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บทคัดยอ

 งานศึกษาช้ินนี้มีวัตถุประสงคเพื่อศึกษาปญหาของกลไกทางกฎหมายในการคุมครอง

สทิธแิรงงาน การจัดหางานและการจางงานทีเ่ปนธรรมภายใตขอตกลงระหวางประเทศไทยและ

ประเทศเมียนมาและเสนอแนวทางในการแกไขปญหาทีเ่กดิจากกลไกดังกลาว โดยใชการทบทวน

เอกสารและการสัมภาษณเชิงลึกผูที่เกี่ยวของ จากการศึกษาวิจัย พบวา นโยบายและกฎหมาย

ไทยสวนใหญสอดคลองกับมาตรฐานระหวางประเทศ ปญหาอยูที่การบังคับใชกฎหมายใน

บางเรื่อง ไดแก คาธรรมเนียมและคาใชจายในการจัดหางานและจางงานที่ยังคงสูงอยู การเก็บ

เอกสารหรือรบัฝากเอกสารของลูกจางโดยนายจาง เง่ือนไขท่ีจำกดัของการเปล่ียนนายจาง และ

การเลิกสญัญา การเขาถงึกลไกการรองทุกขกรณีการจัดหางาน และการเขาถงึสทิธปิระโยชนใน

กองทุนประกันสังคมและกองทุนเงินทดแทน ผลการวิจัยนำไปสูขอเสนอใหรัฐดำเนินการดังนี้ 

หน่ึง ควรมีการเจรจาเพิ่มเนื้อหาเรื่องคาธรรมเนียมและคาใชจายในการจัดหางานและเรื่อง

การเปลีย่นแปลงนายจางใหอยูในขอตกลงระหวางรฐั สอง ควรจดัทำแนวปฏบิตัใิหมคีวามชดัเจน

ในการเรื่องหลักเกณฑในการหักคาจางและการหักหนี้ที่เกิดขึ้นระหวางนายจางและลูกจางและ

ทบทวนแนวทางในการรับฝากเอกสารสวนตัวและสัญญาจาง สาม ควรพิจารณาปรับแกไข

กฎหมายสวนของเงื่อนไขการเปล่ียนนายจาง โดยไมขึ้นอยูกับความผิดของลูกจางหรือนายจาง 

สี่ ควรปรับปรุงข้ันตอนการรับเรื่องรองทุกขและสรางระบบสงตอคดีเพื่อลดภาระของนายจาง

และลูกจาง และ หา ควรปรับปรุงการเขาถึงสิทธิประโยชนในกองทุนประกันสังคมและกองทุน

เงินทดแทนของแรงงานขามชาติเพื่อใหแรงงานขามชาติสามารถเขาถึงกองทุนไดเทาเทียมกับ

แรงงานไทย 

คำสำคัญ:  การจัดหางาน การละเมิดสิทธิ แรงงานขามชาติ กลไกทางกฎหมาย ขอตกลง 

 ระหวางประเทศ
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Abstract

This research aims to study problems of legal mechanism for the protection of 

workers’ rights and the fair recruitment and employment of workers under the agreement 

between Thailand and Myanmar and recommend the solutions thereof. This research 

is based on documentary analysis and in-depth interview with relevant stakeholders. 

The research found that most of the policy and laws of Thailand were in line with the 

international standards. Problems remained at the law enforcement of certain issues as 

the high cost of fee and expenses in the recruitment process, the seizure or keeping the 

personal documents of the workers by the employers, the limited conditions to change 

the employers and the termination of contract, the access to the complaint mechanism 

and the access to benefits in the social security and the workmen’s compensation funds. 

The research outcomes led to the recommendations for the government as follows: Firstly, 

negotiate for the additional clauses in the MOU on the fee and cost in the recruitment 

process and the conditions for the change of employer. Secondly, make clear guidelines 

on wage and debt deduction and revise the practice of keeping the workers’ personal 

documents by the employers. Thirdly, revise law on the change of the employers not 

to be based on the wrongdoing of either the employer or the worker. Fourthly, improve 

the complaint procedures and develop the referral system to reduce the burden of the 

employers and workers. Fifthly, improve the access to the benefits under the social 

security and the workmen’s compensation funds for migrant workers to be able to receive 

those benefits the same as Thai counterparts. 

Keywords: Recruitment, Right’s Violation, Migrant Workers, Legal Mechanism, 

 In ternational Agreement 
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1. บทนำ

ประเทศไทยยังคงตองพึ่งพาแรงงานจากประเทศเพื่อนบานอยูเปนจำนวนมาก โดย

เฉพาะแรงงานขามชาตจิากประเทศเมยีนมาทีม่จีำนวนมากทีส่ดุ ประเทศไทยไดปรบัการดำเนนิ

นโยบายเก่ียวกับแรงงานขามชาติโดยเนนทีก่ารจัดทำบันทึกความเขาใจระหวางรัฐ (Memorandum 

of Understanding: MOU) เปนชองทางหลักในการจัดหาและจางงานแรงงานขามชาติจาก

ประเทศเพ่ือนบาน  โดยสาระสำคญัของ MOU ดงักลาวเปนไปตามองคประกอบของสนธิสญัญา

ตามกฎหมายระหวางประเทศ จึงมีผลผูกพันทางกฎหมายใหรัฐคูสัญญาตองดำเนินการตาม

ขอตกลงของ MOU2 การบริหารจัดการแรงงานขามชาติที่ผานทาง MOU เกี่ยวของกับกฎหมาย

หลายฉบบั โดยกฎหมายแตละฉบบัมีความเชือ่มโยงกนัและกำหนดหลกัเกณฑและเง่ือนไขใหแก

การจดัหางานและการจางงานแรงงานขามชาต ิทัง้นี ้หนวยงานของรฐัทีเ่กีย่วของท้ังในประเทศ

ตนทางและประเทศปลายทางไดดำเนินการใหเปนไปตามความตกลงดังกลาว การจัดหางาน

และการจางงานครอบคลุมตัง้แตการจัดหางานในประเทศตนทาง การจางงานและการทำงานใน

ประเทศปลายทาง การละเมดิสทิธแิรงงานจงึเกดิขึน้ไดจากทัง้ในประเทศตนทาง เมือ่แรงงานมา

ถงึประเทศไทย หรอืในระหวางการจางงาน การละเมิดสทิธแิรงงานในกระบวนการดังกลาวอาจ

เกดิจากนายจาง นายหนา หรอืบริษทัจดัหางาน จงึมีความจำเปนตองสำรวจตัวบทกฎหมายและ

การบงัคบัใชกฎหมายภายใตกลไกทางกฎหมายดงักลาวเพือ่ชีใ้หเหน็ปญหาของการละเมดิสิทธิ

แรงงานในกระบวนการจัดหางานและจางงาน

วัตถุประสงคของงานวิจัยชิ้นนี้ คือ (1) ศึกษากลไกทางกฎหมายในการจัดหางานและ

การจางงานแรงงานขามชาติในประเทศไทย กฎหมายระหวางประเทศและกฎหมาย

ภายในประเทศ รวมถึงขอเท็จจริงอันเปนปญหาเกี่ยวกับการบังคับใชกฎหมายที่เกิดขึ้นจริง 

ปจจยัทีท่ำใหการดำเนนิการตามกลไกทางกฎหมายมขีอบกพรองในการคุมครองสทิธแิรงงานและ

การจดัหางานและจางงานทีเ่ปนธรรมโดยพจิารณาจากมาตรฐานระหวางประเทศและกฎหมาย

ไทย และ (2) นำเสนอแนวทางการแกไขปญหาเพือ่ทำใหกลไกกฎหมายดงักลาวสามารถขบัเคลือ่น

ไปไดอยางมีประสิทธิผลในการคุมครองแรงงานขามชาติจากการละเมิดสิทธิและการสงเสริม

การยายถิ่นอยางปลอดภัย งานวิจัยฉบับนี้เปนการวิจัยเชิงคุณภาพ โดยใชการทบทวนเอกสาร

และการสัมภาษณเชิงลึกเจาหนาที่ของรัฐ ฑูตแรงงานของประเทศเมียนมา และหนวยงาน

ภาคประชาสังคมท่ีมีประสบการณการทำงานชวยเหลือแรงงานขามชาติโดยตรง การศึกษามี

เปาหมายเฉพาะกลุมแรงงานที่เขามาตามความตกลงระหวางรัฐ โดยไมรวมถึงแรงงานกลุมอื่น

2 ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายระหวางประเทศเลม 1 สนธิสัญญา, พิมพครั้งที่ 4 แกไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพฯ: 
วิญูชน, 2551), 67-77.
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ที่ไดรับอนุญาตใหอยูอาศัยและทำงานตามมติคณะรัฐมนตรีเปนการชั่วคราวระหวางการรอ

สงกลับและแรงงานที่มีสถานะการอยูอาศัยและการทำงานอยางผิดกฎหมาย

2. กฎหมายระหวางประเทศท่ีเก่ียวของกับการจัดหางานแรงงานขามชาติ

2.1 อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครองสิทธิแรงงานขามชาติและ

สมาชกิในครอบครวั ค.ศ. 1990 ขององคการสหประชาชาต ิ(International Convention on 

the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their Families: 

ICRMW)

อนุสัญญาดังกลาวไดใหคำนิยามของรัฐตนทางไววา “…The term “State of origin” 

means the State of which the person concerned is a national…” แสดงใหเห็นวา สถานะ

ความเปนแรงงานขามชาติเชือ่มโยงกับความเปนคนของรัฐตนทางหรือรฐัทีแ่รงงานมีสญัชาติอยู 

ทั้งนี้ ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศน้ัน คนสัญชาติของรัฐใดก็จะไดรับการคุมครองจากรัฐ

นั้น พลเมืองของรัฐที่ขามแดนไปทำงานยังประเทศปลายทางจึงยังคงไดรับความคุมครองจาก

รัฐที่สังกัดหรือประเทศตนทาง หากเปนบุคคลไมมีสัญชาติของรัฐใดรัฐหนึ่ง ตองพิจารณาจาก

จุดเกาะเกี่ยวที่บุคคลนั้นมีตอรัฐใดรัฐหนึ่งโดยเฉพาะ ขอ 5 ของ ICRMW ที่กำหนดความหมาย

ของแรงงานขามชาติและสมาชิกในครอบครัวไวอยางกวาง วาหมายถึง แรงงานที่มีเอกสาร

ประจำตัวหรือมีสถานะการเขาเมืองและการอยูอาศัยและทำงานอยางถูกกฎหมาย รวมถึง

แรงงานทีไ่มมเีอกสารประจำตวัหรอือยูอาศยัและทำงานอยางไมถกูกฎหมายประเทศปลายทาง3

เพื่อใหความคุมครองแรงงานขามชาติที่อยูในทุกสถานะ ICRMW กำหนดใหรัฐตนทางมีหนา

ที่เฉพาะ เชน หากแรงงานขามชาติที่มีสัญชาติของรัฐนั้นถูกจับกุม ใหกงสุลหรือเจาหนาที่ทาง

การทตูของรฐัตนทางตองไดรบัการแจงถงึการจบักมุนัน้พรอมเหตผุลของการจับกมุ ผูถกูจบักมุมี

สทิธทิีจ่ะสือ่สารกับเจาหนาทีข่องรฐัตนทางและไดรบัการแจงสทิธติางๆ ตามความตกลงระหวาง

รัฐและตามกฎหมาย4 การจับกุมหรือกักขังดังกลาวรวมถึงการเขาเมืองท่ีผิดกฎหมายดวย โดย

คณะกรรมการวาดวยการปกปองสิทธิแรงงานขามชาติและครอบครัว (Committee on the 

Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their Family) อธิบาย

วาแรงงานขามชาติและครอบครัวที่มีสถานะที่ไมไดรับอนุญาตใหเขาเมืองหรือไมไดทำงาน

อยางถูกกฎหมาย ยังคงไดรับความคุมครองตามสวนท่ีสามของอนุสัญญาวาดวยการคุมครอง

สิทธิของแรงงานขามชาติและครอบครัว ซึ่งคลอบคลุมสิทธิในเสรีภาพและความปลอดภัยตาม

3 ICRMW, article 5.
4 ICRMW, article 16(7)(a).
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ขอ 16-17 ของอนุสัญญาดังกลาว5 ขอ 16-17 ไดกำหนดกระบวนการใหความคุมครองจาก

การไดรับสิทธิที่จะไดรับความชวยเหลือทางการฑูตของรัฐตนทางจากการถูกพรากเสรีภาพ 

(deprivation of liberty) รวมถึงเหตุที่มาจากการละเมิดกฎหมายคนเขาเมืองดวย6 หรือการไดรับ

การปกปองคุมครองและความชวยเหลือทางการทูตจากประเทศตนทางของแรงงานขามชาติ7

รัฐท่ีเปนประเทศตนทาง จึงมีบทบาทในการดูแลพลเมืองของตนที่เดินทางเขาไปทำงานใน

ประเทศอื่น โดยเฉพาะเมื่อเกิดปญหาการทำงานในประเทศปลายทาง เชน การถูกละเมิด

สิทธิแรงงาน ในสวนของรัฐปลายทางหรือรัฐที่แรงงานขามชาติไดรับการจางงาน มีหนาที่ตอง

ปฏบิตัติอแรงงานขามชาตเิชนเดยีวกบัแรงงานท่ีมสีญัชาตขิองรฐันัน้ซึง่ไดรบัการจางงานลกัษณะ

