
บทท 6

ในระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมหรือระบบการประการการเสรี (Free Enterprise System) 
หรือระบบเศรษฐกิจเอกชน (Private Enterprise Economy) น ันเป ็นระบบทีเอกซนมีอ ิสระอย่าง 
เต ็มที่ในการประกอบกิจการค้าขายแบบเสรี (Laissez Faire) ท ี่ถ ือว่าค ู่ส ัญญามีเสรีภาพในการ 
กำหนดทำส ัญ ญ าอย ่างใดต ่อก ันก ็ได ้ตามหลกเร ื่องเสร ีภาพในการทำส ัญ ญ า (Principle of 
Freedom of Contract) หรือหลักความศักดี้สิทธี้ของเจตนา (Principle of Autonomy of The Will) 
โดยอยู่ภายใต้ข้อจำกัดที่ว ่า ข้อตกลงดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมายโดยซัดแจ้ง 
ไม ่เป ็นการพ้นวิส ัย หรือไม ่ข ัดความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน และเมื่อเกิด 
สัญญาขึ้นแล้ว ข้อกำหนดในสัญญาเป็นเหมือนกฎหมายซึ่งใช้บังคับในระหว่างคู่ส ัญญาให้ต้อง 
ปฏิบัติตามหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (Pacta Sunt Servanda) โดยรัฐจะเข้าแทรกแซงหรือขัด 
ขวางการทำสัญญา11ม่ใด้ เนื่องจากระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมนี้มีสมมุติฐานที่ถือว่าคู่สัญญาทั้ง 
ลองฝ่ายอยู่ในฐานะที่เท่าเทียมกันทุกคนมีความรู้ความสามารถเท่าเทียมกัน จึงมีอิสระที่จะตกลง 
ให้ม ีน ิต ิส ัมพันธ์ระหว่างกันเซ่นใดก็ได้ เป็นระบบเศรษฐกิจที่ให้เอกชนมีกรรมสิทธิ้ในทรัพย์สินได้ 
อย่างเต็มที่ รัฐไม่อาจเข้าไปแทรกแซง เว้นแต่การวางกฎหรือระเบียนเท่าที่จำเป็นเพื่อประโยชน์ใน 
การดำรงไว้ซึ่งความปลอดภัยแห่งรัฐเท่านั้น

แต ่เม ื่อสภาพเศรษฐก ิจและส ังคมเปล ี่ยนแปลง ปรากฎว่าเสร ีภาพในการทำส ัญ ญ า 
(Principle of Freedom of Contract) ห ร ื อ ห ล ั ก ค ว า ม ค ั ก ด ี ้ ส ิ ท ธ ี ้ ข อ ง เ จ ต น า  (Principle of 
Autonomy of The Will) มีช่องว่างให้กลุ่มคนที่ม ีอำนาจต่อรองหรือฐานะทางเศรษฐกิจเหนือกว่า 
ใช้หลักการนี้ไปในทางที่แปรเปลี่ยนไปจากเดิม นอกจากสถานะของคู่ส ัญญาแต่ละฝ่ายมีความ 
ไม่เสมอภาคในการทำเข้าสัญญา รูปแบบของการทำสัญญา และเนื้อหาของข้อตกลงที่กำหนดใน 
สัญญาก็ม ีการพัฒนาให้เปลี่ยนแปลงไปจากเดิมด้วย กล่าวคือ คู่ส ัญญาไม่ได้เป็นลักษณะของ 
คู่สัญญารายบุคคลมานั่งตกลงกัน แต่เป็นลักษณะของคู่สัญญาที่เป็นกลุ่มผลประโยชน์หรือกลุ่ม 
บุคคลที่เข้ามาทำสัญญาเป็นคู่สัญญาฝ่ายที่มีอำนาจทางเศรษฐกิจมากกว่าทำให้เกิดปัญหาเรื่อง 
ความเสมอภาคและอำนาจต่อรองของคู่สัญญา



207

นอกจากนั้นปัจจุบันยังพบว่ามีการทำสัญญาในรูปแบบของสัญญาสำเร็จรูป (Adhesion 
Contract) หรอสัญญามาตรฐาน (Standard Form Contract) กันอย่างแพร่หลาย ไม่เว้นแต่ในการ 
ทำสัญญาจำนอง เนื่องจากสัญญาสำเร็จรูปเป็นสัญญาที่ค ู่ส ัญญาฝ่ายเดียวเป็นผู้ร่างขึ้นซึ่งบาง 
ครั้งม ีการนำสัญญาดังกล่าวไปใช้ในพฤติการณ ์ท ี่ค ู่ส ัญญาอีกฝ่ายไม,มีอำนาจต่อรองอาจเป ็น 
เพราะต้องรีบทำสัญญาหรือความจำเป็นต้องใช้เงินหรือสาเหตุอื่นใดก็ตาม ซึ่งคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง 
หรือลูกหนี้ผู้จำนองไม่มีโอกาสแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อตกลงในสัญญา มีทางเลือกเพียงจะเข้าร่วมทำ 
ส ัญญาหรือไม ่เข ้าร ่วมทำสัญญาเท ่าน ั้น ส ัญญาจึงไม ่เป ็นส ิ่งท ี่สะท ้อนถึงการแสดงเจตนาของ 
บุคคลโดยอิสระ สัญญาที่ทำขึ้นไม่ได้เกิดจากต่างฝ่ายต่างเสนอความประสงค์หรือการตกลงกันใน 
แต่ละข้อของสัญญา อันเป็นข้อเลียของระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม

