
 

 

บทที่ 2 

ความหมาย ประวัติความเป็นมา แนวคิด ทฤษฎีและหลักทั่วไป                     
เกี่ยวกับการบังคับใช้พระราชก าหนดการบริหารจัดการการท างาน 

ของคนต่างด้าว พ.ศ.2560 

 ในบทน้ีจะท ำกำรศึกษำถึงควำมหมำย ประวตัิควำมเป็นมำ แนวคิด ทฤษฎีและหลกัทัว่ไป
เกี่ยวกับกำรคุม้ครองสิทธิของคนต่ำงดำ้ว ซ่ึงได้แก่ ควำมหมำยของ “คนต่ำงดำ้ว” ควำมหมำยของ 
“สิทธิมนุษยชน” ควำมเป็นมำและวิวฒันำกำรควบคุมแรงงำนต่ำงด้ำว แนวคิดเกี่ยวกบักำรควบคุม
กำรท ำงำนของแรงงำนต่ำงด้ำว  แนวควำมคิดเกี่ยวกับกำรคุม้ครองประโยชน์สำธำรณะ แนวคิด
เกี่ยวกับกำรคุม้ครองสิทธิและเสรีภำพ แนวคิดเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน หลกันิติธรรม หลกันิติรัฐ
หลกักำรสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐำนของแรงงำนต่ำงด้ำว หลกักำรเกี่ยวกบัล ำดับศกัดิ์ ของกฎหมำย
รูปแบบกำรละเมิดสิทธิของแรงงำนต่ำงด้ำว เพื่อให้ทรำบถึงควำมเป็นมำของปัญหำและควำม
เป็นมำและเจตนำรมณ์ที่แท้จริงอันเป็นที่มำของกำรตรำกฎหมำยมำบังคับใช้ ซ่ึงมีรำยละเอียด
ดงัต่อไปน้ี 

2.1 ความหมายของคนต่างด้าวและสิทธิมนุษยชน        

 2.1.1 ความหมายของ “คนต่างด้าว”    
 จำกกำรศึกษำพบว่ำพจนำนุกรมและกฎหมำยหลำยฉบับที่ให้ควำมหมำยของค ำว่ำ                
“คนต่ำงดำ้ว” เอำไวซ่ึ้งมีรำยละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 ค ำว่ำ “คนต่ำงด้ำว” หมำยถึงคนท่ีไม่มีสัญชำติของรัฐเจ้ำของดินแดน” ซ่ึงค  ำน้ีอำจ
หมำยถึงทั้ง  คนท่ีมีสัญชำติของรัฐต่ำงประเทศ และ  คนท่ีไร้รัฐเจำ้ของสัญชำติ1 
 พจนำนุกรมฉบบัรำชบณัฑิตยสถำนให้ควำมหมำยของค ำว่ำ “ต่ำงดำ้ว” ไวว้่ำ เป็นกำร
เรียกชำวต่ำงประเทศท่ีมีถ่ินท่ีอยู่ในอีกประเทศหน่ึง ว่ำ “คนต่ำงดำ้ว” ส่วนควำมหมำยของค ำว่ำ คน
ต่ำงด้ำวซ่ึงภำษำองักฤษใชค้  ำว่ำ "Alien" ในควำมหมำยอย่ำงแคบ หมำยถึงบุคคลต่ำงดำ้ว หรือชำว
ต่ำงประเทศที่อำศัยอยู่ในประเทศที่ไม่ใช่ประเทศสัญชำติของตวัเอง ได้แก่นักท่องเที่ยวประเทศ

 
1 กิติวรญำ รัตนมณี .  (2552).  คนต่างด้าวในทะเบียนราษฎรไทย . วิทยำนิพนธ์นิติศำสตรมหำบัณฑิต สำขำ
นิติศำสตร์, คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลยัธรรมศำสตร. หน้ำ 20. 



11 

ต่ำงๆ ที่มำเที่ยวที่เมืองไทย หรือคนต่ำงประเทศที่ไม่ได้สัญชำติไทย ในทำงกฎหมำยก็ถือเป็น 
"Alien" ทั้งนั้น2 
 พระรำชบญัญตัิสัญชำติ พ.ศ. 2508 หมำยถึง"คนต่ำงด้ำว" หมำยควำมว่ำ ผูซ่ึ้งมิได้มี
สัญชำติไทย 
 พระรำชก ำหนดกำรบริหำรจัดกำรกำรท ำงำนของคนต่ำงด้ำว พ.ศ. 2560 มำตรำ 4 
บญัญตัิว่ำ “คนต่ำงดำ้ว”หมำยควำมว่ำ  บุคคลซ่ึงมิไดม้ีสัญชำติไทย 
 อนุสัญญำขององคก์ำรแรงงำนระหว่ำงประเทศ ในมำตรำ 11 ไดใ้ห้ค  ำนิยำมของค ำว่ำ 
“แรงงำนต่ำงดำ้ว” หมำยถึง บุคคลท่ียำ้ยถ่ินท่ีอยู่โดยมีวตัถุประสงค์ท่ีจะไดร้ับกำรจำ้งแต่ไม่รวมถึง 
บุคคลท่ียำ้ยถ่ินท่ีอยู่อันเน่ืองมำจำกเหตุผลส่วนตัว และยงัมีกำรก ำหนดอำชีพบำงประเภทเป็น
ขอ้ยกเวน้ดว้ย เช่น แรงงำนท่ีมีถ่ินท่ีอยู่ในประเทศของตน แต่ขำ้มชำยแดนไปท ำงำนในต่ำงประเทศ
เป็นประจ ำวนั พวกลูกเรือ แต่ไม่รวมถึงผูล้ี้ภยันกัท่องเท่ียว ผูท่ี้เดินทำงไปแสวงบุญ และผูท่ี้ยำ้ยถ่ิน
เล้ียงสัตว ์ ผูท้ี่ท ำงำนในประเทศอ่ืน ซ่ึงเขำ้มำในประเทศอ่ืนโดยถูกตอ้งตำมกฎหมำยแรงงำนก็ตอ้ง
ปฏิบตัิต่อแรงงำนต่ำงดำ้วเช่นเดียวกบัคนในชำติ3 
 องคก์ำรสหประชำชำติ ไดม้ีกำรก ำหนดควำมหมำยของแรงงำนขำ้มชำติในอนุสัญญำ
ว่ำด้วยกำรคุม้ครองสิทธิของบรรดำแรงงำนขำ้มชำติและสมำชิกของเขำเหล่ำนั้นไว ้ในมำตรำ 2 
หมำยถึง “บุคคลซ่ึงจะถูกว่ำจ้ำงให้ท ำงำน ก ำลังถูกว่ำจ้ำงหรือเคยถูกว่ำจ้ำงท ำงำน โดยได้รับ
ค่ำตอบแทนในรัฐท่ีตนไม่ไดเ้ป็นคนของชำตินั้น”4 
 จำกนิยำมดงักล่ำว บุคคลธรรมดำซ่ึงไม่มีสัญชำติไทย ซ่ึงหมำยถึง คนที่ไม่มีสัญชำติของ
รัฐเจำ้ของดินแดน ซ่ึงค ำน้ีอำจหมำยถึงทั้ง คนท่ีมีสัญชำติของรัฐต่ำงประเทศ และคนท่ีไร้รัฐเจำ้ของ
สัญชำติ  และเป็นพลเมืองของรัฐอ่ืน ท่ีเขำ้มำอำศยัในดินแดนของรัฐใด ย่อมอยู่ภำยใตบ้งัคบัแห่ง
กฎหมำยของรัฐเช่นเดียวกับพลเมืองของรัฐนั้น สิทธิตำมกฎหมำยเอกชนนั้น ถือว่ำคนต่ำงด้ำวมี
สิทธิเช่นเดียวกับพลเมืองของรัฐ เช่น คนต่ำงด้ำว มีสิทธิสมรส รับมรดก และมีสิทธิมีกรรมสิทธ์ิใน
อสังหำริมทรัพย ์เป็นตน้ สิทธิตำมกฎหมำยเอกชน ไม่มีปัญหำแต่อย่ำงใด จะมีปัญหำก็เฉพำะ กำร
ถือกรรมสิทธ์ิ ในท่ีดินของคนต่ำงดำ้วเท่ำนั้น อย่ำงไรก็ดีเร่ืองกำรถือกรรมสิทธ์ิในท่ีดินของคนต่ำง
ดำ้วน้ี มิไดถื้อเป็นหลกัอย่ำงเคร่งครัดว่ำคนต่ำงดำ้วจะมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดินมิไดเ้ลย วิธีปฏิบตัิในเร่ือง

 
2 พจนำนุกรม English-Thai: NECTEC's Lexitron-2 Dictionary. (ออนไลน์). เข้ำถึงได้จำก: https://dict.longdo. 
com/search/*alien*. [2562, 12 กุมภำพนัธ์].   
3 องคก์ำรแรงงำนระหว่ำงประเทศ. (2562). (ออนไลน์). เขำ้ถึงไดจ้ำก: https://www.ilo.org. [2562, 25 กุมภำพนัธ์].   
4 กระทรวงแรงงำน.  (2562). อนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของบรรดาแรงงานข้ามชาติและครอบครัว. 
(ออนไลน์). เขำ้ถึงไดจ้ำก: http://www.mol.go.th/anonymouse/international/3398. [2562, 20 มิถุนำยน].   
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น้ี ประเทศต่ำง ๆ มกัจะมีสนธิสัญญำต่อกันว่ำคนต่ำงด้ำว มีสิทธิที่จะมีกรรมสิทธ์ิในที่ดินได้ เช่น 
สนธิสัญญำท่ีไทยท ำกับโปรตุเกส ฝรั่งเศส อิตำลี องักฤษ สเปน สวิตเซอร์แลนด์ เดนมำร์ค สวีเดน 
และญี่ปุ่น เป็นตน้ พลเมืองของประเทศดงักล่ำวน้ี อำจถือกรรมสิทธ์ิในท่ีดินในประเทศไทยได ้และ
พลเมืองของไทย ก็อำจถือกรรมสิทธ์ิในท่ีดินของประเทศเหล่ำนั้น ได้เช่นกนั    ตำมหลกักฎหมำย
ระหว่ำงประเทศ ท่ีเกี่ยวกบักำรปฏิบตัิต่อคนต่ำงด้ำวนั้น ถือหลกัว่ำคนต่ำงดำ้วไม่ว่ำจะเป็นในฐำนะ 
นกัท่องเที่ยว หรือในฐำนะผูอ้ยู่ประจ ำก็ตำม ย่อมไม่มีสิทธิเหนือพลเมืองของรัฐ และไม่มีสิทธิทำง
กำรเมือง คนต่ำงดำ้ว ย่อมอยู่ภำยใตบ้งัคบัแห่งกฎหมำยของรัฐทุกประกำร หำกเขำถูกละเมิดจะตอ้ง
ใช้กฎหมำยของรัฐนั้นใช้บังคับ และเขำก็มีสิทธิ ที่จะขอรับควำมยุติธรรมจำกรัฐเช่นเดียวกับ
พลเมืองของรัฐนั้น 
 จำกกฎหมำยที่ เกี่ยวข้องทุกฉบับ ศึกษำควำมหมำยของค ำว่ำ “คนต่ำงด้ำว” จึงท ำให้                   
ผูศ้ึกษำสรุปควำมหมำยของค ำว่ำ “คนต่ำงด้ำว” คือ ไม่มีสัญชำติของรัฐเจำ้ของดินแดนซ่ึงเขำ้มำใน
ดินแดนที่ตนมิได้มีสัญชำตินั้น โดยมีวตัถุประสงคท่ี์จะไดร้ับกำรจำ้งท ำงำนเท่ำนั้น  ดงันั้นค ำว่ำคน
ต่ำงดำ้วท่ีท ำกำรศึกษำในงำนวิจยัน้ีจึงแตกต่ำงจำกคนต่ำงดำ้วอ่ืนๆท่ีไม่ได้เขำ้มำในประเทศไทยเพ่ือ
วตัถุประสงคใ์นกำรท ำงำน 
 2.1.2 ความหมายของ “สิทธิมนุษยชน” 
 จำกปฏิญญำสำกลว่ำด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights หรือ 
UDHR) ขอ้ 1 ท่ีระบุไวว้่ำ บุคคลชอบท่ีจะมีสิทธิและเสรีภำพประดำมีท่ีระบุไวใ้นปฏิญำณน้ี ทั้งน้ี
โดยไม่มีกำรจ ำแนกควำมแตกต่ำงในเร่ืองใดๆ เช่น เช้ือชำติ สีผิว เพศ ภำษำ ศำสนำ ควำมเห็นทำง
กำรเมือง หรือทำงอ่ืนใด ชำติหรือสังคมอันเป็นที่มำเดิม ทรัพย์สิน ก ำเนิด หรือสถำนะอ่ืนใด 
นอกจำกน้ีกำรจ ำแนกขอ้แตกต่ำงโดยอำศยัมูลฐำนแห่งสถำนะทำงกำรเมืองทำงดุลอำณำหรือทำง
เร่ืองระหว่ำงประเทศของประเทศ หรือดินแดนซ่ึงบุคคลสังกดัจะท ำมิได ้ทั้งน้ีไม่ว่ำดินแดนดงักล่ำว
จะเป็นเอกรำชอยู่ในควำมพิทกัษ ์มิไดป้กครองตนเองหรืออยู่ภำยใตก้ำรจ ำกดัแห่งอธิปไตยอ่ืนใด ซ่ึง
จำกควำมหมำยดงักล่ำว พอท่ีจะสรุปสำระส ำคญัของ ควำมหมำยของ “สิทธิมนุษยชน”ไดด้งัน้ี5 
 ประกำรแรก สิทธิขั้นพ้ืนฐำนท่ีมนุษยทุ์กคนได้รับอย่ำงเสมอภำคกันเพ่ือให้สำมำรถ
ด ำรงชีวิตได้อย่ำงสันติสุข มีศกัดิ์ ศรี มีเสรีภำพ มีไมตรีจิต และมีควำมเมตตำต่อกนั โดยไม่ค  ำนึงถึง
ควำมแตกต่ำงในเร่ืองเช้ือชำติ สีผิว เพศ อำยุ ภำษำ ศำสนำ สถำนภำพทำงกำย หรือสุขภำพ 

 
5 กรมองค์กำรระหว่ำงประเทศ กระทรวงกำรต่ำงประเทศ .  (2562). ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 

(Universal Declaration of Human Rights) . (ออนไลน์ ) . เข้ำถึงได้จ ำก : http://www.mfa.go.th/humanrights/ 
images/stories/book.pdf. [2562, 20 มิถุนำยน].   
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 ประกำรที่สอง ศกัดิ์ ศรีควำมเป็นมนุษย ์สิทธิเสรีภำพ และควำมเสมอภำคของบุคคลที่
ไดร้ับกำรคุม้ครองตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจกัรไทย หรือตำมกฎหมำยไทยหรือสนธิสัญญำที่
ประเทศไทยเป็นภำคี 
 ประกำรที่สำม สิทธิของควำมเป็นมนุษย ์ผูท่ี้เป็นมนุษยย์่อมมีสิทธิดงักล่ำว ตั้งแต่เกิด
จนตำยโดยปรำศจำกขอ้จ ำกดัทำงกฎหมำย ซ่ึงแสดงให้เห็นว่ำ มนุษยเ์ท่ำนั้นท่ีมีสิทธิน้ี และสิทธิน้ี
เกิดขึ้นโดยติดตวัมนุษยต์ั้งแต่เกิดจนกระทัง่ตำย 
 ประกำรที่ส่ี สิทธิของบุคคลที่ได้รับกำรคุม้ครอง โดยหลกับงัคบัของกฎหมำยภำยใต้
หลกักำรเกียรติศกัดิ์  สิทธิที่เท่ำเทียมกัน ควำมเสมอภำค ท่ีจะเป็นกำรส่งเสริมให้มนุษยอ์ยู่ร่วมกนัได้
อย่ำงมีควำมสุข 
 ประกำรที่ห้ำ สิทธิที่ทุกคนมีอยู่ในฐำนะเป็นมนุษย ์ทั้งสิทธิในกำรด ำรงชีวิตอยู่ในส่วน
บุคคลและสิทธิในกำรอยู่ร่วมกนัในสังคม สิทธิในควำมเป็นมนุษยน์ั้น มีทั้งสิทธิตำมกฎหมำยและ
สิทธิท่ีมีอยู่โดยไม่ขึ้นอยู่กับบทบัญญัติของกฎหมำย แต่เป็นสิทธิท่ีเกิดจำกมำตรฐำนเพ่ือควำม
ถูกตอ้ง ควำมเป็นธรรม หรือควำมยุติธรรม แต่เดิมสิทธิมนุษยชนจะกล่ำวถึงในช่ืออ่ืน เช่น สิทธิใน
ธรรม สิทธิในธรรมชำติ เป็นตน้ 
 ประกำรสุดท้ำย สิทธิขั้นพ้ืนฐำนท่ีมนุษย์เกิดมำพร้อมกับควำมเท่ำเทียมกันในแง่
ศกัดิ์ ศรีควำมเป็นมนุษยแ์ละสิทธิ เพื่อด ำรงชีวิตอย่ำงมีศกัดิ์ ศรี โดยไม่ค  ำนึงถึงควำมแตกต่ำงในเร่ือง
เช้ือชำติ สีผิว เพศ อำยุ ภำษำศำสนำ และสถำนภำพทำงกำยและสุขภำพรวมทั้ งควำมเช่ือทำง
กำรเมือง หรือควำมเช่ืออ่ืนๆท่ีขึ้นกับพ้ืนฐำนทำงสังคม สิทธิมนุษยชนเป็นส่ิงท่ีไม่สำมำรถถ่ำยทอด
หรือโอนให้แก่ผูอ่ื้นได ้
 พระรำชบัญญัติคณะกรรมกำรสิทธิมนุษยชนแห่งชำติ พ.ศ. 2542 นอกจำกจะจัดตั้ ง
คณะกรรมกำรในระดบัชำติเพ่ือรับผิดชอบงำนดำ้นกำรส่งเสริม คุม้ครอง และตรวจสอบกำรละเมิด
สิทธิมนุษยชนแล้ว ยงัให้ควำมหมำยของสิทธิมนุษยชนไว้ว่ำ  “ศักดิ์ ศรีควำมเป็นมนุษย์ สิทธิ 
เสรีภำพและควำมเสมอภำคของบุคคลที่ได้รับกำรรับรองหรือคุ ้มครองตำมรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจกัรไทย หรือตำมกฎหมำยไทย หรือตำมสนธิสัญญำที่ประเทศไทยมีพันธกรณีจะตอ้ง
ปฏิบัติตำม ” จะเห็นได้ว่ำสิทธิมนุษยชน มิได้เป็นเพียงสิทธิตำมกฎหมำยของรัฐไทยเท่ำนั้น ยงั
หมำยรวมถึงสิทธิที่ถูกรับรองในทำงกฎหมำยระหว่ำงประเทศที่ผูกพนัรัฐไทย ซ่ึงรัฐบำลไทยอำจมี
พนัธกรณีที่จะตอ้งแก้ไขเปล่ียนแปลงกฎหมำยหรือนโยบำยของไทยให้สอดคลอ้งกับหลกัเกณฑ์
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ของสิทธินั้นๆ ในทำงสำกลด้วย โดยเน้ือหำของสิทธิมนุษยชนนั้นเกี่ยวขอ้งกับกำรด ำรงชีวิตของ
มนุษยร่์วมกนัในสังคมแทบทุกมิติ6 
 แอมนำสตี้  องคก์ำรที่ผลกัดันในเร่ืองกำรคุม้ครองสิทธิมนุษยชน ให้ควำมหมำยของค ำว่ำ 
“สิทธิมนุษยชน” คือ สิทธิและเสรีภำพขั้นพ้ืนฐำนท่ีเป็นของพวกเรำทุกคน ไม่ว่ำเรำจะเป็นใคร หรือ
อยู่ท่ีไหนบนโลกใบน้ีไม่ว่ำคุณจะมีควำมเช่ืออะไรหรือใช้ชีวิตแบบไหนก็ตำมสิทธิมนุษยชนไม่
สำมำรถถูกพรำกไปได้ แต่บำงครั้ งสิทธิมนุษยชนอำจถูกจ ำกัด เช่น ถ้ำคุณท ำผิดกฎหมำย หรือ
กระท ำกำรท่ีอำจเป็นอนัตรำยต่อควำมมัน่คงของชำติ ทั้งน้ี สิทธิมนุษยชนนั้นตั้งอยู่บนพ้ืนฐำนของ
คุณค่ำควำมเป็นมนุษย ์เช่น ควำมมีศกัดิ์ ศรี ควำมยุติธรรม ควำมเท่ำเทียม ควำมเคำรพ และควำมเป็น
อิสระ นอกจำกน้ีสิทธิมนุษยชนนั้นไม่ได้เป็นเพียงแค่แนวคิดท่ีเป็นนำมธรรมเท่ำนั้น เพรำะสิทธิ
มนุษยชนคือแนวคิดที่ไดร้ับกำรนิยำม และไดร้ับกำรคุม้ครองตำมกฎหมำย7 
 จำกกำรศึกษำควำมหมำยของค ำว่ำ “สิทธิมนุษยชน” ท ำให้ผูศ้ึกษำทรำบว่ำ สิทธิและ
เสรีภำพขั้นพ้ืนฐำนท่ีทุกคนพึงจะไดร้ับควำมคุม้ครอง โดยไม่ค ำนึงถึงควำมแตกต่ำงในเร่ืองเช้ือชำติ 
สีผิว เพศ อำยุ ภำษำ ศำสนำ สถำนภำพทำงกำย หรือสุขภำพ 

2.2 ความเป็นมาและวิวัฒนาการควบคุมแรงงานต่างด้าว 

 เมื่อต้นศตวรรษที่  19 กฎหมำยแรงงำนเกิดขึ้ นครั้ งแรกในทวีปยุโรปในยุคปฏิวัติ
อุตสำหกรรม ซ่ึงมีกำรขยำยตัวทำงด้ำนอุตสำหกรรม  ท ำให้เกิดผลกระทบต่อสังคม สร้ำงควำม
เดือดร้อนให้แก่คนงำนทั้งหลำย เกิดโรคติดต่อในประเทศองักฤษ รัฐบำลจึงได้ตั้งคณะกรรมกำร
สำธำรณสุขเพ่ือหำสำเหตุเกี่ยวกบัสภำพของโรงงำน โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งกำรท ำงำนกบัเด็ก 
 ในปี ค.ศ. 1795 – 1796 รัฐบำลองักฤษมีควำมเห็นว่ำ กฎหมำยแรงงำนไม่สำมำรถให้ควำม
คุม้ครองแรงงำนไดอ้ย่ำงมีประสิทธิภำพ โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในเร่ืองกำรใชแ้รงงำนเด็ก จ ำเป็นตอ้ง
ออกกฎหมำยคุม้ครองเป็นพิเศษ จึงมีกำรประกำศกฎหมำยคุม้ครองแรงงำนฉบบัแรกในปี ค.ศ. 1802 
เรียกว่ำ กฎหมำยว่ำด้วยสุขภำพและจิตใจของผูฝึ้กงำน “The Health and Moral Apprentice Act 
1802”  ห รือ  อีก ช่ือห น่ึ งว่ ำพระรำชบัญ ญั ติ โ รงงำน  ค .ศ . 1802 “  The Factory Act  1802”                            
โดยกฎหมำยฉบบัน้ีมีบทบญัญตัิท่ีเป็นกำรวำงแผนกำรใชแ้รงงำนของผูฝึ้กงำน เช่น ก ำหนดชั่วโมง
กำรท ำงำน กำรห้ำมท ำงำนในเวลำกลำงคืน ก ำหนดระยะเวลำพัก ก ำหนดค่ำจ้ำงขั้นต ่ำ เป็นต้น 

 
6 พระรำชบญัญติัคณะกรรมกำรสิทธิมนุษยชนแห่งชำติ. (2562). ความหมายของสิทธิมนุษยชน. (ออนไลน์). 
เขำ้ถึงไดจ้ำก: http://www.nhrc.or.th/Human-Rights-Knowledge/Laws/Acts-Decrees.aspx [2562, 20 กรกฎำคม].   
7 แอมเนสต้ี อินเตอร์เนชัน่แนล. (ออนไลน์). เขำ้ถึงไดจ้ำก: https://www.amnesty.or.th/latest/blog/62/. [2562, 22 
มิถุนำยน].   

http://www.nhrc.or.th/Human-Rights-Knowledge/Laws/Acts-Decrees.aspx
https://www.amnesty.or.th/latest/blog/62/
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เพรำะก่อนหนำ้ที่กฎหมำยฉบบัน้ีจะตรำขึ้นนั้น ผูฝึ้กงำนถูกนำยจ้ำงเอำรัดเอำเปรียบให้ตอ้งท ำงำน
หนกั และไดร้ับค่ำแรงที่ไม่เป็นธรรม 
 ต่อมำในปี ค.ศ. 1819 ไดม้ีกำรตรำกฎหมำย The Cotton Mills and Factories Act 1819 ซ่ึง
เป็นกฎหมำยท่ีก ำหนดอำยุขั้นต ่ำในกำรท ำงำนของเด็ก โดยตอ้งมีอำยุไม่ต ่ำกว่ำ 9 ปีนอกจำกน้ียงั
ก ำหนดห้ำมกำรใชแ้รงงำนเด็กอำยุระหว่ำง 9 – 16 ปี ท ำงำนในเวลำกลำงคืนในกิจกำรบำงอย่ำง และ
ในปี ค.ศ. 1833 ได้ตรำพระรำชบัญญัติโรงงำน ค.ศ. 1833  (The Factory Act 1833) โดยใน
พระรำชบญัญตัิฉบบัน้ีมีบทบญัญตัิซ่ึงก ำหนดในเร่ืองสภำพกำรจำ้งในภำคอุตสำหกรรม เช่น เร่ือง
กำรท ำงำนของคนงำนไว้ ว่ำต้องท ำงำนไม่เกิน 12 ชั่วโมงต่อวนั รวมทั้งมีบทบัญญัติว่ำกำรให้
สวสัดิกำรส ำหรับกำรใช้แรงงำนเด็กและกำรป้องกันอุบตัิเหตุ จนกระทัง่ในปี ค.ศ. 1847 ได้มีกำร
ก ำหนดกฎระเบียบให้มีกำรใช้แรงงำนหญิง ตลอดจนมีบทบัญญตัิในกำรคุม้ครองสุขภำพอนำมยั
และควำมปลอดภยัของผูใ้ชแ้รงงำนมำกขึ้นดว้ย 
 นอกจำกประเทศองักฤษแลว้ยงัมีประเทศต่ำงๆที่ออกกฎหมำยในเร่ืองกำรคุม้ครองกำร
ท ำงำน เช่น ประเทศเยอรมณี ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเบลเยี่ยม ประเทศเนเธอร์แลนด์ ประเทศ
ฟินแลนด์ ประเทศสวีเดน เป็นตน้ 
 ประเทศในทวีปเอเชีย ในช่วงศตวรรษที่  19 กำรจ้ำงแรงงำนยงัมีจ ำนวนน้อย แต่บำง
ประเทศได้เร่ิมมีกำรพฒันำทำงด้ำนอุตสำหกรรม ได้รับอิทธิพลจำกประเทศตะวนัตก โดยกำรอยู่
ภำยใตก้ำรปกครองของประเทศยุโรป เช่น ประเทศอินเดีย ประเทศศรีลงักำ ประเทศมำเลเซีย ก็มี
กำรประกำศใชก้ฎหมำยในลกัษณะเดียวกนั8 
 กำรคุม้ครองแรงงำนต่ำงด้ำวในต่ำงประเทศเกิดขึ้นอย่ำงจริงจงั หลงัมีกำรก่อตั้งองคก์ำร
แรงงำนระหว่ำงประเทศ ซ่ึงเป็นองค์กำรหน่ึงของสหประชำชำติที่ให้ควำมคุม้ครองในเร่ืองกำร
แรงงำน ก ำหนดให้ประเทศในกลุ่มสมำชิกมีหนำ้ที่จะตอ้งบญัญตัิกฎหมำยในกำรให้ควำมคุม้ครอง
แรงงำนต่ำงด้ำวให้เป็นไปตำมมำตรฐำนขั้นต ่ำของกำรใช้แรงงำนซ่ึงองค์กำรแรงงำนระหว่ำง
ประเทศ 
 ส่วนกฎหมำยคุม้ครองแรงงำนต่ำงดำ้วในประเทศไทยนั้นน่ำจะเกดิขึ้น พ.ศ. 2100 ในสมยั
สมเด็จพระบรมไตรโลกนำถ ซ่ึงไดแ้ก่ กฎหมำยมณเฑียรบำล พ.ศ. 2100 โดยกฎหมำยฉบบัดงักล่ำว
ก ำหนดให้รำษฎรสำมญัชำยตอ้งถูกเกณฑแ์รงงำนเขำ้มำรับใชง้ำนรำชกำรซ่ึงเรียกกนัว่ำ “ไพร่” 

