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บทคดัย่อ 

วิทยานิพนธ์น้ีมีจุดมุ่งหมายเพ่ือท าการศึกษามาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองแรงงาน

หญิงผู้ให้บริการในสถานบริการที่จัดให้มีการอาบน า้ และนวด โดยที่แรงงานหญิงกลุ่มน้ีถือเป็นแรงงาน

ประเภทหน่ึงที่มีลักษณะการท างานที่พิเศษโดยใช้ “สรีระ” เป็นส่วนส าคัญในการให้บริการที่มีลักษณะของ

การท างานและการจ้างงานที่ก  า้กึ่งระหว่างจ้างแรงงานกับจ้างท าของ ซ่ึงมีอยู่จริงในระบบการจ้างงานใน

ประเทศไทยก่อให้เกดิปัญหาทางด้านแรงงานที่ส าคัญ กล่าวคือ แรงงานหญิงกลุ่มน้ีเป็นแรงงานประเภทใด

ระหว่างจ้างแรงงาน จ้างท าของ หรืออาจเป็นการจ้างงานอีกประเภทหน่ึงคือจ้างบริการ นอกจากน้ีเป็นที่

น่าสนใจว่าแรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน ้า และนวดกลุ่มน้ีอยู่ภายใต้ความคุ้มครองแรงงานตาม

พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 รวมถึงมีเสรีภาพในการรวมกลุ่มตามพระราชบัญญัติแรงงาน

สมัพันธ ์พ.ศ.2518 หรือไม่         

จากการศึกษาพบว่าปัจจุบันกฎหมายแรงงานของไทยการแบ่งประเภทของแรงงานยังมีความ

คลุมเครือไม่ชัดเจนโดยเฉพาะแรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน ้า และนวดท าให้ความคุ้มครองทางด้าน

แรงงานตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 รวมถึงการได้รับเสรีภาพในการรวมกลุ่มตาม

พระราชบัญญัติแรงงานสมัพันธ์ พ.ศ. 2518 ยังไม่ครอบคลุมถึงแรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน า้ และนวด

ท าให้ไม่ได้รับความคุ้มครองทางด้านแรงงานตามเจตนารมณ์ที่แท้จริงของกฎหมายแรงงาน และไม่มี

เสรีภาพในการรวมกลุ่มส าหรับแรงงานของตนเพ่ือเจรจาเสนอความต้องการของกลุ่มแรงงานตนกับ

ผู้ประกอบการ รวมไปถึงการไม่ได้รับสวัสดิการเช่นเดียวกับแรงงานภาคปกติอื่นทั่วไป อีกทั้งความ

คุ้มครองที่มีอยู่กม็ไีม่เพียงพอและไม่มีความเหมาะสมต่อสภาพของการท างานรวมถึงไม่ตรงความต้องการ

ที่แท้จริงของแรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน า้ และนวด 

ดังน้ัน ผู้วิจัยจึงขอเสนอแนะว่าสมควรให้มีการออกกฎหมายในรูปแบบของพระราชบัญญัติ

เพ่ือให้ความคุ้มครองแก่แรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน า้ และนวดเป็นการเฉพาะโดยก าหนดให้แรงงาน

หญิงบริการต้องได้รับการพิจารณาและรับเข้าเป็นลูกจ้างของสถานบริการน้ันพร้อมทั้งควรก าหนด

มาตรการและสวัสดิการให้เหมาะสมต่อความต้องการที่แท้จริงของแรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน า้ และ

นวดเพ่ือให้ได้รับความคุ้มครองทางด้านแรงงานเช่นเดียวกบัแรงงานภาคปกติทั่วไป 

 

                                                           
*
 นักศึกษาหลักสตูรนิตศิาสตรมหาบณัฑติ คณะนิตศิาสตร์ ปรีด ีพนมยงค ์มหาวิทยาลัยธรุกจิบณัฑติย์ 
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 ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ ์

447



 

1.  บทน ำ 

แรงงานเป็นสิ่งส าคัญโดยเฉพาะแรงงานที่ มีส่วนในการสร้างรายได้ให้กับประเทศ ซ่ึง

หมายความรวมถึงแรงงานในกลุ่ม “ธุรกจิเพศบริการ” ด้วยกลุ่มหน่ึง แต่ปรากฏว่าการที่ประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ และพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 รวมถึงพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ ์

พ.ศ. 2518 ได้ก าหนดลูกจ้างที่จะได้รับความคุ้มครองทางด้านแรงงานรวมถึงมีเสรีภาพในการรวมกลุ่มกัน

จัดตั้งสหภาพแรงงานของตนต้องมีลักษณะเป็นไปตามหลักเกณฑท์ี่กฎหมายก าหนดไว้ ซ่ึงเมื่อพิจารณาจาก

ลักษณะของการจ้างงานและรูปแบบของการท างานของแรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน ้า และนวดแล้ว 

พบว่าเป็นการจ้างงานที่ก  า้กึ่งระหว่างจ้างแรงงานกับจ้างท าของ ยังไม่ชัดเจนว่าเป็นการจ้างงานประเภทใด

เน่ืองจากยังไม่เคยมีนักกฎหมาย หนังสอื หรือต าราเล่มใดเคยให้ค านิยามไว้โดยชัดเจน ท าให้แรงงานหญิง

ผู้ให้บริการอาบน า้ และนวดกลุ่มน้ีไม่ได้รับความคุ้มครองทางด้านแรงงานเช่นเดียวกบัแรงงานภาคปกติอื่น

ทั่วไป ทั้งที่เม่ือพิจารณาแล้วแรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน า้ และนวด เหล่าน้ีกเ็ป็นแรงงานประเภทหน่ึงที่

มีลักษณะการท างานที่พิเศษและต้องการความคุ้มครองทางด้านแรงงานเช่นเดียวกัน เน่ืองจากการท างาน

เป็นการให้บริการโดยมีสาระส าคัญเพ่ือสนองความต้องการแก่ลูกค้าซ่ึงด้วยลักษณะทางกายภาพของ

