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สถำนะทำงกฎหมำยของบุคลำกรภำครัฐตำมสัญญำจ�ำงเหมำ
บริกำร�:�ศึกษำในแง�กำรคุ�มครองสิทธิประโยชน์และสวัสดิกำร

Legal�Status�Of�State�Personnel�Under�Outsourcing�
Contract�:�Study�On�Bene�ts�And�Welfare�Protection

บทคัดย�อ

วิทยานิพนธ�นี้มุ�งศึกษาถึงสถานะทางกฎหมายของบุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ�างเหมาบริการ�โดยมุ�ง
ศึกษาถึงการคุ�มครองสิทธิประโยชน�และสวัสดิการของบุคคลดังกล�าวเป�นส�าคัญ�เพื่อหาค�าตอบว�าแท�จริงแล�ว
ผู�รับจ�างเหมาบริการซึ่งเป�นบุคคลธรรมดาที่เป�นคู�สัญญาของรัฐในสัญญาจ�างเหมาบริการนั้นจะมีสถานะทาง
กฎหมายเป�นบุคลากรภาครัฐหรือไม��และควรได�รับการคุ�มครองสิทธิประโยชน�และสวัสดิการเช�นไร�หรือเป�น
ไปตามกฎหมายใด�ท้ังนี้�เนื่องจากปรากฏข�อเท็จจริงว�าแท�จริงแล�วผู�รับจ�างเหมาบริการในภาครัฐมีนิติสัมพันธ�
กับรัฐตามสัญญาจ�างแรงงานและมีสถานะทางกฎหมายเป�น�“ลูกจ�างของรัฐ”�ประเภทหน่ึงท่ีปรากฏตัวข้ึนใน
ระบบกฎหมายไทย� อย�างไรก็ดี� แม�จะได�ความว�าผู�รับจ�างเหมาบริการมีสถานะทางกฎหมายเป�นลูกจ�างของ
รัฐประเภทหนึ่งก็ตาม�แต�เมื่อในระบบกฎหมายไทยมิได�มีบุคลากรภาครัฐผู�มีสถานะทางกฎหมายเป�นลูกจ�าง
ของรัฐแต�เพียงประเภทเดียว� กล�าวโดยเฉพาะในส�วนราชการมีบุคลากรผู�มีสถานะเป�นลูกจ�างของรัฐถึงสอง
ประเภทด�วยกัน� คือ�พนักงานราชการและลูกจ�างช่ัวคราว�ที่นอกจากจะมีสถานะทางกฎหมายเช�นเดียวกัน
แล�วยังมีลักษณะงานในความรับผิดชอบเช�นเดียวกันด�วย�กรณีจึงยังมีประเด็นที่จะต�องศึกษาต�อไปอีกว�าใน
ส�วนสิทธิประโยชน�และสวัสดิการของบุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ�างเหมาบริการน้ีจะพึงได�รับความคุ�มครอง
ในฐานะที่เป�นลูกจ�างของรัฐประเภทใด�โดยในส�วนนี้ย�อมไม�อาจหาค�าตอบได�โดยปราศจากการพิจารณาถึง
ประเด็นป�ญหาอันเกี่ยวกับการจัดแบ�งประเภทบุคลากรภาครัฐในระบบกฎหมายไทย�ดังนั้น�วิทยานิพนธ�น้ีจึง
มุ�งศึกษาถึงแนวทางการก�าหนดดุลพินิจแก�องค�กรของรัฐในการเลือกรูปแบบนิติสัมพันธ�ของบุคลากรภาครัฐ
ด�วยอีกประการหนึ่ง

ค�ำส�ำคัญ:� บุคลากรภาครัฐ�ผู�รับจ�างเหมาบริการ�นโยบายการจ�างเหมาบริการในภาครัฐ�สัญญาจ�างแรงงานใน
ภาคมหาชน�สิทธิประโยชน�และสวัสดิการของบุคลากรภาครัฐ

�� บทความวิทยานิพนธ�น้ีสรุปและเรียบเรียงจากวิทยานิพนธ�เร่ือง�“สถานะของบุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ�างเหมาบริการ:��ศึกษาใน
แง�การคุ�มครองสิทธิประโยชน�และสวัสดิการ”�สาขาวิชากฎหมายมหาชน�คณะนิติศาสตร��มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร�
���นิติศาสตรบัณฑิต� (เกียรตินิยมอันดับสอง)� มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร�,� พนักงานคดีปกครองปฏิบัติการ� กลุ�มช�วยงานตุลาการ�
ส�านักงานศาลปกครองสูงสุด



วารสารวิชาการ�23

�D��TCE�

This�article�studies�strongly�about�the�problem�regarding�the�legal�status�of�the�state�personnel���
under�outsourcing�contract�by�researching� the� bene�t�and�the�welfare�protection�of�such� people�for�the�
purpose�of� seeking� answer� to�the�question� “whether� the� legal� status� of� the� outsourcing� contractor� that�
is� the� natural� person� and� the� state� parties� is� the� state� personnel� or�not”� and� “should� the�outsourcing�
contractor’s�bene�t�and�welfare�be�protected� or�not,� if� it�should�be�protected�according�to�which�law.”�
because� It� is� evident� in� the� fact� that� the� outsourcing� contractor� in� the� state� sector�actually� has� a� legal�
relation� with� the� state� through� the� employment� contract� and� whose� legal� status� is� a� sort� of�
“state� employee”� existing� in� the�Thai� law� system.� However,� due� to� the� fact� that� presently� the� state�
R�TU�PP�N���K����CU�����N�ICN�U�C�WU�CU�C�U�C�����RN�����KP���CK�NC��U�U����KU�P����PN����KU��KP��P����R��
especially� in�the�government�sector,�there�are�two�types�of�the�personnel�under�such�status;�government�
employees�and�temporary�employees,�which�besides�the�same�legal�status,�the�job�description�is�alike�too.�
Therefore,�the�latter�issue�is�about�the�question�concerning�the�categorizing�of�the�state�personnel�in�Thai�
law� system.� In� consequence,� this� article� also� seeks� to� search� for� the� guideline� for� the�government
organization�to�apply�the�discretion�on�how�to�adopt�the�legal�relation�form�of�the�state�personnel.

����QTF�� U�C���R�TU�PP�N���W�U�WT�KPI���P�TC���T���W�U�WT�KPI���P�TC���T�R�NK�����RN����P����P�TC���KP�

public�sector,�state�personnel’s�bene�ts�and�welfares�

��� มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี�26�พฤษภาคม�2541�และหนังสือกระทรวงการคลัง�ท่ี�กค�0406.4/ว�67�ลงวันที่�14�กรกฎาคม�2553.

บทน�ำ

บุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ�างเหมาบริการ

หมายถึง� บุคคลธรรมดาซึ่งเป�นคู�สัญญากับองค�กร

ของรัฐในสัญญาจ�างเหมาบริการ� โดยที่สัญญาจ�าง

เหมาบริการน้ีมีลักษณะเป�นการจ�างแรงงานจาก

เอกชนภายนอกองค�กรของรัฐ� (Outsource)� และ

มีลักษณะเป�นสัญญาจ�างท�าของประเภทหน่ึง�� ซึ่ง

รัฐโดยองค�กรของรัฐได�หยิบยืมมาจากการการจ�าง

เหมาบริการในภาคเอกชน� เพ่ือน�ามาใช�เพื่อเป�น

เคร่ืองมือจัดจ�างบุคคลธรรมดาให�เข�าปฏิบัติงานเพ่ิม

เติมข้ึนจากวิธีการบรรจุและแต�งต้ังตามกฎหมาย

ข�าราชการ� และวิธีการจ�างตามสัญญาจ�างแรงงานท่ี

ปรากฏแต�เดิมในระบบกฎหมายไทย� อย�างไรก็ดี�

การน�าสัญญาจ�างเหมาบริการหรือแนวความคิดว�า

ด�วยการจ�างเหมาบริการมาใช�ในภาครัฐกลับมิได�

มีลักษณะเช�นเดียวกับแนวความคิดว�าด�วยการจ�าง

เหมาบริการในภาคเอกชน� โดยปรากฏการก�าหนด

นโยบายตามมติคณะรัฐมนตรีและหนังสือของทาง
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ราชการท่ีเกี่ยวข�องกับการด�าเนินนโยบายดังกล�าวว�า��

การจ�างเหมาบริการอาจท�าได�ท้ังโดยการจ�างเอกชน

ทั้งท่ีเป�นบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล2� กล�าวโดย

เฉพาะการจ�างเหมาบริการบุคคลธรรมดาในภาครัฐ�

ปรากฏว�า� ได�มีการวางหลักเกณฑ�ลักษณะงานที่

องค�กรของรัฐสามารถจ�างเหมาบริการจากบุคคล

ธรรมดาไว�อย�างกว�าง��ซึ่งรวมถึงลักษณะงานท่ีมิได��

มีลักษณะที่จะสามารถส�าเร็จได�เป�นรายชิ้นโดยมุ�ง�

ผลส�าเร็จของงานเป�นส�าคัญและไม�จ�าต�องอยู�ภายใต��

การบังคับบัญชาของรัฐ�รวมท้ังยังอาจเป�นงานซ่ึงแต��

เดิมเป�นงานในต�าแหน�งของข�าราชการที่เกษียณอายุ�

หรือลูกจ�างประจ�าท่ีว�างลง4�กรณีจึงจะเห็นได�ว�างาน�

ที่รัฐได�วางนโยบายให�องค�กรของรัฐอาจจ�างเหมา

บริการจากบุคคลธรรมดาได�ล�วนแต�เป�นงานซึ่งที�่

แท�จริงแล�วรัฐไม�อาจอาศัยผู�รับจ�างเหมาบริการที่มี

สถานะทางกฎหมายเป�น�“ผู�รับจ�างท�าของ”�ให�เป�น�

ผู�รับผิดชอบในงานลักษณะดังกล�าวได��เมื่อเป�นเช�นนี้�

หากพิจารณาจากนิติสัมพันธ�ท่ีแท�จริงตามสัญญาจ�าง

เหมาบริการที่มีลักษณะงานท่ีว�าจ�างเช�นว�าน้ี�ย�อมเห็น�

ได�ว�าผู�รับจ�างเหมาบริการย�อมมีสถานะเป�น�“ลูกจ�าง

ของรัฐ”�ประเภทหน่ึงท่ีปรากฏตัวข้ึนในระบบ

กฎหมายไทย� ซึ่งต �อประเด็นดังกล�าวได�ปรากฏ�

ทั้งความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาและ�

ค�าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดยืนยันว�าผู�รับจ�าง

เหมาบริการในงานลักษณะดังกล�าวย�อมมีสถานะ

เป�นลูกจ�างของรัฐประเภทหนึ่ง�ดังน้ัน�การจ�างเหมา

บริการบุคคลธรรมดาในงานอันมีลักษณะดังกล�าวจึง

มีลักษณะเป�นการท�าสัญญาจ�างท�าของอ�าพรางสัญญา

จ�างแรงงาน� และเป�นกรณีท่ีองค�กรของรัฐผู�ว�าจ�าง

จงใจหลีกเลี่ยงกฎหมายแรงงาน5

อย�างไรก็ดี� แม�จะปรากฏแนวค�าวินิจฉัย

ดังกล�าว� แต�ในทางข�อเท็จจริงก็ยังคงปรากฏว�าภาค

รัฐยังคงมีการจ�างเหมาบริการในงานอันมีลักษณะที่

โดยสภาพแล�วไม�อาจอาศัยบุคลากรผู�มีนิติสัมพันธ�

กับรัฐตามสัญญาจ�างท�าของให�เป�นผู�ปฏิบัติงานได�

อยู�เป�นจ�านวนมาก�อาทิ�การจ�างเหมาบริการบุคคล

ธรรมดาในต�าแหน�งนิติกร� ต�าแหน�งนักวิเคราะห�

นโยบายและแผน� ซึ่งนอกจากจะเป�นต�าแหน�งที่ไม�

อาจมอบหมายให�ผู�รับจ�างเหมาบริการเป�นผู�ปฏิบัติ

งานได�โดยสภาพแล�ว� งานในต�าแหน�งดังกล�าวยัง

มีลักษณะงานในความรับผิดชอบและชื่อต�าแหน�ง

ซ�้าซ�อนกับลักษณะงานและช่ือต�าแหน�งงานของ

บุคลากรภาครัฐที่มีอยู�แล�วในระบบกฎหมายไทย�

ซึ่งก็คือ� ข�าราชการ� ลูกจ�างชั่วคราว� และพนักงาน

ราชการ�เป�นจ�านวนมาก�นอกจากน้ี�ยังปรากฏข�อเท็จ

จริงในป��พ.ศ.�2561�ว�าจ�านวนผู�รับจ�างเหมาบริการ�

ท่ีเป�นบุคคลธรรมดา�ที่เห็นว�าตนมีสถานะเป�นลูกจ�าง

ของรัฐประเภทหน่ึงซ่ึงพึงได�รับความคุ�มครองสิทธิ

ประโยชน�และสวัสดิการในฐานะที่เป �นแรงงาน�

2� เพ่ิงอ�าง.
�� หนังสือกระทรวงการคลังท่ี�กค�0526.5/ว131�ลงวันที่�28�ธันวาคม�2541�หนังสือกระทรวงการคลังท่ี�กค�0502/101�ลงวันที่�10�
กรกฎาคม�2533�และหนังสือกระทรวงการคลังที่�กค�0406.4/ว.67�ลงวันท่ี�14�กรกฎาคม�2553.
4� หนังสือกระทรวงการคลัง�ด�วนที่สุด�ท่ี�กค�0526.5/ว�131�ลงวันท่ี�28�ธันวาคม�2541.
5� ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา� เร่ืองเสร็จท่ี�58/2554�ค�าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดท่ี�อ.�349/2556�และค�าพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่�อ.�531/2557.
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ภาครัฐนั้น�มีจ�านวนถึง�400,000�ถึง�500,000�คน6�ใน

ท่ีน้ีจึงอาจสรุปได�ว�า�แม�จะปรากฏทั้งค�าวินิจฉัยของ�

คณะกรรมการกฤษฎีกาและค�าพิพากษาของศาล

ปกครองสูงสุดว�าการด�าเนินการจ�างเหมาบริการใน

ลักษณะเช�นว�าไม�อาจกระท�าได�� แต�ในทางข�อเท็จ

จริงแล�วการจ�างเหมาบริการในลักษณะที่เป�นการท�า

สัญญาจ�างท�าของอ�าพรางสัญญาจ�างแรงงานน้ียังคง

มีอยู�ในป�จจุบันและยังมิได�รับการแก�ไขแต�อย�างใด

กรณีป�ญหาจึงมีอยู�ว�าแม�จะได�ความอันเป�น

ท่ียุติว�าบุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ�างเหมาบริการ

มีสถานะเป�นลูกจ�างของรัฐประเภทหนึ่งก็ตาม� แต�

ในระบบกฎหมายไทยมิได�มีบุคลากรภาครัฐที่มีนิติ

สัมพันธ�กับรัฐตามสัญญาจ�างแรงงานหรือมีสถานะ

ทางกฎหมายเป�นลูกจ�างของรัฐแต�เพียงประเภทเดียว��

กล�าวโดยเฉพาะในองค�กรของรัฐท่ีเป�นส�วนราชการ�

ป�จจุบันมีบุคลากรภาครัฐผู�มีสถานะเป�นลูกจ�างตาม�

สัญญาจ�างแรงงานถึง�2�ประเภทด�วยกัน�คือ�พนักงาน�

ราชการและลูกจ�างชั่วคราว�กรณีจึงมีประเด็นป�ญหา

สืบเน่ืองต�อไปอีกว�า�บุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ�าง

เหมาบริการภาครัฐน้ีจะพึงได�รับความคุ�มครองใน

สิทธิประโยชน�และสวัสดิการในฐานะที่เป�นลูกจ�าง

ของรัฐประเภทใด�โดยที่จะเห็นได�ว�าบุคลากรภาครัฐ�

ในระบบกฎหมายไทยป�จจุบันมีป�ญหาอันเก่ียวกับ�

ความซ�้ าซ �อนในประเภทและลักษณะงานของ

บุคลากรภาครัฐ� กรณีจึงไม �อาจหาค�าตอบได�ว�า

บุคลากรภาครัฐตามสัญญาจะพึงได�รับความคุ�มครอง

สิทธิประโยชน�และสวัสดิการเช�นไรโดยปราศจาก

การพิจารณาถึงป�ญหาอันเกี่ยวกับการจัดแบ�งประเภท

บุคลากรภาครัฐในระบบกฎหมายไทยด�วย

ดังนั้น�บทความวิจัยน้ีจึงมุ�งศึกษาถึงประเด็น�

ป�ญหาอันสืบเนื่องมาจากการน�าสัญญาจ�างเหมา

บริการมาใช�ในภาครัฐเป�นส�าคัญ� โดยล�าดับแรก

จะท�าการศึกษาถึงระบบบุคลากรภาครัฐในระบบ

กฎหมายไทยป�จจุบัน� และศึกษาถึงแนวความคิด

ว�าด�วยการจ�างเหมาบริการในระบบกฎหมายไทย

เป�นล�าดับต�อไป� และศึกษาถึงแนวทางการจัดแบ�ง

ประเภทบุคลากรภาครัฐในระบบกฎหมายต�าง

ประเทศเป�นล�าดับสุดท�าย�ทั้งน้ี�เพื่อค�นหาแนวทาง

การแก�ไขป�ญหาอันเก่ียวกับสถานะทางกฎหมายของ

บุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ�างเหมาบริการ� รวมทั้ง

การคุ�มครองสิทธิประโยชน�และสวัสดิการท่ีบุคคล

ดังกล�าวพึงได�รับในฐานะท่ีเป�นแรงงานภาครัฐ

ประเภทหน่ึง

วัตถุประสงค์ของกำรศึกษำ

1.� เพื่อศึกษาถึงแนวทางความเหมาะสม�

ของการแบ�งประเภทบุคลากรภาครัฐในระบบ

กฎหมาย�ไทย

2.� เพื่อศึกษาถึงสถานะทางกฎหมายของ

บุคลากรภาครัฐประเภทผู�รับจ�างเหมาบริการ

3.� เพื่อศึกษาถึงหลักเกณฑ�ในการก�าหนด

ลักษณะงานที่สามารถจ�างเหมาบริการได�

6� ข�าวท�าเนียบรัฐบาล� วันที่� 19�พฤษภาคม� 2561,� นายกฯ� ห�วงใยสวัสดิการประชาชนทุกกลุ�ม� พร�อมรับฟ�งข�อเรียกร�องดูแลสิทธิ
ประโยชน�ลูกจ�างเหมาบริการ� มอบหน�วยงานไปพิจารณา� แนะทุกฝ�ายหาทางออกตามข�อเท็จจริงและความเป�นไปได�� (8� มิถุนายน�
2561)�Royal�Thai�Government�<Http://Www.thaigov.go.th/News/Contents/Details/12378>.
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4.� เพ่ือให�การด�าเนินการจ�างเหมาบริการ

