
1.1 ความเป ็นมาและความสำคัญของป ัญหา

ส ัญ ญาเป ็นข ้อตกลงของบ ุคคลท ี่ม ีจ ุดประสงค ์เพ ื่อก ่อให ้เก ิดหน ี้ ส ัญ ญ าจ ึง เป ็น ป ัจจ ัย  
พื้นฐานของสังคมที่ทุกคนหลีกเลี่ยงไม่ได้ โดยสัญญามีเจตนาเป็นกลไกสำคัญในขั้นตอนการเจรจา
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ตกลุงทำสัณณา ตลอดจนกำหนดเนือหาของข้อตกลงตามหสักของคำเสนอคำสนองกก.ต้องตรงจัน 
หน ี้ตามส ัญญ าน ี้เก ิดจากความตกลงระหว่างเจตนาของบ ุคคลฝ ่ายหน ึ่งตกลงผ ูกพ ันตนเองจ ับ  
บุคคลอีกฝ่ายหนึ่งที่จะกระทำการหรอไม่กระทำการบางอย่างในอนาคต และบุคคลฝ่ายหลังมีสิทธิ 
เร ียกร ้องให ้ม ีการกระทำหร ือไม ่กระทำตามส ัญ ญ าน ั้น  ห ร ืออาจจะกล ่าวว ่าได ้ว ่าส ัญ ญ าเป ็น  
นิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่อยู่ในรูปของข้อตกลงต่างๆ ตามประมวลกฏหมายแฟงและพาณิชย์

เห็นได้ว่าหลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมสัญญาที่บัญญัติไว้ในประมวล 
กฎหมายของทุกประเทศนัน จะมีพื้นฐานของเจตนาของบุคคลและเสรืภาพในการทำสัญญาไว้ 
ตามหลักความคักดิสิทธิของเจตนา (principle of autonomy of will) ทีว่าเจตนาเป็นสิงทีก่อให้เกิด 
สัญญาเป็นตัวกำหนดเนื้อหาของสัญญาและเป็นตัวกำหนดผลของสัญญาโดยคู่สัญญามีเสรืภาพ 
ในการตกลงทำสัญญาต่อจันในรูปแบบใดก็ได้ หรือคู่สัญญาอาจกำหนดข้อตกลงจันแก้ไขเพิ่มเติม 
บทบัญญัติของกฎหมายอย่างใดก็ได้ ตามหสักเสรืภาพในการทำสัญญา (principle of freedom 
of contract) โดยอยู่ภายใต้ข้อจำกัดที่ว่าข้อตกลงนั้นต้องไม่ขัดต่อกฎหมายโดยซัดแจ้ง หรือไม่เป็น 
การพ้นวิสัย หรือไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน และเมื่อเกิดสัญญา 
ขึ้นแล้ว ข้อกำหนดในสัญญาเป็นเหมือนกฎหมายซึ่งใช้บังคับในระหว่างคู่สัญญาให้ต้องปฏิบัติตาม 
ตามหสักสัญญาต้องเป็นสัญญา (pacta รนท servanda) โดยรัฐจะเข้าไปแทรกแซงในข้อสัญญา 
นั้นไม่ได้ เนื่องจากในระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมมีสมมุติฐานที่ถือว่าคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายอยู่ใน 
ฐานะและมีความรู้ความสามารถที่เท่าเทียมจันจึงมีอิสระเท่าเทียมจันที่จะตกลงให้มีนิติสัมพันธ์จัน 
เช่นใดก็ได้