จากภาวะความไม่เท่าเทียมกันในทางเศรษฐกิจ ภายใต้ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมซึ่ง
63 ฬ ํ จ่

ผู้บรืโภคไม่มีอำนาจต่อรอง (Inequality of Bargaining Power) ดังกล่าวทำให้รัฐจำเป็นต้องเข้ามา 
มีส ่วนช่วยเหลือผู้บริโภคมากยิ่งข ึ้น เกิดเป็นแนวคิดใหม่ที่เห ็นว่าหสักเสรีภาพในการทำสัญญา 
(Freedom of Contract) เริ่มมีช่องว่างให้กล่มคนที่มีอำนาจต่อรองหรือฐานะทางเศรษฐกิจที่เหนือ

' ว่ 63 63

กว่า ใช้หลักการนี้ไปในทางที่แปรเปลี่ยนไปจากเดิมเพื่อทำสัญญาเอารัดเอาเปรียบ จึงมีแนวคิด 
ใหม่ที่เรืยกว่า แนวคิดปรัชญาสังคมพิทักษ์ (Paternalism) ซึ่งเป็นแนวคิดที่รัฐเปรียบเสมือนบิดา 
ประชาชนเปรียบเสมือนบุตรในความปกครอง รัฐจึงออกกฎหมายมาปกป้องหรือพิทักษ์บุคคลซึ่ง 
เป็นสมาซิกในสังคมได้ การที่ร ัฐแทรกแซงเสรีภาพในการทำสัญญาของบุคคลก็เพ ื่อรักษาไว้ซ ึ่ง 
ประโยชน์ของส่วนรวมและความเป็นธรรมในสังคม โดยมาตรการที่ประเทศต่างๆ นำมาใช้แก้ไข 
จุดอ่อนหรือข้อเลียของระบบเศรษฐกิจเศรษฐกิจแบบทุนนิยม คือ มาตรการทางกฎหมาย คือ การ 
ออกกฎหมายขึ้นมาคุ้มครอง อันเป็นที่มาของกฎหมายข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม

โดยขอบเขตของกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมมีวัตถุประสงค์ที่ออกมาเพื่อแก้ไข 
ปัญหาความไม่เป็นธรรมอันเกิดจากการจัดทำข้อสัญญา เป็นกฎหมายลักษณะในเชิงเยียวยาแก้ไข 
กรณีที่ฃ้อสัญญาไม่เป็นธรรม โดยให้โอกาสคู่สัญญาที่ไม่ได้รับความเป็นธรรมฟ้องร้องต่อศาล
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วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้เขียนได้กล่าวถึงหลักเกณฑ์สำคัญและความมุ่งหมายของการจัดทำ 
ข้อตกลงตอท้ายสัญญาจำนอง การจัดทำข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจำนองในทางปฏิบัติ และการ 
กำหนดข้อตกลงในสัญญาจำนองตามกฎหมายต่างประเทศ รวมทั้งได้วิเคราะห์ถึงปัญหาและ
แนวทางในการบังคับใช้บทบัญญัติของกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่ 
เป็นธรรมกับข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจำนอง ประเทศที่นำมาศึกษา คือ ประเทศอังกฤษ ประเทศ 
สหรัฐอเม'ริกา และประเทศฝรั่งเศส

โดยประเทศอังกฤษมีหลักกฎหมายเกี่ยวกับการชำระหนี้ว่า ผู้รับจำนองมีสิทธิเอาทรัพย์สิน 
ประกันทังหมดหรอแต่บางส่วนออกจำหน่ายได้ หลังจากที่หักค่าใช้จ่ายแล้วต้องจึงนำเงินที่ได้มาใช้ 
หนี้แท่ของผู้จำนอง และหากปรากฏว่าได้เงินพอไม่ครบถ้วน ผู้รับจำนองเรียกเอาส่วนที่ขาดได้อีก 
เช่นเดียวกับประเทศฝรั่งเศสที่กำหนดว่าผู้ใดผูกมัดตนเป็นหนี้ ผู้นั้นต้องชำระหนี้ของตนจากบรรดา 
ลังหารีมทรัพย์และอสังหาริมทรัพย์ ไม่ว่าที่มีอยู่แล้วหรีอจะมีขึ้นในภายหน้าทั้งหมด และเจ้าหนี้จะ 
เรียกให้ขายอลังหารีมทรัพย์ที่ไม่ได้จำนองได้หากทรัพย์สินที่จำนองนั้นไม่เพียงพอที่จะชำระหนี้