ของส�วนราชการต�าง�ๆ �เป�นไปโดยชอบด�วยกฎหมาย�

และถูกต�องตรงตามนิติสัมพันธ�ที่แท�จริง

5.� เพื่อให�มีหลักประกันการคุ�มครองสิทธิ

ประโยชน�และสวัสดิการของผู�รับจ�างเหมาบริการท่ี

เหมาะสม�และตรงกับนิติสัมพันธ�ท่ีแท�จริงตามสัญญา

6.� เพ่ือยกระดับการประกันสิทธิข้ันพ้ืนฐาน

ของผู�รับจ�างเหมาบริการให�ได�รับความคุ�มครองตาม

กฎหมายที่มีความชัดเจนแน�นอนในหลักเกณฑ��และ

ไม�ต�ากว�าที่ก�าหนดไว�ในกฎหมายแรงงาน

7.�� เพื่อเสนอแนะแนวทางในการปฏิรูป

และสร�างบรรทัดฐานของการบริหารงานบุคลากร

ภาครัฐอย�างเป�นระบบ

สมมติฐำนกำรศึกษำ

วิทยานิพนธ�เล�มน้ีมีสมมติฐานการศึกษาว�า�

การจ�างเหมาบริการบุคคลธรรมดาโดยตรงในภาครัฐ

ไม�สามารถกระท�าได�โดยชอบด�วยกฎหมายในทุก

กรณี� เฉพาะแต�ในบางลักษณะงานเท�านั้นที่ภาครัฐ

อาจจ�างเหมาบริการจากบุคคลธรรมดาโดยตรงได�

โดยไม�ก�อให�เกิดป�ญหาอันเกี่ยวกับการคุ�มครองสิทธิ

ประโยชน�และสวัสดิการ�นอกจากนี้�ในส�วนป�ญหา

อันเกี่ยวกับระบบการบริหารงานบุคคลในภาครัฐน้ัน��

งานวิจัยนี้มีสมมติฐานว�าป�จจุบัน� ประเภทและ

ลักษณะงานของบุคลากรภาครัฐในระบบกฎหมาย

ไทยมีลักษณะที่ซ�้ าซ �อนกัน� รวมท้ังระบบการ

คุ�มครองสิทธิประโยชน�และสวัสดิการของบุคลากร

ภาครัฐนั้นก็มีลักษณะท่ีไม�เป�นเอกภาพ� และอาจได�

รับความคุ�มครองในมาตรฐานที่ต�่ากว�าการคุ�มครอง

แรงงานในภาคเอกชน

ขอบเขตกำรศึกษำ

1.��ศึกษาหลักการแบ�งประเภทบุคลากร

ภาครัฐในระบบกฎหมายไทย

2.��ศึกษาการคุ�มครองสิทธิประโยชน�และ

สวัสดิการของบุคลากรภาครัฐในระบบกฎหมายไทย

3.��ศึกษาแนวคิดเก่ียวกับการจ�างเหมา

บริการในระบบกฎหมายไทย

4.��ศึกษาลักษณะนิติสัมพันธ� ท่ีแท�จริง

ระหว�างรัฐกับบุคคลที่ปฏิบัติงานตามสัญญาจ�างเหมา

บริการบุคคลธรรมดาในแต�ละลักษณะงาน� เพื่อน�า

มาวิเคราะห�ต�อไปถึงสถานะความเป�นบุคลากรภาค

รัฐของผู�รับจ�างเหมาบริการ

5.�� ศึกษาถึงความเหมาะสมในการน�าสัญญา�

จ�างเหมาบริการมาใช�ในการจัดจ�างบุคลากรภาครัฐ

6.��ศึกษาถึงการคุ�มครองสิทธิประโยชน�

และสวัสดิการของผู�รับจ�างเหมาบริการท่ีควรได�รับ

อน่ึง� เน่ืองด�วยป�ญหาอันเกี่ยวกับนโยบาย

การจ�างเหมาบริการบุคคลธรรมดาในภาครัฐน้ีมี

ท่ีมาจากแนวนโยบายการด�าเนินงานขององค�กร

ฝ�ายปกครองที่ เป �นส �วนราชการเป�นส �วนมาก��

ในวิทยานิพนธ�เล�มนี้จึงจะมุ�งศึกษาถึงกรณีป�ญหา

ท่ีเกิดข้ึนในระบบการบริหารงานบุคลากรภาครัฐ

ใน� “ส�วนราชการ”� เป�นส�าคัญ� โดยมีกรณีศึกษา

ท่ีเกิดข้ึนในองค�กรฝ�ายปกครองอ่ืน�ๆ� เป�นส�วนน�อย�

นอกจากนี้เมื่อท�าการศึกษาแล�วไม�ปรากฏว�าใน

องค�กรฝ�ายปกครองท่ีเป�น� “รัฐวิสาหกิจ”� จะมี

การด�าเนินนโยบายการจ�างเหมาบริการจากบุคคล

ธรรมดา� ในวิทยานิพนธ�จึงจะมิได�ท�าการศึกษาถึง

ระบบการบริหารงานบุคคลองค�กรฝ�ายปกครองที่

เป�นรัฐวิสาหกิจ
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ประโยชน์ท่ีคำดว�ำจะได�รับ

1.��ท�าให�ทราบถึงความเหมาะสมของการ

แบ�งบุคลากรภาครัฐเป�นประเภทต�าง�ๆ� ในระบบ

กฎหมายไทย

2.��ท�าให�ทราบถึงสถานะทางกฎหมายของ

ผู�รับจ�างเหมาบริการ

3.��ท�าให�สามารถก�าหนดหลักเกณฑ�ใน

การก�าหนดลักษณะงานท่ีสามารถจ�างเหมาบริการได�

4.��ท�าให�การด�าเนินการจ�างเหมาบริการ

ของส�วนราชการต�างๆ�เป�นไปโดยชอบด�วยกฎหมาย�

และถูกต�องตรงตามนิติสัมพันธ�ที่แท�จริง�อันเป�นการ

ประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ประชาชนพึงได�รับตาม

รัฐธรรมนูญ

5.�� ท�าให�ทราบถึงการคุ�มครองสิทธิประโยชน��

และสวัสดิการของผู�รับจ�างเหมาบริการท่ีควรจะเป�น

วิธีกำรด�ำเนินกำรวิจัย

การศึกษาจากเอกสาร� (Documentary��

Research)�โดยการรวบรวมข�อมูลจากงานวรรณกรรม

ต�าง�ๆ�ที่เก่ียวกับการจ�างเหมาบริการทั้งท่ีปรากฏใน

ระบบกฎหมายไทย�และระบบกฎหมายต�างประเทศ�

บทบัญญัติกฎหมาย� มติคณะรัฐมนตรี� หนังสือ�

ของหน�วยงานราชการต�าง�ๆ�ท่ีเกี่ยวข�อง�บทความ�

ค�าพิพากษาศาลฎีกา�ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด�

และความเห็นของส�านักงานคณะกรรมกากฤษฎีกาที่

เกี่ยวข�อง�รวมท้ังการค�นคว�าจากเครือข�ายเทคโนโลยี

สารสนเทศทางอินเตอร�เน็ต� เพื่อน�าข�อมูลที่ได�มา

วิเคราะห�และสรุปเป�นข�อเสนอแนะต�อไป

ผลกำรวิจัย

การปรากฏตัวขึ้นของบุคลากรภาครัฐตาม

สัญญาจ�างเหมาบริการในระบบกฎหมายไทยน้ัน�

เกิดข้ึนเน่ืองจากความพยายามของรัฐไทยในการท่ี

จะปรับลดบทบาทภารกิจของรัฐลง� และถ�ายโอน

ภารกิจดังกล�าวไปให�เอกชนเป�นผู�ด�าเนินการแทน�

ในการด�าเนินตามนโยบายดังกล�าวรัฐไทยได�อาศัย

เครื่องมือหลายประการด�วยกัน�หนึ่งในนั้นคือการท�า�

“สัญญาจ�างเหมาบริการ”�ซึ่งมีลักษณะเป�นการจ�าง

แรงงานจากภายนอก� (Outsource)� และมีลักษณะ�

นิติสัมพันธ�เป�นสัญญาจ�างท�าของประเภทหน่ึง�โดย�

หยิบยืมมาจากการจ�างเหมาบริการในภาคเอกชน�

อย�างไรก็ดีในทางข�อเท็จจริงแล�วการท�าสัญญาจ�าง�

เหมาบริการหรือแนวความคิดว�าด�วยการจ�างเหมา

บริการในภาครัฐกลับมิได�มีลักษณะเช�นเดียวกับ

การจ�างเหมาบริการในภาคเอกชน� โดยปรากฏการ�

ก�าหนดนโยบายตามมติคณะรัฐมนตรีและหนังสือ

ของทางราชการที่เกี่ยวข�องกับการด�าเนินนโยบาย

ดังกล�าวว�าการจ�างเหมาบริการอาจท�าได�ทั้งโดย�

การจ�างเอกชนท่ีเป�นนิติบุคคลและบุคคลธรรมดา��

กล�าวโดยเฉพาะในส�วนการจ�างเหมาบริการบุคคล�

ธรรมดาในภาครัฐแล�วปรากฏว�าได�มีการวางหลัก

เกณฑ�ให�องค�กรของรัฐสามารถจ�างเหมาบริการจาก

บุคคลธรรมดาไว�อย�างกว�าง� ซึ่งรวมถึงงานท่ีมิได�

มีลักษณะที่สามารถส�าเร็จได�เป�นรายชิ้นโดยมุ�งผล

ส�าเร็จของงานเป�นส�าคัญและไม�จ�าต�องอยู�ภายใต��

การบังคับบัญชาของรัฐ� รวมท้ังยังอาจเป�นงาน�

ซึ่งแต� เดิมเป�นงานในต�าแหน�งของข�าราชการที่

เกษียณอายุหรือลูกจ�างประจ�าท่ีว�างลง� กรณีจึงจะ

เห็นได�ว�า� งานท่ีรัฐได�วางนโยบายให�องค�กรของ
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รัฐสามารถจ�างเหมาบริการจากบุคคลธรรมดาได�

ล�วนแต�เป�นงานที่แท�จริงแล�วรัฐไม�สามารถอาศัย

ผู�รับเหมาบริการท่ีมีสถานะทางกฎหมายเป�น�“ผู�รับ

จ�างท�าของ”� ให�เป �นผู�รับผิดชอบงานในลักษณะ�

ดังกล�าวได��เมื่อเป�นเช�นนี้หากพิจารณาจากนิติสัมพันธ�

ที่แท�จริงระหว�างรัฐโดยองค�กรของรัฐผู�ว�าจ�างและ�

ผู �รับจ�างเหมาบริการ� จะเห็นได�ว�าผู �รับจ�างเหมา

บริการย�อมมีสถานะเป�น� “ลูกจ�างของรัฐ”� อีก

ประเภทหนึ่งท่ีปรากฏตัวข้ึนในระบบกฎหมายไทย��

โดยปรากฏทั้งความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา��

เร่ืองเสร็จที่� 58/2554� และค�าพิพากษาของศาล�

ปกครองสูงสุด�ที่�อ.�349/2556�และที่�อ.�531/2557��

ที่ได�วินิจฉัยว�า� การท�าสัญญาจ�างเหมาบริการเพ่ือ

จ�างบุคคลธรรมดาให�เข�าปฏิบัติงานท่ีแท�จริงแล�ว

ต�องอาศัยบุคคลผู�มีสถานะทางกฎหมายเป�นบุคลากร

ภายในองค�กรของรัฐโดยอาจเป�นข�าราชการหรือ

ลูกจ�างของรัฐนั้น� เป�นกรณีที่รัฐท�าสัญญาจ�างท�า

ของอ�าพรางสัญญาจ�างแรงงานและเป�นกรณีท่ีรัฐ

จงใจหลีกเลี่ยงหน�าที่ในฐานะนายจ�างตามสัญญา

จ�างแรงงาน�ผู�รับจ�างเหมาบริการในกรณีเช�นว�าจึงมี

สถานะเป�นลูกจ�างตามสัญญาจ�างแรงงานในสังกัด

ขององค�กรของรัฐผู�ว�าจ�าง�อย�างไรก็ดี�เมื่อนโยบาย

ของรัฐตามมติคณะรัฐมนตรีและหนังสือของทาง

ราชการท่ีเ ก่ียวข�องกับการจ�างเหมาบริการน้ันมี

สถานะเป�นเพียงนโยบายทางบริหารและหนังสือ

เวียนซึ่งองค�กรฝ�ายตุลาการหรือศาลปกครองในกรณี

นี้ไม�สามารถเข�าไปตรวจสอบและเพิกถอนได�� การ

จ�างเหมาบริการในลักษณะที่เป�นการท�าสัญญาจ�างท�า

ของอ�าพรางสัญญาจ�างเหมาบริการเช�นว�านี้จึงยังคง

มีอยู�ในป�จจุบันและยังมิได�รับการแก�ไขแต�อย�างใด�

ด�วยเหตุท่ีรัฐมิได�ให�สถานะทางกฎหมาย

แก�ผู�รับจ�างเหมาบริการที่เป�นบุคคลธรรมดาให�เป�น

บุคลากรภาครัฐประเภทใดประเภทหน่ึง�จึงท�าให�ไม�มี��

กฎหมายว�าด�วยการบริหารงานบุคลากรประเภทน้ี��

ในระบบกฎหมายไทย� ผู�รับจ�างเหมาบริการจึงมิได���

อยู�ภายใต�ระบบการบริหารงานบุคคลของรัฐและมิได��

รับความคุ�มครองสิทธิประโยชน�และสวัสดิการ

ตามกฎหมายแรงงานทั้งในภาครัฐและภาคเอกชน��

ซึ่งแม�ป�จจุบันจะปรากฏกรณีที่ศาลปกครองสูงสุด�

ได�วินิจฉัยว�า�ผู�รับจ�างเหมาบริการมีสถานะเป�นลูกจ�าง�

ของรัฐประเภทหนึ่ง�และรัฐโดยองค�กรของรัฐผู�ว�าจ�าง�

จะต�องปฏิบัติหน�าที่ตามกฎหมายประกันสังคม�

ในฐานะนายจ�างก็ตาม� แต�ค�าพิพากษาดังกล�าว��

ก็มิได�มีการวินิจฉัยในประเด็นว�าผู�รับจ�างเหมาบริการ�

พึงจะได�รับความคุ�มครองในสิทธิประโยชน�และ

สวัสดิการในฐานะท่ีเป�นลูกจ�างของรัฐประเภทใด�

ท้ังน้ี� เนื่องจากป�จจุบันระบบกฎหมายไทยได�แบ�ง

ประเภทบุคลากรภาครัฐออกเป�น�5�ประเภทด�วยกัน�

ได�แก�� ข�าราชการ� พนักงานราชการ� ลูกจ�างประจ�า�

ลูกจ�างชั่วคราว�และพนักงานหน�วยงานของรัฐ�โดย

หากแบ�งประเภทบุคลากรภาครัฐทั้ง�5�ประเภทตาม

ลักษณะนิติสัมพันธ�ท่ีมีต�อรัฐ�จะสามารถแบ�งได�เป�น�

2� ประเภทด�วยกัน� คือ� (1)� บุคลากรภาครัฐผู�มีนิติ

สัมพันธ�กับรัฐตามกฎหมายข�าราชการ�คือ�ข�าราชการ�

และ� (2)� บุคลากรภาครัฐผู�มีนิติสัมพันธ�กับรัฐตาม

สัญญาจ�างแรงงาน�คือ�พนักงานราชการ�ลูกจ�างประจ�า��

ลูกจ�างชั่วคราว� และพนักงานหน�วยงานของรัฐ��

ซึ่งบุคลากรภาครัฐแต�ละประเภทนี้ต�างก็มีระบบ

การบริหารงานบุคคล� รวมถึงระบบการคุ�มครอง

สิทธิประโยชน�และสวัสดิการที่แตกต�างกันทั้ง

ในด�านของรูปแบบการคุ �มครองและเนื้อหาการ
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คุ�มครอง� แต�หากพิจารณาจากลักษณะงานของ

บุคลากรภาครัฐแต�ละประเภทจะพบว�า� บุคลากร

ภาครัฐแต�ละประเภทมิได�มีลักษณะงานในความ

รับผิดชอบท่ีแตกต�างกันแต�อย �างใด� โดยเฉพาะ

อย�างย่ิงในระหว�างบุคลากรภาครัฐผู�มีนิติสัมพันธ�

กับรัฐตามสัญญาจ�างแรงงาน� กล�าวเฉพาะในส�วน

ราชการ� คือ� พนักงานราชการ� และลูกจ�างชั่วคราว��

จะพบว�า� บุคลากรภาครัฐท้ังสองประเภท�มีท้ัง��

ลักษณะนิติสัมพันธ�กับรัฐตามสัญญาจ�างแรงงาน�

และลักษณะงานในความผิดชอบท่ีเหมือนกัน�ดังน้ัน�

แล�ว�ประเด็นป�ญหาเก่ียวกบัการคุ�มครองสทิธปิระโยชน���

และสวัสดิการของผู�รับจ�างเหมาบริการท่ีแท�จริงแล�ว

มีสถานะเป�นบุคลากรภาครัฐประเภทลูกจ�างของ

รัฐประเภทหนึ่งนั้นจึงมีอยู�ว�า�“บุคลากรภาครัฐตาม

สัญญาจ�างเหมาบริการ”� จะพึงได�รับการคุ�มครอง

สิทธิประโยชน�และสวัสดิการในฐานะที่เป�นลูกจ�าง

ของรัฐประเภทใดจากการศึกษามาในวิจัยนี้น้ันอาจ

สรุปได�ว�า�หากพิจารณาจากประเภทบุคลากรภาครัฐ

ในระบบกฎหมายไทยท่ีมีอยู�ในป�จจุบันบุคลากรภาค

รัฐตามสัญญาจ�างเหมาบริการจะมีลักษณะใกล�เคียง

กับ� “ลูกจ�างชั่วคราว”�มากท่ีสุด� เน่ืองด�วยมีระยะ

เวลาการจ�างตามสัญญาไม�เกินหน่ึงป�งบประมาณ

เช�นเดียวกัน� กรณีจึงอาจคาดการณ�ได�ว�าบุคลากร

ภาครัฐตามสัญญาจ�างเหมาบริการน�าจะต�องได�รับ

ความคุ�มครองในสิทธิประโยชน�และสวัสดิการใน

ฐานะลูกจ�างช่ัวคราวของรัฐ�อย�างไรก็ดี�ดังได�กล�าว

มาแล�วข�างต�นว�าบุคลากรภาครัฐในระบบกฎหมาย

ไทยนั้นมีลักษณะซ�้าซ�อนกันทั้งในประเภทและ

ลักษณะงานในความรับผิดชอบ�การพิจารณาแต�เพียง

ว�าบุคลากรตามสัญญาจ�างเหมาบริการมีลักษณะใกล�

เคียงกับลูกจ�างช่ัวคราวเนื่องจากมีระยะเวลาการจ�าง

ตามสัญญาเท�ากัน� จึงเป�นการหาค�าตอบโดยละเลย

ต�อป�ญหาอันเก่ียวกับระบบการบริหารงานบุคลากร

ภาครัฐในระบบกฎหมายไทยซึ่งแท�จริงแล�วเป�น

ที่มาของป�ญหาการคุ�มครองสิทธิประโยชน�และ

สวัสดิการของบุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ�างเหมา

บริการนี้� ด�วยเหตุนี้� จึงมีประเด็นอันควรพิจารณา

สืบเนื่องต�อไปอีกถึงประเด็นป�ญหาอันเกี่ยวกับการ

จัดแบ�งประเภทบุคลากรภาครัฐต�อไป

ส�าหรับระบบการจัดแบ�งประเภทบุคลากร

ภาครัฐในระบบกฎหมายน้ัน�จากการศึกษาในวิจัยน้ี

พบว�า�องค�กรของรัฐไทยมิได�มีเกณฑ�การใช�ดุลพินิจ

ในการเลือกรูปแบบนิติสัมพันธ�ของบุคลากรภาครัฐ

ที่จะเป�นผู�เข�าปฏิบัติงานในต�าแหน�งต�าง�ๆ �ที่ชัดเจน��

ในทางปฏิบัติแล�วองค�กรของรัฐต�าง� ๆ�จะอาศัยแต�

เพียงการอ�างเหตุผลด�านงบประมาณด�านบุคลากร

เป�นเกณฑ�ในการใช�ดุลพินิจเท�าน้ัน� ซึ่งกรณีดัง

กล�าวอาจเรียกได�ว�าเป�นกรณีที่กฎหมายไทยได�

ให�ดุลพินิจแก�ส�วนราชการไว�อย�างอ�าเภอใจ� อันท�า�

ให�เกิดผลประหลาดในระบบกฎหมายไทย� คือ�

บุคลากรท่ีปฏิบัติงานเช�นเดียวกันอาจมีสถานะทาง

กฎหมายท่ีแตกต�างกัน�และท�าให�บุคลากรดังกล�าว

ได�รับการคุ�มครองสิทธิประโยชน�และสวัสดิการ�

ที่แตกต�างกัน� กล�าวโดยเฉพาะในส�วนราชการที่

ปรากฏว�าสิทธิประโยชน�และสวัสดิการของพนักงาน

ราชการและลูกจ�างช่ัวคราวมิได�มีความเชื่อมโยง

และเป�นเหตุเป�นผลสอดคล�องกับอ�านาจหน�าที�่

ในความรับผิดชอบแต�อย�างใด� การศึกษาครั้งน้ีจึง

จ�าต�องมุ�งหาแนวทางการให�ดุลพินิจแก�องค�กรของ

รัฐในการเลือกรูปแบบนิติสัมพันธ�ของบุคลากร

ภาครัฐที่จะเป�นผู�เข�าปฏิบัติงานในต�าแหน�งต�าง� ๆ��
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เพื่อแก�ไขป�ญหาอันเก่ียวกับระบบการคุ�มครอง

