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บทที่ 1

ว ิว ัฒ นาการ ประว ัต ิความเป ็นมาและห ล ักกฎหมายเก ี่ยวก ับ  

ส ัญ ญ าท ี่ต ้องม ึหล ักฐาน เป ็นหน ังส ิอ

หลักกฎหมายว่าด้วยข้อกำหนดแห่งนิติกรรมที่บ ัญญัติให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็น 

หนังสือลงลายมือชื่อฝ่ายผู้ต้องรับผิดเป็นสำคัญ มิฉะนั้นห้ามมิให้ฟ้องร้องบังคับคดี ตามหลัก

กฎหมายไทยบัญญัติอยู่กระจัดกระจายในแต่ละลักษณะสัญญา ในบรรพ 3 เอกเทศสัญญา แห่ง 

ประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์ และกฎหมายอื่น ซึ่งตามหลักกฎหมายไทยแต่เดิมมิไต้มีการ 

บัญญัติเกี่ยวกับข้อกำหนดแห่งนิติกรรมดังกล่าวไว้เหมือนอย่างในปัจจุบัน ซึ่งอาจกล่าวไต้ว่า บท 

บัญญ้ติว่าด้วยสัญญาที่ต ้องมีหลักฐานเป็นหนังลือ เพิ่งปรากฎฃึ้นเมื่อมีการร่างประมวลกฎหมาย 

แพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 พุทธคักราช 2467 นี้เอง

สาเหตุที่ประเทศไทยต้องมีการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ขึ้นมา เนื่อง

จากตัวบทกฎหมายเก่าของไทย ไม่อาจวิวัฒนาการทันต่อความเจริญของบ้านเมือง เรามีความ

จำเป็นที่จะต้องให้มืการเลิกสภาพนอกอาณาเขตเลียโดยเร็ว และการมีกฎหมายอันทันสมัยก็เป็น 

เงื่อนไขอันหนึ่ง1 จึงต้องมีการร่างกฎหมายให้มีความก้าวหน้าทัดเทียมกับนานาอารยประเทศ ซ่ึง 

ในขณะร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นี้ คณะกรรมการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ก็ไต้ใช้หลักกฎหมายของนานาประเทศเป็นเครื่องมือ ที่ใช้มากก็คือ ประมวลกฎหมายของ 

เยอรมัน สวิส ญ ี่ป ุน ฝรั่งเศส2 แต่อย่างไรก็ตามในการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

บรรพ 3 เอกเทศสัญญา แม้จะได้ใช้ประมวลกฎหมายเยอรมันและญี่ป่นเป็นหลักสำคัญ แต่ใน

บรรพนี้มือิทธิพลของหลักกฎหมายอังกฤษอยู่หลายเรื่องเซ่นชื้อขาย เป ็นต ้น3

1หยุด แสงอุทัย, เสริมวินิจฉัยกุล.กฎหมายเปรียบเทียบกฎหมาย'ไทยกับประมวลกฎหมาย 
นานาประเทศช้ันปริญญาโท( กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2516),
หน้า 1.

2 เสริม วินิจฉัยกุล, สารบาญคำบรรยายกฎหมายซองประเทศท่ีใช้ประมวลกฎหมายเทียบ 
กูฏหมายไทย (กฎหมายเปรียุบเทียบไทย-นานาชาติ) ปีการศึกษา 2494, หน้า 1.

3Yut Sangoudhai, “ Thailand,” International Encyclopedia of Comparative Law
volume 1 National Reports (1976) : T.13.
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ส่วนหลักกฎหมายว่าด ้วยข้อกำหนดแห่งน ิต ิกรรมที่บ ัญญ ัต ิใ,ห ้ต ้องม ีหลักฐานเป็น

หนังสือนิ'น เท่ีงปรากฏชัดเจนอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 เอกเทศลญัญา 
ฉบับ พ.ศ.2467 แต่ต้องทำความเข้าใจว่า เดิมบทบัญญัตท่ีให้สัญญาต้องมีหลัก1ฐานเป็นหนังลืดูน้ี 
มีลักษณะคล้ายกับข้อกำหนดแห่งนิติกรรมในเร่ืองแบบแห่งนิติกรรม โดยเม่ือใต้ศึกษาจากตำรา
คำบรรยายของอาจารย์หรือนักกฎหมายบางท่าน ในสมัยท่ีเร่ิมมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมาย 
แพ่งและพาณิชยํใหม่  ๆแล้ว จะเห็นได้ว่า แบบแห่งนิติกรรมยังรวมถึงหลักฐานเป็นหนังสือด้วย 
เซ่น ทา่นอาจารย์ปรืด ี พนมยงค์ อธิบายว่าแบบแห่งนิติกรรมอาจแยกออกใด้เป็น 2 ชนิด คือ
แบบทีต้องมเีพิอเป็นการพิสูจน์ (Ad probationem ) เซ่น ตามกฎหมายไทยการกู้ยืมเงินต้ังแต่ 
ห้าสิบบาทข้ึนไปต้องทำเป็นหนังสือลงลายมือช่ือฝ่ายท่ีต้องรับผิด อีกอย่างหน่ึงแบบช่ืงมีเพ่ือความ 
สมบูรณ์แห่งนิติกรรมน้ัน ( Ad solenitatem ) ถ้าไม่มีแบบเซ่นน้ันแล้ว นิติกรรมไม่อาจสมบูรณ์ 
กล่าวคือถือเป็นโมฆะ4 หรือท่านอาจารย์ขุนประเสริฐ ศุภมาตรา อธบิายว่า แบบม2ี ชนดิคือ
(1) แบบเพ่ือความสมบูรณ์ประการหน่ึง (2) แบบเพ่ือการพิสูจน์อีกอย่างหน่ึง หรือจะเรียกแบบเพ่ือ 
การฟ้องร้องกไ็ด5้ แสดงว่า ในสมัยก่อนหลักกฎหมายเก่ียวกับแบบแห่งนิติกรรมและหลักฐาน 
เป็นหนังสือ ไม่มีการแบ่งแยกชัดเจนดังปัจจุบัน แต่ถือว่า บทมัญญัติท่ี'ไห้สัญญาต้องมีหลักฐาน 
เป็นหนังสือน้ันเป็นข้อกำหนดแห่งนิติกรรมว่าด้วยแบบแห่งนิติกรรม

1.1 ว ิว ัฌ น าก า ?  ป ระว ัต ิค วาม เป ็น ม าข อ งบ ท บ ัญ ญ ้ต ท ี่ก ำห น ด ให ้ส ัญ ญ าต ้อ งม ีห ฟ ิก ฐ าน 

เป ็น ห น ังส ือ

1.1.1 วิกัฒนาaๆ?ชองกฎหมายด่างป?ะเทศ

หลักกฎหมายว่าด ้วยข ้อกำหนดแห่งน ิต ิกรรมนี้ไดม้ ีการบ ัญญ ัต ิข ึนมานานแล้ว ดังแต่ 

สมัยโรมัน ซ ึงถ ือว ่ากฎหมายโรม ันเป ็นท ี่มาของกฎหมายของประเทศทีใช ้ประมวลกฎหมาย
ท ั้งหลาย รวมตลอดถึงกฎหมายอ ังกฤษในระยะแรก ๆ ด้วย

4ปรืดี พนรยงค์. ประชุมกฎหมายมหาชนและเอกชน : คำอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศ 

แผนกคดีบุคคล พ.ศ. 2474 (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรั, 2526), หน้า 395.

5 ขุนประเสริฐ คุ.กมาดรา■ ค ำสอน1ชั้นปริญณาตรี บูทธดักราช 2489 ความรู้เบ้ืองต้นเก่ียวกับ 

กฎหมายท้ัวไป (พระนคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง, 2489), หน้า 172.
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เพ่ือประโยชน์ในการศึกษา พิจารณาถึงประวัติความเป็นมาของหลักกฎหมายว่าด้วย 

บทบัญญัติที่ให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ เห็นควรแยกศึกษาตามกลุ่มระบบกฎหมาย

ดังน้ี

1.1.1.1 กลุ่มระบบกฎหมายของประเทศท่ีใช้ประมวลกฎหมาย ( The Civil Law 
System ) ได้แก่ กฎหมายโรมัน กฎหมายของประเทศเยอรมัน ฝร่ังเศส อติาลี เป็นต้น

1.1.1.2 กลุ่มระบบกฎหมายของประเทศท่ีใช้ระบบคอมมอนลอว์ ( The Common 
Law System ) ใต้แก่ กฎหมายของประเทศอังกฤษและกฎหมายประเทศอ่ืน  ๆ ซ่ึงมีท่ีมาจาก 
ระบบกฎหมายของอังกฤษ เช่น กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา เป็นต้น

1.1.1.1 ท ล ุ่ม ? ะบ บ ก ฎ ห ม าย ข อ งป ?ะเท ศ ท ไซ ้ป ?ะม วฟ ิท ฏ ห ม าย

เน่ืองจากกฎหมายของประเทศในกลุ่มระบบกฎหมายท่ีใช้ประมวลกฎหมายน้ี มี
วิวัฒนาการทีส่ำคญัคลา้ยกนั คือ การร่างประมวลกฎหมายของแต่ละประเทศจะได้รับอิทธิพลจาก 
หลักกฎหมายโรมัน โดยเฉพาะหลักกฎหมายแฟง ดังน้ัน ในการศึกษากฎหมายว่าบทบัญญติัท่ี
กำหนดให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือในกลุ่มระบบกฎหมายน้ี จึงควรจะได้ทราบถึงหลัก
กฎหมายโรมันอันเป็นท่ีมาของกฎหมายในระบบน้ี

หลักกฎหมายโรมันซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีเป็นท่ีมีอิทธิพล และเป็นท่ีมาของกฎหมายของ 
ประเทศในกลุ่มระบบประมวลกฎหมาย ตลอดถึงเป็นท่ีมาของระบบคอมมอนลอว์ในระยะแรก
 ๆ ด้วย โดยกฎหมายโรมันได้กำหนดแบบท่ีสำคัญ  ๆ ได้แก่

