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บทท่ี 3 
 

ความเปนมาของอํานาจปกครองของบิดามารดาและเหตุถอนอํานาจปกครองของบิดา
มารดา 

และกรณีผูใชอํานาจปกครองเปนผูไรความสามารถตามหลักกฎหมายตางประเทศ 
 

1. ความเปนมาของอํานาจปกครองของบิดามารดา 
 
1.1 หลักกฎหมายโรมัน 
 
 แนวคิดเร่ืองอํานาจปกครองของบิดามารดามีมาตั้งแตสมัยโรมัน โดยเร่ืองอํานาจ
ปกครองในกฎหมายโรมันมีความสัมพันธกับกฎหมายวาดวยบุคคล เนื่องจากในสมัยนั้น 
ครอบครัวหนึ่งจะมีบุคคล1ที่มีสภาพบุคคลสมบูรณตามกฎหมาย (sui juris) ไดเพียงคนเดียว โดย
เงื่อนไขการไดสภาพบุคคลมีดังนี้2 
1. เงื่อนไขภูมิหลัง ไดแก  1. บุคคลนั้นตองมีเสรีภาพ (status libertatis) 
   2. บุคคลนั้นตองมีสัญชาติโรมัน (status civitatis) 
   3. บุคคลนั้นตองเปนเพศชาย (status familiae) 
2. เงื่อนไขเฉพาะ ไดแก 1. บุคคลนั้นตองเปนหัวหนาครอบครัว (status familiae habilis) 
   2. บุคคลนั้นตองมีอายุครบ 25 ป (aetas) 
 การที่บุคคลซึ่งมีสภาพบุคคลตองเปนหัวหนาครอบครัวมีความสัมพันธกับผูมีอํานาจ
ปกครองของบิดามารดาในสมัยนั้น เพราะผูเปนหัวหนาครอบครัวจะมีฐานะเปนบิดาแหงครอบครัว
ซึ่งมีอํานาจแหงบิดาอยูเหนือทุกคนในครอบครัว (patria potestas) อาจกลาวไดวา อํานาจ

                                                   
 1คําวา “บุคคล”(persona) ในกฎหมายโรมันมีความหมายสองลักษณะ คือ  

1. บุคคล ในความหมายอยางกวาง หมายถึง คน โดยไมคํานึงถึงสิทธิและหนาที่แตอยางใด 
ตามความหมายนี้บางคร้ังอาจกลาววาทาสเปนบุคคลดวย ทั้งที่สมัยนั้นทาสเปนทรัพย 

2. บุคคล ในความหมายอยางแคบ หมายถึง บุคคลธรรมดาเทานั้น ไมรวมนิติบุคคล 
2ประชุม โฉมฉาย, วิวัฒนาการของกฎหมายโรมัน, (กรุงเทพมหานคร : โครงการตํารา

และเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2548), น.25. 
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ปกครองในสมัยโรมันตกอยูกับชายที่เปนหัวหนาครอบครัวนั่นเอง และบุคคลอ่ืนไมวาจะเปนบุตร
หรือภรรยาตองตกอยูใตอํานาจของหัวหนาครอบครัว (alieni juris) เสมอ 
 อํานาจของหัวหนาครอบครัว อาจแยกไดดังนี้3 
1. อํานาจเหนือชีวิตและรางกายของคนในครอบครัว ไดแก 
 1) อํานาจลงโทษสมาชิกในครอบครัวใหถึงตายหรือแมแตการนําเอาเด็กที่เกิดใหมไป
ทิ้ง อํานาจการลงโทษสมาชิกในครอบครัวจะถูกควบคุมโดยบุคคลที่มีอิทธิพลตอหัวหนาครอบครัว 
คือ ผูใหญที่ใกลชิดและคอยใหคําปรึกษาหัวหนาครอบครัว หรือ โดย Censor4 อํานาจการลงโทษ
ลักษณะนี้มาถูกจํากัดในยุคทอง5 
 2) อํานาจในการขายคนในครอบครัว 
 3) อํานาจในการยกคนในครอบครัวใหสมรสกับบุคคลอ่ืนหรือใหคนในครอบครัวหยา
รางกับคูสมรส 
 4) อํานาจในการยกคนในครอบครัวใหเปนบุตรบุญธรรมผูอ่ืนหรือปลดปลอยบุตรบุญ
ธรรมใหมีอิสรภาพ 
2. อํานาจเหนือทรัพยสิน กลาวคือ โดยหลักแลวหัวหนาครอบครัวเปนเจาของทรัพยสินทุกชนิดที่มี
ในครอบครัว แตถึงกระนั้น หัวหนาครอบครัวกลับไมมีหนาที่ตองเล้ียงดูคนในครอบครัวแตอยางใด 
ซึ่งตรงขามกับหลักกฎหมายในปจจุบัน เชน กฎหมายไทยจะกําหนดใหบิดามารดาตองอุปการะ
เล้ียงดูบุตร6 หรือ สามีภริยาตองชวยเหลืออุปการะเล้ียงดูกัน7 

                                                   
3 พึ่งอาง, น. 27-31. 
4Censor เปนเสมือนเจาหนาที่สํารวจสํามะโนประชากร และตรวจความประพฤติของ

หัวหนาครอบครัว โดยการทํา Nota คือการทําเคร่ืองหมายในทะเบียนราษฎร หากหัวหนา
ครอบครัวใชอํานาจเกินกวาเหตุ 

5ชวงยุคทองของกฎหมายโรมันอยูราว ๆ ค.ศ. 250 
6มาตรา 1564 บิดามารดาจําตองอุปการะเล้ียงดูและใหการศึกษาตามสมควรแกบุตร

ในระหวางที่เปนผูเยาว 
 บิดามารดาจําตองอุปการะเล้ียงดูบุตรซึ่งบรรลุนิติภาวะแลวแตเฉพาะผูทุพพลภาพ

และหาเล้ียงตนเองมิได 
7มาตรา 1461 สามีภริยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา 
 สามีภริยาตองชวยเหลืออุปการะเล้ียงดูกันตามความสามารถและฐานะของตน 
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 อยางไรก็ตาม ทรัพยสินบางประเภทคนที่ไมใชหัวหนาครอบครัวสามารถเปนเจาของ
ทรัพยสินไดเชนกัน มี 3 กรณี8 คือ 
1. ทรัพยเฉพาะตัวอันมาจากคายทหาร (peculium castrense) ทหารประจําการสามารถเปน
เจาของทรัพยที่ไดมาในระหวางประจําการได 
2. ทรัพยเฉพาะตัวที่เสมือนมาจากคายทหาร (peculium quasi castrense)  
3. ทรัพยที่บุคคลในครอบครัวเขาใชประโยชนในนามหรือโดยความยินยอมของหัวหนาครอบครัว 
(peculium profecticium) 
 
1.2 ระบบซีวิลลอว 
 
 หลักกฎหมายเกี่ยวกับบิดามารดาและบุตรของเยอรมันถูกบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงเยอรมันซึ่งไดรับอิทธิพลอยางมากจากกฎหมายเกี่ยวกับความเทาเทียมกันระหวาง
ชายและหญิง (the Law on the Equality of Men and Women of 1961) กอนหนามีกฎหมาย
ฉบับนี้ บิดาจะมีสิทธิทุกประการที่เกี่ยวกับบุตร ในขณะที่มารดามีสิทธิแคบางประการเทานั้น แต
ปจจุบัน ทั้งบิดามารดาตางมีความเทาเทียมกันในการดูแลบุตรทุกเร่ืองแลว9 
 ลักษณะของอํานาจปกครองในสมัยโรมันตามที่กลาวมาแลว อํานาจจะผูกขาดอยูกับ
ชายผูเปนหัวหนาครอบครัวคนเดียว รูปแบบที่อํานาจอยูกับชายนี้ถายทอดสูกฎหมายในยุคถัดมา
ดวย โดยเฉพาะอยางยิ่งในกฎหมายฝร่ังเศส10 ในชุมชนที่ใชกฎหมายลายลักษณอักษร11จะไดรับ
อิทธิพลในเร่ืองการลงโทษบุตรดวยวิธีการรุนแรงและบิดาเปนผูใชอํานาจโดยลําพัง แมจะมีการ
โจมตีการใชอํานาจในลักษณะดังกลาวบางแตการใชอํานาจปกครองโดยเด็ดขาดของบิดาก็ไดรับ

                                                   
8ประชุม โฉมฉาย, อางแลว  เชิงอรรถที่ 2, น. 29-30. 
9Cohn, Ernest Joseph, Manual of German law Volume 1, (Dobbs Ferry, N.Y. : 

Oceana, 1968), p. 243. 
10ไพโรจน กัมพูสิริ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 ครอบครัว, 

พิมพคร้ังที่ 6 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), น.353. 
11ชุมชนที่ใชกฎหมายจารีตประเพณีในฝร่ังเศสจะใชอํานาจปกครองในทางตรงกัน

ขาม คือ การใชอํานาจปกครองของบิดาเปนไปเพื่อประโยชนของบุตร และอํานาจจะส้ินสุดเม่ือ
ผูเยาวบรรลุนิติภาวะ 
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การยอมรับในกฎหมายแพงนโปเลียน แมจะมีการยกเลิกหลักเกณฑบางประการที่ใหอํานาจบิดา
มากเกินไปและศาลไดเขามามีบทบาทในการควบคุมการใชอํานาจปกครองของบิดาก็ตาม  
จนกระทั่งศตวรรษที่ 19 ความคิดเร่ือง “ความผาสุกและประโยชนของเด็ก” เร่ิมเปนที่นิยมมากข้ึน 
นํามาสูการควบคุมการใชอํานาจปกครองโดยกําหนดใหศาลมีอํานาจเพิกถอนอํานาจปกครองได
ในป ค.ศ.1889 และออกกฎหมายในป ค.ศ.1970 ใหมารดามีสวนรวมในการใชอํานาจปกครอง
บุตร12 
 การใชอํานาจปกครองในประเทศฝร่ังเศสนั้น แรกเร่ิมในยุคกฎหมายโบราณไดรับ
อิทธิพลจากกฎหมายโรมัน โดยเฉพาะอยางยิ่งในชุมชนที่ใชกฎหมายลายลักษณอักษร บิดามีสิทธิ
ลงโทษ สิทธิกักขังสมาชิกครอบครัวไวในหองหรือสงไปขัง ณ เรือนจําหรืออารามได ตอมาศาลได
เขามามีสวนรวมและควบคุมการใชสิทธิลงโทษบุตรของบิดา แตมารดาก็ไมเคยมีบทบาทในการใช
อํานาจปกครอง ในขณะที่ชุมชนที่ยึดกฎหมายจารีตประเพณียอมรับหลักอํานาจปกครองที่เปนไป
เพื่อประโยชนของบุตร13 
 ชวงของการอภิวัฒนฝร่ังเศส กฎหมายลงวันที่ 24 สิงหาคม ค.ศ. 1792 ไดยกเลิก
อํานาจปกครองเด็ดขาดของบิดาในชุมชนที่ใชกฎหมายลายลักษณอักษร มีการจัดตั้งศาล
ครอบครัวมาดูแลการใชอํานาจปกครองของบิดาลงโทษบุตรโดยวิธีการสงตัวไปใหเจาหนาที่ของ
บานเมืองกักขัง กําหนดอายุบรรลุนิติภาวะของผูเยาวที่  21 ป และมุงพิจารณาเร่ืองการตั้ง
ผูปกครองใหผูเยาว 
 กฎหมายแพงนโปเลียนยอมรับอํานาจปกครองคอนขางเด็ดขาดของบิดา แตก็ได
ยกเลิกหลักเกณฑบางประการในกฎหมายยุคอภิวัฒนซึ่งเปนอํานาจที่รุนแรงเกินไปในเร่ืองการ
ลงโทษบุตร บิดายังคงมีอํานาจลงโทษโดยการสงตัวไปกักขังโดยไมจําตองใหเหตุผลใด ๆ แกศาล 
แตกฎหมายไดจํากัดเวลาเอาไว และศาลไดเขาไปควบคุมโดยพิจารณาเหตุผลการลงโทษสิทธิใน
การลงโทษดังกลาวมิใชสิทธิเด็ดขาดอีกตอไป ศาลไดกําหนดอายุบรรลุนิติภาวะจากเดิมในชุมชนที่
ใชกฎหมายจารีตประเพณีคืออายุ 25 ปบริบูรณ มาเปนอายุ 21 ปบริบูรณ กลาวไดวา กฎหมาย
แพงนโปเลียนถือวาอํานาจปกครองเปนสถาบันหนึ่งของสังคมเชนเดียวกับชุมชนที่ใชกฎหมายลาย
ลักษณอักษร แตการใชอํานาจจะตองเปนไปเพื่อประโยชนสุขของผูเยาวอันเปนระบบที่ใชในชุมชน
กฎหมายจารีตประเพณี โดยบิดาเปนผูที่มีอํานาจชี้ขาดในวิธีการปกครองบุตรผูเยาวเหมือนเดิม 

                                                   
12ไพโรจน กัมพูสิริ, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น.354 - 355. 
13ไพโรจน กัมพูสิริ, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น. 354.  
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 ชวงศตวรรษที่ 19 มีการใชอํานาจปกครองของบิดาอยางไมถูกตองมากข้ึน รัฐจึงตอง
พยายามหามาตรการมาคุมครองเด็กและควบคุมการใชอํานาจของบิดา กฎหมายป ค .ศ.1889 
กําหนดใหศาลมีอํานาจเพิกถอนอํานาจปกครองไดและในป 1945 กําหนดมาตรการใหเด็กที่
ประสบปญหาการใชอํานาจปกครองอยางรุนแรงของบิดาไดรับการชวยเหลือ ตอมาวันที่ 4 
มิถุนายน ค.ศ.1970 รัฐบาลฝร่ังเศสจึงไดออกกฎหมายมาแกไขปรับปรุงการใชอํานาจปกครองของ
บิดา14 โดยมีผลบังคับใชวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1971 
 ในประเทศญี่ปุน ค.ศ. 1858 สมัยรัฐบาลเมจิ  รัฐบาลญี่ปุนไดลงนามในสนธิสัญญา
กับประเทศสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ฝร่ังเศส รัสเซียและเนเธอแลนด ซึ่งทําใหญี่ปุนเสียสิทธิสภาพ
นอกอาณาเขตแกชาวตางชาติ รัฐบาลจึงตองพยายามปรับปรุงกฎหมายใหทันสมัยทัดเทียมกับ
ประเทศเหลานั้น เพื่อนําไปสูการตอรองแกไขสนธิสัญญา15 
 แรกเร่ิมไดมีการมอบหมายใหนักวิชาการแปลประมวลกฎหมายแพงนโปเลียน
ทั้งหมดเปนภาษาญี่ปุน แตปรากฏวากฎหมายฉบับนี้ไมไดประกาศใช หลังจากนั้นไดมีการตั้ง
กรรมการข้ึนรางประมวลกฎหมายแพงของญี่ปุนข้ึนเองสามบรรพ แตก็ไมสามารถนํามาใช ได
เชนกัน เพราะเปนการลอกจากประมวลแพงฝร่ังเศสโดยไมคํานึงถึงวัฒนธรรมประเพณีของชาติ
เลย ตอมารัฐบาลญี่ปุนไดใชวิธีการจางนักกฎหมายจากฝร่ังเศสมาชวยในการรางกฎหมายและ
สอนกฎหมายใหแกนักกฎหมายญี่ปุน นักกฎหมายที่มีบทบาทในการรางประมวลกฎหมายแพง
ญี่ปุนคือ Gustave BOISSONADE  ซึ่งไดเร่ิมรางประมวลกฎหมายแพงโดยเทียบเคียงจาก
กฎหมายแพงของฝร่ังเศสและจากกฎหมายแพงของประเทศอ่ืนในยุโรป แตในสวนกฎหมาย
ครอบครัวและมรดกไดมอบหมายใหนักกฎหมายญี่ปุนทําการรางเอง ถึงกระนั้นก็ยังไดรับอิทธิพล
จากกฎหมายฝร่ังเศสมาไมนอย จากนั้นจึงนํามารวมกับสวนที่ BOISSONADE ราง กลายเปน
ประมวลกฎหมายแพงที่สมบูรณทั้งหมดหาบรรพ ประมวลกฎหมายแพงฉบับนี้ถูกตอตานจากนัก
กฎหมายญี่ปุนชาตินิยม จนถูกลงคะแนนยกเลิกไปในป ค.ศ.189216  
 ในป ค.ศ. 1893 รัฐบาลญี่ปุนไดแตงตั้งกรรมการชาวญี่ปุนมาทบทวนรางประมวล
กฎหมายที่ BOISSONADE รางไว เพื่อจัดทําข้ึนมาใหม แตคราวนี้เดิมตามระบบกฎหมายแพง
เยอรมัน ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนมีทั้งหมดหาบรรพ สามบรรพแรกประกาศในป ค .ศ. 1896 

