
บทที่ 2 
 

วิวัฒนาการ ความหมาย แนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับการจํานอง 

จํานองเปนสัญญาอุปกรณที่ทําข้ึนระหวางผูจํานองกับผูรับจํานอง โดยผูจํานองตกลงนํา
ทรัพยสินของตนมาเปนประกันการชําระหนี้ของลูกหนี้ใหแกผูรับจํานอง สัญญาจํานองจะเกิดข้ึน
โดยลําพังมิได จะตองมีสัญญาประธานระหวางเจาหนี้และลูกหนี้กอนแลวจึงจะมีสัญญาจํานอง 
อันเปนสัญญาอุปกรณได สัญญาประธานจะเปนหนี้ที่เกิดข้ึนโดยสัญญาหรือโดยละเมิดก็ได สวน
ใหญสัญญาประธานที่มักจะพบอยูบอยๆ ไดแก สัญญากูเบิกเงินเกินบัญชี สัญญากูยืมเงิน เปนตน 
 

2.1 วิวัฒนาการ ความหมาย และลักษณะสําคัญของการจํานอง 

สําหรับการจํานองไดมีวิวัฒนาการแรกเร่ิมเปนมาอยางไร จะขอกลาวไวโดยสังเขป ดังนี ้

2.1.1 วิวัฒนาการเกี่ยวกบัการจํานอง 
หลักกฎหมายดั้งเดิมที่ใชบังคับมาตั้งแตศตวรรษที่  171  การจํานองสังหาริมทรัพย

กอใหเกิดสิทธิบางอยางแกเจาหนี้โดยปราศจากการโอนไปซึ่งการครอบครอง การครอบครองยังคง
อยูที่ผูจํานอง แตผูรับจํานองยอมสามารถอาศัยสิทธิจํานองเพื่อบังคับจํานองจากทรัพยดังกลาว
และใชยันบุคคลภายนอกได อยางไรก็ตาม คดี Twyne ในป ค.ศ.1601 ตัดสินโดยทําลายหลักการ
นี้อยางเด็ดขาด โดยไดตัดสินวาการโอนไปซึ่งสังหาริมทรัพยโดยปราศจากการสงมอบการ
ครอบครองเปนการโอนที่ไมสมบูรณ ทั้งนี้ กฎหมายฉบับ ค.ศ.1570 บัญญัติวาการโอนทรัพยสิทธิ
ที่ดินหรือสินคาที่ทําข้ึนเพื่อฉอฉลหรือเอาเปรียบเจาหนี้อ่ืนตกเปนโมฆะ คูสัญญาที่กระทําดังกลาว
จะถูกลงโทษจําคุก 6 เดือน ในป ค.ศ. 1600 มีคดีเกิดข้ึน คือ Pierce ซึ่งเปนคนเล้ียงแกะเปนหนี้ 
Twyne 400 ปอนด และเจาหนี้อ่ืน 200 ปอนด แตเขามีทรัพยสินทั้งหมดเพียง 300 ปอนด เจาหนี้
อ่ืนไดฟอง Pierce  แตในระหวางนั้น Pierce ไดตกลงโอนทรัพยสินของตนทั้งหมดไมวาจะเปน
สังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพยเพื่อใหตกเปนสิทธิแก Twyne เพื่อปฏิบัติการชําระหนี้ อยางไรก็
ตาม Pierce ยังคงครอบครองทรัพยเหลานั้นอยู เจาหนี้อ่ืนเม่ือมีฐานะเปนเจาหนี้ตามคําพิพากษา
แลว จึงขอใหมีสิทธิรองขอบังคับคดีจากแกะของ Pierce ตอมา Twyne จึงคัดคานวาตนเปน
เจาของแกะ เจาหนี้ตามคําพิพากษาไมมีสิทธิรองขอใหบังคับคดี ศาลตัดสินวาการสงมอบของ 
                                                
1 ปติกุล จีระมงคลพาณิชย, (2552), กฎหมายประกันดวยบุคคลและทรัพย คํ้าประกัน จํานอง จํานํา, 
(พิมพคร้ังที่ 4), กรุงเทพมหานคร : วิญูชน, หนา 29. 
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Pierce เปนการชําระหนี้ที่เปนการฉอฉลเจาหนี้อ่ืน ศาลตัดสินคดีนี้อยูบนพื้นฐานของการที่ Pierce 
ไดครอบครองทรัพยดังกลาวไว ซึ่งทําใหอนุมานจากพฤติการณไดวาเปนการฉอฉลเพราะผูโอน
ยังคงครอบครองทรัพยสินไว และใชสอยเสมือนทรัพยสินของตนเองเปนการใชทรัพยสินในลักษณะ
ที่เปนการโกงหรือฉอฉลผูอ่ืน จากคดีนี้ จึงไดนําหลักดังกลาวไปใชกับเร่ืองการจํานองโดยอาศัย
เทียบเคียงหลักกฎหมายที่ ใกลเคียงอยางยิ่ง  จากผลของคดีนี้  จะเห็นไดวาการจํานอง
สังหาริมทรัพยที่สมบูรณนั้น ผูรับจํานองจะตองไดไปซึ่งการครอบครองทรัพยดังกลาว 

กลางศตวรรษที่ 19 คดี Twyne2  เร่ิมถูกลบลางโดยผลของกฎหมายวาดวยการซื้อขาย 
ในป ค.ศ. 1854 ซึ่งนําเอาระบบทะเบียนเขามาใชบังคับการซื้อขายสังหาริมทรัพยบางอยางไมวา
จะมีเงื่อนไขหรือไมก็ตาม ผูรับโอนจะมีอํานาจยึดถือครอบครองทรัพยอยางเปนเจาของไดก็แตโดย
การจดทะเบียนเสียกอน ในสหรัฐอเมริกาจึงเร่ิมมีการไมยอมรับหลักในคดี Twyne โดยมีแนวคิดวา
จะตองจดทะเบียนจึงจะใชได ในทางปฏิบัติการจํานองเปนประกันหนี้จะตองมีการจดทะเบียนจึง
จะสมบูรณ แตในบางกรณีโดยเฉพาะอยางยิ่งการประกันดวยสินคาและเคร่ืองมือทางการเกษตร
มิไดมีการนําหลักเร่ืองการจดทะเบียนมาใชบังคับ ซึ่งการกระทําเชนนี้มีวัตถุประสงคเปนการ
สนับสนุนการใหสินเชื่อในการซื้อสินคาและอุปกรณทางการเกษตรในชวงของการปฏิวัติ
อุตสาหกรรม3 

อยางไรก็ตาม ในศตวรรษที่ 19 ซึ่งเปนชวงของการปฏิวัติอุตสาหกรรมอสังหาริมทรัพย
เพียงอยางเดียวไมเพียงพอ ดังนั้น จึงไดมีการนําสังหาริมทรัพยไปใชเปนหลักประกันแหงหนี้มาก
ข้ึน เชน การนําสินคา เคร่ืองมือในการผลิต ฯลฯ มาเปนประกัน แตการจํานําสังหาริมทรัพยไม
เหมาะสมกับธุรกิจ เพราะการจํานําขาดองคประกอบเร่ืองการครอบครองไมได หากในระหวางที่
สัญญาจํานํามีผลบังคับมีพฤติการณที่ทรัพยจํานําไดกลับคืนมาสูการครอบครองของผูจํานํา ตาม
กฎหมาย ถือวาจํานํายอมระงับส้ินไป4 

กลาวโดยสรุป ในเร่ืองหลักการประกันหนี้ กฎหมายในเร่ืองประกันหนี้นั้น โดยแรกเร่ิมจะ
เปนสัญญาจํานํา ตอมาจึงไดมีการพัฒนาเปนสัญญาจํานองควบคูไปกับสัญญาจํานําโดยมีการนาํ

                                                
2 เร่ืองเดียวกัน, หนา 30. 
3 เจริญศักด์ิ รังแกว. (2547). ปญหาในทางกฎหมายเกี่ยวกับกระบวนการดําเนินคดีบังคับจํานอง. 
วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร, บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง, หนา 8-9. 
4 ตามหลักกฎหมายของประเทศอเมริกา กลาววา ...retention of the pledge of the borrow, or its redelivery 
to him during the period-except a modern graft on an ancient tree-for a temporary and limited 
purpose, invalidated the pledge. 
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ทรัพยไมวาจะเปนสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพยเปนหลักประกันหนี้ การที่สัญญาจํานําตองมี
การสงมอบทรัพยสินใหแกผูรับจํานํา จึงเปนการไมคลองตัว ตอมาเม่ือสังคมมีการพัฒนามาก
ยิ่งข้ึน โดยเฉพาะในชวงของการปฏิวัติอุตสาหกรรม เคร่ืองมือเคร่ืองใชในการเกษตรหรือการ
อุตสาหกรรมมีความจําเปนตอการผลิต การที่จะใหผูจํานําสงมอบการครอบครองทรัพยไปยังผูรับ
จํานําก็จะมีผลทําใหผูจํานําไมสามารถนําเคร่ืองมือเคร่ืองใชตางๆ นั้น มาทําการเกษตรหรือการ
อุตสาหกรรมได จนมีการพัฒนาจากสัญญาจํานําที่ผูรับจํานําตองสงมอบการครอบครองเปน
สัญญาจํานําที่ไมตองมีการสงมอบการครอบครองทรัพยที่เปนหลักประกัน อันเปนการสนองตอ
ความตองการทางเศรษฐกิจ ในสมัยตอมาเม่ือสังคมมีความเจริญกาวหนามากยิ่งข้ึนมีการนํา
ระบบทอเรนทหรือระบบทะเบียนข้ึนมาใชจึงมีผลทําใหเกิดสัญญาจํานอง โดยที่ผูจํานองไมตองสง
มอบทรัพยที่จํานองตอผูรับจํานองเพียงแตมีการลงทะเบียนวามีการจํานองก็เปนการเพียงพอแลว 5   

สวนการจํานองที่ดินของไทยเขาใจวานาจะเกิดข้ึนในสมัยกรุงศรีอยุธยาตอนปลาย ใน
กฎหมายเกามีมาตราเกี่ยวกับการจํานําไรนาและสวนแตมาตราเดียว คือ พระอัยการเบ็ดเสร็จบทที่ 
75  ไดบัญญัติถึงการจํานําสังหาริมทรัพยรวมดวย ฉะนั้นขอที่กลาวถึงการจํานําที่ดินในมาตรานี้
อาจเปนขอแทรกแซงเพิ่มเติมในเม่ือมีการชําระกฎหมายตอนปลายสมัยกรุงศรีอยุธยา6  และนาจะ
มีวิวัฒนาการมาจากการขายฝากทาษซึ่งแพรหลายไปจนตลอดสมัยกรุงศรีอยุธยาไปจนถึงสมัย
กรุงรัตนโกสินทรจนสมัยเลิกทาสในรัชกาลที่ 57 การขายฝากความจริงเปนสัญญากูเงินโดยผูกูซึ่งมี
ชื่อวาเปนผูขายไดฝากสมาชิกในครอบครัว (ลูกเมีย) หรือทาสใหแกนายเงินผูใหกู เพื่อใชแทน
ดอกเบี้ยและเพื่อประกันการชําระเงิน ซึ่งสมาชิกในครอบครัวหรือทาสที่มอบใหแกนายเงินจะไมตก
เปนสิทธิของนายงานอยางเด็ดขาด การขายฝากในกรณีที่เปนสังหาริมทรัพยไมมีบทบัญญัติให
ตองทําเปนหนังสือ ส่ิงที่ขายฝากนั้นถาพนกําหนดวันในสัญญาแลวผูขายไมไถคืนก็ตกเปนของ      
ผูซือ้8  

สวนการขายฝากที่ดินตกอยูภายใตบังคับที่ตองทําเปนแบบสารกรมธรรมเหมือนกับการ
ขายฝากคนและสัญญากู ผลของสัญญาจึงขยายนานออกไป ถาผูขายไมมาไถคืน ที่ดินตกเปนของ
ผูซื้อ แตกอนเม่ือเวลาลวงไปแลวถึง 10 ป 

                                                
5 ปติกุล จีระมงคลพาณิชย, (2552), อางแลว เช ิงอรรถที่ 1, หนา 31-32. 
6 ปติกุล จีระมงคลพาณิชย, (2552), อางแลว เช ิงอรรถที่ 1, หนา 22-23. 
7 ร.แลงกาต, (2483), คําสอนช้ันปริญญาโท ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (กฎหมายเอกชน) กฎหมาย
ที่ดิน, กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หนา 64. 
8 เร่ืองเดียวกัน, หนา 64. 
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ในกฎหมายเกาการขายฝากและการจํานําที่ดินเปนนิติกรรมอันมีลักษณะคลายคลึงกัน
มาก ในการจํานํา ผูรับไมไดกรรมสิทธิ์ในที่ดินเชนผูซื้อฝากก็จริงอยูแตผูจํานําตองมาไถคืน
เชนเดียวกับผูขายฝาก การขายฝากไมมีผลเต็มเหมือนการขายเด็ดขาด จึงอาจถือไดวาผูขายฝาก
ยังไมขาดกรรมสิทธิ9์ ในกาลตอมาการจํานําและการขายฝากไดรวมเปนสัญญาเดียวกัน ในสมัย
รัชกาลที่ 4 ราคาที่ดินเขยิบสูงข้ึนเจาของซึ่งในคร้ังกอนๆ ไดขายที่โดยราคาถูก จึงพยายามไถคืน
โดยหาวามิไดขายขาด เปนแตขายฝากหรือจํานํา เปนเหตุใหเกิดคดีความมากมายและยากที่จะรู
ความจริงได เพราะคูกรณีมีแตพยานบุคคลมาอาง เพื่อตัดความยุงยากของศาลในสมัยนั้น 
ประกาศสองฉบับนี้จึงวางขอบัญญัติที่งายไวที่เดียว กลาวคือ ศาลจะวินิจฉัยวาเปนการจํานําหรือ
ขายฝากไดแตตอเม่ือเจาของยังถือหนังสือสําคัญสําหรับที่ดินไว ถาเจาของไดสงมอบหนังสือ
สําคัญใหแกอีกฝายหนึ่งแลว แมจะไดมีขอตกลงอยางไรกต็าม ศาลจะถือวาเปนขายขาด และที่ดิน
เปนสิทธิแกอีกฝายหนึ่ง หากวาผูรับอยากเอาที่ไปจํานําอีกตอหนึ่ง เจาของเดิมใครจะไดที่นั้นคืนมา
ก็ได แตจําตองไปไถตามราคาใหมที่ผูรับจะจํานําหรือขายฝากไว ผูขายจะขอพิสูจนวาเปนการ
จํานําหรือขายฝากไมได แตถาเจาของมอบที่ดินใหแตยังถือหนังสือสําคัญไว การซื้อขายยังไมเสร็จ
เด็ดขาด ผูขายมีสิทธิเรียกคืนไดโดยใชราคาที่ขายไวเดิมให10 

ประกาศสองฉบับนี้ทําใหนิติกรรมเกิดข้ึนใหม แตมีขอบกพรองหลายขอ เชน ไมมี
กําหนดเวลาในการใชสิทธิไถคืน ผูรับซื้อยังไมสามารถจะรูไดวาตนไดสิทธิในประการใด ตอมาใน
ตนรัชกาลที่ 5 มีการประกาศวาดวยสารกรมธรรมตราข้ึนบัญญัติใหคูสัญญาเขียนหนังสือสัญญา
ทุกชนิดดวยน้ําหมึกดํา อยาใหเขียนดวยดินสอเชนแตกอน ประกาศใหมนี้มุงจะใหหนังสือเปน
หลักฐานอันนาเชื่อและม่ันคงยิ่งข้ึนมากกวาในอดีต จึงทําใหรูสึกของใจยิ่งข้ึนวา ในการขายฝาก
และจํานําที่ดิน เหตุไฉนศาลไมตองฟงหนังสือสัญญาที่คูความเขียนไวชัดเจนมาชี้ขาดตัดสินคดี 
นอกจากนั้นมีการปฏิบัติเกิดข้ึนใหมซึ่งแพรหลายโดยรวดเร็วคือ เจาของที่ดินที่อยากรับทุนเชื่อ ไม
มอบที่ดินใหแกนายเงินเหมือนแตกอน คงมอบแตหนังสือสําคัญโดยนายเงินสัญญาจะคืนเม่ือผูกู
ไดชําระเงินแลว การปฏิบัติใหมเชนนี้เปนประโยชนแกเจาของ เพราะยังครอบครองและทําที่ดินได
ตอไปอีก แตตองเสียดอกเบี้ย การปฏิบัติที่วานี้เรียกวา “จํานอง” ในปจจุบันนั่นเอง แตเรียกกันวา
จํานํา เพราะเปนการเอาหนังสือสําคัญนั้นเองไปจํานํากับนายเงิน ซึ่งคําวาจํานําใชกันเฉพาะการ
ปฏิบัติใหมนี้ สวนคําวา ขายฝาก ใชกันสําหรับนิติกรรมที่บัญญัติอยูในประกาศรัชกาลที่ 4 คือการ
มอบที่ดินใหแกนายเงินโดยไมมอบหนังสือสําคัญให แตศาลจะรับรองการปฏิบัติใหมแคไหนนั้นยัง

                                                
9 เร่ืองเดียวกัน, หนา 66. 
10 เร่ืองเดียวกัน, หนา 67. 
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เปนปญหาอยู ถาจะตัดสินวาที่ดินตกเปนของนายเงินเพราะนายเงินถือโฉนดตราแดงอยูในมือก็จะ
เปนการไมยุติธรรมและไมสมดวยเหตุผลเพราะเจาของยังครอบครองที่ดินอยู ทั้งอาจมีหนังสือที่
ขอตกลงของคูสัญญาปรากฏชัดเจนแลวดวย11 

เนื่องจากขอบกพรองและขอรายของประกาศสองฉบับที่ประกาศใชในรัชกาลที่ 4 
เกี่ยวกับเร่ืองการจํานําและขายฝากนี้ทําใหราษฎรเจาของที่ดินไดรับความเดือดรอนมาก จึงมีการ
ตราพระราชบัญญัติการขายฝากและการจํานําที่ดิน ร.ศ.115 (พ.ศ.2439) ประกาศฉบับนี้เพียงแต
ใหยกเลิกประกาศฉบับเดิมไปเทานั้น ในการจํานําเปนแตเพียงใหเจาของที่ดินจํานําแตหนังสือ
สําคัญ การจํานําและการขายฝากถูกกลาวเปนสองลักษณะแยกออกจากกัน การจํานําไมจําเปน
จะตองทําเปนหนังสือเพราะผูจํานํามอบที่ใหแกนายเงิน และตองไถคืนมาภายในกําหนดระยะเวลา 

ตามพระราชบัญญัติ ร.ศ.115 (พ.ศ.2439) อางอิงถึงการจํานําอยางใหมนี้ในคําวา 
“ลักษณะขายฝากลักษณะจํานํา” แต แมคูสัญญาจะไดใชคําวาจํานําหรือขายฝากก็ตาม ไมเปนขอ
สําคัญจะถือวาเปนจํานําหรือขายฝากก็แลวแตพฤติการณที่เจาของยังครอบครองทีอยูหรือไดสง
มอบใหแกอีกฝายหนึ่งแลว เพียงแตเปนการแยกวาอันไหนเปนจํานําอยางเกาอันไหนเปนจํานํา
อยางใหม ปญหาก็คือ เม่ือผูรับจํานําไมเขาครอบครองที่เสียแลว จะใชระยะเวลา 3 ป ในสถานใด
ยังเปนที่สงสัยอยู   เพื่อแกปญหาตางๆ เหลานี้ จึงไดตราประกาศเร่ืองจํานําและขายฝากที่ดิน ร.ศ.
118 (วันที่ 8 มีนาคม พ.ศ. 2442) ข้ึน ซึ่งเปนการบัญญัติลักษณะของการจํานองข้ึนเปนคร้ังแรก
กอนที่จะมีการใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย12นั่นเอง 

ลักษณะของจํานองกอนใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มีประกาศซึ่งมีผลเทา
พระราชบัญญัติคือ ประกาศจํานําแลขายฝากที่ดิน ร.ศ.118 (พ.ศ.2442) ประกาศนี้เปนบท
กฎหมายที่เร่ิมวางรูปการจํานําที่ดินอยางใหม คือ การจํานองใหเปนระเบียบในคร้ังแรก โดยใหทํา
เปนหนังสือกรมธรรม คือ ตอหนาอําเภอ13   ผูรับจํานําจะไดกรรมสิทธิ์ตอเม่ือดอกเบี้ยคางอยูนาน
อยางนอย 3 ป ผูจํานําหยุดไมชําระดอกเบี้ยแตเม่ือใดก็ตาม โดยที่กรรมสิทธิ์ไมไดโอนไปยังผูรับ
จํานําทันทีเหมือนแตกอน ที่ดินจะตกเปนกรรมสิทธิ์ตอเม่ือผูจํานํายอมมอบที่ใหหรือศาลพิพากษา
ใหเปนไปตามนั้น ถาดอกเบี้ยที่คางยังไมถึง 3 ป ผูรับจํานํามีอํานาจฟองเรียกแตตนเงิน ดอกเบี้ย 
และคาเสียหาย (ถามี) หากผูจํานําไมสามารถชําระหนี้ได ผูรับจํานํามีแตจะขอใหยึดที่ดินและขาย
ทอดตลาดมาชําระหนี้ ถามีเงินเหลือก็คืนใหแกผูจํานําไป หากเงินที่ขายไมพอ ผูรับจํานําไมมีสิทธิที่

