
มาตรฐานแรงงาบระหว่างประเทศในการคุ้มครองแรงงานต่างด้าวถูก
กฎหมาย

2.1 แนวความคิดในการคุ้มครองแรงงานต่างด้าว

แนวความค ิดในการค ุ้มครองแรงงานต ่างด ้าวส ืบเน ื่องมาจากทฤษฎ ีทางด ้านเศรษฐ 

ศาสตร์คลาสลิคใหม ่เก ี่ยวก ับด ุลยภาพทางด ้านเศรษฐก ิจท ี่ม ีความสำค ัญต ่อทฤษฎ ีการย ้ายถ ิ่น 

(the neo -classical economic equilibrium perspective) ท ีอ ธ ิบ า ย ว ่า ส ถ า น ก า ร ณ ์ก า ร  

เคล ื่อนย ้ายแรงงานข ้ามชาต ิม ีท ั้งป ัจจ ัยผล ักด ันและป ัจจ ัยด ึงด ูดให ้แรงงานในชาต ิหน ึ่งย ้ายถ ิ่น 

ฐานไปทำงานในอีกประเทศหนึ่ง ทางด ้านป ัจจ ัยผล ักด ันน ั้นก ็ม ักจะมาจากป ัญหาความยาก 

จน การขาดแคลนที่ด ิน การมีประซากรมากเกินไปในประเทศต้นทาง (sending countries) 

พร ้อมท ั้งป ัจจ ัยด ึงด ูด เซ ่น  โอกาสในการมีงานทำ ม ีค ่าจ ้างท ี่ม ากกว ่าในประเทศปลายทาง 

(receiving countries) 1 โดยท ี่แรงงานต่างด ้าวและครอบครัวไม ่ใซ ่ผ ู้ม ีล ัญชาติของประเทศ 

ปลายทางท ี่ทำงาน  ส ิทธ ิของแรงงานต่างด ้าวและครอบครัวจ ึงม ักท ี่จะไม ่ได ้ร ับการบัญญติไว้ 

ในกฎหมายภายในของประเทศเจ ้าบ ้านท ี่เด ินทางเข ้าไปทำงานหรือแม ้แต ่ความค ุ้มครองจาก 

ประเทศต ้นทางก ็ตามหร ือแม ้อาจม ีกฎหมายภายในแ ล ะ สนธ ิส ัญ ญ าสองฝ ่ายท ี่บ ัญ ญ ัต ิความ  

คุ้มครองแรงงานต่างด้าวไว้บ ้างแต่ก ็ม ักจะมีซ ่องว่างของกฎหมายที่เป ิดโอกาลให้ม ีการกระทำ

1 ร., Castles, Causes and Consequences of Asia's New Migrations in 
Proceeding of the International Conference on Transnational Migration in Asia- 
Pasific Region: Problems and Perspects; 1-2 December, 1994, (Chulalongkorn 
University, Bangkok : 1994) อ้างถึงในกุศล สุนทรธาดา และ'อุมาภรณ์ ภัทรวาณิชย์, 
ก ระบ วน การจ ้างแรงงาน ข ้าม ช าต ิท ี่ล ัก ลอบ เข ้า เม ีอ งแ ละความ ค ิด เห ็น ของภ าคร ัฐแ ละ  

เอกชนท ี่เก ี่ยวข ้อง, (รายงานวิจัยเสนอในการสัมมนาระดับชาติ ชุดโครงการวิจัยเร่ือง ทาง 
เลือกนโยบายการนำเข้าแรงงานข้ามชาติของประเทศไทย : การศึกษาข้อเท็จจริงจากกลุ่มผล 
ประโยชน์ ข้อสำรวจทางกฎหมายและการวิเคราะห์ระบบการจัดการของรัฐ โดยการสน์บสนุน 
ของสำนักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.), 2540), หน้า 9.
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ละเม ิด (exploitation) ต ่อแรงงานต่างด ้าวได ้2 ยกต ัวอย ่างเช ่น  ในการใช ้อำนาจอธ ิปเหน ือด ิน 

แดนของรัฐทำให ้ร ัฐม ีอำนาจตรากฎหมายกำหนดสิทธิและหน ้าท ี่ของคนต่างด ้าวท ี่อาด ัยอย ู่ใน 

ด ินแดนของตนได ้ตามท ี่เห ็นจำเป ็นและเห ็นว ่าเป ็นประโยชน ์ต ่อความเจร ิญร ุ่งเร ืองเละความ 

มั่นคงของประเทศ ซ ึ่งส ่งผลให ้คนต ่างด ้าวไม ่อาจเร ียกร ้องส ิทธ ิให ้เท ่าเท ียมก ับพลเม ืองของร ัฐ 

นันได้ เพราะส ิทธ ิบางอย ่างกฎหมายหร ือร ัฐธรรมน ูญของประเทศสงวนไว ้ว ่าเป ็นส ิทธ ิของพล 

เมืองของรัฐ หร ือบ ุคคลส ัญชาต ิของประเทศเจ ้าของบ ้านเท ่าน ั้น เช่น ส ิ,ฌ ิในทางการเม ือง และ 

ส ิทธิในการประกอบอาช ีพบางอย่าง ซ ึ่งประเทศไทยก็ม ีการสงวนสิทธิด ังกล่าวไว้ให้เฉพาะกับ 

คนไทยเท่านั้น เช ่นสิทธิในการเลือกตั้งผ ู้แทนทางการเม ือง และส ิทธ ิในการประกอบอาช ีพบาง 

อาช ีพท ี่สงวนไว ้ให ้ก ับคนไทยรวมท ั้งส ิทธ ิในการประกอบธ ุรก ิจบางอย ่างท ี่สวงนไว ้ให ้ก ับน ิต ิ 

บ ุคคลไทย

แนวความค ิดท ี่กฎหมายจะต ้องให ้ความค ุ้มครองแก ่แรงงานต ่างด ้าวเป ็นการเฉพาะ 

จ ึงเก ิดข ึ้นโดยม ีเหต ุผลมาจากความสำค ัญของแรงงานต ่างด ้าวท ี่ว ่า แรงงานต่างด้าวมิใช ่

เป ็นเพ ียงแค่แรงงานหรือเป ็นแค่หน ่วยทางเศรษฐกิจท ี่ก ่อให้เก ิดผลประโยชน์ให ้ก ับหลาย*ผู้าย 

ในประเทศที่เก ี่ยวข ้องเท ่าน ั้น กล ่าวค ือการท ี่แรงงานต ่างด ้าวย ้ายถ ิ่นไปทำงานย ังต ่างประเทศ 

จะส ่งประโยชน ์ต ่อประเทศผ ู้ส ่งแรงงานต ่างด ้าวไปทำงานซ ึ่งเป ็นประเทศเจ ้าของส ัญชาต ิของ 

แรงงานในการท ี่จะเป ็นการช ่วยผ ่อนคลายป ัญหาการว ่างงานในประเทศและนำเง ินตราต ่าง 

ประเทศเข ้าส ่ประเทศผ ู้ส ่งแรงงาน และสำหร ับสำหร ับประเทศผ ู้ร ับแรงงานต ่างด ้าวเข ้าไป 

ทำงานก็จะได ้ร ับประโยชน์จากการท ี่แรงงานต่างด ้าวทำงานช่วยเสริมภาวะการขาดแคลนแรง 

งานภายในประเทศน ั้น  (Supplimentary Labour) และย ัง เป ็น การช ่วย เหล ือการดำเน ิน ก ิจ  

กรรมทางเศรษฐกิจของประเทศที่แรงงานต่างด้าวเข้าไปทำงานอีกด้วย แ น ว ค วาม ค ิด ท ี่

กฎหมายจะต ้องให ้ความค ุ้มครองแก’แรงงานต่างด ้าวน ี้ปรากฎซัดในอารัมภบทของธรรมนูญ 

องค ์การแรงงานระหว่างประเทศ (the ILO Constitution’ ร preamble) ย ่อหน ้าท ี่ 2 ท ี่กำหนด 

เป ้าหมายการดำเน ินงานขององค ์การแรงงานระหว ่างประเทศไว ้โดยได ้กล ่าวไว ้ว ่า "ก า ร ค ุ้ม  

ค ร อ ง ผ ล ป ร ะ โ ย ช น ์ข อ ง ค น ง า น ท ี่ต ้อ ง ท ำ ง า น ใ น ป ร ะ เท ศ ท ี่ม ิใ ช ่ป ร ะ เท ศ ข อ ง ต น เอ ง  เป ็น ส ิ่ง จ ำ เป ็น  

เร ่ง ด ่ว น ท ี'ต ้อ ง ก ร ะ ท ำ เพ ี่อ ป ร ับ ป ร ุง ส ภ า พ ก า ร ท ำ ง า น ข อ ง ค น ง า น ใ ห ม ค ว า ม เป ็น ธ ร ร ม '? ดังน ี้จึง * 3

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.

3The ILO Constitution’ ร preamble, para 2.
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เห็นได้ว ่าแนวคิดในการคุ้มครองแรงงานต่างด้าวในเริ่มแรกนั้นมีว ัตถุประสงค์เพ ิ่)ให้เก ิดความ 

เป็นธรรมแก่แรงงานต่างด้าวโดยเน้นหนักใปที่สภาพการทำงาน

แนวความคิดในยุคต่อมาเห ็นว่านอกจากแรงงานต่างด้าวจะม ีส ิทธ ิต ่างๆที่เก ี่ยวข้องก ับ 

การทำงานที่ต ้องได้ร ับความเคารพแล้ว แรงงานยังเป ็นหน่วยทางสังคมที่ม ีครอบครัวจึงม ีส ิทธิ 

ในการร ่วมอย ู่ก ับครอบคร ัว (family reunification) ด้วย แนวความค ิดในย ุคใหม ่น ี้จ ึงม ีว ัตถ ุ 

ประสงค์ในการคุ้มครองสิทธิอ ันเก ี่ยวกับครอบครัวและคุ้มครองครอบครัวของแรงงานต่างด ้าว 

ด ้วยเพ ิ่ม เต ิมไปจากการค ุ้มครองส ิทธ ิเก ี่ยวก ับสภาพการทำงานของแรงงานต ่างด ้าวให ้เก ิด  

ความเป็นธรรม แนวความคิดนี้เป ็นแนวคิดที่มาจากองค์การสหประชาติท ี่ไดใช้เป ็นแนวคิดใน 

การน ัญญ ํตอน ุส ัญ ญาองค ์การ ลหประซาชาติว ่าด ้วยการคุ้มครองสิทธิของบรรดาแรงงานต่าง 

ด ้า ว แ ล ะ ส ม าช ิก ใน ค ร อ บ ค ร ัว  (the UN Convention on the Protection of Rights of All 

Migrant Workers and Members of Their Families 1990)

แนวค ิดในการค ุ้มครองแรงงานต ่างด ้าวด ังกล ่าวจ ึงถ ูกสะท ้อนออกมาเป ็นอน ุส ัญญา 

ระหว่างประเทศ โดยการผลักด ันของท ั้งองค ์การสหประซาชาต ิ (United Nations : UN) และ 

องค์การแรงงานระหว่างประเทศ (International Labour Organozation : ILO) ซ ึงท ังสององค ์ 

การได ้แสดงบทบาทในการร ับผ ิดชอบต ่อส ังคมระหว ่างประเทศท ี่จะต ้องจ ัดให ้ม ีมาตรการค ุ้ม 

ครองแรงงานต ่างด ้าวท ี่เป ็นมาตรฐานสากลข ึ้น สำหรับองค์การแรงงานระหว่างประเทศได้ม ี 

การร ับรองอน ุส ัญญาเก ี่ยวก ับการค ุ้มครองแรงงานต ่างด ้าวอย ู่สองฉบ ับหล ักๆท ี่ย ังใช ้มาจนถ ึง 

ปัจจุบันนี้อันได้แก่ อนุส ัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศฉบับที่ 97 ว ่าด ้วยการอพยพเพื่อ 

ก า ร ท ำ ง า น  ( ฉ บ ับ แ ก ้ไ ข )  (the ILO Convention No. 97 concerning Migration for 

Employment (revised))4 ซ ึ่งร ับรองข ึ้น ใน ป ี ค.ศ. 1949 แ ล ะ อ น ุส ัญ ญ าอ งค ์ก าร แ ร งงาน  

ระหว ่างประเทศฉบ ับท ี่143 ว ่าด ้วยการอพ ยพ เข ้ามาทำงานโดยไม ่ถ ูกต ้องและการล ่งเสร ิม  

ความ เท ่า เท ียม ใน โอกาสแ ละการป ฏ ิบ ัต ิต ่อคน งาน อพ ยพ  (the ILO Convention No. 143 

concerning Migration in Abusive Condition of Equality of Opportunity and Treatment 

of Migrant Workers) ที่ร ับรองต่อมาในปี ค.ศ.1975 สำหรับองค์การสหประซาชาติได้รับรอง 

อน ุส ัญ ญ าองค ์การสห ประชาชาต ิว ่าด ้วยการค ุ้มครองส ิทธ ิของบรรดาแรงงาน ต ่างด ้าวและ 
สมาช ิกในครอบครัวของเขาเหล่าน ัน (the UN Convention on the Protection of the Rights 

of All Migrant Workers and Members of Their Families) ฃ ึน ใ น ป ี ค . ศ .1990โ ด ย

4 ด ูเน ื้อหาของอน ุส ัญญา ได้ที่ ภาคผนวก ก.แนบท้ายวิทยานิพนธ์ฉบับนี้
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อน ุส ัญญาองค ์การสหประชาชาติว ่าด ้วยการคุ้มครองสิทธ ิของบรรดาแรงงานฯน ี้เป ็นอน ุส ัญญา 

ระหว่างประเทศฉบับใหม ่ท ี่ส ุดเก ี่ยวก ้บการคุ้มครองแรงงานต่างด ้าวที่เป ็นการสะท้อนถึงความ 

พยายาม'ในการ'วางมาตรฐานขั้นตา'ในการคุ้มครองแรงงานต่างด้าวและครอบครัวของแรงงาน 

ต ่างด ้าวในการป ้องก ันและขจ ัดการละเม ิด (exploitation) ท ี่ม ักจะเก ิดข ึ้นก ับแรงงานต่างด ้าว 

และครอบครัว รวมท ั้งการพยายามทำให ้แรงงานต ่างด ้าวผ ิดกฎหมายหมดไป เพ ื่อท ี่จะเป ็น 

เคร ื่องช ่วยสน ับลน ุนให ้ประเทศท ี่ย ังไม ่ม ีมาตรฐานในระด ับชาต ิได ้ม ีการกำหนดกฎหมายให ้ 

เป ็นอันหนึ่งอ ันเดียวกันกับในระดับสากล 5 สำหรับประเทศไทยซึ่งเป ็นประเทศสมาซิกของทั้ง 

องค ์การสหประชาต ิและท ั้งองค ์การแรงงานระหว ่างประเทศ แม ้ย ังไม ่ได ้ลงนามให ้ส ัตยาบ ัน 

อน ุส ัญ ญ าด ังกล ่าวฉ บ ับ ใด  แต ่ก ็ควรท ี่จะปฏ ิบ ัต ิและให ้ความค ุ้มครองแรงงานต ่างด ้าวใน  

ประเทศไทยไปในทางเด ียวก ันก ับอน ุส ัญญาด ังกล่าวเพ ื่อให ้การค ุ้มครองแรงงานต ่างด ้าวเป ็น 

ไปตามมาตรฐานสากล

2.2 การคุ้มครองแรงงานต่างด้าวในกฎหมายระหว่างประเทศทั่วไป

นอกจากอน ุส ัญญาระหว ่างประ เทศท ี่บ ัญญ ัต ิข ึ้นมาเพ ื่อค ุ้มครองแรงงานต่างด ้าวโดย 

เฉพาะแล้ว ในทางกฎหมายระหว่างประเทศซ ึ่งเป ็นกฎหมายท ี่จ ัดระเบ ียบชองส ังคมในระด ับ 

ดับรัฐแรงงานต่างด้าวก็ย ังได้ร ับการรับรองและคุ้มครองสิทธิท ั่วๆไปเช่นเด ียวกันกับบุคคลอื่นๆ 

ในสังคมโลกด้วยในฐานะที่แรงงานต่างด้าวก็เป ็นมนุษย์เช ่นกันไม่ว ่าแรงงานต่างด้าวนั้นจะเป็น 

ชายหร ือหญ ิง เป็นเด็ก เป ็นผ ู้ใหญ ่หรือคนชรา เป ็นคนท ี่ร ่างกายและสมองสมบ ูรณ ์หร ือ เป ็น  

คนท ี่พ ิการทางร ่างกายหร ือสมอง หร ือเป ็นคนชาต ิของร ัฐใด แรงงานต ่างด ้าวก ็อย ู่ในฐานะท ี่ 

เป ็นมน ุษย ์ท ี่ย ่อมม ีค ่าแห ่งความเป ็นมน ุษย ์ (human value) เช ่นเด ียวก ันก ับแรงงานท ี่ทำงาน 

อยู่ในดินแดนขอบประเทศที่ตนเป็นคนชาติอยู่ ด ังน ั้นแม้ว่าประเทศใดที่ย ังไม่ได้ให ้ส ัตยาบัน 

อ น ุส ัญ ญ าท ี่คุ้มครองแรงงานต่างด้าวโด.ยเฉพาะ แต ่ประเทศต ่างๆก ็ย ังต ้องคำน ึงถ ึงและให้ 

ความคุ้มครองแรงงานต่างด ้าวด ้วย เน ื่องจากอน ุส ัญญาระหว ่างประเทศว ่าด ้วยส ิทธ ิมน ุษยซน 

ฉ บ ับต ่างๆท ี่ม ีอย ู่ย ่อมม ีผลเป ็นการค ุ้มครองแรงงานต ่างด ้าวในฐานะท ี่เป ็นบ ุคคลหร ือ เป ็น  

มนุษย์ด้วยเช่นกัน

5 อ ้างจากบทความเร ื่อง “WHY IS THE INTERNATIONAL CONVENTION

SIGNIRICANT?” แหล่งทีมา : http://wyw.cfmw.oæ/paoe31 .html [2001, 25 December]
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อนุส ัญญาระหว่างประเทศที่เป ็นการค ุ้มครองส ิทธ ิมน ุษยซที่ม ีผลเป ็นการค ุ้มครองนรง 

งานต ่างด ้าวด ้วยด ังกล่าวน ี้ก ็แบ ่งได ้ตามองค ์การท ี่ออกอน ุส ัญญาได ้เป ็นสองสายใหญ ่ๆเช ่นก ัน 

ได้แก่ อน ุส ัญญาท ี่ออกโดยองค ์การสหประชาชาต ิ และอน ุส ัญญาท ี่ออกโดยองค ์การแรงงาน 

ระหว่างประเทศ

2 .2.1 การคุ้มครองแรงงานต่างด้าวตามอนุสัญญาขององค์การสหประชา 
ชาติ

การคุ้มครองแรงงานต่างด ้าวตามอน ุส ัญญองค ์การสหประขาชาต ิด ้วยการค ุ้ม 

ครองส ิทธ ิมน ุษยซนกล ่าวได ้ว ่าม ีท ี่มาเร ิ่มต ้นจากปฏ ิญญาสากลว ่าด ้วยส ิทธ ิมน ุษยซน 

(Universal Declaration of Human Rights) ท ี่ได ้ร ับการร ับรองโดยท ี่ประช ุมใหญ ่ 

องค์การสหประชาชาติไนปี ค.ศ. 1948 แม ้ว ่าปฏ ิญ ญ าสากลว ่าด ้วยส ิทธ ิมน ุษยซนจะ 

ไม ่ม ีผลเป ็นอน ุส ัญญาระหว่างประเทศก ็ตามแต ่ปฏ ิญญาสากลว่าด ้วยส ิทธ ิมน ุษยซนน ี้ 

ก ็เป ็นฐานหลักของการค ุ้มครองส ิทธ ิมน ุษยซนในทางกฎหมายระหว่างประเทศท ี่อาจ 

กล่าวได ้ว ่าเป ็นจารีตประเพณ ีระหว่างประเทศที่ม ุ่งค ุ้มครองสิทธิพ ื้นฐานของมนุษย์ท ุก 

คนทั้งในทางเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม การเมือง และส ิทธ ิของพลเม ืองกล ่าวค ือร ับ 

รองถ ึงส ิทธ ิพ*นฐานท ุกอย ่างของมน ุษย ์เดยไม ่ม ีการแบ ่งแยกความแตกต ่างใดๆท ั้งล ิ้น  

ซ ึ่งต ่อมาปฏ ิญ ญ าสากลน ี้ได ้เป ็นบ ่อเก ิดของอน ุส ัญ ญ าองค ์การสหประชาต ิเก ี่ยวก ับ  

ส ิทธ ิมน ุษยซนในด ้านต ่างๆอ ีกหลายฉบ ับ ซ ึ่งอน ุส ัญญาท ี่เก ี่ยวซ ้องโดยท ั่วไปก ับแรง 

งานต่างด้าวมีด ังต ่อไปนี้

1. ก าร ค ุ้ม ค ร อ งแ ร งงาน ต ่า งด ้า ว ต าม ก ต ิก าส าก ล ว ่าด ้ว ย ส ิท ธ ิท าง

เ ศ ร ษ ฐ ก ิ จ  ส ั ง ค ม  ว ั ฒ น ธ ร ร ม  (international Covenant 0ก 

Economic, Social and Cultural Rights, 1966 : ICESCR)

กต ิกาสากลว ่าด ้วยส ิทธ ิทางเศรษ ฐก ิจ  ส ังคม ว ัฒนธรรมเป ็น 

กต ิกาท ี่ออกมาเพ ื่อร ับรองส ิทธ ิต ่างๆทางเศรษฐก ิจ ส ังคม วัฒนธรรม 

ซ ึ่งรวมไปถึงส ิทธ ิท ี่เก ี่ยวกับการทำงาน ส ิทธ ิในการทำงาน สิทธิในการ



ได ้ร ับค ่าตอบแทน และส ิทธ ิในการม ีสภาพ การทำงานท ี่ด ี6 7 ซ ึ่งเป ็น 

ส ิทธ ิท ั้งหลายท ี่จาเป ็นของคนทำงานท ุกคน ให ้ได ้ร ับความคุ้มครอง 

เพ ื่อให ้ม ีสภาพการทำงานที่ด ีและปลอดภ ัยในการทำงาน พร้อมทั้งมี 

ค ่าตอบแทนที่เหมาะสมในการทำงานโดยไม่ม ีการเส ือกปฎิบ ้ต การ 

ค ุ้ม ค รองส ิท ธ ิด ังกล ่าวย ่อม ค ุ้ม ค รองไป ถ ึงท ั้งแ รงงาน ต ่างด ้าวผ ิด  

กฎหมายและแรงงานต่างด ้าวถ ูกกฎหมายด้วย

ประเทศไทยในฐานะภาค ีกต ิการะหว่างประเทศว ่าด ้วยส ิทธ ิ 

ทางเศรษฐกจ สังคม วัฒนธรรมฉบบนี้ เน ึ่องจากได้ให ้ส ัตยาบ ันแล้ว 

เมื่อ วันที่ 5 ก ันยายน พ.ศ. 2542 7 จงม ีความผ ูกพ ันท ี่จะต ้องร ับรอง 

ส ิทธ ิของแรงงานต ่างด ้าวให ้ม ีสภาพการทำงานท ี่ด ีท ั้งม ีความปลอด 

ภ ัยในการทำงาน และม ีค ่าตอบแทนการทำงานท ี่เหมาะสมโดยไม ่ม ี 

การเล ือกปฏ ิบ ํตด ้วย

2. การค ุ้มครองแรงงานต ่างด ้าวตามกต ิกาสากลว ่าด ้วยส ิทธ ิท างการ

เม ืองและพลเม ือง (International Covenant on Civil and Political 

Right, 1966 : ICCPR)

กต ิกาฉบ ับน ี้ออกมาเพ ื่อร ับรองส ิทธ ิต ่างๆของมน ุษย ํในทาง 

การเม ืองและพลเมือง ที่ไม ่ให ้ม ืการเลือกปฎิบ ้ต การซึ่งรวมไปถึงสิทธิ 

เสร ีภาพ ใน การแสดงความค ิด เห ็นและส ิทธ ิในการรวมต ัวก ัน เป ็น  

สมาคม8 9 ส ิทธ ิในการเคล ื่อนย ้ายถ ิ่นท ี่อย ู0 อ ัน เป ็นส ิทธ ิพ ื้นฐานของ 

มน ุษ ย ์ท ุกคน และม ืความสำค ัญ ต ่อผ ู้ใช ้แรงงานข ้ามชาต ิด ้วยโดย

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.