                                                   
14ไพโรจน กัมพูสิริ, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น. 355. 
15ไพโรจน กัมพูสิริ, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น. 357. 
16ไพโรจน กัมพูสิริ, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น. 358. 
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สองบรรพหลังซึ่งเปนเร่ืองครอบครัวและมรดกประกาศป ค.ศ. 1898 รวมเปนประมวลกฎหมาย
แพงฉบับสมบูรณมีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ 16 กรกฎาคม 1898 
 ในสมัยนั้น ผูชายจะเปนผูนําครอบครัว ในกฎหมายมรดก สิทธิทุกอยางอยูที่ลูกชาย
คนหัวป ไมมีความเทาเทียมกันระหวางบิดามารดา สามีภริยา ลูกชายลูกสาว สตรีไมสามารถใช
อํานาจปกครองบุตรได กลาวไดวา ระบบกฎหมายครอบครัวญี่ปุนในชวงแรกของการประกาศใช
ประมวลนั้นเปนระบบที่สมาชิกในครอบครัวตองเคารพเชื่อฟงหัวหนาครอบครัวซึ่งเปนผูชาย เชื่อฟง
สามี บุตรชายคนโต หรือบิดา 
 หลังสงครามโลกคร้ังที่สอง มีการประกาศใชรัฐธรรมนูญใหมใน ค.ศ. 1947 โดย
มาตรา 24 กําหนดใหชายและหญิงมีสิทธิเทาเทียมกันในครอบครัว ทําใหตองมีการแกไขปรับปรุง
กฎหมายครอบครัวและมรดกในป ค.ศ. 1948 นับแตนั้นมากฎหมายไดยกเลิกความเปนหัวหนา
ครอบครัวของสามี ตลอดจนความไรความสามารถของภริยา สามีภริยามีสิทธิเทาเทียมกัน17 
 
1.3 ระบบคอมมอนลอว 
 
 แนวคิดเร่ิมแรกเร่ืองอํานาจปกครองของบิดามารดาในประเทศอังกฤษมีลักษณะ
ทํานองเดียวกับประเทศอ่ืนๆ ที่ไดรับอิทธิพลจากกฎหมายโรมัน คือ บิดามีอํานาจปกครองแตเพียง
ผูเดียว แตดวยพัฒนาการแนวคิดเกี่ยวกับบทบาทของครอบครัวและสมาชิกในครอบครัวทําให
ความสัมพันธระหวางบิดามารดากับบุตรเปล่ียนแปลงไป ผลของแนวคิดปจเจกบุคคลทําใหสตรี
และเด็กไดรับความสนใจ ในศตวรรษที่ 19 การเรียกรองสิทธิสตรีทําใหมารดาเขามามีสวนในการ
ใชอํานาจปกครองรวมกับบิดาและ การยอมรับวาเด็กเปนบุคคลที่มีสิทธิของตนเองเปนจุดเร่ิมตน
ของการคํานึงถึงความผาสุกและการปกปองเด็ก18  
 พัฒนาการในเร่ืองอํานาจปกครองของบิดามารดา จากที่ผานมาอํานาจของบิดา
มารดาอยูในรูปของสิทธิและหนาที่ เปล่ียนเปนหลักความรับผิดชอบของบิดามารดา (parental 
responsibility)  ซึ่งไดรับการรับรองในกฎหมาย The Children Act 198919 หลักความรับผิดชอบ

                                                   
17ไพโรจน กัมพูสิริ, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น.359 - 360. 
18Lowe, Nigel V., Douglas, Gillian and Bromley, Peter Mann, Bromley’s 

Family law, ninth edition, (London : Butterworths, 1998), p.300. 
19 Ibid. 
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ของบิดามารดาอธิบายถึงความเอาใจใสที่บิดามารดาตองมีตอบุตร หลักนี้สะทอนแนวคิดวาเด็ก
คือบุคคลที่ผูอ่ืนมีหนาที่ตองปฏิบัติดวย ไมใชบุคคลที่ผูอ่ืนจะใชอํานาจเหนือ หลักความรับผิดชอบ
ของบิดามารดาสวนหนึ่งไดรับอิทธิพลจากคดี Gillick ที่ Lord Scarman วางหลักวา สิทธิของบิดา
มารดามาจากหนาที่ของบิดามารดา หลักความรับผิดชอบของบิดามารดาจึงสะทอนตนแบบการ
เปนบิดามารดาที่ the House of Lord ตั้งข้ึนในคดี Gillick20  
 ในป 1925 ประเทศสหรัฐอเมริกามีการพัฒนาแนวคิดเร่ืองหลักประโยชนสุขของบุตร 
(The best interest of the child) ในคดี Finlay v. Finlay 1925; 148 NE 624(NY) วางหลักเกณฑ
วา ในการตัดสินใหฝายใดเปนผูใชอํานาจปกครองนั้น ตองพิจารณาวาบิดาหรือมารดาฝายใดทํา
ใหบุตรไดรับการเล้ียงดูดีที่สุด อยางไรก็ดี หลักดังกลาวถูกโตแยงวาไมสามารถปฏิบัติหรือทําให
เปนจริงได หลังจากนั้นอีกหาสิบป Goldstein et al ไดเสนอหลักเร่ืองทางเลือกที่เปนอันตรายนอย
ที่สุด (least detrimental alternative) ซึ่งมีหลักการพิจารณาวา การพิจารณาใหบิดาหรือมารดา
เปนผูใชอํานาจปกครองบุตรนั้นควรพิจารณาจากความตองการความสัมพันธที่ตอเนื่องของบุตร 
ดังนั้น ในการตัดสินวาฝายใดจะมีอํานาจปกครองบุตรจึงไมใชหนาที่ของศาล แตเปนหนาที่ของ
บิดามารดาในการตัดสินใจวาใครตองการจะเล้ียงดูบุตร และจากหลักนี้ทําใหฝายที่ไมมีอํานาจ
ปกครองบุตรไมมีสิทธิติดตอเยี่ยมเยียนบุตรได ในขณะที่ฝายที่มีอํานาจปกครองบุตรก็มีสิทธิเลือก
วาจะใหบุตรติดตอกับใครบาง21 
 
 
 
 
 
 
 

                                                   
20Standley, Kate, Family law, (Basingstoke [England] : Palgrave Macmillan, 

2004), p. 248. 
21อัญชลี กัมทรทิพย, “หลักเกณฑการพิจารณาผูใชอํานาจปกครองบุตรภายหลังการ

หยา : ศึกษาตามแนวคําพิพากษาของศาล”, (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), น. 7. 
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2. เหตุถอนอํานาจปกครองของบิดามารดา 
และกรณีผูใชอํานาจปกครองเปนผูไรความสามารถตามหลักกฎหมายตางประเทศ 

 
2.1 ระบบซีวิลลอว 
 
 2.1.1 ประเทศเยอรมัน 
 
  2.1.1.1 อํานาจปกครองของบิดามารดา 
 
 โดยหลัก บิดาและมารดาของบุตรชอบดวยกฎหมายจะมีอํานาจปกครอง บุตรจะตอง
อยูภายใต อํานาจปกครองของบิดามารดาตราบเทาที่ยังเปนผู เยาว   คําวา “อํานาจ” ใน
ความสัมพันธระหวางบิดามารดาและบุตร หมายถึง ทั้งสิทธิและหนาที่ ในหลายกรณีที่บิดามารดา
มีหนาที่ที่ตองทําในส่ิงที่กฎหมายใหสิทธิ ถาบิดามารดาไมใชสิทธิหรือไมปฏิบัติตามหนาที่ดวย
ความระมัดระวังในระดับเดียวกับที่ไดจัดการในกิจธุระของตนเอง บิดามารดาจะมีความรับผิดใน
ความเสียหายที่เกิดกับบุตร22 
 การใชอํานาจปกครองของบิดามารดาตามกฎหมายเยอรมัน กฎหมายไดวางหลักให
บิดามารดาตองใชอํานาจปกครองรวมกันดวยความระมัดระวังเสมือนทําในกิจธุระของตน โดยจะ
ทําการใดตองไดรับความยินยอมจากทั้งสองฝาย ทั้งนี้ก็เพื่อประโยชนของบุตร  ตามประมวล
กฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 162723 อํานาจปกครองของบิดามารดาตามกฎหมายเยอรมันไดถูก
แบงออกเปน 2 ลักษณะ คือ อํานาจเกี่ยวกับตัวบุตร (care for the person of the child) และ
อํานาจจัดการทรัพยสิน (care for the property) ทั้งนี้ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 
1626 (1)24 และอํานาจปกครองของบิดามารดารวมถึงการเปนผูแทนโดยชอบธรรมของบุตรดวย  

                                                   
22Cohn, Ernest Joseph, supra note 9, p.243. 
23Section 1627 [Exercise of parental custody] The parents must exercise the 

parental custody on their own responsibility and in mutual agreement for the best 
interests of the child. In the case of differences of opinion, the must attempt to agree. 

24Section 1626 [Parental custody] 
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1. อํานาจเกี่ยวกับตัวบุตร ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ไดแก  
 1) สิทธิและหนาที่ในการเล้ียงดู ใหการศึกษา ควบคุมดูแลบุตร กําหนดที่อยูอาศัย 
มาตรา 163125 
 2) สนับสนุนใหบุตรไดฝกงานหรือประกอบอาชีพตามความถนัดของบุตร มาตรา 
1631a26 
 3) สิทธิเรียกบุตรคืนจากบุคคลอ่ืนที่กักตัวบุตรไวโดยไมชอบดวยกฎหมาย ตัดสินใจ
เกี่ยวกับการติดตอของบุตร มาตรา 163227 

                                                                                                                                                  
 (1) The parents have the duty and the right to care for the minor child. The 

parental custody includes the care for the person of the child and the property of the 
child. 

25Section 1631 [Contents and limits of care for the person of the child] 
(1) The care for the person of the child includes without limitation the duty 

and the right to care for, bring up and supervise the child and to specify its abode. 
(2) Children have a right to non-violent upbringing. Physical punishments, 

psychological injuries and other degrading measures are inadmissible. 
(3) The family court is to support the parents, on application, in exercising 

care for the person of the child in suitable cases. 
26Section 1631a [Training and occupation] 
 In matters of training and of occupation, the parents take account in 

particular of the aptitude and inclination of the child. If there are doubts, the advice of a 
teacher or of another suitable person should be obtained. 

27Section 1632 [Surrender of the child; determination of contact; order that 
child remains in foster care] 

(1) The care for the person of the child includes the right to require 
surrender of the child from every person who is unlawfully withholding it from the parents 
or from one parent. 

(2) The care for the person of the child also includes the right to determine 
contact for the child, even with effect for and against third parties. 
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2. อํานาจจัดการทรัพยสิน ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมีการบัญญัติไวในหลายมาตรา
เกี่ยวกับอํานาจจัดการทรัพยสิน โดยหลักคือ การจัดการรายไดจากทรัพยสินของบุตรผูเยาว โดย
บิดามารดาสามารถนํารายไดอันเกิดจากทรัพยสินของบุตรมาใชในการเล้ียงดูบุตรผูเยาวและพี่
นองของผูเยาวที่ยังไมสมรส มาตรา 164928 และการทํานิติกรรมบางประเภทแทนบุตร บิดามารดา
จะทํามิได อาจตองขออนุญาตจากศาลกอน ตามมาตรา 1643(1)29 
3. อํานาจการเปนผูแทนโดยชอบธรรม ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 162930 บิดา
มารดาเปนผูแทนโดยชอบธรรมของบุตรรวมกัน โดยการแสดงเจตนาตอบุตรผูเยาวถือวามีผลเม่ือ

                                                                                                                                                  
(3) … 
28Section 1649 [Use of the income of the property of the child] 
(1) The income of the property of the child that is not needed for the proper 

management of the property is to be used for the maintenance of the child. To the extent 
that the income of the property is not sufficient, the income may be used which the child 
acquires as a result of its work or as a result of the independent operation of a trade or 
business permitted him under section 112. 

(2) The parents may use the income of the property which is not needed for 
the proper management of the property and for the maintenance of the child for their 
own maintenance and for the maintenance of the minor unmarried siblings of the child, 
to the extent that this is equitable, taking into account the property and earnings 
situation of the persons involved. This power lapses on the marriage of the child 

29Section 1643 [Legal transactions subject to approval] 
(1) For legal transactions for the child, the parents need the approval of the 

family court in the cases in which under section 1821 and under section 1822 nos. 1, 3, 
5 and 8 to 11 a guardian needs approval 

(2) … 
30Section 1629 [Representation of the child] 
(1) Parental custody includes the representation of the child. The parents 

represent the child jointly; where a declaration of intention is to be made to the child, it is 
sufficient if it is made to one parent. One parent represents the child alone, to the extent 
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ไดแสดงเจตนาตอบิดาหรือมารดา และบางกรณีบิดาหรือมารดาอาจเปนผูแทนโดยชอบธรรมของ
บุตรโดยลําพังก็ได ในกรณีที่มีอันตรายอันใกลจะถึง บิดาหรือมารดาตองจัดการทางกฎหมาย
ตามที่จําเปนเพื่อประโยชนสูงสุดของบุตรและตองแจงใหมารดาหรือบิดาอีกฝายทราบโดยเร็ว 
ขอจํากัดการเปนผูแทนของบุตรคือ การกระทําตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 179531 

                                                                                                                                                  
that he exercises parental custody alone or the decision has been transferred to him 
under section 1628. In the case of imminent danger, each parent is entitled to undertake 
all legal act that are necessary for the best interests of the child; the other parent is to be 
informed without undue delay. 

(2) The father and the mother may not represent the child to the extent that 
under section 1795 a guardian is excluded from the representation of the child. If the 
parental custody for a child is held by the parents jointly, then the parent in whose 
charge the child is may assert maintenance claims of the child against the other parent. 
The family court may deprive the father and the mother under section 1796 of the 
representation; this does not apply to the determination of paternity. 

(2a) The father and the mother may not represent the child in court 
proceedings under section 1598a (2). 

(3) If the parents of the child are married to each other, then one parent, as 
long as the parents live apart or a matrimonial matter is pending at court between them, 
may assert maintenance claims of the child against the other parent only in his own 
name. A court decision obtained by one parent and a court settlement entered into 
between the parents also take effect for and against the child. 

31Section 1795 [Exclusion of power of agency] 
(1) The guardian may not represent the ward: 
1. in a legal transaction between his spouse, his civil partner or one of his 

lineal relatives on the one hand and the ward on the other hand, unless the legal 
transaction consists solely in the performance of an obligation, 

2. in a legal transaction the subject of which is the transfer or encumbrance 
of a claim of the ward against the guardian secured by pledge, mortgage, ship 
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และมาตรา 1598a (2)32 บิดามารดาจะกระทําไมได ศาลอาจถอนบิดามารดาจากการเปนผูแทน
โดยชอบธรรมโดยอาศัยประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 179633 ก็ได 
 
 
  2.1.1.2 เหตุถอนอํานาจปกครองของบิดามารดา 
 
 อํานาจปกครองของบิดามารดาตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันสามารถส้ินสุดลง
ไดดวยเหตุ ดังตอไปนี้ 

1. บุตรบรรลุนิติภาวะ อายุ 18 ปบริบูรณ มาตรา 234 

                                                                                                                                                  
mortgage or suretyship or the cancellation or reduction of this security or which creates 
an obligation of the ward to effect such a transfer, encumbrance, cancellation or 
reduction, 

3. in a legal dispute between the persons designated in no. 1 and in a legal 
dispute on a matter of the kind designated in no. 2. 

(2) The provision of section 181 is unaffected.  
32Section 1598a (2) [Claim to consent to a genetic examination to clarify 

natural parentage] 
(1) … 
(2) On the application of a person entitled to clarify, the family court must 

substitute consent that has not been given and order acquiescence in the taking of a 
sample. 

33Section 1796 [Withdrawal of power of agency] 
(1) The family court may withdraw from the guardian the power of agency for 

individual matters or for a specified group of matters. 
(2) The withdrawal should occur only if the interest of the ward is to a 

substantial degree contrary to the interest of the guardian or of a third party represented 
by the guardian or of one of the persons designated in section 1795 no. 1. 

34Section 2 [Beginning of majority] 

Create PDF files without this message by purchasing novaPDF printer (http://www.novapdf.com)

http://www.novapdf.com
http://www.novapdf.com


 

 

66

 

2. ผูใชอํานาจปกครองถึงแกความตาย มาตรา 167735 
3. ผูใชอํานาจปกครองถูกถอนอํานาจปกครอง 

 หากสวัสดิภาพในชีวิตหรือประโยชนทางทรัพยสินของบุตรผูเยาวตกอยูในความเส่ียง
ภัย ไมวาจะเปนอันตรายตอรางกาย จิตใจหรือทรัพยสินของเด็ก อันอาจเกิดจากการใชอํานาจ
ปกครองของบิดามารดาในทางที่ผิด การทอดทิ้งเด็ก ความผิดพลาดที่แมบิดามารดาจะไมมีสวน
ผิด หรือจากการกระทําของบุคคลภายนอก  หากบิดามารดาไมสามารถปองกันอันตรายเหลานั้น
ได ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 1666 (1)36 กําหนดใหศาลมีหนาที่ตองจัดใหมี
มาตรการปองกันภัยดังกลาวตามความจําเปน ซึ่งมาตรการของศาลอาจมีตั้งแตการตักเตือนไป
จนถึงการถอนอํานาจปกครองของบิดามารดา37 แตวิธีการที่ทําใหบุตรตองแยกจากบิดามารดาจะ

                                                                                                                                                  
 Majority begins at the age of eighteen. 
35Section 1677 [Termination of parental custody by declaration of death] 
The parental custody of one parent ends if he is declared dead or the time 

of his death is established under the provisions of the Missing Persons Act 
[Verschollenheitsgesetz], at the time that is deemed to be the time of death. 

36Section 1666 [Court measures in the case of endangerment of the best 
interests of the child] 

(1) Where the physical, mental or psychological best interests of the child or 
its property are endangered by abusive exercise of parental custody, by neglect of the 
child, by failure of the parents for which they are not at fault or by the conduct of a third 
party, the family court, if the parents do not wish or are not able to avert the danger, 
must take the measures necessary to avert the danger. 