แต่เมื่อสภาพเศรษฐกิจและสังคมเปลี่ยนแปลงไป การทำสัญญาจึงถูกพัฒนาให้แตกต่าง 
ไปจากเดิมทั้งรูปแบบของสัญญาและเนื้อหาที่กำหนดในสัญญา สัญญาไม่ได้เป็นสิ่งที่สะท้อนถึง
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การแสดงเจตนาของบุคคลโดยอิสระ คู่ส ัญญาไม่ได ้เป ็นลักษณะของคู่ส ัญญาที่เป ็นรายบุคคลมา 
นั่งตกลงกัน แต่เป ็นลักษณะของการที่ค ู่ส ัญญาเป็นกลุ่มผลประโยชน์หรอกลุ่มบุคคลที่เข ้ามาทำ 
สัญญากัน นอกจากนั้นรูปแบบของการทำสัญญาก็เปลี่ยนแปลงไป เนื่องจากลักษณะสัญญาไม่ได  ้
เกิดจากต่างฝ่ายต่างเสนอความประสงค์หรอการตกลงกันในแต่ละข้อของสัญญาทำให้เกิดปัญหา 
ด้านอำนาจต่อรองของค่สัญญา เน ื่องจากค่สัญญาฝ่ายที่ม ีอำนาจต่อรองทางเศรษฐ กิจเหนือกว่าqj  0 / 0 /  qj  0 / 0 /  {̂ g

อาจถือโอกาสทำสัญญา โดยเอาเปรยบคู่ส ัญญาอีกฝ่ายหนึ่งซึ่งมีอำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจด้อย 
กว่า แม ้ว ่าค ู่ส ัญญาท ี่ม ีอำนาจต ่อรองด้อยกว่าร ู้ว ่าตนเล ียเปรียบ แต่ก็ต้องยอมตกลงทำส ัญญา 
น อกจากน ั่น ส ัญ ญ าใน ป ัจจ ุบ ัน ย ังม ีล ักษ ณ ะเป ็น ส ัญ ญ าส ำเร ็จร ูป  (Adhesion Contract) หรอ 
ส ัญ ญ าม าตรฐาน  (Standard Form contract) ท ี่เก ิดข ึ้น จากการกำห น ดข ้อตกลงใน ส ัญ ญ าไว ้0/ O'  '  '  0/ 0/

ล่วงหน้าของคู่ส ัญญาฝ่ายเดียวซึ่งเป็นฝ่ายที่ม ีอาจต่อรองเหนือกว่า โดยสัญญาสำเร็จรูปดังกล่าว 
มักจะมีการใส่ตกลงยกเว้นความรับผิดหรือจำกัดความรับผิดไว้ และเมื่อเกิดข้อพิพาทกันจนต้องนำ 
คดีขึ้นสู่ศาล ศาลจะบังดับให้เป็นไปตามข้อสัญญาที่คู่ส ัญญาแสดงเจตนาตกลงกันไว้ แม้จะรู้อยู่ว่า 
ข ้อตกลงในส ัญ ญ าม ันเป ็นข ้อตกลงท ี่ไม ่เป ็นธรรมเพราะค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายหน ึ่งได ้เปร ียบค ู่ส ัญ ญ า 
อีกฝ่ายหนึ่งอย่างซัดแจ้งก็ตาม