เดียวกันและแรงงานขามชาติตองไดรับการประกันสิทธิแรงงาน8 หรือการไดรับการปกปอง

คุมครองและความชวยเหลือทางการทูตจากประเทศตนทางของแรงงานขามชาติ9 รัฐที่เปน

ประเทศตนทาง จึงมีบทบาทในการดูแลพลเมืองของตนที่เดินทางเขาไปทำงานในประเทศอื่น 

โดยเฉพาะเมือ่เกดิปญหาการทำงานในประเทศปลายทาง เชน การถูกละเมดิสทิธแิรงงาน ในสวน

ของรฐัปลายทางหรอืรฐัทีแ่รงงานขามชาตไิดรบัการจางงาน มหีนาทีต่องปฏบิตัติอแรงงานขาม

ชาติเชนเดียวกับแรงงานท่ีมสีญัชาติของรัฐนัน้ซึง่ไดรบัการจางงานลักษณะเดียวกันและแรงงาน

ขามชาติตองไดรับการประกันสิทธิแรงงาน10

2.2 อนุสัญญาฉบับที่ 181 วาดวยบริษัทจัดหางานเอกชน ค.ศ. 1997 ขององคการ

แรงงานระหวางประเทศ (Private Employment Agencies Convention, 1997 (No.181))

บริษัทจัดหางานเอกชน (Private Employment Agencies) มีความสำคัญตอกระบวน

การจัดหางานเปนอยางมาก มาตรฐานระหวางประเทศขององคการแรงงานระหวางประเทศ 

(International Labour Organization: ILO) วางหลักเรื่องบริษัทจัดหางานเอกชนไวในอนุสัญญา

ฉบับที่ 181 วาดวยบริษัทจัดหางานเอกชน ค.ศ. 1997 โดยใหความหมายของบริษัทจัดหา

งานเอกชน (Private Employment Agency) วา บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลเปนอิสระจาก

หนวยงานรัฐ ซึ่งใหบริการตลาดแรงงานในลักษณะใดลักษณะหนึ่ง รวมถึงการใหบริการ

5 General Comment No.2 on the Rights of Migrant Workers in an Irregular Situation and Members 
of Their Families, 28 August 2013, Committee on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Their 
Families, para.5. 

6 General Comment No.5 on Migrants’ Rights to Liberty, Freedom from Arbitrary Detention and their 
Connection with Other Human Rights, 23 September 2021, Committee on the Protection of the Rights of All 
Migrant Workers and Their Families, para.10-13.

7 ICRMW, article 23.
8 ICRMW, article 25.
9 ICRMW, article 23.
10 ICRMW, article 25.
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จัดหางานใหกับตำแหนงงาน โดยบริษัทจัดหางานไมไดเปนคูสัญญาในการจางงาน บริษัท

จัดหางานเปนตัวกลางในการจับคูผูหางานและตำแหนงงาน โดยไมไดเปนคูสัญญาและไมมี

ความสัมพันธการจางงานระหวางกัน11 บริษัทจัดหางานท่ีจัดสงคนในชาติไปทำงานยัง

ตางประเทศ มกัดำเนินการในประเทศกำลังพฒันา เชน เอเชียใต เอเชียตะวันออกเฉียงใต ยโุรป

กลาง การใหบริการดังกลาว มีทั้งจัดคนในชาติไปทำงานตางประเทศและจัดหาคนตางชาติเขา

มาทำงานใหนายจางในประเทศ12 หลกัการสำคัญของแนวคิดบริษทัจดัหางานเอกชนครอบคลุม

ถึงการรับรองสิทธิแรงงานพื้นฐานของแรงงาน เชน กำหนดใหวารัฐภาคีควรตองมีมาตรการที่

ประกันวาคนงานที่จัดสงไปผานบริษัทจัดหางานเอกชนจะไมถูกปฏิเสธสิทธิขั้นพ้ืนฐาน รวมถึง

สทิธใินการรวมตวัและตอรอง13 หรอืกำหนดวาบรษิทัจัดหางานเอกชน ตองไมเกบ็คาธรรมเนยีม

หรือคาใชจายกับลูกจางแตอาจเก็บกับนายจางได ขอยกเวนวาเจาหนาที่/หนวยงานที่มีอำนาจ

อาจอนุญาตใหบริษัทจัดหางานเอกชนเก็บคาธรรมเนียมหรือคาใชจายกับลูกจางไดมีเฉพาะใน

บางกรณี ในคนงานบางกลุมหรือสำหรับบริการบางรายการของบริษัทจัดหางาน ทั้งนี้ ตองเปน

ไปเพ่ือประโยชนของคนงานและหลังจากการปรึกษาหารือกบัตวัแทนนายจางและลูกจางแลว14

3. แนวคิดที่เก่ียวของกับการจัดหางานและการจางงานแรงงานขามขาติ 

3.1 หลักการทั่วไปและแนวปฏิบัติในการจัดหางานอยางเปนธรรม (General 

Principles and Operational Guidelines for Fair Recruitment) ขององคการแรงงาน

ระหวางประเทศ

 รายงานของ Direction-General ของ ILO ในป ค.ศ. 2014 เรื่อง Fair Migration หรือ 

การอพยพยายถิ่นที่เปนธรรม กลาวถึง การจัดใหเกิดกระบวนการจัดหางานที่เปนธรรมนั้นเปน

สวนหนึ่งของการยายถิ่นอยางเปนธรรม (a fair migration) 15 มาตรฐานในการจัดหางานและ

การจางงานที่เปนธรรมของ ILO กำหนดไวในเอกสารชื่อวา หลักการทั่วไปและแนวปฏิบัติใน

11 Private Employment Agencies Convention, 1997 (No.181) article 1(1).
12 International Labour Organization, Protection of Migrant Workers in the Recruitment and Third 

Party Employment Process: International Standards and Guiding Principles given by the Private Employment 
Agencies Convention 1997 (No.181) and Private Employment Agencies Recommendation, 1997 (No.188)
(Thailand: International Labour Organization, 2015), 7-9, accessed November 26, 2021,  http://www.oit.org/
wcmsp5/groups/public/---asia/---ro-bangkok/---sro-bangkok/documents/publication/wcms_448662.pdf.

13 Private Employment Agencies Convention, 1997 (No.181), article 4.
14 Private Employment Agencies Convention, 1997 (No.181), article 7.
15 International Labour Organization, Report of the Director-General Report I(B) Fair migration: Setting 

an ILO Agenda (Geneva: International Labour Organization, 2014), 22-23, accessed November 18, 2021,  http://
www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_242879.pdf.
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การจดัหางานอยางเปนธรรม (General Principles and Operational Guidelines for Fair Recruitment) 

หลักการดังกลาวเกิดจากการประมวลหลักการสำคัญของกฎหมายระหวางประเทศหลายฉบับ

ของ ILO ที่ประเทศสมาชิกขององคการแรงงานระหวางประเทศทั้งหลายรวมถึงประเทศไทย

ไดใหสัตยาบัน16  แนวคิดในเรื่องการจางงานที่เปนธรรมขององคการแรงงานระหวางประเทศ 

มีวัตถุประสงคเพื่อชวยปองกันการคามนุษยและแรงงานบังคับ ปกปองสิทธิของแรงงานรวมถึง

แรงงามขามชาติจากการปฏิบัติที่โหดรายและการหลอกหลวงในระหวางกระบวนการจางงาน 

ลดคาใชจายในการยายถิ่นของแรงงานและสงเสริมใหเกิดผลในการพัฒนาสำหรับแรงงานขาม

ชาติและสมาชิกในครอบครัวของประเทศตนทางและประเทศปลายทาง17

หลักการทั่วไปและแนวปฏิบัติในการจัดหางานอยางเปนธรรมของ ILO มีลักษณะเปน

กฎหมายระหวางประเทศแบบ Soft Law ทีม่ลีกัษณะไมมพีนัธะกรณทีางกฎหมาย (non-binding) 

เนื้อหาเช่ือมโยงกับอนุสัญญาของ ILO และใชกับแรงงานทุกกลุมและในทุกระบบเศรษฐกิจ 

แมวาประเทศไทยไมมีพันธกรณีทางกฎหมายที่ตองผูกพันกับหลักการและแนวปฏิบัติดังกลาว 

แตหลักการในเอกสารดังกลาวก็สัมพันธกับขอกำหนดในอนุสัญญาดานแรงงานอื่นๆ 

ที่ประเทศไทยไดใหสัตยาบันไวกับ ILO18  จากการศึกษาผูวิจัยพบวา กฎหมาย นโยบาย

และแนวปฏิบัติของประเทศไทยสวนใหญนั้นสอดคลองกับหลักการทั่วไปและแนวปฏิบัติใน

การจัดหางานอยางเปนธรรมของ ILO แลว สวนประเด็นที่ยังคงไมสอดคลอง อาทิเชน 

ขอจำกัดสำหรับแรงงานขามชาติในเรื่องสิทธิและเสรีภาพในการการรวมตัวและเจรจาตอรอง 

เชน กฎหมายไมอนุญาตใหแรงงานขามชาติจัดต้ังสหภาพแรงงานได19 ทำใหยังไมมีการต้ัง

16 ประเทศไทยใหสตัยาบัน สนธสิญัญาพ้ืนฐานของ ILO (Fundamental Convention) 6 ฉบบัจาก 8 ฉบบั โดย
ไมไดเปนภาคสีนธสิญัญาเกีย่วกบัการรวมกลุมและเจรจาตอรอง (อนสุญัญาฉบบัที ่87 และฉบบัที ่98) และประเทศไทย
ใหสตัยาบันตอสนธิสญัญาท่ีมคีวามสำคัญลำดับแรกตอระบบมาตรฐานแรงงานระหวางประเทศท่ีเรยีกวา Governance 
Convention จำนวน 1 ฉบับ จาก 4 ฉบับ และสนธิสัญญาทางเทคนิคเรื่องอื่นๆ อีก 12 ฉบับจาก 178 ฉบับ  

17 International Labour Organization, General principles and operational guidelines for fair recruitment 
and Definition of recruitment fees and related costs (Geneva: International Labour Organization, 2019), accessed 
November 26, 2021, https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---migrant/documents/
publication/wcms_536755.pdf.

18 ในระดับภูมิภาค Asia – Pacific ยังปรากฏการรับหลักการของ the General principles and operational 
guidelines on fair recruitment ของ ILO เชน คำประกาศบาหลี (The Bali Declaration) ไดรับการรับรองในการประชุม 
Asia and the Pacific Regional Meeting ครั้งที่ 16 ที่บาหลี ประเทศอินโดนีเซีย ในวันที่ 9 ธันวาคม 2016, ขอ 8 
กำหนดวา “enhancing labour migration policies based on relevant international labour standards that: …(b) are 
based on the General principles and operational guidelines on fair recruitment (2016), including no charging of 
recruitment fees or related costs to workers; and the entitlement of workers to keep in their possession travel 
and identity documents” 

19 ประเทศไทยยังไมใหสัตยาบันตออนุสัญญาขององคการแรงงานระหวางประเทศในเร่ือง  Freedom of 
Association and Protection of the Right to Organise Convention, 1948 (No.87) และ Right to Organise and 
Collective Bargaining Convention, 1949 (No.98) 
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สหภาพแรงงานของแรงงานขามชาติในประเทศไทย 

ทั้งนี้ นอกเหนือจากสวนของการจัดหางาน การคุมครองแรงงานขามชาติอยาง

รอบดาน ไดถูกกำหนดไวในกรอบพหุภาคี “ILO Multilateral Framework on Labour Migration 

Non-binding Principles and Guidelines for a Rights-Based Approach to Labour Migration” 

ในป ค.ศ. 2005 ซึง่มาจากการประมวลมาตรฐานแรงงานระหวางประเทศทีเ่กีย่วของกบัแรงงาน

ขามชาติ20 กรอบพหุภาคีดงักลาวคุมครองแรงงานขามชาติในการยายถ่ินและสรางความเขาใจตอ

รัฐและผูที่เกี่ยวของในการปฏิบัติตอแรงงานท่ีเดินทางเขาเมืองท้ังถูกกฎหมายและผิดกฎหมาย

และสิทธิมนุษยชนของแรงงานขามชาติไมวาสถานะอะไร

3.2 การจัดทำความตกลงระหวางรัฐในเร่ืองการจัดหางานแรงงานขามชาติ 

(Bilateral Labour Migration Agreement)

แนวคิดการจัดทำความตกลงระหวางรัฐในการจัดหางานแรงงานขามชาติ เปนการจัด

ทำความตกลงในรูปแบบสนธิสัญญาระหวางประเทศซึ่งมีผลผูกพันรัฐใหรัฐภาคีตองปฏิบัติตาม

ขอตกลง โดยอาจทำในลักษณะขอตกลงระดับภูมิภาคหรือแบบทวิภาค การทำความตกลง

ไมวาในลักษณะใดเปนชองทางในการบริหารจัดการผูอพยพขามแดนใหมีความปลอดภัยใน

การยายถิ่น การจัดทำความตกลงท้ังหลายนั้น ควรตองพิจารณาหลักการสิทธิแรงงานและสิทธิ

มนษุยชนทีก่ำหนดไวในกฎหมายระหวางประเทศฉบบัตางๆ21 MOU กำหนดหลกัการและวธิกีาร

ดำเนินการตั้งแตการจัดหางาน การจางงาน และการสงกลับ ในบางครั้งมีการกำหนด

จำนวนโควตานำเขาแรงงาน โดย MOU ระหวางรฐัท่ีเกีย่วของกบัการจดัหางานและการจางงาน

แรงงานขามแดน อาจแบงได 2 ลักษณะ ไดแก บันทึกความเขาใจระหวางรัฐตอรัฐซึ่งไมพึ่งพา

บรษิทัจัดหางานและบันทกึความเขาใจระหวางรัฐตอรฐัทีเ่ปดใหบรษิทัเอกชนเขามามีบทบาทใน

การจัดหางานได ลกัษณะประการหลงันี ้ไดแก  MOU ระหวางประเทศไทยกบัประเทศเพือ่นบาน 

เชน ประเทศลาว ประเทศกัมพูชา และประเทศเมียนมา ซึ่งเปนกรณีที่ประเทศไทยเปนประเทศ

ผูรับแรงงานและประเทศเพื่อนบานเปนประเทศผูสงแรงงาน 

20 อนสุญัญาของ ILO และคำประกาศทีเ่กีย่วของกบัแรงงานขามชาต ิไดแก The  Declaration on Fundamental 
Principles and Rights at Work 1998, The Migration for Employment Convention (Revised) 1949 และ The Migrant 
Workers (Supplementary Provisions) Convention, 1975 (No. 143).

