศไทยท่ีมีทังหมด 9 สภา) ทราบว่าแม้สภาองค์การลูกจ้างท้ัง 5 สภาดังกล่าว 
จะมีสหภาพแรงงานเป็นสมาชิกอยู่ร่วมพันสหภาพ ครอบคลุมลูกจ้างท่ีเป็นสมาชิกสหภาพแรงงาน 
จำนวนหลายหม่ืนคน แต่ก็ไม่พบว่ามีแรงงานต่างจ้าวเขาร่วมเป็นสมาชิกสหภาพแรงงานท่ีอยู่ใน 
สังกัดของลภาองค์การลูกจ้างดังกล่าว และจากการสัมภาษณ์นักวิชาการแรงงาน กองแรงงาน 
สัมพันธ์ กรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน กระทรวงแรงานและสวัสดิการสังคม นาย'ไพรัช พรม 
จีน83 พบว่ายังไม่เคยมีสหภาพแรงงานใดย่ืนข้อเรียกร้องเพ่ีอเจรจาต่อรองกับนายจ้างเร่ืองสิทธิ 
ประโยชน์ของแรงงานต่างด้าวในประเทศไทย

ปรากฏการณ์ท่ีไม่มีแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายเข้าร่วมเป็นสมาชิกสหภาพแรงงานใน 
ประเทศไทยอาจมีลาเหตุมาจากข้อจำกัดของพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์พ.ศ. 2518 ท่ีห้าม 
ลูกจ้างท่ีเป็นผู้บังคับบัญชาเป็นสมาชิกสหภาพแรงงาน ดังท่ีมาตรา 95 วรรค 3 บัญญัติไว้ว่า “ ลูก 
จ้างซ่ึงเป็นผู้บังคับบัญชาท่ีมีอำนาจในการจ้าง การลดค่าจ้าง การเลิกจ้าง การให้บำเหน็จหรือการ 
ลงโทษ จะเป็นสมาชิกในสหภาพแรงงานท่ีลูกจ้างอ่ืนได้จัดต้ังหรือเป็นสมาชิกอยู่ไม่ได้ และลูกจ้าง 
อ่ืนจะเป็นสมาชิกในสหภาพแรงงานท่ีลูกจ้างซ่ึงเป็นผู้บังดับบัญชาดังกล่าวได้จัดต้ังข้ึนหรือเป็น 
สมาชิกอยู่ไม่ได้” ซ่ึงแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายในประเทศไทยจำนวนมากทำงานในตำแหน่ง 
บริหารและจัดการดังกล่าว โปรดดูตารางแสดฟระเภทอาชีพแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายข้างใต้น้ี

สภาองค์การลูกจ้าง สภาลูกจ้างแห่งชาติ, และสภาองค์การลูกจ้างสมาพันธ์แรงงานแห่งประเทศ 
ไทย

83 สัมภาษณ์เม่ือวันท่ี 14 มีนาคม พ.ศ. 2545
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ตารางท ี่ 6 แ ส ด งป ระเภ ท รท ?พ ข อ งแรงงาน ต ่างด ้าว ถ ูก ก ฎ ห ม าย ใน ป ระเท ศ
ไท ยเฉพ าะป ระเภ ท ท ี่ได ้ร ับ อน ุญ าตชวคราวและป ระเภ ท ส ่งเส ร ิม การลงท ุน  ปี พ.ศ. 2544s4

ประเภทอา?พ จำนวน(คน)
มิธุนายน (%) กันยายน (%)

1 .อาชีพผู้ปฏิบัติง่านด้านบริหารและง่านจัดการ 28,657 36.5% 24,009 44.5%
2.อาชีพผู้ปฏิบัติงานในวิชาชีพวิชาการและท่ี 
เก่ียวข้อง

20,561 26% 15,847 29.5%

3.อาชีพผู้ปฏิบัติงานท่ีเก่ียวกับการผลิตและผู้ 
ปฏิบัติง่านเก่ียวกับพนักง่านใช้อุปกรณ์ในการ 
ขนส่งและคนงานหรือกรรมกร

2,359 3% 2,116 4%

4.อาชีพผู้ปฏิบัติงานอาชีด้านบริการ 1,684 2 % 1,654 3%
5.อาชีพทำงานกสิกรรมผู้เลี้ยงสัตว์ป่าไม้ 
ชาวประมง พราน

1,289 1.5% 838 า.5%

6.อาชีพเสมียนพนักงานและผู้ปฏิบัติงานเก่ียว 
ข้องกัน

831 1% 683 1%

7.อาชีพผู้ปฏิบัติงานเก่ียวกับการค้า 762 1% 758 1.5%
8.อาชีพอ่ืนท่ีไม่สามารถจัดอาชีพได้ 22,624 29% 8,315 15%
รวม 78,767 1 0 0 % 54,220 1 0 0 %

การท่ีแร่งง่านต่างด้าวท่ีเข้าเมีอง่ถูกกฎหมายแสะได้รับใบอนุญาตทำง่านไม่เข้าร่วมเป็น 
สมาซิกสหภาพแรงง่านน้ัน เป็นปรากฎการณ์ท่ีน่าสังเกตอันจะเช่ือมโยงไปส่การวัติระดับมาตร 
ฐานการคุ้มครองสิทธิแร่งง่านต่างด้าวถูกกฎหมายในประเทศไทย ซ่ึง'ในเบ้ืองต้นน้ีสามารถต้ัง่ข้อ 
สังเกตได้สองแนวทางดังน้ี แนวทางแรกแรงงานต่างด้าวอาจได้รับการคุ้มครองสิทธิท่ีดีอยู่แล้ว 
และสามารถแก้ไซปัญหาเก่ียวกับการทำงานในประเทศไทยได้โดยช่องทางตาม•กฎหมายช่องทาง 
อ่ืนท่ีไม่ใช่การเรียกร้องผ่านสหภาพแรงงาน แนวทางท่ีสองซ่ึงเป็นทางกลับกันกับแ น ว ทางแรก 
คืออาจเป็นวิาการเข้าร่วมเป็นสมาซิกสหภาพแรงงานมีอุปสรรคท่ีงในทางกฎหมายและทางปฏิบัติ 84

84 ข้อมูลจากฝ่ายทะเบียนแรงงานต่างด้าว กองงานคนต่างด้าว กรมการจัดหางาน
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ทำให้แรงงานต่างด้าวไมล่ามารถเข้าร่วมเป็นสมาซิกได้ อันจะล่งผลให้นายจ้างสามารถท่ีจะเอารัด 

เอาเปรียบแรงงานต่างด้าวได้ท้ังการจ่ายค่าจ้างและสภาพการทำงา,ป้5

พิจารณาแนวทางแรก ท่ีต้ังข้อสังเกตไกัว่าแรงงานต่างด้าวอาจได้รับการคํมครองสิทธํท่ีดี 
อยู่แล้วและลามารถแก้ไขปัญหาเก่ียวกับการทำงานในประเทศไทยได้โดยซ่องทางตามกฎหมาย 
ซ่องทางอ่ืนท่ีไม่ใช่การเรียกร้องผ่านสหภาพแรงงาน แนวทางน้ีอาจหาข้อสนับลนุนได้จากข้อเท็จ 
จริงท่ีว่าแรงงานต่างท่ีเข้าประเทค่Iทยโดยถูกกฎหมายและได้รับใบอนุญาตทำงานน้ีเข้ามาโดยผล 
ของการท่ีรัฐบาลไทยสนับสนุนการลงทุนแก่นักลงทุนต่างชาติ ซ่ึงนักลงทุนเหล่าน้ีโดยเฉพาะนักลง 
ทุนท่ีมาจากญ่ีปุนและชาติตะกันตกอ่ืนๆก็ได้นำแรงงานต่างด้าวท่ีเป็นคนชาติเดียวกับตนเข้ามา 
ทำงานด้วย โดยท่ีบริษทข้ามข''ติเหล่านีมีการกิาหนดสภาพการจ้างงานแสะจ่ายค่าจ้างท่ีตกว่า 
มาตรฐานอ่ืนชองนายจ้างคนไทย* 86 ตงน้ีแรงงานต่างด้าวรวมท้ังแรงงานไทยท่ีทำงานกับนักลงทุน 
ต่างชาติเหล่าน้ีฯงมีสภาพการจ้างการทำงานและความเป็นอยู่ในระดับท่ีดีอยู่แล้วไม่มีปัญหา อีก 
ท้ังจากการ่สัมภาษณแรงงานต่างด้าวท่ีทำงานอยู่ในประเทศไทยจ้านวนกว่า to คน87ถึงเหตุผลท่ี 
ไม่เข้าร่วมเป็นสมาซิกสหภาพแรงงานในประเทศไทยก็มกพบคำตอบว่า เน่ืองจากเข้ามาทำงาน 
เพียงระยะเวลาสันๆและไม่มีปัญหาอะไรในการทำงานในประเทศไทยท่ีจะต้องเรียกร้องผ่านสห 
ภาพแรงงานจึงไม่เห็นประโยชน์ในการต้องเข้าร่วมเป็นสมาซิกสหภาพแรงงานแต่อย่างใด

แนวทางท่ีสองท่ีต้ังข้อสังเกตว่าการเข้าร่วมเป็นสมาซิกสหภาพแรงงานมีอุปสรรคท้ังในทาง 
กฎหมายและทางปฏิบัติท่ีเกิดจากการขัดขวางของนายจ้างทำให้แรงงานต่างด้าวไม่ลามารถเข้า

Friedrich-Ebert-Stiftung and Laour Resource Center ,1998: 2
86 ท็มา บ.ร. Department of State, Thailand: Country Reports on Human Rights 

Practice-2000 Released by the Bureau of Democracy, Human Rights, and Labor, 
February 2001 [Online] .Available from:
www.state.aov/g/drl/rls/hrrpt/2000/eap/index.cfm?docid=776 [2002, March 11]

87แรงงานต่างด้าวท่ีผู้วิจัยได้สัมภาษณ์ประกอบไปด้วยแรงงานต่างด้าวท่ีประกอบอาชีพ 
นักดนตรี.เข้าของธุรกิจเก่ียวกับคอมพิวเตอร์, อาชีพข่ายเสือพา, พ่อครัว, อาจารย์สอนคอมพิวเตอร์, 
อาจารย์สอนในมหาวิทยาลัย, นักวิจัย, วิศวกร, ท่ีปรึกษากฎหมายในบริษัททนายความไทย, 
พนักงานแลกเปล่ียนข่องบริษัทท่ีปรึกษาธุรกิจ'ข้ามชาติ ซ่ึงประกอบไปตวย ชาวอเมริกัน ชาวฝร่ัง 
เศส ชาวอินเดีย ชาวเยเมน ชาวอินโดนีเซีย ชาวพม่า ทำการสัมภาษณ์ระหว่างวันท่ี 13-18 มีนาคม 
พ.ส. 2545. สถานท่ีสัมภาษณ์ : กรุงเทพมหานคร

http://www.state.aov/g/drl/rls/hrrpt/2000/eap/index.cfm?docid=776
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ร่วมเป็นสมาชิกสหภาพแรงงานได้อันจะส่งผลให้นายจ้างลามารถท่ีจะเอารัดเอาเปรียบแรงงาน 
ต่างด้าวได้ท้ังการจ่ายค่าจ้างและสภาพการทำงาน ข้อสังเกตตามแนวทางน้ีแม้ไม่มีซ้อสนับสนุน 
จากแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายที่ผู้วิจัยได้ทำการสัมภาษณ์ แต่อย่างไรก็ตามจากการ
สัมภาษณ์ นายไพรัช พรมจีน นักวิชาการแรงงานก็พบว่าแรงงานคนไทยเองก็ยังคงประลบปัญหา 
การขัดขวางจากนายจ้างทำให้ไม่ลามารถเข้าร่วมเป็นสมาชิกสหภาพแรงงานได้ กรณีจึงน่า 
สังเกตว่าแรงงานต่างด้าวก็อาจพบปัญหาและอุปสรรคเช่นเคียวยัน

ผู้วิจัยเห็นด้วยยับข้อสังเกตแนวทางแรกว่าการท่ีแรงงานต่างด้าวในประเทศไทยแ ท บ จะไม่ 
มีส่วนร่วมยับการดำเนินกิจกรรมใดๆของสหภาพแรงงานเลยน้ันเน่ืองจากแรงงานต่างด้าวไม่ 
ประสงค์ท่ีจะเข้าร่วมเองทังๆท่ีกฎหมายได้เปิดโอกาสและรับรองสิทธิในการเข้าร่วมเป็นสมาชิกสห 
ภาพแรงงานให้อยู่แล้ว ซ่ึงก็มีลักษณะคด้ายยับแรงงานคนไทยเองท่ียังมีส่วนร่วมยับสหภาพแรง 
งานน้อยมากเม่ือเทียบยับจำนวนแรงงานท้ังหมดในประเทศ โดยจากรายงานพบว่าคนงานท่ีเข้า 
รวมเป็นสมาชิกสหภาพแรงงานมีเพียงร้อยละ 2 รองจำนวนคนงานท้ังหมดในประเทศไทย โดยมี 
คนงานท่ีทำงานเก่ียวยับการอุตสาหกรรมเข้าร่วมเป็นสมาชิกสหภาพแรงงานมากท่ีลุดคีอร้อยละ 
11 ของคนงานท่ีเป็นสมาชิกสหภาพแรงงาน88

สำหรับปรากฏการณ์ท่ียังไม่มีสหภาพแรงงานในประเทศไทยเรียกร้องหรีอเจรจาต่อรอง 
เก่ียวยับสิทธิประโยชน์ซองแรงงานต่างด้าวในประเทศไทยน้ัน ก็สามารถต้ังข้อสังเกตตามข้อมูล 
ข้างต้นได้ว่าแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายในประเทศไทยได้รับการคุ้มครองสิทธิและประโยชน์จาก 
รัฐและนาย1จ้างคีอยู่แล้ว อีกท้ังจากรายงานวิจัยฉบบหน่ึงพบว่าในความเป็นจรีงแล้วสหภาพ
แรงงานในประเทศผู้รับรงงานต่างด้าวประเทศอ่ืนอ่ืนก็มิได้ดำเนินการอะไรมากนักในการช่วยเหลือ 
แรงงานต่างด้าวท้ังสหภาพแรงงานของประเทศในประเทศท่ีมาแรงงานต่างด้าว (trade union of 
migrant-sending country) และสหภาพแรงงานท่ีเป็นประเทศปลายทางในการทำงานของแรง 
งานต่างด้าว (trade union of migrant receiving country) ทังที1วัตถุประสงค์'ชองการก่อตงสห 
ภาพแรงงานจะมีขึนเพ่ือคุ้มครองคนงานทังหมดซ่ึงรวมทังแรงงานต่างด้าวด้วยในการไม่ให้ถูกเอา 
รัดเอาเปรียบหรื®ะเมิดจากนายจ้าง ก็เน่ืองมาจากสถานกาณ์ในประเทศผู้รับแรงงานต่างด้าวน้ัน

ช.ร. Department of State, Thailand: Country Reports on Human Rights 
Practice-2000 Released by the Bureau of Democracy, Human Rights, and Labor, 
February 2001. [Online] .Available from:
(www, state, gov/g/drl/rls/hrrpt/2000/eap/index.cfm?docid=776)
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แรงงานท้องถ่ินมักมองว่าแรงงานต่างด้าวคุกคามความม่ันคงของการมีงานทำของแรงงานภายใน 
บ่ระเทศ89 ซ่ึงจากการท่ีผู้วิจัยได้สัมภาษณ์เจ้าหน้าท่ีซองสภาองค์การลูกจ้างในประเทศไทยน้ันก็ 
พบว่าสหภาพแรงงานในประเทศไทยเห็นว่าการเข้ามาทำงานของแรงงานต่างด้าวในประเทศไทย 
เป็นการแย่งงานคนไทยทำโดยเฉพาะแรงงานต่างด้าวท่ีไม่มีทักษะท่ีลักลอบเข้าเมืองมาอย่างผิด 
กฏหมาย90

3.4 การมึท ี่พ ักอาศัย (accommodation)

สิทธิ'ไนการมืท่ีฟักอาคัยก็เป็นอีกเร่ืองหน่ึงท่ีแรงงานต่างด้าว๓กฎหมายต้อง'ได้?บ 
ความคุ้มครองโดยไม่มีการเลือกปฏิบ้ตตามหลักการของอนุสัญญาฉบับท่ี97 มาตรา 691

กฎหมายไทยก็ได้เล็งเห็นถึงความสำคัญในการมีท่ีพักอาศัยซองบุคคลโดยรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 36 ได้บัญญัติรับรองในเร่ืองน้ัว้ว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการเดินทางและมีเสรี'ภาพัน 
การเลือกถ่ินท่ีอยู่ภายในราชอาณาจักร”

แต่ประเทศไทยก็ได้มีการจำกัดสิทธิของคนต่างด้าวในการถึอฅรองท่ีดินโดยประมวล 
กฎหมายท่ีดินซ่ึงเป็นกฎหมายหลักเก่ียวกับการมีกรรมสิทธ้ิในท่ีดินในประเทศไทยได้บัญญัติใน 
หมวดท่ี 8 การกำหนดจำกัดสิทธิในการถือท่ีดินของคนต่างด้าวไว้ โดยมาตรา 86 วรรคแรก 
บัญญัติ'ว่า

" ค น ด ่า ง ส ัา ว จ ะ ไ ส ัม า ซ ึ่ง ท ี่ด ิน ก ็โ ด ย อ า ส ัย บ ท ส น ธ ิส ัญ ญ า ซ ึ่ง บ ัญ  CU ด ิใ บ ัม กี ร ร ม ส ิท ธ ิใน  

อส ังห ารม ท ร ํ้พ ย ่ไส ั แ ส ะอ ย ู่ใน บ ังส ับ บ ท บ ัญ ty ต ิแ ห ่งป ระม วลก ฎ ห ม ายน ี้ส ัวย "

89 เ น ^Ibid.
90 สัมภาษณ์ทางโทรศัพท์เจ้าหน้าท่ีสภาองค์การลูกจ้างสภาแรงงานไทย วันท่ี 28

ธนวาคม พ.ศ. 2544, เจ้าหน้าท่ีสภาองค์การลูกจ้างสภาลูกจ้างเอกชน วันท่ี 8 มีนาคม พ.ศ.
2545, วันเพ็ญ เปรมแกัว, เจ้าหน้าทีสภาองค์การลูกจ้างสภาแร่งง่านแห้งประเทศไทย วันที 28 
ธันวาคม พ.ศ. 2544, เจ้าหน้าท่ีสภาองค์การลูกจ้างสภาลูกจ้างแห่งชาติ วันท่ี 8 มีนาคม พ.ศ. 
2545 ปรากฎดังรายการสัมภาษณ์ในภาคผนวก

ILO Convention No. 97, Article 6(1 )(a) (Hi) accommodation.
91
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ซ่ึงในบทบัญญัติแห่งบ่ระมวลกฎหมายท่ีดินได้ห้ามคนต่างด้าวไม่ให้ถือครองท่ีดินใน 
ประเทศไทย ยกเว้นได้รับอนุมิติจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย ซ่ึงเป็นรัฐมนตรีผู้รักษาการ 
ตามประมวลกฎหมายท่ีดิน92 ซ่ึงแตกต่างลากคนไทยท่ีลามารถถือครองท่ีดินได้โตยไม่ด้องมีการ 
ขออนุญาตเจ้าหน้าท่ีของรัฐก่อน