 
8 รุ่งอรุณ วนพงศ์ทิพำกร. (2557). กฎหมายคุ้มครองแรงงานต่างด้าว. วิทยำนิพนธ์นิติศำตรมหำบัณฑิต สำขำ
นิติศำสตร์, คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลยัสุโขทยัธรรมมำธิรำช. หน้ำ 17 -19. 
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 ในปี พ.ศ. 2181 สมยัสมเด็จพระเจ้ำปรำสำททอง ได้มีกำรประกำศใช้กฎหมำยเกี่ยวกับ
แรงงำนทำส ซ่ึงเป็นคนที่มีฐำนะยำกจนจนตอ้งขำยตวัเองเป็นทำสและควบคุมก ำหนดฐำนะควำม
เกี่ยวพนัระหว่ำงทำสกบันำยอยู่จ ำนวนหลำยฉบบั9 
 ในปี พ.ศ. 2447 (ร.ศ. 123) พระบำทสมเด็จจุลจอมเกลำ้เจำ้อยู่หัว รัชกำลที ่5 ไดพ้ระบรม
รำชโองกำรลดค่ำตวัทำสในมณฑลบูรพำ หรือกำรเลิกทำสนั้นเองและมีกำรก ำหนดค่ำจ้ำงขั้นต ่ำ
เอำไว ้กล่ำวคือ ห้ำมมิให้จ่ำยค่ำจ้ำงให้แก่บรรดำทำสที่เป็นไทแลว้ต ่ำกว่ำเดือนละ 4 บำท จนกระทัง่
ในสมยัรัชกำลที่ 6 มีกำรตรำกฎหมำยก ำหนดกรรมกรลำกรถตอ้งจดทะเบียนใบอนุญำตท ำงำนใน
อตัรำฉบบัละ 3 สตำงค ์โดยก ำหนดว่ำ แรงงำนต่ำงดำ้วผูข้อใบอนุญำตลำกรถตอ้งมีร่ำงกำยแข็งแรง 
มีอำยุระหว่ำง 18- 40 ปี พูดภำษำไทยได้ ซ่ึงถือว่ำเป็นกฎหมำยแรงงำนต่ำงด้ำวฉบับแรกของ
ประเทศไทยท่ีก ำหนดมำตรฐำนกำรใช้แรงงำนและควบคุมคนต่ำงด้ำว ในสมยัรัชกำลที่ 7 มีชำวจีน
มำอำศัยในประเทศไทยจ ำนวนมำก จึงเร่ิมมีแนวคิดตรวจตรำคน เข้ำเมือง จึงมีกำรตรำ
พระรำชบัญญัติคนเขำ้เมือง พ.ศ. 2470 โดยมีผลบังคบัเมื่อวนัที่ 11 กรกฎำคม พ.ศ. 2470 ซ่ึงมี 18 
มำตรำ และมีกำรแกไ้ขเพ่ิมเติมเร่ือยมำ 
 ในปี พ.ศ. 2472 มีกำรร่ำงประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย ์ซ่ึงมีบทบญัญตัิเกี่ยวกบักำร
จ้ำงแรงงำนไวใ้น บรรพ 3 ลกัษณะ 6 เร่ืองจ้ำงแรงงำน ตั้งแต่มำตรำ 575 – 586 ซ่ึงเป็นกฎหมำยที่
คุม้ครองแรงงำนฉบบัแรกของไทย ในปี พ.ศ. 2483 ไดม้ีกำรตรำพระรำชกฤษฎีกำเกี่ยวกบักำรสงวน
อำชีพ พ.ศ. 2484  และในปี พ.ศ. 2484 มีกำรตรำพระรำชบญัญตัิช่วยอำชีพและวิชำชีพ พ.ศ. 2484 
โดยกำรจ ำกดัก ำหนดงำนซ่ึงห้ำมมิให้คนต่ำงดำ้วท ำไว ้โดยงำนท่ีคนต่ำงดำ้วจะกระท ำไดน้ั้นตอ้งไม่
เป็นงำนซ่ึงสงวนไวส้ ำหรับคนไทย 
 ในปี พ.ศ. 2490 ไดม้ีกำรออกกฎหมำยบงัคบัให้โรงสีและกิจกำรก่อสร้ำงที่รับงำนของรัฐ
ต้องมีกรรมกรไทยอย่ำงน้อยคร่ึงหน่ึงของกรรมกำรทั้ งหมด และได้ออกกฎหมำยสงวนอำชีพ
ส ำหรับคนไทยและมีกำรใช้มำตรกำรรุนแรงกับหัวหน้ำกรรมกรต่ำงด้ำวชำวจีนที่ก่อเหตุนัดหยุด
งำนโดยกำรเนรเทศกลบัประเทศและออกกฎหมำยควบคุมโควต้ำคนจีนที่ เข้ำประเทศและขึ้น
ค่ำธรรมเนียมภำษี 
 ในปี พ.ศ. 2499  ประเทศไทยไดเ้ขำ้เป็นสมำชิกองคก์ำรแรงงำนระหว่ำงประเทศไทย จึงมี
กำรตรำพระรำชบัญญตัิสงเครำะห์อำชีพแก่คนไทย พ.ศ. 2499 โดยก ำหนดให้เจ้ำของกิจกำรที่มี
คนงำนเกิน 10 คนขึ้นไปต้องจ้ำงคนไทยท ำงำนไม่น้อยกว่ำร้อยละ 50 และในปีเดียวกันมีกำร
รวบรวมกฎหมำยแรงงำนทั้ง 5 ฉบบัท่ีร่ำงไว ้ก่อนหนำ้นั้น คือ ร่ำงพระรำชบญัญตัิคุม้ครองแรงงำน 

 
9 นิคม จันทรวิทุร. (2530). กฎหมายแรงงาน : แนวคิดและปัญหา. กรุงเทพฯ: มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์. หน้ำ  
17 - 45. 
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ร่ำงพระรำชบัญญัติสหภำพแรงงำน ร่ำงพระรำชบญัญัติยุติขอ้พิพำทระหว่ำงนำยจ้ำงและลูกจ้ำง             
ร่ำงพระรำชบัญญัติคุ ้มครองสวัสดิภำพกำรท ำงำนของกรรมกรหญิ งและเด็ ก  และร่ำง
พระรำชบญัญตัิก ำหนดวนัหยุดงำนของสถำนร้ำนคำ้ โดยกองแรงงำน โดยรวมร่ำงกฎหมำยดงักล่ำว
ให้เหลือเพียงสำมฉบบัเท่ำนั้น คือ พระรำชบญัญตัิสหภำพแรงงำน ร่ำงพระรำชบญัญตัิยุติขอ้พิพำท
และร่ำงพระรำชบญัญตัิคุม้ครองแรงงำน  ซ่ึงรวมร่ำงพระรำชบญัญตัิคุม้ครองสวสัดิภำพกำรท ำงำน
ของกรรมกรหญิงและเด็ก และร่ำงพระรำชบญัญตัิก ำหนดวนัหยุดงำนของสถำนร้ำนคำ้เขำ้ดว้ยกัน
ร่ำงกฎหมำยเหล่ำน้ีเปิดโอกำสให้หลำยฝ่ำยร่วมพิจำรณำ และประกำศใช้ พระรำชบญัญตัิแรงงำน                
พ.ศ. 2499 ซ่ึงบทบัญญัติดังกล่ำวคุม้ครอง เร่ืองชั่วโมงท ำงำน เวลำพักผ่อน กำรหยุดงำน กำรพัก
รักษำตวั กำรใชแ้รงงำนหญิงและแรงงำนเด็ก ค่ำล่วงเวลำ เงินชดเชย เงินทดแทน เป็นตน้ 
 ต่อมำในปี พ.ศ. 2501 มีกำรปฏิวตัิและมีกำรยกเลิกพระรำชบญัญตัิแรงงำน พ.ศ. 2499และ
มีกำรตรำพระรำชบัญญัติสงเครำะห์อำชีพแก่คนไทย พ.ศ. 2499  มำบังคับใช้แทน ต่อมำในปี                 
พ.ศ. 2515 ไดม้ีกำรยกร่ำงกฎหมำยควบคุมกำรท ำงำนของคนต่ำงดำ้วในรูปแบบประกำศคณะปฏิวตัิ 
ฉบบัท่ี 322 ลงวนัที่ 13 ธนัวำคม พ.ศ.2515 ยกเลิกพระรำชบญัญตัิช่วยอำชีพและวิชำชีพ พ.ศ. 2484 
โดยประกำศขอบเขตกำรท ำงำนของคนต่ำงด้ำวเพื่อคุม้ครองกำรท ำงำนของคนไทยและก ำหนด
อำชีพสงวนไวส้ ำหรับคนไทยและให้คนต่ำงด้ำวเขำ้มำท ำงำนในประเทศไดเ้ฉพำะกรณีที่เห็นว่ำคน
ต่ำงด้ำวเป็นผูมี้ควำมรู้ควำมสำมำรถเหมำะสมกับควำมต้องกำรของประเทศและงำนนั้ นเป็น
ประโยชน์ต่อคนไทย 
 ในปี พ.ศ. 2521 กรมแรงงำนได้ปรับปรุงกฎหมำยว่ำดว้ยกำรประกอบอำชีพของคนต่ำง
ดำ้วโดยมีกำรตรำพระรำชบญัญตัิกำรท ำงำนของคนต่ำงดำ้ว พ.ศ. 2515 มำใชบ้งัคบัเพื่อแกไ้ขปัญหำ
ควำมไม่ชดัเจนของประกำศคณะปฏิวตัิที่ท ำให้เกิดปัญหำหลำยเร่ือง และมีกำรแก้ไขปรับปรุงโดย
พระรำชบญัญตัิกำรท ำงำนของคนต่ำงดำ้ว พ.ศ. 2551 
 ในปี พ.ศ. 2533ได้มีกำรประกำศใช้พระรำชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 โดยเพ่ิม
หลกัประกนัให้แก่ลูกจำ้งและกฎหมำยฉบบัน้ีมีกำรแกไ้ขอีกหลำยครั้ ง 
 ในปี พ.ศ. 2537 ได้มีกำรออกพระรำชบญัญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 ซ่ึงเหตุผลในกำร
ประกำศใชพ้ระรำชบญัญตัิน้ี 
 ในปี  พ .ศ. 2542 สมัยรัฐบำลนำยชวน หลีกภัย เป็นนำยรัฐมนตรี ได้มี กำรตรำ
พระรำชบญัญตัิประกอบธุรกิจของคนต่ำงด้ำว พ.ศ.2542 จนกระทัง่ในปี พ.ศ. 2560 มีกำรตรำพระ
รำชก ำหนดกำรบริหำรจดักำรกำรท ำงำนของคนต่ำงด้ำว พ.ศ. 2560  เหตุผลในกำรประกำศใช้พระ
รำชก ำหนดฉบบัน้ี คือ โดยท่ีพระรำชบญัญัติกำรท ำงำนของคนต่ำงด้ำว พ.ศ. 2551 และพระรำช
ก ำหนดกำรน ำคนต่ำงด้ำวมำท ำงำนกับนำยจ้ำงในประเทศ พ.ศ. 2559 มีบทบญัญตัิที่ไม่ครอบคลุม



18 

กำรบริหำรจดักำรกำรท ำงำนของคนต่ำงดำ้วทั้งระบบ ท ำให้ไม่สำมำรถแกไ้ขปัญหำแรงงำนต่ำงดำ้ว
ได้อย่ำงมีประสิทธิภำพ ซ่ึงหำกไม่มีกำรแกไ้ขปัญหำดังกล่ำวอย่ำงเร่งด่วนจะมีผลกระทบต่อควำม
มัน่คงดำ้นแรงงำน เศรษฐกิจ และสังคมของประเทศ ดงันั้น เพ่ือให้สำมำรถท ำกำรจดัระเบียบ กำร
ป้องกนั กำรคุม้ครองกำรเยียวยำ และกำรใชบ้งัคบักฎหมำย รวมทั้งกำรส่งเสริมควำมร่วมมือกบัภำค
ส่วนท่ีเกี่ยวขอ้งในกำรบริหำรจดักำรกำรท ำงำนของคนต่ำงด้ำวได้ทั้งระบบ อนัจะเป็นกำรสร้ำง
ควำมมัน่คงทำงด้ำนแรงงำน เศรษฐกิจและสังคมของประเทศ ซ่ึงเป็นกรณีฉุกเฉินที่มีควำมจ ำเป็น
รีบด่วนอนัมิอำจจะหลีกเล่ียงได้ เพ่ือประโยชน์ในอนัท่ีจะรักษำควำมมัน่คงในทำงเศรษฐกิจของ
ประเทศ จึงจ ำเป็นตอ้งตรำพระรำชก ำหนดน้ี พระรำชก ำหนดฉบบัน้ีมีผลยกเลิกพระรำชบญัญตัิกำร
ท ำงำนของคนต่ำงด้ำว พ.ศ. 2551และพระรำชก ำหนดกำรน ำคนต่ำงด้ำวมำท ำงำนกับนำยจ้ำงใน
ประเทศ พ.ศ. 2559 ในทนัที 
 จำกกำรศึกษำประวตัิควำมเป็นมำและวิวฒันำกำรเกี่ยวกับกำรตรำกฎหมำยเพื่อควบคุม
แรงงำนต่ำงด้ำว ท ำให้ผูศึ้กษำทรำบว่ำ แนวทำงกำรตรำกฎหมำยในแต่ละช่วงเวลำนั้นเป็นกำรตรำ
กฎหมำยเพื่อบงัคบัใชก้บัสถำนกำรณ์ท่ีเกิดขึ้นในขณะนั้น เม่ือกำรเคล่ือนยำ้ยแรงงำนมีวิวฒันำกำรที่
เปล่ียนแปลงไปก็ตอ้งมีกำรตรำกฎหมำยใหม่ออกมำเร่ือยๆ เพื่อให้ทนัต่อสภำพสังคมท่ีเปล่ียนแปลง
ไป อย่ำงไรก็ตำม ในแง่ของกำรคุม้ครองสิทธิของแรงงำนต่ำงด้ำวนั้น จะเห็นได้ว่ำมีพฒันำกำรให้
สอดคลอ้งกบักฎหมำยสำกลมำกขึ้นในทุกครั้ งท่ีมีกำรแกไ้ขกฎหมำย  
 

2.3 แนวคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิของแรงงานต่างด้าว 

 2.3.1 แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมการท างานของแรงงานต่างด้าว  
 แนวควำมคิดเกี่ยวกบักำรควบคุมแรงงำนท่ีเขำ้เมืองนั้นมี 4 แนวคิดดว้ยกนั กล่ำวคือ 
 แนวควำมคิดทีห่น่ึง  คือแนวควำมคิดดำ้นควำมมัน่คงแห่งชำติหรือชำตินิยม (National 
Security) เป็นแนวควำมคิดของรำชกำรส่วนใหญ่ โดยเฉพำะกลไกของรัฐในส่วนควำมมัน่คงและ
กำรปกครอง คือกระทรวงมหำดไทย ซ่ึงเนน้กำรควบคุมก ำจดัสิทธิในกำรท ำงำนโดยมองว่ำคนกลุ่ม
น้ีเป็นอำชญำกรรมเป็นผูท่ี้หลบหนีเข้ำเมืองแต่ไม่ได้มองว่ำเขำเหล่ำนั้นเป็นผูใ้ช้แรงงำน จึงตอ้ง
จบักุมตวัส่งออกนอกประเทศ หรือนำยจ้ำงตอ้งมำประกันตวัเพื่อขอผ่อนผนัขอใบอนุญำต ท ำงำน
แก่แรงงำนต่ำงดำ้วนั้น ชัว่ครำวตำมกฎหมำย10 

 
10 ส ำนกัวิชำกำรส ำนกังำนเลขำธิกำรสภำผูแ้ทนรำษฎร. (2561). การบริหารจัดการแรงงานต่างด้าวในประเทศไทย. 
(ออนไลน์). เข้ำถึงได้จำก: https://library2.parliament.go.th/ejournal/content_af/2561/dec2561-4.pdf. [2562, 22 
มิถุนำยน].   

https://library2.parliament.go.th/ejournal/content_af/2561/dec2561-4.pdf
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 แนวคิดที่สอง  คือ แนวควำมคิดแบบทุนนิยมเสรีนิยมหรือเศรษฐกิจไร้พรมแดน 
(Capitalist)เป็นแนวควำมคิดของกลุ่มธุรกิจที่ตอ้งกำรใช้แรงงำนรำคำถูก ไร้ฝีมือ ไร้อ ำนำจต่อรอง 
โดยอำ้งว่ำเป็นงำนท่ีคนทอ้งถ่ินท ำไม่ได้ หรือเกิดภำวะขำดแคลนแรงงำน เพรำะเป็นงำนท่ีสกปรก 
(Dirty) เส่ียงอนัตรำย และเป็นงำนที่ยำกล ำบำก11 
 แนวคิดที่สำม คือ แนวควำมคิดด้ำนสิท ธิมนุษยชน (Human Right หรือ Labor 
Protection) แนวควำมคิดน้ีเนน้กำรคุม้ครองสิทธิแรงงำน ให้สิทธิแรงงำนต่ำงดำ้วเท่ำเทียมกบัสิทธิ
ของแรงงำนไทยได้รับเพรำะท ำงำนเหมือนกัน อยู่ในประเทศเดียวกันควรจะมีศกัดิ์ ศรีควำมเป็น
มนุษยเ์ท่ำเทียมกนั ไม่ควรมีสองมำตรฐำนหรือกำรจดักำรแรงงำนสองระบบ กล่ำวคือ แรงงำนต่ำง
ด้ำวให้เป็นเร่ืองของนำยจ้ำงก ำหนดหรือให้คู่ตกลงกันเอง แต่แรงงำนไทยได้สิทธิตำมกฎหมำย
แรงงำน12 
 แนวคิด สุดท้ ำย คือ  แนวคิด เร่ืองก ำรประสำนประโยชน์ ห รือทุน อุปถัมภ ์
(Corporatism) คือ กำรร่วมมือกันแสวงหำประโยชน์จำกแรงงำนต่ำงด้ำวของกลุ่มทุนท้องถ่ินกับ
เจ้ำหน้ำท่ีของรัฐบำล เป็นกำรประสำนแนวคิดด้ำนควำมมั่นคงแห่งชำติหรือชำตินิยมกับ
แนวควำมคิดแบบทุนนิยมเสรีนิยมหรือเศรษฐกิจไร้พรมแดน เขำ้ดว้ยกนั โดยฝ่ำยขำ้รำชกำรยินยอม
ให้นกัธุรกิจและผูป้ระกอบกำร น ำตวัแรงงำนต่ำงด้ำวไปใช้แรงงำนไดช้ั่วครำว โดยจ่ำยค่ำประกัน
ตวัและค่ำธรรมเนียมกำรอนุญำตให้ท ำงำนนั้น เพรำะว่ำอ ำนำจรัฐไม่อำจจบักุมหรือควบคุมแรงงำน
ต่ำงดำ้วจ ำนวนมหำศำลได้ประกอบกบัฝ่ำยธุรกิจเรียกร้องตอ้งกำรแรงงำนต่ำงด้ำวในกิจกำรที่ขำด
แคลนแรงงำนหรือท่ีแรงงำนในทอ้งถ่ินไม่ท ำเพ่ือให้ธุรกิจอยู่รอดเติบโตได ้
 จำกกำรศึกษำแนวคิดเกี่ยวกับกำรควบคุมกำรท ำงำนของแรงงำนต่ำงด้ำว ท ำให้ผูศ้ึกษำ
ทรำบว่ำ  กำรเคล่ือนยำ้ยของแรงงำนต่ำงด้ำวนั้น มีปัจจยัมำจำกธุรกิจแบบทุนนิยม  เป็นกำรสำน
ผลประโยชน์ อุปถัมภ์ระหว่ำง รัฐ ผู ้ประกอบธุรกิจ และแรงงำนต่ำงด้ำว แต่ทั้ งน้ีก็ ส่งผล

 
11 ส ำนกัวิชำกำรส ำนกังำนเลขำธิกำรสภำผูแ้ทนรำษฎร. (2561). การบริหารจัดการแรงงานต่างด้าวในประเทศไทย. 
(ออนไลน์). เข้ำถึงได้จำก: https://library2.parliament.go.th/ejournal/content_af/2561/dec2561-4.pdf. [2562, 22 
มิถุนำยน].   
12 ส ำนกัวิชำกำรส ำนกังำนเลขำธิกำรสภำผูแ้ทนรำษฎร. (2561). การบริหารจัดการแรงงานต่างด้าวในประเทศไทย. 
(ออนไลน์). เข้ำถึงได้จำก: https://library2.parliament.go.th/ejournal/content_af/2561/dec2561-4.pdf. [2562, 22 
มิถุนำยน].    

https://library2.parliament.go.th/ejournal/content_af/2561/dec2561-4.pdf
https://library2.parliament.go.th/ejournal/content_af/2561/dec2561-4.pdf


20 

กระทบกระเทือนโดยตรงต่อควำมมัน่คงของชำติและสิทธิมนุษยข์องแรงงำนต่ำงด้ำวที่อำจได้รับ
ควำมคุม้ครองแตกต่ำงไปจำกพลเมืองของชำตินั้น13 
 2.3.2 แนวความคิดเกีย่วกบัการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ 
 กำรควบคุมกำรท ำงำนของคนต่ำงด้ำวนั้ นเกี่ยวข้องกับประโยชน์สำธำรณะ(Public 
interest) หรือ ประโยชน์ส่วนรวมของคนส่วนใหญ่ ไม่ใช่เพื่อประโยชน์ของกลุ่มใดหรือคนใด
โดยเฉพำะเพ่ือเกิดควำมเขำ้ใจยิ่งขึ้นเพ่ือสำมำรถพิจำรณำประโยชน์สำธำรณะไดอ้ย่ำงชดัเจน จึงตอ้ง
ท ำกำรศึกษำควำมหมำยของประโยชน์สำธำรณะและลักษณะของประโยชน์สำธำรณะซ่ึงมี
รำยละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 2.3.2.1 ควำมหมำยของประโยชนส์ำธำรณะ 
 ค ำว่ำ “ประโยชน์สำธำรณะ” หรือ “ประโยชน์มหำชน” หรือ “สำธำรณะประโยชน์” 
จึงมีควำมหมำยตำมพจนำนุกรมฉบบัรำชบณัฑิตยสถำนว่ำ ส่ิงท่ีเป็นผลดีหรือเป็นคุณกับประชำชน
ทัว่ไป 
 ค ำว่ำ “ประโยชน์สำธำรณะ” (Public Interest) มีควำมหมำยเพียงใดนั้น ไม่มีนิยำมไว้
ในตวับทกฎหมำย และแนวค ำพิพำกษำของศำลแต่มีค  ำอธิบำยของนกันิติศำสตร์ผูท้รงคุณวุฒิหลำย
ท่ำน ไดใ้ห้ค  ำจ ำกดัควำมไวด้งัน้ี 
 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ อธิบำยว่ำ “ส่ิงท่ีเรียกกันว่ำ ประโยชน์ส่วนรวม (General 
Interest) หรือ “ประโยชน์มหำชน” (Public Interest) นั้นแทท่ี้จริงแลว้ก็คือ ควำมตอ้งกำรอนัร่วมกัน
ของรำษฎรนั่นเอง ตวัอย่ำงเช่น เรำทุกคนมีควำมตอ้งกำรควำมมัน่คงปลอดภยัในชีวิต ร่ำงกำยและ
ทรัพย์สิน ตอ้งกำรกินดีอยู่ดีทั้ งในทำงกำยภำพและทำงจิตใจ ฯลฯ ควำมมั่นคงปลอดภยัในชีวิต
ร่ำงกำยและทรัพยสิ์นของรำษฎรแต่ละคนจะมีไดก้็ต่อเม่ือประเทศมีควำมมัน่คงปลอดภยัจำกกำร
รุกรำนของต่ำงชำติ มีควำมสงบเรียบร้อยภำยใน มีควำมมัน่คงทำงเศรษฐกิจ ดงันั้น ควำมมัน่คงของ
รัฐ ควำมมัน่คงทำงเศรษฐกิจ จึงนบัว่ำเป็นประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์มหำชน14 
 ในทำงปฏิบัตินั้ น  John D.Montgomery นักกฎหมำยชำวอเมริกันได้ให้ นิ ยำม 
“ประโยชน์สำธำรณะ” ไวส้ำมประกำร กล่ำวคือ 

 
13 ส ำนกัวิชำกำรส ำนกังำนเลขำธิกำรสภำผูแ้ทนรำษฎร. (2561). การบริหารจัดการแรงงานต่างด้าวในประเทศไทย. 
(ออนไลน์). เข้ำถึงได้จำก: https://library2.parliament.go.th/ejournal/content_af/2561/dec2561-4.pdf. [2562, 22 
มิถุนำยน].   
14 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์.  (2545).  “กำรกระท ำทำงปกครอง.” รวมบความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 72 ปี 
ศ.ดร.อมร จันทรสมบูรณ์. กรุงเทพฯ: สมำคมกฎหมำยมหำชนแห่งประเทศไทย. หน้ำ 131. 
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 ประกำรแรก ประโยชน์สำธำรณะในแง่เน้ือหำหรือเป้ำหมำย (Goal Conception) 
โดยนยัน้ีองค์กำรฝ่ำยปกครองตอ้งสร้ำงควำมพึงพอใจในประโยชน์ให้มำกที่สุด (Maximization of 
Interest Satisfactions) เมื่อเกิดปัญหำถกเถียงเกี่ยวกับกำรกระท ำของรัฐหรือองค์กำรฝ่ำยปกครอง 
กำรคน้หำเป้ำหมำยของกำรกระท ำจะเป็นแนวทำงยุติปัญหำได้ 
 ประกำรที่ สอง ประโยชน์สำธำรณะในแง่ของกระบวนกำร (Procedural 
Conception) โดยนัยน้ีถ้ำพิจำรณำจำกเป้ำหมำยแล้วยงัไม่อำจหำข้อยุติได้ ก็ต้องแก้ไขโดยใช้
กระบวนกำรซ่ึงเป็นที่ยอมรับ (Accepted Procedure) ผลของกำรกระท ำนั้นจึงเป็นท่ียอมรับว่ำเป็น
สำธำรณะประโยชน์ เช่น กำรท ำประชำพิจำรณ์ หรือเปิดโอกำสให้ผูมี้ส่วนได้เสียได้ช้ีแจงแสดง
หลกัฐำน เป็นตน้ โดยสรุปก็คือ กำรใชห้ลกัควำมยุติธรรม 
 ประกำรสุดทำ้ย ประโยชน์สำธำรณะในแง่ท่ีเป็นควำมสัตยซ่ื์อต่อสังคม (Loyalty 
to a Public Order) ควำมหมำยตำมนัยน้ีจะน ำมำพิจำรณำเพ่ือควำมหมำยตำมเป้ำหมำยและ
กระบวนกำรไม่ชัดเจนผูป้ฏิบัติจึงตอ้งมีควำมสุจริตใจในกำรรักษำควำมสงบเรียบร้อย โดยกำร
หลีกเล่ียงควำมรุนแรงท่ีจะเกิดขึ้นในสังคม เช่น ดงัตวัอย่ำงท่ีเกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกำ กรณี
กำรเหยียดสีผิดในโรงเรียนผูบ้ริหำรของโรงเรียน หรือฝ่ำยตุลำกร ตอ้งไม่กระท ำกำรใด ๆ อนัเป็น
กำรยัว่ยุหรือสร้ำงกระแสควำมไม่พอใจจนเกิดควำมไม่สงบเรียนร้อยขึ้น15 
 2.3.2.2 ลกัษณะของประโยชน์สำธำรณะ 
 “ประโยชน์สำธำรณะ” เป็นองค์ประกอบประกำรส ำคัญที่ องค์กำรเจ้ำหน้ำที่ฝ่ำย
ปกครองตอ้งค ำนึงถึงเสมอในกำรด ำเนินกิจกำรทำงปกครองหลกักำรในทำงกฎหมำยปกครองที่
เรียกร้องให้กระท ำทั้งหลำยทั้งปวงขององคก์ำรฝ่ำยปกครองตอ้งเป็นไปเพ่ือประโยชน์สำธำรณะนั้น 
เป็นหลักกำรที่อธิบำยได้จำกกำรยอมรับกำรปกครองในระบบประชำธิปไตย ซ่ึงปรำกฎเป็น
อุดมกำรณ์พ้ืนฐำนของประเทศไทยตำมรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจกัรไทย มำตรำ 2 ในระบอบ
ประชำธิปไตย กำรกระท ำทั้งหลำยขององคก์ำรของรัฐย่อมจะตอ้งเป็นไปเพ่ือประชำชนทั้งปวง เพ่ือ
สันติสุขและควำมดีงำมร่วมกนั หลกักำรคุม้ครองประโยชน์สำธำรณะย่อมเป็นหลกักำรที่ส ำคญัใน
กำรใชก้ฎหมำยและกำรตีควำมกฎหมำย 
 หลักกำรน้ี เป็นลักษณะเฉพำะของกฎหมำยมหำชนที่ก ำหนดโครงสร้ำงและ
ควำมสัมพนัธ์ขององค์กำรของรัฐและมุ่งคุม้ครองประโยชน์สำธำรณะหรือประโยชน์มหำชนและ

 
15 นันทวัฒน์ บรมำนันท์. (2560). หลักกฎหมายปกครองเก่ียวกับบริการสาธารณะ (พิมพ์ครั้ งท่ี 5). กรุงเทพฯ: 
วิญญูชน. หน้ำ 56. 
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คุม้ครองสิทธิเสรีภำพของประชำชนนั้น ท ำให้กำรใช้และกำรตีควำมกฎหมำยมหำชนภำยใตห้ลกั
นิติรัฐมีลกัษณะเฉพำะดงัน้ี16 
 1) กำรก ำหนดกฎเกณฑ์ทำงกฎหมำยในกำรจัดโครงสร้ำงและควำมสัมพันธ์
ระหว่ำงองค์กำรของรัฐ จะต้องเป็นไปตำมหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ และกำรใช้อ ำนำจจะต้อง
ตรวจสอบได้ และมีกลไกถ่วงดุลซ่ึงกันและกัน ทั้งจะตอ้งไม่เป็นอุปสรรคในกำรพัฒนำประเทศ 
และไม่ก่อให้เกิดภำระแก่ประชำชนเกินควำมจ ำเป็นและสมควร 
 2) ตอ้งวินิจฉัยให้ประโยชน์สำธำรณะและประโยชน์ของเอกชนสอดคลอ้งกนัมำก
ท่ีสุด ในเบ้ืองต้นจะต้องพยำยำมใช้และตีควำมกฎหมำยมหำชนให้ประโยชน์ของเอกชนและ
ประโยชน์สำธำรณะสอดคล้องกลมกลืนให้มำกที่สุด จึงเกิดหลักกฎหมำยมหำชนที่ใช้ในกำร
วินิจฉัยเพื่อให้ประโยชน์สำธำรณะกบัประโยชน์ของปัจเจกชนมีควำมสอดคลอ้งและสมดุลกันที่
ส ำคัญหลำยประกำรได้แก่ หลักควำมชอบด้วยกฎหมำยของกำรกระท ำทำงมหำชน หลักไม่มี
กฎหมำยไม่มีอ ำนำจ หลักควำมมั่นคงแน่นอนในนิติฐำนะ หลักคุ ้มครองควำมเช่ือโดยสุจริต 
หลักกำรควบคุมกำรใช้ดุลพินิจของฝ่ำยมหำชน หลักควำมโปร่งใสในกำรด ำเนินงำนของฝ่ำย
ปกครอง เป็นตน้ 
 3) ประโยชน์สำธำรณะย่อมอยู่เหนือประโยชน์เอกชน ในหลำยกรณีประโยชน์
ส่วนบุคคลของเอกชนรำยใดรำยหน่ึงขดัแยง้กับประโยชน์ส่วนร่วมหรือประโยชน์สำธำรณะ ใน
กรณีน้ีโดยทั่วไปแล้วเรำถือว่ำประโยชน์สำธำรณะหรือประโยชน์มหำชนย่อมอยู่ เหนือกว่ำ
ประโยชน์ของปัจเจกบุคคล ท ำให้เกิดหลกักฎหมำยมหำชนที่ส ำคญัในกำรวินิจฉัยกรณีประโยชน์
สำธำรณะย่อมอยู่เหนือประโยชน์เอกชน ได้แก่ หลกับริกำรสำธำรณะ หลกัเอกสิทธ์ิฝ่ำยมหำชน 
เป็นตน้ 
 4) ประโยชน์เอกชนพึงสละเพื่อประโยชน์สำธำรณะเพียงขนำดเท่ำที่จ ำเป็น กำร
เรียกร้องให้เอกชนคนใดคนหน่ึงสละประโยชน์ส่วนบุคคลเพ่ือประโยชน์ส่วนรวมนั้น กฎหมำย
ย่อมจะเรียกร้องเอกชนรำยนั้นเท่ำท่ีจ ำเป็นเพ่ือให้บรรลุวตัถุประสงค์ประโยชน์สำธำรณะเท่ำท่ี
กฎหมำยให้อ ำนำจเท่ำนั้น จะอำ้งกฎหมำยมหำชนท่ีมีวตัถุประสงคป์ระโยชน์สำธำรณะไปเรียกร้อง
เอกชนคนใดคนหน่ึงสละประโยชน์ของตนเพื่อประโยชน์สำธำรณะเกินควำมจ ำเป็นหรือเกิน
สมควรไม่ได้ กำรด ำเนินงำนมหำชนที่ถูกตอ้งจะเลือกเอำวิธีที่จะก่อให้เกิดควำมเสียหำยต่อเอกชน
นอ้ยท่ีสุดเท่ำท่ีจะท ำได ้หรือเท่ำท่ีจ ำเป็นเพ่ือประโยชน์ส่วนร่วม ซ่ึงท ำให้เกิดหลกักฎหมำยทัว่ไปว่ำ
ดว้ย หลกัควำมไดสั้ดส่วน หลกัแก่นสำระส ำคญัแห่งสิทธิเสรีภำพ  