7ฃ้อมูลจากเว็บไซท์สำนักงานข้าหลวงใหญ่แห่งสหประชาชาติ แหล่งที่มา

httQ:7www,ur’ochr,Ch/tbs/d.Ov,.nsf [20011 December 25]

8 ICCPR, Article 20 the right to freedom of expression, Article 21 the right to 

freedom of peaceful assembly and etc.

9 ICCPR, Article 13
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เฉพาะการมีส ิทธิม ีส ่วนร่วมในการรวมตัวเป็นสมาชิกลหภาพแรงงาน 

เพ ื่อ ท ี่จ ะป ก ป ้อ งแ ล ะ เจ ร จาต ่อ ร อ งให ้ม ีก าร ค ุ้ม ค รอ งส ิท ธ ิท ี่ด ีใน  

ป ระเท ศ ท ี่แ รงงาน ต ่างด ้าวไป ท ำงาน  รวม ท ั้งส ิท ธ ิเก ี่ย วด ้วยการ  

ประกันส ังคม การค ุ้มครองและการได ้ร ับความช ่วยเหล ือทางครอบ 

คร ัวโดยเฉพาะการลาคลอดและการค ุ้มครองแรงงานเด ็กและเยาว 

ซน

ป ร ะ เท ศ ไ ท ย เป ็น ภ า ค ีก ต ิก า ฉ บ ับ น ี้โ ด ย ไ ด ้ใ ห ้ส ัต ย า บ ัน  

อนุ ส ัญญาตั ้ งแต ่ ว ั นที ่  9 ต ุล าค ม  พ.ศ. 2539 10หล ักการไม ่เล ือก  

ปฏ ิบ ัต ิต ่อบ ุคคลตลอดจนส ิทธ ิเสร ีภาพ ในการรวมต ัวก ันและการม ี 

ส ่วนร่วมเป็นสมาชิกสหภาพแรงงานของแรงงานต่างด้าวจึงต้องได้รับ 

การค ุ้มครองโดยกฎหมายไทยตามพ ันธกรณ ีท ี่ป ระเทศไทยม ีต ่อ  

กติกาฉบับนี้

3. อน ุส ัญญาว ่าด ้วยการขจัดการเล ือกปฏ ิบ ัต ิท ุกร ูปแบบในทางเช ื้อชาต ิ

(International Convention on the Elimination of all forms of 

Racial Discrimination, 1966 : CERD)

อ น ุ ส ั ญญาฉบ ั บน ี ้ ได ้ ล านต ่ อแนว ค ิ ดและ หล ั ก การ ของ  

ปฏ ิญญาสากลว ่าด ้วยส ิทธ ิมน ุษยซนว ่ามน ุษย ์ท ุกคนเก ิดมาม ีต ักด ี่ศร ี 

และความเป ็นมน ุษย ์เท ่าเท ียมก ันจ ึงต ้องม ีการขจ ัดไปซ ึ่งการเล ือก 

ปฏ ิบ ัต ิใดๆท ั้งล ิ้น  ไม ่ว ่าจะมาจากความแตกต ่างทางด ้าน เช ื้อชาต ิ ลี 

ผ ิว ส ัญ ช าต ิห ร ีอ เผ ่าพ ัน ธ ุใด 11 โดยกำห น ด ให ้ร ัฐภ าค ีเร ่งด ำเน ิน  

นโยบายป ้องก ันกำจ ัดการเล ือกปฏ ิบ ัต ิทางเช ื้อชาต ิ12เพ ื่อให ้บ ุคคลทุก 

คนม ีความเท ่าเท ียมก ันภายใต ้กฎหมาย (equality before the law) 

โดยให ้ท ุกคนมีส ิทธ ิได ้ร ับความเท ่าเท ียมก ันในการพ ิจารณาของศาล

10 ข้อม ูลจากเว็บไซท์สำนักงานข้าหลวงใหญ่แห่งลหประชาชาติ แหล่งที่มา

htt O :/Aw; พ . น ท ne h r. ch/tbs.'d oc. ก sf [20011 December 25]

11 CERD, Article 5

12 CERD, Article 2
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หร ือหน ่วยงานฝ ่ายบริหารท ี่๓ ยวร้องกับการตัดสินให้.ความเป็นธรรม 

ให ้ท ุกคนได ้ร ับความค ุ้มครองให ้ม ีซ ีว ิตท ี่ปลอดภ ัยไมถ ูกทำร ้ายจาก 

หน ่วยงานของรัฐหรือกลุ่มบ ุคคลอื่น ท ั้:งบ ัญญัต ิ'ให ้ส ิทธิทางการเม ือง 

ในการเล ือกต ั้งแก ่ท ุกคนด ้วย รวมท ั้งH ม ีส ิทธ ิอ ื่นๆท ั้งส ิทธ ิทางพ ล 

เมือง ส ิทธ ิทางเศรษฐก ิจ สังคมและวัฒนธรรม ซึ่งเป ็นการยืนยันสิทธิ 

ตามท ี่กต ิการะหวางประเทศว ่าด ้วยส ิทธ ิทางการเม ืองและส ิทธ ิรอง 

พลเม ืองและกต ิการะหว ่างประเทศว ่าด ้วยส ิทธ ิทางเศรษฐก ิจ สังคม 

และวัฒนธรรม และได ้บ ัญญ ัต ิย ื'ย ัน เพมเต ิมถ ึงส ิทธ ิรองบ ุคคลท ุก  

ชาต ิท ุกภาษาท ี่จะเข ้าถ ึงและใซ ้บร ิการลาธารณะต ่างๆ เซ่นการขนส่ง 

โรงแรม ร้านอาหาร สวนสาธารณะได้ด้วย

ประเทศไทยย ังไม ่ได ้ลงนามเป ็นภาค ีอน ุส ัญ ญาฉบ ับน ี้ แต่ 

อย ่างไรก ็ตามหล ักการการไม ่เล ือกปฏ ิบ ัต ิต ่อบ ุคคลและการร ับรอง 

ส ิทธ ิต ่างๆส ่วนใหญ ่ตามอน ุส ัญญาฉบ ับน ี้ก ็เป ็นหล ักการเด ียวก ันก ับ 

ก ต ิก าระห ว ่างป ระ เท ศ ท ั้งลอ งฉ บ ับ ข ้างต ้น ท ี่ป ระ เท ศ ไท ยได ้ให ้ 

ส ัตยาบ ันแล้ว หล ักการตังกล่าวจ ึงถ ือได ้ว ่าต ้องได ้ร ับการเคารพจาก 

ประเทศไทย

4. อ น ุส ัญ ญ าว ่าด ้ว ย ก าร ข จ ัด ก าร เล ือ ก ป ฏ ิบ ัต ิท ุก ร ูป แ บ บ ต ่อ ส ต ร ี

(International Convention on the Elimination of All Forms of 
Discrimination against Women)

อน ุส ัญ ญ าว ่าด ้วยการขจ ัดการ เล ือกป ฏ ิบ ัต ิท ุกร ูป แบ บ ต ่อ  

สตร ีน ี้เป ็นอน ุส ัญญาท ี่เน ้นการขจ ัดไปซ ึ่งการเอาเปร ียบหร ือกรร ่ม  

เหงท ั้งการเล ือกปฏ ิบ ัต ิต ่อสตร ีเพศ แรงงานต ่างด ้าวท ี่เป ็นผ ู้หญ ิงใน 

บางครั้งย ่อมตกอยู่ในสถานการณ ์ท ี่ถ ูกเลือกปฏิบ ัต ิให ้แตกต่างจากแร 

งานต่างด ้าวที่เป ็นเพศชายเอง และย ังถ ูกละเม ิดทางเพศจากนายจ ้าง 

ชายได ้ง ่ายด ้วยการค ุ้มครองเป ็นพ ิเศษแก่สตร ีน ี้ย ่อมม ีผลให ้ม ีการค ุ้ม 

ครองต่อแรงงานต่างด้าวที่เป ็นเพศหญิงด้วย
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ประเทศไทยเป็นภาคีสมาชิกอนุสัญญาฉบับน้ีด้วยโดยลง 
นามเม่ือวันท่ี 9 สิงหาคม พ.ศ. 2528 (ค.ศ.1985)

5. อน ุส ัญญาส ิทธ ิเด ็ก  (the Convention on the Rights of the Child)

อน ุส ัญ ญ าส ิท ธ ิเด ็ก เป ็น อน ุส ัญ ญ าท ี่เน ้น การค ุ้ม ครองเป ็น  

พ ิเศษว่าเด็กต้องได้รับการศึกษาขั้นบังคับ เด็กต้องได้รับการดูแลจาก 

บ ิดามารดา แรงงานต ่างด ้าวท ี่เป ็นสตร ีและเด ็กก ็จะได ้ร ับความค ุ้ม  

ครองตามอน ุส ัญญาท ั้งสองฉบ ับน ี้ด ้วยเซ ่นก ัน อ ันได ้แก ่การบ ัญญ ัต ิ 

ให ้ส ิทธ ิว ่า เด ็กท ุกคนม ีส ิทธ ิได ้ร ับการให ้นมบ ุตรจากมารดา ช ึ่งก ็จะ 

เก ี่ยวพ ันธ ์ก ับส ิทธ ิของแรงงานหญ ิงท ี่จะม ีส ิทธ ิลาคลอดและลาหล ัง 

จากคลอดเพ ื่อให ้นมบ ุตรได ้ ส ิทธ ิด ังกล ่าวแรงงาน ต ่างด ้าวท ี่เป ็น  

ห ญ ิงก ็จะต ้องได ้ร ับ เซ ่น เด ียวก ัน  เน ื่อ งจากการค ุ้ม ครองเด ็กตาม  

อน ุส ัญญาส ิทธ ิเด ็กให ้ความค ุ้มครองเด ็กท ุกคนม ิได ้แบ ่งแยกว ่าเป ็น  

เด ็กชาต ิใด หร ือการค ุ้มครองสตร ีม ิใฉ ู้ก เล ือกปฏ ิบ ัต ิท ี่แตกต ่างก ับ  

เพศชาย ก็ค ุ้มครองสตรีในทุกๆชาติเซ ่นกัน

ประเทศไทยได ้เน ้นและให ้ความสำค ัญในการค ุ้มครองเด ็ก 

เป ็น อย ่างย ิ่ง  โดยได ้ให ้ส ัต ยาบ ัน อน ุส ัญ ญ าส ิทธ ิเด ็กน ี้เม ื่อ ว ัน ท ี่27 

มีนาคม พ.ศ. 2535 (ค.ศ.1992)

6. อนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองแรงงานต่างด้าวและครอบครัวของเขา
เหล่าน้ัน

อนุสัญญาฉบับน้ีเป็นอนุสัญญาระหว่างประเทศในระดับพหุ 
ภาคีในเรืองเก่ียวกับการคุ้มครองแรงงานต่างด้าวฉบับท่ีใหม่ท่ีสุด 
โดยอนุสัญญาฉบับนี้ได้กำหนดมาตรการต่างๆให้รัฐภาคีที่ให้ 
สัตยาบันต้องให้การคุ้มครองแรงงานต่างด้าวตามสิทธิมนุษยซนข้ัน 
พืนฐาน (basic human rights) แก่แรงงานต่างด้าวซึงแรงงานต่าง 
ด้าวท่ีผิดกฎหมายและครอบครัวชองแรงงานต่างด้าวด้วย และแรง 
งานต่างด้าวท่ีถูกกฎหมายก็ลมควรท่ีจะได้รับการคุ้มครองมากข้ึนอีก
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อันได้แก่การคุ้มครองให้ได้ร ับการปฏิบ ัต ิท ี่เท ่าเท ียมกับแรงงานที่เป ็น 

คนชาต ิซองร ัฐผ ู้ร ับแรงงานต ่างด ้าวท ั้งในด ้านกฎหมาย การเม ือง 

เศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม

หสักการที่กำหนดในอนุส ัญญาฉบับน ี้จ ึงประสงคํให ้การเป ็น 

หล ักเกณฑ ์สากลท ี่ใซ ้ป ้องก ันและขจ ัดการละเม ิดส ิทธ ิต ่างๆของแรง 

งานต ่างด ้าวท ี่เป ็นผ ู้ท ี่ม ักถ ูก เอาเปร ียบได ้ง ่ายในการทำงานย ังต ่าง 

ประเทศ ท ั้งย ังม ุ่งขจ ัดซ ึ่งแรงงานต่างด ้าวผ ิดกฎหมายอีกด ้วย13 จ ึง 

ถ ือได ้ว ่าเป ็นการกำหนดหลักเกณฑ ์การค ุ้มครองแรงงานต ่างด ้าวท ั้ง 

วงจรการเคล ื่อนย ้ายแรงงาน แต ่อย ่างไรก ็ตามแม ้ว ่าสม ัชชาใหญ ่ 

อ ง ค ์ ก า ร ส ห ป ร ะ ข า ช า ต ิ  (General Assembly) ได ้ ม ื ฉ ั นทามต ิ  

(concensus) ร ับรองอน ุส ัญญาฉบ ับน ี้ต1'งแต่ ปี คศ.1990 แต่จน

ถึงป ัจจ ุบ ันอน ุส ัญญาฉบับน ี้ย ังไม ่ม ืผลบ ังค ับใช ้เน ื่องจากยังม ืประเทศ 

สมาชิกให้สัตยาบันยังไม่ครบ 20 ประเทศ14 แม้ประเทศไทยยังไม่ได้ 

ลงนามให ้ส ัตยาบ ันอน ุส ัญญาฉบ ับน ี้แต ่ก ็ควรต ้องต ิดตามแนวโน ้ม 

และสถานการณ ์การคุ้มครองแรงงานต่างด้าวในทางระหว่างประเทศ 

ตามอนุส ัญญาฉบับน ี้ด ้วยเช ่นก ัน

ท ั้งน ี้เห ็นได ้ว ่าโดยภาพรวมของการค ุ้มครองแรงงานต ่างด ้าวตามอน ุส ัญญา 

ฉบ ับต ่างๆองค ์การสหประชาชาต ิจะเน ้นท ี่การไม ่เล ือกปฏ ิบ ัต ิใดๆต ่อส ิทธ ิต ่างๆท ี่แรง 

งานต่างด้าวมืในฐานะที่เป ็นมนุษยชาติเช่นกันไม่ว ่าแรงงานต่างด้าวนั้นจะเป็นแรงงาน 

ต ่างด ้าวท ี่ถ ูกกฎหมายหรือแรงงานต่างด ้าวท ี่ผ ิดกฎหมายก็ตาม

2.2.2 การค ุ้มครองแรงงานต ่างด ้าวตามอน ุส ัญ ญ าองค ์การแรงงาน
ระหว่างประเทศ (มาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศ)

13 อ้างจากบทความเร่ือง“พ HY IS THE INTERNATIONAL CONVENTION 
SIGNIFICANT?” แหล่งทมา : h I tpVAvww. c I’ l l  เพ. Of g/paoe3 1.11 [ m I [2001, 25 December]

14 ข้อมูลจากเว็บไซท์สำนักงานข้าหลวงใหญ่แห่งสหประชาชาติ แหล่งท่ีมา
h t t o พพพ.นnhchr.ch/tbs/doc. กsf [20011 December 25]
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มาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศที่กล ่าวถ ึงในท ี่น ี้หมายถ ึงอน ุส ัญญาและข้อ 

แนะขององค ์การแรงงานระหว ่างประเทศท ี่บ ัญญ ัต ิข ึ้น เพ ี่อค ุ้มครองคนทำงาน ซึ่งจน 

ถ ึงป ัจจ ุบ ันองค ์การแรงงานระหว่างประเทศได ้ม ีการออกอน ุส ัญญามาทั้งล ิ้นน ับแต ่ก ่อ 

ท ั้งองค ์การ•แรงงานระหว ่างประเทศเม ื่อว ันท ี่ 29 ต ุ ลาคม พ.ศ. 2462 (ค.ศ. 1919) 

จำนวนท ั้งล ิ้น  184 ฉบ ับแล ้ว15 16 อน ุส ัญญาและข ้อแนะท ั้งหลายขององค ์การแรงงาน 

ระหว่างประเทศ.ม ีว ัตถ ุประลงค ่ในการด ูแลค ุ้มครองแรงงานทุกคนให ้ม ีมาตรฐานการ 

ค ุ้มครองแรงงานท ี่ด ีเป ็น สากลโดยเน ื้อห าชองอน ุส ัญ ญ าองค ์การแรงงานระห ว ่าง 

ประเทศท ั้งหลายจะคล ุมถ ึงเร ื่องราวต ่างๆท ี่เก ี่ยวก ับช ีว ิตการทำงานของผ ู้ใช ้แรงงาน 

หร ือคนงานโดยม ีการกล่าวถ ึงส ิทธ ิพ ื้นฐานของมน ุษย ์ ความม ั่นคงในชีว ิต สภาพการ 

ทำงาน ค ่าจ ้าง ความสัมพ ันธ ์ระหว่างนายจ ้างและล ูกจ ้าง ตลอดจนการบริหารแรงงาน 

กล ่าวค ือเน ื้อหาของอน ุส ัญ ญ าท ั้งหลายขององค ์การแรงงานระหว ่างประเทศครอบ 

คล ุมช ีว ิตรองแรงงานท ั้งแต ่เร ื่มต ้นทำงานว ่าอาย ุเท ่าใดจ ึงจะทำงาน ได ้ไปจนฅึปลด 

เกษ ียณแล้วจะได้ร ับการดูแลประกันสังคมอย่างไร เหต ุท ี่อน ุส ัญญาองค ์การแรงงาน 

ระหว ่างประเทศครอบคล ุมเน ื้อหาด ังกล ่าวท ั้งหลายท ั้นก ็ล ืบ เน ื่องมาจากจ ุดม ุ่งหมาย 

หส ักขององค ์การแรงงานระหว ่างประเทศท ี่ม ีจ ุดม ุ่งหมายในการ ขจ ัดความไม ่เป ็น  

ธรรมในการแข่งข ันระหว่างประเทศ การสร ้างส ันต ิภาพ และสร ้างความย ุต ิธรรมใน 

สังคม

กล่าวได ้ว ่าอน ุส ัญญาขององค์การแรงงานระหว่างประเทศมีครอบข่ายในการ 

ค ุ้มครองคนทำงานไปในทางเด ียวก ันก ับอน ุส ัญญาเก ี่ยวด ้วยการค ุ้มครองส ิทธ ิมน ุษย 

ซนขององค ์การสหประชาชาต ิ เน ื่องจากส ิทธ ิของแรงงานหร ือคนทำงานก ็เป ็นส ิทธ ิ 

อย ่างหน ึ่งของมน ุษ ย ์ โดยขอบข ่ายการค ุ้มครองของอน ุส ัญ ญ าองค ์การแรงงาน  

ระหว่างประเทศครอบคลุมถ ึงส ิ่งต ่างๆท ี่เก ี่ยวก ับการทำงานดังน ื่5

•  การคุ้มครองเสรีภาพในการรวมตัวเป ็นสมาคม

•  การเกณฑ์แรงงานหรือแรงงานบังดับ

•  การขจัดการเล ือกปฏ ิบ ้ต ิในการจ้างงาน การค ุ้มครองการจ้างงาน

15 เร ื่องเด ียวก ัน

16 นิคม จันท.รวิทรุ. ประเทศไทยกับประมวลกูฏหมายแรงงานระหว่างประเทศ.

(กรุงเทพมหานคร : โรงพ ิมพ ์จ ุฬาลงกรณ ์มหาวิทยาลัย, 2531), หน้า 21 และ 43.
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•  ค ่าจ ้าง และสภาพการทำงานทั่วไป

•  ความมั่นคงทางสังคม

•  การค ุ้มครองแรงงานบางประ๓ ทท ี่ต ้องการความค ุ้มครองเป ็นพิเศษ 
ได้แก ่การคุ้มครองการใช้แรงงานหญิง แรงงานเด็ก แรงงานต่างด้าว 

แรงงานที่เป ็นกลาสิเร ือ แรงงานภาคเกษตร และ

•  การบริหารจัดการแรงงานของภาครัฐและการแรงงานส์นพันธ์

อน ึ่งขอบข่ายการค ุ้มครองเหล่าน ี้ม ีผลค ุ้มครองแรงงานทุกคนที่อย ู่ในประเทศ 

ท ี่ได ้ให ้ส ัตยาบ ันอน ุส ัญญาฉบับต ่างๆขององค ์การแรงงานระหว่างประเทศ เน ื่องจาก 

อนุส ัญญาทุกฉบับขององค์การแรงงานระหว่างประเทศมีจ ุดประลงค่ให ้ม ีการใช้บ ังค ับ 

ก้บแรงงานเป็นการทั่วไปโดยไม่แบ่งแยกสัญชาต ดังที่ Professor N. Valticos กล่าว 

ไว ้ว ่า “The Great majority of international Labour Conventions are of general 

application and do not allow limitations based on the nationality of protected 

persons.”17

ดังน ี้เหต ุท ี่กล ่าวว่าอน ุส ัญญาและข้อแนะขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ 

เป ็นมาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศจึงเน ื่องมาจากอน ุส ัญญาและข ้อแนะขององค ์ 

การแรงงานระหว ่างประเทศม ีหส ักการในการค ุ้มครองคนงานท ุกคนเป ็นมาตรฐาน 

เด ียวก ันโดยปราศจากการเล ือกปฏ ิบ ัต ิทางด ้านเช ื้อชาต ิ ส ัญ ชาต ิ เพศ หร ือภาษา อีก 

ท ั้งอน ุส ัญญาและข้อแนะขององค์การแรงงานระหว่างประเทศบังมีท ี่มาจากการรับรอง 

ของการประช ุมใหญ ่องค ์การแรงงานระหว ่างประเทศ  (the International Labour 

Conference) ท ี่ม ีล ักษณะเป ็นการประช ุมนานาชาต ิชองประเทศสมาข ิกองค ์การแรง 

งาน ร ะห ว ่างป ร ะ เท ศ จ ำน ว น ถ ึง  349 ป ร ะ เท ศ 18 (รวม เขตป ก ค ร อ ง พิเศษต่ างๆ

N. Valticos, International Labour Law. (The Hague : Kluwer, 1979), p 211 
อ้างถึงใน เออิขิโร คิมูระ, “การคุ้มครองแรงงานต่างชาติ: ศึกษากฎหมายระหว่างประเทศและ 
กฎหมายญ่ีปุน,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2536), หน้า 83.

