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บทความวิจัยนี้มีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาสภาพปญหาในการคุมครองสิทธิคนตางดาวและมาตรการทาง
กฎหมายเกี่ยวกับการบริหารจัดการการทํางานของคนตางดาวของประเทศไทย เปรียบเทียบการ

คุมครองสิทธิคนตางดาวในกฎหมายเกี่ยวกับการบริหารจัดการการทํางานของคนตางดาวของประเทศไทยและ
ตางประเทศ และเพือ่นาํผลการศกึษามาวเิคราะห และแสวงหามาตรการทางกฎหมายทีเ่หมาะสมในการปรบัปรงุ
แกไขกฎหมายใหมคีวามสมบรูณและเปนประโยชนตอประเทศชาต ิผูวจิยัใชรปูแบบการวจิยัเชงิคณุภาพ โดยใชวธิี
การเก็บรวบรวมขอมูล ประกอบดวย การวิจัยเอกสาร การสัมภาษณเจาะลึก และการสนทนากลุม และวิเคราะห
ขอมูลโดยใชเทคนิคการวิเคราะหเนื้อหาและเปรียบเทียบ

ผลการวจิยั พบวา (1) สทิธใินการมสีญัญาจางงานของคนตางดาว กรณทีีก่ฎหมายใหนายจางทาํเปนหนงัสอื
และสําเนาใหลูกจาง มีการกําหนดโทษปรับที่ไมไดสัดสวนกับการฝาฝนกฎหมาย (2) สิทธิในการเลือกทํางานของ
คนตางดาว กรณีที่ลูกจางตองหานายจางรายใหม ใหนายทะเบียนขยายระยะเวลาออกไป และใหลูกจางมีสิทธิ
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คนตางดาวกอนที่จะถูกสงกลับประเทศตนทาง พบวา การสงตัวแรงงานตางชาติกลับออกนอกประเทศไดเฉพาะ
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ออกนอกประเทศ โดยกําหนดใหความคุมครองทางกงสุลไวดวย และ (4) สิทธิในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรม 
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Legal Measures for the Alien Working Management

Abstract

This research article aimed at studying nature of problems of protecting aliens’ rights, 

legal measures for the alien working management of Thailand and comparison of 

protecting aliens’ rights recognized by laws relating to the alien working management between 

Thailand and foreign countries, analyzing and seeking appropriate legal measures to be included 

in law amendment for more completion and benefits of the country. This research used 

qualitative research comprising with documentary research, in-depth interview and focus group 

discussion for analysis by content analysis and constant comparation.

The research resulted (1) A right to the alien employment agreement: as provisions of law 

required employer to make it in writing and keep its duplicate, as penalty fine found 

disproportionated to nature of contravention; (2) A right to select work: where any alien worker 

has to find new employer, extension of timeframe by the registrar should be provided with the 

alien worker’ right to contradict by appealing the registrar’s order to deny change of employer; 

(3) A right during pre-deportation to their country of origin: expulsion permitted by the competent 

authority’s decision only, notification of its reason, right to appeal exercised by the alien workers 

prior to expulsion together with assertion of diplomatic protection are suggested and (4) A right 

to access justice process: to apply with the alien workers by virtue of international organizations 

adhered to human rights principle as appeared in the Universal Declaration of Human Rights. 
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ในการเปลี่ยนงาน เปลี่ยนนายจาง ซึ่งตามพระราช

กําหนดการบริหารจัดการการทํางานของคนตางดาว 

(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 ไดเปลี่ยนจากการใชระบบ

อนุญาตมาเปนระบบแจงใหทราบ เพื่อลดระยะเวลา

และอํานวยความสะดวก

2.1 ระยะเวลาการแจงเขาแจงออก ดวยพระราช

กําหนดการบริหารจัดการการทํางานของคนตางดาว 

(ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2561 มีหลักการที่แตกตางจาก

พระราชกําหนดการบริหารคนตางดาว พ.ศ. 2560 

คอนขางมากและบทบัญญัติของกฎหมายบางประการ

ยังไมชัดเจน เกิดปญหาในทางปฏิบัติ ซึ่งเจาหนาที่ของ

แตละจังหวัดท่ัวประเทศยังมีการปฏิบัติงานท่ีแตกตาง

กนัโดยเฉพาะการปรบัเปลีย่นระบบจากการขออนุญาต

มาเปนการแจงใหทราบ

2.2 การเปลี่ยนนายจางภายในระยะเวลา 30 วัน 

ในกรณีระยะเวลา 30 วัน ที่ลูกจางตองหานายจาง

รายใหม เปนระยะเวลาที่ยังไมเหมาะสม และอาจถือ

เปนขอจํากัดสิทธิในการเลือกทํางานของคนตางดาว 

หากคนตางดาวหานายจางรายใหมไมทันภายใน

กําหนดเวลาดังกลาว ไมวาจะเปนเพราะเหตุใด จะ

ทําใหคนตางดาวท่ีข้ึนทะเบียนถูกตองตามกฎหมาย

และมีใบอนุญาตทํางาน และไดรับอนุญาตใหอยูใน

ราชอาณาจักรตองเปลี่ยนสถานะเปนผู ที่อยู ในราช

อาณาจักรโดยผิดกฎหมายทันที 

3.  ปญหาการคุมครองสทิธคินตางดาวกบัศกัดิศ์รี

ความเปนมนุษย

 3.1 สิทธิของคนตางดาวกอนท่ีจะถูกสงกลับ

ประเทศตนทาง กรณีคนตางดาวซึ่งถูกเลิกจางหรือ

สญัญาจางสิน้สดุและตองถกูสงตวักลบัประเทศตนทาง 

แตยังมีขอพิพาทเก่ียวกับการจางงานกับนายจาง คน

ตางดาวจะขอใชสทิธอิยูในประเทศไทยเปนการช่ัวคราว

เพื่อใชสิทธิทางศาลในการฟองรองตอสูคดี เรียกรอง

คาจาง และคาเสียหาย หลังจากนั้นจึงเดินทางกลับ

ประเทศตนทาง

ความเปนมาและความสําคัญของปญหา
จากขอมูลสถิติคนตางดาวที่ไดรับอนุญาตให

ทํางาน ซึ่งจัดทําขึ้นโดยสํานักบริหารแรงงานตางดาว 

กรมการจัดหางาน ทั่วราชอาณาจักรไทย มีคนตางดาว

ท่ีไดรบัอนุญาตใหทาํงาน จํานวนทัง้สิน้ 2,189,868 คน 

จะเห็นไดวา ในจํานวนคนตางดาวที่ไดรับอนุญาตให

ทํางานน้ีมีหลากหลายสัญชาติ เชื้อชาติ แตมีกลุมคน

ตางดาวที่สําคัญสามสัญชาติ ไดแก เมียนมา ลาว และ

กัมพูชา โดยเฉพาะคนตางดาวที่หลบหนีเขาเมืองซึ่ง

ไดรับการผอนผันใหทํางานและอยูในราชอาณาจักร

เปนการชั่วคราว ตามมติคณะรัฐมนตรีซึ่งไดผานการ

พิสจูนสัญชาตแิละปรบัสถานการณเขาเมอืงถกูกฎหมาย

เรียบรอยแลว และคนตางดาวที่นําเขามาตามบันทึก

ความเขาใจ (MOU) รวมกนัมจีาํนวนมากถงึ 1,870,715 คน 

คดิเปนสดัสวนประมาณรอยละ 90 ของคนตางดาวทีไ่ดรบั

อนุญาตใหทํางานทั่วราชอาณาจักร กระจายอยูทั่วทุก

จังหวดัของประเทศไทย (Foreign Workers Adminis-

tration Office, 2018) เมือ่รฐับาลออกพระราชกําหนด

การบริหารจัดการการทํางานของคนตางดาว (ฉบับท่ี 

2) พ.ศ. 2561 ทาํใหเกดิผลกระทบตอการคุมครองสทิธิ

ขัน้พืน้ฐานของแรงงานตางดาวตามมาตรฐานแหงสทิธิ

ในระดับสากล ระดับภูมิภาค และระดับประเทศ ดังนี้ 

1.  ปญหาเกีย่วกบัสทิธใินการมีสญัญาจางงานของ

คนตางดาว จากสถิติขอมลูงานวจัิยการคุมครองแรงงาน

ตางดาวในประเทศไทย พบวา ตัวอยางที่เดินทาง

เขามาทํางานในประเทศไทยรอยละ 97.5 ไมมีสัญญา

จางแรงงาน (International Labor Office, 2007) 

