
การก่าหนดฃอตกลง เนสัญญาจัานองตามกฎหมายต่างประเทศ

4.1 แนวคิดเก่ียวก้บการจัดทำส้ญญาจำนองตามกฎหมายในระบบ COMMON LAW
และ ระบบ CIVIL LAW

ระบบ Common Law และระบบ Civil Law นอกจากน ั้นจะได ้ศ ึกษาผลกระทบและมาตรการทาง 
กฎหมายเก ี่ยวก ับข ้อตกลงในส ัญ ญ าจำนองท ี่ไม ่เป ็นธรรมในต ่างประเทศ ได ้แก ่ ประเทศอ ังกฤษ 
ประเทศลหรัฐอเมริกาและประเทศฝรั่งเศส เพื่อเป ็นแนวทางเบ ื้องต ้นในการศึกษาเชิงเปรียบเทียบ

ตามแนวคิดในระบบ Civil Law ถือตามกฎหมายโรมันว่า เมื่อมีสัญญาเกิดฃึ้นก็มีหนี้ที่ต้อง 
ปฏิปติตามสัญญา เจ้าหนี้มีสิทธิบังคับให้ลูกหนี้ปฏิบัติตามสัญญา โดยทั่วไปในระบบ Civil Law จะ 
ยอมรับการจำนองอสังหาริมทรัพย์ เนื่อง'จากการ'จำนองอสังหา,ริมทรัพย์ไม่ต้'องมีการส่งมอบการ 
ครอบครองทรัพย์สินที,จำนองและผู้รับจำนองไม่ต้องกังวลในกรณีที่ผู้จำนองจะก่อให้เกิดภาระผูก 
พันอื่นๆ ขึนในทรัพย์สินที่จำนองนั้น เพราะทรัพย์สินที่รับจำนองนั้นเป็นอสังหาริมทรัพย์ เคลื่อนที่ไม่ 
ได ้ และผู้ร ับจำนองก็ม ีบ ุริมสิทธิตามกฎหมายในระดับหนึ่งในอันที่จะได้รับชำระหนี้ก ่อนเจ้าหนี้ 
สามัญ สำหรับกรณ ีการรับจำนองเรือน ั้น เรือไม ่ถ ือเป ็นอสังหาริมทรัพย์ แต ่เป ็นลังหาริมทรัพย์ 
ประ๓ ทหนึ่งที่กฎหมายบัญญ ัต ิให้สามารถนำมาจำนองได้

สำหรับแนวความคิดในระบบ C om m on  Law เดิมถือว่าเพียงแต่มีสัญญาเกิดขึ้นยังหาอาจ 
ฟ้องร้องกันตามสัญญาได้ไม่ ต้องมีการผิดสัญญากันก่อนจึงจะฟ้องร้องกันได้ และฟ้องร้องกันได ้
เฉพาะการเรียกค่าเส ียหายเพราะผิดสัญญา ต่อมาเมื่อมีหลักอิควิตี้ฃึ้น จึงยอมให้มีการฟ้องบังคับ 
ตามส ัญ ญ าได ้ โดยระบบ C om m on  Law เห็นว่าการจำนอง คือการให้หลักประกันด้วยทรัพย์สิน 
เฉพาะอย่างเพื่อการชำระหนี้หรือเพื่อการปฏิบัต ิตามภาระผูกพันที่ม ีระหว่างกัน ไม่ว่ารูปแบบใด 
นอกจากนั้นยังยอมรับว่าการจำนองไม่มีการเปลี่ยนแปลงกรรมสิทธิ้ แต่ผู้รับจำนองมีสิทธิเช้าครอบ 
ครองทรัพย์จำนองได้ แม้ว่าผู้จำนองจะยังไม่ผิดนัดชำระหนี้ก็ตาม โดย C om m on  Law จะยอมรับ 
ความสมเหตุลมผลของข้อจำกัดความรับผิดชอบขึ้นอยู่กับความเป็นไปได้
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หากข้อสัญญาใดกำหนดไว้อย่างครอบคลุมการกระทำความผิดสัญญาแล้ว สัญญานั้นยังอาจถูก 
พิจารณาว่าเป็นโมฆะได้ ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับความลมเหตุสมผลในการการตีความข้อสัญญานั้นๆ ว่ามี 
ประสิทธิภาพและสามารถบังคับได้ตามกฎหมายหรอไม่ โดยศาลจะพิจารณาจากอำนาจต่อรอง 
ของคู่สัญญาและความยุติธรรม

4.2 การกำหนดข้อตกลงในส ัญ ญ ๆจานองในระบบ COMMON LAW และระบบ CIVIL 
LAW

การศึกษาถึงข้อตกลงในสัญญาจำนองที่มีการจัดทำขึ้นในต่างประเทศนั้นจำเป็นต้องศึกษา 
ถึงหลักเกณฑ์ทั้วไปอันเป็นพืนฐานของกฎหมายว่าด้วยการจำนองและการบังคับจำนองภายใต้ 
กฎหมายของประเทศต่างๆ นอกจากนั้นยังจำเป็นต้องศึกษาถึงกฎหมายอื่นๆ ที่เกี่ยวข้องกับการ 
กำหนดข้อตกลงในสัญญาจำนอง ได้แก่ ในประเทศอังกฤษ มีกฎหมายที่ดิน Land Law และ Law of 
Property Act 1925 กฎหมายข้อสัญญาไม่เป็นธรรม The Unfair Contract Terms Act 1977 และ 
The Consumer Transactions Restrictions on statement Regulations 1976 ส่วนประเทศสหรัฐ 
อเมริกาต้องศึกษาถึง Uniform Commercial Code หรือ UCC สำหรับประเทศฝรั่งเศสต้องศึกษา 
La loi no 78-23 du Javier 1978 sur la protection rt l’information des consommateurs de 
produit et de service หรือกฎหมายเลขที่ 78-23 วันท่ี 10 มกราคม 1978 เร่ือง การคุ้มครอง 
และการให้ข้อมูลข่าวสารแก่ผู้บริโภคผลิตภัณฑ์และบริการ โดยเฉพาะหมวดที่ 4 การคุ้มครอง 
ผู้บริโภคต่อข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม (มาตรา 35-38)

1 ) ศ ึก ษ า ด า ม ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ป ร ะ เ ท ศ อ ัง ก ฤ ษ

กฎหมายที่เกี่ยวกับการทำข้อตกลงในสัญญาจำนองของอังกฤษอาจพิจารณาได้จากหลัก 
กฎหมายที่ด ิน Land Law ประกอบกับกฎหมายข้อสัญญาไม่เป็นธรรม (The Unfair Contract 
Terms Act 1977) ซึ่งมีที่มา1จากปัญหาเรื่องสัญญาสำเร็จรูป อันมีผลมาจากทำสัญญาในลักษณะ 
ข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิด
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การแก้ปัญหาข้อตกลงในสัญญาที่ไม่เป็นธรรมในอังกฤษนั้น จะต้องศึกษากฎหมาย 2 
ฉ บ ับ ควบคู่ก ัน คือ The unfair Contract Terms Act 1977 ซ ึง เป ็น กฎ ห มายใน ล ักษ ณ ะเช ิง  
administrative control ซึ่งมอบอำนาจให้ฝ่ายบริหาร เข้าไปควบคุมและแก้ไขปัญหาของข้อยกเว้น 
หริอข้อจำกัดความรับผิดเพื่อแก้ไขปัญหา ในบางกรณีที่คู่สัญญาไม่ใช้สิทธิทางศาล อันเนื่องจาก 
การควบคุมโดยฝ่ายศาลอาจจะไม่ได้ผลเท่าที่ควร ถ้าคู่ความไม่นำคดีมาลู่ศาล นอกจากนั้นยังมี 
กฎหมายอีกฉบับ คือ The Unfair Terms เนื่องจากปัจจุบันยุโรปมีการรวมกลุ่มทางการค้ากัน

1. การจำนองฃองประเทศอังกฤษ1

การจำนองที่ดินของประเทศอังกฤษภายใต้ Law of Property Act 1925 ของประเทศ 
อังกฤษนั้นมีที่ดินที่สามารถนำมาจำนองได้เป็น 2 ประเภทใหญ่ๆ ดังน้ี2

(1) Fee Simple Absolute3 คือ ที่ดินที่อยู่ภายใต้กรรมสิทธ โดยเด็ดขาดตลอด 
ไปซึ่งเป็นสิทธิท่ีลามารถตกทอดลู่ทายาทของเจ้าของสิทธิได้ ตลอดอายุของสิทธิดังกล่าว

(2) Term of Years absolute4 คือ ท่ีดินที,อยู่ภายใต้กำหนดระยะเวลาเช่าที่แน่ 
นอน ซึ่งเป็นที่ดินที่มีกำหนดระยะเวลาเช่าที่แน่นอน เป็นการเช่าที่ดินจากเจ้าของที่ดิน (Landlord) 
อันเป็นสิทธิที่ไม่ลามารถตกทอดลู่ทายาทของเจ้าของสิทธิ ประเทศสหรัฐอเมริกาเองก็ยึดหลักใน 
การแบ่งแยกที่ดินในลักษณะที่คล้ายคลึงกันกับของประเทศอังกฤษ

1ลุ'ซาดา ทรงเวชเกษม, ปัญหาข้อกฎหมายในการดำเนินคดีปังคับจำนองตามประมวลกูฏหมายวิธีพิจารณา 
ความแฟง : ศึกษาเฉพาะกรณีกระบวนพิจารณาแบบคดีไม่มีข้อยุ่งยากมาปรับใช้ทับการดำเนินคดีปังคับจำนอง. หน้า 71.

2 Iris Williams, Essential Land Law by Iris Williams BA, (Great Britain: Cavendish Pub!ishing,1994), 
pp.143-145.

3 FEE SIMPLE” An interest in land that, being the broadest property interest allowed by law, 
endures until the current holder dies without any heirs, esp., a fee simple absolute. "FEE SIMPLE 
ABSOLUTE” An interest of indefinite or potentially infinite duration (e.g. “to Albert and his heir). (Bryan A 
Garner, Black's Law Dictionary 7lh edition editor เท chief, (St. Paul, Minn.: West Group, 1999), pp.630-631.

'"TERM OF YEARS” See tenancy for the term under TENANCY. "TENANCY FOR A TERM" A 
tenancy whose duration IS known in years, weeks, or days from the moment of Its creation. (Bryan A Gamer, 
Black's Law Dictionary 7lh edition editor in chief, (St. Paul, Minn.: West Group, 1999), p.1483-p.1478).
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1.1 ลักษณะการจำนอง

MORTGAGE5 1. A conveyance of the title to property that is given as 
security for the payment of a debt or the performance of a duty and that will become 
void upon payment or performance according to the stipulated terms. 2. A lien against 
property that is granted to secure an obligation (such as a debt) and that is extinguished 
upon payment or performance according to stipulated terms. 3. An instrument (such as 
a deed or contract) specifying the terms of such a transaction. 4. Loosely, the loan on 
which such a transaction is based. 5. The mortgagee's rights conferred by such a 
transaction. 6. Loosely, any real-property security transaction including a deed of trust.

กล่าวคือ “การจำนอง” ตามความหมายที่ 1 นั้น หมายถึง สิทธิประโยชน์ในที่ดินที่ 
สร้างขึ้นเพื่อเป็นหลักประกันในการชำระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ โดยพิจารณาถึงเพียงเจตนารมณ์ของคู่ 
ส ัญ ญ าว่าทำฃ ึนเพ ื่อมอบทรัพย ์ไว ้เพ ื่อเป ็นหล ักประก ันการชำระหน ี้เป ็นหล ัก โดยไม ่คำน ึงว ่า 
น ิต ิกรรมดังกล่าวจะมีช ื่ออย่างไร หรอระบุเป็นชื่อสัญญาอย่างหนึ่งอย่างใดก็ตาม นอกจากนั้น 
คำนิยามดังกล่าวสรุปความหมายของ การจำนอง หมายถึง การเปลี่ยนแปลงกรรมสิทธิ้ในทรัพย์ 
ส ินที่ให้ไว้เป็นหลักประกันการชำระหนี้ หรอเพื่อปฏิบัติก่ารตามหน้าที่ใดๆ และจะสิ้นสุดลงเมื่อมี 
การชำระหนี้หรือปฏิบัติตามหน้าที่ตามที่ได้ทำข้อตกลงหรือตามเงื่อนไขที่กำหนดไว้ นอกจากนั้น 
การจำนอง ยังอาจหมายถึง การปภิบัติตามหน้าที่หรือเงื่อนไขที่กำหนดไว้หรือหลักฐาน เช่น ตรา

oJ 63

สารหรือส ัญญาซึ่งกำหนดเงื่อนไขไว้โดยถือว่าส ัญญากู้เป ็นสัญญาประธาน ซึ่งสิทธิของผู้รับ 
จำนองได้รับการรับรองคุ้มครอง

5 Bryan A Gamer, Black's Law Dictionary 7th edition editor in chief. (St. Paul, Minn.: West Group,
1999), pp. 1026-1027.
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1.2 รูปแบบของการจำนอง6

(1) Legal Mortgage คือ การจำนองที่ทำขึ้นเป็นเอกสารสำคัญ (Deed) 
โดยทีดินทีจะนำมาจำนองได้ทังแบบ Legal Mortgage และ Term of years absolute โดยทีดิน 
นั้นจะต้องเป็นที่ดินที่ถูกต้องตามกฎหมาย

การจำนองท่ีดินแบบ Legal Mortgage สามารถทำได้ดังนี้

(1.1) การจำนองในลักษณะของการให้เช่าระยะยาวภายใต้ข้อตกลงให้ 
เป็นอันระงับสินไปเมือได้มีการไถ่ถอนจำนอง (by a lease subject to a provision for cesser on 
redemption) คือการให้สิทธิการเช่าระยะยาวแก่เจ้าหนี้เช่นเช่า 3,000 ปี

(1.2) การจำนองในลักษณะการก่อภาระผูกพันในทรัพย์โดยเอกสาร 
สำคัญแลดงสิทธิ (by a charge by way of legal mortgage) ซึงการจำนองในรูปแบบนีจะได้รับ 
ความนิยมมาก เพราะเหตุว่าเป็นการจำนองท่ีใข้ได้กับการจำนองที่ดินภายใต้สิทธิครอบครองโดย 
เด็ดขาด (Fee Simple Absolute) และที่ดินภายใต้สิทธิการเช่าที่มืกำหนดระยะเวลาแน่นอน 
(Term of years absolute)

(2) Equitable Mortgage7 เป็นการจำนองตามหลักของอิควิตี้ (Equity)

(2.1) Mortgage of Equitable Mortgage หากทรัพย์ท ีจำนองเป็น 
สิทธิประโยชน์ตามหลักของอิควิต้ีแล้'ว (Equitable Interest) การจำนองนี้ก็สามารถทำได้ตามหลัก 
ของอิควิตี้ (Equitable Mortgage) โดยไม่จำเป็นต้องทำเป็นเอกสารสำคัญ (Deed) แต่สามารถ

6 สุชาดา ทรงเวชเกษม, ป้ญหาข้อกูฏหมายในการดำเนินคดีบังคับจำนองตามประมวลกูฏหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง : ดีทษาเฉพาะกรณีกระบวนพิจารณาแบบคดีไม่มีช้อsiงยากมาปรับใช้กับการดำเนินคดีบังคับจำนอง. หน้า 
72-73.

7“EQUITABLE MORTGAGE" A transaction that has the intent but not the from of a mortgage, and 
that a court equity will treat as a mortgage. (Bryan A Garner, Black's Law Dictionary 7th edition editor in chief, 
(St. Paul, Minn.: West Group, 1999, p.1027).
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ตกลงกันเป็นลายลักษณ์อักษรลงลายมือชื่อผู้จำนองเพื่อโอนสิทธิประโยชน์ให้แก่ผู้รับจำนองและ 
ระบุถึงสิทธิในการไถถ่อนจำนองและการโอนสิทธิประโยชน์ดังกล่าวกลับคืนมายังผู้จำนอง

(2.2) Agreement of Mortgage เป ็นการจำนองภายใต ้หล ักของ 
มาตรา 2 แห่ง Law of Property (Miscellaneous Provision) Act 1989 ซึงกำหนดให้การให้ส ิทธิ 
การเช่าใดที่ทำขึ้นภายหลังวันที่ 26 กันยายน 2532 จะต้องทำเป็นลายลักษณ์อักษรและลงลายมือ 
ชื่อคุ่สัญญา ยกเว้นเรื่องการส่งมอบเอกสารสำคัญแสดงสิทธิหรือโฉนด (Title Deed) ที่ล่งมอบให้ 
แก่ผู้รับจำนองเพ ื่อยึตถือไว้เป ็นหลักประกันการชำระหนี้ ก็ถือว่าเป็นการจำนองตาม Equitable 
Mortgage ได ้เช่นกัน (Russel V  Russie (1783) I Bro c c  269) แม ้ว ่าจะได ้ทำฃ ึนหล ังว ันท ี 26 
กันยายน 2532 ก็ตามก็ไม่จำต้องทำเป็นลายลักษณ์อักษรลงลายมือชื่อคู่สัญญา (United Bank of 
Kuwait V  Sahib and Others [1995] 2 All ER 973)

อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติมักจะล่งมอบเอกสารสำคัญแสดงสิทธิ 
หรือโฉนด (Title Deed) นี้ให้แก่ผู้รับจำนองพร้อมกับการทำสัญญาหรือเอกสารสำคัญ (Deed) ท่ี 
ระบุข้อตกลงเกี่ยวกับการจำนองไว้ ก็เหมือนกับทำเป็นหนังสือไปด้วยอยู่ในตัวอยู่แล้ว

(2.3) Equitable Charge เป ็นกรณ ีท ี่บ ุคคลใดบ ุคคลหน ึ่งแสดง 
เจตนาโดยลงนามไว้เป็นลายลักษณ์อักษรว่าประสงค์ที่จะให้ที่ดินไว้เป็นหลักประกันการชำระหนี้ 
การกระทำใดๆ ก็ตาม แม้จะไม่ได้แสดงเจตนาผูกพันทางกฎหมายในการก่อภาระจำนองในที่ดิน 
นั้นก็ตาม การแสดงเจตนาดังกล่าวก็ถือว่าเป็นการจำนองตามแบบของ Equitable Charge เช่น 
เดียวกัน (Mathews V Goodday (1861) 31 LJ Ch 282)

1.3 สิทธิของคู่สัญญา8 

(ก) สิทธิของผู้จำนอง

'''สุซาดา ทรงเวรเกษม, บัณหาข้อกูฏหมายในทารดำเนินคดีบังคับจำนองดามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง : ศึกษาเฉพาะกรณีกระบวนพิจารณาแบบคดีไม่มีข้อยุ่งยากมาปรับไข้ทับการดำเนินคดีบังคับจำนอง. หน้า
72-73.
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(1 ) สิทธิประโยชน์เหนือทรัพย์สินซึ่งจำนองจนกว่าสัญญาจำนองจะ 
ระงับส้ินไป แม้จะได้จำนองที่ดินให้แก่ผู้รับจำนองก็ตาม แต่ผู้จำนองก็มีสิทธิใช้สอยหาประโยชน์ 
เหนือท่ีดินของตนได้ตามเดิม

(2) สิทธิในการไถ่ถอนทีดิน (Right to redeem) คู่ส ัญญาสามารถ 
ตกลงให้สิทธิผู้จำนองในการไถ่ถอนจำนองที่ดินภายในกำหนดหรอหลังจากครบกำหนดชำระตาม 
สัญญาได้

(3) ได้รับความคุ้มครองภายใต้ The Consumer Credit Act 1974 
เป็นกรณีที่กฎหมายให้อำนาจศาลในการเช้ามาตรวจสอบสัญญาที่ผู้บรืโภคเข้าทำ ซึ่งรวมถึง 
สัญญาจำนองด้วยว่ามีความเป็นธรรมหรือไม่ ทั้งนี้โดยศาลจะพิจารณาจากอำนาจต่อรองของ 
คู่สัญญาและความยุติธรรมเป็นหลัก

(4) สิทธิในการนำเอาที่ด ินออกให้เช ่า เนื่องจากที่ด ินที่จำนองยังคง 
เป ็นสิทธิของผู้จำนองและผู้จำนองลามารถใช้สอยหาประโยชน์เหนือท ี่ด ินของตนได้ ดังนั้น จึง 
ลามารถนำออกให ้บ ุคคลภายนอกเช ่าได ้ซ ึ่งกฎหมายปิดปากมิให ้ผ ู้ร ับจำนองห้ามมิให ้ผ ู้จำนอง 
กระทำดังกล่าวได้ ทังนืการเช่าผูกพันเฉพาะผู้เช่าและผู้ให้เช่าเท่านั้น ไม่ผูกพันผู้รับจำนองด้วย เว้น 
ผู้ร ับจำนองจะได้ตกลงผูกพันการเช่าเป ็นลายลักษณ์อักษรด้วย และหารผู้รับจำนองประสงค์จะ 
บังคับจำนอง กฎหมายก็ให ้ส ิทธิผ ู้เช ่าท ี่จะรักษาสิทธิการเช่าชองตนไว้โดยผู้เช่ามีส ิทธิขอไถ่ถอน 
จำนองที่ดินดังกล่าวได้

(ข) สิทธิของผู้รับจำนอง

(1) ผู้รับจำนองรายแรกมีสิทธิที่จะได้รับการส,งมอบเอกสารสำคัญ
แสดงสิทธิ (Title Deed) ซึ่งคล้ายกับที่บัญญัติไว้ในมาตรา 65 แห่ง The Land Registration Act 
1925 ที่ระบุว่าในทำนองเดียวกันว่าให้ฝากเอกสารสำคัญแสดงสิทธิหรือโฉนดท่ีดินไว้ท่ีสำนักงานท่ี 
ดิน (Land Registry) ซึ่งในการจำนองที่ดินนั้น นอกจากผู้รับจำนองจะได้รับมอบเอกสารสำคัญ 
การจำนอง (Deed) แล้วยังจะได้
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รับเอกลารสำคัญแลดงลิทธิ (Title Deed) อีกด้วย ซ ึ่งผ ู้ร ับจำนองจะต้องทำการบอกกล่าวไปยัง 
บุคคลผู้รับโอนทรัพย์และผู้รับจำนองรายถัดไป (หากมี) ว่าตนมีสิทธิได้รับชำระหนี้จากในที่ดินซึ่ง 
จำนองก่อน และหากผู้ร ับจำนองรายแรกได้ร ับชำระหนี้จนครบหรอมีการไถ่ถอนจำนองถันแล้ว 
ผ ู้ร ับจำนองรายแรกมีหน้าท ี่ต ้องล ่งมอบเอกลารสำคัญแสดงสิทธิ (Title Deed) นี้ให้แก่ผู้ร ับโอน 
ทรัพย์หรอผู้รับจำนองรายต่อไป

