
บ ท ท ี ่  2

ห ส ัก เ ก ณ ฑ ์ส ำ ส ัญ แ ล ะ ค ว า ม ม ุ ่ ง ห ม า ย ข อ ง ก า ร จ ้ด ท ำ ข ้อ ต ก ล ง ต ่อ ท ้ า ย

ส ัญ ญ า จ ำ น อ ง

แม้ว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะได้บัญญัติรับรองสิทธิของเจ้าหนี้ทุกคนที่จะได้ 
ร ับชำระหน ี้จากทรัพย ์ส ินท ั้งหมดของลูกหน ี้ไว ้ตามมาตรา2 1 4 ท ี่บ ัญ ญ ัต ิว ่า “ภ า ย ใ ต ้บ ัง ค ับ บ ท  

บ ัญ ญ ัต ิแ ห ่ง ม า ต ร า  733 เจ ้าห น ี้ม ีส ิท ธ ิท ี่จ ะ ให ้ช ำร ะ ห น ี้ข อ งต น จ าก ท ร ัพ ย ์ส ิน ข อ งล ูก ห น ีจ น ส ิ้น เช ิง  

รวมท ั้ง เง ิน และท ร ัพ ย ์ส ิน อ ื่น ๆ  ซ ึ่งบ ุค ค ล ภ าย น อ ก ค ้างช ำระ แ ก ่ล ูก ห น ี้ด ้ว ย "  ก็ตาม แต่การที่จะบังคับ 
ให้ลูกหนี้ชำระหนี้ ในเมื่อลูกหนี้ละเลยเสียไม่ชำระ ม ีทางเด ียวเท ่าน ั้น คือ เจ้าหนี้จะต้องฟ้องร้อง 
เป็นคดีต่อศาลขอให้พิพากษาหรอมีคำสั่งให้บังคับลูกหนี้ให้ชำระหนี้ ตามมาตรา 213 ท ี่บ ัญญัติว ่า 
“ถ ้าล ูก ห น ี้ล ะ เล ย เม 'ข ำระห น ี้ข อ งต น  เจ ้าห น ี้จะร ้อ งข อ ต ่อ ศ าล ให ้ส ั่งบ ังค ับ ช ำระ ห น ี้ก ็ได ้ เว ้น แ ต ่ส ภ าพ  

แ ห ่ง ห น ี ้จ ะ ไ ม ' เ ป ีด ช ่อ ง ใ ห ้ทำเ ช ่น น ั ้น ไ ด ้ ’’ เมื่อศาลพิพากษาให้ลูกหนี้ชำระหนี้ การที่จะได้รับชำระหนี้ 
เจ้าหนี้ต ้องใช้วิธ ีการบังคับคดีเว้นแต่หนี้บางชนิดซึ่งกฎหมายกำหนดให้เจ้าหนี้สามารถเอาทรัพย์ 
สินของลูกหนีที่ยึดเอาไว้หรือที,ลูกหนีมอบให้ออกจำหน่ายเอาเงินมาชำระหนี้เสียเอง แทนที่จะฟ้อง 
ร้องต่อศาล

ดังน ันการที่เจ ้าหนี้ไม ่ม ีประกัน ไม ่ว ่าจะเป ็นหลักประกันที่เก ิดขึ้นด้วยสัญญาหรือด้วย 
อำนาจกฎหมาย ย่อมขาดความมั่นคงไม่อาจวางใจได้ว่าตนจะได้รับชำระหนี้นั้นหรือไม่ เพราะการ 
ท ี่ไม ่ม ีประกันด ้วยบ ุคคลหรือทรัพย์ ล ูกหนี้อาจจำหน่ายจ่ายโอนหรือถูกยึดเอาไปชำระหนี้ตาม 
คำบังคับของศาลโดยเจ้าหนีที่ถ ึงกำหนดชำระก่อน .เจ้าหนี้ที่หนี้ยังไม่ถึงกำหนดชำระก็ยังไม่อาจ 
บังคับชำระหนีได้ เว้นแต่จะเข้าหลักเกณฑ์ที่ลูกหนี้ไม่อาจจะถือเอาประโยชน์จากเงื่อนเวลาได้จึง 
จะขอเข้าไปเฉลี่ยหนีโดยวิธีฟ้องร้องแล้วขอเฉลี่ย หรือร้องขอรับชำระหนี้ในคดีล้มละลายซึ่งเป็น 
การยากลำบากและได้มาเพียงบางส่วน เจ้าหนี้จึงต้องขวนขวายหาวิธีให้มีประกันหรือให้มีหลัก 
ทรัพย ์เป ็นประก ันเพ ื่อค ุ้มครองประโยชน ์ของเจ ้าหน ี้ ม ิฉะนั้นเจ้าหนี้จะไม่ยอมให้กู้ย ืมหรือทำ 
สัญญากับลูกหนี้ รัฐจึงต้องบัญญัติกฎหมายให้มีการประกันด้วยบุคคลและทรัพย์เพื่อเจ้าหนี้จะได้ 
ให้กู้ยืมให้สินเชื่อโดยมีการประกันด้วยบุคคลหรือหลักทรัพย์อันควรไว้วางใจที่จะเอาชำระหนี้ได้
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การจำนองมีที่มาจากกฎหมายเรื่องการหลักประกันการชำระหนี้ ในระยะแรกเป็นการH  
ประก ันหน ี้โดยทำส ัญญ าจำนำม ีการนำทรัพย ์ไม ่ว ่าจะเป ็นส ังหารมทรัพย ์หร ืออส ังหาร ิมทรัพย ์ 
มาเป็นหลักประกันหนี้ แต่เนื่องจากการที่สัญญาจำนำต้องมีการส่งมอบทรัพย์สินให้แก่ผู้รับจำนำจึง 
เป็นการไม่คล่องตัว ต่อมาเมื่อสังคมมีการพัฒนามากยิ่งขึ้น เครื่องมือเครื่องใช้ในการเกษตรหรือ 
อุตสาหกรรมมีความจำเป็นต่อการผลิต การที่ผ ู้จำนำต้องส่งมอบการครอบครองทรัพย์ให้แก่ผู้ร ับ 
จำนำมีผลทำให้ผู้จำนำไม่สามารถนำเครื่องมือเครื่องใช้ต่างๆ ทำการเกษตรหรืออุตสาหกรรมได้จึง 
มีการพัฒนาการให้หลักประกันจากสัญญาจำนำที่ผู้รับจำนำต้องส่งมอบการครอบครองเป็นสัญญา 
จำนำที่ไม่ต้องมีการส่งมอบการครอบครองทรัพย์อันเป็นภารสนองต่อความต้องการทางเศรษฐกิจ

ในสมัยต่อมาสังคมมีความเจริญก้าวหน้ามากยิ่งข ึ้นม ีการนำระบบทอเรนล์หรือระบบ 
ทะเบียนมาใช้ในการให้หลักประกันการชำระหนี้ เกิดเป็นสัญญาจำนองที่ผู้จำนองไม่ต้องส่งมอบ 
ทรัพย์ที่จำนองให้แก่ผู้รับจำนอง เพียงแต่ระบุในทะเบียนว่ามีการทำสัญญาจำนองเป็นประกันหนี้ก็ 
เพียงพอแล้ว ตังนั้นทั้งสัญญาจำนำและสัญญาจำนองจึงเป็นการนำทรัพย์มาเป็นหสักประกันการ 
ชำระหนี้ โดยการจำนำเป็นการนำหลักทรัพย์มาไวในการครอบครองของผู้รับจำนำ ส่วนการจำนอง 
เป็นการนำเอกสารสิทธิไปจดทะเบียน โดยที่ไม่จำต้องส่งมอบทรัพย์ให้แก่กัน

2.1 หลักเกณฑ์ของกฎหมายในเรื่องการจำนองตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์

การจำนองเป็นการประกันการชำระหนี้ด้วยทรัพย์อย่างหนึ่ง ซึ่งให้สิทธิเจ้าหนี้เป็นพิเศษ 
กว่าเจ้าหนี้ทั่วไปหรือเจ้าหนี้สามัญ การประกันการชำระหนี้ด้วยทรัพย์นั้นสามารถแบ่งได้ออกเป็น 
2 ชนิด ได้แก่ การจำนำและการจำนอง การจำนำ คือ การที่ล ูกหนี้หรือบุคคลภายนอกได้ส่ง 
มอบทรัพย์สินให้แก่เจ้าหนี้เพื่อเป็นประกันการชำระหนี้ เจ้าหนี้ทั่วไปหรือเจ้าหนี้สามัญที่ไม่มีหลัก 
ประกันพิเศษอาจไม่มีความมั่นคงแน่นอนในการได้รับชำระหนี้ ส่วนการจำนอง คือ การที่บุคคล 
หนึ่งนำทรัพย์สิน ไม่ว่าจะเป็นอสังหาริมทรัพย์ หรือลังหาริมทรัพย์บางชนิดไปตราไว้เป็นประกันการ 
ชำระหนี้ของลูกหนี้ โดยไม่ต้องส่งมอบทรัพย์นั้นให้แก่เจ้าหนี้
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ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้บ ัญญัติคำนิยามของคำว่า “จำนอง” ไว้ในมาตรา 
702 ว่า “อ ัน ว ่า จ ำ น อ ง น ั ้น  ค ือ  ส ัญ ญ า ซ ึ ่ ง บ ุค ค ล ค น ห น ึ ่ ง เ ร ีย ก ว ่า ผ ู ้ จ ำ น อ ง เ อ า ท ร ัพ ย ์ส ิน ต ร า ไ ว ้แ ก ่  

บ ุค ค ล ค น ห น ึ ่ ง เ ร ีย ก ว ่า ผ ู ้ ร ับ จ ำ น อ ง  เ ป ็น ป ร ะ ก ัน ก า ร ช ำ ร ะ ห น ี ้ โ ด ย ไ ม ' ส ่ง ม อ บ ท ร ัพ ย ์ส ิน น ั ้น ใ ห ้แ ก ่ผ ู ้ ร ับ  

จ ำ น อ ง "

จากคำนิยามดังกล่าว อาจสรุปลักษณะของการจำนองได้ดังนี้

1. การจำนองเป็นการน่าทรัพย์ไปผูกพันไว้เพื่อเป็นประกันการชำระหนี้ โดยบุคคลผู้เป็น 
เจ้าของทรัพย์ไม่ว ่าจะเป็นตัวลูกหนีเองหรอบุคคลภายนอกสามารถน่าทรัพย์ไปผูกพันเป็นหลัก 
ประกันการชำระหนีอันลูกหนีต้องชำระก็ได้' สำหรับกรณีที่บุคคลภายนอกน่าทรัพย์สินมาเป็นหลัก 
ประกันชำระหนี้ของล ูกหนี เจ ้าหน ี้จะเรียกร้องให ้บ ุคคลภายนอกนั้นชำระหนี้ไม ่ได ้ แต่เจ้าหนี้ 
ลามารถบังคับชำระหนี้เอาจากทรัพย์ของบุคคลภายนอกที่น ่ามาจำนองได้ ทั้งนี้ ผู้รับจำนองจะ 
ต้องเป็นเจ้าหนี้ เนื่องจากทรัพย์ที่น่ามาจำนองนั้นเป็นการจำนองเพื่อประกันการชำระหนี้ หากผู้รับ 
จำนองไม1ได้เป็นเจ้าหนี้ย่อมไม่มีสิทธิได้รับชำระหนี้จากทรัพย์ที่จำนอง

2. ทรัพย ์ส ินท ี่น ่ามาตราไว้เพ ื่อเป ็นประก ันการชำระหนี้ ด ังน ั้นความสัมพันธ์ระหว่าง 
คู่ส ัญญาจำนองอาจแบ่งได้ออกเป็น 2 ส่วน คือ หนี้เดิม อันเป็นหนี้ประธานระหว่างเจ้าหนี้และ 
ลูกหนี้ ส่วนหนึ่ง และหนี้จำนองอันเป็นหนี้อุปกรณ์ระหว่างเจ้าหนี้กับผู้จำนองอีกส่วนหนึ่ง โดย 
ผู้จำนองไม่จำเป็นต้องเป็นลูกหนี้ในหนี้ประธานก็ได้ •สัญญาจำนองจึงเป็นสัญญาอุปกรณ์ที่ต้องมี 
หนี้ประธานระหว่างเจ้าหนี้กับลูกหนี้เสียก่อน

3. ผู้รับจำนองที่ได้จดทะเบียนแล้ว มีทรัพยสิทธิในการได้รับชำระหนี้จากทรัพย์ที่จำนอง 
นั้นก่อนเจ้าหนี้สามัญอื่นๆ แม้ว่าทรัพย์ที่จำนองจะได้โอนไปยังบุคคลภายนอกก็ตาม

4. เจ ้าหนี้ผ ู้ร ับจำนองมีส ิทธิบ ังค ับชำระหนี้จากทรัพย์ส ินที่จำนอง แม้'ว่ากรรมสิทธี้'ใน 
ทรัพย์สินจำนองจะได้โอนไปยังบุคคลภายนอกแล้วก็ตาม

'ชุมพล จันทราทิพย์, คำอธิบายประมวลทฏหมายแพ่งและพาณิซย์ลักษณะคํ้าประทัน จำนอง จำนำ. ฉบับ 
พิมพ์ครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2542), หน้า 55-58.
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การแยกหนออกเป ็น 2 ส ่วนตามม ูลหน ี้ด ังกล ่าว ม ีความสัมพ ันธ ์ก ับการบ ังค ับชำระหน ี ้

กล ่าวคือ ผ ู้ร ับจำนองอาจเล ือกใช ้ส ิทธ ิบ ังค ับชำระหน ี้ประธานอย ่างเจ ้าหน ี้สาม ัญ  หรอจะบังคับ  

ชำระหนี้โดยการบ ังค ับจำนองอย่างเจ ้าหนี้ม ีบ ุร ิมส ิทธ ิ้ตามสัญญาจำนองก ็ได ้ แต่การเป็นเจ้าหนี้ไม่ 
ม ีประก ันหรือเจ ้าหน ี้สาม ัญน ั้น มีข้อเสีย คือ ไม ่ม ีความมั่นคงแน ่นอนในการได ้ร ับชำระหนี้ เพราะ 

เม ื่อถ ึงกำหนดชำระหน ี้ให ้ก ับเจ ้าหน ี้ ล ูกหน ี้อาจจะจำหน ่ายจ ่ายโอนทรัพย ์ส ินหร ือถ ูกย ึดเอาไป  

ชำระหนี้ให ้แก่เจ ้าหนี้อ ื่นที่ถ ึงกำหนดชำระก่อน หรือลูกหนี้ม ีทรัพย์ไม่พอชำระหนี้ หรือลูกหนี้ไปก่อ 

หนี้ใหม่ซ ึ่งเจ ้าหนี้เหล่าน ั้นต่างก็ม ีส ิทธิเท ่าเทียมกันในการที่จะได้ร ับชำระหนี้ หากลูกหนี้มีทรัพย์สิน 
เพียงพอ เจ้าหนี้ท ุกคนก็จะได้รับชำระหนี้ครบถ้วน แต่หากลูกหนี้ม ีทรัพย์สินไม่พอชำระหนี้ เจ้าหนี ้

ท ั้งหลายก ็จะได ้ร ับชำระหน ี้เฉล ี่ยก ันไปตามส่วนแห ่งจำนวนหน ี้ แม ้ว ่าประมวลกฎหมายแพ ่งและ 

พาณ ิชย์ล ักษณะหน ี้จะได ้บ ัญญ ัต ิร ับรองส ิทธ ิของเจ ้าหน ี้ในการท ี่จะได ้ร ับชำระหน ี้จากล ูกหน ี้ไว ้ว ่า 
โดยปกติเจ ้าหน ี้มีสิทธิบ ังคับเอากับทรัพย์ส ินของลูกหนี้อย่างลิ้นเชิง รวมทั้งสิทธิเรียกร้องที่ลูกหนี้มี 
ต่อบ ุคคลภายนอก ตามมาตรา 214 นอกจากนั้นเจ ้าหนี้ย ังสามารถใช้มาตรการอื่นตามกฎหมาย  

ท ี่จะต ิดตามเอาก ับทรัพย ์ส ินของล ูกหน ี้มาชำระหน ี้ได ้ เซ่น การเพิกถอนกลฉ้อฉล และใช้วิธ ีการ 

บ ังค ับคด ีหร ือย ึดทร ัพย ์ของล ูกหน ี้ตามคำพ ิพากษาและขายทอดตลาดเอาเง ินมาชำระหน ี้ ตาม 

ประมวลกฎหมายวิธ ีพ ิจารณาความแพ ่งด ้วยก็ตาม แต่การที่จะติดตามลืบหาทรัพย์สินของลูกหนี้ 
ม ักจะทำได ้ยาก โดยเฉพาะทรัพย ์ส ินท ี่เป ็นส ังหารมทรัพย ์ เจ ้าหนี้ไม ่ม ีโอกาสห้ามลูกหนี้ไม ่ให ้ไป  

ก่อหนี้ข ึ้นใหม่ได้ และทรัพย์สินทั้งหมดของลูกหนี้เป็นประกันแห่งหนี้ของเจ้าหนี้ทุกคน โดยเจ้าหนี ้

ท ุกคนม ีส ิทธ ิเร ียกร ้องต ่อทรัพย ์ส ินของล ูกหน ี้ได ้อย ่างเสมอภาคก ัน หากทรัพย์ส ินของล ูกหน ี้ไม  ่

เพ ียงพอท ี่จะชำระหนีให ้แก ่เจ ้าหน ี้ท ั้งหลายได ้ ย ่อมเส ี่ยงต ่อการได ้ร ับความสูญเล ียอย่างแน ่นอน  

นอกจากนี้ล ูกหนี้ย ังม ีโอกาสโอนทรัพย์ส ินของตนให้แก่ยู้อ่ืนเพื่อหลีกเลี่ยงการชำระหนี้ อันเป็นผล 
ให้ทรัพย์ส ินนันหมดสภาพจากการเป็นหลักประกันแห่งหนี้ได ้อ ีก โดยเจ้าหนี้ไม ่ม ีทางทำอย่างไรได้ 

แม้ว่าเจ้าหนีอาจใช้สิทธิขอให้ศาลเพิกถอนกลฉ้อฉลได้ แต่การเพิกถอนกลฉ้อฉลก็มีข้อจำกัดหลาย 

ประการ (มาตรา 237, 238) จ ึงไม ่อาจให ้ความคุ้มครองแก่เจ ้าหน ี้ได ้อย่างเพ ียงพอ เพื่อเป็นหลัก 

ประกันแก่การใช้สิทธิเรียกร้องของเจ้าหนี้2

:1พ ฑ ุรย ์ คงลมบูรณ ์, ช ้อส ังเกต ุบางประการในการทำส ัญ ญ าประก ัน (ศ ึกษาตามแนวคำพ ิพากษาฎ ีกา) (นิติ
สยามปร ิท ัศน ์' 41) หน้า 12.
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ประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์บรรพ 3 เอกเทศส ัญญาได ้บ ัญญ ัต ิหล ักประก ันหน ึ๋ไว  ้

เป ็นหล ักประก ันพ ิเศษ ซ ึ่งแบ ่งออกได ้เป ็น 2 ประเภท คือ การประก ันหน ี้ด ้วยบ ุคคล และการ 

ประก ันหน ี้ด ้วยทร ัพย ์ การประก ันหน ี้ด ้วยบ ุคคลมีชน ิดเด ียว คือ การค ํ้าประก ันซ ึ่งหมายถ ึงการท ี ่

บุคคลซึ่งไม ่ใช ่ล ูกหนี้ตกลงกับเจ ้าหนี้ว ่าจะชำระหนี้ให ้แก่เจ ้าหนี้เม ื่อลูกหนีไม ่ชำระ และการประกัน 

หนี้ด ้วยทรัพย์ได้แก่การจำนำ และการจำนองซึ่งเป ็นการนำทรัพย์เฉพาะสิ่งมาประกันการชำระหนี้ 

และเจ้าหนี้ม ีส ิทธิท ี่จะได้รับชำระหนี้จากทรัพย์สินที่ประกันโดยตรงได้ ทั้งนี้ ไม่ว ่าลูกหนี้จะมีหนี้ราย 

อื่นหรอลูกหนี้จะได้โอนทรัพย์ส ินนั้นไปยังบ ุคคลภายนอกหรือไม่ก ็ตาม ด้วยเหตุนี้เจ้าหนี้ท ี่ฉลาดจึง 

ขวนขวายหาวิธีเรืยกร้องให้ลูกหนีหาประกันพิเศษหรือหลักทรัพย์มาให้แก่ตน

การให ้หล ักประก ันการชำระหน ี้โดยการจำนองน ั้น  เป ็นประก ันการชำระหน ี้ด ้วยทร ัพย ์ 

หากล ูกหน ีไ้ม ่ชำระหน ี้แ ก ่เจ ้าหน ี้ตามกำหนด เจ ้าหน ี้สามารถบ ังค ับชำระหน ี้จากทร ัพย ์ท ี่เป ็น  
ประกันได้ โดยการฟ้องศาลบังค ับจำนองเพื่อขายทอดตลาดทรัพย์ส ินนั้น และนำเงินที่ได ้มาชำระ 
หนี้ หรือเจ ้าหน ี้จะเอาทรัพย ์ท ี่จำนองหลุดเป ็นส ิทธ ิโดยชอบด ้วยกฎหมายก็ได ้ โดยต ัวบ ุคคลเจ ้า 
ของทรัพย์ โดยเฉพาะกรณ ีที่บ ุคคลภายนอกจำนองเป็นประกันหนี้ของบุคคลอื่น เจ้าของทรัพย์สิน 

ท ี่จำนองเป ็นบ ุคคลภายนอกจะไม ่ม ีความผ ูกพ ัน ในหน ี้ป ระธานด ้วยแต ่อย ่างใด  เน ื่องจากบท  

บ ัญ ญ ัต ิเรองจำนองไม่มีมาตราใดกำหนดว่า หากลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ เจ้าหนี้ม ีส ิทธิเรียกร้องเอาจาก 

ผู้จำนองได้ เจ้าหนีมีเพียงสิทธิที่จะบังคับเอาแก่ทรัพย์ที่จำนองเท่านั้น

การนำทรัพย ์มาเป ็นหล ักประก ันแห ่งหน ี้ ย ่อมเป ็นผลด ีท ั้งแก ่เจ ้าหน ี้และล ูกหน ี้ สำหรับ 

เจ้าหนี้น ั้นเป ็นที่ม ั่นใจได้ว ่าส ินเชื่อท ี่ให ้แก่ล ูกหนี้น ั้นจะได้ร ับชำระหนี้ครบถ้วนแน่นอนทำให้เจ ้าหนี้ 

ไม ่ต ้องเส ี่ยงภ ัยจนเก ินไป เช่น ในกรณ ีจำนอง ผ ู้ร ับจำนองม ีส ิทธ ิได ้ร ับชำระหน ี้จากทรัพย ์ส ินท ี ่

จำนองได้ไม,ว่าทรัพย์ท ี่จำนองนั้นจะโอนไปให้แก่ผู้ใด นอกจากนั้นการจำนองยังเป็นผลดีแก่ล ูกหนี้ 

กรณ ีท ี่ล ูกหน ีต ้องการหาแหล่งเง ินท ุนเพ ื่อนำไปใช้ในการประกอบธุรก ิจการค ้า เม ื่อม ีหลักประกัน  

พิเศษย่อมลามารถก่อหนี้ประธานได้ง ่ายขึ้น อ ันเป ็นผลดีในทางเศรษฐกิจต่อภาคเอกชนและภาค  

รัฐด้วย3

3ชุมพล จ ันทราท ิพย ์, คำอธ ิบายประมวลทฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์ล ักษณ ะค ํ้าประก ัน  จำนอง จำนำ. 
พ ิมพ ์ครั้งท ี่ 4 (กร ุงเทพมหานคร : สำน ักพ ิมพ ์มหาวิทยาล ัยธรรมศาสตร์, 2536), หน้า 1-2.
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การจำนองเป ็นการประก ันด ้วยทรัพย ์ ซ ึ่งกฎหมายกำหนดให ้ต ้องจดทะเบ ียนต ัวทรัพย ์ท ี ่

เอามาตราไว ้เป ็นประก ัน เพ ื่อเป ิดเผยให้บ ุคคลภายนอกรู้ว ่าม ีทรัพย์น ั้นต ิดจำนอง ซ ึ่งหากบ ุคคล 

ภายนอกรับโอนไปก็อาจถูกบ ังค ับจำนองได ้ จ ึงม ีการกำหนดประเภททรัพย์ท ี่สำค ัญในสายตาของ 

กฎหมายซึ่งสามารถจดทะเบียนจำนองได้ใว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 703 ว่า

" อ ัน อ ส ัง ห า ร ิม ท ร ัพ ย ์น ั้น อ า จ จ ำ น อ ง ไ ด ้ ไ ม ่ว ่า ป ร ะ น า ท ใด ๆ

ส ัง ห า ร ิม ท ร ัพ ย ์อ ัน จ ะ ก ล ่า ว ต ่อ ไ ป น ั้ก ็อ า จ จ ำ น อ ง ไ ด ้ด ุจ ก ัน  ห า ก ไ ด ้จ ด ท ะ เบ ีย น ไ ว ้แ ล ้ว ต า ม
ก ก ุV i l  l ' I f !  ค ืf)

(1) เร ือ ก ำ ป ัน  ห ร ือ เร ือ ม ีร ะ ว าง ต ั้ง แ ต ห่ ก ต ัน ข ึ้น ไป  เร ือ ก ล ไ ฟ  ห ร ือ เร ือ ย น ต ์ม ีร ะ ว า ง ต ั้ง แ ต  ่

ห ้า ต ัน ข ึ้น ไ ป

(2 ) แพ

(3) ส ัต ว ์พ า ห น ะ

(4 ) ส ัง ห าร ิม ท ร ัพ ย ์อ ื่น ๆ  ซ ึ่ง ก ฎ ห ม า ย ห า ก บ ัญ ญ ้ต ิไ ว ใ ห ้จ ด ท ะ เบ ีย น เฉ พ า ะ ก า ร ”

จากบทบ ัญญ ัต ิของมาตรา 703 ดังกล่าว ทรัพย ์ประ๓ ทท ี่ม ีความสำค ัญสามารถจำนอง 

แบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท คือ อสังหาริมทรัพย์และสังหารมทรัพย์ท ี่สำคัญเพราะเกี่ยวกับการดำรง 

ชีพของมน ุษย ์ โดยการทำสัญญาจำนองมาตรา 704 ได้กำหนดให้ต้องระบุทรัพย์สินที่จำนองด้วย

1. อสังหาริมทรัพย์

คำว่า “อลังหาริมทรัพย์,’ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณ ิชย์ มาตรา 100 บ ัญญัติว ่า 

“อลังหาริมทรัพย์ ได้แก่ ที่ด ินกับทรัพย์อันติดอยู่กับที่ดินนั้น หริอประกอบเป็นอันเดียวกับที่ดินนั้น 
อนึ่ง คำว่า อสังหาริมทรัพย์ ทานหมายความรวมถึงสิทธิทั้งหลายอันเกี่ยวกับกรรมสิทธี้ในที่ด ิน 

ด้วย”

จากคำน ิยามดังกล่าวจะเห ็นว่าคำว่า '‘อสังหารมทรัพย์” นั้นเป็นคำที่ม ีความหมายกว้าง 

รวมถึงสิทธิซึ่งเกี่ยวกับที่ดินอันเป็นนามธรรม ไม่ม ีตัวตนจับต้องและมองเห็นไม่ได้ อลังหาริมทรัพย  ์
นั้น มาตรา 139 กล ่าวถ ึงประ๓ ทใหญ่ๆ 3 ประ๓ ท คือ
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(1) ท่ีดิน
(2) ทรัพย์อันติดกับที่ดิน เซ่น อาคารบ้านเรือน ซึ่งปลูกบนที่ดินและมีทะเบียน
(3) ทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอสังหารืมทรัพย์ เซ่น สิทธิอาศัย สิทธิเหนือพื้นดิน สิทธิเก็บกิน 

ภารจำยอมและภารติดพันในออังหารืมทรัพย์ เป็นต้น

หากกล ่าวโดยท ั่วไปออ ังหาร ืมทร ัพย ์ท ี่สามารถจดทะเบ ียนจำนอง ได้แก, ท ี่ด ิน ตึก บ ้าน  

เรือน เรือกสวน ไร่นา ส ่วนสิทธิท ั้งหลายอันเกี่ยวกับกรรมสิทธิน ั้นที่ด ิน เซ่น สิทธิเก ็บกิน หรือสิทธิ 

เหนอพนด ินทได ้จดทะเบยนส ิทธ ิแลวย ่อมเอาไปจำนองได โดยมาตรา 705 กำหนดให ้เจ ้าของ 

กรรมสิทธิน ั้ท ่าน ั้นที่ลามารถจำนองได้ ซ ึ่งเป ็นการม ุ่งหมายในเบ ื้องต ้นว่าให ้จำนองได ้แต ่กรรมสิทธ ิ้ 

ท ี่กล ่าวถ ึงก ็เพราะอาจารย ์ผ ู้สอนว ิชาน ั้ม ิลองกล ุ่มท ี่กล ่าวถ ึงเรองน ี้ในล ักษณะท ี่ไม ่ปรองดองก ัน4 

ฝ ่ายหน ึ่งเห ็นว ่าทร ัพยส ิทธ ิใดขายได ้ก ็อาจจำนองได ้ ส ่วนอ ีกฝ ่ายหน ึ่งเห ็นว ่าสามารถจำนองได ้ 

เฉพาะกรรมสิทธิ้ นอกจากนั้นท ี่ด ินหรือสิทธิท ี่โอนไม่ได ้ตามกฎหมายย่อมจำนองไม ่ได ้ เซ่น สิทธิ 

อาศ ัย หร ือท ี่ด ินท ีอย ู่ในข ้อบ ังค ับระยะเวลาห ้ามโอน เช่น ท ี่ด ินท ี่ได ้มาโดยการจ ับจอง ตาม 

มาตรา 33 ประมวลกฎหมายท ี่ด ินหร ือท ี่ด ินท ี่ได ้มาภายหล ังประมวลกฎหมายท ี่ด ินใช ้บ ังค ับ  

ตามมาตรา 58 ทวิ ประมวลกฎหมายท ี่ด ินหรือท ี่ด ินท ี่ได ้มาตามพระราชบ ัญญ ัต ิจ ัดท ี่ด ินเพ ื่อการ 

ครองช ีพพ .ศ.2511 ซ ึ่งตามกฎหมายด ังกล ่าวจะม ีบทบ ัญญ ัต ิบ ังค ับว ่าในระยะเวลา5 ป ีหร ือ  1 0 ป ี

แล้วแต่กรณ ี ห ้ามโอนไปยังบ ุคคลอื่น เว ้นแต่การจำนองสิทธ ิท ี่ไม ่ใช ่การตกทอดทางมรดก และ 

ภายในกำหนดระยะเวลาห ้ามโอนด ังกล ่าวท ี่ด ินท ี่น ั้นจะไม ่อย ู่ไนข ่ายแห ่งการบ ังค ับคด ี คือ บ ังคับ 

จำน อ งไม ่ได ้5 ด ังน ั้นการจำนองท ี่ด ินบ างป ระเภทและการจำนองส ิทธ ิท ั้งหลาย  อ ัน เก ี่ยวก ับ  

กรรมสิทธิน ั้นที่ด ินจึงเป ็นไปได้ในทางทฤษฎีเท ่าน ั้นโดยวิทยาพนธ์ฉบ ับน ี้จะไม ่ศ ึกษาถึงการจำนอง 

สิทธิการเช่า ตามพระราชบัญญัติการจำนองสิทธิการเช่า พ .ศ.2542 ทั้งน ี้ ด ้วยเหตุผลที่ว ่าป ัจจุบ ัน  

ยังไม ่ม ีการทำส ัญญาจำนองส ิทธ ิการเช ่าตามกฎหมายฉบ ับด ังกล ่าว จ ึงย ังไม ่เห ็นป ัญหาท ี่จะต ้อง 

นำมาศึกษา

'’ส ุดา ว ิศ ร ุต พ ิช ญ ์, ห น ังส ือ ท ี่อ ้า ง , หน ้า 55 เห ็น ว ่าจำน อ งได ้ แต ่อ าจารย ์ช ุม พ ล  จ ัน ท ราท ิพ ย ์, ใน ค ำอ ธ ิบ าย
ประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์ล ักษณ ะค ํ้าประก ัน  จำนอง จำนำ (สำน ักพ ิมพ ์มหาว ิทยาล ัยธรรมศาสตร์, พ ิมพ ์คร ั้งท ี่ 6,
กรุงเทพฯ : 2539) หน้า 66-67.