อย่างไรก็ตามคนต่างด้าวและแรงงานต่างด้าวก็มีสิทธิในท่ีพักอาศัยในประเทศไทยได้โดย 
ลามารถเช่าท่ีดินเพ่ืออยู่อาศัยได้ เน่ืองจากประมวลกฎหมายท่ีดินกำหนดจำกัดห้ามคนต่างด้าวได้ 
มาซ่ึงท่ีดิน ท้ังน้ีหมายถึง การห้ามเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ*ในท่ีดินเท่าน้ัน มิได้ห้ามรวมไปถึงการเช่าท่ี 
ดินเพ่ือเป็นผู้ครอบครองเพ่ืออยู่อาศัยหรือใช้ประโดยซน์อนใดช้วระยะเวลหน่ืงด้วย

นอกจากท่ีดินแจ้วหากคนต่างด้าวต้องการมีท่ีพักอาศัยกฎหมายของไทยก็กำหนดอำนวย 
ความละดวกให้คนต่างด้าวลามารถมีกรรมสิทธิ*ในห้องชุดหรือคอนโดมิเนียมได้ด้วย โดยพระราช 
บัญญัติอาคารชุด พ.ศ. 2522 อนุญาตให้คนต่างด้าวมีกรรมสิทธิ*ในห้องชุดได้ เป็นไปตามหลัก 
เกณฑ์ มาตรา 19 ซ่ึงแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายย่อม1ได้รับสิทธิน้ั3 แต่ตามพระราชบัญญ ัต ิ 
อาคารชุด (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2534  มาตรา 19 ทวิ - มาตรา 19 เตรส ก็ได้จำกัดจำนวนคนต่างด้าวท่ี 
จะเป็นเจ้าของในอาคารชุดไว้ด้วยเช่นกัน โดยมาตรา 19 ทวิบัญญัติว่า “อาคารชุดแต่ละอาคารชุด * 1 2 3 4 5

92พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายท่ีดิน พ.ศ. 2497มาตรา 15วรรคแรก “ให้รัฐ 
มนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบัญญัติน้ีและตามประมวลกฎหมายท่ีดิน 
แสะให้มีอำนาจแต่งตงเจ้าพนักงานท่ีดินและพนักงานเจ้าหน้าท่ี กับออกกฎกระทรวงเพ่ือปฎิบัติ 
การให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติฉบับน้ีและประมวลกฎหมายท่ีดิน”

93 พระราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ. 2522 มาตรา 19 ■’คนต่างด้าวและนิติบุคคสซ่ึง- 
กฎหมายถือว่าเป็นคนต่างด้าวอาจถือกรรมสิทธิ*ในห้องชุดได้ถ้าเป็นคนต่างด้าวและนิติบุคคลดัง 
ต่อไปน้ี

(1) คนต่างด้าวซ่ึงได้รับอนุญาตให้มีถ่ินท่ีอยู่ในราชอาณาจักรตามกฎหมายคนเข้าเมือง
(2) คนต่างด้าวซ่ึงได้รับ•อนุญาตให้เข้ามาในราชอาณาจักรตามกฎหมายว่าด้วยการส่งเสริม 

การลงทุน
(3) นิติบุคคลตามท่ี.....
(4) นิติบุคคลซ่ึงเป็น..
(5) คนต่างด้าวหรือนิติบุคคลท่ีกฎหมายถือว่าเป็นคนต่างด้๚ซ่ึงนำเงินตราเข้ามาในราช 

อาณาจักรเพ่ือชำระค่าห้องชุด
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ดังน้ืประเทศไทยจึงเปิดโอกาลให้คนต่างด้าวและแรงงานต่างด้าวในประเทศไทยลามารถ 
มีสิทธิในท่ีอยู่อาดัยได้ในระหว่างท่ีอยู่และทำงานในประเทศไทยซ่ึงการเลือกท่ีอยู่อาดัยของแรงงาน 
ต่างด้าวน้ืก็อาจเป็นการเช่าท่ีดินหรือเช่าบ้านเพ่ีออยู่อาดัยหรืออาจเป็นการซ้ือหรือเช่าห้องชุดเท่า 
น้ันโดยในการซ้ือห้องชุดกฎหมายท่ีจะควบคุมโดยการกัดอัดล่วนท่ีคนต่างด้าวจะซ้ือได้ไม่เกินร้อย 
ละ 40 ของจำนวนของห้องชุดรวมท้ังหมด

กรณีจึงควรต้องพิจารณาว่าบทบัญญัติกฎหมายทีจำกัดสิทธิแรงงานต่างด้าวในการถือ 
ครองท่ีดินว่าต้องได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยก่อน และบทบัญญัติท่ี 
ก่าหนดส์ดส่วนว่าคนต่างด้าวซ้ือห้องชุดได้ไม่เกินร้อยละ 40 ของห้องชุดท้ังหมดเป็นการเลือก 
ปฏิป็ติต่อแรงงานต่างด้าว ตามมาตรา 6 อนุสัญญาฉบับท่ี 97 หรือไม่

กรณีปรากฎซัดว่าบทบัญญัติของกฎหมายท้ังลองเร่ืองดังกล่าวเป็นการกำหนดสิทธิของ 
แรงงานต่างด้าวให้แตกต่างไปจากสิทธิของคนไทย แต่คงจะสรุปเพิยงเท่านไม่ไต้ว่าการกำหนด 
ให้สิทธิทีแตกต่างกันนีเป็นการเสือกบ่2 บัติ กรณียังมีความจำเป็นต้องนำหสักทฤษฎีเกยว
กับการเลือกปฏิบัติตามท่ีได้อธิบายความหมายของการเลือกปฏิบัติไว้แล้วในบทท่ี2 ของวิทยา 
นิพนธ์ฉบับน้ืมาปรับเพ่ีอการพิเคราะห์ว่าการปฏิบัติท่ีแตกต่างกันดังกล่าวน้ีเป็นการเลือกปฎบ้ติต่อ 
แรงงานต่างด้าว ผู้วิจัยเห็นว่าตามหลักการของการไม่เลือกปฏิบัติท่ียืนอยู่บนพ่ีนฐานการปฏิบัติ 
ท่ีเลมอภาคกันน้ันมิได้กำหนดว่าจะต้องมีการปฏิบัติท่ีเหมือนกันทุกอย่างจึงจะเป็นความเสมอภาค 
แต่หลักการเลมอภาคท่ีอริลโตเติลได้กล่าวไว้มืว่า หากล่ิงท่ีปฏิบ้ติต่อน้ันเป็นส่ิงท่ีเหมือนกันก็ควร 
ปฏิบัติเหมือนกัน แต่ส่ิงท่ีต่างกันก็ควรปฏิบัติแตกต่างกันออกไปตามลัดส่วนชองความแตกต่าง จึง 
จะเรียก1ว่าเป็นการปฏิบัติท่ีเสมอภาค

ดังน้ืจึงต้องพิจารณาต่อไปว่าบทบัญญัติให้สิทธิคนต่างด้าวท่ีแตกต่างจากคนไทยน้ืมืกัตถุ 
ประสงค์ตามท่ีกฎหมายระหว่างประเทศยอมรับได้หรือไม่ เน่ืองจากคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 
แห่งลหประซาชาติได้ให้การยอมรับว่า

จะมีคนต่างด้าวและหรือนิติบุคคลตามที่ระบุไว้ในมาตรา 19 ถือกรรมลิทธิ้ในห้องชุดเมื่อรวมกัน
แล้วต้องไม่เกินอัตราร้อยละ 40 ของเนื้อที่ของห้องชุดทั้งหมดในอาคารชุดนั้นในขณะที่ขอจด
ทะเบียนอาคารชุด...”
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“ห าก ว ่า เน ื้อ ห า  (criteria) ข อ ง ก า ร ป ฏ ิบ ัต ิท ี่แ ต ก ต ่า ง ก ัน น ั้น ส ม เห ต ุส ม ผ ล  (reasonable) 

แสะม ีหล ักการไม ่ได ้ข ึ้น อย ู่ก ับอำน -เอใจ(objective)M ะม ืว ัต ถ ุป ระส งค ์เพ ื่อ บ รรล ุเป ้าห ม ายท ี่ถ ูก ต ้อ ง  

ต า ม ก ฎ ห ม า ย ต าม ก ต ิก าส าก ล ว ่าด ้ว ย ส ิท ธ ิท า ง ก าร เม ือ ง แ ล ะ ส ิท ธ ิพ ล เม ือ ง น ี้ก า ร ป ฏ ิบ ัต ิท ี่แ ต ก ต ่า ง  

ก ันน ั้นก ็ไม,ถ ือ เป ็น การ เล ือก ป ฏ ิใ ]ต ิ"94

บทบัญญัติจำกัดสิทธิซองคนต่างด้าวในการถือศรองท่ีดินชองไทยท่ีคนต่างด้าวจะถือครอง 
ท่ีดินได้ต้องได้รับอนุมัติจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยก่อน ซ่ึงในทางปฏิบัติยังไม่เคยมี 
การอนุมัตให้คนต่างด้าวถือท่ีดินในประเทศไทยได้ บทบัญญัตและแนวทางปฏิบัติของประเทศ 
ไทยดังกล่าวน้ีเป็นการให้สิทธิเฉพาะแต่คนไทยในการถือครองท่ีดินและจำกัดสิทธิของคนต่างด้าว 
ในการถือครองท่ีดินโดยมีเหตุผลเพ่ือต้องการรักษาความม่ันคงของชาติไม่ต้องการให้คนต่างชาติ 
มายึดครองท่ีดินในประเทศไทยเน่ืองจากประเทศไทยไม่ต้องการเลียดินแดนให้กับต่างชาติซ่ึงจะ 
กลายเป็นอาณานิคม

บทบัญญัตของการจำกัดดัดส่วนซองการมีกรรมสิทธิไนห้องชุดซองคนต่างด้าวน้ันก็มีเหตุ 
ผลเป็นการเอ้ือประโยชน์ให้สิทธิแก่คนไทยดีกว่าคนต่างด้าว ซ่ึงมีเหตุผลสนับสนุนได้ว่าคนไทย 
ต้องการการเอ้ือประโยชน์ในเร่ืองน้ีเน่ืองจากคนไทยมีจำนวนมากกว่าคนต่างด้าวจึงจำเป็นต้องมีท่ี 
อยู่อาดัยมากกว่าคนต่างด้าว และการกำหนดดัดส่วนดังกล่าวก็เป็นการค์มครองคนไทยซ่ึงมีกำลัง 
ช้ือน้อยกว่าคนต่างด้าวจากการแช่งขันทางด้านราคาตามห้องตลาดซ่ึงคนต่างด้าวอาจมีกำลังช้ือ 
ได้มากกว่า สืกห้งการกำหนด'ดัดส่วนให้คนต่างด้าวมีกรรมสิทธิไนห้องชุดได้ร้อยละ40 และคน 
ไทยมีกรรมสิทธิไนการถือครองห้องชุดได้ร้อยละ 60 น้ันถือได้ว่าเป็นดัดส่วนท่ีพอสมควรไม่ได้เอ้ือ 
ประโยชน์ให้แก่คนไทยมากมากเกินไป เน่ืองจากคนไทยท้ังประเทศมีกว่า 60 ล้านคน ในขณะท่ีคน 
ต่างด้าวและนิติบุคคลต่างด้าวท่ีมีคุณสมบัติตามพระราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ. 2522 มาตรา 19 
ท่ีจะมีกรรมสิทธิไนอาคารชุดได้มีไม่ถึง 1 ล้านคน ผู้วิจัยจึงเห็นว่าการจำกัดดัดส่วนชองการถือ 
ครองอาคารชุดของคนต่างด้าวตามพระราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ. 2522น้ันมีเหตุผลท่ีลามารถ 
อธิบาย (justification) ได้เนืองจากการจำกัดดัดส่วนดังกล่าวเป็นการแอประโยชน์ให้กับคนไทยซ่ึง 
มีจำนวนมากกว่าคนต่างด้าวมากจึง'เป็นไปสามเจตนารมเน์ท่ีถูกต้องตามกฎหมาย (legitimate 
aim) และมีความดัมพันธ์อย่างลมเหตุลมผลของดัดส่วนวิธีการท่ีใช้(the means employed) และ 
กัตถประสงค์ท่ีไ ด ้รับการยอมร ับ  (the aim sought to be realized) จึงถือไ ด ้ว่าเนื้อหาของบ ท

94 General Comment 18 (37) (New York, United Nations, 1989), para. 13,
CCPR/C/21 Rev. 1/Add. 1.
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แต่ลำหรับบทบัญญัติจำกัดสิทธิคนต่างด้าวไม่ให้ถือครองท่ีดิน เว้นแต่จะได้รับอนุญาต 
จากรัฐมนตรีกระทรวงมหาดไทยซ่ึงในทางปฏิบัติแล้วก็ไม่เคยมีการอนุญาตให้กับคนต่างด้าวถือ 
ครองท่ีดินได้ดังท่ีกล่าวแล้ว ซ่ึงมีผลทำให้คนต่างด้าวไม่สามารถมีกรรมสิทธิ'พทนหรือท่ีพัก 
อาดัยท่ีต้ังอยู่บนท่ีดินนอกเหนือจากห้องชุดได้น้ัน แต่อย่างไรก็ตามคนต่างด้าวก็ยังคงมีสิทธิในท่ี 
อยู่อาดัยในประเทศไทยได้โดยการเช่า ซ่ึงประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์ชองไทยกำหนดให้ 
เช่าได้สูงสุดเพียงคร้ังละ 30 ปี โดยลามารถต่อสัญญาได้อีกไม่เกิน 30 ปี95 หากพิจารณาด้านสัด 
ส่วนการปฏิบัติท่ีแตกต่างกันระหว่างสิทธิในการถือกรรมสิทธิ'ในท่ีดินกับสิทธิการเช่าท่ีดิน30 ปีน้ัน 
ถือว่าเป็นสัดส่วนท่ีแตกต่างกันมาก เน่ืองจากสิทธิตามสัญญาเช่าเป็นบุคคลสิทธิท่ีผู้!,ห้เช่าลามารถ 
บอกเสิกสัญญาเข่าและให้ผู้เช่าออกจากทรัพย์สินท่ีเช่าได้ หรือหากไม่มีการบอกเลิกสัญญาเช่า 
เม่ือเช่าครบกำหนดเวลาแล้วผู้ให้เช่าอาจปฏิเสธไม่ให้ผู้เช่าเช่าท่ีดินต่อก็ได้ แต่กรรมสิทธิ'ในท่ีดิน 
เป็นทรัพย์สิทธิท่ีผู้ทรงสิทธิมีสิทธิท่ีจะอยู่แสะใช้สอยปfะโยซนจากท่ีดินและทรัพย์ท่ีต้ังอยู่บนท่ีดิน 
ได้อย่างเติมท่ีรวมท้ังมีสิทธิขับไล่ผู้ท่ีมารบกวนการใช้ลอยและอยู่อาศัยบนท่ีดินดังกล่าวได้ด้วย 
อีกท้ังบทบัญญัติจำกัดสิทธิการถือครองท่ีดินก็ยังขัดกับกติกาสากลว่าสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม 
และวัฒนธรรม มาตรา 11 ท่ีรับรองให้ทุกคนมีสิทธิมาตรฐานการดำรงซีพท่ีเพียงพอซ่ึงรวมไปถึง 
การมีท่ีพักอาศัยด้วย96 โดยมาตรา 2 ของกติกาฉบับน้ีก็ได้ยืนยันว่าสิทธิดังกล่าวเป็นซองบุคคลทุก 
คนโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติบนพีนฐานใดๆท้ังส้ิน97บทบัญญัติจำกัดสิทธิในการถือท่ีดินของคน 
ต่างด้าวจึงมีวัตถุประสงค์และมีผลต่อการมีสิทธิท่ีทีพักอาศัยท่ีอยู่บนท่ีดินของแรงงานต่างด้าวให้ 
ได้รับสิทธิน้อยกว่าคนไทย

บัญญัติกฎหมายนี้สมเหตุสมผล (resonable) ไม่ได้ขึ้นอยู่กับอำเภอใจจึงไม่ถือว่าเป็นการเลือก
ปฏิบัติ

95 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 540
“อันอสังหาริมทรัพย์ท่านห้ามมิให้เช่ากันเป็นกำหนดเวลาเกินกว่าสามสิบปี ถ้าได้ทำ 

สัญญากันไว้เป็นกำหนดเวลานานกว่าน้ัน ท่านก็ให้ลดลงมาเป็นสามสิบปี
อน่ึงกำหนดเวลาเช่าดังกล่าวน้ี เม่ือส้ินลงแล้วจะต่อสัญญาอีกก็ได้ แต่ต้องอย่าให้เกิน 

สามสิบปีนับแต่วันต่อสัญญา”
96ICESCR Article 11 Everyone has the right to an adequate standard of living for 

himself and his family, including adequate food, clothing and housing
97 ICESCR, Article 2 Everyone is entitled to the same rights without discrimination

of any kind.
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ผู้วิจัยมีความเห็นว่าบทบัญญัติจำกัดสิทธิของคนต่างด้าวในการถือครองที่ดินจึงเป็นการ
เลือกปฏิบัติต่อคนต่างด้าวและแรงงานต่างด้าว ซึ่งซัดกับหลักการไม่เลือกปฏิบัติตาม มาตรา 6
ของอนุสัญญาฉบับท่ี 97

3.5 การคุ้มครองความมั่นคงทางสังคม (Social Security)

แนวความคิดในการคุ้มครองความม่ันคงทางลังคมก็ได้ถูกนำมาบัญญัติให้รัฐผู้รับแรงงาน 
ต่างด้าวต้องให้ความคุ้มครองแรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองถูกกฎหมายเท่าเทียมกันกับแรงงานท่ีเป็น 
คนชาติ ตามอนุสัญญาฉบับท่ี 97 มาตรา 6 ด้วย ท้ังน้ีเน่ืองจากความสำคัญของความม่ันคงทาง 
ลังคมท่ีมีต่อแรงงานและทุกคนในลังคมท่ีเห็นได้จากความหมายของความม่ันคงท่ีให้ไว้โดยองค์ 
การแรงงานระหว่างประเทศท่ีว่า “สมาชิกของลังคมควรได้รับการคุ้มครองจากลังคม โดยมีมาตร 
การทางสาธารณะเพ่ือลู้กับความเดือดร้อนทางเศรษฐกิจและลังคมท่ีอาจเกิดข้ึนเน่ืองจากการขาด 
รายได้หรือลดลงในรายได้อันเป็นผลมาจากการเจ็บป่วย การเป็นมารดา การเจ็บป่วยจากการ 
ทำงาน การว่างงาน ทุพพลภาพ ชราภาพ และมรณภาพ รวมถึงมาตรการการช่วยเหลือด้านการ 
รักษาพยาบาล และการให้ความช่วยเหลือต่อครอบครัวท่ีมีบุตรต้องอุปการะ,’98 ด้งน้ีจึงเห็นได้ว่า 
ความม่ันคงทางลังคมเป็นความคุ้มครองท่ีลังคมให้แก่สมาชิกในลังศมอย่างหน่ึง ซ่ึงมีจุดมุ่งหมาย 
ในการช่วยเหลือสมาชิกในลังคมให้ได้อยู่ดีกินดื

ความหมายชองความม่ันคงทางลังคมท่ีท่านศาลตราจาร์ยนิคม จันทรวิทุรได้ให้ความ 
หมายไว้ “ความม่ันคงทางลังคม” หมายถึง มาตรการต่างๆทางสาธารณะท่ีมุ่งขจัดความเดือด
ร้อนทางเศรษฐกิจและลังคมทีอาจเกิดข้นจากการทำงานแสะนอกการทำงานร่องประชาชนท่ีอาจ 
ตาเนินทารในรูปการประกันลังคม การลังคมสงเคราะห์ สวัสดิการลังคม และโครงการต่าง เๆพ่ือจุด

