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จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัการคุม้ครองลูกจา้งรับเหมาค่าแรงในภาคเอกชน อนัมี

วตัถุประสงคเ์พื่อศึกษาววิฒันาการ ความเป็นมาและแนวคิดทฤษฎีท่ีเก่ียวกบัการคุม้ครองแรงงานและ       
การจา้งเหมาแรงงาน และมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการคุม้ครองลูกจา้งรับเหมาค่าแรง รวมถึงปัญหา
กฎหมายเก่ียวกบัสถานะ สิทธิหนา้ท่ีและสวสัดิการของลูกจา้งรับเหมาค่าแรง หนา้ท่ีของนายจา้ง และ
มาตรการลงโทษผูป้ระกอบกิจการท่ีฝ่าฝืนบทบญัญติัเก่ียวกบัการจา้งเหมาแรงงาน ทั้งน้ี เพื่อหาแนวทางใน     
การปรับปรุงแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบัการคุม้ครองลูกจา้งรับเหมาค่าแรง ซ่ึงการศึกษาดงักล่าวท าใหผู้ศึ้กษาไดรั้บ
ความรู้ความเขา้ใจในสิทธิมนุษยชน เสรีภาพในการประกอบอาชีพ การแทรกแซงของรัฐ และการไม่เลือก
ปฏิบติัอยา่งไม่เป็นธรรม อนัเป็นแนวคิดทฤษฎีของกฎหมายคุม้ครองแรงงาน รวมทั้งวิวฒันาการของการจา้ง
เหมาแรงงานทั้งในต่างประเทศและในประเทศไทย แนวคิดเก่ียวกบัการจา้งเหมาแรงงาน และทฤษฎีเก่ียวกบั
การจา้งเหมาแรงงาน ซ่ึงประกอบไปดว้ยทฤษฎีเสรีภาพในการท าสัญญา (Freedom of Contract) หลกัสัญญา
ตอ้งเป็นสัญญา (Pacta Sunt Servanda) และหลกัสัญญาจา้งแรงงาน ท าใหท้ราบวา่ การจา้งเหมาแรงงาน หรือ
การจา้งแรงงานรูปแบบพิเศษท่ีมีผูท่ี้เก่ียวขอ้งดว้ยกนั 3 ฝ่าย ไดแ้ก่ นายจา้งผูป้ระกอบกิจการ ผูรั้บเหมาค่าแรง 
และลูกจา้งรับเหมาค่าแรง โดยนายจา้งผูป้ระกอบกิจการจะวา่จา้งผูรั้บเหมาค่าแรงใหห้าคนมาท างานใน
สถานประกอบการของตน ซ่ึงผูรั้บเหมาค่าแรงก็จะจดัหาและส่งตวัลูกจา้งรับเหมาค่าแรงเขา้ไปท างานใน
สถานประกอบการของนายจา้งผูป้ระกอบกิจการ ทั้งน้ี นายจา้งผูป้ระกอบกิจการมีหนา้ท่ีเพียงจ่ายค่าจา้ง
ใหแ้ก่ผูรั้บเหมาค่าแรง ส่วนผูรั้บเหมาค่าแรงจะเป็นผูจ่้ายค่าจา้งใหแ้ก่ลูกจา้งรับเหมาค่าแรงเอง เดิมทีถูก
น ามาใชอ้ยา่งแพร่หลายโดยมีวตัถุประสงคใ์นการช่วยลดตน้ทุนการผลิตให้แก่นายจา้งผูป้ระกอบกิจการ
เน่ืองจากไดรั้บผลกระทบจากปัญหาทางเศรษฐกิจของประเทศ อีกทั้งยงัเป็นการกระตุน้ใหมี้การจา้งแรงงาน
มากข้ึน เป็นการเพิ่มโอกาสในการท างาน และช่วยใหส้ามารถขจดัปัญหาการวา่งงานได ้นอกจากน้ี การจา้ง
เหมาแรงงานยงัเป็นการเสริมสร้างใหเ้กิดการพฒันาฝีมือของแรงงานอีกดว้ย ในช่วงแรกสัญญาจา้งเหมา
แรงงานจะมีลกัษณะเป็นสัญญาท่ีมีก าหนดระยะเวลาสั้น ๆ หรือเป็นการจา้งแรงงานเพียงชัว่คราวเท่านั้น  
                                                           