21 Commissioner for Human Rights. Migration, Human Rights and Governance (Geneva: 
Inter-Parliamentary Union, 2015), accessed November 26, 2021. https://www.ohchr.org/documents/publications/
migrationhr_and_governance_hr_pub_15_3_en.pdf.
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4.  พระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว
 พ.ศ. 2560 และกฎหมายที่เกี่ยวของ

พระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 256022   ประกอบ

ดวยสวนของการจัดหางานและการจางงานแรงงานขามชาติในฉบับเดียวกัน23  และไดกำหนด

คำนิยามของ “การนําคนตางดาวมาทํางาน” วา “การดําเนินการใดๆ เพ่ือนําคนตางดาวที่

ไดรบัอนุญาตใหเขามาในราชอาณาจักรตามกฎหมายวาดวยคนเขาเมืองภายใตบนัทึกความตกลง

หรอืบนัทกึความเขาใจทีร่ฐับาลไทยทาํไวกบัรฐับาลตางประเทศหรือตามนโยบายของรัฐบาลวา

ดวยการจางแรงงานมาทํางานกับนายจางในประเทศ  โดยจะมีคาบริการหรือคาตอบแทนหรือ

ไมก็ตาม”24 ทำใหคนตางดาวที่อยูภายใตหมวดการจัดหางานตามกฎหมายฉบับนี้จำกัดเพียง

แคแรงงานขามชาติที่ไดรับการจัดหาเขามาผานบันทึกความเขาใจระหวางรัฐเทานั้น25 ความ

ตกลงระหวางรฐัดงักลาวมวีตัถปุระสงคในการพฒันาและขยายความรวมมอืระหวางคูภาค ีและ

การจดัทำกรอบการดำเนนิการทีช่ดัเจนเพือ่อำนวยความสะดวกในการจดัทำสญัญาจางแรงงาน

ในเขตแดนของคูภาคีอยางมีประสิทธิภาพ โปรงใส และจัดการคาใชจายอยางมีประสิทธิภาพ26

ทั้งนี้ คูภาคีตกลงกันที่จะดำเนินมาตรการที่จะประกันวาจะมีการดำเนินการที่เหมาะสมสำหรับ

การจางงาน มีกระบวนการสงกลับแรงงานท่ีครบกำหนดระยะเวลาการจางงานตามเง่ือนไข

กลับประเทศตนทางอยางมีประสิทธิภาพและแรงงานไดรับการคุมครองตามกฎหมายและตอง

ปฏิบัติตามกฎหมายของประเทศภาคี27 สวนผูจัดหางานตองเปนบริษัทจดทะเบียนเทานั้นและ

22 พระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 มาตรา 5 กำหนดให “คนตางดาว”  
หมายถึง “บุคคลธรรมดาซึ่งไมมีสัญชาติไทย “ ดังนั้น บุคคลที่อยูในความหมายคนตางดาวภายใตกฎหมายการบริหาร
จดัการการทำงานของคนตางดาว จงึคลอบคลุมถึงแรงงานขามชาติ คนไรสญัชาต ิคนไรสญัชาตทิีอ่ยูระหวางการรับรอง
สถานะ และ ผูลี้ภัยที่อยูชั่วคราวในประเทศไทยดวย

23 พระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 หมวดที่ 3 การนำคนตางดาว
มาทำงานกับนายจางในประเทศ กฎหมายในหมวดนี้มีขอยกเวนไมใชกับการจัดหางานตามกฎหมายวาดวยการจัดหา
งานและคุมครองคนหางานซึ่งเกี่ยวของกับการจัดสงคนงานไทยไปทำงานตางประเทศและการจัดหางานตามกฎหมาย
วาดวยแรงงานทางทะเลซ่ึงมีกฎหมายเฉพาะสำหรับแรงงานที่ทำงานในกิจการพาณิชยนาวี 

24 พระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560, มาตรา 5.
25 แรงงานขามชาตทิีไ่ดรบัอนญุาตใหอยูอาศัยและทำงานในราชอาณาจกัรช่ัวคราวหรอืกลุมแรงงานขามชาติ

ทีไ่ดรบัอนญุาตใหทำงานในพ้ืนทีช่ายแดนในชวงเวลาหน่ึงหรอืตามฤดูกาล ไมอยูภายใตการจัดหาคนตางดาวมาทำงาน
ในราชอาณาจักรภายใตพระราชกำหนดฉบับนี้ 

26 Agreement on the Employment of Workers between the Government of the Kingdom of Thailand 
and the Government of the Republic of the Union of Myanmar, article 1, para. 1. 

27 Agreement on the Employment of Workers between the Government of the Kingdom of Thailand 
and the Government of the Republic of the Union of Myanmar, article 1, para. 2.
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ตองไดรับอนุญาตจากอธิบดีกรมการจัดหางาน28 นอกจากเรื่องกระบวนการนำเขาแรงงาน

แลว พระราชกำหนดบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 กำหนดเงินประกัน

ขัน้ตำ่ของบรษิทัทีป่ระกอบธุรกจิการนำคนตางดาวเขามาทำงานในราชอาณาจกัรไวไมนอยกวา 

5 ลานบาท29 สวนนายจางที่นําคนตางดาวมาทํางานดวยตนเอง ตองไดรับอนุญาตจากอธิบดี 

และมีการวางหลักประกันเพื่อประกันความเสียหายที่อาจเกิดจากการที่นายจางนำคนตางดาว

มาทำงานกับตนในประเทศดวย30

4.1 คาธรรมเนียมและคาใชจายในการจัดหางานและจางงาน

กฎหมายไทยกำหนดหามบริษัทจัดหางานท่ีประกอบธุรกิจจัดหางานในประเทศไทย

เรียกหรือรับเงินจากคนตางดาว รวมถึงกรณีที่นายจางนำคนตางดาวเขามาทำเองใน

ราชอาณาจักรก็ไมใหเรียกเก็บคาบริการกับคนตางดาว อยางไรก็ตาม นายจางอาจถูกเรียกเก็บ

คาบริการและคาใชจายโดยบริษัทจัดหางานไดเฉพาะรายการและตามอัตราท่ีอธิบดีกำหนด

ตามมาตรา 42  ของพระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560  

ทั้งนี้ ประกาศกรมการจัดหางานเรื่อง กําหนดรายการและอัตราคาบริการและคาใชจายและ

แบบใบรับคาบริการ และคาใชจายในการนําคนตางดาวมาทํางานกับนายจางในประเทศ 

วันที่ 17 พฤศจิกายน 2559  กำหนดให

1) บริษัทจัดหางานเรียกเก็บคาใชจายจากนายจางไดเฉพาะท่ีกฎหมายกำหนด 

โดยผูรับอนุญาตจะเรียกหรือรับคาใชจายจากนายจางไดเทาท่ีจายจริง ประกอบดวยคาใชจาย

ตามกฎหมายที่กําหนดใหนายจางเปนผูรับผิดชอบหรือที่นายจางแสดงเจตนาในสัญญาการ

นําคนตางดาวมาทํางานกับนายจางในประเทศวาจะเปนผูรับผิดชอบคาใชจายนั้นใหแกคน

ตางดาว คาจัดเตรียมเอกสาร เชน คาจัดทําเอกสาร คารับรองเอกสาร คาจัดทําคําแปลเอกสาร 

และคาพาหนะเดินทาง คาอาหาร และคาที่พักในการนําคนตางดาวมาทํางานกับนายจางใน

ประเทศ 

2) คาใชจายตามกฎหมายท่ีกําหนดใหคนตางดาวเปนผูรับผิดชอบเอง 

โดย ขอ 5 ของประกาศกรมการจัดหางานเร่ืองกําหนดรายการและอัตราคาบริการและ

คาใชจายและแบบใบรับคาบริการและคาใชจายในการนําคนตางดาวมาทํางานกับนายจางใน

ประเทศ วันที่ 17 พฤศจิกายน 2559  กำหนดวา 

28 พระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560, มาตรา 26-27.
29 พระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560, มาตรา 28.
30 พระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560, มาตรา 46.
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คาใชจายดังตอไปน้ี เปนคาใชจายสวนตัวของคนตางดาว 

1) คาใชจายตามกฎหมายทีก่าํหนดใหคนตางดาวเปนผูรบัผดิชอบ เชน คาตรวจสุขภาพ 

2) คาใชจายท่ีเกิดขึ้นที่ประเทศตนทาง”

4.2 การเก็บรักษาเอกสารสวนตัวและสัญญาจาง 

กฎหมายไทยหามนายจางเก็บเอกสารสวนตัวของลูกจางตามมาตรา 131 วรรคหน่ึง  

พระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 วางหลักเกณฑวา 

“ผูใดยึดใบอนุญาตทํางานหรือเอกสารสําคัญประจําตัวของคน ตางดาวไวตองระวางโทษ

จาํคกุไมเกนิหกเดือน หรอืปรับตัง้แตหนึง่หม่ืนบาทถึงหนึง่แสนบาท หรอืท้ังจําทัง้ปรับ” นอกจาก

นั้นแลว การยึดเอกสารไวโดยลูกจางไมยินยอม อาจเขาขายความผิดฐานบังคับใชแรงงานหรือ

บริการตาม มาตรา 6/1 ของพระราชบัญญัติ ปองกันและปราบปรามการคามนุษย พ.ศ. 2551 

ทีก่ำหนดให การยึดเอกสารสำคัญประจำตัวของบุคคลน้ันไว ถาไดกระทำใหผูอืน่นัน้อยูในภาวะ

ที่ไมสามารถขัดขืนได ผูนั้นกระทำความผิดฐานบังคับใชแรงงานหรือบริการ 

ซึ่งการบังคับใชแรงงานหรือบริการตามมาตรา 6/1  ของพระราชบัญญัติปองกันและ

ปราบปรามการคามนษุย พ.ศ. 2551 เปนการแสวงหาประโยชนโดยมชิอบอนัเปนองคประกอบ

ของความผิดฐานคามนษุยดานแรงงานตามมาตรา 6 ของพระราชบัญญตัปิองกันและปราบปราม

การคามนุษย พ.ศ. 2551

4.3 การเลิกสัญญาและการเปลี่ยนนายจาง 

กรณกีารเลกิสญัญาและการเปลีย่นนายจาง แรงงานตาม MOU สามารถเปลีย่นนายจาง

ไดตามกรอบบันทึกความเขาใจระหวางรัฐ ซึ่งกำหนดใหการเปลี่ยนนายจางทำไดในระยะเวลา

ที่เหลือในใบอนุญาตทำงานภายใตเง่ือนไขการจางงาน และตองเปนไปตามกฎหมายและ

ระเบียบของประเทศผูรับดวย โดยบันทึกความเขาใจวาดวยการจางแรงงานระหวางรัฐบาลแหง

ราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสาธารณรัฐแหงสหภาพเมียนมา  ขอ 6 กำหนดใหการเปลี่ยน

นายจางทำไดในระยะเวลาท่ีเหลือในใบอนุญาตทำงาน ภายใตเง่ือนไขและตองเปนไปตาม

กฎหมายและระเบียบของประเทศผูรับ เง่ือนไขดังกลาวมี 2 กรณี ไดแก 

1) นายจางไมสามารถใหการคุมครองคนงานตามกฎหมายที่ปรากฏอยู 

2) การปดกิจการเนื่องจากการลมละลายและภัยธรรมชาติและเหตุอื่นๆ31

ในขณะท่ี พระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 
31 Agreement on the Employment of Workers between the Government of the Kingdom of Thailand 

and the Government of the Republic of the Union of Myanmar, article 6(2).
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ของไทย กำหนดเหตุการเปลี่ยนนายจางไวกวางกวาใน MOU ไดแก กรณีนายจางไมรับคน

ตางดาวเขาทำงานหรอืคนตางดาวออกจากงานไมวาดวยเหตใุดซึง่มใิชความผดิของลกูจางตาม

มาตรา 50 ของพระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 หรือ 

การออกจากงานเปนเพราะความผิดนายจาง หรือการออกจากงานท่ีไดชำระคาเสียหายให

นายจางเดมิแลวตามมาตรา 51 ของพระราชกำหนดการบรหิารจดัการการทำงานของคนตางดาว 

พ.ศ. 2560 ซึ่งเปนเหตุใหลูกจางสามารถเปล่ียนนายจางไดตามกฎหมาย

4.4 การเขาถึงกลไกการรองทุกขและแกปญหาขอพิพาท 

พระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 ไมไดกำหนด

กลไกการรองทกุขทีเ่กดิขึน้ในกระบวนการจัดหางานไวโดยเฉพาะ แตไดแตงตัง้พนกังานเจาหนาท่ี