1. Stipulate เป็นแบบของการทำคำเสนอคำสนองด้วยวาจา ซ่ึงใช้เฉพาะกฎหมาย 
ลักษณะสญัญา

2. Act before the comitia curiata เป็นแบบทีมีความสำคัญน้อยท่ีลุด เป็น 
การบัญญัติให้มีการแสดงออกต่อบุคคลท่ัวไป ใช้บังคับกับการรับบุตรบุญธรรม และเป็นแบบของ 
พินัยกรรมในระยะแรกท่ีสุด โดยการให้สภาประชาชนของชาวโรมันได้เข้ารับรู้และยินยอมด้วย

3. Mancipatio เป็นแบบของการส่งมอบทรัพย์สินท่ีขาย โดยนำพยานจำนวน 5 คน 
และมีผู้ถือตราท่ังทองลัมฤทธ้ิอีก 1 คน ให้ผู้รับโอนถือส่ิงของท่ีจะส่งมอบในมือข้างหน่ึง และราคา 
ส่ิงของซ่ึงเป็นทองลัมฤทธ้ิด้วยมืออีกข้างหน่ึง โดยในกรณีการขายทาส ก็กล่าวประกาศว่า ขา้พเจา้ 
ขอประกาศว่าทาสคนน้ีเป็นของข้าพเจ้า โดยสิทธิตามกฎหมายซ่ึงข้าพเจ้าได้ช้ือด้วยราคาแท่งทอง
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สัมฤทธิใเละตราช่ังทองสัมฤทธน้ี ให้เคาะทองส้มถูทธิใเละตราช่ังและส่งมอบให้แก่ผู้โอน แบบชนิด 
นีใซ้เฉพาะแก่ชาวโรมัน เป็นแบบท่ีใช้สำหรับการรายในระยะก่อนท่ีจะมีการใช้เงินเหรียญ ซ่ึง
ตราช่ังส้มโ]ทธ้ิและทองส้มโ]ทธิใป็นส้ญลักษณ์ของยุคกฎหมาย 12 โต๊ะ

4. เท iure cessio เป็นวิธีการล่งมอบ ในส่วนท่ีจะเก่ียวกับทรัพย์สินอะไรบ้างน้ัน 
ซาวโรมันทราบกันตามบทบัญญัติ ซ่ึงแสดงความเป็นเจ้าชองอันปรากฎอยู่ใน the legis actio 
procedure โดยให้คู่กรณีไปอยู่ต่อหน้าเจ้าหน้าท่ีท่ีเรียกว่า Preator และให้ผู้รับมอบถือสิงของ 
ท่ีจะส่งมอบพร้อมกับกล่าวถ้อยคำเช่นเดียวกับการส่งมอบโดยวิธี Mancipatio ท่ีได้กล่าวมาแล้ว 
และเจ้าพนักงานจะถามผู้ส่งมอบว่า เขาจะคัดค้านอย่างไร ถ้าผู้ส่งมอบไม่ตอบหรือตอบว่าไม1 
คัดค้าน เจ้าพนักงานก็จะตัดสินให้ส่ิงของตกเป็นของผู้ร้บมอบ แบบช น ิด น้ีเป็นแบบท่ีใช้ในกรณี
พเิศษเทา่นัน้6

อาจกล่าวได้ว่า ระบบกฎหมายโรมันซ่ึงถือเป็นยุคเร่ิมแรกท่ีมีข้อกำหนดแห่งนิติกรรม 

ว่าด้วยแบบแห่งนิติกรรมไว้ ซึ่งกฎหมายกำหนดถึงสภาพบังคับหรือผลของนิติกรรมส้ญญาที่มิ

ได้ปฏิบัติตามแบบหลักกฎหมายโรมัน โดยกำหนดให้การท่ีมิได้ปฏิบัติตามแบบหรือปฏิบัติไม่

ครบถ้วน ถือว่าการน้ันไม่มีผลอันใดเกิดข้ึน ในทางตรงข้าม ถ้าได้มีการปฏิบํติตามแบบ แต่การ

แสดงเจตนาบกพร่อง (สำคัญผิดหรือฉ้อฉล) การนั้นก็ยังมีผลตามกฎหมาย เท่ากับแบบเป็นทั้ง

สาระสำคัญและส่วนลมบูรณ์ของการทำนิติกรรมสัญญานั้นเอง7 ดังน้ัน แบบจึงมีความสำคัญ

มากกว่าเจตนาหรือเน้ือหาของการกระทำ แบบในสมัยนั้นจึงถูกเรียกว่าเป็น แบบท่ีทำให้นิติกรรม 

มีผล หรือ Effective Form มากกว่าท่ีจะเป็นแบบเพื่อการพิสูจน์หรือ Protective Form8

ตามท ี่ได ้พ ิจารณากฎหมายเก ี่ยวก ับข ้อกำหนดแห ่งน ิต ิกรรมว่าด ้วยแบบแห ่งน ิต ิกรรม  
ตามหลักกฎหมายโรม ัน ทำให ้ทราบว ่า ข ้อกำหนดแห่งน ิต ิกรรมว่าด ้วยแบบแห่งน ิต ิกรรมปรากฏ
ขึ้นตั้งแต่สมัยโรมัน โดยแบบแห่งน ิต ิกรรมสมัยน ี้ ส ่วนใหญ ่เป ็นแบบเก ี่ยวก ับการส ่งมอบและการ  
ตกลงด ้วยวาจา (S t ip u la te )  อย ่างไรก ็ตาม เก ี่ยวก ับสภาพบ ังค ับหร ือผลของน ิต ิกรรมส ัญ ญ าท ี ่
มไิด ้ปฏ ิบ ้ต ิตามข้อกำหนดแห่งนิต ิกรรมดังกล่าว จะเห็นได้ว่า ม ีล ักษณ ะคล ้ายแบบแห ่งน ิต ิกรรม

6 Barry Nicholas, An Introduction to Roman Law ■ 2nd.ed. ( London : Oxford 
University Press, 1965), pp.62-64.

7 Ibid., p.61.
8Zweigert, K.& Kotz, H., An Introduction to Comparative Law Vol.2. Translated

from the German by Tony Weir ( Oxford : Clarendon Press, 1977 ), p.37.
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ในปัจจุบันท่ีบัญญัติให้นิติกรรมต้องทำตามแบบ ถ้าไม่ทำตามแบบ นิติกรรมตกเป็นโมฆะ มากกว่า 

จะเป็นเร่ืองหลักฐานในการฟ้องร้อง และเก่ียวกับเจตนารมณ์ของการกำหนดเร่ืองแบบในสมัย

โรมันน้ี ถือว่ากฎหมายบังไม่ยอมรับว่า สัญญาบางประเภทอาจเกิดขึ้นอย่างสมบูรณ์ได้ เมื่อมีการ 

แสดงเจตนา แต่ถือว่าต้องมีการทำพิธีอย่างหน่ึงอย่างใดคือแบบ นิติกรรมจึงจะเกิดข้ึนได้ เพราะ 

เจตนาเป็นสิงท่ีไม่อาจจับต้องมองเห็นได้ ต้องมีส่ิงอื่นแสดงออกมาเป็นพยานหลักฐาน และการส่ง 

มอบหรือการตกลงด้วยวาจาเป็นแบบพิธีที่แสดงออกมานั่นเอง

ในประเทศฝร่ังเศสซ่ึงได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายโรมัน โดยเฉพาะหลักกฎหมาย 

แพ่ง และในส่วนท่ีเก่ียวกับหลักฐานเป็นหนังสือน้ัน จะเห็นได้จากกฎหมายเก่าของประเทศฝร่ังเศส 

ในปี ค.ศ.1566 ท่ีกำหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับข้อกำหนดแห่งนิติกรรมไว่ใน มาตรา 54 ของ The 

Ordannance of Moulins ว่า การทำกิจการใดท่ีมีมูลค่าเกินกว่า 100 ปอนด์ จะต้องมีการ

รับรองโดยพนักงานเจ้าหน้าท่ี ( notary ) หรือต้องมีเอกสารที่ลงลายมือชื่อระหว่างคู่กรณี ( under 

private signature between the parties ) และหลักกฎหมายนีบังคงปรากฎอยู่ใน Ordinance

on procedure of 1667 และ The French Civil Code ซึงกำหนดไว้ในมาตรา 13419

หลังจากได้มีการประกาศใข้ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสแล้ว เกี่ยวกับบทบัญญัติ 

ว่าด้วยข้อกำหนดแห่งนิติกรรมนั้น กำหนดให้สัญญาบางชนิดต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติว่าด้วย 

สัญญาที่ต้องทำเป็นลายลักษณ์อักษร โดยสามารถแบ่งประ๓ ทของข้อกำหนดแห่งนิติกรรมดัง

กล่าวเป็น 2 ชนิด คือ ข้อกำหนดแห่งนิติกรรมเพ่ีอความสมบูรณ์แห่งนิติกรรม ซ่ึงถ้าไม่ปฎิปัต 

ตามแบบนี้ สัญญาต้องตกเป็นโมฆะ'- และข้อกำหนดแห่งนิติกรรมเพี่อการพิสูจน์10 โดยข้อกำหนด 

แห่งการพิสูจน์น้ีกฎหมายกำหนดหลักเกณฑํไว้ในมาตรา 1341 ท่ีว่า การทำกิจการใดซ่ึงมีมูลค่า 

มากกว่า 50 พ่รังก์ ต้องมีการทำหนังสือสัญญาระหว่างคู่สัญญา ( from of private writing ) 

หรือเอกสารท่ีรับรองโดยพนักงานเจ้าหน้าท่ี ( notarial document ) มิฉะน้ันท่านห้ามนำมา

พิส ูจน์( Unproveable ) 11

9

9 Planiol,M. 1 Treatise on the Civil Law volume 2 Part 1. translated by The Louisiana 

State Law institute, 1939, p.633.