สิทธิประโยชน�และสวัสดิการของบุคลากรภาครัฐ�

ด�วยเช�นกัน� ในส�วนน้ีเมื่อได�ท�าการศึกษาถึงระบบ�

บุคลากรภาครัฐอันรวมถึงการคุ�มครองสิทธิประโยชน��

สวัสดิการในระบบกฎหมายฝร่ังเศส�ระบบกฎหมาย

เยอรมัน� และระบบกฎหมายอเมริกัน� อาจสรุป

แนวทางการจัดแบ�งประเภทบุคลากรภาครัฐและ

การเลือกรูปแบบนิติสัมพันธ�ตามกฎหมายของ

บุคลากรภาครัฐได�ว�า� ในส�วนของระบบกฎหมาย�

ฝร่ัง เศสและ เยอรมันซึ่ง เป �นระบบกฎหมายท่ี�

ยอมรับว�า� รัฐอาจมีดุลพินิจในการเลือกใช�รูปแบบ

นิติสัมพันธ�ตามสัญญาจ�างแรงงานกับบุคลากรที่มี

ลักษณะงานในความรับผิดชอบที่ไม�จ�าต�องอาศัย

อ�านาจรัฐในการปฏิบัติงาน� โดยอาจเก่ียวข�องกับ

การจัดท�าบริการสาธารณะโดยตรงหรือไม�ก็ได�นั้น��

มีความใกล�เคียงกับระบบกฎหมายไทย� แต�ใน

ระบบกฎหมายฝร่ังเศสนั้นปรากฏบุคลากรผู�มีนิติ

สัมพันธ�กับรัฐตามสัญญาจ �างแรงงานหรือเป�น

ลูกจ�างของรัฐประเภทเดียว�คือ�ลูกจ�าง�(Les�agents�

contractuels)� เท�าน้ัน�กรณีจึงมิได�มีป�ญหาเก่ียวกับ�

ความซ�า้ซ�อนในประเภทและลักษณะงานของบุคลากร�

ภาครัฐ�ในขณะที่ระบบกฎหมายเยอรมันนั้นมีบุคลากร�

ที่มีนิติสัมพันธ�กับรัฐตามสัญญาจ�างแรงงาน�2�ประเภท�

คือ�พนักงาน� (Angestellte)�และลูกจ�าง� (Arbeiter)��

คล�ายคลึงกับระบบกฎหมายไทยมากกว�า�อย�างไรก็ดี��

ระหว�างบุคลากรท้ังสองประเภทในระบบกฎหมาย

เยอรมันนี้ต�างก็มีลักษณะงานในความรับผิดชอบท่ี

สามารถแยกออกจากกันได�อย�างชัดเจน�กรณีจึงมิได�

มีประเด็นป�ญหาความซ�้าซ�อนในลักษณะงานของ

บุคลากรทั้งสองประเภทแต�อย�างใด� ในที่นี้จึงอาจ

พอสรุปแนวทางการแก�ไขป�ญหาความซ�า้ซ�อนของ

ประเภทและลักษณะงานได�โดยอาศัยแนวทางท่ีได�

จากการศึกษาระบบกฎหมายต�างประเทศ�โดยจะได�

กล�าวถึงเป�นข�อเสนอแนะเป�นล�าดับต�อไป

กรณีมีประเด็นป�ญหาที่จะหาแนวทางการ

แก�ไขต�อไปอีกว�า�แม�จะปรากฏว�านโยบายการจ�างเหมา�

บริการบุคคลธรรมดาในภาครัฐจะถูกน�าไปใช�ใน

ลักษณะที่เป�นการท�าสัญญาจ�างท�าของเพ่ืออ�าพราง�

สัญญาจ�างแรงงานก็ตาม� แต�แท�จริงแล�วหากมี

การปฏิบัติตามนโยบายดังกล�าวในลักษณะการว�า

จ�างบุคคลให�เข �าปฏิบัติงานอันมีลักษณะที่มุ �งผล

ส�าเร็จของงานเป�นรายช้ินเป�นส�าคัญ� รัฐก็ชอบที่

จะสามารถกระท�าได�� ดังนั้นแล�ว� จึงต�องศึกษาถึง

ขอบเขตลักษณะงานท่ีรัฐอาจจ�างเหมาบริการจาก

บุคคลธรรมดาได�โดยไม�ก�อให�เกิดป�ญหาสถานะ

ทางกฎหมายและการคุ�มครองสิทธิประโยชน�และ

สวัสดิการของบุคคลดังกล�าว�ในส�วนน้ีจากการศึกษา�

พบว�า�อาจพิจารณาขอบเขตดังกล�าวได�จากแนวทาง

ท่ีปรากฏในระบบกฎหมายประเทศอเมริกัน�โดยสรุป

ได�ว�า� เฉพาะแต�งานที่สามารถส�าเร็จได�เป�นรายชิ้น��

ซึ่งมิได�มีลักษณะเป�นงานประจ�า�และเป�นงานที่โดย

สภาพแล�วรัฐไม�สามารถด�าเนินการได�ด�วยตนเอง�

และต�องมิใช�งานอันมีลักษณะเป�นงานส�านักงาน

ส�วนหลัง� (Back� Of�ce)� เท�านั้น� ท่ีรัฐไทยอาจจ�าง

เหมาบริการได�จากบุคคลธรรมดาโดยไม�ก�อให�เกิด

ป�ญหาดังกล�าว

จากการศึกษาป�ญหาอันเก่ียวกับสถานะ

ความเป�นบุคลากรภาครัฐและการคุ �มครองสิทธิ

ประโยชน�สวัสดิการ�ผู�เขียนเห็นว�า�หากพิจารณาถึง

ป�ญหาดังกล�าวแต�เพียงผิวเผินคงจะเห็นว�ามิได�เป�น

ประเด็นป�ญหาที่อาจแก�ไขได�ยากแต�อย�างใด�แต�เมื่อ
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ท�าการศึกษาให�ดีแล�วจะพบว�า� แท�จริงแล�วประเด็น