''ส ิทธิปรีดา นาคประดา, ค ่ม ือจดทะเบ ียนจำนองครบวงจร (กร ุงเทพมหานคร : จ ิรรั'2การ'พิมพ์, 2535), หน ้า 8.
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2. ลังหาริมทรัพย์

โดยปกติล ังหาริมทรัพย ์!ม ่สามารถจำนองได ้ เว ้นแต่ล ังหาริมทรัพย์ท ี่สำค ัญเพราะเกี่ยวกับ  
การดำรงชีพของมนุษย์และกฎหมายระบุไว้ว ่าลามารถจำนองได้เท ่าน ั้น ได้แก่

เรือกำปัน หรือเร ือม ีระวางต ั้งแต่หกต้นขึ้นไป เรือกลไฟ หรือเร ือยนต์ม ีระวางต ั้งแต ่ห ้า 

ตันขึ้นไป โดยเรือเหล่าน ี้กฎหมายกำหนดให้ม ีจดทะเบ ียน ซ ึ่งเม ื่อจดทะเบ ียนแล้วจ ึงจะลามารถจด  

ทะเบ ียนจำนองได ้โดยการจำนองเร ือจะต ้องทำตามแบบและหล ักเกณฑ ์ท ี่กฎหมายกำหนด คือ 

ตามมาตรา 36 แห่งพระราชบัญญัติเรือไทย พ.ศ.2481 ให้ทำสัญญาจำนองเรือไทยเป็นหนังสือตาม  

แบบพ ิมพ ์ของกรมเจ ้าท ่าและจดทะเบ ียนจำนองต ่อหน ้านายทะเบ ียนเร ือประจำท ่าท ี่ข ึ้นทะเบ ียน  

ของเรือนั้น หากไม่ทำตามแบบย่อมมีผลเป็นโมฆะ

- แพ ห ม ายค วาม ถ ึง  เร ือนแพท ี่อย ู่อ าศ ัยอย ่างโรงเร ือน  ซ ึ่งภ าษ าอ ังก ฤ ษ ใช ้ค ำว ่า  

Floating Hourse หรือบ้านลอยนำ ซ ึ่งได ้ความหมายช ัดเจน เม ื่อจดทะเบ ียนแล ้วก ็สามารถจด  

ทะเบียนการจำนองได้ตามกฎหมาย

- สัตว์พาหนะ ตามพระราชบัญญ ัต ิส ัตว์พาหนะ พ.ศ. 2482 มาตรา 4 และมาตรา 5 ได  ้

แก่ ช้าง ม้า โค กระบือ ล่อ ลา ซึ่งได้ทำตั๋วรูปพรรณแล้ว ตามมาตรา 8 สามารถจดทะเบียนจำนอง 

ได้ โดยถ ือว่าต ั๋วร ูปพรรณเป ็นทะเบ ียนของตัวทรัพย์ภาษาอ ังกฤษใช ้คำว่า Beasta o f burden ใน 

ทางปฏิบ ัต ิย ังไม ่เคยพบว่าม ีการจำนองแพและสัตว ์พาหนะ เพราะเป็นทรัพย์ท ี่ไม ่แน่นอน เคลื่อนที ่
ไปมาและอาจเล ียหาย สูญหายหรือล้มตายได้ตลอดเวลา การที่กฎหมายกำหนดให้ส ิทธิจำนองได้ 

จึงเป็นเรื่องทางทฤษฎีมากกว่า

- ลังหาริมทรัพย์อ ื่นๆ ซ ึ่งกฎหมายบ ัญญ ัต ิไว ้ให ้จดทะเบ ียนเฉพาะการได ้ (any other 

m ovables w ith regard to which the law may p rov ide  registra tion for that purpose) 
หมายความว ่า ลังหาริมทรัพย์น ั้นๆ ม ีกฎหมายกำหนดไว ้ให ้สามารถจดทะเบ ียนจำนองได ้ โดย 

อ น ุม าต ราน ี้บ ัญ ญ ัต ิได ้เป ็น ห ล ัก  ก าร เท ่าน ั้น ใน ท างป ฏ ิบ ัต ิต ้อ ง  ด ูกฎ หม ายท ี่ เก ี่ย วข ้อ งก ับ  

ลังหาริมทรัพย์นั้นๆ ว่ายอมให้จดทะเบียนจำนองได้หรือไม่ โดยเท่าที่ม ีปัจจุบันคือ เครื่องจักรตาม
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พระราซบัญญัต ิจดทะเบียนเครองจักร พ.ศ.2514 และเรือเดิน'ทะเลตามพระราชบัญญัติ'จำนองเรือ 
และบ ุร ิมส ิทธ ิทางทะเล พ.ศ.2537 และทร ัพ ย ์บางประเภท แม ้จะเป ็น ท ร ัพ ย ์ท ี่อาจจำน องไค ้ 
แต่หากยังไม่มีทะเบ ียนก็จำนองไม่ได้ เช่น ที่ด ินมือเปล่าท ี่ม ีเพียง สค.1 ยังไม่ได้ออก นส.3 จำนอง 
ไม่ได้ ลำหรับจังหาริมทรัพย์ประ๓ ทอื่น เช่น รถ ปีน แม้จะมีการจดทะเบียน แต่เป็นการจดทะเบียน 
เพื่อวัตถุประสงค์อื่น คือ จดทะเบียนเพื่อใ หทราบจำนวน หรือเพื่อควบคุมติดตาม หรือเพื่อควบคุม 
การเล ียภ าษ ี ไม ่ใช ่การจดทะเบ ียนกรรมสิทธึ่จ ึงไม ่สามารถจำนองได้ (คำพ ิพ ากษาฎ ีกาท ี่ 304, 
305 /2494)

การจำนองเป็นการประกันการชำระหนี้ของลูกหนี้ด้วยทรัพย์ซึ่งสามารถจำนองเป็นประยัน 
ได้ทั้งหนี้ที่มีอยู่แล้ว เช่น กูย้ ืม เงินแล้วมาจดทะเบียนจำนอง และจำนองประยันหนี้ในอนาคต เช่น 
การจำนองเป็นประยันการเบิกเงินเกินบัญชี หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ หนี้ที่จำนองเป็นประยันมีได้ 
ทั้งหนี้ที่มีอยู่แล้วและหนี้ในอนาคต ซึ่งมาตรา 715 บ ัญญ ัต ใิห ้ทรัพย์สินที่จำนองเป็นประยันเพื่อการ 
ชำระหนี้ยับทั้งค่าอุปกรณ์ต่อไปนี้ด้วย คือ

(1) ดอกเบี้ย
(2) ค่าสินไหมทดแทนในการไม่ชำระหนี้ '
(3) ค่าถุชาธรรมเนียมในการบังคับจำนอง

การทาส ัญ ญ าจำนอง กฎหมายได ้กำหนดแบบของส ัญญาและกำหนดในส ัญญาอย ่าง  

น ้อยจะต้องมีข้อความตามท ี่กฎหมายกำหนด แยกพ ิจารณาตามประเภทของผ ู้ร ับจำนองเป ็น 2 

ประเภท คือ กรณีผู้รับจำนองเป็นบุคคลธรรมดา และกรณทีี่ผู้รับจำนองเป็นนิติบุคคลดังน้ี

2.1.1 กรณีผู้รับจำนองเป็นบุคคลธรรมดา

แบบของสัณโนาจำนอง

การทำส ัญ ญ าจำนองเป ็นการทำน ิต ิกรรมอย ่างหน ึ่ง  ซ ึ่งกฎหมายกำหนดให ้ต ้องทำตาม 
แบบและม ีข ้อความตามท ี่กฎหมายกำหนดไว้ ตามมาตรา 714 ว่า "อันว่าสัญญาจำนองน้ัน ท่านว่า
ต ้อ ง ท ำ เป ็น ห น ัง ส ือ แ ล ะ จ ด ท ะ เบ ีย น ต ่อ พ น ัก ง า น เจ ้า ห น ้า ท ี่"
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หากการจำนองไม ่ทำตามแบบท ี่กฎหมายกำหนด กล ่าวค ือทำเป ็นหน ังส ือและจดทะเบ ียน 
ต ่อพน ักงานเจ ้าหน ้าท ี่ถ ือว ่าส ัญ ญ าจำนองน ั้น  ไม่สมบ ูรณ ์ตกเป ็นโมฆะ ตามมาตรา 152 “การใดมิ ได้ทำให้ถูกต ้อ งตามแ บ บ ท่ีกฎหมายบ ัง ค ับไว้การน ั้น เป ็นโมฆะ’’ การท ี่กฎหมายกำหนดให ้ส ัญญา 
จำนองต ้องทำเป ็นหน ังส ือและจดทะเบ ียนก ็เพ ื่อให ้ม ีหล ักฐานอ ันแน ่นอน และให ้บ ุคคลภายนอกI 
โดยการจำนองเป ็นทร ัพ ยส ิทธ ิอย ่างหน ึ่งซ ึ่งตกต ิด ไป ก ับ ทร ัพ ย ์ การแสดงออกซ ึ่งการจำนองต ้อง 
อาศ ัยทางทะเบ ียนจ ึงจำเป ็นจะต ้องจดทะเบ ียนการได้มาโดยทางน ิต ิกรรมตามมาตรา 1299 ถ้าไม่ 
จดทะเบ ียนก ็ไม ่บริบ ูรณ ์

แบบของนิติกรรม หมายความถึง พ ิธ ีการที่กฎหมายกำหนดไว้และบังคับให้ผ ู้แสดงเจตนา 

ทำนิต ิกรรมต้องปฏิบ ัต ิตามเพ ื่อความสมบูรณ ์ของนิติกรรม หากไมป่ฏิบัตติามนิต ิกรรมย่อมตกเป็น 
โมฆะ กรณ ีท ี่กฎหมายไม่ได ้กำหนดแบบไว้บ ุคคลย่อมมีเสริภาพในการแสดงเจตนาทำน ิต ิกรรมได ้ 

โดยอิสระเพ ียงแต่แสดงเจตนาโดยชอบนิต ิกรรมก็เก ิดขึ้น แต่ม ีนิต ิกรรมบางประเภทที่ร ัฐเห็นว่าจำ 

เป ็นต ้องเข ้าควบค ุมการแสดงเจตนาของบ ุคคล จ ึงกำหนดแบบไว ้ บ ุคคลใดแสดงเจตนาทำน ิต  ิ
กรรมไม่ถูกต้องตามแบบ กฎหมายย่อมไม่รับรองให้เกิดผลในกฎหมาย6

ในอด ีตบ ุคคลธรรมดาถ ูกควบค ุมหร ิอจำก ัดการถ ือครองอส ังหาร ิมทร ัพย ์เช ่นก ันไว ้ตาม  

มาตรา 34 ของประมวลกฎหมายที่ด ิน พ.ศ. 2497

“น ับ แ ต ่ว ัน ท ี่ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย น ี้ใช ้บ ัง ค ับ  บ ุค ค ล จ ะ ม สี ิท ธ ิใน ท ี่ด ิน ได ด้ ัง ต ่อ ไ ป น ี้

(1 ) ท ี่ด ิน เพ ื่อ เก ษ ต ร ก ร ร ม ไ ม ่เก ิน  5 0  ไร่

(2 ) ท ี่ด ิน เพ ื่อ อ ุต ส า ห ก ร ร ม ไ ม ่เก ิน  1 0  ไร่

(3 ) ท ี่ด ิน เพ ื่อ พ า ณ ิช ย ก ร ร ม ไ ม ่เก ิน  5  ไร่

(4 ) ท ี่ด ิน เพ ื่อ อ ถ ู่อ า ค ัย ไ ม ่เก ิน  5  ไร่

อย่างไรก็ตาม มาตราดังกล่าวได้ถ ูกยกเลิกโดยประกาศของคณะปฏิก ัต ิ ฉบับที่ 49 ลงวันที ่
13 พฤศจิกายน พ.ศ.2502 ส่งผลให้ใม่มีการควบคุมการถือครองที่ดินของบุคคลธรรมดาอีกต่อไป

Gศักดี้ สนองชาติ, คำอธิบายประมวลทฏหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิต ิทรรมและสัญญา. ฉบับพิมพ์ครั้งที' 7,
แก้ไขเพมเติม 2542, หน้า 72.
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นอกจากการจำนองจะตองทำทำเป ็นหน ังส ือและจดทะเบ ียนต ่อพน ักงานเจ ้าหน ้าท ี่แล ้ๆ  

กฎหมายย ังได ้กำหนดรายละเอ ียดต ่างๆ ท ี่เก ี่ยวก ับหน ี้และบ ุคคลท ี่เก ี่ยวข ้องในส ัญญาจำนองเพ ิ่ม  

เติมไว้ดังนี้

1) ส ัญญาจำนองต้องทำเป็นหนังลือ

กฎหมายได ้กำหนดแบบของส ัญญาจำนองไว ้ว ่าต ้องทำเป ็นหน ังส ือ โดยในหน ังส ือน ั้นจะ 

ต้องม ีรายละเอ ียดอ ันเป ็นสาระท ี่สำค ัญของนิต ิกรรม'ซ ึ่งถ ือเป็นส่วนหนึ่งของแบบของสัญญาจำนอง

ดังนึ๋

1.1) ระบุทรัพย์สินที่จำนอง เนื่องจากสัญญาจำนองเป็นสัญญาที่ผ ู้จำนองเอาทรัพย์ 
สินมาตราไว ้เป็นประกันทารชำระหนี้ มาตรา 704 จึงกำหนดให้ระบุว่านำทรัพย์สินใดมาตราไว ้เป็น 
ประกัน เน ื่องจากเวลาที่บ ังค ับจำนอง เจ้าหนี้ผู้ร ับจำนองมีทรัพย์สิทธิเหนือทรัพย์โดยมีสิทธิได้รับ 
ชำระหนี้จากทรัพย์นั้นก่อนเจ้าหนี้สามัญรายอื่น

1.2) ต้องมีข้อความว่าเป็นประกันหนี้ประธานใด ตามมาตรา 704
1.3) ระบุจำนวนเงินที่จำนอง ตามมาตรา 708 โดยระบุจำนวนเงินท ี่จำนองตาม  

ลักษณะของหนี้ กรณีเป็นหนีที่มีฃึ้นแล้ว เช่น การจำนองประกันหนี้เงินกู้ตามที่ไต้กู้ยืมกัน แต่หาก 
เป็นการจำนองเพื่อประกันหนี้ในอนาคตก็ต้องระบุจำนวนเงินสูงสุดไว้ การระบุจำนวนเงินนั้นนอก 
จากจะทำให้ค ู่ส ัญญาทราบจำนวนเงินที่จำนองเป็นประกันแล้ว ยังช่วยให้บุคคลภายนอกผู้ร ับโอน 
ทรัพย์ที่จำนองทราบด้วยว่าทรัพย์มีการจำนองเป็นประกันการชำระหนี้ในจำนวนเท่าใด โดยจำนวน 
เงินที่ระบุไว้แน่นอนเป็นวงเงินจำนวนจะมานำสืบแก้ไขภายหลังไม่ไต้ และต้องระบุเป็นจำนวนเงิน 
ไทยที่แน่นอนจะระบุเป็น เงินตราต่างประเทศไม่ไต้

2) ข้อตกลงที่ไม ่สมบูรณ ์

นอกจากรายละเอ ียดของสัญญาที่กฎหมายกำหนดให ้ต ้องมีในสัญญาจำนองตามที่กล ่าวมา 

แล้วข้างต ้น กฎหมายย ังไต ้กำหนดข ้อห ้ามพ ิเศษม ิให ้ค ู่ความกำหนดข้อตกลงบางประการซ ึ่งหากฝ ่า 

แนข้อห ้ามพ ิเศษน ี้ย ่อมม ีผลให ้ข ้อตกลงด ังกล ่าวไม ่ลมบ ูรณ ์ตามกฎหมายเน ื่องจากตกลงข ัดก ับบท  

บัญญติของกฎหมายว่าด้วยการจำนอง ตามมาตรา7 1 1 ประมวลกฎหมายแฟงและพาณ ิชย ์ซ ึ่ง
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บัญญัติว่า " ก า ร ท ี่จ ะ ต ก ล ง ก ัน ไ ว ้เ ส ีย แ ต ่ก ่อ น เว ล า ห น ี้ถ ึง ก ำ ห น ด ข ำ ร ะ เ ป ็น ข ้อ ค ว า ม อ ย ่า ง หน่ึงว่า 
ไ ม ่ช ำ ร ะ ห น ี้ ให ้' ผ ู้ร ับ จ ำ น อ ง เ ข ้า เ ป ็น เ จ ้า ข อ ง ท ร ัพ ย ่ส ีน ท ี่จ ำ น อ ง  ห ร ือ ว ่า ใ ห ้จ ัด ก า ร แ ก ่ท ร ัพ ย ์ส ิน น ั้น  

ป ร ะ ก า ร อ ื่น อ ย ่า ง ใ ด  น อ ก จ า ก ต า ม บ ท บ ัญ ญ ัต ิน ั้ง ห ล า ย ว ่า ด ้ว ย ก า ร ก ัง ค ับ จ ำ น อ ง น ั้น ไ ซ ร ้ ข ้อ ต ก ล ง เช่น 
น ั้น ท ่า น ว ่า ไ ม ่ส ม บ ูร ณ ์'1

ข้อห้ามพิเศษตามกฎหมายจำนองนี้ ม ีองค์ประกอบดังนี้7

2.1 เป ็นข้อตกลงให้เจ้าหนี้บ ังค ับ เอากับหรัพย์ท ี่จำนอง ซ ึ่งเป ็นข ้อตกลงที่แตกต่าง' 
ไปจากบทบ ัญ ญ ัต ิว ่าด ้วยการบ ังค ับจำนอง ตามมาตรา 728 และมาตรา 729 แห ่งประมวล 

กฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์ท ี่กำหนดว ิธ ีกา?บ ังค ับจำนองไว ้ 2 วิธ ี คือ บ ังค ับจำนองเอาออกขาย  
ทอดตลาด หรอบังคับจำนองหลุดเป็นสิทธิของเจ้าหนี้ซ ึ่งเป็นไปตามเงื่อนไขที่กฎหมายกำหนด

2.2 การตกลงระหว่างผู้ร ับจำนองและผู้จำนองนั้นเกิดขึ้นก่อนที่หนี้จำนองนั้นจะถึง

กำหนดชำระ

2.3 ผลของการตกลงฝ่า'ฝ ืนมาตรา 711 แห ่งประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย์ 

คือ ข ้อตกลงดังกล่าวไม ่ลมบ ูรณ ์ ซ ึ่งความไม่สมบูรณ ์น ี้จะไม่สมบูรณ ์เฉพาะของข้อตกลงเท่าน ั้น ไม ่

ทำให ้ล ่วนอ ื่นท ี่สมบ ูรณ ์อย ู่แล ้วต ้องเส ียไปหรอไม ่สมบ ูรณ ์ด ้วย (คำพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 150/2542) 

ความไม ่สมบ ูรณ ์ของข ้อตกลงด ังกล ่าวม ีผลเพ ียงทำให ้ฝ ่ายใดฝ ่ายหน ึ่งจะเร ียกร้องให ้อ ีกฝ ่ายหน ึ่ง 

ต้องปฏิบัต ิตามข้อตกลงนั้นไม่ได้ (คำพิพากษาฎีกาที่ 707/2506)

2.4 เม ื่อค ู่ส ัญญาจำนองได ้ทำหนังส ือส ัญญาจำนองทรัพย์ส ินอย่างไรแล้ว ต้องนำ 

สัญญาจำนองด ังกล ่าวไปจดทะเบ ียนต ่อพน ักงานเจ ้าหน ้าท ี่ เน ื่องจากคำว่า “ เอาทรัพย์ส ินตราไว  ้

แก่บ ุคคลอีกคนหนึ่ง” นั้น หมายถึง การเอาทรัพย์ไปจดทะเบียนต่อเจ้าพนักงานให้ทรัพย์น ั้นผูกพัน  

ประกันหน ี้โดยไม ่ต ้องส ่งมอบทรัพย ์น ั้น ส ่วนสถานที่จดทะเบ ียนจะเป ็นท ี่ใดน ั้นข ึ้นอยู่ ก ับประเภท 

ซองทรัพย ์ท ี่นำมาจำนอง ตราบใดที่ย ังไม ่ได ้จดทะเบ ียนจำนอง การจำนองย ังไม ่สมบ ูรณ ์ส ัญญ า  

จำนองใช้บ ังค ับไม่ได ้ถ ือว่าสัญญาจำนองยังไม่เก ิด

บ ัด า  ว ิศร ุตพ ิชญ ์, หน ังส ือท ี่อ ้าง, หน้า 55 เห ็นว่าจำนองได ้ แต ่อาจารย ์ช ุมพล จันทราทิพย์, ในคำอธิบาย 
ประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์ล ักษณ ะค ํ้าประก ัน  จำนอง จำนำ (สำน ักพ ิมพ ์มหาว ิทยาล ัยธรรมศาสตร์, พ ิมพ ์คร ั้งท ี่ 
6, กรุงเทพฯ : 2539) หน้า 59-60.
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การท ี่กฎหมายกำหนดแบบของส ัญ ญ าจำนองต ้องทำเป ็นหน ังล ือและจดทะเบ ียนต ่อ  

พน ักงานเจ ้าหน ้าท ี่ก ็เพ ื่อค ุ้มครองบ ุคคลภายนอกท ี่ส ุจร ิต เน ื่องจากผ ู้จำนองอาจโอนขายทรัพย ์ท ี ่

จำนองน ั้นหรืออาจจะนำทรัพย ์น ั้นไปจำนองเพ ื่อประก ันหนี้อ ื่นได ้อ ีก บ ุคคลภายนอกท ี่เข ้ามา เก ี่ย  Q 

ข้องชื้อขายหรือรับจำนองจะได้ทราบทางทะเบียนว่าทรัพย์น ั้นต ิดภาระจำนองเพ ื่อประกันหนี้อย ู่เป ็น  

จำนวนเท่าใด ตามหลักการเปิดเผย

2.1.2 กรณีผู้รับจำนองเป็นนิติบุคคล

น ิต ิบ ุคคลเป ็นบ ุคคลตามกฎหมาย กล่าวค ือ น ิต ิบ ุคคล หมายถ ึง คณะบ ุคคล หรือกอง 

ทรัพย์สินซึ่งกฎหมายยอมรับให้ม ีสิทธิและหน้าที่เหมือนบุคคลธรรมดา เพียงแต่ว่าสิทธิและหน้าที่ใด 

ซึ่งเป ็นโดยลภาพแล้วจะพึงม ีพ ึงเป ็นได้เฉพาะแต่บ ุคคลธรรมดาเท่าน ั้น สิทธิหน้าที่น ั้นนิต ิบ ุคคลจะมี 2
ม าต รา 26 ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม าย แ ฟ ง แ ล ะ พ าณ ิช ย ์บ ัญ ญ 'ต ิว ่า  “นิติบุคคลจะมีข้ึนได้ 

ก ็แ ต ่ด ้ว ย อ า ศ ัย อ า จ แ ห ่ง ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย น ี้ห ร ือ ก ฎ ห ม า ย อ่ืน’, ดังนั้นจึงสามารถแยกนิติบุคคลที่เกิด 
ขึ้นในประเทศไทยออกได้เป็น 2 ประ๓ ท คือ

1. นิติบุคคลที่จัดตั้งขึ้นตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เซ่น ห้างหุ้นสิ'วนท่ี'ได้'จด 
ทะเบียนแล้ว บริษัทจำกัด สมาคม มูลนิธิที่จดทะเบียนแล้ว และ

2. นิติบ ุคคลที่จ ัดตั้งขึ้นตามกฎหมายอื่น เซ่น บริษัทมหาชน ซึ่งมาตรา 41 แห่งพระ 
ราชบัญญัติบริษัทมหาชนจำกัด บัญญัติว่า “บ ร ิษ ัท ท ี่จ ด ท ะ เบ ีย น ต า ม พ ร ะ ร า ช บ ัญ ญ ้ต ิน ี้แ ล ้ว  เป ็น น ิต ิ 

บ ุค ค ล ต ั้ง แ ต ่ว ัน ท ี่น า ย ท ะ เบ ีย น ร ับ จ ด ท ะ เบ ีย น "  หรือ บริษัทเงินทุน บริษัทหลักทรัพย์บริษัทเครดิต 
ฟองซิเอร์ ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซ ิ
เอร ์พ.ศ. 2522 เป็นต้น โดยน ิต ิบ ุคคลมีขอบอำนาจหน้าท ี่และความสามารถกระทำการใดๆ ได้ 
ตามประมวลกฎ หมายแพ ่งและพ าณ ิชย ์มาตรา6 6 บ ัญ ญ ัต ิว ่า “น ิต ิบ ุค ค ล ย ่อ ม ม ีส ิท ธ ิแ ล ะ ห น ้า ท ี่ 

ต า ม บ ท บ ัญ ญ ้ต ิแ ห ่ง ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย นึ๋ห ร ือ ก ฎ ห ม า ย อ ื่น  ภ า ย ใ น ข อ บ เข ต แ ห ่ง อ ำ น า จ ห น ้า ท ี่ห ร ือ ว ัต ถ ุ 

ป ร ะ ส ง ค ์ด ัง ไ ด ้ษ ัญ ฤ ว ัต ิห ร ือ ก ำ ห น ด ไ ว ใ น ก ฎ ห ม าย  ข ้อ บ ัง ด ับ  ห ร ือ ต ร า ส า ร ด ัด ต ั้ง ’’

8บ ัญ ญ ้ต ี สุซีวะ, การแสดงเจตนาของนิติบุคคล, บทบัณฑิต, เล่มที่ 24, ตอนที่ 1 มกราคม 2509, หน้า 25.
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และมาตรา 67 บัญญัติวา ‘'ภายใต้บังคับมาตรา 66 นิติบุคคลย่อมมีสิทธิและหน้าที่เข1นเดียวกับ 
บุคคลธรรมดา เว้นแต่ สิทธิหรือหน้าที่ซึ่งโดยสภาพจะพึงมีพึงได้เฉพาะแก่บุคคลธรรมดาเท่านั้น"

จากบทบัญญัติของกฎหมายด ัง กล่าว จะเห็นว่านิติบุคคลมีความสามารถกระทำการใ ด ๆ  

ได้เซ่นเดียวกับบุคคลธรรมดา ภายในขอบเขตอำนาจหรือวัตถุประสงค์ของนิติบุคคลนั้น

การทำสัญญาจำนองเป็นการทำนิติกรรมอย่างหนึ่ง โดยการนำทรัพย์ไปตราไว้เป็นประกัน 
การชำระหนี้ อันเป็นหนี้อุปกรณ์ที่จะต้องมีหนี้ประธาน ได้แก่ หนี้คู้ยืมเงินซึ่งส่วนใหญ่ผู้ให้คู้นิยม 
ที่จะให ้ผ ู้ค ู้ทำการจดทะเบ ียนจำนองทรัพย ์เป ็นประก ันการชำระหน ี้ โดยผ ู้ให ้ค ู้อาจเป ็นบ ุคคล  
ธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ ซึ่งในการทำสัญญาจำนองนั้นจะต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่กำหนดไว  ้
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เซ่น แบบของสัญญา และข้อตกลงซึ่งเป็นรายละเอียดตาม 
ที่กฎหมายกำหนดเซ่นเดียวกับการจำนองของบุคคลธรรมดาด้วย

หากนิต ิบ ุคคลใดกำหนดวัตถ ุประสงค์ของน ิต ิบ ุคคลไว้ ตามแบบพ ิมพ ์รายละเอ ียดวัตถ  ุ
ประสงค์ของห้างหุ้นส่วน/บรืษัทของกรมทะเบียนการค้ากระทรวงพาณิชย์ในส่วนที่เก ี่ยวกับวัตถ  ุ
ประสงค์ทั่วไป ข้อ 4 ที่ระบุว่า “คู้ยืมเงิน เบิกเงินเกินบัญชีจากธนาคาร นิติบุคคล หรือสถาบันการ 
เงินอื่น และให้คู้ยืมเงินหรือให้เครดิตด้วยวิธีการอื่น โดยจะมีหสักประกันหรือไม่ก็ตาม รวมทั้งรับ 
ออก โอน และสลักหลังต ั๋วเง ิน หรือตราสารท ี่เปล ี่ยนมือได ้อย ่างอ ื่น เว ้นแต่ในธุรก ิจธนาคาร 
ธุรก ิจเง ินท ุน ธ ุรก ิจหล ักทร ัพย ์ ธ ุรก ิจเครด ิตฟองช ิเอร ์'’ น ิต ิบ ุคคลน ั้นไม ่สามารถร ับจำนอง  
อสังหาริมทรัพย์ได้ เน ื่องจากปัจจุบ ันมีการจำกัดสิทธิของนิต ิบ ุคคลที่จะรับจำนองที่ด ินเพ ื่อการ 
ประกันการชำระหนี้ไว้ ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจ 
เครดิตฟอง,ซิเอร์ พ.ศ.2522 มาตรา 4 ท ี่บ ัญญ ัต ิว ่า " ธ ุร ก ิจ เค ร ด ิต ฟ อ ง ซ ิเอ ร ์ห ม า ย ค ว า ม ว ่า  ธ ุร ก ิจ  

เค ร ด ิต ฟ อ ง ซ ิเอ ร ์ป ร ะ เภ ท ด ัง ต ่อ ไ ป น ี้

(1) กิจการเครดิตฟองซิเอร์
(2) กิจการรับซื้อฝาก
(3) กิจการอื่นเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์ที่กำหนดในกฎกระทรวง
กิจการเครดิตฟองซิเอรัหมายความว่า กิจการให้กู้'ยืมเงินโดยวิธีรับจำนองอคังหาริมทรัพย์

เป ็น ท า ง ก า ร ค ้า ป ก ต ิ
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บริษ ัทเครด ิตฟองซ ิเอร ์หมายความว ่า บริษ ัทจำกัดท ี่ได ้ร ับใบอน ุญาตให ้ประกอบธุรก ิจ
เครดิตฟองชิเอ ร ์”