(2) In general it is to be presumed that the property of the child is 
endangered if the person with care for the property of the child violates his maintenance 
obligation towards the child or his duties connected with the care for the property of the 
child or fails to comply with orders of the court that relate to the care for the property of 
the child. 

37Cohn, Ernest Joseph, supra note 9, p. 245. 
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สามารถใชไดเฉพาะกรณีที่อันตรายนั้นไมอาจโตตอบโดยวิธีการอ่ืน ตามประมวลกฎหมายแพง
เยอรมัน มาตรา 1666a38 
 การถอนอํานาจปกครองของบิดามารดาจึงเปนมาตรการที่ศาลจะใชตอเม่ือไม
สามารถใชวิธีการอ่ืนมาปองกันอันตรายที่เกิดกับบุตรผูเยาวไดอีกตอไป โดยเฉพาะการถอนอํานาจ
ดูแลตัวบุตรทั้งหมด ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 1666a (2) 
 ในกรณีทรัพยสิน จะถือวาตกอยูในอันตรายหากปรากฏวาผูมีหนาที่ดูแลทรัพยสินได
ฝาฝนหนาที่ในการดูแลทรัพยสิน หรือไมสามารถปฏิบัติตามคําส่ังศาลเกี่ยวกับการจัดการทรัพยสิน
ได ศาลอาจส่ังใหบิดามารดายื่นรายการทรัพยสินของบุตรหรือทําบัญชีจัดการทรัพยสิน ตาม
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 1667(1)39  หรือใหจัดหาหลักประกันสําหรับทรัพยสินที่

                                                   
38Section 1666a [Principle of proportionality; priority of public support 

measures] 
(1) Measures which entail a separation of the child from its parental family 

are admissible only if the danger cannot be countered in another way, not even through 
public support measures. This also applies if one parent is temporarily or for an 
indefinite period to be refused use of the family home. Where a parent or a third party is 
refused the use of the home in which the child also lives or of another home, then when 
the duration of the measure is assessed it should also be considered whether this 
person has the ownership, a heritable building right or usufruct in the plot of land on 
which the home is located; similar provisions apply to the ownership of an apartment, a 
permanent residential right and a right of habitation running with the land, or if the parent 
or third party is the lessee of the home 

(2) The complete care for the person of the child may be withdrawn only if 
other measures have been unsuccessful or if it is to be assumed that they do not suffice 
to avert the danger. 

39Section 1667 [Court measures in the case of endangerment of the property 
of the child] 

(1) The family court may order that the parents submit an inventory of the 
property of the child and render an account of the management. The parents must affix 
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จัดการนั้น ซึ่งการหาหลักประกันนี้จะบังคับเฉพาะเม่ืออํานาจจัดการทรัพยสินถูกถอนไปทั้งหมด
หรือบางสวนแลว ภายใตมาตรา 1666 (1) 
 เม่ือบิดาหรือมารดาถูกถอนอํานาจปกครองแลว กฎหมายกําหนดใหมารดาหรือบิดา
อีกฝายเปนผูใชอํานาจปกครองฝายเดียว ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 1680(3)40 
แตทั้งบิดามารดาตางมีสิทธิและหนาที่ที่จะติดตอกับบุตรได ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
มาตรา 1684(1)41 ผูที่ถูกถอนอํานาจปกครองตองสงมอบทรัพยสินของบุตรใหแกบุตร ตลอดจน
บัญชีจัดการทรัพยสิน และหากมีเหตุใหสันนิษฐานไดวามีการใชเงินไดจากทรัพยสินของบุตรขัดกับ
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 1649 ก็ตองทําบัญชีแสดงเงินไดจากทรัพยสินดวย 
 

                                                                                                                                                  
to the inventory an affirmation that it is correct and complete. If the inventory submitted 
is inadequate, the family court may order that the inventory is made by a competent 
authority or by a competent official or notary. 

(2) … 
40Section 1680 [Death of a parent or removal of the parental custody] 
(1) If the parental custody was held by the parents jointly and if one parent 

has died, the parental custody is held by the surviving spouse. 
(2) Where a parent who, under section 1671 or 1672 (1), had the parental 

custody alone has died, the family court must transfer the parental custody to the other 
parent, if this is not inconsistent with the best interests of the child. Where the mother, 
under section 1626a (2), had sole parental custody, the family court must transfer the 
parental custody to the father if this serves the best interests of the child. 

(3) Subsection (1) and subsection (2) sentence 2 apply with the necessary 
modifications to the extent that one parent, who had the parental custody jointly with the 
other parent or, under section 1626a (2), alone, is deprived of the parental custody. 

41Section 1684 [Contact of the child with its parents] 
(1) The child has the right to contact with each parent; each parent has a 

duty and a right of contact with the child. 
(2) … 
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  2.1.1.3 กรณีผูใชอํานาจปกครองเปนผูไรความสามารถ 
 
 ผูใชอํานาจปกครองที่มีความบกพรองเปนคนวิกลจริตไมถือเปนเหตุถอนอํานาจ
ปกครองของบิดามารดา แตเขาลักษณะเหตุระงับชั่วคราวซึ่งอํานาจปกครองของบิดามารดา 
(suspension of parental custody) อันมีผลทําใหบิดาหรือมารดานั้นไมมีสิทธิใชอํานาจปกครอง
ของบิดามารดา ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 167542 และใหมารดาหรือบิดาที่เหลือ
เปนผูใชอํานาจปกครองไปฝายเดียว ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 1678 (1)43  
 เหตุระงับชั่วคราวซึ่งอํานาจปกครองของบิดามารดา มี 2 สาเหตุ ดังตอไปนี้ 
1. เหตุจากอุปสรรคทางกฎหมาย (case of a legal obstacle) บิดาหรือมารดาจะถูกระงับอํานาจ
ปกครองทั้งหมดทั้งอํานาจเกี่ยวกับตัวบุตร อํานาจจัดการทรัพยสิน อํานาจการเปนผูแทนโดยชอบ
ธรรม ถาหากไมมีความสามารถในการทํานิติกรรมสัญญา (incapable of contracting) ทํานอง
เดียวกัน บิดาหรือมารดาที่ถูกจํากัดความสามารถในการทํานิติกรรมสัญญา (limited capacity to 
contract)  จะถูกระงับอํานาจปกครองบางสวน โดยยังสามารถใชอํานาจเกี่ยวกับตัวบุตรรวมกับ
ผูแทนโดยชอบธรรมของบุตรได แตไมสามารถกระทําการแทนบุตร ตามประมวลกฎหมายแพง
เยอรมัน มาตรา 167344  

                                                   
42Section 1675 [Effect of the suspension] 
As long as the parental custody is suspended, a parent is not entitled to 

exercise it. 
43Section 1678 [Consequences for the other parent of the actual prevention 

or of the suspension] 
(1) Where a parent is actually prevented from exercising parental custody, 

or where his parental custody is suspended, the other parent exercises the parental 
custody alone; this does not apply if the parental custody under section 1626a (2), 
section 1671 or section 1672 (1) was held by the parent alone. 

(2) … 
44Section 1673 [Suspension of parental custody in the case of a legal 

obstacle] 
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 บุคคลที่ไมมีความสามารถในการทํานิติกรรมสัญญา (incapable of contracting) 
นั้น ถูกวางหลักไวในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 10445 ไดแก เด็กอายุต่ํากวา 7 ป และ
คนวิกลจริตที่ไมสามารถแสดงเจตนาไดอยางอิสระ เวนแตอาการนั้นจะเปนเพียงชั่วคราว ทั้งนี้การ
แสดงเจตนาของบุคคลเหลานี้ยอมตกเปนโมฆะ รวมไปถึงการแสดงเจตนาที่กระทําโดยไมรูสํานึก
หรืออยูในระหวางจริตวิกลชั่วคราวดวย ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 10546 สวน
บุคคลที่ถูกจํากัดความสามารถในการทํานิติกรรม (limited capacity to contract)  มีเพียงเด็กอายุ 
7 ปแตไมถึง 18 ปบริบูรณตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 10647 
 การที่บิดาหรือมารดาตกเปนคนวิกลจริต กฎหมายจึงถือเปนอุปสรรคทางกฎหมายที่
นํามาสูการระงับชั่วคราวซึ่งอํานาจปกครองของบิดามารดา 

                                                                                                                                                  
(1) The parental custody of one parent is suspended if he is incapable of 

contracting. 
(2) The same applies if he has limited capacity to contract. He has the care 

for the person of the child together with the legal representative of the child; he is not 
entitled to represent the child. In the case of a difference of opinion, the opinion of the 
minor parent has precedence, if the legal representative of the child is a guardian or 
curator; failing this, section 1627 sentence 2 and section 1628 apply. 

45Section 104 [Incapacity to contract] 
 A person is incapable of contracting if 
1. he is not yet seven years old 
2. he is in a state of pathological mental disturbance, which prevents the 

free exercise of will, unless the state by its nature is a temporary one. 
46Section 105 [Voidness of declaration of intent] 
(1) The declaration of intent of a person incapable of contracting is void. 
(2) Also void is a declaration of intent that is made in a state of 

unconsciousness or temporary mental disturbance. 
47Section 106 [Limited capacity for minors to contract] 
 A minor who has reached the age of seven has limited capacity to contract 

under section 107 to 113. 
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2. เหตุจากอุปสรรคทางขอเท็จจริง (case of a factual obstacle) บิดาหรือมารดาอาจถูกระงับ
ชั่วคราวซึ่งอํานาจปกครองหากศาลเห็นวาบิดาหรือมารดานั้นไมสามารถใชอํานาจปกครองไดตาม
ความเปนจริงเปนระยะเวลานาน ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 167448 เชน ตอง
รักษาตัวในโรงพยาบาล ถูกจําคุก หรือเดินทางไปตางประเทศ เปนตน 49 เม่ือศาลเห็นวาเหตุให
ระงับอํานาจปกครองไมมีอีกตอไปอาจส่ังคืนอํานาจปกครองก็ได 
 หากทั้งบิดามารดาไมสามารถใชอํานาจปกครองได กฎหมายเยอรมันใหศาลเยอรมัน
ดําเนินการโดยคํานึงถึงประโยชนของบุตรผูเยาว ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 
169350 และเนื่องจากการถูกระงับอํานาจปกครองทําใหบิดามารดาไมมีสิทธิจัดการเกี่ยวกับตัวบุตร
หรือทรัพยสินของบุตร จึงอาจตั้งผูปกครองตามมาตรา 177351 ก็ได 
 ในกฎหมายเยอรมันไมมีการพูดถึงบุคคลที่มีลักษณะของคนเสมือนไรความสามารถ
แบบที่มีในกฎหมายไทย แมตามมาตรา 114 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันเดิมจะเคยกลาวถึงคน
ที่ปญญาออน หรือใชจายฟุมเฟอย หรือเสพสุราเปนอาจิณใหเปนบุคคลที่ถูกจํากัดความสามารถ

                                                   
48Section 1674 [Suspension of parental custody in the case of a factual 

obstacle] 
(1) The parental custody of a parent is suspended if the family court 

establishes that he cannot in fact exercise the parental custody for a long period of time. 
(2) The parental custody revives if the family court establishes that the 

reason for the suspension no longer applies. 
49Cohn, Ernest Joseph, supra note 9, p. 244. 
50Section 1693 [Court measures where the parents are prevented] 
If the parents are prevented from exercising parental custody, the family 

court must take the measures necessary in the interest of the child. 
51Section 1773 [Requirements] 
(1) A minor is given a guardian if he is not subject to parental custody or if 

the parents are not entitled to represent the minor either in matters affecting the person 
or in matters affecting property. 

(2) A minor is also given a guardian if his personal status cannot be 
determined. 
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ในการทํานิติกรรม52 แตเม่ือมีการแกไขประมวลกฎหมายแพงเยอรมันบทบัญญัติดังกลาวก็ไดถูก
ยกเลิกไป คนที่จิตฟนเฟอนไมสมประกอบ เสพสุราเปนอาจิณ ประพฤติสุรุยสุรายจึงไมถือเปนเหตุ
ระงับอํานาจปกครองดวยอุปสรรคทางกฎหมายและเหตุก็ไมรุนแรงจนถือไดวาบิดามารดาไมอาจ
ใชอํานาจปกครองไดตามความเปนจริง 
 ดังนี้ ตามกฎหมายเยอรมัน ลักษณะที่บิดามารดาเปนผูที่มีความบกพรองอยางการ
เปนคนวิกลจริตนั้น เปนอุปสรรคทางกฎหมายที่นํามาสูการระงับชั่วคราวซึ่งอํานาจปกครองของ
บิดามารดาโดยผลของกฎหมาย ทําใหบิดาหรือมารดานั้นไมมีความผูกพันที่ตองใชอํานาจดังกลาว 
มารดาหรือบิดาอีกฝายจึงเปนผูใชอํานาจปกครองไปโดยลําพัง เม่ือเหตุใหระงับอํานาจปกครอง
ดวยอุปสรรคทางกฎหมายหมดไป บิดามารดาก็กลับมาใชอํานาจปกครองไดดังเดิม หลักกฎหมาย
ในเร่ืองนี้จึงคลายกับหลักในมาตรา 1566 วรรคสอง (3) แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ของไทยที่วางหลักใหบิดาหรือมารดาอีกฝายเปนผูใชอํานาจปกครองไดโดยลําพังเม่ือฝายหนึ่งตก
เปนคนไรความสามารถหรือเสมือนไรความสามารถ แตเม่ือความบกพรองนั้นหมดส้ินไป บิดาหรือ
มารดาก็สามารถกลับมาใชอํานาจปกครองไดโดยอัตโนมัติ  
 นอกจากนี้ตามกฎหมายเยอรมัน หลักเร่ืองการถอนอํานาจปกครองของบิดามารดา
จะถูกวางไวอยางกวางๆ ไมเฉพาะเจาะจงวาตองเปนกรณีใดบาง เพราะปลอยใหเปนดุลพินิจของ
ศาลวากรณีใดบางที่ทําใหบุตรตองตกอยูในอันตรายทางกาย จิตใจหรือทรัพยสิน จึงเปนไปไดวา 
การที่บิดามารดาเปนคนวิกลจริต จิตฟนเฟอนไมสมประกอบ ประพฤติสุรุยสุราย เสเพล เสพสุรา
เปนอาจิณ ศาลอาจส่ังถอนอํานาจปกครองก็ได หากศาลเห็นวาทําใหเกิดความเสียหายแกบุตร
หรือทรัพยสินของบุตร 
 2.1.2 ประเทศฝร่ังเศส 
 
  2.1.2.1 อํานาจปกครองของบิดามารดา 
 
 อํานาจปกครองของบิดามารดาตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสแสดงถึงสิทธิและ
หนาที่ทั้งหมดที่กฎหมายกําหนดใหบิดามารดาหรือบุคคลอ่ืนที่มีอํานาจดูแลแทนบิดามารดา (in 
loco parentis) โดยเปนสิทธิหนาที่เกี่ยวกับตัวบุตรและทรัพยสินของบุตร อํานาจปกครองของบิดา
มารดานี้อาจไดมาโดยการใหกําเนิดหรือเพราะคําส่ังศาล ซึ่งทั้งสองกรณีเปนสวนประกอบที่จําเปน
ของคําส่ังทางกฎหมายเกี่ยวกับครอบครัว แนวคิดเกี่ยวกับอํานาจปกครองของบิดามารดาได
                                                   

52Cohn, Ernest Joseph, supra note 9, pp. 75 – 76. 
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กาวหนาไปจากที่เปนความสัมพันธทางกฎหมายระหวางเอกชนซึ่งแสดงถึงแนวคิดในกฎหมาย
โรมัน (patria potestas) อยางชัดเจน มาเปนความสัมพันธทางกฎหมายมหาชนสมัยใหม ซึ่งมี
ลักษณะสําคัญคือกระบวนพิจารณาและการควบคุมทางปกครอง อีกลักษณะของพัฒนาการ
อํานาจปกครองของบิดามารดา คือการเปล่ียนจากแนวคิดเร่ืองสิทธิของบิดามารดาไปสูแนวคิด
เร่ืองความผาสุกของบุตรผูเยาว หรือจากแนวคิดที่วา “บิดาเปนผูรูดีที่สุด” (father knowsbest) 
เปนหลักการปจจุบันที่วาตุลาการและภาครัฐนั้นดีที่สุดในการตัดสินเร่ืองความผาสุกของบุตร
ผูเยาว 53 
 อํานาจปกครองของบิดามารดาเปนกลุมของสิทธิและหนาที่ที่บิดามารดามีเพื่อความ
ผาสุกของบุตรผูเยาว ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 371-154 โดยบิดามารดาเปนผูใช
อํานาจปกครองรวมกัน ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 37255 ฝายบุตรเองก็มีหนาที่

                                                   
53Lasok, D., “Parental Authority : French Style”, The International and 

Comparative Law Quarterly, vol.20, No. 2, pp. 323-324 (Apr. 1971).  
54Art. 371-1 
Parental authority is a set of rights and duties whose finality is the welfare of 

the child. 
It is vested in the father and mother until the majority or emancipation of the 

child in order to protect him in his security, health and morality, to ensure his education 
and allow his development, showing regard to his person. 

Parents shall make a child a party to judgments relating to him, according to 
his age and degree of maturity. 