18 Alphabetical List of ILO Member Countries [Online] .Available from: 
nttp '/v^yw.ilo.org-public/english/standaros/relrrLcountry.htm[2002, March 11]
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(countries, territories and areas)19?!'วย เช่น ฮ่องกง, มาเก๊า, ไต้หวัน, ปาเลสไตน์, ติ 

มอร ์ ตะวันออก,โคโลโว) มาประช ุมร ่วมก ันในการประช ุมใหญ ่ขององค ์การแรงงาน 

ระหว่างประเทศเพ ื่อรัชรองอนุส ัญญาและ'ข ้อแนะยังประกอบ1ไปด้วยตัวแทน'ของแต่ละ 

ประเทศสมาชิกท ี่มาประชุมร่วมกันท ี่ม ิใช ่ม ีแต ่ผ ู้แทน'จากฝ่ายรัฐเท ่าน ั้น แต่ยังมีผู้แทน 

จากฝ ่ายนายจ ้างและผ ู้แทนฝ ่ายล ูกจ ้างด ้วย  (แต ่ละประเทศจะม ีผ ู้แทน4 คนร่วมใน 

การประชุมใหญ ่องค ์การแรงงานระหว่างประเทศ โดยผ ู้แทนฝ ่ายนายจ ้างและฝ ่ายล ูก  

จ ้าง ฝ ่ายละ 1 คน และผ ู้แทนฝ ่ายร ัฐอ ีก 2 คน) ล ักษณ ะด ังกล ่าวน ี้เร ียกว ่าระบบไตร 

ภาค ี (tripartite) ซ ึ่งเป ็นระบบท ี่ม ีล ักษณ ะเฉพาะในการให ้นายจ ้างและล ูกจ ้างม ีส ่วน 

ร ่วมก ับภาคร ัฐด ้วย20 และล ักษณ ะด ังกล ่าวม ีสำค ัญ อย ่างย ิ่งในการกำหนดเก ี่ยวก ับ  

การค ุ้มครองแรงงานท ี่ต ้องประสานประโยชน ์ของนายจ ้างและความต ้องการของล ูก 

จ ้างที่เป ็นแรงงานเข้ากับนโยบายการบริหารแห่งรัฐ ด ังน ี้การรับรองอน ุส ัญญา

หรือข ้อแนะแต่ละฉบับจึงเป ็นผลจากการลงมติของประเทศส่วนใหญ ่ในลังคมระหว่าง 

ประเทศท ี่ม ีผ ู้แทนของท ั้งฝ ่ายนายจ ้าง ล ูกจ ้าง และ ฝ ่ายรัฐ ท ี่ถ ีอได้ว ่าเป ็นที่ยอมรับใน 

ระด ับระหว ่างประเทศระด ับหน ึ่งจ ึงเร ียกได ้ว ่าอน ุส ัญญาและข ้อแนะของอ3ค์การแรง 

งานระหว่างประเทศเป็นมาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศ

การรับรองมาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศขององค์การแรงงานระหว่าง 
ประเทศจะถูกกำหนดออกมาใน 2 รูปแบบ คือ รูปแบบที่เป็นอนุสัญญา 
(Convention) และรูปแบบท่ีเป็นข้อแนะ (Recommendation) ท่ีมีลักษณะเป็นท้ัง 
มาตรการทางการทางกฎหมายและคำแนะนำเชิงวิชาการด้วย21 โดยปกติการรับ
รองมาตรฐานระหว่างประเทศในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงน้ันท่ีประชุมใหญ่องค์การแรงงาน 
ระหว่างประเทศจะกำหนดออกมาเป็นท้ัง 2 รูปแบบ เน่ืองจากอนุสัญญาและข้อแนะ 
จะทำหน้าท่ีแตกต่างกันแต่เสริมกันและกัน

19 Index of Countries, Territories and Areas [Online] .Available from:
Itto ท':.,.: ■ jlo QIC pc:ว: '::/eng!เรา standards re;m cirv np\jTrrPP;pc“o2C!_ [2002, 

March 11]

20 Structure of the ILO [Online] .Available from:
http://1พ.1Vพ.ilo.org/pijbiiC/english/depts/fact.ntrn [2002, March 1 า]

21 ฝ่ายประชาสัมพันธ์ กองสารนิเทศ กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม, “ความ 
เป็นมาของ ILO," วารสารกระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม 6 (มิถุนายน 2544), หน้า 4.

http://1%e0%b8%9e.1V%e0%b8%9e.ilo.org/pijbiiC/e
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การรับรองมาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศในรูปอนุสัญญา (Convention) 
ก็เพ่ือให้สมาชิกองค์การแรงงานระหว่างประเทศให้สัตยาบันและนำไปใช้ปฏิบัติซ่ึงจะ 
มีผลบังคับกับประเทศท่ีให้สัตยาบันท่ีจะต้องปฏิบัติให้ได้ตามมาตรฐานท่ีอนุสัญญา 
กำหนดไวแต่สำหรับข้อแนะขององค์การแรงงานระหว่างประเทศท่ีได้รับการรับรอง 
ออกมาก็เพ่ือเป็นแนวทางในการปฏิบัติของประเทศต่างๆโดยจะระบุเน้ือหาเก่ียวกับ 
เร่ืองน้ันๆในทางเน้ือหามากกว่าท่ีกำหนดไว้ในอนุสัญญา แต่จะใม่มีผลผูกพันประเทศ 
ลมาซิกไม่ว่าประเทศน้ันจะไดให้สัตยาบันในเร่ืองดังกล่าวหรือไม่ก็ตาม โดยปกติแล้ว 
เม่ือมีการรับรองอนุสัญญาในเร่ืองใดแล้วท่ีประชุมใหญ่ก็จะได้มีการรับรองข้อแนะใน 
เร่ืองดังกล่าวออกตามมาด้วย

ตัวอย่างของการออกอนุสัญญาและข้อแนะน้ัน เห็นได้จากในเร่ืองการคุ้ม 
ครองแรงงานต่างด้าวท่ีท่ีประชุมใหญ่องค์การแรงงานระหว่างประเทศคร้ังท่ี 32 ได้มี 
การรับรองอนุสัญญาฉบับท่ี 97 ว่าด้วยการอพยพเพื่อการทำงาน (ฉบับแก้ไข) ท่ี 
กำหนดถึงการคุ้มครองต่างๆท่ีรัฐภาคีต้องให้กับแรงงานย้ายถ่ิน พร้อมๆกับมีการรับ 
รองข้อแนะฉบับท่ี 86 ว่าด้วยการอพยพเพื่อการทำงานที่มีการกำหนดแบบของ 
สัญญาจ้างแรงงานย้ายถ่ินเอาไว้เพ่ือเป็นแม่แบบของสัญญาจ้างแรงงานย้ายถ่ินท้ังท่ี 
จ้างช่ัวคราวและถาวรและรายละเอียดเก่ียวกับการปฏิบัติอ่ืนๆของรัฐภาคีซ่ึงเพ่ิมเติม 
ไปจากหลักการของอนุสัญญา ฉบับท่ี 97

ประเทศไทยในฐานะท่ีเป็นประเทศสมาชิกผู้เร่ิมก่อต้ังองค์การแรงงานระหว่าง 
ประเทศ22 นับจนปัจจุบันน้ืไต้ให้สัตยาบันอนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศ 
ด้วยจำนวน 13 ฉบับ23ซ่ึงถือว่าน้อยมากจากจำนวนอนุสัญญาขององค์การแรงงาน 
ระหว่างประเทศจำนวนท้ังล้ิน 184 ฉบับ อนุสัญญาท่ีประเทศไทยให้สัตยาบันและมี 
ผลบังคับกับประเทศไทยได้แก่

22 เรืองเดียวกัน

23 พันธกรณีตามอนุส ัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศของไทยดูได้จากแหล่งข้อ

มูล : nttDv/yWAy.molsw.ao.tn/oos-’foreicnrelations ITT: frame.htrni [2002. March 11]
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1) อนุสัญญาฉบับท่ี 14
อนุสัญญาว่าด้วยการหยุดพักผ่อนประจำสัปดาห์ในสถาน 
ประกอบการอุตสาหกรรม
(Convention concerning the Application of the Weekly 

Rest in Industrial Undertakings)

2) อนุสัญญาฉบับท่ี 19
อนุสัญญาว่าด้วยการปฏิบัติโดยเท่าเทียมกันในเร่ืองค่าทดแทน 
กรณีเกิดอุบัติเหตุสำหรับคนงานในซาติและคนงานต่างชาติ 
(Convention concerning Equality of Treatment for National 

and Foreign Workers as regards Workmen's 

Compensation for Accidents)

3) อนุสัญญาฉบับท่ี29
อนุสัญญาว่าด้วยการเกณฑ์แรงงานหรือแรงงานบังคับ 
(Convention Concerning Forced or Compulsory Labour)

4) อนุสัญญาฉบับท่ีรอ
อนุสัญญาว่าด้วยการปรับปรุงแกใขบางส่วนของอนุสัญญาท่ีท่ี 
ประชุมใหญ่ขององค์การแรงงานระหว่างประเทศรับเอาในย่ีสิบ 
แปดสมัยประชุมแรกเพ่ือกำหนดการปฏิป้ตหน้าท่ีบางหน้าท่ีใน 
อนาคตชองสำนักงานปฏิบัติงานของสถานทูตท่ีอนุสัญญาดัง 
กล่าวมอบหมายต่อเลขาธิการของสันนิบาตชาติและการนำ 
เสนอข้อแกํใขเพ่ืมเติมในอนุสัญญาเหล่าน้ันอันเป็นผลจากการ 
ยุบสันนิบาตชาติและการแก้ไขเพ่ืมเติมธรรมนูญแห่งองค์การแรง 
งานระหว่างประเทศ
(Convention for the Partial Revision of the Conventions 

Adopted by the General Conference of the International 

Labour Organisation at Its First Twenty-eight Sessions for 

the Purpose of Making Provision for the Future Discharge 

of Certain Chancery Functions Entrusted by the Said 

Conventions to the Secretary-General of the League of 

Nations and Introducing therein Certain Further 

Amendments Consequential upon the Dissolution of the



*10ร1มุคกflu  gtnijyiVIHบ3m i  
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League of Nations and the Amendment of the 

Constitution of the International Labour Organisation)

5) อนุสัญญาฉบับท่ีรร
อนุสัญญาว่าด้วยการจัดองค์กรบริการจัดหางาน 
(Convention concerning the Organisation of the 

Employment Service)

6) อนุสัญญาฉบับท่ี 100
ว่าด้วยค่าตอบแทนท่ีเท่าเทียมกันสำหรับคนงานชายและหญิง 
ซ่ึงทำงานท่ีมีค่าเท่ากัน
(Convention concerning Equal Remuneration for Men and 

Women Workers for Work of Equal Value)

7) อนุสัญญาฉบับท่ี 104
อนุสัญญาว่าด้วยการยกเลิกบทลงโทษทางอาญาต่อการละเมิด 
สัญญาการจ้างงานโดยคนงานพ้ืนเมือง 
(Convention concerning the Abolition of Penal Sanctions 

for Breaches of Contract of Employment by Indigenous 

Workers)

8) อนุสัญญาฉบับท่ี 105 
อนุสัญญาว่าด้วยการยกเลิกแรงงานบังคับ 
(Convention concerning the Abolition of Forced Labour)

9) อนุสัญญาฉบับท่ี116
อนุสัญญาว่าด้วยการแก้ไขบางส่วนซองอนุสัญญาท่ีรับรองโดยท่ี 
ประชุมใหญ่ขององค์การแรงงานระหว่างประเทศในสามลิบลอง 
สมัยประชุมแรกเพ่ือกำหนดบทบัญญิติในการจัดเตรียมรายงาน 
เก่ียวกับการดำเนินงานของอนุสัญญาของคณะประศาสน์การ 
ของสำนักงานแรงงานระหว่างประเทศให้เป็นไปตามมาตรฐาน 
เดียวกัน
(Convention concerning the Partial Revision of the 

Conventions Adopted by the General Conference of the 

International Labour Organisation at its First Thirty-Two 

Sessions for the Purpose of Standardising the Provisions
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regarcmg the Preparation of Reports by the Governing 

Body of the International Labour Office on the Working of 

Conventions)

10) อนุสัญญาฉบับท่ี 122 
อนุสัญญาว่าด้วยนโยบายการมีงานทำ 
(Convention concerning Employment Policy)

11) อนุสัญญาฉบับท่ี123
ว่าด้วยอายุข้ันตาท่ีอนุญาตให้ทำงานในเหมืองใต้ดิน 
(Convention concerning the Minimum Age for Admission 

to Employment Underground in Mines)

12) อนุสัญญาฉบับท่ี127
อนุสัญญาว่าด้วยน้ําหนักสูงสุดท่ีอนุญาตให้คนงานคนหน่ึงแบก
หามได้
(Convention concerning the Maximum Permissible Weight 

to be Carried by One Workers)

13) อนุสัญญาฉบับท่ี 182
อนุสัญญาว่าด้วยการห้ามและการดำเนินการโดยทันทีเพ่ือขจัด 
รูปแบบท่ีเลวร้ายท่ีสุดของการใช้แรงงานเด็ก 
(Convention concerning the Prohibition and Immediate 

Action forthe Elimination of the Worst Forms of Child

Labour)

อนุสัญญาดังกล่าวท้ัง 13 ฉบับขององค์การแรงงานระหว่างประเทศจึงมืผล 
ผูกพันประเทศไทยในการให้ความคุ้มครองแก่แรงงานท้ังหลายท่ีอยู่ในประเทศไทย 
รวมท้ังแรงงานไทยและแรงงานต่างด้าวด้วย เน่ึองจากอนุสัญญาดังกล่าวมืบุคคลท่ี 
อนุสัญญามุ่งคุ้มครองเป็นคนทำงาน โดยไม่มีการแบ่งแยกว่าเป็นคนงานชาติใด ลีผิว 
ใด

นอกจากการคุ้มครองแรงงานต่างด้าวตามมาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศในเร่ือง 
ท่ัวไปท่ีให้ความคุ้มครองแรงงานต่างด้าวในฐานะท่ีเป็นแรงงานคนหน่ึงเท่าเทียมกันกับแรงงาน 
ท่ีเป็นคนในชาติแล้ว การให้ความคุ้มครองดังกล่าวยังไม่มืการแบ่งแยกว่าเป็นแรงงานต่างด้าว
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ถูกกฎหมายหรือแรงงานต่างด้าวผิดกฎหมายอีกด้วย แต่อย่างไรก็ตามองค์การแรงงาน 
ระหว่างประเทศเห็นว่ายังมีความจำเป็นท่ีจะต้องมีอนุสัญญาฉบ้บเฉพาะข้ึนเพ่ือคุ้มครองแรง 
งานต่างด้าวข้ึนอีกเพ่ือกำหนดแนวทางแก้ไชปัญหาเก่ียวกับแรงงานต่างด้าวไห้เป็นสากล24

สำหรับการคุ้มครองแรงงานต่างด้าวหรือแรงงานย้ายถ่ินตามอนุสัญญาฉบับเฉพาะ 
ชององค์การแรงงานระหว่างประเทศและรององค์การสหประซาชาติน้ันข้ันแรกของการคุ้ม 
ครองจะทำโดยการกำหนดคำนิยามชองแรงงานย้ายถ่ินตามประเภทของแรงงานย้ายถ่ินเลีย 
ก่อนว่าใครบ้างท่ีจะได้รับการคุ้มครองตามอนุสัญญา และในข้ันต่อไปจึงจะได้กำหนดหลักการ 
อันเป็นมาตรฐานในการให้ความคุ้มครองแรงงานต่างด้าวต่อไปซ่ึงหลักการในการคุ้มครองแรง 
งานต่างด้าวถูกกฎหมายก็จะมีการกำหนดไว้ให้มีการคุ้มครองแยกต่างหากจากการคุ้มครอง 
แรงงานต่างด้าวผิดกฎหมาย โดยการคุ้มครองครองท่ีแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายจะได้รับน้ัน 
จะเป็นการคุ้มครองในระดับเดียวกันกับการคุ้มครองแรงงานภายในประเทศของประเทศผู้รับ 
แรงงานต่างด้าว แต่การคุ้มครองท่ีแรงงานต่างด้าวผิดกฎหมายจะได้รับจะเป็นแค่การคุ้มครอง 
สิทธิพ้ืนฐานของมนุษย์เท่าน้ัน ดังน้ันการคุ้มครองท่ีแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายจะได้รับจึง 
เป็นการคุ้มครองท่ีดีกว่าการคุ้มครองท่ีแรงงานต่างด้าวผิดกฎหมายจะได้รับ

2.3 ความหมายของแรงงานต่างด้าวในกฎหมายระหว่างประเทศ

การกำหนดนิยามของแรงงานต่างด้าวท่ีอยู่ภายใต้อนุสัญญาระหว่างประเทศแต่ละ 
ฉบับน้ันก็เพ่ือให้ทราบชัดเจนว่าบุคคลท่ีอนุสัญญามุ่งคุ้มครองคือใคร(subject in laพ) หรือ 
กล่าวอีกนัยหน่ึงบุคคลท่ีจะได้รับประโยชน์จากอนุสัญญาคือใคร

อนุสัญญาระหว่างประเทศเก่ียวกับการคุ้มครองแรงงานต่างด้าวเป็นการเฉพาะท่ีจะ 
ขอกล่าวถึงเป็นอันดับแรกได้แก่

!!_0, Internationa! Labour Standard on Migrant Workers. [Online] .Available
from:http -‘Vwww.ilo.org/poo ip/english/?t,andards/np'm/wh8t8ท-? stride ds/migre i.t.htm 

[2002, March 11]

http://www.ilo.org/poo
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1. อนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศฉบับท่ี 97 ว่าด้วยการอพยพเพ่ือ
ก าร ท ำง าน  (ฉบ ับแก ้ไข) (the ILO Convention No. 97 concerning Migration for 
Employment (revised 1949)) อนุสัญญาฉบับน้ีเป็นอนุสัญญาท่ีกำหนดให้!ฐท่ีให้สัตยาบันดู 
แลช่วยเหลือให้บริการแก่ผู้อพยพข้ามประเทศเข้ามาทำงานโดยไม่คิดมูลค่าโดยเฉพาะการให้ 
บริการข้อมูลท่ีถูกต้อ'รื5 และการปฏิบัติต่อแรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองถูกกฎหมายให้เท่าเทียม 
กับการปฏิบัติต่อคนในชาติในเร่ืองท่ีเก่ียวกับรรกาพการทำงาน ค่าตอบแทนการทำงาน การ 
ประกันสังคม หน้าท่ีในการภาษี และการคุ้มครองสิทธิในการดำเนินคดีทางกฎหมาย?5 
ซึ่งอนุสัญญาได้มืการให้คำนิยามถึง “ผู้อพยพข้ามประเทศเพื่อทำงาน” (Migrant for 
Employment) หรือ"แรงงานอพยพ”ไว้ในมาตรา 11 ของอนุสัญญาฉบับน้ีว่า

" เพ ื่อ ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ข อ ง อ น ุส ัญ ญ า ฉ บ ับ นี้ ผู้'อพยพข้ามประเทศเพื่อทำงาน หมาธ 
ถึง บุคคลที่ย้ายถิ่นจากประเทศหนี่งไปยังอีกประเทศหนี่ง เพื่อที่จ ะ ไปทำงาม 
มากกว่าที่จะไปใช้จ่ายเงินของตนเอง และรวมถึงบุคคลใด ๆที่โดยปกติแล้วได ้
รับการยอมรับว่าเป็นผู้อพยพเพื่อทำงาน27 โด ย ไ ม ่น ับ ร ว ม ถ ึงผูอ้ พ ย พ ย ้า ย ถ ิ่น บ า ง  

ก ล ุ่ม  ซ ึ่ง ไ ด ้แ ก ่ ค น ท ี'ท ำ ง า น ต า ม บ ร ิเ ว ณ ช า ย แ ด น ร ะ ห ว ่า ง ร ัฐ ,  จ ิต ร ก ร  ห ร ือ ส ม า ช ิก ข อ ง  

ก ล ุ่ม ผ ู้ช ำ น า ญ ก า ร ท ี่เข ้า เม ือ ง ร ะ ย ะ ส ัน ,  ช า ว เร ื๙  ล ูก เ ร ือ เด ิน ท ะ เล ต ่า ง ช า ต ิ’'26

ดังน้ีตามความหมายซองอนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศฉบับท่ี 
97แรงงานอพยพหรือแรงงานต่างด้าวจึงไม่หมายความรวมไปถึงคนย้ายถ่ินท่ีเข้าเมือง 
มาเพือทำงานโดยมีธุรกิจชองตนเอง (self-employed worker), ลมาซิกของกลุ่มผู้ 
ชำนาญ การทีเช้าเมืองระยะสัน (snort-term entry of members of the libérai 
profession), จิตรกร (artiste), ชาวเรือ (seaman) และคนงานทีทำงานบริเวณชาย * 26 27

ILO Convention No. 97, Article 2
26 ILO Convention No. 97, Article 6
27 ILO Convention No. 97, Article 11 : 1. For the purpose of this Convention 

the term migrant for employment means a person who migrates from one country to 
another with a view to being employed otherwise than on his own account and 
includes any person regularly admitted as a migrant for employment. 2. This 
Convention does not apply to-- (a) frontier workers; (b) short-term entry of members 
of the liberal professions and artistes; and (c) seamen.

28 Ibid, at para. 2.
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แดนของรัฐท่ีข้ามชายแดนไปเพ่ือทำงานแต่ก็เดินทางกลับประเทศของตนเองเพ่ือพัก 
อาศัย (frontier worker) แต่จะหมายถึงเฉพาะผู้ท่ีเดินทางข้ามประเทศเพ่ือไปทำงาน 
หารายได้เท่าน้ัน ซ่ึงข้อแนะฉบับท่ี 86 ท่ีได้รับการรับรองเพ่ือเป็นส่วนเสริมอนุสัญญา 
ฉบับท่ี 97 น้ีก็ได้ให้ความหมายของแรงงานอพยพไว้เซ่นเดียวกันกับความหมายซอง 
อนุสัญญาฉบับท่ี 97 น้ี29

การให้คำนิยามของแรงงานอพยพปรากฏต่อมาในอนุสัญญาองค์การแรงงาน 
ระหว่างประเทศฉบับท่ี 143 ว่าด้วยการอพยพเข้ามาทำงานโดยไม,ถูกต้องและการส่ง 
เสริมความเท่าเทียมในโอกาสและการปฏิปติต่อคนงานอพยพ

2. อนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศฉบับท่ี 143 ว่าด้วยการอพยพเข้า
มาทำงานโดยไม่ถูกต้องและการส่งเสริมความเท่าเทียมในโอกาสและการปฏิบัติต่อคนงาน 
อพยพ (the ILO Convention No. 143 concerning Migration in Abusive Condition of 
Equality of Opportunity and Treatment of Migrant Workers 1975) อันเป็นอนุสัญญาที่ 
เก่ียวกับแรงงานอพยพอีกฉบับหน่ึงท่ีประกอบด้วยบทบัญญัติลองส่วนด้วยกัน ส่วนแรกว่า 
ด้วยการควบคุมแรงงานอพยพท่ีไม่ถูกต้องตามกฎหมาย โดยกำหนดให้ประเทศสมาซิกขจัดผู้ 
อพยพแรงงานซึ่งทำงานในลักษณะสักลอบและอพยพเข้ามาทำงานโดยไม่ถูกต้องตาม 
กฎหมายรวมทั้งขจัดผู้จัดหาคนงานมาทำงานในลักษณะดังกล่าว30 ส่วนท่ีสองของ 
อนุสัญญาฉบับท่ี 143 น้ีกล่าวถึงโอกาสและการปฏิบัติท่ีเท่าเทียมกันโดยกำหนดให้ประเทศ 
สมาซิกจะต้องกำหนดนโยบายเพ่ือส่งเสริมและให้หลักประกันแก่คนงานอพยพท่ีถูกต้องให้ได้ 
รับโอกาสตลอดจนการปฏิปติท่ีเท่าเทียมกับคนงานในประเทศในเร่ืองของอาชีพ การว่าจ้าง 
การประกันสังคม สิทธิในด้านสหภาพแรงงาน และสิทธิทางวัฒนธรรมคุ’1ซ่ึงส่วนน้ีเองเป็นการ 
เสริมและเน้นย้ําถึงบทบัญญัติท่ีบัญญัติไว้แล้วในอนุสัญญาฉบับท่ี97

สำหรับนิยามของคำว่าแรงงานย้ายถ่ินท่ีได้กำหนดไว้ใน มาตรา 11 ซอง 
อนุสัญญาฉบับท่ี 143 บัญญัติไว้ว่า

ILO Recommendation No. 86, Para 1 Clause 1 (a) 
ILO Convention No. 143, Article 3 
ILO Convention No. 143, Article 10
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‘‘เพ ื่อ ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ข อ ง อ น ุส ัญ ญ า ฉ บ ับ น ี้ ผ ูอ้พยพข้ามประเทศเพื่อหำงาน หมาย 
ถึง บุคคลทีย้ายถิ่นจากประเทศหนี่งไปยังอีกประเทศหนง เพื่อพื่จะไปหำงาน 
มากกว่าที่จะไปใช้จ่ายเงินของตนเอง และรวมถึงบุคคลใด ๆที่โดยปกติแล้วได้
รับการยอมรับว่าเป็นผู้อพยพเพื่อหำงาน โดยไม ่นับร ว ม ถ ึง ผ ู้อพยพย ้า ย ถ ิ่น บ า ง  