และในทางปฏบิติัไมสามารถทีจ่ะควบคุมหรอืแกปญหา

ได แมจะมีมาตรการลงโทษนายจางกรณีไมอาจแสดง

สัญญาจางงาน เมื่อพนักงานเจาหนาท่ีขอตรวจสอบ

ตามที่บัญญัติไวในกฎหมาย

2.  ปญหาเก่ียวกับสิทธิในการเลือกทํางานของ

คนตางดาว ในปจจุบันคนตางดาวที่ขึ้นทะเบียนโดย

ถูกตองตามกฎหมายและมีใบอนุญาตทํางานมีสิทธิ
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 3.2 สิทธิในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรม 

ผลสํารวจดัชนีสถานการณคอรรัปชันของประเทศไทย 

(CSI) วา คาดัชนีสถานการณคอรรัปชันไทยในการ

สํารวจครึ่งแรกของป 2561 อยูระดับ 55 ปรับตัวดีขึ้น 

จากการสํารวจครั้งกอนในเดือนธันวาคมป 2560 อยู

ที่ระดับ 52 สาเหตุการคอรรัปชัน สวนใหญเกิดจาก

ความลาชา ความยุงยากในขั้นตอนการดําเนินงานของ

ราชการ กฎหมายเปดชองเอื้อตอการทุจริต และความ

ไมเขมงวดของการบังคับใชกฎหมาย 

จากสภาพปญหาดังกลาวขางตน การออกพระราช

กําหนดการบริหารจัดการการทํางานของคนตางดาว 

พ.ศ. 2560 โดยอางวา เปนกรณีฉุกเฉินจําเปนรีบดวน

อันมิอาจหลีกเลี่ยงได เพื่อแกไขปญหาแรงงานตางดาว 

กอใหเกิดกระแสวิพากษวิจารณอยางกวางขวางและ

ไดมีการแกไขเพ่ิมเติมเปนพระราชกําหนดการบริหาร

จัดการการทํางานของคนตางดาว (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 

2561 ซึ่งแสดงใหเห็นวา พระราชกําหนดฉบับดังกลาว

ยังมีขอบกพรองอันสงผลตอการบังคับใชกฎหมาย

และไมสอดคลองกับสภาพความเปนจริงในสังคม 

ดังนั้น จึงควรศึกษาหลักเกณฑ มาตรการทางกฎหมาย

ที่เหมาะสมและชัดเจน เพื่อการพัฒนากฎหมายของ

ประเทศไทย

วัตถุประสงคของการวิจัย
1.  เพือ่ศกึษาสภาพปญหาในการคุมครองสทิธคิน

ตางดาวและมาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัการบรหิาร

จัดการการทํางานของคนตางดาวของประเทศไทย

2.  เพื่อศึกษาเปรียบเทียบการคุ มครองสิทธิ

คนตางดาวในกฎหมายเกี่ยวกับการบริหารจัดการ

การทํางานของคนตางดาวของประเทศไทยและตาง

ประเทศ

3.  เพื่อนําผลการศึกษามาวิเคราะหและแสวงหา

มาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมในการปรับปรุง

แกไขกฎหมายเกี่ยวกับการบริหารจัดการการทํางาน

ของคนตางดาวใหมีความสมบูรณและเปนประโยชน

ตอประเทศชาติ

ขอบเขตของการวิจัย
1.  ด านเนื้อหา ทําการศึกษาและวิเคราะห

เอกสารกฎหมาย ระเบียบ กติการะหวางประเทศและ

อนุสัญญาระหวางประเทศที่ประเทศไทยไดใหความ

รวมมือ องคการแรงงานระหวางประเทศ องคการ

สหประชาชาติ และขอตกลงดานแรงงานภายใต

ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน เพื่อใหทราบถึงสภาพ

ปญหาในการคุมครองสิทธิคนตางดาวและมาตรการ

ทางกฎหมายเกีย่วกบัการบรหิารจดัการการทาํงานของ

คนตางดาวในตางประเทศ และสําหรับประเทศไทย

ทําการศึกษาวิเคราะหพระราชกําหนดการบริหาร

จัดการการทํางานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 พระราช

กําหนดการบริหารจัดการการทํางานของคนตางดาว 

(ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2561 พระราชบญัญตัคินเขาเมอืง พ.ศ. 

2522 พระราชบญัญตัคุิมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

โดยทําการศึกษาเฉพาะกลุ มคนตางดาวสัญชาติ

เมียนมา ลาว และกัมพูชา ที่หลบหนีเขาเมืองไดรับ

การผอนผนัใหทาํงานและอยูในราชอาณาจกัรเปนการ

ชั่วคราวตามมติคณะรัฐมนตรี ซึ่งไดผานการพิสูจน

สัญชาติและปรับสถานการณเขาเมืองถูกกฎหมาย

เรียบรอยแลว รวมทั้งคนตางดาวนําเขาตามบันทึก

ความเขาใจ (MOU)

2.  ดานประชากรและตัวอยาง

ประชากร ประกอบดวย การสัมภาษณเชิงลึก 

แบงประชากรผูใหขอมูลสําคัญจากผูทรงคุณวุฒิซ่ึงมี

คุณสมบัติเปนผูเชี่ยวชาญและมีความสําคัญตอการ

บังคับใชกฎหมาย จํานวน 4 กลุม คือ กลุมผูใหขอมูล

ภาครัฐ ผูใหขอมูลภาคเอกชน นักวิชาการดานแรงงาน 

และผูประกอบการวิชาชีพกฎหมาย และการสนทนา

กลุม ประกอบดวย ผู พิพากษา พนักงานอัยการ 
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ทนายความ ตํารวจ และผูทรงคุณวุฒิหรือหรือนัก

วิชาการดานกฎหมาย 

ตัวอยาง ประกอบดวย ผูวิจัยเลือกตัวอยางโดย

ใชวิธีการแบบเจาะจง (purposive sampling) ในการ

สัมภาษณเชิงลึก จํานวน 35 คน และการสนทนากลุม 

จํานวน 8 คน

ประโยชนที่ไดรับจากการวิจัย
1.  ทําใหทราบถึงสภาพปญหาในการคุมครอง

สิทธิคนตางดาวและมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับ

การบริหารจัดการการทํางานของคนตางดาวของ

ประเทศไทย

2.  ทาํใหทราบถงึความแตกตางเรือ่งการคุมครอง

สทิธคินตางดาวในกฎหมายเกีย่วกบัการบรหิารจดัการ

การทํางานของคนตางดาวของประเทศไทยและ

ตางประเทศ

3.  ทําใหสามารถนําผลการศึกษาวิเคราะห และ

แสวงหามาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมในการ

ปรับปรุงแกไขกฎหมายเก่ียวกับการบริหารจัดการ

การทํางานของคนตางดาวใหมีความสมบูรณและเปน

ประโยชนตอประเทศชาติ

แนวคิด ทฤษฎี และงานวิจัยที่เกี่ยวของ
แนวความคิดที่กฎหมายจะตองใหความคุมครองแก

แรงงานตางดาว

ปรากฏชัดในอารัมภบทของธรรมนูญองคการ

แรงงานระหวางประเทศ (The ILO Constitution’s 

Preamble) ที่กําหนดเปาหมายการดําเนินงาน ใน

การคุ มครองผลประโยชนของคนงานที่ตองทํางาน

ในประเทศที่มิใชประเทศของตนเองเปนสิ่งจําเปน

เรงดวนที่ตองกระทํา เพื่อปรับปรุงสภาพการทํางาน

ของคนงานใหมีความเปนธรรม และนอกจากแรงงาน

ตางดาวจะมีสิทธิที่เกี่ยวของกับการทํางานแลว ใน

การคุมครองสิทธิอันเกี่ยวกับครอบครัวยังมีที่มาจาก

องคการสหประชาชาติท่ีไดใชเปนแนวคิดในการ

บัญญัติอนุสัญญาองคการสหประชาชาติวาดวยการ

คุมครองสทิธิของบรรดาแรงงานตางดาวและสมาชิกใน

ครอบครัวดวย (Kittijaros, 2001, p. 6-9)