10 Barry Nicholas, The French Law of Contract ( Oxford : Clarendon Press, 1992 ),

p.59.

11Zwiegert, K.& Kotz, H., An Introduction to Comparative Law Vol.2 , pp.40-41.
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ในประเทศอิตาลี ตามประมวลกฎหมายแฟง ( The Italian Civil Code) มาตรา 

1351 กำหนดว่า สัญญาเบื้องต้นจะตกเป็นโมฆะ ถ้ามีได้ทำตามแบบที่กฎหมายกำหนดบังคับไว้ 

ในแต่ละสัญญา 12 ซ่ึงข้อกำหนดแห่งนิติกรรมน้ี มีลักษณะคล้ายบทบัญญ้ติหลักเกณฑ์เรื่องแบบ 

แห่งนิติกรรมของประเทศไทย นอกจากน้ี ในประมวลกฎหมายแพ่งอิตาลียังได้บัญญัติแบบแห่ง

การพิสูจน์ไว้ในมาตรา 2721 โดยกำหนดว่า เมื่อข้อตกลงไนสัญญามีมูลค่าเกินกว่า 5,000 ลีร์ 

การพิสูจน์ถึงข้อตกลงในสัญญาน้ัน โดยพยานบุคคลไม่น่าที่จะยอมรับฟังได้13 ซึ่งมีลักษณะคล้าย 

บทบัญญัติในเรื่องหลักฐานเป็นหนังลือของกฎหมายไทย

ในปี ค.ศ. 1900 ประเทศเยอรบันได้มีการร่างประมวลกฎหมาย ตามประมวล

กฎหมายแพ่งเยอรบัน ( German Civil Code ) ซึ่งเป็นประมวลกฎหมายท่ีได้รับอิทธิพลมา

จากหลักกฎหมายโรบัน โดยกำหนดเร่ืองแบบแห่งนิติกรรมไว้ในมาตรา 125 ว่า นิติกรรมท่ีมิ'ได้'ทำ 

ตามแบบท่ีกฎหมายกำหนดไว้ นิติกรรมน้ันเป็นโมฆะ14 จะเห็นได้ว่า บทบัญญัติว่าด้วยข้อกำหนด 

แห่งนิติกรรมเร่ืองแบบแห่งนิติกรรมของประเทศเยอรมันน้ี มีลักษณะที่แตกต่างจากประเทศฝรั่งเศส 

โดยแบบแห่งนิติกรรมตามกฎหมายฝรั่งเศสน้ันรวมถึงแบบเพื่อการพิสูจน์ด้วย

1.1.1.2 กลุ่มระบบกฎหมายของประเทศที่ใช้ระบบคอมมอนลอว์

หลักกฎหมายของประเทศในกลุ่มระบบคอมมอนลอว์ ได้แก่ หลักกฎหมายของ 

ประเทศอังกฤษ โดยหลักกฎหมายว่าด้วยข้อกำหนดแห่งนิติกรรมเร่ืองแบบแห่งนิติกรรม ตามระบบ 

คอมมอนลอวํในระยะแรกได้กำหนดให้ สัญญาบางชนิดที่จะต้องทำตามแบบ กล่าวคือ สัญญา 

จะไม่ผูกบัด เว้นแต่ จะได้ทำตามรูปแบบ และแบบของสัญญาที่สำคัญ  ๆ ตามคอมมอนลอว์มี

อยู่ 3 ชนิด คือ (1) สัญญาที่ต้องทำเป็นตราสารจดทะเบียน ( the contract under seal)

The Italian Civil Code, trans. by Mario Beltramo Giovanni E. Longo and John 

Henry Merryman ( Newyork : Oceana Publications Inc., 1969 ), pp.349-350.

13 Ibid., p. 693.

14 The German Civil Code, trans. Chug Hui Wang 1 ( London : Stevens and Sons,

Ltd., 1907), p.28.
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(2) ข้อสัญญาของคู่กรณีท่ีศาลบันทึกไว้ ( the recognizance ) (3) ตราสารที่เปล่ียนมือได้และ 

เลตเตอร์ออฟเครดิต (negotiable instruments and letters of credit)15

ในปัจจุบันตามหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษเก่ียวกับข้อกำหนดแห่งนิติกรรม 

ในเร่ืองแบบแห่งนิติกรรม ได้มืการกำหนดโดยกฎหมายลายลักษณ์อักษร โดยกำหนดชนิดของ

แบบไว้หลายชนิดอันได้แก่ (1) สัญญาที่ต้องทำเป็นตราสารจดทะเบียน ( Contracts which 

must be under seal ) (2) สัญญาท่ีต้องทำเป็นหนังสือ ( Contracts which must be in

Writing ) (3) สัญญาที่ต้องมืหสักฐานเป็นลายลักษณ์อักษร ( Contracts which must be

Evidenced in Writing ) 16

เก่ียวกับข้อกำหนดแห่งนิติกรรม ที่บัญญ้ตให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นลายลักษณ์ 

อักษรตามกฎหมายอังกฤษนี้ กฎหมายเพียงแต่ต้องการให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นลายลักษณ์ 

อักษร ( Note or Memorandum ) เพ่ือการฟ้องร้องบังคับคดีเท่าน้ัน ถ้าสัญญาน้ันไม่มืการทำ

หลักฐานเป็นลายลักษณ์อักษร สัญญานั้นหาตกเป็นโมฆะไม่17 โดย'ในบี ค.ศ.1677 รัฐสภา

ของอังกฤษได้ตราพระราชบัญญํตว่าด้วยกลฉ้อฉล (Statute of Frauds) มาตรา4 และ 17* ว่า

15 John D. Calamari and Joseph M. Perillo , The Law of Contracts ( St. Paul, 

Minn. : West Publishing Co., 1977), p.17.

16 G.H.Treitel. The Law of Contract ( London : Sweet &Maxwell, 1987 ), p.135.

17 Ibid., p.136.

Section 4 “ No action shall be brought whereby to charge any executor or 

administrator upon any special promise to answer damages out of his own estate; or 

whereby to charge the defendant upon any special promise to answer for the debt, 

default or miscarriage of another person; or to charge any person upon any agreement 

made upon consideration of marriage; or upon any contract or sale of lands, tenements 

or hereditaments, or any interest in or concerning them; or upon any agreement that is 

not to be performed within the space of one year from the making thereof; unless the 

agreement upon which such action shall be brought, or some memorandum or note 

thereof, shall be in writing and signed by the party to be charged therewith or some 

other person thereunto by him lawfully authorised.”
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สญัญาบางประ๓ทท่ีต้องมีหลักฐานเป็นลายลักษณ์อักษร โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันการ
กระทำอันเป็นการหลอกลวง หรือฉ้อโกงเก่ียวกับการทำพยานเทจ็8 โดยกฎหมายฉบับน้ีกำหนด 
ให้การทำสัญญากันต้องมีหลักฐานเป็นลายลักษณ์อักษร และลงลายมือช่ือรองฝ่ายท่ีจะต้องรับผิด 
มิฉะน้ันห้ามมิให้นำข้อตกลงน้ันมาฟ้องร้องกัน ( Unenforceable ) ซ่ึงกฎหมายบังคับให้
สัญญาดังต่อไปน้ีต้องมีหลักฐานเป็นลายลักษณ์อักษร (1) สญัญาท่ีผู้จัดการมรดกยอมรับผิดเป็น 
ส่วนตัวในทรัพย์สินของกองมรดก (2) สัญญาค้ําประกัน (3) สัญญาท่ีทำข้ึนเน่ืองในการสมรส
(4) สัญญาท่ีมืฃ้อตกลงเก่ียวกับท่ีดิน (5) สัญญาท่ีต้องได้รับการปฎิบ้ติตามข้อผูกพันกันมืระยะ 
หน่ืงปีข้ึนไป (6) สญัญาขึอ้รายสนิคา้ทีมื่ราคาเกินกว่า 10 ปอนด์* 18 19

ในปี ค.ศ.1893 รัฐสภาอังกฤษได้ตราพระราชบัญญัติว่าด้วยซ้ือขายสิงของ (Sale 

of Goods Act) โดยต้องการให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือเซ่นเดียวกับพระราชบัญญัติ 

ว่าด้วยกลฉ้อฉล ซ่ึงพระราชบัญญัติน้ีกำหนดให้สัญญาซ้ือขายส่ิงของท่ีมีราคา 10 ปอนด์หรือกว่า 

น้ันข้ึนไป ถ้าและผู้ซ้ือมิได้รับส่ิงของท่ีซ้ือขายกันแต่บางส่วน หรือมิได้รับส่ิงของน้ันไว้ก็ดี หรือ 

มิได้ให้ส่ิงใดส่ิงหน่ึงเป็นบัดจำเพ่ือผูกพันตนตามสัญญา หรือเพ่ือให้เป็นการใช้ราคาบางส่วนก็ดี

หรือว่าสัญญาน้ันมิได้มีหลักฐานเป็นหนังสืออย่างใดอย่างหนึ่ง ลงลายมือช่ือของฝ่ายท่ีจะต้อง

ร้บผิดชอบหรือตัวแทนโดยชอบของผู้น้ันเป็นสำคัญ สัญญาซื้อขายนั้นจะนำมาฟ้องร้องบังคับ

กันหาได้ไม่ พระราชบัญญัตินี้คงมีกฎเกณฑ์ในเรื่องหลักฐานคล้ายกับพระราชบัญญัติว่าด้วยกล 

ฉ้อฉล ต่างกันแต่ว่านอกจากหลักฐานเป็นหนังสือแล้ว พระราชบัญญัติซ้ือขายส่ิงของยังเพ่ิมหลัก 

ฐานอย่างอื่นข้ึนอีก คือการรับมอบส่ิงของ และการใช้ราคาบางส่วน เป็นต้น20

Section 17 “ No contract for the sale of goods, wares or merchandises for the 

price of F10 sterling or upwards shall be allowed to be good except the buyers shall 

accept part of the goods so sold and actually receive the same, or give something in 

earnest to bind the bargain or in part payment, or that some note or memorandum in 

writing of the said bargain be made and signed by the parties to be charged by such 

contract or their agents thereunto lawfully authorised.”