การทำสัญญาทางธุรกิจกับสถาบันการเงินในปัจจุบันนั้น สถาบันการเงินถือเป็นผู้ประกอบ 
กิจการหรือผู้ประกอบการค้าวิชาชีพ ตามความหมายที่กำหนดไว้ในพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่ 
เป็นธรรม พ.ศ. 2540 โดยฝ่ายสถาบันการเงินมักจะกำหนดหรือร่างข้อตกลงต่างๆ ไว้ล่วงหน้าเป็น 
จำนวนมากเพื่อจะใช้กับลูกค้าที่เช้ามาเป็นคู่ส ัญญาในภายหลังหรือฝ่ายผู้บรีโภคซึ่งเป็นฝ่ายที่ม ี 
อำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจด้อยกว่า ซึ่งหากพิจารณาในแง่ความเท่าเทียมกันของผู้ที่เช้ามาเป็น 
คู่สัญญา อาจจะเห็นว่าสัญญาสำเร็จรูปก่อให้เกิดความเท่าเทียมกันของคู่สัญญาทุกคนที่เช้ามาทำ 
สัญญากับธนาคารพาณิชย์แห่งนั้น แต่ในความเป็นจริงแล้วสัญญาที่สถาบันการเงินตกลงทำกับ 
คู่ส ัญญาที่เช้ามาทำสัญญาแต่ละรายนั้นจะมีรายละเอียดต่างๆ เช่น อัตราดอกเบี้ย เงื่อนไขการ 
ชำระเงินแตกต่างกันไป การพ ิจารณาความเป ็นธรรมของการทำสัญญาสำเร็จรูปน ั้น จึงต ้อง 
พิจารณาความเท่าเทียมกันของเฉพาะคู่สัญญาเท่านั้น ดังนั้นการที่ธนาคารพาณิชย์กำหนดเงื่อน 
ไขหรือข้อตกลงในสัญญาจำนองหรือข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจำนองไว้ล ่วงหน้าอย่างไร ลูกค้า 
ก ็ต ้องยินยอมตกลงปฏิบัต ิตาม โดยที่ล ูกค้าไม ่สามารถเจรจาต่อรองกันได้น ั้นเป ็นสิ่งท ี่แสดงถึง 
อำนาจต่อรองที่ไม ่เท ่าเท ียมกันหรือความไม ่เสมอภาคของคู่ส ัญญา ทั้งย ังเป ็นการเช้ามาเป็น 
ค ู่ส ัญ ญ าในล ักษณ ะจำยอมต ้องร ับเอาข ้อส ัญ ญ าน ั้นๆ ในล ักษณ ะท ี่ทำให ้ฝ ่ายตนได ้เปรียบ 
คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง ในขณะที่อีกฝ่ายหนึ่งเสียเปรียบเกินควร ซึ่งจะเห็นว่าไม่เป็นธรรม
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สำหรับการทำสัญญาจำนองหรือบันทึกต่อท้ายสัญญาจำนองก็เช่นเดียวกัน อำนาจต่อ 
รองทางเศรษฐกิจของคู่สัญญามีความไม่เท่าเทียมกันอย่างเห็นได้ชัด กล่าวคือ ก่อนหรือขณะทำ 
สัญญา ลูกหนี้หรือผู้จำนองเป็นฝ่ายที่ม ีอำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจด้อยกว่าและเป็นฝ่ายที่เส ีย 
เปรียบ เนื่องจากความจำเป็นต้องใช้เงิน หากผู้รับจำนองซึ่งส่วนใหญ่ คือ ธนาคารพาณิชย์กำหนด 
เงื่อนไขหรือข ้อตกลงอย่างไร ล ูกหนี้ก ็ต ้องย ินยอมปฏิบ ัต ิตาม ไม ่สามารถขอแก้ไขร่างส ัญญา 
ดังกล่าวได้ โดยข้อตกลงดังกล่าวอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมในระหว่างคู่สัญญา ได้แก่