ทฤษฎีเกี่ยวกับโทษปรับและการบังคับโทษปรับ

จุดมุ งหมายของการลงโทษปรับท่ีกระทบตอ

ทรัพยสินของผูกระทําความผิด เปนการปองปราม

ผู กระทําความผิดใหเข็ดหลาบหวาดกลัวมากขึ้น 

นักกฎหมายท่ัวไปเห็นวา โทษปรับไมมีลักษณะของ

การขมขูยับยั้งใหผูกระทําความผิดเกิดความเกรงกลัว

เหมือนโทษจําคุก คําพิพากษาศาลสวนใหญจึงใชโทษ

จําคุกเปนโทษหลักในการลงโทษเสมอมา แตเมื่อรัฐ

ตองเผชิญกับสภาพปญหาคนลนคุก จึงมีการเรียกรอง

ใหลดการใชโทษจําคุกลง เพื่อบรรเทาภาระที่รัฐตอง

แบกรับจากการนําผูกระทําความผิดจํานวนมหาศาล

เขาสูเรือนจํา โทษปรับจึงเปนมาตรการประการหนึ่ง

ที่มีการหยิบยกขึ้นมาพิจารณาเพื่อใชแทนที่โทษจําคุก 

(Arthivech, 2018, p. 346)

มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองสิทธิของ

แรงงานขามชาติในตางประเทศ

ในระดับสากลตามอนุสัญญาองคการแรงงาน

ระหวางประเทศ (ILO) ฉบบัที ่97 มกีารรบัรองสทิธขิอง

แรงงานขามชาติในการทําสัญญาจางแรงงาน สวนใน

ระดบัสหภาพยโุรป ตาม Council Directive 91/533/

EEC ลูกจางทุกประเภทท่ีไดรับคาจางมีสิทธิในการทํา

สัญญาจางแรงงาน และระดับอาเซียน ในฉันทามติ

อาเซียนวาดวยการคุมครองและการสงเสริมสิทธิของ

แรงงานขามชาติ ไดรับรองสิทธิของแรงงานขามชาติ

ในการไดรับสัญญาจางแรงงานที่เปนลายลักษณอักษร 

การแจงและรับทราบขอสัญญาและเงื่อนไขการจาง

งานท่ีสอดคลองกับกฎหมาย กฎเกณฑ และนโยบาย

ของประเทศ
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1.  สิทธิในการเลือกทํางานของคนตางด าว 

ในระดับประเทศการบริหารจัดการและคุ มครอง

สิทธิแรงงานตางดาวเกี่ยวกับระบบขออนุญาตของ

สาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) กําหนดใหตองขออนุญาต

ทํางานในภาคธุรกิจหรือประเภทงานที่เปดโอกาสให

จางแรงงานตางชาติได (Olivier, 2017) และเกาหลีใต

กําหนดใหตองขออนุญาตทํางานในภาคธุรกิจหรือ

ประเภทงานทีเ่ปดโอกาสใหจางแรงงานตางชาติได โดย

มีระบบการจางแรงงานตามปกติและมีระบบอนุญาต

จางแรงงานตางชาติ สวนรัฐอิสราเอล ซึ่งกําหนดให

ตองขออนุญาตทํางานในภาคธุรกิจหรือประเภทงานที่

เปดโอกาสใหจางแรงงานตางชาติได โดยนายจางตอง

ไดรับวีซาหรือใบอนุญาตจากสํานักงานประชากรและ

ตรวจคนเขาเมือง (PIBA) สังกัดกระทรวงมหาดไทย

กอน เพ่ือรับโควตาแรงงานตางชาติเขาทํางานไดเต็ม

เวลา แรงงานตางดาวตองทํางานใหตรงกับงานและ

พื้นที่ที่ระบุไวในวีซา (Department of Population 

and Immigration, 2017, p. 5)

2.  สิทธิของคนตางด าวก อนที่จะถูกส งกลับ

ประเทศตนทาง เนเธอรแลนด ไตหวนั รฐัอสิราเอล และ

เกาหลีใต ในกรณีแรงงานขามชาติถูกจับกุมดําเนินคดี

ในขอหาใบอนญุาตทาํงานสิน้สดุลง อันเนือ่งมาจากการ

สิน้สดุของสัญญาจางงานทาํใหการอนุญาตใหอยูอาศยั

และเขาเมืองสิ้นสุดลงไปดวย ตองถูกผลักดันออกนอก

ประเทศหรอืสงกลบัประเทศตนทางภายใตกฎหมายคน

เขาเมือง (Puthoopparambil & Bjerneld, 2016)

3.  สิทธิในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรม ไดรับ

การรับรองในทุกระดับ ทั้งระดับสากล ระดับภูมิภาค 

และระดับประเทศ เนื่องจากเปนสิทธิมนุษยชนขั้น

พ้ืนฐานกลาวคือ ราชอาณาจักรเนเธอรแลนดมีการ

ปฏบิตัทิีด่เีกีย่วกับแรงงานขามชาต ิสามารถเขาถงึสทิธิ

ในกระบวนการยุติธรรม สาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) 

รัฐอิสราเอล และสาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต) มี

กฎหมายและหนวยงานที่มีอํานาจรับผิดชอบชัดเจน 

มีกลไกรับเร่ืองรองเรียนและดําเนินการในทางอาญา

และทางแพง รวมไปถึงการใหความชวยเหลือทาง

กฎหมาย ซึ่งในตางประเทศกําหนดใหแรงงานตางดาว

มีสิทธิในสามสวนคือ สิทธิเขาถึงกระบวนการยุติธรรม 

สิทธิไดรับการพิจารณาคดีที่เปนธรรม และสิทธิไดรับ

การเยียวยาทางกฎหมาย เมื่อมีการตัดสินคดีผิดพลาด 

(Department of Population and Immigration, 

2017, p. 10, 19)

งานวิจัยที่เกี่ยวของ
Moonstan (2011) ศึกษาเรื่อง “Laotian 

Migrant Workers’ Management in Thailand in 

the Year 2020” พบวา แรงงานชาวลาวในปจจุบัน

สวนใหญไมไดข้ึนทะเบียนกับทางราชการ การเคลื่อน

ยายแรงงานมีผลดีตอประเทศไทย ตอตัวแรงงาน และ

ตอครอบครัว แตก็มีแรงงานสวนหนึ่งที่ไมไดประโยชน

จากการเคลื่อนยายแรงงานดังกลาว การมองภาพ

อนาคตแงดีพบวาประเทศไทยจะยังคงใชนโยบาย

การจางและนําเขาแรงงานตางดาวตามกฎหมายและ

มีการปรับปรุงการดําเนินงานใหสะดวกรวดเร็ว ใน

ทางกลับกันการมองภาพอนาคตแงรายพบวาจะไมมี

การปรับปรุงการบริหารจัดการแรงงานตางดาวและ

การนําเขาแรงงานตางดาวอยางถูกตองตามกฎหมาย 

การบังคับใชกฎหมายออนแอและมีการแสวงหา

ผลประโยชนอันมิชอบ

Sajjanand, Ouyyanont, Wanaset, and 

Buasawan (2014) ศึกษาเรื่อง “Protection of 

Migrant Workers in Thailand: A Case Study of 

Nonthaburi Province” พบวา (1) นายจางไดปฏิบัติ

ตามกฎหมายในเรื่องของคาจางแรงงาน แตยังปฏิบัติ

ไมสอดคลองตามกฎหมายในเรื่องสวัสดิการตางๆ 

ในเรื่องการหยุดและการลาใหแกแรงงานตางดาว 

(2) แรงงานตางดาวท่ีเขาเมอืงถูกฎหมายสวนใหญจะได

รับการคุมครองตามกฎหมายแรงงานของไทย ในสวน
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สภาพปญหาการบริหารจัดการการทํางาน

