
วิเคราะห์ปัญหาและแนวทางในการบังคับใช้บทบัญญ้ตของกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ และกฎหมายว่าด้วยช้อคัญญาท่ีไม่เป็นธรรม คับข้อตกลงต่อท้าย

สัญญาจำนอง

ในบทก่อนได้ศึกษาถึงหลักเกณฑ์สำคัญและความมุ่งหมายของการจัดทำข้อตกลงต่อท้าย 
สัญญาจำนอง การจัดทำข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจำนองในทางปฏิบัต ิ และการกำหนดข้อตกลงใน 
ส ัญญ าจำนองตามกฎหมายต ่างประเทศแล ้ว บทนี้จะได้ว ิเคราะห์ถ ึงป ัญหาและแนวทางในการ 
บังคับใช้บทบัญญัติของกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม กับข้อ 
ตกลงต ่อท ้ายส ัญ ญ าจำนอง โดยทำการศ ึกษาส ัญญาจำนองซ ึ่งทำข ึ้นระหว่างผ ู้จำนองก ับย ู้ร ับ  
จำนองทั้งที่เป ็นบุคคลธรรมดาและผู้ร ับจำนองที่เป ็นสถาบันการเงิน เนื่องจากพระราชบัญญัติว ่า 
ด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมนี้มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปกับข้อสัญญาทั้งหลาย ไม่จำกัดเฉพาะแต  ่
นิติกรรมสัญญาที่ทำกันในธุรกิจทารเงินการธนาคารเท่านั้น

เนื่องจากเป็นที่ร ับรู้ก ันในนานาประเทศว่าสภาพความเป็นจรงในปัจจุบัน การทำส ัญญา 
จำนวนมาก รวมถ ึงส ัญ ญ าจำนองและข ้อตกลงต ่อท ้ายส ัญ ญ าจำนอง ม ีล ักษณ ะและรูปแบบ  
เปลี่ยนแปลงไปจากเดิมที่คู่ส ัญญาที่เป็นบุคคลเคยมีการเจรจาตกลงกำหนดข้อตกลงต่างๆ ในส่วน 
ที่เป ็นสาระสำคัญของสัญญา ส่วนรายละเอียดอื่นๆ ท ี่ไม ่ใช่สาระสำคัญของสัญญา อาจไม่มีการ 
เจรจาตกลงกัน แต่ปล่อยให้สิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาเป็นไปตามที่กฎหมายกำหนด แต่สัญญา 
ในปัจจุบันได้ขยายขอบเขตของการบังคับต่อบุคคลที่เข ้ามาผูกพันในลักษณะเป็นกลุ่ม มีการแบ่ง 
แยกประเภทของสัญญาเป็นสักษณะเฉพาะ และมีความสลับซับซ้อนในการกำหนดสิทธิหน้าที่ซอง 
คู่ส ัญญาที่แตกต่างไปจากบทบัญญัติของกฎหมายมากขึ้น อีกทั้งย์งมีการทำสัญญาขึ้นในรูปแบบ 
ของส ัญ ญ ามาตรฐาน (Standard Form Contract) หรอสัญญาสำเร ็จร ูป (Contrat d 'adhesion 
หรอ Adhesion Contract) หรือที่ท่านอาจารย์เสนีย์ปราโมช เรียกว่า ส ัญญ าจำยอม1 ซึ่งคู่สัญญา 
แต่เพ ียงฝ่ายเด ียวเป็นผู้ร ่างหรือกำหนดข้อตกลงในสัญญาขึ้น และบางครั้งฝ ่ายที่ร ่างสัญญาเป็น  
ฝ่ายที่มีอำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจเหนือกว่า ได้ถือโอกาสกำหนดข้อตกลงในสัญญา

'ม.ร.ว.เสน ีย ์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยนิติทรรมและหนี้. ทิมVโคร้ังท่ี 2, 2 เล่ม 
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิต ิศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2 53 6)หน้า 108-119.
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เอาเปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งซึ่งมีอำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจด้อยกว่า โดยคู่สัญญาอีกฝ่ายไม่มี 
ทางเลือกนอกจากจำยอมเข้าทำสัญญาด้วย

สัญญาปัจจุบ ันที่อยู่ในรูปแบบของแบบสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสำเร็จรูปอาจกล่าว 
ได ้ว ่าด ้านหนึ่งเป ็นความก้าวหน้าหรือเป ็นการพัฒนาในการทำสัญญา ที่ม ีจ ุดมุ่งหมายที่จะก่อให  ้
เก ิดความเท ่าเท ียมกันของคู่ส ัญญาและช่วยค ุ้มครองคู่ส ัญญาฝ ่ายท ี่เส ียเปรียบทั้งทางเศรษฐกิจ 
และความรู้ความสามารถ แต่ในทางกลับกันอาจมองว่า ข้อตกลงที่เกิดขึ้นในรูปแบบสัญญามาตร 
ฐานหรือสัญญาสำเร็จรูปมีขึ้นเพื่อจุดมุ่งหมายโดยตรงต่อผลบังคับตามเนื้อหาของสัญญาที่เกิดขึ้น 
จากการมีโอกาลได้กำหนดข้อสัญญาที่เป็นประโยชน์แก่ฝ่ายผู้ทำสัญญาไว้ล่วงหน้าก่อน เพื่อเป็น 
การบังคับแก่บุคคลที่เข ้ามาเป็นคู่ส ัญญาในภายหลัง สภาพเช่นนื้ก็เป็นความเสี่ยมของหสักสัมพันธ 
ภาพของสัญญาที่ไม่มีความเป็นอิสระและเจตนาของคู่ส ัญญาไม,ม ีความสำคัญ เพราะเป็นสัญญา 
ที่ขาดการเจรจาต่อรองกันได้อย่างแท้จรืงในระหว่างคู่สัญญา2

เม ื่อพ ิจารณาถึงลักษณะของการทำสัญญาจำนองหรือข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจำนองใน  
ปัจจุบัน ซึ่งผู้รับจำนองส่วนใหญ่ ได้แก่ ธนาคารพาณิชย์บริษ ัทหลักทรัพย์บริษ ัทประกันภัย เป็น 
ผู้ประกอบกิจการและเป็นฝ่ายที่ม ีอำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจสูงกว่า ได้ร่างข้อสัญญาโดยกำหนด 
ข้อตกลงต่างๆ เป็นลายลักษณ์อักษรไว้ล่วงหน้าเป็นจำนวนมากเพื่อจะใช้กับลูกหนี้และผู้จำนองที่ 
เข ้ามาเป ็นค ู่ส ัญญาในภายหลัง และเป ็นฝ่ายที่ม ีอำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจด ้อยกว่า เนื่องจาก 
ความจำเป็นต้องใช้เงินน์นก่อให้เกิดความไม่เท่าเทียมกันของคู่ส ัญญาทุกคนที่เข้ามาทำสัญญานั้น 
แต่การที่เจ ้าหน ี้ผ ู้ร ับจำนองกำหนดเงื่อนไขหรือข ้อตกลงในสัญญาจำนองหรือข ้อตกลงต่อท ้าย 
สัญญาจำนองไว้ล่วงหน้าอย่างไร ลูกหนี้ก็ต้องยินยอมตกลงปฏิบัติตาม โดยที่ลูกหนี้หรือผู้จำนอง 
ไม ่ลามารถเจรจาต่อรองกันได้น ั้นเป็นสี่งท ี่แสดงถึงอำนาจต่อรองที่ไม ่เท ่าเท ียมกันหรือความไม  ่
เสมอภาคของคู่ส ัญญา ทังยังเป ็นการเข้ามาเป็นคู่ส ัญญาในลักษณะจำยอมต้องรับเอาข้อสัญญา 
นั้นๆ ด้วย

2ดารา'พร ถ ิระว ้ฒน ์ "กฎหมายล ัณ ฺณ ุา สถานะใหม่ของลัญฌุาป็จจุบันและป้ณุหาข้อลัถ.เทเาที่ไม่เป็นธรรม. 
ฉบับพิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), กรกฎาคม 2542, หน้า 26-27.
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นอกจากปัญหาความไม่เสมอภาคดังกล่าว ปัจจุบ ันยังพบลักษณะความไม่เสมอภาคไน  
อีกรูปแบบหนึ่งซึ่งน ่าพิจารณา คือ ความไม ่เสมอภาคระหว่างค ู่ล ัญญาที่ประกอบอาชีพด ้วยก ัน  
และความไม่เสมอภาคที่ผ ู้บรโภคกับผู้ประกอบวิชาชีพซึ่งเป็นความไม่เสมอภาคทั้งในข้อเท็จจรง 
และทั้งในข้อกฎหมาย

การจำนองจึงเป็นการประกันการชำระหนี้ด้วยทรัพย์โดยผู้รับจำนองอาจเป็นไปทั้งบุคคล 
ธรรมดาและนิติบ ุคคลตามที่ไต้กล่าวมาแล้วในบทที่ 1 แต่ด ้วยข้อจำกัดต้านต่างๆ ได้แก่ ด้านเงิน 
ท ุนจ ึงพบว่าส ่วนใหญ ่ผ ู้ร ับจำนองมกจะเป ็นสถาบ ันการเง ิน  เซ่น ธน าคารพ าณ ิชย ์ซ ึ่งถ ือ เป ็น  
ผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพตามความหมายผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรอวิชาชีพ ตามมาตรา 
3 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540

“ผ ู้ป ร ะ ก อ บ ธ ุร ก ิจ ก า ร ค ้า ห ร ือ ว ิช า ช ีพ  ห ม า ย ค ว า ม ว ่า  ผ ู้เ ข ้า ท ำ ส ัญ ญ า ใ น ฐ า น ะ ผ ู้ข า ย  ผ ู้ใ ห ้เ ช ่า  

ผ ู้ใ ห เ้ ช ่า ซ ื้อ  ผ ู้ใ ห ้ก ู้ ผ ู้ร ับ ป ร ะ ก ัน ภ ัย ห ร ือ ผ ู้เ ข ้า ท ำ ส ัญ ญ า อ ื่น ใ ด เ พ ื่อ จ ัด ใ ห ้ซ ึ่ง ท ร ัพ ย ์ส ิน  บริการ ห ร ือ  

ป ร ะ โ ย ช น ์อ ื่น ใ ด  ท ัง น ี ก า ร เ ข ้า ท ำ ส ัญ ญ า น ั้น ต ้อ ง เ ป ็น ไ ป เ พ ื่อ ก า ร ค ้า  ท ร ัพ ย ์ส ิน  บ ร ิก า ร  ห ร ือ เ พ ื่อ  

ป ร ะ โ ย ช น ์อ ื่น ใ ด น ั้น เ ป ็น ท า ง ค ้า ป ก ต ิข อ ง ต น "

ลูกหนี้หรือผู้จำนองซื่งล่วนใหญ่จะอยู่ในฐานะผู้บริโภค ที่ได้มีการนิยามศัพท์อยู่ในมาตรา 
3 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 เซ่นเดียวกันว่า

“ผ ู้บ ร ิโ ภ ค  ห ม า ย ค ว า ม ว ่า  ผ ู้เข ้า ท ำ ส ัญ ญ า ใ น ฐ า น ะ ผ ู้ซ ื้อ  ผ ู้เช ่า  ผ ู้เช ่า ซ ื้อ  ผ ู้ก ู้ ผ ู้เอ า ป ร ะ ก ัน ภ ัย  

ห ร ือ ผ ู้เข ้า ท ำ ส ัญ ญ า อ ื่น ใ ด เพ ื่อ ใ ห ้ไ ด ้ซ ึ่ง ท ร ัพ ย ์ส ิน  บ ร ิก าร  ห ร ือ ป ร ะ โ ย ช น ์อ ื่น ใ ด โ ด ย ม ีค ่า ต อ บ แ ท น  ท ั้ง น ี้ 

ก า ร เข ้า ท ำ ส ัญ ญ า น ั้น ต ้อ ง เป ็น ไ ป โ ด ย ม ิใ ช ่เพ ื่อ ก า ร ค ้า ท ร ัพ ย ์ส ิน  บ ร ิก า ร  ห ร ือ ป ร ะ โ ย ช น ์อ ื่น ใด น ั้น  แ ล ะ  

ใ ห ้ห ม า ย ค ว า ม ร ว ม ถ ึง ผ ู้เข ้า ท ำ ส ัญ ญ า ใ น ฐ า น ะ ผ ู้ค ํ้า ป ร ะ ก ัน ข อ ง บ ุค ค ล ด ัง ก ล ่า ว ซ ึ่ง ม ิไ ด ้ก ร ะ ท ำ เพ ื่อ ก า ร  

ค ้า ด ้ว ย "

เม ื่อพิจารณาเจตนารมณ์ตามคำนิยามศัพท์ของกฎหมายประกอบแล้ว จะเห็นว่าผู้จำนำ 
และผู้จำนองเพื่อประกันหนี้ให้แก่ผู้บริโภคถือเป็นผู้บริโภคด้วย เนื่องจากในความเป็นจริงผู้จำนำ 
หรือผู้จำนองก็คือผู้คํ้าประกันรูปแบบหนึ่ง
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นอกจากนั้นยังพบว่ารูปแบบข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจำนองในปัจจุบ ันอยู่ในรูปแบบของ 

ส ัญ ญ ามาตรฐานหรือส ัญ ญ าสำเร ็จร ูป  ตามท ี่ได ้ม ีการน ิยามศ ัพท ์อย ู่ในมาตรา 3 แห่งพระราช 
บัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 ว่า

“ส ัญ ญ า ส ำ เ ร ็จ ร ูป  ห ม า ย ค ว า ม ว ่า  ส ัญ ญ า ท ี่ท ำ เ ป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  โ ด ย ม ีก า ร ก ำ ห น ด ข ้อ  

ส ัญ ญ า ท ี่เ ป ็น ส า ร ะ ส ำ ค ัญ ไ ว ้ล ่ว ง ห น ้า  ไ ม ้ว ่า จ ะ ท ำ ใ น ร ูป แ บ บ ใ ด  ซ ึ่ง ค ู่ส ัญ ญ า ฝ า ย ห น ึ่ง ฝ า ย ใ ด น ำ ม า ใ ช  ้

ใน ก า ร ป ร ะ ก อ บ ก ิจ ก า ร ข อ ง ต น "

การที่พระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมกำหนดให้สัญญาสำเร็จรูปเป็นสัญญาที่อยู ่
ภายใต้การตรวจลอบของศาล เน ื่องจากคู่ส ัญญาฝ่ายที่นำส ัญญาสำเร็จรูปมาใช้ในการประกอบ  
กิจการของตนมักจะอยู่ในฐานะที่ได้เปรียบคู่ส ัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง และในทางปฏิบัติมักจะกำหนด 
ข้อสัญญาในลักษณะที่ให้ประโยชน์แก่ฝ่ายตนมากที่สุดหรือให้เสียเปรียบน้อยที่สุด หรือกำหนดข้อ 
สัญญาที่เอาเปรียบคู่ส ัญญาฝ่ายอื่นอย่างไม่เป ็นธรรมไว้หลายลักษณะ จึงอาจถูกตรวจสอบความ 
ไม่เป็นธรรมของข้อสัญญา ตามพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมนั้ได้

เม ื่อพ ิจารณาคำนิยามศัพท์ด ังกล่าว ประกอบยับลักษณะการทำข้อตกลงต่อท้ายสัญญา 
จำนองในปัจจุบันแล้ว จะเห็นว่าข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจำนองที่ทำขึ้นระหว่างสถาบันการเงินหรือ 
ธนาคารพาณิชย์เป็นสัญญาที่ทำระหว่างผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพยับผู้บริโภค นอกจาก 
นั้นโดยทั่วไปมักจะทำบันทึกข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจำนองในรูปแบบของสัญญาสำเร็จรูป จึงอยู ่
ในข่ายที่อาจถูกตรวจลอบความเป็นธรรมได้ ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 
พ.ศ.2540 มาตรา 4 ท ี่บ ัญญ ัต ิว ่า “ข ้อ ต ก ล ง ใ น ส ัญ ญ า ร ะ ห ว ่า ง ผ ู้บ ร ิโ ภ ค ก ับ ผ ู้ป ร ะ ก อ บ ธ ุร ก ิจ ก า ร ค ้า  

ห ร ือ ว ิช า ช ีพ  ห ร ือ ใ น ส ัญ ญ า ส ำ เร ็จ ร ูป  ห ร ือ ใ น ส ัญ ญ า ข า ย ฝ า ก ท ี่ท ำ ใ ห ้ผ ู้ป ร ะ ก อ บ ธ ุร ก ิจ ก า ร ค ้า  หร ือ  

ว ิช า ช ีพ  ห ร ือ ผ ู้ก ำ ห น ด ส ัญ ญ า ส ำ เร ็จ ร ูป  ห ร ือ ผ ู้ซ ื้อ ฝ า ก ไ ด ้เป ร ีย บ ค ู่ส ัญ ญ า อ ีก ฝ า ย ห น ึ่ง เก ิน ส ม ค ว ร  

เป ็น ข ้อ ส ัญ ญ า ท ี่ไ ม ่เป ็น ธ ร ร ม  แ ล ะ ใ ห ้ม ีผ ล บ ัง ค ับ ไ ด ้เพ ีย ง เท ่า ท ี่เป ็น ธ ร ร ม แ ล ะ ส ม ค ว ร แ ก ่ก ร ณ ีเท ่า  

น้ัน............. -

สำหรับข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจำนองที่ทำขึ้นยันเองเป ็นการเฉพาะครั้งเฉพาะคราวใน  
ระหว่างญาติพ ี่น ้อง เพื่อนบ้านหรือเพื่อนร่วมงาน ไม ่อาจถูกตรวจสอบตามมาตรา 4 ซึ่งจำยัด
ขอบเขตการตรวจสอบ
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ข้อส ัญญาที่ไม ่เป ็นธรรมเฉพาะสัญญา 3 ประเภท ได้แก่ ส ัญญาระหว่างผู้บรืโภคกับผู้ประกอบ  
ธุรกิจการค้าหรอวิชาชีพ หรือสัญญาสำเร็จรูป หรือส ัญญาขายฝาก อย่างไรก็ตาม ส ัญ ญ าจำนอง  

ที่ทำขึ้นกันเองในระหว่างญาติพี่น้องหรือเพื่อนอาจถูกตรวจสอบตามมาตรา 5 ถึงมาตรา 8 ได้ หาก 
มีสักษณะที่ไม่เป็นธรรมเฉพาะกรณีที่ระบุไวิในมาตรานั้นๆ

การจำนองเป็นนิติกรรมอย่างหนึ่ง ซึ่งนอกจากจะต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์พื้นฐานตาม 
ประมวลกฎ ห มายแพ ่งและพ าณ ิชย ์ได ้แก ่ แบบของส ัญ ญ า ตามมาตรา 714 คือ ต ้องทำเป ็น  
หบังสือและจดทะเบียนต่อพบันงานเจ้าหน้าท ี่ และต ้องม ีข ้อความอ ันเป ็นรายละเอ ียดท ี่สำค ัญ  
ต่างๆ ได้แก่ ระบุทรัพย์ที่จำนอง ตามมาตรา 704 หรือระบุจำนวนเงินจำนองเป็นเงินไทย ตาม 
มาตรา 7 0 8 หรือวิธีการบังคบจำนองตามมาตรา 711 ซึ่งหากคู่ส ัญญากำหนดข้อตกลงในเรองดัง 
กล่าวขัดหรือแตกต่างไปจากที่กฎหมายกำหนด ข้อตกลงนั้นไม่สมบูรณ์แล้ว ข้อตกลงส่วนอื่นๆ 
คู่ส ัญญาสามารถตกลงกำหนดกันอย่างไรก็ได้ตามหลักความดักดึ๋ส ิทธและเสรีภาพในการแสดง 
เจตนา หากข้อตกลงนั้นไม่ต ้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย หรือไม่เป็นการพ้นวิสัย หรือไม่ขัดต่อ 
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาซนซึ่งในทางปฏิบัติพบว่าคู่สัญญามักจะกำหนด 
รายละเอียดของข้อตกลงอื่นไว้ในเอกสารที่เรียกว่า “ข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจำนอง’, หรือ “ส ัญญา 
ต่อท้ายสัญญาจำนอง”

จากการศึกษาในบทที่ 3 ว่าในทางปฏิบัติม ีการดัดทำข้อตกลงใน “ข ้อตกลงต่อท ้ายสัญญา 
จำนอง” หรือ “ส ัญญาต ่อท ้ายส ัญญาจำนอง” ที่ม ีเนื้อหาบางประการแตกต่างไปจากบทบัญญัติของ 
กฎหมาย ผู้เข ียนจึงใครขอนำข้อตกลงดังกล่าวมาวิเคราะห์ว ่าข ้อตกลงดังกล่าวเป ็นไปตามเจตนา 
รมณ์ฃองกฎหมาย และมีลักษณะเป็นข้อตกลงที่ไม่เป็นธรรมหรือไม่ ตามบทบัญญัต ิของกฎหมาย 
แพ่งและพาณิชย์ และกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม

5.1 ข้อตกลงตามบทบัญญัติทํ่วไปของกฎหมายว่าด้วยการจำนองตามประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์

การจำนอง คือ การที่บ ุคคลคนหนึ่งเรียกว่าผู้จำนองเอาทรัพย์สินตราไว้แก่บุคคลเป็นการ 
ประกันการชำระหนี้ด้วยทรัพย์ คำว่า “ตราไว้” คือ การทำตามแบบที่กฎหมายกำหนดไว้ในมาตรา
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714 คือ ทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่

การจำนองเป็นทรัพยสิทธิ การแสดงออกซึ่งการจำนองต้องอาศัยทางทะเบียนตามหลักซึ่ง 
บัญญ ัต ิไว ้ในมาตรา 1299 ฉะนั้นทรัพย์สินที่จำนองได้จึงมีแต่อลังหาริมทรัพย์และลังหารมทรัพย์ 
บางอย่างซึ่งมีทะเบียน วัตถุประสงค์ของกฎหมายที่ให้ทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงาน 
เจ้าหน้าที่ก็เพื่อเปิดคุ้มครองบุคคลภายนอกซึ่งสุจริต โดยอาศัยหลักการเป ิดเผยให้บ ุคคลภายนอก 
ทราบว่าทรัพย์ส ินนั้นมีภาระจำนองติดอยู่ เพราะทรัพย์ท ี่จำนองสามารถโอนขายต่อๆ ไปได้หรือ 
จำนองซํ้าได้อีก โดยถือเป ็นแบบแห่งน ิต ิกรรมอย่างหนึ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย  ์
มาตรา 1 1 5 หากไม่ทำตามแบบสัญญาจำนองนั้นเป ็นโมฆะ แต่อาจสมบูรณ์เป็นนิติกรรมอย่างอื่น 
ได้ เช่น การทำสัญญาจำนองเป็นหนังลือแต่ไม่จดทะเบียนจึงเป็น แต่เป็นหลักฐานการกู้ยืมได้

ในทางปฏิบัติพบว่ามีการตกลงทำสัญญาบ่ระกันด้วยทรัพย์ไนลักษณะที่ฃัดต่อบทบัญญัต  ิ
เร ื่องการจำนองดังกล่าว เช่น มีข้อตกลงว่าไม่ทำเป็นหนังสือหรือตกลงทำเป็นหนังสือแต่ไม ่จด 
ทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ให้ถูกต้องครบถ้วนตามแบบที่กฎหมายกำหนด นอกจากนั้นบังพบ 
ว่าม ีการทำส ัญญาจะจำนองด้วย จึงเป็นปัญหาว่าข้อตกลงดังกล่าวจะมีผลบังดับได้หรือไม่ ซ่ึงผู้ 
เขียนใคร่ขอวิเคราะห์โดยแยกพิจารณาเป็น 2 กรณี

1) สัญญาจำนองที่ไม่ถูกต้องตามแบบ

การจำนองเป็นนิติกรรมอย่างหนึ่งซึ่งกฎหมายกำหนดแบบของสัญญาไว้ การจำนอง 
ใดที่มีการตกลงอย่างชัดเจนว่าไม่ทำตามแบบ การจำนองนั้นไม่สมบูรณ์ตกเป็นโมฆะ ไม่ก่อให้เกิด 
ผลบังคับในทางกฎหมายได้ ตราบใดที่สัญญาจำนองบังไม่ได้จดทะเบียนให้ถูกต้องก็เป็นการยึดถือ 
เพียงเอกสารแสดงกรรมสิทธึ๋ในตัวทรัพย์ เช่น โฉนดที่ดินหรือหนังสือสำคัญแสดงกรรมสิทธิ้ในทรัพย ์
เท่านั้น ไม่ถือว่าเป็นการจำนองที่สมบูรณ์ การจำนองบังไม่เกิดขึ้น (คำพิพากษาฎีกา 1064/2509) 
โดยสัญญาจำนองทุกฉบับต้องจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่จึงจะลมบูรณ์ จึงไม่มีประเด็นที่จะ 
ต้องพิจารณาเรื่องความไม่เป็นธรรมที่ต้องให้ศาลตรวจสอบตามพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็น
ธรรม พ.ศ.2540 อัก



