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บทคัดย่อ

	 ครอบครวัลกัษณะผสมคอืครอบครวัทีป่ระกอบไปด้วย บดิามารดาฝ่ายทีม่บีตุรตดิมา บดิาหรอืมารดา

เลี้ยง และบุตรเล้ียงซ่ึงอาศัยอยู่ในครอบครัวเดียวกัน ซึ่งมีความสัมพันธ์ในทางความเป็นจริงเกิดขึ้น โดย

เฉพาะหากบดิาหรอืมารดาเลีย้งรกั ดแูลบตุรเลีย้งตลอดจนประสงค์ทีจ่ะได้มาซึง่ความสมัพนัธ์ทางกฎหมาย

นัน้ แต่กลับไม่มบีทบญัญตัขิองกฎหมายก�ำหนดการได้มาซึง่ความสมัพันธ์ทางกฎหมายของบดิาหรือมารดา

เลี้ยงไว้โดยเฉพาะ บทบัญญัติของกฎหมายที่พอจะเก่ียวข้องก็ไม่สอดคล้องเหมาะสมกับสถานการณ์

ครอบครัวลักษณะผสม โดยได้ศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของสหราชอาณาจักร ในเรื่องข้อตกลงใน

อ�ำนาจปกครองบตุรและค�ำสัง่ในอ�ำนาจปกครองบตุรซึง่จะเป็นหนึง่ในการสร้างความสมัพนัธ์ทางกฎหมาย

ที่สอดคล้องกับสถานการณ์ครอบครัวลักษณะผสม

ค�ำส�ำคัญ :	 ครอบครัวลักษณะผสม

Abstract		

	 A stepfamily is a family in which at least one parent has children that have no genetic  

relation to the other spouse living together in the same family. As a matter of fact, there are  

various relationships in stepfamilies, especially when stepparents devote true love and care to 

their stepchildren. However, there is no particular or even practicable provision of law which could 

be appropriately applied to a stepfamily’s circumstances. This has been determined through a 

Studies comparative with United Kingdom law on Child Parental responsibility Agreement and 

1	 นิติศาสตรบัณฑิต(เกียรตินิยมอันดับหนึ่ง) มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, เนติบัณฑิตไทย สมัย 66 ,นักศึกษานิติศาสตรมหา

บัณฑิต สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์. Email tanwa.tanom@gmail.com
1	 Bachelor of Laws(1st) Bangkok University, Thai bar 66, Graduate School of Law students. National Institute of 

Development Administration. Email tanwa.tanom@gmail.com



วารสารมนษุยศาสตร์และสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยมหาสารคาม 49 ปีที่ 36 ฉบับที่ 3 พฤษภาคม - มิถุนายน พ.ศ.2560

Parental responsibility Order, which is the means of lawful relationship establishment in accordance 

with the stepfamily’s condition.