เมื่อพ ิจารณาถึงอำนาจต่อรองในสัญญาจำนอง จะเห็นได้ว่าสถานะของคู่ส ัญญาจำนอง 
ลุกหนี้ผ ู้จำนองเป็นฝ่ายที่มีอำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจด้อยกว่าและเป็นฝ่ายเลียเปรียบเจ้าหนี้ผ้รับ' บ ,บ dS ‘บ
จำนอง หากเจ ้าหน ีผ ู้ร ับจำนองกำหนดเง ื่อนไขหร ือข ้อตกลงในส ัญ ญ าอย ่างไร ล ูกหน ี้ต ้อง 
ยินยอมตกลงปฏิบัติตามโดยข้อตกลงดังกล่าวอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมในระหว่างคู่สัญญา 
ได้ เช่น ข้อตกลงให้เจ้าหนืผู้รับจำนองเข้าเป็นเจ้าของทรัพย์สินที่จำนอง หรือให้จัดการแก่ทรัพย์สิน 
ที่จำนองเป็นประการอื่น นอกจากการฟ้องศาลให้ขายทอดตลาดทรัพย์สินที่จำนอง หรือฟ้องศาล 
ให้เอาทรัพย์สินที่จำนอง ข้อตกลงห้ามผู้จำนองนำทรัพย์สินที่จำนองไว้กับเจ้าหนี้ผู้ร ับจำนองราย 
อื่น หรือกรณ ีหลักกฎหมายเกี่ยวกับการบังดับจำนองในประเทศอื่น และประเทศไทยก่อนวันที่ 
27 กันยายน พ.ศ.2478 ซึ่งกำหนดให้ลูกหนี้ผูกพันตนเพื่อการชำระหนี้ทั้งหมดแก่เจ้าหนี้จนกว่าหนี้ 
มันจะสินไปด้วยเหตุใดๆ ตามมาตรา 733 โดยถือว่าการจำนองเป็นการประกันหนีประธาน ดังมัน 
หากทรัพย์สินที่จำนองมีราคาน้อยกว่าจำนวนหนี้ ภายหลังที่ได้บังคับจำนองแล้วมีหนี้เหลืออยู่เท่า 
ใด เจ้าหนี้ผู้รับจำนองสามารถฟ้องลูกหนี้เรียกหนี้ล่วนที่ขาดนั้นได้ ลูกหนี้คงต้องผูกพันตนเพื่อการ 
ชำระหนืที่ค้างอยู่จนสินเซิง แม้ว่าการจำนองจะหมดไปแล้วก็ตาม
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แต่หลังจากวันที่ 27 ก ันยายน 2478 ได้มีการเปลี่ยนแปลงแก้ไขให้ข้อความกลับตรง 
ข ้ามด ้วยเหต ุผลทางการเม ือง โดยกำหนดว่าเม ื่อบ ังค ับจำนองทรัพย์แล้วได้เง ินไม ่พอชำระหนี้ 
หนี้ย ังขาดอยู่จำนวนเท่าใดก็ตาม เจ้าหนี้ไม่มีสิทธิเรยกเอาจากลูกหนี้ได้อีก กล่าวคือ ภายหลังจาก 
การบังคับจำนองแล้วลูกหนี้หลุดพ้นจากความรับผิดใดๆ ถือว่าหนี้สิ้นสุดไปด้วยการบังคับจำนอง 
การแก้ไขบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวเป็นการเปลี่ยนแปลงกฎหมายที่ว่าด้วยการจำนองในข้อ 
ท ี่สำค ัญ อย ่างย ิ่ง เน ื่องจากการจำนองเป็นการประกันด้วยทรัพย์อย่างหนึ่งท ี่ม ีหลักการสำคัญว่า 
ลูกหนี้ยังคงเป็นลูกหนี้จนกว่าจะชำระหนี้เสร็จสิ้นและคงรับผิดในหนี้ส่วนที่ขาดหากทรัพย์ที่จำนอง 
มีราคาไม่พอชำระหนี้ เซ่นเคียวกันการจำนำ กรณีที่สัญญาจำนองมีข้อตกลงให้ยกเว้นบทบัญญัติ! 
ของกฎห มายมาตรา 733 ว่าถ ้าบ ังค ับจำนองได ้เง ินไม ่พอชำระหน ี้ ล ูกหนี้ย ังต ้องรับผิดในหนี้ 
จนสิ้นเซิง หรอผู้จำนองยินยอมให้เจ้าหนี้เอาทรัพย์สินอื่น นอกจากทรัพย์ที่จำนองชำระหนี้ได้อีกนั้น 
ข ้อ ต ก ล งเซ ่น น ี้แ ม ้'ว ่าจ ะข ัด ก ับ บ ท บ ัญ ญ ัต ิข อ งก ฎ ห ม ายม าต รา 733 แ ต ่เม ื่อ พ ิจารณ าแ น ว 
คำพิพากษาของศาลฎีกาจะเห็นว่า ศาลฎีกาได้ให้การยอมรับว่าข้อตกลงดังกล่าวสามารถบังคับใช้ 
ได ้ไม ่ต ้อ งห ้าม และไม ่เป ็น โม ฆ ะเพ ราะบ ท บ ัญ ญ ัต ิด ังกล ่าวม ิใช ่กฎ ห ม ายอ ัน เก ี่ยวก ับ ความ  
สงบเรยบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนคู่ส ัญญาอาจตกลงกันเป็นพิเศษให้ผิดแผกกับบท 
บ ัญญ ัต ิมาตรา 733 ได้