1) กรณีการทำสัญญาจะจำนอง เป็นกรณีการทำสัญญาที่ฝ่ายเจ้าหนี้เสียเปรียบเนื่อง
จากสัญญาจะจำนองไม่มีกฎหมายรับรองให้ทำสัญญาจะจำนองได้ สัญญาจะจำนองจึงไม่มีผล 
บังคับตามกฎหมายได้ ผู้รับจำนองยังไม่มีสิทธิใดๆ เหนือทรัพย์ที่จำนองและไม่อาจฟ้องศาลให้ 
บังคับให้ทำให้ถูกต้องตามแบบได้ คือ ไม่มีผลบังคับให้ต้องจำนอง แตกต่างจากสัญญาจะชื้อจะ 
ขายที่มีกฎหมายรองรับให้ทำได้อย่างไรก็ตาม แม้ว่าโดยปกติสัญญาจะจำนองจะไม่สามารถบังคับ 
ได้ก็ตาม แต่หากปรากฎว่าในสัญญาจะจำนองมีข้อตกลงอื่นๆ ที่เป็นสัญญาต่างตอบแทน โดย 
ผู้จำนองตกลงว่าจะจำนองทรัพย์สินเพื่อเป็นประกันการชำระหนี้ตอบแทนด้วย จึงอาจบังคับให้ 
ปฏิบัติตามสัญญา คือจดทะเบียนจำนองได้

สำหรับกรณีที่ม ีการผิดสัญญาจะจำนอง ลามารถฟ้องเรียกค่าเสียหายได้หรือไม่ การที่ 
ส ัญญาจำนองทำไม่ถ ูกต ้องตามแบบ คือตกลงทำเพ ียงสัญญาจะจำนอง แต่ย ังไม่ดำเนินการ 
จดทะเบียนตามแบบที่กฎหมายกำหนด สัญญาจะจำนองไม่มีผลบังคับให้ต้องรับผิดเพราะเหตุไม่ 
ปฏิบัติตามสัญญาว่าจะจำนอง แต่สำหรับสัญญาจะจำนองมีข้อตกลงอื่นที่ม ีล ักษณะเป็นการ 
สัญญาต่างตอบแทนกัน เช่น สัญญาซึ่งธนาคารตกลงให้สินเชื่อแก่ลูกหนี้ และเพื่อเป็นการตอบ 
แทนการให้สินเชื่อนัน ลูกหนี้ตกลงจะดำเนินการหรือชำระเงินจำนวนใดๆ เป็นการตอบแทนก็เป็น 
สัญญาต่างตอบแทน และควรจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากการผิดสัญญาได้เช่นเดียวกับกรณี 
สัญญาจะให้ถู้ซ ึ่งมีข้อตกลงสัญญาต่างตอบแทน ซึ่งศาลฎีกาตัดสินว่าเป็นสัญญาต่างตอบแทน 
เป็นพิเศษยิ่งกว่าสัญญากู้ธรรมดา หากผิดสัญญาสามารถฟ้องเรียกค่าเสียหายได้

2) ข้อตกลงให้เจ้าหนี้ผ ู้รับจำนองเข้าเป็นเจ้าของทรัพย์สินที่จำนอง หรือให้จัดการแก่ 
ทรัพย์สินที่จำนองเป็นประการอื่น นอกจากการฟ้องศาลให้ขายทอดตลาดทรัพย์สินที่จำนองนำมา
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ชำระหนี้ หรอฟ้องศาลให้เอาทรัพย์สินที่จำนองหลุดเป็นสิทธิแก่เจ้าหนี้ เมื่อลูกหนี้ผิดนัดไม่ชำระหนี้ 
เจ้าหนี้อาจใช้สิทธิบังคับชำระหนี้แบบเจ้าหนี้สามัญ ตามมาตรา 214 หรือบังคับจำนองก็ใด้ ซึ่ง 
หากเจ้าหนี้เลือกที่จะบังคับจำนอง เจ้าหนี้ผ ู้ร ับจำนองมีส ิทธิบ ังคับจำนองได้2 วิธ ี คือ การบังคับ 
จำนองโดยขอให้ขายทอดตลาดทรัพย์สินที่จำนอง ตามมาตรา 728 หรือการบังคับจำนองโดยวิธี 
เอาทรัพย ์ส ินท ี่จำนองหลุดเป ็นส ิทธิ ตามมาตรา 729 เท่านั้น ท ั้งน ี้การตกลงกันไว้ก ่อนหนี้ถ ึง 
กำหนดว่าการข้อตกลงให้ผู้รับจำนองเข้าเป็นเจ้าของทรัพย์สินที่จำนองหรือให้จัดการแก่ทรัพย์สิน 
ท ี่จำนองเป ็นประการอ ื่นนอกจาก 2 ว ิธ ีการด ังกล ่าวเป ็นข ้อตกลงที่ต ้องห ้ามขัดก ับบทบัญญ ัต ิ 
เกี่ยวกับการบังคับจำนอง และขัดกับมาตรา711 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่เกี่ยวกับความสงบเรืยบร้อย 
และศีลธรรมอันดีของประซาซน ข้อตกลงนั้นถือเป็นโมฆะ