(2) ส ิท ธ ิในการทำประถ ันอ ัคค ีภ ัย ผ ู้ร ับจำนองทั้งแบบ Legal 
Mortgage และแบบ Equitable Mortgage ซึงทำขืนโดยเอกสารสำคัญ (Deed) ถ้าในเอกสาร 
สำคัญ (Deed) ระบุไว้ ผู้รับจำนองมสี ิทธ ิเรียกให้มีการทำประถันอัคคีภัยได้โดยอาจรวมมูลค่า 
ประถันเข้าในจำนวนเงินจำนองได แ้ต่รวมแล้วจำนวนเงินต้องไม ่เกินจำนวนที่ระบุไว้ในเอกสาร 
สำคัญ (Deed) ดังกล่าว กรณีที่ไม่ได้ระบุจำนวนเงินประถันอัคคีภัยไว้ก็ให้สามารถนำมารวมได้ไม่ 
เกินลองในลามของมูลค่าทรัพย์ที่เอาประถัน

(3) ส ิทธ ิในการครอบครองทร ัพ ย ์ซ ึ่งจำนอง ต าม กฎ ห ม ายคอม  
มอนลอว์ Common Law ผู้รับจำนองมีสิทธิเข้าครอบครองทรัพย์จำนองได้แม้ว,าผู้จำนองจะยังไม  ่
ผิดนัดชำระหนีก็ตาม9 (Four-maics V  Dudley Marshall (Properties)(1957) และ Western Bank 
Ltd V  Schindler (1976) ซึ่งถือเป็นธรรมเนียมในการให้สิทธิผู้จำนองคงครอบครองทรัพย์ของตนต่อ 
ไป และศาลให้ความคุ้มครองผู้จำนองโดยมิให้ผู้ร ับจำนองเข้าครอบครองทรัพย์จำนอง หากพบว่า 
เป ็นการเข ้าครอบครองทรัพย์ส ินซ ึ่งจำนองเพ ื่อบ ังค ับจำนองโดยไม ่ส ุจรีต (Quennell V Maltby 
(1979)

2. การบังคับจำนองชองประเทศอังกฤษ10

การบังคับเอากับหลักประถันผู้รับจำนอง ซึ่งในที่นี้จะขอกล่าวถึงเฉพาะการจำนองแบบ 
Legal Mortgage และ Equitable Mortgage เฉพาะทีทำซ่ึนเป็น Deed เท่านัน

'เรื่องเดียวกัน1 หน้า 103-105.
Phillip Walter and James Harris, Claims to the Possession of Land, the law and practice 2nd

edition, pp.461-462,470-472.
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เพราะการจำนองในลักษณะของ Equitable Mortgage ท่ีโม่ได้ทำข้ึนเป็น Deed น้ัน จะเป็นไปตาม 
หลัก Equity ระบบ Common Law ซึ่งไม่มีบังคับใช้ตามกฎหมายไทย

2.1 Power of Saie

เมื่อผู้จำนองผิดนัดชำระหนี้ ผู้รบจำนองส่วนใหญ่มักจะใช้สิทธิในการบังคับเอา 
กับหลักประกันเพื่อเข้าครอบครองและนำทรัพยํซึ่งจำนองนั้นออกขาย เพื่อนำเงินที่ได้จากการขาย 
ทรัพย์มาชำระหนี้เงินต้น ดอกเน้ีย และต่าใช้จ่ายต่างๆ โดยเงินส่วนท่ีเหลือจะต้องคืนให้แก,ผู้จำนอง 
หรอหากมีผู้รับจำนองรายถัดไปก็จะต้องนำเงินส่วนที่เหลือดังกล่าวจัดสรรชำระหนี้ให้แก่ผู้รับ 
จำนองแต่ละรายไปตามลำดับ เมื่อหนี้นั้นย์งชำระไม่ครบถวนอีกเท่าใด ผู้รับจำนองเรียกร้องเอา 
ส่วนท่ีขาดอยู่น้ันได้อีก

หากเป็นการจำนองซึ่งทำขึ้นเป็นเอกสารสำคัญ (Deed) ภายใต้มาตรา 101 (1) 
(0 แห่ง Law of Property Act 1925 แล้ว ผู้รับจำนองลามารถใช้สิทธิบังคับจำนองที่เรียกว่า 
Power of Sale กล่าวคือ เป็นการให้สิทธิแก่ผู้รับจำนองลามารถบังคับจำนองได้โดยเอาทรัพย์ 
จำนองออกขายได้ โดยไม่จำต้องผ่านกระบวนการทางศาล การบังคับจำนองแบบ Power of Sale 
น้ี มาตรา 103 แห่ง Law of Property Act 1925 กำหนดให้ทำได้เม่ือหน้ีถึงกำหนดชำระแล้ว และ 
ลามารถใช้สิทธิบังคับเอากับหลักประถันได้เม่ือปรากฏข้อเท็จจริงดังนี้

(1) เม่ือมีการผิดนัดเกิดขึ้น หลังจากที่ผู้รับจำนองได้บอกกล่าวทวงถามให้ชำระ 
หน้ีแล้วไม่น้อยกว่า 3 เดือน ตามมาตรา 103(0 แล้วมีการผิดนัดชำระหน้ีเกิดข้ึน อย่างไรก็ตาม
คู่สัญญาลามารถตกลงไว้เป็นอย่างอื่นในเอกสารสำคัญ (Deed)tพื่อยกเว้นมาตรานี้ได้ หรีอ

(1) มีดอกเบี้ยค้างชำระอยู่ก่อนท่ีหน้ีจะถึงกำหนดชำระไม่น้อยกว่า 2 เดือนหรือ
(2) ผู้รับจำนองผิดข้อตกลงเกี่ยวกับการห้ามกระทำการอย่างหนึ่งอย่างใดตามที่ 

กำหนดไว้ในเอกสารสำคัญการจำนอง (Deed)
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การใช้ลิทธิบังคับจำนองแบบ Power of Sale ผู้รับจำนองสามารถทำการขาย 
ทรัพย์จำนองได้โดยการขายตามปกติหรือโดยการขายทอดตลาดก็ได้ ผู้รับจำนองมีหน้าที่เพียงจะ 
ต้องทำการขายโดยสุจรืตและเอาใจใส่เพื่อให้ได้ราคาที่เหมาะสม (Cuckmere Brick Co Ltd V

Mutual Finance Ltd (1971)

เงินที่ได้จากการขายทรัพย์จะต้องจดสรรเพื่อช้าระหนี้ดังต่อไปนี้
(1) ชำระหนี้และปลดจำนองจากผู้รับจำนองคนก่อนๆ (หากมี)
(2) ชำระค่าใช้จำยต่างๆ ที่เกิดฃึนจากการชายทรัพย์จำนอง
(3) ชำระหน้ีเงินต้น ดอกเบ้ีย และค่าใช้จ่ายค้างจ่ายต่างๆ ของผู้รับจำนองผู้ท่ี 

ทำการบังคับจำนอง
(4) ชำระเงินส่วนท่ีเหลือให้แก่ผู้จำนอง หรือหากมีผู้รับจำนองรายถัดไปก็ให้ 

ชำระให้แก่ผู้รับจำนองรายถัดไปก่อนจนครบทุกราย หากมีเงินเหลือจึงคืนให ้แก ่ผู้จำนอง

2.2 Possession without Sale

ภายใต้มาตรา 99 แห่ง Law of Property Act 1925 ผู้รับจำนองมีสิทธิเข้าครอบ 
ครองทรัพย์ที่จำนองและนำทรัพย์ที่จำนองนั้นออกให้เช่าได้เป็นเวลานานมากกว่า 21 ปี โดยไม่จำ 
เป็นต้องนำทรัพย์นั้นออกชาย

2.3 Appointing a Receiver

ภายใต้มาตรา 101(1)0) แห่ง Law of Property Act 1925 กำหนดให้สิทธิแก,ผู้รับ 
จำนองทังที่เป็นการจำนองแบบ Legal Mortgage และ Equitable Mortgage ซึงได้ทำการจำนอง 
ขึ้นเป็นเอกสารสำคัญ (Deed) สามารถแต่งตั้งผู้รักษาทรัพย์ (Receiver) เพ่ือดูแลรักษาทรัพย์ซ่ึง 
จำนองได้ทันทีท่ีหนี้จำนองถึงกำหนดชำระหน้ีแล้ว โดยไม่จำต้องขออนุญาตต่อศาลแต่ประการใด 
แต่ท้ังนี้จะต้องแต่งตั้งหลังจากที่ผู้รับจำนองได้ใช้สิทธิบังคับจำนองแบบ Power of Saie แล้ว 
เท่าน้ัน ซึ่งผู้รักษาทรัพย์น้ีจะมีอำนาจเสมือนหนึ่งผู้รับจำนองมีหน้าท่ีรับเงินค่าเช่าหรือประโยชน์อ่ืน 
ใดเพ่ือมาจัดสรรชำระให้แก่ผู้รับจำนองต่อไป
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2.4 Foreclosure

เป็นการบังคับจำนองที่ผู้รับจำนองจะได้สิทธิเด็ดขาดหรือกรรมลิทธิ้ในทรัพย์ที่ 
จำนองบันมาเป็นของตนโดยต้องผ่านกระบวนการทางศาล ในกรณีที่ผู้รับจำนองเห็นว ่าทรัพย์ท่ี 
จำนองนั้นมีมูลค่าตํ่ากว่ามูลหนี้1จำนองไว้ ผู้รับจำนองอาจร้องขอต่อศาลเพื่อขอให ้ศาลมีคำลังให้ 
ยึดทรัพย์นั้นตกเป็นของผู้รับจำนองได้ แต่หากผู้จำนองเห็นว่าทรัพย์จำนองของตนมีมูลค่าเพียงพอ 
กับมูลหน๋ึที่จำนอง ผู้จำนองอาจร้องขอต่อคาลเพื่อขอให้ศาลมีคำสั่งให้ทำการขายทรัพย์ซึ่งจำนอง 
ดังกล่าวแทนการยดทรพ!J (to order judicial sale in lieu of foreclosure) ได

การบังคับจำนองลักษณะ Foreclosure นี้มีกำหนดอายุความ 20 ปี โดยจะเรม 
นับอายุความตั้งแต่วันที่หนี้เงินถึงกำหนดชำระเป็นต้นไป ภายใต้มาตรา 20(4) แห่ง Limitation Act 
า980

เมื่อผู้รับจำนองเอาทรัพย์สินประกันทั้งหมดหรือแต่บางส่วนออกจำหน่ายโดยการ 
ขายแล้ว หลังจากที่มีการหักค่าใช้จ่ายแล้ว เหลือเท่าใดผู้รับจำนองต้องมาหักหนีก้ ับผู้จำนอง หาก 
หนี้ท ี่ได้รับชำระคืนยังไม่ครบถ้วนอีกเท่าใด ผู้รับจำนองเรืยกเอาส่วนที่ขาดอยู่น ั้นได้อ ีกกฎหมาย 
อังกฤษ (ดูฮอลสบุรี ว่าด้วยการจำนอง เล่ม 21 หน้า 269)11

'บันทึกเรื่องเสนอแก้ไขลักษณะจำนองแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ คณะกรรมการกฤษฎีกา
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2) ศ ึกษาตามห ูฟ ิกกฎหมายของประ เทศสหูร ้ฐอเม'ริกา

ลักษณะท่ัวไปของการจำนองในประเทศสหรัฐอเมริกา คือ การโอนทรัพย์สินเพ่ือเป็นหลัก 
ประกันการชำระหนี้โดยคู่สัญญาฝ่ายผู้รับจำนองมักจะเป็นสถาบันการเงิน

1. ทฤษฏีเที่ยวกับการจำนอง (Theory of Mortgage) 12

ทฤษฏีเที่ยวกับการจำนองมี 2 ทฤษฏี คือ Title Theory หรือทฤษฏีเท่ียวกับกรรมสิทธ้ิ และ 
Lien Theory หรือทฤษฏีภาระผูกพัน ส่วนทฤษฏีท่ี 3 คือทฤษฏีผสม Intermediate Theory ท่ี 
พัฒนาขึ้นในอเมริกา แต่ไม่มีลักษณะโดดเด่น

1 ) Title Theory หรือทฤษฎีกรรมลิทธ้ิ การจำนองมีรูปแบบที่ใกล้เคียงกับแนวคิด
การจำนองในยุคแรกมากกว่า Lien Theory ตามทฤษฏีนี้การจำนองเป็นลักษณะการโอนกรรมสิทธ 
โดยผู้รับจำนองเป็นผู้ได้กรรมสิทธิ้ในทรัพย์สินที่จำนองตามเอกสารสำคัญ (Deed) และเอกสาร 
สำคัญแสดงสิทธิหรือโฉนด (Title Deed) เพ่ือเป็นประกันการชำระหน้ีอย่างมีเง่ือนไข คือ กรรมสิทธ้ิ 
ของผู้รันจำนองจะหมดไป หากมีการชำระหน้ีครบถ้วน เป็นทฤษฏีทางกฎหมายที่ลืบทอดจากหลัก 
กฎหมาย Common Law ของประเทศอังกฤษ

2) Lien Theory หรือทฤษฏีภาระผูกพัน ถือว่าการจำนองเป็นเพียงภาระผูกพันที่
ลูกหนี้นำทรัพย์มาวางเป็นหลักประกันการชำระหนี้เท่านั้น กรรมลิทธิ้หรือสิทธิความเป็นเจ้าของ 
ทรัพย์ของผู้จำนองยังควรเป็นไปตามระคับการประกันหนี้เพียงเท่าที่จำเป็น ดังนั้นภายใต้ทฤษฏีนี้ 
ผู้จำนองยังคงเป็นเจ้าของกรรมสิทธ้ิในทรัพย์สินที่จำนองอย่างแท้จริง ผู้รับจำนองไม่มีสิทธิในทรัพย์ 
สินนอกจากมีไว้เพื่อเป็นหลักประกันหนี้ สิทธิในการครอบครองทรัพยํสินของผู้รับจำนองจะมีขึ้น 
เมื่อมีการยึดทรัพย์สินที่จำนองแล้วเท่านั้น ทฤษฏีน้ีมีการใช้แพร่หลายในรัฐส่วนใหญ่จนถึงปัจจุบัน 
โดยทฤษฏีนี้เป็นทฤษฏีทางกฎหมายที่สืบทอดจากหลักกฎหมาย Common Law ของประเทศ 
อังกฤษเซ่นเดียวกัน แต่มักจะนำมาใช้ในศาลระบบ Equity

12 Real Estate Principle and Practice, Eight edition, pp.105-106.
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3) Intermediate Theory เป ็น ท ฤ ษ ฎ ีผ ส ม ระห ว ่าง  Title Theory และ Lien 
Theory ภายใต้ทฤษฎีนี้ ผู้รับจำนองไม่มีสิทธิในเอกสารสำคัญแสดงสิทธิหรอโฉนด (Title Deed) 
หากผู้จำนองยังใม่มีความผิด สิทธิของผู้รับจำนองจะมีฃึ้นเมื่อผู้จำนองมีความผิด ไม่ใช่ในเวลาท่ี 
ผู้รับจำนองมีสิทธิยึดทรัพย์โดยทฤษฎีนี้มีการใช้ไม่แพร่หลาย13

อย่าง1โรก็ตาม แม้ว่ารัฐต่างในประเทศสหรัฐอเมริกาจะยึดติดกับ Title Theory ซ่ึง 
ผู้รับ'จำนองมีสิทธิเป็นเจ้า'ของ แต่ในทางปฏิปติการผู้ยืมแล้ว สิทธิในการครอบครองทรัพย์ เช่น การ 
จัดการทรัพย์สิน หริอการเช่า ยังตกอยู่กับผู้'จำนองซ่ึงมีการปฏิป็ติกันท่ัวโลก

สิทธิการครอบครองทรัพย์ที่จำนองครอบคลุมถึงสิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาซึ่งแยก
พิจารณาได้ดังน้ี

1) กรณีที่การเช่าเกิดขึ้นก่อนมีการจำนอง

Title Theory ถือว่าทรัพย์สินที่เช่าและผู้เช่าไม่มีภาระผูกพันตามสัญญาจำนองที, 
เกิดขึ้นภายหลัง เว้นแต่ในสัญญาเช่าจะมีข้อกำหนดว่าผู้เช่าตกลงให้การเช่านั้นตกอยู่ภายใต้ภาระ 
การจำนองที่จะเกิดขึ้นภายหลังด้วย หลังจากที่ผู้รับจำนองได้รับสิทธิครอบครองทรัพย์ผู้รับจำนอง 
ก็มีสิทธิเก็บค่าเช่าทรัพย์ตามระยะเวลาการเช่าที่ตกอยู่ภายใต้การจำนองได้ด้วย แต่ในทางปฏิบัติ 
ผู้รับจำนองจะไม่เข้าไปใช้สิทธิครอบครองและเก็บค่าเช่าจากทรัพย์และปล่อยให้ผู้เช่าจะจ่ายค่าเช่า 
ให้แก่ผู้ให้เช่าหรือผู้จำนองตามเดิม เว้นแต่ผู้รับจำนองจะไต้ผิดนัดชำระหนี้ ล่วน Lien Theory ผู้รับ 
จำนองไม่มีสิทธิดังกล่าว

2) กรณีที่การจำนองก่อนขึ้นการเช่า

ตาม Lien Theory ผู้จำนองมีสิทธิได้รับผลประโยซน์ท่ีเกิดข้ึนจากการเช่า จนกว่า 
จะมีการบังคับจำนอง อย่างไรก็ตาม ผู้รับจำนองอาจจะกำหนดเงื่อนไขจำกัดสิทธิการเช่าไว้ใน

3 Maury Seldin, The Real Rstate Handbook. (Dow Jones-lrwin, Homewod, Illinois 60430), p.93-96.
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สัญญาจำนองได้ ส่วน Title Theory ผู้รับจำนองมีกรรมสิทธิโนทรัพย์ตามกฎหมาย ผลประโยชน์ 
ทุกอยางในทรัพย์สินตกอยู้กับผู้รับจำนอง สิทธิประโยชน์ทุกอย่างตามกฎหมายของผู้จำนองระงับ 
จนกว่าจะมีการชำระหนี้ ผู้จำนองไม่มีสิทธิในสัญญาเช่า และไม่ลามารถบังคับผู้เช่าให้จ่ายค่าเช่า 
แก่ผู้จำนองโดยตรงได้ เมื่อผู้จำนองไม่มีสิทธิให้เช่าทรัพย์สิน ผู้รับจำนองจึงมีสิทธิขับไล่ผู้เช่าออก 
จากทรัพย์ที่เช่าได้เมื่อไหร่ก็ได้ แต่ผลที่ปรากฏไม่รุนแรง เนื่องจากผู้รับจำนองบักต้องการให้ผู้เช่าทำ 
สัญญาเช่าต่อไป

9 ไนองของประเทดลหรูจ?อเมร Î ไ'ไ

กฎหมายของประเทศสหรัฐอเม'ริกๆนั้น มีความแตกต่างกันไปตามกฎหมายของแต่ละรัฐ
ผู้เขียนจึงขอกล่าวถึงเพียงหลักกฎหมายโดยทั่วไปของการจำนองและการบังคับจำนอง

2.1 ลักษณะการจำนอง

Mortgage* 15 An estate created by ล conveyance absolute เก form, but 
intended to secure the performance of some act, such as the payment of money, and 
the like, by the grantor or some other person, and to become void if the act is performed 
agreeable to the terms prescribed at the time of making such conveyance.

A conditional conveyance of land, designed as a security for the payment 
of money, the fulfillment of some contract, or the performance of some act, and to be 
void upon such payment, fulfillment, or performance.

' ‘'สุชาดา ทรงเวชเกษม, ปัญหาข้อกฎหมายในการดำเนินคดีปังคับจำนองตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง : ดีกษาเฉพาะกรณีกระบวนพิจารณาแบบคดีไม่มีข้อยุ่งยากมาปรับใช้กับการดำเนินคดีปังคับจำนอง. หน้า 76- 
77.

15 George J. Siedel and Janis K. Cheezem, Real Rstate law 48, edition. (ช รAiSouth-Westem College
Publishing, 1999), p.646.
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A debt by specialty, secured by a pledge of lands, of which the legal 
ownership is vested in the creditor, but of which, in equity, the debtor and those claiming 
under him remain the actual owners, until debarred by judicial sentence or their own
laches.

The foregoing definitions are applicable to the common-law conception of 
a mortgage. But in most states, in modern times, it is regarded as a mere lien, and not 
as creating a title or estate. It is a pledge or security of particular property for the 
payment of a debt, or the performance of some other obligation, whatever form the 
transaction may take, but is not regarded as a conveyance in effect, though it may be 
cast in the form of a conveyance.

