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บทคัดย่อ 
 
 การศึกษาค้นคว้าอิสระนี้ มีวัตถุประสงค์ (1) เพ่ือทราบแนวคิด ทฤษฎี หรือหลักเกณฑ์ที่
เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการ (2) เพื่อทราบถึงกฎหมายเกี่ยวข้องกับการ
คุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการตามกฎหมายแรงงาน สิทธิสวัสดิการของรัฐ และการ
คุม้ครองความรับผิดทางละเมิดในกฎหมายประเทศไทยและต่างประเทศ และ (3) เพ่ือสามารถหาแนว
ทางแก้ไขปัญหาของการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐ 
 การวิจัยฉบับนี้ เป็นการวิจัยทางกฎหมายประเภทการวิจัยเชิงคุณภาพ วิธีการศึกษา  
การวิจัยจาก หนังสือ ร่างพระราชบัญญัติ วารสารกฎหมาย วารสารทางวิชาการ วิทยานิพนธ์ ข้อมูล
จากสื่ออินเตอร์เน็ต และสื่ออิเล็กทรอนิกส์อ่ืน ๆ ทั้งของประเทศไทยและของต่างประเทศ เพ่ือท าการ
หาข้อสรุปและข้อเสนอแนะ 
 ผลการศึกษาพบว่า (1) แนวคิดของการจ้างเหมาบริการ แนวคิดและทฤษฎีเรื่องความ
คุ้มครองการกระท าความผิดทางละเมิด และแนวคิดว่าด้วยทฤษฎีการคุ้มครองสวัสดิการของรัฐ มีความ
เกี่ยวข้องโดยตรงกับการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการ (2) กฎหมายที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับ
การคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการของประเทศไทย ได้แก่พระราชบัญญัติวิธีงบประมาณ  
พ.ศ. 2561 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม พระราชบัญญัติความรับผิด
ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารงานบุคคลส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542 
พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 และ ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ส่วนกฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้แก่ บัญญัติว่าด้วยบุคลากรผู้แทนของ
สหพันธรัฐและมลรัฐแทนรัฐบัญญัติว่าด้วยสถาบันแรงงาน 1972 กฎหมายประเทศฝรั่งเศส คือ กฎหมาย
ทั่วไปว่าด้วยการคุ้มครองแรงงาน และกฎหมายของสหรัฐอเมริกา คือ รัฐบัญญัติว่าด้วยสัญญาบริการ 1965 
(3) ปัญหาที่พบคือ เนื่องด้วย หนังสือกระทรวงการคลัง มีแนวทาง มิให้พนักงานจ้างเหมาบริการอยู่ใน
ความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 
และ พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ผู้ศึกษาจึงเสนอแนะให้มีการ
ยกเลิกหนังสือกระทรวงการคลังฉบับดังกล่าวข้างต้น รวมถึงเพ่ิมบทนิยามให้การจ้างเหมาบริการ มีฐานะ
เป็นลูกจ้างหรือการจ้างแรงงานแบบพิเศษ ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และ
พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 และการแก้ไขนิยาม ให้พนักงานจ้างเหมาบริการ มีฐานะเป็น 
เจ้าหน้าที่ของรัฐ ตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 รวมถึง ปรับปรุง
แนวทางการปฏิบัติของเจ้าหน้าที่ในหน่วยงานราชการ เพื่อให้เกิดความคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้าง
เหมาบริการอย่างถูกต้องและเป็นธรรม 
 
ค าส าคัญ การคุ้มครองสิทธิ พนักงานจ้างเหมาบริการ หน่วยงานของรัฐ 
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Abstract 
 

 This independent study aimed (1) to realize concepts, theories or principles 

related to the right protection of contracted employees, (2) to perceive laws pertaining 

to the right protection of contracted employees in accordance with the labor laws, 

public welfare, and protection of liability to violation of Thai and foreign laws, and 

(3) to find a guideline for solving problems of the right protection of contracted 

employees in the government authorities. 

 This study is qualitative legal research, conducted with documentary 

analysis from books, the drafted acts, legal journals, academic journals, theses, data 

from the internet media and other electronic media in Thailand and foreign countries 

in order to provide a conclusion and recommendation. 

 The findings revealed that (1) the concepts of contracted service, the 

concepts and theories of protection of the violation-related offences and the concepts 

on the theory of public welfare protection were directly related to right protection of 

the contracted employees. (2) The laws directly related to right protection of the 

contracted employees in Thailand include the Budgetary Procedure Act B.E. 2561 

(2018), the Labor Protection Act B.E. 2541 (1998) and amendment, the Liability for 

the Act on Wrongful Acts of Officials B.E. 2539 (1996), the Local Government Act 

B.E. 2542 (1999), the Public Procurement And Supplies Administration Act B.E. 

2560 (2017) and the Civil and Commercial Code. Meanwhile, the laws of the 

Federation Republic of Germany include the Act on representatives of the Federation 

Republic and County, the government act associated with the Labor Institute 1972. 

The French laws include general laws on labor protection and the US laws include the 

federal regulation on service agreement 1965.  (3) The problems are that according to 

a letter of the Ministry of Finance, the contracted employees may not be under 

protection according to the Labor Protection Act B.E. 2541 (1998), the Social 

Security Act B.E. 2533 (1990), and the Act on Wrongful Acts of Officials B.E. 2539 

(1996). Therefore, the researcher has a recommendation that the letter of the Ministry 

of Finance as above mentioned should be revoked, and definitions on contracted 

service should be added that these workers are an employee with special employment 

pursuant to the Labor Protection Act B.E. 2541 (1998), and the Social Security Act 

B.E. 2533 (1990). Additionally, the definition should be revised that a contracted 

employee is a government official in accordance with the Act on Wrongful Acts of 

Officials B.E. 2539 (1996). The guideline of practices of government officials should 

be improved in order to cover right protection for contracted employees rightfully and 

fairly. 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

 
 การศึกษาค้นคว้าอิสระครั้งนี้ส าเร็จได้ด้วยค าแนะน าของคณาจารย์ที่ให้ความอนุเคราะห์
ในการให้ความรู้ และค าแนะน าตั้งแต่เริ่มการจัดท าการศึกษาค้นคว้าอิสระ จนถึงวันที่ได้ด าเนินการ
ศึกษาค้นคว้าอิสระจนส าเร็จเป็นรูปเล่ม ซึ่งหากไม่มีท่านเหล่านี้การศึกษาค้นคว้าอิสระ คงจะส าเร็จ
ไม่ได้ ในโอกาสนี้ จึงขอกราบขอบพระคุณ รองศาสตราจารย์ ดร.ปวินี ไพรทอง ที่กรุณารับเป็นที่
ปรึกษาในการศึกษาค้นคว้าอิสระ ถึงแม้ท่านจะมีภาระงานที่หนักเพียงใด ท่านยังกรุณาสละเวลาของ
ท่านให้ค าแนะน าในการจัดท าการศึกษาค้นคว้าอิสระ แนะน า แนวคิด ทฤษฎี หลักกฎหมายที่
เกี่ยวข้อง รวมทั้งให้ค าแนะน าหนังสือและบทความที่เกี่ยวข้อง ตลอดจนช่วยกรุณา ตรวจทานแก้ไข 
โดยมุ่งหวังเพ่ือให้การจัดการท าการศึกษาค้นคว้าอิสระครั้งนี้ ส าเร็จด้วยดี ผู้ ศึกษารู้สึกซาบซึ้งและ
ระลึกในบุญคุณของท่านเสมอ จึงขอกราบขอบพระคุณท่านเป็นอย่างสูงมา ณ โอกาสนี้ 
 ในการนี้ ผู้ศึกษาขอกราบขอบคุณ ร้อยต ารวจเอก สถิตย์ เสาร์แดน และนางศุภรัตน์  
เสาร์แดน บิดามารดา ผู้เป็นแรงผลักดันในการฝ่าฝันอุปสรรคในชีวิต รวมทั้งผู้อยู่เบื้องหลังทุกท่านที่
ไม่ได้กล่าวถึง ที่คอยช่วยเหลือสนับสนุน ให้ก าลังใจและความห่วงใยผู้ศึกษาเป็นอย่างดีเรื่อยมา  
 รวมถึงคณาจารย์สาขาวิชาเอกกฎหมายมหาชนทุกท่าน ที่ได้ประสิทธิ์ประสาทวิชาความรู้
ตลอดจนหลักสูตรของการศึกษาจนสามารถจัดท าการศึกษาค้นคว้าอิสระครั้งนี้ได้  จนประสบ
ความส าเร็จ รวมทั้งขอขอบคุณเพ่ือนๆ ที่ช่วยให้ค าแนะน าในการศึกษา ค้นคว้าอิสระครั้งนี้จนเสร็จ
สมบูรณ์ และอ านวยความสะดวกทุกด้านจนท าให้การจัดท าการศึกษา ค้นคว้าอิสระครั้งนี้ส าเร็จด้วยดี 
 สุดท้ายนี้ หากการศึกษาค้นคว้าอิสระเล่มนี้มีข้อผิดพลาดประการใด ผู้ ศึกษาขอน้อมรับ 
ไว้แต่เพียงผู้เดียว และหากมีสิ่งใดท่ีเป็นประโยชน์แก่การศึกษาหรือการพัฒนากฎหมายอยู่บ้างผู้ศึกษา
ขออุทิศไว้เป็นงานวิชาการเพ่ือการศึกษาต่อไป 
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บทท่ี 1 
บทน า 

 
 
1.  ที่มาและความส าคัญของปัญหา   
 
 รัฐ คือบุคคลสมมุติทางกฎหมาย ที่มีภารกิจหลักคือตอบสนองความต้องการของ
ประชาชน เพ่ือให้ประชาชนในรัฐสามารถด าเนินชีวิตอยู่ได้อย่างสงบสุข ซึ่งการด าเนินการของรัฐนั้น 
มิได้เป็นไปเพ่ือประโยชน์ของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง แต่เป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะ โดยการ
ด าเนินการเพ่ือให้เกิดประโยชน์สาธารณะนั้น รัฐต้องอาศัยองค์กรที่ท าหน้าที่เป็นผู้แทนในการ
ด าเนินการเพ่ือตอบสนองเจตนารมณ์ของรัฐ ซึ่งผู้ที่กระท าการแทนนั้นคือ หน่วยงานของรัฐ รวมถึง
องค์กรต่างๆ ที่ช่วยเหลือการท างานของรัฐ ให้สามารถด าเนินการตามภารกิจของรัฐให้สัมฤทธิ์ผล 
ต่อมา เมื่อสังคมได้มีการขยายตัวขึ้น ภารกิจของรัฐนั้นก็มีจ านวนมากและซับซ้อนมากขึ้นอีกด้วย     
ท าให้หน่วยงานของรัฐ และเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ปฏิบัติหน้าที่ ไม่สามารถด าเนินการให้ได้ผลลัพธ์อย่างที่
สมควร หรือภารกิจของรัฐนั้นจ าเป็นต้องใช้ผู้ที่มีความเชี่ยวชาญในการปฏิบัติงาน รวมถึงปัญหา
จ านวนเจ้าหน้าที่ของรัฐที่มีอยู่จ านวนมาก จนท าให้เกิดปัญหาในด้านงบประมาณ ด้วยเหตุนี้จึงท าให้
เกิดแนวคิดที่จะแก้ไขปัญหาดังกล่าว โดยหนึ่งในวิธีการแก้ไขปัญหานี้คือ การให้เอกชนผู้ที่มี
ความสามารถในงานเฉพาะด้าน เข้ามาเป็นผู้ด าเนินการแทนรัฐ โดยเป็นด าเนินการในรูปแบบของ
สัญญาจ้างที่มีชื่อว่า “สัญญาจ้างเหมาบริการ” 
 แนวความคิดให้หน่วยงานของรัฐ มีการน าเอกชนมาร่วมกันในการด าเนินงานของรัฐนั้น
เกิดขึ้นเนื่องจากเมื่อปี พ.ศ. 25411 โดยคณะรัฐมนตรี ได้มีมติเรื่องการปฏิรูประบบราชการเพ่ือปรับ
ลดอัตราก าลังภาครัฐ ต่อมาเมื่อปี พ.ศ. 2548 2 กรมบัญชีกลางได้มีหนังสือแจ้งเวียนหน่วยงานรัฐ    
ให้จ้างเอกชนด าเนินงานโดยไม่ถือเป็นการจ้างลูกจ้างของส่วนราชการ ไม่ถือเป็นการจ้างแรงงาน และ
ไม่ต้องปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองแรงงานและกฎหมายว่าด้วยการประกันสังคม ท าให้
เกิดช่องว่างของกฎหมายที่จ ากัดให้มีลูกจ้างของส่วนราชการที่ มีจ านวนลดลง แต่ใช้การจ้างเหมา
บริการเพ่ือให้การด าเนินการของรัฐที่มีปริมาณงานเท่าเดิมนั้นสามารถด าเนินการต่อไปได้ ซึ่งหาก
พิจารณาตามหนังสือเวียนทางราชการดังกล่าวจะเห็นได้ว่า จุดประสงค์อีกประการของการท าสัญญา
จ้างเหมาบริการคือการลดจ านวนบุคลากร และค่าใช้จ่ายเรื่องการบริหารทรัพยากรบุคคลในหน่วยงาน
ของรัฐ โดยเปลี่ยนจากการจ่ายเงินเดือนของบุคลากร เป็นการจ่ายค่าตอบแทนให้กับพนักงานจ้าง
เหมาบริการแทน ซึ่งจะเห็นว่า การด าเนินการตามหนังสือเวียนดังกล่าวนั้น มิได้เป็นการลดภารกิจ
หรือการลดจ านวนงานของภาครัฐลงเลยแม้แต่น้อย เพราะยังมีผู้ที่ต้องรับผิดชอบภารกิจของรัฐอยู่
เช่นเดิม แต่เปลี่ยนผู้ด าเนินการจากเจ้าหน้าที่ของรัฐ เป็นพนักงานจ้างเหมาบริการเท่านั้น  

                                                           

 1 หนังสือ ที่ กค 0526.5/ว 131 ลว. 28 ธันวาคม 2541 
 2 หนังสือ ที่ กค 0409.6/ว 86 ลว. 17 กมภาพันธ์ 2548 
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 จากข้อเท็จจริงที่ผู้ศึกษาเคยปฏิบัติงานอยู่ในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นระดับเทศบาล
ต าบลแห่งหนึ่ง ซึ่งหน่วยงานของรัฐนั้นมีลูกจ้างในหน่วยงานของรัฐทั้งลูกจ้างประจ า และลูกจ้าง
ชั่วคราว รวมถึงมีผู้ปฏิบัติงานตามสัญญาจ้างเหมาบริการด้วยเช่นกัน ซึ่งผู้ศึกษาเห็นว่า การคุ้มครอง
สิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการนั้นมีช่องว่างในความเหลื่อมล้ าอยู่มาก เช่น ในการปฏิบัติ หน้าที่ใน
กิจการประปาของเทศบาล มีบุคลากรที่ปฏิบัติงานในภารกิจนั้นอยู่ทั้งหมด 3 ท่าน ซึ่งแต่ละท่าน มิได้มี
สถานะท่ีเหมือนกัน กล่าวคือ มีลูกจ้างท่ีมีต าแหน่งเป็นลูกจ้างตามภารกิจ 1 ท่าน ลูกจ้างทั่วไป 1 ท่าน 
ซึ่งถือเป็นลูกจ้างชั่วคราวของหน่วยงานของรัฐ และมีบุคลากรที่ มีต าแหน่งเป็นพนักงานจ้าง        
เหมาบริการ 1 ท่าน ซึ่งมิได้มีสถานะเป็นลูกจ้างในหน่วยงานของรัฐ ซึ่งในการปฏิบัติงานนั้นมิได้มีข้อ
แตกต่างกัน แต่การได้รับสิทธิ สวัสดิการ ค่าตอบแทน หรือความคุ้มครองตามกฎหมายต่างๆ นั้นกลับ
ได้รับต่างกัน รวมถึงอีกมีกรณีที่ข้าราชการส่วนท้องถิ่น ได้ออกปฏิบัติหน้าที่ร่วมกันกับพนักงานจ้าง
เหมาบริการต าแหน่งคนสวน เมื่อเกิดความเสียหายทางละเมิดจากการท างาน ข้าราชการนั้นได้รับ
ความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 แต่พนักงานจ้าง
เหมาบริการซึ่งได้รับค าสั่งในการปฏิบัติงานจากข้าราชการรายดังกล่าว ต้องชดใช้ความเสียหายด้วย
ตนเอง ซึ่งผู้ศึกษาเห็นว่า การที่บุคคลได้รับภารกิจที่เหมือนกัน มีวัตถุประสงค์ในการด าเนินการเพ่ือให้
ตอบสนองความต้องการของประชาชนเหมือนกัน แต่ได้รับความคุ้มครองหรือได้รับสถานะทาง
กฎหมายที่ต่างกันนั้น ขัดต่อหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยอย่างมาก และ
เมื่อศึกษาจากข้อเท็จจริงแล้ว พนักงานจ้างเหมาบริการนั้นต้องปฏิบัติงานเช่นเดียวกันกับข้าราชการ
หรือเจ้าหน้าที่อ่ืนในหน่วยงานของรัฐ เช่น การลงเวลาปฏิบัติงาน การท าตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชา 
ซึ่งเป็นรูปแบบของการจ้างแรงงานมิใช่รูปแบบการจ้างท าของ แต่กลับไม่ได้รับผลตอบแทนของการ
จ้างแรงงาน เช่น การได้ค่าตอบแทนล่วงเวลา การได้รับสวัสดิการต่างๆที่ลูกจ้างของหน่วยงานของรัฐ
พึงได้รับ หรือการรับความคุ้มครองเมื่อกระท าความผิดทางละเมิดซึ่งเกิดจากการปฏิบัติหน้าที่ 
พนักงานจ้างเหมาบริการจะไม่ได้รับความคุ้มครองใดๆเหมือนเช่นเจ้าหน้าที่ของรัฐ กล่าวคือ ตาม
พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 พนักงานจ้างเหมาบริการซึ่งได้
ปฏิบัติงานที่เก่ียวข้องกับงานของหน่วยงานราชการ หรือค าสั่งของผู้บังคับบัญชาที่เป็นข้าราชการหรือ
ลูกจ้างของหน่วยงานราชการ แต่เมื่อได้กระท าผิด การกระท านั้นกลับไม่อยู่ในการสอบสวนของงาน
มาตรฐานงานวินัยหรืองานของงานบริหารงานบุคคล เพราะถือว่า พนักงานจ้างเหมาบริการนั้นไม่ใช่
เจ้าหน้าที่ของรัฐตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ซึ่งจะส่งผลเสีย
ต่อพนักงานจ้างเหมาบริการอย่างมาก เพราะในการปฏิบัติงานของพนักงานจ้างเหมาบริการนั้น ใน
บางกรณีก็ไม่สามารถแบ่งแยกออกจากเจ้าหน้าที่ของรัฐได้ และเมื่อมีการพิจารณาทางวินัย หากเป็น
เจ้าหน้าที่ของรัฐ มักจะได้รับการสอบสวนตามระเบียบของการสอบสวนทางวินัยเสียก่อน แต่หากเป็น
ความผิดของพนักงานจ้างเหมาบริการซึ่งได้ปฏิบัติงานร่วมกัน มักจะถูกพิจารณายกเลิกสัญญาโดยไม่มี
การสอบสวนเสียก่อน ซึ่งไม่เป็นธรรมตามหลักมนุษยธรรมอย่างยิ่ง 
 จากการที่พนักงานจ้างเหมาบริการ ถูกจ ากัดความตามหนังสือราชการอีกหลายฉบับว่า 
การท าสัญญาจ้างเหมาบริการนั้นให้เป็นในรูปแบบของสัญญาจ้างท าของ มิใช่ลักษณะของสัญญาจ้าง
แรงงาน ท าให้เกิดปัญหาในการตีความบ่อยครั้ง เพราะแม้นว่าในรูปแบบของการท าสัญญาจ้างเหมา
บริการนั้น จะให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2535 ซึ่งอยู่
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ในลักษณะรูปแบบของสัญญาจ้างท าของ แต่เนื้อหาในสัญญาจ้างหรือการรับค าสั่งจากผู้มีอ านาจบังคับ
บัญชา รวมถึงการปฏิบัติตามกฎระเบียบของหน่วยงานของรัฐนั้น ท าให้เกิดความขัดแย้งในการตีความ
สถานะของพนักงานจ้างเหมาบริการอยู่บ่อยครั้ง จนกระทั่งมีการท าหนังสือหารือต่อส านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา เพ่ือตีความสถานะของพนักงานจ้างเหมาบริการ ซึ่ง ตามความเห็น
คณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 849/2542 มิได้ก าหนดให้พนักงานจ้างเหมาบริการอยู่ในฐานะ 
“เจ้าหน้าทีข่องรัฐ” ดังนั้น ในกรณีท่ีผู้กระท าละเมิดมีฐานะเป็นพนักงานจ้างเหมาบริการ ความเสียหาย
ดังกล่าวจะต้องเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยไม่น าพระราชบัญญัติความรับผิดทาง
ละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาใช้บังคับ โดยมีค าวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกา ดังนี้ 
 ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ที่ 849/25423 ได้วินิจฉัยไว้ว่า  
“ตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาตรา 4 ได้บัญญัติไว้ว่า 
เจ้าหน้าที่ หมายความว่า ข้าราชการ พนักงานลูกจ้าง โดยเจ้าหน้าที่ จะต้องมีลักษณะเป็นการ
ปฏิบัติงานเป็นประจ าและต่อเนื่อง มีอัตราค่าตอบแทนโดยมีการเลื่อนขั้นเงินเดือน และมีการลงโทษ
ทางวินัย หากไม่เข้าตามลักษณะดังกล่าวแล้วย่อมไม่ใช่เจ้าหน้าที่ตามความเห็นดังกล่าว” ดังนั้น 
ผู้เชี่ยวชาญที่ได้รับแต่งตั้งในหน่วยงาน ลูกจ้างชั่วคราวหรือลูกจ้างโครงการ จึงไม่อาจถือได้ว่าเป็น
เจ้าหน้าที่ตามค าวินิจฉัยดังกล่าว นอกจากนี้ ลูกจ้างที่หน่วยงานของรัฐได้ว่าจ้างให้ปฏิบัติงานเป็นครั้ง
คราวเฉพาะงาน ไม่ว่าจะมีสัญญาจ้างเป็นหนังสือหรือไม่ก็ตาม ความสัมพันธ์ของบุคคลดังกล่าวกับ
หน่วยงานของรัฐที่ว่าจ้าง ต้องบังคับตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งมีความเห็นคณะกรรมการ
กฤษฎีกาที่ 896/2542 วินิจฉัยว่า “การแต่งตั้งให้บุคคลอ่ืนเป็นตัวแทนเก็บเงินค่าไฟฟ้าแทนการไฟฟ้า
ส่วนภูมิภาค บุคคลดังกล่าวไม่เป็นเจ้าหน้าที่ตามพระราชบัญญัติรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่     
พ.ศ. 2539 เนื่องจากเป็นสัญญาจ้างท าของตามมาตรา 428 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์” 
 จากการตีความดังกล่าว ผู้ศึกษาความเห็นว่าเป็นการตีความทางกฎหมายที่ขัดแย้งต่อ
หลักสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาญาจักรไทย เนื่องจากการปฏิบัติงานของลูกจ้างของ
องค์กรของรัฐ และพนักงานจ้างเหมาบริการนั้น มีความคล้ายคลึงกัน ทั้งในแง่ของการปฏิบัติงาน 
ความรับผิดชอบ การที่ต้องรับฟังและปฏิบัติตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชา จึงสมควรได้รับความ
คุ้มครองตามกฎหมายดังที่ลูกจ้างของรัฐได้รับ เนื่องจากผู้ศึกษามีความเห็นว่า ปัจจุบันการที่พนักงาน
จ้างเหมาบริการมิได้ถูกให้มีสถานะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น จะท าให้เกิดปัญหาตามมามากมาย เช่น 
ปัญหาการไม่ได้รับความเท่าเทียมด้านสิทธิของการท างาน ความไม่เท่าเทียมในเรื่องรัฐสวัสดิการ 
รวมถึง ความเท่าเทียมในด้านการพิจารณาลงโทษทางวินัยหรือการให้ความคุ้มครองจากกระท า
ความผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งท าให้การท างานในหน่วยงานภาครัฐนั้น เกิดความไม่เท่า
เทียมกันมากกว่าการท างานในภาคเอกชน ทั้งๆที่หน่วยงานของรัฐเป็นหน่วยงานที่ตอบสนอง
อุดมการณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาญาจักรไทยโดยตรง แต่ไม่สามารถด ารงไว้ซึ่งอุดมการณ์ดังกล่าว

                                                           

 3 บันทึก เรื่อง ความรับผิดละเมิดของลูกจ้าง ร.ส.พ. ตามสัญญาจ้างแรงงาน (ลูกจ้างช่ัวคราว เฉพาะงาน) – 
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ)  เรื่องเสร็จที่ 849/2542 มาตรา 4 พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ
เจ้าหน้าที่ พ.ศ.2539. 30 พฤษภาคม 2565 สืบค้นจาก  https://www.krisdika.go.th/ data/comment/ 
comment1/ 2542/ c1_0849_2542.pdf.    

https://www.krisdika.go.th/
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โดยผู้ศึกษามีความประสงค์จะศึกษาถึงปัญหาของความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน 
พ.ศ. 2541 การได้รับรัฐสวัสดิการประกันสังคม ตามพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 และ
การได้รับความคุ้มครองจากการกระท าผิดทางละเมิด ตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ซึ่งเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของลูกจ้างที่ปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐ เพราะถือว่า
เป็นผู้ที่ปฏิบัติงานประโยชน์สาธารณะเช่นเดียวกับข้าราชการ พนักงานราชการ หรือลูกจ้างประจ า  
ซึ่งต้องได้รับความคุ้มครองให้เหมาะสมและเท่าเทียม  
 จากเหตุผลดังกล่าว ผู้ศึกษาจึงมีความสนใจในการศึกษาเพ่ือหาแนวทางการแก้ไขเรื่อง
การคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการของรัฐ โดยศึกษามุ่งเน้นการศึกษาเฉพาะความคุ้มครอง
ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 การได้รับรัฐสวัสดิการประกันสังคม ตาม
พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 และการได้รับความคุ้มครองทางละเมิดจากพระราชบัญญัติ
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 เพ่ือให้เกิดการปรับปรุง เปลี่ยนแปลงโดยอาศัย
แนวคิด ทฤษฎีต่างๆ มาเปรียบเทียบถึงความเหมาะสมในการเปลี่ยนแปลงตัวบทกฎหมาย รวมถึง
เพ่ือให้มีการบัญญัติกฎหมายที่ค านึงการได้รับสิทธิที่เท่าเทียมกัน เนื่องจากหากมีการตีความของ
กฎหมายที่มีลักษณะความรับผิด หรือผลประโยชน์ของผู้ที่ปฏิบัติงานร่วมกัน ทั้งกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ กฎหมายอาญา หรือกฎหมายระดับพระราชบัญญัติฉบับอ่ืนๆ ก็มีแนวทางการปฏิบัติที่ยึดถือ
หลักสิทธิ เสรีภาพ หรือความเท่าเทียมกันเป็นแกนหลักในการบัญญัติกฎหมาย แต่เหตุใด การบัญญัติ
กฎหมายในที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการ จึงไม่บัญญัติตามแนวทาง
เหมือนดังเช่นกฎหมายฉบับอ่ืน รวมถึงวิจัยจะได้ศึกษาถึงการบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวกับความคุ้มครอง
สิทธิของเจ้าหน้าที่ของรัฐและพนักงานจ้างเหมาบริการในกฎหมายต่างประเทศ และศึกษาสถานะทาง
กฎหมายของพนักงานจ้างเหมาบริการ หรือเอกชนที่เข้ามาปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐ เพ่ือให้เห็น
ถึงแนวทางการแก้ไขกฎหมาย และรวมถึงการแก้ไขในแนวทางปฏิบัติต่อพนักงานจ้างเหมาบริการของ
หน่วยงานของรัฐ เพ่ือให้เกิดแนวทางการปฏิบัติที่ยึดหลักความเท่าเทียมกันในสิทธิเสรีภาพตาม
แนวทางของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย จึงเป็นสิ่งที่ผู้ศึกษาเห็นควรที่จะศึกษาถึงแนวคิด หรือ
การแก้ไขกฎหมายให้เหมาะสม เพ่ือให้ผู้ที่ปฏิบัติงานให้กับรัฐ ได้รับประโยชน์สูงสุด และหากมีการแก้
ไข้กฎหมายฉบับดังกล่าว องค์กรของรัฐจะได้รับการพัฒนาจากบุคคลากรของรัฐประเภทอ่ืนๆที่มีความ
ตั้งใจในการปฏิบัติงานและทุ่มเทเพ่ือกิจการงานของรัฐ อีกทั้งบุคลากรเหล่านั้น สามารถปฏิบัติงาน
อย่างเต็มภาคภูมิ และได้รับสิทธิต่างๆ ตามที่ได้ปฏิบัติหน้าที่อย่างยุติธรรมต่อไป  
 
2.  วัตถุประสงค์ของการศึกษา 
 
 2.1  เพ่ือศึกษาแนวคิด ทฤษฎี หรือหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิของ
พนักงานจ้างเหมาบริการ 
 2.2  เพ่ือศึกษากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการ 
กรณีสิทธิการคุ้มครองตามกฎหมายแรงงาน สิทธิสวัสดิการประกันสังคม และการคุ้มครองความรับผิด
ทางละเมิดในกฎหมายประเทศไทยและต่างประเทศ  
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 2.3  เพ่ือวิเคราะห์หาแนวทางการแก้ไขปัญหาของการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมา
บริการในหน่วยงานรัฐ กรณีสิทธิการคุ้มครองตามกฎหมายแรงงาน สิทธิสวัสดิการประกันสังคม และ
การคุ้มครองความรับผิดทางละเมิดของพนักงานจ้างเหมาบริการในหน่วยงานรัฐ 
 
3.  ขอบเขตการศึกษา 
 
 ศึกษาเกี่ยวกับความคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการ โดยมุ่งเน้นศึกษาตาม
พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 
และที่แก้ไขเพ่ิมเติม รวมถึง พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 โดยศึกษา
จากกฎหมายเปรียบเทียบทั้งตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ โดยท าการศึกษาและ
วิเคราะห์ปัญหาของสัญญาจ้างเหมาบริการกรณีจ้างบุคคลธรรมดาเข้ามาด าเนินการในหน่วยงานของ
รัฐ ซึ่งเป็นผู้รับจ้างตามสัญญาจ้างท าของตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และปัญหาของ
สถานะทางกฎหมายของพนักงานจ้างเหมาบริการ ประกอบกับพิจารณาข้อเท็จจริงในเชิงปฏิบัติที่
หน่วยงานของรัฐมีอ านาจในการควบคุม ก ากับ ดูแลการปฏิบัติงานของผู้รับจ้างทั้งหมด เพ่ือ ให้เกิด
การปรับปรุงการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการให้เท่าเทียมและเป็นธรรมเช่นเดียวกันกับ
ลูกจ้างอ่ืนๆ ของหน่วยงานภาครัฐ รวมถึงแนวทางในการพัฒนากฎหมายให้เกิดการด าเนินการอย่าง
ยุติธรรมและเกิดประโยชน์สูงสุดต่อประชาชนต่อไป 
 
4.  ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 
 
 4.1. เพ่ือทราบแนวคิด ทฤษฎี หรือหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิของ
พนักงานจ้างเหมาบริการ 
 4.2  เพ่ือทราบถึงกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการ 
กรณีสิทธิการคุ้มครองตามกฎหมายแรงงาน สิทธิสวัสดิการประกันสังคม และการคุ้มครองความรับผิด
ทางละเมิดในกฎหมายประเทศไทยและต่างประเทศ  
  4.3  เพ่ือสามารถหาแนวทางแก้ไขปัญหาของการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมา
บริการกรณีสิทธิการคุ้มครองตามกฎหมายแรงงาน สิทธิสวัสดิการประกันสังคม และการคุ้มครอง
ความรับผิดทางละเมิดของพนักงานจ้างเหมาบริการ 
 
5.  ระเบียบวิธีวิจัย 
 
 การศึกษาค้นคว้าอิสระ เรื่อง ปัญหาการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการใน
หน่วยงานของรัฐ (Problems of Right Protection of Contracted Employees in Government 
Authoritie) เป็นการวิจัยทางนิติศาสตร์ (Legal Research) ด้วยวิธีการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative 
research) โดยเป็นศึกษาวิจัยเอกสาร ( Documentary Research) โดยศึกษาค้นคว้า และรวบรวม
ข้อมูลเอกสารต่าง ๆ เช่น หนังสือ ต ารา ร่างพระราชบัญญัติ วารสารกฎหมาย วารสารทางวิชาการ 
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รายงานการวิจัย ผลการศึกษาวิจัย วิทยานิพนธ์ ข้อมูลจากสื่ออินเตอร์เน็ต และสื่ออิเล็กทรอนิกส์อ่ืน 
ๆ ทั้งของประเทศไทยและของต่างประเทศ เพ่ือหาแนวทางการแก้ไข้ปัญหาการคุ้มครองสิทธิของ
พนักงานจ้างเหมาบริการในภาครัฐ โดยวิเคราะห์จากพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
และที่แก้ไขเพ่ิมเติม พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม รวมถึง
พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539  
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บทท่ี 2 
แนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิ 
ของพนักงานจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐ 

 
 
 จากการที่ผู้ศึกษา มีความสนใจเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการใน
หน่วยงานของรัฐ ซึ่งเป็นบุคคลที่มีความส าคัญในการขับเคลื่อนให้การด าเนินการของรัฐนั้นเป็นไปอย่างมี
ประสิทธิภาพ แต่เนื่องจากพนักงานจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐนั้น มิใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือ
เรียกได้ว่า มิใช่บุคลากรของหน่วยงานของรัฐประเภทใดเลยนั้น ท าให้พนักงานจ้างเหมาบริการ ซึ่งได้
ปฏิบัติหน้าที่ให้แก่รัฐ หรือเป็นการด าเนินการเพ่ือประโยชน์สาธารณะเช่นเดียวกับเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
มิได้รับการคุ้มครองสิทธิหรือผลประโยชน์ที่ควรจะได้รับ หรือได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย ซึ่งหากจะ
วิเคราะห์ถึงปัญหาหรือแนวทางการแก้ไขปัญหานั้น จะต้องศึกษาถึงแนวคิด หรือทฤษฎีที่มีความ
เกี่ยวข้องกับการจ้างเหมาบริการ หรือแนวคิดทฤษฎีที่กล่าวถึงการคุ้มครองสิทธิของเจ้าหน้าที่ของรัฐ   
ซึ่งผู้ศึกษาจะขอยกตัวอย่าง สิทธิของเจ้าหน้าที่ของรัฐเรื่องการคุ้มครองในความรับผิดทางละเมิดของ
เจ้าหน้าที่ของรัฐ ความคุ้มครองตามสิทธิของกฎหมายแรงงาน และสิทธิของการได้รับสวัสดิการ
ประกันสังคมของลูกจ้าง ซึ่งมีความส าคัญกับการท างานในรูปแบบเจ้าหน้าที่ของรัฐ เพ่ือให้เกิดการ
วิเคราะห์ถึงปัญหาและการหาแนวทางแก้ไขเรื่องของการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการต่อไป  
 
1.  แนวคิดที่เกี่ยวข้องกับเร่ืองการจ้างเหมาบริการ 
 

1.1  แนวคิดเรื่องการจ้างเหมาบริการ (Outsourcing)  
  Outsourcing หมายถึง “The Practice of Subcontracting Manufacturing 
Work to Outside and Especially Foreign or Nonunion Companies” กล่าวคือ เป็นหลักปฏิบัติ 
ในการท าสัญญาให้หน่วยงานภายนอก สร้างผลิตผลหรือการบริการแทน โดยเฉพาะในบริษัท
ต่างประเทศ หรือบริษัทที่ไม่มีสหภาพแรงงาน4 
  Heywood ให้ความหมาย “การจ้างงานภายนอก” คือ การส่งต่อกิจกรรมทางธุรกิจ
หรืองานภารกิจภายในองค์การพร้อมเครื่องมืออุปกรณ์และบุคลากรที่เกี่ยวข้องให้กับผู้ให้บริการจาก
ภายนอกองค์การที่เสนอให้บริการงานนั้น ๆ ในช่วงเวลาที่ก าหนดไว้ตามที่ได้ตกลงด้วยราคาค่าจ้างที่
เหมาะสม 

                                                           

 4 ศศิประภา จันทร์พร้อมศร.ี Outsourcing. 28 พฤษภาคม 2565 สืบค้นจาก Framework 
Management Tool Box,http://wirotsriherun.blogspot.com. 

http://wirotsriherun/
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  ทัศนะหนึ่งของแนวคิดการจัดการภาครัฐใหม่ คือ พอลลิตต์ 5 :ซึ่งได้สรุปลักษณะเด่น
ของแนวคิดนี้จากประสบการณ์การบริหารที่เกิดขึ้นในภาครัฐทั่วโลก จ านวน 8 องค์ประกอบหลัก 
และหนึ่งในองค์ประกอบหลัก ในข้อ 4 ก าหนดไว้ว่า ใช้วิธีการท าสัญญาจ้างเหมาในภาระหน้าที่
บางอย่างของรัฐให้หน่วยงานที่มิใช่ภาครัฐท าแทน จากแนวคิดการจัดการภาครัฐแนวใหม่ ที่ส่งผ่าน
มายังประเทศโลกที่สามที่เป็นประเทศก าลังพัฒนารวมทั้งประเทศไทย โดยพบว่า ในประเทศไทยมีการ
ปฏิรูประบบบริการภาครัฐอย่างจริงจัง มีการจัดกระบวนการท างาน ภายใต้กรอบของระบบบริหาร
จัดการภาครัฐแนวใหม่ ซึ่งเป็นระบบบริหารโดยมุ่งผลสัมฤทธิ์  เมื่อมีมติคณะรัฐมนตรี วันที่             
26 พฤษภาคม 2541 และ วันที่ 28 กรกฎาคม 2541 ให้ถ่ายโอนภารกิจรองให้แก่ภาคเอกชน หรือ
จ้างเหมาหรือซื้อบริการจากภาคเอกชน ซึ่งเป็นผลพวงจากการเกิดวิกฤติเศรษฐกิจในประเทศไทยใน  
ปี พ.ศ. 2540 โดยการถ่ายโอนภารกิจรองให้แก่ภาคเอกชนด าเนินการแทนหรือการว่าจ้าง 
(Outsourcing) มีวัตถุประสงค์เพ่ือควบคุมต้นทุนและประหยัดค่าใช้จ่ายขององค์กร แล้วยังมีเหตุผล
อ่ืน ๆ ที่สามารถสรุปเป็นเหตุผลในการการจ้างเหมาบริการ Outsourcing ได้แก่ การแข่งขันทางด้าน
ธุรกิจและด้านการบริการแก่ลูกค้าที่มีการแข่งขันสูง การเปลี่ยนแปลงทางด้านเทคโนโลยีที่
เปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็ว โดยที่ผลักภาระต้นทุนด้านเทคโนโลยีให้ Outsource ด าเนินการแทน 
รวมถึงความล่าช้าในการพัฒนาบุคลากรให้มีความรู้ความสามารถในการปฏิบัติงานและบริหารงานใน
ด้านต่าง ๆ 6 
  จากเหตุผลความจ าเป็นที่กล่าวมา จึงท าให้ผู้บริหารองค์การเริ่มมีการพิจารณาที่จะ
มอบหมายภารกิจด้านอ่ืน ๆ ที่ไม่ใช่งานหลักขององค์การ ให้กับบุคคลภายนอกที่มีความรู้ความ
ช านาญ เข้ามาบริหารในงานจ้างขององค์การนั้น ๆ โดยอยู่ภายใต้การควบคุมดูแลของ “ผู้ว่าจ้าง” ท า
ให้หน่วยงานที่มีการว่าจ้าง Outsourcing สามารถแข่งขันในตลาดในส่วนที่ตนถนัดได้อย่างมี
ประสิทธิภาพมากขึ้น ดังนั้น เหตุผลที่มีการจ้างเหมาบริการเริ่มมีบทบาทมากขึ้นในปัจจุบัน ก็เนื่องจาก
องค์การต่าง ๆ เล็งเห็นประโยชน์ของการจ้างเหมาบริการ ที่สามารถจะช่วยลดภาระค่าใช้จ่ายเป็นหลัก 
ท าให้กระแสเงินหมุนเวียนในองค์การมีสภาพคล่องตัวมากยิ่งขึ้น เช่น ในเรื่องของการลงทุนก็สามารถ
ผลักภาระทางด้านเทคโนโลยีต่าง ๆ ไปให้กับบริษัทที่ว่าจ้างได้ เพ่ือเพ่ิมขีดความสามารถทางการ
แข่งขันอันเนื่องมาจากการด าเนินงานต่าง ๆ จะเกิดความสะดวก รวดเร็ว ประหยัด และมี
ประสิทธิภาพสูง โดยสามารถควบคุมต้นทุนการด าเนินงานให้ต่ าลง แต่เนื่องจากแนวคิดดังกล่าว 
องค์กรที่ต้องการที่จะควบคุมต้นทุนและประหยัดค่าใช้จ่ายในการจ้างแรงงาน ท าให้ส่งผลกระทบ
โดยตรงต่อคุณภาพชีวิตการท างานของพนักงานจ้างเหมาแรงงานภายนอก ( Outsourcing) ซึ่งพวก
เขาไม่สามารถคาดหวังต่อความมั่นคงและโอกาสในการเติบโตในอาชีพการงานได้เลย จึงสะท้อนให้
เห็นว่า สถานการณ์ของพนักงานจ้างเหมาบริการ วางอยู่บนความเสี่ยงและไม่มีหลักประกันใดที่จะ
รับรองคุณภาพชีวิต และจากลักษณะการจ้างงานที่เป็นรายวันแบบรับเหมาจ้างช่วง และรับเหมา
ค่าแรง ในขณะที่ความต้องการแรงงานในการจ้างเหมาแรงงานมีแนวโน้มเพ่ิมขึ้น แต่กลับได้รับความ

                                                           

 5 อัมพร ธ ารงลักษณ์ และคณะ. การบริหารปกครองสาธารณะ : การบริหารรัฐกิจใน ศตวรรษที่ 21 .
ปทุมธานี : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.์ 2556. หน้า 12-13. 
 6 ศศิประภา จันทร์พร้อมศร.ี อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 4.  
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สนใจในเรื่องคุณภาพชีวิตในการท างานน้อยลงทุกที ด้วยเกรงว่าจะกระทบกับต้นทุนการผลิต แต่หาก
ตัวแทนองค์การพิจารณาถึงผลได้ผลเสียของการปรับปรุงคุณภาพชีวิตในการท างานให้อยู่ในระดับที่น่า
พอใจหรือเหมาะสม ส่งเสริมให้มีการสร้างคุณภาพชีวิตในการท างาน (Quality of Work Life) ให้เกิด
ความสมดุลของชีวิตและได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมและเป็นธรรม ไม่ว่าจะเป็นพนักงานประจ า 
หรือพนักงานรับจ้างเหมาแรงงานภายนอกก็จะท าให้พนักงานมีสภาพร่างกายแข็งแรง จิตใจและ
อารมณ์ที่ดี พร้อมที่จะทุ่มเทแรงกายแรงใจ และจะส่งผลต่อการท างานที่ดีตามไปด้วย จากแนวคิดที่
กล่าวมาพบว่าการมุ่งหวังลดต้นทุน โดยไม่ค านึงถึงคุณภาพชีวิตของพนักงานจ้างเหมาบริการ ซึ่งเรื่อง
ดังกล่าวเป็นสิ่งที่ต้องน ามาพิจารณา เพราะหากพนักงานจ้างเหมาบริการไม่ถูกเหลียวแล ไม่มีคุณภาพ
ชีวิตที่ดี ถูกละเลยและไม่ให้ความส าคัญกับคุณภาพชีวิตในการท างาน ทั้งๆ ที่เป็นก าลังส าคัญอีกกลุ่ม
หนึ่งของบุคลากรในองค์กร จะส่งกระทบไปท่ีประสิทธิผลของงานโดยรวมทั้งหมด ดังนั้น คุณภาพชีวิต
ในการท างานเป็นสิ่งจ าเป็น และมีความส าคัญอย่างยิ่งไม่ว่าจะส าหรับพนักงานประจ าหรือพนักงาน
จ้างเหมาแรงงานภายนอก สาระส าคัญท่ีได้กล่าวมาเห็นได้ว่าวัตถุประสงค์ของการการจ้างเหมาบริการ 
เพ่ือมุ่งการลดต้นทุน และ ประหยัดค่าใช้จ่ายในส่วนของการจ้างทรัพยากรบุคคล แต่การจ้างโดยมุ่ง
ประหยัดค่าใช้จ่าย จะผกผันกับคุณภาพการท างานที่ได้รับ จึงเป็นประเด็นและปัจจัยที่จะต้อง
ตระหนักเพ่ือให้เกิดสมดุลภาพให้มากที่สุด7  
 1.2  แนวคิดเรื่องการจ้างเหมาบริการในกฎหมายไทย  

1.2.1  แนวคิดเรื่องการจ้างเหมาบริการในภาคเอกชน 
การจ้างเหมาบริการในภาคเอกชน มีที่มาจากแนวคิดของการด าเนินการ

ทางธุรกิจในยุคที่เศรษฐกิจแบบทุนนิยมเจริญเติบโต มีการแข่งขันทางธุรกิจสูง ผู้ประกอบการจะต้อง
อาศัยศักยภาพที่มากพอที่จะด าเนินการแข่งขันกับคู่แข่งได้ และต้องแสวงหาเครื่องมือในการลดต้นทุน
การผลิตให้มากที่สุด ซึ่งหนึ่งในต้นทุนการผลิตที่ทุกกิจการต้องท าคือ การลดต้นทุนอันเกี่ยวกับการ
บริหารงานบุคคล จึงท าให้เกิดแนวคิดในการจ้างเหมาบริการ ซึ่งจะท าให้ผู้ประกอบการสามารถลด
ภาระในต้นทุนอันเก่ียวกับบริหารงานบุคคลลงได้ โดยวิธีการถ่ายโอนงานให้บุคคลภายนอกที่อาจเป็น
บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล ที่จะสามารถรับงานของตนไปท าแทนทั้งหมดให้ส าเร็จ ในการนี้
ผู้ประกอบการจึงไม่จ าต้องรับผิดชอบค่าใช้จ่ายอันเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลด้านต่างๆ ทั้งในส่วน
ของค่าตอบแทน ซึ่งผู้ประกอบการสามารถก าหนดค่าตอบแทนหรือค่าจ้างที่คงที่ ไม่จ าเป็นต้องมี
ระบบการเลื่อนเงินเดือน และในด้านสวัสดิการ เช่น ค่ารักษาพยาบาล โบนัสประจ าปี ก็ไม่จ าต้องจัด
ให้มีเช่นกัน ดังนั้น ในการจ้างเหมาบริการจึงท าให้ผู้ประกอบการสามารถลดค่าใช้จ่ายและท าให้ผล
ก าไรเพิ่มขึ้นได้ 

หากกล่าวถึงการจ้างเหมาบริการนั้น เป็นรูปแบบหนึ่งของการจ้างแรงงาน
จากภายนอก (Outsource) ที่มีลักษณะทางกฎหมายเป็นสัญญาจ้างท าของ เช่นเดียวกับสัญญาจ้าง
ท าของในรูปแบบอื่นๆ เช่น สัญญารับขน สัญญาจ้างเหมาช่วง สัญญาตั้งตัวแทนจ าหน่ายสินค้า 8 โดย

                                                           
7 เรื่องเดียวกัน. 
8 กิตติวิทย์ นิภานันท์ และรัฐกรณ์ นิภานันท์. Outsource ผลกระทบต่อเศรษฐกิจ และ การจา้งแรงงาน. 

วารสารข่าวกฎหมายใหม,่ เล่มที่ 52, ปีท่ี 3. หน้า 34. 
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เป็นกรณีที่ผู้ประกอบการได้ด าเนินการว่าจ้างให้บุคคลภายนอก มารับท างานของตนบนพ้ืนฐานว่า 
หากผู้ประกอบการพิจารณาเห็นว่า มีส่วนหนึ่งส่วนใดในกิจการของตนที่ไม่สามารถจัดท าได้เอง
เนื่องจากเหตุผลต่างๆ เช่น เหตุผลทางด้านความพร้อมด้านอุปกรณ์ที่ต้องใช้ในการด าเนินการ เหตุผล
ทางด้านความเชี่ยวชาญ ซึ่งหากต้องจัดท าเองแล้วจะท าให้ต้นทุนในการประกอบกิจการสูงเกินเมื่อ
เทียบกับการว่าจ้างให้บุคคลภายนอกเป็นผู้ด าเนินการแทน หรือการด าเนินการดังกล่าวต้องใช้ความ
เชี่ยวชาญในด้านการท างานที่เฉพาะ ซึ่งไม่สามารถด าเนินการเองได้หรือหากด าเนินการเอง อาจ
ก่อให้เกิดผลเสียด้านประสิทธิภาพของการท างาน ดังนั้น ผู้ประกอบการจึงเลือกใช้วิธีการท าสัญญา
จ้างเหมาบริการกับบุคคลภายนอก ให้เป็นผู้ด าเนินการจัดท างานนั้นๆ แทนตน ซึ่งกรณีอาจแบ่ง
ลักษณะและประเภทของการจ้างเหมาบริการได้ ดังนี้ 9 

1. การให้บริการลูกค้า คือกรณีที่ผู้ขายสินค้าได้มีข้อสัญญาประกอบสัญญา
ขายสินค้าว่าจะให้การดูแลและให้บริการหลังการขายแก่ผู้ซื้อสินค้า เช่น การให้บริการตรวจเช็ค
ซ่อมแซมสินค้า ซึ่งการให้บริการหลังการขายเหล่านี้ย่อมมีต้นทุนที่ท าให้บริษัทที่ขายสินค้า ต้องแบก
ภาระรับผิดชอบเพ่ิมข้ึนจากการขายสินค้าปกติ 

2. การให้บริการงานส านักงานส่วนหลัง โดยทั่วไปแล้วในการด าเนินการของ
นิติบุคคลต่างๆ อาจแบ่งส่วนงานได้เป็น 2 ส่วน ได้แก่ ส านักงานส่วนหน้า (Front Office) ซึ่งจะท า
หน้าที่หลักอันเกี่ยวข้องกับธุรกิจโดยตรงของบริษัทนั้น และส านักงานส่วนหลัง (Back Office) ซึ่งท า
หน้าที่สนับสนุนการด าเนินงานหลักของบริษัทให้เป็นไปด้วยความเรียบร้อย เช่น งานอันเกี่ยวกับ
ทรัพยากรมนุษย์ งานธุรการ เป็นต้น 10 การจ้างเหมาบริการให้บุคคลภายนอกให้เป็นผู้ด าเนินการจัด
ท างานส านักงานส่วนหลังนั้น ย่อมท าให้สามารถลดปริมาณงานในบริษัทในส่วนที่ผู้ประกอบการไม่
จ าต้องด าเนินการด้วยตนเอง และผู้ประกอบการยังสามารถด าเนินการในส่วนงานหลักให้มีประสิทธิภาพ
มากยิ่งขึ้น 

3. การให้บริการด้านเทคโนโลยีสารสนเทศ (IT) ในยุคปัจจุบัน ระบบ
สารสนเทศเป็นสิ่งที่จ าเป็น และมีส่วนช่วยให้การบริหารจัดการและการด าเนินงานของบริษัทต่างๆ 
เป็นระบบอย่างถูกต้องรวดเร็ว แม่นย า ซึ่งท าให้บริษัทสามารถด าเนินการของบริษัทได้โดยใช้แรงงาน
จ านวนน้อยลง เนื่องจากสามารถใช้เทคโนโลยีต่างๆ เข้ามาทดแทนการใช้แรงงานจากบุคคล เช่น การ
ใช้ระบบสารสนเทศแทนการใช้บุคคลด าเนินการผลิตในส่วนต่างๆ เช่น การวางระบบรักษาความ
ปลอดภัยของข้อมูล การวางระบบเน็ตเวิร์ค เป็นต้น 

4. การให้บริการด้านการบริหาร อันได้แก่ การฝึกอบรมพนักงาน การวาง
ระบบการบริหารจัดการระบบบัญชี การวางสายการผลิต การขนส่ง เป็นต้น 

5. การให้บริการอ่ืนๆ เพ่ือตอบสนองความต้องการของบริษัท ผู้ประกอบการ
สามารถบริหารงานโดยลดต้นทุนได้อย่างมีประสิทธิภาพ โดยให้บุคคลภายนอกที่มีความเชี่ยวชาญ
มากกว่า มารับด าเนินการจัดท างานแทนบริษัทผู้ประกอบการ ซึ่งโดยมากแล้วจะเป็นงานที่ไม่เกี่ยวข้อง

                                                           

 9 เรื่องเดียวกัน. หน้า 35. 
 10 Miche. What Is Back Office Outsourcing?. 24 August, 2022 Retrieves from 

http://bposervicesinphilippines.weebly.com/what-is-back-office-outsourcing.html.    

https://plus.google.com/u/0/106268703249845825366/posts
http://bposervicesinphilippines.weebly.com/what-is-back-office-outsourcing.html
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กับกระบวนการผลิตหรือธุรกิจของบริษัท เช่น งานดูแลความสะอาดสถานที่ งานรักษาความปลอดภัย 
งานรับส่งเอกสาร เป็นต้น11 

จากการศึกษาพบว่าการจ้างเหมาบริการในภาคเอกชน มีวัตถุประสงค์เพ่ือ
พยายามลดต้นทุนเกี่ยวการจ้างแรงงาน (Workforce) ของบริษัทผู้ประกอบการ จึงอาจสรุปเหตุผล
หรือวัตถุประสงค์ ในการจ้างเหมาบริการในภาคเอกชน ดังนี้ 12 

1. เพ่ือให้ผู้ประกอบการสามารถแสวงหาก าไรให้ได้มากที่สุด และสามารถ
แข่งขันทางธุรกิจกับผู้ประกอบการอ่ืนๆ ทั้งทางด้านธุรกิจและการบริการลูกค้า 

2. เพ่ือรับมือและแก้ไขปัญหาที่เกิดจากการเปลี่ยนแปลงด้านเทคโนโลยีที่
รวดเร็วและจ าเป็นต้องใช้เทคโนโลยีเข้าช่วยเพิ่มประสิทธิภาพการแข่งขันทางธุรกิจ โดยการผลักภาระ
ต้นทุนอันเกิดจากการเปลี่ยนแปลงดังกล่าวให้ผู้รับจ้างเหมาบริการ  ซึ่งเป็นบุคคลภายนอกเป็น
ผู้รับผิดชอบต้นทุนดังกล่าวแทน 

3. เพ่ือแก้ไขปัญหาต้นทุนและความล่าช้าในการพัฒนาบุคลากรภายใน
องค์กร เพ่ือให้มีความรู้ความสามารถเพียงพอในการปฏิบัติงานและบริหารงานในด้านต่างๆ โดยการ
จ้างบุคคลภายนอกผู้มีความเชี่ยวชาญในงานนั้นๆ เป็นผู้ด าเนินการแทนการจ้างหรือมอบหมายให้
บุคลากรในองค์กรเป็นผู้ด าเนินการ 

4. ท าให้องค์กรของผู้ประกอบการสามารถน าต้นทุนที่ไม่ได้เสียไปกับการ
จ้างแรงงาน และพัฒนาบุคลากรภายในของตน ที่มิใช่งานหลักขององค์กร ไปใช้ลงทุนและแข่งขันใน
ส่วนที่ถนัดได้อย่างมีก าลังและประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น อันจะท าให้บริษัทมีความสามารถที่จะเข้า
แข่งขันทางธุรกิจในขนาดใหญ่ยิ่งข้ึนได้ 13 

5. เพ่ือลดความเสี่ยงในการด าเนินงานที่ตนไม่ถนัด โดยการจ้างเหมาบริการ
ให้บุคคลภายนอกผู้รับจ้างซึ่งเป็นผู้มีความเชี่ยวชาญในงานดังกล่าวมากกว่า ให้เข้าร่วมรับความเสี่ยง
กับผู้ประกอบการ 14 

ลักษณะของการจ้างเหมาบริการในภาคเอกชน  
การจ้างเหมาบริการเป็นสัญญาจ้างท าของประเภทหนึ่ง (Hire of work) จึง

มีลักษณะสาระส าคัญของสัญญาเช่นเดียวกับสัญญาจ้างท าของทั่วไป คือ เป็นสัญญาที่มีคู่สัญญาสอง
ฝ่าย โดยฝ่ายหนึ่งเรียกว่า “ผู้ว่าจ้าง” อีกฝ่ายเรียกว่า “ผู้รับจ้าง” ซึ่งตกลงจะรับท าการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่ง
จนส าเร็จให้แก่ผู้ว่าจ้าง โดยจะได้รับสินจ้างเป็นการตอบแทนตามผลการท างานตามสัญญา และ
วัตถุประสงค์ของสัญญานั้นอาจจะเป็นการท าให้เกิดวัตถุอย่างใดอย่างหนึ่งขึ้นมา หรือการซ่อมแซม 
                                                           

 11 อานนท์ ขันโพธ์ิน้อย. สัญญาจ้างเหมาค่าแรงในกระบวนการผลติหรอืธุรกิจ (วิทยานิพนธ์นิติ
ศาสตรมหาบณัฑติ).มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปทุมธานี. 2553. หน้า 140. 
 12 สุภาพพงศ์ เหล่าแสนสุข. การยกระดับคณุภาพชีวิตของพนักงานจ้างเหมาบริการ Outsource 
ประเภทงานรักษาความปลอดภยั ธนาคารแห่งประเทศไทย (สารนิพนธ์มหาบัณฑติ). มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
ปทุมธานี. 2558. หน้า 30. 