โดยกำหนดข้อยกเว้นไว้ในมาตรา 5 บ ัญญ ัต ิว ่า “พ ร ะ ร า ช บ ัญ ญ ัต ิน ี้ไ ม ่ใ ช ้บ ัง ค ับ แ ก ่ส ถ า บ ัน  

ก า ร เง ิน  ห ร ือ น ิต ิบ ุค ค ล ท ี่ม ีก ฎ ห ม า ย เฉ พ า ะ จ ัด ต ั้ง ข ึ้น "

จากข ้อกำห น ดกฎ ห ม ายด ังกล ่าว  ทำให ้น ิต ิบ ุคคลโดยท ั่วไป ท ี่ไม ่ลามารถร ับจำน อง  
อสังหารมทรัพย์เพื่อเป็นหลักประกันทารกยืมเงินได้ เว้นแต่ บริษัทเครดิตฟองชิเอร์นิติบ ุคคลที่เข้า 
ข่ายยกเว้น ได้แก่ สถาบันการเงินหรอนิติบ ุคคลที่ม ีกฏหมายเฉพาะสัดตั้งขึ้นสามารถให้คู้ย ืมเงิน 
โดยวิธีการรับจำนองอสังหารมทรัพย์เป็นทางการค้าได้ นอกจากนั้นยังมีนิติบุคคลอื่นที่กระทรวงการ 
คล ังพ ิจารณ าแล ้วเห ็นว ่าการร ับจำนองอส ังหารมทร ัพย ์ด ังกล ่าวไม ่เข ้าข ่ายเป ็นการร ับจำนอง  
อสังหาริมทรัพย์ทางการค้าก็ลามารถรับจำนองได้

นิติบุคคลที่รับจำนองเพื่อประกันการชำระหนี้เป็นทางการค้า

ปัจจุบันผู้ประกอบธุรกิจนันสามารถสัดหาแหล่งเงินทุนได้หลายวิธี รวมถึง การคู้ยืมเงินจาก 
นิติบุคคลที่รับจำนองเพื่อประกันการชำระหนี้เป็นทางการค้า เซ่น บริษัทเครดิตฟองชิเอร์ สถาบันการ 
เงิน หรือนิติบุคคลอื่นที่ประกอบกิจการคล้ายกัน โดยก่อนที่จะปล่อยสินเชื่อประ๓ ทต่างๆ ให้แก่ลูก 
หนีนั้นบริษัทเครดิตฟองชิเอร์หรือสถาบันการเงินมกจะพิจารณาจากความสามารถในการชำหระหนี้ 
ของลูกหนี หรือความเป็นไปได้ของโครงการลงทุนของลูกหนี้เป็นสำคัญ ทั้งนี้ เพื่อสร้างความมั่นใจ 
แก่เจ้าหนี้ว่าเมื่อหนี้ถึงกำหนดชำระแล้ว ลูกหนี้จะสามารถชำระหนี้คืนได้

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าเจ้าหนีจะได้วิเคราะห์ความสามารถในการชำระหนี้ของลูกหนี้เป็นอย่าง 
ดีแล้วก็ตาม แต่ยังอาจมีปัจจัยอื่นเกิดขึ้นภายหลังทำให้ความลามารถในการชำหระหนี้ของลูกหนี้ลด 
ลงหรือสูญเสียไป เซ่น สภาวะเศรษฐกิจตกตํ่า หรือลูกหนีดำเนินกิจการผิดพลาด เป็นต้น เจ้าหนี้จึง 
ต้องหาวิธีป้องกันความเสี่ยงดังกล่าว โดยการเรืยกหลักประกันจากลูกหนี้ ซึ่งการให้หลักประกันดัง 
กล่าวมีหลายประ๓ ท แต่วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะขอกล่าวถึงการจำนองทรัพย์เป็นประกันการชำระหนี้



"  y"ทุ่®«พ!รรi ^
.ไ*™ ™ ™ พ า!พ ๅ0„

1. บริษัทเครดิตฟองชิเอร์

คำว่า '‘เครดิตฟองซิเอร์” (Crédit Foncier) เป็นคำในภาษาฝรั่งเศส มาจากการรวม คำว่า 
“Credit" ซึ่งแปลว่า การให้กู้ยืมหรือความเชื่อถือ กับคำว่า “Foncier” ซึ่งแปลว่าที่ด ินหรือเกี่ยวกับ 
ที่ดิน

ห น ัง ส ือ  Flarrap’Shorter French and English Dictionary ได ้อ ธ ิบ า ย ค ำ ว ่า  “Credit 
Foncier" หมายถึง ธนาคารที่ให ้เง ินกู้เฟ ือทรัพย์ส ินที่เป ็นที่ด ินหรือธนาคารเกี่ยวกับที่ด ิน “Credit 
Foncier is land bank”

ห น ังส ือ  Health' Standard French and English Dictionary ไ ด ้อ ธ ิบ า ย ค ำ ว ่า  Credit 
Foncier หมายถึง ธนาคารที่ให้เงินกู้เพื่อทรัพย์สินที่เป็นที่ดินหรือธนาคารเกี่ยวกับที่ดิน9

สำหรับประเทศไทยได้ม ีการประกอบลักษณะเดียวกับกิจการเครดิตฟองชิเอร์มานานแล้ว 
แต่ไม่ได้เรียกว่ากิจการเครดิตฟองชิเอร์ เนื่องจากเดิมมีการห้ามตั้งห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทขึ้นเพื่อทำ 
การประกันภัย ธนาคาร หรือการจำนองที่ดินโดยมิได้พระบรมราชานุฌาตพิเศษไว้ตามมาตรา 1014 
แห้งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์พ.ศ.2467 จนกระทั่งพระบาทลมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่ห ัว 
ทรงมีพระราชดำริว่า การพาณิชย์และอุตสาหกรรมของประเทศได้วิวัฒนาการถึงความจำเป็นที่จะ 
ต้องกำหนดควบคุมกิจการค้าขายทั้งหลาย อันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแห่งสาธารณซน 
เพื่อคุ้มครองรักษาผลประโยชน์ของพสกนิกรให้เป็นที่เรียบร้อยสืบไป จึงได้ยกเลิกมาตรา 1014 ของ 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์พ.ศ.2467 แล้วตรากฎหมายใหม่ขึ้นเป็นพระราชบัญญัติควบคุม 
กิจการค้าขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือความผาสุกแห่งสาธารณซน พ.ศ.2471 โดยกำหนด 
ให ้ผ ู้ท ี่จะประกอบกิจการเครดิตพ ่องช ิเอร์ต ้องได ้ร ับอน ุญาตจากรัฐบาลก่อน แต่พระราชบัญญัต  ิ
ดังกล่าวกิมิได้ให้คำจำกัดความของกิจการเครดิตฟองชิเอร์ไว้

'ว ีระพงษ ์ช ินอ ุดมทร ัพย ์, น ิต ิบ ุคคลท ับการร ับจำนองอล ังหาร ิมทรัพย ์. (เอท ัตศ ึกษาทางกฎหมายเศรษฐศาสตร์
ศ ิลปศาสตร์มหาบ ัณ ฑ ิต, สาขาว ิซากฎหมายเศรษฐศาสตร ์บ ัณ ฑ ิตว ิทยาล ัย จ ุฬาลงกรณ ์มหาวิทยาล ัย, ม ีนาคม 2545
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การศึกษาความหมายของคำว่า "กิจการเครดิตฟองซิเอร์” ต้องพิจารณาคำพิพากษาของ 
ศาลฎีกาท ี่ 863 พ.ศ.2481 ซึ่งตัดสินว่า “เม ื่อพระราชป ัญญ ัต ิควบคุมการค ้าขาย พ.ศ.2471 มิได้ 
วิเคราะห์ศัพท์ไว้ ศาลกิพึงอาศัยหลักกฎหมายทั่วไป ในการพิจารณาว่าเครดิตฟองซิเอร์เป็นกิจการ 
ที่เกิดขึ้นและรับรองโดยกฎหมายภาคพื้นยุโรป ปรากฎว่าเป็นวิธีการอย่างหนึ่งซึ่งให้กู้ย ืมเงิน หรือ 
ประโยชน์อื่นในทำนองเดียวกันแก่บุคคลทั่วไปไม่เฉพาะแต่ชาวนาหรือกสิกร หรืออลังหาริมทรัพย์ 
เป็นประกัน ทั้งนี้ไม่ปรากฏว่าจะเป็นไปเพื่อประโยชน์แก่อลังหาริมทรัพย์นั้นเองเลมอไป”

ต่อมาวันที่ 22 พฤษภาคม 2485 กระทรวงการคลังได้กำหนดเงื่อนไขทางปฏิบัติลำหรับ 
ผู้ขออนุญาตประกอบกิจการเครดิตฟองซิเอรในประเทศไทยให้ซัดเจนและเข้มงวดยิ่งขึ้น และได้ให้ 
คำจำกัดความ “กิจการเครดิตฟองซิเอร์” ไว้หมายความว่า “บริษัทจำกัด ห้างหุ้นส่วนจำกัด และส 
หกรณ ์จำกัด เรืยกกันโดยทั่วไปว่า เครดิตฟองซิเอร์หรือ LAND AND MORTGAGE BANK ท่ีทำ 
กิจการให้กู้เงินโดยวิธีรับจำนองมีกำหนดให้เงินคืนเป็นงวดเดียวหรือหลายงวดในระยะเวลาสั้นหรือ 
ยาว หรือตามระยะเวลาที่กำหนดไว้” โดยได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมเงื่อนไขดังกล่าวเพื่อความเหมาะ 
ลมและประโยชน์ในการควบคุมให้ทั่วถึงมากยิ่งขึ้นในปี พ.ศ.2505

หลังจากน์น ได้มีการยกร่างปรับปรุงเงื่อนไขควบคุมการประกอบกิจการเครดิตฟอง'ซิเอร ์
โดยสำน ักงานเศรษฐกิจการคลังและกองควบคุมธนาคารและการออมทรัพย์ กระทรวงการคลัง 
มีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองผลประโยชน์ของประชาซน และได้ม ีประกาศคณะปฏิวัต ิ ฉบับที่ 58 
ลงวันที่ 26 มกราคม พ.ศ.2515 ว่าด ้วยการควบคุมการค้าขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือ  
ความผาลุกแห่งสาธารณซน รวมถึงการควบคุมกิจการเครดิตฟองซิเอร์ไว้ตาม ข้อ 5 (5) และในวัน 
ท่ี 21 กันยายน พ.ศ. 2515 กระทรวงการคลังได้ออกประกาศกำหนดกิจการที่ต ้องขออนุญาต และ 
เงื่อนไขในการอนุญาตให้ประกอบกิจการที่ต ้องขออนุญาตตามข้อ 5 (5) แห่งประกาศคณะปฏิวัติ 
ฉบับที่ 58 จากประกาศฉบับนี้ ทำให้ผู้ท ี่ประกอบกิจการจัดสรรที่ดินและบ้านซึ่งทำเช่าซื้อและซื้อ 
ฝากขายด้วย ต้องไปจดทะเบียนเป็นบริษัทเครดิตฟองซิเอร์ที่กระทรวงการคลัง มิฉะนั้น กระทรวง 
การคล ังจะไม ่อน ุญ าตให ้ทำการเช ่าซ ื้อ  หรือซ ื้อฝากบ ้านและที่ด ินอีกต ่อไป ตามประกาศของ 
กระทรวงการคลังข้างต ้น ได ้กำหนดให ้ก ิจการเครด ิตฟองซ ิเอร ์หร ือก ิจการท ี่คล ้ายก ันซ ึ่งอย ู่ใน  
ประ๓ ทและลักษณะต่อไปนี้เป็นกิจการที่ต้องขออนุญาตก่อน
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1. ก ิจการเครดิตฟองซิเอ?หมายถึง การประกอบการให้ก ู้ย ืมเงินโดยวิธ ีร ับจำนองเป็น  
ทางการค้าปกติ

2. กิจการรับซือฝาก หมายถึง การประกอบกิจการรับซื้ออสังหารมทรัพย์ตามสัญญาขาย 
ฝากเป็นทางการค้าปกติ

3. ก ิจการให้เช ่าซื้อ หมายถึงการประกอบกิจการให้เช ่าซื้ออสังหาริมทรัพย์ตามสัญญา 
เช่าซื้อเป็นทางการค้าปกติ

ภายหลังมีผ ู้ประกอบกิจการธุรกิจเครดิตฟองซิเอ?มากขึ้น อีกทั้งการดำเนินกิจการเครดิต 
ฟองซิเอ?มีขอบเขตกว้างขวางฃึน ควรมีการแก้ไขข้อกำหนดเกี่ยวกับกิจการเครดิตฟองซิเอ?ให้ครอบ 
คลุมไปในด้านอื่นๆ เช่น ธุรกิจเงินทุน และการแสวงหาทุนจากแหล่งต่างๆ ทั้งในและต่างประเทศเพื่อ 
ให้การเงินเป็นระบบและข้อกำหนดตามกฎหมาย ลามารถควบคุมการให้กู้ย ืมเงินโดยหลีกเลี่ยงการ 
จำนองท ี่ด ินด ้วยประการต่างๆ เช่น ใช้น ิต ิกรรมขายฝาก ร ัฐบาลจึงได ้ออกพระราชบ ัญญ ัต ิการ  
ประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์และธุรกิจเครดิตฟองซิเอ?พ.ศ.2522 ซึ่งการใช้บังคับของ 
พระราชบัญญัติดังกล่าว ส่งผลให้ธุรกิจเครดิตฟองซิเอ?เปลี่ยนแปลงจากเดิมมาก กล่าวคือ มีสภาพ 
เป ็นสถาบันการเงินอย่างซัดเจน โดยให้ระดมเงินจากประซาซนทั่วไปมากขึ้น ห้ามบริษัทเครดิต 
ฟองซิเอ?ทำเกี่ยวกับการจัดสรรบ้านและที่ดินด้วยตนเองและกำหนดเงื่อนไขรายละเอียดต่างๆ ของ 
บริษ ัทให้ทางราชการโดยธนาคารแห่งประเทศไทยมีบทบาทมากขึ้นในการกำกับดูแล ควบคุมและ 
ตรวจลอบการดำเน ินธ ุรก ิจของบริษ ัทเครด ิตฟองซ ิเอ?มากยิ่งข ึ้น  เพ ื่อประโยชน ์ต ่อการพ ัฒนา 
เศรษฐกิจของประเทศ และคุ้มครองผลประโยชน์ของประชาชน รัฐบาลจึงได้ตราพระราชบัญญัติการ 
ประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์และธุรกิจเครดิตฟองซิเอ?พ.ศ.2522 เพื่อแก้ไขข้อกำหนดของ 
กิจการเครดิตฟองซิเอ?ให้ครอบคลุมไปในด้านต่างๆ เช่น ขอบเขตการธุรกิจเงินทุน และการแสวงหา 
ทุนจากแหล่งต่างๆ ทั้งในและต่างประเทศ และสามารถควบคุมการหลีกเลี่ยงการให้กู้ยืมเงินโดยการ 
รับจำนองที่ดินด้วยประการต่างๆ และมีการให้คำจำกัดความ คำว่า “บริษัทเครดิตฟองซิเอ?” ไว้ใน 
มาตรา 4 พระราชบัญญัต ิการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอ? 
พ.ศ.2 5 2 2 ว่า “บ ร ิษ ัท เค ร ด ิต ฟ อ ง ซ ิเอ ร ์ห ม า ย ค ว า ม ว ่า บ ร ัษ ัท จ ำ ก ัด ท ี่ไ ด ้ร ับ ใ บ อ น ุญ า ต ใ ห ้ป ร ะ ก อ บ  

ธ ุร ก ิจ เค ร ด ิต ฟ อ ง ซ ิเอ ร ์"
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แต่วัตถุประสงค์ซองบริษัทที่ประกอบธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์ในประเทศไทยยังคง!ม่มีทาร 
กำหนดไว้อย่างชัดเจน บริษ ัทเครดิตฟองซิเอร์แต่ละแห่งลามารถกำหนดขอบเขตอำนาจหรือวัตถุ 
ประสงค์ในการดำเนินงานอย่างไรก็ได้แตกต่างกันออกไป ล่งผลให้บริษัทเครดิตฟองซิเอร์ดำเนินกิจ 
การไม่ตรงตามเจตนารมยํในการจัดตั้งเด ิม อย่างไรก็ตามอาจสรุปวัตถุประสงค์ของบริษ ัทธุรกิจ 
เครดิตฟองซิเอร์ได้ดังนี้

1. จัดหาเงินทุนหรือระดมเงินออมโดยการกู้ยืมจากประชาชน แล้วนำเงินที่ได้รับเข้ามา 
ไปลงทุนหาผลประโยชน์ต่อไป ด้วยการให้กู้ยืมเงินแก่บุคคลทั่วไปที่ต้องการเงินทุน

2. ให ้ความช่วยเหลือทางการเง ินตลอดจนคำแนะนำปรึกษาและควบคุมการจัดการ 
เกี่ยวกับโครงการพัฒนาทีดินและสิ่งปลูกสร้างต่างๆ เช่นโครงการที่อยู่อาศัย ศูนย์การค้า ตลอดจน 
โครงการเพื่อการอุตสาหกรรม

3. ให้ความช่วยเหลือทางการเงินระยะยาวแก่ผ ู้ประสงค์จะชื้อท ี่ด ินและบ้านเพ ื่อท ี่อยู่ 
อาศัยหรือที่ดินและโรงงานเพื่ออุตสาหกรรมและเกษตรกรรม ให้ความช่วยเหลือทางการเงิน และให้ 
คำแนะนำปรกษาแก่โครงการเกี่ยวกับการพัฒนาเทคนิคการสร้างบ้านที่เหมาะสมกับความเป็นอยู่ 
ของคนในประเทศ ตลอดจนพัฒนาวัสดุก่อสร้างที่ทนทานและมีราคาถูก10

2. สถาบันการเงิน

มาตรา 4 พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงิน'ทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟอง 
ซ ิเอร ์พ .ศ .2 5 2 2 บ ัญญ ัต ิว ่า " ส ถ า บ ัน ก า ร เง ิน ห ม า ย ค ว า ม ว ่า ส ถ า บ ัน ก า ร เง ิน ต า ม ก ฎ ห ม า ย ว ่า ด ้ว ย  

ด อ ก เบ ี้ย เง ิน ใ ห ้ก ู้ย ืม ข อ ง ส ถ า บ ัน ก า ร เง ิน "

’ “ว ีระพงษ ์ ซ ินอ ุดมทรัพย ์, น ิต ิบ ุคคลท ับการร ับ ุจำนองอล ังหาร ิมทรัพย ์. (เอท ัตศ ึกษาทางกฎหมายเศรษฐศาสตร์ 
ศ ิลปศาลตร์มหาบ ัณฑ ิต, ลาขาว ิชากฎหมายเศรษฐศาสตร์ บ ัณฑ ิตว ิทยาล ัย จ ุฬาลงกรณ ์มหาวิทยาล ัย, ม ีนาคม 2545) 
หน้า 8.
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โดยพระราชบัญญัต ิดอกเบี้ยเงินให ้ก ู้ย ืมของสถาบันการเงิน พ.ศ.2523 มาตรา 3 กำหนด 
ประ๓ ทของสถาบันการเงินไว้ดังบี้

(า) ธนาคารแห่งประเทศไทย
(2) ธนาคารพาณิชย์ ตามกฎหมายว่าด้วยการธนาคาร
(3) บริษัทเงินทุน บริษัทหลักทรัพย์ และบริษัทเครดิตฟองซิเอร์ ตามกฎหมายว่าด้วยการ 

ประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย์ และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร์
(4) สถาบันการเงินอื่นที่ร ัฐมนตรีว ่าการกระทรวงการคลังกำหนดโดยคำแนะนำของ 

ธนาคารแห่งประเทศไทย และรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังได้ออกประกาศกระทรวงการคลังใน 
ราชกิจจานุเบกษา

(5) นิติบ ุคคลที่ม ีท ี่ม ีกฎหมายเฉพาะจัดตั้งขึ้น เช่น บริษัทประกันวินาศภัยที่ต ั้งขึ้นตาม 
พระราชบัญญัติประกันวินาศภัย พ.ศ.2535 บรรษัทประกันสินเชื่ออุตสาหกรรมขนาดย่อม ที่ตั้งขึ้น 
ตามพระราชบ ัญญ ัต ิบรรษ ัทประก ันส ินเช ื่ออ ุตสาหกรรมขนาดย่อม พ.ศ.2534 บรรษัทบริหาร 
สินทรัพย์ที่จัดตั้งขึ้นตามพระราชกำหนดบรรษัทบริหารสินทรัพย์พ.ศ.2544 เป็นต้น สามารถให้กู้ยืม 
เงินโดยวิธีการรับจำนองอลังหาริมทรัพย์เป็นทางการค้าได้

2.1.3 สิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาในสัญญาจำนอง

เนื่องจากสิทธิและหน้าที่เป ็นของคู่ก ัน กฎหมายจึงไม่ได้กำหนดแยกสิทธิและหน้าที่ของ 
ผู้ร ับจำนองและผู้จำนองไว้อย่างซัดเจน ดังนั้นหากบัญญัติใดกำหนดถึงสิทธิของผู้ร ับจำนองก็ถือ 
เป็นหน้าที่ของผู้จำนอง และในทางกลับกันหากบทบัญญัติใดกำหนดเป็นหน้าที่ของผู้รับจำนองก็ถือ 
เป็นสิทธิของผู้จำนองดังนี้

1) ผู้ร ับจำนองมีสิทธิที่จะได้รับชำระหนี้จากทรัพย์ที่จำนองก่อนเจ้าหนี้สามัญ
ตามมาตรา 7 0 2 วรรค2 ซึ่งบัญญัติว่า ‘‘ผ ู้ร ับ จ ำ น อ ง ช อ บ ท ี่จ ะ ไ ด ้ร ับ ช ำ ร ะ ห น ี้จ า ก ท ร ัพ ย ์ส ิน ท ี่จ ำ น อ ง  

ก ่อ น เจ ้า ห น ี้ส า ม ัญ  ม ิพ ัก ต ้อ ง พ ิเค ร า ะ ห ์ว ่า  ก ร ร ม ส ิท ธ ี้ใ น ท ร ัพ ย ์จ ะ ไ ด ้โ อ น ไ ป ย ัง บ ุค ค ล ภ า ย น อ ก แ ล ้ว  

ห ร ือ ไ ม ่’’

หมายความว่า ถ้าลูกหนี้มีเจ้าหนี้หลายราย ผู้รับจำนองย่อมมีสิทธิได้รับชำระหนี้ก่อนเจ้า 
หนี้อื่นที่ไม่ได้เป็นเจ้าหนี้จำนอง เนื่องจากสิทธิของจำนองเป็นทรัพยสิทธิที่ติดไปกับ
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ตัวทรัพย์ท ี่จำนอง ไม่ว่าทรัพย์น ั้นจะโอนไปยังผู้ใดหรอโดยทางใด เช่น แม้ว่าทรัพย์จำนองถูกขาย 

ทอดตลาดไปตามคำส ั่งศาล ผู้เอก ็ย ่อมได ้ทรัพย์น ั้นโดยมีจำนองติดไปด้วย จะปฏิเสธไม่ยอมรับรู้ 
ว ่าทรัพย ์น ั้นต ิดจำนองอย ู่หาได ้ไม ่ (คำพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 1536/2500) อย ่างไรก ็ตาม หลักอันนี้ม ี 

ข้อยกเว ้นเช ่นก ัน กล่าวค ือ ถ ้าเป ็นการซ ือท ีผ ู้ซ ื้อฝากได้จำนองท ี่ด ินไว ้ก ับผู้รับจำนอง แต่ต่อมา 

ผู้ซ ื้อฝากมาขอไถ่ที่ด ินคืน สิทธิจำนองนั้นก็ย่อมหลุดไปจากที่ด ิน ตามมาตรา 502

นอกจากน ี้ฃอให ้ส ังเกตว ่า ส ิทธ ิของผ ู้ร ับจำนองตามาตรา 702 วรรค 2 น ี้ครอบคล ุมถ ึง 
เฉพาะต ัวทรัพย ์ท ี่จำนอง และทรัพย ์อ ื่นท ี่ต ิดพ ันก ับทรัพย ์ท ี่จำนองเท ่าน ั้น  ไม ่รวมไปถ ึงทรัพย ์อ ื่นๆ 
ของล ูกหน ีด ้วย11

2) ผู้จำนองต้องไม่ทำให้เสื่อมเลียสิทธิของผู้รับจำนอง ตามมาตรา 7 2 2 ชึ่งบัญญัติว่า 
" ถ ้า ท ร ัพ ย ์ส ิน ไ ด ้จ ำ น อ ง แ ล ้ว แ ล ะ ภ า ย ห ล ัง ท ี่จ ด ท ะ เบ ีย น จ ำ น อ ง ม ีจ ด ท ะ เบ ีย น ภ า ร จ ำ ย อ ม ห ร ือ ท ร ้พ ย  

ส ิท ธ ิอ ย ่า ง อ ื่น  โ ด ย ผ ู้ร ับ จ ำ น อ ง ม ิไ ด ้ย ิน ย อ ม ด ้ว ย ไ ซ ร ้ ท ่า น ว ่า ส ิท ธ ิจ ำ น อ ง ย ่อ ม เป ็น ใ ห ญ ่ก ว ่า ภ า ร  

จ ำ ย อ ม ห ร ือ ท ร ัพ ย ส ิท ธ ิอ ย ่า ง อ ื่น น ั้น  ห า ก ว ่า เป ็น ท ี่เส ื่อ ม เส ีย แก'ส ิท ธ ิข อ ง ผ ู้ร ับ จ ำ น อ ง ใ น เว ล า บ ัง ล ับ  

จ ำ น อ ง ก ็ให ้ล บ ส ิท ธ ิท ี่ก ล ่า ว ห ล ัง น ั้น เส ีย จ า ก ท ะ เบ ีย น ”

กล่าวคือ ภายหลังจากจดทะเบียนจำนองทรัพย์ให้แก่ผู้รับจำนองแล้ว ผู้จำนอง ห้ามกระทำ 
การใดให้เป็นการเสื่อมเลียสิทธิของผู้รับจำนอง เช่น การจดทะเบียนก่อภาระจำยอมหลังจากการ 
จำนอง หรือก่อทรัพยสิทธิใดๆ ผูกพันขึ้นกับทรัพย์ทำให้เสื่อมมูลค่าลง โดยผู้รับจำนองมิได้ยินยอม 
ด้วย กฎหมายถือว่าผู้รับจำนองมีสิทธิเหนือกว่าสิทธิอื่นๆ ที่ได้ จดทะเบียนภายหลัง บทบัญญัติของ 
กฎหมายในมาตรานี้จึงให้สิทธิที่จะลบสิทธิอื่นได้เมื่อข้อเท็จจริงเป็นตังนี้

(1) ส ิทธ ิน ั้นได ้ม ีการจดทะเบ ียนหล ังการจดทะเบ ียนจำนอง หากทำการจด  
ทะเบียนไว้ก่อนการจดทะเบียนจำนอง ไม่สามารถลบได้ ถือว่าผู้รับจำนองทราบถึงการมีอยู่ของ 
สิทธินั้นดีอยู่แล้วในขณะทำสัญญาจำนอง

"ส ัม พ ัน ธ ์ห ุ่น พ ย น ต ์, เอกสารคำสอนกฎหมายfiรทจ มหาวิทยาล ัยเกษตรศาสตร์, หน้า 249
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(2) การลบสิทธิใดๆ ที่ทำขึ้นหลังจากจดทะเบียนจำนองนั้น สามารถลบ!ด้ใน  
เวลาบังคับจำนอง ก่อนหน้านั้นแม้จะรู้ว่าทำให้ทรัพย์มีราคาตํ่าลงก็ยังไม่สามารถลบได้ เพราะใน 
เวลาที่บังคับจำนองจรง ทรัพย์จำนองอาจมีราคาดีก็ได้โดยเวลาบังคับจำนองเริ่มตั้งแต่ผู้รับจำนอง 
บอกกล่าวผู้รับจำนองบอกกล่าวไปยังลูกหนี้ให้ชำระหนี้ ตามมาตรา 728 ดังนั้นเวลาบังคับจำนอง 
จึงเริ่มตั้งแต่บอกกล่าวเป็นต้นไป และถือว่าการขายทอดตลาดทรัพย์จำนองเป็นจุดที่สำคัญที่ส ุด 
เพราะเป็นจุดที่จะเราคาทรัพย์จำนองจากการขายของผู้เข้าประมูล

(3) สาเหตุที่จะลบสิทธิที่ทำขึ้นภายหลังได้ จะต้องพบว่าสิทธินั้นทำให้เลื่อมเสีย 
แก่สิทธิจำนอง ถ้าไม่เสื่อมเสียก็ลบไม่ได้

(4) สิทธิดังกล่าวต้องเป็นสิทธิจดทะเบียน ถ้าไม่จดทะเบียนก็ไม่จำต้องลบเพราะ 
ไม่มีอะไรให้ลบ และจะลบได้เมื่อผู้รับจำนองไม่ยินยอมให้มีการจดทะเบียนสิทธินั้น

จุดประสงค์ของมาตรานี้ คือ ต้องการรักษาทรัพย์สินที่จำนองให้คงค่า โดยจะต้องไม่ทำ 
อะไรให้เสียหายแก่สิทธิจำนอง ทั้งยังต้องการให้ผู้รับจำนองได้รับชำระหนี้โดยไม่มีอุปสรรค
จึงห้ามมิให้ทำมีการจดทะเบียนภารจำยอมหรอทรัพยสิทธิอื่น เฉพาะที่จะทำให้เสื่อมเสียแก่สิทธิ
จำนองไม่ว่าจะเป็นสิทธิอาศัย สิทธิเก็บกิน เหนือพื้นดิน หรือภารติดพันในอลังหาริมทรัพย์
เพราะทรัพยสิทธิเหล่านี้เป็นภาระกับทรัพย์ที่จำนอง กฎหมายจึงห้ามมิให้จดทะเบียนทรัพยสิทธิ
เหล่านี้เหนือทรัพย์จำนองโดยไม่ได้รับยินยอมจากผู้รับจำนองซึ่งเป็นผู้ที่จะเสียหายก่อน มิฉะน้ัน
อาจถูกลบออกจากทะเบียนได้ แต่ถ้าผู้รับจำนองยินยอมแล้วก็จะไปลบไม่ได้ ทั้งนี้ การให้ความ 
ยินยอมของผู้รับจำนองต้องจดไว่ในทะเบียนเพื่อให้คนภายนอกรับรู้ด้วย

หากเป็นการจดทะเบียนบุคคลสิทธิ เช่น สิทธิการเช่า ไม่ใช่ทรัพยสิทธิจึงไม่เข้าข่ายที่จะขอ 
ลบสิทธิได้ตามมาตรานี้ โดยศาลฎีกามีแนวทางการพิจารณาว่า การจดทะเบียนการเช่าเป็นบุคคล 
สิทธิซึ่งไม่ติดไปกับทรัพย์ จะขอลบล้างสิทธิการเช่าทรัพย์ที่จำนองไม่ได้ (ฎีกา 3 7 7 / 2 5 7 8 )

อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติผู้จำนองไม่สามารถกระทำการใดให้เสื่อมเลียสิทธิของ
ผู้รับจำนองได้ เนื่องจากผู้รับจำนองส่วนใหญ่จะเก็บรักษาโฉนดที่ดิน ตั๋วรูปพรรณ หรือเอกสารสิทธิ้ 
ของทรัพย์ที่จำนองไว้เอง ผู้จำนองจึงไม่สามารถจดทะเบียนนิติกรรมอื่นที่จะเป็นการลบกวนสิทธิ
จำนองได้
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3) ผู้จำนองต้องไม่ทำให้ทรัพย์ที่จำนองสูญหายหรือบุบสลาย ตามมาตรา 723 อัน
เป็นหน้าที่ของผู้จำนองที่ต ้องดูแลทรัพย์ที่จำนองอย่างวิญญซนไม่ให ้สูญหายหรือเลียหาย หน้าที่ 
ของ ผู้จำนองตามมาตรานี้ เป ็นกรณีการจำนองแบบกำหนดระยะเวลาชำระหนี้ไว้ และใน
ระหว่างเวลาที่หนี้ยังไม่ถึงกำหนดชำระ หากผู้จำนองทำให้ทรัพย์ที่จำนองบุบสลายหรือสูญหายถึง 
ขนาดทรัพย์ที่เหลืออยู่ไม่เพียงพอต่อการประกันหนี้ ซึ่งกฎหมายให้สิทธิแก่ผู้รับจำนองในการบังคับ 
จำนองทันทีได้ โดยไม่ต้องรอให้หนี้ที่จำนองเป็นประกันถึงกำหนดชำระ โดยมีข้อยกเว้นไม่สามารถ 
บังคับจำนองได้หาก

(1) ความเลียหายหรือสูญหายนั้นมิได้เกิดจากความผิดของผู้จำนอง หรือ
(2) ผู้จำนองได้เสนอที่จะจำนองทรัพย์สินอื่นแทน หรือเสนอที่จะซ่อมแซมแก้ไข 

ความบุบสลายนั้นภายในเวลาอันสมควรแก่เหตุ

กรณีทรัพย์จำนองสูญหายทั้งหมดไม่เข้ามาตรานี้โดยตรง เพราะไม่มีทรัพย์จำนอง 
เหลืออยู่ให้บังคับต่อไปแล้ว แต่ใช้มาตรา 193 (2) บังคับโดยอนุโลม

4) เมื่อผู้จำนองถูกบังคับจำนองรับช่วงสิทธิจากเจ้าหนี้ได้ ตามมาตรา 724 เป็นกรณ  ี
จำนองเป็นประกันการชำระหนี้อันบุคคลอื่นต้องชำระ โดยผู้จำนองได้ใช้หนี้แก่เจ้าหนี้ผ ู้ร ับจำนอง 
แทนลูกหนี้ไปแล้ว จะได้รับช่วงสิทธิของเจ้าหนี้ไล่เบี้ยจากลูกหนี้ได้ 2 กรณีดังน้ี

(1) กรณียังไม่ถูกบังคับจำนอง ตามมาตรา 724 วรรคแรก ผู้จำนองทำการชำระ 
หนี้แทนลูกหนี้เพื่อมิให้ถูกฟ้องร้องหรือบังคับจำนอง กรณีเช่นนี้ผู้จำนองมีสิทธิไล่เบี้ยเรียกเงินตาม 
จำนวนที่ได้ชำระหนี้แทนไปคืน จากลูกหนี้ได้ หรือ

(2) กรณ ีบ ังค ับจำนองแล้ว ตามมาตรา 724 วรรคลอง ผู้จำนองจะได้เงินใช้ค ืน 
จากลูกหนี้ตามจำนวนที่ผู้รับจำนองได้รับใช้หนี้จากการบังคับจำนองรายนี้

เงินตามมาตรา 724 คือ เงินที่ต้องใช้แก่เจ้าหนี้ก่อนบังคับจำนอง ได้แก่ เงินต้น ดอก 
เบี้ยที่ค้างชำระ และค่าใช้จ่ายในการทวงถาม (ถ้ามี) โดยมาตรา 724 ไม่ได้กล่าวถึงดอกเบี้ย
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ไว้ชัดเจน จึงต้องใช้มาตรา 816 วรรคแรก ว่าด้วยตัวแทนมาบังคับ หากไม่กำหนดอัตราดอกเบี้ย 
กันไว้ให้ค ิดร้อยละเจ็ดครึ่งต่อปีตามมาตรา7'* 2 ได้ตั้งแต่ต้นไม่ใช่มาตรา 2 2 4 ซึ่งได้ตั้งแต่วันผิดนัด 
เป็นต้นไป ทั้งยังเรียกค่าเสียหายอื่นๆ เช่น ค่ารถไปบ้านเจ้าหนี้ได้ด้วย แต่นักกฎหมายบางท่านเห็น 
ว่าเรียกคืนได้เท ่าท ี่ชำระให้แก่เจ ้าหนี้ และบางท่านเห ็นว่าต ้องขายทอดตลาดอย่างเด ียวจึงจะเอา 
คืนได้ ถ ้าเจ ้าห น ี้เอาจำน องห ล ุดก ็เอาค ืน ไม ่ได ้'3 ลาห ร ับภาระค ่าใช ้จ ่ายอ ื่น ๆ ตามท ี่กฎหมาย  
กำหนด เช่น ภาษีอากร หรือคู่สัญญา ตกลง เช่น เบี้ยประกัน นั้นจะได้กล่าวต่อไปในบทที่ 4

5) กรณีที่ผู้จำนองถูกบังคับจำนอง ผู้จำนองจะไล่เบี้ยเอาจากผู้จำนองด้วยกันไม่ได้ไม,
ว่าจะระบุลำดับหรือไม่ก็ตาม ตามมาตรา 725 เพราะผู้จำนองแต่ละคนไม่มีฐานะเป็นลูกหนี้ร่วม

6) ผู้รับจำนองปลดหนี้ให้แก่ผู้จำนองลำดับก่อน ทำให้ผู้จำนองลำดับหลังหลุดพ้นเท่าที่
เสียหาย ตามมาตรา 726 ซึ่งเป็นกรณีที่บุคคลหลายคนต่างจำนองทรัพย์สินของตนเป็นประกันหนี้ 
รายเดียว และได้ระบุลำดับที่จะบังคับจำนองไว้ด้วย หากมีการบังคับจำนองก็ต้องบังคับจำนองไป 
ตามลำดับที่ระบุ และผู้จำนองรายหลังรับผิดเพียงส่วนที่เหลือจากผู้จำนองลำดับก่อนตนรับผิดไป 
แล้ว

7) สิทธิของบุคคลคนเดียวจำนองประกันหนี้อันบุคคลอื่นต้องชำระ ให้มีสิทธิ เช่นเดียว
ก ับผ ู้ค ํ้าประกันโดยอนุโลม ตามมาตรา 727 กล่าวค ือ หากม ีข ้อเท ็จจร ืงอย ่างหน ึ่งอย ่าง1ใดตาม  
มาตรา 6 9 7 หรือมาตรา 7 0 0 หรือมาตรา701 เกิดขึ้นจะทำให้ผู้จำนองหลุดพ้นจากความรับผิดต่อ 
เจ้าหนี้

7.1 กรณีอนุโลมใช้มาตรา 697 ขอยกตัวบทในรูปจำนองมาให้ดู ดังน้ี

,2มาตรา 7 ถ้าจะต้องเสียดอกเบี้ยแก่กัน และมิได้กำหนดอัตราดอกเบี้ยไว้โดยนิติกรรมหรือโดยบทกฎหมายอัน 
อัดแจ้งให้ใช้อัตราร้อยละเจ็ดครึ่งต่อปี

,;iพจน์ ป ุษปาคม, คำอธิบายประมวลทฏหมายแพ่งและพาณิซย์ว่าด้วยคาประกัน จำนอง จำนำ. (พิมพ์ครั้งที่
2 สำนักพิมพ์นิติบรรณาการ, กรุงเทพมหานคร : 2525) หน้า 249-250.
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‘‘ถ ้า เพ ร า ะ ก า ร ก ร ะ ท ำ อ ย ่า ง ใด อ ย ่า ง ห น ึ่ง ข อ ง เจ ้า ห น ี้เอ ง เป ็น เห ต ุให ้ผ ู้จ ำ น อ ง Iม 'อ าจ เข ้า  

ร ับ ช ่ว ง ส ิท ธ ิไ ด ้ท ัง ห ม ด ห ร ือ แ ต ่บ า ง ส ่ว น  ซ ึ่งส ิท ธ ิก ็’ดี จ ำ น อ ง ก ็ด ี จ ำ น ำ ก ็'ด ี แ ล ะ บ ุร ิม ส ิท ธ ิอ ัน ไ ด ้ให ้ไ ว ้แ ก ่ 

เจ ้า ห น ีแ ต ่ก ่อ น  ห ร ือ ใน ข ณ ะ ท ํ' ’ส ัญ ญ า จ ำ น อ ง เพ ื่อ ก า ร ช ำ ร ะ ห น ี้น ั้น  ท ่า น ว ่า ผ ู้จ ำ น อ ง ย ่อ ม ห ล ุด พ ้น จาก 
ค ว า ม ร ับ ผ ิด เพ ีย ง เท ่า ท ี่ต น เส ีย ห า ย เพ ร า ะ ก า ร น ั้น ’’

7.2 กรณีอนุโลมใช้มาตรา 700 เป็นเรื่องหนี้มีกำหนดชำระ ณ เวลาแน่นอน แล้ว 
เจ้าหนี้ยอมผ่อนเวลาชำระหนี้ให้แก่ลูกหนี้ โดยผู้จำนองไม่ยินยอมด้วย ทำให้ผู้จำนองหลุดพ้นจาก 
ความรับผิด ตามข้อความในมาตรา 700 ที่ด ัดแปลงเป็นจำนองแล้วว่า " ถ ้า จ ำ น อ ง ป ร ะ ก ัน ห น ี้ท ีจ่ ะ  

ต ้อ ง ช ำ ร ะ  ณ  เว ล า ม ีก ำ ห น ด แ ป น อ น  ถ ้า เจ ้า ห น ี้ย อ ม ผ ่อ น เว ล า ให ้แ ก ่ล ูก ห น ี้แ ล ้ว จ ะ ท ำ ให ้ผ ู้จ ำ น อ ง ห ล ุด  

พ ้น จ า ก ค ว า ม ร ับ ผ ิด  เว ้น แ ต ่ผ ู้จ ำ น อ ง จ ะ ย ิน ย อ ม ด ้ว ย ’'

7.3 กรณีใช้มาตรา 701 บังคับโดยอนุโลม คือ กรณีผู้จำนองนำเงินไปชำระเมื่อหนี ้

ถึงกำหนดแล้ว แต่เจ้าหนี้ไม่ยอมรับเป็นเหตุให้ผ ู้จำนองหลุดพ้น ดังความในมาตรา 701 ที่บัญญัติ 
ว่า “เม ื่อ หนี้ถึงกำหนดช ำ ร ะ แ ล ้ว  ผู้จำนองไ ด ้ข อ ช ำร ะหนี้แ ก ่เจ ้า ห น ี้ แ ต เ่จ ้า ห น ี้ไ ม ่ยอมร ับ ชำระห น ี้ท ำ  

ให้ผู้จำนองพ้นค ว า ม รับผิด ”

ศาลฎีกาตีความว่าอนุโลมใช้ได้เฉพาะ 3 กรณีนี้เท่านั้น ผู้จำนองจะนำเอาเรื่องอื่น 
มาใช้บังคับโดยอนุโลมไม่ได้ เซ่น ยกเลิกเอาสิทธิของผู้คํ้าประกันที่จะยกข้อต่อสู้ของลูกหนี้ขึ้นต่อสู ้
เจ ้าหนี้ข ึ้นต่อสู้ไม ่ได้(ฎ ีกา 1187/2517) และผู้จำนองจะเกี่ยงให้เจ้าหนี้ไปบังคับเอาจากทรัพย์ส ิน  
ของลูกหนี้ก ่อนไม่ได้ (ฎีกา 741/2523) ซึ่งผู้เขียนไม่เห็นด้วยเพราะจำนอง คือ คํ้าประกันนั่นเอง 
ผู้'จำนองก็ดี ผู้คํ้าประกันก็ดี ต่างก็อยู่ในฐานะที่จะถูกยึดทรัพย์นำเงินที่ได้ไปชำระหนี้แทนลูกหนี้ 
เหมือนกัน ต่างกันนิดเดียวตรงที่ว่าผู้คํ้าประกันนั้นถูกยึดทรัพย์ทั่วไปไม่จำกัดสิ่ง แต่ผู้จำนองจะถูก 
ยึดเฉพาะทรัพย์ที่จำนองเท่านั้น และต่างก็เป็นหนี้อ ุปกรณ์จึงควรจะต้องใช้เหตุผลอย่างเดียวกับ 
การคํ้าประกันด้วยบุคคลทุกประการ ถ้าตีความอย่างศาลฎีกาจะทำให้เกิดความลักลั่นเลือกปฏิบัติ 
นั้นคือความอยุติธรรม14

' ‘'อร ุณรัตน ์บ ัณฑ ิตเลาวภาคย์, ทารบังคับจำนองของเจ้าหนี้จำนอง. {วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต ภาคว ิชา 
นิต ิศาสตร์บ ัณฑ ิตวิทยาล ัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2544) หน้า 40.
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อนึ่ง ส ิทธ ิและหน ้าท ี่ตามกฎหมายท ี่ได ้กล ่าวมาแล้วข ้างต ้นน ั้น  ห ากค ู่ส ัญ ญ า 
จำนองได้กำหนดข้อตกลงให้คู่ส ัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งต้องเสียสิทธิหรอกำหนดข้อตกลงในสัญญา 
อันเป็นการเพิ่มภาระหน้าที่แก่ค ู่ส ัญญาแล้ว อาจเป ็นปัญหาที่ต ้องพ ิจารณาว่าข ้อส ัญญาดังกล่าว 
นั้นเป็นข้อสัญญาที่เป็นธรรมหรอไม่ ซึ่งรายละเอียดจะได้กล่าวต่อไปในบทที่ 4

2.1.4 การจำนองเครื่องจัก? ตามพระราชบัญญัติจดทะเบียนเครื่องจักร พ.ศ. 2514

เดิมทรัพย์สินที่นิยมนำไปใช้เป็นหลักทรัพณ์พื่อคํ้าประกันการชำระหนี้ โดยการจดทะเบียน 
จำนองของผู้ประกอบกิจการอุตสาหกรรมหรอผู้ประกอบกิจการอื่นๆ ได้เป็นอย่างดีที่ส ุด คือ ที่ดิน 
และสิ่งปลูกสร้างบนที่ดิน เมื่อกิจการขยายตัวฃึนจึงมีความจำต้องหาเงินทุนหมุนเวียนเพิ่มขึ้นแต่ 
หลักทรัพย์เดิม คือ ที่ดินและสิ่งปลูกสร้างถูกนำไปจำนองหมดแล้ว คงเหลือแต่เพียงเครองจักรซึ่ง 
ส่วนมากจะมีมูลค่าสูง น่าจะนำไปใช้ประโยชน่ได้ แต่เนื่องจากเดิมไม่มีกฎหมายปัญญัติรับรองให  ้
จำนองเครื่องจักรได้ เพราะเครื่องจักรไม่ใช่สังหารมทรัพย์ซึ่งได้จดทะเบียนไว้แล้วตามกฎหมาย จึง 
ถือเป็นทรัพย์ที่จำนองไม่ได้ สถาบันการเงินต่างๆ กับลูกค้าในสมัยนั้นจึงหาทางแก้ป ัญหา โดยตก 
ลงกันให้นำเครื่องจักรมาจำนำ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งยังคงมีปัญหาติดขัดไม  ่
คล่องตัวในทางปฏิบัติ กล่าวคือ หลักสำคัญของการจำนำ คือ การส่งมอบทรัพย์สินที่จำนำให้แก่ผู้ 
รับจำนำเพื่อเป็นประกันการชำระหนี้ ดังนั้นผู้ประกอบกิจการจึงต้องส่งมอบเครื่องจักรให้สถาบัน 
การเงินครอบครองไว้ ผู้ประกอบกิจการไม่สามารถใช้เครื่องจักรออกหาประโยซนํในการประกอบกิจ 
การเพื่อหารายได้มาชำระหนี้ได้ นอกจากนั้นสถาบันการเงินยังมีภาระต้องหาที่เก็บรักษาเครื่องจักร 
ดังกล่าวด้วย

ต่อมาในปี พ.ศ.2514 จึงมีการตราพระราชบัญญัติจดทะเบียนเครื่องจักร พ.ศ. 2514 มาใช  ้
บังคับ เพ ื่อให ้เครื่องจักรเป ็นสังหารมทรัพย์ท ี่สามารถทำการจำนองและทำนิต ิกรรมอื่นไต้ ตาม 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพื่อเปิดโอกาสให้ผู้ประกอบอุตสาหกรรมนำเครื่องจักรที่ได้จด 
ทะเบียนแล้วไปจำนองได้ ซึ่งจะช่วยผู้ประกอบอุตสาหกรรมให้มีทุนลำหรับดำเนินกิจการเพิ่มมาก 
ขึ้น อันจะเป็นประโยชน์แก่การพัฒนาประเทศในด้านอุตสาหกรรม โดยเครื่องจักรที่จดทะเบียนได้ 
จะต้องเป็นเครื่องจักรประ๓ ทที่กำหนดไว้ในกฎกระทรวงที่ออกตามความบทบัญญัติดังกล่าวเท่า 
น้ัน
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ค ำว ่า “เครื่องจักร" ได ้ม ีก าร ให ้ค ำจ ำก ัด ค ว าม ไว ้ ต าม พ ระราซ บ ัญ ญ ัต ิจดท ะเบ ียน  
เครื่องจักร พ.ศ.2514 มาตรา 3 ว่า เครื่องจักร หมายถึง สิ่งท ี่ประกอบด้วยชิ้นส่วนหลายชิ้น 
ลำหรับใช้ก่อกำเนิดพลังงาน เปลี่ยน หรือแปลงสภาพพลังงาน หรือส่งพลังงานทั้งนี้ด้วยกำลังนํ้า 
ไอนี้า เซือเพลิง ลม ก๊าซ ไฟฟ้า หรือพลังอื่นอย่างใดอย่างหนึ่ง หรือหลายอย่างรวมกัน และหมาย 
ความรวมถึง เครื่องอุปกรณ์ไฟลวิลปุลเล สายพาน เพลา เกียร์หรือสิ่งอื่นที่ทำงานสนองกัน

เครื่องจ ักรดังกล่าว เม ื่อได ้จดทะเบ ียนกรรมสิทธึ๋ตามพระราชบัญญ ัต ิน ี้แล ้ว ถ ือว่าเป ็น  
ลังหารืมทรัพย์ที่อาจจำนองได้ ตามมาตรา 707(4) แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และให  ้
นำบทบัญญัต ิมาตรา 1299 และมาตรา 1301 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาบังดับใช้ 
โดยอนุโลม (ตามมาตรา 5 ของพระราชบัญญัตินี้)

พึงสังเกตว่า เครื่องจักรที่จดทะเบียนได้นี้จะต้องเป็นเครื่องจักรที่ระบุไว้ในบัญชี ตามกฎ 
กระทรวงที่ออกตามความพระราชบัญญัติจดทะเบียนเครื่องจักร เครื่องจักรที่ไม่มีระบุไว้ก็ยังนำมา 
จดทะเบียนหรือจำนองไม่ได้15

2.1.5 หลักเกณฑ์กา?จำนองตามพระราชบัญญัติจำนองเรือและบุริมสิทธิทางทะเล พ.ศ
2537

ปัจจุบันธุรกิจการค้าและการพาณิชย์ระหว่างประเทศมีความสำคัญและมีบทบาทต่อ 
เศรษฐกิจของประเทศไทยอย่างมาก ดังที่ทราบกันดีว่าประเทศไทยเป็นประเทศผู้ส่งสินค้า
แต่เรือไทยที่ทำการขนส่งมีจำนวนน้อย การจำนอง'เรือจึงมีส่วนสำคัญอย่างมากต่อการพัฒนากิจ
การเรือเดินทะเล การพาณิชย์นาวีของประเทศไทยให้มีศักยภาพในการประกอบธุรกิจขนส่ง โดย 

การเพิ่มจำนวนเรือและความสามารถในการขนส่ง

สืบเนื่องจากการที่เรือเดินทะเลสำหนึ่งเป็นทรัพย์ที่มีราคาสูงมาก จนเจ้าของเรือไม่มีความ 
ลามารถซื้อเรือหรือว่าจ้างต่อเรือโดยอาศัยเงินทุนของตนเอง ดังนั้นเจ้าของเรือส่วนมากจึงต้องการ 
ความช่วยเหลือทางด้านการเงินโดยเฉพาะแหล่งเงินกู้จากสถาบันการเงินโดยผู้ให้กู้เงิน

,5สวง สุร้คคานนท์, ''ทารเอาเครื่องจัทรประทนเงินกู้". บหปัณฑ ิดย์ (ธันวาคม. 25161 หน้า 672-676
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หรือลถาบ ันการเง ินต ้องพ ิจารณาความสามารถในการชำระหนี้เง ินกู้และมีการเรียกร้องเอาหลัก 
ประกันในการชำระหนีซ ึ่งม ักจะไม่ค ่อยอยากให ้ก ู้เง ินจำนวนมากไปซื้อเร ือเด ินทะเล เนื่องจากม  ี
ความเส ี่ยงภ ัยในการส ูญ เล ียเร ือท ี่เป ็นหล ักประก ันการชำระหน ี้ค ่อนข ้างส ูง นอกจากนี้ในอดีต  
ประเทศไทยยังไม่มีเฉพาะที่กำหนดเรื่องบุริมสิทธิพิเศษเหนือเรือเดินทะเล หรือกฎหมายที่นานา 
ประเทศรับรองยอมรับ โดยม ีการนำบทบัญญ ัต ิเร ื่องการจำนองตามประมวลกฎหมายแพ ่งและ  
พาณิชย์และพระราชบัญญัติเรือไทย พ.ศ.2481 มาปรับใช้

จะเห็นได้ว่าลักษณะของเรือเดินทะเลเป็นทรัพย์สินที่สามารถเคลื่อนที่ได ้อันเป็นลักษณะ 
ของลังหาริมทรัพย์ ซึ่งไม่ว่าในอดีตหรือปัจจุบันเรือเดินทะเลเป็นทรัพย์ที่มีมูลค่าสูงมาก การทำนิติ 
กรรมเกี่ยวกับเรือเดินทะเลบางประเภท เช่น การจำนอง กฎหมายจึงกำหนดให ้ต ้องทำตามแบบ  
โดยสิทธิ หน้าที่ ความรับผิดระหว่างผู้จำนองและผู้รับจำนองเรือเดินทะเล จะเป็นไปตามประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ส ่วนการทำหนังสือหรือจดทะเบ ียนจำนองเรือจะเป ็นไปตามพระราช 
บัญญัติเรือไทย พ.ศ.2481

แม้ว่าจะมีการนำบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าว มาใช้กับการจำนองเรือเดินทะเลก็ตาม แต่ 
เนื่องจากกิจการเรือเดินทะเลมีลักษณะเฉพาะ ที่มีการเคลื่อนไหวไปมาในน่านนํ้าของประเทศต่างๆ จึง 
ไม่เหมาะสมที่จะนำบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้บังคับ เนื่องจากเนื้อหา 
สาระสำคัญตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่นำมาใช้กับการจำนองเรือเดินทะเลนั้นมีความแตก 
ต่างจากเนื้อหาสาระของกฎหมายต่างประเทศ ซึ่งหากเกิดกรณีพิพาทขึ้นอาจเกิดความขัดแย้งในการใช้ 
กฎหมายไทยกับกฎหมายของต่างประเทศ โดยเฉพาะศาลต่างประเทศซึ่งไม่ยอมรับรู้ถึงการจำนองเรือ 
และบุริมสิทธิเหนือเรือตามกฎหมายไทย

การที่ไม่มีกฎหมายแพ่ง สำหรับใช้บังคับแก่การจำนองเรือเดินทะเลโดยตรง ทำให้ธนาคาร หรือสถาบัน 
การเงินท้ังในประเทศไทยและนอกประเทศไม่พร้อมจะให้การสนับสนุนด้านการเงินแก่บริษัทเรือไทย โดย 
การรับจำนองเรือไว้เป็นประกันการชำระหนื้เงินกู้ยืม ท้ังน้ื ฝ่ายบริหารธนาคารพาณิชย'ไทยบางแห่งได้เคย 
แสดงความเห็นว่า ถ้ามีกฎหมายสำหรับใช้บังคับกับการจำนองเรือโดยตรง ธนาคารก็จะสามารถ 
ประเมินความเสี่ยง (ในการให้เจ้าของเรือไทยกู้ยืมเงินโดยรับจำนองเรือไว้เป็นประกันการชำระหนี้) อัน 
จะทำให้สามารถพิจารณาวงเงินกู้ยืมและอัตราดอกเบี้ยที่
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ดังนั้นเพื่อให้การจำนองเรือมีความเป็นสากลทัดเทียมกับนานาประเทศ และเพื่อแก้ไข
ปัญหาข้อขัดข้องต่างๆ ดังกล่าว จึงมีการแยกการจำนองเรือและบุริมสิทธิพิเศษเหนือเรือทางทะเล 
ไว้โดยเฉพาะแยกจากกฎหมายเรือไทย ตามพระราชบัญญัติเรือ1ไทย พ.ศ.2481 โดยการมีพระราช 
บัญญัติจำนองเรือและบุริมสิทธิทางทะเล พ.ศ.2537 ซึ่งถือเป็นการให้ความคุ้มครองบุคคลผู้มีส่วน 
ได้เสียที่เกี่ยว ข้องกับเรือเดินทะเลให้ได้รับชำระหนี้จำนองได้อย่างเหมาะลมด้วย

เหมาะสมด ้วยความม ั่น ใจพอสมควรได ้ แต ่ป ัจจ ุบ ันธนาคารไม ่สามารถทำการประเม ินอ ัตราเส่ียง
ด ้วยความม ั่น ใจได ้16

พระราชบัญญัติจำนองเรือและบุริมสิทธิทางทะเล พ.ศ.2537 มิได้กำหนดคำจำกัดของการ 
จำนองเรือไว้อย่างขัดเจน ดังนันจึงต้องนำบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย็ใน
เรื่องการจำนอง มาตรา 702 มาใช้เทียบเคียงว่า การจำนองเรือเดินทะเล คือ สัญญาซึ่งบุคคล 
หนึ่งเรียกว่า “ผู้จำนอง” นำเรือเดินทะเลไปตราไว้แก่บุคคลอีกคนหนึ่งเรียกว่า ผู้รับจำนอง" เพื่อเป็น 
ประกันการชำระหนี้ โดยไม่ส่งมอบเรือนั้นให้แก่ผู้รับจำนอง และผู้จำนองยังคงมีทั้งกรรมสิทธิไ,เละ 
สิทธิครอบครองในเรือที่จำนองไว้อยู่ต่อไป16 17

โดยมาตรา 4 ตามพระราชบัญญัติการจำนองเรือและบุริมลิทธิ้ทางทะเล พ.ศ.2537 ได้ 
กำหนดลักษณะของเรือที่ลามารถนำมาจำนองได้ ดังน้ี

1. เรือขนาดตั้งแต่หกสิบตันกรอสฃึ้นไป (1 ตันกรอส เท่ากับ 100 ลูกบาศก์ฟุต หรือ 
ประมาณ 2.83 ลูกบาศก์เมตร) หากเป็นเรื่อที่ตํ่ากว่าหกสิบตันกรอส และเจ้าของเรือต้องการจำนอง 
เรือก็ลามารถจำนองได้ตามประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์เรื่องการจำนอง

2. เรือดังกล่าวจะต้องเป็นเรือที่เดินด้วยเครื่องกล ไม่ว่าจะใช้กำลังอื่นด้วยหรือไม่ก็ตาม
และ

16สมพร ไพลิน, การพ ัฒ นากฎหมายพาณ ิชยนาวี จำนองเร ือและบ ุร ิมส ิทธ ิ้ทางทะเล. วารสารการพาณ ิชนาว ี 13 
(มกราคม 2537), หน้า 94.

17ไผทช ิต เอกจริยกร, คำอธ ิบายพระราซบ ัณ ุถ]ตการจำนองเร ือและ!เร ิมส ิทธ ี้ทางทะเล พ.ศ.2537. พ ิมพ ์คร ั้งท ี่ 1 
(กร ุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์วีญถงู'ชน, ม ีนาคม 2537), หน้า 25.
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3. ต ้องเป ็น เร ือท ี่ม ีล ักษณ ะสำหร ับใช ้ในทะเล ตามกฎข ้อบ ังค ับการตรวจเร ือท ีอ่อกโดย

อาศ ัยอำนาจตามกฎหมายว ่าด ้วยการเด ิน เร ือในน ่านน ํ้าไทย

โดยพระราชบัญญัตินี้ม ุ่งประสงค์ท ี่จะใช้บังคับเรือที่เด ินทะเล ซึ่งตามพระราชบัญญัติการ 

เดินเรือในน่านนํ้าไทย พ.ศ.2456 มาตรา 18-21 เรือที่จะได้รับใบอนุญาตให้เดินทะเลระหว่าง 

ประเทศจะต้องเป็นเรือกล มีเครื่องจักรขับเคลื่อนเรือในตัวเอง และมีขนดตั้งแต่ 60 ตันกรอสขึ้น'ไป 
คำว่า “ เรือ” ในที่น ี้ให้หมายความรวมถึงทั้งเรือไทยและเรือต่างประเทศ ตังนั้นในพระราชบัญญัตินี ้

ถ้ามาตราใดประสงค์จะให้หมายความถึงเรือไทยก็จะใช้คำว่า “ เรือไทย” เช่น มาตรา 11-12 และ 

มาตรา 29 -3018

นอกจากนันยังได้กำหนดถึงแบบ หลักเกณฑ์ และความลมบูรณ์ของการทำสัญญาจำนอง 
เรือไทยไว้ตามมาตรา 11 ในลักษณะทำนองเดียวกันกับการจำนองเรือตามประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ ว่า “สัญญาจำนองเรือไทยต้องทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนตามหลักเกณฑ์และวิธ ี
การที่กำหนดไว้ในกฎกระทรวง” กล่าวคือ การจำนองเรือจะทำเพียงการการตกลงด้วยวาจาหรือ 
การทำเป็นหนังลือกันเองในระหว่างคู่สัญญาไม่ได้ ถือว่าไม่ทำตามแบบที่กฎหมายกำหนดสัญญา 
นั้นตกเป็นโมฆะ ตามมาตรา 152 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยการตีความตาม 
มาตรา 7 ซึ่งกำหนดให้ใช้บทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งพาณิชย์เท่าที่ไม่ขัดแย้งกับพระราช 
บัญญัตินี้

โดยรูปแบบของหนังสือสัญญาจำนองจะเป็นไปตามที่ระบุไว้ในกฎกระทรวง ซึ่งจะต้องระบุ 
ถึงรายละเอียดต่างๆ ตามมาตรา 8 ตังน้ี

1. มูลหนี้ที่จำนองเรือ หมายถึงหนี้ประธาน
2. จำนวนหนี้ที่จำนองเรือไว้เป็นประกัน

18ไผทช ิต เอ ก จร ิยก ร, ค ำพ ร ะ ร าช บ ัณ ฺณ ุ้ต ิก าร จ ำน อ งร ือ แ ล ะ บ ฺร ิม ส ิห ธ ึ๋ท างท ะ เล  พ.ศ .2 5 3 7 . พ ิม พ ์ค ร ั้งท ี่ 1 

(กร ุง เท พ ม ห าน ค ร : ลำน ัก 'พ ิมพ ์ว ิญ ญ ู'ชน , ม ีน าค ม  2 5 3 7 ), หน ้า 25 .

