
 

บทที่ 2 
 

วิวัฒนาการ แนวคิดและหลักเกณฑที่เกี่ยวกับนิติกรรมและสัญญา 
ของกฎหมายแพงและพาณิชยในประเทศไทย 

 

1.  วิวัฒนาการของกฎหมายประเทศไทย  

 

 ประเทศไทยไดแบงยุคของกฎหมายออกเปน 2 ยุค คือ ยุคกอนสมัยใหม (Pre-modern 
Law) และยุคสมัยใหม (Modern Law) โดยถือเอาชวงรัชกาลที่ 4 เปนจุดแบงระหวางทั้งสองยุค
เนื่องมาจากเปนระยะเวลาที่ประเทศไทยไดรับอิทธิพลของกฎหมายตะวันตกซึ่งเปนกฎหมาย
สมัยใหมเขามาในประเทศไทยจนไดมีการจัดทําประมวลกฎหมาย (Codification) ขึ้น  
 ยุคกฎหมายไทยกอนสมัยใหม สามารถแบงเปนชวง ๆ ไดอีกคือ เปนชวงที่เปนกฎหมาย
ไทยเดิมแทๆ ที่มาจากวัฒนธรรมและจารีตประเพณีของสังคมไทยแท ๆ และชวงที่ 2 คือชวงที่ไดรับ
อิทธิพลมาจากวัฒนธรรมของประเทศอินเดีย แตในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายแมบทนั้น ประเทศไทย
ไดรับอิทธิพลมาจากประเทศอินเดียโดยนํา คัมภีรพระธรรมศาสตรซ่ึงไทยรับมาจากกฎหมายพระ
มนูของอินเดียโดยผานทางมอญ ซ่ึงคัมภีรพระธรรมศาสตรถือเปนกฎหมายแมบทที่ศักดิ์สิทธิ์ผูใด
จะแกไขไมได โดยประเทศไทยไดยึดคัมภีรพระธรรมศาสตรเปนหลักกฎหมายเรื่อยมาจนถึงกรุง
รัตนโกสินทร 
 ยุคกฎหมายไทยสมัยใหม โดยชวงนี้เร่ิมนบัตั้งแตสมัยรัชกาลที่ 5 อันเปนเวลาที่ประเทศ- 
ไทยไดเร่ิมรับเอาแนวคิดจากกฎหมายตะวันตกเขามาในสังคมไทยและมีการจัดทําประมวลกฎหมาย
ขึ้น จึงถือไดวากฎหมายสมัยใหมนี้เปนชวงเวลาที่ประเทศไทยกาวเขาสูกระบวนการนิติบัญญัติแบบ
สมัยใหม แตสําหรับการเปลี่ยนแปลงทางดานกฎหมายในสมัยนี้อาจแยกวิวัฒนาการไดเปน 3 ชวง 
คือ (ปรีดี เกษมทรัพย, 2539, หนา 9-50) 
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 การที่ประเทศไทยไดนําเอากฎหมายอังกฤษเขามาใชรวมกับกฎหมายไทยเนื่องจากใน
ครั้งแรกประเทศไทยไดรับเอากฎหมายอังกฤษเขามาใช ในการแกปญหาเฉพาะเรื่องเฉพาะกรณีไป
กอน เพราะการปฏิรูปกฎหมายของประเทศไทยเปนสิ่งที่ตองใชเวลานาน ทั้งนี้ การรับเอากฎหมาย
อังกฤษเขามาใชในประเทศไทยนั้นมีสองทางคือ 
 1.  การรับเขามาใชเปนเรื่อง ๆ (Piece Meal) โดยศาลจะนําหลักกฎหมายของอังกฤษมา
ปรับใชในกรณีตางๆ เพื่อใหกฎหมายไทยที่บกพรองมีความสมบูรณมากยิ่งขึ้น 
 2.  การรับเขามาทางโรงเรียนสอนกฎหมาย กลาวคือ ประเทศไทยไดสงนักกฎหมายไป
ศึกษาตอที่ประเทศอังกฤษ โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อพระเจาบรมวงศเธอกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ 
พระบิดาแหงกฎหมายไทย ไดสําเร็จการศึกษาจากประเทศอังกฤษ และไดทรงตั้งโรงเรียนกฎหมาย
ขึ้น จึงทําใหอิทธิพลของกฎหมายอังกฤษเขามามีบทบาทมากยิ่งขึ้น 
 ในครั้งที่สอง มีการตัดสินใจใหมีการจัดทําประมวลกฎหมายลักษณะอาญาและจัดทํา
ประมวลกฎหมายแพงสองบรรพแรกแบบของฝรั่งเศส สาเหตุที่สําคัญในการที่ประเทศไทยจะตอง
จัดใหมีประมวลกฎหมาย ก็คือปญหาเรื่องสิทธิสภาพนอกอาณาเขต จึงทําใหประเทศไทยตัดสินใจจัด
ใหมีการชําระสะสางกฎหมายดวยวิธีการรางประมวลกฎหมายลักษณะอาญาขึ้นใชบังคับกอนและได
เริ่มประกาศใชเมื่อ ร.ศ. 127 หรือ ป พ.ศ. 2451 ตอมา ไดเริ่มมีการจัดทําประมวลกฎหมายแพง เมื่อป 
พ.ศ. 2451 และประกาศใชเมื่อ ป พ.ศ. 2466 แตปรากฏวาเกิดปญหาขอขัดของหลายประการ จึงทํา
ใหตองมีการจัดทําขึ้นใหมในเวลาตอมา 
 คร้ังที่สาม ไดตัดสินใจใหมีการจัดทําประมวลกฎหมายแพงตามแบบเยอรมันซึ่งเริ่มตน
จากการจัดทําบรรพทั่วไปกอน โดยลอกเลียนแบบมาจากประเทศญี่ปุนซึ่งไดดัดแปลงจากประมวล
กฎหมายแพงตามแบบเยอรมันไวแลว ดังนั้น การจัดทําประมวลกฎหมายของประเทศไทยในครั้งที่
สามจึงมีความรวดเร็วกวาที่ควรจะเปน ซ่ึงการดัดแปลงประมวลกฎหมายตามแบบญี่ปุนถือเปน
ประโยชนในการจัดทําประมวลกฎหมายของประเทศไทยเปนอยางมาก   
 อนึ่ง การประเทศไทยไดใชเวลาในการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนเวลา
รวม 30 ป จึงสามารถประกาศใชประมวลแพงและพาณิชยไดครบทั้ง 6 บรรพ เนื่องมาจากใน
สมัยกอนกฎหมายมาจากคําส่ังของพระมหากษัตริยซ่ึงถือเปนคําพิพากษา และจารีตประเพณี ที่ถือ
เปนสิ่งที่ทําใหสังคมเปนระเบียบและอยูกันอยางสงบสุข ซ่ึงสังคมในสมัยกอนยังไมมีการวาง
กฎเกณฑหรือระเบียบแบบแผน ที่ชัดเจนเหมือนเชนในปจจุบัน จึงทําใหการรางประมวลกฎหมาย
ของประเทศไทยมีความจําเปนที่จะตองมีความละเอียดและรอบคอบเพื่อใหไดมาซึ่งกฎหมายที่
เหมาะสมกับวัฒนธรรม และจารีตประเพณีของประเทศไทย  
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2.  วิวัฒนาการของกฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานในประเทศไทย 
 

 สวนของกฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาในประเทศไทยนั้น     
ไดเกิดขึ้นมามาพรอม ๆ กับการคาขายของประชาชน โดยที่ประเทศไทยไดเร่ิมดําเนินการติดตอ
คาขายกันภายในประเทศและเริ่มมีการดําเนินการติดตอคาขายกับตางประเทศจึงทําใหเราตอง
กําหนดกฎเกณฑที่มีความซับซอนเพิ่มขึ้นเพื่อใหเกิดความเหมาะสมขึ้นในขณะนั้น กลาวคือ การคา
ขายของประเทศไทยไดเร่ิมมีมาอยางยาวนาน ตั้งแตสมัยสุโขทัย สมัยอยุธยา และเรื่อยมาจนถึง
ปจจุบัน แตยังไมเปนที่ปรากฏแนชัดวามีกฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญามา
ตั้งแตในยุคใด จึงมีความจําเปนที่จะตองพิจารณาจากประวัติศาสตรของกฎหมายในประเทศไทยที่
ปรากฏหลงเหลืออยูในยุคตาง ๆ วาในแตละยุคแตละสมัยไดเร่ิมมีจารีตประเพณี หรือขอบังคับใด ที่
เกี่ยวของกับเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญา โดยแยกหัวขอในการวิจัยเปน 3 สมัย คือ 
 2.1  สมัยกรุงสุโขทัย 
 สุโขทัยมิไดเปนนครหลวงหรือเปนศูนยกลางในการปกครองแตเพียงรัฐเดียวยังมีรัฐอ่ืนๆ 
อีกที่มีอํานาจและมีการปกครองที่เปนอิสระ แตสุโขทัยมีลักษณะเปนนครรัฐ (City States) เทานั้นที่
มีอาณาเขตไมกวางมากนัก และมีการปกครองเปนตามความเหมาะสมของประเพณีนิยมของ
ประชาชนเทานั้น  
 กฎหมายในสมัยสุโขทัยก็คือ กฎเกณฑที่เกิดขึ้นจากเหตุผลธรรมดาของสามัญชนหรือ
สามัญสํานึก (Simple Natural Reason) จารีตประเพณีที่ปฏิบัติกันมาอยางชานาน ซ่ึงสวนมากจะมา
จากขอบังคับในทางศาสนา หรือธรรมะ โดยจะมีลักษณะเปนแบบชาวบาน (Volksrecht) (Preedee, 
1986, p. 275) แตส่ิงที่ทําใหทราบและเขาใจถึงสภาพสังคมและเรื่องราวที่สําคัญที่เกิดขึ้นในสมัย
สุโขทัย ก็คือ หลักศิลาจารึกของพอขุนรามคําแหง ที่เปนเพียงหลักฐานใหเราไดทราบถึงสภาพ
สังคม วิถีชีวิตกฎเกณฑบางประการที่ถือปฏิบัติในสมัยนั้น โดยเมื่อเรานําสิ่งนี้มาพิจารณาเราก็จะ
เห็นไดวาในหลักศิลาจารึกจะมีเร่ืองที่สําคัญ ๆ ดังนี้ 
 1.  เร่ืองสถานภาพของบุคคล  
 2.  เร่ืองที่เกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ 
 3.  เร่ืองที่เกี่ยวกับการพิจารณาคดีและการลงโทษผูกระทําผิด 
 4.  เร่ืองที่เกี่ยวกับการปกครอง 
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 และเมื่อเรานําขอความในหลักศิลาจารึกของพอขุนรามคําแหงมาพิจารณาถึงความเปนมา
ในการติดตอคาขายของประเทศไทยเราก็จะเห็นไดวาหลักศิลาจารึกของพอขุนรามคําแหงแสดงให
เห็นถึงเสรีภาพในการคาขายอยางเต็มที่ของประชาชน โดยจะปรากฏในหลักศิลาจารึกในสวนที่วา 
“เพื่อนจูงวัวไปคา ขี่มาไปขาย ใครจักใครคาชางคา ใครจักใครคามาคา ใครจักใครคาเงินคาทองคา” 
ซ่ึงจากขอความดังกลาว ทําใหเราเห็นไดวาประเทศไทยการไดมีการคาขายกันมาอยางอยางยาวนาน
แตการคาขายระหวางประเทศตางๆ กับประเทศไทยยังมีอยูเปนสวนนอย และไมปรากฏหลักฐานที่
แนชัดวาในสมัยสุโขทัยไดเร่ิมมีการกําหนดแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาหรือไดมีสัญญา
ใดๆ เกิดขึ้นมาตั้งแตเมื่อใด ซ่ึงเมื่อพิจารณาจากขอความที่กําหนดไวจะเห็นไดวากฎหมายในสมัยนั้น
บัญญัติไวเพียงหลักทั่วๆ ไป เพื่อใหเปนแนวทางในการปฏิบัติเทานั้น อีกเหตุผลหนึ่งที่ในสมัย
สุโขทัยยังไมมีการกําหนดกฎเกณฑและระเบียบแบบแผนไวอยางชัดเจนอาจเนื่องมาจากในสมัยนั้น
ธรรมะคือกฎหมาย และถือเปนเรื่องเดียวกัน จนไมอาจแยกออกจากกันได ซ่ึงความคิดนี้เปนทํานอง
เดียวกับความคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law School) ในโลกตะวันตก จึงยังไมมีการ
ตรากฎหมายที่มีความสลับซับซอนหรือมีขอกําหนดหรือรายละเอียดเพื่อเปนแนวทางในการปฏิบัติ
ไวอยางแนนอน และในขณะนั้นการติดตอคาขายกับชาวตางชาติยังไมเปนที่แพรหลายมากนัก อีกทั้ง
ยังไมมีตัวบทกฎหมายที่ชัดเจนแสดงใหเราทราบไดถึงกฎเกณฑหรือขอบังคับของการอยูรวมกันใน
สังคม แตที่ปรากฏเปนหลักฐานวาในสมัยสุโขทัยมีการดําเนินวิถีชีวิต มีสภาพสังคมและกฎเกณฑ
บางประการที่ถือปฏิบัติในสมัยนั้นอยางไร ก็มีเพียงหลักศิลาจารึกของพอขุนรามคําแหงที่จะทําใหเรา
ทราบไดถึงความเปนมาวาในสมัยนี้มีกฎเกณฑ ระเบียบ และขอกําหนดอยางไร ซ่ึงในสวนของ
กฎเกณฑเหลานั้นเมื่อเราพิจารณาแลวก็ไมไดมีขอกําหนดที่เกี่ยวกับเรื่องแบบแหงนิติกรรมไวในสวน
ใด เนื่องมาจากการทํานิติกรรมในสมัยนั้นเกิดผลสมบูรณไดทันทีเมื่อมีการแสดงเจตนา  จึงทําให
กฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาในสมัยสุโขทัยไมปรากฏแนชัดขึ้นในสมัย
นั้น แตก็มีส่ิงที่เปนหลักฐานพอที่จะทําใหเราทราบไดวาในสมัยสุโขทัยไดเริ่มมีการกําหนดกฎเกณฑ
หรือแบบพิธีบางอยางขึ้นมา แตกฎเกณฑหรือแบบพิธีนั้นก็มิใชแบบแหงนิติกรรมสัญญา แตเปน
เพียงส่ิงที่กําหนดขึ้นเพื่อใหคนสังคมอยูรวมกันไดอยางสงบสุข  
 2.2  สมัยกรุงอยุธยา 
 คําวา “กฎหมาย” ในสมัยโบราณถือเปนคนละเรื่องกับกฎหมายในปจจุบันตองไมนํามา
ปะปนกับแนวคิดของ คําวา “กฎหมาย” ในปจจุบัน เพราะถาพูดถึงคําวา “กฎหมาย” ในปจจุบันจะ
เขาใจไดวา กฎหมายก็คือ ส่ิงที่เกิดขึ้นจากกระบวนการนิติบัญญัติ (Legislation) คือ การตรากฎหมาย
เปนลายลักษณอักษร แตในสมัยโบราณกฎหมายก็คือ ธรรมะ โดยถือวา กฎหมายกับธรรมะเปนเรื่อง
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เดียวกัน แยกจากกันไมได ซ่ึงเปนความคิดทํานองเดียวกับความคิดของสํานักกฎหมายธรรมชาติใน
โลกตะวันตก  
 อยุธยาถือเปนราชอาณาจักรที่มีขนาดใหญและมีพลเมืองเพิ่มมากขึ้นจึงมีความแตกตางเปน
อยางมากกับสังคมสมัยสุโขทัย ทั้งทางดานอาณาเขต ผูคนพลเมืองและวัฒนธรรม จึงมีการจัด
โครงสรางและระเบียบทางสังคมที่แตกตางไปจากสุโขทัย ทําใหประชาชนเริ่มมีการติดตอคาขายกับ
ชาวตางชาติมากยิ่งขึ้น ประเทศไทยจึงจําเปนตองมีการจัดระเบียบทางสังคมที่ความสลับซับซอนและ
มีรายละเอียดเพิ่มมากขึ้น เพื่อใหเหมาะสมกับสถานการณในขณะนั้นและถือเปนการกําหนด
หลักเกณฑหรือขอบังคับที่เพิ่มมากขึ้นกวาในอดีต แตการเปลี่ยนแปลงดังกลาวก็ไมไดทําใหอยุธยา
นําเอาวัฒนธรรมหรือปรัชญาในดานการเมืองหรือกฎหมายของสุโขทัยมาประยุกตเขากับวัฒนธรรม
หรือกฎหมายของอยุธยาเลย แตอยุธยากลับไปรับอิทธิพลทางดานวัฒนธรรมและกฎหมายจากอินเดีย 
และก็นําเอาความคิดทางดานการปกครองและวัฒนธรรมของเขมรซึ่งเปนแบบฮินดูโดยเฉพาะ
แนวความคิดในลัทธิเทวราช   
 สมัยอยุธยาจะไมปรากฏหลักฐานใดๆ มากนักเนื่องจากเอกสารสวนใหญที่เก็บรักษาไวใน
หองสมุดหลวงตองถูกทําลายเสียหายอยางรายแรงไปตั้งแตเมื่อครั้งที่กรุงศรีอยุธยาถูกปลนทําลายเมื่อ 
ป พ.ศ.2310 และอีกประการหนึ่งที่ทําใหเอกสารไมอยูในสภาพที่สมบูรณ คือในสมัยนั้นเอกสาร
ตางๆ ไดถูกสรางขึ้นดวยวิธีการเขียนดวยมือจึงไมมีความทนทานตอสภาพอากาศที่มีความชื้น 
นอกจากนี้การประมวลบทกฎหมายที่ไดกระทําขึ้นในสมัยของสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลกนั้นก็
ทําใหเอกสารที่บรรจุตัวบทกฎหมายเกาแตคร้ังกอนกลายเปนสิ่งที่ไรประโยชน และเมื่อไดมีการ
ประมวลรวบรวมบทกฎหมายเกาขึ้นเปนที่เรียบรอยแลว ก็มีคําส่ังมิใหนํากฎมายเกาใด ๆ นอกจากที่
ไดประมวลไวขึ้นอางในศาลจึงทําใหกฎหมายเกาถูกปลอยทิ้งไมมีใครสนใจที่จะบํารุงรักษาเอาไว
เพราะคิดวาไมมีความสําคัญอีกตอไป และบางทีอาจเปนไปไดวามีการตั้งใจที่จะทําลายเอกสารเกา
เพื่อปองกันมิใหเกิดการสับสนกับตัวบทกฎหมายใหมที่ไดประมวลขึ้น  
 จึงเหลือเพียงเอกสารหลักฐานที่อยูในหอพระสมุดพระวชิรญาณเพียงสองฉบับเทานั้น คือ 
พระราชกฤษฎีกาในแผนดินสมเด็จพระเพทราชา ปขาล พ.ศ.2242 และพระราชกฤษฎีกาสองฉบับนี้
ไดเขียนดวยดินสอดําเขียนบนใบขอย โดยขอความของทั้งสองฉบับเหมือนกันแตตางกันที่ฉบับ
หนึ่งเปนภาษาไทย และอีกฉบับเปนภาษาเขมรแตตัวบทกฎหมายทั้งสองฉบับ ตอมา พ.ศ.2476   
ราชบัณฑิตยสภา พิมพตัวบทของกฎสิบเอ็ดขอ โดยใชช่ือหนังสือวา “พระราชกําหนดเกาครั้ง     
กรุงศรีอยุธยา” โดยกฎสิบเอ็ดขอนี้ไดตราขึ้นเมื่อป พ.ศ.2263–2305 โดยจะเปนชวง 15 ปตอนปลาย
สมัยอยุธยา 
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 จึงทําใหในชวงระยะเวลานี้เราไมสามารถคนพบเอกสารกฎหมายเกา ๆ ที่หายไปได จะมีก็
แตเพียงสิ่งที่ชาวตางประเทศไดเรียบเรียงเรื่องราวไวบาง คือ มีหนังสือท่ีชาวยุโรปที่ไดเขามาอยูใน
ประเทศไทยในสมัยอยุธยาไดแตงไว เชน ราชบัณฑิตยสภาไดพิมพคําแปลจดหมายเหตุและรายงาน
ตางๆ ซ่ึงพวกผูแทนของบริษัทฝรั่งเศสสงไปยังตัวการที่กรุงปารีส ในรัชกาลของสมเด็จพระนารายณ 
และยังมีการพิมพจดหมายตอบโตของพอคาชาวฮอลันดาและชาวอังกฤษที่เขามาอยูในกรุงศรีอยุธยา
อีกดวย โดยหลักฐานตาง ๆ เหลานี้ก็จะแสดงใหเราเห็นไดวาประเทศไทยไดมีการพาณิชยกับ
ชาวตางชาติมาชานาน และประเทศไทยมีฐานะทางเศรษฐกิจเปนอยางไร ซ่ึงนอกจากนี้ยังมีหนังสือ  
ทั่ว ๆ ไปอีก ที่ชาวยุโรปไดเปนผูสังเกตการณและเขียนขึ้น  
 จากประวัติของกฎหมายในกรุงอยุธยาขางตนจะเห็นไดวาประเทศไทยตองการใหเปนที่
ยอมรับและมีอารยธรรมที่ทัดเทียมกับชาวตางชาติจึงไดมีการเปดรับแนวความคิดเห็นของประเทศ
ทางตะวันตกเขามา โดยการรับแนวความคิดของชาวตะวันตกนั้นสวนใหญไดมาจากการที่ชาว
ตางประเทศเขามาทําการติดตอคาขายกับประเทศไทยโดยในสมัยอยุธยากฎหมายที่ถือเปนแมบทที่
สําคัญ ก็คือ กฎหมายตราสามดวง ที่ไดเกิดขึ้นจากการที่ สมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลกมหาราช  ได
โปรดใหมีการชําระรวบรวมกฎหมายขึ้นเมื่อ ปชวด จุลศักราช 1166 ตรงกับ พ.ศ. 2347 มูลเหตุที่ทํา
ใหเกิดการชําระสะสางขึ้นเนื่องมาจากกรณี อําแดงปอมฟองหยานายบุญศรี จึงทําใหสมเด็จพระพุทธ
ยอดฟาจุฬาโลก ทรงมีพระราชดําริวา “พระราชกําหนดบทพระอัยการฟนเฟอนวิปริตผิดตางกันไป
เปนอันมาก” จึงทรงพระกรุณาโปรดเกลาโปรดกระหมอมใหมีการชําระกฎหมายโดยใหอาลักษณ
เขียนลงในสมุดขอย 3 ชุด แตละชุดมี 41 เลม ทุกเลมประทับ ตราพระราชสีห  พระคชสีห และ       
บัวแกว ดวยเหตุนี้เองจึงนิยมเรียกกฎหมายชุดนี้วา “กฎหมายตราสามดวง” โดยประเทศไทยไดนํา
ตนแบบมาจากมอญหรือรามัญ ซ่ึงมอญก็ไดรับมาจากอินเดียอีกทอดหนึ่ง จากหลักฐานปรากฏวา
ประเทศไทยไดรับเอาคัมภีรพระธรรมศาสตรของมอญมาเปนกฎหมายของประเทศไทยตั้งแตสมัย
สุโขทัย โดยถือเปนหลักในการในการตัดสินและเปนแมบทหรือที่มาของการบัญญัติกฎหมายในเวลา
ตอมา ซ่ึงกฎหมายตราสามดวงมีลักษณะและความสําคัญดังนี้ 
 1.  กฎหมายตราสามดวงมีลักษณะเปนกฎหมายของนักกฎหมาย (Jurisenrecht) คือ 
กฎหมายตราสามดวงโดยเฉพาะในสวนที่เปนพระธรรมศาสตร เปนกฎเกณฑที่มีลักษณะทั่วไปและมี
ฐานะสูงกวาจารีตประเพณี กฎเกณฑเหลานี้เกิดจากความคิดของนักนิติศาสตรอินเดีย และไดรับการ
สืบทอด พัฒนา ตอมาโดยนักนิติศาสตรมอญและไทยตามลําดับ  
 2.  กฎหมายตราสามดวงก็มีลักษณะที่เปนกฎหมายธรรมชาติ เพราะมีการเคารพวา        
พระธรรมศาสตรเปนสิ่งศักดิ์สิทธิ์ เปนกฎหมายที่ไมมีการเปลี่ยนแปลง มนุษยก็ไมอาจเปลี่ยนแปลง
หรือแกไขกฎหมายชนิดนี้ได เพราะเปนกฎของธรรมชาติที่อยูเหนือมนุษย ซ่ึงแนวคิดในเรื่องนี้คลาย
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กับกฎหมายธรรมชาติของกฎหมายโรมัน แตตางกันที่กฎหมายธรรมชาติของโรมันเปนกฎหมายที่ไม
เปนลายลักษณอักษร แตในขณะที่พระธรรมศาสตรในกฎหมายตราสามดวงเปนกฎหมายที่เปน    
ลายลักษณอักษร 
 3.  ไมมีการนิติบัญญัติโดยแทตามที่ปรากฏในกฎหมายตราสามดวง พระมหากษัตริยมิไดมี
อํานาจบัญญัติกฎหมายอยางแทจริงเนื่องจากการปกครองดูแลบานเมืองตองอาศัยกฎหมายตราสามดวง
เปนสําคัญ และเมื่อมีความจําเปนที่จะตองเปลี่ยนแปลง หรือออกกฎหมายใหม ก็จะตองคํานงึถึงหลักที่
มีอยูในพระธรรมศาสตรวาสอดคลองหรือไม ซ่ึงจะแตกตางจากแนวความคิดเรื่องการนิติบัญญัติ      
ในปจจุบันที่วา ผูทรงอํานาจอธิปไตยสามารถที่จะบัญญัติกฎหมายอะไรก็ไดโดยไมมีขอจํากัด  
 4.  ความนับถือตัวบทกฎหมาย จากคดีอําแดงปอมฟองหยานายบุญศรีชางเหล็กหลวง 
ลูกขุนที่พิจารณาพิพากษาคดีนี้ไดพิจารณาไปตามตัวบทกฎหมายอยางเครงครัดและแมวาพระ
เจาอยูหัวรัชกาลที่ 1 จะทรงเห็นวาเปนบทกฎหมายที่ไมเปนธรรมก็ไดมีการแกไขคําพิพากษาในคดีนี้
ใหถูกตองเปนธรรมและทรงใหมีการชําระสะสางตัวบทกฎหมายใหถูกตอง 
 5.  ไมใชประมวลกฎหมายที่มีเนื้อหาครอบคลุมทุกดาน  กฎหมายตราสามดวงอาจถือไดวา
เปนประมวลกฎหมาย แตก็เปนประมวลกฎหมายแบบเกาซ่ึงเปนที่รวมของบทกฎหมายที่ปรุงแตง
โดยนักกฎหมายและจารีตประเพณีที่สําคัญเทานั้นแตกตางจากประมวลกฎหมายแบบใหมที่มีบท
กฎหมายซึ่งมีเนื้อหาครอบคลุมชีวิตสังคมทุกดาน 
 6.  กฎหมายเปนคูมือในการชี้ขาดตัดสินคดี กฎหมายตราสามดวงเปนกฎหมายที่เกิดขึ้น
จากการพิจารณาพิพากษาคดี และใชในการพิจารณาคดีเปนหลัก ไมใชกฎหมายที่เขียนขึ้นในลักษณะ
ตํารากฎหมาย ที่บุคคลทั่วไป ๆ ก็สามารถนําไปร่ําเรียนได  
 ทั้งนี้ การแบงกฎหมายสมัยอยุธยาออกเปนกฎหมายสารบัญญัติและวิธีบัญญัติ เปนการ
แบงกฎหมายออกอยางกวาง ๆ และในกฎหมายสารบัญญัติก็ไมสามารถแบงแยกไดวาสวนใดเปน
แพงหรืออาญาไดอยางเชนปจจุบัน โดยกฎหมายในสวนของแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญา
เปนบทกฎหมายในสวนของสารบัญญัติ ที่มีปรากฏอยูเปนจํานวนนอยมากจะพบไดก็แตเพียงสัญญา
ตาง ๆ และสัญญาที่ไดรับความสนใจจากผูบัญญัติกฎหมายอยางมาก ก็คงมีเพียง 2 ชนิดที่เห็นไดอยาง
ชัดเจน คือ  
 1.  สัญญากู  โดยจะอยูในกฎหมายลักษณะกูหนี้ ซ่ึงมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการกูยืม การคิด
ดอกเบี้ย  หลักฐานแหงการกูยืม การบังคับชําระหนี้ 
 2.  สัญญาขายคนเปนทาส 
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 สัญญาตาง ๆ ในสมัยอยุธยาก็มีเพียงบัญญัติไวคราว ๆ ไมบริบูรณแตก็ไดมีบทบัญญัติที่
เกี่ยวกับแบบแหงนิติกรรมใชบังคับในการทํานิติกรรมสัญญาตางอยูกลาวคือตามกฎหมายลักษณะ      
กูหนี้ที่ตราขึ้นเมื่อ พ.ศ.2188 ไดกําหนดไววา “ทวยราษฎรที่กูหนี้ยืมสินแกกันแตตําลึง (ส่ีบาท) ขึ้นไป
ใหมีกรมธรรมแกงไดเปนสําคัญใหผูกดอกเบี้ยเดือนละเฟอง ถาหาเอกสารสําคัญมิได ทานวาอยาให
รับไวบังคับบัญชา” (พระวรภักดิ์พิบูลย และม.ล.นภา ชุมสาย), 2512, หนา191) แสดงวาสัญญากู
ตามกฎหมายไดบัญญัติใหมีกรมธรรมแกงได กรมธรรมคือสัญญาที่ทําตอหนาเจาพนักงานหลวง
ตามธรรมดา อําเภอเปนเจาหนาที่ทําสัญญากรมธรรมทั่วไป (หมอมเจาเกียรติประวัติ, 2464, หนา 
157)  
 เพราะฉะนั้น จึงถือวาตนกําเนิดของแบบแหงนิติกรรมสัญญาไดเกิดขึ้นในสมัยนี้ และก็ไดมี
สัญญาเกิดขึ้นมากมายหลายชนิด นอกเหนือจาก สัญญาขายคนเปนทาส สัญญากูหนี้ เปนตน โดย 
ศาสตราจารย ร.แลงกานต ไดวิเคราะหสัญญากู ในสมัยนั้นวาเปนความผูกพันที่รวมเอาตัวและกอง
ทรัพยสินไวภายใตอํานาจเจาหนี้โดยตลอดไป เพื่อเจาหนี้อาจเรียกรองใหตอบแทนบุญคุณไดทุกเมื่อ 
(ร.แลงกานต, 2526, หนา 169) จึงทําใหเห็นวาสัญญาในสมัยกอนมีความผูกพันกันในเชิงตัวบุคคล
มากกวาที่จะมีความผูกพันกันในเชิงกฎหมาย แตกฎหมายในลักษณะแบบของสัญญาในสมัยกอนยัง
ไมมีความชัดเจนมากเทาที่ควรหรือจํากัดอยูในวงแคบ จึงยังไมเปนที่ยอมรับในสังคมมากนัก และถา
จะมีการกําหนดใหมีแบบหรือหลักฐานเปนหนังสือก็มีวัตถุประสงคเพียงเพื่อใหเปนที่งายตอการ
พิสูจน วาสัญญาไดมีการจัดทําขึ้นจริงเทานั้น และสัญญาที่จะเปนที่ยอมรับในสมัยนั้นสวนใหญจะ
เปน สัญญาตามแบบพิธี คือตองเปนสัญญาที่จะตองปฏิบัติใหสําเร็จตามแบบพิธีที่จํากัดไวตามจารีต
ประเพณี เชน การแสดงกริยาบางประการ หรือใหถอยคํารับรองบางอยาง ที่คูสัญญาทั้งสองฝายที่เขา
มาผูกพันกันจะตองเปนผูทําขึ้น เพื่อใหเปนไปตามแบบพิธีตามที่จารีตประเพณีกําหนดไว ไมใช
เปนไปตามเจตนารมณของคูสัญญา  
 2.3  สมัยประมวลกฎหมาย 