                                                
11 เร่ืองเดียวกัน, หนา 68. 
12 เร่ืองเดียวกัน, หนา 70. 
13  ปติกุล จีระมงคลพาณิชย, (2552), อางแลว เช ิงอรรถที่ 1, หนา 26. 
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จะเรียกรองไดอีก14 การที่บัญญัติเชนนั้นก็เพื่อมิใหเปนการขัดตอการที่ไดเคยปฏิบัติมาแลวมาก
เกินไป จึงยังมีความคิดเห็นเกาปะปนอยูกับความคิดเห็นใหม ในที่สุดกฎขอบังคับนี้ก็เปนประโยชน
แกผูจํานําเปนอยางมากเพราะถาที่ดินมีราคาสูงกวาหนี้สิน ผูจํานําก็มีสิทธิไถคืนไดเสมอ แตใน
กรณีที่ที่ดินมีราคาต่ํากวาจํานวนหนี้สิน ผูรับจํานําจะตองเอาที่ดินไวในที่สุด เพื่อปองกันมิให
เจาของที่ดินถูกบีบคั้นเอาเงิน มีขอหนึ่งบัญญัติวา ถาคูสัญญาตกลงใหที่ดินหลุดเปนสิทธิแกผูรับ
จํานําไดกอน 3 ป สัญญานี้เปนอันใชไมได เวนแตคูความจะยอมกันเอง 

ประกาศเร่ืองจํานําแลขายฝากที่ดินรัตนโกสินทร ร.ศ.118 (พ.ศ.2442) มีความวา “มีพระ
บรมราชโองการในพระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาจุฬาลงกรณพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวดํารัส
เหนือเกลาฯ ใหประกาศใหทราบทั่วกันวา กฎหมายในเร่ืองจํานําแลขายฝากซึ่งมีอยูแลวนั้น 
ขอความคลาดเคล่ือนไปไมสมกับกาลสมัยที่เปล่ียนแปลงมาโดยมาก บัดนี้จึงทรงพระกรุณาโปรด
เกลาฯ ใหออกประกาศแกไขเพิ่มเติมกฎหมายเกา เพื่อใหสมกับกาลสมัย ดังตอไปนี1้5 

2.1.1.1 วิธีที่จะจํานําแลขายฝากที่ดิน ใหมีหนังสือสัญญาเปนกรมธรรมทําตอหนา
เจาพนักงานตามขอบังคับกฎหมาย ที่ไดวินิจฉัยมาที่วาสัญญาเชนนี้ตองทําดังนั้นทุกประการเม่ือ
ไมมีกรมธรรมเปนสําคัญแลว หามมิใหฟองอางวาจํานําแลขายฝากไดเลย 

2.1.1.2 ในเร่ืองจํานําที่ดิน ถาผูจํานําไมสงดอกเบี้ย ขาดมาแตยังไมถึง 3 ป ใหผูรับ
จํานํามีอํานาจฟองเรียกตนทุนแลดอกเบี้ย แลคาเสียหายตามศาลจะเห็นควร ศาลตัดสินกําหนด
เงินเทาไร ผูจํานําไมเสียใหแลว ใหผูจํานําขอใหศาลขายที่ที่จํานํากันไว ไดเงินเทาไรใหใชแกผูรับ
จํานําตามที่คําตัดสินไดกําหนดไวนั้น เหลือเพียงไรใหคืนใหผูจํานําไป ถาเงินไมพอก็ใหใหเงินไปแก
ผูจํานําทั้งหมด การจํานํานั้นเปนเลิกกันไป 

2.1.1.3 เม่ือผูจํานําไมไดใหดอกเบี้ยขาดมา 3 ปแลว กรรมสิทธิ์ที่ดินนั้นอยาใหตกไป
ยังผูรับจํานําโดยทันที ตามลําพังดังที่เปนมา คือ ผูรับจํานําจะอางวาตนเปนเจาของยังไมได กวาผู
จํานําจะไดสงที่ใหผูรับจํานําโดยยินยอม หรือกวาศาลจะตัดสินดังนั้น หามไมใหศาลตัดสินใหที่
เปนสิทธิแกผูรับจํานํา แมวาผูจํานํามีเงินมาไถครองทั้งตนทุนดอกเบี้ยแลคาเสียหายทั้งปวงถวนทุก
อยางในเวลาที่กอนศาลหนึ่งศาลใดไดตัดสิน 

2.1.1.4 ถาผูจํานําไมไดสงดอกเบี้ยพน 3 ป ไมมีเงินมาไถดังที่กลาวไวในมาตรา 3 
แลว จึงใหศาลตัดสินใหที่นั้นเปนสิทธิแกผูรับจํานํา 

                                                
14 ร.แลงกาต, อางแลว เชิงอรรถที่ 7, หนา 70. 
15 พจน ปุษปาคม, (2540),  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยคํ้าประกัน จํานอง จํานํา 
สิทธิยึดหนวง และบุริมสิทธ์ิ, (พิมพคร้ังที่ 4), กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณการ,  หนา 143-144. 
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2.1.1.5 ในการจํานําที่ดิน ถามีขอความสัญญากันวาจะใหหลุดเปนสิทธิแกผูรับจํานํา
ไดกอนสามป อยาใหวินิจฉัยใหที่นั้นเปนสิทธิแกผูรับจํานํา 

2.1.1.6 ในการขายฝากที่ดิน ถามีขอสัญญาจะใหไถที่ไดเกินกวา 10 ปไป อยาให
วินิจฉัยวาไถไดเม่ือพน 10 ปไปเลย 

2.1.1.7 ที่กลาววาจํานําหรือขายฝากที่ดินนี้ ใหเขาใจวาจํานําหรือขายฝากที่ดินแล
โรงเรือนตนผลไม หรือส่ิงอ่ืนที่ติดอยูกับดิน ซึ่งเรียกวาของพึงเคล่ือนที่ไมไดตามที่จะสัญญากันนั้น
เทอญ 

2.1.1.8 ประกาศนี้ใหใชไดตั้งแตวันที่ไดลงประกาศนี้ไปแตไมใหใชในการที่เสร็จไป
แลว  จํานองกับขายฝาก ตามประกาศนี้ไมไดบัญญัติวาอยางไรเปนจํานําหรือขายฝาก อาศัยคํา
พิพากษาฎีกาวินิจฉัยมาหลายเร่ืองจนเปนที่ยุติโดยถือประเพณีที่ประพฤติตามกันมา 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1044/2492 คดีนี้โจทกฟองขอไถถอน อางวาเปนการจํานํา 
ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “ในเร่ืองจํานําหรือขายฝากที่ดินที่ทํากันกอนใชประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย ตองบังคับตามประกาศเร่ืองจํานําแลขายฝากที่ดิน ร.ศ.118 เร่ืองจํานําหรือขาย
ฝากที่ดินกอนใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ศาลฎีกาไดตัดสินมาหลายเร่ืองเปนยุติวา มี
ประเพณีมาแตแรกใหดูกิริยาที่คูสัญญาประพฤติตอกันมาวาเปนจํานําหรือขายฝาก แมในสัญญา
เปนอยางอ่ืนก็ตองถือตามกิริยาที่ประพฤติตอกัน ทําสัญญาจํานําที่ดินกอนใชประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย ผูจํานําไดมอบที่ดินใหผูรับจํานําทําตางดอกเบี้ย เม่ือใชประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยแลวก็ตองบังคับตามประกาศเร่ืองจํานําแลฝากที่ดิน ซึ่งในกรณีเชนนี้ถือวาเปนการ
ขายฝากขาวของที่ดินไมไถภายใน 10 ปก็ฟองขอไถไมได” 

ถาเปนการขายฝากโดยประพฤติอยางขายฝาก คือ มอบที่ดินใหผูรับจํานํา แมตอมา
เม่ือใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลวก็ไมทําใหกลับเปนจํานองตามสัญญาที่ทําไว ตอง
ถือเอาการมอบที่ดินหรือไมเปนสําคัญ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 133/2490 เร่ืองนี้โจทกฟองขอไถถอนการจํานําอางวาตาม
สัญญาเปนจํานองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “ทําสัญญาจํานํา
ที่ดินกอนประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แลวมอบที่ดินใหทําตางดอกเบี้ย ถือเปนเร่ืองขายฝาก 
แมสัญญาระบุวาจํานํา แตประพฤติตอกันเปนการขายฝากแลว ภายหลักใชประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยก็ไมทําใหสัญญากลับเปนจํานําหรือจํานอง” 

การจํานําที่ดินอยางใหมนี้ (คือ จํานอง) เปนประโยชนแกเจาของที่ดินมากกวาการ
ขายฝากหลายประการ เพราะเจาของที่ดินไมเสียเครดิตไปเสียทั้งหมดในคราวเดียว ถาขายฝากก็
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ขาดสิทธิในที่ดินโดยพลัน จะไดทุนเชื่ออีกก็ตองไถที่ดินกอน แตในการจํานํานั้นถาตนเงินที่เอา
มายังไมถึงราคาที่ดิน เจาของที่ดินมีทางที่จะจํานําแกผูอ่ืนไดอีก เนื่องจากกฎขอบังคับเร่ืองจํานํา
นั้นเอง ผูรับจํานําคนแรกมีสิทธิรับชําระหนี้กอนผูรับจํานําลําดับหลัง ผลขอนี้ศาลพิเคราะหดูเห็นได
เองและพิพากษาตามมาตั้งแตตนแตการประกาศ ร.ศ.118 มิไดกลาวถึงกรณีนี้ไวเปนเหตุใหเกิดขอ
ของใจตางๆ ในทางปฏิบัติ16 

ถาสัญญาจํานําหรือขายฝากนี้กระทําภายหลังใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
แลว ตองถือตามสัญญาที่จดทะเบียน ไมถือตามที่ประพฤติกันตอไป แมเปนการจํานําหรือขายฝาก
มากอนใชประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยตามที่ประพฤติกัน ถาตอมาใชประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยไดมีการทําสัญญาจดทะเบียนเพิ่มเติมตอกัน ตองถือตามที่จดทะเบียน ดังตัวอยาง
ตอไปนี้ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 743/2499 โจทกฟองวาจําเลยขายฝากเรือนและหองแถวแลว
ไมไถตามกําหนด เรือนและหองแถวเปนของโจทกเด็ดขาดแลว จําเลยไมออกจากเรือนและหอง
แถวขอใหขับไล จําเลยสูคดีวาเปนนิติกรรมอําพราง เจตนาแทจริงเปนการจํานอง โดยจําเลยไมได
สงมอบเรือนและหองแถวยังคงเสียดอกเบี้ยตอมา 

ศาลชั้นตนเชื่อวาเจตนาแทจริงของคูสัญญาเปนเพียงจํานองเรือนและหองแถว
เทานั้น แมจะปรากฏวาไดทําเปนขายฝากก็ตาม แตเจตนาในทางปฏิบัติตอกันเปนจํานองก็ตอง
บังคับตามจํานอง โจทกจะฟองขับไลจําเลยไมได 

ศาลอุทธรณฟงวา คูสัญญาไดพูดตกลงขายฝากกันมาแตตนตลอดมา เม่ือทําสัญญา
ที่อําเภอจึงไดทําเปนขายฝากกัน เม่ือขายฝากแลวจําเลยยังครอบครองอยูโดยเสียดอกเบีย้ในเงินที่
ขายฝากให ศาลอุทธรณเห็นวาสัญญาขายฝากรายนี้ไมเปล่ียนแปลงเปนสัญญาจํานองไปได เม่ือ
จําเลยไมไถตามกําหนดก็หมดสิทธิไถคืน โจทกฟองขอใหขับไลได 

ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “คดีนาเชื่อวาตกลงขายฝากกัน เม่ือคูสัญญาตกลงกันเชนนี้ แม
ภายหลังแทนที่โจทกจะเขาครอบครองทรัพยที่รับซื้อฝากกลับยอมใหจําเลยเปนฝายครอบครอง
โดยจําเลยเสียดอกเบี้ยในเงินที่ขายฝากก็หากลายเปนจํานองหรือเปนนิติกรรมอําพรางการจํานอง
ไม ฯลฯ” 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1373/2497 คดีนี้ขอเท็จจริงไดความวา นายเพ็ง นายแปะ ได
จดทะเบียนจํานําที่ดินโฉนดที่ 1601 ไวแกนางปุยเม่ือเดือนพฤษภาคม 2468 เปนเงิน 1,100 บาท 

                                                
16 ร.แลงกาต, (2526), ประวัติศาสตรกฎหมายไทย, ( เลม 2), กรุงเทพมหานคร : ไทยวัฒนาพาณิชย, หนา 
354. 
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ไดมอบที่นาใหนางปุยทํากินตางดอกเบี้ย ตอมาเดือนพฤษภาคม 2470 ไดจดทะเบียนข้ึนเงิน
จํานองอีก 1,930 บาท รวมเปน 3,030 บาท ผูจํานองตาย บุตรผูจํานองฟองขอไถ 

ศาลชั้นตนและศาลอุทธรณวินิจฉัยวา กิริยาทีม่อบนาใหทําตางดอกเบี้ยเปนการขาย
ฝากตั้งแตกอนใชประมวลแพงฯ แมจะข้ึนเงินจํานองเม่ือใชประมวลแพงแลวสัญญาจํานําเดิมยัง
อยู เม่ือพฤติการณเปนขายฝาก เกิน 10 ปแลวก็ไถไมได 

ศาลฎีกาวินิจฉัยวา สัญญาจํานําเดิมกอนประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
พฤติการณดังนี้เรียกวาเปนการขายฝาก การข้ึนเงินจํานองภายหลังปรากฏวาจดทะเบียนตอหนา
เจาพนักงานที่ดินวา ข้ึนเงินและขอสัญญาวาข้ึนเงินจากจํานองคร้ังที่ 1 เปนเงิน 1,930 บาท คงเปน
เงินที่จํานอง 3,030 บาท อันเปนเวลาภายหลังประกาศใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลว 
แสดงวาคูกรณีปฏิบัติการเปนจํานองจึงมีการข้ึนเงินกันได จึงเปนการจํานองตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย หาใชเปนการจํานํามีพฤติการณเปนการขายฝากตามสัญญาจํานําเดิมไม เพราะ
สัญญาจํานองใหมไดลบลางหรือกลืนสัญญาจํานําเดิมเสียแลว อันกอใหเกิดเปนผลแหงสัญญา
จํานองข้ึนใหม โจทกมีสิทธิขอไถได 

2.1.2 ความหมายและลักษณะสําคัญของการจํานอง 
สําหรับความหมายและความสําคัญของการจํานองตามหลักกฎหมายมีความหมายโดย

ตามบทบัญญัติของกฎหมายซึ่งไดใหคําจํากัดความของการจํานองเอาไวพรอมทั้งไดวาง
หลักเกณฑที่สําคัญๆ ของการจํานองเอาไว  ดังนี้ 

2.1.2.1 ความหมายของการจํานอง 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 702 วรรคแรก บัญญัติวา “อันวาจํานอง

นั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกวา ผูจํานอง เอาทรัพยสินตราไวแกบุคคลอีกคนหนึ่งเรียกวา 
ผูรับจํานอง เปนประกันการชําระหนี้ โดยไมสงมอบทรัพยสินนั้นใหแกผูรับจํานอง” 

จากบทบัญญัติดังกลาวขางตน สามารถพิจารณาไดวาการจํานองเปนสัญญา
ระหวางผูจํานองกับผูรับจํานอง สัญญานี้เปนเพียงสัญญาอุปกรณจะตองมีสัญญาประธาน
ระหวางเจาหนี้และลูกหนี้แหงสัญญาประธานหรือหนี้ประธานกอน อันเปนหนี้ที่มีจํานวนเงินระบุไว
เปนจํานวนแนนอนตรงตัว โดยหนี้ประธานนั้นอาจเปนหนี้ในอนาคตก็ได และสัญญาจํานองซึ่งเปน
หนี้อุปกรณนี้จะเปนการเอาทรัพยสินตราไวเปนประกันการชําระหนี้ประธานนั้นอันเปนการประกัน
ดวยทรัพย โดยที่ไมตองสงมอบทรัพยสินนั้นใหแกผูรับจํานองหรือเจาหนี้ครอบครอง แตเปนการ
จํานองโดยทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ กลาวคือ เปนการประกันดวย
ทรัพยโดยใหเกิดเปนผลในทางทะเบียนเทานั้น 
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2.1.2.2 ลักษณะสําคัญของการจํานอง 
จํานองนับเปนหลักประกันที่สถาบันการเงินมักจะพิจารณารับไวในการใหสินเชื่อแก

ลูกหนี้มากที่สุดในปจจุบัน เนื่องจากความมีสิทธิพิเศษเหนือกวาเจาหนี้สามัญโดยมีทรัพยจํานอง
เปนหลักประกันวาจะไดรับชําระหนี้แนนอนหากลูกหนี้ผิดนัดไมชําระหนี้กอน ถามีเงินเหลือจาก
การใชหนี้จํานองจึงจะเอาไปใชหนี้แกเจาหนี้สามัญ ลักษณะสําคัญของการจํานองตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มีดังนี ้

1) จํานองมีสัญญาประธานและสัญญาอุปกรณในการจํานอง 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 702 วรรคแรก บัญญัติวา “อันวา

จํานองนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกวา ผูจํานอง เอาทรัพยสินตราไวแกบุคคลอีกคนหนึ่ง
เรียกวา ผูรับจํานอง เปนประกันการชําระหนี้ โดยไมสงมอบทรัพยสินนั้นใหแกผูรับจํานอง” 

จากบทบัญญัติเกี่ยวกับคําจํากัดความของการจํานองที่กลาวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 702 สามารถพิจารณาไดวาการจํานองเปนสัญญา (นิติกรรม
สองฝาย) ระหวางผูจํานองกับผูรับจํานอง สัญญานี้เปนเพียงสัญญาอุปกรณจะตองมีสัญญา
ประธานระหวางเจาหนี้และลูกหนี้แหงสัญญาประธานหรือหนี้ประธานกอน อันเปนหนี้ที่มีจํานวน
เงินระบุไวเปนจํานวนแนนอนตรงตัว หรือจํานวนสูงสุดที่จะเปนหนี้ในอนาคตและเม่ือเจาหนี้
ประสงคจะใหเกิดความม่ันใจวาหนี้หลักของตนจะไดรับการชําระคืนจนส้ินเชิง17 เจาหนี้ก็จะเรียก
ใหมีการประกันหนี้หลักนั้นดวย คือ หนี้อุปกรณหรือสัญญาอุปกรณ เพื่อเปนการประกันในการ
ปฏิบัติการชําระหนี้ของลูกหนี้ประธานนั้น 

สัญญาอุปกรณอันเกิดจากการจํานองนี้จะเปนการเอาทรัพยสินตราไวเปนประกนั
การชําระหนี้ประธานนั้นอันเปนการประกันดวยทรัพย โดยที่ไมตองสงมอบทรัพยสินนั้นใหแกผูรับ
จํานองหรือเจาหนี้ครอบครอง ลูกหนี้ประธานหมายถึง ผูเปนลูกหนี้ชั้นตน ลูกหนี้อุปกรณหมายถึง
ลูกหนี้ผูเปนผูจํานอง และหนี้อุปกรณยอมจะระงับส้ินไปพรอมกับความระงับแหงหนี้ประธาน ซึ่ง
เคยมีคําพิพากษาของศาลฎีกา วางหลักไววา เม่ือหนี้ตามสัญญากูเปนหนี้ประธานและหนี้ตาม
สัญญาจํานองเปนหนี้อุปกรณ หนี้ทั้งสองประเภทจึงอาจแยกเปนสวนออกตางหากจากกันได โดย
อํานาจแหงมูลหนี้โจทกยอมมีสิทธิที่จะเลือกฟองบังคับชําระหนี้ตามสัญญากูหรือสัญญาจํานองก็

                                                
17 สุรพล วิเศษโกสิน, (2530), คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย คํ้าประกัน จํานอง 
จํานํา สิทธิยึดหนวง และบุริมสิทธิ, กรุงเทพมหานคร : อรุณการพิมพ, หนา 71. 
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ได ซึ่งประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 733 มิไดบังคับวาโจทกมีสิทธิฟองบังคับจํานองได
แตทางเดียว18 

2) ผูจํานองตองเปนเจาของในขณะที่จํานองดวย 
ไมวาผูจํานองจะเปนลูกหนี้หรือบุคคลภายนอก ผูจํานองตองเปนเจาของหรือมี

กรรมสิทธิ์อยูในขณะที่ทําสัญญาจํานองในขณะที่จํานอง19 และไมวาทรัพยสินนั้นจะมีเจาของรวม
หลายคนก็ตาม ความเปนเจาของทรัพยสินที่จํานองนั้นมีความสําคัญมากเนื่องจาก การจํานองทํา
ใหเจาหนี้มีสิทธิเหนือทรัพยสินที่จํานอง เม่ือลูกหนี้ไมชําระหนี้เจาหนี้ชอบที่จะบังคับจํานองโดยการ
ขายทอดตลาดตามมาตรา 728 หรือดวยการเอาทรัพยจํานองหลุดตามมาตรา 729 ผลคือ ทําให
กรรมสิทธิ์ในทรัพยที่จํานองนั้นตองเปล่ียนมือไป20 

3) สัญญาจํานองเปนสัญญาที่กอใหเกิดทรัพยสิทธิ 
สัญญาจํานองกอใหเกิดทรัพยสิทธิติดเหนือตัวทรัพยที่จํานองเสมอ21 อํานาจของ

สิทธิจํานองยอมมีอยูเหนือหนี้ที่จํานองอันเกิดข้ึนโดยผลแหงสัญญาจํานอง22 ผูรับจํานองมีสิทธิ
เหนือทรัพยสินในอันที่จะบังคับเอาแกตัวทรัพยสินโดยตรง ผลก็คือ 

(1) ทําใหเจาหนี้ผูรับจํานองสามารถใชสิทธินั้นยกข้ึนอางแกคนทั้งหลายไดทั่วไป 
แมทรัพยสินซึ่งจํานองจะถูกโอนไปหรือถูกขายตอไปใหกับบุคคลภายนอก หรือไมวาทรัพยจะตกไป
อยูในมือใคร การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่จํานองก็ไมมีผลกระทบกระเทอืนถึงการจํานองเจาหนี้
ผูรับจํานองก็ยังมีสิทธิที่จะติดตามบังคับจํานองไดและชอบที่จะไดรับชําระหนี้กอนใครอ่ืน 

(2) ทําใหสิทธิจํานองเปนสิทธิที่ไมมีเวลาส้ินสุด ไมมีอายุความ23 และไมหมดไป
ตามกาลเวลา24 ทําใหผูรับจํานองมีสิทธิเรียกรองเหนือทรัพยสินที่ยึดถือไวในการที่จะใชสิทธิบังคับ