การที่กฎหมายกำหนดให้มีการบังคับจำนองตามวิธีการดังกล่าว เนื่องจากเป็นวิธีการที่ยุติ 
ธรรมแก่ทุกฝ่าย และลามารถป้องกันมิให้ผู้รับจำนองถือโอกาสเอาเปรืยบผู้จำนองโดยเฉพาะลูกหนี้ 
ได้ อย่างไรก็ตาม หากมีการตกลงกันภายหลังจากที่หนี้ถ ึงกำหนดชำระแล้วไม ่ถ ือว่าเป ็นช่วงท ี่ 
ล ูกหนีเป ็นฝ่ายที่เล ียเปรียบแล้ว สามารถตกลงกันแตกต่างจากมาตรา 725 และมาตรา 729 ได้ 
แต่การกำหนดข้อตกลงกันภายหลังก็จะต้องเป็นข้อตกลงที่เป็นธรรมด้วย ได้แก่ กรณีกรณีที่มีการ 
ตกลงภายหลังจากหนี้ถึงกำหนดชำระให้ยกทรัพย์สินที่จำนองตีใช้หนี้แทนนั้น ลามารถตกลงได้ไม่ 
ต้องห้ามตามมาตรา 711 โดยหลักเกณฑ์ที่นำมาใช้ในการตีราคาทรัพย์สินที่ตีใช้หนี้อาจเป็นกรณี 
เดียวกับกรณีเจ้าหนียอมรับเอาทรัพย์สินอย่างอื่นเป็นการชำระหนี้แทนตามมาตรา 656 ประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์คือ ให้คิดตามราคาท้องตลาดแห่งสิ่งของหรือทรัพย์สินนั้นในเวลาและ 
ณ ลถานที่ส่งมอบ

3) ข้อตกลงห้ามชำระหนี้ล้างจำนองเป็นงวดๆ การชำระหนี้ตามหลักทั่วไปลูกหนี้จะ
บังคับให้เจ ้าหนี้ร ับชำระหนี้บางส่วนไม่ได้ ตามมาตรา 320 แต่มีข ้อยกเว้นที่กำหมายกำหนดให้ 
เจ ้าหน ี้ต ้องรับชำระหนี้เพ ียงบางส่วน เช่น กรณีการจำนอง ตามมาตรา 713 กำหนดให้ล ูกหนี้ 
ลามารถชำระหนี้ล้างจำนองเป็นงวดๆ ได้ แม้ว่าในสัญญาจะไม่มีข้อความว่าให้ใช้เป็นงวดๆ ก็ตาม 
แต่มาตราดังกล่าวไม่เก ี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน คู่สัญญาจึง 
สามารถตกลงก ันเป ็นอย ่างอ ื่นได ้ ด ังน ั้นเจ ้าหน ี้จ ึงม ีส ิทธ ิท ี่จะกำหนดข้อตกลงห ้ามชำระหน ี้
ล้างจำนองเป็นงวดๆ ได้
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สำหรับกรณีสัญญาจำนองมีข้อตกลงผ่อนชำระเป็นรายเดือน และหากผิดนัดเพียงงวดใด 
งวดหนึ่งให้เจ้าหนึ่มีสิทธิยึดทรัพย์เอาชำระหนี้ทั้งหมดหรือบังคับจำนองนั้น ได้มีแนวคำพิพากษา 
ศาลฎีกาว่า การตกลงกำหนดเวลาชำระหนี้เป็นงวดๆ นี้ เมื่อจำเลยไม่ชำระหนี้ตามกำหนดเวลาที่ 
ตกลงกันไว้แม้แต่งวดหนึ่งงวดใดก็ย่อมตกเป็นผู้ผิดนัดชำระหนี้จำนองรายนั้นทั้งหมด

4) ข ้อตกลงเก ี่ยวก ับดอกเบ ี้ย อ ัตราดอกเบี้ย การเปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบ ี้ยกรณ ี
ลูกหนีผิดนัด รวมทั้งการบอกกล่าวใดๆ เกี่ยวกับอัตราดอกเบี้ย และการคิดดอกเบี้ยทบต้น