การจำนอง หมายถึง ทรัพย์สินซึ่งก่อขึ้นด้วยการเปลี่ยนแปลง มีวัตถุประสงค์เพื่อ 
เป็นหลักประกันการปฏิป้ติการตามหน้าที่ใดๆ เช่น การชำระเงินและกิจการอื่นใดเช่นว่านั้น โดยผู้ท่ี 
ใด้ให้สิทธิน้ันหรอโดยบุคคลอ่ืนใด และจะสิ้นผลตามกฎหมายเมื่อมีการปฏิบัติตามหน้าที่ตามที่ได้ 
ตกลงไว้ เป็นการเปลี่ยนแปลงอย่างมีเงื่อนไขในที่ดินซึ่งได้ก่อขึ้นเพื่อเป็นหลักประกันการชำระเงิน 
จำนวนใดๆ และจะสิ้นผลทางกฎหมายเมื่อมีการชำระเงิน หรือปฏิบัติตามข้อสัญญา หรือปฏิบัติ 
หน้าท่ีเช่นว่าน้ัน

การจำนองเป็นหนี้ซึ่งมีลักษณะพิเศษ คือ มีการจำนำที่ดินไว้เป็นหลักประกัน โดยท่ี 
กรรมสิทธตามกฎหมายจะตกเป็นของเจ้าหนี้ แต่ลูกหนี้หรือผู้สืบสิทธิของลูกหน้ียังคงเป็นเจ้าของท่ี 
ดินอย่างแท้จรืงจนกว่าจะถูกจำกัดสิทธิโดยคำพิพากษาหรือด้วยการละเลยสิทธิของตน

คำนิยามข้างต้นได้มีการนำมาปรับใช้กับเรื่องการจำนองภายใต้ทฤษฏีของระบบ 
กฎหมาย Common Law ซึ่งปัจจุบันหลายรัฐให้การยอมรับว่าการจำนองเป็นเรื่องของสิทธิยึดหน่วง 
และไม่ก่อให้เกิดกรรมสิทธิ้โดยถือว่าการจำนอง คือ การให้หลักประกันด้วยทรัพย์สินเฉพาะอย่าง 
เพื่อการประกันการชำระหนี้ หรือเพื่อการปฏิบัติตามภาระผูกพันไม่ว่ารูปแบบใดๆ นอกจากนี้ยังเป็น 
ที่ยอมรับด้วยว่าการจำนองไม่มีการเปลี่ยนแปลงกรรมสิทธ แม้ว่าภายหลังจะลงเอยด้วยการเปลี่ยน 
แปลงกรรมสิทธ้ีกตาม
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จากคำน ิยาม ด ังกล ่าว อาจสรุปโต้ว่า การจำนอง หมายถึง การกำหนดเป็น 
ลายลักษณ์อักษรให้นำเอาสิทธิประโยชน์ต่างๆ ในที่ดินมาเป็นหลักประกันในการปฏิบัติตามหน้าท่ี 
หรือการชำระหนี An interest in land created by a written instrument providing securities 
for the performance of ล duty or the payment of a debt)

ตามหลักทั่วไปแล้วการจำนอง คือการมีหนี้ โดยรูปแบบและลักษณะของหนี้ 
สามารถจำแนกไต้หลายอย่างซึ่งจะประกอบไปด้วยเอกสาร 2 ประเภท คือ (1) ตั๋วเงิน (note) 
แต่ส่วนใหญ่มักจะใช้เป็นตั๋วสัญญาใช้เงิน (Promissory Note) ซึ่งลูกหนี้ตกลงที่จะชำระเงินคืนให้ 
แก,เจ้าหนี้ และ (2) เอกสารที่ลูกหนี้เป็นผู้จำนองมอบภาระผูกพัน (Lien) ให้แก่เจ้าหนี้ผู้รับจำนอง 
ซึ่งภาระผูกพัน (Lien) นี้เป็นทรัพยสิทธิซึ่งติดไปกับตัวทรัพย์จนกว่าเจ้าหนี้จะไต้รับชำระหนี้คืนจน 
ครบเสียก่อนโดยในแต่ละรัฐก็จะมีรูปแบบการให้หลักประกันสินเช่ืออลังหาริมทรัพย์แตกต่างกันไป 
แต่โดยส่วนใหญ่จะมีอยู่ 2 รูปแบบหลัก คือ สัญญาจำนอง (Mortgage) หรือ หนังสือแต่งตั้งทรัสต์ 
เพื่อดูแลผลประโยชน์ (Deed of Trust) อันมีลักษณะคล้ายกับการจำนองประ๓ ทหนึ่งเอกสารใน 
การจำนอง (The Mortgage Documents)16

การจำนองจะต้องประกอบขึ้นโดยเอกสารหลัก 2 ประ๓ ท คือ 1. ต๋ัวเงิน (note) หรือ 
ตั๋วสัญญาใช้เงิน (Promissory Note) และ 2.สัญญาจำนอง 17

(1) ต๋ัวเงิน (note)

ต๋ัวเงินเป็นตราซ่ึงแสลงถึงหน้ีประธาน หากไม่มีหน้ีประธาน หนี้ตามสัญญา 
จำนองซ่ึงเป็นหน้ีอุปกรณ์อันเป็นหลักประกันการชำระหน้ีก็จะไม่เกิด เพราะไม่มีหน้ีประธานท่ีจะ
ประกันการชำระหนีนันเอง (a mortgage without a note worthless because it would secure 
nothing) * 80

16 Ibis, pp. 322-329.
''สุชาดา ทรงเวชเกษม, ป้โนหาข้อกฎหมายในการดำเนินคดีบังคับจำนองตามป?ะมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความแฟง : ศึกษาเฉพาะกรณีกระบวนพิจารณาแบบคดีใม่มีข้อยุ่งยากมาปรับใช้ทับการดำเนินคดีบังคับจำนอง. หน้า 78-
80.
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ตัวเงินดังกล่าว อาจเป็นตัวเงินชนิดเปลยนมอได้ (the negotiable note) หรอ 
ชนิดเปลียนมือไม่ได้ (nonnegotiable note) และอาจจะเป็นตัวเงินประเภทไล่เบี้ยได้ (recourse 
note) หรือเป็นตัวเงินประเภทไล่เปียไม่ได้ (nonrecourse note) ซึงตัวเงินประเภทไล่เปียได้น้ี 
ลูกหน้ีผู้ออกต๋ัวจะต้องรับผิดชำระเงินตามตั๋วให้แก่เจ้าหนี้ผู้ทรงตั๋วเงิน และหากบังคับจำนองแล้ว

เงินที่ได้จากการบังคับจำนองไม่พอชำระหนี้ตามต๋ัวเงินให้แก่เจ้าหน้ีนั้น ลูกหน้ีจะต้องรับผิดชอบ
เป็นการส่วนตัวในหน้ีเงินส่วนท่ียังขาดชำระอยู่น้ันด้วย แต่หากเป็นต๋ัวเงินประเภทไล่เบ้ียไม่ได้ หาก 
เจ้าหนีบังคับจำนองเอากับทรัพย์จำนอง และได้เงินมาไม่พอชำระหน้ีเงินตามต๋ัวเงินน้ัน ลูกหน้ี
ผู้ออกต๋ัวไม่จำต้องรับผิดเป็นการส่วนคัวในหน้ีเงินส่วนท่ียังขาดชำระอยู่

โดยตั๋วเงินส่วนใหญ่ที่นำมาใช้เป็นเอกสารในการจำนองนั้น มักจะอยู่ในรูปของ 
ตั๋วสัญญาใช้เงิน (Promissory Note) หรือที่เรืยกกันในการให้สินเชื่ออสังหารืมทรัพย์ว่าตั๋วเงินเพื่อ 
ภาระผูกพันในอสังหาริมทรัพย์ (Real Estate Lien Promissory) ซึ่งเป็นตั๋วเงินที่ผู้จำนองออกให้แก ่
ผู้รับจำนองเพื่อ ตกลงชำระเงินให้โดยมีสาระสำคัญเบื้องต้นดังต่อไปนี้

- ผู้จำนองตกลงว่าจะชำระเงินให้แก่ผู้รับจำนอง
- จำนวนหนี้เงินต้น
- อัตราดอกเบี้ย
- กำหนดระยะเวลาในการชำระคืนเงินต้นและดอกเบี้ย
- หลักประกันการชำระหนี้ตามตั๋วเงิน
- ลายมือชื่อผู้จำนอง

(2) สัญญาจำนอง

การจำนองเป็นการให้หลักประกันการชำระหนี้ตามตั๋วเงินที่ได้ให้ไว้แก่เจ้าหนี ้
(Security for the note : The mortgage) การจำนองภายใต ้ทฤษฎีทางกฎหมายที่ต ่างก ัน ก็จะมี 
ผลทางกฎหมายที่ต ่างกันด้วย เซ่น รัฐที่ใช้ทฤษฎีภาระผูกพัน (lien theory) การจำนองจะถือเป็น 
การให้ภาระผูกพันในที่ด ินของลูกหนี้เพ ื่อเป็นประกันการชำระหนี้ให ้แก่เจ้าหนี้ ในขณะที่ร ัฐที่ใช้ 
ทฤษฎีกรรมสิทธิ้ (title theory) การจำนองจะเป็นการให้สิ่งตอบแทนที่สามารถลบล้างเพิกถอนได้ 
(defeasible fee) กล่าวคือ กรรมสิทธิ้ในที่ดินจะถูกโอนให้แก่เจ้าหนี้ภายใต้เงื่อนไขที่สามารถเพิก 
ถอนการโอนนั้นกลับมายังลูกหนี้ได้หากลูกหนี้ได้ชำระหนี้คืนให้แก่เจ้าหนี้แล้ว
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2.2 แบบของการจำนอง

(1) สัญญาจำนองต้องทำเป็นหนังสือ

Statue of Frauds'3 หรือ ข้อกำหนดตามกฏหมายให้สัญญาบางชนิดทำ 
เป็นลายลักษณ์อักษรจึงจะใชบ้ ังคับและฟ้องร้องได้ ได้กำหนดให้สัญญาจำนองจะต้องทำเป็น
หนังสือ รปแบบของสัญญาจำนองหลักใหญ่จะเป็นรปแบบของเอกสารแสดงสิทธิ หรือโฉนด
(Deed) การจำนองจงตองทำเป็นลายลักษณ์อักษร และระบุซอคู่'สัญญา คำบรรยายลักษณะของ 
ทรัพย์ที่จำนอง และคำรับรองค้ําประกันท่ีลูกหน้ีได้ให้ไว้ระบุให้สิทธิ (Words of Grant) ในทรัพย์สิน 
แก่ผู้รับจำนองด้วย โดยในรัฐท่ีใช้ทฤษฎีกรรมสิทธ้ิ (Title Theory) จะต้องระบุว่า “โอนกรรมสิทธ้ิ 
และให้หลักประกัน” (convey arid Warrant) โดยในรัฐท่ีใข้ทฤษฎีภาระผูกพัน (lien theory) จะ 
ระบุคำว่า “จำนองและให้หลักประกัน” (mortgage and warrant) เป็นต้น

(2) ต้องจดแจ้งการจำนอง

การจดแจ้งการจำนองจะต้องทำขึ้นตามแบบฟอร์มที่กำหนดโดยกฎหมาย 
ของแต่ละรัฐกับเจ้าพนักงานที่ดิน ณ ที่ดินนั้นตั้งอย่ เพื่อจดบันทึกข้อมลและเปิดเผยเป็นข้อมลล่6 3  ' บ «บ ‘บ ' บ ่

สาธารณซนและใช้อ้างต่อบุคคลภายนอกผู้ที่ชื้อทรัพย์นั้นต่อไปโดยลุจรืต หรือผู้รับจำนองรายกัดไป 
ได้ โดยระบุให้แน่ซัดถึงทรัพย์ที่จำนอง

(3) ผู้จำนองต้องลงลายมือชื่อ

โดยทั่วไปแล้วกภหมายของแต่ละรัฐมักจะกำหนดให้ผู้จำนองจะต้องลงลายà J  6 3  «บ่

มือชื่อในสัญญาจำนอง โดยระบุชื่อผู้รับจำนอง (ผู้รับจำนองไม่จำต้องลงลายมือชื่อในสัญญาจำนอง 
น ั้น แ ต ่อ ย ่างไร )ซ ึ่ง ใน ส ัญ ญ าจ ำน อ ง ม ัก จ ะ ก ล ่าว ถ ึง เง ื่อ น ไข  ข ้อตกลงใน ห น ี้และห น ้าท ี่ของ  
ผู้จำนองเกี่ยวกับภาระหนี้ เช่น การประกันภัย หรือการซ่อมแซมทรัพย์ที่จำนอง มักจะไปปรากฏอยู่

,b Lawrance ร. Clark and Peter D. Kinder, “Law and Business” The Regulatory Environment 3rg
edition. New York USA : McGrew-Hill, INC. 1991. p.847.
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ใ น ต ั๋ว เ ง ิน ซ ึ่ง เ ป ็น ห น ี้ป ร ะ ธ า น  ห ร อ ใ น ส ัญ ญ า จ ำ น อ ง  ห ร อ ใ น ต ั๋ว เ ง ิน แ ล ะ ใ น ส ัญ ญ า จ ำ น อ ง ท ั้ง ส อ ง อ ย ่า ง

เพ ื่อ เป ิด เผ ย ข ้อ ม ูล ส ู่ล า ธ า ร ณ ซ น  ห ร อ เพ ื่อ ก า ร อ ้า ง ถ ึง ห น ี้ใ น ต ั๋ว เ ง ิน ใ น ส ัญ ญ า จ ำ น อ ง ด ้ว ย

(4) ส่งมอบสัญญาจำนอง

ผู้'จำนองจะต้องส่งมอบสัญญาจำนองที่ได้ลงนามแล้วให้แก่ผู้รับจำนองเพื่อ 
เก็บรักษาไว้เป ็นเอกสารสำคัญต่อไป โดยไม่ต้องส่งมอบที่ดินที่จำนองให้แก่ผู้รับจำนองซึ่ง 
คล้ายคลึงกับการจำนองอสังหารมทรัพย์ตามกฎหมายไทยที่ทาการตราทรัพย๊1เว้เป็นประกนไม่ต้อง 
มีการส่งมอบทรัพย์จำนองกันแต่อย่างไร

1.3 ประเภทของการจำนอง19

(1) Mortgage เป็นการจำนองลักษณะที่ลูกหนี้นำทรัพย์สินมาจำนองให้
แก่เจ้าหนีเพื่อขอสินเชื่อเงินกู้เพื่อชออสังหารมทรัพย์ เป็นการจำนองแบบธรรมดาทั่วไปมีรูปแบบ
คล้ายคลึงกับการจำนองตามกฎหมายไทย

(2) Deed o f Trust หรือหนังสือแต่งตั้งทรัสต์เพื่อดูแลผลประโยชน์ เป็น 
การจำนองลักษณะที่ลูกหนี้ (trustor) มอบกรรมสิทธิใเล ะสิทธติ่างๆ ใน'ท่ีดิน'ไห้แก่ทรัสต์ตี (trustee) 
เป็นผู้จัดการและดูแลผลประโยชน์ในที่ดินนั้น เพื่อประโยชน์และเป็นหลักประกันการชำระหนี้ให้แก่ 
เจ้าหนี้ โดยเป็นการโอนกรรมสิทธิ้ที่มีเงื่อนไขว่า หากลูกหนี้ชำระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ กรรมสิทธิแ้ละ 
สิทธติ่างๆ ก็จะกลับคืนสู่ลูกหนี้ตามเดิม แต่หากลูกหนี้ผิดนัดชำระหนี้ ทรัสต์ตี (trustee) ก็จะ 
ดำเนินการบังคับจำนองเพื่อประโยชน์ในนามของผู้รับผลประโยชน์หรือเจ้าหนี้

นอกจากนี้ การจำนองก็ยังมีประ๓ ทหรือลักษณะของการจำนองอ่ืนๆ แยกย่อย 
แตกต่างกันไปตามลักษณะของการทำธุรกรรมน้ันๆ ซึ่งยังคงมีผลทางกฎหมายที่คล้ายคลึงกัน เช่น

19 George J. Siedel and Janis K. Cheezem, Real Estate law 4th edition, pp.310-311
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Purchase Money Mortgage คือ การจำนองทีล ูกหนีก ู้ย ืมเงินผ ู้ขายที่ด ินเพ ือน ํๆ 
เงินมาซือทีดิน และนำเอาที่ด ินน ั้นกลับมาเป็นหลักประกันการชำระหนี้ให ้แก ่ผู้ขาย ซึ่งข้อตกลง 
ต่างๆ ก็มักจำกัดอยู่ว่าผู้ขายจะยกกรรมสิทธิโนที่ดินให้แก่ผูซ้ื้อและผู้ขายจะรับจำนองที่ดินดังกล่าว 
จากผู้ซื้อเพื่อเป็นประกันการชำระหนี้ค่าที่ดินที่ยังตไมัมใต ้ร ับชำระจากผู้ซื้อ

Reverse Annuity Mortgage คือ ธ น าค ารผ ู้ให ้ก ู้ต ก ล งจ ะร ับ จ ำน อ งบ ้าน ข อ ง 
ผ ้ก ู้โดยเง ินต ้นและดอกเปียจะยังคงไม่ถึงกำหนดชำระจนกว่าเจ้าของบ้านผู้ก ู้จะได้ขายบ้านที่ติด 
จำนองดังกล่าวหรอผู้กู้นันถึงแก่ความตาย ซึ่งหากเงินต้นและดอกเบี้ยที่ถึงกำหนดชำระ และมีมูล 
ค ่าส ูงเก ิน กว ่าม ูล ค ่าของบ ้านท ี่จำน องน ั้น ซ ึ่ง เง ิน ท ี่ย ังขาดชำระอย ู่น ี้ The Federal Housing 
Administration จะเยียวยาในส่วนที่ยังขาด โดยชำระหนี้ให้แทน

Second Mortgage หรอการจำนองลำดับสองหรือการจำนองลำดับถัดไปซึ่งเป็น 
การจำนองที่มีการจำนองลำดับแรกอยู่ก่อนแล้ว และผู้จำนองก็นำทรัพย์จำนองเดียวกันนี้ไปทำการ 
จำนองกับผู้รับจำนองลำดับสองและลำดับถัดไป (หากมี) ซึ่งในกรณีที่ลูกหนี้ผิดชำระหนี้และมีการ 
บังดับจำนองลำดับแรก เงินที่ได้จากการบังดับจำนองนี้จะต้องนำมาชำระหนี้จำนองลำดับแรก 
เลียก่อน เหลือเท่าไรจึงจะนำมาชำระหนี้จำนองลำดับถัดไป แต่หากมีการบังดับจำนองในลำดับที่ 
ลองหรือลำดับอื่นๆ ก่อนการบังดับจำนองลำดับแรก สิทธิของผู้รับจำนองลำดับแรกจะไม่ถูกทำให้ 
เสียไป

Equitable Mortgage เป็นลักษณะของการจำนองที่เกิดขึ้นจากการพิจารณาของ 
ศาลอิควิตี้ (equity court) เพื่ออำนวยให้เกิดหลักความยุติธรรม (equity) แก่ผู้รับจำนอง โดยดูจาก 
เจตนาของคู่สัญญาว่าเข้าลักษณะของการจำนองเอาทรัพย์มาเป็นหลักประกันการชำระหนี้หรือไม่ 
แม้ว่าจะไม่ปรากฏเอกสารจำนองหรือเอาทรัพย์นั้นมาตราไว้กับผู้รับจำนองก็ตาม20

20สุชาดา ทรงเวชเกษม, ป้ญหาข ้อทฏหมายในการดำเนินคดีบังคับจำนองตามประมวลกูฏหมายวิรีพิจารณา 
ความแพ่ง : ศึกษาเฉพาะกรณีกระบวนพิจารณาแบบคดีไม่มีข้อยุ่งยากมาปรับไซ้ทับทา?ดำเนินคดีบังคับจำนอง. หน้า
82-83,
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1.4 สิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญา (Rights and Duties after Closing)

(1) สิทธิและหน้าที่ของผู้จำนอง2

สิทธ ิครอบครอง เป็นสิทธิท ี่ต ิดอยู่ก ับอสิ'งหาร ิม ทร ัพย ์ร ัฐท ี่ย ึดหล ัก Title 
Theory ผู้รับจำนองจะได้รับสิทธิครอบครองในทรัพย์ที่จำนองจนกว่าจะได้รับชำระหนี้จนครบ ใน 
ขณะที่ร ัฐย ึดหลัก lien theory ส ิทธ ิครอบครองน ี้ย ัง คงอ ย ู่กับผ ู้จำนองจนกว่าจะได ้ม ีการบ ังค ับ  
จำนอง อย่างไรก ็ตามในทางปฏิบ ัต ิ Title Theory ผ ู้จำนองก็ม ีส ิทธิครอบครองในทรัพย์จำนอง 
ภายใต้ข้อกำหนดตามพระราชบัญญ้ติหรือกฎหมายของแต่ละรัฐ

ผู้รับจำนองที่ได้รับสิทธิครอบครองภายหลังจากมีการผิดนัดชำระหนี้แล้วนั้น 
จะต้องดูแลรักษาทรัพย์จำนองนั้นด้วยความระมัดระวังดั่งเซ่นเจ้าของพึงดูแลรักษาทรัพย์สินของ 
ตน และรับผิดชอบในค่าเลื่อมมูลค่าหรอการด้อยมูลค่าของทรัพย์จำนองที่น้อยลงจากหนี้ที่ค้าง 
ชำระ ซึ่งผู้รับจำนองมักจะร้องขอต่อศาลให้แต่งตั้งเจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์เป็นผู้มีสิทธิครอบครอง 
ในทรัพย์จำนองน้ันในระหว่างท่ีทีการผิดนัดชำระหน้ีและการบังคับจำนอง

สิทธิท่ีจะชำระหน้ีก่อนหน้ีถึงกำหนด (Right to prepay) หากสัญญาจำนอง 
ระบุให้สิทธิแก่ผู้จำนองลามารถชำระหนี้ในเวลาใดก็ได้ก่อนที่หนี้จะถึงกำหนดชำระ ผู้จำนองก็ 
สามารถชำระหนี้ให้แก่ผู้รับจำนองก่อนที่หนี้นั้นจะถึงกำหนดได้โดยอาจระบุเพิ่มในสัญญาให้ 
ผู้จำนองต้องจ่ายค่าปรับในการชำระหนี้ก่อนถึงกำหนด (payment penalty) ไว้ด้วยได้

สิทธิในการโอนสิทธิเรยกร้อง ผู้จำนองมีสิทธิท่ีจะโอนสิทธิและหน้าท่ีต่างๆ ท่ี 
ตนมีภายใต้สัญญาจำนองไปยังบุคคลภายนอกได้จะยังคงมีสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาจำนองอยู่ 
เว้นแต่ผู้รับจำนองจะได้ยินยอมให้มีการแปลงหนี้ใหม่ (Novation) ซึ่งจะมีผลทำให้ผู้จำนองเดิม 
หมดความรับผิดตามสัญญาจำนองนั้นไปได้

Lawrance ร. Clark and Peter D. Kinder, ''Law and Business" The Regulatory Environment 3nd
edition. New York: McGrew-Hili, INC. 1991.pp.849-854.
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ลิทธิไถ่ถอนทรัพย์จำนอง (Right of Redemption) ในกรณีทีมีการผิดนัด 
ชำระหนีผู้รับจำนองลามารถบอกกลาวบังคับจำนองทรัพย์ของผู้จำนองได้

หน ้าท ี่ในการดูแลซ่อมแซมทรัพย ์จำนอง การปรับปรุงและซ่อมแซมทรัพย์ 
จำนองโดยหลักทั่วไปแล้ว หากทรัพย์จำนองเกิดความเสียหายอันไม่อาจโทษได้ว่าเป็นความผิด 
ของผู้จำนอง ผู้จำนองก็ไมมีหน้าที่ต้องซ่อมแซมทรัพย์จำนองนั้น เนื่องจากค่าใช้จ่ายในการซ่อม 
แซมดังกล่าวไม่สามารถนำมาหักลดยอดหนี้ของลูกหน้ีลงได้

กรณีที่ผู้รับจำนองเป็นผู้ครอบครองทรัพยจ์ำนอง ผู้รับจำนองมีหน้าที่ต้องดูแล 
ซ่อมแซมทรัพย์จำนองตามลมควรและเม่าที่จำเป็นเม่านั้น โดยผู้รับจำนองสามารถเริยกให้ผู้จำนอง 
ชำระคืนเงินค่าใช้จ่ายเฉพาะเม่าที่เป็นค่าใช้จ่ายในการปรับปรุงดูแลทรัพย์จำนองให้แก่ตนหรอนำ 
มาคำนวณเพิ่มเป็นยอดหนี้ของลูกหนี้ได้