ของคนตางดาว

1. ปญหาเกี่ยวกับสิทธิในการมีสัญญาจางของคน

 ตางดาว

2. ปญหาเกี่ยวกับสิทธิในการเลือกทํางานของคน

 ตางดาว

3. ปญหาการคุมครองสทิธคินตางดาวกบัศกัด์ิศรีความ

 เปนมนุษย

 3.1 สิทธิของคนตางดาวกอนที่จะถูกสงกลับ

  ประเทศตนทาง

 3.2 สิทธิในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรม

1. แนวคิดและทฤษฎี

2. กฎหมายเกี่ยวกับการบริหารจัดการการทํางาน

 ของคนตางดาว

3. อนุสัญญาองคการแรงงานระหวางประเทศ

4. การบริหารจัดการแรงงานตางดาวในตาง

 ประเทศ

 4.1  สหภาพยุโรป

 4.2  ประชาคมอาเซียน

 4.3  ระดับประเทศ ไดแก สาธารณรัฐจีน 

  (ไตหวัน) รัฐอิสราเอล สาธารณรัฐเกาหลี 

  (เกาหลีใต) ราชรัฐลักเซมเบิรก 

  ราชอาณาจักรสวีเดน สาธารณรัฐเฮเลนิก 

  (กรีซ) 

การบริหารจัดการการทํางานของคนตางดาว

นําเสนอการแกไขกฎหมายหรือมาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสม

ภาพ 1 กรอบแนวความคิดที่ใชในงานวิจัย

กรอบแนวความคิดที่ใชในการวิจัย

ที่เกี่ยวของกับกฎระเบียบระหวางประเทศ พบวา 

ไทยไดปฏิบัติสอดคลองกับปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิ

มนษุยชนและอนสุญัญาทีเ่กีย่วของทีไ่ทยไดใหสตัยาบนั

แลวแตในสวนของแรงงานตางดาวที่หลบหนีเขาเมือง

ยังไมไดรับการดูแลดานสิทธิประโยชนและสวัสดิการ

ตางๆ และ (3) ผลกระทบทางเศรษฐกิจทางบวก 

คือ แรงงานตางดาวชวยบรรเทาภาวะขาดแคลน

แรงงานระดับลาง ทําใหผู ประกอบการยังคงรักษา

ความไดเปรียบดานตนทุน แตก็อาจมีผลกระทบทาง

ลบที่ทําใหผูประกอบการไมปรับตัวใชเทคโนโลยีที่จะ

สงเสริมประสิทธิภาพการผลิตระยะยาว

สมมุติฐานของการวิจัย
พระราชกําหนดการบริหารจัดการการทํางาน

ของคนตางดาว (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 ยังมีบทบัญญัติ

ท่ีไมชัดเจนในการคุมครองสิทธิคนตางดาว และยัง

ไมสอดคลองกับอนุสัญญาองคการแรงงานระหวาง

ประเทศ ซึ่งประเทศไทยไดไปลงนามและใหสัตยาบัน

ไว นอกจากนั้น มาตรการทางกฎหมายท่ีมียังไม

สามารถดําเนินการตามข้ันตอนเพื่อนําไปสูเปาหมาย
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ในการบริหารจัดการการทํางานของคนตางดาวไดทั้ง

ระบบ อันจะสงผลใหหนวยงานที่เก่ียวของกับการใช

กฎหมายดําเนินการภายใตชองวางของกฎหมายที่

ขัดตอหลักศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพ และ

หลักความเสมอภาค ดังนั้น จึงจําเปนตองหามาตรการ

ทางกฎหมายที่เหมาะสม และแนวทางการปรับปรุง

แกไขกฎหมาย เพ่ือประโยชนตอการพัฒนากฎหมาย

ประเทศไทยตอไป

ระเบียบวิธีวิจัย
ผูวิจยัใชรูปแบบการวจัิยเชิงคุณภาพและใชวธิกีาร

เก็บรวบรวมขอมูล 3 วิธีการ ดังนี้

1.  การคนควาจากเอกสาร (documentary 

research) ผูวิจยัทาํการศึกษาและรวบรวมจากเอกสาร

ขอมูลที่เกี่ยวของ ไดแก กฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับ 

หนังสือหรือตําราตามหองสมุดในสถาบันการศึกษา 

วารสาร บทความ รายงานการวจัิย รายงานการประชมุ 

เอกสารราชการ และเอกสารอื่นๆ ที่เผยแพรทาง

อินเทอรเนต็ ทัง้นี ้เพือ่เปนการสรางฐานขอมลูความรูใน

การวิเคราะห สงัเคราะห เปรยีบเทยีบ และประมวลผล

2.  การสัมภาษณเจาะลึก (in-depth interview) 

ประกอบดวย ประชากรผูใหขอมูลสําคัญจากผูมีสวน

ไดสวนเสีย (stakeholder) จํานวน 4 กลุม คือ กลุม

ผูใหขอมูลภาครัฐ ผูใหขอมูลภาคเอกชน นักวิชาการ

ดานแรงงานและผู ประกอบการวิชาชีพกฎหมาย 

จํานวน 35 คน และเครื่องมือที่ใชในการวิจัยครั้งนี้ คือ 

แบบคําถามการสัมภาษณเชิงลึก จํานวน 13 คําถาม 

โดยลักษณะของการสัมภาษณจะเปนการสัมภาษณที่

มีคําถามและขอกําหนดตายตัววาจะสัมภาษณบุคคล

ใดจะใชคําถามลักษณะเดียวกัน 

3.  การสนทนากลุม (focus group) จากการ

ที่ผู วิจัยไดทําการทบทวนวรรณกรรมจากเอกสารที่

เกี่ยวของ ดําเนินการสัมภาษณเชิงลึก และสุดทาย

เปนการจัดประชุมสนทนากลุม จํานวน 8 คน ซึ่งเปน

บุคคลที่สามารถใหคําตอบในประเด็นที่ตองการศึกษา 

และเปนการตรวจสอบความถกูตองของขอมลูทีไ่ดจาก

การวิจัยเอกสาร การสัมภาษณเชิงลึก ทําใหสามารถ

ทําการวิเคราะหขอมูลไดครอบคลุมทุกประเด็น 

สวนการวิเคราะหขอมูล ผู วิจัยใชเทคนิคการ

วิเคราะหเนื้อหาและเปรียบเทียบ

ผลการวิจัย
1.  ผลการศึกษาสภาพปญหาในการคุ มครอง

สิทธิคนตางดาวและมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับ

การบริหารจัดการการทํางานของคนตางดาวของ

ประเทศไทย พบวา การคุมครองสิทธิคนตางดาวและ

มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการบริหารจัดการการ

ทํางานของคนตางดาวของประเทศไทยมีปญหา ดังนี้

 1.1 ปญหาเก่ียวกบัสทิธใินการมสีญัญาจางของ

คนตางดาว พบวา จากการวจิยัเอกสารกฎหมายในตาง

ประเทศมกีารรบัรองสทิธขิองลกูจางคนตางดาวในการ

ทําสัญญาจางแรงงานเปนลายลักษณอักษรสอดคลอง

กบัการจางแรงงานตางดาวในประเทศไทย มกีารตกลง

ดวยวาจา โดยปริยายและทําเปนหนังสือ และจากการ

สัมภาษณเชิงลึกแรงงานตางดาว พบวา สวนใหญ

ไมไดทําเปนหนังสือกอใหเกิดปญหาสําหรับลูกจางท่ี

เปนคนตางดาวในกรณีมีขอพิพาทเกิดข้ึน สอดคลอง

กับการสนทนากลุม พบวา การกําหนดอัตราโทษตาม

พระราชกําหนดการบริหารจัดการการทํางานของคน

ตางดาว (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2561 กรณีเมื่อพนักงาน