                                                
18 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2044/2526. 
19 สุรพล วิเศษโกสิน, อางแลว เชิงอรรถที่ 17, หนา 71. 
20 วรวิทย ฤทธิทิศ. (2540).  สรุปวิชากฎหมายคํ้าประกัน จํานอง จํานํา. (พิมพคร้ังที่ 3). กรุงเทพมหานคร : 
วิญูชน,  หนา 108. 
21 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3332/2527. 
22 ชุมพล จันทราทิพย, (2548), คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะคํ้าประกัน จํานอง 
จํานํา, (พิมพคร้ังที่ 9), กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หนา 79. 
23 พจน ปุษปาคม, อางแลว เชิงอรรถที่ 15, หนา 149. 
24 ชุมพล จันทราทิพย, อางแลว เชิงอรรถที่ 22, หนา 137. 
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จากทรัพยสินที่จํานองไวนั้นไดแมสิทธิเรียกรองนั้นจะขาดอายุความไปแลวก็ตาม แตทั้งนี้ ผูรับ
จํานองจะบังคับจํานองเอาดอกเบี้ยที่คางชําระในการจํานองเกินกวาหาปไมได25 

 

2.2 ทฤษฎีวาดวยขอสัญญาเกี่ยวกับการจํานอง 

เนื่องจากหลักกฎหมายเกี่ยวกับนิติกรรมและสัญญาที่ใชบังคับอยูมีพื้นฐานมาจาก
เสรีภาพของบุคคล ตามหลักของความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา รัฐจะไมเขาไปแทรกแซง 
แมวาคูสัญญาฝายหนึ่งจะไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เวนแตจะเปนการตองหามชัดแจงโดย
กฎหมายหรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน แตในปจจุบัน สภาพสังคม
เปล่ียนแปลงไป ทําใหผูซึ่งมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจเหนือกวาถือโอกาสอาศัยหลักดังกลาวเอา
เปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ซึ่งมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจดอยกวาอยางมาก ซึ่งทําใหเกิดความ
ไมเปนธรรมและไมสงบสุขในสังคม ซึ่งจะไดศกึษาถึงหลักกฎหมายดังตอไปนี้ 

 

2.2.1 หลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 73326 

เจตนา เปนเร่ืองของความมีอิสระของมนุษยที่จะนึก คิดส่ิงใดไดโดยไมมีใครบังคับขูเข็ญ 
ซึ่งโดยปกติจะอยูภายในจิตใจของแตละคนความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา มักจะเห็นโดยการ
แสดงออกทางกายภาพของบุคคลผูนั้น หากไมแสดงออกในทางที่ดีและในทางที่ไมดี หาก
แสดงออกมาแลวมีบุคคลอ่ืนยอมรับนับถือในทางสังคมแลว ถือกันวาเปนการกระทําความดี 
ในทางกลับกันหาแสดงออกมาทางกายภาพแลวบุคคลอ่ืนไมยอมรับในทางสังคม ถือวาเปนการ
กระทําไมดี ความศักดิ์สิทธิ์ มนุษยเชื่อวาเปนส่ิงที่ดีมีประโยชน ควรมีการเคารพนับถือและเปนส่ิง
หายาก ควรยกยองสรรเสริญ มีความสูงสงไมควรลบหลู 

ดังนั้น ความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาจึงเปนการแสดงเจตนาของบุคคลในทางที่ดี
สังคมยอมรับนับถือ จึงเปนรากฐานที่สังคมตองยอมรับรองการแสดงเจตนาที่ดีของปจเจกบคุคลใน
การที่รัฐาธิปตยออกกฎหมายก็ไดใหการรับรองความอิสระของการแสดงเจตนาของบุคคลทีแสดง
ออกมาในทางที่ดี สวนการแสดงเจตนาออกมาในทางไมดีจึงถูกตอตานและถูกจํากัด เจตนาจึงเปน
องคประกอบที่สําคัญในการกระทําของบุคคล อันเปนจุดเร่ิมตนของการกระทํา กลาวคือ มีการคิด 

                                                
25 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 193/27. 
26 ดาราพร ถิระวัฒน,  (2542),  กฎหมายสัญญา สถานะใหมของสัญญาปจจุบัน และปญหาขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม, (พิมพคร้ังที่ 2), กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,  หนา 11-23. 
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มีการส่ังการทางสมองใหลงมือกระทําตามที่คิดและสุดทายคือการแสดงออกมาทางกายภาพ 
สามารถมองเห็น สามารถวิเคราะหไดวาเปนการแสดงออกมาในทางที่ดีหรือไม 

บทบาทความสําคัญของเจตนาเปนที่ยอมรับสําหรับการทําสัญญา นักกฎหมายเอกชน
ไดอธิบายถึงเหตุผลของการที่นิติกรรมหรือสัญญามีผลบังคับผูกพันใหคูกรณีปฏิบัติตามก็เพราะ
เจตนาของบุคคล หลักดังกลาวเปนรากฐานของการเกิดหนี้ซึ่งมีหลักฐานการยอมรับดังปรากฏอยู
ในมาตราตางๆ ของประมวลกฎหมายแพงของทุกประเทศ หรือแมแตในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยของไทย นอกจากคําอธิบายยอมรับหลักการของความสําคัญของเจตนาบุคคลแลว นัก
กฎหมายเอกชนตั้งแตกลางคริสตศตวรรษที่ 19 เปนตนมาถึงปจจุบัน ไดศึกษาและวิจารณบทบาท
ของเจตนาวา อาจมีความสําคัญมากนอยข้ึนอยูกับขอความคิด (Concept) ของแตละสมัยที่เนน
ความสําคัญของเจตนาแตกตางกัน เชนการอธิบายถึงลักษณะนิติสัมพันธในสัญญาตางตอบแทน
อยูที่การแลกเปล่ียนตางตอบแทนกัน ซึ่งตัวทรัพยไมใชตัวเจตนา เปนการเปล่ียนสถานที่ของทรัพย 
การโอนไปซึ่งทรัพยจากบุคคลหนึ่งไปยังอีกบุคคลหนึ่ง เจตนาของบุคคลเปนเพียงสวนประกอบ 
หรือสภาพการทําสัญญาบางประเภทในปจจุบัน เจตนาของบุคคลอาจถูกลดความสําคัญ เชน การ
ทําสัญญาสําเร็จรูปหรือบางกรณีบุคคลอาจไมสนใจถึงเจตนาในการทําสัญญาเลย เชน การซื้อ
สินคาจากเคร่ืองจักรอัตโนมัติ เปนตน 

2.2.1.1 ขอความคิดของหลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาและหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญา 

หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนา (Autonomy or will) เปนหลักที่อาศัยความเปนผล
ทางนิติปรัชญา วาดวยนิติสัมพันธทางหนี้วาอยูบนรากฐานของเจตนาของบุคคล เจตนาเปน
แหลงกําเนิดและเปนมาตรการของสิทธ ิการทีก่ลาววาเจตนามีความศักดิ์สิทธินี้ไมไดหมายความ
เพียงวาเจตนามีความเปนอิสระที่จะกอใหเกิดสิทธิ และหนาที่ตางๆ ตามที่เจตนาตองการเทานั้น 
แตเปนหลักที่ใหความสําคัญแกเจตนาถึงขนาดกลาวไดวา ที่ไหนไมมีเจตนาที่นั่นไมมีสิทธิดวย 

บุคคลทุกคนมีอิสระที่จะผูกมัดตนเองตอผู อ่ืนตามที่ตนตองการ เจตนาเปนตัว
กอใหเกิดสัญญา เปนตัวกําหนดเนื้อหาของขอสัญญา และเปนตัวกฎเกณฑที่จะใหสัญญามีผล
บังคับแกคูสัญญา ตลอดจนปญหาการตีความสัญญา ดังนี้กอนที่จะศึกษาถึงรากฐานของขอ
ความคิดของหลักที่ใหความสําคัญอยางมากแกเจตนาของบุคคล ควรที่จะศึกษาถึงบทบาทของ
เจตนาในทางขอเท็จจริงเสียกอน 
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1) บทบาทของเจตนาในทางขอเท็จจริง 
(1) “เจตนา” ตัวกอใหเกิดสัญญา 
เจตนาเปนกลไกสําคัญในข้ันตอนของการเจรจาตกลงทําสัญญาตลอดจนการ

กําหนดเนื้อหาของขอตกลง สัญญาเกิดข้ึนตามหลักของคําเสนอและคําสนองตองตรงกัน การตก
ลงยินยอมรวมกันที่จะผูกพันกันตามสัญญาเปนส่ิงจําเปนเพื่อที่จะใหสัญญาเกิดข้ึน ซึ่งจะตองมี
การแสดงเจตนาออกมาใหปรากฏภายนอกวามีความตองการเชนไร ไมวาดวยทาทาง วาจา หรือ 
เปนลายลักษณอักษร เจตนาจะตองประกอบดวยความยินยอมสมัครใจที่บุคคลแสดงออกมา ซึ่ง
จะตองไมมีความผิดพลาดหรือความบกพรองของเจตนา เชน ในกรณีของการสําคัญผิด การขมขู 
การฉอฉล อันจะทําใหเจตนานั้นไมสมบูรณ นอกจากนี้การแสดงเจตนาที่จะถือวาเปนการตกลง
ยินยอมโดยสมัครใจนี้ ยังตองเปนเจตนาที่บุคคลมีเสรีภาพในการแสดงเจตนาดวย ตามหลัก
เสรีภาพในการทําสัญญา 

(2) “เจตนา” ตัวกําหนดเนื้อหาของสัญญา 
คูสัญญามีเสรีภาพที่จะตกลงทําสัญญาที่ตนสมัครใจเขาผูกมัดตนโดยสามารถ

กําหนดเนื้อหาของขอตกลงตางๆ ไวในสัญญาเทาที่เห็นวาเหมาะสม แมวาประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยจะกําหนดหลักเกณฑพื้นฐานในการทําสัญญาไวบาง เชน แบบของสัญญาบาง
ประเภท ขอกําหนดของสิทธิและหนาที่ตามประเภทของสัญญาตางๆ แตประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยกําหนดเพียงหลักพื้นฐานไวเทานั้น คูสัญญาอาจจะกําหนดรายละเอียดอ่ืนๆ เพื่อ
ผูกพันระหวางกันเพิ่มข้ึน หรือแตกตางไปจากที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดไวก็ได 
ถาขอตกลงนั้นไมขัดตอหลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแมจะมีบทบัญญัติวาดวยสัญญาประเภท
ตางๆ ไวในบรรพ 3 เอกเทศสัญญาก็เปนเพียงบทบัญญัติของสัญญาที่ประมวลกฎหมายให
ตัวอยางหรือระบุชื่อไวเทานั้น เพราะยังมีสัญญาประเภทอ่ืนๆ ที่อาจเกิดข้ึนไดอีก นอกจากที่ระบุไว
ในบรรพ 3 ซึ่งเรียกวาสัญญาไมมีชื่อ27 การแยกประเภทของสัญญาเปนสัญญามีชื่อ และสัญญาไม
มีชื่อนี้มีมาตั้งแตกฎหมายโรมัน28 เพราะนักกฎหมายเห็นวาสัญญาที่มีบุคคลทํากันมากที่สุด มี
สัญญาอะไรบางก็ตั้งชื่อและกําหนดลักษณะแหงสัญญานั้นๆ ไว ตลอดจนไดบัญญัติถึงสิทธิและ
หนาที่ของคูสัญญานั้นๆ ไวในประมวลกฎหมาย แตยังมีสัญญาประเภทอ่ืนๆ ที่อาจเกิดข้ึนไดโดย
ไมมีขอจํากัด ข้ึนอยูกับเจตนาของบุคคลที่จะเปนผูกําหนดเนื้อหาความผูกพันในสัญญา ตลอดจน

                                                
27  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1239/2500.  
28 ดาราพร ถิระวัฒน, อางแลว เชิงอรรถที่ 26, หนา 25. 
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สิทธิหนาที่ของคูสัญญา สัญญาไมมีชื่อในกรณีการปรับใชกฎหมายบังคับแกสัญญาประเภทนี้ จะ
อยูภายใตบังคับแหงหลักกฎหมายวาดวยสัญญาและหนี้หลักทั่วไปตามบรรพ 1 และ บรรพ 229 

(3) “เจตนา” ตัวกําหนดผลของสัญญา 
เม่ือสัญญาเกิดข้ึนแลว สัญญามีผลผูกพันคูสัญญาตามที่ตกลงกัน คูสัญญา

จะตองปฏิบัติการชําระหนี้ตามขอผูกพันดังกลาว เม่ือมีกรณีเปนที่สงสัยวาสัญญามีผลผูกพัน
อยางไร การตีความสัญญาตามหลักมาตรา 171 และมาตรา 368 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยใหตีความไปตามเจตนาที่แทจริงของคูสัญญา หลักการตีความสัญญาตามประมวล
กฎหมายของประเทศตางๆ30 ใหสัญญาถูกบังคับไปตามเจตนาของคูสัญญาที่ตกลงไวโดยถือวา
เจตนาเปนกฎเกณฑที่คูสัญญาฝายหนึ่งจะเปล่ียนแปลงแกไขไมได ถาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมตก
ลงยินยอมดวย 

ความผูกพันตามสัญญาที่ไดตกลงกันนี้จะไมถูกกระทบดวยการเปล่ียนแปลงของ
กฎหมายใหม31 กลาวคือ แมจะมีการบัญญัติกฎหมายใหมออกใชบังคับ อาจมีหลักเกณฑจํากัด 
หรือขัดกับสัญญาที่ไดเกิดข้ึนกอนก็ตาม สัญญานั้นยังมีผลผูกพันตามเจตนาของคูสัญญาที่
กอใหเกิดข้ึนโดยอาศัยหลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนา เพราะถายอมรับใหสัญญาตองถูกบังคับไป
ตามหลักเกณฑของกฎหมายใหมแลว เทากับวามีการแกไขปรับปรุงขอสัญญาโดยทางออมที่ไมได
เกิดจากเจตนาของคูสัญญา แตอยางไรก็ตาม มีขอยกเวน ถากฎหมายใหมนั้นเปนบทบัญญัติ
เกี่ยวกับหลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน สัญญานั้นจะตองถูกบังคับตาม
กฎหมายใหมที่ออกมาภายหลังที่สัญญาไดเกิดข้ึนแลวดวย เวนแตจะมีบทบัญญัติยกเวนไวเปน
พิเศษวาไมใหมีผลยอนหลักบังคับแกสัญญาที่เกิดข้ึนกอนจะมีกฎหมายนั้นๆ 

2) รากฐานของขอความคิดของหลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนา 
ขอความคิดที่วาอํานาจบังคับทั้งหมดของสัญญาอยูที่เจตนาของคูสัญญา อํานาจ

บังคับที่ผูกพันคูสัญญานี้เปรียบเสมือน “กฎหมาย” ที่คูสัญญาตองปฏิบัติตามเปนขอความคิดที่
เกิดจากหลักปรัชญากฎหมายเร่ืองปจเจกนิยม (Individualism) และหลักเศรษฐศาสตรเสรีนิยม
เร่ืองเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) 

                                                
29 จ๊ีด เศรษฐบุตร, (2551), หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา. (พิมพคร้ังที่ 4), กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หนา 198. 
30 มานิตย จุมปา, (2548), ความรูพ้ืนฐานเกี่ยวกับกฎหมาย, (พิมพคร้ังที่ 6),  กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ
แหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,  หนา 45. 
31 เร่ืองเดียวกัน, หนา 47. 
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(1) หลักปจเจกชนนิยม (Individualism) 
เจตนามีความศักดิ์สิทธิ์เปนหลักพื้นฐานของเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษย 

หลักนี้มีความสัมพันธใกลชิดกับปรัชญาในคริสตศตวรรษที่ 18 ซึ่งเปนผลจากความคิดทาง
การเมืองที่ตองการยืนยันหลักปจเจกนิยมตอสูกับรัฐ โดยยืนยันหลักที่วารัฐจะตองรับรูสิทธิสวน
บุคคลใหมากที่สุดเทาที่จะเปนไปได รัฐจะตองรับรองเสรีภาพสวนบุคคลซึ่งมนุษยทุกคนมีอยูตาม
ธรรมชาติ รัฐจะตองไมทําลายสิทธิพื้นฐานของบุคคล บคุคลทุกคนมีเสรีภาพ เวนแตในบางเร่ืองที่
เปนกรณีอันสมควร จึงจะมีขอจํากัดเสรีภาพได นอกจากนั้นแลวเสรีภาพของบุคคลจะถูกจํากัดลง
ไดก็ดวยความสมัครใจของบุคคลเองเทานั้น ดังนั้น เจตนาของบุคคลจึงมีความศักดิ์สิทธิ์และอิสระ 
บุคคลจะไมถูกผูกพันในหนี้ใดที่เขาไมไดตกลงยินยอมดวย และในทางกลับกันหนี้ที่เกิดข้ึนจาก
เจตนาของบุคคลนี้จะผูกมัดบังคับแกผูที่ตกลงนั้น การมีเสรีภาพ คือ การที่บุคคลสามารถที่จะถูก
บังคับดวยตัวของตัวเอง โดยเฉพาะการผูกมัดตัวเองดวยสัญญาที่ทําข้ึน เสรีภาพจะไมมีอยู ถา
บุคคลไมมีอํานาจเหนือตัวเองที่จะจํากัดตัวของตัวเองได เจตนาของบุคคลมีอํานาจที่จะกอใหเกิด
ความผูกพันทางหนี้โดยเฉพาะ เจาจงในการเปนลูกหนี้เจาหนี้ข้ึนมาได 

การอธิบายเหตุผลของการยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาดวยหลักปจเจก
ชนนิยมนี้ เปนเหตุผลของหลักที่เปน Dogma คือ เปนหลักเกณฑในตัวของมันเองนี้ จะตอง
ประกอบดวยเหตุผลในทางหลักปฏิบัติดวย จึงจะทําใหหลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาไดรับการ
ยอมรับจากนักกฎหมาย ที่จะบัญญัติหลักกฎหมายลายลักษณอักษรข้ึนรองรับ เหตุผลในทางหลัก
ปฏิบัติที่นักกฎหมายอธิบายประกอบกับหลักปรัชญาคือ หลักเศรษฐศาสตรเสรีนิยม (Economic 
Liberalism) ในเร่ืองเสรีภาพในการทําสัญญา 

(2) หลักเสรีนิยม (Liberalism) : เสรีภาพในการทําสัญญา32 
หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาถูกยอมรับดวยเหตุผลอีกประการหนึ่งที่สนับสนุน

หลักนี้ คือ หลักเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ ในคริสตศตวรรษที่ 18 มีระบบเศรษฐกิจแบบการคาเสรี 
Laissez-Faire, Laissez-Passer กลาวคือ หลักที่วาบุคคลทุกคนจะตองมีเสรีภาพเวนแตในบาง
กรณีที่เปนการสมควรที่จะวางขอจํากัดเสรีภาพลง กฎเกณฑที่ดีที่สุดที่สังคมควรจะมีนั้น คือ 
กฎเกณฑที่คูสัญญามีความเทาเทียมกัน เปนผูตกลงกันเอง โดยถือวากฎเกณฑที่ตกลงกันไดนั้น
เปนกฎเกณฑอันหนึ่งที่เกิดจากเจตนาที่ใหใชบังคับแกกรณีของตนโดยเฉพาะ ซึ่งเปนกฎเกณฑทีจ่ะ
กอใหเกิดความยุติธรรมแกเอกชนดวยกันเอง ขอความคิดนี้นําไปสูหลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาที่

                                                
32 พรรณรายรัตน ศรีไชยรัตน, Feminist Legal Theory, เอกสารประกอบการบรรยายพิเศษกระบวนวิชานิติ
ปรัชญา สาขาวิชานิติศาสตร คณะสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยเชียงใหม ภาค 1, ปการศึกษา 2542, หนา 76. 
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ใหคูกรณีมีเสรีภาพอยางเต็มที่ในการทําสัญญา รัฐจะไมบัญญัติกฎหมายไปบีบบังคับการทํา
สัญญาของเอกชน  ปลอยใหเอกชนสามารถวางกฎเกณฑที่จะใชบังคับแกสัญญาของตนไดตาม
ลําพัง กฎหมายจะเขาไปเกี่ยวของก็เฉพาะกรณีที่เปนเร่ืองเกี่ยวกับประโยชนของสวนรวมเทานั้น 

ตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา ตัวที่กอใหเกิดหนี้ในสัญญา คือ ความสมัครใจ
หรือเจตนา มีนักกฎหมายคัดคาน33 คําอธิบายนี้วา เม่ือบุคคลใดทําสัญญาข้ึนซึ่งจะกอใหเกิดหนี้
ผูกพันตนเปนการจํากัดเสรีภาพของตนลงนั้น หนี้ที่เกิดข้ึนนั้นเกิดข้ึนดวยอํานาจของกฎหมายที่
รองรับและยอมรับบังคับการให มิไดเกิดจากความสมัครใจหรือเจตนา แตนักกฎหมายที่สนับสนุน
หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาอธิบายโตแยงวา เม่ือพิจารณาใหดีแลว จะเห็นวาบุคคลทุกคนมี
เสรีภาพที่จะทําสัญญาผูกพันตนหรือไมก็ได จะกอหนี้หรือไมก็แลวแตความสมัครใจของบุคคลนั้น 
ดังนั้น หนี้จึงเกิดข้ึนโดยอํานาจของการกระทําโดยสมัครใจของบุคคลนั้น มิใชเกิดโดยอํานาจ
ภายนอกอ่ืนใด สัญญาไมไดมีสภาพบังคับโดยอํานาจของกฎหมายแตโดยอํานาจของความสมัคร
ใจที่คูสัญญายินยอมผูกพันกัน กฎหมายตองยอมรับผลผูกพันนั้นและบังคับการให กฎหมายเปนผู
กํากับบทลงโทษ คือ ความรับผิดเม่ือไมมีการปฏิบัติตามหนี้เทานั้น 