แรงงานหญิงแล้วไม่เอื้ออ านวยให้สนองความต้องการแก่ลูกค้าได้ทุกวัน 

ดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นจะเห็นได้ว่าการท างานของแรงงานหญิงในสถานบริการผู้ให้บริการ

อาบน า้ และนวดยังไม่เป็นที่ชัดเจนว่าเป็นการท างานรูปแบบใด อยู่ภายใต้ขอบเขตการจ้างงานตามสัญญา

จ้างหรือไม่ จึงเป็นที่น่าสนใจว่าหากแรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน า้ และนวดไม่ได้ถูกจ้างงานตามสัญญา

จ้างแรงงานหรือจ้างท าของจะยังคงได้รับความคุ้มครองทางด้านแรงงานเช่นเดียวกับแรงงานปกติทั่วไป

หรือไม่ รวมถึงมาตรการคุ้มครองแรงงานที่มีอยู่น้ันครอบคลุม เหมาะสมเพียงพอต่อความต้องการของ

แรงงานหญิงกลุ่มน้ีเพียงใด ทั้งน้ีเน่ืองจากตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยก าหนดไว้ชัดเจนว่า 

“บุคคลทุกคนย่อมเสมอภาคกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองโดยเท่าเทียมกัน” ดังน้ี ผู้วิจัยจึง

เหน็สมควรศึกษาถึงหลักการ แนวคิด ความหมาย ลักษณะ ของสัญญาจ้างประเภทต่างๆ ตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และศึกษาถึงมาตรการส าหรับการให้ความคุ้มครองแรงงานหญิงในสถานบริการ

ต่างๆ เพ่ือเป็นแนวทางในการค้นหามาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมชัดเจน และเป็นธรรมกับทุกฝ่าย

โดยเฉพาะฝ่ายแรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน า้ และนวดที่มักถูกเอาเปรียบทางสงัคมเสมอมา 

 

2.  แนวคิด ลกัษณะ ของสญัญำจ้ำงแรงงำน สญัญำจ้ำงท ำของ สญัญำจ้ำงบริกำร และ

สภำพกำรท ำงำนของแรงงำนหญิงผูใ้หบ้ริกำรอำบน ้ำ และนวด 

 2.1  จ้างแรงงาน 

แนวคิดของสญัญาจ้างแรงงานในต่างประเทศเร่ิมต้ังแต่ยุคโรมันยุคกลาง และยุคการปฏวัิติของ

ฝร่ังเศส
1
 กล่าวคือ ในสมัยโรมันยังไม่ปรากฏมีแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาจ้างแรงงานอย่างที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน 

                                                           

1 สดุด ี สนิไชย “มำตรกำรทำงกฎหมำยในกำรคุม้ครองแรงงำนนอกระบบ” ,วิทยำนิพนธม์หำบณัฑิต 

มหำวิทยำลยัธุรกิจบณัฑิตย,์2550. 
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นักกฎหมายโรมันรู้จักเพียง “สัญญาเช่า (Location Conduction)” ประเภทเดียวเท่าน้ันและได้ใช้

กฎเกณฑข์องสญัญานี้ครอบคลุมถึงความสมัพันธทุ์กประเภทที่ถือว่าอยู่ในสญัญาเช่า
2
 

ในยุคหลังสมัยโรมันนักกฎหมายคลาสสิคได้ศึกษาสัญญาเช่าของโรมันและได้อธิบายเป็นแนว

ค าอธิบายสมัยใหม่ว่า แบ่งออกเป็นสามประเภท คือ สัญญาเช่าทรัพย์ สัญญาเช่าเพ่ือผลงาน และสัญญา

เช่าการท างาน แต่กไ็ม่ได้ให้ความส าคัญมากนักเพราะในสมัยน้ันปัญหาทางด้านแรงงานมีอยู่ไม่มากและ

สามารถแก้ไขได้เทา่ที่กฎหมายมีอยู่ในตอนน้ัน  

โดยแนวคิดของสญัญาจ้างแรงงานของประเทศไทยน้ันได้รับอทิธิพลมาจากกฎหมายโรมัน ซ่ึงมี

รากฐานมาจากสัญญาเช่าแยกออกเป็น “สัญญาเช่าทรัพย์ (Locatio Conductio Rei)” “สัญญาเช่าบริการ 

หรือสัญญาจ้างแรงงาน (Locatio Conductio Operarum)” และ “สัญญาเช่างาน หรือสัญญาจ้างท าของ 

(Locatio Conductio Operis)” โดยสัญญาเช่าทรัพย์ คือสัญญาให้ใช้ทรัพย์โดยมีค่าตอบแทน สัญญาเช่า

บริการ คือสญัญาการใช้แรงงานกระท าการให้นายจ้างโดยมีค่าตอบแทน และสัญญาจ้างท าของ คือ สัญญา

การจ้างท างานจ้างใดจนส าเร็จ
3
 ซ่ึงสัญญาจ้างแรงงานที่ใช้ในปัจจุบันของไทยมีปฐมบทในต้นสมัยของ

รัชกาลที่ 7 โดยบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 มาตรา 575 มีลักษณะส าคัญ 

ได้แก่ เป็นสัญญาที่มีคู่สัญญา 2 ฝ่าย ได้แก่ “ลูกจ้าง” ผู้ซ่ึงตกลงท างานให้แก่อีกฝ่าย คือ “นายจ้าง” โดย

เป็นสัญญาต่างตอบแทน กล่าวคือ ลูกจ้างมีหน้าที่ต้องท างานให้และนายจ้างกมี็หน้าที่จ่ายสินจ้างเป็นการ

ตอบแทน โดยนายจ้างมีอ านาจบังคับบัญชาลูกจ้างภายใต้ขอบเขตที่ชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงวัสดุ อุปกรณ์ใน

การท างานส่วนใหญ่เป็นของนายจ้างลูกจ้างเพียงแต่มีหน้าที่ท  างานให้เตม็ก าลังความรู้ความสามารถที่มีอยู่