Keyword:	 Stepfamily

บทน�ำ

	 ในสภาพการณ์ปัจจบุนัของประเทศไทย การ

จดทะเบียนหย่าร้างมีจ�ำนวนมากขึ้นโดยจากสถิติ

ของส�ำนักงานสถิติแห่งชาติ ในปี 2556 พบว่ามี

จ�ำนวนหนึ่งแสนกว่าราย ซึ่งถือเป็นอัตราจ�ำนวน

มากเมื่อเทียบกับสถิติการสมรสในปีเดียวกันซึ่งมี

ไม่ถึงสามแสนราย 2557 (ส�ำนักงานสถิติแห่งชาติ, 

2557) หมายความว่าถ้ามีผูส้มรสกนัจ�ำนวน 3 คูจ่ะ

มีผู้หย่าร้าง 1 คู่  ในการหย่าร้างแต่ละครั้งนั้นก็จะมี

ปัญหาส�ำคัญคือปัญหาเรื่องบุตรของการหย่าร้างที่

มีบุตรผู ้เยาว์ โดยเฉพาะอย่างย่ิงหากภายหลัง

บุคคลท่ีมีบุตรติดมานั้นได้ท�ำการสมรสก่อต้ัง

ครอบครวัใหม่ขึน้อนัอาจเรียกได้ว่าความสมัพนัธ์ใน 

“ครอบครัวลักษณะผสม”(Steprelationship, 

Stepfamily,(ชาตชิาย, 2531: 32)) ซึง่ประกอบด้วย

บดิามารดาฝ่ายทีม่บีตุรตดิมา บดิาหรอืมารดาเลีย้ง 

(Stepparent,(ชาติชาย, 2531:32)) และบุตรเลี้ยง 

(Stepchildren,(ชาติชาย, 2531:32)) อาศัยอยู่ร่วม

กนัในครอบครวั  โดยมุง่เน้นในกรณทีี ่หากบดิาหรอื

มารดาเล้ียงนั้นมีความรักและได้เลี้ยงดูบุตรเลี้ยง

ของตนในทางความเป็นจริง ตลอดจนประสงค์ที่จะ

มีความสมัพนัธ์ทางกฎหมายกบับตุรเลีย้งแล้ว กลับ

พบว่าไม่มีบทบัญญัติกฎหมายโดยเฉพาะในการ

สร้างความสัมพันธ์ทางกฎหมายที่สอดคล้อง ทั้ง

บทบัญญัติที่พอเทียบเคียงได้ก็ไม่เหมาะสมกับ

สภาพการณ์ของครอบครัวลักษณะผสมน้ีแต่อย่าง

ใด ทั้งนี้จะศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของ  

สหราชอาณาจักร โดยมุ่งเน้นบทบัญญัติการได้มา

ซึง่อ�ำนาจปกครองบตุรเฉกเช่นบดิามมารดาทีแ่ท้จริง 

เพื่อเป็นแนวทางในการปรับปรุง ความสัมพันธ์ที่

แนบแน่นที่ก ่อตัวข้ึนในทางความเป็นจริงโดย

ปราศจากการรับรู ้ของกฎหมายต่อไป โดยจะ

อธิบายถึงบทบัญญัติของกฎหมายไทยก่อนว่ามี

ลักษณะเช่นไร ไม่สอดคล้องครอบคลุมกับสภาพ

การณ์ครอบครัวลักษณะผสมอย่างไร จากนั้นจะได้

อธิบายถึงบทบัญญั ติกฎหมายของ สหราช

อาณาจกัรว่าจะสามารถแก้ไขปัญหาดงักล่าวได้หรอื

ไม่เพียงใด ดังนี้

บทบัญญัติกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้อง

	 1.	 การรับบุตรบุญธรรม

	 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ การ

รับบุตรบุญธรรมนี้เป็นวิธีการในการสร้างความ

สมัพนัธ์ทางกฎหมายระหว่างผูร้บับตุรบญุธรรมและ

บุตรบุญธรรม โดยบุคคลท้ังหลายท่ีมีความรักและ

ประสงค์จะเล้ียงดูเด็กนั้นย่อมสามารถท�ำความ

ตกลงโดยอาศัยความยินยอมจากผู้แทนโดยชอบ

ธรรม (ในกรณีทั่วไปก็คือบิดาและมารดา)(มาตรา 

1598/21) และไปจดทะเบียนการรับบุตรบุญธรรม

นั้นได้(มาตรา 1598/27) หากมีคุณสมบัติตามที่

กฎหมายก�ำหนด(มาตรา 1598/19) และทีส่�ำคญั คอื

ผลของการรับบุตรบุญธรรม ย ่อมท�ำให ้บุตร

บุญธรรมย่อมมีฐานะเช่นเดียวกับบุตรที่ชอบด้วย

กฎหมายของผู้รับบุตรบุญธรรม แต่ไม่สูญสิทธิและ

หน้าทีใ่นครอบครวัทีใ่ห้ก�ำเนดิมา ในกรณเีช่นนีบ้ดิา

มารดาโดยก�ำเนิดหมดอ�ำนาจปกครองบุตรนับแต่

เวลาทีเ่ดก็เป็นบตุรบญุธรรมแล้ว (มาตรา 1598/28) 

เม่ือมีการรับบุตรบุญธรรมแล้วบิดามารดาโดย

ก�ำเนิดก็หมดไปซึ่งอ�ำนาจปกครองบุตร แต่ยังคงมี

สิทธิและหน้าท่ีอื่นระหว่างกันอยู่ เนื่องด้วยการรับ

บุตรบุญธรรมของประเทศไทยเป็นการรับบุตร
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บุญธรรมแบบธรรมดา3 จึงยังคงมีความผูกพันกับ

ครอบครัวเดิมอยู่  โดยผู้รับบุตรบุญธรรมจะมาเป็น

ผู ้ใช ้อ�ำนาจปกครอง รวมถึงมีสิทธิและหน้าที่

ประการอื่น เฉกเช่นเดียวกับความสัมพันธ์ระหว่าง

บิดามารดากับบุตร โดยกฎหมายให้น�ำ ลักษณะ 2 

หมวด 2 บรรพ 5 ในเรื่องสิทธิและหน้าท่ีระหว่าง

บิดามารดากับบุตรมาใช้โดยอนุโลม (มาตรา 

1598/28 วรรค 2) 