ภาระภาษีและการทำประกันภัย ในการชำระภาษี ผู้จำนองซึ่งเป็นเจ้าของที่ดิน 
ที่จำนองจะต้องเป็นผู้ชำระภาษีให้แก่รัฐบาล และเนื่องจากหนี้ภาษีเป็นหนี้ที่มีบุริมสิทธิเหนือกว่า 
หนี้ตามสัญญาจำนอง ดังนั้นในสัญญาจำนองจึงมักระบุชัดเจนให้ลูกหนี้ต้องชำระภาษีให้ถูกต้อง 
และครบถ้วน หากลูกหนี้ไม่ชำระภาษีให้ถือว่าเป็นเหตุผิดนัดตามสัญญากู้และสัญญาจำนอง ซ่ึง 
ทำให้หน้ีถึงกำหนดชำระได้ทันที

(2) สิทธิและหน้าท่ีของผู้รับจำนอง22

สิทธิท่ีจะได้รับชำระเงินคืน โดยทั่วไปแล้วจำนวนเงินต้นและอัตราดอกเบ้ียจะ 
ระบุอยู่ในตั๋วเงินและรายการจดแจ้งการจำนอง (Financial Statement)

Lawrance ร. Clark and Peter อ. Kinder, Law and Business. The Regulatory Environtmental 3nd
ed., 1991, pp.850-851.
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สิทธิที่จะปรับเปลี่ยนอัตราดอกเบี้ย ในสัญญาจำนองทั่วไปแล้วมักจะระบุให้ 
ส ิทธ ิแก ่เจ ้าหน ี้สามารถปรับเปลี่ยนอัตราดอกเบ ี้ยฃ ึ๋น-สงได ้เป ็นคราวๆ ไปตามอัตราดอกเบ ี้ยท ี ่
ประกาศปรับเปลี่ยนไปในแต่ละครั้ง

สิทธิในการโอนสิทธิเรียกรัอง ผู้รับจำนองมีสิทธิที่จะโอนสิทธิตามสัญญา 
จำนองให้แก่บุคคลภายนอกได้โดยทั่วไปแล้วเจ้าหนี้ที่เป็นธนาคารมักจะโอนสิทธิเรียกร้องตาม 
สัญญาจำนองนี้ไปพร้อมกับการขายหนี้ตามสัญญาเงินก้ไปยังบุคคลอื่นนั่นเอง โดยไม่ส่งผลกระทบ 
ไปนงผู้จำนองเพราะเป็นการโอนสิทธิที่จะได้รับเงินคืนของเจ้าหนี้หรือผู้รับจำนองไปยังบุคคลภาย 
นอก ซึ่งผู้จำนองยังคงมีหน้าที่ต้องชำระคืนเงินให้แก่ผู้รับจำนองอยู่ตามเดิมเพียงแต่มีการเปลี่ยนตัว 
รับจำนองต้องไปชำระเงินคืนให้แก่ผูร้ับโอนหนีตามสัญญาเงินกู้และสัญญาจำนองซึ่งถือเป็นผูรั้บ 
จำนองคนใหม่น่ันเอง ทั่งน้ีจะต้องมีการบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องนี้ไปยังผู้จำนองให้ทราบด้วย 
มิฉะนั้นจะยกขึ้นต่อลูใมไ่ด้หากผู้จำนองชำระหนี้ผิดไปยังผูรั้บจำนองเดิม

สิทธิทีจะเรียกให้ผู้จำนองชำระคืนเงินทันที (Right to acceleratr payment) 
ซ่ึง ในสัญญาจำนองส่วนใหญ ่มักจะมีการตกลงกันในส่วนของการเรียกให้ชำระเงินคืนทันที หรือท่ี 
เรียกว่า Acceleration Clause ซึ่งเป็นข้อตกลงให้สิทธิแก่ผู้รับจำนองมีสิทธิบอกกล่าวไปยังผู้ 
จำนองให้ชำระเงินคืนที่งิหมดในทันที ในกรณีที่ผู้จำนองไม่ชำระเงินคืนในงวดใดงวดหนึ่ง หรือไม่ 
ปฏิบัติตามสัญญา หรือละเมิดข้อตกลงอันเป็นสาระสำคัญของสัญญาข้อใดข้อหนึ่ง เช่น ผู้จำนอง 
ละเลยเพิกเฉยไม่ชำระภาษี เป็นต้น

สิทธิที่จะบังคับจำนอง (Right to foreclose) หลังจากที่ผู้ร ับจำนองบอก 
กล่าวให้ผู้จำนองชำระคืนเงินทั่งหมด แต่ผู้จำนองไม่สามารถชำระเงินคืนให้แก่ผู้รับจำนอง ผู้รับ 
จำนองมีสิทธิที่จะบังคับจำนองเอาแกท่รัพย์จำนองน้ันได้ การบังคับจำนองสามารถทำได้ตามที่ตก 
ลงกันไว่ในสัญญาจำนองหรือตามที่กฎหมายกำหนดไว้ ขั้นตอนการดำเนินคดีบังคับจำนองของแต่ 
ละรัฐก็จะแตกต่างกันออกไปในรายละเอียด แต่ก็จะมีหสักใหญ่ที่คล้ายคลึงกัน คือ ผู้รับจำนองฟ้อง 
เป็นคดีต่อศาล เพื่อให้ศาลมีคำสั่งให้เจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์ยึดทรัพย์จำนองออกขายทอดตลาด 
เพื่อนำเงินมาชำระหนี้ หากเงินที่ได้จากการขายทอดตลาดมีจำนวนมากกว่าหนี้ที่ค้างชำระอยู่กับ
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ผู้รับจำนอง เงินส่วนที่เกินนั้นก็ให้จัดล่งคืนให ้แก ่ผู้จำนองต่อไป แต่หากเงินที่ได้จากการขายทอด 
ตลาดมีจำนวนน้อยไม่พอชำระหนี้ให ้แก่ผู้รับจำนอง ผูร้ับจำนองสามารถร้องขอต่อศาลเพื่อขอให้ 
ศาลมีคำสั่งให้ผู้จำนองรับผิดซดใช้เงินส่วนท่ียังขาดชำระอยู่ได้ (Deficiency Judgement)

สำหรับขอบเขตการรับผิดส่วนของผู้จำนองเป็นเรื่องที่ต้องมีการตกลงกัน 
ระหว่างคู่กรณี ซึ่งโดยทั่วไปผู้จำนองจะรับผิดเป็นการส่วนตัว หากตั๋วเงิน (the note) ระบุยอมรับ 
ผิดเป็นการส่วนตัวในการจำนอง หรือมีการให้คำมั่นสัญญา (a promise) ว่าจะจ่ายหนี้ที่ปรากภใน 
ต๋ัวเงิน ตังนั้นจึงเป็นเร่ืองสำคัญที่ผู้จำนองต้องระบุไว้ในข้อตกลงระหว่างคู่กรณีว่าผู้รับจำนองจะได้ 
รับชำระหนี้จากทรัพย์สินที่จำนองเป็นประกันเท่านั้น การจำนองตังกล่าว เรืยกว่าเป็น การจำนองท่ี 
ไม่มีสิทธิไล่เบีย (nonrecourse mortgage).

1.5 การระงับสิ้นไปแห่งสัญญาจำนอง (Mortgage Termination)23

(1) การชำระหนีจำนอง (Mortgage Payment)

ผู้จำนองลามารถที่จะปลดภาระจำนองในระหว่างหนี้ยังไม่ถึงกำหนดชำระได้ 
โดยการชำระหนี้จำนองให้แก่เจ้าหนี้ผู้รับจำนอง ในกรณีที่สัญญาจำนองระบุให้สิทธิแก่ลูกหนี้ให้ 
สามารถเลือกที่จะชำระหนี้จำนองทั้งจำนวนก่อนที่หนี้นั้นจะถึงกำหนดชำระตามสัญญาก็ได้โดย 
อาจมีค่าปรับในการชำระหน้ีล่วงหน้าก่อนหนี้ถึงกำหนดชำระ (payment penalty) เพราะเป็นเหตุท่ี 
ทำให้เจ้าหน้ีไม่ได้รับดอกเบ้ียอันควรได้รับจากหน้ีเงินต้นตามปกติได้

หากกฎหมายท้องถ่ินหรือกฎหมายของรัฐไม่ได้กำหนดให้สิทธิแก่ลูกหน้ีไว้ และ 
สัญญาจำนองไม่ได้ระบุให้สิทธิเช่นว่านั้นแก่ลูกหนี้เช่นเดียวกัน ศาลจะพิพากษาว่าลูกหนี้ไม่มีสิทธิ 
ที่จะชำระหนี้ก่อนที่หนี้นั้นจะถึงกำหนดชำระได้และลูกหนี้จะต้องชำระหนี้คืนให้แก่เจ้าหนี้ให้ถูก 
ต้องครบถ้วนเม่ือหน้ีน้ันถึงกำหนดชำระ (perfect tender in time)

33 สุราดา ทรงเวชเกษม, ป็ฌุหาช้อกฎหมายในกา?ดำเนินคดีบังคับจำนองตามประมวฟิกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง : ศึกษาเฉพาะกรณีกระบวนพิจารณาแบบคดีใม่มีข้อยุ่งยากมาปร้ปใช้กับการดำเนินคดีบังคับจำนอง. หน้า
87-90.
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หากผู้จำนองได้ทำคำเลนอไปยังผู้รับจำนองเพ่ือขอชำระหนี้ทังจำนวนในวันท่ี 
หนีถึงกำหนดชำระ หรือก่อนวันท่ีหน้ีถึงกำหนดชำระ สัญญาจำนองระบุให้สิทธิไว้และผู้รับจำนอง 
ได้ปฏิเสธการขอชำระหนีทัน สัญญาจำนองจะระงับสินลงและการคำนวณดอกเบี้ยเงินกู้ก็จะหยุด 
คำนวณลงด้วย

(2) การโอนสิทธิเรืยกร้องตามสัญญาจำนอง

การโอนสิทธิเรืยกร้องตามสัญญาจำนองซองผู้จำนอง

Sale Subject to Mortgage คือ กรณีขายทรัพย์จำนองไปโดยภาระ 
จำนองยังคงติดอยู่กับทรัพย์จำนอง ซึ่งกรณีจะคล้ายคลึงกับการรับภาระจำนองมาพร้อมกับทรัพย์ 
ทีซือมา หรือ Mortgage Assumption แต่กรณีของ Sale Subject to Mortgage ผู้จำนองยังคงต้อง 
ผูกพันตามสัญญาจำนองอยู่ โดยหากผู้จำนองผิดทัดชำระหนี้ ผู้รับจำนองลามารถบังคับเอาทรัพย์ 
ท่ีจำนองได้ และผู้ซื้อก็สามารถเรียกเงินคืนพร้อมค่าเสียหายเอาจากผู้จำนองได้

Wraparound Mortgage คือ กรณีที่ซื้อบ้านซึ่งมีภาระจำนองติดอยู่ 
ตกลงจ่ายราคาบ้านให้แก่ผู้ขาย โดยส่วนหน่ึงของเงินค่าบ้านน้ันเป็นเงินท่ีให้กู้แก่ผู้ขายและอีกส่วน 
หนึ่งเป็นเงินท่ีให้ผู้ขายนำไปชำระคืนให้แก่ผู้รับจำนองและไถ่ถอนทรัพย์จำนองน้ัน

Mortgage Assumption คือกรณีท่ีผู้ซ้ือตกลงซ้ือทรัพย์จำนองและตก 
ลงชำระหน้ีให้แก่ผู้รับจำนอง ในกรณีน้ี ผู้จำนองเดิมยังคงมีหน้าที่และภาระในฐานะผู้คํ้าประกัน ซ่ึง 
ยังคงต้องรับผิดร่วมกับผู้ซื้ออยู่จะหลุดพ้นจากความรับผิดดังกล่าวต่อเมื่อได้มีการนำเอาทรัพย ์
จำนองนั้นออกขาย การทำ Mortgage Assumption น้ัน บางรัฐกก็ำหนดว่าต้องทำเป็นลายลักษณ์ 
อักษร เช่น รัฐแคสิฟอร์เนีย รัฐนิวยอร์ค เป็นต้นฬ ่ d é

Novation หรือการแปลงหน้ีใหม่ คือ การเปลี่ยนตัวผู้จำนอง โดยท่ีผู้ 
ซ้ือเข้ามาสรวมสิทธิและหน้าท่ีต่างๆ แทนผู้จำนองเดิม ซึ่งกรณีจะคล้ายกับ Mortgage
Assumption แต่การแปลงหน้ีใหม่น้ัน ผู้จำนองเดิมจะหลุดพ้นจากฐานะผู้จำนองและภาระความ 
รับผิดทั้งปวงตามสัญญาจำนองโดยได้รับความยินยอมจากผู้รับจำนอง
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การโอนสิทธิเรียกร้องตามสัญญาจำนองของผู้รับจำนอง (Assignment of 
the Mortgagee’s Interest)

ภายใต้ทฤษฎีกฏหมายสมัยใหม่ การจำนองเป็นสิทธิที่ลามารถโอนได้ โดยผู้ 
ร ับจำนองแสดงเจตนาโอน แต่ Title Theory ถือว่าการโอนสิทธิเร ียกร้องเป ็นการโอนตัว 
อสังหารีมทรัพย์ ผู้รับจำนองสามารถขายหรีอโอนเปลี่ยนมือซึ่งสิทธิตามสัญญาจำนองไปยังบุคคล 
ภายนอกได้โดยการส่งมอบตั๋วเงินของลูกหนี้ในกรณีท่ีเป็นต๋ัวเงิใ;,ชนิดผู้ถืล หรีอหากเป็นต๋ัวเงินชนิด 
ระบุชื่อผู้รับก็ลามารถทำได้โดยการสสักหสังและส่งมอบตั๋วเงินนั้นให้แก่บุคคลภายนอกได้ ซ่ึงจะมื 
ผลทำให้สิทธิและหน้าที่ตามสัญญาจำนองของผู้รับจำนองโอนไปยังผู้รับโอนตั๋วเงินดังกล่าวในทัน 
ทีที่ทำหารโอนตั๋วเงินดังกล่าว โดยไม่จำเป็นิต้องทำสัญญาและไม่จำเป็นต้องได้รับความยินยอม 
จากผู้จำนองก่อน แต่ต้องมีหนังลือบอกล่าวการโอนน้ันให้ผู้จำนองทราบ

เนื่องจากหนี้และหสักประกันเป็นลิ่งที่เกี่ยวพันกัน ดังน้ันกฎของการโอนสิทธิ 
เรียกร้องตามสัญญาจำนองนั้นต้องเป็นการโอนทั้งหนี้และหสักประกัน ใน Lien Theory หน้ีและ 
หลักประกันเป็นลี่งที่แบ่งแยกไม่ได้ แต่ Title Theory ผู้รับจำนองอาจโอนหลักประกันและหนี้แยก 
กันได้ การโอนไม่ว่าจะเป็นการโอนหน้ีหรือโอนหลักประกัน ก็คือการโอนการจำนองนันเอง

อย่างไรก็ตาม การโอนสิทธิเรียกร้องตามตั๋วเงินของผู้รับจำนองน้ันก็ขึ้นอยู่กับ 
ประ๓ ทของตั๋วเงินด้วย เพราะหากเป็นตั๋วเงินประเภทโอนเปลี่ยนมือไม่ได้ (nonnegotiable note ) 
เซ่นน้ี ผู้รับจำนองก็ไม่สามารถโอนตั๋วเงินดังกล่าวไปยังบุคคลภายนอกได้ แต่หากเป็นตั๋วเงิน 
ประเภทเปลี่ยนมือได้ (negotiable note) และผู้รับจำนองได้โอนไปยังผู้รับโอนโดยสุจรีตและ 
ปราศจากโต้แย้งคัดค้านจากลูกหนี้ เซ่นน้ี การโอนดังกล่าวก็ถือว่าสมบูรณ์

ก า รโอน ส ิท ธ ิเร ียก  ร้องนี The Real Settlement and Procedures Act 
กำหนดให้เจ้าหนี้ต้องเปิดเผยให้ลูกหนี้ทราบถึงการโอนสิทธิเรียกร้องนั้นๆ เพื่อหลีกเลี่ยงการที่ลูก 
หนี้อาจชำระหนี้ คืนให้เจ้าหนี้ผิดคน ดังน้ันผู้โอนและผู้รับโอนมีหน้าท่ีจะต้องแจ้งเป็นลายลักษณ์ให้ 
ลูกหนี้ทราบถึงการโอนตามตั๋วเงินดังกล่าว มิฉะนั้นหากลูกหน้ีชำระหน้ีให้แก่เจ้าหนี้คนเดิมไปย่อม 
ถือว่าหนี้น้ันระงับลงเท่าจำนวนท่ีลูกหนี้ได้ชำระผิดไปไม่ว่าผู้รับโอนซ่ึงเป็นเจ้าหนี้คนใหม่จะได้รับ 
ชำระเงินน้ันหรือไม่ก็ตาม
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การที่ลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ให้แก่เจาหนี้เมื่อหนี้ถึงกำหนดชำระ ถือเป็นเหตุผิดนัด 
ซึงเป็นเหตุอย่างหนึ่งที่ก่อสิทธิให้แก่เจาหนี้ผู้รับจำนองสามารถบอกกล่าวบังคับจำนอง อันจะส่งผล 
ให้ส ัญญาจำนองและความสัมพันธ์ระหว่างผู้จำนองและผู้รับจำนองระงับสินลง โดยผู้รับจำนอง 
สามารถฟ้องขอต่อศาดเป็นคดีเพื่อขอให้ศาลสั่งให้เจ้าหนีเป็นยู้มีกรรมสิทธึ๋ในทรัพย์จำนองนั้น หรอ 
สั่งให้เจ้าหนี้ลามารถเอาทรัพย์จำนองนั้นออกขายได้

นอกจากนี้ ล ูกหน ี้ผ ู้จำนองเองก ็ม ีส ิทธ ิระงับซ ึ่งส ัญ ญ าจำนองได ้โดยการ 
ไถ่ถอนทรัพย์จำนองหลังจากที่หนี้น ั้นถึงกำหนดชำระแล้วได้ ตามหลักกฎหมายที่วางโดย Equity
Court

นอกจากสิทธิไก ่ถอนตาม Equity of Redemtion แล้วนั้น ล ูกหน ี้บ ังม ีสิทธิ 
ตามบทบ ัญ ญัต ิฃองกฎหมายที่บ ัญ ญ ัต ิให ้ระยะเวลาแก่ล ูกหน ี้สามารถไถ ่ถอนทรัพย์จำนองได้ 
หลังจากที่ได้มีการบังคับจำนองโดยการขายทรัพย์จำนองนั้นไปแล้ว (Statutory Redemption) โดย 
กฎหมายชองแต่ละรัฐก็จะกำหนดระยะเวลาให้แก่ลูกหนี้ต่างๆ กันไป ต้ังแต่ 6 เดือนจนถึง 1 ปี

การโอนการจำนองจะเป็นการโอนผลประโยชน่ท้ังหมดของผู้รับจำนองให้แก, 
ผู้รับโอน และสิทธแิละหนีจำนองตั้งเดิม สถานะของผู้รับโอนขึ้นอยู่กับลักษณะหลักฐานแห่งหนี้ 
(the character of the evidence of indebtedness) ถ้าหนีนันเป็น a nonnegotiable form ผู้รับ 
โอนรับจำนองภายใต้สิทธิเรียกร้องและ defense ที่อาจเกิดกับผู้จำนองที่ขัดต่อ การจำนองดั้งเดิม

อย่างไรก็ตาม ถ้าเป็น in negotiable form (คำทีถูกกำหนดโดย the 
Uniform Commercial Code) ผูรั้บโอน ไม่ว่าจะเป็นผู้ซื้อ the note หรือ การจำนอง (จะถูกเรียก 
ว่า a holder in due course) จะรับการจำนองโดยปราศจาก defense ที่ผู้'จำนองมีต่อผู้โอน และ 
ส่ิงที่ผู้รับโอนไม่ได้ระบุไวในหนังสือบอกล่าว ในกรณีนี้ผู้รับโอนจะเห็นว่าตัวเองมีสถานะดีกว่า
ผู้โอน ในทางปฏิบัติผู้รับโอน a nonnegotiable debt อาจจะได้ผลประโยชน์ที่คล้ายกันกับ a 
holder in due course คือมีการโอนโดย ไม่มี defense to collection exist โดยได้รับจาก 
ผู้จำนองก่อนการโอน นี่เรียกว่ากฎหมายปิดปาก (a estoppel certificate) ซึ่งป้องกันผู้จำนองจาก 
การแทรกแซง และ defense ในอนาคต
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Accélérât!on หรือข้อกำหนดเที่ยวกับการร่นระยะเวลาการบังคับจำนอง

Acceleration คือ ข้อกำหนดท่ีให้สิทธิแก่ผู้รับจำนองในการบังคืบจำนองเร็วขึ้น เม่ือมีเหตุ 
การณ์ตามที่ระบุไว้เกิดขึ้นกับคู่สัญญาฝ่ายใดก็ตาม เช่น เมื่อมีการละเลยไม่ชำระหนี้หรือผิดนัด 
ชำระหน้ี ผู้รับจำนองลามารถใช้สิทธิบังคับจำนองได้ แม้ว่าจะเป็นการผิดนัดชำระหนี้เพียงงวด
เดียวก็ตาม

ป็จจุบันจะเห็นได้ว่าในสัญญาจำนองมกจะมีการกำหนดข้อตกลงเกี่ยวกับ Acceleration 
ไว้ให้เป็นทางเลือกแก่ผู้รับจำนอง โดยถือเป็นจุดเริ่มต้นของสิทธิการบังคับจำนอง แม้ว่าผู้รับจำนอง 
ยังไม่ต้องการใช้สิทธิน้ันก็ตาม นอกเหนือจากการละเลยไม่ชำระหนี้แล้ว สิทธิการ Acceleration ยัง 
อาจเกิดขึ้นได้ในอีกหลายกรณีเช่น ทาร'ผิดนัดไม่ชำระภาษีอากร หรือการท่ีผู้จำนองโอนทรัพย์สินท่ี 
จำนองโดยไม่ได้รับความยินยอมจากผู้รับจำนองก่อนก็เป็นเหตุทำให้เกิด Acceleration ได้เช่นกัน 
กรณีที่มีการละเมิดทางเทคนิคหรือไม่ชำระหน้ีเพียงงวดใดงวดหนึ่ง ผู้รับจำนองอาจจะไม่ใช้สิทธิ
Acceleration ก็ได้ โดยยอมให้มีการชำระหนี้ล่าช้า โดยบางครั้งอาจมีการเรียกค่าสินไหมทดแทน 
หรือค่าปรับ โดยท่ัวไปผู้รับจำนองจะไม่ต้องบอกกล่าวการใช้สิทธิ Acceleration เว้นแต่จะเร่ิม 
ดำเนินการบังคับจำนอง