ซึ่งบังคับใชกฎหมาย32  และใหอำนาจนายทะเบียนและพนักงานเจาหนาที่อยางกวางขวางตาม 

มาตรา 98 – 100 33 อำนาจของนายทะเบียนและพนักงานเจาหนาที่ ตามมาตรา 98 มีดังนี้:  

มีหนังสือเรียกหรือสั่งใหบุคคลใดที่เกี่ยวของมาชี้แจงขอเท็จจริง รวมทั้งใหสงเอกสาร

หรือหลักฐานอ่ืนใดเพื่อประกอบการพิจารณาได

การเขาไปในสถานที่ประกอบธุรกิจการนําคนตางดาวมาทํางานในประเทศ เขาไปใน

สถานประกอบการซึ่งรับคนตางดาวจากผูรับอนุญาตใหนําคนตางดาวมาทํางาน  

การคนในกรณีที่มีเหตุอันควรสงสัยวามีการนําคนตางดาวมาทํางานในประเทศหรือมี

คนตางดาวทํางานโดยไมชอบดวยกฎหมาย หรอืคนเพ่ือหาและชวยเหลือคนตางดาวซ่ึงตกเปน

ผูเสียหายจาก 

การกระทําที่ฝาฝนพระราชกําหนดนี้รวมถึงการยึดหรืออายัดเอกสาร หรือหลักฐาน

ที่เกี่ยวของกับการทํางาน  

การนําคนตางดาวมาทํางานในประเทศ ในกรณีที่มีเหตุอันควรเชื่อวามีการกระทํา

ความผิดตามพระราชกําหนด  

ดังนั้น การหลอกลวงผูอื่นวาสามารถนำคนตางดาวเขามาทำงานกับนายจางใน

ราชอาณาจักรหรือสามารถหาลูกจางซึ่งเปนคนตางดาวใหกับนายจางได ซึ่งไดไปซึ่งเงินหรือ

ทรัพยสินหรือประโยชนอื่นใดจากผูถูกหลอกลวง จึงเปนความผิดและมีโทษตามกฎหมาย34

32 คาํสัง่กระทรวงแรงงานที ่237/2560 เรือ่งแตงต้ังพนกังานเจาหนาทีเ่พือ่ปฏบิตักิารตามพระราชกาํหนดการ
บริหารจัดการการทํางานของคนตางดาว พ.ศ. 2560.

33 พระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560, มาตรา 98-100.
34 มาตรา 128  ของพระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 กำหนดวา 

“ผูใดหลอกลวงผูอืน่วาสามารถนาํคนตางดาวมาทํางานกบันายจางในประเทศ  หรอืสามารถหาลกูจางซึง่เปนคนตางดาว
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อยางไรกต็าม การขาดกำหนดข้ันตอนรายละเอียด หนวยงานท่ีรบัผดิชอบ รวมถงึเคร่ืองมอืท่ีจะ

ทำใหแรงงานเขาถึงกลไกดังกลาว เชน สื่อภาษาท่ีแรงงานเขาใจได ทำใหการบังคับใชกฎหมาย

ในทางปฏิบัติ 

4.5 สิทธิอื่นๆ

 พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 บังคับใชกับนายจางท่ีมีลูกจางต้ังแต

หนึ่งคนขึ้น ในทุกทองที่ทั่วราชอาณาจักร ซึ่งครอบคลุมถึงแรงงานขามชาติจากประเทศ

เพื่อนบานท่ีเขามาทำงานในประเทศไทย แตมีขอยกเวนในบางกิจการ งานท่ียกเวนตาม

พระราชบัญญตัปิระกันสงัคม พ.ศ. 2533  เชน ลกูจางของกิจการเพาะปลูก ประมง ปาไม และเล้ียง

สตัว ซ่ึงมไิดใชลกูจางตลอดป และไมมงีานลกัษณะอืน่รวมอยูดวย ลกูจางของนายจางทีจ่างไวเพือ่

ทำงานอนัมลีกัษณะเปนครัง้คราว เปนการจร หรอืเปนไปตามฤดกูาล ลกูจางของนายจางทีเ่ปน

บคุคลธรรมดา ซึง่งานทีล่กูจางทำนัน้มิไดมกีารประกอบธรุกจิรวมอยูดวย และลกูจางของนายจาง

ซึ่งประกอบการคาเรหรือการคาแผงลอย35

ลูกจางในโรงงานหรือในบานที่ไมถูกตองหามดวยประเภทหรือลักษณะงานตาม

มาตรา 4 (6) ของพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 จึงตองเขาประกันสังคม แตหาก

กิจการไดรับการยกเวน นายจางยังคงมีภาระหนาท่ีในการจัดใหแรงงานมีประกันสุขภาพ

ตามประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง การตรวจสุขภาพและประกันสุขภาพแรงงานตางดาว 

พ.ศ. 2562  บังคับใชตั้งแตวันประกาศ 29 พฤษภาคม พ.ศ. 2562  

ประกาศกระทรวงสาธารณสขุ เรือ่ง การตรวจสขุภาพและประกนัสขุภาพแรงงานตางดาว 

พ.ศ. 2562  บังคับใชตั้งแตวันประกาศ 29 พฤษภาคม พ.ศ. 256236  กำหนดนิยาม แรงงาน

ตางดาว คือ แรงงานสัญชาติ พมา ลาว กัมพูชา เวียดนาม และอื่นๆ ตามกำหนด ซึ่งอยูและ

ใหกบันายจาง  และโดยการหลอกลวงดงัวานัน้  ไดไปซ่ึงเงนิ หรอืทรพัยสนิหรอืประโยชนอืน่ใดจากผูถกูหลอกลวง  ตอง
ระวางโทษจาํคกุตัง้แตสามปถงึสบิป   หรอืปรบัตัง้แตหกแสนบาทถงึหนึง่ลานบาทตอคนตางดาวหนึง่คน หรอืทัง้จาํทัง้ปรบั 
ถาการกระทําความผดิตามวรรคหน่ึง  ไดกระทําโดยรวมกนัตัง้แตสามคนขึน้ไป  หรอืโดยสมาชิก ขององคกรอาชญากรรม
ตามกฎหมายวาดวยการปองกนัและปราบปรามการคามนษุย  ตองระวางโทษ หนกักวาโทษท่ีกฎหมายบญัญตัไิวกึง่หนึง่” 

สวนผูสนับสนุน มาตรา 129 กำหนดให ผูใดสนับสนุนการกระทําความผิดตามมาตรา 128 ไมวาการกระทํา
ของตัวการ จะไดกระทํานอกราชอาณาจักรหรือไม  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหนึ่งปถึงสามป  หรือปรับต้ังแตสองแสน
บาท ถึงหกแสนบาท หรือทั้งจําท้ังปรับ

35 กจิการหรอืลกูจางอืน่ตามทีก่ำหนดในพระราชกฤษฎกีา พระราชกฤษฎกีา กำหนดลกูจางตามมาตรา 4(6) 
แหงพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 พ.ศ. 2545.

36 กองเศรษฐกิจสุขภาพและหลักประกันสุขภาพ สํานักงานปลัดกระทรวงสาธารณสุข, “ประกาศกระทรวง

สาธารณสุข เรื่อง การตรวจสุขภาพและประกันสุขภาพแรงงานตางดาว พ.ศ. ŚŝŞŚ,” สืบคน้เมืÉอ ŚŠ สิงหาคม ŚŝŞŜ, 

https://dhes.moph.go.th/?p=4869.
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ทำงานชัว่คราว  และไมไดอยูในระบบประกนัสงัคม ตองมปีระกนัสุขภาพในระยะเวลาไมนอยกวา

ที่ไดรับอนุญาตใหอยูอาศัยและทำงานในประเทศตามกฎหมายคนเขาเมืองและกฎหมาย

การบริหารจัดการแรงงานตางดาว เพือ่ใหแรงงานกลุมนีเ้ขาถงึระบบประกันสขุภาพและลดภาระ

ในคาใชจายดานการแพทย

ประกันสุขภาพดังกลาวดำเนินการโดยรัฐภายใตกระทรวงสาธารณสุข นอกจากนั้น

ยงักำหนดใหแรงงานกลุมนีต้องตรวจสุขภาพปละหน่ึงคร้ังดวย ราคาคาใชจายของประกันสุขภาพ

ที่รัฐจัดใหแรงงานขามชาติขึ้นอยูกับระยะเวลาที่อยูอาศัยในประเทศไทย

แรงงานกลุม MOU หากทำงานในกิจการงานท่ีไมไดรบัการยกเวนไมตองจายเงินสมทบ

ใหกองทุนเงินทดแทนแลว นายจางมีหนาที่ตองจายเงินสมทบใหกับลูกจาง ทั้งแรงงานตางชาติ

และแรงงานไทยมีหลักปฏิบัติเดียวกัน พระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 กำหนดให

นายจางตองจายเงินสมทบเขากองทุนเงินทดแทนซึ่งอัตราเงินสมทบของนายจาง คำนวณตาม

ประเภทและความเสี่ยงของงาน  สิทธิประโยชนที่ไดรับจากกองทุนเงินทดแทนคือ คาฟนฟู

จากความเจ็บปวย คาทำศพกรณีเสียชีวิต เปนตน โดยทายาทมีสิทธิไดรับเงินทดแทนในกรณี

บาดเจบ็หรอืเสยีชวีติดวย กจิการทีย่กเวน ไดแก นายจางทีจ่างลกูจางทำงานซึง่ไมใชการประกอบ

ธุรกิจ และนายจางหาบเร 

5. การบังคับใชพระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคน

ตางดาว พ.ศ. 2560 และกฎหมายที่เกี่ยวของ

5.1 ภาพรวมของการกำหนดพระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงาน

ของคนตางดาว  พ.ศ. 2560  จากการศึกษาวิจัย พบวา การบริหารจัดการภายใต 

พระราชกำหนดบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 มีขอดีหลายประการ 

เจาหนาที่กรมการจัดหางาน กระทรวงแรงงาน37 ใหขอมูลวา พระราชกำหนดบริหารจัดการ

การทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 เปนกฎหมายท่ีตอบโจทยประเทศเก่ียวกับการทำงาน

ของแรงงานขามชาติในประเทศไทย โดยนำสวนการนำเขาและการทำงานของแรงงานตางดาว

มารวมไวดวยกนัในกฎหมายฉบบัเดยีวกนั กฎหมายฉบบันีใ้ชกบัการจางงานตาม พระราชกำหนด

บริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 ในกรณีทั่วไป38 และแรงงานที่นำเขาตาม

ขอตกลงระหวางประเทศ โดยกรอบของบันทึกความเขาใจระหวางรัฐตาม MOU คือ การนำ

เขาแรงงานจากประเทศเมียนมาเพื่อมาทำงานในประเทศไทย สามารถทำไดตามกรอบเวลา

37 เจาหนาท่ีสำนักบริหารแรงงานตางดาว กรมการจัดหางาน กระทรวงแรงงาน (คุณอำนาจ สังขศรีแกว), 
สัมภาษณโดยผูวิจัย, กรมการจัดหางาน กระทรวงแรงงาน, 14 กันยายน 2563. 