 หลังจากสมัยอยุธยา ประเทศไทยไดเร่ิมมีการชําระสะสางกฎหมายขึ้นโดยนํากฎหมาย
จากในสมัยอยุธยามาปรับปรุงเพิ่มเติมในสวนที่ยังไมมีใหมีความสมบูรณขึ้น แตสังคมไทยในอดีต 
ยังขาดหลักเกณฑของกฎหมายที่ชัดเจน เพราะหลักกฎหมายของประเทศไทยในสมัยกอนเปนเรื่อง
งาย ๆ ที่ไมยุงยากซับซอนมานัก เชน เร่ืองการกูยืม ฝากทรัพย เปนตน กฎหมายไทยในอดีตยังไม
ครอบคลุมความสัมพันธระหวางบุคคลเหมือนอยางความคิดของชาติตะวันตก จึงตองมีการรับ
กฎหมายใหม ๆ เขามา เพื่อปรับปรุงแกไขกฎหมายไทยในสวนที่ยังบกพรองอยู และเหตุผลอีก
ประการหนึ่งก็เพื่อใหประเทศไทยไดรับสิทธิสภาพนอกอาณาเขตที่ประเทศไทยไดทําสนธิสัญญา
เบาริ่งกับประเทศอังกฤษกลับคืนมาอีกครั้ง จึงจําตองมีการชําระสะสางกฎหมาย ซ่ึงถาจะพิจารณา
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ใหดี สัญญาเบาริ่ง ก็มีสวนทําใหกฎหมายไทยพัฒนาใหทันสมัยขึ้นดวยเชนกัน โดยการชําระสะสาง
กฎหมายในครั้งนั้นมีความใกลเคียงกับงานประมวลกฎหมายมาก โดยประเทศไทยจะเริ่มมีการ
ประมวลกฎหมายขึ้นอยางเปนการถาวร โดยไดพิจารณารูปแบบประมวลกฎหมายของประเทศไทย
ตามแบบภาคพื้นยุโรปและเหตุผลในการจัดทําประมวลกฎหมายในสมัยนั้นอีกประการนอกจากที่
ตองการไดรับสิทธิสภาพนอกอาณาเขตคืน ก็คือตองการรวบรวมเอาหลักกฎหมายที่มีอยูและหลัก
กฎหมายใหมที่ยังไมมีในประเทศไทยเขารวมไวดวยกัน เชน ประมวลแพงแตเดิมมีเพียงแตลักษณะ
บุคคล เชน การสมรส การหยา และการรับมรดก และในสวนที่เกี่ยวกับสัญญาที่ใชอยูบอย ๆ และ
ทั่ว ๆ ไป เชน ซ้ือขาย จํานอง กูยืม ฯลฯ แตกฎหมายที่เกี่ยวกับสัญญาจะไมมีบททั่วไปซึ่งบัญญัติถึง 
หลักกฎหมายวาดวยมูลแหงหนี้และผลแหงหนี้ซ่ึงการพิจารณาและวินิจฉัยนั้นตองพิจารณาเปน   
ราย ๆ ไป  
 ในทางกฎหมายพาณิชยก็ยังพบความบกพรองของกฎหมายอยูเชนกันทําใหการติดตอกับ
ชาวตางชาติในเวลานั้นยังมีขอขัดของอยูบางประการเพราะกฎหมายไทยที่มีอยูเดิมไมสามารถ
แกปญหาที่เกิดขึ้นใหม ๆ ได โดยเฉพาะกฎหมายในดานสัญญาทางพาณิชย และในสวนที่เกี่ยวกับ 
กฎหมายเทคนิค (Technical Law) ซ่ึงประเด็นนี้เอง จึงไดมีการนํากฎหมายสมัยใหมจากตะวันตก มา
เปรียบเทียบกับหลักกฎหมายไทยที่มีใชอยู จึงทําใหเห็นขอแตกตางและตองยอมรับวากฎหมาย
สมัยใหมจากตะวันตกสามารถนํามาแกปญหาเหลานี้ได แตเมื่อมีการนํากฎหมายของทางอังกฤษมา
ใชแกปญหาที่เกิดขึ้นก็ทําใหเกิดปญหาในการใชกฎหมายอังกฤษตามมา โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับ
กฎหมายแพงและพาณิชยหากไมมีพระราชกําหนด บทพระอัยการหรือคําพิพากษาของศาลวินิจฉัย
เปนแนวบรรทัดฐานในเรื่องใด ศาลไทยก็จะพิจารณาวินิจฉัยคดีเรื่องนั้นโดยอาศัย จารีตประเพณีและ
ที่เห็นไดชัดเจนอยางยิ่งก็คือในสวนของคดีพาณิชยซ่ึงศาลไทยจะวินิจฉัยตามกฎหมายพาณิชยของ
อังกฤษโดยตรง (ธานินทร กรัยวิเชียร, 2517, หนา 3-4) เชนเรื่อง สินจาง กฎหมายปดปากและตรัสตี   
 เมื่อการคาขายระหวางประเทศไทยกับประเทศใกลเคียงมีวิวัฒนาการที่เจริญมากขึ้นจึงทํา
ใหประเทศไทยเห็นความจําเปนที่จะตองมีการบัญญัติกฎหมายพาณิชยเพิ่มขึ้นเพื่อใหทันสมัยและ
เหมาะสมแกประเทศไทยมากยิ่งขึ้น และในการระหวางการจัดทําประมวลกฎหมายในสมัยนั้น
ประเทศไทยยังไมมีความชํานาญในการจัดทําประมวลกฎหมายจึงไดมีการจางนักกฎหมายชาว
ฝร่ังเศสมาเปนที่ปรึกษา และยังไดจางประเทศเบลเยี่ยม อเมริกา ญี่ปุน มาชวยรางกฎหมายดวยเชนกัน 
แตคณะกรรมการที่เปนผูรางประมวลแพงและพาณิชยของไทยกลับเปนชาวฝรั่งเศสทั้งหมดก็
เนื่องจากในขณะนั้นประเทศฝรั่งเศส ถือเปนประเทศที่มีอํานาจและมีอิทธิพลมากประเทศไทยจึง
จําเปนตองยอมตั้งคณะกรรมการตามนั้น โดยคณะกรรมการชุดนี้ไดปรึกษาหารือเกี่ยวกับโครงราง
ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาจะประกาศใชประมวลกฎหมายในครั้งนั้นจะประกาศเปน
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สองประมวลหรือไม สวนหนึ่งวาดวยเรื่องหนี้ อีกสวนหนึ่งวาดวยเรื่องอื่นๆ ทั้งหมดดังเชนเปนอยูใน
ประเทศสวิตเซอรแลนด ตูนีเซียและโมรอกโก แตผลสรุปที่สุดคณะกรรมการมีความเห็นวา ควรจะ
ประกาศใชบังคับเปนประมวลกฎหมายเดียวจะเหมาะสมกวา โดยบัญญัติใหกฎหมายแพงและ
พาณิชยรวมกันไวทั้งหมด (เรอเน กียอง, 2536, หนา 107) นักกฎหมายจึงถือวาประมวลกฎหมายฉบับ
นี้ชาวตางชาติไดมีบทบาทในการจัดทําประมวลกฎหมายของประเทศไทยมาก   
 โดยการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยพระบาทสมเด็จพระ
จุลจอมเกลาเจาอยูหัวไดโปรดเกลาฯ แตงตั้งคณะกรรมการจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
โดยทรงมีพระราชดําริวา  
 “กฎหมายแพงและพาณิชยที่ใชอยูในเวลานี้ ยังกระจัดกระจายอยูหลายแหงสมควรจะ
นํามารวบรวมไวแหงเดียวกันและจัดเขาเปนหมวดหมู เพื่อใหสมแกกาลสมัยความเจริญและ   
พาณิชยกรรมแหงบานเมือง และความสัมพันธกับนานาประเทศ” 
 สวนหลักกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงศาลยุติธรรมไดเคยยกขึ้นปรับสัตยตัดสินคดีเนือง ๆ 
มา โดยธรรมเนียมประเพณีอันควรแกยุติธรรมนั้น สมควรจะบัญญัติไวใหเปนหลักฐานและกิจการ
บางอยางในสวนแพงและพาณิชย ซ่ึงไมมีกฎหมายที่ใชอยูในบัดนี้ ก็ควรจะบัญญัติขึ้นไวดวย 
 และทรงพระราชดําริวา ทางที่จะใหถึงซ่ึงผลอันนี้ ควรจะประมวลและบัญญัติบท
กฎหมายที่กลาวมาแลวเขาเปนประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยตามแบบอยางซึ่งประเทศอื่น ๆ ได
ทํามา 
 อนึ่ง ทรงพระราชดําริวา การชําระประมวลกฎหมาย ซ่ึงทําอยู ณ บัดนี้ไดดําเนินไปมาก
แลว สมควรจะประกาศใหใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยสวนที่สําคัญและเปนประโยชนตอน
หนึ่งกอนได สวนอื่น ๆ เมื่อสําเร็จบริบูรณ จะไดประกาศใหใชเพิ่มเติมในภายหลัง  

จึงทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ ใหตราพระราชบัญญัติไวสืบไปดังนี้ (ราชกิจจานุเบกษา 
เลมที่ 40, 2466,หนา 2-3)  

คณะกรรมการที่ตั้งขึ้นมาทํางานเพื่อจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีดวยกัน
หลายชุด ซ่ึงแตละชุดตางก็มีปญหาขัดแขงกันจึงทําใหประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยใช
เวลามากแตไมมีความคืบหนา เนื่องจากผูรางยังไมมีความชํานาญ ดังเชนที่ พระยามาวราชเสวีไดเลา
ใหฟงวา 

 ...ตอนที่ทําโคดแพง ฝร่ังเขาขอเปนผูรางให...เขาเสนอแบบ 3 บรรพอยางโคดฝร่ังเศส ราง
กันอยูเปนนานก็ไมแลวสักทีจนกระทั่งผมกลับจากอังกฤษ ก็ยังไมแลว...ผมไดอานราง
ประมวลกฎหมายแลวก็รูสึกวาไมเขาใจ เขียนกฎหมายไมกินเกลียวกัน...เวลานั้นใน
หลวงฯ ทรงแตงตั้งกรรมการที่เปนเจานายมาเปนกรรมการตรวจศัพทภาษา กรรมการทาน
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อานก็ไมเขาใจ แตไมไดวาอะไรก็ในสมัยนั้นเรายังกลัวฝร่ังเศสอยูเพราะมีอํานาจมาก เมื่อ
อานไมเขาใจในหลวงทานก็ถามผมวาจะเอายังไง ที่สุดผมจึงทูลในหลวงฯ วาชุดนี้เห็นจะ
ไมไดการ เห็นสมควรใหมีการเปลี่ยนกรรมการรางกฎหมายใหม ซ่ึงอันที่จริงแลว คนที่มา
เขียนกฎหมายใหเรานั้นมือยังไมถึงขั้น เวลาเขียนไปมันเลยไมกินเกลียวกัน ในที่สุด
คณะกรรมการรางกฎหมายตองออกเกือบหมด เพราะเหตุที่รางแลวยุงกันไปหมด...(พระ-
ยามานวราชเสวี, 2523, หนา2-3)  

 เมื่อเปนเชนนี้ การรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลาชาไปเปนเวลาเกือบ 30 ป จึง
เสร็จครบถวนทั้ง 6 บรรพ และสามารถประกาศประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได  
 ฉะนั้น ในสมัยประมวลกฎหมายนี้นักกฎหมายจะแบงสัญญาออกเปน 2 ประเภท คือ 
 1.  สัญญาธรรมดา 
 2.  กรมธรรม 
 สัญญาธรรมดานั้น จะทําดวยปากเปลา หรือจะเขียนขอความลงเปนตัวหนังสือสัญญาทั้ง
ปวง ไมวาเรื่องใดชนิดใด ถาไมมีกฎหมายกําหนดไววาตองทําเปนกรมธรรมก็ใหเหมาวาเปนสัญญา
ธรรมดาทั้งสิ้น โดยสัญญาธรรมดาในบางเรื่องกฎหมายตองการใหปรากฏขอความลงเปน
ตัวหนังสือและฝายผูที่เปนจําเลย ตองเซ็นชื่อในทายหนังสือนั้น จะเซ็นชื่อตัวเองหรือขีดแกงไดหรือ
ใหผูอ่ืนเซ็นแทนก็ได (หลวงประดิษฐพิจารณการ, 2454 หนา 50) แตสัญญากรมธรรมนั้นคือ การตก
ลง ที่แบงไดเปน 3 แบบวิธี คือ 
 1.  แบบที่ไดเขียนลงบนกระดาษพิมพหลวง หรือกระดาษอยางอื่นตอหนาเจา-
พนักงาน 
 2.   แบบที่ผูสัญญาไดลงชื่อของตนเองหรือวานคนอื่นลงชื่อแทน หรือขีดเขียนทําเปน
แกงได ซ่ึงตองมีผูรูเห็นเปนพยาน 
 3.  แบบที่ผูใหปฏิญญาไดมอบกรมธรรมนั้นใหแกผูสัญญาอีกฝายหนึ่งไป 
 และถาสัญญากรมธรรมที่ไดทําขึ้นนั้นมิไดทําใหถูกตองตามวิธีที่กฎหมายกําหนดไวดังที่
ไดกลาวมาขางตน ก็จะไมถือเปนสัญญา (พระยามานวราชเสวี, 2466, หนา 57) ซ่ึงจะเห็นไดวา
กรมธรรมไดกําหนดวิธีการทํากรมธรรมไวอยางชัดเจน ตลอดจนผลบังคับของนิติกรรมสัญญาที่ฝา
ฝนแบบแหงนิติกรรมชนิดนี้ไวอีกดวย กลาวคือ มีผลเสียเปลาไมเปนสัญญา 

ประเภทของนิติกรรมสัญญาที่จะตองมีปรากฏขอความเปนหนังสือตามแบบสัญญา
กรมธรรมนั้น ก็จะเปนแตเฉพาะในเรื่องที่กฎหมายกําหนดไวใหทํา เชน  
 1.  สัญญาประกัน  
 2.  การกูหนี้ยืมสินตั้งแต 4 บาท ขึ้นไป  
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 3.  ซ้ือขายและสัญญาเชา เรือ เรือน โรง 
 4.  ใหโดยเสนหา เชา แลกเปลี่ยน ที่ดิน โฉนดเกา (หลวงประดิษฐพิจารณการ, 2454, 
หนา 51) 
 ในสวนประเภทของนิติกรรมสัญญาจําพวกที่กฎหมายกําหนดไววาจะตองทําเปน
กรมธรรมนั้น เชน สัญญาขายที่ดินทั้งโฉนดเกาและใหม ซ้ือขายที่ดินภายหลัง ร.ศ.115 ที่เจา
พนักงานที่ดินยังไมไดออกโฉนดแผนที่ ตองทําหนังสือสัญญาตอนายอําเภอทองที่ จึงจะเปนการซื้อ
ขายกันเสร็จเด็ดขาด (พระยาพิจารณาปฤชามาตย, 2462, หนา 148) การซื้อขายที่ดินที่เจาพนักงาน
ออกโฉนดแผนที่แลว ตองทําเปนหนังสือตอเจาพนักงานทะเบียนใหสลักหลังโอนโฉนดและแก
ทะเบียน (พระยาพิจารณาปฤชามาตย, 2462, หนา 154) 
 วิธีการแบงประเภทของนิติกรรมกอนมีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยคือ นิติกรรม
สัญญาที่กฎหมายปลอยใหบุคคลผูทํานิติกรรมสัญญา แสดงเจตนาทํานิติกรรมสัญญาไดโดยไมมี
ขอจํากัดในเรื่องแบบแหงนิติกรรมและอีกประเภทหนึ่งก็คือ การบัญญัติที่บังคับใหบุคคลผูทํานิติ
กรรมสัญญาตองดําเนินการตามแบบแหงนิติกรรมที่กฎหมายกําหนดไว มี 2 ชนิด คือ       
 1.  ทําเปนหนังสือ   
 2.  กรมธรรม  
 

3. แนวคิดของกฎหมายในเรื่องแบบแหงนิติกรรมสัญญาของประเทศไทย   

 
 คําวา “แบบแหงนิติกรรม” เปนการนําคําที่มีความหมายสองคํามารวมกัน คือคําวา “แบบ” 
และ “นิติกรรม” และมีคําวา “แหง” เปนตัวเชื่อมระหวางคําทั้งสองคํา เราจึงตองมาพิจารณา
ความหมายของคําทั้งสองคํานี้กอนวาคําแตละคํามีความหมายวาอยางไร  
 “แบบ” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2524 ไดใหความหมายของ  คําวา   
”แบบ“ หมายความถึง ส่ิงที่กําหนดใหถือเปนหลักหรือเปนแนวดําเนิน ตัวอยาง ตํารา รูปลักษณะ  
ส่ิงที่แกะหรือสลัก เปนตน (พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2524, 2538, หนา 490) 
 ตามศัพทานุกรมไทยฉบับเฉลิมฉลองกาญจนาภิเษก ไดใหความหมายของคําวา  “แบบ” 
หมายความถึง ส่ิงที่ถือเปนหลักหรือเปนแนวดําเนิน ตํารา รูปลักษณะ ส่ิงที่แกะหรือสลักใหเปนรอย
ลึกลงไปหรือนูนขึ้นมาเพื่อใชเปนแมพิมพ (สุทธิ  ภิบาลแทน, 2541, หนา 403) 
 แตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมิไดกําหนดความหมายหรือคํานิยามของคําวา 
“แบบ” ไว จะมีก็แตเพียงบทบัญญัติที่เกี่ยวกับคําวา “แบบ” ไวในบรรพที่1 ลักษณะที่ 4 หมวดที่ 1 
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ซ่ึงเปนบทเบ็ดเสร็จทั่วไป ในมาตรา152 บัญญัติวา “การใดมิไดทําใหถูกตองตามแบบที่กฎหมาย
บังคับไว การนั้นทานวาเปนโมฆะ โดยเราจะเห็นไดวาบทบัญญัติในมาตรา 152 มิไดกลาวถึง
ความหมายหรือคํานิยามของคําวา “แบบ” เปนแตเพียงวิธีการปฏิบัติเพื่อใหนิติกรรมสัญญาเปนไป
ตามที่กฎหมายกําหนด คือ ถานิติกรรมใดที่กฎหมายบังคับใหตองทําตามแบบ ถามิไดทําใหถูกตอง
ตามแบบแหงนิติกรรมสัญญาที่กฎหมายกําหนดไวใหตองปฏิบัติการนั้นเปนโมฆะ 
 ในสวนของคําวา “นิติกรรม” นั้นในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดใหความหมาย
ของคําวา “นิติกรรม” ไวในมาตรา 149 บัญญัติวา นิติกรรม หมายความวา การใด ๆ อันทําลงโดย
ชอบดวยกฎหมายและดวยใจสมัคร มุงโดยตรงตอการผูกนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคล เพื่อท่ีจะกอ 
เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับซึ่งสิทธิ ซ่ึงความหมายในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย          
จะเหมือนกับในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 
 “นิติกรรม” คือ การกระทําที่ชอบดวยกฎหมายของบุคคล ไดมีการแสดงเจตนาออกมา 
โดยมุงประสงคจะใหเกิดผลในกฎหมายขึ้นระหวางบุคคล เพื่อจะกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน และ
ระงับซึ่งสิทธิ 
 และเมื่อเราทราบถึงความหมายของคําวา “แบบ” และ “นิติกรรม” แลวก็อาจทําใหเรา
เขาใจถึงความหมายหรือคํานิยามของคําวา “แบบแหงนิติกรรม” ได ซ่ึงทานอาจารยวิษณุ เครืองาม 
ไดใหความหมายของคําวา “แบบแหงนิติกรรม” ไววา แบบของสัญญา หมายถึง รูป ฉบับ แผน 
กรอบพิธี หรือระเบียบของสัญญา ซ่ึงกฎหมายกําหนดวา จะตองเปนไปตามนั้น แบบของสัญญา
เปนเสมือนกรอบพิธีภายนอกของสัญญา หรือวิธีการภายนอก (Procedure) ซ่ึงอาจเปนคนละสวน
หรืออาจเปนสวนเดียวกันกับความบริบูรณและเนื้อหาสาระ  (Substance) ของสัญญา  (วิษณุ         
เครืองาม, 2521, หนา 89) 
 อนึ่ง กฎหมายในเรื่องแบบของประเทศไทยเริ่มมีมาตั้งแตสมัยสุโขทัยและมีการพัฒนา
ตอเนื่องมาอยางยาวนาน แตแนวคิดในเรื่องแบบแหงนิติกรรมของประเทศไทยมีขึ้นเพื่อปองกันการ
โกงกันระหวางคูสัญญาซึ่งในการคาขายจําเปนตองมีแบบแหงนิติกรรมไวเพื่อใหคูสัญญาทั้ง 2 ฝาย
ปฏิบัติตามขอตกลงที่กําหนดขึ้นตามแบบแหงนิติกรรม  
 ดังนั้น สัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจึงไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องแบบ
และนิติกรรมไวในบรรพ 1 หลักทั่วไป ลักษณะที่ 4 หมวดที่ 1 เปนบทเบ็ดเสร็จทั่วไป โดยเริ่มตั้งแต 
มาตรา 149–153 และบทบัญญัติใน บรรพ1 วาดวยหลักทั่วไป จะมีผลใหนิติกรรมทั้งหลายตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ถาในสวนใดที่เปนนิติกรรมที่กฎหมายบัญญัติใหตองปฏิบัติตาม
แบบแหงนิติกรรม แตไมปฏิบัติตามใหถูกตองแลว ผลแหงนิติกรรมก็จะตกเปนโมฆะเสียเปลาไป 
แมวาในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 152 จะไมไดบัญญัติเร่ืองผลบังคับของการที่มิได
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ปฏิบัติตามแบบแหงนิติกรรมไวก็ตาม เชน มาตรา1078  บัญญัติวา “อันหางหุนสวนจํากัดนั้น ทาน
บังคับวาตองจดทะเบียน” โดยมิไดกําหนดในสวนใดของมาตรานี้เลยวามิเชนนั้นจะตกเปนโมฆะเสีย
เปลาแตอยางไร ซ่ึงในกรณีนี้ถาเราไมปฏิบัติตาม มาตรา 1078 นี้ คือไมจดทะเบียนก็เทากับไมทําตาม
แบบแหงนิติกรรมที่กฎหมายกําหนดไว ยอมมีผลตกเปนโมฆะเสียเปลาไปทันที ตามมาตรา 152 อัน
เปนบททั่วไปหรือกรณีตามประมวลแพงและพาณิชย มาตรา 456 บัญญัติวา การซื้อขาย
อสังหาริมทรัพย ถามิไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ เปนโมฆะ วิธีนี้ใหใช
ถึงซ้ือขายเรือมีระวางตั้งแตหาตันขึ้นไป ทั้งซ้ือขายแพและสัตวพาหนะดวย 
 ซ่ึงการที่กฎหมายไดกําหนดแบบแหงนิติกรรมขึ้นเฉพาะในนิติกรรมบางประเภทนั้น อาจ
มีผลมาจากเจตนารมณของผูบัญญัติกฎหมายที่ตองการใหเกิดความเปนระเบียบในสังคม และอาจ
เห็นวานิติกรรมบางประเภทมีความสําคัญที่ควรจะตองกําหนดกฎเกณฑขึ้นเพื่อคุมครองผูมีสวนได
เสียเปนพิเศษ  อีกทั้งยังตองการใหเกิดความเปนธรรมอันกอใหเกิดประโยชนสุขแกสังคม รัฐ 
ประชาชน และรวมทั้งตัวของคูสัญญาเอง  
 โดยกฎหมายไดกําหนดถึง “แบบแหงนิติกรรม” ตามมาตรา 152 บัญญัติวา “การใดมิได
ทําใหถูกตองตามแบบที่กฎหมายบังคับไว การนั้นเปนโมฆะ” ซ่ึงจากบทบัญญัติดังกลาวได
กําหนดใหการกระทํานิติกรรมที่ไมถูกตองตามแบบที่กฎหมายกําหนดไว ใหถือวาเปนการกระทําที่
ไมชอบดวยกฎหมายอันเปนเหตุใหความสมบูรณของนิติกรรมที่ไดกระทํานั้นเสื่อมเสียไปโดยผล
ของการกระทํานิติกรรมที่ไมถูกตองตามแบบแหงนิติกรรมตามมาตรา 152 นั้นบัญญัติใหการนั้นตก
โมฆะ ดวยเหตุนี้จากบทบัญญัติ มาตรา 152 ทําใหเห็นไดวา แบบแหงนิติกรรมมีความสําคัญตอ
ความสมบูรณแหงนิติกรรมเปนอยางมาก  
 ซ่ึงโดยหลักการแลวนิติกรรมยอมสมบูรณโดยการแสดงเจตนา เพราะกฎหมายถือวา
เจตนาเปนปจจัยหรือสวนประกอบที่มีความสําคัญอยางยิ่งสําหรับนิติกรรม ดวยเหตุนี้อาจกลาวได
วา การกระทํานิติกรรมใด ๆ ยอมอาศัยหลักแหงความเปนอิสรเสรีภาพในทางแพง โดยคูสัญญาอาจ
ตกลงทํานิติกรรมใด ๆ โดยการแสดงเจตนากันตามหลักทั่วไปแหงกฎหมายถือหลักเสรีภาพในเรื่อง
แบบเปนสําคัญ โดยอาจตกลงทํานิติกรรมกันโดยวาจาหรือลายลักษณอักษร โดยไมตองทําตามแบบ
พิธีเปนพิเศษอยางใดก็ได เพียงแตทํานิติกรรมนั้นๆ ใหเปนไปตามหลักเกณฑทั่วไปแหงการทํานิติ
กรรมนั้นก็เพียงพอ แตในบางกรณีในการทํานิติกรรมบางประเภทกฎหมายถือวาเปนเรื่องที่มี
ความสําคัญมากเปนพิเศษ ซ่ึงกฎหมายตองการใหนิติกรรมนั้นมีแบบเปนพิเศษ จึงไดกําหนดวิธีการ
แสดงเจตนาในการทํานิติกรรมไวเปนพิเศษ โดยกําหนดใหกระทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดไว 
และจะตองปฏิบัติตามโดยเครงครัด ซ่ึงถาไมปฏิบัติตามแบบหรือกระทําผิดแบบที่กฎหมาย   
กําหนดไวนิติกรรมนั้นยอมตกเปนโมฆะตามมาตรา 152  เชน (อางคําพิพากษาฎีกาที่ 295/2491) 
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จําเลยที่ 1 กับที่ 2 เปนบิดามารดาของจําเลยที่ 3 ไดสูขอโจทกใหเปนภริยาจําเลยที่ 3 ในการสูขอนั้น
จําเลยที่ 1 กับจําเลยที่ 2 ไดตกลงที่จะยกที่นา 10 ไร ใหโจทกเปนการตอบแทนการที่โจทกยอม
สมรสกับจําเลยที่ 3 จึงถือเปนสัญญาตางตอบแทนซึ่งใชบังคับกันได และ(คําพิพากษาฎีกาที่ 
2345/2517) หลักจากที่โจทกกับจําเลยที่ 3 สมรสกันแลว จําเลยที่ 1 กับที่ 2 ไดปลูกเรือนพิพาทโดย
เจตนาจะยกใหโจทกกับจําเลยที่3 แตมิไดจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ยกใหตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 525 ดังนั้น เรือนพิพาทจึงยังเปนกรรมสิทธิ์ของจําเลยที่ 1 กับจําเลยที่ 2  
 คําพิพากษาฎีกาที่ 2036/2542 จําเลยเสนอราคาคาจางดูแลรักษาความปลอดภัยตัว
ทรัพยสินบริเวณอาคารที่พักขาราชการกระทรวงยุติธรรม และโจทกมีหนังสือถึงจําเลยตอบตกลง
สนองรับราคาตามรายละเอียดและเงื่อนไขการจางที่จําเลยเสนอและใหจําเลยไปลงนามในสัญญา
กับโจทก พรอมทั้งใหหาหลักประกันเปนหนังสือค้ําประกันดวย แสดงวาโจทกและจําเลยมเีจตนาวา
สัญญาอันมุงจะทําตอกันนั้นตองเปนหนังสือ แตกอนที่ทั้งสองฝายจะทําสัญญาเปนหนังสือ มี
เหตุการณจําเปน โจทกจําเลยจึงตกลงใหจําเลยสงพนักงานของจําเลยเขาไปปฏิบัติหนาที่ดูแลรักษา
ความปลอดภัยในอาคารที่พักขาราชการกระทรวงยุติธรรม และจําเลยไดสงพนักงานของจําเลยเขา
ไปปฏิบัติหนาที่ในอาคารดังกลาวตามขอตกลงแลว ดังนี้ เทากับวาโจทกและจําเลยไดตกลงกันใหม
โดยผอนผันไมตองทําสัญญาเปนหนังสือตอกันเปนการชั่วคราว และสัญญาดังกลาวไมมีกฎหมาย
บังคับวาตองทําเปนหนังสือ มิฉะนั้นเปนโมฆะ จึงถือไดวาโจทกและจําเลยมีสัญญาตอกันแลวโดยมี
ขอตกลงตามคําเสนอและเงื่อนไขการจางเดิม ดังนั้น เมื่อพนักงานของจําเลยไมสามารถรักษาความ
ปลอดภัยแกทรัพยสินภายในอาคารที่พักไดตามสัญญา จําเลยจึงตองรับผิดชดใชคาเสียหายแกโจทก
ตามเงื่อนไขการจาง 