1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการศึกษาอิสระ เร่ือง ปัญหากฎหมายเก่ียวกบัการคุม้ครองลูกจา้งรับเหมาค่าแรง : ศึกษา
เฉพาะกรณีลูกจ้างรับเหมาค่าแรงในภาคเอกชน โดยมีอาจารย์ท่ีปรึกษา คือ รองศาสตราจารย ์ดร.กัลยา ตัณศิริ และ
คณะกรรมการสอบ คือ รองศาสตราจารยป์ระเสริฐ ตณัศิริ และรองศาสตราจารย ์ดร.ปภาศรี บวัสวรรค ์

2 นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต (ส่วนกลาง) คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง 
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ต่อมาการจา้งเหมาแรงงานไดก้ลายเป็นท่ีนิยมอยา่งมากส าหรับนายจา้งผูป้ระกอบกิจการ ซ่ึงท าให้
การจา้งเหมาแรงงานถูกน ามาใชภ้ายใตว้ตัถุประสงคท่ี์เปล่ียนแปลงไป กล่าวคือ การจา้งเหมาแรงงานถูก
น ามาใชเ้พื่อท าใหน้ายจา้งผูป้ระกอบกิจการไดผ้ลก าไรในจ านวนท่ีสูงท่ีสุดเท่าท่ีจะท าได ้โดยการลดตน้ทุน
ดา้นค่าใชจ่้ายในการจา้งแรงงาน เพราะหากผูป้ระกอบการจา้งลูกจา้งโดยการท าสัญญาจา้งแรงงานกบัลูกจา้ง
เอง นายจา้งผูป้ระกอบกิจการก็จะมีค่าใชจ่้ายในการสรรหาลูกจา้ง อีกทั้งยงัตอ้งรับภาระค่าใชจ่้ายในการ
ค่าจา้งใหแ้ก่ลูกจา้งตามท่ีกฎหมายคุม้ครองแรงงานก าหนดรวมถึงค่าใชจ่้ายในการจดัใหลู้กจา้งไดรั้บ
สวสัดิการท่ีเหมาะสม และหากลูกจา้งรวมตวักนัเรียกร้องใหมี้สภาพการจา้งท่ีดียิง่ข้ึน นายจา้งผูป้ระกอบ
กิจการก็อาจตอ้งยอมตามขอ้เรียกร้องนั้นเพื่อป้องกนัมิให้ลูกจา้งนดัการหยดุงานอนัอาจส่งผลกระทบต่อ
กิจการของนายจา้งผูป้ระกอบกิจการ นายจา้งผูป้ระกอบการจึงเลือกใชก้ารจา้งเหมาแรงงานเพื่อผลกัภาระ
ค่าใชจ่้ายในส่วนน้ีไปใหแ้ก่ผูรั้บเหมาค่าแรง ท าให้นายจา้งผูป้ระกอบกิจการไม่ตอ้งรับผิดชอบต่อลูกจา้ง
รับเหมาค่าแรง แต่จะรับผดิชอบต่อลูกจา้งตามสัญญาจา้งแรงงานโดยตรงเท่านั้น ซ่ึงลูกจา้งตามสัญญาจา้ง
แรงงานโดยตรง และลูกจา้งรับเหมาค่าแรง มกัไดรั้บค่าแรงท่ีไม่เท่าเทียมกนั ยิง่ไปกวา่นั้น ลูกจา้งรับเหมา
ค่าแรงอาจไม่ไดรั้บสิทธิ ประโยชน์ รวมถึงสวสัดิการเช่นเดียวกบัลูกจา้งตามสัญญาจา้งแรงงานโดยตรงอีก
ดว้ย ทั้งท่ีลูกจา้ทั้งสองประเภทน้ีไดท้  างานในลกัษณะเดียวกนัใหแ้ก่นายจา้งผูป้ระกอบกิจการ เช่นน้ียอ่มเกิด
ความไม่เป็นธรรมแก่ลูกจา้งรับเหมาค่าแรง ส่งผลใหลู้กจา้งรับเหมาค่าแรงออกมาเรียกร้องสิทธิของตนกนั
เป็นจ านวนมาก  