55Art. 372 
The father and mother shall exercise in common parental authority. 
Where, however, parentage is established with regard to one of them more 

than one year after the birth of a child whose parentage is already established with 
regard to the other, the latter alone remains vested with the exercise of parental 
authority. It shall be likewise where parentage is judicially declared with regard to the 
second parent of the child. 
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ตองใหเกียรติและเคารพบิดามารดาของตน ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 37156 บุตร
จะตองอยูในอํานาจปกครองของบิดามารดาจนกวาจะบรรลุนิติภาวะคืออายุ 18 ปบริบูรณ ตาม
ประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 48857 หรือไดรับการปลดปลอยใหเปนอิสระซึ่งอาจมีเหตุ
จากบุตรผูเยาวสมรส ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 47658 หรือเม่ือผูเยาวอายุ 16 ป
บริบูรณ หากมีเหตุผลอันสมควร บิดามารดา หรือบิดาหรือมารดาอาจยื่นคํารองตอศาลมีคําส่ังให
บุตรเปนอิสระก็ได ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 47759 
 อํานาจปกครองของบิดามารดาอาจจําแนกได 2 ลักษณะ คือ 
1. อํานาจเกี่ยวกับตัวบุตร (Parental Authority with regard to the Person of a Child) ไดแก 
 1) หนาที่ปกปองดูแลบุตรทั้งความปลอดภัย สุขภาพรางกายและศีลธรรมจรรยา ตาม
ประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 371-1 

                                                                                                                                                  
Parental authority may however be exercised in common in case of joint 

declaration of the father and mother before the chief clerk of the tribunal de grande 
instance or upon judgment of the family causes judge. 

56Art. 371 
A child, at any age, owes honour and respect to his father and mother. 
57Art. 488 
Majority is fixed at the full age of eighteen years; at that age one is capable 

of all the transactions of civil life. 
58Art. 476 
A minor is emancipated as a matter of right by marriage. 
59Art. 477 
 A minor, even unmarried, may be emancipated when he has reached the 

full age of sixteen years. 
"After the minor has been heard" (Act no 93-22 of 8 Jan. 1993), that 

emancipation shall be pronounced, if there are proper reasons, by the judge of 
guardianships, on request of the father and mother or of one of them. 

Where the request is filed by only one parent, the judge shall decide after 
hearing the other, unless the latter is unable to express his or her intention. 
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 2) หนาที่ใหการศึกษาและใหการสนับสนุนบุตรตามความเหมาะสมและความ
ตองการ ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 371-1 มาตรา 371-260 
 3) สิทธิกําหนดที่อยูของบุตร กลาวคือ บุตรผูเยาวไมสามารถยายออกจากบานโดย
ปราศจากความยินยอมของบิดามารดา ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 371-361  
 4) บิดามารดาตองใหบุตรผูเยาวมีสวนรวมในการพิจารณาคดีที่เกี่ยวกับตัวบุตรเอง 
โดยพิจารณาจากอายุและระดับการเจริญเติบโตของบุตร ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส 
มาตรา 371-1 
 บิดามารดามีอํานาจหลายประการเกี่ยวกับตัวบุตร แตกฎหมายก็ไดรับรองสิทธิของ
บุตรผูเยาวที่บิดามารดาไมสามารถแทรกแซงได คือ สิทธิในการติดตอกับปูยาตายาย ตามประมวล
กฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 371-462 และเด็กตองไมถูกแยกจากพี่นองของตน ตามประมวล
กฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 371-563  

                                                   
60Art. 371-2 
Each one of the parents shall contribute to the education and support of the 

children in proportion to his or her means, to those of the other parent and to the needs 
of the child. 

That obligation does not come to an end as of right where the child is of 
age. 

61Art. 371-3 
 A child may not, without the permission of the father and mother, leave the 

family home and he may be removed from it only in cases of necessity as determined by 
statute. 

62Art. 371-4 
A child has the right to have personal relations with his grandparents. Only 

serious reasons may constitute a bar to that right. 
Where the welfare of the child so requires, the family causes judge shall fix 

the details of the relations between a child and a third person, relative or not. 
63Art. 371-5 
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2. อํานาจจัดการทรัพยสิน (Parental Authority with regard to the Property of a Child) บิดา
มารดามีอํานาจจัดการและไดรับประโยชนจากทรัพยสินของบุตรผูเยาว ตามประมวลกฎหมายแพง
ฝร่ังเศส มาตรา 38264 แตสิทธิไดรับประโยชนนี้ไมรวมถึงทรัพยสินที่บุตรผูเยาวได รับจากการ
ทํางาน หรือไดรับการให หรือไดรับมรดกที่มีการแสดงเงื่อนไขชัดแจงหามมิใหบิดามารดาไดรับ
ประโยชนจากทรัพยสินนั้น ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 38765 
 สิทธิไดรับประโยชนจากทรัพยสินของบุตรส้ินสุดไปตามประมวลกฎหมายแพง
ฝร่ังเศส มาตรา 384 ดวยเหตุตอไปนี้ 

1. บุตรอายุครบ 16 ปบริบูรณหรือเม่ือบุตรทําการสมรส  
2. เม่ือมีเหตุที่ใหอํานาจปกครองของบิดามารดาส้ินสุดลง หรือเหตุที่ทําใหอํานาจจัดการ

ทรัพยสินส้ินสุดลง 
3. เม่ือมีเหตุใหสิทธิไดรับประโยชนนั้นส้ินสุดลง เชน ผูรับประโยชนถึงแกความตาย (death 

of the beneficiary) หรือมีการใชสิทธิไมสุจริต (abuse of the right) หรือมีการสละ 
(renunciation)66 

 
  2.1.2.2 เหตุถอนอํานาจปกครองของบิดามารดา 
 

                                                                                                                                                  
A child may not be separated from its brothers and sisters, unless this is not 

possible or where his welfare dictates a different solution. If there is occasion, the judge 
shall rule on the relations between the brothers and sisters. 

64Art. 382 
 The father and mother have, subject to the distinctions that follow, the 

administration and enjoyment of the property of their child. 
65Art. 387 
 Statutory enjoyment does not extend to property acquired by a child 

through his work, or to that which is donated or bequeathed to him under the express 
condition that the father and mother may not have enjoyment of them. 

66Lasok, D., supra note 53, p.331. 
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 บิดามารดาอาจสูญเสีย (deprive) อํานาจปกครองของบิดามารดาไปโดยการถอน
อํานาจปกครอง ศาลสามารถถอนอํานาจปกครองของบิดามารดาทั้งหมด (Total withdrawal of 
parental authority) เม่ือมีเหตุตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 37867 และมาตรา 378-
168 ดังตอไปนี้ 

1. บิดาหรือมารดาถูกตัดสินวาเปนผูกระทําความผิดเอง ผูรวมกระทําความผิด หรือผูสมรู
รวมคิด ในความผิดตอตัวบุตร  

                                                   
67Art. 378 
By express provision of a criminal judgment, parental authority may be 

"totally withdrawn"  from the father and mother who are sentenced either as perpetrators, 
co-perpetrators or accomplices of a serious or ordinary offence committed on the 
person of their child, or as co-perpetrators or accomplices of a serious or ordinary 
offence committed by their child,. 

That "withdrawal" may be applied to ascendants other than the father and 
mother as regards that part of parental authority which they may have over their 
descendants. 

68Art. 378-1 
The father and mother who "apart from any criminal sentence, either by 

maltreatment, or by usual and excessive consumption of alcoholic beverages or drug 
addiction, or by a notorious misconduct or criminal activities" or by lack of care or want 
of guidance, obviously endanger the security, health or morality of the child, "may be 
totally withdrawn parental authority". 

The father and mother who, for more than two years, have intentionally 
abstained from exercising the rights and fulfilling the duties they retained under Article 
375-7, may likewise "be totally withdrawn parental authority". 

An action "for total withdrawal of parental authority" (Act no 96-604 of 5 July 
1996) shall be brought before the tribunal de grande instance, either by the Government 
procurator's office, or by a member of the family or by the child's guardian. 
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2. บิดาหรือมารดาถูกตัดสินวาเปนผูรวมกระทําความผิด หรือผูสมรูรวมคิด ในความผิดที่
บุตรเปนผูกระทํา  

3. บิดาหรือมารดากระทําทารุณ ติดยาเสพติด เสพสุราเปนอาจิณ ประพฤติผิดประเวณี หรือ
มักขาดความระมัดระวังหรือตองการการแนะนํา และมักกอใหเกิดอันตรายตอความ
ปลอดภัย อนามัยหรือศีลธรรมของผูเยาวอยางเห็นไดชัด  

4. บิดาหรือมารดาที่สมัครใจงดใชสิทธิและทําหนาที่ที่ไดรับตามมาตรา 375-7 (เกี่ยวกับ 
educational assistance) เปนเวลามากกวาสองป  

 ดวยเหตุตางๆ ขางตน ศาลอาจใชดุลพินิจถอนอํานาจปกครองของบิดามารดาแต
เพียงบางสวนก็ได มาตรา 379-169 
 เม่ือบิดาหรือมารดาถูกถอนอํานาจปกครองทั้งหมดหรือบางสวนแลว ใหมารดาหรือ
บิดาที่ยังมีอํานาจปกครองอยูใชอํานาจไปโดยลําพัง ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 
373-170 หากมารดาหรือบิดาที่เหลือนั้นถึงแกความตายหรือสูญเสียอํานาจปกครองเชนกัน ใหศาล
ตั้งบุคคลภายนอกที่นาไววางใจและมีความรับผิดชอบมาดูแลหรือใหเด็กอยูกับองคกรชวยเหลือ
เด็ก71 ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 38072 หรือตั้งผูปกครอง ตามประมวลกฎหมาย
แพงฝร่ังเศส มาตรา 39073 มาดูแลเด็กแทน 

                                                   
69Art. 379-1 
 Instead of a total withdrawal, the judgment may be confined to ordering a 

partial withdrawal of parental authority, limited to the attributes it specifies. It may also 
decide that a total or partial withdrawal of parental authority will be effective only with 
regard to certain children already born. 

70Art.373-1 
Where one of the father and mother dies or is deprived of the exercise of 

parental authority, the other shall exercise that authority alone. 
71Lasok, D., supra note 53, p.330. 
72Art. 380 
When it orders "a total or partial withdrawal of parental authority or" of the 

right of custody, the court seized shall, where the other parent is dead or has lost the 
exercise of parental authority, either "designate a third person to whom the child will be 
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 จากเหตุถอนอํานาจปกครองของบิดามารดาขางตน จะเห็นไดวา กฎหมายฝร่ังเศสให
ความสําคัญกับความประพฤติของผูใชอํานาจปกครองคอนขางมาก ผูใชอํานาจปกครองที่มีสวน
เกี่ยวของกับการกระทําความผิดตอบุตรหรือที่บุตรกระทํา หรือมีความประพฤติที่ไมเหมาะสม ติด
ยาเสพติด ประพฤติผิดประเวณี อาจถูกถอนอํานาจปกครองได พฤติการณเหลานี้แสดงถึงความไม
เหมาะสมในหนาที่ผูใชอํานาจปกครองซึ่งเปนผูที่มีสิทธิ หนาที่ทั้งทางชีวิตและทรัพยสิน และอาจมี
ผลกระทบตอประโยชนสุขของบุตร แมจะไมปรากฏวาการใชอํานาจปกครองของบิดามารดามี
ความบกพรองหรือมีความผิดพลาด แตผูที่มีความประพฤติเชนนี้ก็อาจถูกถอนอํานาจปกครองของ
บิดามารดาได ในขณะที่มีเพียงเหตุถอนอํานาจปกครองเพียงเหตุเดียวที่เกี่ยวกับหนาที่ตามที่
กฎหมายกําหนด คือ การงดใชสิทธิและทําหนาที่ที่ไดรับเกี่ยวกับ education assistance เปนเวลา
มากกวาสองป สวนนี้ถือวาเปนการละทิ้งหนาที่ที่ไดรับมอบหมาย การขาดความรับผิดชอบใน
หนาที่ทําใหบุคคลนั้นไมสมควรใชอํานาจปกครองของบิดามารดาตอไป  
  
  2.1.2.3 กรณีผูใชอํานาจปกครองเปนผูไรความสามารถ 
 
 มาตรา 490 ประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มีระบบที่เขามาดูแลประโยชนของผูไร
ความสามารถ บุคคลที่มีความบกพรองเนื่องจากความผิดปกติทางจิตใจอันเกิดจากความเจ็บปวย 

                                                                                                                                                  
temporarily entrusted" with the responsibility of requesting the organization of a 
guardianship, or entrust the child to the Children's aid service. 

It may take the same measures where parental authority has devolved on 
one of the parents through the effect  "of a total withdrawal of parental authority ordered"  
against the other. 

73Art. 390 
A guardianship must be opened where the father and mother are both dead 

or are "deprived of the exercise of parental authority". 
It must also be opened with respect to a child who has neither a father nor a 

mother. 
There is no derogation to specific statutes governing the Children's aid 

service 
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หรือความชรา หรือผูที่มีความบกพรองทางกายจนเปนอุปสรรคตอการแสดงเจตนา74 ซึ่งคน
วิกลจริตและคนเสมือนไรความสามารถเปนบุคคลที่กฎหมายเขามาใหการคุมครองดวย   
 คนวิกลจริตจะถูกจัดใหอยูในความปกครองของผูอนุบาล (guardianship) เม่ือไดรับ
การยืนยันอาการปวยจากผูเชี่ยวชาญเฉพาะทางแลว75 ซึ่งการตั้งผูอนุบาลนี้ก็เพื่อใหผูอนุบาลทํา
นิติกรรมทางแพงแทนผูอยูในความอนุบาล76 ผูอยูในความอนุบาลเม่ือไปทํานิติกรรม จะมีผลเปน
โมฆะ77 แตผูอยูในความอนุบาลไมจําตองหมดส้ินความสามารถในการทํานิติกรรมเสมอไป เพราะ
เม่ือตั้งผูอนุบาลแลว ศาลอาจกําหนดใหมีนิติกรรมบางประเภทที่ผูอยูในความอนุบาลสามารถทํา

                                                   
74Art. 490 
Where mental faculties are disordered by an illness, an infirmity or 

feebleness due to age, the interests of the person are safeguarded by one of the 
systems of protection provided for in the following Chapters. 
        The same systems of protection apply to the impairing of bodily faculties if it 
prevents the expression of intention. 
        An impairing of mental or bodily faculties must be medically established. 

75Art. 493 – 1 
 The judge may order the opening of a guardianship only where the 

impairing of mental or bodily faculties of the sick person was ascertained by a specialist 
chosen from a list established by the Government procurator. 

 The opening of a guardianship shall be ordered in the way provided for in 
the Code of Civil Procedure. 

76Art. 492 
      A guardianship shall be opened where an adult, for one of the causes 
provided for in Article 490, needs to be represented in a continuous manner in the 
transactions of civil life. 

77Art. 502 
       All transactions entered into by a protected person after the judgment of opening of 
a guardianship are void as of right, subject to the provisions of Article 493-2. 
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ไดเองหรือทําไดโดยมีผูอนุบาลชวยเหลือ78 ลักษณะนี้จึงมีความแตกตางจากคนวิกลจริตที่ศาลส่ัง
ให เปนคนไรความสามารถตามกฎหมายไทย ที่ตองให ผูอนุบาลทํานิติกรรมแทน คนไร
ความสามารถไมอาจทํานิติกรรมเองไดเลย มิฉะนั้นการนั้นตกเปนโมฆียะ  
 ผูไรความสามารถอีกประเภทคือคนเสมือนไรความสามารถ เปนผูที่มีความประพฤติ
สุรุยสุราย เสเพล เสพสุราเปนอาจิณ79 จะไดรับการดูแล โดยกฎหมายใหอยูในความดูแลของผู
พิทักษ80 (curator)  คนเสมือนไรความสามารถโดยหลักยังมีความสามารถในการทํานิติกรรม แตมี
นิติกรรมบางประเภทที่ ผูอยูในความดูแลของผูพิทักษตองทําอยูภายใตการดูแลแนะนําของผู
พิทักษ81 หากทํานิติกรรมนั้นไปโดยลําพัง คนเสมือนไรความสามารถเองหรือผูพิทักษสามารถบอก

                                                   
78Art. 501 

       When opening a guardianship or in a subsequent judgment, the judge, upon 
opinion of the attending physician, may list some transactions that the person in 
guardianship will have the capacity to enter into himself, either alone, or with the 
assistance of the guardian or of the person standing in his stead. 

79Art. 488  
Majority is fixed at the full age of eighteen years; at that age one is capable 

of all the transactions of civil life. 
        Nevertheless, an adult whom an impairing of his personal faculties places 
in the impossibility of providing alone for his interests is protected by the law, either on 
the occasion of a specific transaction, or in a continuous manner. 
      May be likewise protected an adult who, because of his prodigality, 
insobriety or idleness, is in danger to fall into need or compromises the fulfilment of his 
family obligations. 

80Art. 508-1 
       An adult to whom Article 488, paragraph 3, refers may also be placed under 
a system of curatorship. 

81Art. 510 
        An adult in curatorship may not, without the assistance of his curator, enter 
into any transaction which, under the system of guardianship of adults, requires an 
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ลางได82 ทํานองเดียวกับโมฆียกรรม แตในเวลาที่ตั้งผูพิทักษ ศาลอาจกําหนดเพิ่มเติมวานิติกรรม
ใดบางที่ผูอยูในความดูแลของผูพิทักษมีความสามารถทําไดโดยลําพังหรือนิติกรรมใดบางที่ตองอยู
ในการดูแลของผูพิทักษ83 
 ผูไรความสามารถจะถูกจํากัดความสามารถในการทํานิติกรรมเปนหลัก โดยตองอยู
ในการดูแลของผูอนุบาลหรือผูพิทักษแลวแตกรณี แตในฐานะบิดามารดาการเปนผู ไร
ความสามารถจะถูกจํากัดความสามารถหรือไม ประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 37384 วาง
หลักวา บิดาหรือมารดาจะสูญเสียอํานาจปกครองหากที่ไมสามารถแสดงเจตนาของตนเองไดดวย
เหตุจากการไรความสามารถ สาบสูญ หรือดวยเหตุอ่ืนๆ  มีผลใหมารดาหรือบิดาอีกฝายสามารถ

                                                                                                                                                  
authorization of the family council. Nor may he, without that assistance, receive capital 
or make investment of it. 
       Where a curator refuses his assistance to a transaction, a person in 
curatorship may request a suppletory authorization from the judge of guardianships. 