1 6 5

2) สัญญาจะจำนอง

เนื่องจากไม่มีกฎหมายใดบัญญ้ติรับรองสิทธิตามสัญญาจะจำนอง ดังนั้นเจ้าหนี้จึง 
ไม่มีสิทธิพิเศษใดๆ เหนือทรัพย์นั้นอันเป็นกรณีที่เจ้าหนี้เสียประโยชน์ โดยผู้เขียนขอแยกพิจารณา 
การตกลงทำสัญญาจะจำนองดังนี้

2.1) สัญญาจะจำนองมีผลบังคับให้ต้องไปทำสัญญาจำนองหรือไม่

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 714 มีหลักว่าการจำนองต้องทำ 
เป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ มิฉะนั้นตกเป็นโมฆะ ดังนั้นคู่สัญญาจึงต้องทำให  ้
ถูกต้องตามแบบที่กฎหมายบังคับไว้จึงจะลมบูรณ์บังคับกันได้ การใดที่กฎหมายกำหนดแบบไว้จะให  ้
ศาลเป็นผู้บังคับให้ทำให้ถูกต้องตามแบบไม่ได้ โดยในเรื่องนี้มีคำพิพากษาของฎีกาที่เกี่ยวข้อง ได้ 
แก่

คำพ ิพ ากษาฎ ีกา ท่ี 1183/2521 จำเลยส ัญ ญ าจะจำนองท ี่ด ิน เป ็นป ระก ัน  
การที่คนภายนอกจะซื้อน ํ้าม ันจากโจทก์โจทก์ขายนํ้าม ันไปก่อนวันจดทะเบียนจำนอง ศาลฎีกา 
ว ิน ิจฉ ัยว ่า การจำนองต ้องทำเป ็นหน ังส ือและจดทะเบ ียนต ่อพน ักงานเจ ้าหน ้าท ี่ตามประมวล  
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 714 มิฉะนั้นการจำนองจะเป็นโมฆะ ตามประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณ ิชย ์มาตรา 115 ดังนั้นการที่จำเลยตกลงกับโจทก์ว่าจะเอาที่ดินพร้อมสิ่งปลูกสร้างจำนอง 
ไว้กับโจทก์เพ ื่อประกันในการที่นายสุรซาติซ ื้อนั้าม ันจากโจทก็โดยยังไม่ได้ทำเป็นหนังสือและจด 
ทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าท ี่ แต ่โจทก์กลับยอมขายและสิงมอบนํ้าม ันเช ื้อเพลิงให ้นายลุรชาต ิ 
ผู้ซ ื้อไปก ่อนจดทะเบ ียนส ัญญาจำนองด ังกล ่าวน ั้น  จำเลยหาต ้องรับผ ิดในการท ี่ไม ่จดทะเบ ียน  
จำนองไม่ โจทก์จะยกเหตุท ี่จำเลยผิดข้อตกลงดังกล่าวมาฟ้องเรืยกค่าเส ียหายค่าน ํ้าม ันเชื้อเพลิง 
จากจำเลยไม่ได้

ได้มีบันทึกหมายเหตุไว้ท้ายฎีกาฉบับนี้ว่า โจทก์ยอมรับว่าเม ื่อจำเลยยังไม่ได้
จดทะเบียนจำนอง จะบังคับจำนองเป็นประกันหนี้ค่านํ้ามันเชื้อเพลิงที่จำเลยคํ้าประกันลูกหนี้ของ
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โจทกโม่1ได้ โจทก์จ ึงฎ ีกาว ่าจำเลยผ ิดส ัญญาไม ่จำนองตามข ้อตกลง ศาลยังคงวิน ิจฉ ัยว่าจำเลยไม่ 
ต้องรับผิดในค่านํ้าม ันเชื้อเพลิงอยู่น ั่นเอง คงเป็นบรรทัดฐานได้ว่า ส ัญญาจะจำนองไม ่มกีฎหมาย 
รองรับดังสัญญาจะซื้อจะขายที่มีผลบังคับได้ก่อนที่จะทำการซื้อซาย3

คำพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 1194/2523 โจทก์จำเลยตกลงกันจะให ้ม ีการจำนองที่ด ิน  
ของโจทก์ตามโฉนดฉบับพิพาทเป็นประกันเงินคู้ โจทก์รับโฉนดที่จำนองธนาคาร อ. ไว้ มามอบให้แก่ 
จำเลย แต่ในเมื่อยังไม่ม ีการจำนอง จ ำเล ยท็ยังไม่มีสิทธิใดๆ เหนือที่ด ินโจทก์จำเลยจะยึดโฉนดไว  ้
เพ ื่อเป ็นบังคับชำระหนี้ไม ่ได้ ถ ้าย ึลได ้ก ็หมายความว่าย ึดไว ้จนโจทก์ยอมไถ ่จำนองมาจำนองแก  ่
จำเลย ซึ่งโจทก์ไม่อาจถูกบังคับเช่นบันได้ การที่ธนาคาร อ. ผ ู้ร ับจำนองที่ด ินจำเป ็นต้องเรียกเอา 
โฉนดคืนไปยึดถือไว้หรีอไม่นั้น เป็นคนละเรองกับปัญหาที่ว่าจำเลยมีสิทธิจะยึดถือโฉนดของโจทก็ไว้ 
ต่อไปหรือไม่

ได้มีบันทึกหมายเหตุไว้ท้ายฎีกาฉบับนี้ว่า “โฉนดที่ดินของโจทก์ ผู้รับจำนองยึด 
ไว้โจทก์รับจากผู้ร ับจำนองมามอบให้จำเลยเพื่อไถ่จำนองเดิมและจำนองกับจำเลยใหม่ประกันหนี้ที่ 
จะมีการซื้อเชื้อเพลิงกัน ผู้ซื้อเชื่อไม่ใช่โจทก์โจทก์มิได้ทำสัญญาจะจำนองที่ดินกับโจทก์เป็นแต่ลงซื่อ 
รู้เห ็นเป็นพยานในสัญญาที่ผ ู้ซ ื้อนํ้ามันทำกับจำเลย โจทก์ทำใบมอบอำนาจให้ไถ่จำนองเดิมและทำ 
จำนองใหม่ กับมอบโฉนดที่ดินนี้ให้จำเลย4

จากข้อเท็จจริงที่กล่าวนี้มีข้อกฎหมายที่น่าลนใจ คือ การที่โจทก์เป็นเจ้าของ 
โฉนดและมอบโฉนดแก่จำเลย โจทก์จึงเป็นผู้เรียกคืนโฉนดได้ โดยสิทธิของโจทก์เอง ปัญหาอยู่ที่ 
จำเลยมีสิทธิจะไม่คืนโฉนดเพราะเหตุใดหรือไม่ ซึ่งตามมาตรา 1136 คือ " ต ิด ต า ม แ ล ะ เอ า ค ืน ซ ึ่ง  

ท ร ัพ ย ์ส ิน ข อ ง ต น จ า ก บ ุค ค ล ผ ู้ท ี่ไ ม ม ีส ิท ธ ิจ ะ ย ึด ถ ือ ไ ว ้’’ ล่วนที่โจทก์มอบโฉนดแก่จำเลยนั้น ถ้าไม่ใช่ 
มอบโดยมีสัญญาผูกพันเป็นหนี้ที่บังคับได้ตามมาตรา 194 หากเป็นแต่ยอมให้ยึดโฉนดไว้กั๊มีผล
เพียงทำให้การที่จำเลยยึดโฉนดไว้ไม่เป็นละเมิด โจทก์ไม่มีหนี้ที่ผูกพันให้จำต้องยอมยึดต่อไป โจทก  ์
ไม่ยอมให้จำเลยยึดไว้และเรียกคืนเมื่อใดก็ได้

3จิตติ ติงศภ้ทิย์, หมายเหตุท้ายคำพิพากษาฎีกาท่ี 1183/2521, คำพิพากษาฎีกาป?ะจำปีพุทธคํก?าซ 2521. 
(กรุงเทพมหานคร : เนติบัณฑิตยสภา, 2521, หน้า 723.

4 จิตติ ติงศภ้ทิย์,หมายเหตุท้ายคำพิพากษาฎีกาท่ี 1194/2523, คำพิพากษาฎีกาประจำปีพุทธคํกราซ 2523. 
(กรุงเทพมหานคร : เนติบัณฑิตยสภา, 2523)
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คำพิพากษาฎีกาที่ 725/2476/7 ธส.957 จำเลยมอบโฉนดให้โจทก์ยึดไว้ต่างหนี ้
แม้โม่ใช่จำนำโฉนด โจทก์ก็ยึดไว้โด้ตามสัญญา จำเลยหลอกเอาโฉนดนั้นมาจากโจทก์เป็นการ
ฉ้อโกง มีความผิดตามอาญา มาตรา 304 ในขณะนั้น เรองนี้โจทก์ยอมให้ผู้ซื้อนํ้ามันทำสัญญาจะ 
จำนองที่ดินของโจทก์แก่ผู้ขาย และโจทก์มอบโฉนดนี้ให้ใว้ แม้โจทก์โม่ใช่ผู้ทำสัญญาจะจำนอง
แต่โจทก์ยอมให้ทำสัญญานั้น ถ้าสัญญานั้นใช้บังคับกันได้ โจทก์ก็ปฏิเสธไม่ได้ เช่นอย่างยอมให้ใคร 
เอาของของเราไปขาย เราจะปฏิเสธไม่ได้ แม้ผู้ขายไม่ใช่ตัวแทนของเรา เราไม่ใช่ผู้ขายในสัญญาซื้อ 
ขายก็ตาม ปัญหาจึงอยู่ท ี่ส ัญญาจะไถ่ถอนเดิมและสัญญาจำนองใหม่มีผลบังคับเป็นหนี้ตามมาตรา 
194 หรือไม่

การไถ่ถอนเป็นเรื่องของผู้จำนองเดิม ไม่ใช่จำเลย จำเลยเป็นผู้จะรับจำนองใหม  ่
การจำนองต้องทำเป็นหนังลือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ ตามมาตรา 714 มิฉะนั้นก็ผิด 
แบบเป็นโมฆะตามมาตรา 115 สัญญาจะทำตามแบบไม่มีผล เป็นเรื่องที่คู่กรณีเองต้องทำให  ้
ครบถ้วนตามแบบที่กฎหมายบังคับไว้ จะให้ศาลบังคับให้ทำให้ถูกต้องตามแบบไม่ได้ สัญญาจะทำ 
กิจการอันใดตามแบบจึงบังคับไม่ได้’’

จากแนวคำพ ิพากษาฎ ีกาดังกล่าว เห ็นว่าสัญญาจะจำนองไม่ม ีผลบังคับตาม  
กฎหมายว่าด ้วยการจำนอง กล่าวคือ ผู้ร ับจำนองยังไม่มีสิทธิใดๆ เหนือทรัพย์ที่จำนอง และจะให ้ 
ศาลบ ังค ับ ให ้ทำให ้ถ ูกต ้องตามแบบไม ่ได ้ เป ็น เร ื่องท ี่ค ู่กรณ ีเองต ้องทำให ้ครบถ ้วนตามแบบท ี่ 
กฎหมายบังคับไว้ เน ื่องจากสัญญาจะจำนองไม่มีกฎหมายรองรับไว้ แตกต่างจากสัญญาจะซื้อจะ 
ขายที่มีกฎหมายรับรองผลก่อนที่จะทำการซื้อขายว่าสามารถบังคับได้

ผ ู้เข ียนมีความเห็นเช่นเดียวกับแนวคำพิพากษาฎีกาว่า ส ัญญาจะจำนองไม่ม  ี
ผลบังคับให้ต้องไปจดทะเบียนจำนอง และไม่ต้องรับผิดเพราะเหตุไม่ปฏิบัติตามสัญญาว่าจะจำนอง

สำหรับกรณีที่ม ีการกู้เงินหรือขอสินเชื่อจากธนาคารมาเพื่อซื้อเครื่องจักรจาก 
ต่างประเทศ โดยมีช ้อตกลงกันเพ ิ่มเต ิมว ่าหลังจากท ี่จดทะเบ ียนเครื่องจ ักรตามพระราซบัญญ ัต  ิ
เครื่องจักรเรียบร้อยแล้ว ลูกหนี้จะจดทะเบียนจำนองเครื่องจักรนั้นเพื่อเป็นประกันการกู้เงินดังกล่าว 
กับธนาคาร หากลูกหนี้ผิดสัญญา ไม่ดำเนินการจดทะเบียนจำนองเครื่องจักรกับธนาคาร ธนาคารจะ 
สามารถฟ้องบังคับให้ทำการจดทะเบียนจำนองเครื่องจักรได้หรือไม่



า 68

ม าต ร า  3 6 9  บ ัญ ญ ัต ิว ่า  “ในสัญญาต่างตอบแทนนี้น ค ู่ส ัญ ญ าฝายหน ึ่งจ ะ ไม่
ยอมชำระหนึ่จนกว่าอีกฝายหนึ่งจะชำระหนี้หรือขอปฏิบัติการชำระหนี้ก็ได้ แต่ความข้อนี้ท่านมิให้
ใช้บังคับ ถ้าหนี้ของคู่ส ัญญาอีกฝายหนึ่งยังไม่ถึงกำหนด’’

สัญญาต่างตอบแทนเป็นสัญญาที่ก ่อให้เกิดการตอบแทนกันในทางทรัพย์สิน 
หนี้ท ี่เกิดจากสัญญาต่างตอบแทนมีผลแตกต่างจากหนี้ท ี่เกิดจากสัญญาชนิดอื่นๆ สัญญาต่างตอบ 
แทน หมายถึง สัญญาซึ่งคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งให้คำมั่นว่าจะชำระหนี้เพื่อการชำระหนี้ของคู่ส ัญญาอีก 
ฝ่ายหนึ่ง กล่าวค ือ ค ู่ส ัญญาแต ่ละฝ ่ายม ีหน ี้จะต ้องชำระซ ึ่งก ันและกันตั้งแต ่ตอนทำสัญญา เช่น 
สัญญาซื้อขาย ผู้ขายมีหนี้ที่จะต้องโอนกรรมสิทธี่ในทรัพย์ที่ขายให้ผู้ซื้อ และผู้ซื้อก็มีหนี้ที่จะต้อง 
ชำระราคาให ้แก ่ผ ู้ขาย ส,วนสัญญาอื่นๆ เช ่นให ้ ยืม ตัวแทนไม่มีบำเหน็จ หรือคํ้าประกัน เป็นต้น 
ล ้วนไม ่เป ็นส ัญญาต ่างตอบแทน เพราะค ู่ส ัญญาฝ ่ายหน ึ่งเพ ียงฝ ่ายเด ียวม ีหน ี้ท ี่จะต ้องชำระให ้ 
คู่ส ัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง ไม่มีการชำระหนี้ตอบแทนซึ่งกันและกัน5 สัญญาต่างตอบแทนจึงเป็นสัญญา 
ซึ่งต่างฝ่ายต่างมีสิทธิและหน้าที่ต่อกัน

พ ิจารณ าจากแนวคำพ ิพ ากษาฎ ีกาท ี่ 1183/2521 และ 1194/2523ประกอบ 
กับหลักกฎหมายสัญญาต่างตอบแทนข้างต้นแล้ว ผู้เข ียนมีความเห็นว่าการจำนองมีล ักษณะเช่น  
เด ียวกับการคํ้าประกัน ดังน ั้นการจำนองโดยปกติไม่ถ ือเป็นสัญญาต่างตอบแทน การที่กฎหมาย 
กำหนดแบบของสัญญาจำนองไว้ให้ต ้องทำเป ็นหนังสือและจดทะเบียนกับพนักงานเจ้าหน้าที่ จึง 
เป ็นเรื่องที่ค ู่ส ัญญาจะต้องปฏิบัติให้ถ ูกต้องตามแบบ ไม่อาจฟ้องขอให้ศาลสั่งให้ทำให้ถูกต้องตาม  
แบบหรือสั่งให้ไปจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ไต้ เพราะฉะนั้นปัญหาที่ผู้เขียนไต้ยกมาเป็นอุท 
ธาหรณ์กรณีที่มีการกู้เงินหรือขอสินเชื่อจากธนาคารมาเพื่อซื้อเครื่องจักรจากต่างประเทศ โดยมีข้อ 
ตกลงกันเพิ่มเต ิมว่าหลังจากที่จดทะเบียนเครื่องจักรตามพระราชบัญญัติเครื่องจักรเรียบร้อยแล้ว 
ลูกหน ี้จะจดทะเบ ียนจำนองเคร ื่องจ ักรน ั้น เพ ื่อเป ็นประก ันการก ู้เง ินด ังกล ่าวน ั้น  ธนาคารจึงไม่ 
สามารถฟ้องให้ลูกหนี้จดทะเบียนจำนองเครื่องจักรไต้ ด้วยเหตุผลที่ว่าด้วยลำพังข้อตกลงเช่นนี้ยังไม่ 
เกิดสัญญาต่างตอบแทนตามนัยของมาตรา 369 ขึ้นมา

5โสภณ รัต'นากร,หนี้, ฉบับพิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์นิติบรรณาการ), กรกฎาคม 2543,
หน้า 37.



169

ในทางตรงกันข้าม ถ้าหากมีการทำข้อตกลงระหว่างธนาคารผู้ให้สินเชื่อกับลูท 
ค้าผู้ขอสินเชื่อ และข้อตกลงที่ทำกันนั้น อาจจะอยู่ในสัญญาฉบับเดียวกันหรออาจจะอยู่แยกสัญญา 
กันก็ตา ข้อตกลงที่ทำกันจะประกอบด้วยข้อตกลงในส่วนสำคัญเป็นข้อๆ ดังนี้

1) มีข้อตกลงว่าธนาคารจะให้สินเชื่อเป็นจำนวนเงินตามที่ลูกค้าแสดงความ 
จำนองขอสินเชื่อเพื่อที่ลูกค้าจะได้นำเงินสินเชื่อดังกล่าวนี้ไปใช้ดำเนินการประกอบธุรกิจตามที่ลูกค้า 
เลนอรายละเอียดให้ธนาคารทราบ โดยการเบิกจ่ายสินเชื่อจะเบิกเป็นงวดๆ

2) ลูกค้าตกลงนำอสังหาริมทรัพย์ที่ตนเป็นเจ้าของมาจดทะเบียนจำนองเป็น 
ประกันหนี้ที่เกิดขึ้นตามข้อ 1 ข้างต้นนั้น

3) มีข้อตกลงเพิ่มเติมอีกว่า ธนาคารผู้ให้สินเชื่อมีสิทธิเข้าจัดการดูแลและควบ 
คุมการใช้เงินสินเชื่อให้ถูกต้องตามวัตถุประสงค์ของการให้สินเชื่อ

4) มีข้อตกลงให้ธนาคารเข้ามาช่วยจัดการด้านการตลาดเพื่อประโยชน์แก่กิจ
การของลูกค้า

5) มีข้อตกลงว่าธนาคารตกลงจะให้สินเชื่อแก่บุคคลที่ล ูกค้าจัดหามา( Post- 
Finance) โดยข้อตกลงข้อ 5 น ี้ส ่วนมากจะพบในกรณ ีโครงการที่ล ูกค ้าขอสินเชื่อไปเพ ื่อประกอบ 
ธุรกิจด้านอสังหาริมทรัพย์ เช่น ก่อสร้างบ้าน ก่อสร้างอาคารชุดเพื่อจำหน่ายแก่ผู้บริโภค

6) ม ีข ้อตกลงว่าเพ ื่อเป ็นการตอบแทนในการท ี่ธนาคารผ ู้ให ้ส ินเช ื่อเข ้ามา 
ดำเนินการตามข้อ 3 ข้อ4 และข้อ 5 ดังกล่าวข้างต้น ลูกค้าตกลงที่จะให้ค่าธรรมเนียมแก่ธนาคารใน 
อัตราที่ได้ระบุไว้

7) มีข้อตกลงกันอีกว่า เพื่อเป็นประกันหนี้ต่างๆ ที่ลูกค้าก่อขึ้นแก่ธนาคาร ทั้ง 
ท ี่ม ีอยู่แล้วและที่'จะมีขึ้น'ในอนาคต ล ูกค ้าตกลงจะนำอลังหาริมทรัพย ์ของล ูกค ้ามาจดทะเบ ียน 
จำนองกับธนาคารเพิ่มขึ้นอีก

ดังนี้จะเห็นได้ว่า ข้อตกลงที่ทำขึ้นระหว่างธนาคารกับลูกค้าตามข้อ 3 ถึงข้อ 6 
เป ็นข ้อตกลงท ี่ก ่อให ้เก ิดหน ี้ต ่างตอบแทนข ึ้นระหว ่างล ูกค ้าก ับธนาคาร กล่าวคือ ล ูกค ้าจะได ้ 
ประโยชน์จากข้อตกลงดังกล่าวนี้ คือ เงินจำนวนสินเชื่อที่ลูกค้าจะเบิกจ่ายในงวดต่อๆ ไป ซึ่งเมื่อลูก 
ค้าแจ้งเบิกเงินงวดต่อไป ธนาคารต้องยอมให้ลูกค้าเบิก ขณะเดียวกันธนาคารก็ได้ประโยชน์จาก 
จากข้อตกลงดังกล่าวนี้ ในการได้ค่าธรรมเนียมในการเข้าไปจัดการ หากลูกค้าไม่จ่ายค่าธรรมเนียม
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ธนาคารมีสิทธิที่จะให้ลูกค้ารับผิดในส่วนนี้ได้ ข้อตกลงดังกล่าวนี้จึงผูกพันระหว่างลูกค้ากับธนาคาร 
ตามนัยของมาตรา 369 กล่าวคือ ถ้าธนาคารไม่ยอมให้เบิกสินเชื่องวดกัดไป ลูกค้าก็มีสิทธิปฏิเสธ'ไม่ 
ชำระค่าธรรมเนียมที่ค ้างอยู่ให้กับธนาคารได้ หรอถ้าลูกค้าไม่ยอมจ่ายค่าธรรมเนียมที่ธนาคารควร 
จะได้รับ ธนาคารก็ย่อมมีสิทธิปฏิเสธที่จะไม่ยอมให้ลูกค้าเบิกสินเชื่องวดกัดไปได้ เป็นการบังคับให้ 
เป็นไปตามผลของกฎหมายที่บัญญัติไว้ในมาตรา 369

ส่วนข้อตกลงข้อ 7 เป็นข้อตกลงที่อาจจะพูดว่าเป็นสัญญาจะจำนอง

เมื่อมีการทำข้อตกลงที่สำคัญทั่ง 7 ข้อดังกล่าวข้างต้นเรียบร้อยแล้ว หากต่อมา 
มีข ้อเท็จจริงรับฟังได้ว ่า คู่ส ัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งผิดสัญญาขึ้นมา เช่น ลูกค้าผิดสัญญาไม่ไปจด 
ทะเบียนจำนองตามข้อตกลงข้อ 7 ไม่จ ่ายค่าธรรมเนียมให้แก่ธนาคารตามข้อตกลงข้อ 3 ถึงข้อ 6 
หรือธนาคารผิดสัญญาไม่ยอมให้ลูกค้าเบิกเงินงวดต่อไปตามข้อตกลงข้อ 1 ผลบังคับจะเป็นเช่นใด 
ถ้าฝ่ายที่มิได้ผิดสัญญานำคดีขึ้นสู่ศาล ตามประเด็นพิพาทที่จะกล่าวต่อไป

2.2) ฟ ้องบังคับให้แต่ละฝ่ายปฏิบ ัต ิตามข้อตกลงที่ทำกันขึ้นไว้ได้หรือไม่
เพียงใด

ด ังท ี่ย ู้เข ียนได ้ว ิเคราะห ์มาแล ้วว ่าข ้อตกลงท ี่ล ูกค ้าทำก ับธนาคารน ั้นเข ้า 
ลักษณะของสัญญาต่างตอบแทน หาก