 
16 นันทวฒัน์ บรมำนันท์. (2560). ความหมายของประโยชน์สาธารณะ. (ออนไลน์). เข้ำถึงได้จำก:  http://www. 
pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1777. [2562, 17 มิถุนำยน]. 

https://www.gotoknow.org/posts/tags/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B9%82%E0%B8%A2%E0%B8%8A%E0%B8%99%E0%B9%8C%E0%B8%AA%E0%B8%B2%E0%B8%98%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%93%E0%B8%B0
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 จำกกำรศึกษำแนวควำมคิดเกี่ยวกับกำรคุม้ครองประโยชน์สำธำรณะ ท ำให้ผูศ้ึกษำ
ทรำบว่ำ กำรก ำหนดแนวนโยบำยของรัฐเพ่ือคุม้ครองสิทธิของแรงงำนต่ำงด้ำวนั้น ตอ้งเป็นไปตำม
แนวควำมคิดของกำรคุม้ครองประโยชน์สำธำรณะและค ำนึงถึง ควำมต้องกำรอนัร่วมกันของ
รำษฎรนั่นเอง ตัวอย่ำงเช่น เรำทุกคนมีควำมต้องกำรควำมมั่นคงปลอดภัยในชีวิต ร่ำงกำยและ
ทรัพย์สิน ต้องกำรกินดีอยู่ดีทั้ งในทำงกำยภำพและทำงจิตใจ และควำมมั่นคงปลอดภัยในชีวิต
ร่ำงกำยและทรัพยสิ์นของรำษฎรแต่ละคนจะมีไดก้็ต่อเม่ือประเทศมีควำมมัน่คงปลอดภยัจำกกำร
รุกรำนของต่ำงชำติ มีควำมสงบเรียบร้อยภำยใน มีควำมมัน่คงทำงเศรษฐกิจ  ซ่ึงกำรท่ีปล่อยให้มี
แรงงำนต่ำงด้ำวในประเทศไทยมำกเกินไปหรือให้สิทธิบำงประกำรอำจเกิดผลกระทบและควำม
เสียหำยต่อประเทศชำติได ้
 2.3.3 แนวคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
 สิทธิ หมำยถึง อ ำนำจที่จะให้ผูอ่ื้นต้องกระท ำ หรืองดเวน้กระท ำกำรบำงอย่ำงตำมที่เรำมี
สิทธิอนัเป็นกำรบงัคบัให้คนอ่ืนตอ้งกระท ำกำรตำมสิทธิของเรำ ส่วนเสรีภำพ คืออ ำนำจที่จะกระท ำ
กำรอย่ำงใดอย่ำงหน่ึง (มีอ ำนำจที่จะเลือกปฏิบตัิ) ซ่ึงก่อให้เกิดหน้ำที่เชิงปฏิเสธแก่ผูอ่ื้นที่จะได้เขำ้
มำรบกวนกำรใช้อ ำนำจเลือกปฏิบัติของเรำและในท ำนองเดียวกันก็ก่อให้เกิดหน้ำที่ให้เรำไม่
สำมำรถเขำ้ไปรบกวนกำรใชอ้ ำนำจเลือกปฎิบตัิของผูอ่ื้น 
 แนวควำมคิดในเร่ืองสิทธิและเสรีภำพของประชำชนน้ี มีก ำเนิดจำกแนวควำมคิดในเร่ือง 
“สิทธิตำมธรรมชำติ” ซ่ึงเป็นแนวควำมคิดทำงปรัชญำทำงกำรเมือง แนวควำมคิดในเร่ือง “สิทธิตำม
ธรรมชำติ” น้ี มีสำระส ำคญัคือ มนุษยทุ์กคนเกิดมำย่อมมีควำมเท่ำเทียมกนั มีสิทธิบำงประกำรท่ีติด
ตวัมำตั้งแต่เกิดจนกระทั้งตำย สิทธิดงักล่ำวไดแ้ก่ สิทธิในชีวิต เสรีภำพในร่ำงกำย สิทธิในทรัพยสิ์น
และควำมเสมอภำคผูเ้สนอแนวควำมคิดในเร่ือง “สิทธิตำมธรรมชำติ” น้ี มีวตัถุประสงค์ส ำคญัคือ 
กำรจ ำกัดอ ำนำจผูป้กครองของรัฐนั่นเอง โดยอำ้งถึง “สิทธิตำมธรรมชำติ” ว่ำเป็นสิทธิที่ผูป้กครอง
ของรัฐจะเขำ้ไปล่วงละเมิดมิไดห้รือพูดง่ำยๆ ก็คือ ผูป้กครองมีพนัธะที่จะตอ้งงดเวน้ไม่ใชอ้ ำนำจรัฐ 
ซ่ึงก็เท่ำกบัว่ำประชำชนมีสิทธิในกำรจ ำกดัอ ำนำจรัฐ 
 กำรเรียกร้องสิทธิและเสรีภำพของประชำชนน้ีมีจุดเร่ิมตน้จำกชนชั้นกลำงในยุโรป โดย
ชนชั้นกลำงในยุโรปได้บงัคบัให้ขุนนำงและกษตัริยต์อ้งให้ประกันเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภำพบำง
ประกำรให้กับตนในรูปแบบของเอกสำร ในปี ค .ศ. 1188 Cortes von  Leónบรรดำนักบวชและ
ประชำชนชำวสเปนไดม้ีกำรร่วมประชุมกนั เพื่อให้มีกำรรับรองสิทธิของประชำชนโดยรับรองสิทธิ
ในกำรฟ้อง สิทธิในกำรปรึกษำหำรือ สิทธิในกำรร่วมแสดงควำมเห็นในปัญหำที่ส ำคัญ เช่น 
เกี่ยวกบักำรท ำสงครำม กำรท ำสัญญำสันติภำพ เป็นตน้ นอกจำกน้ียงัไดร้ับรองกำรล่วงละเมิดไม่ได้
ในชีวิต เกียรติยศ และสิทธิในที่อยู่อำศยัและกรรมสิทธ์ิ  แต่กำรต่อสู้เพื่อเรียกร้องสิทธิและเสรีภำพ

http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=Cortes+von+leon&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CDUQFjAA&url=http%3A%2F%2Fde.hotels.com%2Fde1738091%2Fhotels-umgebung-el-cortes-ingles-leon-leon-spanien%2F&ei=ZcxbUZbyIsLjrAf-1YHAAg&usg=AFQjCNEAnqhDXJTovR-Nz-pcXZ8Q6t_bAA&bvm=bv.44697112,d.bmk
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ของประชำชนท่ีมกัจะไดร้ับกำรกล่ำวถึงเป็นจ ำนวนมำกก็คือ กำรต่อสู้เรียกร้องของชนชั้นกลำงใน
ประเทศองักฤษ จนน ำไปสู่กำรจดัท ำ “มหำกฎบตัรท่ียิ่งใหญ่” หรือท่ีเรียกว่ำ Magna Carta ในปีค.ศ.
1215สมยัของพระเจำ้จอห์น เหตุเพรำะพระเจำ้จอห์นมกัจะมีกำรจดัเก็บภำษีตำมอ ำเภอใจเพื่อใชใ้น
กำรประกำศสงครำม ท ำให้ประชำชนและชนชั้นกลำงในองักฤษไดร้ับควำมเดือดร้อนเป็นอย่ำงมำก
จำกกำรจดัเก็บภำษีน้ี จึงได้เกิดกำรเรียกร้องให้พระเจ้ำจอห์นลงนำมในเอกสำรที่เรียกว่ำ Magna 
Cartaโดยมีสำระส ำคญัประกำรหน่ึงที่ว่ำ พระมหำกษตัริยจ์ะเก็บภำษีบำงอย่ำงโดยไม่ไดร้ับควำม
เห็นชอบจำกสภำขุนนำงไม่ได ้นอกจำกน้ีเพ่ือเป็นกำรป้องกนักำรใชอ้ ำนำจโดยมิชอบจำกศำลของ
พระมหำกษัตริย์ จึงได้มีกำรก ำหนดไว้ในมำตรำ 34 ว่ำ “ อิสระชนไม่อำจถูกจับกุม คุมขัง ถูก
ประหำร หรือถูกเนรเทศหรือถูกกระท ำด้วยวิธีใดวิธีหน่ึง เวน้แต่จะอำศัยพ้ืนฐำนค ำวินิจฉัยตำม
บทบัญญัติของกฎหมำย”17“No freemen shall be taken or imprisoned or disseised or exiled or in 
any way destroyed, nor will we go upon him nor send upon him, except by the lawful judgment 
of his peers or by the law of the land.” 
 ปี ค.ศ. 1628 สภำขุนนำงและสภำสำมญัของประเทศองักฤษไดร่้วมกนัยื่นเอกสำรต่อพระ
เจำ้ชำร์ลโดยบงัคบัให้พระเจำ้ชำร์ลยอมรับเอกสำรที่เรียกว่ำ “Petition of Right” ซ่ึงมีสำระส ำคญั คือ  
 ประกำรแรก บุคคลจะไม่ถูกบงัคบัให้เสียภำษีใดๆโดยปรำศจำกควำมยินยอมโดย
พระรำชบญัญตัิของสภำ 
 ประกำรที่สอง บุคคลจะไม่ถูกจ ำคุกหรือคุมขังเว้นไว้จะเป็นไปตำมกฎหมำยหรือ
พระรำชบญัญตัิของรำชอำณำจกัร 
 ประกำรที่สำม กำรบงัคบัให้หำท่ีอยู่อำศยัและกำรเล้ียงดูแกทหำรบกทหำรเรือจะตอ้ง
ถูกยกเลิก 
 ประกำรที่ส่ี กำรส่ังให้ด ำเนินกระบวนกำรพิจำรณำโดยอำศยักฎอยักำรศึกจะตอ้งถูก
เพิกถอนและแสดงว่ำเป็นโมฆะ 
 แนวคิดของควำมตอ้งกำรของประชำชนในกำรได้รับกำรคุม้ครองตำมสิทธิและเสรีภำพ
ของตนจำกรัฐนั้นได้ขยำยวงกวำ้งและมีอิทธิพลต่อนำนำประเทศในสมยัต่อ ๆมำ เช่นในประเทศ
องักฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกำและประเทศฝรั่งเศส เป็นตน้ ประเทศองักฤษได้มีเอกสำรท่ีเกี่ยวขอ้ง
กับกำรรับรองสิทธิเสรีภำพมำเป็นล ำดับที่สืบเน่ืองมำจำก Magna Carta ค.ศ.1215และPetition of 
Right ค.ศ.1628 หลำยฉบับ เช่น  Bill of Right ค.ศ.1689, Act of Settlement ค.ศ.1701 เป็นต้น 
เอกสำรต่ำงๆ เหล่ำน้ีคือหลกัประกนัในกำรไดร้ับควำมคุม้ครองสิทธิและเสรีภำพของประชำชนจำก