	 ดังนัน้หากบดิาหรอืมารดาเลีย้งประสงค์ทีจ่ะ

เข้ามาสร้างความสัมพันธ์ทางกฎหมายด้วยวิธีนี้

แล้ว แน่นอนว่าอาจต้องประสบกับปัญหาในเรื่อง

การสิ้นสุดของอ�ำนาจปกครองบุตร โดยเฉพาะของ

บดิามารดาฝ่ายทีม่บีตุรติดมา เนือ่งจากว่าเมือ่มกีาร

รบับตุรบุญธรรมบตุรเล้ียงแล้ว ผลของการนัน้ท�ำให้

บิดามารดาฝ่ายน้ันสิ้นไปซ่ึงอ�ำนาจปกครองบุตร 

ทั้งๆที่ความเป็นจริงแล้วยังคงเล้ียงดูและอาศัยอยู่

ร่วมในครอบครัวเดยีวกนั โดยบดิาหรอืมารดาเลีย้ง

จะกลายมาเป็นผู้มีอ�ำนาจปกครองบุตรโดยล�ำพัง

และมีลักษณะถาวร ซึ่งไม่สอดคล้องอย่างยิ่งกับ

สภาพการณ์ครอบครัวลักษณะผสม ที่ควรจะมี

ลักษณะเลียนแบบครอบครัวแบบดั้งเดิมให้มาก

ที่สุด นอกจากนี้อาจประสบปัญหาในกรณีที่บิดา

หรือมารดาอีกฝ่ายหนึ่งที่ยังมีชีวิตอยู่และมีอ�ำนาจ

ปกครองบุตรอ ซึ่งต้องให้ความยินยอมในการรับ

บุตรบุญธรรมนั้นด้วย หากบิดาหรือมารดาฝ่ายนั้น

ไม่ประสงค์ที่จะสิ้นไปซ่ึงอ�ำนาจปกครองหรือไม่

ประสงค์ทีจ่ะให้บดิาหรอืมารดาเลีย้งแต่เพียงผูเ้ดยีว

มีอ�ำนาจปกครองบุตรก็อาจเกิดปัญหาของการไม่

ให้ความยินยอมในรับบุตรบุญธรรม เช่นนั้นแล้ว

หากเกิดปัญหาข้างต้นขึ้น บทบัญญัติของการรับ

บุตรบุญธรรมที่พอน�ำมาประยุกต์ใช้ได้ก็จะกลาย

เป็นบทบัญญัติที่มาขัดขวางความสัมพันธ์ทาง

3	 ระบบการรับบุตรบุญธรรมมีอยู่ 2 ประเภท คอืการรบับุตร

บุญธรรมโดยสมบูรณ์ และการรับบุตรบุญธรรมแบบ

ธรรมดา โดยข้อแตกต่างที่ส�ำคัญประการหนึ่งคือการรับ

บุตรบุญธรรมแบบสมบูรณ์นีจ้ะส้ินไปโดยเด็ดขาดซึง่สทิธิ

และหน้าที่ในครอบครัวเดิม 

กฎหมายที่ควรเกิดขึ้นเสียเอง

	 2.	 การถอนอ�ำนาจปกครอง

	 การถอนอ�ำนาจปกครองและการตั้ งผู ้

ปกครอง หมายความว่าบดิามารดาโดยก�ำเนดิฝ่าย

หนึ่งหรือทั้งสองฝ่าย จะต้องถูกศาลถอนอ�ำนาจ

ปกครองบุตร และบิดามารดาโดยก�ำเนิดอีกฝ่าย

หนึ่งไม่มีซึ่งอ�ำนาจปกครองบุตร การถอนอ�ำนาจ

ปกครองบตุรจะต้องปรากฏว่า ผูใ้ช้อ�ำนาจปกครอง

เป็นคนไร้ความสามารถหรอืเสมอืนไร้ความสามารถ 

ใช้อ�ำนาจปกครองแก่ผู้เยาว์โดยไม่ชอบ ประพฤติ

ชั่วร้ายเป็นต้น (มาตรา 1582) เมื่อไม่มีผู้ใช้อ�ำนาจ

ปกครองแล้วอาจมีการร้องขอของญาติของผู้เยาว์ 

พนักงานอัยการ ต่อศาลให้มีการตั้งผู้ปกครองผู้

เยาว์ก็ได้ (มาตรา 1585) หากบิดาหรือมารดาเลี้ยง

มีคุณสมบัติครบและการตั้งบิดาหรือมารดาเล้ียง

เป็นผู้ปกครองจะเป็นประโยชน์แก่ผู้เยาว์ ก็อาจได้

รบัการแต่งต้ังเป็นผูป้กครองและใช้อ�ำนาจปกครอง

บตุรต่อเดก็บตุรเลีย้งของตนได้ โดยการถอนอ�ำนาจ

ปกครองนี้ไม่เป็นเหตุให้บิดามารดาพ้นจากหน้าท่ี

ในการอุปการะบุตรนั้นตามกฎหมาย ซึ่งจะเห็นได้

อย่างชัดแจ้งว่าการถอนอ�ำนาจปกครองนี้ก็ไม่

สอดคล้องกบัความสมัพนัธ์ทีด่ใีนครอบครัวลกัษณะ

ผสมทั้งยังต้องปรากฏเหตุแห่งการถอนอ�ำนาจ

ปกครองนั้นด้วย

	 3.	 ข้อตกลงตามหลักนิติกรรมสัญญา

	 บทบัญญัตินิติกรรมสัญญาในการท�ำความ

ตกลงกนัเองระหว่างบดิามารดาผูม้อี�ำนาจปกครอง

บุตรกับบิดาหรือมารดาเลี้ยงถึงข้อตกลงในในเรื่อง

อ�ำนาจปกครองบุตร เช่นตกลงให้บิดาหรือมารดา

เล้ียงเป็นผู ้ใช้อ�ำนาจปกครองบุตรร่วมกับบิดา

มารดาฝ่ายที่มีบุตรติดมา โดยอาศัยเจตจ�ำนงเสรี

ของบคุคลทัง้สองฝ่ายนัน้ น่าจะเป็นส่ิงทีต้่องห้ามไม่

สามารถกระท�ำโดยเฉพาะในส่วนอ�ำนาจปกครอง

บุตรที่เป็นเนื้อแท้ของอ�ำนาจที่กฎหมายได้ก�ำหนด

ไว้แล้วว่าจะให้บคุคลใดเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจปกครองบตุร

ดังกล่าวนั้น อาจสังเกตได้จากบทบัญญัติประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1566(6) ยังได้
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ก�ำหนดให้ในกรณีระหว่างบิดามารดาด้วยกันเอง