ประเทศไทยไดพ้ยายามแกไ้ขปัญหาน้ีมาโดยตลอด โดยมีการออกพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน 
พ.ศ. 2541 มาใชบ้งัคบัเพื่อให้ความคุม้ครองลูกจา้งรับเหมาค่าแรง และมีการแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติั
คุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 โดยพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2551 ซ่ึงก าหนดใหผู้ป้ระกอบ
กิจการเป็นนายจา้งของคนท่ีมาท างานในกรณีท่ีผูป้ระกอบกิจการมอบหมายใหบุ้คคลหน่ึงบุคคลใดเป็น        
ผูจ้ดัหาคนมาท างานอนัมิใช่การประกอบธุรกิจจดัหางานโดยการท างานนั้นเป็นส่วนหน่ึงส่วนใดใน
กระบวนการผลิตหรือธุรกิจในความรับผิดชอบของผูป้ระกอบกิจการและโดยบุคคลนั้นจะเป็นผูค้วบคุมดูแล
การท างานหรือรับผดิชอบในการจ่ายค่าจา้งใหแ้ก่คนท่ีมาท างานนั้นหรือไม่ก็ตาม ทั้งยงัก าหนดใหผู้ป้ระกอบ
กิจการมีหนา้ท่ีในการด าเนินการใหลู้กจา้งรับเหมาค่าแรงท่ีท างานในลกัษณะเดียวกนักบัลูกจา้งตามสัญญาจา้ง
โดยตรง ไดรั้บสิทธิประโยชน์และสวสัดิการท่ีเป็นธรรมโดยไม่เลือกปฏิบติัอีกดว้ย และต่อมาไดมี้การแกไ้ข
เพิ่มเติมพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 โดยพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน (ฉบบัท่ี 5) พ.ศ. 2560 
ซ่ึงก าหนดใหผู้ป้ระกอบกิจการท่ีฝ่าฝืนบทบญัญติัดงักล่าวตอ้งระวางโทษปรับไม่เกิน 100,000 บาท 

จากการศึกษาท าใหท้ราบวา่แมจ้ะมีการบญัญติัมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัการคุม้ครองลูกจา้ง
รับเหมาค่าแรงในภาคเอกชนตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
พระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน (ฉบบัท่ี 2)  พ.ศ. 2551 และพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน (ฉบบัท่ี 5) 
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พ.ศ. 2560 ก็ตาม แต่มาตรการดงักล่าวยงัขาดความชดัเจน ไม่สามารถบงัคบัใชไ้ดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ        
ท  าใหไ้ม่อาจก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ลูกจา้งรับเหมาค่าแรงและไม่สามารถขจดัการเลือกปฏิบติัอยา่ง         
ไม่เป็นธรรมได ้ซ่ึงสามารถสรุปปัญหากฎหมายไดด้งัต่อไปน้ี 

ประเด็นปัญหาทีห่น่ึง ปัญหาเก่ียวกบัสถานะทางกฎหมายของลูกจา้งรับเหมาค่าแรง                  
แมพ้ระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 จะมีการก าหนดใหผู้ป้ระกอบกิจการเป็นนายจา้งของลูกจา้ง
รับเหมาค่าแรง แต่กฎหมายมิใหบ้ญัญติันิยามหรือใหค้วามหมายท่ีชดัเจนของสัญญาจา้งเหมาแรงงานและ
ลูกจา้งรับเหมาค่าแรงเอาไว ้มีเพียงการบญัญติัลกัษณะของการด าเนินการรับเหมาค่าแรงเท่านั้น จึงท าให้
นายจา้งผูป้ระกอบกิจการอาศยัช่องวา่งของกฎหมายในส่วนน้ีตีความวา่สัญญาจา้งท่ีตนท าข้ึนนั้น ไม่ใช่
สัญญาจา้งเหมาแรงงาน ท าใหลู้กจา้งไม่ไดรั้บความคุม้ครองตามพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541  

