
บทที่ 2

     สถานภาพทางกฎหมายและสวัสดิภาพของผูประกอบวิชาชีพนักแสดง   

    

    เมื่อพิจารณาถึงนิติสัมพันธระหวาง ผูอํานวยการสราง, ผูอํานวยการผลิต, ผูผลิต, ผูจัด   

กับนักแสดงที่กระทํากันอยูทั่วไปนั้น   จะเห็นไดวามีไดหลากหลายสถานภาพ   รูปแบบของสัญญา

จางนักแสดงที่ปรากฏอาจเปนไดทั้งสัญญาจางแรงงานหรือสัญญาจางทําของ  จึงมีความจําเปนที่

ตองทําความเขาใจถึงลักษณะสําคัญของสัญญาทั้งสองดังกลาวในเบื้องตนกอน

1. ลักษณะสําคัญของสัญญาจางแรงงานและสัญญาจางทําของ

การศึกษาและทําความเขาใจเกี่ยวกับการแบงแยกลักษณะของสัญญาจางแรงงาน

ออกจากสัญญาจางทําของ โดยนําแนวคิดจากตางประเทศในระบบกฎหมายซีวิลลอว ระบบ

กฎหมายคอมมอนลอว รวมทั้งแนวคิดของระบบกฎหมายไทย มาใชก็เพื่อเปนเกณฑในการ

แบงแยกสัญญาจางนักแสดงที่ปรากฏในอุตสาหกรรมบันเทิง โดยรายละเอียดจากศึกษาจากระบบ

กฎหมายตางๆ มีดังตอไปนี้

1.1 ระบบกฎหมายซีวิลลอว  ( Civil Law )

    (1)  ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 1

                บทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันในเรื่องสัญญาจางแรงงาน บัญญัติให

นายจางมีหนาที่ตองดูแลความปลอดภัยในการทํางานของลูกจาง โดยการจัดหาสถานที่ทํางาน 

เครื่องมือ และอุปกรณการทํางานที่อยูในสภาพดีและเหมาะสมตามลักษณะของงานที่ใหลูกจาง

ทํา ออกกฎขอบังคับในการทํางานที่ลูกจางตองทําตามคําสั่งหรือคําชี้นําของตน เพื่อมิใหลูกจาง

ไดรับอันตรายตอชีวิตและสุขภาพอนามัย  แตกลับมิไดบัญญัติชัดเจนวา ลูกจางมีหนาที่ตองเชื่อฟง

คําสั่งของนายจาง (BGB2 มาตรา 618 (1))

                                                  
1  The German Civil Code, 1975.
2 หมายถึงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน
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นักกฎหมายเยอรมันสวนหนึ่งเห็นวา หนาที่โดยตรงของลูกจาง คือ การทํางานตามที่

ระบุไวในสัญญา (BGB. มาตรา 611)  และลักษณะอยางหนึ่งที่แสดงวาบุคคลนั้นมีฐานะเปน

ลูกจาง คือสัญญาที่ตกลงกันนั้นเปนการทํางานที่อยูภายใตการควบคุมของบุคคลอื่น มิไดขึ้นอยู

กับการใชดุลพินิจหรือการตัดสินใจของตนเองเปนสําคัญ  แตถาหากเปนการทํางานที่ขึ้นอยูกับการ

ตัดสินใจและการใชดุลพินิจตนเองที่เรียกวาเสรีภาพสวนบุคคลแลว  ถือวาบุคคลนั้นมิไดอยูใน

ฐานะของลูกจางแตถือเปนผูรับจางอิสระ 3  

นักกฎหมายเยอรมันอีกสวนหนึ่งเห็นวา อํานาจบังคับบัญชาเปนหลักวินิจฉัยสําคัญที่

ใชแยกระหวางสัญญาจางแรงงานกับสัญญาจางทําของ 4 แตก็ไมไดใหคําอธิบายที่ชัดเจนวา

ลักษณะ ขอบเขต และระดับอํานาจบังคับบัญชาที่นายจางมีเหนือลูกจางเปนอยางไร   ในขณะที่

บางทานเห็นวา  ในการพิจารณาวาการทํางานนั้นอยูภายใตการบังคับบัญชาหรือไม ตองดูจาก

พฤติการณแวดลอมทั้งหมดในแตละคดีเปนสําคัญ 

ศาลแรงงานมักใหความสําคัญกับคําสั่งในเรื่องของเวลา สถานที่ และเนื้อหาของงานที่

ทําเปนสําคัญ   ปจจุบันขอตกลงในการทํางาน (work agreements) หรือขอตกลงรวม (collective 

agreements)   และบทบัญญัติของกฎหมายแรงงาน ไดเขามาแทนที่การกําหนดเนื้อหาของงาน 

ซึ่งเดิมเคยเปนอํานาจของนายจางฝายเดียว โดยนายจางอาจมอบหมายสิทธิในการกําหนดหนาที่

ที่ลูกจางจะตองปฏิบัติใหกับบุคคลอื่น เชน ผูควบคุมงาน ก็ได ตราบเทาที่คําสั่งดังกลาวเปนเพียง

เพื่อใหการทํางานในหนาที่ของลูกจางสมบรูณ

แตประเด็นที่นักกฎหมายเยอรมันยอมรับตรงกันคือ  ความแตกตางของสัญญาจาง

แรงงานกับจางทําของอยูที่ผลสําเร็จของงานเปนสําคัญ กลาวคือหนาที่หรือหนี้ของผูรับจาง คือ 

ทํางานใหสําเร็จตามขอตกลง ซึ่งโดยทั่วไปไมถูกผูกพันใหตองทําดวยตนเอง เวนแตจะมีขอตกลง

วาตองทําเอง  แตก็มีหนาที่จะตองรับรองในเรื่องคุณภาพของงาน หรือความชํารุดเสียหายที่ทําลาย

ความสมบูรณของงานในการใชประโยชนตามปกติหรือตามขอตกลงที่กําหนดไว ตามประมวล

กฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 633(1) ถาผูรับจางทํางานไมสําเร็จ ก็ไมมีสิทธิเรียกคาตอบแทน

                                                  

             3 W.F. Ebke, and Finkin, Matthew W., Introduction to German Law.(Kluwer 

Law International, 1996), pp. 315-316, 319.
4 E.J. Cohn, Manual of German Law, Vol.1( London : Oceana  Publications  

Inc., 1968), p. 142.
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แมวาการที่งานไมเสร็จนั้นจะมิใชความผิดของตน  ซึ่งตางจากลูกจางที่เพียงสัญญาวาจะทํางานให

เทานั้น

(2)  ลักษณะสัญญาจางนักแสดงตามกฎหมายของประเทศเยอรมัน 5 

สัญญาจางนักแสดงที่จะถือวามีความผูกพันกันตามสัญญาจางแรงงานนั้น จะตองมี

การจางเปนประจํา  และมีระยะเวลาที่ยาวนาน  เชน การแสดงบัลเลต   การแสดงคอนเสิรตของ

นักแสดงที่สังกัดคายตางๆ   หรือนักแสดงละครหรือนักแสดงภาพยนตรเปนเรื่องๆ หรือนักดนตรีที่

แสดงประจําในรานอาหารหรือภัตตาคาร  หรือนักแสดงออเคสตราประจําเมืองใดเมืองหนึ่ง  

แตหากเปนนักแสดงที่มีการแสดงในระยะเวลาสั้นๆ ไมไดมีการจางที่ผูกพันกัน          

ในระยะเวลายาวนานหรือเปนประจํา  เชน  นักแสดงที่ไดเชิญมาเปนครั้งคราว  ถือวามีความ  

ผูกพันธกันเปนสัญญาจางทําของ

สรุป  ตัวบทของประเทศที่ใชระบบซีวิลลอว  จะไมมีการบัญญัติในเรื่องอํานาจบังคับ

บัญชาหรือเรื่องที่ลูกจางมีหนาที่ตองเชื่อฟงคําสั่งของนายจาง นักกฎหมายสวนใหญมีความเห็น

วาสัญญาวาจะทํางานใหไดผลสําเร็จของงาน หรือสัญญาวาจะทํางานภายใตอํานาจบังคับบัญชา

ของบุคคลอื่น เปนลักษณะสําคัญที่ใชในการวินิจฉัยวาคูสัญญามีความสัมพันธกันในฐานะเปน

นายจาง-ลูกจางหรือไม  และเปนตัวชี้วัดที่สําคัญในการแยกความแตกตางระหวางสัญญาจาง

แรงงานกับสัญญาจางทําของ   แตเรื่องอํานาจบังคับบัญชาของนายจาง ไมไดมีคําอธิบายชัดเจน

วาลักษณะ ขอบเขต และระดับอํานาจบังคับบัญชาที่นายจางมีเหนือลูกจางนั้นเพียงใด  สวนศาล

จะใหความสําคัญกับคําสั่งของนายจางในเรื่องของเวลา สถานที่ และเนื้อหาของงานที่ทําเปน

สําคัญ

ในเรื่องลักษณะสัญญาจางนักแสดงตามกฎหมายของประเทศเยอรมันนั้น  หากอยูใน

สังกัดหรือคายตางๆ หรือมีการจางเปนประจํา  หรือมีระยะเวลายาวนาน  เชน การแสดงบัลเลต   

การแสดงคอนเสริตของนักแสดงที่สังกัดคายตางๆ   หรือนักแสดงละคร หรือนักแสดงภาพยนตร

เปนเรื่องๆ หรือนักดนตรีที่แสดงประจําในรานอาหาร  ถือวาเปนสัญญาจางแรงงาน  สวนสัญญา

จางนักแสดงที่เปนครั้งคราว หรือระยะเวลาสั้นๆ ไมไดเปนประจํา เชน นักแสดงที่ไดเชิญมาเปนครั้ง

เปนคราว ถือวาเปนสัญญาจางทําของ

                                                  
5 Dr.h.c.Gunter Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch,(Verlag C.H. Beck Munchen

, 2002), pp.1961-1964.
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1.2   ระบบกฎหมายคอมมอนลอว  (Common Law)

(1)   ศาลคอมมอนลอว  

ระบบศาลในประเทศอังกฤษ ไดใชเวลานานนับรอยปในการที่จะพัฒนาเกณฑที่ใช

วินิจฉัยวา  สัญญาใดเปนสัญญาจางแรงงาน  หรือ  สัญญาใดเปนสัญญาจางทําของ  ไวดังตอไปนี้

1)   หลักอํานาจการบังคับบัญชาของนายจาง (Control  Test)

เปนหลักวินิจฉัยดั้งเดิมซึ่งวางอยูบนขอสันนิษฐานวา นายจางเปนทั้งผูจัดการและผู

ชํานาญงาน  ในยุคแรก  ศาลจะพิจารณาวา “นายจางมีอํานาจควบคุมบังคับบัญชาเหนือลูกจาง

ตามความเปนจริงหรือไม” และลูกจางเปนบุคคลที่ตองปฏิบัติตามคําสั่งของนายจางในวิธีการ

ทํางาน 6 นายจางไมเพียงแตสั่งวาทําอะไร แตสามารถสั่งในเรื่องลักษณะงานและวิธีการทํางานได

ดวย  สวนสัญญาจางทําของนั้น  ผูรับจางรับจะผลิตผลงานใหแตไมไดตกลงที่จะอยูภายใตการ

ควบคุมวิธีการทํางาน 7   

ตอมาเมื่อเขาสูอุตสาหกรรมยุคใหม ลูกจางมีความรูความสามารถในดานเทคนิคมาก

ขึ้น  จึงยากที่จะชี้ชัดวานายจางสามารถแนะนําคนงานถึงวิธีการทํางาน และบางครั้งนายจางที่เปน

บริษัทขนาดใหญ  อํานาจในการควบคุมบังคับบัญชากลายมาเปนของหัวหนาคนงานหรือผูจัดการ 

ซึ่งมีฐานะเปนลูกจางเชนกัน ศาลคอมมอนลอวจึงไดเปลี่ยนกฎเกณฑที่ใชวินิจฉัยกลายมาเปน 

“หลักการชี้นําหรือมอบอํานาจ” (The Direction-or-Delegation Test ) คือ  นายจางมีอํานาจใน

การชี้นําหรือมอบอํานาจในการชี้นําคนงานใหทํางานในทิศทางที่ควรจะเปน 8

                                                  
6 คดี  Yewens v. Noakes (ค.ศ.1880) อางใน Gwyneth Pitt, Employment Law, 

2ed (London : Sweet & Maxwell, 1994), p.54. 
7 คดี Humberstone v. Nerthry Timber Mills (ค.ศ.1949) และ  คดี Simons V. 

Health Laundry Co.,(ค.ศ.1910) อางใน วินัย ลูวิโรจน, “สัญญาจางแรงงาน : ศึกษาในแง 

ลักษณะสําคัญของนิติสัมพันธ ,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย  

ธรรมศาสตร, 2534 ), น.36.
8 คดี  Mersey Docks and Habour Board v Coggins and Griffiths Ltd.(ค.ศ.1947)  

อางใน Enid A Marshall, General Principles of Scots Law (London : Sweet & Maxwell, 

1995), p.423.
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การนําหลักในเรื่องอํานาจบังคับบัญชาของนายจางตามความเปนจริง มาใชเปนตัว

วินิจฉัย ดูจะใชไดดีกับความสัมพันธในรูปแบบที่งายๆ เชน ความสัมพันธระหวางเจาของโรงงาน

กับคนงานไรฝมือ หรือ เจาของบานกับคนรับใช  เปนตน แตจะไมเหมาะสมหากนํามาใชกับคนงาน

ที่มีทักษะฝมือหรือมีความชํานาญเปนพิเศษ เชน นักแสดงกายกรรมผาดโผน9 เพราะในกรณีนี้  

นายจางไมอาจอยูในฐานะที่จะควบคุมการทํางานหรือใหคําแนะนําในวิธีการทํางานของลูกจางได

2)   หลักการทํางานรวมในองคกร  (Integration  or  Organization  Test)

ศาลคอมมอนลอวไดพัฒนาหลักเกณฑที่ใชเปนตัวชี้วัดจาก หลักอํานาจบังคับบัญชา 

ไปเปนอํานาจในการชี้นําหรือมอบหมายสิทธิในการควบคุม  แตก็ยังไมสามารถนําไปปรับใชกับ

การทํางานของผูมีวิชาชีพ หรือการทํางานที่ตองใชวิชาการขั้นสูงได ดังนั้น “หลักการทํางานรวมใน

องคกร” จึงเปนพัฒนาการของตัวชี้วัดตอมาที่ศาลนํามาใช กลาวคือ หากบุคคลถูกวาจางในฐานะ

เปนสวนหนึ่งขององคกร  ซึ่งผูวาจางมีอํานาจที่จะกําหนดขอตกลงพื้นฐานในการทํางาน ผูรับจาง

ตองอยูภายใตกฎระเบียบขององคกรและงานที่เขาทําเปนสวนประกอบอันหนึ่งอันเดียวกันกับ

กิจการแลว  ถือเปนสัญญาจางแรงงาน10  

ในขณะที่สัญญาจางทําของนั้น  แมงานที่ทําก็เพื่อกิจการ  แตก็เปนเพียงสวนชวยเสริม

กิจการเทานั้น  ไมไดเปนอันหนึ่งอันเดียวกับกิจการ 11  

แม   “หลักการทํางานรวมในองคกร” นี้   จะมีประโยชนในการวินิจฉัยกรณีการจางผูมี

วิชาชีพที่มีทักษะสูง แตก็ไมเหมาะสมที่จะนําไปปรับใชกับตลาดแรงงานสมัยใหมที่มักมีคนงานอยู 

3 ประเภทในกิจการเดียวกัน คือ12

ก. คนงานประจําที่ทํางานเต็มเวลา (core of permanent ,full-time workers) สวน

ใหญจะมีทักษะความชํานาญที่จําเปนอยางมากตอองคกร โดยไดรับหลักประกันเรื่องความมั่นคง

ในการทํางาน เชน สวัสดิการกรณีเจ็บปวย เงินเลี้ยงชีพ และผลประโยชนอื่นๆ

                                                  
9  คดี  Zuijs v.Wirth  Brothers Pty Ltd. (ค.ศ.1955)  อางใน  วินัย ลูวิโรจน , อางแลว 

เชิงอรรถที่ 5 , น.38.
10  Gwyneth Pitt , supra note 4 , p.55
11  Ibid., p.55. 
12 ฉัตรดาว  ตั้งศิริไพบูลย, “การคุมครองการทํางานของครูโรงเรียนเอกชน,”

(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2548), น. 23.
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ข. คนงานสํารอง (supply worker) สําหรับงานบางประเภท แตมิไดมีความสัมพันธที่

ถาวรกับองคกร และ

ค. แรงงานยืดหยุน (flexible workforce) เปนคนงานที่สามารถหาไดโดยทั่วไป เชน 

การทํางานพิเศษ (part time) หรือรับงานไปทําที่บาน คนงานเหลานี้จะถูกวาจางเมื่อมีงานและ

ไดรับคาจางเปนรายชั่วโมง

เห็นไดวาคนงานประเภท ข. หรือ ค. อาจจะเปนหรือไมเปนลูกจางของบริษัทก็ได ทั้งๆที่

แนชัดวางานที่เขาทําเปนสวนประกอบที่เปนอันหนึ่งอันเดียวกับกิจการของบริษัท ดังนั้นหลัก

วินิจฉัยจึงอาจใชประโยชนไดนอยในอนาคต 13

สวนงานที่ไมมีฐานะเปนลูกจาง เชน หุนสวน หรือตัวแทน ก็ถือเปนสวนประกอบที่เปน

อันหนึ่งอันเดียวกับองคกร  หลักการทํางานรวมในองคกรจึงกวางเกินไป และไมอาจนําไปปรับ

ใชไดในทุกสภาพการณ รวมถึงกรณีการจางแรงงานที่ลูกจางเปนผูจัดหาเครื่องมือเครื่องใชมาเอง 