หากจะตกลงเร่ืองอ�ำนาจปกครองบุตรจะต้องเป็น

กรณทีีมี่กฎหมายบญัญตัไิว้ให้ตกลงกันได้กล่าวคือ 

กรณีการหย่าโดยความยินยอม ตามมาตรา 1520 

หรือในกรณีที่การสมรสตกเป็นโมฆะ ตามมาตรา 

1499/1 จึงสามารถตกลงในเร่ืองอ�ำนาจปกครอง

บุตรกันได้ เช่นนี้แล้วหากเป็นกรณีบิดามารดาผู้ใช้

อ�ำนาจปกครองบุตรไปท�ำข ้อตกลงกับบุคคล

ภายนอกหรือกับบิดาหรือมารดาเล้ียงโดยไม่มี

บทบัญญัติของกฎหมายรองรับเลยจึงน่าจะกระท�ำ

ไม่ได้ และเนื่องจากอ�ำนาจปกครองบุตรมีลักษณะ

เป็นการเฉพาะตัว เฉกเช่นเดียวกับประเทศต่างๆ

เช่น ฝร่ังเศส อังกฤษและเวลล์ เยอรมนี และ

ออสเตรเลีย เป็นต้น เพราะจะเป็นข้อตกลงท่ี

เป็นการขัดต่อความสงบเรยีบร้อยหรอืศลีธรรมอนัดี

ของประชาชน (Order Public) (Navarro, 2013: 66)

บทบัญญัติกฎหมายสหราชอาณาจักรที่

เกี่ยวข้อง

	 1.	 ข้อตกลงในอ�ำนาจปกครองบุตร

	 โดยบทบัญญัติเรื่องข ้อตกลงในอ�ำนาจ

ปกครองบุตรมีคุณสมบัติกล่าวคือ บิดาหรือมารดา

เลี้ยงที่จะเข้าท�ำข้อตกลงในอ�ำนาจปกครองบุตรนี้

ได้ต้องเป็นบดิาหรอืมารดาเลีย้งทีจ่ดทะเบยีนสมรส

ตามกฎหมายกับบิดามารดาท่ีแท้จริงของบุตรหรือ

มิฉะนัน้กต้็องจดทะเบยีนชวีติคูก่บับดิามารดาทีแ่ท้

จริงของเด็กนั้น และในการท�ำข้อตกลงดังกล่าวจะ

ต้องท�ำก่อนสิ้นสุดการสมรสหรือการจดทะเบียน

ชีวิตคู่ ถึงแม้ว่าในขณะนั้นความสัมพันธ์ในการใช้

ชวีติคูข่องบดิาหรอืมารดาเล้ียงและบดิามารดาทีแ่ท้

จริงจะอยูใ่นสภาวะทีล้่มเหลวกต็าม (Lehna, 2014)

แต่ทัง้นีไ้ม่มีบทบญัญตัขิองกฎหมายในเร่ืองของข้อ

ก�ำหนดด้านอายุของบิดาหรือมารดาเล้ียง (Rich-

ard, Paul and Nigel, 2008: 95) อย่างไรกต็ามบดิา

หรือมารดาเลี้ยงจะต ้องมีความสามารถตาม

กฎหมายกล่าวคือบรรลุนิติภาวะด้วย (Richard, 

Paul and Nigel, 2008: 82)

	 โดยเงื่อนไขและวิธีการได้มาของการท�ำข้อ

ตกลงในอ�ำนาจปกครองบุตรนี้ จะต้องท�ำกับบิดา

มารดาที่มีอ�ำนาจปกครองบุตร ซึ่งถ้าเป็นในกรณีที่

บิดามารดาท่ีแท้จริงฝ่ายที่เป็นคู ่สมรสเป็นผู ้มี

อ�ำนาจปกครองบุตรแต่เพียงผู้เดียว ก็จะต้องได้รับ

ความยินยอมจากฝ่ายนั้นเท่านั้น แต่หากทั้งบิดา

และมารดาเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจปกครองบตุรร่วมกนัการ

ท�ำข้อตกลงดงักล่าวกจ็ะต้องได้รับความยนิยอมเป็น

ลายลักษณ์อักษรตามแบบที่กฎหมายก�ำหนดไว้

จากทัง้คูด้่วย (Department for children, 2014: 13)

ดงันัน้การท�ำข้อตกลงดงักล่าวจงึเป็นการตกลงร่วม

กันให้บิดาหรือมารดาเลี้ยงมีส่วนในการใช้อ�ำนาจ

ปกครองบุตรเช่นเดียวกันกับบิดามารดาที่แท้จริง

ข้อตกลงในอ�ำนาจปกครองบุตร ต้องท�ำในแบบ

ฟอร์มที่กฎหมายก�ำหนดไว้ใน Parental Respon-

sibility Agreement Regulation 1991 (ทีแ่ก้ไขเพิม่

เติมโดย SI 2005/2808) คือ FORM C(PRA2) โดย

แยกแบบฟอร์มระหว่างบตุรเลีย้งแต่ละคนออกต่าง

หากจากกนั โดยจะต้องมกีารกรอกข้อมลูทีก่�ำหนด

ให้เรียบร้อย จากนั้นน�ำไปที่ศาลครอบครัวท้องถิ่น

(A Local Family Proceedings court)หรือศาลเคา

น์ตีคอร์ท(County Courts) หรือส�ำนักงานทาง

ทะเบียน(The Principal Registry) โดยที่ Justice 

of the peaceซึง่เป็นเจ้าหน้าทีข่องศาล หรอืในกรณี

ศาลมาจีสเตรทส์คอร์ท(Magistrates Courts)4 A 

justices’ clerk ซึ่งเป็นเจ้าหน้าท่ีของศาลดังกล่าว 

หรือเจ ้าหน ้าที่ของศาลที่ ได ้รับอ�ำนาจจากผู ้

พิพากษา จะจัดการท�ำค�ำสาบานและเป็นพยานใน

การลงลายมือชื่อของบิดามารดาและลงชื่อในการ

รับรองพยาน (Richard, Paul and Nigel, 2008: 