ประเด็นปัญหาทีส่อง ปัญหาเก่ียวกบัสิทธิ หนา้ท่ี และสวสัดิการของลูกจา้งรับเหมาค่าแรง        
ซ่ึงเป็นปัญหาท่ีเก่ียวเน่ืองมากจากปัญหาเก่ียวกบัสถานะทางกฎหมายของลูกจา้งรับเหมาค่าแรง กล่าวคือ 
หากลูกจา้งรับเหมาค่าแรงไม่มีสถานะทางกฎหมายเป็นลูกจา้งรับเหมาค่าแรงของนายจา้งผูป้ระกอบกิจการแลว้ 
ลูกจา้งรับเหมาค่าแรงยอ่มไม่มีสิทธิเรียกร้องใด ๆ ต่อนายจา้งผูป้ระกอบกิจการ และเน่ืองจากสัญญาจา้ง
แรงงานมีลกัษณะเป็นสัญญาต่างตอบแทน เม่ือลูกจา้งรับเหมาค่าแรงไม่มีสิทธิเรียกร้องต่อนายจา้งผูป้ระกอบ
กิจการแลว้ นายจา้งผูป้ระกอบกิจการยอ่มไม่มีหนา้ท่ีต่อลูกจา้งรับเหมาค่าแรงเช่นกนั แต่แมน้ายจา้งผูป้ระกอบ
กิจการจะยอมรับสถานะทางกฎหมายของลูกจา้งรับเหมาค่าแรงวา่เป็นลูกจา้งของตนดว้ยก็ตาม ก็ยงัมีปัญหา
ต่อไปวา่ งานท่ีลูกจา้งรับเหมาค่าแรงท าใหแ้ก่นายจา้งผูป้ระกอบกิจการนั้นเป็นงานลกัษณะเดียวกนักบั
ลูกจา้งตามสัญญาจา้งแรงงานโดยตรงของนายจา้งผูป้ระกอบกิจการหรือไม่ ซ่ึงส่งผลต่อสิทธิ ประโยชน์ และ
สวสัดิการของลูกจา้งรับเหมาค่าแรง และแมจ้ะพิจารณาในความวา่งานท่ีลูกจา้งรับเหมาค่าแรงท าใหแ้ก่
นายจา้งผูป้ระกอบกิจการจะเป็นงานลกัษณะเดียวกนักบัท่ีลูกจา้งตามสัญญาจา้งแรงงานโดยตรงของนายจา้ง
ผูป้ระกอบกิจการแลว้ ก็ยงัมีปัญหาต่อไปวา่ สิทธิ ประโยชน์ และสวสัดิการท่ีนายจา้งผูป้ระกอบกิจการตอ้ง
จดัใหแ้ก่ลูกจา้งรับเหมาค่าแรงอยา่งเท่าเทียมกบัลูกจา้งตามสัญญาจา้งแรงงานโดยไม่เลือกปฏิบติันั้น ลูกจา้ง
รับเหมาค่าแรงสามารถเรียกร้องไดม้ากนอ้ยเพียงใด 

ประเด็นปัญหาทีส่าม ปัญหาเก่ียวกบัมาตรการลงโทษนายจา้งผูป้ระกอบกิจการท่ีฝ่าฝืน
บทบญัญติัเก่ียวกบัการจา้งเหมาแรงงานท่ีแมพ้ระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 จะมีการก าหนด
บทลงโทษใหแ้ก่ผูป้ระกอบกิจการท่ีกระท าการฝ่าฝืนบทบญัญติัท่ีใหค้วามคุม้ครองลูกจา้งรับเหมาค่าแรง
เอาไวแ้ลว้ก็ตาม แต่โทษดงักล่าวเป็นเพียงโทษปรับไม่เกิน 100,000 บาท ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบจ านวนเงิน
ค่าปรับดงักล่าวกบัจ านวนเงินท่ีนายจา้งผูป้ระกอบกิจการจะตอ้งใชใ้นการจดัการใหลู้กจา้งรับเหมาค่าแรง
ไดรั้บสิทธิ ประโยชน์ และสวสัดิการอยา่งเป็นธรรมโดยไม่เลือกปฏิบติัแลว้ จ านวนเงินท่ีนายจา้งผูป้ระกอบ
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กิจการจะตอ้งใชใ้นการด าเนินการดงักล่าวอาจเป็นจ านวนเงินท่ีสูงกวา่จ านวนเงินค่าปรับมาก เช่นน้ีนายจา้ง
ผูป้ระกอบกิจการจึงเลือกท่ีจะกระท าการฝ่าฝืนบทบญัญติัดงักล่าว เพราะเสียค่าใชจ่้ายนอ้ยกวา่ อีกทั้งการเสีย
ค่าปรับดงักล่าวถือเป็นบทลงโทษทางอาญาในกรณีคดีมีโทษปรับสถานเดียว ซ่ึงเม่ือนายจา้งผูป้ระกอบ
กิจการยนิยอมเสียค่าปรับจ านวน 100,000 บาท แก่พนกังานเจา้หนา้ท่ีก่อนศาลพิจารณา คดีอาญายอ่มเลิกกนั 
ลูกจา้งรับเหมาค่าแรงก็ไม่ไดรั้บความคุม้ครอง 