International Labour Office. From Pyramid to Pillar : Population Change and 
Social Security in Europe. (Geneva: ILO, 1989), p 61. และดูนิยาม คำว่า “ความม่ันคงทาง 
ลังคม” ขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ อ้างใน นิคมจันทรวิทุร, กฎหมายประกันลังคม : แนว 
คิด พ ัฒนาการ และก้าวแรกของการดำเนินงานในประเทศไทย. (กรงเทพ •.โรงพิมพ์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2537), หน้า 2.
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การคุ้มครองให้ความม่ันคงทางสังคม (social security) แก่แรงงานต่างด้าวไม่น้อยไปกว่า 
ท่ีรัฐให้ความคุ้มครองทางสังคมแก่แรงงานในชาติ ตามท่ีกำหนดในมาตรา 6 ของอนุสัญญาฉบับท่ี 
97 มีขอบเขตในการคุ้มครองไปถึง บทบัญญ้ติของกฎหมายท่ีเก่ียวก้บการให้ความคุ้มครองหรือ 
การให้ประโยชน์ตอบแทนในกรณีต่อไปน้ี

1) กรณีบาดเจ็บจากการจ้างงาน (employment injury)
2) กรณีเป็นมารดา (maternity)
3) กรณีเจ็บป่วย (sickness)
4) กรณีทุพพลภาพ (invalidity)
5) กรณีชราภาพ (old age)
6) กรณีตาย (death)
7) กรณีว่างงาน (umemployment)
8) กรณีท่ีต้องมีรับผิดชอบต่อครอบครัว โดยการให้ผลประโยชน์แก, 

ครอบครัว (family responsibilities)
9) กรณีอ่ืนๆท่ีอยู่ในชอบเขตของการประกันสังคมตามกฎหมายและกฎ 

เกณฑ์ของกฎหมายภายในประเทศ

การคุ้มครองความม่ันคงทางสังคมแรงงานต่างด้าวตามอนุสัญญาฉบับท่ี 97 ดังกล่าวก็ 
เป็นไปในแนวทางท่ีองค์การแรงงานระหว่างประเทศกำหนดมาตรฐานข้ันตาเก่ียวกับการคุ้มครอง 
ความม่ันคงของผู้ใช้แรงงานไว้เช่นในอนุสัญญาฉบับท่ี 118ว่าด้วยการปฏิบัติท่ีเท่าเทียมกัน(การ 
ประกันส ั ง ค ม )  (the ILO Convention No. 118 concerning Equality of Treatment (Social 
Security), 1962) และอนุสัญญาฉบับท่ี 157 ว่าด้วยการดัดต้ังกลไกระหว่างประเทศเพ่ีอรักษา 
สิทธิในการประกันส ั ง ค ม  (the ILO Convention No. 157 concerning Maintenance of Social 
Security Right, 1982) 99

ประสงค์ให้เกิดความมั่นคงและการกินดีอยู่ดีของประชาชน โดยรัฐ ลาธารณะ เอกซน เข้ามาแบ่ง
สรรความรับผิดชอบในการดำเนินการที่อาจร่วมหรือแยกกัน์9

99 นิคม ดันทรวิทุร, กฎหมายประกันสังคม : แนวคิด พัฒนาการ และก้าวแร,าชองการ
ดำเนินงานในประเทศไทย. อ้างแล้ว, หน้า 3.
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แม้ว่าประเทศไทยจะยังไม่ได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศใน 
เร่ืองความม่ันคงทางสังคมข้างต้น แต่ประเทศไทยก็ไต้ให้ความคุ้มครองความม่ันคงทางสังคมด้วย 
โดยสืบเน่ืองจากการท่ีประเทศไทยเป็นภาคีสมาชิกท่ีให้สัตยาบันกติกาสากลว่าด้วยสิทธิทาง 
เศรษฐกิจ สังคมแตะวัฒนธรรม (iCESCR) ท่ีม'!ตรา 9 ชองกติกาฉบับนืก็ได้รับรองความม่ันคงทาง 
สังคมไว้ด้วยว่า '‘ทุกคนมีสิทธิในความม่ันคงทางสังคม (social security) ซ่ึงรวมถึงการประกันทาง 
สังคมด้วย (social insurance)”100 ประเทศไทยจึงจัดให้มีการคุ้มครองความม่ันคงทางสังคมและ 
มีการประกันสังคมเกิดข้ึนเพ่ีอเป็นหลักประกันแก่ประซาซนและพัฒนาคุณภาพชีวิตชองประชาซน 
ทุกคนรวมท้ังแรงงานต่างด้าวท่ีมาทำงานในประเทศ'’ทยด้วย โดยการใช้นโยบายประกันสังคมท่ีมี 
หลักการให้ทุกๆคนในสังคมมีส่วนร้บผิดชอบต่อทุกคนท่ีอยู่ร่วมในสังคม โดยการให้ทุกคนท่ีอยู่ใน 
เครือข่ายการประกันตนท่ีเป็นผู้มีรายได้จากการทำงานต้องจ่ายเงินเข้ากองทุนประกันสังคม โดย 
คำนวณในอัตราคงท่ีต่อรายได้ และทุกคนจะได้รับการจ่ายคีนให้เป็นเงินสตในกรณีมีเหตุการตาม 
การประกันท่ีกฎหมายให้ความคุ้มครองไว้เกิดข้ึน

จนถึงปัจจุบันน้ีกรณีการประกันความม่ันคงทางสังคมตามกฎหมายไทยมีท้ังหมด 8 กรณี 
ด้วยกัน ได้แก่ 1) การประกันในกรณีประลบอันตรายหรือเจ็บป่วยอันมิใช่เน่ืองมาจากการทำงาน
2) การประกันในกรณีประสบอันตรายหรือเจ็บป่วยอันมิใช่เน่ืองมาจากการทำงาน 3) การประกัน 
กรณีคลอดบุตร, 4) การประกันกรณีพิการทุพพลภาพ, 5) การประกันกรณีตาย, 6) การประกัน 
กรณีสงเคราะห์บุตร, 7) การประกันกรณีชราภาพ และ 8) การประกันกรณีว่างงาน การประกันใน 
ทุกกรณีมีหลักเกณฑ์และเง่ือนไซการจ่ายสิทธิประโยชน์ให้เท่าเทียมกันไม,ว่าจะเป็นคนไทยหรือเป็น 
คนต่างด้าว ซึงอยู่กฎหมายทีเกียวกับการการคุ้มครองให้ความมันคงทางสังคมและการประกัน 
สังคมท่ีเก่ียวข้องหลักๆอยู่ 3 ฉบับ ได้แก่ พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 และ พระราช 
บัญญัติเงินทดแทนพศ.2537 และพระราชบัญญัติกองทุนลำรองเล้ียงชีพพ.ศ.2530

1) ก ารค ุ้ม ค รอ งต าม  พ ระ ราช บ ัญ ญ ้ต ิป ระ ก ัน ส ังค ม  พ.ศ. 2533 แ ก ใข ฉ บ ับ
ท ี่ 3 พ. ศ. 2542

พระราชบัญญัติประกันพ.ศ. 2533 แก้ไขฉบับท่ี 3 พ.ศ. 2542 ได้จัดให้มีรูป 
แบบการประกันส ั ง คม  7 กรณีด้วยก ัน ได้แก่ การประกันใ น กรณีประลบอันตรายห ร ือ เ จ ็บ ป ่ ว ย อันมิ 
ใช่เนืองมาจากการทำงาน การประกันกรณีคลอดบุตร การประกันกรณีพิการทุพพลภาพ

100 ICESCR, Article 9: Everyone has the right to social security, including social
insurance.
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การประกันกรณีตาย การประกันกรณีสงเคราะห์บุตร การประกันกรณีชราภาพ และการประกัน 
กรณีว่างงาน101 (ลำหร้บกรณีการประกันในกรณีประลบอันตรายหรือเจ็บป่วยอันเน่ืองมาจากการ 
ทำงาน จะอยู่ภายใต้การคุ้มครองของกฎหมายอีฉบับหน่ึง คือ พระราชบัญญัติเงินทดแทน พศ.
2537)

โดยหลักเกณฑ์ในการให้ความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติประกันสังคมน้ัน 
ก็จะให้ความคุ้มครองแก่ผู้ประกันตนกับกองทุนประกันสังคมตามพระราชบัญญัติประกันสังคม 
พ.ศ. 2533 ท่ีผู้ประกันตนจะเป็นใครก็ได้ในทุกสาขาอาชีพโดยไม่จำกัดเฉพาะลูกจ้างเท่าน้ัน102 
(นายจ้างก็สามารถเป็นผู้ประกันตนเพ่ีอรับประโยชน์จากการประกันได้) แต่กฎหมายจะบังคับให้ 
ลูกจ้างทุกคนท่ีทำงานในสถานประกอบการท่ีมีลูกจ้างต้ังแต่ 1 คนข้ึนไปต้องเป็นผู้ประกันตนตาม 
พระราชบัญญัติประกันสังคมน03 คังน้ีแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายจึงมีสิทธิและสมารถเข้าเป็นผู้ 
ประกันตนตามกฎหมายน้ีได้เช่นเดียวกันกับคนไทย

หลักเกณฑ์ของการประกันสังคมตามกฎหมายน้ีกำหนดให้ลูกจ้าง นายจ้าง 
และรัฐบาลร่วมกันจ่ายเงินสมทบเข้ากองทุนประกันสังคมเพ่ีอจ่ายเป็นประโยชน์ทดแทนให้แก่ผู้ 
ประกันตนเม่ือเกิดกรณีท่ีมีเหตุเกิดท่ีนอกเหนือจากการทำงาน อันได้แก่ได้รับอันตรายหรือล็บป่วย 
คลอดบุตร ทุพพลภาพ ตาย การลงเคราะห์บุตร ชราภาพ ว่างงาน โดยการจ่ายเงินทดแทนก็จะ 
เป็นไปตามท่ีกฎหมายกำหนดให้ซึงหลักเกณฑ์การจ่ายเงินทดแทนก็มิได้มีการแบ่งแยกไห่แตกต่าง 
กันระหว่างผู้ประกันตนท่ีเป็นคนไทยหรือผู้ประกันตนท่ีเป็นคนสัญชาติอ่ืน

แต่จากการสัมภาษณ์เจ้าหน้าที่ฝ่ายกฎหมาย สำนักงานประกันสังคม104 
ทราบว่าในทางปฏิบัติเคยมีแรงงานต่างด้าวร้องเรียนเก่ียวกับการได้รับสิทธิประโยชน์การประกัน 
สังคมว่าแรงงานต่างด้าวไม่ลามารถได้รับประโยชน์คุ้มครองการประกันสังคมกรณีชราภาพได้เน่ือง 
จากต้องเดินทางย้ายถ่ินไปทำงานในหลายประเทศทำให้ระยะเวลาในการส่งเงินสมทบเข้ากองทุน

101 พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 มาตรา 54
102 พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 มาตรา 39, 40
103 พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 มาตรา 33 และมติคณะรัฐมนตรีวันที่20

พฤศจิกายนพ.ศ.2544
104 สัมภาษณ์เมื่อวันที่ 18 มีนาคม พ.ศ. 2545
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เงินทดแทนของประเทศที่แรงงานต่างด้าวเข้าไปทำงานไม่ครบตามเกณฑ์ที่จะได้รับสิทธิประโยชน์
ในเรื่องนี้

โดยท่ีหลักเกณฑ์ในการได้รับประโยชน์ทดแทนการประกันสังคมในแต่ละ 
กรณีก็จะแตกต่างกันไป ในท่ีน้ีจะฃอกล่าวถึงหลักเกณฑ์การจ่ายประโยชน์ทดแทนกรณีชราภาพ 
ซึงอาจเป็นประเด็นอุปสรรคในการได้รับสิทธิประโยชน์ของผู้ประกันตนท่ีเป็นแรงงานต่างด้าว หลัก 
เกณฑ์ของการได้รับประโยชน์ทดแทนกรณ๊ชราภาพตามพระราชบัญญ้ตประกันลังคม พ.ศ. 2533 
แก็ใขฉบับท่ี 3 พ.ศ. 2542มีหลักเกณฑ์ดังน้ี

1. ผู้ท่ีจะมีสิทธิได้รับประโยชน์ทดแทนกรณีชราภาพต้องเป็นผู้ประกัน 
ตนท่ีมีอายุครบ 55 ปีและเกษียณอายุหรือเลิกทำงาน ซ่ึงได้จ่ายเงิน 
สมทบมาแล้วเป็นเวลา 180 เดือนไม,ว่าระยะเวลาน้ันจะติดต่อกัน 
หรือไม่ก็ตาม(มาตรา 76)

2. สิทธิที่ผู้ประกันตนจะได้รับเป็นเงินเลี้ยงชีพรายเดือนเรืยกว่าเงิน 
บำนาญชราภาพโดยท่ัวไปจะได้รับไนอัตราร้อยละ 15ของค่าจ้าง 
เฉล่ีย 60 เดือนสุดท้ายไปจนตลอดชีวิต แต่สำหรับผู้ประกันรายใดท่ี 
ได้จ่ายเงินลมทบมาเป็นระยะเวลาเกินกว่า 180 เดือนก่อนเกษียณ 
อายุหรือเลิกทำงาน ผู้ประกันตนรายน้ันก็จะได้เงินเพ่ิมอีกร้อยละ1 
ในทุกๆ  12 เดือน (มาตรา 77 (1))

3. ลำหรับผู้ประกันตนท่ีมีอายุครบ 55 ปีแล้ว แต่จ่ายเงินลมทบไม่ครบ 
ตามระยะเวลาตามเง่ือนไขดือจ่ายเงินสมทบไม่ครบ180เดือนก็จะ 
ได้รับเงินก้อนกลับคืนตามส่วนท่ีผู้ประกันตนได้จ่ายเงินสมทบเข้า 
กองทุนมา ซ่ึงเงินท่ีได้รับน้ีจะเรียกว่าเป็นเงินบำเหน็จ(มาตรา 77
(2), มาตรา 77 ทวิ วรรคท้าย)

4. กรณีทีผู้ประกันตนท่ีเสียชีวิตก่อนมีสิทธิได้รับบำนาญหรือเสียชวิต 
ภายหลังจากท่ีได้รับบำนาญไปแล้วไม่เกิน 60 เดือน ทายาทของผู้ 
ประกันตน (ยกเว้นบุตรบุญธรรม) สามีหรือภรรยาของผู้ประกันตน 
และบิดามารดาของผู้ประกันตนมีสิทธิได้รับเงินบำเหน็จชราภาพท้น 
ที (มาตรา 77 ตรี วรรคท้าย มาตรา 77 จัตวา)
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จากหลักเกณฑ์การได้รับสิทธิประโยชน์กรณีชราภาพน้ีผู้วิจัยเห็นว่าแม้ว่าแรง 
งานต่างด้าวท่ีทำงานในประเทศไทยไม่ถึง 180 เดือนจะไม่มีสิทธิได้รับเงินบำนาญชราภาพได้น้ัน 
กรณีดังกล่าวก็จะเป็นเช่นเดียวกันกับแรงงานไทยคนไทยท่ีอพยพทำงานในหลายประเทศและ 
ทำงานในประเทศไทยเป็นระยะเวลาไม่ถึง 180 เดือนท่ีก็จะไม่สามารถขอรับเงินบำนาญชราภาพ
ได้

อย่างไรก็ตามแรงงานต่างด้าวท่ีเป็นลูกจ้างและตกอยู่บังดับของกฎหมายให้ 
อยู่ในระบบประกันสังคมก็ยังสามารถขอรับบำเหน็จชราภาพได้กรณีแม้จะไม้ได้ทำงานอยู่ใน 
ประเทศไทยเป็นเวลานานและไม่ได้ส่งเงินลมทบครบถึง 180 เดือน แต่เง่ือนไขท่ีจะทำให้สิทธิการ 
รับเงินน้ีเกิดฃ้ึนก็ต่อเม่ือแรงงานต่างด้าวท่ีเป็นผู้ประกันตนอายุครบ55 ปีบริบูรณ์หรือแรงงานต่าง 
ด้าวผู้ประกันตนเสียชีวิตลงก่อนอายุครบ55 ปี ซ่ึงท้ังสองกรณีแรงงานต่างด้าวหรือผู้มีสิทธิรับเงิน 
ดังกล่าวกรณีแรงงานต่างด้าวเสียชีวิตลงจะต้องเดินทางเข้ามาในประเทศไทยเพ่ือรับเงินดังกล่าว 
ด้วยตนเอง เน่ืองจากสำนักงานประกันของไทยยังไม่มีนโยบายจ่ายเงินประโยชน์ทดแทนไปยังนอก 
ประเทศ การเข้ามาในประเทศไทยเพ่ือรับเงินบำเหน็จเม่ือตอนอายุ 55 ปีจึงเป็นข้อขัดข้องอย่าง
หน่ึงของแรงงานต่างด้าวเน่ืองจากค่าใช้จ่ายในการเดินทางมาประเทศไทยอาจไม่คุ้มกว่าเงิน 
บำเหน็จท่ีแรงงานต่างด้าวจะได้รับจากการประกันสังคม ในส่วนน้ีเองท่ีดูเหมือนว่าแรงงานต่าง 
ด้าวจะไม่ได้รับประโยชน์จากการประกันสังคมกรณีชราภาพ

อย่างไรก็ดีผู้วิจัยก็เห็นว่าข้อขัดข้องท่ีมีแรงงานต่างด้าวกล่าวอ้างมาดังกล่าว 
จึงไม่ใช่กรณีท่ีบทบัญญัติของพระราชบัญญัติประกันสังคมของไทยเป็นการเลือกปฏิบัติต่อแรงงาน 
ต่างด้าวแต่อย่างไร แม้ว่าแรงงานต่างด้าวอาจจะมีข้อขัดข้องท่ีไม่ลามารถขอรับสิทธิประโยชน์กรณี 
ชราภาพเป็นเงินบำนาญได้ก็เน่ืองจากลักษณะในการทำงานของแรงงานต่างด้าวเองท่ีต้องย้ายถ่ิน 
ฐานไปทำงานในประเทศอ่ืนด้วย หรือข้อขัดข้องท่ีแรงงานต่างด้าวจะต้องเดินทางมารับบำเหน็จ 
ชราภาพในประเทศไทยเม่ืออายุครบ 50 ปีก็ตาม

2) การคุ้มครองตามพระราชบ้ญญ้ติเงินทดแทน พ.ศ. 2537

พระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 ให้ความคุ้มครองแก่ลูกจ้างกรณี 
ประลบอันตราย, เจ็บปวย, สูญหาย หรือ สูญเสียลมรรถภาพอันเน่ืองมาจากการทำงาน โดยการ
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ให้สิทธิลูกจ้างในการรักษาพยาบาล105 หรือโดยได้รับค่าพินฟูลมรรถภาพในการทำงาน106 จากนาย 
จ้างด้วย นอกจากน้ีกฎหมายยังให้สิทธิลูกจ้างได้รับค่าตอบแทนเป็นรายเดือนจากนายจ้างในกรณี 
ท่ีลูกจ้างประลบอันตราย หรือเจ็บป่วยหรือสูญหาย ตามอัตราส่วนและความร้ายแรงของการเจ็บ 
ป่วย107 และหากลูกจ้างตายพระราชบัญญัติน้ียังให้ค่าทำศพ108แก่ทายาทของลูกจ้างด้วยในกรณี 
ตายท่ีลูกจ้างตาย ท้ังน้ีนายจ้างจะเป็นผู้ท่ีต้องรับผิดชอบค่าใช้จ่าย

แม้ว่านายจ้างและลูกจ้างท่ีอยู่ในบางประ๓ทกิจการพระราชบัญญัติเงิน 
ทดแทน พ.ศ. 2537ไม่ใช้บังคับ ได้แก่ ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ ธุรกิจโรงเรียนเอกซน กิจการท่ีมิได้ 
มีวัตถุประสงค์เพ่ือแสวงหากำไรทางเศรษฐกิจ และกิจการอ่ืนๆตามท่ีกำหนดในกฎกระทรวง แต่ 
โดยหลักแล้วพระราชบัญญัติเงินทดแทน พศ. 2537 ใซ‘บงคับกับนายจ้างท่ีมีลูกจ้างต้ังแต่1 คนข้ึน 
ไป109 110 ดังน้ันการคุ้มครองตามพระราชบัญญัติเงินทดแทนน้ีให้ความคุ้มครองกับผู้ท่ีเป็นลูกจ้าวั0 
ทุกคนท้ังลูกจ้างคนไทยและลูกจ้างท่ีเป็นแรงงานต่างด้าวด้วยในลักษณะท่ีเท่าเทียมกัน111 ไม่มีการ 
เลือกปฏิบัติเน่ืองจากคำนิยามตามพระราชบัญญัติเงินทดแทน พศ. 2537 มาตรา 5 “ลูกจ้าง” 
หมายความว่า ผู้ช่ึงทำงานให้นายจ้างโดยได้รับค่าจ้างไม่ว่าจะเรียกซ่ืออย่างไร แต่ไม่รวมถึงลูก 
จ้างซึงทำงานเก่ียวกับงานบ้านอันมิได้มีการประกอบธุรกิจรวมอยู่ด้วย ดังน้ันแรงงานไทยหรือคน

105พระราชบัญญัติเงินทดแทน พศ. 2537มาตรา 13
106 พระราชบัญญัติเงินทดแทน พศ. 2537 มาตรา 15
107 พระราชบัญญัติเงิน'ทดเ๓น พ.ศ. 2537 มาตรา 18
108 พระราชบัญญัติเงินทดแทน พศ. 2537 มาตรา 16
109 ดู พระราชบัญญัติเงินทดแทน ทศ. 2537 มาตรา 4 ; กิติพงค์หังลพถุษ์, กฎหมายแรง 

งาน1ท่ี'น่ารู้สำหรับผู้บ? หาร นักแรงงาน และประชาซนผู้ใช้แรงงาน (กรุงเทพมหานคร : ธรรมสาร, 
2539), หน้า 66-67.