82 Art. 510-1 
        Where an adult in curatorship has entered alone into a transaction for which 
the assistance of a curator was required, himself or the curator may seek the annulment 
of it. 

 ... 
83Art. 511 

        When opening a curatorship or in a subsequent judgment, the judge, upon 
opinion of the attending physician, may list some transactions that the person in 
curatorship will have the capacity to enter into alone, in derogation from Article 510, or, 
inversely, add other transactions to those for which that Article requires the assistance of 
a curator. 

84Art. 373 
 Shall be deprived of  the exercise of parental authority the father or mother 

who is unable to express his or her intention, by reason of a disability, absence or any 
other cause. 
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ใชอํานาจปกครองไปโดยลําพัง หากทั้งบิดามารดาสูญเสียอํานาจปกครองไปทั้งคู ก็จะนําไปสูการ
ตั้งผูปกครองตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 390 
 ผูใชอํานาจปกครองที่ตกเปนผูไรความสามารถตามมาตรา 373 นั้นหมายถึงเฉพาะ
คนวิกลจริตเทานั้น85 ไมรวมถึงคนเสมือนไรความสามารถ คนวิกลจริตที่อยูในความอนุบาล โดย
หลักจะไมสามารถทํานิติกรรมใด ๆ ได เม่ือไมอาจแสดงเจตนาของตนไดจึงจะสูญเสียอํานาจ
ปกครองของบิดามารดาไปโดยผลของกฎหมาย แตไมใชกรณีการถอนอํานาจปกครองของบิดา
มารดา เพราะเหตุถอนอํานาจปกครองของบิดามารดามีตามขอ 2.1.2.2 เทานั้น การสูญเสีย
อํานาจปกครองไปโดยผลของกฎหมายจึงมีลักษณะเดียวกับมาตรา 1566 วรรคสอง (3) แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 
 2.1.3 ประเทศญี่ปุน 
 
  2.1.3.1 อํานาจปกครองของบิดามารดา 
 
 ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน บิดามารดามีสิทธิและหนาที่ในการเล้ียงดูบุตรผูเยาว 
โดยบุตรที่ยังไมบรรลุนิติภาวะตองอยูในอํานาจปกครองของบิดามารดา บิดามารดาจะใชอํานาจ
ปกครองรวมกัน86 หากฝายใดฝายหนึ่งไมสามารถใชอํานาจปกครองของบิดามารดาได ก็ใหอีกฝาย
ใชอํานาจปกครองไปลําพัง มาตรา 81887 
                                                   

85Lasok, D., supra note 53, p.326. 
86Oda, Hiroshi, Japanese law, (Oxford : Oxford University Press, 1999), 

p.387. 
87Art. 818 
 A child who had not yet attained majority is subject to the parental power of 

its father and mother. 
 2. if such child is and adopted one, it is subject to the parental power of its 

parent by adoption. 
 3. while father and mother are in matrimonial relation, they jointly exercise 

the parental power. However, if either the father or the mother is unable to exercise the 
parental power, the other parent exercises it. 
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 อํานาจปกครองของบิดามารดา อาจจําแนกได 2 ลักษณะ คือ 
1. อํานาจเกี่ยวกับตัวบุตรตามประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน ไดแก 
 1) สิทธิและหนาที่ในการอุปการะเล้ียงดูและใหการศึกษาแกบุตร มาตรา 82088 
 2) สิทธิกําหนดที่อยูอาศัยของบุตร มาตรา 82189 
 3) สิทธิทําโทษบุตรตามความจําเปนหรือขออนุญาตศาลใหบุตรอยูในสถานพินิจ 
มาตรา 82290 
 4) สิทธิใหความยินยอมในการประกอบอาชีพ มาตรา 82391 
2. อํานาจจัดการทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน ผูใชอํานาจปกครองของบิดามารดามี
สิทธิในการจัดการทรัพยสินของบุตรและกระทําการแทนบุตรในการทํานิติกรรมเกี่ยวกับทรัพยสิน 
แตหากเปนหนี้ที่บุตรตองทําเองเฉพาะตัว จะตองใหบุตรยินยอมกอน มาตรา 82492 ผูใชอํานาจ

                                                   
88Art. 820 
 A person who exercises parental power has the right and incurs the duty of 

providing for the custody and of educating the child. 
89Art. 821 
 A child shall establish its place of residence in the place designated by the 

person who exercises parental power. 
90Art. 822 
 A person who exercises parental power can, in so far as it is necessary, 

personally chastise his or her child, or can, with the permission of the Family Court, 
place it in a disciplinary institution. 

91Art. 823  
 A child may not carry on an occupation unless with the permission of the 

person who exercises parental power.  
92Art. 824 
 A person who exercises parental power manages the property of a child 

and represents the child on juristic acts concerning its property;  in cases, however, 
where an obligation is to be created having for its subject any act of the child, the 
consent of the child itself shall be obtained. 
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ปกครองตองจัดการทรัพยสินดวยความระมัดระวังเสมือนทําในกิจการของตน มาตรา 82793 ใน
กรณีผลประโยชนขัดกันระหวางบิดามารดากับบุตรผูเยาว จะตองขอใหศาลตั้งผูแทนโดยชอบธรรม
เปนกรณีพิเศษเพื่อกระทําการแทนบุตรผูเยาว มาตรา 82694 
 อํานาจปกครองของบิดามารดาจะส้ินสุดไปเม่ือบุตรบรรลุนิติภาวะ โดยนัยของ
มาตรา 818 หรือเม่ือบุตรไปเปนบุตรบุญธรรมของผูอ่ืน ถูกถอนอํานาจปกครอง หรือผูใชอํานาจ
ปกครองสละอํานาจปกครองตอศาล  
 
  2.1.3.2 เหตุถอนอํานาจปกครองของบิดามารดา 
 
 การถอนอํานาจปกครองของบิดามารดา ตามประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน มีเหตุ
ดังตอไปนี้ 
1. เหตุถอนอํานาจปกครองของบิดามารดาทั้งหมด (Forfeiture of parental power) ตามมาตรา 
83495 ไดแก 
 1) ใชอํานาจในทางที่ผิด (abuses parental power) 

                                                   
93Art. 827 
 A person who exercises parental power shall exercise his or her right of 

management with the same care as he or she uses when acting on his or her own 
behalf. 

94Art. 826 
 In respect of acts in which the interests of father or mother who exercises 

parental power conflict with those of his or her child, the person who exercises the 
parental power shall apply to the Family Court for the appointment of a special 
representative on behalf of the child. 

95Art. 834  
 If father or mother abuses parental power or is guilty of gross misconduct, 

the Family Court may, on the application of any of the child’s relatives or of a public 
procurator, adjudge the forfeiture of the parental power. 

Create PDF files without this message by purchasing novaPDF printer (http://www.novapdf.com)

http://www.novapdf.com
http://www.novapdf.com


 

 

86

 

 2) ประพฤติตนไมเหมาะสม (guilty of gross misconduct) เชน ทํารายบุตร ติดการ
พนันหรือเสพสุราเปนอาจิณจนมีผลกระทบตอสวัสดิภาพและอนาคตของบุตร96 
 เม่ือมีคํารองจากญาติของผูเยาวหรืออัยการ ศาลอาจถอนอํานาจปกครองของบิดา
มารดาก็ได 
2. เหตุถอนอํานาจจัดการทรัพยสิน (Forfeiture of right of management) หากบิดามารดาใช
อํานาจจัดการทรัพยสินในทางที่ผิดจนเกิดความเสียหายแกทรัพยสินของบุตรผูเยาว เม่ือมีคํารอง
จากญาติของผูเยาวหรืออัยการ ศาลอาจถอนอํานาจในการจัดการทรัพยสินก็ได มาตรา 83597 
 เม่ือเหตุแหงการถอนอํานาจปกครองหมดไป หากผูถูกถอนอํานาจปกครองเองหรือ
ญาติของผูเยาวรองขอ ศาลอาจส่ังใหบิดามารดามีอํานาจปกครองตามเดิมก็ได มาตรา 83698 
 ดังนี้ เม่ือไมมีผูใดใชอํานาจปกครองของบิดามารดาหรือผูใชอํานาจปกครองไมมี
อํานาจจัดการทรัพยสิน สามารถขอใหศาลตั้งผูปกครองได มาตรา 83899 แตในทางปฏิบัติเม่ือไมมี

                                                   
96ไพโรจน กัมพูสิริ, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น.361. 
97Art. 835 
 If father or mother who exercises parental power endangers by 

mismanagement the property of his or her child, the Family Court may, on the 
application of any of the child’s relatives or of a public procurator, adjudge the forfeiture 
of the right of management. 

98Art. 836 
 If the causes mentioned in the preceding two Articles have ceased to exist, 

the Family Court may, on the application of the party concerned or of any of his relatives 
revoke the adjudication of the forfeiture of the power or right. 

99Art. 838 
 Guardianship commences in any of the following cases : 
(1) if there is no one to exercise parental power over a minor, or if the person 

who exercises parental power has no right of management; 
(2) if an adjudication of incompetency has been made. 
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ผูใชอํานาจปกครองของบิดามารดา ญาติจะเขามาดูแลผูเยาว โดยไมมีการตั้งผูปกครองอยางเปน
ทางการ100 
 ดังนี้ เหตุถอนอํานาจปกครองของบิดามารดาตามประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนตามที่
ปรากฏขางตน มีความเกี่ยวพันกับตัวผูใชอํานาจปกครองใน 2 ลักษณะ คือ 
1. การใชอํานาจปกครองของบิดามารดา ไดแก การใชอํานาจปกครองในทางที่ผิด และการจัดการ
ทรัพยสินของบุตรไปในทางที่ผิดจนเกิดความเสียหาย ความบกพรองในหนาที่ผูใชอํานาจปกครอง
เชนนี้มีผลกระทบตอตัวบุตรโดยตรง เพื่อคุมครองบุตรผูเยาว เม่ือเกิดเหตุเหลานี้ข้ึน ผูใชอํานาจ
ปกครองจึงควรถูกจํากัดอํานาจดวยการถอนอํานาจปกครอง 
2. ความประพฤติสวนตัวของผูใชอํานาจปกครองที่มีผลกระทบตอการเปนผูใชอํานาจปกครองของ
บิดามารดา เชน ทํารายรางกายบุตร ติดการพนัน เสพยาเสพติด เปนตน แมจะไมเกี่ยวของกับการ
ใชอํานาจปกครองโดยตรง แตพฤติกรรมที่ไมเหมาะสมของผูใชอํานาจปกครองยอมสงผลตอการ
ทําหนาที่ดูแลบุตรทั้งในเร่ืองชีวิตและทรัพยสิน อีกทั้งอาจเปนแบบอยางที่ไมดี และทําความ
เสียหายใหเกิดแกบุตรได ผูใชอํานาจปกครองที่มีความประพฤติไมเหมาะสมจึงอาจถูกถอนอํานาจ
ปกครองของบิดามารดาได 
 ทั้งสองกรณีขางตน ตัวผูใชอํานาจปกครองยอมมีสวนผิดทั้งส้ิน จึงเปนการสมควรที่
จะมีการควบคุมการใชอํานาจปกครองของบิดามารดาที่มีความไมเหมาะสมดวยการถอนอํานาจ
ปกครอง เพราะนอกจากจะเปนการคุมครองประโยชนของบุตรผูเยาวแลว อีกดานหนึ่งก็เปนการ
ลงโทษผูใชอํานาจปกครองไปดวย 
  
  2.1.3.3 กรณีผูใชอํานาจปกครองเปนผูไรความสามารถ 
 
 ตามประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน บุคคลที่เปนคนวิกลจริต หากมีคํารองขอของคู
สมรส ญาติ ผูปกครอง ผูพิทักษ หรืออัยการ ศาลครอบครัวอาจมีคําส่ังใหคนวิกลจริตนั้นเปนคนไร
ความสามารถ (incompetent) ตามมาตรา 7101 ซึ่งคนไรความสามารถตองอยูในการดูแลของผู

                                                   
100Oda, Hiroshi, supra note 86, p.388. 
101Art. 7 
 A person in a habitual condition of mental unsoundness may be adjudged 

incompetent by the Family Court on the application of such person, the spouse, any 
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อนุบาล (guardian) ตามมาตรา 8102 การกระทําใดๆ ของคนไรความสามารถยอมตกเปนโมฆียะ 
ตามมาตรา 9103 
 คนเสมือนไรความสามารถ (quasi-incompetent) ในประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน 
คือ คนจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ หรือประพฤติสุรุยสุราย หากมีบุคคลตามมาตรา 7 รองขอ ศาล
สามารถส่ังใหบุคคลนั้นเปนคนเสมือนไรความสามารถและใหอยูในการดูแลของผูพิทักษ (curator) 
ตามมาตรา 11104 ได ความสามารถของคนเสมือนไรความสามารถนั้นยังทํานิติกรรมตางๆ ไดเอง 
ยกเวนนิติกรรมตามมาตรา 12105 ที่ตองไดรับความยินยอมจากผูพิทักษกอน หากคนเสมือนไร
ความสามารถทํานิติกรรมไปโดยไมไดรับความยินยอม การนั้นยอมตกเปนโมฆียะ  

                                                                                                                                                  
relative within the fourth degree of relationship, the guardian or the curator, or of a public 
procurator. 

102Art. 8 
 A person adjudged incompetent shall be placed under guardianship. 
103Art. 9 
 The acts of a person adjudged incompetent is voidable. 
104Art. 11 
 A feeble-minded or spendthrift may be adjudged quasi-incompetent and 

placed under curatorship. 
105Art. 12 
 A person adjudged quasi-incompetent shall obtain the consent of his 

curator for doing any of the acts mentioned below: 
(1) To receive or make use of capital; 
(2) To borrow money or become a surety; 
(3) To do acts which have for their object the acquisition or the loss of rights 

relating to immovables or to movables of importance; 
(4) To take legal proceedings; 
(5) To make gifts, compromise or enter into agreement for arbitration; 
(6) To accept or renounce inheritance; 
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 จากการศึกษาเหตุถอนอํานาจปกครองของบิดามารดาในหัวขอ 2.1.3.2 พบวาไมมี
การระบุใหกรณีผูใชอํานาจปกครองเปนคนไรความสามารถหรือเสมือนไรความสามารถเปนเหตุ
ถอนอํานาจปกครองของบิดามารดา ลักษณะของคนไรความสามารถและเสมือนไรความสามารถ
มีความคลายคลึงกับหลักกฎหมายไทยทั้งเร่ืองคุณสมบัติ และการถูกจํากัดความสามารถ ซึ่งตาม
กฎหมายไทยแลวคนไรความสามารถหรือเสมือนไรความสามารถยอมถูกระงับอํานาจปกครองของ
บิดามารดาไปชั่วคราวตามมาตรา 1566 วรรคสอง (3) หรืออาจถูกถอนอํานาจปกครองของบิดา
มารดาตามมาตรา 1582  แตตามหลักกฎหมายแพงญี่ปุน ผูใชอํานาจปกครองที่ตกเปนผูไร
ความสามารถยังใชอํานาจปกครองไดตามปกติ กฎหมายไมไดกําหนดใหผูไรความสามารถตอง
สูญเสียอํานาจปกครองของบิดามารดาไปไมวาโดยผลของกฎหมายหรือโดยการถอนอํานาจ
ปกครอง เวนแต เม่ือผูใชอํานาจปกครองตกเปนคนไรความสามารถหรือเสมือนไรความสามารถ
แลวไมสามารถใชอํานาจปกครองได ซึ่งตามมาตรา 818 วางหลักวา หากบิดาหรือมารดาฝายหนึ่ง
ไมอาจใชอํานาจได ใหมารดาหรือบิดาอีกฝายใชอํานาจไดโดยลําพัง และในกรณีที่ทั้งบิดามารดา
ไมสามารถใชอํานาจปกครองไดทั้งคู มาตรา 838 ก็ใหมีการตั้งผูปกครองไดเม่ือไมมีผูใดใชอํานาจ
ปกครอง แตดังที่กลาวแลววาในทางปฏิบัติ ญาติของผูเยาวจะเขามาดูแลผูเยาว โดยไมมีการตั้ง
ผูปกครองอยางเปนทางการ 
 เม่ือวิเคราะหถึงการใชอํานาจปกครองของผูไรความสามารถแลว ความสามารถที่
จํากัดจะมีผลตอการใชอํานาจปกครองในสวนการจัดการทรัพยสินของบุตรโดยตรง เพราะผูไร

                                                                                                                                                  
(7) To refuse a gift or bequest or to accept a gift or bequest which is subject 

to encumbrance; 
(8) To undertake building, re-building, extension of building, or to effect 

extensive repairs; 
(9) To let or rent property for periods longer than those specified in Article 

602. 
2. The Family Court may, according to circumstances, order that a person 

adjudged quasi-incompetent shall obtain the consent of his curator even for acts which 
are not mentioned in the preceding paragraph. 