18 Chitty, Joseph 1 อ., Chittv on Contracts. 26th.ed. ( London : Sweet & Maxwell, 

1989), p.203.

19 Zweigert. K.& Kotz.H., An Introduction to comparative Law vol. 2. p.45.

20 เสนีย์ปราโมช 1 กฎหมายอังกฤษ ว่าด้วยลักษณะสัญญาและละเมิด ( พระนคร :โรง

พิมพ์สุวรรณศรี , 2479), หน้า 38-39.
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ในปี ค.ศ. 1954 ประเทศอังกฤษได้มีการประกาศยกเลิกพระราชบัญญัติว่าด้วย

กลฉ้อฉลและพระราชบัญญัติช้ือขายส่ิงของ แต่ท้ังน้ี กฎหมายกำหนดบทยกเว้นให้ข้อกำหนด

แห่งนิติกรรมท่ีให้ สัญญาต้องมีหสักฐานเป็นลายลักษณ์อักษรบังคับใช้เพียงสัญญาคํ้าประกัน และ 

สัญญาที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับที่ดิน21 และในส่วนสญัญาที่มีข้อตกลงเก่ียวกับ ท่ีดินน้ี ก็ถูกแทนท่ีโดย 

The Law of Property ( Miscellaneous Provision) Act 1989 มาตรา 2 ซ่ึงกำหนดให้

สัญญาช้ือขาย หรือสัญญาเก่ียวกับการโอนการครอบครองซ่ึงเก่ียวด้วยผลประโยชน์ในท่ีดินต้องทำ 

เป็นหนังสือ โดยสัญญาน้ันต้องลงช่ือท้ังลองฝ่าย ถ้า1โม่ปฎิบัติตาม สัญญานั้นตกเป็นโมฆ^2

สังเกตผลของการที่สัญญานั้นไม่มีหลักฐานเป็นลายลักษณ์อักษร เพ่ือการฟ้องร้อง 

ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสบัญญํติว่า ห้ามมิให้พิสูจน์ ( Unproveable) แต่ในพระราชบัญญัติ 

ของประเทศอังกฤษบัญญัติว่า ห้ามมิให้ฟ้องร้องบังคับคดี ( Unenforceable) แต่ท้ังน้ีเก่ียวกับผล 

ทางกฎหมายแล้ว คำท้ังสองก็มีผลในทางกฎหมายคล้ายคลึงกัน อย่างไรก็ตาม การท่ีกฎหมาย

บัญญัติไว้แตกต่างกันน้ี อาจทำให้ทราบถึงที่มาของหลักกฎหมายท่ีให้สัญญาต้องมีหสักฐานเป็น 

หนังสือของประเทศไทยได้ ดังจะได้กล่าวต่อไป

ในประเทศสหรัฐอเมริกา แต่เดิม กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีใซ้อยู่ในประเทศ

สหรัฐอเมริกานี้มีที่มาจากหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ของอังกฤษ ดังน้ัน เก่ียวกับข้อกำหนดแห่ง 

นิติกรรมท่ีให้สัญญาต้องมีหสักฐานเป็นหนังสือน้ี ก็ได้รับอิทธิพลมาจากอังกฤษเซ่นกัน ดังท่ีปรากฎ 

อยู่ใน ประมวลกฎหมายพาณิชย์ฉบับเอกรูป ( Uniform Commercial Code ) ในส่วนท่ีเก่ียว 

กับแบบและหลักฐานในการช้ือขาย โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 2-201 ว่า “ เว้นไว้แต่จะ

บัญญัติไว้เป็นอย่างอื่นในมาตรานี้ สัญญาช้ือขายทรัพย์สินซึ่งมีราคา 500 เหรียญหรือกว่านั้น

ช้ืนไป ไม่อาจบังคับคดีกันได้ไม่ว่าโดยการฟ้องร้องหรือต่อล้คดี เว้นไว้แต่จะมีหสักฐานอย่าง

หน่ึงอย่างใดเป็นหนังสือ ลงลายมือช่ือคู่สัญญาซ่ึงถูกกล่าวอ้าง เพื่อบังคับคดีหรือตัวแทน * 22

Furmston M.P., Cheshire. Fifoot and Furmston's Law of Contract 1 11th.ed. 

(London : Butter Worth, 1986 ) 1 p.193.

22 Atiyah P.S., An Introduction to the Law of Contract. 5th.ed. (Oxford : Clarendon

Press, 1995 ), p.164
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ห ร ือนายห น ้าข องค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายน ั้น  หล ักฐานเป ็นหน ังส ือน ั้นต ้องม ีข ้อความแสดงให ้เห ็นอย ่าง

เพ ียงพอท ี่จะเช ื่อได ้ว ่า ส ัญ ญ าช ื้อขายได ้ม ีข ึ้นแล ้วจร ิง ...,' 23

1.1.2 วิวัฒนาการความเป็นมาของกฎหมายไทย

ข ้อกำหนดแห ่งน ิต ิกรรมท ี่บ ัญ ญ ัต ิให ้ส ัญ ญ าต ้องม ีหล ักฐาน เป ็นหน ังส ือ  ลงลายม ือช ื่อ  

ผ ู้ต ้องร ับผ ิด เป ็นสำค ัญ  ม ิฉะน ั้นห ้ามม ิให ้พ ีองร ้องบ ังค ับคด ี โด ยกฎห มายบ ัญ ญ ัต ิเก ี่ย วก ับ เร ื่อ งด ัง

กล ่าวอย ู่ใน เอกเทศส ัญ ญ า บรรพ 3 บางล ัก ษ ณ ะส ัญ ญ า ซ ึ่งกฎหมายต ้องการให ้น ิต ิกรรมส ัญ ญ า 

บ า งป ระ๓ ทได ้ม ีหส ักฐานในการพ ิส ูจน ์ว ่า ได ้ม ีการทำน ิต ิกรรมส ัญ ญ าก ันไว ้ อ ัน เป ็นประโยชน ์

ในการพ ิจารณ าพ ิพากษาคด ี

อย ่างไรก ็ตาม เก ี่ยวก ับล ักษณ ะของน ิต ิกรรมส ัญ ญ าของประเทศไทยในป ัจจ ุบ ันม ี 

ความแตก ต ่างจากอด ีตมาก  กล ่าวค ือ  ในช ุมชนลม ้ยโบราณ  น ิต ิกรรมส ัญ ญ าม ีตำแห น ่งไม ่ล ้สำค ัญ  

ด ังเช ่นในสม ัยป ัจจ ุบ ัน  ท ั้งน ี้อธ ิบายได ้ว ่า เน ื่องมาจากเหต ุผลในระเบ ียบทางเศรษฐก ิจ เป ็นส ่วนใหญ ่ 

กล ่าวค ือ  ครอบคร ัวห น ึ่งหร ือห ม ู่คณ ะห น ึ่งประด ิษฐ ์ได ้เก ือบ เท ่าท ี่จ ำเป ็น  เพ ี่อการทรงช ีพของสมาช ิก 

แห ่งครอบคร ัวห ร ือห ม ู่คณ ะน ั้น  โอกาสท ี่สมาช ิกแห ่งหม ู่คณ ะหน ึ่งจะทำการเก ี่ยวข ้องก ับสมาช ิกแห ่ง 

ห ม ู่ค ณ ะอ ื่น  ในความส ัมพ ันธ ์ทางเศรษฐก ิจย ่อมม ีน ้อย  และในเม ื่อม ีการเก ี่ยวข ้องก ันน ั้น  ต ่างฝ ่าย 

ต ่างก ็ม ุ่งแต ่ความพอใจ ท ี่จะบำบ ัดความต ้องการเฉพ าะหน ้า  และก ่อต ั้งได ้แต ่ความส ัมพ ันธ ์ช ั่วคราว 

ระหว ่างสองฝ ่ายช ื้น เท ่าน ั้น  เหต ุน ี้ จ ึงอาจจะกล ่าวอ ้างโดยม ีเหต ุผลได ้ว ่า  ส ัญ ญ าฉบ ับแรกซ ึ่งได ้

กระทำช ื้นก ็โดยม ีว ัตถ ุประสงค ํในอ ันท ี่จะสร ้างความส ัมพ ันธ ์ในระเบ ียบน ี้ ส ัญ ญ าฉบ ับแรกซ ึ่ง

ได ้ม ีช ื้นจ ึงได ้แก ่ ส ัญ ญ าร ับ เข ้าสม ัครพรรคพวกของหม ู่คณ ะหร ือของครอบคร ัว ร ับบ ุตรบ ุญ ธรรม 

ส ัญ ญ าห ม ั้น  ส ัญ ญ าแต ่งงาน  ล ่วนส ัญ ญ าในระเบ ียบเศรษฐก ิจโดยเฉพาะ เก ิดช ื้นต ่อมาภายห ล ัง  24

ในป ัจจ ุบ ัน  กฎห มายได ้ม ีบท บ ัญ ญ ัต ิเก ี่ยวก ับน ิต ิกรรมส ัญ ญ าไว ้มากมาย  ดังที่

จ ะเห ็น จากบ ท บ ัญ ญ ัต ิแห ่งประมวลก ฎ ห มาย แพ ่งและพ าณ ิช ย ์ เช่น แบบแห ่งน ิต ิกรรม เป ็นต ้น  

นอกจากน ี้ ประมวลก ฎ ห มาย แพ ่งและพ าณ ิช ย ์ ได ้บ ัญ ญ ัต ิเก ี่ย วก ับ เร ื่อ งส ัญ ญ าบ างป ระ๓ ทท ี่ต ้องม ี

23ว ิษ ณ ุ เค ร ือ งาม , คำอธ ิบายกฎห มายว ่าด ้วย  ช ื้อชาย แลกเปล ี่ยน  ใ ห ้. พ ิมพ ์คร ั้งท ี่ 5 

( กรุงเทพฯ : โรงพ ิมพ ์แสวงส ุทธ ิการพ ิมพ ์ 2532), หน้า 210.