(ก) ธนาคารเป็นฝ่ายผิดสัญญา ไม่ยอมให้ลูกค้าเบิกเงินสินเชื่อในงวดกัดไป 
ลูกค้าย่อมอาคัยข้อสัญญาต่างตอบแทนดังกล่าว บังคับให้ธนาคารยอมให้ลูกค้าเบิกเงินในงวดต่อ 
ไปได้ แต่ขณะเดียวกันกรณีนี้ธนาคารก็มีสิทธิบังคับให้ลูกค้าไปจดทะเบียนจำนองทรัพย์สินใหม่ได้ 
ด้วย

(ข) แต่ถ้าหากลูกค้าเป็นฝ่ายผิดสัญญา ไม่ยอมไปจดทะเบียนจำนองตาม 
สัญญา ข้อ 7 หรือไม่ยอมชำระค่าธรรมเนียมตามสัญญา ข้อ 6 และผิดนัดชำระหนี้ ผู้เขียนเห็น'ว่า 
ธนาคารย่อมมีสิทธิ
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(1) บ ังค ับให ้ล ูกค ้าชำระหนี้ท ั้งหมดที่ล ูกค ้าเป ็นหน ี้ธนาคารอยู่ได ้ 
กรณีนี้ล ูกค้าไม่อาจจะถือประโยชน์แห่งเงื่อนเวลาชำระหนี้ได้ ทั้งนี้กรณีต้องด้วย มาตรา 193 (2) 
ที่บัญญัติว่า ‘‘ล ูก ห น ี้ไ ม ่อ า จ จ ะ ถ ือ เ อ า ป ร ะ โ ย ช น ์แ ห ่ง เ ง ื่อ น เ ว ล า ไ ด ้ ห า ก ล ูก ห น ี้ไ ม ่ใ ห ้ป ร ะ ก ัน ใ น เ ม ื่อ จ ำ  

ต ้อ ง ใ ห ้"  การที่ลูกค้าไม่ยอมไปจดทะเบียนจำนองตามผลของสัญญา ข้อ 7 ย่อมได้ชื่อว่าเป็นลูกหนี้ 
ไม่ให้หลักทรัพย์เป็นประกันตามข้อสัญญาที่ลูกหนี้เคยให้สัญญาไว้

(2) ถ้าลูกค้าไม่ยอมชำระหนี้ท ี่ค ้างชำระอยู่ท ั้งหมด ธนาคารย่อมมี 
สิทธิที่จะดำเนินการบังคับจำนองเอากับทรัพย์สินที่ล ูกค้าได้นำมาจำนองไว้ตามข้อ 2 ตามสิทธิที่ 
ธนาคารมีอยู่ในฐานผู้รับจำนอง ตามมาตรา 728

(3) ผู้เขียนมีความเห็นว่ากรณีนี้ธนาคารไม่น่าที่จะมีสิทธิบังคับให้ลูก
ค้าไปจดทะเบียนจำนองโดยอาศัยข้อสัญญาข้อ 7 ได้ เนื่องจากสัญญาจะจำนองไม่มีผลบังคับให้ 
ต้องไปจดทะเบียนจำนอง และไม่ต้องรับผิดเพราะเหตุไม่ปฏิบัติตามสัญญาว่าจะจำนอง กรณีนี้ 
ต ่างก ับกรณ ีของส ัญญาจะชื้อจะขายอสังหารมทรัพย ่ตามน ัยมาตรา 456 วรรคลอง ซึ่งมีหลัก 
กฎหมายและแนววินิจฉัยของศาลฎีกาที่วางหลักไว้ว่า หากผู้ขายไม่ยอมไปจดทะเบียนชื้อขาย ผู้จะ 
ช ื้อม ีส ิทธิบ ังค ับไห้ผ ู้จะขายไปจดทะเบียนชื้อขายได้ หรอนำคำพิพากษาของศาลแทนการแสดง 
เจตนาของผู้ขายได้ตามนัย มาตรา 213 วรรคสอง (คำพิพากษาฎีกาที่ )

ทั้งนี้เพราะเรื่องสัญญาจะชื้อจะขายอสังหารมทรัพย์มีกฎหมายบัญญัติรับ 
รองความมีอยู่และผลบังคับของสัญญาดังกล่าวนี้ไว้เป็นการชัดเจน ซึ่งต่างกับกรณีของสัญญาจะ 
จำนองไปบังคับให้ฝ่ายลูกหนี้จดทะเบียนจำนองได้

2.3) ลูกหนี้จะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายตามผลของข้อตกลงที่เป็นสัญญา
ต่างตอบแทนได้หรือไม่

ตามที่กล่าวมาแล้วว่าสัญญาจะจำนองไม่สามารถบังคับให้ทำตามแบบได้ 
และไม่มีผลบังคับเป็นการจำนองตามกฎหมายว่าด้วยการจำนองก็ตาม แต่กรณีที่เจ้าหนี้ไม่ฟ้อง 
ศาลขอให้สั่งจดทะเบียนจำนอง แต่เจ้าหนี้ใช้สิทธิฟ้องร้องเรียกค่าเลียหายที่เกิดขึ้นจากสัญญาจะ 
จำนองสามารถทำได้หรือไม่ ผู้เขียนใคร่ขอพิจารณาดังนี้
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(ก) กรณีที่ธนาคารเป็นฝ่ายผิดสัญญา ไม่ยอมให้ลูกค้าเบิกเงินสินเชื่อใน 
งวดสัดไป ลูกค้าจะอาศัยข้อสัญญาต่างตอบแทนดังกล่าว ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้หรือไม่

ผ ู้เข ียนใคร่ขอนำคำพ ิพากษาของศาลฎีกาในเรองส ัญญาจะให ้ก ู้ย ืม ม า  

พิจารณาเทียบเคียงดังนี้

คำพิพากษาฎีกาที่ 2923/2525 จำเลยมีท ี่ด ิน ได ้เสนอโจทก์เพ ื่อร่วมโครง 
การ'จัดสรร'พร้อมอนุมัติกู้เงินเพื่อลงทุนด้วย โจทก์'อนุม้ติ ได้ทำสัญญากัน 2 ฉบับ คือ สัญญากู้และ 
สัญญาให้ผู้ซื้อกู้เงินโจทก์ไปซื้อที่ดินและบ้านตามโครงการ ดังนี้ สัญญาฉบับหสังเป็นส่วนหนึ่งของ 
สัญญาฉบับแรกข้อความในสัญญาแต่ละฉบับมีผลผูกพันบังคับกันได้ ดังนั้น การตีความเจตนาของ 
คู่ส ัญญาจึงต้องแปลจากสัญญาทังสองฉบับรวมกัน ไม่ใช้ยกเอาเฉพาะข้อความตอนใดตอนหนึ่ง 
หรือสัญญาฉบับใดฉบับหนึ่งหรือข้อใดข้อหนึ่งมาแปล จึงไม่ใช่นิติกรรมอำพราง และไม่ใช่สัญญาก็ 
เงินโดยวิธีออกตั๋วสัญญาใช้เงินอย่างเดียว สัญญาทั้ง 2 ฉบับจึงเป็นสัญญาต่างตอบแทนกันเป็น 
พิเศษยิ่งกว่าสัญญากู้ธรรมดา คู่สัญญาแต่ละฝ่ายมีสิทธิหน้าที่จะต้องปฏิบัติตอบแทนซึ่งกันและกัน 
ตามข้อความที่ระบุไว่ในสัญญา

โจทก์ยอมให้จำเลยกู้เง ินสูงกว่าจำนวนที่ฃอกู้ในการเสนอโครงการครั้งแรก 
แสดงว่าได้ตกลงเปลี่ยนแปลงวงเงินกันแล้ว เท่ากับเป็นการยืนยันตามข้อตกลงนั้น ข้อตกลงนี้จึง 
ผูกพันโจทก์โจทก์จะปฏิเสธไม่ให้จำเลยและผู้ซื้อที่ดินกับบ้านกู้เงินถึงจำนวนดังกล่าวไม่ได้ เป็นการ 
ผิดสัญญา

จากคำพิพากษาฎีกาดังกล่าว แสดงให้เห็นว่าสัญญาจะให้กู้ปกติโดยทั่วไปนั้น 
ไม่ถือเป็นสัญญาต่างตอบแทน หากผิดสัญญาไม่สามารถฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้ แต่สำหรับ 
สัญญากู้น ี้ ศาลฎ ีกาเห ็นว่าเป ็นส ัญญาต่างตอบแทนเน ื่องจากมีข ้อส ัญญาอื่นๆ ที่เป ็นสัญญา 
ต่างตอบแทน เช่น มีการตกลง'ให้สิทธิโจทก์เข้ามาควบคุมดูแลอนุมีตโครงการแบบแปลน แผนผังใน 
การจัดสรรพัฒนาที่ดินและปลูกสร้างบ้านของจำเลยตั้งแต่เรมต้นโครงการ และจำเลยต้องจ่ายเงิน 
ค่าควบคุมดูแลและตรวจสอบบ้านที่จำเลยสร้างขึ้นทุกหลัง หลังละ 700 บาท รวมทั้งจำเลยต้องให้ 
ผลประโยชน์แก่โจทก์ร้อยละ 2.5 ของราคาที่ดินและบ้าน สัญญาดังกล่าวจึงเป็นสัญญาต่างตอบ 
แทนเป็นพิเศษยิ่งกว่าสัญญากู้ธรรมดา หากผิดสัญญาสามารถฟ้องเรียกค่าเสียหายได้
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ผู้เขียนมีความเห็นว่า โดยปกติส ัญญาจะจำนองไม่ถ ือเป ็นสัญญาต่างต อ บ  

แทน หากผิดสัญญาไม่สามารถฟ้องร้องบังคับให้จดทะเบียนจำนองได้ และไม่ต้องรับผิดเพ ราะ เหตุ 
ไม ่ปฏิบัติตามสัญญาว่าจะจำนอง อย่างไรก็ตาม หากปรากฏว่าในสัญญาจะจำนองหรอส ัญ ญ า ขอ 
สินเชื่อโดยจะนำทรัพย์สินมาจดจำนองมีข้อสัญญาอื่นๆ ที่มีลักษณะเป็นการสัญญาต่างตอบแทน 
กันก็เมื่อธนาคารผิดสัญญาไม่ยอมให้ลูกค้าเบิกเงินสินเชื่อในงวดสัดไป ลูกค้าย่อมอาศัยข้อส ัญ ญ า  

ต่างตอบแทนดังกล่าว ฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได้

(ข) กรณีที่ลูกหนี้เป็นฝ่ายผิดนัดไม่ทำการจดทะเบียนจำนองตามสัญญา 
ข้อ 7 หรีอไม่ยอมชำระค่าธรรมเนียมตามสัญญา ข้อ 6 และผิดนัดชำระหนี้ หากปรากฏว่ามีความ 
เสียหายเกิดขึ้นกับฝ่ายธนาคารธนาคารลามารถฟ้องเรียกค่าเสียหายได้หรีอไม่

ตามที่ได้วิเคราะห์มาแล้วข้างต้นว่า ข้อตกลงที่ทำขึ้นระหว่างธนาคารกับลูก 
ค้าตามข้อ 3 ถ ึงข ้อ 6 เป็นข้อตกลงที่ก่อให้เกิดหนี้ต ่างตอบแทนขึ้นระหว่างลูกค้ากับธนาคารข้อตก 
ลงดังกล่าวนี้จึงผูกพันระหว่างลูกค้ากับธนาคารตามนัยของมาตรา 369 ซึ่งกฎหมายบัญฌัติรับรอง 
สิทธิของเจ้าหนี้ว ่ากรณีที่ล ูกหนี้ไม ่ชำระหนี้ เจ้าหนี้จะร้องขอต่อศาลให้สงิบ ังคับชำระหนี้ก ็ได้ หาก 
สภาพแห่งหนี้เปิดช่อง นอกจากนั้นหากปรากฏว่าการที่ลุกหนี้ผิดสัญญามีความเสียหายเกิดขึ้นกับ 
ฝ ่ายธนาคาร ธนาคารย่อมม ีส ิทธิฟ ้องเรียกค่าเส ียหายได ้เช ่นก ันตามมาตรา 213 วรรคท้ายและ 
มาตรา 215

มาตรา 213 บัญญัติว่า “ถ ้า ล ูก ห น ี้ล ะ เ ล ย ไ ม ่ช ำ ร ะ ห น ี้ข อ ง ต น  เ จ ้า ห น ี้จ ะ ร ้อ ง  

ข อ ต ่อ ค า ล ใ ห ้ส ั่ง บ ัง ค ับ ช ำ ร ะ ห น ี้ก ็ไ ถ ้ เ ว ้น แ ต ่ส ภ า พ แ ห ่ง ห น ี้จ ะ ไ ม ่เ ป ีด ช ่อ ง ใ ห ้ท ำ เ ช ่น น ั้น ไ ถ ้

เ ม ื่อ ส ภ า พ แ ห ่ง ห น ี้ไ ม ่เ ป ็ด ช ่อ ง ใ ห ้บ ัง ค ับ ช ำ ร ะ ห น ี้ไ ถ ้ ถ ้า ว ัต ถ ุแ ห ่ง ห น ี้เ ป ็น อ ัน ใ ห ้ 

ก ร ะ ท ำ ก า ร อ ัน ห น ึ่ง อ ัน ใ ด  เ จ ้า ห น ี้จ ะ ร ้อ ง ข อ ต ่อ ศ า ล ใ ห ้ส ั่ง บ ัง ค ับ ใ ห ้บ ุค ค ล ภ า ย น อ ก ก ร ะ ท ำ ก า ร อ ัน 'น ั้น

โ ด ย ใ ห ้ล ูก ห น ี้เ ส ีย ค ่า ใ ช ้จ ่า ย ใ ห ้ก ็ใ ถ ้ แ ต ่ถ ้า ว ัต ถ ุแ ห ่ง ห น ี้เ ป ็น อ ัน ใ ห ้ก ร ะ ท ำ น ิต ิก ร ร ม อ ย ่า ง ใ ด อ ย ่า ง ห น ึ่ง ไ ซ ร ้ 

ศ า ล จ ะ ส ั่ง ใ ห ้ถ ือ เ อ า ต า ม ค ำ พ ิพ า ก ษ า แ ท น ก า ร แ ส ด ง เ จ ต น า ข อ ง ล ูก ห น ี้ก ็ไ ถ ้

ส ่ว น ห น ี้ซ ึ่ง ม ีว ัต ถ ุเ ป ็น อ ัน จ ะ ใ ห ้ง ด เ ว ้น ก า ร อ ัน ใ ด  เ จ ้า ห น ี้จ ะ เ ร ีย ก ร ้อ ง ใ ห ้รื้อถอน  
ก า ร ท ี่ไ ถ ้ก ร ะ ท ำ ล ง น ั้น โ ด ย ใ ห ้ล ูก ห น ี้เ ส ีย ค ่า ใ ช ้จ ่า ย  แ ล ะ ใ ห ้จ ัด ก า ร อ ัน ค ว ร เ พ ื่อ ก า ล ภ า ย ห น ้า ถ ้ว ย ก ็ไ ด  ้

อ น ึ่ง บ ท บ ัญ ญ ้ต ิ' ว ร ร ค ท ั้ง ห ล า ย ท ีก ล ่า ว ม า ก ่อ น น ี้ห า ก ก ร ะ ท บ ก ร ะ ท ั่ง ถ ึง ส ิท ธ ิท ี่ 

จ ะ เ ร ีย ก ร ้อ ง เ อ า ค ่า เ ส ีย ห า ย h J  ’’
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มาตรา 215 บัญญัติ1ว่า " เม ื่อ ล ูก ห น ี้ไ ม ่ช ำ ร ะ ห น ี้ให ้ต ้อ ง ต า ม ค ว า ม ป ร ะ ส ง ค ์อ ัน  

แ ท ้จ ร ิง แ ห ่ง ม ูล ห น ีไซ ร ้ เจ ้า ห น ีจ ะ เร ีย ก เอ า ค ่า ส ิน ไ ห ม ท ด แ ท น เพ ื่อ ค ว า ม เส ีย ห า ย อ ัน เก ิด แ ต ่ก า ร น ั้น ก ็ไ ด ้"

สำหรับข้อตกลงอื่นๆ อันเป็นเนือหาลาระ1ของสัญญา'จำนองตามที่กฎหมาย 
กำหนด ได้แก่ ระบุทรัพย์สินท่ีจำนอง ระบุจำนวนเงินไทยท่ีแน่นอนตรงตัว หรือจำนวนเงินข้ันสูงท่ีได้ 
เอาทรัพย์สินจำนองนั้นตราไว้เป็นประทนน้ัน เนื่องจากปัจจุบันการทำสัญญาจำนองในทางปฏิบัติ 
มักจะจัดทำอยู่ในรูปแบบของสัญญาสำเร็จรูป ซึ่งผู้รับจำนองส่วนใหญ่ ได้แก่ ธนาคารหรือสถาบัน 
การเงิน เป็นผู้กำหนดข้อตกลงต่างๆ อันเป็นรายละเอียดของสัญญาจำนองไว้ในรูปแบบของสัญญา 
สำเร็จรูปล่วงหน้าแล้ว โดยในสัญญาดังกล่าวจะกำหนดรายละเอียดต่างๆ ที่กฎหมายกำหนดให้ 
ต้องระบุในสัญญาจำนองไว้แล้ว และการที่กฎหมายกำหนดให้สัญญาจำนองต้องทำตามแบบ คือ 
ทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่นั้น ในทางปฏิบัติพนักงานเจ้าหน้าที่ที่รับ 
จดทะเบียนจะทำการตรวจสอบสัญญาจำนองก่อนว่าสัญญาจำนองนั้นมีรายละเอียดครบถ้วนตาม 
ที่กฎหมายกำหนด รวมทั้งตรวจสอบว่ามีตกลงใดที่ขัดต่อกฎหมายหรือไม่ ก่อนทำการรับจด 
ทะเบียน จึงไม่มีประเด็นที่จะต้องพิจารณาเรองความไม่เป็นธรรมที่จะต้องให้ศาลตรวจสอบตาม 
พระราช บัญญ่ติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540

5.2 ข้อตกลงให้เจ้าหน้ีผู้รับจำนองเข้าเป็นเจ้าของทรัพย์สินท่ีจำนอง หรือให้จ้ด 
การแก่ทรัพย์สินท่ีจำนองเป็นประการอ่ืน นอกจากการฟ้องศาลให้ขายทอดตลาดทรัพย์ 
สินท่ีจำนองนำมาชำระหน้ี หรือฟ้องศาลให้เอาทรัพย์สินท่ีจำนองหลุดเป็นสิทธิแก่เจ้าหน้ี

เมื่อลูกหนี้ผิด.นัดไม่ชำระหนี้หรือไม่ปฏิบัติตามสัญญา ผู้รับจำนองมีสิทธิบังคับจำนองได้ 
2 ว ิธ ีค ือการบ ังค ับจำนองโดยขอให ้ขายทอดตลาดทรัพย ์ส ินท ี่จำนองตามมาตรา 728หรือการ 
บังคับจำนองโดยวิธีเอาทรัพย์สินที่จำนองหลุดเป็นสิทธิ ตามมาตรา 729

ประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์ มาตรา 728 กำหนดขั้นตอนว่าผ ู้ร ับจำนองต้องม ี 
หนังสือบอกกล่าวก่อนและหากลูกหนี้ละเลยไม่ปฏิบัติตามคำบอกกล่าว เจ้าหนี้ยื่นฟ้องต่อศาลขอ 
ให้ยึดทรัพย์สินที่จำนองขายทอดตลาดได้ ส่วนมาตรา 729 การขอเอาทรัพย์สินที่จำนองหลุดเป็น 
สิทธิ คือ ผู้รับจำนองฟ้องศาลว่าลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ ขอให้ศาลพิพากษาให้ทรัพย์ที,จำนองนั้นตกมา 
เป็นกรรมสิทธิ้ของผู้รับจำนอง ภายใต้เงื่อนไขเด็ดขาดทั้ง 3 ข้อดังนี้
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1) ลูกหนีขาดล่งดอกเบี้ยมาแล้วเป็นเวลา 5 ปี ติดต่อกันนับแต่วันท่ีดอกเบ้ียถึง 
กำหนดชำระถึงวันฟ้อง

2) ผู้จำนองไม่ได้แสดงให้เป็นท่ีพอใจแก่ศาลว่าราคาทรัพย์สินน้ันท่วมจำนวนเงิน 
อันค้างชำระ โดยหน้าท่ีนำสืบเป็นของผู้จำนอง และ

3) ไม่มีการจำนองรายอื่น หรอบุรมสิทธิอ่ืนใดจดทะเบียนไว้เหนือทรัพย์สินอัน
เดียวกันน้ี

การกำหนดข้อตกลงH ผู้รับจำนองเข้าเป็นเจ้าของทรัพย์สินที่จำนองหรอให้อัดการแก่ทรัพย์ 
สินที่จำนองเป็นประการอื่นนอกจาก 2 วิธีการดังกล่าว คือ การขายทอดตลาด หรือเอาทรัพย์สินท่ี 
จำนองหลุดเป็นสิทธิ เป็นข้อตกลงที่ต้องห้ามขัดกับบทบัญญัติเกี่ยวกับการบังคับจำนอง และขัดกับ 
มาตรา711 ท่ีกำหนดห้ามตกลงกันแต่ต้นใน 2 ประการคือ

1) ห้ามมิให้ผู้จำนองทำสัญญาที่มีข้อตกลงกันเป็นพิเศษว่าก่อนหนี้ถึงกำหนด 
ชำระหรือถ้าไม่ชำระหน้ี ให้ผู้รับจำนองเข้าเป็นเจ้าของทรัพย์สินท่ีจำนอง หรือกรณีท่ีผู้รับจำนองจะ 
เอาทรัพย์สินที่จำนองหลุดเป็นสิทธิได้ไม่ต้องเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกำหนดไว้ในมาตรา 729

2) ข้อตกลงให้อัดการทรัพย์สินท่ีจำนองเป็นประการอ่ืน นอกจากวิธีการบังคับ 
จำนองตามที่กฎหมายกำหนด คือ บังคับเอาทรัพย์ที่จำนองออกขายทอดตลาดโดยไม่ต้องฟ้องศาล 
หรือเอาทรัพย์ที่จำนองหลุดเป็นสิทธิ

มาตรา 711 มีเจตนารมณ์ที่ต้องการให้มีการบังคับจำนองตามวิธีการที่กฎหมายกำหนด 
เท่านั้น โดยถือว่าวิธีการบังคับจำนองตามที่กฎหมายกำหนดเป็นวิธีการที่ยุติธรรมแก่ทุกฝ่าย และ 
สามารถป้องกันมิให้ผู้รับจำนองถือโอกาสเอาเปรียบผู้จำนองโดยเฉพาะลูกหนี้โดยการบีบบังคับ 
ผู้จำนองให้สูญเสียทรัพย์สินที่จำนองซึ่งล่วนมากเป็นที่ดิน บ้านเรือน เรือกสวนไร่นาซึ่งมีมูลค่ามาก 
และมีความจำเป็นต่อการดำรงชีวิต

การที่ผ ู้จำนองให้ผ ู้ร ับจำนองขายทรัพย์ท ี่จำนองไว้ก ่อนหนี้ถ ึงกำหนดชำระ ซึ่งเป็นการ 
ฝ่า,!!เนมาตรา 711 นั้นมีผลเพียงไม่สมบูรณ์โดยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะเรียกร้องให้อีกฝ่ายหนึ่งปฏิบัติ 
ตามข้อตกลงไม่ได้เท่านั้น (คำพิพากษาฎีกา 707/2506)
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อย่างไรก็ตาม เห็นว่ามาตรา 711 น ี้เป ็นบทป ัญญ ัต ิท ี่เก ี่ยวก ับความสงบเร ียบร้อยและ 
ศีลธรรมอันดีของประชาชน หากคู่ส ัญญาจำนองตกลงกันขัดต่อกฎหมายหรีอแตกต่างไปจากที่ 
กฎหมายกำหนด ข้อตกลงนั้นถือเป็นโมฆะ