คําพิพากษาฎีกาที่ 6511/2543 แมที่ดินพิพาทตามสัญญาซื้อขายระหวางโจทกและจําเลย
เปนที่ดินมือเปลา ยังไมไดรับคํารับรองจากนายอําเภอวาไดทําประโยชนแลว ไมอาจโอนกันไดตาม 
พ.ร.บ.ใหใชประมวลกฎหมายที่ดิน พ.ศ. 2549 มาตรา 9 ก็ตาม แตยอมโอนไปซึ่งการครอบครองได
โดยการสงมอบตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1378 สัญญาซื้อขายจึงไมตกเปน
โมฆะ โจทกมีอํานาจฟอง

ดังนั้น จากคําจํากัดความของ คําวา “แบบแหงนิติกรรม” ของนักนิติศาสตรก็ทําใหเรา
กําหนดความหมายของคําวา แบบแหงนิติกรรมไดวา หมายความถึง วิธีการที่กฎหมายกําหนดไว
เปนพิเศษเพื่อเปนหลักบังคับใหผูแสดงเจตนาตองปฏิบัติตามเปนพิเศษนอกเหนือจากหลักเสรีภาพ
ในการแสดงเจตนาทํานิติกรรมทั่วไป โดยผลของการบังคับใหกระทําตามวิธีการนั้น ถาผูกระทํานิติ
กรรมไมวาจะปฏิบัติไมถูกตองหรือไมปฏิบัติตามยอมจะมีผลทําใหนิติกรรมนั้นตกเปนโมฆะตามที่
กฎหมายบัญญัติไว 
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4.  แนวคิดของกฎหมายในเรื่องหลักฐานเปนหนังสือของประเทศไทย 

 

 แนวคิดในเรื่องหลักฐานเปนหนังสือ จะมีลักษณะคลายแบบแหงนิติกรรมแตหลักฐาน
เปนหนังสือนั้นกฎหมายถือวายังไมมีความสําคัญมากพอที่จะตองกําหนดใหตองทําตามแบบ        
จึงกําหนดใหคูสัญญาทําเพียงหลักฐานไวเทานั้น โดยวัตถุประสงคของที่สําคัญของการที่กฎหมาย
กําหนดใหนิติกรรมบางประเภทจําเปนตองมีหลักฐานเปนหนังสือ มีเหตุเนื่องมาจากกฎหมาย
ตองการพิสูจนถึงความมีอยูของนิติกรรมสัญญาเปนสําคัญ ซ่ึงเมื่อเกิดกรณีมีขอพิพาทหรือขอโตแยง
ขึ้น เรามีความจําเปนที่จะตองมีหลักฐานไว เพื่อใหงายตอการพิสูจนไมตองส้ินเปลืองเวลาและ
คาใชจายของคูกรณีในการที่จะตองไปแสวงหาพยานหลักฐานอื่น ๆ วาไดมีการทําสัญญาขึ้นเมื่อใด
และรายละเอียดหรือขอตกลงในสัญญามีวาอยางไร อีกประการหนึ่งที่กฎหมายที่กําหนดใหตองมี
หลักฐานเปนหนังสือนั้นก็เพื่อความมั่นคงแนนอน ทําใหมีกฎหมายบางมาตราตองกําหนดใหการทาํ
นิติกรรมสัญญาบางชนิดตองมีหลักฐานเปนหนังสือ และลงลายมือช่ือของทั้งสองฝาย เชน ตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 572 วรรค 2 บัญญัติวา “สัญญาเชาซ้ือนั้นถาไมทําเปน
หนังสือ ทานวาเปนโมฆะ” โดยผูบัญญัติกฎหมายอาจเห็นวาสัญญาเชาซื้อนั้นเปนสัญญาที่มิได
สําเร็จขึ้นตามความประสงคของคูกรณีทันทีเหมือนเชนสัญญาซื้อขายที่สัญญาอาจจะเกิดขึ้นทันที
เมื่อมีการแสดงเจตนาของคูสัญญาและโดยตกลงดวยวาจาเทานั้น คือเมื่อคูสัญญาตกลงกันวาจะซื้อ
ขายทรัพยอยางใด สัญญาซื้อขายก็เกิดขึ้นทันที  
 หลักฐานเปนหนังสือ คือ หนังสือที่แสดงความรับผิดของผูลงลายมือช่ือนั้น โดยหลักฐาน
เปนหนังสือนั้นจะตางกับการทําเปนหนังสือ คือการทําเปนหนังสือ คูสัญญาทั้งสองฝายตองลง
ลายมือช่ือ คูสัญญาทั้งสองฝายตองลงลายมือช่ือจึงจะถือวาถูกตองสมบูรณใชบังคับได แตหลักฐาน
เปนหนังสือ คูสัญญาฝายที่ตองรับผิดลงลายมือช่ือเพียงฝายเดียวก็สามารถใชบังคับไดแลว เพียงแต
ถาจะใหใชบังคับคูสัญญาไดทั้งสองฝายก็ตองลงลายมือชื่อไวทั้งสองฝาย ซ่ึงหลักฐานเปนหนังสือนี้
ไมมีรูปแบบวาจะตองเปนเอกสารสัญญาอยางการทําเปนหนังสือ จะเปนแบบใดหรือมีลักษณะ
เชนใดก็ใชไดทั้งส้ิน ขอสําคัญจะตองมีลายมือช่ือของผูรับผิดเทานั้น 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 464 / 2504 ความประสงคของกฎหมายที่ใหมีหลักฐานเปนหนังสือก็
เพียงเพื่อความมั่นคงแนนอน หาไดบังคับไววาตองเขียนหรือทําใหรูปแบบอยางใดไม หากกรณีมี
หลักฐานเปนหนังสืออยางใดอยางหนึ่งปรากฏชัดแจงพอรับฟงได ศาลยอมบังคับตามหนังสือนั้นได 
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 การทําหลักฐานเปนหนังสือนี้จะทํากี่ชุดก็ไดและไมจําเปนที่จะตองเก็บไวที่คูสัญญาฝาย
ใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝาย จะทําไวกับบุคคลภายนอกหรือที่ใดก็ได ขอใหมีหลักฐานนั้นอยูในขณะ
ฟองรองบังคับคดีก็ใชไดแลว 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 787-788/2474 สัญญาจะซื้อขายที่ดินนั้นเมื่อไดมีการชําระราคากันแลว 
ถึงแมจะไมไดทําเปนหนังสือก็ใชได ผูซ้ือมีอํานาจฟองผูขายใหโอนที่ดินแกตนได 
 แตการที่กฎหมายกําหนดไววาการใด ๆ ที่ไดทําขึ้นตองมีหลักฐานเปนหนังสือจะกําหนด
ไวในทรัพยสินบางอยางที่กฎหมายเห็นวาเปนสิ่งที่มีความสําคัญและจําเปนที่จะตองมีหลักฐานเปน
หนังสือ โดยมีขอสัญญาตอกัน หรือเปนแตเพียงเรื่องที่ไดสัญญากันนั้น ปรากฏเปนลายลักษณอักษร 
ถึงแมวาจะไมเปนในลักษณะของหนังสือสัญญาก็ตาม แตในเรื่องกูหนี้การที่ลูกหนี้ไดมีหนังสือถึง
คนอื่นบอกวาตนเปนหนี้อยูนั้น ศาลฎีกาตัดสินวาเจาของเงินอางหนังสือนั้นมาฟองรองได  
 ดังนั้น ส่ิงที่ควรพิจารณาคือในเรื่องของสัญญาที่จําเปนตองทําเปนลายลักษณอักษรนั้นคือ 
จะตองเปนหนังสือมีขอสัญญาตอกัน หรือมีเพียงเรื่องที่ไดสัญญากันนั้นปรากฏเปนลายลักษณ
อักษรก็พอ เชน ในเรื่องการกูหนี้ที่ลูกหนี้ไดมีหนังสือบอกคนอื่นวาตนเปนหนี้อยูนั้น ศาลฎีกา
ตัดสินวาเจาของเงินอางหนังสือนั้นมาฟองรองได เพราะฉะนั้นถาเปนเรื่องโฉนดเกาใหกัน การที่
เจาของที่ดินทําหนังสือถึงผูอ่ืนวาไดยกที่ดินแปลงนี้ใหกับ นาย ก.แลว เชนนี้ ถา นาย ก. ไดรับมอบ
ที่ดินมาแลว นาย  ก. จะยกหนังสือนั้นขึ้นฟองรองหรือตอสูไดหรือไม ถาถือเอาตามหลักเรื่องกูหนี้
แลวก็ควรจะใชไดตอไป โดยตามกฎหมายกูหนี้บัญญัติวา ทวยราษฎรกูหนี้ถือสินแกกันแตตําลึงขึ้น
ไปใหมีกรมธรรมแกงไดเปนสําคัญ(ใหผูกดอกเบี้ยเดือนละเฟอง) ถาหาเอกสารสําคัญมิไดมา
ฟองรอง ทานวาอยารับไวบังคับบัญชา (พระเจาบรมวงศเธอกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์, 2513, หนา 
263) ซ่ึงถาเปนเชนนั้นการที่จําเปนตองมีการทําสัญญาในสมัยกอนก็ตองการหรือมีวัตถุประสงค
เพียงเพื่อตองการใหการทําสัญญามีหลักฐานตอกันเทานั้น มิไดตองการกําหนดกฎเกณฑใด ๆ ใน
สังคมขึ้นมาใหม  
 ดังนั้น กฎหมายจึงไดบัญญัติไวแลววาการใดที่คูกรณีไดทําขึ้น จะตองทําเปนหนังสือเพื่อ
เปนหลักฐานในการฟองรองคดี เพื่อใหการพิสูจนขอเท็จจริงเกิดความแนนอนและยากตอการที่จะ
โตแยงกันในเรื่องของเอกสารหลักฐานและจะสงผลดีตอการดําเนินกระบวนพจิารณาคดใีนศาลอกีดวย 
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5.  หลักเกณฑทั่วไปของกฎหมายเรื่องแบบแหงนิติกรรมของประเทศไทย 

 
 

5.1  หลักเกณฑท่ัวไปของแบบแหงนติิกรรม 
หลักเกณฑทั่วไปของเรื่องแบบแหงนิติกรรมมีความจําเปนที่จะตองมีกฎหมายกําหนดไว

ก็เพื่อเปนการยกเวนหลักทั่วไปในการแสดงเจตนาโดยอิสระของบุคคล คือตองมีกฎหมายบัญญัติไว 
ใหผูที่ตองการทํานิติกรรมทราบวาการที่จะกระทํานั้นตองปฏิบัติเชนใด เชน จดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาที่ เปนตน แตถากฎหมายไมไดกําหนดใหตองทําตามแบบใด ๆ เลย เชน การที่
คูกรณีกระทําสัญญาเชาสังหาริมทรัพย คูกรณีก็สามารถแสดงเจตนาไดโดยอิสระไมจําเปนตองมี
แบบใด ๆ  ฉะนั้นหลักทั่วไปของแบบแหงนิติกรรมจึงมีหลักเกณฑดังตอไปนี้ 
 1.  แบบแหงนิติกรรมตองมีกฎหมายกําหนดไว เนื่องมาจากเหตุที่การกําหนดแบบ
แหงนิติกรรมไวก็เพื่อเปนขอยกเวนหลักทั่วไปในการแสดงเจตนาโดยอิสระของบุคคล จึงมีความ
จําเปนที่จะตองมีกฎหมายบัญญัติไว โดยชัดแจงเพื่อใหบุคคลผูมีความประสงคจะทํานิติกรรมทราบ
วาการที่จะกระทํานั้นจะตองปฏิบัติเชนใด เชน การจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ เปนตน แตถา
ไมมีกฎหมายกําหนดวิธีการหรือกฎเกณฑไววาจะตองปฏิบัติเชนใด บุคคลที่ประสงคจะแสดง
เจตนาเพื่อทํานิติกรรมก็ไมจําเปนที่จะตองปฏิบัติตามแบบใด ๆ เลย เชนการที่คูกรณีกระทําสัญญา
เชาอสังหาริมทรัพย สังหาริมทรัพย สัญญาจางแรงงาน จางทําของ ฯลฯ และสัญญาบางประเภทที่
มิไดมีกฎหมายกําหนดใหตองทําตามแบบ ก็ไมจําตองทําตามแบบแหงนิติกรรมแตอยางใด ซ่ึงใน
เร่ืองนี้แมนิติกรรมนั้นจะมีการตางตอบแทนกันมูลคาซักเทาใดก็ไมเปนเรื่องสําคัญในการปฏิบัติ
ตามแหงนิติกรรม เชน สัญญาซื้อขายที่ดิน แมจะมีราคาที่ดินเพียง 5,000 บาท ก็จะตองปฏิบัติตาม
บทบัญญัติมาตรา 456 วรรค 1 มิฉะนั้นยอมตกเปนโมฆะ แตถาหากมีการซื้อท่ีดินแลวมีการนําที่ดิน
นั้นมาสรางตึกสูง 40 ช้ัน ราคา 100 ลานบาท ลงในที่ดินผืนนั้น สัญญาจางสรางตึกนี้แมจะทํากัน
ดวยวาจาก็ยอมทําได เพราะกฎหมายมิไดบัญญัติใหสัญญาจางทําของตองมีการปฏิบัติใหถูกตองใน
เร่ืองแบบแตอยางใด ดังนั้นแมสัญญาบางประเภทกําหนดใหตองมีหลักฐานเปนหนังสือ ก็มิได
หมายความวาการทํานั้นตองปฏิบัติใหเปนตามแบบแตอยางใด เนื่องจากการทําหลักฐานเปน
หนังสือนั้นเปนคนละเรื่องกับเรื่องแบบแหงนิติกรรม ซ่ึงจะไดกลาวตอไป จึงถือไดวาสัญญาเหลานี้
มิใชสัญญาที่กฎหมายบัญญัติใหผูแสดงเจตนาจะตองปฏิบัติตามที่กฎหมายบัญญัติทั้งหมดในเรื่อง
แบบแหงนิติกรรม ถาทํานิติกรรมสัญญาประเภทนี้จะปฏิบัติเชนไรก็ได เชนจะทําสัญญายืมกันโดย
วาจาก็ได สัญญาที่เกิดขึ้นนั้นก็ไมตกเปนโมฆะ  
 ในสวนของกฎหมายในเรื่องแบบแหงนิติกรรมที่มีกําหนดไวในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยนั้น เราจะเห็นไดอยางชัดเจน ในมาตราตางๆ เชน มาตรา 456 วรรค 1 มาตรา 491 
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มาตรา519 ซ่ึงใหนํามาตรา 456 วรรคหนึ่งมาบังคับใช มาตรา 525 มาตรา714 มาตรา 1079  มาตรา 
1702  มาตรา 1064  มาตรา 1078  มาตรา 1658  มาตรา 1660 เปนตน  ซ่ึงบทบัญญัติเหลานี้กฎหมาย
กําหนดหลักเกณฑไวโดยชัดแจง ใหมีลักษณะเปนแบบแหงนิติกรรมโดยมีวิธีการปฏิบัติตามแบบ
แตกตางกันแลวแตชนิดของแบบแหงนิติกรรม 
 2. แบบเปนองคสมบูรณของนิติกรรมแตไมใชองคสมบูรณของการแสดงเจตนา    
โดยที่แบบแหงนิติกรรมนั้น เปนเพียงส่ิงที่กฎหมายบัญญัติไวเปนพิธีเพื่อความสมบูรณแหง         
นิติกรรมเทานั้น เพราะแบบแหงนิติกรรมจะไมเกี่ยวของกับองคสมบูรณของการแสดงเจตนา         
แตอยางใด เนื่องมาจากการแสดงเจตนานั้นยอมมีผลสมบูรณในตัวเองตามหลักเกณฑในเรื่อง     
การแสดงเจตนาในการทํานิติกรรมตาม มาตรา 169 หากแตกฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติตามแบบ
อีกชั้นหนึ่ง ดวยเหตุนี้เองแบบจึงเปนองคสมบูรณของนิติกรรมแตไมกระทบกระเทือนถึงความ
สมบูรณของการแสดงเจตนา 
 ดังนั้น แบบจึงเปนองคสมบูรณของนิติกรรมแตไมกระทบกระทั่งถึงหลักแหงความ
สมบูรณของการแสดงเจตนา และมิไดหมายความวา ถาทําไมถูกตองตามแบบของนิติกรรมที่
ตองการจะทําแลวนั้น การแสดงเจตนานั้นจะเสื่อมเสียไปทั้งสิ้น เพราะถาไมทําตามแบบสําหรับ  
นิติกรรมที่ตองมีแบบนั้น การแสดงเจตนาก็คงเปนอันไรผลในสวนที่จะใหเกิดเปนนิติกรรมที่ตอง
ทําตามแบบอยางนั้น เทานั้น แตผลสมบูรณของการแสดงเจตนายังอาจมีอยู โดยอาจปรับเปลี่ยนการ
แสดงเจตนาในสวนที่เสื่อมไปเพราะกฎหมายใหเปนนิติกรรมชนิดอ่ืนที่กฎหมายไมไดกําหนดให
ตองทําตามแบบแหงนิติกรรมก็ได ตามมาตรา 174  (คําพิพากษาฎีกาที ่121/2472 ) เวนแตถาไมมี
เจตนาจะทํานิติกรรมอยางอื่นที่มีแบบกําหนดไววาการที่ทําไปทั้งหมดจึงจะตกเปนโมฆะ ฉะนั้นเมื่อ
พูดถึงแบบจึงเขาใจไดวาเปนแบบแหงนิติกรรม ไมใชแบบในการแสดงเจตนา เนื่องจากในเรื่องของ
การแสดงเจตนามีแตหลักเกณฑบังคับไวตามมาตรา 169 หรือ มาตรา 354-361 แตไมมีหลักเกณฑใน
เรื่องแบบของนิติกรรมแตอยางใด เชน ในการทําพินัยกรรมเอกสารฝายบานเมือง ถึงแมวาจะไมมี
การทําใหถูกตองตามแบบแหงกฎหมายบัญญัติไวในมาตรา 1658 ซ่ึงกฎหมายกําหนดใหพินัยกรรม
นั้นตกเปนโมฆะ แตพินัยกรรมเปนนิติกรรมฝายเดียวซ่ึงมีผลโดยการแสดงเจตนาออกไปของ
ผูกระทําพินัยกรรม ดวยเหตุนี้ การแสดงเจตนาจึงยังไมเส่ือมเสียไป แมพินัยกรรมนั้นจะตกเปน
โมฆะเสียแลว แตถาการแสดงเจตนานั้นอาจมีผลสมบูรณเปนพินัยกรรมแบบธรรมดาก็ได ผลของ
การทํานิติกรรมโดยไมถูกตองตามแบบอันมีผลทําใหตกเปนโมฆะนั้น ก็หาทําใหการแสดงเจตนา
นั้นเสื่อมเสียไป โดยผลสมบูรณของการแสดงเจตนานั้นยังมีอยู โดยอาจทําใหแบบเปนนิติกรรม
อยางอื่นไดตามมาตรา 174 เวนแตจะไดมีเจตนาไววาจะไมใหการแสดงเจตนานั้นสมบูรณเปน      