ก ล ุ่ม  ซ ึง ไ ด ้แ ก ่ ค น ท ‘ีท ำ ง า น ต า ม บ ร ิเ ว ณ ช า ย แ ด น ร ะ ห ว ่า ง ร ัฐ ,  จ ิต ร ก ร  ห ร ือ ส ม า ช ิก ช อ ง  

ก ล ุ่ม ผ ู้ช ำ น า ญ ก า ร ท ี่เ ข ้า เม ือ ง ร ะ ย ะ ส ั้น ,  ช า ว เร ือ /  ล ูก เร ือ เด ิน ท ะ เล ต ่า ง ช า ต ิ,  บ ุค ค ล ท ี่เ ข ้า  

ม า ใ น ฐ า น ะ เร ีย น ห น ัง ส ือ ห ร ือ ) า ร ม ืก อ บ ร ม ,  บ ุค ค ล ท ี่เ ข ้า ม า ช ั่ว ค ร า ว อ ัน เน ื่อ ง ม า จ า ก ก า ร  

ร ้อ ง ข อ ข อ ง น า ย จ ้า ง ภ า ย ใ น ป ร ะ เท ค เพ ื่อ ท ำ ห น ้า ท ี่ท ำ ง า น เฉ พ า ะ ด ้า น แ ล ะ ต ้อ ง ก ล ับ ไ ป  

เม ื่อ เส ร ็จ โค ร ง ก าร น ั้น  ”

โดยรวมแล้วคำนิยามของแรงงานย้ายถ่ินตามอนุสัญญาฉบับท่ี 143 เป็นคำ 
นิยามเดียวกันกับท่ีกำหนดไว้ในอนุสัญญาฉบับท่ี 9732 เพียงแต่ระบุเพ่ิมเติมถึงกลุ่ม 
บุคคลท่ีไม่ถือร่าเป็นแรงงานย้ายถ่ินเพ่ิมข้ึนว่าแรงงานย้ายถ่ินไม่รวมถึงบุคคลท่ีเข้ามา 
ไนฐานะเรียนหนังลือหรื®ารฝึ กอบรม, บุคคลท่ีเข้ามาช่ัวคราวอันเน่ืองมาจากการร้อง 
ขอของนายจ้างภายในประเทศเพ่ือทำหน้าท่ีทำงานเฉพาะด้านและต้องกลับไปเม่ีอ 
เสร็จโครงการน้ัน

นอกจากความหมายซองแรงงานย้ายถิ่นตามอนุสัญญาองค์การแรงงาน 
ระหว่างประเทศท้ังลองฉบับดังกล่าวแล้ว อนุสัญญาองค์การสหประซาซาติว่าด้วย

32 ILO Convention No. 143, Article 11: 1. For the purpose of this Part of this 
Convention, the term migrant worker means a person who migrates or who has 
migrated from one country to another with a view to being employed otherwise than 
on his own account and includes any person regularly admitted as a migrant worker. 
2. This Part of this Convention does not apply to- (a) frontier workers; (ช) artistes and 
members of the liberal professions who have entered the country on a short-term 
basis; (c) seamen; (d) persons coming specifically for purposes of training or 
education; (e) employees of organisations or undertakings operating within the 
territory of a country who have been admitted temporarily to that country at the 
request of their employer to undertake specific duties or assignments, for a limited 
and defined period of time, and who are required to leave that country on the 
completion of their duties or assignments.
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การคุ้มครองสิทธิของบรรดาแรงงานต่างด้าวและสมาซิกในครอบครัวของเขาเหล่าน้ัน 
(The UN Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers 
and Members of Their Families, 1990) ก็ได้กำหนดความหมายของแรงงานย้าย 
ถ่ินตามอนุสัญญาไว้ด้วย

3. อนุสัญญาองค์การลหประซาชาติว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของบรรดาแรงงาน
ต่างด้าวและสมาชิกในครอบครัวของเขาเหล่านัน (The UN Convention on the Protection 
of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their Families, 1990) อันเป็น 
อนุสัญญาท่ีให้ความคุ้มครองแก่แรงงานต่างด้าวฉบับล่าสุด แต่ยังไม่มีผลบังคับใช้เน่ืองจากยัง 
มีประเทศภาคีท่ีให้สัตยาบัยยังไม่ครบ 20 ประเทศ อนุสัญญาฉบับน้ีได้ให้ความคุ้มครองท้ังแรง 
งานต่างด้าวถูกกฎหมายและไม่ถูกกฎหมายด้วย ได้ให้คำนิยามของแรงงานต่างด้าวไว้ในใน 
มาตรา 2 ย่อหน้าแรกว่า

“แรงงานย้ายถิ่น หมายถึง บุคคลถิ่งจะถูกว่าจ้างให้ทำงาน, กำลังถูกว่าจ้าง 
หรีอเคยถูกว่าจ้างทำงานโดยได้รับค่าตอบแทนในร้ฐที่ตนไม่ได้เป็นคนของ
ชาตินั้น''33

จากคำนิยามท่ีบอกว่าการทำงานของแรงงานย้ายถ่ินเป็นการ “ทำงานโดยได้ 
รับค่าตอบแทน” ตามนิยามของอนุสัญญาองค์การสหประซาชาติฉบับน้ีเห็นได้ว่า องค์ 
การ สหประชาชาติประสงคํให้แรงงานย้ายถ่ินหมายรวมไปถึงคนย้ายถ่ินทำงานในกิจ 
กรรมของตนเองหรือท่ีตนเองเป็นเจ้าของ (self-employed worker worker) เข้าไว้ 
ด้วยซ่ึงถึอว่าเป็นการเพ่ิมเติมให้ชัดเจนย่ิงข้ึนกว่าคำนิยามท่ีกำหนดไว้ในอนุสัญญา 
ฉบับท่ี 97 และอนุสัญญาฉบับท่ี143 โดยท่ีมาสนับสนุนคำนิยามขององค์การองค์การ 
แรงงานระหว่างประเทศสหประชาชาติพบได้จากประมวลคำคัพท์ว่าด้วยผู้ล้ีภัยและ

The UN Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers 
and Members of Their Families, 1990, Article 2: For the purposes of the present 
Convention:
The Term ‘migrant workers’ refer to a person who is to be engaged, is engaged or 
has been engaged in a remunerated activity in a state of which he or she is not a 
national.
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การย้ายถิน (Glossary of Refugee and Migration Terms)34 ทีได้ให้คำนิยามของ 
แรงงานย้ายถ่ินไว้เหมือนกับท่ีอนุสัญญาองค์การสหประซาชาติกำหนดไว้

โดยท่ีประมวลคำศัพท์ว่าด้วยผู้ล้ีภัยและการย้ายถ่ิน35 36และหนังสือ Rights of 
Migrant Workers35 ได้อธิบายเพ่ิมเติมและเป็นประโยชน์ต่อการศึกษาว่าแรงงานย้าย 
ถ่ินน้ันตามอนุสัญญาองค์การลหประซาชาติหมายถึงบุคคลใดไว้อย่างดีด้วย โดยการ 
อธิบายว่าแรงงานย้ายถ่ินน้ันหมายรวมถึงบุคคลดัง 8 ประนาทต่อไปน้ีด้วย

1. “คนงานท่ีทำงานตามบริเวณชายแดนระหว่างรัฐ,’ (frontier worker) คือคนงาน 
ชายหรือหญิงท่ีมืถ่ินพำนักอาศัยในรัฐเพ่ือนบ้าน เข้ามาทำงานและเดินทางกลับ 
บ้านเป็นปกติทุกวันหรืออย่างน้อยสัปดาห์ละคร้ัง

2. “คนงานตามฤดูกาล” (seasonal worker) คือ คนงานท่ีถูกว่าจ้างโดยลักษณะงาน 
ข้ึนอยู่กับลภาพทางดูกาลเป็นตัวกำหนดและงานน้ันลามารถทำได้เฉพาะบางช่วง 
ของปี

3. “ซาวเรือ’ (seafarer) (หมายรวมถึงซาวประมง) คือคนงานท่ีถูกว่าจ้างให้ทำงาน 
บนเรือท่ีจดทะเบียนกับรัฐท่ีคนงานชายหรือหญิงมิได้เป็นคนของชาติน้ัน

4. ‘'คนงานที่ทำงานในสถานที่ทำงานนอกประเทศ,’ (worker on an offshore 
installation) คือคนงานท่ีทำงานในสถานท่ีทำงาน, โรงงานหรือไซท์งานท่ีต้ังอยู่ 
นอกประเทศ ภายใต้เซตอำนาจหน้าท่ีของรัฐท่ีคนงานมิได้เป็นคนชองชาติน้ัน

34 ประมวลคำศัพทว่์าด้วยผู้ล้ีภัยและการย้ายถ่ินน้ีได้รวบรวมคำศัพท์มาจากนามานุ
กรมสากลเก่ียวกับอภิธานศัพทว่์าด้วยผู้ล้ีภัย (International Thesaurus of Refugee 
Terminology) และจากนามานุกรมสากลอึ,นท่ีมีคำศัพท์เก่ียวข้องกับการย้ายถ่ินเช่นจาก
Human Rights Thesaurus ; โปรดดูลุภางค์ จันทวานิช, ประมวลคำศัพท์ว่าด้วยผู้ล้ีภัยและ 
การย้ายถิน Glossary of Refugee and Migration Terms. (กรุงเทพมหานคร : เซ่เว่น เพลล 
แอนด์โปรโมซ่ัน, 2542), หน้า 35-36.

35 เร่ืองเดียวกัน
36 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, 
(ท.p.,1997), p. 6-7.
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5. “คนงานท่ีเดินทางโยกย้ายไปมา” (itinerant worker) หมายถึงคนงานท่ีมืถ่ินพำนัก 
ในรัฐหน่ึงเป็นประจำ แต่เดินทางไปยังอีกรัฐหน่ึง หรือหลายๆรัฐ ในระยะเวลาสัน  ๆ
ตามลักษณะงานในอาชีพตน

6. “คนงานประจำโครงการ” (project-tied worker) หมายถึงคนงานท่ีได้รับอนุญาต 
ให้เข้าไปทำงานในอีกรัฐหน่ึงในช่วงระยะเวลาท่ีกำหนดไว้โดยนายจ้างเพ่ือทำงาน 
ในโครงการใดโครงการหน่ึงโดยเฉพาะ

7. “คนงานท่ีมีกิจการของตนเอง" (self-employed worker) ได้แก่คนงานท่ีทำงานใน 
ต่างประเทศโดยไม่ได้อยู่ภายใต้สัญญาว่าจ้างงาน เช่น การประกอบอาชีพค้าขาย

8. “คนท่ีได้รับการว่าจ้างพิเศษ" (specified -  employment worker) ได้แก่คนงานที 
เข้าไปทำงานในอีกประเทศหน่ึงโดยได้รับการมอบหมายเป็นพิเศษ หรือปฏิบัติ 
ภาระหน้าท่ีช่วงระยะเวลาสัน  ๆอันเป็นงานท่ีต้องการทักษะทางวิซาชีพ ทักษะเซิง 
พาณิชย์หรือมีทักษะการทำงานท่ีอาศัยความเช่ียวชาญเป็นพิเศษในระดับสูง

ดังนี้จากการพิจารณาความหมายของท้ังตามอนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่าง 
ประเทศและตามอนุสัญญาองค์การสหประชาชาติ เห็นได้ว่าในทางอนุสัญญาระหว่างประเทศ 
มีความเห็นตรงกันท่ีว่า แรงงานอพยพหรือแรงงานต่างด้าวท้ันหมายถึงบุคคลท่ีอพยพจาก 
ประเทศหน่ึง (เรียก'ว่าประเทศผู้ส่งหรือประเทศต้นทา') ไปยังอีกประเทศหน่ึง (เรียกว่าประเทศ 
ผู้รับหรือประเทศปลายทาง่; เพ่ือทำงานโดยประสงค์!,ด้ค่าตอบแทน แต่จะแตกต่างกันตรงท่ีว่า 
อนุสัญญาขององค์การแรงงานระหว่างประเทศน้ันจะไม่คุ้มครองถึงคนย้ายถ่ินท่ีเข้าเมืองมา 
เพ่ือทำงานโดยมีธุรกิจของตนเอง (self-employed worker), สมาซิกของกลุ่มผู้ชำนาญการท่ี 
เข ้าเม ืองระยะส ัน (short-term entry of members of the liberal profession), จิตรกร 
(artist), ชาวเรือ (seaman/ seafarer) และคนงานทีทำงานบริเวณชายแดนชองรัฐ(frontier 
worker) เน่ืองจากบุคคลเหล่าน้ีถูกกำหนดไว้ว่าอยู่นอกคำนิยามของคนงานย้ายถ่ินท่ีจะได้รับ 
การคุ้มครองตามอนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศ ในขณะท่ีคนย้ายถ่ินท่ีประกอบ 
อาชีพเหล่าน้ีได้ถูกรวมอยู่ความหมายของคนงานย้ายถ่ินของอนุสัญญาองค์การสหประซาชาติ 
จึงได้รับความคุ้มครองตามอนุสัญญาองค์การสหประชาติ37 แต่อย่างไรก็ตามอนุสัญญา

37 สำหรับซาวเรือ (sea tarer) ท่ีจะได้รับความคุ้มครองในฐานะแรงงานตาม
อนุสัญญาองค์การลหบ่ระซาชาติน้ันจำกัดเฉพาะต้องเป็นชาวเรือท่ีมืสิทธิอยู่อาศัยเละทำงาน 
ท่ีมืค่าตอบแทนในประเทศท่ีเรือน้ันจดทะเบียนเท่าน้ันดู Philippine Migrants Rights Watch 
and Asian Partnership in International Migrantion, Rights of Migrant Workers: A
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ขององค์การระหว่างประเทศท้ังสองก็มีความเห็นตรงกันว่า แรงงานต่างด้าวหรือแรงงานย้าย 
ถ่ินน้ันไม่รวมถึงบุคคลท่ีเดินทางข้ามประเทศเพ่ือทำงานในฐานะท่ีเป็นนักลงทุน (investor), ผู้ 
ล้ีภัยหรือบุคคลท่ีไม่มีสัญชาติ(refugees or stateless person)38, นักเรียนนักศึกษาหรือผู้ฝึก 
อบรม (student and trainee) และไม่รวมถึงผู้ท่ีทำงานโดยผู้ภายใต้การ•ว่าจ้างชององค์การ 
ร ะ หว ่ า ง ปร ะ เ ท ศ  (person sent or employed by international organizations and 
agencies) เน่ืองจากนักลงทุนจะอยู่ในขอบเขตการคุ้มครองและได้สิทธิประโยชน์เก่ียวกับการ 
ลงทุนและกิจการท่ีลงทุน ตามอนุสัญญาเก่ียวกับการลงทุนซ่ึงส่วนใหญ่มักเป็นสนธิสัญญาทวิ 
ภาคีท่ีประเทศผู้ร้บการลงทุนมักจะทำกับประเทศเจ้าของสัญชาติของนักลงทุน และเน่ืองจาก 
นักเรียน นักศึกษาหรือผู้ฝึ กอบรมมิใช่ผู้ท่ีเดิน1ทางมาเพ่ือทำงาน และผู้ล้ีภัยจะอยู่ในขอบเขต 
การคุ้มครองตามอนุสัญญาว่าด้วยสถานภาพผู้ล้ีภัยของสำนักงานข้าหลวงใหญ่ผู้ล้ีภัยแห่งสห 
ประซาชาติ (the Convention on the Status of Refugee), ส่วนผู้ท่ีทำงานภายใต้การว่าจ้าง 
ขององค์การระหว่างประเทศ,จะได้รับความคุ้มครองตาม อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยเอก 
สิทธิและความคุ้มกันทางการฑูตอยู่แล้ว

ดังน้ัแนวครามคิดในการคุ้มครองแรงงานต่างด้าวหรือแรงงานย้ายถ่ินท่ีมีมาแต่เดิมจึง 
ถูกจำกัดขอบเขตลงให้ชัดเจนว่าใครบ้างท่ีอยู่ในขอบเขตความหมายของแรงงานต่างด้าวท่ีจะ 
ได้รับการคุ้มครอง เมื่อมีการบัญญัติหลักการให้ความคุ้มครองแรงงานต่างด้าวขึ้นใน 
อนุสัญญาระหว่างประเทศ ซ่ึงการคุ้มครองแรงงานต่างด้าวหรือแรงงานย้ายถ่ินจะมีหสักการ 
เป็นอย่างไรบ้างน้ัน สามารถประมวลได้จากหลักการรองทถูษฎีกฎหมายระหว่างประเทศท่ี 
แทรกอยู่ในอนุสัญญาระหว่างประเทศฉบับต่างๆได้

Primer on the UN Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers 
and Members of Their Families, op.cit., p. 8.

38 ดูวิฑิต มันตาภรโน์ ''ผู้ล้ีภัย : กฎหมายและนโยบายแห่งรัฐว่าด้วยผู้อพยพและผู้ 
หลบหนีเข้าเมืองในประเทศไทย," นิติศาสตร์ไร (มีนาคม 2528) : 192.



2.4 หลักการคุ้มครองแรงงานต่างด ้าวถ ูกกฎหมายตามอนุส ัญญาองค์การ
แรงงานระหว่างประเทศฉบับที่ 97
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เน่ืองจากลักษณะเฉพาะตัวของแรงงานต่างด้าวท่ีนอกจากจะเป็นคนทำงาน (worker) 
แล้ว ยังเป็นคนต่างด้าว (alien) ในประเทศท่ีเร้าไปทำงานซึงลักษณะทางกายภาพ เช่นลีผิว รูป 
ร่าง ภาษาและสัญชาติของแรงงานต่างด้าวจะแตกต่างกับคนชาติของประเทศเจ้าบ้านท่ีแรง 
งานต่างด้าวเร้าไปทำงาน ความไม่รู้ภาษาและไม่คุ้นเคยกับวัฒนธรรมของประเทศเจ้าบ้านจึง 
มักเป็นเหตุท่ีทำให้แรงงานต่างด้าวถูกเอาเปรียบในประเทศเจ้าบ้านท่ีแรงงานต่างด้าวเร้าไป 
ทำงานได้ง่าย ไนระดับระหว่างประเทศจึงเห็นว่าการกำหนดไห้คุ้มครองแรงงานต่างด้าวจึงจำ 
เป็นท่ีต้องมีการรีบรองไว้เฉพาะอีกช้ันหน่ึงนอกเหนือจากหสักสิทธิมนุษยซนพ้ืนฐานท่ีรับรอง 
สิทธิของมนุษย์ทุกคนอยู่แล้ว เพ่ือไม่ให้แรงงานต่างด้าวถูกเอารีดเอาเปรียบและถูกละเมิดสิทธิ 
เพ่ือให้แรงงานต่างด้าวได้มีคุณภาพชีวิตและการทำงานท่ีดีในประเทศปลายทาง

อนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศฉบับท่ี 97 ว่าด้วยการอพยพเพื่อการ 
ทำงาน (ฉบับแก้ไข) ซ่ึงเป็นอนุสัญญาฉบับท่ีวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีประสงค์จะนำมาเป็นมาตร 
ฐานแรงงานระหว่างประเทศเพ่ือสำรวจถึงหลักการการไห้ความคุ้มครองแรงงานต่างด้าวถูก 
กฎหมายว่าลอดคล้องกับหลักการในมาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศเพียงใด

ก. ประวัต ิความเป็นมาของอนุส ัญญาฉบับที่ 97

อนุสัญญาฉบับท่ี 97 เกิดข้ึนจากการประชุมคร้ังท่ี 3 2 ของท่ีประชุมใหญ่องค์การแรง 
งานระหว่างประเทศ (the General Conference of the International Labour Organization) 
เม่ือวันท่ี 8 มิถุนายน ค.ศ. 1949 โดยเหตุผลของการรีบรองอนุสัญญาฉบับท่ี 97 น้ีข้ึนก็เน่ือง 
จากท่ีประชุมเห็นว่าลมควรมีการปรับปรุงแก้ไขอนุสัญญาฉบับท่ี 66 ซ่ึงเป็นอนุสัญญาฉบับ 
แรกท่ีว่าด้วยการอพยพเพ่ือการทำงานท่ีได้รับการรับรองข้ึนจากท่ีประชุมใหญ่องค์การแรงงาน 
ระหว่างประเทศคร้ังท่ี 25 ต้ังแต่ปี ค.ศ. 1939

อนุสัญญาฉบับท่ี 66 น้ี แม้จะได้รีบการรีบรองจากท่ีประชุมใหญ่องค์การแรงงาน 
ระหว่างประเทศ แต่ยังไม่ได้มีการเปิดให้สมาชิกให้สัตยาบันและยังไม่มีผลบังตับใช้ จึงได้มี 
การเสนอให้แก้ไขอนุสัญญาฉบ ับ ท่ี 66 ตังกล่าว แต่ท่ีประช ุมใหญ ่องค์การแรงงานระหว่าง
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ประเทศครั้งท ี่ 32 เห ็นว ่าอน ุส ัญญาฉบ ับท ี่ 66 ควรใ ห ้มีการรับรองใ ห ้เป ็นอน ุส ัญญาฉบ ับ ใ ห ม ่ โดย 

อน ุส ัญญาฉบ ับใหม ่น ี้เร ียกว ่าอน ุส ัญญาฉบ ับท ี่ 97 ว ่าด ้วยการอพยพเพ ื่อการทำงาน (ฉบับแก้ไข) 

ซ ึ่งอน ุส ัญญาฉบ ับท ี่ 97 เร ิ่มม ีผลใช ้บ ังค ับเม ื่อว ันท ี่22 มกราคม ค.ศ.195225

อน ึงในการประชุมรับรองอน ุส ัญญาฉบับท ี 97 ทได้ม ีการรับรองข้อแนะฉบับที่ 86 ว ่าด ้วย 

ก ารอพ ยพ เพ ือการท ำงาน  (Recommendation concerning Migrantion for Employment) ท่ี 

ออกมาเพ ื่อเสร ิมอน ุส ัญญาฉบ ับท ี่97 ด้วย

ช. เจตนารมณ์ของธนุส ัญญาฉบับที่ 97

เจตนารมณ์ของอนุสัญญาฉบับท่ี 97 มาจากจุติมุ่งหมายร่วมของอนุสัญญาฉบับต่าง  ๆ
ขององค์การแรงงานระหว่างประเทศท่ีเก่ียวกับแรงงานต่างด้าวหรือแรงงานย้ายถ่ินโดยบรรดา 
อนุสัญญาเหล่าน้ีมีจุดมุ่งหมายร่วมกันลองประการได้แก่จุดมุ่งหมายท่ีต้องการควบคุมการเคล่ือน 
ย้ายแรงงานในบางกลุ่มและจ ุด มุ่งหมายท่ีต้องการคุ้มครองแรงงานย้ายถ่ิน0 ท้ังน้ี องค์การแรง 
งานระหว่างประเทศ มุ่งมรรคผล 4 ประการจากการการบังคับใช้อนุสัญญาเหล่าน้ี ได้แก่

1. เพ่ือให้เก ิดความร่วมมีอระหว่างประเทศระหว่างผู้รัปแรงงานต่างด้าวกับประเทศผู้ 
ล่งแรงงานต่างด้าว ในการอำนวยการให้การย้ายถ่ินเพ่ือการทำงานของแรงงาน 
ต่างด้าวตรงตามความจำเป็นในความต้องการรับแรงงานต่างด้าวของประเทศผู้ 
รับแรงงานต่างด้าว

2. เพ่ือให้จำนวนแรงงานท่ีตัดสินใจย้ายถ่ินข้ามประเทศเพ่ือทำงานได้สัติล่วนกับ 
จำนวนใบอนุญาตให้แรงงานต่างด้าวเข้าทำงานของประเทศผู้รับแรงงานต่างด้าว 
โดยการตัดสินใจย้ายถ่ินข้ามประเทศเพ่ือทำงานและการออกใบอนุญาติให้แรง 
งานต่างด้าวเช้าทำงาน ควรต้ังอยู่บนพ้ืนฐานของข้อมูลเก่ียวกับลภาพการทำงาน 
และความเป็นอยู่ในประเทศผู้รับแรงงานต่างด้าว ตลอดจนความรู้เก่ียวกับตลาด 39