110 พระราชบัญญัติเงินทดแทน พศ. 2537 มาตรา 5 “ลูกจ้าง’’ หมายความว่า ผู้ซ่ึงทำงาน 
ให้นายจ้างโดยได้รับค่าจ้างไม่ว่าจะเรียกซ่ืออย่างไร แต่ไม่รวมถึงลูกจ้างซ่ึงทำงานเก่ียวกับงาน 
บ้านอันมิได้มีการประกอบธุรกิจรวมอยู่ด้วย

111 อรพินทร์พิทักษ์มหาเกตุ, “ภาพรวมของแรงงานข้ามชาติที่ได้รับใบอนุญาต 
ทำงานในประเทศไทย”, (รายงานวิจัยเสนอในการลัมมนาระดับชาติ ชุดโครงการวิจัยเร่ือง ทาง 
เลือกนโยบายการนำเข้าแรงงานข้ามชาติของประเทศไทย : การศึกษาข้อเท็จจริงจากกลุ่มผล 
ประโยชน์ ข้อสำรวจทางกฎหมายและการวิเคราะห์ระบบการจัดการของรัฐ, โดยการสนับสนุนของ 
สำนักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.), 2540), หน้า75.
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แต่อย่างไรก็ดีการให้ความคุ้มครองทางสังคมพื้นฐานที่เกี่ยวกับการ 
ทำงานของลูกจ้างและแรงงานต่างด้าวกรณีประสบอันตรายหรือเจ็บป่วย หรือสูญหาย หรือตายอัน 
เน่ืองมาจากการทำงานน้ี พระราชบัญญัติเงินทดแทน พศ. 2533 ก็กำหนดให้มีการใช้บังคับกับ 
นายจ้างต้องรับผิดชอบจ่ายเงินทดแทนใช้ค่าความเลียหายให้แก่ลูกจ้างโดยส้ินเชิงเพ่ือเป็นหลัก 
ประกันการทำงานของลูกจ้าง ไม่ว่าการประสบอันตรายหรือเจ็บป่วยท่ีเกิดข้ึนจากการทำงานน้ันจะ 
เกิดข้ึนจากความผิดของหรือความประมาทของลูกจ้างหรือไม่ก็ตาม นายจ้าง)มีหน้าท่ีต้องจ่ายเงิน 
ทดแทนตามหลักความรับผิดเด็ดขาด (strict liabilities)112 113 แรงงานต่างด้าวก็จะได้รับการคุ้ม 
ครองในส่วนน้ีอย่างเติมท่ี

3) ก ารค ุ้ม ค รอ งต าม  พ ระ ราช บ ัญ ญ ัต ิก อ งท ุน ^ารอ งเอ ี้ย งช ีพ  พ.ศ. 25 3 0

การคุ้มครองตามพระราชบัญญัติกองทุนสำรองเล้ียงชีพพ.ศ. 2530 เป็น 
การให้ความคุ้มครองความน้ันคงทางสังคมแก่ผู้ท่ีทำงานเป็นลูกจ้างอีกแบบหน่ึงท่ีมีลักษณะการ 
จัดต้ังกองทุนหน่ึงข้ึนว่ากองทุนสำรองเล้ียงชีพโดยอาศัยความสมัครใจของท้ังฝ่ายนายจ้างและลูก 
จ้าง ลักษณะของการจัดตังกองทุนข้ึนโดยอาศัยความสมัครใจของนายจ้างและลูกจ้างน้ีเองจึง 
เป็นลักษณะท่ีแตกต่างไปจากการให้ความคุ้มครองทางสังคมตามกฎหมายสองฉบับท่ีกล่าวมา 
แล้วข้างต้น เน่ืองจากพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 และพระราชบัญญัติเงินทดแทน 
พ.ศ. 2537 มีการกำหนดบังคับนายจ้างและลูกจ้างท่ีเข้าข่ายคุณสมบัติท่ีกฎหมายกำหนดต้องเข้า 
ระบบประกันตนเพ่ีอลูกจ้างจะริบสิทธิประโยชน์ทดแทนกรณีได้ริบอันตรายหรือเจ็บป่วยท้ังจากการ 
ทำงานและนอกจากการทำงาน.การคลอดบุตรทุพพลภาพ ตายการสงเคราะห์บุตร ชราภาพว่าง 
งาน แต่การคุ้มครองตามพระราชบัญญัติกองทุนสำรองเล้ียงชีพ พศ. 2530 น้ีตังท่ีกล่าว
แล้วว่าเน้นท่ีความสมัครใจของลูกจ้างและนายจ้างว่าจะจัดต้ังกองทุนสำรองเล้ียงชีพหรือไม่ก็ได้13 
ตังมันหากมีการตกลงกันระหว่างนายจ้างและลุกจ้างจัดตังกองทุนสำรองเล้ียงชีพข้ึนแล้วก็จะเป็น

112 กิติพงศัหังลพฤษ์, กฎหมายแรงงานท่ีน่ารู้สำหรับผู้บริหาร มักแรงงาน และประชาชนผู้ 
ใช้แรงงาน. อ้างแล้ว, หน้า 65.

113 กิติพงศัห์งลพฤษ์, กฎหมายแรงงานท่ีน่ารู้สำหรับผู้บริหาร มักแรงงาน และประชาชนผู้ 
ใช้แรงงาน. อ้างแล้ว, หน้า 160.

ไทยคนใดที่ทำงานโดยที่ไม่ได้อยู่ภายใต้ส้ญญาจ้างแรงงานกับนายจ้างหรือที่ไม่มีสถานะเป็นลูก
จ้างนั้นก็จะไม่ได้รับประโยชน์และการคุ้มครองตามพระราชบัญญัตินี้เซ่นเดียวกับแรงงานต่างด้าว
ถูกกฎหมายในประเทศไทยที่ไม่ได้ทำงานภายใต้สัญญาจ้างแรงงานก็มิได้รับการคุ้มครองเซ่นกัน
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ประโยชน์ในแง่ท่ีเป็นหลักประกันแก่ลูกจ้างกรณีลูกจ้างตาย ออกจากงาน หรือออกจากกองท ุน  

โดยหากเกิดเหตุกรณีใดกรณีข้างต้นหน่ึงขนลูกจ้างจะได้รับการจ่ายเงินจากกองทุน จึงอาจกล่าว 
ไต้ว่าการให้ความคุ้มครองตามพระราชบัญญํ1ติกองทุนสำรองเล้ียงชีพเป็นการคุ้มครองท่ีเสริมเพ่ิม 
เติมสวัสดิการให้แก่ลูกจ้างนอกจากกรณีการให้ความคุ้มครองทางลังคมท่ีกฎหมายกำหนดบังคับ 
ให้อยู่แล้วตาม พระราชบัญญัติประกันลังคม พ.ศ. 2533 และพระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 
2537

การจัดต้ังกองทุนสำรองเล้ียงชีพอันเป็นลักษณะชองการให้ความคุ้ม 
ครองทางสังคมแก่ลูกจ้าง ได้ถูกนำมาใช้เฉพาะเพ่ือเน้นให้ความคุ้มครองแก่แรงงานต่างด้าวโดย 
ประเทศมาเลเซีย โดยแต่เดิม (ต้ังแต่ 1 ส“งหาคม ทศ. 2541 (ค.ศ. 1998)) ประเทศมาเลเซีย 
กำหนดแรงงานต่างด้าวทุกคนในมาเลเซียท่ีมีรายได้ตากว่า2 ,500ริงกิต(RM) ต่อเดือนต้องส่ง 
เงินเข้ากองทุนประกันสังคมของลูกจ้าง (the Employee’s Provident Fund : EPF) ในอัตราร้อยละ 
11 ของรายได้ต่อเดือน โดยนายจ้างเป็นผู้หักเงินดังกล่าวนำส่ง และนายจ้างเองก็ต้องจ่ายเงินสม 
ทบเข้ากองทุนดังกล่าวด้วย โดยจ่ายเป็นจำนวน 5 ริงกิต(RM) ต่อลูกจ้างท่ีเป็นแรงงานต่างด้าว 1 

คน114 แต่นโยบายใหม่ของมาเลเซียที่เพิ่งเริ่มใช้เมื่อ สิงหาคมพ.ศ. 2544 (ค.ศ.2001) น้ัน 
กฎหมายอนุญาตให้แรงงานต่างด้าวและนายจ้างของแรงงานต่างด้าวตัดสินใจเองว่าจะเข้าร่วมใน 
กองทุนประกันสังคมหรือไม, เน่ืองจากนายจ้างของลูกจ้างท่ีเป็นแรงงานต่างด้าวเห็นว่าลูกจ้างท่ี 
เป็นแรงงานต่างด้าวของตนน้ันจะทำงานอยู่ในประเทศมาเลเซียเป็นการช่ัวคราว ซ่ึงนายจ้างเองก็ 
ใม่ต้องการท่ีจะจ่ายเงินสมทบเข้ากองทุนประกันสังคมของลูกจ้าง115

ดู the Malaysian Employees Provident Fund Act 1991; ศูนย์วิจัยกฎหมายและ 
พัฒนา คณะนิติศาสตร์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, “ศึกษากฎหมายเปรียบเทียบการควบคุมการ 
ทำงานของคนต่างด้าวในประเทศไทยกับนานาประเทศ และแนวทางการพัฒนาในอนาคต”, (ราย 
งานฉบับลมบูรณ์เสนอ กรมการจัดหางาน กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม, 2543), หน้า 74

115 Foreign Workers, Bosses Free to Decide on EPF Now. September 12, 2001. 
Business Times (Malaysia), p.1 [Online] .Available from:
httD://www.lexis.com/research/retrieve/frames? m=fdea391875310859102f36f377329c4
6& fmtstr=CITE&docnum=1 & startdoc=1 & startchk=&wchp=dGLSIS-
ISIWk& ทาd5=4b26d4dcf93c9364af414c96323d61 cbr2002. March 11]

http://www.lexis.com/research/retrieve/frames
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ลำหรับประเทศไทยหลักเกณฑ์ในการจัดต้ังกองทุนลำรองเล้ียงชีพ ตาม 
พระราชบัญญัติกองทุนลำรองเล้ียงชีพ พ.ศ. 2530 ไม่ได้กะเกณฑ์ว่าต้องเป็นลูกจ้างชาวไทยเท่า 
น้ัน ลูกจ้างท่ีเป็นชาวต่างชาติก็สามารถตกลงกับนายจ้างเข้าร่วมในกองทุนลำรองเล้ียงชีพได้ รวม 
ท้ังมิได้กำหนดฐานเงินเดือนข้ันต้ัาไว้เป็นคุณสมบัติซองลูกจ้างผู้มีสิทธิในการประกันด้วย ดังน้ันไม่ 
ว่าลูกจ้างจะมีลัญชาติใด หรือเป็นแรงงานต่างด้าวก็ตาม และไม่ว่าจะมีเงินเดือนเท่าใดก็ตามหาก 
ตกลงกับนายจ้างได้ว่าจะจัดต้ังกองทุนลำรองเล้ียงชีพข้ึนแล้วลูกจ้างดังกล่าวก็ลามารถได้รับ 
ประโยชน์จากการเป็นสมาชิกกองทุนลำรองเล้ียงชีพ หลักเกณฑ์การจ่ายเงินเข้ากองทุน
สำรองเล้ียงชีพน้ีลูกจ้างจะเป็นผู้จ่าย เ ง ิน ส ะ ส ม  โดยนายจ้างจะเป็นผู้นำล่งโดยหักจากเงินเดือน 
ของลูกจ้างตามข้อบังคับของกองทุนท่ีจดทะเบียนไว้กับเจ้าหน้าท่ีตามพระราชบัญญัติฉบับน้ี ซ่ึง 
โดยท่ัวไปเงินสะสมท่ีจะต้องจ่ายจะอยู่ในอัตราไม่ตากว่าร้อยละ3 และไม่เกินร้อยละ15ของค่า 
จ้าง116 และนาย'จ้างเองก็เป็นผู้มีหน้าท่ีจ่าย*ง ิน ส ม ท บ  ตามจำนวนลูกจ้างท่ีเป็นสมาชิกกองทุนใน 
อัตราไม่ตากว่าอัตราเงินสะสมท่ีลูกจ้างจ่าย แต่ไม่เณิร้อยละ 15ของค่าจ้าง ซ่ึงการจ่ายเงินสะสม 
และเงินสมทบน้ีจะมีการจ่ายเข้ากองทุนทุกคร้ังท่ีมีการจ่ายค่าจ้าง

กองทุนสำรองเล้ียงชีพเป็นแนวทางการคุ้มครองทางลังคมอีกประการ 
หน่ึงแม้กฎหมายไม่บังคับแต่ก็เป็นประโยชน์อย่างมากทีเดียวสำหรับลูกจ้าง โดยเฉพาะแรงงาน 
ต่างด้าวเพราะแนวความคิดท่ีให้ลูกจ้างมีการล่งเงินสะสมทุกคร้ังท่ีมีการจ่ายเงินเดือนน้ันเป็นแนว 
ความคิดในการให้ลูกจ้างมีการออมประการหน่ึง หากเม่ือลูกจ้างตาย หรือลาออกจากงาน หรือ
ออกจากกองทุนลูกจ้างก็จะมีส่วนจำนวนหน่ึงในการลำรองเล้ียงชีพและแรงงานต่างด้าวก็จะมีเงิน 
ค่าใช้จ่ายในการหางานใหม่หรือเดินทางกลับประเทศต้นทางของตนเองได้ แต่เน่ืองจาก 
กฎหมายไม่มีการบังคับจึงต้องอาศัยความเข้าใจกันระหว่างนายจ้างและลูกจ้างท่ีจะก่อต้ังกองทุน 
สำรองเลียงชีพข้ึน และอาศัยความตระหนักถึงข้อดืชองการให้หลักประกันทางลังคมแก่ลูกจ้างของ 
นายจ้างด้วยเน่ืองจากนายจ้างย่อมมีส่วนในการจ่ายเงินสมทบเข้าในกองทุนลำรองเล้ียงชีพด้วย 
ซ่ึงนายจ้างอาจไม่ต้องการเข้าร่วมกับกองทุนสำรองเล้ียงชีพ เน่ืองจากไม่ต้องการจ่ายเงินเข้ากอง 
ทุนลำรองเล้ียงชีเพ่ือลูกจ้างท่ีเป็นแรงงานต่างด้าวท่ีมีระยะเวลาการทำงานกับนายจ้างเพียงช่ัว 
คราวอย่างเช่นในประเทศมาเลเซียท่ีนายจ้างไม่เห็นความจำเป็นท่ีจะต้องมีการละลมเงินให้กับลูก 
จ้าง

116 หากประสงค์ที่จะจ่ายเงินละลมและเงินสมทบกองทุนลำรองเลี้ยงชีพเกิใร้อยละ 15
ของค่าจ้างก็อาจเป็นไปได้หากได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรี ดูกิติพงค์หังสพฤษ์, กฎหมายแรงงานที่
น่ารู้ลำหรับผู้บริหาร นักแรงงานและประชาซนผู้ใช้แรงงาน อ้างแล้ว, หน้า 161.
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3.6 การคุ้มครองการเส ิยภาษ ีเง ินได ้จากการทำงานในประเทศไทย

ตามหลักปฏิบัติต่อแรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองถูกกฎหมายให้เท่าเทียมกับการ 
ปฏิบัติต่อแรงงาน'ใน'ชาติตามมาตรา 6 ของอนุลัญญาฉบับท่ี 97 ได้รวมภึงการกำหนดหน้าท่ี 
เสียภาษีเงินได้จากการหำงานของแรงงานต่างด้าวในประเทศไทยไว้ด้วย17

ดังท่ีได้อธิบายไว้ในตอนต้นของบทน้ีแล้วว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยรับรอง 
ความเสมอภาคของบุคคลทุกคน โดยบัญญัติชัดเจนในมาตรา30วรรค 1 ว่า “บ ุค ล ย ่อ ม เส ม อ ก ัน  

ใน ก ฎ ห ม ายแ ละ  ได ้? .'นความค ุ้มครองภายไต 'กฎหมายเท ่าเท ียมก ัน ” โดย'ท้ังน้ีความเสมอภาค'ใน'ทาง 
กฎหมายท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชไทยกำหนดไว้น้ียังครอบคลุมถึงความเสมอภาคในการมีหน้าท่ีใน 
การรับภาระของประเทศ เซ่นความเสมอภาคในการเสียภาษี ด้วย* 118

กฎหมาย1ไทยท่ีกำหนดเก่ียวกับบุคคลผู้มืหน้าท่ีเสียภาษี ได้แก่ ประมวลรัษฎากร ซ่ึงมืหลัก 
การในการกำหนดหน้าท่ีในการเสียภาษีของบุคคล ซ่ึงเป็นหลักสากลของนานาประเทศอยู่ 2 หลัก

หลักท่ี 1 หลักการเก็บภาษีตามหลักถ่ินท่ีอยู่ (resident ณ๒) โดยท่ีว่า ผู้ท่ีเข้าข่ายเป็นผู้ท่ีมื 
ท่ีอยู่ในประเทศไทย หรือท่ีเรียกได้ว่าเป็น“ผู้อยู่ในประเทศไทย”119 เม่ือได้รับเงินได้จากการหำงาน 
ในต่างประเทศ และได้นำเงินน้ันเข้ามาในประเทศไทย ก็ต้องเสียภาษีในประเทศไทย120

Convention No. 97, Article 6 :
1. Each Member for which this Convention is in force undertakes to apply, without 
discrimination in respect of nationality, race, religion or sex, to immigrants lawfully within 
its territory, treatment no less favourable than that which it applies to its own nationals in 
respect of the following matters:
(c) employment taxes, dues or contributions payable in respect of the person employed; 
a n d ....