นิติกรรมอยางอื่น 
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 5.2  ชนดิของแบบแหงนติิกรรม   
ชนิดของแบบแหงนิติกรรมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เทาที่นักนิติศาสตรได

เคยจําแนกไวมีดังนี้ 
 -  อาจารยพระยาเทพวิทุร (พระยาเทพวิทุร, 2509, หนา 413) ไดจําแนกแบบแหง          
นิติกรรมออกเปน 2 ชนิด ดังนี้คือ 
 1.  ทํานิติกรรมเปนหนังสือและจดทะเบียนตอเจาพนักงาน 
 2.  ทําเปนหนังสือกันเอง ไมตองจดทะเบียนตอเจาพนักงาน 
 -  ศาสตราจารยหมอมราชวงศเสนีย ปราโมช (ม.ร.ว เสนีย ปราโมช, 2509, หนา 161-
167) ไดจําแนกแบบแหงนิติกรรมออกเปน 4 ชนิด คือ 
 1.  ตองทํานิตกิรรมเปนหนังสอืและจดทะเบยีนตอพนกังานเจาหนาที ่  หรือจด- 
ทะเบยีนกิจการที่ทําเปนหนังสือนั้นไวตอพนักงานเจาหนาที่ 
 2.  ตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ แตไมตองทําเปนหนังสือ 
 3.  ตองทําหนังสือตอพนักงานเจาหนาที่ แตไมตองจดทะเบียน 
 4.  ตองทําเปนหนังสือแตทํากันเองไดไมตองทําตอเจาหนาที่หรือจดทะเบียน 
 -  อาจารยขุนประเสริฐศุภมาตรา (ขุนประเสริฐ ศุภมาตรา, 2489, หนา 172) ไดจําแนก
แบบแหงนิติกรรมออกเปน 3 ชนิด 
 1.  ตองทํานิติกรรมเปนหนังสือ 

2.  ตองทํานิติกรรมเปนหนังสือจดทะเบียนตอเจาพนักงาน 
3.  บังคับใหไดรับอนุญาต 

 -  ศาสตราจารย ดร.ประกอบ หุตะสิงห (ประกอบ หุตะสิงห, 2514, หนา 69) ไดจําแนก
แบบแหงนิติกรรมออกเปน 3 ชนิด คือ 

1.  ทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่   
2.  ทําเปนหนังสือกันระหวางคูกรณีเอง 
3.  แบบพิเศษตามที่กฎหมายกําหนดไว 

 -  อาจารยอนุมัติ ใจสมุทร  (อนุมัติ ใจสมุทร, 2510, หนา 69) ไดจําแนกแบบแหงนิติ
กรรมออกเปน 4 ชนิด คือ 

1.  ตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่   
2.  ตองทําเปนหนังสือตอพนักงานเจาหนาที่ 
3.  ตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ 
4.  ตองทําเปนหนังสือโดยทํากันเอง 
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 -  ศาสตราจารย ดร.จี๊ด เศรษฐบุตร (จี๊ด เศรษฐบุตร, 2512, หนา 39) ไดจําแนกแบบแหง
นิติกรรมออกเปน 3 ชนิด คือ 

1.  ตองมีการสงมอบทรัพย 
2.  ตองทําเปนหนังสือ 
3.  ตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียน 

 -  อาจารยปนโน สุขทรรศนีย  (ปนโน  สุขทรรคนีย, 2514, หนา 75) ไดจําแนกแบบแหง
นิติกรรมออกเปน 4 ชนิด คือ 

1.  แบบที่ตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ 
2.  แบบที่ตองทําเปนหนังสือตอพนักงานเจาหนาที่ 
3.  แบบที่ตองทําเปนหนังสือ 
4.  แบบอื่น ๆ  

 -  ศาสตราจารย ดร.เสริม วินิจฉัยกุล (เสริม วินิจฉัย, 2515, หนา 18-21) ไดจําแนกแบบ
แหงนิติกรรมออกเปน 4 ชนิด คือ 

1.  ทําเปนหนังสือ 
2.  บังคับใหจดทะเบียน 
3.  บังคับใหทําเปนหนังสือและจดทะเบียน 
4.  ใหทําเปนหนังสือตอพนักงานเจาหนาที่ไมตองจดทะเบียน 

 -  อาจารยสุปน  พูลพัฒน (สุปน พูลพัฒน, 2515, หนา 31-32) ไดจําแนกแบบแหงนิติ
กรรมออกเปน 4 ชนิด คือ 

1.  ตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ดวย 
2.  ตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่แตไมตองทําหนังสือตอกันอีก 
3.  ตองทําเปนหนังสือตอพนักงานเจาหนาที่แตไมตองจดทะเบียน 
4.  ทําหนังสือสัญญาตอกันเอง โดยไมตองจดทะเบียน 

 -  ศาสตราจารย  ดร.หยุด  แสงอุทัย (หยุด แสงอุทัย, 2517, หนา 130) ไดจําแนกแบบแหง
นิติกรรมออกเปน 3 ชนิด คือ  

1.  ทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ 
2.  ทําเปนหนังสือระหวางคูกรณี 
3.  ทําตามแบบพิเศษที่กฎหมายกําหนดไวเปนพิเศษเฉพาะนิติกรรมนั้นๆ 

 -  อาจารยวิริยะ เกิดศิริ (วิริยะ เกิดศิริ, 2517, หนา 98) ไดจําแนกแบบแหงนิติกรรม
ออกเปน 3 ชนิด คือ  
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1.  ทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ 
2.  ทําเปนหนังสือ 
3.  แบบพิเศษตามที่กฎหมายกําหนดไว 

 -  อาจารยสัญญา สัจจวานิช และอาจารยธรรมนิตย วิชญเนตินัย (สัญญา สัจจวานิช
และธรรมนิตย วิชญเนตินัย, 2518, หนา 62-63) ไดจําแนกแบบแหงนิติกรรมออกเปน 3 ชนิด คือ  

1.  ทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ 
2.  ทําเปนหนังสือกันเองระหวางคูกรณี 
3.  แบบพิเศษ 

 -  อาจารยพวงผกา  บุญโสภาคย (พวงผกา บุญโสภาคย, 2519, หนา 117) ไดจําแนก
แบบแหงนิติกรรมออกเปน 4 ชนิด คือ  

1.  การสงมอบทรัพย 
2.  การทําเปนหนังสือ 
3.  การจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ 
4.  การทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ 

 -  ผศ. ดร. วิษณุ  เครืองาม (วิษณุ  เครืองาม, 2521, หนา 89-90) ไดจําแนกแบบแหง
นิติกรรมออกเปน 4 ชนิด คือ  

1.  การสงมอบทรัพย 
2.  การทําเปนหนังสือ 
3.  การทําเปนหนังสือและจดทะเบียน 

 -  ศ.ไชยยศ  เหมะรัชตะ (ไชยยศ เหมะรัชตะ, 254, หนา) ไดจําแนกชนิดของแบบ
ออกเปน 4 ชนิด 

1.  ตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ 
2.  ตองทําเปนหนังสือตอพนักงานเจาหนาที่ 
3.  ตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ 
4.  ตองทําเปนหนังสือโดยไมตองทําตอพนักงานเจาหนาที่ 

 ชนิดของแบบแหงนิติกรรม ไดมีนักนิติศาสตรใหความเห็นในการแบงชนิดของแบบออก
ไวเปนชนิดตาง ๆ 2 ชนิดบาง 3 ชนิดบาง 4 ชนิดบาง ตามแตแนวความเห็นของแตละทาน ซ่ึงตัว
ผูวิจัยมีความเห็นตรงกับทานศาสตราจารยไชยยศ  เหมะรัชตะ ที่ไดแบงลักษณะของนิติกรรมที่ตอง
มีแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมไว 4 ประการตามที่กลาวมาแลวขางตน และตามบทบัญญัติของ
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในสวนที่เกี่ยวของกับเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสญัญา
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ตามความเห็นของขาพเจา การสงมอบทรัพยสินหรือการทําหลักฐานเปนหนังสือไมถือวาเปนแบบ
แหงนิติกรรม ถามองดูโดยผิวเผินแลวนาที่จะจัดเขาเปนแบบแหงนิติกรรมแตดวยเหตุผลที่วาการสง
มอบทรัพยสิน กระทําขึ้นเพื่อใหเกิดความสมบูรณในการแสดงเจตนา มิใชเพื่อใหเกิดผลสมบูรณ
แหงนิติกรรม หรือการทําหลักฐานเปนหนังสือแตกระทําขึ้นเพื่อประโยชนในการฟองรองบังคับคดี
เทานั้น โดยผลของการสงมอบทรัพยสินหรือการทําหลักฐานเปนหนังสือจะแตกตางกับผลของการ
ไมทําตามแบบที่กฎหมายบัญญัติไววาใหเปนโมฆะ ดวยเหตุนี้การแบงชนิดของแบบแหงนิติกรรม
สามารถแบงหลักๆไดเพียงไมกี่ชนิดเพราะเมื่อพิจารณาจากลักษณะและไดกําหนดลักษณะของ
วิธีการ อันเปนแบบแหงนิติกรรมไวโดยจะเห็นไดดังที่แยกเปนชนิดของแบบแหงนิติกรรมไดดังนี้  
คือ 

 

 5.2.1  นิติกรรมประเภทที่ตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
              (Made in Writing and Registered by the Competent Official) 
 ในกรณีนี้กฎหมายไดคํานึงถึงความจําเปนในดานความมั่นคงทางหลักฐาน จึง
กําหนดใหการนั้นตองทําตามแบบ โดยนอกจากจะตองทําเปนหนังสือแลว ยังจะตองจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาที่ผูมีอํานาจรับจดทะเบียนในนิติกรรมเหลานั้น  ซ่ึงไดแก  
 ซ้ือขาย มาตรา 456 วรรคแรก “บัญญัติวา การซื้อขายอสังหาริมทรัพย ถามิไดทําเปน
หนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่เปนโมฆะ วิธีนี้ใหใชถึงซ้ือขายเรือมีระวางตั้งแต 5 ตัน
ขึ้นไป ทั้งซ้ือขายแพและสัตวพาหนะดวย” 
 ขายฝาก มาตรา 491 “บัญญัติวา อันขายฝากนั้น คือสัญญาซื้อขายซึ่งกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยสินตกไปยังผูซ้ือ โดยมีขอตกลงวาผูขายอาจไถทรัพยนั้นคืนได” 
 แลกเปลี่ยน มาตรา 519 “บัญญัติวา บทบัญญัติทั้งหลายในลักษณะซื้อขายนั้นทานให
ใชถึงการแลกเปลี่ยนดวย โดยใหถือวาผูเปนคูสัญญาแลกเปลี่ยนเปนผูขายในสวนทรัพยสินซึ่งตน
ไดสงมอบ และเปนผูซ้ือในสวนทรัพยสินซึ่งตนไดรับในการแลกเปลี่ยนนั้น” 
 ให มาตรา525 “บัญญัติวา การใหทรัพยสินซึ่งถาจะซื้อขายกันนั้นจะตองทําเปน
หนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่นั้น ทานวายอมสมบูรณตอเมื่อไดทําเปนหนังสือและ
จดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ ในการเชนนี้ การใหยอมเปนอันสมบูรณโดยมิพักตองสงมอบ” 
 จํานอง มาตรา 714 “บัญญัติวา อันสัญญาจํานองนั้น ทานวาตองทําเปนหนังสือ และ
จดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่” 
 หนังสือบริคณหสนธิ มาตรา 1097 “บัญญัติวา บุคคลใด ๆ ตั้งแตเจ็ดคนขึ้นไปจะเริ่ม
กอการและตั้งเปนบริษัทจํากัดก็ไดดวยเขาชื่อกันทําหนังสือบริคณหสนธิและกระทําการอยางอื่น
ตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้” 
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 การไดมาซึ่งอสังหาริมทรัพยหรือทรัพยสิทธิเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย มาตรา 1299 วรรค
แรก “บัญญัติวา ภายในบังคับแหงบทบัญญัติในประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอื่น ทานวาการไดมา
โดยนิติกรรมซึ่งอสังหาริมทรัพยหรือทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับ” อสังหาริมทรัพยนั้นไมบริบูรณ เวนแต
นิติกรรมจะไดทําเปนหนังสือและไดจดทะเบียนการไดมากับพนักงานเจาหนาที่ 
 การเปลี่ยนแปลง ระงับและกลับคืนมาแหงทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย 
มาตรา 1301 “บัญญัติวา บทบัญญัติแหงสองมาตรากอนนี้ ทานใหใชบังคับถึงการเปลี่ยนแปลง 
ระงับ กลับคืนมาแหงทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยนั้นดวยโดยอนุโลม” 
 ขอกําหนดหามโอนอสังหาริมทรัพย หรือทรัพยสิทธิเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย มาตรา 
1702  บัญญัติวา ขอกําหนดหามโอนอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย ซ่ึงไมอาจจะจดทะเบียนกรรมสิทธิ์
ไดนั้น ใหถือวาเปนอันไมมีเลย 
 ขอกําหนดหามโอนอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยหรือทรัพยสิทธิ อันเกี่ยวกับ
อสังหาริมทรัพยนั้น ไมบริบูรณ เวนแตจะไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนการหามโอนตอ
พนักงานเจาหนาที่ 
 บทบัญญัติในวรรคกอนนี้ใหใชบังคับแก เรือมีระวางตั้งแต 5 ตันขึ้นไป ทั้งแพ และ
สัตวพาหนะดวย 
 ตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่กลาวมา เปนกรณีที่กฎหมาย
กําหนดใหนิติกรรมสัญญาตามบทบัญญัติมาตรานั้นๆ ตองทําตามแบบแหงนิติกรรมชนิดที่ตองทํา
เปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ โดยจะพิจารณาไดจากคําพิพากษาฎีกา 
ดังตอไปนี้ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1096 / 2480 ซ้ือขายที่ดินโดยทําเปนหนังสือสัญญาตอกันเองเปน
โมฆะ   
 คําพิพากษาฎีกาที่ 907 / 2478 การที่ผูรับมรดกทําสัญญายกสวนไดมรดกในที่ดิน
ใหแกผู รับมรดกอื่น  โดยผู รับมรดกอื่นออกเงินใหเปนคาชดเชยกันนั้นเปนสัญญาซื้อขาย
อสังหาริมทรัพย เมื่อไมไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ยอมเปนโมฆะ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 303 / 2501 การซื้อขายอสังหาริมทรัพยโดยทําหนังสือกันเอง และ
ไมไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่นั้นเปนโมฆะ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 3038 / 2533 เอกสารนั้นมีขอความเพียงวาจําเลยตกลงขายที่ดิน
พิพาทคืนใหโจทกในราคา 30,000 บาท ไมมีขอความตอนใดระบุวาโจทกจําเลยจะชําระเงินหรือไป
จดทะเบียนโอนที่พิพาทเมื่อไร ขอตกลงของโจทกจําเลยดังกลาวจึงมิใชสัญญาจะซื้อจะขายที่ดิน
พิพาท  แตเปนสัญญาซื้อขายที่ดินพิพาทเสร็จเด็ดขาด  เมื่อทรัพยที่ ซ้ือขายเปนที่ดินซ่ึงเปน
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อสังหาริมทรัพยไมไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่สัญญาซื้อขายที่ดินระหวางโจทกจําเลย จึง
ตกเปนโมฆะ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 456 วรรคแรก จําเลยจึงไมมีความ
ผูกพันที่จะตองขายที่ดินพิพาทใหโจทก 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 904/2542 โจทกไดนําที่ดินพิพาทขายฝากใหแก ว. มีกําหนด
ระยะเวลาในการไถถอน 1 ป สิทธิครอบครองจึงตกอยูกับ ว. ตั้งแตวันจดทะเบียนขายฝาก โจทกคง
มีแตสิทธิไถทรัพยสินคืนภายในกําหนด 1 ป ตาม ป.พ.พ. มาตรา 491 ครบกําหนด 1 ปแลว โจทกไม
ไถทรัพยสินคืน สิทธิครอบครองในที่ดินพิพาทยอมตกเปนของ ว. โดยเด็ดขาด โจทกผูขายฝากเปน
เพียงผูครอบครองที่ดินพิพาทแทน ว. ผูซ้ือฝากเทานั้น การที่โจทกเพียงแตนําปายไปปกประกาศใน
ที่ดินพิพาทวาเปนของโจทกและหามบุคคลภายนอกเกี่ยวของ หาเปนการแสดงเจตนาเปลี่ยน
ลักษณะแหงการยึดถือครอบครองแทน ว. ไม เนื่องจากไมมีการบอกกลาวไปยัง ว. ผูมีสิทธิ
ครอบครอง 
 คําวาทะเบียน จะมีความหมายกวางมาก ซ่ึงคําวาทะเบียนบางอยางก็ไมไดเกี่ยวอะไร
กับนิติกรรม เชน ทะเบียนบาน ทะเบียนคนเกิด ทะเบียนคนตาย หรือทะเบียนไปรษณีย แมแต
เอกชนก็มีทะเบียนบัญชี ทะเบียนผูถือหุน เปนตน เฉพาะทะเบียนของทางราชการ อาจแยกเปน 
 -  ทะเบียนนิติกรรม 
 -  ทะเบียนกรรมสิทธิ์ เชน โฉนด โฉนดตราจอง ทะเบียนเครื่องหมายคา 
 -  ทะเบียนสถานะของบุคคล (ทะเบียนฐานะในครอบครัวก็เปนทะเบียนสถานะ
ของบุคคล) เชน ทะเบียนคนเกิด คนตาย ทะเบียนสมรส ทะเบียนหยา ทะเบียนรับบุตรบุญธรรม 
 ซ่ึงการจดทะเบียนในความหมายของแบบ หมายถึง ทะเบียนนิติกรรมซึ่งกระทําตอ
พนักงานเจาหนาที่ การจดทะเบียนอยางใดๆ ที่เกี่ยวกับความสมบูรณของนิติกรรม แมจะตองดวย
ลักษณะเปนทะเบียนอยางอื่นดวยก็ถือวาเปนแบบของนิติกรรม แตถาไมเกี่ยวกับความสมบูรณของ
นิติกรรม เชน การจดทะเบียนควบคุมการมีและใชสอยทรัพยสิน แมกระทําตอพนักงานเจาหนาที่ก็
ไมใชแบบของนิติกรรม 