ให้แก่นายจ้างเทา่นั้น ทั้งน้ี จ้างแรงงานน้ันเป็นสัญญาที่ไม่มีแบบจึงไม่จ าต้องท าสัญญาจ้างเป็นหลักฐานแต่

อย่างใดกส็ามารถฟ้องร้องบังคับคดีต่อกนัได้ตามกฎหมาย  

 2.2  จ้างท าของ 

       แนวคิดของสัญญาจ้างท าของน้ันเหมือนกับแนวคิดของสัญญาจ้างแรงงาน โดยได้มีการ

บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 มาตรา 587 มีลักษณะส าคัญ ดังน้ีเป็นสัญญาที่มี

คู่สัญญา 2 ฝ่ายได้แก่ “ผู้รับจ้าง” ผู้ซ่ึงตกลงรับท างานสิ่งใดสิ่งหน่ึงให้แก่อีกฝ่ายคือ “ผู้ว่าจ้าง” โดยมี

วัตถุประสงค์ส าคัญ คือ มุ่งถึงผลส าเร็จของงานที่ท  าน้ัน “ผู้ว่าจ้าง” มีหน้าที่เพียงจ่ายสินจ้างให้แก่ “ผู้รับ

จ้าง” เพ่ือตอบแทนแก่งานที่ “ผู้รับจ้าง” ท าส าเร็จ โดยผู้ว่าจ้างไม่มีอ านาจบังคับบัญชาผู้รับจ้าง ซ่ึงวัสดุ 

อุปกรณ์ในการท างานส่วนใหญ่เป็นของผู้รับจ้าง ทั้งน้ีการจ้างท าของกเ็ป็นสญัญาที่ไม่มีแบบเช่นกนั  

 2.3  จ้างบริการ  

ตามที่ได้กล่าวไว้ว่าการจ้างงานตามกฎหมายน้ันแบ่งออกเป็นจ้างแรงงาน และจ้างท าของ 

แต่แท้ที่จริงแล้วมีการจ้างงานอีกประเภทหน่ึงในปัจจุบันที่ไม่เข้าลักษณะทั้งการจ้างแรงงานหรือจ้างท าของ 

อาจเป็นการจ้างอีกประเภทหน่ึง ซ่ึงผู้วิจัยขอนิยามว่าเป็นการจ้างบริการ โดยมีแนวคิดมาจากต่างประเทศ 

                                                           

 
2
 Barry Nicholas. An Introduction to Roman law. Oxford: Clarenden Press, 1962, p.182 อ้างถงึในวินัย 

ลู่วิโรจน ์“สญัญาจ้างแรงงาน: ศกึษาในแง่ลักษณะของนิตสิมัพันธ”์ วิทยานิพนธป์ริญญานิตศิาสตรมหาบณัฑติ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2533, หน้า 7  

 3
 ไพศษิฐ์ พิพัฒนกุล, “กฎหมายแรงงานในต่างประเทศ” วำรสำรกฎหมำย คณะนิติศำสตรจุ์ฬำลงกรณ์

มหำวิทยำลยั 2. พฤษภาคม 2517, หน้า 43 
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เร่ิมต้นจากเมื่อมีการเปิดเสรีการค้าบริการภายใต้ “องค์การการค้าโลก” ซ่ึงตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของ “ความ

ตกลงทั่วไปว่าด้วยการบริการ (General Agreement on Trade in Services: GATS)” จึงนับเป็นข้อตกลง

ฉบับแรกส าหรับการค้าการลงทุนระหว่างประเทศในด้านอุตสาหกรรมและบริการ ซ่ึงในประเทศไทยเองได้

มีผู้มีความรู้มากมายได้ให้ค านิยามต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง อาท ิดร.ชัยสมพล  ชาวประเสริฐ ได้ให้นิยามของค า

ว่าบริการไว้ว่า คือ “กิจกรรมของกระบวนการส่งมอบสินค้าที่ไม่มีตัวตนของธุรกิจให้กับผู้ใช้บริการ โดย

สนิค้าที่ไม่มีตัวตนน้ันจะต้องตอบสนองความต้องการของผู้รับบริการจนน าไปสู้ความพอใจได้”4 

ดังน้ี เห็นได้ว่าการจ้างบริการไม่ใช่เร่ืองใหม่ในสังคมไทย เพียงแต่ยังไม่เคยมีต าราหรือนัก

กฎหมายทา่นใดให้ค านิยามมาก่อน แต่เมื่อพิจารณาจากลักษณะของงานแล้วจะเหน็ได้ว่ามีลักษณะที่ก า้กึ่ง

ระหว่างการจ้างแรงงานกับการจ้างท าของ ดังน้ันลักษณะของการจ้างบริการจึงต้องอาศัยการเปรียบเทยีบ

จากหลักการจ้างแรงงานและการจ้างท าของ กล่าวคือ โดยทั่วไปแล้วจะเป็นสัญญาซ่ึงมีคู่สัญญา 2 ฝ่าย คือ 

ผู้รับบริการกับผู้ให้บริการ ซ่ึงผู้รับบริการไม่มีอ านาจบังคับบัญชาผู้ให้บริการ วัสดุ อุปกรณ์ส่วนใหญ่เป็น

ของผู้ให้บริการส่วนผลส าเร็จของการบริการน้ันขึ้ นอยู่กับปัจจัยอื่นๆ  ซ่ึงไม่แน่นอน เช่น การจ้าง

ทนายความ ว่าความคดี จะแพ้หรือชนะขึ้นอยู่กบัพยานหลักฐานในคดี หรือจ้างแพทย์รักษาอาการเจบ็ป่วย 

จะรักษาหายหรือไม่กข้ึ็นอยู่กบัอาการและความรุนแรงของโรค หรือยาที่ใช้รักษา เป็นต้น แต่การจ้างบริการ