3. An act done in contravention of the preceding two paragraphs is 
voidable. 
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ความสามารถจะถูกจํากัดความสามารถในการทํานิติกรรมเปนหลัก เม่ือนิติกรรมของตนเองยังไม
สามารถทําไดในกรณีคนไรความสามารถหรือตองขออนุญาตจากผูพิทักษกอนจึงจะทํานิติกรรม
บางประเภทไดในกรณีคนเสมือนไรความสามารถ จึงมีผลใหการจัดการทรัพยสินของบุตรที่ตองมี
การทํานิติกรรมแทนหรือใหความยินยอมบุตรในการทํานิติกรรมไมอาจทําไดอยางเต็มที่  อํานาจ
ปกครองที่บิดาหรือมารดาอีกฝายจะสามารถใชไปโดยลําพังเ ม่ือฝายหนึ่งตกเปนคนไร
ความสามารถหรือเสมือนไรความสามารถจึงไดแกการใชอํานาจจัดการทรัพยสิน สวนอํานาจ
เกี่ยวกับตัวบุตร ตองพิจารณาจากความสามารถตามความเปนจริงของผูใชอํานาจปกครองวายัง
สามารถดูแลบุตรไดหรือไม ไมอาจพิเคราะหจากผลทางกฎหมายของการถูกศาลส่ังใหเปนคนไร
ความสามารถหรือเสมือนไรความสามารถได หากผูใชอํานาจปกครองนั้นไมอาจดูแลบุตรได บิดา
หรือมารดาอีกฝายสามารถใชอํานาจปกครองเกี่ยวกับตัวบุตรไปโดยลําพังไดเชนกัน 
 
 
 
 
 
 
 
2.2 ระบบคอมมอนลอว 
  
 2.2.1 ประเทศอังกฤษ 
 
  2.2.1.1 อํานาจปกครองของบิดามารดา 
 
 อํานาจปกครองของบิดามารดาในกฎหมายอังกฤษ ปรากฏใน the Children Act 
1989 โดยใชถอยคําวา parental responsibility อาจแปลไดวาความรับผิดชอบของบิดามารดา 
ถอยคํานี้เปนกุญแจสําคัญที่นําไปสูการอธิบายเร่ืองสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายของบิดามารดา
ตอบุตร กฎหมายใชคําวา parental responsibility แทน parental rights เพื่อแสดงใหเห็นวาเด็ก
ไมไดถูกครอบครองและควบคุมโดยบิดามารดา แตกลับกันเด็กคือบุคคลที่ตองไดรับการดูแลเอาใจ
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ใส106 ใน the Children Act 1989 ไดใหคําจํากัดความ parental responsibility ไวในมาตรา 3107 
วาหมายถึง สิทธิ หนาที่ อํานาจ ความรับผิดชอบและความชอบธรรมที่บิดามารดามีตามกฎหมาย
เกี่ยวกับตัวบุตรและทรัพยสินของบุตร 
 โดยหลักตามมาตรา 2108 บิดามารดาชอบดวยกฎหมายจะมีความรับผิดชอบของ
บิดามารดาโดยอัตโนมัติ หากบิดามารดาไมไดสมรสกัน มีเพียงมารดาเทานั้นที่มีความรับผิดชอบ

                                                   
106Herring, Jonathan, Family law, 3rd edit, (Harlow, England : 

Pearson/Longman, 2007), p.376 
1073. Meaning of ‘parental responsibility’ 
(1) In this Act ‘parental responsibility’ means all the rights, duties, powers, 

responsibilities and authority which by law a parent of a child has in relation to the child 
and his property. 

1082. Parental responsibility for children 
(1) Where a child’s father and mother were married to each other at the time 

of his birth, they shall each have parental responsibility for the child. 
(2) Where a child’s father and mother were not married to each other at the 

time of his birth—  
(a) the mother shall have parental responsibility for the child;  
(b) the father shall not have parental responsibility for the child, unless he 

acquires it in accordance with the provisions of this Act. 
(3) References in this Act to a child whose father and mother were, or (as 

the case may be) were not, married to each other at the time of his birth must be read 
with section 1 of the [1987 c. 42.] Family Law Reform Act 1987 (which extends their 
meaning).  

(4) The rule of law that a father is the natural guardian of his legitimate child 
is abolished.  

(5) More than one person may have parental responsibility for the same 
child at the same time.  

Create PDF files without this message by purchasing novaPDF printer (http://www.novapdf.com)

http://www.novapdf.com
http://www.novapdf.com


 

 

92

 

ของบิดามารดาโดยอัตโนมัติ แตบิดาไมชอบดวยกฎหมายก็สามารถรองขอศาลเพื่อมีความ
รับผิดชอบของบิดามารดาก็ได ผูมีความรับผิดชอบของบิดามารดาสามารถมีไดมากกวาหนึ่งคน 
และการทีมี่บุคคลหลายคนมีความรับผิดชอบของบิดามารดานี้ไมมีผลทําลายความรับผิดชอบของ
บิดามารดาของบุคคลอ่ืนแตอยางใด109  
 แมจะมีบทนิยาม แตคําจํากัดความของ “ความรับผิดชอบของบิดามารดา (parental 
responsibility)” ก็ยังไมชัดเจนวาหมายถึงอะไรบาง ความคลุมเครือในการใหคําจํากัดความเกิด
จากความตองการที่จะใหถอยคําวา parental responsibility เปนถอยคําที่สมบูรณและครอบคลุม
หนาที่อันหลากหลายของบิดามารดา110 
 บทบัญญัติในมาตรา 3 แหง the Children Act 1989 ไมไดระบุวาความรับผิดชอบ
ของบิดามารดาไดแกเร่ืองใดบาง ซึ่ง the Law Commission ใหความเห็นวา ยอมเปนไปไมไดที่จะ
บัญญัติรายการภาระหนาที่ของบิดามารดาไว เพราะส่ิงเหลานี้ตองมีการเปล่ียนแปลงใหเหมาะกับ
ความตองการและสถานการณที่ตางกัน อีกทั้งแปรเปล่ียนตามการเติบโตของบุตรดวย111 อยางไรก็
ตาม ไดมีความพยายามที่จะระบุวาเร่ืองใดบางเปนพื้นฐานของความรับผิดชอบของบิดามารดา 
ในทางวิชาการจึงไดจําแนกความรับผิดชอบของบิดามารดาออกเปนสิทธิและหนาที่พื้นฐาน 
ดังตอไปนี้112 
1. สิทธิของบิดามารดา 
 1) สิทธิเหนือตัวบุตร สิทธินี้ทําใหบิดามารดาสามารถเรียกใหผูที่ครอบครองหรือกักขัง
บุตรโดยมิชอบสงบุตรคืนได หรือในขณะที่บุตรอยูในการดูแลของบุคคลอ่ืน บิดามารดาสามารถ
อางสิทธินี้เพื่อควบคุมดูแลบุตรได ตัวอยางของการใชสิทธิเหนือตัวบุตร เชน  ในคดี Re B. 

                                                                                                                                                  
(6) A person who has parental responsibility for a child at any time shall not 

cease to have that responsibility solely because some other person subsequently 
acquires parental responsibility for the child. 

(7) ... 
109Standley, Kate, supra note 20, pp. 248-248. 
110Herring, Jonathan, supra note 106, p. 382. 
111Cretney, S.M., Masson, J.M. and Bailey-Harris, R.J., Principles of Family 

law, 7th edit, (London : Sweet&Maxwell,2002), pp. 533-534. 
112 Ibid, pp. 534-547. 
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(Adoption : Child’s Welfare)113 บิดามารดาชาวแอฟริกันใหบุตรสาวของตนไปอยูกับคูสามี
ภรรยาชาวอังกฤษที่ประเทศอังกฤษ หลังจากผานไป 18 เดือน คูสามีภรรยาไดขอรับเด็กเปนบุตร
บุญธรรม บิดามารดาเด็กคัดคานและใชสิทธิเรียกบุตรสาวคืน ซึ่งศาลก็มีคําส่ังใหคืนบุตรแกบิดา
มารดาไป 
 2) สิทธิในการควบคุม ชี้แนะ อบรมส่ังสอน สิทธิเหลานี้ข้ึนกับระดับพัฒนาการของ
เด็ก เห็นไดจากคดี Gillick114 ที่เสียงขางมากของ the House of Lord ยอมรับวาเด็กมีสิทธิที่จะ
ตัดสินใจเองเม่ือพวกเขามีสติปญญาความสามารถที่จะทําเชนนั้นได สิทธิของบิดามารดาในเร่ืองนี้
จึงลดลงไปดวย อีกทั้งบิดามารดาไมมีสิทธิควบคุมเด็กที่โตพอสมควรแลวในการเขาถึงขอมูล
ขาวสาร การใหความเห็นของตนแกเด็กก็ไมใชภาระผูกพันตามกฎหมายของบิดามารดา การ
ตัดสินใจของบิดามารดาจะถูกศาลตรวจสอบบนพื้นฐานการพิจารณาความผาสุกของเด็กและจะ
ใชสิทธิขัดกับคําส่ังศาลไมได 
 3) สิทธิในการควบคุมการศึกษา ภายใต the Education Act 1996 มาตรา 7115 บิดา
มารดามีความผูกพันจะตองใหบุตรที่อายุถึงเกณฑเขาเรียนไดรับการศึกษาอยางเต็มเวลา และตอง
เหมาะสมกับอายุ ความสามารถของเด็กดวย ซึ่งอาจทําไดโดยการสงบุตรเขาเรียนในโรงเรียนหรือ
โดยวิธีการอ่ืนใด 
 4) สิทธิในการลงโทษบุตรตามสมควร บิดามารดาอาจมอบใหตัวแทนเปนผูใชสิทธิก็
ได เชน ครู พี่เล้ียงเด็ก เปนตน 
 5) สิทธิในการเลือกศาสนาใหแกบุตร  
 6) สิทธิใหเด็กทํางานภายในบาน 

                                                   
113[1995] 1 F.L.R.895. 
114[1986] 1 A.C. 112. 
1157. Duty of parents to secure education of children of compulsory school 

age 
 The parent of every child of compulsory school age shall cause him to 

receive efficient full-time education suitable- 
(a) to his age, ability and aptitude, and 
(b) to any special educational needs he may have, either by regular 

attendance at school or otherwise. 
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 7) สิทธิในการจัดการทรัพยสิน  
 8) สิทธิในการเปนผูแทนในกระบวนพิจารณา เวนแตกรณีประโยชนของผูแทนขัดกับ
ผูเยาว หรือ ในกระบวนพิจารณาคดีครอบครัว 
 9) สิทธิใหความยินยอมในการรักษาพยาบาล ผูมีความรับผิดชอบของบิดามารดามี
สิทธิใหความยินยอมในการรักษาพยาบาล ถาเด็กมีอายุมากกวา 16 ป เด็กมีสิทธิใหความยินยอม
ไดเอง ถึงกระนั้นหากเด็กปฏิเสธการรักษา ผูมีความรับผิดชอบของบิดามารดาสามารถใหความ
ยินยอมที่มีผลลบลางการปฏิเสธนั้นได 
 10) สิทธิใหความยินยอมในการสมรส สิทธินี้ถูกควบคุมโดย the Marriage Act 1949 
มาตรา 3116 ที่กําหนดใหบิดามารดาตองใหความยินยอมในการสมรสของเด็กอายุต่ํากวา 21 ปและ
หากบิดามารดาไมยินยอมอาจถูกลบลางโดยคําส่ังศาลได 
 11) สิทธิในการติดตอบุตร สิทธินี้ไดรับการรับรองใน the Children Act 1989 เปน
สิทธิที่ทางรัฐตองใหการสนับสนุน และจะถูกจํากัดสิทธิไดเฉพาะมีคําส่ังศาลเทานั้น 
 12) สิทธิในการตั้งชื่อ การตั้งชื่อมีความสําคัญในการแสดงความสัมพันธระหวางบิดา
กับบุตร และชื่อของบุตรจะเปล่ียนไมไดหากไมไดรับความยินยอมจากบิดามารดา 
นอกจากสิทธิที่กลาวมาขางตน บิดามารดาหรือผูมีความรับผิดชอบของบิดามารดายังมีสิทธิอ่ืน ๆ 
อีกที่เกี่ยวกับตัวบุตร ทั้งนี้ข้ึนกับความจําเปนของแตละสถานการณดังที่ไดกลาวมาแลว 
2. หนาที่ของบิดามารดา 
 1) หนาที่ในการระมัดระวังดูแลบุตร บิดามารดายอมถูกคาดหวังใหระมัดระวังดูแล
บุตรของตนอยางแนนอน แตส่ิงที่ยังไมแนนอนคือระดับมาตรฐานความระมัดระวังนั่นเอง การทํา

                                                   
1163. Marriage of persons under twenty one 
(1) Where the marriage of a child, not being a widower or widow, is intended 

to be solemnized on the authority of a certificate issued by a superintendent registrar 
under part III of this Act, whether by licence or without licence, the consent of the person 
or persons specified in subsection (1A) of this section shall be required.  

 … 
(1A) The consents are- 
(a) Subject to paragraphs (b) to (d) of this subsection, the consent of- 
(i) each parent (if any) of the child who has parental responsibility for him;.. 
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หนาที่ของบิดามารดาสามารถเห็นไดจากความบกพรองที่เกิดข้ึน บิดามารดาที่ประมาทเลินเลอตอ
บุตรตองรับผิดในทางอาญาหรือทางละเมิดได หากเปนความบกพรองที่ทําใหบุตรได รับความ
เสียหายจากการทําละเมิดโดยบุคคลภายนอก บิดามารดาตองพิสูจนความบริสุทธิ์ในการทําหนาที่
ดูแลบุตรของตนตอเจาหนาที่ทองถิ่น117 
 2) หนาที่อุปการะเล้ียงดูบุตร  the Child Support Act 1991 มาตรา 1(1)118 ไดวาง
หลักใหบิดามารดามีความรับผิดชอบในการอุปการะเล้ียงดูบุตรอยางเหมาะสม หลักนี้นํามาซึ่งการ
จายคาอุปการะเล้ียงดูบุตร หากบิดามารดาไมจายคาอุปการะเล้ียงดูบุตร อาจตองรับโทษตาม
กฎหมายได119 
 
 
  2.2.1.2 เหตุถอนอํานาจปกครองของบิดามารดา 
 
  หลักกฎหมายอังกฤษไมมีการบัญญัติเหตุถอนอํานาจปกครองหรือความ
รับผิดชอบของบิดามารดาไว บิดามารดาหรือบุคคลที่มีความรับผิดชอบของบิดามารดาจะไม
สูญเสียความรับผิดชอบของบิดามารดาไปโดยงาย แมแตกรณีที่บิดามารดากระทําความผิด
รายแรง อํานาจปกครองหรือความรับผิดชอบของบิดามารดาก็ไมส้ินไป เชน ในคดี Re M (A 
Minor)(Care Order : Threshold Conditions)120 บิดาไดฆามารดาตอหนาบุตร จึงถูกพิพากษา
จําคุกเปนระยะเวลานาน แตบิดาก็ยังมีความรับผิดชอบของบิดามารดาอยูเชนเดิม121  

                                                   
117Cretney, S.M., Masson, J.M. and Bailey-Harris, R.J., supra note 111, 

p.546. 
1181. the duty to maintain 
(1) For the purposes of this Act, each parent of a qualifying child is 

responsible for maintaining him. 
119Cretney, S.M., Masson, J.M. and Bailey-Harris, R.J., supra note 111, 

p.546. 
120[1994] 2 FLR 577, [1994] 2 FCR 871. 
121Herring, Jonathan, supra note 106, p. 347. 
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 บิดามารดาไมสามารถสละหรือโอนความรับผิดชอบของบิดามารดาไปใหผูอ่ืนได แต
อาจจัดการใหความรับผิดชอบทั้งหมดหรือบางสวนอยูที่บุคคลใดบุคคลหนึ่งแทนตนเอง (มาตรา 
2(9)) อยางไรก็ตาม บิดามารดาไมอาจหลุดพนจากความรับผิดทางแพงและอาญา แมจะตั้ง
ตัวแทนมาใชความรับผิดชอบของบิดามารดา เปนเพราะบิดามารดามีภาระที่ตองตั้งตัวแทนที่
เหมาะสมใหแกบุตรของตน122 
อยางไรก็ตาม ความรับผิดชอบของบิดามารดาอาจส้ินสุดลงไดในกรณีตอไปนี้123 

1. ผูมีความรับผิดชอบของบิดามารดาจะสูญเสียความรับผิดชอบ เม่ือบุตรถูกรับเปนบุตรบุญ
ธรรมมีคําส่ังใหรับบุตรบุญธรรม โดยผลของคําส่ัง ทําใหผูรับบุตรบุญธรรมเทานั้นที่มีความ
รับผิดชอบของบิดามารดา 

2. มารดาที่ใหกําเนิดบุตรและสามีจะสูญเสียความรับผิดชอบของบิดามารดาเม่ือศาลมีคําส่ัง
การเปนบิดามารดาใหบุคคลที่บริจาคเซลลสืบพันธุตาม the Human Fertilisation and 
Embryology Act 1990 มาตรา 30124   

3. เม่ือบุตรอายุครบ 18 ปบริบูรณ ความรับผิดชอบของบิดามารดาทั้งหมดส้ินสุดลง 
4. บิดาที่มีความรับผิดชอบของบิดามารดาโดยผลของคําส่ังศาลอาจตองสูญเสียความ

รับผิดชอบของบิดามารดาไปโดยคําส่ังศาลเชนกัน ทั้งนี้ตาม the Children Act 1989 
มาตรา 4(3)125 