จากการศึกษาคน้ควา้มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัการคุม้ครองลูกจา้งรับเหมาค่าแรงตาม
อนุสัญญาขององคก์ารแรงงานระหวา่งประเทศ ฉบบัท่ี 111 วา่ดว้ยการเลือกปฏิบติัในการจา้งงานและอาชีพ 
ค.ศ. 1958 อนุสัญญาฉบบัท่ี 181 วา่ดว้ยส านกัจดัหางานเอกชน ค.ศ. 1997 กฎหมายเก่ียวกบัการคุม้ครอง
ลูกจา้งรับเหมาค่าแรงของประเทศองักฤษ กฎหมายเก่ียวกบัการคุม้ครองลูกจา้งรับเหมาค่าแรงของประเทศ
สาธารณรัฐฝร่ังเศสแลว้ ผูศึ้กษาขอเสนอแนะแนวทางในการแกไ้ขปัญหาตามประเด็นปัญหาดงัน้ี 
 1.  ปัญหาเกีย่วกบัสถานะทางกฎหมายของลูกจ้างรับเหมาค่าแรง  

 ผูศึ้กษาเห็นควรใหแ้กไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 โดยก าหนดนิยาม
ของค าวา่ “การจา้งเหมาแรงงาน” และ “ลูกจา้งรับเหมาค่าแรง” เพื่อใหเ้กิดความชดัเจนและป้องกนัการ
ตีความท่ีแตกต่างกนั โดยอาจน าเอาลกัษณะถอ้ยค าตามกฎหมายแรงงานของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสท่ี
บญัญติัวา่ “การจา้งเหมาแรงงาน หมายถึง รูปแบบการจา้งงานท่ีเก่ียวขอ้งกบับุคคลสามฝ่าย ไดแ้ก่ ผูรั้บเหมา
ค่าแรง ลูกจา้งรับเหมาค่าแรง และผูป้ระกอบกิจการ โดยบริษทัผูรั้บเหมาค่าแรงท าหนา้ท่ีจดัหาลูกจา้งเพื่อไป
ท างานใหแ้ก่ผูป้ระกอบกิจการ ซ่ึงมีลกัษณะเป็นการปฏิบติังานเฉพาะภายใตร้ะยะเวลาอนัมีจ ากดั” หรือ
ถอ้ยค าตามอนุสัญญาขององคก์ารแรงงานระหวา่งประเทศ ฉบบัท่ี 181 วา่ดว้ยส านกัจดัหางานเอกชน ค.ศ. 1997 
ท่ีบญัญติัวา่ “การใหบ้ริการของส านกัจดัหางานเอกชน หมายรวมถึงการท่ีส านกัจดัหางานเอกชนได้
ด าเนินการวา่จา้งลูกจา้งไวส้ าหรับใหแ้ก่บุคคลฝ่ายท่ีสามตามท่ีไดรั้บมอบหมาย ซ่ึงบุคคลดงักล่าวจะเป็น
กิจการท่ีใชบ้ริการจากแรงงานของลูกจา้งอยา่งแทจ้ริง” มาเป็นแนวทางในการบญัญติัความหมายของ          
ค  าดงักล่าว  

 นอกจากน้ี ผูศึ้กษายงัเห็นควรใหมี้การก าหนดรายละเอียดเก่ียวกบัการท าสัญญาจา้งเหมา
แรงงานไวใ้นประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ 3 เอกเทศสัญญา เน่ืองจากสัญญาจา้งเหมาแรงงาน
นั้นเป็นสัญญาท่ีมีลกัษณะพิเศษแตกต่างจากสัญญาอ่ืน เพื่อใหเ้กิดความชดัเจนยิง่ข้ึน และเพื่อเป็นการให้
ความคุม้ครองลูกจา้งรับเหมาค่าแรงในอีกระนาบหน่ึงเช่นเดียวกบัประเทศองักฤษและประเทศสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส จึงควรก าหนดขอ้จ ากดัในการท าสัญญาจา้งเหมาแรงงาน เช่น ตามแนวทางของประเทศองักฤษท่ี
หา้มมิใหผู้รั้บเหมาค่าแรงจดัส่งลูกจา้งไปท างานใหแ้ก่ผูป้ระกอบกิจการเพื่อทดแทนลูกจา้งประจ าซ่ึงก าลงั
หยดุงานประทว้ง รวมถึงในกรณีเพื่อท างานแทนลูกจา้งประจ าซ่ึงไดโ้ยกยา้ยไปปฏิบติังานแทนลูกจา้งอีกคน
หน่ึงท่ีก าลงัหยดุงานประทว้งดว้ย ทั้งน้ี ใหใ้ชบ้งัคบัเฉพาะกรณีท่ีกระบวนการนดัหยดุงานของลูกจา้งเป็น
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การชอบดว้ยบทบญัญติัของกฎหมายเท่านั้น หรือตามแนวทางของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสท่ีมีการ
ก าหนดมูลเหตุในการท าสัญญาจา้งเหมาแรงงาน การก าหนดระยะเวลาสูงสุดในการท าสัญญาจา้งเหมา
ค่าแรง และการก าหนดขอ้จ ากดัในการท าสัญญาจา้งเหมาค่าแรงท่ีต่อเน่ืองกนัหลายคร้ังตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้
ในบทท่ี 3 ทั้งน้ี การพิจารณาแนวทางในการบญัญติักฎหมายดงักล่าวยอ่มเป็นไปตามแนวคิดเก่ียวกบัการให้
ความคุม้ครองลูกจา้งรับเหมาค่าแรงของรัฐบาล ซ่ึงจะตอ้งพิจารณาเลือกแนวทางท่ีเหมาะสมกบัแนวคิดดว้ย 
จึงจะสอดคลอ้งกนั  
 2.  ปัญหาเกีย่วกบัสิทธิ หน้าที ่และสวสัดิการของลูกจ้างรับเหมาค่าแรง  