 
17 บรรเจิด สิงคะเนติ. (2561). หลักกฎหมายเก่ียวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง (พิมพ์ครั้ งท่ี 6). กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
หน้ำ 40. 
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กำรกระท ำตำมอ ำเภอใจของกษตัริย ์แต่กำรคุม้ครองดงักล่ำวตอ้งเป็นไปตำมสภำพและเงื่อนไขแห่ง
ยุคสมัยของเอกสำรแต่ละฉบับด้วย ด้วยเหตุน้ี อ ำนำจของกษัตริย์จึงลดน้อยลงและอ ำนำจของ
รัฐสภำไดเ้ขำ้มำแทนท่ีอ ำนำจของกษตัริย ์เอกสำรเหล่ำน้ีไดแ้สดงรูปธรรมท่ีชดัเจน ถึงกำรคุม้ครอง
เสรีภำพของประชำชนองักฤษ หรือในประเทศสหรัฐอเมริกำได้มีเอกสำรส ำคญัที่เกี่ยวขอ้งกับกำร
รับรองสิทธิเสรีภำพของประชำชนไว้ ซ่ึงเรำเรียกเอกสำรน้ีว่ำ “ค ำประกำศอิสรภำพของ
สหรัฐอเมริกำ” The Declaration of Independence ซ่ึงร่ำงโดย นำยโทมัส เจฟเฟอร์สัน (Thomas 
Jafferson) และไดป้ระกำศเมื่อวนัที่ 5 กรกฎำคม ค.ศ.1776 ค  ำประกำศอิสรภำพน้ีได้ยืนยนัถึงสิทธิ
เสรีภำพของประชำชนในลกัษณะที่เป็นกำรสำกล ซ่ึงไดฝั้งรำกลึกในชีวิตจิตใจของประชำชนชำว
อเมริกนัตลอดมำ ดงัน้ี 
 “เรำถือควำมจริงซ่ึงไดแ้จง้ประจกัษโ์ดยตวัของมนัเองแลว้ว่ำ มนุษยเ์รำเกิดมำย่อมเท่ำ
เทียมกัน พระผูเ้ป็นเจ้ำผูส้ร้ำงมนุษยไ์ด้ทรงประทำนสิทธิติดตวับำงประกำร อนัไม่อำจพรำกจำก
มนุษยไ์ปได้ สิทธิเหล่ำน้ีก็คือ สิทธิในชีวิต สิทธิในเสรีภำพ และสิทธิในกำรแสวงหำควำมสุข และ
เพ่ือท่ีจะป้องกันสิทธิดังกล่ำวน้ี มนุษยจ์ึงได้จัดตั้งรัฐบำลท่ีได้รับมอบอ ำนำจอนัชอบธรรม โดย
ควำมยินยอมของประชำชนผูอ้ยู่ใตป้กครอง ดังนั้น เม่ือใดก็ตำมท่ีรัฐบำลด ำเนินกำรปกครองไป
ในทำงท่ีท ำลำยจุดมุ่งหมำยดังกล่ำวก็เป็นสิทธิของประชำชนที่จะเปล่ียนหรือล้มเลิกรัฐบำลนั้นเสีย
ได้ และก่อตั้งรัฐบำลใหม่ให้ด ำเนินกำรตำมหลักกำรเช่นว่ำ และให้มีอ ำนำจท่ีจะบันดำลควำม
ปลอดภยัและควำมผำสุกให้ไดม้ำกที่สุด” 
 ส ำหรับกำรจัดท ำรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกำ ซ่ึงประกำศใช้เมื่อวนัที่ 17 กันยำยน             
ค.ศ.1787 นั้น ไม่ไดมี้กำรบญัญตัิรับรองสิทธิเสรีภำพของประชำชนไวใ้นรัฐธรรมนูญ อำจเป็นดว้ย
ผูร่้ำงรัฐธรรมนูญมีแนวควำมคิดวำ่ “ผูม้ีอ ำนำจปกครอง” ในระดบัสหรัฐ ไม่มีควำมสัมพนัธ์โดยตรง
กบัประชำชน พลเมืองของสหรัฐ จนต่อมำในปี ค.ศ.1789 ก็ไดมี้กำรแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของ
สหรัฐอเมริกำ ค.ศ.1787 ตั้งแต่บทที่ 1 ถึงบทที่ 10 แต่ได้รับสัตยำบนัใน ค.ศ.1791 บทแก้ไขเพ่ิมเติม
เหล่ำน้ี ไดบ้ญัญตัิรับรองสิทธิของประชำชนอย่ำงชัดเจนและกวำ้งขวำง เรำมกัเรียกบทแก้ไขทั้ง 10 
บท น้ีว่ำเป็น อเมริกัน “Bill of Right” นอกจำกน้ี ก็ยงัมีบทแกไ้ขท่ี 15 (ค.ศ.1868)ที่ห้ำมมลรัฐต่ำงๆ 
ออกกฎหมำยพรำกชีวิตเสรีภำพ หรือทรัพย์สินของบุคคลโดยปรำศจำก Due Process of Low”              
เป็นตน้ 
 ส ำหรับประเทศฝรั่งเศสภำยหลังท่ีได้มีกำรปฏิวตัิใหญ่ของชำวฝรั่งเศสเม่ือว ันท่ี 14 
กรกฎำคม ค.ศ.1789 ได้มีกำรตั้งสมัชชำแห่งชำติขึ้น ท ำหน้ำท่ีเป็นสภำนิติบัญญัติและสภำร่ำง
รัฐธรรมนูญ แต่พอวนัที่ 26 สิงหำคม ค.ศ.1789 สมชัชำแห่งชำติไดป้ระกำศใช ้“ค ำประกำศสิทธิของ
มนุษยชนและพลเมือง” (LA Declaration des droits de L’hommr et du Citoyen) ซ่ึงมีอยู่ทั้งหมด 17 
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มำตรำดว้ยกนั ซ่ึงค ำประกำศว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ไดว้ำงหลกักำรส ำคญัไวด้งัน้ี 
 ประกำรแรก หลักว่ำด้วยเสรีภำพถือว่ำเป็นสิทธิประกำรแรกของมนุษย์ มำตรำ 4 
อธิบำยเสรีภำพว่ำหมำยถึง “อ ำนำจท่ีจะกระท ำในส่ิงท่ีไม่ก่อให้เกิดควำมเสียหำยแก่ผูอ่ื้น” และ
มำตรำ 5 “...ส่ิงท่ีกฎหมำยไม่ไดห้้ำมไวไ้ม่อำจถูกขดัขวำงไม่ให้กระท ำได.้..” จะเห็นว่ำเป็นกำรวำง
หลกัเร่ือง เสรีภำพไวอ้ย่ำงกวำ้งขวำง ซ่ึงถำ้พิจำรณำโดยเจำะจงแลว้ ย่อมหมำยควำมครอบคลุมถึง
เสรีภำพบุคคล เสรีภำพในควำมคิด เสรีภำพในกำรประท้วง เสรีภำพในกำรแสดงควำมคิดเห็น 
เสรีภำพในกำรรวมกลุ่ม ฯลฯ 
 ประกำรที่สอง หลกัว่ำด้วยควำมถูกตอ้งตำมกฎหมำย ในมำตรำ 6 กฎหมำย คือ กำร
แสดงออกของเจตน์จ ำนงทั่วไป และค ำว่ำกฎหมำยน้ี ค  ำประกำศฯใช้ทั่วไปในเกือบทุกมำตรำ                   
(มีทั้งหมด 17 มำตรำ นัน่คือยอมรับว่ำ กำรจ ำกดัขอบเขตของเสรีภำพตอ้งกระท ำโดยกฎหมำย แต่
ขณะเดียวกนัผูร่้ำงฯ ก็มีควำมวิตกว่ำ กฎหมำยอำจก้ำวเขำ้ไปล่วงล ้ำสิทธิเสรีภำพอย่ำงไม่ถูกตอ้งได ้
ด้วยเหตุน้ีในเร่ืองท่ีกระทบถึงสิทธิเสรีภำพท่ีส ำคัญท่ีสุดคือ เสรีภำพในร่ำงกำย มำตรำ 8 แห่งค ำ
ประกำศฯ จึงตอ้งก ำหนดว่ำ “กฎหมำยพึงก ำหนดโทษไว้อย่ำงเคร่งครัดและจ ำเป็นเท่ำนั้น และ
บุคคลจะถูกลงโทษก็โดยอำศยักฎหมำยที่มีอยู่แลว้ได้ประกำศใช้ก่อนกำรกระท ำควำมผิด ทั้งตอ้ง
บงัคบัใช้อย่ำงถูกตอ้ง” หรือมำตรำ 9 “บุคคลทุกคนได้รับกำรสันนิษฐำนว่ำ บริสุทธ์ิจนกว่ำจะถูก
ตดัสินว่ำไดก้ระท ำควำมผิด...” 
 หลกัขำ้งตน้ได้กลำยมำเป็นหลกัที่ปรำกฎในกฎหมำยอำญำ และในรัฐธรรมนูญของ
หลำยประเทศต่อมำ 
 ประกำรที่สำม หลกัว่ำดว้ยด้วยเสมอภำค มำตรำ 1 บญัญตัิไวว้่ำ “มนุษยท์ั้งปวงเกิดมำ
อิสระและเสมอภำคกันในทำงสิทธิ...” มำตรำ 6 รับรองควำมเสมอภำคในกำรเข้ำมำท ำงำนใน
ภำครัฐ และมำตรำ 13 รับรองควำมเสมอภำคในกำรเสียภำษี ควำมเสมอภำคท่ีนกัปฏิวตัิฝรั่งเศสมอง
ในท่ีน้ีหมำยถึงควำมเสมอภำคในทำงกฎหมำย 
 จะเห็นไดว้่ำในสังคมมีกำรเรียกร้องหลกัประกนัที่เป็นลำยลกัอกัษรจำกกำรถูกล่วงละเมิด
สิทธิและเสรีภำพของบุคคลจำกกำรกระท ำหรือใชอ้ ำนำจของรัฐหรือกษตัริยใ์นฐำนะผูป้กครองรัฐ
เร่ือยมำจนกระทัง่ปัจจุบนักำรเรียกร้องให้มีหลกัประกันกำรรับรองคุม้ครองสิทธิของประชำชน
ไดร้ับกำรยอมรับในหลำยๆประเทศทัว่โลก ดงัจะเห็นไดจ้ำกบญัญตัิของกฎหมำยท่ีมีผลบงัคบัให้รัฐ
ต่ำง ๆ นัน่เอง 
 จำกแนวควำมคิดเกี่ยวกบัสิทธิกล่ำวมำขำ้งตน้  จะเห็นได้ว่ำสิทธินั้นเป็นเสมือนทั้งเกรำะ
ในกำรคุ ้มกันประชำชนให้พน้จำกภยัคุกคำมของก ำลงัอิทธิพลและอ ำนำจที่ไม่ยุติธรรม และเป็น
เสมือนกุญแจให้ประชำชนสำมำรถใช้ไขไปสู่ประโยชน์ด้ำนต่ำง ๆ ได้ โดยในท่ีน้ี จะเน้นเฉพำะ
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สิทธิเสรีภำพตำมที่รัฐธรรมนูญมีบทบญัญตัิรับรองไว ้ซ่ึงมีขอบเขตครอบคลุมถึงผลประโยชน์จำก
โอกำสและทำงเลือกอันพึงมี พึงกระท ำ และพึงได้ โดยท่ีส่ิงนั้ นไม่ถูกโต้แยง้และขัดขวำงโดย
กฎหมำย องค์กำรรัฐเจ้ำหน้ำท่ีรัฐ และคนอ่ืน ทั้งน้ีโดยท่ีประชำชนมีอิสระตำมเสรีภำพในกำรใช้
สิทธินั้นได้ตำมเจตจ ำนงอิสระของตนเองหรือตำมควำมสำมำรถในกำรตกลงใจของตนเองไดด้้วย 
ไม่อยู่ภำยใต้กำรบังคับกะเกณฑ์โดยอิทธิพลอย่ำงอ่ืน ทั้ งน้ีสำมำรถจ ำแนกสิทธิเสรีภำพตำม
รัฐธรรมนูญของประชำชน ออกได้เป็น 3 ส่วนดงัน้ี คือ สำระส ำคญัของสิทธิ พนัธะของรัฐท่ีมีต่อ
สิทธิเสรีภำพของประชำชน และกำรใช้ประโยชน์จำกสิทธิเสรีภำพของประชำชนสำระส ำคญัของ
สิทธิ ไดแ้ก่ 
 2.3.3.1 สิทธิ เสรีภำพในควำมเป็นมนุษย์ เป็นสิทธิ เสรีภำพ เกี่ยวกับชีวิต ร่ำงกำย 
ควำมคิด จิตใจ และควำมเป็นอยู่ของประชำชน 
 สิทธิ เสรีภำพในควำมเป็นมนุษย ์เป็นสิทธิ เสรีภำพ เกี่ยวกับชีวิต ร่ำงกำย ควำมคิด 
จิตใจ และควำมเป็นอยู่ของประชำชน ซ่ึงถือเป็นสิทธิจะอยู่ จะเป็น หรือเป็นสิทธิที่ติดมำกบัตวัของ
ประชำชนทั้งหลำย ตั้งแต่เกิดมำเป็นคน โดยท่ีรัฐไม่อำจปฏิเสธควำมเป็นคน และศกัดิ์ ศรีควำมเป็น
คนของประชำชนด้วยกำรกระท ำท่ีเป็นกำรล่วงล ้ำเกิน คุกคำม หรือละเมิดได ้เช่น กำรไม่ถูกลงโทษ
ดว้ยวิธีโหดร้ำย ไร้มนุษยธรรม กำรมีเสรีภำพในเคหสถำนส่วนตวั เสรีภำพกำรเดินทำง กำรนบัถือ
ศำสนำ กำรส่ือสำร คมนำคม กำรแสดงควำมคิดเห็น กำรมีกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์น และกำรเลือกถ่ิน
ที่อยู่ เป็นตน้ (ตำมมำตรำ 4 มำตรำ 26 และมำตรำ 28) ที่กล่ำวว่ำเป็นสิทธิที่จะอยู่ จะเป็น หรือ เป็น
สิทธิที่ติดมำกับตวัประชำชน ก็เพรำะเป็นสิทธิที่เป็นส่วนควบติดอยู่กบัควำมเป็นคนตำมธรรมชำติ 
โดยที่ทุกคนมีอยู่เหมือนกัน รัฐไม่อำจเขำ้ไปแทรกแซงให้เกิดควำมแตกต่ำง หรือ สูญส้ินสิทธิอนั
เป็นเสมือนองคป์ระกอบของชีวิต จิตใจ และร่ำงกำยนั้นได้ ดงันั้น สิทธิ เสรีภำพในควำมเป็นมนุษย์
จึงเป็นสิทธิของคนท่ีห้ำมไม่ให้รัฐกระท ำซ่ึงอำจเรียกสิทธิแบบน้ีไดว้่ำเป็นสิทธิท่ีเป็นปฏิปักษก์บัรัฐ 
 2.3.3.2 สิทธิ เสรีภำพในควำมเป็นพลเมือง เป็นสิทธิ เสรีภำพเกี่ยวกับกำรที่สำมำรถ
เรียกร้องควำมตอ้งกำรขั้นพ้ืนฐำนจำกรัฐ 
 สิทธิ เสรีภำพในควำมเป็นพลเมือง เป็นสิทธิ เสรีภำพเกี่ยวกบักำรที่สำมำรถเรียกร้อง
ควำมตอ้งกำรขั้นพ้ืนฐำนจำกรัฐในฐำนะท่ีเป็นรำษฎรของรัฐได้ ซ่ึงรัฐมีหนำ้ท่ีให้กำรสนองตอบใน
รูปของบริกำรสำธำรณะ ถือเป็นสิทธิที่จะเรียกขอได ้จะรับเอำได ้หรือเป็นสิทธิที่ตำมมำกับตวัโดย
ท่ีงอกขึ้นมำจำกควำมเป็นพลเมืองหรือเป็นรำษฎรของรัฐ โดยท่ีรัฐไม่อำจจะปฏิเสธควำมรับผิดชอบ
หรือควำมช่วยเหลือด้วยกำรเพิกเฉยไม่กระท ำกำรตอบสนองตำมควำมเรียกร้องต้องกำรของ
ประชำชนซ่ึงรัฐมีหนำ้ท่ีให้ควำมคุม้ครองได ้เช่น  
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 ประกำรแรก สิทธิในกำรรับกำรศึกษำ 
 ประกำรที่สอง สิทธิของผูบ้ริโภค 
 ประกำรที่สำม เสรีภำพในกำรชุมนุม 
 ประกำรที่ส่ี เสรีภำพในกำรรวมตวัเป็นหมู่คณะ 
 ประกำรที่ห้ำ สิทธิกำรรับขอ้มูลข่ำวสำรจำกรัฐ 
 ประกำรที่หก เสรีภำพกำรจดัตั้งพรรคกำรเมือง  
 ประกำรที่เจ็ด สิทธิกำรรับบริกำรสำธำรณสุข 
 ประกำรที่แปด สิทธิกำรฟ้องหน่วยรำชกำร 
 ประกำรที่เกำ้ สิทธิมีส่วนร่วมกบัรัฐ  
 ประกำรที่สิบ สิทธิคดัคำ้นกำรเลือกตั้ง  
 ประกำรที่สิบเอ็ด สิทธิในกำรเขำ้ช่ือเสนอกฎหมำยและขอ้บญัญตัิทอ้งถ่ิน  
 ประกำรสุดทำ้ย สิทธิกำรเขำ้ช่ือถอดถอนผูด้ ำรงต ำแหน่งทำงกำรเมืองทั้งระดบัชำติ 
และระดบัทอ้งถ่ิน  
 ทั้งน้ี ในกำรใช้สิทธิเสนอกฎหมำยนั้นมีขอบเขตจ ำกัดเฉพำะกฎหมำยเกี่ยวกับสิทธิ 
เสรีภำพตำมหมวด 3 และเกี่ยวกับนโยบำยพ้ืนฐำนแห่งรัฐตำมหมวด 5 เท่ำนั้น เป็นตน้ ที่กล่ำวว่ำ
เป็นสิทธิท่ีจะเรียกขอได้ หรือจะรับเอำได้ หรือเป็นสิทธิท่ีตำมมำกับตวัโดยท่ีงอกขึ้นมำจำกควำม
เป็นพลเมืองของรัฐ เพรำะเป็นสิทธิท่ีขึ้นอยู่กับควำมเป็นพลเมืองของรัฐ โดยท่ีกำรได้รับควำม
ยุติธรรมจำกกำรใชสิ้ทธิส ำคญักว่ำกำรได้รับประโยชน์จำกสิทธิที่เท่ำกัน เช่น พลเมืองที่เด็กได้รับ
สิทธิกำรศึกษำภำคบงัคบัฟรี แต่พลเมืองท่ีเป็นผูใ้หญ่ได้รับสิทธิในกำรออกเสียงเลือกตั้ง และสมคัร
รับเลือกตั้ง ขณะท่ีพลเมืองท่ีด้อยโอกำสจะได้รับสิทธิกำรสงเครำะห์จำกรัฐ ทั้งท่ีคนปกติทั่วไป
ไม่ไดร้ับสิทธิดงักล่ำว 
 ดงันั้น สิทธิเสรีภำพในควำมเป็นพลเมืองจึงเป็นสิทธิของพลเมืองท่ีไม่จ ำเป็นว่ำทุกคน
จะตอ้งไดร้ับประโยชน์เท่ำกนั แต่หำกเป็นสิทธิอะไรของใครก็เป็นหนำ้ท่ีของรัฐที่จะตอ้งรับผิดชอบ
ในกำรสนองตอบต่อกำรใชสิ้ทธินั้น กล่ำวคือ พลเมืองท่ีเป็นเด็กย่อมสำมำรถเรียกร้องกำรศึกษำฟรี
ในภำคบงัคบัจำกรัฐไดเ้ช่นเดียวกับผูใ้หญ่ก็ย่อมสำมำรถเรียกร้องกำรใชสิ้ทธิออกเสียงเลือกตั้งได ้
ดังนั้นสิทธิเสรีภำพของพลเมืองจึงเป็นสิทธิท่ีสงวนไว้ให้เป็นหน้ำท่ีของรัฐท่ีจะต้องจัดหำให้
ประชำชน หรือบงัคบัให้รัฐจะตอ้งกระท ำซ่ึงอำจเรียกสิทธิแบบน้ีไดว้่ำเป็นสิทธิท่ีเป็นปฏิฐำนกบัรัฐ 
 2.3.3.3 สิทธิในควำมเสมอภำค 
 สิทธิในควำมเสมอภำค เป็นสิทธิ เสรีภำพเกี่ยวกบักำรไดร้ับกำรปฏิบตัิที่เท่ำเทียมกัน
จำกรัฐ หรือกำรไม่เลือกปฏิบตัิ เวน้แต่กำรเลือกปฏิบัติเพื่อช่วยเหลือให้ผูเ้สียเปรียบ ผูด้้อยโอกำส 
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ได้รับสิทธิโอกำสเท่ำเทียมกับคนอ่ืนได้ ซ่ึงถือเป็นสิทธิที่จะมีจะเหมือนหรือเป็นสิทธิ เสรีภำพที่
ด ำรงอยู่นอกตวัของประชำชน โดยที่รัฐไม่อำจปฏิเสธควำมเป็นกลำง หรือควำมเป็นธรรมด้วยกำร
ละเลยเพิกเฉยไม่ยื่นมือเขำ้ไปช่วย หรือ หยิบยื่นโอกำสอนัพึงมีพึงได้ให้กับประชำชนได้รับอย่ำง
เสมอภำคเท่ำเทียมกนั โดยที่ไม่มีใครได้เปรียบเสียเปรียบ เพรำะควำมแตกต่ำงตำมธรรมชำติ และ
เพรำะกำรกระท ำหรือละเว้นกำรกระท ำของรัฐที่ไม่เท่ำเทียมกัน เช่น กำรเสมอกันในกฎหมำย                     
กำรไม่ถูกเกณฑ์แรงงำน กำรได้รับส่ิงอ ำนวยควำมสะดวกอันเป็นสำธำรณะ กำรได้รับควำม
คุม้ครองโดยรัฐ และสิทธิไดร้ับควำมช่วยเหลือจำกรัฐ เป็นตน้ 
 ที่กล่ำวว่ำเป็นสิทธิที่จะมีจะเหมือนหรือเป็นสิทธิ เสรีภำพที่ด ำรงอยู่นอกตัวของ
ประชำชน ก็เพรำะเป็นสิทธิที่ช่วยชดเชย ควำมแตกต่ำงตำมธรรมชำติของคนให้ได้รับโอกำสและ
ศกัยภำพใหม่เพ่ิมขึ้น โดยท่ีรัฐเป็นฝ่ำยช่วยเสริมสร้ำงหรือเกื้อหนุนให้มีควำมเสมอเหมือนกนั โดยที่
ไม่จ ำเป็นว่ำทุกคนจะตอ้งได้รับประโยชน์ท่ีเท่ำกันจำกกำรไดร้ับสิทธินั้น เช่น คนทัว่ไปย่อมไดร้ับ
ควำมคุม้ครองจำกกฎหมำยเท่ำเทียมกันในกำรขอแจ้งจดทะเบียนเป็นนิติบุคคลเพื่อประกอบธุรกิจ 
แต่ไม่จ ำเป็นว่ำทุกคนจะประสบควำมส ำเร็จหรือร ่ำรวยไดเ้ท่ำเทียมกนัจำกกำรประกอบธุรกิจนั้น  
 ดงันั้น สิทธิในควำมเสมอภำคจึงเป็นสิทธิที่รัฐให้หลกัประกนัในกำรไดร้ับกำรปฏิบตัิ
ท่ีเท่ำเทียมกัน แต่รัฐไม่ตอ้งผูกพนัว่ำทุกคนจะตอ้งเก็บเกี่ยวผลประโยชน์จำกกำรใชสิ้ทธินั้นให้ได้
เท่ำกนัเสมอไป สิทธิในควำมเสมอภำคจึงเป็นสิทธิที่ก ำหนดให้รัฐด ำรงฐำนะของควำมเป็นคนกลำง
ในกำรถือดุลระหว่ำงควำมแตกต่ำงกนัตำมธรรมชำติของคนกบัควำมเท่ำเทียมกนัตำมกฎหมำยและ
กำรปฏิบัติของรัฐเพ่ืออุดช่องว่ำงไม่ให้ควำมแตกต่ำงนั้ นเป็นเหตุให้เกิดเง่ือนไขของควำมไม่
ยุติธรรมขึ้นในสังคม แต่ประโยชน์จำกควำมยุติธรรมนั้นเป็นส่ิงท่ีแต่ละคนตอ้งสร้ำงต่อขึ้นมำให้
ตวัเองในภำยหลงัหรือไปหำเอำได้ขำ้งหน้ำ เมื่อรัฐได้ช่วยสร้ำงหลกัประกันควำมยุติธรรมให้แลว้ 
ซ่ึงอำจเรียกสิทธิแบบน้ีไดว้่ำเป็นสิทธิท่ีเป็นพนัธะของรัฐ 
 จำกกำรศึกษำ แนวคิดเกี่ยวกับกำรคุม้ครองสิทธิและเสรีภำพ ท ำให้ผูศ้ึกษำทรำบว่ำ                  
มีสิทธิประเภทใดที่มีควำมส ำคญัที่มนุษยท์ุกคนควรจะไดร้ับควำมคุม้ครองบำ้ง  ซ่ึงสิทธิขำ้งตน้ลว้น
แลว้แต่มีปรำกฎอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจกัรไทยแทบทุกฉบบั เพียงแต่จะให้ควำมคุม้ครอง
มำกน้อยแลว้แต่สภำพสังคมในขณะนั้น อย่ำงไรก็ตำมนั้น ผูศึ้กษำเห็นว่ำควรมีสิทธิบำงประกำรท่ี
ควรสงวนไวส้ ำหรับปวงชนชำวไทย โดยมิควรจดัให้สิทธิดังกล่ำวแก่แรงงำนต่ำงด้ำว เช่น สิทธิ 
เสรีภำพในควำมเป็นพลเมือง เป็นสิทธิ เสรีภำพเกี่ยวกับกำรท่ีสำมำรถเรียกร้องควำมต้องกำรขั้น
พ้ืนฐำนจำกรัฐ เน่ืองจำกสิทธิในเร่ืองน้ีเป็นสิทธิเฉพำะตัวในฐำนะท่ีเป็นประชำชนของชำติไทย
เท่ำนั้น เช่น สิทธิคดัคำ้นกำรเลือกตั้ง สิทธิในกำรเขำ้ช่ือเสนอกฎหมำยและขอ้บญัญตัิทอ้งถ่ิน เพรำะ
หำกชำวต่ำงชำติสำมำรถท่ีจะใช้สิทธิเหล่ำน้ีเท่ำเทียมกับคนไทยได้ย่อมส่งผลต่อควำมมัน่คงของ
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ชำติอย่ำงแน่นอน 
 2.3.4 แนวคิดเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน 
 สิทธิมนุษยชนเป็นแนวคิดที่พัฒนำมำจำกแนวคิดเร่ืองกฎหมำยธรรมชำติ (Natural 
Law) ที่มองว่ำ มีกฎเกณฑ์บำงประกำรท่ีมีอยู่ในธรรมชำติ เกิดขึ้นเองโดยท่ีมนุษยไ์ม่ได้สร้ำงขึ้น                
มีอยู่มำก่อนและอยู่เหนือกฎหมำยของรัฐ ประกอบกับแนวคิดเร่ืองสิทธิตำมธรรมชำติ (Natural 
Rights) ซ่ึงเช่ือว่ำมนุษยท์ุกคนเกิดมำมีสิทธิและศกัดิ์ ศรีควำมเป็นมนุษยเ์ท่ำเทียมกัน ซ่ึงไม่สำมำรถ
เปล่ียนแปลงหรือล่วงละเมิดโดยกฎหมำยของรัฐได ้
 กำรท่ีแนวคิดเร่ืองสิทธิมนุษยชนถูกยอมรับให้เป็นสิทธิทำงกฎหมำยทั้งในระดบักฎหมำย
ของรัฐและกฎหมำยระหว่ำงประเทศได้นั้น เป็นผลพวงของประวตัิศำสตร์กำรต่อสู้ ทั้ งในเชิง
ควำมคิดและในทำงกำรเมืองเป็นระยะเวลำนำนในหลำกหลำยภูมิภำคทัว่โลก สังคมมนุษยใ์นอดีต
นั้น มิได้มองว่ำมนุษย์ทุกคนมีคุณค่ำและเสรีภำพเท่ำเทียมกันเช่นสังคมส่วนใหญ่ในปัจจุบัน   
ดงัจะเห็นไดจ้ำกประวตัิศำสตร์กำรคำ้ทำสตั้งแต่สมยัโรมนัจนถึงยุคล่ำอำณำนิคม ระบบสังคมแบบ
แบ่งชนชั้นวรรณะในยุคศกัดินำทั้งในโลกตะวนัตกและตะวนัออกท่ีจ ำกดัสิทธิในกำรเดินทำงหรือ
เลือกใชชี้วิตของผูอ้ยู่ใตป้กครอง แมป้ระเทศในยุโรปยุคที่ผ่ำนกำรปฏิวตัิอุตสำหกรรมแลว้ก็ยงัมี 
 ระบบกำรปกครองที่จ ำกัดเฉพำะผู ้ที่มีทรัพย์สินหรือสถำนะทำงสังคมเท่ำนั้ นจึงจะ
สำมำรถมีส่วนร่วมในกระบวนกำรทำงกำรเมืองได ้แนวคิดเร่ืองสิทธิมนุษยชนเป็นส่วนหน่ึงในกำร
ขบัเคล่ือนขบวนกำรกำรต่อสู้เพื่อควำมเท่ำเทียมของผูอ้ยู่ใตป้กครองและผูถู้กกดขี่  “มหำกฎบตัร 
(Magna Carta)” ซ่ึงถูกลงนำมในปี  ค .ศ . 1215 ที่ประเทศอังกฤษ ถูกนับว่ำเป็นเอกสำรแรกๆ              
ที่ยอมรับสิทธิของประชำชนผู ้ถูกปกครอง  ก่อนจะพัฒนำมำเป็นเอกสำรที่ เรียกว่ำ  “บัญญัติ
สิทธิ (Bill of Rights)” ที่กลำยมำเป็นส่วนหน่ึงของรัฐธรรมนูญของหลำยประเทศ แนวคิดเร่ือง
กฎหมำยธรรมชำติถูกพัฒนำจนยอมรับสิทธิตำมธรรมชำติให้เป็นสิทธิทำงกฎหมำยอย่ำงชัดเจน
ที่สุดในศตวรรษที่ 18 น้ีเอง เอกสำรท่ีเป็นสัญลกัษณ์ของพฒันำกำรในยุคน้ีคอื “ค ำประกำศสิทธิของ
มนุษย์และพลเมืองของฝรั่งเศส (The Declaration of the Rights of Man and Citizen)" ในปี 1789 
ช่วงก่อนกำรปฏิวตัิฝรั่งเศส และ “บัญญัติสิทธิของสหรัฐอเมริกำ (United States Bill of Rights)”  
ในปี 1791 หลังกำรประกำศอิสรภำพของประเทศสหรัฐอเมริกำ ท่ีต่อมำกลำยเป็นส่วนหน่ึงของ
กฎหมำยรัฐธรรมนูญของทั้งสองประเทศ ทั้งสองส่ิงน้ีกลำยเป็นแรงบนัดำลใจให้กับเน้ือหำของ
รัฐธรรมนูญอีกหลำยประเทศทัว่โลกและเอกสำรในทำงกฎหมำยระหว่ำงประเทศอีกหลำยฉบบัใน
ศตวรรษถัดมำ รวมถึง “ปฏิญญำสำกลว่ำด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human 
Rigths)” ในปี 1948 หลงักำรยุติของสงครำมโลกครั้ งท่ี 2 ซ่ึงประกำศยอมรับสิทธิโดยมีนยัยะอนัเป็น
สำกล เช่นน้ี อำจกล่ำวไดว้่ำจุดหมำยส ำคญัของพฒันำกำรแนวคิดสิทธิมนุษยชนก็คือจุดหมำยส ำคญั
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ของประวตัิศำสตร์พัฒนำกำรของสังคมมนุษยน์ั่นเอง แม้สิทธิมนุษยชนจะได้รับกำรยอมรับและ
บัญญัติเป็นกฎหมำยสูงสุดของแทบทุกประเทศทั่วโลก อีกทั้งยงัมีกฎหมำยพิเศษอีกมำกมำยท่ี
บญัญัติเพ่ือคุ ้มครองสิทธิมนุษยชน แต่ในสภำพควำมเป็นจริงนั้น สิทธิต่ำง ๆ ก็ยงัถูกแก้ไขหรือ
บิดเบือนโดยกฎหมำยของรัฐ ถูกละเลยโดยนโยบำยของผูบ้ริหำรประเทศ หรือถูกละเมิดโดยกลไก
ทำงสังคมแบบไม่เป็นทำงกำร น ำมำถึงปัญหำดำ้นสิทธิมนุษยชนที่เรำเห็นตวัอย่ำงมำกมำย  เช่น กำร
เลือกปฏิบัติทำงเพศ กำรค้ำมนุษย์ กำรปรำบปรำมกำรชุมชนโดยใช้ควำมรุนแรง กำรทรมำน
ผูต้อ้งหำ18 
 ดงันั้น จึงตอ้งมีกลไกท่ีจะส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิทั้งในระดับชำติและระดับระหว่ำง
ประเทศ กำรกระท ำของเจำ้หนำ้ท่ีรัฐท่ีละเมิดสิทธิมนุษยชนบำงครั้ งอำจถูกตอ้งตำมกฎหมำยของรัฐ
นั้น ๆ แต่อำจขดัต่อกฎหมำยระหว่ำงประเทศ ในกรณีเช่นน้ี รัฐนั้น ๆ มีหนำ้ท่ีตอ้งแก้ไขกฎหมำยให้
ถูกตอ้งตำมหลกักำรของกฎหมำยสิทธิมนุษยชนระหว่ำงประเทศที่รัฐไปให้ควำมยินยอมผูกพัน
เอำไว ้กำรยอมรับสิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิทำงกฎหมำยเช่นน้ี มีลกัษณะเป็นสัญญำประชำคม (social 
contract) ระหว่ ำงรั ฐและประช ำชน  ใน ควำมหมำยที่ ว่ ำ  รัฐห รือผู ้ป กค รองจะ เค ำรพ 
(respect) กล่ำวคือ ไม่ละเมิดสิทธิของประชำชน จะคุม้ครอง (protect) ประชำชนจำกกำรถูกละเมิด
สิทธิโดยผูอ่ื้น และจะด ำเนินมำตรกำรเพื่อเติมเต็ม (fulfill) สิทธิให้แก่ประชำชน 
 หลกักำรส ำคญัของสิทธิมนุษยชนอนัได้รับกำรยอมรับมีอยู่หลำยประกำร มีรำยละเอียด
ดงัต่อไปน้ี  
 2.3.4.1 สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิที่ติดตวักบัควำมเป็นมนุษย ์(inherent) 
 มนุษยไ์ม่ตอ้งกำรคุณสมบตัิอ่ืนใดนอกจำกควำมเป็นมนุษยใ์นกำรที่จะเรียกร้องสิทธิ 
 2.3.4.2 สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิที่เป็นสำกล (universal)  
 คือ ไม่ว่ำจะมีควำมแตกต่ำงทำงสังคม วฒันธรรม หรือประวตัิศำสตร์อย่ำงไรก็ตำม                
มีสิทธิบำงประกำรที่มนุษยทุ์กคนจะตอ้งไดร้ับกำรคุม้ครองเป็นมำตรฐำนเช่นเดียวกนัทัว่โลก 
 2.3.4.3 สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิที่ไม่สำมำรถถูกพรำกไป หรือไม่สำมำรถถูกยกให้แก่
กนัได ้(inalienable) 
 แมใ้นกรณีที่กฎหมำยของรัฐจะไม่ยอมรับ หรือรัฐบำลจะมีนโยบำยที่ ละเมิดสิทธิก็
ตำม ประชำชนก็ยงัมีสิทธิมนุษยชนอยู่ หลกักำรน้ีมีรำกฐำนมำจำกแนวคิดเร่ืองสิทธิตำมธรรมชำติ
อนัจะไม่ถูกเปล่ียนแปลงดว้ยกฎหมำยของมนุษยห์รือของรัฐ 
 2.3.4.4 สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิที่ไม่ถูกแยกออกจำกกัน (indivisible) และมีควำม
เช่ือมโยงระหว่ำงสิทธิต่ำง ๆ (interdependent) 

 
18 อุดมศกัดิ์  สินธิพงษ.์ (2561). สิทธิมนษุยชน (พิมพค์รั้ งท่ี 6). กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หน้ำ 17 -18. 
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 สิทธิมนุษยชนอำจถูกแบ่งเป็นสองประเภทใหญ่ๆ คือ สิทธิพลเมืองและสิทธิทำง 
กำรเมือง และสิทธิทำงเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม หำกแต่ไม่สำมำรถถูกแยกออกจำกกันโดย
เลือกคุม้ครองเฉพำะประเภทใดประเภทหน่ึงได ้อีกทั้งสิทธิต่ำงๆ นั้นมีควำมสัมพนัธ์กันอย่ำงลึกซ้ึง 
เช่น หำกไม่ได้รับกำรคุ ้มครองสิทธิในกำรท ำงำนและรับค่ำตอบแทน บุคคลก็จะไม่มีทรัพยำกร
เต็มที่ เพื่อใช้เสรีภำพในกำรแสดงออกหรือกำรชุมนุม หรือในทำงกลับกัน หำกไม่สำมำรถใช้
เสรีภำพในกำรแสดงออกหรือกำรเขำ้ร่วมกระบวนกำรทำงกำรเมือง บุคคลก็ไม่สำมำรถเรียกร้องให้
สิทธิในกำรท ำงำนของตนเองได้รับกำรปกป้องได้อย่ำงเต็มท่ี ดังนั้น สิทธิต่ำงๆ จึงตอ้งได้รับกำร
เคำรพ ปกป้อง และเติมเต็มไปพร้อมๆ กนัเพื่อให้มนุษยท์ุกคนสำมำรถด ำรงชีวิตไดอ้ย่ำงมีศกัดิ์ ศรี 
 2.3.4.5 สิทธิที่จะไดร้ับกำรปกป้องคุม้ครอง 
 มนุษยท์ุกคนจะตอ้งไดร้ับกำรปกป้อง คุม้ครอง และเติมเต็มสิทธิมนุษยชนอย่ำงเสมอ
ภำค (equal) และไม่ถูกเลือกปฏิบตัิ (non-discrimination)19 
 จำกกำรศึกษำหลกักำรส ำคญัของสิทธิมนุษยชนอนัได้รับกำรยอมรับจำกนำนำประเทศ          
ผูศึ้กษำเห็นว่ำ เน่ืองจำกเป็นสิทธิอันเป็นพ้ืนฐำน ดังนั้นกำรตรำกฎหมำยเพ่ือก ำหนดสิทธิของ
แรงงำนต่ำงด้ำวจึงตอ้งอยู่บนพ้ืนฐำนท่ีสอดคลอ้งกบัสิทธิดงักล่ำวขำ้งตน้ โดยไม่ควรจ ำกัดสิทธิใน
ส่ิงท่ีเป็นพ้ืนฐำนส ำคญั 

2.4 หลักทั่วไปเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิของแรงงานต่างด้าว 

 2.4.1 หลักนติิธรรม (Rule of Law) 
 หลักนิติธรรมมีควำมหมำยหลำกหลำยตำมควำมเห็นของแต่ละคน   แต่ได้ก่อรูปร่ำง
ชดัเจนขึ้นว่ำเป็นหลกักำรปกครอง โดยกฎหมำยเพ่ือก่อให้เกิดควำมเป็นธรรม โดยเป็นธรรมทั้งต่อ
เอกชนแต่ละคนอนัเป็นสมำชิกของรัฐ(individual interest)และเป็นธรรมต่อประโยชน์ส่วนรวมของ
ประชำชน(ประโยชน์มหำชนหรือประโยชน์ของรัฐ (public interest) เพรำะรัฐประกอบด้วย
ประชำชน) ซ่ึงรัฐมีหน้ำท่ีด ำเนินกำรเพ่ือคุม้ครองเอกชนและมหำชน และในกรณีท่ีประโยชน์ทั้ ง
สองขดักนัก็ตอ้งคุม้ครองให้เกิดดุลยภำพท่ีเป็นธรรม กำรให้รำยละเอียดของหลกันิติธรรมแมย้งัเห็น
ไม่ตรงกันบำ้ง แต่ในสังคมประชำรัฐที่รัฐเป็นของประชำชน อำจจ ำแนกสำระส ำคญัของหลกันิติ
ธรรมออกไดด้งัน้ี20 