 13 Ann Logue. Leam Why Companies Outsource. 1 July, 2022. Retrieves from 
https://www.thebalance.com /why-do-companies-outsource-2553035.  
 14 เรื่องเดียวกัน. 
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ดัดแปลง ต่อเติมวัตถุ หรือ การท างานใดๆ ที่ไม่ก่อให้เกิดวัตถุอย่างใดอย่างหนึ่งขึ้น เช่น การจ้างว่า
ความ การจ้างแสดงภาพยนตร์ เป็นต้น 15 โดยสัญญาจ้างท าของเป็นสัญญาที่มีลักษณะส าคัญ คือ เป็น
สัญญาที่ “มุ่งผลส าเร็จแห่งงานที่ว่าจ้าง” เป็นส าคัญ ผู้รับจ้างตกลงจะท างานดังกล่าวโดยอิสระแก่ 
ผู้ว่าจ้าง 16 โดยนัยนี้ ผู้ว่าจ้างจึงไม่มีอ านาจบังคับบัญชาเหนือตัวผู้รับจ้าง ผู้รับจ้างไม่จ าเป็นต้องเชื่อฟัง
ค าสั่งของ ผู้ว่าจ้าง ซึ่งกรณีนี้ย่อมแตกต่างจากสัญญาจ้างแรงงาน ที่นายจ้างมีอ านาจบังคับบัญชาเหนือ
ตัวลูกจ้าง ลักษณะส าคัญนี้ ท าให้สามารถแยกความแตกต่างระหว่างสัญญาจ้างเหมาบริการซึ่งเป็นสัญญา
จ้างท าของประเภทหนึ่งกับสัญญาจ้างแรงงานได้ 

มีข้อสังเกตว่า นิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างเหมาบริการนั้น อาจมีลักษณะ
คล้ายคลึงกับ “สัญญาจ้างเหมาค่าแรง” ตามมาตรา 11/1 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน  
พ.ศ. 254117 กล่าวคือ ในกรณีที่ผู้รับจ้างตามสัญญาจ้างเหมาบริการต้องส่งลูกจ้างของตนเองเข้าไป
ท างานในสถานประกอบกิจการของผู้ว่าจ้าง เช่น การจ้างเหมาบริการให้วางระบบสารสนเทศ ที่ผู้รับ
จ้างอาจต้องส่งลูกจ้างของตนเข้าไปท าระบบในสถานประกอบการ เช่นเดียวกับกรณีของสัญญาจ้าง
เหมาค่าแรง เนื่องจาก สัญญาจ้างเหมาค่าแรงมีลักษณะเป็นสัญญาที่เกี่ยวข้องกับบุคคลสามฝ่าย คือ 
ผู้รับเหมาค่าแรง ลูกจ้างรับเหมาค่าแรง และผู้ประกอบกิจการ โดยผู้ประกอบกิจการ ว่าจ้างให้บุคคล
ใดไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล ให้ท าหน้าที่เป็นผู้จัดหาลูกจ้างรับเหมาค่าแรง มาท างาน
ในงานที่เป็นส่วนหนึ่งส่วนใดในกระบวนการผลิตในสถานประกอบกิจการ กรณีที่เป็นสถานประกอบ
กิจการประเภทอุตสาหกรรมการผลิตสินค้า หรือท างานในส่วนหนึ่งส่วนใดของธุรกิจ กรณีที่เป็นสถาน
ประกอบการประเภทพาณิชยกรรมหรือประเภทบริการ 18 กรณีเช่นว่านี้จึงอาจก่อให้เกิดความสับสน
ได้ว่า กรณีใดเป็นนิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างเหมาบริการและกรณีใดเป็นสัญญาจ้างเหมาค่าแรง ดังจะ
เห็นได้จากความพยายามในการลดความสับสนดังกล่าว โดยการแก้ไขตัดความในมาตรา 5 (3) แห่ง
พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 19 ออกไป และบัญญัติมาตรา 11/1 ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย

                                                           

 15 ไผทชิต เอกจริยากร. คําอธิบายกฎหมายจ้างแรงงาน จ้างทําของ รับขน. (พิมพ์ครั้งที่ 14) .วิญญูชน 
:กรุงเทพมหานคร. 2561. หน้า113. 
 16 สุภาพพงศ์ เหล่าแสนสุข. การยกระดับคุณภาพชีวิตของพนักงานจ้างเหมาบริการ Outsource 
ประเภทงานรักษาความปลอดภัย ธนาคารแห่งประเทศไทย (สารนิพนธ์มหาบัณฑิต). มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
ปทุมธาน.ี 2558. หน้า 39. 
 17 มาตรา 11/1 แห่งพระราชบัญญตัิคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 บัญญัติว่า 
  “ในกรณีที่ผู้ประกอบกิจการมอบหมายให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดเป็นผูจ้ัดหาคนมา/ท างาน อันมิใช่
การประกอบธุรกิจจัดหางาน โดยการท างานนั้นเป็นส่วนหน่ึงส่วนใดในกระบวนการผลิต หรือธุรกิจในความ
รับผิดชอบของผู้ประกอบกิจการ และโดยบุคคลนั้นจะเป็นผู้ควบคุมดูแลการ ท างานหรือรับผิดชอบในการจ่ายค่าจ้าง
ให้แก่คนท่ีมาท างานนั้นหรือไม่กต็าม ให้ถือว่าผู้ประกอบกิจการ เป็นนายจ้างของคนท่ีมาท างานดังกล่าว 
  ให้ผู้ประกอบกิจการด าเนินการใหลู้กจ้างรับเหมาค่าแรงท่ีท างานในลักษณะเดียวกันกับ ลูกจ้าง
ตามสญัญาจ้างโดยตรง ได้รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการที่เป็นธรรมโดยไม่เลือกปฏิบตัิ” 
 18 เกษมสันต์ วิลาวรรณ. คําอธิบายกฎหมายแรงงาน. (พิมพ์ครั้งที่ 26) .กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน. 
2562. หน้า 48-51. 
 19 มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติคุม้ครองแรงงาน พ.ศ. 2541 บัญญัตวิ่า 
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พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2551 แทน โดยมีการตัดกรณีผู้ประกอบกิจการ 
ที่ว่าจ้างด้วยวิธีเหมาค่าแรงโดยมอบหมายให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดรับช่วงไปควบคุมดูแลการท างาน  
และรับผิดชอบจ่ายค่าจ้างให้ลูกจ้างออก คงไว้แต่กรณีที่เป็นลักษณะของผู้ประกอบการที่ว่าจ้างด้วยวิธี
เหมาค่าแรง โดยมอบหมายให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดที่มิใช่ผู้ประกอบธุรกิจจัดหางาน และจัดหาลูกจ้าง
ส่งมาท างานเท่านั้น ทั้งนี้ เพ่ือมิให้เกิดความสับสนระหว่างสัญญาทั้งสองประเภท 20 เนื่องจาก       
การว่าจ้างที่ผู้รับจ้างจ าเป็นต้องจัดส่งลูกจ้างของตนให้เข้าปฏิบัติงานในสถานประกอบกิจการ และ
ลูกจ้างดังกล่าวต้องรับผิดชอบในงานที่เป็นส่วนหนึ่งส่วนใดในธุรกิจของผู้ประกอบการกิจการบางกรณี
ก็อาจมิใช่การจ้างเหมาค่าแรง แต่เป็นการจ้างเหมาบริการ ท าให้ไม่อาจถือได้ว่าผู้ประกอบการมีฐานะ
เป็นนายจ้างของลูกจ้างหรือไม่ เพราะหากผู้ประกอบการมีฐานะเป็นนายจ้างของลูกจ้างแล้ว จะต้อง
ด าเนินการให้ลูกจ้างรับเหมาค่าแรงที่ท างานในลักษณะเช่นเดียวกันกับลูกจ้างตามสัญญาจ้างโดยตรง 
ซึ่งจะท าให้ลูกจ้างได้รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการที่เป็นธรรมโดยไม่เลือกปฏิบัติดังเช่นกรณีนิติ
สัมพันธ์ตามสัญญาจ้างเหมาค่าแรง ดังนั้น จึงต้องพิจารณาความแตกต่างระหว่างนิติสัมพันธ์ตาม
สัญญาจ้างเหมาบริการและสัญญาจ้างเหมาค่าแรง เพื่อให้สามารถวินิจฉัยถึงสถานะทางกฎหมายของผู้
รับจ้างตามสัญญาทั้งสองประเภทซึ่งย่อมมีสถานะทางกฎหมาย และการได้รับความคุ้มครองสิทธิ
ประโยชน์ที่แตกต่างกันโดยอาศัยหลักเกณฑ์ดังนี้ 21 

1. อ านาจบังคับบัญชาการท างานของผู้เข้าปฏิบัติงานตามสัญญา หากเป็น
กรณีสัญญาจ้างเหมาค่าแรง จะเป็นสัญญาที่เก่ียวข้องกับบุคคลสามฝ่าย โดยที่ผู้ประกอบกิจการซึ่งเป็น
ผู้ว่าจ้างและลูกจ้างรับเหมาค่าแรงมิได้มีนิติสัมพันธ์ระหว่างกันแต่อย่างใด กล่าวคือ ลูกจ้างรับเหมา
ค่าแรงมีสถานะเป็นลูกจ้างของผู้รับจ้างเหมาค่าแรงตามสัญญาจ้างแรงงาน เพียงแต่กฎหมาย
ก าหนดให้ถือว่าผู้ประกอบกิจการเป็นนายจ้างของลูกจ้างดังกล่าวด้วย จึงสามารถตีความได้ว่า ลูกจ้าง
เหมาค่าแรงมีลักษณะการท างานเช่นเดียวกันกับลูกจ้างอ่ืนๆ ของผู้ประกอบกิจการ และจะต้องปฏิบัติ
ตามค าสั่งภายใต้การควบคุมบังคับบัญชาของผู้ประกอบกิจการ ในขณะที่ลักษณะนิติสัมพันธ์ตาม
สัญญาจ้างเหมาบริการนั้น แม้จะเป็นกรณีที่ผู้รับจ้างเหมาบริการ จะต้องส่งลูกจ้างของตนเข้า
ปฏิบัติงานในสถานประกอบกิจการของผู้ว่าจ้าง แต่เมื่อสัญญาดังกล่าวมีลักษณะเป็นสัญญาจ้างท าของ
แล้ว บุคคลที่เข้าปฏิบัติงานตามสัญญาจ้างเหมาบริการ จะปฏิบัติงานภายใต้การก ากับดูแลของ 
ผู้รับจ้างเหมาบริการเท่านั้น มิได้อยู่ภายใต้การควบคุมบังคับบัญชาของผู้จ้างเหมาบริการแต่อย่างใด 

                                                           
  ในพระราชบัญญัตินี ้
“นายจ้าง” หมายความว่า ผู้ซึ่งตกลงรับลูกจ้างเข้าท างานโดยจ่ายค่าจ้างให้ และหมายความ รวมถึง 
(3) ในกรณีที่ผู้ประกอบกิจการได้ว่าจ้างด้วยวิธีเหมาค่าแรง โดยมอบให้บุคคลหนึ่งบุคคลใด รับช่วงไปควบคุมดูแล
การท างานและรับผิดชอบจ่ายค่าจ้างให้แก่ลูกจ้างอีกทอดหนึ่งก็ดี มอบหมายให้ บุคคลหนึ่งบุค คลใดเป็นผู้จัดหา
ลูกจ้างมาท างานอันมิใช่การประกอบธุรกิจจัดหางานก็ดี โดยการ ท างานนั้นเป็นส่วนหนึ่งส่วนใดหรือทั้งหมดใน
กระบวนการผลิตหรือธุรกิจในความรับผิดชอบของ ผู้ประกอบกิจการ ให้ถือว่าผู้ประกอบกิจการเป็นนายจ้างของ
ลูกจ้างดังกล่าวด้วย 
 20 อานนท์ ขันโพธ์ิน้อย. สํานักงาน ก.พ. สาระสําคญัในการปรับปรุงพระราชบญัญัตริะเบียบ
ข้าราชการพลเรือนฉบับใหม่. (พิมพ์ครั้งที่ 3). กรุงเทพมหานคร : โกลบอล อินเตอร์คอมมิวนิเคช่ัน. 2550. หน้า 140-141. 
 21 เรื่องเดียวกัน. หน้า 141-143. 
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2. หลักเกณฑ์ของลักษณะความเชี่ยวชาญของผู้รับจ้าง ซึ่งตามวัตถุประสงค์
ของสัญญาจ้างเหมาค่าแรง คือการที่ผู้ประกอบกิจการไม่ต้องการจ้างลูกจ้างมาท างานในสถาน
ประกอบกิจการของตนเอง โดยตรง เนื่องจากต้องการที่จะหลีกเลี่ยงความเป็นนายจ้างที่ต้องมีหน้าที่
ตามกฎหมาย ด้วยเหตุนี้ผู้รับจ้างเหมาค่าแรง จึงไม่จ าต้องเป็นผู้มีความเชี่ยวชาญในงานของ ผู้ว่าจ้าง
แต่อย่างใด ในขณะที่สัญญาจ้างเหมาบริการนั้น มีวัตถุประสงค์ของสัญญาคือการถ่ายโอนงานที่ผู้
ว่าจ้างเห็นว่าตน หรือบุคลากรในองค์กรของตนไม่มี ความเชี่ยวชาญ หรือไม่มีอุปกรณ์เพียงพอที่จะจัด
ท างานดังกล่าวให้บรรลุผลส าเร็จ หรือการด าเนินการดังกล่าวด้วยตนเองหรือบุคลากรในองค์กรนั้น 
จะท าให้มีต้นทุนสูงกว่าเมื่อเทียบกับการว่าจ้างให้ผู้รับจ้างเหมาบริการเป็นผู้ด าเนินการดังกล่าวให้
ส าเร็จแทนตน ดังนั้น ความเชี่ยวชาญในการด าเนินการตามท าสัญญาจ้างเหมาบริการจึงมีความส าคัญ 

3. หน้าที่ในการจัดหาเครื่องมือและอุปกรณ์ของผู้ว่าจ้าง ในกรณีของสัญญา
จ้างเหมาบริการ เมื่อเป็นสัญญาจ้างท าของประเภทหนึ่ง โดยหลักผู้รับจ้างท าของจึงเป็นผู้มีหน้าที่ตาม
กฎหมายที่จะต้องจัดหาเครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการปฏิบัติงาน ตามความในมาตรา 588 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ประกอบการจ้างเหมาบริการมีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นการถ่ายโอนงาน  
ที่ผู้ว่าจ้างเห็นว่าตนไม่มีความเชี่ยวชาญหรือไม่มีอุปกรณ์เพียงพอไปให้ผู้รับจ้างเป็นผู้ด าเนินการแทน 
ผู้รับจ้างจึงต้องเป็นผู้มีหน้าที่ในการจัดหาเครื่องมือและอุปกรณ์ในการท างาน ในขณะที่วัตถุประสงค์
ของสัญญาจ้างเหมาค่าแรง คือการที่ผู้ประกอบกิจการต้องการผลักภาระในการเป็นนายจ้างให้ผู้รับ
จ้างเหมาค่าแรงเป็นผู้รับผิดชอบแทน โดยให้ผู้รับจ้างเหมาค่าแรงเป็นผู้ด าเนินการจ้างลูกจ้าง และส่ง
ลูกจ้างของตนเข้าปฏิบัติงานในสถานประกอบกิจการของผู้ว่าจ้าง ดังนั้น ผู้รับจ้างเหมาค่าแรงจึงมี
หน้าที่ตามสัญญาเพียงแค่ด าเนินการจัดหาลูกจ้างให้แก่ผู้ว่าจ้างเท่านั้น หน้าที่ในการจัดหาเครื่องมือ
และอุปกรณ์ยังคงเป็นของผู้ว่าจ้างตามสัญญาจ้างเหมาค่าแรงดังเดิม 

สถานะทางกฎหมายของผู้รับจ้างเหมาบริการในภาคเอกชน 
เมื่อสัญญาจ้างเหมาบริการมีลักษณะเป็นสัญญาจ้างท าของประเภทหนึ่ง 

ผู้รับจ้างเหมาบริการจึงมีสถานะเป็นผู้รับจ้างท าของตามกฎหมาย แต่เมื่อพิจารณาข้อเท็จจริงในการ
ท าสัญญาจ้างเหมาบริการ จะเห็นได้ว่า การจ้างเหมาบริการเป็นการท าสัญญาที่มุ่งหวังการใช้
ประโยชน์จากแรงงานของผู้รับจ้างเช่นกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกรณีของการจ้างเหมาบริการนิติ
บุคคลระหว่างลูกจ้าง และ ผู้รับจ้างเหมาบริการ ซึ่งยังคงมีรูปแบบนิติสัมพันธ์ต่อกันตามสัญญาจ้าง
แรงงาน ลูกจ้างของผู้รับจ้างจึงยังคงได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายในฐานะลูกจ้างของผู้รับจ้าง 
และผู้รับจ้างก็ยังคงมีหน้าที่ตามกฎหมายในฐานะนายจ้างของลูกจ้างดังกล่าวเช่นกัน อีกทั้งแม้ว่า  
ลูกจ้างดังกล่าวจะเข้าปฏิบัติงานในสถานประกอบกิจการของผู้ว่าจ้าง แต่ผู้ว่าจ้างก็หาได้มีอ านาจ
บังคับบัญชาต่อลูกจ้าง เพราะลูกจ้างคงเพียงแต่ปฏิบัติงานภายใต้ค าสั่งของผู้รับจ้างเท่านั้น ในกรณี
เช่นว่านี้จึงเห็นได้ว่าลูกจ้างของผู้ว่าจ้าง ซึ่งเป็นแรงงานตามสัญญาจ้างเหมาบริการยังคงมีสถานะเป็น
ลูกจ้างที่อยู่ในระบบกฎหมายแรงงาน และยังคงได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายทุกประการ แต่ใน
ส่วนกรณีของสัญญาจ้างเหมาบริการบุคคลธรรมดาโดยตรง จะเห็นได้ว่าบุคคลธรรมดาซึ่งมีสถานะเป็น
ผู้รับจ้างตามสัญญา มีสถานะเป็นเพียงผู้รับจ้างท าของโดยมิได้มีสถานะเป็นลูกจ้างของบุคคลใด 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่ผู้รับจ้าง ต้องไปปฏิบัติงานที่สถานประกอบกิจการของผู้ว่าจ้าง ซึ่งในทาง
ข้อเท็จจริงแล้วการปฏิบัติงานของผู้รับจ้าง จะมีลักษณะงานที่มีความคล้ายคลึงกับลูกจ้างของผู้ว่าจ้าง 
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กล่าวคือ พนักงานจ้างเหมาบริการมักจะต้องปฏิบัติงานภายใต้ค าสั่งของผู้ว่าจ้าง ซึ่งเมื่อพิจารณา
ในทางข้อเท็จจริงแล้ว นิติสัมพันธ์ตามสัญญาดังกล่าวมิใช่ลักษณะของนิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างเหมา
บริการ แต่เป็นลักษณะของนิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงาน ซึ่งมีกรณีตัวอย่าง เช่นกรณีของบริษัท
การบินไทย จ ากัด (มหาชน) ได้ท าหนังสือหารือไปยังส านักงานอัยการสูงสุด กรณีที่บริษัทจะท าการ
จ้างเหมาบริการพนักงานต้อนรับบนเครื่องบิน ส านักงานอัยการสูงสุดได้มีความเห็นต่อกรณีดังกล่าวว่า 
ศาลแรงงานอาจพิจารณาว่านิติสัมพันธ์ระหว่างบริษัทการบินไทย จ ากัด (มหาชน) กับพนักงาน
ต้อนรับมีลักษณะเป็นสัญญาจ้างแรงงาน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 575 และ
ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 5 ซึ่งท าให้พนักงานต้อนรับบนเครื่องบิน มี
สถานะเป็นพนักงานรัฐวิสาหกิจตามพระราชบัญญัติแรงงานรัฐวิสาหกิจสัมพันธ์ พ.ศ. 2543 22 ดังนี้
แล้ว ในบางกรณี ผู้ประกอบการอาจใช้วิธีการท าสัญญาจ้างเหมาบริการเพ่ือหลีกเลี่ยงการท าสัญญา
จ้างแรงงาน จึงมีข้อควรพิจารณาว่า แม้การจ้างเหมาบริการจะท าให้ผู้ประกอบการสามารถควบคุม
ต้นทุน และประหยัดค่าใช้จ่ายในการบริหารงานบุคคล ซึ่งท าให้เพ่ิมความสามารถในการแข่งขันทาง
ธุรกิจ แต่หากน ามาใช้ผิดวัตถุประสงค์และมีลักษณะทางนิติสัมพันธ์ที่ไม่ถูกต้องแท้จริง ย่อมท าให้ผู้รับ
จ้างเหมาบริการมีสถานะเป็นแรงงานนอกระบบกฎหมาย เนื่องจากแม้นว่าจะมีลักษณะการด าเนินการ
อยู่ในรูปแบบของสัญญาจ้างแรงงาน แต่จะมิได้รับความคุ้มครองในสิทธิประโยชน์และสวัสดิการตาม
กฎหมายแรงงาน ซึ่งท าให้ผู้รับจ้างเหมาบริการไม่สามารถคาดหวังต่อความมั่นคงและโอกาส
เจริญเติบโตในหน้าที่การงาน เป็นการท างานที่วางอยู่บนความเสี่ยงและไม่มีหลักประกันรับรอง
คุณภาพชีวิตใดๆ 23 ท้ายที่สุดแล้วแม้การจ้างเหมาบริการจะมีผลดีต่อภาคธุรกิจ แต่ก็อาจมีผลกระทบ
ต่อการคุ้มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิการแรงงาน เนื่องจากหากแรงงานมีคุณภาพชีวิตที่ไม่ดี ก็ย่อม
ท าให้ระบบเศรษฐกิจของประเทศไม่อาจพัฒนาได้อย่างยั่งยืน รวมถึงในการจ้างเหมาบริการนั้นมิได้มี
อยู่ในเฉพาะภาคเอกชนเท่านั้น แต่ยังมีการจ้างเหมาบริการในภาครัฐอยู่เช่นกัน ซึ่งในการจ้างเหมา
บริการในภาครัฐนั้น เป็นที่น่าสนใจว่า พนักงานจ้างเหมาบริการในภาครัฐจะได้รับความคุ้มครองสิทธิที่
พึงได้จากกฎหมาย ตามที่บุคลากรที่ปฏิบัติงานให้หน่วยงานของรัฐพึงจะได้รับในฐานะเจ้าหน้าที่ของ
รัฐหรือไม่ จึงจะได้ศึกษาต่อไปถึงการจ้างเหมาบริการในภาครัฐเป็นล าดับต่อไป 
  1.2.2  แนวคิดเรื่องการจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐ 

แนวคิดเรื่องการจ้างเหมาบริการในภาครัฐนั้น เกิดขึ้นจากการที่การ
ด าเนินการในภาครัฐนั้นมีขนาดที่ขยายใหญ่และมีความซับซ้อนมากยิ่งขึ้น ซึ่งท าให้รัฐต้องจัดท าภารกิจ
ต่างๆ อันเป็นภารกิจล าดับรองเพ่ิมขึ้นตามความต้องการของประชาชน แต่เมื่อระยะเวลาผ่านไป 
ภารกิจล าดับรองนั้นไม่เกิดความคุ้มค่าของการด าเนินการของรัฐ เนื่องจากอาจเป็นภารกิจที่ต้องใช้
งบประมาณสูง และต้องอาศัย “อ านาจรัฐ” ในการบังคับการจึงจะสามารถด าเนินการได้ ซึ่งเป็น

                                                           

 22 กิตติวิทย์ นิภานันท์ และรัฐปกรณ์ นิภานันท.์ Outsouce ผลกระทบต่อเศรษฐกิจและการจ้าง
แรงงาน. วารสารข้าวกฎหมายใหม่, เล่ม 52, ปีท่ี 3. 2548. หน้า 36-37. 
 23 สุภาพพงศ์ เหล่าแสนสุข. การยกระดับคณุภาพชีวิตของพนักงานจ้างเหมาบริการ outsouce 
ประเภทงานรักษาความปลอดภยั ธนาคารแห่งประเทศไทย (สารนิพนธ์มหาบัณฑติ). มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
ปทุมธานี. 2558. หน้า 31. 
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ภารกิจทีร่ัฐต้องเป็นผู้ด าเนินการ (Operator) ด้วยตนเองเท่านั้น แต่เมื่อพัฒนาการของภารกิจดังกล่าว
ทีส่ามารถด าเนินมาจนกระทั่งไม่จ าต้องอาศัยอ านาจรัฐในการด าเนินงาน รัฐก็สามารถลดบทบาททาง
ภารกิจของรัฐในกิจการนั้นๆลง จากที่แต่เดิมเป็นผู้ด าเนินการ (Operator) ด้วยตนเอง ก็สามารถ
เปลี่ยนเป็นเพียงผู้ควบคุมก ากับดูแล (Regulator) ผู้วางแผน (Planner) และผู้ประสานงาน 
(Coordinator) 24 และ  ถือเป็นการเปิดโอกาสให้ภาคเอกชนเข้ามาด าเนินการในภารกิจนั้นแทนรัฐได้ 
ซึ่งในประเทศไทยได้มีการศึกษาและวิจัยเพ่ือจ าแนกว่า กิจการประเภทใดบ้างที่รัฐควรมีบทบาทเพียง
ผู้ก ากับดูแลติดตามหรือสนับสนุนการด าเนินของเอกชน และได้มีการพิจารณาทบทวนบทบาทต่างๆ 
ของรัฐ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง บทบาทในทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ว่ามีเรื่องใดบ้างที่รัฐจะ
สามารถมอบให้ภาคเอกชนเป็นผู้ด าเนินการแทนทั้งหมดหรือบางส่วน เรื่องใดบ้างที่รัฐยังคงจะต้องเป็น
ผู้ด าเนินการเอง25 ซึ่งต่อมา ได้ปรากฏแนวทางดังกล่าวในแผนแม่บทการปฏิรูประบบราชการ (พ.ศ. 
2540 - พ.ศ. 2544) 26 ของคณะกรรมการปฏิรูประบบราชการในปี พ.ศ. 2540 ที่มีการก าหนด
แผนการ ด าเนินงานของรัฐ  ในการปรับเปลี่ยนบทบาทของหนวยงานภาครัฐให้เป็นผู้สงเสริม 
สนับสนุน ก ากับ ดูแลมากกว่าการเป็นผู้ปฏิบัติเอง หรือการลดบทบาทในการด าเนินภารกิจต่างๆ ของ
รัฐ เพื่อส่งเสริมให้ภาคเอกชน หรือประชาชนได้เข้ามามีบทบาทในการด าเนินการของรัฐมากขึ้น ทั้งนี้ 
เพ่ือการลดขนาดระบบราชการ แต่มุ่งเน้นในการให้ความส าคัญต่อประสิทธิภาพและประสิทธิผลใน
การด าเนินงานมากยิ่งขึ้น 27 ในการนี้ คณะรัฐมนตรีจึงได้มีมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 28 กรกฎาคม 
2541 วางแนวนโยบายในการจัดกลุ่มภารกิจของรัฐ และปรับลดบทบาทของรัฐในภารกิจบางประเภท 
เพ่ือให้หน่วยงานต่างๆ ของรัฐ ปฏิบัติตามแนวนโยบายดังกล่าว โดยให้มีการถ่ายโอนภารกิจของรัฐ
ไปสู่ภาคเอกชนซึ่งอาจกระท าได้ โดยอาศัยรูปแบบและวิธีการที่แตกต่างกันไป เช่น การแปรรูป
รัฐวิสาหกิจ (Privatization) การท าสัญญากับภาคเอกชน (Contract) 28 เป็นต้น  

จากการศึกษาถึงแนวคิดของการจ้างเหมาบริการในภาครัฐนั้น จะเห็นได้ว่า 
การจ้างเหมาบริการ เปรียบเสมือนเป็นเครื่องมือหนึ่งในการลดบทบาทในภารกิจของรัฐ โดยให้รัฐเข้า
ท าสัญญากับภาคเอกชน เมื่อรัฐโดยองค์กรของรัฐประเภทต่างๆ เห็นว่างานในภารกิจตามอ านาจ
หน้าที่ของตนประเภทใด มีความน่าจะเป็น ที่หากด าเนินการด้วยตนเองแล้ว จะต้องเสียงบประมาณ
ในการด าเนินงานด้านต่างๆจ านวนมาก เช่น งบประมาณเก่ียวกับการจ้างผู้เชี่ยวชาญ หรืองบประมาณ
ในการจัดหาวัสดุอุปกรณ์มากกว่า  เมื่อเทียบกับการถ่ายโอนงานนั้นๆ ไป ให้เอกชนซึ่งเป็น
บุคคลภายนอก เป็นผู้ด าเนินงานแทน ซึ่งเมื่อรัฐเห็นเช่นนั้น ก็ย่อมเลือกใช้วิธีการจ้างเหมาบริการ ให้
                                                           

 24 โภคิน พลกุล และชาญชัย แสวงศักดิ์. กฎหมายมหาชนกับการปฏิรูประบบราชการในยุค โลกาภิวัตน์.
กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม. 2544. หน้า 84-85.  
 25 เรื่องเดียวกัน. 
 26 ส านักงานคณะกรรมการปฏิรูประบบราชการ. คณะกรรมการปฏิรูประบบราชการ พ.ศ. 2540- 2543. 
กรุงเทพมหานคร : ส านักงานคณะกรรมการปฏริูประบบราชการ. หน้า 37. 
 27 ส านักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ, แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ 
ฉบับท่ีแปด พ.ศ. 2540 – 2544. 25 สิงหาคม 2565 สืบค้นจาก 
http://www.rpu.ac.th/Library_web/doc/ebook_T/plan8.pdf. 
 28 มติคณะรัฐมนตรี วันท่ี 28 กรกฎาคม พ.ศ. 2542 เรื่อง การจัดกลุ่มภารกิจของรัฐ. 
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บุคคลภายนอกเป็นผู้จัดท างานนั้นแทน โดยงานของรัฐที่องค์กรของรัฐอาจจ้างเหมาบริการได้นั้น ย่อม
ต้องมีลักษณะเป็นงานที่โดยสภาพแล้วสามารถถ่ายโอนให้บุคคลภายนอกเป็นผู้ด าเนินการแทนรัฐได้ 
อย่างไรก็ดี ในประเทศไทยมิได้มีการจ้างเหมาบริการมาใช้ในการจ้างงานในลักษณะดังกล่าวแต่เพียง
อย่างเดียว แต่ปรากฏแนวปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 26 พฤษภาคม 2541 และ ตาม
หนังสือกระทรวงการคลังที่ กค 0406.4/ว 67 ลงวันที่ 14 กรกฎาคม 2553 ให้หน่วยงานราชการ ใช้
การจ้างเหมาบริการบุคคลธรรมดา เพ่ือให้บุคคลดังกล่าวเข้าปฏิบัติงานในต าแหน่งลูกจ้างประจ า หรือ
ลูกจ้างชั่วคราวที่ว่างลง หรือต าแหน่งของข้าราชการที่เกษียณอายุ จึงเห็นได้ว่านอกจากการจ้างเหมา
บริการในภาครัฐ จะถูกน ามาใช้เพ่ือการถ่ายโอนงานให้บุคคลภายนอก ทั้งที่อาจเป็นบุคคลธรรมดา
หรือนิติบุคคล รับงานใดๆ ของหน่อยงานของรัฐนั้นไปท าแทนทั้งหมด ซึ่งจะท าให้ส่วนราชการไม่ต้อง
จัดสรรงบประมาณด้านการบริหารงานบุคคลแต่ก็สามารถด าเนินการหลักขององค์กรให้ส าเร็จได้ การ
จ้างเหมาบริการยังถูกน ามาใช้เป็นเครื่องมือในการจัดจ้างบุคคลให้เข้าปฏิบัติงานในส่วนราชการ อัน
เป็นการมอบหมายงานให้บุคลากรภายในองค์กรเป็นผู้ด าเนินงาน มิใช่การถ่ายโอนงานให้
บุคคลภายนอกตามเจตนารมณ์ของสัญญาจ้างเหมาบริการแต่อย่างใด 

การจ้างเหมาบริการในภาครัฐ มีลักษณะเป็นสัญญาจ้างท าของประเภทหนึ่ง
และมีลักษณะเป็นการใช้ประโยชน์จากบุคคลภายนอกองค์กรเช่นเดียวกับการจ้างเหมาบริการใน
ภาคเอกชน โดยหมายความถึงสัญญาที่รัฐโดยหน่วยงานของรัฐ ว่าจ้างให้เอกชนซึ่งอาจเป็นได้ทั้งนิติ
บุคคลหรือบุคคลธรรมดา ให้เข้ามาด าเนินการภารกิจขององค์กรของรัฐนั้นๆ แทนรัฐทั้งหมดหรือเพียง
บางส่วน ดังนั้น สัญญาจ้างเหมาบริการนี้จึงมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองประเภทหนึ่งด้วย ใน
ส่วนของงานที่องค์กรของรัฐอาจจ้างเหมาบริการเอกชนได้นั้น โดยหลักแล้วย่อมต้องมีลักษณะ
เช่นเดียวกับงานที่สามารถจ้างเหมาบริการภาคเอกชนได้ กล่าวคือ มีลักษณะเป็นงานในภารกิจของ
องค์กรของรัฐที่จ าต้องอาศัยอุปกรณ์ที่รัฐมิได้มีความพร้อมมากเพียงพอในการด าเนินการ หรือมี
ลักษณะงานที่ต้องอาศัยความเชี่ยวชาญในการด าเนินการ ซึ่งเมื่อเทียบระหว่างที่รัฐจะต้องด าเนินการ
ด้วยตนเอง กับจ้างเหมาบริการให้เอกชนผู้รับจ้างเป็นผู้ด าเนินการในภารกิจนั้นแทนนั้น จะท าให้รัฐ
ต้องอาศัยงบประมาณในการจัดท ามากกว่า เช่น งานก่อสร้างสิ่งสาธารณูปโภคต่างๆ งานวางระบบ
เทคโนโลยีสารสนเทศ เป็นต้น อย่างไรก็ดี เนื่องจาก ภารกิจใดๆ ขององค์กรของรัฐย่อมเป็นไปเพ่ือ
ประโยชน์สาธารณะ กรณีจึงมีงานบางประเภทที่ในภาคเอกชนอาจจ้างเหมาบริการให้บุคคลภายนอก
องค์กรเป็นผู้ด าเนินการแทนได้ แต่ในภาครัฐไม่อาจท าได้ เช่น งานที่ไม่ใช้งานหลักในวัตถุประสงค์ของ
องค์กรของรัฐบางประเภทเนื่องจากในการด าเนินการอันเกี่ยวกับส่วนสนับสนุนขององค์กรภาครัฐ
ต่างๆ ย่อมมีลักษณะ ที่เป็นความลับของทางราชการ ซึ่งอาจเกี่ยวข้องกับประโยชน์สาธารณะ และ
จะต้องด าเนินการภายใต้การบังคับบัญชาทีค่วบคุมด้วยระเบียบวินัยของทางราชการ 

กรณีมีข้อสังเกตในส่วนของการจ้างเหมาบริการบุคคลธรรมดาในภาครัฐว่า        
เมื่อปรากฏว่าในภาครัฐได้มีการน าการจ้างเหมาบริการลูกจ้างชั่วคราว ลูกจ้างประจ า หรือข้าราชการ
มาใช้ในการจัดจ้างบุคลากรของรัฐ เพื่อให้เข้าปฏิบัติงานในองค์กรในต าแหน่ง การจ้างเหมาบริการนั้น
จะไม่เป็นการการจ้างแรงงานภายนอก (Outsourcing) แต่จะถูกน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการจัดจ้าง
ให้บุคคลเข้าปฏิบัติงานในฐานะท่ีเป็นแรงงานภายในองค์กรอีกด้วย (Insourcing) ซึ่งเป็นหนึ่งในปัญหา
ของการจ้างเหมาบริการในองค์กรภาครัฐ รวมถึงปัญหาที่บุคคลซึ่งเข้าปฏิบัติงานในองค์กรตามสัญญา



18 
 

จ้างเหมาบริการนั้นมีสถานะเป็นผู้รับจ้างท าของเท่านั้น ดังนั้นบุคคลดังกล่าวจะมิได้รับการคุ้มครอง
สิทธิประโยชน์และสวัสดิการตามกฎหมายในฐานะที่เป็นแรงงานภาครัฐ แต่กลับอยู่ในสถานะแรงงาน
นอกระบบประเภทหนึ่ง ท าให้การจ้างเหมาบริการบุคคลธรรมดาในภาครัฐนั้นจึงมิได้มีความหมาย
อย่างเดียวกับการจ้างเหมาบริการบุคคลธรรมดาในภาคเอกชน 

วัตถุประสงค์ของการจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐ 
จากที่ได้ศึกษาทีม่าของการจ้างเหมาบริการในภาครัฐเห็นได้ว่า การจ้างเหมา

บริการในภาครัฐมีวัตถุประสงค์เพ่ือการลดบทบาทที่ไม่จ าเป็นในภารกิจของรัฐ โดยที่รัฐไม่ต้อง
ด าเนินการด้วยตนเอง และถ่ายโอนไปให้เอกชนบุคคลภายนอกให้เป็นผู้ด าเนินการในภารกิจนั้น
ทั้งหมดหรือบางส่วน แทนองค์กรของรัฐ และเมื่อรัฐสามารปฏิบัติภารกิจของตนไว้แต่เฉพาะเท่าที่
จ าเป็น รัฐจะสามารถลดหรือจ ากัดงบประมาณรายจ่ายในส่วนที่ไม่จ าเป็นลงได้ และสามารถจัดสรร
งบประมาณรายจ่ายส่วนอ่ืนๆ เพ่ือให้ได้ประโยชน์สูงสุด อีกทั้งเมื่อรัฐสามารถลดภารกิจลงได้ก็ย่อม
ส่งผลโดยตรงต่อการลดจ านวนอัตรก าลังบุคลากรของรัฐได้ตามขนาดภารกิจ อย่างไรก็ดี กรณียังมีข้อ
ควรพิจารณาอยู่ว่า การน าสัญญาจ้างเหมาบริการมาใช้ในหน่วยงานของรัฐ จะสามารถบรรลุผลในการ
ถ่ายโอนภารกิจรัฐให้ภาคเอกชนเข้าร่วมด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะหรือไม่ เนื่องจากเมื่อ
พิจารณาวัตถุประสงค์โดยแท้จริงแล้ว การที่รัฐจ้างเหมาบริการจากเอกชนนั้น มิได้เป็นการที่รัฐถ่าย
โอนงานให้เอกชนเป็นผู้ด าเนินการในฐานะเป็นผู้ด าเนินการในภารกิจนั้น แต่เป็นเพียงการที่รัฐจ้าง
เอกชน ให้เข้าเป็นผู้ด าเนินการแทนรัฐในงานดังกล่าว โดยงานนั้นยังคงเป็นงานในความรับผิดชอบของ
รัฐ29 กล่าวคือ การจ้างเหมาบริการเป็นหนึ่งในกระบวนการที่เกิดขึ้นจากการปฏิรูประบบราชการตาม
แนวความคิดการบริหารจัดการ ภาครัฐแนวใหม่ (New Public Management) ตามกระแสการ
ปฏิรูประบบราชการที่รัฐมีนโยบายตามที่ปรากฏในแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติและมติ
คณะรัฐมนตรี ซึ่งเป็นที่มาของการจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐ เพ่ือให้ส่วนราชการยุบเลิก
อัตราต าแหน่งข้าราชการ ลูกจ้างประจ า และลูกจ้างชั่วคราว 30 โดยมิได้ยุบเลิกภารกิจซึ่งอยู่ในอ านาจ
หน้าที่ของบุคลากรดังกล่าวลง การด าเนินนโยบายเช่นว่านี้ จึงท าให้ส่วนราชการต้องด าเนินการจ้าง
เหมาบริการบุคคลธรรมดาให้เข้าปฏิบัติหน้าที่ในต าแหน่งเดิมในหน่วยงานของบุคลากรที่ยุบเลิกไป จะ
เห็นได้ว่าการด าเนินการดังกล่าว เป็นไปด้วยเหตุแห่งความจ าเป็นด้านอัตราก าลังคน 31 มิใช่ด้วย
เหตุผลด้านการลดบทบาททางภารกิจดังที่กล่าวอ้างแต่อย่างใด 

ด้วยเหตุนี้ ผู้ศึกษาจึงมีความเห็นว่า การจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐ
นั้น มิได้เป็นการแก้ไขปัญหาตามวัตถุประสงค์ที่มีนโยบายต่างที่ ได้ให้วางหลักไว้ เพราะตาม
วัตถุประสงค์ของการจ้างเหมาบริการนั้น งานหรือภารกิจความรับผิดชอบของรัฐนั้นมิได้มีน้อยลงไป
                                                           

 29 กรมส่งเสรมิอุตสาหกรรม, คู่มือการจ้างเหมาบริการ กรมส่งเสริมอตุสาหกรรม กรณีจา้งเหมา
บุคคลธรรมดาปฏิบัติงานของรัฐ. 25 สิงหาคม 2565 สืบค้นจาก
http://hr.dipgo.th/LinkClick.aspx?fileticket=Sic8zwkchWM%3D&tabid=90.   
 30 มติคณะรัฐมนตรี วันท่ี 26 พฤษภาคม 2541 และหนังสือกระทรวงการคลัง ท่ี กค 0406.4/ว 67 
ลงวันท่ี 14 กรกฎาคม 2553 
 31 จตุรงค์ ปัญญาดิลก. ปัญหาการจ้างเหมาบริการของส่วนราชการไทย (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต). 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปทุมธานี. 2544. หน้า 46. 
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เหมือนกับการจ้างเหมาบริการในภาคเอกชน เพราะอย่างที่กล่าวไว้ว่า เอกชนมิได้เป็นผู้รับผิดชอบใน
การด าเนินการภารกิจที่ได้จ้างเหมาบริการนั้นไว้ เพียงแต่ว่าเป็นผู้ที่ด าเนินการแทนรัฐเท่านั้น ดังนั้น 
ภารกิจของรัฐนั้นยังมีจ านวนที่เท่าเดิม และยังต้องมีการประเมินประสิทธิภาพการท างานของเอกชน
ตามสัญญาจ้างเหมาบริการ เพ่ือให้ได้ผลลัพธ์เทียบเท่ากับหรือมากกว่าที่เจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น
ด าเนินการเอง  

ในแง่มุมของการลดจ านวนงบประมาณในด้านการบริหารงานบุคคลนั้น            
การจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐ เป็นเพียงเครื่องมือที่ท าลดจ านวนบุคลากรที่มีอยู่เป็นจ านวน
มากในหน่วยงานของรัฐในรูปแบบลูกจ้างประจ า หรือลูกจ้างชั่วคราว ให้ เปลี่ยนมาเป็นการจ้างบุคคล
อ่ืนมาท าหน้าที่แทน แต่ก็ไม่สามารถให้สถานะบุคคลดังกล่าวว่าเป็นบุคคลภายนอกได้เสียทีเดียว 
เนื่องจากตัวอย่างท่ีได้แสดงให้เห็นว่า ในบางกรณีก็มีบุคคลภายในที่ได้พ้นจากต าแหน่งไปแล้ว กลับมา
ปฏิบัติงานในต าแหน่งเดิมเพียงแต่เปลี่ยนรูปแบบการจ้างเป็นการจ้างเหมาบริการเท่านั้น แต่ใน
ข้อเท็จจริง บุคคลดังกล่าวยังมีลักษณะเป็นบุคคลภายใน ซึ่งมิได้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของการจ้าง
เหมาบริการ แต่ในแง่มุมหนึ่งการจ้างเหมาบริการนี้ย่อมส่งผลดีต่อระบบราชการท าให้หน่วยงาน
ราชการมีขนาดเล็กลง 32 สามารถลดขนาดอัตราก าลังคนภาครัฐ  ซึ่งจะท าให้รัฐสามารถลด
งบประมาณอันเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลได้ แต่อย่างไรก็ดี ผู้ศึกษาเห็นว่า การจ ากัด หรือลด
งบประมาณในการบริหารงานบุคคลนั้นไม่สามารถบรรลุตามวัตถุประสงค์ได้จริง เนื่องจากรัฐยังคง
ต้องการแรงงานในการปฏิบัติงานดังกล่าว อีกทั้งการจ้างเหมาบริการก็มีค่าใช้จ่ายซึ่งต้องตั้งเป็น
งบประมาณ เช่นกัน เพียงแต่มิใช่งบประมาณประเภทงบบุคลากร แต่เป็นงบประมาณประเภทงบ
ด าเนินงาน หมวดค่าตอบแทน ใช้สอยและวัสดุ ดังนั้น ในข้อเท็จจริงเรื่องของงบประมาณนั้น รัฐอาจ
ลดต้นทุนในการใช้งบประมาณในการบริหารงานบุคคลเฉพาะกับเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ได้รับเงินบ าเหน็จ
หรือบ านาญจากการที่ได้ปฏิบัติงานในราชการถึงก าหนดแล้ว แต่ส าหรับการลดงบประมาณของ
เจ้าหน้าที่ที่ปฏิบัติหน้าที่อยู่นั้น อาจไม่สามารถลดจ านวนงบประมาณตามวัตถุประสงค์ของการจ้าง
บุคคลภายนอกมาปฏิบัติงานตามสัญญาจ้างเหมาบริการได้มากนัก เพราะจ านวนของผู้ปฏิบัติงานใน
หน่วยงานของรัฐนั้นมิได้ลดลงไปเลย ในทางกลับกัน จ านวนการท าสัญญาจ้างเหมาบริการอันเป็น
สัญญาที่มีลักษณะเป็นการจ้างแรงงานจากภายนอก (Outsourcing Contract) ย่อมมีจ านวนที่
เพ่ิมข้ึน33 นอกจากนี้แล้ว การท าสัญญาก็มีต้นทุน อันเกี่ยวกับการบริหารสัญญาเช่นกัน จึงมีข้อสังเกต
ว่าใน ภาพรวมแล้ว การจ้างเหมาบริการนั้น มิได้ตอบสนองต่อทั้งวัตถุประสงค์ในการลดบทบาททาง
ภารกิจของรัฐและการลดขนาดอัตราก าลังคนในภาครัฐแต่อย่างใด 

ผู้ศึกษาจึงเห็นว่า วัตถุประสงค์ของการจ้างเหมาบริการในภาครัฐกับใน
ภาคเอกชนนั้นมีความแตกต่างกัน กล่าวคือ ในภาคเอกชนนั้น การจ้างเหมาบริการมีวัตถุประสงค์เพ่ือ
เป็นการลดต้นทุนการบริหารงานบุคคลหรือต้นทุนในการผลิต เพ่ือเพ่ิมความสามารถในการแข่งขัน

                                                           

 32 อัญชลี กิจส าเร็จ. ความมั่นคงในการทํางานของพนักงานจ้างเหมาบริการโดยระบบราชการ 
(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต). มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปทุมธาน.ี 2555. หน้า1-2. 
 33 Paul C. Light. OUTSOURCING AND THE TRUE SIZE OF GOVERNMENT. Public 
Contract Law Journal, Vol.3, No.2. 2004. p.313-314.  
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ทางธุรกิจเป็นส าคัญ แต่การจ้างเหมาบริการในภาครัฐกลับมีวัตถุประสงค์เพ่ือจัดจ้างบุคคลธรรมดาให้
เข้าปฏิบัติงานทดแทนบุคลากรภาครัฐที่ถูกยุบ หรือยกเลิกไปเสียมากกว่า 

ลักษณะของนิติสัมพันธ์ขอองการจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐ  
การจ้างเหมาบริการในภาครัฐมีลักษณะนิติสัมพันธ์เป็น “สัญญาจ้างท าของ” 

เช่นเดียวกับการจ้างเหมาบริการในภาคเอกชน โดยเมื่อเป็นสัญญาจ้างท าของประเภทหนึ่ง ซึ่งอยู่ใน
การด าเนินการของรัฐแล้ว จึงต้องปฏิบัติตามกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวข้องกับการท าสัญญาของรัฐ 
ซ่ึงปัจจุบันได้ด าเนินการภายใต้พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
และที่แก้ไขเพ่ิมเติม การด าเนินการท าสัญญาจ้างเหมาบริการซึ่งถือเป็นงานบริการและเป็นพัสดุตาม
มาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว 34 จะต้องมีการด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างตามหลักเกณฑ์ ที่
บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติฉบับนี้ ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ที่บัญญัติขึ้นใช้กับการจัดซื้อจัดจ้าง “พัสดุ”35 
การจัดซื้อสินค้าและการจัดจ้างงานบริการและงานใดๆ เช่นว่านี้  มีลักษณะเป็นสัญญาซื้อขายและ
สัญญาจ้างท าของ โดยมิได้รวมถึงการท าสัญญาจ้างบุคลากรภาครัฐซึ่งมีลักษณะนิติสัมพันธ์ ตาม
สัญญาจ้างแรงงาน ท าให้เกิดปัญหาที่ว่า การจ้างเหมาบริการภาครัฐที่เกิดขึ้นในทางข้อเท็จจริงนั้น ได้
ถูกน ามาใช้อย่างถูกต้องตรงตามลักษณะของนิติสัมพันธ์แห่งสัญญาหรือไม่ อย่างไร 

ในการท าสัญญาจ้างเหมาบริการนั้น อาจจะมีลักษณะการจ้างเช่นเดียวกัน
กับการจ้างเหมาบริการในภาคเอกชน คือ การจ้างเหมาบริการจากนิติบุคคล ซึ่งจะมีลักษณะที่ว่า 
หน่วยงานของรัฐ อาจท าสัญญาต่อนิติบุคคลหนึ่ง โดยให้นิติบุคคลนั้น ซึ่งอยู่ในฐานะผู้รับจ้างให้ไป
ด าเนินการในภารกิจนั้นให้ส าเร็จ ไม่ว่าผู้รับจ้างนั้นจะด าเนินการให้ส าเร็จด้วยวิธีการอย่างไรนั้นย่อม
สุดแท้แต่วิธีการของผู้รับจ้าง ซึ่งหากพิจารณาตามลักษณะของจ้างงานแล้ว เห็นได้ชัดเจนว่าเป็น
ลักษณะของการจ้างท าของ แต่ในบางกรณี อาจเป็นกรณีที่ควรสงสัยว่า หากนิติบุคคลนั้นได้มีการจ้าง
แรงงานจากบุคคลอ่ืนในเพ่ือให้มาปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐ ซึ่งเป็นประเด็นเดียวกันกับจ้างเหมา
บริการในภาคเอกชน เช่น กรณีที่ผู้รับจ้างเหมาบริการเป็นบริษัททางด้านเทคโนโลยีสารสนเทศ ซึ่งใน
สัญญาผู้ที่รับจ้างนั้นจะต้องเข้ามาดูแลรักษา หรือท าการเปลี่ยนแปลงใดๆเพ่ือให้ประสบความส าเร็จใน
ภารกิจ ที่ต้องเข้ามาปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐ อาจท าให้เกิดความสับสนว่า ลูกจ้างของผู้รับจ้างที่
เข้ามาท างานในที่ท าการมีสถานะทางกฎหมายหรือมีนิติสัมพันธ์กับหน่วยงานของรัฐผู้ว่าจ้างหรือไม่  
ซึ่งในกรณีดังกล่าว ผู้ศึกษาเห็นว่า การที่นิติบุคคลซึ่งอยู่ในฐานะของผู้รับจ้าง ได้ มีแนวทางการ
ปฏิบัติงานที่ต้องมีการน าบุคคลภายนอกมาปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐนั้น ก็เป็นไปเพ่ือให้การ
ด าเนินการตามสัญญาจ้างนั้นสามารถบรรลุผลไปได้ แต่ก  ็ยังอยู่ในของเขตของสัญญาจ้างท าของที่ผู้
                                                           

 34 มาตรา 4 ในพระราชบัญญัตินี ้
  “พัสด”ุ หมายความว่า สินค้า งานบริการ งานก่อสรา้ง งานจ้างที่ปรึกษา และงานจ้าง ออกแบบ
หรือควบคุมงานก่อสร้าง รวมทั้งการด าเนินการอื่นตามที่ก าหนดในกฎกระทรวง 
  “งานบริการ” หมายความว่า งานจ้างบริการ งานจ้างเหมาบริการ งานจ้างท าของและการ รับ
ขนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จากบุคคลธรรมดาหรือนิตบิุคคล แตไ่ม่ หมายความรวมถึงการจ้างลูกจ้าง
ของหนว่ยงานของรัฐ การรับขนในการเดินทางไปราชการหรือ ไปปฏิบัติงานของหน่วยงานของรัฐ งานจ้างที่ปรึกษา 
งานจ้างออกแบบหรือควบคุมงานก่อสร้าง และ การจ้างแรงงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
 35 มาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจดัจ้างและการบริหารพสัดภุาครัฐ พ.ศ. 2560 
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รับจ้างได้ท ากับหน่วยงานของรัฐ ดังนั้น แม้นว่าจะมีบุคคลภายนอกเข้ามาปฏิบัติงานในหน่วยงานของ
รัฐ ซึ่งอาจะเป็นการจ้างแรงงานของนิติบุคคลผู้รับจ้างนั้น ก็ไม่ได้ท าให้ขอบเขตของการจ้างเหมาบริการ
ที่มีลักษณะเป็นสัญญาจ้างท าของนั้นเปลี่ยนแปลงไป ส่วนกรณีที่บุคคลภายนอกนั้น ได้รับจ้างจาก  
นิติบุคคลผู้รับจ้างจากหน่วยงานของรัฐนั้นจะอยู่ในรูปแบบของสัญญาจ้างท าของหรือสัญญาจ้าง
แรงงานนั้น จะอยู่นอกเหนือจากการด าเนินการกับหน่วยงานของรัฐ  

อีกท้ังเมื่อพิจารณาจากข้อเท็จจริงนั้นย่อมต่างจากนิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้าง
เหมาค่าแรงในภาคเอกชน เมื่อพิจารณาตามมาตรา 11/1 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน  
พ.ศ. 2535 ได้บัญญัติให้ถือว่าลูกจ้างของผู้รับจ้างเหมาค่าแรง มีสถานะเป็นลูกจ้างของผู้ว่าจ้างเหมา
ค่าแรงด้วย แต่เนื่องจากในภาครัฐนั้น ไม่ปรากฏว่าได้มีการน า “การจ้างเหมาค่าแรง” มาใช้เพ่ือจัด
จ้างแรงงานจากภายนอก เนื่องจาก สัญญาจ้างเหมาค่าแรงมีลักษณะเป็นการที่ผู้ว่าจ้างได้ว่าจ้างให้
ผู้รับจ้างจัดหาคนมาท างานอันมิใช่การประกอบธุรกิจจัดหางาน โดยการท างานนั้นเป็นส่วนหนึ่งส่วน
ใดในกระบวนการผลิตหรือธุรกิจในความรับผิดชอบของผู้ว่าจ้าง ซึ่งถือว่าการน าบุคคลภายนอกเข้ามา
ปฏิบัติงานนั้น ถือเป็นการใช้อ านาจในการบริหารงานบุคคลเพ่ือเพ่ิมผลลัพธ์ในธุรกิจ หรือภารกิจได้ 
แต่ในการบริหารในภาครัฐนั้น ว่าไม่อาจมอบหมายให้บุคคลใดเป็นผู้จัดหาคนมาท างานในหน่วยงาน
ของรัฐได้ เพราะการสรรหาบุคคลเข้าปฏิบัติหน้าที่ในหน่วยงานของรัฐ  ไม่ว่าจะเป็นการสรรหา
บุคคลากรในต าแหน่งใดก็ตาม ทั้งการบรรจุข้าราชการ การจ้างตามสัญญาจ้างลูกจ้างประจ า ลูกจ้าง
ชั่วคราว หรือ พนักงานราชการนั้น ล้วนแต่ต้องกระท าตามระเบียบหรือแนวทางในการบริหารงาน
บุคคลที่ส่วนมากจะก าหนดไว้ในแนวทางเดียวกัน ซึ่งรัฐนั้นต้องเป็นผู้ด าเนินการเอง มิได้ให้หน่วยงาน
หรือบุคคลใดเป็นผู้จัดหาให้ได้  

ในการจ้างเหมาบริการที่เป็นการจ้างบุคคลธรรมดานั้น ยังคงมีประเด็นที่
เกี่ยวกับลักษณะสัญญาที่ไม่เป็นไปตามลักษณะนิติสัมพันธ์ที่ถูกต้องของสัญญาจ้างท าของและสัญญา
จ้างแรงงาน ซึ่งเป็นปัญหาเช่นเดียวกันกับการจ้างเหมาบริการในภาคเอกชน โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีที่
สัญญาก าหนดให้ผู้ว่าจ้างจะต้องเข้าไปปฏิบัติงานในสถานที่ท าการของหน่วยงานรัฐ ซึ่งเมื่อมีการเข้ามา
ปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐแล้ว มักจะมีการน าระเบียบกฎเกณฑ์บางประการที่ใช้กับเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
มาบังคับใช้กับจ้างเหมาบริการ ท าให้เกิดความสับสนการการตีความการท าสัญญา การปฏิบัติงาน 
รวมถึงความคุ้มครองที่ได้รับจากหน่วยงานของรัฐ ผู้ศึกษาจึงเห็นว่า การท าสัญญาจ้างเหมาบริการบุคคล
ธรรมดาในหน่วยงานของรัฐนั้น มีปัญหาในเรื่องของรูปแบบและเนื่อหาของสัญญานั้นไม่สัมพันธ์กัน     
ซึ่งเมื่อเกิกความขัดแย้งระหว่างรูปแบบและเนื้อหาของสัญญาแล้ว มักจะมีการตีความการท าสัญญา
จ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐว่า เป็นสัญญาที่ได้ด าเนินการจ้างตามพระราชบัญญัติการจัดซื้อ
จัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ไว้ ซึ่งเป็นลักษณะของการจ้าง
ตามสัญญาจ้างท าของ มิใช่การจัดจ้างในลักษณะสัญญาจ้างแรงงาน หรือบุคลากรภาครัฐได้ เพราะ ใน
ด าเนินการตามพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ได้ก าหนด
หลักเกณฑ์ไว้ การน าสัญญาที่มีรูปแบบเป็นสัญญาจัดจ้างพัสดุหรือการบริการต่างๆ ซึ่งเป็น สัญญาจ้าง
ท าของประเภทหนึ่งมาใช้เพ่ือจัดจ้างแรงงาน ย่อมขัดต่อลักษณะนิติสัมพันธ์ตามวัตถุประสงค์ที่แท้จริง
แห่งสัญญาดังกล่าว และเมื่อหากจะมีการน าสัญญาจ้างเหมาบริการไปใช้เพ่ือการจัดจ้างแรงงาน แต่เมื่อมี
กรณีพิพาทขึ้นสู่ศาล การที่ศาลจะพิจารณาว่า สัญญาที่พิพาทมีลักษณะเป็นสัญญาประเภทใด ก็ต้อง
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พิจารณาตามนิติสัมพันธ์ที่แท้จริง ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วย่อมเห็นได้ว่า สัญญาจ้างเหมาบริการ ในลักษณะ
ดังกล่าวมีลักษณะเป็นสัญญาจ้างท าของ มิใช่สัญญาจ้างแรงงาน ซึ่งส่งผลต่อไปถึงสถานะทางกฎหมาย 
และการคุ้มครองผู้รับจ้างเหมาบริการตามสัญญาต่อไป  

สถานะทางกฎหมายของผู้รับจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐ 
ก่อนหน้านี้ ในการจ้างเหมาบริการในภาครัฐนั้น จะมีการรับรองสถานะของผู้

รับจ้างเหมาบริการตามลักษณะของการท าสัญญาและการปฏิบัติหน้าที่ในหน่วยงานของรัฐนั้น หากเป็น
กรณีที่มีการจ้างเหมาบริการโดยการจ้างงานบริการ ที่ให้บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลด าเนินการจัดท า
บริการนั้น โดยมีลักษณะเป็นการมุ่งผลส าเร็จของงานให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของสัญญาการจ้าง
เหมาบริการบุคคลภายนอกนั้นย่อมท าให้ผู้รับจ้างเหมาบริการมีสถานะทางกฎหมายเป็น “ผู้รับจ้างท า
ของ” แต่หากการจ้างเหมาบริการนั้น ปรากฏข้อเท็จจริงว่า เป็นการท าสัญญาจ้างในลักษณะของการ
จัดจ้างแรงงาน หรือบุคลากรในภาครัฐดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ซึ่งในกรณีนี้จะเกิดขึ้นกับการจ้างเหมา
บุคคลธรรมเท่านั้น กรณีนี้ผู้รับจ้างเหมาบริการที่เป็นบุคคลธรรมดานั้น จะมีสถานะทางกฎหมายเป็น 
“ลูกจ้าง” ตามสัญญาจ้างแรงงาน  

แต่หลังจากที่มีแนวความคิดว่าด้วยการลดบทบาททางภารกิจของรัฐ โดยมี
การจ้างเหมาบริการเป็นหนึ่งในเครื่องมือที่รัฐอ้างว่าได้น ามาใช้เพ่ือการถ่ายโอนภารกิจของรัฐไปให้
เอกชนเพ่ือให้เป็นผู้ด าเนินการแทน โดยคณะรัฐมนตรีได้มีมติเมื่อวันที่ 26 พฤษภาคม 2541 เรื่อง 
มาตรการปรับขนาดอัตราก าลังภาครัฐ : ลูกจ้างประจ า36 ซึ่งมีเนื้อหาให้ทุกส่วนราชการเร่งด าเนินการ
จ้างเหมาบริการ โดยเฉพาะในเรื่องการรักษาความปลอดภัยสถานที่ราชการ การท าความสะอาด และ
การดูแลรักษาต้นไม้หรือสวนประดับ และให้ด าเนินการยุบต าแหน่งลูกจ้างประจ าที่ว่างลงและให้ใช้
การจ้างเหมาบริการเพ่ือจ้างบุคคลธรรมดา ให้เข้าปฏิบัติงานในหน้าที่ของลูกจ้างประจ าที่ว่างลงแทน 
รวมถึงจากการที่กระทรวงการคลัง ได้มีหนังสือเวียนแจ้งส่วนราชการต่างๆ เกี่ยวกับหลักเกณฑ์การ
ปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรีฉบับดังกล่าว ซึ่งเป็นการวางหลักเกณฑ์ให้ส่วนราชการ อาจจ้างเหมา
บริการบุคคลธรรมดาได้ในกรณีที่ส่วนราชการนั้นไม่มีต าแหน่งข้าราชการหรือลูกจ้างของทางราชการ
ปฏิบัติงานที่เป็นงาน หรือเป็นโครงการใหม่ หรือเป็นกรณีที่มีต าแหน่งข้าราชการหรือลูกจ้างของทาง
ราชการ แต่ต่อมาต าแหน่งนั้นว่างลงหรือถูกยุบเลิกไป หากในกรณีที่ให้มีการจ้างเหมาบริการทดแทน
ต าแหน่งของข้าราชการ หรือลูกจ้างฯที่ถูกยุบหรือยกเลิกต าแหน่งไปนั้น อาจท าให้เกิดความสับสนใน
สถานะของผู้รับจ้างเหมาบริการว่า จะมีสถานะทางกฎหมายอย่างไร ดังนั้น เพ่ือเป็นการขจัดปัญหา
ดังกล่าว จึ งได้มีการเวียนหนังสือราชการของกระทรวงการคลังตามที่ปรากฏในหนังสือ
กระทรวงการคลังที่ กค 0406.4/ว 67 ลงวันที่ 14 กรกฎาคม 2553 37 โดยเนื้อหาเป็นการเน้นย้ า
อย่างชัดเจน เพ่ือให้ส่วนราชการต่างๆ ทราบเป็นแนวทางเดียวกันว่า การการจ้างเหมาบริการบุคคล
ธรรมดาจะต้องเป็นรูปแบบสัญญาการจ้างท าของเท่านั้น  

                                                           

 36 มติคณะรัฐมนตรี วันท่ี 26 พฤษภาคม 2541 เรื่อง มาตรการปรับขนาดอัตราก าลังภาครัฐ : 
ลูกจ้างประจ า. 
 37 หนังสือกระทรวงการคลังที่ กค 0406.4/ว.67 เรื่อง การจ้างเอกชนด าเนินงาน ลงวันท่ี 14 
กรกฎาคม 2553. 
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กล่าวคือ ต้องมีการด าเนินการจ้างตามลักษณะของสัญญาจ้างท าของทุก
ประการ ซึ่งมีลักษณะมุ่งผลส าเร็จของงานภายในระยะเวลาที่ก าหนดเป็นส าคัญ มิใช่มุ่งเน้นที่การ
ปฏิบัติงานให้เป็นไปตามระเบียบของทางราชการ โดยผู้ว่าจ้างจะไม่มีอ านาจในการบังคับบัญชา มีแต่
เพียงอ านาจในการสอดส่อง ดูแล ตรวจตราให้งานนั้นเป็นไปตามผลลัพธ์ที่ก าหนดไว้ในสัญญา และ
ผู้รับจ้างเหมาบริการนั้น จะไม่อยู่ภายใต้กฎ ระเบียบหรือข้อบังคับต่างๆที่ข้าราชการ หรือลูกจ้างใน
หน่วยงานของรัฐต้องปฏิบัติ เช่น ในการเข้าท างานนั้น หากเป็นการปฏิบัติงานตามระเบียบของ
ข้าราชการ หรือลูกจ้างในหน่วยงานของรัฐนั้น ต้องเป็นไปตามระเบียบของงานบริหารงานบุคคล หรือ
ตามกฎที่หน่วยงานนั้นก าหนดวิธีการไว้ อาจใช้วิธีการบันทึกเวลาการปฏิบัติงานหรือวิธีการอ่ืนใดที่ได้
ก าหนดไว้อย่างเหมาะสม หากไม่มาปฏิบัติงานอาจต้องมีการบอกกล่าวล่วงหน้า และอาจหาผู้อ่ืนมาท า
แทน ซึ่งหากการไม่มาปฏิบัติงานหรือการให้ผู้อ่ืนมาปฏิบัติงานแทนนั้นมีความเสียหายเกิดขึ้น ก็อาจ
ก าหนดเป็นค่าปรับได ้ในส่วนของค่าตอบแทนนั้น ไม่จ าเป็นต้องก าหนดค่าตอบแทนตามวุฒิการศึกษา 
แต่ให้พิจารณาจากความรู้และประสบการณ์ที่เหมาะสมกับลักษณะงานที่ต้องการจ้าง   

จากการที่มีการแจ้งเวียนหนังสือราชการจากกระทรวงการคลังจ านวนหลาย
ฉบับตามที่ได้กล่าวไว้แล้วนั้น ท าให้ทราบถึงปัญหาของการจ้างเหมาบริการบุคคลภายนอกในภาครัฐ      
ได้อย่างชัดแจ้ง แต่อย่างไรก็ตาม แม้นว่าจะมีการชี้แจงออกมาจากกระทรวงการคลังต่อหนังสือ
ดังกล่าวก็ดี แต่ในข้อเท็จจริงของการปฏิบัติงานนั้น ยังปรากฏปัญหาของการจ้างเหมาบริการอยู่ 
โดยเฉพาะเรื่องของสถานะทางกฎหมายของผู้รับจ้าง ว่ามีสถานะเป็นลูกจ้างเหมาบริการ และยังคง
ปรากฏว่าการจ้างเหมาบริการในปัจจุบัน ก็ยังมิได้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่หนังสือดังกล่าวก าหนดไว้ทั้ง
ในทางรูปแบบและเนื้อหาแห่งสัญญา โดยข้อเท็จจริงดังกล่าวจะเห็นได้จากการที่มีการซักถามต่อ
หน่วยงานของรัฐถึงสถานะทางกฎหมายของตนเองอยู่เสมอ โดยมีความเข้าใจว่าตนมีสถานะเป็น 
“ลูกจ้างเหมาบริการ” ซึ่งเป็น ลูกจ้างประเภทหนึ่งของรัฐ 38 ซึ่งปัญหานี้ นอกจากจะเกิดจากความ
เข้าใจที่ไม่ถูกต้องของผู้รับจ้างแล้ว ปัญหาอีกส่วนหนึ่งนั้น  ได้เกิดขึ้นจากองค์กรของรัฐซึ่งเป็น
ผู้ด าเนินการตามนโยบายการจ้างเหมาบริการเอง ก็ขาดความเข้าใจในแนวทางและวัตถุประสงค์ที่
แท้จริงของการท าสัญญาจ้างเหมาบริการ ซึ่งจะปรากฏเป็นการจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐ
เป็นจ านวนมากที่มีลักษณะเป็นสัญญาจ้างแรงงาน มิใช่สัญญาจ้างท าของ รวมถึงการประกาศรับสมัคร
การจ้างเหมาบริการในต าแหน่ง “ลูกจ้างโครงการ”39 หรือ “ลูกจ้างชั่วคราวจ้างเหมาบริการ” 40   

                                                           

 38 เห็นได้จากกระทู้สอบถามถึงสิทธิประโยชน์และสวัสดิการของผู้รับจา้งเหมาบริการบุคคล ธรรมดา
ในภาครัฐต่างๆ ทางออนไลน์ อาทิเช่น “กระทู้สอบถามรัฐมนตรีว่าการกระทรวงแรงงาน เรื่อง การปรบัเงินเดือนขั้น
ต่ าตามการปรับค่าจ้างข้ันต่ า”. 25 สิงหาคม 2565 สืบค้นจาก 
http://lb.mol.go.th/ewtadmin/ewt/mol_minister/index_answer.php?wcad=2 &wtid=19 04&t= 
&filename.  
 39 อาทิเช่น ท่ีปรากฏใน “ประกาศกองหลักนิติบัญญัติ เรื่อง รายชื่อผู้มสีิทธ์ิเข้าสอบสัมภาษณ์ เพื่อจัด
จ้างเป็นลูกจ้างโครงการจดัท าข้อมลูแบบกฎหมาย เพื่อใช้ในการวิเคราะห์แบบกฎหมาย ต าแหน่งนิติกร ลงวันท่ี 9 
มีนาคม 2561 ของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา”. 25 สิงหาคม 2565 สืบค้นจาก 
http://web.krisdika.go.th/data/news/news12604.pdf.  