ที่กล่าวถึงในบทความน้ีอาจถือได้ว่า เป็นสัญญาซ่ึงมีคู่สัญญา 3 ฝ่าย ฝ่ายหน่ึงเรียกว่า ผู้ให้บริการ ตกลงที่

จะท างานอย่างใดให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง เรียกว่า ผู้รับประโยชน์ จนงานส าเรจ็ เพ่ือให้ได้มาซ่ึงสินจ้าง 

จากบุคคลภายนอกซ่ึงเป็นคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเรียกว่า ผู้รับบริการ โดยผู้รับประโยชน์ในฐานะที่เป็นผู้มี

อ านาจควบคุม บังคับบัญชาผู้ให้บริการ รวมถึงเป็นผู้จัดหาวัสดุ อุปกรณ์ และสถานที่ ตกลงจะแบ่งสินจ้าง

ให้แก่ผู้ให้บริการเพ่ือตอบแทนแก่การบริการที่ท  าน้ัน ทั้งน้ีจ้างบริการกเ็ป็นสัญญาที่ไม่มีแบบเหมือนการ

จ้างแรงงานและจ้างท าของเช่นเดียวกัน และจากลักษณะของสัญญาจ้างบริการข้างต้นเหน็ได้ว่าสอดคล้อง

กบัสภาพการจ้างงานและสภาพของการท างานของแรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน า้ และนวด ซ่ึงในบทความ

ฉบับน้ีผู้วิจัยได้มุ่งเน้นศึกษาถึงการจ้างบริการของแรงงานหญิงในสถานบริการ ที่จัดให้มีการอาบน า้ และ

นวดเป็นส าคัญ 

2.4  สภาพการท างานของหญิงผู้ให้บริการอาบน า้ และนวดในประเทศไทย 

หญิงบริการในประเทศไทยถือก าเนิดข้ึนมาในช่วงคริสต์ศตวรรษที่ 16-17
5
 ในช่วงที่มีการ

ติดต่อความสัมพันธ์ระหว่างประเทศกับชาวตะวันตก มีหลักฐานเป็นศัพท์ในสมัยสมเดจ็พระนารายณ์

มหาราช เรียกว่า รับจ้างท าช าเราแก่บุรุษ โดยเรียกว่า “โสเภณี” ซ่ึงเป็นอาชีพเก่าแก่ ต่อมาเมื่อถึงกรุง

รัตนโกสนิทร์ แหล่งประจ าของหญิงบริการอยู่ที่ส าเพง็ซ่ึงในนิราศเมืองแกลงของสนุทรภู่ ได้กล่าวไว้ว่า 

 “ถงึส ำเพ็งเก๋งตัง้ริมฝั่งน ้ำ แพประจ ำจอดเรียงเคียงขนำน มซุีม้ซอกตรอกนำงเจำ้ประจำน 

     ยงัส ำรำญ รอ้งขับไม่หลบัลง”   

                                                           

4 สพุรรณ ี อนิทร์แก้ว ,การตลาดธรุกจิบริการเฉพาะอย่าง , พิมพ์คร้ังที่ 2 (กรงุเทพมหานคร : บริษัท ธนา

เพลส จ ากดั, 2549 ), หน้า 2 

5  Online : www.law.cmu.ac.th/law2011/177404/files/1325744049 เรื่อง รายงานวชิากฎหมายกบั

สงัคม เรื่อง การค้าประเวณแีอบแฝง 
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อาชีพหญิงบริการในสมัยก่อนเป็นอาชีพที่ไม่ผิดกฎหมาย
6
 กระทั่งหลังปี พ.ศ. 2499 เร่ิมมี

พระราชบัญญัติปรามการค้าประเวณี พ.ศ. 2503 ท าให้สถานที่ท  างานของหญิงบริการเปล่ียนแปลงไป โดย

เร่ิมเปล่ียนแปลงลักษณะการให้บริการเป็นการแอบแฝง ซ่ึงสถานที่ให้บริการดังกล่าวในปัจจุบันเรียกว่า

สถานบริการที่จัดให้มีการอาบน า้และนวด ซ่ึงถูกจัดให้อยู่ในส่วนของสถานบริการทั่วไป โดยมีสภาพของ

การท างานรวมถึงลักษณะของการจ้างงานที่แตกต่างและพิเศษออกไป กล่าวคือสภาพการจ้างงานน้ันไม่มี

การท าสัญญาเป็นหนังสือ ไม่มีข้อบังคับการท างาน ดังน้ีการท างานรวมถึงสวัสดิการต่างๆ ทั้งหมดขึ้นอยู่

กบัเจ้าของสถานบริการก าหนด ซ่ึงส่วนใหญ่มักจะไม่เป็นตามกฎหมายบัญญัติไว้ รวมถึงการจ่ายเงินเดือน 

ค่าจ้างกแ็ตกต่างไปจากงานลักษณะทั่วไป คือตกลงจ่ายเป็นเปอร์เซน็ต์ตามสัดส่วนจากรายได้ที่ได้รับจาก

ผู้รับบริการเทา่นั้นเทา่นี้คราว 

  

3. วิเครำะห์ปัญหำทำงกฎหมำยในกำรใหค้วำมคุม้ครองกำรท ำงำนของแรงงำนหญิงผู ้

ใหบ้ริกำรอำบน ้ำ และนวด ตำมกฎหมำยของประเทศไทย      

 3.1 วิเคราะห์ปัญหาประเภทของแรงงานตามลักษณะการท างานและการจ้างงานของแรงงานหญิง

ผู้ให้บริการอาบน า้ และนวด         

         ประเทศไทยการคุ้มครองทางด้านแรงงานมีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แบ่งประเภท

ของแรงงานออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ ลูกจ้างตามสญัญาจ้างแรงงาน และลูกจ้างตามสัญญาจ้างท าของ ซ่ึง

พิจารณาจากลักษณะของการท างานและสภาพของการจ้างงานเป็นส าคัญ แต่ความเป็นจริงในปัจจุบันเกิด