เจาหนาท่ีขอตรวจสอบและนายจางไมอาจแสดงสญัญา

จางงาน มีอัตราโทษปรับนายจางเพียงไมเกิน 5,000 

บาท เปนอัตราโทษปรับที่ตํ่าเกินไป ทําใหเกิดการ

หลีกเลี่ยงกฎหมาย

 1.2 ปญหาเกี่ยวกับสิทธิในการเลือกทํางาน

ของคนตางดาว พบวา ตามพระราชกาํหนดการบรหิาร

จดัการการทาํงานของคนตางดาว (ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2561 

กําหนดใหการเปลี่ยนนายจาง เปลี่ยนงาน และเปลี่ยน
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สถานทีท่าํงานของแรงงานตางดาว ใหนายจางแจงผูรบั

อนุญาตใหนําคนตางดาวมาทํางานและนายทะเบียน

ทราบ และไมไดจาํกดัวาแรงงานตางดาวตองทาํงานอยู

เฉพาะในพืน้ทีท่ีอ่ยูอาศัยเทาน้ัน ทาํใหเกดิปญหาในการ

ควบคุมจํานวนแรงงานตางดาวที่ยังทํางานอยู จริง 

สวนการแจงเขาแจงออก ท่ีผานมาคนตางดาวออกจาก

งานในขณะที่ใบอนุญาตทํางานยังเหลือระยะเวลา

อยู จึงทําใหไมสามารถระบุจํานวนแรงงานตางดาวที่

ยังทํางานอยูไดอยางแทจริง จากการสัมภาษณเชิงลึก 

พบวา ยังมีปญหาท่ีสํานักจัดหางานทั่วประเทศยัง

ปฏิบัติไมเหมือนกัน และนายจางจํานวนมากที่จางคน

ตางดาวทํางานยังมีความเขาใจคลาดเคลื่อนเกี่ยวกับ

ขอปฏิบัติในการแจงเขาแจงออกจากงานของคน

ตางดาว สอดคลองกับการสนทนากลุม พบวา การ

เปลี่ยนหรือเพิ่มเติมนายจาง ใหนายจางรายใหม

หรือนายจางที่เพิ่มเติมเขาแจงการเขาทํางานตอนาย

ทะเบียน และใหนายจางรายเดิมแจงการออกจากงาน

ตอนายทะเบียน สวนกําหนดระยะเวลา 30 วัน ที่

ลูกจางตองหานายจางรายใหม เปนกําหนดระยะเวลา

ที่สั้นเกินไปและสงผลใหแรงงานตางดาวที่ถูกตองตาม

กฎหมายอาจเปลี่ยนสถานะกลายเปนแรงงานตางดาว

ที่ผิดกฎหมายได

 1.3 ปญหาเกี่ยวกับการสงตัวคนตางดาว

กลับออกไปยังประเทศตนทาง พบวา จากการศึกษา

วิจัยเอกสารและสัมภาษณเชิงลึก พบวา มีกฎหมาย

ทีเ่กีย่วของหลายฉบบั ไดแก พระราชบญัญัติคนเขาเมอืง 

พ.ศ. 2522 และพระราชบัญญัติการเนรเทศ พ.ศ. 

2499 และมกีระบวนการหลายขัน้ตอนในการสงบคุคล

ดังกลาวออกนอกประเทศ โดยเหตุที่ประเทศไทยเปน

ภาคีในความตกลงระหวางประเทศที่บัญญัติเก่ียวกับ

เรือ่งการสงคนตางดาวออกนอกประเทศ เชน ปฏญิญา

สากลวาดวยสิทธมินษุยชน และกตกิาระหวางประเทศ

วาดวยสทิธิพลเมืองและสทิธทิางการเมอืง ประเทศไทย

จึงตองปฏิบัติตามพันธะกรณีดังกลาว การสงตัว

คนตางดาวออกไปนอกประเทศทําไดภายใตเงื่อนไข

วา ตองไมขับไลหรือสงกลับไป หากมีเหตุอันควรเช่ือ

ไดวาบุคคลนั้นจะตกอยูในอันตราย สอดคลองกับการ

สนทนากลุมท่ีพบวา การพจิารณาหลกัการในอนสุญัญา

ระหวางประเทศวาดวยการคุ มครองสิทธิแรงงาน

ขามชาติและสมาชิกในครอบครัว ใหสงตัวแรงงาน

ตางชาติกลับออกไปนอกประเทศไดเฉพาะจากการ

ตัดสินใจของหนวยงานผู มีอํานาจตามกฎหมาย 

โดยตองไดรับแจงการตัดสินใจและเหตุผลของการ

ตัดสินใจ และในพิธีสารฉบับที่ 7 ของอนุสัญญายุโรป

วาดวยการคุ มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ัน

พื้นฐาน ระบุคุมครองแรงงานตางชาติใหสามารถใช

สิทธิอุทธรณและสิทธิอื่นบางประการ หากวาแรงงาน

ตางชาติเหลานั้นไมไดกอใหเกิดอันตรายตอความ

มั่นคงของชาติหรือขัดตอประโยชนสาธารณะ สวนใน

ฉันทามติอาเซียนวาดวยการคุมครองและการสงเสริม

สทิธขิองแรงงานขามชาต ิกาํหนดใหความคุมครองทาง

กงสุลไวท้ังในสถานการณปกติและสถานการณความ

ขัดแยงหรอืวกิฤตกิารณและเห็นวาพระราชกาํหนดการ

บริหารจัดการการทํางานของคนตางดาว (ฉบับท่ี 2) 

พ.ศ. 2561 ยังมีบทบัญญัติที่ไมชัดเจน

1.4 ปญหาเกีย่วกบัสทิธใินการเขาถึงกระบวนการ

ยุติธรรม พบวา จากการสัมภาษณเชิงลึกและการ

สนทนากลุ ม สอดคลองกันวา เปนสิทธิมนุษยชน

ขั้นพื้นฐานดังปรากฏในกติการะหวางประเทศวาดวย

สทิธิพลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง ขอ 14 และปรากฏ

บางสวนในอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการ

คุมครองสทิธิแรงงานขามชาติและสมาชกิในครอบครวั 

โดยที่สิทธินี้และสิทธิอื่นอีกหลายประการที่เกี่ยวของ

กันไดรับการรับรองโดยศาลสิทธิมนุษยชนแหงทวีป

อเมรกิา คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแหงทวปีอเมรกิา 

และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนและประชาชนแหง

ทวีปแอฟริกา รับรองสิทธิในการพิจารณาคดีที่เปน

ธรรมอันเปนสวนหนึ่งของสิทธิการเขาถึงกระบวนการ
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ยุติธรรมและสิทธิในระหวางการถูกสงกลับหรือสงตัว

ออกนอกประเทศซึ่งเชื่อมไปถึงสิทธิในการอุทธรณ

คําตัดสินตอศาล ในระดบัภมูภิาค ปรากฏอยูในกฎบตัร

สทิธข้ัินพ้ืนฐานของสหภาพยโุรปและฉนัทามติอาเซยีน

วาดวยการคุมครองและการสงเสริมสิทธิของแรงงาน

ขามชาติ ซ่ึงประเทศไทยยังคงมีปญหาการบังคับใช

กฎหมายของเจาหนาที่รัฐ ที่ขาดประสิทธิภาพ หลัก

ธรรมาภิบาล และยังขาดการประชาสัมพันธจากทาง

ราชการในเร่ืองสิทธิของแรงงานตางดาวในการเขาถึง

กระบวนการยุติธรรม การมีลาม ที่ปรึกษากฎหมาย

หรือทนายความ และสิทธิของแรงงานตางดาวในการ

รับรูขอมูลขาวสารที่ถูกตอง

2.  ผลการเปรียบเทียบการคุ มครองสิทธิคน

ตางดาวในกฎหมายเกี่ยวกับการบริหารจัดการการ

ทํางานของคนตางดาวของประเทศไทยและตาง

ประเทศ พบวา

 2.1 สิทธิในการมีสัญญาจางของคนตางดาว 

พบวา ในระดับสากลตามอนุสัญญาองคการแรงงาน

ระหวางประเทศ (ILO) ฉบับที่ 97 มีการรับรองสิทธิ

ของแรงงานขามชาตใินการทาํสญัญาจางแรงงาน ระดับ

สหภาพยุโรปและระดับประชาคมอาเซียนมีการระบุ

รับรองสิทธิของแรงงานขามชาติในการทําสัญญาจาง

แรงงานไวเปนลายลักษณอักษรทั้งในรูปแบบสัญญา

และไมใชสัญญา สอดคลองกับในระดับประเทศ 

ราชรัฐลกัเซมเบริก สาธารณรฐัเฮลเลนกิ ราชอาณาจักร

สวีเดน สาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) รัฐอิสราเอลและ

สาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต) ที่กฎหมายภายใน

ประเทศรับรองสิทธิแรงงานขามชาติ ระบุการทํา

สัญญาจางแรงงานเปนลายลักษณอักษร (Noble & 

Scheidecker Advocats A La Cour, 2008) 

สอดคลองกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 575 และพระราชกําหนดการบรหิารจัดการการ

ทํางานของคนตางดาว (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 มาตรา 

46 ของประเทศไทยที่มีการรับรองสิทธิการทําสัญญา

จางแรงงานไว

 2.2 สิทธิในการเลือกทํางานของคนตางดาว 

พบวา ในระดับสากลและระดับสหภาพยุโรปตาม

กฎบัตรสิทธิขั้นพื้นฐานของสหภาพยุโรปมีการรับรอง

สิทธิในการทํางานและสิทธิประกอบอาชีพที่เลือกหรือ

ยอมรบัไดอยางเสร ีแตไมสอดคลองกบัระดบัประชาคม

อาเซียนซึ่งยังไมไดมีการรับรองสิทธิในการทํางานหรือ

สิทธิประกอบอาชีพที่เลือกไดอยางเสรี สวนในระดับ

ประเทศ ราชอาณาจกัรสวเีดนแรงงานตางชาตสิามารถ

เปลี่ยนนายจางไดเมื่อพนระยะเวลา 24 เดือนไปแลว 

(Pettersson, 2013, pp. 7-8) สาธารณรฐัจนี (ไตหวนั) 

ขอเปล่ียนนายจางไดเมือ่นายจางไมสามารถจางงานได

โดยที่ลูกจางไมมีสวนผิด รัฐอิสราเอลเปลี่ยนนายจาง

ในงานประเภทเดียวกันไดแตไมอาจเปลี่ยนไปทํางาน

ในภาคธุรกิจหรือประเภทงานอื่น สาธารณรัฐเกาหลี

อาจขอเปลี่ยนงาน เปลี่ยนนายจางได ภายใตระบบ

อนุญาตการจางแรงงานขามชาติ (EPS) แตตองไดรับ

เอกสารปลอยตัวจากนายจาง ซึ่งมีความสอดคลองกับ

ประเทศไทยในปจจุบันคนตางดาวที่ขึ้นทะเบียนโดย

ถูกตองตามกฎหมายและมีใบอนุญาตทํางานมีสิทธิใน

การเปลี่ยนงาน เปลี่ยนนายจาง โดยเปลี่ยนจากการใช

ระบบอนุญาตเปนระบบการแจงใหทราบ

 2.3 สิทธิของคนตางดาวกอนท่ีจะถูกสงกลับ

ประเทศตนทาง พบวา ประเทศไทยในการสงตัว

คนตางดาวกลับออกไปนอกราชอาณาจักรอยูภายใต

พระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 และพระราช

บัญญัติการเนรเทศ พ.ศ. 2499 ในระดับสากลมีการ

คุมครองแรงงานขามชาติ โดยเฉพาะสิทธิท่ีจะไดรับ

ความคุมครองทางกงสุล และระดับสหภาพยุโรปตาม

กฎบัตรทางสังคมแหงยุโรป (ESC) กฎหมายหาม

ไมใหขบัไลแรงงานขามชาตทิีอ่ยูอาศยัอยางถูกตองตาม

กฎหมายและมสีทิธอิทุธรณตอศาลในคาํตดัสนิใหสงตวั

ออกนอกประเทศ และระดับประชาคมอาเซียนมีการ

ระบุถึงสิทธิไดรับการคุมครองทางกงสุลและสิทธิไดรับ
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การคุมครองในระหวางการดาํเนนิการสงกลบัประเทศ

ตนทาง (ASEAN Consensus, Category 6, Article 

36 (c)) สวนในระดับประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) 

รัฐอิสราเอล และสาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต) ยังไม

รับรองสทิธอิยางชดัเจน อยูภายใตกฎหมายคนเขาเมอืง

 2.4 สิทธิในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรม 

พบวา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2560 และพระราชบญัญตัคิุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 

ใหความคุมครองลูกจางทุกคนอยางเทาเทียมและมี

ความเสมอภาคกนัในทางกฎหมาย มสีทิธใินการเขาถึง

กระบวนการยุติธรรมและตองดําเนินการตามที่

กฎหมายกําหนดไว สอดคลองกับในระดับสากลมีการ

รับรองสิทธิในการพิจารณาคดีที่เปนธรรมและสิทธิ

ไดรับการเยียวยาทางกฎหมายผานกลไกของหนวย

งานดานสิทธิมนุษยชน สามารถรองทุกขตอตํารวจ

หรือหนวยงานติดตามตรวจสอบ เชน ผูตรวจแรงงาน 

(International Commission of Jurists, 2014, pp. 

159-160) ระดับประชาคมอาเซียน มีการระบุถึงสิทธิ

ที่เกี่ยวของกับการเรียกรองทางแพงตามสัญญาจาง

แรงงาน สวนในระดบัประเทศ สาธารณรฐัจนี (ไตหวนั) 