กฎหมายไม่ได้ให้ต ้องคิกดอกเบี้ยระหว่างกัน แต่หากมีการตกลงคิดดอกเบี้ยก็บ ังคับได้ 
ตามที่ตกลง โดยอัตราดอกเปียที่บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลทั้วไปที่มิใช่สถาบันการเงินสามารถ 
เรียกได้จะเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 654 คือ เรียกดอกเบี้ยเกินกว่า 
ร้อยละ 15 ต่อปีไม่ได้ กรณีที่ไม่ได้กำหนดอัตราดอกเบี้ยไว้ชัดเจนว่าเท่าใดต้องใช้อัตราร้อยละ 7.5 
ต่อปีตามมาตรา 7 สำหรับการคิดดอกเบี้ยในระหว่างที่ผ ิดนัด หากสัญญาจำนองกำหนดอัตรา 
ดอกเป ียท ี่ให ้ค ิดต ่อก ันไว ้ไม ่เก ินร้อยละ 15 ต่อปี แต ่แม ้ว ่าจะไม ่ได ้ตกลงให ้ค ิดดอกเบ ี้ยผ ิดน ัด 
ระหว่างกันไว้ กฎหมายกำหนดให้สามารถคิดดอกเบี้ยผิดนัดได้ในอัตราร้อยละ 7.5 ต่อปีเช่นกัน 
ตามมาตรา 224 วรรคแรก

หากมีการเรียกดอกเบ ี้ยเก ินกว่าอัตราท ี่กฎหมายกำหนดเป็นการฝ ่าป ีนพระราช 
บัญญัติห้ามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.2475 ดอกเบี้ยเป็นโมฆะทั้งหมด ทั้งในส่วนที่เกินอัตราที่ 
กฎหมายกำหนดและส่วนที่ไม่เกิดอัตราที่กฎหมายกำหนด และมีโทษจำคุกไม่เกิน 1 ปี หรือปรับไม่ 
เกิน 1,000 บาท หรือทั้งจำทั้งปรับด้วย

กรณีผู้รับจำนองเป็นสถาบันการเงิน อัตราดอกเบี้ยที่เป็นสถาบันการเงินสามารถ 
เรียกเก็บจากลูกค้าในการให้กู้ย ืมเงินไม่อยู่ภายใต้บังคับของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 654 เนื่องจากพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินให้กู้ย ืมของสถาบันการเงิน พ.ศ.2523 แก้ไข 
เพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินให้กู้ยืมของสถาบันการเงิน (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2524 กำหนด 
หล ักเกณ ฑ ์เก ี่ยวก ับการเร ียกดอกเบ ี้ยไว ้โดยเฉพาะ กล่าวคือ ให ้ร ัฐมนตรีโดยคำแนะนำของ 
ธนาคารแห่งประเทศไทยมีอำนาจกำหนดอัตราสูงสุดของดอกเบี้ยที่สถาบันการเงินอาจคิดจาก
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ผู้กู้ย ืมและผู้ให้ก ู้ย ืมให้สูงกว่าร้อยละสิบห้าต่อปีได้ตามภาวะเศรษฐกิจ ซึ่งปัจจุบันธนาคารแห่ง 
ประเทศไทย ยกเล ิกการกำหนดอัตราดอกเบ ี้ยส ูงล ุดท ี่ลถาบ ันการเง ินลามารถค ิดจากล ูกค ้า 
แต่เพียงให้สถาบันการเงินประกาศอัตราดอกเบี้ยที่จะคิดกับลูกค้าเอง เพื่อเป็นการเปิดโอกาลให้ 
แข่งขันได้โดยเสรตามภาวะในตลาดการเงิน

แนวคำพิพากษาของศาลฎีกา ถือว่าดอกเบี้ยผิดนัดของสถาบันการเงินเป็นเบี้ยปรับ 
หากปรากฏว่าสูงเกินควรให้ปรับลดลงใด้ แสดงให้เห็นว่าอัตราดอกเบี้ยผิดนัดที่สถาบันการเงิน 
เรียกเก็บจากลูกหนี้นั้นสูงเกินควร และศาลมีอำนาจปรับลดลงได้ ซึ่งฝ่ายธนาคารพาณิชย์โต้แย้ง 
ว่าอัตราดอกเปียที่ธนาคารเรียกเก็บนั้น เป็นไปตามประกาศกระทรวงการคลัง เรองอัตราสูงสุดของ 
ดอกเบี้ยที่สถาบันการเงินอาจคิดได้จากผู้กู้ยืม

สำหรับทารคิดดอกเบี้ยทบต้น โดยปกติธนาคารจะมีข้อตกลงในสัญญาจำนองให้ 
เอาดอกเบี้ยค้างชำระเกิน1 ปีมาทบเข้าเป็นเงินต้นได้ ซึ่งเป็นไปตามกฎหมายมาตรา 655ข้อตกลง 
ดังกล่าวอาจตกลงกันก่อนที่ดอกเบี้ยค้างชำระก็ได้ แต่ในกรณีที่มีข้อตกลงให้นำดอกเบี้ยค้างชำระ 
น้อยกว่าปีหนึ่งมาคิดทบเป็นต้นได้ เฉพาะแต่กรณีที่สถาบันการเงินและลูกหนี้มีข้อตกลงในลักษณะ 
บัญชีเดินสะพัด และเป็นหน้าที่ธนาคารที่จะต้องนำสืบให้เห็นว่ากรณีดังกล่าวมีประเพณีการค้าที่ 
ธนาคารคิดดอกเปียทบต้นกันเป็นปกติเท่านั้น