ป�ญหาดังกล�าวไม�สามารถแก�ไขได�โดยง�าย�เนื่องจาก

มีความเกี่ยวพันถึงระบบการบริหารงานบุคลากร

ภาครัฐโดยรวม� โดยเฉพาะอย�างย่ิงระบบการแบ�ง

ประเภทและระบบการคุ�มครองสิทธิประโยชน�และ

สวัสดิการของบุคลากรภาครัฐในระบบกฎหมายไทย�

ข�อเสนอแนะถึงแนวทางการแก�ไขป�ญหาดังกล�าว

นอกจากต�องเป�นข�อเสนอโดยตรง�อาทิ�ให�ทบทวน

และยกเลิกมติคณะรัฐมนตรีหรือหนังสือของส�วน

ราชการแล�ว�หรือการทบทวนขอบเขตลักษณะงาน

ท่ีรัฐอาจจ�างเหมาบริการได�แล�ว�จึงจะยังจะต�องมุ�งถึง

ข�อเสนอแนะในการก�าหนดแนวทางการใช�ดุลพินิจ

ขององค�กรของรัฐในการเลือกรูปแบบนิติสัมพันธ�

ของบุคลากรภาครัฐและแนวทางการคุ�มครองสิทธิ

ประโยชน�และสวัสดิการของบุคลากรภาครัฐแต�ละ

ประเภทด�วยอีกประการหนึ่งด�วยเช�นกัน�

ข�อเสนอแนะ

จากการศึกษาถึ งป �ญหาสถานะทาง

กฎหมายของบุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ�างเหมา

บริการและการคุ�มครองสิทธิประโยชน�สวัสดิการ

ของบุคคลดังกล�าว�ผู�เขียนเห็นว�าแนวทางการแก�ไข

ป�ญหาอันเก่ียวกับประเด็นดังกล�าวอาจท�าได�โดย

อาศัยกลไกการปฏิบัติงานขององค�กรของรัฐฝ�าย

บริหารอันรวมถึงองค�กรของรัฐฝ�ายปกครอง�องค�กร

ของรัฐฝ�ายตุลาการ�และองค�กรของรัฐฝ�ายนิติบัญญัติ

ประกอบกัน�จึงมีข�อเสนอแนะถึงแนวทางการด�าเนิน

การแก�ไขป�ญหาโดยองค�กรของรัฐแต�ละฝ�าย�ดังน้ี

1.�� แนวทางการด�าเนินการแก�ไขป�ญหา

โดยองค�กรของรัฐฝ�ายบริหาร

เมื่อนโยบายการจ�างเหมาบริการมีท่ีมาจาก

มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่�26�พฤษภาคม�2541�และ

วันท่ี�28�กรกฎาคม�2541�ท่ีวางนโยบายให�หน�วยงาน�

ของรัฐปฏิบัติตามนโยบายดังกล�าวโดยถ�ายโอน

ภารกิจในความรับผิดชอบไปสู�ภาคเอกชนโดยวิธี

การต�าง� ๆ�ซึ่งรวมถึงการจ�างเหมาบริการ� ในการน้ี�

องค�กรของรัฐฝ�ายปกครองโดยเฉพาะอย�างย่ิงท่ี

เป �นส�วนราชการจึงได�มีหนังสือของทางราชการ

เพื่อวางแนวทางและหลักเกณฑ�การด�าเนินการจ�าง

เหมาบริการ�โดยปรากฏว�ากระทรวงการคลังได�มี

หนังสือก�าหนดลักษณะงานที่ส�วนราชการที่อาจ

จ�างเหมาบริการไว�อย�างกว�าง�กล�าวคือ�นอกเหนือ�

จากการก�าหนดลักษณะงานท่ีอาจจ�างเหมาบริการ

ได�ไว�อย�างชัดเจนแล�วยังได�ก�าหนดให�ส�วนราชการ

มีดุลพินิจในการเลือกจ�างเหมาบริการจากบุคคล

ธรรมดาในงานต�าง� ๆ� โดยไม�จ�ากัดด�วยเช�นกัน��

การให�ดุลพินิจแก�ส�วนราชการโดยไม�จ�ากัด�เช�นว�าน้ี�

ย�อมน�ามาซึ่งป�ญหาท่ีปรากฏ�กล�าวคือ�ป�ญหาท่ีองค�กร

ของรัฐต�าง� ๆ� ได�จ�างเหมาบริการบุคคลธรรมดา�

ในงานท่ีโดยสภาพแล�วมิใช�งานที่มุ �งแต�เพียงผล

ส�าเร็จของงานเท�านั้น� ในส�วนนี้ผู �เขียนจึงเห็นว�า��

ฝ�ายบริหารจะต�องพิจารณาถึงการยกเลิกหรือแก�ไข�

หลักเกณฑ�ที่ปรากฏในหนังสือของกระทรวง�

การคลังและกรมบัญชีกลาง7� ท่ีก�าหนดขอบเขต

7� หนังสือกระทรวงการคลัง�ด�วนท่ีสุด�ท่ี�กค�0526.5/ว�131�เร่ือง�การเบิกจ�ายค�าใช�จ�ายในการจ�างเอกชนด�าเนินการของส�วนราชการ�ลงวันที่�
28�ธันวาคม�2541�หนังสือกระทรวงการคลัง�ที่�กค�0502/101�เรื่อง�การด�าเนินการจ�างเอกชนบริการยานพาหนะ�ลงวันท่ี�10�กันยายน�2542��
และหนังสือกระทรวงการคลัง�ด�วนท่ีสุด�ที่�กค�0406/ว�67�เรื่อง�การจ�างเอกชนด�าเนินงาน�ลงวันที่�14�กรกฎาคม�2553�ซึ่งก�าหนด
ลักษณะงานท่ีส�วนราชการอาจจ�างเหมาบริการได�ไว�ในลักษณะที่เป�นตัวอย�างงานเท�าน้ัน.



32�วารสารวิชาการ

ของลักษณะงานให�มีความชัดเจนว�า� ลักษณะงาน

ใดบ�างที่รัฐอาจจ�างเหมาบริการจากบุคคลธรรมดา

ได�โดยไม�ก �อให�เกิดป�ญหาอันเ ก่ียวกับสถานะ

ทางกฎหมายและการคุ�มครองสิทธิประโยชน�

สวัสดิการด�วยตนเอง� ท้ังน้ีเน่ืองจากมติของคณะ

รัฐมนตรีและหนังสือของส�วนราชการท่ีเกี่ยวข�องมี

ลักษณะเป�นเพียงหนังสือเวียนและมาตรการภายใน�

ของฝ�ายปกครองซึ่งองค�กรตุลาการไม�อาจเข�าไป

ตรวจสอบความเหมาะสมและความชอบด�วย

กฎหมายของนโยบายดังกล�าวได�� ด�วยเหตุนี้ผู�เขียน

จึงมีข�อเสนอว�าองค�กรของรัฐฝ�ายปกครองจะต�อง

ยกเลิกหนังสือของส�วนราชการที่ก�าหนดขอบเขต

ลักษณะงานที่อาจจ�างเหมาบริการจากบุคคลธรรมดา

ฉบับเดิมเสีย� และมีหนังสือฉบับใหม�เพื่อก�าหนด

ขอบเขตลักษณะงานโดยพิจารณาจากแนวทางท่ี

ปรากฏในระบบกฎหมายประเทศอเมริกาประกอบ�

ซึ่งจะต�องก�าหนดขอบเขตลักษณะงานที่อาจจ�างเหมา

บริการจากบุคคลธรรมดาได�ไว��ดังนี้

(1)� เป�นงานท่ีสามารถส�าเร็จได�เป�นรายชิ้น

(2)� เป�นงานท่ีมิได�มีลักษณะเป�นงานประจ�า�

ซึ่งผู�รับจ�างจ�าต�องเข�าปฏิบัติงานเป�นประจ�าในทุกวัน

และเวลาราชการ

(3)� เป�นงานที่โดยสภาพรัฐไม�สามารถ

ด�าเนินการได�ด�วยตนเอง

(4)� เป�นงานท่ีไม�ได�มีลักษณะเป�นงาน

ส�านักงานส�วนหลัง�(Back�Of�ce)

นอกจากน้ี� ในหนังสือดังกล�าวจะต�องไม�

ก�าหนดหลักเกณฑ�ที่มีลักษณะเป�นการให�ดุลพินิจแก�

องค�กรของรัฐไว�อย�างกว�างอันจะท�าให�องค�กรของ�

รัฐนั้น�ๆ �สามารถจ�างเหมาบริการงานบุคคลธรรมดา

ในต�าแหน�งงานใดก็ได�� ดังเช�นที่ปรากฏในหนังสือ

กระทรวงการคลัง�ฉบับลงวันที่�28�ธันวาคม�2541�

ฉบับลงวันท่ี� 10�กันยายน�2542�และฉบับลงวันท่ี�

14�กรกฎาคม�25538�

2.�� แนวทางการด�าเนินการแก�ไขป�ญหา

โดยองค�กรของรัฐฝ�ายตุลาการ

ดังได�กล�าวมาแล�วว�ามติคณะรัฐมนตรีซึ่ง

เป�นที่มาของแนวนโยบายการจ�างเหมาบริการใน

ภาครัฐ� รวมทั้งหนังสือภายในขององค�กรของรัฐ

ต�าง� ๆ� ที่ได�วางหลักเกณฑ�แนวทางการด�าเนินการ

นโยบายดังกล�าวมีสถานะทางกฎหมายเป�นเพียง

หนังสือเวียนและมาตรการภายในของฝ�ายปกครอง�

ซึ่งองค�กรของรัฐฝ�ายตุลาการไม�อาจเข�าไปตรวจ

สอบความเหมาะสม� ความชอบด�วยกฎหมาย� และ

เพิกถอนการด�าเนินการตามนโยบายดังกล�าวได���

การแก�ไขโดยตรงในป�ญหาการคุ�มครองสิทธิประโยชน��

และสวัสดิการของบุคลากรตามสัญญาจ�างเหมา

บริการน้ัน� จึงย�อมอาจกระท�าได�โดยตรงโดยการ�

ท่ีฝ�ายบริหารทบทวนแนวนโยบายดังกล�าว� และ�

เพิกถอนหรือแก�ไขนโยบายดังกล�าวให�เหมาะสม�

และชอบด�วยกฎหมาย� แต�เมื่อข�อเท็จจริงที่ได�จาก

การศึกษาคร้ังน้ีกลับปรากฏว�า� แม�คณะกรรมการ

กฤษฎีกาและศาลปกครองสูงสุดจะได � เคยม�ี

ค�าวินิจฉัยว�า� การจ�างเหมาบริการในลักษณะที่เป�น�

การอ�าพรางสัญญาจ�างแรงงาน� อันเห็นได�ว�าเป�น

กรณีท่ีรัฐจงใจหลีกเลี่ยงหน�าที่ตามกฎหมายในฐานะ�

นายจ�างนั้นจะไม�สามารถกระท�าได�ก็ตาม�แต�ป�จจุบัน

คณะรัฐมนตรีและองค�กรของรัฐฝ�ายปกครองก็

8� �เพ่ิงอ�าง.�
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ยังคงด�าเนินการจ�างเหมาบริการบุคคลธรรมดา