หากผู้จำนองได้ชำระหนี้หรือผ่อนชำระหนี้ก่อนที่ผู้รับจำนองจะเลือกใช้สิทธิบังคับจำนอง 
สิทธิในการบังคับจำนองก็จะหมดไป แต่ถ้ามีการชำระเงินหลังจากที่ผู้รับจำนองเลือกที่จะบังคับ 
จำนองแล้ว ผู้ร ับจำนองก็ยังคงมีสิทธิบังคับจำนองอยู่' หากผู้รับจำนองไม่เลือก Acceleration 
ในเวลาที่เกิดการกระทำที่สามารถยึดทรัพย์ได้ ผู้รับจำนองก็ยังคงสามารถเลือกที่จะยึดทรัพย์ได้ 
หากมีการกระทำเช่นนั้นเกิดข้ึนซํ้าอีกในอนาคต

3. การบังคับจำนองของประเทศสหรัฐอเมริกา (Foreclosure)24

เจ้าหนี้สามารถบังคับจำนองได้หลายวิธีโดยอาจเป็นการบังคับเอาทรัพย์จำนองหลุดเป็น 
กรรมสิทธ้ิของตนหรือการบังคับจำนองโดยการนำทรัพย์จำนองออกขายล่สาธารณซนก็ได้ดังน้ี25 * 25

?ใรื่องเดียวกัน, หน้า 105-107.
25 Restatement of Property-Security (Mortgages) 3.1 comment (Tent. Draft No.1, 1991).
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1) Strict Foreclosure ได้แก่ การบ ังค ับจำน องเอาทร ัพ ย ์จำน องห ล ุด เป ็น  
กรรมลิทธิ้ของผู้รับจำนอง โดยการขอให้ศาลมีคำสั่งระงับสิทธิในการไถ่ถอนทรัพย์จำนองของลูก 
หนี้เสีย และให้ตนมีกรรมสิทธีในทรัพย์จำนองแทนลูกหนี้ (A judicial procedure that, by 
terminating the mortgage's equity to redemption, gives the mortgagee absolute title to 
mortgaged real estate without a sale of the property)

2) Judicial Foreclosure ได้แก่ การบังคับจำนองโตยทารขอให้ฅาลมีคํๆลังให้ 
ขายทรัพย์จำนองนั้น หลังจากที่ได้มีหนังสือบอกกล่าวไปยังคู่สัญญาทุกฝ่ายที่มีส่วนได้เสียในทรัพย์ 
จำนอง และศาลได้มีการรับฟังพยานหลักฐานของทุกฝ่ายแล้ว (A legal procedure in which a 
court orders real estate sold to enforce the mortgagee’s rights under the mortgage) เป็น 
วิธีการยึดทรัพย์ที่ใช้มากที่สุดทีพ่บในอฒริกาที่กำจัดความไม่เท่าเทียมกันของ Strict foreclosure 
เมื่อมีการขายตามคำสั่งศาลแล้ว จะมีการยืนยันการขายโดยศาล ซึ่งศาลจะสั่งให้นำเงินที่ได้จาก 
การขายทรัพย์สินไปชำระภาษี และค่าใช้จ่ายอื่น (cost) ก่อนนำมาการชำระหนี้ และภาระผูกพัน 
อ่ืนจนหมด หากมีเงินเหลือจึงจะคืนให้แก่ผู้จำนอง โดยผู้รับจำนองต้องแน่ใจว่าบุคคลใดเป็นคู่กรณี 
ต้องมีการระบุชื่อไม่ว่าจะเป็นคนเดียวหรอหลายคน เนื่องจากเกี่ยวช้องกับผลประ โยชน์ในทรัพย์ 
สินที่จำนองหลังจากที่มีการขายแล้ว ถ้าผู้จำนองสมรสแล้วก็ต้องระบุชื่อคู่สมรลด้วย

ขันตอนการบังคับจำนองแบบ Judicial Foreclosure

(1) ต้องมีการดำเนินกระบวนการทางศาล (Due Process) ผู้จำนองหรือบุคคล 
ภายนอกย่อมต้องมสีิทธิที่จะได้รับการบอกกล่าวและมีสิทธิต่อล้โต้แย้งได้ก่อนท่ีจะดำเนินกระบวน 
พิจารณาทางศาล เพ่ือประโยชน์แห่งความยุติธรรม

(2) ต้องมีหนังสือบอกกล่าว การบังคับจำนองถือเป็นทรัพยสิทธิ (in rem) ซ่ึงการ 
บอกกล่าวโดยการโฆษณาก็ถือเป็นการบอกกล่าวที่เพียงพอแล้ว หรืออาจกำหนดให้ล่งลำเนา 
หมาย เรืยก (summons) โดยทางไปรษณีย์และประกาศในหนังสือพิมพ์ท้องถ่ินด้วยก็ได้
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(3) การขายทรัพย์จำนองโดยหลักจะต้องได้รับคำสั่งศาลให้นำทรัพย์หลัก ประกัน 
ออกขายสู่สาธารณะ ซึ่งการขายทอดตลาดหลักทรัพย์จำนองนั้นแต่ละรัฐมักจะกำหนดหลักเกณฑ์ 
ไว้แตกต่างกัน แต่โดยทั่วไปแล้วมักกำหนดให้เป็นหน้าที่ของนายอำเภอในท้องที่น้ันๆ เป็นผู้ดำเนิน 
การขาย หรอใม่ก็เป็นเจ้าหน้าที่ที่ศาลกำหนดขึ้นเป็นผู้ดำเนินการขายให้

รัฐส่วนใหญ่มักจะกำหนดให้มีการประเมินราคาโดยบุคคลที่ไม่ม ีส่วนได้เสียก่อนที่ 
จะนำทรัพย์ม ันออกขายทอดตลาด ราคาขายขันตำอย่างน ้อยควรอยู่ในอัตราร้อยละ 50-60 ของ 
ราคาที่ประเมินได้' มิฉะนั้น การขายนั้นจะไม่สมบูรณ์ในบางรัฐอนุญาตให้ทำการประมูลชื้อไว้ล่วง 
หน้าได้ซึ่งราคาขายทอดตลาดจรงมันจะต้องมีราคาสูงเท่าหรอสูงที่ลุดในราคาที่ประมูลนั้น

ลูกหนี้ยังคงต้องรับผิดชำระหนี้ในส่วนที่ขาดจากการขายทรัพย์สินได้ไม่พอชำระหนี้ 
รัฐส่วนใหญ่อนุญาตให้ผู้รับจำนองลามารถร้องขอรับชำระหน้ีในส่วนที่ยังขาดอยู่ได้ ซึ่งผู้รับจำนอง 
ลามารถร้องขอต่อศาลเดียวกันกับที่มีคำสั่งให้บังคับจำนองนั้นเอง

3) Power of Sale Foreclosure เป็นข้อตกลงที่คู่ลัญญาระบุไว้ในสัญญาเพื่อ 
เป็นการให้สิทธิแก่ผู้รับจำนองที่จะนำทรัพย์จำนองออกขายสู่สาธารณชนได้ หากว่าลูกหนี้ผิดมัดไม่ 
ชำระหนี้โดยไม่จำต้องผ่านกระบวนการพิจารณาหรอคำสั่งของศาล ถือเป็นการบังคับจำนองตาม 
เงื่อนไขและข้อตกลงในสัญญาจำนอง จึงเป็นวิธีที่ได้รับความนิยมจากบรรดาเจ้าหนี้ทั้งหลายใน 
ปัจจุบ ัน เพราะเป ็นว ิธ ีท ี่ใช ้เวลาและค ่าใช ้จ ่ายน ้อยกว่าว ิธ ีการบ ังค ับจำนองแบบ Judicial 
Foreclosure ท ีต ้อ ง ใ ช ้เว ล าม าก แ ล ะ ค ่า ใช ้จ ่าย ส ูง  (Foreclosure based upon terms เก a 
mortgage, giving a mortgagee or third party the power to sell mortgaged property upon 
default without resorting to judicial foreclosures)

ตามที่กล่าวมาแล้วกฎหมายในประเทศสหรัฐอเมรกามีความแตกต่างกันไปตามâJ 63

แต่ละรัฐดังนั้นบางรัฐอาจจะกำหนดให้ต้องมีคำสั่งศาลยืนยันการขายทอดตลาดนั้นอีกที หรอบาง 
รัฐก็ห้ามมิให้บังคับจำนองโดยวิธีน้ีอย่างเด็ดขาด
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ทังน ี ก า ร บ ัง ค ับ จ ำ น อ ง แ บ บ  Judicial Foreclosure และ Power of sale 
Foreclosure นั้นตามพระราชบัญญัติและจารีตประเพณีกำหนดให้ต ้องมีการบอกกล่าว โดย 
ประกาศในหนังสือพิมพ์ท้องถิ่นและติดประกาศนั้นใว้ ณ ที่ที่ดินตั้งอยู่ โดยพนักงานเจ้าหน้าที่จะ 
เป็นผู้ดำเนินการขาย โดยในสัญญาลามารถกำหนดในข้อ Power of Sale Clause ระบุให้ผู้รับ 
จำนองลามารถเข้าร่วมการประมูลราคาทรัพย์จำนองนั้นไดโดยใม่จำต้องชำระราคาขายเป็นเงินสด 
ก็ได้
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3) ศ ึกษาดามหลกกฎหมายของประเทศฝร ั่งเศส

การศึกษาเรื่องการจำนองที่ด ินในประเทศฝรั่งเศสนั้นมีที่มาจากการประกอบธุรกิจเครดิต 
ฟองซิเอร์ซึ่งเริ่มมีขึ้นครั้งแรก ในปี ค.ศ.1852 (พ.ศ.2395) โดยม ีพ ื้นฐานมาจากธนาคารเพ ื่อการ  
จำนองของฝรังเศลทีมีซือว่า Caisse Hypothecarie (ตังแต่ปี ค.ศ.1820 เล ิกกิจการ ปี ค.ศ.1846) 
แล้วจัดตังขึนใหม่ภายใต้การดำเนินงานของรัฐบาลใช้ชื่อว่า ธนาคารฟองซิเอร์แห่งฝรั่งเศส (Credit 
Foncier De France) เพื่อมิให้ชื่อคล้ายกันกับธนาคารแห่งประเทศฝรั่งเศส

ในชั้นแรกเครดิตฟองซิเอร์ให้กู้ยืมโดยมีบ้านหรือที่ดินจำนองเป็นประกัน คิดอัตราดอกเบี้ย 
ตํ่า ผ่อนระยะยาว ในปี ค.ศ. I860 ได้ขยายให้ประซาซนกู้'ยืมเพื่อที่อยู่อาศัย และให้กู้แก่หน่วยงาน 
ของรัฐเพื่อสร้างและปรับปรุงกิจการสาธารณูปโภค (โดยมีหรือไม่มีจำนองกู้ได้) นอกจากนั้นยังให้ 
กู้ยืมโดยวิธีรับซือลด (Rediscount) ตัวเงินจากธนาคารของผู้ร ับเหมาก่อสร้างชื่อ Sous Comptoir 
Des Entrepreneurs โดยมีงานก่อสร้างเสร็จในแต่ละช่วง หรือกำลังทำอยู่ในระหว่างก่อสร้างเป็น  
ประกันการกู้เงิน

เครดิตฟองซิเอร์แห่งประเทศฝรั่งเศสมีฐานะเป็นบริษัทจำกัด มีลักษณะอยู่ภายใต้การควบ 
คุมของกระทรวงการคลัง บริหารงานโดยมีผู้ว่าการและรองผู้ว่าการ 2 คน ซึ่งได้รับการแต่งตั้งจาก 
รัฐบาล เครดิตฟองซิเอร์แห่งประเทศฝรั่งเศสสามารถจัดหาทุนโดยการออกพันธบัตรเพื่อการเคหะ 
ที่มีอัตราดอกเบี้ยตายตัว แต่ไม่เกิน 20 เท่าของหุ้นท่ีชำระแล้ว และอาจจัดให้มีการให้รางวัลแก่ผู้ถือ 
หุ้นแบบลอตเตอรี่1โต้โดยความเห็น'ชอบของรัฐบาล การให้กู้ยืมได้ไม่เกินครึ่งหนึ่งของราคาประเมิน 
บ้านและที่ดินในกรณีการให้กู้เพื่อการเกษตรกรรมให้กู้ได้ไม่เกินหนึ่งในสามของหลักประกันอัตรา 
ดอกเบี้ยให้แก่องค์ การในท้องถิ่นหน่วยงานของชุมชนต้องไม่เกินร้อยละ 4.2 ผู้กู้ต้องชำระหนี้คืน 
ตามเง่ือนไขท่ีได้ตกลง1ไว้

1. การจำนองของประเทศฝรั่งเศส26

การจำนองประเทศฝรั่งเศสอยู่ภายใต้กฎหมาย French Civil Code โดยทรัพย์สินที่อาจนำ 
มาจำนองได้เป็น 2 ประ๓ ทใหญ่ๆ ตังน้ี

26 Napoleon Series, French Civil Code BOOK III.
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(1) Immoveable goods which relate to the commerce, and their 
appendages reputs คือ อลังหาริมทรัพย์โนทางการค้าและลิ่งท่ีติดพันอยู่กับทรัพย์สิน อันมี 
ลักษณะเป็นอสังหารมทรัพย์

(2) The usufruct of the same goods and appendages during the time of its 
con คือ สิทธิเก็บกินในอสังหาริมทรัพย์ และสิทธิท่ีติดอยู่กับทรัพย์สินน้ัน ตลอดระยะเวลาแห่งสิทธิ

สำหรับสังหาริมทรัพย์ตามกฎหมายในประเทศฝรั่งเศสนั้น กฎหมายไม่ยอมรับให้ 
เป็นทรัพย์ที่สามารถจำนองได้ เช่นเดียวกับเรือหรือเรือเดินทะเลกฎหมายแพ่งมิได้บัญญัติให้ 
จำนองเรือเดินทะเลได้ ดิงนั้นการจำนองเรือเดินทะเลจืงต้องเป็นไปตามกฎหมายทะเลในส่วนที่ 
เก่ียวกับเรือ นอกจากนั้นทรัพย์โนอนาคตไม่สามารถทำการจำนองได้ (No innovation is made by 
the present code upon the regulations of the maritime laws concerning ships and other 
vessels.)

1.1 ลักษณะกา?จำนอง

“Mortgage is a real right over immoveables charged with the acquittance 
of an obligation. It is in its nature indivisible, and subsists in entirety over all the 
immoveables affected by it, over each and over every portion of such immoveables. It 
pursues them into whatever bands they may pass

Mortgage takes place only in the cases and according to the forms 
authorized by law.”

“Creditors having privilege or mortgage enrolled over an immoveable 
may follow it into whatever hands it passes, in order to be arranged and paid according 
to the order of their credits or enrolments.

ก ล ่า ว ค ือ  “ ก า ร จ ำ น อ ง ” ค ือ  ส ิท ธ ิท ี่แ ท ้จ ร ิง เ ห น ือ อ ล ัง ห า ร ิม ท ร ัพ ย ์ท ี่ไ ด ้ใ ห ้ไ ว ้เ พ ื่อ เ ป ็น

ห ล ัก ป ร ะ ก ัน ใ น ก า ร ช ำ ร ะ ห น ี้ห ร ือ ก า ร ป ฎ ิบ ้ต ิก า ร อ ย ่า ง ใ ด ๆ  ต า ม ท ี่ไ ด ้ต ก ล ง ไ ว ้ โ ด ย ก า ร จ ำ น อ ง ม ี
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ลักษณะที่ไม่สามารถแบ่งแยกได้ และมีความคงอยู่อย่างสมบูรณ์เหนืออสังหารมทรัพย์ที่จำนอง 
ทั้งหมดทุกส่วนและจะตกติดไปกับอสังหาริมทรัพย์ที่จำนอง แม้ว่าจะได้โอนไปยังบุคคลอื่นก็ตาม 
การจำนองที่สมบูรณ์จะต้องทำโดยถูกต้องตามแบบที่กฎหมายกำหนด โดยเจ้าหนี้จำนองซึ่งมี 
เอกลิทธิ้หรือจดจำนองเหนืออสังหาริมทรัพย์ที่ติดตามไปกับทรัพย์ที่จำนอง ไม่ว่าทรัพย์นั้นจะได้ 
โอนจะผ่านมือใครก็ตาม เพ่ือให้มีการชำระหน้ีตามลำดับของหน้ีท่ีได้จดทะเบียนไว้

1 2 รปแบบของการจำนอง

(Legal mortgage is that resulting from the law. Judicial mortgage is the 
result of judgments or judicial acts. Conventional mortgage is that which depends on 
covenants, and on the external form of acts and contracts.)

การจำนองอาจฃึนมีได้ 3 กรณี คือ Legal mortgage หรือการจำนองตาม 
กฎหมาย Judicial mortgage หรือการจำนองตามคำพิพากษา และ Conventional mortgage 
หรือการจำนองตามสัญญา

(1) Legal Mortgage คือ การจำนองที่เกิดขึ้นโดยผลของกฎหมาย เป็นการ 
จำนองที่ต ้องทำขึ้นเป็นเอกสารสำคัญ (Deed) โดยที่ด ินที่จะนำมาจำนองแบบ Legal Mortgage 
ได้นั้นจะต้องเป็นที่ดินที่ถูกต้องตามกฎหมาย โดยการจำนองตามกฎหมายมีดังนี้

- สิทธิของภรรยาเหนือทรัพย์สินของสามี
- สิทธิของผู้เยาว์หรือผู้อยู่ในความปกครองเหนือทรัพย์สินของตน
- สิทธิของชาติ สิทธิของสังคม องค์กรของรัฐเหนือทรัพย์สินภายใต้การดูแลของ 

เจ้าพนักงานหรือผู้บริหารแผนในกรณีล้มละลาย

(The rights and credits to which legal mortgage is applicable, are, Those 
of married women, upon the goods of their husband; Those of minors and 
interdictedpersons, upon the goods of their guardians; Those of the nation, of 
communes, and public establishments, upon the property of receivers, and accountable 
administrators.)
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(2) Judicial Mortgage คือ การจำนองที่เกิดขึ้นตามคำพิพากษาหรอคำส่ัง

ของศาล แต่คำตัดสินของอนุญาโตตุลาการไม่มีผลบังคับให้มีการจำนอง เว้นแต่จะได้มีคำส่ังบังคับ 
โดยศาล ส่วนคำพิพากษาของศาลต่างประเทศอาจก่อให้เกิดการจำนองได้ หากการบังคับคดี
กระทำโดยคำลังของศาลประเทศฝรังเศส (The judicial mortgage is the result of judgments, 
either upon a hearing, or by default, final or provisional, in favor of the party who has 
obtained them. It is the result of acknowledgments or verifications made in the judgment, 
of signatures affixed to an obligatory act under private signature. Mortgage in like 
manner is the result of judgments given in a foreign country, only so far as they have 
been declared executory by a French court; without prejudice to contrary regulations in 
political laws, or in treaties.)

(3) Conventional Mortgage คือ การจำนองที่เกิดฃึนลัญญาซึ่งเกิดจากการ
ที่คู่ลัญญาได้ทำความตกลงกันหรอให้ความยินยอม โดยผู้ที่มีความสามารถในการให้ความยินยอม 
จำนองคือผู้ท่ีมีสิทธิครอบครองอลังหาริมทรัพย์น้ันตามเง่ือนไขน้ันโดยทรัพย์สินของผู้เยาว์หรอผู้ท่ี 
อยู่ใต้ปกครองไม่สามารถนำมาจำนำหรือจำนองได้ เว้นแต่จะได้กำหนดไว้โดยกฎหมายหรือ
กำหนดไว้โดยคำพิพากษา (Those only are permitted to assent to conventional mortgages 
who have the capacity of alienating the immoveables which they subject thereto. Those 
who only possess over an immoveable a right suspended by a condition, or voidable in 
certain cases, or subject to annulment, can only consent to a mortgage subject to the 
same conditions, or to the same annulment. The property of minors, of interdicted 
persons, and that of absentees, so long as the possession thereof is only provisionally 
conferred, cannot be pledged except for the causes and in the forms established by the 
law, or by virtue of judgments.)

การจำนองแบบ Conventional Mortgage ต้องปฏิบัติตามแบบและวิธีที่กฎหมาย 
กำหนด คือ ต้องทำเป็นลายลักษณ์อักษรและจดแจ้งการจำนองทางทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ 
ที office for preserving the mortgages หรือ สำนักงานรักษาสิทธิท่ีจำนอง ณ สถานท่ีท่ี,ทรัพย์ 
นันตังอยู่ โดยทำต่อหน้าผู้รับรอง 2 คน หรือผู้รับรอง 1 คน และพยาน 2 คน และต้องไปจดแจ้งการ 
จำนองเพื่อเกิดความชัดเจนว่าทรัพย์ใดเป็นทรัพย์ที่จำนองประกันหนี้ และสัญญาจำนอง
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แบบ Conventional Mortgage นี้จะไม่มีผลทางกฎหมาย หากมิได้กำหนดจำนวนเงินท่ีจำนอง 
อย่างชัดเจน และเจ้าพนักงานจะมอบสำเนาเอกสารการจดแจ้งจำนองให้กับผู้ที่ร้องขอเพื่อเก็บไว้ 
เป็นหลักฐาน

สัญญาจำนองที่ทำขึ้นในต่างประเทศไม่มีผลบังคับเป็นการจำนองทรัพย์สินใน 
ประเทศฝร่ังเศสได้ เว้นแต่จะได้มีการกำหนดไว้เป็นประการอ่ืนใน Political Law หรอสนธิสัญญา 
และการจำนองไม่ครอบคลุมไปถึงดอกผลฃองทรัพย์สินท่ีจำนองเป็นประกัน

การจำนองท้ัง 3 แบบดังกล่าวมีผลลมบูรณ์นับแต่วันที่เจ้าหนี้ได้จดแจ้งการจำนอง 
ทางทะเบียนกับพนักงานเจ้าหน้าท ี่ตามแบบและวิธ ีท ี่กำหมายกำหนด โดยการจำนองที่ได้ 
จดทะเบียนแล้วมีผลใช้บังคับได้ 10ปี นับแต่วันที่จดแจ้ง และจะสิ้นผลทันที่มี่ครบกำหนดเวลา 
ดังกล่าว เว้นแต่จะได้มีการจดแจ้งการจำนองทางทะเบียนใหม่ก่อนวันท่ีครบกำหนด

3. การบังคับจำนองของประเทศฝรั่งเศส

ตามกฎหมายแฟงฝรั่งเศส ได้กำหนดให้หน้ีระงับได้หลายวิธีได้แก่ หนี้ระงับด้วยการ 
การชำระหนี ตาม “Art. 1234 Les obligation s'eteignent :

Par le payement,
Par le novation,.......... ”

ดังน้ันหากมีหน้ีเกิดข้ึนต่อกัน หน้ีน้ันจะระงับเม่ือมีการชำระหน้ี กรณีหนี้ตามสัญญา 
จำนองหากปรากฏว่ากฎหมายได้กำหนดว่าผู้ใดเป็นหนี้ผู้อื่น ผู้น้ันจะต้องปฏิป็ติการชำระหน้ีของ
ตนจากบรรดาสังหารมทรัพย์และอสังหาริมทรัพย์ ไม่ว่าท่ีมีอยู่แล้วหรือจะมีข้ึนในภายหน้าท้ังหมด 
ตาม Art.1234 Quiconque s ’est oblige personellement, est tenu de remplir son 
engagement sur tous ses biens mobiliers et immobiliers, presents et a venire. ซึงแปลเป็น 
ภาษาอังกฤษว่า “Whosoever binds himself personally, is required to fulfil his engagement 
out of all his property moveable and immoveable, present and future.”
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และเมื่อมีการขายทรัพย์ที่จำนองแล้ว ได้เงินไม่พอชำระหนี เจ้าหนีมีสิทธิเรียกให้ 
ผู้จำนองขายทรัพย์สินอื่นที่ไม่ได้จำนองไว้เพ่ือนำเงินชำระหนี้ให้ครบถ้วนได้ แม้ว่าทรัพย์สินนั้นจะ 
ไม่ได้จำนองเป็นประกันการชำระหนีก็ตาม27 ตาม Art. 2209 Le créancier ne peut poursuivre 
la vente des immeubles qui ne lui sont pas hypotheques, que dans le cas d ’insuffisance 
des biens qui lui sont hypotheques.