24 ร.แลงกาต ์, ประว ้ต ิศาสตร ักฏหมายไทย เล ่ม 2 1 พ ิมพ ์คร ั้งท ี่ 1 ( กรุงเทพฯ : ส ำน ัก พ ิม พ ์ 

ไทยว ัฒนาพาน ิช, 2526), หน ้า 160.
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หล ักฐานเป ็นหน ังส ือ  ลงลายม ือช ื่อผ ู้ต ้องร ับผ ิดข ึ้นใช ้บ ังค ับ  โดยบท บ ัญ ญ ัต ิเก ี่ย วก ับห ล ักฐาน เป ็น  

หน ังส ือน ี บ ัญ ญ ัต ิไว ้กระจ ัดกระจายใน แต ่ละล ักษ ณ ะส ัญ ญ า อาท ิเช ่น  กฎหมายล ักษณ ะซ อข าย 

กฎ ห ม าย ล ัก ษ ณ ะย ืม  เป ็นต ้น  แ ต กต ่างจากบ ท บ ัญ ญ ัต ิเร ื่อ งแบ บ แห ่งน ิต ิก รรม ท ี่บ ัญ ญ ัต ิเป ็น ล ักษ ณ ะ 

ทั่ว ๆ  ไปใช ้ก ับน ิต ิกรรมส ัญ ญ าประ๓ ทต ่าง ๆ และบ ัญ ญ ัต ิถ ึงผ ลข องการไม ่ป ฏ ิบ ัต ิต ามแบ บแห ่ง

น ิต ิกรรมไว ้อย ่างช ัดแจ ้ง อย ่างไรก ็ตาม บ ท บ ัญ ญ ัต ิท ั้งสองเร ื่อ งน ี้ม ีล ักษ ณ ะท ี่ใกล ้เค ีย งก ัน  เม ื่อ

พ ิจารณ าบท บ ัญ ญ ัต ิกฎ ห มายก ่อน ท ี่จ ะได ้ประกาศใช ้ประมวลกฎ ห มายฉ บ ับป ัจจ ุบ ัน แล ้ว  จะเห ็นไต ้ 

ว ่า บท บ ัญ ญ ัต ิท ี่ให ้ส ัญ ญ าต ้องม ีห ล ักฐาน เป ็น ห น ังส ือน ี้ ย ังม ืล ักษณ ะท ี่ไม ่ช ัด เจน  อ ันม ีความแตก 

ต ่างไปจากบทบ ัญ ญ ัต ิแห ่งประมวลกฎหมายแพ ่งและพ าณ ิซ ย ่ใน ป ัจจ ุบ ัน  ด ้วยเหต ุผลค ังท ี่ได ้กล ่าว 

มาประกอบก ับ เพ ื่อความสะดวกในการทำความเข ้าใจ จ ึงข อแยกพ ิจารณ ากฎหมายเก ี่ยวก ับบท

บ ัญ ญ ัต ิท ี่ให ้ส ัญ ญ าต ้องม ีห ล ักฐาน เป ็น ห น ังส ือออก เป ็น  2 ยุค โดยถ ือ เอาระยะเวลาในการประกาศ 

ใช ้ประมวลกฎห มายแพ ่งและพ าณ ิช ย ์ บรรพ 3 พ ุทธศ ักราช 2467 เป ็น เกณ ฑ ็ในการกำหนดออก 

เป ็นย ุค ค ังน ี้

1.1.2.1 ย ุคก ่อน ม ีป ระมวลกฎห มายแพ ่งและพ าณ ิช ย ์บ รรพ  3

1.1.2.2 ย ุคภ ายห ล ังม ีป ระมวลกฎ ห มายแพ ่งและพ าณ ิช ย ์บรรพ  3

1.1.2.1 ยุคก่อนมีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3

การศ ึกษ าบท บ ัญ ญ ัต ิท ี่ให ้ส ัญ ญ าต ้องม ีห ล ักฐาน เป ็น ห น ังส ือ  ใน ย ุคก ่อน ม ีประมวล  

กฎ ห มายแพ ่งและพ าณ ิช ย ์ โด ย จะเร ิ่มศ ึกษ าต ั้งแต ่สม ัย เร ื่มแรกท ี่ป รากฎ ช ื่งห ล ักฐาน ท างป ระว ้ต ิ

ศาสตร ์กฎหมายของประเทศไทย ท ี่พอสามารถนำมาอ ้างอ ิง เป ็นห ล ักฐานได ้ เร ื่อ ย ม าจน ถ ึงม ีก าร  

ประกาศใช ้ประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์บรรพ  3 พ ุทธศ ักราช 2467 ค ังน ี้

ก. สมัยก‘เงสุโขทัย

ประเทศไทยได ้ม ีกฎหมายใช ้มาต ั้งแต ่ก ่อนสม ัยส ุโขท ัยแล ้ว หาใช ่เร ิ่มม ีในสม ัยส ุโซล ัย 

ท ี่พ บศ ิลาจาร ึกไม ่ กล ่าวค ือ  กฎหมายน ั้นหาใช ่จะจำก ัดจำเพ าะเป ็นลายล ักษ ณ ์อ ักษรไม ่ เม ื่อ เป ็น  

เช่นนี้ ประเทศไทยก ็คงม ีบทกฎหมายใช ้บ ังค ับก ันมานมนานแล ้ว 25

25 ส ุทธ ิวาทนฤพ ุฒ ิ, หลวง. คำบรรยายประว ้ต ิศาสตร ์กฎหมาย . พ ิมพ ์คร ั้งท ี่ 3 ( กร ุงเทพฯ :

โรงพ ิมพ ์มหาว ิทยาล ัยธรรมศาสตร ์, 2504), หน้า 26.
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โดยกฏหมายส ุโขท ัย เด ิมใช ้กฎหมายจาร ีตประเพณ ีของไทย ซ ึ่งส ่วนมากก ็เป ็นข ้อ

บ ังค ับในทางศาสนา 26 27 แต ่ท ั้งน ี้ หล ักกฎหมายในสม ัยกร ุงส ุโขท ัยท ี่สามารถนำมาพ ิจารณ าเร ื่อง

หล ักฐานเป ็นหน ังส ือน ี้ จะเห ็นได ้จากกฎหมายว ่าด ้วยเสร ีภาพในการค ้าขายได ้ม ีลายจาร ึกแสดง

ไว้ว ่า กฎหมายส ุโขท ัยว ่าด ้วยการค ้าขาย บ ัญ ญ ัต ิให ้เสร ีภ าพ แก ่การค ้า เต ็มท ี่กฎ ห มายเร ื่อ งน ี้ป รากฏ  

ใน ศ ิลาจาร ึก  ด ังน ี้ “ เพ ื่อนจ ูงว ัวไปค ้า ข ี่ม ้าไปขาย ใครจักใคร่ค ้าช ้างค ้า ใครจ ักใคร ่ค ้าม ้าค ้า ใคร 

จ ักใคร ่ค ้าเง ือน  ค ้าขาย ค้า 1,27 จาก ศ ิลาจาร ึกด ังกล ่าว  กฎหมายได ้เข ียนไว ้เป ็นหล ักท ั่วไปยอม

ร ับบ ังค ับให ้เอกชนทำน ิต ิกรรมส ัญ ญ าช ื้อขายก ันได ้ โดยม ิได ้ม ีข ้อกำหนดแห ่งน ิต ิกรรมไว ้ว ่า

น ิต ิกรรมส ัญ ญ าต ้องม ีห ล ัก เกณ ฑ ์รายละเอ ียดอย ่างไร

นอกจากน ี้ห ล ักกฎห มายอ ื่น  ๆ ในสม ัยกรุงส ุโขท ัยน ี้ ก ็เข ียนไว ้ในล ักษณ ะท ั่วไป ไม,มี 

ข ้อกำหนดใน เร ื่องรายละเอ ียด เก ี่ยวก ับหล ักฐานเป ็นหน ังส ือ  ซ ึ่งอาจ เน ื่อ งมาจากค วามส ัมพ ัน ธ ์

ข องบ ุคคลในส ังคมและสภาพ เศรษ ฐก ิจสม ัยน ั้น  ย ังไม ่ม ีความสล ับซ ับช ้อน  กฎ ห มายจ ึงไม ่ม ีความ  

จำเป ็นต ้องบ ัญ ญ ัต ิข ้อกำหนดแห ่งน ิต ิกรรม  เก ี่ยวก ับรายละเอ ียดของน ิต ิกรรมส ัญ ญ า เพ ื่อให ้เก ิด

ความแน ่นอนในแนวทางปฏ ิบ ้ต ิ 28

อาจกล ่าวได ้ว ่า บทบ ัญ ญ ัต ิท ี่ให ้ส ัญ ญ าต ้องม ีห ล ักฐาน เป ็น ห น ังส ือ  ตามสม ัยกร ุง 

ส ุโขทัยนั้น ย ังไม ่ม ีการกำหนดเก ี่ยวก ับให ้น ิต ิกรรมส ัญ ญ าต ้องทำตามข ้อกำหนดแห ่งน ิต ิกรรมใน

เร ื่อ งห ล ักฐาน เป ็นห น ังส ือไว ้ น ิต ิกรรมส ัญ ญ าตามกฎห มายใน สม ัยน ี้จ ึง เก ิดม ีผ ลสมบ ูรณ ์ข ึ้น  โดย 

ไม ่ต ้องคำน ึงถ ึงบทบ ัญ ญ ัต ิท ี่ให ้ส ัญ ญ าต ้องม ีห ล ักฐาน เป ็นห น ังส ือแต ่อย ่างไร

ข. สมัยกรุงศรีอยุธยา

เม ื่อมาถ ึงสม ัยกร ุงศร ีอย ุธยา ต ัวบทกฎหมายได ้ม ีการบ ันท ึกลงในแผ ่นกระดาษแล ้ว 

ไม ่ต ้องใช ้ศ ิลาจาร ึกอย ่างแต ่ก ่อน 29 โดยบทกฎหมายเก ่าท ี่ตกทอดมาถ ึงป ัจจ ุบ ัน  บทต ่าง ๆ อ ันว ่า 

ด ้วยล ัญ ญ าม ีจำน วน น ้อยมาก  ส ัญ ญ าท ี่ได ้ร ับความเอาใจใส ่ของผ ู้บ ัญ ญ ัต ิกฎหมายอย ่างแท ้จร ิง

26 วรภ ักด ิ๋พ ิบ ูลย ์, พระ, (ม .ล.นภา ช ุมสาย), ประว ัต ิศาสตร ์กฎหมายไทย . พ ิมพ ์คร ั้งท ี่ 2 

( พระนคร : โรงพ ิมพ ์สมาคมส ังคมศาสตร ์แห ่งประเทศไทย, 2512), หน ้า 9.
27 ส ุทธ ิ'วาทนโ]พ ุฒ ิ, หลวง. คำบรรยายประว ้ต ิศาสตร ์กฎหมาย ■ หน้า 35.