หลักเสรีภาพในการทําสัญญานี้เปนหลักที่อธิบายแกหนี้ที่เกิดจากสัญญาจะเปน
หนี้ที่ยุติธรรมสําหรับคูสัญญา เพราะคูสัญญามีเสรีภาพอิสระที่จะตกลงทําสัญญาหรือไมก็ได ถา
อีกฝายหนึ่งเห็นวามีการเอารัดเอาเปรียบเกินไป หรือหนี้ที่ตนรับภาระไวมีมากกวาหนี้ที่อีกฝายหนึ่ง
ตองปฏิบัติตอบแทนจนไมเปนธรรมแลว ก็ไมจําตองยอมรับตกลงกอใหเกิดหนี้นั้น โดยการไมตกลง
ทําสัญญาดวย เม่ือใดที่คูสัญญาตกลงทําสัญญาก็ตองถือเทากับวาคูสัญญาเห็นวาหนี้นั้นยุติธรรม
แลว และหลังจากที่สัญญาเกิดข้ึนแลวลูกหนี้จะอางภายหลังวาคนไมไดรับความยุติธรรมไมได 
เพราะในขณะทําสัญญาไมมีใครบังคับ เม่ือคูสัญญาเห็นวาไมยุติธรรมก็ไมจําตองตกลงทําสัญญา
ดวย เม่ือตกลงทําสัญญาแลวสัญญาจะยุติธรรมสําหรับคูสัญญาทั้งสองฝาย ฝายหนึ่งฝายใดจะ
อางวาอีกฝายเอาเปรียบจากขอสัญญาที่ตกลงกันแลวไมได 

 

2.3 ทฤษฎีวาดวยเสรีภาพในการทํานิติกรรมและสัญญา 

หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาทํานิติกรรมและสัญญานั้น แมกฎหมายจะยอมรับบงัคบั
ใหตามความประสงคของผูแสดงเจตนาก็ตาม แตก็มิใชจะไมมีขอบเขตจํากัดเสียเลย เพราะ
เสรีภาพแหงการแสดงเจตนาและความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนายอมอยูภายใตประโยชน สวนไดเสีย
ของประชาชนเปนสําคัญ ดังมีรายละเอียดที่จะกลาวตอไปนี ้
                                                
33 เร่ืองเดียวกัน, หนา 77. 
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2.3.1 หลักเสรีภาพในการทํานิติกรรม 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 149 “นิติกรรม หมายความวา การใดๆ อัน

ทําลงโดยชอบดวยกฎหมายและดวยใจสมัคร มุงโดยตรงตอการผูกนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคล 
เพื่อจะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวนหรือระงับซึ่งสิทธ”ิ 

ความหมายของนิติกรรมตามมาตรา 149 นั้น แยกสาระสําคัญออกมาไดดังนี ้
1) เปนการกระทําของบุคคลซึ่งแสดงออกใหผูอ่ืนไดรับรูหรือเขาใจความประสงคหรือ

ความตองการของตน ซึ่งเราเรียกการแสดงออกนี้วา “การแสดงเจตนา” 
2) ตองเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย คือการกระทําที่ถูกตองตามที่กฎหมาย

กําหนด 
3) การกระทํานี้ตองเกิดจากความสมัครใจของผูกระทํา คือ เกิดจากความตั้งใจ 

ความยินยอมของผูกระทํานั้นเอง 
4) ตองกระทําโดยมีความมุงหมายที่จะผูกนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคล นิติสัมพันธ 

คือ ความผูกพันกันตามกฎหมาย ดังนั้น การผูกนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลยอมมีความหมายถึง 
การที่บุคคลเขามามีความผูกพันกันตามกฎหมายซึ่งเปนความผูกพันที่เกิดข้ึนดวยความประสงค
ของบุคคลนั้นๆ เอง และทําใหเกิดสิทธิและหนาที่ตอกัน ไมใชเกิดจากการที่กฎหมายกําหนดความ
ผูกพันนั้น เชน ในเร่ืองของบิดามารดา และบุตร กฎหมายกําหนดไววาบิดามารดาตองอุปการะ
เล้ียงดูบุตร สิทธิและหนาที่ดังกลาวจึงเกิดข้ึนเนื่องจากกฎหมาย ไมใชเกิดจากการที่บุคคลกระทํา
การโดยมุงหมายที่จะกอใหเกิดความผูกพันตามกฎหมายดวยตนเอง ฯลฯ 

หากการกระทําใดผูกระทําไมไดมุงหมายใหเกิดความผูกพันตามกฎหมาย การ
กระทํานั้นก็ไมถือเปนนิติกรรม เชน การชวนไปเที่ยว ชวนไปดูหนัง หรือพูดจาลอเลนกัน การกระทํา
ที่ผูกระทําไมไดมุงที่จะกอใหเกิดความผูกพันตามกฎหมาย หากไมปฏิบัติตามที่ตกลงกันก็นําไป
ฟองรองบังคับคดีไมได 

5) ตองเปนการกระทําเพื่อใหเกิดการ “เคล่ือนไหวในสิทธิ” คือ กอใหเกิดสิทธิ 
เปล่ียนแปลงสิทธิ โอนสิทธิ สงวนสิทธิ หรือระงับสิทธิ การเคล่ือนไหวในสิทธินี้อาจจะเปนการ
เคล่ือนไหวในบุคคลสิทธิหรือทรัพยสิทธิก็ได การกระทําใดๆ ที่ไมเกิดการเคล่ือนไหวในสิทธิ การ
กระทํานั้นยอมไมใชนิติกรรม 

ขอพิจารณาในเบื้องตนกอนก็คือ นิติกรรม ซึ่งอาจทําความเขาใจความหมายในทาง
ภาษาไดวา “นิติกรรม” หมายถึง “นิติ” ก็คือ กฎหมาย สวน “กรรม” ก็คือ การกระทํา ดังนั้น คําวา 
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“นิติกรรม” จึงหมายถึง การกระทําในทางกฎหมายหรือการกระทําที่กอใหเกิดความเคล่ือนไหว
ในทางกฎหมายหรือกอใหเกิดผลในทางกฎหมายนั่นเอง 

ในระบบกฎหมายไทยหลักเสรีภาพในการทํานิติกรรม เปนพื้นฐานที่สําคัญของการ
ทํานิติกรรมซึ่งรวมอยูกับหลักอิสระในทางแพง เพราะเขามามีบทบาทอยูเสมอไมวาจะเปนในเร่ือง
การกําหนดองคประกอบตางๆ ของนิติกรรม อาทิ เสรีภาพในการกําหนดแบบของนิติกรรม 
เสรีภาพในการกําหนดวัตถุประสงคของนิติกรรม เสรีภาพในการกําหนดเนื้อหาของนิติกรรม หรือ
ผลของนิติกรรม เปนตน แมแตในแนวคําพิพากษาฎีกาตางๆ ของไทย ศาลก็มักนําหลักเสรีภาพเขา
มาใชในการตัดสินคดีอยูเสมอๆ 

จากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลวจะเห็นไดวา ไดมีการนํา
หลักเสรีภาพมาบัญญัติไวในมาตรา 151 ที่วา การใดเปนการอันแตกตางกับบทบัญญัติแหง
กฎหมาย ถามิใชกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้น
ไมเปนโมฆะ หมายความวา นิติกรรมใดก็ตามเม่ือทําแลวแตกตางกับที่กฎหมายบัญญัติไวมีผล
สมบูรณ เวนแต นิติกรรมที่ทํานั้นทําแตกตางจากบทบัญญัติแหงกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน นิติกรรมนั้นก็จะไมสมบูรณ คือ ตกเปนโมฆะไป34 

ลักษณะที่เปนรูปธรรมของหลักอิสระในทางแพงและหลักเสรีภาพในการทํานิติ
กรรม35คือ 

1) อิสระหรือเสรีภาพที่จะคิดและตัดสินใจวาจะทํานิติกรรมนั้นหรือไม 
2) อิสระหรือเสรีภาพที่จะกระทํานิติกรรมนั้นดวยตัวเองหรือจะมอบหมายให

บุคคลอ่ืนไปกระทํานิติกรรมนั้นแทน 
3) อิสระหรือเสรีภาพในการที่จะกําหนดเนื้อหาในนิติกรรมนั้นอยางไรก็ได แมใน

บางคร้ังเนื้อหาที่กําหนดอาจแตกตางจากการที่กฎหมายกําหนดก็ได หากกฎหมายดังกลาวมิใช
กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

4) อิสระหรือเสรีภาพที่จะทํานิติกรรมในประเภทที่แตกตางจากที่กฎหมายกําหนด 
5) อิสระหรือเสรีภาพที่จะแสดงเจตนาทํานิติกรรมดวยวิธีการใดๆ ก็ได 
6) อิสระหรือเสรีภาพที่จะใหเหตุผลสวนตัวในการทํานิติกรรมนั้น 

                                                
34 จําป โสติพันธุ, (2543), คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม – สัญญา, (พิมพคร้ังที่ 6), กรุงเทพมหานคร : 
วิญูชน, หนา 26. 
35 เจริญศักด์ิ รังแกว, อางแลว เชิงอรรถที่ 3, หนา 33. 



 26

นิติกรรมนั้นเปนการกระทําที่มีขอบเขตกวางขวางมากและมีหลายประเภท ทําให
ประเทศยุโรปบางประเทศ เชน อิตาลี ไมกลาบัญญัตินิยามหรือหลักเกณฑเร่ืองนิติกรรมไว
ตายตัว36 โดยทั่วไปจะบัญญัติกันกวางๆ เนน “เสรีภาพ” ในบุคคลสามารถจัดการประโยชนของ
ตนเองไดในลักษณะที่สะดวกและเกิดประโยชนกับตนที่สุด หลักเสรีภาพนี้เรียก “อัตตาณัติของ
เอกชน” (Private Autonomy) คือ เปนอํานาจของเอกชนที่จะตัดสินใจเกี่ยวกับขอบเขตของตน
ในทางกฎหมาย คําวา “เอกชน” นี้หมายความวา “บุคคลคนหนึ่งๆ” 

หลัก “อัตตาณัติของเอกชน” นั้นเปนหลักการพื้นฐานในการทํานิติกรรมทุกประเภท 
โดยเราทุกคนในฐานะที่เปนเอกชนยอมมีเสรีภาพในการกําหนดขอบเขตของตนในทางกฎหมายได 
ซึ่งกฎหมายจะรับรองการใชเสรีภาพเชนนี้ใหเกิดผล 

แตการบริหารอัตตาณัติของแตละคนก็ตองกระทําอยางมีขอบเขตดวย เพื่อมิให
ลวงเกินสิทธิและเสรีภาพเอกชนอีกคนหนึ่ง กลาวคือ การบริหารอัตตาณัติของเอกชนตองอยูใน
กรอบของกฎหมาย และกรอบของความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน หากฝาฝน
แลวกฎหมายก็ไมยอมรับใหการกระทําที่นอกกรอบดังกลาวมีผลทางกฎหมายได  บรรดาการที่
เอกชนทําลงโดยขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนยอมตกเปนโมฆะ 

สําหรับกฎหมายไทยมีการรับรองหลัก “อัตตาณัติของเอกชน” ดังกลาวไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 151 วา “การใดอันเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย 
ถามิใชกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไมเปน
โมฆะ” ดังนั้น นิติกรรมที่ไมขัดตอมาตรา 151 นี้ยอมมีผลสมบูรณ 

นิติกรรมแบงออกไดเปนหลายประเภท ข้ึนอยูกับวาเราจะพิจารณาดานใด เชน 
1) นิติกรรมฝายเดียวกับนิติกรรมสองฝาย นิติกรรมฝายเดียว คือ การแสดงเจตนา

ของบุคคลฝายเดียว ตามหลักเกณฑในมาตรา 149 ทําใหเกิดเปนนิติกรรมและมีผลทางกฎหมาย 
เชน การทําพินัยกรรม การรับสภาพหนี้ การปลดหนี้ ฯลฯ สวนนิติกรรมสองฝาย (หรืออาจจะเปน
หลายฝายก็ได) คือ การแสดงเจตนาโตของบุคคลตั้งแตสองฝายข้ึนไป (ฝายหนึ่งอาจมีหลายคนก็
ได) ซึ่งกอใหเกิดเปนสัญญาประเภทตางๆ ข้ึน การแสดงเจตนาโตตอบกันที่จะถือเปนสัญญา (นิติ
กรรมสองฝาย) นั้น ตองเปนการยอมรับการแสดงเจตนาของกันและกันดวย สัญญาจึงจะเกิด เชน 
ก เสนอขายรถแก ข เชนนี้ถือวา การเสนอขายนั้นเปนนิติกรรม (นิติกรรมฝายเดียว) หาก ข ปฏิเสธ 
(ซึ่งถือเปนนิติกรรมฝายเดียวเชนกัน) ไมยอมซื้อแสดงวาการแสดงเจตนาโตตอบนั้นไมตรงกัน 

                                                
36 ศนันทกรณ(จําป) โสตถิพันธุ,  (2551),  คําอธิบายนิติกรรม – สัญญา, (พิมพคร้ังที่ 13), กรุงเทพมหานคร : 
วิญูชน, หนา 28. 
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สัญญาซื้อขายก็ไมเกิด แตถา ข ตกลงจะซื้อ การแสดงเจตนาของทั้งคูถือเปนการรับกัน สัญญาซื้อ
ขายก็เกิดข้ึน (ทําใหจากนิติกรรมฝายเดียวก็กลายเปนนิติกรรมสองฝายข้ึนมา) 

2) นิติกรรมที่มีคาตอบแทนกับนิติกรรมที่ไมมีคาตอบแทน เปนกรณีที่พิจารณาถึง
คาตอบแทนเปนหลักนิติกรรมที่ไมมีคาตอบแทนจะตองเปนนิติกรรมที่ทําใหเปลา เชน สัญญาให 
การทําพินัยกรรม สัญญาฝากทรัพยโดยไมมีบําเหน็จ ฯลฯ สวนนิติกรรมที่มีคาตอบแทนนั้น 
คาตอบแทนอาจเปนเงิน ทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใดก็ได เชน สัญญาจางแรงงาน สัญญากูยืม
เงินที่มีการคิดดอกเบี้ย สัญญาซื้อขาย ฯลฯ 

3) นิติกรรมที่ไมมีแบบและนิติกรรมที่มีแบบ นิติกรรมที่ไมมีแบบนั้น ถือวาเม่ือได
ทํานิติกรรมแลวก็มีผลสมบูรณตามกฎหมายทันทีแมจะไมมีหลักฐานการทําสัญญาใดๆ เลยก็ตาม 
และสามารถฟองรองบังคับคดีกันไดตามกฎหมาย เชน สัญญาจางแรงงาน สัญญาจางทําของ 
ฯลฯ สวนนิติกรรมที่มีแบบนั้นจะมีผลสมบูรณไดก็ตอเม่ือทําตามรูปแบบที่กฎหมายกําหนดเทานั้น 
เชน สัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ ถาไม
ทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดก็ไมเปนโมฆะ หรือสัญญาเชนซื้อตองมีการทําเปนหนังสือสัญญามิ
เชนนั้นจะเปนโมฆะ ฯลฯ  

2.3.2 หลักเสรีภาพในการทําสัญญา 
เสรีภาพในการทําสัญญาเร่ิมตั้งแตเสรีภาพในการคิดที่จะทําสัญญา เม่ือคิดรอบคอบ

แลว ก็มาสูเสรีภาพในการตัดสินใจวาจะทําสัญญาหรือไม ถาตัดสินใจวาจะทําก็มีเสรีภาพที่จะ
เลือก ทําสัญญากับใคร ทําสัญญาอะไร มีวัตถุประสงคหรือมีเนื้อหาของสัญญาอยางไร เม่ือ
ตัดสินใจแลว ก็มีเสรีภาพที่จะแสดงเจตนาออกมาดวยวิธีที่ตองการและมีเสรีภาพที่จะกําหนดให
เจตนาที่ แสดงออกมานั้นกอใหเกิดผลตามที่ตนประสงค ซึ่งเสรีภาพทั้งหลายเหลานี้ไดรับการ
รับรองจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 151   

เสรีภาพในการทําสัญญามีความหมายอยู 2 ชนิด ความหมายแรกคือ เสรีภาพที่จะเขา
มาตกลงทําสัญญา สวนความหมายที่สองหมายถึง เสรีภาพที่จะไมถูกแทรกแซงเม่ือสัญญาเกิด
แลว 

สําหรับเสรีภาพที่จะเขามาตกลงทําสัญญานั้น หมายถึง เสรีภาพในการเร่ิมตนดําเนิน
ตอไป หรือระงับกระบวนการในการกอใหเกิดสัญญา ซึ่งในความหมายนี้อาจพิจารณาได 2 ดาน 
คือ ดานกระทํา (Positive Sense) หมายถึง การเร่ิมตนดําเนินตอไปและการตกลงเขาทําสัญญา 
และดาน ไมกระทํา (Negative Sense) หมายถึง การไมเขาทําสัญญา หรือระงับกระบวนการใน
การเจรจาดวยถอยคําเสนอหรือการยกเลิกการเจรจา เปนตน สําหรับการไมเขาทําสัญญาของผู
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รับคําเสนอ ยกเลิกหรือระงับการเจรจาของคูเจรจา มักไมมีปญหาเพราะเห็นไดชัดเจนวาเปนการใช
เสรีภาพ แตในสวนที่ผูเสนอเปล่ียนใจไมเขาทําสัญญาดวยการถอนคําเสนอนั้นอาจมีปญหา ใน
ระบบกฎหมายของบางประเทศ เพราะผูทําคําเสนออาจไมมีเสรีภาพที่จะทําเชนนั้น สวนเสรีภาพที่
จะไมถูกแทรกแซงภายหลังจากที่สัญญาเกิดแลวนั้น หมายความถึง เสรีภาพที่จะไมถูกแทรกแซง
จากรัฐทฤษฎีปจเจกชนนิยม ทั้งนี้อาจเปนเพราะรัฐไดรับรองเสรีภาพที่ปจเจกชนมีตั้งแตข้ันตอน
กอนเกิดสัญญาแลว ดังนั้น เม่ือสัญญาเกิดข้ึนแลวรัฐจะเขาไปแทรกแซงเพื่อใหส่ิงที่คูสัญญาได
กําหนดไวโดยหลักเสรีภาพเปล่ียนแปลงไปเปนประการอ่ืนไมไดเพราะหากปลอยใหทําเชนนั้น 
เสรีภาพของปจเจกชนก็จะถูกทําลายไป 

ความเปนมาทางประวัติศาสตรของหลักเสรีภาพในการทําสัญญานั้น เซอร เฮนร่ี เมน 
(Sir Henry Maine) ไดกลาวไววาพัฒนาการของสังคมพัฒนาจากสถานะไปสูสัญญา (From 
Status to Contract) ซึ่งสามารถพิจารณาตามยุคไดดังนี้37 

2.3.1.1 ในยุคโรมันโบราณและยุคสาธารณรัฐ สัญญาจะมีลักษณะสําคญัอยู 3 
ประการ คือ  

1) ใหความสําคัญกับแบบของสัญญา ถาสัญญาไดทําตามแบบเรียบรอยแลว
สัญญาก็จะสมบูรณโดยไมสนใจวาสัญญาจะเกิดจากการแสดงเจตนาที่ตรงกับเจตนาภายใน
หรือไมเกิดจากเจตนาวิปริตหรือไม 

2) ใหความสําคัญกับเอกเทศสัญญา กลาวคือ จะทําสัญญาที่มีผลตามกฎหมาย
ไดจะทําไดเฉพาะสัญญาที่กฎหมายไดกําหนดหลักเกณฑไวโดยเฉพาะเทานั้น สัญญาที่ทําบนฐาน
ของหลักเสรี-ภาพเหมือนในปจจุบันในลักษณะของสัญญาที่ไมมีชื่อ 

3) ใหความสําคัญกับสถานะของคูสัญญา เพราะบุคคลที่จะเขามาทําสัญญาได
นั้น โดยหลักตองประกอบไปดวย 3 สถานะ คือ 

(1) สถานะของความเปนอิสระ (Status Libertatis) คือ ไมไดตกอยูในสถานะทาส 
(2) สถานะของความเปนพลเมืองโรมัน (Status Civiltatis) คือ มิใชคนตางชาติ

หรือคนที่อาศัยอยูในดินแดนที่ตกมาเปนเมืองข้ึนของอาณาจักรโรมัน 
(3) สถานะทางครอบครัว (Status Familiaris) คือ ตองมีสถานะในครอบครัวเปน

หัวหนาครอบครัว เพราะหัวหนาครอบครัวถือเปนบุคคลตามกฎหมาย (Persona Sui Iuris) เพียง
คนเดียวเทานั้นในครอบครัว ดังนั้น ในความสําคัญสามประการนี ้สถานะของบุคคลมีความสําคัญ

                                                
37 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, (2549), คูมือกฎหมายลักษณะนิติกรรม-สัญญา, (พิมพคร้ังที่ 3), กรุงเทพมหานคร: 
วิญูชน,  หนา 235-236. 
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ที่สุด เพราะเปนส่ิงแรกที่จะทําใหบุคคลนั้นสามารถทําสัญญาได จึงกลาวกันวาสัญญาในสมัย
โรมันผูกพันอยูกับ “สถานะ” 

2.3.1.2 ในยุคฟวดัล สัญญาจะมีลักษณะสําคัญ คือ  
1) ไมเนนรูปแบบเหมือนสมัยโรมัน 
2) ใหความสําคัญกับชนชั้น โดยชนชั้นทีท่ําสัญญาจะแบงออกเปน 2 กลุม คือ 
(1) สัญญาที่ทําระหวางชนชั้นพอคาและชนชั้นขุนนาง ในลักษณะของการตอรอง 

ผลประโยชน  
(2) สัญญาที่ทําระหวางเจานายกับลูกนอง ถูกเรียกวา (Vassalaggio) มีลักษณะ