http://lb.mol.go.th/ewtadmin/ewt/mol_minister/index_answer.php?wcad
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และมีการให้ข้อมูลแก่สาธารณะในเรื่องของการเลิกจ้างผู้รับจ้างเหมาบริการบุคคลธรรมดาว่าเป็น  
การเลิกจ้าง “ลูกจ้างชั่วคราวจ้างเหมาบริการ”41 ซึ่งแสดงให้เห็นถึงความเข้าใจที่สับสนและ
คลาดเคลื่อนของหน่วยงานของรัฐ ผู้ว่าจ้าง ที่ยังคงด าเนินการจ้างเหมาบริการที่อยู่ในขอบเขตตามมติ
คณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 26 พฤษภาคม 2541 ที่ให้ส่วนราชการยุบต าแหน่งข้าราชการที่เกษียณอายุ
และลูกจ้างประจ าที่ว่างลง โดยให้ทบทวนงานที่สามารถถ่ายโอนให้เอกชนรับไปด าเนินงานแทน 
ประกอบกับแนวทางตามท่ีหนังสือจากกระทรวงการคลัง ที่กล่าวว่าให้ตีความการจ้างเหมาบริการเป็น
การจ้างในลักษณะการจ้างท าของ    แต่กลับมีการปฏิบัติต่อผู้รับจ้างเหมาบริการเสมือนหนึ่งว่าเป็นผู้ที่
เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐประเภทหนึ่ง โดยเฉพาะอ านาจบังคับบัญชา ที่หัวหน้าหน่วยงานยังมีอ านาจใน
การสั่งการ หรือบังคับบัญชาซึ่งแม้นว่าจะไม่มีการสั่งการออกมาเป็นกฎหรือระเบียบใดๆก็ตาม แต่ก็
เป็นการสั่งการเนื่องด้วยเหตุผลที่ว่า จะท าให้มีผลกับการท าสัญญาต่อหากมีการปฏิบัติงานครบตาม
ก าหนดระยะเวลาในสัญญาแล้ว ซึ่งปัญหาด้านสถานะของจ้างเหมาบริการแล้วนี้ ท าให้องค์กรของรัฐผู้
ว่าจ้าง มิได้มีสถานะเป็นนายจ้างของบุคคลดังกล่าว และมิได้มีหน้าที่ตามพระราชบัญญัติประกันสังคม 
พ.ศ. 2535 ที่จะต้องน าส่งเงินสมทบ การแก้ปัญหาอันเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิประโยชน์และ
สวัสดิการของลูกจ้างเหมาบริการภาครัฐ โดยในปัจจุบันมีจ านวนประมาณ 4-5 แสนคน ตามที่
ประธานเครือข่ายประกันสังคม คนท างาน (คปค.) และสภาองค์การลูกจ้างพัฒนาแรงงานแห่ง
ประเทศไทยได้ท าหนังสือร้องเรียนต่อนายกรัฐมนตรี จึงแนะน าให้ลูกจ้างเหมาบริการภาครัฐสมัครเป็น
ผู้ประกันตนตามมาตรา 40 ของ พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2535 โดยจ่ายเงินสมทบเอง และ
ในส่วนของสิทธิในการรักษาพยาบาล ก็สามารถใช้สิทธิหลักประกันสุขภาพหรือบัตรทองได้
เช่นเดียวกับคนไทยทุกคน 42  

จากกปัญหาที่ได้กล่าวมาแล้ว ผู้ศึกษาเห็นว่า การที่มีการจ้างเหมาบริการใน
ภาครัฐ มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้รับสามารถด าเนินภารกิจของรัฐได้ตามปกติ โดยสามารถลดรายจ่ายใน
ด้านการบริหารงานบุคคลลง ท าให้สถานะทางกฎหมายของบุคคลดังกล่าวนั้น เป็นไปในลักษณะของ
การท าสัญญาจ้ างท าของ ซึ่ ง เกิดความชัด เจนในรูปแบบการท าสัญญาตามหนั งสือของ
กระทรวงการคลังซึ่งเป็นเสมือนแนวทางหลักที่บังคับใช้กันทั่วประเทศ แต่ในด้านการด าเนินการของ
จ้างเหมาบริการนั้น เป็นการด าเนินการเพ่ือประโยชน์สาธารณะ และปฏิบัติอย่างเดียวกันกับลูกจ้าง

                                                           

 40 อาทิเช่น ท่ีปรากฏใน “ประกาศกองหลักนิติบัญญัติ เรื่อง รายชื่อผู้มสีิทธ์ิเข้าสอบสัมภาษณ์ เพื่อจัด
จ้างเป็นลูกจ้างโครงการจดัท าข้อมลูแบบกฎหมาย เพื่อใช้ในการวิเคราะห์แบบกฎหมาย ต าแหน่งนิติกร ลงวันท่ี 9 
มีนาคม 2561 ของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา”. 25 สิงหาคม 2565 สืบค้นจาก 
http://web.krisdika.go.th/data/news/news12604.pdf.  
 41 “ก.ยุติธรรมจ่อโละลูกจ้างช่ัวคราวกว่า 2 พันคน ไม่มเีงินจ้าง ผู้บรหิารเร่งหาทางออก” มติชน
ออนไลน์ (18 พฤษภาคม 2560). 25 สิงหาคม 2565 สืบค้นจาก
https://www.matichon.co.th/local/news_561408.   
 42 ข่าวท าเนียบรัฐบาล วันท่ี 19 พฤษภาคม 2561, นายกฯ ห่วงใยสวัสดิการประชาชนทุก กลุ่ม 
พร้อมรับฟังข้อเรียกร้องดูแลสิทธิประโยชนล์ูกจ้างเหมาบริการ มอบหน่วยงานไปพิจารณา แนะทุกฝา่ยหาทางออก
ตามข้อเท็จจริงและความเป็นไปได.้ 25 สิงหาคม 2565 สืบค้นจาก 
http://www.thaigov.go.th/news/contents/details/12378. 

https://www.matichon.co.th/local/news_561408
http://www.thaigov.go.th/news/contents/details/12378
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หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐประเภทอ่ืน แต่กลับมิได้มีนิติสัมพันธ์กับรัฐในลักษณะสัญญาจ้างแรงงาน ท าให้
สถานะของบุคคลดังกล่าวนั้นมีการขัดแย้งกันระหว่างรูปแบบของสัญญาและเนื้ อหาของสัญญาอย่าง
ชัดเจน และปัญหาดังกล่าวนั้นย่อมท าให้เกิดปัญหาต่างๆตามมาอีกมาก เช่น ปัญหาอันเกี่ยวกับการ
คุ้มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิการของบุคคลดังกล่าว หรือสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองในความรับ
ผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ซึ่งผู้ศึกษาเห็นว่าควรมีการแก้ไขเพ่ือประโยชน์ของผู้รับจ้างเหมาบริการ
และประโยชน์ของรัฐต่อไป  
 
2.  แนวคิดและทฤษฎีเรื่องการคุ้มครองความผิดทางละเมิด 
 
 2.1  ทฤษฎีตัวการและตัวแทน (Principal-Agency Theory) 

แนวคิดของทฤษฎีตัวการและตัวแทนพัฒนาโดยนักเศรษฐศาสตร์ คือ Jensen และ 
Meckling ซึ่งมองว่า ปัญหาที่จะเกิดขึ้นจากการท าสัญญาในกรณีที่ผู้มีส่วนได้เสียไม่ได้เป็นผู้ควบคุม
การผลิตด้วยตนเอง โดยทฤษฎีตัวการและตัวแทนมองว่า การตกลงร่วมกันในรูปแบบของสัญญา
(Contracts) เกิดขึ้นจากบุคคลฝ่ายหนึ่ง (ผู้ว่าจ้าง/ตัวการ) ได้เข้ามาตกลงแลกเปลี่ยน (Exchange) 
กับอีกฝ่ายหนึ่ง (ผู้รับจ้าง/ตัวแทน) ซึ่งหากมีตัวแทนเข้ามามีส่วนร่วมในการตกลงท าสัญญานี้  ฝ่าย
ตัวแทนท าหน้าที่ในการตัดสินใจบางอย่าง หรือให้รับผิดชอบด าเนินการต่าง ๆ แทนฝ่ายตัวการ โดยมี
เงื่อนไขสัญญาหรือข้อตกลงร่วมกันระหว่างทั้งสองฝ่าย โดยฝ่ายตัวแทนนั้น จะได้รับรางวัลตอบแทน
การด าเนินงานของตนในระดับท่ียอมรับซึ่งกันและกัน การท าสัญญาในลักษณะที่มีตัวการและตัวแทน
นี้ เพ่ือขจัดปัญหาบางอย่างซึ่งอาจท าให้นิติสัมพันธ์ หรือเนื้อหาของสัญญานั้นมีความบกพร่องหรือมี
ความเข้าใจที่ไม่ตรงกัน เช่น การที่ตัวการขาดทักษะ และความรู้ความสามารถบางอย่างที่มีความ
จ าเป็น หรือเพ่ือให้เป็นไปตามหลักของ การแบ่งงานกันท า (Division of Labor) โดยมุ่งหวังงานที่มี
ประสิทธิภาพสูงสุด  

ทฤษฎีดังกล่าวนี้มีข้อสมมติพ้ืนฐานว่า ปัจเจกบุคคลทั่วไปนั้น เป็นผู้มีเหตุผล 
พยายามแสวงหาอรรถประโยชน์อันสูงสุด และค านึงถึงผลประโยชน์ส่วนตัวเป็นหลัก เมื่อการท าสัญญา
ในลักษณะของสัญญาตัวการและตัวแทนแล้ว เพ่ือเป็นการพิทักษ์ผลประโยชน์ของฝ่ายตัวการนั้น มักท า
ให้เกิดความขัดแย้งเกี่ยวกับทางผลประโยชน์ขึ้นมา (Conflicts of Interest) ระหว่างฝ่ายตัวการและ
ฝ่ายตัวแทนเกิดขึ้นจ านวนมาก ซึ่งปัญาหาความขัดแย้งส่วนใหญ่แล้วมักเกิดจากความสัมพันธ์ที่ไม่
สมดุลกัน เพราะฝ่ายตัวแทนมักมีข้อได้เปรียบในเรื่องของการได้รับข้อมูลข่าวสารที่มากกว่า 
(Information Asymmetry) ซึ่งสามารถวิเคราะห์ได้ถึงความไม่แน่นอนของสถานการณ์
(Uncertainty) โดยเฉพาะกระบวนการที่เกี่ยวของกับการผลิตที่จ าเป็นต้องใช้ทรัพยากรต่างๆ เพ่ือ
น ามาเป็นผลผลิตตามวัตถุประสงค์ของสัญญาหรือความต้องการของฝ่ายตัวการ ฝ่ายตัวแทนนั้นอาจ
ฉกฉวยผลประโยชน์มาเป็นของส่วนตัว จากการที่ฝ่ายตัวแทนนั้นมีความสามารถในการรับรู้ข้อมูล
ข่าวสารก่อนได ้โดยทฤษฎีนี้ได้แบ่งแยกปัญหาความเสี่ยงที่อาจจะเกิดขึ้นสามารถได้ โดยแบ่งออกเป็น
สองลักษณะ คือ การไม่สามารถวัดผล หรือสังเกตพฤติกรรมของตัวแทนเมื่อได้ท าสัญญาไปแล้ว 
(Moral Hazard) และการได้รับข้อมูลก่อนท าสัญญาอย่างเพียงพอ (Adverse Selection)  
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ปัญหาเรื่องการไม่สามารถวัดผล หรือสังเกตพฤติกรรมของตัวแทนเมื่อได้ท าสัญญา
ไปแล้ว เป็นพฤติกรรมที่ตัวแทนได้ฉกฉวยโอกาสโดยอาศัยความได้เปรียบในแง่ของข้อมูลข่าวสาร ซึ่ง
พฤติกรรมนี้ส่งผลให้ตัวแทนแสวงหาผลประโยชน์ให้ส่วนตัวมากกว่า แม้จะขัดกับเป้าหมายของตัวการ
ก็ตาม ซึ่งปัญหาดังกล่าวท าให้ตัวการต้องมีแนวทางในการพยายามที่จะป้องกันมิให้เสียผลประโยชน์
ดังกล่าวให้กับตัวแทน เช่น การสร้างระบบการติดตาม การเพ่ิมการตรวจสอบการท างานของตัวแทน
เพ่ือให้การด าเนินการของตัวแทนนั้น สอดคล้องกับการตกลงในสัญญาและได้รับประโยชน์อย่าง
สมบูรณ์ รวมถึงการสร้างกลไกเชิงบังคับให้เป็นตัวแทนที่ดี เพ่ือจะจูงใจให้ตัวแทนกระท าการอันเป็น
ผลประโยชน์ของตัวการเสมอ โดยหวังว่าจะท าให้ผู้ปฏิบัติงานขยันขันแข็ง และมุ่งสู่เป้าหมายอย่างไม่
เอาเปรียบตัวการและได้รับผลลัพธ์อย่างสมบูรณ์โดยไม่ต้องท าการตรวจสอบเพ่ือมิให้เกิดความขัดแย้ง
ซึ่งกันและกัน 

ส่วนปัญหาเรื่องของการได้รับข้อมูลอย่างเพียงพอก่อนท าสัญญา เป็นปัญหาที่
เปรียบเสมือนการขจัดปัญหาเดิมเพื่อสร้างปัญหาใหม่ให้กับตัวการ เนื่องจากการท าสัญญาลักษณะที่มี
ตัวแทน เพ่ือให้ตัวการสามารถลดความเสี่ยงเรื่องความรอบรู้ หรือทักษะที่ไม่เพียงพอของตัวการ     
แต่แท้จริงแล้ว การท าสัญญากับตัวแทน โดยที่ไม่มีความรู้ที่แท้จริง จะมีความเสี่ยงซึ่งเกิดจากการขาด
ข้อมูลที่เพียงพอ เกี่ยวกับตัวแทนในด้านความสามารถ หรือประสบการณ์ หรือจากการที่ตัวแทนใช้
ความได้เปรียบในแง่ของข้อมูลข่าวสาร ท าให้ตัวการอาจเลือกท าสัญญากันตัวแทนที่ไม่ดีที่สุด ดังนั้น
ตัวแทนจึงต้องมีการพัฒนาให้สัญญามีข้อระบุที่ชัดเจน และมีการประเมินความสามารถก่อนที่จะเข้า
มาเสนอท าสัญญากับตัวการ 

จากการศึกษาทฤษฎีตัวการและตัวแทน จะเห็นได้ว่า สัญญาตัวการตัวแทน เป็น
สัญญาที่เกิดจากการตกลงร่วมกันจากบุคคลสองฝ่าย คือฝ่ายตัวการและตัวแทน ซึ่งฝ่ายตัวการนั้นตก
ลงให้ฝ่ายตัวแทนท าหน้าที่ในการตัดสินใจบางอย่าง หรือให้รับผิดชอบด าเนินการต่าง ๆ แทนฝ่าย
ตัวการ โดยมีเงื่อนไขสัญญาหรือข้อตกลงร่วมกันระหว่างทั้งสองฝ่าย การท าสัญญาในลักษณะที่มี
ตัวการและตัวแทนนี้ มีเพ่ือขจัดปัญหาบางอย่างซึ่งอาจท าให้นิติสัมพันธ์ หรือเนื้อหาของสัญญานั้น    
มีความบกพร่องหรือมีความเข้าใจที่ไม่ตรงกัน เช่น การที่ตัวการขาดทักษะ และความรู้ความสามารถ
บางอย่างที่มีความจ าเป็น โดยมุ่งหวังงานที่มีประสิทธิภาพสูงสุด แต่การท าสัญญาตัวการและตัวแทน
นั้น อาจเกิดปัญหาจากการที่ตัวแทนที่ได้รับข้อมูลปฐมภูมิ ใช้ช่องว่างในการรับข้อมูลนั้นเพ่ือหา
ประโยชน์เพื่อตนเอง ดังนั้น เพ่ือให้ขจัดปัญหาดังกล่าว ผู้ศึกษาเห็นว่า นอกจากจะต้องมีการตกลงกัน
ระหว่างตัวการและตัวแทนเพ่ือให้ทั้งสองฝ่ายได้รับสิ่งตอบแทนที่พึงพอใจกันทั้งสองฝ่ายแล้ว การให้
สิทธิและความคุ้มครองที่จ าเป็นและเหมาะสมแก่ท้ังสองฝ่ายนั้นก็มีความส าคัญ เพราะการตกลงที่จะมี
การด าเนินการบางอย่างร่วมกันนั้น จะต้องให้สถานภาพที่เหมาะสมและคุ้มครองประโยชน์ต่ออีกฝ่าย
อย่างเท่าเทียม ซึ่งเป็นหนึ่งแนวคิดที่เป็นหลักในการท าสัญญาหรือข้อตกลงต่างๆ ที่มีลักษณะที่ฝ่าย
หนึ่งต้องกระท าแทนอีกฝ่ายหนึ่งเพ่ือรักษาผลประโยชน์ของอีกฝ่าย ซึ่งหนึ่งในสัญญาดังกล่าวนั้น      
ผู้ศึกษาเห็นว่ามีความใกล้เคียงกับการท าสัญญาจ้างเหมาบริการ โดยการศึกษาถึงแนวคิดดังกล่าว   
จะสามารถท าให้ทราบถึงปัญหา และแนวทางแก้ไขปัญหาซึ่งจะศึกษาในบทถัดไป 
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 2.2  แนวคิดเรื่องการให้บุคลากรภาครัฐอยู่ในฐานะผู้กระท าการแทนองค์กรของรัฐ 
และฐานะผู้กระท าเพื่อประโยชน์สาธารณะ 

แนวคิดเรื่องบุคลากรภาครัฐในฐานะผู้กระท าการแทนองค์กรของรัฐ เริ่มมี
แนวคิดนับตั้งแต่การเปลี่ยนแปลงการปกครองในปี พ.ศ.2475 ประเทศไทยได้เปลี่ยนการปกครองจาก
การที่ปกครองโดยมนุษย์ มาเป็นประเทศที่มีการปกครองโดยกฎหมาย(government of law and 
not of men) กล่าวคือ เป็นรัฐที่มีการแยกอ านาจรัฐออกจากตัวบุคคล (กษัตริย์) ออกไปเป็นของนิติ
บุคคลที่เรียกว่า “รัฐ”43 ซึ่งรัฐ ถือเป็นบุคคลสมมุติในทางกฎหมายที่ไม่อาจกระท าการใดๆได้เอง ต้อง
เกิดจากการกระท า ซึ่งได้มอบเจตนารมณ์ผ่านทางบุคคลธรรมดาซึ่งท าหน้าที่เป็นผู้แทนของรัฐ โดย
เป็นการให้บุคคลธรรมดาเข้าปฏิบัติงานเป็นบุคลากรของรัฐ ที่มีภารกิจเป็นการจัดท าบริการสาธารณะ
เพ่ือประโยชน์ของประชาชนในรัฐ และเนื่องจากการน าบุคคลธรรมดาเข้ามาปฏิบัติงานซึ่งส่งผล
โดยตรงกับประโยชน์สาธารณะนั้น จ าเป็นต้องมีกฎหมายที่เป็นเครื่องมือในการจัดระบบดังกล่าว หรือ
เรียกกันว่าการจัดระบบโดยงานบริหารบุคลากรของรัฐ เพื่อให้สามารถตอบสนองภารกิจของรัฐในการ
รักษาประโยชน์สาธารณะได้อย่างมีประสิทธิภาพ (Public Interest)  

ในปัจจุบันที่ประเทศไทยถือเป็นรัฐเสรีประชาธิปไตย ซึ่งจึงจ าเป็นต้องมีการ         
จัดโครงสร้างให้ “หน่วยย่อย” เข้ามากระจายอ านาจในการจัดระบบเอกชนเพ่ือบังคับให้เอกชน
สามารถกระท าการหรือละเว้นกระท าการกระท าบางอย่าง 44 เพ่ือให้ภารกิจของรัฐสามารถด าเนินการ
ต่อไปได้อย่างถูกต้อง และมีแนวทางที่เป็นมาตรฐานซึ่งหน่วยย่อยของรัฐที่ถูกก าหนดขึ้น เรียกว่า 
“องค์กรของรัฐ” แต่อย่างไรก็ตาม แม้ว่าจะมีการจัดโครงสร้างให้มีการกระจายอ านาจสู่องค์กรของรัฐ
แล้ว แต่องค์กรของรัฐนั้นก็ยังคงมีสถานะเป็นนามธรรม ซึ่งไม่สามารถกระท าการใดๆได้ด้วยตนเอง 
ดังนั้น องค์กรของรัฐเอง ก็จ าเป็นต้องแสดงออกทางการกระท าหรือเจตนารมณ์ผ่านทางผู้ที่ ด ารง
ต าแหน่งในองค์กรของรัฐหรือหน่วยย่อยขององค์กรของรัฐนั้นๆ ซึ่งเรียกว่า “องค์กรเจ้าหน้าที่” 45 
โดยมีการใช้กฎระเบียบต่างๆ เพ่ือเป็นแนวทางว่า องค์กรเจ้าหน้าที่นั้นมีอ านาจของรัฐอย่างไร ซึ่งไม่
ผูกพันกับองค์กรเจ้าหน้าที่เป็นการส่วนตัว และองค์กรเจ้าหน้าที่นั้นจะยังคงเป็นต าแหน่งที่มีการด ารง
ต าแหน่งอยู่สืบไป ไม่ว่าจะมีการเปลี่ยนแปลงตัวบุคคลผู้ปฏิบัติหน้าที่นี้ จนกว่าจะมีการยุบหรือยกเลิก
ต าแหน่งนั้นโดยกฎหมาย 46 

ในการที่มีบุคคลธรรมดาเข้ามากระท าการในนามขององค์กรของรัฐได้นั้น โดยหลัก
แล้วมีวิธีการเข้ามาด ารงต าแหน่งอยู่สองรูปแบบ คือ โดยผลของกฎหมายหรือโดยการก าหนดของ
กฎหมาย และ การข้ารับต าแหน่งโดยการแต่งตั้ง47 ดังนั้น ในการเข้ามาด ารงต าแหน่งองค์กรเจ้าหน้าที่

                                                           
 43 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์. หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน ว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญ และ กฎหมาย. 
(พิมพ์ครั้งที่ 9). กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน. 2561. หน้า 45. 
 44 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. ข้อความคิดและหลักการพื้นฐานในกฏหมายมหาชน. กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม. 
2540.หน้า 3. 
 45 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. คําสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน. กรุงเทพมหานคร: โครงการต ารา
และเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 2557. หน้า 27. 
 46 เรื่องเดียวกัน. หน้า 106. 
 47 เรื่องเดียวกัน. หน้า 107. 
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ของรัฐนั้น จะต้องเป็นผู้ที่มีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามตามกฎหมายก าหนด และสามารถด ารง
ต าแหน่งได้ตามวาระ และพ้นจากต าแหน่งตามที่กฎหมายก าหนด โดยค านึงถึงหลักนิติรัฐนั่นเอง 
อย่างไรก็ดี เมื่อปัจจุบันภารกิจของรัฐมีการขยายตัวและมีความซับซ้อนมากยิ่งขึ้นตามความต้องการ
ของประชาชน ท าให้บุคคลธรรมดาที่มาเป็นผู้ที่กระท าการในนามขององค์กรของรัฐนั้น ไม่จ าเป็นต้อง
มีนิติสัมพันธ์กับรัฐในลักษณะที่มีอ านาจเหนือประชาชนเท่านั้น แต่รัฐสามารถเลือกวิธีที่ให้ตัวแทนของ
รัฐ คือบุคคลธรรมดาที่ด ารงต าแหน่งเป็นองค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐ สามารถท าสัญญาจ้างแรงงานกับบุ
คลธรรมดาได้อีกทางหนึ่ง ซึ่งท าให้บุคคลดังกล่าวมีสถานะทางกฎหมาย และมีอ านาจหน้าที่ความ
รับผิดชอบในภารกิจของรัฐ รวมถึงการได้รับค่าตอบแทน สิทธิประโยชน์และสวัสดิการต่างๆ ซึ่ง
แตกต่างจากบุคคลที่มาเข้าด ารงต าแหน่งโดยผลของกฎหมาย หรือโดยวิธีการแต่งตั้งซึ่งเป็นบุคคลที่มี
ความสัมพันธ์กับรัฐตามกฎหมายข้าราชการอยู่หลายประการด้วยกัน 

แนวคิดที่เห็นว่าบุคลากรภาครัฐในฐานะผู้จัดท าบริการสาธารณะ เป็นแนวคิดที่
เกิดมาควบคู่กับการอยู่ร่วมกันเป็นสังคมของมนุษย์ แต่ได้พัฒนาแนวคิดดังกล่าวขึ้นมาเป็นหลักการ
พ้ืนฐานในการปกครองของรัฐในประเทศฝรั่งเศส เนื่องจากในประเทศฝรั่งเศส ได้มีการยอมรับ
แนวความคิดที่ว่า รัฐมีสภาพบุคคลเป็นของตนเองตามหลักความเป็นนิติบุคคลของรัฐ ดังนั้นการมี
สภาพบุคคลจึงท าให้รัฐนั้นมีภารกิจ หรือ “งาน” เป็นของตนเอง ซึ่งงานของรัฐนั้น ได้ยอมรับกันใน
หลากหลายชื่อ แต่ต่อมาได้ปรากฏค าว่า “บริการสาธารณะ” ขึ้นมาโดยในตอนต้น ค าว่า บริการ
สาธารณะ หมายความถึง กิจกรรมของ “ฝ่ายปกครอง” ทุกประเภท ต่อมาได้พัฒนาความหมายว่า
หมายความถึงเฉพาะแต่กิจกรรมของรัฐที่เกี่ยวข้องกับประโยชน์สาธารณะ หรือสิ่งที่รัฐด าเนินการ
ให้แก่ประชาชน เพ่ือตอบแทนการเสียภาษีของประชาชน 48 ที่ผู้จัดท านั้นต้องเป็นองค์กรของรัฐฝ่าย
ปกครองหรือหน่วยงานทางปกครองเท่านั้น ดังนั้น จึงสามารถกล่าวได้ว่า บริการสาธารณะ เป็นงาน
หรือกิจกรรมประเภทหนึ่งซึ่งรัฐโดยองค์กรของรัฐซึ่งเป็นฝ่ายปกครอง มีหน้าที่จัดท าขึ้นเพ่ือสนอง
ความต้องการของประชาชน โดยอาจแบ่งประเภทบริการสาธารณะได้อย่างกว้างๆออก เป็น 2 ประเภท
ด้วยกัน คือ49 

(1) บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง ได้แก่ งานหรือกิจกรรมที่ฝ่าย
ปกครองต้องจัดท าเพ่ือตอบสนองความต้องการของประชาชน โดยเฉพาะเรื่องที่เกี่ยวข้องกับความ
สงบสุขเรียบร้อยของประชาชนทั้งภายในและภายนอกรัฐ โดยมีความส าคัญในการแสดงถึงอ านาจการ
ปกครองหรืออ านาจอธิปไตยในรัฐ ซึ่งเป็นองค์ประกอบหนึ่งที่สามารถบ่งบอกหรือพิจารณาว่าเป็นรัฐ50 
ดังนั้น ในการด าเนินการที่เป็นบริการสาธารณะประเภทนี้ จึงจ าเป็นต้องอาศัยอ านาจรัฐในการล่วงล้ า
เข้าไปในแดนของเอกชน เพ่ือสามารถเป็นการบังคับทางกฎหมาย การบริการสาธารณะประเภทนี้จึง

                                                           
 48 นันทวัฒน์ บรมานันท์. หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ. พิมพ์ครั้งที่ 4. 
กรุงเทพมหานคร : วิญญชน. 2552. หน้า 20. 
 49 นันทวัฒน์ บรมานันท์. สัญญาทางปกครอง. พิมพ์ครั้งที่ 5 .กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน. 2556. หน้า 
27-28. 
 50 จันทจิรา เอี่ยมยรุา. วิสาหกิจมหาชน (รัฐวิสาหกิจ) ในกฎหมายไทย : ศึกษาในเชิง ประวัติศาสตร์ 
และเชิงวิเคราะห์ข้อความคดิ. (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต). มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปทุมธาน.ี 2529. หน้า 9. 
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จ าเป็นต้องให้องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองเท่านั้นที่สามารถเป็นผู้ด าเนินการ โดยไม่สามารถมอบให้
เอกชนเป็นผู้ด าเนินการแทนรัฐได้ 

(2) บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ซึ่งมีลักษณะ
คล้ายคลึงกับการให้บริการของเอกชน กล่าวคือ มีการผลิต จ าหน่าย การปันผลที่ได้จากการด าเนิน
กิจกรรม ซึ่งการบริการสาธารณะประเภทนี้ เป็นการด าเนินการที่รัฐโดยฝ่ายปกครองไม่จ าเป็นต้อง
เป็นผู้ด าเนินการด้วยตนเองเสมอไป แต่รัฐสามารถมอบอ านาจให้กับเอกชนเป็นผู้ด าเนินการแทนรัฐใน
การให้บริการสาธารณะที่มีลักษณะดังกล่าวได้ 

ดังนั้น โดยหลักแล้ว การจัดท าบริการสาธารณะ จึงเป็นงานหรือภารกิจของรัฐ ซึ่ง
โดยหลักแล้ว “รัฐ” จะเป็นผู้จัดท าบริการสาธารณะในระดับชาติ รวมถึงการมี “องค์การปกครองส่วน
ท้องถิ่น” เป็นผู้จัดท าบริการสาธารณะในระดับท้องถิ่นเป็นผู้น าหรือผู้ควบคุมงาน เพ่ือสนองความ
ต้องการของส่วนรวมของประชาชน 51 เว้นเสียแต่จะเป็นกรณีที่เป็นการจัดท าบริการสาธารณะที่มี
ลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ที่รัฐอาจมอบหมายให้เอกชนเป็นผู้จัดท าบริการสาธารณะ
แทนตนได้ 

จากที่กล่าวมา รัฐมีเพียงสภาพนิติบุคคลสมมุติที่ไม่อาจกระท าหรือไม่กระท าการใด
ได้ด้วยตนเอง ดังนั้นในการด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะใดๆ รัฐจึงจ าเป็นต้องอาศัยเครื่องมือต่างๆ
เข้ามาด าเนินการแทนตน อันได้แก่ 52 (1) มาตรการทางกฎหมาย (2) บุคลากรของรัฐ (3) ทรัพย์สิน 
และ (4) อ านาจรัฐ ซึ่งหากกล่าวเฉพาะในส่วนของบุคลากรของรัฐ 53 เป็นเครื่องมือที่มีความส าคัญใน
การจัดท าบริการสาธารณะ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการจัดท าบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง
ที่จ าต้องอาศัยอ านาจรัฐและสถานะการเป็นของบุคลากรภาครัฐในการด าเนินการเท่านั้น เนื่องจากไม่
อาจมอบหมายให้เอกชนเป็นผู้ด าเนินการแทนรัฐได้ จึงอาจกล่าวได้ว่ารัฐย่อมไม่สามารถด าเนินการ
ใดๆ ให้บรรลุผลตามภารกิจของรัฐได้เลยหากปราศจากบุคลากรภาครัฐ และยิ่งไปกว่านั้นหาก
ปราศจากเสียซึ่งบุคลากรภาครัฐในฐานะผู้จัดท าบริการสาธารณะรัฐนั้น รัฐย่อมไม่ครบองค์ประกอบ
ความเป็นรัฐอย่างครบถ้วนสมบูรณณ์อันจะท าให้มีสถานะเป็นรัฐตามกฎหมายได้เลย เพราะบริการ
สาธารณะนั้นเป็นหนึ่งในองค์ประกอบที่ส าคัญแห่งความเป็นรัฐ 54 
 2.3  แนวคิดเรื่องความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 
  แนวความคิดของการคุ้มครองเจ้าหน้าที่ของรัฐหากได้มีการกระท าละเมิดที่เกิดขึ้น 
ในการปฏิบัติหน้าที่ หรือตามหน้าที่ปกติของการปฏิบัติงาน และการกระท านั้นมิได้เกิดจากการกระท า
โดยจงใจ หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงนั้น หากจะศึกษาถึงแนวคิดการบัญญัติพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวแล้ว จึงเห็นควรศึกษาว่า การกระท าในลักษณะที่เป็นละเมิดนั้น มีลักษณะอย่างไร และการ

                                                           

 51 ประยรู กาญจนดุล. คําบรรยายกฎหมายปกครอง. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลยั. 2523. หน้า 109. 
 52 จันทจิรา เอี่ยมมยรุา. อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 50. หน้า 97. 
 53 นันทวัฒน์ บรมานันท์. อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 49. หน้า 101. 
 54 เรื่องเดียวกัน. หนา้ 32. 
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กระท าละเมิดอย่างใดจึงจะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายดังกล่าว โดยหากกล่าวถึงความหมายของ
การกระท าละเมิดนั้น มีนักกฎหมายให้ความหมายเอาไว้เป็นจ านวนมาก และอาจกล่าวได้ว่า 
ความหมายที่ได้จากการจ ากัดความของนักกฎหมายแต่ละท่าน จะมีค าจ ากัดความที่ใกล้เคียงกัน เช่น 
  ศาสตราจารย์ ดร.จี๊ด  เศรษฐบุตร ให้ความหมายของละเมิด ไว้ว่า“ละเมิดเป็นกรณี
ที่มีการกระท าอันท าให้เกิดความเสียหายแก่เอกชน เป็นเหตุให้ผู้กระท าถูกบังคับให้ใช้ค่าสินไหม
ทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้น ทั้งนี้นอกขอบเขตการกระท าที่เนื่องมาจากการไม่ปฏิบัติตามหนี้ใน
สัญญา” 55 
  ศาสตราจารย์ ดร.วารี  นาสกุล “ละเมิด ได้แก่ การกระท าหรือเหตุการณ์ที่
ก่อให้เกิดความเสียหาย ละเมิดเป็นบ่อเกิดแห่งหนี้อย่างหนึ่ง คือ ก่อนมีการละเมิดยังไม่มีหนี้เกิดขึ้น 
เมื่อมีการละเมิดแล้วจึงมีหนี้เกิดขึ้นดังท่ีเรียกกันว่า เป็นหนี้ที่เกิดโดยผลของกฎหมายมิใช่โดยเจตนาก่อ
หนี้”56 
  ศาสตราจารย์ ชูศักดิ์  ศิรินิล “ละเมิด (torts) เป็นการกระท าให้ผู้อ่ืนเสียหาย      
ล่วงสิทธิของผู้อื่นโดยปราศจากอ านาจหรือเกินกว่าอ านาจที่ตนมีอยู่ ท าให้ผู้อ่ืนนั้นได้รับความเสียหาย
ต่อสิทธิอย่างใดอย่างหนึ่งที่มีกฎหมายรับรองและคุ้มครองอยู่”57 
   รองศาสตราจารย์ สุษม  ศุภนิตย์ “การกระท าอันเป็นละเมิด หมายความถึงการ
กระท าให้เกิดเสียหายต่อบุคคลอ่ืนโดยไม่มีสิทธิหรือที่เรียกว่าล่วงสิทธิผิดหน้าที่ ซึ่งหมายความถึงการ
ล่วงล้ าเข้าไปท าให้เสียหายต่อสิทธิของผู้อื่น อันตนมีหน้าที่จักต้องเคารพในสิทธินั้น 58 
  ดังนั้น หากพิจาณาถึงนิยามค าว่าละเมิด ของตัวอย่างการนิยามที่กล่าวกล่าวมา
ข้างต้นแล้ว สิ่งที่จะเกิดขึ้นเป็นละเมิดได้นั้น คือต้องมีการกระท าที่ท าให้เกิดความเสียหายอย่างใด
อย่างหนึ่ง และความเสียหายนั้นจะเป็นความเสียหายที่มีกฎหมายรองรับว่า สามารถได้รับค่าทดแทน 
จากผลของการละเมิดนั้น  
  ในการปฏิบัติหน้าที่ราชการตามภารกิจของหน่วยงานนั้น อาจมีเหตุการณ์ที่ท าให้
เกิดความเสียหาย ซึ่งในความเสียหายเกิดต่อบุคคลอ่ืน หรือหน่วยงานอ่ืนนั้น มักเกิดขึ้นจากการ
กระท าความผิดทางละเมิด ซึ่งไม่หากไม่มีการบัญญัติพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายใดๆมารับรอง หรือ
คุ้มครองการกระท านั้น เจ้าหน้าที่ของรัฐจะต้องรับผิด โดยพิจารณาความรับผิดตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ เสมือนกับว่า เจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นไม่ได้มีความแตกต่างจากบุคคลทั่วไปแต่อย่างใด 
ก่อนการประกาศใช้พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 เจ้าหน้าที่ผู้ท า
ละเมิดจะต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนในความเสียหายที่เกิดข้ึนเต็มจ านวนความเสียหาย เสมือน
                                                           

 55 จี๊ด เศรษฐบตุร. กฎหมายของประเทศท่ีใช้ประมวล. วารสารนิตศิาสตร.์ (เล่ม 3 ตอน 2 กันยายน 
2514). 2514. หน้า 119-120.  
 56 วารี นาสกุล. ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด จัดการงานนอกสั่งและลาภมิควรได้. 
กรุงเทพฯ : ส านักพิมพ์วิบูลย์กิจการพิมพ์. 2544. หน้า 5. 
 57 ชูศักดิ์ ศิรินิล. ตําราประกอบการศึกษากฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมดิ จัดการงานนอกสั่ง 
ลาภมคิวรได.้ กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค าแหง. 2526. หน้า 1. 
 58 สุษม ศุภนิตย.์ คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยลกัษณะละเมิด. (พิมพ์ครั้งที่ 3). 
กรุงเทพฯ : ส านักพิมพ ์นิติบรรณการ. 2543. หน้า 12. 
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หนึ่งว่าได้กระท าผิดในฐานะส่วนตัว หากเกิดการกระท าของเจ้าหน้าที่หลายคน เจ้าหน้าที่ผู้เกี่ยวข้อง
ทุกคนก็จะต้องร่วมกันรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วม โดยเจ้าหน้าที่ทุกคนที่เกี่ยวข้องต้องร่วมกันชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนในความเสียหายนั้นจนเต็มจ านวนความเสียหาย ซึ่งการก าหนดให้เจ้าหน้าที่ต้องรับผิด
ในความเสียหายอันเกิดจากการปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าว กลายเป็นอุปสรรคอย่างส าคัญในการปฏิบัติ
หน้าที่ของเจ้าหน้าที่ เพราะเหตุที่ หากได้กระท าการใดแล้วโดยขาดความระมัดระวัง จนกระทั่งการ
กระท าของตน ก่อให้เกิดความเสียหายขึ้น ตนจะต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดขึ้นทั้งหมด ซึ่งจะเกิด
ผลเสียกับรัฐเป็นอย่างมาก เพราะการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐไม่กล้าตัดสินใจกระท าการตามหน้าที่นี้       
จะส่งผลโดยตรงต่อประสิทธิภาพในการด าเนินการอย่างเป็นปกติของรัฐ เช่น จัดท าบริการสาธารณะ
ของหน่วยงานของรัฐ ซึ่งในท่ีสุด ผลเสียก็จะตกแก่ประชาชน59 
  จากความเป็นมาและสภาพปัญหาดังกล่าว จึงมีการประกาศใช้ พระราชบัญญัติ
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่  พ.ศ. 2539 โดยมีเจตนารมณ์ปรากฏตามเหตุผลท้าย
พระราชบัญญัติ กล่าวคือ “การที่เจ้าหน้าที่ด าเนินกิจการต่าง ๆ ของหน่วยงานของรัฐนั้น หาได้เป็นไป
เพ่ือประโยชน์อันเป็นการเฉพาะตัวไม่การปล่อยให้ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่  ในกรณีที่
ปฏิบัติงานในหน้าที่และเกิดความเสียหายแก่เอกชนเป็นไปตามหลักกฎหมายเอกชน  ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงเป็นการไม่เหมาะสม ก่อให้เกิดความเข้าใจผิดว่า เจ้าหน้าที่ จะต้องรับผิด
ในการกระท าต่าง ๆ เป็นการเฉพาะตัวเสมอไป เมื่อการที่ท าไปท าให้หน่วยงานของรัฐ  ต้องรับผิดต่อ
บุคคลภายนอกเพียงใด ก็จะมีการฟ้องไล่เบี้ยเอาจากเจ้าหน้าที่เต็มจ านวนนั้น ทั้งท่ีบางกรณีเกิดขึ้นโดย
ความไม่ตั้งใจหรือความผิดพลาดเล็กน้อยในการปฏิบัติหน้าที่ นอกจากนั้น ยังมีการน าหลักเรื่องลูกหนี้
ร่วมในระบบกฎหมายแพ่งมาใช้บังคับ ให้เจ้าหน้าที่ต้องร่วมรับผิดในการกระท าของเจ้าหน้าที่ผู้อ่ืนด้วย 
ซึ่งระบบนั้นมุ่งหมายแต่จะได้รับเงินครบ โดยไม่ค านึงถึงความเป็นธรรมที่จะมีต่อแต่ละคน กรณีเป็น
การก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่เจ้าหน้าที่ และยังเป็นการบั่นทอนขวัญและก าลังใจในการท างาน
ของเจ้าหน้าที่ด้วย จนบางครั้งกลายเป็นปัญหาในการบริหาร  เพราะเจ้าหน้าที่ไม่กล้าตัดสินใจ
ด าเนินงานเท่าที่ควร เพราะเกรงความรับผิดชอบที่จะเกิดแก่ตน อนึ่ง การให้คุณให้โทษแก่เจ้าหน้าที่
เพ่ือควบคุมการท างานของเจ้าหน้าที่ ยังมีวิธีการในการบริหารงานบุคคลและการด าเนินการทางวินัย
ก ากับดูแลอีกส่วนหนึ่งอันเป็นหลักประกัน มิให้เจ้าหน้าที่ท าการใด ๆ โดยไม่รอบคอบอยู่แล้ว ดังนั้น 
จึงสมควรก าหนดให้เจ้าหน้าที่ต้องรับผิดทางละเมิดในการปฏิบัติงานในหน้าที่เฉพาะเมื่อเป็นการจงใจ
กระท าเพ่ือการเฉพาะตัว หรือจงใจให้เกิดความเสียหาย หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงเท่านั้น 
และให้แบ่งแยกความรับผิดของแต่ละคนมิให้น าหลักลูกหนี้ร่วมมาใช้บังคับ ทั้งนี้เพ่ือให้เกิดความเป็น
ธรรมและเพ่ิมพูนประสิทธิภาพในการปฏิบัติงานของรัฐ” 60  

 เมื่อพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของการบัญญัติพระราชบัญญัติดังกล่าว จะเห็นได้ว่า 
แนวคิดในการตราพระราชบัญญัติฉบับนี้เน้นไปที่การคุ้มครองเจ้าหน้าที่ของรัฐ ที่ปฏิบัติงานอันอยู่ใน

                                                           

 59 ปกรณ์ นิลประพันธ์. สาระสําคัญของพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539. 
19 มิถุนายน 2565 สืบค้นจาก http://public-law.net/publaw/view.aspx?id=612  
 60 พระราชบญัญัตคิวามรับผิดทางละเมิดเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 ประกาศราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 
113 ตอนที่ 60 ก เมื่อวันท่ี 14 พฤศจิกายน 2539. 

http://public-law.net/publaw/view.aspx?id=612
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กรอบของอ านาจหน้าที่ โดยที่ไม่เป็นการกระท าความผิดที่เป็นไปในทางจงใจหรือประมาทเลินเล่อ
อย่างร้ายแรง และเปน็แนวคิดท่ีค านึงถึงประสิทธิภาพในการท างาน ที่อาจเกิดความผิดพลาดหรือมีผู้ที่
ได้รับความเสียหายจากการด าเนินการของหน่วยงานของรัฐ แต่เป็นความผิดที่เป็นไปเพ่ือประโยชน์
ของประชาชน ซึ่งหน่วยงานของรัฐนั้นจะต้องด าเนินการให้เกิดประสิทธิภาพมากที่สุด แต่หาก
เจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งเป็นฟันเฟืองในการพัฒนานี้ไม่สามารถด าเนินการได้อย่างเต็มประสิทธิภาพ 
เนื่องจากปัญหาความไม่ม่ันคงในการปฏิบัติงานนั้นแล้ว การจะบรรลุถึงเป้าหมายดังกล่าวนั้นคงเป็นไป
ได้ยาก ดังนั้น การบัญญัติกฎหมายฉบับนี้ จึงมีแนวคิดในเรื่องการให้ความคุ้มครองเสียมากกว่าการ
บัญญัติโทษให้กับเจ้าหน้าที่ของรัฐ รวมถึงเป็นการคุ้มครองผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการด าเนินการที่
เข้าข่ายที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายฉบับนี้ด้วย เพราะหากให้เจ้าหน้าที่ของรัฐรับผิดโดยตรง 
เสมือนกับเอกชนกระท าละเมิดกันเองแล้วไซร้ การได้รับการชดใช้หรือเยียวยาความเสียหาย ย่อม
เกิดขึ้นได้ช้ากว่าที่รัฐจ าเป็นผู้ด าเนินการเอง ส่วนเรื่องการไล่เบี้ยจากเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นว่าจะท าได้
หรือไม่ หรือหากกระท าได้แล้วจะไล่เบี้ยได้เท่าใดนั้น จึงจะพิจารณากันในข้ันตอนถัดไป  
 
3.  แนวคิดและทฤษฎีการคุ้มครองสวัสดิการของรัฐ  
 
 3.1  ทฤษฎีการจัดสวัสดิการของมอลตี (M.V. Moorthy) เป็นแนวคิดที่เป็นต้นแบบ
ที่ว่า รัฐต้องมอบสวัสดิการพ้ืนฐานที่ให้กับเจ้าหน้าที่ โดยเป็นแนวความคิดพ้ืนฐานที่มองว่ามนุษย์ที่
ปฏิบัติงานในองค์กรของรัฐ มีความจ าเป็นต้องได้รับสิทธิบางอย่างที่มากกว่าบุคคลทั่วไปที่มิได้
ปฏิบัติงานในองค์กร และสามารถเป็นแนวคิดที่ท าให้เห็นว่า การได้รับมาซึ่งสวัสดิการต่างของ
เจ้าหน้าที่ในองค์กรนั้นมีที่มาได้อย่างไร 61 ซึ่งแนวคิดดังกล่าวได้กล่าวไว้ว่า  
  1. การจัดสวัสดิการแรงงานเป็นเรื่องของนโยบายหรือการบังคับควบคุม (The 
policing theory of labour welfare) โดยในความคิดนี้ มีความเชื่อว่า มนุษย์ส่วนใหญ่มีแนวโน้มที่
เป็นคนดีลดลง และเป็นคนชั่วมากขึ้น แม้แต่การปฏิบัติในองค์กรของรัฐนั้น ก็จะมีช่องทางที่ผู้มีอ านาจ
จะเอารัดเอาเปรียบจากเจ้าหน้าที่ได้หากมีโอกาส โดยสรรหาวิธีการต่างเพ่ือจะเอาเปรียบผู้อ่ืน ซึ่งจะ
ท าให้เจ้าหน้าที่หรือลูกจ้างนั้นเกิดหมดก าลังใจในการท างาน ซึ่งจะส่งผลให้การท างานนั้น  
มีประสิทธิภาพลดลง เพราะรัฐนั้นปราศจากซึ่งการก าหนดมาตรการที่ท าให้เกิดความมั่นคงของรัฐ  
(State Security) ดังนั้น การก าหนดกฎหมายคุ้มครองแรงงานจึงเป็นสิ่งจ าเป็นและที่ไม่สามารถ
หลีกเลี่ยงได้ จึงถือได้ว่า จากแนวความเชื่อเรื่องของการบังคับควบคุม เป็นมูลเหตุให้มีการบัญญัติ
กฎหมายเพ่ือบังคับใช้ให้เกิดความเป็นธรรมในสังคม ป้องกันการกดขี่จากนายจ้าง และเป็นเครื่องมือ
ส าหรับใช้ในการตรวจตราการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ภาครัฐ 62 
  2. การจัดสวัสดิการแรงงานเป็นความเชื่อทางศาสนา (The religious theory of 
labour welfare) แนวคิดการจัดสวัสดิการนี้มีความเชื่อที่ว่า การกระท าสิ่งใดย่อมได้รับผลเช่นนั้น 
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หากเริ่มจากการกระท าที่ดีย่อมได้รับผลตอบแทนที่ดี แต่หากเป็นการกระท าชั่วก็ย่อมได้รับผลเช่นนั้น 
ดังนั้น หากนายจ้างได้ด าเนินการที่เป็นศีลธรรมทางศาสนา การจัดสรรสวัสดิการให้แก่ลูกจ้างนั้นก็
เพ่ือให้ลูกจ้างมีความเป็นอยู่ที่ดีขึ้น และนายจ้างก็จะได้รับผลตอบแทนที่ดีจากผลงานที่ลูกจ้างได้
ปฏิบัติงานให้แก่นายจ้างเช่นกัน 
  3. การจัดสวัสดิการแรงงานเป็นเรื่องของความรักเพ่ือนมนุษย์ (The philanthropic 
theory of labour welfare) แนวความคิดนี้ เป็นแนวความคิดที่มีความเชื่อว่า มนุษย์เป็นสิ่งมีชีวิตที่
มีความรักและผูกพันซึ่งกันและกัน ดังนั้น หากมีฝ่ายใดที่ต้องการความช่วยเหลือนั้น อีกฝ่ายย่อม
ช่วยเหลือหรือให้การดูแลเสมอ ดังนั้น นายจ้างที่มีความคิดในลักษณะนี้ จะมีการให้สวัสดิการแก่ลูกจ้าง
โดยไม่จ าเป็นต้องหวังผลประโยชน์ตอบแทน เพราะถือว่าเป็นผู้ที่มีต้นทุนที่สูงกว่า จึงเป็นให้สวัสดิการ
กับผู้ที่มีต้นทุนน้อยกว่าตนเอง 63 
  4. การจัดสวัสดิการแรงงานเป็นเรื่องของการปฏิบัติแบบบิดาต่อบุตร (The 
patemalistic theory of labour welfare) เป็นแนวความคิดที่ว่า นายจ้างและลูกจ้างนั้นมี
ความสัมพันธ์กันแบบพ่อกับลูก หรือความสัมพันธ์เชิงเครือญาติ เมื่อคราวที่ลูกนั้นยังไม่สามารถ
ด าเนินการใดๆได้อย่างเต็มที่ เนื่องจากยังไม่สามารถช่วยเหลือตัวเองได้ พ่อก็ต้องให้การอุปถัมภ์เกื้อกูล
ต่อลูก โดยแนวคิดนี้มีแนวทางว่า การที่นายจ้างและลูกจ้าง มีลักษณะความสัมพันธ์กันแบบ
อุตสาหกรรมครอบครัว หรือมีผลประโยชน์ร่วมกันนั้น สมาชิกในครอบครัวที่มีอาวุโสกว่า จ าต้องเป็น 
ผู้ที่ได้รับบทบาทของการเป็นผู้จัดหาด้านสวัสดิการ และดูแลสนับสนุนผู้ที่เยาว์กว่าตนเอง ดังนั้น
นายจ้างผู้ที่มีอาวุโสกว่าในองค์กร จึงจ าต้องได้รับบทบาทของผู้ที่ริเริ่มจัดหาสวัสดิการให้กับลูกจ้าง
เช่นกัน 
  5. การจัดสวัสดิการแรงงานเป็นเรื่องของการป้องกันการเรียกร้อง (The placating 
theory of labour welfare) เป็นแนวที่เกิดขึ้นจากการมองว่า ลูกจ้างทุกคนนั้นมีสิทธิในการรักษา
ผลประโยชน์ของตัวเอง และการรักษาผลประโยชน์ที่เกิดประสิทธิภาพมากที่สุดคือ การรวมกลุ่มซึ่งใช้
เจตนาร่วมกันเพ่ือเรียกร้องผลประโยชน์ ซึ่งหนึ่งในผลประโยชน์นั้นคือสวัสดิการของตนเอง และเมื่อ
ลูกจ้างได้มีข้อเรียกร้องให้นายจ้างด าเนินการให้กับลูกจ้างแล้ว นายจ้างไม่อาจละเลยต่อการเรียกร้อง
ของลูกจ้างได้อีก เพราะการละเลยดังกล่าว อาจน ามาสู่การเบาะแว้งซึ่งจะท าให้งานหยุดชะงักลงได้ 
ดังนั้น การให้ความสนใจต่อสวัสดิการแรงงานนั้น เป็นไปในลักษณะที่ป้องกันข้อเรียกร้องของลูกจ้าง
ซึ่งทฤษฎีนี้จะได้ผลลัพธ์ที่ดีได้ก็ต่อเมื่อ นายจ้างเห็นว่าการจัดสรรสวัสดิการให้กับลูกจ้างนั้นมี
ความส าคัญ เพราะหากนายจ้างไม่ได้ให้ความส าคัญแล้ว แนวทางการจัดสรรสวัสดิการก็จะไม่เกิดขึ้น 
ทฤษฎีนี้จึงไม่ได้เป็นการบังคับใช้กฎหมายให้จัดสรรสวัสดิการแก่แรงงานโดยตรง แต่เป็นการบังคับใน
ทางอ้อม เพราะถ้านายจ้างทุกคนปฏิบัติตามแนวทางทฤษฎีนี้ ก็จะเป็นการป้องกันหรือลดข้อเรียกร้อง
จากลูกจ้างลงได ้
  6. การจัดสวัสดิการแรงงานเป็นเรื่องของการประชาสัมพันธ์ (The public relations 
theory of labour welfare) โดยแนวคิดดังกล่าวมองว่า การจัดการเรื่องสวัสดิการแรงงานนั้นเป็นสิ่ง
ที่ท าให้เกิคความเชื่อมั่นในองค์กร ว่าองค์กรนั้นมีความมั่นคงและน่าเชื่อถือ การเข้าปฏิบัติงานในองค์กร

                                                           

 63 เรื่องเดียวกัน. หนา้ 33. 



34 
 

จะได้รับความสนับสนุนทางด้านสวัสดิการ ซึ่งถือเป็นการประชาสัมพันธ์ทางอ้อมให้ประชาชนมีความ
นิยมชมชอบในองค์กร หรือผลผลิตที่มาจากองค์กรนั้น อย่างไรก็ตาม การจัดสรรสวัสดิการแรงงาน
แนวคิดนี้ อาจขาดความจริงใจและไม่ได้อยู่บนพ้ืนฐานความต้องการของบรรดาลูกจ้างอย่างแท้จริง 
เพราะนายจ้างมุ่งผลด้านการโฆษณาประชาสัมพันธ์และสร้างชื่อเสียงให้ตนเองมากกว่าการจัด
สวัสดิการแรงงานอย่างแท้จริง ซึ่งในรูปแบบนี้ไม่ต้องบังคับใช้กฎหมาย 
  7. สวัสดิการแรงงานเป็นเรื่องของความเหมาะสมในการปฏิบัติ (The functional 
theory of labour welfaer) แนวคิดดังกล่าว มีลักษณะที่มองเห็นว่า การจัดสรรเรื่องสวัสดิการ
แรงงานนั้น เป็นการเพิ่มประสิทธิภาพในการท างาน เพราะการท างานนั้นย่อมมีสิ่งจูงใจในหลากหลาย
ด้าน แต่หนึ่งในแรงจูงใจที่มีผลต่อการท างานมากคือ แรงจูงใจด้านความมั่นคงในการท างาน หาก
ลูกจ้างได้รับแรงจูงใจดังกล่าว ย่อมเกิดการท างานที่พึงพอใจ ดังนั้น การเอาใจใส่ลูกจ้างโดยการเพ่ิมเติม
สวัสดิการแรงงานนั้น จะท าให้ผลงานที่เกิดจากลูกจ้างนั้นมีปริมาณและคุณภาพที่เพ่ิมมากขึ้น และ
ผลประโยชน์ก็จะตกอยู่กับทุกฝ่าย ไม่ว่าจะเป็นลูกจ้าง นายจ้าง ผลประกอบการ รวมถึงประชาชนอีก
ด้วย ซึ่งการจัดสรรสวัสดิการแรงงานในรูปแบบนี้ มีความเป็นไปได้มากกว่าทฤษฎีอ่ืนๆ เนื่องจาก
นายจ้างได้พิจารณาถึงผลประกอบการในองค์กรมาก่อนสิ่งอ่ืนใด โดยการมีเป้าหมายของการท างานคือ
ผลประกอบการแล้ว สิ่งที่จะท าให้เกิดผลลัพธ์นี้คือ นายจ้างสามารถจัดสรรสวัสดิการแรงงานให้แก่
ลูกจ้างอย่างเหมาะสม 64 
  จากการศึกษาแนวคิดการคุ้มครองแรงงาน จากทฤษฎีการจัดสวัสดิการของมอลตี
นั้น ผู้ศึกษาเห็นว่า การให้ความคุ้มครองแรงงานนั้นเป็นสิ่งที่ควรให้ความส าคัญ และสมควรได้รับการ
จัดการให้เกิดขึ้นในทุกๆ กิจการที่มีการจ้างแรงงงาน แม้ว่าจะมีความแตกต่างกันในเรื่องของแนวคิด
เรื่องท่ีมาของการจัดการสวัสดิการแรงงาน ไม่ว่าจะเป็นความคิดเรื่องความเชื่อ ศาสนา ความสัมพันธ์ 
หรือการมองผลประโยชน์ที่ได้รับร่วมกันของนายจ้างและลูกจ้าง แต่ผลลัพธ์ของการด าเนินการนั้นมี
เป้าหมายเดียวกัน คือท าให้เกิดผลประโยชน์ของนายจ้าง ลูกจ้าง และองค์กรอย่างเหมาะสม และเป็น
รากฐานของความมั่นคงของอค์กร ซึ่งจะส่งผลต่อภาพลักษณ์ รวมถึงผลประโยชน์อย่างอ่ืน ทั้ งรายได้ 
หรือผลประกอบการที่เกิดจากการที่ลูกค้าเห็นถึงความน่าเชื่อถือจากองค์กรต่อไป 
 3.2  แนวคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองการจ้างแรงงาน 
  แนวคิดเกี่ยวกับการคุ้มครองแรงงานนั้น เกิดขึ้นมาในสมัยปฏิวัติอุสาหกรรม 
(Industrial revolution) ในอังกฤษ ไปจนถึงการจัดตั้งองค์การแรงงานระหว่างประเทศ (International 
Labour Organization หรือ ILO) ในช่วงต้นศตวรรษ ที่ 20 ซึ่งมีที่มาจากการหาหลักการที่สมดุล
ระหว่างทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับแรงงานอยู่ 2 ทฤษฎี คือ ทฤษฎีเสรีนิยม (Liberalism) และมาร์กซิส 
(Marxism) โดยทั้งสองทฤษฎีนี้มีการพัฒนามาควบคู่กัน และมีอิทธิพลกับทฤษฎีอีกฝ่ายด้วย  
  ทฤษฎีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองแรงงานนั้น เกิดขึ้นมาจากการปฏิวัติอุตสาหกรรม  
เมื่อปลายศตวรรษที่ 18 เนื่องจากมีการขยายของตัวเมือง และมีการผลิตเพ่ืออุตสาหกรรมจ านวนมาก 
(mass production) จึงเกิดการจ้างแรงงานเพ่ือไปใช้ในการผลิต ท าให้แนวทางการวัดคุณภาพชีวิต 
สามารถพิจารณาจากการท างานในฝ่ายอุตสาหกรรมและการจ้างแรงงานได้  ต่อมาในช่วง 

                                                           

 64 เรื่องเดียวกัน. หนา้ 34-35. 
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คริสต์ศตวรรษที่ 19 มีความสนใจในทฤษฎีเสรีนิยมคลาสสิก (Classical Liberalism) มากขึ้น โดยมี
จุดเริ่มต้นจากงานเขียนของ Adam Smith และ David Ricardo เรื่อง Labour Theory of Value 
ซึ่งสามารถสรุปใจความส าคัญได้ว่า มูลค่าของสินค้าจะถูกก าหนดจากแรงงานที่ผลิตสินค้านั้น  65   
หรือมีความหมายว่า แรงงานนั้น มีมูลค่าและส่งผลโดยตรงต่อการแลกเปลี่ยนสินค้าเช่นกัน แม้ว่า
ทฤษฎีดังกล่าวจะมิได้วางหลักการเรื่องสิทธิของแรงงานหรือการคุ้มครองแรงงานไว้ แต่ถือเป็น
จุดเริ่มต้นของการเชื่อมโยงแรงงานเข้ากับการแลกสินค้าหรือบริการ และน าไปสู่การพัฒนาทฤษฎีที่
เกี่ยวข้องกับแรงงานอีกมากมาย 
  หนึ่งในทฤษฎีที่เป็นต้นแบบของหลักการการคุ้มครองแรงงานนั้น คือ ทฤษฎีมาร์กซิส 
(Marxism) ของ คาร์ล มาร์ค (Karl Marx ) ซึ่งเป็นทฤษฎีที่ต่อยอดแนวความคิดของ Smith และ 
Ricardo โดยต่อยอดเรื่องที่มองว่า แรงงานเป็นปัจจัยการผลิต (factor of production) ที่ส าคัญ 
และแรงงานนั้นเป็นผู้ที่น าไปสู่สร้างสรรค์สินค้าและสังคม แต่มาร์คมองว่า มูลค่าของแรงงานนั้น
จะต้องมีการตีมูลค่า ซึ่งสามารถค านวณได้จากการได้รับการดูแลจากสังคมที่ท าให้แรงงานนั้นสามารถ
ท างานได้ โดยคิดมูลค่านั้นออกเป็นชั่วโมง รวมถึงการมอบอาหาร เสื้อผ้า และที่อยู่อาศัย 66และหาก
ไม่มีการมอบสิ่งเหล่านี้ให้กับแรงงาน หรือมีการแสวงหาผลประโยชน์จากนายทุนที่ต้องการเอารัดเอา
เปรียบแรงงานนั้น สังคมก็จะไม่เกิดความยุติธรรม ดังนั้น ทฤษฎีมาร์กซิส จึงได้กลายเป็นจุดเริ่มต้น
ของทฤษฎีที่ให้ความส าคัญแก่สิทธิและสวัสดิการของแรงงาน และเป็นสัญลักษณ์ของการต่อสู้ เรื่อง
ความไม่เท่าเทียมกันในสังคม ระหว่างชนชั้นนายทุนและชนชั้นผู้ใช้แรงงาน  
  ต่อมาได้เกิดทฤษฎีเสรีนิยมใหม่ (Neoliberalism) ซึ่งมีแนวคิดว่า ปัจเจกชน
สามารถท างาน ลงทุน หรือค้าขายได้ หากกลไกตลาดสามารถท างานได้อย่างอิสระ และปัจเจกชน
สามารถพิจารณาจุดคุ้มทุนของธุรกิจของตนเองได้อย่างมีประสิทธิภาพ เช่น การลงทุนจะย้ายไปใน
พ้ืนที่ที่ให้ผลประโยชน์ตอบแทนมากที่สุด ส่วนแรงงานจะย้ายถิ่นฐานการท างานไปในที่ที่มีค่ าแรงสูง
ที่สุด รวมถึงในช่วงเวลาดังกล่าว มีการค้าขายระหว่างประเทศเพ่ิมมากขึ้น จึงมีการขยายตัวของตลาด 
และการผลิตวัตถุดิบเพ่ืองานด้านอุตสาหกรรมมากยิ่งขึ้น ทฤษฎีเสรีนิยมใหม่นี้จึงเป็นทฤษฎีที่มีการ
เรียกร้องว่า รัฐควรลดหรือละเว้นการเข้ามาควบคุมตลาดให้น้อยที่สุด โดยเชื่อว่าการค้าเสรีจะช่วยเพ่ิม
ระดับการพ่ึงพิงทางเศรษฐกิจ ซึ่งจะช่วยป้องกันความขัดแย้งระหว่างประเทศและน าไปสู่สันติสุขของ
โลกในที่สุด 67 ซึ่งอาจะขัดต่อหลักที่ให้รัฐเข้ามาควบคุมดูแล หรือว่าคุ้มครองสิทธิของแรงงานให้มาก
ที่สุด เนื่องจากแนวทางของทฤษฎีนี้ต้องการให้ปัจเจกชนมีความสามารถในการแข่งขันการค้าให้มาก
ที่สุดด้วยตัวของตัวเอง แต่ก็เปรียบเสมือนหลักการที่ส่งเสริม ให้แรงงานนั้นมีการเสาะแสวงหาการ
ท างานที่เสรีมากขึ้นด้วยเช่นกัน 

                                                           