ในลักษณะเช�นว �า9� ผู � เขียนจึงเห็นว �า� นอกจาก�

ข�อเสนอแนะโดยตรงโดยอาศัยกลไกการด�าเนินการ�

ขององค�กรของรัฐฝ�ายบริหารดังได�กล�าวมาแล�ว�

ป�ญหาการคุ�มครองสิทธิประโยชน�และสวัสดิการ

ของบุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ�างเหมาบริการ

ยังอาจได�รับการแก�ไขและเยียวยาโดยกลไกการ

ด�าเนินการขององค�ของรัฐฝ�ายตุลาการอีกทางหน่ึง��

ด�วยวิธีการที่บุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ�างเหมา

บริการจะต�องน�าคดีมาฟ�องต�อศาลปกครอง�ในขณะ�

ท่ีตนยังมิได�เลิกสัญญากับองค�กรของรัฐผู �ว �าจ�าง�

เป�นคดีพิพาทเก่ียวกับการท่ีหน�วยงานของรัฐละเลย�

ต�อหน�าท่ีตามท่ีกฎหมายก�าหนดให�ต �องปฏิบัต�ิ

ตามมาตรา� 9� วรรคหน่ึง� (2)� แห�งพระราชบัญญัติ�

จัดต้ังศาลปกครองและวิธี พิจารณาคดีปกครอง�

พ.ศ.� 2542� โดยมีค�าขอให�ศาลมีค�าพิพากษาให�

องค�กรของรัฐนั้น� ๆ� ปฏิบัติหน�าที่ตามกฎหมายซึ่ง

ให�สิทธิประโยชน�และสวัสดิการแก�ตนในฐานะ

ท่ีเป�นลูกจ�างประเภทที่ตนเห็นว�าหากพิจารณา

จากนิติสัมพันธ�ที่แท�จริงแล �วตนจะมีสถานะเป�น

ลูกจ�างประเภทนั้น� ๆ� ขององค�กรของรัฐผู�ว�าจ�าง��

เช �นนี้แล �วศาลปกครองจึงจะมีอ�านาจวินิจฉัย�

ในประเด็นว�าบุคลากรภาครัฐตามสัญญาจ�างเหมา

บริการจะพึงได�รับสิทธิประโยชน�และสวัสดิการ

ในฐานะลูกจ�างของรัฐประเภทใดได�� อย�างไรก็ดี��

การน�าคดีมาฟ�องต�อศาลนี้คงเป�นเพียงแต�การแก�ไข

ป�ญหาในผลบั้นปลาย� มิใช�การแก�ไขที่เหตุซึ่งท�า�

ให�เกิดป�ญหาแต�อย�างใด� แต�เมื่อองค�กรของรัฐฝ�าย�

บริหารมิได�ด�าเนินการทบทวนนโยบายการจ�างเหมา�

บริการของตน� ผู�เขียนจึงเห็นว�าหากบุคลากรตาม�

สัญญาจ�างเหมาบริการเห็นว �าตนพึงได�รับการ

คุ�มครองสิทธิประโยชน�และสวัสดิการเน่ืองจาก

ตนเป�นผู�มีสถานะทางกฎหมายเป�นลูกจ�างของ

รัฐประเภทใดก็ตาม� ก็ควรจะต�องเรียกร�องสิทธิ

ดังกล�าวของตนในฐานะลูกจ�างตามสัญญาจ�าง

แรงงานต�อศาลปกครองซึ่งเป�นศาลที่มีเขตอ�านาจ

ในคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาจ�างเหมาบริการที่เป�น

สัญญาทางปกครองประเภทหนึ่ง� และหากศาลได�ม�ี

ค�าพิพากษายืนยันในแนวทางการวินิจฉัยเช�นเดิม�

กรณีย�อมมีผลเป�นการเรียกร�องให�ฝ�ายบริหารจะต�อง

เร�งทบทวนตัวเองโดยเร็วย่ิงข้ึนในอีกทางหนึ่ง

อน่ึง� ผู�เขียนมีข�อสังเกตว�า� เมื่อสัญญาจ�าง

เหมาบริการท่ีมีลักษณะเป�นการท�าสัญญาจ�างท�า

ของเพื่ออ�าพรางสัญญาจ�างแรงงานย�อมมีสถานะ

เป�นสัญญาจ�างแรงงานตามมาตรา�575�แห�งประมวล

กฎหมายแพ�งและพาณิชย��กรณีจึงมีข�อควรพิจารณา

ว�าคดีพิพาทเก่ียวกับสิทธิและหน�าที่ตามสัญญาจ�าง

แรงงาน�หรือตามข�อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ�างแห�ง

สัญญาดังกล�าว�อาจอยู�ในอ�านาจพิจารณาคดีของศาล

แรงงานตามความในมาตรา�8�แห�งพระราชบัญญัติจัด

ต้ังศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน�พ.ศ.�2522�

หรือไม�� ต�อประเด็นดังกล�าวผู�เขียนมีความเห็นว�า��

เมื่อในป�จจุบันระบบกฎหมายไทยมิได�เห็นว�าสัญญา

จ�างลูกจ�างของรัฐในทุกกรณีจะมีสถานะเป�นสัญญา

9� เช�น�ประกาศส�านักงานรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม� เร่ือง� รับสมัครคัดเลือกเพื่อสรรหาบุคคลเป�นจ�างเหมาบริการ�ต�าแหน�งนิติกร�
ลงวันที่�17�มกราคม�2562� ซ่ึงแสดงให�เห็นว�าหลังจากที่คณะกรรมการกฤษฎีกาและศาลปกครองสูงสุดได�มีค�าวินิจฉัยแล�ว�องค�กร
ของรัฐก็ยังคงด�าเนินการจ�างเหมาบริการบุคคลธรรมดาในลักษณะท่ีจะก�อให�เกิดป�ญหาการคุ�มครองสิทธิประโยชน�และสวัสดิการ�
อยู�เช�นเดิม�โดยมิได�มีการทบทวนแนวนโยบายดังกล�าวแต�อย�างใด.
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ทางปกครอง10� ในบางกรณีจึงยังคงมีความเป�นไป

ได�ว�าศาลปกครองหรือคู �กรณีอีกฝ�ายอาจเห็นว�า

ศาลแรงงานเป�นศาลท่ีมีเขตอ�านาจศาลในคดีพิพาท

เกี่ยวสัญญาจ�างเหมาบริการท่ีพิพาท�ซึ่งหากคณะ

กรรมการวินิจฉัยอ�านาจหน�าที่ระหว�างศาลเห็นว�า�

ศาลแรงงานเป�นศาลท่ีมีเขตอ�านาจในคดีพิพาทนั้น�ๆ��

กรณีก็ย�อมส�งผลโดยตรงต�อแนวทางการก�าหนด�

ข�อพิพาท�วิธีพิจารณาคดีของศาล�และค�าบังคับตาม

ค�าพิพากษา�ซึ่งย�อมมีความแตกต�างจากการก�าหนด

ข�อพิพาท�วิธีพิจารณาคด�ีรวมถึงผลของค�าบังคับตาม

ค�าพิพากษาของศาลปกครอง

3.�� แนวทางการด�าเนินการแก�ไขป�ญหา

โดยองค�กรของรัฐฝ�ายนิติบัญญัติ

นอกจากแนวทางการด�าเนินการแก�ไขป�ญหา�

โดยองค�กรของรัฐฝ�ายบริหารและฝ�ายตุลาการตาม�

ที่ได�กล�าวถึงข �างต�นแล�ว� ผู�เขียนเห็นว�ากรณีอาจ

แก�ไขป�ญหาดังกล�าวได�ด�วยวิธีการทางนิติบัญญัติ�คือ�

โดยการแก�ไขกฎหมายก�าหนดลักษณะงานในความ

รับผิดชอบของบุคลากรภาครัฐแต�ละประเภทให�

ชัดเจนและมีความแตกต�างกันอันจะท�าให�สามารถ

อาศัยลักษณะงานในความรับผิดชอบเป�นเกณฑ�ใน

การแบ�งประเภทบุคลากรภาครัฐในระบบกฎหมาย

ไทยได�� กล�าวอีกนัยหน่ึงคือ� จะมีผลเป�นการจ�ากัด

ดุลพินิจขององค�กรของรัฐไทยในการเลือกรูปแบบ

นิติสัมพันธ�ของบุคลากรภาครัฐท่ีจะเข�าปฏิบัติงาน

ในต�าแหน�งต�าง�ๆ� ให�จะต�องก�าหนดโดยพิจารณา

จากอ�านาจหน�าที่และลักษณะงานในต�าแหน�งงานท่ี

ต�องการสรรหาบุคลากรภาครัฐให�เข�ามาปฏิบัติงาน��

ท้ังนี้� โดยค�านึงถึงความหลากหลายในลักษณะงาน�

และงบประมาณท่ีจะสามารถใช�ในการสรรหา�

โดยที่การด�าเนินการเช �นว�านี้ย �อมจะมีผลเป�น�

การจ�ากัดดุลพินิจของรัฐด�วยว�า�หากงานในต�าแหน�ง

ท่ีมีลักษณะงานที่รัฐต�องการจ�างเหมาบริการบุคคล

ธรรมดาถูกก�าหนดให �เป �นลักษณะงานในความ

รับผิดชอบของบุคลากรภาครัฐประเภทใดแล�ว��

รัฐโดยองค�กรของรัฐน้ัน�ๆ �ย�อมไม�อาจเลือกรูปแบบ

นิติสัมพันธ�ตามสัญญาจ�างท�าของโดยให�ผู �รับจ�าง

เหมาบริการที่เป�นบุคคลธรรมดาเป�นผู�ปฏิบัติงาน

ในลักษณะดังกล�าวได�� แต�จะต�องเลือกรูปแบบนิติ

สัมพันธ�ประเภทอ่ืนแทน�โดยจะต�องเลือกรูปแบบ

นิติสัมพันธ�ตามกฎหมายหรือตามสัญญาจ�างแรงงาน

ตามท่ีกฎหมายก�าหนดเท�าน้ัน�การด�าเนินการทาง

นิติบัญญัติโดยการตรากฎหมายเช�นว�าน้ีจึงย�อมม�ี

ผลเป�นการมิให�องค�กรของรัฐจ�างเหมาบริการบุคคล

ธรรมดาในงานท่ีโดยสภาพไม�สามารถมุ�งแต�เพียง

ผลส�าเร็จของงาน� อันเป�นการท�าสัญญาจ�างท�าของ

เพื่ออ�าพรางสัญญาจ�างแรงงานได�อีกทางหน่ึงเช�นกัน

อย�างไรก็ดี�นอกจากข�อเสนอแนะเกี่ยว

กับแนวทางการแก�ไขป�ญหาสถานะทางกฎหมาย

และการคุ�มครองสิทธิประโยชน�สวัสดิการท่ีได�

กล�าวถึงข�างต�นแล�ว� จากการศึกษาในครั้งนี้ยังได�

พบว�า�ป�ญหาดังกล�าวนั้นเป�นหนึ่งในผลของป�ญหา

10�ส�าหรับประเด็นเกี่ยวกับอ�านาจศาลในการพิจารณาคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาจ�างบุคลากรภาครัฐนั้น�โปรดดู�นริศษา�ละม�ายอินทร�,�
ป�ญหาการแบ�งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ�ง�:�ศึกษากรณีสัญญาจ�างบุคลากรภาครัฐในประเทศไทย�(นิติศาสตรมหา
บัณฑิต,�คณะนิติศาสตร��มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร�,�2554)�155-184.�และ�สุวัตถิ์�ไกรสกุล�และจุฑาภรณ��คงรักษ�กวิน,�“การแบ�งแยก
สัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ�ง� :� ศึกษากรณีการตีความสัญญาที่จัดท�าบริการสาธารณะหรือจัดให�มีสิ่งสาธารณูปโภค”�
(2559)�7:1�วารสารวิชาการคณะนิติศาสตร��มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ�17,�17.
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เก่ียวกับการจัดแบ�งประเภทบุคลากรภาครัฐใน