X«a.15i0?<5©g
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โดยการบังคับจำนองเรือนั้น สามารถกระทำได้เมื่อมีมูลเหตุท ี่เจ ้าหนี้อาจขอศาลให้ 
บังคับจำนองได้แก่ การที่ลูกหนี้ผิดนัดชำระหนี้และผู้รับจำนองได้ล่งคำบอกกล่าวเป็นหนังสือไปยัง 
ลูกหนี้ให้จัดการชำระหนีภายในเวลาที่กำหนดในหนังลือบอกกล่าวแล้ว แต่ลูกหนี้มิได้จัดการชำระ 
หนี้ภายในเวลาที่กำหนดและผู้จำนองฝ่ารืเนหรือไม่ปฏิบ ัต ิตามข้อกำหนดหรือเงื่อนไขในสัญญา 
จำนองซ ึ่งตามส ัญ ญ าจำนอง ผ ู้ร ับจำนองอาจบ ังค ับจำนองได ้โดยไม ่ต ้องบอกกล่าวล ่วงหน ้า 
(มาตรา 116(3)) และการบังคับจำนองนั้นผู้ร ับจำนองจะต้องนำคดีขึ้นสู่ฟ ้องต่อศาลขอให้ศาล 
สั่งบ ังคับจำนอง ซ ึ่งว ิธ ีการบ ังค ับจำนองคล ้ายก ับประมวลก/]หมายแพ ่งและพาณ ิชย ์ แต่มีราย 
ละเอียดที่แตกต่างกัน กล่าวคือ การเอาเรือที่จำนองออกขาย (มาตรา 1 7) และการเอาเรือที่จำนอง 
หลุด (มาตรา 18)

กรณีที่มีการ'ขายเรือ ไม่ว่าด้วยวิธีการขายทอดตลาดเรือหรือไม่ก็ตาม เงินที่ได้นั้นจะนำมา 

ชำระหนี้ให้แก่ผู้รับจำนอง ถ้าหากเงินได้ม ีจำนวนมากพอที่จะชำระหนี้ท ั้งหมดก็ไม่ม ีป ัญหา แต่ 

หากปรากฏว่าเงินที่ได ้จากการชายทอดตลาดนั้นมีจำนวนน้อยกว่าจำนวนที่ค ้างชำระแก่ผู้ร ับ  

จำนอง มาตรา 19 บ ัญญ ัต ิไว ้ แตกต่างจากการบังคับจำนอง ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ 

พาณ ิชย ์ มาตรา 733 โดยมาตรา 1 9 บ ัญญ ัต ิว ่า '‘ถ ้า เอ า เร ือ ท่ีจ ำ น อ ง อ อ ก ข า ย ห ร ือ ข า ย ท อ ด ต ล า ด

แ ล ้ว ไ ด ้เง ิน จ ำ น ว น ส ุท ธ ิน ้อ ย ก ว ่า จ ำ น ว น เง ิน ท ี่ค ้า ง ช ำ ร ะ แ ก ่ผ ู้ร ับ จ ำ น อ ง  ...... เง ิน ย ัง ข า ด จ ำ น ว น อ ย ู่เท ่า

ใด ให ้ถ ือ เป ็น ห น ี้ส า ม ัญ ซ ึ่ง ผ ู้ร ับ จ ำ น อ ง อ า จ เร ีย ก ร ้อ ง ล ูก ห น ี้ไ ด ้ แ ต ่ถ ้า ผ ู้จ ำ น อ ง ไ ม ่ไ ด ้เป ็น ล ูก ห น ี้จ ะ

เร ีย ก ร ้อ ง จ า ก ผ ู้จ ำ น อ ง ไ ม ่ไ ด ้’’

จากบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าว จะเห็นว่ากฎหมายให้ถือว่าจำนวนเงินล่วนที่ยังขาด 
อยู่นั้นถือเป็นหนี้สามัญ ซึ่งเจ้าหนี้ไม่มีสิทธิพิเศษในการได้รับชำระหนี้จากลูกหนี้ก่อนเจ้าหนี้คน
อื่นๆ ของลูกหนี
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2.2 แนวทางการปฏ ิบ ้ต ิเก ี่ยวกบการกำหนดข ้อตกลงในส ัญ ญ าจำน 'อง

สัญญาเป็นข้อตกลงของบุคคลที่ม ีจ ุดประสงค์เพ ื่อก่อให้เก ิดหนี้ โดยหนี้ตามสัญญาเก ิด  

จากความตกลงระหว่างเจตนาของบุคคลฝ่ายหนึ่งตกลงผูกพันตนเองกับบุคคลอีกฝ่ายหนึ่งท ี่จ ะ  

กระทำการหรอไม่กระทำการบางอย่างในอนาคต และบ ุคคลฝ่ายหลังม ีส ิทธิเร ียกร้องให ้ม ีการ 
กระทำหรีอไม่กระทำตามสัญญานั้น

นักกฎหมายเห ็นความสำค ัญฃองเจตนาว ่าเป ็นส ิ่งท ี่ก ่อให ้เก ิดส ัญญาและเป ็นต ัว กำหนด 
เน ื้อหาและผลของส ัญญา โดยค ู่ส ัญญาท ั้ง 2 ฝ ่ายม ีเสรีภาพในการตกลงทำส ัญญาต ่อก ันโดยม  ี

เน ื้อหาและรูปแบบใดก็ได ้ นอกจากน ั้นค ู่ส ัญญาอาจกำหนดข ้อตกลงในส ัญญา อันเป็นการแก้ไข 
เพิ่มเติมบทบัญญัติของกฎหมายอย่างใดก็ได ้ หากข้อตกลงนั้นไม่ต ้องห้ามตามกฎหมายโดยชัดแจ้ง 

หรีอไม ่เป ็นการพ ้นวิส ัย หรีอไม ่ช ัดต ่อความสงบเรียบร้อยและศ ีลธรรมอันด ีของประชาชน อันเป็น 
หสักการพ ื้นฐานของกภหมายว่าด ้วยส ัญญา การจำนองเป ็นส ัฌญาประ๓ ทหนึ่งท ี่ม ีว ัตถ ูประสงค ์

c J 5  d J  พ ิ as as as ช ุ

เพ ื่อประก ันการชำระหน ี้ ด ังน ั้นการทำส ัญญาจำนองจ ึงต ้องเป ็นไปตามหล ักพ ื้นฐานหรือเง ื่อนไข0/ 0/

ดังกล่าวด้วย

การจดทะเบียน “จำนอง” ในทางปฏิบ ัต ิม ักจะเรียกว่า “จำนองเป็นประกัน” ซ ึ่งนอกจากจะ 

ต้องทำเป ็นหนังสือและมีรายละเอียดอื่นๆ อ ันเป ็นสาระสำค ัญอย ่างน ้อยตามท ี่ประมวลกฎหมาย  

แพ ่งและพาณ ิชย ์กำหนดแล ้ว ค ู่ส ัญญาย ังอาจกำหนดรายละเอ ียดของข ้อตกลงอ ื่นๆ ในส ัญ ญ า  

จำนองอย ่างใดก็ได ้ภายใต ้หล ักความค ักด ี๋สิทธี้ของเจตนาและเสรีภาพในการทำส ัญญาซึ่งใน ทาง 

ปฏ ิบ ัต ิม ักจะกำหนดรายละเอ ียดเหล ่าน ี้ไว ิในเอกสารท ี่เร ียกว ่า “ข ้อตกลงต ่อท ้ายส ัญ ญ าจำนอง” 
หรือ “ส ัญญาต ่อท ้ายส ัญญาจำนอง” เว้นแต่ข้อตกลงนั้นจะชัดต่อกฎหมายหรือความสงบเรียบร้อย 

หรือศีลธรรมอันดีของประชาซนที่จะทำให้สัญญาตกเป็นโมฆะ

ข ้อเท ็จจร ืงในทางปฏ ิบ ัต ิพบว ่า ส ัญญาจำนองในป ัจจ ุบ ันม ักจะส ัดทำอย ู่ในร ูปแบบของ  

สัญญาสำเร็จรูป ซ ึ่งผ ู้รับจำนองส่วนใหญ่ ได้แก่ ธนาคารหรือสถาบันการเกิน เป็นผู้กำหนดข้อตกลง 

ต่างๆ อันเป็นรายละเอียดของสัญญาจำนองไว้ในรูปแบบของสัญญาสำเร็จรูปล่วงหน้าแล้ว โดยใน
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สัญญาดังกล่าวจะกำหนดรายละเอียดต่างๆ ที่กฎหมายกำหนดให้ต้องระบุในสัญญาจำนองไว้แล่ว 
นอกจากนั้นผู้ร ับจำนองยังได้กำหนดข้อตกลงบางประการที่ผ ู้จำนองซึ่งเป็นคู่ส ัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง 
ไม่ม ีอำนาจต่อรองในการเจรจากำหนดรายละเอียดของสัญญาจำนองได้ ผู้จำนองเพียงแต่แลดง 
เจตนาเข้าหำสัญญาหรอไม่เม่านั้น หากตกลงเข้าหำสัญญา ผู้จำนองเพียงแต่กรอกรายละเอียดที่ 
เป็นการเฉพาะตัวหรอเฉพาะสัญญา เช่น ชื่อของคูส่ ัญญ า จำนวนเงินที่จำนอง ทรัพย์สินที่จำนอง 
อัตราดอกเบี้ย (ตามประกาศของธนาคารแห่งประเทศไทย) และเงื่อนไขการชำระเงิน ตามที่ตกลง 
กันลงไปในแบบของสัญญาสำเร็จรูปเท่านั้นไม่สามารถเจรจาต่อรองเพื่อตกลงข้อตกลงใดๆ เพ่ิม 
เติมลงในส ัญญาได ้
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2 3 แนวค ิดอ ัน เป ็นพ ื้นธานของหอ ักเสร ีภาพ แห ่งการแสดงเจตนาและพ ระราชบ ํแญ ญ ต
<A9 O '  O '

ข้ออ ัญญาท ี่ไม'เป ็นธรรม พ.ศ. 2540

2.3.1 หอ ัก เสร ีภาพ ในการทำอ ัญ ญ า (Princip le o f Freedom o f Contract) หร ือหอ ัก  
ความศ ักด ิ๙ส ิทธ'ของเจตนา (Princip le o f Autonomy of The W ill)

คำว่า “ส ัญ ญ า” ในกฎหมายไทยไม ่ม ีบทว ิเคราะห ์ศัพทํใว้โดยตรง แต ่เคยม ีบทน ิยามไวิใน 
ป ระมวลกฎหมายแพ ่งและพ าณ ิชย ์บรรพ  2 พ.ศ. 2466 ท ี่เคยประกาศใช ้และยกเล ิกไปแล้ว ม ีใจ 
ความลำคัญว่า "เป ็นการตกปากรับคำระหว่างผ ู้ทำคำเสนอและผ ู้ทำคำสนอง น ัยหน ึ่งคือการตกลง 
เป็นความตกลงท ี่ก ่อให ้เก ิดหนี้ อ ันเป ็นน ิต ิส ัมพ ันธ ์ระหว ่างบ ุคคลสองฝ ่ายน ั้น” ส ัญ ญาเก ิดข ึ้นจาก 
ข ้อตกลงเพ ื่อกำหนดส ิทธ ิและหน ้าท ี่ระหว ่างค ู่ส ัญ ญ าท ั้งลองฝ่าย ตามหลักท ี่ว ่าเจตนาเป ็นพ ื้นฐาน 
ก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่

สัญญาเกิดขึ้นทันทีที่คำเสนอและคำสนองถูกต้องตรงกัน แต่เจตนาจะตรงกันได้ก็ต้องมี 
การต่อรอง (Bargain) ชึงมีองค์ประกอบ (Bargain Elements) ทีสำคัญคือ

1) อำนาจในการเข้าร่วมกำหนดเงื่อนไขหรือข้อความในสัญญา (Mutual Agreement) 
ทั้งนี้โดยปราศจากการแทรกแซงและครอบงำ

2) เสรีภาพในการตกลงใจร่วมผูกพันตามสัญญา (Freedom of Consent) โดยผู้ตกลง 
ใจมิได้ถูกบังคับให้ตกลงใจและผู้ตกลงใจจะต้องเช้าใสข้อความถ่องแท้แล้วจึงตกลงใจด้วย19

ในย ุคน ักกฎหมายนิยมปรัชญ ากฎหมายเร ื่องเสรีภาพในการทำส ัญญ า (Freedom of 
Contract) หรือความคักด ิ้ส ิทธของเจตนา (Autonomy of The Will) นัน น ักกฎหมายถือว่าหลัก 
กฎหมายในเรื่องเสรีภาพในการทำสัญญาเป็นหลักกฎหมายที่สอดคล้องกับหลักเรื่องเสรีภาพใน 
เรื่องอื่นๆ เช่น เสรีภาพในการแสดงออกซึ่งความคิดเห็น เสรีภาพในการนับถือศาสนา เสรีภาพใน 
ทางการค้า (Free Trade หรือ Laissez-Faire) โดยเซือกันว่าหากศาลหรอรัฐไม่เช้าไปเกยวของ

'''อรนุช อาซาทองส ุข, ทารควบค ุมแ«ะแก ้โขข ้อล ัถเก ุทท ี่'โม ่เป ็นธรรม. (ว ิทยาน ิพนธ ์!โ!ญ ญ ามหาบ ัณ ฑ ิต ภาค 
ว ิชาน ิต ิศาสตร ์บ ัณ ฑ ิตว ิทยาล ัย  จ ุฬาลงกรณ ์มหาวิทยาล ัย, 2536) หน้า 5-6.
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กับการทำการค้าของเอกชน และไม่เข้าไปเกี่ยวข้องแทรกแซงการทำสัญญาของคู่สัญญาแล้วจะนำ 
มาซึ่งความเจริญรุ่งเรืองของสังคม และความพึงพอใจของคู่สัญญา ถือว่าสัญญาเป็นการกระทำ 
โดยผูกใจสมัคร ผู้ทำสัญญามีอิสระท่ีจะตกลงกันได้ตามอำ๓ อใจ

2.3.1.1 หลักความคักดี้สิทธิไแห่งการแสดงเจตนา (Principle of Autonomy of The 
Will) เป็นหลักที่อาศัยความเป็นเหตุเป็นผลทางนิติปรัชญาว่าด้วยนิติสัมพันธ์ทางหนี้ว่าอยู่บนราก 
ธุาน'ของเจตนาของบุคคล โดยเจตนาเป็นแหล่งกำเนิดและเป็นมาตรการของสิทธิ การกล่าวว่า 
เจตนามีความศักดิ้สิทธิ'นีไม่ได้หมายความเพียงว่าเจตนามีความเป็นอิสระที่จะก่อให้เกิดสิทธิหนำที่ 
ต่างๆ ตามที่เจตนาต้องการเท่านั้น แต่เป็นหลักที่ให้ความสำคัญแก่เจตนาถึงขนาดกล่าวได้ว่าทิ 
ไหนไม่มี เจ ตนาที่นั่นก็ไม่มีสิทธิด้วย20

หลักความ ศ ักด ี้ส ิทธ ิ้แห ่งการแสดงเจตนา (Principle of Autonomy of Will) มี 2
ทฤษฎี คือ

(1) ทฤษฎีเจตนา (Will Theory) เชื่อตามเจตนาภายใน โดยถือว่าการก่อให้เกิด 
สัญญาและผลของสัญญาขึ้นอยู่กับ เจตนาของคู่ส ัญญาที่มีอยู่โดยแท้จริงภายในเป็นสำคัญ มิใช่ 
เพียงเจตนาที่แสดงออกมาภายนอกเท่านั้น ทฤษฎีนี้จะยอมรับหลักเรื่องการแสดงออกซึ่งเจตนาใน 
กรณีที่ไม่สามารถพิสูจน์เจตนาที่แท้จริงได้เท่านั้น

(2) ทฤษฎีการแสดงเจตนา (Declaration Theory) เช ื่อตามเจตนาที่แสดงออก 
มาภายนอก โดยถือว่าสัญญาเป็นข้อเท็จจริงทางสังคม จึงต้องให้ความมั่นคงที่สุดแก่บุคคลที่รู้เห็น 
หรือเฉพาะที่แสดงออกมาเท่านั้น นักกฎหมายของไทยส่วนใหญ่ยึดหลักทฤษฎีการแสดงเจตนา

ทฤษฎีว่าด้วยความคักดิ้สิทธใิเห่งการแสดงเจตนานี้เป็นทฤษฎีที่นักปรัชญากฎหมาย 
สมัย ค.ศ.19 เชื่อว่าบุคคลทุกคนมีอำนาจต่อรองเท่าเทียมกันตามกฎหมาย

>L'Gounot, le principle de l’autonomie de la volonté’ en droit prive', e'tude critique de l'individualisme 
jundque, 1912 p.16 อ้างใน FLOUR et AUBERT, Droit Civil Les Obligations, Vol.า 1 l'acte jurisque P.9
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ดังนั้นคู่สัญญาควรมีเสรีภาพอย่างเต็มที่ในการทำสัญญา รัฐจะไม่แทรกแซง โดย 
การบัญญัติกฎหมายใปบังคับการทำสัญญาของเอกชน และเห็นว่าโดยหลักแล้วบุคคลควรมีเลรี 
ภาพหลุดพ้นจากข้อบังคับทางสังคม รวมท้ังข้อบังคับต่างๆ ที่กฎหมายกำหนดไว้ เว้นแต่ในบางเรอง 
ที่สังคมหรีอรัฐเห็นสมควรจึงวางข้อบังคับเพื่อจำกัดเสรีภาพไว้เป็นข้อยกเว้น นอกจากนั้นเสรีภาพ 
ของบุคคลจะถูกจำกัดลงได้ก็แต่โดยความสมัครใจของบุคคลเองน้ันๆ เอง

หลักความคักดิ้ลิทธี้แห่งการแสดงเจตนาป็น ‘'ทฤษฎี’’ ที่ยอมรับเรื่องความยินยอม 
ในการทำสัญญาซึ่งจะพบอยู่ไนระบบประมวลกฎหมายมากกว่าไนระบบจารีตประเพณี เห็นได้จาก 
ภาษิตกฎหมายระบบประมวลกฎหมายที่ว่า “สัญญาที่ทำขึ้นโดยสมบูรณ์ย่อมมีผลบังคับ'’ (pacta 
sunt servanda) ซึ่งตรงกับหลักที่ว่า “สัญญาจะก่อให้เกิดหนี้ทางกฎหมายได้ต้องมาจากความยิน 
ยอมของคู่กรณี และกฎหมายมีหน้าที่บังคับให้เป็นไปตามเจตนาของคู่กรณี” จึงอาจสรุปหลักดัง 
กล่าวข้างต้นนี้มีหสักเกณฑ์ว่า “บุคคลต้องมีอิสระในการทำสัญญาตามที่เขาต้องการโดยปราศจาก 
การแทรกแซง" หลักเรื่องความคักดี๋ล ิทธ ี้แห ่งการแสดงเจตนาจึงเป ็นเครื่องม ือในการก่อให ้เก ิด 
สัญญาที่มีผลบังคับในระหว่างคู่สัญญาโดยการแสดงเจตนาของคู่สัญญา ทั้งนีเพราะกฎหมายที่มี 
อย ู่อาจไม ่เพ ียงพอและไม ่เหมาะสมในอันท ี่จะปรับก ับป ัญ หาหลายกรณ ีท ี่เก ิดฃ ึนมาในสังคม 
ปัจจุบัน

2.3.1.2 หลักเสรีภาพในการทำสัญญา (Principle of Freedom of Contract )

หลักที่ให้เสรีภาพในการทำสัญญาเป็นหลักกฎหมายซึ่งให้ความเป็นอิสระแก่บุคคล 
ในการที่จะทำสัญญาตามที่เขาต้องการโดยสามารถกำหนดชนิด แบบ และเนื้อหาของสัญญาได้ 
ตามความประสงค์ขณะเดียวกันก็จำกัดขอบเขตของรัฐในการที่จะเข้ามาแทรกแซงการทำสัญญา 
ของคู่สัญญาให้อยู่ในวงจำกัดที่สุด

หลักเสรีภาพในการทำสัญญาเกิดขึ้นจากหลักปรัชญากฎหมายเรื่องปัจเจกชนนิยม 
(Individualism) ที่ถ ือว่าเจตนามีความคักดิ้ล ิทธึ๋และเป็นหลักพื้นฐานของเสรีภาพตามธรรมชาติ 
ของมนุษย์และเมื่อนำมาผสมผสานกับแนวคิดเรื่องเสรีภาพในการทำสัญญาของลัทธิเสรีนิยมทาง 
เศรษฐกิจที่เน้นถึงความสำคัญของการแข่งขันระหว่างเอกซน เสรีภาพในการประกอบกิจการค้าd i v
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และการทำสัญญาทางการค้า (Laissez-Faire) ทำให้หลักเสรีภาพในการทำสัญญา (Freedom of 
Contract) กลายเป็นหลักทฤษฎีซ่ึงเป็นท่ียอมรับกันโดยท่ัวไป

หลักเสรีภาพในการทำสัญญา มีหลักการสำคัญอยู่ว่าบุคคลมีเสรภาพทีจ่ ะ เลือกวิธี 
จัดการสัญญาและวางข้อกำหนดอย่างไรก็ได้อย่างอิสระและใจสมัครตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อหลักความ 
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประซาซน กล่าวคือเป็นเสรีภาพในความหมายที่ว่า

(1) ไม่มีใครจะผูกพันเข้าทำสัญญาถ้าเขาไม่เลือกที่จะเข้าทำสัญญานั้น (nobody 
was bound to enter into any contracts at ail if he did not choose to do so)

(2) ในสังคมท่ีมีการแข่งขัน ทุก  ๆ คนมีสิทธิเลือกบุคคลที่เขาจะทำสัญญาด้วย (in 
a competitive society everyone had a choice of persons with whom he could contract)

(3) บุคคลสามารถทำสัญญาประเภทใดก็ได้ โดยมีข้อความที่เขาเลือก (People 
could make virtually any kind of contract on any terms they choose)21

ทฤษฎีว่าด้วย “เสรีภาพในการทำสัญญา” นี้ถือหลักว่า “ตัวที่ก่อให้เกิดหนี้ในเรอง 
เกี่ยวกับสัญญาก็คือ “ความสมัครใจ" หรือ “เจตนา" (la volonté) นอกจากนั้นทฤษฏีที่ว ่าด้วย 
เสรีภาพในการทำสัญญานี้ยังถือหลักที่ว่า “หนี้ท ี่เกิดจากสัญญาเป็นหนี้ท ี่ย ุติธรรม” อีกด้วย ทั้งนี้ 
เพราะค ู่ส ัญญามีเสรีภาพอิสระท ี่จะทำสัญญานั้นหรือไม ่ก ็ได ้ ถ ้าเห็นว่าอีกฝ่ายหนึ่งเอารัดเอา 
เปร ียบหน ี้ทางฝ ่ายตนมากกว่าหน ี้ของอ ีกฝ ่ายหน ึ่งซ ึ่งเป ็นการไม ่ย ุต ิธรรม ก็ต ้องถ ือเท ่าก ับว ่า 
คู่สัญญาเห็นว่าหนี้นั้นยุติธรรมแล้วหลังจากที่ได้ทำสัญญาไปแล้ว ลูกหนี้จะมากล่าวอ้างในภายหลัง 
ว่าตนไม่ได้รับความยุติธรรมไม่ได้เพราะในขณะทำสัญญาไม่มีใครบังคับ เมื่อเห็นว่าไม,ยุติธรรมก็ไม่ 
ต้องทำ เมื่อทำแล้วก็ต้องยุติธรรม ดังที่ Fouillée ได้กล่าวเอาไว้ว่า “ความยุติธรรมทั้งหลาย คือ 
สัญญา ใครกล่าวถึงสัญญาก็เท่ากับกล่าวถึงความยุติธรรม” ตรงกันข้ามถ้าตัวที่ก่อให้เกิดหนี้มิใช 
ส ัญญาแต่เป็นอำนาจภายนอก ก็เป็นเรื่องของความไม่ยุติธรรม และความไม่เหมาะสม เพราะ 
เป็นเรื่องของการจำกัดเสรีภาพของบุคคล22

"'อรน ุช  อาซาทองส ุข, การควบค ุมและแก ้ไขข ้อส ัญ ญ าท ี่ไม ่เป ็นธร?ม. (ว ิทยาน ิพนธ์!(ร ิญ ญามหาบ ัณ ฑ ิต ภาค 
ว ิชาน ิต ิศาสตร ์บ ัณ ฑ ิตว ิทยาล ัย  จ ุฬาลงกรณ ์มหาวิทยาล ัย, 2 5 3 6 )หน้า 10-11.

22สุธาบดี ล ัตตบ ุศย ์, คำอธ ิบายกฎหมายแฟงและพาณ ิชย ์เปรียบเท ียบ 1, หน้า 2-3.
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ปัจจุบ ันเริ่มมีผู้โต้แย้งทฤษฎีว่าด้วยเสรีภาพในการทำสัญญาหรือหลักความศักดิ้ 
สิทธี้แห่งการแสดงเจตนา โดยเห็นว่าหลักเสรีภาพในการทำสัญญา เป็นแนวคิดทางทฤษฎีอันเป็น 
รากฐานของกฎหมายสัญญา แต่การอยู่ร่วมกันในสังคมทำให้มนุษย์มีหน้าที่บางประการต่อสังคม 
ซึ่งม ีผลมาจำกัดเสรีภาพของมนุษย์เอาไว้ ส ังคมหรือรัฐจึงต้องยื่นมือเข้าควบคุมเสรีภาพในการ 
แสดงเจตนาของมนุษย์จะปล่อยให ้เอกซนทำสัญญากันตามความสมัครใจไม ่ได ้ และเห็นว่า 
สภาพบังคับแห่งหนี้ที่เกิดขึ้นจากสัญญานั้นจะไม่มีผลอะไรเลย ถ้ากฎหมายไม่ยอมรับ กล่าวคือ 
เจตนาของมนุษย์มิใช่สิ่งศักดิ้ส ิทธี้ท ี่จะก่อให้เกิดหนี้ หากแต่เป็นเรื่องที่กฎหมายยอมรับบังคับให้ 
ต่างหาก นอกจากนันย์งเชอว่าหลักเรองเสรภาพในการทำสัญญาหา เช่หสักกฎหมายทีสอดคล่อง 
กับหลักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) หรือเป็นหลักกฎหมายที่ถูกต้องและเป็นธรรมเสมอไป 
ไม่ เพราะแม้แต่ในระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม (Laissez-faire) การที่ปล่อยให้ภาวะการแข่งขัน 
โดยเสรีดำเนินไปโดยอิสระ รัฐไม,เข้าไปแทรกแซงกลับก่อให้เกิดปัญหาขึ้นในสังคม ทั้งนี้เนื่องจาก 
การปล่อยให้เกิดการแข่งขันโดยเสรีเกินโดยไม่มีขอบเขตนี้ก ่อให้เกิดกิจการผูกขาด (Monopoly) 
เกิดระบบนายทุนและเกิดความไม่เสมอภาคขึ้นในสังคม โดยผ้มีอำนาจทางเศรษฐกิจในสังคมถือจ่ dJ3

โอกาสแสวงหาผลประโยชน์ใส่ตนเองก่อความเดือดร้อนทุกข์ยากให้แก่ผู้บรีโภค และผู้ด้อยโอกาส 
กว่าในสังคม

ความไม่เสมอภาคในการทำสัญญา แสดงออกมาในรูปแบบที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย 
ไม่มีการเจรจาต่อรองกัน กล่าวคือ สัญญาไม่ได้เกิดจากต่างฝ่ายต่างเสนอความประสงค์หรือการ 
ตกลงกันในแต่ละข้อของสัญญา แต่เกิดจากคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งที่มีอำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจ 
เหนือกว่าได้กำหนดเงื่อนไขของสัญญาให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งที่เลียเปรียบกว่าในทางเศรษฐกิจ 
ต้องยอมเข้าร่วมทำสัญญาโดยยอมรับตามข้อตกลงที่กำหนดไว้ล่วงหน้าแล้ว ซึ่งนักกฎหมายซาว 
ฝรั่งเศสชื่อ Saleilles ได้ให้ชื่อการตกลงทำสัญญาลักษณะดังกล่าวว่า "contract ๙  adhesion” 
ซึ่งอาจกล่าวว่า Contract d' adhesion เป็นนิติสัมพันธ์ที่เกิดจากเจตนาของฝ่ายที่ได้เปรียบกว่า 
ฝ่ายเดียวซึ่งเป็นผู้กำหนดเงื่อนไขของสัญญาขึ้นล่วงหน้าเพื่อใช้ผูกพันผู้อื่น เช่น สัญญาต่างๆ ท่ี 
ธนาคาร บรีษัทประกันภัย บริษัทขนส่ง องค์กรวิชาชีพได้จัดทำขึ้นในรูปของ Standard Form 
Contract ซึ่งในทางปฏิบัติคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งไม่สามารถโต้แย้งเงื่อนไขในสัญญาได้เลย แม้ว่า 
โดยหสักการแล้วเขามีสิทธิเลือกท่ีจะยอมรับหรือปฏิเสธเง่ือนไขน้ันก็ตาม ซึ่งถือเป็นความล้มเหลว 
ของหลักเสรีภาพในการทำสัญญาอย่างแท้จริง
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ในปัจจุบันนี้นักกฏหมายในประเทศต่างๆ ไดให้ความสนใจกับปัญหาที่เกิดจากการ 
ใช้หลักเสรภาพในการทำสัญญา (Freedom of contract) กันอย่างนัวไป เนื่องจากเล็งเห็นแล้วว่า 
หลักเสรภาพในการทำสัญญานี้ได้ก่อให้เกิดซ่องว่างที่ทำให้กฎหมายไม่สามารถให้ความปกป้องคุ้ม 
ครองกรณีที่มีการทำแสวงหาประโยชน์อย่างไม่เป็นธรรมในการทำสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายที่มี 
อำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจสูงกว่า (Superior Bargaining Power) มีความจำเป็นอย่างยิงทีจะต้อง 
กำหนดกลไกทางกฎหมายควบคุมและจำกัดขอบเขตการแสวงหาประโยชน์จากหลักเสรีภาพในการ 
ทำสัญญา ทั้งนี้เพื่อช่วยคุ้มครองคู่สัญญาH เกิดความเท่าเทียมกันให้มากที่สุด โดยนักกฎหมาย 
ในปัจจุบันเห็นว่าหลักเสรีภาพในการทำสัญญานั้น หาใซ่หสักท่ีถูกต้องเสมอไปในทุกกรณีไม่ และ 
สัญญาที่เกิดขึ้นไม่จำเป็นต้องมาจากเจตนาของคู่สัญญาเสมอไป อีกทั้งยังมีความจำเป็นต้องหา 
ทฤษฎีใหม่มาคุ้มครองผู้บริโภคให้แลกเปลี่ยนกันอย่างเป็นธรรม