 65 Albert C. Whitaker. History and criticism of the Labor Theory of Value in English 
Political Economy. PhD diss, Columbia University. 1904. P.54. 
 66 David L. Prychitko. The Concise Encyclopedia of Economics: Marxism. May 10, 
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  ต่อมาทฤษฎีเสรีนิยมใหม่ ได้แตกแขนงออกเป็นอีก 2 ทฤษฎี โดยทฤษฎีแรกได้แก่ 
ทฤษฎีเสรีนิยมสถาบัน (Liberal institutionalism) โดยเป็นทฤษฎีที่เกิดจากแนวความคิดที่ว่า เมื่อ
โลกได้เข้าสู่ยุคอุตสาหกรรมแล้ว การค้าระหว่างประเทศจะเข้ามามีบทบาทในระบบเศรษฐกิจโลกเพ่ิม
มากขึ้น แต่การที่มีความสัมพันธ์เกิดขึ้นระหว่างรัฐต่อรัฐนั้น ต้องมีการค านึงถึงว่ารัฐนั้นมีอ านาจ
อธิปไตยเป็นของตัวเอง (Sovereignty) และไม่สามารถให้รัฐอ่ืนเข้ามาล่วงล้ าในอธิปไตยของตนเองได้ 
ดังนั้น จึงควรมีหน่วยงานหรือองค์กรระหว่างประเทศ เพ่ือเป็นตัวกลางในการอ านวยความสะดวก 
และเป็นสื่อการในการเจรจาการค้า การลงทุน อ านวยความสะดวก สนับสนุน และควบคุมดูแลความ
ร่วมมือระหว่างประเทศด้านต่าง ๆ เช่น เศรษฐกิจ การค้า การลงทุน และแรงงาน 68 จึงได้มีการตั้ง
องค์กรระหว่างประเทศเพ่ือช่วยเสริมสร้างความร่วมมือระหว่างประเทศ เช่น องค์การสหประชาชาติ 
(United Nations - UN) สหภาพยุโรป (European Union - EU) และองค์การแรงงานระหว่าง
ประเทศ (International Labour Organization - ILO) เป็นต้น 
  การจัดตั้งองค์การระหว่างประเทศเรื่องการคุ้มครองแรงงานนั้น จัดตั้งขึ้นจากผล
พวงของสงครามโลกครั้งที่ 1 ที่ท าให้เศรษฐกิจทั่วโลกตกต่ า จึงต้องการมีการจัดตั้งองค์การแรงงาน
ระหว่างประเทศ ในปี ค.ศ. 1919 จากปรัชญาความเชื่อที่ว่า สันติภาพและความสงบสุขของโลกจะ
เกิดขึ้นได้ต่อเมื่อมีความยุติธรรมในสังคม 69 เพราะเนื่องจาก ในยุคก่อนและในภาวะสงครามโลกนั้น  
มีการค้าและบังคับแรงงานทาส (slavery) เกิดขึ้นอยู่ เนื่องจากการแพร่ขยายอ านาจทางเศรษฐกิจ
และการการเมืองของจักรวรรดิยุโรป และในขณะเดียวกัน ประเทศไทยเองในขณะนั้น ก็เพ่ิงมีการ
ประกาศเลิกทาส โดยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว  ทรงโปรดเกล้าฯให้ตราประมวล
กฎหมาย ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ในปี พ.ศ. 2452 (ค.ศ. 1909) ซึ่งถือเป็นการยกเลิกแรงงานทาสใน
ประเทศไทยหรือสยามในขณะนั้นอย่างเป็นทางการ 70 โดยหลังจากที่มีการจัดตั้ง ILO เป็นจุดเริ่มต้น
ของการสะท้อนปัญหาของการค้าทาสว่าเกิดจากความไม่เท่าเทียมของมนุษย์และความอยุติธรรมใน
สังคมท่ีเริ่มไม่เป็นที่ยอมรับในประชาคมโลก และ ILO ได้รับความสนใจจากประเทศต่าง ๆ อย่างจริงจัง 
หลังจากสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่ 2 ซึ่ง ILO ถูกตั้งให้เป็นองค์การช านัญพิเศษแห่งองค์การสหประชาชาติ 
ในช่วงเวลาดังกล่าว จึงมีทฤษฎีเสรีนิยมสถาบัน ที่มีแนวทางสนับสนุนการจัดตั้งองค์กรระหว่างประเทศ
ให้มีลักษณะทีเ่ป็นทางการมากข้ึน 
  ทฤษฎีสายเสรีนิยมอีกแขนงหนึ่งคือ ทฤษฎีสิทธิมนุษยชน (Theory of Human 
Rights) เป็นทฤษฎีที่ผสมผสานกันระหว่างแนวความคิดของมาร์ซิส และแนวความคิดของการพัฒนา
ตามระบอบประชาธิปไตย ซึ่งเป็นการยอมรับความคิดที่ สนับสนุนให้รัฐต้องรับประกันสิทธิและ 
เสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ 71 เพ่ือให้ประชาชนได้ประกอบการค้าตามกลไกของตลาดได้อย่างปกติ 

                                                           

 68 เรื่องเดียวกัน. หน้า 39-40. 
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และยอมรับแนวความคิดการพัฒนาตามระบอบประชาธิปไตย ที่ต้องการให้ประชาชนสามารถด าเนินการ
ได้อย่างเสรีภาพ ซึ่งได้ปรากฏตัวอย่างตามปฏิญญาสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติปี ค.ศ.1948 ที่ได้ถูก
ตราขึ้น โดยมีสาระส าคัญ คือ ให้การคุ้มครองสิทธิของบุคคลอย่างเท่าเทียมในหลายด้าน และยังมี
บทบัญญัติหลายข้อที่เกี่ยวข้องกับแรงงาน เช่น มาตรา 23 (1) ให้บุคคลมีสิทธิที่จะท างาน และมี
อิสรภาพในการเลือกงาน โดยได้รับเงื่อนไขในการท างานที่เป็นธรรมและเป็นประโยชน์ รวมถึงได้รับ
การคุ้มครองจากการว่างงาน 72  มาตรา 23 (4) บุคคลมีสิทธิที่จะจัดตั้งและเข้าร่วมสหภาพแรงงาน
เพ่ือปกป้องผลประโยชน์ของตน 73 และมาตรา 24 บุคคลมีสิทธิที่จะพักผ่อน ซึ่งรวมถึงการจ ากัด
ชั่วโมงการท างานและการมีวันหยุดโดยได้รับค่าจ้าง 74 เป็นต้น สิทธิของแรงงานจึงถือเป็นหนึ่งในสิทธิ
มนุษยชนขั้นพ้ืนฐานที่บุคคลทุกคนพึงได้รับอย่างเท่าเทียมกัน 
  จากการศึกษาแนวคิด และทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองแรงงานนั้น จะเห็นได้
ว่าทฤษฎีเสรีนิยมและมาร์กซิสเห็นตรงกันว่า สิทธิของแรงงานเป็นสิ่งที่ต้องได้รับการส่งเสริมและ
รับประกันเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน ซึ่งลูกจ้าง นายจ้าง และรัฐ จะต้องด าเนินการเพ่ือให้เกิดความ
เท่าเทียมกันในสังคมการท างานให้มากที่สุด โดยมองเห็นถึงหลักสิทธิมนุษยชนเป็นหลัก รวมถึงมองว่า 
การให้การคุ้มครองแรงงานนั้น เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของกฎหมายสูงสุดของรัฐนั้นๆด้วย ท าให้เมื่อ
แรงงานได้รับความคุ้มครองแล้ว ผลประโยชน์ที่เกิดขึ้น จะไม่ได้ตกแก่ผู้ใช้แรงงานเท่านั้น แต่จะเป็น
ผลประโยชน์ที่เกิดขึ้นกับนายจ้าง ลูกจ้าง ประชาชนผู้ได้รับประโยชน์จากภารกิจนั้นๆ รวมถึงรัฐด้วย 
ซึ่งแต่ละรัฐอาจมีแนวทางในการจัดการความคุ้มครองให้เป็นไปในรูปแบบที่เหมาะสมกับการท างาน
ของแต่ละรัฐ ทั้งเรื่องการเวลาการท างาน เรื่องการลา รวมถึงสวัสดิการต่างๆ ที่แรงงานพึงจะได้อย่าง
เท่าเทียมกัน และเป็นเกราะป้องกันมิให้นายทุน หรือผู้จ้างได้ใช้ประโยชน์จากการเป็นผู้สั่งการหรือ
ผู้ท าสัญญา สามารถกดขี่ข่มเหงลูกจ้างได้ เพราะขัดต่อหลักประกับสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่ทุกรัฐต้อง
มีเหมือนกัน  
  แต่อย่างไรก็ดี การได้รับมาซึ่งความคุ้มครองแรงงานนั้น แต่ละรัฐอาจมีการนิยาม
การใช้แรงงานที่แตกต่างกันไป โดยจะเป็นผลโดยตรงต่อความคุ้มครองแรงงานที่รัฐนั้นสามารถมอบให้
เฉพาะผู้ที่เป็นผู้ใช้แรงงานเท่านั้น แต่หากมองถึงหลักการที่กล่าวมาข้างต้นแล้ว รูปแบบของการท า
สัญญา สถานะทางกฎหมายของลูกจ้างนั้น มิใช่องค์ประกอบหลักในการพิจารณาการให้ความคุ้มครอง
เลย แต่มองว่าเนื้อหาของการด าเนินการนั้น บุคคลที่เข้ามาร่วมด าเนินการนั้นมีลักษณะเป็นผู้ที่ไม่ใช่
เจ้าของกิจการ และมีการด าเนินการให้ภารกิจของผู้จ้างเป็นไปตามเจตนารมณ์หรือไม่ หากมีลักษณะ
ดังกล่าว ก็ถือเป็นแรงงานซึ่งสมควรที่จะได้รับความคุ้มครองอย่างเดียวกัน แต่หากรัฐใด ที่มีการ
ก าหนดว่า ลูกจ้างหรือผู้ท าสัญญานั้น ต้องมีรูปแบบการท าสัญญาหรือลักษณะตามกฎหมายที่ถูกต้อง

                                                           

 72  Article 23(1) Everyone has the right to work, to free choice of employment, to 
just and favourable conditions of work and to protection against unemployment. 
 73 Article 23(4) Everyone has the right to form and to join trade unions for the protection 
of his interests. 
 74 Everyone has the right to rest and leisure, including reasonable limitation of working 
hours and periodic holidays with pay. 
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ตามกฎหมายแรงงาน อาจท าให้เกิดข้อขัดแย้ง และไม่สามารถด าเนินการให้ความคุ้มครองตาม
หลักการหรือทฤษฎีที่ได้ศึกษาข้างต้น 
 3.3  แนวคิดเกี่ยวกับการประกันสังคม  
  ระบบประกันสังคม มีหลักการที่เป็นมาตรการในการบริหารจัดการด้านสวัสดิการ
สังคมเพ่ือคุ้มครอง ป้องกันประชาชนที่มีรายได้ มิให้ได้รับความเดือนร้อนในความเป็นอยู่ในชีวิต เพ่ือ
เป็นการแก้ไขปัญหาความเดือดร้อนของผู้ที่ปฏิบัติงานเป็นประจ า ในวาระที่มิได้ปฏิบัติงานแล้ว หรือ
สูญเสียรายได้ทั้งหมดหรือบางส่วน หรือมีรายได้ไม่เพียงพอกับการด ารงชีวิตเมื่อมิได้ปฏิบัติงาน หรือ
ได้รับความเดือนดร้อนในชีวิตความเป็นอยู่  โดยหลักการของการประกันสังคมนั้น รัฐจะต้อง
ผู้ด าเนินการให้ประชาชน เพ่ือให้ประชาชนผู้มีรายได้ สามารถมีรายได้ที่เหมาะสมในการดูแลตนเองหรือ
ครอบครัวหลังจากที่ได้ปฏิบัติงานในหลักเกณฑ์ที่มีตามระเบียบ โดยมีวิธีการออกเงินสมทบเข้ากองทุน
ตามความสามารถของแต่ละบุคคล ฉะนั้น การประกันสังคมจึงเป็นโครงการทางด้านสวัสดิการสังคมที่
มุ่งจะส่งเสริมชีวิตความเป็นอยู่ของผู้ที่มีรายได้ หรือเคยมีรายได้มาก่อน มีเหตุการณ์ทางสังคมหรือ
เศรษฐกิจท าให้ต้องขาดแคลนรายได้ลงไปเท่านั้น ท าให้สามารถด ารงชีวิตอยู่ในสังคมได้อย่างปกติสุข 75 
  แนวคิดเรื่องการประกันสังคม เกิดขึ้นครั้งแรกในประเทศเยอรมันภายใต้การ
ปกครอง ของ Chancellor Bismarck ในช่วงระหว่างปี ค.ศ. 1883-1889 โดยเป็นกองทุนเพ่ือ
ช่วยเหลือประชาชนที่ด้อยความสามารถในการหารายได้ และเพ่ือช่วยเหลือกรณีเกิดการเจ็บป่วยขึ้น  
หลังจากนั้นเป็นเวลาหนึ่งปี ได้เกิดองค์กรที่ชื่อว่า สมาคมนายจ้าง โดยมีหน้าที่ให้ประกันการเจ็บป่วย
หรือการทุพพลภาพหรือชราภาพ เนื่องจากการท างาน ซึ่งมีการบริหารจัดการจากทางภาครัฐ ตั้งแต่
ส่วนกลางจนถึงส่วนภูมิภาคตามล าดับ โดยเกิดจากการด าเนินการของสามฝ่าย คือ ฝ่ายลูกจ้าง นายจ้าง 
และทางรัฐบาล โดยมีการด าเนินการคือใช้วิธีการบังคับให้มีการจัดเก็บเงินเป็นกองทุนสะสม เพ่ือให้ผู้มี
รายได้สามารถมีหลักประกันประโยชน์ทดแทนให้แก่ผู้ที่เข้าร่วมโครงการดังกล่าว หลังจากนั้น ประเทศ
ในภาคพ้ืนยุโรป ได้มีแนวทางที่ให้รัฐบาลเข้ามาจัดการบริการด้านต่าง ๆ เพ่ือบรรเทาความทุกข์ ซึ่ง
เป็นสิ่งที่ไม่พึงปรารถนาของทุกคนให้น้อยลง เพ่ือให้คนในสังคมมีความรู้สึก มั่นคงในการด ารงชีวิต 
ดังนั้น บริการต่าง ๆ ที่รัฐบาลจัดท าขึ้น จึงเรียกได้ว่าเป็นบริการด้านสวัสดิการของสังคม 76 
  ปัจจุบันนี้ การประกันสังคม เป็นเรื่องส าคัญที่รัฐบาลของประเทศต่างๆ จะน าระบบ
ประกันสังคมไปใช้ในการให้หลักประกันชีวิตแก่ประชาชนของตนตั้งแต่เกิดจนตาย ซึ่งหลักประกันสังคม
จะมีคุณลักษณะ ดังนี้ 77 

                                                           

 75 ประชาไท. บทความ: ปฏิรูปประกันสังคมโดยใครเพื่อใคร. 27 กันยายน 2565 สืบค้นจาก 
https://prachatai.com /journal/2008/04/16565.  
  76 Article 23(1) Everyone has the right to work, to free choice of employment, to just 
and favourable conditions of work and to protection against unemployment. 
 77 นางสาวปารนทร์ วิไลโรจน์. (2557). ความรู้ทัศนคติและการปฏิบัตเิกี่ยวกับการประกันสังคมของ
นายจ้าง สถานประกอบการขนาดเล็ก ในความรับผิดชอบของ สํานกังานประกันสังคมกรุงเทพมหานคร พื้นที่ 6. 
วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต.ปทุมธานี. มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
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  1. เป็นหลักการในการเฉลี่ยสุข - ทุกข์ ของสมาชิกที่ถือเป็นเพ่ือนร่วมงานกัน โดยที่
รัฐบาลเป็นผู้ในการสนับสนุนและให้ความส าคัญกับบุคลที่ท างาน จนเกิดรายได้ในระบบแรงงาน ซึ่ง
สามารถขยายการให้การสนับสนุนการคุ้มครองยังผู้ที่อยู่ในระบบการท างานปกติหรือเรียกได้อีกอย่าง
ว่า ระบบแรงงานนอกระบบ 
  2. การได้รับความคุ้มครองเรื่องสวัสดิการประกันสังคม ซึ่งจะท าให้เกิดสิทธิ
ประโยชน์นั้น จะเกิดข้ึนเฉพาะกับผู้ที่ส่งเงินสมทบเท่านั้น ซึ่งในประเทศไทยเรียกว่า "ผู้ประกันตน"  
  3. การเก็บเงินสมทบซึ่งถือว่าเป็นภาษีพิเศษ สามารถเก็บจากบุคคลที่กฎหมาย
ก าหนดเท่านั้น ซึ่งความส าเร็จประการหนึ่งของการประกันสังคม คือ ท าให้การประกันสังคมสามารถ
ครอบคลุมทุกตัวบุคคลของประชาชนในชาติ (Universal Coverage) ได้ในอนาคต 78 
  จากการศึกษาแนวคิดของการประกันสังคมนั้น เกิดขึ้นจากการที่รัฐต้องการมอบ
สวัสดิการให้กับประชาชนที่มีความเดือดร้อนเรื่องรายได้ หลังจากท่ีไม่สามารถท างานได้ โดยการได้รับ
ความคุ้มครองของการประกันสังคมนั้น เกิดขึ้นโดยที่ต้องมอบเงินสมทบกองทุนในระหว่างที่ได้
ปฏิบัติงานอยู่ ซึ่งเสมือนเป็นการมอบผลประโยชน์ของตนเองต่อเพ่ือนร่วมอาชีพที่ไม่สามารถฏิบัติงาน
ได้แล้ว หรือสิ้นสุดระยะเวลาท างานตามกฎหมาย และเมื่อตนเองอยู่ในสถานภาพสิ้นสุดระยะเวลา
หรือความสามารถในการท างาน เงินสมทบกองทุนที่รุ่นต่อมาได้จ่ายเพ่ือกองทุน ก็จะกลับเป็นรายได้
หรือผลประโยชน์ตอบแทนของตนในภายหลัง ผู้ศึกษาเห็นว่า การที่รัฐได้มอบสวัสดิการด้านการ
ประกันสังคมนั้น เป็นเสมือนสิทธิพ้ืนฐาน ที่ผู้ที่ได้ปฏิบัติงานต่างสมควรได้รับเช่นกัน ดังเช่นที่
ข้าราชการได้รับราชการจนถึงระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนด ก็สามารถได้รับเงินบ าเหน็จหรือ
บ านาญที่เหมาะสม เพ่ือที่จะสามารถด ารงชีวิตอยู่ต่อไปได้ โดยหากมองสิทธิขั้นพ้ืนฐาน หรือความเท่า
เทียมกันของมนุษย์แล้ว แรงงานทุกคนที่ได้จ่ายเงินสมทบในระหว่างการท างาน ย่อมมีสิทธิที่จะได้รับ
หลักประกันเช่นเดียวกัน มิควรแบ่งว่าเป็นแรงงานประเภทไหนหรือยึดถือตามรูปแบบการท างาน
สัญญาซึ่งจะท าให้เกิดความไม่เท่าเทียมกันได้ในอนาคต 
  

                                                           

 78 บัญญตัิ เลื่อนแป้น. การประชุมประกันสังคมโลก 14-18 พฤศจิกายน 2559 ณ เมืองปานามา 
สาธารณรัฐปานามา. วารสารประกันสังคม. 23(1). 2560. หน้า 8-9. 
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บทท่ี 3 
กฎหมายประเทศไทย และ กฎหมายต่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับ 

การคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐ 
 
 

1.  กฎหมายประเทศไทย 
 
 1.1  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยนั้นถือเป็นกฎหมายสูงสุดของการปกครองของ
ไทย โดยฉบับปัจจุบันคือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับที่ 20 โดยมีการบัญญัติไว้ว่า รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ 
บทบัญญัติของกฎหมาย กฎหรือข้อบังคับขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญจะใช้บังคับมิได้  ดังนั้น ในการ
บัญญัติกฎหมาย หรือหลักเกณฑ์ต่างๆนั้น จึงต้องมิให้ขัดหรือแย้งกับหลักเกณฑ์ของรัฐธรรมนูญ      
ซึ่งหากกล่าวถึงหลักปฏิบัติต่างๆ ที่มีอยู่ ในรัฐธรรมนูญนั้นมีอยู่จ านวนมาก แต่หลักที่มีอยู่ ใน
รัฐธรรมนูญทุกฉบับนั้นคือ หลักความเสมอภาค ซึ่งเป็นหลักการส าคัญในการปฏิบัติต่อประชาชนไทย
ทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน  
  หลักความเสมอภาคถือได้ว่าเป็นหลักที่ส าคัญ และ หลักความเสมอภาคยังถือได้ว่า
เป็นหลักพ้ืนฐานของระบอบประชาธิปไตย เพราะถือว่าเป็นหลักพ้ืนฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  
ซึ่งหมายความว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะได้รับความคุ้มครองก็ต่อเมื่อบุคคลสามารถน าสิทธิต่างๆที่
ได้รับการบัญญัติรับรองคุ้มครองแก่บุคคลนั้นไปอ้างได้อย่างเท่าเทียมกัน79 โดยหลักความเสมอภาค 
หรือที่เรียกว่าหลักความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย (Equality before the law) หรืออีกนัยหนึ่งสิทธิ
ของราษฎรที่จะได้รับการปฏิบัติจากรัฐอย่างเท่าเทียมกันนี้ กล่าวได้ว่ามีบัญญัติรับรองอยู่ในรัฐธรรมนูญ
ของรัฐเสรีประชาธิปไตยแทบทุกรัฐ ดังนั้นหลักความเสมอภาคดังกล่าวนั้นหมายความว่า องค์กรผู้ใช้
อ านาจรัฐทั้งหลาย ต้องปฏิบัติต่อบุคคลที่เหมือนกันในสาระส าคัญอย่างเดียวกัน และปฏิบัติต่อบุคคล
ที่แตกต่างกันในสาระส าคัญให้แตกต่างกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแต่ละคน การปฏิบัติ ต่อ
บุคคลที่เหมือนกันในสาระส าคัญให้แตกต่างกันก็ดีการปฏิบัติต่อบุคคลที่แตกต่างกันในสาระส าคัญให้
เหมือนกนัก็ด ีย่อมขัดต่อหลักความเสมอภาค 80 
  หากกล่าวถึงการปฏิบัติหน้าที่ในหน่วยงานของรัฐแล้ว นอกเหนือจากการได้รับ
ความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งบัญญัติในมาตรา 27 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยแล้ว 
ยังต้องได้รับความคุ้มครองในการกฏิบัติงานตามมาตรา 74 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยอีก
ด้วย ซึ่งบทบัญญติดังกล่าว ได้บัญญัติไว้ว่า  

                                                           

 79 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง. กรุงเทพมหานคร, บริษัท ธรรมสาร 
จ ากัด. 2538. หน้า 34-35. 
 80 สมคิด เลิศไพฑูรย.์ หลักความเสมอภาค. วารสารนิติศาสตร์ปีที่ 30 ฉบับที่ 2. 2543. หน้า 164-165.  
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  “มาตรา 27 บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและได้รับความ
คุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน 
  ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน 
  การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องถิ่น
ก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง
เศรษฐกิจหรือสังคมความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือเหตุอ่ืนใด จะกระท ามิได้ 
  มาตรการที่รัฐก าหนดขึ้นเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิหรือ
เสรีภาพได้เช่นเดียวกับบุคคลอ่ืน หรือเพ่ือคุ้มครองหรืออ านวยความสะดวกให้แก่เด็ก สตรี ผู้สูงอายุ 
คนพิการหรือผู้ด้อยโอกาส ย่อมไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม 
  บุคคลผู้เป็นทหาร ต ารวจ ข้าราชการ เจ้าหน้าที่อื่นของรัฐ และพนักงานหรือลูกจ้าง
ขององค์กรของรัฐย่อมมีสิทธิและเสรีภาพเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป เว้นแต่ที่จ ากัดไว้ในกฎหมายเฉพาะ
ในส่วนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจริยธรรม” 
  และตามมาตรา 74 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ได้บัญญัติไว้ว่า  
  “มาตรา 74 รัฐพึงส่งเสริมให้ประชาชนมีความสามารถในการท างานอย่าง
เหมาะสมกับศักยภาพและวัยและให้มีงานท า และพึงคุ้มครองผู้ใช้แรงงานให้ได้รับความปลอดภัยและมี
สุขอนามัยที่ดีในการท างานได้รับรายได้ สวัสดิการ การประกันสังคม และสิทธิประโยชน์อื่นที่เหมาะสม
แก่การด ารงชีพ และพึงจัดให้มีหรือส่งเสริมการออมเพ่ือการด ารงชีพเมื่อพ้นวัยท างาน” 
  โดยหากพิจารณาบทบัญญัติตามมาตรา 74 แล้ว ถือเป็นบทบัญญัติที่ส่งเสริมสิทธิ 
และสวัสดิการของคนท างาน ซึ่งสามารถอธิบายแนวคิดตามบทบัญญัติดังกล่าวดังนี้ 

1.   รัฐต้องส่งเสริมให้ประชาชนมีงานท า และต้องส่งเสริมให้ประชาชนมีความสามารถ
ในการท างานอย่างเหมาะสมกับศักยภาพและวัยอีกด้วย  

2.   รัฐต้องคุ้มครองผู้ใช้แรงงานให้ได้รับความปลอดภัย และสุขอนามัยที่ดีในการ
ท างาน 

3.  รัฐต้องจัดให้ผู้ใช้แรงงานได้รับรายได้ สวัสดิการ การประกันสังคม และสิทธิ
ประโยชน์อ่ืนที่เหมาะสมแก่การด ารงชีพ นอกจากนี้ ต้องส่งเสริมการออมเพ่ือการด ารงชีพเมื่อพ้นวัย
ท างาน และจัดให้มีระบบแรงงานสัมพันธ์ที่ทุกผ่ายเกี่ยวข้องมีส่วนร่วม 81 

จากหลักการทั้งสองหลักการข้างต้น ผู้ศึกษาเห็นว่า ในการวางบทบัญญัติ หรือ
กฎหมายใดๆที่จะบังคับใช้กับประชาชนไทยนั้น ต้องเป็นไปตามหลักความเสมอภาค ซึ่งหากพิจารณา
ถึงเรื่องความเสมอภาคในการท างานนั้น รัฐ จะต้องให้ความส าคัญต่อผู้ที่ปฏิบัติหน้าที่ ไม่ว่าจะเป็น
หน่วยงานของรัฐ หรือในภาคเอกชนก็ตาม หากเป็นบุคคลที่ได้ปฏิบัติงานอย่างเดียวกัน หรือเทียบเท่ากัน 
ควรได้รับสิทธิ หรือหน้าที่ที่เท่าเทียมกัน แม้ว่า จะมีสถานะในทางกฎหมายแตกต่างกันก็ตาม ซึ่งหาก
พิจารณาสิทธิ สวัสดิการ ความคุ้มครองของพนักงานจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐนั้น สมควร

                                                           

 81 Ilaw. สรุปรัฐธรรมนูญ 2560: สทิธิแรงงานอ่อนแอ ไม่ประกันค่าแรงขั้นต่ําเท่ากันท่ัวประเทศ. 20 
พฤศจิกายน 2565 สืบค้นจาก https://ilaw.or.th/node/5579. 
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ได้รัยเทียบเท่ากับลูกจ้างในหน่วยงานของรัฐ เพราะว่าในข้อเท็จจริงนั้น พนักงานจ้างเหมาบริการ 
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐประเภทอ่ืนๆนั้น ได้ร่วมกันปฏิบัติงานในภารกิจของรัฐเช่นเดียวกัน ในการ
ก าหนดสถานะทางกฎหมายนั้น ไม่สมควรเป็นการจ ากัดสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการ ให้ได้รับ
ความเสมอภาคกับเจ้าหน้าที่ของรัฐประเภทอ่ืนๆ เพราะเป็นการขัดต้อหลักความเสมอภาค และ
หลักการส่งเสริมสิทธิ สวัสดิการ ในการท างาน ซึ่งบัญญัติอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักไทย 
มาตรา 27 และมาตรา 74 อย่างที่กล่าวไปแล้ว ซึ่งผู้ศึกษาจะวิเคราะห์บทกฎหมายที่เกี่ยวของกับการ
คุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการว่าขัดต่อหลักการดังหล่าวหรือไม่ในบทถัดไป  
 1.2  พระราชบัญญัติวิธีงบประมาณ พ.ศ. 2561 

การปฏิบัติการในภารกิจขององค์กรของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นองค์กรของรัฐที่เป็นส่วน
ราชการ ซึ่งอยู่ภายใต้การควบคุมหรือก ากับดูแลของฝ่ายบริหาร องค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือรัฐวิสาหกิจ
ใดๆ จะสามารถด าเนินการได้ก็ต่อเมื่อมีงบประมาณในการด าเนินงานตามภารกิจนั้นๆ ของตน โดยหาก
กล่าวถึงการจ้างเหมาบริการนั้น ก็ถือว่าเป็นหนึ่งในเครื่องมือขององค์กรของรัฐที่ท าให้ภารกิจของรัฐ
นั้นสามารถด าเนินการให้ส าเร็จลุล่วงได้ ซึ่งองค์กรของรัฐผู้ที่มีหน้าที่ในการจัดท าบริการสาธารณะใน
เรื่องนั้นๆ จะต้องมีหน้าที่ในการวางแผนเพ่ือจัดท างบประมาณให้สอดคล้องกับภารกิจของตน เพ่ือให้
ผู้ที่มีหน้าที่จัดท างบประมาณ ซึ่งได้แก่ ส านักงบประมาณกระทรวงการคลัง ส านักงานคณะกรรมการ
เศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ธนาคารแห่งประเทศไทย และคณะรัฐมนตรี สามารถด าเนินการตาม
ขั้นตอน เพ่ือให้สามารถจัดท าเป็นพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ าปี ตามที่บัญญัติไว้ใน
พระราชบัญญัติวิธีงบประมาณ พ.ศ. 2561 ทั้งนี้  เนื่องจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย         
ได้ก าหนดไว้ว่า การจ่ายเงินแผ่นดินนั้น จะกระท าได้ก็เฉพาะที่ได้อนุญาตไว้ในกฎหมายว่าด้วย
งบประมาณรายจ่าย กฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ กฎหมายว่าด้วยการโอนเงินงบประมาณ 
หรือกฎหมายว่าด้วยเงินคงคลังเท่านั้น 82 ดังนั้น หากองค์กรของรัฐองค์กรใด มีแผนการว่าจะมีการ
จ้างเหมาบริการในภารกิจในปีงบประมาณใด เจ้าหน้าที่งบประมาณขององค์กรของรัฐนั้นๆ จะต้อง
ด าเนินการยื่นของบประมาณต่อผู้อ านวยการส านักงบประมาณ 83 เพ่ือขอตั้งวงเงินงบประมาณในการ
ด าเนินการจ้าง เพ่ือให้ส านักงบประมาณก าหนดยอดวงเงินเบื้องต้นและเสนอต่อคณะรัฐมนตรี เพ่ือให้
รัฐสภาอนุมัติ โดยเมื่อทราบวงเงินที่คณะรัฐมนตรีอนุมัติแล้ว84 องค์กรของรัฐนั้น จะต้องจัดท า
รายละเอียดเพ่ือตั้งเป็นงบประมาณรายจ่ายในแต่ละแผนหรือโครงงาน โดยการจ้างเหมาบริการนี้จะ
ตั้งเป็นงบประมาณประเภทงบด าเนินการ 

มีข้อสังเกตว่า การตั้งงบประมาณขององค์กรของรัฐ เพ่ือน าไปใช้ในแผนงานหรือ
โครงการที่จะด าเนินการจ้างเหมาบริการนั้น องค์กรของรัฐจะต้องด าเนินการตั้งเป็นงบประมาณ
รายจ่ายประเภทงบด าเนินการมิใช่งบบุคลากร ดังนั้น การเบิกจ่ายเงินค่าจ้างตามสัญญาจ้างเหมา
บริการ จึงมิได้เบิกจากเงินประเภทเงินเดือนของข้าราชการ หรือค่าจ้างของพนักงานราชการ 

                                                           

 82 อรพิน ผลสุวรรณ์ สบายรูป. กฎหมายการคลัง. พิมพ์ครั้งท่ี 3 โครงการต าราและเอกสาร 
ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ : กรุงเทพมหานคร. 2557. หน้า 204 - 220. 
 83 มาตรา 19 มาตรา 20 แห่งพระราชบัญญัติวิธีงบประมาณ พ.ศ. 2561 
 84 มาตรา 25 และมาตรา 28 แห่งพระราชบญัญัติวิธีงบประมาณ พ.ศ. 2561 
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ลูกจ้างประจ า ลูกจ้างชั่วคราว แต่จะต้องเบิกตามหลักเกณฑ์วิธีปฏิบัติเงินค่าจ้างตามสัญญาจ้างเหมา
บริการบุคคลธรรมดา ดังเช่นกรณีของส่วนราชการต่างๆ ที่จะต้องด าเนินการเบิกเงินค่าจ้างจากคลัง
ตั้งแต่วันที่ 15 ของเดือน85 แล้วจึงจะด าเนินการจ่ายเงินให้กับผู้รับจ้างเหมาบริการให้ได้รับเงินต่อไป 
ซึ่งกรณีดังกล่าว ผู้ศึกษาเห็นว่า การจ้างเหมาบริการบุคคลธรรมดาเพ่ือมาปฏิบัติงานตามภารกิจของ
องค์กรของรัฐนั้น หากมีการจ่ายค่าจ้างในการท างานโดยมิให้ใช้งบบุคลากร พนักงานจ้างเหมาบริการจึง
ไม่ควรปฏิบัติงานที่ต้องปฏิบัติตามกฎ ระเบียบที่บุคลากรของรัฐนั้นต้องกระท ากัน เพราะถือว่า การ
ไม่ได้รับเงินเดือนหรือค่าจ้างในหมวดบุคลากร ถือว่าพนักงานจ้างเหมาบริการนั้นไม่ได้มีความสัมพันธ์
กับองค์กรของรัฐในแง่ของผู้บังคับบัญชาและผู้ใต้บังคับบัญชา แต่ในข้อเท็จจริงนั้น การปฏิบัติงานของ
พนักงานจ้างเหมาบริการซึ่งต้องปฏิบัติงานในองค์กรของรัฐนั้น มิได้มีการปฏิบัติตามกฎ หรือระเบียบ
ของงานหน่วยงานของรัฐแตกต่างจากบุคลากรประเภทอ่ืนๆเลย ดังนั้น หากตีความตามพระราชบัญญัติ
วิธีงบประมาณ พ.ศ. 2561 ในเรื่องของการจ้างเหมาบริการนั้น ผู้ศึกษาเห็นว่า เป็นการตีความที่ท าให้
ลดคุณค่าความเป็นมนุษย์ และอาจท าให้เกิดความเหลื่อมล้ าในสถานะทางกฎหมายของพนักงานจ้าง
เหมาบริการเป็นอย่างมาก ซึ่งอาจจะท าให้เกิดปัญหาต่างๆตามมาอีกมากมาย ซึ่งผู้ศึกษาขอวิเคราะห์ถึง
ปัญหาดังกล่าวในบทถัดไป  
 1.3  พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ.2541 และท่ีแก้ไขเพิ่มเติม  
  ตามกฎหมายที่เกี่ยวกับลักษณะความสัมพันธ์ของนายจ้าง ลูกจ้างนั้น ส าหรับ
ประเทศไทยนั้นมีอยู่หลายฉบับ หนึ่งในกฎหมายที่มีลักษณะดังกล่าว และเป็นกฎหมายที่มีความส าคัญ
เป็นอย่างมาก คือ พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ซึ่งปัจจุบันมีการแก้ไขถึงฉบับที่ 7 
พ.ศ. 2562 โดยเนื้อหาสาระของ พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน หรือที่เรียกกันโดยทั่วไปว่า
กฎหมายแรงงาน คือ กฎหมายที่บัญญัติถึงสิทธิและหน้าที่ของนายจ้าง ลูกจ้างองค์การของนายจ้าง 
และองค์กรของลูกจ้าง รวมทั้งมาตรการที่ก าหนดให้นายจ้าง ลูกจ้าง และองค์กรดังกล่าวต้องปฏิบัติ
ต่อกัน ทั้งนี้เพ่ือให้การจ้างงาน และการใช้งาน การประกอบกิจการ และ ความสัมพันธ์ระหว่าง
นายจ้างและลูกจ้างเป็นไปโดยเหมาะสม และได้รับประโยชน์ตามสมควร ซึ่งบุคคลที่มีคุณสมบัติตาม
นิยามของพระราชบัญญัติฉบับนี้ต้องวิเคราะห์ตามบทนิยาม ซึ่งปรากฏในมาตรา 5 โดยอธิบายได้ดังนี้ 

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 5 ในพระราชบัญญัตินี้ 
“สัญญาจ้างแรงงาน” หมายความว่า สัญญาไม่ว่าเป็นหนังสือหรือด้วยวาจาระบุ

ชัดเจน หรือเป็นที่เข้าใจโดยปริยายซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกว่าลูกจ้างตกลงจะท างานให้แก่บุคคลอีกบุคคล
หนึ่งเรียกว่า นายจ้างและนายจ้างตกลงจะให้ค่าจ้างตลอดเวลาที่ท างานให้ 

“นายจ้าง” หมายความว่า ผู้ซึ่งตกลงรับลูกจ้างท างานโดยจ่ายค่าจ้างให้และให้
หมายความรวมถึง ฯลฯ  

“ลูกจ้าง” หมายความว่า ผู้ซึ่งตกลงท างานให้นายจ้างโดยรับค่าจ้างไม่ว่าจะเรียกชื่อ
อย่างไร   

                                                           

 85 หนังสือกรมบญัชีกลาง ด่วนท่ีสดุ ที่ กค 0409.3/ว 78 เรื่อง วิธีปฏิบัติในการจ่ายเงินค่าจ้าง ตาม
สัญญาจ้างเหมาบริการบุคคลธรรมดา ลงวันที่ 27 กันยายน 2549. 
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“ค่าจ้าง” หมายความว่า เงินที่นายจ้างและลูกจ้างตกลงกันจ่ายเป็นค่าตอบแทน   
ในการท างานตามสัญญาจ้างส าหรับระยะเวลาการท างานปกติเป็นรายชั่วโมง รายวัน รายสัปดาห์  
รายเดือน หรือระยะเวลาอ่ืน หรือจ่ายให้โดยค านวณตามผลงานที่ลูกจ้างท าได้ในเวลาท างานปกติของ 
วันท างาน และให้หมายความรวมถึงเงินที่นายจ้างจ่ายให้แก่ลูกจ้างในวันหยุดและวันลาที่ลูกจ้างมิได้ 
ท างาน แต่ลูกจ้างมีสิทธิได้รับตามพระราชบัญญัตินี้ 

ผู้ศึกษามีข้อสังเกตเกี่ยวกับการนิยามค าว่า “ลูกจ้าง” ตามพระราชบัญญัติคุ้มครอง
แรงงาน พ.ศ. 2541 และที่แก้ไขเพ่ิมเติมว่า ตามนิยามของสถานการณ์เป็นลูกจ้าง ที่จะถือเป็นลูกจ้าง
ตามพระราชบัญญัตินี้ จะต้องอยู่ในนิยามของการจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน ซึ่งได้ก าหนดว่า เป็น
สัญญาซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกว่าลูกจ้าง ตกลงจะท างานให้แก่บุคคลอีกบุคคลหนึ่งเรียกว่า นายจ้างและ
นายจ้างตกลงจะให้ค่าจ้างตลอดเวลาที่ท างานให้ ดังนั้น ลักษณะของการท าสัญญาจ้างแรงงานนี้ 
จะต้องพิจารณาถึงการจ้างงานที่มีก าหนดระยะเวลาการท างาน เพื่อให้ได้รับผลผลิตตามการงานที่เป็น
กิจการของนายจ้าง มิใช่เป็นการจ้างงานตามระยะเวลาของผลส าเร็จของงาน ซึ่งจะเป็นลักษณะของ
การท าสัญญาจ้างท าของ ซึ่งหมายความว่า ลูกจ้างที่จะได้รับความคุ้มครองสิทธิแรงง านตาม
พระราชบัญญัตินี้ จะต้องเป็นลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานเท่านั้น มิใช่ลูกจ้างตามสัญญาจ้างท าของ  

เมื่อตีความตามหลักเกณฑ์ดังกล่าวนี้ พนักงานจ้างเหมาบริการซึ่งปฏิบัติงานใน
หน่วยงานของรัฐด้วยการท าสัญญาจ้างท าของนั้น จะไม่ได้รับความคุ้มครองตามพระราชบัญญัตินี้   
ซึ่งจะเกิดความไม่เท่าเทียมกันอย่างมาก เนื่องด้วยการปฏิบัติงานของพนักงานจ้างเหมาบริการนั้น 
แม้นว่าจะมีรูปแบบการท าสัญญาจ้างแบบสัญญาจ้างท าของ และการปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐ
นั้น ต่างจากการปฏิบัติงานในภาคเอกชน ที่มีความชัดเจนในแง่ของการท างานสัญญาจ้างบุคคลเพ่ื อ
ปฏิบัติงานตามสัญญาจ้างแรงงานหรือสัญญาจ้างท าของ เนื่องจากพนักงานจ้างเหมาบริการนั้นต้อง
ท างานไม่ต่างจากลูกจ้างอ่ืนๆ มีเวลาเข้าออกท างานเหมือนลูกจ้างประเภทอ่ืน ต้องรับค าสั่งจาก
ผู้บังคับบัญชา และได้ค่าตอบแทนที่ส่วนใหญ่ได้รับเป็นรายเดือน ซึ่งเป็นการได้รับค่าค่าตอบแทน
เหมือนนิยามของค าว่า “ค่าจ้าง” ตามพระราชบัญญัตินี้ เพียงแต่การเบิกจ่ายนั้น มิได้เบิกจ่ายตาม
ระเบียบการบริหารงานบุคคล ซึ่งเป็นการเบิกจ่ายค่าตอบแทนของเจ้าหน้าที่ของรัฐ  แต่เป็นการ
เบิกจ่ายตามพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 เท่านั้น ซึ่งมี
ประเด็นในการปฏิบัติงานว่า หากการปฏิบัติงานของพนักงานจ้างเหมาบริการนั้น อยู่ในลักษณะของ
การท างานตามเนื้อหาของสัญญาจ้างแรงงาน เห็นควรพิจารณาตีความกฎหมายตามบทบัญญัติ หรือ
ตามความเป็นจริงหรือไม่ อย่างไร ซึ่งจะขอวิเคราะห์ในบทถัดไป  
 1.4  พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 และท่ีแก้ไขเพิ่มเติม 
  จากการศึกษาทฤษฎีเรื่องรัฐสวัสดิการ และหลักการประกันสังคมในบทที่ 2 ซึ่งเป็น
หลักการที่กล่าวถึงความคุ้มครองสิทธิของลูกจ้าง ที่พึงจะได้รับจากนายจ้างหรือรัฐ โดยถือเป็นความ
เท่าเทียมกันและความเสมอภาคของมนุษย์ที่เป็นหลักการของกฎหมายรัฐธรรมนูญ ดังนั้น เพ่ือให้
หลักการดังกล่าว สามารถบังคับใช้ได้อย่างเป็นรูปธรรม จึงได้มีกฎหมายหลายฉบับที่น าหลักการ
ดังกล่าวมาบัญญัติ และบังคับเป็นการทั่วไป ซึ่งหนึ่งในกฎหมายที่บังคับใช้ในประเทศไทยนั้น คือ
พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 ซึ่งถือเป็นรากฐานของกฎหมายที่ว่าด้วยสิทธิประกันสังคม
ของลูกจ้างของหน่วยงานต่างๆ รวมถึงลูกจ้างในหน่วยงานของรัฐด้วย  
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  พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ.2533 เป็นกฎหมายที่มีหลักการในการสร้าง
หลักประกันให้แก่ ผู้ประกันตนตามกฎหมายในการด ารงชีวิต โดยพระราชบัญญัติประกันสังคม     
พ.ศ.2533 มาตรา 54 บัญญัติให้ ความคุ้มครองผู้ประกันตน 7 กรณี ได้แก่ กรณีประสบอันตรายหรือ
เจ็บป่วย กรณีคลอดบุตร กรณีทุพพลภาพ กรณีตาย กรณีสงเคราะห์บุตร กรณีชราภาพ และกรณี
ว่างงาน โดยจะมีการจ่ายเงินจากกองทุนประกันสังคม เป็นประโยชน์ทดแทนให้แก่ผู้ส่งเงินสมทบเมื่อ
เกิดความเดือดร้อนดังกล่าว การประกันสังคมจึงเป็นวิธีการหนึ่งที่ยึดหลักการพ่ึงตนเอง และช่วยเหลือ
ซึ่งกันและกันของผู้เอาประกันและนายจ้างเพ่ือให้มีความมั่นคงในการด ารงชีวิต แม้ขาดแคลนรายได้  
ก็สามารถด ารงชีวิตอยู่ได้อย่างปกติสุข 
  บุคคลที่จะสามารถขอเข้าเป็นสมาชิกของกองทุนประกันสังคมนั้น จะต้องเป็น 
“ผู้ประกันตน” ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ เมื่อพิจารณาถึงผู้ประกันตนตามพระราชบัญญัตินี้นั้น จะ
ประกอบไปด้วย ผู้ประกันตนตามมาตรา 33 ซึ่งหมายความถึง ลูกจ้างที่มีอายุไม่ต่ ากว่า 15 ปีบริบูรณ์ 
และไม่เกิน 60 ปีบริบูรณ์ในวันเข้าท างาน และท างานอยู่ในสถานประกอบการที่มีลูกจ้างตั้งแต่ 1 คน
ขึ้นไป โดยนายจ้างจะต้องขึ้นทะเบียนลูกจ้างของตนภายใต้โครงการนี้ และยังหมายความรวมถึง
ผู้ประกันตนตามมาตรา 39 คือ ผู้ที่เคยเป็นผู้ประกันตนตามมาตรา 33 โดยจ่ายเงินมาแล้วไม่น้อยกว่า
สิบสองเดือน และต่อมาความเป็นผู้ประกันตนได้สิ้นสุดลงตามมาตรา 38 (2) คือ สิ้นสุดการเป็นสภาพ
ลูกจ้าง ถ้าผู้นั้นประสงค์จะเป็นผู้ประกันตนต่อไป ให้แสดงความจ านง ต่อส านักงานประกันสังคมตาม
ระเบียบที่ก าหนด ภายในหกเดือนนับตั้งแต่วันสิ้นสุดการเป็นผู้ประกันตน และผู้ประกันตนตามมาตรา 
40 คือ บุคคลอื่นที่ไม่ใช่ลูกจ้างตามมาตรา 33 จะสมัครเข้าเป็นผู้ประกันตนตามพระราชบัญญัตินี้ได้ 
  เมื่อพิจารณาตามพระราชบัญประกันสังคม พ.ศ. 2533 และท่ีแก้ไขเพ่ิมเติมนั้น การ
ที่จะได้รับความคุ้มครองเรื่องสิทธิด้านการประกันสังคมนั้น ผู้ที่มีฐานะตามมาตรา 5 แห่ง
พระราชบัญญัตินี้ จะต้องเป็นผู้ประกันตนในกรณีใดกรณีหนึ่งตามที่ได้กล่าวไปแล้ว แต่เนื่องจากมีการ
แจ้งเวียนหนังสือกระทรวงการคลัง ด่วนมาก ที่ กค 0406.4/ว 67 ลงวันที่ 14 กรกฎาคม 2553      
ข้อ 1.6 ซึ่งให้หลักเกณฑ์ไว้ว่า “ผู้รับจ้างเหมาบริการ มีฐานะเป็นผู้รับจ้างท าของตามข้อตกลงการจ้าง 
หรือสัญญาการจ้างตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม 
ไม่ถือเป็นบุคลากรของรัฐ ที่จะมีสิทธิได้รับสิทธิประโยชน์ สวัสดิการ ที่พึงได้รับจากทางราชการ 
เช่นเดียวกับข้าราชการ ลูกจ้างของส่วนราชการ หรือบุคคลากรอ่ืนของรัฐได้รับ เนื่องจากเป็นเพียง 
ผู้รับจ้างท าของ จึงไม่มีนิติสัมพันธ์กับรัฐในฐานะนายจ้างกับลูกจ้างตามนัยมาตรา 5 แห่ง
พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ.2533 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม ส่วนราชการผู้ว่าจ้าง จึงไม่อยู่ในบังคับที่
จะต้องน าส่งเงินสมทบในส่วนของผู้ว่าจ้างเข้ากองทุนประกันสังคม อย่างไรก็ดี หากผู้รับจ้างประสงค์ที่
จะได้รับประโยชน์ของผู้ประกันตน ก็สามารถสมัครเป็นผู้ประกันตนได้ตามมาตรา 40 ตาม
พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ.2533 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม” ซึ่งหลักการตามหนังสือดังกล่าวนั้น  
ท าให้เกิดความไม่เท่าเทียมกันในการคุ้มครองสิทธิของลูกจ้างและพนักงานจ้างเหมาบริการของ
หน่วยงานของรัฐ เพราะหากกล่าวถึงการปฏิบัติงานนั้น ลูกจ้าง และพนักงานจ้างเหมาบริการใน
หน่วยงานของรัฐนั้น มิได้ปฏิบัติงานที่ต่างกัน เพราะการจ้างเหมาบริการบุคคลภายนอกนั้น นอกจาก
จะมีจุดประสงค์ของเรื่องของการลดภาระค่าใช้จ่ายในการบริหารงานบุคคล แต่ยังมีจุดประสงค์คือการ
ปฏิบัติงานในส่วนที่หน่วยงานของรัฐได้ยกเลิกต าแหน่งลูกจ้างประจ า หรือลูกจ้างชั่วคราวในหน่วยงาน
ของรัฐเช่นกัน ดังนั้น เมื่อพนักงานจ้างเหมาบริการได้ปฏิบัติหน้าที่ ซึ่งเป็นภารกิจเดิมของหน่วยงาน
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แล้ว การไม่ได้รับความคุ้มครองสิทธิตามที่ลูกจ้างในหน่วยงานของรัฐพึงได้นั้น หาได้สมควรไม่ 
เนื่องจากจะท าให้เกิดปัญหาต่างๆ ตามมาอีกหลายประการ ซึ่งจะได้วิเคราะห์ในบทถัดไป  
 1.5  พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 

ในการศึกษาถึงความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ตามพระราชบัญญัติความรับ
ผิดทางละเมิด พ.ศ. 2539 นั้น จึงต้องศึกษาถึงองค์ประกอบการท าละเมิดตามพระราชบัญญัตินี้ว่า 
ลักษณะที่จะเข้าองค์ประกอบที่ต้องพิจารณาตามความรับผิด และองค์ประกอบที่ได้รับความคุ้มครอง
ตามพระราชบัญญัตินี้มีอย่างไรบ้าง โดยองค์ประกอบของพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มีดังนี้ 

1.  ผู้กระท าละเมิดต้องเป็น “เจ้าหน้าที่” การกระท าละเมิดที่สามารถน า
พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาใช้บังคับนั้น ตามมาตรา 4 86 แห่ง
พระราชบัญญัติดังกล่าว ได้ก าหนดไว้ว่าเหตุละเมิดจะต้องเกิดจากการกระท าของ “เจ้าหน้าที่” ซึ่ง
เป็นบุคลธรรมดาที่กระท าการแทนและในนามของหน่วยงานของรัฐ เช่น ข้าราชการ พนักงานราชการ 
ลูกจ้างประจ าหรือลูกจ้างชั่วคราว ทั้งนี้หากผู้กระท าละเมิดมีฐานะเป็นเอกชน การกระท าละเมิดนั้น
ย่อมตกอยู่ภายใต้บังคับของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มีข้อสังเกตว่า พระราชบัญญัติความ
รับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ.2539 ไม่สามารถน ามาใช้บังคับกับกรณีที่ผู้กระท าละเมิด มีฐานะ
เป็นพนักงานจ้างเหมาบริการ เนื่องจากตาม พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ 
พ.ศ.2539 และระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทาง
ละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ประกอบกับความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 
849/2542 มิได้ก าหนดให้พนักงานจ้างเหมาบริการอยู่ในฐานะ “เจ้าหน้าที่” ดังนั้น ในกรณีที่ผู้กระท า
ละเมิดมีฐานะเป็นพนักงานจ้างเหมาบริการ ความเสียหายดังกล่าวจะต้องเป็นไปตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยไม่น า พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ.2539 
มาใช้บังคับ โดยมีค าวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกา ดังนี้ 

คณะกรรมการต้องพิจารณาว่าผู้กระท าละเมิดเป็นเจ้าหน้าที่หรือไม่เป็นอันดับแรก 
ซึ่งตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ที่ 849/2542 87 ได้เคยวินิจฉัยไว้ว่า “ตาม
พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาตรา 4 ได้บัญญัติไว้ว่า เจ้าหน้าที่ 
หมายความว่า ข้าราชการ พนักงานลูกจ้าง โดยเจ้าหน้าที่ ต้องมีลักษณะเป็นการปฏิบัติงานเป็นประจ า
และต่อเนื่อง มีอัตราค่าตอบแทนโดยมีการเลื่อนขั้นเงินเดือน และมีการลงโทษทางวินัย หากไม่เข้า
ตามลักษณะดังกล่าวแล้วย่อมไม่ใช่เจ้าหน้าที่ตามความเห็นดังกล่าว” ดังนั้น ผู้เชี่ยวชาญที่ได้รับแต่งตั้ง
ในหน่วยงาน ลูกจ้างชั่วคราวหรือลูกจ้างโครงการ จึงไม่อาจถือได้ว่าเป็นเจ้าหน้าที่ตามค าวินิ จฉัย
ดังกล่าว นอกจากนี้ ลูกจ้างที่หน่วยงานของรัฐได้ว่าจ้างให้ปฏิบัติงานเป็นครั้งคราวเฉพาะงาน ไม่ว่าจะ

                                                           

 86 พระราชบญัญัตคิวามรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 มาตรา 4 “เจ้าหน้าที”่ 
หมายความว่า ข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้าง หรือผู้ปฏิบัติงานประเภทอ่ืน ไม่ว่าจะเป็นการแต่งตั้ง ในฐานะเป็น
กรรมการหรือฐานะอื่นใด 
 87 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. 13 กรกฎาคม 2565 สืบค้นจาก 
https://www.krisdika.go.th/web/bureau-of-administrative-law/rule5.  

https://www.krisdika.go.th/web/
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มีสัญญาจ้างเป็นหนังสือหรือไม่ก็ตาม ความสัมพันธ์ของบุคคลดังกล่าวกับหน่วยงานของรัฐที่ว่าจ้าง
ต้องบังคับตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งมีความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาที่ 896/2542 วินิจฉัย
ว่า “การแต่งตั้งให้บุคคลอ่ืนเป็นตัวแทนเก็บเงินค่าไฟฟ้าแทนการไฟฟ้าส่วนภูมิภาค บุคคลดังกล่าวไม่
เป็นเจ้าหน้าที่ตามพระราชบัญญัติรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 เนื่องจากเป็นสัญญาจ้าง
ท าของตามมาตรา 428 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์” 

ดังนั้น หากบุคคลที่ไม่ใช่เจ้าหน้าที่นั้นไปท าละเมิด ก็ต้องรับผิดต่อหน่วยงาน      
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 โดยมิให้น าพระราชบัญญัติความรับผิดทาง
ละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาใช้บังคับ แต่ไม่ได้หมายความว่าเมื่อพิจารณาเบื้องต้นแล้วพบว่า
ผู้กระท าละเมิดไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐแล้ว จะไม่ต้องมีการตั้งกรรมการหรือยุติการด าเนินการ 
เนื่องจากคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความผิดทางละเมิดยังมีหน้าที่พิจาณาว่ามีข้อเท็จจริงอย่างไร 
มีบุคคลใดบ้างต้องรับผิดชอบในฐานะเจ้าหน้าที่หรือไม่ใช่เจ้าหน้าที่ จึงต้องมีการแต่งตั้งคณะกรรมการ
เพ่ือพิจารณาว่ามีเจ้าหน้าที่เข้าไปเกี่ยวข้องกับความรับผิดนั้นหรือไม่  เช่น ในฐานะผู้ปฏิบัติ หรือ
ผู้บังคับบัญชา เป็นต้น” 

2.  ต้องมีการกระท าที่เป็นละเมิด การกระท าอย่างใดจะถือว่าเป็นละเมิดหรือไม่นั้น 
ตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มิได้ให้ความหมายไว้โดยเฉพาะ 
จึงต้องใช้หลักเกณฑ์ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งบัญญัติไว้ใน มาตรา 420 มาใช้บังคับ 
ตามมาตราดังกล่าว ได้ให้ความหมายของการท าละเมิดไว้ว่า เป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาท
เลินเล่อต่อบุคคลภายนอกโดยผิดกฎหมาย และการกระท านั้นเป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท าเกิดความ
เสียหายแก่ชีวิต แก่ร่างกาย อนามัย ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด ซึ่งกฎหมายถือว่า ผู้นั้นเป็น
ผู้ท าละเมิด และจะต้องรับผิดชอบชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการละเมิดนั้น การกระท าใดที่จะถือว่า
เป็นการท าละเมิดของเจ้าหน้าที่ การกระท านั้นจะเข้าต้องเข้าองค์ประกอบของเรื่องละเมิด ตาม
มาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ตราบใดที่การกระท านั้นไม่เข้าองค์ประกอบตาม
บทบัญญัติดังกล่าว การกระท านั้นก็ไม่เป็นละเมิดของเจ้าหน้าที่ ส่งผลให้ผู้กระท าไม่ต้องรับผิดชดใช้ค่า
สินไหมทดแทน การพิจารณาว่าการกระท าใดเป็นละเมิดหรือไม่นั้นถือว่าเป็นเรื่องส าคัญ เพราะเมื่อ
สามารถวินิจฉัยได้ว่า การกระท าของเจ้าหน้าที่เป็นละเมิดแล้ว จึงจะพิจารณาหลักเกณฑ์ใน
พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ.2539 ต่อไป ว่าระหว่างเจ้าหน้าที่หรือ
หน่วยงานของรัฐ ใครจะเป็นผู้รับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น และรับผิดมากน้อยเพียงใด แต่ละฝ่าย
จะมีสิทธิไล่เบี้ยหรือเรียกร้องให้อีกฝ่ายรับผิดได้หรือไม่เพียงใด 
  3.  ผู้ถูกกระท าจากการกระท าละเมิดของเจ้าหน้าที่ ตามพระราชบัญญัติความรับ
ผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ.2539 สามารถแบ่งกรณีของการกระท าละเมิดออกเป็น 2 กรณี ได้แก ่     

3.1  กรณีที่เจ้าหน้าที่กระท าละเมิดต่อบุคคลภายนอก เป็นกรณีที่เจ้าหน้าที่
กระท าละเมิดเป็นเหตุให้บุคคลภายนอกได้รับความเสียหาย ไม่ว่าบุคคลภายนอกนั้น จะเป็นเอกชน
หรือเจ้าหน้าที่ด้วยกันก็ตาม บุคคลภายนอกผู้เสียหายย่อมมีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนเพ่ือ
ละเมิดได้  ส่วนจะใช้สิทธิเรียกร้องเป็นอย่างใดนั้น ขึ้นอยู่กับว่าเป็นการกระท าละเมิดในการปฏิบัติ
หน้าที่ หรือเป็นการกระท าละเมิดในทางส่วนตัว การพิจารณาว่าการกระท าละเมิดในการปฏิบัติหน้าที่ 
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หรือการกระท าละเมิดในทางส่วนตัว มีความส าคัญในเรื่องของการใช้สิทธิเรียกร้องของบุคคลภายนอก
และการรับผิดของหน่วยงานของรัฐ ซึ่งจะได้อธิบายต่อไป 88 

3.1.1  กรณีที่เจ้าหน้าที่กระท าละเมิดในการปฏิบัติหน้าที่  อาจเป็นการ
ละเมิดจากการปฏิบัติหน้าที่ตามธรรมดาทั่วไป หรือเป็นการละเมิดจากการปฏิบัติหน้าที่อันเกิดจาก
การใช้อ านาจตามกฎหมาย จากกฎค าสั่งทางปกครองหรือค าสั่งอ่ืน หรือละเมิดจากการละเลยต่อ
หน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนด หรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร โดยมาตรา 5 89 ก าหนดไว้ว่า 
ให้หน่วยงานของรัฐซึ่งเจ้าหน้าที่ผู้กระท าละเมิดสังกัดอยู่ ต้องรับผิดต่อผู้เสียหายในผลแห่งละเมิดที่
เจ้าหน้าที่ในสังกัดของตนได้กระท าในการปฏิบัติหน้าที่ แม้ว่าเจ้าหน้าที่ผู้นั้นจะได้กระท าละเมิดด้วย
ความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงก็ตาม โดยในกรณีนี้ผู้เสียหายไม่สามารถฟ้องร้อง
เจ้าหน้าที่ผู้กระท าละเมิดได้โดยตรง แต่ต้องฟ้องหน่วยงานของรัฐให้รับผิดชอบ อนึ่งหากเจ้าหน้าที่
ผู้กระท าละเมิดไม่ได้สังกัดหน่วยงานของรัฐแห่งใดให้ถือว่า “กระทรวงการคลัง” เป็นหน่วยงานของรัฐ
ที่ต้องรับผิดชอบชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหาย 

3.1.2  ลักษณะของการละเมิดในทางส่วนตัว กรณีที่เจ้าหน้าที่กระท า
ละเมิดในทางส่วนตัวต่อบุคคลภายนอกเป็นกรณีที่มิใช่ในการปฏิบัติหน้าที่ โดยอาจเป็นการกระท า
ละเมิดในการด าเนินชีวิตส่วนตัวหรืออาจะเป็นการท าละเมิดในระหว่างที่ปฏิบัติหน้าที่ แต่การละเมิด
นั้นไม่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติหน้าที่แต่อย่างใด เช่น เจ้าพนักงานต ารวจไปดูแลความสงบเรียบร้อยที่
งานบวชนาค แต่ดื่มสุรามึนเมาจนมีเรื่องทะเลาะวิวาทกับชาวบ้านแล้วชักปืนยิงคู่กรณีได้รับบาดเจ็บ
สาหัส เช่นนี้แล้ว เป็นการกระท าละเมิดในลักษณะที่เป็นเรื่องส่วนตัวของเจ้าที่ โดยแท้ เจ้าพนักงาน
ต ารวจผู้นั้นต้องรับผิดเป็นการส่วนตัวต่อชาวบ้านได้รับบาดเจ็บจากการวิวาทนั้น จะฟ้องหน่วยงาน
ของรัฐมารับผิดในค่าสินไหมทดแทนไม่ได้ 

3.2  กรณีที่เจ้าหน้าที่กระท าละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐ ลักษณะของการละเมิด
ต่อหน่วยงานของรัฐ ผู้ เสียหายจากการกระท าละเมิดของเจ้าหน้าที่ ไม่จ าเป็นที่จะต้องเป็น
บุคคลภายนอกเสมอไป บางกรณีผู้เสียหายอาจเป็นหน่วยงานของรัฐก็ได้ โดยอาจจะเป็นหน่วยของรัฐ
ที่เจ้าหน้าที่ผู้นั้นสังกัดอยู่หรืออาจจะเป็นหน่วยงานอื่น ๆ ของรัฐก็ได้ เช่น เจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของ
กระทรวงศึกษาธิการขับรถไปติดต่อราชการด้วยความเร็วสูง เป็นเหตุให้รถเสียหลักพุ่งชนรถของ
หน่วยงานอ่ืนได้รับความเสียหาย หน่วยงานของรัฐที่เสียหายมีสิทธิที่จะเรียกร้องให้เจ้าหน้าที่ผู้นั้น
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนได้หรือไม่ เพียงใด ย่อมขึ้นอยู่กับลักษณะของการกระท าละเมิดว่า เป็นการ
กระท าในการปฏิบัติหน้าที่หรือไม่ ในกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐได้รับความเสียหายจากการกระท าละเมิด 
หน่วยงานของรัฐมีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากเจ้าหน้าที่ได้ เฉพาะในกรณีที่การละเมิดในการ
ปฏิบัติหน้าที่ ทีเ่กิดจากความจงใจ หรือ ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของเจ้าหน้าที่เท่านั้น ส่วนการ
                                                           