หรือการจางแรงงานที่คํานวณคาจางตามผลงาน 

ศาลคอมมอนลอวยุคตอมา จึงใชหลักวินิจฉัยยืดหยุนขึ้น โดยใชปจจัยหลายๆ ประการ

มาเปนเกณฑพิจารณา โดยถือวา “หลักการทํางานรวมในองคกร” เปนเพียงปจจัยหนึ่งหรือเพียง

เปนเกณฑการพิจารณาที่เพิ่มขึ้นจากหลักเรื่องอํานาจบังคับบัญชานั่นเอง14

3) หลักการชั่งน้ําหนักขอเท็จจริงที่กอใหเกิดความสัมพันธของคูกรณี (Multiples Test)

ตอมาเมื่อการจางงานมีลักษณะที่ซับซอนขึ้น หากนําเรื่องอํานาจบังคับบัญชาเพียง 

หลักเดียวมาใชในการวินิจฉัยชี้ขาด ดูจะผิวเผินและไมเพียงพอ เพราะลักษณะการควบคุมที่ถือวา

อยูในขอบเขตของสัญญาจางแรงงานนั้น มีความแตกตางจนเกือบไมมีที่สิ้นสุด โดยเฉพาะการ

ทํางานของผูมีวิชาชีพซึ่งมีประสบการณและทักษะเฉพาะเปนพิเศษ นายจางจึงไมมีอํานาจบังคับ

บัญชาวาลูกจางตองทํางานอยางไร ดังนั้นในหลายๆคดีการใชหลักเรื่องอํานาจบังคับบัญชาเพียง

หลักเดียวเปนเกณฑในการวินิจฉัย  อาจกอใหเกิดความไมเปนธรรมขึ้น 

สิ่งที่ควรทําคือ  พิจารณาปจจัยตางๆ ที่เกี่ยวของหรือเปนไปไดทั้งหมด เพื่อใชหา

ลักษณะความสัมพันธที่แทจริงของคูกรณี โดยไมใชปจจัยใดปจจัยหนึ่งเปนเกณฑในการวินิจฉัยชี้

ขาด แตศาลจะทําการชั่งน้ําหนักปจจัยตางๆใหสมดุล   เพื่อนําไปสูการวินิจฉัยชี้ขาดในทิศทางที่

ควรจะเปนเทานั้น 

                                                  
13  Gwyneth Pitt , supra note 4 , p.55.
14 Ibid.,คดี  Connelly v. Wells  (ค.ศ. 1994)
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ปจจัยอื่นๆ15 ที่ศาลคอมมอนลอวใชในการวินิจฉัยวาความสัมพันธของคูกรณีเปน

สัญญาจางแรงงานหรือไม  ไดแก

ก.  เจตนาของคูสัญญา   

ปจจัยหนึ่งที่ศาลคอมมอนลอวใชคนหาลักษณะความสัมพันธที่แทจริงของคูสัญญา  

เรื่องเจตนาของคูสัญญา ซึ่งศาลคอนขางใหน้ําหนักมาก ซึ่งเจตนาของคูสัญญาที่แตกตางกันนั้น 

ขึ้นอยูกับพฤติการณแวดลอมแตละกรณี คือหากคูสัญญามีเจตนาที่แทจริงจะเปลี่ยนสถานะ

ความสัมพันธในการจางจากลูกจางไปเปนผูรับจางอิสระ  ก็ถือวาสัญญามีผลบังคับได  แมวา

ลูกจางจะยังคงทํางานในลักษณะเดิม  สถานะก็เปลี่ยนไปเปนผูรับจางอิสระตามเจตนาที่แทจริง

ในขณะเดียวกันหากพฤติการณแหงคดีเปนเรื่องของสัญญาจางแรงงาน แตคูสัญญา

ระบุวาเปนผูรับจางอิสระ  ศาลคอมมอนลอวก็พิพากษาวาเปนสัญญาจางแรงงาน  โดยศาลให

เหตุผลวา เพียงเจตนาของคูสัญญาที่ไดแสดงออกมา วามีความตองการจะมีนิติสัมพันธกันอยางไร  

ยังไมเพียงพอตอการวินิจฉัยเพราะอาจทําใหเกิดชองโหว โดยคูสัญญาอาจจะมีการหลีกเลี่ยง

หนาที่และความรับผิดตามกฎหมายได

ข.  อํานาจในการเลือกและการแตงต้ัง   

ปกตินายจางมีอํานาจที่จะเลือกหรือแตงตั้งผูใดมาเปนลูกจางของตน แตแมวานายจาง

คนใดไมมีอํานาจนี้  ก็ไมใชขอสรุปวาไมเปนสัญญาจางแรงงาน  เพราะบางกรณีนายจางอาจมอบ

อํานาจนี้ใหลูกจางที่เปนผูควบคุมหรือหัวหนางาน  เปนผูใชอํานาจเลือกหรือแตงตั้งแทน

ค.  การเปนเจาของวัสดุหรือการจัดหาเครื่องมือหรืออุปกรณในการทํางาน  

ถาหากเปนสัญญาจางแรงงาน  นายจางมักจะเปนฝายจัดหาวัสดุหรือเครื่องมือหรือ

อุปกรณในการทํางานใหแกลูกจางเพื่อใชในการทํางาน สวนผูรับจางอิสระมักจะนําสิ่งเหลานี้มา

เอง ในบางคดีศาลก็ใหน้ําหนักกับตัวชี้วัดนี้มาก     

ง.   ขอบเขตของหนาที่ในการทํางาน

การที่ตองทํางานเต็มเวลาหรือตองใหบริการเปนพิเศษ ก็ถือเปนตัวชี้วัดอยางหนึ่งวา

เปนสัญญาจางแรงงาน  และคอนขางแนนอนวาจะไมใชสัญญาจางแรงงาน หากเกิดสิทธิที่จะ

เลือกทํางานนั้นหรือไมก็ได

                                                  
15 Lord Hailsham, Halsbury’s Laws of England, (London : Butterworth, 1990), 

p. 501. และ  ฉัตรดาว  ตั้งศิริไพบูลย, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น. 29-31.
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จ.   การทํางานดวยตนเอง  

หากผูทํางานมีสิทธิมอบการทํางานทั้งหมดของตนไปใหบุคคลอื่น ถาเขาลักษณะนี้แลว

โดยปกติจะไมถือวาเปนลูกจาง  แตบางกรณีหากลูกจางไปจางผูชวยเอง โดยไดรับอนุญาตจาก

นายจางก็ยังเขาลักษณะวาเปนการจางแรงงานอยู

ฉ. การกําหนดเวลาและสถานที่ทํางาน   

   ลักษณะหนึ่งที่เปนสัญญาจางแรงงานคือ บุคคลหนึ่งมีอํานาจกําหนดรายละเอียดใน

เรื่องเวลาเริ่มตนและสิ้นสุดการทํางาน  ชั่วโมงทํางาน  สถานที่ทํางาน  แมวาจะไมปรากฏวามีการ

ควบคุมวิธีการทํางานเลย  แตตัวชี้วัดนี้ก็ยังอาจไมเด็ดขาดนักเพราะปรากฏวา ในบางครั้งผูรับจาง

อิสระก็ตองทํางานตามสถานที่ที่ผูวาจางกําหนด และทํางานใหแลวเสร็จในเวลาผูวาจางกําหนด

ช.   การจายภาษีเงินไดหรือประกันสังคม

เปนหนาที่ตามกฎหมายของนายจางประการหนึ่ง ที่จะตองหักภาษีเงินไดจากคาจาง

ของลูกจาง และหักคาประกันสังคมตางๆสงหนวยงานของรัฐที่ทําหนาที่จัดเก็บ ซึ่งถือเปนตัวชี้วา

สัญญาเปนจางแรงงาน  แตถึงแมไมมีการหักเงินดังกลาวก็อาจเปนสัญญาจางแรงงานได

ซ.   อํานาจในการไลออกหรือสั่งใหหยุดงานชั่วคราว  

สิ่งนี้เปนปจจัยสําคัญที่จะชี้วาเปนสัญญาจางแรงงาน  แมวาจะไมมีสิทธิจะไปควบคุม

วิธีการทํางานก็ตาม  แตถาสามารถเลิกจางไดโดยการบอกกลาวลวงหนาก็มักเปนสัญญาจาง

แรงงาน สวนผูรับจางอิสระโดยปกติแลวไมสามารถที่จะถูกเลิกจางหรือไลออกกลางคันได  แตขอนี้

ก็ยังไมฟงเปนเด็ดขาด  เพราะหากมีปจจัยอื่นๆ มีน้ําหนักมากกวา  แมวาเปนผูรับจางอิสระก็อาจ

ถูกไลออกหรือใหหยุดงานชั่วคราวได  

(2)  ลักษณะสัญญาจางนักแสดงตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ 16

ประเทศอังกฤษมีกฎหมายที่ออกโดยรัฐสภาซึ่งนํามาใชบังคับกับทั้งกรณีการจางงาน

ปกติทั่วไป  รวมทั้งงานแสดงในวงการบันเทิงดวย  นอกจากนี้มีการกําหนดเงื่อนไขที่เปนมาตรฐาน

ของการจางงาน โดยองคกรที่เกี่ยวกับการจัดการสิทธินักแสดง (management associations) 

และองคกรของผูประกอบธุรกิจ (trade unions) ไดทําการเจรจาตกลงรวมกันกําหนดเงื่อนไขที่เปน

                                                  
16 Leslie E Cotterell ,Performance (The Business and Law of Entertainment), 

(London : Sweet & Maxwell, 1993), pp.299-300.
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มาตรฐานของสัญญาจางงานไว  เพื่อเปนมาตรฐานกลางใหกับนักแสดงแตละคนที่จะเปน

คูสัญญากับบริษัทผูประกอบธุรกิจบันเทิง  

สัญญาจางนักแสดงแบงออกไดเปน 2 ประเภท คือมีความผูกพันกันตามสัญญาจาง

แรงงาน (contract of service or contract of employment) หรือสัญญาจางทําของ (contract  

for service) โดยสัญญาจางใหทําการแสดงของนักแสดงแตละคนนั้นอาจแตกตางกันไปขึ้นอยูกับ

การเจรจาตอรองของคูสัญญา  ซึ่งขอสัญญาตางๆที่ทําขึ้นเปนการใหสิทธิประโยชนแกคูสัญญา 

โดยมีพฤติการณแวดลอม รวมทั้งคํานิยามศัพทที่แตกตางกันไปตามความเห็นชอบของคูสัญญา 

ทั้งสองฝาย  แตมีเงื่อนไขอยูวาขอตกลงในสัญญาจางใหทําการแสดงนั้นจะตองไมต่ํากวา

มาตรฐานที่องคกรทั้งสองดังกลาวขางตนไดรวมกันกําหนดขึ้น  โดยสัญญาสามารถทําเปน      

ลายลักษณอักษรหรือดวยวาจาก็ได  หรืออาจมีทั้งวาจาและลายลักษณอักษรอยูในการวาจาง

เดียวกันก็ได  แตเพื่อเปนการปองกันไมใหเกิดการโตแยงกันขึ้น คูสัญญาควรทําสัญญาเปนลาย

ลักษณอักษรไว 

  สรุป  ศาลคอมมอนลอว จะพิจารณาวาสัญญาจางนักแสดงรายใดเปนสัญญาจาง

แรงงานและรายใดเปนสัญญาจางทําของ  โดยดูจากทั้งขอตกลงในสัญญาและพฤติการณ

แวดลอมที่คูสัญญาปฏิบัติตอกัน  และจะไมใชปจจัยใดปจจัยหนึ่งเทานั้นเปนเกณฑในการวินิจฉัย      

ชี้ขาด  แตศาลจะชั่งน้ําหนักปจจัยตางๆอยางสมดุล และไมพิจารณาเพียงแคจากชื่อเรียกตามที่ถูก

ระบุไวในสัญญาวาเปนนักแสดงละคร  หรือนักแสดงภาพยนตร  หรือนักดนตรี เพราะไมสามารถใช

ยุติขอโตแยงได  

ศาลใช  “หลักเรื่องอํานาจบังคับบัญชาของนายจาง” มาวินิจฉัยวาหากนักแสดงรายนั้น

หรือตองทํางานภายใตอํานาจบังคับบัญชาของผูประกอบธุรกิจบันเทิง ก็จะเปนสัญญาจางแรงงาน  

และหากนักแสดงมีอิสระในการทํางาน  ก็จะเปนสัญญาจางทําของ

ศาลอาจใช  “หลักการทํางานรวมในองคกร” โดยพิจารณาวานักแสดงผูทําการแสดง

เปนสวนหนึ่งขององคกร ก็จะเปนสัญญาจางแรงงาน หากทํางานแยกตางหากจากองคกรของผู

ประกอบธุรกิจบันเทิง  ก็จะเปนสัญญาจางทําของ

นอกจากนี้ศาลจะชั่งน้ําหนักปจจัยอื่นๆ ไดแก นักแสดงรายนั้นมีความเสี่ยงทางการเงิน

หรือไม  ซึ่งหากเปนลูกจางก็จะไมมีความเสี่ยงทางการเงินในประกอบอาชีพ  แตถาเปนเจาของ

กิจการเองหรือรับจางทําของก็จะมีความเสี่ยงทางการเงิน  หรือหนาที่ในการจัดเตรียมสัมภาระและ

ผูชวยในการทํางาน  ถาหากเปนสัญญาจางแรงงาน  นายจางมักจะเปนฝายจัดหาใหแกลูกจางเพื่อ

ใชในการทํางาน  สวนผูรับจางอิสระมักจะจัดเตรียมมาเอง ฯลฯ
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1.3   ระบบกฎหมายไทย  

    

(1)   ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

สัญญาจางแรงงาน  ตามมาตรา 575 คือสัญญาตางตอบแทนที่ลูกจางมี “หนี้” หรือ

หนาที่ที่จะตองทํางานใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งคือนายจาง  และนายจางก็มี  “หนี้”  หรือหนาที่ที่

จะตองจายสินจางตลอดเวลาที่ลูกจางทํางานให  การทํางานและการจายสินจางจึงถือเปนลักษณะ

สําคัญของสัญญาจางแรงงาน  แตจากคํานิยามขางตนก็ยังไมเพียงพอที่จะแสดงใหเห็นถึงลักษณะ

ของนิติสัมพันธในความเปนนายจางและลูกจางไดอยางชัดเจน  

สัญญาจางทําของ ตามมาตรา 587 คือสัญญาตางตอบแทนที่คูสัญญาฝายหนึ่งมี                              

“หนี”้ หรือหนาที่ที่จะตองทํางานจนสําเร็จใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งและคูสัญญาฝายหลังมี “หนี้”

หรือหนาที่ที่จะตองจายสินจางตอบแทนผลสําเร็จของงานนั้น

“งาน” ของสัญญาทั้งสองประเภทนั้น  ประเภทของงานที่ทําอาจไมแตกตางกัน  อาจจะ

เปนงานที่ใชกําลังกาย  เชน  ขุดดิน  แบกหาม  ขับรถบรรทุกของ  หรืออาจเปนงานที่ตองใชฝมือ 

ความรู หรือสติปญญาอื่นๆ ก็ได  เชน การวาดภาพ ชางศิลปะ นักแสดง  นักรอง  นักบัญชี แพทย 

พยาบาล เภสัชกร ที่ปรึกษากฎหมาย อาจารยสอนหนังสือ  แตความแตกตางอยูที่ลักษณะการ

ทํางาน เนื่องจากวัตถุประสงคของสัญญาจางแรงงาน คือ ลูกจางตองทํางานใหแกนายจางเปน

สําคัญ แตวัตถุประสงคของสัญญาจางทําของ คือ ผลสําเร็จของงาน

“คาตอบแทน” ลักษณะที่คลายคลึงกันมากของสัญญาทั้งสอง  คือเปนการทํางานเพื่อ

แลกกับคาตอบแทน และงานประเภทเดียวกันก็อาจเปนไดทั้งสัญญาจางแรงงานและสัญญาจาง

ทําของ  แตก็การจายคาตอบแทนตามสัญญาจางแรงงานเปนการจายใหตลอดระยะเวลาที่ลูกจาง

ทํางานใหนายจาง  มิใชจายตามผลสําเร็จของงาน  แตสัญญาจางแรงงานบางประเภท   คูกรณี

สามารถตกลงจายคาตอบแทนเปนรายชิ้น  หรือกําหนดเวลาการจางไวแนนอนเปนชวงสั้นๆ ได 

(มาตรา 580)

“คุณสมบัติของตัวบุคคลผูเปนลูกจาง” สัญญาจางแรงงานมีลักษณะเปนการเฉพาะตัว  

แตสัญญาจางทําของในงานบางประเภทก็ตองอาศัยความรูความสามารถเฉพาะตัวของผูรับจาง

เชนกัน (มาตรา 607) แตโดยหลักกฎหมายแลว ผูรับจางมีอิสระในการทํางานที่จะใชวิธีการอยางไร

ในการทํางาน หรือจะใหบุคคลอื่นมาชวยทํา หรือสามารถกําหนดเวลาการทํางานเองไดโดยไมตอง

ฟงคําสั่งของผูวาจาง  แตกฎหมายก็มิไดหามเด็ดขาด กลาวคือ ผูรับจางมีสิทธิที่จะเลือกเชื่อฟงและ