39||_0, International Labour standard on Migrant Workers [Online] .Available from

: nttoi-'/vvVÂ .ilo.org/oublic/english/stande^ds/norm/whatare/sTida^ds-'migfsnt.htm [2002, 

March 11]
40

Ibid.
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แรงงานและความจำเป็นในการแก้ไซการขาดแคลนแรงงานท้ังแรงงานในเฉพาะ 
กิจการและแรงงานโดยท่ัวไป

3. เพ่ือให้บทบัญญัติในการคุ้มครองแรงงานต่างด้าวมีผลกับการคุ้มครองแรงงานท่ี 
เป็นคนชาติด้วย

4. เพ ื่อ ค ุ้ม ค ร อ งแ ร งงาน ต ่างด ้าว ไ ม ่ให ้ถ ูก เอ า เป ร ีย บ  (exploitation) 
และเพ่ือยืนยันถึงหลักความเท่าเทียมกันในการปฏิบัติและความเท่าเทียมใน 
โอกาส (equality of treatment and opputonity) ของแรงงานย้ายถินกับแรงงาน 
ท่ีเป็นคนชาติอันเป็นหลักการท่ีแสำคัญท่ีลฺดของการคุ้มครองแรงงานต่างด้าว

การรับรองอนุสัญญาฉบับท่ี 97 และข้อแนะฉบับท่ี 86 ซ่ึงเป็นอนุสัญญาและข้อแนะ 
ท่ีเก่ียวกับการคุ้มครองแรงงานอพยพึงเป็นการยืนยันถึงหน้าท่ีชององค์การแรงานระหว่าง 
ประเทศท่ีจะต้องคุ้มครองผลประโยชน์ของคนงานเม่ือได้ย้ายถ่ินไปทำงานในประเทศอ่ืนตาม 
เจตนารมณ์ท่ีบัญญัติอยู่ในอารัมภบทของธรรมนูญองค์การแรงงานระหว่างประเทศท่ีว่า

“การปร้บปรุงสภาพการทำงานของคนงานท่ีมีความไม่เป็นธรรม และมีความยาก
ลำบากในการทำงานเป็นสิ 'งท่ีจำเป็นอย่างเร่งด่วน ยกตัวอย่างเช่น โดยการคุ้มครองมล
ประโยชน์ของคนงานที่ต้องทำงานในประเทศที่มิใช่ประเทศของตนเอง' ' 41

นอกจากน้ีการรับรองอนุสัญญาฉบับท่ี 97 ยังเป็นการแสดงให้เห็นว่าองค์การแรงงาน 
ระหว่างประเทศได้คำนึงถึงสิทธิของบุคคลท่ีจะเคล่ือนย้ายถ่ินฐานเพ่ือทำงานตามท่ีได้รับรอง 
ไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษ-ยชนและกติกาสากลว่าด้วยสิทธิทางการเมืองและสิทธิ 
พลเมือง

The ILO Constitution' ร preamble, para 2: And whereas conditions of 

labour exist involving such injustice hardship and privation to large numbers of 

people as to produce unrest so great that the peace and harmony of the world are 

imperilled; and an improvement of those conditions is urgently required; as, for 

example, by... “ protection of the interests of workers when employed เก countries 

other than their own”.
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ค. บ ุค ค ล ท ี่อ น ุส ัญ ญ า ฉ บ ับ ท ี่ 97 ม ุ่ง ค ุ้ม ค ร อ ง  (Subject เก Law of 

Convention No. 97)

อน ุส ัญ ญ าฉบับท่ี 97 ที่บ ังค ับใช้ก ับรัฐสมาชิกองค์การระหว่างประเทศที่ได ้ให ้ส ัตยาบัน 

ฉบับท่ี 97 นี้ (มาตรา 13) ม ีว ัตถ ุประสงค ์ท ั่วไปในการค ุ้มครอง‘'ผ ู้ย ้ายถ ิ่น เพ ื่อการทำงาน ” 

(Migrant for Employment) หร ือท ี่เร ียกได ้อ ีกอย ่างว ่า"แรงงานย ้ายถ ิ่น ” หร ือ ในสายตาชอง 

ประเทศผ ู้รับแรงงานเร ียกว ่า"แรงงานต ่างด ้าว" โดยตามคำน ิยามท ี่บ ัญ ญ ัต ิไว ้ในArticle 11 

ของอน ุส ัญ ญ าฉบับน ี้กล ่าวเพ ียงว ่า "เพ่ีอวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาฉบับน ี้ ผ ู้อพยพข้าม 
ประเทศเพี่อทำงาน หมายถึง บุคคลพี่ย้ายถิ่นจากประเทศหนี่งไปยังอีกประเทศหนื่ง 
เพี่อพี่จะไปทำงานมากกว่าพี่จะไปใข้จ่ายเงินของตนเอง และรวมถึงบุคคลใด ๆพ่ีโดย 
ปกติแล้วได้รับการยอมรับว่าเป็นผู้อพยพเพี่อทำงาน โดยไม่นับรวมถึงผู้อพยพย้ายถิน 
บางกลุ่ม ซึงได้แท่ คนที,ทำงานตามบริเวณชายแดนระหว่างรัฐ, จิตรกร หรือสมาชิกของกลุ่มผู้ 
ชำนาญการท่ีเข้าเมืองระยะสัน, ชาวเรือ/ ลูกเรือเดินทะเลต่างชาติ" (โปรดดู คำอธิบายขยาย 
ความนิยามนี้ในหัวข้อ 2.3 ที่กล'าวแล้ว)

จากคำน ิยามด ังกล ่าวไม ่ได ้ม ีการแบ ่งแยกว ่าแรงงานย ้ายถ ิ่นหร ือแรงงานต ่างด ้าวท ี่ 

อน ุส ัญ ญาฉบ ับท ี่ 97 ม ุ่งค ุ้มครองจำเป ็นต ้องเป ็นแรงงานต ่างด ้าวท ี่ถ ูกกฎหมายหรือไม ่ กล ่าว 

ค ือว ัตถ ุประสงค ์ท ั่วไปของอน ุส ัญญาจึงประสงค ์ท ี่จะค ุ้มครองท ั้งแรงงานต่างด ้าวท ี่ถ ูกกฎหมาย 

และแรงงานต ่างด ้าวท ี่ผ ิดกฎหมายด ้วย ด ังน ั้นบ ุคคลท ี่อน ุส ัญ ญ าฉบ ับท ี่ 97 ประสงค ์จะค ุ้ม  

ครอง (Subject in Law) โดยรวมจึงหมายแรงงานอพยพหรือแรงงานต่างด้าวท ุกคนที่

โดยปกต ิแล ้วได ้ร ับการยอมร ับว ่าเป ็นผ ู้อพยพเพ ื่อทำงานโดยไม ่คำน ึงถ ึงว ่าบ ุคคลด ังกล ่าวได ้ 

ปฏิบ ัต ิถ ูกต้องตามกฎหมายของรัฐผู้ร ับหรือไม่

แต่อย่างไรก็ตามบทบัญญัติการคุ้มครองแรงงานต่างด้าวในบางเร่ืองซองอนุสัญญา 
ฉบับท่ี 97 ก็ได้จำกัดขอบเขตในการคุ้มครองลงโดยประสงค์จะให้ความคุ้มครองเฉพาะแรงงาน 
ต่างด้าวทีเช้าเมืองถูกกฎหมาย (immigrant lawfully หรือ legal entry) เท่านัน การคุ้มครอง 
ดังกล่าวน้ี ได้แก่ การความคุ้มครองให้แรงงานต่างด้าวได้รับการปฏิบัติท่ีเท่าเทียมกันกับแรง 
งานท่ีเป็นคนชาติของประเทศผู้รับแรงงานต่างด้าว โดยไม่มีการเสือกปฏิบัติเน่ืองจากความ 
แตกต่างทางด้าน สัญชาติ เช้ือชาติ ศาสนา หรือเพศ ของแรงงานต่างด้าว ดังท่ีปรากฎใน 
มาตรา 6 ของอนุสัญญา
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ด ังน ี้โดยท ั่วไปแม ้ว ่าอน ุส ัญญาฉบ ับท ี่ 97 จะม ีจ ุดม ุ่งหมายโดยท ั่วไปในการค ุ้มครอง 

แรงงานต ่างด ้าวไม ่ว ่าจะเป ็นแรงงานต ่างด ้าวท ี่ถ ูกกฎหมายหร ือไม ่ถ ูกกฎหมาย แต่ในกรณีที่ 

บทบ ัญญ ัต ิของอน ุส ัญญากำหนดเฉพาะให ้ร ัฐสมาซ ิกต ้องปฏ ิบ ัต ิการค ุ้มครองแก ่แรงงานต ่าง 

ด ้าวท ี่เข ้าเม ืองถ ูกกฎหมายเท ่าน ั้นก ็ไม ่สามารถท ี่จะต ีความขยายความค ุ้มครองด ังกล่าวให ้ด ับ 

แรงงานต่างด ้าวท ี่เข ้าเม ืองถ ูกกฎหมายได ้ด ้วย กรณีน ี้ได ้ม ีการยีนยันในความเห็นส่วนตัวชอง 

คณ ะกรรมการผ ู้เช ี่ยวชาญ เก ี่ยวด ับการบ ังค ับใช ้อน ุส ัญ ญ า (the Committee of Experts on 
the Application of Conventions and Recommendations (CEACR) ‘ร Individual 
Observation Concerning Convention No. 97) ทีได้ให้ไว้ดับประเทศฝรังเศสในปี ค.ศ. 1996 

42 ด ังน ี้ห ล ักการให ้ปฏ ิบ ัต ิท ี่เท ่า เท ียมด ันด ับคนชาต ิจ ึงใช ้ด ับแรงงานต ่างด ้าวท ี่เข ้า เม ืองถ ูก  

กฎหมายเท่าน ั้น

กล่าวโดยสรุปได้ว่าอนุสัญญาฉบับท่ี 97 มีบุคคลท่ีอนุสัญญามุ่งคุ้มครองอยู่ 2 ระดับ 
ระดับแรก การคุ้มครองโดยทั่วไปมุ่งคุ้มครองทั้งแรงงานต่างด้าวทั้งแรงงานต่างด้าวถูก 
กฎหมายและแรงงานต่างด้าวผิดกฎหมาย การคุ้มครองระดับท่ีสอง การคุ้มครองท่ีให้เฉพาะ 
ดับแรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองถูกกฎหมายเท่าน้ัน

ง. หลักการให้ความคุ้มครองแรงงานต่างด้าวตามอนุส ัญญาฉบับที่ 97

อนุสัญญาฉบับท่ี 97 มืบทบัญญัติหลากหลายท่ีมุ่งประสงคํในการกำหนดสภาพต่าง 
 ๆ ท่ีควรจะเกิดข้ึนแก่ผู้อพยพเพ่ือการทำงาน และมุ่งประสงค์ท่ีจะให้ม่ันใจว่าแรงงานย้ายถ่ินจะ 

ได้รับความเท่าเทียมในการปฏิปติดับแรงงานท่ีเป็นคนชาติท่ีแรงงานต่างด้าวเข้าไปทำงานท้ังน้ี 
ในขอบข่ายเร่ืองท่ีอนุสัญญากำหนดไว้ * 12

CEACR: Individual Observation concerning Convention No. 97, Migration 
for Employment (Revised), 1949 France (ratification: 1954) Published: 1996 [Online]
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ข้อกำหนดตามบทบัญฤ}ติของอนุสัญญาสามารถแบ่งได้เป็นเร่ืองต่าง  ๆได้ต่อไปน้ี

1. ข้อกำหนดหน้าท่ีให้รัฐสมาซิกท้ังท่ีเป็นประเทศผู้ส่งแรงงานต่างด้าวและประเทศผู้รับ 
แรงงานต่างด้าวปฏิบัติ ได้แก่การกำหนดให้รัฐสมาชิกต้องจัดให้มีข้อมูลเก่ียวกับการ 
ย้ายถ่ินแก่รัฐสมาชิกอ่ืนและจัดให้มีความช่วยเหลือและให้ข้อมูลแก่แรงงานย้ายถ่ิน 
โดยไม่คิดค่าใช้จ่าย อำนวยความสะดวกในการเดินทางเช้าออกประเทศและใน 
ระหว่างการเดินทาง จัดให้มีการบริการรักษาพยาบาลแก่แรงงานต่างด้าวและสมาชิก 
ในครอบครัวของแรงงานต่างด้าว โดยให้กับท้ังแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายและผิด 
กฎหมายด้วย และในมีการทำความร่วมมือระหว่างกันของประเทศผู้รับแรงงานต่าง 
ด้าวกับประเทศผู้ส่งแรงงานต่างด้าวในกรณีท่ีมีการเคล่ือนย้ายแรงงานจากประเทศ 
หน่ึงไปยังอีกประเทศหน่ึงจำนวนมาก (มาดรา 1,2, 3, 4, 5, 7, 9, 10)

2. ข้อกำหนดหน้าท่ีให้รัฐสมาชิกเฉพาะท่ีเป็นประเทศผู้รับแรงงานต่างด้าวปฏิบด หน้าท่ี 
น้ีได้แก่หน้าท่ีในการคุ้มครองแรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองไม่ให้ถูกเลือกปฏิบัติ หรือให้ได้ 
รับการปฏิบัติท่ีไม่น้อยกว่าท่ีแรงงานท่ีเป็นคนชาติของประเทศผู้รับแรงงานต่างด้าว 
ในเร่ืองต่างๆท่ีเก่ียวข้องกับการทำงาน อันได้แก่การได้ริบค่าตอบแทนการทำงาน การ 
มีสภาพการทำงานท่ีดี ท่ีอยู่อาศัย การเป็นสมาชิกของสหภาพแรงงานและการได้รับ 
ประโยชน์จากการเจราจาต่อรองร่วม ความม่ันคงทางสังคม อย่างเซ่นประกันสังคม 
ภาษีจากการทำงาน การดำเนินกระบวนพิจารณา (มาตรา 6) และหน้าท่ีในการรับ 
รองว่าแรงงานต่างด้าวและครอบครัวของแรงงานต่างด้าวท่ีได้รับอนุญาตให้เดินทาง 
เข้าประเทศ (admitted 0ก a permanent basis) จะไม่ถูกบังคับให้กลับออกนอก 
ประเทศเน่ืองมาจากการเจ็บป่วยหรือบาดเจ็บจากการเดินทางท่ีทำให้ไม,ลามารถ 
ทำงานได้ เว้นเสียแต่ว่า แรงงานต่างด้าวนั้นสมัครใจ หรือมีข้อตกลงระหว่าง 
ประเทศท่ีรัฐผู้รับแรงงานต่างด้าวน้ันเป็นภาคีบัญณีติไว้ (มาตรา 8)

จากลักษณะข้อกำหนดในตัวบทบัญโนติฃองอนุสัญญาฉบับท่ี 97 ผู้เซียนเห็นว่าหลัก 
การการให้ความคุ้มครองแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมาย (legal migrant workers) มีหลักการ 
เฉพาะอยู่ท่ีการไม่เลือกปฏิบติต่อแรงงานต่างด้าวท่ีรัฐเจ้าของประเทศผู้รับแรงงานต่างด้าวต้อง 
ให้ความคุ้มครองเน่ืองจากเป็นหลักเกณฑ์สากลท่ีท้ังอนุสัญญาองค์การลหบ่ระชาติว่าด้วยการ 
คุ้มครองแรงงานต่างด้าวและครบครัวของเขาเหล่าน้ัน และอนุสัญญาฉบับท่ี 143 ซ่ึงแตกต่าง 
จากหลักการในการอำนวยความสะดวกในด้านต่างๆแก่แรงงานต่างด้าวท่ีเป็นหลักการท่ัวไป
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ใช้กับแรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองผิดกฎหมายด้วย คักษณะของการคุ้มครองตามแต่ละหลัก 
การดังกล่าวอธิบายได้ดังน้ี

1- หฟิทกา?ให้ทารปฏิบัติท่ีเท่าเทียมกันกับคนไ,นชาติ

ตามที่กล่าวแล้วว่าหลักการให้การปฏิบัติที่เท่าเทียมกันกับคนชาติตาม 
มาตรา 6 ชองอนุลัญญาฉบับท่ี 97 ใซ1'คุ้มครองเฉพาะแรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองถูก 
กฎหมาย ในบางเรืองทีกำหนดไว้เท่านัน(treatment no less favorable than that 
which they apply to their own nationals in respect of certain matters) จี ง 
ต้องพิจารณาบทบัญญ้ติของ มาตรา 6 ว่าบัญญัติไว้ครอบคลุมถึงเร่ืองใดบ้าง บท 
บัญfเ5ติดังกล่าวมืดังน้ี

“ร ัฐ ส ม าช ิก ท ี่อ ย ุส ัญ ญ าน ี้ม ืผ ลบ ังค ับ ใช ้ต ้อ งป ฏ ิบ ัต ิต ่อ แ ร งงาน ต ่า งด ้าว ท ี่ 

เข ้า เม ือ งล ูกกฎ ห ม ายไม ่น ้อยไป กว ่าท ี่ป ฏ ิบ ัต ิต ่อคน ช าต ิของร ัฐน ั้น  โดยไม ่คำน ึง 

ถ ึงความ แ ตกต ่าง  หร ือ  เล ือ ก ป ฏ ิบ ัต ิท างด ้าน ส ัญ ช าต ิ เช ื้อชาต ิ ศ าส น า หร ือ เพศ 

ใน เร ื่อ งด ังต ่อไปน ี้

(ก) ต ราบ ท ี่เร ื่อ งด ังต ่อ ไป น ี้ม ื'ก ารก ำห น ด โด ย ก ฎ ห ม าย ห ร ือ ก ฎ เก ณ ฑ ์ 

ห ร ืออย ู่ภ ายใต ้ก ารค วบ ค ุม ข องฝ ายบ ร ิห าร^-

(i) ค ่าต อ บ แ ท น ก าร ท ำงาน ซ ึ่ง ร ว ม ถ ึงค ่า ใช ้จ ่า ย ช อ งค ร อ บ ค ร ัว ท ี่ 

รวม อย ู่ใน 1ป ข องค ่าตอบ แ ท น การท ำงาน  ช ั่ว โม งท ำงาน  การจ ัด ก าร  

เก ยวก ับ ก ารท ำงาน น อ ก เวลา  ก ัน ห ค ุดท ี่ได ้ร ับค ่าจ ้าง  ข ้อจำก ัด ใน งาน  

ร ้บ ไป ท ำท ี่บ ้าน  อ า ย ุข ั้น ต า ใ น ก า ร จ ้า ง ง า น  ก าร น ึก ฝ น แ ละก าร 1ร ก อ บ  

รม การท ำงาน ของห ญ ิงแ ละการท ำงาน ข องเด ็ก

(แ) ก าร เป ็น สม าช ิกของสห ภ าพ แ รงงาน  แ ละการได ้ร ัน ป ระโยชน  ์

จากการเจ?จาต ่อรอง 

(Hi) ท ี่อ ย ู่อ าศ ัย

(ข) ค ว า ม น ั้น ค ง ท า ง ส ัง ค ม  (Social Security) (ท ี่ได ้ก ล ่าวอ ย ู่ใน

บ ท บ ัญ ญ ัต ิแ ห ่งก ฎ ห ม าย ใน เร ื่อ งช อ งก าร บ าด เจ ็บ จ าก ก าร ท ำงาน  การ 

เป ็นมารดา ค ว าม เจ ็บ บ ัว ย  ท ุพ พ ลภ าพ  ชราภ าพ  ก ารต าย  ก ารว ่างงาน  

แ ละค วาม ร ัน ผ ด ช อ บ ต ่อ ค รอ บ ค ร ัว  แ ละก ารป ระก ัน ส ังค ม ใน ก รณ อ ึ่น ๆ
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ต า ม ท ี่ก ฎ ห ม า ย ภ า ย ใ น ช อ ง ป ร ะ เท ศ เก ี่ย ว ก ับ ค ว า ม ม ั่น ค ง ท า ง ส ัง ค ม  

ครอบคลมถ ึง) ภ าย ใต ้ข ้อ จ ำก ัด ด ังต ่อ ไ ป น ี้

(i) อ าจ ให ้ม ีก ารจ ัด ก ารท ี่เห ม าะส ม เพ ี่อ ร ัก ษ าส ิท ธ ิท ี่ไ ด ้ร ับ  

ห ร ือส ิท ธ ิต าม right in course o f acquisition

(ii) ก ฎ เก ณ ฑ ์ห ร ือ ก ฎ ห ม าย ภ าย ใน ข อ งป ร ะ เท ศ ผ ู้ร ับ แ ร ง  

ง าน ย ้า ย ก ี่น บ ัญ ญ ัต ิก า ร จ ัด ก า ร เป ็น พ ิเศ ษ เก ี่ย ว ก ับ ผ ล ป ร ะ โ ย ช น  ์

ห ร ือ ส ัด ต ่ว น ข อ ง ผ ล ป ร ะ โ ย ช น ์ซ ึง  are payable wholly out o f 

public funds แ ล ะ ท ี่เก ี่ย ว ก ับ ค ่า ใ ช ้จ ่า ย ท ี่จ ่า ย ใ ห ้ก ับ บ ุค ค ล ท ี่ย ัง  

ป ฏ ิบ ัต ิไม ่ค รบ ถ ้วน ต าม เง ื่อ น ใข ท ี่บ ัญ ญ ัต ิไว ้ส ำห ร ับ การใต ้ร ับ ส ิท ธ ิ 

ประโยชน ์โดยม ั่วไป

(ค) ภ าษ ีท ี่เก ิด จ าก ก าร ท ำงาน แ ล ะท ี่เก ิด จ าก ก าร จ ้า งงาน

(ง) ก าร ด ำ เน ิน ก ร ะบ ว น พ ิจ าร ณ าค ด ีใน เร ือ งต ่า งๆ ท ี่อ บ ุส ัญ ญ าน ี้ให ้ค ว าม ค ุ้ม

ครองส ิทธ ิไว ้"43 * (ii)

43 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) in so far as such matters are regulated by law or regulations, or are subject to the 
control of administrative authorities-
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;
(ii) membership of trade unions and enjoyment of the benefits of collective 
bargaining;
(iii) accommodation;
(b) social security (that is to say, legal provision in respect of employment injury, 
maternity, sickness, invalidity, old age, death, unemployment and family 
responsibilities, and any other contingency which, according to national laws or
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จากบทบัญญัติดังกล่าวผู้เขียนขอแบ่งการพิจารณาหลักการไม่เลือกปฏิบัติ 
ออกเป็น 3 ประเด็น เพ่ือทำความเข้าใจในการใช้หลักการไม่เลือกปฏิบัติได้อย่างซด 
เจน ประเด็นดังกล่าวประกอบไปด้วย ขอบเขตการใช้หลักการไม่เลือกปฏิบัติ ความ 
หมายของการกระทำท่ีเป็นการเลือกปฏิบัติ และการร้บรองหลักการไม่เลือกปฏิบัติ 
ตามกฎหมายภายใน

1.1 ขอบเขตการใช้หลักการไม่เลือกปฏิบัติ

ตามบทบัญญัติของมาตรา 6 ของอนุสัญญาฉบับท่ี 97 กล่าวได้ว่าเร่ืองต่าง  ๆ
ท่ีแรงงานต่างด้าวท่ีเช้าเมืองถูกกฎหมายต้องได้รับการปฏิบัติจากรัฐผู้รับแรงงานต่าง 
ด้าวให้เท่าเทียมกับท่ีรัฐน้ันปฏิบัติต่อแรงงานท่ีเป็นชาติน้ัน ประกอบไปด้วยเร่ืองท่ีอยู่ 
ในขอบเขตดังต่อไปน้ีเท่าน้ัน