 
19 สุดำรัตน์ เพ็งค ่ำ. (2562).หลักการและแนวคิด หลักสิทธิมนุษยชน. เอกสำรประกอบกำรสอนคณะมนุษยศำสตร์
และสังคมศำสตร์ มหำวิทยำลยัรำชภฎัอุดรธำนี. หน้ำ 32-37. 
20 ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศำนต์. (2540). กฎหมายวิธีปฏบิัติราชการทางปกครอง (พิมพค์รั้ งที่ 1). กรุงเทพฯ: จิรรัชกำร
พิมพ.์ หน้ำ 25-26. 
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 2.4.1.1 กำรปฏิบตัิตำมกฎหมำยของทุกองคก์ำรของรัฐ (supremacy of law) 
 กำรปฏิบัติตำมกฎหมำยของทุกองค์กำรของรัฐ (supremacy of law ) ไม่ว่ำจะเป็น
องค์กำรที่ใชอ้  ำนำจทำงนิติบญัญตัิ ทำงบริหำร หรือทำงตุลำกำร อนัเป็นเร่ืองของกำรจดักลไก กำร
ใช้อ ำนำจ (machinery of government)  โดยแต่ละองค์กำรจะมีขอบเขตขอ้จ ำกัดของกำรใช้อ ำนำจ
ต่ำงๆซ่ึงมีลกัษณะเฉพำะท่ีแตกต่ำงกนั และจะไม่มีองคก์ำรใดมีอ ำนำจเหนือกฎหมำย 
 2.4.1.2 หลกักำรแบ่งแยกอ ำนำจ (Separation of powers) 
 หลกักำรแบ่งแยกอ ำนำจเป็นหลกักำรเบ้ืองตน้เพ่ือมิให้อ ำนำจรวมอยู่ในบุคคลเดียวกัน
จนเกิดกำรใชอ้ ำนำจโดยไม่มีกำรคำ้นและดุลกนั อนัจะเป็นกำรเปิดช่องทำงให้เกิดกำรใชอ้ ำนำจโดย
มิชอบไดง้่ำย 
 2.4.1.3 กำรมีกฎหมำยที่ดี (Good law) 
 กำรมีกฎหมำยที่ดี (good  law )  อนัจะเกี่ยวขอ้งทั้งในเกณฑ์กำรจดัให้มีกฎหมำยและ
สำระของกฎหมำย 
 1) ในแง่หลกัเกณฑ์กำรจดัให้มีกฎหมำยโดยทัว่ไปเห็นตรงกันว่ำกฎหมำยต้องมี
ควำมชัดเจน (Celerity) เพื่อให้บุคคลเขำ้ใจควำมหมำยได้ง่ำยและสำมำรถปฏิบตัิตนให้ถูกตอ้งตำม
กฎหมำยได้หรือสำมำรถใช้กฎหมำยไดถู้กตอ้ง นอกจำกน้ี กฎหมำยจะตอ้งมีควำมแน่นอนมัน่คง 
(Certainty) กำรเปล่ียนแปลงกฎหมำยบ่อยเกินไปย่อมก่อให้เกิดควำมสับสน  และท ำให้ประชำชน
ไม่มัน่ใจในสิทธิหน้ำท่ีของตน ท ำให้ไม่อำจวำงแผนชีวิตไดโ้ดยเหมำะสมตำมควร  ควำมแน่นอน
มัน่คงของกฎหมำยน้ีจะมีผลสืบเน่ืองถึงสิทธิหน้ำท่ีท่ีจะเกิดตำมมำดว้ย  หลกัควำมมัน่คงแห่งสิทธิ 
(security of right) เช่นสิทธิท่ีเกิดจำกค ำส่ังของฝ่ำยปกครองก็จะใช้หลักให้มีควำมแน่นอนโดย
บุคคลทุกคนตอ้งปฏิบตัิตำมค ำส่ังทำงปกครอง แม้ค  ำส่ังนั้นจะออกโดยขดักฎหมำย (เวน้แต่กรณี
โมฆะ) แต่อำจไปฟ้องเพิกถอนในภำยหลังได้ ซ่ึงจะมีผลสืบทอดไปอีกช่วงว่ำหำกมีค ำส่ังทำง
ปกครองใดให้ประโยชน์แก่บุคคล และบุคคลเช่ือโดยสุจริตในควำมมัน่คงของสิทธิประโยชน์นั้น 
กฎหมำยก็ต้องเคำรพและคุม้ครองควำมคำดหวงัอนัชอบด้วยกฎหมำย ( legitimate expectation ) 
ดงักล่ำวตำมควร 
 2) ในแง่ทำงสำระของกฎหมำย ย่อมเป็นท่ีแน่นอนว่ำกฎหมำยมีขึ้นเพ่ือควำมดีของ
สังคม และควำมดีนั้นย่อมท ำให้สมำชิกในสังคมทุกคนไดร้ับประโยชน์ และกำรปฏิบตัิที่เป็นธรรม 
ควำมเป็นธรรมในสำระน้ีจึงสะทอ้นถึงกำรคุม้ครองฝ่ำยท่ีอ่อนแอมิให้ตอ้งเสียเปรียบหรือมิให้เสีย
โอกำสโดยควำมเป็นจริงทำงเศรษฐกิจ หรือสังคมสร้ำงควำมเหล่ือมล ้ำแก่ผูท่ี้มีโอกำสด้อยกว่ำจน
เกิดควำมไม่เป็นธรรม แนวคิดที่จะให้บุคคลทุกคนมีควำมเท่ำเทียมกันในทำงกฎหมำย เศรษฐกิจ 
และสังคมนั้น จึงย่อมเป็นวตัถุประสงคข์องกฎหมำย  
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 2.4.1.4 กำรชอบดว้ยกฎหมำยของกำรปกครอง (administrative legality) 
 กำรชอบดว้ยกฎหมำยของกำรปกครอง (administrative legality) ในกำรปกครองฝ่ำย
ปกครองจะได้รับมอบอ ำนำจในกำรใช้บงัคบักฎหมำยเพื่อรักษำประโยชน์มหำชน และประโยชน์
เอกชน ดังนั้น ในกำรใช้อ ำนำจใดๆต่อเอกชน รัฐบำลจะตอ้งมีกฎหมำยเป็นฐำนให้ใช้อ ำนำจนั้นได ้
และต้องใช้อ ำนำจนั้นให้สอดคล้องกับเจตนำรมณ์ของกฎหมำย กำรใดท่ีท ำไปไม่ถูกต้องตำม
กฎหมำยจะตอ้งถูกเปล่ียนแปลง เพื่อให้กำรเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมำย หรือก่อให้เกิดควำมรับผิด 
เพ่ือเยียวยำควำมเสียหำยท่ีเกิดขึ้นต่อเอกชน ซ่ึงในกำรน้ีจะต้องอย่ในบังคับกำรตรวจสอบทำง
กฎหมำยและกำรตรวจสอบทำงกำรเมืองตำมลกัษณะที่เหมำะสม  
 2.4.1.5 ควำมรับผิดของรัฐ (State responsibility) 
 ควำมรับผิดของรัฐ(state responsibility) ประชำรัฐนั้นจดัตั้งขึ้นเพ่ือรักษำคุม้ครองสิทธิ
เสรีภำพของเอกชน โดยเอกชนทุกคนตอ้งเสียสละทรัพยสิ์นอนัเป็นภำษีให้แก่กำรด ำเนินงำนของรัฐ 
และในกรณีท่ีจ ำเป็นอำจถูกเกณฑ์แรงงำนหรือทรัพยสิ์นอ่ืนเพ่ิมเติมตำมควำมจ ำเป็นของรัฐ แต่ก็
ตั้งอยู่บนฐำนของควำมเท่ำเทียมกันในควำมสำมำรถท่ีจะเสียสละส่วนน้ีได้ มิใช่ผูใ้ดจะตอ้งสูญเสีย
ประโยชน์เฉพำะตนมำกกวำ่ผูอ่ื้น (worsing off) ดงันั้นในกรณีท่ีรัฐ (โดยเจำ้หนำ้ท่ี) ก่อให้เอกชนคน
ใดเสียหำยในกำรปฏิบตัิหนำ้ท่ี หรือในกำรรักษำประโยชน์มหำชนอนัใดที่จ ำตอ้งท ำให้เอกชนคนใด
เสียหำย รัฐจะต้องชดเชยเยียวยำควำมเสียหำยนั้นให้ตำมท่ีเป็นธรรมในภำระท่ีอยู่ร่วมกันเป็น  
ประชำรัฐ 
 2.4.1.6 กำรมีสิทธิฟ้องคดีต่อศำล 
 กำรมีสิทธิฟ้องคดีต่อศำล กำรควบคุมกำรใช้อ ำนำจนิติบัญญัติและอ ำนำจบริหำร
นอกจำกกำรวำงกลไกกำรใชอ้ ำนำจโดยวถีิทำงกำรเมืองแลว้ เมื่อยอมรับว่ำกำรใชอ้ ำนำจทุกประเภท
จะตอ้งอยู่ในขอบเขตของกฎหมำย จึงจะตอ้งมีกำรตรวจสอบทำงกฎหมำยโดยองคก์ำรอิสระเพ่ือให้
มัน่ใจได้ว่ำมีกำรปฏิบัติตำมกฎหมำยจริง กำรฟ้องคดีต่อศำลในกรณีท่ีเห็นว่ำมี กำรใช้อ ำนำจผิด
กฎหมำย จึงเป็นส่ิงจ ำเป็นเพ่ือเป็นหลกัประกันส ำหรับสังคมท่ียึดหลักนิติธรรม หำกรัฐสภำตรำ
กฎหมำยโดยผิดหลกัเกณฑ์ตำมหลกัรัฐธรรมนูญได้ หรือหำกฝ่ำยปกครองใชอ้ ำนำจผิดกฎหมำยก็
อำจน ำคดีไปสู่กำรพิจำรณำของศำลที่มีอ ำนำจพิจำรณำคดีปกครองได ้แต่ศำลใดจะมีอ ำนำจพิจำรณำ
คดีใดจะต้องจัดตั้ งตำมควำมเหมำะสมตำมควำมช ำนำญเฉพำะด้ำน และในขณะเดียวกันกำร
พิจำรณำคดีของศำลก็ตอ้งเป็นไปตำมขอ้จ ำกัดโดยสภำพองค์กำรศำลที่พิจำรณำได้ กล่ำวคือ ตอ้ง
เป็นกรณีที่เป็นประเด็นข้อพิพำทจริงจงัที่ตอ้งหำขอ้ยุติให้ และในกำรตีควำมสร้ำงหลกักฎหมำย
เสริมช่องว่ำงในกฎหมำย (gap  in law) ศำลก็ต้องใช้หลักเกณฑ์ของหลักกฎหมำยทั่วไปอย่ำงมี
เหตุผล มิใช่จะวำงหลักอะไรก็ได้ตำมใจชอบ และต้องไม่ก้ำวล่วงไปพิจำรณำทบทวนในเร่ือง
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นโยบำยหรือดุลพินิจเฉพำะในควำมรับผิดชอบขององค์กำรอ่ืน โดยศำลจะตอ้งตรวจสอบภำยใน
ขอบเขตของควำมถูกตอ้งทำงกฎหมำยเท่ำนั้น ควำมเหมำะสม (expediency l’opportunite) ของกำร
ด ำเนินกำรนั้น เป็นควำมรับผิดชอบขององค์กำรผูใ้ช้อ ำนำจนั้นโดยตรงท่ีจะต้องรับผิดชอบต่อ
ผูบ้งัคบับญัชำ ผูร้ับผิดชอบในทำงกำรเมืองและประชำชนจึงอยู่นอกขอบเขตกำรตรวจสอบของ
ศำล21 
 2.4.1.7 กำรคุม้ครองสิทธิเสรีภำพของเอกชน 
 กำรคุม้ครองสิทธิเสรีภำพของเอกชน กำรพิทกัษสิ์ทธิเสรีภำพ พ้ืนฐำนของเอกชนเป็น
เป้ำหมำยในกำรจดักำรปกครองเป็นประชำรัฐ กำรใชอ้ ำนำจนิติบญัญตัิ กำรใช้อ ำนำจบริหำร และ
กำรใช้อ ำนำจตุลำกำร  ลว้นแต่มีควำมมุ่งหมำยเพ่ือพิทกัษ์สิทธิเสรีภำพของประชำชนทั้งนั้นกำรท่ี
กล่ำวกนัว่ำศำลเป็นที่พึ่งสุดทำ้ย (last resort ) ของประชำชน  หมำยควำมว่ำศำลเป็นองคก์ำรสุดทำ้ย
ท่ีมีโอกำสให้เข้ำมำตดัสินปัญหำน้ีตำมล ำดับของกำรใช้อ ำนำจ แต่มิใช่ศำลเป็นองค์กำรเดียวที่
พิทกัษ์สิทธิเสรีภำพของประชำชน  อน่ึงตำมควำมเป็นจริง ในกำรใช้อ ำนำจนิติบญัญตัิและอ ำนำจ
บริหำรนั้นทั้งสมำชิกรัฐสภำและรัฐบำลต่ำงค ำนึงถึงกำรคุม้ครองของสิทธิเสรีภำพของประชำชนมำ
ก่อนแล้ว และปัญหำส่วนใหญ่ก็ได้ขจดัไปแลว้ตั้งแต่ขณะนั้น( ถำ้เป็นรัฐสภำท่ีดีและรัฐบำลท่ีดี) 
เฉพำะปัญหำยุ่งยำกท่ีเห็นไม่ตรงกนั หรือปัญหำท่ีเกิดขึ้นโดยควำมดื้อรั้นในอคติต่ำงๆ เท่ำนั้นท ำให้
จ ำต้องมีคดีขึ้ นสู่ศำลโดยสรุปทุกองค์กำรของรัฐต่ำงมีหน้ำที่ต้องคุ ้มครองสิทธิเสรีภำพของ
ประชำชน ซ่ึงสิทธิเสรีภำพของประชำชำชนตอ้งไม่ถูกลิดรอนโดยไม่มีเหตุอนัสมควรหรือโดยไม่มี
กำรเยียวยำอย่ำงเป็นธรรม เพียงแต่บทบำทแต่ละช่วงเวลำในกำรคุ ้มครองสิทธิเสรีภำพของ
ประชำชน ของผูใ้ชอ้  ำนำจนิติบญัญตัิ อ ำนำจบริหำร  และอ ำนำจตุลำกำรจะแตกต่ำงกนัเท่ำนั้น มิใช่
ว่ำองคก์ำรใดจะมีควำมดีเหนือองคก์ำรอ่ืนเพียงองคก์ำรเดียว  จำกวตัถุประสงคใ์นกำรคุม้ครองสิทธิ
เสรีภำพของเอกชนท ำให้มีหลักกฎหมำยส ำคญัตำมอีกหลำยประกำร เช่น หลกักำรเสมอกันใน
กฎหมำย (equality before the law)  หลกัสัดส่วนของกำรใชอ้ ำนำจ (proportionality) หลกักำรไม่ใช้
กฎหมำยยอ้นหลงัให้เป็นโทษแก่บุคคล (retroactivity) ฯลฯ ซ่ึงหลกักำรคุม้ครองสิทธิเสรีภำพของ
เอกชนน้ีย่อมจะพฒันำขยำยไปตำมเขตท่ีเหมำะสมของสังคมในแต่ละกำลสมยั 
 จำกที่กล่ำวมำท ำให้ผูศ้ึกษำทรำบว่ำ หลกันิติธรรมไดต้กผลึกทำงควำมคิด จนไดค้วำม
แน่ชัดระดับหน่ึงแลว้ ซ่ึงหลกักำรที่เห็นตรงกันว่ำ ส่ิงเหล่ำน้ีก็มีสภำพไม่ต่ำงไปจำกรัฐธรรมนูญ
ทั่วไปท่ีจะต้องน ำมำใช้เท่ำท่ีไม่ขัดหรือโต้แยง้ต่อบทบัญญัติลำยลักษณ์อักษรของรัฐธรรมนูญ                

 
21 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศำนต์.  อำ้งแลว้เชิงอรรถที่ 20. หน้ำ 27. 
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แต่รำยละเอียดคงจะมีกำรพัฒนำต่อไปในทำงวิชำกำรตำมสภำพของกำรพัฒนำสังคมโลก
สำระส ำคญัหรือองคป์ระกอบของหลกันิติธรรม22 ไดแ้ก่  
 ประกำรแรก หลกัควำมเป็นอิสระของผูพ้ิพำกษำ 
 ประกำรที่สอง กฎหมำยไม่มีผลยอ้นหลงัเป็นโทษ 
 ประกำรที่สำม กฎหมำยตอ้งมีกำรประกำศใชใ้ห้ประชำชนทรำบ 
 ประกำรที่ ส่ี กฎหมำยต้องใช้บังคับเป็นกำรทั่วไปเจ้ำหน้ำท่ีรัฐจะใช้อ ำนำจได้
ภำยใตก้ำรให้อ ำนำจโดยกฎหมำย 
 ประกำรสุดทำ้ย ห้ำมยกเวน้ควำมรับผิดให้กบักำรกระท ำในอนำคต 
 2.4.2 หลักนิติรัฐ (The Principle on Legal States)  
 หลกันิติรัฐจึงเป็นหลกักำรที่เทิดทูนศักดิ์ ศรีแห่งควำมเป็นมนุษยแ์ละยอมรับนับถือใน
สิทธิและเสรีภำพแห่งมนุษยใ์นทุกแง่ทุกมุม โดยรัฐจะตอ้งยอมรับและให้ควำมคุม้ครองสิทธิและ
เสรีภำพขั้นพ้ืนฐำนของรำษฎรในรัฐไว้ในรัฐธรรมนูญ ในขณะท่ีรัฐต้องมีอ ำนำจจ ำกัดภำยใต้
กฎหมำยของตนเอง ทั้งน้ีเพ่ือประกนัสิทธิเสรีภำพของประชำชนในรัฐนัน่เอง 
 หลกันิติรัฐ ซ่ึงรุสโซและมองเตสกิเยอ ได้เสนอแนวควำมคิดไวเ้ป็นคนแรกๆและกำ เร 
เดอ มลัแบร์ ได้สรุปแนวควำมคิดไวอ้ย่ำงชดัเจน ซ่ึงพอสรุปได้ว่ำ รัฐและหน่วยงำนของรัฐกระท ำ
กำรเพื่อประโยชน์สำธำรณะและอยู่ในฐำนะที่เหนือกว่ำเอกชน มีอ ำนำจก่อให้เกิดควำมเคล่ือนไหว
ในสิทธิหน้ำที่แก่เอกชนฝ่ำยเดียวโดยปัจเจกชนไม่สมคัรใจได้ กฎหมำยมหำชนให้อ ำนำจรัฐหรือ
หน่วยงำนของรัฐด ำเนินกำรเพื่อประโยชน์สำธำรณะได้ในฐำนะที่เหนือกว่ำเอกชน แต่กฎหมำย
นั้นเองก็จ ำกดัอ ำนำจรัฐหรือหน่วยงำนของรัฐไม่ให้ใช้อ ำนำจนอกกรอบท่ีกฎหมำยก ำหนดไว ้ผลท่ี
ตำมมำ คือจะต้องมีกำรควบคุมกำรกระท ำขององค์กำรของรัฐทุกองค์กำรให้ชอบด้วยกฎหมำย 
กล่ำวคือ จะตอ้งควบคุมกำรกระท ำและนิติกรรมทำงปกครองของฝ่ำยปกครองให้ชอบดว้ยกฎหมำย
และจะตอ้งมีกำรควบคุมกำรกระท ำขององคก์ำรตุลำกำร ซ่ึงไดแ้ก่ค  ำพิพำกษำและค ำส่ังศำลให้ชอบ
ดว้ยกฎหมำยโดยจะมีองค์กำรและกระบวนกำรควบคุมที่แตกต่ำงกันไปในแต่ละระบบกฎหมำย23 
สำระส ำคญัของหลกันิติรัฐมีอยู่ 3 ประกำรดว้ยกนั กล่ำวคือ 
 ประกำรแรก  บรรดำกำรกระท ำทั้งหลำยขององค์กำรของรัฐฝ่ำยบริหำรจะตอ้งชอบ
ดว้ยกฎหมำยท่ีตรำขึ้นโดยองคก์ำรของรัฐฝ่ำยนิติบญัญตัิ กล่ำวคือ องคก์ำรของรัฐฝ่ำยบริหำรจะมี

 
22 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศำนต์.  อำ้งแลว้เชิงอรรถที่ 20. หน้ำ 32. 
23 สุวิทย ์ปัญญำวงศ์. (2561). กฎหมายมหาชน (พิมพ์ครั้ งท่ี2). กรุงเทพฯ: คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลยัพะเยำ. 
หน้ำ 48. 
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อ ำนำจส่ังกำรให้รำษฎรกระท ำกำรหรือละเวน้ไม่กระท ำกำรอย่ำงหน่ึงอย่ำงใดได ้ต่อเม่ือมีบทบำท
แห่งกฎหมำยให้อ ำนำจไวอ้ย่ำงชดัแจง้และตอ้งใชอ้ ำนำจนั้นภำยในกรอบท่ีกฎหมำยก ำหนดไว ้
 ประกำรที่สอง บรรดำกฎหมำยทั้งหลำยท่ีองค์กำรของรัฐฝ่ำยนิติบัญญัติได้ตรำขึ้น
จะตอ้งชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยเฉพำะอย่ำงยิ่งกฎหมำยท่ีให้อ ำนำจแก่องคก์ำรของรัฐฝ่ำยบริหำร
ล่วงล ้ำเข้ำไปในแดนแห่งแห่งสิทธิเสรีภำพของรำษฏรนั้นจะตอ้งมีขอ้ควำมระบุไว้อย่ำงชัดเจน
พอสมควรว่ำให้องค์กำรของรัฐฝ่ำยบริหำรองค์กำรใดมีอ ำนำจล่วงล ้ ำเข้ำไปในแดนแห่งสิทธิ
เสรีภำพของรำษฎรได้ในกรณีใดและภำยในขอบเขตอย่ำงใดและกฎหมำยดังกล่ำวจะต้องไม่ให้
อ ำนำจแก่องคก์ำรของรัฐฝ่ำยบริหำรล่วงล ้ำเขำ้ไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภำพของรำษฎรเกินขอบเขต
แห่งควำมจ ำเป็นเพื่อธ ำรงรักษำไวซ่ึ้งผลประโยชน์สำธำรณะ 
 ประกำรสุดทำ้ย กำรควบคุมไม่ให้กำรกระท ำขององค์กำรของรัฐฝ่ำยบริหำรขดัต่อ
กฎหมำยก็ดี กำรควบคุมไม่ให้กฎหมำยขดัต่อรัฐธรรมนูญก็ดี จะตอ้งเป็นอ ำนำจหน้ำท่ีขององคก์ำร
ของฝ่ำยรัฐฝ่ำยตุลำกำรซ่ึงมีควำมเป็นอิสระจำกองค์กำรของรัฐฝ่ำยบริหำรและองคก์ำรของรัฐฝ่ำย
นิติบัญญัติ โดยองค์กำรของรัฐฝ่ำยตุลำกำรซ่ึงท ำหน้ำที่ควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมำยหรือองคก์ำรของรัฐฝ่ำยตุลำกำรซ่ึงท ำหนำ้ท่ีควบคมุควำมชอบดว้ยกฎหมำยของกำรกระท ำ
ขององค์กำรของรัฐฝ่ำยตุลำกำรซ่ึงท ำหน้ำที่ควบคุมควำมชอบด้วยกฎหมำยของกำรกระท ำของ
องค์กำรของรัฐฝ่ำยบริหำรอำจจะเป็นองคก์ำรของรัฐฝ่ำยตุลำกำรอีกองคก์ำรหน่ึง แยกต่ำงหำกจำก
องคก์ำรของรัฐฝ่ำยตุลำกำรซ่ึงท ำหนำ้ท่ีพิจำรณำพิพำกษำคดีแพ่งและคดีอำญำก็ได้24 
 องคป์ระกอบของหลกันิติรัฐ ปัจจุบนัเป็นท่ียอมรับกนัทัว่ไปในระบบกฎหมำยเยอรมนัว่ำ 
หลกันิติรัฐมีองคป์ระกอบส ำคญัสองส่วน คือ องคป์ระกอบในทำงรูปแบบ และองคป์ระกอบในทำง
เน้ือหำ ควำมเป็นนิติรัฐในทำงรูปแบบ คือ กำรท่ีรัฐผูกพนัตนเองไวก้ับกฎหมำยท่ีองค์กำรของรัฐ
ตรำขึ้นตำมกระบวนกำรท่ีรัฐธรรมนูญก ำหนดขึ้นหรือท่ีรัฐธรรมนูญมอบอ ำนำจไว ้ทั้งน้ีเพ่ือจ ำกัด
อ ำนำจของรัฐลง เม่ือพิจำรณำในทำงรูปแบบแลว้ ย่อมจะเห็นไดว้่ำหลกันิติรัฐมุ่งประกนัควำมมัน่คง
แน่นอนแห่งนิติฐำนะของบุคคล ส่วนควำมเป็นนิติรัฐในทำงเน้ือหำนั้น ก็คือ กำรท่ีรัฐประกนัสิทธิ
เสรีภำพขั้นพ้ืนฐำนของรำษฎร โดยก ำหนดให้บทบญัญตัิว่ำด้วยสิทธิเสรีภำพมีค่ำบงัคบัในระดับ
รัฐธรรมนูญ เรียกร้องให้รัฐตอ้งกระท ำกำรโดยยุติธรรมและถูกตอ้ง พิจำรณำในทำงเน้ือหำ นิติรัฐ 
ย่อมตอ้งเป็นยุติธรรมรัฐ (Gerechtigkeitsstaat) 
 ในทำงปฏิบัติเป็นไปได้เสมอท่ีหลักควำมมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐำนะกับหลักควำม
ยุติธรรมอำจจะขดัแยง้กนั เป็นหนำ้ท่ีขององคก์ำรนิติบญัญตัิท่ีจะพยำยำมประสำนสองหลกักำรน้ีเขำ้
ดว้ยกัน และในบำงกรณีจะตอ้งตดัสินใจว่ำจะใช้หลกักำรใดเป็นหลกักำรน ำ บ่อยครั้ งท่ีองคก์ำรนิติ

 
24 ชำญชยั แสวงศกัดิ์ . (2561). ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (พิมพ์ครั้ งท่ี 27). กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หน้ำ 70. 
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บัญญัติตัดสินใจเลือกหลักควำมมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐำนะเพ่ือประกันควำมมั่นคงในระบบ
กฎหมำย เช่น กำรก ำหนดบทบญัญตัิเกี่ยวกบัอำยุควำมไวใ้นระบบกฎหมำยเป็นตน้ 
 2.4.2.1 องคป์ระกอบของหลกันิติรัฐ 
 1) องคป์ระกอบในทำงรูปแบบของหลกันิติรัฐ 
 หำกพิจำรณำในทำงรูปแบบ หลักนิติรัฐประกอบไปด้วยหลักกำรย่อยๆ หลำย
ประกำร ท่ีส ำคญัได้แก่ หลกักำรแบ่งแยกอ ำนำจ หลกัควำมชอบดว้ยกฎหมำยของกำรกระท ำของ
องค์กำรของรัฐ หลกักำรประกันสิทธิในกระบวนกำรพิจำรณำคดี ตลอดจนหลกักำรประกันสิทธิ
ของปัจเจกบุคคลในกำรเขำ้ถึงกระบวนกำรยุติธรรม 
 หลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจเรียกร้องมิให้อ ำนำจของรัฐรวมศูนย์อยู่ที่ องค์กำรใด
องค์กำรหน่ึง แต่ให้มีกำรแบ่งแยกกำรใช้อ ำนำจหรือกระจำยกำรใช้อ ำนำจของรัฐให้องค์กำรต่ำง
องค์กำรกันเป็นผูใ้ช้ เพ่ือให้เกิดกำรดุลและคำนอ ำนำจกัน โดยทั่วไปรัฐธรรมนูญของนิติรัฐจะ
แบ่งแยกองค์กำรที่ใช้อ ำนำจรัฐออกเป็นองคก์ำรที่ใช้อ ำนำจนิติบญัญตัิ องคก์ำรที่ใช้อ ำนำจบริหำร 
และองคก์ำรที่ใชอ้  ำนำจตุลำกำร 
 หลกัควำมชอบด้วยกฎหมำยของกำรกระท ำขององค์กำรของรัฐเรียกร้องให้กำร
กระท ำขององค์กำรนิติบญัญัติตอ้งผูกพนัอยู่กับรัฐธรรมนูญ กล่ำวคือ ในกำรตรำกฎหมำยขึ้นใช้
บังคับในรัฐนั้ น องค์กำรนิติบัญญัติจะตรำกฎหมำยล่วงกรอบที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ไม่ได ้
หลักกำรดังกล่ำวน้ียงัเรียกร้ององค์กำรบริหำร (โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งองค์กำรฝ่ำยปกครอง) และ
องค์กำรตุลำกำรให้ต้องผูกพันต่อกฎหมำย ซ่ึงหมำยถึงต้องผูกพันต่อรัฐธรรมนูญและบรรดำ
กฎหมำยต่ำงๆท่ีใชบ้งัคบัอยู่จริงในบำ้นเมืองโดยเฉพำะอย่ำงยิ่งกฎหมำยท่ีองคก์ำรนิติบญัญตัิไดต้รำ
ขึ้น กล่ำวเฉพำะฝ่ำยปกครองหลกักำรดังกล่ำวน้ีเรียกร้องให้ฝ่ำยปกครองตอ้งกระท ำกำรโดยไม่ขดั
ต่อกฎหมำย และในกรณีที่กำรกระท ำทำงปกครองมีผลกำ้วล่วงสิทธิเสรีภำพของรำษฎร ย่อมจะตอ้ง
มีกฎหมำยให้อ ำนำจฝ่ำยปกครองกระท ำกำรเช่นนั้นได ้หำกไม่มีกฎหมำยให้อ ำนำจแลว้ กำรกระท ำ
ทำงปกครองนั้นย่อมไม่ชอบดว้ยกฎหมำย 
 หลกักำรประกนัสิทธิในกระบวนกำรพิจำรณำในชั้นเจำ้หนำ้ท่ีและศำลเรียกร้องให้
รัฐตอ้งเปิดโอกำสให้รำษฎรได้ต่อสู้ป้องกันสิทธิของตนในกระบวนกำรพิจำรณำต่ำงๆของรัฐได้
อย่ำงเต็มท่ี ด้วยเหตุน้ีระบบกฎหมำยของรัฐจึงก ำหนดให้องค์กำรของรัฐต้องรับฟังบุคคล                         
เปิดโอกำสให้บุคคลน ำพยำนหลักฐำนเข้ำหักล้ำงข้อกล่ำวหำต่ำงๆก่อนที่จะตัดสินใจก ำหนด
มำตรกำรทำงกฎหมำยท่ีเป็นผลร้ำยแก่บุคคลนั้น ทั้งน้ีกระบวนกำรพิจำรณำท่ีไดร้ับกำรออกแบบขึ้น
จะตอ้งเป็นกระบวนพิจำรณำท่ีเป็นธรรม (fair) ด้วย อน่ึงในกรณีที่รำษฎรได้ควำมเสียหำยจำกกำร
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ใชอ้ ำนำจมหำชนขององคก์ำรของรัฐ รัฐจะตอ้งเปิดโอกำสให้รำษฎรสำมำรถฟ้ององค์กำรของรัฐที่
ก่อให้เกิดควำมเสียหำยแก่ตนต่อศำลได ้
 ส ำหรับหลกักำรประกันสิทธิของปัจเจกบุคคลในกำรเขำ้ถึงกระบวนกำรยุติธรรม
นั้นเรียกร้องให้รัฐก ำหนดกระบวนกำรวินิจฉัยช้ีขำดขอ้พิพำทท่ีเกิดขึ้นระหว่ำงเอกชนกับเอกชน
ด้วยกันอย่ำงมีประสิทธิภำพ เอกชนท่ีพิพำทกันเองตอ้งมีหนทำงในกำรน ำขอ้พิพำทนั้นไปสู่ศำล 
และกฎหมำยวิธีพิจำรณำคดีในชั้นศำลจะตอ้งได้รับกำรออกแบบให้กำรพิจำรณำคดีเป็นไปอย่ำง
รอบด้ำนตลอดจนก ำหนดผลผูกพนัเด็ดขำดของค ำพิพำกษำไวเ้พ่ือให้เกิดควำมมัน่คงแน่นอนใน
ระบบกฎหมำย 
 2) ส่วนองคป์ระกอบในทำงเน้ือหำของนิติรัฐ 
 ล ำพงัแต่กำรเรียกร้องให้องค์กำรของรัฐตอ้งผูกพนัต่อกฎหมำยในกำรกระท ำกำร
ต่ำงๆนั้น ยงัไม่เพียงพอท่ีจะช่วยปกป้องคุม้ครองสิทธิเสรีภำพของบุคคลได้ หำกกฎหมำยท่ีได้รับ
กำรตรำขึ้นนั้นไม่สอดคลอ้งกับควำมถูกตอ้งเป็นธรรม ดว้ยเหตุน้ีหลกันิติรัฐจึงเรียกร้องต่อไปอีกว่ำ
ในกำรตรำกฎหมำยขึ้นใชบ้งัคบักบัรำษฎรนั้น กฎหมำยท่ีไดร้ับกำรตรำขึ้นจะตอ้งมีควำมชดัเจนและ
แน่นอนเพียงพอท่ีรำษฎรจะเขำ้ใจได ้ยิ่งไปกว่ำนั้นระบบกฎหมำยจะตอ้งคุม้ครองควำมเช่ือถือและ
ไวว้ำงใจที่บุคคลมีต่อกฎหมำย กำรตรำกฎหมำยยอ้นหลงัไปเป็นผลร้ำยแก่บุคคล ทั้งๆท่ีจะตอ้ง
คุม้ครองควำมไวเ้น้ือเช่ือใจท่ีบุคคลมีต่อกฎหมำย โดยหลกัแลว้ไม่อำจกระท ำได ้หลกักำรดงักล่ำวน้ี
เป็นหลักกำรที่บังคับใช้โดยไม่มีข้อยกเว้นในกรณีของกฎหมำยอำญำสำรบญัญัติ อย่ำงไรก็ตำม
ไม่ได้หมำยควำมว่ำหำกผลร้ำยที่เกิดขึ้นกับปัจเจกบุคคลไม่ใช้โทษทำงอำญำแลว้ รัฐสำมำรถตรำ
กฎหมำยยอ้นหลงัไปเป็นผลร้ำยแก่บุคคลได้ทุกกรณีดังที่เขำ้ใจผิดพลำดกันอยู่ในวงกำรกฎหมำย
ไทยแต่อย่ำงใดไม่ กำรวินิจฉัยว่ำกำรตรำกฎหมำยยอ้นหลงัเป็นผลร้ำยแก่บุคคลจะกระท ำไดห้รือไม่
จะตอ้งพิจำรณำองค์ประกอบในแง่ควำมไว้เน้ือเช่ือใจท่ีบุคคลมีต่อระบบกฎหมำย ตลอดจนกำร
คำดหมำยควำมคุม้ครองจำกระบบกฎหมำยของบุคคลประกอบกัน โดยหลกัทัว่ไปแลว้ ในกรณีท่ี
บุคคลได้กระท ำกำรจบส้ินไปแลว้ในอดีต ไม่สำมำรถหวนกลบัไปแก้ไขเปล่ียนแปลงกำรกระท ำ
ของตนไดแ้ลว้ กำรตรำกฎหมำยไปก ำหนดองคป์ระกอบควำมผิดขึ้นใหม่ ก ำหนดโทษขึ้นใหม่หรือ
เปล่ียนแปลงโทษท่ีมีอยู่ในกฎหมำยในขณะท่ีไดก้ระท ำกำร แมโ้ทษนั้นจะไม่ใช่โทษอำญำก็กระท ำ
ไม่ได ้
 นอกจำกหลกันิติรัฐในทำงเน้ือหำจะเรียกร้องกำรคุ ้มครองควำมไว้เน้ือเช่ือใจท่ี
บุคคลมีต่อระบบกฎหมำยแลว้ หลกักำรดงักล่ำวยงัก ำหนดให้สิทธิขั้นพ้ืนฐำนของบุคคลมีค่ำบงัคบั
ทำงกฎหมำยในระดบัรัฐธรรมนูญและถือว่ำบทบญัญตัิว่ำดว้ยสิทธิขั้นพ้ืนฐำนเป็นกฎหมำยโดยตรง
อีกดว้ย บทบญัญตัิว่ำดว้ยสิทธิขั้นพ้ืนฐำนของบุคคลตำมหลกันิติรัฐท่ีปรำกฏในเยอรมนีจึงมีสองมิติ 
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คือ มิติแรก สิทธิขั้นพ้ืนฐำนมีลกัษณะเป็นสิทธิหรืออ ำนำจท่ีปัจเจกบุคคลสำมำรถยกขึ้นใช้ยนัรัฐได ้
โดยทัว่ไปสิทธิขั้นพ้ืนฐำนมีลกัษณะเป็นสิทธิของปัจเจกบุคคลท่ีจะป้องกนัตนจำกกำรล่วงละเมิด
โดยรัฐ เช่น สิทธิในชีวิต สิทธิในร่ำงกำย สิทธิในทรัพยสิ์น แต่ในบำงกรณี โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในรัฐ
ที่เป็นสังคมรัฐหรือรัฐสวสัดิกำร (Sozialstaat) สิทธิขั้นพ้ืนฐำนยงัมีลกัษณะเป็นสิทธิท่ีปัจเจกบุคคล
สำมำรถเรียกร้องให้รัฐกระท ำกำรที่เป็นประโยชน์แก่ตนดว้ย เช่น สิทธิที่จะไดร้ับกำรรักษำพยำบำล 
เป็นตน้ ส ำหรับอีกมิติหน่ึงหน่ึง สิทธิขั้นพ้ืนฐำนย่อมมีฐำนะเป็น “กฎหมำย” ท่ีมีผลผูกพนัองค์กำร
ผูใ้ชอ้  ำนำจรัฐทุกองคก์ำรโดยตรง 
 หลกักำรส ำคญัอีกประกำรหน่ึงในทำงเน้ือหำของนิติรัฐ คือ หลกัควำมพอสมควร
แก่เหตุ หลกักำรน้ีเรียกร้องให้กำรใชอ้ ำนำจของรัฐจะตอ้งเป็นไปโดยพอเหมำะพอประมำณเพ่ือให้
บรรลุว ัตถุประสงค์ที่ชอบธรรม ในนิติรัฐ รัฐไม่อำจใช้มำตรกำรใดๆก็ได้เพื่ อที่ จะบรรลุ
วตัถุประสงคท์ี่ตนตอ้งกำร (ดว้ยเหตุน้ีแนวควำมคิด The end justifies the means จึงไปดว้ยกนัไม่ได้
กบันิติรัฐ) กำรบรรลุวตัถุประสงค์ที่ชอบธรรมตอ้งใช้เคร่ืองมือหรือมำตรกำรทำงกฎหมำยที่ถูกตอ้ง 
พอเหมำะพอประมำณดว้ย ดงันั้นแมว้่ำระบบกฎหมำยจะมอบเคร่ืองมือหรือมำตรกำรทำงกฎหมำย
ให้องคก์ำรของรัฐด ำเนินกำร แต่หำกกำรใชเ้คร่ืองมือหรือมำตรกำรนั้นไม่อำจบรรลุวตัถุประสงคไ์ด ้
หรือวตัถุประสงคน์ั้นอำจบรรลุได้ เพียงแค่ใชเ้คร่ืองมือหรือมำตรกำรทำงกฎหมำยท่ีรุนแรงนอ้ยกว่ำ 
หรือแมใ้นที่สุดแมไ้ม่มีเคร่ืองมือหรือมำตรกำรทำงกฎหมำยที่รุนแรงน้อยกว่ำ แต่กำรที่จะบรรลุ
วตัถุประสงค์นั้นปรำกฏว่ำท ำให้ปัจเจกบุคคลได้รับผลร้ำยอย่ำงรุนแรง ตอ้งเสียหำยเกินกว่ำท่ีจะ
คำดหมำยจำกบุคคลนั้น ไม่ได้สัดส่วนกับประโยชน์ท่ีสำธำรณะจะได้รับ กำรใช้เคร่ืองมือหรือ
มำตรกำรทำงกฎหมำยนั้นก็ย่อมไม่อำจกระท ำไดใ้นนิติรัฐ นอกจำกหลกัควำมพอสมควรแกเ่หตแุลว้ 
ในแงเ่น้ือหำ หลกันิติรัฐยงัห้ำมกำรกระท ำตำมอ ำเภอใจของรัฐ เรียกร้องให้รัฐตอ้งกระท ำกำรโดย
เคำรพต่อหลกัควำมเสมอภำค กล่ำวคือ เรียกร้องรัฐตอ้งปฏิบตัิต่อส่ิงท่ีมีสำระส ำคญัเหมือนกันให้
เหมือนกัน และปฏิบตัิต่อส่ิงท่ีมีสำระส ำคัญแตกต่ำงกัน ให้แตกต่ำงกันออกไปตำมสภำพของส่ิง
นั้นๆดว้ย25 
 2.4.2.2 ควำมแตกต่ำงระหว่ำงหลกันิติรัฐกบัหลกันิติธรรม 
 ผลของหลกันิติรัฐและหลกันิติธรรมและควำมแตกต่ำงระหว่ำงหลกักำรทั้งสอง เม่ือ
พิจำรณำควำมเป็นมำทำงประวตัิศำสตร์ประกอบกบักำรปรับใชห้ลกันิติรัฐและนิติธรรมในระบบ
กฎหมำยเยอรมนัและระบบกฎหมำยองักฤษแลว้ พบว่ำหลกันิติรัฐและหลกันิติธรรมมีควำมแตกตำ่ง
กนัอยู่ ทั้งในแง่ของบ่อเกิดของกฎหมำย วิธีกำรคุม้ครองสิทธิขั้นพ้ืนฐำน กำรก ำหนดให้มีหรือไม่มี