ดังนั้นการที่ส ัญญาจำนองมขี ้อตกลงให ้เจ้าหนี้ผู้รับจำนองเข้าเป็นเจ้าของทรัพย์สินที่ 
จำนองหรือให้จัดการแก่ทรัพย์สืนที่จำนองเป็นประการอื่น นอกจากการฟ้องศาลให้ขายทอดตลาด 
ทรัพย์สินที่จำนอง หรือให้เอาทรัพย์สินที่จำนองหลุดเป็นสิทธิก่อนหนี้ถึงกำหนดข้อตกลงนั้นเป็น 
โมฆะ ไม่มีผลปังคับกันได้ จึงไม่มีประเด็นที่จะต้องพิจารณาเรื่องความไม่เป็นธรรมที่จะต้องให้ศาล 
ตรวจสอบตามพระราชปัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 อย่างไรก็ตาม หากมีการตกลง 
กันภายหลังจากที่หนี้ถึงกำหนดชำระแล้ว ไม่ถือว่าเป็นช่วงที่ลูกหนี้เป็นฝ่ายที่เสียเปรียบลามารถ 
ตกลงกันได้ ซึ่งหากมีการกำหนดข้อตกลงกันภายหลังก็จะต้องกำหนดข้อตกลงที่เป็นธรรมด้วย 
ได้แก่ กรณีกรณีที่มีการตกลงภายหลังจากหนี้ถึงกำหนดชำระให้ยกทรัพย์สินที่จำนองตีใช้หนี้แทน 
น้ัน สามารถตกลงได้ไม่ต้องห้ามตามมาตรา 711

สำหรับการตกลงยกทรัพย์ตีใช้หนี้นั้น มีปัญหาที่ควรพิจารณาว่าการยกทรัพย์สินตีใช้หนี้ 
แทนนั้น มีหลักเกณฑ์การคิดมูลค่าทรัพย์สินนั้นอย่างไร

ปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายปัญญัติหลักเกณฑ์ที่ย ุติธรรมในการพิจารณามูลค่าของทรัพย์ที่ 
ตีใช้หนี้แทนไว้ ผู้เขียนมีความเห็นว่าการยกทรัพย์ที่จำนองตีใช้หนี้นั้นมีลักษณะคล้ายกรณีเจ้าหนี้ 
ยอมรับเอาทรัพย์สินอย่างอื่นเป็นการชำระหนี้แทนตามมาตรา 656 แห่งประมวลกฎหมายแฟงและ 
พาณิชย์

มาตรา 656 ปัญญัติว่า ‘‘ถ ้า ท ำ ส ัญ ญ า ก ู้ย ืม เง ิน ก ัน  แ ล ะ ผ ู้ก ู้ย อ ม ร ับ เอ า ส ิ่ง ข อ ง ห ร ือ ท ร ัพ ย ์ส ิน  

อ ย ่า ง อ ื่น แ ท น จ ำ น ว น เง ิน น ั้น ไ ซ ร ้ ท ่า น ให ้ค ิด เป ็น ห น ี้เง ิน ค ้า ง ช ำ ร ะ โด ย จ ำ น ว น เท ่า ก ับ ร า ค า ท ้อ ง ต ล า ด  

แ ห ่ง ส ิ่ง ข อ ง ห ร ือ ท ร ัพ ย ์ส ิน น ั้น ใน เว ล า แ ล ะ  ณ  ส ถ าน ท ี่ส ่ง ม อ บ

ถ ้า ท ่า ส ัญ ญ า ก ู้ย ืม เง ิน ก ัน  แ ล ะ ผ ู้ให ้ก ู้ย ืม ย อ ม ร ับ เอ า ส ิ่ง ข อ ง ห ร ือ ท ร ัพ ย ์ส ิน อ ย ่า ง อ ื่น เป ็น ก า ร

ช ำ ร ะ ห น ีแ ท น เง ิน ท ี่ก ู้ย ืม ไซ ร ้ ห น ี้อ ัน ร ะ ง ับ ไป เพ ร า ะ ก า ร ช ำ ร ะ เช ่น น ั้น  ท ่า น ให ้ค ิด เป ็น จ ำ น ว น ก ับ ร า ค า  

ท ้อ ง ต ล า ด แ ห ่ง ส ิ่ง ข อ ง ห ร ือ ท ร ัพ ย ์ส ิน น ั้น ใน เว ล า  แ ล ะ  ณ  ส ถ า น ท ี่ส ่ง ม อ บ ”
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อาศัยหลักทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 4 จึงควรนำหลักเกณฑ์ 
การคิดมูลค่าทรัพย์สิน โดยถือเอาราคาท้องตลาดในเวลา และ ณ สถานท่ีส่งมอบทรัพย์ไนกรณี 
เจ้าหนี้ยอมรับเอาทรัพย์สินอย่างอื่นเป็นการชำระหนี้แทนตามมาตรา 656 มาปรับใช้โดยอนุโลม

5.3 ข้อตกลงห้ามชำระหนี้ล้างจำนองเป็นงวดๆ

หลักท่ัวไปเก่ียวกับการชำระหน้ีท่ีมีมาตังแต่สมัยโรมันว่า เป็นหน้ีอะไรลูกหน้ีก็ต้องชำระหน้ี 
อย่างนี้’นโดยตรง ลูกหน้ีจะบังคับให้เจ้าหน้ีรับชำระหน้ีด้วยส่ิงอ่ืนไม่ได้ เว้นแต่จะมีข้อตกลงให้ทำ 
เซ่นน้ันได้โดยซัดแจ้งหรือโดยปริยาย และแม้หน้ีท่ีต้องชำระจะเป็นหน้ีท่ีสามารถแบ่งได ้ เจ้าหน้ีก็ 
ไม่จำต้องยอมรับชำระหน้ีเป็นส่วนๆ ซึ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 208 วรรค 
หนึ่งและมาตรา 320

มาตรา 208 วรรคหน่ึง บัญฌติ1ว่า " ก า ร ช ำ ร ะ ห น ี้จ ะ ให ้ส ำ เร ็จ ผ ล เป ็น อ ย ่า ง ใด  ล ูก ห น ี้ต ้อ ง ข อ  

ป ฏ ิป ัต ิก า ร ช ำ ร ะ ห น ี้ต ่อ เจ ้า ห น ี้เป ็น อ ย ่า ง น ั้น โด ย ต ร ง "

มาตรา 320 บัญโบติว่า ‘‘อ ัน จ ะ บ ัง ค ับ ให ้เจ ้า ห น ี้ร ับ ช ำ ร ะ ห น ี้แ ต ่เพ ีย ง บ า ง ส ่ว น  ห ร ือ ให ้ร ับ  

ช ำ ร ะ ห น ี้เป ็น อ ย ่า ง อ ื่น ผ ิด ไ ป จ า ก ท ี่จ ะ ต ้อ ง ช ำ ร ะ แ ก ่เจ ้า ห น ี้น ั้น  ท ่า น ว ่า ห า อ า จ จ ะ บ ัง ค ับ ใต ้ไ ม ่"

ดังนั้นการชำระหนี้ไม่ตรงกับวัตถุแห่งหนี้ การชำระหนี้ไม่ครบถ้วนหรือการชำระหนี้ที่ผิด 
แผกไปจากหนี้เดิมนั้น เจ้าหนี้มีสิทธิปฏิเสธไม่ยอมรับชำระหนี้ได้ แต่หลักดังกล่าวมีเพื่อประโยชน์ 
ของเจ้าหนี้ เจ้าหนี้จึงอาจยอมสละหรือผ่อนผันให้ลูกหนี้อย่างไรก็ได้ ดังจะเห็นได้ว่าเจ้าหนี้อาจยอม 
รับชำระหนี้อย่างอื่นแทนการชำระหนี้ที่ตกลงกันไว้แต่เดิมหรือบางกรณีกฎหมายอาจกำหนดให้ 
เจ้าหน้ียอมรับชำระหน้ีบางส่วนก็ได้

เหตุที่กฎหมายกำหนดว่าลูกหนี้ต้องชำระหนี้ทั้งหมดจะแบ่งชำระไม่ได้นี้ก็เพราะเจ้าหนี้มี 
สิทธิจะได้รับชำระหนี้เต็มจำนวน ยิ่งถ้าเจ้าหนี้ที่เป็นผู้ประกอบการค้าก็ยิ่งมีความจำเป็นเกี่ยวกับ 
เงินทุน การได้รับชำระหนี้คราวละเล็กละน้อย นอกจากจะเป็นการเพิ่มภาระบางประการให้แก่ 
เจ้าหนี้แล้ว ถ้าเป็นการชำระหนี้เงินที่ได้รับชำระคราวละเล็กละน้อยอาจใช้หมดไปได้โดยง่าย เช่น 
ตามสัญญาจำนอง โจทก์ต้องรับผิดในจำนวนเงินจำนวนหน่ึงแล้ว ยังต้องรับผิดสำหรับดอกเบ้ียซ่ึง
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ลูกหนี้ผิดนัดด้วย เมื่อโจทก์ขอไถ่ถอนจำนองในจำนวนเงินดังกล่าว โดยไม่เสนอขอชำระดอกเบี้ย 
ด้วย จำเลยย่อมปฏ ิเสธการชำระหน ี้ และไม่ยอมให้ไถ่ถอนจำนองได้ (คำพ ิพากษาฎ ีกาท ี่
3713/2535)

ข้อยกเว้นที่ให้เจ้าหนี้ต้องรับชำระหนี้บางส่วนนั้นมีอยู่หลายกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว้เป็น 
พิเศษโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย หรือโดยข้อตกลงของคู่สัญญา มีผลให้เจ้าหน้ีต้องรับชำระหน้ีเป็น 
ส่วน  ๆ เซ่น กรณีที่หนี้กลายเป็นการพ้นวิสัยบางส่วน มาตรา 218 วรรคลอง กรณีหักกลบลบหนี้ 
หนี้จึ่งตกทอดไปยังทายาทหลายคน กรณีที่มีข้อตกลงเป็นอย่างอื่น และ'หน้ี,ที่มีทรัพย์'จำนองเป็น 
ประกันตามมาตรา 713

สำหรับหน้ีที่มีทรัพย์จำนองซึ่งส่วนใหญ่เป็นเงินจำนวนมาก กฎหมายได้กำหนดผ่อนปรน 
ให้ลูกหน้ีลามารถชำระหนี้ล้างจำนองเป็นงวดๆ ได้ แม้ในสัญญาจะไม่มีข้อความว่าให้ไข้เป็นงวดๆ 
ตามมาตรา 713 แต่ต้องเป็นการชำระหนี้ล้างจำนองเป็นงวดๆ ก่อนหน้ีท้ังหมดถึงกำหนด

การที่กฎหมายกำหนดให้ลามารถชำระหนี้ล้างจำนองเป็นงวดๆ ได้ก็เพ่ือแบ่งเบาภาระซอง 
ลูกหนี้และเพ่ือให้ผู้จำนองใช้เครดิตในทรัพย์สินอย่างเต็มที่ เซ่น จำนองจำนวน 200,000 บาท จะ 
ผ่อนชำระทีละ 50,000 บาท แล้วให้จดทะเบียนลดลงมาเป็นคราวๆ ก็ได้ โดยมาตรา 713 น้ีเป็น 
เรองผู้จำนองชำระหน้ีล้างจำนองเป็นงวดๆ ไม่ใช่การไถ่ถอนจำนองเป็นบางส่วน (ตามคำพิพากษา 
ฎีกาที่ (1298/2512)

แม้มาตรา 713 จะบัญญัติไว้เพื่อช่วยเหลือผู้จำนองให้ลามารถผ่อนชำระได้จะได้ไม่เป็น 
ภาระจนเกินไปสำหรับฝ่ายลูกหนี้ก็ตาม แต่การเปิดโอกาลให้ลูกหนี้ชำระหนี้ล้างจำนองเป็นงวดๆ 
ได้โดยไม่มีข้อจำกัดนั้นก็อาจสร้างปัญหาหรือก่อความยุ่งยากให้แก่ทั้งฝ่ายผู้จำนองและผู้รับ 
จำนอง หาก ลูกหนี้ขอผ่อนชำระเป็นงวดๆ โดยเงินเพียงจำนวนเล็กน้อยก็อาจเป็นการสร้าง
ภาระให้แก่เจ้าหนี้เซ่นกันได้ เซ่น ภาระในการรับชำระเงินจำนวนคราวละเล็กน้อยซ่ึงอาจหมดไปได้ 
โดยง่าย
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นอกจากนั้นการชำระหนี้ล ้างจำนองเป ็นงวดๆ ย ังต ้องทำการจดทะเบ ียนแก้ไขเปลี่ยน 
แปลงทางทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่เซ ่นเด ียวกับการจำนอง ม ิฉะนั้นแล้วการแก้ไขเปลี่ยน 
แปลงนั้นจะใช้ยันต่อบุคคลภายนอกไม่ได้ ตามมาตรา 756

มาตรา 746 บัญญัติว่า "ก ารชำระหน ี้ไม ่ว ่าค ร ั้ง ใดๆ  ส ิ้น เช ิงห ร ือ แต ่เพ ีย งบ างส ่วน ก ็ด ี การ  

ระง ับ หน ี้อ ย ่า งใดๆ  ก ็ด ี ก ารตกล งก ัน แก ้ไข เป ล ี่ยน แป ลงจำนอง ห ร ือหน ี้อ ัน จำนอง เป ็นป ระก ันน ั้น  
เป ็น ป ระการใดก ็ด ี ท ่าน ว ่าต ้อ งนำความ ไปจดทะเบ ียนต ่อพน ักงาน เจ ้าหน ้าท ี่ใน เม ื่อค ำขอร ้อ งของ  
ผู้,' ป ีส ่ว น ใด ้เส ีย ม ิฉ ะ น ั้น ท ่านห ้าม ไม ่ให ้ยกข ึ้น เป ็นข ้อต ่อจ ้บ ุคคลภายนอก ’’

การชำระหนี้ล้างจำนองเป็นงวตได้โดยไม่มีข้อจำกัดยังเป็นภาระแก่ลูกหนี้ในการต้องไป 
ดำเนินการจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ เนื่องจากโดยปกติในทางปฏิบัติธนาคารผู้รับจำนอง 
ม ักจะกำหนดข้อตกลงในสัญญาจำนองหรือบ ันท ึกต ่อท ้ายสัญญาจำนองที่ทำไว้ล ่วงหน ้าว่า 
ให ้ล ูกหนีผู้จำนองในการชำระค่าธรรมเนียมและค่าใช้จ ่ายสำหรับการจดทะเบียนดังกล่าวด้วย 
“ค ่าธรรม เน ียมห ร ือค ่า ใช ้จ ่ายท ั้งส ิ้น ในการทำจำนองห ร ือ ไถ ่ถอนจำนองผ ู้จ ำนองตกลงจะ เป ็นฝาย  
ออกแต ่ฝ าย เด ีย ว "

นอกจากนั้นในทางปฏิบัติยังพบว่าผู้รับจำนองมักจะกำหนดเวลาสำหรับการชำระหนี้ไว้ว่า 
เมื่อใด ลูกหนี้ไม่สามารถผ่อนชำระนานกว่าที่กำหนด หรือกำหนดว่าก่อนถึงกำหนดลูกหนี้จะผ่อน 
ย่อยๆ ไม่ได้ หรือบางกรณีมีการกำหนดให้ผ่อนชำระเป็นงวดๆ ได้ โดยกำหนดจำนวนเงินขั้นตํ่าไว้ 
ให้ชำระครั้งละไม่น้อยกว่าเท่าใด ซึ่งลูกหนี้ก็ต้องปฏิบัติตาม หากลูกหนี้จะถือสิทธิตามมาตรา 713 
ก็ต้องมาดำเนินการขอให้ศาลบังคับ ซึ่งเป็นเรื่องยุ่งยาก

ข้อตกลงเกี่ยวการชำระหนี้ล้างจำนองเป็นงวดๆ เป็นข้อตกลงที่ไม่เกี่ยวกับความสงบเรียบ 
ร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน คู่สัญญาสามารถตกลงกันเป็นอย่างอื่นได้ แต่ยังเป็นปัญหา 
ว่าข้อตกลงห้ามมิให้ชำระหนี้ล้างจำนองดังกล่าวเป็นข้อตกลงที่เป็นธรรมหรือไม่

พิจารณาหลักการรับชำระหนี้บางล่วนตามประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์มาตรา 320 
ที่กำหนดว่าลูกหนี้ไม่อาจบังคับให้เจ้าหนี้รับชำระหนี้เพียงบางล่วนได้ และเจ้าหนี้มีสิทธิปฏิเสธ
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โม่รับชำระหนี้เพ ียงบางส่วนเซ่นกัน ดังนั้นเจ้าหนี้จึงมีสิทธิที่จะกำหนดข้อตกลงห้ามชำระหนี้ล้าง 
จำนองเป็นงวดๆ ได้ตามหลักความคักดิ้ส ิทธิและเสรีภาพของการแสดงเจตนาและ1โม่ถือว่าข้อตก 
ลงด ังกล่าวเป ็นข้อตกลงที่ไม ่เป ็นธรรมตามพระราชบัญญัต ิข ้อสัญญาที่ไม ่เป ็นธรรม พ.ศ.2540 
เนื่องจากไม่ทำให้ผู้จำนองต้องรับผิดหรอรับภาระมากกว่าที่กฎหมายกำหนดมาตรา 4 วรรคสาม 
แต่อย่างใด โดยผู้เขียนมีความเห็นว่าการกำหนดข้อตกลงห้ามดังกล่าวเป็นเพียงการกำหนดข้อ 
ตกลงที่ทำให้ลูกหนี้ไม่สามารถลดภาระลงได้เท่านั้น

กรณ ีที่ส ัญญาจำนองมีข ้อตกลงH ลูกหนี้ผ ่อนชำระหนี้ประธานเป็นรายเดือน และหาก 
ผ ิดนัดเพ ียงงวดใดงวดหนึ่งให ้เจ ้าหนี้ม ีส ิทธิย ึดทรัพย์เอาชำระหนี้ท ั้งหมดหรือบ ังค ับจำนอง ข้อ 
ตกลง ดังกล่าวสามารถใช้บังคับได้หรือไม่ และเป็นข้อสัญญาที่เป็นธรรมหรือไม่

ในประเด็นนี้ผู้เขียนใคร่ขอยกคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 521/2510 (ประชุมใหญ่) มาวางเป็น 
หลักในการวิน ิจฉ ัยในคดีด ังกล่าว จำเลยทำสัญญาประนีประนอมยอมความชำระหนี้จำนอง 
จำนวนหนึ่ง โดยมีข้อตกลงกำหนดและเวลาชำระหนี้ว่าจะต้องชำระภายในวันที่1 ของทุกๆ เดือน 
เดือนละ 1,000บาท แต่ไม่มีข้อความว่าถ้าผิดนัดงวดใดงวดหนึ่งให้ถือว่าผิดนัดทั้งหมด เมื่อจำเลย 
ไม่ปฏิบัติตามข้อตกลงนี้ ก็ได้ซื่อว่าเป็นผู้ผิดสัญญายอม การที่จำเลยตกลงกำหนดเวลาชำระหนี้ 
เป็นงวดๆ นี้ หาได้แยกหนี้ออกเป็นรายๆ ต่างรายกันไม่ เหตุนี้เมื่อจำเลยไม่ชำระหนี้ตามกำหนด 
เวลาที่ตกลงกันไว้แม้แต่งวดหนึ่งงวดใดก็ย่อมตกเป็นผู้ผิดนัดชำระหนี้จำนองรายนั้นทั้งหมด หาใช่ 
ผิดนัดแต่เฉพาะงวดไม่

ในการประชุมใหญ่ศาลฎีกาคดีนี้มีการถกเถียงกันว่า โดยท่านอาจารยํจิตติ ติงศภ้ทย์ เป็น 
องค์คณะในคดีนี้ม ีความเห็นว่า เมื่อจำเลยผิดนัดก็ต้องบังคับตามสัญญายอม ซึ่งหนี้ตามสัญญา 
ยอมคือ หนี้ 8,000 บาท ส่วนนายวงษ์วีระพงศ์ มีความเห็นว่าหนี้นี้มีกำหนดเงื่อนเวลา เจ้าหนี้จะ 
บ ังคับก่อนเวลาไม่ได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 154, 155 แต่ท่านอาจารย์ 
จิตติ ต ิงศภ้ทย์ม ีความเห็นว่าม ีเงื่อนเวลาอันเดียวหรือหลายอัน ถ้ากำหนดนี้เป็นเงื่อนไขในการ 
ชำระหนี้ เมื่อผิดนัดก็เป็นการผิดสัญญาทำให้โจทก์ฟ้องเรียกหนี้ทั้งหมดตามสัญญาได้6

6โป ร ด ด ูร า ย ล ะ เอ ีย ด ใ น ค ำ พ ิพ า ก ษ า ฎ ีก า ท ี่5 2 1 /2 5 1 0  (ท ี่ป ร ะ ช ุม ให ญ ่)
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ศาสตราจารย์ประภาศน์อวยชัย ได ้บ ันทึกหมายเหตุไว้ว ่า ในเรื่องการต ีความหรือแปล 

กฎหมายนั้น มีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา แ ว ่า  ‘‘ในกรณ ีท ี่ม ีข ้อสงส ัย  
ท ่า น ให ้ต ีความ ไป ในทางท ี่เป ็นค ุณ แก ่ ค ู่ก รณ ีฝ ายซ ึ่งจะ เป ็นผ ู้ต ้อ ง เส ีย ในม ูลหน ี้น ั้น '’7

ส ่วนการระงับหน ี้ม ีบ ัญ ญ ัต ิไว ้ในมาตรา 320 ว่า ‘“ ‘อ ัน จ ะ บ ัง ค ับ ให ้เจ ้า ห น ี้ร ับ ช ำ ร ะ ห น ี ้

แ ต ่เพ ีย งบ างส ่วน  ห ร ือ ให ้ร ับ ช ำ ร ะ ห น ี้เป ็น อย ่างอ ื่น ผ ิด ไปจากท ี่จ ะต ้อ งชำระแก ่เจ ้าหน ี้น ั้น  ท ่านว ่าหา  
อาจจะบ ังค ับ ได ้ไม ่"

สำหรับการตีความสัญญานั้นเป็นไปตามมาตรา 368 ที่บัญญัติว่า ’’สัญญานั้นต้องตีความ 
ไปตามความประลงคไนทางสุจริต โดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีด้วย’’

ในเรื่องการตีความหริอแปลสัญญา ได้เคยมีคำพิพากษาฎีกาวินิจฉัยวางหลักไว้แต่เดิมมา
ดังธ้

คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1470/2492 วินิจฉัยว่า มาตรา 11 ป.พ.พ. ย่อมเป็นหลักในการ 
แปลสัญญาจริง แต่มีความหมายเพียงว่า เมื่อศาลได้พิเคราะหถ์ึงเหตุผลและพฤติการณ์อันจะนำ 
มาประกอบการแปลหมด กรณียังมีข้อสงสัยอยู่จึงให้ตีความตามหลักที่กล่าวไว้ในมาตรา 11 แต่ 
ไม่ได้หมายความว่าศาลจะใช้มาตรา 11 แปลสัญญาโดยไม่เหลียวแลถึงเหตุผลและพฤติการณ์ 
ประกอบสัญญานั้นเลียเลย เมื่อถ้อยคำในสัญญายังเป็นที่สงสัยและศาลล่างส่ังงดลืบพยานมา
ศาลฎีกามีอำนาจสั่งให้ศาลล่างพิจารณาพิพากษาใหม่

คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 506/2519 “โจทก์จำเลยทำสัญญาประนีประนอมยอมความ
โดยโจทกํจะต้องชำระเงินให้จำเลยภายในวันที่กำหนดแล้วจำเลยจึงจะโอนที่พิพาทให้โจทก์ ศาล 
พิพากษาตามยอมแล้ว เมื่อโจทก์ไม่ชำระเงินในวันดังกล่าว โจทก์เป็นฝ่ายไม่ปฏิบัติตามสัญญา 
ประนีประนอมยอมความ ไม่มีสิทธิขอให้จำเลยปฏิบัติตามสัญญาประนีประนอมยอมความได้อีก”

7 รายละเอ ียดโปรดด ูประภาศน ์อวยช ัย , ข ้อโต ้แย ้งจาทท ี่ประช ุมใหญ ่ศาลฏ ีทา ตามประมวลกูฏหมายแฟงและ 