 ผูศึ้กษาเห็นควรใหแ้กไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 โดยก าหนดนิยาม
ของค าวา่ “ส่วนหน่ึงส่วนใดในกระบวนการผลิตหรือธุรกิจในความรับผิดชอบของผูป้ระกอบกิจการ” และ 
“การเลือกปฏิบติั” เพื่อใหเ้กิดความชดัเจนและป้องกนัการตีความเพื่อหลีกเล่ียงการบงัคบัใชก้ฎหมาย
คุม้ครองแรงงาน 

 ทั้งน้ี ในการก าหนดนิยามของค าวา่ “ส่วนหน่ึงส่วนใดในกระบวนการผลิตหรือธุรกิจในความ
รับผดิชอบของผูป้ระกอบกิจการ” ควรก าหนดใหห้มายความรวมถึงงานท่ีมีลกัษณะงานเป็นงานสนบัสนุน
งานหลกั ซ่ึงมีความส าคญัอยา่งยิง่ เพียงพอท่ีจะเป็นส่วนหน่ึงส่วนใดในกระบวนการผลิตหรือธุรกิจในความ
รับผดิชอบของผูป้ระกอบกิจการดว้ย 

 ส่วนการก าหนดนิยามของค าวา่ “การเลือกปฏิบติั” นั้น โดยอาจน าเอาลกัษณะถอ้ยค าตาม
อนุสัญญาขององคก์ารแรงงานระหวา่งประเทศ ฉบบัท่ี 111 วา่ดว้ยการเลือกปฏิบติั การจา้งงาน และการ
ประกอบอาชีพ ค.ศ. 1997 ท่ีบญัญติัวา่ “การเลือกปฏิบติั ให้หมายรวมถึงความโดดเด่น ความแตกต่าง หรือ
ลกัษณะภายนอกใด ๆ ท่ีเกิดจากเช้ือชาติสีผวิเพศ ศาสนาความคิดเห็นทางการเมืองการกีดกนัทางเช้ือชาติ
หรือแหล่งก าเนิดทางสังคมซ่ึงมีผลต่อการลดหรือท าใหค้วามเท่าเทียมกนัของโอกาสหรือการปฏิบติัต่อการ
จา้งงานหรือการประกอบอาชีพ และความโดดเด่น ความแตกต่าง หรือลกัษณะภายนอกอ่ืน ๆ ซ่ึงมี
ผลกระทบต่อการลดหรือท าใหค้วามเท่าเทียมกนัของโอกาสหรือการปฏิบติัต่อการจา้งงานหรือการประกอบ
อาชีพตามท่ีอาจถูกก าหนดโดยสมาชิกท่ีเก่ียวขอ้งหลงัจากท่ีไดป้รึกษาหารือกบัตวัแทนนายจา้ง องคก์าร
แรงงานท่ีมีอยูแ่ละหน่วยงานอ่ืนท่ีเหมาะสม แต่ความโดดเด่น ความแตกต่าง หรือลกัษณะภายนอกใด ๆ 
ส าหรับงานเฉพาะโดยพิจารณาจากความตอ้งการโดยธรรมชาติไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบติั” ทั้งน้ีเพื่อป้องกนั
ไม่ใหเ้กิดการเลือกปฏิบติัอยา่งไม่เป็นธรรมในทุกดา้น 
 3.  ปัญหาเกีย่วกบัมาตรการลงโทษนายจ้างผู้ประกอบกจิการทีฝ่่าฝืนบทบัญญตัิเกีย่วกบัการจ้าง
เหมาแรงงาน   
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 ผูศึ้กษาเห็นควรเพิ่มโทษปรับใหมี้จ านวนสูงข้ึน จาก 100,000 บาท เป็น 500,000 บาท หรือ
ก าหนดใหศ้าลมีอ านาจสั่งใหน้ายจา้งผูป้ระกอบกิจการจ่ายค่าเสียหายเพิ่มข้ึนก็ไดอ้นัมีลกัษณะเป็นค่าเสียหาย
เชิงลงโทษ เพื่อให้นายจา้งผูป้ระกอบกิจการกลบัมาเคารพกฎหมายคุม้ครองแรงงาน และอาจเพิ่มโทษจ าคุก  