อย่างไรก็ตาม จึงน ่าพ ิจารณาว่าการกำหนดข้อตกลงยกเว้นบทบัญญ ัต ิของกฎหมาย 
ดังกล่าวจะถือเป็นข้อสัญญาที่เป็นธรรมหรอไม่ ควรมีการกำหนดมาตรการเพื่อให้ความคุ้มครอง 
คู่สัญญาให้ได้รับความเป็นธรรม วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงมุ่งเน้นเพื่อศึกษาหาแนวทางในการตีความ 
กฎหมายและวิเคราะห์หาแนวทางการแก้ปัญหาความไม่เป็นธรรมที่เกิดขึ้น เพื่อให้สัญญาจำนอง 
เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย และตามเจตนารมย์ของคู่สัญญา โดยคู่สัญญาได้รับความ 
เป็นธรรมด้วย นอกจากข้อตกลงดังกล่าว ในปัจจุบันคู่สัญญาฝ่ายที่มีอำนาจต่อรองเหนือกว่ายังมี 
การกำหนดข้อตกลงบางกรณีที่ม ีลักษณะเป็นข้อตกลงที่ไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
อีกหลายประการ ซึ่งรายละเอียดจะได้กล่าวต่อไปในบทที่ 4

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงมุ่งเน้นที่จะศึกษาถึงข้อตกลงที่ไม่เป็นธรรมในสัญญาจำนองเพื่อให้ 
ทราบถึงแนวความคิด ประเภท และหลักเกณฑ์ตามกฎหมายที่เก ี่ยวก ับการจัดทำข้อตกลงใน 
ส ัญ ญ าจำนองตามกฎหมายไทยและกฎหม ายต ่างป ระเทศโดยนำหล ักกฎหม ายว ่าด ้วย  
ข้อสัญญาไม่เป็นธรรมมาพิจารณาเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมกับคู่สัญญาทั้งลองฝ่าย
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1.2 ว ัตถ ุประสงค ์ในการว ิจ ัย

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีวัตถุประสงค์ของการวิจัยดังนี้

1. เพื่อศึกษา ทฤษฎี แนวความคิด เหตุผล ประวัติความเป็นมาและวิวัฒนาการ ตลอด 
จนแนวความคิดเกี่ยวหลักกฎหมายว่าด้วยการจำนอง

2. เท□ ทกษาเกยวกบการกาหนดซ•ยตกลง!'นลเ ม เนาจานอง ในระบบกฎหมายตางตุ 
ท ั้งระบบ Common Law, Civil Law และกฎหมายของไทย ได้แก่ ประมวลกฎหมายแฟงและ 
พาณิชย์ กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาไม่เป็นธรรม

3. เพื่อศึกษาความหมายของข้อตกลงและข้อตกลงที่ไม่เป็นธรรม ปัญหาความไม่เสมอ 
ภาคในสัญญาจำนองเพื่อเสนอความคิดเห็นและแนวทางในการให้ความคุ้มครองและเยียวยากับ 
คู่สัญญาฝ่ายที่เลียเปรียบในสัญญาจำนอง

4. เพื่อศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาความสัมพันธ์ของคู่ส ัญญาตามข้อตกลงในสัญญา 
จำนองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาที่ไม่เป็นธรรม เช่น ข้อ 
ตกลงที่กำหนดให้ล ูกหนี้ต ้องรับผิดชำระหนี้ในส่วนที่ขาดภายหลังการบังคับจำนองได้เงินไม่พอ 
ชำระหนิหรือข้อตกลงจำกัดหรือยกเว้นสิทธิหน้าที่หรือความรับผิดของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง

1.3 ว ิธ ึดำเน ิน การศ ึกษาว ิจ ัย

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ทำการศึกษาค้นคว้าแบบวิจัยเอกสาร (Documentary Research) คือ 
เก็บรวบรวมข้อมูลในรูปของหนังสือ บทความทางกฎหมาย และตัวบทกฎหมายต่างๆ ที่เกี่ยวข้อง 
กับเนื้อหาทั้งหมด ในเชิงพรรณาและวิเคราะห์จากข้อมูล ทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศและ 
นำข้อมูลเหล่านี้มาศึกษาโดยมีแหล่งข้อมูลหลายแห่ง เช่น ห้องสมุด อินเตอร์เน็ต เป็นสำคัญ

1.4 ขอบเขตของการว ิจ ัย

ศ ึกษาเฉพาะการจำนองทรัพย ์ส ินซ ึ่งกฎหมายอน ุญ าตให ้จำนองได ้โดยม ุ่งเน ้นท ี่จะ 
พิจารณาถึง ที่ดิน สิ่งปลูกสร้างตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เท่านั้น ไม่เน้นถึงเครื่องจักร



fltitfîJunnu สถใฆนชุเอย J ntt บั 
« ท ั้เ ท ง ก ร ณ ร ] ท ๆ ร ั1 3 ใ ส ่ซ  . §  I

ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการจดทะเบียนเครื่องจักร พ.ศ.2514 และเรือเดินทะเลตามพระราช 
บัญญัติการจำนองเรือและบุริมสิทธิทางทะเล พ.ศ.2537 และจะไม่ศ ึกษาถึงการจำนองสิทธิการ 
เช่าตามพระราชบัญญัติการเช่าอลังหาริมทรัพย์เพ ื่อพาณ ิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 
ทั้งนี้ ด ้วยเหต ุผลที่ว ่าพระราชบ ัญญ ัต ิด ังกล่าวเพ ิ่งม ีผลใช้บ ังค ับเม ื่อว ันท ี่ 19 พฤษภาคม 2542 
ปัจจุบันจึงบังไม่เห็นปัญหาจากการทำสัญญาจำนองสิทธิการเช่าตามกฏหมายฉบับดังกล่าวที่จะ 
ต้องนำมาศึกษา

1.5 สมม ุต ิฐานของการวิจ ัย

ข้อตกลงบางประการในสัญญาจำนองมีปัญหาว่าจะเป็นข้อตกลงที่ไม่เป็นไปตามหลัก 
เกณฑ์ของกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมหรือไม่ ดังนั้นจึงควรมีการศึกษาเพื่อให้ได้ 
ความกระจ่างซัด

1.6 ประโยชน ์ท ี่คาดว่าจะได ้ร ับ

1. ทำให้ทราบถึงประ๓ ทและลักษณะของข้อตกลงที่ไม่เป็นธรรมในสัญญาจำนองและ 
ปัญหาที่เกิดขึ้นในปัจจุบัน

2. เป ็นการซ ี้ให ้บ ุคคลที่เก ี่ยวข ้องเห ็นถ ึงป ัญหาและนำประมวลกฎหมายแฟงและ 
พาณ ิชย ์พระราชบ ัญ ญ ัต ิว ่าด ้วยข ้อส ัญ ญ าท ี่ไม ่เป ็นธรรม พ.ศ.2540 รวมท ั้งบทบ ัญญ ัต ิของ 
กฎหมายของต่างประเทศมาใช้เป็นแนวทางในการตีความและวิเคราะห์กฎหมาย รวมทั้งกำหนด 
มาตรการป้องกันเพื่อแก้ไขปัญหาข้อตกลงที่ไม่เป็นธรรมในสัญญาจำนอง เนื่องจากปัจจุบันบังไม่ 
มีแนวคำวินิจฉัยของศาลที่ซัดเจนเป็นคำพิพากษาของศาลตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ 
ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540

3. ทำให้สามารถนำข้อเสนอแนะ บทสรุป ข้อคิดเห็น จากการศึกษานี้ไปใช้ในการวาง 
มาตรการหรือหาแนวทางที่เหมาะสมกับการพิจารณาแก้ไขปัญหาความไม่เป็นธรรมในสัญญา 
จำนองระหว่างคู่สัญญา
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