118 มานิตย์จุมปา, รัฐธรรมนูญใหม่มีอะไรใหม่. (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เดือนตุลา. 
2541), หน้า 35

119 ประมวลรัษฏากร มาตรา 41 วรรคท้าย ให้ความหมายของผู้อยู่ในประเทศไทยไว้ว่า
“ผู้ใดอยู่ในประเทศไทยช่ัวระยะเวลาหน้ีงหรือหลายระยะรวมกันท้ังหมดถึง 180 วันในปึภาษีใด ให้
ถือว่าผู้น้ันเป็นผู้อยู่ในประเทศไทย”
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หลักท่ี 2 หลักการเก็บภาษีตามหลักแหล่งเงินได้ โดยท่ีว่า เงินได้จากการทำงานใน 
ประเทศไทยต้องเสียภาษี ตามท่ีมาตรา 41 วรรค 1 แห่งประมวลรัษฎากรบัญญัติไว้ว่า “ผู้มีเงิน 
ได้พึงประเมินตามมาตรา 40 ในปีภาษีท่ีล่วงมาแล้วเน่ืองจากหน้าท่ีการงานหรือกิจการท่ีทำใน 
ประเทศไทย หรือเน่ืองจากกิจการของนายจ้างในประเทศไทย หรือเน่ืองจากทรัพย์สินท่ีอยู่ใน 
ประเทศไทย ต้องเสียภาษีตามบทบัญญัติในส่วนน้ีไม่ว่าเงินได้น้ันจะจ่ายในหรือนอกประเทศ

จากหลักการเก็บภาษีตามหลักแหล่งเงินได้(source rule) จากการทำงานท่ีทำในประเทศ 
ไทยเห็นว่าท้ังคนไทยและคนต่างชาติก็ต้องเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาจากเงินได้ท่ีเกิดใน 
ประเทศไทย เรืยกว่าแหล่งเงินได้เกิดในประเทศไทย ไม่ว่พู้มีเงินได้จะเป็นผู้อยู่ในประเทศไทยหรือ 
ไม่ก็ตาม และไม่ว่าเงินได้น้ันจะจ่ายในหรือนอกประเทศไทย 120 121

เม่ือแรงงานต่างด้าวปฏิบัติงานในประเทศไทยเป็นเหตุให้มีรายได้ หรือในทางภาษีเรียกว่า 
เงินได้พึงประเมิน122 ไม่ว่าเงินได้น้ันจะจ่ายในประเทศไทยหรือไม่ แรงงานต่างด้เวจึงมีหน ้าท ีต้่อง 
เสียภาษีในประเทศไทยตาม ประมวลริษฎากร มาตรา 41วรรค1 น้ี เซ่นเดียวกันกับทุกคนท่ีมีเงินได้ 
จากการทำงานหรือกิจการในประเทศไทยไม่ว่าคนน้ันจะมีลัญชาติไทยหรือมีลัญชาติใดก็ตาม ซ่ึง 
เห็นว่าบางครั้งแรงงานต่างด้าวอาจต้องเสียภาษีเงินได้จากการทำงานในประเทศไทยให้กับ 
ประเทศไทยตามหลักแหล่งเงินได้(source rule) และอาจต้องเลียภาษีให้กับประเทศบ้านเกิดชอง 
แรงงานต่างด้าวท่ีแรงงานต่างด้าวมีภูมิลำเนาหรือมีท่ีอยู่อีกคร้ังหน่ืงด้วยเม่ือแรงงานต่างด้าวนำ

120 ประมวลรัษฏากรมาตรา 41 (2) “ผู้อยู่ในประเทศไทยมีเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 
40 ในปีภาษีท่ีล่วงมาแล้ว เน่ืองจากหน้าท่ีงานหรือกิจการท่ีทำในต่างประเทศ หรือเน่ืองจากทรัพย์ 
สินท่ีอยู่ในต่างประเทศต้องเสียภาษีเงินได้ตามบทบัญญัติใ•ฟวนน้ีเม่ือได้นำเงินได้พึงประเมินน้ัน 
เข้ามาในประเทศไทย”

121 ไพจิตร โรจนวานิช, ชุมพร เลนไลย และลาโรซ ทองคำ, ภาษีสรรพากร. 
(กรุงเทพมหานคร : ลามเจริญพาณิชย์ 2544), หน้า 1-009.

122 มาตรา 40 เงินได้พึงประเมินน้ันคือเงินได้ประเภทต่อไปน้ี รวมตลอดถึงเงินค่าภาษี 
อากรท่ีผู้จ่ายเงินหรือผู้อ่ืนออกแทนให้สำหริปเงินได้ประเภทต่างๆดังกล่าวไม่ว่าจ่ายในทอดใด
(1) เงินได้เน่ืองจากการจ้างแรงงานไม่ว่าจะเป็นเงินเดือน ค่าจ้าง เบ้ียเล้ียง โบนัส เบ้ียหวัด 
บำเหน็จ บำนาญ เงินค่าเช่าบ้าน เงินท่ีคำนวณได้จากมูลค่าการได้อยู่บ้านท่ีนายจ้าง,ห้อยู่โดยไม่ 
เสียค่าเช่า เงินท่ีนายจ้างชำระหน้ีใดๆซ่ึงลูกจ้างมีหน้าท่ีต้องชำระ และเงิน ทริพย์สิน หรือประโยชน์ 
ใดๆบรรดาท่ีได้เน่ืองจากการจ้างแรงงาน, (2)..., (3).., (4)..., (5).., (6).., (7)., (8)..
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เงินได้จากการทำงานในประเทศไทยกลับประเทศของตนตามหลักถิ่นที่อยู่ (resident rule) ซึ่งจะ
ทำไห้เป็นการเสียภาษีซํ้าซ้อนจากเงินได้จำนวนเดียว (double taxation)

ดังน้ีประเทศไทยจึงได้มีความพยายามแก้ไขปัญหาดังกล่าวโดยได้มีการเจรจาทำความตก 
ลงทวิภาคีเป็นอนุสัญญาภาษีซ้อนกับหลายประเทศ เพื่อขจัดภาระการเลียภาษีเงินได้บุคคล 
ธรรมดา!าซ้อนของแรงงานต่างด้าวท่ีมีเงินได้จากการทำงานในประเทศไทย123 ซ่ึงก็ลอดคล้องกับ 
ข้อแนะฉบับท่ี 86 ท่ีเสนอแนะให้แต่ละประเทศจัดทำอนุสัญญาทวิภาคีเพ่ือขจัดปัญหาภาษีซ้อน 
จากเงินได้จากการทำงานของแรงงานต่างด้าว124 ซ่ึงปัจจุบันน้ีประเทคไทยก็ได้มีการทำอนุสัญญา 
ภาษีซ้อน (Double Taxation Agreement) อยู่แล้วกับ 40 ประเทศ ได้แก่ ลวิ1เดน เนเธอfแลนด์ 
นอร์เวย์ เดนมารก์เยอรมน ฝร่ังเศส อิตาลี ฒลเยี่ยม ญ่ีบุเน สิงคโปร์มาเลเซีย อินโดนีเซีย เกาหลี 
ใต้ อังกฤษ ปากีสถาน ทิเลิปปินสัโปแลนด์อินเดีย ออสเตรีย แคนาดา พึนแลนด์ ลาธารณรัฐ 
ประซาซนจีน สังการี ออสเตรเลีย ศรีสังกา เวียดนาม สหรัฐอเมริกา ลาธารณรัฐเซค ลาว สวิสเซอร์ 
แลนด์อิสรา»อลแอฟริกาใต้ โรมาเนีย มอริเชียลักแซมเบิร์กบังคลาเทศ เนปาล สเปน นิวซีแลนด์ 
และอุชฌกิสถาน 125 แรงงานต่างด้าวท่ีเป็นผู้มีสัญซาติของ 40 ประเทศน้ีก็จะใด้รับประโยชน์ใน 
การขจัดภาระภาษีซ้อนเน่ืองจากแหล่งเงินได้จากการทำงานในประเทศไทย

ประมวลรัษฎากรเองก็มีบทบัญญ้ติท่ีช่วยเป็นการบรชิเทาภาระการเสียภาษีชองผู้มีเงินได้ 
ซ่ึงแรงงานต่างด้าวก็จะได้รับประโยชน์ในส่วนน้ีด้วยเท่าๆกับคนไทยได้แก่ การอนุญาตให้มีการหัก 
ลดหย่อนในเงินหลายๆจำนวนก่อนนำมาคำนวณภาษีที่ต้องชำระ126 ในส่วนท่ีเก่ียวข้องกับ 
ประโยชน์คุ้มครองแรงงานรวมท้ังแรงงานต่างด้าวท่ีน่าสนใจมีดังน้ี

อนุสัญญาภาษีช้อนบังใช้รวมถงการขจัดภาระภาษีงินได้นิติบุคคล!0ซ้อนของนิติ 
บุคคลต่างซ า ติในประเทศไทยด้วย ดูชัยลิทธ้ิ ตราชูธรรม, การวางแผนภ า ษ ีอากร (TAX
PLANNING). (นนทบุรี : T.Traning Center, 2544), หน้ารธ.

124 ILO Recommendation No.86, Annex, Article 27. Double Taxation: The two 
parties shall determine in 9 separate agreement the measures to be taken to avoid 
double taxation on the earnings of a migrant for employment.

125 ชัยสิทธ้ิ ตราชูธรรม, การวางแผนภาษีอากร (TAX PLANNING). อ้างแล้ว, หน้ารธ.
126 ภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาท่ีต้องชำระให้แก่รัฐบาลไทย ไต้มาจากการคำนวณโดยนำ 

เงินได้พึงประเมิน หักค่าใช้จ่ายตามท่ีกฎหมายกำหนด หักค่าลดหย่อนส่วนตัว และบุตรและอ่ีนๆ



1). การหักลดหย่อนเงินท่ีได้ล่งเข้ากองทุนประกันลังคมและกองทุนลำรองเล้ียง 
ชีพ ลูกจ้างผู้ประกันตนตาม พระราชบัญญัติประกันลังคม และลูกจ้างผู้ท่ีเป็นลมาซิกกองทุน 
ลำรองเล้ียงชีพตามพระราชบัญญัติกองทุนลำรองเลียงชีพ มีลทธินำเงินสมทบท่ีจ่ายเข้ากองทุน 
บ่ระกันลังคมและเงินสะสมท่ีจ่ายเข้ากองทุนลำรองเลียงชีพ มาหักลดหย่อนในการคำนวณภาษี 
เงินได้จากการทำงานในประเทศไทยได้ ลามประมวลรัษฏากรมาตรา47 (า) (ซ) และ ({ม) 127

โดยท่ีเงินสมทบท่ีลูกจ้างผู้ประกันตนจ่ายเข้ากองทุนบ่ระกันลังคมน้ันลามารถนำ 
มาหักเป็นค่าลดหย่อนตามจำนวนท่ีจ่ายจริงได้ท้ังจำนวน2' แต่ลำหรับเงินละลมท่ีลูกจ้างจ่ายเข้า 
กองทุนสำรองเล้ียงชีพจะหักได้ตามจำนวนท่ีจ่ายจริงแต่ไม่เกิน300,000 บาท129

ตามกฎหมายและหักเงินบริจาค เหลือเป็นเงินได้สุทธิท่ีแรงงานต่างด้าวต้องนำมาคำณวนเลีย
ภาษีในอัตราก้าวหน้า

127 ประมวลรัษฎาทร มาตรา 41 “เงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40 เมได้หักตามมาตรา 
4 2 ทวิ ถึงมาลรา 46 แล้วเพ่ือเป็นการบรรเทาภาระภาษี ให้หักลดหย่อนได้อีกดังต่อไปน้ี(1) หักลด
หย่อนลำหรับ (ก)..,(ข)...,(ค)..,(ง)...,(จ)...,(อ)  (ซ) เงินสะสมท่ีจ่ายเข้ากองทุนสำรองเล้ียงชีพซ่ึง
เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีกำหนดโดยกฎกระทรวงตามมารรา 65 ตรี (2) ตาม 
จำนวนท่ีจ่ายจริงแต่ไม่เกิน 10,000 บาท, ({ม) เงินสมทบท่ีผู้ประกันตนจ่ายเข้ากองทุนประกัน 
ลังคมตามกฎหมายว่าด้วยการประกันลังคม ตามจำนวนท่ีจ่ายจริง’

128 ดูมาตรา 41 (1) ({ม), อ้างแล้ว
129 อาดัยอำนาจตามประมวลรัษภากร มาตรา 41 (1) (ซ) หักเงินละลมท่ีจ่ายเข้ากองทุน

สำรองเป็นการลดหย่อนกาษีตามจำนวนท่ีจ่ายจริงได้10,000 บาท และสำหรับส่วนท่ีเกิน 10,000 
บาทแต่ไม่เกิน 290,000 บาท อาดัยอำนาจได้หักเงินจำนวนน้ีตามกฎกระทรวง ฉบับท่ี 126 ข้อ 2 
(35) ดังน้ันเงินสะสมท่ีจ่ายเข้ากองทุนสำรองเล้ียงชีพจึงหักได้ตามจำนวนท่ีจ่ายจริแด่ไม่เกิน
300,000 บาท (กฎกระทรวง ฉบับท่ี 126 (พ.ค. 2509) ออกตามความ'ในประมวลรัษฎ'ากร ข้อ 2 
“ให้กำหนดเงินได้ต่อไปน้ีเป็นเงินได้ตาม (17) ของมาตรา 42 แห่งประมวลรัษฎากร ซ่ึงแก้1เขเพ่ิม 
เติมโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับท่ี 10) พ.ศ. 2496 (35) เงินได้เท่าท่ี 
ลูกจ้างจ่ายเป็นเงินสะสมเข้ากองทุนสำรองเลียงชีพตามกฎหมายว่าด้วยกองทุนสำรองเลียงชีพใน 
อัตราไม่เกินร้อยละ 15 ของค่าจ้างเฉพาะส่วนท่ีเกิน 10,000 บาทแต่ไม่เกิน 290,000 บาท ลำหรับ 
ป ็ภา ษ ีน ั ้ น ”
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นายจ้างก็เซ่นกันสามารถนำจำนวนเงินสมทบตามพระราชบัญญัติประกันสังคม 
เงินสมทบตามพระราชบัญญัติกองทุนสำรองเล้ียงชีพ และเงินทดแทนท่ีจ่ายให้แก่ลูกจ้างหรือผู้มี 
สิทธิตามพระราชบัญญัติเงินทดแทน มาหักเป็นรายจ่ายของนายจ้างก่อนนำมาคำนวณภาษีโดย 
หักเท่าท่ีจ่ายจริง130

2). กรณีท่ีน่าพิจารณาว่าเป็นการเลือกปฏิบัติต่อแรงงานต่างด้าวหรือไม่ได้แก่ 
กรณีการหักค่าลดหย่อนชองแรงงานต่างด้าวท่ีทำงานและอยู่ในประเทศไทยไม่ถึง 180 'บัน เน่ือง 
จากเข้ามาทำงานในประเทศไทยเป็นเวลาล้ันๆ ซ่ึงประมวลรัษฎากรถึอว่าบุคคลน้ันมิใช่ผู้อยู่ใน 
ประเทศไทย131 ประมวลริษฏากร มาตรา 47 (3) กำหนดไว้ว่า “ในกรณีผู้มีเงินได้มิได้เป็นผู้อยู่ใน 
ประเทศไทยการหักลดหย่อนตาม (1) (ข) (ค) และ (ฉ) ให้หักได้เฉพาะสามีหรือภริยาและบุตรท่ีอยู่ 
ในประเทค่ไทย” การบัญญัติเช่นนีสํงผลให้สิทธิ'ในการหักค่าลดหย่อนสำหรับสามีหรือภริยา2 
หรือบุตร133 และค่าการศึกษาของบุตร134 ตามมาตรา 47 (1) (ข) (ด) และ (ฉ)135 ของแรงงานต่าง 
ด้าวท่ีเข้ามาทำงานในช่วงเวลาล้ีนๆซ่ึงต้องเลืยภาษีในประเทศไทยตามหสักแหล่งเงินได้ได้ริบสิทธิ 
ประโยชน์ในการหักลดหย่อนน้อยกว่าแรงงานต่างด้าวท่ีเข้ามาทำงานในระยะเวลาท่ีนานกว่า 180

130ดูประมวลรัษฏากรมาตรา 65 และมาตรา 65 ตรี (2)
131 ประมวลริษฎากร มาตรา 41 วรรคท้าย ให้ความหมายซองผู้อยู่ในประเทศไทยไว้ว่า 

“ผู้1ดอยู่ในประเทศไทยช่ัวระยะเวลาหน่ืงหรือหลายระยะรวมกันท้ังหมดถึง180 กันในปีภาษีใด ให้ 
ถือว่าผู้น้ันเป็นผู้อยู่ในประเทคไทย”

132 มาตรา 47 (1) (ข)
133 มาตรา 47 (1) (ค)
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135 มาตรา 41 “เงินได้พิงประเมินตามมาตรา 40 เม่ือได้หักตามมาตรา 42 ทวิ ถึงมาตรา 
46 แล้วเพ่ือเป็นการบรรเทาภาระภาษี ให้หักลดหย่อนได้ชกดังต่อไปน้ี (1) หักลดหย่อนสำหริบ

(ก),,,,
(ข) สามีหรือภรรยาของผู้มีเงินได้30,000 บาท, (ค) บุตรชอบด้วยกฎหมายหรือบุตรบุญธรรมซอง 
ผู้มีเงินได้ รวมท้ังบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีหรือภริยาของผู้มีเงินได้ด้วยู(ง),.,, (จ),.,, (ฉ) 
บุตรของผู้เงินได้ซ่ึงมีสิทธิหักลดหย่อนตามเง่ือนไขใน(ค) และยังศึกษาอยู่ในสถานศึกษาอยู่ใน 
สถานศึกษาของทางราชการ สถานศึกษาตามกฎหมายว่าด้วยสถาบันศึกษาเอกชน หรือโรงเรียน 
ราษฎร์ตามกฎหมายว่าด้วยโรงเรืยนราษฎร์ ให้หักลดหย่อนเพ่ือการศึกษาได้อกคนละ2.000
บาท”
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วันในปีภาษีน้ันหรือแรงงานขาวไทยท่ีทำงานแระอยู่ในประเทศไทยเป็นปกติ เน่ืองจากแรงงาน 
ต่างด้าวท่ีอยู่ในประเทศไทยไม่ถึง 180 วันในปีภาษีน้ันจะสามารถหักค่าลดหย่อนได้เฉพาะสำหรับ 
สามี ภรรยา หรือบุตรท่ีอยู่ในประเทศไทยเท่าน้ันตามมาตรา47 (3) กล่าวคือหากแรงงานต่างด้าว 
ดังกล่าวมีสามี ภรรยา หรือบุตรท่ีอยู่ยังต่างประเทศไม่ได้ติดตามมากับแรงงานต่างด้าวด้วย แรง 
งานต่างด้าวคนนันก็จะไม่สามารถหักค่าลดหย่อนสำหรับสามี ภรรยา หรือบุตรท่ีอยู่ท่ีต่างประเทศ 
ได ้136

เม่ือพิจารณาตัวบทมาตรา 47 (3) แล้วเห็นว่าในตัวบทบัญญัติใช้คำว่า “ผู้มีเงิน1ได้มิ'ได้เป็น 
ผู้อยู่ในประเทศไทย” กฎหมายน้ีมิได้เจตนาท่ีจะใช้กับซาวต่างชาติเท่าน้ัน หากแต่ใช้บังดับกับผู้มี 
เงินได้ทุกคนรวมถึงผู้มีเงินได้ท่ีเป็นคนไทยด้วย หากว่าผู้มีเงินได้ดังกล่าวอยู่ในประเทศไทยไม่ถึง 
180 วันในปีภาษีน้ัน  ๆ ผู้มีเงินได้ตามลักษณะดังกล่าวน้ีก็จะได้รับประโยชน์จากค่าลดหย่อนเฉพาะ 
สามี ภรรยา หรือบุตรเฉพาะท่ีอยู่ในประเทศไทยเท่าน้ัน เห็นว่าในเบ้ืองต้นน้ีกฎหมายน้ีใช้บังคับ 
อย่างเสมอภาคกันท้ังผู้ท่ีมีเงินได้ท้ังขาวไทยและชาวต่างชาติ