ของสัญญาที่ลูกนองสาบานยอมตนเปนผูรับใช ซื่อสัตย ทําการงานและปฏิบัติตามที่เจานาย
มอบหมาย เจานายก็รับที่จะดูแลโดยแบงที่ดินใหทํากินเปนการตอบแทน ที่ดินที่ลูกนองไดไปนี้มิได
ไดความเปนเจาของหรือกรรมสิทธิ์ไปไดแตเพียงสิทธิทํากินเทานั้น และสัญญาระหวาเจานาย
ลูกนองในชวงแรกมีผลผูกพันเฉพาะตัวคูสัญญาเทานั้น เม่ือลูกนองตาย สัญญาก็ระงับ ที่ดินที่เคย
ใหลูกนองทํากินก็จะกลับคืนไปสูเจานาย แตตอมาภายหลังก็พัฒนาไปสูลักษณะของการตกทอด
ของที่ดินสูทายาทของลูกนองดวย  

2.3.1.3 ในยุคของกฎหมายศาสนาจารีตประเพณี (Canon Law) สัญญาผูกพัน
เพราะความคิดทางศีลธรรมที่คนตองรักษาคําพูดที่ตนไดใหไว  

2.3.1.4 ในศตวรรษที่ 17 ความคิดของกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) อธิบายวา
โดยธรรมชาต ิคนทุกคนมีเหตุผลในตนเองสามารถคิดและเขาใจอะไรๆไดดวยตนเองสามารถที่จะ
ตัดสินใจอะไรเองไดอยางถูกตอง อันนํามาสูความคิดที่วาคนทุกคนสามารถที่จะคิด ตัดสินใจและ
แสดงเจตนา ทําสัญญาไดโดยไมจํากัดเพราะสถานะหรือรูปแบบ ดังนั้นคนจึงมีเสรีภาพในการทํา
สัญญามากข้ึน  

2.3.1.5 ในศตวรรษที่ 18 ความคิดของลัทธิปจเจกชนนิยม (Individualism) คือ การ
นิยมความเปนปจเจก หรือมองวาปจเจกชนแตละคนมีเสรีภาพที่จะทําอะไรไดดวยตนเองรัฐมี
หนาที่ตองยอมรับรองใหเปนไปตามความตองการของแตละบุคคล ถือวาบุคคลแตละคนมีเสรีภาพ
ที่จะทําสัญญาผูกมัดตนเองได และเสรีภาพของเขาจะถูกจํากัดไดก็แตดวยการใชเสรีภาพของเขา
เทานั้น ดังนั้น คนจึงเร่ิมมีเสรีภาพในการทําสัญญามากข้ึนอีก ซึ่งในศตวรรษนี้เกิดความคิดของ
ลัทธิเสรีนิยม (Liberalism) โดยเฉพาะอยางยิ่งลัทธิเสรีนิยมในทางเศรษฐกิจที่เนนเสรีภาพของ
มนุษยโดย อดัม สมิทธ (Adam Smith) ไดใหนิยามไววาบุคคลทุกคนควรที่จะมีอิสระในการจัดการ
ผลประโยชนของตนเองดวยวิถีทางของตนเอง (Every man should be free to put his own 
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interest in his own way) เปนหนาที่ของกฎหมายที่จะใหความเปนผลตอเจตนาของคูสัญญาและ
มีการจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาใหนอยที่สุดเทาที่จะเปนไปได เพื่อสงเสริมความเจริญในทาง
เศรษฐกิจ ภายใตความคิดของลัทธิเสรีนิยมที่มองวาบุคคลทุกคนมีเสรีภาพที่จะเขาทําสัญญา
เชนเดียวกัน ดังนั้น จึงหมายความวาเสรีภาพจะมีอยูตราบเทาที่คูสัญญามีความเทาเทียมกัน
ในทางเศรษฐกิจ 

จากความคิดดังกลาวมีผลใหหลักเสรีภาพในการทําสัญญาไดเกิดข้ึนและพัฒนาไปสู
หลักเสรีภาพในการทําสัญญาที่แทจริงในศตวรรษที่ 19 ซึ่งการที่บุคคลมีเสรีภาพในการทําสัญญา
มากเกินไปสงผลใหในตอนปลายของศตวรรษที่  19 คูสัญญาฝายที่มีอํานาจในทางเศรษฐกิจ
เหนือกวาไดใชเสรีภาพของตนในการกําหนดเนื้อหาของสัญญาไวลวงหนาฝายเดียวในลักษณะที่
เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งที่มีอํานาจในทางเศรษฐกิจนอยกวา และเปนสัญญาที่ผูมีอํานาจ
ทางเศรษฐกิจเหนือกวาเตรียมไวใชทําสัญญากับคนหมูมากทั้งเพื่อความรวดเร็ว ทั้งเพื่อความเปน
ระบบเดียวกันของสัญญาที่ทํากับคนจํานวนมาก สัญญาในลักษณะดังกลาวเปนสัญญาที่เรียกอีก
ชื่อวาสัญญาจํายอม คือ คูสัญญาฝายที่ออนแอกวาในทางเศรษฐกิจตองจํายอมเขาทําสัญญาโดย
ไมมีทางเลือก หรือไมมีเสรีภาพเชนที่เคยมีมาแตกอน ทําใหเกิดสภาพของสัญญาตาม “สถานะ” 
อีกคร้ังหนึ่ง นั่นคือ สถานะของคูสัญญาที่มีอํานาจในทางเศรษฐกิจเหนือกวา และสถานะของ
คูสัญญาที่ออนแอกวาในทางเศรษฐกิจ  

2.3.1.6 ในศตวรรษที่ 2038 รัฐตางๆ จึงเห็นความจําเปนที่จะตองเขามาคุมครอง
คูสัญญาที่ไมมีเสรีภาพในการทําสัญญา หมายถึง คูสัญญาฝายที่ออนแอกวาในทางเศรษฐกิจดวย
การออกกฎหมายคุมครองเพราะถือวาเสรีภาพที่แทจริงไมมีอยูอีกตอไป สําหรับประเทศไทยนั้นก็
ไดมีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ซึ่งมุงหมายจะคุมครองคูสัญญา
ฝายที่ออนแอกวาภายหลังจากที่สัญญาไดเกิดข้ึนแลวเปนสําคัญ รวมถึงพระราชบัญญัติคุมครอง
ผูบริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2541 วาดวยสัญญาซึ่งมุงหมายจะคุมครองกอนที่สัญญาจะเกิดเพราะ
คุมครองเกี่ยวกับเนื้อหาสาระของสัญญาที่จะนําไปใชกับผูบริโภค นอกเหนือจากกฎหมายหลักทั้ง
สองฉบับนี้แลว 

2.3.1.7 ในศตวรรษที่ 21 ประเทศไทยก็ยังคงมีแนวโนมที่รัฐจะเขาไปแทรกแซง
เสรีภาพ ในการทําสัญญามากข้ึนๆซึ่งมีแนวโนมวาประเทศไทยในอนาคตอาจจะมีเสรีภาพที่ไม
แตกตางจาก ที่เกิดข้ึนในประเทศอังกฤษคือการยอนจาก “สถานะ” กลับมาสู “สัญญา” อีกคร้ัง 
เพราะสภาพที่เกิดในประเทศอังกฤษหลังจากการที่รัฐเขามาแทรกแซงเพื่อคุมครองคูสัญญาฝายที่
                                                
38 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, อางแลว เชิงอรรถที่ 37,  หนา 237. 
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ออนแอกวาทําให ผลที่สุดชาวอังกฤษพบวาการแทรกแซงเหลานั้นมิไดกอประโยชนแกคูสัญญา
ฝายที่ออนแอกวา อยางแทจริง เชน กฎหมายที่เกี่ยวกับการเชาอสังหาริมทรัพยกอผลกระทบ
มากมายตอผูใหเชา จนทายที่สุดก็ไมมีใครอยากใหเชาอสังหาริมทรัพยซึ่งก็จะสงผลกระทบตอผูที่
ประสงคจะเชาเอง เปนตน ดังนั้น ในประเทศอังกฤษก็จะเร่ิมกลับไปมีความคิดที่จะปลอยทุกอยาง
ใหเปนไปตาม กลไกลของตลาดเสรีจะดีกวา เพราะประชาชนผูบริโภคจะเปนผูเลือกเองวาอะไรที่ดี
ที่สุดสําหรับตนเอง 

อนึ่ง เนื่องจากหลักเสรีภาพในการทําสัญญาเปนหลักที่ซอนอยูในหลักอิสระในทาง
แพง หลักเสรีภาพในการทําสัญญาจึงมีบัญญัติเปนกฎหมายลายลักษณอักษรอยูในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 151 และหากจะพิจารณาใหเปนรูปธรรม พิจารณาไดดังนี้  

1) หลักเสรีภาพในการทําสัญญากบัองคประกอบของสัญญา  
(1) คูสัญญามีเสรีภาพที่จะเลือกเขาทําสัญญากับใครก็ไดไมวาจะเปนบุคคล

ธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ตาม  
(2) คูสัญญามีเสรีภาพที่จะเลือกเปาหมายหรือวัตถุประสงคของสัญญาอยางไรก็

ได ไมวาจะเปนวัตถุประสงคเฉพาะเอกเทศสัญญาในลักษณะของวัตถุประสงคทางภาวะวิสัยหรือ
วัตถุประสงคเฉพาะของตัวคู สัญญาเองในลักษณะของวัตถุประสงคในทางอัตวิสัย  หรือ
วัตถุประสงคแบบผสม  

(3) คูสัญญามีเสรีภาพที่จะเลือกวิธีการหรือแบบในการทําสัญญา ไมวาดวยวาจา 
กิริยาอาการ หรือลายลักษณอักษรก็ตาม  

(4) คูสัญญามีเสรีภาพที่จะคิดตัดสินใจวาจะทําสัญญาหรือไมอยางไร และมี
เสรีภาพในการแสดงเจตนาออกมาตามที่ตนไดตัดสินใจไว หากการตัดสินใจผิดปกติเพราะคูกรณี
อีกฝายมาทํากลฉอฉล ขมขู คูสัญญาฝายที่ถูกกลฉอฉล ขมขูจะเสียเสรีภาพในการตัดสินใจ ก็จะ
ไดรับความคุมครองจากกฎหมายโดยกฎหมายจะใหสัญญานั้นตกเปนโมฆียะ หากคูสัญญาแสดง
เจตนาออกมาไมตรงกับที่ตัดสินใจไวเชนเพราะความสําคัญผิดในสาระสําคัญ กฎหมายก็จะ
คุมครองเจตนาที่แทจริงอันเปนการคุมครองเสรีภาพในการทําสัญญาดวยการกําหนดใหเจตนาที่
แสดงออกมานั้น ตกเปนโมฆะไป  

2) หลักเสรีภาพในการทําสัญญาในความสัมพันธกับเนื้อหาของสัญญา กลาวคือ 
คูสัญญา มีเสรีภาพที่จะกําหนดเนื้อหาของสัญญาอยางไรก็ได แมในเนื้อหาที่กําหนดอาจแตกตาง
จาก ที่กฎหมายกําหนด หากมิใชกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนแลว สัญญานั้นก็ไมเปนโมฆะ  
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3) หลักเสรีภาพในการทําสัญญากับผลของสัญญา กลาวคือ คูสัญญามีเสรีภาพที่จะ
กําหนดผลของสัญญาอยางไรก็ได และเม่ือกําหนดไวแลว กฎหมายก็จะรับรองใหสัญญามีผลสม
ดังเจตนา นั่นคือ หลักสัญญาตองเปนสัญญา (Pacta Sund Servanda) เพราะฉะนั้น ถึงแมวา
คูสัญญาจะมีเสรีภาพมากมายในการทําสัญญา แตเสรีภาพดังกลาว ก็ตองอยูภายในกรอบหรือ
ขอบเขตอันสมควรดวยเพื่อมิใหการใชเสรีภาพในการทําสัญญาของบุคคลบางคนตองไปกอความ
เสียหายแกบุคคลอ่ืนหรือสังคม เสรีภาพในการทําสัญญาจึงอาจ ถูกจํากัดได ดังนี้39 

(1) การจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาในความสัมพันธกับองคประกอบของ
สัญญา 

ก. เสรีภาพในการเลือกคูสัญญาอาจถูกจํากัดได หากคูสัญญาเปนผูดําเนิน
กิจการในลักษณะผูกขาด เขายอมมีเสรีภาพในการเลือกบุคคลที่จะเขามาทําสัญญาดวย เพราะ
กฎหมายบังคับใหตองทําสัญญากับบุคคลทุกคนโดยเสมอหนากัน 

ข. เสรีภาพในการเลือกวัตถุประสงคของสัญญาอาจถูกจํากัดดวยกฎหมายที่
เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนและดวยความเปนไปไดตามมาตรา 
150  

ค. เสรีภาพในการเลือกวิธีการหรือแบบในการทําสัญญานั้นอาจถูกจํากัดดวย
กฎหมาย ในกรณีที่กฎหมายกําหนดใหสัญญาบางชนิดตองทําตามแบบอยางใดอยางหนึ่งโดย
เฉพาะเจาะจง  

ง. เสรีภาพในการตัดสินใจอาจถูกจํากัดเพื่อคุมครองประโยชนของคูกรณีอีกฝาย
หนึ่งที่เขามาเกี่ยวของ ดังเชน กรณีของการแสดงเจตนาเพราะถกูฉอฉลโดยบุคคลภายนอก แทนที่
กฎหมายจะคุมครองเสรีภาพในการตัดสินใจของผูถูกฉอฉล กฎหมายกลับไปคุมครองคูกรณี อีก
ฝายหนึ่งที่เขามาทําสัญญาโดยไมรูถึงการฉอฉลของบุคคลภายนอกโดยใหสัญญาที่เกิดจากการ 
ฉอฉลของบุคคลภายนอกนั้นสมบูรณ ซึ่งอาจกลาวไดวาเสรีภาพในการตัดสินใจถูกจํากัดจาก
หลักการคุมครองความไวเนื้อเชื่อใจของคูกรณีที่เขามาเกี่ยวของ เสรีภาพในการแสดงเจตนาอาจ
ถูกจํากัด เพื่อคุมครองบุคคลภายนอก แมคูสัญญาจะแสดงเจตนาออกมาไมตรงกับเจตนาภายใน 
เชน เร่ืองของเจตนาลวง และแมกฎหมายจะคุมครองเสรีภาพในการตัดสินใจโดยใหเจตนาที่แสดง
ออกเปนโมฆะ แตหากมีบุคคลภายนอกที่สุจริตหรือตองเสียหายเขามาเกี่ยวของ กฎหมายก็จําตอง
คุมครองเขามากกวา  

                                                
39 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, อางแลว เชิงอรรถที่ 37,  หนา 238. 
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(2) เสรีภาพในการกําหนดเนื้อหาของสัญญาอาจถูกจํากัดโดย 
ก. การใชเสรีภาพของคูสัญญาที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจเหนือกวา โดยคูสัญญา

ฝายที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจดอยกวาไมมีเสรีภาพในการกําหนดเนื้อหาของสัญญา  
ข. กฎหมายที่จํากัดเสรีภาพของคูสัญญาฝายที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจเหนือกวา 

ไดแก การจํากัดเสรีภาพดวยพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 การจํากัด
เสรีภาพดวยพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภคดานสัญญา  

ค. กฎหมายเฉพาะ ยกตัวอยางเชน กฎหมายคุมครองแรงงาน กฎหมายกําหนด
ราคาควบคุมสําหรับสินคาบางประเภท เปนตน 

ง. ขอตกลงของสหภาพแรงงานนายจางและสหภาพแรงงานลูกจางซึ่งจะสงผลให
นายจางและลูกจางที่เปนสมาชิกของสหภาพไมมีเสรีภาพที่จะกําหนดเนื้อหาของสัญญาเปน
ประการอ่ืน 

(3) เสรีภาพของสัญญาในการกําหนดผลของสัญญาอาจถูกจํากัดดวยหลัก
สัญญาไมตองเปนสัญญา (Rebus Sic Stantibus) อันเปนหลักที่ยกเวนหลักสัญญาตองเปน
สัญญา เนื่องจากภายหลังที่ไดทําสัญญากันแลว ยังมิไดมีการปฏิบัติการชําระหนี้อันเปนผลของ
สัญญา แตมีการเปล่ียนแปลงสถานการณในการปฏิบัติการชําระหนี้ไปอยางมากจนไมอาจ
คาดหมายไดในขณะทําสัญญา หากยังตองไปปฏิบัติการชําระหนี้กันตอไปก็จะกอใหเกิดความไม
ยุติธรรม ทําใหคูสัญญาฝายหนึ่งไดเปรียบมากเกินสมควรและคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเสียเปรียบมาก
เกินสมควร ทําให ณ เวลาที่มีการชําระหนี้ การปฏิบัติการชําระหนี้และการปฏิบัติการชําระหนี้ตอบ
แทนจะไมสมดุลกันสัญญาจึงไมควรเปนสัญญาอีก ตามหลักที่วาเม่ือสถานการณเปล่ียนแปลงไป 
สัญญาไมตองเปนสัญญา 

หลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) และหลักอิสระในทาง
แพง (Private Autonomy) มีความสัมพันธกัน คือ หลักอิสระในทางแพง ในสวนของนิติกรรมวา
หมายถึงอิสระของบุคคลที่จะจัดการชีวิตของตนทั้งในเร่ืองสวนตัวเชน การรับรองบุตร การรับบุตร
บุญธรรม การสมรส เปนตน และเร่ืองที่เกี่ยวกับทรัพยสิน เชน การทําพินัยกรรม การทําสัญญาซื้อ
ขาย แลกเปล่ียน ให เปนตน ทั้งโดยอาศัยนิติกรรมฝายเดียว หรือสัญญาเปนเคร่ืองมือในการ
ดําเนินการดังกลาว ซึ่งในสวนของหลักเสรีภาพในการทําสัญญานั้น เนื่องจากเปนหลักที่อยูบนฐาน
ของหลักอิสระในทางแพง โดยหลักอิสระในทางแพงกวางกวาหลักเสรีภาพในการทําสัญญา การ
พิจารณาความสัมพันธของหลักทัง้สองจึงเปนการพิจารณาความแตกตางระหวางนิติกรรมที่อยูบน
หลักอิสระในทางแพง และสัญญาที่อยูบนหลักเสรีภาพในการทําสัญญา สําหรับหลักเสรีภาพใน
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การทําสัญญานั้นเปนเร่ืองที่ปจเจกชนใชความเปนอิสระของตนจัดการขอบเขตทางกฎหมายของ
ตน แตจัดการฝายเดียวไมได ตองเปนการใชเสรีภาพรวมกันของคูสัญญาทั้งสองฝาย ตางฝายตาง
ตองการจัดการขอบเขตในทางกฎหมายที่เกี่ยวของกับตน ซึ่งการจัดการขอบเขตในทางกฎหมายที่
เกี่ยวกับตนและ มีผูอ่ืนรวมดวยในลักษณะของสัญญานั้นควรที่จะเกิดไดก็เฉพาะในเร่ืองของ
ทรัพยสินเทานั้น ดังนั้น หลักเสรีภาพในการทําสัญญา และหลักอิสระในทางแพงจึงตางกันที่
ประเด็นหลัก 2 ประเด็น คือ ในเร่ืองของบุคคล สําหรับหลักเสรีภาพในการทําสัญญานั้นตองใชจาก
บุคคลตั้งแตสองฝายข้ึนไปเทานั้น ในสวนของหลักอิสระในทางแพงอาจใชกับบุคคลฝายเดียวก็ได 
สองฝายก็ได หลายฝายก็ได และในเร่ืองของทรัพยสน สําหรับหลักเสรีภาพในการทําสัญญานั้นใช
สําหรับจัดการเกี่ยวกับทรัพยสินของคูสัญญาเทานั้น แตหลักอิสระในทางแพงสามารถใชจัดการใน
เร่ืองสวนตัวไดดวย 

หลักที่ควรคํานึงในการกอใหเกิดสัญญา  
ก. หลักเสรีภาพในการทําสัญญา อันเปนหลักการพื้นฐานที่สําคัญในการทํา

สัญญาที่ใชกันมานานและเปนที่เขาใจกันมาโดยตลอดวาผูที่จะเขาทําสัญญาจะตกลงทําสัญญา
กับใครอยางไร ก็ยอมไดทั้งส้ินเพียงแตตองอยูในกรอบของมาตรา 151 

ข. หลักสุจริตเปนหลักการสําคัญอีกประการหนึ่งที่มีบัญญัติไวเปนพื้นฐานใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยในมาตรา 5 เกี่ยวกับการใชสิทธิและการชําระหนี้วา
บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต ซึ่งมักเปนที่เขาใจกันวามาตรานี้จะถูกนํามาใชก็ตอเม่ือมีหนีแ้ลว
คือสัญญา เกิดแลวเทานั้น ความจริงหลักการนี้สามารถที่จะนํามาปรับใชในข้ันตอนกอนสัญญา
หรือในข้ันตอนของการกอใหเกิดสัญญาดวย เพราะถือไดวาแมสัญญาจะยังไมเกิด แมหนี้ตาม
สัญญาจะยังไมมีแตวาที่คูสัญญาก็มีหนี้ตอกันแลวในการที่จะตองปฏิบัติตนตามหลักสุจริต และ
อาจกลาวไดวาเปนหนี้งดเวนกระทําการ กลาวคือ งดเวนที่จะไมกอใหเกิดความเสียหายแกอีกฝาย
หนึ่งในข้ันตอนกอนสัญญา  

ค. หลักความไวเนื้อเชื่อใจเปนหลักการสําคัญอีกหลักหนึ่งที่เปนพื้นฐานในเร่ือง
ของ การแสดงเจตนาเขาทําสัญญาที่ผูแสดงเจตนาจะคํานึงถึงแตเสรีภาพของตนและทําอะไร
ตามใจตนเทานั้นไมได แตตองคํานึงถึงคูกรณีอีกฝายหนึ่งดวยเสมอวาเขาจะเขาใจอยางไร เพราะ
ความไวเนื้อเชื่อใจเปนหลักที่กฎหมายใหความคุมครองเชนกัน เนื่องจากการคุมครองความไวเนื้อ
เชื่อใจของคูกรณี ยอมหมายถึงการคุมครองบุคคลอ่ืนๆ ในสังคมที่อาจเขาทําสัญญาเชนเดียวกับ
คูกรณีรวมถึง 

 
 