รัฐอสิราเอลและสาธารณรฐัเกาหล ี(เกาหลใีต) มชีองทาง

ใหแรงงานตางชาติสามารถรองเรียนและขอความ

ชวยเหลือได

3.  ผลการวิเคราะหปญหาและแสวงหามาตรการ

ทางกฎหมายทีเ่หมาะสมในการปรบัปรงุแกไขกฎหมาย

เก่ียวกับการบริหารจัดการการทํางานของคนตางดาว

ใหมีความสมบูรณและเปนประโยชนตอประเทศชาติ 

พบวา 

 3.1 สิทธิในการมีสัญญาจางของคนตางดาว 

พบวา พระราชกําหนดการบริหารจัดการการทํางาน

ของคนตางดาว (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 กําหนดใหทํา

สัญญาจางแรงงานตางดาวเปนหนังสือ แตในกรณีที่

นายจางไมปฏิบัติตามกฎหมายยังกําหนดอัตราโทษ

ปรับไมเหมาะสม และเมื่อเปรียบเทียบกับอัตราโทษ

ปรับอยางอื่นในพระราชกําหนดฉบับเดียวกัน กรณีนี้

ถือวามีอัตราโทษปรับตํ่ากวามากและเปนการกําหนด

โทษท่ีไมไดสัดสวนกับการฝาฝนกฎหมาย ดังนั้น การ

กําหนดโทษปรับใหสูงข้ึนเพื่อใหนายจางผู ฝ าฝน

กฎหมายไดตระหนักวาผลประโยชนท่ีไดรับจากการ

ฝาฝนกฎหมายอาจเปนความสูญเสียมากกวาหากถูก

ลงโทษปรบั จงึควรกาํหนดโทษปรบัเปนรายบคุคลและ

แกไขสัดสวนในการกําหนดโทษปรับตอคนตางดาวท่ี

จางหนึ่งคน

 3.2 สิทธิในการเลือกทํางานของคนตางดาว 

พบวา การเปลี่ยนหรือเพิ่มเติมนายจาง ใหนายจาง

รายใหมหรือนายจางท่ีเพิ่มเติมเขาแจงการเขาทํางาน

ตอนายทะเบียน และใหนายจางรายเดิมแจงการออก

จากงานตอนายทะเบียน สวนการกําหนดระยะเวลา 

30 วนั ทีล่กูจางคนตางดาวตองหานายจางรายใหมเปน

ระยะเวลาท่ีสั้นเกินไป ควรขยายระยะเวลาออกไปอีก 

30 วนั และลกูจางคนตางดาวควรมสีทิธโิตแยงอทุธรณ

คําสั่งของนายทะเบียนหรือใชสิทธิทางศาล ในกรณีที่

คนตางดาวไมไดรับอนุญาตใหเปลี่ยนนายจาง โดยยื่น

อุทธรณเปนหนังสือตอรัฐมนตรีภายใน 30 วัน นับแต 

วันที่ไดรับคําส่ังไมอนุญาตใหเปลี่ยนนายจางและให

คําสั่งรัฐมนตรีถือเปนที่สุด 

 3.3 สิทธิของคนตางดาวกอนที่จะถูกสงตัว

กลับประเทศตนทาง พบวา มีแนวคิดท่ีสอดคลองกับ

การคุมครองสิทธิของอนุสัญญาระหวางประเทศวา

ดวยการคุมครองสิทธิแรงงานขามชาติและสมาชิกใน

ครอบครวัวาควรมีการคุมครองสทิธขิองคนตางดาว โดย

คนตางดาวตองไดรับแจงผลการพิจารณาวินิจฉัยของ

คณะกรรมการหรือหนวยงานที่มีอํานาจตามกฎหมาย

พรอมระบุเหตุผลของคําวินิจฉัยและคนตางดาวมีสิทธิ

โตแยงหรือสิทธิอุทธรณการสงตัวกลับประเทศตนทาง

รวมถึงสิทธิที่จะไดรับความชวยเหลอืและคุมครองจาก

เจาหนาที่ทางการฑูตหรือกงสุล

3.4 สทิธใินการเขาถึงกระบวนการยตุธิรรม พบวา 
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มีแนวคิดที่สอดคล องกับหลักการขององค การ

สหประชาชาติ องคการแรงงานระหวางประเทศและ

ประชาคมอาเซียน ควรจัดใหมีกลไกการรับเรื่อง

รองเรียนรองทุกขและมีหนวยสืบสวนสอบสวนในกลุม

งานพนกังานตรวจแรงงานและมสีทิธิไดรบัการเยยีวยา

ทางกฎหมายโดยเฉพาะเมื่อมีการตัดสินคดีผิดพลาด

รวมถึงสิทธิในการอุทธรณคําตัดสินตอศาล

การอภิปรายผล
1.  ปญหาเกี่ยวกับสิทธิในการมีสัญญาจางของ

คนตางดาว ผลการวิจัยพบวา ประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 575 สัญญาจางแรงงานอาจจะ

เกิดขึ้นจากการทําเปนหนังสือ ตกลงดวยวาจาหรือ

โดยปรยิาย และพระราชกาํหนดการบรหิารจดัการการ

ทํางานของคนตางดาว (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 มาตรา 

46 กําหนดใหนายจางจัดทําสัญญาจางเปนหนังสือ มี

ความสอดคลองกับหลักการคุมครองสิทธิของแรงงาน

ขามชาติในตางประเทศ ในระดับสากลตามอนุสัญญา

องคการแรงงานระหวางประเทศ (ILO) ฉบบัที ่97 มกีาร

รับรองสิทธิของแรงงานขามชาติในการทําสัญญาจาง

แรงงาน ระดับสหภาพยุโรป ตาม Council Directive 

91/533/EEC ลูกจางทุกประเภทที่ไดรับคาจางมีสิทธิ

ในการทาํสญัญาจางแรงงาน ระดับอาเซยีน ในฉนัทามติ

อาเซียนวาดวยการคุมครองและการสงเสริมสิทธิของ

แรงงานขามชาติรับรองสิทธิของแรงงานขามชาติใน

การไดรับสัญญาจางแรงงานที่เปนลายลักษณอักษร 

การแจงและรับทราบขอสัญญาและเงื่อนไขการจาง

งานที่สอดคลองกับกฎหมาย กฎเกณฑ และนโยบาย

ของประเทศไทย 

2.  ปญหาเก่ียวกับสิทธิในการเลือกทํางานของ

คนตางดาว ผลการวิจัยพบวา ในปจจุบันคนตางดาวที่

ขึ้นทะเบียนโดยถูกตองตามกฎหมายและมีใบอนุญาต

ทํางานมีสิทธิในการเปลี่ยนงาน เปลี่ยนนายจาง ซึ่ง

ตามพระราชกําหนดการบริหารจัดการการทํางานของ

คนตางดาว (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 ไดเปลี่ยนจากการ

ใชระบบอนุญาตเปนระบบแจงใหทราบ เพื่ออํานวย

ความสะดวกแกคนตางดาวและนายจาง รวมถึงการ

เปล่ียนนายจาง การเปลี่ยนงาน การเปลี่ยนสถานท่ี

ทํางานของแรงงานตางดาว สอดคลองกับขอมูลการ

วิจัยเอกสาร ในระดับประเทศการบริหารจัดการและ

คุมครองสทิธแิรงงานตางดาวเกีย่วกบัระบบขออนญุาต

ของสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) กําหนดใหตองขออนุญาต

ทํางานในภาคธรุกจิหรอืประเภทงานท่ีเปดโอกาสใหจาง

แรงงานตางชาติได (Olivier, 2017) และสาธารณรัฐ

เกาหลี (เกาหลีใต) กําหนดใหตองขออนุญาตทํางานใน

ภาคธุรกิจหรือประเภทงานท่ีเปดโอกาสใหจางแรงงาน

ตางชาติได โดยมีระบบการจางแรงงานตามปกติและ

มีระบบอนุญาตจางแรงงานตางชาติ (Employment 

Permit System--EPS) แตไมสอดคลองกับรฐัอสิราเอล 

ซึ่งกําหนดใหตองขออนุญาตทํางานในภาคธุรกิจหรือ

ประเภทงานทีเ่ปดโอกาสใหจางแรงงานตางชาตไิด โดย

นายจางตองไดรับวีซาหรือใบอนุญาตจากสํานักงาน

ประชากรและตรวจคนเขาเมอืง (PIBA) สงักดักระทรวง

มหาดไทยกอน เพื่อรับโควตาแรงงานตางชาติเขา

ทํางานไดเต็มเวลา แรงงานตางดาวตองทํางานใหตรง

กับงานและพื้นท่ีท่ีระบุไวในวีซา (Department of 

Population and Immigration, 2017, p. 5) อยางไร

ก็ตาม หลักการดังกลาวไมสอดคลองกับกลไกทาง

กฎหมายในการคุมครองสิทธิแรงงานขามชาติในการ

เลือกทํางานของระดับสากล ระดับสหภาพยุโรป

เก่ียวกับการรับรองสทิธใินการทํางานและสทิธปิระกอบ

อาชีพที่เลือกหรือยอมรับไดอยางเสรี แตสอดคลองกับ

ระดับอาเซียน ซ่ึงไมไดระบุรับรองสิทธิในการทํางาน

และสิทธิประกอบอาชีพที่เลือกหรือยอมรับไดอยาง

เสรีไว

3.  ปญหาเกีย่วกบัสทิธขิองคนตางดาวกอนท่ีจะถูก

สงกลับประเทศตนทาง ผลการวิจัยพบวา ประเทศไทย

มีการสงตัวคนตางดาวกลับออกไปยังประเทศตนทาง 
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ภายใตพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 หมวด 

6 วาดวยการสงตัวคนตางดาวกลับออกไปนอกราช

อาณาจักร สอดคลองกับประเทศเนเธอรแลนด 

สาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) รัฐอิสราเอล และสาธารณรัฐ