พาณ ิชย ์ เล่ม 1. จ ัดพ ิมพ ์โดยสภาส ังคมลงเคราะห ์แห ่งประเทศโทย 2536 .หน้า 967-969.
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จากความเห็นของท่านอาจารย์จิตติ และแนวคำพิพากษาฎีกาดังกล่าวที่กล่าวมาข้างต้น 
จะเห็นว่าข้อตกลงในสัญญาจำนองให้ผ่อนชำระเป็นรายเดือน และหากผิดนัดเพียงงวดใดงวดหนึ่ง 
ให้เจ้าหนี้มีสิทธิยึดทรัพย์เอาชำระหนี้ทั้งหมดหรอบังคับจำนองนั้นมีผลใช้บังคับได้ ซึ่งในขณะนั้น 
ยังไม่ได้ประกาศใช้พระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ใม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 ดังนั้นจึงเป็นปัญหาว่าข้อ 
ตกลงดังกล่าวเป็นข้อตกลงที่เป็นธรรมหรอไม่ ชึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่าข้อตกลงดังกล่าวอาจเป็นข้อ 
ตกลงที่ไม่เป็นธรรมได้ ตามมาตรา 4 (5) '‘ข้อตกลงให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเรียกร้องหรือกำหนด 
ให้อีกฝ่ายหนึ่งต้องรับภาระเพิ่มขึนมากกล่าภาระที่เป็นอยู่ในเวลาที่ทำสัญญา’’ หากหนี้มีจำนวน 
สูง เซ่น 5 ล ้านบาท และล ูกหน ี้ผ ิดน ัดเพ ียงงวดเด ียว เจ ้าหน ี้จะบ ังค ับ เอาท ั้งจำนวน 5 ล้าน 
เนื่องจากหนี้รายนี้ไม่ใช่จำนวนเดียวและได้มีการตกลงชำระเป็นระยะๆ

5.4 ข้อตกลงเกี่ยวกบการค ิดตอกเบี้ย อัตราด'อกเบี้ย และการเปลี่ยนแปลงอัตรา 
ดอกเบี้ย กรณีลูกหนี้ผิดนัด รวมฑงการบอกกล่าวใดๆ เกี่ยวอับอัตราดอกเบี้ยและหบี้ที ่
ต้องชำระ

ตามที่ได้ศึกษามาแล้วในบทที่ 3 ว่าในการกู้ยืมกฎหมายไม่ได้กำหนดอัตราดอกเบี้ยขั้นตํ่า 
หรือบังคับให้ต ้องเสียดอกเบี้ยแก่กัน ดังนี้หากคู่ส ัญญาไม่ระบุจำนวนดอกเบี้ยไว้ผ ู้ร ับจำนองจะ 
เรียกดอกเบี้ยจากผู้จำนองไม่ได้ และจากสภาพการทำสัญญาจำนองโดยทั่วไปในปัจจุบันจะอยู่ใน 
รูปแบบของสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสำเร็จรูปซึ่งกำหนดให้ระบุอัตราดอกเบี้ยไว้เป็นตัวเงิน 
แล้ว จึงเป็นเรองที่คู่ส ัญญาจะตกลงระบุอัตราดอกเบี้ยต่อกันอย่างใดก็ได้ภายใต้หลักเกณฑ์ตาม 
กฎหมาย ซึ่งผู้เขียนจะขอแยกพิจารณาตามประ๓ ทของผู้รับจำนองดังนี้

1 ) กรณีที่ผู้รับจำนองเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลทั่วไปมิใช่สถาบันการเงิน

อัตราดอกเบี้ยที่ผ ู้รับจำนองเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลทั้วไปที่มิใช่สถาบัน 
การเงิน ลามารถเรียกจากลูกหนี้หรือผู้จำนองตามสัญญากู้ยืมเงินได้เป็นไปตามประมวลกฎหมาย 
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 654 ที่บัญญัติว่า ‘ ‘ท ่า น ห ้า ม ม ิใ ห ้ค ิด ด อ ก เ บ ี้ย เ ก ิน ร ้อ ย ล ะ ส ิบ ห ้า ต ่อ ป ี ถ ้า ใ น  

ส ัญ ญ า ก ำ ห น ด ด อ ก เ บ ี้ย เ ก ิน ก ว ่า น ั้น  ก ็ใ ห ้ล ด ล ง ม า เ ป ็น ร ้อ ย ล ะ ส ิบ ห ้า ต ่อ ไ ป "  กล่าวคือ เรียกดอกเบี้ย 
เกินกว่าร้อยละ 15 ต่อปีไม่ได้
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หากปรากฏว่าสัญญาจำนองกำหนดให้เรียกดอกเบี้ยต่อกันได้ แต่ไม่กำหนดอัตรา 
ดอกเบี้ยให้ซัดเจนว่าจะคิดในอัตราเท่าใดเช่นสัญญาจำนองมีข้อความ'ว่า " ย ิน ย อ ม เ ส ีย ด อ ก เ บ ี้ย

ใ น อ ัต ร า ร ้อ ย ล ะ  ............ ต ่อ ไ ป ’’ หรอ ‘' ย ิน ย อ ม เ ส ีย ด อ ก เ บ ี้ย ใ น อ ัต ร า ส ูง ส ุด ต า ม ก ฎ ม า ย " ห ร ือ  ‘‘ผ ู้ก ู้

ย อ ม เ ส ีย ด อ ก เ บ ี้ย แ ก ่ผ ู้ใ ห ้ก ู้ท ุก เ ด ือ น ' '  แต่ไม่ระบุอ ัตราดอกเบี้ยไว้ เซ่นนี้ต ้องนำหลักตามประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 7 บัญญัติว่า " ถ ้า จ ะ ต ้อ ง เ ส ีย ด อ ก เ บ ี้ย แ ก ่ก ัน แ ล ะ ม ิไ ด ้ก ำ ห น ด  

อ ัต ร า ด อ ก เ บ ี้ย ไ ว ้ โ ด ย น ิต ิก ร ร ม ห ร ือ บ ท ก ฎ ห ม า ย อ ัน ช ัด แ จ ้ง ใ ห ้ใ ช ้อ ัต ร า ร ้อ ย ล ะ เ จ ็ด ค ร ึ่ง ต ่อ ป ี"  มาปรับ 
ใช้ คือ เรียกดอกเบี้ยได้ในอัตราร้อยละ 7.5 ต่อปี

ลำหรับการคิดดอกเบี้ยในระหว่างที่ผิดนัด หากสัญญาจำนองกำหนดอัตราดอกเบี้ย 
ที่ให ้ค ิดต่อกันไว้ไม่เกินร้อยละ 15 ต่อปี ซึ่งไม่ซัดต่อกฎหมาย คู่ส ัญญาก็ลามารถคิดดอกเบี้ยได้ 
ตามที่ตกลงกัน ตามมาตรา 224 วรรคแรก ที่บัญญัติว่า " ห น ี้เ ง ิน น ั้น  ท ่า น ใ ห ้ค ิด ด อ ก เ บ ี้ย ใ น ร ะ ห ว ่า ง  

ผ ิด น ัด ร ้อ ย ล ะ เ จ ็ด ค ร ึ่ง ต ่อ ป ี ถ ้า เ จ ้า ห น ี้อ า จ เ ร ีย ก ด อ ก เ บ ี้ย ไ ด ้ส ูง ก ว ่า น ั้น  โ ด ย อ า ศ ัย เ ห ต ุอ ย ่า ง อ ื่น อ ัน ช อ บ  

ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย  ก ็ค ง ใ ห ้ส ่ง ด อ ก เ บ ี้ย ต ่อ ไ ป ต า ม น ั้น "  แต่แม้ว ่าจะไม่ได้ตกลงให้ค ิดดอกเบี้ยผิดนัด 
ระหว่างกันไว้ กฎหมายกำหนดให้สามารถคิดดอกเบี้ยผิดน ัดได้ในอัตราร้อยละ 7.5 ต่อปี ตาม 
มาตรา 224 วรรคแรก และหากปรากฏว่าสัญญาจำนองระบุให้เรียกดอกเบี้ยในระหว่างผิดนัดต่อ 
กันได้ แต ่ไม ่ได ้กำหนดอัตราดอกเบ ี้ยให ้ซ ัดเจนจึงต ้องปรับใช ้ด ้วยประมวลกฎหมายแพ ่งและ 
พาณิชย์ มาตรา 7 ที่บัญญัติว่า " ถ ้า จ ะ ต ้อ ง เ ส ีย ด อ ก เ บ ี้ย แ ก ่ก ัน แ ล ะ ม ิไ ด ้ก ำ ห น ด อ ัต ร า ด อ ก เ บ ี้ย ไ ว ้ 

โ ด ย น ิต ิก ร ร ม ห ร ือ โ ด ย บ ท บ ัณ ญ ้ต ิข อ ง ก ฎ ห ม า ย ใ ห ้ใ ช ้อ ัต ร า ร ้อ ย ล ะ เ จ ็ด ค ร ึ่ง ต ่อ ป ี’’ ผู้รับจำนองจึงมีสิทธิ 
เรียกดอกเบี้ยในระหว่างผิดนัดได้ในอัตราร้อยละ 7.5 ต่อปี

กรณีที่มีการเรียกดอกเบี้ยเกินกว่าอัตราที่กฎหมายกำหนดอันเป็นการฝ่าปีนพระราช 
บัญญัติห ้ามเรียกดอกเบี้ยเก ินอัตรา พ.ศ.2475 มาตรา 3 แนวคำพิพากษาศาลฎีกาในปัจจุบ ัน 
วิน ิจฉัยว่าดอกเบี้ยเป ็นโมฆะทั้งหมด ทั้งในส่วนที่เก ินอัตราที่กฎหมายกำหนดและสิวนที่ไม ่เกิน 
อัตราที่กฎหมายกำหนด สำหรับเงินต้นนั้นแยกออกจากส่วนของความเป็นโมฆะของดอกเบี้ย จึง 
บังคับให้ชำระเงินต้นได้ ทั้งนี้ตามนัยมาตรา 173 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยเห็นว่า 
ปัญหาการเรียกดอกเบี้ยเกินอัตราที่กฎหมายกำหนดเป็นกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและ 
ศีลธรรมอันดีของประชาชน เซ่น คำพิพากษาที่ 2034/2522 คำพิพากษาที่ 478/2588
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คำพิพากษาที่ 2034/2522 จำเลยก ู้เง ินจากโจทก ์โดยเร ียกดอกเบ ี้ยร ้อยละ 2.50 
บาทต่อสัปดาห์เกินอัตราที่กฎหมายกำหนด ดังนี้ ดอกเบี้ยนั้นตกเป็นโมฆะ

คำพิพากษาที่ 478/2588 การกู้ยืมโดยเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรานั้น ดอกเบี้ยตกเป็น
โมฆะ

จากหลักกฎหมายและแนวคำพ ิพากษาของศาลฎีกาด ังกล่าว หากข้อเท็จจริง 
ปรากฏว่าเจ้าหนี้ผู้รับจำนองที่เป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลทั่วไปที่มิใช่สถาบันการเงิน กำหนด 
ข้อตกลงเกี่ยวกับดอกเบี้ยเกินกว่าอัตราที่กฏหมายกำหนด ข้อตกลงนั้นใช้บังคับไม่ได้ ดอกเบี้ย 
ตกเป็นโมฆะ และมีความผิดฐานเรียกดอกเบี้ยเกินอัตราตามพระราชบัญญัติห้ามเรียกดอกเบี้ย 
เกินอัตรา พ.ศ.2475 มีโทษจำคุกไม่เกิน 1 ปี หรือปรับไม ่เกิน 1,000 บาท หรือท้ังจำท้ังปรับด้วย

โดยผู้เข ียนมีความเห็นว่าการเรียกดอกเบี้ยก่อนผิดนัดและตอกเบี้ยผิดนัดของ 
ผู้รับจำนองที่เป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลทั่วไปที่มิใซ่สถาบันการเงิน ไม่มีประเด็นที่จะต้อง 
พิจารณาเรื่องความไม่เป็นธรรมที่จะต้องให้ศาลตรวจสอบตามพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็น 
ธรรม พ.ศ.2540 เนื่องจากไม่ใช ่สัญญาที่อยู่ในอำนาจศาลตรวจสอบความเป็นธรรมตามพระราช 
บัญญัตินี้

2) กรณีผู้รับจำนองเป็นสถาบันการเงิน

เนื่องจากสถาบันการเงิน เช่น ธนาคารพาณ ิชย ์ม ีกฎหมายพ ิเศษที่กำหนดหลัก 
เกณฑ์เกี่ยวกับการเรียกดอกเบี้ยไว้โดยเฉพาะ กล่าวคือ พระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินให้กู้ย ืมของ 
สถาบันการเงิน พ.ศ.2523 แก์ใขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินให้กู้ยืมของสถาบันการ 
เงิน (ฉบ ับท ี่2 )พ.ศ.2524 มาตรา4 ที่กำหนดให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังโดยคำแนะนำ 
ของธนาคารแห่งประเทศไทยมีอำนาจกำหนดอัตราสูงสุดของดอกเบี้ยที่สถาบันการเงินอาจคิด 
จากผู้กู้ยืมและผู้ให้กู้ยืมให้สูงกว่าร้อยละสิบห้าต่อปีได้ ทั้งนี้ การจะกำหนดให้อยู่ในอัตราใดนั้นคง 
ต้องขึ้นกับภาวะเศรษฐกิจ ดังนั้นอัตราดอกเบี้ยที่เป็นสถาบันการเงินสามารถเรียกเก็บจากลูกค้าใน 
การให ้ก ู้ย ืม เง ินจ ึงไม ่อย ู่ภายใต ้บ ังค ับของประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์มาตรา 654 ท่ี 
สามารถเรียกดอกเบี้ยได้ไม่เกินร้อยละ 15 ต่อปี เดิมเคยมีประกาศกระทรวงการคลังโดยอาศัย
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อำนาจตามความในมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติดอกเบี้ยกู้ยืมเงินของสถาบันการเงิน พ.ศ.2523 
กำหนดอัตราดอกเบี้ยที่ธนาคารพาณิชย์อาจคิดจากผู้กู้ยืมได้ไว้ ตามประกาศของธนาคารแห่ง 

ประเทศไทยเช่นไม่เกินร้อยละ1 8 หรือ1 9 ต่อปี แต่ปัจจุบันธนาคารแห่งประเทศไทยเลิกคุมอัตรา 
เพดานดอกเปีย คือ ยกเลิกการกำหนดอัตราดอกเบี้ยสูงลุดที่สถาบันการเงินสามารถคิดจากลูกค้า 
โดยกำหนดหน้าที่แต่เพียงว่าให้สถาบันการเงินแจ้งอัตราดอกเบี้ยที่จะคิดกับลูกค้าในธุรกิจต่างๆ 
ให้ธนาคารแห่งประเทศไทย และปิดประกาศให้ลูกค้าได้ทราบโดยเปิดเผย เพ่ือเป็นการเปิดโอกาส 
ให้แข่งขันได้โดยเสรีตามภาวะในตสาดการเงิน

การคิดดอกเบี้ยของธนาคารพาณิชย์และสถาบันการเงินน ั้น ปกติจะมีการตกลง 
อัตราดอกเบี้ยกันไว้ซัดเจนแน่นอนทั้งดอกเบี้ยก่อนผิดนัดและดอกเบี้ยเมื่อมีการผิดนัด ด้งนั้นเมื่อ 
มีการผิดนัดเกิดฃึนจึงยังคิดตอกเบี้ยในอัตราเท่าที่ตกลงกันไว้ได้ และเกี่ยวกับเรื่องนี้มีคำพิพากษา 
ศาลฎีกาที่น ่าสนใจ คือ คำพิพากษาที่ 650/2532 ซึ่งจากคำพิพากษาด้งกล่าวได ้วางหลักไว้ว ่า 
ประกาศกระทรวงการคลังที่ให้สิทธิธนาคารเรียกดอกเบี้ยได้เกินกว่าอัตราปกติที่กฎหมายกำหนด 
เป็นปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาซน หากมีการฟ้องร้องเป็นคดีขึ้น 
สู่ศาล โดยที่โจทก์ไม่นำสืบถึงประกาศกระทรวงการคลังที่ให้ส ิทธิเรียกดอกเบี้ยได้เกินกว่าอัตรา 
ปกติตามที่กฎหมายกำหนดนั้น ล่งผลให้ธนาคารไม่มีสิทธิได้รับดอกเบี้ยในระหว่างที่ยังไม่มีการผิด 
นัดเลยไม่ใช่มีสิทธิเรียกได้ในอัตราร้อยละ 15 ต่อปี แต่เมื่อมีการผิดนัดชำระหนี้แล้ว ธนาคารจึงจะ 
มีสิทธิเรียกดอกเบี้ยในฐานะเป็นดอกเบี้ยผิดนัด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 
224 วรรคแรก

อย่างไรก็ตาม มีแนวคำพิพากษาของศาลฎีกาที่วินิจฉัยเป็นแนวว่าข้อตกลงให้คิด 
ดอกเบี้ยเมื่อมีการผิดนัดมีลักษณะต้องด้วยหลักกฎหมายเรื่องเบี้ยปรับ หากปรากฏว่าสูงเกินควร 
ให้ปรับลดลงได้ ตามมาตรา 383 ที่บัญญัติว่า ‘‘ถ ้า เ บ ี้ย ป ร ับ ท ี่ร ิบ น ั้น ส ูง เ ก ิน ส ่ว น  ศ า ล จ ะ ล ด ล ง เ ป ็น  

จ ำ น ว น พ อ ส ม ค ว ร ก ็ไ ด ้ ใ น ก ร ณ ีท ี่ศ า ล ว ิน ิจ ฉ ัย ว ่า ส ม ค ว ร เ พ ีย ง ใ ด น ั้น  ท ่า น ใ ห ้พ ิเ ค ร า ะ ห ์ถ ึง ท า ง ไ ด ้เ ส ีย  

ข อ ง เ จ ้า ห น ี้ท ุก อ ย ่า ง อ ัน ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย  ไ ม ่ใ ช ่แ ต ่เ พ ีย ง ท า ง ไ ด ้เ ส ีย ใ น เ ช ิง ท ร ัพ ย ์ส ิน เ ม ื่อ ใ ต ้ใ ช ้เ ง ิน ต า ม  

เ บ ี้ย ป ร ับ แ ล ้ว  ส ิท ธ ิเ ร ีย ก ร ้อ ง ข อ ล ด ก ็เ ป ็น อ ัน ข า ด ก ัน "  ด้งเช่น
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คำพิพากษาฎีกาที 707/2539 ข้อสัญญาระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้ที่ม ีลักษณะเป็น 
คำเสียหายที่กำหนดไว้ล่วงหน้าให้เจ้าหนี้ริบหรือเรียกเอาได้เมื่อลูกหนี้ไม่ชำระหนี้หรอไม่ชำระหนี้ 
ให้ถูกต้องามควรย่อมเป็นเบี้ยปรับทั้งสิ้นไม่ว่าจะมีการเรียกชื่ออย่างไรหรือไม่

จำเลยที่ 1 และที่ 2 ก ู้เง ินจากโจทก ์เดยยอมเส ียดอกเบ ี้ยอ ัตราร ้อยละ12.5 ต่อปี 
กำหนดชำระเงินต้นพร้อมดอกเบี้ยเป ็นรายเดือน ซ ึ่งหากผิดนัดไม่ล ่งเงินต ้นพร้อมดอกเบี้ยตาม 
อัตราและกำหนดยอมให้คิดดอกเบี้ยคงฅ้างเพิ่มขึ้นเป็นอัตราสูงสุดตามประกาศของโจทก์ที่ออก 
โดยอาศัยอำนาจตามประกาศของธนาคารแห่งประเทศไทย ดอกเบี้ยที่เพิ่มขึ้นจากดอกเบี้ยเดิมจึง 
ถือว่าเป็นเบี้ยปรับ

จากแนวคำพิพากษาของศาลฎีกาดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าศาลมองว่าอัตราดอกเบี้ย 
ผิดนัดที่ธนาคารพาณิชย์เรียกเก็บจากลูกหนี้นั้นสูงเกินควร และศาลมีอำนาจปรับลดลงได้ ซึ่งฝ่าย 
ธนาคารพาณิชย์โต้แย้งว่าอัตราดอกเบี้ยที่ธนาคารเรียกเก็บนั้น เป็นไปตามประกาศกระทรวงการ 
คลัง เรื่องอัตราสูงสุดของดอกเบี้ยที่สถาบันการเงินอาจคิดได้จากผู้กู้ยืม

สำหรับประเด็นปัญหาเรื่องการคิดดอกเบี้ยทบต้น คือ การคิดดอกเบี้ยตามอัตราที่ 
ตกลงไว้รวมกับเงินต้นแล้วคิดดอกเบี้ยตามที่ตกลงไว้ต่อไป จำนวนต้นเงินที่รวมกับดอกเบี้ยนั้นถือ 
เป็นต้นเงินที่จะใช้คำนวณเพื่อคิดอกเบี้ยในงวดต่อไปได้ โดยการคิดดอกเบี้ยทบต้นเป็นการเพิ่มหนี้ 
ให้แก่ลูกหนี้ซึ่งนับว่าเป็นภาระแก่ลูกหนี้เป็นอย่างมาก แต่ในกรณีที่ลูกหนี้ค้างชำระหนี้ถึงหนึ่งปีก็ 
นับว่าเป็นการเอาเปรียบเจ้าหนี้เช่นกัน กฎหมายจึงกำหนดให้เอาดอกเบี้ยค้างชำระเกิน 1 ปีมาทบ 
เข้าเป็นเงินต้นได้ ข้อตกลงดังกล่าวอาจตกลงกันก่อนที่ดอกเบี้ยค้างชำระก็ได้ (คำพิพากษาฎีกาที่ 
2518/2530)

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 655 บัญญัติว่า ‘‘ท ่า น ห ้า ม ม ิใ ห ้ค ิด ด อ ก  

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

ก ัน ใ ห ้เ อ า ด อ ก เ บ ี้ย น ั้น ท บ เ ข ้า ก ับ ต ้น เ ง ิน แ ล ้ว ใ ห ้ค ิด ด อ ก เ บ ี้ย ใ น จ ำ น ว น เ ง ิน ท ี่ท บ เ ข ้า ก ัน น ั้น ก ็ใ ด ้ แ ต ่ก า ร  

ต ก ล ง เ ช ่น น ั้น ต ้อ ง ท ำ เ ป ็น ห น ัง ส ือ

ส ่ว น ป ร ะ เ พ ณ ีก า ร ค ้า ข า ย ท ี่ค ำ น ว ณ ด อ ก ท บ ต ้น ใ น บ ัญ ช ีเ ด ิน ส ะ พ ัด ก ็ด ี ใ น ก า ร ค ้า ข า ย  

อ ย ่า ง อ ื่น ท ำ น อ ง เ ช ่น ว ่า น ี้ก ็ด ี ห า อ ย ู่ใ น บ ัง ค ับ แ ห ่ง บ ท บ ัญ ญ ัต ิซ ึ่ง ก ล ่า ว ม า ใ น ว ร ร ค ก ่อ น น ั้น ไ ม ่’’
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จากหลักกฎหมายมาตราดังกล่าวข้างต้น ห้ามมิให้คิดอกเบี้ยในดอกเบี้ยที่ค้างชำระ 
กรณีที่กฏหมายกำหนดข้อยกเว้นให้มีการคิดดอกเบี้ยทบต้นได้ แยกพิจารณาใด้ดังนี้

1. มีข้อตกลงเป็นหนังสือ ตกลงให้นำดอกเบี้ยค้างชำระไม่น้อยกว่า 1 ปีมาคิด
ทบต้นได้

2. ประเพณีการค้าขายที่คำนวณดอกเบี้ยทบต้นในบัญชีเดินสะพัด
3. ประเพณีกๆรค้าขายอย่างอื่นในทำนองเดียวกันกับบัญชีเดินสะพัดเท่านั้น

ในกรณ ีท ีม ีข ้อตกลง,ให ้,นำดอกเป ียค ้างชำระ1ไม ่น ้อยทว่าป ีหน ึ่ง มาคิดทบเป็น 
ต้นเงินแล้ว ดอกเบี้ยค้างชำระอยู่เดิมจึงแปรสภาพเป็นต้นเงินไม่มีดอกเบี้ยค้างชำระอีกต่อไป