4.3 มาตรการและความคุ้มครองตามกฎหมายว่าด ้วยการจำนองตามกฎหมาย
ข้อสัญญาท่ีไม,เป็นธรรมในต่างประเทศ

ปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมนั้นเป็นเรองที่อยู่ในความสนใจมานาน ตั้งแต่ยุคกรีกและ 
โรมัน ในประมวลกฎหมายจัสตีเนียน (J u s tin ia n ’s code) มีบทบัญญัติว่าในการขายที่ดิน ผู้ขายมี 
สิทธทิี่จะขอเลิกสัญญาได้ หากผู้ขายตกลงขายที่ดินไปในราคาที่ตํ่ากว่ากึ่งหนึ่งของมูลค่าที่แท้จรีง 
ของที่ดินแปลงนั้น แต่ผู้ซื้อก็มีลิทธิที่จะขอปรับราคาให้ขึ้นมาเท่ากับมูลค่าแท้จริง เมื่อมาถึงในยุค 
กลางนักกฎหมายในยุคนั้นได้ปรับปรุงบทบัญญัติดังกล่าวให้ขยายครอบคลุมไปถึงลังหาริมทรัพย์ 
ชนิด อ่ืนๆ นอกจากที่ด ินด้วย และขยายใหส้ ิทธ ิเล ิกส ัญญาแก่ท ั้งผ ู้ซ ื้อและผู้ขายทั้งสองฝ่าย 
หลักทฤษฏ เีร่ือง l a e s i o  e n o r m i s  ใช้ได้ดีกับความพยายามกำหนดระเบียบกิจกรรมทางเศรษฐ 
ศาสตร์ผ่านทางแนวความคิดทางศาสนาและดีลธรรมเกี่ยวกับเรื่องการเรียกดอกเบี้ยเกินอัตราและ 
ราคาที่ยุติธรรม ซ่ึงเป็นแนวความคิดท่ีโดดเด่นของชีวิตในยุคกลางท้ังในอังกฤษและภาคพ้ืนยุโรป

แนวความคิดอย่างเดียวกันได้ถูกนำไปใช้โดยนักกฎหมายธรรมชาติ ตัวอย่างเซ่น Grotius 
กล่าวว่า ในการทำสัญญาจะต้องมีความเท่าเทียมกันในเชิงความรู้ในข้อเท็จจริง ความเท่าเทียมกัน 
ในสิ่งแลกเปลี่ยน และในตัววัตถุแห่งสัญญา แม้ว่า Grotius จะยอมรับว่าการดำเนินคดีโดยอาศัย 
มูลฐานความไม่เท่าเทียมกัน ภายหลังจากท่ีสัญญาได้ถูกทำขึ้นแล้วจะนำไปล่ข้อพิพาทต่างๆ

27บันทึกเรื่องเลนอแก้ไขลักษณะจำนองแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์คณะกรรมการกฤษฎีกา
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มากมายที่ยากแก่การตัดสิน Pothier ก็มีความเห็นเช่นเดียวกัน โดยเห็นว่าถ้าสัญญามีความไม่เท่า 
เทียมกัน สัญญานั้นก็มีข้อบกพร่องในเชิงความยุติธรรม ซึ่งกระทบต่อสามัญสำนึกของมนุษย์ ใน 
ขณะเดียวกัน ถ้าหากความไม่เท่าเทียมกันมัน ไม่ได้มากมายมัก ก็ไม่ควรส่งผลกระทบต่อความ 
ลมบูรณ์ของสัญญา เพราะมิฉะนั้นจะทำให้ความมั่นคงของสัญญาและเสรีภาพในทางพาณิชย์
ต้องถูกบ่ันทอน อย่างไรก็ตาม เขายังได้กล่าวถึงหน้าที่ในการขายสินค้าใน ‘'ราคายุติธรรม” โดยมี 
ข้อยกเว้นบางประการด้วย โดยกล่าวว่า “ธรรมชาติของสัญญาคือคู่สัญญาแต่ละฝ่ายได้รับในสิ่งที่ 
เท่าเทียมกันกับสิ่งที่ตนเสียไป”

การปัญญัติกฎหมายพิเศษเพื่อปรับใช้สำหรับปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมในประเทศที่ 
ใช้ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) เป็นการปัญญัติเพื่อใช้เสรีมกับหลักที่ปัญญัติไว้ในประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของตน ท้ังน้ี เพื่อเป็นการยืนยันหลักมั่วไปที่ปัญญัติไว้ในประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์คือ หลักความคักดิ้สิทธึ๋ฃองเจตนาและหลักเสรีภาพในการทำสัญญา 
ซึ่งในปัจจุบันหลักทังสองดังกล่าวถูกลดบทบาทลงหรือบางครั้งก็หายไป เจตนารมณ์สำคัญของ 
การปัญญัติกฎหมายเฉพาะในเรื่องข้อสัญญาไม่เป็นธรรมก็เพื่อจะให้รากฐานของกฎหมายสัญญา 
ที่สำคัญทังลองหลักดังกล่าวกสับคืนมามีบทบาทสำคัญอย่างแท้จริง

การศึกษาหลักการและเหตุผลของการปัญญัติกฎหมายพิเศษเฉพาะสำหรับข้อสัญญาที่ 
ไม่เป็นธรรมนีจะเน้นถึงความเป็นมาและหลักการปัญญัติกฎหมาย ปัจจุบันกฎหมายที่เกี่ยวกับข้อ 
สัญญาที่ไม่เป็นธรรมของประเทศอังกฤษ คือ The Unfair Contract Term Act 1977 ประเทศ 
สหรัฐอเมริกา คือ มาตรา 2-302 แห่ง Uniform Commercial Code หรือ UCC และของประเทศ 
ฝรั่งเศส คือ กฎหมายเลขที่ 7 8 -2 3 วันท่ี 10 มกราคม 1 9 7 8 ที่ประเทศไทยได้นำหลักการของ 
กฎหมายของประเทศเหล่านี้มาใช้ประกอบเป็นแนวเปรียบเทียบกับการปัญญัติเรื่องข้อสัญญาที่ไม่ 
เป็นธรรมของไทย โดยเฉพาะจะเห็นได้ว่ามีการรับหลักการจากกฎหมาย The Unfair Contract 
Term Act 1977 ของอังกฤษไว้มากในการปัญญัติกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ดังน้ัน 
การศึกษาในเชิงเปรียบเทียบจึงเป็นประโยชน์มากในการตีความกฎหมายหลักมั่วไป กับหลัก 
กฎหมายพิเศษ
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กฎหมาย เก ี่ยวก้บข้'อสัญญาท่ี'โม่เป็นธรรม1ในประเทศธังกถูษ

หลังลงครามโลกครั้งที่ 2 ประเทศอังกฤษมีปัญหาเกิดขึ้นในการทำสัญญา โดยคู่สัญญา 
ที่มีอำนาจต่อรองสูงกว่ามักจะใช้ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมที่อยู่ในรูปแบบของสัญญาสำเร็จรูป 
แสวงหาประโยชน์จากคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งที่มีอำนาจต่อรองน้อยกว่าที่ต้องเช้ามาทำสัญญาด้วย 
ซึ่งโดยปกติแล้วศาลจะไม่แทรกแซงในการใช้สัญญาสำเร็จรูป หรือ Standard Form Contract 
ระหว่างพ่อค้าที่มีอำนาจต่อรองเท่าเทียมกัน แต่หากคู่สัญญาฝ่ายที่มีอำนาจต่อรองสูงกว่า เช่น 
ธนาคาร บริษัทประกันภัย หรือบริษัทท่ีนๆ ใช้สัญญาสำเร็จรูปเพื่อเป็นเครื่องมือในการกำหนด 
ข้อสัญญาที่1ไม่เป็นธรรมแก่ประชาชนผู้บริโภคที่มีอำนาจต่อรองด้อยกว่า หรือบางครั้งไม่มีอำนาจ 
ต ่อรองเลยในกรณ ีเช ่นน ี้ศาลจะเช ้าแทรกแซงการทำส ัญ ญ าของค ู่ส ัญ ญ าน ั้นโดยอาศ ัย 
หสักกฎหมายที่ศาลอังกฤษลร้างขึ้นเพื่อแก้ไขปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ปัญหาความไม่เป็น 
ธรรมในสัญญาต่างๆ ในรูปแบบสัญญาสำเร็จรูปแบ่งได้ออกเป็น 2 ส่วน คือ ปัญหาที่เกี่ยวกับการ 
ยกเว้นความรับผิดหรือจำกัดความรับผิด และปัญหาจากสัญญาอื่นๆ ในสัญญาสำเร็จรูป ได้แก่ 
การที่ข้อสัญญากำหนดให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง หรือตัดสิทธิคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งในอัน 
ที่จะได้รับความคุ้มครองบางประการตามกฎหมาย ตัวอย่างเช่น สัญญาคํ้าประกันหรือสัญญา 
จำนองประกันหนี้ของลูกหนี้ต่อธนาคารที่มีช้อสัญญาลดทอนสิทธิตามกฎหมายเกือบทั้งหมดของ 
ผู้คำประกันหรือผู้จำนอง ถ้าสิทธิตังกล่าวขัดกับผลประโยชน์ของธนาคาร ปัญหาตังกล่าวศาล 
อังกฤษพบว่ามีความยากลำบากในการที่จะคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่า เน่ืองจากไม่มีช้อ 
กำหนดเงื่อนไขทั่วไปตามหลัก Common Law ที่ว่าสัญญาต้องลมเหตุสมผล (reasonable) หรือ 
สิทธิตามสัญญาต้องใช้อย่างสมเหตุสมผล28 ศาลอังกฤษได้พยายามวางหลักเพื่อจำกัดขอบเขต 
การมีผลบังคับของข้อจำกัดความรับผิดชอบหรือช้อยกเว้นความรับผิดที่กำหนดไว้ในสัญญา โดย 
ใช้หลักการตีความที่เรียกว่า contra proferemtem ในการตีความข้อสัญญาจำกัดหรือยกเว้นความ 
รับผิดในทางท่ีเป็นประโยชน์น้อยที่สุดหรือเป็นปรปักษ์แก่คู่สัญญาท่ีอ้างใช้ข้อสัญญาตังกล่าว

G .H . T re ite l, T h e  L a w  o f C o n tra c t, p .2 1 1.
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นอกจากนั้นในหลักกฎหมายสัญญาของอังกฤษยังได้แยกข้อสัญญาออกเป็น 2 ประ๓ท 
คือ conditions และ warranties ข้อสัญญาทีเป ็น conditions ถือว่าเป็นข้อสัญญาส่วนทีเป็น 
ลาระสำคัญ ซึ่งจะสำคัญกว่าข้อสัญญาที่เป็น warranties ดังนั้นเมื่อคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งผิดสัญญา 
ที่เป็น conditions คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งมีสิทธิเลิกสัญญาและเรียกค่าเสียหายได้ แต่ถ้ามีการผิด 
สัญญาที่เป็น warranties จะใช้สิทธิเรียกค่าเสียหายได้เท่านั้น ดังนี้ศาลอังกฤษจึงใช้หลัก The 
Fundamental Breach มาจำก ัดขอบเขตของข้อสัญญาทีจ่ำก ัดหรีอยกเว้นความรับผิดท่ีไม่เป็น 
ธรรม โด ยวางห ล ัก ว ่าค ู่ส ัญ ญ าจ ะ อ ้างข ้อ ส ัญ ญ าจ ำก ัด ห ร ือ ยก เว ้น ค ว าม ร ับ ผ ิด ไม ่ได ้ 
ถ้าคู่สัญญานั้นผิดสัญญาในส่วนที่เป็นสาระสำคัญ

การใช ้หลักในการต ีความดังกล่าวข ้างต้นของศาลอังกฤษมีข ้อจำกัดและมีความล่าช ้าใน  
การให้ความคุ้มครองแก่คู่สัญญาที่ไม่ได้รับความเป็นธรรม ดังนั้นในปี ค.ศ.1977 รัฐสภาอังกฤษได  ้
ตรากฎหมายฉบับหนึ่งเรียกว่า The Unfair Contract Term Act 1997 เพ ื่อแก ้ป ัญ หาเก ี่ยวกับ 
การแลวงหาประโยชน์จากข้อสัญญาจำกัดหรีอยกเว้นความรับผิดที่ไม่เป็นธรรม กฎหมายฉบับนี้ 
มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 1 ก ุมภาพ ันธ ์1978 และมีเนื้อหาที่เป็นสาระสำคัญ 2 ประการคือ

1. ชื่อของกฎหมายฉบับนี้เป็นการใช้ซื่อที่ไม่เหมาะเพราะอาจทำให้เกิดความเข้า 
ใจผิดถึงขอบเขตการใช้บังคับว่าเป็นกฎหมายเกี่ยวกับข้อสัญญาทั่วไปที่ไม่เป็นธรรม ความจรืง 
กฎหมายฉบับนี้เป็นกฎหมายที่ใช้ควบคุมสัญญาที่มุ่งประสงค์เป็นข้อจำกัดหรือข้อยกเว้นความรับ 
ผิดในทางธุรกิจ (business liability) ที่ไม่เป็นธรรมเท่าน้ัน (มาตรา 1 (3)) และไม่ได้ใช้เฉพาะ 
ข ้อจำกัดหรีอข้อยกเว้นความรับผิดในทางสัญญา แต่ใช้กับประกาศที่ไม่ใช้สัญญา (non­
contractual notices) ด้วย

2. กฎหมายฉบับนี้ได้บัญญัตถึงผลบังคับของข้อจำกัดความรับผิดหรือข้อยกเว้น 
ความรับผิดที่ไม่เป็นธรรมไว้ 2 ประการ คือ ประการแรก ผลของข้อจำกัดความรับผิดหรือข้อ 
ยกเว้นความรับผิดที่กฎหมายนี้บัญญัติไว้ในบางกรณีให้ไม่มีผลบังคับได้เลย ประการท่ีลองผลของ 
ข้อจำกัดหรือข้อยกเว้นความรับผิดที่ไม่เป็นธรรมซึ่งกฎหมายบัญญัติไว้ในบางกรณีอาจจะมีผล 
บังคับได้ภายใต้เงือนไฃความสมเหตุสมผล (the requirement of reasonableness) ซึงศาลจะมี 
หลักเกณฑโนการพิจารณาให้สัญญามีผลบังคับได้เพียงใดที่จะสมเหตุสมผลในแต่ละกรณีตามที่ 
บัญญัติไว้ในมาตรา 11 ของกฎหมายฉบับน้ี
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โดยมาตรา 6 และมาตรา 7 บัญญัติให้ข้อทดสอบเรื่องความเหมาะลม สมควรให้นำใป 
ปรับใช้กับข้อกำหนดทุกๆ เรื่องในสัญญา ไม่ว่าจะเป็นข้อกำหนดเกี่ยวกับการโอนกรรมสิทธใน 
สินค้า ข้อกำหนดทีจำกัดหรือยกเว้นความรับผิดจากการผิดข้อตกลงโดยปริยายที่กฎหมายกำหนด 
เก ี่ยวกับการรับรองว่าสินค้ามีลักษณะที่ตรงกับคำพรรณนาหรือตรงตามตัวอย่างหรือคุณภาพ 
เหมาะลมกับวัตถุประสงค์ที่มุ่งหมายจากสินค้านั้น ในทุก  ๆ กรณี เป็นหน้าที่นำสืบของฝ่ายคู่สัญญา 
ที่เป็นฝ่าย1วางข้อกำหนดนันๆ ท่ีจะต้องพิสูจน์ว่าข้อกำหนดน้ัน เป็นธรรมและสมควรแก่กรณี

จากปัญหาความไม่เป็นธรรมในสัญญาจำนองดังกล่าว ศาลอังกฤษจึงได้กำหนดมาตร 
การต่างๆ ฃึน เพื่อจำกัดขอบเขตของการใช้ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม นอกจาก UTCA ที่มีสาระ 
สำคัญ คือ การควบคุมการจำกัดความรับผิดชอบของคู่สัญญา โดยข้อจำกัดความรับผิดชอบที่ 
ศาลพิจารณานั้น จะมีผลทางกฎหมาย อยู่ 3 ประการด้วยกันคือ

1. ข้อจำกัดความรับผิดชอบอันมีผลเป็นโมฆะ
2. ข้อจำกัดความรับผิดอันมีผลตามเงื่อนไขความสมเหตุลมผล
3. ข้อจำกัดความรับผิด ซ่ึงไม่มีผลถูกควบคุม ตามกฎหมายนี้

นอกจากบันยังมีการแก่ใขปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม โดยกฎหมายอีกฉบับหน่ึง คือ 
The Fair Trading Act 1973 ซึ่งเป็นกฎหมายในลักษณะเซิง administrative control ซึ่งกฎหมาย 
ฉบับนี้จะมอบอำนาจให้ฝ่ายบริหาร เข้าไปควบคุมและแก่ใขปัญหาของข้อยกเว้น หรือ ข้อจำกัด 
ความรับผิด เพ่ือแก่ใ'ขปัญหา ในบางกรณีท่ีคู่สัญญาไม่ยอมไปใช้สิทธิทางศาล ในอังกฤษ นอกจาก 
กฎหมาย 2 ฉบับน้ี แล้ว การแก่ใขปัญหาข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมของอังกฤษ ยังมีข้อบังคับอีกฉบับ 
หนึงทีเรียกว่า The Unfair Contract Terms of Consumer Contracts Regulations 1994 โดย 
UTCA ไม่ได้อยู่เหนือกฎหมาย Common Law แต่ UCTA เพียงทำให้การบรรลุผลของข้อจำกัด 
ความรับผิดฃึนอยู่กับความยุติธรรม เมื่อตรวจสอบข้อสัญญาโดย UTCA แล้ว จึงพิจารณาเรื่อง 
กฎหมาย Common Law เพราะเมื่อข้อสัญญาถูกพิจารณาว่าเป็นโมฆะโดย UTCA แล้วก็ไม่จำเป็น 
ต้องพิจารณาการมีผลบังคับใชใด้ใน Common Law อีก
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ลาหรับในกรณีที่คู่สัญญาทั้งลองฝ่ายต่างก็เป็นนักธุรกิจที่มีอำนาจต่อรองเท่าเทียมกัน การ 
พิจารณาว่าข้อตกลงยกเว้นหรอจำกัดความรับผิดใดๆ เป็นธรรมหรอพอสมควรหรือไม่ เป็นเร่ืองท่ี 
พิจารณาได้ยาก ซ่ึง Lord Wilberforce ได้ให้ความเห็นในคดี P h o t o  P r o d u c t i o n  L t d .  เขาอ้างถึง 
เรื่องทางการค้าในกรณีที่คู่สัญญาสองฝ่ายมีอำนาจต่อรองเท่าเทียมกัน และกล่าวว่า “ไม่เฉพาะ 
เป็นเรื่องที่ศาลไม่ควรเข้าไปก้าวก่ายเท่านั้น แต่ดูเหมือนจะเป็นความตั้งใจของรัฐสภาที่จะปล่อยให้ 
คู่สัญญามีอิสระที่จะตัดสินใจจัดสรรความเสี่ยงตามที่พวกตนเห็นกันว่าเหมาะลมและศาลควร 
เคารพการตัดสินใจดังกล่าว”29

มาตรการทางกฎหมายในการแก้ไขปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมในประเทศอังกฤษ 
นอกจากจะเป็นไปตาม The unfair Contract Terms Act 1977 แล้ว ก็ยังมีการควบคุมโดยฝ่าย 
บริหารที่เรียกว่า Administrative Control คือ Fair Trading Act 1973 อันเนื่องจากการควบคุม 
โดยฝ่ายศาลอาจจะไม่ได้ผลเท่าที่ควร ถ้าคู่ความไม่นำคดีมาสู่ศาล ฉะนั้นการศึกษ'าในเรื่องการ 
แก้ไขปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมในอังกฤษจึงจะศึกษาในตัวกฎหมาย 2 ฉบับไปพร้อมๆ กัน 
และเนื่องจากปัจจุบันยุโรปการรวมกลุ่มทางการค้า ประเทศอังกฤษจึงมีกฎหมายอีกฉบับหนึ่งที่ 
เกียวกับข้อสัญญาทีไม่เป็นธรรม คือ The บกfair Terms in Consumer Contracts Regulations 
199430

ศาลเท่านั้นที่จะตัดสินในเรื่องข้อสัญญาโดยไม่คำนึงถึงว่าจะเป็นธรรมหรือไม่เป็นธรรมโดย 
คำตัดสินจะขึ้นอยู่กับจุดสำคัญ 2 จุด คือ

1 ) ข้อสัญญานั้นได้สร้างดุลยภาพที่ไม่เท่าเทียมกันในเรื่องสิทธิของคู่สัญญาและหนี้
ภายใต้สัญญาหรือไม่

2) ดุลยภาพที่ไม,เท่าเทียมกันนั้นได้ฝ่า!]นสิ่งที่เป็นความต้องการในหลักความสุจริต
หรือไม่

' 1 P .D .V .M a rs h , C o m p a ta tiv e  C o n tra c t L a w  E n g lis h . F ra n c e , G e rm a n y . 1 99 3 , p .2 9 5 -2 9 7 .

30ด า ร า พ ร  ถ ิร ะ ว ัฒ น ์1 ก ฎ ห ม า ย ล ัณ ฺณ ุา ฝ ืถ า น ะ ใ ห ม ่ข อ ง ล ัณ ุฌ ุา ป ็จ จ ุบ ัน แ ล ะ ป ้ณ ุห า ข ้อ ล ัญ ถ -ท ท ี่ไ ม ่เป ็น ธ ร ร ม . 