ปฏิบัติตามคําสั่งของผูวาจางก็ได  ซึ่งกรณีนี้ทําใหหากมีความเสียหายเกิดขึ้นผูรับจางก็จะไมตอง
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รับผิด (มาตรา 428,มาตรา 591)  ขณะที่กฎหมายก็ใหสิทธิผูวาจางที่จะเขาตรวจตราการทํางาน

ของผูรับจางไดตลอดเวลาที่ทํางานนั้นอยู (มาตรา 592) 

“การตรวจตราการทํางานของผูวาจาง” แตกตางจาก“การที่นายจางควบคุมการทํางาน

ของลูกจาง” เพราะหากมีพฤติการณที่แสดงใหเห็นวางานที่ทํานั้นจะไมเปนไปตามสัญญา ผูวาจาง

ก็มีสิทธิบอกกลาวใหผูรับจางทําการแกไข   หรือเอางานนั้นไปใหบุคคลอื่นทําได(มาตรา 595) ซึ่ง

ตางจากการที่ลูกจางจงใจขัดคําสั่งอันชอบดวยกฎหมายของนายจาง ซึ่งนายจางยอม  มีสิทธิเลิก

สัญญาได  (มาตรา 583) 

“เวลาในการทํางาน”  แมวาผูรับจางจะมีอิสระที่จะกําหนดเวลาทํางานไดเอง แตหากผู

รับจางไมเริ่มงานในเวลาอันควรหรือทําการชักชาฝาฝนขอกําหนดในสัญญา  กฎหมายก็ใหสิทธิ 

ผูวาจางในการบอกเลิกสัญญาไดกอนกําหนดเชนกัน  (มาตรา 593) 

 “การจัดหาเครื่องมือและสัมภาระในการทํางาน” แมจะมีหลักวาถาเปนสัญญาจาง

แรงงานถือเปนหนาที่ของนายจาง หากเปนสัญญาจางทําของถือเปนหนาที่ของผูรับจาง แตก็มิใช

ขอกําหนดตายตัววาคูสัญญาจะตกลงเปนอยางอื่นไมได (มาตรา 588 ,มาตรา 589,มาตรา 590) 

จากลักษณะที่คลายคลึงและทับซอนกันของทั้งสองสัญญาตามหลักกฎหมายดังกลาว

ขางตน ทําใหหลักกฎหมายของสัญญาหนึ่งอาจเปนขอยกเวนในหลักกฎหมายของอีกสัญญาหนึ่ง 

แตทั้งนี้ การนําหลักที่ไดจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาเปนขอบงชี้นั้นอาจจะยังไมเปน

การเพียงพอในการวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญาจางแรงงานและสัญญาใดเปนสัญญาจางทํา

ของ  จึงควรตองคํานึงถึงหลักอื่นๆที่อาจมิไดปรากฎอยูในประมวลกฎหมายดังกลาวพิจารณา

ประกอบดวย

(2)   แนวความคิดทางตํารา

  หลักเกณฑที่ใชแบงแยกสัญญาจางแรงงานออกจากสัญญาจางทําของ มีดังนี้   

ก. การคํานวณสินจาง 17  

 ถาคํานวณตามระยะเวลา เชน ใหสินจางเปนรายชั่วโมง รายวัน รายเดือน หรือรายป ก็

เปนสัญญาจางแรงงาน หากไมไดคํานวณตามระยะเวลา แตคํานวณตามผลสําเร็จของงานก็ถือ

เปนสัญญาจางทําของ  แตอยางไรก็ตาม วิธีคํานวณสินจางไมอาจถือเปนหลักวินิจฉัยที่แนนอนได 

                                                  
17 มานะ  พิทยาภรณ, คําบรรยายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะเชา

ทรัพย เชาซื้อ จางแรงงาน จางทําของรับขน,( กรุงเทพมหานคร : บริษัท พับลิคบิสเนสพริ้นทจํากัด, 

2531), น. 53-55.
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เพราะในสัญญาจางแรงงานก็อาจมีการคํานวณคาจางตามผลงานที่ลูกจางทําได หรือคํานวณ

คาจางเปนรายชิ้นหรือตอหนวย 

   ข. วัตถุแหงสัญญา

 นักกฎหมายบางทานเห็นวา “วัตถุแหงสัญญา” เปนหลักเกณฑในการแบงแยกสัญญา

จางแรงงานและสัญญาจางทําของ กลาวคือ สัญญาจางแรงงานนั้น ลูกจางทํางานใหนายจาง 

นายจางตองการแตจะใชงานหรือตองการการทํางานของลูกจางเปนสําคัญ งานที่ลูกจางทําจะ

ประสบผลสําเร็จหรือไม  ไมเปนขอสําคัญ แตสัญญาจางทําของนั้น ผูรับจางตองทํางานจนสําเร็จ

กลาวคือ ผูวาจางตองการแตผลของงานเทานั้น 18 โดยไมคํานึงวาใครเปนผูทําและทําดวยวิธีใด ซึ่ง

ผลสําเร็จนี้อาจเปนที่พอใจของผูวาจางหรือไมก็ได  เชน  จางทนายความใหทําคดีให แมคดีจะแพ  

ผูวาจางหรือลูกความก็จะตองจายสินจางเพื่อการนั้น 19

ในกรณีของสัญญาจางแรงงานที่คํานวณคาจางเปนรายชิ้นหรือตอหนวย ก็มีลักษณะที่

ใกลเคียงกับสัญญาจางทําของที่คํานึงถึงผลสําเร็จของงานมาก20

แตอยางไรก็ดี การใชวัตถุแหงสัญญาเปนหลักในการแบงแยกนั้น ก็ไมอาจถือเปนหลัก

วินิจฉัยที่แนนอนได เพราะความประสงคของคูสัญญาเปนสิ่งที่อยูในใจ ซึ่งในขอเท็จจริงบางเรื่อง

ยากที่จะวินิจฉัยหากไมมีขอตกลงที่ชัดเจน วาตองการการทํางานให หรือตองการผลสําเร็จของงาน 

ค. ความสัมพันธระหวางคูสัญญา

นักกฎหมายปจจุบันมีความเห็นวา หลักเกณฑการแบงแยกสัญญาจางแรงงานกับ

สัญญาจางทําของอยูท่ีความสัมพันธของคูสัญญา  หลักสําคัญที่ใชแบงแยกคือ “นายจางมีอํานาจ

บังคับบัญชาเหนือลูกจาง” (Control  Test) ซึ่งหากตองทํางานภายใตการควบคุมบังคับบัญชาของ

อีกฝายหนึ่งแลวก็เปนสัญญาจางแรงงาน แตถาไมตองอยูภายใตบังคับบัญชาของคูสัญญาอีกฝาย

                                                  
18  เพิ่งอาง , น. 304-305.

             19   จิ๊ด  เศรษฐบุตร,  “กฎหมายของประเทศที่ใชประมวล,” วารสารนิติศาสตร 

ธรรมศาสตร  ตอน 4 (2541), น. 62. และ ไพศิษฐ  พิพัฒนกุล, คําอธิบายกฎหมายแรงงาน,         

(กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2522), น. 89.
20 วินัย ลูวิโรจน, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, น. 53.
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หนึ่ง สัญญานั้น เปนสัญญาจางทําของ  แตในกรณีที่ไมปรากฎอํานาจบังคับบัญชาอาจตอง

พิจารณาขอเท็จจริงอื่นๆ ประกอบดวย 21 

อํานาจในการบังคับบัญชาของนายจางนี้ มิไดมีกฎหมายบัญญัติไวโดยตรง  แตเปน

อํานาจหรือสิทธิที่นายจางจะออกกฎเกณฑ  ออกคําสั่ง 22โดยทําเปนระเบียบ ขอบังคับ คําสั่ง ดวย

วาจา เปนหนังสือ หรือโดยปริยายก็ได กําหนดใหลูกจางตองปฏิบัติตาม หากลูกจางฝาฝนไม

ปฏิบัติตาม จะมีความผิดและอาจถูกลงโทษไดตางๆ กันจนถึงการเลิกจาง ซึ่งตามบทบัญญัติใน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 583  ใหอํานาจนายจางในการเลิกจางไดทันทีหาก

ลูกจางจงใจขัดคําสั่งอันชอบดวยกฎหมายของนายจาง จึงเห็นไดวานายจางมีอํานาจลงโทษ23ได 

ปญหาคือนายจางมีอํานาจออกคําสั่งใหลูกจางทํางานไดเพียงใด  กรณีที่สัญญาจาง

แรงงานมิไดระบุไวเปนอยางอื่น จะตองคํานึงถึงหลักสุจริตและปกติประเพณี24ตามลักษณะของ

งานนั้นๆ ซึ่งเปนที่รูและเขาใจกันทั่วไปในหมูนายจาง-ลูกจางในแตละสาขาอาชีพ  ถาหากเปนงาน

ที่ใชลูกจางผูมีฝมือหรือเปนผูประกอบวิชาชีพ ลูกจางยอมไมมีหนาที่ตองฟงคําสั่งของนายจางใน

เรื่องเกี่ยวกับรายละเอียดของงานหรือวิธีการทํางาน  นายจางจึงไมเขาไปควบคุมหรือบังคับบัญชา

อยางใกลชิด แตจะสั่งการใหลูกจางปฏิบัติงานในหนาที่ แลวคอยควบคุมดูแลผลงานของลูกจางใน

ภายหลัง เพราะสวนใหญนายจางไมมีความรูในสาขาวิชาชีพเฉพาะนั้นๆ จึงไมสามารถสั่งงาน

ลูกจางโดยใกลชิดวาจะทํางานโดยวิธีอยางไร เพียงใด  เพราะในกรณีที่นายจางไมมีความรูความรู

ความชํานาญในงานที่ลูกจางทํา แลวเขาไปใชอํานาจควบคุมหรือออกคําสั่งในการปฏิบัติงานของ

ลูกจาง ก็อาจขัดตอหลักวิชาชีพ  ยอมเปนผลเสียตอนายจางเองและลูกจางอาจจะไมยอมปฏิบัติ

ตามคําสั่งที่ขัดตอหลักวิชาชีพนั้นได 

                                                  
21 ไผทชิต  เอกจริยกร, คําอธิบายกฎหมายจางแรงงาน จางทําของ รับขน, พิมพครั้งที่ 7 

(กรุงเทพมหานคร : บริษัทสํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2548), น. 44.

                22 เกษมสันต วิลาวรรณ,  กฎหมายแรงงานกับการบริหารงานบุคคล, พิมพครั้งที่11 

(กรุงเทพมหานคร : บริษัทสํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2548), น. 99.
23 รุงโรจน รื่นเริงวงศ, “นายจางกับการบังคับบัญชาลูกจาง,”วารสารสุโขทัยธรรมาธิราช 

5:1 (มิถุนายน  2536), น.108 -114.
24 ไพศิษฐ  พิพัฒนกุล, คําอธิบายกฎหมายแรงงาน, (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัย

รามคําแหง, 2522), น.103.
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ดังนั้นอํานาจในการบังคับบัญชาก็คือ อํานาจในการสั่งและอํานาจในการลงโทษนั่นเอง 

และเมื่อลูกจางไดปฏิบัติงานตามที่นายจางสั่งหรือมอบหมายแลว ลูกจางก็ไมตองรับผิดใน

ผลสําเร็จของงาน   ซึ่งกรณีจะตางจากสัญญาจางทําของที่ผูวาจางมีสิทธิเพียงการตรวจตราการ

ทํางานของผูรับจาง ( ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 592 ) โดยมีแตเพียงสิทธิที่จะ

ชี้แนะหรือใหขอเสนอแนะใหผูรับจางปฏิบัติตามสัญญาเทานั้น ไมมีสิทธิเขาไปบงการหรือสั่งการ 

ในการทํางานของผูรับจางตามที่ตนตองการ  เพราะผูรับจางมีสิทธิที่จะใชวิธีการอยางใดในการ

ทํางานใหเปนผลสําเร็จก็ได  แตผูรับจางตองรับผิดในผลสําเร็จของงานนั้นเอง

นอกจากนี้หลักเกณฑสําคัญอีกประการซึ่งเปนลักษณะความสัมพันธของคูสัญญา ที่ใช

แบงแยกสัญญาจางแรงงานออกจากสัญญาจางทําของคือ “หลักการทํางานรวมในองคกร” 

(Integration Test)  กลาวคือ หากบุคคลถูกวาจางในฐานะเปนสวนหนึ่งขององคกร  ผูวาจางก็มี

อํานาจที่จะกําหนดขอตกลงพื้นฐานในการทํางาน ผูรับจางตองอยูภายใตกฎระเบียบขององคกร

และงานที่เขาทําเปนสวนประกอบอันหนึ่งอันเดียวกันกับกิจการแลว  ถือเปนสัญญาจางแรงงาน 

ในขณะที่สัญญาจางทําของนั้น  แมงานที่ทําเพื่อกิจการแตก็เปนเพียงสวนชวยเสริมกิจการเทานั้น 

ไมไดเปนอันหนึ่งอันเดียวกับกิจการ 

หลักเกณฑในขอนี้ไดถูกนํามาปรับใชกับกรณีที่ผูประกอบกิจการไดวาจางดวยวิธีเหมา

คาแรงโดยมอบใหบุคคลอื่นรับชวงไปควบคุมดูแลการทํางานและรับผิดชอบจายคาจางใหแก

ลูกจางอีกทอดหนึ่ง โดยการทํางานนั้นเปนสวนหนึ่งสวนใดหรือทั้งหมดในกระบวนการผลิตหรือ

ธุรกิจในความรับผิดชอบของผูประกอบกิจการ ก็ใหถือวาผูประกอบกิจการเปนนายจางของลูกจาง

ดวย (พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 5 (3))

(3)   แนวคําพิพากษาและคําวินิจฉัยของศาลไทย

ในการพิจารณาคดีนั้นศาลไทยไดนําหลัก “อํานาจบังคับบัญชา” มาเปนหลักในการ

พิจารณาความสัมพันธระหวางคูกรณีวาเปนสัญญาจางแรงงานหรือไม  มาเปนเวลานานแลวโดย

มักใชคูกับหลักเรื่องวัตถุประสงคแหงสัญญาที่วาสัญญาจางทําของมุงถึง  “ผลสําเร็จของงาน”  

เปนสําคัญ  และในบางคดีศาลจะใชเฉพาะหลัก  “การคํานวณสินจาง”  หรือหลัก “วัตถุแหง

สัญญา”  โดยไมกลาวถึงอํานาจบังคับบัญชา  แตในบางคดีศาลก็วินิจฉัยชัดเจนวา  แมจะไม

ปรากฎอํานาจบังคับบัญชา  ก็ยังเปนสัญญาจางแรงงาน  เนื่องจากอํานาจบังคับบัญชาเปนเพียง

ลักษณะประการหนึ่งของสัญญาจางแรงงานเทานั้น
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ตัวอยางตอไปนี้เปนกรณีพิพาทของสัญญาจางนักแสดง  ที่ศาลไดวินิฉัยแลววาสัญญา

จางนักแสดงนั้นๆ เขาลักษณะเปนสัญญาจางแรงงาน หรือเปนสัญญาจางทําของ และมีขอสังเกต

วาศาลใชหลักใดมาเปนหลักในการพิจารณาความสัมพันธระหวางคูกรณี

คําพิพากษาฎีกาที่  3843/2541 25 

(นักแสดงในสังกัด เปนการจางแรงงาน )

คดีนี้โจทกฟองวาโจทกเปนลูกจางของจําเลย จําเลยรวบรวมนักแสดงของบริษัทคิงคอง

ไอแลนด จํากัด ซึ่งปดกิจการไปรับงานแสดงที่สวนสยามแลว ตอมาไดยายไปแสดงที่จังหวัดภูเก็ต 

และตั้งเปนบริษัท คิงคองแดนซเอ็นเทอรเท็นเมนต จํากัด ตอมาโจทกตั้งครรภ จําเลยมีคําสั่งเลิก

จางหรือใหโจทกเลือกเปลี่ยนงานและลดเงินเดือน โจทกไมยินยอมและถือวาเปนการเลิกจาง ขอ

บังคับใหจําเลยจายคาชดเชยและคาจางวันหยุดพักผอนประจําปแกโจทก

จําเลยใหการวา โจทกไมใชลูกจางแตเปนนักแสดงอิสระอยูในสังกัดของบริษัทคิงคอง

แดนซเอ็นเทอรเทนเมนต จํากัด โดยแตแรกมีขอตกลงกันวาบริษัทฯไมมีทุนพอที่จะรับทุกคนเปน

พนักงานประจําได ซึ่งบริษัทฯดังกลาวตั้งขึ้นมาเพื่อติดตอหางานใหทุกคนทําเทานั้น นอกจากนี้

นักแสดงหญิงจะตั้งครรภไมได ตอมาโจทกตั้งครรภตองเลิกการแสดงไปจนกวาจะสามารถกลับมา

แสดงไดตามขอตกลงที่จําเลยเสนองานใหมลดคาจางแกโจทกเพราะเห็นวาโจทกทํางานกับจําเลย

มาเปนเวลานาน ทั้งนี้เพื่อชวยเหลือโจทก

ศาลแรงงานกลางพิจารณาแลววินิจฉัยวา ตามสภาพการทํางานของโจทกมีกําหนดวัน

เวลาทํางาน วันหยุดที่แนนอน ทั้งการทํางานก็มีระเบียบขอบังคับเพื่อควบคุมดูแล โดยจําเลย

แตงตั้งผูควบคุมดูแลแทน หากนักแสดงฝาฝนก็มีการลงโทษอันแสดงถึงอํานาจปกครองบังคับ

บัญชาโจทกและนักแสดงทุกคน เพื่อใหทํางานตามวัตถุประสงคของจําเลยหรือบริษัท โจทกและ

นักแสดงอื่นไดรับคาตอบแทนเหมาจายเปนรายเดือนแนนอนและประจํา นิติสัมพันธระหวางโจทก

และจําเลยดังกลาว เปนไปตามสาระสําคัญแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยการจาง

แรงงาน มาตรา 575 ดังนั้นโจทกจึงเปนลูกจางของจําเลย พิพากษาใหจําเลยจายคาชดเชยและ

คาจางสําหรับวันหยุดพักผอนประจําปแกโจทก

โจทกอุทธรณตอศาลฎีกา  ศาลฎีกาพิพากษายืน

                                                  
25 คําพิพากษาศาลฎีกา 3843 /2541 (สงเสริม เลม 6.)   
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คําพิพากษาฎีกาที่  3305/2545     

( จางรองเพลงในโรงแรมและหองอาหาร  เปนจางแรงงาน )

โจทกตกลงทํางานดวยการรองเพลงในโรงแรมและหองอาหารใหแกกิจการของจําเลย

ตามเวลาที่จําเลยกําหนดวันละ  7  ชั่วโมง  และจําเลยตกลงจายคาจางเปนเงินเดือนๆละ18,630  

บาท  ใหแกโจทก  ทั้งตองปฏิบัติตามคําสั่งและระเบียบของจําเลยโดยจะตองตอกบัตรลงเวลาเขา

ทํางานและเลิกงานทุกวัน  ตองมาทํางานตรงตามกําหนดเวลาทํางาน  หากจะหยุดงานตองยื่น

ใบลา  ตองอยูในบริเวณโรงแรมในชวงเวลาทํางาน  ซึ่งถือวาโจทกอยูในอํานาจบังคับบัญชาของ

จําเลย  โจทกจึงฐานะเปนลูกจางของจําเลย 

คําวินิจฉัยของอธิบดีผูพิพากษาศาลแรงงานกลางที่  51/2533  

( จางเปนนักแสดงในสังกัด  ไมใชจางแรงงาน )

โจทกฟองอางวาจําเลยทําสัญญาเปนนักแสดงในสังกัดโจทก มีขอตกลงวาโจทกจะ

ฝกอบรมดานศิลปะการแสดงและจัดหางานแสดงตางๆให  และจําเลยจะปฏิบัติหนาที่ตามโจทก

มอบหมาย  จะไมรับเปนนักแสดงดานศิลปะใหแกบุคคลอื่น  โดยจําเลยจะไดรับสวนแบงจากการ

แสดง  หากผิดสัญญาจําเลยยอมรับผิดใชคาเสียหาย  ตอมาจําเลยไมยอมปฏิบัติหนาที่  โจทกจึง

บอกเลิกสัญญาและเลิกจางโดยที่จําเลยไมไดทําผิด  อธิบดีผูพิพากษาศาลแรงงานกลางวินิจฉัยวา    

คดีระหวางโจทกกับจําเลย  เปนกรณีพิพาทเกี่ยวดวยสิทธิหรือหนาที่ตามสัญญาเปนนักแสดงใน

สังกัดซึ่งเปนสัญญาทั่วไป  หาใชเปนคดีพิพาทตามสัญญาจางแรงงานตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะวาดวยจางแรงงานแตอยางใดไม   คดีพิพาทระหวางโจทกกับจําเลย

ไมมีลักษณะเปนคดีแรงงาน

ขอเท็จจริงในคดีนี้ เปนเรื่องที่จําเลยทําสัญญาเปนนักแสดงในสังกัดของโจทกเปนเวลา  

3 ป  มีขอตกลงวาในระหวางที่อยูกับโจทก จําเลยจะไมรับแสดงงานดานศิลปะใหแกบุคคลอื่น เวน

แตโจทกจะยินยอม ในระหวางนี้โจทกใหคาตอบแทนจําเลยเปนรายเดือน เดือนละ 4,000 บาท 

จําเลยไมตองทํางานอะไรตอบแทนใหโจทก เพียงแตโจทกจะจัดหาผูมีความรูมาฝกอบรมจําเลยใน

ดานศิลปะการแสดงดานตางๆและจัดหางานดานการแสดงละคร ภาพยนตร  รองเพลง  เดินแฟชั่น  

ถายแบบ ฯลฯใหแกจําเลย  เมื่อไดรับเงินจากลูกคาที่วาจางแลว  โจทกจะใหสวนแบงจากการแสดง

ใหแกจําเลยตามอัตราที่ตกลงกัน หากจําเลยผิดสัญญา ยอมใหโจทกเรียกคาเสียหายไดจํานวน  

500,000 บาท ตอมาหลังจากจําเลยอยูกับโจทกไดระยะหนึ่ง โจทกอางวาจําเลยทําผิดสัญญา    

ไมมาปฏิบัติงานและเรียกคาเสียหาย  นิติสัมพันธตามสัญญาเปนนักแสดงในสังกัดระหวางโจทก

กับจําเลย  ไมตองดวยลักษณะของสัญญาจางแรงงาน
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ขอสังเกต  เมื่อพิจารณาตามคําพิพากษาฎีกาที่  3843/2541 และ 3305/2545 จะเห็น

วาศาลไดใช  “หลักเรื่องอํานาจบังคับบัญชา” มาเปนหลักในการพิจารณาความสัมพันธระหวาง

คูกรณี  แตในคําวินิจฉัยของอธิบดีผูพิพากษาศาลแรงงานกลางที่  51/2533  ศาลมิไดกลาวอยาง

ชัดเจนวาศาลใชหลักใดในการพิจารณาความสัมพันธระหวางคูกรณีวาไมเปนสัญญาจางแรงงาน

ซึ่งแตกตางจากคําพิพากษาของศาลคอมมอนลอวของประเทศอังกฤษที่จะกลาวไวอยางชัดเจนวา

ศาลใชหลักใดเปนหลักในการพิจารณา  

สวนปญหาอื่นในเรื่องความเปนลูกจางนายจางกันหรือไม หรือ ปญหาวาเปนสัญญา

จางแรงงานหรือไม ศาลไทยถือวาปญหาเหลานี้เปนปญหาขอเท็จจริงซึ่งตองหามอุทธรณในศาล

แรงงาน ดังนั้น จึงเปนที่นาเสียดายวาในหลายๆครั้งที่มีการนําคดีสูศาลแรงงาน ปญหาขอเท็จจริง

วาเปนลูกจางนายจางกันหรือไม คงอยูในดุลพินิจของศาลแรงงานชั้นตนที่จะพิจารณาและเปนยุติ

ในศาลชั้นตน โดยไมไดขึ้นสูการพิจารณาของศาลฎีกาเพื่อใหวางบรรทัดฐานวานักแสดงในสังกัด

หรือนักแสดงอิสระประเภทใดเขาลักษณะสัญญาจางแรงงานไดบาง จึงมีขอนาคิดเพิ่มเติมวาหาก

ตอไปมีการแกไขกฎหมายใหคดีแรงงานสามารถอุทธรณในปญหาขอเท็จจริงได ซึ่งจะทําใหปญหา

เหลานี้สามารถขึ้นสูศาลฎีกาเพื่อวางหลักหรือเปนบรรทัดฐานตอไป

สรุป  จากการศึกษาระบบกฎหมายไทย พบวาทั้งสัญญาจางแรงงานและจางทําของ    

มีสวนที่คลายคลึงและทับซอนกัน  ซึ่งทําใหหลักกฎหมายของสัญญาหนึ่งอาจเปนขอยกเวนในหลัก

กฎหมายของอีกสัญญาหนึ่ง และเมื่อคํานึงถึงหลักเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญา  ที่คูสัญญา

สามารถตกลงกันอยางไรก็ไดหากไมขัดตอกฎหมายหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ยอมบังคับให

เปนไปตามความประสงคของคูสัญญา หรือหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา ที่ถือวา

เอกชนมีอิสระกอใหเกิดสิทธิและหนาที่ตางๆตามความตองการของตนได แตเมื่อเกิดมีขอโตแยง

กันขึ้นโดยขอเท็จจริงและพฤติการณไมชัดเจนวาคูกรณีตกลงทําสัญญากันอยางไร หรือทางปฏิบัติ

ของคูสัญญามีลักษณะก้ํากึ่ง ศาลจะเปนผูนําหลักเกณฑในสวนที่แตกตางกันของสัญญาทั้งสอง

มาใชเปนตัวชวยในการวิเคราะหเพื่อหาลักษณะความสัมพันธที่แทจริงของคูกรณี 

ศาลไทยไดนําหลักเกณฑหลายๆหลักมาใชในการวิเคราะห แตที่ดูจะเปนหลักเกณฑ   

ที่สําคัญคือ  “หลักเรื่องอํานาจบังคับบัญชา” ในคําพิพากษาฎีกาที่  3843/2541 และ 3305/2545

จะเห็นวาศาลไดใช “หลักเรื่องอํานาจบังคับบัญชา” มาเปนหลักในการพิจารณาความสัมพันธ

ระหวางคูกรณี  ซึ่งศาลไดนํามาใชวิเคราะหวา หากการจางนักแสดงรายใด นักแสดงมีความอิสระ

ในการทํางานโดยมุงเนนผลสําเร็จของงานท่ีทําเปนสําคัญก็จะเปนการจางตามลักษณะสัญญาจาง

ทําของ  แตหากการจางนักแสดงใดตองทํางานอยูภายใตการบังคับบัญชาของผูประกอบธุรกิจ
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บันเทิงหรือผูใชอํานาจแทน  มีกําหนดวันเวลาทํางาน วันหยุดที่แนนอน ทั้งการทํางานก็มีระเบียบ

ขอบังคับเพื่อควบคุมดูแลโดยมีการแตงตั้งผูควบคุมดูแลแทน  หากนักแสดงฝาฝนก็มีการลงโทษ

อันเปนการแสดงถึงอํานาจปกครองบังคับบัญชาของผูประกอบธุรกิจบันเทิงที่เปนคูสัญญาและ

นักแสดงทุกคนนักแสดงไมไดมีอํานาจอิสระในการทํางาน ก็จะเปนการจางตามลักษณะสัญญา

จางแรงงาน

ในหัวขอตอไปจะเปนการจําแนกลักษณะของสัญญาจางนักแสดงที่ปรากฏใน

อุตสาหกรรมบันเทิงไทยซึ่งมีทั้งสัญญาจางนักแสดงประจําสังกัดหรือคาย สัญญาจางนักแสดง

อิสระ และสัญญาจางนักแสดงในลักษณะอื่น และผูเขียนจะนําหลักเกณฑที่ระบบกฎหมาย          

ซีวิลลอว  ระบบกฎหมายคอมมอนลอว  และระบบกฎหมายไทย ไดใชในการวิเคราะหสัญญาจาง

นักแสดงมาเทียบเคียงเพื่อหาคําตอบวาสัญญาจางนักแสดงที่ปรากฏในอุตสาหกรรมบันเทิงไทย 

ลักษณะใดเปนสัญญาจางแรงงาน  และลักษณะใดเปนสัญญาจางทําของ  

2.   ลักษณะของสัญญาจางนักแสดงที่ปรากฏในอุตสาหกรรมบันเทิงไทย

ความไมเสมอภาคทางเศรษฐกิจ26 และ ความไมเสมอภาคในอํานาจของการตอรอง27 

ในการทําสัญญาทํางานของนักแสดงนั้น เปนเหตุให “หลักเสรีภาพในการทําสัญญา” ถูกนํามาใช

เพื่อประโยชนของนายจางเปนสวนใหญ28โดยนายจางมักจะเปนฝายที่วางกําหนดและเปนผูทําการ

รางสัญญาใหฝายนักแสดงสนองรับ  ซึ่งในการรางสัญญานั้นนายจางมักจะรางไปในทางสัญญา

จางทั่วไปหรือในทํานองการจางทําของ  จุดนี้ทําใหสัญญาสวนใหญไมเขาลักษณะตามสัญญาจาง

แรงงาน และกลายเปนธรรมเนียมหรือประเพณีปฏิบัติของนักแสดงรุนกอนจนถึงรุนหลังที่มักจะไม

                                                  
26 ความไมเสมอภาคทางเศรษฐกิจ เกิดขึ้นเนื่องจากนายทุนสวนใหญมักมีฐานะทาง

เศรษฐกิจหรือทางการเงินดีกวานักแสดงผูตองการไดงานแสดงทํา
27  ความไมเสมอภาคในอํานาจของการตอรอง เกิดขึ้นเนื่องจากนักแสดงสวนใหญไมมี

อํานาจตอรอง หรือไมกลาที่จะตอรอง  เนื่องจากเกรงวาอาจจะไมไดรับการจาง ไมไดงาน เหตุผลนี้

จึงทําใหนักแสดงไมไดรับสิทธิ สวัสดิการ และการคุมครองเทาที่ควร  เนื่องจากอยูนอกขอบเขตที่

กฎหมายคุมครองแรงงานจะใหความคุมครองได 
28  วิจิตรา (ฟุงลัดดา) วิเชียรชม, กฎหมายคุมครองแรงงาน, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท 

สํานักพิมพวิญูชน จํากัด  2538), น.22.
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ตอรองกับนายจาง เนื่องจากเกรงวาจะไมไดงานหรือไมไดรับการวาจาง และเมื่อเกิดปญหาขึ้นในที่

ทํางานหรือกองถายภาพยนตรหรือกองถายละครนายจางก็จะใชสัญญาจางดังกลาวมาเปนขออาง

เพื่อใหไดเปรียบในเชิงคดี เนื่องจากในการดําเนินคดีแพงศาลจะพิจารณาพยานหลักฐานซึ่งเปน

เอกสารเปนหลัก เวนแตจะปรากฎขอเท็จจริงที่ชัดเจนถึงอํานาจบังคับบัญชาหรือปจจัยอื่นๆ และ

เหตุผลของการเปนธุรกิจนิยม29ที่ใหประโยชนแกนายจางมากกวาลูกจางที่เปนนักแสดงเพื่อใหพน

รัศมีทํางานของกฎหมายแรงงานที่คุมครองสวัสดิภาพและสิทธิประโยชนอื่นๆของลูกจางที่เปน

นักแสดง เพราะหมายถึงตนทุนที่นายทุนตองจายเพิ่ม รวมทั้งภาระหนาที่ที่มากขึ้นดวย 

เนื่องจากอาชีพนักแสดงเปนอาชีพที่แตกตางไปจากอาชีพอื่นๆ การทําความเขาใจถึง

ลักษณะพิเศษของการทํางานในฐานะนักแสดง จึงเปนสวนเสริมใหเห็นขอเท็จจริงอื่นๆอันจะเปน

ประโยชนในการนํามาใชคนหาความสัมพันธที่แทจริงของคูสัญญาตอไป

2.1 ลักษณะพิเศษของการทํางานในฐานะนักแสดง

เปาหมายของผูที่มีอาชีพนักแสดงนั้น  มิไดตองการเพียงคาตอบแทนการทํางานหรือ

ผลประโยชนตอบแทนอื่นๆเพียงเทานั้น  แตสิ่งที่นักแสดงคาดหวังจะไดรับนั้นอาจรวมไปถึงชื่อเสียง 

ความโดงดัง  การเปนที่รูจักรักใคร  เปนที่ไววางใจของสาธารณะ 

กวาที่จะประสบผลสําเร็จเปนนักแสดงที่เกงมีชื่อเสียงเปนที่รูจักเปนที่รักใครของผูคนได 

นักแสดงตองใชความพยายามอยางหนักในการที่จะบรรลุวัตถุประสงคดังกลาว การทํางานของ

นักแสดงจึงมีลักษณะพิเศษ30แตกตางจากการทํางานของลูกจางทั่วไปหรือผูมีวิชาชีพอื่นตรงที่งาน

ในอาชีพนักแสดงเปนงานที่ตองใชจินตนาการในการสรางความฝนและความหวังใหกับผูคน ทั้งยัง

ตองใชพลังและสรีระทางรางกายอยางมากมายในการทํางานที่จะตองสวมบทบาทเปนบุคคลอื่นๆ 

เรียกไดวาตองทํางานอยางทุมเททั้งแรงกายแรงใจ นอกจากนี้นักแสดงยังมีหนาที่ทางสังคมดวย ไม

วาจะเปนงานการกุศลตางๆ ที่นักแสดงจะตองเปนแกนนําเพื่อชวยประชาสัมพันธใหเกิดการระดม

แรงจากมวลชน  หรือหนาที่ที่จะตองเปนตัวอยางที่ดีตลอดทั้งในจอและนอกจอหรือทั้งบนเวทีและ

                                                  
29 สัมภาษณ ประวิน สุจริตกุล,นักกฎหมายอาวุโส, อดีตผูชวยงานดานกฎหมายประจํา

ศาลรัฐธรรมนูญ, พฤศจิกายน 2549.
30 สัมภาษณ  มี้- พิสมัย  วิไลศักดิ์, นักแสดงอาวุโส, มีนาคม 2550   และ นันทวัน  เมฆ

ใหญ  สุวรรณปยะศิริ, นักแสดงอาวุโส , มีนาคม 2550.
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ในชีวิตจริง เนื่องจากประชาชนจํานวนมากเฝาติดตามและวิพากษวิจารณทั้งผลงานการแสดงและ

ชีวิตสวนตัวของนักแสดงดวย  คนที่เปนนักแสดงแทบทุกคนซาบซึ้งถึงความจริงขอนี้ดี  ถึงขนาดพูด

กันเลนๆแตหมายความเชนนั้นจริงๆวา เมื่อใดที่นักแสดงกาวเทาออกจากประตูบาน เมื่อนั้นความ

เปนสวนตัวของนักแสดงจะหายไปในทันที  จึงเห็นไดวาอาชีพนักแสดงเปนอาชีพที่อยูภายใตความ