95) โดยจะให้ส�ำเนากับบิดามารดาและบิดาหรือ

มารดาเลี้ยง (Gheera, 2014: 4) และข้อตกลงนั้น

จะถูกเปิดเผยเป็นเอกสารมหาชน (Richard, Paul 

4	 ศาลช้ันต้นในสหราชอาณาจักรที่มีอ�ำนาจพิจารณาคดี

แพ่งคือ 1.ศาลเคาน์ตีคอร์ท(County Courts) 2.ศาลมาจี

สเตรทส์คอร์ท (Magistrates Courts)
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and Nigel, 2008: 95) ข้อตกลงดังกล่าวจะไม่มีผล

จนกว่าได้รับการยอมรับและบันทึกทางทะเบียนท่ี

ส�ำนักงานทางทะเบียน (The Principal Registry)  

(Richard, Paul and Nigel, 2008: 83)

	 ทั้งนี้บิดามารดาจะต้องพิสูจน์ว่าพวกเขามี

อ�ำนาจปกครองบตุรโดยแสดง ชือ่ในใบสตูบิตัรของ

บุตรฉบับเต็ม ใบส�ำคัญการสมรส ส�ำเนาค�ำสั่งใน

อ�ำนาจปกครองบุตร (กรณีข้อตกลงของบิดานอก

สมรส) หรือใบสูติบัตรที่แสดงการจดทะเบียนร่วม

กันระหว่างบิดาและมารดา ส่วนบิดาหรือมารดา

เลีย้งจะต้องแสดงใบส�ำคญัการสมรสกบับดิามารดา

ของเดก็ หรอืใบส�ำคญัการจดทะเบยีนชวีติคู ่(Rich-

ard, Paul and Nigel, 2008: 95) ทั้งนี้กฎหมายไม่

ได้ให้อ�ำนาจท้องถิน่ (A Local Authority) ในการขดั

ขวางในการท�ำข้อตกลง (Richard, Paul and Nigel, 

2008: 82) ไม่ว่าข้อตกลงดังกล่าวจะเป็นไปเพื่อ

ประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือไม่ และไม่ว่าบิดา

มารดาเลี้ยงจะเข้ามาเพราะเหตุใด (เทียบเคียงกับ

ข้อตกลงในอ�ำนาจปกครองบุตรของบิดานอก

กฎหมาย) (Richard, Paul and Nigel, 2008: 83)

	 โดยลักษณะอ�ำนาจนั้นกฎหมายไม ่ได ้

ก�ำหนดว่าเป็นอ�ำนาจปกครองทัง้หมดหรอืบางส่วน 

แต่หากพิจารณาตามแบบของกฎหมายท่ีก�ำหนด 

หรือ FORM C(PRA 2) พอจะเข้าใจได้ว่าหมายถึง

ข้อตกลงในอ�ำนาจปกครองทุกเรื่องท้ังหมด โดย

บิดาหรือมารดาเล้ียงจะกลายมาเป็นผู้ใช้อ�ำนาจ

ปกครองอีกฝ่ายหนึ่งเท่าเทียมกับบิดามารดาเดิม 

เนือ่งจากในแบบทีก่ฎหมายก�ำหนดไม่มส่ีวนใดระบุ

ให้ตกลงกันเพียงเรื่องใดเรื่องหนึ่งโดยเฉพาะไว้

	 และในส่วนทีส่�ำคญัทีส่ดุคอื ผลของข้อตกลง

นั้นท�ำให้บิดาหรือมารดาเล้ียงจะเป็นผู้ใช้อ�ำนาจ

ปกครองบตุรโดยมสีทิธ ิหน้าที ่และความรบัผดิเช่น

เดียวกับบิดามารดาผู้มีอ�ำนาจปกครองบุตรโดย

ปราศจากกระบวนการในการรับบุตรบุญธรรม  แต่

ไม่มีสิทธิในการรับมรดกตามกฎหมายเพราะไม่ได้

เป็นทายาทโดยธรรมเหมอืนกบับตุรบญุธรรม  บดิา

มารดาผู้มีอ�ำนาจปกครองบุตรเดิมจึงไม่สิ้นไปซึ่ง

อ�ำนาจปกครองบตุรจากการจดทะเบยีนข้อตกลงใน

อ�ำนาจปกครองบุตรแต่อย่างไรใด ท้ังบิดาหรือ

มารดาเลีย้งและบิดามารดาทีมี่อ�ำนาจปกครองบตุร

ต่างร่วมกนัใช้อ�ำนาจปกครองบตุรนัน้เพือ่ประโยชน์

ต่อตัวเด็กทั้งส้ิน โดยที่แต่ละฝ่ายมีอิสระในการ

ตัดสินใจของตนเอง (Department for children, 

2014: 13)

	 โดยข้อตกลงเช่นว่านั้นจะส้ินสุดลงเม่ือ มี

ความตายของบิดาหรือมารดาเลี้ยง หรือของบุตร

เลี้ยง การส้ินสุดไปโดยผลของกฎหมายเมื่อเด็ก

บรรลุนิติภาวะคือมีอายุครบ 18 ปีบริบูรณ์ (United 

Kingdom Children Act 1989 Sect.91(8)) อนัแตก

ต่างกับกฎหมายไทยที่ก�ำหนดไว้ที่ 20 ปีบริบูรณ์

(ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 19) 