การจ้างงานข้ึนอกีประเภทหน่ึงที่ไม่เข้าลักษณะทั้งของการจ้างแรงงานและจ้างท าของ ซ่ึงกฎหมายคุ้มครอง

แรงงานของไทยยังไม่มีค านิยามใดแยกลักษณะของการจ้างงานดังกล่าวไว้ว่าเป็นการจ้างงานในประเภทใด 

และต้องน ากฎหมายใดมาให้การคุ้มครองแก่แรงงานในกลุ่มดังกล่าว แม้แต่กฎหมายคุ้มครองแรงงานฉบับ

ปัจจุบันที่บัญญัติข้ึนไว้ในพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 หรือพระราชบัญญัติแรงงาน

สัมพันธ์ พ.ศ. 2518 กต็าม ด้วยเหตุดังกล่าวท าให้เกิดปัญหาส าหรับการให้ความคุ้มครองแรงงานที่มิได้

อยู่ในประเภทของแรงงานที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หรือกฎหมายแรงงานอื่นใดก าหนด ท าให้

แรงงานกลุ่มน้ีไม่มีสิทธิได้รับการคุ้มครองทางด้านแรงตามกฎหมาย จึงเหน็ได้ว่าความชัดเจนในการแบ่ง

ประเภทแรงงงานน้ันมีความส าคัญส าหรับแรงงานกลุ่มพิเศษดังกล่าวน้ีเพ่ือให้ได้รับการรับรองและ

คุ้มครองทางด้านแรงงานตามกฎหมายแรงงานของประเทศไทย  

ดังน้ี การก าหนดประเภทแรงงานที่จะให้ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายแรงงานของไทยน้ัน 

นอกเหนือจากการแบ่งประเภทแรงงานที่มีมาก่อนแล้ว ต้องค านึงถึงสภาพการจ้างงานที่เกดิข้ึนในปัจจุบันที่

มีลักษณะแตกต่างไปจากเดิม ซ่ึงมีรูปแบบและมีลักษณะที่ก  า้กึ่งระหว่างสัญญาจ้างแรงงานกับสัญญาจ้างท า

ของ จึงมีความจ าเป็นอย่างย่ิงต้องมีการก าหนดประเภทของแรงงานขึ้ นมาเพ่ิมเติมอีกประเภทหน่ึงให้

ชัดเจนซ่ึงอาจเป็นการจ้างบริการ ตามที่ผู้วิจัยได้นิยามไว้ในบทความฉบับน้ี  

3.2 วิเคราะห์ปัญหาเร่ืองการไม่มีกฎหมายคุ้มครองแรงงานในหมวดว่าด้วยเร่ืองของการจ้าง

บริการโดยตรง  

                                                           
6
 [Online].Available URL:  https://th.wikipedia.org/wiki/การค้าประเวณ ี 
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จากการวิเคราะห์ปัญหาประเภทของแรงงานโดยเฉพาะแรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน ้าและ

นวด ในข้อ 3.1 พบว่าปัญหาดังกล่าวท าให้ไม่สามารถทราบถึงประเภทของแรงงานที่มีโดยแท้จริงเพ่ือ

น ามาบัญญัติกฎหมายให้สอดคล้องกับการคุ้มครองทางด้านแรงงานในแต่ละประเภทของแรงงานน้ัน ๆ 

อกีทั้งช่วงระยะเวลาเร่ิมต้นที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยเร่ืองของจ้างแรงงาน และจ้างท าของ

ดังกล่าวมีผลใช้บังคับน้ัน พบว่าการจ้างงานและลักษณะของการท างานยังคงเป็นไปในรูปแบบเดิม ไม่

ซับซ้อนท าให้บทบัญญัติที่มีและบังคับใช้อยู่ในขณะน้ันเพียงพอต่อการให้ความคุ้มครองทางด้านแรงงาน

และครอบคลุมแรงงานทุกประเภท แต่เมื่อการจ้างงานได้พัฒนาและปรากฏการจ้างงานขึ้นอีกประเภทหน่ึง

ซ่ึงนานาประเทศเองต่างมีกฎหมายให้การรับรองภายใต้นิยามค าว่า “จ้างบริการ” ส าหรับใช้แก้ไขปัญหาข้อ

พิพาทอนัเกดิจากการจ้างบริการดังกล่าวภายในประเทศของตนโดยตรง กลับพบว่าเมื่อพิจารณากฎหมาย

แรงงานของไทยทุกฉบับกลับไม่มีบทบัญญัติใดบัญญัติไว้โดยตรง ท าให้เกิดปัญหาว่าเมื่อเกิดข้อพิพาท

ทางด้านแรงงานระหว่างผู้ประกอบการกับผู้ให้บริการรวมถึงผู้ใช้บริการขึ้นแล้วจะใช้บทบัญญัติใดระหว่าง

จ้างแรงงานกับจ้างท าของในการตีความส าหรับให้ความคุ้มครองทางด้านแรงงานแก่แรงงานในกลุ่ม

ดังกล่าว หรือแรงงานที่อยู่ภายใต้การจ้างงานในลักษณะที่พิเศษน้ีจะยังคงได้รับความคุ้มครองตาม

กฎหมายแรงงานของไทยหรือไม่ จึงเป็นปัญหาต่อการให้ความคุ้มครองแรงงานกลุ่มพิเศษในสถานบริการ

ทั่วประเทศ โดยเฉพาะแรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน า้ และนวด ดังเช่น ตัวอย่างตามค าพิพากษาศาลฎีกา

ที่ ๓๕๒/๒๕๒๔ ในเร่ืองของช่างตัดผม ซ่ึงหากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้มีบทบัญญัติชัดเจน

คลอบคลุมถึงแรงงานประเภทดังกล่าวโดยตรงแล้วแรงงานช่างตัดผมตามค าพิพากษาศาลฎีกาน้ีจะต้อง

ได้รับความคุ้มครองทางด้านแรงงานและไม่ถูกเลิกจ้างโดยไม่เป็นธรรม    

ดังน้ัน เพ่ือให้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในหมวดที่เกี่ยวข้องกับแรงงานสามารถให้การ