กดดันและแบกรับภาระความคาดหวังของคนจํานวนมากเอาไว จึงเปนอาชีพที่เหนื่อยยากพอ 

สมควร  ดังนั้นหากจะกลาววางานนักแสดงเปนงานที่สมควรไดรับเกียรติจัดใหเปนงานของผูมี

วิชาชีพอิสระอีกประเภทหนึ่ง  นาจะเปนคํากลาวที่ไมเกินจริง

(1)  การทํางานของนักแสดงที่แตกตางจากการทํางานของลูกจางทั่วไป

การทํางานของนักแสดงมีลักษณะแตกตางจากการทํางานของลูกจางตามสัญญาจาง

แรงงานทั่วไปในประเด็นสําคัญๆ ดังนี้

ก.  เปาหมายของการทํางาน

ในสัญญาจางแรงงานทั่วไปลูกจางมีหนาที่ตองทํางานตามสัญญาจางภายใตการควบ 

คุมของนายจาง เพื่อแลกกับสินจางหรือคาตอบแทนที่ตกลงกันไว ลูกจางจึงเปนผูกระทําการแทน

นายจาง สิ่งที่ลูกจางทําจึงมิใชความประสงคของตนเอง ลูกจางจึงมีฐานะเปนเพียงตัวแทนของ

นายจาง  ทางกฎหมายนายจางจึงเปนผูที่ตองรับผิดชอบตอการกระทําของลูกจางนั้น31 

ในการทํางานตามสัญญาจางของนักแสดง หนาที่ที่นักแสดงมีตอคูสัญญาอีกฝายไมวา

จะเปนผูอํานวยการสราง, ผูอํานวยการผลิต , เจาของคาย, เจาของสังกัด, ผูผลิต หรือผูจัด ถือเปน

หนาที่ตามสัญญาทางกฎหมาย (contractual legal duty) ที่วางอยูบนขอตกลงเรื่องผลประโยชน

ตอบแทนระหวางการแสดงกับเงินคาจางหรือผลประโยชนอื่นๆที่จะไดรับ ซึ่งอาจเปนไดทั้งสัญญา

จางแรงงานและสัญญาจางทําของ เนื่องจากลักษณะที่คลายคลึงกันมากของทั้งสองสัญญาคือเปน

การทํางานเพื่อแลกกับคาตอบแทน ดังนั้นความรับผิดชอบตองานของนักแสดงสวนใหญจึงถือเปน

ความรับผิดชอบตอ ผูอํานวยการสราง, ผูอํานวยการผลิต, เจาของคาย, เจาของสังกัด, ผูผลิต หรือ

ผูจัด มากกวาตอผูชม จึงไมอาจจัดวาเปนสัญญาบริการที่ใหแกคนดู แตจัดเปนสัญญาจางแรงงาน

                                                  
31  นิคม  จันทรวิทุร, กฎหมายแรงงานแนวคิดและปญหา, (กรุงเทพมหานคร : บริษัท 

สํานักพิมพวิญูชน จํากัด  2538), น.63.
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หรือสัญญาจางทําของ32 ที่มีคูสัญญาอีกฝายคือผูอํานวยการสราง,ผูอํานวยการผลิต, เจาของคาย, 

เจาของสังกัด, ผูผลิต หรือผูจัด นั่นเอง

ข.  ความรูและทักษะ (Knowledge and Skills)

นอกจากนักแสดงตองมีความรูมีทักษะ33 ตองทองจําบทได และยังตองมีฝมือมีความ

ชํานาญพิเศษ34ในกิจกรรมตางๆ เชน ขี่มา ยิงปน ดําน้ํา เตนรํา รองเพลง พากยเสียง เลนดนตรี 

หรือมีความถนัดในศิลปะการตอสูปองกันตัว  เปนตน

ค.  ลักษณะของงานที่ทํา

งานแสดงของนักแสดงนั้นเปนการใหความบันเทิงแกผูชม ดังนั้นนอกจากนักแสดงจะ 

ตองมีความสามารถสวนตัวหรือพรสวรรค ก็ยังตองมีความรู ทักษะ และความวิริยะอุตสาหะอยาง

เพียงพอเพื่อแสดงฝมือลงไปในงานที่นักแสดงนําเสนอออกมา เห็นไดวางานแสดงเปนงานที่ใชทั้ง

สมองและสรีระของรางกายอยางมากมาย เนื่องจากนักแสดงตองแสดงเปนบุคคลสมมติตามที่บท

ไดกําหนดใหเปน

แตเดิมนักแสดง (performer)ถูกตีคาใหมีสถานะทางสังคมต่ํากวาผูสรางสรรค(author)

มาตั้งแตสมัยโบราณกาลแลว  แตปจจุบันสถานะของนักแสดงเริ่มไดรับการยอมรับ เมื่อเทคโนโลยี

พัฒนาขึ้น และเมื่อการแสดง (performance) สามารถถูกบันทึกและนําไปเลนซ้ําได เกิดการซื้อ

ขายและเกิดมีคุณคาทางเศรษฐกิจขึ้น เมื่อประกอบกับเหตุผลทางศีลธรรมคือความวิริยะอุตสาหะ  

                                                  
32  งานประเภทเดียวกันก็อาจเปนไดทั้งสัญญาจางแรงงานและสัญญาจางทําของ  แต

มีหลักทั่วไปวา  การจายคาตอบแทนตามสัญญาจางแรงงาน  เปนการจายใหตลอดระยะเวลาที่

ลูกจางทํางานใหแกนายจาง  มิใชจายตามผลสําเร็จของงาน  แตสัญญาจางแรงงานบางประเภท 

คูกรณีสามารถตกลงจายคาตอบแทนเปนรายชิ้น  หรือกําหนดเวลาการจางไวแนนอนเปนชวงสั้นๆ 
33  สัมภาษณ  นันทวัน เมฆใหญ สุวรรณปยะศิริ, นักแสดงอาวุโส, มีนาคม 2550.
34 บางครั้งสําหรับคนงานที่มีทักษะฝมือหรือมีความชํานาญเปนพิเศษ  เชน  นักแสดง 

“หลักเรื่องอํานาจบังคับบัญชาของนายจาง” อาจไมเหมาะสมที่จะใชเปนตัววินิจฉัยวาเปนสัญญา

จางแบบใด  เพราะกรณีนี้นายจางอาจไมอยูในฐานะที่จะควบคุมการทํางาน และยากที่จะชี้ชัดวา

นายจางสามารถแนะนํานักแสดงถึงวิธีการทํางานได  ดังนั้น ”หลักการทํางานรวมในองคกร” จึง

เปนพัฒนาการของตัวชี้วัดตอมาที่ศาลนํามาใช  และในที่สุดก็พัฒนามาใช ”หลักการชั่งน้ําหนัก

ขอเท็จจริงทั้งหมดที่กอใหเกิดความสัมพันธของคูกรณี”ตามแนวคําพิพากษาของศาลคอมมอนลอว        
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(perseverance) ของนักแสดงลงไปดวยแลว ในที่สุดสถานะของนักแสดงเริ่มไดรับการยอมรับใหมี

คุณคาเทียบเทากับผูสรางสรรค 

เมื่อเทียบกับกรณีของนักแสดงละครหรือภาพยนตร ซึ่งเมื่อไดอานบทแลวกอนทําการ

แสดงนั้นนักแสดงก็จะตองทําความเขาใจ และมีการตีความบทละครหรือบทภาพยนตรกอนวามี

ความหมายเชนไร  ณ ชวง เวลานี้ถือเปนชวงกอนงานปรากฏ (pre-existing work)35 จุดนี้จึงเทียบ

ไดกับความคิดสรางสรรค (creative thinking) ของผูสรางสรรค ดังนั้นนักแสดงจึงถือวาเปนผูที่

สามารถพัฒนาทักษะในการแสดงและกอใหเกิดงานเปนงานใหมขึ้นมา  มิไดสักแตวาทอง พูด บน  

ไปตามบทอยางที่คนอื่นเขาใจเทานั้น

ดังนั้น งานที่นักแสดงทําจึงเปนงานที่ตองใชทั้งความรู  ทักษะ บวกความวิริยะอุตสาหะ  

ตองใชจินตนาการ ใชพลัง และสรีระทางรางกาย เพื่อแสดงฝมือที่นักแสดงอุทิศ (contribution) 

ใหแกงานที่นําเสนอ โดยสื่อใหคนดูรับรูใหไดวาตัวนักแสดงตองการสื่อสารอะไร ใหคนดูเขาใจและ

เกิดความรูสึกรวมไปกับสิ่งที่นักแสดงไดนําเสนอออกมา  

ง. เสรีภาพและอํานาจตัดสินใจทางวิชาชีพ (Performance Freedom and Autonomy)

- เสรีภาพในการเลือกรับงานหรือบท โดยกอนที่จะมีการตกลงวาจางกันแสดงในเรื่อง

ใดเรื่องหนึ่งนักแสดงอาจไดรับบทยอหรือเคาโครงเรื่องยอมาศึกษากอนตัดสินใจรับงานวาตนสนใจ 

ที่จะแสดงหรือไม  เขากับบุคลิกตนเองหรือไม  หรือมีความสามารถเพียงพอตองานแสดงชิ้นนั้น

หรือไม 36

- สวนอํานาจการตัดสินใจดวยตนเอง  เมื่อใดก็ตามที่นักแสดงไดตัดสินใจรับงานแลว           

นักแสดงก็จะตองถูกควบคุมในเวลาทํางานการแสดง เพื่อใหเปนไปในแนวทางที่ผูอํานวยการสราง 

หรือผูอํานวยการผลิต  หรือผูผลิต  หรือผูจัด ไดวางแผนงานเอาไวโดยตัวแทนของบุคคลเหลานี้ซึ่ง

ก็คือผูกํากับการแสดง37 สิ่งที่นักแสดงจะตองทําคือการทุมเทใหกับงานอยางเต็มที่   ในบางครั้งหรือ

                                                  
35 หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกา พ.ศ.2548  คดีระหวาง บุษกร พรวรรณะศิริเวช  กับ 

บริษัทสุพรีเดิรม จํากัด
36 ปจจัยแวดลอมบางประการที่ศาลคอมมอนลอวใชในการวินิจฉัยวาความสัมพันธ

ของคูกรณีเปนสัญญาจางแรงงานหรือไม คือ ขอบเขตของหนาที่ในการทํางาน และจะคอนขางเปน

ที่แนนอนวา  จะไมใชสัญญาจางแรงงาน หากเกิดสิทธิที่จะเลือกทํางานนั้นหรือไมก็ได
37  กรณีนายจางเปนบริษัทขนาดใหญ ศาลในระบบคอมมอนลอวไดเปลี่ยนกฎเกณฑที่

ใชวินิจฉัยจาก “หลักอํานาจควบคุมบังคับบัญชาของนายจาง” กลายมาเปน “หลักการชี้นําหรือ
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บทบางบท อาจจะหานักแสดงแทนไดยากหรือหามาแสดงแทนไดก็ไมสมบทบาท นักแสดงที่เปน

ผูรับบทนั้นเองโดยตรง  ก็อาจจะรับที่จะแสดงเองโดยไมตองหานักแสดงตัวแทนหรือสตั๊นแมน หรือ

บางบทที่มีตองมีการกอดจูบ ลูบคลํา ปลุกปล้ํา หรือตบตีกัน  นักแสดงอาจยอมจะมีการกระทํากัน

จริงๆ โดยไมใชเทคนิคเชนมุมกลองเขาชวย เพื่อใหเรื่องออกมาดูสมจริง  และหากยิ่งเปนคายเล็กๆ 

หรือสําหรับบางคายที่มีแนวใหแสดงกันแบบถึงลูกถึงคนแลว   นักแสดงก็ไมมีโอกาสที่จะตัดสินใจ

ดวยตนเองมากนัก เมื่อผูกํากับฯสั่งใหเลนอยางไร  ก็มักจะตองเลนตามที่ผูกํากับฯ38 สั่งเพื่อใหงาน

ออกมาสมจริงและประหยัดทั้งเวลาและคาใชจาย

จ.  จริยธรรมในทางวิชาชีพ 39(Professional Ethics)

นักแสดงแมจะเปนวิชาชีพอิสระ แตมักจะถูกคาดหมายจากสังคม  ดังนั้นในการใชชีวิต 

ประจําวัน  นักแสดงจะตองประพฤติตนใหมีคุณความดีมีคามีศีลธรรม  โดยตองประพฤติตัวใหเปน

แบบอยางที่ดี   (value model)   และสงผานคุณงามความดีเหลานั้น  (value barrier)  ใหแกผูคน

ในสังคม   โดยเฉพาะกลุมเด็กวัยรุนที่มักจะถือนักแสดงเปนแบบอยางในการดําเนินชีวิต ไมวาจะ

เปนการแตงตัว เสื้อผา ทรงผม ลักษณะทาทาง การใชคําพูด รวมไปถึงเรื่องความประพฤติ ฯลฯ40   
ถึงแมวาในทางความเปนจริงแลวอาชีพนักแสดงไมไดมีการกําหนดจริยธรรมในทางวิชาชีพเปน

กฎเกณฑบังคับแบบเฉพาะเจาะจงไวก็ตาม 

(2 ) การทํางานของนักแสดงแตกตางจากการทํางานของผูมีวิชาชีพอื่น

ความหมายของคําวา “วิชาชีพ” 41 ในทางสังคมนั้น   คือ  การที่ผูมีวิชาชีพตองมีความ

สํานึกถึงความสําคัญของทางสังคมในงานที่ทํา (social mind) ในการปฏิบัติหนาที่นั้นผูมีวิชาชีพ

จะใหความสนใจอยางมากตอโอกาสและความรับผิดชอบที่จะใหบริการสังคม (public welfare)   

การจะถือวาผูประกอบอาชีพใดเปนผูมีวิชาชีพหรือไมนั้นขึ้นอยูกับการยอมรับของสาธารณชน

                                                                                                                                                 

มอบอํานาจ” คือ นายจางมอบอํานาจในการใหแกผูกํากับการแสดงหรือผูจัดการกองถาย ซึ่งมี

ฐานะเปนลูกจางเชนกัน  ใหชี้นําคนงานใหทํางานในทิศทางที่ควรจะเปน
38  สัมภาษณ  พออี๊ด-สุประวัติ  ปทมสูตร,  ผูกํากับการแสดง, มีนาคม 2550.
39  ฉัตรดาว  ตั้งศิริไพบูลย,  อางแลว  เชิงอรรถที่ 10,  น. 55.
40  วรพจน พันธุพงศ, “แหงนมองดาวคางฟา นางเอกตลอดกาล จินตหรา สุขพัฒน”, 

ใน Open Conversation, รวบรวมและจัดพิมพโดย Openbook (กรุงเทพมหานคร : บริษัท

สํานักพิมพโอเพนบุคส  จํากัด, 2549 ), น. 152-177.
41  ฉัตรดาว  ตั้งศิริไพบูลย,  อางแลว  เชิงอรรถที่ 10, น. 56.
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(public recognition)  ถึงความสําคัญและใหความเคารพอยางสูงตอผูประกอบอาชีพนั้นดวย  เชน 

สังคมอาจเห็นวาวิศวกร สถาปนิก ทนายความ แพทย และนักเขียน มีความเปนผูมีวิชาชีพมากกวา

นักแสดง พยาบาล ตํารวจ พนักงานดับเพลิง บรรณารักษ และครู

สังคมไทยในอดีต  “อาชีพนักแสดง ”  มักจะถูกมองวาเปนอาชีพต่ําตอยดอยคุณคา  

ถึงขนาดมีประโยคที่พูดติดปากเสมอๆวาเปน ”อาชีพเตนกินรํากิน”42 แตปจจุบันสถานภาพทาง

สังคมของนักแสดงเริ่มไดรับการยอมรับมากขึ้น  เนื่องจากเมื่อเทคโนโลยีพัฒนาขึ้น ทําใหการแสดง    

สามารถถูกบันทึกและนําไปเลนซ้ําได  จึงเกิดการซื้อขายและมีคุณคาทางเศรษฐกิจ และเมื่อ

ประกอบกับเหตุผลในทางศีลธรรมคือความวิริยะอุตสาหะของนักแสดงที่ทุมเทเพื่อสรางสรรคงาน  

จึงมีผลทําใหอาชีพนักแสดงกลายเปนอาชีพที่ทํารายไดดี  สรางฐานะและสรางชื่อเสียงใหเปนที่

รูจักไดอยางรวดเร็วจนเปนที่ยอมรับแมกระทั่งคนในสังคมชั้นสูง43( high-society ) หรือผูมีอันจะ

กินทั้งหลายตางก็หันมาสนใจใฝฝนเปนนักแสดงมากขึ้น   ฝายนักแสดงในวงการบันเทิงปจจุบันก็

พยายามที่จะพัฒนาตนเองโดยการศึกษาหาความรูเพิ่มเติม  เพื่อเตรียมพรอมสูกับคลื่นลูกใหม

หรือนักแสดงหนาใหมทั้งหลายทั้งไทยและตางประเทศที่เขามาเปนตัวเลือกมากมายในวงการ

บันเทิง  การเตรียมพรอมในลักษณะดังกลาวก็เพื่อใหนักแสดงผูนั้นมีแนวโนมที่จะถูกคัดเลือกใหทํา

การแสดงเนื่องจากมีความสามารถสูงกวาและหลากหลายกวาขณะเดียวกันการทําเชนนี้ก็เพื่อเปน

หาชองทางสําหรับอาชีพสํารอง44ในอนาคตดวย

นักแสดงจึงนาจะจัดวาเปนวิชาชีพอิสระวิชาชีพหนึ่ง45 เพียงแตยังไมไดรับการยอมรับ

วาเปนผูมีวิชาชีพขั้นสูงเมื่อไปเปรียบเทียบกับ  ทนายความ  แพทย  หรืออาจารยในมหาวิทยาลัย  

แตบางครั้งความมีชื่อเสียงโดงดังของนักแสดงบางคนก็ดูจะมีมากมาย  เปนที่รูจัก และอาจไดรับ

การกลาวขวัญถึงมากกวา ทนายความ  แพทย  หรืออาจารยในมหาวิทยาลัย   เพียงแตการไดรับ

                                                  
42 สัมภาษณ  ปาจุ – จุรี  โอศิริ, นักแสดงอาวุโส , มีนาคม 2550.
43  บริษัทไทเกอรแทคทีม จํากัด และ บริษัทเจ เอส แอล จํากัด  (ผูผลิต), ดารากับไฮโซ. 