แต่หากพิจารณาให้ลึกลงไปแล้วบทบัญญัติของกฎหมายน้ีอย่างมีผลต่อกลุ่มผู้มีเงินได้ท่ี 
เป็นชาวต่างชาติหรือแรงงานต่างด้าวหรือแรงงานย้ายถ่ินเลียล่วนใหญ่ เน่ืองจากแรงงานต่างด้าว 
เป็นผู้อพยพย้ายถ่ินเพ่ือทำงานในประเทศอ่ีนๆอาจเพียงช่ัวระยะเวลาลันๆที่กฎหมายของประเทศท่ี 
เป็นแหล่งเงินได้จากการทำงานกำหนดให้แรงงานต่างด้าวต้องมีหน้าท่ีเลียภาษีเงินได้จากการ 
ทำงานดังกล่าวด้วย โดยบอกว่าเป็นความเสมอภาคของบุคคลท่ีต้องมีความรับผิดชอบต่อรัฐเท่า 
เทียมกันกับคนในขาติท่ีมีเงินได้จากการทำงานในประเทศของตามตามหลักการเก็บภาษีจาก 
แหล่งเงินได้ฟนเดียวกัน แต่ในทางกลับกันภาระในการเสียภาษีน้ันแรงงานต่างด้าวท่ีอยู่ใน 
ประเทศไทยเพียงระยะลันๆไม่ถึง 180 วันในปีภาษีหน่ึงอาจต้องเสียภาษีเป็นจำนวนเงินท่ีสูงกว่า 
เน่ืองจากไม่สามารถหักด่าดดหย่อนลำหรับสามี ภรรยา หรือบุตรท่ีไม่ได้ติดตามมาในประเทศไทย 
ด้วยได้ จึงเป็นช้อท่ีลังเกตประการหน่ึงว่าบทบัญญ่ตมาตรา 47 (3)น้ีจะมีผลเป็นการเลือกปฏิบัติ 
ต่อแรงงานต่างด้าวหรือไม่

สำหรับความเห็นของผู้เขียนเห็นว่าบทบัญญัติน้ีมิใช่บทบัญญัติท่ีเป็นการเลือกปฏิบัติต่อ 
แรงงานต่างด้าว เน่ืองจากบทบัญญ่ตินีย่อมมีผลกระทบกับแรงงานไทยท่ีทำงานทังในประเทศไทย 
และไปทำงานยังต่างประเทศด้วยในปีเดียวกัน พิจารณาตัวอย่างต่อไปนี เช่น คนไทยศนหน่ึง

136 ทำให้ต้องเลียภาษีมากกว่าคนท่ีทำงานในประเทศไทยเก็นกว่า 180 วัน
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ทำงานในประเทศไทย 100 วัน และทำงานยังต่างประเทศอีก 265 วันในปีภาษีหน่ึง เห็นได้ว่าคน 
ไทยท่ีเบนแรงงานย้ายถ่ินคนน้ีต้องใช้เวลาส่วนใหญ่ในการอยู่และทำงานในต่างประเทศมากกว่า 
ในประเทศไทย เขาจึงได้ให้ภรรยาและบุตรไปอยู่ยังต่างประเทศกับเขาด้วย และเขาก็เดินทางมา 
ทำงานในประเทศไทยเพียงคนเดียว ในขณะท่ีภรรยาและบุตรมิได้ติดตามมาด้วยเน่ืองจากบุตร 
ของเขาต้องเรียนหนังลือในโรงเรียนต่างประเทศ การทำงานในประเทศไทยของคนไทยคนนีต้อง 
เสียภาษีเงินได้ในประเทศไทยตามหลักแหล่งเงินได้เซ่นเดียวกันกับคนไทยและคนต่างชาติอ่ืนท่ี 
ทำงานในประเทศไทย แต่ว่าในการหักลดหย่อนภาษีลำหรับภรรยา และบุตรรวมท้ังค่าการศึกษา 
ของบุตรของเขาน้ัน คนไทยคนน้ีไม่มีสิทธิหักได้เน่ืองจากภรรยาและบุตรมิได้อยู่ในประเทศไทย ดัง 
น้ันคนไทยคนน้ีจึงต้องเสียภาษีในจำนวนท่ีสูงกว่าผู้ท่ีมีเงินได้ในประเทศไทยท่ีเป็นผู้ท่ีอยู่ในประเทศ 
ไทยเกินกว่า 180 วัน และกรณีน้ีก็เป็นเซ่นเดียวกันกับแรงงานต่างด้าวท่ีอยู่และทำงานในประเทศ 
ไทยไม่ถึง 180 วันเซ่นกัน

จึงเห็นว่าบทบัญญัติในมาตรา 47 (3) แห่งประมวลรัษฎ'ากรมิใช่บทบัญญัติท่ีเลือกปฏิบัติ 
ต่อแรงงานต่างด้าวด้วยเหตุท่ีว่าเขามีความแตกต่างกับคนไทยทางด้านสัญชาติไม่รัดต่อมาตรฐาน 
แรงงานระหว่างประเทศตามอนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศฉบับท่ี 97 มาตรา 6 ท  ̂
ประเทศผู้รับแรงงานต่างด้าวต้องให้การปฏิบัติท่ีเท่าเทียมกันกับแรงงานต่างด้าวในการกำหนด 
ภาระในการเสียภาษีโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติระหว่างคนไทยกับแรงงานต่างด้าวบนพ้ืนฐานของ 
ความแตกต่างกันทางด้านเชื้อชาติ ศาสนา สัญชาติหรือความแตกต่างกันอย่างใดๆ แต่บท 
บัญญัติในมาตรา 47 (3) แห่งประมวลรัษฎากรน้ีมีผลกระทบต่อแรงงานอพยพย้ายถ่ินทุกคนท่ี 
ทำงานในประเทศไทยไม่ถึง 180 วัน

3.7 การค ุ้มครองส ิทธ ิในการเย ึยวยาความเส ียหาย (legal proceeding)

ในทางกฎหมายระหว่างประเทศเห็นว่าจากการให้แรงงานต่างด้าวมีสิทธิท่ีจะได้รับการ 
ปฏิบัติจากรัฐ หรือจากนายจ้างเพียงเท่าน้ีอาจไม่เพียงพอท่ีจะคุ้มครองแรงงานต่างด้าวในประเทศ 
ผู้รับแรงงานต่างด้าว แรงงานต่างด้าวยังจำเป็นต้องมีความลามารถท่ีจะเรียกร้องให้มีการเยียวยา 
สิทธิต่างๆท่ีตนมีได้เม่ือสิทธิดังกล่าวน้ันถูกละเมิด กระบวนการระงับข้อพิพาทและเรียกร้องสิทธิ
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อน ุส ัญญาฉบ ับท ี่ 97 มาตรา 6 ก็ได ้ร ีบรองสิทธิชองแรงงานต่างด ้าวในการการดำเน ินคดี 

ความ (legal proceeding) เก ียวก ับเร ืองต ่าง']'ท ีอน ุส ัญญากำหนด'ให ้ความค ุมครอง* 1ไ'?38ด้วย,โดย 

การใช้ส ิทธิด ังกล่าวซองแรงงานต่างด้าวให้เป ็นไปตามหลักการไม่เล ือกปฎิฟ ้ต ิระหว่างแรงงานต่าง 

ด้าวกับแรงงานที่เป็นคนชาติ ด ังท ี่บ ัญญ ัต ิไว ้ว ่า

จึงควรต้องมีการเปิดช่องทางให้แก่แรงงานต่างด้าวด้วย137 ซึ่งการไซ้เข้า!กระบวนการระงับช้อ
พิพาทและการใช้เรียกร้องทางศาลของแรงงานต่างด้าวก็ควรเป็นไปตามเงื่อนไขและข้อกำงนด
เดียวกันกับการใช้สิทธิดังกล่าวของแรงงานที่เป็นคนชาติ

“ร ัฐ ส ม าข ิก ข อ งอ น ุส ัญ ญ าน ี้ป ฏ ิบ ัต ิต ่อ แ รงงาน ต ่างด ้าว ท ี่เข ้า เม ือ งถ ูก  

กฎหมายไม่น ้อยไปกว่าท ี่ปฏ ิบ ้ต ิต ่อคนชาติของรัฐน ั้น โดยไม่คำนึงถึงความแตก

ต่าง หร ือเล ือกปฏ ิบ ํต ิทางด ้านส ัญชาต ิ เซือชาติ คาสนา หรือเพศ ในเร ื่องด ังต ่อ1ไบ่นี 

(d) การการดำเน ินคด ีความ (legal proceeding) เก ี่ยวก ับ เร ื่อ งต ่างๆท ี่อน ุส ัญ ญ า 

กำหนดให้ความคุ้มครองไว้"

จ ึงเป ็นการกำหนดให ้ร ัฐภาค ีแห ่งอน ุส ัญญาฉบับน ี้ให ้การปฏ ิบ ัต ิและค ุ้มครองแรงงานต่าง 

ด ้าวเท ่าก ับแรงงานที่เป ็นคนชาติในการดำเน ินคดีความ (legal proceeding) เก ี่ยวก ับเร ื่องต ่างๆท ี่ 

อน ุส ัญญากำหนดให ้ความค ุ้มครองไว ้ อันได้แก่ ส ิทธ ิและการค ุ้มครองต ่างๆท ี่ส ิทธ ิเก ี่ยวก ับสภาพ 

การทำงานซึ่งได้แก่

1. การคุ้ม ่ครองในเร ื่องคาตอบแทนการทำงานและสภาพการทำงาน

2. การคุ้มครองสิทธิในก๚'เป็นสมาชิกสหภาพแรงงาน

Bohning, W.R.. Employing Foreign Workers. (ILO : Switzerland, 1996), pp.

58-59.

138 ILO Convention No. 97, Article 6:

1. Each Member for which this Convention is in force undertakes to apply, without 

discrimination in respect of nationality, race, religion or sex, to immigrants lawfully within 

its territory, treatment no less favourable than that which it applies to its own nationals in 

respect of the following matters:

(a)...;(b)...;(c)...; (d) legal proceedings relating to the matters referred to in this
Convention.
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3. การค ุ้มครองเก ี่ยวก ับท ี่อย ู่อาค ัย

4. การคุ้มครองความมั่นคงทางลังคม หรือการบ่ระก ันลังคม

5. การคุ้มครองในด้านการเส ียภาษ ี เป็นต้น

หล ัก เก ี่ยวก ับส ิทธ ิใน การดำเน ิน คด ีความล ังกล ่าวของแรงงาน ต ่างด ้าว เป ็น ส ิทธ ิหน ึ่งท ี่ 

มน ุษย์ท ุกคนพึงมี หลักการน้ีย ังได ้ร ับภารร ับรองจากกต ิกาสากลว่าด ้วยส ิทธ ิทางการเม ืองและส ิทธ ิ 

ของพลเมือง (ICCPR) ท ี่เร ียกว ่า ส ิทธิท ี่จะได้ร ับ ่การพิจารณาคดีความที่เป ็นธรรม (the right to fair 

trial and hearing)139 ซ ึ่งส ิทธ ิน ี้เป ็นส ิทธ ิท ี่สำค ัญมากและม ีป ัญหาเช ื่อมโยงก ับการม ีส ิทธ ิในการ 

ทำงานในระหว่างท ี่ม ีการดำเน ินคดีในศาล ซ ึ่งม ีป ัญหาเกิดขึ้นในหลายประเทศแม้จะเป ็นประเทศที่ 

ส ัตยาบ ันอน ุล ัญญาฉบ ับท ี่ 97 กิตาม

การค ุ้มครองส ิทธ ิในการเย ียวยาดวามเส ียหายของแรงงานต ่างด ้าวในประเทศไทยกิได ้ร ับ 

การรับรองไว้โดยรัฐธรรมนูญ ลังที่ รัฐธรรมนูญ มาตรา 28 วรรค 2 บ ัญ ญ ัต ิว ่า “ บ ุคคลซ ึ่งถ ูกละเม ีด 

สิทธิหรือเสรีภาพที่ร ัฐธรรมนูญนี้ร ับรองไว้ สามารถยกบทบัญญ ัต ิแห ่งร ัฐธรรมนูญน ี้เพ ื่อใช ้ส ิทธ ิทาง 

ศาลหร ือยกข ึนเป ็นข ้อต ่อส ู้ทางศาลได ้' และ รัฐธรรมนูญ มาตรา 7 5  วรรค 1 บ ัญ ญ ัต ิให ้ “รัฐต้องดู 

แลให ้ม ีการปฏ ิบ ัต ิตามกฎหมายค ุ้มครองส ิทธ ิและเสร ีภาพ ของบ ุคคลจ ัดระบบกระบวนการย ุต ิ 

ธรรมให ้ม ีประส ิทธ ิภาพและอำนวยความยุต ิธรรมแก่ประชาซนอย่างรวดเร ็วและเท ่าเท ียมกัน รวม 

ท ั้งจ ัดระบบงานราชการและงานของรัฐอย่างอ ื่นให ้ม ีประสิทธ ิภาพเพ ื่อตอบสนองความต้องการของ 

ประชาซน”

ลังน ี้ถ ้าหากม ีแรงงานต่างด ้าวถ ูก,โต้แยังสิทธิที่ร ัฐธรรมนูญ-หพื)กฎหมาย'ไทยมีการรับรอง,ไว้ 

แรงงานต ่างด ้าวก ิลามารถนำคด ีมาล ู่ศาลไทยได ้โดยม ีเง ื่อนไขเพ ียงแค ่ว ่าคด ีหร ือข ้อโต ้แย ้งส ิทธ ิล ัง 

กล ่าวต ้องม ีจ ุด เกาะเก ี่ยวก ับ ประเทศไทย เช ่นว ่าผ ูกระทำละเม ิดแรงงานต่างด ้าวเป ็นคนไทย หรือ 

กรณ ีแรงงานต ่างด ้าวถ ูกกล ่าวหาว่าเป ็นผ ู้ทำละเม ิดคนไทย ในกรณ ีท ี่ค ู่กรณ ีเป ็นขาวต ่างชาติทั้ง 

สองผายก ิอาจใช ้จ ุด เกาะเก ี่ยวท ี่เร ียกว ่าหล ักด ินแดนท ี่ร ัฐม ีอำนาจพ ิจารณ าเร ื่องต ่างๆท ี่เก ิดข ึ้นใน

ICCPR, Article 14 : 1. Al! persons shall be equal before the courts and 

tribunals. เท the determination of any criminal charge against him, or of his rights and 

obligations in a suit at law, everyone shall be entitled to a fair and public hearing by a 

competent, independent and impartial tribunal established by law.
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ราชอาณาจักรไทยซึ่งเมื่อมูลคดีเกิดที่ราชอาณาจักรไทยศาลไทยย่อมมีอำนาจพิจารณาข้อโต้แย้ง
ดังกล่าว140 แรงงานต่างด้าวจึงสามารถนำคดีขึ้นฟ้องต่อศาลได้

ข้อโต ้แย ้งส ิทธ ิก ็อาจเก ิดข ึ้นได ้หลายประการ ข ้อโต ้แย้งท ี่เก ิดข ึ้นท ี่เก ี่ยวก ับที่พ ักอาศ ัยหาก 

เป ็นเร ื่องแรงงานต ่างด ้าวการถ ูกบ ุกร ุกท ี่พ ักอาศ ัยก ็เป ็นคด ีทางอาญาต ้องฟ ้องศาลอาญา ถ ้าหาก 

เป ็นข ้อโต ้แย ้งเก ี่ยวก ับส ัญญาเช ่าบ ้าน ซ ึ่งเป ็นคดีทางแพ่งก ็ฟ ้องศาลแพ่งได้ กรณ ีแรงงานต่างด้าว 

ถ ูกโต ้แย้งว ่าเส ียภาษ ีเง ินได ้ไม ่ถ ูกต ้องแรงงานต่างด ้าวก ็ม ีส ิทธิฟ ้องคดีต ่อศาลภาษ ีอากรได้ หร ืออาจ 

ใช ้ส ิทธ ิอ ุทธรณ ์ต ่อคณะกรรมการอ ุทธรณ ์ของกรมสรรพากรก ่อนก ็ได ้ ส ่วนข้อโต ้แย ้งเก ี่ยวก ับการ 

ค ุ้มครองสภาพการทำงานค ่าตอบแทนภารทำงานภารประก ันส ังคมหร ือการใช ้ส ิทธ ิเข ้าร ่วมเป ็น  

สมาชิกสหภาพแรงงาน ก ็ลามารถฟ้องยังศาลแรงงานหรือร้องต่อผ ู้ตรวจแรงงานเพ ื่อพ ิจารณาได้

การค ุ้มครองส ิทธ ิต ่างๆให ้แก ่แรงงานต ่างด ้าวในประเทศไทยจ ึงลามารถสะท ้อนออกมา 

ทางการนำข ้อพ ิพาทและการเร ียกร ้องการถ ูกละเม ิดส ิทธ ิต ่างๆข ึ้น^กระบวนการเย ีตยาและการ 

ระง ับข ้อพ ิพ าทศาลท ังทางศาตก ับทางผ ู้ตรวจแรงงาน  แต ่ก ็เป ็นการยากมากท ี่จะทราบว ่าใน  

ความเป ็นจร ิงม ีเร ื่องใดบ ้างท ี่แรงงานต ่างด ้าวถ ูกกฎหมายในประเทศไทยถ ูกละเม ิดส ิทธ ิหร ือ เอา 

เปรียบเน ื่องจากคดีท ี่ข ึ้นส ัศาลไทยไม ่ได ้ม ีการแบ ่งแยกข้อม ูลว ่าม ีค ู่ความที่เป ็นชาวต่างชาต ้ฟ ้องคดี 

เป ็นจำนวนเท่าใด แต ่จากการสำรวจคดีแรงงานที่ม ีแรงงานต ่างด ้าวเป ็นโจทก์ฟ ้องคดีต ่อศาลแรง 

งานพบว่าข ้อโต ้แย ้งส ่วนใหญ ่เป ็นการเร ียกร ้องเง ินค ่าซดเชยหลังการเล ิกจ ้าง และเร ียกค ่าเส ียหาย 

แทนการบอกกล่าวล ่วงหน ้า ซ ึ่งแรงงานไทยก็ได ้ม ีการยื่นฟ ้องในเรื่องด ังกล่า3เป ็นจำนวนมากเช ่น 

กัน แต ่คด ีท ี่ม ีค ู่ความเป ็นคนต ่างด ้าวก ็ม ีไม ่มากน ัก ซ ี่งผ ู้ว ิจ ัยส ังเกตว ่าเหต ุท ี่คด ีเร ียกร ้องส ิทธ ิ

ของแรงงานต ่างด ้าวท ี่ข ึ้น ส ่ศาลแรงงานม ีจำนวนไม ่มากน ักอาจเน ื่องมาจากสาเหต ุท ี่ว ่า  การ 

ละเม ิดส ิทธ ิรองแรงงานต ่างด ้าวม ักเก ิดข ึนก ับแรงงานต ่างด ้ไวผ ิดกฎหมาย เน ื่องจากเข ้าเม ืองผ ิด 

กฎหมาย หร ือทำงานโดยไม ่ม ีใบอน ุญาตทำงาน ด ังน ี้แรงงานต ่างด ้าวผ ิดกฎหมายเหล ่าน ี้เม ื่อถ ูก 

ละเม ิดส ิทธ ิหร ือไม ่ได ้ร ับส ิทธ ิต ่างๆตามสัญญาจ้างแรงงานท ี่ควรได ้ร ับหรือส ิทธ ิพ ื่นฐานของมน ุษย์ท ี่ 

แรงงานต่างด้าวควรต้องได้รับความคุ้มครองด้วย แต่แรงงานต่างด้าวเหล่านี้ม ักละเว้นที่จะไม่ไปใช้ 

ส ิทธ ิเร ียกร ้องทางศาลไม ่ว ่าจะเป ็นศาลแพ ่ง ศาลแรงงาน หร ือศาลปกครองก ็เน ื่องมาจากกล ัวว ่า 

ทางการจะทราบถ ึงการกระทำการผ ิดกฎหมายเข ้าเม ืองและผ ิดกฎหมายการทำงานของตนซ ึ่งจะ 

ส ่งผลให ้แรงงานต ่างด ้าวผ ิดกฎห มายต ้องถ ูกส ่งต ัวกล ับประเทศ  (deportation) ซ ึ่งเหต ุการด ัง 140

140 ประมวลกฎหมายว ิธ ีพ ิจารณาความแพ ่ง มาตรา 4
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กล่าวน ื่ก ็เก ิดข ึ้นก ับแรงงานต ่างด ้าวผ ิดกฎหมายในประเทศอ ื่นๆด ้วยเข ่นก ัน1'  อ ีกสาเหตุหน ึ่งท ี่ 

แรงงานต่างด ้าวผ ิดกฎหมายไม ่นำคด ีมาล ้ศาลก ็อาจเน ื่องมาจากการไม ่ม ีความร ู้ทางกฎหมายของ 

แรงงานต่างด้าวผิดกฎหมายโดยเฉพาะแรงงานต่างด้าวท ี่ได ้ร ับใบอนุญาตทำงานตามประกาศของ 

กระทรวงมหาดไทย 2544* 142

ลำหร ับป ัญหาต ่อเน ื่องของป ัญหาการใช ้ส ิทธ ิทางศาลของแรงงานต ่างด ้าวม ักเป ็นป ัญหา 

การไม ่ม ีส ิทธ ิอย ู่ในประเทศไทยในระหว่างการดำเน ินกระบวนพ ิจารณาทางศาลหากม ีการเล ิกจ ้าง 

ล ูกจ ้างแรงงานต่างด ้าวในระหว่างน ั้น โดยกฎเกณฑ ์ของพระราชบ ัญญ ัต ิคนเช ้าเม ือง พ.ศ, 252? 