คุ้มครองแก่แรงงานได้ทุกประเภทตามสภาพการจ้างงานที่เกิดข้ึนจริงในปัจจุบัน จึงจ าเป็นต้องเพ่ิมเติม

บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ใหม่โดยตรงเป็นเอกเทศสัญญาอีกประเภทหน่ึงในหมวด

ว่าด้วยเร่ืองของ “จ้างบริการ” เพ่ือให้เกดิความเป็นธรรมแก่แรงงานทุกประเภทสบืไป  

 3.3 วิเคราะห์ปัญหาการไม่มีมาตรการคุ้มครองการท างาน และการไม่มีการก าหนดสวัสดิการของ

แรงงานหญิงในสถานบริการ โดยเฉพาะแรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน า้ และนวด           

       โดยที่พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 ที่ใช้ก ากับดูแลสถานบริการทั่วประเทศ

โดยตรงรวมถึงเป็นกฎหมายส าคัญที่แสดงถึงการรับรองสถานภาพความมีตัวตนที่ถูกต้องตามกฎหมายของ

แรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน า้ และนวด ซ่ึงเป็นแรงงานส่วนใหญ่ในสถานบริการอาบ อบ นวด แต่กลับไม่

มีบทบัญญัติใดที่ก  าหนดไว้เพ่ือให้ความคุ้มครองทางด้านแรงงานโดยตรงแก่แรงงานในสถานบริการ 

โดยเฉพาะแรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน า้ และนวด ซ่ึงเป็นแรงงานหญิงที่มีลักษณะของการท างานที่พิเศษ

อนัควรได้รับการคุ้มครองและดูแลเป็นกรณีเฉพาะ  

ดังน้ีจึงจ าเป็นต้องตรากฎหมายส าหรับใช้คุ้มครองแก่แรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน า้ และนวด

ที่ไม่อยู่ภายใต้การคุ้มครองตามกฎหมายแรงงานโดยตรงเพ่ือลดช่องว่างทางกฎหมายในการตรา

พระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 ฉบับน้ี         

 3.4 วิเคราะห์ปัญหาเร่ืองการไม่อยู่ภายใต้ความคุ้มครองแรงงาน และมาตรการที่มียังไม่สามารถ

ให้ความคุ้มครองได้อย่างเหมาะสม และเพียงพอ       
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         ภายใต้บทบัญญัติแห่งกฎหมายของไทยแรงงานสามารถได้รับความคุ้มครองทางด้าน

แรงงานและได้รับสวัสดิการตามที่กฎหมายแรงงานก าหนด หากเข้าหลักเกณฑ์และตรงตามเง่ือนไขที่

กฎหมายบัญญัติไว้ แต่ปรากฏแรงงานประเภทหน่ึง ได้แก่ แรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน า้ และนวด ที่

ไม่ได้รับความคุ้มครองทางด้านแรงงานตามกฎหมายแรงงานของไทย ดังเช่นแรงงานอื่นทั่วไป สาเหตุ

เพราะการจ้างงานที่มีลักษณะที่ก  า้กึ่งระหว่างจ้างแรงงานกับจ้างท าของ ซ่ึงไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่

กฎหมายก าหนดไว้ สะท้อนให้เหน็ถึงความไม่ทนัสมัยในมาตรการทางกฎหมายของไทยหากเปรียบเทยีบ

กับมาตรการทางกฎหมายของต่างประเทศที่มีแรงงานในลักษณะการจ้างงานเช่นเดียวกัน จากปัญหา

ดังกล่าวเมื่อศึกษาจึงพบว่าสาธารณรัฐฟิลิปปินส์ได้มีบทบัญญัติในมาตรา 138 ก าหนดให้แรงงานหญิงทุก

คนที่ท  างานในสถานบันเทงิ อาท ิไนต์คลับ บาร์ สถานบริการอาบอบนวด ภายใต้ความควบคุมของนายจ้าง 

ต้องรับแรงงานหญิงดังกล่าวเป็นลูกจ้างในกจิการน้ัน ท าให้ไม่ว่าอย่างไรแรงงานหญิงในกลุ่มพิเศษเหล่าน้ีก็

จะได้รับความคุ้มครองทางด้านแรงงานตามกฎหมายของสาธารณรัฐฟิลิปปินส์เช่นเดียวกันกับแรงงานภาค

ปกติทั่วไป ทั้งน้ี หากไทยสามารถน าหลักการดังกล่าวมาเป็นแนวทางในการก าหนดมาตรการทางกฎหมาย

เพ่ือใช้บังคับแล้วกจ็ะสามารถขจัดอุปสรรคอนัเป็นปัญหาทางด้านแรงงานส าคัญน้ีได้ดุจกนั 

อย่างไรกต็ามพบว่ามาตรการคุ้มครองแรงงานหญิงของไทยที่ปรากฏยังมีไม่เพียงพอ และยังไม่

มีความเหมาะสมกับสภาพของการท างานรวมถึงไม่ตรงต่อความต้องการที่แท้จริงของหญิงผู้ให้บริการ

อาบน า้ และนวด ซ่ึงเมื่อศึกษาเปรียบเทยีบแล้วพบว่ามาตรการทางกฎหมายคุ้มครองแรงงานไทยส่วนใหญ่

เหมือนและคล้ายคลึงกับมาตรการทางกฎหมายคุ้มครองแรงงานของต่างประเทศ แต่ก็มีมาตรก าร

บางอย่างของในแต่ละประเทศที่มีความแตกต่างและมีความน่าสนใจอันควรน ามาเป็นแนวทางเพ่ือปรับใช้

กบัมาตรการทางกฎหมายคุ้มครองแรงงานของไทย ได้แก่   

(1)   สาธารณรัฐฟิลิปปินส์ที่ได้ก าหนดให้มีการประกันอุบัติเหตุ ประกันโรคอันเกิดจากการ