38 พระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560, มาตรา 59.
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ครั้งละ 2 ป และตอเวลาไดอีก 2 ป รวมทั้งหมด 4 ป จากนั้นตองเดินทางกลับประเทศตนทาง 

 กฎหมายฉบับดังกลาวลดการใชดุลยพินิจของเจาหนาที่ โดยกำหนดบัญชีงานท่ีแรงงาน

ขามชาติสามารถทำไดอยางชัดเจน เจาหนาที่สำนักงานจัดหางานจังหวัดเชียงราย39  

ใหความเห็นวา ระบบการนำเขาแรงงานตาม MOU ถือวาเปนกลุมท่ีมีการจัดการดีที่สุดและ

ไมควรเปดใหมีการจดทะเบียนแรงงานใหมเหมือนท่ีเคยทำมา เนื่องจากนโยบายของรัฐ 

คือ ตองการใหบัตรชมพู40หมดไป โดยในป 2565 แรงงานทุกคนตองผานเขามาทางชองทาง 

MOU จึงไดมีนโยบายใหนำเขาแรงงานตาม MOU กรณีพิเศษ ซึ่งเปนไปตามมติคณะรัฐมนตรี 

20 สิงหาคม พ.ศ. 256241 ซึ่งเปดใหนายจางสามารถรองขอการนำเขาแรงงานขามชาติตาม 

MOU เขามาทำงานในประเทศไทยไดในชวงเวลาตลอดป ผูประสานงานเครือขายแรงงานขาม

ชาติ42 เห็นตรงกับเจาหนาที่รัฐวา กฎหมายฉบับดังกลาวมีบทบัญญัติของการคุมครองแรงงาน

เพิม่ขึน้ รวมถงึกรณหีลอกลวงหรอืการกระทำความผดิตอแรงงานในประเทศเมยีนมาทีส่ามารถ

เอาผิดในประเทศไทยดวย ทั้งนี้  เจาหนาที่กรมการจัดหางาน กระทรวงแรงงาน มีความกังวล

ในการใชกฎหมาย เนื่องจากหนวยงานท่ีปฏิบัติงานตองใชกฎหมายหลายฉบับและ

มตคิณะรฐัมนตรีจำนวนมาก เชน มกีารใชมตคิณะรฐัมนตรคีูกบักฎหมายจนกลายเปนเรือ่งปกติ 

ทำใหนโยบายของรัฐในเรื่องการบริหารจัดการแรงงาน ตองตอบโจทยการเมืองดวย แมวามติ

คณะรัฐมนตรีใชแกปญหาไดรวดเร็วแตมีการใชมากกวากฎหมายหลัก

ในสวนของหนวยงานท่ีเกี่ยวของกับการดำเนินการตามกฎหมาย ประกอบดวยหลาย

หนวยงาน เชน กรมสวัสดิการและคุมครองแรงงาน กรมการจัดหางาน สำนักงานประกันสังคม 

สำนักงานตรวจคนเขาเมือง สำนักงานตำรวจแหงชาติ หนวยงานเหลานี้มีภารกิจแตกตางกัน 

เชน กรมสวัสดิการและคุมครองแรงงาน (กรมสวัสดิการฯ) มีหนาที่ใหการคุมครองและการดูแล

ความปลอดภัยแกแรงงาน อำนาจหนาที่ของกรมสวัสดิการและคุมครองแรงงาน จึงเกิด

ขึ้นหลังจากกระบวนการจัดหางาน สวนการควบคุมบริษัทจัดหางานเปนอำนาจหนาที่ของ

กรมการจัดหางาน แมวากรมการจัดหางานกับกรมสวัสดิการฯ จะอยูภายใตกระทรวงแรงงาน

39 หวัหนาสำนกังานจัดหางานจงัหวดัเชยีงราย (คณุปรชีา อนิทรชาธร), สมัภาษณโดยผูวจิยั, สำนกังานจัดหา
งานจังหวัดเชียงราย, 14 สิงหาคม 2563.

40 บตัรชมพ ูหมายถงึ บตัรประจำตวัคนซึง่ไมมสีญัชาตไิทยซึง่กรมการปกครองออกใหแกแรงงานตางชาตทิี่
เขามาอยูอาศัยและทำงานในประเทศไทยเปนการชั่วคราวตามมติของคณะรัฐมนตรี.

41 ผูที่ไดรับประโยชนจากมติคณะรัฐมนตรีนี้ ไดแก แรงงานขามชาติที่อยูและทำงานในประเทศไทยซึ่งผาน
การพิสูจนสัญชาติแลว หากเขาเกณฑและดำเนินการตามขั้นตอนกฎหมายแลว จะไดรับอนุญาตใหอยูและทำงานใน
ประเทศไดไมเกินสองปในสถานะแรงงานตาม MOU และไดรับยกเวนใหไมตองเดินทางกลับออกไปและเดินทางเขามา
ใหมเหมือนแรงงานตาม MOU ตามปกติ.

42 ผูประสานงานเครือขายแรงงานขามชาติ (คุณอดิศร เกิดมงคล), เครือขายแรงงานขามชาติ (Migrant 
Working Group), สัมภาษณโดยผูวิจัย,  ทางโทรศัพท, 13 กันยายน 2563.



วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยนเรศวร ปที่ 15 ฉบับที่ 1 มกราคม - มิถุนายน พ.ศ. 2565 111

เชนเดียวกัน ยังพบปญหาในทางปฏิบัติ เชน ที่ปรึกษาองคกร Freedom Fund43  ชี้วา 

การตรวจสอบสถานประกอบกิจการตามกฎหมายการบริหารจัดการแรงงานตางดาวน้ัน ยังไม

ชดัเจนวาเปนความรับผดิชอบของกรมสวัสดกิารฯ หรอืกรมการจัดหางาน หรอืวามกีารตรวจสอบ

รวมกันระหวางหนวยงาน รวมถึงเกณฑในการตรวจสอบอยางไร 

นอกจากหนวยงานของรัฐไทยแลว ทูตแรงงานพมามีบทบาทเปนผูดูแลและประสาน

งานใหแกแรงงานชาวเมียนมาที่อาศัยและทำงานอยูในประเทศไทย ทั้งท่ีมีสถานะถูกกฎหมาย

และไมถูกกฎหมาย ทูตแรงงานพมา ใหขอมูลวา การทำงานของทูตแรงงานเมียนมามีการใช 

Facebook ของ Labour Attachés ในการส่ือสารกบัแรงงานพมาในประเทศไทย หากเปนแรงงาน

ตาม MOU สถานทูตพมาจะแจกเบอรโทรศัพทสำหรับติดตอกับสถานทูตใหที่หนาดานกอน

การเดินทางเขามาในประเทศไทย ทูตแรงงานพมายังเปนผูประสานงานใหแกแรงงาน

ชาวเมียนมาเม่ือเกิดปญหาเก่ียวกับการทำงานในประเทศไทย โดยผานการพูดคุยหรือ

ประสานงานในระหวางเจาหนาที่ของรัฐ หรือโดยวิธีการทางการทูต44

ผูวิจัยเห็นวา พระราชกำหนดบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 

ปรับปรุงหลักเกณฑกฎหมายใหสอดคลองกับมาตรฐานระหวางประเทศและรองรับ

การจดัหางานตาม MOU ซึง่ถอืวาเปนความกาวหนาในการพฒันากฎหมายในการจดัหางานและ

จางงานแรงงานขามชาติในประเทศไทย แตปญหายังอยูที่การบังคับใชกฎหมายซึ่งเกี่ยวของกับ

อำนาจหนาทีข่องหนวยงานของรฐัหลายหนวยงาน การละเมดิสทิธทิีเ่กดิขึน้ในระหวางกระบวน

การจัดหางานเก่ียวเน่ืองกับการจางงาน ทำใหเกิดความสับสนตออำนาจหนาที่ของหนวยงาน

ผูบังคับใชกฎหมายได  นอกจากนั้น การจัดหาแรงงานตาม MOU ภายใตพระราชกำหนด

บริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 ยังตองอาศัยการประสานงานกับ

เจาหนาที่รัฐในประเทศตนทางเพ่ือควบคุมและตรวจสอบการละเมิดสิทธิแรงงานท่ีอาจเกิด

ขึ้นนอกเขตอำนาจของรัฐไทย ในการพัฒนากฎหมายสวนน้ี ควรมุงไปสูการพัฒนามาตรฐาน

การจัดหางานและการจางงานในสองประเทศใหวางอยูบนหลักการกฎหมายเดียวกันทั้งระบบ 

ในสวนนี้จะกลาวถึง ปญหาจากการบังคับใชกฎหมายภายใตการดำเนินการตามกลไก

ความรวมมือระหวางรัฐในการจัดหาและจางงานแรงงานขามชาติชาวเมียนมา

43 ที่ปรึกษาองคกร Freedom Fund (คุณโรยทราย วงศสุบรรณ), องคกร Freedom Fund เปนองคกร
ไมแสวงหากำไรระหวางประเทศท่ีทำงานเพ่ือยุติความเปนทาสสมัยใหม (modern slavery), สัมภาษณโดยผูวิจัย, 
ทางโทรศัพท, 13 กันยายน 2563.

44 ทูตแรงงานเมียนมา (Labour Attachés) (คุณยาน ออง), สัมภาษณโดยผูวิจัย, สำนักงาน Labour 
Attachés เมียนมา กรุงเทพฯ, 15 กันยายน 2563. 
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5.2 ปญหาการเก็บคาธรรมเนียมและคาใชจายในการจัดหางานและจางงาน

 มาตรา 42 ของพระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว 

พ.ศ. 2560 และตามประกาศกรมการจดัหางานเรือ่งกาํหนดรายการและอตัราคาบรกิารและคาใช

จายและแบบใบรับคาบริการและคาใชจายในการนําคนตางดาวมาทํางานกับนายจางในประเทศ 

วันที่ 17 พฤศจิกายน 2559 กำหนดใหคาใชจายสวนตัวของคนตางดาว ครอบคลุมเฉพาะ

คาใชจายตามกฎหมายท่ีกําหนดใหคนตางดาวเปนผูรับผิดชอบ เชน คาตรวจสุขภาพ และ

คาใชจายที่เกิดขึ้นที่ประเทศตนทาง

ในสวนนี้มีขอสังเกตวา การควบคุมดังกลาว ไมสามารถครอบคลุมถึงการเก็บ

คาธรรมเนียมและคาใชจายในการจัดหางานในประเทศตนทางได ทำใหการขามแดนมาทำงาน

ของแรงงานชาวเมียนมาอาจมีคาธรรมเนียมและคาใชจายโดยรวมในอัตราท่ีสูงกวาอัตราท่ี

กำหนดในกฎหมายไทย สวนคาใชจายที่เกินมาจากที่กฎหมายไดกำหนดไวนั้น ยังไมชัดเจนวา

นายจางหรือลกูจางตองเปนผูรบัผดิชอบซ่ึงทำใหนำไปสูขอพพิาทในการหักเงินระหวางนายจาง

และลูกจางและการยึดเอกสารสวนตัวของลูกจางเพ่ือปองกันการยายงาน นายกสมาคมนัก

กฎหมายสิทธมินุษยชน (คุณคอรีเยาะ มานุแช, 4 กันยายน 2564) 45  จรัมพร โหลำยองและ

สุรียพร พันพึ่ง ระบุวา การนำเขาแรงงานตาม MOU สะทอนการบริหารจัดการแรงงานที่เปน

สากล แตยังพบปญหาในเชิงโครงสรางและปจเจกชนในเกือบทุกขั้นตอนการดำเนินการ เชน 

แรงงานตองแบกรับตนทุนในการดำเนินการใหไดเอกสารครบสำหรับการเดินทาง ซึ่งเม่ือรวม

กับคาใชจายสวนตัวที่แรงงานตองจายแลวถือวาเปนภาระหนักสำหรับแรงงานและเปนความ

เสี่ยงสำหรับนายจางที่ไดออกเงินลวงหนาใหแรงงานกอนดวย46

ผูวิจัยเห็นวา คาใชจายที่เกิดขึ้นในประเทศตนทางยังเปนคาใชจายที่อยูนอกเหนือ
การควบคุมของพระราชกำหนดบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 สวน
การดำเนินการหักคาธรรมเนียมและคาใชจายระหวางนายจางและลูกจางใหเปนไปตาม
พระราชกำหนดบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 ขึ้นอยูกับความรับรูของ
นายจางและลูกจางตอหลักเกณฑดังกลาว เพื่อใหการหักหนี้จากเงินคาจางระหวางนายจาง
และลูกจาง เปนไปตามหลักเกณฑในกฎหมายและปองกันการเกิดขอพิพาทระหวางนายจาง
และลูกจาง

45 นายกสมาคมนักกฎหมายสิทธิมนุษยชน (คอรีเยาะ มานุแช) สัมภาษณวันที่ 14 กันยายน 2563.
46 จรัมพร โหลำยอง และสุรียพร พันพึ่ง, “แรงงานตางดาวในประเทศไทย: สิ่งที่คนไทยตองรู,” ใน 

ไทยตางดาว ทาวตางแดน: สังคมวิทยาของชีวิตขามพรมแดน, บรรณาธิการโดย พัทยา เรือนแกว, สุภางค จันทวานิช,  
และฉันทนา บรรพศิริโชติ หวันแกว (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 2559), 149-152.
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 5.3 ปญหาการเก็บรักษาเอกสารสวนตัวและสัญญาจาง

 กฎหมายไทยหามนายจางเก็บเอกสารสวนตัวของลูกจางตามมาตรา 131 

แหงพระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 แตมีแนวปฏิบัติ

ของพนักงานตรวจแรงงานที่อนุญาตใหฝากเอกสารกับนายจางไดโดยความยินยอมของลูกจาง

ภายใตเงือ่นไขวาลกูจางสามารถเขาถงึเอกสารได การเก็บเอกสารของลูกจางน้ัน กระทบเสรีภาพ

ในการเคล่ือนยายของลูกจางโดยตรงและการขาดเอกสารสวนตัวที่สามารถแสดงแกเจาหนาท่ี

ไดทำใหแรงงานขามชาติมีความผิดตามกฎหมายและอาจถูกดำเนินคดีได นอกจากนั้น การยึด

เอกสารเปนวธิกีารหนึง่ของการใชแรงงานบงัคบั47  ซึง่หากเขาขายการบงัคบัใชแรงงานหรอืบรกิาร 

อาจเปนการแสวงหาประโยชนอนัเปนองคประกอบของความผิดฐานคามนุษยดานแรงงานตาม

พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย พ.ศ. 2551 มาตรา 6 และ มาตรา 6/1 

ซึ่งอาจตองระวางโทษตามมาตรา 52 และมาตรา 52/1 ซึ่งมีโทษกำหนดไวสูงดวย48 เจาหนาที่

สำนกังานจดัหางานจงัหวดัเชยีงราย อธบิายวา การยดึเอกสารหนงัสอืเดนิทางของแรงงานถอืวา

เขาขายการคามนษุย โดยกรมการจดัหางาน ไดเตอืนบรษิทันายจางหามไมใหเกบ็หนงัสอืเดนิทาง

หรือเอกสารของลูกจางนอกจากจะทำหนังสือยินยอมมอบเอกสารใหนายจางเก็บได 

ผูอำนวยการมูลนธิเิพือ่สทิธิมนษุยชนและการพัฒนา49 ใหขอมลูวา พบกรณีทีล่กูจางขอเอกสาร