นอกจากนั้นการเปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบี้ยที่เรียกเก็บจากลูกหนี้ซึ่งในทางปฏิบัติ 
สถาบันการเงินมักจะกำหนดอัตราดอกเบี้ยไว้ในสัญญาขัดเจน แต่ก็มีข้อยกเว้นให้ธนาคารพาณิชย์ 
สามารถปรับเปลี่ยนอัตราดอกเบี้ยให้สูงขึ้นได้ตามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย โดยมีเงื่อนไข 
ต้องแจ้งการเพิ่มอัตราดอกเบี้ยให้ผู้ก ู้ทราบเท่านั้น โดยไม่จำต้องให้ผู้ก ู้ย ินยอม กรณีเช่นนี้ผู้'ให้กู้ 
หรีอธนาคารพาณิชย์มีหน้าที่ตามสัญญาต้องแจ้งการเปลี่ยน (เพิ่ม) อัตราดอกเบี้ยให้ผู้กู้ทราบ หาก 
ไม่มีการแจ้งให้ผู้กู้ทราบแล้ว ก็จะเปลี่ยน (เพิ่ม) อัตราดอกเบี้ยเองโดยพลการไม่ได้

5) ข้อตกลงยกเว้นมาตรา 733 เมื่อบังดับจำนองได้เงินไม่พอชำระหนี้ ลูกหนี้ยังคงต้อง
รับผิด โดยหลักการของกฎหมายจำนองเป็นประกันแห่งหนี้ เมื่อบังดับชำระหนี้จากหลักประกันไม่ 
เพียงพอ ล่วนที่ขาดยังคงเป็นหนี้กันอยู่ต่อไป ซึ่งข้อตกลงดังกล่าวจะเป็นข้อตกลงเกี่ยวกับความ 
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนหรีอไม่นั้น จะเห็นได้ว่าการทำสัญญาจำนองโดยมี
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ข้อตกลงยกเว้นมาตรา 733 เพราะเป็นเรองระหว่างเอกซนกับเอกชน ไม่กระทบต่อความสงบของ 
สังคมโดยรวมแต่อย่างใด แต่เนื่องจากไม่มีกฎหมายกำหนดไว้ชัดเจนต้องพิจารณาตามความเห็น 
ของนักกฎหมายและแนวคำพิพากษาของศาล ซึ่งแนวคำพิพากษาของศาลฎีกาตัดส ินว่าการ 
กำหนดข้อตกลงตังกล่าวไม่ชัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน การที่เป็น 
หนี้เขาแล้วไม่ต้องใช้กลับจะกระทบกระเทือนถึงความสงบศีลธรรมได้มากกว่า

สำหรับป ัญหาว่าข้อตกลงยกเว้นมาตรา 733 ต ังกล่าวเป ็นข้อตกลงที่เป ็นธรรมหรือไม ่ 
พ ิจารณาตามหลักทั่วไปในเรื่องหนี้ท ี่ใช้บังตับกันทั่วโลกว่า ลูกหนี้ต ้องชำระหนี้ของตนจนสิ้นเซิง 
หน้ีระงับสินไปด้วยการชำระหนี้ เจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิเรียกร้องให้ลูกหนี้ชำระหนี้ได้ ตังนั้นลูกหนี้ยังคง 
เป็นลูกหนี้จนกว่าจะชำระหนี้เสร็จสน และคงรับผิดในหนี้ส ่วนที่ขาด หากทรัพย์ที่จำนองมีราคา 
ไม ่พอชำระหนี โดยเห็นว่าการจำนองเป็นการประกันหนี้ประธาน เมื่อหลักประกันไม่พอหนี้ท ี่ 
เหลือเป็นหนีที่ไม่มีประกัน ลูกหนี้ก็ยังต้องรับผิดชอบ การที่กฎหมายจำนองกลับบัญญัติว่าบังคับ 
จำนองได ้เง ินไม ่พอชำระหน ี้ล ูกหน ี้ไม ่ต ้องร ับผ ิดในส ่วนท ี่ขาดน ั้น จ ึงเป ็นการไม ่สอดคล้องก ับ 
หลักพืนฐานที่ว่าจำนองเป็นเพียงประกันแห่งหนี้ และไม่ยุติธรรมต่อผู้รับจำนอง จึงมีการหาทาง 
แก้ไขโดยทางต่างๆ เซ่น มีการทำข้อตกลงยกเว้นให้ลูกหนี้ต้องรับผิดในส่วนที่ขาดได้ ตามหลักการ 
จำนองที่ว่าการจำนองเป็นการประกันการชำระหนี้ด ้วยทรัพย์แล้ว และไม่ถือว่าข้อตกลงตังกล่าว 
เป็นข้อตกลงที่ไม่เป็นธรรมตามพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 ที่ศาลจะต้อง 
พิจารณาแต่อย่างใด