[ เทปบันทึกภาพรายการโทรทัศน  “ Share เธอ ถึง เธอ ”  ] (ออกอากาศทางสํานักขาวไทยโมเดิรน

ไนนทีวี, กุมภาพันธ  2550 ) : สัมภาษณ  ดารุณี  กฤตบุญญาลัย.
44  สัมภาษณ  กรรชัย กําเนิดพลอย, นักแสดงชาย, กุมภาพันธ 2550.
45  สัมภาษณ  โฉมฉาย ฉัตรวิไล, นักแสดงอาวุโส, มีนาคม 2550.
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เกียรตินั้นของนักแสดงไมคงทนถาวร  เปนไปตามกระแสนิยมตามยุค เมื่อใดที่หมดยุคหมดความ

นิยมก็อาจจะหมดความสําคัญไปจากคนในสังคมไดเชนกัน

สรุป  การที่เราจําเปนตองใหความสนใจในรายละเอียดเรื่องลักษณะพิเศษของการ

ทํางานในฐานะนักแสดง ไมวาจะเปนประเด็นเรื่องการทํางานที่แตกตางจากการทํางานของลูกจาง

ทั่วไป  หรือประเด็นการทํางานที่แตกตางจากการทํางานของผูมีวิชาชีพอื่นนั้น  ก็เพื่อที่วาจะไดนํา

ขอเท็จจริงตางๆเหลานี้มาเปนสวนชวยในการคนหาความสัมพันธที่แทจริงของคูสัญญา โดยไมใช

ขอเท็จจริงเพียงขอใดขอหนึ่งเทานั้นเปนเกณฑ  แตจะชั่งน้ําหนักขอเท็จจริงตางๆอยางสมดุลเพื่อ

นําไปสูการวินิจฉัยวาสัญญาจางนักแสดงท่ีปรากฎในธุรกิจบันเทิงนั้น สัญญาจางนักแสดงรายใดมี

ลักษณะเปนสัญญาจางแรงงาน  และสัญญาจางนักแสดงรายใดเปนสัญญาจางทําของ

2.2  ลักษณะของสัญญาจางนักแสดง

(1 )   สัญญาจางนักแสดงประจําสังกัดหรือคาย

สัญญาจางนักแสดงประจําสังกัดหรือคาย เปนสัญญาที่กฎหมายไมไดกําหนดแบบไว 

หากเจาของสังกัดหรือคายพึงพอใจที่จะทําสัญญาวาจางนักแสดง และนักแสดงผูนั้นประสงคที่จะ

ทํางานอยูในสังกัดหรือคายนั้นเชนกัน สัญญาก็จะเกิดขึ้นไดโดยถือเจตนาที่ตองตรงกันเปนสําคัญ 

แตทางปฏิบัติสวนใหญก็จะมีการทําสัญญาจางเปนลายลักษณอักษรไว เสมือนเปนเครื่องประกัน

ใหเกิดความรูสึกมั่นใจ  เนื่องจากเมื่อเจาของสังกัดหรือคายไดลงทุนปนนักแสดงคนหนึ่งขึ้นมาจน

ประสบผลสําเร็จทําใหนักแสดงผูนั้นมีชื่อเสียงโดงดังแลว ทางสังกัดหรือคายก็ยอมตองการที่จะได

ใชประโยชนจากนักแสดงผูนั้นใหคุมคากับเงินและเวลาที่ไดลงทุนไป สวนทางฝายนักแสดงการมี

สัญญาถือเปนการเพิ่มความมั่นใจวาตนเองมีสังกัดหรือคายคอยดูแลทําใหไมรูสึกโดดเดี่ยว และ

มั่นใจวาในชวงเวลาตามสัญญาจาง นักแสดงผูนั้นจะมีงานแสดงใหทําและมีรายไดตลอดระยะ 

เวลาตามสัญญา นอกจากนี้ในทุกสัญญาจะมีเงื่อนไขที่เปนขอกําหนดบังคับไมใหนักแสดงผูนั้น

ออกไปทํางานกับสังกัดหรือคายอื่นโดยเฉพาะสังกัดหรือคายที่เปนคูแขง เวนแตตนสังกัดหรือคาย

ใหความยินยอม ถือวาขอกําหนดดังกลาวเปนการแสดงใหเห็นถึงอํานาจบังคับบัญชา ที่ปรากฏ

ออกมาในรูปของระเบียบขอบังคับที่รางไวในสัญญา ลักษณะขอเท็จจริงดังกลาวจึงจัดไดวาเขา

ขายเปนสัญญาจางแรงงานแลว

ในเรื่องคาตอบแทนที่นักแสดงจะไดรับนั้น อาจคิดคํานวณเปนเรื่อง เปนตอน หรือเปน

เงินจํานวนหนึ่ง โดยทางสังกัดหรือคายจะจายใหเมื่องานแลวเสร็จ ซึ่งในทางปฏิบัติสวนใหญ

นักแสดงจะไดรับเงินคาแสดงก็เมื่องานนั้นไดมีการออกเผยแพร ออกฉาย หรือออกอากาศไปแลว 
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ซึ่งหากเปนกรณีที่เจาของคายหรือเจาของสังกัดเปนผูลงทุนสรางภาพยนตรหรือละครเอง แทบจะ

กลาวไดวาคลายๆเปนธรรมเนียมปฏิบัติที่นักแสดงตองรวมเสี่ยงดวย คือแมวางานชิ้นนั้นทําเสร็จ

สิ้นลงแลว หากไมไดเผยแพร ออกฉาย หรือออกอากาศ เจาของคายหรือเจาของสังกัดไมไดเงิน

กลับคืนมาจากทุนที่ลงไปนักแสดงก็อาจมีความเสี่ยงที่จะไมไดรับเงินคาแสดงไปดวย(ซึ่งเหตุการณ

เชนนี้เคยเกิดขึ้นมาแลว) แตในกรณีที่เจาของคายหรือเจาของสังกัดรับจางเหมามาจากนายทุนหรือ

ทางสถานีมาอีกทอดหนึ่ง คือไดรับเงินคาผลิตมาแลว ทันทีที่งานถายทําเสร็จสิ้น  นักแสดงจะไดรับ

เงินคาแสดง โดยไมตองคํานึงถึงวาจะมีการเผยแพร ออกฉาย หรือออกอากาศเมื่อใด  ตรงจุดนี้

ผูเขียนเห็นวา ตามหลักทั้งของสัญญาจางแรงงานและสัญญาจางทําของนั้น ตางเปนการทํางาน

เพื่อแลกกับคาตอบแทน แตหลักทั่วไปคือการจายคาตอบแทนตามสัญญาจางแรงงานเปนการจาย

ใหตลอดระยะเวลาที่ลูกจางทํางานใหแกนายจาง  มิใชจายตามผลสําเร็จของงาน แตสัญญาจาง

แรงงานบางประเภท คูกรณีสามารถตกลงจายคาตอบแทนเปนรายชิ้นงาน  หรือกําหนดเวลาการ

จางไวแนนอนเปนชวงสั้นๆ ได (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 580) ดังนั้นหากจะนํา

เรื่องคาตอบแทนมาใชเปนตัวแบงแยกสัญญานักแสดงนั้น จึงยังไมคอยชัดเจนนัก เนื่องจากเรื่อง

คาตอบแทนที่จะจายกันในลักษณะใดนั้น คูสัญญาสามารถตกลงตางกันไปได

ในกรณีที่เจาของคายหรือเจาของสังกัด ทําสัญญาจางนักแสดงโดยมีกําหนดระยะเวลา

การจางแนนอนตามที่ปรากฎสวนใหญในปจจุบัน  เชน ทําสัญญาเปนรายปหรือตอสัญญากันปตอ

ป  เพื่อประเมินผลการทํางานของนักแสดง หากไมเปนที่นาพอใจก็จะไมตอสัญญาใหมให แต

แมวาเจาของคายหรือเจาของสังกัด อาจตั้งเปาหมายวานักแสดงจะตองแสดงใหดีที่สุดสมบทบาท

ของตัวละครในเรื่องนั้น สื่อสารใหผูชมสนใจและติดตาม แตหากนักแสดงไมสามารถทําไดตาม

เปาหมายหรือเจาของคายหรือเจาของสังกัดไมพอใจผลงานของนักแสดง  ก็อาจเลิกสัญญาหรือไม

ตอสัญญาใหมดวยเหตุนักแสดงไรประสิทธิภาพ แตเจาของคายหรือเจาของสังกัด ก็จะตองจาย

คาตอบแทนการทํางานที่ผานมาใหแกนักแสดง   ตรงจุดนี้ผูเขียนเห็นวา ตามหลักเรื่องสัญญาจาง

ทําของ (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 587 ) คูสัญญาฝายหนึ่งมีหนี้ที่จะตองทํางาน

จนสําเร็จ และคูสัญญาฝายหลังมีหนี้ที่จะตองจายสินจางตอบแทนผลสําเร็จของงานนั้น สวน

สัญญาจางแรงงาน (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 575) ลูกจางมีหนี้ที่จะตองทํางาน

ใหแกนายจาง  และนายจางก็มีหนี้หรือหนาที่ที่จะตองจายสินจางตลอดเวลาที่ลูกจางทํางานให   

การทํางานและการจายสินจาง จึงถือเปนลักษณะสําคัญของสัญญาจางแรงงาน  แตจากคํานิยาม

ขางตนก็ยังไมเพียงพอที่จะแสดงใหเห็นถึงลักษณะสําคัญของนิติสัมพันธในความเปนนายจาง-

ลูกจางไดอยางชัดเจน  
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สวนเรื่องการทํางานนั้น ถือวานักแสดงจะอยูภายใตอํานาจควบคุมบังคับบัญชาของ

เจาของคายหรือตนสังกัด  โดยจะกําหนดแนวทางการทํางาน  ตลอดจนดูแลการทํางานใหตรงตาม

ความประสงคหรือตรงตามที่มีการตกลงกันไว  ซึ่งทางปฏิบัติก็มักจะมอบหมายให  ผูกํากับการ

แสดง หรือผูจัดการกองถาย  เปนผูกําหนดวัน เวลา และสถานที่ถายทํา  ตลอดจนเปนผูคอย

ควบคุมใหนักแสดงแสดงตามบทที่ไดรับมอบหมาย  ตรงจุดนี้ผูเขียนเห็นวา  อํานาจในการควบคุม

บังคับบัญชาไดกลายมาเปนของผูกํากับการแสดง หรือผูจัดการกองถาย ซึ่งมีฐานะเปนลูกจาง

เชนกัน  โดยไดรับมอบอํานาจในการชี้นํานักแสดงใหทํางานในทิศทางที่ควรจะเปน  แตนักแสดงก็

มีเสรีภาพในการเลือกรับงานหรือบทกอนที่จะแสดง  หากไดรับบทที่ไมถนัด ไมถูกใจ โป วาบหวิว 

หรือผาดโผนเสี่ยงอันตรายมากเกินไป  นักแสดงมีสิทธิเลือกที่จะแสดงหรือไมแสดงก็ไดเปนไปตาม

ความสมัครใจ  ทางเจาของสังกัด, เจาของคาย หรือผูกํากับไมสามารถที่จะบังคับใหนักแสดงรับ

หรือแสดงภาพยนตรหรือละครนั้น  ตรงจุดนี้ผูเขียนเห็นวา  เปรียบเทียบกับกรณีของลูกจางแมตอง

อยูภายใตอํานาจบังคับบัญชา  และตองปฏิบัติตามคําสั่งของนายจาง แตคําสั่งนั้นตองชอบดวย

กฎหมาย  ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม หรือไมพนวิสัยที่จะปฏิบัติ (ประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 583) หากคําสั่งนั้นไมเปนดังที่กลาวมา ลูกจางก็มีสิทธิที่จะไมปฏิบัติหรือ

ปฏิเสธได เมื่อเปรียบเทียบกับกรณีนักแสดงจึงถือวา อํานาจบังคับบัญชายังมีอยูเหนือคูสัญญาที่

เปนนักแสดง แตการใดที่จะใหนักแสดงจะตองปฏิบัติตามคําสั่ง  ที่ดูจะขัดตอความสงบเรียบรอย

หรือศีลธรรม หรือพนวิสัยที่จะปฏิบัติ  เชน ใหเลนบทโป วาบหวิว หรือผาดโผนเสี่ยงอันตรายมาก

เกินไป  นักแสดงมีสิทธิที่จะไมปฏิบัติได  แตเมื่อไดตัดสินใจรับแสดงแลว ในขั้นตอนการทํางานนั้น

นักแสดงก็จะตองแสดงตามที่ผูกํากับฯสั่ง (ซึ่งก็ตองเปนการสั่งใหทําตามบทที่นักแสดงไดรับทราบ

และพิจารณายินยอมที่จะแสดงมาแลว มิใชการสั่งนอกเหนือจากบทหรือเปนคําสั่งที่มิชอบดวย

กฎหมาย ) หากทําไมไดตามบท ก็จะมีคําสั่งใหแกงานหรือถายทําใหมในสวนที่ยังไมเปนที่พอใจ

นั้น  จนกวาจะเปนที่พอใจของผูกํากับฯ ดังนั้นในขั้นที่กําลังทํางานแสดง  นักแสดงจึงไมมีอิสระใน

การตัดสินใจที่จะแสดงอยางที่ตนเองพอใจ แตตองทําตามคําสั่งของผูกํากับฯ โดยเครงครัด 

เนื่องจากผูกํากับฯ เปนผูไดรับมอบหมายใหควบคุมงานในภาพรวมทั้งหมด แมบางกรณีอาจมีการ

ตอรองไดบาง แตทั้งนี้การตัดสินใจอนุญาตใหทําตามที่นักแสดงตอรองนั้นก็ยังตองขึ้นอยูกับ

ดุลพินิจของผูกํากับฯ วาเห็นสมควรอนุญาตหรือไม 

ในเรื่องระเบียบหรือขอบังคับ  ในทุกสังกัดหรือทุกคายจะมีไวใหนักแสดงตองปฏิบัติ

ตามโดยอาจเปนลายลักษณอักษรหรือเปนธรรมเนียมปฏิบัติกันมาจากนักแสดงรุนเกาจนถึงรุน

ใหม  ซึ่งนักแสดงนองใหมที่เขามาจะตองปฏิบัติตามธรรมเนียมเสมอ หากนักแสดงรายใดฝาฝน
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ไมปฏิบัติตามระเบียบหรือขอบังคับที่กําหนดไว ก็อาจถูกลงโทษตามระดับ เชน ตักเตือน พักงาน 

ถอดออกจากงานที่ไดรับการวางตัวไวแลว  หรือขั้นรุนแรงก็อาจโดนไลออกจากคายหรือสังกัดเลิก

จาง เชน เมื่อมีงานของทางสังกัดหรือทางคาย หรือแมกระทั่งงานของทางสถานีหรือชอง แลวทาง

สังกัดหรือทางคายมีคําสั่งวานักแสดงตองใหความรวมมือไปรวมงานหรือไปปรากฏตัว หาก

นักแสดงไมใหความรวมมือ หรือไมยอมไปรวมงานโดยไมมีเหตุผลเพียงพอ นักแสดงผูนั้นอาจถูก

ลงโทษ เชน ตักเตือน รวมถึงอาจมีผลกระทบที่จะไมเปนที่โปรดปรานของทางสังกัดหรือทางคาย

และจะไมไดรับการวางตัวใหทํางานแสดง  หรือในเหตุการณหนึ่งที่นักแสดงหญิงไปรวมงานเชิญ

รางวัลโดยในฐานะเปนตัวแทนของทางสังกัดหรือทางคาย แตงกายดวยชุดที่เปดเผยเนื้อตัวรางกาย

มากจนเกินความเหมาะสม ถูกวิพากวิจารณตางๆนาๆจากสาธารณชน ทางตนสังกัดจึงออกมา

แสดงความรับผิดชอบตอสังคมโดยลงโทษนักแสดงหญิงผูนั้น โดยถอดออกจากงานที่นักแสดง

ไดรับการวางตัวไวแลว  ตรงจุดนี้ผูเขียนเห็นวา การที่เจาของสังกัดหรือเจาของคาย ใชอํานาจใน

ลักษณะที่เปนการลงโทษ  ไมวาจะเปนการตักเตือน สั่งใหหยุดงานชั่วคราว พักงาน  ถอดออกจาก

งาน  หรือถึงขั้นไลออก  ถือเปนปจจัยสําคัญที่ชี้ใหเห็นไดวามีการใชอํานาจบังคับบัญชาเหนือ

นักแสดงแลว  แมวาโดยปกติทางเจาของสังกัดหรือเจาของคายจะไมเขาไปควบคุมหรือออกคําสั่ง

ในเรื่องวิธีการทํางานของนักแสดงในรายละเอียดก็ตาม (เพราะไดมอบอํานาจชี้นํานักแสดงในการ