 5.2.2  นิติกรรมประเภทที่ตองทําเปนหนังสือตอพนักงานเจาหนาท่ี 

 แบบของนิติกรรมประเภทนี้ แมกฎหมายจะกําหนดใหตองทําเปนหนังสือระหวาง
คูกรณีแลว ยังจะตองทําตอพนักงานเจาหนาที่ซ่ึงมีหนาที่ตามนั้นดวย แตไมจําเปนตองจดทะเบียน
แตอยางใด  เพราะอาจเล็งเห็นไดวานิติกรรมประเภทนี้มีความสําคัญนอยกวาประเภทแรก              
ซ่ึงกําหนดใหตองทําการจดทะเบียนดวย ซ่ึงในนิติกรรมประเภทนี้ผูบัญญัติอาจเห็นความสําคัญใน
แงที่ควรมีพยานบุคคล ที่นาเชื่อถือไดไวคอยควบคุมในขณะที่ทํานิติกรรม ไดแก  
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 การคัดคานตั๋วแลกเงิน มาตรา 960 วรรคแรก “บัญญัติวา การที่ตั๋วแลกเงินขาดรับรอง
หรือขาดใชเงินนั้น ตองทําใหเปนหลักฐานตามแบบระเบียบดวยเอกสารฉบับหนึ่งเรียกวาคํา
คัดคาน” 
 การคัดคานตั๋วแลกเงิน มาตรา 961 วรรคแรก “บัญญัติวา คําคัดคานนั้นใหนายอําเภอ 
หรือผูทําการแทนนายอําเภอ หรือทนายความผูไดรับอนุญาตเพื่อการนี้เปนผูทํา” 
 การคัดคานตั๋วแลกเงิน มาตรา 962 “บัญญัติวา ในคําคัดคานนั้นนอกจากชื่อ ตําแหนง 
และลายมือช่ือของผูทํา ตองมีสําเนาตั๋วเงินกับรายการสลักหลังทั้งหมดตรงถอยตรงคํากับระบุความ
ดังจะกลาวตอไปนี้ คือ 
 (1)  ช่ือหรือยี่หอของบุคคลผูคัดคานและผูถูกคัดคาน 
 (2)  มูลหรือเหตุที่ตองทําคําคัดคานตั๋วเงิน การทวงถามและคําตอบ ถามี หรือขอที่วา
หาตัวผูจายหรือผูรับรองไมพบ 
 (3)  ถามีการรับรอง หรือใชเงินเพื่อแกหนา ใหแถลงลักษณะแหงการเขาแกหนาทั้งชื่อ
หรือยี่หอของผูรับรองหรือผูใชเงินเพื่อแกหนาและชื่อบุคคลซึ่งเขาเขาแกหนานั้นดวย 
 (4)  สถานที่และวันทําคําคัดคาน 
 ใหผูทําคําคัดคานสงมอบคําคัดคานแกผูรองขอใหทํา และใหผูทําคําคัดคานรีบสงคํา
บอกกลาวการคัดคานนั้นไปยังผูถูกคัดคานถาทราบภูมิลําเนาก็ใหสงโดยจดหมายลงทะเบียน
ไปรษณีย หรือสงมอบไว ณ ภูมิลําเนาของผูนั้นก็ได ถาไมทราบภูมิลําเนาก็ใหปดสําเนาคําคัดคานไว
ยังที่ซ่ึงเห็นไดงาย ณ ที่วาการอําเภอประจําทองที่ อันผูถูกคัดคานมีถ่ินที่อยูคร้ังหลังที่สุด” 
 พินัยกรรมแบบเอกสารฝายบานเมือง มาตรา 1658 “บัญญัติวา พินัยกรรมนั้น จะทํา
เปนเอกสารฝายเมืองก็ได”  กลาวคือ 
 (1)  ผูทําพินัยกรรมตองไปแจงขอความที่ตนประสงคจะใหใสไวในพินัยกรรมของตน
แกกรมการอําเภอตอหนาพยานอีกอยางนอยสองคนพรอมกัน 
 (2)  กรมการอําเภอตองจดขอความที่ผูทําพินัยกรรมแจงใหทราบนั้นลงไว และอาน
ขอความนั้นใหผูทําพินัยกรรมและพยานฟง 
 (3)  เมื่อผูทําพินัยกรรมและพยานทราบแนชัดวา ขอความที่กรมการอําเภอจดนั้นเปน
การถูกตองตรงกันกับที่ผูทําพินัยกรรมแจงไวแลวใหผูทําพินัยกรรมและพยานลงลายมือช่ือไวเปน
สําคัญ 
 (4)  ขอความที่กรมการอําเภอจดไวนั้น ใหกรมการอําเภอลงลายมือช่ือและลงวัน 
เดือน ป ทั้งจดลงไวดวยตนเองเปนสําคัญวาพินัยกรรมนั้น ทําขึ้นถูกตองตามบทบัญญัติอนุมาตรา   
1 ถึง 3 ขางตน แลวประทับตราตําแหนงไวเปนสําคัญ 
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 การขูดลบ ตก เติม หรือการแกไขเปลี่ยนแปลงอยางอื่นซ่ึงพินัยกรรมนั้นยอไม
สมบูรณ เวนแตผูทําพินัยกรรม พยาน และกรมการอําเภอจะไดลงลายมือช่ือกํากับไว 
 พินัยกรรมแบบเอกสารลับ มาตรา 1660 บัญญัติวา พินัยกรรมนั้น จะทําเปนเอกสาร
ลับก็ได กลาวคือ  
 (1)  ผูทําพินัยกรรมตองลงลายมือช่ือในพินัยกรรม 
 (2)  ผูทําพินัยกรรมตองผนึกพินัยกรรมนั้น แลวลงลายมือช่ือคาบรายผนึกนั้น 
 (3)  ผูทําพินัยกรรมตองนําพินัยกรรมที่ผนึกนั้นไปแสดงตอกรมการอําเภอ และพยาน
อีกอยางนอยสองคน  และใหถอยคําตอบุคคลทั้งหมดเหลานั้น  วาเปนพินัยกรรมของตน                 
ถาพินัยกรรมนั้นผูทําพินัยกรรมมิไดเปนผูเขียนเองโดยตลอด ผูทําพินัยกรรมจะตองแจงนามและ
ภูมิลําเนาของผูเขียนใหทราบดวย 
 (4)  เมื่อกรมการอําเภอจดถอยคําของผูทําพินัยกรรมและวัน เดือน ป ที่นําพินัยกรรม
มาแสดงไวบนซองนั้นและประทับตราตําแหนงแลว ใหกรมการอําเภอผูทําพินัยกรรมและพยานลง
ลายมือช่ือบนซองนั้น 
 การขูดลบ ตก เติม หรือการแกไขเปลี่ยนแปลงอยางอื่น ซ่ึงพินัยกรรมนั้นยอมไม
สมบูรณ เวนแตผูทําพินัยกรรมจะไดลงลายมือช่ือกํากับไว 
 พินัยกรรมแบบทําดวยวาจา มาตรา 1663 วรรคทาย บัญญัติวา เมื่อมีพฤติการณพิเศษซึ่ง
บุคคลใดไมสามารถจะทําพินัยกรรมตามแบบอื่นมีกําหนดไวได เชนตกอยูในอันตราย ใกลความตาย 
หรือเวลามีโรคระบาด หรือสงครามบุคคลนั้นจะทําพินัยกรรมดวยวาจาก็ได 
 เพื่อการนี้ ผูทําพินัยกรรมตองแสดงเจตนากําหนดขอพินัยกรรมตอหนาพยานอยาง
นอยสองคนซึ่งอยูพรอมกัน ณ ที่นั้น 
 พยานสองคนนั้นตองไปแสดงตนตอกรมการอําเภอ โดยมิชักชาและแจงขอความที่
ผูทําพินัยกรรมไดส่ังไวดวยวาจานั้น ทั้งตองแจงวัน เดือน ป สถานที่ที่ทําพินัยกรรมและพฤติการณ
พิเศษนั้นไวดวย 
 ใหกรมการอําเภอจดขอความที่พยานแจงนั้นไว และพยานสองคนนั้นตองลงลายมือ
ช่ือไว หรือมิฉะนั้น จะใหเสมอกับการลงลายมือช่ือไดก็แตดวยลงลายพิมพนิ้วมือ โดยมีพยานลง
ลายมือช่ือรับรองสองคน 
 ซ่ึงตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่กลาวมา เปนกรณีที่
กฎหมายกําหนดใหนิติกรรมสัญญาตามบทบัญญัติมาตรานั้นๆ ตองทําเปนหนังสือตอพนักงาน
เจาหนาที่แตนิติกรรมเหลานี้แมจะทําตอหนาพนักงานเจาหนาที่ก็หาจําตองจดทะเบียนแตอยางใดไม 
โดยจะพิจารณาไดจากคําพิพากษาฎีกา ดังตอไปนี้ 
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 คําพิพากษาฎีกาที่ 1097/2544 การทําพินัยกรรมแบบเอกสารฝายเมืองจะตองทําตาม
แบบที่กฎหมายกําหนดไวตาม ป.พ.พ. มาตรา 658 บัญญัติวา “(1) ผูทําพินัยกรรมตองไปแจง
ขอความที่ตนประสงคจะใหใสไวในพินัยกรรมของตนแกกรมการอําเภอตอหนาพยานอีกอยางนอย
สองคนพรอมกัน (2) กรมการอําเภอตองจดขอความที่ผูทําพินัยกรรมแจงใหทราบนั้นลงไวและอาน
ขอความนั้นใหผูทําพินัยกรรมและพยานฟง...” เมื่อฟงขอเท็จจริงปรากฏวาในการทําพินัยกรรมมี
เฉพาะ ส. เขาไปในบานเพื่อทําพินัยกรรมใหกับ บ. ตามที่ไดยื่นคํารองไวกับปลัดอําเภออาวุโสรักษา
ราชการแทนนายอําเภอ กับ ถ. นั่งรับประทานอาหารอยูที่รานอาหารตรงกันขามกับปากตรอก
ทางเขาบาน บ. เมื่อทําพินัยกรรมเสร็จแลว ส. จึงนําพินัยกรรมนั้นมาใหปลัดอําเภอ อาวุโสรักษา
ราชการแทนนายอําเภอและ ถ. ลงลายมือช่ือท่ีรานอาหาร แมในหนาสุดทายของพินัยกรรมจะระบุ
วา ปลัดอําเภอรักษาราชการแทนนายอําเภอรับรองวาเปนผูทําหนาที่จดขอความ แตขอเท็จจริงกลับ
ปรากฏวาผูจดขอความคือ ส. แมจะฟงวาปลัดอําเภอรักษาราชการแทนนายอําเภอสั่งให ส. ชวยจด
ขอความ แตขณะจดขอความนั้นมิไดกระทําตอหนาพยานอยางนอยสองคนพรอมกัน พินัยกรรมนี้
จึงขัดตอบทบัญญัติมาตรา 1658 และตกเปนโมฆะตามมาตรา 1705 
 5.2.3  นิติกรรมประเภทที่ตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี (Registered) 

 นิติกรรมประเภทนี้กฎหมายเพียงกําหนดใหจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่เทานั้น 
แตไมบังคับวาตองทําเปนหนังสือแตอยางใด ไดแก  
 การจดทะเบียนหางหุนสวนสามัญ มาตรา 1064 วรรคแรก “บัญญัติวา อันหางหุนสวน
สามัญนั้น จะจดทะเบียนก็ได” 
 การจดทะเบียนหางหุนสวนจํากัด มาตรา 1078 วรรคแรก “บัญญัติวา อันหางหุนสวน
จํากัดนั้น ทานบังคับวาตองจดทะเบียน” 
 การจดทะเบียนบริษัทจํากัด มาตรา 1111 วรรคแรก “บัญญัติวา เมื่อจํานวนเงินซึ่งวาไว
ในมาตรา 110 ไดใชเสร็จแลว กรรมการตองไปขอจดทะเบียนบริษัทนั้น” 
 และการจดทะเบียนฐานะในครอบครัวตาม บรรพ 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย เชน  
 การจดทะเบียนสมรส มาตรา 1457 “บัญญัติวา การสมรสตามประมวลกฎหมายนี้จะมี
ไดเฉพาะเมื่อไดจดทะเบียนแลวเทานั้น” 
 การจดทะเบียนหยา มาตรา 1515 “บัญญัติวา เมื่อไดจดทะเบียนสมรสตามประมวล
กฎหมายนี้ การหยาโดยความยินยอมจะสมบูรณตอเมื่อสามีภริยาไดจดทะเบียนการหยานั้นแลว” 
 การจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตร มาตรา 1548 วรรคแรก “บัญญัติวา บิดาจะจดทะเบียน
เด็กเปนบุตรชอบดวยกฎหมายไดตอเมื่อไดรับความยินยอมของเด็กและมารดาเด็ก” 
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 การจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรม มาตรา 1598/25 “บัญญัติวา ผูจะรับบุตรบุญธรรม
หรือผูจะเปนบุตรบุญธรรม ถามีคูสมรสอยูตองไดรับความยินยอมจากคูสมรสกอน ในกรณีที่คู
สมรสไมอาจใหความยินยอมไดหรือไปเสียจากภูมิลําเนาหรือถ่ินที่อยูและหาตัวไมพบเปนเวลาไม
นอยกวาหนึ่งปตองรองขอตอศาลใหมีคําส่ังอนุญาตแทนการใหความยินยอมของคูสมรสนั้น”   
 การจดทะเบียนทําตั๋วรูปพรรณ ตาม พ.ร.บ.สัตวพาหนะ พ.ศ. 2482 มาตรา 8 บัญญัติวา 
เมื่อสัตวพาหนะดังตอไปนี้ คือ 
 (1)  ชางมีอายุยางเขาปที่แปด 
 (2)  สัตวอ่ืนนอกจากโคตัวเมียมีอายุยางเขาปที่หก 
 (3)  สัตวใดไดใชขับขี่ลากเข็นหรือใชงานแลว 
 (4)  สัตวใดที่มีอายุยางเขาปที่ส่ี เมื่อจะนําออกนอกราชอาณาจักร  
 (5)  โคตัวเมียมีอายุยางเขาปที่หก เมื่อจะทําการโอนกรรมสิทธิ์เวนแตในกรณีรับมรดก 
 ใหเจาของหรือตัวแทนพรอมดวยผูใหญบานหรือพยานในกรณีที่ไมมีผูใหญบานหรือ
ผูใหญบานไปดวยไมได นําสัตวนั้นไปขอจดทะเบียนทําตั๋วรูปพรรณจากนายทะเบียนทองที่ที่สัตว
นั้นอยูภายในกําหนดดังตอไปนี้ เวนแตไมสามารถที่จะนําไปได 
 สัตวที่มิไดอยูในบทบังคับแหงอนุมาตรา 1 ถึงอนุมาตรา 5 เจาของจะขอจดทะเบียนทํา
ตั๋วรูปพรรณก็ได 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 2473/2545  ผูรองกับ ด.อยูกินกันฉันสามีภริยาโดยมิไดจดทะเบียน
สมรส  มีบุตรคือ  ช . ซ่ึงผูรองเปนทายาทคนเดียวที่  ช . ระบุตัวผู รับบําเหน็จตกทอดไว  แต
กรมบัญชีกลางแจงวาผูรองมิใชบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของ ช. ผูตาย ผูรองจึงยื่นคํารองขอจด
ทะเบียนรับรองบุตร แตนายทะเบียนไมสามารถดําเนินการใหไดเพราะไมมีผูใดมาใหความยินยอม 
เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวา ด. และ ช. ถึงแกความตายแลว บุคคลทั้งสองไมอาจใหความยินยอมในการ
ที่ผูรองขอจดทะเบียนรับ ช. เปนบุตรชอบดวยกฎหมายตาม ป.พ.พ. มาตรา 1548 วรรค 3 ผูรองไม
อาจกระทําไดโดยวิธีอ่ืนนอกจากดําเนินการทางศาล ในเมื่อบุคคลที่จะตองใหความยินยอมในการ
ขอจดทะเบียนดังกลาวไมมีผูใดยังมีชีวิตอยู ผูรองจึงชอบที่จะใชสิทธิทางศาลเพื่อใหพิพากษาวา ช. 
เปนบุตรผูรองได 
 อนึ่ง พินัยกรรมการตั้งผูปกครองทรัพยนั้น ในสวนที่เกี่ยวดวยสังหาริมทรัพยหรือ
ทรัพยสิทธิใด ๆ อันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพยบางอยางอันไดแก เรือที่มีระวาง
ตั้งแตหาตันขึ้นไป ทั้งแพและสัตวพาหนะ ตามมาตรา 456 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น
ยอมไมบริบูรณ เวนแตจะไดมีการจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ตามมาตรา 1688 โดยมิได
บัญญัติใหพินัยกรรมนั้นตกเปนโมฆะโดยตรง 
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 5.2.4  นิติกรรมประเภทตองทําเปนหนังสือโดยไมตองทําตอพนักงานเจาหนาท่ี
(Made in Writing) 

 นิติกรรมบางชนิดกฎหมายกําหนดใหตองทําเปนหนังสือกันเองก็มีผลสมบูรณ 
กลาวคือ แมผูทํานิติกรรมจะไดแสดงเจตนาออกมาในการทํานิติกรรมนั้นแลวก็ตาม หากมิไดทาํเปน
หนังสือนิติกรรมนั้นยอมตกเปนโมฆะ เชน  
 หนังสือรับสภาพหนี้ มาตรา 193/14 บัญญัติวา อายุความยอมสะดุดหยุดลงในกรณี
ดังตอไปนี้ 
 (1) ลูกหนี้รับสภาพหนี้ตอเจาหนี้ตามสิทธิเรียกรองโดยทําเปนหนังสือรับสภาพหนี้ให 
ชําระหนี้ใหบางสวน ชําระดอกเบี้ย ใหประกัน หรือกระทําการใด ๆ อันปราศจากขอสงสัยแสดงให
เห็นเปนปริยายวายอมรับสภาพหนี้ตามสิทธิเรียกรอง 
 
 โอนหนี้ มาตรา 306 บัญญัติวา การโอนหนี้อันจะพึงตองชําระแกเจาหนี้คนหนึ่งโดย
เฉพาะเจาะจงนั้น ถาไมทําเปนหนังสือ ทานวาไมสมบูรณ อนึ่งการโอนหนี้นั้นทานวาจะยกขึ้นเปน
ขอตอสูลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกไดแตเมื่อไดบอกกลาวการโอนไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้จะได
ยินยอมดวยในการโอนนั้นคําบอกกลาวหรือความยินยอมเชนวานี้ทานวาตองทําเปนหนังสือ 
 ถาลูกหนี้ทําใหพอแกใจผูโอนดวยการใชเงิน หรือดวยประการอื่นเสียแตกอนไดรับ
บอกกลาว หรือกอนไดตกลงใหโอนไซร ลูกหนี้นั้นก็เปนอันหลุดพนจากหนี้ 
 บอกกลาวการใหสิทธิ มาตรา524 บัญญัติวา การใหสิทธิอันมีหนังสือตราสารเปน
สําคัญนั้น ถามิไดสงมอบตราสารใหแกผูรับ และมิไดมีหนังสือบอกกลาวแกลูกหนี้แหงสิทธินั้น 
ทานวาการใหยอมไมสมบูรณ 
 เชาซื้อ มาตรา 572 บัญญัติวา อันวาเชาซื้อนั้น คือสัญญาซึ่งเจาของเอาทรัพยสินออก
ใหเชา และใหคํามั่นวาจะขายทรัพยสินนั้นหรือวาจะใหทรัพยสินนั้นตกเปนสิทธิแกผูเชา โดย
เงื่อนไขที่ผูเชาไดใชเงินเปนจํานวนเทานั้นเทานี้คราว 
 สัญญาเชาซ้ือนั้นถาไมทําเปนหนังสือ ทานวาเปนโมฆะ 
 ขอตกลงคิดดอกเบี้ยทบตน  มาตรา 655 บัญญัติวา ทานหามมิใหคิดดอกเบี้ยใน
ดอกเบี้ยที่คางชําระ แตทวาเมื่อดอกเบี้ยคางชําระไมนอยกวาปหนึ่ง คูสัญญากูยืมจะตกลงกันใหเอา
ดอกเบี้ยนั้นทบเขากับตนเงินแลวใหคิดดอกเบี้ยในจํานวนเงินที่ทบเขากันนั้นก็ได แตการตกลง
เชนนั้นตองทําเปนหนังสือ 
 สวนประเพณีการคาขายที่คํานวณดอกทบตนในบัญชีเดินสะพัดก็ดี ในการคาขาย
อยางอื่นทํานองเชนวานี้ก็ดี หาอยูในบังคับแหงบทบัญญัติซ่ึงกลาวมาในวรรคกอนนั้นไม 
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 ตัวแทน  มาตรา 798 บัญญัติวา กิจการอันใดทานบังคับไวโดยกฎหมายวาตองทําเปน
หนังสือ การตั้งตัวแทนเพื่อกิจการอันนั้นก็ตองทําเปนหนังสือดวย 
 กิจการอันใดทานบังคับไววาตองมีหลักฐานเปนหนังสือ การตั้งตัวแทนเพื่อกิจการอัน
นั้นก็ตองมีหลักฐานเปนหนังสือดวย 
 ตั๋วเงิน  มาตรา 908 บัญญัติวา อันวาตั๋วแลกเงินนั้น คือหนังสือตราสารซึ่งบุคคลคน
หนึ่งเรียกวาผูส่ังจาย ส่ังบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาผูจาย ใหใชเงินจํานวนหนึ่งแกบุคคลคนหนึ่ง หรือ
ใหใชตามคําส่ังของบุคคลคนหนึ่งซ่ึงเรียกวาผูรับเงิน 
 ตั๋วเงิน  มาตรา 982 บัญญัติวา อันวาตั๋วสัญญาใชเงินนั้น คือหนังสือตราสารซึ่งบุคคล
คนหนึ่งเรียกวาผูออกตั๋ว ใหคํามั่นสัญญาวาจะใชเงินจํานวนหนึ่งใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง หรือใชให
ตามคําส่ังของบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาผูรับเงิน 
 