ฉ บ ับ พ ิม พ ์ ค ร ั้งท ี่ 2  (ก ร ุง เท พ ม ห า น ค ร  : ส ำ น ัก พ ิม พ ์ม ห า ว ิท ย า ล ัย ธ ร ร ม ศ า ส ต ร ์,  ก ร ก ฎ า ค ม  2 5 4 2 ), ห น ้า  87 .
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หากมีฃ้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมในสัญญาทางธุรกิจ ผู้บริโภคไม่มีผลผูกพัน ในทางปฏิบัติจะ 
ฃึนอยู่กับลักษณะ'ข้อสัญญา ยกตัวอย่างเซ่น การไม่คำนึงถึงข้อเท็จจรงที่ว่า ข้อสัญญาประสงคจ์ะ 
บอกผู้บริโภคว่า ไม่มีสิทธิในการชดเชยสำหรับคุณภาพของงานที่ตํ่า ผู้บริโภคลามารถฟ้องธุรกิจ 
สำหรับความเสียหายได้ ข้อเท็จจริงที่ว่าธุรกิจไม่สามารถใช้ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมต่อผู้บริโภค ไม่ได ้
หมายถึง ข้อสัญญาที่เหลือจะใช้ไม่ได้ แต่ข้อสัญญาเหล่านั้นสามารถบังคับใช้ได้โดยไม่มีข้อสัญญา 
เฉพาะเหล่านี้

ภายใต้ข้อบังคับน อธิบดีการค้าทีเป็นธรรม The Roie of the Director General of Fair 
Trading ต้องพิจารณาคำร้องใดๆ ที่เขาได้รับเก่ียวกับข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม แต่อธิบดีไม่ลามารถ 
ริเร่ิมได้เอง หลังจากพิจารณาคำร้องแล้ว ถ้าอธิบดีเห็นว่าข้อสัญญาไม่เป็นธรรม อธิบดีมีอำนาจนำ 
คดี1ขึ้นลู่ศาล แต่ทว่าก่อนดำเนินการเซ่นน้ัน อธิบดีอาจพิจารณาการดำเนินการต่างๆ ซึ่งอาจเสนอ 
โดยธุรกิจที่กำลังมีความกังวลในปัญหานี้ซึ่งอาจหมายถึงการให้ธุรกิจหยุดใช้ข้อสัญญาเซ่นนั้น หริอ 
แกไขข้อสัญญาเพื่อหลีกเลี่ยงความไม่เป็นธรรมท่ีมองเห็น

กภหมายเก่ียวกับข้อสัณฌาท่ีไม,เป็นธรรมในประเทศสหรัสูอเมริกา— 0 ^ -----------------------------------------------------------------------------------------------XJ,— CP--------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------ฐ ฐ    

ในบรรดากฎหมายของต่างประเทศ ที่ศึกษามา หลายประเทศจะมีการออกกฎหมาย
เฉพาะเป็นพิเศษ แตใ่นกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ได้เป็นเซ่นน้ัน เน่ืองจากประเทศสหรัฐ 
อเมริกายังไม่มีบทบัญญัติกฎหมายเฉพาะที่จะใช้ควบคุมข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ในตอนแรกศาล 
ได้ใช้หลักสัญญาที่มีอยู่เดิมแกัเขปัญหาดังกล่าว หลักสัญญาที่มีอยู่ถูกตีความอย่างเสรีเพื่อให้
เหมาะลมแก่คดี หลักสัญญาที่ว่านี้อ้างถึงแนวความคิดต่างๆ เช่น หลักไม่มีความยินยอมร่วมกัน 
(lack of mutual assent) หลักการไม่มีการต่างตอบแทนกัน (lack of mutality) หลักความ 
ล้มเหลวของการต่างตอบแทน (failure of consideration) หลักข้อบกพร่องในการก่อให้เกิดสัญญา 
(defects in formation of the contract) หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชน (public policy) 
และหลักการตีความสัญญา (construction)
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แต่เนื่องจากหลักสัญญาที่มีอยู่เดิมซึ่งศาลนำมาแก้ไขปัญหาน้ันมีขอบเขตการใช้ท่ีจำกัด 
ศาลจึงค้นหาวิธีแก้ไขปัญหาด้วยวิธีอื่นๆ นอกจากนั้นฝ่ายนิติบัญโอัติของสหรัฐอเมริกา ได้เลือกใช้ 
แนวทางการบัญญ่ติมาตรา 2-302 ใน Uniform Commercial Code โดยบรรจุหลักความไม่เป็น 
ธรรม (Doctrine of Unconscionability) อันเป็นหลักที่ใช้แก้ปัญหาความไม่เป็นธรรมที่เกิดจากการ 
ใช้สัญญาสำเร็จรูปเอาไว้ ในลักษณะการให้รายละเอียดกว้างๆ ว่าเมื่อศาลพบสัญญาใดมีข้อ
สัญญาที่ขัดต่อเหตุผลของความเป็นธรรม หรือไร้มโนธรรมให้ศาลปฏิเสธท่ีจะบังลับใช้สัญญา หรือ 
อาจบังคับใช้ส่วนท่ีเหลือของสัญญาโดยไม่มีข้อสัญญาท่ีไร้มโนธรรม หรืออาจกำจัดการใช้ข้อ
สัญญาดังกล่าวเพื่อหลีกเลี่ยงผลใด ท่ีไม่เป็นธรรมได้ ศาลจึงได้นำเอาหลักความไม่เป็นธรรมท่ีใน
มาตรา 2-302 ของประมวลดังกล่าวไปใช้เพ่ือเสริมหลักท่ีมีอยู่เดิม หากเกิดกรณีดังนี้

1. ถ้าศาลพบว่าสัญญาหรือข้อสัญญาใดไม่เป็นธรรมในขณะทำสัญญา ศาลอาจ
ปฏิเสธที่จะบังคับใช้สัญญา หรืออาจบังคับใช้ส่วนท่ีเหลือของสัญญาโดยไม่มีฃ้อสัญญาท่ีไม่เป็น 
ธรรม หรืออาจจำกัดการใช้ข้อสัญญาใดที่ไม่เป็นธรรม เพ่ือหลีกเลี่ยงผลใด  ๆ ท่ีไม่เป็นธรรม

2. เมื่อมีการร้องขอหรือปรากฎต่อศาลว่าสัญญาหรือข้อสัญญาใดที่ว่านั้นอาจไม,เป็นธรรม 
คู่สัญญาต้องมีโอกาสตามลมควรที่จะเสนอพยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพแวดล้อม วัตถุประสงค์ 
และผลทางการค้า เพื่อช่วยศาลในการวินิจฉัย

หสักกฎหมายที่ศาลแห่งประเทศสหรัฐอเมริกานำมาใช้เพื่อแก้ไขปัญหาการใช้สัญญา 
สำเร็จรูปมีดังนี้31

1 ) หลักไม่มีความยินยอมร่วมกัน (lack of mutual assent)

แม้ว่าจะมีสัญญาฝ่ายเดียวจำนวนมากที่สามารถทำขึ้นโดยไม่มีการแสดงความยินยอม 
ของผู้รับคำมัน (the prom isee) แต่สัญญาส่วนใหญ่เป็นสัญญาสองฝ่ายที่มีการต่อรองเพื่อแลก 
เปล่ียนคำมั่นหรือการปฏิบัติอื่น  ๆ (o ther perfo rm ances) เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์อันน้ีจำต้อง

3'วิชัย จิตตปาลกุล, สัญญาสำเร็จรูป : ศึทษๆเปรียบเทียบเพ่ือแทไขป้ณุหาข้อสัณฺฌุาห่ีไม่เป็นธ?รม. (วิทยา 
นิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิตภาควิชานิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2536)หน้า 108-119.
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มีการแสดงออกซ่ึงการ แลกเปลี่ยนความยินยอมระหว่างกัน การแสดงออกดังกล่าวต้องเห็นพ้อง 
ต้องกันทั้งสองฝ่ายแต่ไม่จำเป็น ต้องใช้ถ้อยคำหรอการกระทำเหมือนกัน อาจกล่าวได้ว่าความ 
ยินยอมร่วมกันคือการพบกันของจิตใจฃองคู่สัญญา

ปัจจุบันมีการใช้สัญญาล่าเร็จรูปกันมาทและโดยสภาพของสัญญาสำเร็จรูปซึ่งคู่สัญญา 
ไม่มีโอกาสได้อ่านสัญญาก่อน ดังน้ันในการพิจารณาเงื่อนไขการพบกันของจิตใจหรือเงื่อนไขของ 
ความยินยอมร่วมกันจึงต้องตีความไปในทางที่เป็นปฏิปักษ์ต่อคู่ส ัญญาที่เป็นฝ่ายร่างสัญญา 
สำเร็จรูป ศาลในหลายคดีได้ตัดสินว่าเมือข้อสัญญาทีน่าแปลกใจและไม่สมเหตุผล (surprising 
and unreasonable terms) ใส่ไว้ในสัญญาสำเร็จรูปจะไม่มืผลบังคับ

2) หลัก1ไม่มีการต่างตอบแทน (lack of mituality)

การต่างตอบแทนกันในหน้ีโดยท่ัวไปหมายถึง การที่คู่สัญญาแต่ละฝ่ายในสัญญาต้องอยู่ 
ภายใต้หน้าที่ตามกฎหมายต่ออีกฝ่ายหนึ่ง (เว้นแต่จะได้กำหนดไว้เป็นอย่างอื่น) การก่อให้เกิด 
สัญญาต้องมีการต่อรองซึ่งการต่อรองต้องมีการต่างตอบแทน 200 แต่ละฝ่ายให้คำมั่นและต่างก็ 
เป็นลูกหน้ีซ่ึงกันและกัน

3) หลักความล้มเหลวของการต่างตอบแทน (failure of consideration)

การที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งให้คำมั่นว่าจะปฏิบัติการอย่างใดอย่างหนึ่งให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่าย 
หน่ึง โดยคู่สัญญาฝ่ายหลังให้คำมั่นว่าจะปฏิบติการอย่างใดอย่างหนึ่งตอบแทนแก่คู่สัญญาฝ่าย 
แรก แต่ปรากฏว่าคู่สัญญาฝ่ายหลังนี้ละเลยที่จะปฏิบัติการตอบแทน เราเรืยกกรณีดังกล่าวว่าเป็น 
ความล้มเหลวของการต่างตอบแทน ความล้มเหลวดังกล่าวเป็นข้อแก้ตัวที่คู่สัญญาอีกฝ่ายจะยก 
ขึ้นเป็นข้อปฏิเลธที่จะปฏิบัติตามคำมั่นของตนเอง และเป็นเหตุผลอันหนึ่งสำหรับการบังคับให้ 
กลับคืนลู่ลภาพเดิม ถ้าคู่สัญญาฝ่ายนั้นได้ปฏิบัติตามคำมั่นไปแล้ว
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4) หลักข้อบกพร่องในการก่อให้เกิดสัญญา

วิธีการหนึ่งที่ศาลพยายามจะบรรเทาความเลียหายของคู่สัญญา คือการสร้างหลักเกณฑ์ 
ประการหนึ่งขึ้นมาที่เกี่ยวเนื่องกับการก่อให้เกิดสัญญา หลักเกณฑ์นี้เป็นกรณีที่คู่ส ัญญานั้น 
ผูกพันตามสัญญาที่ทั้งสองฝ่ายไดทำขึ้นแล้ว ต่อมาฝ่ายหนึ่งได้ส่งเอกสารให้อีกฝ่ายหนึ่ง เอกสาร 
น้ันอยู่ในรูปหนังลือรับรอง (acknowledgment) รายการแสดงรายละเอียดสินค้า (invoice) ซ่ึงใน 
เอกสารเหล่านี้จะมีข้อความจำกัดความรับผิดชอบของผู้ขายไว้ ซึ่งถ้าเป็นเช่นนั้นศาลจะวินิจฉัยว่า 
ข้อจำกัด ความรับผิดน้ีไม่เป็นส่วนหน่ึงของสัญญา

5) หลักความสงบเรียบร้อยของประซาซน (public policy)

ศาลใช้หลักความสงบเรียบร้อยของประชาซน เพื่อทำให้ข้อกำหนดอันไม่เป็นธรรมใน 
สัญญาสำเร็จรูปไม่มีผลบังคับ

6) หลักการตีความสัญญา

การใช้หลักต่าง  ๆ เพื่อคุ้มครองคู่สัญญาที่อ่อนแอกว่าในสัญญาสำเร็จรูปมีข้อจำกัดในการ 
ใช้ เซ่น หลักความล้มเหลวของการต่างตอบแทนกันไม่สามารถใช้กับคดีสินค้าที่ซื้อขายมีความ 
ชำรุดบกพร่องเล็กน้อย ศาลจึงใช้หลักการตีความสัญญาควบคุมสัญญาสำเร็จรูปแทน 211

7) หสักความไม่เป็นธรรมตาม Uniform Commercial Code (UCC)

ucc เป็นจุดเริ่มต้นในการพัฒนาหลักเรื่องความไม่เป็นธรรม แนวความคิดเรื่องน้ีก่อตัว 
ขึ้นในมาตรา 2-302 ซึ่งเป็นหลักสำคัญใน UCC ที่ให้ศาลใช้แก้ปัญหาความไม ่เป็นธรรมท่ีเกิดจาก
การใช้สัญญาสำเร็จรูป
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กฎหมายเกยวกับข้อกัญญาที่ไม่เป็นธรรมในประเทศฝร่ังเศส

ในทางปฏิบัติหากศาลฝรั่งเศสประสงค์จะหลีกเลี่ยงการบังคับตามข้อสัญญาใดๆ ที่ศาล 
เห็นว่าไม่เป็นธรรม ศาลก็อาจหาหนทางที่จะดำเนินการดังกล่าวโดยพยายามไม่ให้คำพิพากษา 
ของตนต้องถูกกลับแก้ในภายหลัง แต่ปรากฏว่าจุดยืนดังกล่าวกำลังเปลี่ยนไป และแม้แต่ C o u r  d e  

c a s s a t i o n  เอง ในบางกรณีก็พร้อมที่จะปรับใช้หลักกฎหมายว่าการบังดับตามสิทธิในสัญญาของ 
คู่กรณีฝ่ายหนึ่งจะต้องขึ้นอยู่กับว่าฝ่ายนั้นได้กระทำการโดยสุจริตหรือไม่32

ในขณะที่มีการร่าง Code Civil น้ัน ลักษณะการทำสัญญาเป็นแบบฉบับทั่วๆ ไปท่ีทำข้ึน 
โดยคนสองคน่ซึ่งมีความเท่าเทียมกัน โดยทั่วไปในการทำสัญญาคู่สัญญาจะต้องปฏิบัติตามหลัก 
T h e  D i s p o s i t i o n s  S u p p l e t i v e s  ในการกำหนดสิทธิและหน้าที่ของแต่ละฝ่าย ตาม Code Civil ใน 
ขณะนัน โดยถือกันว่าสัญญาเป็นเครองแสดงเจตจำนงโดยอิสระของผู้ทำสัญญา

อย่างไรก็ตาม เมื่ออุตสาหกรรมและการตลาดแบบมหภาคได้แผ่ขยายไปบังฝรั่งเศส กลาย 
เป็นแบบแผนว่าสัญญาไม่ได้เป็นเรองที่ทำขึ้นระหว่างคู่สัญญาที่เจรจากันในระดับเดียวกันแต่กลาย 
เป็นการทำสัญญาระหว่างผู้ม ีวิ1ชาชีพกับคน'ชันกรรมาชีพ หรือระหว่างองค์กรสมาคมกับบุคคล 
ธรรมดา และระหว่างวิสาหกิจขนาดใหญ่ซึ่งส่วนใหญ่มีลักษณะกึ่งผูกขาดอำนาจกับผู้บริโภค 
ซึ่งสถานการณ์เซ่นนีความลมดุลย์ของอำนาจทางเศรษฐกิจได้เปลี่ยนถ่ายมาเอื้อประโยชน์แก่ฝ่าย 
ผู้ชายหรือผู้ให้บริการ ดังเซ่นท่ี Weill and Terre กล่าวไว้ว่า “ความเท่าเทียมกันในทางกฎหมาย 
เป็นเร่ืองท่ีหลอกลวง’’

ในปี 1909 Raymond Saleilles นักกฎหมายชาวฝรั่งเศสเป็นผู้ที่ให้ความสนใจต่อสถานะ 
ของสัญญาที่มีอำนาจทางเศรษฐกิจเหนือกว่ากำหนดข้อตกลงในสัญญาฝ่ายเดียวขึ้นผูกพัน และ 
ได ้ให ้คำศ ัพท ์เร ียกล ักษณะสัญญาดังกล ่าวว ่า C o n t r a c t  ๙’ a d h e s i o n  โดยอธิบายว่าส ัญญา 
ดังกล่าวเป็นเพียงสัญญาแต่ในนามเท่านั้น และให้คำจำกัดความว่า กำหนดข้อตกลงในสัญญา 
ฝ่ายเดียวขึ้นผูกพัน และได้ให้คำศัพท์เรียกลักษณะสัญญาดังกล่าวว่า C o n t r a c t  ๙’ a d h e s i o n

3?P.D.V.Marsh, C om oatative C ontract Law English. France. G erm any. 1993, P.290-293.
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หมายถึง สัญญาประเภทที่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งมีสิทธิเพียงแค่เลือกว่าจะยอมเข้าทำสัญญาตาม 
แบบมาตรฐานของอีกฝ่ายหนึ่ง หรอมิฉะนั้นก็ไม่ต้องเข้าทำสัญญาเลย ซึ่งได้กำหนดลักษณะไว้ 
4 ประการ

1. ความไม่เสมอภาพทางเศรษฐกิจอย่างมากระหว่างค่สัญญาสองฝ่ายS 3  q j  0/ 0/

2. ข้อเสนอได้ทำข้ึนต่อบุคคลโดยท่ัวไป ไม่ใช่เฉพาะคนใดคนหน่ึง
3. สัญญาถูกเตรียมขึ้นโดยคู่สัญญาฝ่ายที่มีอำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจเหนือกว่าใน 

แบบสัญญามาตรฐานซึ่งนำมาใช้กับทุกฝ่ายที่เกี่ยวข้องโดยไม่มีการเจารจาต่อรอง
4. สัญญาทำฃึนโดยมีรูปแบบทางเทคนิคอย่างมากซึ่งยากสำหรับคนธรรมดาสามัญที่จะ 

ข้าใจความหมาย และเงื่อนไขของสัญญาก็เป็นประโยชน์เฉพาะต่อคู่สัญญาที่ร่างสัญญานั้นขึ้นแต่ 
ฝ่ายเดียว

Saleilles ยืนยัน,ว่า c o n t r a c t  d ’a d h e s i o n  นืไม่ใช่สัญญาที่แท้จริง เพราะมันไม่ได้แสดง 
ถึงข้อตกลงทีแท้จริงตามเจตนาของคู่สัญญา ‘ส ัญญา’ แบบดังกล่าวเป็นผลของเจตนาฝ่ายเดียว 
ของผู้ที่ร่างสัญญา และให้คู่สัญญาอีกฝ่ายคอยแต่เพียงยึดถือตามเท่านั้น ดังนั้นสัญญาดังกล่าวจึง 
ไม่ใช่“กฎหมายสำหรับคู่สัญญา” ต าม ม าต รา1134 ของ C o d e  C i v i l  และไม่มีเจตนาร่วมกัน 
ของคู่สัญญาที่จะสามารถค้นหาได้เมื่อจะต้องมีการตีความสัญญา ตามมาตรา 1156 จะมีก็แต่ 
เพียงกฎหมายและเจตนาของฝ่ายที่ร่างสัญญาเท่านัน ซึ่งผู้พิพากษาต้องใช้ดุลพินิจอย่างกว้าง 
ขวางในการแก้ไขปรับปรุงเง่ือนไขของสัญญาท่ีศาลเห็นว่าไม่เป็นธรรม

โดย Salle illes อธิบายว่า แม้ศาลฝรั่งเศสจะปฏิเสธความคิดที่จะมองว่าสัญญาที่เกิดขึ้นใน 
ลักษณะที่ไม่มีการต่อรองเจรจากันนีว่าไม่เป็นสัญญาและไม่กำหนดข้อพิจารณาให้แตกต่างไปจาก 
สัญญาทัวไป โดยถือว่าเป็นสัญญาที่เกิดจากข้อตกลงที่คู่สัญญาทั่งสองต้องผูกมัดปฏิบัติก็ตาม 
ศาลก็ให้แนวคำวินิจฉัยเกียวก ับ ผลบังคับบางประการที่เกี่ยวก ับ สัญญามาตรฐานหรือสัญญา

0 / 0 /  c t s  0 / 0 /

สำเร็จรูป เช่น ศาลจะปฏิเสธไม่ยอมรับให้ข้อสัญญาในสัญญาดังกล่าวมีผลบังคับได้ ถ้าศาลเห็นว่า 
คู่สัญญาฝ่ายที่เข้าผูกพันต่อข้อสัญญาที่กำหนดไว้ล่วงหน้านั้นไม่ได้แสดงเจตนายอมรับไว้โดยซัด 
แจ้ง ศาลตีความโดยยึดหลักเจตนาของคู่สัญญาโดยตีความให้ประโยชน์แก่คู่สัญญาที่เข้าร่วมรับ 
เอาข้อสัญญาที่กำหนดไว้ล่วงหน้า เป็นต้น
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T h e  C o u r  d e  c a s s a t i o n  ให้ปรับใช้หลักเกณฑ์ c o n t r a c t  d ’a d h e s i o n  เช่นเดียวกับที่เคย 
ปรับใช้กับสัญญาทั่วไปที่เป็นผลจากการเจรจาโดยเสรของคู่สัญญา ถ้าข้อกำหนด (clause) ชัดเจน 
และถูกต้องตามกฎหมายแล้ว ก็เป็นหน้าที่ของผู้พิพากษาที่จะต้องปรับใช้ข้อกำหนดนั้น แม้ว่าผล 
ของมันจะเป็นที่เลียหายอย่างมากต่อจำเลยก็ตาม

มีแนวคำพิพากษาของศาลคดีหน้งเกี่ยวกับคนงานหญิงคนหนึ่งของโรงงานทำพรมที่เกิด 
ในปี 1866 ยืนยันถึงหลักดังกล่าว มีประกาศติดไว้ท่ีประตห้ามคนงานใส,รองเท้าล้นไม้เข้าไปในโรง 
งาน ถ้าใครผาปีนต้องโดนปรับ า0 ฟรังท์ Mrs. Juiiiard ซ่ึงเป็นคนงานได้ฝ่าปีนกฎ และถูกปรับ 10 
ฟรังก์ โดยหํกจากค่าแรงของเธอ เธออุทธรณ์ต่อ c o n s e i l  d e s  p r u d '  h o m m e s  (องค์คณะที 
พิจารณาข้อพิพาททางอุตสาหกรรม) ท่ี Aubusson และได้รับการลดหย่อนค่าปรับลงเหลือ 0.50 
ฟรังก์โดยให้เหตุผลว่า