ผูป้ระกอบกิจการ แต่ในกรณีท่ีผูป้ระกอบกิจการเป็นนิติบุคคลอาจตอ้งก าหนดใหช้ดัเจนวา่ โทษจ าคุกนั้นจะ
บงัคบัแก่ผูใ้ด จะบงัคบัเอาแก่ผูเ้ป็นหุน้ส่วน หรือผูถื้อหุน้ หรือผูจ้ดัการ อยา่งไรก็ตามจากการศึกษามาตรการ
ลงโทษของประเทศองักฤษ ผูศึ้กษาเห็นวา่ มีการลงโทษโดยการออกค าสั่งหา้มด าเนินธุรกิจหรือด าเนิน
กิจการอนัเก่ียวกบัการจา้งเหมาแรงงานไดเ้ป็นเวลาไม่เกิน 10 ปีในกรณีท่ีบุคคลนั้นประพฤติฝ่าฝืนขอ้บงัคบั
หรือดว้ยเหตุผลอ่ืนท่ีเหมาะสมอีกดว้ย ซ่ึงผูศึ้กษาเห็นควรใหรั้ฐน ามาตรการดงักล่าวมาปรับใชก้บัมาตรการ
ของประเทศไทยดว้ย โดยการออกค าสั่งหา้มนายจา้งผูป้ระกอบกิจการท่ีฝ่าฝืนบทบญัญติัคุม้ครองลูกจา้ง
รับเหมาค่าแรงใชว้ธีิการจา้งเหมาแรงงานในขั้นตน้เป็นเวลาไม่เกิน 10 ปี เน่ืองจากเป็นมาตรการท่ีท าให้
เกิดผลกระทบต่อกิจการของนายจา้งผูป้ระกอบกิจการอยา่งมาก และท าใหเ้กิดการลูกจา้งไดรั้บความ
คุม้ครองตามกฎหมายมากข้ึน และอาจท าใหผู้ป้ระกอบกิจการเกิดความเกรงกลวัต่อการกระท าฝ่าฝืน
บทบญัญติัคุม้ครองลูกจา้ง   รับค่าเหมาแรง และกลบัมาปฏิบติัถูกตอ้งตามบทบญัญติัดงักล่าว เช่นน้ีจะช่วยลด
ความขดัแยง้ระหวา่งนายจา้งและลูกจา้งรับเหมาค่าแรง และลดปริมาณคดีขอ้พิพาทท่ีจะข้ึนสู่ศาลไดอี้กดว้ย 

 ส าหรับกรณีนายจา้งผูป้ระกอบกิจการไดก้ระท าการฝ่าฝืนบทบญัญติัในการใหค้วามคุม้ครอง
ลูกจา้งรับเหมาค่าแรง และนายจา้งผูป้ระกอบกิจการไดถู้กลงโทษโดยการถูกสั่งหา้มไม่ใหใ้ชก้ารจา้งแรงงาน
ในรูปแบบการจา้งเหมาค่าแรงหรือใชช้ าระค่าปรับแลว้ แต่นายจา้งผูป้ระกอบกิจการเอกชนยงัคงฝ่าฝืน
บทบญัญติัในการใหค้วามคุม้ครองลูกจา้งรับเหมาค่าแรงอีก ผูศึ้กษาเห็นวา่ กรณีเช่นน้ีอาจมีค าสั่งใหเ้ลิก
กิจการได ้เน่ืองจากกฎหมายคุม้ครองแรงงานเป็นกฎหมายท่ีเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี
ของประชาชน ดงันั้น การด าเนินกิจการท่ีฝ่าฝืนความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนดงักล่าว
ยอ่มไม่สามารถกระท าได ้แต่หากน ามาเป็นบทก าหนดโทษในชั้นตน้ กล่าวคือ เม่ือมีการกระท าการฝ่าฝืน
คร้ังแรกแลว้สั่งเลิกกิจการทนัที อาจเป็นโทษท่ีรุนแรงและส่งผลกระทบต่อการจา้งงานมากเกินสมควร        
จึงเห็นควรให้โอกาสนายจา้งผูป้ระกอบกิจการในการกลบัแกไ้ขการด าเนินการใหถู้กตอ้งตามกฎหมาย
เสียก่อน 