 ตั๋วเงิน  มาตรา 987 บัญญัติวา อันวาเช็คนั้น คือหนังสือตราสารซึ่งบุคคลคนหนึ่ง
เรียกวา ผูส่ังจาย ส่ังธนาคารใหใชเงินจํานวนหนึ่งเมื่อทวงถามใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง หรือใหใช
ตามคําส่ังของบุคคลอีกคนหนึ่ง อันเรียกวาผูรับเงิน 
 โอนหุน  มาตรา 1129 บัญญัติวา อันวาหุนนั้นยอมโอนกันไดโดยมิตองไดรับความ
ยินยอมของบริษัท เวนแตเมื่อเปนหุนชนิดระบุช่ือลงในใบหุน ซ่ึงมีขอบังคับของบริษัทกําหนดไว
เปนอยางอื่น 
 การโอนหุนชนิดระบุช่ือลงในใบหุนนั้น ถามิไดทําเปนหนังสือและลงลายมือช่ือของผู
โอนกับผูรับโอน มีพยานคนหนึ่งเปนอยางนอยลงชื่อรับรองลายมือนั้น ๆ ดวยแลว ทานวาเปน
โมฆะ อนึ่งตราสารอันนั้นตองแถลงเลขหมายของหุนซึ่งโอนกันนั้นดวย 
 การโอนเชนนี้จะนํามาใชแกบริษัท หรือบุคคลภายนอกไมได จนกวาจะไดจดแจงการ
โอนทั้งชื่อและสํานักของผูรับโอนนั้นลงในทะเบียนผูถือหุน 
 สัญญากอนสมรส มาตรา 1466 บัญญัติวา สัญญากอนสมรสเปนโมฆะ ถามิไดจดแจง
ขอตกลงกันเปนสัญญากอนสมรสนั้นไวในทะเบียนสมรสพรอมกับการจดทะเบียนสมรส หรือมิได
ทําเปนหนังสือลงลายมือช่ือคูสมรสและพยานอยางนอยสองคนแนบไวทายทะเบียนสมรสและได
จดไวในทะเบียนสมรสพรอมกับการจดทะเบียนสมรสวาไดมีสัญญานั้นแนบไว 
 หยา มาตรา1514 บัญญัติวา การหยานั้นจะทําไดแตโดยความยินยอมของทั้งสองฝาย
หรือโดยคําพิพากษาของศาล 
 การหยาโดยความยินยอมตองทําเปนหนังสือและมีพยานลงลายมือช่ืออยางนอย    
สองคน 
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 พินัยกรรม มาตรา 1656 บัญญัติวา พินัยกรรมนั้น จะทําตามแบบดั่งนี้ก็ได กลาวคือ
ตองทําเปนหนังสือลงวัน เดือน ป ในขณะที่ทําขึ้น และผูทําพินัยกรรมตองลงลายมือช่ือไวตอหนา
พยานอยางนอยสองคนพรอมกัน ซ่ึงพยานสองคนนั้นตองลงลายมือช่ือรับรองลายมือช่ือของผูทํา
พินัยกรรมไวในขณะนั้น 
 การขูดลบ ตก เติม หรือการแกไขเปลี่ยนแปลงอยางอื่นซึ่งพินัยกรรมนั้นยอมไม
สมบูรณ เวนแตจะไดปฏิบัติตามแบบอยางเดียวกับการทําพินัยกรรมตามมาตรานี้ 
 พินัยกรรม มาตรา 1657 บัญญัติวา พินัยกรรมนั้น จะทําเปนเอกสารเขียนเองทั้งฉบับ  
ก็ได กลาวคือผูทําพินัยกรรมตองเขียนดวยมือตนเองซึ่งขอความทั้งหมด วัน เดือน ป และลายมือช่ือ
ของตน 
 การขูดลบ ตก เติม หรือการแกไขเปลี่ยนแปลงอยางอื่นซึ่งพินัยกรรมนั้นยอมไม
สมบูรณ เวนแตผูทําพินัยกรรมจะไดทําดวยมือตนเอง และลงลายมือช่ือกํากับไว 
 บทบัญญัติมาตรา 9 แหงประมวลกฎหมายนี้ มิใหใชบังคับแกพินัยกรรมที่ทําขึ้นตาม
มาตรานี้ 
 ซ่ึงตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่กลาวมา เปนกรณีที่
กฎหมายกําหนดใหนิติกรรมสัญญาตามบทบัญญัติมาตรานั้นๆ ตองทําเปนหนังสือโดยไมตองทําตอ
พนักงานเจาหนาที่ โดยจะพิจารณาไดจากคําพิพากษาฎีกา ดังตอไปนี้ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 5324 / 2542 จําเลยเปนหนี้บริษัท ธ. ตอมาบริษัท ธ. ควบรวมกับ
บริษัทอื่นเปนบริษัทโจทกตาม ป.พ.พ มาตรา 1243 มีผลใหบริษัทใหมไดไปทั้งสิทธิและความรับผิด
บรรดาที่มีอยูแกบริษัทเดิมไดมาควบเขากัน มิใชเปนเรื่องการแปลงหนี้ใหมดวยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ 
โจทกจึงหาจําตองทําหนังสือหรือสัญญาใด ๆ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 349 
และมาตรา 306 อันเปนเรื่องเกี่ยวกับการโอนสิทธิเรียกรองไม ทั้งการควบบริษัทเขาดวยกันตาม
มาตรา 1240 บริษัทจะตองบอกกลาวใหแตเฉพาะเจาหนี้ของบริษัททราบและใหโอกาสคัดคาน ไมมี
บทบัญญัติกฎหมายใดบังคับวาจะตองไดรับความยินยอมจากจําเลยผูเปนลูกหนี้ นิติสัมพันธระหวาง
โจทกและจําเลยยังหาระงับลงไม โจทกจึงมีอํานาจฟอง 
 เหตุที่กฎหมายบังคับใหนิติกรรมขางตนตองทําเปนหนังสือนั้นเปนเพราะผูราง
กฎหมายเห็นวา นิติกรรมเหลานี้มีความสําคัญกวานิติกรรมธรรมดาทั่วไป จึงควรทําเปนหนังสือ   
ซ่ึงถือวาสามารถบันทึกขอตกลงไวแนนอน ไมเล่ือนลอยเหมือนกับการตกลงดวยวาจา จึงบังคับให
ทําเปนหนังสือ เพื่อเปนประโยชนในการพิจารณาพิพากษาคดี 
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6.  วัตถุประสงคของกฎหมายในการบังคับใหทําตามแบบแหงนิติกรรม 
 

 1.  เพื่อเปดเผยใหบุคคลภายนอกหรือประชาชนทั่วไปรูวาไดมีการทํานิติกรรมนั้นขึ้น
หรือไม เนื่องจากนิติกรรมบางประเภทที่ตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่นั้น ก็เพื่อใหผูมีสวน
ไดเสียสามารถที่จะเขาตรวจสอบขอมูลไดจากทางราชการ 
 2.  เพื่อเปนการปองกันการหลอกลวงหรือเอารัดเอาเปรียบในหมูประชาชนทั่วไป ซ่ึงอาจ
กอใหเกิดความไมสงบสุขในสังคม  
 3.  เพื่อสะดวกในการโอนสทิธิตามนิติกรรมนั้น ๆ  ไดแก  แบบตัว๋เงิน   ซ่ึงตองทําเปน 
หนังสือ การโอนสิทธิใหแกกันก็ทําไดโดยการสงมอบหรือสลักหลังเทานั้น 
 4.  เพื่อใชเปนหลักฐานในการทํานิติกรรมระหวางคูสัญญา เพราะการบังคับใหนิติกรรม
บางประเภทที่มีความสําคัญตองทําเปนหนังสือ ก็เพื่อปองกันมิใหเกิดปญหาในเรื่องขอโตแยง
เกี่ยวกับขอตกลงตาง ๆ ที่ไดกระทํากันไว โดยพิจารณาไดจากหนังสือสัญญาที่ไดทํากันไววาไดตกลง
กันไวอยางใด ซ่ึงการที่กฎหมายกําหนดใหทําเปนหนังสือยอมที่จะเปนประโยชนสําหรับคูสัญญา
เปนอยางมากและยังเปนการขจัดขอโตเถียง และการไมปฏิบัติตามสัญญาอันเปนการลดการโตแยง
ซ่ึงเปนที่มาแหงการนําคดีขึ้นสูศาลโดยไมมีเหตุอันสมควร 
 5.  เพื่อความสะดวกในการควบคุมการจัดเก็บภาษีอากร ไดแก การที่กฎหมายบังคับใหทํา
เปนหนังสือ หรือทําเปนตั๋วเงินซึ่งตองมีการติดอากรแสตมปบนเอกสาร หรือการซื้อขาย ขายฝาก 
จํานองอสังหาริมทรัพย ซ่ึงรัฐจะไดคาธรรมเนียมในการจดทะเบียนและสามารถควบคุมตรวจสอบ
การจัดเก็บภาษีอากร จึงถือเปนประโยชนในการที่รัฐมีเงินไดและเปนรายรับจากทางการจดทะเบียน
ซ่ึงรัฐสามารถตรวจสอบได 
 6.  เพื่อประโยชนในการพิจารณาพิพากษาคดี เพราะการที่กฎหมายบังคับใหทําตามแบบ
แหงนิติกรรม ถาการทํานิติกรรมนั้นไมทําตามแบบที่กฎหมายกําหนด ก็ยอมตกเปนโมฆะ ซ่ึงศาล
สามารถพิพากษาไดในทันที ทําใหคดีความเปนไปโดยงายและรวดเร็ว แตประโยชนที่ไดจากการที่
กระทําตามแบบนั้นก็ยอมจะทําใหเกิดประโยชนแกการพิจารณาพิพากษาคดีเชนกัน เพราะ
พยานหลักฐานเปนหนังสือสามารถที่จะพิสูจนขอเท็จจริง ไดชัดเจนกวาพยานหลักฐานอยางอื่น ซ่ึง
ทําใหการพิจารณาพิพากษาคดียอมเปนไปโดยสะดวกรวดเร็วและถูกตองมากยิ่งขึ้นอีกดวย 
 

7.  ผลของการกระทํานิติกรรมโดยไมถูกตองตามแบบแหงนิติกรรม 
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 การกระทํานิติกรรมจะตองปฏิบัติใหถูกตองตามแบบที่กฎหมายกําหนดไว เพราะแบบแหง
นิติกรรมถือเปนองคสมบูรณของนิติกรรมซึ่งมีความสําคัญ โดยผลของการที่ปฏิบัติไมถูกตองตาม
แบบแหงนิติกรรมนั้น ยอมที่จะตกเปนโมฆะตามมาตรา 152 ซ่ึงถือเปนบทบัญญัติในลักษณะผล
โดยทั่วไป และในแตละเร่ืองแหงบทบัญญัติในนิติกรรมนั้น ๆ ก็ยังบัญญัติไวในเรื่องผลแหงการทํา
นิติกรรมไมถูกตองตามแบบไวเชนกัน เชน มาตรา456 วรรค 1 มาตรา 572 เปนตน ก็ไดมีการบัญญัติ
ไวใหตกเปนโมฆะ แตถาในบทบัญญัติเร่ืองนั้นมีการกําหนดแบบแหงนิติกรรมซึ่งผูกระทํานิติกรรม
ประเภทนั้นจะตองปฏิบัติแลวหากไมปฏิบัติตามที่กฎหมายกําหนดก็มีผลทําใหนิติกรรมนั้นตกเปน
โมฆะตามมาตรา 152 เชน มาตรา 714 ซ่ึงบัญญัติใหสัญญาจํานองจะตองทําเปนหนังสือและจด
ทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ ซ่ึงถือเปนชนิดหนึ่งของแบบแหงนิติกรรม แตมาตรา 714 ก็มิได
กําหนดวาถาหากบุคคลผูทําสัญญาจํานองไมปฏิบัติตามมาตรา 714 จะมีผลเปนประการใด แตเมื่อ
นํามาตรา 152 มาพิจารณา ก็จะเห็นไดวายอมทําใหสัญญาซึ่งไมปฏิบัติ มาตรา 714 จะตกเปนโมฆะ
ทันที  ดังตัวอยาง  คําพิพากษาฎีกาที่ 1308/2515, คําพิพากษาฎีกาที่ 2364/2515 คําพิพากษาฎีกาที่ 
108/2516 ประชุมใหญ, คําพิพากษาฎีกาที่ 2403/2530 
 โดยหลักแลวการที่กฎหมายกําหนดใหตองทําตามแบบและถาไมทําตามแบบนิติกรรมที่
กฎหมายกําหนด นิติกรรมนั้นก็จะตกเปนโมฆะหมายความวาไมมีการทําสัญญานั้นขึ้นเลย และ
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินนั้นยังไมโอนไป 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 366/2508 สัญญาซื้อขายเรือตกเปนโมฆะเพราะไมทําตามแบบ เงินซึ่ง
ผูขายรับไวตามสัญญานั้นเปนลาภมิควรไดซ่ึงผูซ้ือจะตองฟองเรียกคืนภายใน 1 ป นับแตเวลาที่ผูซ้ือรู
วาตนมีสิทธิเรียกคืนภายภาย 10 ป นับแตเวลาที่สิทธินั้นไดมีขึ้น 
 แตก็มีในบางกรณี คือ มาตรา 1299, มาตรา1302, มาตรา 1702, มาตรา1688   เปนตน  ที่ 
กฎหมายกําหนดไวอยางชัดเจนวาการกระทําที่ผิดแบบแหงนิติกรรมนั้น จะมีผลเพียงแคทําใหนิติ
กรรมนั้นๆ ไมบริบูรณแตมิไดกําหนดไวโดยตรงวาเปนโมฆะตามมาตรา 152 จึงถือเปนขอยกเวนที่
นอกเหนือจากที่มาตรา 152 บัญญัติไว 
 

8.  หลักเกณฑทั่วไปในเรื่องหลักฐานเปนหนังสือแหงนิติกรรมสัญญา 
 

 เรื่องหลักฐานในประเทศไทยนั้นหลักเกณฑทั่วไปในเรื่องหลักฐานเปนหนังสือ ตาม
มาตรา 9 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “เมื่อมีกิจการอันใดซึ่งกฎหมายบังคับให



 41 

ทําเปนหนังสือ บุคคลผูจะตองทําหนังสือไมจําเปนตองเขียนเอง แตหนังสือนั้นตองลงลายมือช่ือ
ของบุคคล” 
 ลายพิมพนิ้วมือ แกงได ตราประทับ หรือเครื่องหมายอื่นทํานองเชนวานั้น ที่ทําลงใน
เอกสารแทนการลงลายมือช่ือ หากมีพยานลงลายมือช่ือรับรองไวดวยสองคนแลว ใหถือเสมอกับลง
ลายมือช่ือ 
 ความในวรรคสองไมใชบังคับแกการลงลายพิมพนิ้วมือ แกงได ตราประทับ หรือ
เครื่องหมายอื่นทํานองเชนวานั้น ซ่ึงทําลงในเอกสารที่ทําตอหนาพนักงานเจาหนาที่ 

ไดมีการกําหนดขึ้นไวโดยมีวัตถุประสงคใหผูทํานิติกรรมสัญญาตองปฏิบัติตามซึ่งจะถือ
เปนการงายตอการพิสูจนความมีอยูของนิติกรรมสัญญานั้นเปนสําคัญ และในกรณีที่มีขอโตแยง
เกิดขึ้น ในบางกรณีที่กฎหมายมิไดกําหนดไววาใหนิติกรรมตองทําตามแบบอยางใดอยางหนึ่ง แต
ไดกําหนดใหนิติกรรมบางชนิดตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือผูที่ตองรับผิด จึงจะฟองรอง
บังคับคดีได เชน ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 538 ความวา  

 เชาอสังหาริมทรัพยนั้น ถามิไดมีหลักฐานเปนหนังสืออยางหนึ่งอยางใดลงลายมือช่ือฝาย
ที่ตองรับผิดเปนสําคัญ ทานวาจะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม ถาเชามีกําหนดกวาสามป
ขึ้นไป หรือกําหนดตลอดอายุของผูเชาหรือผูใหเชาไซร หากมิไดทําเปนหนังสือและจด
ทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ ทานวาการเชานั้นจะฟองรองใหบังคับคดีไดแตเพียงสามป 

หรือ ตามมาตรา 653 วรรคแรก   การกูยืมเงินกวาสองพันบาทขึ้นไปนั้น ถามิไดมีหลักฐานแหงการ
กูยืมเปนหนังสืออยางใดอยางหนึ่งลงลายมือช่ือผูยืมเปนสําคัญ จะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม ซ่ึง
จะทําใหเราเห็นไดวา ตามบทบัญญัติดังกลาวไดแสดงถึงวัตถุประสงคของการกําหนดขอกําหนด
แหงนิติกรรมนี้ขึ้นมา ก็เพื่อเปนหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาโดยเฉพาะและนอกจากนี้กฎหมายยัง
ตองการใหมีพยานหลักฐานเกิดขึ้นก็เพื่อใหเปนการงายตอการพิสูจนขอเท็จจริงดวยแลวนั้น ยังมี
บางกรณีที่กําหนดใหมีการทําหลักฐานเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ เชน ตาม
มาตรา 538 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา  

 เชาอสังหาริมทรัพยนั้น ถามิไดมีหลักฐานเปนหนังสืออยางหนึ่งอยางใดลงลายมือช่ือฝาย
ที่ตองรับผิดเปนสําคัญ ทานวาจะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม ถาเชามีกําหนดกวาสามป
ขึ้นไป หรือกําหนดตลอดอายุของผูเชาหรือผูใหเชาไซร หากมิไดทําเปนหนังสือและ     
จดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ ทานวาการเชานั้นจะฟองรองใหบังคับคดีไดแตเพียง
สามป 