หสักเสรีภาพในการทำสัญญาในความหมายเดิมที่เคยถูกมองว่าเป็นหลักที่ถ ูก 
ต้องเป็นธรรมและเป็นที่แตะต้องเปลี่ยนแปลงไม่ได้นันจึงได้รับการปฏิเสธในตัวเองเพราะเหตุที่ไม่ 
สามารถให้ความเป็นธรรมแก่คู่ส ัญญาฝ่ายที่มีอำนาจต่อรองน้อยกว่า ถือเป็นความล้มเหลวของ 
หลักเสรีภาพในการทำสัญญาอย่างแท้จริง แม้ว่าในทางทฤษฎีหลักเสรีภาพในการทำสัญญายังคง 
เป็นข้อความคิดรากฐานของกฎหมายก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติหลักน้ได้ถูกกัดกร่อนและคุณค่าของ 
มันลงไม่เป็นที่ยอมรับว่าเป็นหลักกฎหมายที่เด็ดขาดสมบูรณ์ในตัวเองอีกต่อไปแล้ว23

2.3.2 หลกกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม

กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาไม่เป็นธรรมมีที่มาจากแนวความคิดทางปรัชญากฎหมายที่เดิม 
เคยยึดหลักเรองเสรีภาพในการทำสัญญา (Principle of Freedom of Contract) หรอหลักความ 
ตักดสิทธิ้'ของเจตนา (Principle of Autonomy of The Will) โดยสังคมเชอว่าบุคคลแต่ละคนมความ 
เท่าเทียมกันในทางกฎหมาย และทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพในการเลือกทำสัญญากับบุคคลใดอย่าง 
ไรก็ได้ ศาลหรีอฬัไม่เข้าไปเกี่ยวข้องกับเอกชนในการทำการค้า และไม่เข้าไปเกี่ยวข้องหรีอแทรกdé

แซงการทำสัญญาของคู่สัญญาแล้ว จะนำมาซึ่งความเจริญรุ่งเรีองของสังคม

23p.s. Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract. (Oxford : Charendon Press, 1979) p. 687
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และทำให้คู่สัญญาเกิดความพึงพอใจ และเมื่อคู่สัญญาได้แสดงเจตนาตกลงเข้าทำนิติกรรมสัญญา 
สันโดยชอบด้วยกฎหมายและโดยใจสมัครแล้ว ก็จกต้องผูกพันให้ต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขข้อต ก ล ง  

ตามที่ได้ตกลงไว้อย่างเคร่งครัด แม้ว่าผลของการทำนิติกรรมสัญญานั้น จะทำให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
เสียเปรียบก็ตาม ดังนั้นหากผู้ใดเลือกเข้าทำสัญญาสับใครแล้วก็ย่อมเป็นการยุติธรรมที่กฎหมาย 
จะบังคับให้ผู้น้ันต้องผูกพันและปฏิบัติตามท่ีได้สัญญาไว้

แต่เมื่อสภาพเศรษฐกิจและสังคมเปลี่ยนแปลงไป เกิดความเหลื่อมลํ้าและช่องว่างระหว่าง63

บุคคลในด้านต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นด้านเศรษฐกิจ การศึกษา สติปัญญา ฐานข้อมูล และโอกาสที่จะ 
เลือกมากขึ้นจนทำให้เกิดความไม่เสมอภาคขึ้น และนำมาซึ่งปัญหาความไม่เป็นธรรมและความ 
เหลื่อมลํ้า'ในการทำสัญญา เนื่องจากขาดอำนาจต่อรองการต่อรองและเจรจาตกลงสันอย่างแท้จรง 
คู่ส ัญญาฝ่ายที่ม ีอำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจสูงกว่า (Superior Bargaining Power) อาจเป็นผู้ 
ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพใช้หลักความคักดี้สิทธึ๋แห่งการแสดงเจตนา ที่ยึดหลักว่าบุคคลมี 
เสรีภาพและมีอิสระที่จะทำสัญญาหรือไม่ก็ได้ ถ้าเห็นว่าอีกฝ่ายหนึ่งเอารัดเอาเปรียบฝ่ายตนมาก 
ซึ่งเป็นการไมยุติธรรม ก็ไม่มีใครบังคับให้ทำสัญญาได้น้ัน มาเป็นช่องทางแสวงหาประโยชน์ในการ 
ทำสัญญาเอารัดเอาเปรียบคนส่วนใหญ่ที่มีอำนาจต่อรองตํ่ากว่า ทำให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งจำยอ 
มตกลงเข้าทำสัญญาโดยยอมรับตามข้อตกลงที่กำหนดไว้ล่วงหน้าแล้วในฐานะที่เลียเปรียบและไม่ 
ได้รับความเป็นธรรม โดยกฎหมายหรือศาลไม่อาจเข้าไปช่วยแก้ไขเยียวยาให้เกิดความเป็นธรรมได้ 
ปัญหาความไม่เป็นธรรมทางสัญญาจึงแปรสภาพมาเป็นความไม่เป็นธรรมทางกฎหมายและความ 
ไม่เป็นธรรมทางคำพิพากษาของศาลไปอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้

จากปัญหาความไม่เป็นธรรมดังกล่าว จึงเริ่มมีการโต้แย้งแนวความคิดเรื่องเสรีภาพในการ 
ท ำส ัญ ญ า (Freedom of Contract) ด ังกล่าว โดยอาศ ัยแนวความค ิดปร ัชญ าส ังคมพ ิท ักษ ์ 
(Paternalism) ที่เชื่อว่าสภาพลังคมปัจจุบันบุคคลไม่อาจดูแลรักษาผลประโยชน์ของตนได้อย่าง 
เต็มท่ี โดยเฉพาะบุคคลที่มีอำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจด้อยกว่า และสังคมหรือรัฐควรจะต้องย่ืนมา 
เข้ามาแทรกแซงหรือควบคุมเสรีภาพในการแสดงเจตนาทำสัญญาของคู่สัญญา โดยการกำหนด 
เครื่องมือหรือหามาตรการใดขึ้นเพื่อปกป้องคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ให้ถูกเอาเปรียบจนเกินลม 
ควร หากเห็นว่าคุ่สัญญาฝ่ายที่มีอำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจสูงกว่าได้ใช้อำนาจดังกล่าวไปในqj Q/ a/ d9  ‘บ
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ทางที่เป็นการแสวงหาประโยชน์เกินควรอันจะทำให้เกิดปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งมีผล 
กระทบต่อผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจและความมั่นคงของเอกชน และในที่สุดจะมีผลโดยตรงต่อ 
ความสงบเรียบร้อยของประซาชน แม้ว่าการแทรกแซงของรัฐดังกล่าวจะกระทบถึงเสรีภาพส่วน 
บุคคลกิตาม

2.3.2.1 ความหมายและลักษณะของสัณณาที่ไม่เป็นธรรม

1) ความหมายของสัญญาที่ไม่เป็นธรรม

พระราชบัณญติข้อสัญญาไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 4 ได้กำหนดคำนิยามคำ 
ว่า "ข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม" คือ ข้อสัญญาหรอข้อตกลงซึ่งคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งได้เปรียบคู่สัญญาอีก 
ฝ่ายหน่ึงเกินสมควร ไม่ว ่าฝ่ายที่เลียเปรียบน้ันได้รู้ หรือไม่รู้ถึงการเสียเปรียบน้ันกิตาม และถือว่า 
ข้อตกลงหรือข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมดังกล่าวมีผลใช้ปังดับได้เท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี 
เท่าน้ัน

ท้ังนี ความไม่เป็นธรรมคืออะไรและเท่าใดถือว่าพอสมควรแก'กรณีน้ัน ศาลเป็น 
ผ้พิ'จารณา'โดยพิเคราะห์ถึงความลจริต อำนาจต่อรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรู้ความเข้าใจ แนว«บ จ่ 63  63  ล ั

ทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอย่างอื่น การรับภาระหนักกว่ามากของคู่สัญญาตามสภาพที่เป็นจริง 
และปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น อันได้แก่ สัญญาจำนอง แต่ที่สำคัญท่ีสุดคำตัดสินจะขึ้นอยู่ 
ดับจุดสำคัญ 2 จุด คือข้อตกลงนั้นได้สร้างดุลยภาพท่ีไม่เท่าเทียมดันในเรื่องสิทธิของคู่สัญญาและ 
หนี้ภายใต้สัญญาหรือไม่และดุลยภาพที่ไม่เท่าเทียมดันนั้น ได้ฝ่าผืเนส่ิงท่ีเป็นความต้องการในหลัก 
ความสุจริตหรือไม่

2) ลักษณะของสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม

ตามที่กล่าวมาแล้วว่าการทำสัญญาในปัจจุบันมีลักษณะที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็น 
ผู้ประกอบกิจการหรือประกอบวิชาชีพได้ใช้ความได้เปรียบกำหนดข้อสัญญาต่างๆ ไว้ล่วงหน้าใน 
แบ บ พ ิมพ ์ท ี่กำหนดข ้อส ัญ ญ าไว ้ตายต ัว ในรูปของส ัญญาท ี่เร ืยกว ่า “ส ัญ ญ าม าต รฐาน '’ 
หรือ “สัญญาสำเร็จรูป” ซึ่งในทางปฏิบัติไม่สามารถโต้แย้งเปลี่ยนแปลงเง่ือนไขในสัญญาได้ โดย
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ข้อสัญญาที่กำหนดไว้ส่วนใหญ่กำหนดถึงสิทธิและหน้าที่ที่ให้ประโยชน์แก่คู่สัญญาฝ่ายที่จัดทำข้อ 
สัญญาไว้ล่วงหน้า ในลักษณะที่กำหนดแต่ภาระหน้าที่ของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเป็นส่วนใหญ่ หรอ 
กำหนดข้อสัญญายกเว้นความรับผิดหรือจำกัดความรับผิดของคู่สัญญาฝ่ายที่จัดทำสัญญาไว้มี 
ลักษณะเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมเพราะเป็นสัญญาที่ขาดความสมดุลในการปฎิปัติการชำระหนี้ 
ตามสิทธิและหน้าที่ความรับผิดระหว่างคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย ทั้งนี้อาจสรุปลักษณะสำคัญของข้อ 
สัญญาที่ไม่เป็นธรรมที่ที่จะกำหนดไว้ในสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสำเร็จรูป คือ

(1) เป็นข้อสัญญาที่กำหนดไว้ล่วงหน้าในสัญญาประเภทหนึ่งๆ มีลักษณะเป็น 
เหมือนเง่ือนไขท่ัวไปของสัญญาน้ันๆ ที่ต้องกำหนดอยู่และแกํใขเปลี่ยนแปลงไม่ได้

(2) เป็นข้อสัญญาที่พิมพ์ไว้จำนวนมากเป็นแบบฟอร์มในการจัดทำสัญญา
(3) ความไม ่เท ่าเท ียมก ันในด ้านความรู้ เทคโนโลยี ด ้านเศรษฐกิจของ 

คู่ สัญญา ทำให้เกิดความไม่เท่าเทียมกันในการต้องปฏิปติตามสัญญาของคู่สัญญาโดยปริยาย
(4) ลักษณะของข้อสัญญามักจะมีการกำหนดเนื้อหาของสิทธิและหน้าที่ที่แตก 

ต่างไปจากที่กฎหมายสัญญาโดยทั่วไป ซึ่งอาจเรืยกว่าเป็นการบิดเบือนบทปัญญัติของกฎหมาย 
และมีการทำลายหลักพื้นฐานของสัญญา เนื่องจากการมีโอกาสกำหนดข้อสัญญาไว้ล่วงหน้าเป็นas 0^0/ 0/0/

ซ่องทางที่ทำให้เกิดข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมในลักษณะที่ให้ผลประโยชน์แก่คู่สัญญาฝ่ายที่สัญญา 
ไว้ก่อนล่วงหน้า

2.3.2.2 ลักษณะชองกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม

ลักษณะโดยทั่วไปของกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมนั้น ไม่ว่าจะเป็นกฎหมาย 
ของประเทศไทยหรือกฎหมายของต่างประเทศ เซ่น The Standard Contracts Act 1977 ชอง 
เยอรมัน หรือ The unfair Contract Terms Act 1977 ของอังกฤษจะมีล ักษณะร่วมกันอยู่บาง 
ประการ คือ

(1) กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม มีลักษณะเป็นกฎหมายที่เข้ามาผ่อนคลาย 
ความเคร่งครัดในเรื่องหลักเสรีภาพในการทำสัญญา หรือหลักความคักด้ิสิทธิแห่งการแสดงเจตนา

(2) กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม มีลักษณะเป็นกฎหมายมหาซน กล่าวคือ 
รัฐเข้ามาแทรกแซงการทำสัญญาของเอกชนโดยฝ่ายนิติปัญญัติมอบอำนาจให้ฝ่ายตุลากรเป็นผูใซ้
ดุลพินิจใจการตัดสินคดี
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(3) กฎหมายวาด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ถือเป็นกฎหมายประเภทบทบังคับ (Jus 
Cogens) เพราะไม่ยอมให้มีการทำสัญญายกเว้นหรอจำกัดสภาพบังคับของกฎหมายได้

(4) กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม มีลักษณะเป็นการผสมผสานมีแนวความ 
คิดหลายอย่างรวมกัน อันมีลักษณะ SOCIO economic jurisprudence คือ มีทังแนวความคิดใน 
ทางเศรษฐศาสตร์ แนวความคิดในเรื่องสังคมวิทยาโดยอาศัยหลักกฎหมายเข้ามาเกี่ยวข้องด้วย24

จากลักษณะฃองกฎหมายข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมข้างต้น อาจจะกล่าวได้ว่ากฎหมายข้อ 
สัญญาที่ไม่เป็นธรรมน้ีเป็นกฎหมายพิเศษอีกฉบับหนึ่ง ที่ตราข้ึนเพ่ือแก้ไขปัญหาอันเกิดจากระบบ 
เศรษฐกิจแบบทุนนิยม โดยมีจฺดม่งหมายในการแก้ไขปัญหาเรื่องอำนาจต่อรองที่ไม่เท่าเทียมกัน
ของคู่สัญญา สืบเนื่องจากความเหลื่อมลํ้าและช่องว่างระหว่างบุคคลในด้านต่างๆ เช่น ด้าน 
เศรษฐกิจ ความรู้ ประสบการณ์ และโอกาสเลือก ทำให้เกิดการได้เปรียบเสียเปัร์ยบกันไดใน 
ระหว่างคู่สัญญา โดยกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาไม่เป็นธรรมถือเป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบ 
เรียบร้อยของประชาชนซึ่งคู่สัญญาไม่สามารถตกลงยกเว้นหรีอตกลงแตกต่างไปจากที่กฎหมาย 
กำหนดได้

3.2.3 การให้ความคุ้มครองและแก้ไขปัญหาความไม่เป็นธรรมในสัญญา

มาตรการหรีอกลไกสำคัญที่รัฐนำมาใช้แทรกแซงในการทำสัญญาของเอกชนเพื่อคุ้มครอง 
คู่ส ัญญาฝ่ายที่เส ียเปรียบในสัญญา เพื่อแก้ไขปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมนั้น คือ การออก 
กฎหมายขึ้นมาคุ้มครองหรือแก้ไขปัญหาความไม่เป็นธรรมที่เกิดขึ้นนั้น ซึ่งเริ่มจากการปรับใช้และ 
การตีความบทบัญญัติของกฎหมายที1มีอยู่แล้ว คือ บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย์อันเป็นหลักพื้นฐานทั่วไป อาทิเช่น หลักสุจรืต หลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี 
ของประชาซน เป็นต้น ซึ่งบางครั้งการนำหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มา 
ใช้บางครั้งไม่เกิดความคล่องตัวเนื่องจากเป็นหลักกฎหมายที่มีหสักเกณฑ์กว้างขวาง ซึ่งศาลจะต้อง

2-,นภดล ปกรณ์นิมิตดี, ป้ญหาขอบเขตและการใช้พระราซบัญณ์ดีข้อลัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540. (วิทยา
นิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์บัณฑิตวิทยาลัยจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2542 หน้า 14.
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ใช้ดุลพินิจอย่างมากในการตีความทั้งบทบัญญัติของกฎหมายและข้อสัญญา การที่จะรอหลักจาก 
แนวทางคำพิพากษาก็ต้องใช้เวลาและความร้ความเข้าใจที่ถูกต้องตามสภาพเศรษฐกิจปัจจุบัน<บ ’บ <i9 q

จึงเก ิดป ัญหาความไม่ซ ัดเจนและความไม่แน ่นอนในการคุ้มครองคู่ส ัญญาที่เส ียเปรยบได้ 
นักกฎหมายจึงเห็นความจำเป็นที่จะต้องมีบทบัญญัติของกฎหมายพิเศษเฉพาะเจาะจงสำหรับ 
ปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม เช่น พระราชบัญญัติข้อสัญญาไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 ท่ีมุ่งเน้นให้ 
ความคุ้มครองภายหลังการทำสัญญา หรือพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บรีโภคด้านสัญญา พ.ศ.2541 
ที่มุ่งเน้นให้ความคุ้มครองก่อนเกิดสัญญาในลักษณะป้องปรามเป็นสำคัญ โดยหลักกฎหมายดัง 
กล่าวมีวัตถุประสงค์เพื่อปกป้องคู่สัญญาฝ่ายใด ฝ่ายหนึ่งไม่ใหถู้กเอาเปรียบจนเกินสมควร และเพ่ือ 
เป็นแนวทางให้ศาลเห็นถึงลักษณะของข้อสัญญาทีไ่ม ่เป็นธรรมได้ซัดเจนยิ่งข้ึน แม้ว่าหลักกฎหมาย 
ที่รัฐใช้แทรกแซงดังกล่าวจะกระทบถึงเสรีภาพส่วนบุคคลก็ตาม ท้ังน้ี ยังให้คงไว้ซึ่งแนวความคิด 
เรื่องความคักดิ้ลิทธิ้แห่งการแสดงเจตนาและเสรีภาพในการทำสัญญา โดยถือว่าหลักกฎหมาย 
ต่างๆ ดังกล่าวเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นเพื่อเช้ามาเสรีมและช่วยให้หลักความคักดี้สิทธึ๋แห่งการแสดง 
เจตนาและเสรีภาพในการทำสัญญาทำงานได้อย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นบนหลักการให้มี 
อำนาจต่อรองที่เท่าเทียมกัน

(1) การแกไขปัญหาความไม่เป็นธรรม โดยหลักกฎหมายทั่วไปตามที่บัญญัติไว้
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ก. หลักสุจรีต ตามมาตรา 5

ม า ต ร า 5 บ ัญ ญ ัต ิว ่า  “ใ น ก า ร ใ ช ้ส ิท ธ ิแ ห ่ง ต น ก ็ด ีใ น ก า ร ช ำ ร ะ ห น ี้ก ็ด  ี

บ ุค ค ล ท ุก ค น ต ้อ ง ก ร ะ ท ำ โ ด ย ส ุจ ร ิต ”

หลักสุจรีตมาตรา 5 ถือเป็นหัวใจของกฎหมายแพ่งในเรองหนี้ เพราะไม ่
ว่าจะเป็นกรณีบุคคลตกลงทำสัญญาเพื่อก่อหนี้ผูกพันกับอีกบุคคลหนึ่ง หรือเป็นกรณีมูลแห่งหนี 
อื่นๆ เมื่อมีหนี้เกิดขึ้น นิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่เป็นจ้าหนี้และลูกหนีจะอยู่บนพืนฐานของหลัก 
ความช ื่อส ัตย ์และความไว้วางใจ (true und glaubén) โดยดร.ปรีดี เกษมทรัพย์ ยังได้อธ ิบายว ่า 
“หลักสุจริตนี้ไม่ใช้แต่เฉพาะกับกฎหมายลักษณะหนี้เท่านั้น หลักนี้ได้รับการพัฒนาไปใช้กับ
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กฎหมายลักษณะอื่นด้วย เซ่น ครอบครัว มรดก และแม้กระทังในกฎหมายลาขาอื่น เซ่น กฎหมาย
มหาชน หลักสุจ'รัตน้ีเป็นบทครอบ'จักรวาล ซึ่งเป็นบทที่ทำหน้าที่เป็นมาตรฐานควบคุมความ
ประพฤติของบุคคลในทุกๆ เรอง จึงได้รับการยกย่องว่าเป็นหลักและฐานของกฎหมายทั้งระบบที 
เดียว นั้นเป็นการประกาศอุดมคติแห่งความสัมพันธ์ของมนุษย์ในลังคมว่าจะต้องประพฤติปฏิบัติ 
ตนต่อกันด้วยหลักสุจริต”25 รวมทั้งในการตกลงเข้าทำสัญญาจำนองและการกำหนดข้อตกลงใน 
สัญญาจำนองด้วย

หลักสุจริตตามมาตรา 5 นี เป็นหลักเดียวกับมาตรา 242 ประมวล 
กฎหมายแพ่งเยอรมัน คำว่า “สุจริต" ในภาษาละติน เริยกว่า " Bona Fides" แปลว่า ความ'ซ่ือสัตย์ 
และสัจจะที่ด ีภาษาอังกฤษใช้คำว่า “Good Faith” ภาษาฝรังเศสใช้คำว่า “Bonne Foi” ภาษา 
เยอรมันใช้คำว่า “Treu Und Glauben”26

ศาลไทยได้นำหลักสุจริตนี้มาใช้โดยนำมาผสมผสานไปกับหลักอื่นๆ 
เพื่อพิจารณาความเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีของศาล จึงทำให้เห็นการบังคับใช้หลักนีกับ 
สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมไม่เห็นซัดเจนนัก

ข. หลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน

การที่มนุษย์อยู่ร่วมกันเป็นหมู่เหล่า ความสงบเรียบร้อยซองหมู่คณะหรือ 
ประซาชนเป็นส่ิงสำคัญ ซ่ึงสังคมประสงค์จะให ้มีเพื่อความคงอยู่ของสังคม การใดเป็นการซัดฃวาง 
ต่อความประสงค์ดังกล่าวย่อมถือว่าเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนถือเป็นโมฆะ 
ตามมาตรา 1 5 0 บ ัญญ ัต ิว่า ‘‘การใดม ีว ัตถ ุประสงค ์เป ็นการข ัดต ่อความความสงบเร ียบร้อยและศีล 
ธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเป็นโมฆะ"

25ปรีดี เกษมทรัพย ์. “หลักส ุจริต คือ หล ักความช ื่อส ัตย ์และไว ้วางใจ. วารสารน ิต ิศาสตร ์ ป ีท ี่ 15 (พ.ศ.

2528)
26ดาราพร ถ ิระว ัฒ น ์ ''กฎหมายส ัญญา สถานะใหม ่ของส ัญ ญ าป ้จจบ ันและป ้ญ หาช ้อส ัญ ญ าท ีไ,ฝเป ็นธรรม, 

ฉบ ับพ ิมพ ์ครั้งท ี่ 2 (กร ุงเทพมหานคร : โรงพ ิมพ ์มหาว ิทยาล ัยธรรมศาสตร์), กรกฎาคม 2542, หน้า 58.
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ในสัญญาจำนองนอกจากข้อความที่กฎหมายกำหนดให้ต้องมีตามที่ 
บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้ว คู่สัญญาอาจจะกำหนดข้อความหรอราย 
ละเอียดอ่ืนๆ ในสัญญาอย่างใดก็ได้ ภายใต้หลักเสรภาพในการทำสัญญา (Principle of Freedom 
of Contract) หรอหลกความศักดิส ิทธิของเจตนา (Principle of Autonomy of The Will) แต่จะ 
กำหนดข้อตกลงที่ขัดต่อกฎหมายโดยชัดแจ้ง หรือขัดต่อความความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี 
ของประชาชนไม่ได้เป็นโมฆะ

ดังนันจึงถือว่าหลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาซน 
เป็นหลักสำคัญอีกหลักหนึ่งที่ศาลใช้ในการแทรกแซงการทำสัญญา หรือใช้จำกัดขอบเขตของเสรี 
ภาพในการทำสัญญาของบุคคล เพื่อรักษาไว้ซึ่งเสถียรภาพ หรือผลประโยชน์ของสาธารณะ การ 
แสดงเจตนากำหนดข้อตกลงหรือข้อสัญญาให้มีวัตถุประสงค์หรือเนื้อหาที่มิซอบด้วยกฎหมาย หรือ 
ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประซาซนไม่สามารถกระทำได้ โดยศาลสามารถ 
ปฏิเสธการมีผลบังคับของสัญญาได้โดยให้ข้อตกลงน้ันตกเป็นโมฆะ

นักกฎหมายได้พยายามคำจำกัดความของคำว่า "ความสงบเรียบร้อย" 
(Public Order-Public policy) ดังเซ่น “ความสงบเรียบร้อยของประชาซน" คือ ข้อห้ามซึ่งสังคม 
บังคับแก่เอกซนเพื่อสังคมจะได้ดำรงอยู่ได้ เพ่ือคุ้มครองปกป้องรักษาเอกซนซึ่งอยู่ในสังคมนั้นเอง 
และคำว่า "ศีลธรรมอันดีของประชาชน" คือ หลักบังคับเกี่ยวกับธรรมเนียมประเพณีของสังคมซึ่งอยู่ 
ในระดับสูงกว่าธรรมเนียมประเพณีธรรมดาเพื่อให้มีอยู่สมํ่าเสมอไม่กลับไปกลับมา27 โดยธรรม 
เนียมประเพณีนั้นอาจเปลี่ยนแปลงได้ตามยุคสมัย การพิจารณาว่าธรรมเนียมประเพณีใดเป็นศีล 
ธรรมอันดี'ของประชาชน จึงต้องพิจารณาทั้งยุคสมัยและ'ท้องก่ีนประกอบกัน

หลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนเป็นหลักที่มี 
ความหมายกว้างมาก ไม่มีประมวลกฎหมายของประเทศใดกำหนดหรือจำกัดความหมายของหลัก 
ดังกล่าวไว้ตายตัวเป็นลายลักษณ์อักษร การกระทำใดจะเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีล 
ธรรมอันดีของประซาซนหรือไม่ เป็นหน้าที่ของศาลต้องใช้วิจารณญาณตามพฤติการณ์และกาล 
สมัยในการพิจารณาตัดสิน ดังนั้นจึงต้องยึดถือคำพิพากษาของศาลฎีกาเป็นบรรทัดฐาน

’จ ี๊ด เศรษฐบุตร, ‘'หล ัททฏมายแพ ่งล ักษณ ะน ิต ิกรรมและส ัญ ญ า. ห ัวข ้อ 17, 20.
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แต่เนื่องจากคำวินิจฉัยของศาลมิใช่กฎหมายจึงมีการเปลี่ยนแปลงได้ เช่น เจ้าหน้ีซ่ึงเป็นโจทกได้ทำ 
สัญญาผูกมัดลูกหนี้ให้ต้องรับผิด แม้เงินจะขาดจำนวนจากการบังคับจำนองอยู่เท่าใดก็ตาม ทาง 
ฝ่ายลูกหนี้ต่อสู้ว่า ตามประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย์มาตรา 733 ตามที่แก้ไขใหม่นั้น 
ต้องการให้เป็นคุณแก่ผู้จำนอง ดังนั้นข้อตกลงที่ให้ลูกหนี้ต้องรับผิดในจำนวนเงินที่ขาดจึงตกเป็น 
โมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 113 เพราะขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีล 
ธรรมอันดีของประชาชน ศาลฎีกามีคำวินิจฉัยว่าหลักกฎหมายของเรานั้น มีหลักกฎหมายทั่วไปว่า 
บฺคคลใดๆ ย่อมมีสิทธิจะทำสัญญาอย่างไรก็ได้' เว้นแต่สัญญานั้นต้องห้ามขัดแจ้งโดยกฎหมายหรือ 
เป็นการขัดขวางต่อความสงบเรียบร้อยและคลธรรมอันดีของประชาซน โดยศาลฎีกาให้เหตุผลต่อ 
ไปว่า สัญญาพิเศษที่ตกลงให้ลูกหนี้ต้องรับผิดในเงินที่ขาดจากการบังคับจำนองเช่นนี้ ไม่ขัดขวาง 
ต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาซนแต่อย่างใด ตรงกันข้ามสัญญาที่ผู้ยืมเงิน 
ตกลงว่าจะชำระหนี้จนครบจำนวนที่ขาดจากการบังคับจำนองนั้น กลับเป็นผลดีต่อความสงบเรียบ 
ร้อยและ ศีลธรรมอันดีของประชาซนเสียอีก28

ท่านพระยาเทพวิฑุร ได้กล่าวถึงกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย 
และศีลธรรมอันดีของประซาชนไว้ว่า “การที่จะวินิจฉัยว่าบทบัญญัติข้อใดจะต้องด้วยลักษณะที่ว่า 
เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาซนนั้น ปัญหาข้อนี้จะวางหลักโดยเฉียบ 
ขาดหาได้ไม่ กฎหมายซึ่งเกี่ยวกับมหาชนโดยทั่วไป ไม่ใช่เกี่ยวแก่คู่กรณีโดยเฉพาะแล้ว ซ่ึงนับอยู่ 
ในพวกที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาซน...”29

กฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
นั้นมีทั้งกฎหมายเอกซนและกฎหมายมหาชนโดยถือว่ากฎหมายมหาซนเป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับ 
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนโดยตรง การกระทำที่ฝ่า‘ฝืนถือเป็นโมฆะตาม 
มาตรา 150 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อยู่แล้วไม่จำเป็นต้องพิจารณาตามมาตรา 151 อีก

28คำพิพากษาฎ ีกาท ี่ 168/2528 ฎ .109
29พระยาเทพวิฑ ุร (บ ุญช่วย วณ ิกกุล), " คำอธ ิบายประมวลทฏมายแฟงและพาณ ิชย ์บรรพ 1-2 มาตรา 1 -220 ". 