1. เร่ืองเก่ียวกับสภาพการทำงานซ่ึงหมายรวมถึง■ ฆ่ัโมงการ 
ทำงานการทำงานนอกเวลาวันหยุดงานท่ีรับไปทำท่ีบ้านอายุข้ันตาในการทำงาน 
การฝื กอบรม การทำงานของหญิงและเด็ก และค่าตอบแทนในการทำงาน

2. การใช้สิทธิของแรงงานเก่ียวกับการเช้าเป็นสมาชิกสหภาพ 
แรงงานและการได้รับประโยชน์จากการเจรจาต่อรองกับนายจ้าง

3. เร่ือทก่ียวกับท่ีพักอาดัย
4. เร่ืองเก่ียวกับความม่ันคงทางลั!คมของแรงงานต่างด้าว (ii)

regulations, is covered by a social security scheme), subject to the following 
limitations:
(i) there may be appropriate arrangements for the maintenance of acquired 
rights and rights in course of acquisition;
(ii) national laws or regulations of immigration countries may prescribe special 
arrangements concerning benefits or portions of benefits which are payable wholly 
out of public funds, and concerning allowances paid to persons who do not fulfill the 
contribution conditions prescribed for the award of a normal pension;
(c) employment taxes, dues or contributions payable in respect of the person 
employed; and
(d) legal proceedings relating to the matters referred to in this Convention.
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5. เร่ืองเก่ียวกับรายได้จากการทำงานของแรงงานต่างด้าวท่ี 
ต้องเลียภาษีในประเทศผู้รับแรงงานต่างด้าว

6. เรื่องเกี่ยวกับการเยยวยาทางกฎหมาย ในกรณีสิทธิต่าง  ๆ
ของแรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองถูกกฎหมายท่ีได้รับการรับรองในอนุสัญญาฉบับท่ี 97 
ถูกละเมิด

โดยท้ัง 6 เร่ืองดังกล่าวตามความเห็นของคณ ะกรรมการผู้เช่ียวชาญการ 
บังดับใช้อนุสัญญาและข้อแนะ (the Committee of Experts on the Application of 
Conventions and Recommendations) เห็นว่าต้องถือเป็นหลักการบังคับหรือเป็น 
มาตรฐานข้ันตา (minimum standard) ท่ีรัฐผู้รับแรงงานต่างด้าวต้องปฏิบัติต่อแรง 
งานต่างด้าวให้เท่าทียมกันกับแรงงานท่ีเป็นคนชาติ โดยไม่สามารถให้แรงงานต่าง
ด้าวตกลงยินยอมการปฏิบัติอ่ืนใดท่ีน้อยไปกว่าท่ีรัฐให้การปฏิบัติต่อแรงงานท่ีเป็นคน 
ซาติได้ (can not be bargained away)44

เม่ือทราบขอบเขตของการให้ความคุ้มครองแรงงานต่างด้าวตามหลักการไม่ 
เลือกปฏิบัติว่ามี 6 เร'๗1องแล้ว การศึกษาถึงการเคารพตามหลักการไม่เลือกปฏิบัติ 
(Non-discrimination) และหลักการปฏิบัติให้เท่าเทียมกันกับการปฏิบัติต่อคนในชาติ 
(Equal Treatment) ก็บังมืความสำคัญท่ีต้องศึกษาว่า การไม่เลือกปฏิบัติ และการ 
ปฏิบัติท่ีเท่าเทียมท่ีประเทศผู้รับแรงงานต่างด้าวต้องให้ความคุ้มครองน้ันมืความ 
หมายถึงการกระทำเซ่นไรบ้าง และมาตรการรับรองถึงหลักการไม่เลือกปฏิบัติต่อแรง 
งานต่างด้าวต้องปรากฏวิธีการรับรองเซ่นไร

1.2 ความหมายชองการกระทำท่ีเป็นการเลือกปฏิบัติ หรือกา?ปฏิบัติท่ี
เท่าเทียมกัน

“the principle of equality of treatment between nationals and non-nationals 
concerning workers' compensation as provided for under Article 6, paragraph 1(b), 
of the Convention, cannot be bargained away, even with the consent of the worker” 
See CEACR: Individual Observation concerning Convention No. 97, Migration for 
Employment (Revised), 1949 Malaysia (Sabah) (ratification: 1964) Published: 1997
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เน่ืองจากอนุสัญญาฉบับท่ี 97 มิได้กำหนดนิยามศ ัพท ์การกระทำท่ีเป็นการ 
เลือกปฏิบัติไว้ จึงขอนำความหมายโดยท่ัวไปของการเลือกปฏิบ้ตมาพิจารณา

ความหมายตามคำศัพท์-คำย่อทางการ1 * * *ทูตและการต่างประเทศท่ีจึดทำโดย 
ลถาบันการต่างประเทศ กระทรวงต่างประเทศ ประเทศไทย พ .ศ. 2543 ทราบเพียง 
แต่ว่า “discrimination” หมายถึง การเลือกปฏิบัติ และ “equality of treatment” 
หมายถึงการปฏิบัติเท่าเทียมกัน โดยมิได้มีการอธิบายว่าการเลือกปฏิบัติหมายถึง 
การกระทำใดบ้าง หรือการปฏิบัติท่ีเท่าเทียมกันน้ันใช้อะไรเป็นตัววัดความเท่ากัน 
การพิจารณาคำอธิบายความของนักปราชญ์, ขององค์การระหว่างประเทศและของ 
ศาลต่างประเทศท่ีได้อธิบายเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติไว้จึงจะเป็นประโยชน์ในการทำ 
ความเข้าใจ

ความหมายท่ีให้ไว้โดยนักปราชญ์และศาลต่างประเทศ 
นักปราชญ์อริสโตเติล(Aristotle) ได้ให้ความหมายของคำว่า “ความเสมอภาค”ไว้ 
อย่างชัดเจนและง่ายต่อการเข้าใจว่า

"ความเสมอภาคในทางศีลธรรม หมายถึงว่า ส่ิงท้ังหลายท่ีเหมือน 
กันควรได้รับการปฏิบัติท่ีเหมือนกัน ในขณะท่ีสิงต่างๆท่ีไม่เหมือน 
กันควรได้รันการปฏิบ้ติท่ีแตกต่างกันตามสัดส่วนชองความแตกต่าง 
กัน เหล่า บัน " (Equality in morals means this: those things 

that are alike should be treated alike, while things that are 

unalike should be treated unalike in proportion to their 

unlikenessf5

ศังน้ีจึงเข้าใจได้ในเบ้ืองต้นว่าการปฏิบัติท่ีเหมือนกันในทุกๆส่ิงน้ันอาจมิใซ่ 
การปฏิบัติท่ีเสมอภาคเสมอไป หากแต่ว่าส่ิงท่ีควรได้รับการปฏิบัติท่ีเหมือนกันก็คือส่ิง

Andrew Byrnes, “Equality and Non-Discrimination” in, Human Rights in
Hong Kong, ed. Raymond Wacks (Hong Kong : Oxford University Press, 1992),
p.226, citing p. Western, “The Empty Idea of equality”, Harward Law Review95
(1982), p. 543 citing Aristotle, Nichomachean Ethics (พ.Ross trans.) (Oxford, Oxford
University Press, 1925), Vol. 3, pp.1131 a-1131b.
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ที่เหมือนกัน แต่หากว่าส ิ่งด ังกล่าวน ั้นม ืความแตกต่างก ันก็ควรได้ร ับการปฏิบ ัต ิท ี่แตก 

ต ่างก ันออกไปและส ิ่งน ี้เองจ ึงจะเป ็นความเสมอภาคตามความหมายของอริสโตเต ิล

การปฏิบัติต่อแรงงานต่างด้าวก็เซ่นเดียวกันหากกฎหมายกำหนดให้ความคุ้ม 
ครองแรงงานต่างด้าวเซ่นเดียวกันกับแรงงานท่ีเป็นคนชาติในทุก เๆร่ืองก็อาจมิใซ่การ 
ปฏิบัติท่ีเสมอภาคเสมอไป เน่ืองจากแรงงานต่างด้าวมีลักษณะทางกายภายท่ีแตก 
ต่างไปจากแรงงานท่ีเป็นคนชาติ ท้ังในด้านลีผิว เช้ือชาติ ภาษาและวัฒนธรรม อีกท้ัง 
ลักษณะในการย้ายถ่ินเพ่ือทำงานในระยะเวลาส้ัน  ๆ ความแตกต่างเหล่าน้ีกฎหมาย 
ควรคำนึงถึงและให้การคุ้มครองแรงงานต่างด้าวโดยพิจารณาถึงปัจจัยดังกล่าวด้วย 
เพ่ือให้มืผลเป็นการคุ้มครองท่ีเสมอภาคแก์แรงงานต่างด้าวอย่างแท้จริง

เซ่นน้ีแล้วจึงมีคำถามเก่ียวกับการเสือกปฏิบัติว่าการปฏิบัติท่ีไม่เหมือนกันน้ัน 
เป็นการเสือกปฏิบัติในทุกๆกรณีเลยหรือไม่ เพ่ือตอบข้อลงลัยน้ีขอให้พิจารณาความ 
หมายรองการเสือกปฏิบัติท่ีให้ไว้โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน(the Human 
Rights Committee) แห่งสหประซาชาติ ดังน้ี

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน(the Human Rights Committee) แห่งลห 
ประชาชาติซ่ึงเป็นองค์กรท่ีมีหน้าท่ีดูแลการปฏิบัติตามกติกาสากลว่าด้วยสิทธิทาง 
เมืองและสิทธิพลเมือง (ICCPR) ได้อธิบายการกระทำท่ีเป็น “การเสือกปฏิบัติ” ไว้ใน 
General Comment 18 (37)46 ว่า

‘'ไ ม ่ใช ่ว ่าท ารป ฏ ิบ ้ต ิท ีแ ต ก ต ่างก ัน จะ เป ็น ก าร เล ือ ก ป ฏ ิบ ัต ิเส ีย ท ั้งห ม ด  

แ ต ่ห าก ว ่า เน ื้อ ห า  (criteria) ข อ งก าร ป ฏ ิบ ัต ิท ี่แ ต ก ต ่า งก ัน น ั้น ส ม เห ต  ุ

ส ม ผ ล  (reasonable) แ ล ะ ป ี ห ล ั ก ก า ร ไ ม ่ ใ ด ข ึ ้ น อ ย ู ่ ก ั บ  

อ ำ เภ อ ใจ (o b je c tiv e )^ ะม ืว ัต ล ุป ระส งค ์เพ ื่อ บ รรล ุเป าห ม าย ม ี่ถ ูก ต ้อ ง  

ต าม ก ฎ ห ม าย 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 ืองน ี้ก า ร ป ฏ ิบ ัต ิม ี่แ ต ก ต ่า ง ก ัน น ื้น ก ็ไ ม ่ถ ือ เป ็น ก า ร เล ือ ก ป ฏ ิบ ัต ิ’' 

([N]ot every diffirentiation o f treatment will constitute 

discrimination, if  the criteria for such diffirentiation are

46 General Comment 18 (37) (New York, United Nations, 1989), para. 13,
CCPR/C/21Rev. 1/Add. 1.
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reasonable and objective and if  the aim is to achieve a 

purpose which is legitimate under the Covenant)

ศาลสิทธิมนุษยซนแห่งยุโรป (The European Court of Human Rights) ก็ได้ 
ตีความอธิบายความหมายรองการปฏิบัติท่ีแตกต่างกัน(diffirential treatment) ท่ี 
จะถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติ (discrimination^ปในแนวทางเดียวกันกับความเห็น 
ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยซนแห่งลหประซาชาติ โดยในคดี Belgian47 ศาลสิทธิ 
มนุษยชนแห่งยุโรปได้กล่าวไว่ในตอนหน่ึงแห่ง คำพิพากษาว่า

"ก ารป ฏ ิบ ัต ิท ี่แ ต ก ต ่างก ัน  (diffirentiai treatment) จ ะ ถ ือ ว ่า เป ็น ก าร  

เล ือ ก ป ฏ ิบ ัต ิก ็ต ่อ เม ี่อ  “ก าร ป ฏ ิบ ้ต ิท ี่แ ต ก ต ่า งก ัน น ั้น เป ็น ก าร ก ระ ท ำท ี ่

ไ ม 'ม ีห ล ัก ก าร แ ล ะไม ่ส าน าร ถ อ ธ ิบ าย เห ต ุผ ล ไ ด ้ (no objective and 

rêsOnâblê justification) ซ ึ่งส ิ่งท ี่จ ะแ ส ด งให ้เห ็น ว ่าม ีก ารอ ธ ิบ าย ได  ้

น ั้น (justification) จะ เห ็น ได ้จาก เม ื่อการป ฏ ิป ้ต ิท ี่แ ตกต ่างก ัน น ั้น ได ้ม  ี

ก า ร ก ร ะ ท ำ ล ง โ ด ย เป ็น ไ ป ต า ม เจ ต น า ร ม ณ ์ท ี่ถ ูก ต ้อ ง ต า ม ก ฏ ห ม า ย  

(legitimate aim) แ ละม ีค วาม ส ัม พ ัน ธ ์อ ย ่างส ม เห ต ุส ม ผ ลช อ งล ัด ส ่วน  

ว ิธ ีก าร ท ี่ใ ช ้ (the means employed) แ ล ะว ัต ถ ุป ร ะส งค ์ท ี่ไ ด ้ร ับ ก าร  

ยอมร ัน  (the aim sought to be realized)"

ดังน้ีจึงสรุปได้ว่าการปฏิบัติท่ีแตกต่างกันในกรณีของล่ิงท่ีเหมือนกันน้ันโดยท่ี 
ไม่สามารถอธิบายเหตุผลอันลมควรและกระทำลงโดยไม่มืหลักการหรือทำโดย 
อำเภอใจแล้ว ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบ้ติอย่างแน่นอน แต่หากว่าการปฏิบัติท่ีแตก 
ต่างกันน้ันได้กระทำลงโดยท่ีสามารถอธิบายเหตุผลได้และเป็นไปตามหลักการซ่ึงเป็น 
ไปตามเจตนารมณ์ท่ีถูกต้องตามกฎหมาย ซ่ึงวิธีการท่ีได้กระทำน้ันมืความสัมพันธ์ 
อย่างลมเหตุลมผลกับวัตถุประสงค์ดังกล่าวก็ถือว่าการกระทำท่ีแตกต่างกันน้ันมิใช่ 
การเลือกปฏิบ ัต ิแต ่อย่างไร * 23

Belgian Linguistics Case, European Court of Human Rights, Judgment of
23 July 1968, Series A, No.6, para. 10, 45 ILR 114, 1 EHRR 252, citing in Byrnes, 
Andrew, “Equality and Non-Discrimination” in Raymond Wacks (ed.), Human Rights 
in Hong Kong (Hong Kong, Oxford University Press, 1992, p.236.
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สำหรับวิธีกๆรฃองการกระทำอันเป็น“การเสือกปฏิบัติ” น้ีอาจมีได้หลายวิธี 
การท้ัง การปฏิบัติท่ีแตกต่างกัน การสร้างข้อยกเว้น การจำกัดสิทธิ รวมท้ังการให้ 
ประโยชน์ผู้อ่ืนมากกว่า ตามคำอธิบายของคณะกรรมการสิทธิมนุษยซนแห่งสห 
ประชาติก็ได้อธิบายไว้ว่า48 “คำว่า การเสือกปฏิบัติ ตามท่ีใช้อยู่ในกติกาสากลว่าด้วย 
สิทธิทางการเมืองและพลเมือง ควรเข้าใจว่ามืความหมายโดยน์ยถึง การทำให้แตก 
ต่าง (distinction) การยกเว้น (exclusion) การจำกัด (restriction) หรือการให้สิทธิ 
ประโยชน์ (preference) ใดๆ  ท่ีอยู่บนพ้ืนฐานแห่งเช้ือชาติ ลีผิว เพศ ภาษา ศาสนา 
การเมืองหรือความเห็นอ่ืน  ๆอัญชาติ หรือถ่ินกำเนิดทางอังคมทรัพย์สิน ชาติกำเนิด 
หรือสถาน;อ่ืน  ๆ ซ่ึงกระทำลงโดยมีวัตถุประสงค์หรือมีผลต่อ การยอมรับ การมีและ 
การใช้สิทธิและเสรีภาพท้ังปวงของบุคคลทุกคนท่ีจะแบ่งแยกไม่ได้บนพ้ืนฐานแห่ง 
ความเท่าเทียมกัน”49 50 ซ่ึงคำอธิบายดังกล่าวน้ีก็ได้ถูกนำมาบัญญัติเป็นคำนิยามของ 
การ “เสือกปฏิบัติทางเช้ือชาติ” (racial discrimination) ของอนุสัญญาองค์การสห 
ประชาชาติว่าด้วยการขจัดการเสือกปฏิบัติทุกรูปแบบในทางเช้ือซาติด้วย์0

เม ื่อนำความคำอธ ิบายของคณ ะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งลหประซาชาติ 

มาปร ับ เข ้าก ับอน ุส ัญญาฉบ ับท ี่ 97 แล ้วอาจกล ่าวได ้ว ่า การเส ือกปฏ ิบ ัต ิต ่อแรงงาน 

ต ่างด ้าว ม ีความหมายถ ึงการทำให ้แตกต ่าง การยกเว ้น การจำก ัด ส ิทธ ิของแรงงาน 

ต ่างด ้าว หร ือการให ้ส ิทธ ิประโยชน ์แก ่แรงงานในชาต ิมากกว่าแรงงานต่างด ้าวโดยไม่ 

สมเหต ุสมผลหร ือเป ็นไปโดยอำเภอใจ ซ ึ่งการกระทำด ังกล ่าวต ้องห ้ามม ิให ้ร ัฐภาค ี 

อน ุส ัญญาฉบ ับท ี่ 97 ปฏิบ ัต ิต ่อแรงงานต่างด ้าวที่เข ้าเม ืองถ ูกกฎหมาย

General comment 18(37), para 7, ob.cit., 1 CCPR/C/21Rev. 1/Add. 1.
49 [T]he term “discrimination” as use in the Covenant should be understood 

to imply to any distinction, exclusion, restriction, or preference which is based on 
any ground such as race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, 
national or social origin, property, birth or other status, and which has the purpose or 
effect of nullifying or impairing the recognition, enjoyment oe exercise by all persons, 
on an equal footing, of all rights and freedom.

50 CERD, Article 1 (1)
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1.3 มาตรการรับรองในหลักการไม่เลือกปฏิบ ัต ิต ่อแรงงานต่างด้าว

ตามอน ุส ัญญาองค ์การแรงงานระหว ่างประเทศฉบบท ี่ 97 ได้กล่าว 

ถ ึงร ัฐมาตรการท ี่ใช ้ร ับรองหลักการการไม ่เล ือกปฏ ิบ ัต ิไว ้ในรูปแบบของกฎหมาย 

ภายในหร ือกฎเกณ ,ท ์ท ี่อย ู่ภ ายไต ้การควบค ุมของฝ ่ายบร ิหาร ฒ ัท ี่กล ่าวไว ้ใน 

มาตรา 6 (A) ว ่าขอบเขตของการกำหนดการกระทำท ี่ต ้องไม ่เล ือกปฏ ิบ ัต ิน ั้น อย ู่ 

ภายใต ้ “ก าร ก ำห น ด โด ย ก ฎ ห ม าย ห ร ือ ก ฎ เก ณ ฑ ์ห ร ือ อ เjภ าย ใต ้ก าร ค ว บ ค ุม ข อ ง  

ก ำยบ ร ิห าร '' ช ึ่งก ็ลอดคล ้องก ับปฏ ิญ ญ าสากลว ่าด ้วยส ิทธ ิมน ุษยชน ข้อที่ 7 ที่ว ่า 

“บ ุคคลท ุกคนย ่อมม ีส ิทธ ิท ี่จะได ้ร ับความค ุ้มครองตามกฎหมายอย ่างเลมอภาค 

และเท ่าเท ียมก ันโดยปราศจากการเล ือกปฏ ิบ ัต ิใดๆ”

ก ต ิก าส าก ลว ่าด ้วยส ิท ธ ิท างก าร เม ือ งแ ละส ิท ธ ิพ ล เม ือ ง(ICCPR, 1966) ท่ี 

ประเทศไทยเป ็นภาค ีย ังได ้กล ่าวช ัดเจนเก ี่ยวก ับการไม ่เล ือกปฏ ิบ ัต ิต ่อบ ุคคลบน 

พ ื้นฐานของความแตกต่างใดๆว่าต้องได้ร ับการคุ้มครองโดยกฎหมาย ดังที่ปรากฎ 

ใน มาตรา 26 ของกติกาฉบับนี้ท ี่ว ่า

“บุคคลทั้งปวงย่อมเสมอภาคกันตามกฎหมาย (equal before 
the เ9พ)และมึสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองเท่าเทียมกันภายใต้ 
กฎหมาย
(equal protection of the law) โดยปราศจากการเลีอกปฏิบ้ติ

ใ น ก ร ณ ีน ี้พ ึง ม ีก ฎ ห ม า ย ห ้า ม ก า ร เล ือ ก ป ฎ ิบ ัต ิใ ด ๆ แ ล ะ ใ ห ้ห ล ัก  

ป ร ะ ก ัน ค ุ้ม ค ร อ ง ท ุก ค น อ ย ่า ง เส ม อ ภ า ค แ ล ะ ม ีผ ล จ ร ิง จ ัง เท ื่อ ใ ห ้ 

ป ล อ ด จากการเล ือ ก ป ฏ ิบ ัต ิอ ัน เน ื่อ ง ม า จ า ก เช ื้อ ช า ต ิ ส ีผ ิว  เพ ค  

ภ า ษ า  ค วาม ค ิด เห ็น ท างก าร เม ือ งห ร ือ อ ื่น ๆ  เผ ่าพ ัน ธ ุแ ห ่งช าต ิ ห ร ือ  

ล ังคม  ท ร้พย่ส ิน กำเน ิด  หร ือสถานะอ ื่น 'ใด ’^

ICCPR, Article 26 “All persons are equal before the law nad are entitled 
without discrimination to equal protection of the law. เท this respect, the law shall 
prohibit any discnminationand guarantee to all persons equal and effective 
protection against discrimination on any ground such as race, colour, sex,
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จากบทบัญญัติท่ีปรากฏใน มาตรา 26 แห่งกติกาว่าด้วยสิทธิทางการเมือง 
และสิทธิพลเมืองท่ียกมาข้างต้นจึงขยายความถึงมาตรการทางกฏหมายท่ีต้องไม่ 
เลือกปฏิบิตต่อแรงงานต่างด้าวท่ีจะเป็นการรับรองความเลมอภาคของแรงงานต่าง 
ด้าวท่ีเข้าเมืองถูกกฎหมายกับแรงงานท่ีเป็นคน1ชาติน้ันต้องปรากฏเป็นการรับรองท้ัง 
ในตัวบทบัญญัติของกฎหมายเอง (equality in law themselves) เพ่ือเป็นการคุ้ม 
ครองแรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองถูกกฎหมายจากการเลือกปฏิบัติในตัวบทบัญญัติของ 
กฎหมาย (protection against discrimination in legislation) ซึงเรียกว่าเป็น‘ความ 
เส ม อ ภ า ค ใ น บ ท บ ัญ ญ ัต ิข อ ง ก ฎ ห ม า ย  (equality of the law)’ ประการหน่ึง กับ 
การรับรองความเสมอภาคของแรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองถูกกฎหมายภายใต้การ 
บริหารใช้กฎหมาย (equality in the administration of the law) เพ่ือเป็นการคุ้มครอง 
แรงงานต่างด้าวจากการเลือกปฏิบัต ิของเจ้าหน้าที่ร ัฐ (protection against 
discrimination by public authority) ซึงเรียกว่าเป็น‘ค ว า ม เส ม อ ภ า ค ภ า ย ใต ้ (การ 

ใช ้) ก ฎ ห ม าย  (equality before the law)’ อีกประการหน่ึง* 52

ตังน้ันหลักเกณฑ์ในการให้ความคุ้มครองโดยรัฐท่ีจะต้องไม่เลือกปฏิบัติต่อ 
แรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายตามอนุลัญญาฉบับท่ี 97 หากว่าจะนำมาพิจารณาจาก 
การปฏิบัติของไทยต่อแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายก็สามารถตรวจลอบได้ว่าประเทศ 
ไทยได้ให้การคุ้มครองแก่แรงงานต่างด้าวมืความเสมอภาคกับแรงงานไทยท้ังในตัวบท 
บัญญัติซองกฎหมายและภายใต้การใช้กฎหมายน้ันภายใต้ขอบเขตเร่ือง4 ประการ 
ตามท่ีกำหนดไว้ในมาตรา 6 ของอนุสัญญาฉบับท่ี 97 หรือไม่

language, religion, political, or other opinion, national or social origin, property, birth 
or other status."