 
25 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ . (2560). หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม. (ออนไลน์). เข้ำถึงได้จำก: http://www.public-
law.net/publaw/view.aspx?id=1431. [2562, 20 กรกฎำคม]. 
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ศำลปกครองและระบบวิธีพิจำรณำคดี ตลอดจนกำรแบ่งแยกอ ำนำจ ดังจะช้ีให้เห็นได้ในเบ้ืองตน้ 
ดงัน้ี 
 1) ควำมแตกต่ำงในแง่บ่อเกิดของกฎหมำย 
 ในระบบกฎหมำยองักฤษ ผูพิ้พำกษำซ่ึงแต่เดิมเป็นผูแ้ทนของกษตัริยน์ั้นได้เร่ิม
พฒันำ Common Law มำตั้งแต่รำวศตวรรษท่ี 12ทั้งน้ีเพ่ือให้อ ำนำจของกษตัริยท่ี์ส่วนกลำงมัน่คง
เขม้แข็ง กฎหมำยท่ีศำลใช้ในกำรตดัสินคดีนั้นมีลกัษณะทัว่ไป กล่ำวคือ เป็นกฎเกณฑ์ท่ีมีเน้ือหำ
สอดคล้องกับจำรีตประเพณีท่ีปฏิบัติกันโดยทั่วไปในรำชอำณำจักร จึงเรียกว่ำ Common Law
กฎหมำยดงักล่ำวไดร้ับกำร “สร้ำง” ขึ้นโดยผูพิ้พำกษำ เม่ือศำลได้ตดัสินคดีใดคดีหน่ึงไปแลว้ หลกั
กฎหมำยท่ีศำลได้สร้ำงขึ้นเพ่ือใช้ตดัสินคดีก็ตกทอดต่อมำเป็นล ำดับ และกลำยเป็นส่วนหน่ึงของ
กฎหมำยที่ใชบ้งัคบัอยู่จริงในบำ้นเมืองดว้ย “กฎหมำย” ในระบบกฎหมำยองักฤษ จึงไม่ไดห้มำยถึง
เฉพำะแต่กฎหมำยท่ีได้รับกำรตรำขึ้นโดยรัฐสภำท่ีเรียกว่ำ “Statute Law” เท่ำนั้น แต่ยงัหมำยถึง
หลกักำรและแนวทำงกำรตดัสินของผูพ้ิพำกษำ (Case Law) ที่เกิดจำกจำรีตธรรมเนียมปฏิบัติใน
อดีตอนัเป็นกฎเกณฑ์ที่ศำลยอมรับสืบต่อกันมำ (Common Law) ด้วย เอกสำรทำงประวตัิศำสตร์
อย่ำง Magna Carta ) Petition of Right  Habeas Corpus) หรือ Bill of Right (ค.ศ.1689) ยงัมีฐำนะ
เป็นบ่อเกิดของกฎหมำยท่ีศำลสำมำรถน ำมำใชต้ดัสินได้ในองักฤษจนกระทัง่ถึงทุกวนัน้ี อน่ึง โดย
เหตุที่ Common Law มีผลใช้บงัคบัได้ในคดีที่ศำลได้ตดัสินวำงหลกัไปแต่ละคดี ค  ำว่ำ Case Law 
กับ Common Law จึงเป็นค ำท่ีใช้ในควำมหมำยเดียวกัน นั่นคือหมำยถึง กฎหมำยท่ีเกิดจำกผู ้
พิพำกษำ 
 กำรท่ีระบบกฎหมำยองักฤษยอมรับให้ผูพิ้พำกษำสำมำรถ “สร้ำง” กฎหมำยขึ้นมำ
ได้เองน้ี ส่งผลให้ระบบกฎหมำยขององักฤษมีลกัษณะท่ียืดหยุ่น และสำมำรถพฒันำให้สอดคลอ้ง
กับสภำพของสังคมที่ เปล่ียนแปลงไปตลอดเวลำ อย่ำงไรก็ตำม ไม่ได้หมำยควำมว่ำในระบบ
กฎหมำยอังกฤษ ศำลจะเปล่ียนแปลงแนวกำรตดัสินอย่ำงไรก็ได้ตำมอ ำเภอใจ เพรำะหลกั “ satre 
decisis” คือ หลกัที่ว่ำศำลในคดีหลงัตอ้งผูกพนัตำมหลกักฎหมำยที่ศำลในคดีก่อนไดต้ดัสินไวแ้ลว้ 
ยงัเป็นหลกัที่ส ำคญั กำรเปล่ียนแปลงแนวค ำพิพำกษำจึงไม่ใช่จะกระท ำไดโ้ดยง่ำย26 
 ในขณะท่ีระบบกฎหมำยองักฤษเร่ิมพฒันำมำโดยให้ผูพิ้พำกษำมีอ ำนำจ “สร้ำง” 
กฎหมำยขึ้นมำได้นั้น ระบบกฎหมำยในภำคพ้ืนยุโรปกลบัมีธรรมเนียมปฏิบตัิที่แตกต่ำงออกไป 
เพรำะในภำคพ้ืนยุโรปกฎหมำยเกิดขึ้นจำกกำรตรำโดยกระบวนกำรนิติบญัญตั ิผูพิ้พำกษำในฐำนะท่ี
เป็นผูท้ี่รับใช้รัฐมีหน้ำที่ในกำรปรับใช้กฎหมำย กำรตดัสินคดีของผูพ้ิพำกษำในแต่ละคดีไม่มีผล

 
26 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ . (2560). หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม. (ออนไลน์). เข้ำถึงได้จำก: http://www.public-
law.net/publaw/view.aspx?id=1431. [2562, 20 กรกฎำคม]. 
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เป็นกำรสร้ำงกฎหมำยขึ้นมำใหม่ แนวทำงกำรตดัสินคดีของศำลในภำคพ้ืนยุโรปจึงไม่ถือว่ำเป็นบ่อ
เกิดของกฎหมำย 
 เมื่อเปรียบเทียบกับระบบกฎหมำย Common Law ของอังกฤษ ระบบกฎหมำย 
Civil Law ของภำคพ้ืนยุโรปมีลกัษณะเป็นระบบกฎหมำยท่ี “ปิด” กว่ำ ขอ้ดีของระบบน้ีก็คือ ควำม
มัน่คงแน่นอนแห่งนิติฐำนะจะมีสูงกว่ำ แต่ก็อำจจะมีขอ้อ่อนตรงกำรปรับตวัให้เขำ้กับสภำพของ
สังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป อย่ำงไรก็ตำม กำรประมวลถอ้ยค ำขึ้นตวับทกฎหมำยในระบบกฎหมำย 
Civil Law นั้ น  ถ้อยค ำจ ำนวนหน่ึงเป็นถ้อยค ำเชิงหลักกำร หรือถ้อยค ำท่ี มีควำมหมำยไม่
เฉพำะเจำะจง ศำลในระบบกฎหมำย Civil Law จึงมีควำมสำมำรถในกำรตีควำมตวับทกฎหมำยให้
สอดรับกบัควำมยุติธรรมและสภำพของสังคมไดเ้ช่นกนัภำยใตก้รอบของนิติวิธี 
 2) ควำมแตกต่ำงในแง่ของกำรคุม้ครองสิทธิขั้นพ้ืนฐำน 
 โดยเหตุที่ระบบกฎหมำย Common Law ในอังกฤษไม่มีรัฐธรรมนูญที่เป็นลำย
ลกัษณ์อกัษร กำรประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐำนของบุคคลในองักฤษ จึงไม่ได้เป็นกำรประกันในระดับ
รัฐธรรมนูญ สิทธิขั้นพ้ืนฐำนของบุคคลในองักฤษไม่ไดมี้ฐำนะเป็นกฎหมำยท่ีมีผลใชบ้งัคบัโดยตรง
และอยู่ในล ำดบัชั้นท่ีสูงกว่ำกฎหมำยธรรมดำท่ีตรำขึ้นโดยรัฐสภำ อย่ำงไรก็ตำมในทำงปฏิบตัิบุคคล
ย่อมไดร้ับกำรประกนัสิทธิขั้นพ้ืนฐำนโดยองคก์ำรตุลำกำร 
 ในภำคพ้ืนยุโรป โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งในระบบกฎหมำยเยอรมนั กำรคุม้ครองสิทธิ
ขั้นพ้ืนฐำนของบุคคลเป็นกำรคุม้ครองในระดับรัฐธรรมนูญ กล่ำวคือ สิทธิขั้นพ้ืนฐำนของบุคคลท่ี
ไดร้ับกำรบญัญตัิไวใ้น “กฎหมำยพ้ืนฐำน” ซ่ึงถือว่ำเป็นรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนีนั้น ผูกพนั
ทั้งองค์กำรนิติบัญญัติ บริหำร และตุลำกำรในฐำนะที่เป็นกฎหมำยที่มีผลใช้บังคับได้โดยตรง         
ซ่ึงหมำยควำมว่ำในกำรตรำกฎหมำยขึ้นใชบ้งัคบั องค์กำรนิติบญัญตัิมีหน้ำท่ีในทำงรัฐธรรมนูญที่
จะตอ้งไม่ตรำกฎหมำยให้ขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญตัิว่ำด้วยสิทธิขั้นพ้ืนฐำน มิฉะนั้นย่อมตอ้งถือว่ำ
กฎหมำยดงักล่ำวขดัต่อรัฐธรรมนูญ27 
 3) ควำมแตกต่ำงในแง่ของกำรควบคุมตรวจสอบกำรตรำกฎหมำย 
 ตำมหลักนิติรัฐ องค์กำรนิติบัญญัติย่อมต้องผูกพันต่อรัฐธรรมนูญในกำรตรำ
กฎหมำยขึ้นใช้บงัคบั เพ่ือให้หลกัควำมผูกพนัต่อรัฐธรรมนูญขององค์กำรนิติบัญญตัิมีผลในทำง
ปฏิบัติ ประเทศหลำยประเทศที่ยอมรับหลักนิติรัฐจึงก ำหนดให้มีองค์กำรที่ควบคุมตรวจสอบ
ควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยที่องคก์ำรนิติบญัญตัิตรำขึ้น องคก์ำรที่ท ำหนำ้ท่ีในลกัษณะ
เช่นน้ี โดยปกติแลว้ย่อมไดแ้ก่ศำลรัฐธรรมนูญ อำจกล่ำวไดว้่ำตำมหลกันิติรัฐ กำรตรำกฎหมำยของ

 
27 วรเจตน์ ภำคีรัตน์ . (2560). หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม. (ออนไลน์). เข้ำถึงได้จำก: http://www.public-
law.net/publaw/view.aspx?id=1431. [2562, 20 กรกฎำคม]. 
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องคก์ำรนิติบญัญตัิย่อมตกอยู่ภำยใตก้ำรควบคุมตรวจสอบขององค์กำรตุลำกำร อย่ำงไรก็ตำมกำร
ควบคุมตรวจสอบกำรตรำกฎหมำยขององคก์ำรนิติบญัญตัินั้น องคก์ำรตุลำกำรซ่ึงท ำหนำ้ท่ีดงักล่ำว
น้ี คือ ศำลรัฐธรรมนูญก็ตอ้งผูกพนัตนต่อรัฐธรรมนูญด้วย ศำลรัฐธรรมนูญจึงควบคุมตรวจสอบ
ควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยท่ีตรำขึ้นโดยองคก์ำรนิติบญัญตัิโดยเกณฑใ์นทำงกฎหมำย 
ไม่อำจน ำเจตจ ำนงของตนเขำ้แทนที่เจตจ ำนงขององคก์ำรนิติบญัญตัิได ้
 ในองักฤษซ่ึงเดินตำมหลกันิติธรรมนั้น ถือว่ำรัฐสภำเป็นรัฐำธิปัตย ์ในทำงทฤษฎี
รัฐสภำสำมำรถตรำกฎหมำยอย่ำงไรก็ได้ทั้งส้ิน ไม่อำจมีกรณีที่รัฐสภำตรำกฎหมำยขดัหรือแยง้ต่อ
รัฐธรรมนูญได ้แมห้ำกว่ำจะมีผูใ้ดอำ้งว่ำรัฐสภำตรำกฎหมำยขดักับรัฐธรรมนูญจำรีตประเพณี กำร
อำ้งเช่นนั้นก็หำมีผลท ำให้กฎหมำยท่ีตรำขึ้นโดยรัฐสภำนั้นส้ินผลลงไม่ ศำลในองักฤษไม่มีอ ำนำจท่ี
จะตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญจำรีตประเพณีของกฎหมำยท่ีตรำขึ้นโดยรัฐสภำ และด้วย
เหตุน้ีองักฤษจึงไม่มีศำลรัฐธรรมนูญ กำรควบคุมกำรตรำกฎหมำยของรัฐสภำองักฤษจึงเป็นกำร
ควบคุมกนัทำงกำรเมือง ไม่ใช่ทำงกฎหมำย 
 เมื่อพิจำรณำจำกองคก์ำรที่ตรำกฎหมำยตลอดจนกระบวนกำรควบคุมตรวจสอบ
กฎหมำยมิให้ขดักบัรัฐธรรมนูญแลว้ เรำอำจจะกล่ำวไดว้่ำ หลกันิติรัฐที่พฒันำมำในเยอรมนีสัมพนัธ์
กบัหลกัควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และกำรคุม้ครองควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญโดยองค์กำรตุลำกำร ในขณะที่หลักนิติธรรมที่พัฒนำมำในองักฤษสัมพันธ์กับหลัก
ควำมมีอ ำนำจสูงสุดของรัฐสภำ 
 4) ควำมแตกต่ำงในแง่ของกำรมีศำลปกครองและระบบวิธีพิจำรณำคดี 
 ระบบกฎหมำยองักฤษไม่มีกำรแบ่งแยกกฎหมำยเอกชนกับกฎหมำยมหำชนออก
จำกกัน ด้วยเหตุน้ีอังกฤษจึงไม่มีกำรจดัตั้งศำลปกครองขึ้นมำเป็นอีกระบบศำลหน่ึงโดยเฉพำะ
คู่ขนำนไปกบัศำลยุติธรรมดงัท่ีปรำกฏในภำคพ้ืนยุโรป ในกำรฟ้องร้องขอให้ตรวจสอบควำมชอบ
ดว้ยกฎหมำยของกำรกระท ำของฝ่ำยปกครองนั้น รำษฎรองักฤษอำจฟ้องไดใ้นศำลยุติธรรมหรือศำล
ธรรมดำ โดยหลักนิติธรรมถือว่ำทั้ งรำษฎรและองค์กำรเจ้ำหน้ำที่ของรัฐต่ำงต้องตกอยู่ภำยใต้
กฎหมำยเดียวกนัและภำยใตศ้ำลเดียวกนั 
 ระบบกฎหมำยเยอรมนัซ่ึงแยกกฎหมำยมหำชนกบักฎหมำยเอกชนออกจำกกนันั้น 
ไม่ไดย้ึดถือหลกักำรท ำนองเดียวกบัหลกันิติธรรมในองักฤษที่เรียกร้องให้กำรพิจำรณำพิพำกษำคดี
ตอ้งภำยใต ้“ศำลปกติธรรมดำ” (ordinary court) เท่ำนั้น ปัจจุบนัน้ีประเทศเยอรมนีมีระบบศำลแยก
ออกต่ำงหำกจำกกันถึงห้ำระบบศำล (ยงัไม่นับศำลรัฐธรรมนูญ) คือ ระบบศำลธรรมดำ (ศำล
ยุติธรรม) ระบบศำลปกครอง ระบบศำลแรงแรงงำน ระบบศำลภำษีอำกร และระบบศำลสังคม โดย
คดีปกครองจะได้รับกำรพิจำรณำจำกศำลใน 3 ระบบศำล คือ คดีปกครองทั่วไป จะได้รับกำร
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พิจำรณำโดยศำลปกครอง ส่วนคดีปกครองที่มีลักษณะเฉพำะ คือ คดีภำษีอำกร จะได้รับกำร
พิจำรณำโดยศำลภำษีอำกร และคดีสังคม (ขอ้พิพำทอันเกิดจำกกฎหมำยประกันสังคม ฯลฯ) จะ
ไดร้ับกำรพิจำรณำโดยศำลสังคม 
 อำจกล่ำวไดว้่ำในขณะที่หลกันิติธรรมที่พฒันำมำในระบบกฎหมำยองักฤษปฏิเสธ
กำรจัดตั้งศำล “เฉพำะ” เพ่ือพิจำรณำพิพำกษำคดี เพรำะเกรงว่ำจะก่อให้เกิดควำมไม่เสมอภำค
หรือไม่เท่ำเทียมกันนั้น หลกันิติรัฐท่ีพัฒนำมำในระบบกฎหมำยเยอรมันไม่มีขอ้กังวลต่อปัญหำ
ดังกล่ำว อย่ำงไรก็ตำมแนวคิดท่ีแตกต่ำงกันในเร่ืองน้ีระหว่ำงระบบกฎหมำยอังกฤษกับระบบ
กฎหมำยเยอรมนัส่งผลต่อกำรออกแบบระบบวิธีพิจำรณำคดีตลอดจนกำรน ำพยำนหลกัฐำนเขำ้สืบ
ในชั้นศำลด้วย กล่ำวคือ ในระบบกฎหมำยอังกฤษ ศำลอังกฤษจะท ำหน้ำที่ เป็นคนกลำงอย่ำง
เคร่งครัด ศำลจะรับฟังพยำนหลกัฐำนของคู่ควำมในคดีไม่ว่ำคดีนั้นจะเป็นคดีแพ่งหรือคดีปกครอง 
จะควบคุมกระบวนพิจำรณำให้คู่ควำมทั้งสองฝ่ำยต่อสู้กันอย่ำงเป็นธรรม แลว้ตดัสินคดี บทบำท
ของผูพ้ิพำกษำในองักฤษจึงเป็นเสมือนผูท้ี่แก้ไขปัญหำควำมขดัแยง้โดยท ำให้ผลของคดีมีลกัษณะ
เป็นกำรชดเชยให้ควำมเป็นธรรมในระบบกฎหมำยเยอรมนั ในคดีทำงกฎหมำยมหำชน ศำลเยอรมนั
มีอ ำนำจในกำรคน้หำควำมจริงในคดีโดยไม่จ ำเป็นตอ้งผูกพนัอยู่กับพยำนหลกัฐำนที่คู่ควำมไดย้ื่น
มำเท่ำนั้น ผูพิ้พำกษำเยอรมันจึงเปรียบเสมือนเป็นแขนของกฎหมำยที่ยื่นออกไป มีลกัษณะเป็น
ผูแ้ทนของรัฐที่ถือดำบและตรำชูไวใ้นมือ วินิจฉัยคดีไปตำมกฎหมำยและควำมยุติธรรม และบงัคบั
ใช้กฎหมำยให้บรรลุผล เมื่อเปรียบเทียบบทบำทของผูพ้ิพำกษำองักฤษกับเยอรมนัแลว้ จะพบว่ำผู ้
พิพำกษำเยอรมนัจะมีบทบำทมำกกว่ำในกำรขบัเคล่ือนกระบวนพิจำรณำคดี ในขณะที่ผูพ้ิพำกษำ
องักฤษจะท ำหน้ำท่ีคล้ำยเป็นคนกลำงผูค้วบคุมกฎกำรต่อสู้คดีเท่ำนั้น แม้กระนั้นอ ำนำจของผู ้
พิพำกษำศำลองักฤษในแง่ของกำรส่ังลงโทษบุคคลก็มีมำกกว่ำผูพิ้พำกษำของศำลเยอรมนั ในคดี
ปกครองศำลองักฤษอำจส่ังลงโทษบุคคลฐำนละเมิดอ ำนำจศำลได้ แมบุ้คคลนั้นจะเป็นเจ้ำหน้ำท่ี
ของรัฐ หำกปรำกฏว่ำเจ้ำหน้ำที่ของรัฐไม่ปฏิบตัิตำมค ำพิพำกษำของศำล ในขณะที่ศำลปกครอง
เยอรมัน แมศ้ำลจะมีอ ำนำจส่ังให้เจ้ำหน้ำท่ีของรัฐกระท ำกำรได้ แต่หำกเจ้ำหน้ำท่ีไม่ปฏิบัติ ศำล
ปกครองก็ไม่มีอ ำนำจส่ังลงโทษเจำ้หนำ้ท่ีโดยถือว่ำเจำ้หนำ้ท่ีละเมิดอ ำนำจศำลได ้
 ถึงแมว้่ำหลกันิติรัฐกับหลกันิติธรรมจะมีควำมแตกต่ำงกันอยู่ แต่หลกักำรทั้งสอง
ต่ำงก็เป็นหลกักำรท่ีมุ่งจะสร้ำงควำมยุติธรรมและสันติสุขให้เกิดขึ้นในระบบกฎหมำยเหมือนกนั  
 จำกกำรศึกษำหลกันิติรัฐ ท ำให้ผูศ้ึกษำทรำบว่ำก ำหนดให้รัฐเสรีประชำธิปไตยยอม
รับรองและให้ควำมคุม้ครองสิทธิเสรีภำพขั้นมูลฐำนของรำษฎรไวใ้นรัฐธรรมนูญโดยอำจจ ำแนก
สิทธิและเสรีภำพดังกล่ำวได้เป็น 3 ประเภท คือ สิทธิเสรีภำพส่วนบุคคลโดยแท้ อันได้แก่ สิทธิ
เสรีภำพในชีวิตร่ำงกำย สิทธิเสรีภำพในเคหสถำน สิทธิเสรีภำพในกำรติดต่อส่ือสำรถึงกนัและกัน 
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สิทธิเสรีภำพในกำรเดินทำงกำรเลือกถ่ินท่ีอยู่ สิทธิในกำรนับถือศำสนำ และสิทธิเสรีภำพใน
ครอบครัวสิทธิเสรีภำพในทำงเศรษฐกิจ อนัไดแ้ก่ สิทธิเสรีภำพในกำรประกอบอำชีพ สิทธิเสรีภำพ
ในกำรมีและใช้ทรัพย์สิน และสิทธิเสรีภำพในกำรท ำสัญญำ  ซ่ึงในกำรตรำกฎหมำยและ
แนวนโยบำยของรัฐจ ำเป็นจะตอ้งคุม้ครองสิทธิของแรงงำนต่ำงดำ้วให้อยู่บนพ้ืนฐำนของหลกันิติ
รัฐดว้ย 
 2.4.3 หลักการสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานของแรงงานต่างด้าว 
 มำตรฐำนสิทธิมนุษยชน ย่อมไม่ใช่ส่ิงท่ีแต่ละรัฐจะก ำหนดกันเองได้ตำมอ ำเภอใจ
เน่ืองจำกรัฐได้มีพันธกรณีอยู่กับกฎหมำยสิทธิมนุษยชนและมนุษยธรรมระหว่ำงประเทศ และ
หลกักำรสำกลน้ีเอง รัฐในประชำคมโลกยึดถือปฏิบตัิในฐำนะที่เป็นส่วนหน่ึงในประชำคมโลกตอ้ง
รักษำสันติภำพ ด้วยหลักเกณฑ์ 3 ประกำรด้วยกัน คือ กำรประกันสิทธิของมนุษย์ทุกคน กำร
ส่งเสริมควำมมัน่คงทำงเศรษฐกิจสังคม และกำรรักษำสันติภำพแห่งมวลมนุษยชำติ ดงัท่ีปรำกฎเป็น
หลักกำรส ำคัญของกฎบัตรสหประชำชำติ กำรอ้ำงควำมมั่นคงภำยในรัฐเพ่ือยกเว้นหลักสิทธิ
มนุษยชนหรือมนุษยธรรมจึงเป็นไปไม่ได้ เน่ืองจำกหลักกำรเหล่ำน้ีรับรองโดยกฎบัตร
สหประชำชำติ  กำรอำ้งควำมมั่นคงภำยในรัฐเพ่ือยกเว้นหลกัสิทธิมนุษยชนหรือมนุษยธรรมจึง
เป็นไปไม่ได้ เน่ืองจำกหลักกำรเหล่ำน้ีรับรองโดยกฎบัตรสหประชำชำติ และกฎหมำยสิทธิ
มนุษยชนและมนุษยธรรมระหว่ำงประเทศ ท่ีบทบัญญัติทั้ งหลำยพัฒนำมำจำกกฎหมำยจำรีต
ประเพณีระหว่ำงประเทศที่ผูกพนัทุกรัฐ แมไ้ม่ได้ลงนำมก็ตำมหลกัสิทธิมนุษยชนและมนุษยธรรม
สำกลน่ีเองที่กลำยเป็นมำตรฐำนสิทธิมนุษยชนที่ทุกรัฐในประชำคมโลกจ ำตอ้งยึดถือเป็นแนวทำง
ปฏิบตัิของรัฐในกำรจดักำรปัญหำ “คนอ่ืน” ซ่ึงมิใช่ “คนชำติ”  
 ของประเทศท่ีมีกำรปกครองโดยกฎหมำยนิติรัฐนั้ น รัฐบำลของแต่ละประเทศจะมี
กฎหมำยหรือข้อบังคับ หรือระเบียบปฏิบัติต่ำงๆ เพื่อคุ ้มครองหรือให้สิทธิแก่พลเมืองของตน                  
ซ่ึงโดยส่วนใหญ่สิทธิเหล่ำน้ี มกัจะไม่รวมไปถึงสิทธิของคนต่ำงดำ้ว แต่ตำมขอ้ก ำหนดขององคก์ำร
แรงงำนระหว่ำงประเทศได้มีมติให้ประเทศต่ำงๆส่งเสริมกำรปฏิบตัิตำมมำตรฐำนแรงงำน ให้มีกำร
รับรอง “ปฏิญญำว่ำหลักกำรและสิทธิขั้นพ้ืนฐำนในกำรท ำงำน” พยำยำมรณรงค์ผลกัดันให้ทุก
ประเทศสมำชิก มีกำรให้สัตยำบนัเพ่ิมมำกขึ้น โดยเฉพำะอนุสัญญำท่ีเป็นมำตรฐำนแรงงำนหลัก 
ส่วนประเทศสมำชิกท่ีให้สัตยำบนัแลว้ ก็ตอ้งมีกำรพฒันำกำรให้เป็นรูปธรรม เป็นผลในเร่ืองนั้นๆ 
 2.4.3.1 สิทธิที่จะไดร้ับกำรปฏิบตัิโดยเท่ำเทียมกนั 
 หลกัแห่งกำรปฏิบตัิโดยเท่ำเทียมกนันั้น เป็นหลกักฎหมำยระหว่ำงประเทศประกำร
หน่ึงที่มีควำมส ำคญัเป็นอย่ำงมำก กำรที่จะวิเครำะห์ปัญหำว่ำ แรงงำนต่ำงชำติควรจะได้รับสิทธิ
ต่ำงๆ ในประเทศผูร้ับแรงงำนต่ำงชำติมำกน้อยเพียงใด แน่นอนว่ำเน้ือหำสำระของสิทธิของผูใ้ช้
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แรงงำน ย่อมแตกต่ำงกันไปในแต่ละประเทศ แต่หำกทุกประเทศตกลงยอมรับในหลกักำรปฏิบัติ
โดยเท่ำเทียมกนัแลว้ ประเทศนั้นๆก็อำจจะตอ้งปฏิบตัิต่อแรงงำนต่ำงชำติโดยเท่ำเทียมกนักบัคนใน
ชำติในเร่ืองสิทธิต่ำงๆ เช่น สิทธิที่จะได้รับค่ำจ้ำงโดยอัตรำเท่ำเทียมกันกับคนในชำติ เป็นต้น 
เพรำะฉะนั้นจึงเห็นไดว้่ำหลกักฎหมำยน้ีเป็นหลกักำรส ำคญั 
 กฎบตัรสหประชำชำติ ในมำตรำ 1 (3) อนัเป็นจุดมุ่งหมำยประกำรหน่ึงในกำรจดัตั้ง
องค์กำรสหประชำชำติ ไดแ้ก่ เพื่อท ำกำรร่วมมือระหว่ำงประเทศ ในอนัที่จะแก้ไขปัญหำระหว่ำง
ประเทศในทำงเศรษฐกิจ สังคม วฒันธรรมและมนุษยธรรม และส่งเสริม และสนับสนุนกำรเคำรพ
สิทธิมนุษยชน และอิสรภำพอนัเป็นพ้ืนฐำนส ำหรับทุกๆคน โดยปรำศจำกควำมแตกต่ำงในทำงเช้ือ
ชำติ เพศ ภำษำหรือศำสนำ นอกจำกน้ี กฎบตัรสหประชำชำติยงับญัญตัิไวว้่ำ กำรท่ีจะส่งเสริมสิทธิ
มนุษยชนโดยปรำศจำกควำมแตกต่ำงในทำงเช้ือชำติ เพศ ภำษำ หรือศำสนำนั้นเป็นภำรกิจหน้ำที่
ของสมชัชำ และเป็นจุดมุ่งหมำยอนัหน่ึงของกำรร่วมมือระหว่ำงเศรษฐกิจและสังคม 
 ปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) ให้กำร
รับรองหลกัควำมเสมอภำคและควำมเท่ำเทียมกันของมนุษย ์ภำยใตก้ฎหมำยไวว้่ำ มนุษยท์ั้งหลำย
เกิดมำอิสระเสรี และเท่ำเทียมกันทั้งศักดิ์ ศรีและสิทธิ ทุกคนได้รับกำรประสิทธิประสำทเหตุผล 
และมโนธรรม และควรปฏิบตัิต่อกันอย่ำงฉันพี่น้อง28 บุคคลชอบที่จะมีสิทธิและเสรีภำพประดำที่
ระบุไวใ้นปฏิญญำน้ี ทั้งน้ีโดยไม่มีกำรจ ำแนกควำมแตกต่ำงในเร่ืองใด ๆ เช่น เช้ือชำติ สีผิว เพศ 
ภำษำ ศำสนำ ควำมเห็นทำงกำรเมืองหรือทำงอ่ืนใด ชำติหรือสังคมอันเป็นที่มำเดิม ทรัพยสิ์น 
ก ำเนิด หรือสถำนะอ่ืนใด นอกจำกน้ีกำรจ ำแนกข้อแตกต่ำงโดยอำศัยมูลฐำนแห่งสถำนะทำง
กำรเมืองทำงดุลอำณำหรือทำงเร่ืองระหว่ำงประเทศของประเทศ หรือดินแดนซ่ึงบุคคลสังกดัจะท ำ
มิได ้ทั้งน้ีไม่ว่ำดินแดนดงักล่ำวจะเป็นเอกรำชอยู่ในควำมพิทกัษ์มิได้ปกครองตนเองหรืออยู่ภำยใต้
กำรจ ำกดัแห่งอธิปไตยอ่ืนใด29 ทุก ๆ คนมีสิทธิที่จะไดร้ับกำรยอมรับว่ำเป็นบุคคลในกฎหมำยไม่ว่ำ 
ณ ท่ีใด30  ทุก ๆ คนต่ำงเสมอกนัในกฎหมำยและชอบท่ีจะไดร้ับควำมคุม้ครองตำมกฎหมำยเท่ำเทียม
กนัโดยปรำศจำกกำรเลือกปฏิบตัิใด ๆ ทุก ๆ คนชอบที่ได้รับกำรคุม้ครองอย่ำงเสมอหน้ำจำกกำร
เลือกปฏิบตัิใด ๆ อนัเป็นกำรล่วงละเมิดปฏิญญำน้ี และต่อกำรยุยงส่งเสริมให้เกิดกำรเลือกปฏิบัติ
เช่นนั้น31 
 