ตามประเพณ ีปฏ ิบ ัต ิของธนาคารพาณ ิชย ์โดยท ั่วไปม ักจะม ีข ้อส ัญญาให ้นำ 
ดอกเบี้ยค้างชำระหนี้เกินกว่า 1 ปีมาทบเข้าเป็นต้นเงินและคิดดอกเบี้ยได้ โดยการคิดดอกเบี้ย 
เงินให้กู้ยืมของธนาคารนั้น ว่ากันถึงในหลักวิชาการแล้ว ธนาคารควรคิดกันปีละครั้ง และถ้าระยะ 
เวลาที่กู้ไม่ถึงปี ดอกเบี้ยจะคำนวณตามระยะเวลาที่กำหนดและจำนวนดอกเบี้ยก็จะลดลงตาม 
ล ัดส ่วนของระยะเวลาท ี่ก ู้ แต ่ในทางปฏ ิบ ัต ิธนาคารจะค ิดและเร ียกเก ็บดอกเบ ี้ยจากผ ู้ก ู้เป ็น 
รายเดือน การที่ธนาคารสามารถกำหนดในสัญญากู้ให้ลูกหนี้ต้องชำระดอกเบี้ยเป็นรายเดือนได้ 
เป ็นเพราะเหตุว่าพระราชบัญญัต ิธนาคารพาณ ิชย์พ.ศ.2505 แก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ 
ธนาคารพาณิชย์ (ฉบับที่2) พ.ศ.2522 มิได้ห้ามไว้ นอกจากนั้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ก ็ม ิได ้บ ัญญ ัต ิห ้ามเช่นกัน ทั้งนี้ เพราะดอกเบี้ยย่อมเกิดขึ้นได้เป็นรายวันและถือว่าเป็นดอกผล 
นิตินัย ตามมาตรา 148จึงทำข้อตกลงเรียกเก็บดอกเบี้ยเป็นรายเดือนได้

ปัญหาที่ควรต้องพิจารณา คือ ดอกเบี้ยรายเดือนที่ลูกหนี้ค้างชำระธนาคารในหนี้ 
ส ินเชื่อทุกประเภทจะนำมาทบเข้าเป็นเงินต้นเพื่อคำนวณดอกเบี้ยในเดือนต่อไปได้หรือไม่นั้น ใน 
ปัญหานี้มีความเห็นของนักกฎหมายเป็นดังนี้

ท ่านอาจารย์ไพจิตร์ป ุญญพันธุ มีความเห็นว่า หากการกู้ยืมเงินเข้าลักษณะใด 
ลักษณะหนึ่งในลองกรณี คือ มีประเพณีการค้าที่คำนวณดอกเบี้ยทบต้นในบัญชีเดินสะพัด หรือมี 
ประเพณีการค้าที่คำนวณดอกเบี้ยทบต้นในการค้าขายอย่างอื่นทำนองเช่นว่านั้น ผู้ให้กู้ย่อมคิด 
ดอกเบี้ยในดอกเบี้ยที่ค้างชำระ คือ คิดดอกเบี้ยทบต้นได้ โดยได้ชี้ให้เห็นถึงความมุ่งหมายของ
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มาตรา 655 วรรคลอง ที่ยอมให้มีการคิดดอกเบี้ยทบต้นได้ว่า เพราะกรณีเป็นเรื่องการค้าขายหรอ 
เป็นการค้าขายเงิน และการให้กู้ยืมเงินย่อมจะมีดอก■ ผลเพิ่มพูนขึ้นตลอดเวลา หากไม่ทำให้การค้า 
ขายเงินมีดอกผลเพิ่มพ ูนขึ้น การค้าขายนั้นก็ย ่อมอยู่ไม ่ได ้ การให้กู้ย ืมเงินย่อมเป็นกิจการของ 
ธนาคารพาณ ิชย ์ท ี่สำค ัญอย่างหน ึ่ง ด ังน ั้นการท ี่ธนาคารได ้ตกลงให ้ประชาชนกู้ย ืมเงิน (loan) 
ย่อมถือได้ว่าเป็นการที่ธนาคารนั้นได้ประกอบธุรกิจของธนาคารโดยที่ใช้ประโยชน์จากเงินที่ได้รับ 
ฝากไว้ อ ันถือได้ว ่าธนาคารได้ประกอบการค้าเกี่ยวทับการให้ก ู้ย ืมเงิน และการค้าดังกล่าวนี้ก ็มี 
ประเพณ ีท ี่ถ ือปฏ ิบ ัต ิเป ็นปกต ิเสมอมาว่าให ้ค ิดดอกเบ ี้ยทบต ้นไต ้ ฉะน ั้นหากลูกหนี้ค ้างชำระ 
ดอกเบี้ยที่ต้องล่งในเดือนใด ธนาคารย่อมมีสิทธิที่จะเอาดอกเบี้ยที่ค้างล่งนั้นทบเข้าทับเงินต้นเพื่อ 
ใช้เป็นตัวคำนวณดอกเบี้ยในเดือนต่อไปได้8

แต่มีนักกฎหมายบางท่านไม่สู้จะเห็นด้วยทับความเห็นข้างต้น โดยนักกฎหมาย 
ฝ่ายนีให้เหตุผลว่า ถ ้าเป ็นเรื่องการกู้เง ินทันตามธรรมดาย่อมบังค ับตามมาตรา 655 วรรคแรก 
ไม่ว่าผู้ที่ให้กู้จะเป็นบุคคลธรรมดาหรอจะเป็นพ่อค้าในการให้กู้ก็ตาม กรณีจะปรับให้เข้าข้อยกเว้น 
ที่ว่า “ประเพณีการค้าที่คำนวณดอกเบี้ยทบต้นในการค้าขายอื่นทำนองเช่นว่านี้’' ซึ่งวรรคลองของ 
มาตรา 655 ยอมให้เรียกดอกเบี้ยทบต้นได้นั้นจะต้องมีลักษณะของการกู้เงินครบองค์ประกอบ 3 
ประการ คือ (ฑต้องมีการให้กู้ยืมเป็นทางการค้า (2) มีประเพณีในการค้าอย่างนั้นให้คิดดอกเบี้ย 
ทบต้นได้ และ (3) ต้องมีบัญชีเดินสะพัดเข้ามาเกี่ยวข้องด้วย เหตุที่ต้องอาศัยวิธีการของบัญชีเดิน 
สะพัดมาเป็นองค์ประกอบเพื่อให้ธนาคารพาณิชย์คิดดอกเบี้ยทบต้นได้ในกรณีที่ธนาคารให้กูย้ืม 
เงิน (loan) ก็โดยเหตุผลดังถ้อยคำในวรรค 2 ที่ว่า “ในการค้าขายอื่นทำนองเดียวทันนี้'’ มีความ 
ต่อเนื่องมาจากถ้อยคำที่ว่า “การค้าขายที่คำนวณดอกเบี้ยทบต้นในบัญชีเดินสะพัด" ความเห็น 
ของฝ่ายนี้จึงแปลถ้อยคำที่ว่า “ในการค้าขายอื่นทำนองเดียวทันนี้” จึงหมายถึงการค้าขายอย่างอื่น 
ที่ต ้องอัดให้มีการทำบัญชีเดินสะพัดขึ้นมาซึ่งเมื่อจัดให้มีบัญชีเดินสะพัดแล้ว ประกอบทับการค้า 
ขายดังกล่าวนั้นมีประเพณีการค้าให้คิดดอกเบี้ยทบต้นจึงสามารถคิดดอกเบี้ยทบต้นได้

8 ไพจิตร ปุญญพันธุ, ธนาคารคิดดอกเบ้ียทบต้นในเงินทู้ได้หรือไม้, บทบัณฑิต เล่มท่ี 27 ตอน 3 พ.ศ, 2523
หน้า 378.
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ดังน ั้นความเห ็นของฝ่ายน ี้จ ึงสรุปได ้ว ่า หากธนาคารให ้ล ูกหนี้ทำส ัญญากู้เง ิน 
(loan) และการกู้เงินดังกล่าวนั้น ธนาคารจดบัญชีลงไว้แต่ฝ่ายเดียวโดยไม่มีข ้อตกลงเรองบัญชี 
เดินสะพัดกัน ดังนี้ธนาคารจะคิดดอกเบี้ยทบต้นไม่ได้ (คำพิพากษาฎีกาที่ 580/2509)

เมื่อพิจารณาความเห็นทางกฎหมายที่กล่าวข้างต้น เห็นได้ว่า ยังมีข้อโต้เถียงกัน 
อยู่ว ่าการที่ธนาคารให้ลูกค้ากู้ย ืมเงินเป็นก้อน (Loan) ธนาคารจะคิดดอกเบี้ยทบต้นได้หรือไม่ ซึ่ง 
แยกสรุปความเห็นได้ออกเป็น 2 ทาง

ความเห็นแรก เห็นว่าแม้ธนาคารจะให้ลูกค้าทำสัญญากู้ยืมเงินเป็นก้อน ธนาคาร 
ก ็สามารถคิดดอกเบี้ยทบต้นได้โดยที่การกู้เง ินนั้นไม่จำเป ็นต้องมีส ัญญาบัญชีเด ินสะพัดต่อกัน 
ทั้งน ี้โดยการแปลถ้อยคำในบทบัญญัติมาตรา 655 วรรค2 ที่ว่า “ประเพณีการค้าขายที่คำนวณ 
ดอกเบี้ยทบต้นในการค้าขายอย่างอื่นทำนองเช่นว่านี้ก็ดี’’ ย่อมหมายความถึงกรณีการให้กู้ยืมเงิน 
อันเป็นการค้าขายของธนาคารพาณิชย์ด้วย

ความเห็นที่สอง เห็นว่าตามมาตรา655 วรรคสอง ดอกเบี้ยทบต้นจะมีได้ในบัญชี 
เดินสะพัดหรือในการค้าขายอย่างอื่นทำนองบัญชีเดินสะพัดเท่านั้น ฉะนั้นการที่ธนาคารให้ลูกค้า 
ทำสัญญากู้เงินเป็นก้อนโดยไม่ใช้บัญชีเดินสะพัด ธนาคารจึงไม่อาจเรียกดอกเบี้ยทบต้นตามวรรค 
สองได

โดยท่านอาจารย์!พฑูรย์ม ีความเห็นว่าตามความเห็นที่สองที่เห ็นว่าธนาคารจะ 
อ้างเพื่อคิดดอกเบี้ยทบต้นจากลูกหนี้เงินกู้ใด้ก็แต่เฉพาะเมื่อนิติสัมพันธ์ระหว่างธนาคารและลูกหนี้ 
เป ็นนิต ิส ัมพ ันธ์ในลักษณะของสัญญาบัญชีเด ินสะพัด และธนาคารต้องนำสืบให้เห ็นว่าเรอง 
ดังกล่าวนั้นเป็นประเพณีการค้าที่ธนาคารทำกันเป็นปกติในการคำนวณดอกเบี้ยทบต้นได้ โดย 
ต้องถือว่าห้ามมิให้มีการคิดดอกเบี้ยในดอกเบี้ยที่ค ้างชำระหรือห้ามคิดดอกเบี้ยทบต้น เพราะถ้า 
ยอมให้คิดดอกเบียกันได้เช่นนี้แล้วจะเป็นภาระอันหนักและไม่ยุติธรรมอย่างยิ่งแก่ลูกหนี้ผู้กู้ยืม
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แตห่ลักดังกล่าวไม่ใช่ข้อห้ามเด็ดขาด ดังจะเห็นได้จากกฎหมายยังยอมให้มีการคิดดอกเบี้ยทบต้น 
ได้ในบางกรณี กล่าวคือ ตามมาตรา 655 เท่าน้ันâ

ข้อที่โต้เถียงยันอยู่ยันอยู่ว่าควรจะตีความคำว่า ''ในการค้าขายอื่นทำนองเดียวยัน 
น ี" ให้มีความหมายอ?h งใดเพราะถ้อยคำดังกล่าวอยู่หลังคำว่า “การค้าขายที่คำนวณดอกเบี้ย 
ทบต้นในบัญชีเดินละ'ยัด,, ว่ายันจริงแล้ว คำว่า คำว่าบัญชีเดินสะพัดตามความหมายที่บัญญัติไว้ 
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 ว่าด้วยเอกเทศสัญญา (มาตรา 856-860) เพราะถ้า 
ไม ่ได ้หมายความเช่นนีแล ้วจะไม ่ม ีปรากฎคำว่าบ ัญชีเด ินสะพ ัดในประมวลกฎหมายแพ'งและ 
พาณิชย์ลักษณะอื่นใดนอกเหนือจากเป็นคำที่เรียกยันในหมู่นักการธนาคารที่ใซ้คำว่า “บัญชีเดิน 
สะพัด'’ แทนคำว่า “บัญชีกระแสรายวัน" เมื่อถือว่า “บัญชีเดินสะพัด” ตามที่ปรากฏในมาตรา 655 
วรรคสอง หมายถึงสัญญาบัญชีเดินสะพัดตามความหมายในมาตรา 856 แล้ว จึงต้องเข้าใจว่า 
สัญญาบัญชีเดินสะพัดในลักษณะของมันเองเป็นสัญญาที่มีขึ้นเพื่อประโยชน์ที่จะให้ความสะดวก 
ในการชำระหนีเดิม เช ่นหน ีซ ือขายก ู้ย ืมเง ินหรือหน ี้ท ี่จะม ีต ่อไประหว่างย ันเช ่นหน ี้เบ ิกเง ินเก ิน 
บัญชี เพราฉะนั้นถ้าหนี้เดิมที่จดลงไว้เป็นหนี้กู้ย ืมเงิน แม้จะจดลงในบัญชีเดินสะพัด ผู้ให้ก็ก็ยังมี 
สิทธิคิดดอกเบี้ยจากหนี้เงินกู้นั้นจนกว่าจะได้มีการหักทอนบัญชี ด้วยเหตุนี้มาตรา 655 วรรคสอง 
จ ึงยอมให ้ค ิดดอกเป ียทบต้นได ้ ถ ้าเรื่องก ู้ย ืมเงินน ั้นเป ็นเร ื่องท ี่ม ีส ัญญาบัญชีเด ินสะพัดเข ้ามา 
เกี่ยวข้อง

ดังคำพิพากษาของศาลฎีกาที่658-659/2511 (ประชุมใหญ่)ได้วินิจฉัยไว้ว่ากรณี 
การกู้เงินที่มีลักษณะเป็นสัญญาบัญชีเดินสะพัดเป็นเรื่องที่กำหมายเปิดโอกาสให้เอาเปรียบยันได้ 
โดยชอบด ้วยกำหมาย เม ื่อเป ็นเช ่นน ี้การแปลข ้อเท ็จจร ิงในเร ื่องการก ู้ย ืมเง ินให ้เข ้าล ักษณ ะ 
กฎหมายบัญชีเดินสะพัดจึงต้องจำยัดแปลยันโดยเคร่งครัด โดยคำนึงถึงประโยชน์ของผู้จะเสียหรือ 
ลูกหนี้เป็นสำคัญ ไม่ใช่ว่าเมื่อต่างตนต่างเป็นเจ้าหนี้ลูกหนี้ยันและต่างมีบัญชีหนี้นั้นๆ แล้ว จะถือ 
ว่าเป็นสัญญาบัญชีเดินสะพัดต่อยันแล้วไม่ได้

'’ไพฑูรย์ คงลมบูรณ์, ป้ญหาการคิดดอกเบ้ียทบต้นของธนาคารพาณิชย์. วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณ์ ฉบับท่ี
2,2524 หน้า 10-11.
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คำพิพากษาฎีกาที, 543/2510วินิจฉัยไว้ตอนหนึ่งว่า “ฝ่ายที่อ้างว่ามีประเพณีการ 
ค้าเซ่นนี้ ต้องมีหน้าที่นำลืบให้ศาลเห็นว่ามีประเพณีการค้าดังนั้นจรง ลำพังแต่เขียนไว้ในสัญญา 
ว่า การ'ไห้กู้เป็น'ไปตามประเพณีผู้ให้ทู้ เซ่นน้ียังไม่พอเป็นการยอมให้มีการคิดดอกเบ้ียทบต้นได้”

โดยผู้เขียนมีความเห็นตามแนวความเห็นที่สองและตามแนวคำพิพากษาฎีกาที่ว่า 
ธนาคารจะอ้างเพื่อคิดตอกเบ ี้ยทบต้นจากลูกหนี้เงินกู้ได้ก็เฉพาะแต่กรณีที่ธนาคารและลูกหนี้มี 
ข้อตกลงในลักษณะบัญชีเดินสะพัด และเป็นหน้าที่ธนาคารที่จะต้องนำสืบให้เห็นว่ากรณีดังกล่าวมี 
ประเพณีการค้าที่ธนาคารคิดดอกเบี้ยทบต้นยันเป็นปกติ

ด้งนั้นในทางปฏิบัติปัจจุบันที่ธนาคารพาณิชย์มักจะมีข้อสัญญาให้นำดอกเบี้ยค้าง 
ชำระหนี้ท ี่เกินกว่า 1 ปีมาทบเข้าเป็นต้นเงินและคิดดอกเบี้ยได้นั้น จึงเป็นไปตามหลักเกณฑ์ตาม 
มาตรา 655 วรรคแรก ไม่ถือเป็นข้อตกลงที่กำหนดวิธ ีค ิดดอกเบี้ยทบต้นที่ทำให้ผ ู้บรืโภคต้องรับ 
ภาระสูงกว่าที่ควรแต่อย่างใด

สำหรับการเปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบี้ยที่เรียกเก็บจากลูกหนี้ของธนาคารพาณิชย์ 
ซึ่งเป็นปัญหาที่เกิดขึ้นบ่อยในทางปฏิบัติ เนื่องจากธนาคารพาณิชย์มักจะกำหนดอัตราดอกเบี้ยไว้ 
ในสัญญาซัดเจน แต่ก็มีข้อยกเว้นให้ธนาคารพาณิชย์สามารถปรับเปลี่ยนอัตราดอกเบี้ยให้สูงขึ้นได้ 
ตามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย โดยมีเงื่อนไขต้องแจ้งการเพิ่มอัตราดอกเบี้ยให้ผู้กู้ทราบเท่า 
นั้น โดยไม่จำต้องให้ผู้ก ู้ย ินยอม กรณีเซ่นนี้ผ ู้ให้กู้ หรือธนาคารพาณิชย์มีหน้าที่ตามสัญญาต้อง 
แจ้งการเปลี่ยน (เพิ่ม) อัตราดอกเบี้ย1ให้ผู้กู้ทราบ หากไม่ม ีการแจ้งให้ผ ู้ก ู้ทราบแล้ว ก็จะเปลี่ยน 
(เพิ่ม) อัตราดอกเบี้ยเองโดยพลการไม่ได้ ตามคำพิพากษาที่ 4365/2539 และคำพิพากษาฎีกาที่ 
1381/2533

คำพิพากษาฎีกาที่ 4365/2539 ส ัญญากู้ย ืมเง ินม ีข ้อความว่าหากผู้ให ้ก ู้จะข ึ้น 
อัตราดอกเบี้ยไม่เกินกว่าที่กฎหมายกำหนด ผู้ขอกู้ยอมให้กู้ มีสิทธิขึ้นดอกเบี้ยได้ตามแต่จะเก็บสม 
ควร โดยเพียงแต่แจ้งให้ผู้ก็ทราบเท่านั้น ข้อความที่ระบุไว้ดังกล่าว แม้จะให้สิทธิโจทก์ขึ้นดอกเบีย 
ได้ตามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย แต่ก็มีเงื่อนไขว่าจะต้องแจ้งให้จำเลยทั้งสองทราบด้วย 
โจทก์จะขึ้นดอกเบี้ยโดยไม่แจ้งอัตราดอกเบี้ยโดยไม่แจ้งให้จำเลยทั้งสองหาได้ไม่

£ะ
ว
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ผู้เขียนมีความเห็นเพิ่มเติมว่าการเรียกดอกเบี้ยในระหว่างที่ผ ิดนัดนั้น ใม่ถือเป็น 
เบี้ยปรบตามแนวคาพิพากษาฎีกาเสมอไป หากปรากฏว่าสัญญาไม่มีข ้อตกลงให้ส ิทธิเจ้าหนี้ใน 
การเปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบี้ยภายหลังผิดนัดชำระหนี้ เซ่น สัญญากำหนดคิดดอกเบี้ยกันในอัตรา 
ร้อยละ 15 ตลอดสัญญาจนกว่าจะมีการชำระหนี้ไม่ถือว่าข้อตกลงเรื่องดอกเบี้ยดังกล่าวเป็นเบี้ย 
ปรับ แต่หากปรากฏว่ามีการตกลงว่าในระหว่างสัญญาให้ค ิดดอกเบี้ยในอัตราร้อยละ 12 ต่อปี 
แต่หลังจากที่ม ีการผิดสัญญาให้เจ้าหนี้คิดดอกเบี้ยในอัตราร้อยละ 18 ต่อปี ข้อตกลงในส่วนดอก 
เบี้ยในระหว่างผิดนัดเซ่นนี้จึงจะถือเป็นเบี้ยปรับตามแนวคำพิพากษาฎีกา หากสูงเกินส่วนศาลมี 
อำนาจปรับลดลงได้

5.5 ข ้อตกลงยกเว ้นบทบ ัณ ญ ้ต ิฃธงกฎหมายมาตรา 733

จากที่กล่าวมาแล้วในบทที่ 3 ข้อ 6 แล้วว่าทางปฏิบ ัต ิจะพบว่าข้อตกลงต่อท้ายสัญญา 
จำนองแทบทุกฉบับมีการกำหนดข้อตกลงให้ลูกหนี้ต้องรับผิดชำระหนี้ในส่วนที่ขาดภายหลังการ 
เอาทรัพย์ที่จำนองหลุด หรือซายทอดตลาด แล้วเงินไม่พอชำระหนี้ อันเป็นการกำหนดข้อตกลง 
ยกเว้นมาตรา 733 ที่บัญญัติว่า ‘‘ถ ้า เ อ า ท ร ัพ ย ์จ ำ น อ ง ห ล ุด แ ล ะ ร า ค า ท ร ัพ ย ์ส ิน น ั้น ม ีป ร ะ ม า ณ ต ำ  

ก ว ่า จ ำ น ว น เ ง ิน ท ี่ค ้า ง ช ำ ร ะ ก ัน อ ย ู่ก ็ด ี ห ร ือ ถ ้า เ อ า ท ร ัพ ย ์ส ิน ซ ึ่ง จ ำ น อ ง อ อ ก ข า ย ท อ ด ต ล า ด ใ ช ้ห น ี้ไ ด ้เ ง ิน  

จ ำ น ว น ส ุท ธ ิน ้อ ย ก ว ่า จ ำ น ว น เ ง ิน ท ี่ค ้า ง ช ำ ร ะ ก ัน อ ย ู่น ั้น ก ็ด ี เ ง ิน ย ัง ข า ด จ ำ น ว น อ ย ู่เ ท ่า ใ ด  ล ูก ห น ี้ไ ม ่ต ้อ ง  

ร ับ ผ ิด ใ น เ ง ิน น ั้น "

การกำหนดข้อตกลงดังกล่าว แม้ว ่าจะขัดกับบทบัญญัติของกฎหมายมาตรา 733 แต่ 
แนวคำพิพากษาของศาลฎีกาได้ตัดสินโดยให้การยอมรับว่าข้อตกลงดังกล่าวลามารถบังคับใช้ได้ 
ไม่ต้องห้ามและไม่เป็นโมฆะ เพราะบทบัญญัติดังกล่าวมิใซ่กฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบ 
ร้อยและศีลธรรมอันดีของประซาซน คู่สัญญาจึงอาจตกลงกันเป็นพิเศษให้ผิดแผกกับบทบัญญัติ 
มาตรา 733 ได้

อย่างไรก็ตาม การกำหนดข้อตกลงดังกล่าวยังมิได้มีการพิจารณาว่าเป็นข้อสัญญาที่เป็น 
ธรรมตามกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาไม่เป็นธรรม จึงต้องพิเคราะห์กันว่า การที่ศาลฎีกาพิพากษา 
เซ ่นน ั้นสอดคล้องก ับหลักการและเจตนารมณ ์ของกฎหมายว่าด ้วยการจำนอง ตามประมวล 
กฎหมายแฟงและพาณิชย์ รวมทั้งเป็นข้อตกลงที่ไม่เป็นธรรมตามกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่
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เป็นธรรมหรือไม่ ซึ่งในเรื่องนี้ผ ู้เข ียนใคร่ขอวิเคราะห์โดยยกหลักกฎหมาย 2 กรณีมาศึกษา คือ 
หลักกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาซน และหลักกฎหมายว่า 
ด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม

1) ศ ึกษาตามหลักกฎหมายว่าด ้วยความสงบเรียบร้อยหรือศ ีลธรรมอันดีของ
ประซาซน

หลักความสงบเรียบร้อยและสืลธรรมอันดีของประชาซน เป็นหลักสำคัญหลักหนึ่งที่ 
ศาลใข้ในการแทรกแซงการทำสัญญาหรือใช้จำกัดขอบเขตของเสรีภาพในการทำสัญญาของบุคคล 
เพื่อรักษาไว้ซึ่งเสถียรภาพหรือผลประโยชน์ของสาธารณะ ดังนั้นการแสดงเจตนากำหนดข้อตกลง 
หรือข้อสัญญาให้มีวัตถุประสงค์หรือเนื้อหาที่ม ิซอบด้วยกฎหมาย หรือขัดต่อความสงบเรียบร้อย 
และศีลธรรมอันดีของประชาซนไม่สามารถกระทำได้เป็นโมฆะ ตามมาตรา 150 บ ัญfนัติ'ว่า ‘‘ก า ร ใ ด  