52 ดูคำอธิบายเก่ียวกับความเสมอภาคในบทบัญญัติของกฎหมาย (equal protection 
of the law) กับความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย (equal before the law) ได้ใน Andrew 
Byrnes, “Equality and Non-Discrimination" in Human Rights in Hong Kong, ed. 
Raymond Wacks (Hong Kong : Oxford University Press, 1992), pp.235, 243.
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ลำหรับประเทศไทยหลักการไม่เลือกปฏิบัติดังกล่าว ได้รับการรับรองโดย 
กฎหมายสูงสุดรองประเทศแล้ว โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย53 มาตรา 30 วรรค 
1 บัญญัติไว้ว่า

“บ ุค ค ล ย ่อ ม เส ม อ ก ัน ใ น ก ฎ ห ม า ย แ ล ะ ไ ด ้ร ับ ค ว า ม ค ุ้ม ค ร อ ง ภ า ย ใ ต ้ก ฎ ห ม า ย เท ่า  
เท ีย ม ก ัน ”

ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรค 3 ยังได้กำหนดห้ามการเลือกปฏิบัติต่างๆต่อบุคคล 
ทุกคนรวมท้ังแรงงานต่างด้าวด้วยว่า

“ก า ร เล ีอ ก ป ฏ ิบ ัต ิโด ย ไม ่เป ็น ธ ร ร ม ต ่อ บ ุค ค ล เท ร า ะ เห ต ุแ ห ่ง ค ว า ม แ ต ก ต ่า งใน เร ื่อ ง  
ทิพกำเนิด เร ื่อ ช า ต ิ ภ าษ า เท ศ  อ าย ุ ส ภ า ท ท างก าย ห ร ือ ส ข ภ าท  ส ถ าน ะข อ งบ ุค ค ล  

ฐ า น ะ ท า งเศ ร ษ ฐ ก ิจ ห ร ีอ ส ังค ม  ค ว าม เร ื่อ ท างศ าส น า ก ารต ิก ษ าอ บ รม  หร ือความ คิด 
เห ็น ท างก าร เม ิอ งอ ัน ไม ่ข ัด ต ่อ บ ท บ ัญ ญ ัต ิแ ห ่งร ัฐ ธ รรม น ูญ จ ะก ระท ำม ิได ้”

ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรค 4 ยังได้กำหนดเพ่ิมเติมว่ามาตรการเพ่ือรจัด 
อุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลลามารถใช้สิทธิเสรีภาพได้เซ่นเดียวกับคนอ่ืนไม่ถือเป็นการ 
เลือกปฏิบัติ ดังน้ี

“ม า ต ร ก า ร ท ีร ัฐ ก ำ ห น ด ข ึ้น เท ื่อ ข จ ัด อ ุป ส ร ร ค ห ร ือ ส ่ง เส ร ิม ใ ห ้'บ ุค ค ล ส า ม า ร ถ ใ ช ้ 
ส ิท ธ ิแ ล ะ เส ร ี’ภ า ท ไ ด ้’เฯ {น เด ีย วก ับ บ ุค ค ล อ ี่น  ย ่อ ม ไม ่ถ ีอ เป ็น ก าร เล ีอ ก ป ฏ ิบ ัต ิโด ย  
ไม ่เป ็น ธ รรม ต าม  วรรค 3 ”

ความเสมอภาคภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยตามบทบัญญัติแห่ง 
มาตรา 30 น้ีจึงลอดคล้องกันกับหลักการความเสมอภาค (equality) และหลักการไม่เลือก 
ปฏิบัติ (non-discrimination) ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศมาตรา 26 ของกติกา 
สากลว่าด้วยสิทธิทางการเมืองและสิทธิพลเมือง (ICCPR) ท่ีได้กล่าวแล้วช้างต้น

53 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ตราไว้ ณ วันท่ี า 1 ตุลาคม พ.ศ. 2540
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2, ห ล ัก ก าร ให ้ค ว าม ช ่ว ย เห ล ีอ แ ล ะ อ ำน ว ย ค ว าม ส ะ ด ว ก แ ก ่แ ร งงาน ต ่า งด ้า ว

การให้บริการความสะดวกและและความช่วยเหลือตามแก่นรงงานย้ายถ่ิน 
ตามหลักการของอนุสัญญาฉบับที, 97 ได้เน้นถึงการให้บริการต่างๆก่อนทีแรงงานต่าง 
ด้าวจะเดินทางออกจากประเทศของตนเองเพ่ือไปทำงานในประเทศปลายทางซ่ึงใน 
ข้ันตอนน้ีแรงงานต่างด้าวย่อมต้องการความช่วยเหลือในด้านข้อมูลข่าวสารเก่ียวกับ 
ประเทศปลายทางและการทำงานในประเทศปลายทาง ข้อมูลท่ีถูกต้องย่อมจำเป็นท่ี 
สุด ดังน้ีการให้บริการความสะดวกแก่แรงงานย้ายถ่ินเพ่ือทำงานย่อมต้องอาศัย 
ความร่วมมือจากท้ังประเทศต้นทางชองแรงงานต่างด้าวและประเทศปลายทางท่ีเป็น 
เป้าหมายในการทำงานของแรงงานต่างด้าว รวมท้ังการให้ความช่วยเหลืออ่ืนๆท่ีจำ 
เป็นในระหว่างการเดินทางไปทำงานและการอำนวยความสะดวกในระหว่างท่ีแรงงาน 
ต่างด้าวได้เข้าทำงานแล้วด้วย ซ่ึงหลักการให้บริการความสะดวกและความช่วยเหลือ 
น้ันแบ่งออกได้เป็นความช่วยเหลือสองใหญ่  ๆได้แก่ ด้านการให้บริการข้อมูลข่าวสาร 
และด้านอ่ืนๆนอกจากการให้บริการข้อมูลข่าวสาร เช่นการอำนวยความสะดวกในการ 
เดินทางเข้าออกประเทศและในระหว่างการเดินทาง54 55 การให้บริการทางสาธารณสุข 
(medical service) ในระหว่างการเดินทางไปทำงานและการเดินทางเข้าออกประเทศ 
55 การอำนวยความสะดวกในการนำของใช้ส่วนตัวเคร่ืองมือและอุปกรณ์เก่ียวกับการ

ILO Convention No. 97, Article 4: Measure shall be taken as appropriate 
by each Member, within its jurisdiction, to facilitate the departure, journey and 
reception of migrants for employment.

55 ILO Convention No.97, Article 5: Each Member for which this Convention is 
in force undertakes to maintain, within its jurisdiction, appropriate medical services 
responsible for-
(a) ascertaining, where necessary, both at the time of departure and on arrival, that 
migrants for employment and the members of their families authorised to 
accompany or join them are in reasonable health; (b) ensuring that migrants for 
employment and members of their families enjoy adequate medical attention and 
good hygienic conditions at the time of departure, during the journey and on arrival 
in the territory of destination.
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ทำงานเข้าประเทศ56 และการอำนวยความสะดวกในการส่งเงินรายได้จากการทำงาน 
ออกนอกประเทศด้วยเท่าท่ีกฎเกณฑ์เก่ียวกับการนำเงินเข้าและการส่งเงินออกของ
ประเทศน้ันกำหนดไว้57

สำหรับการให้บริการข้อมูลข่าวสารแก่แรงงานย้ายถ่ินอันเป็นหัวใจหลักของ 
การให้บริการช่วยเหลือแก่แรงงานต่างด้าวน้ัน อนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่าง 
ประเทศ ฉบับท่ี 97 มาตรา 258 และข้อแนะฉบับท่ี 86 ย่อหน้าท่ี 5 ได้กำหนดให้แต่ละ 
ประเทศท่ีอนุสัญญาฉบับท่ี 97 ใซ1'บังคับจัดให้บริการช่วยเหลือโดยไม่คิดมูลค่าแก่แรง 
งานท่ีต้องการย้ายถ่ินเพ่ือทำงานโดยมีวัตถุประสงค์ให้แรงงานได้รับข้อมูลข่าวสารท่ี 
ถูกต้อง ซ่ึงบริการการให้ข้อมูลข่าวสารดังกล่าวอาจจัดให้มีฃ้ึนโดยหน่วยงานท่ีเป็นเจ้า 
หน้าท่ีของรัฐ หรือองค์กรอาสาสมัครท่ีไม่ได้หว้งกำไรท่ีได้รับการอนุมัติและอยู่ภายใต้ 
การดูแลตรวจตราจากเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือโดยความร่วมมือกันระหว่างเจ้าหน้าท่ีของ 
รัฐและองค์กรอาสาสมัคร59

56ILO Convention, ANNEX III: importation of the personal effects, tools and 
equipment of migrants for employment

57 ILO Convention No. 97, Article 9: Each Member for which this Convention 
is in force undertakes to permit, taking into account the limits allowed by national 
laws and regulations concerning export and import of currency, the transfer of such 
part of the earnings and savings of the migrant for employment as the migrant may 
desire.

58 ILO Convention No. 97, Article 2: Each Member for which this Convention 
is in force undertakes to maintain, or satisfy itself that there is maintained, an 
adequate and free service to assist migrants for employment, and in particular to 
provide them with accurate information.

59 ILO Recommendation No. 86, Para 5 (1) The free service provided in each 
country to assist migrants and their families and in particular to provide them with 
acculate information should be conducted—(a) by public authorities; or (b) by one 
or more voluntary organizations not conducted with a view to profit, approved for the 
purpose by the public aithorities, and subject to the supervision of the said 
authorities; or (c) partly by the public authorities and partly by one or more voluntary 
organizations fulfilling the conditions stated in subparagraph (b) of this Paragraph.
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ข้อมูลข่าวสารในท่ีน้ีได้แก่การให้บริการข้อมูลท่ีถูกต้องเก่ียวกับการทำงาน 
และสภาพความเป็นอยู่ในประเทศท่ีจะเดินทางไปทำงาน,การคัดเลือกแรงงานต่าง 
ด้าวเข้าทำงาน, สัญญาจ้างงาน, ส่ิงอำนวยความสะดวกในการเดินทางออกจาก 
ประเทศถ่ินท่ีอยู่ของแรงงานต่างด้าว60 61 ซ่ึงลามารถสรุปลักษณะสำคัญในการให้ 
บริการข่าวสารแก่แรงงานต่างด้าวได้ว่าการให้บริการข้อมูลควรต้องประกอบไปด้วย 
ลักษณะสำคัญสองประการต่อไปน้ี61

1. ต้องจัดทำเป็นภาษาของแรงงานต่างด้าวหรืออย่างน้อยท่ีสุดเป็น 
ภาษาท่ีแรงงานต่างด้าวเข้าใจ

2. เป็นข้อมูลท่ีเก่ียวกับการอพยพออก การอพยพเข้า การจ้างงาน และ 
สภาพความเป็นอยู่และสุขภาพในสถานท่ีปลายทางของการทำงาน 
การกลับคืนลู่ประเทศต้นทางหรือประเทศท่ีอพยพออกมา และไน 
เร่ืองอ่ืนๆท่ีเป็นประโยชน์ต่อแรงงานต่างด้าว

อนุสัญญาฉบับท่ี 97 มาตรา 1 ยังได้กำหนดให้มความร่วมมือระหว่างรัฐ 
สมาชิกท่ีจะให้มืการแลกเปล่ียนข้อมูลด้านนโยบายตลอดจนกฎเกณฑ์ต่างๆท่ีเก่ียวกับ 
การย้ายเข้า- ย้ายออกของประชากร โดยนุ่งเน้นในเร่ืองข้อมูลท่ีเก่ียวข้องกับชีวิต 
ความเป็นอยู่ของคนงานย้ายถ่ิน (migrant worker) โดยการสร้างข้อตกลงระหว่าง 
ประเทศแบบทวิภาคีร่วมกัน62 ซ่ึงการกำหนดเซ่นน้ีเป็นลักษณะร่วมของอนุสัญญาองค์

ILO, The Rights of Migrant Workers: A guide to ILO standards for the use 
of migrant workers and their organization. (Geneva:ILO, 1988)

61 ILO Recommendation No.86, Para 5 (2) The service should advise migrant 
ร and their families, in their languges or dialects or at least in a language which they 
can understand, on matters relating to emigration, immigration, employment and 
living conditions, including health conditions in the place of destination, return to the 
country of origin or of emigration, and generally speaking any other question which 
may be of interest to them in their capacity as migrants.

62 ILO Convention No.97, Article 1 : Each Member of the International Labour 
Organisation for which this Convention is in force undertakes to make available on
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การแรงงานระหว่างประเทศแทบ'ท ุกฉบับที่เก ี่ยวกับการคุ้มครองแรงงา'ฒ ี่ม ักอาศัยกล 

ไกการแลกเปล ี่ยนข ้อม ูลข ่าวสารระหว่างประเทศสมาซ ิกเพ ี่อประโยชน ์ในการบรรลุ 

ว ัตถุประสงค์ของการคุ้มครองแรงงานในเรื่องนั้นๆ

จ. การมีผลใช้บังคับของมาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศ

เม่ืออนุสัญญาและข้อแนะได้รับการรับรองจากท่ีประชุมแรงงานระหว่าง 
ประเทศแล้วรัฐสมาซิกก็จะต้องส่งอนุสัญญาและข้อแนะไปยังรัฐสภาของประเทศตนหรือผู้มี 
อำนาจนิติบัญญ้ติอ่ืน รัฐสภามีอิสระท่ีจะตัดสินใจว่าจะนำอนุสัญญาและข้อแนะท่ีไดรบการ 
รับรองจากท่ีประชุมแรงงานระหว่างประเทศเหล่าน้ีไปปฎิบ้ติหรือไม่ เม่ือรัฐสมาซิกรัฐใดให้
สัตยาบันอนุสัญญาก็เท่ากับว่ารัฐน้ันสัญญาว่าจะนำอนุสัญญาน้ันไปปฏิบัติ แต่อย่างไรก็ตาม 
อนุสัญญาจะมีผลบังคับเป็นกฎหมายระหว่างประเทศได้ก็จะต้องมีรัฐสมาซิกให้สัตยาบันครบ 
ตามจำนวนท่ีระบุไว้น้ันอนุสัญญาน้ัน เๆลียก่อน แต่สำหรับข้อแนะท่ีไม่ต้องการการให้
สัตยาบันของรัฐสมาซิก เน่ืองจากข้อแนะเป็นการขยายความอนุสัญญา หรือเก่ียวข้องกับ 
ปัญหาซ่ึงไม่ได้มีการบังคับเป็นทางการ โดยมีจุดประสงค์เพ่ีอเป็นแนวนโยบายปฎิบ้ติของ
ประเทศต่าง ใๆนเร่ืองน้ัน  ๆ ข้อแนะจึงไม่มีผลผูกพันรัฐสมาซิกไม่ว่าจะให้สัตยาบันอนุสัญญา
หรือไม่

ฉ. ป ร ะ เท ศ ภ า ค ีข อ ง อ น ุส ัญ ญ า ฉ บ ับ ท ี่ 97

นับแต่อน ุส ัญญาม ีผลบังค ับใช ้ต ั้งแต ่ป ี ค.ศ. 1952 มาจนถึงป ัจจุบ ันต ้นป ี ค.ศ. 2002 

อน ุส ัญญาฉบ ับท ี่ 97 ได้รับการให้ยอมรับและสัตยาบันแล้วจากประเทศสมาซิกองค์การแรง

request to the International Labour Office and to other Members- (a) information on 
national policies, laws and regulations relating to emigration and immigration; (b) 
information on special provisions concerning migration for employment and the 
conditions of work and livelihood of migrants for employment; (c) information 
concerning general agreements and special arrangements on these questions 
concluded by the Member.
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งานระหว่างประเซศแล้ว 42 ประเทศและอีก 1 เขตปกครองพิเศษ ซ่ึงประเทศภาคีอนุสัญญา 
ฉบับน้ีประกอบไปด้วย

ประเทศอัลจีเรีย 
ประเทศเบลเย่ียม 
ประเทศบราซิล 
ประเทศคิวบา 
ประเทศเอลกวาดอ 
ประเทศกรีนาดา 
ประเทศอิสราเอล 
ประเทศเคนยา

ประเทศบาฮามา 
ประเทศบีไลซ์ 
ประเทศเบอกิน่า ฟาร์โก 
ประเทศ'โซบรัส 
ประเทศฝร่ังเศส 
ประเทศกิวเตมาลา 
ประเทศอิตาลี 
ประเทศมาดากัสท้า

ประเทศมาเลเซียรัฐซาบา ประเทศเมอริเทียล
ประเทศนิวซีแลนด์ ประเทศไนจีเรีย
ประเทศโปรตุเกส ประเทศเซนต์ ลูเซีย
ประเทศสเปน ประเทศซานซิบา

ประเทศบาบาดอส
ประเทศบอลเนียและเอกโกวีเนีย
ประเทศแคเมรูน
ประเทศมินิกา
ประเทศเยอรมัน
ประเทศกูยาน่า
ประเทศจาไมท้า
ประเทศมาลาไวย
ประเทศเนเธอร์แลนด์
ประเทศนอร์เวย์
ประเทศโซวีเนีย

ประเทศสาธารณรัฐมาซี โดเนีย(ยูโกสลาเวียเดิม)
ประเทศทีนีแดดและโทบาโก
ประเทศอังกฤษ ประเทศอุ?กวัย ประเทศเวเน เ̂อล่า
ประเทศยูโกสลาเวีย ประเทศแซมเบีย
เขตปกครองพิเศษฮ่องกง (ประเทศลาธารณรัฐประชาชนจีน)

โดยรัฐสมาชิกองค์การสหประชาชาติได้มีการทยอยให้สัตยาบันอนุสัญญาฉบับท่ี 97 
น4'มาต้ังแต่มีการรับรองอนุสัญญามาจนถึงปัจจุบน้ีก็ยังมีการให้สัตยาบัฉยู '63

อย่างไรก็ตามสำหรับประเทศท่ีได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาฉบับท่ี 97 ผู้เขียนมีข้อสังเกต 
ว่าส่วนใหญ่ของประเทศท่ีให้สัตยาบันอนุสัญญาฉบับท่ี 97 มักได้ลงนามและให้สัตยาบันก่อน 
บี ค . ศ. 1980 (โดยมีจำนวนถึง 34 ประเทศ) โดยประเทศเหล่าน้ีส่วนหน่ึงเป็นประเทศอุตลาห 
กรรมท่ีพัฒนาแล้วและมีการเคารพสิทธิมนุษยซนสูง เช่นประเทศเยอรมัน ประเทศเบลเย่ียม,

63 วันท่ีท่ีประเทศภาคีได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาฉบับน้ีโปรดดูภาคผนวก ข. ท้ายวิทยา 
นิพนธ์ฉบับน้ี
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ประเทศอิตาลี, ประเทศฝร่ังเศส, ประเทศเนเธอร์แลนด์, ประเทศนิวซีแลนด์, ประเทศนอร์เวย์, 
ประเทศโปรตุเกส, ประเทศสเปน, ประเทศอังกฤษ ซ่ึงในยุคก่อนปี 1980 ประเทศเหล่าน้ีเป็น 
ประเทศอุตสาหกรรมและมีความต้องการแรงานต่างด้าวให้เข้ามาทำงานในประเทศ อีกส่วน 
หน่ึงของประเทศท่ีได้ให้อัตยาปันก่อนปี ค.ศ. 1980 มักเป็นประเทศเกษตรกรรมท่ีมีแรงงาน 
ต่างด้าวเป็นจำนวนน้อยหรือแทบไม่มีเลยประเทศเหล่าน้ี ได้แก่ ประเทศอัลจึเรียประเทศบา 
ฮาม่า, ประเทศบาร์บาดอส, ประเทศเบอร์กิน่า ฟาร์โซ, ประเทศแคมมารูน, ประเทศคิวบา, 
ประเทศไชบรัล, ประเทศเอวกวาดอ, ประเทศกรีนาดา ประเทศกัวเตมาลา, ประเทศกัวยาน่า, 
ประเทศอิสราเอล, ประเทศจาไมท้า, ประเทศเคนย่า, ประเทศมาลาไวย, ประเทศมาลิเทียล 
ประเทศไนจีเรืย ประเทศซานมีบา ประเทศเชนต์ลูเซีย ประเทศแซมเปีย, ประเทศโดมีนีกา 
โดยเหตุท่ีประเทศเหล่าน้ีให้สัตยาปันก็อาจเน่ืองมาจากในยุคก่อนปี 1980 ซ่ึงในเวลาท่ีประเทศ 
เหล่าน้ีให้สัตยาปัน ประเทศเหล่าน้ีไม่ต้องมีส่วนในการคุ้มครองแรงงานต่างด้าวในประเทศ 
มากนัก เน่ืองจากเป็นประเทศท่ีไม่ค่อยมีแรงงานต่างด้าวเข้ามาทำงานแต่คนงานในประเทศ 
มักเป็นคนพ้ืนเมืองมากกว่า

ประเทศเหล่าน้ีล้วนเป็นประเทศท่ีได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่าง 
ประเทศเป็นจำนวนมากด้วยกัน โดยประเทศเยอรมันได้ให้สัตยาปัน 77 ฉบ*บ ประเทศฝร่ังเศส 
ได้ให้สัตยาปันถึง 116ฉปับ และประเทศอังกฤษได้ให้สัตยาบัน85ฉบ*บ และประเทศเกษตร 
กรรมก็ได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศไว้หลายฉบับเช่นกันโดย 
ประเทศอัลจีเรืยได้ให้สัตยาบัน 54 ฉบับ, ประเทศบาฮาม่าได้ให้สัตยาบัน 33 ฉบับ, ประเทศ 
มาลาไวย ได้ให้สัตยาบัน 29 ฉบ*บและในจำนวนอนุสัญญาท่ีประเทศท่ีได้เอ่ยนามท่ีได้ให้ 
สัตยาบันไว้ก็มักประกอบไปด้วยอนุสัญญาท่ีให้การคุ้มครองแรงงานหสักด้วยอันได้แก่ 
อนุสัญญาท่ีเก่ียวกับแรงงานบังคับ (ฉบับท่ี 29) อนุสัญญาเก่ียวกับเสรีภาพในการรวมคัวและ 
สมาคม (ฉบับท่ี 87 และ98)อนุสัญญาคุ้มครองการไม่เลือกปฏิบัติ(ฉบับที่ 111)และ 
อนุสัญญาคุ้มครองแรงงานเด็ก (ฉบับท่ี 138 และ 182) ท่ีถือเป็นหลักพ้ืนฐานซองการคุ้มครอง 
แรงงาน จึงเห็นได้ว่าประเทศท่ีได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาฉบับท่ี 97 ส่วนใหญ่เป็นประเทศท่ีมี 
การเคารพมาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศเป็นอย่างดี