เกาหลี (เกาหลีใต) ในกรณีแรงงานขามชาติถูกจับกุม

ดําเนินคดีในขอหาใบอนุญาตทํางานสิ้นสุดลง อันเนื่อง

มาจากการสิ้นสุดของสัญญาจางงานทําใหการอนุญาต

ใหอยู อาศัยและเขาเมืองสิ้นสุดลงไปดวย ตองถูก

ผลักดันออกนอกประเทศหรือสงกลับประเทศตนทาง

ภายใตกฎหมายคนเขาเมือง (Puthoopparambil & 

Bjerneld, 2016) อยางไรก็ตาม ประเทศไทยเปนภาคี

ในความตกลงระหวางประเทศบัญญัติเก่ียวกับเรื่อง

การสงคนตางดาวออกนอกประเทศ และเปนกฎหมาย

ระหวางประเทศที่ประเทศไทยตองเคารพและปฏิบัติ

ตาม เชน ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน และ

กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิ

ทางการเมือง โดยหลักการดังกลาวยังสอดคลองกับ

กลไกทางกฎหมายในการคุมครองสทิธแิรงงานขามชาติ

กอนทีจ่ะถกูสงกลบั โดยในระดับสากลมกีารใหสทิธกิาร

คุมครองทางกงสลุและในระดบัอาเซยีน ระบถุงึสทิธไิด

รับความคุมครองทางกงสลุและสทิธไิดรบัการคุมครอง

ในระหวางการดําเนินการสงกลับโดยมีกฎเกณฑการ

จางงานท้ังในสถานการณปกติ และสถานการณความ

ขัดแยง 

4.  ปญหาเกี่ยวกับสิทธิในการเขาถึงกระบวนการ

ยตุธิรรม ผลการวจิยัพบวา ในประเทศไทยไมวาจะเปน

คนไทยหรือคนตางดาวทกุคนมสีทิธเิขาถงึกระบวนการ

ยุติธรรม และทุกคนยอมมีความเสมอภาคกันในทาง

กฎหมายตามที่ไดบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญแหงราช

อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และพระราชบัญญัติ

คุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ใหความคุมครองลูกจาง

ทกุคนเทาเทยีมกนั แตมปีญหาในการบงัคับใชกฎหมาย

ยงัไมเขมงวด รวมทัง้กลไกทางกฎหมายในการคุมครอง

สิทธิการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมมีความยุงยากตอ

คนตางดาวไมสอดคลองกับหลักธรรมาภิบาลในเรื่อง

ของหลกันติธิรรมท่ีกฎหมายตองยตุธิรรมและเปนธรรม

สําหรับกลุมคนในสังคม นอกจากนั้น ยังพบวา สิทธิ

ในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมไดรับการรับรอง

ในทุกระดับ ทั้งระดับสากล ระดับภูมิภาค และระดับ

ประเทศเนื่องจากเปนสิทธิมนุษยชนข้ันพื้นฐาน และ

จากการศึกษากฎหมายในตางประเทศ พบวา ประเทศ

เนเธอรแลนดมีการปฏิบัติท่ีดีเก่ียวกับแรงงานขามชาติ 

สามารถเขาถึงสิทธิในกระบวนการยุติธรรม ในสวน

ประเทศสาธารณรัฐจีน (ไตหวัน) รัฐอิสราเอล และ

สาธารณรฐัเกาหล ี(เกาหลใีต) มกีฎหมายและหนวยงาน

ท่ีมีอํานาจรับผิดชอบชัดเจน มีกลไกรับเรื่องรองเรียน

และดําเนินการในทางอาญาและทางแพง รวมไปถึง

การใหความชวยเหลือทางกฎหมาย ซึ่งในตางประเทศ

กําหนดใหแรงงานตางดาวมีสิทธิในสามสวนคือ สิทธิ

เขาถึงกระบวนการยุติธรรม สิทธิไดรับการพิจารณา

คดทีีเ่ปนธรรม และสทิธไิดรบัการเยยีวยาทางกฎหมาย 

เมื่อมีการตัดสินคดีผิดพลาด (Department of 

Population and Immigration, 2017, p. 10, 19) 

ซึ่งบางสวนมีบัญญัติอยูแลวในกฎหมายไทย แตตอง

มีความชัดเจนข้ึนวาอยูภายใตบังคับของกฎหมายใด 

พรอมกับใหโอกาสและสรางชองทางใหสามารถเขาถึง

กระบวนการยุติธรรมไดมากขึ้น 

ทั้งนี้ ผลการวิจัยสอดคลองกับสมมุติฐานของ

การวิจัยที่ผูวิจัยไดตั้งไว ซึ่งพระราชกําหนดการบริหาร

จัดการการทํางานของคนตางดาว (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 

2561 ยงัมบีทบญัญตัทิีไ่มชดัเจนในการคุมครองสทิธคิน

ตางดาว และมาตรการทางกฎหมายที่มียังไมสามารถ

ดําเนินการตามขั้นตอน เพื่อนําไปสูเปาหมายในการ

บริหารจัดการการทํางานของคนตางดาวไดท้ังระบบ 

สงผลใหหนวยงานทีเ่กีย่วของกบัการบงัคบัใชกฎหมาย

มีความยุ งยากในข้ันตอนดําเนินการ และความไม

เขมงวดของการบังคับใชกฎหมาย
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ขอเสนอแนะ
ผู  วิจัยมีข อเสนอแนะแนวทางปรับปรุงแกไข

เพิ่มเติม พระราชกําหนดการบริหารจัดการการทํางาน

ของคนตางดาว พ.ศ. 2560 ดังนี้ 

1.  ควรแกไขเพิ่มเติม วรรคสามของมาตรา 113 

เปน “นายจางผูใดไมอาจแสดงสัญญาจางงาน เมื่อ

พนักงานเจาหนาที่ขอตรวจสอบตามมาตรา 46 วรรค

สาม หรือไมใหสําเนาสัญญาจางเพื่อใหลูกจางเก็บ

รักษาไว ตองระวางโทษปรับไมเกินหนึ่งหม่ืนบาท ตอ

คนตางดาวที่จางหนึ่งคน”

2.  ควรแกไขเพ่ิมเติมใหนายจางรายใหมหรือ

นายจางที่เพ่ิมเติมเขาแจงการเขาทํางานตอนาย

ทะเบียนและใหนายจางรายเดิมแจงออกจากงานตอ

นายทะเบยีน โดยมแีนวแกไขเพิม่เติม กลาวคือ เพิม่เติม

วรรคสามของมาตรา13 เปน “การเปลีย่นหรอืเพิม่เตมิ

นายจาง ใหนายจางรายใหมหรือนายจางที่เพิ่มเติม

เขามา แจงการจางคนตางดาวเขาทํางานตอนาย

ทะเบียน และใหนายจางรายเดิมแจงคนตางดาวออก

จากงานตอนายทะเบียน”

สวนประเด็นปญหาการเปลี่ยนนายจางและสิทธิ

ในการอุทธรณคําสั่งของนายทะเบียน โดยการเพิ่มเติม

ขอความนี้เปนมาตรา 52 วรรคสอง “ระยะเวลาที่

กําหนดไวในวรรคแรก หากมีเหตุจําเปน นายทะเบียน

อาจขยายระยะเวลาออกไปใหไดอีกไมเกินสามสิบวัน

นับแตวันท่ีครบกําหนดเวลาดังกลาว” และมาตรา 

95 “ในกรณีท่ีนายทะเบียนไมออกใบอนุญาตหรือไม

อนุญาตตามมาตรา 51 มาตรา 52 มาตรา 59 มาตรา 

60 มาตรา 63 มาตรา 63/1 มาตรา 63/2 หรือมาตรา 

64 หรอืไมตออายใุบอนญุาตทาํงานตามมาตรา 67 หรอื

เพิกถอนใบอนุญาตทํางานตามมาตรา 90 คนตางดาว

ซ่ึงขออนุญาตทํางาน ผูซ่ึงขออนุญาตแทนคนตางดาว 

หรอืผูรบัอนญุาตใหทาํงาน แลวแตกรณ ีมสีทิธอิทุธรณ

ตอรัฐมนตรีไดภายในสามสิบวันนับแตวันท่ีไดรับแจง

คําสั่งดังกลาว คําวินิจฉัยของรัฐมนตรีใหเปนที่สุด”

3.  ควรแกไขเพิ่มเติม อํานาจหนาท่ีของคณะ

กรรมการนโยบายการบรหิารจดัการการทาํงานของคน

ตางดาวตามมาตรา 21

4.  ควรแกไขเพิ่มเติม อํานาจหนาท่ีของคณะ

อนกุรรมการนโยบายการบรหิารจดัการการทาํงานของ

คนตางดาวตามมาตรา 22
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