กำหนดให้คนต่างด ้างต ้องเด ินทางออกจากประเทศไทยภายใน 7 ว, นนับแต่ม ีการเล ิกจ ้าง ป ัญหา 

น ื่ส ีบ เน ื่องมาจากข ้อกำหนดของใบอน ุญาตทำงานท ี่ออกให ้คนต ่างด ้าวท ี่ได ้ร ับอน ุญาตทำงานใน 

ประเทศไทยประ๓ ทช ั่วคราวและประเภทส ่งเสร ิมการลงท ุน ท ี่ม ีข ้อกำทนด1ว ่าหาก ส ัญ ญ า จ ้างล ูก 

จ ้างท ี่เป ็นคนต ่างด ้าวล ิ้นส ุดต ังนายจ ้างต ้องแจ ้งต ่อเจ ้าหน ้าท ี่ แต ัะล ูกจ ้างแรงงานต่างต ่างด ้าวก ็ต ้อง 

แจ ้งต ่อเจ ้าหน ้าท ี่และค ืนใบอน ุญาตทำงาน และเม ื่อภารทำง ฺานในประเทศไทยส ิ้นส ุดลงล ูกจ ้างท ี่ 

เป ็นคนต่างด ้าวก ็จะหมดสิทธิในการอยู่ในประเทศไทยและต ้องเด ินทางออกนอกประเทศไทยภาย 

ใน 7 ว ันน ับแต ่ว ันท ี่เล ิกจ ้าง ซ ึ่งถ ือว ่าเป ็นข ้อกำหนดท ี่ต ัดโอกาสไม ่ให ้คนต ่างด ้าวลามารถหางาน 

ใหม่ในประเทศไทยได้ อ ีกท ั้งในกรณ ีท ี่คนต่างด ้าวถ ูกนายจ้างเล ิกจ้างโดยไม ่เป ็นธรรม คนต่างด้าว 

ก ็จะม ีเวลาไม ่เพ ียงพอให ้การย ื่นฟ ้องคด ีต ่อศาลหร ือหน ่วยงาน ่?บเร ื่องราวร ้องท ุกข ์เพ ื่อ เย ียวยา 

ความเส ียหายได ้ ซ ึ่งกระบวนการเย ียวยาความเส ียหายถ ือได ้ว ่าเป ็นส ิทธ ิท ี่ลำค ัญประการหน ึ่งใน 

การคงไว ้ซ ึงส ิท ธ ิท ังห ลายข องแรงงาน ต ่างด ้าว  จ ึง เป ็น ป ระ เด น ป ัญ ห าท ี่ล ำค ,ญ สม ควรน ำม า 

พ ิเคราะห ์ถ ึงกระบวนการทางกฎหมายท ี่จะอำนวยประโยชน ์ให ้แรงงานต ่างด ้าวถ ูกกฎหมายให ้ 

สามารถใช ้ส ิทธ ิทางศาลได ้

โดเยท ั้วไปล ูกจ ้างแรงงานต ่างด ้าวท ี่ถ ูก เล ิกจ ้างม ักต ้องการการเย ียวยาความเส ียหายใน 

เร ื่องการค ุ้มครองค ่าตอบแทนการทำงาน หร ือสภาพการทำงานต่างๆท ี่ไม ่เป ็นธรรม ซ ึ่งเป ็นเร ื่องท ี่ 

อย ู่ภายใต ้พระราชบ ัญ ญ ัต ิค ุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ตามหล ักกฎหมายแล ้วเม ื่อม ีข ้อโต ้แย ้ง 

ส ิทธ ิท ี่ตามพระราชบ ัญ ญ ัต ิคุ้มครองแรงงาน พศ. 2541ไว้เกิดขึน แรงงานต ่างด ้าวก ็สามารถใช ้

W.R. Bohning. E.ruployingJoreiflถW o r k e r s ,  Op.cit, P  59.

142 Migrant Action Program (MAP), Thai Action Committee for Democracy in 

Burma (TACDB), Burmese Labour Solidarity Organization (BLSO) ใน Joint Open Letter 

on the Occasion of International Migrants Day, December 18th 2001.
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กระบวนการเยียวยาทางกฎหมายได้ (เช่นเดียวกับแรงงานไทย) โดยมีช่องทางเยียวยา 2 ช่องทาง

ด้วยกน

ของทางแรก ย ื่นคำร ้องแก ่เจ ้าหน ้าท ี่ตรวจแรงงาน กรมสว ัสด ิการและค ุ้มครองแรงงาน 

กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม ตามความค ุ้มครองท ี่พระราชบ ัญญ ัต ิค ุ้มครองแรงงาน พศ.

2541 ให้ไว้

ช ่องทางท ี่ลอง ยื่นพ ้องต ่อศาลแรงงาน ตามพระราชบ ัญญ ัต ิจ ัดต ั้งศาลและว ิธ ีพ ิจารณ าคด ี 

ในศาลแรงงาน พ.ศ. 2522 โดยลามารถขอความช ่วยเหล ือจากเจ ้าหน ้าท ี่กรมสว ัสด ิการและค ุ้ม  

ครองแรงงานในการพ้องคดีได้

1) ก ารใช ้ช ่อ งท างก ารเย ีย วย าโด ย ท างพ น ัก งาน ต รวจ แ รงงาน แ รงงาน

พระราชบ ัญ ญ ัต ิค ุ้มครองแรงงานพ.ศ.2541 มาตรา 139 ให ้ส ิทธ ิพน ักงานตรวจ 

แรงงาน ม ีอำนาจร ับเร ื่องราวร ้องท ุกข ์เก ี่ยวก ับเรองย ื่นท ี่,ไม"ใช่เองเงํน143 โดยมสีิทธิสังให ้นายจ ้าง 

ปฏิบ ัต ิให ้ถ ูกต้องตามที่พระราชบัญญัต ิค ุ้มครองแรงงานกำหนดไว้ไต้ หร ือล ูกจ ้างจะเล ือกพ ้องศาล 

แรงงานก็ได ้และตามมาตรา 124 เม ื่อล ูกจ ้างย ื่นคำร ้องแล ้วพน ักงานตรวจแรงงานต ้องพ ิจารณ า 

ภายใน 60 วัน และหากลูกจ ้างหากไม ่พอใจก ็อ ุทธรณ ์ได ้โดยการใช ้ส ิทธ ิพ ้องร ้องไปยังศาลได้ภาย 

ใน 30 วัน

2) ก ารใช ้ช ่อ งท างก ารเย ีย วย าท างศ าล แ รงงาน

ศาลแรงงาน เบนศาลชำน ัญ พ ิเศษท ี่ต ั้งข ึ้น เพ ื่อพ ิจารณ าคด ีแรงงานท ี่ม ีล ักษณ ะ 

พ ิเศษแตกต ่างจากคด ีแพ ่งหร ืออาญาทวไป เน ื่องจากเป ็นข ้อพ ิพาทระหว ่างนายจ ้างก ับล ูกจ ้างท ี่ 

นายจ ้างเป ็นผ ู้ม ีอำนาจบ ังล ับบ ัญชาเหน ือล ูกจ ้าง อ ีกท ังย ังอาจม ีฐานะทางเศรษฐก ิจท ี่ด ีกว ่าล ูกจ ้าง 

ด ้วย การพ ิจารณ าคด ีแรงงานในคาลแรงงานจ ึงถ ูกกำหนดไว ้เป ็นพ ิเศษ  โดยคด ีจะได ้ร ับการ 

พ ิจารณ าโดยองค ์คณ ะผ ู้พ ิพากษาท ี่เป ็นไตรภาค ี ประกอบด ้วยผ ู้พ ิพากษาข ้าราชการต ุลาการชง 

เป ็นผ ู้ม ีดวามรู้ความเข ้าใจในป ัญหาแรงงานร ่วมก ับผ ู้พ ิพากษาสมทบฝ ่ายนายจ ้างและผ ู้พ ิพากษา 

สมทบฝ ่ายล ูกจ ้าง โดยม ีพ ื่นฐานของการพ ิจารณาคด ีอย ู่บนหล ักแห ่ง ประหยัด สะดวก รวดเร็ว

143 แต่ลำหรับการเรืยกร้องเงํนค่าชดเชย หรือเงนอื่นจากการจ้างแรงงานนั้นไม่สามารถ

ร้องต่อพนักงานตรวจแรงงานไต้ ต้องพ้องคดีต่อศาลแรงงานเห่านั้น



และเป็นธรรม144 เพื่อให้นาย■ฯางและลูกจ้างที่เป็นความกันลามารถตกลงประนีประนอมกันได้โดย

มีศาลเป็นคนกลางและให้ทั้งสองฝ่ายลามารถร่วมงานกันได้อีกครั้งเพื่อประโยชน์ในการดำเนินกิจ

การของนายจ้างและเพื่อเศรษฐกิจที่มั่นคงของประเทศชาติ

ด้งน ี้โดยหลักการแล้วแรงงานทุกคนที่ทำงานในประเทศไทยไม ่ว ่าจะม ีส ัญชาติใด 

ก ็ล า มารถฟ ้องคด ีย ังศ า ล แรงงาน144 145 146 จ ึงเป ็นการให ้ส ิทธ ิอย ่างเท ่าเท ียมก ันไม ่ว ่าจะเป ็นคนไทยหร ือ 

คนต ่างด ้าว การฟ ้องคด ีเก ี่ยวก ับส ิทธ ิท ี่พระราชบ ัญ ญ ัต ิค ุ้มครองแรงงาน พศ. 2541 ให ้ความ

คุ้มครองไว้นั้น พระราชบัญญ ัต ิค ุ้มครองแรงงาน พศ. 2541 มาตรา 8 ย ังบ ัญญ ัต ิเก ี่ยวก ับช ่วยเหล ือ 

ว ่าต ่างแก ้ต ่างคด ีให ้ก ับล ูกจ ้างโดยท ี่บ ัญญ ัต ิไว ้ว ่า “ให ้ร ัฐมนตรีม ีอำนาจแต ่งต ั้งพน ักงานเจ ้าหน ้าท ี่ 

ข ึ่งม ีคุณวุฒ ไิม ่ตากว ่าปร ิญญาตร ีทางน ิต ิศาสตร ์เพ ื่อม ีอำนาจฟ ้องคด ีหร ือแก ้ต ่างคด ีแรงงานให ้แก ่ 

ล ูกจ ้างหร ือทายาทโดยธรรมของล ูกจ ้างชงแก ่ความตายและเม ื่อกระทรวงแรงงานและสว ัสด ิการ 

ล ังดมแจ ้งให ้ศาลทราบแล ้วก ็ให ้ม ีอำนาจกระทำการได ้จนคด ีถ ึงท ี่ส ุด” การให ้ความช ่วยเหล ือว ่า 

ต ่างแก ้ต ่างให ้ก ับล ูกจ ้างด ้งกล ่าวน ั้แรงงานต ่างด ้าวท ี่เป ็นล ูกจ ้างก ็ลามารถขอความช ่วยเหล ือให ้เจ ้า 

หน ้าท ี่ของรัฐไทยช่วยว่าต ่างให้ได้เช ่นเดียวกันกับลูกจ้างซาวไทย ซ ึ่งการให ้ความช่วยเหลือว่าต ่าง 

แก้ต ่างนี้เป ็นการให้ความช่วยเหลือเพิ่มเติม โดยที่จริงๆแล้วการดำเน ินคดีในศาลแรงงานไม่จำเป ็น 

ต ้องม ีทนายความ146ก็ได้ต ัวความลามารถดำเนินคดีได้เอง

สำหร ับการการส ิ้นส ุดส ิทธ ิอย ู่ในประเทศไทยซ ึ่งเป ็นป ัญหาในการดำเน ินคด ีใน  

ประเทศไทยกฎหมายท ี่เก ี่ยวข ้องน ัน  ม ีท ังพระราชบ ัญ ญ ัต ิคน เข ้าเม ือง พ.ศ. 2522 และพระราช 

บ ัญญ ัต ิการทำงานของคนต ่างด ้าว พ.ศ. 2521 น ั้น เน ื่องจากกฎหมายท ั้งสองฉบ ับม ีความล ัมพ ันธ ์ 

ก ันทั้งในทางอนุญาตให้อยู่ในประเทศไทยเพื่อทำงานและทั้งในการหมดสิทธิอยู่ในประเทศไทยเมื่อ 

เล ิกทำงาน โดยมาตรา 25 พระราชบ ัญญ ัต ิการทำงานของคนต ่างด ้าว พ.ศ. 2521บ ัญ ญ ัต ิว ่า  “ใน 

กรณ ีท ี่ค น ต ่างด ้าว เล ิกท ำงาน ต าม ท ี่ร ะบ ุไว ้ใน ใบ อน ุญ าตให ้ล ่งม อบ ใบ อน ุญ าตค ืน ให ้แ ก ่น าย

144 พระราชบ ัญญ ัต ิจ ัดต ั้งศาลแรงงานและ'ว ิธ ี,พ ิจารณาคดีแรงงาน พศ. 2522 มาตรา 27

145 พระราชบ ัญญ ัต ิจ ัดต ั้งศาลแรงงานและว ิธ ีพ ิจารณ าคด ีแรงงาน พศ. 2522 มาตรา 33 

กำหน ดหล ัก เกณ ฑ ์เก ี่ยวก ับอำน าจฟ ้องคด ีแรงงาน ไว ้ ในข ั้นต ้นแรงงานต ่างด ้าวท ี่ทำงานใน  

ประเทศไทยห าก ม ีข ้อพ ิพาทเก ี่ยวก ับ แรงงานเก ิดข ึ้นในประเทศไทยก็สามารถนำคด ีข ึ้นส ู่ศาลแรง 

งานไทยได้ ตามหลักที่ว ่าม ูลคดีเก ิดท ี่ประเทศไทย ศาลไทยย่อมม ีเขตอำนาจ

146 เกษมส ัน ต ์ วิลาวรรณ, การดำเน ินคด ีในศาลแรงงาน. (กรุงเทพมหานคร : สำน ักน ิต ิ 

บรรณาการ, 2532), หน้า 6-7



ทะเบ ียนในท ้องท ี่จ ังหว ัดท ี่ต ั้งสถานท ี่ทำงานภายในเจ ็ดว ันน ับแต ่ว ันท ี่เล ิกทำงานน ั้น , และแรงงาน 

ต ่างด ้าวย ังม ีหน ้าท ี่ต ้องแจ ้งไปย ังสำน ักงานตำรวจตรวจคนเข ้าเม ืองด ้วยว ่าตนเองได ้ออกจากงาน 

แล ้วตามหลักเกณฑ ์ท ี่กำหนดไว้ให ้ในหน ังส ือร ับทราบเง ื่อนไขการปฏ ิบ ัต ิงานในตำแหน ่งของแรง 

งานต ่างด ้าว ชงหน ังส ือน ีเจ ้าหน ้าท ี่ตำรวจตรวจคนเข ้าเม ืองได ้ให ้แรงงานต่างด ้าวเขนต์ร ับทราบ 

เงื่อนไขลังกล่าวแล้วเม ื่อตอนอนุญาตให้แรงงานอยู่ต ่อในราชอาณาจักรเพ ื่อทำงานได้

การดำเน ินการต ่อไปเม ื่อ เจ ้าหน ้าท ี่ตำรวจตรวจคนเข ้าเม ืองได ้ร ับแจ ้งแล ้วจาก 

แรงงงานต่างด ้าวว่าแรงงานต่างด ้าวได ้ออกจากงานแล้ว เจ ้าหน ้าท ี่ตำรวจตรวจคนเข ้าเม ืองก ็จะ 

ประท ับตราการพ ้นหน ้าท ี่และให ้คนต ่างด ้าวเตร ียมต ัวเด ินทางออกนอกราชอาณาจักรภายใน/ วัน 

น ับแต่ว ันออกจากงานที่ระบ ุใน ตท. 10 หรือในหน ังส ือของสำน ักงานคณะกรรมการล ่งเสร ิมการลง 

ทุน หรือกรมทรัพยากรธรณ ี หรือการนิคมอุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย แล้วแต่กรณี แรงงานต่าง 

ด ้าวก ็จะต ้องเด ินทางออกนอกราชอาณาจักรภายในเวลาท ี่กำหนดลังกล ่าว

หากแรงงานต่างด ้าวไม ่สามารถเตรียมต ัวเด ินทางออกนอกประเทศได ้ท ันภายใน 

กำหนดเน ื่องจากต ้องการดำเน ินกระบวนพ ิจารณ าเพ ื่อ เย ียวยาความเล ียหายจากการถ ูกละเม ิด  

สิทธิท ี่กฎหมายรับรองก็สามารถยื่นขออยู่ในประเทศไทยได้ ซ ึ่งแบ่งเป ็นลองกรณี

1. กรณ ีท ี่แรงงานต ่างด ้าวเส ือกท ี่จะพ ้องคด ีต ่อศาล แรงงานต่างด ้าวสามารถขอ 

อน ุญาตอยู่ในประเทศไทยไล้โดยนำหน ังส ือร ับรองจากศาลว่าม ืคด ีอย ู่ในศาล 

เช่นคำพ้อง หร ือคำให ้การ มาย ื่นต ่อสำน ักงานตำรวจตรวจคนเข ้าเม ืองซ ึ่งเจ ้า 

หน ้าท ี่ก ็อน ุญาตให้แรงงานต่างด้าวน ี้ม ืส ิทธิอยู่ในประเทศไทยได้ไม ่เก ิน90 วัน 

และลามารถขอยื่นขยายระยะเวลาได้อ ีกครั้งละไม ่เก ิน 90 วัน ซ ึ่งการอนุญาต 

หรือไม่ก ็เป ็นไปโดยดุลยพินิจชองเจ้าหน้าที่ ซ ึ่งจากการส ัมภาษณ ์เจ ้าหน ้าท ี่ 

สำน ักงานตำรวจตรวจคนเข ้าเม ือง ก ็พบว ่าในทางปฏ ิบ ัต ิเจ ้าหน ้าท ี่ก ็จะม ีด ุล  

พ ิน ิจในการอนุญาตให้แรงงานต่างด้าวอยู่ในประเทศไทยเพ ื่อดำเน ินกระบวน 

พ ิจารณ าคด ีทางศาลได ้ หากแรงงานต ่างด ้าวม ีเอกสารจากศาลมาแสดงให ้ 

เห ็นถึงความจำเป ็นต ้องดำเน ินคดีในทางศาล147

147 สัมภาษณ์เจ้าหน้าที่ตำรวจ สำนักงานตรวจคนเข้าเมือง กรมตำรวจ วันที่ 5 มีนาคม พ.ศ.