                                                   
122Standley, Kate, supra note 20, p.250. 
123Herring, Jonathan, supra note 106, pp. 347-348. 
12430 Parental orders in favour of gamete donors. 
(1) The court may make an order providing for a child to be treated in law as 

the child of the parties to a marriage (referred to in this section as ‘the husband’ and ‘the 
wife’) if- 

(a) the child has been carried by a woman other than the wife as the result 
of the placing in her of an embryo or sperm and eggs or her artificial insemination, 

(b) the gametes of the husband or the wife, or both, were used to bring 
about the creation of the embryo, … 

1254 Acquisition of parental responsibility by father 
(1) … 
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5. บุคคลที่มีความรับผิดชอบของบิดามารดาเพราะไดรับ residence order ยอมสูญเสีย
ความรับผิดชอบของบิดามารดาไปเม่ือคําส่ังนั้นส้ินผล แตหากเปนบิดาของเด็กที่ไดรับ
คําส่ังดังกลาว แมคําส่ังจะส้ินผลลงก็ไมกระทบตอความรับผิดชอบของบิดามารดาแต
อยางใด 

6. เม่ือบุตรถึงแกความตาย 
 
  2.2.1.3 กรณีผูใชอํานาจปกครองเปนผูไรความสามารถ 
 
 ผูไรความสามารถในการศึกษาคร้ังนี้ ไดแก คนไรความสามารถและคนเสมือนไร
ความสามารถ ตามหลักกฎหมายอังกฤษ คนวิกลจริตที่ศาลส่ังเปนคนไรความสามารถแลว จะไมมี
ความสามารถในการทําสัญญา การใด ๆ ที่ทําไปยอมตกเปนโมฆะ สวนคนวิกลจริตที่ยังไมถูกศาล
ส่ังเปนคนไรความสามารถสามารถบอกลางสัญญาที่ทําไปแลวได เนื่องจากสัญญาเปนโมฆียะ 
โดยการพิสูจนวาในขณะที่เขาทําสัญญานั้นตนเองจริตวิกลและคูกรณีอีกฝายรูถึงขอเท็จจริงนั้น126

 บุคคลอีกประเภทที่ไมมีความสามารถสมบูรณในการทําสัญญา คือ ผูที่ ไมมีสติ
เนื่องจากเมาสุราหรือยาเสพติด (intoxicated persons) หากคูกรณีอีกฝายรูถึงขอเท็จจริงนี้ 
สัญญานั้นตกเปนโมฆียะ127 กลาวไดวา ในดานความสามารถในการทําสัญญา คนวิกลจริตและ
คนที่ไมมีสติสัมปชัญญะสมบูรณจึงถูกจํากัดความสามารถตามที่กลาวขางตน แตคนเสมือนไร

                                                                                                                                                  
(2) … 
(3) Subject to section 12(4), an order under subsection (1)(a), or a parental 

responsibility agreements, may only be brought to an end by an order of the court made 
on the application- 

(a) of any person who has parental responsibility for the child; or 
(b) with leave of the court, of the child himself. 
126Zweigert, Konrad, Kotz, Hein, Weir,Tony, Introduction to comparative law, 

3rd rev. ed., (Oxford : Clarendon, 1998), p. 353. 
127 สืบคนจาก

http://en.wikipedia.org/wiki/Capacity_in_English_law#Lack_of_mental_capacity. 
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ความสามารถที่กายพิการ จิตฟนเฟอนไมสมประกอบ ประพฤติสุรุยสุราย เสเพล เสพสุราเปน
อาจิณ ไมถูกจํากัดความสามารถและไมมีกฎหมายบัญญัติวาเปนผูหยอนความสามารถ 
 ในอังกฤษ บิดามารดาที่เปนผูไรความสามารถมีสิทธิเทาเทียมกับบิดามารดาทั่วไป 
ทั้งยังมีกฎหมายเขามาคุมครองไมใหมีการเลือกปฏิบัติตอผูไรความสามารถดวย ไดแก Disability 
Discrimination Act (DDA)128 มีจุดประสงคเพื่อขจัดการเลือกปฏิบัติตอผูไรความสามารถในดาน
ตางๆ  หรือ Human Right Act 1998 มีบทบัญญัติที่สนับสนุนการเปนบิดามารดาของผูไร
ความสามารถ เชน มาตรา 8129  สิทธิไดรับความเคารพในชีวิตครอบครัว รัฐจะแทรกแซงชีวิต
ครอบครัวไดเฉพาะที่จําเปนตองปกปองบุคคลใดบุคคลหนึ่ง หรือมาตรา 12130 สิทธิในการสมรส 
หนวยงานที่ รับผิดชอบในดานสังคมและสุขภาพตองใหคําแนะนําและสนับสนุนในการสราง
ครอบครัว หรือ The Children Act 1989 กฎหมายฉบับนี้มีจุดประสงคใหเด็กไดรับการดูแลอยาง
ปลอดภัยและชวยใหเด็กไดอาศัยอยูกับครอบครัว โดยจัดหาบริการที่เหมาะสมตอความจําเปนของ
เด็ก บิดามารดาที่เปนผูไรความสามารถจึงมีสิทธิขอใหรัฐใหความชวยเหลือในการดูแลบุตรได131 

                                                   
128ปจจุบัน DDA รับรองสิทธิของผูไรความสามารถในเร่ืองการจางแรงงาน การศึกษา 

การเขาถึงสินคา บริการและส่ิงอํานวยความสะดวก การเชา ซื้ออสังหาริมทรัพยหรือทรัพยสิน การ
มีบทบาทในสังคม 

129Article 8 Right to respect for private and family life  
1 Everyone has the right to respect for his private and family life, his home 

and his correspondence.  
2 There shall be no interference by a public authority with the exercise of 

this right except such as is in accordance with the law and is necessary in a democratic 
society in the interests of national security, public safety or the economic well-being of 
the country, for the prevention of disorder or crime, for the protection of health or morals, 
or for the protection of the rights and freedoms of others. 

130Article 12 Right to marry  
Men and women of marriageable age have the right to marry and to found a 

family, according to the national laws governing the exercise of this right. 
131 สืบคนจาก

http://www.direct.gov.uk/en/DisabledPeople/Disabledparents/DG_10037844. 
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 ตามที่กลาวแลว หลักกฎหมายอังกฤษไมมีการถอนอํานาจปกครองของบิดามารดา
และบิดามารดาจะไมสูญเสียอํานาจปกครองไปโดยงาย แมบิดามารดาจะมีความประพฤติไม
เหมาะสมก็ตาม ทํานองเดียวกัน บิดามารดาที่ตกเปนผูไรความสามารถก็ไมเปนเหตุใหตองสูญเสีย
อํานาจปกครองไป แตถาลักษณะของผูไรความสามารถกระทบตอการใชอํานาจปกครอง อาจเปน
ปญหาใหศาลตัดสินวาบิดามารดาควรใชอํานาจหรือไม หรืออาจใหบุคคลภายนอกเขามาใช
อํานาจรวมดวย อยางที่กลาวแลววาในอังกฤษ การมีผูมีความรับผิดชอบของบิดามารดาหลายคน
ยอมเกิดข้ึนได และแตละคนสามารถใชอํานาจไดอยางเปนเอกเทศ 
 ใน the Children Act 1989 มีหลักทั่วไปเร่ืองประโยชนสุขของบุตร (the welfare 
principle) (มาตรา 1)132 หลักประโยชนสุขของบุตรจะถูกนํามาปรับใชเม่ือศาลตองพิจารณา

                                                   
1321 Welfare of the child  
(1) When a court determines any question with respect to—  
(a) the upbringing of a child; or  
(b) the administration of a child’s property or the application of any income 

arising from it, the child’s welfare shall be the court’s paramount consideration. 
(2) In any proceedings in which any question with respect to the upbringing 

of a child arises, the court shall have regard to the general principle that any delay in 
determining the question is likely to prejudice the welfare of the child.  

(3) In the circumstances mentioned in subsection (4), a court shall have 
regard in particular to—  

(a) the ascertainable wishes and feelings of the child concerned 
(considered in the light of his age and understanding);  

(b) his physical, emotional and educational needs;  
(c) the likely effect on him of any change in his circumstances;  
(d) his age, sex, background and any characteristics of his which the court 

considers relevant;  
(e) any harm which he has suffered or is at risk of suffering;  
(f) how capable each of his parents, and any other person in relation to 

whom the court considers the question to be relevant, is of meeting his needs;  
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ปญหาเกี่ยวกับการเล้ียงดูบุตรหรือการจัดการทรัพยสินของบุตร ตามกฎหมายฉบับนี้ไมไดใหคํา
จํากัดความคําวา “ประโยชนสุข” (welfare) ไว แตไดกําหนดรายการที่ศาลตองพิจารณาเม่ือตอง
ตัดสินเกี่ยวกับประโยชนสุขของบุตร ไดแก133 

1. ความตองการและความรูสึกของบุตร โดยพิจารณาจากอายุและความเขาใจของบุตร 
2. ความตองการของรางกาย อารมณ และการศึกษา 
3. ปจจัยที่เปนผลกระทบตอการเปล่ียนแปลงสภาพแวดลอมของบุตร 
4. อายุ เพศ ภูมิหลัง และลักษณะของบุตรที่เกี่ยวของ 
5. อันตรายที่บุตรไดรับหรืออาจจะไดรับ 
6. ความสามารถของบิดามารดาแตละฝายและบุคคลที่เกี่ยวของในการปฏิบัติตามความ

ตองการของบุตร 
7. ขอบเขตการใชอํานาจของศาลภายใตกฎหมายนี้ 

 สถานการณที่ศาลตองพิจารณาหลักขางตนนั้น เกี่ยวของกับการทํา เปล่ียนแปลง 
หรือยกเลิกคําส่ังตามมาตรา 8134 (Section 8 order) คําส่ังตั้งผูปกครองพิเศษ (special 

                                                                                                                                                  
(g) the range of powers available to the court under this Act in the 

proceedings in question.  
(4) The circumstances are that—  
(a) the court is considering whether to make, vary or discharge a section 8 

order, and the making, variation or discharge of the order is opposed by any party to the 
proceedings; or  

(b) the court is considering whether to make, vary or discharge an order 
under Part IV.  

(5) Where a court is considering whether or not to make one or more orders 
under this Act with respect to a child, it shall not make the order or any of the orders 
unless it considers that doing so would be better for the child than making no order at 
all. 

133อัญชลี กัมทรทิพย, อางแลว เชิงอรรถที่ 21 , น.20-21. 
1348 Residence, contact and other orders with respect to children 
(1) In this Act — 
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guardianship order) คําส่ังอ่ืนๆ ที่คูความรองขอในกระบวนพิจารณา หรือคําส่ังเกี่ยวกับการดูแล
และการจัดการ (Part IV care and supervision order) 
 คําส่ังตาง ๆ ขางตนเกี่ยวของกับการใชอํานาจปกครองหรือความรับผิดชอบของบิดา
มารดาตอบุตร เชน คําส่ังตามมาตรา 8 ในสวนคําส่ังเกี่ยวกับที่อยู (residence order) คือ คําส่ังที่
ตัดสินวาเด็กตองอยูกับบุคคลใด หากบุคคลที่เด็กตองอยูดวยนั้นไมมีอํานาจปกครองหรือความ
รับผิดชอบของบิดามารดา กฎหมายจะกําหนดใหบุคคลนั้นไดรับอํานาจปกครองหรือความ
รับผิดชอบของบิดามารดาดวย ตามมาตรา 12135 เปนตน ซึ่งวิธีการนี้ทําใหบุคคลอ่ืนนอกจากบิดา
มารดาสามารถมีความรับผิดชอบของบิดามารดาได 

                                                                                                                                                  
“a contact order” means an order requiring the person with whom a child 

lives, or is to live, to allow the child to visit or stay with the person named in the order, or 
for that person and the child otherwise to have contact with each other; 

“a prohibited steps order” means an order that no step which could be 
taken by a parent in meeting his parental responsibility for a child, and which is of a kind 
specified in the order, shall be taken by any person without the consent of the court; 

“a residence order” means an order settling the arrangements to be made 
as to the person with whom a child is to live; and 

“a specific issue order” means an order giving directions for the purpose of 
determining a specific question which has arisen, or which may arise, in connection with 
any aspect of parental responsibility for a child. 

(2) In this Act “a section 8 order” means any of the orders mentioned in 
subsection (1) and any order varying or discharging such an order. 

(3) … 
13512 Residence orders and parental responsibility  
(1) Where the court makes a residence order in favour of the father of a child 

it shall, if the father would not otherwise have parental responsibility for the child, also 
make an order under section 4 giving him that responsibility. 

(2) … 
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 กรณีบิดามารดาเปนผูไรความสามารถเปนประเด็นหนึ่งที่ศาลจะปรับใชหลัก
ประโยชนสุข ศาลจะพิจารณาความสามารถของบิดามารดาใหสัมพันธกับความตองการของบุตร 
ความสามารถของบิดามารดาจึงเขามาเกี่ยวของ  ตัวอยางเชน คดี M v M (Parental 
Responsibility)136 ศาลตัดสินวาคงเปนการไมเหมาะสมถาจะใหบิดามีความรับผิดชอบของบิดา
มารดา เพราะบิดาตองทนทุกขทรมานจากความบกพรองทางการเรียนรู (learning disability) ซึ่ง
อาการรุนแรงข้ึนจากอุบัติเหตุ ซึ่งหมายความวาเขาไมสามารถใชสิทธิและความรับผิดชอบในฐานะ
บิดาได เปนตน กรณีเกี่ยวกับบิดามารดาที่เปนคนไรความสามารถไดรับการทบทวนใน the 
Human Right Act 1998  ตามกฎหมายฉบับนี้ไมไดระบุชัดเจนถึงการหามเลือกปฏิบัติบนพื้นฐาน
ของการไรความสามารถ ซึ่งมีขอถกเถียงอยูวาควรมีการเพิ่มในเงื่อนไขพื้นฐานของการหามเลือก
ปฏิบัติในมาตรา 14137 หรือไม ส่ิงที่ศาลอังกฤษและเวลสเห็นเหมือนกันปรากฏในคดี Re V 
(Residence Review)138 บิดาสูญเสียการควบคุมตนเองภายหลังจากไดรูเห็นเหตุการณที่บุตรคน
หนึ่งของตนจมน้ํา เขาไดรับความทุกขทรมานจากโรคเครียดหลังภัยพิบัติ (post-traumatic stress 
syndrome) และตกงาน ศาลตัดสินวายอมเปนผลดีกวาถาบุตรจะอาศัยอยูกับมารดา ถึงแมจะขัด
กับความตองการของบุตรและขอเสนอแนะจากรายงานตามหลักประโยชนสุขก็ตาม บิดาไดรับ
บาดเจ็บที่ศีรษะอยางรุนแรงซึ่งศาลเห็นวาทําใหเขาสูญเสียความสามารถในการตอบสน องที่
เหมาะสมกับบุตร การติดตอกับบุตรโดยตรงอาจทําใหเกิดอันตรายตอบุตร ดังนั้นการติดตอโดย
ทางออมจึงดูจะเหมาะสมที่สุด ดังนี้กอนที่ศาลจะเลือกใชวิธีการใด ศาลตองแนใจกอนวาบิดา
มารดาที่ไรความสามารถนั้นไมอาจตอบสนองความจําเปนของบุตรได139 กลาวไดวา บิดามารดาที่
มีความบกพรองอาจถูกศาลจํากัดการใชความรับผิดชอบของบิดามารดาตอตัวบุตรในทางใดทาง
หนึ่ง แตไมใชการถอนอํานาจปกครองแตอยางใด 

                                                   
136 [1999] 2 FLR 737. 
137 Article 14 Prohibition of discrimination 
The enjoyment of the rights and freedoms set forth in this Convention shall 

be secured without discrimination on any ground such as sex, race, colour, language, 
religion, political or other opinion, national or social origin, association with a national 
minority, property, birth or other status. 