28 ไกรสร บารม ีอวยช ัย , “ แบบแห ่งน ิต ิกรรม " 1 หน ้า 52.

29 วรภ ักด ิ้พ ิบ ูลย ์, พระ, ประว ้ต ิศาสตร ์กฎห มายไทย. หน้า 13.
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ม ีแต ่ 2 ชน ิดเท ่าน ั้น ค ือส ัญ ญ าก ู้และส ัญ ญ าข ายค น เป ็น ท าษ  ส ัญ ญ าอ ื่น  ๆ ม ีแต ่บ ัญ ญ ัต ิไว ้คร ่าว  ๆ 

ไม ่บ ร ิบ ูรณ ์ห ร ืออย ่างแค บ  ๆ30

แต ่ท ั้งน ี้ ในบทกฎหมายเก ่าความเข ้าใจในเร ื่องส ัญ ญ าย ่อมผ ิดแผกไปจากความ  

เข ้าใจท ี่ม ีอย ู่ในสม ัยป ัจจ ุบ ัน  โดยป ัจจ ุบ ัน  ส ัญ ญ าค ือข ้อตกลงของเจตนาอ ัน เก ิดข ึ้น โดยอ ิสระ

ระหว ่างหลายฝ ่าย โดยฝ ่ายหน ึ่งร ับรองก ับอ ีกฝ ่ายหน ึ่งว ่า จ ะป ฏ ิบ ัต ิต าม ว ัต ธ ุแห ่งส ัญ ญ าให ้เป ็น ค ุณ  

แก ่อ ีกฝ ่ายหน ึ่ง ท ี่ว ่าข ้อตกลงน ี้เป ็นอ ิสระก ็เพราะเพ ื่อท ี่จะให ่ใด ้ผลสมด ังคาดหมาย ก ็เพ ียงแต ่แสดง 

เจตนาร ่วมก ันระหว ่างท ุกฝ ่ายเท ่าน ั้น  และม ีข ้อยกเว ้นกรณ ีพ ิเศษเส ีย  ห ากจะต ้องม ีแบบพ ิธ ีเซ ่น ต ้อง 

ทำเป ็นหน ังส ือ  ก ็ไม ่ม ีอะไรอ ื่นนอกจากเพ ื่อทำให ้พ ิส ูจน ์ง ่ายข ึ้นว ่า ส ัญ ญ าได ้ม ีจร ิงห ร ือ เพ ื่อ เป ็น ก าร 

ประกาศสำหร ับประโยชน ์ของบ ุคคลภายนอกเท ่าน ั้น  ส ่วนส ัญ ญ าในกฎหมายเก ่าหาได ้ม ีเพ ียงแต ่ 

การตกลงของเจตนาไม ่ ในสม ัยโบราณ ไม ่เป ็นท ี่ยอมร ับก ันว ่า บ ุค คลหน ึ่งอาจท ี่จะต ้องผ ูกพ ัน  โดย 

เพ ียงแต ่ให ้คำร ับรองก ับคนอ ื่น เท ่าน ั้น31

และในสม ัยกร ุงศร ีอย ุธยาน ี้ ม ีข ้อกำหน ดแห ่งน ิต ิกรรมท ี่เก ี่ยวก ับบทบ ัญ ญ ัต ิใน เร ื่อง 

หล ักฐานเป ็นหน ังส ีอ  ท ี่ใข ้บ ังด ับในการทำน ิต ิกรรมส ัญ ญ า กล ่าวค ือ  ต าม ก ฎ ห ม าย ส ัก ษ ณ ะก ู้ห น ี้ 

ตราข ึ้น เม ื่อ  พ .ศ .2188 เก ี่ย ว ก ับ ส ัญ ญ า ก ู้ห น ี้เป ็น ส ัญ ญ า ,,ย ม ใ ช ้ส ิน เป ล อ ง ” ชน ิดหน ึ่ง และ

ส ัญ ญ าน ี้ย ่อม บ ร ิบ ูรณ ์ต ่อ เม ื่อส ่งมอบ เง ิน ย ืมให ้แก ่ก ัน แล ้ว  และกฎหมายล ักษ ณ ะก ู้หน ี้ได ้กำหนดไว ้ 

ว ่า “ ทวยราษฎรท ี่ก ู้หน ี้ย ืมส ินแก ่ก ันแต ่ตำล ึง ( ส ี'บาท ) ขึ้นไป ให ้ม ีกรมธรรม ์แกงไดเป ็นสำค ัญ  ให้ 

ผ ูกดอก เบ ี้ย เด ือน ละเพ ื่อ ง  ถ ้าหาเอกสารสำค ัญ ม ิได ้ ท ่านว ่าอย ่าให ้ร ับไว ้บ ังค ับบ ัญ ชา ” (ก ู้หน ี้ บทท ี่ 

9)32 แสดงว ่า ส ัญ ญ าก ู้ห น ี้ท ี่จ ะม ีผลบ ังค ับไดในสม ัยน ี้ กฎห มายได ้บ ัญ ญ ัต ิให ้ต ้องม ีกรมธรรม ์

แกงไดเป ็นสำค ัญ  ท ั้งน ี้ส ัง เกต ค ำว ่า  “ ก รม ธ รร ม ์,, หมายถ ึง ห น ังส ือซ ึ่งตกอย ู่ในแบบพ ิเศษ

ม ิใช ่หน ังส ือธรรมดา 33 และท ่านห ม ่อม เจ ้า เก ียรต ิประว ัต ิ ได ้อธ ิบายความห มายข อง “ กรมธรรม ์ " 

ว ่า ส ัญ ญ า ท ี่ทำต ่อหน ้าเจ ้าพน ักงานหลวง ตามธรรมดาอำ๓ อเป ็น เจ ้าห น ้าท ี่ท ำส ัญ ญ ากรมธรรม ์

30 ร.แลงกาต ์, ประว ํต ิศาสตร ์กฎหมายไทย. หน ้า 161.

31 เร ื่อ ง เด ีย วก ัน  1 หน ้า 163.

32 วรภ ักด ิ๋พ ิบ ูลย ์, พระ, ประว ัต ิศาสตร ์กฎหมายไทย. หน้า 191.

33 ร.แลงกาต ์, ประว ัต ิศาสตร ์กฎหมายไทย. หน ้า 178.
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ทั่วไป เว ้น แต ่เร ื่อ งท ี่ม ีกฎห มายบ ังค ับ เป ็น พ ิเศษ ว ่า  ส ัญ ญ าชน ิดน ั้นต ้องทำต ่อหน ้าเจ ้าพน ักงาน

ช น ิด น ั้น 34

จะเห็นได้ว่า สมัยกรุงศรีอยุธยา ได้มีฃ้อกำหนดแห่งนิติกรรม โดยกฎหมายบ ัญ ญ ่ติ 

ให้นิติกรรมสัญญาบางประ๓ ทต้องมีกรมธรรม์แกงได ถ้าไม่มีก็ห้ามนำมาบังคับบัญชากัน ดังเช่น 

สัญญากู้หน้ีต้องมีกรมธรรม์แกงได เป็นต้น ด ังน้ัน ข้อกำหนดแห่งนิติกรรมในสมัยน้ีคล้ายกับบท 

บัญญ่ติที่ให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือในปัจจุบัน ดังจะได้กล่าวต่อไป

ค. ส ม ัย ก ร ุง ร ัต น โ ก ส ิน ท ร ์ก ่อ น ม ีป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย แ พ ่ง แ ล ะ พ า ณ ิช ย ์

ความเสียหายท่ีกรุงศรีอยุธยาได้รับจากการเสียกรุงแก่พม่าใน พ.ศ.2310 นั้นมีมาก 

มายนัก นอกจากบ้านเมืองถูกเผาผลาญพินาศ ผู้คนล้มตาย เอกสารสำคัญ รวมท้ังกฎหมายชอง 

บ้านเมืองสูญหายเป็นจำนวนมาก การเสียกรุงคร้ังน้ีเป็นผลร้ายอย่างยงต่อกฎหมายไทย และใน 

สมัยกรุงธนบุรีเป็นสมัยท่ีบ้านเมืองต้องทำสืกสงครามอยู่มิได้ว่าง ทำให้กฎหมายมิได้เคล่ือนไหว

เปลี่ยนแปลงไปจากสมัยกรุงศรีอยุธยา กฎหมายเก่าจึงใช้เร่ือยมาจนถึงสมัยกรุงรัตนโกสินทร์

รัชกาลพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลก ผู้ทรงสถาปนากรุงเทพมหานคร เม่ือ พ.ศ.2325 

กฎหมายเดิมก็ยังใช้ได้ดีไม่มีปัญหายุ่งยากใด  ๆ จนกระท่ังในปี พ .ศ.2347 จึงเกิดคดีซ่ึงแสดงให้ 

เห็นถึงความวิปลาศคาดเคลื่อนและความบกพร่องของกฎหมายที่ใช้อยู่ ทำให้พระบาทสมเด็จ

พระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกทรงเล็งเห็น ความจำเป็นที่จะต้องมีการตรวจชำระกฎหมายคร้ังใหญ่ อัน 

ทำให้เกิดกฎหมายตราสามดวง 35 ดังน้ัน กฎหมายไทยท่ีใช้ในรัชกาลท่ี 1 แห่งกรุงรัตนโกสินทร์

ล่วนใหญ่เป็นกฎหมายท่ีรวบรวมจากสมัยอยุธยา เรียกว่า กฎหมายตราสามดวงและกฎหมายที่ 

ตราข้ึนในรัชกาลท่ี 1 ท้ังน้ีกฎหมายในสมัยรัชกาลท่ี 2, รัชกาลท่ี 3 และรัชกาลท่ี 4 ก็ยังคงใช้

กฎหมายตราสามดวงและกฎหมายท่ีตราข้ึนในรัชกาลท่ี 1 ต่อมา และตรากฎหมายเพิ่มเติมข้ึนเพื่อ 

ใช้ให้เหมาะสมกับสภาพการณIนแต่ละรัชกาล

34 เก ียรต ิประว ัต ิ, ห ม ่อม เจ ้า , ห ล ักกฎ ห มายล ักษ ณ ะส ัญ ญ า เล ่ม 1 ( พระนคร:

โรงพ ิมพ ์สยามออบเซอร ์เวอร ์, 2464 ), หน้า 157.