 88 สุจิน ซื่อสุวรรณ. ความรับผิดทางละเมิดของข้าราชการ (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต). 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, กรุงเทพมหานคร. 2532. หน้า 120. 
 89 พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาตรา 5 หน่วยงานของรัฐต้อง
รับผิดต่อผู้เสียหายในผลแห่งละเมิดที่เจ้าหน้าที่ของตนได้กระท าในการปฏิบัติหน้าที่ในกรณีนี้ผู้เสียหายอาจฟ้อง
หน่วยงานของรัฐดังกล่าวได้โดยตรง แต่จะฟ้องเจ้าหน้าที่ไม่ได้  ถ้าการละเมิดเกิดจากเจ้าหน้าที่ซึ่งไม่ได้สังกัด
หน่วยงานของรัฐแห่งใดให้ถือว่ากระทรวงการคลังเป็นหน่วยงานของรัฐที่ต้องรับผิดตามวรรคหนึ่ง 
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กระท าละเมิดในการปฏิบัติหน้าที่ที่เกิดจากความประมาทเลินเล่อธรรมดา มาตรา 10 90ประกอบกับ 
มาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ.2539 ไม่ได้ให้สิทธิแก่
หน่วยงานของรัฐในการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากเจ้าหน้าที่ ความเสียหายที่เกิดขึ้นจึงตกเป็นพับ
แก่หน่วยงานของรัฐ อย่างไรก็ดีการใช้สิทธิเรียกร้องให้เจ้าหน้าที่ผู้กระท าละเมิดโดยความจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง หน่วยงานของรัฐยังคงต้องพิจารณาถึงระดับความร้ายแรงแห่งการ
กระท าละเมิดและความเป็นธรรมแล้วแต่กรณีไป 91 
 1.6  พระราชบัญญัติระเบียบบริหารงานบุคคลส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542 

หากพิจารณาถึงพนักงานจ้างเหมาบริการ ซึ่งเป็นข้อพิจารณาหลักของวิจัยฉบับนี้
นั้น จะปรากฎว่าพนักงานจ้างเหมาบริการนั้น ได้ปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐทั่วไป แต่ในหน่วยงาน
ของรัฐที่เห็นความแตกต่างถึงสิทธิและหน้าที่ของพนักงานจ้างเหมาบริการได้อย่างชัดเจนนั่นคือ 
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ซึ่งมีการจ้างงานบุคคลภายนอกให้มาปฏิบัติงานในหน่วยงาน ในลักษณะ
พนักงานจ้างเหมาบริการเป็นจ านวนมาก ซึ่งนอกจากจ านวนของพนักงานจ้างเหมาบริการในองค์กร
จะมีจ านวนมากแล้ว ปัญหาที่เกิดขึ้นกับพนักงานจ้างเหมาบริการก็มีจ านวนมากเช่นเดียวกัน การ
วิเคราะห์ถึงปัญหาต่างๆ จึงต้องพิจารณากฎหมายที่เป็นระเบียบในการบริหารงานบุคคล ซึ่งกฎหมาย
ที่เป็นหลักในเรื่องดังกล่าว คือพระราชบัญญัติระเบียบบริหารงานบุคคลส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542 ซึ่งได้
ให้นิยามทีเ่กี่ยวข้องกับพนักงานจ้างเหมาบริการ ดังนี้ 

ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารงานบุคคลส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542 มาตรา 3 
บัญญัติไว้ว่า “พนักงานส่วนท้องถิ่น หมายความว่า ข้าราชการองค์การบริหารส่วนจังหวัดพนักงาน
เทศบาล พนักงานส่วนต าบล ข้าราชการกรุงเทพมหานคร พนักงานเมืองพัทยา และข้าราชการหรือ
พนักงานขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอ่ืนที่มีกฎหมายจัดตั้งซึ่งได้รับการบรรจุและแต่งตั้งให้ปฏิบัติ
ราชการโดยได้รับเงินเดือนจากงบประมาณหมวดเงินเดือนขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือจาก
เงินงบประมาณ หมวดเงินอุดหนุนของรัฐบาลที่ให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น และ องค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นน ามาจัดเป็นเงินเดือนของข้าราชการหรือพนักงานส่วนท้องถิ่น”  

ดังนั้น หากพิจารณาจากนิยามดังกล่าวแล้ว ลูกจ้างที่จะถือเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ต้องเป็นลูกจ้างที่ได้รับเงินเดือนจากงบประมาณหมวดเงินเดือนขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือ
จากเงินงบประมาณ หมวดเงินอุดหนุนของรัฐบาลเท่านั้น หากได้รับค่าจ้างโดยใช้ระเบียบอ่ืนนั้น จะไม่
ถือเป็นลูกจ้างอันเป็นนิยามของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งเมื่อตีความเช่นนี้ พนักงานจ้างเหมาบริการ ซึ่งเป็น
ฟันเฟืองส าคัญที่ท าให้การปฏิบัติงานในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้น มิได้มีฐานะเป็นลูกจ้างของ
องค์กร เนื่องจาก พนักงานจ้างเหมาบริการนั้น มิได้รับค่าจ้างจากงบประมาณหมวดเงินเดือนของ
                                                           

 90 พระราชบญัญัตคิวามรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี มาตรา 10  
  ในกรณีที่เจ้าหนา้ที่เป็นผู้กระท าละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นหน่วยงานของรัฐที่ผู้นั้น
อยู่ในสังกัดหรือไม่ ถ้าเป็นการกระท าในการปฏิบัติหน้าท่ีการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากเจา้หน้าท่ีให้น า
บทบัญญัตมิาตรา 8 มาใช้บังคับโดยอนุโลม แต่ถ้า มิใช่การกระท าในการปฏิบัตหิน้าท่ีให้บังคับตามบทบัญญัติแห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
 91 สุจิน ซื่อสุวรรณ. ความรับผิดทางละเมิดของข้าราชการ (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตร์มหาบัณฑิต).
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, กรุงเทพมหานคร. 2532. หน้า 140. 
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องค์การปกครองส่วนท้องถิ่น หรือจากเงินงบประมาณ หมวดเงินอุดหนุนของรัฐบาล แต่พนักงานจ้าง
เหมาบริการจะได้รับค่าตอบแทนเป็นค่าจ้าง ตามพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ
ภาครัฐ พ.ศ. 2560 ซึ่งเป็นหนึ่งในปัญหาที่ส าคัญของการบริหารทรัพยากรบุคคลในหน่วยงาน เพราะ
ในความเป็นจริงดังที่กล่าวไว้ว่า พนักงานจ้างเหมาบริการนั้นเป็นบุคคล ไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดา
หรือนิติบุคคลก็ตาม แต่มิได้ให้ค านิยามว่าเป็นหนึ่งในทรัพยากรบุคคลตามกฎหมาย ซึ่งจะท าให้เกิด
ปัญหาทั้งในด้านการปฏิบัติงานให้ได้ผลลัพธ์อย่างที่ต้องการตามสัญญา และแรงจูงใจเพ่ือให้ผลลัพธ์
ของงานนั้นมีคุณภาพอย่างที่ควรจะเป็น ซึ่งปัญหาดังกล่าว จะถูกวิเคราะห์อยู่ในบทถัดไป 
 1.7  พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 

พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  มีความ
เกี่ยวข้องกับพนักงานจ้างเหมาบริการ เนื่องจากนิยามของพระราชบัญญัติระเบียบบริหารงานบุคคล
ส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2542 ไม่ได้รวมพนักงานจ้างเหมาบริการไว้ในนิยามของการเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ดังนั้น การจ้างเหมาบริการบุคคลภายนอก จึงต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการ
บริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ซึ่งพิจารณาดังต่อไปนี้ 

ตามมาตรา 4 “ในพระราชบัญญัตินี้ “งานบริการ” หมายความว่า งานจ้างบริการ 
งานจ้างเหมาบริการ งานจ้างท าของและการรับขน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จากบุคคล
ธรรมดาหรือนิติบุคคล แต่ไม่หมายความรวมถึงการจ้าง ลูกจ้างของหน่วยงานของรัฐ การรับขนในการ
เดินทางไปราชการหรือไปปฏิบัติงานของหน่วยงานของรัฐ งานจ้างที่ปรึกษา งานจ้างออกแบบหรือ
ควบคุมงานก่อสร้าง และการจ้างแรงงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ” เมื่อพิจารณา
บทบัญญัตินี้จะเห็นได้ว่า พระราชบัญญัตินี้ได้นิยามค าว่างานบริการ มิให้หมายความรวมถึง การจ้าง 
ลูกจ้างของหน่วยงานของรัฐ การรับขนในการเดินทางไปราชการหรือไปปฏิบัติงานของหน่วยงานของรัฐ 
งานจ้างที่ปรึกษา งานจ้างออกแบบหรือควบคุมงานก่อสร้าง และการจ้างแรงงานตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ดังนั้นกล่าวได้อีกนัยหนึ่งว่า การจ้างเหมาบริการนั้น ไม่ได้อยู่ในความหมาย
ของการจ้างลูกจ้างของหน่วยงานของรัฐ อีกนัยหนึ่งคือ งานบริการนี้ไม่จัดอยู่ในงานจ้างแรงงาน แต่อยู่
ในลักษณะการจ้างท าของ ใช้วิธีการจัดหาตามพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ
ภาครัฐ พ.ศ. 2560 และกฎหมายที่เกี่ยวข้อง ไม่ถือเป็นการจ้างลูกจ้าง และไม่ถือเป็นการจ้าง
แรงงานที่สถาบันซึ่งเป็นผู้ว่าจ้างกับเอกชนซึ่งเป็นผู้รับจ้างจะมีนิติสัมพันธ์ในฐานะ “นายจ้างกับ
ลูกจ้าง” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ดังนั้น เมื่อพิจารณาแล้วว่าพนักงานจ้างเหมาบริการหรืองานจ้างเหมาบริการอยู่ใน
ขอบเขตของพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐพ.ศ. 2560 และระเบียบ
กระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.2560 พนักงานจ้างเหมา
บริการจึงต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติ หรือระเบียบนี้อย่างถูกต้องครบถ้วน ไม่ว่าจะเป็นการจัดซื้อ
จัดจ้าง การท าสัญญา การบริหารสัญญา การเลิกสัญญา บทก าหนดโทษ หรืออ่ืนๆ จะต้องเป็นไปตาม
พระราชบัญญัติและระเบียบที่กล่าวมาแล้ว ซึ่งจะมีผลให้พนักงานจ้างเหมาบริการ ไม่อยู่ในค าจ ากัด
ความว่าเป็นการจ้างแรงงานตามกฎหมายอ่ืน เช่น นิติสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างลูกจ้างตาม
พระราชบัญญัติประกันสังคมพ.ศ 2533 รวมถึงลักษณะสัญญาจ้างแรงงาน ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ เป็นต้น ซึ่งจะส่งผลต่อสิทธิและหน้าที่ ที่พนักงานจ้างเหมาบริการสมควรจะได้รับ ถือเป็น
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ความ เหลื่อมล้ าที่บุคคลซึ่งได้ปฏิบัติงานให้กับหน่วยงานราชการควรได้รับอย่างเท่าเทียมกัน ซึ่งจะขอ
วิเคราะห์ในบทถัดไป 
 1.8  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

ในกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะของการจ้างงานได้ปรากฏอยู่ในบรรพที่ 3 
ลักษณะที่ 6 จ้างแรงงาน และลักษณะที่ 7 จ้างท าของ ได้บัญญัติถึงความแตกต่างระหว่างจ้างแรงงาน
และจ้างท าของอยู่หลายประการ แต่หากพิจารณาถึงความแตกต่างที่มีความเกี่ยวข้องกับการจ้างงาน
ของพนักงานจ้างเหมาบริการแล้ว มีส่วนที่ต้องพิจารณาหลักๆอยู่ 2 ประการ คือนิยามในการจ้างงาน 
และลักษณะในการรับค่าตอบแทน ซึ่งปรากฏตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ดังต่อไปนี้ 

มาตรา 575  อันว่าจ้างแรงงานนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่ง เรียกว่า ลูกจ้าง ตก
ลงจะท างานให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่านายจ้าง และนายจ้างตกลงจะให้สินจ้างตลอดเวลาที่ท างานให้ 

มาตรา 580  ถ้าไม่มีก าหนดโดยสัญญาหรือจารีตประเพณีว่าจะพึงจ่ายสินจ้างเมื่อไร 
ท่านว่าพึงจ่ายเมื่องานได้ท าแล้วเสร็จ ถ้าการจ่ายสินจ้างนั้นได้ก าหนดกันไว้เป็นระยะเวลา ก็ให้พึงจ่าย
เมื่อสุดระยะเวลาเช่นนั้นทุกคราวไป 

มาตรา 587  อันว่าจ้างท าของนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกว่า ผู้รับจ้าง ตกลง
รับจะท าการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนส าเร็จให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่งเรียกว่าผู้ว่าจ้าง และผู้ว่าจ้างตกลงจะให้
สินจ้างเพื่อผลส าเร็จแห่งการที่ท านั้น 

มาตรา 602  อันสินจ้างนั้นพึงใช้ให้เมื่อรับมอบการที่ท า ถ้าการที่ท านั้นมีก าหนดว่า
จะส่งรับกันเป็นส่วน ๆ และได้ระบุจ านวนสินจ้างไว้เป็นส่วน ๆ ไซร้ ท่านว่าพึงใช้สินจ้างเพ่ือการแต่ละ
ส่วนในเวลารับเอาส่วนนั้น 

หากพิจารณาลักษณะของนิยาม และการจ่ายค่าตอบแทนแล้วจะเห็นว่า การจ้าง
แรงงานและการจ้างท าของนั้นมีลักษณะที่แตกต่างกันอย่างมาก โดยในสัญญาจ้างแรงงานตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ คือการตกลงกันท างานระหว่างนายจ้างและลูกจ้าง และจะตกลง
จะให้สินจ้างตลอดเวลาในการท างาน ซึ่งหากพิจารณาจากนิยามดังกล่าวนั้น แสดงให้เห็นว่า สิ่งที่เป็น
ส่วนที่ส าคัญของสัญญาจ้างแรงงาน นอกจากจะมีนายจ้างและลูกจ้างแล้ ว ยังต้องมีการท างานให้
ตลอดการจ้างงานนั้น หรือพิจารณาการท างานของลูกจ้าง มากกว่าผลงานของลูกจ้าง ส่วนการท างาน
ของลูกจ้างจะมีอย่างไรนั้น ต้องพิจารณาจากสัญญาจ้าง แต่หากพิจารณาการจ้างท าของนั้น นิยามของ
การจ้างท าของพิจารณาถึงส่วนของผลส าเร็จ ที่ลูกจ้างตกลงรับจะท างานสิ่งใดสิ่งหนึ่ง จนส าเร็จ 
กล่าวคือ พิจารณาความส าเร็จของงานมากกว่าการท างานตามปกติของสัญญาจ้างนั่นเอง  

และหากพิจารณาถึง การจ่ายค่าจ้างของการจ้างแรงงานและการจ้างท าของนั้น    
มีความแตกต่างกัน กล่าวคือ การจ่ายค่าจ้างของการจ้างแรงงานนั้น หากไม่มีก าหนดโดยสัญญาหรือ
จารีตประเพณีว่าจะพึงจ่ายสินจ้างเมื่อไร ท่านว่าพึงจ่ายเมื่องานได้ท าแล้วเสร็จ ถ้าการจ่ายสินจ้างนั้น
ได้ก าหนดกันไว้เป็นระยะเวลา ก็ให้พึงจ่ายเมื่อสุดระยะเวลาเช่นนั้นทุกคราวไป แต่ไม่ว่าอย่างไร การ
จ่ายค่าจ้างนั้น จะจ่ายตามระยะเวลาที่เท่ากันเป็นระยะๆ และจะสิ้นสุดลงเมื่อสิ้นสุดสัญญาจ้าง แต่
การจ่ายค่าจ้าง หรือสินจ้างในสัญญาจ้างท าของนั้น ให้จ่ายค่าจ้างเมื่อรับมอบการที่ท า ถ้าการที่ท านั้นมี
ก าหนดว่าจะส่งรับกันเป็นส่วน ๆ และได้ระบุจ านวนสินจ้างไว้เป็นส่วน ๆ ไซร้ ท่านว่าพึงใช้สินจ้างเพ่ือ
การแต่ละส่วนในเวลารับเอาส่วนนั้น ซึ่งหมายถึง การจ่ายสินจ้างตามสัญญาจ้างท าของนั้น จะจ่ายสินจ้าง
ตามความส าเร็จของผลงาน ไม่ว่าจะเป็นการจ่ายทั้งหมดในครั้งเดียว หรือการจ่ายเป็นส่วนๆก็ตาม  
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จากข้อกฎหมายของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ การก าหนดว่าการจ้าง
แรงงานและการจ้างท าของ มีลักษณะหรือมีความแตกต่างกันอย่างไรนั้น มีการแบ่งความแตกต่างนั้น
อย่างชัดเจน ซึ่งเมื่อพิจารณากับการจ้างเหมาบริการ ที่มีการพิจารณาว่า การจ้างเหมาบริการมี
ลักษณะเป็นการจ้างท าของนั้น ก็หาเป็นลักษณะของการจ้างท าของที่สมบูรณ์ไม่ เพราะเมื่อพิจารณา
ตามข้อกฎหมายแล้ว การจ้างเหมาบริการยังมีลักษณะเป็นการจ้างที่มีก าหนดระยะเวลา ซึ่งแม้ว่า ใน
สัญญาจะระบุไว้ว่าเป็นลักษณะของการจ้างท าของ แต่เมื่อมีการก าหนดระยะในการท างาน ไม่ ใช่การ
พิจารณาว่าเป็นการจ้างงานตามผลงานอย่างสัญญาจ้างท าของ ดังนั้น จะจัดการจ้างเหมาบริการให้
เป็นการจ้างท าของนั้นก็หาสมควรไม่ และเม่ือพิจารณาจากการจ่ายค่าจ้างหรือสินจ้าง มิได้เป็นไปตาม
หลักของการจ้างท าของ เพราะมีการจ่ายสินจ้างเป็นรูปแบบรายเดือน ไม่ใช่การจ่ายค่าจ้างตาม
ลักษณะความส าเร็จของผลงานแต่อย่างใด ซึ่งข้อบกพร่องเหล่านี้จะท าให้เกิดปัญหาในการตีความ 
และการคุ้มครองสิทธิต่างๆของพนักงานจ้างเหมาบริการ ซึ่งจะขออธิบายอย่างละเอียดอยู่ในบทถัดไป  
 
2.  กฎหมายต่างประเทศ 
 
 2.1  สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

ในระบบการบริหารงานแผ่นดินของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (ประเทศเยอรมัน)
นั้น ได้แบ่งประเภทบุคลากรในหน่วยงานของรัฐออกเป็น 2 ประเภทคือ ข้ารัฐการ (Beamte)92 และ
บุคลากรอีกประเภทหนึ่งคือ พนักงาน(Angestelte) และลูกจ้าง (Arbeiter) ซึ่งมิใช่ผู้ที่มีสถานะเป็น 
ข้ารัฐการ เนื่องจากบุคลากรภาครัฐทั้งสองประเภท มิใช่บุคคลที่มีความสัมพันธ์กับรัฐหรือองค์กรของ
รัฐต้นสังกัดตามกฎหมาย โดยพนักงานและลูกจ้างในระบบกฎหมายเยอรมันมีจ านวนเพ่ิมมากขึ้น
ในช่วงสงครามโลกครั้งที่หนึ่ง ด้วยเหตุที่รัฐต้องการบุคคลเป็นจ านวนมาก เพ่ือเข้ามาปฏิบัติงานอัน
เกี่ยวกับการสงครามที่เกิดขึ้นในขณะนั้น หลังจากเหตุการณ์ดังกล่าว แม้รัฐมิได้มีสงครามดังเช่นใน
อดีต แต่เมื่อรัฐมีการพัฒนาตามกระแสโลก ท าให้มีภารกิจเพ่ิมและมีความซับซ้อนมากขึ้น  รัฐจึง
จ าเป็นต้องสรรหาบุคลากรภาครัฐเข้ามาท าหน้าที่จัดท าภารกิจดังกล่าวให้เรียบร้อย ซึ่งแม้กฎหมาย
พ้ืนฐานอันเป็นรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมันที่ใช้บังคับในปัจจุบัน จะได้บัญญัติรับรองให้ข้ารัฐการ
เป็นบุคคลผู้มีอ านาจกระท าการแทนรัฐเป็นหลักก็ตาม แต่ก็มิใช่ว่าองค์กรของรัฐจะไม่สามารถ
ด าเนินการสรรหาบุคลากรภาครัฐประเภทอ่ืนได้ ท าให้องค์กรของรัฐ ยังคงสามารถด าเนินการจ้าง
พนักงานและลูกจ้าง ให้เข้ามาสนับสนุนงานงานของรัฐได้เช่นกัน ดังที่ปรากฏในทางข้อเท็จจริงว่า
องค์กรของรัฐ ได้ว่าจ้างพนักงานและลูกจ้างเสียมากกว่าการบรรจุหรือแต่งตั้งข้ารัฐการ93 เนื่องจาก

                                                           

 92 สหพันธรัฐเยอรมนีมีการปกครองระบอบหลักสาธารณรัฐ (Republik) ซึ่งหมายถึงการที่ไม่มีองค์
ประมุขของรัฐสืบทอดอ านาจการปกครองผ่านรัชทายาท แต่มีประมุขที่ได้รับการเลือกต้งและด ารงต าแหน่งตามวาระที่
กฎหมายก าหนดค าว่า“Beamte” ในภาษาเยอรมนันจึงสมควรแปลวา่“ข้ารัฐการ” แต่เพื่อป้องกันความสับสนและ
เพื่อความสะดวกในการท าความเข้าใจในที่น้ีจึงขอใช้ค าว่า “ข้าราชการ” แทน 
 93 Giuseppe Casale and Joseph Tenkorang, Public service labour relations : A 
comparative overview, DIALOGUE Paper No. 17 (Geneva : International Labour Office. 2008. p.21-22 
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การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานและลูกจ้างมีความยืดหยุ่นมากกว่าการปฏิบัติงานของข้ารัฐการ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีขององค์กรของรัฐส่วนท้องถิ่น ที่มีภารกิจที่เกี่ยวกับการให้บริการประชาชน
โดยตรงมากกว่าองค์ของรัฐประเภทอ่ืนๆ แต่ส าหรับในระดับมลรัฐนั้น จ านวนบุคลากรภาครัฐที่เป็นข้า
รัฐการยังยังมีความจ าเป็นที่ต้องมีจ านวนที่ค่อนข้างมากเมื่อเทียบกับพนักงานหรือลูกจ้าง เนื่องจากใน
ระดับมลรัฐยังคงมีภารกิจเกี่ยวกับการศึกษาและการต ารวจอยู่ ซึ่งภารกิจเหล่านี้ล้วนแต่เป็นภารกิจ
ดั้งเดิมที่รัฐยังคงต้องอาศัยข้ารัฐการเป็นผู้ด าเนินการตามภารกิจ 94 ทั้งนี้ ความนิยมของรัฐที่มักจะ
เลือกการว่าจ้างบุคลากรภาครัฐประเภทลูกจ้างหรือพนักงานของรัฐซึ่งมีความสัมพันธ์กับรัฐตามสัญญา
จ้างแรงงานมากกว่าการสรรหาและบรรจุบุคลากรภาครัฐประเภทข้ารัฐการซึ่งมีความสัมพันธ์กับรัฐ
ตามกฎหมาย ส่วนหนึ่งนั้นมีที่มีจาก แนวความคิดว่าด้วยการจัดการภาครัฐแนวใหม่ (New Public 
Management) ที่ผู้ศึกษาได้กล่าวไว้ข้างต้นในบทที่ 2 ซึ่งแพร่หลายโดยทั่วไป นั่นเอง 95 

ถึงแม้ว่าบุคลากรประเภทพนักงาน และลูกจ้างนั้น จะเป็นบุคลากรที่เข้ามา
ด าเนินการในภาครัฐโดยการท าสัญญาจ้างเหมือนกัน แต่ก็มีลักษณะบางอย่างที่แตกต่างกัน กล่าวคือ  
พนักงาน เป็นผู้ได้รับการว่าจ้างจากองค์กรของรัฐ ซึ่งจะมีสถานะเป็นนายจ้างตามกฎหมาย มีหน้าที่
รับผิดชอบงานที่มิได้มีความส าคัญ หรือมิใช่งานอันเป็นภารกิจหลักขององค์กรของรัฐนั้นๆ ซึ่งจะได้รับ
ค่าตอบแทนการปฏิบัติงานเป็นรายเดือนเป็นจ านวนที่แน่นอน 96 โดยสามารถแบ่งประเภทพนักงานได้
เป็น 4 ประเภทตามอัตราเงินเดือน และลักษณะงานในความรับผิดชอบ ส่วนลูกจ้างนั้น แม้จะเป็นผู้มี
นิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงานเช่นเดียวกับพนักงาน แต่มีความแตกต่างกับพนักงานอย่างมี
นัยส าคัญในเรื่องของลักษณะงานและการจ่ายค่าตอบแทน กล่าวคือ ลูกจ้างมักจะเป็นผู้ปฏิบัติงาน
อันมีลักษณะเป็นการใช้แรงงานเสียมากกว่า รวมถึงการจ่ายเงินค่าตอบแทนนั้นก็จะมิได้มีลักษณะการ
จ่ายเป็นรายเดือนและมีจ านวนที่แน่นอนเหมือนกรณีของพนักงาน แต่จะเป็นการจ่ายเป็นรายชั่วโมง 
หรือรายวัน หรือตามจ านวนงานที่ปฏิบัติส าเร็จจริง โดยพนักงานและลูกจ้างในระบบกฎหมายเยอรมัน 
เป็นบุคลากรภาครัฐที่มิใช่ข้ารัฐการ แต่เป็นไปตามสัญญาจ้างแรงงาน พนักงานและลูกจ้างจึงย่อมมี 

                                                           

 94 Kuhlmann sabine, “ Civil Service in Germany : Characteristics of Public 
Employment and Modernization” paper presented at the meeting Modernization of State and 
Administration in Europe : A France - Germany Comparison, 14 - 15 May 2004, Bordeaux, Goethe – 
Institut, p.4. อ้างถึงใน นริศษา ละม้ายอินทร์.(2554). ปัญหาการแบ่งแยก สัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทาง
แพ่ง : ศึกษากรณสีัญญาจ้างบุคลากรภาครัฐในประเทศไทย. วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต .คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. หน้า 100. 
 95 Sylvia Horton, “Contrasting Anglo-American and Continental European civil service 
systems” in Andrew Massey, International Handbook on Civil Service Systems Edited by Andrew 
Massey, (United Kingdom : Edward Elgar Publishing Limited, 2011), p.31-32. 
 96 Nicole Hery-Moßmann, “Unterschied Angestellter und Arbeiter - alle Infos”, 
Retrieved on October 24, 2022, from https://praxistipps.focus.de/unterschiedangestellter-und-
arbeiter-alle-infos_100929 
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สถานะทางกฎหมายเป็นลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน รวมทั้งสัญญาจ้างแรงงานระหว่างองค์กรของ
รัฐผู้ว่าจ้างและพนักงานหรือลูกจ้างนี้มี จะลักษณะเป็นสัญญาจ้างแรงงานในภาคเอกชน 97 

สิทธิความคุ้มครองท่ีได้รับจากสัญญาจ้างและสวัสดิการตามกฎหมาย 
รูปแบบความสัมพันธ์ระหว่างรัฐและลูกจ้างหรือพนักงาน เป็นไปความสัมพันธ์ตาม

สัญญาจ้างแรงงานภายใต้ระบบกฎหมายเอกชน 98 ดังนี้แล้ว สิทธิประโยชน์และสวัสดิการของพนักงาน 
และลูกจ้างในระบบกฎหมายเยอรมันโดยหลักจึงจะเป็นไปตามที่ก าหนดและตกลงกันไว้ในสัญญาจ้าง
กับองค์กรของรัฐที่เป็นผู้ว่าจ้าง ที่เรียกว่า “สัญญาข้อตกลงร่วม” และตามกฎหมายที่เกี่ยวข้อง ซึ่ง
ข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้าง (Collective Agreement) คือ ข้อตกลงระหว่างรัฐและบุคลากรภาครัฐ
ประเภทพนักงานและลูกจ้างในระบบกฎหมายเยอรมัน โดยข้อตกลงร่วมนี้เกิดขึ้นเนื่องจาก รัฐมีภารกิจ
ที่จะต้องอาศัยงบประมาณในการด าเนินงานมากยิ่งขึ้น รัฐจึงต้องการลดงบประมาณอันเกี่ยวการจ้าง
ต าแหน่งงาน ซึ่งอาจส่งผลต่อการจ้างงานตามสัญญาจ้างแรงงาน รัฐซึ่งย่อมมีอ านาจเหนือกว่าเอกชน 
จึงอาจอาศัยอ านาจดังกล่าวในการก าหนดข้อตกลงอันมีลักษณะเป็นการเอาเปรียบเอกชนผู้เป็นลูกจ้าง
ได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องของข้อตกลงอันเกี่ยวกับสภาพการจ้าง ดังนั้น นอกจากในระบบกฎหมาย
เยอรมันจะได้ให้สิทธิแก่พนักงานและลูกจ้างในการรวมกลุ่มกันเป็นสหภาพแรงงานแล้ว ก็ยังได้ให้สิทธิ
แก่สหภาพแรงงานของพนักงานหรือลูกจ้างนั้นๆด้วย โดยสามารถเจรจาต่อรองข้อตกลงร่วมกับรัฐ 
โดยมีรัฐบัญญัติว่าด้วยข้อตกลงร่วม 1949 เป็นกฎหมายที่รับรองและให้อ านาจสิทธิดังกล่าวไว้ ทั้งนี้  
การให้สิทธิในการต่อรองดังกล่าวแก่พนักงานและลูกจ้างมีหลักการส าคัญในการต่อรอง คือ จะต้องอยู่
บนฐานของการชั่งน้ าหนักเพ่ือให้ความเท่าเทียมกันระหว่างประสิทธิภาพในการปฏิบัติงานของ
พนักงานหรือลูกจ้าง กับความมั่นคงในอาชีพของพนักงานหรือลูกจ้างผู้นั้น 99 จะเห็นได้ว่าในระบบ
กฎหมายเยอรมัน แม้รัฐจะเป็นผู้มีอ านาจเหนือบุคคลที่จะเข้าปฏิบัติงานให้แก่รัฐในฐานะพนักงานและ
ลูกจ้าง ทั้งในทางข้อเท็จจริงและในทางกฎหมายก็ตาม แต่ระบบกฎหมายเยอรมันก็ได้เล็งเห็นถึงความ
ได้เปรียบของรัฐ ที่จะใช้อ านาจเหนือดังกล่าวไปในทางที่ท าให้พนักงานหรือลูกจ้างเกิดความ
เสียเปรียบ ในการต่อรองและตกลงเงื่อนไขอันเกี่ยวกับสภาพการจ้าง จึงได้บัญญัติกฎหมายคุ้มครอง
และรับรองให้บุคคลที่จะเข้าปฏิบัติงานในต าแหน่งดังกล่าวร่วมกับสหภาพแรงงานนั้นๆ มีสิทธิที่จะ
ต่อรองข้อตกลง ที่จะได้ท าขึ้นในสัญญาจ้าง อันเป็นการให้ความคุ้มครองบุคลากรดังกล่าวในฐานะที่
เป็นแรงงานในระบบกฎหมาย ซึ่งแตกต่างจากการจ้างบุคลากรภาครัฐที่มีความสัมพันธ์กับรัฐตาม
สัญญาจ้างแรงงานในระบบกฎหมายไทย ที่มิได้มีสิทธิต่อรองในข้อตกลงตามสัญญาจ้าง โดยเป็น
อ านาจของรัฐ โดยองค์กรของรัฐผู้ว่าจ้างแต่เพียงฝ่ายเดียวในการก าหนดข้อตกลงตามสัญญา  

นอกจากนี้ ดังได้กล่าวมาแล้วว่าโดยหลักหน้าที่รวมถึงสิทธิประโยชน์ สวัสดิการของ
พนักงานและลูกจ้างในระบบกฎหมายเยอรมัน จะต้องเป็นไปตามสัญญาข้อตกลงร่วมที่ได้ตกลงไว้
ร่วมกัน แต่นอกจากจะต้องไปตามข้อสัญญาแล้ว สิทธิประโยชน์และหน้าที่ของพนักงานและลูกจ้างใน

                                                           

 97 Kuhlmann Sabine, supra note 84, p.4. 
 98 Kuhlmann Sabine, supra note 84, p.4 
 99 Casale, G., Tenkorang, J., & Law, L. (2008). Public service labour relations: A 
comparative overview. Geneva: ILO.p.20-23. 
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ระบบกฎหมายเยอรมันก็จะต้องเป็นไปตามกฎหมายที่ใช้บังคับแก่บุคลากรดังกล่าวด้วยเช่นกัน โดยใน
ส่วนของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการของบุคลากรภาครัฐ ประเภทพนักงาน
หรือลูกจ้างนั้น แม้ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐและบุคลากรดังกล่าวจะเป็นความสัมพันธ์ทางแพ่ง ซึ่งอยู่
ภายใต้ระบบกฎหมายเอกชนก็ตาม แต่กฎหมายอีกหนึ่งฉบับที่ใช้บังคับแก่บุคลากรดังกล่าวโดยเฉพาะ 
โดยนัยนี้พนักงานและลูกจ้างของรัฐ จึงมีสิทธิประโยชน์ สวัสดิการและหน้าที่ที่แตกต่างไปจากลูกจ้าง
ในภาคเอกชนอยู่บ้าง โดยจะถือว่าพนักงานและลูกจ้างในระบบกฎหมายเยอรมัน  เป็นผู้มีความ
ความสัมพันธ์ทางแพ่งกับรัฐที่จะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายพิเศษที่ใช้บังคับแต่เฉพาะลูกจ้างตาม
สัญญาจ้างแรงงานในภาครัฐเท่านั้น กล่าวคือ จะอยู่ภายใต้การบังคับใช้ของรัฐบัญญัติว่าด้วยบุคลากร
ผู้แทนของสหพันธรัฐและมลรัฐ 100 แทนรัฐบัญญัติว่าด้วยสถาบันแรงงาน 1972 101 ซึ่งเป็นกฎหมายที่
เกี่ยวกับ การคุ้มครองแรงงานและแรงงานสัมพันธ์ที่บังคับใช้กับแรงงานในภาคเอกชน102 

ส่วนเรื่องความคุ้มครองสิทธิในเรื่องความรับผิดทางละเมิดของกฎหมายสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี (ประเทศเยอรมัน) ในปัจจุบันจะเห็นได้ว่ากฎหมายประเทศเยอรมันนั้น มีบทบัญญัติ
ทีเ่กี่ยวข้องกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่รัฐในการปฏิบัติหน้าที่ในแดนกฎหมายมหาชนของ
เยอรมัน ได้แก่ มาตรา 839 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง ซึ่งก าหนดรายละเอียดองค์ประกอบของการ
กระท าละเมิดของเจ้าหน้าที่ และก าหนดผลให้เจ้าหน้าที่ต้องรับผิดเป็นการส่วนตัว และมาตรา 34 103 
แห่งกฎหมายพ้ืนฐาน ซึ่งบัญญัติให้การรับผิดเป็นการส่วนตัวของเจ้าหน้าที่ตกเป็นของรัฐ โดย
ผู้เสียหายต้องฟ้องรัฐเป็นคู่ความในคดีโดยตรง จะฟ้องเจ้าหน้าที่ไม่ได้ นอกจากนั้น ยังสงวนสิทธิใน
การไล่เบี้ยในกรณีที่เจ้าหน้าที่กระท าการ โดยจงใจ หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง อย่างไรก็ตาม 
มาตรา 34 แห่งกฎหมายพื้นฐาน มิใช่บทบัญญัติที่ให้อ านาจรัฐไล่เบี้ยเอากับเจ้าหน้าที่โดยตรง หากแต่
ให้อ านาจหน่วยงานต้นสังกัด ที่มีฐานะเป็นนิติบุคคลในการออกกฎหมายระดับรอง เพ่ือก าหนด
รายละเอียดองค์ประกอบของการใช้สิทธิไล่เบี้ยต่อไป ซึ่งในปัจจุบันได้มีการออกบทบัญญัติดังกล่าว
กระจัดกระจายอยู่ในระเบียบข้าราชการของทุกหน่วยงาน อาทิ มาตรา 78 กฎหมายว่าด้วยระเบียบ
ข้าราชการพลเรือนแห่งสหพันธ์ มาตรา 96 กฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือนแห่งมลรัฐ    

                                                           

 100 the Federal and Lander Personnel Representation Act 1974 
 101 The Works Constitution Act 1972 
 102 นริศษา ละม้ายอินทร์. ปัญหาการแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่ง : ศึกษา
กรณีสัญญาจ้างบุคลากรภาครัฐในประเทศไทย (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต). มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปทุมธานี. หน้า104. 
 103 มาตรา 34 แห่งกฎหมายพื้นฐาน (ความรับผิดในการละเมิดหน้าที่ราชการ) “หากบุคคลใดก็ตาม
กระท าละเมิด ต่อหน้าที่ราชการตามกฎหมายซึ่งบัญญัติไว้เพื่อคุ้มครองบุคคลอื่น และกระท าการนั้นในการปฏิบัติ
หนา้ที่ราชการ ตามที่ได้รับมอบหมาย ให้ความรับผิดเพื่อการดังกล่าวตกแก่ส่วนราชการหรือหน่วยงานของรัฐ ที่ว่า
จ้างบุคคลนั้น เป็นหลัก อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่เป็นการกระท าความผิดโดยเจตนาหรือโดยประมาทเลินเล่ออย่าง
ร้ายแรง ให้สงวนสิทธิในการไล่เบี้ยกับเจ้าหน้าที่ผู้กระท าละเมิด ทั้งนี้ ศาลยุติธรรมต้องไม่ปิดกั้นโอกาสในการ
เรียกร้อง ค่าสินไหมทดแทน และสิทธิในการไล่เบี้ย” ในการปฏิบัติหน้าที่ราชการตามที่ตนได้รับมอหมายละเมิด
หน้าท่ี ราชการซึ่งกฎหมายบัญญัติไว้เพื่อคุ้มครองบุคคลอื่น 
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บาเดน วีทเทนแบร์ก หรือมาตรา 24 กฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการทหารในเบื้องต้น104 จึงอาจ
สรุปได้ว่า มาตรา 839 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง ประกอบมาตรา 34 แห่งกฎหมายพ้ืนฐานของเยอรมัน 
เป็นบทบัญญัติที่มีสาระส าคัญเทียบเคียงได้กับมาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ประกอบ
มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ของไทย กล่าวคือ 
ก าหนดสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายของบุคคลภายนอกต่อหน่วยงานของรัฐ เมื่อเจ้าหน้าที่กระท าละเมิด
ในการปฏิบัติหน้าที่ อันถือเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับประชาชนผู้เสียหาย และ มาตรา 34 ประโยค 
3 แห่งกฎหมายพ้ืนฐาน ก าหนดให้คดีที่บุคคลภายนอกเรียกค่าสินไหมทดแทนจากหน่วยงานของรัฐ 
เพ่ือให้รับผิดในผลละเมิดของเจ้าหน้าที่ อยู่ในเขตอ านาจของศาลยุติธรรม ขณะที่กฎหมายว่าด้วย
ระเบียบข้าราชการของหน่วยงานของรัฐ ตามที่กล่าวมาข้างต้น ได้ก าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการใช้
สิทธิเรียกค่าเสียหายของหน่วยงานของรัฐเอากับเจ้าหน้าที่ผู้กระท าละเมิด ทั้งในกรณีที่หน่วยงานของ
รัฐได้ใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหายแล้ว และในกรณีที่เจ้าหน้าที่กระท าละเมิดกับหน่วยงานของรัฐ
โดยตรง จึงเทียบเคียงได้กับมาตรา 8 และมาตรา 10 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ของไทย อย่างไรก็ดี แม้ว่าการใช้สิทธิไล่เบี้ยของหน่วยงานของรัฐเอากับ
เจ้าหน้าที่ท้ังสองกรณี จะเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานของรัฐในฐานะผู้บังคับบัญชา กับเจ้าหน้าที่
ของรัฐในฐานะผู้ใต้บังคับบัญชาบนพ้ืนฐานของกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการ อันถือเป็นนิติ
สัมพันธ์ทางปกครองโดยแท้ก็ตาม แต่มาตรา 34 วรรค 3 แห่งกฎหมายพ้ืนฐานกลับบัญญัติให้สิทธิไล่
เบี้ยของรัฐ ในกรณีที่เจ้าหน้าที่กระท าละเมิดกับบุคคลภายนอกอยู่ในเขตอ านาจของศาลยุติธรรม ด้วย
เหตุผลทางประวัติศาสตร์สองประการ ได้แก่ ประการที่หนึ่งเนื่องจากระบบศาลปกครองของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี มีพัฒนาการทีช่้ากว่าระบบศาลยุติธรรม โดยในการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์ 
ค.ศ. 1919 ซึ่งเป็นต้นแบบของมาตรา 34 แห่งกฎหมายพ้ืนฐานดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ปรากฏเพียง
ศาลปกครองระดับมลรัฐเท่านั้น ความเชื่อถือและการยอมรับในความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการใน
ศาลปกครองจึงมีอยู่ในวงจ ากัด ส่วนเหตุผลประการที่สองคือ ตามโครงสร้างทางกฎหมายของความรับ
ผิดของรัฐเพ่ือละเมิดของเจ้าหน้าที่ มีลักษณะเป็นความรับผิดเป็นการส่วนตัวของเจ้าหน้าที่ทางแพ่ง 
ตามมาตรา 839 ประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 34 แห่งกฎหมายพ้ืนฐาน เพียงแต่เปลี่ยนตัวผู้ถูกฟ้อง 
และก าหนดสิทธิไล่เบี้ยของรัฐเพ่ิมเติมจากประมวลกฎหมายแพ่งเท่านั้น ซึ่งการบัญญัติรายละเอียด
เพ่ิมเติมดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญ เพราะเนื่องจากเหตุผลของการปกครองระบอบสหพันธ์ มิได้มี
วัตถุประสงค์จะใช้รัฐธรรมนูญ เป็นเครื่องมือแปรสภาพสิทธิเรียกร้องทางแพ่งให้เป็นสิทธิเรียกร้องตาม
กฎหมายมหาชน 105 

อย่างไรก็ดี มาตรา 34 วรรคสาม แห่งกฎหมายพ้ืนฐาน มิได้ครอบคลุมถึงกรณีที่ 
เจ้าหน้าที่กระท าละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐ สิทธิเรียกร้องในกรณีดังกล่าวจึงอยู่ในเขตอ านาจศาล
ปกครอง อนึ่ง ในระบบกฎหมายปกครองของเยอรมันเป็นที่ยอมรับกันว่า นิติสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับ
เอกชน ไม่จ าเป็นต้องก่อตั้งขึ้นบนพ้ืนฐานของกฎหมายมหาชนเสมอไป หากแต่รัฐสามารถมาด าเนิน

                                                           

 104 ณัฎฐพล สุกุลเมฆา. หลักกฎหมายว่า ด้วยความรับผดิทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีในระบบกฎหมาย
ของ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน.ี บทความทางวิชาการส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. 2558. หน้า 1-3. 
 105 นริศษา ละม้ายอินทร.์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 102. หน้า104. 
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กิจกรรมทางปกครองในแดนของกฎหมายเอกชนได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในการจัดหาเพ่ือให้ได้มาซึ่ง
วัสดุที่จ าเป็นในการจัดท าบริการสาธารณะ หรือการด าเนินธุรกรรมเพ่ือหารายได้เข้าคลัง ในกรณีที่รัฐ
สมัครใจลดฐานะลงมาด าเนินการเยี่ยงบุคคลธรรมดา รัฐจึงต้องอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายเอกชน 
และสูญสิ้นซึ่งสิทธิในการเลือกใช้กฎหมายหรือมาตรการพิเศษซึ่งโดยธรรมชาติแล้ว แสดงถึงเอกสิทธิ
ของรัฐที่อยู่เหนือประชาชน ดังเช่น การออกค าสั่งทางปกครอง เป็นต้น 106 

เมื่อพิจารณาเรื่ององค์ประกอบของกฎหมายของค าว่า “การกระท าละเมิดในการ
ปฏิบัติหน้าที่” ของกฎหมายเยอรมันนั้น จึงหมายรวมแต่เฉพาะการปฏิบัติหน้าที่ในแดนกฎหมาย
มหาชนเท่านั้น หากเป็นกรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าละเมิดต่อบุคคลภายนอก แม้จะเกิดจากการ
ปฏิบัติหน้าที่แทนรัฐ แต่หากเป็นการกระท าแทนในแดนกฎหมายเอกชนแล้ว รัฐจะต้องร่วมรับผิดใน
ผลละเมิดของเจ้าหน้าที่ ดังเช่นนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนรับผิดในผลละเมิดของผู้แทน หรือผู้มี
อ านาจกระท าการแทนนิติบุคคล ซึ่งเปรียบเสมือนเป็นการรับผิดในการกระท าของตนเอง มิใช่การรับ
ผิดในผลละเมิดของเจ้าหน้าที่ดังเช่นที่บัญญัติไว้ใน มาตรา 34 แห่งกฎหมายพ้ืนฐาน ประกอบมาตรา 
839 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง โดยให้น ามาตรา 31 และ 89 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง 107 มาใช้
บังคับกับหน่วยงานต้นสังกัด ซึ่งผู้แทนหรือผู้มีอ านาจกระท าการแทนในหน่วยงานรัฐที่มีฐานะเป็นนิติ
บุคคลในกรณีนี้ ได้แก่ เจ้าหน้าที่รัฐระดับบริหารซึ่งมีอ านาจหน้าที่ โดยมีการบัญญัติไว้ในกฎหมาย
อย่างชัดแจ้งเทียบเคียงได้กับผู้แทนนิติบุคคลตามกฎหมายแพ่ง  

เมื่อมีการกระท าที่เป็นละเมิดแล้ว ย่อมมีความเสียหายเกิดขึ้น ซึ่งตามกฎหมาย
เยอรมัน ผู้ที่มีหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนได้แก่ นิติบุคคลมหาชนต้นสังกัดของข้าราชการผู้กระท า
ความผิดทางละเมิดในหน้าที่และก่อให้เกิดความเสียหายขึ้น ซึ่งได้แก่ สหพันธ์ มลรัฐ หรือนิติบุคคล
มหาชนอื่น เช่น องค์การปกครองส่วนท้องถิ่น เป็นต้น 108 โดยหากพิจารณาความคุ้มครองสิทธิในการ
กระท าความผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น การกระท านั้นจะต้องครบองค์ประกอบที่จะได้รับ
ความคุ้มครองสิทธิดังกล่าวกล่าว ดังนี้   

1. เจ้าหน้าที่ของรัฐได้กระท าการปฏิบัติงานในหน้าที่ทางมหาชน โดยการกระท าที่
จะถือว่าเป็นการกระท าในต าแหน่งหน้าที่ทางมหาชนได้นั้น จะต้องกระท าโดยบุคคลที่ปฏิบัติหน้าที่
เพ่ือรัฐ คือ ประการที่หนึ่งผู้ที่กระท าจะต้องเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ และอีกประการหนึ่งการกระท าของ
เจ้าหน้าที่ของรัฐได้กระท าลงในแดนของกฎหมายมหาชน โดยไม่ได้หมายความเฉพาะข้าราชการ 
พนักงาน และลูกจ้างทางราชการเท่านั้น แต่ยังหมายความรวมถึง บุคคลซึ่งอยู่ในความสัมพันธ์กั บ
ทางการตามกฎหมายมหาชน และบุคคลซึ่งได้รับมอบหมายให้จัดท าภาระหน้าที่ในทางมหาชนด้วย 

                                                           
 106 เรื่องเดียวกัน. หน้า105. 
 107 มาตรา 31 และ 89 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เทียบเคียงได้กับ
มาตรา 76 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย บัญญัติความรับของนิติบุคคลกรณีผู้แทนนิติ
บุคคลกระท าให้ เกิดความเสียหาย 
 108 คณะกรรมการด้านวิชาการเกี่ยวกับกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ความรับผิด
ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ และข้อมูลข่าวสารของราชการ. พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมืดของเจ้าหน้าที่ใน
กฎหมายเยอรมนี. รายงานการเสวนา ณ ห้องสัมมนา 1 ช้ัย B1 อาคารศาลปกครอง กรุงเทพฯ. 
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เมื่อพิจารณาตามมาตรา 839(1) ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (BGB) จะใช้ค าว่า “Beamten”109 
ซึ่งหมายถึงข้าราชการพลเรือน แต่ตามบทบัญญัติมาตรา 34 กฎหมายรัฐธรรมนูญ (GG) ใช้ถ้อยค ากว้าง
กว่าคือใช้ค าว่า “jemand”  ซึ่งหมายถึง บุคคลใดๆ ดังนั้นบุคคลที่ปฏิบัติหน้าที่อันอาจท าให้รัฐต้องเข้า
มารับผิดแทนนั้น ไม่จ าเป็นต้องเป็นข้าราชการพลเรือนตามความหมายของกฎหมายข้าราชการเท่านั้น 
แต่หมายถึงบรรดาพนักงาน ลูกจ้างของรัฐ บุคคลที่มีความสัมพันธ์ในการรับใช้รัฐในฐานะเป็นข้าราชการ
ประจ า 110 ตลอดจนบุคคลที่มีความสัมพันธ์กับรัฐ เพราะส่วนต าแหน่งในทางมหาชนที่ไม่ได้เป็น
ข้าราชการประจ า กรณีเอกชนอาจถือเป็นข้าราชการตามความหมายของกฎหมายว่าด้วยความรับผิด
ของรัฐได้ ถ้าได้รับมอบหมายให้ปฏิบัติหน้าที่เพ่ือรัฐ หรือเอกชนผู้ที่ได้รับมอบอ านาจ 111 

2. การละเมิดต่อการปฏิบัติหน้าที่ต้องผูกพันบุคคลที่สาม หากการกระท าละเมิดต่อ
การปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น ไม่มีความเชื่อมโยงกับบุคคลที่สาม (บุคคลที่ได้รับความ
เสียหาย) ยังไม่ถือเป็นการละเมิดที่รัฐต้องเข้ามารับผิดแทนเจ้าหน้าที่ และต้องเป็นหน้าที่ของรัฐซึ่งมี
ขึ้นเพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของบุคคลที่สาม ไม่ใช่หน้าที่ที่มีขึ้นเพ่ือคุ้มครองประโยชน์สาธารณะทั่วไป
เท่านั้น การพิจารณาความเชื่อมโยงระหว่างหน้าที่รักกับบุคคลที่สามที่แท้จริงแล้ว คือ การพิจารณา
วัตถุประสงค์ของหน้าที่นั้นๆ ว่ามุ่งประสงค์คุ้มครองประโยชน์ส่วนบุคคลที่ได้รับความเสียหายหรือไม่ 
บุคคลจะฟ้องร้องให้รัฐรับผิดแทนเจ้าหน้าที่  จะต้องเป็นบุคคลที่ได้รับความเสียหายจากการกระท า
ละเมิดในหน้าที่ของรัฐซึ่งคุ้มครองตนเท่านั้น 112 

3. การกระท าที่ถือว่าเป็นการกระท าละเมิดต่อกฎหมายว่าด้วยความรับผิดของรัฐ 
ต้องเป็นการกระท าละเมิดต่อหน้าที่ของรัฐ หน้าที่ตามต าแหน่งหน้าที่ของรัฐ หรือหน้าที่ตามต าแหน่ง
หน้าที่ที่เจ้าหน้าที่ของรัฐต่อหน่วยงานที่ตนปฏิบัติงาน ซึ่งเห็นได้ว่ากฎหมายว่าด้วยความรับผิดของรัฐ 
ไม่ได้เชื่อมโยงการกระท าละเมิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐว่าเป็นการท าให้เสียชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน หรือ
สิทธิอย่างใดอย่างหนึ่งตามประมวลกฎหมายแพ่ง (  BGB) มาตรา 839 ซึ่งการคุ้มครองเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ในความรับผิดทางละเมิดการนั้น ต้องแยกต่างหากจากความรับผิดละเมิดทั่วไป113 

                                                           

 109 สหพันธรัฐเยอรมนีมีการปกครองระบอบหลักสาธารณรัฐ (Republik) ซึ่งหมายถึงการที่ไม่มีองค์
ประมุขของรัฐสืบทอดอ านาจการปกครองผ่านรชัทายาท แต่มีประมุขท่ีได้รับการเลือกตั้งและด ารงต าแหน่งตามวาระ
ที่กฎหมายก าหนด ค าว่า“Beamten” ในภาษาเยอรมนันจึงสมควรแปลว่า“ข้ารัฐการ” แต่เพื่อป้องกันความสับสน
และเพื่อความสะดวกในการท าความเข้าใจในท่ีนี้จึงขอใช้ค าว่า “ข้าราชการ” แทน 
 110 สถาบันวิจัยและให้ค าปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. การพัฒนาปรับปรุงกฎหมายและ
ระเบียบที่เกี่ยวข้องกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐ. รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์ .กรุงเทพฯ: กรมบัญชีกลาง 
กระทรวงการคลัง. 2550. หน้า 72-73. 
 111 วรเจตน์ ภาคีรตัน์. ความรับผดิของรัฐในระบบกฎหมายเยอมัน. รายงานวิจัย .กรุงเทพฯ: 
ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. 2547. หน้า 13-14. 
 112 สถาบันวิจัยและให้ค าปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. วิเคราะห์คําพิพากษาคดีปกครอง
ของศาลปกครองต่างประเทศ. วรสารวิชาการศาลปกครอง. ฉบับพิเศษ. 2552. หน้า 79. 
 113 ศิรินทร์พร ธารมัติ. ความรับผิดทางละเมิดของคณะกรรมการการเลือกตั้ง กรณีศึกษาการทําละเมิด
ในการปฏิบัติหน้าที่. วรสารวิชาการ. 2559. หน้า 65. 
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4. ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผล 114 การกระท าของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่
เป็นการละเมิดนั้น จะถือว่าเป็นการละเมิดที่รัฐต้องเข้ามารับผิดแทนได้ก็ต่อเมื่อ การกระท าละเมิดใน
หน้าที่ดังกล่าวจะต้องเป็นสาเหตุที่ท าให้เกิดความเสียหายนั้นเกิดขึ้น ซึ่งการพิจารณาความสัมพันธ์
ระหว่างการกระท าและผลนั้น กฎหมายว่าด้วยความรับผิดของรัฐไม่ได้ก าหนดกฎเกณฑ์ไว้เป็นพิเศษ 
จึงอาศัยหลักการเดียวกันกับการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าและผลตามหลักละเมิดใน
กฎหมายแพ่งทั่วไป 115 
 2.2  สาธารณรัฐฝรั่งเศส 

ระบบกฎหมายฝรั่งเศส มีการแบ่งประเภทบุคลากรภาครัฐออกเป็น 2 ประเภท คือ
บุคลากรที่มีสถานะเป็นข้ารัฐการ และบุคลากรภาครัฐที่มิได้มีสถานะเป็นข้ารัฐการ โดยหากกล่าวถึง
บุคลากรที่มิได้มีสถานะทางกฎหมายเป็นข้ารัฐการนั้นจะเรียกว่า  ลูกจ้าง (Agent Contractuels)  
และมีบุคคลอีหนึ่งประเภทที่ไม่ได้มีสถานะทางกฎหมายเป็นบุคลากรของรัฐ กล่าวคือ เป็นบุคคลที่มิได้
มีความสัมพันธ์ทางกฎหมายกับรัฐ เรียกว่า อาสาสมัคร (Collaborateurs benevoles) ซึ่งแม้นจะ
มิได้มีสถานะเป็นบุคลากรของรัฐ แต่ก็ได้รับความคุ้มครองบางประการจากรัฐเช่นเดียวกัน 

หากกล่าวถึง ลูกจ้าง คือบุคลากรภาครัฐที่มิได้มีสถานะเป็นข้ารัฐการ ซึ่งท างานอยู่
กับองค์กรของฝ่ายปกครองต่างๆ ทั้งองค์กรของรัฐส่วนกลาง ส่วนจังหวัด ส่วน ท้องถิ่น หรือองค์การ
มหาชน 116 โดยมีข้อแตกต่างส าคัญที่ท าให้ลูกจ้างแตกต่างจากบุคลากรภาครัฐที่มีสถานะเป็นข้ารัฐการ
อยู่สองประการด้วยกัน ประการแรก ลูกจ้างมิใช่บุคคลที่เข้าปฏิบัติงานในองค์กรของรัฐโดยการบรรจุ
และแต่งตั้งตามค าสั่งทางปกครอง แต่เป็นผู้เข้าท างานให้แก่องค์กรของรัฐโดยได้รับการว่าจ้างตาม
สัญญา และประการที่สอง ลูกจ้างมิใช่บุคคลที่ท างานให้แก่องค์กรของรัฐเป็นการถาวรดังเช่นข้ารัฐการ 
กล่าวคือ การท างานของลูกจ้างนั้นมีระยะเวลาในการด ารงต าแหน่งตามก าหนดเวลาการจ้างที่ระบุไว้
ตามสัญญาที่จ้าง ด้วยเหตุนี้ท าให้อาจเรียกบุคลากรภาครัฐที่เป็นลูกจ้างได้ว่า “เจ้าหน้าที่วิสามัญ”117 
โดยลูกจ้างซึ่งท างานให้แก่รัฐ หรือองค์กรของรัฐต้นสังกัดตามสัญญาจ้าง แรงงาน จะมีการท าสัญญา
ในลักษณะเป็นสัญญาแบบ (Contract - type) ที่ก าหนดโดยฝ่ายปกครอง 118 ท านองเดียวกับแบบ
ของสัญญาจ้างพนักงานราชการหรือลูกจ้างของรัฐในระบบกฎหมายไทย ที่มีการจัดท าแบบของสัญญา
ในการจ้างเช่นเดียวกัน และมีเอกสารแนบท้ายที่เป็นกฎเกณฑ์แบบ (reglement type) ที่จะก าหนด
กฎเกณฑ์ต่างๆ ในการปฏิบัติหน้าที่ของลูกจ้าง อาทิ เช่น การก าหนดความก้าวหน้าของต าแหน่งงาน 
อายุที่จะเกษียณ ระยะเวลาการจ้าง เหตุแห่งการ เลิกจ้าง เป็นต้น โดยฝ่ายปกครองหรือองค์กรของรัฐ

                                                           

 114 จิตติ ติงศภัทิย์. คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 มาตรา 354 ถึงมาตรา 452 
ว่าด้วยมูลแห่งหนี้. กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 2523. หน้า 212-214. 
 115 วรเจตน์ ภาคีรัตน์. ความรับผิดของรัฐในระบบกฎหมายเยอรมัน. รายงานวิจัย. กรุเทพมหานคร: 
ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. 2547. หน้า 22. 
 116 นันทวัฒน์ บรมานันท์. อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 48. หน้า 102. 
 117 รังสิกร อุปพงศ์. อํานาจของรัฐมนตรีในการวางนโยบายการบริหารงานบุคคลในประเทศฝรั่งเศส. 
วรสารกฎหมายปกครอง .เล่มที่ 9 ,ตอนที่ 1. 2553. หน้า 221. 
 118 นันทวัฒน์ บรมานันท์. อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 48. หน้า102. 
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ที่ว่าจ้าง จะทรงไว้ซึ่งสิทธิในการเลิกจ้างลูกจ้างในเวลาใดก็ได้ เพียงแต่รัฐจะต้องจ่ายค่าทดแทนการเลิก
จ้างให้แก่ลูกจ้าง ลูกจ้างในระบบกฎหมายฝรั่งเศสจึงมิได้มีลักษณะการท างานที่เป็นการถาวร 119 ด้วย
เหตุนี้สิทธิและหน้าที่ของลูกจ้างจะเป็นไปตามที่ก าหนดไว้ในสัญญาดังกล่าว ประกอบกับสิทธิและ
หน้าที่บางประการที่กฎหมายก าหนดไว้เป็นการเฉพาะ โดยนัยนี้ลูกจ้างจึงมีสถานะทางกฎหมายเป็น 
“ลูกจ้าง” ตามสัญญาจ้างแรงงานของรัฐหรือองค์กรของรัฐผู้มีสถานะเป็นนายจ้างตามสัญญาดังกล่าว 

ในความรับผิดชอบของลูกจ้างในระบบกฎหมายฝรั่งเศส อาจเป็นผู้ที่มีหน้าที่และ
ลักษณะงานที่รับผิดชอบตามสัญญา อันเกี่ยวกับการเข้ามามีส่วนร่วมโดยตรงในการจัดท าบริการ
สาธารณะของรัฐก็ได้ โดยหากเป็นกรณีการจ้างลูกจ้างให้เข้าปฏิบัติงานที่มีลักษณะเป็นการเข้าร่วมการ
จัดท าบริการสาธารณะโดยตรง สัญญาจ้างดังกล่าวจะถูกให้ลักษณะทางกฎหมายเป็นสัญญาทาง
ปกครอง อย่างไรก็ตาม รัฐก็อาจด าเนินการจ้างลูกจ้างให้เป็นบุคลากรผู้ปฏิบัติงานที่ไม่เกี่ยวข้องกับการ
จัดท าบริการสาธารณะโดยตรงได้เช่นกัน เช่น การจ้างลูกจ้างให้ปฏิบัติงานในต าแหน่งนักการภารโรง 
รับผิดชอบงานท าความสะอาดเป็นต้น เช่นนี้รัฐก็สามารถกระท าได้เพียงแต่สัญญาที่ว่าจ้างลูกจ้าง 
ดังกล่าวมีลักษณะเป็นสัญญาทางแพ่ง มิใช่สัญญาทางปกครองดังเช่นกรณีการจ้างลูกจ้างให้เข้า 
ปฏิบัติงานเกี่ยวกับการจัดท าบริการสาธารณะโดยตรง ซ่ึงงานที่ลูกจ้างจะเข้าปฏิบัติงานตามสัญญาจ้าง
ได้นั้น ก็อาจเป็นงานที่โดยสภาพจะต้องอยู่ภายใต้การบังคับบัญชาขององค์กรของรัฐ เพียงมีข้ อ
แตกต่างในแง่ของอ านาจบังคับบัญชาที่องค์กรของรัฐต้นสังกัดมีต่อบุคลากรภาครัฐประเภทข้ารัฐการ
และลูกจ้าง คือ กรณีของอ านาจบังคับบัญชาที่องค์กรของรัฐต้นสังกัดมีต่อข้ารัฐการ  ย่อมเป็นไปใน
ลักษณะของการใช้อ านาจทางกฎหมายตามสายการบังคับบัญชา หรือล าดับชั้นบังคับบัญชาจากบน  
สู่ล่างในการควบคุมการปฏิบัติงานของข้ารัฐการทั้งระบบ แต่ในกรณีของลูกจ้างนั้นเป็นการใช้อ านาจ
บังคับบัญชาอันที่มีมาจากสัญญาจ้างแรงงาน ซึ่งไม่ใช่การใช้อ านาจทางกฎหมายดังเช่นกรณีของ     
ข้ารัฐการ อย่างไรก็ดี เมื่อลูกจ้างในระบบกฎหมายฝรั่งเศสไม่ได้มีนิติสัมพันธ์กับรัฐตามกฎหมาย     
แต่เป็นผู้มีนิติสัมพันธ์กับรัฐตามสัญญาจ้างแรงงาน ทั้ งที่เป็นสัญญาจ้างแรงงานในภาคมหาชนและ   
ในภาคเอกชนก็ตาม 120 โดยสภาพแล้วจึงย่อมไม่อาจเป็นผู้ปฏิบัติงานที่ต้องอาศัยอ านาจรัฐในการ
ด าเนินงานได้ อาทิเช่น การออกค าสั่งทางปกครองเพ่ืออนุญาตให้เอกชนกระท าการหรือห้ามมิให้
กระท าต่างๆ เป็นต้น 