ท างานและให้มีความคุ้มครองแก่ลูกจ้างทุกคน มาตรการน้ีมีหลักการให้นายจ้างเป็นผู้มีหน้าที่ออกเงิน

สมทบเพียงฝ่ายเดียวโดยลูกจ้างและรัฐบาลไม่มีหน้าที่ต้องรับผิดชอบ นอกจากน้ีกฎหมายยังอนุญาตให้

ลูกจ้างสามารถขอลาหยุดพักผ่อนประจ าปีได้หากเกดิอุบัติเหตุหรือเจบ็ป่วยเน่ืองจากการท างาน            

(2)   ประเทศอังกฤษที่มีการก าหนดในเร่ืองการลาคลอดให้แรงงานหญิงที่ต้ังครรภ์มีสิทธิลา

คลอดได้โดยยังคงได้รับสิทธิเกี่ยวกับสภาพการจ้าง (แต่ไม่รวมค่าจ้าง) รวมทั้งสิ้ น 52 สัปดาห์ ซ่ึงมี

ระยะเวลาของการลามากกว่าหากเปรียบเทียบกับของประเทศไทย ตลอดจนมีสิทธิท าหนังสือเพ่ือขอ

ปรับเปล่ียนเวลาท างานที่ยืดหยุ่นเพ่ือดูแลบุตรที่อายุไม่ถึง 6 ปี ได้อกีด้วย     

(3)   ประเทศญ่ีปุ่นเช่นกัน ได้ให้ความส าคัญกับแรงงานหญิงภายหลังการคลอดบุตรโดย

ก าหนดให้ภายใน 1 ปี หลังคลอดบุตร มีสิทธิขอไม่ท างานในวันหยุด ไม่ท างานล่วงเวลา หรือท างานใน

เวลากลางคืนได้ นอกจากน้ีช่วงระยะเวลาเล้ียงทารกอายุไม่เกนิ 1 ปี แรงงานหญิงมีสิทธิขอลาเพ่ือดูแลบุตร 

(ทารก) อย่างน้อยวันละ 2 คร้ัง ไม่เกิน 30 นาทีต่อคร้ัง และที่น่าสนใจย่ิง คือ การที่ญ่ีปุ่นก าหนดให้

แรงงานหญิงที่มีปัญหาการท างานในช่วงมีประจ าเดือนมีสทิธขิอลางานในช่วงเวลาดังกล่าวได้   

(4)   ราชอาณาจักรเนเธอร์แลนด์มีมาตรการทางกฎหมายเฉพาะที่เน้นให้ความคุ้มครองทางด้าน

สขุภาพ อนามัย และโรคติดต่อ เน่ืองจากเป็นประเทศหน่ึงที่เปิดเสรีให้กับธุรกิจเพศบริการโดยก าหนดให้

เจ้าของสถานบริการต้องจัดให้แรงงานหญิงเข้าถึงการดูแลรักษาสขุภาพที่พร้อมใช้งาน เช่น การจัดให้มีการ
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ตรวจโรค การตรวจทางการแพทย์ส าหรับผู้ที่ติดเช้ือทางเพศสมัพันธโ์ดยตรง และก าหนดให้ทุกบริการต้อง

ขึ้นทะเบียนตามกฎหมายโดยต้องมีเอกสารข้อมูลก ากบัดูแลความปลอดภัยอาชีวอนามัยและสวัสดิการ  ซ่ึง

ความเข้มงวดดูแลมีผลต่อการได้รับใบอนุญาตเพ่ือให้สามารถประกอบกจิการถูกต้องตามกฎหมาย  

3.5 วิเคราะห์ปัญหาเร่ืองเสรีภาพในการสมาคมและการรวมตัวกันเพ่ือเจรจาต่อรองหรือระงับข้อ

พิพาทระหว่างผู้ประกอบการกบัแรงงานหญิงผู้ให้บริการอาบน า้และนวด    

       ความส าคัญแก่เสรีภาพของแรงงานหรือลูกจ้างส าหรับการแสดงความคิดเหน็หรือเสนอความ

ต้องการของตนผ่านทางสหภาพแรงงานเพ่ือให้นายจ้างหรือผู้ประกอบการรับทราบถึงความต้องการของ

กลุ่มแรงงานตนมีอยู่มาอย่างยาวนานและประเทศไทยเองก็เห็นถึงความส าคัญจึงได้ให้มีการตรา

พระราชบัญญัติแรงงานสมัพันธ ์พ.ศ. 2518 ขึ้นเพ่ือรองรับหลักการดังกล่าว แต่ปรากฏว่ากฎหมายฉบับน้ี

ไม่สามารถให้เสรีภาพแก่แรงงานและลูกจ้างได้ทุกประเภทอย่างแท้จริง โดยเฉพาะแรงงานหญิงผู้ให้บริการ

อาบน า้ และนวด เน่ืองจากไม่ใช่ลูกจ้างตามค านิยามที่กฎหมายดังกล่าวก าหนดไว้  ดังน้ัน จึงเป็นปัญหา

ส าคัญในการบังคับใช้กฎหมายฉบับน้ี ซ่ึงก่อให้เกิดความขัดแย้งกับหลักการมาตรฐานแรงงานสากลตามที่

ปรากฏในอนุสญัญาฉบับที่ 87 และ 98 อนัเป็นมาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศที่นานาประเทศใช้ยึดถือ

ปฏบัิติ ทั้งน้ีเมื่อศึกษาแล้วพบว่าแรงงานหญิงกลุ่มน้ีต่างกเ็ป็นแรงงานและลูกจ้างในสถานประกอบกิจการ

บริการเช่นเดียวกนั แต่กลับไม่มีสทิธริวมตัวกนัจัดตั้งสหภาพทั้งทางตรงและทางอ้อม ดังน้ันเพ่ือเสริมสร้าง

ความเข้าใจอันดีระหว่างนายจ้างและลูกจ้างกลุ่มพิเศษน้ี รวมถึงไม่เป็นการขัดต่อหลักการมาตรฐาน