จากนายจางแตนายจางปฏิเสธที่จะให โดยบอกวาลูกจางมีหนี้คางอยู ในบางกรณีเจาหนาท่ีมี

แนวโนมทีจ่ะเห็นใจนายจาง ซึง่การขาดเอกสารสวนตัวดงักลาว จะทำใหแรงงานไมสามารถดำเนนิ

การใดๆ ไดเลย จึงควรทบทวนวิธีการจัดการในเร่ืองการฝากเอกสาร ผูประสานงานเครือขาย

แรงงานขามชาติ  ใหขอมลูวา มกีรณีขอพพิาทเรือ่งการเกบ็เอกสารของลกูจางทีก่รมการจดัหางาน

แจงใหนายจางคืนเอกสารใหลูกจาง เมื่อนายจางปฏิเสธไมคืน กรมการจัดหางานจึงใหแรงงาน

47 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย พ.ศ. 2551, มาตรา 6/1 กำหนดวา “ผูใดขมขืนใจ
ผูอื่นใหทำงานหรือใหบริการโดยวิธีการอยางหนึ่งอยางใด ดังตอไปนี้ 

(1) ทำใหกลัววาจะเกิดอันตรายตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง หรือทรัพยสินของบุคคลนั้นเองหรือของ
ผูอื่น 

(2) ขูเข็ญดวยประการใด ๆ 
(3) ใชกำลังประทุษราย 
(4) ยึดเอกสารสำคัญประจำตัวของบุคคลนั้นไว 
(5) นำภาระหนี้ของบุคคลนั้นหรือของผูอื่นมาเปนสิ่งผูกมัดโดยมิชอบ
(6) ทำดวยประการอื่นใดอันมีลักษณะคลายคลึงกับการกระทำดังกลาวขางตน 
ถาไดกระทำใหผูอื่นนั้นอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได ผูนั้นกระทำความผิด ฐานบังคับใชแรงงานหรือ

บริการ.
48 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย พ.ศ. 2551, มาตรา 6.
49 ผูอำนวยการมูลนิธิเพื่อสิทธิมนุษยชนและการพัฒนา (คุณชลธิชา ตั้งวรมงคล), สัมภาษณโดยผูวิจัย, 

ทางโทรศัพท, 16 กันยายน 2563.
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แจงเจาหนาที่ตำรวจ จึงยังไมมีความชัดเจนวาเปนอำนาจของหนวยงานใดในการบังคับตาม

กฎหมายในกรณีการยึดเอกสารของลูกจาง

งานวิจัยของ เมตตา สุขสมรุ ง เรือง เรื่องปญหากฎหมายในการบังคับใช

พระราชกำหนดการบรหิารจดัการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 ระบวุา การยดึเอกสาร

เปนรูปแบบหน่ึงของการละเมิดสิทธิแรงงาน เนื่องจากการขาดเอกสารประจำตัวทำใหแรงงาน

ขาดเสรีภาพในการเดินทาง เปนการละเมิดสิทธิในความเปนมนุษยอยางชัดเจน นอกจากนั้น 

เมตตา ยงักลาวถงึการไดรบัความยนิยอมจากคนตางดาวในการเกบ็เอกสารวา อาจเปนอำนาจ

ตอรองของนายจางเหนือลูกจางได50  ผูวิจัยเห็นวา การอนุญาตใหมีการฝากเอกสารแมจะมี

ความยินยอมจากลูกจางแตก็ขัดกับวัตถุประสงคของกฎหมายในการหามยึดเอกสาร และ

การขาดเอกสารประจำตัวเปนเหตุใหเกิดการละเมิดสิทธิของแรงงานขามชาติ เชน ไมสามารถ

เดินทางได หรืออาจถูกจับกุมจากการขาดเอกสารแสดงตนตอเจาหนาที่รัฐเมื่อถูกเรียกใหแสดง 

อยางไรก็ตาม บางกิจการท่ีสภาพการทำงานอาจไมเอ้ือตอการเก็บเอกสารเองโดยลูกจาง รฐัควร

กำหนดหลักเกณฑที่ชัดเจนวาการฝากเอกสารแบบใดที่ไมเปนการละเมิดสิทธิแรงงาน

 5.4 ปญหาการเลิกสัญญาและการเปลี่ยนนายจาง 

กรณีการเลิกสัญญาและการ เปลี่ยนนายจาง แรงงานตาม MOU สามารถเปล่ียน

นายจางไดตามกรอบบันทึกความเขาใจระหวางรัฐ ซึ่งกำหนดให การเปลี่ยนนายจางทำไดใน

ระยะเวลาทีเ่หลอืในใบอนญุาตทำงาน ภายใตเงือ่นไขการจางงาน และตองเปนไปตามกฎหมาย

และระเบียบของประเทศผูรับดวย เงื่อนไขดังกลาวที่กำหนดไวใน MOU มีสองกรณี ไดแก 

กรณีที่นายจางไมสามารถใหการคุมครองคนงานตามกฎหมายที่ปรากฏอยู และกรณีการปด

กิจการเนื่องจากการลมละลายและภัยธรรมชาติและเหตุอื่นๆ51 พระราชกำหนดการบริหาร

จัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 กำหนดเหตุการเปล่ียนนายจางไวกวางกวาใน 

MOU ไดแก กรณีนายจางไมรบัคนตางดาวเขาทำงานหรือคนตางดาวออกจากงานไมวาดวยเหตุ

ใดซึ่งมิใชความผิดของลูกจางตามมาตรา 50 ของพระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงาน

ของคนตางดาว พ.ศ. 2560 หรือ การออกจากงานเปนเพราะความผิดนายจาง หรือการออก

จากงานทีไ่ดชำระคาเสยีหายใหนายจางเดมิแลวตามมาตรา 51 ของพระราชกำหนดการบรหิาร

จัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 ซึ่งเปนเหตุใหลูกจางสามารถเปลี่ยนนายจางได

ตามกฎหมาย 

50 เมตตา สขุสมรุงเรอืง, “ปญหาในการบังคบัใชพระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตา่งดา้ว 
พ.ศ. ŚŝŞŘ,” วารสารวชิาการ คณะนติศิาสตร ์มหาวทิยาลยัราชภฏัอบุลราชธาน ีŠ, ฉ.ř (ŚŝŞś): šš-řřř. 

51 Agreement on the Employment of Workers between the Government of the Kingdom of Thailand 
and the Government of the Republic of the Union of Myanmar, article 6(2).
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งานวิจัยของ สุทธิลักษณ แสงสุวรรณ ระบุวา นโยบายรับแรงงานขามชาติของ

ไทยกำหนดใหสถานะการทำงานท่ีถูกกฎหมายข้ึนอยูกับการลงทะเบียนทำงานกับนายจาง 

ทำใหแรงงานขามชาติมีสถานะผูกติดกับนายจาง จึงลดความเปนอิสระในการทำงานและ

เพิ่มโอกาสของการโดนนายจางกดขี่52 นอกจากนั้น งานวิจัยของ เมตตา สุขสมรุงเรือง 

ชี้ใหเห็นวา เง่ือนไขท่ีกฎหมายใหการเปล่ียนนายจางเปนเพราะความผิดนายจางหรือไดมี

การชำระคาเสียหายแลวนั้น เปนภาระใหแกลูกจางในการรวบรวมพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน

เงื่อนไขดังกลาว อีกทั้งนายจางยังมีสถานะที่มีอำนาจเหนือกวา ทำใหการดำเนินการดังกลาว

โดยลูกจางเปนเร่ืองยากและอาจเปนการบังคับใหลูกจางตองชดใชคาเสียหายเพ่ือ

แลกกับการเปลี่ยนนายจาง53

นายกสมาคมนักกฎหมายสิทธิมนุษยชน (คุณคอรีเยาะ มานุแช, 4 กันยายน พ.ศ. 2564)54

มีขอสังเกตวา เงื่อนไขการเปลี่ยนนายจางดังกลาวนั้น ขัดกับหลักนิติกรรมสัญญาหรือไมและ

เงื่อนไขการเปล่ียนแปลงนายจางเปนแนวคิดของผูประกอบการท่ีตองการรักษาจำนวนคน

งานเอาไว สวนของแรงงานเองยังพบปญหาวา งานท่ีเขามาทำในประเทศไทยไมเหมือนกับ

งานที่ตกลงกันไว เชน ตกลงทำงานเย็บผาแตไดมาทำงานในอุตสาหกรรมประมงตอเนื่อง 

จึงเกิดขอพิพาทระหวางนายจางกับลูกจางขึ้น มูลนิธิเพื่อสิทธิมนุษยชนและการพัฒนา ชี้ให

เห็นวาการเปล่ียนแปลงนายจางตามระบบหากเปนความประสงคของลูกจางน้ันทำไดยาก 

เนือ่งจากตองทำใหเหน็วามกีารรองเรยีนและเปนความผดิของนายจาง ผูประสานงานเครือขาย

แรงงานขามชาต ิเหน็วา การเปลีย่นแปลงนายจางยงัไมมคีวามยดืหยุนเพยีงพอ โดยในชวงการ

ระบาดของโรคโควิด-19 หากนายจางเดิมปดกิจการ แรงงานตองหานายจางใหมภายใน 30 วัน 

หากแรงงานไมสามารถหานายจางใหมไดตามกำหนดเวลา แรงานอาจหลุดจากระบบการจางงาน

ได หรอืหากการเปล่ียนแปลงนายจางไมเปนไปตามเง่ือนไข แรงงานอาจถูกลงโทษตามกฎหมาย 
ทั้งนี้ ที่ปรึกษาองคกร Freedom Fund  มีคำถามวา กรณีเปลี่ยนนายจางนั้น หากยังมีขอพิพาท
คางอยูกับนายจางคนเดิม จะตองดำเนินการอยางไร หรือหากอยูระหวางการดำเนินคดี จะให
สิทธิอยูอาศัยแกแรงงานช่ัวคราวไดหรือไม  

ผูวิจัยเห็นวา การเปลี่ยนนายจางควรเปนไปอยางอิสระโดยไมตองพิจารณาวาเปน
ความผิดของฝายใดกอน สวนเรื่องคาเสียหายที่เกิดขึ้น ผูวิจัยเห็นวา คาเสียหายดังกลาว
เกี่ยวโยงกับปญหาเรื่องหนี้ระหวางนายจางและลูกจาง หากหนี้ระหวางนายจางและลูกจาง

52 สุทธิลักษณ แสงสุวรรณ, สิทธิแรงงานและความคุมครองทางสังคมของแรงงานขามชาติในอาเซียน กรณี
ศึกษานโยบายของรัฐไทยตอแรงงานขามชาติสัญชาติพมา (กรุงเทพฯ: ธรรมดาเพรส, 2558), 190-191.

53 เมตตา สขุสมรุงเรือง, “ปญหาในการบังคบัใชพระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว 
พ.ศ. 2560,” 99-111. 

54 นายกสมาคมนักกฎหมายสิทธิมนุษยชน (คอรีเยาะ มานุแช) สัมภาษณวันที่ 14 กันยายน 2563.
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มีความชัดเจน เปนไปตามกฎหมายและมีการรับรูรวมกันของนายจางและลูกจาง จะทำให
การคำนวณคาเสียหายมีความชัดเจน

5.5 ปญหาการเขาถึงกลไกการรองทุกขและแกปญหาขอพิพาท 

พระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 มีการแตงตั้ง
พนักงานเจาหนาที่บังคับใชกฎหมาย55 และใหอำนาจแกนายทะเบียนและพนักงานเจาหนาท่ี
ในการใชอำนาจตามกฎหมายดังกลาวไวอยางกวางขวาง56 อยางไรก็ตาม ในกฎหมายดังกลาว
ไมมีการกลาวถึงระบบของการรองทุกขและแกไขขอพิพาทในกระบวนการจัดหางานซึ่งเกิด
ขึ้นกอนการจางงาน ทำใหการแตงตั้งนายทะเบียนและพนักงานเจาหนาท่ีตามกฎหมายน้ัน 
ยงัขาดการกำหนดขัน้ตอนรายละเอยีด หนวยงานทีร่บัผดิชอบ รวมถงึเครือ่งมอืท่ีจะทำใหแรงงาน
เขาถึงกลไกดังกลาว เชน สื่อภาษาท่ีแรงงานเขาใจ นอกจากนั้น พบวายังคงเกิดความสับสนใน
เรื่องอำนาจหนาที่ของเจาหนาที่รัฐวาขอพิพาทเก่ียวกับการจัดหางาน อยูในความรับผิดชอบ
ของหนวยงานใด ในกรณีที่เจาหนาที่ไมเขาใจบทบาทอำนาจหนาที่ของตนเองจะสงผลใหเกิด
ปญหาในการสงตอคดีและทำใหขอรองเรียนไดรับการพิจารณาอยางลาชา 

รายงานวิจัยของ ILO กลาวถึงปญหาในกลไกการรองทุกขของแรงงานขามชาติ
ในกระบวนการจดัหางาน เชน ขอจำกดัของแรงงานจากเรือ่งภาษาหรอืการแกแคนจากนายจาง 
ปญหาความไมชัดเจนในเรื่องขอบเขตการปฏิบัติงานรับเรื่องรองทุกขของเจาหนาท่ีรัฐเอง 
การยื่นขอรองเรียนผานบริษัทจัดหางานทำไดจำกัดจากผลประโยชนที่ทับซอนในการใหบริการ
แกนายจางของบริษัทจัดหางาน และภาคประชาสังคมที่ใหความชวยเหลือก็ไมมีอำนาจใน
การแทรกแซงคดีได57 เจาหนาที่สำนักงานสวัสดิการและคุมครองแรงงานจังหวัดเชียงราย58

ใหขอมูลวา แรงงานที่ถูกละเมิดสิทธิแรงงาน ตองยื่นคำรองดวยตนเองที่สำนักงานคุมครอง
แรงงานและสวัสดิการสังคมเนื่องจากถือวาเปนสิทธิเฉพาะตัว  ในชวงการระบาดของ
เช้ือโรคโควิด-19 สำนักงานสวัสดิการและคุมครองแรงงานจังหวัดเปดใหมีชองทางการรองทุกข
หลายทาง เชน ทางโทรศัพท หรือ ทางเว็บไซต หากเปนสำนักงานท่ีอยูในจังหวัดชายแดน
จะมีลามแปลภาษาจัดเตรียมให ทั้งนี้ มักมี NGO (Non-Governmental Organization หรือ

55 คําสั่งกระทรวงแรงงานท่ี 237/2560 เรื่องแตงตั้งพนักงานเจาหนาที่เพื่อปฏิบัติการตามพระราชกําหนด
การบริหารจัดการการทํางานของคนตางดาว พ.ศ.  2560.