สำหรับประเทศท่ีเพ่ิงให้สัตยาบันอนุสัญญาฉบับท่ี 97 ในยุคหลังๆต้ังแต่ปี ค.ศ. 1980 
มักเป็นประเทศท่ีเพ่ิงได้รับอิสระภาพท่ีแยกคัวมาจากสหภาพวียตเช่นประเทศบอลเนียแคะ 
เฮอร์ชิโกวาเนีย ประเทศยู'โกสลาเวีย ประเทศลาธารณะรัฐมีซีโดเนีย อดีตยู'โกสลาเวีย 
ประเทศสโลเวียเนีย ประเทศมาดากัลท้า รวมท้ังเขตปกครองพิเศษฮ่องกงท่ีเพ่ิงได้รับการส่ง
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มอบคืนจากประเทศอังกฤษกลับคืนสู่ประเทศจีนการประกาศแยกตัวจากประเทศจีนเม่ือปี 
ค.ศ. 1997 ซ่ึงเหตุผลชองการให้สัตยาบันอนุสัญญาฉบับท่ี 97 เหล่าน้ีอาจมองได้ว่าประเทศ 
เหล่าน้ีต้องการส่งเสริมการคุ้มครองสิทธิมนุษยซนภายในประเทศหลังจากท่ีตกอยู่ภายใต้ 
อาณานิคมของประเทศอ่ืนมาเป็นเวลานาน หรืออาจเป็นกรณีท่ีประเทศผู้ครอบครองอาณา 
นิคมเหล่าน้ีได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาฉบับท่ี 97 ไว้แล้ว ตังน้ันเม่ือได้รับอิสระเซ่น ฮ่องกงก็ 
ดำเนินการให้สัตยาบันเพ่ือให้อนุสัญญามีผลใช้บังคับกับฮ่องกงต่อไป กรณีน้ีก็เซ่นเดียวกันกับ 
ประเทศมาเลเซียท่ีเคยอยู่ในความปกครองของประเทศอังกฤษเซ่นเดียวกันกับฮ่องกง เม่ือได้ 
รับเอกราซแล้วจึงได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาฉบับต่างๆท่ีอังกฤษเคยให้มีผลบังตับใช้เหนือ 
ประเทศมาเลเซียด้วย

ฉ. การปฏิบ ัต ิตามอนุส ัญญา

การปฏิบัติตามอนุสัญญาฉบับท่ี 97 ก็เซ่นเดียวกันกับอนุสัญญาองค์การแรงงาน 
ระหว่างประเทศท่ี'วไป ท่ีถ้ารัฐสภาของประเทศสมาชิกใดให้สัตยาบันอนุสัญญาแล้วก็เป็นหน้า 
ท่ีของรัฐบาลประเทศน้ันท่ีจะต้องนำรายงานเก่ียวกับการปฏิบัติการตามอนุสัญญาน้ันเสนอต่อ 
องค์การแรงงานระหว่างประเทศ โดยคณะกรรมการผู้เช่ียวชาญอิสระ (a committee of 
independent experts) และคณะกรรมการไตรภาคีของท่ีประชุมแรงงานระหว่างประเทศจะ 
ศึกษารายงานเหล่าน้ี และท่ีรายงานเหล่าน้ีจะได้รับการพิจารณาอย่างละเอียดถ่ีถ้วนเพ่ือ
พิจารณาว่าประเทศภาคีน้ันสามารถปฏิบัติได้ถูกต้องครบถ้วนตามหลักการชองอนุสัญญาหรือ 
ไม่64 และหากพบว่าประเทศภาคีมีข้อขัดช้องประการใดองค์การแรงงานระหว่างประเทศก็
จะได้หาทางช่วยรัฐบาลของประเทศน้ันแก้ปัญหาในการนำอนุสัญญาไปปฏิบัติ65

แต่อย่างไรก็ตามการท่ีประเทศใดได้ให้สัตยาบันแล้วไม่ดำเนินการปฏิบัติหรือแก้ไข 
กฎหมายให้ลอดคล้องกับข้อกำหนดในอนุสัญญาองค์การระหว่างประเทศให้ครบถ้วนทุกข้อ

64รังสฤษฏ์ จันทรัตน์, “การH สัตยาบันอนุสัญญาขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ 
1” (รายงานวิจัยในหสักสูตรการป้องกันราชอาณาจักรภาครัฐร่วมเอกชน ร่นท่ี 7 วิทยาลัยป้อง 
กันราชอาณาจักร, 2537) หน้า 74.

65นิคม จันทรวิทุร, ประเทศไทยกับประมวลกูฏหมายแรงงานระหว่างประเทศ. อ้าง 
แล้ว, หน้า 27.
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องค์การแรงงานระหว่างประเทศก็จะดำเนินมาตรการตอบโต้โดยจะมีการสอบถามและทักท้วง 
หรือประณามในสังคมโลกอันจะเป็นผลให้ประเทศท่ีถูกประณามต้องเส่ือมเสียซ่ึอเลียงและเลีย 
ภาพพจน์ในเวทีระหว่างประเทศ66 มาตรการในเซิงประณามมาตรการหน่ึงท่ีดำเนินการใน 
ระหว่างการประชุมใหญ่ซององค์การแรงงานระหว่างประเทศเป็นมาตรการประณามท่ีมีผล 
เป็นกระทบท่ีสำคัญท่ี อดีตอธิบดีกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน นายรังสฤษฏ์ จันทรัตน์ 
ได้ให้ข้อสังเกตไว้ได้แก่ การพิมพ์ข้อความเป็น “ย่อหน้าพิเศษ'’ (Special Paragraph) ในราย 
งานของคณะกรรมการพิจารณาการปฏิบัติตามอนุสัญญาและข้อแนะ (the Committee of 
Experts on the Application of Conventions and Recommendations (CEACR) เพื่ อ 
แสดงให้เห็นว่าประเทศสมาซิกใดไม่สามารถปฏิบัติตามมาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศ 
ตามท่ีกำหนดไว้ในอนุสัญญาฉบับท่ีประเทศสมาซิกดังกล่าวได้ให้สัตยาบันไว้แล้ว อันจะล่งผล 
เป็นการผลักดันให้ประเทศดังกล่าวได้ตระหนักถึงปัญหาในการไม่ปฏิบัติตามข้อกำหนดของ 
อนุสัญญาและเร่งดำเนินการแก้ไขปัญหาอย่างเร่งด่วน67

กรณีประเทศสมาซิกท่ีไม่ได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาฉบับท่ี 97 องค์การแรงงานระหว่าง 
ประเทศ อาจขอให้รัฐบาลของประเทศสมาซิกส่งรายงานช้ีแจงว่ากฎหมายและแนวปฏิบํตซอง 
ชาติน้ัน  ๆ เป็นไปตามมาตรฐานของอนุสัญญาน้ันอย่างไร68โดยขอให้รัฐสมาซิกช้ีแจงเป็นราย 
งานตามท่ีกำหนดไว้ในมาตรา 19 ย่อหน้า 5 (e) ของธรรมนูญองค์การแรงงานระหว่างประเทศ 
(ILO Constitution)69 หรือถ้าไม่เป็นเซ่นน้ันองค์การแรงงานระหว่างประเทศก็จะหาวิธีการขจัด

66 เร่ืองเดียวบัน
67 ดูรังสฤษฏ์ จันทรัตน์, “การให้สัตยาบันอนุสัญญาขององค์การแรงงานระหว่าง 

ประเทศ,” อ้างแล้ว, หน้า 74.
68 See Handbook of procedures relating to international labour Conventions 

and Recommendations -  6, V. Reports on unratified Conventions and on 
Recommendations [Online].Available from :
|1T"' ■■■*■■'• แ ' C'C pur. o-giù -VII"Jo ป้ร ro-' ■scu%tsmanoL.'.j'.htb > าแ

[2002, March 11]
69 ILO Constitution's Article 19, paragraph 5(e) : a member State undertakes, 

in respect of any Convention which it has not ratified, to: Report to the Director- 
General of the International Labour Office, at appropriate intervals as requested by 
the Governing Body, the position of its law and practice in regard to the matters



56

ปัญหาท่ีเป็นอุปสรรคต่อการนำอนุสัญญาและข้อแนะไปปฏิบัติและขอให้รัฐทำตามมาตรฐาน 
บางอย่างโดยเฉพาะอย่างย่ิงมาตรฐานท่ีเก่ียวกับสิทธิมนุษยซนข้ันพ้ืนฐาน่,0

กรณีข้อแนะขององค์การแรงงานระหว่างประเทศก็เช่นกันแม้ไม่ต้องมีการให้สัตยาบัน 
แต่องค์การแรงงานระหว่างประเทศก็มีสิทธิร้องขอให้ประเทศสมาชิกล่งรายงานว่ากฎหมาย 
และแนวปฏิบัติของชาติน้ัน  ๆ เป็นไปตามมาตรฐานของข้อแนะฉบับน้ันอย่างไร* 71 ตามมาตรา 
19 ย่อหน้า 6 (d) ของธรรมนูญองค์การแรงงานระหว่างประเทศ72 *

เม่ือประเทศสมาชิกองค์การแรงงานระหว่างประเทศประเทศใดให้สัตยาบันอนุสัญญา 
ฉบับท่ี 97 แล้วประเทศสมาชิกดังกล่าวก็ต้องล่งรายงานตามมาตรา 22 ของธรรมนูญองค์การ

dealt with in the Convention, showing the extent to which effect has been given, or is 
proposed to be given, to any of the provisions of the Convention by legislation, 
administrative action, collective agreement or otherwise and stating the difficulties 
which prevent or delay the ratification of such Convention.

70สุปราณี กงทอง, “องค์การแรงงานระหว่างประเทศกับการพัฒนาการบริหารแรงงาน 
ในประเทศไทยศึกษาความร่วมมือทางวิชาการ,” (วิทยานิพนธ์รัฐศาตร์มหาบัณฑิต ภาควิชารัฐ 
ศาสตร์บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2523), หน้า 18.

71 See Handbook of procedures relating to international labour Conventions 
and Recommendations -  6, V. Reports on unratified Conventions and on 
Recommendations [Online] .Available from :
OltQ.'■ ■'->yพพ_I! ว. o rg ipu. QJiC/0 ๆ Qii5;'ÿ jit a กdfl/o ร;;riOlm/s2 u ic e ว- handfc.00 rd h t2 ' 011 1 Bo, [ 
2002, March 11]

72 ILO Constitution’s Article 19, paragraph 6(d) : member States undertake 
to: Report to the Director-General of the International Labour Office, at appropriate
intervals as requested by the Governing Body, the position of the law and practice in 
their country in regard to the matters dealt with in the Recommendation, showing the 
extent to which effect has been given or is proposed to be given, to the provisions of 
the Recommendation and such modifications of these provisions as it has been 
found or may be found necessary to make in adopting or applying them.
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แรงงานระหว่างประเทศ73แก่สำนักงานองค์การแรงงานระหว่างประเทศเซ่นเดียวกันกับการให้ 
สัตยาบันอนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศฉบับอ่ืนๆก็ต้องส่งรายงานตามมาตรา 22 
เซ่นกัน โดยคณะผู้ประศาสันการ (Governing Body) ได้จัดทำแบบฟอร์มของรายงานจัดไว้ 
ให้แล้วสำหรับอนุสัญญาแต่ละฉบับเพ่ือความสะดวกของประเทศภาคีในการล่งรายงานตาม 
รายละเอียดท่ีองค์การแรงงานระหว่างประเทศต้องการ74 อนุสัญญาฉบับท่ี 97 ก็มีแบบฟอร์ม 
ของการรายงานเซ่นกันซึ่งรายการในรายงานก็จะเป็นไปตามเนื้อหาแต่ละมาตราชอง 
อนุสัญญา (โปรดดู แบบฟอร์มการรายงานตามอนุสัญญาฉบับท่ี 97 ท่ี ภาคผนวก ก. แนบท้าย 
วิทยานิพนธ์น้ี)

เม่ือประเทศภาคีของอนุสัญญาส่งรายงานดังกล่าวแล้วองค์การแรงงานระหว่าง 
ประเทศโดยคณะกรรมการผู้เชี่ยวชาญเกี่ยวกับการบังดับใช้อนุสัญญาและข้อแนะ (the 
Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations 
(CEACR)) ท่ีเป็นคณะกรรมการอิสระ จะทำหน้าท่ีตรวจสอบ (review) และจะทำรายงานข้อ 
สังเกตส่วนตัว (Individaul Observation) ในเร่ืองท่ีคณะกรรมการเห็นว่าประเทศภาคีปฏิบัติ 
ไม่ลอดคล้องกับบทบัญญัติของอนุสัญญา พร้อมท้ังเสนอแนวทางให้รัฐภาคีแก้ไขเซ่นการให้ 
แก้ไขกฎหมายภายในประเทศ ให้ขอความช่วยเหลือทางเทคนิคจากองค์การแรงงานระหว่าง 
ประเทศ สำหรับอนุสัญญาฉบับที่ 9 7 คณะกรรมการผู้เช่ียวชาญเก่ียวกับการบ‘งดับใช้ 
อนุสัญญาฯ มักมีการแนะนำประเทศภาคี อนุสัญญาเซ่นประเทศฝร่ังเศส75 และประเทศมาลา 
ไวย ให้ซอความช่วยเหลือปรึกษาจากผู้เช่ียวชาญเก่ีย3กับการประกันสังคม (ILO technical

ILO Constitution’s Article 22 : Each of the Members agrees to make an 
annual report to the International Labour Office on the measures which it has taken 
to give effect to the provisions of Conventions to which it is a party. These reports 
shall be made in such form and shall contain such particulars as the Governing 
Body may request.

แบบฟอร์มของรายงานตามอนุสัญญาฉบับต่างๆขององค์การแรงงานระหว่าง 
ประเทศสามารถดาวน์โหลดได้จาก

httpL/y/ww.üo.org/pubhc/english/slanda ฬร/ท0"ทา/รources/reptforms/inde:x.htm

75 CEACR: Individual Observation concerning Convention No. 97, Migration 
for Employment (Revised), 1949 United Kingdom (ratification: 1951) Published: 
1995, February
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assistance project in the field of social security) ซึงสำหรับประเทศมาลาไวยคณะ 
กรรมการก็ได้มีการเสนอให้แก้ไขกฎหมายเก่ียวกับการประกันสังคมท่ีไม่สอดคล้องกับหลักการ 
ไม่เลือกปฏิบติแก่แรงงานต่างด้าวตามมาตรา 6 แห่งอนุสัญญาฉบับท่ี 97 ด ้วย

ช. ศ ว า ม ค ิด เห ็น ๓ อ ว ก ับ อ น ุส ัญ ญ า ฉ บ ับ ท ี่ 9 7 ใน ฐ าน ะ ม าต ร ฐ าน แ ร ง ง าน

ร ะห ว ่า งป ระ เท ศ

แม้ว่าอนุสัญญาและข้อแนะขององค์การแรงงานระหว่างประเทศจะได้ถูกนำไปใช้แนว 
ทางในการพัฒนาและคุ้มครองแรงงานในประเทศต่างๆมาตลอด76 77จนได้รับการยอมรับจาก 
นานาประเทศว่าเป็นมาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศท่ีควรถือเป็นแนวทางปฏิบัติสากลและ 
เป็นมาตรฐานช้ันต,าในการปฏิบัติ แต่ก็ยังมีบางประเทศเห็นว่าอนุสัญญาหรือข้อแนะของ 
องค์การแรงงานระหว่างประเทศบางฉบับมีมาตรฐานสูงเกินไป ซ่ึงทำให้ประเทศกำลังพัฒนา 
ไม,สามารถตอบสนองหรือนำไปปฏิบัติได้ท้ังหมดเพราะภ'นะเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ 
ไม่อำนวย อีกท้ังบางประเทศเห็นว่าอนุสัญญาและข้อแนะบางฉบับขัดกับกฎหมายหรือแนว 
ปฏิบัติภายในของประเทศซ่ึงการให้สัตยาบันอาจกระทบต่อประเทศโดยรวมได้

ในกรณีของอนุสัญญาฉบับท่ี 97 ก็ปรากฎว่ามีหลายประเทศท่ียังไม่ได้ให้สัตยาบันให้ 
ความเห็นว่าข้อกำหนดบางหลักเกณฑ์ของอนุสัญญาฉบบับท่ี 97 มีมาตรฐานสูงเกินไปท่ียาก 
ต่อการปฏิบัติ ซ่ึงจากการสำรวจของคณะทำงานด้านนโยบายเก่ียวกับการทบทวนมาตรฐาน 
แรงงานระหว่างประเทศ ขององค์การแรงานระหว่างประเทศ (Working Party on Policy 
regarding the Revision of Standards) พบว่าบทบัญญัติในมาตรา 6 ท่ีกำหนดหลักเกณฑ์ 
ในการให้รัฐผู้รัปแรงงานต่างด้าวปฏิบัติต่อแรงงานต่างด้าวท่ีเข้าเมืองถูกกฎหมายให้เท่าเทียม 
กับแรงงานท่ีเป็นคนชาติเป็นอุปสรรคท่ีสำคัญท่ีสุดท่ีจะนำไปปฏิบัติ อุปสรรคต่อมาในการ 
ปฏิบัติก็ได้แก่ มาตรา 8 ท่ีอนุสัญญากำหนดหลักเกณฑ์ให้ประเทศผู้รับแรงงานต่างด้าวต้อง 
ให้สิทธิแรงงานต่างด้าวอยู่ต่อในประเทศแม้ในกรณีไม่ลามารถทำงานได้,7

76ฝ่ายประขาสัมพันธ์ กองสารนิเทศ กระทรวงแรงงานและสวัสดิการสังคม. “มาตร 
ฐานแรงงานกับการกีดกันทางการค้า,’' วารลารกระทรวงแรงงาน 6 (มิถุนายน 2544), หน้า
13.

77 Feature Report: ILO Reviews Instruments on Protection of Migrant Workers
Rights “Supplement to pilot issue of MIGRANTS RIGHTS BULLETIN”, October-
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นอกจากความคิดเห็นว่ามาตรฐานท่ีกำหนดในอนุสัญญาฉบับท่ี 97 ยากแก่การ 
ปฏิบัติแล้วบ่ระเทศอีกส่วนหน่ึงเห็นว่าอนุสัญญาฉบับท่ี 97 น้ีได้ร่างข้ึนมากว่าคร่ึงสตว®ตแล้ว 
ข้อกำหนดของอนุสัญญาฉบับน้ีจึงไม่ทันสมัยและไม่เหมาะสมกับสถานการณ์การคุ้มครองแรง 
งานต่างด้าวในปัจจุบัน เน่ืองจากปัจจุบันการย้ายถ่ินข้ามประเทศเพ่ือทำงานเปล่ียนรูปแบบ 
เป็นการย้ายถ่ินเพียงช่ัวคราวเท่าน้ัน

องค์การแรงงานระหว่างประเทศเองก็ได้ตระหนักถึงความเห็นดังกล่าวเป็นอย่างดีและ 
ได้ตระหนักด้วยว่าจำนวนประเทศภาคีอนุสัญญาฉบับท่ี 97 มีจำนวนไม่มากเพียงแค่ 34 
ประเทศเท่าน้ันจากจำนวนสมาชิกองค์การแรงงานระหว่างประเทศจำนวน 349 ประเทศ ซ่ึง 
เม่ือทราบถึงอุปสรรคในการให้สัตยาบันและความไม่ทันสมัยของอนุสัญญาฉบับท่ี 97ท่ีไม่สอด 
คล้องกับรูปแบบการย้ายถ่ินเพ่ือทำงานของคนงานย้ายถ่ินในยุคสมัยใหม่ องค์การแรงงาน 
ระหว่างประเทศก็อาจมีการปรับปรุงและนำเสนออนุสัญญาฉบับใหม่ก็เป็นได้

อย่างไรก็ตามผู้วิจัยสังเกตเห็นว่าประเทศท่ีมีการรับแรงงานต่างด้าวเข้าทำงานท่ีได้ให้ 
สัตยาบันอนุสัญญาฉบับท่ี 97 แล้วส่วนใหญ่เป็นประเทศท่ีพัฒนาแล้ว มีการคุ้มครองสิทธิ 
มนุษยซนท่ีดี อีกท้ังบางประเทศยังมีเศรษฐกิจและรายได้ดีจากการลงทุนของต่างประเทศและ 
การเข้ามาทำงานของแรงงานต่างด้าว อาทิเซ่น เขตปกครองพิเศษฮ่องกง และประเทศมาเล
เชีย

แม้ว่าประเทศไทยจะยังมิได้ลงนามให้สัตยาบันอนุสัญญาระหว่างประเทศท่ีกำหนด 
การคุ้มครองแรงงานต่างด้าวไว้เป็นการเฉพาะฉบับใดเลยก็ตาม แต่ประเทศไทยก็เป็น
สมาชิกผู้ร่วมก่อต้ังองค์การแรงงานระหว่างประเทศ และก็เป็นประเทศสมาซิกองค์การสห 
ประชาชาติ ท่ีได้ลงนามในกติกาสากลว่าด้วยสิทธิทางการเมืองและสิทธิของพลแอง กติการ 
สากลว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม อนุสัญญาสิทธิเด็ก อนุสัญญาว่า 
ด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทุกรูปแบบกับสตรี ท่ีล้วนแต่เป็นการสะท้อนให้เห็นว่าประเทศไทย 
มีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและยืนอยู่บนฐานของการไม่เลือกปฏิบัติใดๆอัน 
เป็นหลักของอนุสัญญาดังกล่าวท่ีประเทศไทยได้ให้สัตยาบันแล้วน้ัน

November 99 [Online] .Available from
http.:/7vvV,'vy,migmatSTight§,Q.rg/ILO -eportlQl 199,M il  [2002, March 11]
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โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้รับรองเป็นหลักการใหญ่ให้สิทธิและเสรีภาพ 
78ทุกคนท่ีเท่าเทียมกัน,โดยปราศจากการเลือกปฎิบัติ โดยหลักการแล้วแรงงานต่างด้าวโดย 
เฉพาะแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายในประเทศไทยย่อมต้องได้รับสิทธิและเสรีภาพตามท่ีรัฐ 
ธรรมนูญบัญญ่ตรับรองไว้น้ีด้วยเซ่นกัน ซ่ึงก็คือต้องได้รับประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองและคุ้ม 
ครองให้รวมท้ังมีอิสระท่ีจะกระทำการหรีองดเว้นกระทำการใด  ๆ เซ่น มีเสรีภาพในการสมาคม 
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เสรีภาพในการติดต่อล่ือสาร แ,ภาพในการเดินทาง เป็นต้น 
ซ่ึงในการพิจารณาการรับรองคุ้มครองสิทธิแรงงานต่างด้าวท่ีถูกกฎหมายในประเทศไทยเพ่ือ 
เป็นแนวทางกำหนดกฎหมายและนโยบายต่อแรงงานต่างด้าวของประเทศไทยในอนาคต ผู้
เขียนจึงเห็นว่าควรพิเคราะห์เปรียบเทียบสิทธิของแรงงานต่างด้าวท่ีได้รับการกํ‘หนดรับรองไว้ 
ในอนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศฉบับท่ี 97 ข้อแนะฉบับท่ี 86 เป็นหลัก เน่ืองจาก 
เป็นอนุสัญญาและข้อแนะท่ีเน้นถึงสิทธิแรงงานต่างด้าวท่ีถูกกฎหมายโดยเฉพาะและได้รับการ 
เน้นย ํ้า ในหลักการเก่ียวกับการคุ้มครองแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมาย1จากอนุสัญญาอ งค ์ก าร  

แรงงานระหว่างประเทศฉบับท่ี 143 และข้อแนะฉบับท่ี 151 และ อนุสัญญาองค์การสหประชา 
ชาติว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของบรรดาแรงงานต่างด้าวและสมาชิกในครอบครัวของเขาเหล่า 
บัน (the UN Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and 
Members of Their Families 1990) ท่ีให้การคุ้มครองแรงงานต่างด้าวท้ังหลายรวมถึงแรงงาน 
ต่างด้าวผิดกฎหมายด้วย

ดังน้ันในการพิจารณาเบ้ืองต้นว่าการคุ้มครองแรงงานต่างด้าวถูกกฎหมายในประเทศ 
ไทยว่ามีการคุ้มครองเป็นไปตามหลักการท่ีกำหนดไว้ในอนุสัญญาฉบับท่ี 97 และข้อแนะฉบับ 
ท่ี 86 เพียงใดก็จะมีประโยชน์ในการแสดงว่าประเทศไทยได้เคารพและยืนยันหลักการของ 
มาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศแล้วเพียงไรซ่ึงจะได้นำเสนอต่อไปในบทต่อไป

78 ดู มานิตย์จุมปา, รัฐธรรมนูญใหม่มีอะไรใหม่. (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เดือน 
ตุลา, 2541), หน้า 30.
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