(กร ุงเทพมหานคร : เนต ิบ ัณฑ ิยลภา), 2502, หน้า 407-408.
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ส่วนกฎหมายเอกชนส่วนใดจะเป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบ 
ร้อย และศีลธรรมอันดีของประชาซนนั้น จะต้องพิจารณาเป็นมาตราๆ ไป ตามแนวคำพิพากษา 
ฎีกาถือว่ากฎหมายต่อไปนี้เป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีฃองประชา
ชน

(1) กฎหมายแพ่งและพาณิชย์

( 1 . 1 )  1นส่วนที่เก ี่ยวข้องกับ ความ คุ้ม ครองสภาพและความ 
ลามารถของบุคคล เนื่องจากเป็นบทบัญญัติที่มุ่งหมายให้ความคุ้มครองบุคคลที่ด้อยกว่าในทางสติ 
ป ัญญา วัย สุขภาพ หรีอความประพฤติก็ตาม หากยินยอมให้มีการตกลงยกเว้นบทบัญญัติของ 
กฎหมายเหล่านี้ได้ ความมุ่งหมายที่จะให้ความคุ้มครองย่อมไม่บรรลุผล ท้ังบังเป็นช่องทางท่ีจะก่อ 
ให้เกิดการเอารัดเอาเปรียบบุคคลเหล่านี้ด้วย

( 1 .2 )  ในส่วนท่ีเกี่ยวกับการคุ้มครองความมั่นคงของสถาบันครอบ 
ครัวเพราะถือ เป็นสถาบันเป็นพ้ืนฐานของสังคมท่ีกฎหมายจำเป็นต้องให้ความคุ้มครองdè dJ จ่

( 1 .3 )  ในส่วนที่เก ี่ยวกับการให้ความคุ้มครองบุคคลภายนอก 
ได้แก่ มาตรา 150 วัตถุประสงค์ที่ชอบด้วยกฎหมาย มาตรา 152 แบบที่กฎหมายบังคับไว้โดย 
เฉพาะ

( 1.4)  ในส่วนที่กำหนดเพื่อให้ความคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อน 
แอกว่าในทางเศรษฐกิจ เช่น การห้ามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา ตามมาตรา 654 หรือการห้ามคิด 
ดอกเบี้ยทบต้น ตามมาตรา 655 ซึ่งสถาบันการเงินได้รับการยกเว้นในเรองอัตราดอกเบี้ยและมีวิธี 
การคิดดอกเบี้ยแตกต่างไปจากบุคคลธรรมดาซึ่งอาจเป็นปัญหาว่าการกำหนดข้อตกลงเรื่องดอก 
เบี้ยดังกล่าวนั้นถือเป็นข้อตกลงที่เป็นธรรมหรือไม่ ซึ่งจะได้กล่าวต่อไปในบทที่ 4 หรือแม้แต่พระ 
ราชบัญญัต ิว ่าด ้วยข้อสัญญาไม่เป ็นธรรม พ.ศ.2540หรือพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บรืโภค 
พ.ศ.2541 (ด้านสัญญา) เป็นต้น

1.4.1 ในส่วนของกฎหมายที่เกี่ยวกับอายุความ เนื่องจากอายุความคือ 
กำหนด เวลาที่กฎหมายกำหนดไว้ลำหรับการให้สิทธิเรียกร้อง 
หรือการฟ้องร้องคดี หากยอมให้มีการตกลงต่างไปอาจทำให้เกิด 
ความไม่เป็นธรรม .
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(2) กฎห มายอาญ า เน ื่องจากเป ็นเรองความผิดและโทษจึงเป ็น 
กฎหมายเกี่ยวกันความสงบเรียบร้อยโดยตรง

(3) กฎหมายวิธ ีพ ิจารณาความ ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายวิธ ีพ ิจารณา 
ความแพ่งหรอวิธีพิจารณาความอาญาเป็นกฎหมายที่กำหนดขั้นตอนวิธีการฟ้องร้องดำเนินคดี จึง 
เป็นกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย เนื่องจากหากปล่อยให้มีการตกลงแตกต่างไปจากบท 
บัญญัติของกฎหมายแล้วจะทำให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยในการบังคับใช้กฎหมาย

(4) กฎหมายมหาชน เช่น กฎหมายรัฐธรรมนญ กฎหมายปกครอง'  àJ dJ dà «บ O ' dJ

กฎหมายภาษีอากร เนื่องจากเป็นกฎหมายที่กำหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับรัฐ หรือรัฐกับ 
ราษฎรในฐานะที่รัฐมีอำนาจเหนือกว่าในลักษณะที่รัฐใช้อำนาจเพื่อปกครองหรือบรีหารบ้านเมือง 
ให้เป็นไปโดยเรียบร้อย30

สำหรับการนำหลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาซน 
มาปรับใช้ในการแก้ไขปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมนั้น ยังไม่สามารถแก้ไขปัญหาได้อย่างเต็มที่ 
เนื่องจากแนวทางการพิจารณาของศาลมักจะยอมรับการมีผลบังคับของสัญญาที่ทำขึ้น ตามหลัก 
ความคักดิ้สิทธของการแสดงเจตนา โดยถือว่าเป็นหน้าที่ของคู่สัญญาที่จะต้องรักษาผลประโยชน์ 
ของตนเอง ในกรณีการทำข้อตกลงในสัญญาจำนอง แม้ว่าจะมีข้อตกลงที่กำหนดให้คู่สัญญาฝ่าย 
ลกหนีอย่ในฐานะที่เสียเปรียบ แต่เมื่อข้อตกลงดังกล่าวเกิดขึ้นโดยสมัครใจของลกหนี้หรือผ้จำนอง
‘บ ' บ  a s  q j  qj

เอง ศาลเห็นว่ากรณีนี้ไม่เกี่ยวกับสังคมหรือประชาชน และไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีล 
ธรรมอันดีของประซาซน ข้อตกลงในสัญญาจำนองดังกล่าวสามารถบังคับใช้ได้ โดยศาลฎีกาได้ 
เคยวินิจฉัยเรองจำนองว่ามิใช่บทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม 
อันดีของประชาซน คู่กรณีสามารถตกลงแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ (คำพิพากษาฎีกาที่ 1313/2480, 
168/2518) แต่เมื่อสภาพการทำสัญญาในสังคมเปลี่ยนแปลงไปจึงมีการพัฒนาโดยตีความหลัก 
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประซาซนไปให้กว้างขวางมากข้ึน

" 'จำป ี โสตถิพ ันธ ุ “ค ำอ ธ ิบ าย ห ล ัก ท ฎ ห ม าย น ิต ิท ร?ม -ส ัญ ญ า. ฉบ ับ พ ิมพ ์คร ั้งท ี่ 6  (กร ุง เท พ ม ห าน ค ร : ส ำน ัก พ ิม พ ์

ว ิญ ญ ู'ซ น ), 2 5 4 3 , หน ้า 3 2 -3 4 .
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ค. หลักการตีความการแลดงเจตนาและการตีความสัญญา

มาตรา 368 บัญญัติว่า "ส ัญ ญ าน ั้นท ่านให ้ต ีความไปตามประสงคในทาง 
สุจ ร ต โดยพิเคราะห์ถ ึงปรกติประเพณีด ้วย"

หลักในการตีความสัญญามีจ ุดม ุ่งหมายเพ ื่อกำหนดเน ื้อหาของข้อ 
สัญญาที่พิพาทกันระหว่างคู่กรณีจากเจตนาที่แสดงออกมาเท่านั้น โดยพิจารณาจากมาตรฐาน 
ของการกระทำของบุคคลคนหนึ่งๆ ถ้าเขามีเจตนาหรือรู้สำนึกเช่นนัน เข้าควรจะแสดงเจตนาออก 
มาเช่น1โร ท้ังน้ี เพ่ือค้นหาเจตนาท่ีแท้จรืง ประกอบกับหลักสุจริต และปกติประเพณี31

หลักการตีความการแสดงเจตนาและการตีความสัญญานื้มีข้อจำกัดใน 
การใช้เมื่อสัญญามีความคลุมเครือไม่ชัดเจน ดังนั้นหากผู้ร่างสัญญาพยายามร่างสัญญาให้มี 
ความหมายชัดเจนแน่นอน ก็ไม่จำต้องนำหลักการติความการแสดงเจตนาและการตีความสัญญา 
นี้มา,ใช้

กรณีที่ม ีป ัญหาเกี่ยวกับการติความสัญญา สิ่งที่จะต้องพิจารณาเป็น 
อันดับแรก คือ การกำหนดเนื้อหาของเจตนาที่แสดงออกมาของคู่กรณีแต่ละฝ่าย เพื่อที่จะรู้ถึง 
ความสัมพันธ์ต่างๆ ตามข้อกำหนด อันถือเสมือนเป็นกฎหมายที่คู่สัญญาต้องการให้มีผลผูกมัด 
กัน โดยอาศัยหลักตามมาตรา 368 คือ หลักสุจริต และปกติประเพณีที่ปฏิบัติกันในกิจการนั้นเป็น 
สำคัญ

ง. หลักการติความให้เป็นคุณแก่ผู้ต้องเสียเปรียบในมูลหน้ี

มาตรา 11 บัญญัติว่า '‘ในกรณีที่ม ีข ้อสงสัย ให ้ต ีความไปในทางที่เป ็น  
คุณแก่ค ู่กรณ ีฝายซ ึ่งจะเป ็นผู้ต ้องเส ียในมูลหนี้น ั้น"

31ด าราพ ร  ถ ิระว ัฒ น ์, “ท ฏ ห ม าย ส ัณ ฺณ ฺา  ส ถ าน ะ ให ม ่ช อ งส ัณ ุณ ฺาป ้จ จ ุบ ัน แ ล ะป ้ญ ห าข ้อ ส ัญ ญ าท ี่โม ่เป ็นธรรม . 
ฉบ ับ พ ิม พ ์คร ั้งท ี่ 2  (ก ร ุง เท พ ม ห าน ค ร : โรงพ ิม พ ์ม ห าว ิท ยาล ้ยธรรม ศาส ต ร ์), ก รก ฎ าค ม  2 5 4 2 , หน ้า 60
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หลักการตีความสัญญาให้เป็นไปในทางที่เป็นคุณแก่ผู้ต้องเสียหายในมูล 
หน้ี เป็นหลักที่เข้ามามีบทบาทในสัญญาโดยให้ศาลมีอำนาจตีความสัญญาในกรณีที่คู่สัญญาแ ส ด ง  

เจตนาไว้ไม่ชัดเจน ชึ่งจะพบเห็นได้มากในการกรณีสัญญามาตรฐาน หรือสัญญาสำเร็จรปที่มักจะos <XJ 0/ 0 /  qj

กำหนดเนื้อหาของสัญญาไว้ล่วงหน้าอย่างไม่ชัดเจน หรือกำหนดไว้อย่างกว้างๆ ลามารถคลุมได้ 
หลายกรณี หรือมีลักษณะเป็นเงื่อนไขทั่วไปที่จะใช้บังคับกับคู่กรณีทุกราย แม้จะมีเจตนาเข้ามาผูก 
พันในสัญญาแตกต่างกันหรือมีลักษณะเฉพาะก็ตาม

ในช่วงแรกนักกฎหมายเกรงว่าบทบัญญัติตามมาตรา 1 1 น้ีจะไม่สามารถ 
นำมาปรับใช้เพื่อคุ้มครองผู้เข้าร่วมทำสัญญาในสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสำเร็จรูปได้โดยไม่ 
ลามารถนำมา1ใช้เพื่อเป็นโทษแก่ผู้'ใช้สัญญามาตรฐานหรือสัญญาสำเร็จรูปที่มีการกำหนดข้อq j a /  <±เ j jg  Q/ a /  qj

สัญญาต่างๆ ไว้ล่วงหน้าได้ เนื่องจากมีคำอธิบายบทบัญญัตินี้ว่าเมื่อกรณีมีข้อสงสัยต้องตีความให้ 
เป็นประโยชน์แก่ผู้ท่ีจะต้องเสียในมูลหน้ีนั้นคือการตีความไปในทางที่จะให้มีความรับผิดน้อย คำว่า 
“ผู้ซึ่งจะต้องเป็นผู้เสียหายในมูลหนี้” หมายถึง ลูกหนี้หรือบุคคลที่ต้องรับผิดในสัญญา ตลอดจนถึง 
ผู้ซึ่งจะต้องเสียหรือขาดประโยชน์ในทางสิทธิอย่างใดอย่างหนึ่งด้วย นักกฎหมายล่วนใหญ่มักจะ 
อธิบายว่าผู้ซึ่งจะต้องเป็นผู้เสียหายในมูลหนี้ คือ ลูกหน้ีในมูลหน้ีน้ัน

สำหรับขอบเขตของคำว่า “ผู้ซ่ึงจะต้องเสียในมูลหน้ี” (the party who 
incurs the obligation) ตามมาตรา 11 น้ี หมายถึง คู่สัญญาฝ่ายที่เสียเปรียบเพราะอยู่ในฐานะจำ 
ยอมรับข้อสัญญาที่กำหนดไว้ล่วงหน้าของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งซึ่งเป็นฝ่ายที่ได้เปรียบ ไม่สามารถ 
ต่อรองได้ เนื่องจากฐานะทางเศรษฐกิจหรือเทคนิคที่ด้อยกว่า6 3  63

หสักเกณฑ์การตีความมาตรา 11 น้ีเป็นหลักการตีความในกรณีสงสัยเท่า 
น้ัน เพื่อหาเจตนาร่วมกันของคู่สัญญาเพื่อการบังคับข้อสัญญาตามนั้น เจตนาที่ศาลค้นหาโดยตี 
ความนี้เป็นเจตนาสมมุติ เป็นข้อสันนิษฐานท่ีได้รับจากการปรับหลักกฎหมายท่ีเป็น de lege 
ferenda เพื่อหาเจตนาอันสมควรของคู่สัญญาซึ่งจะเป็นเจตนาสอดคล้องกับพฤติการณ์ตาม
เศรษฐกิจและสังคมของข้อเท็จจรืงน้ันๆ32 และเมื่อพิจารณาคำพิพากษาฎีกาดังกล่าวข้างต้น
ประกอบ จะเห็นว่าศาลมีอำนาจใช้ดุลพินิจพิจารณาตามหสักความเป็นธรรมแห่งสัญญา

เร ื่องเด ียวก ัน, หน้า 70-75.
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จ. หลักเกี่ยวกับความตกลงยกเวนความรับผิด

มาตรา 3 7 3 บ ัญญ ัต ิว ่า "ความ ตกลงท ำไว ้ล ่วงห น ้าเป ็น ข ้อความ ยกเว ้น  
ม ิให ้ล ูกหน ี้ต ้องรับผ ิดเพ ื่อกลฉ ้อฉล หร ือความประมาทเล ินเล ่ออย ่างร ้ายแรงของตนน ั้น  ท ่านว ่าเป ็น  
โมฆะ"

กฎหมายมาตรานี้ม ีว ัตถ ุประสงค์เพ ื่อค ุ้มครองเจ้าหนี้เน ื่องจากลูกหนี้ม  ี
เจตนาทุจริต โดยตั้งใจแต่แรกว่าจะไม่ชำระหนี้โดยสุจริต จึงกำหนดให้ข้อตกลงล่วงหน้าเป็นโมฆะ 
หากข้อตกลงนั้นมีลักษณะดังต่อไปนี้

(1) การยกเว้นมิให้ลูกหนี้ต้องรับผิดเพื่อกลฉ้อฉลของลูกหนี้ คือ กรณี 
ที่ลูกหนี้จงใจไม่ชำระหนี้ แต่ลูกหนี้หลอกลวงให้เจ้าหนี้สำคัญผิดว่าจะชำระหนี้โดยสุจริต

(2) การยกเว้นมิให้ลูกหนี้ต้องรับผิดเพื่อความประมาทเลินเล่ออย่าง 
ร้ายแรงของลูกหนี้ คือ การยกเว้นความรับผิดกรณีที่ลูกหนี้ไม่ใช้ความระมัดระวัง

การทำข้อตกลงดังกล่าวเป็นการตกลงที่ขัดกับหลักพื้นฐานของกฎหมาย 
คือ หลักสุจริต กฎหมายจึงไม่รับรองหริอไม่ยอมให้ข้อตกลงยกเว้นความรับผิดของลูกหนี้ทั้ง 2 กรณี 
ดังกล่าวมีผลบังคับได้

อน่ึง ข้อห้ามเกี่ยวกับความตกลงล่วงหน้า ยกเว้นความรับผิดของลูกหนี้ 
เพื่อกลฉ้อฉล หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของลูกหนี้ ตามมาตรา 373 น้ี ได้ถูกยกเลิกไปโดย 
บทบัญญัติมาตรา 8 พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 ที่กำหนดว่าข้อ 
สัญญาที่ทำไว้ล่วงหน้าตกลงยกเลิกหรือจำกัดความรับผิดเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม

มาตรา 373 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ห้ามการยกเว้นความ 
รับผิดที่เกิดจากกลฉ้อฉลหรือความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของตนเองเท่านั้น มิได้ห้ามการยก 
เว้นหรือจำกัดความรับผิดที่เกิดจากการฉ้อฉลหรือความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของบุคคลอื่น 
ด้วย ดังนั้น การตกลงยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดที่เกิดจากกลฉ้อฉลหรือความประมาทเลินเล่อ 
อย่างร้ายแรงของตัวแทนแห่งตนหรือของบุคคลที่ตนใช้ให้ไปชำระหนี้แทนตน จึงมีผลบังคับได้
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ง. หลักการลดเบ้ียปรับ

กรณีที่คู่สัญญาตกลงกันในเรองเบี้ยปรับไว้สูงเกินใป เพื่อให้เกิดผลบังคับ 
ตามหนี้ หรือความรับผิดตามสัญญาที่เป็นภาระหนักขึ้นแก่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง มาตรา 383 ได้วางหลัก 
ไว้เพื่อให้อำนาจศาลใช้ดุลพินิจลดเบี้ยปรับที่ลูงนั้นลงได้โดยศาลไทยได้นำหลักเรื่องเบี้ยปรับมาใช้ใน 
การตีความให้เป็นคุณแก่ลูกหนี้ โดยถือว่าข้อตกลงเกี่ยวกับค่าสินไหมทดแทนต่างๆ ซ่ึงได้กำหนดไว้ 
ล่วงหน้านั้นเป็นค่าปรับ ถ้าสูงเกินส่วนศาลมีอำนาจที่จะกำหนดให้ลดลงได้ ทั้งนี้หลักการลดเบี้ย 
ปรับที่สูงเกินส่วนนันจำกัดการใช้เฉพาะการลดจำนวนค่าสินไหมทดแทนที่ลูกหนี้ต้องรับผิดตาม 
สัญญาเท่านั้น จึงไม่สามารถนำหลักการลดเบี้ยปรับที่สูงเกินส่วน มาใช้ในการแก้ไขปัญหาความไม่ 
เป็นธรรมได้

โมเป็นโมฆะตามมาตรา 373 แต ่ความตกลงในกรณีดังกล่าวนี้อาจไม่มีผลบังคับ หรือบังคับกันได้
เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่าน้ัน ตามมาตรา 8 วรรคแห่ง'พระราชบัญญัติน้ี

(2) กา?แก้ไขปัญหาความไม่เป็นธรรม ตามพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็น
ธรรม พ.ศ.2540

พระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 เก ิดขึ้นจากความพยายามที ่
จะแก้ไขป ัญหาความไม ่เป ็นธรรมในสังคมไทยที่ม ีการเอารัดเอาเปรียบกันทางส ัญญาม ีระด ับ  
ความรุนแรงและมีขอบเขตที่กว้างขวางขึ้น เนื่องจากมีความเหลื่อมลํ้าและซ่องว่างระหว่างบุคคล 
มากขึ้น ไม่ว่าด้านเศรษฐกิจ การเกษ'า ฐานข้อมูล•และโอกาสที่จะเลือก จนความเสมอภาคของ 
บุคคลเป็นเสมือนภาพลวงตา สิ่งที่เกิดขึ้นในชีวิตจริงคือ คนจำนวนน้อยในสังคมที่อยู่ในฐานะที ่
เหนือกว่าคนทั่วไปในด้านต่างๆ ดังกล่าว สามารถใช้หลักความดักดี้สิทธิแห่งการแสดงเจตนาทำ 
นิต ิกรรมสัญญาเอารัดเอาเปรียบคนส่วนใหญ่ท ี่ม ีอำนาจต่อรองน้อยกว่าอย่างไรก็ได ้ กฎหมาย 
และศาลไม่มีทางที่จะเข้าไปช่วยแก้ไขเยียวยาเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมได้เลย ตรงกันข้ามกลับ 
ตกอยู่ในสภาพที่เป็นเพียงเครื่องมือให้การเอารัดเอาเปรียบนั้นมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น ทั้งยังเป็นตรา 
ประทับรับรองความชอบธรรมให้แก่การเอารัดเอาเปรียบนั้นว่าเป็นความยุติธรรมตามกฎหมายไป
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ในตัวอีกด้วย53 ซึ่งรัฐควรกำหนดกรอบหรือขอบเขตของการใช้หลักความคักด๋ึสิทธิแห่งการแส ดง 

เจตนาและเสรีภาพของบุคคลดังกล่าว

เจตนารมย์ของพระราชบัญญัตินี้ คือ ต้องการแก้ไขปัญหาความไม่เป็นธรรมใน 
สัญญาและไม่สงบสุขในสังคมท่ีเกิดขึน โดยมุ่งที่จะให้ศาลเป็นผู้ตรวจสอบสัญญาที่อยู่ในขอบเขต 
ของพระราชบัญญัตินี้ว่ามีลักษณะของการเอารัดเอาเปรียบกันมากเกินไปหรือไม่ และมีการ 
กำหนดแนวทางให้ศาลพิจารณาว่าข้อสัญญาหรือข้อตกลงใดที่ไมเ่ปน็ธรรม รวมทั้งให้อำนาจศาล 
ท่ีจะ■ ท้ังให้ข้อสัญญาหรือข้อตกลงท่ีไม่เป็นธรรมน้ันมีผลใช้บังดับได้เท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควร 
แก่กรณี

ดังนั้นความสำเร็จของพระราชบัญญัตินี้จึงขึ้นอยู่กับบทบาทและความสำนึกแห่ง 
ความยุติธรรม (sense of justice) ของศาลเป็นสำคัญ

ก. ขอบเขตของการให้ความเป็นธรรม

แม้ว่าพระราชบัญญัต ิน ี้จะม ีเจตนารมณ์เพ ื่อแก้ไขปัญหาความไม่เป ็นธรรมทาง 
สัญญาก็ตาม แต่ก็ได้กำหนดประ๓ ทของนิติกรรมสัญญาบางประเภทบางลักษณะเท่านั้นที่ศาล 
มีอำนาจเข้าไปตรวจสอบความไม่เป็นธรรมได้ตามมาตรา 4 ถึงมาตรา 9 รวม 8 ประ๓ ทดังนี้

1) สัญญาระหว่างผู้บริโภ,คกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ ตามมาตรา 
4 คือ ส ัญญาที่ค ู่ส ัญญาฝ่ายหนึ่งม ีฐานะเป ็นผ ู้บร ืโภคทำกับค ู่ส ัญญาอีกฝ ่ายหนึ่งท ี่ม ีฐานะเป ็นผ ู ้
ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพสัญญาสำเร็จรูป

2) ส ัญญาสำเร ็จร ูป (ตามมาตรา 4) ม ีคำน ิยามในมาตรา 3 หมายความว่า 
ส ัญ ญ าท ี่ท ำเป ็น ลายล ักษณ ์อ ักษ รโดยม ีการกำห น ดข ้อส ัญ ญ าท ี่เป ็น สาระสำค ัญ ไว ้ล ่วงห น ้า 
ไม่ว่าจะทำในรูปแบบใด ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดนำมาใช้ในการประกอบของตน กฎหมาย 33 *

33จรัญ ภักดีธนากุล, "พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540. คณะกรรมการวิชาการ
ศาลอุทธรณ์, หน้า 1-2.
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อังกฤษก็มีความพยายามที่จะกำหนดขอบเขตการเอารัดเอาเปรียบกันอย่างไม่เป็นธรรมในสัญญา 
ประ๓ ทน้ี'โน’หลายๆ ด้านโดยเรียกสัญญาประเภทนี้ว่า Standard Form Contract34

ลักษณะและขอบเขตของสัญญาสำเร็จรูป33ตามหสักกฎหมายว่าด้วยข้อ 
สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม จะมีลักษณะสำคัญ 3 ประการ ดังต่อไปน้ี

2.1) เป ็นส ัญญาที่ทำเป ็นลายลักษณ์อ ักษร (Written Contract) ดังน้ัน 
สัญญาที่ทำด้วยวาจา (Verbal Contract) จึงไม่ลามารถเป็นสัญญาสำเร็จรูปได้ แม้จะมีการบันทึก 
เทปหรีอวีดีโอเทปไว้เป็นหลักฐานก็ตาม แต่ถ้าสัญญาได้ทำกันเป็นลายลักษณ์อักษรแล้ว แม้จะมิ 
ได้มีการลงลายมือชื่อของคู่สัญญากำกับไว้ ก็มิ1ใช่ข้อสำคัญ เช่น สัญญาที่ทำผ่านเครองโทรสาร 
หรีออีเล็คโทรนิคเมล เป็นต้น ดังจะเห็นความข้อนี้ได้จากถ้อยคำในบทนิยามศัพท์ที่ว่า "ไม่ว่าจะทำ 
ในรูปแบบใด" ขยายความอยู่ด้วย

2.2) ข้อสัญญาส่วนที่เป็นสาระสำคัญที่ทำเป็นลายลักษณ์อักษรนั้น จะ 
ต้องถูกกำหนดขึ้นไว้ล่วงหน้าก่อนการทำสัญญา หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ ข้อสัญญาส่วนที่เป็น 
สาระสำคัญนั้นมิได้เกดจากการเจรจาต่อรองของคู่สัญญาจนตกลงกันได้เช่นนั้น หากแต่เป็นข้อท่ี 
คู่สัญญาดังกล่าวมาไข้ยืนยันว่า จะต้องมีข้อสัญญาเป็นเช่นนั้น มิฉะนั้นก็จะไม่มีการทำสัญญา 
ด้วย ซึ่งเท่ากับเป็นการทำให้คู่สัญญาฝ่ายตรงข้ามตกอยู่ในภาวะที่จะเลือกได้เพียงว่าจะเข้าทำ 
สัญญาดังกล่าวหรือไม่เท่านั้น ส่วนการเจรจาต่อรองในเนื้อหาของข้อสัญญาส่วนที่เป็นสาระ 
สำคัญนั้นจะไม่สามารถกระทำได้

อน่ึง ข้อสัญญาที่กำหนดไว้ล ่วงหน้าน ี้ไม ่จำเป ็นต้องบันทึกไว้ในกระดาษ  
เสมอไป จะบันทึกไว้ในคอมพิวเตอร์ หรือสิ่งอื่นใดก็ได้ จุดสำคัญอยู่ที่จะต้องไม่มีการเจรจาต่อรอง 35

34ส ุรส ัก ด ิ้ว าจา สิทธิใ  ''ส ัญญาสำเร็จรูปของอ ังกฤษ", วารสารน ิต ิศาสตร ์. ฉบ ับท ี่ 1 ป ีท ี่ 15, พ .ศ.2528 หน้า 20- 
32. ใน  Section 3 of the Unfair Contract Act 1977 เร ียกชือว ่า Written standard Terms of Business

35จรัญ  ภ ักด ีธนาก ุล , "สร ุปสาระสำค ัญ  พ ระราชบ ัญ ญ ัต ิว ่าด ้วยข ้อส ัญ ญ าท ี่ไม ่เป ็นธรรม  พ .ศ.2540" เอกสาร 
ประกอบการส ัมมนา เรื่อง พระราชบ ัญ ญ ัต ิว ่าด ้วยข ้อส ัญ ญ าท ี่ไม ่เป ็นธรรม: ว ิเค ราะห ์ห ล ักการ ผลกระทบ ป ัญ หาอ ุปสรรค 
และ Workshop 6 ม ิถ ุนายน 2541 ณ สถาบ ันพ ัฒนาข ้าราชการฝ ่ายต ุลาการ
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ในสาระของข้อสัญญานั้น อย่างไรก็ตาม มิได้หมายความว่า สัญญาสำเร็จ 
รูปจะมีการเจรจาต่อรองไม่ได้เลย แม้จะมีการเจรจาต่อรองกันในข้อสัญญาบางข้อ แต่ในขณะ 
เดียวกันก็มีข้อสัญญาที่เป็นสาระสำคัญบางข้อถูกกำหนดไว้ล่วงหน้าโดยไม่มีการต่อรองเจรจาต่อ 
รองกัน สัญญานั้นก็อาจเป็นสัญญาสำเร็จรูปได้โดยเฉพาะอย่างยิ่งถ้าข้อที่เปิดโอกาสให้คู่สัญญา 
เจรจาต่อรองกันได้นันมิใช่ข้อที่เป็นสาระสำคัญของสัญญาส่วนการแยกแยะว่าข้อสัญญาข้อไหนเป็น 
ข้อสำคัญในเรื่องปลีกย่อยนั้นน่าจะต้องพิจารณาจากลักษณะของสัญญานั้นโดยรวม ประกอบกับ 
เจตนาของค ู่ส ัญ ญ าเป ็นสำค ัญ  โดยอาจเท ียบเค ียงได ้ก ับแนวการแบ ่งข ้อส ัญญาออกเป ็น 
Condition กับ Warranty ตามกฎหมายคอมมอนลอว์ซึงศาลฎีกาของไทยนำมาใช้เป็นหสักที่จะ 
วินิจฉัยว่าเมื่อมีการผิดสัญญาข้อนั้นแล้ว คู่สัญญาฝ่ายตรงข้ามจะมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้หรือไม่ 
หากข้อสัญญาที่มีการฝ่าปินนั้น เป็นข้อที่เป็นสาระสำคัญของสัญญา คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งก็มีสิทธิ 
บอกเลิกสัญญาได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 387 แตถ่้าข้อที่มีการฝ่าแนนั้นมิ 
ใช ่ข้อที่เป็นสาระสำคัญ คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งก็จะใช้เป็นเหตุบอกเลิกสัญญาไม่ได้ คงได้แต่ฟ้อง 
เรยกค่าเลียหายจากฝ่ายที่ผิดสัญญาข้อนั้นเท่านั้น

ในกรณีที่มีข้อสงสัยให้ต้องตีความสัญญาสำเร็จรูปนั้น มาตรา 4 วรรคสอง 
บ ัญญ ัต ใิห ้ตีความไปในทางที่เป็นคุณแก่ฝ่ายซึ่งมิได้เป็นผู้กำหนดสัญญาสำเร็จรูปนั้น ด้งน้ันหาก 
ต้องตีความข้อสัญญาที่กำหนดไว้ล่วงหน้าว่าเป็นข้อสาระสำคัญหรือไม่ จึงต้องนำหสักฐานการตี 
ความให้เป็นคุณแก่ฝ่ายซึ่งมิได้เป็นผู้กำหนดสัญญาสำเร็จรูปน้ันมาใช้ด้วย

2.3) ข้อสัญญาสำเร็จรูปนั้น จะต้องถูกนำมาใช้ในการประกอบกิจการของ 
คู่สัญญาฝ่ายที่ยืนยันให้มีข้อสัญญาด้งกล่าว องค์ประกอบข้อนี้ม่งจะแบ่งแยกระหว่างสัญญาที่ทำ 
ในการประกอบธุรกิจการค้ากับสัญญาที่บุคคลทั่วไปทำเป็นครั้งคราว โดยจะถือว่าเป็นสัญญา 
สำเร็จรูปก็เฉพาะแต่สัญญาที่ทำในทางธุรกิจการค้า หรือการประกอบกิจการอื่นเท่านั้น คำว่า 
"ประกอบกิจการ"

องค์ประกอบข้อนี้แม้จะกว้างกว่า คำว่า การประกอบธุรกิจการค้า แต่ส่วนใหญ่ 
ในทางปฏิบัติของการนำสัญญาสำเร็จรูปไปใช้ก็มักจะเป็นการใช้โนทางธุรกิจการค้านั้นเอง การท่ี 
คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งฝายใดนำ ข้อสัญญาที่กำหนดไว้ล่วงหน้ามาระบุไว้เป็นข้อสาระสำคัญแห่ง
สัญญาเพ่ือใช้ในการประกอบการสอนของตน อันจะทำให้สัญญานั้นเป็นสัญญาสำเร็จรูปนั้น
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กฎหมายมิได้บังคับว่าจะต้องเป็นการนำมาใช้ในการประกอบการ ตามปกติ เหมือนดังท่ีมีอยู่'ไน 
นิยามศัพท์ของคำว่า "ผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรอวิชาชีพ" ดังน้ัน แม้เป็นการนำมาใช้เป็นครั้งแรท 
ในการประกอบการของตนก็อาจทำให้เช้าองค์ประกอบเป็นสัญญาสำเร็จรูปได้แล้ว