สิทธิความคุ้มครองท่ีได้รับจากสัญญาจ้างและสวัสดิการตามกฎหมาย 
โดยหลักแล้วสิทธิประโยชน์และสวัสดิการของลูกจ้างในระบบกฎหมายฝรั่งเศสจะมี

อยู่เช่นใดนั้น ย่อมเป็นไปตามหลักเกณฑ์แนบท้ายสัญญาดังกล่าวที่มีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์แบบ 
(reglement type) ซึ่งจะก าหนดสิทธิประโยชน์และสวัสดิการที่ลูกจ้างพึงได้รับไว้ อย่างไรก็ดี 
นอกจากลูกจ้างในระบบกฎหมายฝรั่งเศสจะได้รับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการตามที่ระบุไว้ในสัญญา 
หากในกรณีที่ในสัญญาจ้างดังกล่าว มีข้อตกลงให้ลูกจ้างอยู่ภายใต้ระบบการคุ้มครองสิทธิประโยชน์

                                                           

 119 เรื่องเดียวกัน 
 120 นริศษา ละม้ายอินทร์. ปัญหาการแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่ง : ศึกษา
กรณีสัญญาจ้างบุคลากรภาครัฐในประเทศไทย (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต). มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปทุมธานี. หน้า 
105-107. 
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และ สวัสดิการในภาคเอกชนก็อาจกระท าได้เช่นกัน โดยการก าหนดยกเว้นให้ลูกจ้างได้รับสิทธิ
ประโยชน์ และสวัสดิการตามที่ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายแรงงาน ซึ่งมาตรา L1111-1 แห่ง
ประมวลกฎหมายแรงงาน ได้บัญญัติให้ความในประมวลกฎหมายนี้อาจใช้บังคับกับลูกจ้างของรัฐได้
เช่นกัน หากมีข้อตกลงตามสัญญาที่ว่าจ้างก าหนดให้น าบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแรงงานมาใช้
บังคับแก่กรณี 121 โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีของการจ้างพนักงานรัฐวิสาหกิจที่มีสถานะเป็นลูกจ้างใน
ระบบกฎหมายฝรั่งเศส และได้รับการพัฒนาและยอมรับอนุสัญญาขององค์กรแรงงานระหว่างประเทศ
มาบังคับใช้ได้ ในการจัดรูปแบบความสัมพันธ์ทางแรงงานระหว่างรัฐและลูกจ้าง อาจกล่าวได้ว่า
ประเทศฝรั่งเศส มีแนวความคิดในการบริหารงานรัฐวิสาหกิจเช่นเดียวกับการบริหารงานใน
ภาคเอกชน พนักงานรัฐวิสาหกิจจึงมีสภาพเช่นเดียวกับเอกชนโดยทั่วไปและมีสถานะทางกฎหมาย
เป็นลูกจ้างตามระบบความสัมพันธ์แรงงานแบบเอกชน 122 

ส่วนเรื่องความคุ้มครองสิทธิในเรื่องความรับผิดทางละเมิดของกฎหมายใน
สาธารณรัฐฝรั่งเศส ไม่มีการบัญญัติกฎหมายว่าด้วยความรับผิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐในรูปประมวล
กฎหมาย และในเวลาเดียวกันระบบกฎหมายสาธารณรัฐฝรั่งเศสก็ไม่ได้ถือหลักให้รัฐ เข้ามารับผิดแทน
เจ้าหน้าที่ดังเช่นที่ปรากฏในระบบกฎหมายของประเทศเยอรมันหรือระบบกฎหมายของประเทศไทย 
แต่ให้รัฐรับผิดโดยตรงส าหรับการกระท าของตนเอง ด้วยเหตุนี้จึงกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทาง
ละเมิดในทางกฎหมายมหาชน แยกขาดจากความรับผิดทางละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่ง กรณีจึง
แตกต่างจากระบบกฎหมายของประเทศเยอรมันและกฎหมายไทย ที่ใช้ฐานความผิดทางละเมิดตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งมาเป็นฐานทางกฎหมายส าหรับความรับผิดของรัฐ 

ในเรื่องความรับผิดที่เกิดจากการกระท าละเมิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น สาธารณรัฐ
ฝรั่งเศส เป็นประเทศที่มีระบบกฎหมายปกครองเกี่ยวกับเรื่องละเมิด แยกต่างหากจากกรณีกฎหมาย
เอกชน และยอมรับกันมานานแล้วว่ารัฐจะต้องรับผิดชอบในการกระท าของเจ้าหน้าที่ของรัฐ  ซึ่งจะ
คุ้มครองการกระท าผิดทางละเมิดโดยพิจารณาว่าความผิดนั้นกระท าไปเพ่ือ “บริการสาธารณะ” 
(service public) หรือไม่ ซึ่งจะสามารถแบ่งแยกความรับผิดออกเป็น 3 ประเภทดังนี้  

 (1) ความรับผิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่เป็นการส่วนตัว เป็นกรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐ 
กระท าความผิดทางละเมิดโดยเป็นการกระท าเพ่ือเหตุผลหรือเพ่ือประโยชน์ส่วนตน กรณีนี้เจ้าหน้าที่
ของรัฐต้องรับผิดชอบในการเยียวยาผู้เสียหายด้วยตัวเอง รัฐจะไม่เข้าไปรับผิดชอบด้วย ซึ่งผู้เสียหาย
จะต้องฟ้องผู้ที่กระท าความผิดทางละเมิดต่อศาลยุติธรรม เพราะเคยมีค าพิพากษาเกี่ยวกับการอ านาจ
ศาลไว้ว่า ศาลยุติธรรมไม่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เจ้าหน้าที่ถูกฟ้องในกรณีการท าผิดในการ
ปฏิบัติหน้าที่ จึงหมายความว่าเจ้าหน้าที่จะถูกฟ้องยังศาลยุติธรรมได้ก็เฉพาะกรณีเจ้าหน้าที่กระท าผิด
เป็นส่วนตัวเท่านั้น 123 

                                                           

 121 Article L1111-1, Code du travail 
 122 สิริเพ็ญ จันทวิเศษ. สถานะทางกฎหมายของพนักงานรัฐวิสาหกิจ (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต). 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปทุมธานี. 2536. หน้า 51-52. 
 123 วิสูตร วัจนะเสถียรกุล. ความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครองและการฟ้องคดีเกี่ยวกับความรับผิด
ทางละเมิดของฝ่ายปกครอง (สารนิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต). มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปทุมธาน.ี 2547. หน้า 13-14. 
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(2) ความรับผิดของหน่วยงานของรัฐ เป็นกรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐ ได้ปฏิบัติตาม
หน้าที่แล้วท าให้เกิดความเสียหายแก่เอกชน โดยไม่มีวัตถุประสงค์ส่วนตัวของเจ้าหน้าที่ของรัฐปะปน
ในการกระท านั้น กรณีนี้รัฐจะเป็นผู้รับผิดชอบในความเสียหายโดยตรง เจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ต้อง
รับผิดชอบและจะไม่ถูกฟ้องเป็นส่วนตัว 124 โดยมีหลักการว่า การกระท าความผิดที่เกิดจากเจ้าหน้าที่
ของรัฐใดๆ ที่เจ้าหน้าที่ของรัฐได้กระท าต่อเอกชน เป็นความผิดที่เกิดจากจัดท าบริการสาธารณะ 
ความผิดนี้จะใช้ประมวลกฎหมายแพ่งมาบังคับใช้นั้นหาไม่ ซึ่งในการจัดท าบริการสาธารณะบาง
ประเภทก็ไม่ถือเป็นความผิด เช่น การรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชน แต่อย่างไรก็ตาม    
หลักความรับผิดชอบของหน่วยงานให้ถือเป็นหลักทั่วไป ส่วนการไม่ต้องรับผิดของหน่วยงานเป็นเพียง
ข้อยกเว้น เพ่ือให้ความคุ้มครองแก่สิทธิเสรีภาพของเอกชนอย่างเต็มที่  

(3) ความรับผิดร่วมกันระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเจ้าหน้าที่ของรัฐ เป็นกรณีที่การ
กระท าละเมิดที่เกิดขึ้นทั้งความรับผิดของรัฐ และความรับผิดของเจ้าหน้าที่เป็นการส่วนตัว  ซึ่งเป็น
นโยบายทางที่จะช่วยเยียวยาความเสียหายต่อบุคลภายนอก เพราะอาจเป็นกรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐ  
ไม่สามารถรับภาระค่าใช้จ่ายต่อผู้เสียหาย ในกรณีนี้ผู้เสียหายอาจฟ้องเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นการส่วนตัว 
หรือจะฟ้องรัฐโดยตรงก็ได้ ส่วนในระหว่างรัฐกับเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น จะมีการฟ้องไล่เบี้ยกันได้ตาม
สัดส่วนของผลแห่งการกระท าละเมิดนั้น 125 

หากพิจารณาถึงตัวผู้ที่ต้องรับผิดในการละเมิดของเจ้าหน้าที่นั้น อย่างที่กล่าวไป
ข้างต้นว่ากฎหมายของประเทศฝรั่งเศส มีแนวความคิดว่านิติบุคคลในกฎหมายมหาชน (les 
personnes morales de droit public) ไม่อาจท าการใดๆได้ด้วยตนเอง แต่ต้องท าผ่านบุคคล
ธรรมดา (Personnes Physiques) เมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้นแล้ว จ าต้องพิจารณาก่อนว่าเป็นการ
ด าเนินการเพ่ือให้เกิดประโยชน์สาธารณะหรือไม่ หากเป็นการด าเนินการเพ่ือประโยชน์สาธารณะ   
รัฐจะเข้ามาเป็นผู้รับผิด หรือร่วมกับเจ้าหน้าที่ของรัฐเพ่ือรับผิดร่วมกันแล้วแต่กรณี แต่หากการท า
ละเมิดนั้นเป็นความผิดที่เป็นส่วนตัวของเจ้าหน้าที่ และมิใช่เป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะแล้วไซร้ 
เจ้าหน้าที่นั้นก็ต้องรับผิดในผลของการกระท าโดยส่วนตัว  

เมื่อพิจารณาค าว่า เจ้าหน้าที่ของรัฐในความหมายของกฎหมายฝรั่งเศสนั้น หมายถึง 
เจ้าหน้าที่ที่ได้รับมอบหมายจากหน่วยงานให้ปฏิบัติหน้าที่ และความเสียหายได้เกิดขึ้นเนื่องจากการ
ปฏิบัติหน้าที่นั้น 126 ซึ่งในระบบกฎหมายฝรั่งเศส หากเกิดความผิดเป็นการส่วนตัวขึ้น เจ้าหน้าที่ของ
รัฐจะต้องรับผิดชอบเป็นการส่วนตัวต่อผู้เสียหาย โดยให้ใช้หลักเกณฑ์เดียวกันกับประมวลกฎหมาย
แพ่ง ดังนั้น จึงไม่มีความจ าเป็นต้องพิจารณาความหมายของเจ้าหน้าที่ของรัฐ  ในกฎหมายว่าด้วย
ความรับผิดของรัฐแยกออกจากกฎการตีความตามกฎหมายอ่ืนๆ ซึ่งการมีสถานะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดของรัฐนั้น มีข้อพิจารณาอยู่แต่เพียงว่า บุคคลนั้นได้กระท าโดยใช้

                                                           

 124 ชาญชัย แสวงศักดิ์. คําอธิบายกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่และความ
รับผิดชอบของรัฐโดยปราศจากความผิด. พิมพค์รั้งท่ี10. กรุงเทพฯ:วิญญูชน. 2560. หน้า 23. 
 125 เรื่องเดียวกัน. หน้า 24. 
 126 สถาบันวิจัยและให้ค าปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. วิเคราะห์คําพิพากษาคดีปกครอง
ของศาลปกครองต่างประเทศ. วารสารวิชาการศาลปกครอง. ฉบับพิเศษ. 2552. หน้า 296-297.  
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อ านาจมหาชน หรือด าเนินการโดยเป็นการจัดท าบริการสาธารณะหรือไม่ เท่านั้น ไม่ใช่พิจารณาตัว
เจ้าหน้าที่ของรัฐ โดยหากการกระท าความผิดทางละเมิดเกิดจากเจ้าหน้าที่ของรัฐแล้ว ผู้ที่มีหน้าที่
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนได้แก่ นิติบุคคลมหาชนต้นสังกัดของข้ารัฐการ ผู้กระท าละเมิดตามหน้าที่ที่
ต้องปฏิบัติและก่อให้เกิดความเสียหายเกิดข้ึน  
 2.3  สหรัฐอเมริกา 

สหรัฐอเมริกามีแนวคิดที่จะถ่ายโอนงานอันเป็นภารกิจของรัฐไปให้บุคคลภายนอก
เป็นผู้รับผิดชอบงานดังกล่าว โดยวิธีการท าสัญญากับเอกชน (Contract Out) โดยเฉพาะอย่างยิ่งงาน
ในความรับผิดชอบของสหพันธรัฐ ความพยายามดังกล่าวนั้นมีที่มาจากการที่ระบบบริหารงานภาครัฐ
อเมริกามีขนาดใหญ่มากขึ้น ท าให้ต้องอาศัยบุคลากรภาครัฐจ านวนมากในการขับเคลื่อนระบบงาน
ของรัฐ จึงเกิดแนวคิดในการที่จะถ่ายโอนงานของรัฐไปให้เอกชนเป็นผู้ปฏิบัติงานแทน 127 ดังนั้น     
ในบางกรณีข้ารัฐการจึงมิใช่ผู้จัดท าบริการสาธารณะดังเช่นเดิม แต่กลับเป็นผู้ท าหน้าที่ ในการบริหาร
การจัดการงานของรัฐโดยการควบคุมการปฏิบัติงานของบุคคลที่เข้าเป็นคู่สัญญากับรัฐให้ส าเร็จลุล่วง
เสียมากกว่า128 ในการจ้างเอกชนให้เข้าปฏิบัติงาน อันมีลักษณะเป็นการถ่ายโอนงานของรัฐให้เอกชน
เป็นผู้ปฏิบัติงานแทนบุคลากรภาครัฐ ซึ่งรัฐยังเป็นเจ้าของกิจการหรือเป็นผู้รับผิดชอบ(Ownership) 
ในงานนั้นอยู่ และยังคงไว้ซึ่งอ านาจควบคุมการปฏิบัติงานดังกล่าว  เพียงแค่จ้างให้เอกชนเป็น
ผู้ปฏิบัติงานแทนเท่านั้น ทั้งนี้ เพ่ือวัตถุประสงค์ในการลดขนาดของรัฐลดจ านวนบุคลากรภาครัฐ  129 
เพ่ือลดงบประมาณของรัฐ ทั้งในระดับสหพันธรัฐ ระดับมลรัฐ และ ระดับท้องถิ่น 130 ด้วยเหตุนี้จึงอาจ
กล่าวได้ว่าระบบการบริหารงานของรัฐในอเมริกาอาจครอบคลุมถึงภาคเอกชนได้เช่นกัน ระบบ
ราชการที่ดูเหมือนจะมีขนาดเล็กลง แท้จริงแล้วอาจมิได้มีขนาดเล็กลงดังเช่นที่กล่าวมาข้างต้น 
เพียงแต่จ านวนบุคลากรภาครัฐที่ลดน้อยลงเท่านั้น โดยการด าเนินการหาคู่สัญญา (Contractor) ของ
รัฐในระบบกฎหมายอเมริกานั้น จะต้องผ่านกระบวนการขั้นตอนการเสนอราคางาน (Bidding) เพ่ือ
หาผู้เข้าท าสัญญากับรัฐ ท านองเดียวกับกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐในระบบกฎหมายไทย ซึ่ง
ระบบการเสนอราคางานนี้ จะต้องเป็นระบบที่มีประสิทธิภาพในการคัดเลือกโดยสร้างการแข่งขันให้
เกิดข้ึนระหว่างเอกชนซึ่งเข้าร่วมเสนอราคา เพ่ือให้รัฐสามารถสรรหาเอกชนที่เหมาะสมกับงานที่รัฐจะ
มอบหมายให้เอกชนเป็นผู้ปฏิบัติงาน131 
                                                           

 127 Anagnoson, J. T. (2011). The United States civil service. In International handbook 
on civil service systems. Edward Elgar Publishing.  p.146-147. 
 128 Forrer, J. & Kee, J. E. (2004). Public Servants as Contract Managers?. Public Contract 
Law Journal, p.361-367. 
 129 Johnston, V. R., & Seidenstat, P. (2007). Contracting out government services: 
Privatization at the millenium. International Journal of Public Administration, 30(3), p.231-247. 
 130 Anderson, J. (2011). Rightsizing government: The literature and the Detroit 
experience. State and Local Government Review, 43(3), p.224-232. 
 131  Johnston, V. R., & Seidenstat, P. (2007). Contracting out government services: 
Privatization at the millenium. International Journal of Public Administration, 30(3), p.231-247. 
p.232. 
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ส่วนความหมายของคู่สัญญาของรัฐนั้น แม้กฎหมายจะมิได้ก าหนด ความหมายของ
ค าว่า “Contractor” ไว้ก็ตาม แต่ก็ปรากฏว่ามาตรา 8701 แห่งประมวลกฎหมายแห่งอเมริกาได้
บัญญัติความหมายของค าว่า “ Prime Contractor หรือที่อาจแปลเป็นไทยได้ว่า “คู่สัญญารายใหญ่” 
ไว้ว่า ให้หมายความถึงบุคคลที่เข้าท าสัญญารายใหญ่กับสหพันธรัฐ ซึ่งบุคคลตามความในมาตรานี้ย่อม
หมายความถึงองค์กรเอกชนทั้งที่เป็นคณะบุคคล นิติบุคคล หรือบุคคลธรรมดาที่เข้าท าสัญญากับรัฐ 
132 โดยคู่สัญญาของรัฐจะมีหน้าที่ตามสัญญาในการ จัดท างานของรัฐแทนรัฐ อย่างไรก็ดี  ในการที่
คู่สัญญาจะสามารถด าเนินการตามสัญญานั้นๆ ได้ ก็ย่อมต้องอาศัยบุคคลธรรมดาที่เป็นลูกจ้าง 
(Employee) ของคู่สัญญาเข้าด าเนินงานเช่นกัน กรณีจะเห็นได้ว่าการด าเนินการให้เอกชนที่เป็น
คู่สัญญารับงานของรัฐไปจัดท านั้น ท้ายที่สุดแล้วก็จ าต้องอาศัยแรงงานจากบุคคลธรรมดาเช่นเดียวกัน 
เพียงแต่บุคคลที่เข้าท างานให้แก่รัฐในกรณี เช่นนี้จะมิได้มีสถานะเป็นบุคลากรภาครัฐ แต่เป็นลูกจ้าง
ของเอกชนหรือแรงงานภาคเอกชน ซึ่งกรณีเช่นนี้  ย่อมมีลักษณะเป็นการที่รัฐได้ด าเนินการจ้างเหมา
บริการจากภาคเอกชนในทางหนึ่งนั่นเอง 

กล่าวกล่าวถึงสถานะทางกฎหมายของคู่สัญญาของรัฐนั้น ย่อมต้องมีสถานะเป็น 
ผู้รับจ้างท าของ ตามลักษณะของสัญญาจ้างท าของโดยทั่วไป อย่างไรก็ดี สัญญาของรัฐในฐานะผู้
ว่าจ้างและเอกชนผู้รับจ้างมีลักษณะเป็นสัญญาจ้างเหมาบริการ โดยนัยนี้ ในการที่เอกชนตกลงเข้ารับ
งานของรัฐไปด าเนินการจัดท าบริการให้แล้วเสร็จจึงจ าต้องอาศัยบุคคลธรรมดา ซึ่งมีฐานะเป็นลูกจ้าง
ของคู่สัญญาของรัฐตามสัญญาจ้างแรงงาน  

สิทธิความคุ้มครองท่ีได้รับจากสัญญาจ้างและสวัสดิการตามกฎหมาย 
เมื่อคู่สัญญาของรัฐเป็นผู้ที่มีสถานะทางกฎหมายเป็นผู้รับจ้าง และมีความสัมพันธ์

กับรัฐตามสัญญาจ้างท าของ กรณีจึงย่อมไม่มีปัญหาอันเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิประโยชน์และ
สวัสดิการของคู่สัญญาของรัฐ คงมีแต่เพียงลูกจ้างของคู่สัญญาของรัฐ (Service Employee) ที่จะเป็น
ผู้เข้าปฏิบัติงานให้แก่คู่สัญญาของรัฐในฐานะแรงงานเท่านั้น ที่ยังคงมีข้อควรพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิ
ประโยชน์และสวัสดิการที่พึงได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย ในกรณีเช่นว่านี้แม้ว่าลูกจ้างของ
คู่สัญญาของรัฐจะมีสถานะเป็นลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน ที่พึงได้รับสิทธิประโยชน์สวัสดิการตาม
กฎหมายแรงงานก็ตาม แต่ในระบบกฎหมายอเมริกา ก็ยังคงเล็งเห็นว่าในสถานะนี้คู่สัญญาของรัฐที่
จ าต้องเข้าร่วมกระบวนการแข่งขันหรือประกวดราคา เพ่ือให้เป็นผู้มีสิทธิเข้าท าสัญญาของรัฐย่อม
จะต้องพยายามลดต้นทุนของตนให้ได้มากที่สุด ซึ่งหนึ่งในต้นทุนนั้นก็คือค่าจ้างของลูกจ้าง ด้วยเหตุนี้
ในระดับสหพันธรัฐจึงได้มีการตรารัฐบัญญัติว่าด้วยสัญญาบริการ 1965 (Service Contract Act of 
1965, SCA) ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของ United States Code 133 เพ่ือให้ความคุ้มครองสิทธิประโยชน์ของ

                                                           

 132 Section 8701, United States Code 
  (3) Person. 
  The term “person” means a corporation, partnership, business association of 
any kind, trust, joint-stock company, or individual 
 133 Codified at 41 U.S.C. Section 6701-6707 
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ลูกจ้างของคู่สัญญาของรัฐ (Service Employee) 134 โดยเฉพาะ อันมีรายละเอียดเกี่ยวกับการให้
ความคุ้มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิการต่างๆ โดยสังเขป ดังนี้ 

(1) ประกันค่าจ้างขั้นต่ า (Minimum Monetary Wage) ว่าในสัญญานั้นจะต้อง
ระบุค่าจ้างที่คู่สัญญาจะจ่ายให้แก่ลูกจ้างของตนไว้  โดยจะต้องไม่ต่ ากว่าอัตราเฉลี่ยโดยทั่วไปของ
ลูกจ้าง แต่ละระดับในท้องถิ่นนั้นๆ หรือ เป็นไปตามข้อตกลงร่วมที่ครอบคลุมถึงลูกจ้างประเภทนั้นๆ 

(2) ประกันค่าตอบแทนหรือสิทธิประโยชน์อ่ืนใดนอกจากค่าจ้าง (Fringe Benefit)  
ว่าในสัญญาและรายละเอียดการเสนอราคา จะต้องระบุรายละเอียดค่าตอบแทนอ่ืนใดนอกจากค่าจ้าง
ไว้ด้วย โดยจะต้องไม่ต่ ากว่าอัตราเฉลี่ยโดยทั่วไปของลูกจ้างแต่ละระดับในท้องถิ่นนั้นๆ หรือเป็นไปตาม
ข้อตกลงร่วมที่ครอบคลุมถึงลูกจ้างประเภทนั้นๆ และจะต้องครอบคลุมถึงสิทธิประโยชน์ต่างๆ 135 

(3) ประกันสภาพการจ้าง (Working Condition) ว่าในสัญญาและรายละเอียดการ
เสนอราคา จะต้องระบุรายละเอียดอันเกี่ยวกับสภาพการจ้างไว้ด้วยว่า ในการปฏิบัติงานตามสัญญา
จ้างนั้น ลูกจ้างของคู่สัญญาของรัฐจะต้องปฏิบัติงานที่ใด จะต้อง อยู่ภายใต้สภาพการจ้างใด 

(4) ประกันการบอกกล่าว (Notice) ในสัญญาและรายละเอียดการเสนอราคา 
จะต้องระบุรายละเอียดว่าลูกจ้างดังกล่าวจะต้องเริ่มปฏิบัติงานเมื่อใด และจะต้องได้รับแจ้งถึงค่าจ้างที่
ได้รับ รวมถึงค่าตอบแทนและสิทธิประโยชน์อื่นๆ 

นอกจากนี้แล้ว กฎหมายฉบับนี้ยังได้บัญญัติการคุ้มครองสิทธิที่คล้ายคลึงกับสิทธิ
ของผู้รับจ้างในสัญญาจ้างแรงงานทั่วไป เพ่ือให้เกิดความเท่าเทียมกับและเป็นหลักประกันความ
คุม้ครองที่ว่า แม้ว่าการท าสัญญาของคู่สัญญาของรัฐจะอยู่ในลักษณะของสัญญาจ้างท าของก็ตาม แต่
บุคคลธรรมดาผู้ที่ปฏิบัติงานหน่วยงานของรัฐนั้น แม้ว่าจะมีสถานะทางกฎหมายเช่นใด ก็สมควรได้รับ
ความคุ้มครองสิทธิดังกล่าวเช่นกัน ซึ่งสิทธิดังกล่าวนั้นประกอบไปด้วย การดูแลรักษาพยาบาลที่
โรงพยาบาล การพิจารณาบ าเหน็จกรณีเกษียณอายุหรือเสียชีวิต การได้รับค่าทดแทนกรณีได้รับ
บาดเจ็บหรือเจ็บป่วยจากการปฏิบัติงานในหน้าที่ การได้รับค่าทดแทนกรณีการเลิกจ้าง รวมถึงการ
ได้รับความคุ้มครองจากประกันต่างๆ อันได้แก่ ประกันชีวิต ประกันอุบัติเหตุ ประกันกรณี เจ็บป่วย
หรือพิการ และสิทธิขั้นพ้ืนฐาน เช่น การจ้างค่าจ้างในวันหยุดเทศกาลหรือวันลาพักผ่อน ค่าใช้จ่ายใน
การฝึกงานหรือโปรแกรมอ่ืนๆ ในลักษณะเดียวกัน เป็นต้น  

ส่วนเรื่องความคุ้มครองสิทธิในเรื่องความรับผิดทางละเมิดของกฎหมายใน
สหรัฐอเมริกานั้น จากการศึกษาถึงคู่สัญญาของรัฐ (Contractor) จะเห็นได้ว่าแท้จริงแล้ว คู่สัญญา
ของรัฐในระบบกฎหมายอเมริกาก็คือผู้รับจ้างเหมาบริการในระบบกฎหมายไทย เพียงแต่ ในระบบ
กฎหมายอเมริกานั้นมิได้มีการจ้างเหมาบริการบุคคลธรรมดาโดยตรงดังเช่นในระบบกฎหมายไทย 
รวมทั้ง แม้จะยอมรับการน าสัญญาจ้างหรือสัญญาจ้างเหมาบริการไปใช้เพ่ือการจ้างภาคเอกชน 
(Private Sector) โดยไม่ได้จ ากัดลักษณะงานที่อาจจ้างเหมาบริการไว้อย่างชัดแจ้งก็ตาม แต่ระบบ 
กฎหมายอเมริกาก็ยังคงมองเห็นถึงข้อเสียเปรียบของลูกจ้างของผู้รับจ้างเหมาบริการที่อาจตกเป็นผู้ถูก
เอาเปรียบทางแรงงาน จึงได้ตรารัฐบัญญัติเพ่ือให้ความคุ้มครองสิทธิทางแรงงานบุคคลดังกล่าวไว้    

                                                           

 134 Section 6701 - Definitions, United States Code 
 135 Section 6703 - Required contract terms, United States Code 
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ดังได้กล่าวถึงข้างต้น อย่างไรก็ดี ความคุ้มครองในลักษณะเช่นว่านี้ มีลักษณะเป็นการให้ความ 
คุ้มครองแก่บุคคลดังกล่าวในฐานะที่เป็น “ลูกจ้างของคู่สัญญาของรัฐ” หรือลูกจ้างของผู้รับจ้างเหมา 
บริการตามสัญญา มิใช่ในฐานะที่เป็นบุคลากรภาครัฐ อนึ่ง กรณีของลูกจ้างของคู่สัญญาของรัฐ     
ย่อมไม่มีปัญหาเกี่ยวสถานะทางกฎหมายดังเช่นกรณีสถานะของผู้รับจ้างเหมาบริการที่เป็นบุคคล
ธรรมดาในระบบกฎหมายไทย เนื่องจากเป็นที่ชัดเจนว่าบุคคลดังกล่าวมีสถานะเป็นลู กจ้างของ
คู่สัญญาของรัฐตามสัญญาจ้างแรงงาน 

ส่วนในเรื่องของความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายของประเทศ
อเมริกานั้น ระยะแรกกฎหมายวางหลักว่า เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องรับผิดในผลของการละเมิดด้วยตนเอง 
แต่ต่อมาก็พัฒนาไปตรงกันข้ามว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ต้องรับผิดในผลของละเมิด อย่างไรก็ตาม 
หลักเกณฑ์นี้ทยอยยกเลิกไป ซึ่งกล่าวโดยสรุปแล้ว ความรับผิดชอบของรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐต่อ
เอกชนนั้นเป็นไปตามกฎหมายละเมิดปกติ โดยเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นผู้รับผิดชอบโดยตรงในผลของการ
ท าละเมิด แต่หากองค์กรของรัฐถูกฟ้องจนต้องรับผิดแทนในบางกรณีนั้น จะฟ้องไล่เบี้ยเอาจาก
เจ้าหน้าที่ของรัฐเองในภายหลังได้ ดังเช่นในมลรัฐแคลิฟอร์เนีย ตรากฎหมายให้องค์กรของรัฐรับผิดใน
ผลแห่งการท าละเมิด เว้นแต่ในกรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าโดยเจตนาร้าย จะต้องรับผิดในผลของ
การกระท าละเมิดด้วยตนเอง136 

ในเรื่องของผู้ที่ต้องชดใช้ค่าเสียหายต้อบุคลภายนอกนั้น กฎหมายของสหรัฐอเมริกา
ยังมีความไม่แน่นอน ว่าผู้ใดต้องเป็นผู้ชดใช้ความเสียหาย หรือสิทธิในการไล่เบี้ยค่าเสียหายต่อเจ้าหน้าที่
ของรัฐ เนื่องจากยังมีองค์กรหรือผู้เชียวชาญที่มีความเห็นที่ต่างกัน โดยมีความคิดเห็นจากศาลซึ่งเห็นว่า 
การฟ้องได้เรียกเจ้าหน้าที่หรือไม่นั้นเป็นเรื่องทางวินัย ซึ่งความรับผิดชอบต่อความเสียหายนั้นเป็นเรื่อง
ที่มีผลกระทบต่อเจ้าหน้าที่ของรัฐอย่างมาก และการน าหลักเรื่องการฟ้องไล่เบี้ยมาบังคับใช้นั้น อาจท า
ให้ขวัญก าลังใจในการท างานของเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นลดลง ในมลรัฐแคลิฟอร์เนียได้ก าหนดให้องค์กร
ของรัฐเป็นผู้รับผิดชอบในความเสียหายโดยตรงหากเป็นการกระท าไปในหน้าที่ โดยก าหนดว่าเจ้าหน้าที่
ของรัฐจะต้องรับผิดเฉพาะการกระท าการโดยฉ้อฉล ทุจริต หรือเจตนาร้ายเท่านั้น137 แต่หลักในมลรัฐ
ต่างๆและระดับสหรัฐนั้นยังมีความไม่แน่นอน  

จากการที่ลูกจ้างในหน่วยงานของรัฐตามกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกานั้น มี
สถานะทางกฎหมายเป็นผู้รับจ้างตามสัญญาจ้างท าของ ท าให้ลูกจ้างหน่วยงานของรัฐนั้นมิได้มีสิทธิใน
ความคุ้มครองตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ เนื่องจาก ลูกจ้างมิได้มีสถานะ
เป็นบุคลากรหรือเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามกฎหมาย ซึ่งเหมือนกับสถานะของพนักงานจ้างเหมาบริการ
ในกฎหมายไทย แต่แตกต่างกันที่ ลูกจ้างในหน่วยงานของรัฐประเทศอเมอริกานั้น จะได้รับความ
คุ้มครองตามกฎหมายว่าด้วยความคุ้มครองแรงงาน ซึ่งจะได้รับความคุ้มครองกรณีที่มีการได้รับ
บาดเจ็บ ซึ่งได้รับความคุ้มครองในประกันต่างๆ ทั้งประกันชีวิต ประกันอุบัติเหตุ ประกันกรณี 
เจ็บป่วยหรือพิการ การดูแลรักษาพยาบาลที่โรงพยาบาล ส่วนเรื่องการชดใช้ความเสียหายที่เกิดจาก

                                                           

 136 ชาญชัย แสวงศักดิ์. กฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐโดยปราศจาก
ความผิด. (พิมพ์ครั้งท่ี 12). กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน. 2540. หน้า 20.  
 137 เรื่องเดียวกัน. หนา้ 489. 
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ความผิดทางละเมิดนั้น โดยปกติแล้วจะเป็นไปตามหลักกฎหมายเอกชน ซึ่งคล้ายคลึงกับกฎหมายของ
ประเทศไทย 
 
3.  เปรียบเทียบกฎหมายไทยและต่างประเทศ   
 
 3.1  การให้ความคุ้มครองในกฎหมายคุ้มครองแรงงานและการประกันสังคม     
  การพิจารณาเรื่องความคุ้มครองสิทธิแรงงานหรือการได้รับสวัสดิการจากภาครัฐ
ของพนักงานจ้างเหมาบริการในกฎหมายประเทศต่างๆนั้น ผู้ศึกษาได้การเปรียบเทียบการคุ้มครอง
ดังกล่าวจากหลายประเทศ ทั้งประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมาย และระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
โดยในการบริการจัดการโครงสร้างหน่วยงานของรัฐนั้น จะมีบุคลกรที่มีหน้าที่และภาระความ
รับผิดชอบที่ชัดเจนตามต าแหน่งหน้าที่ โดยมีลักษณะเป็นการด ารงต าแหน่งที่ถาวร ซึ่งในแต่ละ
ประเทศเทศอาจมีชื่อเรียกที่ต่างกัน เช่น ข้าราชการ หรือข้ารัฐการ ซึ่งจะได้รับการคุ้มครองสิทธิตาม
กฎหมายของการเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐของแต่ละประเทศ แต่ในการเปรียบเทียบความคุ้มครองสิทธิ
ของพนักงานจ้างเหมาบริการของประเทศไทยนั้น จะต้องเปรียบเทียบกับบุคคลประเภทอ่ืน ที่เข้ามา
ปฏิบัติหน้าที่ในหน่วยงานของรัฐในลักษณะของการท าสัญญาจ้าง ซึ่งอาจเรียกแตกต่างกันไป อาจจะ
เรียกว่าลูกจ้าง หรือพนักงาน เป็นต้น โดยสามารถอธิบายได้ดังนี้   
  3.1.1  การคุ้มครองสิทธิแรงงานและสวัสดิการของพนักงานจ้างเหมาบริการ
ตามกฎหมายประเทศไทย โดยพิจารณาสิทธิตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ.2541 และ   
ที่แก้ไขเพ่ิมเติม และพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 และที่แก้ไขเพ่ิมเติมนั้น การที่จะได้รับ
ความคุ้มครองในพระราชบัญญัติฯ ดังกล่าวนั้น มีหลักเกณฑ์เฉพาะของมีในกฎหมายแต่ละฉบับ แต่
องค์ประกอบที่ส าคัญในการได้รับความคุ้มครองในกฎหมายดังกล่าว คือต้องเป็นบุคคลที่อยู่มี
คุณสมบัติในนิยามของการได้รับความคุ้มครองสิทธิในกฎหมายนั้นๆ รวมถึงสถานะที่ได้รับตาม
กฎหมายและนิติสัมพันธ์กับองค์กรของรัฐที่ท าสัญญากับพนักงานจ้างเหมาบริการ 

  จากการศึกษาถึงสถานะทางกฎหมายของพนักงานจ้างเหมาบริการ และ
การก าหนดหลักเกณฑ์การจ้างเอกชนเพ่ือด าเนินงานแทนรัฐโดยการท าสัญญจ้างเหมาบริการ จะเห็น
ได้ว่า การที่รัฐจะมอบหมายให้ส่วนราชการ เป็นผู้ด าเนินการจ้างเอกชนด าเนินงานให้ถูกต้อง จะต้องมี
การก าหนดให้หัวหน้าส่วนราชการหรือผู้ซึ่งได้รับมอบหมาย จ้างเอกชนด าเนินงานเฉพาะโครงการ 
หรือเฉพาะครั้งคราวที่มีความจ าเป็นเท่านั้น และให้ถือปฏิบัติตามพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้าง 
และการบริหารพัสดุภาครัฐ  พ.ศ. 2560 ซึ่งได้ให้ค าจัดความของการท าสัญญาจ้างเหมาบริการนั้น 
รวมอยู่ในการจ้างในงานบริการ งานจ้างเหมาบริการ งานจ้างท าของ และการรับขน ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์จากบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล แต่ไม่หมายความรวมถึงการจ้างลูกจ้าง
ของหน่วยงานของรัฐ และการจ้างแรงงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งโดยมีลักษณะมุ่ง
ผลส าเร็จของงานที่ว่าจ้างภายในระยะเวลาที่ก าหนดตามข้อตกลงการจ้างหรือสัญญาการจ้างเท่านั้น  
ซึ่งถือเป็นการวางหลักการให้พนักงานจ้างเหมาบริการอยู่ในสถานะของผู้รับจ้างท าของ มิใช่ผู้ รับจ้าง
แรงงาน ท าให้พนักงานจ้างเหมาบริการนั้นไม่ต้องอยู่ภายใต้ระเบียบข้อบังคับท่ีลูกจ้างของส่วนราชการ
โดยทั่วไปต้องถือปฏิบัติ ทั้งนี้ การจ่ายค่าจ้างตามข้อตกลงการจ้างหรือสัญญาจ้าง จะจ่ายได้ต่อเมื่อได้มี
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การตรวจรับงานจ้างโดยคณะกรรมการตรวจรับพัสดุเรียบร้อยแล้ว และจ่ายให้แก่ผู้รับจ้างเป็นราย
เดือน สถานะผู้รับจ้างตามสัญญาจ้างเหมาบริการนี้ มีฐานะเป็นผู้รับจ้างท าของตามข้อตกลงการจ้าง
หรือสัญญาการจ้าง ไม่ถือเป็นลูกจ้างของทางราชการที่จะมีสิทธิได้รับสิทธิประโยชน์ สวัสดิการที่พึง
ได้รับจากทางราชการเช่นเดียวกับข้าราชการ ลูกจ้างของส่วนราชการ หรือบุคลากรอ่ืนของรัฐได้รับ  

 ดังนั้น เมื่อพิจารณาตามกฎหมายที่เก่ียวข้องกับการจ้างแรงงานในกฎหมาย
ไทย ทั้งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม รวมถึงการก าหนดลักษณะ
ของการท าสัญญาจ้างแรงงานตามหนังสือเวียนของกระทรวงการคลังหลายฉบับแล้วนั้น พนักงานจ้าง
เหมาบริการของกฎหมายไทย จึงมิได้อยู่ในนิยามของ ค าว่า “ลูกจ้าง” ในมาตรา 5 แห่ง
พระราชบัญญัติฯซึ่งหมายความว่า ผู้ซึ่งตกลงท างานให้นายจ้างโดยรับค่าจ้างไม่ว่าจะเรียกชื่ออย่างไร 
ท าให้พนักงานจ้างเหมาบริการนั้น จะไม่ได้รับความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ รวมถึงการ
หนังสือเวียนจากหน่วยงานราชการที่มีการตีความว่า พนักงานจ้างเหมาบริการนั้นไม่ถือเป็นบุคลากร
ของรัฐ ที่จะได้รับสิทธิประโยชน์ สวัสดิการ ที่พึงได้รับจากทางราชการเช่นเดียวกับข้าราชการ ลูกจ้าง
ของส่วนราชการ หรือบุคคลากรอื่นของรัฐได้รับ เนื่องจากเป็นเพียงผู้รับจ้างท าของ จึงไม่มีนิติสัมพันธ์
กับรัฐในฐานะนายจ้างกับลูกจ้างตามนัยมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ.2533 และที่
แก้ไขเพ่ิมเติม เว้นแต่ผู้รับจ้างประสงค์ที่จะได้รับประโยชน์ของผู้ประกันตน ก็สามารถสมัครเป็น
ผู้ประกันตนได้ตามมาตรา 40 ตามพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ.2533 และที่แก้ไขเพ่ิมเติมได้ ท า
ให้พนักงานจ้างเหมาบริการมิได้รับความคุ้มครองจากกองทุนเงินทดแทนตามพระราชบัญญัติ
ประกันสังคม พ.ศ.2533 เช่นกัน ซึ่งจะเห็นได้ว่า การให้ความคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมา
บริการเรื่องสิทธิการคุ้มครองแรงงานและสวัสดิการเรื่องประกันสังคมนั้น ทางภาครัฐมิได้มีนโยบาย
เพ่ือให้ความคุ้มครองเลยแม้แต่น้อย ซึ่งเกิดความเหลื่อมล้ ากับลูกจ้างในส่วนราชการอ่ืนๆ อย่างมาก 
จึงมีความจ าเป็นต้องแก้ไขเพ่ือให้ได้รับความคุ้มครองสิทธิและผลประโยชน์แก่พนักงานจ้างเหมา
บริการ ซึ่งผู้ศึกษาจะได้เปรียบเทียบจากกฎหมายของต่างประเทศท่ีได้ยกตัวอย่างในหัวข้อถัดไป 
  3.1.2  การคุ้มครองสิทธิแรงงานและสวัสดิการของพนักงานจ้างเหมาบริการ
ตามกฎหมายเยอรมัน จากการศึกษาระบบกฎหมายของเยอรมันนั้น มีบุคลากรของภาครัฐอยู่สอง
ประเภท คือข้ารัฐการ และลูกจ้างหรือพนักงาน ซึ่งข้ารัฐการของเยอรมันนั้นเปรียบเสมือนข้าราชการ
ตามกฎหมายไทย ดังนั้น เพ่ือเป็นการศึกษาถึงความคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการตาม
กฎหมายไทยนั้น จึงต้องเปรียบเทียบกับการคุ้มครองสิทธิของลูกจ้างหรือพนักงานในองค์กรของรัฐใน
กฎหมายเยอรมัน ซึ่งรูปแบบความสัมพันธ์ระหว่างรัฐและลูกจ้างหรือพนักงาน เป็นไปความสัมพันธ์
ตามสัญญาจ้างแรงงานภายใต้ระบบกฎหมายเอกชน ดังนี้แล้ว สิทธิประโยชน์และสวัสดิการของ
พนักงานและลูกจ้างในระบบกฎหมายเยอรมัน โดยหลักจึงจะเป็นไปตามที่ก าหนดและตกลงกันไว้ใน
สัญญาจ้าง กับองค์กรของรัฐที่เป็นผู้ว่าจ้าง ที่เรียกว่า “สัญญาข้อตกลงร่วม” และตามกฎหมายที่
เกี่ยวข้อง ซึ่งข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้าง (Collective Agreement) คือ ข้อตกลงระหว่างรัฐและ
บุคลากรภาครัฐประเภทพนักงานและลูกจ้างในระบบกฎหมายเยอรมัน และในระบบกฎหมายเยอรมัน
จะได้ให้สิทธิแก่พนักงานและลูกจ้างในการรวมกลุ่มกันเป็นสหภาพแรงงาน เพ่ือสามารถเจรจาต่อรอง
ข้อตกลงร่วมกับรัฐ โดยมีรัฐบัญญัติว่าด้วยข้อตกลงร่วม 1949 เป็นกฎหมายที่รับรองและให้อ านาจ
สิทธิดังกล่าวไว้ จะเห็นได้ว่า ในระบบกฎหมายเยอรมัน แม้รัฐจะเป็นผู้มีอ านาจเหนือบุคคลที่จะเข้า
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ปฏิบัติงานให้แก่รัฐในฐานะพนักงานและลูกจ้าง ทั้งในทางข้อเท็จจริงและในทางกฎหมายก็ตาม      
แต่ระบบกฎหมายเยอรมันก็ได้เล็งเห็นถึงความได้เปรียบของรัฐที่จะใช้อ านาจเหนือดังกล่าว ไปในทาง
ที่ท าให้พนักงานหรือลูกจ้างเกิดความเสียเปรียบ ในการต่อรองและตกลงเงื่อนไขอันเกี่ยวกับสภาพการ
จ้าง จึงได้บัญญัติกฎหมายคุ้มครองและรับรองให้บุคคลที่จะเข้าปฏิบัติงานในต าแหน่งดังกล่าวร่วมกับ
สหภาพแรงงานนั้นๆ มีสิทธิที่จะต่อรองข้อตกลง ที่จะได้ท าขึ้นในสัญญาจ้างอันเป็นการให้ความ
คุ้มครองบุคลากรดังกล่าวในฐานะที่เป็นแรงงานในระบบกฎหมาย ซึ่งแตกต่างจากการจ้างบุคลากร
ภาครัฐที่มีความสัมพันธ์กับรัฐตามสัญญาจ้างแรงงานระบบกฎหมายไทย ที่มิได้มีสิทธิต่อรองใน
ข้อตกลงตามสัญญาจ้าง โดยเป็นอ านาจของรัฐโดยองค์กรของรัฐผู้ว่าจ้างแต่เพียงฝ่ายเดียว  ในการ
ก าหนดข้อตกลงตามสัญญา   

 นอกจากนี้ ในส่วนของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสิทธิประโยชน์และสวัสดิการ
ของบุคลากรภาครัฐ ประเภทพนักงานหรือลูกจ้างนั้น แม้ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐและบุคลากร
ดังกล่าวจะเป็นความสัมพันธ์ทางแพ่ง แต่พนักงานและลูกจ้างของรัฐในกฎหมายเยอรมัน จะมีสิทธิ
ประโยชน์ สวัสดิการและหน้าที่ที่แตกต่างไปจากลูกจ้างในภาคเอกชน เพราะถือว่าพนักงานและ
ลูกจ้างในระบบกฎหมายเยอรมัน เป็นผู้มีความสัมพันธ์ทางแพ่งกับรัฐที่จะได้รับการคุ้มครองตาม
กฎหมายพิเศษท่ีใช้บังคับแต่เฉพาะบุคคลที่มีสถานะทางกฎหมายเป็นลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานใน
ภาครัฐเท่านั้น ซึ่งอยู่ในบัญญัติว่าด้วยบุคลากรผู้แทนของสหพันธรัฐและมลรัฐ แทนรัฐบัญญัติว่าด้วย
สถาบันแรงงาน 1972 ซึ่งเป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับการคุ้มครองแรงงานและแรงงานสัมพันธ์ที่บังคับใช้
กับแรงงานในภาคเอกชน ท าให้ลูกจ้างและพนักงานจะได้รับความคุ้มครองในด้านของสวัสดิการที่
รวมถึงประกันสังคม หรือเงินทดแทนอ่ืนๆดังที่ลูกจ้างในภาคเอกชนได้รับ เพียงแต่จะเป็นกฎหมาย
พิเศษแยกออกมาอีกฉบับเท่านั้น จึงถือว่า ลูกจ้างหรือพนักงานในภาครัฐของกฎหมายเยอรมันนั้น
ได้รับความคุ้มครองสิทธิแรงงานและสวัสดิการภาครัฐที่มากกว่ากฎหมายไทยอย่างมาก   
 3.1.3  การคุ้มครองสิทธิแรงงานและสวัสดิการของพนักงานจ้างเหมาบริการ
ตามกฎหมายฝรั่งเศส โดยหลักแล้วสิทธิประโยชน์และสวัสดิการของลูกจ้างในระบบกฎหมายฝรั่งเศส
จะมีอยู่เช่นใดนั้น ย่อมเป็นไปตามหลักเกณฑ์แนบท้ายสัญญาดังกล่าวที่มีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์แบบ 
(reglement type) ซึ่งจะก าหนดสิทธิประโยชน์และสวัสดิการที่ลูกจ้างพึงได้รับไว้ซึ่งคล้ายกับ
กฎหมายเยอรมัน อย่างไรก็ดี นอกจากลูกจ้างในระบบกฎหมายฝรั่งเศสจะได้รับสิทธิประโยชน์และ
สวัสดิการตามที่ระบุไว้ในสัญญา หากในกรณีที่ในสัญญาจ้างดังกล่าว มีข้อตกลงให้ลูกจ้างอยู่ภายใต้
ระบบการคุ้มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิการในภาคเอกชน ก็สามารถกระท าได้เช่นกัน โดยการ
ก าหนดยกเว้นให้ลูกจ้างได้รับสิทธิประโยชน์ และสวัสดิการตามที่ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมาย
แรงงาน ซึ่งมาตรา L1111-1 แห่งประมวลกฎหมายแรงงาน ได้บัญญัติให้ความในประมวลกฎหมายนี้
อาจใช้บังคับกับลูกจ้างของรัฐได้ หากมีข้อตกลงตามสัญญาที่ว่าจ้างก าหนดให้น าบทบัญญัติใน
ประมวลกฎหมายแรงงานมาใช้บังคับ  
  ดังนั้น จากการศึกษาแนวทางการคุ้มครองสิทธิของลูกจ้างของหน่วยงาน
ของรัฐในกฎหมายฝรั่งเศสนั้น ถือว่ามีความคล้ายคลึงกับกฎหมายเยอรมัน คือ การคุ้มครองสิทธินั้น 
โดยปกติแล้วจะมีการก าหนดไว้ในสัญญาจ้าง แต่มีความแตกต่างกันที่ กฎหมายฝรั่งเศสจะมิได้มี
กฎหมายพิเศษเพ่ือให้ลูกจ้างในหน่วยงานของรัฐได้รับสิทธิที่คล้ายคลึงกันกับลูกจ้างในภาคเอกชน แต่
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จะมีกฎหมายรองรับให้ลูกจ้างในภาครัฐ สามารถรับสิทธิความคุ้มครองทั้งเรื่องแรงงาน และสวัสดิการ
ต่างๆ เหมือนดังเช่นลูกจ้างในภาคเอกชนได้รับโดยใช้กฎหมายฉบับเดียวกัน แต่ถึงแม้จะมีความ
แตกต่างกันในเรื่องของกฎหมายที่ให้ความคุ้มครองแรงงานหรือสวัสดิการต่างจากภาคเอกชน แต่ก็ถือ
ว่า ลูกจ้างในภาครัฐนั้น ได้รับการคุ้มครองสิทธิในด้านของแรงงานและสวัสดิการ ซึ่งรวมถึงสวัสดิการ
การได้รับเงินทดแทนจากประกันสังคมอย่างเท่าเทียมกันกับลูกจ้างในกฎหมายเอกชน ซึ่งต่างจาก
กฎหมายไทย ที่รัฐมิได้ให้การคุ้มครองสิทธิด้านแรงงานหรือสวัสดิการแก่พนักงานจ้างเหมาบริการ
เหมือนดังเช่นนายจ้างมีให้กับลูกจ้างในภาคเอกชน 
 3.1.4  การคุ้มครองสิทธิแรงงานและสวัสดิการของพนักงานจ้างเหมาบริการ
ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา โดยในกฎหมายของประเทศอเมริกานั้น บุคคลภายนอกซึ่งส่วนใหญ่แล้ว
จะเข้ามาปฏิบัติงานในรูปแบบของนิติบุคคล จะมีความสัมพันธ์กับรัฐตามสัญญาจ้างท าของ เมื่อ
พิจารณาเรื่องสิทธิประโยชน์และสวัสดิการที่พึงได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย ลูกจ้างที่เป็นบุคคล
ธรรมดานั้น จะได้รับความคุ้มครองตามสัญญาจ้างแรงงานและสวัสดิการกับนิติบุคคลผู้ที่เข้ามาท า
สัญญากับรัฐเท่านั้น แต่กฎหมายอเมริกาได้บัญญัติกฎหมายเพ่ือรองรับความคุ้มครองลูกจ้างดังกล่าว 
โดยมีการตรารัฐบัญญัติว่าด้วยสัญญาบริการ 1965 (Service Contract Act of 1965, SCA) ซึ่งเป็น
ส่วนหนึ่งของ United States Code เพ่ือให้ความคุ้มครองสิทธิประโยชน์ลูกจ้างของคู่สัญญาของรัฐ 
(Service Employee) ซึ่งมีรายละเอียดเกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิการ
ต่างๆ เช่น ประกันค่าจ้างขั้นต่ า ประกันค่าตอบแทนหรือสิทธิประโยชน์อ่ืนใดนอกจากค่าจ้าง ประกัน
สภาพการจ้าง ประกันการบอกกล่าว รวมถึง ยังได้บัญญัติการคุ้มครองสิทธิที่คล้ายคลึงกับสิทธิของผู้
รับจ้างในสัญญาจ้างแรงงานทั่วไป เพ่ือให้เกิดความเท่าเทียมกันและเป็นหลักประกันความคุ้มครอง
คู่สัญญาของรัฐ แม้จะอยู่ในลักษณะของสัญญาจ้างท าของก็ตาม  ซึ่งประกอบไปด้วย การดูแล
รักษาพยาบาลที่โรงพยาบาล การพิจารณาบ าเหน็จกรณีเกษียณอายุหรือเสียชีวิต การได้รับค่าทดแทน
กรณีได้รับบาดเจ็บหรือเจ็บป่วยจากการปฏิบัติงานในหน้าที่ และค่าทดแทนกรณีการเลิกจ้าง การ
ได้รับความคุ้มครองจากประกันต่างๆ อันได้แก่ ประกันชีวิต ประกันอุบัติเหตุ ประกันกรณี เจ็บป่วย
หรือพิการ และสิทธิขั้นพ้ืนฐาน เช่น การจ้างค่าจ้างในวันหยุดเทศกาลหรือวันลาพักผ่อน ค่าใช้จ่ายใน
การฝึกงานหรือโปรแกรมอ่ืนๆ ในลักษณะเดียวกัน เป็นต้น 
 เมื่อพิจารณารูปแบบของคู่สัญญาของรัฐในกฎหมายอเมริกา จะเห็นได้ว่า
แท้จริงแล้ว คู่สัญญาของรัฐก็คือผู้รับจ้างเหมาบริการในระบบกฎหมายไทย เพียงแต่ในระบบกฎหมาย
อเมริกานั้นมิได้มีการจ้างเหมาบริการบุคคลธรรมดาโดยตรงดังเช่นในระบบกฎหมายไทย และได้ตรา
รัฐบัญญัติเพ่ือให้ความคุ้มครองสิทธิทางแรงงานบุคคลดังกล่าวไว้ แม้ว่าจะมิได้มีสถานะเป็นลูกจ้างใน
หน่วยงานของรัฐ หรือลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานตามกฎหมายก็ตาม 
   จากการศึกษาถึงความคุ้มครองสิทธิแรงงานและสวัสดิการของพนักงานจ้าง
เหมาบริการในกฎหมายไทย เปรียบเทียบกับบุคคลที่ท าสัญญาจ้างกับหน่วยงานของรัฐ ซึ่ งไม่ว่าจะ
เรียกชื่อว่าอย่างไรในกฎหมายต่างประเทศนั้น จะเห็นได้ว่า สถานะของพนักงานจ้างเหมาบริการใน
กฎหมายไทยนั้น มีความคล้ายคลึงกัน คู่สัญญาของรัฐ ในกฎหมายอเมริกามากที่สุด กล่าวคือ บุคคล
เหล่านี้ไม่ได้มีนิติสัมพันธ์กับรัฐในฐานะบุคลากรของรัฐ แต่จะมีสถานะทางกฎหมายเป็นผู้รับจ้างท าของ 
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ซึ่งจะมิได้รับความคุ้มครองในด้านสิทธิของกฎหมายแรงงาน รวมถึงรัฐสวัสดิการอ่ืนที่รัฐพึงมอบให้แก่
ผู้ที่เป็นลูกจ้างหน่วยงานของรัฐ  

แต่ถึงแม้ในกฎหมายของประเทศต่างๆ จะมิได้ตีความว่า บุคคลที่มิใช่ข้ารัฐ
การ จะมิใช่บุคลากรของรัฐ ที่จะได้รับความคุ้มครองสิทธิแรงงานและสวัสดิการจากภาครัฐโดยเฉพาะ
เรื่องสวัสดิการประกันสังคม เหมือนบุคลากรภายในองค์กรของรัฐก็ตาม แต่ก็ได้มีหลักเกณฑ์อ่ืนๆ 
เพ่ือให้บุคคลเหล่านี้ ได้รับความคุ้มครองแรงงานและสวัสดิการจากภาครัฐอย่างสมควร เพ่ือให้ได้รับ
ความเท่าเทียมกันกับบุคลากรภายในของรัฐให้มากที่สุด โดยในอเมริกาจะไม่ได้ให้สถานะของคู่สัญญา
ของรัฐในฐานะบุคลากรของหน่วยงานของรัฐก็ตาม แต่ในอเมริกาก็ได้มีการตรารัฐบัญญัติว่าด้วย
สัญญาบริการ 1965 เป็นกฎหมายพิเศษเพ่ือให้ความคุ้มครองสิทธิประโยชน์ของลูกจ้างของคู่สัญญา
ของรัฐ เพ่ือให้เกิดความเท่าเทียมต่อผู้รับจ้างในสัญญาจ้างแรงงาน และเป็นหลักประกันความคุ้มครอง
ของคู่สัญญาของรัฐซึ่งอยู่ในลักษณะของสัญญาจ้างท าของ ซึ่งเป็นรัฐสวัสดิการที่รัฐได้มีไว้เพ่ือบุคคล
ดังกล่าว ซึ่งมีความคล้ายคลึงกับการให้ความคุ้มครองสิทธิแรงงานและสวัสดิการของบุคคลภายนอกที่
ท าสัญญาจ้างกับหน่วยงานของรัฐในกฎหมายประเทศเยอรมันและฝรั่งเศสอีกด้วย  

ในระบบกฎหมายเยอรมันความสัมพันธ์ระหว่างรัฐและพนักงานหรือลูกจ้าง
จะเป็นความสัมพันธ์ทางแพ่ง แต่พนักงานและลูกจ้างของรัฐจะมีสิทธิประโยชน์ สวัสดิการในรับการ
คุ้มครองตามกฎหมายพิเศษที่ใช้บังคับแต่เฉพาะบุคคลที่มีสถานะทางกฎหมายเป็นลูกจ้างตามสัญญา
จ้างแรงงานในภาครัฐเท่านั้น ซึ่งอยู่ในบัญญัติว่าด้วยบุคลากรผู้แทนของสหพันธรัฐและมลรัฐ แทนรัฐ
บัญญัติว่าด้วยสถาบันแรงงาน 1972 ท าให้ลูกจ้างและพนักงานจะได้รับความคุ้มครองในด้านของ
สวัสดิการที่รวมถึงประกันสังคม หรือเงินทดแทนอ่ืนๆดังที่ลูกจ้างในภาคเอกชนได้รับ เพียงแต่จะเป็น
กฎหมายพิเศษแยกออกมาอีกฉบับเท่านั้น   

ส่วนในระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้นมีความคล้ายคลึงกับกฎหมายเยอรมัน คือ 
การคุ้มครองสิทธิแรงงานและสวัสการของรัฐนั้น จะมีการก าหนดไว้ในสัญญาจ้าง แต่มีความแตกต่าง
กันที่ กฎหมายฝรั่งเศสจะมิได้มีกฎหมายพิเศษแยกออกมาอีกหนึ่งฉบับ แต่จะมีกฎหมายรองรับให้
ลูกจ้างในภาครัฐ สามารถรับสิทธิความคุ้มครองทั้งเรื่องแรงงาน และสวัสดิการต่างๆ เหมือนดังเช่น
ลูกจ้างในภาคเอกชน เพ่ือให้ลูกจ้างในภาครัฐนั้น ได้รับการคุ้มครองสิทธิในด้านของแรงงานและ
สวัสดิการ อย่างเท่าเทียมดังเช่นลูกจ้างในภาคเอกชน 