ระบบกฎหมายไทยซึ่งมีลักษณะซ�้าซ�อนกันท้ังใน

ประเภทและลักษณะงานในความรับผิดชอบ� กรณี

จึงมีประเด็นท่ีจะต�องพิจารณาแนวทางการแก�ไข

ป�ญหาต�อไปอีกว�า� หากมีการตรากฎหมายก�าหนด

ลักษณะงานในความรับผิดชอบของบุคลากรภาค

รัฐแต�ละประเภทแล�ว� ในระหว�างบุคลากรภาครัฐ�

ผู�มีนิติสัมพันธ�กับรัฐตามสัญญาจ�างแรงงานซึ่งมีหลาย

ประเภท� กล�าวเฉพาะในองค�กรของรัฐที่เป�นส�วน

ราชการ�คือ�พนักงานราชการ�และลูกจ�างชั่วคราวนั้น��

ควรจะต�องมีความแตกต�างกันในลักษณะงานเช�นใด�

จึงจะถือว�าเพียงพอที่จะถือว�าสมควรมีสถานะเป�น

บุคลากรภาครัฐคนละประเภทอันพึงได� รับการ

คุ�มครองสิทธิประโยชน�และสวัสดิการที่แตกต�าง

กันดังท่ีปรากฏในระบบกฎหมายไทยป�จจุบัน�กรณี

ดังกล�าวอาจพิจารณาแนวทางการแก�ไขป�ญหาได�

จากแนวทางการแบ�งประเภทบุคลากรของระบบ

กฎหมายเยอรมันซ่ึงมีลักษณะคล�ายคลึงกับระบบ

กฎหมายไทย�เนื่องจากมีบุคลากรผู�มีนิติสัมพันธ�กับ

รัฐตามสัญญาจ�างแรงงาน� 2� ประเภทเช�นเดียวกับ

ในระบบกฎหมายไทย�คือ�พนักงาน�(Angestellte)��

และลูกจ�าง�(Arbeiter)�แต�ดังได�กล�าวมาแล�วบุคลากรทั้ง

สองประเภทนี้มิได�มีลักษณะงานในความรับผิดชอบ�

ท่ีซ�า้ซ�อนกันแต�ประการใด�โดยพนักงาน�(Angestellte)��

จะมีลักษณะงานในความรับผิดชอบท่ีคล�ายคลึงกับ

ข�ารัฐการ�(Beamte)�เพียงแต�งานนั้นจะต�องมิใช�งาน�

ท่ีจ�าต�องอาศัยอ�านาจรัฐในการด�าเนินงานและมิใช�

งานส�าคัญหรืองานอันเป�นภารกิจหลักขององค�กร

ของรัฐน้ัน�ๆ �ส�วนลูกจ�าง�(Arbeiter)�นั้น�จะมีลักษณะ�

งานในความรับผิดชอบเก่ียวกับการใช�แรงงาน�

เสียมากกว�า�อย�างไรก็ตาม�แม�พนักงาน�(Angestellte)�

และลูกจ�าง� (Arbeiter)� จะมีลักษณะงานในความ

รับผิดชอบที่แตกต�างกัน� แต�ในระบบกฎหมาย

เยอรมันกลับให�ความคุ�มครองในสิทธิประโยชน�

และสวัสดิการแก�บุคลากรทั้งสองประเภทไว�เช�น

เดียวกัน� เนื่องจากเห็นว�าเป�นผู�มีนิติสัมพันธ�กับรัฐ

ตามสัญญาจ�างแรงงานในภาคเอกชนเช�นเดียวกัน

จึงพึงได�รับสิทธิประโยชน�และสวัสดิการรวมทั้ง

สิทธิทางแรงงานสัมพันธ�ตามกฎหมายแรงงาน

ภาคเอกชนเช�นเดียวกัน� ดังนั้นแล�ว� ผู�เขียนจึงมี

ความเห็นว�าหากระบบกฎหมายไทยจะยังคงไว�ซึ่ง

บุคลากรภาครัฐประเภทพนักงานราชการและลูกจ�าง

ชั่วคราวซึ่งมีนิติสัมพันธ�ตามสัญญาจ�างแรงงานกับ

รัฐทั้งสองประเภทก็จะต�องมีการก�าหนดลักษณะงาน�

ในความรับผิดชอบของพนักงานราชการและลูกจ�าง�

ชั่วคราวให�มีความแตกต�างกัน�โดยควรก�าหนดให��

พนักงานราชการเป�นผู�รับผิดชอบงานอันมีลักษณะที่

คล�ายคลึงกับข�าราชการ�แต�จะต�องมิใช�งานท่ีจ�าต�อง�

อาศัยอ�านาจรัฐในการปฏิบัติงาน�โดยนัยนี้ในส�วน�

ของพนักงานราชจึงอาจมีช่ือต�าแหน�งงานเช�นเดียวกับ�

ข�าราชการได��อาทิ�ต�าแหน�งพนักงานธุรการ�เป�นต�น�

และในส�วนของลูกจ�างชั่วคราวนั้น�ควรจะก�าหนดให�

เป�นผู�รับผิดชอบในงานที่มีลักษณะเป�นเพียงการใช�

แรงงานเท�าน้ัน�อาทิ�ต�าแหน�งพนักงานปฏิบัติงานช�าง��

พนักงานดูแลสถานที่� เป�นต�น�การด�าเนินการเช�น�

ว �าน้ีจึงจะท�าให�ไม �เกิดป �ญหาความซ�้าซ �อนใน

ลักษณะงานของบุคลากรภาครัฐในระบบกฎหมายไทย��

และแม�จะยังคงมีความซ�า้ซ�อนในประเภทบุคลากร�

ภาครัฐเช�นเดิมแต�ก็เป�นความซ�้าซ�อนท่ีมีความสม�

เหตุสมผล� กล�าวคือ�สามารถให�ค�าอธิบายได�อย�าง

สมเหตุสมผลว�าเหตุใดรัฐจึงก�าหนดให�มีบุคลากร

ภาครัฐท่ีมีนิติสัมพันธ�กับรัฐตามสัญญาจ�างแรงงาน
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เช�นเดียวกันไว�� 2�ประเภท� มิใช�เพียงแต�โดยอาศัย

เหตุผลด�านงบประมาณท่ีได�รับการจัดสรรเป�นเกณฑ�

ในการใช�ดุลพินิจเลือกรูปแบบนิติสัมพันธ�เท�านั้น�

ดังเช�นที่ปรากฏในป�จจุบัน�โดยนัยน้ีการด�าเนินการ

ดังกล�าวจึงย�อมมีผลเป�นการจ�ากัดดุลพินิจของรัฐใน

การเลือกรูปแบบนิติสัมพันธ�ของบุคลากรภาครัฐได�

ด�วยอีกทางหนึ่ง�

ในส�วนของป�ญหาอันเก่ียวกับการคุ�มครอง

สิทธิประโยชน�และสวัสดิการของบุคลากรภาครัฐ

ในระบบกฎหมายไทยนั้น�จะเห็นได�ว�าการคุ�มครอง
สิทธิประโยชน�และสวัสดิการของบุคลากรภาครัฐ

ท่ีมีนิติสัมพันธ�กับรัฐตามสัญญาจ�างแรงงาน�กล�าว

โดยเฉพาะในองค�กรของรัฐท่ีเป�นส�วนราชการ� คือ�

พนักงานราชการ�และลูกจ�างชั่วคราว�มีลักษณะที่

ไม�สอดคล�องกับลักษณะงานในความรับผิดชอบ

ของบุคลากรท้ังสองประเภทอยู�� เน่ืองจากหากเป�น

ที่ยอมรับกันว�าด�วยลักษณะงานและหน�าที่ของ

พนักงานราชการและลูกจ�างชั่วคราวมิได�มีลักษณะ

อันจ� าเป�นที่จะต�องจ�ากัดสิทธิเสรีภาพในฐานะ

ประชาชนบางประการ� รัฐจึงไม�จ�าต�องรับรองให�

สิทธิประโยชน�และสวัสดิการเพิ่มเติมเพื่อทดแทน

การจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพดังกล�าว�พนักงานราชการ

และลูกจ�างจึงชอบท่ีจะได�รับสิทธิประโยชน�และ

สวัสดิการเช�นเดียวกับแรงงานในภาคเอกชน�ซึ่งข�อ

เท็จจริงปรากฏว�า� แม�การคุ�มครองสิทธิประโยชน�

และสวัสดิการของบุคลากรภาครัฐทั้งสองประเภท

จะเป�นไปตามกฎหมายแรงงานในภาครัฐซึ่งมีเนื้อหา

ใกล�เคียงกับการคุ�มครองแรงงานในภาคเอกชนก็ตาม�

แต�ในส�วนของสิทธิทางแรงงานสัมพันธ�� กล�าวคือ�

สิทธิในการรวมตัวกันเพื่อเจรจาต�อรองกับองค�กร

ของรัฐผู�มีฐานะเป�นนายจ�างน้ัน� กลับมิได�รับการ

รับรองและคุ�มครองไว�แต�อย�างใดจึงสมควรท่ีระบบ

กฎหมายไทยจะต�องทบทวนถึงการคุ�มครองสิทธิทาง

แรงงานสัมพันธ�ให�แก�พนักงานราชการและลูกจ�าง

ชั่วคราวด�วย

นอกจากนี้� จากการศึกษายังพบป�ญหาอีก

ประการหน่ึงว�า� ระบบการคุ�มครองสิทธิประโยชน�

และสวัสดิการของบุคลากรภาครัฐทุกประเภทนั้น

มีลักษณะไม�เป�นเอกภาพ� เน่ืองจากได�มีการบัญญัติ

หรือก�าหนดกฎหมายหรือหลักเกณฑ�เกี่ยวกับสิทธิ

ประโยชน�และสวัสดิการของบุคลากรภาครัฐแต�ละ

ประเภทไว�ในกฎหมายหลายฉบับกระจัดกระจาย

อย�างไม�เป�นระบบ� โดยเฉพาะอย�างยิ่งกฎหมาย�

หรือกฎเกณฑ�เก่ียวกับการคุ�มครองสิทธิประโยชน�

และสวัสดิการของพนักงานราชการและลูกจ�าง

ชั่วคราวที่นอกจากจะมีลักษณะไม�เป�นเอกภาพ

แล�ว� ยังล�วนแต�เป�นการรับรองและคุ�มครองไว�ใน

กฎหมายล�าดับรองหรือหนังสือของส�วนราชการ

ท้ังส้ิน�ซึ่งย�อมหมายความว�าสิทธิประโยชน�และ

สวัสดิการที่ได�รับการรับรองไว�น้ันอาจถูกแก�ไขหรือ

ยกเลิกได�แต�โดยอาศัยอ�านาจของฝ�ายบริหารหรือ�

ฝ�ายปกครองเท�าน้ัน�ในส�วนน้ีผู�เขียนจึงเห็นว�า�รัฐควร

จะต�องพิจารณาด�าเนินการตรากฎหมายเก่ียวกับการ

บริหารงานบุคคลของบุคลากรภาครัฐแต�ละประเภท�

ให�อยู�ในฉบับเดียวกันหรือเป �นระบบมากย่ิงขึ้น�

โดยเฉพาะในส�วนของพนักงานราชการและลูกจ�าง

ประจ�าควรจะต�องตราและรับรองไว�ในกฎหมาย

ระดับพระราชบัญญัติ�ท้ังน้ี�เพื่อเป�นการประกันสิทธิ

ให�แก�พนักงานราชการและลูกจ�างชั่วคราวซึ่งเป�น

แรงงานภาครัฐให�ได�รับความคุ�มครองตามกฎหมาย

ไม�ต�า่ไปกว�าท่ีกฎหมายแรงงานภาคเอกชนได�รับรอง

และคุ�มครองแรงงานภาคเอกชนไว�
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