ม ีว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์เ ป ็น ก า ร ข ัด ต ่อ ค ว า ม ค ว า ม ส ง บ เ ร ีย บ ร ้อ ย แ ล ะ ศ ีล ธ ร ร ม อ ัน ด ีข อ ง ป ร ะ ช า ช น  ก า ร น ั้น เ ป ็น  

โ ม ฆ ะ ' '

ในสภาพปัจจุบันเจ้าหนี้จะทำสัญญาให้ลูกหนี้ย ินยอมให้บังคับชำระหนี้จากทรัพย์ 
ส ินอื่นซองลูกหนีได้ในกรณีที่ม ีการบังคับจำนองและราคาทรัพย์ท ี่จำนองมีราคาไม่เพ ียงพอที่จะ 
ชำระหนี้ ปัญหามีว่ามาตรา 733 นี้เป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนหรือไม่

เมื่อไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้ว่าอย่างไรเป็นกฎหมายที่เกี่ยวกัปความสงบเรียบร้อย 
เช่นนี้แล้ว การที่จะดูว่ากฎหมายใดเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนหรือไม่จึงต้องอาศัย 
ความเห็นของน์กนิติศาสตร์และแนวคำพิพากษาของศาลฎีกาซึ่งวินิจฉัยไว้เป็นบรรทัดฐาน

ศาลตรจารย์ ดร.หยุด แลงอุทัย ให ้ความเห ็นไว้ว ่าการท ี่จะถือว่าน ิต ิกรรมมีว ัตถุ 
ประสงค์เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนได้นั้น หมายความว่า ขัดขวางต่อนโยบาย 
ท ี่ม ุ่งเพ ื่อประโยชน์ได ้เส ียท ั่วไปของรัฐและสังคม เช่น น ิต ิกรรมอันเกิดแต่การที่บ ุคคลแสวงหา 
ประโยชน์ใส่ตนด้วยการยุยงส่งเสริมให้เขาฟ้องร้องเป็นความกันขึ้นในโรงศาลในกรณีที่ตนมิได้มี 
ส่วนเกี่ยวข้องกับมูลคดีเป็นโมฆะ เพราะต้องถือว่าเป็นนโยบายได้เลียทั่วไปของรัฐและลังคม
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ทีจะไม่ให้บ ุคคลยุยงให้บ ุคคลอื่นเป ็นความกัน ในกรณ ีกลับกันถ้าตนเองมีส ่วนได้เส ียในมูลคดี 
นิติกรรมที่ทำไปไม่เป็นโมฆะ (คำพิพากษาฎีกาที 1371/2492)10

พระยาเทพวิฑ ูร (บุญช่วย วณิกกุล) ได้ให้ความเห็นไว้ว่าสัญญาใดเป็นสัญญาที่ 
ขัดขวางต่อความสงบเรียบร้อยของประซาซนหรอไม่นั้น ถ้าเป็นสัญญาที่ขัดต่อรัฐประศาสนโยบาย

O' O' ctâ

และสัญญาอุลามกอันอยู่ในจำพวกสัญญาที่เส ียใช้ไม่ได ้ เช่น สัญญาจ้างหญิงรับจ้างเป็นหญิง 
โสเภณี (คำพิพากษาฎีกาที่ 510/2468) และกฎหมายซึ่งเกี่ยวด้วยผลประโยชน์ของมหาชนโดย 
ทั่วไป ไม่เกี่ยวแก่คู่กรณีโดยเฉพาะแล้วนับว่าอยู่ในพวกที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชา 
ชน กฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบของประชาชน ได้แก่ กฎหมายอาญา กฎหมายเกี่ยวด้วยการปก 
ครอง กฎหมายเก ี่ยวด ้วยภาษ ีอากร นอกจากน ี้กฎหมายท ี่อย ู่ในจำพวกกฎหมายเอกชน 
ถ ้าเก ี่ยวด ้วยผลประโยชน์ของมหาชนอยู่ด ้วยแล้วก็เป ็นเร ื่องเก ี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของ 
ประชาซนเช่นเดียวกัน เช่น ขอตกลงในสัญญาจำนองว่าจะยอมให้ผ ู้ร ับจำนองฟ้องเอาทรัพย์ท ี่ 
จำนองหลุดเป็นสิทธิก่อน 5 ปี ขัดต่อความสงบเรียบร้อยเป็นต้น

อาจารย ์ค ักด ิ้สนองชาต ิ ให ้ความเห็นว่าสัญญาเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของ 
ประชาชนเป็นกฎหมายเกี่ยวกับประโยชน์โดยทั่วไปของประเทศชาติ หรือประชาซน การกระทำใด 
ซึ่งมีผลกระทบกระเทือนถึงความมั่นคงของรัฐ เศรษฐกิจของประเทศ ความสงบสุขในสังคมหรือ 
ความมั่นคงของสถาบันครอบครัวย่อมเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประซาชน11

อาจารย ์ ดร.จี๊ด เศรษฐบุตร ให้ความเห็นว่ากฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย 
ของประชาชนนั้นต้องเป็นข้อความ ซึ่งสังคมบังคับแก่เอกชนเป็นการแสดงให้เห็นว่าสังคมย'อมอยู่ 
เหนือเอกซน ทั้งนี้เพื่อสังคมจะดำรงอยู่ได้ และข้อที่ควรจดจำก็คือที่ต้องการH สังคมดำรงได้นั้นก็ 
เพื่อจะได้คุ้มครองปกป้องรักษาเอกชนซึ่งอยู่ในสังคมนั้นเอง

กฎหมายท ี่เก ี่ยวก ับความสงบเร ียบร ้อยของประชาชนน ั้น  สรุปได ้ว ่าต ้องเป ็น 
กฎหมายที่ม่งปกป้องรักษาสังคมให้อยู่อย่างสงบสุข เช่น กฎหมายรัฐธรรมนฌ กฎหมายทหาร

10 หมายเหตุท้ายคำพิพากษาฎีกาที่ 137/2494 จัดพิมพ์โดยเนติบัณฑิตยลภา
"คักดิ้ ลนองชาติ, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยนิติกรรมและลัณุฤ■ ท. แก้ไขเพ่ิมเติม 

ฉบับพิมพ์’คร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 2543, หน้า 44-45.
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กฎหมายภาษีอากร กฎหมายอาญา ฉะนั้นถ้าบทบัญญัติ'ใดเป็นเรื่องเกี่ยวกับผลประโยชน์'ส่วนรวม 
ของสังคม ซึ่งหากให้เอกซนตกลงกันเป็นอย่างอื่นได้แล้วจะทำให้ประโยชน์ส่วนรวมของสังคมเสื่อม 
เลียไป บทกฎหมายนันก็เป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน อย่างไรก็ตาม 
ในเรองของเอกชน (กฎหมายที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชนไม่เกี่ยวกับสังคม 
โดยรวมโดยตรง) ถ้าสังคมปล่อยให้เอกชนตกลงกันเป็นอย่างอื่นผิดไปจากที่กฎหมายกำหนดไว้ก็ 
จะทำให ้ประโยชน์ของสังคมส่วนรวมเสื่อมเลียไปเห็นว่ากฎหมายนั้นก ็เป ็นกฎหมายที่เก ี่ยวกับ 
ความสงบเรียบร้อยของประชาชนเช่นเดียวกัน เช่น

คำพิพากษาฎีกาที่ 909/2492 ผู้ที่จะได้ทรัพย์มรดกตามพินัยกรรม ได้ตกลงทำ 
สัญญาแบ่งทรัพย์มรดกตามพินัยกรรมกันเลียใหม่

สำหรับกรณีที่เป็นกฎหมายเอกชนที่มุ่งควบคุมภาวะทางเศรษฐกิจก็เป็นกฎหมายที่ 
เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน เช่น คำพิพากษาฎีกาที่ 2022/2509 การตกลงยินยอม 
กันไม่ประมูลแช่งขันในการประกวดราคารับก่อสร้างทางของรัฐ ซึ่งกรมทางหลวงประกาศให้ม ี 
การประมูล ย ่อมทำให้ร ัฐได้ร ับความเสียหาย ข้อตกลงด ังกล ่าวขัดต่อความสงบเรียบร้อยของ 
ประชาชน12 13

มีผ ู้ให ้ความเห ็นท ี่ควรหยิบยกขึ้นมาพ ิจารณาสำหรับกรณ ีการแก ้ไขบทบ ัญญ ัต ิ 
มาตรา 733ไว้ดังนี้13“สำหรับการแก้ไขกฎหมายในมาตรา 733นี้ก่อนได้รับการแก้ไขจากพระราช 
บัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์พ.ศ.2478 มีฃ้อความเดิมที่กำหนดว่า

“ถ้าเอาทรัพย์จำนองหลุดและราคาทรัพย์สินนั้นมีประมาณตํ่ากว่าจำนวนเงินที่ค้าง 
ชำระกันอยู่ก็ดี หรีอถ้าเอาทรัพย์สินซึ่งจำนองออกขายทอดตลาดใช้หนี้ได้เงินจำนวนสุทธิน้อยกว่า 
จำนวนเงินที่ค้างชำระกันอยู่นั้นก็ดี เงินยังขาดจำนวนอยู่เท่าใด ท่านว่าลูกหนี้ต้องใช้จนครบ”

12สหาย ทรัพย์สุนทรกุล, ข้อตกลงยกเว้นมาตรา 733 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, วารสารอัยการ.
หน้า 93-96.

13 เร่ืองเดียวกัน หน้า 91-92.
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กล่าวคือ “ลูกหนี้คงเป็นลูกหนี้จนกว่าจะชำระหนี้เสร็จสิ้นและคงรับผิดในหนี้ส่วนที่ขาด หากทรัพย์ 
ที่จำนองมีราคาไม่พอชำระหนี้’’ อันเป็นหลักการที่สำคัญของการจำนอง

จากหลักการและเหตุผลในการแก้ไขมาตรา 733 ในขณะนั้นเข้าใจว่าคงมีเหตุผล
2 ประการ คือ

ประการแรก ประเทศไทยเป็นประเทศเกษตรกรรม ซึ่งเกษตรกรรมเหล่านี้มักจะ 
ประลบปัญหาในเรืองหนีสินและปัญหาอื่นๆ โดยเฉพาะเรองที่ดินทำกิน ซึ่งส่วนมากต้องนำที่ดินทำ 
กิน'ที่มีกรรมสิทธิ้'อยู่1โป'จำนอง ขาย หรอขายฝากไว้กับเจ้าหนี้เพราะเหตุจากการขาดความรู้ในการ 
ทำนิติกรรมสัญญาผลสุดท้ายมักจะสูญเสียกรรมสิทธิ้ในที่ดินของตนไป

ประการที่ลอง เนื่องจากโดยปกติแล้ว เมื่อลูกหนี้ไปกู้ยืมเงินจากเจ้าหนี้โดยมีทรัพย์ 
ส ินไปจำนองเป็นประกันการชำระหนี้ เจ้าหนี้จะให้กู้ไม่เกินครึ่งหนึ่ง หรอไม่เกินร้อยละ 75% ของ 
ราคาทรัพย์ที่จำนองเว้นแต่จะเป็นทารสมยอมกัน ดังนั้นถ้ามีการบังคับจำนองโดยเอาทรัพย์สินที่ 
จำนองออกขายทอดตลาด โดยปกติแล้วราคาทรัพย์ที่จำนองก็จะคุ้มหรอเกินกว่าราคาหนี้จำนอง 
เว้นแต่จะมีการใข้วิธีอันไม่สุจริตสมคบกันระหว่างเจ้าหนี้กับผู้ซื้อโดยมีเจ้าหน้าที่รู้เห็นเป็นใจด้วย

แต่มาตรา 733 ในปัจจุบันมีการแก้ไขกำหนดว่า “ถ้าเอาทรัพย์จำนองหลุดและราคา 
ทรัพย์สินนั้นมีประมาณตํ่ากว่าจำนวนเงินที่ค้างชำระกันอยู่ก็ดี หรือถ้าเอาทรัพย์สินซึ่งจำนองออก 
ขายทอดตลาดใช้หนีได ้เงินจำนวนสุทธิน ้อยกว่าจำนวนเงินที่ค ้างชำระกันอยู่น ั้นก็ด ี เงินยังขาด 
จำนวนอยู่เท่าใด ลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดในเงินนั้น” ทำให้ลูกหนี้หลุดพ้นจากความรับผิดใดๆ

การแก ้ไขด ังกล ่าวถ ือเป ็นการทำลายหล ักการท ี่สำค ัญ ของการจำนอง ซึ่งหาก 
พิจารณาประกองกับ มาตรา 702 ที่กำหนดให้การจำนองเป็นประกันการชำระหนี้ เมื่อเอาชำระ 
จากทรัพย์สินไม่พอ ส่วนที่ขาดยังคงเป็นหนี้กันอยู่”

ผ ู้เข ียนได้ทำการค้นคว้าเอกสารประกอบการประชุมเมื่อครั้งมีการพิจารณาแก้ไข 
บทบัญณัติมาตรา 733 ซึ่งขอยกขึ้นมากล่าวประกอบดังนี้
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ตามบันทึกเรื่องเสนอแก้กฎหมายลักษณะจำนองแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณ ิชย์อาร์.ก ียอง ได้แสดงความเห็นเกี่ยวกับการแก้ไขมาตรา 733 เมื่อวันที่ 25 มีนาคม 2476 
ว่า ‘ฯ )  น โ ย บ า ย ท ี่เ ส น อ แ ก ้ไ ข น ั้น เ ป ็น ก า ร ต ร ง ข ้า ม ก ับ ค ว า ม ใ น ม า ต ร า  7 3 3  ท ีเ ด ีย ว  แ ล ะ 2 )  ต า ม  

ก ฎ ห ม า ย ท ั่ว โ ล ก เ ป ็น ท ี่ย อ ม ร ับ ก ัน ว ่า  ( ก )  ล ูก ห น ี้จ ำ ต ้อ ง ช ำ ร ะ ห น ี้ส ิน ข อ ง ต น จ ง น ั้น  แ ล ะ จ ะ ต ้อ ง เ อ า  

ท ร ัพ ย ์ส ิน ข อ ง ล ูก ห น ี้อ อ ก จ ำ ห น ่า ย เ พ ื่อ ก า ร น ั้น  ข ้อ บ ัง ค ับ ท ั่ว ไ ป อ ัน น ี้ม ีอ ย ู่ใ น ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย แ พ ่ง  

แ ล ะ พ า ณ ิช ย ์ข อ ง ส ย า ม ม า ต ร า  2 1 4  ซ ึ่ง ม ีข ้อ ค ว า ม ว ่า  '‘เ จ ้า ห น ี้ม ีส ิท ธ ิท ี่จ ะ ใ ห ้ช ำ ร ะ ห น ี้ข อ ง ต น จ า ก  

ท ร ัพ ย ์ส ิน ข อ ง ล ูก ห น ี้จ น น ั้น เ ช ิง  ร ว ม ท ั่ง โ ง น แ ล ะ ท ร ัพ ย ์ส ิน อ ื่น ๆ  ซ ึ่ง บ ุค ค ล ภ า ย น อ ก ค ้า ง ช ำ ร ะ แ ก ่ล ูก ห น ี ้

ด ้ว ย "  ( ข )  เ ม ื่อ ล ูก ห น ี้น น า ท ร ัพ ย ์ส ิน เ ฉ พ า ะ ส ิง ต ร า ไ ว ้เ พ ื่อ ช ำ ร ะ ห น ี้ข อ ง ต น  โ ด ย ว ิธ ีก ่อ ใ ห ้เ ก ิด เ อ ก ส ิท ธ ิ 

เ ป ็น ค ุณ แ ก ่เ จ ้า ห น ี เ จ ้า ห น ี้ต ้อ ง ไ ด ้ร ับ ช ำ ร ะ ห น ี้จ า ก ท ร ัพ ย ์ส ิน อ ื่น ข อ ง ล ูก ห น ี้

ก า ร ก ล ่า ว ว ่า ล ูก ห น ี้ต ้อ ง ช ำ ร ะ ห น ี้ส ิน ข อ ง ต น แ ล ะ ต ้อ ง เ อ า ท ร ัพ ย ์ส ิน อ อ ก จ ำ ห น ่า ย เ พ ื่อ  

ก า ร น ั้น ต ร า บ เ ท ่า ท ี่ต น ย ัง ม ีท ร ัพ ย ์ส ิน อ ย ู่น ั้น  ไ ม ่ใ ช ่เ ป ็น เ พ ีย ง ใ น ห ล ัก ก ำ ห ม า ย เ ท ่า น ั้น  เ ป ็น ห ล ัก ใ น  

ท า ง ส ุจ ร ิต ด ้ว ย  แ ล ะ เ พ ร า ะ เ ห ต ุว ่า เ ป ็น ห ล ัก ใ น ท า ง ส ุจ ร ิต น ี้เ อ ง  จ ึง ก ล า ย เ ป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ี่ใ ช ้ก ัน  

ท ั่ว ไ ป ห ม ด

ห ล ัก ท ำ น อ ง ว ่า  เ จ ้า ห น ี้ผ ู้เ อ า ท ร ัพ ย ์ส ิน จ ำ น อ ง อ อ ก ข า ย ท อ ด ต ล า ด เ พ ื่อ ใ ช ้ห น ี้เ ม ื่อ ไ ด ้ 

เ ง ิน ไ ม ่เ พ ีย ง พ อ จ ะ เ ร ีย ก ร ้อ ง ใ ห ้ใ ช ้ห น ี้ส ่ว น ท ี่ย ัง ข า ด อ ย ู่จ า ก ท ร ัพ ย ์ส ิน อ ื่น ข อ ง ล ูก ห น ี้ไ ม ่ไ ด ้น ั้น  ย ่อ ม เ ป ็น  

ก า ร น ำ ม า ใ ช ้ใ น ก ฎ ห ม า ย แ ฟ ง ข อ ง เ ร า  ซ ึ่ง เ ป ็น ก า ร ต ร ง ข ้า ม ก ับ ห ล ัก ท ี่ใ ช ้ก ัน อ ย ู่ใ น บ ร ร ด า ป ร ะ เ ท ค  

ท ั่ง ห ล า ย แ ล ะ ห า ก ม ีก า ร ใ ช ้ก ฎ ห ม า ย น ี้ใ น ป ร ะ เ ท ศ ส ย า ม  ค ง ไ ม ่ม ีเ จ ้า ห น ี้ผ ู้ร อ บ ค อ บ ค น ใ ด ท ี่จ ะ ล ะ เ ล ย ไ ม ่ 

ท ำ ล ัญ ฒ า เ ผ ื่อ ไ ว ้ใ ห ้ล ูก ห น ี้ร ับ ผ ิด ช อ บ น อ ก อ อ ก ไ ป จ า ก ป ร ะ ม ว ล แ พ ่ง  เ พ ื่อ เ ป ็น ป ร ะ ก ัน ก า ร ท ี่จ ะ ไ ด ้เ ง ิน  

ข อ ง ต น ค ืน  ”
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นอกจากนันคณะกรรมการกฤษฎีกา ได้พิจารณาการแก้กฏหมายมาตรา 733 ตาม 
บันทึกลงวันที่ 26 มกราคม 2477 ว่า “ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ต ่า ง ป ร ะ เ ท ศ ไ ม ่ค ่อ ย ไ ด ้ก ำ ห น ด ไ ว ้ช ัด แ จ ้ง แ ล ะ  

โ ด ย ต ร ง เ ส ม อ  แ ต ่อ า ศ ัย บ ท บ ัญ ญ ัต ิเ ฉ พ า ะ ข อ ง ก ฎ ห ม า ย  เ ช ่น  ต า ม บ ท บ ัญ ญ ัต ิท ี่ว ่า ห น ี้เ ป ็น อ ัน ร ะ ง ับ  

ส ิ้น ไ ป โ ด ย ก า ร ช ำ ร ะ ห น ี้ก ็แ ต ่เ ม ื่อ ห น ี้น ั้น ไ ด ้ช ำ ร ะ โ ด ย ส ิ้น เ ช ิง แ ล ะ เ พ ีย ง พ อ  ห ร ือ ต า ม บ ท บ ัญ ญ ัต ิใ น  

ก ฎ ห ม า ย ล ัก ษ ณ ะ ล ้ม ล ะ ล า ย ท ี่ว ่า  เ จ ้า ห น ี้ม ีป ร ะ ก ัน  ( ร ว ม ถ ึง ผ ู้ร ับ จ ำ น อ ง )  ถ ้า ย ัง ม ิไ ด ้ร ับ ช ำ ร ะ ห น ี้จ น  

ส ิ้น เ ช ิง จ า ก ก า ร ท ี่บ ัง ค ับ เ อ า จ า ก ท ร ัพ ย ์ส ิน ป ร ะ ก ัน  ( ร ว ม ถ ึง ก า ร จ ำ น อ ง )  แ ล ้ว  อ า จ ร ้อ ง ข อ ใ ห ้จ ัด ก า ร ใ น  

ส ่ว น ก า ร เ ร ีย ก ร ้อ ง ท ี่ย ัง ไ ม ่ไ ด ้ร ับ ช ำ ร ะ อ ย ่า ง เ จ ้า ห น ี้ส า ม ัญ ไ ด ้ โ ด ย น ำ ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ต ่า ง ป ร ะ เ ท ศ  

ม า อ ้า ง ไ ด ้ด ัง ป ี

ก ฎ ห ม า ย อ ัง ก ฤ ษ  ( ด ูฮ อ ล ส บ ุร ี ว ่า ด ้ว ย ก า ร จ ำ น อ ง  เล ่ม  2 1  ห น ้า  2 6 9 )  ผ ู้ร ับ จ ำ น อ ง เ อ า  

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

แ ล ้ว  เ ห ล ือ เ ท ่า ใ ด ผ ู้ร ับ จ ำ น อ ง ด ้อ ง ค ิด ห ัก ห น ี้ข อ ง ผ ู้จ ำ น อ ง  เ ม ื่อ ห น ี้น ั้น ย ัง ช ำ ร ะ ไ ม ่ค ร บ ถ ้ว น อ ีก เ ท ่า ใ ด  

ผ ู้ร ับ จ ำ น อ ง เ ร ีย ก เ อ า ส ่ว น ท ี่ข า ด อ ย ู่น ั้น ไ ด ้อ ีก

กฎหมายฝรั่งเศส ประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 1234 “หนี้นั้นระงับสิ้นไปด้วยการ 
ชำระหนี” (“Art. 1234 Les obligation s'eteignent : Par le payement, Par le 
novation........... ”

มาตรา 2092 ผู้ใดผูกมัดตนเป็นการส่วนตัวก่อหนี้ขึ้น ผู้นั้นจำต้องปฏิบัติการชำระนี้ 
ของตนจากบรรดาสังหารมทรัพย์และอสังหาริมทรัพย์ไม่ว่าที่ม ีอยู่แล้วหรอจะมีขึ้นในภายหน้าทั้ง 
ห ม ด  (Art. 2092 Quiconque s’est oblige personellement, est tenu de remplir son 
engagement sur tous ses biens mobiliers et immobiliers, presents et a venire. ซึงแปลเป็น
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ภาษาอังกฤษว่า “Whosoever binds himself personally, is required to fulfil his engagement 
out of all his property moveable and immoveable, present and future.")