 
28 ปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights),ขอ้ 1. 
29 ปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights),ขอ้ 2. 
30 ปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights),ขอ้ 6. 
31 ปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights),ขอ้ 7. 
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 2.4.3.2 สิทธิที่จะไดร้ับค่ำจำ้งเท่ำกนัส ำหรับกำรท ำงำนที่เท่ำเทียมกนั 
 ปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชน ขอ้ 23 บญัญตัิว่ำ  
 1) บุคคลมีสิทธิที่จะท ำงำน ท่ีจะเลือกงำนอย่ำงเสรี ที่จะมีสภำวะกำรท ำงำนที่
ยุติธรรมและพอใจ และที่จะไดร้ับควำมคุม้ครองจำกกำรว่ำงงำน 
 2) บุคคลมีสิทธิในกำรรับค่ำตอบแทนเท่ำกนัส ำหรับกำรท ำงำนที่เท่ำกัน โดยไม่มี
กำรเลือกปฏิบตัิใด ๆ 
 3) บุคคลผูท้ ำงำนมีสิทธิในรำยไดซ่ึ้งยุติธรรม และเอ้ือประโยชน์เพ่ือเป็นประกัน
ส ำหรับตน เองและครอบครัวให้กำรด ำรงชีวิตมีค่ำควรแก่ศกัดิ์ ศรีของมนุษย ์และถำ้จ ำเป็นก็ชอบที่
จะไดร้ับควำมคุม้ครองทำงสังคมอ่ืน ๆ เพ่ิมเติม 
 4) บุคคลมีสิทธิท่ีจะก่อตั้งและเขำ้ร่วมกบัสภำพแรงงำนเพ่ือคุม้ครองผลประโยชน์
ของตน 
 กำรก ำหนดหลกัเกณฑน้ี์ท ำให้เกิดควำมเท่ำเทียมกนัในส่วนกำรจ่ำยค่ำจำ้งและค่ำจำ้ง
นั้นจะตอ้งเป็นกำรจ่ำยค่ำจ้ำงท่ียุติธรรมและเอ้ือประโยชน์ เพ่ือเป็นหลกัประกันส ำหรับตนเองและ
ครอบครัว และจะตอ้งเป็นระดบัท่ีให้มีกำรด ำรงชีวิตมีคำ่ควรแก่ศกัดิ์ ศรีแห่งมนุษย ์
 อนุสัญญำว่ำด้วยกำรคุ ้มครองสิทธิของบรรดำแรงงำนต่ำงชำติและสมำชิกใน
ครอบครัว มำตรำ 25 รับรองสิทธิของแรงงำนต่ำงชำติรวมทั้งแรงงำนต่ำงชำติประเภทท่ีมิชอบดว้ย
กฎหมำยที่จะไดร้ับค่ำจำ้งท่ีเท่ำเทียมกนักบัคนในชำติ 
 ในส่วนของกำรคุ ้มครองแรงงำนในเร่ืองค่ ำจ้ำงขั้ นต ่ ำ  อนุ สัญญำฉบับ ท่ี  26 
(Convention concerning the Creation of Minimum Wage -Fixing Machinery, 1928) มำตรำ 1(1) 
ก ำหนดให้ประเทศผูใ้ห้สัตยำบนัด ำเนินกำรด ำเนินกลไกท่ีจะช่วยในกำรก ำหนดค่ำจำ้งขั้นต ่ำส ำหรับ
ลูกจำ้งในแต่ละสำขำอำชีพ อย่ำงไรก็ตำมเน่ืองจำกค่ำจ้ำงนั้นเป็นส่ิงท่ีจ ำเป็นในกำรเล้ียงชีพตนเอง
และสมำชิกในครอบครัว จึงมีควำมส ำคญัอย่ำงยิ่งท่ีจะตอ้งให้ควำมคุม้ครองต่อแรงงำนต่ำงชำติ 
รวมทั้งแรงงำนต่ำงชำติประเภทท่ีมิชอบดว้ยกฎหมำย โดยให้ควำมคุม้ครองต่อสิทธิท่ีจะไดร้ับค่ำจำ้ง
โดยเท่ำเทียมส ำหรับกำรท ำงำนที่เท่ำกนั  
 2.4.3.3 สิทธิที่จะไดร้ับสภำพกำรจำ้งท่ีเท่ำเทียมกนักบัคนในชำติ 
  “สภำพกำรจ้ำง” หมำยควำมว่ำเงื่อนไขของกำรจ้ำงและกำรท ำงำนก ำหนดวนัและ
เวลำท ำงำน ค่ำจำ้ง สวสัดิกำร กำรเลิกจำ้ง หรือประโยชน์อ่ืนของนำยจ้ำงหรือลูกจำ้งอนัเกี่ยวกบักำร
จำ้งหรือกำรท ำงำน เน่ืองจำกว่ำ ในส่วนของ “ค่ำจำ้ง” นั้นไดก้ล่ำวมำแลว้ 
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 1) สภำพกำรจำ้งทัว่ไป (Condition of Work) 
 เงื่อนไขในกำรท ำงำน หมำยถึง ขอ้ก ำหนดที่นำยจำ้งและลูกจำ้งตกลงกนัว่ำจะตอ้ง
ปฏิบัติต่อกันอย่ำงไรซ่ึงในเร่ืองน้ีปฏิญญำสำกลว่ำด้วยสิทธิมนุษยชน มำตรำ 23 (1)  ท่ีรับรองว่ำ
บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับสภำพกำรจ้ำงที่ยุติธรรม ซ่ึงสอดคลอ้งกับกติกำระหว่ำงประเทศว่ำ
ดว้ยสิทธิทำงเศรษฐกิจสังคม และวฒันธรรม บญัญตัิว่ำ รัฐภำคีแห่งกติกำฉบบัน้ี รับรองสิทธิของ
บุคคลทุกคนที่จะไดร้ับสภำพกำรจำ้งที่ยุติธรรมและเอ้ือประโยชน์ ซ่ึงหมำยควำมถึงแรงงำนต่ำงชำติ
ไม่ว่ำจะเขำ้มำโดยถูกกฎหมำยหรือผิดกฎหมำยก็ตำม 
 อนุสัญญำว่ำด้วยกำรคุ ้มครองสิทธิของบรรดำแรงงำนต่ำงชำติและสมำชิกใน
ครอบครัว มำตรำ 25 บญัญตัิไวว้่ำ แรงงำนต่ำงชำติจะตอ้งได้รับกำรปฏิบตัิโยเท่ำเทียมกันในเร่ือง
ของสภำพกำรจำ้ง อำทิเช่น กำรท ำงำนล่วงเวลำ ชัว่โมงกำรท ำงำน กำรหยุดพกัผ่อนประจ ำสัปดำห์
กำรหยุดพกัผ่อนโดยมีกำรจ่ำยค่ำจำ้ง ควำมปลอดภยั อนำมยั กำรเลิกจำ้ง เป็นตน้ 
 2) วนัและเวลำกำรท ำงำน 
 กำรคุ ้มครองแรงงำนต่ำงชำติ ในเร่ืองชั่วโมงกำรท ำงำนมีควำมส ำคัญอย่ำงมำก
เน่ืองจำกแรงงำนต่ำงชำติมกัจะท ำงำนเกินเวลำที่กฎหมำยก ำหนดไวไ้ม่ว่ำด้วยควำมสมคัรใจหรือ
กำรถูกบงัคบัก็ตำม 
 ในเร่ืองน้ีกติกำระหว่ำงประเทศว่ำด้วยสิทธิทำงเศรษฐกิจสังคม และวฒันธรรม 
มำตรำ 7 บญัญตัิว่ำ “รัฐภำคีแห่งกติกำฉบบัน้ีรับรองสิทธิของทุกคนให้มีสภำพกำรจ้ำงท่ียุติธรรม 
รวมทั้งในเร่ืองกำรจ ำกัด เวลำท ำงำนท่ีมีเหตุผลโดยชอบ” และอนุสัญญำว่ำด้วยกำรคุม้ครองสิทธิ
ของบรรดำแรงงำนต่ำงชำติและสมำชิกในครอบครัว บญัญตัิว่ำแรงงำนต่ำงชำติจะได้รับกำรปฏิบตัิ
โดยเท่ำเทียมกันในเร่ืองชั่วโมงกำรท ำงำน ซ่ึงสอดคลอ้งกับท่ีก ำหนดไวใ้นอนุสัญญำฉบบัท่ี 97 
มำตรำ และอนุสัญญำฉบับที่  143 มำตรำ 12 (g) ส่วนข้อแนะฉบับที่ 151 ขององค์กำรแรงงำน
ระหว่ำงประเทศ มำตรำ 2 บญัญตัิว่ำแรงงำนต่ำงชำติที่ชอบด้วยกฎหมำย ควรจะได้รับกำรปฏิบัติ
โดยเท่ำเทียมกนั ในเร่ืองของสภำพกำรจำ้งรวมทั้งชัว่โมงท ำงำน 
 นอกจำก อนุสัญญำและขอ้แนะ ซ่ึงมุ่งท่ีจะคุม้ครองแรงงำนต่ำงชำติดงักล่ำวแลว้ยงั
มีอนุสัญญำขององค์กำรแรงงำนระหว่ำงประเทศท่ีมีจุดมุ่งหมำยท่ีจะคุม้ครองแรงงำนทัว่ไปในดำ้น
ชัว่โมงท ำงำนซ่ึงมีอนุสัญญำหลำยฉบบัก ำหนดให้ลูกจำ้งท ำงำนไดแ้ต่ตอ้งไม่เกินวนัละ 8 ชัว่โมง 
 ส่วนวนัหยุดพกัผ่อน ปฏิญำณสำกลก ำหนดไวว้่ำ “บุคคลมีสิทธิในกำรพกัผ่อนและ
เวลำว่ำง รวมทั้ งกำรจ ำกัด เวลำท ำงำนท่ีชอบด้วยเหตุผลและมีว ันหยุดครั้ งครำวท่ีได้รับ



49 

ค่ำตอบแทน”32 และกติกำระหว่ำงประเทศว่ำดว้ยสิทธิทำงเศรษฐกิจ สังคมและวฒันธรรม มำตรำ 7 
ก ำหนดว่ำ รัฐภำคีจะรับรองสิทธิของบุคคลทุกคนที่จะมีสภำพกำรจำ้งท่ียุติธรรมในเร่ืองกำรพกัผ่อน
เวลำว่ำงและวนัหยุดเป็นครั้ งครำว โดยได้รับค่ำตอบแทน ซ่ึงบทบัญญัติเหล่ำน้ีมีผลผูกพันต่อ
ประเทศสมำชิก และในอนุสัญญำและขอ้เสนอแนะขององค์กำรแรงงำนระหว่ำงประเทศ ขอ้แนะ 
ฉบบัท่ี 151 มำตรำ 2 ก ำหนดว่ำ แรงงำนต่ำงชำติที่ชอบดว้ยกฎหมำย ควรจะไดร้ับกำรปฏิบตัิโดยเท่ำ
เทียมกนัในเร่ืองกำรหยุดพกัผ่อน และกำรหยุดพกัผ่อนประจ ำปีโดยไดร้ับค่ำจำ้ง 
 3) สวสัดิกำร 
 ในเร่ืองสวสัดิกำร หมำยถึง ประโยชน์อย่ำงอ่ืนนอกเหนือจำกค่ำตอบแทนในกำร
ท ำงำนโดยตรง ค  ำว่ำสวสัดิกำร เป็นเร่ืองท่ีอยู่ในขอบข่ำยสภำพกำรจำ้ง ที่กฎหมำยระหว่ำงประเทศ
ให้กำรรับรองวำสิทธิของบุคคลทุกคนที่จะไดร้ับกำรปฏิบตัิโดยเท่ำเทียมกนัในเร่ืองน้ี ซ่ึงอนุสัญญำ
ว่ำด้วยกำรคุ ้มครองสิทธิของบรรดำแรงงำนต่ำงชำติและสมำชิกในครอบครัว มำตรำ 43 บญัญัติ
รับรองถึงสิทธิของแรงงำนต่ำงชำติที่ชอบดว้ยกฎหมำยที่จะได้รับสวสัดิกำร โดยเท่ำเทียมกนักบัคน
ในชำติ ส่วนอนุสัญญำและขอ้แนะขององค์กำรแรงงำนระหว่ำงประเทศ อนุสัญญำ ฉบับที่ 97 
มำตรำ 6 บัญญัติว่ำ ประเทศภำคีสมำชิกจะต้องรับรองสิทธิ ของแรงงำนต่ำงชำติที่จะได้รับกำร
ปฏิบตัิโดยเท่ำเทียมกนักบัคนในชำติในเร่ืองต่ำงๆ รวมทั้งเร่ืองท่ีพกั 
 4) ควำมปลอดภยัในกำรท ำงำน 
 ควำมปลอดภยัในกำรท ำงำนที่มีควำมอนัตรำย ซ่ึงในเร่ืองน้ีปฏิญญำสำกลว่ำด้วย
สิทธิมนุษยชน ก ำหนดไวว้่ำ “ทุก ๆ คนต่ำงเสมอกันในกฎหมำยและชอบท่ีจะได้รับควำมคุม้ครอง
ตำมกฎหมำยเท่ำเทียมกันโดยปรำศจำกกำรเลือกปฏิบัติใด ๆ ทุก ๆ คนชอบที่ได้รับกำรคุ ้มครอง
อย่ำงเสมอหน้ำจำกกำรเลือกปฏิบตัิใด ๆ อนัเป็นกำรล่วงละเมิดปฏิญญำน้ี และต่อกำรยุยงส่งเสริม
ให้เกิดกำรเลือกปฏิบัติเช่นนั้น”33 นอกจำกนั้น อนุสัญญำและขอ้เสนอแนะขององค์กำรแรงงำน
ระหว่ำงประเทศ ทั้งอนุสัญญำฉบบัท่ี 97 และฉบบัที่ 143 ก็มิได้ก ำหนดเร่ืองน้ีไวอ้ย่ำงชัดแจ้ง แต่มี
ปรำกฏในขอ้แนะฉบบัที่ 100 และมำตรำ 45 ได้ก ำหนดว่ำควรจะให้มีกำรด ำเนินกำรตำมขั้นตอน
ต่ำงๆเพ่ือป้องกนัอุบตัิภยัและโรคต่ำงๆท่ีเกิดจำกกำรประกอบอำชีพนั้นๆ 
 จำกรำยละเอียดที่กล่ำวมำขำ้งตน้ สรุปได้ว่ำ ในกรณีของแรงงำนต่ำงชำติที่ชอบ
ดว้ยกฎหมำยนั้น ควรจะไดร้ับกำรปฏิบตัิโดยเท่ำเทียมกันในเร่ืองของสวสัดิกำรอย่ำงเต็มที่ แต่ใน
กรณีแรงงำนต่ำงชำติท่ีมิชอบดว้ยกฎหมำยนั้น ไม่อำจท่ีจะไดร้ับกำรคุม้ครองโดยเท่ำเทียมกบัคนใน
ชำติได ้

 
32 ปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights),ขอ้ 24. 
33 ปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights),ขอ้ 7. 
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 5) สิทธิที่จะไดร้ับกำรปฏิบตัิโดยเท่ำเทียมกนัในเร่ืองควำมมัน่คงในกำรท ำงำน 
 กติกำระหว่ำงประเทศว่ำดว้ยสิทธิทำงเศรษฐกิจสังคมและวฒันธรรม ไดบ้ญัญตัิไว้
ว่ำ รัฐภำคีแห่งกติกำฉบบัน้ีรับรองสิทธิท่ีจะท ำงำน ซ่ึงรวมทั้งสิทธิของบุคคลทุกคน ในโอกำสท่ีจะ
หำเล้ียงชีพโดยงำนซ่ึงตนเลือก หรือ รับอย่ำงเสรี และจะด ำเนินตำมขั้นตอนท่ีเหมำะสมท่ีจะพิทกัษ์
สิทธิน้ี ซ่ึงกำรคุม้ครองเน่ืองจำกกำรเลิกจำ้งนั้น แรงงำนต่ำงดำ้วนั้นควรไดร้ับสิทธิอย่ำงเดียวกนั 
 6) สิทธิอ่ืนๆที่ควรจะไดร้ับกำรปฏิบตัิโดยเท่ำเทียมกนั 
 (1) สิทธิในกำรรวมตวั  
 สิทธิในกำรรวมตวัของผูใ้ช้แรงงำนนั้น มีควำมส ำคญัอย่ำงยิ่งในกำรปรับปรุง
สภำพกำรจ้ำง เน่ืองจำกว่ำ ผูใ้ช้แรงงำนมกัจะอยู่ในฐำนะที่มีอ ำนำจต่อรองน้อยกว่ำนำยจ้ำง จึงมี
โอกำสที่จะถูกนำยจำ้งเอำรัดเอำเรียบไดม้ำก 
 ปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชน ก ำหนดว่ำ “บุคคลทุกคนมีสิทธิท่ีจะก่อตั้ง
และเขำ้ร่วมกนัสหภำพแรงงำน เพ่ือคุม้ครองผลประโยชน์ของตน”34 อีกทั้งกติกำระหว่ำงประเทศว่ำ
ด้วยสิทธิทำงเศรษฐกิจสังคมและวฒันธรรมและกติกำระหว่ำงประเทศว่ำด้วยสิทธิทำงแพ่งและ
กำรเมือง ก ำหนดว่ำ บุคคลทุกคนมีสิทธิท่ีจะก่อตั้งและเขำ้ร่วมกันสหภำพแรงงำน เพ่ือคุม้ครอง
ผลประโยชน์ของตน ส ำหรับแรงงำนต่ำงชำติท่ีชอบดว้ยกฎหมำยนั้น อนุสัญญำฉบบัท่ี 97 มำตรำ 6 
ก ำหนดว่ำ ประเทศภำคีแห่งอนุสัญญำ ควรด ำเนินกำรปฏิบัติโดยเท่ำเทียมกันกับคนในชำติต่อ
แรงงำนต่ำงชำติ ในเร่ืองสมำชิกภำพแห่งสหภำพแรงงำนและผลประโยชน์ที่จะได้จำกกำรเจรจำ
ต่อรอง 
 จำกท่ีกล่ำวมำขำ้งต้น ส ำหรับแรงงำนท่ีชอบด้วยกฎหมำยนั้น ควรท่ีจะมีกำร
ยอมรับสิทธิในกำรรวมตวักันท่ีค่อนข้ำงสมบูรณ์ เพรำะสิทธิในกำรรวมตัวกันนั้นเป็นสิทธิขั้น
พ้ืนฐำนของผูใ้ช้แรงงำน เพ่ือปกป้องผลประโยชน์ตน ซ่ึงยำกที่จะอธิบำยถึงเหตุผลของควำม
แตกต่ำงระหว่ำงแรงงำนต่ำงชำติและคนในชำติในส่วนน้ี 
 (2) สิทธิที่จะไดร้ับกำรประกนัสังคม 
 แรงงำนต่ำงชำติมกัจะไดร้ับสภำพกำรจ้ำงอนัเลวร้ำย ในบำงกรณียงัร้ำยแรงจน
ไม่สำมำรถที่จะรักษำชีวิตให้อยู่รอดได ้ปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชน ซ่ึงก ำหนดว่ำ “ บุคคลมี
สิทธิในมำตรฐำนกำรครองชีพที่เพียงพอส ำหรับสุขภำพ และควำมอยู่ดีของตน และครอบครัว
รวมทั้งอำหำร เส้ือผำ้ ท่ีอยู่อำศยั กำรรักษำพยำบำล และบริกำรสังคมท่ีจ ำเป็น และสิทธิในควำม

 
34 ปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights),ขอ้ 23 (4). 
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มัน่คงในกรณีว่ำงงำน เจ็บป่วย ทุพพลภำพ เป็นหมำ้ย วยัชรำ หรือกำรขำดปัจจยัในกำรเล้ียงชีพอ่ืน
ใดในพฤติกำรณ์อนัเกิดจำกที่ตนจะควบคุมได”้35 
 สิทธิในกำรได้รับประกนัสังคมนั้น เป็นเร่ืองของนโยบำยในประเทศนั้นๆ ซ่ึง
ส่วนมำกจะไม่ขยำยขอบเขตให้สิทธิต่อแรงงำนต่ำงดำ้ว 
 จำกกำรศึกษำหลกักำรสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐำนของแรงงำนต่ำงด้ำว ท ำให้ผู ้
ศึกษำทรำบว่ำ บรรดำสิทธิต่ำงๆท่ีนำนำชำติให้กำรยอมรับนั้นลว้นแลว้แต่สอดคลอ้งกบัหลกัสิทธิ
เสรีภำพของปวงชนชำวไทยไดใ้ห้ควำมคุม้ครอง แรงงำนของประเทศไทยอยู่แลว้ซ่ึงหำกมีกำรขยำย
ควำมคุ ้มครองและให้สิทธิกับแรงงำนต่ำงด้ำว ให้ใกลเ้คียงกับคนในชำติ อยู่ในมำตรฐำนที่ไม่
แตกต่ำงกนัมำกนกั ก็จะส่งผลดีต่อกำรคุม้ครองสิทธิของแรงงำนต่ำงดำ้วในประเทศไทย 
 2.4.4 หลักการเกี่ยวกับล าดับศักดิ์ของกฎหมาย 
 ล ำดบัชั้นของกฎหมำย คือ ล ำดบัควำมสูงต ่ำของกฎหมำยท่ีไม่เท่ำเทียมกนั ซ่ึงควำมไม่เท่ำ
เทียมกันของกฎหมำยแต่ละฉบับนั้ น พิจำรณำได้จำกองค์กำรที่มีอ ำนำจในกำรออกกฎหมำย 
หมำยควำมว่ำกฎหมำยแต่ละฉบบัจะมีชั้นของกฎหมำยในระดบันั้น  ให้พิจำรณำจำกองคก์ำรที่ออก
กฎหมำยฉบบันั้น 
 กำรจดัล ำดบัศกัดิ์ ของกฎหมำย มีควำมส ำคญัต่อกระบวนวิธีกำรต่ำงๆ ทำงกฎหมำย ไม่ว่ำ
จะเป็นกำรใช้  กำรตีควำม และกำรยกเลิกกฎหมำย เช่น  หำกกฎหมำยฉบับใดมีล ำดับชั้นของ
กฎหมำยสูงกว่ำ กฎหมำยฉบับอ่ืนท่ีมีล ำดับชั้นต ่ำกว่ำ จะมีเน้ือหำของกฎหมำยท่ีขดัหรือแยง้กับ
กฎหมำยท่ีมีล ำดับชั้นสูงกว่ำนั้นไม่ได้ หำกพิสูจน์ไดว้่ำมีควำมขดัหรือแยง้ดังกล่ำว ถือว่ำกฎหมำย
ล ำดบัชั้นต ่ำกว่ำจะถูกยกเลิกไป36 
 กฎหมำยลำยลกัษณ์อกัษรสำมำรถแบ่งแยกออกเป็น 3 ประเภทใหญ่ๆ ดงัน้ี 
 ประเภทแรก กฎหมำยลำยลกัษณ์อกัษรซ่ึงถูกบัญญัติขึ้นโดยฝ่ำยนิติบัญญัติ ได้แก่ 
รัฐธรรมนูญ พระรำชบญัญตัิ และประมวลกฎหมำย 
 ประเภทที่สอง กฎหมำยลำยลกัษณ์อกัษรซ่ึงถูกบญัญตัิขึ้นโดยฝ่ำยบริหำร ได้แก่ พระ
รำชก ำหนด พระรำชกฤษฎีกำ และประกำศพระบรมรำชโองกำร 
 ประเภทที่สำม กฎหมำยลำยลักษณ์อักษรซ่ึงถูกบัญญัติขึ้นโดยฝ่ำยปกครอง ได้แก่ 
กฎกระทรวง กฎทบวง ประกำศกระทรวง ประกำศทบวง ระเบียบกระทรวง ขอ้บงัคบั เทศบญัญตัิ 