แรงงานสากลดังกล่าว จึงเห็นควรให้มีการบัญญัติกฎหมายขึ้ นเป็นการเฉพาะเพ่ือน าแรงงานหญิงผู้

ให้บริการอาบน ้า และนวดกลุ่มน้ีให้ได้มีโอกาสในการมีเสรีภาพตามที่พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ ์

พ.ศ. 2518 ก าหนดไว้  

 

4.   ขอ้เสนอแนะ                           

 จากการวิเคราะห์ปัญหาต่าง ๆ ที่กล่าวมาแล้วน้ันผู้วิจัยจึงขอเสนอแนะแนวทางแก้ไขปัญหา ดังน้ี 

 4.1  ควรมีการออกกฎหมายในรูปแบบของพระราชบัญญัติเพ่ือให้ความคุ้มครอง แก่แรงงานหญิง

ผู้ให้บริการอาบน า้ และนวด โดยตรง โดยให้มีเน้ือหาที่ส าคัญ ดังน้ี   

(1)  หญิงผู้ให้บริการอาบน ้า และนวด ต้องได้รับการพิจารณาและรับเข้าเป็นลูกจ้างของ

นายจ้าง ทั้งน้ี นอกจากที่ก  าหนดไว้ในพระราชบัญญัติน้ี ให้นายจ้างและหญิงผู้ให้บริการอาบน า้ และนวด 

ทุกคนปฏิบัติตามที่พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ก าหนด หากปรากฏบทบัญญัติใดที่

ขัดแย้งกบัพระราชบัญญัติน้ี ให้พิจารณาถึงความคุ้มครองที่เป็นประโยชน์กบัแรงงานหญิงผู้เป็นลูกจ้างที่สดุ 

(2)  ค่าตอบแทน เงินเดือน ค่าจ้างที่ลูกจ้างได้รับ ให้นายจ้างปฏบัิติตามกฎหมายว่าด้วยอัตรา

ค่าจ้างขั้นต ่าที่ก  าหนดไว้ส าหรับลูกจ้างปกติทั่วไป รวมถึงต้องจัดให้มีการตรวจสขุภาพลูกจ้างก่อนเข้าท างาน 

โดยก าหนดโรคติดต่อทุกประเภทเป็นโรคที่ต้องตรวจเพ่ิมร่วมกับการตรวจร่ายกายปกติ และภายหลัง

ท างานแล้วต้องจัดให้มีการตรวจโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์เป็นการเฉพาะทุก 3 เดือน ข้อมูลสุขภาพของ

ลูกจ้างาหญิงน้ีถือเป็นข้อมูลส าคัญนายจ้างต้องไม่กระท าการอย่างใดให้ข้อมูลเป็นที่ เ ปิดเผยแก่

บุคคลภายนอก                             
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(3)  ต้องให้ลูกจ้างมีสิทธิลาพักงานในช่วงมีประจ าเดือนเป็นกรณีเฉพาะเป็นเวลา 3 วัน โดย

ได้รับค่าจ้าง หรือก าหนดให้ลูกจ้างท างานอื่นแทนช่ัวคราว  รวมถึงต้องจัดให้มีอุปกรณ์ส าหรับป้องกัน

โรคติดต่อทุกประเภท ให้แก่ลูกจ้างในสถานบริการ   

(4)  จัดให้มีการฝึกอบรมอาชีพให้แก่ลูกจ้าง 1 คร้ังต่อปี และให้ลูกจ้างมีสิทธิลาเพ่ือฝึกอบรม

อาชีพ ปีหน่ึงไม่น้อยกว่า 15 วันโดยได้รับเงินเดือน                            

4.2  ควรให้กรมสรรพากรออกค าสั่งเป็นการเฉพาะลดภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาให้ระหว่างที่ไม่

สามารถท างานได้เน่ืองจากได้รับอันตรายจากการให้บริการ รวมถึงก าหนดให้นายจ้างน าค่าใช้จ่าย

สวัสดิการที่จัดให้แก่แรงงานหญิงบริการน ามาหักลดหย่อนภาษีได้ ตามอตัราและสดัส่วนที่เหมาะสม 

4.3 ควรให้ส านักงานประกันสังคมออกระเบียบก าหนดให้บุตรของหญิงผู้ให้บริการอาบน า้ และ

นวด มีสิทธิได้รับการรักษาได้โดยตรงกรณีได้รับเช้ือโรคติดต่อร้ายแรง โดยเฉพาะโรคเอดส์จากลูกจ้างผู้

เป็นมารดา ตั้งแต่แรกเกดิจนอายุครบ 18 ปีบริบูรณ์   

4.4   ควรให้รัฐมีนโยบายจัดเกบ็ภาษีอาบน า้ โดยค านวณเข้าไปกับค่าบริการอาบน า้ และนวด 

ส่วนหน่ึง และจัดเกบ็จากหญิงผู้ให้บริการส่วนหน่ึง รวมถึงควรก าหนดให้ผู้ประกอบการร่วมกับหญิงผู้

ให้บริการ ท าประกนัชีวิตและสขุภาพ (โดยเป็นประกนัภัยภาคบังคับ)  

4.5   ควรให้รัฐสนับสนุนให้มีการตั้งกองทุน เช่น กองทุนคิดเพ่ือเกษียณ เป็นต้น โดยใช้เงินจาก

ภาษีอาบน า้ ตามข้อ 4.4 เป็นหลักในการสนับสนุนกองทุนนี้  รวมถึงควรสนับสนุนเพ่ิมเติมโดยจัดให้มีศูนย์

พักพิง “หญิงเพ่ือหญิง” ส าหรับให้ความช่วยเหลือและเพ่ือเป็นศูนย์กลางส าหรับให้แรงงานหญิงในกลุ่ม

ธุรกจิเพศบริการสามารถรวมตัวกนัแลกเปล่ียนข้อมูลในด้านต่างๆ ระหว่างในกลุ่มแรงงานเดียวกนั 
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