และประการสดุท้ายคอืโดยค�ำสัง่ของศาลโดยค�ำร้อง

ขอของบคุคลทัง้หลายผูม้อี�ำนาจปกครองบตุร หรอื

การอนญุาตของศาลโดยค�ำร้องของเด็กเอง (United 

Kingdom Children Act 1989 Sect.4A(3)) การ

อนุญาตเช่นว่านี้เฉพาะกรณีที่ศาลเห็นสมควรว่า

เด็กมีความเข้าใจที่เพียงพอต่อค�ำร้องนั้น(United 

Kingdom Children Act 1989 Sect.4A(4))

	 2.	 ค�ำสั่งในอ�ำนาจปกครองบุตร

	 การยื่นค�ำร้องขอต่อศาลในค�ำสั่งในอ�ำนาจ

ปกครองบุตรนั้น มักจะเกิดในกรณีที่ไม่สามารถท�ำ

ข้อตกลงในอ�ำนาจปกครองบตุรได้ซึง่ไม่จ�ำเป็นต้อง

ผ่านความล้มเหลวของข้อตกลงในอ�ำนาจปกครอง

บุตรมาก่อน เนื่องจากมีบิดาหรือมารดาผู้มีอ�ำนาจ

ปกครองบตุรฝ่ายใดฝ่ายหนึง่ไม่ยินยอมในข้อตกลง

เช่นว่านัน้ โดยส่วนใหญ่แล้วความยนิยอมจะมาจาก

ฝ่ายมารดาทีแ่ท้จรงิทีเ่ป็นคูส่มรสของบดิาเลีย้ง และ

การคัดค้านหรือไม่ยินยอมจะมาจากบิดาผู้ที่ไม่ได้

อาศยัร่วมอยูด้่วย (Richard, Paul and Nigel, 2008: 

96) จึงต้องใช้วิธีการทางศาลซึ่งน่าจะมีกฎเกณฑ์ที่

ยุ ่งยากกว่าในการท�ำค�ำส่ัง ซึ่งค�ำส่ังในอ�ำนาจ

ปกครองบุตรเป็นเรื่องเกี่ยวเนื่องกับข้อตกลงใน

อ�ำนาจปกครองบุตร จึงมีหลักเกณฑ์บางส่วนที่มี

ลักษณะคล้ายกัน 



วารสารมนษุยศาสตร์และสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยมหาสารคาม 53 ปีที่ 36 ฉบับที่ 3 พฤษภาคม - มิถุนายน พ.ศ.2560

	 คุณสมบัติบิดาหรือมารดาเล้ียงในค�ำสั่งใน

อ�ำนาจปกครองบตุรมลีกัษณะเช่นเดยีวกับข้อตกลง

ในอ�ำนาจปกครองบตุร โดยเงือ่นไขและวิธกีารในค�ำ

สั่งในอ�ำนาจปกครองบุตรนั้น บิดาหรือมารดาเลี้ยง

อาจท�ำค�ำร ้องขอต่อศาลเพื่อให ้ได ้ ซ่ึงอ�ำนาจ

ปกครองบุตรเลี้ยงร่วมกับบิดามารดาผู้มีอ�ำนาจ

ปกครองบุตร ซึ่งในกรณีน้ีจึงไม่จ�ำต้องอาศัยความ

ยนิยอมของบดิาหรอืมารดาผู้มอี�ำนาจปกครองบตุร

แต่อย่างใด เพราะศาลจะพิจารณาบนพ้ืนฐานผล

ประโยชน์ที่สูงสุดของเด็ก ศาลจะต้องพิจารณาท�ำ

ค�ำสั่งในอ�ำนาจปกครองบุตร โดยอาศัยหลักทั่วไป

ในมาตรา 1 แห่งพระราชบัญญัติเด็ก ค.ศ.1989 คือ

พิจารณาถึงสวัสดิภาพของเด็กเป็นส�ำคัญ (United 

Kingdom Children Act 1989 Sect.1) โดยค�ำนึง

ถงึสวสัดภิาพของเดก็ว่าอะไรเป็นประโยชน์ท่ีสงูสดุ

ส�ำหรบัเดก็และต้องเป็นทีพ่อใจแก่ศาลว่าการท�ำค�ำ

สัง่นีจ้ะก่อให้เกดิประโยชน์แก่ตัวเดก็มากกว่าการไม่

ท�ำค�ำส่ังเช่นว่านั้นหรือไม่ (Richard, Paul and 

Nigel, 2008: 95)

	 อย่างไรก็ตามเหตุผลท่ีว่าบิดาหรือมารดา

เลี้ยงมีทัศนคติท่ีเป็นปรปักษ์หรือไม่สอดคล้องกับ

บิดามารดาที่แท้จริง หากทัศนคตินั้นไม่กระทบต่อ

สวัสดิภาพของเด็กแล้ว จะไม่ถือว่าเป็นเหตุเพียง

พอที่ศาลจะปฏิเสธการให้อ�ำนาจปกครองบุตร

(Gheera, 2014, pp.4-5) โดยเทียบเคียงกับค�ำสั่ง

ในอ�ำนาจปกครองบุตรของบิดานอกกฎหมายซึ่ง

อาจถือว่าเป็นต้นแบบในเรื่องดังกล่าว ตัวอย่างที่

ศาลจะไม่ให้อ�ำนาจนั้น เช่น ความบกพร่องในเรื่อง

ความสามารถ ผู้น้ันได้ใช้ความรุนแรงต่อเด็กหรือ

มารดาของเดก็ เป็นต้น (Richard, Paul and Nigel, 

2008: 88)