56 พระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560, มาตรา 98-100.
57 International Labour Organization, Regulating recruitment of migrant workers: An assessment 

of complaint mechanisms in Thailand (Thailand: International Labour Organization, 2013), 38-40, accessed 
November 26, 2021, https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---asia/---ro-bangkok/documents/publication/
wcms_226498.pdf.

58 นักวิชาการแรงงานชำนาญการ (คุณวีรเดช อินทวงศ), สัมภาษณโดยผูวิจัย, สำนักงานสวัสดิการและ
คุมครองแรงงานจังหวัดเชียงราย, 13 สิงหาคม 2563.
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องคกรพัฒนาเอกชน) หรือบริษัทจัดหางานเขามาชวยประสานงานใหแรงงานขามชาติ 
ผูอำนวยการมูลนิธิเพื่อสิทธิมนุษยชนและการพัฒนา (คุณชลธิชา ตั้งวรมงคล, 16 กันยายน 
2563) ใหขอมูลวา NGO (Non-Governmental Organization หรือ องคกรพัฒนาเอกชน) 
จะชวยเหลือแรงงานขามชาติในดานภาษา ชวยเขียนคำรองและลามแปลภาษาใหแกแรงงาน 
ที่ปรึกษาองคกร Freedom Fund (คุณโรยทราย วงศสุบรรณ, 13 กันยายน 2563) 
มีขอสังเกตวาใน การรองเรียนในคดีประเภทตางๆ แรงงานจะไดรับการคุมครองท่ีแตกตางกัน 
เชน ในคดีอาญา คดีคามนุษย คดีแรงงาน โดยในคดีอื่นๆ นอกจากคดีคามนุษยนั้น 
แรงงานจะไมไดรับสิทธิเหมือนเชนกรณีคามนุษย ทำใหไมมีแรงจูงใจในการรองเรียน 

งานวิจัยของคุณสิทธิลักษณ แสงสุวรรณ ระบุวา แรงงานขามชาติไมสามารถเขาถึง
การชวยเหลือทางกฎหมายและคดีความมากนักเนื่องมาจากนโยบายการคุมครองสิทธิที่เปน
แบบตั้งรับประกอบกับอุปสรรคในเรื่องภาษาและขอจำกัดดานการเดินทางของแรงงานขาม
ชาติที่ทำใหการเขาถึงกลไกของรัฐยังมีปญหา59 ผูวิจัยเห็นวาการเขาถึงกลไกการรองทุกขนั้น 
รัฐควรดำเนินการในเชิงรุกมากกวาการต้ังรับ ซึ่งปจจุบันมีลักษณะแบบตั้งรับมากกวา 
เชน ในการแจงเร่ืองรองทุกข แรงงานขามชาติตองแจงไปยังหนวยงานท่ีรับผิดชอบใน
ประเด็นที่ถูกละเมิดสิทธิ การแจงเรื่องรองทุกขตองทำตอดวยตนเอง เมื่อมีการรองทุกขแลว 
หนวยงานของรฐัยงัขาดการการสงตอคดไีปยงัหนวยงานทีร่บัผดิชอบ ทำใหแรงงานซึง่มขีอจำกดั
ดานการเดินทางและภาษาไดรับความยากลำบากในการเรียกรองสิทธิ 

5.6 ปญหาเกี่ยวกับสิทธิดานอื่นๆ ของแรงงานขามชาติ 

กรณีประกันสังคมและเงินทดแทน  แรงงานขามชาติที่ทำงานในประเทศไทยและ

มีใบอนุญาตทำงานสามารถเปนผูประกันตนในระบบประกันสังคมไดเชนเดียวกับแรงงาน

ไทยยกเวนแตงานที่ไดรับการยกเวนตามกฎหมายประกันสังคม รายงานของ Asian 

Development Bank ชีว้ากฎหมายประกันสงัคมมกัเปนอุปสรรคของการเขาถงึประกนัสังคมของ

แรงงานขามชาติ ไมวาโดยการยกเวนงานบางประเภทท่ีแรงงานขามชาติมักจะเขาไปทำ หรือ

การผูกเง่ือนไขการประกันสังคมไวกับการอยูอาศัยอยางถูกตองตามกฎหมายภายในของ

ประเทศน้ัน60 สำหรับงานท่ีไดรบัการยกเวนตามพระราชบัญญตัปิระกันสงัคม61 นายจางยังคงมี

59 สุทธิลักษณ แสงสุวรรณ, สิทธิแรงงานและความคุมครองทางสังคมของแรงงานขามชาติในอาเซียน กรณี
ศึกษานโยบายของรัฐไทยตอแรงงานขามชาติสัญชาติพมา (กรุงเทพฯ: ธรรมดาเพรส, 2558), 157-159.

60 Asian Development Bank, Building Partnerships for Effectively Managing Labor Migration: Lessons 
from Asian Countries (N.p.: Asian Development Bank, 2019), 43-45, accessed November 18, 2021, https://
www.oecd.org/migration/mig/ADBI-Labor-Migration-2019.pdf.

61 พระราชกฤษฎกีา กำหนดลกูจางตามมาตรา 4(6) แหงพระราชบญัญตัปิระกนัสงัคม พ.ศ. 2533 พ.ศ. 2545.
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ภาระหนาที่ ในการจัดใหแรงงานมีประกันสุขภาพตามประกาศกระทรวงสาธารณสุข 

เรื่อง การตรวจสุขภาพและประกันสุขภาพแรงงานตางดาว พ.ศ. 2562  ซึ่งมีผลใชบังคับตั้งแต

วันประกาศ 29 พฤษภาคม พ.ศ. 256262  

กรณีเงินทดแทน  พระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 กำหนดใหนายจางตอง

จายเงินสมทบเขากองทุนเงินทดแทนซ่ึงอัตราเงินสมทบของนายจางคำนวณตามประเภทและ

ความเสี่ยงของงาน    หากทำงานในกิจการงานท่ีไมไดรับการยกเวนไมตองจายเงินสมทบให

กองทุนเงินทดแทนแลว นายจางมีหนาที่ตองจายเงินสมทบเขาสูกองทุนเงินทดแทนตาม

มาตรา 44 และมีหนาที่แจงการประสบอันตราย เจ็บปวยหรือสูญหายของลูกจางตาม

มาตรา 48 ของพระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 หากนายจางไมปฏิบัติตาม นายจางจะ

มโีทษตามมาตรา 62 ของพระราชบัญญัตเิงินทดแทน พ.ศ. 2537 เมือ่ไดรบัคำรองแลวพนกังาน

เจาหนาทีม่อีำนาจในการสอบสวนและออกคำสัง่ใหนายจางจายเงนิทดแทนตามมาตรา 50  ของ

พระราชบัญญตัเิงนิทดแทน พ.ศ. 2537 ทัง้แรงงานตางชาติและแรงงานไทยมีหลักปฏิบตัเิดยีวกัน 

สิทธิประโยชนที่ไดรับจากกองทุนเงินทดแทน เชน คาฟนฟูจากความเจ็บปวย คาทำศพกรณี

เสียชีวิต เปนตน ความทาทายที่เกิดขึ้นคือ การตรวจสอบวานายจางจายเงินสมทบหรือไม 

และ การวนิจิฉยัความเจบ็ปวยวาเกีย่วของกบัการทำงานหรอืไม อยูในสวนของการวนิจิฉยัของ

พนักงานเจาหนาที่ที่มีอำนาจตามกฎหมาย

ความชวยเหลือในชวงโควิด-19   ในชวงการระบาดของเชื้อโควิด-19 เจาหนาที่

สำนักงานจัดหางานจังหวัดเชียงราย (คุณปรีชา อินทรชาธร, 14 สิงหาคม พ.ศ. 2563) เห็นวา 

ในการระบาดของเชื้อโควิด-19 ไมกระทบแรงงานตาม MOU หรือหากกระทบก็สงผลนอยมาก 

แตจะกระทบแรงงานกลุมอ่ืนๆ มากกวา เชน แรงงานกลุมผิดกฎหมายและแรงงานบัตรสีชมพู

ที่บัตรจะหมดอายุ ผูวิจัยพบวา ประเทศไทยมีการใหความชวยเหลือแรงงานขามชาติเชนเดียว

กับแรงงานไทย แตมาตรการของรัฐในการชวยเหลือแรงงานขามชาติในชวงป พ.ศ. 2564 กลับ

เปนไปอยางจำกัด เชน การยกเลิกการใหความชวยเหลือกลุมแรงงานตางดาวตามโครงการ

ชวยเหลือแรงงานตางดาวดานสาธารณสุขและการออกมาตรการที่เนนการปราบปรามแรงงาน

ตางดาวผิดกฎหมายผานชุดเฉพาะกิจตรวจสอบ ปราบปราม จับกุมและดำเนินคดีคนตางดาว

ทำงานผดิกฎหมาย แสดงถงึนโยบายทีเ่นนการปราบปรามมากกวาการคุมกนัการแพรระบาดของ

เช้ือโรคโควิด-19 

 กรณีการคามนุษยดานแรงงาน วัตถุประสงคประการหน่ึงของกฎหมายบริหารจัดการ

แรงงานตางดาวคอืการตอตานการคามนษุย เจาหนาทีส่ำนักงานสวัสดกิารและคุมครองแรงงาน

62 ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง การตรวจสุขภาพและประกันสุขภาพแรงงานตางดาว พ.ศ. 2562. 
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จังหวัดเชียงราย (คุณวีรเดช อินทวงศ, 13 สิงหาคม พ.ศ. 2563) ใหขอมูลวา เจาหนาที่รัฐ

มี การเตรียมความพรอมของการดำเนินคดีคามนุษย รวมถึงการตั้งทีมทำงานสำหรับการคา

มนษุยดานแรงงาน ซึง่หากมอีงคประกอบดานวธิกีาร การฉอฉล และการแสวงหาประโยชนโดย

มิชอบแลว ขอรองเรียนจะไดรับการดำเนินการแบบคดีคามนุษย แตคดีคามนุษยเกิดขึ้นนอย 

ทั้งนี้ ในป 2564 รายงานสถานการณคามนุษยของประเทศสหรัฐอเมริกา (Trafficking In 

Persons Report 2021: TIP Report 2021)63  จัดใหประเทศไทยอยูในระดับ Tier 2 Watch List 

รวมกับประเทศ กัมพูชา เวียดนาม บรูไน เปนตน แมจะมีความพยายามของรัฐในการแกไข

กฎหมายเก่ียวกับการบริหารจัดการแรงงานขามชาติ แตรายงานดังกลาวระบุวา ความยุงยาก

ของกระบวนการจดทะเบียนของแรงงานขามชาติทำใหแรงงานพึ่งพานายหนาและนายจาง

ซึง่มกัจะเกบ็คาธรรมเนยีมสวนเกนิกบัแรงงานเพือ่ใหไดรบัเอกสารตางๆ ลกัษณะดงักลาวไดเพิม่

ความเปราะบางของลูกจางใหแกการขมขูในกรณีที่มีหนี้ระหวางกัน64

6. บทสรุปและขอเสนอแนะ

6.1   บทสรุป 

จากการศกึษา พบวา กฎหมายและนโยบายสวนใหญของประเทศไทยในการจดัหางาน

แรงงานขามชาติ สอดคลองกบับนัทกึความเขาใจระหวางประเทศไทยและประเทศเมียนมาและ

มาตรฐานสากลแลว อยางไรกต็าม จากการวิจยั ยงัพบวา มบีางประเด็นในกฎหมายท่ียงัอาจนำ

ไปสูปญหาในการละเมิดสิทธิแรงงาน ไดแก  

6.1.1 การควบคุมคาธรรมเนียมและคาใชจายในการจัดหางานและจางงานที่ยังคง

สูงอยูแมจะมีกฎหมายกำหนดควบคุมไว สงผลใหเกิดภาระหนี้ระหวางนายจางและลูกจาง 

การดำเนินการในสวนของประเทศปลายทาง เชน การควบคุมคาใชจายของแรงงานและคาใช

จายท่ีเกดิจากนายหนาในประเทศตนทางเปนสวนท่ีประเทศไทยไมสามารถควบคุมไดเนือ่งจาก

เปนความรับผิดชอบของประเทศตนทาง   

6.1.2 การเก็บรกัษาเอกสารสวนตัวของลกูจางโดยนายจาง กฎหมายกำหนดหามไมให

นายจางเกบ็เอกสารของลกูจางไวแตยงัคงปรากฏในทางปฏบิตั ิอกีท้ังการยดึเอกสารของลกูจาง

ยังมีความเสี่ยงที่จะเขาองคประกอบของแรงงานบังคับหรือการคามนุษย 

63 Department of State, the United State of America, Trafficking in Person Report 2021 (Washington, 
D.C: Department of State, the United State of America, 2021), accessed November 26, 2021, https://reliefweb.
int/sites/reliefweb.int/files/resources/TIP_Report_Final_20210701.pdf.