 35

2.4 หลักการพื้นฐานของการบังคับคดี 

การบังคับคดีมีข้ึนเพื่อใหฝายลูกหนี้ตามคําพิพากษาตองปฏิบัติตามคําพิพากษาหรือ
คําส่ังของศาล ทั้งนี้มิใชเพื่อประโยชนตอเจาหนี้ตามคําพิพากษาในการที่จะไดรับชําระหนี้เพียง
อยางเดียว ยังมีประโยชนตอกระบวนการยุติธรรมอีกดวย เนื่องจากพลเมืองของรัฐตองไดเห็นดวย
วาคําพิพากษาของศาลนั้นมีความศักดิ์สิทธิท์ี่พลเมืองของรัฐตองปฏิบัติตาม และมีกระบวนการที่
ชัดเจนจะไมปลอยใหเจาหนี้บังคับชําระหนี้เอาจากลูกหนี้ดวยวิธีตามอําเภอใจ ซึ่งจะกอใหเกิด
ความวุนวายในสังคม จึงควรศึกษาถึงหลักการพื้นฐานของการบังคับคดี ดังนี้ 

 

2.4.1 ความศักดิ์สิทธิ์ของคําพิพากษาของศาล 
จากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ภาค 4 ลักษณะ 2 เปนกฎหมายเพื่อจํากัด

สิทธิในทรัพยสินของบุคคล เพื่อรักษาสิทธิและหนาที่ของบุคคลใหไดรับความเปนธรรม ตาม
กฎหมายสารบัญญัติ มิใหระงับขอพิพาทโดยใชกําลัง อันกอใหเกิดความไมสงบเรียบรอยในสังคม
ตามมา ซึ่งการยึดทรัพยสินควรที่จะกระทําโดยคํานึงถึงหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงคําพิพากษาของ
ศาลและสิทธิในทรัพยสินของบุคคลควบคูไปดวย ดังนั้น หลักความศักดิ์สิทธิ์แหงคําพิพากษาของ
ศาล จึงเปนหลักการสําคัญในการดําเนินกระบวนพิจารณาความแพงเปนอยางมาก 

เม่ือศาลมีคําพิพากษาหรือคําส่ังชี้ขาดขอพิพาทแหงคดีแลวตองถือเปนยุติคําพิพากษา
ของศาลยอมมีความศักดิ์สิทธิ์ และควรที่คูความและประชาชนจะยอมรับนับถือ และเคารพใน
เหตุผลของคําตัดสิน ตลอดจนไดรับความเล่ือมใสศรัทธาจากผูใชกฎหมาย และประชาชนโดยคํา
พิพากษาจะตองวางอยูบนรากฐานแหงความยุติธรรมและเปนธรรมแกคูกรณีดวย40 ดังนั้น 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง จึงไดบัญญัติวิธีการบังคับคดี โดยการยึดทรัพยสินไวเพื่อ
คําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลมีความศักดิ์สิทธิ์ ทําใหเจาหนี้ตามคําพิพากษาไดรับชําระหนี้ตาม
สิทธิและหนาที่ที่กําหนดไวในคําพิพากษา อยางไรก็ตาม กระบวนการดังกลาวก็ควรกระทําเพียง
เพื่อใหเจาหนี้ตามคําพิพากษาไดรับผลตามคําพิพากษา กลาวคือ ควรกระทําโดยเคารพถึงผลของ
คําพิพากษา สิทธิในทรัพยสินของบุคคลตามที่ไดกลาวมาแลวดวย 

                                                
40 วรพงศ จักรเสน, (2535),  การดําเนินกระบวนพิจารณาซํ้า,  วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, บัณฑิต
วิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, หนา 11. 
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แนวความคิดของหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงคําพิพากษาของศาลนี้ถูกสรางข้ึนมาเพื่อให
สอดคลองกับหลักของเหตุผลความยุติธรรม ความเหมาะสมกับความจําเปนในทางปฏิบัติและ
ความสงบเรียบรอยของสาธารณะในทางรัฐประศาสโนบาย (Public policy)41 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 145 กําหนดหลักไววา ผลของคํา
พิพากษาของศาลยอมผูกพันเปนที่ยุติเด็ดขาด ตราบใดที่ยังไมไดยก กลับ หรือแกคําพิพากษานั้น 
ก็ถือวาผูกพันคูความซึ่ง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 145 ไดวางหลักเกณฑไว 
ดังนี้ 

1) คําพิพากษาหรือคําส่ังยอมผูกพันคูความ ในกระบวนพิจารณาของศาลที่มีคํา
พิพากษาหรือคําส่ังนับแตวันที่ศาลไดมีคําพิพากษาหรือคําส่ังนั้น (มาตรา 145 วรรคหนึ่ง) โดยถือ
วาคําพิพากษาหรือคําส่ังดังกลาวยอมผูกพันคูความมิใหกลาวอางโตเถียงหรือนําสืบเปนอยางอ่ืน 
รวมทั้งหามคูความนั้นมาฟองรองหรือดําเนินคดีใหมเพื่อขอใหเพิกถอนคําพิพากษาหรือคําส่ัง
เนื่องจากศาลเองก็ไมอาจเพิกถอนคําพิพากษาของตนเองได เวนแตคําพิพากษาหรือคําส่ังนั้นจะ
ถูก กลับ แกไข หรือยกเสียโดยคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลสูง42 

การผูกพันคูความในกระบวนพิจารณาของศาลดังกลาวนั้น นอกจากจะหมายถึงตัว
โจทกและจําเลยในคดีแลวยังหมายความรวมถึง ผูสืบสิทธิ ผูรับโอนสิทธิ ผูรับมรดกความจาก
คูความเดิม ตลอดจนผูรองสอดตามมาตรา 57 และ มาตรา 58 ดวย 

2) คําพิพากษาหรือคําส่ังของศาล ยอมไมผูกพันบุคคลภายนอกคดี ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (มาตรา 145 วรรคสอง) ทั้งนี้ เนื่องจากบุคคลภายนอกเปนบุคคล
ที่ไมไดเกี่ยวของรูเห็นขอพิพาทระหวางคูความ อีกทั้งไมมีโอกาสแสดงสิทธิของตนใหประจักษหรือ
โตแยงสิทธิผูอ่ืนดวย ซึ่งถาจะใหคําพิพากษาดังกลาวผูกพันบุคคลภายนอกดวยแลว ยอมจะไมเปน
ธรรม ดังนั้นโดยหลักทั่วไปแลวคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลยอมไมผูกพันบุคคลภายนอกคด4ี3 

3) ขอยกเวนวาคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลผูกพันบุคคลภายนอกคดี จากหลัก
ที่วา คําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลยอมไมผูกพันบุคคลภายนอกคดี ซึ่งไมไดเปนคูความใน
กระบวนพิจารณาของศาลดวยนั้น ถาถือเครงครัดเกินไปโดยไมมีขอยกเวนก็ยอมไมเปนธรรม   

                                                
41 ปวีณา มาศบุททิก,  (2533),  การจํากัดสิทธิอุทธรณ ฎีกาในคดีแพง,  วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต 
บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, หนา 86. 
42 มาโนช จรมาศ,  (2545),  คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ภาค 1 และ 2 วาดวยบท
ทั่วไป และวิธีพิจารณาในศาลช้ันตน,  (เลม 2),  กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพอักษรสาสน,  หนา 785. 
43 เร่ืองเดียวกัน, หนา 791-793. 
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อาจกอใหเกิดความสับสนในการดําเนินกระบวนพิจารณาได กฎหมายจึงไดมีบทบัญญัติยอมรับวา
ในบางกรณีคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลมีผลผูกพันบุคคลภายนอกดวย ดังนี ้

(1) กรณีบัญญัติไวในมาตรา 142(1) คือ ในคดีที่ฟองเรียกอสังหาริมทรัพยถาศาล
มีคําพิพากษาใหโจทกชนะคดี เม่ือศาลเห็นสมควรศาลจะมีคําส่ังใหขับไลจําเลยก็ได คําส่ังเชนวานี้
ใหใชบังคับตลอดไปถึงวงศญาติและบริวารของจําเลย ซึ่งอยูบนอสังหาริมทรัพย ซึ่งไมสามารถ
แสดงอํานาจพิเศษใหศาลเห็นได ดังนี้  เห็นไดวาวงศญาติและบริวารของจําเลย ซึ่ง เปน
บุคคลภายนอกก็ตองไดรับผลตามคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลนั้นดวย 

(2) กรณีที่บัญญัติไวใน มาตรา 245(1) คือ คําพิพากษาหรือคําส่ังที่อุทธรณเกี่ยว
ดวยการชําระหนี้อันไมอาจแบงแยกได และคูความแตบางฝายเปนผูอุทธรณ ซึ่งทําใหคําพิพากษา
หรือคําส่ังนั้นมีผลเปนที่สุดระหวางคูความ ถาศาลอุทธรณเห็นสมควรกลับคําพิพากษาหรือคําส่ังที่
อุทธรณ ใหศาลอุทธรณมีอํานาจชี้ขาดวาคําพิพากษาหรือคําส่ังศาลอุทธรณมีผลถึงคูความทุกฝาย
ในคดีในศาลชั้นตน ดังนี้ เห็นไดวาคําพิพากษาหรือคําส่ังอุทธรณมีผลบังคับไปถึงคูความซึ่งไมได
อุทธรณดวย 

(3) กรณีที่บัญญัติไวใน มาตรา 245(2) คือไดมีการอนุญาตใหผูรองสอดเขามาใน
คดีแทนคูความฝายใด คําพิพากษาของศาลอุทธรณยอมมีผลบังคับแกคูความฝายนั้นดวย กรณีนี้
ก็เชนกัน คือ คําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลยอมีผลผูกพันถึงคูความเดิมซึ่งมีผูรองสอดเขามา
แทนที่ดวย 

(4) กรณีบัญญัติไวใน มาตรา 274 คือ เม่ือบุคคลใดๆ ไดเขามาเปนผูค้ําประกันใน
ศาลโดยทําหนังสือประกันหรือโดยวิธีอ่ืนๆ เพื่อเปนการชําระหนี้ตามคําพิพากษา หรือคําส่ังแตสวน
ใดสวนหนึ่งแหงคําพิพากษาหรือคําส่ัง คําพิพากษาหรือคําส่ังเชนวานั้น ยอมใหบังคับแกการ
ประกันนั้นไดโดยไมตองฟองผูประกันข้ึนใหม ซึ่งก็มีผลวาคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลมีผล
บังคับถึงผูค้ําประกัน ซึ่งเปนบุคคลภายนอกดวย 

(5) กรณีคําพิพากษาที่ผูกพันบุคคลภายนอก ตามมาตรา 145(1) กลาวคือ เปน
กรณีที่บุคคลภายนอกสามารถยกข้ึนอางอิงใชยันบุคคลภายนอกไดดวย ดังกรณี 

ก. คําพิพากษาหรือคําส่ังเกี่ยวดวยฐานะหรือความสามารถของบุคคล เชน คํา
พิพากษาหรือคําส่ังแสดงวาบุคคลใดเปนผูไรความสามารถ หรือเปนคนสาบสูญหรือวินิจฉัย
ความสัมพันธระหวางบุคคลอันเกี่ยวดวยสิทธิในครอบครัว เชน การสมรส การรับรองบุตร เปนตน 

ข. คําส่ังเร่ืองลมละลาย เชน คําส่ังใหพิทักษทรัพยชั่วคราว หรือเด็ดขาด เปนตน 
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(6) กรณีคําพิพากษาที่วินิจฉัยถึงกรรมสิทธิ์แหงทรัพยสินใดๆ เปนคุณแกคูความ
ฝายใดฝายหนึ่ง อาจใชยันแกบุคคลภายนอกได เวนแตบุคคลภายนอกนั้น จะพิสูจนไดวาตนมีสิทธิ
ดีกวา ตามมาตรา 145(2) เชน คําพิพากษาตามสัญญายอมวาจําเลยโอนกรรมสิทธิ์ที่ดินใหตาม
สัญญาจะซื้อจะขายนั้น ไมใชคําพิพากษาที่แสดงหรือวินิจฉัยถึงกรรมสิทธิ์แหงที่ดิน44 

2.4.2 ทฤษฎีการบังคับชําระหน้ี 
เม่ือหนี้ถึงกําหนดชําระแลวและลูกหนี้ละเลยไมชําระหนี้ เจาหนี้มีสิทธิขอใหศาลบังคับ

ชําระหนี้ได การบังคับชําระหนี้อาจขอใหศาลบังคับใหลูกหนี้ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง (Specific 
Performance) เม่ือสภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหบังคับไดซึ่งมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 213 เปนหลักรับรองถึงสิทธิของเจาหนี้วาถาลูกหนี้ไมชําระหนี้เจาหนี้จะใช
สิทธิความเปนเจาหนี้ของตนบังคับชําระหนี้โดยพลการไมได แตเจาหนี้ตองใชสิทธิทางศาล  และ
หรือใหศาลบังคับชําระหนี้โดยการใหลูกหนี้รับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดข้ึน
จากการไมชําระหนีซ้ึ่งมีสัญญาหรือกฎหมายระบุความรับผิดใหตองชดใชคาสินไหมทดแทน เชน 
มาตรา 213 วรรค 4 มาตรา 215 ถึงมาตรา 21845 การบังคับชําระหนี้เปนกระบวนการอัน
เนื่องมาจากการไมชําระหนี้ของลูกหนีท้ําใหเจาหนี้ตองใชสิทธิเรียกรองใหลูกหนี้ปฏิบตักิารชาํระหนี ้
เจาหนี้จะไดรับการชําระหนี้ก็โดยอาศัยหลักการบังคับชําระหนี้ 

สําหรับทรัพยสินที่จะใหชําระหนี้ เม่ือศาลพิพากษาใหเจาหนี้ชนะคดีแลว หากลูกหนี้ไมมี
เงินชําระหนี้ก็ตองขอใหยึดทรัพยสินเอามาขายเปนตัวเงิน ซึ่งมาตรา 214 ไดบัญญัติรับรองไวเปน
สิทธิในการดําเนินการทั่วไปวาเจาหนี้มีสิทธิที่จะใหชําระหนี้ของตนจากทรัพยสินของลูกหนี้จน
ส้ินเชิงรวมทั้งเงินและทรัพยสินอ่ืนๆ ซึ่งบุคคลภายนอกคางชําระแกลูกหนี้ดวย  มาตราดังกลาว
เกี่ยวของเปนบทสารบัญญัติเฉพาะในขอที่ รับรองไวทั่วๆไปวาทรัพยสินทั้งหมดของลูกหนี้เปน
ประกันการชําระหนี้ (Droit de  Gage General) นับตั้งแตความคิดวาหนี้ผูกพันตัวผูเปนหนี้ได
กลายมาเปนหลักวาหนี้บังคับไดแตในทางทรัพยสิน คือ ทรัพยสินของลูกหนี้ทั้งหมดตกเปนประกัน
ในการชําระหนี้ ถาลูกหนี้ไมชําระหนี้เจาหนี้ชอบที่จะฟองรองขอใหยึดทรัพยสินของลูกหนี้มาขาย
เปนตัวเงินเพื่อใชหนี้ได  หลักตามมาตรา 214 จึงแตกตางกับการบังคับชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง
ตามมาตรา 213 กลาวคือ การบังคับโดยเฉพาะเจาะจงตองบังคับเอากับตัวทรัพยที่เปนวัตถุแหง
หนี้จะบังคับเอากับทรัพยสินส่ิงอ่ืนของลูกหนี้นอกจากนั้นไมได สวนการบังคับใหชําระหนี้ตาม
มาตรา 214 สามารถบังคับเอาแกทรัพยสินอยางอ่ืนอะไรไดทั้งหมดที่เปนของลูกหนี้โดยไมจํากัดให

                                                
44 วรพงศ จักรเสน, อางแลว เชิงอรรถที่ 40, หนา 41-44. 
45 ดาราพร ถิระวัฒน, (2557), กฎหมาย หนี้ หลักทั่วไป, กรุงเทพมหานคร ; โรงพิมพเดือนตุลา, หนา 73-77. 
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ใชสิทธิเอาแกทรัพยที่เปนวัตถุแหงหนี้เทานั้น  สิทธิตามมาตรา 214 ไมไดรับรองใหเจาหนี้มีอํานาจ
อะไรในทรัพยสินของลูกหนี้เพียงแตรับรองใหมีสิทธิที่จะใหชําระหนี้จากทรัพยสินของลูกหนี้เทานั้น 
เจาหนี้จึงไมมีอํานาจที่จะเขาไปเกี่ยวของยึดทรัพยของลูกหนี้มาชําระหนี้ดวยตัวเอง แตเปนสิทธิที่
จะบังคับไดโดยทางศาล  ดังนั้นลูกหนี้จึงมีอิสระที่จะจําหนายจายโอนทรัพยสินของตนไดเต็มที่  
หากวาลูกหนี้ไดใชกินหมดส้ินไป หรือจําหนายจายโอนไปเปนของคนอ่ืนโดยชอบเสียแลวเจาหนี้ก็
หมดโอกาสที่จะยึดเอามาขายใชหนี้เหตุทั้งนี้จึงเรียกกันวาหลักประกันเล่ือนลอย แตเจาหนี้มีสิทธิที่
จะควบคุมโดยอาศัยมาตรา 233 ถึงมาตรา 241 ได  และนอกจากนั้นบางทีอาจไดทรัพยสิทธิ
บางอยางที่เปนประกันการชําระหนี้อยางแนนอน เชน บุริมสิทธิบางอยางและสิทธิจํานํากับจํานอง 
อาศัยทรัพยสิทธิเหลานี้เจาหนี้จึงมีอํานาจผูกพันอยูในทรัพยสินบางส่ิงบางอยางของลูกหนี้จึงชอบ
ที่จะบังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินที่วานี้ได และไมอยูในความหมายของหลักประกันเล่ือนลอย 
สําหรับเร่ืองจํานอง หลักตามมาตรา 733 เปนขอยกเวนในมาตรา 214 อยางสําคัญทําใหเจาหนี้
ผูรับจํานองจะยึดทรัพยสินอยางอ่ืนของลูกหนี้เพื่อเอาชําระหนี้ที่ยังขาดอยูนั้นไมได46  
 

2.5 หลักกฎหมายวาดวยการบังคบัจํานองหน้ีสวนขาด 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 702 บัญญัติวา “อันวาจํานองนั้น คือ 
สัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกวาผูจํานอง เอาทรัพยสินตราไวแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาผูรับ
จํานองเปนประกันการชําระหนี้ โดยไมสงมอบทรัพยสินนั้นใหแกผูรับจํานอง ผูรับจํานองชอบที่จะ
ไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินที่จํานองกอนเจาหนี้สามัญ มิพักตองพิเคราะหวากรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน
จะไดโอนไปยังบุคคลภายนอกแลวหรือหาไม” โดยจะไดอธิบายไว ดังตอไปนี้  

 

2.5.1 ผูจํานองอาจเปนตัวลูกหน้ีเองหรือบุคคลภายนอก  
ผูจํานองอาจเปนตัวลูกหนี้เองหรือบุคคลภายนอกก็ได เอาทรัพยสินไปตราไวกับผูรับ

จํานอง47 เนื่องดวยการจํานองเปนการประกันการชําระหนี้ดวยทรัพยสินมิใชดวยบุคคลเหมือนเชน
การค้ําประกัน ดังนั้น ผูจํานองจึงอาจเปนตัวลูกหนี้เองหรือบุคคลภายนอกก็ได ซึ่งสอดคลองกับ
บทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 709 ซึ่งบัญญัติวา “บุคคลคนหนึ่งจะ
จํานองทรัพยสินของตนไวเพื่อประกันหนี้อันบุคคลอ่ืนจะตองชําระก็ใหทําได ” โดยการตราไว 
หมายถึง การทําสัญญาจํานองเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ เพื่อเปนเคร่ือง
                                                
46 เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว., (2505), ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยนิติกรรมและหนี ้ (เลม 2 ภาค
จบบริบูรณ พุทธศักราช 2478 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2505), กรุงเทพมหานคร : ไทยวัฒนาพาณิชย,  หนา 669-678. 
47 ปติกุล จีระมงคลพาณิชย, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, หนา 127. 
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เปดเผยใหบุคคลภายนอกทราบวาทรัพยสินถูกผูกพันดวยการจํานอง48 ซึ่งหากการจํานองไมไดทํา
เปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ ซึ่งถือเปนแบบของสัญญาจํานองแลว สัญญา
จํานองยอมตกเปนโมฆะ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 152 

2.5.2 ตองมีหน้ีสัญญาประธาน  
ตองมีหนี้ระหวางเจาหนี้และลูกหนี้โดยมีสัญญาประธานแลว จึงมีสัญญาจํานองซึ่ง

เปนสัญญาอุปกรณ การจํานองไมจําตองสงมอบทรัพยสินแกผูรับจํานอง เพียงแตทําเปนหนังสือ
และจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ก็เปนอันสมบูรณ  หนี้ที่เอาทรัพยสินจํานองเปนประกันไดนัน้ 
จะตองเปนหนี้ที่สมบูรณในทํานองเดียวกับการค้ําประกัน ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาตรา 707 บัญญัติใหนํามาตรา 684 อันวาดวยเร่ืองค้ําประกันมาใชกับเร่ืองจํานองโดยอนุโลม ที่
สําคัญผูรับจํานองจะตองเปนเจาหนี้ดวย เนื่องจากมาตรา 702 ใชคําวา “ตราไวแกบุคคลอีกคน
หนึ่งเรียกวา ผูรับจํานอง เปนประกันการชําระหนี้” ดังนั้น การจํานองตองมีการจดทะเบียนเพื่อเปน
การชําระหนี้ตอเจาหนี้ ถาไปจํานองไวตอบุคคลอ่ืนซึ่งมิใชเจาหนี้ การจํานองนั้นไมมีผลบังคับ49 

2.5.3 ผูรับจํานองมีสิทธิการไดรับชําระหน้ีกอน  
ผูรับจํานองชอบที่จะไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้สามัญ หมายความวา ลูกหนี้มีเจาหนี้

หลายราย ผูรับจํานองยอมมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนเจาหนี้อ่ืน เชน ก.กูเงิน ข. จํานวน 100,000 
บาท เอาที่ดินจํานองเปนประกันหนี้ ตอมา ก. กูเงิน ค. จํานวน 100,000 บาทแตมิไดจํานองเปน
ประกันหนี้ คร้ันหนี้ถึงกําหนดชําระ ก. ไมมีเงินชําระหนี้ มีเพียงที่ดินติดจํานองกับ ข. ดังนี้ ข. เปน
เจาหนี้และผูรับจํานองยอมมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอน ค. เพราะ ค. เปนเจาหนี้สามัญ50 

2.5.4 ผูรับจํานองมีสิทธิบังคับทรัพยสินจํานอง 
เจาหนี้จํานองมีสิทธิบังคับชําระหนี้จากทรัพยสินที่จํานองโดยมิพักตองวิเคราะหวา

กรรมสิทธิ์จะไดโอนไปยังบุคคลภายนอกหรือไม บทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 733 ไดบัญญัติเกี่ยวกับความรับผิดของลูกหนี้ ในกรณีที่มีการบังคับจํานองแลวไดไมพอ
ชําระหนี้ ซึ่งกฎหมายไดเขียนไวชัดเจนวาลูกหนี้ไมตองรับผิดในสวนที่ขาด แตในความเปนจริงแลว 
เจาหนี้กลับสามารถติดตามบังคับชําระหนี้เอาจากลูกหนี้ไดจนส้ิน แตเนื่องจากขอตกลงที่ใหลูกหนี้
ตองรับผิดในสวนที่ขาดหากขายทรัพยจํานองไดไมพอชําระหนี้ 
                                                
48 เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว., (2509),  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 วาดวยคํ้า
ประกัน จํานอง จํานํา, ธนบุรี : นิติบรรณการ, หนา 62. 
49 ปญญา ถนอมรอด, (2556) ,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย ยืม คํ้าประกัน จํานอง 
จํานํา , (พิมพคร้ังที่ 9), กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, หนา 205. 
50 ปติกุล จีระมงคลพาณิชย, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, หนา 134. 
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จากหลักความรับผิดของลูกหนี้ในเร่ืองทั่วไป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
วา “มาตรา 214 เจาหนี้มีสิทธิที่จะใหชําระหนี้ของตนจากทรัพยสินของลูกหนี้จนส้ินเชิงรวมทั้งเงิน
และทรัพยสินอ่ืนๆ ซึ่งบุคคลภายนอกคางชําระแกลูกหนี้ดวย” และหลักความรับผิดของลูกหนี้ใน
เร่ืองจํานองวา “มาตรา 733 ถาเอาทรัพยจํานองหลุด และราคาทรัพยสินนั้นมีประมาณต่ํากวา
จํานวนเงินที่คางชําระกันอยูก็ดี หรือถาเอาทรัพยสินซึ่งจํานองออกขายทอดตลาดใชหนี้ไดเงิน
จํานวนสุทธินอยกวาจํานวนเงินที่คางชําระอยูนั้นก็ดีเงินยังขาดจํานวนอยูเทาใด ทานวาลูกหนี้ตอง
ใชจนครบ” นั้นหมายความวา หากขายทอดตลาดทรัพยจํานองไดไมพอชําระหนี้ทั้งหมด ขาดอีก
เทาใด เจาหนี้สามารถติดตามบังคับชําระหนี้เอาจากลูกหนี้ไดจนครบ 

ตอมา เม่ือ 27 กันยายน 2478 ไดมีพระราชกฤษฎีกาในรัชกาลที่ 6 ใหใชบทบัญญัติ
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 1 และบรรพ 2 ที่ไดตรวจชําระใหมประกาศในราช
กิจจานุเบกษาเลม 52 หนา 1320 วันที่ 29 กันยายน 2468 มีเนื้อหาที่เกี่ยวของสวนนี้วา “มาตรา 
214 ภายใตบังคับบทบัญญัติแหงมาตรา 733 เจาหนี้มีสิทธิที่จะใหชําระหนี้ของตนจากทรัพยสิน
ของลูกหนี้จนส้ินเชิง รวมทั้งเงินและทรัพยอ่ืนๆ ซึ่งบุคคลภายนอกคางชําระแกลูกหนี้ดวย” “มาตรา 
733 ถาเอาทรัพยจํานองหลุดและราคาทรัพยสินนั้นมีประมาณต่ํากวาจํานวนเงินที่คางชําระกันอยู
ก็ดี หรือถาเอาทรัพยสินซึ่งจํานองออกขายทอดตลาดใชหนี้ไดเงินจํานวนสุทธินอยกวาจํานวนเงินที่
คางชําระกันอยูนั้นก็ดี เงินยังขาดจํานวนอยูเทาใด ลูกหนี้ไมตองรับผิดในเงินนั้น ” มาตรา 6 
บทบัญญัติมาตรา 52 แหงกฎหมายลักษณะลมละลาย ร.ศ.130 และบทบัญญัติแหงกฎหมายอ่ืน
ใดซึ่งเกี่ยวถึงสิทธิของผูรับจํานองจะนํามาใชบังคับไดเพียงเทาที่ไมขัดหรือแยงกับบทบัญญัติ
มาตรา 733 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ตามที่ไดแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัตินี้” 
ซึ่งขอความที่เกี่ยวกับ มาตรา 214 และ 733 รวมทั้งขอความในมาตรา 6 ดวยนั้น เปนขอความใน
กฎหมายที่ยังใชอยูในปจจุบัน ทุกถอยคํา 

ผลในทางกฎหมายจึงเห็นไดชัดเจนวาตั้งแตป 2478 กฎหมายไดเปล่ียนหลักใหมวา
หากบังคับจํานองไดไมพอชําระหนี้ทั้งหมดลูกหนี้หรือลูกหนี้ชั้นตน คือ ผูกูไมตองรับผิดในสวนที่
ขาด ซึ่งเปนเจตนารมณของกฎหมาย หรือเหตุผลในการตรากฎหมาย ปรากฏตามขอความในพระ
ราชกฤษฎีกาใหใชบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 1 และ 2 ที่ไดตรวจ
ชําระใหม ที่ไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาเลม 52 หนา 1320 วันที่ 29 กันยายน 2468 ดังกลาว
นั้นเองวา “โดยที่สภาผูแทนราษฎรลงมติวา สมควรแกไขความในมาตรา 214 และมาตรา 713 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยความรับผิดของลูกหนี้ที่มีจํานองเปนประกันจึงมี
พระบรมราชโองการใหตราพระราชบัญญัติข้ึนไวโดยคําแนะนําและยินยอมของสภาผูแทนราษฎร 
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ดั่งตอไปนี้...” แสดงใหเห็นวาเจตนารมณของกฎหมาย คือ ตองการเปล่ียนความรับผิดของลูกหนี้ที่
มีจํานองเปนประกันซึ่งในกฎหมายกอนนั้นใหตองรับผิดหากบังคับจํานองไดไมพอใชหนี้ เปล่ียนให
ไมตองรับผิด และเห็นไดชัดเจนอีกจากมาตรา 6 ในพระราชกฤษฎีกาดังกลาวที่วา “มาตรา 6 
บทบัญญัติมาตรา ... และบทบัญญัติแหงกฎหมายอ่ืนใดซึ่งเกี่ยวถึงสิทธิของผูรับจํานองจะนํามาใช
บังคับไดเพียงเทาที่ไมขัดหรือแยงกับบทบัญญัติ มาตรา 733 แหงประมวลกฎหมายแพงนี”้ 

การที่กฎหมายถึงกับบัญญัติวา กฎหมายอ่ืนใชไดเทาที่ไมขัดกับบทบัญญัติมาตรา 
733 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ตามที่ไดแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัตินี้ หมายถึง
วา ทานยังกําหนดใหกฎหมายอ่ืนทั้งหมด ใชไดเฉพาะสวนที่ไมขัดกับบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 733 ที่แกไขใหมนี้ แสดงวาผูบัญญัติกฎหมายสวนนี้มีเจตนาให
บทบัญญัติแหงกฎหมายขอนี้ศักดิ์สิทธิ์เหนือกวากฎหมายอ่ืน เอกชนจึงไมมีสิทธิตกลงกันเองได 

คําวา “ลูกหนี้” ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 733 ในบทบัญญัติของ
กฎหมายเกี่ยวกับเร่ืองจํานอง คือ หมวด 1-6 คือ ตั้งแตมาตรา 702-746 หมายถึง บุคคล 3 ฝาย
ดวยกัน คือ ผูรับจํานอง ลูกหนี้หรือลูกหนี้ชั้นตน (ตามมาตรา 737-738) และผูจํานอง โดยที่บาง
กรณีผูจํานองและลูกหนี้ชั้นตนอาจเปนคนเดียวกันได แตในการศึกษา ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 733 ควรตองเขาใจใหไดชัดเจนวา คําวา “ลูกหนี้” ในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 733 กฎหมายไดกําหนดหนาที่ของลูกหนี้และผูจํานองไวอยางแตกตาง และมี 2 
มาตรา ที่มีการกลาวถึง ลูกหนี้และผูจํานอง ไวในมาตราเดียวกัน เชน มาตรา 724 และ 729 ซึ่ง
แสดงวาบุคคลทั้งสองนั้นเปนคนละคนกันได และมีภาระหนาที่ตางกัน ดังนั้น คําวา “ลูกหนี้” ใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 733 ตองหมายถึง ลูกหนี้ชั้นตนนั่นเอง ไมได
หมายความรวมถึง ผูจํานอง และเม่ือศึกษากฎหมายในเร่ืองจํานองแลว ก็จะเห็นวา ไมมี
บทบัญญัติใดใหผูรับจํานองตองรับผิดในหนี้สวนที่คาง หากบังคับจํานองไดไมพอชําระหนี้ได
ทั้งหมดเชนกัน 

การนําหลักเสรีภาพในการทําสัญญามาใชในเร่ืองนี้ไดหรือไมนั้น โดยหลักประชาชน
ยอมมีสิทธิเสรีภาพที่จะตกลงทําสัญญากันเองได แตบทบัญญัติกฎหมายใดเปนเร่ืองเกี่ยวกับ
ความสงบเรียบรอยของประชาชน เอกชนยอมไมสามารถตกลงกันเองใหเปนอยางอ่ืนไดเกี่ยวกับ
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 733 นี้ ในการทําสัญญาจํานองซึ่งตามปกติเปนสัญญา
ที่เกี่ยวของกับเงินจํานวนมากกวาสัญญาหนี้สินที่มีค้ําประกันอยางอ่ืนๆ เอกชนโดยเจาหนี้จะ
จัดการใหมีขอตกลงยกเวนไมใหใชบทบัญญัติของมาตรานี้เปนประจําตลอดมา เจตนารมณของ
กฎหมายที่ตองการใหลูกหนี้และผูรับจํานองเม่ือถูกบังคับจํานองไปแลวสามารถลุกข้ึนมาเร่ิมตน
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ใหม จึงไมสามารถเปนไปไดตลอดมา ซึ่งนักนิติศาสตรมักจะเรียกขอตกลงนี้วา ขอตกลงยกเวน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 733 จึงมีขอกังขาวาขอตกลงยกเวนประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 733 นี้จะใชไดหรือไม จึงจําเปนตองพิจารณาวา มาตรา 733 นี้เปนเร่ือง
เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม 

การที่จะใหคําจํากัดความวา “ความสงบเรียบรอยของประชาชน” มีความหมาย
อยางไรนั้น เปนส่ิงที่ทําไดยากและคิดวาคงไมมีผูใดสามารถใหคําจํากัดความไดอยางถูกตอง
สมบูรณ แตถาจะกลาวถึงแตเพียงวัตถปุระสงคของคําดังกลาวนี้อาจพูดไดวา “ความสงบเรียบรอย
ของประชาชนมีความมุงหมายที่จะใหยกข้ึนมาใชในกรณีที่ผลประโยชนสวนรวมของสังคมขัดกับ
ผลประโยชนสวนตัว ผลประโยชนสวนรวมยอมมีความสําคัญกวา และเนื่องจากเปนบทบัญญัติที่
ใหความคุมครองผลประโยชนของสังคม ดังนั้น คูกรณีจะแสดงเจตนาเปนอยางอ่ืน ยกเลิกไมนํา
บทบัญญัตินั้นมาใชบังคับไมได”51 

โดยสรุป “ความสงบเรียบรอยของประชาชน” จึงหมายถึง ประโยชนโดยทั่วไปของ
ประเทศ ชาติ และสังคม สวน “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” หมายถึง ทัศนะโดยทั่วไปทาง
จริยธรรมของสังคม ฯลฯ 

แนวความคิดเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน มักจะแปร
เปล่ียนไปตามยุคสมัยและแตกตางไปบางในแตละประเทศ นอกจากนั้นยังอาจมีทั้งที่กฎหมาย
บัญญัติไวโดยตรงและที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไวดวย ดวยเหตุนี้การที่จะจําแนกหรือกําหนด
กฎเกณฑที่แนนอนตายตัวโดยทั่วไปวา ส่ิงใดขัดหรือไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน ยอมไมอาจกระทําไดโดยถูกตอง กฎหมายแพงของนานาประเทศจึงไดกําหนด
หลักการวาดวยความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ในลักษณะที่ยืดหยุน และมอบ
ใหเปนหนาที่ของศาลที่จะใชดุลพินิจ วาการใดขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนหรือไม เปนกรณีๆ ไป...ฯลฯ” 

อยางไรก็ดี การที่จะวินิจฉัยวา การใดขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนหรือไมนั้น เพื่อใหเหมาะสมแกการดําเนินชีวิตในสังคมแหงยุค ศาลสมควรจะไดศึกษา
จากแนวคําพิพากษาศาลสูงประกอบกับการรับฟงความคิดเห็นของนักวิชาการและบุคคลทั่วไป 
ตลอดทั้งใหความสนใจศึกษาและสังเกตการณในเร่ืองระบบสังคมและลัทธิทางสังคมที่กําลัง
เปล่ียนแปลงดวย ดังนี้ Wormser นักนิติศาสตรชาวอเมริกันไดกลาววา “ทัศนะเกี่ยวกับความสงบ

                                                
51 อุกฤษ มงคลนาวิน, (2537),  ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน,  กรุงเทพมหานคร : 
อมรินทรพร้ินต้ิงแอนดพับบลิชช่ิง,  หนา 76. 
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เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนยอมจะแปรเปล่ียนไปตามความเปล่ียนแปลงของสภาวะ
ทางสังคมและเศรษฐกิจ รวมทั้งทัศนะของมหาชนที่เปล่ียนแปลงไป ดังนั้น ผูพิพากษาในระบบ
กฎหมายอังกฤษจึงจําตองใหความสนใจอยางสมํ่าเสมอ เพื่อยึดถือเปนแนวทางในการพิพากษา
คดี” ฯลฯ 

สภาวะทางสังคมและเศรษฐกิจในปจจุบันทําใหหนี้สินภาคประชาชนมีมากข้ึนเร่ือยๆ 
และในกรณีที่ผูกูมีทรัพยสินอ่ืนๆ อยู ธนาคารจึงนํามาฟองเรียกใหผูกูและปลอยใหตัวเลขดอกเบี้ย
ว่ิงไปเร่ือยๆ และนํามาบังคับชําระหนี้ไดมากไมรูจักจบเพราะดอกเบี้ยว่ิงเร็วมากไดมีขอมูลสถิติตัว
เลขที่แสดงวา หนี้สินของลูกหนี้สถาบันการเงินไดมีมูลคาสูงข้ึนอยางมาก นับแตป 2536 ซึ่งเปนปที่ 
ธนาคารแหงประเทศไทยเร่ิมใหธนาคารพาณิชยมีสิทธิ์ประกาศอัตราดอกเบี้ยเอง และดอกเบี้ย
เงินกูยิ่งสูงข้ึนหลังวิกฤตการณตมยํากุงในป 2540 ซึ่งไดมีการเปล่ียนตัวผูถือหุนในสถาบันการเงิน
จํานวนมากทําใหกิจการสถาบันการเงินอันมีความสําคัญยิ่งของระบบเศรษฐกิจของประเทศไทย 
กลายเปนกิจการที่ผูบริหารและผูถือหุนหลักสําคัญตองกลายเปนชาวตางชาติ ยกตัวอยางกรณี
ประกาศของธนาคารแสตนดารดชารเตอรด เร่ืองอัตราดอกเบี้ยสูงสุดในกรณีผิดนัดชําระหนี้ 
สําหรับสินเชื่อเพื่อธุรกิจที่สูงถึง 75% ตอป ที่ประกาศใชตัวแตป 2547 แมอาจจะชอบดวยกฎหมาย 
เพราะธนาคารมีสิทธิตามกฎหมาย ยอมทําใหทานเห็นภาพชัดเจนและเขาใจไดวา อะไรกําลัง
เกิดข้ึน ทั้งมีแนวโนมอยางไร และนาสงสัยเปนอยางยิ่งวาลูกหนี้คนใดจะสามารถหามาจายได และ
จะแกไขสถานการณนี้กันอยางไรตอไป 

นโยบายของสถาบันการเงินสวนมากควบคุมและกําหนดจากตางประเทศไมไดมุง
รับผิดชอบตอประโยชนสุขของสังคมไทย แตมุงที่ผลกําไรสูงสุดอยางเดียว ตามปกติการกูเงิน
จํานวนมาก เจาหนี้จะเรียกใหผูกูทําสัญญากูและจํานองทรัพยสินเปนประกัน ซึ่งในการจํานองก็มี
การประเมินราคาทรัพยสินและใหกูเพียงประมาณ 70-75%ของราคาประเมินและในการฟอง
เจาหนี้ผูใหกูสามารถเลือกที่จะฟองตามสัญญากูหรือฟองในฐานะเจาหนี้ผูรับจํานอง บังคับจํานอง 
ซึ่งเจาหนี้ยอมเลือกบังคับจํานอง และโดยวัฒนธรรมของคนไทยที่มักเอ้ืออารีตอกันและไมนิยมซื้อ
ทรัพยสินที่ดินของลูกหนี้ผูลําบาก รวมทั้งสภาวะที่ประชาชนสวนใหญไมมีกําลังเงินมากพอที่จะซื้อ
ทรัพยสินใหญไดงายๆ เม่ือชนะคดีเจาหนี้สถาบันการเงินจึงซื้อทรัพยสินไวเอง ในราคาต่ําๆ เพื่อ
เอาไวขายใหแกลูกหนี้หรือบุคคลทั่วไปในราคาที่ทํากําไรสูงสุดใหแกสถาบันการเงิน 

การอาศัยขอตกลงยกเวนบทบัญญัติของ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
733 เจาหนี้จึงยังมีสิทธิที่จะบังคับเอากับทรัพยสินอ่ืนของลูกหนี้ไดเร่ือยๆ ซึ่งเห็นไดชัดวา 
ผลประโยชนของเจาหนี้สถาบันการเงิน ซึ่งเปนฝายผูกําหนดฟอรมสําเร็จรูปของสัญญานั้นไมเปน
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ธรรมและสูงเกินสมควร ภาวะของการเปนหนี้ของผูลงทุนและผูประกอบการรวมทั้งประชานชาว
ไทยที่พอกพูนข้ึนมาก ไดทําใหประชาชนไมสามารถฟนตัวไมอาจกลับมาเร่ิมทําส่ิงใดใหมข้ึนมาอีก
ได เม่ือไมสามารถหาเงินใชหนี้ใหทันแกดอกเบี้ยที่เพิ่มพูนข้ึนอยางรวดเร็วจนผิดธรรมชาติ ก็จะ
สงผลกระทบตอธุรกิจทุกระดับตอการจางงาน และการมีงานทําของคนไทยเปนอยางยิ่ง 

บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 733 มีวาหากบังคับ
จํานองไดไมพอชําระหนี้ทั้งหมดลูกหนี้หรือลูกหนี้ชั้นตน คือ ผูกูไมตองรับผิดในสวนที่ขาด จึงเปน
เจตนารมณของกฎหมายที่มีผลสําคัญตอประชาชนเปนอยางมาก และเปนเร่ืองที่เกี่ยวกับความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนโดยตรง เอกชนไมสามารถตกลงกันยกเวนหรือตกลง
กันใหเปนอยางอ่ืนได โดยเฉพาะอยางยิ่งในเม่ือขอความในสัญญาทั้งหลายรวมทั้งขอความยกเวน
บทบัญญัติแหง มาตรา 733 ยอมทําข้ึนโดยผูที่มีอํานาจตอรองสูงกวา คือ เจาหนี้ และทําใหลูกหนี้
เสียเปรียบอยางมาก และการที่ในความเปนจริงในสภาพเศรษฐกิจเปนเวลานานตอมาจนถึง
ปจจุบันวาประชาชนชาวไทยมีหนี้สินเปนจํานวนมาก บทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว จึง
เกี่ยวของโดยตรงกับประโยชนสุขของประชาชนจํานวนมาก อันอาจถือไดวาเปนเร่ืองที่เกี่ยวกับ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

อยางไรก็ตาม แนวคําพิพากษาศาลฎีกาในปจจุบัน ยังคงมีแนวความเห็นวา ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 733 ไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ผูจํานองอาจตกลงกับผูรับจํานองเปนประการอ่ืนได52 
 

2.6 หลักกฎหมายวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม 

จากสภาพของสัญญาสมัยใหมที่คูสัญญามีความไมเสมอภาคในการทําสัญญาและ
สัญญาที่อยูในรูปของสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูป ที่เปนมูลเหตุทําใหเกิดขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมข้ึน จึงมีการพิจารณาหาทางแกไขปญหาโดยเร่ิมจากการปรับใชและการตีความ
บทบัญญัติกฎหมายที่มีอยูแลว คือบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยอันเปนหลัก
ทั่วไป และตอมาเม่ือไดพิจารณาเห็นถึงความไมคลองตัวในการปรับใชหลักกฎหมายในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย เนื่องจากเปนหลักกฎหมายที่มีหลักเกณฑที่กวาง ซึ่งศาลจะตองใช
ดุลพินิจอยางมากในการตีความทั้งบทบัญญัติของกฎหมาย และทั้งขอสัญญา การที่จะรอหลักจาก
แนวคําพิพากษาของศาลซึ่งตองใชทั้งเวลาและความเขาใจที่ถูกตองตอสภาพธุรกิจปจจุบัน อาจ
กอใหเกิดปญหาของความไมชัดเจนและไมแนนอนในการคุมครองคูสัญญาที่เสียเปรียบในกรณีขอ
                                                
52คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1507/2538 และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 468/2518. 
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สัญญาที่ไมเปนธรรม ความจําเปนที่จะตองมีบทบัญญัติของกฎหมายเปนพิเศษเฉพาะเจาะจง
สําหรับปญหาของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ทั้งนี้ เพื่อเปนแนวทางใหศาลเห็นถึงลักษณะของขอ
สัญญาที่มีเนื้อหาที่ไมเปนธรรมไดชัดเจนข้ึน โดยกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนี้จะมีลักษณะ
เปนหลักกฎหมายพิเศษเสริมตอกับหลักกฎหมายสัญญาในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดัง
จะไดศึกษาในหัวขอตอไปนี้ 

 

2.6.1 หลักกฎหมายท่ัวไปท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดนําเอาหลักกฎหมายทั่วไปมาใชโดยการ

บัญญัติเปนกฎหมายในมาตราตางๆ ดังนี้ 
2.6.1.1 หลักสุจริต 
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 บัญญัติวา ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี 

ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต53 หลักประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาตรา 5 นี้ถือวาเปนหัวใจของกฎหมายแพงในเร่ืองหนี้ หรือเปนกรณีมูลแหงหนี้อ่ืนๆ เม่ือมีหนี้
เกิดข้ึน นิติสัมพันธระหวางบุคคลที่เปนเจาหนี้และลูกหนี้จะอยูบนพื้นฐานของหลักความซื่อสัตย 
และความไววางใจ ซึ่งถือวาเปนความเชื่อที่แตละฝายตางตองมีความซื่อสัตยและความไววางใจ
ตอกันและกัน คําวา ”เจาหนี้” ตามศัพทภาษาอังกฤษและฝร่ังเศส ใชคําวา Creditor นี้มาจาก
ภาษาลาตินวา “De Credo” แปลวา “ฉันมีความเชื่อถือ” คือ เจาหนี้มีความเชื่อถือตอตัวลูกหนี้วา
จะปฏิบัติการชําระหนี้ ความสัมพันธทางหนี้จึงอยูบนพื้นฐานของการใหความเชื่อถือตอตัวลูกหนี้
วา ลูกหนี้ตองปฏิบัติหนาที่ชําระหนี้โดยสุจริต ตัวอยาง เชนที่กฎหมายบัญญัติวา “การชําระหนี้จะ
ใหสําเร็จผลเปนอยางใดลูกหนี้จะตองขอปฏิบัติการชําระหนี้ตอเจาหนี้เปนอยางนั้นโดยตรง” 
(มาตรา 208) หรือในกรณีที่ลูกหนี้มีหนี้ในการสงมอบทรัพยลูกหนี้จะตองรักษาทรัพยดวยความ
ระมัดระวังอยางเชนวิญูชนจะพึงสงวนทรัพยสินของตนเองจนกวาจะไดสงมอบทรัพยนั้นแก
เจาหนี้ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 323 วรรค 2 เปนตน ฝายเจาหนี้เองก็
เชนเดียวกันตองใชสิทธิของตนโดยสุจริตตามหลักของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 5 

                                                
53 ปรีดี เกษมทรัพย, (2526),  กฎหมายแพง : หลักทั่วไป, บทความ “หลักสุจริต คือ หลักความซ่ือสัตยและ
ความไววางใจ”(Treu und Glauben), หนังสืออนุสรณงานพระราชทานเพลิงศพ รศ.ดร.สมศักด์ิ สิงหพันธุ, หนา 101 
    “หลักสุจริต” ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 5 เปนหลักเดียวกับมาตรา 2 แหงประมวล
กฎหมายแพงสวิส และมาตรา 242 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน คําวา “สุจริต” ในภาษาลาติน เรียกวา 
“BONA FIDES” แปลวาความซ่ือสัตยและสัจจะที่ดี ภาษาอังกฤษใชคําวา Good Faith ภาษาฝร่ังเศสใชคําวา 
bonne foi ภาษาเยอรมันใชคําวา TREU UND GLAUBEN 
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เจาหนี้จะตองไมใหลูกหนี้แบกภาระการชําระหนี้มากเกินไปจนผิดปกติ ตัวอยางที่เห็นไดชัดจาก
การที่กฎหมายกําหนดใหเจาหนี้ตกเปนผูผิดนัด เม่ือลูกหนี้ขอปฏิบัติการชําระหนี้โดยชอบแลว 
เจาหนี้ไมรับชําระหนี้ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 207 ดังนั้น การมีความสัมพันธ
ทางหนี้จึงอยูบนพื้นฐานของความซื่อสัตย และความไววางใจระหวางบุคคลวาจะไมเอารัดเอา
เปรียบจนเกินไป ถามีการเอารัดเอาเปรียบก็เปนการไมสุจริต หลักสุจริตจึงเปนหลักที่จะมาขัดเกลา
ความสัมพันธระหวางเจาหนี้และลูกหนี้ใหเกิดความเปนธรรมข้ึน เพือ่ใหการชาํระหนีเ้ปนไปโดยชอบ 

2.6.1.2 หลักการตีความการแสดงเจตนและการตีความสัญญา 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 368 บัญญัติไววา “สัญญานั้นทาน

ใหตีความไปตามประสงคในทางสุจริต โดยพิเคราะหถึงปรกติประเพณีดวย” 
หลักในการตีความสัญญามีจุดมุงหมายเพื่อกําหนดเนื้อหาของขอสัญญาที่พิพาทกัน

ระหวางคูกรณีจากเจตนาที่แสดงออกมาเทานั้น โดยพิจารณาจากมาตรฐานของการกระทําของ
บุคคลหนึ่งๆ ถาเขามีเจตนาหรือรูสํานึกเชนนั้น เขาควรจะแสดงเจตนาออกมาเชนไร ทั้งนี้ เพื่อ
คนหาเจตนาที่แทจริง ประกอบกับหลักสุจริตและปกติประเพณี 

ดังนี้ เม่ือมีปญหาการตีความสัญญา ผูตีความจะพิจารณาข้ันตอนแรกโดยใชหลัก
ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 171 เพื่อกําหนดเนื้อหาของเจตนาที่แสดงออกมา
ของคูกรณีแตละฝายเพื่อที่จะรูถึงความสัมพันธตางๆ ตามขอตกลงอันถือเสมือนเปนกฎหมายที่
คูสัญญาตองการใหมีผลผูกมัดกัน ผูตีความจะอาศัยหลักเกณฑในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 368 คือ หลักสุจริต และปกติประเพณีที่ปฏิบัติกันในกิจการนั้นๆ มาประกอบการ
วินิจฉัย ดังนี้จะเปนการทําใหการวินิจฉัยของผูตีความไมเปนนามธรรม แตเปนการกําหนดเนื้อหา
ของเร่ืองใหเปนรูปธรรม โดยการปรับหลักสุจริตอันเปนหลักที่คํานึงถึงความซื่อสัตย และความ
ไววางใจตามความสัมพันธทางกฎหมายและทางเศรษฐกิจพรอมทั้งผลประโยชนที่เกี่ยวของกนัของ
คูกรณี ขณะเดียวกันก็คํานึงถึงปกติประเพณีที่พึงปฏิบัติตอกัน ดังนั้น หลักในการตีความสัญญาใน
มาตราทั้งสองนี้จึงเปนหลักที่ใหพิเคราะหใครครวญขอเท็จจริงที่เกี่ยวของทั้งหมด เพื่อใหไดผลใน
การตีความที่ถูกตองและเปนธรรมแกคูกรณีได 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 368 นี้เปนบทบัญญัติที่จํากัดขอบเขต
เสรีภาพในการแสดงเจตนา โดยใหศาลสามารถปฏิเสธการมีผลบังคับของสัญญาที่เอารัดเอา
เปรียบกัน หรือสัญญาที่ไมเปนธรรมและที่มีผลขัดตอกฎหมาย ตอความสงบเรียบรอยหรือตอ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือพนวิสัย ใหสัญญาเปนโมฆะได แตกรอบไมมีเปนการตายตัว จะ
ขัดหรือไมข้ึนอยูกับดุลยพินิจของศาล 
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หลักในการตีความสัญญาจะตองพิจารณาเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาวาเขามี
เจตนาที่แทจริงในกรทําสัญญาอยางไร แลวจึงนํามาพิจารณาประกอบกันความสุจริตของคูสัญญา
และปกติประเพณีในการทําสัญญานั้น 

ตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกาตามหลักการตีความสัญญา โดยเพงเล็งถึงเจตนาอัน
แทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวนตามตัวอักษร 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1004/2520 การตีความแสดงเจตนานั้นตองเพงเล็งถึงเจตนา
อันแทจริงยิ่งกวา ถอยคําสํานวนตามตัวอักษร เอกสารที่ พ. บิดาจําเลยทําใหโจทกไวมีความวาทํา
ใหเพื่อแสดงวา พ. ไดนําที่นา 1 แปลงมาเปนประกัน มีความประสงครับเงินจากโจทกไปใชจาย 
6,000 บาท กําหนดใหทํานา 3 ป เม่ือถึงกําหนดจะไถถอนคืน ถาไมไถถอนคืนใหทําตอไปอีก
จนกวาจะไถถอนแมจะไมมีคําวา “กูยืม” ก็มีลักษณะเปนการกูยืมเงินโดยมอบที่นาใหทํากินตาง
ดอกเบี้ย จําเลยไมอาจอางวาอาจเปนการรับเงินในเร่ืองอ่ืนได 

ตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกาในหลักการตีความสัญญาใหตีความประสงคในทาง
สุจริต โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย (มาตรา 368) 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 621/ 2527 เงื่อนไขกรมธรรมประกันภัยที่วา ผูเอาประกัน
จะตองไมตกลงยินยอมเสนอหรือใหสัญญาวาจะชดใชคาเสียหายใหแกบุคคลใด โดยไมไดรับ
ความยินยอมจากบริษัท และที่วาการประกันภัยไมคุมครองความรับผิดตามสัญญาซึ่งความผิดนั้น
จะไมเกิดข้ึนหากปราศจากสัญญานั้นเปนการปองกันมิใหผูเอาประกันภัยไปตกลงชดใชคาเสียหาย
หรือคาสินไหมทดแทนใหแกบุคคลภายนอก ในกรณีที่ผูเอาประกันภัยเปนฝายถูกเทานั้น แตกรณี
เปนฝายผิดจะเอาเงื่อนไขดังกลาวมาบังคับไมได เพราะถึงอยางไรผูรับประกันภัยจะตองจายคา
สินไหมทดแทนอยางแนนอนอยูแลว 

2.6.1.3 หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
หลักเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เปนขอบเขต

เสรีภาพในการทําสัญญาทีบุ่คคลจะกําหนดเจตนาหรือขอสัญญาใหมีวัตถุประสงคหรือเนื้อหาที่มิ
ชอบดวยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนไมได หลัก
ดังกลาวเปนหลักใหศาลสามารถปฏิเสธการมีผลบังคับของสัญญาได ทําใหสัญญานั้นมีผลเปน
โมฆะ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 150 ที่บัญญัติวา การใดมีวัตถุประสงคเปน
การขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ 

ไดมีความพยายามจํากัดความหมายของความสงบเรียบรอย (Public Order, Public 
Policy) ดังเชน “ความสงบเรียบรอยของประชาชน คือ ขอหามซึ่งสังคมบังคับแกเอกชนเพื่อสังคม
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จะไดดํารงอยูได เพื่อคุมครองปกปองรักษาเอกชนซึ่งอยูในสังคมนั้นเอง ศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน คือ หลักบังคับเกี่ยวกับธรรมเนียมประเพณี ซึ่งอยูในระดับสูงกวาธรรมะเนียมประเพณี
ธรรมดา เพื่อใหมีโดยสมํ่าเสมอไมกลับไปกลับมา” 

หลักความสงบเรียบรอยนี้เปนหลักที่มีความหมายกวางมาก และเปนการยากที่จะ
จํากัดความหมายที่ตายตัวลงไปไดวามีอะไรบางที่เปนเร่ืองความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี
ของประชาชน54 ไมมีประมวลกฎหมายใดในโลกที่จะกําหนดหรือจํากัดความหมายของหลัก
ดังกลาวไวตายตัว หรือเปนลายลักษณอักษร เปนเร่ืองที่ศาลจะตองใชวิจารณญาณตาม
พฤติการณและกาลสมัย55 การที่จะใหคําจํากัดความวา “ความสงบเรียบรอยของประชาชน” มี
ความหมายอยางไรนั้นเปนส่ิงที่ทําไดยากและคิดวาคงไมมีผูใดสามารถใหคําจํากัดความไดอยาง
ถูกตองสมบูรณ แตถาจะกลาวถึงเพียงวัตถุประสงคของคําดังกลาวนี้อาจพูดไดวา “ความสงบ
เรียบรอยของประชาชนมีความมุงหมายที่จะใหยกข้ึนมาใชในกรณีที่ผลประโยชนสวนรวมของ
สังคมขัดกับผลประโยชนสวนตัว โดยผลประโยชนสวนรวมของสังคมยอมมีความสําคัญกวา และ
เนื่องจากเปนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองผลประโยชนสวนรวมของสังคม ดังนั้น คูกรณีจะแสดง
เจตนาเปนอยางอ่ืนไมนําบทบัญญัตินั้นมาใชบังคับไมได” 

โดยสรุป “ความสงบเรียบรอยของประชาชน” จึงหมายถึง ประโยชนโดยทั่วไปของ
ประเทศชาติและสังคม สวน “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” หมายถึง ทัศนะโดยทั่วไปทางจริยธรรม
ของสังคม ฯลฯ แนวความคิดเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนมักจะ
แปรเปล่ียนไปตามยุคสมัย และแตกตางไปบางในแตละประเทศ นอกจากนั้นยังอาจมีทั้งที่
กฎหมายบัญญัติไวโดยตรงและที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไว ดวยเหตุนี้การที่จะจําแนกหรือกําหนด
กฎเกณฑที่แนนอนตายตัวโดยทั่วไปวา ส่ิงใดขัดหรือไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน ยอมไมอาจกระทําไดโดยถูกตอง กฎหายแพงของนานาประเทศจึงไดกําหนด
หลักการวาดวยความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ในลักษณะที่ยืดหยุนและมอบ
ใหเปนหนาที่ของศาลที่จะใชดุลพินิจ วาการใดขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนหรือไม เปนกรณีๆ ไป ฯลฯ” 

                                                
54 พระมนูภาณวิมลศาสตร, “แนวความคิดเร่ือง ความสงบเรียบรอยของประชาชน,” บทบัณฑิตย, เลมที่ 11, 
ตอน 1, 2481, หนา 315. อางใน กัลยา ตัณศิริ, (2547),  เอกสารประกอบคําบรรยาย กระบวนวิชาหลักกฎหมาย
แพงและพาณิชย, นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง, หนา 43. 
55 สมยศ เช้ือไทย, (2551),  คําอธิบายวิชากฎหมายแพง:หลักทั่วไป,  (พิมพคร้ังที่15), กรุงเทพหานคร :  
วิญูชน, หนา 54. 
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อยางไรก็ดี การที่จะวินิจฉัยวาการใดขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนหรือไมนั้น เพื่อใหเหมาะสมแกการดําเนินชีวิตในสังคมแหงยุค ศาลสมควรจะไดศึกษา
จากแนวคําพิพากษาศาลสูงประกอบกับการรับฟงความคิดเห็นของนักวิชาการและบุคคลทั่วไป 
ตลอดทั้งใหความสนใจศึกษาและสังเกตการณในเร่ืองระบบสังคมและลัทธิทางสังคมที่กําลัง
เปล่ียนแปลงดวย ดังที่ Wormser นักนิติศาสตรชาวอเมริกันไดกลาววา “ทัศนะเกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนยอมจะแปรเปล่ียนไปตามความเปล่ียนแปลงของสภาวะ
ทางสังคม และเศรษฐกิจ รวมทั้งทัศนะของมหาชนที่เปล่ียนแปลงไป ดังนั้น ผูพิพากษาในระบบ
กฎหมายอังกฤษจึงตองใหความสนใจอยางสมํ่าเสมอ เพื่อยึดถือเปนแนวทางในการพิพากษา
คดี”56 

การปรับใชหลักความสงบเรียบรอยตอปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่เกิดจากการ
ใชสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูปนี้ กอนที่มีกฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ศาล
ฎีกายังคงความยึดม่ันกับหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนากับหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญาของคูสัญญาอยางมาก และถือวาสัญญาเปนเร่ืองสวนไดเสียของเอกชนผูเปนคูกรณี
โดยเฉพาะ ไมไดกระทบถึงสวนไดเสียของประชาชนคนอ่ืน โดยศาลฎีกาไดวินิจฉัยเปนหลักวา 
บุคคลใดๆ ยอมมีสิทธิจะทําสัญญาอยางไร เวนแตสัญญานั้นตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือ
เปนการขัดขวางตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การทําสัญญานั้นคูสัญญา
จะตกลงไดเปรียบเสียเปรียบกันอยางไร แลวแตความสมัครใจของคูสัญญาซึ่งคูสัญญาแตละฝาย
ตองรักษาผลประโยชนของแตละฝายเอาเอง แมขอสัญญานั้นจะกําหนดใหคูสัญญาฝายลูกหนี้อยู
ในฐานะที่เสียเปรียบแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง แตเม่ือขอตกลงดังกลาวเกิดข้ึนดวยความสมัครใจ
ของลูกหนี้เอง กรณีนี้ไมเกี่ยวกับสังคมหรือประชาชน ขอสัญญานี้จึงไมขัดตอความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ขอสัญญามีผลบังคับได 

2.6.1.4 หลักการตีความใหเปนคุณแกผูตองเสียเปรียบในมูลหนี้ 
หลักการในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 11 บัญญัติวา ในกรณีที่มีขอ

สงสัย ใหตีความไปในทางที่เปนคุณแกคูกรณีฝายซึ่งจะเปนผูตองเสียในมูลหนี้นั้น โดยหลักที่เขาใจ
กันตามมาตรานี้ ศาลมีบทบาทเขามาเกี่ยวของเม่ือเจตนาของคูสัญญาไมชัดเจน ศาลมีอํานาจใน
การตีความเจตนาวาควรจะเปนอยางไร ในกรณีสงสัยนั้น ขอกําหนดของสัญญามาตรฐานหรือ
สัญญาสําเร็จรูปที่เกิดปญหาวาเปนขอสัญญาที่เปนธรรมหรือไมนั้น โดยปกติขอสัญญาที่เปน
ปญหาดังกลาวมักจะกําหนดไมชัดเจน ไมแนนอน เคลือบคลุม เนื่องจากผูรางสัญญามาตรฐาน
                                                
56 อุกฤษ มงคลนาวิน, อางแลว เชิงอรรถที่ 51, หนา 34. 



 51

หรือสัญญาสําเร็จรูป มักจะรางขอสัญญาที่ใชคํา กวางๆ สามารถครอบคลุมไปทุกกรณี หรือมี
ลักษณะคลายเปนเงื่อนไขทั่วไปที่จะใชบังคับกับคูกรณีทุกราย แมวาบุคคลที่จะเขามาทําสัญญา
ดวยจะมีความตองการที่แตกตางกัน หรือมีลักษณะเฉพาะก็ตาม ดังนั้น ความไมชัดเจนที่เกิดข้ึนจะ
เกิดข้ึนเม่ือใชขอความในสัญญาที่มีลักษณะทั่วไปจนเกินไป จนบางคร้ังขอกําหนดในสัญญา
ขัดแยงกันเอง 

ดังนั้น ศาลจึงอาศัยอํานาจในการตีความที่จะขจัดความขัดแยง ความเคลือบคลุม
ของสัญญา ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 171 และมาตรา 368 เพื่อหาเจตนาที่
แทจริงซึ่งสอดคลองกันหลักสุจริตและปกติประเพณี และประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาตรา 11 ใหตีความไปในทางที่เปนคุณแกคูกรณีฝายซึ่งจะเปนผูตองเสียเปรียบในมูลหนี้นั้น  
สัญญากูระบุเร่ืองดอกเบี้ยวา “ยอมใหดอกเบี้ยตามกฎหมายอยางสูง” เปนขอความที่มิไดกําหนด
อัตราดอกเบี้ยโดยชัดแจง แนนอนวาเปนอัตราอยางสูงเทาไร ตองตีความไปในทางที่เปนคุณแกผูกู 
ผูใหกูมีสิทธิเรียกดอกเบี้ยไดรอยละเจ็ดคร่ึงตอป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 7 
(คําพิพากษาศาลฎีกานี้ศาลตีความใหเปนคุณแกผูกู ซึ่งตองเสียเปรียบในมูลหนี้ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 11 วาจะใชดอกเบี้ยในอัตราไมเกินรอยละ 15 ตอป ตามมาตรา 
654 หรือรอยละ 7 ตอป ตามมาตรา 7) 

2.6.1.5 หลักเกี่ยวกับความตกลงยกเวนความรับผิด 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 373 บัญญัติวา “ความตกลงทําไว

ลวงหนาเปนขอความยกเวนมิใหลูกหนี้ตองรับผิดเพื่อกลฉอฉลหรือความประมาทเลินเลออยาง
รายแรงของตนนั้นทานวาเปนโมฆะ” กฎหมายวางหลักใหผลของสัญญาที่คูสัญญาทําการตกลง
ลวงหนายกเวนมิใหลูกหนี้ตองรับผิดเพื่อกลฉอฉล หรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของตน
นั้น ทานวาเปนโมฆะ โดยกฎหมายไมบังคับให 2 กรณี คือ 

1) การยกเวนความรับผิดเพื่อกลฉอฉลของลูกหนี ้
2) การยกเวนความรับผิดเพื่อความประมาทเลินเลออยางรายแรงของลูกหนี ้

การกระทําทั้งสองกรณีนี้ถือวาลูกหนี้มีความตั้งใจทุจริตตั้งแตแรกวาจะไมชําระหนี้
โดยสุจริต 