	 ลักษณะอ�ำนาจ บทบัญญัติในเรื่องดังกล่าว

ไม่ได้บัญญัติว่าลักษณะอ�ำนาจปกครองท่ีได้มานี้

เป็นลักษณะของอ�ำนาจปกครองท้ังหมดหรือบาง

ส่วน แต่หากพิจาณาตามคดีที่ศาลสูงของอังกฤษ

และเวลล์ (High Court of Justice of England and 

Wales) ซึ่งคดีนี้บิดาเลี้ยงซึ่งก�ำลังจะสิ้นสุดความ

สัมพันธ์กับมารดาของเด็ก ได้ท�ำค�ำคัดค้านและขอ

ศาลให้เด็กนั้นอาศัยอยู่กับตนแทนมารดา ศาลไม่

อนุญาตตามค�ำขอนั้นแต่อนุญาตให้บิดาเลี้ยงได้

เพียงรับทราบข้อมูลเกี่ยวกับเด็กและติดต่อกับเด็ก

ได้ (Lehna, 2014) จึงเห็นได้ว่าการได้มาซึ่งอ�ำนาจ

ปกครองของบิดาหรือมารดาเลี้ยงนั้นอาจเป็นการ

ได้มาซึ่งอ�ำนาจปกครองทั้งหมดโดยใช้อ�ำนาจ

ปกครองนั้นร่วมกับบิดามารดาผู้มีอ�ำนาจปกครอง

บุตร หรืออาจเป็นลักษณะของอ�ำนาจปกครองใน

บางเรื่องก็ได้ ซึ่งเป็นอ�ำนาจของศาลโดยแท้เพื่อ

ประโยชน์สูงสุดของเด็ก โดยผลของค�ำสั่งและการ

สิน้สดุของอ�ำนาจปกครองบตุรของบดิาหรอืมารดา

เลี้ยงตามค�ำส่ังในอ�ำนาจปกครองบุตรจะเป็นเช่น

เดียวกับผลและการสิ้นสุดของข้อตกลงในอ�ำนาจ

ปกครองบุตร เว้นแต่ศาลได้ก�ำหนดเป็นอย่างอื่น

สรุปผลและข้อเสนอแนะ

	 โดยสรุปบทบัญญัติกฎหมายไทยดังท่ีได้

กล่าวมาแล้ว ย่อมไม่สามารถปรับใช้กับครอบครัว

ลักษณะผสมได้อย่างเหมาะสมนัก จึงอาจกล่าวได้

ว่าบิดาหรือมารดาเล้ียงยังคงอยู่ในสถานะท่ีถูกลืม

ตามกฎหมายต่อไป (Legal Limbo) เพราะไม่อาจ

หาหนทางใดที่จะเข้ามาสร้างความสัมพันธ์ทาง

กฎหมายกับบุตรเล้ียงได้ ดังนั้นการก�ำหนดความ

สัมพนัธ์ทางกฎหมายให้สอดคล้องกบัความสัมพนัธ์

ท่ีเกิดขึ้นจริงอันรองรับครอบครัวลักษณะผสมจะ

สามารถแก้ไขปัญหาดังกล่าวได้ หากบิดาหรือ

มารดาเล้ียงประสงค์ในอ�ำนาจปกครองบุตรแล้วก็

ควรมีกฎหมายรองรับความประสงค์เช่นว่านี้เช่น

เดียวกัน เพ่ือให้สอดคล้องกับความเป็นจริงใน

ครอบครัวลักษณะผสมและเพื่อประโยชน์สูงสุดแก่

บุตรเลี้ยง โดยวิธีการอย่างของสหราชอาณาจักรที่

มลีกัษณะเป็นการเพิม่ตวับคุคลผูม้อี�ำนาจปกครอง

บุตรขึ้นมาอีกฝ่ายหนึ่ง โดยบิดาหรือมารดาเล้ียง

และบิดามารดาท่ีเป็นคู ่สมรสท่ีอยู่ร่วมกับเด็กก็

สามารถใช้อ�ำนาจปกครองในการด�ำเนนิชวีติประจ�ำ
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วันไป ในขณะที่บิดามารดาท่ีไม่ได้เป็นคู่สมรสก็มี