3) สัญญาขายฝาก ตามมาตรา 4 พระราชบัญญัตินี้มิได้ให้นิยามศัพท์!ว้เป็น 
พิเศษ เพราะมุ่งหมายถึงสัญญาขายฝากตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 491 
เพราะทางปฏิบัติในการทำสัญญาขายฝากนั้นมักจะมีการทำสัญญาเอาเปรียบผู้ขายฝากกันอปทั่ว 
ไป เช่น การกำหนดสินไถ่ไว้สูงกว่าราคาที่ขายฝากมาก เนื่องจากสินไถ่ไม่ใช่ดอกเบี้ยเงินกู้ มิใช่ 
สัญญาที่มีวัตถุประสงค์ต้องห้ามตามกฎหมายหรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ 
ประชาชนที่จะเป็นโมฆะ แตข่้อสัญญาลักษณะดัง.กล่าวอาจเป็นข้อสัญญาที่ผู้ขายฝากต้องรับ 
ภาระเกินกว่าวิญณูชนจะพึงคาดหมาย พระราชบัญญัตินี้จึงกำหนดให้เป็นสัญญาที่อาจถูกตรวจ 
สอบความเป็นธรรม

4) ข้อตกลงจำกัดสิทธิในการประกอบอาชีพการงาน และข้อตกลงจำกัดเส‘รี 
ภาพในการทำนิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ ตามมาตรา 5 บ ัญ ญ ัต ิว ่า 
“ข ้อตกลงจ ำ ก ัด ส ิทธ ิหร ือเสร ีภาพในการประกอบอาช ีพการงานหรือการทำน ิต ิกรรมท ี่เก ี่ยวก ับการ  
ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพซึ่งไม่เป ็นโมฆะแต่เป ็นข้อตกลงที่ทำให ้ผ ู้ถ ูกจำกัดสิทธิหรือเสรีภาพ  
ต ้องร ับภ าระม ากกว ่าท ี่จะพ ึงคาดห ม ายไค ้ตาม ปกต ิ ให ้ม ีผลบ ังค ับได ้เพ ียงเท ่าท ี่เป ็นธรรมและพอ  
สมควรแก ่กรณ ีเท ่าน ั้น’’

การวินิจฉัยข้อตกลงที่ทำให้ผู้ถูกจำกัดสิทธิหรือเสรีภาพต้องรับภาระมากกว่าที่จะ 
พึงคาดหมายได้นั้น ต้องพิเคราะห์ถึงขอบเขตในด้านพื้นที่ และระยะเวลาของการจำกัดสิทธิหรือ 
เสรีภาพ รวมทั้งความสามารถ และโอกาสในการประกอบอาชีพการงานหรือการทำนิติกรรมในรูป 
แบบอื่น หร ือก ับบ ุคคลอ ื่นของผ ู้ถ ูกจำก ัดส ิทธ ิหร ือ เสร ีภาพประกอบก ับทางได ้เส ียท ุกอย ่าง 
อันชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาด้วย

5) ข้อตกลงยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดชอบของผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือ 
วิชาชีพ เพื่อความชำรุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิในทรัพย์สินที่ส่งมอบใหแ้ก ่ผู้บริโภค ตามส ัญญา 
ที่ทำระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ ตามมาตรา 6
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6) ข้อสัญญาที่ให้สิงใดไว้เป็นมัดจำ ตามมาตรา 7 ซึ่งให้อำนาจศาลใช้ดุล 
พินิจในการ ลดมัดจำลงเพียงเท่าความเสียหายที่แท้จรง หากพิจารณาเห็นว่ามัดจำนนสูงเกินส่วน 
โดยในช่วงท้ายของมาตรา 7 กล่าวว่า ให ้ศาลรบมัดจำได้เพียงเท่าความเสียหายที่แท้จริงเท่านั้น มิได้ 
บัญญัติว่าให้มีผลบังคับได้เพียงเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี ดังน้ันจึงไม่มีอำนาจนำหลัก 
การวินิจฉัยตามมาตรา 10 ของกฎหมายมาปรับใช้กับกี่ลดมัดจำตามมาตรา7 ได้

7) ข้อตกลง ประกาศ หริอคำแจ้งความที่ได้ทำไว้ล่วงหน้าเพื่อยกเว้นหริอจำกัด 
ความรับผด ตามมาตรา 8 บัญญต1ว่า

“ข้อตกลงประกาศ หรือคำเจ้งความที่ได ้ทำไว้ล ่วงหน้าเพ ื่อยกเว้นหรือจำกัดความรับ  
ผิดเพ ื่อละเม ิดหรือผ ิดส ัญ ญาในความเส ียหายต ่อช ีว ิต ร ่างกาย หรืออนามัยของผู้อ ื่น อ ัน เก ิดจากการ 
กระทำโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ตกลง ผ ู้ประกาศ หรือผู้แจ้งความต้องรับผิดด้วย จะนำมา 
อ้างเป ็นข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดไม่ได้

ข ้อตกลง ประกาศ หร ือคำแจ ้งความท ี่ได ้ทำไว ้ล ่วงหน ้าเพ ื่อยกเว ้นหรือจำก ัดความ  
รับผ ิดชอบในกรณ ีอ ื่นนอกจากที่กล ่าวในวรรคหนึ่ง ซ ึ่งไม่เป ็นโมฆะ ให ้ป ีผลบ ังค ับได ้เพ ียงเท ่าท ี่เป ็น  
รรรมและพอสมควรแก่กรณีเท ่านั้น”

มาตรา 8 น้ี จะต้องพิจารณาประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์มาตรา 373 และ 
มาตรา 220 ประกอบด้วย กล่าวคือ มาตรา 373 บัญญัติว่า "ความตกลงทำไว้ล่วงหน้า เป ็นความยก 
เว้นมิให ้ล ูกหนี้ตอบรับผิด เพ ื่อกลฉ้อฉลหรือความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของตนนั้น ท ่านว่า 
เป็นโมฆะ"

ดังนั้นความตกลงใดที่ตกเป็นโมฆะตามมาตรา 373 นี้แล้วไม่จำเป็นต้องมาตรวจ 
ลอบด้านความเป็นธรรมตามพระราชบัญญ ัต ินี้อีก เช่น ข้อตกลงยกเว้นหริอจำกัดความรับผิดที่เกิด 
จากการกระทำโดยประมาทเลินเล่อธรรมดาไม่เป็นโมฆะตามมาตรา 373 แต่ก็อาจไม่มีผลบังคับกัน 
เลย ตามมาตรา8 วรรคหน่ึง หริอบังคับกันได้เพียงเท่าที่เป็นธรรมและพอลมควรแก่กรณีตามมาตรา 
8 วรรคสอง แต่หากเป็นการตกลงยกเว้นความรับผิดที่เกิดจากกลฉ้อฉลหริอ ความประมาทเลินเล่อ 
อย ่างร ้ายแรงของตนเองที่ตกเป็นโมฆะตามมาตรา 373 ก็ไม่มีความจำเป็นต้องตรวจสอบด้านความ 
เป็นธรรมตามพระราชบัญญัตินี้อีก
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8) ความตกลงหรอความยินยอมของผู้เลียหายในคดีละเมิด ตามมาตรา 9 ซ่ึง
บัญญัติไว้เพื่อคุ้มครองผู้เสียหายแม้ว่าจะได้ตกลงหรือยินยอมสำหรับการกระทำตามกรณีที่กฏหมาย
กำหนด ซึ่งลักษณะดังที่บัญญัติไว้นั้นเป็นเรองในคดีละเมิดโดยกำหนดไว้เป็น 2 กรณี คือ การท่ีต ้อ ง  

ห้ามแจ้งโดยกฎหมาย หรอขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรอศีลธรรมอันดีฃองประชาชน ท้ังสองกรณีดัง 
กล่าวน้ีครอบคลุมการกระทำต่าง  ๆได้หลายประการ36 '

นิติกรรมสัญญาประเภทอื่น  ๆ มิได้อยู่ในขอบเขตของพระราชบัญญัตินี้ คู่กรณี 
ต้องผูกพันตามนิติกรรมสัญญาทีได้ทำไว้ ศาลไม่มีอำนาจใช้ดุลพินิจตามกฎหมายฉบับนี้'ไปปรับ 
ลดข้อสัญญาดังกล่าวให้เกิดความเป็นธรรมได้

โดยลักษณะเฉพาะของข้อสัญญาที่จะถูกตรวจสอบให้อยู่ในกรอบแห่งความเป็น 
ธรรมและพอลมควรแก่กรณีน้ีได้ตามมาตรา 4 วรรคหน่ึงจะต้องมีลักษณะ 3 ประการคือ37

1) เป็นข้อตกลงในสัญญาประ๓ ทใดประ๓ ทหน่ึงใน 3 ประ๓ ท ได้แก่ สัญญา 
ระหว่างผู้บรีโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรีอวิชาชีพ สัญญาสำเร็จรูป หรีอสัญญาขายฝาก

2) เป็นข้อตกลงที่ทำให้ผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรีอวิชาชีพ หรีอผู้กำหนด 
สัญญาสำเร็จรูป หรอผู้ซือฝากแล้วแต่กรณี ได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝายหนึ่ง และ

3) การได้เปรียบดังกล่าวใน 2) น้ันเป็นการได้เปรียบท่ีเกินสมควร

แม้ว่าจะมีการบัญญัติแนวทางในการพิจารณาว่า ข้อตกลงใดจะทำให้คู่สัญญาได้ 
เปรียบกันหรือไม่เอาไว้แล้วในมาตรา 4 วรรคสาม แต่อาจมีปัญหาในทางปฏิบัติ เนื่องจากพระราช 
บัญญัตินี้เป็นเรื่องใหม่ ไม่เคยไม่ตัวอย่างการนำมาใช้มาก่อนจึงมีการรวบรวมตัวอย่างจาก 
กฎหมายของต่างประเทศและการทำสัญญาที่มีการเอาเปรียบกันที่พบในทางปฏิบัติมาบัญญัติไว้ 
เป็นตัวอย่างของข้อตกลงที่ถือว่าทำให้คู่สัญญาได้เปรียบกันไว้เทียบเคียงถึง 9 ตัวอย่างดังนี้

36พลประ:ส ิทธ ี้ กุทธี้รักษา, พระราชบู้'ญญ้ติว่าด้วย'ข้อสัณญาทั๋โม ่เป ็นธรรม พ.ศ.2540, หน้า 21.
3,จรัญ ภ ักด ีธนาก ุล , "สร ุปสาระสำค ัญ  พ ระราซบ ัณ ุณ ัด ิว ่าด ้วยข ้อส ัณ ณ าท ี่ไม ่เป ็นธรรม  พ .ศ.2540". ด ุลพาห, 

มกราคม-ม ิก ุนายน 2541, หน้า 85-86.
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1) ข้อตกลงยกเว้นหรอจำกัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา
2) ข้อตกลงให้ต้องรับผิดหรือรับภาระมากกว่าที่กฎหมายกำหนด
3) ข้อตกลงให้สัญญาสิ้นสุดลงโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร หรือให้สิทธิบอกเลิก 

สัญญาได้โดยอีกฝ่ายหนึ่งมิได้ผิดสัญญาในข้อสาระสำคัญ
4) ข้อตกลงให้สิทธิที่จะไม่ปฏิบัติตามสัญญาข้อหนึ่งข้อใด หรือปฏิบัติตาม 

สัญญาในระยะเวลาที่ล่าข้าได้โดยไม่มีเหตุผลอันสมควร
5) ข้อตกลงให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเรืยกร้องหรือกำหนดให้อีกฝ่ายหนึ่งต้อง 

รับภาระเพิ่มขึ้นมากกว่าภาระที่เป็นอยู่ในเวลาที่ทำสัญญา
6) ข้อตกลงในสัญญาขายฝากที่ผู้ซื้อฝากกำหนดค่าสินไถ่สูงกว่าราคาขาย 

บวกอัตราดอกเบี้ยร้อยละ 15 ต่อปี
7) ข้อตกลงในสัญญาเช่าซื้อที่กำหนดราคาค่าเช่าซื้อ หรือกำหนดให้ผู้เช่าซ้ือ 

ต้องรับภาระสูงเกินควร
8) ข้อตกลงในสัญญาบัตรเครดิตที่กำหนดให้ผู้บริโภคต้องชำระดอกเบี้ย 

เบี้ยปรับ ค่าใช้จ่าย หรือประโยชน์อ่ืนใดท่ีสูงเกินกว่าท่ีควร ในกรณีที่ผิดหรือเกี่ยวเนื่องกับการผิด 
นัดชำระหน้ี

9) ข้อตกลงท่ีกำหนดวิธีคดดอกเบ้ียทบต้นที่ทำให้ผู้บริโภคต้องรับภาระสูงกว่า
ท่ีควร

เนื่องจากบรรดาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมตามพระราชบัญญัตินี้เกือบทุกกรณี มิได้ 
เป็นโมฆะเสียเปล่าไป แต่ให้เป็นอำนาจของศาลในการใช้ดุลพินิจปรับลดสภาพบังคับลงได้โดยให้มี 
ผลบังคับกันได้เพียงเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี มาตรา 1 0 ได้บ ัญญัติหลักเกณฑ็ในการ 
พ ิจารณ าว ่าข ้อตกลงใดเป ็นข ้อส ัญญ าท ี่ไม ่เป ็นธรรมหรือไม ่ โดยให ้น ำป ัจจ ัยต ่างๆ ท ี่น ำมาใช ้ 
ประกอบการพิจารณาความเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีโดยอนุโลมด้วยกัน 1 3 ปัจจัยดังนี้38

1) ความสุจริตของคู่สัญญา การกำหนดให้นำความสุจริตของคู่สัญญามาเป็น
ปัจจัยสำคัญประการหนึ่งในการพิจารณาหาจุดที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีนี้

38นภดล ปกรณ์นิมิตดี, ปืญหาขอบเขตและทารใจัพระราซบัญญ้ติข้อลัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540. (วิทยา 
น ิพนธ์ปริญญามหาบ ัณฑ ิตภาควิชาน ิต ิศาสตร์บ ัณฑ ิตว ิทยาลัยจ ุฬาลงกรณ ์มหาวิทยาล ัย,2542 หน้า 14.
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คณะกรรมการยกร่างฯได้รับแนวคิดจากกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสและเยอรมัน ซึ่งมีการให้ความหมายที ่
กวางกว่าที่ใช้อยู่ในมาตรา 5 และมาตรา 368 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยมาก39 
ทำให้ศาลลามารถให้หลักสุจริตนี้ขัดเกลาข้อกำหนดในสัญญาสำเร็จรูปให้เกิดความเป็นธรรมขึ้นได  ้
หลากหลายกรณี ดังนัน การนำปัจจัยด้านความสุจริตของคู่ส ัญญามาใช้ตามมาตรา 10 แห่งพระ 
ราชบัญญ ัต ิน ีจ ึงไม ่อาจท ี่จะจำก ัดความหมายให ้อย ู่ในขอบเขตที่เข ้าใจก ันอยู่ตามมาตรา 5 แห่ง 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้

2) อำนาจต่อรองของคู่สัญญา เป็นปัจจัยสำคัญอย่างหนึ่งในการที่จะวินิจฉัยว่า 
พันธกรณีตามสัญญาที่พิพาทอยู่ในจุดที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีหรือไม่ ข้อสัญญาที่บุคคล 
ทั่วไปเห็นว่าเป็นธรรมนัน หากมาอยู่ในสัญญาที่ค ู่ส ัญญามีอำนาจต่อรองต่างกันมาก ๆ อาจจะต้อง 
ถือว่ามีนัยแห่งความไม่เป็นธรรมอยู่ก็ได้

3) ฐานะทางเศรษฐกิจของค่สัญญา ปัจจัยข้อนี้ความเป็นจริงเป็นส่วนย่อยส่วน63  6 3  ' บ่  0 / 0 /

หนึ่งของอำนาจต่อรองนั่นเอง แต่เนื่องจากเป็นส่วนที่มีผลกระทบในชีวิตค่อนข้างมากกฎหมายจึง 
แยกระบุให้นำมาประกอบการพิจารณาไว้เป็นการเฉพาะ ส่วนฐานะทางสังคมหรือทางการงานนั้น

1  63

แม้มิได้ระบุไว้ ก็ลามารถนำมาประกอบการพิจารณาถึงอำนาจต่อรองได้อยู่แล้ว
4) ความรู้ความเข้าใจของคู่สัญญา ปัจจัยข้อนี้เป็นส่วนย่อยของอำนาจต่อรอง 

เช่นกัน เพราะโดยทั่วไปผู้ที่มีความรู้ความเข้าใจในเรื่องต่าง ๆ มากกว่า ย่อมมีทางเลือกที่ดีก'ว่า และ 
จึงมีอำนาจต่อรองเหนือกว่าผู้ที่ขาดความรู้ความเข้าใจในกิจการที่ทำนั้น

5) ความสันทัดจัดเจนของคู่ส ัญญา ป ัจจัยข ้อน ี้ม ีน ัยสำคัญทำนองเดียวกับ  
ความรู้ความเข้าใจนั่นเอง และส่วนใหญ่มักจะให้ผลไปในทิศทางเดียวกันกับความรู้ความเข้าใจ 
เพียงแต่ในบางเรื่องบางกรณีมุ่งเน้นไปที่ความสันทัดจัดเจนในทางปฏิบัติมากกว่า

6) ความคาดหมายของคู่ส ัญญา ปัจจัยข้อนี้มีความใกล้เคียงกับเจตนาของคู่ 
ส ัญ ญ า ซึ่งใช้เป ็นปัจจัยหลักในการดีความสัญญาอยู่มาก แต่ก็มิใช่สิ่งเดียวกัน เพราะความคาด 
หมายดูจะมีความหมายที่กว้ากว่าเจตนาอยู่มาก เช่น คู่สัญญามีเจตนาที่จะซื้อขายที่ดินกันเข้าทำ 
สัญญาซื้อขายที่ดินนั้น แต่ในการทำสัญญาซื้อขายดังกล่าว ผู้ซื้ออาจมีความคาดหมายที่จะนำที่ดิน 
ไปขายต่อหากำไรได้ โดยที่ผู้ขายไม่คาดคิดว่าจะมีใครที่ไหน สนใจซื้อที่ดินแปลงนั้นในราคาที่สูงไป 
กว่านี้แล้ว ความคาดหมายของคู่สัญญาในกรณีนี้อาจจะไม่มีผลต่อการดีความสัญญาเลย แต่

'''ด าร าพ ร  เต ซ ะ ก ำท ุ, ''ข ้อ ก ำห น ด ท ี่ไ ม ่เป ็น ธ รรม ใน ส ัณ ฺโบ า. "ว าร ล าร น ิต ิศ าส ต ร ์ฉ บ ับ ท ี่ 3  ป ีท ี่ 16  (ก ัน ย า ย น

2 5 2 9 ) : 1 3 7  - 23 8 .
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หากมีฃ้อตกลงใดในสัญญานี้เข้าลักษณะเป็นสัญญาไม่เป็นธรรมซึ่งจะมีผลบังคับได้เพียงเท่าที่เป็น 
ธรรมและพอลมควรแก่กรณีเท่านั้น ก็จำเป็นที่จะต้องนำความคาดหมายของคู่สัญญาแต่ละฝ่ายมา 
ประกอบการพิจารณาหาจุดที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีด้วย

7) แนวทางที่ค ู่ส ัญญาเคยปฏิบ ัต ิต ่อกัน ปัจจัยนี้ตรงกับแนวทางที่ใช้ตีความ 
สัญญาทั่วไป ซึ่งหากการตีความสัญญาสามารถทำให้บรรลุแห่งความเป็นธรรมได้แล้ว ก็ไม่จำเป็น 
ต้องหาทางปรับลดสภาพบังคับแห่งข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ 
ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 กันอีก

8) ทางเล ือกอย ่างอ ื่น ของค ู่ส ัญ ญ า ป ัจจ ัยน ี้เป ็นส ่วนประกอบท ี่สำค ัญ อ ีก  
ประการหนึ่งของอำนาจต่อรองของคู่สัญญา เพราะผู้ที่มีทางเลือกที่จะทำสัญญารูปแบบอื่นหรือกับ 
บุคคลอื่นแทนที่พิพาทได้ ย่อมอย่ในฐานะที่มีอำนาจต่อรองเหนือกว่าผ้ที่,ไม่มีทางเลือก เช่นน้ัน การq 'บ  43  'บ

ปรับลดสภาพบังคับซองข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม จึงควรเป็นไปไนทางที่เป็นคุณแก่ผู้ไม่มีทางเลือกอื่น
9) ทางได้เลียทุกอย่างของคู่สัญญาตามสภาพที่เป็นจริง ทางได้เสียทุกอย่างของ 

คู่ส ัญญาตามปัจจัยข้อนี้ หมายถึง ทางได้เสียที่ชอบด้วยกฎหมาย และหสักสุจริตเท่านั้น ทางได้เสีย 
ที่ฃัดต่อหลักกฎหมายหรือหลักสุจริตไม่อาจจะนำมาใช้เป็นปัจจัยประกอบการพิจารณาหาจุดที่เป็น 
ธรรมทางสัญญาตามพระราชบัญญัตินี้ได้ แม้มาตรา 10 (1) จะมิได้มีข้อความคำว่า "อันชอบด้วย 
กฎหมาย" กำกับไว้เหมือน ดังในเรื่องเบี้ยปรับก็ตาม ทั้งคำว่า "ตามสภาพท่ีเป็นจริง" ที่กำกับอยู่ตอน 
ท้ายของมาตรา 10 (1) แห่งพระราชบัญญัตินี้ ก็คงมุ่งหมายเพียงว่าในการพิจารณาถึงปัจจัยต่าง ๆ ท่ี 
เกี่ยวกับสภาพของคู่สัญญาทั้ง 9
ประการนั้น ให้คำนึงสภาพที่เป ็นจริงไห้มากที่ส ุด เพ ื่อที่ศาลจะได้สามารถปรับสภาพบังคับข้อ 
สัญญาที่ไม่เป็นธรรมให้ใกล้เคียงกับความไม่เป็นธรรมตามสภาพที่เป็นจริงได้ แต่ทั้งนี้ก็ยังต้องอยู ่
ในกรอบแห่งหสักความสุจริต และความชอบด้วยกฎหมายด้วย

10) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนี้ ป ัจจัยข ้อนี้แยกบัญญัต ิอยู่ในมาตรา 10
(2) ซึ่งเป็นคนละกรณีกับ “แนวทางที่เคยปฏิบัติของคู่สัญญา” ตามมาตรา 10(1) ปัจจัยข้อนี้มิ1ได้ดู 
ที่ทางปฏิบ ัต ิของคู่ส ัญญา แต่มุ่งที่ทางปฏิบัติขนทั่วไปในสัญญาชนิดเดียวกันนั้น คือให้ด ูว ่าใน 
สัญญาชนิดนั้นบุคคลทั่วไปเขาปฏิบัติกันอย่างใด ก็ควรบังคับให้ไปแนวเดียวกับทางปฏิบัติของคน 
ทั่วไปนั้น อย่างไรก็ตาม ปัจจัยนี้เป ็นเพียงปัจจัยย่อยประการหนึ่งใน 13 ประการที่มาตรา 10 
กำหนดให ้นำมาประกอบการพ ิจารณา ดังนั้น ห ากป ัจจ ัยอ ื่น ๆ บ ่งช ี้ว ่าการบังค ับไปตามทาง 
ปฏิบัติปกติของคนทั่วไปจะไม่เกิดความเป็นธรรมแล้ว ก็ไม่ควรที่จะถือเคร่งครัดตามปัจจัยนี้
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คำว ่า “ปกต ิประเพ ณ ีของส ัญ ญ า” ใน ท ี่น ึ๋ม ีความห มายกว ้างกว ่าคำว ่า “ปกติ 
ประเพณ ีของการทำส ัญญ า” เพราะมุ่งหมายที่จะให้รวมไปถึงปกติประเพณีของผลแห่งสัญญา 
และการปฏิบัติตามสัญญาด้วย

11) เวลาและสถานที่ในการทำสัญญาหรือในการปฏิบ ัต ิตามสัญญา ปัจจัยข้อ 
น ี้บ ัญ ญ ัต ิไว ้ในมาตรา 10 (3) ซ ึ่งในทางปฏ ิบ ัต ิม ีน ัยสำค ัญ ต ่อการพ ิจารณ าลดเบ ี้ยปร ับ  ตาม 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 383 วรรคหน่ึง ค่อนข้างมาก และสามารถนำมาเป็น 
แนวทางในการใช้ปัจจัยนี้ประกอบการพิจารณาปรับลดสภาพบังคับของข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมได้
ด้วย

12) การร ับภาระท ี่หน ักกว ่ามากของค ู่ส ัญญาฝ ่ายหน ึ่งเม ื่อเปรียบเท ียบก ับค ู ่
สัญญาฝ่ายหนึ่ง ปัจจัยข้อนี้บัญญัติไว้ในมาตรา 10 (4) เป็นปัจจัยที่มีความยึดหยุ่นค่อนข้างมาก 
ซึ่งในทางปฏิบ ัต ิคาลก็ได ้นำมาใช้ปร ะกอบพิจารณาลดเบ ี้ยปรับอยู่แล ้วเซ ่นกัน ตัวอย่างเซ่น ใน 
กรณีที่ข ้าราชการผิดสัญญาลาศึกษาต่อ ซึ่งจะต้องเสียเบี้ยปรับตามสัญญา แต่ไม่มีเงินชำระเบี้ย 
ปรับ ส่วนราชการจึงฟ้องผู้ค ํ้าประกันให้ ศาลฎีกาวิน ิจฉัยว่า “จำเลยเป ็นเพ ียงยู้ค ํ้าประกัน ยอม 
ตนเข้าผูกพันโดยไม่มีผลประโยชน์ตอบแทน เพื่อประโยชน์แก่การศึกษาของจำเลยที่ 1 ซึ่งเป็นข้า 
ราชการในสังกัดซองโจทก์เอง จึงเป็นประโยชน์แก่โจทก์แต่ฝ่ายเดียว มีเหตุผลควรได้รับความเห็น 
ใจ ลมควรลดเบี้ยปรับให้จำเลยที่ 2 กึ่งหนึ่ง” (คำพ ิพากษาศาลฎ ีกาท ี่ 1055/2536) ส ัญ ญ าค ํ้า  
ประกันในกรณีนี้ ถ ้าทำเป ็นส ัญญาสำเร ็จร ูปก ็อาจถ ือว ่าเป ็นส ัญญาอุปกรณ ์ของ ข้อตกลงที่จะ 
ทำงานใช้ท ุนในสัญญาเวลาศึกษาต่อ เมื่อข้อตกลงในสัญญาประธานเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 
ตามมาตรา 5 สัญญาคํ้าประกันก็ต ้องเป ็นข้อสัญญาที่ไม ่เป ็นตาม ไปด้วย หรือมิเซ่นนั้นผู้คํ้า 
ประกันก็สามารถยกข้อต ่อส ู้ท ั้งหลายท ี่ล ูกหนี้ข ึ้นต ่อส ู้ได ้ด ้วย ตามมาตรา 694 แห่งประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ตังน้ัน จึงขอให้ศาลปรับลดสภาพบังคับของสัญญาที่ไม่เป็นธรรมนั้น 
ลงได้เท่าที่เป็นธรรมและพอลมควรแก่กรณี
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13) พฤติการณ์ทังปวง ปัจจัยฃ้อนี้บ ัญญัติอยู่ในตอนต้นของมาตรา 10 มี 
ลักษณะเป็นบทเบ็ดเตล็ด (Sweeping clause) ปิดท้ายปัจจัยอื่นๆ ที่กล่าวไว้โดยเฉพาะเจาะจง 
อีกทีหน่ึง จึงมีความยึดหยุ่นมากที่สุด หมายถึงทุกสิ่งที่มีเหตุผลแสดงให้เห็นความเป็นธรรมและ 
พอสมควรในการปรับลดสภาพบังคับของข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมได้ ข้อสำคัญจะต้องเป็นพฤติ 
การณ์ท่ีปรากฏในคดีน้ันเท่าน้ัน จะนำพฤติการณ์นอกสำนวนมาใชใม่ได้40

นอกจากปัจจัยตามมาตรา 10 แล้ว ความความเห็นของผู้ทรงคุณวุฒิหรือผู้เชี่ยว 
ชาญเป็นเครื่องมืออีกชิ้นหนึ่งที่พระราชบัญญัตินี้กำหนดไว้เพื่อช่วยให้การใช้กฎหมายของศาลมี 
หลักเกณฑ์และมีมาตรฐานดียิ่งขึ้นมาตรา 13 ที่บัญญัติว่า ‘‘ใน การดำเน ิน กระบ วน พ ิจารณ าคด ี 
ต าม พ ระร าช บ ัญ ญ ัต ิ เม ื่อค ู่ความ ร ้องข อห ร ือศ าลเห น ส ม ควร ศ าล อ าจ ข อ ให ้ผ ู้ท รงค ุณ ว ุฒ ิห ร ือ  
ผ ู้เช ี่ยวชาญ มาให ้ความเห ็น เพ ื่อประกอบการพ ิจารณ าพ ิพากษาได ้"  เป็นหลักการท่ีได้รับแนวคิดมา 
จากทางปฏิบัติของศาลในระบบ Common Law ที่อาจเชิญผู้ทรงคุณวุฒิมาให้ความเห็นแก่ศาลใน 
ฐานะ “เพื่อนของศาล” (amicus curia) มิใช่ฐานะพยานผู้เชี่ยวชาญ (expert witness) ดังน้ันผู้ท่ี,ได้ 
รับเชิญมาในฐานะพิเศษเช่นนี้จึงให้ความเห็นแก่ศาลได้ทั้งข้อกฎหมายและข้อเท็จจรืง ต่างจาก 
พยานผู้เชี่ยวชาญที่ให้ความเห็นได้ในปัญหาข้อเท็จจรืงเท่าน้ัน

อย่างไรก็ตาม มีนักกฎหมายบางท่านได้แสดงความเห็นว่าพระราชบัญญัตินี้อาจมี 
ผลกระทบต่อผู้ประกอบ การธุรกิจการเงินการธนาคาร เนื่องจากการจำกัดเสรืภาพในการทำสัญญา 
น้ันเป็นการผิดโอกาสให้เจ้าหน้ีป้องกันตนเองมิให้ลูกหน้ีโกงได้ การที่พระราชบัญญัติฉบับนี้ให้ศาล 
มีอำนาจตรวจลอบความไม่เป็นธรรมในสัญญาที่ลมบูรณ์ตามหลักทั่วไป แล้ววินิจฉัยให้มีผลบังคับ 
ได้เพียงเท่าที่เป็นธรรมและพอลมควรแก่กรณีน้ันขึ้นอยู่กับดุลพินิจของผู้พิพากษาแต่ละท่าน ดังน้ัน 
ความสำเร็จของพระราชบัญญัตินี้จึงขึ้นอยู่กับบทบาทและสำนึกแห่งความยุติธรรมของศาลเป็น 
สำคัญ

40จรัญ ภ ักด ีธนากุล, “สรุปสาระสำคัญ พระราชบัญญัติว ่าด ้วยข้อสํ'ญญาที่ไม ่เป ็นธรรม พ.ศ.2540", ดุลพาห, 
มกราคม-ม ิถ ุนายน2541, หน้า 136.
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