35 ว ิช า มหาค ุณ , ประว ัต ิศาสตร ์กฎห มายและภาษ ากฎห มายไทย 1 พ ิมพ ์คร ั้งท ี่ 3 ( กร ุงเทพฯ : 

ค ณ ะน ิต ิศ าสต ร ์จ ุฬ าลงกรณ ์มห าว ิท ยาล ัย , 2523), หน้า 24.
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ท้ังน้ี เก่ียวกับบทบัญญัติกฎหมายแห่งกรุงรัตนโกสินทร์น้ี จะมีข้อกำหนดแห่ง

นิติกรรมท่ีให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสืออย่างไรน้ัน ก่อนอื่นต้องทราบถึงประ๓ ทของ

สัญญา มีนักกฎหมายบางท่านแบ่งสัญญาออกเป็น 2 ประ๓ ท ดังน้ี (1) สัญญาธรรมดา

(2) กรมธรรม์ ซ่ึงสัญญาธรรมดาน้ัน จะทำด้วยปากเปล่าหรือจะเขียนข้อความลงเป็นตัวหนังสือ 

ก็ตาม โดยสัญญาท้ังปวงไม่ว่าเร่ืองใดชนิดใด ถ้าไม่มีกฎหมายกำหนดไว้ว่าต้องทำเป็นกรมธรรม์ 

แล้วเหมาเป็นสัญญาธรรมดาทั้งสิ้น โดยสัญญาธรรมดาบางเรื่อง กฎหมายต้องการให้ปรากฎ 

ข้อความลงเป็นตัวหนังสือ และฝ่ายผู้ท่ีเป็นจำเลยต้องเซ็นซ่ือในท้ายหนังสือน้ัน จะเซ็นซ่ือตัวเอง 

หรือขีดแกงได หรือให้ผู้อ่ืนเซ็นแทนก็ได้ สัญญาที่จะต้องปรากฎข้อความเป็นตัวหนังสือเช่นน้ี

เฉพาะแต่ในเร่ืองท่ีกฎหมายกำหนดให้ทำ เช่น (1) สัญญาประกัน (2) กู้หน้ียืมสินต้ังแต่ 4 บาท 

ช้ืน'ไป (3) ช้ือฃายและเช่า เรือ เรือน โรง (4) ให้โดยเลน่หา เช่า แลกเปล่ียนท่ีดินโฉนดเก่า36

ล่วนสัญญาท่ีเรืยกว่ากรมธรรม์นั้น กฎหมายกำหนดวิธีให้ทำ คือว่า ต้องทำโดยพิธี 

อย่างน้ันอย่างน้ี ถ้าทำไม่ถูกแบบ ก็ไม่เรืยกว่า สัญญาทีเดียว โดยวิธีท่ีจะทำกรมธรรม์น้ัน กฎหมาย 

กำหนดไว้ดังน้ี (1) ต้องเขียนหรือพิมพ์เป็นตัวหนังสือด้วยเล้นน้ัาหมึก และต้องจดทะเบียนต่อ

เจ้าพนักงานผู้มีหน้าท่ีตามกฎหมาย และประทับตราของเจ้าพนักงานผู้น้ัน (2) กรมธรรม์น้ันต้อง 

ทำบนแบบพิมพ์หลวง เว้นไว้แต่ในมณฑลท่ีรัฐบาลไม,ได้ล่งแบบพิมพ์หลวงช้ืนไปไว้สำหรับ (3)ผู้ 

สัญญาต้องลงซ่ือของตนในกรมธรรม์ด้วยตนเองหรือวานผู้อ่ืนลงแทน ถ้าเขียนหนังสือไม่เป็นก็ต้อง 

ลงแกงได (4) กรมธรรม์ต้องมึพยาน และพยานต้องลงลายมือหรือแกงไดในกรมธรรม์ (5) ต้อง 

มอบหนังสือกรมธรรม่ให้แก่ผู้อกฝ่ายหน่ึงไปจึงจะเป็นกรมธรรม์บรับูรณ์ สัญญาจำพวกที่กฎหมาย 

กำหนดไว้ว่าต้องทำเป็นกรมธรรม์น้ัน คือเช่น สัญญาขายท่ีดินท้ังโฉนดเก่าและใหม่ สัญญาให้โดย 

เลน่หา หรือแลกเปล่ียนท่ีดินโฉนดใหม่ สัญญาจำนำท่ีดินหรือขายฝากท่ีดินท้ังโฉนดเก่าและใหม่

สัญญาเช่าท่ีดิน37

จะเห ็นได ้ว ่า น ิต ิกรรมส ัญ ญ าตามกฎหมายสม ัยกร ุงร ัตนโกส ินทร ์ก ่อนม ีประมวล

กฎ ห มายแพ ่งและพ าณ ช ย ์ นอกจากน ิต ิกรรมส ัญ ญ าท ี่กฎหมายปล ่อยให ้บ ุคคลผ ู้ทำน ิต ิกรรม

ส ัญ ญ า แสดงเจตนาทำน ิต ิกรรมส ัญ ญ า โดยไม ่ม ีข ้อกำหนดแห ่งน ิต ิกรรมแล ้ว กฎหมายย ังกำหนด 

ให ้ม ีบทบ ังค ับ  ให ้บ ุคคลผ ู้ท ำน ิต ิกรรมส ัญ ญ าต ้องดำเน ินการตามบทบ ัญ ญ ัต ิของกฎหมายบาง

36 ประด ิษ ฐพ ิจารณ การ 1 หลวง, ค ำอธ ิบ าย กฎ ห ม าย ม ูลค ด ีส ัญ ญ า ( พระนคร : โรงพ ิมพ ์ 

ก อ งล ะห ุโท ษ ,2454), หน ้า50-51.

37 เร ื่อ ง เด ีย วก ัน  1 หน้า 53, 59-63.
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ประการดังที่กล่าวมาข้างต้น โดยสัญญาที่ต้องมีกรมธรรม์นั้น กฎหมายได้กำหนดวิธีการทำ

กรมธรรม์และต้องทำให้ถูกวิธีด้วย ถ้าไม่ทำตาม กฎหมายถือว่าไม่เป็นสัญญาเลย ซึ่งมีสักษณะ

คล้ายกับบทบัญญัติในเรื่องแบบแห่งนิติกรรมในปัจจุบัน

แต่ในล่วนที่กฎหมายกำหนดให้สัญญาธรรมดาบางประ๓ ท ที่ต้องปรากฎข้อความ 

เป็นตัวหนังสือนั้น มีข้อพิจารณาว่า ในเรื่องสัญญาที่จำเป็นต้องทำเป็นลายลักษณ์อักษรเหล่านี้ 

จำเป็นจะต้องทำเป็นหนังสือมีข้อสัญญาต่อกัน หรือเป็นแต่เพียงเรื่องที่ได้สัญญากันนั้น ปรากฏ 

เป็นลายลักษณ์อักษร แม้ไม่ใช่ลักษณะของหนังสือสัญญาก็พอนั้น ไม่ทราบแน่ว่ากฎหมายจะเป็น 

อย่างไร แต่ในเรื่องกู้หนี้ การที่ลูกหนี้ได้มีหนังสือถืงคนอึ่นบอกว่าตนเป็นหนี้อยู่นั้น ฎ ีกาตัดสินว่า 

เจ้าเงินอ้างหนังสือนั้นมาฟ้องได้ ถ้าเป็นเรื่องยกที่ดินโฉนดเก่าให้กัน การที่เจ้าของที่ดินเขียน

หนังลือถืงคนอึ่นว่า ได้ยกที่ดินให้แก่ นาย ก. แล้วเช่นนี้ ถ้า ก. ได้รับมอบที่ด ินมาแล้ว ก. จะยก

หนังสือนั้นขึ้นฟ้องร้องหรือต่อเใด้หรือไม่ ถ้าถือตามหลักเรื่องกู้หนี้แล้วควรจะใข้ใต้38 ซึ่งตาม

กฎหมายลักษณะกู้หน้ี บัญญ ัต ิว ่า “ ทวยราษฎรกู้หนี้ถือสินแก่กันแต่ตำลงขึ้นไป ให้มีกรมธรรม์ 

แกงไดเป็นสำคัญ ให้ผูกดอกเบี้ยเดือนละเพี่อง ถ้าหาเอกสารสำคัญมิได้มาร้องฟ้อง ท่านว่าอย่า 

ให้รับไว้บังคับบัญชา ’’ 39 จะเห็นได้ว่า ข้อกำหนดแห่งนิติกรรมนี้ม ีลักษณะคล้ายกับบทบัญญัติที่ 