6 .2  ข ้อ เส น อ แ น ะ

จากการที่ได้ศีกษาและวิเคราะห์ข้อตกลงในสัญญาจำนองและต่อท้ายสัญญาจำนองที่มี 
การคัดทำในทางปฏิบัติในปัจจุบัน โดยพิจารณาจากหลักเกณฑ์ตามกฎหมายที่เกี่ยวข้อง เจตนา 
รมย์ของกฎหมาย วัตถุประสงค์ของการกำหนดข้อตกลง ประกอบกับปัจจัยอื่นๆ แล้ว ปรากฏว่า 
ข้อตกลงที่มีการคัดทำและได้วิเคราะห์ไปในบทที่ 5 นั้นเป็นการกำหนดข้อตกลงกันตามหลักเสรี 
ภาพในการทำสัญญา (principle of freedom of contract) ซึ่งถือว่าบุคคลมีความเสมอภาคเท่า 
เทียมกันในทางกฎหมาย และทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพที่จะตกลงทำสัญญาและวางข้อกำหนดใน 
สัญญาอย่างไรก็ได้ และเมื่อมีการตกลงกันขึ้นจึงเกิดเป็นสัญญาทางแฟงที่ผูกพัน
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คู่สัญญาให้ต้องปฏิบัติตาม ตราบใดที่ข้อตกลงนั้นไม่ขัดต่อกฏหมายโดยชัดแจ้ง หรือไม่เป็นการพ้น 
วิสัย หรือไม่ต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน

จากการศ ึกษามาท ังหมดนี้ จะเห ็นได ้ว ่าม ีการทำข ้อตกลงต ่อท ้ายส ัญ ญ าจำนองใน 
หลาย  ๆ ข้อด้วยกัน ข้อตกลงที่ทำกันนั้นล้วนแต่เอื้อประโยชน์ให้แก่ฝ่ายเจ้าหนี้ผู้รับจำนอง ฉะนั้น 
อาจจะเกิดกรณีที่ต้องอาศัยกฎหมายพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 มาปรับ 
ใช้บังคับ หากพิจารณาเห็นว่าข้อตกลงดังกล่าวนั้นเป ็นภาระเกินกว่าที่ล ูกหนี้คาดหมายได้ตาม 
ปกติ แต่เนื่องจากพระราชบัญญัติข้อสัญญา เพิ่งประกาศใช้เมื่อ 14 พฤศจิกายน พ.ศ.2540 มีผล 
บ ังค ับใช ้เม ื่อว ันท ี่1 5 พฤษภาคม 2541 ซึ่งขณะนี้ยังไม่มีประเด็นแห่งคดีฃึ้นสู่ศาลฎีกาพอจะนำมา 
ศึกษาเทียบเคียงได้ แต่ผู้เขียนก็หวังว่าเมื่อมีประเด็นข้อกฎหมายอันเกี่ยวข้องกับพระราชบัญญัติ 
ข ้อส ัญญาที่ไม ่เป ็นธรรม พ.ศ.2540 ศาลคงต้องหยิบยกพระราชบัญญัติด ังกล่าวขึ้นมาวิน ิจฉัย 
แม้จะไม่มีผู้ใดกล่าวอ้างก็ตาม

กรณีนี้ผู้เขียนใคร่ขอเสนอแนะคือศาลต้องบังคับและปรับใช้พระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ 
ไม ่เป ็นธรรมให้บ ังเก ิดผลลมดังเจตนารมย์ของการตราพระราชบัญญัติด ังกล่าวขึ้น โดยเฉพาะ 
อย่างยิ่งในประเด็นเรื่องข้อตกลงที่ผ ู้จำนองโอนทรัพย์สินซึ่งจำนองเพื่อชำระหนี้เมื่อหนี้ถึงกำหนด 
ชำระอันเป็นข้อตกลงที่ไม่ต้องห้ามตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 711ประเด็นเรื่องการ 
คิดราคาของทรัพย์จำนองว่าควรจะมีราคามากน้อยเท่าใด แม้จะนำบทบัญญัติ ม.656 วรรค 2 
มาเทียบเคียงก็ตาม แต่ผู้เขียนยังเห็นว่าหากมีกรณีพิพาทในเรื่องการคิดราคาทรัพย์สินฃึ้นล่ศาล 
ศาลควรที่จะต้องนำพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 มาใช้บังคับอย่างเคร่งครัด 
อีกด้วย เพื่อมิให้ผู้จำนองต้องเสียเปรียบผู้รับจำนองเกินควร
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