ทํางานนี้ใหกับผูกํากับการแสดง หรือผูจัดการกองถายไปแลว) ถายังสามารถใชอํานาจในการ

ลงโทษได ก็นาจะเขาขายเปนสัญญาจางแรงงานแลว  ซึ่งตางกับกรณีผูรับจางอิสระที่โดยปกติแลว

ไมสามารถที่จะถูกเลิกจางหรือไลออกกลางคันได  (แตขอนี้ก็ยังไมฟงเปนเด็ดขาด  เพราะหากมี

ปจจัยอื่นๆมีน้ําหนักมากกวา  แมวาเปนผูรับจางอิสระก็อาจถูกไลออกหรือใหหยุดงานชั่วคราวได) 

กําหนดเวลาและสถานที่ในการถายทํา ผูกํากับฯ จะเปนผูกําหนดไวอยางชัดเจน 

นักแสดงจะตองมาใหตรงตาม วัน เวลา และสถานที่ที่นัดหมาย และทํางานจนกวาจะเสร็จตามที่ผู

กํากับตองการ บางครั้งอาจจะถายทําขามวันขามคืน เพื่อใหเสร็จทันตามความตองการของผูกํากับ  

ตรงจุดนี้ผูเขียนเห็นวา  ลักษณะหนึ่งที่เปนสัญญาจางแรงงานคือ บุคคลหนึ่งมีอํานาจกําหนด

รายละเอียดในเรื่องเวลาเริ่มตนและสิ้นสุดการทํางาน  ชั่วโมงทํางาน  สถานที่ทํางาน  แตตัวชี้วัดนี้

ก็ยังอาจไมเด็ดขาดนักเพราะปรากฎวาในบางครั้งผูรับจางอิสระก็ตองทํางานตามสถานที่ที่ผูวาจาง

กําหนด   และทํางานใหแลวเสร็จในเวลาที่ผูวาจางกําหนดเชนกัน

การที่ตนสังกัดหรือคายตองใหงานแกนักแสดง  เพื่อใหนักแสดงในสังกัดหรือคายไดรับ

การฝกฝนฝมือและไดความรูเพิ่มเติม  ซึ่งหากเปนกรณีกฎหมายของประเทศอังกฤษ จะกําหนดให

เปนหนาที่ที่นายจางตองจัดใหแกลูกจาง   แตกฎหมายไทยกลับไมไดบัญญัติไวในเรื่องนี้วาใหเปน
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หนาที่ของนายจาง   สวนทางปฏิบัติทางสังกัดหรือคายมักจะไมกําหนดหนาที่ตรงนี้ไวในขอสัญญา

ใหเปนภาระผูกพันฝายตนเอง  ดังนั้น  เมื่อทางสังกัดหรือคายไมใหงานแกนักแสดงทํา ก็ไมมีความ

รับผิดแตอยางใด    ซึ่งทําใหมีนักแสดงจํานวนไมนอยที่ถูกสังกัดหรือคายใชสัญญาจางซึ่งมีเงื่อนไข

บังคับฝายเดียวใหนักแสดงตองอยูในสังกัดหรือคาย   หามรับงานนอกสังกัดหรือคายอื่นในกําหนด 

เวลาตามสัญญา  แตในชวงระยะเวลานั้นกลับไมมีการมอบงานแสดงใหนักแสดงไดทําเลย   ทําให

นักแสดงเดือดรอนไมมีรายไดจากการแสดง   ตรงจุดนี้ผูเขียนมีความเห็นวาไมอาจนําเรื่องหนาที่ใน

การใหงานแกนักแสดงมาเปนตัวชี้วัดวาเปนสัญญาจางแรงงานหรือไม   เนื่องจากหนาที่นี้กฎหมาย

ไทยไมไดกําหนดบังคับเอาไว และไมมีกําหนดหนาที่ตรงนี้ไวในขอสัญญาดวย หากจะนํามายกอาง 

อาจฟงดูไมคอยสนิทใจเทาใดนัก เพราะเปนการนําผลเพื่อเทียบเคียงไปหาเหตุ 

ในเรื่องสวัสดิการ46ที่จัดใหกับนักแสดงนั้น  ทางปฏิบัติเทาที่ปรากฏในชวงกอนเริ่มการ

ถายทําภาพยนตรหรือละคร บางคายหรือบางสังกัดจะสงนักแสดงในคายหรือสังกัดของตนไปเรียน

การแสดงและเพิ่มเติมความสามารถพิเศษ47 เชน ใหมีการเรียนรองเพลง ขี่มา ยิงปน เตนรํา ดําน้ํา 

ฯลฯ เพื่อเพิ่มทักษะในการแสดงตามบทบาทใหดูสมจริงและเปนมืออาชีพมากยิ่งขึ้น   โดยทางคาย

หรือตนสังกัดเปนผูจัดเตรียมและรับผิดชอบคาใชจายใหทั้งหมด โดยถือเปนหรือน้ําใจที่ทางคาย

หรือตนสังกัดเต็มใจที่จะทําใหเอง    แตสําหรับคายเล็กๆซึ่งไมมีงบประมาณในการดูแลไดขนาดนั้น   

ก็จะใหนักแสดงไดไปเรียนรูจริงในสถานที่ทํางานในภาคสนาม  เพื่อความรวดเร็วและประหยัดคา 

ใชจาย  และในเมื่อเปนการทําใหเองตามความสมัครใจ   ทําใหแตละที่จึงมีมาตรฐานแตกตางกัน

ออกไป สวนเรื่องความปลอดภัย48ที่คายหรือสังกัดใหความดูแลแกนักแสดง บางครั้งที่นักแสดงนํา

ทรัพยสินสวนตัวมากองถายฯดวยแลวเกิดสูญหายไปในชวงที่นักแสดงไปเขาฉาก  เจาของคายหรือ

เจาของคายสังกัดหลายแหง ก็จะแสดงน้ําใจชดใชทรัพยสินที่หายไปให หรือถาเปนกรณีเงินหายไป 

                                                  
46 แมวาจะมิใชสวัสดกิารตามกฎหมาย แตหากเปนกรณีตนสังกัดหรือคายจัดสวัสดิการ 

ใหแกนักแสดงเอง   ก็มีความผูกพันที่จะตองปฏิบัติตามนั้นดวย    เพื่อแสดงใหเห็นวาตนสังกัดหรือ

คายเปนผูที่นาเชื่อถืออันเปนตัวอยางของความเปนผูนําหรือผูบังคับบัญชาที่ดี  หรือกรณีสวัสดิการ 

ตามขอตกลงในสัญญาจาง  วาจะใหสวัสดิการใดแกนักแสดง   ตนสังกัดหรือคายก็ตองปฏิบัติตาม

สัญญาดวย มิฉะนั้นอาจตกเปนผูผิดสัญญาซึ่งจะตองรับผิดในคาเสียหายที่เกิดขึ้นแกนักแสดงจาก

การไมปฏิบัติตามขอสัญญาที่ใหไว (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา215 )
47  สัมภาษณ  เบนซ- พรชิตา ณ สงขลา,  นักแสดงหญิง, มีนาคม 2550.
48  สัมภาษณ  ชาย ชาตตโยดม,  นักแสดงชาย, มีนาคม 2550.



41

ก็ชดใชใหโดยถือเปนเรื่องที่เจาของคายหรือเจาของคายสังกัดแสดงความรับผิดชอบดูแล  จุดนี้

ผูเขียนมีความเห็นวา ในเรื่องสวัสดิการและเรื่องความปลอดภัยที่จัดใหแกนักแสดงนี้สามารถนํามา 

ใชเปนตัวชี้วัดวาเปนสัญญาจางแรงงานไดเพราะหากเปนกรณีจางทําของผูวาจางไมรองรับผิดชอบ

ใดๆในการจัดใหมีสวัสดิการหรือความปลอดภัยแกผูรับจาง  

จากขอเท็จจริงและเหตุผลที่กลาวมาทั้งหมด หลักอํานาจบังคับบัญชาถือเปนหลักใหญ

ที่ใชชี้วัดความเปนสัญญาจางแรงงาน หากผูประกอบธุรกิจบันเทิงไดกําหนดเงื่อนไขที่ใหนักแสดง

ปฏิบัติตามกฎ ระเบียบ ขอบังคับ อยางเครงครัด อันแสดงถึงอํานาจบังคับบัญชาที่แฝงไวเปนขอ

หามและขอปฏิบัติที่กําหนดในสัญญา และในการทํางานนักแสดงตองปฏิบัติตามขอกําหนด

ดังกลาวดวย  สัญญาจางนักแสดงประจําสังกัดหรือคายนั้น ถือเปนสัญญาจางแรงงาน 

ขอสังเกต การจางนักแสดงในสังกัดหรือคาย อาจเปนสัญญาจางทําของได เชน กรณี

วาจางกันเปนครั้งคราวหรือในระยะเวลาสั้นๆ และนักแสดงมีความเปนอิสระในการทํางาน ไมตอง

ปฏิบัติตามกฎ ระเบียบ ขอบังคับ อยางเครงครัด ของผูประกอบธุรกิจบันเทิง

 (2)   สัญญาจางนักแสดงอิสระ

ในกรณีที่ทางผูอํานวยการสรางภาพยนตร ผูอํานวยการผลิตละครหรือรายการโทรทัศน 

ผูผลิตหรือผูจัดละครหรือรายการโทรทัศน ทําสัญญาจางนักแสดงอิสระ มาทําการแสดงตามบท

ภาพยนตรหรือบทละครไมวาจะทั้งเรื่อง หรือในชวงสั้นๆ หรือเปนบางครั้งบางคราว ไมวาจะจางให

เปนนักแสดงหลัก นักแสดงรอง หรือนักแสดงสมทบ ซึ่งลักษณะในการทํางานนั้นก็จะไมไดอยู

ประจําในคายในสังกัดหรือในโรงถายทําภาพยนตรหรือละคร หรือไมไดออกไปถายทํานอกสถานที่

ในทุกวัน แตเปนลักษณะการทํางานตามคิวหรือหมายกําหนดการที่ทางกองถายฯกําหนดไว โดย

ภาพยนตรหรือละครเรื่องหนึ่งๆนั้นจะกําหนดตารางทํางานตายตัวไวเลยวาจะตองมาทํางานวันใด 

บางในสัปดาหหนึ่งๆ ซึ่งถาเปนนักแสดงหลัก หรือนักแสดงรอง ที่เปนตัวเดินเรื่องก็จะมีคิวตอง

ทํางานแสดงเปนประจําทุกสัปดาห แตหากเปนนักแสดงสมทบหรือนักแสดงตัวประกอบก็จะไดรับ

การนัดหมายใหมาทํางานเปนครั้งเปนคราวไป และสัญญาจางสวนใหญก็จะไมไดมีการทําเปน

ลายลักษณอักษรกันไว สัญญาจางนักแสดงอิสระจึงอาจเกิดขึ้นไดโดยอาศัยเพียงเจตนาที่ตอง

ตรงกันซึ่งบางคนเรียกวา “Gentleman Agreement ” 49

                                                  
49 สัมภาษณ  อรุโณชา ภาณุพันธ, กรรมการบริหารบริษัทบรอดคาสซไทยเทเลวิชชั่น 

จํากัด, มีนาคม 2550   ไดใหสัมภาษณวา “Gentleman Agreement”  ตามความเขาใจของคนใน
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ผูเขียนเห็นวา ในเรื่องของเจตนากอใหเกิดสัญญานั้น นักแสดงหลักหรือนักแสดงรอง 

สวนใหญ (เทาที่ไดพูดคุยสอบถาม) มักจะเคยชินและมีความพึงพอใจที่จะมีความเปนอิสระในการ

ทํางาน  ปรารถนาที่จะกําหนดการทํางานดวยตนเองโดยไมตองอยูภายใตบังคับบัญชาของคาย

หรือสังกัด โดยไมทราบวาการเปนนักแสดงอิสระนั้นมักจะถูกตีคาใหการทํางานเปนลักษณะ

สัญญาจางทําของ ซึ่งอาจมีผลกระทบทําใหการคุมครองบางอยางขาดหายไป สิทธิประโยชน

บางอยางก็อาจไมไดรับ ทั้งๆท่ีในขั้นตอนการทําหนาที่ในการแสดงก็ตองทุมเทไมตางกับนักแสดงที่

อยูภายในสังกัดหรือคายเลย ซึ่งหากเปนแนวการพิจารณาของศาลคอมมอนลอวของอังกฤษนั้น 

ปจจัยหนึ่งที่ศาลใชในหาลักษณะความสัมพันธที่แทจริงของคูสัญญา คือเจตนาของคูสัญญา โดย

ศาลจะใหน้ําหนักตางกัน ขึ้นอยูกับพฤติการณแวดลอมในแตละกรณี คือหากคูสัญญามีเจตนาที่

แทจริงจะเปลี่ยนสถานะความสัมพันธในการจางจากลูกจางไปเปนผูรับจางอิสระ  ก็ถือวาสัญญามี

ผลบังคับได  แมวาลูกจางจะยังคงทํางานในลักษณะเดิมๆ  สถานะก็เปลี่ยนไปเปนผูรับจางอิสระ

ตามเจตนาที่แทจริง

ในขณะเดียวกันหากพฤติการณแหงคดีเปนเรื่องของสัญญาจางแรงงาน แตคูสัญญา

ระบุวาเปนผูรับจางอิสระ  ศาลคอมมอนลอวก็พิพากษาวาเปนสัญญาจางแรงงานได  โดยศาลให

เหตุผลวา เพียงเจตนาของคูสัญญาที่ไดแสดงออกมา วามีความตองการจะมีนิติสัมพันธกันอยางไร  

ยังไมเพียงพอตอการวินิจฉัย  เพราะอาจทําใหเกิดชองโหว โดยคูสัญญาบางฝายอาจจะมีการ

หลีกเลี่ยงหนาที่และความรับผิดตามกฎหมายได  

ในเรื่องคาตอบแทนสําหรับนักแสดงหลัก, นักแสดงรอง, นักแสดงสมทบ ที่จะไดรับนั้น

อาจคิดคํานวณเปนเรื่อง เปนตอน หรือเปนเงินจํานวนหนึ่ง ขึ้นอยูกับการตกลงกัน โดยทางสังกัด

หรือคายจะจายใหเมื่องานแลวเสร็จ ซึ่งเปนการคํานวณตามผลสําเร็จของงาน เขาขายสัญญาจาง

ทําของ  อยางไรก็ตามผูเขียนเห็นวา วิธีคํานวณคาตอบแทนยังไมอาจถือเปนหลักวินิจฉัยที่แนนอน

ไดเพราะในสัญญาจางแรงงานก็อาจมีการคํานวณคาจางตามผลงานที่ลูกจางทําได หรือคํานวณ

คาจางเปนรายชิ้นหรือตอหนวยได

คาตอบแทนสําหรับนักแสดงตัวประกอบก็จะไดรับเปนครั้งๆไป โดยสวนใหญคํานวณ

เปนรายวัน หากผลงานของนักแสดงตัวประกอบผูนั้นไมเปนที่พอใจ ก็จะไมไดรับการจางในคราว

ตอไป ซึ่งแนวคิดตามตํารากฎหมายนั้นหากคํานวณตามระยะเวลา เชน ใหสินจางเปนรายชั่วโมง 

                                                                                                                                                 

วงการบันเทิงนั้น  ถือเปนขอตกลงท่ีอาศัยความไวเนื้อเชื่อใจกัน  โดยอาจเกิดจากเพียงเจตนาที่ตอง

ตรงกัน และใหสัญญาดวยวาจาตอกันไว
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รายวัน รายเดือน หรือรายป  ถือเปนสัญญาจางแรงงาน  วิธีคํานวณคาตอบแทนลักษณะนี้ก็ยังไม

อาจถือเปนหลักวินิจฉัยที่แนนอนไดเชนกัน

เรื่องกําหนดวันเวลาและสถานที่ในการถายทํา  จะขึ้นอยูกับนักแสดงอิสระเปนหลักวา

สามารถที่จะมาทํางานใหไดในวันเวลาใดๆ โดยผูกํากับและผูจัดคิวกองถายจะทําการนัดหมายวัน

เวลาถายทําใหตรงกับที่นักแสดงอิสระวางหรือไมมีงานแสดงที่อื่น  แตในกรณีจําเปน เชน การถาย

ทําในฉากใหญที่จะตองมีการจัดเตรียมการมากมายและเสียคาใชจายสูงในการเชาสถานที่ การนัด

หมายคิวถายทํา  ก็ยังไมอาจบังคับนักแสดงอิสระใหทํางานตามวันและเวลาที่ตองการได แตจะทํา

ในเชิงขอความรวมมือจากนักแสดงมากกวา  จึงเห็นไดวาการที่นักแสดงตองมาแสดงตามวันเวลา

และสถานที่ใหตรงตามที่นัดหมายไวนั้น  ถือเปนเพียงเครื่องมือเพื่อใหการถายทําหรือการแสดง

เปนไปโดยมีประสิทธิภาพตามแผนงานเทานั้น  มิใชการกําหนดวินัยในการทํางานของนักแสดงแต

อยางใด  ซึ่งบางกรณีถึงแมเปนผูรับจางอิสระ  ก็ตองทํางานตามสถานที่ที่ผูวาจางกําหนด และ

ทํางานใหแลวเสร็จในเวลาที่ผูวาจางกําหนดเชนกัน

หากพิจารณาการทํางานของนักแสดงอิสระ  โดยนํา  “หลักการทํางานรวมในองคกร ” 