64 Ibid., 548.
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6.1.3 การเปลี่ยนนายจางและการเลิกสัญญามีเงื่อนไขที่จำกัด ทำใหแรงงานขามชาติ

ไมมเีสรีภาพในการเปลีย่นงานไดตามความตองการ เงือ่นไขทีก่ำหนดในกฎหมายไทยเปดชองให

แรงงานสามารถยายนายจางไดกวางกวาทีก่ำหนดไวใน MOU ซึง่กำหนดไวเฉพาะกรณีทีน่ายจาง

ไมสามารถคุมครองลูกจางไดหรือกรณีนายจางปดกิจการ

6.1.4 การตรวจสอบการละเมิดกฎหมายและเขาถึงกลไกการรองทุกข ใน

กระบวนการจัดหางาน พบวา ยังไมมีกระบวนการท่ีชัดเจนรวมถึงการสงตอคดีใหหนวยงานที่

รับผิดชอบดวย กลไกทางกฎหมายดังกลาวซึ่งเกี่ยวของกับอำนาจหนาที่ของหนวยงานของรัฐ

หลายหนวยงาน ยังมีความสับสนในเร่ืองอำนาจหนาท่ีในการบังคับใชกฎหมายในทางปฏิบัติ 

โดยเฉพาะกรณีที่เกิดขอพิพาทที่เกี่ยวเนื่องกันระหวางการจัดหางานและการจางงาน

6.1.5 ปญหาอ่ืนๆ ที่ยังพบอยู ไดแก การเขาถึงสิทธิประโยชนในกองทุนประกัน

สังคมและกองทุนเงินทดแทนของแรงงานขามชาติ เชน สิทธิประโยชนกรณีชราภาพ สิทธิ

ประโยชนการวางงานในกองทุนประกนัสงัคม ซึง่ขอจำกัดของระยะเวลาการจางงานตาม MOU 

และการตองหานายจางภายในเวลาท่ีกำหนด ทำใหแรงงานขามชาติไมเขาเง่ือนไขในการใชสทิธิ

ประโยชน จึงควรทบทวนวาสิทธิประโยชนเหลานี้จะทำใหแรงานตาม MOU สามารถเขาถึงได

อยางไรภายใตเงื่อนไขระยะเวลาตามการจางงานตาม MOU  

 6.2 ขอเสนอแนะ

6.2.1 นโยบายการหามเก็บคาธรรมเนียมและคาใชจายกับผูหางาน สวนของกฎหมาย

ไทยไดกำหนดไวแลวแตเนื้อหาแตกตางจากใน MOU สวนนี้จึงควรระบุไวใน MOU ระหวางรัฐ

ใหชัดเจนวา หามมิใหมีการเรียกเก็บคาธรรมเนียมที่เกิดขึ้นทั้งสองประเทศจากลูกจาง เพ่ือให

สอดคลองกบัหลกัการทัว่ไปและแนวปฏบิตัใินการจดัหางานอยางเปนธรรม (General Principles 

and Operational Guidelines for Fair Recruitment) ขององคการแรงงานระหวางประเทศและ

สอดคลองกับมาตรา 42 ของพระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว  

พ.ศ. 2560 และประกาศกรมการจดัหางานเรือ่งกาํหนดรายการและอัตราคาบรกิารและคาใชจาย

และแบบใบรับคาบริการและคาใชจายในการนําคนตางดาวมาทํางานกับนายจางใน

ประเทศ วันที่ 17 พฤศจิกายน 2559  ทั้งนี้ รัฐควรจัดทำแนวปฏิบัติในการเร่ืองหลักเกณฑ

ในการหักคาจางและหนี้ระหวางนายจางและลูกจางใหชัดเจน เผยแพรความรูดังกลาว 

และดำเนินการตรวจสอบการหักคาจางดวยวิธีการที่หลากหลาย   

6.2.2 การยึดเอกสารสวนตัวของลูกจางและสัญญาจางของลูกจาง โดยหลักแลวไมควร

เปดใหมีการรับฝากเอกสารแมจะมีความยินยอมของลูกจางก็ตาม แตในบางกิจการท่ีสภาพ

การทำงานไมเอือ้ใหลกูจางเกบ็เอกสารได รฐัควรออกแนวปฏบิตัทิีช่ดัเจนวานายจางจะสามารถ
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รับฝากเอกสารสวนตัวของลูกจางไดในลักษณะใดเพื่อใหไมขัดกับขอกำหนดใน มาตรา 131 

พระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว พ.ศ. 2560 ทั้งนี้ ในการออก

แนวปฏิบตัดิงักลาว ควรพิจารณาขอบงชีข้องการใชแรงงานบังคับหรือการคามนุษยดานแรงงาน

ประกอบดวย

6.2.3 การเปลี่ยนนายจาง เง่ือนไขการเปลี่ยนนายจางตาม MOU แตกตางกับเงื่อนไข

การเปล่ียนายจางในกฎหมายไทย สวนนี้ควรมีการทบทวนเน้ือหาใน MOU ใหสอดคลอง

กับกฎหมายไทย ที่กำหนดเหตุการเปลี่ยนนายจางไวกวางกวา MOU สวนของการเปลี่ยน

นายจางตามมาตรา 50-51 ของพระราชกำหนดการบริหารจัดการการทำงานของคนตางดาว 

พ.ศ. 2560 ควรกำหนดใหการเปล่ียนนายจางโดยอิสระเปนหลักท่ีสามารถทำไดแมจะไมมี

ความผดิของลกูจางหรอืนายจางกต็าม สวนการกำหนดคาเสยีหายท่ีตองจายแกกนัควรออกเปน

หลกัเกณฑทีช่ดัเจนเพือ่ไมใหขอพพิาทจากการกำหนดคาเสยีหายเปนอปุสรรคในการยดึลกูจาง

ไวกับนายจางคนเดิม 

6.2.4 การเขาถึงสิทธิประโยชนในกองทุนประกันสังคมและกองทุนเงินทดแทน รัฐควร

ทบทวนวาแรงงานขามชาติตาม MOU จะมีอุปสรรคในการเขาถึงสิทธิประโยชนจากกองทุน

ประกันสังคมและกองทุนเงินทดแทนอยางไรบาง และพัฒนาแนวทางที่แรงงานขามชาติ

ตาม MOU จะไดรบัสทิธิประโยชนดงักลาวเทากบัแรงงานไทย นอกจากน้ัน ควรมีการตรวจสอบ

การจายเงินทดแทนเขากองทุนดังกลาวซ่ึงเปนสวนความรับผิดชอบของนายจางในการจายเงิน

สมทบเขากองทุน 

6.2.5 กลไกการรองทุกขและแกปญหาขอพิพาท รัฐควรออกประกาศหรือแนวทาง

ในการระงับขอพิพาทในกระบวนการจัดหางานท่ีแรงงานท่ีมีขั้นตอนท่ีชัดเจน โดยเฉพาะกรณี

การละเมิดสทิธแิรงงานท่ีเกดิขึน้จากการนำเขาแรงงานซ่ึงมกัจะเก่ียวเน่ืองกับกรมสวัสดกิารและ

คุมครองแรงงานและกรมการจัดหางาน และแสดงหนวยงานที่รับผิดชอบ เพื่อชวยใหเจาหนาที่

สามารถทำงานไดชัดเจน และสรางระบบสงตอคดีภายในหนวยงานของรัฐ เพื่อลดภาระของ

นายจางและลูกจางในติดตอหลายหนวยงาน นอกจากน้ัน ประกาศหรือแนวทางดังกลาว 

ควรจัดทำขอมูลในภาษาที่แรงงานเขาใจไดเพราะเปนบุคคลที่ไดรับผลกระทบโดยตรง

จากการละเมิดสิทธิแรงงาน
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6.2.6 การพัฒนาความรวมมือระหวางประเทศกับประเทศตนทาง รัฐไทยควรพัฒนา
ความรวมมือกับประเทศตนทางเพื่อใหแนใจวากระบวนการจัดหางานเปนไปโดยเคารพ
สิทธิแรงงานและสิทธิมนุษยชนตลอดกระบวนการ รวมถึงตรวจสอบไดวามีการละเมิดสิทธิ
แรงงานเกิดขึ้นในประเทศตนทางและประเทศปลายทางหรือไม งานในบางประเภทกิจการ 
เชน กิจการประมง ซึ่งมีกฎหมายเกี่ยวกับงานประมงโดยเฉพาะ ไดแก พระราชบัญญัตคิุมครอง
แรงงานในงานประมง พ.ศ. 2562 พระราชกำหนดการประมง พ.ศ. 2558 พระราชบัญญัติ
การเดินเรือในนานน้ำไทย พ.ศ. 2456 และกฎกระทรวงคุมครองแรงงานในงานประมงทะเล 
พ.ศ. 2557 เปนตน อาจมีการพิจารณาการแยก MOU เปนอีกฉบับหนึ่งตางหากเพ่ือกำหนด
การคุมครองสิทธิสำหรับแรงงานประมงโดยเฉพาะ 

6.2.7 ในการบังคับใชกฎหมาย  รัฐควรจัดเวทีจัดการประเมินการบังคับใชกฎหมาย
โดยฟงความเห็นทุกฝายที่เกี่ยวของอยางตอเนื่อง เพื่อปรับปรุงกลไกใหมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น 
และสามารถคุมครองแรงงานขามชาตใินกระบวนการจัดหาและจางงานใหเปนไปอยางปลอดภยั
และไดรับการคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐานตลอดกระบวนการ

สรุปไดวา การดำเนินการตามบันทึกความเขาใจดานการจางงานแรงงานระหวาง
ราชอาณาจักรไทยและสหภาพเมียนมา ตองอาศัยความรวมมือของประเทศตนทางและ
ประเทศปลายทางเปนพื้นฐาน โดยควรเจรจากับรัฐประเทศตนทางเพื่อปรับปรุงขอกำหนด
ของ MOU ในเรื่องการเก็บคาธรรมเนียมและคาใชจายจากการจัดหางานจากลูกจาง โดยควร
กำหนดไวใน MOU ใหชดัเจนวาหามเกบ็คาธรรมเนยีมและคาใชจายในการจดัหางานจากลกูจาง 
เพื่อใหกระบวนการจัดหางานซ่ึงอาศัยบริษัทจัดหางานในสองประเทศน้ันมีมาตรฐานเดียวกัน 
และการเลิกสญัญาและการเปล่ียนแปลงนายจาง ควรเจรจาแกไขเน้ือหาใน MOU ใหสอดคลอง
กับกฎหมายไทยท่ีกำหนดไวกวางกวา อยางไรก็ตาม ในสวนกฎหมายไทย ควรแกไขกฎหมาย
ใหการเปลี่ยนนายจางทำไดอยางอิสระโดยไมตองพิจารณาวาเปนความผิดของฝายใดกอน 
กฎหมายภายในประเทศน้ัน ผูวิจัยพบปญหาในเร่ืองการฝากเอกสารสวนตัวของลูกจางไว
กับนายจาง ซึ่งการฝากเอกสารแมจะโดยความยินยอมควรตองหามเพราะอาจทำใหเกิด
การละเมดิสทิธแิรงงานตามมายกเวนในบางกจิการทีม่คีวามจำเปน ตองมกีารกำหนดแนวปฏบิตัิ
ที่ชัดเจน เรื่องการเก็บคาธรรมเนียมและคาใชจายจากการจัดหางานจากลูกจาง หนวยงาน
ที่เกี่ยวของควรพัฒนาหลักเกณฑที่ชัดเจนและเผยแพรใหนายจางและลูกจางรับรูรวมกันใน
การหักคาจางและหนี้ระหวางกัน เพื่อปองกันการเกิดขอพิพาทในเรื่องหน้ีระหวางนายจางและ
ลูกจาง ประเด็นเรื่องสิทธิในกองทุนประกันสังคมและกองทุนเงินทดแทน ควรมีการพัฒนา
แนวทางกฎหมายที่จะทำใหแรงงานขามชาติซึ่งมีขอจำกัดเรื่องระยะเวลาการอยูอาศัยใน
ประเทศไทยเขาถึงสิทธิประโยชนตางๆไดเชนเดียวกันคนไทย เชน สิทธิประโยชนกรณีชราภาพ 

และสิทธิประโยชนกรณีการวางงาน และสิทธิประโยชนของกองทุนเงินทดแทน65

65 งานวิจัยนี้ไดรับทุนอุดหนุนจากงบประมาณเงินรายได ประจำปงบประมาณ 2563 วิทยาลัยการเมือง
การปกครอง มหาวิทยาลัยมหาสารคาม.
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