2545 สถ่านที่สำนักงานตำรวจตรวจคนเข้าเมือง (คำถ่ไมที่ใช้สัมภาษณ์ปรากฎตาม ผนวก นิ.)



2. กรณ ีท ี่แรงงานต ่างด ้าวเล ือกท ี่จะย ื่นข ้อ เร ียกร ้องก ับพน ักงานตรวจแรงงาน 

เพ ื่อเย ียวยาความเล ียหายซ ึ่งพน ักงานตรวจแรงงานต ้องใช ้ระยะเวลาในการ 

พ ิจารณ าข ้อ เร ียกร ้องน ั้น60 ว ันตาม มาตรา 124 แห ่งพระราชบ ัญ ญ ัต ิค ุ้ม  

ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 กรณ ีน ี้ไม ่ม ีกฎเกณฑ์ของลาน ักงานตำรวจตรวจคน 

เข ้าเม ืองกำหนดการอน ุญาตเพ ื่อให ้แรงงานต่างด ้าวอยู่ต ่อในประเทศไทยใน 

ระหว่างการพิจารณาของพนักงานตรวจแรงงานเพื่อให้ข ้อมูล หรือรอทราบผล 

การพ ิจารณาของพน ักงานตรวจแรงงาน ในทางปฏ ิบ ัต ิแรงงงานต ่างด ้าว 

อาจขออน ุญ าตอย ู่ในประเทศไทยโดยอ ้างเหต ุว ่าจำเป ็นต ้องสะสางงานใน  

ป ระเท ศ ไท ยซ ึ่ง เจ ้าห น ้าท ี่ต ำรวจต รวจค น เข ้า เม ือ งก ็จะอน ุญ าต ให ้อย ู่ใน  

ประเทศไทยได ้ในระยะเวลาอ ันลนค ือไม ่เก ิน21 วัน ท ั้งน ี้แล้วแต่ด ุลพ ิน ิจของ 

เจ ้าหน ้าท ี่ว ่าจะอน ุญาตหรือไม ่

ด ังน ี้จ ึงเห ็นได ้ว ่าการอน ุญาตให ้แร ่งงงานต ่างด ้าวม ีส ิทธ ิอย ู่ต ่อในประเทศไทยเพ ื่อ 

ดำเน ินการเย ียวยาผ ่านทางพ น ักงานตรวจแรงงานไม ่ลอดคล ้องก ับระยะเวลาท ี'ต ้องใช ้ในการ 

ดำเน ิน กระบวนพ ิจารณ าของพ น ักงานตรวจแรงงานจ ึงเป ็นป ัญ หาหน ึ่งชองการใช ้ส ิทธ ิในการ 

เย ียวยาความเล ียหายซองแรงงานต่างด ้าว

ผ ู้ว ิจ ัย เห ็นว ่าแม ้ว ่าบทบ ัญ ญ ัต ิก ารให ้ส ิทธ ิเย ียวยาความ เล ียห ายทางกฎห มายท ี่ 

ประเทศไทยกำหนดไว้น ั้นใช้ก ับบุคคลทุกคนในประเทศไทย ซ ึ่งความเล ียหายท ั้งหลายสามารถได ้ 

ร ับการพ ิจารณ าและเย ียวยาได ้ในหลายช ่องทางตามท ี่กฎหมายบ ัญญ ัต ิไว ้ซ ึ่งด ูเหม ือนเป ็นการให ้ 

ส ิทธ ิเท ่าเท ียมก ันแล ้วระหว ่างแรงงงานไทยและแรงงานต ่างด ้าวตามน ัยของอน ุส ัญญาฉบ ับท ี่ 7 

มาตรๆ  6 แต ่ข ้อสำค ัญของการใช ้ส ิทธ ิเร ียกร ้องเพ ื่อเย ียวยาความเล ียหายท ี่แรงงานต ่างด ้าวควร 

ต ้องได ้ร ับด ้วยก็ค ือแรงงานต่างด ้าวควรต ้องได ้ร ับส ิทธ ิท ี่จะเข ้าร ่วมดำเน ินการพ ิจารณาคดี ให ้ถ ้อย 

คำ และได ้ร ับพ ิงคำต ัดส ินจากหน ่วยงานท ี่ทำหน ้าท ี่ช ี้ขาดข ้อโต ้แย ้งส ิทธ ิได ้ด ้วยการท ี่ พระราช 

บ ัญ ญ ัต ิค น เข ้า เม ือ ง  พ.ศ. 2522 ม ีหล ัก เกณ ฑ ์การผ ่อน ผ ัน อน ุญ าตให ้คน ต ่างด ้าว เห ล ่าน ี้อย ู่ใน  

ประเทศไทยต ่อได ้เป ็นการข ั้วคราวซ ึ่งเป ็นระยะเวลาอ ันล ันกว ่าระยะเวลาของการดำเน ินการใน 

กระบวนการเย ียวยา อ ันม ีผลทำให ้แรงงานต ่างด ้าวต ้องออกนอกประเทศไทยไปก ่อน ท ี่ก าร  

พ ิจารณ าคด ีเสร ็จล ุล ่วงลงถ ึงข ั้นตอนส ุดท ้ายท ี่คนต ่างด ้าวจะได ้ร ับการเย ียวยาความ เล ียหายน ั้น  

เป ็นอ ุปสรรคอย่างหน ึ่งซองการค ุ้มครองส ิทธ ิในการเย ียวยาความเล ียหายชองแรงงานต ่างด ้าวตาม 

ที่ได้รับรองไว้ในอนุสัญญาฉบับที่ 97 มาตรา 6 จนเสมือนว่าการเย ียวยาทางพน ักงานตรวจแรงงาน 

น ั้นจะมีผลได้ด ีเฉพาะกับลกจ้างท ี่เป ็นคนไทยที่ม ีส ิทธิอย่ในประเทศไทยเท่าน ั้น
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แนวทางแก้ไขอุปสรรคดังกล่าวที่ม ีอยู่ไนประเทศไทยในปัจจุบ ันที่ผ ู้ว ิจ ัยไตรับทราบจากการ 

ส ัมภาษณ ์เจ ้าพน ักงานตรวจแรงงาน148 คือ เม ื่อเจ ้าพน ักงานตรวจแรงงานไต้ร ับการร้องเร ียนจาก 

แรงงานต่างด ้าวท ี่ถ ูกละเม ิดส ิทธ ิจากนายจ้างและม ีการเล ิกจ ้างไปแถว เจ้าพนักงานตรวจแรงงานก็ 

ม ักจะแนะนำให ้แรงงานต ่างด ้าวน ํนร ื่องต ังกลำวไปฟ ้องต ่อศาลด ้วยเพ ื่อแรงงานต ่างด ้าวจะได ้ขอ 

ส ิทธ ิในการอย ู่ในประเทศไทยในระหว่างดำเน ินคดีเป ีนระยะเวลาหนึ่งได ้ต ังน ี้จ ึงเป ็นการชัดเจนว่า 

แรงงานต่างด้าวจะไม,ได ้ร ับประโยชน์จากกระบวนการเย ียวยาความเส ิยหายผ่านทางกระบวนการ 

พิจารณาของพนักงานตรวจแรงงาน ซึ่งทำให้แรงงานต่างด้าวด้องใช้กระบวนการเยียวยาความเสีย 

หายทางศาลอย่างเค ียวเท ่าน ัน ซ ึ่งเป ็นกระบวนการทื่ใช ้ระยะเวลานานกว่าการพิจารณาของผู้ตรวจ 

แรงงานใช้เวลาเพียง ไม่เกิน 60 วันในขณะที่การดำเนินคดีทางศาลตองใช้ระยะเวลานานกว่า

ไนประเทศที่ไต ้ไหสัตยาบ ันอนุส ัญญาฉบับที่ 97 อย ่างเช ่นประเทศมาเลเซ ีย149และเขตปก 

ครองพิเศษฮ่องกง การใช ้ส ิทธ ิเย ียวยาคด ีของแรงงานต่างด ้าวท ี่ถ ูกเล ิกจ้างไปแล้วน ั้เก ็ย ังคงอยู่ใน 

ความควบคุมของกฎเกณฑ ์ท ี่เข ้มงวดของทางร ัฐย ิ่งกว ่าในประเทศไทย ในประเทศมาเลเซ ียแรง 

งานต ่างด ้าวต ้องจ ่ายเง ิน เป ็นค ่าธรรมเน ียมจำนวนค ่อนข ้างส ูงให ้แก ่ทางร ัฐบาลมาเลเซ ียเพ ื่อขอ 

สิทธิอย ู่ต ่อเพ ื่อดำเน ินคดีในประเทศซึ่งแรงงานต่างด้าวก ็จะได้ร ับอนุญาตไห้อยู่'เนประเทศมาเลซ ีย 

ต ่อไต ้เพ ียงระยะเวลาอ ันส ันโดยหากต ้องการอย ู่ดำเน ินคด ีจนเสร ็จก ็ต ้องย ื่นขออน ุญาตและเส ียค ่า 

ธรรมเน ียมอ ีกคร ั้งซ ึ่งในระหว ่างน ี้แรงงานต ่างด ้าวก ็จะไม ่ลามารถทำงานได ้150 ในเขตปกครอง 

พิเศษฮ่องกง ม ีข ้อกำหนดว่าแรงงานต่างด้าวที่ประกอบอาชีพเป็นคนรับใช้ในบ้านที่ถ ูกเลิกจ้างแล้ว 

ต ้องเด ินทางออกนอกประเทศภายใน 2 อ าท ิต ย ์ (two weeks mie) ข ้อกำหนดด ังกล ่าวน ี้จ ึงเป ็น  

อ ุปสรรคอย ่างย ิ่งของแรงงานต ่างด ้าวในฮ ่องกงในการดำเน ินกระบวนการเย ียวยาดวามเส ียหาย 

เม ื่อแรงงานต่างด้าวถ ูกเล ิกจ้างแล้ว

148 ส ัมภาษณ ์ นิติกร 5 กองนิต ิการ กรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน กระทรวงแรงงาน 

และสวัสด ิการสังคม วันที่ 7 ก ุมภาพ ันธ ์พ.ศ. 2545 สถานที่กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม.

149Tenaganita’s Memo on Migrant W orkers. N o v e m b e r  ร ,  2 G Q 1 . New Straits 

Times (Malaysia) p, 4 [Online] .Available from:

http://www.lexis.com/research/retrieve/frames? m=fdea391875310859102f36f37732 

9c46& fmtstr=CITE&docnum=1 & startdoc=1& startchk=&wchp=dGLSIS- 

lSIWk& ทาd5=4b26d4dcf93c9364af414c96323d61 cb [2002, March 11]
150

Ibid.

http://www.lexis.com/research/retrieve/frames?_m=fdea391875310859102f36f37732
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ด ังน ี้จ ึงเห ็นได ้ว ่าการให ้ส ิทธ ิแรงงานต ่างด ้าวดำเน ินคด ีเพ ื่อเย ียวยาความเส ียหายน ั้นแนว 

ปฏ ิบ ัต ิของประเทศผู้ร ับแรงงานต่างด ้าวต ่างๆรวมท ั้งประเทศไทยม ิได ้ม ีข ้อจำก ัดส ิทธ ิของแรงงาน 

ต ่างด ้าวเอาไว ้คงให ้ส ิทธ ิแรงงานต ่างด ้าวซ ึ่งเป ็นผ ู้ถ ูกกระทบส ิทธ ิดำเน ินกระบวนพ ิจารณ าเพ ื่อ  

เย ียวยาความเสียหายได้ฟนเดียวกันกับแรงงานที่เป ็นคนชาติ แต่หลักเกณฑํใ'นการที่รัฐต้องเข้า

มาควบค ุมม ิให ้แรงงานต ่างด ้าวอย ู่ในประเทศต ่อไปเม ื่อการทำงานของแรงงานต ่างด ้าวส ิ้นส ุดลง 

แล ้วน ั้น เป ็นอ ุปสรรคอย ่างหน ึ่งต ่อการใช ้ส ิทธ ิดำเน ินกระบวนพ ิจารณาเย ียวยาความเส ียหายของ 

แรงงานต่างด้าว อุปสรรคนี้จะได้ร ับการผ่อนคลายเพ ียงใดก็แล้วแต่กฎเกณฑท์การผ่อนผันให ้

แรงงานต่างด ้าวอยู่ต ่อในประเทศเพ ื่อดำเน ินกระบวนพ ิจารณาเย ียวยาความเส ียหายว ่าจะผ ่อนผ ัน 

ให้มากน้อยเพ ียงใด ทั้งน ี้การที่ประเทศผู้ร ับแรงงานต่างด้าวต้องเข ้ามาควบคุมการอยู่ในประเทศ 

ของแรงงานต่างด ้าวน ั้นก ็เน ื่องจากการให ้ส ิทธ ิแรงงานต ่างด ้าวอย ู่ในประเทศเม ื่อม ีการส ิ้นส ุดการ 

ทำงานแล้วอาจก ่อป ัญหาต ่างๆตามมาได ้ เขนปัญหาการดำรงชีพของแรงงานต่างด้าวที่ไม่มีงานทำ 

และป ัญหาเก ี่ยวก ับความสงบและความมั่นคงของประเทศ

สำหรับประเทศไทยการผ่อนผันอนุญาตให้แรงงานต่างด้าวอยู่ในประเทศไทยได้เม ื่อม ีการ 

ส ิ้นส ุดการจ้างงานแรงงานต่างด ้าวแล้วน ั้นเป ็นประโยชน์แก ่แรงงานต่างด ้าวในกรณ ีท ี่ม ีการนำคดี 

ข ึ้นฟ ้องร ้องต ่อศาลเท ่าน ั้น  แต ่หากแรงงานต ่างด ้าวเล ือกท ี่จะนำข ้อโต ้แย ้งไปล ูกระบวนการ 

เย ียวยาของฝ ่ายบร ิหารหร ือพน ักงานตรวจแรงงานแทนการนำคด ีข ึ้นล ู่กระบวนการย ียวยาของ 

ศาล แรงงานต ่างด ้าวก ็จะไม ่ได ้ร ับการผ ่อนปรนให ้สามารถอย ู่ในประเทศไทยสำหร ับการ

ดำเน ิน การเย ียวยาทางฝ ่ายบร ิห ารได ้ ข ้อจำก ัดน ี้ท ำให ้ทางเล ือกในการใช ้กระบวนการ

เย ียวยาความเส ียหายของแรงงานต่างด ้าวลดน ้อยลงซ ึ่งต ่างจากแรงงานชาวไทยท ี่สามารถเล ือกได ้ 

ว ่าจะใช ้ช ่องทางเย ียวยาความเส ียหายโดยร้องเร ียนต ่อผ ู้ตรวจแรงงานเพ ื่อพ ิจารณาหรือย ื่นฟ ้องคด ี 

ต ่อศาลก็ได ้ บทบ ัญญ ัต ิของพระราชบ ัญญติคนเข ้าเม ือง พ.ศ. 2522 จึงมีผลทำให้ช ่องทางการใช้ 

ส ิทธ ิของแรงงานต ่างด ้าวในการเย ียวยาความเส ียหายม ีข ้อจำก ัดกว ่าแรงงานไทยจ ึงเป ็นการล ือก 

ป ฏ ิบ ัต ิต ่อแ รงงาน ต ่างด ้าว  ซ ึ่ง ย ้งไม ่ลอ ด ค ล ้อ งก ับ ห ล ัก ก ารก ารไม ่เล ือ ก ป ฏ ิบ ัต ิข อ งม าต รา6 

อน ุล ัญญาฉบ ับท ี่ 97

ในบทนี้ผ ู้ว ิจ ัยได ้สำรวจบทกฎหมายไทยที่เก ี่ยวก ับหลักการไม ่เล ือกปฏิบ ัต ิและการปฏิป ัต ิท ี่ 

เท ่าเท ียมก ันก ับแรงงานซาวไทยมาตลอดแล้ว โดยบทบ ัญญ ัต ิซองกฎหมายไทยท ี่เก ี่ยวข ้องก ับค ่า

fri CN Q !!!«/! ชุI fl กç>onก. ชุกชุ! /7ร «กุ /กุ 0*1 «กุ ✓ กุç*Q0 ก ชุกชุ! «กุ /กุ 00ก0 !(ไกใ'กุ! q*j 0 ! /A O I /กุ SX «กุ M qo «กุ/กุ0*1 I I ç> 0 ชุกชุ!!เก*'กก ^ 0*0 Ir\ □ บ bbri W61 i id ri Iง  i ui sid i m i l  I d r 1 IN \ พ่» l i  1 d d d<NI?i d b li พ ่ฟ ้«ki l u l l พไๆd i iribbdNN i USbb610/ 11 Id bi7id JJ

ป ร ะ โ ย ช น ์จ า ก ก า ร เ จ ร จ า ต ่อ ร อ ง  ก า ร ใ ห ้ส ิท ธ ิแ ร ง ง า น ต ่า ง ด ้า ว ท า ง ด ้า น ก า ร ป ร ะ ก ัน ล ัง ค ม  แ ล ะ ก า ร

ก ำ ห น ด ห น ้า ท ี ่ เ ส ีย ภ า ษ ีม ิไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิใ ห ้ป ฏ ิบ ัต ิต ่อ แ ร ง ง า น ต ่า ง ด ้า ว แ ต ก ต ่า ง ไ ป จ า ก ท ี ่ก ฎ ห ม า ย ใ ห ้ก า ร
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ปฏิบ ัต ิต ่อแรงงานไทยจ ึงเป ็นการให ้การปฏ ิบ ัต ิท ี่เท ่าเท ียมก ัน ม ีเพ ียงแต ่บทบ ัญญ ัต ิเก ี่ยวก ับข ้อ 

จำก ัดส ิทธ ิในการถ ือครองท ี่ด ินตามประมวลกฎหมายท ี่ด ิน และบทบ ัญญ ัต ิของพระราชบ ัญญ ัต ิคน 

เข ้าเม ืองท ี่ใม ่อน ุญาตให ้แรงงานต ่างด ้าวอย ู่ในประเทศไทยเม ื่อม ีการเล ิกจ ้าง เพ ียง 2 ประการซึ่ง 

กระทบสิทธิของแรงงานต่างด ้าวท ี่จะได ้ร ับการปฏิบ ัต ิท ี่เท ่าเท ียมก ับแรงงานไทย ในบทต่อไปจะได้ 

สำรวจกฎหมายไทยในการให ้ค ุ้มครองช ่วยเหล ือและอำนวยความละดวกแก ่แรงงานต ่างด ้าวตาม 

หลักการอ ืนประการหน ึ่งของอน ุก ัญญาฉบ ับท ี่ 97 ว ่าประเทศไทยมีมาตรการดำเน ินการในเรื่องด ัง 

กล ่าว เป ็น อย ่างไรและสอดคล ้องไปใน ท ิศทางเด ียวก ัน ก ับมาตรฐาน แรงงาน ระห ว ่างประเทศ  

อน ุก ัญญาฉบ ับท ี่ 97 เพียง,ไร
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