 
35 ปฏิญญำสำกลว่ำดว้ยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights),ขอ้ 23 (1). 
36 มหำวิทยำลยัสุโขทยัธรรมธิรำช. (2559). ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป หน่วยที่ 1-8. กรุงเทพฯ: ชวน
พิมพ.์ หน้ำ 15. 
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ขอ้บัญญัติ บทกฎหมำยเหล่ำน้ีมีผลใช้บังคบัแก่ประชำชนเป็นกำรทั่วไป แต่มีศักดิ์ ฐำนะหรือมี
ควำมส ำคญัต ่ำกว่ำบทกฎหมำยที่ออกโดยฝ่ำยบริหำรในฐำนะรัฐบำล 
 2.4.4.1 กฎหมำยรัฐธรรมนูญ  
 คือ กฎหมำยสูงสุดในกำรจัดระเบียบกำรปกครองประเทศ ซ่ึงจะวำงระเบียบแห่ง
อ ำนำจสูงสุดของรัฐ หรืออ ำนำจอธิปไตย ได้แก่ อ ำนำจนิติบญัญัติ อ ำนำจบริหำร และอ ำนำจตุลำ
กำร ตลอดจนกำรก ำหนดสิทธิเสรีภำพและหนำ้ท่ีของชนชำวไทย 
 2.4.4.2 พระรำชบญัญตัิและประมวลกฎหมำย 
 เป็นกฎหมำยล ำดับชั้นรองลงมำจำกรัฐธรรมนูญ เพรำะพระรำชบญัญัติออกมำเป็น
กฎหมำยโดยอำศยัอ ำนำจรัฐธรรมนูญโดยตรง ซ่ึงองคก์ำรที่ท ำหน้ำทีในกำรตรำพระรำชบญัญตัิคือ 
รัฐสภำ ดงันั้น รัฐสภำจะตรำพระรำชบญัญตัิท่ีมีเน้ือหำท่ีขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญไม่ได ้
 พระรำชบญัญตัิคือบทกฎหมำยที่ใช้ เพื่อวำงระเบียบบงัคบัควำมประพฤติของบุคคล
รวมทั้งองคก์ำรและเจำ้หนำ้ท่ีของรัฐ เป็นบทบญัญตัิแห่งกฎหมำยที่มีฐำนะสูงกว่ำบทกฎหมำยอ่ืน ๆ 
นอกจำกรัฐธรรมนูญ ก่อนประกำศใชบ้งัคบั กำรตรำพระรำชบญัญตัินั้นจะท ำไดก้็แต่โดยค ำแนะน ำ
และยินยอมของรัฐสภำ และเมื่อพระมหำกษตัริยไ์ด้ทรงลงพระปรมำภิไธย และประกำศในรำช
กิจจำนุเบกษำแลว้ ก็มีผลใชบ้งัคบัเป็นกฎหมำยได้ 
 2.4.4.3 พระรำชก ำหนด 
 พระรำชก ำหนด ( Emergency decree )  เป็นกฎหมำยท่ีตรำขึ้นโดยฝ่ำยบริหำรใน
สถำนกำรณ์อนัมีควำมจ ำเป็นรีบด่วนเพื่อประโยชน์แห่งรัฐแลว้แต่ก ำหนดไวใ้นกฎหมำยแม่ของแต่
ละประเทศ พระรำชก ำหนดมีอ ำนำจบังคับเช่นพระรำชบัญญัติอันตรำขึ้นโดยฝ่ำยนิติบัญญัติ                
พระรำชก ำหนดมีคณะรัฐมนตรีเป็นผูพ้ิจำรณำร่ำง และเมื่อคณะรัฐมนตรีให้ควำมเห็นชอบแล้ว 
นำยกรัฐมนตรีจึงจะน ำร่ำงนั้นขึ้นทูลเกลำ้ฯ ถวำยต่อพระมหำกษตัริยเ์พ่ือทรงลงพระปรมำภิไธยและ
ประกำศใช้บังคับเช่นพระรำชบัญญัติ ทั้ งน้ี โดยไม่ต้องน ำเสนอร่ำงพระรำชก ำหนด เช่นว่ำให้
รัฐสภำพิจำรณำให้ควำมเห็นชอบก่อน 
 พระรำชก ำหนดของไทยแบ่งออกเป็นสองประเภทตำมควำมในรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจกัรไทย (พ.ศ. 2550) ไดแ้ก่ 
 ประเภทแรก  พระรำชก ำหนดทั่วไป ออกได้ในกรณีฉุกเฉินท่ีมีควำมจ ำเป็น
รีบด่วนอนัมิอำจหลีกเล่ียงไดเ้พ่ือประโยชน์ในกำรรักษำควำมปลอดภยัของประเทศ เพ่ือควำมมัน่คง
ทำงเศรษฐกิจ หรือเพื่อป้องปัดภยัพิบตัิสำธำรณะ 

http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%90%E0%B8%98%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%B9%E0%B8%8D


53 

 ประเภทท่ีสอง พระรำชก ำหนดเกี่ยวกับภำษีอำกรหรือเงินตรำ ออกได้ในกรณีที่มี
ควำมจ ำเป็นที่จะตอ้งมีกฎหมำยเกี่ยวกับภำษีอำกรหรือเงินตรำซ่ึงตอ้งได้รับพิจำรณำโดยด่วนและ
ลบั เพ่ือรักษำผลประโยชน์ของแผ่นดิน ทั้งน้ี ภำยในระหว่ำงสมยัประชุมของรัฐสภำเท่ำนั้น 
 2.4.4.4 พระรำชกฤษฎีกำ 
 พระรำชกฤษฎีกำ คือ บทบญัญตัิแห่งกฎหมำยที่พระมหำกษตัริยท์รงตรำขึ้นโดยอำศยั
อ ำนำจตำมรัฐธรรมนูญพระรำชบญัญตัิ หรือพระรำชก ำหนด เพื่อใชใ้นกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดิน 
โดยค ำแนะน ำของคณะรัฐมนตรี มีศกัดิ์ ต ่ำกว่ำรัฐธรรมนูญ พระรำชบญัญตัิ  ประมวลกฎหมำย และ
พระรำชก ำหนด 
 กำรตรำพระรำชกฤษฎีกำ รัฐมนตรีซ่ึงมีหน้ำที่ เกี่ยวข้องจะอำศัยอ ำนำจตำม
รัฐธรรมนูญ พระรำชบญัญตัิ หรือพระรำชก ำหนดนั้นๆ เสนอร่ำงพระรำชกฤษฎีกำต่อคณะรัฐมนตรี
ให้พิจำรณำ โดยร่ำงพระรำชกฤษฎีกำนั้น จะตอ้งไม่ขดัต่อรัฐธรรมนูญ พระรำชบญัญัติ หรือพระ
รำชก ำหนดที่เกี่ยวขอ้ง 
 เม่ือคณะรัฐมนตรีพิจำรณำแล้ว จะตอ้งน ำร่ำงพระรำชกฤษฎีกำ ขึ้นทูลเกล้ำฯ ถวำย
พระมหำกษตัริยเ์พ่ือทรงตรำพระรำชกฤษฎีกำนั้นๆ นำยกรัฐมนตรี จะเป็นผูร้ับสนองพระบรมรำช
โองกำรจำกนั้นจึงน ำไปประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำบงัคบัใชต้่อไป 
 2.4.4.5 กฎกระทรวง  
 กฎกระทรวง เป็นกฎหมำยที่รัฐมนตรีแต่ละกระทรวงเป็นผูอ้อก โดยอำศยัอ ำนำจจำก
กฎหมำยแม่บทซ่ึงก็คือพระรำชบญัญัติหรือพระรำชก ำหนดฉบบัใดฉบับหน่ึง เพื่อด ำเนินกำรให้
เป็นไปตำมกฎหมำยนั้นๆ พระรำชบญัญตัิหรือพระรำชก ำหนดจะก ำหนดกฎเกณฑ์กวำ้งๆเอำไว ้
ส่วนกฎกระทรวงก็จะมำก ำหนดรำยละเอียดอีกชั้นหน่ึง เช่น ในพระรำชบญัญตัิวิธีปฏิบตัิรำชกำร
ทำงปกครอง พ.ศ.2539 ไดก้ ำหนดว่ำ ในกรณีที่ใชม้ำตรกำรบงัคบัทำงปกครองโดยกำรยึดหรืออำยดั
ทรัพยสิ์นของบุคคลใดเพ่ือขำยทอดตลำด ผูท่ี้มีอ ำนำจส่ังให้ยึด อำยดัหรือขำยทอดตลำดทรัพยสิ์น
นั้น ให้เป็นไปตำมท่ีก ำหนดไวใ้นกฎกระทรวง เรำก็ตอ้งไปศึกษำในกฎกระทรวงอีกชั้นหน่ึงว่ำผูท่ี้มี
อ ำนำจส่ังนั้นคือใครบำ้ง ฯลฯ 
 2.4.4.6 ระเบียบ ขอ้บงัคบั ขอ้ก ำหนด 
 ระเบียบ ข้อบังคับ ข้อก ำหนด เป็นกฎหมำยล ำดับรองที่ใช้ในกรณีที่ฝ่ำยบริหำร
ตอ้งกำรก ำหนดส่ิงท่ีเป็นรำยละเอียดค่อนข้ำงมำก ไม่ใช่กรอบ ไม่ใช่นโยบำย แต่เป็นวิธีกำรใน
รำยละเอียด หรือเป็นกำรประสำนงำนกันทำงฝ่ำยบริหำรที่มีหน่วยงำนที่เกี่ยวขอ้งหลำยแห่งให้มำ
ท ำงำนด้วยกัน โดยปรกติแล้วพระรำชบัญญัติอันเป็นกฎหมำยแม่บทจะก ำหนดว่ำจะตอ้งออก
ระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือขอ้ก ำหนดในเร่ีองใด 

http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%AB%E0%B8%B2%E0%B8%81%E0%B8%A9%E0%B8%B1%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B8%B4%E0%B8%A2%E0%B9%8C
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%90%E0%B8%98%E0%B8%A3%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%B9%E0%B8%8D
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%8D%E0%B8%8D%E0%B8%B1%E0%B8%95%E0%B8%B4
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%81%E0%B8%B3%E0%B8%AB%E0%B8%99%E0%B8%94
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%A7%E0%B8%A5%E0%B8%81%E0%B8%8E%E0%B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9E%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%A1%E0%B8%AB%E0%B8%B2%E0%B8%81%E0%B8%A9%E0%B8%B1%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B8%B4%E0%B8%A2%E0%B9%8C
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%99%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B8%81%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%90%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B8%B5
http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%8A%E0%B8%81%E0%B8%B4%E0%B8%88%E0%B8%88%E0%B8%B2%E0%B8%99%E0%B8%B8%E0%B9%80%E0%B8%9A%E0%B8%81%E0%B8%A9%E0%B8%B2
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 ระเบียบ ขอ้บงัคบั ขอ้ก ำหนดเป็นกฎหมำยล ำดับรองที่อำจขอมติของคณะรัฐมนตรี
หรือไม่ขอก่อนก็ได้ ไม่มีหลกัเกณฑ์ในกำรเสนอแน่นอน ขึ้นอยู่กบัว่ำรัฐมนตรีผูเ้สนอเห็นว่ำเป็น
หลกักำรส ำคญัที่คณะรัฐมนตรีควรรับทรำบเสียก่อนหรือไม่ หรือขึ้นอยู่กับพระรำชบญัญตัิอนัเป็น
แม่บทจะก ำหนดว่ำเม่ือออกจะตอ้งขอควำมเห็นชอบจำกผูใ้ดก่อนหรือไม่ ในปัจจุบนัน้ีไดมี้กำรใช้
ระเบียบเป็นเคร่ืองมือในกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดินค่อนขำ้งมำก โดยเฉพำะระเบียบซ่ึงออกโดย
อำศยัอ ำนำจตำมมำตรำ 8(11) แห่งพระรำชบญัญตัิระเบียบบริหำรรำชกำรแผ่นดิน พ.ศ. 2535 และ
โดยท่ีเม่ือระเบียบ ข้อบังคับ หรือข้อก ำหนด เป็นเคร่ืองมือในกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดินน้ีเอง 
ระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือขอ้ก ำหนด จึงสำมำรถออกไดแ้มโ้ดยไม่ตอ้งอำ้งบทอำศยัอ ำนำจใดๆ ถำ้เป็น
กำรออกกฎเกณฑข์อ้ก ำหนดที่เกี่ยวกบักำรบริหำรภำยในส่วนรำชกำรนั้น โดยถือว่ำเป็นอ ำนำจของ
หัวหน้ำส่วนรำชกำรที่มีอยู่ตำมกฎหมำยว่ำด้วยกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดินที่จะดูแลบงัคบับญัชำ
หรือจดักำรงำนให้เป็นไปโดยเรียบร้อย37 
 2.4.4.7 กฎหมำยท่ีองคก์ำรปกครองส่วนทอ้งถ่ินเป็นผูอ้อก  
 กฎหมำยที่องค์กำรปกครองส่วนท้องถ่ินเป็นผูอ้อก ได้แก่ เทศบัญญัติ ข้อบัญญัติ
จงัหวดั ขอ้บงัคบัสุขำภิบำล ขอ้บญัญตัิกรุงเทพมหำนคร ขอ้บญัญตัิเมืองพทัยำ 
 เป็นกฎหมำยท่ีออกมำใช้บังคับโดยเฉพำะในแต่ละองค์กำรปกครองส่วนท้องถ่ิน 
เพ่ือให้เป็นไปตำมหน้ำท่ีขององคก์ำรปกครองส่วนทอ้งถ่ินนั้น หรือในกรณีที่กฎหมำยให้อ ำนำจไว้
ก็ท ำกำรออกได้เช่นกัน เช่น ขอ้บญัญตัิกรุงเทพมหำนคร เป็นกฎหมำยท่ีกรุงเทพมหำนครตรำขึ้น
เพ่ือใชบ้งัคบัในเขตกรุงเทพมหำนครเท่ำนั้น  หรือเทศบญัญตัิ ก็เป็นกฎหมำยท่ีเทศบำลบญัญตัิขึ้นใช้
บงัคบัเฉพำะในเขตเทศบำลของตน 
 จำกกำรศึกษำท ำให้ทรำบว่ำพระรำชก ำหนดกำรบริหำรจดักำรกำรท ำงำนของคนต่ำง
ดำ้ว พ.ศ. 2560 เป็นกฎหมำยพระรำชก ำหนด ( Emergency decree )  เป็นกฎหมำยท่ีตรำขึ้นโดยฝ่ำย
บริหำรในสถำนกำรณ์อนัมีควำมจ ำเป็นรีบด่วนเพื่อประโยชน์แห่งรัฐแลว้แต่ก ำหนดไวใ้นกฎหมำย
แม่ของแต่ละประเทศ พระรำชก ำหนดมีอ ำนำจบังคบัเช่นพระรำชบญัญัติอันตรำขึ้นโดยฝ่ำยนิติ
บญัญตัิพระรำชก ำหนดมีคณะรัฐมนตรีเป็นผูพ้ิจำรณำร่ำง ซ่ึงมีกระบวนกำรตรำและกำรพิจำรณำ
กลั่นกรองกฎหมำยท่ีแตกต่ำงไปจำกกฎหมำยระดับพระรำชบัญญัติเป็นอย่ำงมำก และด้วย
กระบวนกำรตรำกฎหมำยซ่ึงอำศยัควำมจ ำเป็นรีบด่วน จึงอำจท ำให้เกิดขอ้ผิดพลำดบำงประกำรที่
ฝ่ำยบริหำรมิไดไ้ตร่ตรองให้ดีเหมือนอย่ำงกำรตรำกฎหมำยพระรำชบญัญตัิ  

 
37 ธรรมนิตย ์สุมันตกุล. (2558). การจัดท ากฎหมายล าดับรองของฝ่ายปกครอง. เอกสำรประกอบกำรฝึกอบรม
หลกัสูตรนกักฎหมำยมหำชนภำครัฐ รุ่นที่ 1 (ภำค 2) คณะนิติศำสตร์มหำวิทยำลยัธรรมศำสตร์. (ออนไลน์). เขำ้ถึง
ไดจ้ำก: www.lawreform.go.th. [2562, 20 มิถุนำยน]. 

http://www.lawreform.go.th/
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 2.4.5 รูปแบบการละเมิดสิทธิของแรงงานต่างด้าว 
 กำรบงัคบัใชแ้รงงำนหรือบริกำรนั้น หมำยควำมว่ำ กำรข่มขืนใจให้ทำงำนหรือให้บริกำร 
โดยวิธีกำรอย่ำงหน่ึงอย่ำงใด ดงัต่อไปน้ี  
 ประกำรแรก ท ำให้กลัวว่ำจะเกิดอันตรำยต่อชีวิต ร่ำงกำย เสรีภำพ ช่ือเสียง หรือ
ทรัพยสิ์นของบุคคลนั้นเอง หรือของผูอ่ื้น 
 ประกำรที่สอง ขู่เข็ญดว้ยประกำรใด ๆ  
 ประกำรที่สำม ใชก้ำลงัประทุษร้ำย 
 ประกำรที่ส่ี ยึดเอกสำรส ำคญัประจำตวัของบุคคลนั้นไว ้หรือน ำภำระหน้ีของบุคคล
นั้นหรือของผูอ่ื้น มำเป็นส่ิงผูกมดัโดยมิชอบ 
 ประกำรสุดทำ้ย ท ำให้บุคคลนั้นอยู่ในภำวะท่ีไม่สำมำรถขดัขืนได ้
 ซ่ึงสอดคลอ้งกับอนุสัญญำขององค์กำรแรงงำนระหว่ำงประเทศ ฉบบัที่ 29 ว่ำด้วยกำร
เกณฑแ์รงงำนหรือ แรงงำนบงัคบั ค.ศ.1930 (พ.ศ.2473) ท่ีก ำหนดให้กำรเกณฑแ์รงงำนหรือแรงงำน
บังคับ หมำยถึง งำนหรือบริกำร ทุกชนิดซ่ึงบีบบังคับเอำจำกบุคคลใด ๆ โดยกำรขู่ว่ำจะใช้
บทลงโทษ และบุคคลดงักล่ำวนั้นมิไดส้มคัรใจท่ีจะท ำเอง38 
 กำรพิจำรณำว่ำในกรณีใดจึงจะถือเป็นแรงงำนบงัคบัสำมำรถพิจำรณำไดจ้ำกเกณฑต์่ำง ๆ 
ซ่ึง เป็นขอ้บ่งช้ีหรือสัญญำณเตือนเพ่ือเฝ้ำระวงักำรเขำ้ข่ำยเป็นแรงงำนบงัคบัไว ้11กรณี ดงัน้ี 
 2.4.5.1 กำรถูกละเมิดสิทธิ 
 กำรถูกละเมิดสิทธิ มีกำรเอำรัดเอำเปรียบแรงงำนที่เข้ำใหม่หรือแรงงำนที่อยู่ใน
สถำนะที่อ่อนแอ เช่น ไม่มีควำมรู้เร่ืองกฎหมำย ภำษำ มีทำงเลือกนอ้ยในกำรประกอบอำชีพ เป็นชน
กลุ่มนอ้ยหรือกลุ่มชำติพนัธ์ุอ่ืน มีควำมพิกำรหรือมีบุคลิกลกัษณะที่ถูกแยกตวัออกจำกกลุ่มคนส่วน
ใหญ่ กลุ่มท่ีตอ้งพ่ึงพำนำยจำ้งมำกท่ีสุด ทั้งเร่ือง กำรท ำงำน ควำมเป็นอยู่ อำหำรและเคร่ืองดื่ม ทำให้
คนงำนมีควำมเส่ียงมำกในกำรถูกละเมิด39 
 2.4.5.2 กำรหลอกลวง 
 กำรหลอกลวง โดยถูกหลอกให้มำท ำงำนในเร่ืองของประเภทของงำน ที่พกัอำศยัและ
สภำพ ควำมเป็นอยู่ และผิดสัญญำเร่ืองค่ำจ้ำง ส ำหรับเด็กที่ถูกหลอกลวงมำบังคับใช้แรงงำน 

 
38 มำจำร์ ปำวีลัยนัน (Marja Paavilainen) หัวหน้ำที่ปรึกษำด้ำน เทคนิคขององค์กำรแรงงำนระหว่ำงประเทศ 
เอกสำรประกอบกำรบรรยำยพิเศษเร่ือง “สถานการณ์ปัจจุบันและทิศทางการ ด าเนินการแก้ไขปัญหาการค้ามนุษย์
ในระดับสากล” เม่ือวนัที่ 26 มิถุนำยน 2557 ณ โรงแรมเจำ้พระยำปำร์ค กรุงเทพมหำนคร. 
39 เร่ืองเดียวกนั. 
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เน่ืองจำกกำรใช้สัญญำที่ ไม่จริงกับพ่อแม่ของเด็ก เปรียบเสมือนเป็นนำยหน้ำหลอกลวงคนมำใช้
แรงงำน40 
 2.4.5.3 กำรจ ำกดัเสรีภำพในกำรเคล่ือนยำ้ย 
 กำรจ ำกดัเสรีภำพในกำรเคล่ือนยำ้ย หมำยถึง สภำพของสถำนที่ท ำงำนหรือที่พกัอำศยั 
มีกำร ติดลูกกรงหนำ้ต่ำง ล็อคประตู กั้นรั้ วสูงในท่ีพกั มีคนเฝ้ำระวงัทำงเขำ้ – ออก มีกลอ้งวงจรปิด
ตรวจตรำ ห้ำมออก นอกสถำนที่ท ำงำนหรือที่พกัอำศยั ให้คนคอยติดตำม ใชก้ำรลงโทษทำงกำรเงิน
ท ำให้มีภำระหน้ีสินลน้พน้ตวั หรือ ชะลอกำรจ่ำยค่ำจำ้งเพ่ือให้ยงัอยู่ท ำงำนในลกัษณะของกำรจ ำกดั
เสรีภำพ41 
 2.4.5.4 กำรถูกโดดเดี่ยว 
 กำรถูกโดดเดี่ยว เป็นกำรท ำงำนในสถำนที่ที่โดดเดี่ยว ห่ำงไกลจำกชุมชุนหรือแหล่ง
พกัอำศยั ไม่รู้เส้นทำงกำรเดินทำงขนส่ง เช่น กิจกำรประมงที่ตอ้งออกเรือไปไกลเป็นระยะเวลำนำน 
ๆ กำรถูกยึดโทรศพัท์มือถือ หรือกำรติดต่อส่ือสำรทำงอ่ืน รวมไปถึงกำรห้ำมติดต่อกับพ่อแม่และ
เพื่อน หรือร้องขอควำมช่วยเหลือ42 
 2.4.5.5 ควำมรุนแรงทำงร่ำงกำยหรือกำรทำรุณทำงเพศจำกผูใ้กลชิ้ด 
 ควำมรุนแรงทำงร่ำงกำยหรือกำรทำรุณทำงเพศจำกผูใ้กลชิ้ดของคนงำนเอง สมำชิก
ในครอบครัว หรือเพื่อนอำจเป็นหนอนบ่อนไส้ มีกำรใชค้วำมรุนแรงทำงร่ำงกำยหรือกำรทำรุณทำง
เพศ หรือขู่ว่ำจะใช้ควำม รุนแรง อำจทุบตีหรือละเมิดทำงเพศ บงัคบัให้ใช้ยำเสพติดหรือเคร่ืองดื่มที่
มีส่วนผสมของแอลกอฮอล์เพื่อควบคุม คนงำน กำรบงัคบัให้ยอมรับในงำนที่ไม่ได้เป็นส่วนหน่ึง
ของขอ้ตกลงตั้งแต่เร่ิมแรก และกำรบงัคบัลกัพำตวัเพ่ือเรียก ค่ำไถ่43 
 2.4.5.6 กำรข่มขู่และคุกคำม 
 กำรข่มขู่และคุกคำม เม่ือคนงำนเรียกร้องหรือตอ้งกำรออกจำกงำน รวมทั้งข่มขู่โดย
กำรกระท ำท่ีรุนแรงและกำรทำรุณทำงเพศ กำรกล่ำวโทษโดยผูม้ีอ  ำนำจ กำรสูญเสียเงินค่ำจ้ำงหรือ
ผลประโยชน์ กำรกกัขงั กำรไม่มีที่อยู่อำศยั อำหำรและเคร่ืองดื่ม และกำรตกอยู่ในสภำพกำรท ำงำน
ที่เลวร้ำยที่สุด44 
 

 
40 เร่ืองเดียวกนั. 
41 เร่ืองเดียวกนั. 
42 มำจำร์ ปำวีลยันนั. อำ้งแลว้เชิงอรรถที่ 38. 
43 เร่ืองเดียวกนั. 
44 เร่ืองเดียวกนั. 
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 2.4.5.7 กำรยึดหรือเก็บเอกสำรประจ ำตวั หรือทรัพยสิ์นมีค่ำใด ๆ ของส่วนบุคคลไว  ้
 กำรยึดหรือเก็บเอกสำรประจ ำตวั หรือทรัพยสิ์นมีคำ่ใด ๆ ของส่วนบุคคลไว ้โดยกีด
กันเพิกถอน สิทธิของคนงำนในกำรเดินทำง หรือไปท ำงำนอ่ืน หรือไม่ได้รับบริกำรที่จ ำเป็น ซ่ึง
คนงำนสำมำรถเขำ้ถึงเอกสำร ประจ ำตวัและทรัพยสิ์นส่วนตวัไดก้็ต่อเมื่อมีกำรร้องขอ45 
 2.4.5.8 กำรไม่จ่ำยหรือระงบัหรือคำ้งค่ำจำ้ง 
 กำรไม่จ่ำยหรือระงบัหรือคำ้งค่ำจ้ำง เป็นกำรใชเ้พื่อบงัคบัแรงงำนให้ยงัคงท ำงำนต่อ
ให้กบันำยจำ้ง โดยชะลอกำรจ่ำยค่ำจำ้ง ถำ้ค่ำจำ้งถูกจ่ำยอย่ำงเป็นระบบและดว้ยควำมเต็มใจก็ถือว่ำ
ไม่ใช่กำรคำ้งจ่ำยค่ำจ้ำง ขอ้พิจำรณำคือ กำรชะลอกำรจ่ำยค่ำจ้ำงหรือจ่ำยไม่เป็นปกติ อำจไม่ได้บ่ง
บอกว่ำอยู่ในสถำนกำรณ์ของกำรเป็น แรงงำนบงัคบั46 
 2.4.5.9 กำรท ำงำนขดัหน้ี หรือแรงงำนขดัหน้ี 
 กำรท ำงำนขัดหน้ี หรือแรงงำนขดัหน้ี เป็นกำรใช้เงินล่วงหน้ำหรือเงินกู้ยืมเพื่อเป็น
ค่ำใชจ้่ำยใน กำรจดัหำงำน กำรเดินทำงและกำรรักษำพยำบำล เป็นวิธีกำรจดักำรของนำยหนำ้จดัหำ
งำนที่ไม่มีควำมชดัเจนทำให้มี ค่ำใชจ้่ำยสูง โดยไม่รู้ว่ำรับเท่ำใด จึงตอ้งจ่ำยมำกขึ้นและเป็นหน้ีโดย
ไม่รู้ตวั จ ำนวนหน้ีถูกทวีคูณ ดอกเบ้ียสูงเป็น เหตุให้ตอ้งท ำงำนใช้หน้ี กำรหักเงินค่ำจ้ำงมำกเกินไป 
เช่น ค่ำอำหำรและเคร่ืองดื่มเกินจริง รวมไปถึงกำรจ่ำยเงิน ล่วงหน้ำให้กับพ่อแม่ของเด็ก เป็นต้น 
(กำรทำงำนขัดหน้ี หรือแรงงำนขัดหน้ี คือแรงงำนบังคับลักษณะหน่ึงและเป็นกำรละเมิดสิทธิ 
มนุษยชนขั้นพ้ืนฐำน เป็นกำรบังคับใช้แรงงำนแทนกำรชำระหน้ี เกิดขึ้นเม่ือบุคคลหน่ึงต้องใช้
แรงงำนขดัหน้ี เหยื่อของ แรงงำนขัดหน้ีมักถูกหลอกให้ทำงำนโดยแทบไม่ได้รับหรือไม่ได้รับ
ค่ำแรงเลย ทำให้แทบจะไม่มีโอกำสใช้หน้ีได้หมด บำงครั้ งทุกคนในครอบครัวได้รับผลกระทบ 
และในบำงกรณีลูก ๆ ตอ้งรับมรดกหน้ีจำกพ่อแม่ดว้ย47 
 2.4.5.10 สภำพกำรท ำงำนและควำมเป็นอยู่ที่เลวร้ำย 
 สภำพกำรทำงำนและควำมเป็นอยู่ที่เลวร้ำย เป็นสภำพกำรท ำงำนและควำมเป็นอยู่                 
ที่คนงำนไม่ได้รับอิสระ มีสภำพสกปรก อับแสง อับอำกำศ สภำพกำรทำงำนต ่ำกว่ำมำตรฐำน                   
มีอนัตรำย อยู่รวม กนัในที่จำกดัและหนำแน่น สุขอนำมยัไม่ดี ปรำศจำกควำมเป็นส่วนตวั48 
 
 

 
45 เร่ืองเดียวกนั. 
46 เร่ืองเดียวกนั. 
47 มำจำร์ ปำวีลยันนั. อำ้งแลว้เชิงอรรถที่ 38. 
48 เร่ืองเดียวกนั. 
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 2.4.5.11 กำรท ำงำนล่วงเวลำเกินกว่ำท่ีกฎหมำยก ำหนด 
 กำรท ำงำนล่วงเวลำเกินกว่ำท่ีกฎหมำยก ำหนด เป็นลักษณะท่ีมีชั่วโมงกำรทำงำนท่ี
ยำวนำน ทำงำนตลอด 24 ชัว่โมงในแต่ละวนั และทำงำนสัปดำห์ละ 7 วนั จำกกำรตรวจสอบของ
คณะกรรมกำรผู ้เช่ียวชำญ ว่ำด้วยกำรปฏิบัติตำมอนุสัญญำและข้อแนะ ( ILO CEACR : ILO 
Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations) พบว่ำกำรบงัคบั
ให้ท ำงำนล่วงเวลำถือว่ำเป็นแรงงำนบงัคบั หำกแรงงำนทำงำนล่วงเวลำเกินกว่ำที่กฎหมำยก ำหนด 
รวมทั้งท ำงำนภำยใตก้ำรถูกข่มขู่จำกผูอ่ื้นโดยไม่สำมำรถรับเงิน ค่ำจ้ำงขั้นต ่ำไดโ้ดยปรำศจำกกำร
ท ำงำนล่วงเวลำ กำรคำ้มนุษยด์ำ้นแรงงำนนั้น49 
 จำกกำรศึกษำรูปแบบกำรละเมิดสิทธิแรงงำนต่ำงด้ำวท ำให้ทรำบว่ำกฎหมำยของ
ประเทศไทยยงัเอ้ืออ ำนวยให้เกิดกำรละเมิดสิทธิของแรงงำนต่ำงดำ้วอยู่หลำยประกำร เน่ืองจำกมิได้
ก ำหนดบทบญัญตัิห้ำมกำรกระท ำอนัเป็นกำรละเมิดสิทธิตำมกฎหมำยเอำไว ้ เช่น กำรก ำหนดให้
นำยจ้ำงสำมำรถที่ท ำกำรยึดหรือเก็บเอกสำรประจ ำตวั หรือทรัพยสิ์นมีค่ำใด ๆ ของส่วนบุคคลไว ้
โดยกีดกนัเพิกถอน สิทธิของคนงำนในกำรเดินทำง หรือไปท ำงำนอ่ืน เป็นตน้ 

  

 
49 วรรณวนัช สว่ำงแจ้ง. (2559). ปัญหาการค้ามนุษย์และมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับแรงงานต่างด้าว . 
(ออนไลน์). เขำ้ถึงไดจ้ำก: https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/elaw_parcy/ewt_dl_link.php?nid=1886& 
filename=index. [2562, 22 มิถุนำยน]. 
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