ส่วนร่วมในการตัดสินใจต่อไป

	 แต่อย่างไรก็ตามบทบัญญัติของสหราช

อาณาจกัรน้ัน ยงัมคีวามไม่ชัดเจนในเรือ่งคณุสมบตัิ

และเงือ่นไข กล่าวคอืทัง้ในเรือ่งหลกัเกณฑ์ขัน้ต�ำ่ใน

อายุของบิดาหรือมารดาเลี้ยง ความห่างของอายุ

ของบดิาหรอืมารดาเลีย้งและบตุรเลีย้ง รวมถงึระยะ

เวลาในการสมรสกบับดิามารดาทีแ่ท้จรงิฝ่ายทีเ่ป็น

คู่สมรส ซึ่งหลักเกณฑ์เหล่าน้ีไม่ได้ถูกบัญญัติไว้

ชัดเจนอย่างเช่นบทบัญญัติในเรื่องการรับบุตร

บุญธรรมตามกฎหมายไทย ซ่ึงควรน�ำเอามา

ประยุกต์ใช้

	 ดังนั้น จึงควรก�ำหนดรูปแบบความสัมพันธ์

อื่นๆ ให้เป็นแนวทางท่ีเหมาะสมในแต่ละสภาพ

การณ์ในครอบครัวลักษณะผสม เพื่อให้เกิดความ

เหมาะสมในการได้มาซ่ึงอ�ำนาจปกครองและเพ่ือ

ประโยชน์สูงสุด (Best Interest Of Child) อย่าง

แท้จริงไม่ใช่เพื่อประโยชน์ของสิทธิผู้ใหญ่ (Adult 

Right) แต่อย่างใด โดยก�ำหนดเร่ืองข้อตกลงใน

อ�ำนาจปกครองบุตรและค�ำสั่งในอ�ำนาจปกครอง

บุตร โดยให้ข้อตกลงในอ�ำนาจปกครองบุตรนี้เป็น

หลักเพื่อให้บิดามารดาผู้ใช้อ�ำนาจปกครองบุตร ได้

แสดงเจตจ�ำนงและตัดสินใจว่าจะให้บุคคลอ่ืนมา

ร่วมในอ�ำนาจปกครองบตุรกบัตนหรอืไม่ เพราะเป็น

ที่เชื่อในเบื้องต้นได้ว่าบิดามารดาคงจะเลือกสิ่งท่ีดี

ที่สุดให้บุตรของตน โดยควรก�ำหนดหลักเกณฑ์

คุณสมบัติและเง่ือนไขเพ่ิมเติมให้มีความชัดเจน 

โดยอาจน�ำเอาหลกัเกณฑ์เช่นการรบับตุรบญุธรรม

ในเรือ่งอายขุัน้ต�ำ่ของบดิาหรอืมารดาเลีย้ง คอื อาย ุ

25 ปี ในเรือ่งความห่างของอายกุบับตุรเลีย้ง คอื 15 

ปี เป็นต้น เพื่อให้เกิดความสัมพันธ์ที่เหมาะสม ทั้ง

ก�ำหนดในเรื่องค�ำสั่งในอ�ำนาจปกครองบุตร เป็น

หนทางในกรณีท่ีไม่ได้รับความยินยอมจากบิดา

มารดาโดยเฉพาะบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายหนึ่งที่ยัง

มอี�ำนาจปกครองบุตร หรือ ก�ำหนดเพิม่เตมิใหศ้าล

ใช้ดุลพินิจยกเว้นคุณสมบัติและเงื่อนไข เช่นความ

ห่างของอาย ุดงัทีก่ล่าวข้างต้น หากเหน็ว่าแม้ไม่ได้

เป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่บัญญัตินั้น แต่บิดาหรือ

มารดาเลี้ยงมีวุฒิภาวะ ความเหมาะสมที่สามารถ

ยกเว้นหลักเกณฑ์ได้ เช่นนี้ก็ควรให้ศาลเป็นผู้

พจิารณาอนญุาตแทนความยนิยอมกดี็ หรอือนุญาต

ท่ีแตกต่างกับหลักเกณฑ์ได้ก็ดี เพื่อให้เกิดความ

ยืดหยุ่นในการสร้างความสัมพันธ์ทางกฎหมาย 

เพราะหากปล่อยให้บทบญัญตัขิองกฎหมายมาเป็น

ตัวก�ำหนดอย่างเข้มงวด บดิาหรอืมารดาเลีย้งแม้จะ

มีความพร้อมและเหมาะสมเพียงใด ก็อาจต้องตก

อยู่ภายใต้บุคคลที่มีสถานะทางกฎหมายที่ถูกลืม

ตลอดไป ซึ่งจะมีลักษณะแตกต่างกับบทบัญญัติ

ต้นแบบของสหราชอาณาจกัรทีศ่าลอาจพจิารณาใน

ทกุๆหลกัเกณฑ์โดยอาศยัเพยีงประโยชน์สูงสุดของ

เด็กซึ่งเป็นเอกเทศแทนวิธีการทางทะเบียนไปเลย

หรือกล่าวโดยสรุปอีกนัยหนึ่งคือควรใช้วิธีการทาง

ทะเบียนเป็นหลัก และศาลสามารถยกเว้นเงื่อนไข

บางอย่างที่กฎหมายก�ำหนดเท่านั้น อย่างเช่นการ

รบับตุรบญุธรรม ทัง้นีเ้ป็นการน�ำเอาบทบญัญตัขิอง

สหราชอาณาจักรมาประยุกต ์กับการรับบุตร

บุญธรรมเพื่อให้สอดคล้องเช่นเดียวกับบทบัญญัติ

ที่มีความคุ้นเคยอย่างการรับบุตรบุญธรรม

	 และท้ายที่สุดขอย�้ำให้ตระหนักอีกครั้งถึง

สภาพการณ์ทางสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป กฎหมาย

ทีด่จีะต้องสอดคล้องกับการเปลีย่นแปลงของสภาพ

การณ์ของสงัคมนัน้ ซึง่เป็นหน้าทีข่องนกักฎหมาย

ในฐานะนักวิศวกรรมสังคม (Social Engineering) 

ซึง่มเีป้าหมายในการสร้าง“โครงสร้างของสงัคม” ให้

มปีระสทิธิภาพสูงสดุ (เท่าทีจ่ะเป็นไปได้) โดยท�ำให้

เกิด “ความพอใจ”ให้แก่ ความต้องการของมนุษย์

ให้มากที่สุด และมี “ความขัดแย้งและความเสีย

เปล่า”ให้น้อยที่สุด (อมร จันทรสมบูรณ์, 2551)

กิตติกรรมประกาศ

	 ผู ้เขียนบทความขอขอบพระคุณสถาบัน

บัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ที่ให้ทุนสนับสนุนการ

ศึกษาแก่ผู้เขียนตลอดหลักสูตร
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