เมื่อผู้ศึกษาได้เปรียบเทียบความแตกต่างของการคุ้มครองสิทธิของพนักงาน
จ้างเหมาบริการ เปรียบเทียบกับบุคคลภายนอกผู้ท าสัญญาจ้างกับหน่วยงานของรัฐของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐฝรั่งเศส และ ประเทศสหรัฐอเมริกา จะเห็นได้ว่า ไม่ว่าจะเป็นประเทศ
ที่มีระบบกฎหมายแบบประมวลกฎหมาย หรือระบบกฎหมายจารีตประเพณีก็ตาม ก็ให้ความคุ้มครอง
สิทธิแรงงานและสวัสดิการแรงงานของผู้ที่ปฏิบัติหน้าที่ในหน่วยงานของรัฐ ซึ่งถึงแม้ว่า บุคคลดังกล่าว
จะมีสถานะทางกฎหมายเป็นเจ้าหน้าที่หรือบุคลากรของรัฐหรือไม่ หรือมีสถานะทางกฎหมายตาม
สัญญาจ้าง อย่างไรก็ตาม หากเป็นผู้ที่ปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐแล้ว รัฐจะต้องให้ความส าคัญกับ
การคุ้มครองสิทธิดังกล่าว เพราะเมื่อรัฐถือเป็นผู้ที่ได้รับประโยชน์จากการจ้างบุคคลดังกล่าวแล้ว      
ก็ควรให้ความคุ้มครองในสิทธิที่บุคคลเหล่านั้นพึงจะได้ ซึ่งแตกต่างจากในประเทศไทย ที่พนักงานจ้าง
เหมาบริการนั้น มิได้ถูกตีความว่ามีสถานะเป็นผู้รับจ้างแรงงานในหน่วยงานของรัฐ และมิได้รับ
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สวัสดิการที่รัฐพึงจะให้ ซึ่งเกิดความไม่เท่าเทียมกันเป็นอย่างมาก ทั้งเหตุผลของการเข้ามาปฏิบัติงาน
ในต าแหน่งที่ยุบหรือยกเลิกไป หรือข้อเท็จจริงที่พนักงานจ้างเหมาบริการได้ปฏิบัติตามค าสั่งของ
ผู้บังคับบัญชานั้นด้วยก็ตาม ดังนั้น หากการบริหารจัดการภาครัฐต้องการให้เกิดความเท่าเทียมกัน 
และพัฒนาให้ทัดเทียมกับนานาประเทศ จึงสมควรที่จะให้มีการรับรองการคุ้มครองสิทธิแรงงาน และ
สวัสดิการแรงงานแก่พนักงานจ้างเหมาบริการ ให้เสมือนว่า พนักงานจ้างเหมาบริการเป็นหนึ่งในผู้รับ
จ้างแรงงานในหน่วยงานของรัฐ ซึ่งหากมิได้มีการแก้ไขปัญหาดังกล่าวแล้ว จะท าให้เกิดปัญหาตามมา
นานับประการ ซึ่งผู้ศึกษาจะได้วิเคราะห์ในบทถัดไป  
 3.2  การให้ความคุ้มครองในกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่
ของรัฐ 
  หากพิจารณาถึงความคุ้มครองเจ้าหน้าที่กรณีเจ้าพนักงานจ้างเหมาบริการที่กระท า
ความผิดทางละเมิดนั้น ย่อมมีความเก่ียวพันกับการมีสถานะท่ีรัฐมอบให้ว่า เป็นบุคลากรของรัฐหรือไม่ 
เพราะหากมีการตีความหมายว่า พนักงานจ้างเหมาบริการเป็นบุคลากรของรัฐแล้ว ย่อมได้รับความ
คุ้มครองในกฎหมายที่เกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ของประเทศนั้นๆ หรือในบาง
ประเทศอาจต้องมีการบัญญัติความคุ้มครองผู้ที่มิใฃ่บุคลากรหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ แยกออกมาเป็น
กฎหมายเฉพาะ มิเช่นนั้นแล้ว พนักงานจ้างเหมาบริการจะต้องรับผิดในการกระท าผิดทางละเมิดตาม
กฎหมายทั่วไป ซึ่งหากพิจารณาตามกฎหมายต่างประเทศที่ยกตัวอย่างมาข้างต้น ประเทศไทยมีการ
คุ้มครองพนักงานจ้างเหมาบริการ ที่มีความคล้ายคลึง และแตกต่างจากประเทศที่ได้ยกตัวอย่างมา
ข้างต้น โดยสามารถอธิบายได้ดังนี้   
  3.2.1  การคุ้มครองการกระท าความผิดทางละเมิดของของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ใน
กฎหมายประเทศไทย ซึ่งบุคคลที่จะได้รับความคุ้มครองการกระท าความผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่
ตามกฎหมายไทย ซึ่งให้ความคุ้มครองไว้ในพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่   
พ.ศ. 2539 โดยหากจะวิเคราะห์ถึงสิทธิความคุ้มครองพนักงานจ้างเหมาบริการตามกฎหมายนี้ 
จ าเป็นต้องศึกษาว่า พนักงานจ้างเหมาบริการนั้น อยู่ในขอบเขตของการเป็น “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ใน
ความหมายของพระราชบัญญัตินี้หรือไม่ ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้  
 นิยามของค าว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐ ในมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิด
ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ซึ่งตีความไว้ว่า ในพระราชบัญญัตินี้ “เจ้าหน้าที่” หมายความว่า 
ข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้าง หรือผู้ปฏิบัติงานประเภทอ่ืน ไม่ว่าจะเป็นการแต่งตั้งในฐานะเป็น
กรรมการหรือฐานะอ่ืนใด ซึ่งหากตีความหมายตามมาตราดังกล่าว ค าว่าเจ้าหน้าที่นั้น แบ่งได้ออกเป็น
สองกลุ่ม คือบุคคลที่ได้รับค าสั่งแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งประจ าตามกฎหมายว่าด้วยการบริหารงาน
บุคคล ซึ่งในการคุ้มครองตามพระราชบัญญัตินี้เป็นการคุ้มครองในส่วนของเจ้าหน้าที่ของรัฐ  ดังนั้น  
ค าว่าเจ้าหน้าที่ ที่ปฏิบัติงานประจ าตามความหมายในกฎหมายการบริหารงานบุคคลนั้น ย่อมหมายถึง 
ผู้ที่ปฏิบัติงานอยู่ในหน่วยงานของรัฐ ซึ่งได้ปฏิบัติงานโดยได้รับค าสั่งแต่งตั้งการปฏิบัติงานประจ าที่
หน่วยงานนั้น ไม่ว่าการจะเป็นต าแหน่งข้าราชการ หรือลูกจ้างในหน่ วยงานราชการ และอยู่ใน
ขอบเขตของระเบียบของการบริหารงานบุคคล และประเภทที่สอง คือบุคคลที่มิได้ปฏิบัติงานใน
หน่วยงานของรัฐเป็นประจ า แต่ได้รับการแต่งตั้ง ให้ปฏิบัติงานของรัฐในฐานะกรรมการหรือฐานะอ่ืนใด 
ซึ่งเป็นงานที่เกี่ยวของกับการด าเนินการปกติของหน่วยงานของรัฐนั้นๆ ซึ่งในความหมายของการ
ตีความค าว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น อาจมีความเข้าใจที่เหลื่อมล้ ากันในส่วนความหมายที่สอง ซึ่งเป็นการ
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ก าหนดลักษณะที่พิจารณาความเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐจากการปฏิบัติงานมากกว่าการลักษณะของการ
เข้ารับต าแหน่ง เพราะแม้นว่าจะไม่มีค าสั่งให้เป็นข้าราชการ หรือลูกจ้างของหน่วยงาน ซึ่งต้อง
ปฏิบัติงานในหน่วยงานเป็นปกติแล้ว แต่ยังสามารถแผ่ขยายขอบเขตของการเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ออกไปถึงบุคคลภายนอกซึ่งปฏิบัติหน้าที่แทนรัฐด้วย ซึ่งในแง่ของการตีความเช่นนี้ ผู้ท าศึกษาเห็นว่า 
มีความเหมาะสมและเป็นธรรมอย่างยิ่ง เนื่องจาก การปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐนั้น ในบางครั้งก็
มีความเสี่ยงที่จะมีการขัดกันของผลประโยชน์ของเจ้าหน้าที่ การน าบุคคลภายนอกมาช่วยให้การ
ด าเนินการบางอย่างลุล่วงนั้น ย่อมเป็นธรรมต่อการปฏิบัติงานในลักษณะดังกล่าวเสมอ 
 รวมถึงต่อมาได้มีการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ที่ 
849/2542 138 ที่ได้กล่าวถึงขอบเขตของค าว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐ รวมถึงความคุ้มครองต่อการกระท าผิด
ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งมีสาระส าคัญในการวินิจฉัย ดังนี้  
 ตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาตรา 4 
ได้บัญญัติไว้ว่า เจ้าหน้าที่ หมายความว่า ข้าราชการ พนักงานลูกจ้าง โดยเจ้าหน้าที่ ต้องมีลักษณะ
เป็นการปฏิบัติงานเป็นประจ าและต่อเนื่อง มีอัตราค่าตอบแทนโดยมีการเลื่อนขั้นเงินเดือน และมีการ
ลงโทษทางวินัย หากไม่เข้าตามลักษณะดังกล่าวแล้วย่อมไม่ใช่เจ้าหน้าที่ตามความเห็นดังกล่าวผู้ที่
ปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐที่มีลักษณะการท างานเป็นครั้งคราว ไม่ว่าจะมีสัญญาจ้างเป็นหนังสือ
หรือไม่ก็ตาม ความสัมพันธ์ของบุคคลดังกล่าวกับหน่วยงานของรัฐที่ว่าจ้าง  ต้องบังคับตามกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ ดังนั้นหากบุคคลที่ไม่ใช่เจ้าหน้าที่นั้น ไปท าละเมิด ก็ต้องรับผิดต่อหน่วยงานตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 โดยมิให้น าพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาใช้บังคับ ซึ่งท าให้พนักงานจ้างเหมาบริการนั้น ไมได้ตกอยู่ในความหมายของ
เจ้าหน้าที่ของรัฐ และไม่ได้รับความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละมิดของเจ้าหน้าที่ 
พ.ศ. 2539 
 จากนิยามในพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 
ประกอบกับการตีความหน่วยงานต่างๆตามที่กล่าวมาข้างต้น เห็นได้ว่า พนักงานจ้างเหมาบริการนั้น 
มิได้อยู่ในชอบเขตความคุ้มครองจากความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐ เนื่องจาก พนักงาน
จ้างเหมาบริการนั้น ไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นประเภทใดก็ตาม ดังนั้น เมื่อพนักงานจ้างเหมา
บริการได้กระท าความผิดต่อบุคคลภายนอก แม้ว่าการกระท านั้น จะอยู่ในการบังคับบัญชาก็เจ้าหน้าที่
ของรัฐก็ตาม พนักงานจ้างเหมาบริการนั้น จะต้องด าเนินการในบังคับของงประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์เท่านั้น หาได้รับความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่  
พ.ศ. 2539 ไม ่
  3.2.2  ในการคุ้มครองการกระท าความผิดทางละเมิดของของเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ในประเทศเยอรมัน มีบทบัญญัติเก่ียวข้องกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐในการปฏิบัติ
หน้าที่ในแดนกฎหมายมหาชนของเยอรมัน ได้แก่ มาตรา 839 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง ซึ่งก าหนด
รายละเอียดองค์ประกอบของการกระท าละเมิดของเจ้าหน้าที่  และก าหนดผลให้เจ้าหน้าที่ต้องรับผิด
เป็นการส่วนตัว และมาตรา 34 แห่งกฎหมายพ้ืนฐาน ซึ่งบัญญัติให้การรับผิดเป็นการส่วนตัวของ
เจ้าหน้าที่ตกเป็นของรัฐ โดยผู้เสียหายต้องฟ้องรัฐเป็นคู่ความในคดีโดยตรง จะฟ้องเจ้าหน้าที่ไม่ได้ 
                                                           

 138 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. 13 กรกฎาคม 2565 สืบค้นจาก 
https://www.krisdika.go.th/web/bureau-of-administrative-law/rule5.  

https://www.krisdika.go.th/
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นอกจากนั้น ยังสงวนสิทธิ์ในการไล่เบี้ยในกรณีที่เจ้าหน้าที่ได้กระท าการโดยจงใจ หรือประมาทเลินเล่อ
อย่างร้ายแรง อย่างไรก็ตาม มาตรา 34 แห่งกฎหมายพ้ืนฐาน มิใช่บทบัญญัติที่ให้อ านาจรัฐไล่เบี้ย    
เอากับเจ้าหน้าที่โดยตรง หากแต่ให้อ านาจหน่วยงานต้นสังกัด ที่มีฐานะเป็นนิติบุคคลในการออก
กฎหมายระดับรอง เพ่ือก าหนดรายละเอียดองค์ประกอบของการใช้สิทธิไล่เบี้ยต่อไป   
  จึงท าให้เห็นว่า พนักงานจ้างเหมาบริการในประเทศเยอรมัน ได้รับความ
คุ้มครอง หากได้ปฏิบัติงานในแดนของกฎหมายมหาชน ซึ่งหากปฏิบัติงานในลักษณะดังกล่าวนั้น รัฐ
จะต้องชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดแก่การกระท าผิดทางละเมิดแก่ผู้เสียหายก่อน การไล่เบี้ยจากพนักงาน
หรือลูกจ้างนั้น จะเกิดขึ้นได้หากได้มีการกระท าผิดที่เกิดขึ้นด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่าง
ร้ายแรง และมีกฎหมายเฉพาะของแต่ละหน่วยงานบัญญัติไว้ว่าสามารถไล่เบี้ยได้ด้วย หากมิได้มีการ
บัญญัติไว้ก็ไม่สามารถไล่เบี้ยจากพนักงานจ้างเหมาบริการหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐประเภทอ่ืนๆได้  
  3.2.3  ในการคุ้มครองการกระท าความผิดทางละเมิดของของเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ในประเทศฝรั่งเศส ไม่มีการบัญญัติกฎหมายว่าด้วยความรับผิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐให้อยู่ในรูป
ประมวลกฎหมาย และในเวลาเดียวกันระบบกฎหมายสาธารณรัฐฝรั่งเศสก็ไม่ได้ถือหลักให้รัฐ เข้ามา
รับผิดแทนเจ้าหน้าดังเช่นที่ปรากฏในระบบกฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีหรือระบบ
กฎหมายของประเทศไทย แต่ให้รัฐรับผิดโดยตรงส าหรับการกระท าของตนเอง ซึ่งต้องมีความผูกพัน
ในการที่จะแก้ไขเยียวยาความเสียหายที่ เกิดขึ้นแก่บุคคลภายนอก ซึ่งรัฐจะเข้ามารับผิดต่อ
บุคคลภายนอก ก็ต่อเมื่อ การกระท าผิดของหน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น ได้กระท าเพ่ือ
ประโยชน์ของสาธารณะโดยระบบกฎหมายฝรั่งเศสถือว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นส่วนหนึ่งของ
กระบวนการจัดท าบริการสาธารณะ เป็นกลไกหนึ่งในระบบรัฐ และหากกลไกดังกล่าวเกิดผิดพลาด  
รัฐจะมีหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนต่อผู้ที่ได้รับความเสียหายนั้น จึงสามารกล่าวได้ว่า พนักงานจ้าง
เหมาบริการของประเทศฝรั่งเศส ได้อยู่ในค านิยามของเจ้าหน้าที่ของรัฐดังที่ได้กล่าวมาแล้ วข้างต้น  
จะได้รับความคุ้มครองหากได้ปฏิบัติหน้าที่เพ่ือประโยชน์สาธารณะ และรัฐจะเจ้ามาเป็นผู้รับผิดที่เกิด
จากการกระท าผิดที่เป็นละเมิด เสมือนว่ารัฐเป็นผู้ประท าความผิดด้วยตนเอง  
  3.2.4  การคุ้มครองการกระท าความผิดทางละเมิดของของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา จากการศึกษาระบบราชการของสหรัฐอเมริกานั้น ไม่ได้มีการบัญญัติค าว่า
พนักงานจ้างเหมาบริการอย่างชัดเจน แต่เมื่อเปรียบเทียบสถานภาพทางกฎหมายในระบบราชการ
แล้ว ค าว่าพนักงานจ้างเหมาบริการของในกฎหมายไทย สามารถเปรียบเทียบได้กับลูกจ้างในกฎหมาย
อเมริกา ซึ่งความรับผิดของรัฐ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐในกฎหมายอเมริกานั้นยังมีความไม่แน่นอน และ
สามารถเปลี่ยนรูปแบบไปตามมลรัฐได้ ในบางรัฐจะให้รัฐเป็นผู้ชดใช้ความเสียหายในความผิดทาง
ละเมิด ส่วนบางรัฐยังถือว่า การที่เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้กระท าผิดต้องรับผิดชอบโดยตรง  
  แต่จากการที่ลูกจ้างในหน่วยงานของรัฐตามกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้นมี
สถานะทางกฎหมายเป็นผู้รับจ้างตามสัญญาจ้างท าของ ท าให้ลูกจ้างหน่วยงานของรัฐนั้นมิได้มีสิทธิใน
ความคุ้มครองตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ เนื่องจาก ลูกจ้างมิได้มีสถานะ
เป็นบุคลากรหรือเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามกฎหมาย ซึ่งเหมือนกับพนักงานจ้างเหมาบริการใน
กฎหมายไทย แต่ถึงแม้ว่าจะไม่ได้รับความคุ้มครองในกฎหมายคุ้มครองการกระท าความผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ แต่ลูกจ้างในหน่วยงานของรัฐของสหรัฐอเมริกานั้น จะได้รับความคุ้มครองตาม
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กฎหมายว่าด้วยความคุ้มครองแรงงาน ซึ่งเป็นกฎหมายเฉพาะที่สหรัฐอเมริกาได้บัญญัติมาเพ่ือรองรับ
ความเสียหายที่จะเกิดขึ้นต่อลูกจ้าง ส่วนเรื่องการชดใช้ความเสียหายที่เกิดจากความผิดทางละเมิดนั้น 
โดยปกติแล้วจะเป็นไปตามหลักกฎหมายเอกชน ซึ่งคล้ายคลึงกับกฎหมายของประเทศไทย 
  จากการวิเคราะห์ถึงความคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการ เรื่อง
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ตามกฎหมายของประเทศไทย เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศ
ต่างๆ  ซึ่งได้ยกตัวอย่างทั้งประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแบบประมวลกฎหมาย และระบบกฎหมาย
แบบจารีตประเพณี สามารถอธิบายได้ดังต่อไปนี้  
  จากการยกตัวอย่างกฎหมายในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายที่ต่ างกัน ซึ่งผู้
ศึกษาได้ศึกษาจากประเทศเยอรมัน ฝรั่งเศส และสหรัฐอเมริกา เห็นได้ว่า ในประเทศไทยนั้น การ
คุ้มครองสิทธิเรื่องความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่นั้น จะอยู่ในบังคับของพระราชบัญญัติความรับ
ผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ซึ่งผู้ที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายดังกล่าว จะต้อง
เป็นบุคคลตามนิยามในมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติฉบับนี้ ซึ่งพนักงานจ้างเหมาบริการในหน่วยงาน
ของรัฐนั้น มิได้อยู่ในนิยามดังกล่าว ท าให้ไม่ได้รับความคุ้มครองหากมีการกระท าคตวามผิดทางละเมิด 
แม้ว่าจะกระท าไปในการฏิบัติหน้าที่ก็ตาม ซึ่งคล้ายคลึงกับความคุ้มครองสิทธิของลูกจ้างตามกฎหมาย
ประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี เมื่อพนักงานจ้างเหมา
บริการตามกฎหมายไทย หรือลูกจ้างในหน่วยงานของรัฐตามกฎหมายอเมริกากระท าความผิดทาง
ละเมิด จะต้องปฏิบัติตามแนวทางของกฎหมายในภาคเอกชนหรือกฎหมายแพ่งในประเทศนั้น ซึ่งจะ
ไม่ได้รับความคุ้มครองเหมือนข้ารัฐการ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐแต่อย่างใด  
  แต่เมื่อเปรียบเทียบกับการให้ความคุ้มครองสิทธิในการกระท าความผิดทาง
ละเมิดของประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมายอย่างประเทศเยอรมัน และประเทศฝรั่งเศส ต่างก็ได้
ให้ความส าคัญในการคุ้มครองพนักงานจ้างเหมาบริการ แม้นว่าจะมีฐานะเป็นเอกชนที่เข้ามา
ปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐ แต่หากการปฏิบัติงานนั้น เป็นไปเพ่ือประโยชน์ของรัฐ หรือประโยชน์
ต่อสาธารณะ ซึ่งเป็นเป้าหมายส าคัญในการด าเนินการของรัฐนั้น ย่อมได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายของประเทศนั้นๆ 
  โดยในระบบกฎหมายของเยอรมันนั้น หากพนักงานหรือลูกจ้างที่ ได้
ปฏิบัติงานในแดนของกฎหมายมหาชน และเกิดความเสียหายจากการกระท าผิดทางละเมิด รัฐจะต้อง
ชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดแก่การกระท าผิดทางละเมิดแก่ผู้เสียหายก่อน ซึ่งการไล่เบี้ยจากบุคคลเหล่านั้น
จะเกิดขึ้นได้หากได้มีการกระท าผิดที่เกิดขึ้นด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง และมี
กฎหมายเฉพาะของแต่ละหน่วยงานบัญญัติไว้ว่าสามารถไล่เบี้ยได้ด้วย หากมิได้มีการบัญญัติไว้ก็ไม่
สามารถไล่เบี้ยจากพนักงานจ้างเหมาบริการหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐประเภทอ่ืนๆได้ ซึ่งถือเป็นการให้
ความคุม้ครองแก่พนักงาน หรือลูกจ้างที่แตกต่างจากพนักงานจ้างเหมาบริการตามกฎหมายไทย  
  ส่วนในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส ได้บัญญัติให้รัฐรับผิดโดยตรงส าหรับการ
กระท าของตนเอง ซึ่งต้องมีความผูกพันในการที่จะแก้ไขเยียวยาความเสียหายที่ เกิดขึ้นแก่
บุคคลภายนอก ซึ่งรัฐจะเข้ามารับผิดต่อบุคคลภายนอกก็ต่อเมื่อ การกระท าผิดของหน่วยงาน 
เจ้าหน้าที่ของรัฐ ลูกจ้าง หรือแม้แต่อาสาสมัคร ที่ได้กระท าเพ่ือประโยชน์ของสาธารณะ โดยระบบ
กฎหมายฝรั่งเศสถือว่าบุคคลที่ท าหน้าที่เป็นส่วนหนึ่งของกระบวนการจัดท าบริการสาธารณะ เป็น
กลไกหนึ่งในระบบรัฐ และหากกลไกดังกล่าวเกิดผิดพลาด รัฐจะมีหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนต่อผู้ที่
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ได้รับความเสียหายนั้น ซึ่งคล้ายกับประเทศเยอรมัน ที่รัฐจะคุ้มครองสิทธิของบุคคลใดนั้น จะพิจารณา
จากการปฏิบัติงานว่าเป็นการท างานเพ่ือภารกิจของรัฐ หรือเพ่ือประโยชน์สาธารณะหรือไม่ มิได้
พิจารณาจากสถานะของบุคคล ซึ่งจะจ ากัดความคุ้มครองเฉพาะเจ้าหน้าที่ของรัฐดังเช่นประเทศ
สหรัฐอเมริกาหรือประเทศไทยเท่านั้น 
  จากการศึกษาเปรียบเทียบการให้ความคุ้มครองสิทธิด้านความรับผิดทาง
ละเมิดของเจ้าหน้าที่ของประเทศไทย และต่างประเทศนั้น ผู้ศึกษาเห็นว่า การที่ผู้ที่ปฏิบัติงานให้กับ
หน่วยงานของรัฐ เพ่ือภารกิจของรัฐนั้น สมควรได้รับความคุ้มครองดังกล่าว ไม่ว่าจะได้รับความ
คุ้มครองในการกระท าความผิดทางละเมิดจากสถานะทางกฎหมายเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือไม่ก็ตาม 
ตัวอย่างเช่นประเทศสหรัฐอเมริการ ที่ไม่ได้ให้ความคุ้มครองเช่นเดียวกันกับประเทศไทย แต่ ใน
สหรัฐอเมริกานั้น มีการให้ความคุ้มครองสิทธิแรงงาน ซึ่งหนึ่งในสิทธินั้น คือสิทธิของการได้รับประกับ
การท างาน หรือการได้รับเงินทดแทนในรูปแบบบต่างๆ ซึ่งแม้นว่า ลูกจ้างในหน่วยงานของรัฐใน
อเมริกาจะต้องชดใช้ความเสียหายในการกระท าความผิดทางละเมิดด้วยตนเอง แต่ก็มีหลักประกันใน
การท างานว่าการถูกพิจารณาให้ออกจากงาน หรือได้รับโทษใดๆจากการปฏิบัติงานนั้น ต้องได้รับการ
ตรวจสอบและได้รับสิ่งทดแทนอ่ืนๆ จากการปฏิบัติหน้าที่เพ่ือรัฐ ซึ่งต่างจากประเทศไทยที่นอกจาก
จะต้องรับผิดในความเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เหมือนภาคเอกชนแล้ว ยังไม่ได้มี
การรับประกันใดๆจากภาครัฐว่าการท างานต่อจากนั้นจะเป็นเช่นใด และเมื่อพิจารณาจากการได้รับ
ความคุ้มครองสิทธิในการกระท าความผิดทางละเมิดของพนักงาน หรือลูกจ้าง ในระบบกฎหมาย
เยอรมันและฝรั่งเศส ซึ่งอยู่ในระบบประมวลกฎหมายเหมือนประเทศไทยแล้ว ยิ่งเห็นถึงความเหลื่อม
ล้ าที่เกิดขึ้นกับพนักงานจ้างเหมาบริการตามกฎหมายไทย เพราะในประเทศเยอรมันและประเทศ
ฝรั่งเศสนั้น ได้ให้ความคุ้มครองสิทธิของผู้ปฏิบัติงานตามเนื้องานของบุคคลนั้น มิได้พิจารณาแต่
รูปแบบของการท าสัญญาหรือสถานะทางกฎหมายของบุคคลนั้นเพียงอย่างเดียว ซึ่งเป็นไปตามหลัก
ของความเสมอภาค     ดังที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมัน ฝรั่งเศส และประเทศไทยด้วย
เช่นกัน แต่การได้รับความคุ้มครองสิทธิที่ไม่เท่าเทียมกันนั้น ย่อมเป็นสิ่งที่ต้องได้รับการแก้ไขและ
ปรับปรุงเพ่ือให้การปฏิบัติงาน และผลลัพธ์จากการปฏิบัติงานให้กับรัฐนั้นมีประสิทธิภาพมากขึ้นอีกด้วย  
  ซึ่งนอกเหนือจะเป็นการให้ความเท่าเทียมกันในลักษณะของการปฏิบัติงาน
แล้ว ยังถือเป็นการให้ความส าคัญทางด้านความรู้สึกของบุคคลที่ปฏิบัติงานเพ่ือรัฐเช่นกัน เนื่องจาก 
หากได้รับความเท่าเทียมกัน ซึ่งเป็นหนึ่งในทฤษฎีคุณภาพชีวิตในการปฏิบัติงานแล้ว ย่อมส่งผลให้
พนักงานจ้างเหมาบริการสามารถทุ่มเทแรงกายและแรงใจในการท างานได้อย่างเต็มที่ เพราะเนื้อแท้
แล้ว พนักงานจ้างเหมาบริการมีความแตกต่างจากเจ้าหน้าที่ของรัฐตามบทบัญญัติมาตรา 4 แห่ง
พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 เพียงแค่กระบวนการสรรหา และ
กฎหมายที่รองรับเรื่องการบริหารงานบุคคลเท่านั้น แต่การปฏิบัติงานนั้นมีความใกล้เคียงกันกับ
เจ้าหน้าที่ของรัฐประเภทอ่ืน หรืออาจจะปฏิบัติงานมากกว่าในบางกรณี การได้รับการปฏิบัติที่
เหมาะสมนั้นย่อมส่งผลที่ดีกว่า และจะท าให้ระบบการปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐนั้นมีการพัฒนา
สืบไป แต่หากกฎหมายไทย ยังตีความให้พนักงานจ้างเหมาบริการ ไม่อยู่ในค านิยามของการเป็น
เจ้าหน้าที่ของรัฐแล้ว จะมีผลเสียอยู่อีกหลายประการ ซึ่งจะวิเคราะห์อยู่ในบทถัดไป 
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ตารางที่ 3.1  ตารางเปรียบเทียบความคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการของประเทศไทย 
 และต่างประเทศ 

 
 
 
 

ประเด็นความ
คุ้ มครองสิ ทธิ
ของพนั กง าน
จ้างเหมาบริการ 

ประเทศไทย 
สหพันธ์

สาธารณรัฐ 
เยอรมนี 

สาธารณรัฐ
ฝรั่งเศส 

สหรัฐอเมริกา 

ความคุ้มครอง
สิทธิแรงงาน 

พนักงานจ้างเหมา
บริการ มิได้รับ
ความคุ้มครองสิทธิ
แรงงาน เนื่องจาก
มิได้อยู่ในนิยาม
ของมาตรา 5 แห่ง 
พรบ.คุ้มครอง ของ
มาตรา 5 แห่ง 
พรบ.คุ้มครอง
แรงงาน พ.ศ.2541 
และที่แก้ไข
เพ่ิมเติม 
 
 

พนักงานและ
ลูกจ้างของรัฐ 
ได้รับความ
คุ้มครองจาก
บัญญัติว่าด้วย
บุคลากรผู้แทน
ของสหพันธรัฐ
และ มลรัฐ แทน
รัฐบัญญัติว่าด้วย
สถาบันแรงงาน 
1972 

ลูกจ้างของรัฐ
ได้รับความคุ้ม 
ครองเหมือน
ดังเช่นเอกชน
ได้รับจาก
กฎหมายทั่วไป 

ลูกจ้างซึ่งเป็น
คู่สัญญาของรัฐ 
ได้รับความสิทธิ
แรงงานจากการ
ตรากฎหมาย
พิเศษ ชื่อว่า รัฐ
บัญญัติว่าด้วย
สัญญาบริการ 
1965 
 

ความคุ้มครอง
รัฐสวัสดิการ 
 

พนักงานจ้างเหมา
บริการไม่ได้รับ
ความคุ้มครอง 
เนื่องจาก ไม่มีนิติ
สัมพันธ์กับรัฐใน
ฐานะนายจ้างกับ
ลูกจ้างตามนัยของ
มาตรา 5 แห่ง
พระราชบัญญัติ
ประกัน สังคม 
พ.ศ.2533 

ได้รับความ
คุ้มครองตาม
บัญญัติว่าด้วย
บุคลากรผู้แทน
ของสหพันธรัฐ
และมลรัฐ แทน
รัฐบัญญัติว่าด้วย
สถาบันแรงงาน 
1972 

ลูกจ้างของรัฐ
ได้รับความคุ้ม 
ครองเหมือน
ดังเช่นเอกชน
ได้รับจากกฎหมาย
ทั่วไป 

ได้รับความ
คุ้มครองตาม    
รฐับัญญัติว่าด้วย
สัญญาบริการ 
1965 
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ตารางที่ 3.1  (ต่อ) 

 
 
 

  

ประเด็นความ
คุ้ มครองสิ ทธิ
ของพนั กง าน
จ้างเหมาบริการ 

ประเทศไทย 
สหพันธ์

สาธารณรัฐ 
เยอรมนี 

สาธารณรัฐ
ฝรั่งเศส 

สหรัฐอเมริกา 

 

ความคุ้มครอง
ในการกระท า
ผิดทางละเมิด 
 

 

พนักงานจ้างเหมา
บริการมิได้รับ
ความคุ้มครอง
เนื่องจาก มิได้อยู่
ในนิยามค าว่า
“เจ้าหน้าที่ของรัฐ” 
ตามมาตรา 4 แห่ง
พระราชบัญญัติ
ความรับผดิทาง
ละเมิดของ
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. 
2539  

 

ได้รับความ
คุ้มครอง โดยมี
หลักการที่ว่ารัฐมี
ฐานะเป็นนายจ้าง
ผู้ที่ต้องรับผิดต่อ
ลูกจ้าง โดยจะต้อง
เป็นการกระท า
ความผิดในแดน
มหาชนเท่านั้น 
 

 

ได้รับความ
คุ้มครอง โดยมี
หลักการในการ
คุ้มครองพนักงาน
หรือลูกจ้างที่ไม่ใช่
ข้ารัฐการ ใน
รูปแบบตัวการที่
ต้องรับผิดในการ
กระท าของ
ตัวแทน 
 

 

มิได้รับความ
คุ้มครองเหมือน
ประเทศไทย 
 



79 
 

 

บทท่ี 4 
วิเคราะห์ปัญหาการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการ          

ในหน่วยงานของรัฐ  
 
 
 ในการวิเคราะห์ปัญหา และหาแนวทางการแก้ไขปัญหาความคุ้มครองสิทธิของพนักงาน
จ้างเหมาบริการ ซึ่งเป็นบุคคลภายนอก ผู้ท าสัญญากับหน่วยงานของรัฐ ซึ่งผู้ศึกษาได้เน้นการศึกษา
เฉพาะแนวทางการแก้ไขปัญหาด้านการคุ้มครองสิทธิแรงาน สิทธิด้านรัฐสวัสดิการประกันสังคม และ
สิทธิในการได้รับความคุ้มครองจากการกระท าความผิดทางละเมิด โดยได้ศึกษาจากแนวคิด ทฤษฎีที่
เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการ และหลักการของความคุ้มครองบุคคลผู้ที่
ปฏิบัติงานในหน่วยนงานของรัฐในต่างประเทศ ได้แก่ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐฝรั่งเศส 
และสหรัฐอเมริกา เพ่ือน ามาปรับปรุง แก้ไขปัญหาดังกล่าวให้ลดลง โดยมีหลักการที่ว่า การคุ้มครอง
สิทธิในด้านต่างๆของลูกจ้างทุกคนในรัฐ เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่บุคคลเหล่านั้นต้องได้รับกันทุกคนอย่าง
เท่าเทียม 
 ซึ่งก่อนที่ผู้ศึกษาจะยกปัญหา และแนวทางแก้ไขปัญหาดังกล่าว จะขอยกตัวอย่างองค์กร
ที่เห็นว่า ข้อจ ากัดของความคุ้มครองตามกฎหมายต่างๆของพนักงานจ้างเหมาบริการยังมีอยู่ ใดยใน
การการประชุมสภาผู้แทนราษฎร เมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม 2563 ได้มีการตั้งกระทู้ถามถึงเรื่อง การ
แก้ไขปัญหาพนักงานจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐ โดยถามต่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงแรงงาน 
ดังต่อไปนี้ 
 “เนื่องจากพนักงานจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐ ไม่ได้รับความเป็นธรรมในการ
ปฏิบัติงานโดยไม่ได้รับสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ลูกจ้างควรได้รับ เช่น สิทธิการลาป่วย ลาคลอดบุตร ลากิจ
ส่วนตัว และลาพักผ่อน โดยได้รับค่าตอบแทนระหว่างลา สิทธิได้รับการปรับเพ่ิมเงินเดือน สิทธิการ
เบิกค่ารักษาพยาบาล และการน าเงินสมทบของผู้ว่าจ้างเข้ากองทุนประกันสังคม โดยที่ ส่วนราชการ
ต่าง ๆ ได้จัดจ้างพนักงานจ้างเหมาบริการในรูปแบบของสัญญาจ้างท าของเพ่ืออ าพราง สัญญาจ้าง
แรงงาน ส่งผลให้พนักงานจ้างเหมาบริการไม่ได้รับการคุ้มครองในฐานะลูกจ้าง ทั้งที่ในทางปฏิบัติ     
มีลักษณะการท างานที่ไม่แตกต่างจากข้าราชการ หรือพนักงานราชการ จึงขอเรียนถามว่า 
 1.  ในระยะสั้น ตามมติคณะรัฐมนตรี วันที่ 10 มีนาคม 2563 ให้กรมบัญชีกลางจัดท า 
หนังสือซักซ้อมความเข้าใจกับส่วนราชการให้ด าเนินการจ้างงานให้ถูกต้องตามประเภทการจ้างงาน 
พิจารณาตามวัตถุประสงค์การจ้างงานเป็นส าคัญ ส าหรับการจ่ายอัตราค่าจ้างให้พิจารณาในอัตรา    
ที่เหมาะสมและเป็นธรรม ต้องไม่จ่ายในอัตราที่ต่ า เกินไป เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมกับผู้จ้างนั้น 
กระทรวงแรงงานได้มีการประสานงานกับส่วนราชการที่เก่ียวข้องกับการจ้างเหมาบริการ เกี่ยวกับการ
พิจารณาหาแนวทางหรือมาตรการในการคุ้มครองสิทธิแรงงานขั้นพ้ืนฐานของพนักงานจ้างเหมา
บริการ หรือไม่มีความคืบหน้าในการด าเนินการอย่างไร ขอทราบรายละเอียด 
 2.  ในระยะยาว (เชิงระบบ) ตามมติคณะรัฐมนตรีให้หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ 
กระทรวงแรงงานและกรมบัญชีกลางเป็นผู้รวบรวมข้อมูลเกี่ยวกับพนักงานจ้างเหมาบริการรายบุคคล 
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โดยส านักงาน ก.พ. จะเป็นผู้ประสานและสนับสนุนการรวบรวมข้อมูลดังกล่าว เพื่อน ามาประกอบการ 
พิจารณาหาทางแก้ไขปัญหาให้เป็นรูปธรรมต่อไปนั้น ในส่วนของกระทรวงแรงงานได้มีการ
ประสานงานความคืบหน้าในเชิงระบบกับส่วนราชการที่เกี่ยวข้องเพ่ือด าเนินการแก้ไขในระยะยาว
อย่างเป็นรูปธรรม หรือไม่ อย่างไร”139 
 ซึ่งในการตอบกระทู้ถามครั้งนี้ กระทรวงแรงงาน ได้พิจารณาหาแนวทางแก้ไขปัญหาหรือ
มาตรการในการคุ้มครองสิทธิแรงงานขั้นพ้ืนฐานของพนักงานจ้างเหมาบริการกับหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง 
ดังนี้ 
 “1. จัดประชุมหารือหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง ซึ่งที่ประชุมสรุปแนวทางในการแก้ไขปัญหา 2 
รูปแบบ 
  1.1 ให้ส านักงาน ก.พ. พิจารณาความเป็นไปได้ในการเพ่ิมกรอบอัตราก าลังของส่วน
ราชการ จากที่ให้จ้างเหมาบริการ ให้ปรับเป็นลูกจ้างชั่วคราว หรือจ้างในรูปแบบอ่ืนที่ได้รับสิทธิ
ประโยชน์ที่เท่าเทียมกัน ซึ่งส านักงาน ก.พ. มีหนังสือแจ้งว่า การปรับเปลี่ยนจากการจ้างเหมาให้เป็น
บุคลากรภาครัฐ (ลูกจ้าง/พนักงานราชการ) ไม่สอดคล้องกับแผนพัฒนาระบบราชการไทยและ
มาตรการบริหาร และพัฒนาก าลังพลภาครัฐ 
  1.2  ให้กรมบัญชีกลางปรับเปลี่ยนรูปแบบการจ้างบุคลากรจากการจ้างเหมาบริการ 
เป็นจ้างแรงงาน โดยเปลี่ยนหมวดเงินงบประมาณจากงบด าเนินงานเป็นงบบุคลากร ซึ่งกรมบัญชีกลาง 
มีหนังสือแจ้งว่าการจ้างเหมาบริการให้ยึดตามมติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 26 พฤษภาคม 2551 
แนวทางของกรมบัญชีกลาง 
 2.  กระทรวงแรงงานได้เสนอคณะรัฐมนตรีเกี่ยวกับการจ้างเหมาบริการของส่วนราชการ 
ตามข้อสังเกตของคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติเงินทดแทน (ฉบั บที่ ..) 
พ.ศ. .... โดยคณะรัฐมนตรีได้มีมติเม่ือวันที่ 30 เมษายน 2562 รับทราบแนวทางการแก้ไขปัญหา ดังนี้ 
  2.1  ระยะเร่งด่วน ให้ส่วนราชการทบทวนให้สอดคล้องแนวทางที่กรมบัญชีกลาง
ก าหนดไว้ กรณีจ้างเหมารายบุคคลควรส่งเสริมให้ผู้รับจ้าง สมัครเป็นผู้ประกันตนตามมาตรา 40 
  2.2  ระยะยาว ควรลดการจ้างรายบุคคล แล้วให้นิติบุคคลหรือคณะบุคคลมารับจ้าง 
หรือใช้ระบบเทคโนโลยีสารสนเทศมาทดแทน 
  ส าหรับมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 10 มีนาคม 2563 (เสนอโดยส านักงาน ก.พ.) มี
สาระส าคัญ รับทราบรายงานสรุปผลการพิจารณาต่อข้อเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการ 
ส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน กรณีปัญหาพนักงานจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐไม่ได้รับ 
ความเป็นธรรมในการปฏิบัติงานของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติตามท่ีส านักงาน ก.พ. เสนอ 
โดยในระยะเร่งด่วนให้ส่วนราชการทบทวนการจ้างงานให้สอดคล้องกับแนวทางที่กรมบัญชีกลาง
ก าหนด และกรณีการจ้างเหมาบริการรายบุคคลเพ่ือเป็นการแก้ปัญหาเฉพาะหน้าในการที่จะให้    
ผู้รับจ้างเหมาบริการ ได้รับการคุ้มครอง ตามกฎหมายว่าด้วยการประกันสังคม จึงเห็นควรส่งเสริมให้
พนักงานจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐสมัครเป็นผู้ประกันตน ตามมาตรา 40 แห่ง

                                                           

 139 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 137 ตอนพิเศษ 272. 13 สิงหาคม 2565 สืบค้นจาก 
http://www.ratchakitcha.soc.go.th/DATA/PDF/ 2563/E/272/T_0061.PDF. 
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พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 โดยส่วนราชการเพ่ิมค่าจ้างให้กับผู้รับจ้าง ในระยะยาวเห็น
ควรลดลักษณะการจ้างรายบุคคลลงแล้วให้นิติบุคคล หรือคณะบุคคลเข้ามาเป็นผู้รับจ้าง หรือใช้ระบบ 
เทคโนโลยีสารสนเทศเข้ามาด าเนินการแทน 
 3.  กระทรวงแรงงาน โดยส านักงานประกันสังคมได้ขยายความคุ้มครองไปยังลูกจ้าง
หน่วยงานของรัฐและเอกชน กล่าวคือ พระราชบัญญัติเงินทดแทน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 ได้ประกาศ 
ในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 10 ตุลาคม 2561 มีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 5 ธันวาคม 2561 ได้ขยาย
ความคุ้มครองไปยังลูกจ้างหน่วยงานราชการ องค์กรระหว่างประเทศที่มีการจ้างงานในประเทศ และ
นายจ้างประเภทกิจการที่มิได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือแสวงหาก าไรในทางเศรษฐกิจ รวมเป็นจ านวนทั้งสิ้น 
1,042,165 คน ซึ่งท าให้ลูกจ้างได้รับความคุ้มครองกรณีประสบอันตราย เจ็บป่วย สูญหายหรือตาย 
เนื่องจากการท างานให้แก่นายจ้างเพ่ิมข้ึนเหมือนลูกจ้างของธุรกิจทั่วไป 
 4.  เนื่องจากสภาพปัญหาของพนักงานจ้างเหมาที่ได้รับผลกระทบมีหลายมิติและมี 
ความละเอียดอ่อน เพ่ือให้การพิจารณาแก้ไขปัญหาเป็นไปด้วยความรอบคอบและมีประสิทธิภาพ 
กระทรวงแรงงานจะได้หารือกับกรมบัญชีกลาง ส านักงาน ก.พ. และหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง เพ่ือร่วมกัน 
พิจารณาแนวทางในการด าเนินการจ้างงานพนักงานจ้างเหมาบริการให้ถูกต้องตามประเภทการจ้าง
งาน ตามวัตถุประสงค์การจ้างงาน การจ่ายอัตราค่าจ้างสิทธิประโยชน์ที่เหมาะสม และเป็นธรรมกับ   
ผู้จ้างงานต่อไป นอกจากนี้ หากมีการปรับปรุงแก้ไขพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 จะได้
หารือ กับหน่วยราชการที่เกี่ยวข้องก าหนดให้ส่วนราชการที่มีการจ้างงานต้องปฏิบัติไม่น้อยกว่า
มาตรฐานขั้นต่ า ตามกฎหมายคุ้มครองแรงงานเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมแก่แรงงาน (แก้ไขมาตรา 4 
โดยก าหนดให้ การจ้างพนักงานจ้างเหมาบริการโดยส่วนราชการที่เป็นนายจ้างต้องด าเนินการให้
พนักงานจ้างเหมาบริการ ดังกล่าวได้รับสิทธิประโยชน์ ค่าตอบแทน สวัสดิการ วันหยุด วันลา ฯลฯ ที่
เป็นธรรม)”140 
 จากตัวอย่างที่สภาผู้แทนราษฎรได้มีการตั้งกระทู้ถามครั้งนี้ ท าให้เห็นว่า ปัญหาของ
พนักงานจ้างเหมาบริการ ที่ไม่ได้รับความเป็นธรรมนั้นเป็นปัญหาที่ได้รับความสนใจเป็นอย่างมาก 
เพราะเนื่องจากเป็นปัญหาที่เกี่ยวกับความไม่เป็นธรรมที่เกิดข้ึนในหน่วยงานของรัฐ และมีแนวทางการ
ปฏิบัติตามกฎหมายที่มีความขัดแย้งกับกฎหมายหลายฉบับ เช่น กฎหมายรัฐธรรมนูญ ว่าด้ วยเรื่อง
ของความเสมอภาค กฎหมายการจ้างแรงงาน กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เป็นต้น รวมถึงแนวทาง
ปฏิบัติต่อพนักงานจ้างเหมาบริการยังขัดกับหลักการที่เป็นการน าเอกชนภายนอกมาปฏิบัติงานใน
หน่วยงานของรัฐ ซึ่งผู้ศึกษา ได้ศึกษาถึงแนวคิดทฤษฎี กฎหมายที่เกี่ยวข้องทั้งกฎหมายของไทยและ
กฎหมายต่างประเทศ เพ่ือศึกษาถึงปัญหาและแนวทางการแก้ปัญหาการคุ้มครองสิทธิของพนักงาน
จ้างเหมาบริการ โดยผู้ศึกษาได้พิจารณาถึงปัญหาและแนวทางการแก้ไขได้ดังต่อไป 
 
  

                                                           

 140 เรื่องเดียวกัน. 
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1.  ปัญหาเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐ
ตามกฎหมายคุ้มครองแรงงาน  

 
 ด้วยเหตุที่หน่วยงานของรัฐ ได้ตีความว่า การจ้างพนักงานจ้างเหมาบริการอยู่ในลักษณะ
ของการท าสัญญาจ้างท าของ ซึ่งมีการก าหนดข้อสัญญาว่า ผู้รับจ้าง ไม่มีสถานะเป็นพนักงานจ้างหรือ
ลูกจ้างของทางราชการ หรือไม่มีความสัมพันธ์เป็นลูกจ้างตามกฎหมายแรงงาน หรือกฎหมายว่าด้วย
การประกันสังคม จึงต้องศึกษาไปถึงแนวคิดการจ้างบุคคลภายนอก ให้มาท าสัญญากับหน่วยงานของ
รัฐ โดยเป็นแนวความคิดในการจัดการภาครัฐแนวใหม่ ซึ่งคณะรัฐมนตรีมีมติเกี่ยวกับการปรับปรุง
ประสิทธิภาพการท างานของราชการ ให้มมีาตรการปรับลดอัตราก าลังของภาคราชการ และขนาดของ
หน่วยงานของรัฐ เพ่ือให้รัฐได้ปฏิบัติหน้าที่ที่เป็นหน้าที่หลักมากขึ้น และให้เอกชนเข้ามามีบทบาท 
และส่วนร่วมในกิจกรรมบางส่วนของรัฐ โดยให้รัฐท าหน้าที่เป็นเพียงผู้ก ากับ ส่งเสริม และสนับสนุน 
และให้ปรับขนาดก าลังคนภาครัฐ ลูกจ้างประจ า หมวดแรงงานที่ว่างลง และให้หน่วยงานของรัฐเร่ง
จ้างงานในรูปแบบของการจ้างเหมาบริการ โดยได้ก าหนดหลักเกณฑ์การจ้างเอกชนด าเนินงาน เพ่ือให้
ส่วนราชการด าเนินการจ้างเอกชนด าเนินงานได้อย่างถูกต้อง โดยก าหนดให้หัวหน้าส่วนราชการหรือผู้
ซึ่งได้รับมอบหมาย จ้างเอกชนด าเนินงานเฉพาะโครงการ หรือเฉพาะครั้งคราวเท่าที่มีความจ าเป็น 
โดยไม่จ าต้องท าข้อตกลงการจ้าง หรือสัญญาจ้างเต็มปีงบประมาณ และมิให้ท าสัญญาการจ้างใน
ลักษณะต่อเนื่อง ลักษณะงานที่จ้างควรเป็น งานที่ส่วนราชการซื้อบริการจาก ผู้รับจ้างเป็นรายชิ้น 
และให้ถือปฏิบัติตามพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 และได้
ก าหนดให้ว่าจ้างในงานบริการ งานจ้างบริการ งานจ้างเหมาบริการ งานจ้างท าของ และการรับขน 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จากบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล แต่ไม่หมายความรวมถึงการ
จ้างลูกจ้างของหน่วยงานของรัฐ และการจ้างแรงงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งโดยมี
ลักษณะมุ่งผลส าเร็จของงานที่ว่าจ้าง ภายในระยะเวลาที่ก าหนดตามข้อตกลงการจ้างหรือสัญญาการ
จ้างเท่านั้น เอกชนผู้รับจ้างไม่ต้องอยู่ภายใต้ระเบียบข้อบังคับที่ลูกจ้างของ ส่วนราชการโดยทั่วไปต้อง
ถือปฏิบัติ ทั้งนี้ การจ่ายค่าจ้างตามข้อตกลงการจ้างหรือ สัญญาจ้างจะจ่ายได้ต่อเมื่อได้มีการตรวจรับ
งานจ้างโดยคณะกรรมการตรวจรับพัสดุเรียบร้อยแล้ว และจ่ายให้แก่ผู้รับจ้างเป็นรายเดือน สถานะ
ผู้รับจ้างตามสัญญาจ้างเหมาบริการนี้ มีฐานะเป็นผู้รับจ้างท าของตามข้อตกลงการจ้างหรือสัญญาการ
จ้าง ไม่ถือเป็นลูกจ้างของทางราชการที่จะมีสิทธิได้รับสิทธิประโยชน์ สวัสดิการที่พึงได้รับจากทาง
ราชการเช่นเดียวกับข้าราชการ ลูกจ้างของส่วนราชการ หรือบุคลากรอ่ืนของรัฐ เพราะมีลักษณะเป็น
เพียงผู้รับจ้างท าของ 141 

 หากกล่าวถึงการจ้างงานในลักษณะของสัญญาจ้างท าของตามนัยมาตรา 587 ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้ว มีลักษณะเป็นสัญญาที่มีบุคคลอยู่สองฝ่าย ฝ่ายหนึ่งเรียกว่า "ผู้ว่าจ้าง" 
และอีกฝ่ายหนึ่งเรียกว่า “ผู้รับจ้าง”โดยผู้รับจ้างตกลงจะท าการสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนส าเร็จให้แก่ผู้ว่าจ้าง 
และผู้ว่าจ้างตกลงจะให้สินจ้างเพ่ือผลส าเร็จแห่งการที่ท านั้น ผู้ว่าจ้าง มิได้ต้องการแรงงานของผู้
รับจ้างเพียงอย่างเดียว ผู้ว่าจ้างต้องการผลส าเร็จของการงานนั้นๆด้วย และผู้รับจ้างตกลงจะท าการ
                                                           

141 หนังสือกระทรวงการคลัง ด่วนมาก ที่ กค 0406.4/ว 67 ลงวันที่ 14 กรกฎาคม 2553. 
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งานแก่ผู้ว่าจ้างจนเป็นผลส าเร็จ โดยผู้ว่าจ้างกับผู้รับจ้างจะไม่มีนิติสัมพันธ์ต่อกัน ดังนั้น เมื่อผู้ว่าจ้าง
มอบหมายงานให้แก่ผู้รับจ้างไปแล้ว ผู้รับจ้างไม่ต้องท างานภายใต้อ านาจการบังคับบัญชาและการ
ควบคุมดูแลค าสั่งของผู้ว่าจ้าง 

 แต่ในข้อเท็จจริงที่ปรากฏนั้น การปฏิบัติงานของพนักงานจ้างเหมาบริการพบว่า 
พนักงานจ้างเหมาบริการนั้น แม้นว่าจะมีการท าสัญญาจ้างงานเป็นระยะเวลาสั้น แต่มีการท าสัญญา
ต่อเนื่องเสมือนว่า พนักงานจ้างเหมาบริการเป็นลูกจ้างท่ัวไปในหน่วยงานของรัฐ เพียงแต่มีท าสัญญาปี
ต่อปี ซึ่งอาจจะเป็นระยะเวลาที่สั้นกว่าลูกจ้างในหน่วยงานของรัฐปกติ แต่การปฏิบัติงานก็ต่อเนื่องกัน 
รวมถึงพนักงานจ้างเหมาบริการ ต้องปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ที่ว่าด้วยระเบียบของทางราชการ เช่น เวลา
เข้าท างาน การลา การร่วมงานที่จัดขึ้นโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรืองานอ่ืนๆนอกเหนือจากสัญญาจ้าง 
และพนักงานจ้างเหมาบริการต้องปฏิบัติงานตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชา ที่สั่งการ หรือมอบหมายให้
กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง โดยที่ผู้ว่าจ้างในฐานะหน่วยงานของรัฐมีสิทธิออกค าสั่งหรือควบคุมการ
ปฏิบัติงานของผู้รับจ้าง และสั่งให้ผู้รับจ้างท าตามวิธีการที่ตนต้องการได้ทุกอย่าง ซึ่งเป็นการ
ปฏิบัติงานตามนโยบาย และภารกิจของหน่วยงานรัฐที่เป็นผู้ว่าจ้างของส่วนราชการทุกประการ 
เสมือนหนึ่งเป็นผู้บังคับบัญชาในหน่วยงาน ดังนั้น การชี้ชัดว่าการท าสัญญาจ้างพนักงานจ้างเหมา
บริการนั้นเป็นการจ้างตามสัญญาจ้างท าของนั้นหาสมควรไม่ เพราะนอกจากจะพิจารณาในรูปแบบ
เนื้อหาของสัญญาหรือข้อตกลงแล้ว ต้องดูข้อเท็จจริงในเชิงปฏิบัติโดยแท้ระหว่างคู่ สัญญาด้วย        
ซึ่งสัญญาดังกล่าว หากพิจารณาความสัมพันธ์ในฐานะเป็นเจ้าหน้าที่ของนิติบุคคลมหาชน ซึ่งฝ่าย
ปกครองมีอ านาจหรือเอกสิทธิ์เหนือ ที่จะท าการก่อ เปลี่ยนแปลงให้เกิดสิทธิและหน้าที่ต่อกันของ
คู่สัญญา กล่าวคือ สัญญาดังกล่าวจะให้เอกสิทธิแก่รัฐเป็นอย่างมาก โดยที่เอกชนไม่มีสิทธิเสมอภาค
หรือเท่าเทียมกับนิติบุคคลมหาชน ซึ่งขัดต่อหลักของความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย ที่ได้ให้หลักของความเสมอภาคในการท างานว่า รัฐจะต้องให้ความส าคัญต่อผู้ที่ปฏิบัติหน้าที่    
ไม่ว่าจะเป็นหน่วยงานของรัฐ หรือในภาคเอกชนก็ตาม หากเป็นบุคคลที่ได้ปฏิบัติงานอย่างเดียวกัน 
หรือเทียบเท่ากัน ควรได้รับสิทธิ หรือหน้าที่ที่เท่าเทียมกัน แม้ว่า จะมีสถานะในทางกฎหมายแตกต่าง
กันก็ตาม ดังนั้น เมื่อพนักงานจ้างเหมาบริการและลูกจ้างประเภทอ่ืนๆ ในหน่วยงานของรัฐ         
ต้องปฏิบัติหน้าที่ และมีข้อก าหนดในการท างานเหมือนกันแล้ว สมควรได้รับความเท่าเทียมในสิทธิ
ความคุ้มครองเหมือนดังเช่นลูกจ้างในหน่วยงานของรัฐได้รับเหมือนกัน อีกทั้งนิติสัมพันธ์ระหว่าง
เอกชนกับรัฐในลักษณะดังกล่าวเป็นความสัมพันธ์ในฐานะนายจ้าง ลูกจ้าง  ตามนัยมาตรา 575 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อีกด้วย ซึ่งความขัดแย้งระหว่างรูปแบบของการท าสัญญา กับ
เนื้อหาในเชิงข้อสัญญานี้ มีตัวอย่างที่เป็นกรณีศึกษาคือ จากค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดที่    
อ.349/2556 ลงวันที่ 3 พฤษภาคม 2556 ที่ได้วินิจฉัยเกี่ยวกับประเด็นปัญหาของสัญญาจ้างดังกล่าว
ไว้ว่า “ลักษณะงานที่ผู้ฟ้องคดีปฏิบัติตามสัญญาจ้างลูกจ้างชั่วคราวและตามสัญญาจ้างเหมาบริการ มี
ลักษณะของการท างานที่เหมือนกัน คือ ผู้ฟ้องคดีต้องมาท างานตามวันเวลาราชการ และหากมีกิจ
จ าเป็นไม่อาจมาท างานได้ ต้องแจ้งให้ทราบ เห็นได้ว่า นิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ฟ้องคดีกับผู้ถูกฟ้องคดีเป็น
ความสัมพันธ์ในฐานะลูกจ้างกับนายจ้างตามนัยมาตรา 575 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ดังนั้น แม้สัญญาจ้างจะระบุชื่อว่า สัญญาจ้างเหมาบริการ และ ได้ก าหนดเนื้อหาสาระของสัญญาให้มี
ลักษณะเป็นสัญญาจ้างท าของตามมาตรา 587 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ก็ตาม เมื่อ
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ข้อเท็จจริงรับฟังได้ว่า ลักษณะการปฏิบัติงานเป็นนิติสัมพันธ์กันตามลักษณะของสัญญาจ้างแรงงาน 
สิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาจึงต้องถือปฏิบัติตามลักษณะของสัญญาจ้างแรงงาน ดังนั้น การที่
หลีกเลี่ยงการท าสัญญาจ้างแรงงาน แล้วมาท าสัญญาจ้างเหมาบริการแทน เพ่ือไม่ต้องปฏิบัติตาม
พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 จึงเป็นการกระท าโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย เป็นเหตุให้ผู้ฟ้อง
คดีไม่ได้รับสิทธิประโยชน์ในฐานะลูกจ้างตามที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 
เป็นการกระท าละเมิดต่อผู้ฟ้องคดี พิพากษาให้เพิกถอนการท าสัญญาจ้างเหมาบริการที่ท าไว้และให้
ด าเนินการท าสัญญาจ้างให้ถูกต้องตามนิติสัมพันธ์ที่แท้จริง กรณีดังกล่าวจึงเป็นกรณีที่หน่วยงานของรัฐ 
จ้างเหมาบริการเลี่ยงการจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน”142 

 เมื่อพิจารณาจากแนวทางของค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด จะเห็นว่า ได้ให้
ความส าคัญกับการพิจารณาสัญญาของพนักงานจ้างเหมาบริการในแง่ของนิติสัมพันธ์มากกว่า
เนื้อความในสัญญา เพราะจากข้อเท็จจริงดังที่กล่าวมาข้างต้นว่า พนักงานจ้างเหมาบริการยังต้อง
ปฏิบัติงานตามค าบังคับบัญชาของเจ้าหน้าที่ และปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ของหน่วยงานของรัฐ เหมือน
ดังที่เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือลูกจ้างทั่วไปปฏิบัติ ซึ่งมีลักษณะเป็นสัญญาจ้างแรงงานมากกว่าสัญญาจ้าง
ท าของ รวมถึงการปฏิบัติงานของพนักงานจ้างเหมาบริการ มิได้มีความแตกต่างในเนื้อหาของงานจาก
เจ้าหน้าที่ของรัฐประเภทอ่ืนๆ โดยเฉพาะลูกจ้างของหน่วยงานของรัฐ ซึ่งหากมิได้มีการแก้ไขให้การท า
สัญญาจ้างพนักงานจ้างเหมาบริการ โดยค านึงถึงลักษณะเนื้องานและองค์ประกอบของลักษณะสัญญา
แล้ว จะท าให้พนักงานจ้างเหมาบริการ เสียสิทธิหลายอย่างที่พึงได้จากกฎหมายว่าด้วยการจ้าง
แรงงาน ทั้งสวัสดิการ การคุ้มครองตามกฎมหายว่าด้วยประกันสังคม สิทธิการลาต่างๆ รวมถึงการได้
รับประกันต่างๆหากเกิดปัญหาในการต่อสัญญาจ้าง เนื่องจากหากเป็นลักษณะของสัญญาจ้างท าของ 
จะต้องพิจารณาการต่อสัญญาจากผลลัพธ์ของงาน แต่ในความเป็นจริงแล้ว การจ้างพนักงานจ้างเหมา
บริการนั้น ไม่สามารถพิจารณาผลงานที่ปฏิบัติได้ เนื่องจาก เนื้องานที่ปฏิบัติที่แท้จริงแล้ว เป็นงานที่มี
อยู่เป็นประจ าของหน่วยงาน เมื่อไม่มีผลงานที่เป็นรูปธรรม การต่อสัญญาจ้างก็จะขึ้นอยู่กับดุลยพินิจ
ของผู้มีอ านาจแต่งตั้งถอดถอน ซึ่งโดยนัยยะแล้ว เป็นการส่งเสริมให้พนักงานจ้างเหมาบริการต้อง
ปฏิบัติตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชา เพ่ือหวังผลให้ตนเองได้รับการพิจารณาต่อสัญญาต่อไป อันจะเกิด
เป็นปัญหาที่ไม่รู้จบ และเป็นวงเวียนแห่งความอยุติธรรมที่เกิดข้ึนในหน่วยงานของรัฐสืบไป 

รวมถึงการจากศึกษาเปรียบเทียบการคุ้มครองสิทธิแรงงานของกฎหมายประเทศ
ต่างๆ ที่ใช้ระบบประมวลกฎหมายหรือระบบจารีตประเพณีนั้น ในการให้การคุ้มครองสิทธิแรงงาน
ของประเทศไทยนั้นถือว่ามีความเหลื่อมล้ ากับเจ้าหน้าที่ของรัฐอย่างมาก เนื่องจากพนักงานจ้างเหมา
บริการนั้น มิได้ถูกตีความว่ามีสถานะเป็นผู้รับจ้างแรงงานในหน่วยงานของรัฐ และมิได้รับสวัสดิการที่
รัฐพึงจะให้ ซึ่งเมื่อศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
สาธารณรัฐฝรั่งเศส หรือสหรัฐอเมริกา ล้วนแต่ให้การคุ้มครองสิทธิแรงงานต่อพนักงานหรือลูกจ้างที่ได้
ปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐเป็นอย่างมาก โดยในสหรัฐอเมริกา ได้มีการตรารัฐบัญญัติว่าด้วยสัญญา
บริการ 1965 เป็นกฎหมายพิเศษเพ่ือให้ความคุ้มครองสิทธิประโยชน์ของลูกจ้างของคู่สัญญาของรัฐ 
เพ่ือให้เกิดความเท่าเทียมสิทธิของผู้รับจ้างในสัญญาจ้างแรงงาน และเป็นหลักประกันความคุ้มครอง

                                                           

 142 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที ่อ.349/2556. 
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ของคู่สัญญาของรัฐแม้นจะอยู่ในลักษณะของสัญญาจ้างท าของก็ตาม ซึ่งเป็นรัฐสวัสดิการที่รัฐได้มีไว้เพ่ือ
บุคคลดังกล่าว ซึ่งมีความคล้ายคลึงกับการให้ความคุ้มครองสิทธิแรงงานและสวัสดิการของ
บุคคลภายนอกที่ท าสัญญาจ้างกับหน่วยงานของรัฐในกฎหมายประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศสอีก
ด้วย โดยในประเทศเยอรมัน พนักงานและลูกจ้างของรัฐ ได้รับสิทธิประโยชน์ในการคุ้มครองแรงงาน 
ตามกฎหมายพิเศษที่ใช้บังคับแต่เฉพาะบุคคลที่มีสถานะทางกฎหมายเป็นลูกจ้างตามสัญญาจ้าง
แรงงานในภาครัฐเท่านั้น ซึ่งอยู่ในบัญญัติว่าด้วยบุคลากรผู้แทนของสหพันธรัฐและมลรัฐ แทนรัฐ
บัญญัติว่าด้วยสถาบันแรงงาน 1972 ท าให้ลูกจ้างและพนักงานจะได้รับความคุ้มครองสิทธิแรงงาน
ดังที่ลูกจ้างในภาคเอกชนได้รับ เพียงแต่จะเป็นกฎหมายพิเศษแยกออกมาอีกฉบับเท่านั้น ซึ่งจะมี
ความแตกต่างกับฝรั่งเศสเพียงเล็กน้อย โดยที่กฎหมายประเทศฝรั่งเศส มิได้มีกฎหมายพิเศษแยก
ออกมาจากกฎหมายทั่วไป แต่จะมีกฎหมายรองรับให้ลูกจ้างในภาครัฐ สามารถรับสิทธิความคุ้มครอง
ทั้งเรื่องแรงงาน และสวัสดิการต่างๆ เหมือนดังเช่นลูกจ้างในภาคเอกชน  เมื่อผู้ศึกษาได้พิจารณา
เปรียบเทียบกับการให้ความคุ้มครองสิทธิแรงงานของพนักงานจ้างเหมาบริการในประเทศไทยแล้วถือว่า
ได้รับความคุ้มครองสิทธิแรงงานที่น้อยกว่าประเทศต่างๆ อย่างมาก จึงมีความจ าเป็นต้องแก้ไขเพ่ือให้
เกิดเป็นธรรมต่อบุคคลที่ได้ปฏิบัติหน้าที่เพ่ือประโยชน์ต่อรัฐอย่างเหมาะสมที่สุด เพราะการให้คุ้มครอง
แรงงานนั้น เมื่อผู้ศึกษาได้ศึกษาทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิแรงงาน ทั้งทฤษฎีเสรีนิยมและ
มาร์กซิส ต่างเห็นตรงกันว่า สิทธิของแรงงานเป็นสิ่งที่ต้องได้รับการส่งเสริม และรับประกันเป็นสิทธิ
มนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน ซึ่งลูกจ้าง นายจ้าง และรัฐ จะต้องด าเนินการเพ่ือให้เกิดความเท่าเทียมกันใน
สังคมการท างานให้มากที่สุด ซึ่งแต่ละรัฐอาจมีแนวทางในการจัดการความคุ้มครองให้เป็นไปใน
รูปแบบที่เหมาะสมกับการท างานของแต่ละรัฐ โดยยึดหลักสิทธิมนุษยชนเป็นหลัก รวมถึงมองว่า การ
ให้การคุ้มครองแรงงานนั้น เป็นสิทธิขั้นพื้นของของกฎหมายสูงสุดของรัฐนั้นๆ ท าให้เมื่อแรงงานได้รับ
ความคุ้มครองแล้ว ผลประโยชน์ที่เกิดขึ้น จะไม่ได้ตกแก่ผู้ใช้แรงงานเท่านั้น แต่จะเป็นผลประโยชน์ที่
เกิดข้ึนกับนายจ้าง รัฐ และประชาชนในรัฐอีกด้วย  
 จากปัญหาที่กล่าวมาข้างต้น ผู้ศึกษามีความเห็นว่า การแก้ไขปัญหาดังกล่าวมีอยู่สอง
ประการคือ ประการที่หนึ่ง หน่วยงานของรัฐที่เป็นผู้ว่าจ้างพนักงานจ้างเหมาบริการ ต้องปฏิบัติตาม
หลักเกณฑ์ของสัญญาจ้างท าของ ซึ่งจ าต้องท าสัญญาจ้างที่ต้องการผลลัพธ์ของงานเป็นเรื่องๆไป หาก
หน่วยงานต้องการให้มีบุคคลภายนอกเข้ามาปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐ โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้
บุคคลนั้นมีหน้าที่ประจ า และมีลักษณะงานที่ต้องกระท าเป็นการทั่วไปตามต าแหน่งงาน ควรมีการ
สรรหาให้บุคคลภายนอกเข้ามาปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐในรูปแบบอ่ืน เช่น ลูกจ้างทั่ว ไป หรือ
พนักงานราชการเป็นต้น แต่หากมีความประสงค์จะจ้างบุคคลภายนอกมาในลักษณะของพนักงานจ้าง
เหมาบริการแล้ว จะต้องปฏิบัติกับพนักงานจ้างเหมาบริการโดยค านึงว่า บุคคลดังกล่าวมิได้อยู่ในค าสั่ง
ของตนเอง และจะให้บุคคลดังกล่าวปฏิบัติตามแนวทางการท างานอย่างเจ้าหน้าที่ของรั ฐมิได้       
ด้วยเหตุผลที่ว่า พนักงงานจ้างเหมาบริการมิได้รับความคุ้มครองตามระเบียบว่าด้วยการบริหารงาน
บุคคลแล้ว ก็ไม่สมควรที่จะให้บุคคลนั้นต้องปฏิบัติตามระเบียบดังกล่าวด้วย  