138[1995] 2 FLR 1010. 
139Herring, Jonathan, supra note 106, pp. 490-491. 
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 2.2.2 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
  2.2.2.1 อํานาจปกครองของบิดามารดา 
 
 ตามประวัติศาสตรแลว อํานาจปกครองของบิดามารดาที่มีตอบุตรนั้นมีในทุกดาน
และไมจํากัดจนกวาบุตรจะบรรลุนิติภาวะ ซึ่งในปจจุบันในหลายๆ รัฐกําหนดใหผูเยาวบรรลุนิติ
ภาวะเม่ืออายุ 18 ปบริบูรณ ในสมัยโรมัน บิดามีอํานาจเหนือบุตร แตหลักกฎหมายสหรัฐอเมริกัน
ไมไดไปไกลขนาดนั้น กลับสะทอนแนวคิดความเจริญของตะวันตกเกี่ยวกับครอบครัวในฐานะเปน
หนวยหนึ่งที่อํานาจปกครองของบิดามารดาเปนอํานาจกวางๆ ตอบุตร นอกจากตัวบทกฎหมาย
และ common law จะยอมรับอํานาจปกครองของบิดามารดาในการเล้ียงดูบุตรแลว ศาลสูงสหรัฐ
ไดยึดถือเปนหลักมานานวาบิดามารดามีสิทธิพื้นฐานในการตัดสินใจเกี่ยวกับการดูแล ปกครอง
และควบคุมบุตรของตน ถึงแมวาบางสังคมจะใหความสําคัญกับความรับผิดชอบรวมกันตอเด็ก 
แตทฤษฎีสิทธิข้ันพื้นฐานอันเปนหัวใจของระบอบประชาธิปไตยอเมริกัน ไมรวมถึงอํานาจทั่วไป
ของรัฐในการวางมาตรฐานใหกับเด็ก ในขณะเดียวกัน ศาลยอมรับวามีความจําเปนที่ตองใหรัฐเขา
มาดูแลการตัดสินใจของบิดามารดาได ในบางกรณีที่อาจเกิดอันตรายก็เปนที่เห็นตรงกันวารัฐบาล
ควรมีอํานาจที่จะเขาไปปกปองคุมครองเด็กได140 
 อํานาจปกครองของบิดามารดาตามหลักกฎหมายสหรัฐอเมริกันไมไดมีการระบุไว
อยางชัดเจน ดังที่กลาวแลววาตั้งแตอดีตมาอํานาจปกครองของบิดามารดานั้นหมายถึงทุกเร่ือง
เกี่ยวกับตัวบุตร ไมมีการจํากัดขอบเขตไว อยางไรก็ตาม ในตํารากฎหมายมักกลาวถึงอํานาจ
ปกครองของบิดามารดาในเร่ืองตอไปนี้ 

1. หนาที่จัดการศึกษาใหบุตร โดยอาจสงบุตรเขาเรียนโรงเรียนของรัฐ เอกชนหรือจัด
การศึกษาเองที่บาน 

2. หนาที่ดูแลสุขภาพของบุตร บิดามารดามีอํานาจอยางกวางขวางเกี่ยวกับการจัดการรักษา
สุขภาพใหแกบุตร ยกเวนแตในกรณีฉุกเฉินแลว บิดามารดาจําตองใหความยินยอมในการ
รักษาเกือบทุกประเภท141 

                                                   
140Krause, Harry D., Family law in nutshell, (St.Paul, Minn : Thomson/West, 

2003), pp.141-142. 
141 Ibid, p.144. 
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3. หนาที่อุปการะเล้ียงดูบุตร บิดามารดาตองจัดหาส่ิงจําเปนใหแกบุตรเชน อาหาร ที่อยู
อาศัย เส้ือผา การศกึษา ยารักษาโรค เปนตน142 

4. สิทธิในการใชเงินไดของบุตรในการใชเล้ียงดูบุตร แตไมรวมถึงอํานาจจัดการทรัพยสินที่
บิดามารดาจะมีอํานาจเม่ือไดรับการแตงตั้งจากศาลเทานั้น143 

5. สิทธิใหความยินยอมบุตรในการประกอบอาชีพ144 
 โดยหลัก บุตรจะหลุดพนจากอํานาจปกครองของบิดามารดาตอเม่ือบรรลุนิติภาวะ 
อยางไรก็ตาม บุตรอาจเปนอิสระไดหากทําการสมรส หรือเขารับราชการทหาร หรือมีคําส่ังศาล145 
 
 
  2.2.2.2 เหตุถอนอํานาจปกครองของบิดามารดา 
 
 กระบวนการทางแพงที่เขามาควบคุมการใชอํานาจปกครองของบิดามารดาคือ 
Dependency System กระบวนการนี้ไมไดมุงลงโทษบิดามารดา แตเปนกระบวนการที่เขามา
รับรองความปลอดภัยของเด็กในการอยูรวมกับบิดามารดา แตหากเปนไปไมไดก็จะยุติสิทธิของ
บิดามารดาและใหเด็กเปนอิสระ สามารถถูกรับเปนบุตรบุญธรรมได 
 เหตุที่นํามาซึ่ง Dependency System คือ การทารุณ (Abuse) และการทอดทิ้งเด็ก  
(Neglect) 
 การทารุณ (Abuse) หมายถึงกรณีที่สมาชิกในครอบครัว หรือผูดูแลเด็กไดลวงละเมิด
เด็กไมวาจะเปนทางกาย ทางเพศ หรือทางจิตใจ 
 การทอดทิ้งเด็ก (Neglect) ไดแกกรณีที่บิดามารดาไมสามารถจัดหาส่ิงจําเปน
พื้นฐานสําหรับบุตร ไมวาจะเปนอาหาร ยารักษาโรค ที่อยูอาศัย การศึกษาหรือการดูแลให
คําปรึกษา 
 ข้ันตอนของ Dependency System146 

                                                   
142Forman, Deborah L., Every parent’s guide to the law, (San Diego, [calif.] : 

Harcourt Brace, 1998),p.227. 
143 Ibid, p. 156. 
144 Ibid, p. 148. 
145 Ibid, p. 154. 
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 1. กระบวนการนี้เร่ิมตนเม่ือ Mandatory reporter147 หรือผูไดรับมอบหมายตาม
กฎหมายใหมีหนาที่รายงานตอตัวแทนหนวยงานดูแลสวัสดิภาพเด็ก (Child welfare agency) วา
มีกรณีตองสงสัยวาเด็กถูกทารุณหรือถูกทอดทิ้ง  
 2. Temporary custody เม่ือมีการรายงานวามีเด็กที่คาดวาจะถูกทารุณ ถานักสังคม
สงเคราะหเห็นวาเด็กตกอยูในอันตราย ก็สามารถจัดใหเด็กอยูในความปกครองฉุกเฉินชั่วคราวได 
โดยไมตองขออนุญาตศาลกอนก็ได หากไมใชกรณีฉุกเฉินก็ตองขอคําส่ังศาลกอน  การจัดใหเด็ก
อยูในความปกครองชั่วคราวนี้ จะตองแยกเด็กออกจากครอบครัวเพื่อไปอยูกับครอบครัวอุปถัมภ 
(foster care) แตถาไมตองการใหเด็กตองแยกไปจากครอบครัว บิดาหรือมารดาหรือผูแทนโดย
ชอบธรรมของเด็กหรือตัวแทนหนวยงานดูแลสวัสดิภาพเด็กอาจรองขอใหศาลส่ังใหบิดาหรือมารดา
ที่ตองสงสัยวาเปนผูกระทําทารุณหรือทอดทิ้งเด็ก ยายออกจากบานไปในระหวางการสืบสวนตาม
ขอกลาวหาก็ได เรียกวา civil protective order (CPO) 
 3. Protective custody hearing ข้ันตอนนี้เปนกระบวนการที่ศาลจะพิจารณาวา
ตัวแทนหนวยงานดูแลสวัสดิภาพเด็กมีความชอบธรรมในการใหเด็กอยูในความปกครองชั่วคราว
หรือไม แตยังไมตัดสินอยางเปนทางการวาบิดาหรือมารดาทําผิดตามขอกลาวหาหรือไม 
 4. The dependency trial เม่ือมีการรองเรียนถึงการทารุณเด็ก หากบิดามารดากับ
ตัวแทนหนวยงานดูแลสวัสดิภาพเด็กทําความตกลงกันได โดยใหตัวแทนสามารถดูแลสถานการณ
ในครอบครัวของเด็ก ตลอดจนสงวนความปกครองเด็ก กระบวนการสืบสวนจะยุติลง โดยใหเปนไป
ตามขอตกลงดังกลาว แตหากตกลงกันไมได ข้ันตอนตอไป เรียกวา adjudicative hearing โดย
ทางรัฐตองพิสูจนวามีการทําทารุณหรือทอดทิ้งเด็กเกิดข้ึนจริงหรือไม ขณะเดียวกันตองเปดโอกาส
ใหทางบิดามารดานําพยานหลักฐานเขาสืบอยางเทาเทียม 
 หากศาลเห็นวาทางผูรองไมสามารถพิสูจนถึงการทําทารุณนั้นได ศาลจะยกคํารอง
และใหเด็กกลับคืนสูครอบครัว แตหากศาลเชื่อวาเกิดการทารุณเด็กเกิดข้ึนจริง ศาลจะพิจารณา
ตอไปวาควรใหเด็กอยูในความดูแลของใคร เรียกวา dispositional hearing โดยปกติเด็กจะไดอยู

                                                                                                                                                  
146Forman, Deborah L., Ibid, pp. 298 – 308. 
147Mandatory reporter ไดแก ครู แพทย นักสังคมสงเคราะห นักจิตวิทยา ผูดูแลเด็ก 

เปนตน โดยบุคคลเหลานี้จะไดรับความคุมกันจากการถูกฟองรองดําเนินคดี แมรายงานการทารุณ
หรือทอดทิ้งเด็กจะผิดพลาดหรือไมไดเกิดข้ึนจริง แตบางรัฐ ความคุมกันนี้ครอบคลุมเฉพาะกรณี
การกระทําโดยสุจริตเทานั้น   
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กับครอบครัวอุปถัมภหรือครอบครัวญาติ ในระหวางนั้น  ภาครัฐตองพยายามใหเด็กกลับสู
ครอบครัวอีกคร้ัง โดยจัดบริการหรือใหความชวยเหลือบิดามารดาใหสามารถกลับมาดูแลเด็กได
เหมือนเดิม แตการจัดบริการนี้ก็แคเฉพาะที่เหมาะสมเทานั้น ไมจําตองพยายามจนถึงที่สุด เชน 
กรณีบิดาทํารายบุตร เพราะมีอาการปวยทางจิตที่รักษาไมหาย รัฐก็ไมจําเปนตองพยายามรักษา
บิดา เปนตน 
 5. Permanency Planning ข้ันตอนนี้จะมีข้ึนเม่ือเด็กที่อยูกับครอบครัวอุปถัมภถึง 18 
เดือน หรือในบางรัฐอาจเร็วกวานั้น กระบวนการนี้อาจะเปนการสงเด็กกลับสูครอบครัว หรือใหเด็ก
อยูกับครอบครัวอุปถัมภ หรือตั้งผูปกครองหากบิดามารดาไมตองการจะปกครองบุตรอีกตอไป 
หรือถอนสิทธิของบิดามารดาเพื่อใหเด็กเปนอิสระและสามารถถูกรับเปนบุตรบุญธรรมได 
 การถอนสิทธิของบิดามารดา จะมีผลใหความสัมพันธทางกฎหมายระหวางบิดา
มารดากับบุตรหมดไป บิดามารดาจะไมมีสิทธิในการปกครองดูแล เยี่ยมเยียน ควบคุมหรือไดรับ
ขอมูลขาวสารเกี่ยวกับตัวบุตร แตเนื่องจากสิทธิในการเล้ียงดูบุตรนั้นรัฐธรรมนูญคุมครองไว รัฐจึง
ตองแสดงเหตุผลที่จะยุติความสัมพันธระหวางบิดามารดากับบุตรลงอยางสมบูรณและตองใหบิดา
มารดาไดรับการพิจารณาที่เปนธรรม โดยเชื่อวากระบวนพิจารณาที่แนนอนนั้นจําเปนในการ
ประกันความยุติธรรม บิดามารดาจึงมีสิทธิไดรับการแจงวารัฐพยายามจะใหสิทธิของบิดามารดา
ส้ินสุดลงและมีสิทธิตอสูในกระบวนพิจารณาตอหนาศาล148 
 ผูมีสิทธิรองขอใหถอนสิทธิของบิดามารดา นอกจากรัฐแลวเอกชนผูมีสวนไดเสียใน
ประโยชนสุขของเด็กก็สามารถรองขอใหมีการถอนสิทธิของบิดามารดาได ไดแก ทนายความ 
ผูปกครอง บิดาหรือมารดา พอเล้ียงหรือแมเล้ียง และบางรัฐ รวมถึงตัวบุตรเองดวย อยางไรก็ตาม 
รัฐสวนใหญไมยอมรับวาบุตรมีสิทธิในการขอถอนสิทธิของบิดามารดาในนามของตนเอง 
 ในการถอนสิทธิของบิดามารดาจะมีฐานมาจากการกระทําเดียวกับที่ทําใหมี 
Dependency System เพียงแตการถอนสิทธิของบิดามารดาจะเกิดข้ึนภายหลังจากที่ไมสามารถ
ทําใหบิดามารดากลับมาดูแลบุตรไดหรือบิดามารดาไมสามารถทําตามขอตกลงที่ไวกับตัวแทน
หนวยงานดูแลสวัสดิภาพเด็กได โดยผูรองขอตองพิสูจนวาบิดามารดานั้น “ไมเหมาะสม” (unfit) ที่
จะดูแลบุตรอีกตอไป ดวยเหตุตอไปนี้149 

1. กระทําทารุณหรือทอดทิ้งบุตร (Abuse or neglect) และมีแนวโนมวาจะกระทําตอเนื่องไป 

                                                   
148Forman, Deborah L., supra note 142, p. 308. 
149Forman, Deborah L., supra note 142, p. 312. 
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2. กายพิการหรือมีความผิดปกติทางจิต (physical or mental disability) แตกรณีนี้จะตอง
พิจารณาขอเท็จจริงอ่ืนประกอบดวยจึงจะสามารถถอนสิทธิของบิดามารดาไดอยางถาวร 
เชน ปรากฏวามีการกระทําทารุณหรือทอดทิ้งบุตร เปนตน 

3. การละทิ้งบุตร (abandon) และไมอุปการะเล้ียงดู 
4. บิดามารดาถูกคุมขังเพราะกระทําความผิดอาญารายแรง 

 เนื่องจากสิทธิของบิดามารดาเปนเร่ืองสําคัญ ในการถอนสิทธิของบิดามารดา รัฐจึง
ตองมีมาตรฐานการพิสูจนที่สูงกวาในคดีแพงทั่วไป กลาวคือ อยางนอยตองพิสูจนดวยหลักฐานที่
ชัดเจนไมมีขอสงสัยในเหตุแหงการถอนสิทธิของบิดามารดาและประโยชนที่บุตรจะไดรับ บางรัฐ
ตองการมาตรฐานการพิสูจนถึงข้ันปราศจากขอสงสัย (beyond reasonable doubt) ซึ่งเปน
มาตรฐานในวิธีพิจารณาความอาญา150 
 เม่ือสิทธิของบิดามารดาถูกทําลาย บิดามารดาและบุตรจะสูญเสียความสัมพันธทาง
กฎหมายไปอยางถาวรและเปล่ียนแปลงไมได ดังนั้นอาจกลาวไดวาตางฝายตางเปนคนแปลกหนา
ตอกันในสายตากฎหมาย บุตรสามารถถูกรับไปเปนบุตรบุญธรรมได  ดังนี้ นักสังคมสงเคราะห
สวนมากมักไมเต็มใจที่จะถอนสิทธิของบิดามารดา เวนแตจะไมมีหวังในการสรางครอบครัวอีก
คร้ัง151 
 
  2.2.2.3 กรณีผูใชอํานาจปกครองเปนผูไรความสามารถ 
 
 คนวิกลจริตที่ศาลส่ังเปนคนไรความสามารถยอมไมมีความสามารถในการทําสัญญา 
การใดที่ทําไปยอมตกเปนโมฆะ สวนคนวิกลจริตที่ศาลยังไมไดส่ังใหเปนคนไรความสามารถทํา
สัญญาไปในขณะจริตวิกลและคูกรณีรูถึงขอเท็จจริงนั้น สัญญายอมตกเปนโมฆียะ สัญญาที่ทํา
โดยคนที่เมาสุราหรือยาเสพติดก็ตกเปนโมฆียะเชนเดียวกัน152 
 บิดามารดาที่มีกายพิการหรือความผิดปกติทางจิต  เชน ปญญาออน (mental 
retardation) อาจเปนเหตุใหบิดามารดามีความไมเหมาะสม (unfit) และนําไปสูการถอนสิทธิของ
บิดามารดาได แตเพียงการไรความสามารถเพียงอยางเดียวไมเพียงพอจะใหถอนสิทธิของบิดา

                                                   
150Forman, Deborah L., supra note 142, p. 310.  
151Krause, Harry D., supra note 140, pp. 173-174.  
152Zweigert, Konrad, Kotz, Hein, Weir,Tony, supra note 126, p. 353. 
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มารดาไดอยางถาวร เวนแตจะพิสูจนเหตุอ่ืนประกอบได เชน การกระทําทารุณหรือทอดทิ้งบุตร ที่
ทําใหบิดามารดาเขาสูกระบวนการ dependency system กอน เด็กจะถูกแยกออกจากครอบครัว
ในระหวางที่มีการสอบสวนโดยอาจไปอยูกับครอบครัวอุปถัมภหรือครอบครัวญาติ ศาลจะประเมิน
ความเปนไปไดของการใหความชวยเหลือบิดามารดาและใหความชวยเหลือตามความจําเปน หาก
ปรากฏวาการใหความชวยเหลือคงไมสามารถทําใหครอบครัวกลับคืนสูสภาพเดิมไดแลว ก็จะ
นําไปสูการถอนสิทธิของบิดามารดาได โดยศาลตองพิจารณาความตองการและประโยชนของเด็ก
ถาหากคงความสัมพันธบิดามารดากับบุตรไว เทียบกับประโยชนจากการถอนสิทธิของบิดามารดา
โดยถาวรและความเปนไปไดในการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม 
 โดยปกติแลว รัฐมีหนาที่ตองจัดการฝกฝนแนะนําเพื่อฟนฟูสุขภาพของบิดามารดา
จนถึงจุดที่สามารถทําหนาที่ของบิดามารดาไดอยาง เหมาะสม  ซึ่ งเปนข้ันตอนหนึ่งใน 
dependency system ดังที่กลาวแลว แตความไมเพียงพอของบริการดังกลาวทําใหมีหลายกรณีที่
บิดามารดาที่ไรความสามารถตองถูกกลาวหาวา “ไมเหมาะสม” และดวยอคติที่มีตอคนไร
ความสามารถเหลานี้ ทําใหนักสังคมสงเคราะหถอนสิทธิของบิดามารดาและจัดใหมีการรับบุตร
บุญธรรมมากกวาการรวมครอบครัวเดิมหรือคงสภาพครอบครัวเดิมไว153   

                                                   
153Forman, Deborah L., supra note 142 , p. 311. 
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