ซ่ึงเราจะเห็นไดวาตามบทบัญญัติดังกลาว รัฐก็มีสวนเขารูเห็นในการทําหลักฐานเปนหนังสือ
ดังกลาว ดวยการที่กฎหมายกําหนดใหมีการจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่นอกเหนือจากที่จะทํา
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เปนหนังสือแลว 
 เมื่อเราไดพิจารณาจากวัตถุประสงคในขางตนแลวเพื่อประโยชนในการศึกษาเราจึงจําเปน
ที่จะตองพิจารณาองคประกอบของหลักฐานเปนหนังสือโดยกฎหมายไดมีการแยกออกเพื่อพิจารณา
ได ดังนี้  
 8.1  ลักษณะของหลักฐานเปนหนังสือ 

 ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดมีการกําหนดใหนิติกรรมตองมีหลักฐานเปน
หนังสือโดยหลักฐานนั้นจะเปนอะไรก็ไดแตตองมีปรากฏลงบนกระดาษวาไดมีการทํานิติกรรมนั้น
จริง ๆ ซ่ึงอาจทําขึ้นเปนการเฉพาะเพื่อการนั้น เชน หนังสือสัญญากู เพราะเปนหลักฐานในการกูยืม
กันมีขอความชัดเจนวาไดมีการกูยืมเงินกันเทาใด เมื่อใด และเปนลายลักษณอักษรมีลายมือช่ือทั้ง
ของผูกูและผูใหกูอยูและยังเปนลายมือช่ือที่ปรากฏบนกระดาษจึงสามารถใชเปนหลักฐานในการ
ฟองรองบังคับคดีกันเปนอยางดี 
 หลักฐานเปนหนังสือนั้นไมจําเปนที่จะตองทําเปนแบบหรือเปนหนังสือที่ทําขึ้นเปน
การเฉพาะเพื่อการนั้น แตอาจเปนจดหมาย บันทึกขอความหรือทําเปนลายลักษณอักษรในลักษณะ
อ่ืนใดก็ได ที่เปนหลักฐานวาไดมีการทํานิติกรรมนั้นๆ ที่สําคัญในเรื่องหลักฐานก็คือจะตองมีการลง
ลายมือช่ือของฝายที่ตองรับผิดชอบซึ่งหมายความวา ถาตองการที่จะฟองคดีใครก็จะตองมีลายมือช่ือ
ของผูที่จะถูกฟองอยู เชน ผูกูยืมเงินเกินกวา 2,000 บาทที่มิไดทําสัญญากูหรือมีหลักฐานอื่นใดเปน
หนังสือกันไว ก็จะไมสามารถฟองรองบังคับคดีได แตถาไดมีการเขียนจดหมายถึงผูใหกูขอผัดผอน
หรือขอขยายระยะเวลาในการชําระเงินกูคืน เพราะในจดหมายนั้นไดมีการลงลายมือช่ือของผูกูไว 
จดหมายดังกลาวจึงสามารถใชเปนหลักฐานในการฟองรองไดเชนกัน 
 ฉะนั้น นอกจากการกูยืมเงินเกินกวาสองพันบาทตามมาตรา  653 แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ที่ตองการหลักฐานเปนหนังสือในการกูยืมแลวยังมีอีกหลายมาตราที่
ตองการหลักฐานเพื่อการฟองคดี เชน มาตรา 456 วรรคสอง ที่กําหนดใหสัญญาจะซื้อจะขายหรือ
คํามั่นวาจะซื้อหรือจะขายอสังหาริมทรัพยหรือสังหาริมทรัพยชนิดพิเศษตามที่กฎหมายกําหนด 
หรือการซื้อขายเสร็จเด็ดขาดอสังหาริมทรัพยที่มีราคากวาสองหมื่นบาทขึ้นไป ในมาตรา 456 วรรค
สาม ก็ตองการหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือผูรับผิดเพื่อการฟองรอง  
 8.2  ชวงเวลาที่หลักฐานเปนหนังสือจะตองมีอยู   

ชวงเวลาที่หลักฐานเปนหนังสือจะตองมีอยูถือ ประเด็นที่สําคัญและจําเปนจะตอง
พิจารณาดวยก็คือ หลักฐานเปนหนังสือนี้จําเปนจะตองมีอยูในขณะฟองคดีหรือในขณะที่จะตอสูคดี 
ซ่ึงเปนที่ยอมรับกันแลววา หลักฐานเปนหนังสือจะมีมากอนหรือภายหลังจากการทํานิติกรรมก็ได 
กลาวคือ ไมจําเปนที่จะตองทําขึ้นในขณะที่ทําสัญญา เพราะไมวาจะไดทําขึ้นกอนหรือภายหลังก็ยอม
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มีผลใชได  ตามคําพิพากษาฎีกาที่ 3464/2528 กฎหมายมิไดบัญญัติวาหลักฐานนั้นจะตองมีอยูใน
ขณะที่ใหกูยืม หลักฐานแหงการกูยืมเปนหนังสือจึงอาจมีกอนหรือหลังการกูยืมก็ได โดยสาระสําคัญ
อยูที่วา ตราบใดที่ยังไมมีหลักฐานเปนหนังสือก็จะฟองรองบังคับคดีไมได ฉะนั้น หลักฐานเปน
หนังสือนี้จําเปนจะตองมีอยูในขณะที่ฟองคดี ถาไมมีก็จะฟองไมได เมื่อหลักฐานมีขึ้นเมื่อใด ก็ฟอง
ไดเมื่อนั้น แตขอสําคัญก็คือจะตองทําไวกอนฟองคดีและหลักฐานที่ทําขึ้นนี้จะมีเจตนาทําขึ้นเพื่อเปน
พยานหลักฐานหรือไมก็ตาม ก็ไมถือเปนเรื่องสําคัญ ถึงแมจะเปนหนังสือที่ทําขึ้นแตเพียงฝายเดียวก็
สามารถนํามาเปนหลักฐานไดเชนกัน 
 8.3  ผลของการไมมีหลักฐานเปนหนังสือ 

การที่บุคคลสองฝายไดตกลงทํานิติกรรมสัญญาขึ้น ถาไดดําเนินไปตามที่กฎหมาย
กําหนดก็ยอมทําใหนิติกรรมนั้นมีความสมบูรณและชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงการกระทําดังกลาว ก็ยอม
กอใหเกิดสิทธิและหนาที่ใหเกิดขึ้นแกบุคคลทั้งสองฝายใหตองมีหลักฐานเปนหนังสือนั้นถาไมมี
หลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือผูที่ตองรับผิดไวเปนหลักฐานตามที่กฎหมายกําหนด ก็จะทําให
ฟองรองบังคับคดีไมได หรือแมจะฟองรองบังคับคดีใหทําหลักฐานเปนหนังสือก็ไมไดอีกเชนกัน
ตาม คําพิพากษาฎีกาที่ 886/2510 แตผลของการไมมีหลักฐานเปนหนังสือก็ไมไดทําใหนิติกรรมที่
ทําขึ้นไมมีผลสมบูรณ เพียงแตจะทําใหไมสามารถฟองรองบังคับคดีไดเทานั้น เพราะการที่เรามี
เจตนาที่จะทํานิติกรรมกันนั้น ยอมสมบูรณทุกประการเมื่อคําเสนอและคําสนองถูกตองตรงกัน แต
ถาตองมีการบังคับชําระหนี้กันโดยที่ไมมีหลักฐานเปนหนังสือ ลงลายมือช่ือผูที่ตองรับผิด ก็ไม
สามารถฟองรองคดีเพื่อบังคับชําระหนี้กันได 
 ฉะนั้น จึงถือวาผูทํานิติกรรมสัญญาทั้งสองฝาย มีสิทธิที่จะไดรับการชําระหนี้และ
หนาที่จะตองชําระหนี้ตามแตกรณีไป และถาผูที่มีหนาที่ที่จะตองชําระหนี้ไมปฏิบัติการชําระหนี้ ก็
ถือวาผูที่มีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้ไดถูกโตแยงสิทธิ ก็มีอํานาจที่จะฟองรองผูที่มีหนาที่ที่จะตอง
ชําระหนี้ตอศาล เพื่อศาลจะไดบังคับใหผูที่มีหนาที่ตามนิติกรรมสัญญานั้น ๆ ไดดําเนินการปฏิบัติ
หนาที่ตามนิติกรรมที่ไดกระทําขึ้น โดยการที่ศาลจะบังคับใหผูที่มีหนาที่นั้นปฏิบัติตามหนาที่ไดนั้น 
ก็จําเปนที่จะตองมีหลักฐานเพื่อฟองรองคดี แตการที่ไมทําตามแบบแหงนิติกรรมจะมีผลทําใหนิติ
กรรมเสียเปลาเปนโมฆะ แตในเรื่องหลักฐานเปนหนังสือนั้นถึงแมวาจะไมไดทําตามที่กฎหมาย
กําหนดก็ไมทําใหนิติกรรมนั้นเปนโมฆะ แตก็ไมใชวาจะสมบูรณถูกตองตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยทุกประการ เนื่องจากนิติกรรมที่ไมไดทําตามขอกําหนดของกฎหมายนั้น ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติวามิใหฟองรองบังคับคดีตามนิติกรรมสัญญากันได  ดังเชน 
มาตรา 456 วรรคสอง บัญญัติวา “อนึ่งสัญญาจะขายหรือจะซื้อหรือคํามั่นในการซื้อขายทรัพยสิน
ตามที่ระบุไวในวรรคหนึ่ง ถามิไดมีหลักฐานเปนหนังสืออยางหนึ่งอยางใดลงลายมือช่ือฝายผูตองรับ
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ผิดเปนสําคัญ หรือไดวางประจําไว หรือไดชําระหนี้บางสวนแลว จะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม” 
หรือมาตรา 653 วรรคแรก “การกูยืมเงินกวาสองพันบาทขึ้นไปนั้น ถามิไดมีหลักฐานแหงการกูยืม
เปนหนังสืออยางใดอยางหนึ่งลงลายมือช่ือผูยืมเปนสําคัญ จะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม“ 

 8.4  กรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหตองมีหลักฐานในการฟองรอง 
กรณีที่กฎหมายกําหนดใหตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือชื่อผูรับผิดจึงจะ

สามารถฟองรองบังคับคดีได ไดแก  
 1.1  สัญญาเชาอสังหาริมทรัพยที่ไมเกินสามป ตามมาตรา 538 ก็จําตองมีหลักฐาน
เปนหนังสือลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิดเปนสําคัญ จึงจะฟองรองบังคับคดีได 
 1.2  สัญญาจะซื้อจะขายอสังหาริมทรัพยหรือสังหาริมทรัพยชนิดพิเศษ ตาม มาตรา 
456 วรรคสอง จะตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือผูตองรับผิดจึงจะฟองรองบังคับคดีได 
 1.3  คํามั่นวาสัญญาหรือสัญญาจะซื้อจะขายอสังหาริมทรัพยหรือสังหาริมทรัพย
ชนิดพิเศษตาม มาตรา 456 วรรคสอง จะตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือผูตองรับผิดจึงจะ
ฟองรองบังคับคดีได 
 1.4  สัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพยธรรมดามีราคากวาสองหมื่นบาทขึ้นไป ตาม
มาตรา 456 วรรคสาม จะตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือผูตองรับผิดจึงจะฟองรองบังคับ
คดีได 
 1.5  สัญญากูยืมเงินเกนิกวาสองพันบาทตามมาตรา 653 จะตองมีหลักฐานเปน
หนังสือลงลายมือช่ือผูกูจึงจะฟองรองบังคับคดีได 
 1.6  สัญญาค้ําประกัน ตามมาตรา 680 วรรคสอง ถามิไดมีหลักฐานเปนหนังสือ ลง
ลายมือช่ือผูค้ําประกันเปนสําคัญจะฟองรองบังคับคดีไมได 
 1.7  การตั้งตัวแทนขึ้นเพื่อจัดการกิจการแทน ตามมาตรา 798 วรรคสอง กําหนดให
การตั้งตัวแทนตองทําเปนหนังสือในกรณีที่กิจการที่ใหตัวแทนไปทําแทนนั้น กฎหมายกําหนดใหตอง
มีหลักฐานเปนหนังสือ 
 1.8  สัญญาประนีประนอม ตามมาตรา 851 ตองมีหลักฐานเปนหนังสืออยางใด
อยางหนึ่งก็ไดและมีการลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิดหรือตัวแทนของฝายนั้นดวย  
 1.9  สัญญาประกันภัย ตามมาตรา 867 จะตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือ
ฝายที่ตองรับผิดหรือตัวแทน เปนตน 
 หรือในกรณีกฎหมายกําหนดใหการทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงาน
เจาหนาที่เปนหลักฐานในการฟองรอง ไดแก กรณีของการเชาอสังหาริมทรัพยเกินกวาสามปหรือ
ตลอดอายุของผูเชาหรือผูใหเชา ตามมาตรา 538 หากมิไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงาน
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เจาหนาที่ คูสัญญาจะไมสามารถฟองรองบังคับตามสัญญาเชาไดเต็มตามเวลาที่ตกลงกันไว ตามคํา
พิพากษาฎีกาที่ 551/2489  
 8.5  เจตนารมณของประมวลแพงและพาณิชยท่ีเก่ียวดวยวิธีการทําหลักฐานเปน
หนังสือ 
 1.  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “หลักฐาน” แสดงใหเห็นวากฎหมาย
ตองการเพียงหลักฐานเทานั้น จึงทําใหเราทราบอยางแนชัดวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ประสงคใหนิติกรรมที่ไดทําขึ้นมีส่ิงที่ใชในการพิสูจนความมีอยูของนิติกรรมก็เพียงพอแลวเพราะ
ในกฎหมายก็มิไดกําหนดใหการพิสูจนตองทําเปนหนังสือระบุรายละเอียดที่เกี่ยวของแตประการใด
เพียงแตใหมีขอความที่จะสามารถใชเปนหลักฐานในการพิสูจนเทานั้น 
 2.  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บัญญัติวา “หนังสืออยางใดอยางหนึ่ง” แสดง
ใหเห็นวากฎหมายไมไดมีการกําหนดวาตองใหมีการทําหนังสือในรูปรางลักษณะใดหรือจําเปนที่
จะตองมีระบุสวนไหนเปนสําคัญ ฉะนั้นอาจจะเปนในรูปของ ใบเสร็จรับเงิน บันทึกประจําวันของ
เจาหนาที่ตํารวจ จดหมาย ฯลฯ แตกฎหมายเพียงแตตองการใหมีเพียงหนังสือหรือส่ิงหนึ่งส่ิงใดที่มี
ลักษณะซึ่งสามารถใชเปนหลักฐานเพื่อแสดงถึงความมีอยูของนิติกรรมเทานั้น แตส่ิงสําคัญในเรื่อง
หลักฐานเปนหนังสือจะตองมีการลงลายมือช่ือฝายผูตองรับผิดเปนสําคัญ มิเชนนั้นจะนํามาฟองรอง
บังคับคดีกันไมได 
 3.  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บัญญัติวา “ลงลายมือช่ือฝายผูตองรับผิดเปน
สําคัญ” แสดงวาลายมือช่ือที่ลงบนหลักฐานเปนหนังสืออยางใดอยางหนึ่งนั้น กฎหมายไมได
กําหนดใหผูทํานิติกรรมจําเปนที่จะตองลงลายมือช่ือดวยกันทุกฝาย เพียงแคมีลายมือช่ือของฝายที่ตอง
รับผิดเปนสําคัญก็เพียงพอแลว ซ่ึงผูที่ถูกโตแยงสิทธิตามนิติกรรมสัญญาจากผูที่ไดลงลายมือช่ือไวบน
หนังสือเพื่อเปนหลักฐานก็สามารถนําหลักฐานเปนหนังสือดังกลาวมาฟองรองบังคับคดีได 
 8.6  ความแตกตางระหวางแบบและหลักฐานเปนหนังสือ 

 จากรายละเอียดขางตนจึงทําใหเราเห็นไดวาความแตกตางระหวางแบบและหลักฐาน
แหงนิติกรรมมีไดดังที่จะจําแนกดังตอไปนี้ 
 1.  เวลา แบบที่กฎหมายบังคับใหทํานิติกรรมนั้นจะตองทําใหเสร็จสิ้นเรียบรอย
ในขณะทํานิติกรรม หากมิไดทําในขณะนิติกรรมแลว นิติกรรมนั้นยอมตกเปนโมฆะ 
 2.  เนื้อหา แบบที่กฎหมายบังคับใหทํานั้นจะตองมีเนื้อหาครบถวนสําหรับนิติกรรม
ประเภทนั้นๆ  
 3.  รูปแบบ แบบที่กฎหมายบังคับใหทํานั้นตองเปนไปตามกฎหมายกําหนด เชน 
สัญญาซื้อขาย  
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 4.  ลายมือชื่อ แบบที่กฎหมายบังคับไวนั้นตองลงลายมือช่ือทุกฝายใหครบถวน 
ในขณะที่หลักฐานเปนหนังสือ สวนใหญกําหนดใหลงลายมือช่ือของผูตองรับผิดคือคนที่จะถูกฟอง
เทานั้น หากมีลายมือช่ือของฝายใด อีกฝายก็สามารถฟองคนที่มีลายมือช่ือได หากมีลายมือช่ือทั้ง
สองฝาย ตางฝายตางก็ฟองรองซึ่งกันและกันได  
 5.  ผล หากไมทําตามแบบที่กฎหมายบังคับ นิติกรรมนั้นยอมตกเปนโมฆะไปหรือเสีย
เปลาไปทันทีที่ทํานิติกรรมตามมาตรา 152 แตหากไมมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือผูตองรับ
ผิดหรือลายมือชื่อผูกูแลวแตกรณี มีผลเพียงใหไมอาจฟองรองบังคับคดีผูที่ไมมีลายมือชื่อได 
เนื่องจากศาลจะไมรับฟอง แตนิติกรรมที่ขาดหลักฐานก็ยังคงเปนนิติกรรมที่มีความสมบูรณตาม
กฎหมายทุกประการ และหากมีการชําระหนี้กันไปตามนิติกรรมที่ขาดหลักฐานก็เปนการชําระหนี้ที่
สมบูรณ หนี้ก็ระงับสิ้นไป ผูที่ชําระจะมาเรียกคืนภายหลังโดยอางวาเปนหนี้ที่ไมมีหลักฐานไมได 
ทั้งนี้เมื่อนิติกรรมไมมีหลักฐานในการฟองรอง คูกรณีก็จะอาศัยนิติกรรมที่สมบูรณฟองรองใหทํา
หลักฐานเปนมิได และหลักฐานเปนหนังสือมิใชนิติกรรม เพราะผูทําหลักฐานอาจมิไดตั้งใจทําขึ้น
ทั้งตัวหลักฐานเปนหนังสือก็มิไดกอผลในทางกฎหมายแตอยางใด การหลอกลวงหรือขมขูใหทํา
หลักฐานเปนหนังสือจึงมิใชการทํานิติกรรม 
 จากการแบงแยกขางตนทําใหเราทราบไดวาหลักฐานเปนหนังสือนั้นถือเปนคนละ
เร่ืองกับแบบแหงนิติกรรมโดยพิจารณาไดจากความหมายทั่วไปหรือแบบในความหมายเฉพาะ แต
เมื่อเราพิจารณาแลวจะเห็นไดวาหลักฐานเปนหนังสือก็มีความสําคัญไมนอยกวาแบบแหงนิติกรรม 
เนื่องมาจากหลักฐานเปนหนังสือมีไวเพื่อการพิสูจนการมีอยูของนิติกรรมวาไดเกิดมีขึ้นจริงโดยไม
สนใจวาจะมีขึ้นกอนหรือหลังการทํานิติกรรมนั้นๆ แตจําเปนที่จะตองมีอยูขณะที่ฟองคดีและสิ่งที่
สําคัญที่สุดในการทําหลักฐานเปนหนังสือนั้นคือ การลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิดไวเปนสําคัญเพื่อ
ประโยชนและงายตอการพิสูจนขอเท็จจริง 
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