 นอกจากน้ีหากรัฐมีแนวคิดในการคุม้ครองลูกจา้งรับเหมาค่าแรงอยา่งเคร่งครัดก็อาจก าหนดให้
มีการบงัคบัใชม้าตรการควบคุมการประกอบธุรกิจรับเหมาค่าแรงตามแนวทางของประเทศสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสมาใชบ้งัคบัก็ยอ่มได ้โดยก าหนดให้ผูท่ี้ประสงคจ์ะประกอบธุรกิจทางดา้นน้ีจะตอ้งปฏิบติัตาม
เง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนด ตอ้งไดรั้บอนุญาตจากรัฐ และตอ้งปฏิบติัตามเง่ือนไขหลกัส าคญั 3 ประการ 
ไดแ้ก่ การด าเนินการตามหลกัการด าเนินกิจการเฉพาะ (Exclusive Activity) หรือการผูกขาดกิจการรับเหมา
ค่าแรงใหท้  าไดเ้ฉพาะบริษทัท่ีไดรั้บอนุญาตใหป้ระกอบธุรกิจรับเหมาค่าแรงเท่านั้น การด าเนินการตาม
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หลกัการรับรองสถานะทางการเงิน (Financial Guarantee) โดยก าหนดให้ผูรั้บเหมาค่าแรงตอ้งส่งเอกสาร
แสดงการรับรองสถานะทางการเงินโดยสถาบนัการเงิน รวมถึงจะตอ้งรายงานการเปล่ียนแปลงใด ๆ เก่ียวกบั
การรับรองสถานะทางการเงินต่อกระทรวงแรงงาน และการด าเนินการตามหลกัการแถลงเบ้ืองตน้ 
(Preliminary Declaration) โดยก าหนดใหผู้รั้บเหมาค่าแรงตอ้งแถลงขอ้มูลเก่ียวกบักิจการของตนและกิจการ
ของผูป้ระกอบกิจการซ่ึงเป็นลูกคา้เป็นระยะ ๆ ต่อกระทรวงแรงงาน ซ่ึงการบญัญติัเช่นน้ีจะท าการจา้งเหมา
แรงงานไม่สามารถน ามาใชไ้ดอ้ยา่งเสรี และถือเป็นการคุม้ครองลูกจา้งรับเหมาค่าแรงในชั้นตน้ก่อนท่ีจะเขา้
ท าสัญญาจา้งเหมาค่าแรงอีกดว้ย  

 อยา่งไรก็ดี แมจ้ะมีการบญัญติัมาตรการในการลงโทษนายจา้งผูป้ระกอบกิจการแลว้ แต่หากยงั
ขาดมาตรการในการคุม้ครองลูกจา้งรับเหมาค่าแรงจากการใชสิ้ทธิเรียกร้องหรือยืน่ขอ้ร้องเรียนต่อพนกังาน
ผูมี้อ  านาจ หรือยืน่ฟ้องต่อศาลแรงงาน ลูกจา้งรับเหมาค่าแรงก็อาจไม่สามารถใชสิ้ทธิดงักล่าวไดอ้ยา่งอิสระ 
ผูศึ้กษาจึงเห็นควรใหก้ าหนดบทบญัญติัในการคุม้ครองลูกจา้งรับเหมาค่าแรงจากการใชสิ้ทธิดงักล่าว       
โดยหา้มมิใหน้ายจา้งผูป้ระกอบกิจการและนายจา้งผูรั้บเหมาค่าแรงกลัน่แกลงหรือเลิกจา้งลูกจา้งรับเหมา
ค่าแรงท่ีไดย้ืน่ขอ้ร้องเรียนต่อพนกังานผูมี้อ  านาจ หรือยืน่ฟ้องต่อศาลแรงงาน เพื่อคุม้ครองใหลู้กจา้งรับเหมา
ค่าแรงสามารถใชสิ้ทธิเรียกร้องท่ีตนมีอยูไ่ดอ้ยา่งเตม็ท่ีและไม่ถูกแทรกแซงจากฝ่ายนายจา้ง  
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