 ในการแก้ไขปัญหาประการที่สอง ผู้ศึกษาเห็นว่า ในการตีความตามกฎหมายหรือหนังสือ
ราชการหลายฉบับ ได้วางหลักเกณฑ์ไว้ว่า พนักงานจ้างเหมาบริการนั้น มิใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งจะไม่ได้
รับความคุ้มครองจากหน่วยงานของรัฐเหมือนเจ้าหน้าที่ประเภทอ่ืนๆ ดังนั้น พนักงานจ้างเหมาบริการ  
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จึงควรได้รับความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม 
เพราะมิได้เป็นบุคคลของราชการส่วนกลาง ราชการส่วนภูมิภาค และราชการในส่วนท้องถิ่น รวมถึง 
รัฐวิสาหกิจตามกฎหมายว่าด้วยแรงงานรัฐวิสาหกิจสัมพันธ์ ตามความมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติ
คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม แต่หากพนักงานจ้างเหมาบริการจะได้ความคุ้มครอง
ตามพระราชบัญญัตินี้ ผู้ศึกษาเห็นว่า มิควรใช้ค าว่าจ้างเหมาบริการ เนื่องจากจะมีความขัดแย้งในการ
ตีความว่าเป็นการท าสัญญาจ้างท าของ หรือเป็นการเลี่ยงค าว่าจ้างแรงงาน จึงสมควรให้การจ้างเหมา
บริการของรัฐนั้น เป็นการจ้างแบบพิเศษแยกออกมาต่างหาก เพราะลักษณะของการจ้างเหมาบริการ
ในหน่วยงานของรัฐนั้น แม้นว่ารูปแบบในการท าสัญญาหรือการวัดผลสัมฤทธิ์ของการประกอบการนั้น 
จะอยู่ในลักษณะของสัญญาจ้างท าของ แต่เนื้องานและหลักปฏิบัติในหน่วยงานของรัฐนั้น มีลักษณะ
เป็นสัญญาจ้างแรงงาน จึงควรเปลี่ยนจากค าว่าว่า “จ้างเหมาบริการ” เป็นค าว่า “การจ้างแรงงาน
แบบพิเศษ” เพ่ิมเติมอยู่ในนิยามของมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และ
ที่แก้ไขเพ่ิมเติม จึงจะเหมาะสมกว่า และจะสามารถแก้ไขปัญหาการคุ้มครองสิทธิแรงงานของพนักงาน
จ้างเหมาบริการได้  
  ซึ่งหากมีการแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และที่แก้ไข
เพ่ิมเติม จะท าให้พนักงานจ้างเหมาบริการกับหน่วยงานของรัฐนั้น ได้รับสิทธิ สวัสดิการตามที่ควรจะ
ได้รับ และจะลดปัญหาที่ผู้ศึกษาได้ยกตัวอย่างมาข้างต้น จะเป็นผลดีต่อพนักงานจ้างเหมาบริการ 
เจ้าหน้าที่ของรัฐที่ปฏิบัติงานร่วมกัน รวมถึงผลดีต่อหน่วยงานราชการ และประโยชน์สาธารณะต่อไป 
 
2.  ปัญหาเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐ

ตามกฎหมายประกันสังคม 
 
 จากการวิเคราะห์ถึงปัญหาเรื่องความคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการด้าน
แรงงาน ในหัวข้อที่ 4.1 หากปัญหาดังกล่าวไม่ได้ถูกแก้ไขหรือปรับปรุง จะมีปัญหาอ่ืนๆที่ตามมาอีก
มากมาย หนึ่งในนั้นคือ ปัญหาที่พนักงานจ้างเหมาบริการมิได้รับสวัสดิการที่จ าเป็นในการท างานใน
หน่วยงานของรัฐ เนื่องจากหากตีความตามหนังสือกระทรวงการคลัง ด่วนมาก ที่ กค 0406.4/ว 67 
ลงวันที่ 14 กรกฎาคม 2553 ที่ก าหนดหลักเกณฑ์ในข้อ 1.1 ว่า “หากส่วนราชการมีความจ าเป็นต้อง
จ้างเอกชนด าเนินงานในลักษณะการจ้างบุคคลธรรมดา ให้หัวหน้าส่วนราชการหรือผู้ที่ได้รับ
มอบหมายจากหัวหน้าส่วนราชการด าเนินการจ้างเอกชนด าเนินงานเฉพาะโครงการ หรือเฉพาะครั้ง
คราวที่มีความจ าเป็นเพ่ือเสริมการปฏิบัติงานในหน้าที่ปกติของส่วนราชการเท่านั้น โดยไม่จ าต้องท า
ข้อตกลงการจ้างหรือ สัญญาการจ้างเต็มปีงบประมาณและมิให้ท าข้อตกลงการจ้างหรือสัญญาการจ้าง
ในลักษณะต่อเนื่อง” รวมถึงมีหลักเกณฑ์ในข้อ 1.6 ซึ่งให้หลักเกณฑ์ไว้ว่า “ผู้รับจ้างเหมาบริการ      
มีฐานะเป็นผู้รับจ้างท าของตามข้อตกลงการจ้าง หรือสัญญาการจ้างตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี
ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม ไม่ถือเป็นบุคลากรของรัฐ ที่จะมีสิทธิได้รับสิทธิ
ประโยชน์ สวัสดิการ ที่พึงได้รับจากทางราชการ เช่นเดียวกับ ข้าราชการ ลูกจ้างของส่วนราชการ 
หรือบุคคลากรอ่ืนของรัฐได้รับ เป็นเพียงผู้รับจ้างท าของ จึงไม่มีนิติสัมพันธ์กับรัฐในฐานะนายจ้างกับ
ลูกจ้างตามนัยมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ.2533 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม ส่วน
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ราชการผู้ว่าจ้างจึงไม่อยู่ในบังคับที่จะต้องน าส่งเงินสมทบในส่วนของผู้ว่าจ้างเข้ากองทุนประกันสังคม 
อย่างไรก็ดี หากผู้รับจ้างประสงค์ที่จะได้รับประโยชน์ของผู้ประกันตน ก็สามารถสมัครเป็นผู้ประกันตน
ได้ตามมาตรา 40 ตามพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ.2533 และท่ีแก้ไขเพ่ิมเติม” 

 เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ดังกล่าวจะเห็นว่า ปัญหาที่เกิดจากการไม่ให้พนักงานจ้าง
เหมาบริการไม่อยู่ในนิยามของเจ้าหน้าที่ของรัฐ และการท าสัญญาจ้างพนักงานจ้างเหมาบริการ ซึ่ง
เกิดจาการตีความทางกฎหมายและจากหนังสือกระทรวงการคลังดังกล่าวนั้น ท าให้การท าสัญญาจ้าง
เหมาบริการต้องอยู่ในขอบเขตของข้อตกลงการจ้างในสัญญา และการจ้างนั้นต้องเป็นไปตามระเบียบ
ส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ.2535 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม (พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้าง
และการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.2560 ในปัจจุบัน) ซึ่งจะท าให้พนักงานจ้างเหมาบริการ มิได้อยู่ใน
นิยามค าว่า “ลูกจ้าง” ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 และท่ีแก้ไขเพ่ิมเติม 
กล่าวคือพนักงานจ้างเหมาบริการไม่มีสิทธิได้รับสวัสดิการใดที่บุคลากรของรัฐพึงได้รับ ซึ่งหาก
พนักงานจ้างเหมาบริการ ประสงค์ที่จะได้รับประโยชน์ของผู้ประกันตน ก็สามารถสมัครเป็น
ผู้ประกันตนได้ตามมาตรา 40 ตามพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ.2533 และที่แก้ไขเพ่ิมเติมนั้น 
เป็นกรณีที่พนักงานจ้างเหมาบริการต้องเป็นผู้ยื่นความประสงค์ และหักค่าจ้างที่ได้เพ่ือสมัครเข้า
กองทุนเป็นผู้ประกันตนได้ด้วยตนเอง มิใช่เป็นการได้รับการช่วยเหลือจากหน่วยงานของรัฐที่ว่าจ้าง 
ซึ่งการได้รับสวัสดิการดังกล่าวนั้น ควรเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของผู้ที่อยู่ในขอบเขตของสัญญาจ้าง
แรงงานนั้นพึงได้รับอยู่แล้ว เพราะแม้แต่การเป็นลูกจ้างของเอกชนส่วนใหญ่ ก็ได้รับสวัสดิการขั้น
พ้ืนฐานเหล่านั้นเช่นกัน  

 เมื่อผู้ศึกษาได้ศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎีที่เกี่ยวข้องการคุ้มครองสวัสดิการของรัฐ รวมถึง
แนวทางการให้ความคุ้มครองสวัสดิการของพนักงานจ้างเหมาบริการ จะเห็นได้ว่า การที่รัฐได้มอบ
สวัสดิการด้านการประกันสังคมนั้น เป็นเสมือนสิทธิพ้ืนฐานที่ผู้ที่ได้ปฏิบัติงานสมควรได้รับเช่นกัน 
ตามแนวคิดการคุ้มครองแรงงานจากทฤษฎีการจัดสวัสดิการของมอลตีที่เห็นว่า การจัดการสวัสดิการ
แรงงานนั้นเป็นสิ่งที่ทุกคนให้ความส าคัญ และสมควรได้รับการจัดการให้เกิดขึ้นในทุกๆกิจการที่มี  
การจ้างแรงงงาน แม้ว่าจะมีความแตกต่างกันในเรื่องของแนวคิดเรื่องที่มาของการจัดการสวัสดิการ
แรงงานที่แตกต่างกัน ไม่ว่าจะเป็นเรื่องความเชื่อ ศาสนา ความสัมพันธ์ หรือการมองผลประโยชน์ที่
ได้รับร่วมกันของนายจ้างและลูกจ้าง แต่ผลลัพธ์ของการด าเนินการนั้นมีเป้าหมายเดียวกัน คือท าให้
เกิดผลประโยชน์ของนายจ้าง ลูกจ้าง และองค์กรอย่างเหมาะสม ยกตัวอย่างเช่น การที่ข้าราชการ
ได้รับราชการจนถึงระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนด ก็สามารถได้รับเงินบ าเหน็จหรือบ านาญที่
เหมาะสม เพ่ือที่จะสามารถด ารงชีวิตอยู่ต่อไปได้หลังจากที่สิ้นระยะเวลาหรือความสามารถในการ
ปฏิบัติงานแล้ว โดยหากมองสิทธิขั้นพ้ืนฐาน หรือความเท่าเทียมกันของคนท างาน ตามมาตรา 74 
แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ซึ่งได้วางหลักเกณฑ์ว่า รัฐพึงส่งเสริมให้ประชาชนมี
ความสามารถในการท างานอย่างเหมาะสมกับศักยภาพและวัยและให้มีงานท า และพึงคุ้มครองผู้ใช้
แรงงานให้ได้รับความปลอดภัยและมีสุขอนามัยที่ดีในการท างานได้รับรายได้ สวัสดิการ การ
ประกันสังคม และสิทธิประโยชน์อ่ืนที่เหมาะสมแก่การด ารงชีพ และพึงจัดให้มีหรือส่งเสริมการออม
เพ่ือการด ารงชีพเมื่อพ้นวัยท างาน ซึ่งพนักงานจ้างเหมาบริการนั้นถือเป็นแรงงานเช่นกัน จึงสมควรที่
จะมีสิทธิที่จะได้รับหลักประกันเช่นเดียวกัน ซึ่งจากการที่ผู้ศึกษาได้เปรียบเทียบความแตกต่างของ
แนวทางการจัดการสวัสดิการให้กับพนักงานหรือลูกจ้างในประเทศเยอรมัน ฝรั่งเศส และ
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สหรัฐอเมริกานั้น ได้น าแนวคิดทฤษฎีดังกล่าวมาปรับใช้ ซึ่งในประเทศเยอรมันและสหรัฐอเมริกา ได้มี
การบัญญัติกฎหมายเพ่ือคุ้มครองสิทธิสวัสดิการของพนักงานและลูกจ้างที่มิใช่ข้ารัฐการออกมาอีก
ฉบับ ในเยอรมันจะมีบัญญัติว่าด้วยบุคลากรผู้แทนของสหพันธรัฐและมลรัฐ แทนรัฐบัญญัติว่าด้วย
สถาบันแรงงาน 1972 ซึ่งจะบัญญัติเกี่ยวกับความคุ้มครองในด้านของสวัสดิการที่รวมถึงประกันสังคม 
หรือเงินทดแทนอื่นๆดังท่ีลูกจ้างในภาคเอกชนได้รับ ส่วนสหรัฐอเมริกานั้น มีการตรารัฐบัญญัติว่าด้วย
สัญญาบริการ 1965 เพ่ือให้ความคุ้มครองสิทธิประโยชน์ของลูกจ้างของคู่สัญญาของรัฐ  ซึ่งมี
รายละเอียดเกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิการต่างๆ  ไว้ด้วย รวมถึงใน
กฎหมายของประเทศฝรั่งเศส แม้มิได้มีการบัญญัติกฎหมายพิเศษเพ่ือให้ความคุ้มครองสวัสดิการของ
พนักงานจ้างเหมาบริการ แต่จะมีกฎหมายรองรับให้ลูกจ้างในภาครัฐ สามารถรับสิทธิความคุ้มครอง
ทั้งเรื่องแรงงาน และสวัสดิการต่างๆ เหมือนดังเช่นลูกจ้างในภาคเอกชนได้รับโดยใช้กฎหมายฉบับ
เดียวกัน ซึ่งจะแตกต่างกับกฎหมายประเทศไทยอย่างมาก ที่มีการจ ากัดการให้ความคุ้มครองสิทธิด้าน
สวัสดิการของพนักงานจ้างเหมาบริการ ทั้งจากการบัญญัติกฎหมายและหนังสือของหน่วยงานราชการ
ต่างๆ  

 จากปัญหาดังกล่าว ผู้ศึกษาเห็นว่ามีแนวทางแก้ไขปัญหาอยู่สองแนวทาง โดยแนวทางที่
หนึ่งนั้น คือการแก้ไขมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 
และแก้ไขกฎหมายมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ให้พนักงานจ้างเหมา
บริการอยู่ในนิยามของการเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ และลูกจ้างตามกฎหมายคุ้มครองแรงงาน เมื่อถูก
ตีความตามนิยามดังกล่าว และได้รับความคุ้มครองจากพระราชบัญญัติข้างต้น สิทธิในด้านสวัสดิการ
การประกันสังคมนั้นย่อมเกิดกับตัวพนักงานจ้างเหมาบริการโดยสภาพทางกฎหมายอยู่แล้ว แต่หากไม่
สามารถแก้ไขในกฎหมายในพระราชบัญญัติทั้งสองฉบับนี้แล้ว อาจมีแนวทางแก้ไขปัญหานี้ในแนวทาง
ถัดไป 

 แนวทางการแก้ไขปัญหาประการที่สองคือ การยกเลิกหนังสือกระทรวงการคลัง ด่วนมาก 
ที่ กค 0406.4/ว 67 ลงวันที่ 14 กรกฎาคม 2553 ข้อ 1.1 และ 1.6 เพราะเป็นหนังสือที่เป็นแนวทาง
ที่พนักงานจ้างเหมาบริการจะถูกตีความการท าสัญญาจ้างในรูปแบบของสัญญาจ้างท าของเท่านั้น และ
มิให้ได้รับสวัสดิการจากพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 ซึ่งหากไม่ยกเลิกหนังสือทั้งฉบับ 
หรือยกเลิก ข้อ 1.1 และ 1.6 นั้น จะไม่สามารถแก้ไขปัญหานี้ได้ และควรมีการแก้ไขนิยามของ
พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 เพ่ือให้พนักงานจ้างเหมาบริการนั้น อยู่ในนิยามและได้รับ
ความคุ้มครองตามพระราชบัญญัตินี้  โดยเปลี่ยนค านิยามตามมาตรา  5 แห่งพระราชบัญญัติ
ประกันสังคม พ.ศ. 2533 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม ซึ่งก าหนดว่า “ลูกจ้าง” หมายความว่า ผู้ซึ่งท างานให้
นายจ้างโดยรับค่าจ้าง” โดยให้ลูกจ้าง มีความหมายรวมถึงพนักงานจ้างเหมาบริการ และ ให้มีการ
แก้ไขสัญญาจ้างเหมาบริการของส่วนราชการให้มีลักษณะอย่างเดียวกันกับข้าราชการ ลูกจ้าง หรือ
บุคลากรอ่ืนของส่วนราชการด้วย”  
 หากมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงตามแนวทางทั้งสองประการนี้ พนักงานจ้างเหมาบริการจะ
ได้รับสวัสดิการที่ควรได้รับจากการปฏิบัติงานให้หน่วยงานของรัฐ ซึ่งสวัสดิการดังกล่าวนั้น เป็นสิ่งที่
ควรได้รับจากการปฏิบัติงานในฐานะลูกจ้างทุกประเภท ไม่ว่าลูกจ้างนั้นจะอยู่ในองค์กรของรัฐ หรือ
องค์กรภาคเอกชน ซึ่งการที่ไม่ได้รับสวัสดิการพ้ืนฐาน เช่น การประกันสังคมนั้น ถือเป็นความเหลื่อม
ล้ าที่อาจท าให้เกิดปัญหาอ่ืนๆตามมาได้อีกในอนาคต 
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3. ปัญหาการตีความหมาย หรือการให้ค านิยามของเจ้าหน้าที่ของรัฐ  ตาม
พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539  

 
 ปัญหาเรื่องการตีความหมาย หรือการให้ค านิยามของเจ้าหน้าที่ของรัฐ  ตาม
พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 นั้น เนื่องจากตามมาตรา 4 แห่ง
พระราชบัญญัติดังกล่าว ได้บัญญัติไว้ว่า เจ้าหน้าที่ หมายความว่า ข้าราชการ พนักงานลูกจ้าง โดย
เจ้าหน้าที่ ต้องมีลักษณะเป็นการปฏิบัติงานเป็นประจ าและต่อเนื่อง มีอัตราค่าตอบแทนโดยมีการ
เลื่อนขั้นเงินเดือน และมีการลงโทษทางวินัย หากไม่เข้าตามลักษณะดังกล่าวแล้วย่อมไม่ใช่เจ้าหน้าที่  
ตามความเห็นดังกล่าวผู้ที่ปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐที่มีลักษณะการท างานเป็นครั้งคราว ไม่ว่าจะ
มีสัญญาจ้างเป็นหนังสือหรือไม่ก็ตาม ความสัมพันธ์ของบุคคลดังกล่าวกับหน่วยงานของรัฐที่ว่าจ้าง 
ต้องบังคับตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ดังนั้นหากบุคคลที่ไม่ใช่เจ้าหน้าที่นั้นไปท าละเมิด ก็ต้องรับ
ผิดต่อหน่วยงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 โดยมิให้น าพระราชบัญญัติความ
รับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาใช้บังคับ  
 จากนิยามในพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 เห็นได้ว่า 
พนักงานจ้างเหมาบริการนั้น ไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นประเภทใดก็ตาม เพราะมิได้มีลักษณะ
การปฏิบัติงานเป็นประจ าและต่อเนื่องตามลักษณะของสัญญาจ้างแรงงาน และมิได้อยู่ในขอบเขตของ
ระเบียบริหารงานบุคคล ทั้งในเรื่องอัตราค่าตอบแทน หรือการลงโทษทางวินัยก็ตาม ท าให้พนักงาน
จ้างเหมาบริการมิได้อยู่ในขอบเขตความคุ้มครองจากความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ดังนั้น เมื่อ
พนักงานจ้างเหมาบริการได้กระท าความผิดต่อบุคคลภายนอก แม้ว่าการกระท านั้น จะอยู่ในการ
บังคับบัญชาของเจ้าหน้าที่ของรัฐก็ตาม พนักงานจ้างเหมาบริการนั้น จะต้องด า เนินการในบังคับของ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เท่านั้น หาได้รับความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติความรับผิดทาง
ละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ไม่ ซึ่งผู้ศึกษาได้น าทฤษฎีและแนวคิด รวมถึงหลักฎหมายของไทย
และต่างประเทศ มาวิเคราะห์เพ่ือหาแนวทางแก้ไขปัญหาดังกล่าว ซึ่งอธิบายได้ดังนี้  
 จากการศึกษาที่มา และวัตถุประสงค์ของการจ้างเหมาบริการในหน่วยงานของรัฐนั้น   
รัฐมีความต้องการลดบทบาทที่ไม่จ าเป็นในภารกิจของรัฐลง โดยที่รัฐไม่ต้องด าเนินการด้วยตนเอง 
และถ่ายโอนไปให้เอกชนบุคคลภายนอกให้เป็นผู้ด าเนินการในภารกิจนั้นทั้งหมดหรือบางส่วน แทน
องค์กรของรัฐ ซึ่งกล่าวเป็นอีกนัยว่า เอกชนมิได้เป็นผู้รับผิดชอบในการด าเนินการภารกิจที่ได้จ้างเหมา
บริการนั้นเพียงแต่ว่าเป็นผู้ที่ด าเนินการแทนรัฐเท่านั้น ความรับผิดชอบใดๆที่เกิดจากการด าเนินการ
ตามภารกิจนั้นยังเป็นของรัฐ ซึ่งเปรียบเสมือนว่า รัฐเป็นตัวการที่ได้มอบหมายให้บุคคลมาด าเนินการ
ให้กับรัฐในลักษณะของตัวแทน ตามแนวความคิดทฤษฎีตัวการและตัวแทนของ Jensen และ 
Meckling ที่ผู้รับจ้างเหมาบริการคือฝ่ายของตัวแทน ที่เข้ามามีส่วนร่วมในการตกลงท าสัญญากับ
ตัวการ คือรัฐ โดยผู้รับจ้างเหมาบริการท าหน้าที่รับผิดชอบด าเนินการต่าง ๆ แทนรัฐ โดยมีเงื่อนไข
สัญญาหรือข้อตกลงร่วมกันระหว่างทั้งสองฝ่าย ซึ่งผู้รับจ้างเหมาบริการจะได้รับรางวัลตอบแทนการ
ด าเนินงานของตนในระดับที่ยอมรับซึ่งกันและกัน นอกจากจะต้องมีการตกลงกันระหว่างรัฐและผู้
รับจ้างเหมาบริการแล้ว เพื่อให้ทั้งสองฝ่ายได้รับสิ่งตอบแทนที่พึงพอใจกันทั้งสองฝ่ายแล้ว การให้สิทธิ
และความคุ้มครองที่จ าเป็นและเหมาะสมแก่ทั้งสองฝ่ายนั้นก็มีความส าคัญ เพราะการตกลงที่จะมีการ
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ด าเนินการบางอย่างร่วมกันนั้น จะต้องให้สถานภาพที่เหมาะสมและคุ้มครองประโยชน์ต่ออีกฝ่าย
อย่างเท่าเทียม ซึ่งเป็นหนึ่งแนวคิดที่เป็นหลักในการท าสัญญาหรือข้อตกลงต่างๆ ที่มีลักษณะที่ฝ่าย
หนึ่งต้องกระท าแทนอีกฝ่ายหนึ่งเพ่ือรักษาผลประโยชน์ของอีกฝ่าย 
 รวมถึง จากการที่ได้ศึกษาแนวคิดเรื่องการให้บุคลากรภาครัฐอยู่ในฐานะผู้กระท าการ
แทนองค์กรของรัฐ และฐานะผู้กระท าเพ่ือประโยชน์สาธารณะจะเห็นได้ว่า  บุคลากรที่เข้ามา
ด าเนินการในฐานะของผู้แทนองค์กรของรัฐ และผู้ที่กระท าเพ่ือประโยชน์สาธารณะนั้นมีความส าคัญ
เป็นอย่างมาก เพราะรัฐมีเพียงสภาพนิติบุคคลสมมติ ที่ไม่อาจกระท าหรือไม่กระท าการใดได้ด้วย
ตนเอง ดังนั้น ในการด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะใดๆ รัฐจึงจ าเป็นต้องอาศัยเครื่องมือต่างๆเข้า
มาด าเนินการแทนตน อันได้แก่ มาตรการทางกฎหมาย บุคลากรของรัฐ ทรัพย์สิน และ อ านาจรัฐ   
ซึ่งหากกล่าวเฉพาะในส่วนของบุคลากรของรัฐ เป็นเครื่องมือที่มีความส าคัญในการจัดท าบริการ
สาธารณะ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการจัดท าบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองที่จ าต้องอาศัย
อ านาจรัฐและสถานะการเป็นบุคลากรภาครัฐในการด าเนินการ จึงอาจกล่าวได้ว่ารัฐย่อมไม่สามารถ
ด าเนินการใดๆ ให้บรรลุผลตามภารกิจของรัฐได้เลยหากปราศจากบุคลากรภาครัฐ ดังนั้น บุคลากร
ของรัฐ ซึ่งได้ด าเนินการแทนองค์กรของรัฐและเพ่ือประโยชน์สาธารณะนั้น ควรได้รับความคุ้มครอง
สิทธิต่างๆให้เหมาะสมและเท่าเทียมกัน ไม่ว่าจะเป็นบุคลากรนั้น จะเข้ามารับต าแหน่งในองค์กร   
ของรัฐด้วยวิธีใดก็ตาม หากเป็นการกระท าเพ่ือเป็นตัวแทนของรัฐและเพ่ือประโยชน์สาธารณะแล้ว 
ควรได้รับความเสมอภาคและความคุ้มครองสิทธิที่ เท่าเทียมกัน  ตามหลักความเสมอภาคแห่ง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ซึ่งเป็นหลักการให้ความส าคัญกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยจะ
ได้รับความคุ้มครองบุคคลที่มีความเสมอกันในกฎหมาย จะต้องได้รับสิทธิและเสรีภาพ รวมถึงความ
คุ้มครองตามกฎหมายที่เท่าเทียมกัน และรัฐจะต้องส่งเสริมให้ประชาชนที่มีความสามารถในการท างาน
อย่างเหมาะสม พึงให้ความคุ้มครองผู้ใช้แรงงานให้ได้รับความปลอดภัยและมีสุขอนามัยที่ดีในการท างาน 
ได้รับรายได้ สวัสดิการ การประกันสังคม และสิทธิประโยชน์อ่ืนที่ เหมาะสมแก่การด ารงชีพ ซึ่ง
ปฏิบัติงานของพนักงานจ้างเหมาบริการนั้น มิได้มีความแตกต่างกับลูกจ้างของรัฐหรือบุคลากรของรัฐ
ประเภทอ่ืนๆเลย ดังนั้น ความคุ้มครองตามกฎหมายต่างๆ ที่บุคลากรของรัฐได้รับ พนักงานจ้างเหมา
บริการนั้น จึงสมควรได้รับอย่างเท่าเทียมกัน ซึ่งหนึ่งในความคุ้มครองสิทธิของเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นได้แก่ 
สิทธิความคุ้มครองเมื่อได้กระท าความผิดทางละเมิด ตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 แต่พนักงานจ้างเหมาบริการกลับมิได้รับความคุ้มครองสิทธิดังกล่าว เนื่องจาก
มิได้มีสถานะเป็นเจ้าหน้าที่ ตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่   
พ.ศ. 2539 ซึ่งไม่เป็นไปตามหลักความตามหลักความเสมอภาค และหลักความคุ้มครองผู้ท างานตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ซึ่งแตกต่างจากแนวทางของกฎหมายต่างประเทศที่ได้ศึกษามานั้น 
ได้มีแนวความคิดที่ให้ความคุ้มครองบุคคลที่ปฏิบัติหน้าที่แทนรัฐ รวมถึงบุคคลที่ได้ปฏิบัติงานเพ่ือ
ประโยชน์สาธารณะ ซึ่งจะได้รับความคุ้มครองสิทธิในการท าผิดทางละเมิด โดยมิได้จ ากัดว่าบุคคลนั้น
เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือไม่  
 จากการศึกษาแนวทางคุ้มครองสิทธิด้านความรับผิดทางละเมิดของ เจ้าหน้าที่และ
พนักงานจ้างเหมาบริการในประเทศท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมาย เช่นเยอรมัน และฝรั่งเศส ได้ให้ความ
คุ้มครองสิทธิดังกล่าวโดยพิจารณาจากการปฏิบัติงานเพ่ือประโยชน์ของรัฐ หรือประโยชน์ต่อ
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สาธารณะ ซึ่งเป็นเป้าหมายส าคัญในการด าเนินการของรัฐนั้น มีความแตกต่างกัน โดยในเยอรมันนั้น 
จะมีหลักการในการคุ้มครองบุคคลที่ไม่ใช่ข้ารัฐการ จะมีรูปแบบเป็นฐานะของนายจ้างผู้ที่ต้องรับผิด
ต่อลูกจ้าง โดยจะต้องเป็นการกระท าความผิดในแดนมหาชนเท่านั้น ส่วนในลักษณะของประเทศ
ฝรั่งเศสนั้น จะมีหลักการในการคุ้มครองพนักงานหรือลูกจ้างที่ไม่ใช่ข้ารัฐการ ที่มีรูปแบบตัวการที่ต้อง
รับผิดในการกระท าของตัวแทน โดยการกระท านั้น จะต้องเป็นการกระท าเพ่ือประโยชน์สาธารณะ แต่
ไม่ว่าจะใช้หลักการใดในการให้ความคุ้มครองสิทธิแก่บุคคลที่ไม่ใช่ข้ารัฐการ หรือไม่ใช่เจ้าหน้าที่ตาม
กฎหมายไทย การให้ความคุ้มครองสิทธิแก่บุคคลเหล่านั้น เป็นการน าหลักการที่ผู้ศึกษาได้ศึกษามา
ข้างต้นมาปรับใช้กับหลักปฏิบัติต่อพนักงานหรือลูกจ้าง ที่ไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐทั้งสิ้น ซึ่งในกฎหมาย
ไทยนั้น มิได้ปฏิบัติตามแนวคิดทฤษฎีแช่นเดียวกับประเทศเยอรมันหรือประเทศฝรั่งเศส แต่จะมี
แนวทางท่ีคล้ายคลึงกับความคุ้มครองสิทธิของลูกจ้างในประเทศสหรัฐอเมริกา  
 ลักษณะของการคุ้มครองสิทธิในความรับผิดทางละเมิดของประเทศไทย ที่มีความ
คล้ายคลึงกับประเทศสหรัฐอเมริกา เมื่อพนักงานจ้างเหมาบริการตามกฎหมายไทย หรือลูกจ้างใน
หน่วยงานของรัฐตามกฎหมายอเมริกากระท าความผิดทางละเมิด จะต้องปฏิบัติตามแนวทางของ
กฎหมายในภาคเอกชนหรือกฎหมายแพ่งในประเทศนั้น ซึ่งจะไม่ได้รับความคุ้มครองเหมือนข้ารัฐการ 
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐแต่อย่างใด แต่จะให้ความคุ้มครองทางด้านอ่ืนทดแทน ซึ่งเป็นกฎหมายพิเศษที่
จะให้การทดแทนเนื่องจากการได้ปฏิบัติหน้าที่ หรือต้องออกจากงานเนื่องจากการปฏิบัติหน้าที่ ซึ่งใน
กฎหมายไทยนั้น หากพนักงานจ้างเหมาบริการได้กระท าความผิดทางละเมิดแล้ว ไม่ได้รับการประกัน
ใดๆ จากภาครัฐว่าการท างานต่อจากนั้นจะเป็นเช่นใด  
 ดังนั้น ผู้ศึกษาเห็นว่า ปัญหาดังกล่าว เกิดขึ้นจากการที่พนักงานจ้างเหมาบริการมิได้มี
สถานะเป็นเจ้าหน้าที่ ตามนิยามในมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ 
พ.ศ. 2539 เมื่อเกิดปัญหาในกรณีที่พนักงานจ้างเหมาบริการ ได้ออกไปปฏิบัติหน้าที่แล้วได้ไปกระท า
ละเมิดต่อบุคคลภายนอก อันเป็นเหตุให้จะต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนนั้น ผู้เสียหายต้อง
ฟ้องร้องพนักงานจ้างเหมาบริการที่กระท าละเมิดให้รับผิดเป็นการส่วนตัว ไม่สามารถใช้สิทธิเรียกร้อง
ให้หน่วยงานของรัฐรับผิดแทนพนักงานจ้างเหมาบริการผู้กระท าละเมิดได้ กล่าวคือ ไม่อาจน า
บทบัญญัติในพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาใช้บังคับแก่พนักงาน
จ้างเหมาบริการได้ ซึ่งเป็นปัญหาที่อาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อพนักงานจ้างเหมาบริการที่ต้อง
รับผิดเป็นการส่วนตัว รวมไปถึงความไม่เป็นธรรมต่อผู้เสียหาย ที่จะได้รับการเยียวยาความเสียหาย
จากหน่วยงานของรัฐซึ่งมีฐานะเป็นนิติบุคคลให้รับผิดแทนไปก่อน โดยจะเป็นประโยชน์ต่อผู้เสียหาย
เพราะหน่วยงานของรัฐย่อมมีความพร้อมทางด้านงบประมาณและสถานะทางสังคมที่ดีกว่าพนักงาน
จ้างเหมาบริการ  
 จากแนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับพนักงานจ้างเหมาบริการ ทั้งทฤษฎีทางด้าน
กฎหมาย และทฤษฎีทางด้านสังคม การตีความมิให้รวมพนักงานจ้างเหมาบริการให้อยู่ในความหมาย
ของเจ้าหน้าที่นั้น ย่อมท าให้เกิดผลเสียดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ทั้งผลเสียทางด้านความคุ้มครองเมื่อ
เกิดการกระท าผิดทางละเมิด ผลเสียทางด้านจิตวิทยาที่ส่งผลต่อประสิทธิภาพในการท างานและ
ผลผลิตของงาน ผู้ศึกษาจึงเห็นควรต้องมีการเปลี่ยน หรือ ปรับปรุงแก้ไขค านิยาม ในมาตรา 4 แห่ง
พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 เพ่ือก าหนดสถานภาพความเป็น
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เจ้าหน้าที่ของพนักงานจ้างเหมาบริการให้มีความชัดเจน และเพ่ือให้การบังคับใช้กฎหมายในการ
ปฏิบัติงานของหน่วยงานของรัฐได้อย่างมีมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น ซึ่งจะส่งผลต่อความเป็นธรรมแก่
บุคคลภายนอกผู้ถูกกระท าละเมิด เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้ก าหนดให้พนักงานจ้างเหมา
บริการดังกล่าวอยู่ในความหมายของค าว่า เจ้าหน้าที่ จึงไม่อาจน าบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติ
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาใช้บังคับในกรณีท่ีพนักงานจ้างเหมาบริการกระท า
ละเมิดจากการปฏิบัติหน้าที่และเกิดความเสียหายแก่เอกชนได้ส่งผลให้พนักงานจ้างเหมาบริการต้อง 
รับผิดเป็นการส่วนตัว จึงเห็นสมควรให้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทนิยามดังกล่าวโดยเพิ่มเติม มาตรา 4 
ความว่า “เจ้าหน้าที่ หมายความว่า ข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้าง หรือ ผู้ปฏิบัติงานอ่ืน ไม่ว่าจะเป็นการ
แต่งตั้งในฐานะกรรมการ หรือฐานะอ่ืนใด และให้หมายความ รวมถึง พนักงานจ้างเหมาแรงงาน หรือ
บริการที่มีลักษณะงานเหมือนกับพนักงานจ้างหรือลูกจ้างในหน่วยงานของรัฐ” จึงจะมีความเหมาะสม 
และสามารถแก้ไขปัญหาข้างต้นได ้
 จากการวิเคราะห์ถึงปัญหาและแนวทางการแก้ไขปัญหาความคุ้มครองสิทธิของพนักงาน
จ้างเหมาบริการ โดยผู้ศึกษาได้น าหลักแนวคิด ทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง รวมถึงการน าข้อดีและข้อเสียตาม
แนวทางของกฎหมายต่างประเทศ คือ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐฝรั่งเศส และ
สหรัฐอเมริกา เพ่ือมาเปรียบเทียบและพัฒนาแนวทางการปรับปรุงกฎหมาย รวมถึงแนวทางการ
ปฏิบัติซึ่งเป็นสิ่งที่อยู่ในกระบวนการในการท างาน ผู้ศึกษาได้วิเคราะห์จากแนวทางการปรับปรุง 
เปลี่ยนแปลงของความเหลื่อมล้ าในสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการว่า เหตุผลหลักของปัญหา คือ
การไม่ใช้หลักความเสมอภาคในความเป็นมนุษย์มาปรับใช้ในการออกกฎ ระเบียบ หรือบัญญัติเป็น
กฎหมาย ซึ่งถือเป็นตัวอย่างที่ต้องปรับปรุงให้เกิดความเท่าเทียมกันในกฎหมายฉบับอ่ืนๆ ซึ่งผู้ศึกษา
จะสรุปจากการศึกษาจากหัวข้อต่างๆ และมีข้อเสนอแนะในเรื่องความคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้าง
เหมาบริการในบทถัดไป  
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บทท่ี 5 
สรุป และข้อเสนอแนะ 

 
 
1.  บทสรุป 
 
 พนักงานจ้างเหมาบริการ เป็นบุคคลที่มีความส าคัญในการด าเนินการในภารกิจของรัฐ
เป็นอย่างมาก โดยพนักงานจ้างเหมาบริการเกิดจากความพยายามในการที่จะปรับลดบทบาทภารกิจ
ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ และถ่ายโอนภารกิจซึ่งมิใช่ภารกิจหลักดังกล่าวไปให้เอกชนเป็นผู้ด าเนินการแทน 
ซึ่งเอกชนที่ด าเนินการในภารกิจแทนเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น ก็คือพนักงานจ้างเหมาบริการนั่นเอง โดยใน
การท าสัญญาจ้างดังกล่าว จะมีลักษณะของนิติสัมพันธ์เป็นสัญญาจ้างท าของประเภทหนึ่ง โดยได้น า
หลักการของการจ้างเหมาบริการในภาคเอกชนมาปรับใช้ อย่างไรก็ดี จากข้อเท็จจริงแล้ว การท า
สัญญาจ้างเหมาบริการในภาครัฐนั้น กลับมิได้มีลักษณะเช่นเดียวกับการจ้างเหมาบริการในภาคเอกชน
ทั้งหมดเสียทีเดียว เพราะจากนโยบายตามมติคณะรัฐมนตรี และหนังสือของทางราชการที่เกี่ยวข้อง
กับการด าเนินการดังกล่าวซึ่งได้วางหลักการว่า การจ้างเหมาบริการอาจท าได้ทั้งโดยการจ้างเอกชนที่
เป็นนิติบุคคลและบุคคลธรรมดา143 โดยมีลักษณะเฉพาะของการวางหลักเกณฑ์ในการท าสัญญาจ้าง
เหมาบริการ เช่น งานที่มิได้มีลักษณะที่สามารถส าเร็จได้เป็นรายชิ้นโดยมุ่งผลส าเร็จของงานเป็น
ส าคัญ รวมถึงไม่จ าต้องอยู่ภายใต้การบังคับบัญชาของรัฐ รวมทั้งยังอาจเป็นงาน ซึ่งแต่เดิมเป็นงานใน
ต าแหน่งของข้าราชการที่เกษียณอายุหรือต าแหน่งลูกจ้างประจ าที่ว่างลง ซึ่งจะเห็นได้ว่า งานที่รัฐได้มอบ
นโยบายให้องค์กรของรัฐสามารถจ้างเหมาบริการจากบุคคลธรรมดาด าเนินการแทนนั้น แท้จริงแล้ว  
เป็นงานที่รัฐไม่สามารถอาศัยผู้รับเหมาบริการที่มีสถานะทางกฎหมายเป็น “ผู้รับจ้างท าของ”  ให้เป็น
ผู้รับผิดชอบงานในลักษณะดังกล่าวได้ เมื่อเป็นเช่นนี้ หากพิจารณาจากนิติสัมพันธ์ที่แท้จริงระหว่างรัฐ
โดยองค์กรของรัฐผู้ว่าจ้างและผู้รับจ้างเหมาบริการ จะเห็นได้ว่าผู้รับจ้างเหมาบริการย่อมมีสถานะเป็น 
“ลูกจ้างของรัฐ” อีกประเภทหนึ่ง โดยปรากฏค าพิพากษาของศาลปกครอง ที่ อ. 349/2556 ที่ได้
วินิจฉัยว่า การท าสัญญาจ้างเหมาบริการเพ่ือจ้างบุคคลธรรมดาให้เข้าปฏิบัติงาน ที่แท้จริงแล้วต้อง
อาศัยบุคคลผู้มีสถานะทางกฎหมายเป็นบุคลากรภายในองค์กรของรัฐ  โดยอาจเป็นข้าราชการหรือ
ลูกจ้างของรัฐนั้น เป็นกรณีที่รัฐท าสัญญาจ้างท าของอ าพรางสัญญาจ้างแรงงาน และเป็นกรณีที่รัฐจงใจ
หลีกเลี่ยงหน้าที่ในฐานะนายจ้างตามสัญญาจ้างแรงงาน ดังนั้นผู้รับจ้างเหมาบริการในกรณีเช่นว่า จึงมี
สถานะเป็นลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานในสังกัดขององค์กรของรัฐผู้ว่าจ้าง  
 จากปัญหาที่รัฐมิได้ให้สถานะทางกฎหมายแก่ผู้รับจ้างเหมาบริการที่เป็นบุคคลธรรมดา
ให้เป็นบุคลากรภาครัฐประเภทใดประเภทหนึ่ง ผู้รับจ้างเหมาบริการจึงมิได้อยู่ภายใต้ระบบการ
บริหารงานบุคคลของรัฐ และมิได้รับความคุ้มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิการตามกฎหมายแรงงาน

                                                           

 143 ตามที่ปรากฏในมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 26 พฤษภาคม 2541 และหนังสือ กระทรวงการคลัง ท่ี 
กค 0406.4/ว 67 ลงวันท่ี 14 กรกฎาคม 2553. 
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ทั้งในภาครัฐและภาคเอกชน ซึ่งแม้ศาลปกครองสูงสุดจะได้วินิจฉัยว่า ผู้รับจ้างเหมาบริการมีสถานะ
เป็นลูกจ้างของรัฐประเภทหนึ่ง และรัฐโดยองค์กรของรัฐผู้ว่าจ้างจะต้องให้ความคุ้มครองสิทธิของ
พนักงานจ้างเหมาบริการในฐานะนายจ้างก็ตาม แต่ค าพิพากษาดังกล่าว มิได้มีการวินิจฉัยในประเด็น
ว่าผู้รับจ้างเหมาบริการ พึงจะได้รับความคุ้มครองในสิทธิประโยชน์และสวัสดิการในฐานะที่เป็นลูกจ้าง
ของรัฐประเภทใด โดยหากแบ่งประเภทบุคลากรภาครัฐตามลักษณะนิติสัมพันธ์ที่มีต่อรัฐ จะสามารถ
แบ่งได้เป็น 2 ประเภทด้วยกัน คือ บุคลากรภาครัฐผู้มีนิติสัมพันธ์กับรัฐตามกฎหมาย ข้าราชการ คือ 
ข้าราชการ และ บุคลากรภาครัฐผู้มีนิติสัมพันธ์กับรัฐตามสัญญาจ้างแรงงาน คือ  พนักงานราชการ 
ลูกจ้างประจ า ลูกจ้างชั่วคราว และพนักงานหน่วยงานของรัฐ ซึ่งบุคลากรภาครัฐแต่ละประเภท จะมี
แนวทางการบริหารงานบุคคล ซึ่งรวมถึงการคุ้มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิการที่แตกต่างกัน ทั้งใน
ด้านของรูปแบบและเนื้อหาของการคุ้มครอง โดยเมื่อพิจารณาจากลักษณะงานของบุคลากรภาครัฐแต่
ละประเภทจะพบว่า บุคลากรภาครัฐแต่ละประเภทมิได้มีลักษณะงานในความรับผิดชอบที่แตกต่างกัน
แต่อย่างใด โดยเฉพาะอย่างยิ่งในระหว่างบุคลากรภาครัฐ ผู้มีนิติสัมพันธ์กับรัฐตามสัญญาจ้างแรงงาน 
 จากการที่พนักงานจ้างเหมาบริการมิได้มีสถานะทางกฎหมายโดยชัดเจน ว่าเป็นลูกจ้าง
ประเภทใดในหน่วยงานของรัฐ รวมถึงการมิได้มีฐานะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ท าให้เกิดปัญหาทางด้าน
ความคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการ ซึ่งผู้ศึกษาได้เห็นความส าคัญว่า การคุ้มครองสิทธิ
ของพนักงานจ้างเหมาบริการนั้น มีความส าคัญเทียบเท่ากับการให้ความคุ้มครองสิทธิของลูกจ้างใน
หน่วยงานของรัฐ ซึ่งเป็นบุคลากรประเภทที่มีนิติสัมพันธ์ตามสัญญาจ้างแรงงาน โดยผู้ศึกษามีความ
สนใจในสิทธิด้านความคุ้มครองแรงงาน ความคุ้มครองสวัสดิการประกันสังคม และความคุ้มครองจาก
การกระท าความผิดทางละเมิด ซึ่งจากการที่ผู้ศึกษาได้น าแนวคิด ทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครอง
สิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการ รวมถึงการพิจารณาจากกฎหมายที่มีความเกี่ยวข้อง และมีแนวทาง
ที่ใกล้เคียงกัน น ามาเปรียบเทียบกับกฎหมายที่เกี่ยวของกับการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมา
บริการดังกล่าว ประกอบกับการน ากฎหมายต่างประเทศ ทั้งประเทศที่การใช้ระบบประมวลกฎหมาย 
คือ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศฝรั่งเศส และประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
คือ ประเทศสหรัฐอเมริกา เพ่ือน าแนวคิดของการบังคับใช้กฎหมาย ในการคุ้มครองบุคคลที่ปฏิบัติ
หน้าที่ในหน่วยงานของรัฐ ที่มิใช่ข้ารัฐการหรือข้าราชการ ซึ่งจากการศึกษาที่กล่าวมาแล้วทั้งหมด ผู้
ศึกษาสามารถสรุปปัญหาของการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการในระบบกฎหมายไทยได้
ดังนี้  
 ปัญหาด้านการคุ้มครองสิทธิแรงงานของพนักงานจ้างเหมาบริการตามพระราชบัญญัติ
คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม และการคุ้มครองเรื่องสวัสดิการประกันสังคม ตาม
พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 และที่แก้ไขเพ่ิมเติมนั้น เกิดขึ้นจากการบังคับใช้กฎหมาย
และแนวทางปฏิบัติของรัฐ ซึ่งปัญหาดังกล่าวนั้นผู้ศึกษาเห็นว่าเป็นปัญหาที่เกิดขึ้นจากประเด็น
เดียวกัน คือ ตามหนังสือกระทรวงการคลัง ด่วนมาก ที่ กค 0406.4/ว 67 ลงวันที่ 14 กรกฎาคม 
2553 ซึ่งได้วางหลักเกณฑ์ว่า พนักงานจ้างเหมาบริการนั้น เป็นการท าสัญญาจ้างในลักษณะของ
สัญญาจ้างท าของ มิใช่สัญญาจ้างแรงงาน รวมถึง ไม่ถือเป็นบุคลากรของรัฐ ที่จะมีสิทธิได้รับสิทธิ
ประโยชน์ สวัสดิการ ที่พึงได้รับจากทางราชการเช่นเดียวกับข้าราชการ ลูกจ้างของส่วนราชการ หรือ
บุคคลากรอื่นของรัฐได้รับ ซึ่งการที่เป็นเพียงผู้รับจ้างท าของ จึงไม่มีนิติสัมพันธ์กับรัฐในฐานะนายจ้าง
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กับลูกจ้างตามนัยมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ.2533 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม ท าให้
ส่วนราชการผู้ว่าจ้าง ไม่อยู่ ในบังคับที่จะต้องน าส่งเงินสมทบในส่วนของผู้ว่าจ้างเข้ากองทุน
ประกันสังคม อย่างไรก็ดี หากผู้รับจ้างประสงค์ที่จะได้รับประโยชน์ของผู้ประกันตน ก็สามารถสมัคร
เป็นผู้ประกันตนได้ตามมาตรา 40 ตามพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ.2533 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม 
ท าให้พนักงานจ้างเหมาบริการนั้น มิได้อยู่นิยามของมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน 
พ.ศ.2541 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม และในหนังสือฉบับดังกล่าว ได้มีแนวทางในข้อ 1.6 ว่า พนักงานจ้าง
เหมาบริการ จะมิได้รับสิทธิประโยชน์ สวัสดิการ ที่พึงได้รับจากทางราชการ และไม่มีนิติสัมพันธ์กับรัฐ
ในฐานะนายจ้างกับลูกจ้างตามนัยมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 และที่แก้ไข
เพ่ิมเติม จึงเป็นการวางแนวทางที่ผู้ศึกษาเห็นว่า เป็นการกีดกันสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการ
อย่างมาก  
 รวมถึงปัญหาของการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการจากการกระท าความผิด
ทางละเมิด ผู้ศึกษาเห็นว่า ปัญหาที่พนักงานจ้างเหมาบริการมิได้รับความเป็นธรรมในเรื่องดังกล่าว 
เกิดจากการให้ค านิยามของเจ้าหน้าที่ของรัฐ ตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ 
พ.ศ. 2539 มาตรา 4 นั้น ได้นิยามค าว่า “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” อันจะได้รับความคุ้มครองตาม
พระราชบัญญัตินี้ไว้ว่า เจ้าหน้าที่ หมายความว่า ข้าราชการ พนักงานลูกจ้าง โดยเจ้าหน้าที่ ต้องมี
ลักษณะเป็นการปฏิบัติงานเป็นประจ าและต่อเนื่อง มีอัตราค่าตอบแทนโดยมีการเลื่อนขั้นเงินเดือน 
และมีการลงโทษทางวินัย หากไม่เข้าตามลักษณะดังกล่าวแล้ว  ย่อมไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐ ดังนั้น 
พนักงานจ้างเหมาบริการ ผู้ที่เข้ามาท าสัญญาจ้างแบบชั่วคราว หรือลักษณะเป็นการจ้างท าของ 
ความสัมพันธ์ของบุคคลดังกล่าวกับหน่วยงานของรัฐที่ว่าจ้าง ต้องบังคับตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ดังนั้น หากบุคคลที่ไม่ใช่เจ้าหน้าที่ได้กระท าความผิดทางละเมิด ก็ต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอกตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 โดยมิให้น าพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 มาใช้บังคับ หรือกล่าวโดยสรุปคือ ไม่ได้รับความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวนั่นเอง ซึ่งการแก้ไขปัญหานั้น จ าเป็นต้องมีการแก้ไขในตัวบทกฎหมายเท่านั้น โดยหากไม่มี
การแก้ไขในตัวบทกฎหมายในมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว พนักงานจ้างเหมาบริการจะ
ไม่ได้รับความคุ้มครองจากการกระท าความผิดทางละเมิด ซึ่งจะไม่เป็นธรรมอย่างมาก เนื่องจาก     
ในการปฏิบัติงานในภารกิจของรัฐนั้น เจ้าหน้าที่ของรัฐ รวมถึงพนักงานจ้างเหมาบริการ ต่างมีส่วน
ร่วมในการด าเนินการให้ส าเร็จ และจากที่ผู้ศึกษาได้กล่าวไปข้างต้น เจ้าหน้าที่ของรัฐประเภทต่างๆนั้น 
มิได้มีลักษณะงานที่แตกต่างกัน เพียงแต่มีความรับผิดชอบเฉพาะต าแหน่งที่แตกต่างกันเพียงเท่านั้น 
ดังนั้น หากมีการด าเนินการใดร่วมกัน เพ่ือประโยชน์ของสาธารณะแล้วไซร้ เมื่อมีการกระท าผิดทาง
ละเมิดซ่ึงต้องชดใช้ค่าเสียหาย ผู้ที่ด าเนินการดังกล่าวควรได้รับความคุ้มครองที่เท่าเทียมกัน หากได้รับ
การคุ้มครองที่ไม่เท่าเทียมกันแล้ว จะถือเป็นความเหลื่อมล้ าที่เกิดขึ้นในหน่วยงานของรัฐ ซึ่งแท้จริงแล้ว 
การขจัดความเหลื่อมล้ าเช่นนี้ ในภาครัฐควรได้รับการปฏิบัติอย่างเคร่งครัดกว่าภาคเอกชนเสียด้วยซ้ า  
 ปัญหาเรื่องการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการ ไม่ว่าจะเป็นปัญหาที่เกิดจาก
การตีความบทบัญญัติทางกฎหมาย ปัญหาที่เกิดจากนิติสัมพันธ์ที่ไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ของสัญญา
จ้าง รวมถึงปัญหาที่เกิดจากแนวทางการปฏิบัติของรัฐ ผู้ศึกษาเห็นว่า หากการกระท าการใดๆ  ที่ใช้
หลักความเสมอภาค ซึ่งเป็นหลักการที่รัฐธรรมนูญทุกฉบับรับรองไว้ ได้ถูกน ามาปรับใช้ในการออกกฎ 
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ระเบียบ หรือบัญญัติเป็นกฎหมาย และยึดถือหลักสิทธิมนุษยชนเป็นพ้ืนฐาน ปัญหาดังกล่าวนั้นจะไม่
เกิดขึ้น เพราะจากการศึกษาในกฎหมายต่างประเทศ ทั้งประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมาย และ
ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี ต่างก็ให้ความคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มาปฏิบัติ
หน้าที่ในหน่วยงานของรัฐ โดยยึดหลักของแนวคิด ทฤษฎีที่ให้ความส าคัญในการคุ้มครองบุคคลที่เข้า
มาปฏิบัติหน้าที่ในหน่วยงานของรัฐทั้งสิ้น ไม่ว่าบุคคลดังกล่าวจะมีสถานะในหน่ วยงานของรัฐเป็น
อย่างไรก็ตาม ไม่ว่าจะเรียกว่า พนักงาน ลูกจ้าง หรือพนักงาจ้างเหมาบริการ หากมีลักษณะเป็นการ
ปฏิบัติงานในภารกิจของรัฐ และปฏิบัติงานเพ่ือประโยชน์สาธารณะแล้ว ย่อมได้รับความคุ้มครองจาก
กฎหมายในรัฐนั้นอย่างสูงที่สุด ซึ่งแนวทางการให้ความคุ้มครองอาจแตกต่างกันตามระบบกฎหมาย 
หรือระบบสังคมของแต่ละรัฐ แต่หลักการของการให้ความคุ้มครองสิทธินั้นเป็นหลักการเช่นเดียวกัน 
ซึ่งผู้ได้รับประโยชน์ในการคุ้มครองสิทธิของพนักงานจ้างเหมาบริการนี้ จะมิได้มีแต่บุคคลเหล่านั้น
เพียงเท่านั้น แต่บุคลากรของรัฐทุกประเภท หน่วยงานของรัฐ บุคคลภายนอกองค์กร รวมถึงรัฐเองก็
จะได้รับประโยชน์ร่วมกัน   
 
2.  ข้อเสนอแนะ 
 
 2.1  ผู้ศึกษาเห็นควรให้มีการยกเลิก หนังสือกระทรวงการคลัง ด่วนมาก ที่ กค 
0406.4/ว 67 ลงวันที่ 14 กรกฎาคม 2553 ทั้งฉบับ หรือยกเลิกข้อ 1.1 และ 1.6 ในหนังสือฉบับ
ดังกล่าว เพราะเป็นหนังสือที่เป็นแนวทางว่าการจ้างเหมาบริการนั้น มีลักษณะการท าสัญญาจ้างใน
รูปแบบของสัญญาจ้างท าของเท่านั้น ท าให้พนักงานจ้างเหมาบริการ มิได้รับความคุ้มครองสิทธิในการ
จ้างแรงงานในหน่วยงานของรัฐ รวมถึง สิทธิที่จะได้รับสวัสดิการประกันสังคมตามพระราชบัญญัติ
ประกันสังคม พ.ศ. 2533 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม หรือได้รับอย่างมีเงื่อนไข รวมถึง การวางหลักเกณฑ์ให้
การท าสัญญาจ้างเหมาบริการ มีลักษณะเป็นการจ้างท าของ จะท าให้พนักงานจ้างเหมาบริการไม่ได้รับ
ความคุ้มครองสิทธิจากการกระท าความผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่อีกด้วย  เนื่องจากการเข้ามา
ปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐโดยลักษณะจ้างท าของ บุคคลดังกล่าวจะมิได้อยู่ในสถานะของการเป็น
ลูกจ้างของรัฐประเภทใดประเภทหนึ่ง ซึ่งจะไม่มีฐานะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ตามนิยามของ
พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ.2539  
 2.2  ผู้ศึกษา เห็นควรมีการปรับปรุ งแก้ ไข  กฎหมายทั้ ง  3  ฉบับ  ซึ่ ง ได้ แก่ 
พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม พระราชบัญญัติประกันสังคม     
พ.ศ. 2533 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม และ พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 
ซึ่งผู้ศึกษามีข้อเสนอแนะดังนี้  
  2.2.1  ผู้ศึกษาเห็นควรเพิ่มเติมนิยามของการจ้างเหมาบริการ โดยใช้ค าว่า “การ
จ้างแรงงานแบบพิเศษ” เพ่ิมเติมอยู่ในนิยามของมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน        
พ.ศ. 2541 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม โดยมิควรใช้ค าว่าจ้างเหมาบริการ เนื่องจากจะมีความขัดแย้งในการ
ตีความว่าเป็นการท าสัญญาจ้างท าของ หรือเป็นการเลี่ยงค าว่าจ้างแรงงาน จึงสมควรให้การจ้างเหมา
บริการของรัฐนั้น เป็นการจ้างแบบพิเศษแยกออกมาต่างหาก เพราะลักษณะของการจ้างเหมาบริการ
ในหน่วยงานของรัฐนั้น แม้นว่ารูปแบบในการท าสัญญาหรือการวัดผลสัมฤทธิ์ของการประกอบการนั้น 



97 
 

จะอยู่ในลักษณะของสัญญาจ้างท าของ แต่เนื้องานและหลักปฏิบัติในหน่วยงานของรัฐนั้น มีลักษณะ
เป็นสัญญาจ้างแรงงาน จึงจะสามารถแก้ไขปัญหาการคุ้มครองสิทธิแรงงานของพนักงานจ้างเหมา
บริการได้ 
  2.2.2  เห็นควรต้องมีการเปลี่ยนค านิยาม ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติ
ประกันสังคม พ.ศ. 2533 และท่ีแก้ไขเพ่ิมเติม จากเดิมที่บัญญัตวิ่า  
  “ลูกจ้าง หมายความว่า ผู้ซึ่งท างานให้นายจ้างโดยรับค่าจ้าง”  
  ผู้ศึกษาเห็นสมควรแก้ไขเพ่ิมเติม ดังนี้  
  “ลูกจ้าง หมายความว่า ผู้ซึ่งท างานให้นายจ้างโดยรับค่าจ้าง รวมถึงสัญญาจ้าง
เหมาบริการของส่วนราชการที่มีลักษณะงานอย่างเดียวกันกับข้าราชการ ลูกจ้าง หรือบุคลากรอ่ืนของ
ส่วนราชการด้วย”  
  ซึ่งหากมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลง พนักงานจ้างเหมาบริการจะได้รับสวัสดิการที่
ตนเองควรได้รับจากการปฏิบัติงานให้กับหน่วยงานของรัฐ ซึ่งสวัสดิการดังกล่าวนั้น เป็นสิ่งที่ควรได้รับ
จากการปฏิบัติงานในฐานะลูกจ้างทุกประเภท ไม่ว่าลูกจ้างนั้นจะอยู่ในองค์กรของรัฐ หรือองค์การ
ภาคเอกชน  
  2.2.3  เห็นควรต้องมีการเปลี่ยน หรือ ปรับปรุงแก้ไขค านิยาม ค าว่าเจ้าหน้าที่          
ตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 เพ่ือก าหนด
สถานภาพความเป็นเจ้าหน้าที่ของพนักงานจ้างเหมาบริการให้มีความชัดเจน และเพ่ือให้การบังคับใช้
กฎหมายในการปฏิบัติงานของหน่วยงานของรัฐได้อย่างมีมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น จากเดิมท่ีบัญญัติว่า 
  “เจ้าหน้าที่ หมายความว่า ข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้าง หรือ ผู้ปฏิบัติงานอ่ืน 
ไม่ว่าจะเป็นการแต่งตั้งในฐานะกรรมการ หรือฐานะอ่ืนใด” 
  ผู้ศึกษาเห็นสมควรแก้ไขเพ่ิมเติม ดังนี้ 
  “เจ้าหน้าที่ หมายความว่า ข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้าง หรือ ผู้ปฏิบัติงานอ่ืน 
ไม่ว่าจะเป็นการแต่งตั้งในฐานะกรรมการ หรือฐานะอ่ืนใด และให้หมายความรวมถึง พนักงานจ้าง
เหมาบริการหรือแรงงานที่มีลักษณะงานเหมือนกับพนักงานจ้างหรือลูกจ้างในหน่วยงานของรัฐ”  
 2.3  ผู้ศึกษาขอเสนอให้เปลี่ยนแปลงแนวคิดในการปฏิบัติต่อพนักงานจ้างเหมา
บริการ หากมิได้มีการยกเลิกหนังสือราชการ หรือกฎหมายดังกล่าว ตามข้อเสนอที่ 1 และ 2 
หน่วยงานของรัฐที่เป็นผู้ว่าจ้างพนักงานจ้างเหมาบริการ ต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ของสัญญาจ้างท า
ของ ซึ่งจ าต้องท าสัญญาจ้างที่ต้องการผลลัพธ์ของงานเป็นเรื่องๆไป หากหน่วยงานต้องการให้มี
บุคคลภายนอกเข้ามาปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐ โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้บุคคลนั้นมีหน้าที่
ประจ า และมีลักษณะงานที่ต้องกระท าเป็นการทั่วไปตามต าแหน่งงาน ควรมีการสรรหาให้
บุคคลภายนอกเข้ามาปฏิบัติงานในหน่วยงานของรัฐในรูปแบบอ่ืน เช่น ลูกจ้างทั่วไป หรือพนักงาน
ราชการเป็นต้น แต่หากมีความประสงค์จะจ้างบุคคลภายนอกมาในลักษณะของพนักงานจ้างเหมา
บริการแล้ว จะต้องปฏิบัติกับพนักงานจ้างเหมาบริการโดยค านึงว่า บุคคลดังกล่าวมิได้อยู่ในค าสั่งของ
ตนเอง และจะให้บุคคลดังกล่าวปฏิบัติตามแนวทางการท างานอย่างเจ้าหน้าที่ของรัฐมิได้  ด้วย
หลักการที่ว่า หากพนักงาน  จ้างเหมาบริการมิได้รับความคุ้มครองตามระเบียบว่าด้วยงานบริหารงาน
บุคคลแล้ว ก็ไม่สมควรที่จะให้บุคคลนั้นต้องปฏิบัติตามระเบียบดังกล่าวด้วย  
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