(Integration Test) ของศาลคอมมอนลอวมาใชเปนเกณฑในการชี้วัด  จะเห็นไดวาการทํางานของ

นักแสดงอิสระ วามีลักษณะเปนเพียงสวนเสริมหรือชวยกิจการของคายหรือสังกัดเทานั้น ไมไดเปน

อันหนึ่งอันเดียวหรือเปนสัญลักษณขององคกร  ซึ่งตางจากการทํางานของนักแสดงที่อยูประจํา

คายหรือสังกัด ซึ่งถือเปนองคประกอบเปนสัญญลักษณหรือเปนสวนหนึ่งของคายหรือสังกัดที่เปน

องคกรของนักแสดงนั้น งานของนักแสดงที่อยูประจําหรือสังกัดคายจึงมีลักษณะเปนอันหนึ่งอัน

เดียวกับงานขององคกร และการจางนักแสดงประจําสังกัดหรือคาย ก็เปนการจางใหเขารวมทํางาน

เปนคณะกับบุคคลอื่นภายใตกฎระเบียบขอบังคับในการทํางาน เพื่อใหกิจการของคายหรือสังกัด

ในภาพรวมเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ  นักแสดงประจําหรือสังกัดคายจึงมีฐานะเปนลูกจางของ

คายหรือสังกัดมีหนาที่โดยปริยายที่ตองใหความรวมมือและตองทํางานไปในทิศทางเดียวกันกับ

เปาหมายและเจตนารมณในการจัดตั้งคายหรือสังกัดนั้น ซึ่งแตละแหงอาจแตกตางกันไป

แตหากพิจารณาโดยนํา “หลักเรื่องอํานาจบังคับบัญชา” ( Control  Test ) มาใชเปน

เกณฑในการชี้วัดซึ่งอํานาจในการบังคับบัญชานี้ แยกออกไดเปนอํานาจ“ออกกฎเกณฑออกคําสั่ง”

โดยทําเปนระเบียบ ขอบังคับ คําสั่ง ดวยวาจา เปนหนังสือ หรือโดยปริยายก็ได กําหนดใหลูกจาง

ตองปฏิบัติตาม และ “อํานาจลงโทษ”หากลูกจางฝาฝนไมปฏิบัติตามจะมีความผิดและอาจถูก

ลงโทษไดตางๆกันจนถึงเลิกจางได  แตกรณีของนักแสดงอิสระนั้นเนื่องจากไมตองอยูภายใต

ระเบียบหรือขอบังคับ จึงไมอาจถูกลงโทษไมวาจะเปนการไลออกหรือเลิกจาง แตหากผลงานไม
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เปนที่พอใจก็ไมตองทําการจางตอ คือทําไดเพียงเลิกสัญญาจางกันไปเทานั้น หรือในกรณี

ผูอํานวยการสราง ผูอํานวยการผลิต ผูผลิต หรือผูจัด ขอความรวมมือจากนักแสดงอิสระใหไป

รวมงานการกุศลตางๆ ซึ่งนักแสดงอิสระมีสิทธิที่จะใชวิจารณญาณสวนตัววาจะไมไปรวมงาน

หรือไมไปปรากฏตัวใหก็ไดเพียงแตอาจมีผลกระทบทําใหไมเปนที่โปรดปรานของทางบุคคล

ดังกลาว  ทําใหไมไดรับการวางตัวใหทํางานแสดงเทานั้น แตถาหากนักแสดงอิสระเลือกที่จะ    

เชื่อฟงและปฏิบัติตามคําสั่งของผูอํานวยการสราง ผูอํานวยการผลิต ผูผลิต หรือผูจัด กรณี          

มีความเสียหายเกิดขึ้นนักแสดงอิสระก็ไมตองรับผิด (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย       

มาตรา 428, 591)  

ดังนั้น จากการพิจารณาปจจัยตางๆ ที่เกี่ยวของไดทั้งหมด ในเมื่อการทํางานของ

นักแสดงอิสระเปนการทํางานที่ไมไดอยูภายใตการบังคับบัญชา สัญญาจางนักแสดงอิสระจึงมี

ลักษณะเปนสัญญาจางทําของ  

ขอสังเกต  ในการจางนักแสดงอิสระ อาจมีกรณีเปนสัญญาจางแรงงานได  เชน การ

วาจางกันเปนประจํา หรือเปนระยะเวลานานๆ เชน การวาจางใหแสดงภาพยนตรหรือละครทั้งเรื่อง    

หรือการจางใหมาแสดงเปนประจําในรานอาหารหรือภัตตาคาร หรือในการทํางานมีการกําหนด

เงื่อนไขเกี่ยวกับอํานาจบังคับบัญชาไว หรือไมไดมีอิสระในการทํางานอยางแทจริง หรือการทํางาน

ที่ไมไดมุงหวังเพียงผลสําเร็จของงาน  แตเปนการทํางานตามคําสั่ง หรือกฎระเบียบ อยางเครงครัด  

ทําใหสัญญาจางนักแสดงอิสระ  เปนการสัญญาจางแรงงานได 

(3)  สัญญาจางนักแสดงในลักษณะอื่น 

กรณีภาพยนตรหรือละครที่นักแสดงประจําสังกัดหรือคายหรือที่นักแสดงอิสระไดแสดง

นั้นโดงดังไดรับความนิยมสูง  ทางสถานีโทรทัศนหรือชองไมประสงคที่จะใหนักแสดงผูซึ่งประสบ

ความสําเร็จมีชื่อเสียงมากไปแสดงหรือปรากฎตัวที่สถานีฯหรือชองอื่นโดยเฉพาะที่เปนคูแขง  โดย

เห็นวาหากปลอยใหนักแสดงผูนั้นไปแสดงใหกับที่อื่นอาจสงผลกระทบตอความนิยม (เรตติ้ง) ของ

ผูชมที่มีตอสถานีฯหรือตอชองของตนได  ดังนั้นทางสถานีฯหรือชองจึงเจรจาทําสัญญาผูกมัด

นักแสดงผูนั้นไวโดยทําสัญญาวาจางเปนระยะเวลานานเปนป  โดยมักกําหนดวานักแสดงผูนั้น

จะตองทําการแสดงใหเปนผลงานแกสถานีฯหรือชองไมนอยกวากี่เรื่องตอป  และกําหนดให

คาตอบแทนเปนรายปเปนจํานวนเงินที่สูงมาก  แตปจจุบันนักแสดงที่สังกัดสถานีฯหรือชองจะไมได

รับเงินเปนรายปแลว แตจะไดรับเงินคาแสดงตามจํานวนชิ้นงานที่ไดแสดงไป เชน เปนเรื่อง เปน

ตอน  ที่เปนเชนนี้ก็เพื่อปองกันปญหากรณีนักแสดงบายเบี่ยงไมยอมแสดงเนื่องจากไมพอใจใน

บทบาทที่ไดรับ ซึ่งไดเคยเกิดปญหามาแลวกรณีระยะเวลาในสัญญาใกลครบกําหนดตามที่ทํา
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สัญญากันไว  นักแสดงยังทํางานไดไมคุมกับเงินที่สถานีฯหรือชองจะตองจาย  และเมื่อทางชองมี

ความประสงคจะผลิตงานเพื่อออกอากาศ  ก็จะทําการวาจางใหคายหรือสังกัดตางๆเปนผูรับจาง

ผลิตงานนั้น  โดยทางสถานีฯหรือชองจายเงินคาผลิตลวงหนาทั้งหมดใหแกทางคายหรือสังกัดไป  

สวนคาแสดงของนักแสดงผูนี้ (ซึ่งไดเซ็นสัญญาเปนนักแสดงในสังกัดของสถานีฯหรือชองแลว)  

ในทางปฏิบัติทางคายหรือสังกัดจะไมตองรับผิดชอบในการจายเงินคาแสดงใหกับนักแสดงผูนี้ แต

จะใหไปรับเงินคาแสดงจากทางสถานีฯหรือชองเองโดยตรงตามสัญญาที่นักแสดงไดทําไว

สัญญาจางนักแสดงของทางสถานีโทรทัศนหรือชอง ในลักษณะที่เปนการจางลักษณะ

ที่เปนระยะเวลานานตั้งแต 1-3 ป  โดยไดรับคาตอบแทนเปนเรื่องๆหรือเปนตอน และแมวาการวาง

ขอกําหนดในสัญญาพยายามไมเกี่ยวของกับเรื่องของอํานาจบังคับบัญชา เชน ใหอิสระนักแสดง

สามารถรับงานแสดงไดทุกเรื่องและแสดงกับทุกคายทุกสังกัดที่ทํางานใหกับทางสถานีฯหรือชองได 

แตมีการกําหนดขอหามและกําหนดเงื่อนไขใหนักแสดงตองปฏิบัติตามระเบียบโดยเครงครัดใน

เรื่องตางๆไว  ซึ่งถือเปนการกําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับอํานาจบังคับบัญชาแฝงไวในลักษณะเปนขอ

หามในสัญญา โดยกลาวอางวาเปนเพียงหนาที่ละเวนหรือหนาที่ที่ตองปฏิบัติตามสัญญาเทานั้น   

เชน

-หามนักแสดงไปแสดงหรือกระทําการอันเปนแขงขันในทางการคากับสถานีฯหรือชอง

อันอาจเปนผลเสียในเชิงธุรกิจ

-ตองฝกซอม ฝกหัดการแสดง รวมทั้งจัดตารางเวลาฝกซอมตามที่ทางสถานีฯหรือชอง 

เห็นสมควรหรือไดจัดสรรเวลาไวโดยเครงครัด รวมทั้งตองรักษาสุขภาพของตนใหแข็งแรงและอยูใน

สภาพที่มีความสามารถหรือที่จะทําการแสดง รวมทั้งจะตองไมเสพสิ่งเสพติดทุกชนิด

-ทําการแสดงและฝกซอมตามตารางเวลาที่กําหนดไวโดยเครงครัด  ถานักแสดงมาสาย 

หรือไมมาตามกําหนดนัดโดยไมมีเหตุผลอันควร หรือไมแจงลวงหนา  นักแสดงจะตองรับผิดชอบ

คาเสียหายที่เกิดขึ้นในทุกกรณี

-ตองใหความรวมมือในการประชาสัมพันธเผยแพรโฆษณางานที่นักแสดงมีสวนรวม

แสดง  รวมทั้งใหความรวมมือในการแสดง การแสดงสด การบันทึกเสียง การบันทึกการแสดง การ

เปดตัวการแสดง การแถลงขาวตอสื่อมวลชน การปรากฏตัวตอสาธารณชน งานการกุศล หรือตอง

เขารวมในกิจกรรมใด ๆ ที่เปนการสงเสริมธุรกิจของบริษัท

-กรณีจะเดินทางไปตางประเทศในระหวางกําหนดระยะเวลาของสัญญา ตองแจงให

บริษัททราบกอนลวงหนาอยางนอยเปนเดือนกอนการเดินทาง  และสถานีฯหรือชองจะพิจารณา

อนุญาตเปนกรณีไป
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เห็นไดวาการกําหนดขอหามในสัญญาในลักษณะที่กลาวมาขางตน เปนการแสดงถึง

อํานาจบังคับบัญชาแลว  แมจะกลาวอางวาเปนเพียงหนาที่ละเวนหรือหนาที่ที่ตองปฏิบัติตาม

สัญญา   แตถือวาสัญญาจางนักแสดงของทางสถานีโทรทัศนหรือชองตามลักษณะดังกลาวเปน

สัญญาจางแรงงานแลว

ขอสังเกต แตสัญญาจางนักแสดงสังกัดสถานีโทรทัศนหรือชอง ก็อาจเปนสัญญาจาง

ทําของได หากนักแสดงผูนั้นมีอิสระในการทํางานและไมตองปฏิบัติตามกฎระเบียบอยางเครงครัด 

หรือกรณีเปนการใหทํางานนอกเหนือจากสัญญา หรือแคเพียงเปนครั้งคราว ในชวงระยะเวลาสั้นๆ 

สรุป  สัญญาจางนักแสดงที่ปรากฎในอุตสาหกรรมบันเทิงมลีักษณะดังตอไปนี้ 

- สัญญาจางนักแสดงประจําสังกัดหรือคาย  นักแสดงตองทํางานอยูภายใตอํานาจ

ควบคุมบังคับบัญชาของเจาของคายหรือตนสังกัดโดยจะกําหนดแนวทางการทํางานตลอดจนดูแล

การทํางาน  และมอบอํานาจในการกําหนดรายละเอียดทํางานใหแกผูกํากับการแสดง นักแสดงจึง

ไมมีอิสระในการตัดสินใจแสดงอยางที่ตนเองพึงพอใจ แตจะตองทําตามคําสั่งของผูกํากับฯโดย

เครงครัด และหากมีกรณีฝาฝนไมปฏิบัติตามระเบียบหรือขอบังคับที่สังกัดหรือคายไดกําหนดไว 

นักแสดงอาจถูกลงโทษ เชน ตักเตือน พักงาน ถอดออกจากงานที่ไดรับการวางตัวไวแลว หรือโดน

ไลออกจากคายหรือสังกัด นอกจากนี้นักแสดงที่อยูประจําหรือสังกัดคายยังมีลักษณะเปนอันหนึ่ง

อันเดียวกับงานขององคกร นักแสดงประจําหรือสังกัดคายจึงมีฐานะเปนลูกจาง สัญญาจาง

นักแสดงประจําสังกัดหรือคาย จึงมีลักษณะเปนสัญญาจางแรงงาน  แตสัญญาจางนักแสดงใน

สังกัดหรือคาย อาจเปนสัญญาจางทําของได กรณีที่มีการวาจางกันเปนครั้งคราวหรือในระยะเวลา

สั้นๆ และนักแสดงมีความเปนอิสระในการทํางาน ไมตองปฏิบัติตามกฎ ระเบียบ ขอบังคับ อยาง

เครงครัด ของผูประกอบธุรกิจบันเทิง

- สัญญาจางนักแสดงอิสระ นักแสดงมีอิสระในการกําหนดการทํางานดวยตนเองโดย

ไมตองอยูภายใตบังคับบัญชาของคายหรือสังกัด โดยมุงหวังเพียงแคผลสําเร็จของงาน และถา

พิจารณาจากหลักการทํางานรวมในองคกร จะเห็นไดวาการทํางานของนักแสดงอิสระมีลักษณะ

เปนเพียงสวนเสริมหรือชวยกิจการของคายหรือสังกัดเทานั้น ไมไดเปนอันหนึ่งอันเดียวหรือเปน

สัญลักษณขององคกร  สัญญาจางนักแสดงอิสระ มีลักษณะเปนสัญญาจางทําของ  แตสัญญาจาง

นักแสดงอิสระ อาจมีกรณีเปนสัญญาจางแรงงานได  เชน การวาจางกันเปนประจํา หรือเปนระยะ

เวลานานๆ  เชน  การวาจางใหแสดงภาพยนตรหรือละครทั้งเรื่อง หรือการจางใหมาแสดงเปน

ประจําในรานอาหารหรือภัตตาคาร หรือในการทํางานมีการกําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับอํานาจบังคับ

บัญชาไว หรือการจางลักษณะเปนการทํางานตามคําสั่ง หรือกฎระเบียบ อยางเครงครัด  
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-สัญญาจางนักแสดงในลักษณะอื่น  เชน  สัญญาจางนักแสดงประจําสังกัดของ

สถานีโทรทัศนหรือชอง  โดยทําสัญญาผูกมัดนักแสดงไวเปนรายปและใหคาตอบแทนเปนจํานวน

เงินที่สูง และจะมีขอกําหนดหามนักแสดงไมใหไปทํางานใหกับคูแขงทางธุรกิจ และกําหนดเงื่อนไข

หรือกฎระเบียบอื่นๆ เชน กําหนดเงื่อนไขหามไปทํางานกับที่อื่น กําหนดใหตองมีการลากิจลาปวย 

หรือการเดินทางไปตางประเทศตองขออนุญาติจากสังกัดหรือคายลวงหนากอนเดินทาง สัญญา

จางนักแสดงในสังกัดลักษณะดังกลาวแสดงใหเห็นถึงอํานาจบังคับบัญชาไวแลว จึงถือวาสัญญา

จางนักแสดงของทางสถานีโทรทัศนหรือชองตามลักษณะดังกลาวเปนสัญญาจางแรงงาน  แต

สัญญาจางนักแสดงสังกัดสถานีโทรทัศนหรือชอง ก็อาจเปนสัญญาจางทําของได   หากวา

นักแสดงผูนั้นมีอิสระในการทํางานไมตองปฏิบัติตามกฎระเบียบ หรือกรณีเปนการทํางาน

นอกเหนือจากสัญญาเปนครั้งคราวในชวงระยะเวลาสั้นๆ 

ความจําเปนและความสําคัญของการวินิจฉัยวาสัญญาจางนักแสดงรายใดเปนสัญญา

จางแรงงานหรือสัญญาจางทําของนั้น   จะโยงไปถึงเรื่องสิทธิหนาที่และความรับผิดตามกฎหมาย

ของคูสัญญาทั้งสองประเภทที่แตกตางกันอยางสิ้นเชิง และจะเกี่ยวพันไปถึงเรื่อง ”การคุมครอง

สวัสดิภาพในการทํางานของนักแสดง” ที่จะกลาวในบทตอไปดวย 

    

 


	ชื่อเรื่อง
	หน้าอนุมัติวิทยานิพนธ์
	บทคัดย่อ
	กิตติกรรมประกาศ
	สารบาญ
	บทที่ 1
	บทที่ 2
	บทที่ 3
	บทที่ 4
	บทที่ 5
	บทที่ 6
	ภาคผนวก 
	ผนวก ก
	ผนวก ข
	ผนวก ค
	ผนวก ง
	บรรณานุกรม
	ประวัติการศึกษา