มาตรา 2209 เจ้าหนี้จะรียกให้ขายอลังหารีมทรัพย์ที่ไม,ได้จำนองไว้แก่ตนได้ก็แต่ใน 
กรณ ีเม ื่อทรัพย์ส ินที่จำนองไว้ก ับตนนั้นไม่เพ ียงพอที่จะชำระหนี้ตามที่เร ียกร้อง’' (Art. 2209 Le 
créancier ne peut poursuivre la vente des immeubles qui ne lui sont pas hypotheques, 
que dans !e cas d'insuffisance des biens qui lui sont hypotheques.)14

จากบันทึกความเห็นดังกล่าว แสดงให้เห็นว่าคณะกรรมการกฤษฎีกาไม,ค่อยเห็น 
ด้วยกับนโยบายของรัฐที่จะแก้ไขกฎหมายมาตรา 733 แต่เมื่อได้นำเสนอความเห็นไปยัง คณะรัฐ 
มนตรีแล้ว คณะรัฐมนตรียังคงยืนยันให้มีการแก้ใฃประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์มาตรา 733 
ดังรายละเอียดปรากฎในภาคผนวก

ซึ่งนักกฎหมายหลายท่านมีความเห็นตรงกันว่า การแก้ไขกฎหมายดังกล่าวกระทบ 
ต่อหลักของการจำนอง โดยเป็นการแก้ไขหลักการท่ีสำคัญของการจำนองที่ว่า ลูกหน้ีคงเป็นลูกหน้ี 
จนกว่าจะชำระหนี้เสร็จสิ้น และคงรับผิดในหนี้ส่วนท่ีขาดหากทรัพย์ที่จำนองมีราคาไม่พอชำระหนี้ 
การจำนองเป็นเพียงประกันเพื่อชำระหนี้ เมื่อหลักประกันไม่พอ หนี้ท่ีเหลือเป็นหนี้ท่ีไม่มีประกัน 
ลูกหนี้ก็ยังต้องรับผิดชอบไม่ใช่หลุดพ้นลอยนวลไป” ทำใหก้ารจำนองไม ่เป็นประกันหน้ี และแก้ไข 
ไม่ตลอด เนื่องจากการจำนำคล้ายจำนองแต่ไม่มีการแก้ไขหลักการเรองจำนำด้วย

14 บันทึกเร่ืองเสนอแก้ไขลักษณะ'จำนองแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ'พาณิซย์ คณะกรรมการกฤษฎีกา
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โดยศาสตราจารย์ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช ได้กล่าวแล้วว่า การแก้ไขด้วยเหตุทางการ 
เมืองได้ทำให้หลักกฎหมายวิปริตแปรปรวนไปเป็นอันมากจนถึงขนาดที่จะถือไม่ได้ว่าการจำนอง 
เป็นประกันแห่งหน้ีเพราะถ้าเป็นประกันแห่งหนี้แล้ว เมื่อขายทรัพย์จำนองได้เงินไม่พอใช้หนี้ลูกหน้ี 
ยังจะต้องรับผิด

นาย เค. เอ. ลอร์ลัน มีความเห็นว่าการแก้ไขกฎหมายมาตรา 733 นี้เป็นการทำความ 
อยุติธรรมให้แก,ผู้รับจำนองอย่างยิ่ง โดยนายตี๋ พานิชอัตรา กล่าวว่าในส่วนตัวไม่เห็นด้วยกับการ 
แก้ไขนัน เพราะนอกจากจะเป็นการขัดกับลักษณะจำนองแล้ว อาจจะเสียผลในทางอื่นด้วย

ขุนประเสริฐศุภมาตรา กล่าวว่า กฎหมายบทน้ีตัดสิทธิของเจ้าหน้ีโดยเจ้าหน้ีไม่ได้ 
ทำผิดอะไรเลย และเป็นการให้สิทธิดีแก่ลูกหน้ี โดยลูกหน้ีไม่ได้ทำความชอบอะไรเลย15

ลำหรับการตกลงยกเว้นบทบัญญัติ'ของกฎหมายมาตรา 733 นั้นแนวคำพิพากษา 
ของศาลฎีกาซ่ึงวินิจฉัยไว้เป็นบรรทัด■ ทนดังน้ีลัห่ di

ศาลฎีกาวินิจฉัยว่านทบัญญัติตามมาตรา 733 เป็นเรื่องพิธีการบังคับจำนองไม่ได้ 
ห ้ามม ิให ้ล ูกหน ี้ทำส ัญ ญาต่างหากว่าจะใช ้หน ี้จนล ิ้นเช ิง โดยอธิบายว่า สมัยก่อนใช้ประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณ ิชย์ผ ู้จำนองและผู้ร ับจำนองได้เคยทำสัญญาเช่นนี้เสมอ เนื่องจากตาม 
ประกาศเรื่องจำนำและขายฝากที่ดิน รศ.118 ซึ่งใช้อยู่ขณะนั้น ให้การจำนองเลิกกันไป ซึ่งผู้จำนอง 
หลุดพ ้นจึงต ้องทำสัญญาพิเศษกัน ต ่อมาเม ื่อม ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณ ิชย์บ ัญญ ัต ิให ้ 
ลูกหนี้ต้องใช้จนครบ และเมื่อแก้ไขกฎหมายกลับให้ผู้จำนองไม่ต้องรับผิดอีกคู่กรณีจึงทำสัญญา 
พิเศษดังที่ทำมาสมัยก่อนอีก ศาลเห็นว่าการทำสัญญาพิเศษนี้ไม่ขัดขวางต่อความสงบเรียบร้อย 
หริอศีลธรรมอันดีของประซาซน ตรงกันข้าม การที่ผู้ยืมเงินจะตกลงสัญญาว่าจะชำระหนี้จนครบ 
จำนวนนั้นเป็นผลดีต่อความสงบเริยบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนโดยตรง หากกฎหมาย 
ประสงค์จะห้ามมิให้ทำสัญญาพิเศษกฎหมายคงจะห้ามโดยชัดแจ้ง มีบันทึกท้ายคำพิพากษาศาล 
ฎีกาฉบับนี้ว่า

15ดูรายละเอียดในบทที่ 3 หัวข้อท่ี 5 ท่ีอ้างข้างต้น
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“ปัญหาว่าสัญญาในคดีนี้จะมีวัตถุที่ประสงค์เป็นการต้องห้ามโดยกฎหมายหรือไม่ 
อาจม ีทางทราบได ้จากถ ้อยคำในต ัวบทที่เก ี่ยวข ้องน ั้นเอง ถ ้อยคำในมาตรา 733 ที่แก้ไขใหม่ 
บ ัญ ญ ัต ิไว ้อย ่างเบาบางแต ่เพ ียงว ่า “ล ูกหน ี้ไม ่ต ้องร ับผ ิด” ถ ้าประสงค ์จะให ้เป ็นข ้อห ้ามของ 
กฎหมายแล้ว คงจะได้บัญญัติไว้ให้หนักแน่นกว่านั้น เซ่น บัญญัติลงไปว่า ถ้าทรัพย์จำนองไม่พอใช้ 
หนี้ “ห ้ามม ิให ้” ผู้ร ับจำนองยึดทรัพย์อื่นๆ ของลูกหนี้หรือผู้จำนอง ตังนี้เป็นต้น ตังจะเห็นได้เมื่อ 
เทียบกับข้อห้ามในมาตรา 654 ที่ม ิให ้เรืยกดอกเบี้ยเกินอัตรานั้น ได้ใช้ถ้อยคำอย่างหนักแน่นว่า 
“ท่านห้ามมิให้คิดดอกเบี้ยเกินร้อยละสิบห้าต่อปี” และยังได้บัญญัติไว้ให้การฝ่าแนข้อห้ามนั้นตก 
เป็นอันไร้ผลด้วยว่า ถ้าในสัญญากำหนดดอกเบี้ยเกินกว่านั้นก็ให้ลดลงมาเป็นร้อยละสิบห้าต่อปี 
โดยทำนองเซ ่นน ี้จ ึงจะเข ้าใจได ้ว ่าเป ็นข ้อห ้ามแห ่งกฎหมาย แต่มาตรา 733ท ี่แก ้ไขใหม ่ม ิได ้ 
บ ัญญ ัต ิไว ้ให ้เข ้าใจเซ ่นน ั้นเลย คำว่า “ไม ่ต ้องร ับผ ิด "ในมาตรา 733น ั้นเป ็นถ ้อยคำเพลาๆ มี 
บัญญัติไว้ในบทอื่นทั่วไปที่มิใช่ตัวบทกำหนดข้อห้ามของกฎหมาย เซ่นในมาตรา 562 วรรค 2 ที่ว่า 
“ผู้เช่าไม่ต้องรับผิดในความศูนย์หายหรือบุบสลาย อันเกิดแก่การใช้ทรัพย์สินนั้นโดยชอบ” มาตรา 
นี้ใช้คำว่า “ไม่ต้องรับผิด” เหมือนกันแต่ก็เห็นได้ทีเดียวว่า มาตรา 562 วรรค 2 นี้ไม่ใช่บทที่กำหนด 
ข้อห้ามแห่งกฎหมายหรือเป็นบทที่เกี่ยวกับความสงบศีลธรรมอย่างไร บุคคลชอบที่จะตกลงกันให้ 
ผิดแผกแตกต่างไปได้ตามมาตรา 114ฉันใดก็ควรเป็นอย่างเดียวกัน สำหรับมาตรา 733ที่แก้ไข 
ใหม่ เพราะใช้ถ้อยคำไม่ผิดต่างกันอย่างไร

ความประสงค์ในการแก้ไขมาตรา 733นั้นเท ่าที่จะเห ็นได ้จากคำปรารภก็ม ีแต ่ 
เพ ียงเท ่าน ี้ กล ่าวค ือ “โดยท ี่สภาผ ู้แทนราษ ฎรลงมต ิว ่า ลมควรแก ้ไขมาตรา 214 และ 733 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เกี่ยวด้วยความรับผิดของลูกหนี้มีจำนองเป็นประกัน” ตาม 
ที่ปรารภไว้ตังนี้ เข้าใจได้แต่เพียงว่าประสงค์จะแก้ความในตัวบทกฎหมายที่เกี่ยวด้วยความรับผิด 
ของลูกหนี้ หาได้ประสงค์จะแก้ความรับผิดของลูกหนี้ไม่ อันจำนองนั้นตามหสักกฎหมายที่ใช้กัน 
ทั่วไปเป็นแต่ประกันเทานั้นเอง กล่าวคือ ถ้าบังตับชำระหนี้เอาจากทรัพย์จำนองที่เป็นประกันไม่ 
เพียงพอ เจ้าหนี้ก็ชอบที่จะเอาชำระหนี้จากทรัพย์สินอื่นของลูกหนี้ได้อีกจนกว่าจะได้รับชำระหนี้ 
จนครบ หลักว่าด้วยความรับผิดของลูกหนี้ม ีอยู่ตังนี้ ถ้าเป็นความประสงค์ของกฎหมายใหม่ที่จะ 
แก้ความรับผิดของลูกหนี้นั้นให้วิปริตผิดไปเป็นอื่นแล้ว ก็คงจะได้แสดงความประสงค์อันนั้นไว้ให้ 
ปรากฎชัดแจ้งในคำปรารภ เพราะเป็นการแก้ไขผิดหลักธรรมดาทั่วไปที่กฎหมายไหนๆ เขาไข้กัน 
แต่ก็ได้หาแสดงความประสงค์ไว้เซ่นนั้นไม่ เป็นแต่ปรารภว่าจะแก้ไขข้อความในตัวบทเท่านั้นเอง
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แก่นของความรับผิดดังกล่าวแล้วจึงยังคงใช้ได้ การแก่ใขคงมีผลแต่ว่าถ้าไม่ได้ทำสัญญาไว้ต่อทัน 
เป็นอย่างอื่นแล้ว เจ้าหนี้จะบังคับเอาชำระหนี้ได้แต่จากทรัพย์จำนองเท่านั้น ต่อเมื่อมีสัญญาตกลง 
ทันไว้ จึงจะบังคับเอาชำระหนี้จากทรัพย์สินอื่นได้ด้วย

อาจคิดสงสัยว่ามาตรา 733 ท ี่แก ้ไขใหม ่เก ี่ยวท ับความสงบศีลธรรมอ ันด ีของ 
ประชาชน เพราะการที่ทรัพย์สินอย่างอื่นของลูกหนี้จะต้องถูกยึดขายใช้หนี้ด้วยนั้น จะทำให้สิ้นตัว 
เป็นทางให้ก่อกรรมทำเข็ญกันขึ้นได้ด้วยประการต่างๆ แต่ความเข้าใจดังนี้เป ็นการคาดคะเนให้ 
ความหมายแก่ความสงบศีลธรรมกว้างชวางมากเกินไปนัก การที่เป็นหนี้เขาแล้วไม่ต้องใช้กลับจะ 
กระทบกระเทือนถึงความสงบศีลธรรมได้มากกว่ามาก เพราะจะไม่มีใครกล้าลงทุนให้คนอื่นเอาเงิน 
ไปค้าหากำไร ลูกหนีอาจหาทางโกงเจ้าหนี้ได้นานาประการ จะเอาเรื่องเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรามา 
เทียบกันก็ไม่ได้ เพราะดอกเบี้ยเป ็นค่าตอบแทนการที่ได ้ใช ้ต ้นทุนซึ่งเจ ้าหนี้เร ียกเอาจากลูกหนี้ 
ถ้าไม่มีฃ้อจำกัดห้ามไว้บ้างแล้ว เจ้าหนีอาจขูดเลือดลูกหนี้จนผิดศีลธรรมได้ แต่เรื่องที่เอาทรัพย์ 
จำนองกู้เงินเขาไป เขาเรียกดอกเบี้ยตามอัตราในกฎหมาย การที่เขาจะบังคับชำระหนี้น ั้นจาก 
ทรัพย์จำนองและทรัพย์สินอื่นด้วยนั้นหาเป็นการขูดอะไรกันไม่ เป็นแต่การขอคืนทุนที่เขาได้จ่ายให้ 
ไปแล้วกับดอกเบียที่เขาชอบที่จะเรียกเอาได้ตามกฎหมาย การที่จะบังคับให้เขาได้รับชำระหนี้นั้น 
จากทรัพย์สินของลูกหนี้ทั้งหมดจึงไม่น่าจะเป็นการผิดศีลธรรมความสงบอะไรไปได้”

คำพิพากษาฎีกาที่ 168/2518 สัญญาจำนองระบุว่า ถ้าบังคับจำนองได้เงินไม่พอ 
ชำระหนี้ ผู้จำนองยอมรับผิดใช้เงินที่ขาดจนครบ ข้อตกลงนั้น บังคับได้ไม่เป็นโมฆะ"

ปัญหามีว่ามาตรา 733 เป็นกฎหมายเกี่ยวทับความสงบเรียบร้อยหรือไม่

ผู้เขียนเห็นว่าบทบัญญัติมาตรา 733 ไม่ใช่บทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวทับความ 
สงบเรียบร้อยของประซาซน การทำสัญญาจำนองโดยมีข้อตกลงยกเว้นมาตรา 733 เพราะเป็น 
เรื่องระหว่างเอกซนทับเอกชน ไม่กระทบต่อความสงบของสังคมโดยรวมแต่อย่างใด เพราะการ 
จำนองนันประมวลกฎหมายแพ่งและ,พาณิชย์มาตรา 715 ได้บัญญัติให้ทรัพย์สินที่จำนองเป็นการ 
ประก ันการชำระหนี้และอุปกรณ ์ซ ึ่งได ้แก ่ ดอกเบี้ย ค ่าสินไหมทดแทนในการไม'ชำระหนี้ และ 
ค่าฤชาธรรมเนียมในการบังคับจำนอง ซึ่งจากบทบัญญัติของมาตรา 715 นี้มีความหมายในกรณีที่ 
มีการบังคับจำนองขายทอดตลาดทรัพย์สินที่จำนองแล้ว จะเอาเงินที่ขายทอดตลาดนั้นชำระหนี้
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อะไรบ้างนอกจากนั้น ดังนั้นหากเจ้าหนี้ผู้ร ับจำนองไม่ใช้สิทธิในการบังคับจำนอง แต่กลับใช้สิทธิ 
ในการบังคับชำระหนี้อย่างเจ้าหนี้สามัญแล้ว ก็ไม่จำเป็นต้องใช้มาตรา 733 นอกจากนั้น มาตรา 
733 ย ังได้บ ัญญ ัต ิไว ้อ ีกว่า “ถ้าเอาทรัพย์จำนองหลุด หรอถ้าเอาทรัพย์ซ ึ่งจำนองออกขายทอด 
ตลาดใช ้หน ี้” คำว่า '‘ถ ้า” ในมาตรา 733 ต ีความได้ว ่าทำก็ได ้ ไม ่ทำก็ได ้ เม ื่อเป ็นเช่นนี้เจ ้าหนี้ 
จำนองจะใช้สิทธิบังคับจำนองหรอไม่ก็ได้ ทั้งนี้มีคำพิพากษาฎีกาวางบรรทัดฐานแล้ว คือ

คำพิพากษาฎีกาที่ 224/2508 โจทก์ฟ้องขอให้ชำระหนี้จำนองมิใซ่ฟ้องบังคับจำนอง 
ไม ่อย ู่ในบ ังค ับมาตรา 733 คูความทำสัญญาประนีประนอมยอมความชำระหนี้จำนองเป็นการ 
แปลงหนีใหม่ โจทก์บังคับคดีโดยยึดทรัพย์สินอื่นของจำเลยรวมทั้งทรัพย์สินจำนองได้

คำพิพากษาฎีกาที่ 3262/2527 การกู้เง ินที่ม ีจำนองประกันหนี้เจ ้าหนี้อาจใช้ส ิทธิ 
เรียกร้องอย่างหนีสามัญ โดยบังคับชำระหนี้จากทรัพย์สินทั่วไปของลูกหนี้ ตามมาตรา 214 หรือ 
จะบังคับชำระหนีจากทรัพย์สินที่นำมาจำนองอย่างหนึ่งอย่างใดก็ได้ การจำนองไม่ห้ามเจ้าหนี้ผู้รับ 
จำนองต้องผูกพันที่จะบังคับชำระหนี้เอาทรัพย์ที่จำนองแต่ทางเดียว

2) ศึกษาตามหลักกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม,เป็นธรรม

ตามทีได้วิเคราะห์มาข้างต้นแล้วว่าการกำหนดข้อตกลงให้ลูกหนี้ต้องรับผิดชำระหนี้ 
ในล้วนที่ขาดภายหลังการเอาทรัพย์ที่จำนองหลุด หรือขายทอดตลาด แล้วเงินไม่พอชำระหนี้อัน 
เป็นการกำหนดข้อตกลงยกเว้นมาตรา 733 นั้นไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและคืลธรรมอันดีของ 
ประชาซนลามารถบังคับได้ไม่เป็นโมฆะ จึงมีป ัญหาถกเถียงกันว่าข้อตกลงเช่นนี้แม้จะไม่ขัดต่อ 
ความสงบเรียบร้อยและศึลธรรมอันด ีของประชาซน ตามประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์ 
มาตรา 151 แต่จะเป็นข้อตกลงที่ไม่เป็นธรรมแก่ลูกหนี้ตามนัยของพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่ 
เป็นธรรม พ.ศ.2540 หรือไม่

มีนักนิติศาสตร์ได้ให้ข้อสังเกตที่ควรศึกษาว่า ข้อตกลงยกเว้นมาตรา 733 เป็นการ 
ขัดกับพระราชบัญญติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม เนื่องจากทรัพย์ที่จำนองนั้นเป็นประกันหนี้อันเพียง 
พออยู่แล้ว ผู้รับจำนองทุกคนคงไม่มีใครรับจำนองมากไปกว่าราคาทรัพย์สินซึ่งจำนอง



เมือบังคับจำนองได้เงินมากน้อยเท่าใดก็ควรจะเป็นอันยุติเพียงน้น ไม่ควรทีจะให้ผู้จำนองต้องรับ 
รดอีก การทำข้อสัญญาตกลงยกเว้นบทบัญญัติมาตรา 733 เป็นเรื่องระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วย 
กัน มิได้กระทบกระเทือนถึงสังคมส่วนรวมแต่ประการใด เพราะการจำนองนั้น ตาม ป.พ.พ. มาตรา 
715 ได ้บ ัญญ ัต ิให ้ทรัพย ์ส ินซ ึ่งจำนองย ่อมเป ็นการประก ันการชำระหน ี้ก ับค ่าอ ุปกรณ ์ซ ึ่งได ้แก ้ 
ดอกเบี้ย ค่าสินไหมทดแทนในการไม่ชำระหนี้ และค่าฤชาธรรมเนียมในการบังคับจำนอง ซึ่งจาก 
บทบัญญัติมาตรา 715 นี้มีความหมายว่าในกรณีที่ม ีการบังคับจำนองขายทอดตลาดทรัพย์สินที่ 
จำนองแล้ว จะเอาเงินที่ขายทอดตลาดได้นั้นชำระหนี้อะไรได้บ้าง ดังนั้นหากเจ้าหนี้ผู้รับจำนองไม่ 
ใช้สิทธิในการบังคับจำนอง แต่กลับไปใช้สิทธิในการังคับชำระหนี้จากลูกหนี้ในฐานะที่เป็นเจ้าหนี้ 
สามัญแล้ว กรณีก็ไม่ต้องนำมาตรา 733 มาใช้บังคับ อีกทั้งมาตรา 733 ยังได้บัญญัติอีกว่า ถ้าเอา 
ทรัพย์จำนองหลุด หรือถ้าเอาทรัพย์สินซึ่งจำนองออกขายทอดตลาดใช้หนี้ คำว่า '‘ถ้า” ในมาตรา 
733 ตีความได้ว่าทำก็ได้ ไม่ทำก็ได้ เมื่อเป็นเช่นนี้เจ้าหนี้จำนองจะใช้สิทธิบังคับจำนองหรือไม่ก็ได้ 
ดังนั้น เม ื่อเจ้าหนี้จำนองไม่ใช้ส ิทธิบ ังคับจำนอง แต่กลับไปฟ้องร้องให้ล ูกหนี้ชำระหนี้ในฐานะ 
เจ้าหนี้สามัญ กรณีก็ต้องนำ ป.พ.พ. มาตรา 214 มาใช้บังคับ ทำให้เจ้าหนี้มีสิทธิได้รับชำระหนี้ของ 
ตนจากทรัพย์สินของลูกหนี้จนสิ้นเชิง รวมทั้งเงินและทรัพย์สินอื่นๆ ซึ่งบุคคลภายนอกค้างชำระแก่ 
ลูกหนี้ เมื่อเป็นเช่นนี้แล้ว แม้คู่สัญญาจะไม่ทำสัญญาตกลงยกเว้นบทบัญญัติมาตรา 733 เจ้าหนี้ 
ก็ยังสามารถฟ้องร้องให้ลูกหนี้รับผิดชำระหนี้ได้อย่างสิ้นเชิงอยู่นั้นเอง,6

ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่า จากหลักการสำคัญของการจำนองคือ การที่ลูกหนี้คงเป็น 
ลูกหนี้จนกว่าจะชำระหนี้เสร็จสิ้น และคงรับผิดในหนี้ส่วนที่ขาด หากทรัพย์ที่จำนองมีราคาไม่พอ 
ชำระหนี้” โดยเห็นว่าการจำนองเป็นการประกันหนี้ประธาน เมื่อหลักประกันไม่พอหนี้ที่เหลือเป็น 
หนี้ที่ไม่มีประกัน ลูกหนี้ก็ยังต้องรับผิดชอบ ซึ่งนักนิติศาสตร์หลายท่านที่ผู้เขียนได้ยกขึ้นกล่าวอ้าง 
ในตอนต้นแล้วว่ามีความเห็นว่าตรงกันเช่นนี้ด้วย การแก้ไขกฎหมายที่ปรากฏอยู่ในปัจจุบันจึงเป็น 
การทำลายหลักการที่สำคัญซองการจำนองทำให้การจำนองไม่เป็นประกันหนี้

"'ลหาย ทรัพย์สุนทรกุล, ข้อตกลงยกเว้นมาตรา 733 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, วารสารอัยการ.
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ดังนั้นการกำหนดข้อตกลงในสัญญาจำนองหรอบันทึกต่อท้ายสัญญาจำนองว่า 
‘'ถ้าเอาทรัพย์จำนองหลุด และราคาทรัพย์สินนั้นมีประมาณตํ่ากว่าจำนวนเงินที่ค้างชำระกันอยู่ก็ดี 
หรอถ้าเอาทรัพย์สินซึ่งจำนองออกขายทอดตลาดใช้หนี้ได้เงินจำนวนสุทธิน้อยกว่าจำนวนเงินที่ค้าง 
ชำระกันอยู่ ลูกหนี้ผู้รับจำนองต้องต้องใช้จนครบนั้น" นั้น เป็นข้อตกลงที่เป็นไปตามหสักการหรอ 
แก่นของจำนองที่ว่าการจำนองเป็นการประกันการชำระหนี้ด้วยทรัพย์แล้ว และไม่ถือว่าข้อตกลง 
ดังกล่าวเป็นข้อตกลงที่ไม่เป็นธรรมตามพระราชบัญญ้ติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 ที่ศาล 
จะต้องพิจารณาอีก
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