ก ฎ ห ม า ย ค ว ร จ ะ ค ุ้ม ค ร อ ง บ ุค ค ล ซ ึ่ง ต ก อ ย ู่ใ น ส ถ า น ก า ร ณ ์ห ร ือ ส ภ า พ ก า ร ณ ์ท ี่ต ้อ ง อ ย ู่ 

ภ า ย ใ ต ้ค ว า ม ก ร ุณ า ข อ ง ผ ู้อ ื่น  ซ ึ่ง ใ น ก ร ณ ีน ี้ เ จ ้า ข อ ง โ ร ง ง า น ไ ม ่ส า ม า ร ถ ถ ูก โ ต ้แ ย ้ง เ ก ี่ย ว ก ับ ข ้อ  

ก ำ ห น ด เ บ ี้ย ป ร ับ เ พ ร า ะ  เ ธ อ ส า ม า ร ถ ห า ค น ง า น ท ี่จ ะ ย อ ม ร ับ เ ง ื่อ น ไ ข ข อ ง เ ธ อ ไ ด ้ ค ่า ป ร ับ ม ี 

จ ำ น ว น ม า ก เ ก ิน ส ม ค ว ร  เ พ ร า ะ ม ัน เ ป ็น จ ำ น ว น เ ก ือ บ จ ะ ค ร ึ่ง ห น ึ่ง ข อ ง ค ่า จ ้า ง ท ั้ง เ ด ือ น ข อ ง

M r s .  J u i i i a r d  ศ า ล จ ึง เ ห ็น ค ว ร ใ ห ้ล ด ค ่า ป ร ับ ล ง เ ห ล ือ  0 .5 0  ฟ ร ังก ์

โดยอาจยกย่องคำตัดสิน conseil des prud' hommes สำหรับคำตัดสินท่ีจุดประกายเช่น 
น้ี และอาจมองคำตัดสินนั้นด้วยความประหลาดใจ เน่ืองจากเป็นคำตัดสินท่ีเกิดในตอนกลางของ 
ศตวรรษท่ีแล้ว โดยเฉพาะข้อเท็จจรงที่ว่า conseil des prud’ hommes จะประกอบด้วยตัวแทน 
จากฝ่ายลูกจ้างคนงานและจากฝ่ายบริหารเท่าๆ กัน อย่างไรก็ตาม มันไม่ได้รับการสนับสนุนจาก 
ศาลฎีกา (The Cour de cassation) ซึ่งได้ยกเลิกคำตัดสินดังกล่าว โดยให้ความเห็นว่า

ตาม Art 1134 of the code civil agreements legally formed take the place of the 
law for those who make them and that when the agreement requires that party 
who fails to execute its pays a fixed sum as dam ages then the other party is 
not to be granted a sum which is greater or less.
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( ส ัญ ญ า ท ี่ท ำ ข ึ้น โ ด ย ข อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย ม ีส ถ า น ะ เ ป ็น ก ฎ ห ม า ย ส ำ ห ร ับ บ ุค ค ล ท ี่ท ำ บ ัน ข ึ้น  

แ ล ะ ใ น ก ร ณ ีท ี่ส ัญ ญ า ก ำ ห น ด ใ ห ้ค ู่ส ัญ ญ า ฝ า ย ท ี่ไ ม ่ป ฏ ิบ ัต ิต า ม ส ัญ ญ า ต ้อ ง จ ่า ย เ ง ิน ตาม 

จ ำ น ว น ท ี่ก ำ ห น ด ไ ว ้เ ป ็น ค ่า เ ส ีย ห า ย  ค ู่ส ัญ ญ า อ ีก ฝ า ย ห น ึ่ง ก ็ย ่อ ม ไ ม ่ส ม ค ว ร ไ ด ้ร ับ เง ินใ น  

จ ำ น ว น ท ี่ม า ก ก ว ่า ห ร ือ น ้อ ย ก ว ่า น ั้น )

(หลักในมาตรา 1134 น๋ึใช้เฉพาะกับ lois ซ่ึงเป็น l o i s  s u p p l e t i v e s  เท่าน้ัน ไม่ใช้กับ l o i s  

i m p e r a t i v e s  ซ่ึงคู่สัญญา'ไม่สามารถตกลง'ให้แตกต่างออก'ไป'ได้)

หลักท่ีว่าศาลไม่ลามารถเพิ่มหรอลดจำนวนค่าปรับได้น้ัน มีการแก้ไขเปล่ียนแปลงโดย
กฎหมาย ฉบับเม่ือวันท่ี 9 กรกฎาคม 1975 และ 11 ตุลาคม 1985 แต่หลักที่ว่าสัญญา '‘อยู่ใน 
สถานะเป็นกฎหมายของคู่สัญญา” โดยไม่คำนึงว่าผลของมันจะนำมาซึ่งความไม่เป็นธรรมเพียงใด 
ก็ตาม ยังคงใช้บังคับอยู่

อย่างไรก็ตาม ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่านักนิติศาสตร์ปฎิเลธที่จะปรับใช้ข้อกำหนดในสัญญา 
ซึ่งจำกัดหรอปลดเปลื้องภาระของลูกหนี้จากความรับผิด เมื่อการผิดสัญญานี้เป็นผลของ dol หรือ 
faute lourde แม้ว่าโดยหลักแล้วคู่สัญญาต่างมีอิลระในการกำหนดข้อตกลงและเงื่อนไขในสัญญา 
อย่างไรก็ได้ แต่เขาท้ังหลายก็ต้องบังคับชำระหน้ีของตนโดยสุจริต และ faute lourde โดยท่ัวไปถือ 
ว่าคล้ายคลึงกับ dol ตามคำกล่าวทีว่า c u l p a  l a t a  d o l o  a e q u i p a r a t u r

หลักนี้ได้ถูกนำมาใช้กับสัญญาซื้อขายระหว่างผู้ขายที่เป็นผู้มีวิซาชีพ ผู้ซึ่งตามกฎหมายถือ 
ว่ารู้ถึงความชำรุดบกพร่องของสินค้าที่ตนขายอยู่ฝ่ายหนึ่ง กับผู้ซ้ือท่ีไม่มีความรู้ความเซียวซาญ
อย่างเดียวกันอีกฝ่ายหนึ่ง เพื่อที่จะทำให้ข้อกำหนดยกเว้นความรับผิดเกี่ยวกับ v i c e  c a c h e '  กลาย 
เป็นไม่สมบูรณ์ อีกทังตามท่ีกล่าวไว้ในบทท่ี 13 เมื่อมีการนำคดีมาฟ้องร้องภายใต้ droit commun 
ลำหรับ inexecution ไม่ใช่ vice cache ข้อกำหนดที่ปลดเปล้ืองความรับผิดของผู้ขาย แม้ว่าโดย 
หสักแล้วจะลมบูรณ์ ก็อาจถูกพิพากษาว่าไม่สมบูรณ์ได้ถ้า j u g e  d e  f a i t  ตัดสินว่าการผิดนัดของ 
ผู้ขาย มีสักษณะเป็น f a u t e  l o u r d e
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ยังคงไม่มีความแตกต่างระหว่างข้อกำหนดในสัญญาที่เป็นมาตรฐาน และข้อกำหนดในO/ <v d:9

สัญญาที่คู่สัญญาได้เจรจาตกลงกันโดยเสรีในด้านหนึ่ง หลักเช่นนี้อาจถูกพิจารณาว่าเป็นการให้ 
ความคุ้มครองผู้ซื้อน้อยกว่า โดยเฉพาะอย่างยิ่งต่อผู้บรีโภค อีกด้านหน่ึง มันอาจมีผลเป็นการลบ 
ล้างเจตนาโดยซัดแจ้งของคู่สัญญาในสัญญาที่ได้ตกลงทำกันเป็นการเฉพาะ

ความเหมาะสมหรือสมควรเป็นพื้นฐานของประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศส แต่มีข้อยก 
เว้นอยู่หน่ึงประการ แนวความคิดของ ความยุติธรรมของสัญญา ยังคงถูกสงวนรักษาเอา,ไว้ใ'ซใน 3 
กรณี ซึ่งในที่นี้จะนำมากล่าวเพียงกรณีเดียว คือที่เกี่ยวกับการซื้อขายที่ดิน กฎหมายฝรั่งเศสถือว่า 
นาผู้ชายต้องชาดทุนเกินกว่า 7/12 ในการขายอสังหารีมทรัพย์ผู้ขายก็มีลิทธิขอเลิกสัญญาซื้อขาย

แม้ว่าผู้ขายจะได้สละสิทธิเช่นว่านั้นไว้ซัดแจ้งในสัญญาซื้อขายก็ตาม (มาตรา 1674) สิทธิ 
ในการขอเลิกสัญญา เป็นสิทธิที่ไม่ขึ้นอยู่กับสถานการณีในการซื้อขาย ข้อยกเว้นดังกล่าวนี้ ได้รับ 
อิทธิพลมาจากนโปเลียน และไม่เกี่ยวกับแนวคิดทฤษฎีเรื่องราคาที่เป็นธรรม หรือทฤษฎีความ 
เท่ากันของสิ่งแลกเปลี่ยนแต่อย่างใด นโปเลียนนำข้อยกเว้นดังกล่าวมาใส่ไวในกฎหมายเนื่องจาก 
ต้องการให้มีการรักษาความแข็งแกร่งของสถาบันครอบครัว ซึ่งจะทำให้เกิดความมั่นคงภายในรัฐ 
การซื้อขายลังหารีมทรัพย์เช่นเพชรหรือภาพเขียนไม่ได้มีผลกระทบต่อรัฐ แต่การจำหน่ายที่ดินมีผล 
กระทบ และเป็นหน้าที่ของเจ้าของกรรมสิทธี่ที่ดินที่จะต้องไม่จำหน่ายจ่ายโอนที่ดินให้ขัดแย้งกับ 
ผลประโยซนํฃองครอบครัว “มันจะอยู่ภายใต้หลักความยุติธรรมทางแพ่งหรือไม่ ที่จะอนุญาตให้ 
บุคคลสละทรัพย์สมบัติที่ควรตกได้แก่ทายาทตน ด้วยการกระทำแบบโง่ๆ?"

บทบัญญัติดังกล่าวมันจะใช้ควบคู่กับมาตรา 138 (1) ซึ่งบัญญัติว่านิติกรรมที่ขัดต่อความ 
เหมาะลมหรือศีลธรรมอันดีตกเป็นโมฆะ ตัวอย่างล่าสุด ได ้แก ต่ ัวอย่างสัญญาที่บริษัทว่าจ้าง 
ศิลปินมือใหม่ในระยะยาว ซึ่งตกลงให้ผลประโยชน์แก่บริษัทมากเกินไปกว่าสิ่งที่ศิลปินจะได้รับ 
ตามสัญญา ซึ่งเป็นการที่บริษัทหาประโยชน์จากความอ่อนประสบการณ์และความเยาว์วัยของ 
ศิลปินทำให้ถูกลวงเข้ามาทำสัญญาที่เสียเปรียบ เป็นเร่ืองท่ีน่าสนใจท่ีจะเปรียบเทียบคดีข้างต้นกับ 
คดี A .  S c h r o e d e r  M u s i c  P u b l i s h i n g  C o . ,  L t d  V M a c a u l a y  (ป ีค .ศ.1974) ซ ึ่งม ีข ้อพ ิจารณ า 
คล้ายคลึงกันเกี่ยวกับสัญญาระหว่างบริษัทโฆษณาเพลงที่มีประสบการณ์กับศิลปินที่ไร้นาม ศาล 
ฎีกาตัดสินว่าสัญญาตกเป็นโมฆะเนื่องจากขัดต่อนโยบายสาธารณะ เนื่องจากคู่สัญญาที่มีอำนาจ 
ต่อรองที่เหนือกว่าได้วางข้อกำหนดห้ามแข่งขันทางการค้าต่อคู่สัญญาที่มีอำนาจต่อรองด้วยกว่า
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ซึ่งถือเป็นการขาดความรู้สึกผิดชอบชั่วดี อย่างไรก็ตาม คำตัดสินในคดีของศาลอังกฤษดังกล่าว 
เป็นเรื่องแปลกสำหรับสัญญาประเภทที่ห้ามค้าขายแข่งขันทางการค้า ที่ศาลนำเอาเรื่องความเท่า 
เทียมกันของอำนาจต่อรองมาเป็นเงื่อนไขที่จำเป็นของความสมบูรณ์ของสัญญา และมันไม่ได้สร้าง 
หลักทั่วไปว่าอำนาจต่อรองจะต้องมีความเท่าเทียมกัน

จะเห็นได้ว่าการยอมรับถึงลักษณะใหม่ที่เกิดขึ้นกับข้อสัญญาในสัญญามาตรฐานหรือ0/ 0/  0/ 0/  «£9

สำเร็จรูป ในทางคำพิพากษาของศาลฝรั่งเศสจะมีลักษณะค่อยเป็นค่อยไปและมีวงจำกัดในการ 
เข้าแก้ไขปัญหาแก่คู่สัญญาที่เลียเปรียบจากการเข้าทำสัญญาดังกล่าว

โดยสมาคมผู้บริโภคเป็นองค์กรที่มีกำลังต่อรองอย่างมากที่เป็นกำลังสำคัญในการผลักดัน 
ให้ม ีกฎหมายพิเศษเพื่อคุ้มครองผู้บริโภคในด้านการทำสัญญาที่ปรากฏข้อสัญญาที่ไม ่เป ็นธรรม 
คือ กฎหมายเลขที่ 78-23 วันท่ี 10 มกราคม 1978 เร่ือง การคุ้มครองและการให้ข้อมูลข่าวสาร 
แก่ผู้บริโภคผลิตภัณฑ์และบริการ โดยเฉพาะหมวดที่ 4 การคุ้มครองผู้บริโภคต่อข้อสัญญาที่ไม่เป็น 
ธรรม (มาตรา 35-38) กฎหมายฉบับนีถ ึอว่ามีความสำคัญ เพราะเป็นครั้งแรกที่มีกฎหมายเพื่อ 
ประโยชน์แก่ผู้บริโภคที่เป็นหลักทั่วไปที่เกี่ยวกับสัญญาทุกประ๓ ท และเป็นจุดเชื่อมต่อของสัญญา 
สำเร็จรูปกับการคุ้มครองผู้บริโภค นอกจากนี้กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคต่อข ้อส ัญญาที่ไม ่เป ็น  
ธรรมยังม ีจ ุดประสงค์ไห้กฎหมายฉบับนีเสริมต่อจากหลักกฎหมายสัญญาในประมวลกฎหมาย 
แพ่ง โดยชี้ให้เห็นถึงลักษณะของข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมเพื่อให้บทบัญณ์ตตามประมวลกฎหมาย 
แพ่งใช้บังคับอย่างมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น โดยยังคงยึดหลักความคักดึ๋ส ิทธี้ของเจตนาและหลักเสรี 
ภาพในการทำส ัญ ญ าว ่าจะต ้องม ีอย ู่ในส ัญ ญ า ดังนั้น กฎหมายข้อสัญญาที่ไม ่เป ็นธรรมจึงเป็น 
ความพยายามที่จะให้เกิดความเสมอภาคในการทำสัญญาบนพืนฐานของหลักความชื่อตรงและให  ้
หลักประกันความมั่นคงแก่คู่สัญญา 33

ทังนี ลักษณะของสัญญาที่กฎหมายข้อสัญญาไม่เป็นธรรมของฝรั่งเศสให้การคุ้มครองนั้น 
จะไม่เน้นที่ลักษณะของสัญญาเป็นสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสำเร็จรูป แต่เน้นท่ีลักษณะของ

“ ด าราพ ร ถ ิระว ิ'ฒ น ์, ก ฎ ห ม าย ส ัญ ญ าส ถ าน ะ ให ม ่ข อ งส ัญ ญ าป ้จ จ ุป ัน แ ล ะ ป ืญ ห าข ้อ ส ัญ ญ าท ี่ไ .ม ่เป ็น ธ ??ม . 

ฉ บ ับ พ ิม พ ์ ครั้งท ี่ 2 (กร ุง เท พ ม ห าน ค ร : ส ำน ัก พ ิม พ ์ม ห าว ิท ยาล ัยธ รรม ศ าส ต ร ์, ก รก ฎ าค ม  2 5 4 2 ), หน ้า 82,
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บุคคลที่เข้าเป็นคู่สัญญาว่าถ้าเป็นสัญญาที่ทำขึ้นระหว่างผู้ประกอบวิชาชีพกับผู้ไม่ประกอบวิชา 
ชีพหรือผู้บริโภคแล้ว สัญญาดังกล่าวจะอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายข้อสัญญาไม่เป็นธรรม โดย 
ไม่จำกัดว่าสัญญานั้นเป็นสัญญาชนิดใด ไม่ว่าสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสำเร็จรูป หรือสัญญา 
ประ๓ ทอื่นที่มีการเจรจาตกลงก็ตาม ถ้าเป็นสัญญาที่ทำขึ้นระหว่างบุคคลดังกล่าวกฎหมายฉบับนี้ 
ก็น่ามาใช้บังคับเพื่อพิจารณาว่ามีเนื่อหาของสัญญาที่เกี่ยวกับการชำระราคา ระยะเวลาที่กำหนด 
ในสัญญา การต่ออายุของสัญญา การบอกเลิกสัญญา การปฏิบัติการชำระหนี้ ภาระการรับการ 
เสี่ยงภัย ตลอดจนขอบเขตการรับผิดในการประกันหน้ีท่ีมีลักษณะไม่เป็นธรรมหรือไม่ โดยมีการใช้ 
อานาจเค รษฐกิจอย่างไม่สุจริตของคู่สัญญาฝ่าย,หนึ่ง อันก่อให้เกิดความได้เปรียบอย่างเกินควร 
แล้ว กฎหมายถือว่าเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม เป็นข้อสัญญาท่ีไม่สมบูรณ๎ไม่มีผลบังคับ

เหตุที่นักกฎหมายฝรั่งเศสไม่จำกัดความหมายของสัญญามาตรธุานหรือสัญญาสำเร็จรป<v Qy <iฐ O ' t v  อุ]

ในกฎหมายฉบับนี้ เนื่องจากนักกฎหมายเห็นว่าลักษณะของสัญญาดังกล่าวไม่ตายตัว และเป็น 
การลำบากที่จะกำหนดลักษณะเฉพาะออกมาได้เพราะลักษณะของข้อสัญญาที่ไม,เป็นธรรมอาจ 
อยู่ในรูปแบบของสัญญาประ๓ ทใดก็ได้ และอยู่ในเอกสารชนิดใดก็ได้ โดยไม่จำกัดวัตถุแห่งหนี้ 
และประ๓ ทของทรัพย์ที่เข้ามาเกี่ยวข้อง

องค์กรที่เข ้ามาเก ี่ยวข้องในการพิจารณาข้อสัญญาที่ไม ่เป ็นธรรมตามกฎหมายฝรั่งเศส 
ฉบับนี้ใช้ “คณะกรรมการข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม” ซึ่งเป็นหน่วยงานใน Conseil d’Etat ซ่ึงมี 
องค์ประกอบของคณะกรรมการจากฝ่ายต่าง ๆ เช่น ตุลาการ ที่ปรึกษากฎหมาย ตัวแทนฝ่าย 
บรืหาร ตัวแทนสมาคมคุ้มครองผู้บริโภคและผู้ประกอบวิชาชีพจำนวน 15 คน (มาตรา 36) ทำ 
หน้าท ี่พ ิจารณาเน ือหาของสัญญาที่ทำระหว่างผ ู้ประกอบวิชาช ีพกับผ ู้ไม ่ประกอบวิชาช ีพหรือ 
ผู้บริโภค เมื่อมีคำร้องมาจากหน่วยงานของรัฐ สมาคมคุ้มครองผู้บริโภคหรือสมาคมผู้ประกอบ 
วิชาชีพให้พ ิจารณาเนือหาของข้อสัญญาว่ามีลักษณะเป็นข้อสัญญาไม่เป็นธรรมหรือไม่ ถ ้าคณะ 
กรรมการพิจารณาแล้วว่าเป็นข้อสัญญาไม่เป็นธรรม คณะกรรมการซุดนี้มีอำนาจทำเป็นข้อเสนอ 
ให ้ยกเล ิก  หรือแก ้ไขข ้อส ัญญาท ี่ม ีล ักษณะ1ไม่เป็นธรรม และประกาศเป ็นกฎหมายเพ ื่อให ้สา
ธารณชนทราบ
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การท ี่กฎหมายข ้อส ัญญาไม ่เป ็นธรรมของฝรั่งเศส เพ ิ่มองค ์กรฝ ่ายบริหารเข ้ามาช ่วย  
พิจารณาเกี่ยวกับข้อสัญญาไม่เป็นธรรมอีกองค์กรหนึ่งนอกจากศาล ทั้งนี้เพื่อแก้ไขเยียวยาให้การ 
คุ้มครองตั้งแต่ต้นที่ม ีการใช้ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม และเป็นการให้ข้อมูลข่าวสารแก่ผู้ที่จะทำ 
สัญญาว่าข้อสัญญาสักษณะใดที่จะเข้าสักษณะเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมใช้บังคับไม่ได้เป ็นการ 
แก้ไขปัญหาตั้งแต่ต้นเหตุ โดยไม่จำเป็นต้องรอให้เกิดเป็นกรณีพิพาทระหว่างคู่สัญญาในชั้นศาล

โดยกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมไม่ว่าของประเทศไทยหรือของต่างประเทศ 
เช่น The Unfair Contract Terms Act 1977 ของอังกฤษ มาตรา 2-302 ของสหรัฐอเมริกาจะมี 
ลักษณะโดยทั่วไปร่วมกันอยู่บางประการคือ

1. กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม มีลักษณะเป็นกฎหมายที่เข้ามาผ่อนคลาย 
ความเคร่งครัดในเรื่องหลักเสรีภาพในการทำสัญญา หรือหลักความคักดิ้สิทธิแห่งการแสดงเจตนา

2. กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม มีลักษณะเป็นกฎหมายมหาชน กล่าวคือ 
มิใช่กฎหมายแพ่ง ด้วยเพราะเป็นลักษณะที่รัฐเข้ามาแทรกแซงการทำสัญญาของเอกซน โดยฝ่าย 
นิติบัญญัติมอบอำนาจให้ฝ่ายตุลาการเป็นผูใซ้ดุลยพินิจในการตัดสินคดี

3. กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ถือได้ว่าเป็นกฎหมายประ๓ ทบทบังคับ 
(Jus Cogens) เพราะกฎหมายในลักษณะนี้ จะไม่ยอมให้มีการทำสัญญายกเว้นหรือจำกัดสภาพ 
บังคับของกฎหมายได้

4. กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม,เป็นธรรม มีลักษณะเป็นการผสมผสานแนวคิดหลาย 
อย่างรวมกัน อันมีลักษณะ socio economic jurisprudence คือ มีทังแนวคิดในทางเศรษฐศาสตร ์
แนวคิดในเรื่องสังคมวิทยา โดยอาศัยหลักกฎหมายเข้ามาเกี่ยวข้องด้วย
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