ให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือในปัจจุบัน ข้อสังเกต แม้กฎหมายลักษณะกู้หนี้จะให้คำว่า

“ กรมธรรม์แกงได " แต่ในฎีกาดังกล่าวไม่ถือว่าเป็นคำเดืยวกับสัญญาที่ต้องมีกรมธรรม์ ทั้งนี้

เพราะว่าได้มีประกาศว่าด้วยสารกรมธรรมํให้ประทับตราอำ๓ อ ปีพุทธคักราช 2413 กำหนดเรื่อง 

กรมธรรม์กู้แยกออกมาต่างหากจากสัญญากรมธรรม่อึ่น จึงอาจกล่าวได้ว่า คำว่า “ กรมธรรม์" 

ในสัญญากู้หนี้นี้ ม ีความหมายต่างไปจากสัญญากรมธรรม์

1.1.2.2 ย ุค ภ าย ห ล ังม ีป ระม วล ก ฎ ห ม าย แ พ ่งแ ล ะพ าณ ์ช ย ์ บรรพ  3

สืบเนื่องมาจากการชำระสะสาง ซึ่งทรงพระดำริโดยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้า 

เจ้าอยู่หัว (รัชกาลที่ 5) กฎหมายแพ่งได้เริ่มทำการชำระสะสางเพิ่มเติมรวบรวมเป็นประมวลตั้งแต่ 

ปี พ.ศ. 2451 เป็นต้นมา โดยประสงค์จะให้มีการออกกฎหมายใหม่สำหรับประเทศมากขึ้น เพ่ีอ 

ให้ลมกับกาลสมัยซึ่งเจริญในการค้าและความสัมพันธ์กับนานาประเทศ จนกระทั้งได้มีการ

38เกียรต ิประวัต ิ.หม่อมเจ ้า■หลักกฎหมายลักษณะสัญญา เล ่ม1 ■หน้า 156.

39ราชบุรีดเรกฤทธึ๋",พระเจ้าบรมวงค์เธอกรมหลวง,ทรงรวบรวม,กฎหมายเล่ม 1 (พ ระน คร: 

โรงพิมพ์สำนักทำเนียบนายกรัฐมนตรื, 2513 ), หน้า 263.
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ประกาศใช้ประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์บรรพ 3 เมื่อวันที่ 1 มกราคม พ.ศ.2467 เป็นต้นมา 

แต่ได้มีความเห็นแนะนำมากหลาย เพื่อยังให้ประมวลกฎหมายนี้ม ีความสมบูรณ์ยิ่งขึ้น จึงได้มี

การตรวจชำระบทบัญญัติในบรรพ 3 เสียใหม่ โดยให้ยกเลิกบทบัญญัติเดิมที่ได้ประกาศใช้ไปแล้ว 

เสีย และให้ใช้บทบัญญัติที่ตรวจชำระใหม่ต่อท้ายพระราชกฤษฎีกาฉบับลงวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 

2471 แทน โดยให้มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 1 เมษายน พ.ศ.2472 เป็นต้นไป ดังนั้นในยุค

สมัยนี้สามารถแยกศึกษาเป็น 2 ช่วง ดังนี้

ก.ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 3 ฉบับประกาศใช้ 1มกราคม พ.ศ.2467 

ข.ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ3 ฉบับประกาศใช้ 1มกราคม พ.ศ.2471

ก. ป ระม วล ก ฏ ห ม าย แ พ ่งแ ล ะพ าณ ิช ย ์ บรรพ  3 ฉ บ ับ ป ร ะก าศ ใช ้ 1 มก ราค ม  พ .ศ .2467

เกี่ยวกับบทบัญญัติที่ให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสีอนี้ ครั้นเมื่อได้มีการ

ประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 เอกเทศสัญญาฉบับนี้ เริ่มปรากฎชัดเจน 

ในสัญญากู้ย ืมเงินเกินกว่า 50 บาท โดยบัญญัติไว้ในกฎหมายลักษณะ 9 ยืม มาตรา 653 ว่า 

“ การกู้ยืมเงินกว่าห้าลบบาทขึ้นไป ถ้ามีได้มีหลักฐานเป็นหนังสืออย่างใดอย่างหนึ่ง ชงลงลายมีอ 

ซื่อผู้ยืมเป็นสำคัญ ท่านห้ามมีให้พ ิส ูจน์” โดยหลักการตามมาตรานี้ไม่ต่างไปจากหลักการตาม 

กฎหมายเก่า คือกฎหมายลักษณะกู้หนี้ พ.ศ.2188 กล่าวคือ แต่เดิมนั้นในการฟ้องบังคับชำระหนี้ 

กู้ย ืม ต้องมีกรมธรรม์มาแสดงต่อศาล หากปรากฎว่าปราศจากซึ่งกรมธรรม์แล้ว ศาลจะไม่รับ 

พิจารณาค ด ีให้แต่อย่างใด โดยหลักกฎหมายก็คือต้องมีกรมธรรม์ ถึงจะฟ้องร้องกันได้ เช่นเดียวกับ 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับนี้กำหนดว่าต้องหลักฐานเป็นหนังสือ มีฉะนั้นห้ามพิสูจน์

จะเห็นได้ชัดว่า เรื่องหลักฐานเป็นหนังสือเพิ่งมาปรากฎขึ้นในสมัยนี้ โดยกฎหมายมี 

บทบัญญัติเกี่ยวกับหลักฐานเป็นหนังสือไว้ชัดเจน เพราะแต่เดิมกฎหมายในลักษณะกู้หนี้นั้นใช้

คำว่า “ กรมธรรม์ " แต่ในสมัยนี้บัญญัติไว้ชัดว่า สัญญากู้ย ืมเงินเกินกว่า 50 บาทต้องมีหลักฐาน 

เป็นหนังสือ แต่มีข้อควรพิจารณาว่า กฎหมายกำหนดไว้แต่เฉพาะสัญญากู้ย ืมเงินเกินกว่าห้า

สิบบาทเท่านั้นที่ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ และที่กฎหมายกำหนดว่า ห้ามมีให้พิสูจน์ น่าจะได้รับ 

อิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ซึ่งบัญญัติถึงผลของการไม่มีหลักฐานเป็นหนังสือ ท่ี 

กำหนดให้ห้ามพิสูจน์ ( Unproveable )
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ข. ป ระม วล ก ฎ ห ม าย แ พ ่งแ ล ะพ าณ ิช ย ์ บ รรพ  3 ฉ บ ับ ป ระก าศ ใช ้ 1 มกราคม  พ .ศ .2471

ครั้นเมื่อมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์ บรรพ 3 เอกเทศสัญญา 

นี้แล้ว กฎหมายได้บัญญัติเกี่ยวกับสัญญาที่ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือไว้กระจัดกระจายตาม

สัญญาต่าง  ๆ ในบรรพ3 เอกเทศสัญญา ดังเช่น สัญญาซื้อขายลังหาริมทริพ่ย์ตั้งแต่ 500 

บาทขึ้นไป, ส ัญญาคํ้าประกัน 1 สัญญากู้ย ืมเงินเกินกว่า 50 บาท เป็นต้น โดยบทบัญญัติเกี่ยว 

กับเรื่องหสักฐานเป็นหนังสือนี้ จะบัญญัติทำนองเดียวกันว่า “ ส ัญญา...ถ ้ามิได้ม ีหสักฐานเป็น 

หนังสือลงลายมือชื่อผู้ต ้องรับผิดเป็นสำคัญ ท่านว่าฟ้องร้องบังคับคดีกันได้ไม่ ” ชื่งหสักกฎหมาย 

เกี่ยวกับเรื่องนี้ คงคัดลอกเอาหลักกฎหมายเก่ามาบัญญัติไว้

ข้อควรพิจารณา ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 ฉบับ พ.ศ. 2467 

ในสัญญากู้เงินเกินกว่า 50 บาทตามมาตรา 653 บัญญัติถึงผลของการไม่มีหลักฐานเป็นหนังสือ 

ว่า “ ท ่านห้ามมิให ้พ ิส ูจน ์” ส ่วนประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับปัจจุบ ันบัญญัติถึงผล

การไม่มีหลักฐานเป็นหนังสือว่า “ ท่านว่าฟ้องร้องบังคับคดีหาได้ไม่ ” ( Unenforceable) ทั้งนี้ก็ 

คงมีความหมายทำนองเดียวกัน ดังจะได้อธิบายต่อไป และกรณีที่บ ัญญัติแตกต่างกัน น่าที่จะ 

แสดงให้เห็นได้ว่า หลักกฎหมายไทยเกี่ยวกับหลักฐานเป็นหนังสือในประมวลกฎหมายฉบับนี้ได้

เปลี่ยนแนวความคิด โดยถือตามหลักกฎหมายอังกฤษ

อย่างไรก็ตาม ได้มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 และ 

บรรพ 2 เมื่อพุทธคักราช 2468 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นี้ ได้ม ีบทบัญญัติเก ี่ยวกับ 

แบบแห่งนิติกรรมไว้ในบรรพ 1 หลักทั้วไป ลักษณะ 4 นิติกรรม หมวด 1 บทเบ็ดเลร็จทั้วไป มาตรา 

115 (ปัจจุบันมาตรา 152) ซึ่งบัญญัติว่า “ การใดมิได้ทำให้ถูกต้องตามแบบที่มีกฎหมายบังคับ 

ไว้ การนั้นท่านว่าเป็นโมฆะ " เหตุที่บทบัญญัติดังกล่าวได้บัญญัติไว้ในบรรพ 1 ว่าด้วยหลักทั้วไป 

จึงผลให้ใช้บังคับแก่นิติกรรมทั้งหลายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นี้

จะเห็นได้ว่า กฎหมายสมัยนี้แบ่งแยกข้อกำหนดแห่งนิติกรรมระหว่างบทบัญญัติ

ที่ให้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือกับเรื่องแบบแห่งนิติกรรมไว้ชัดเจน กล่าวคือ แบบแห่ง

นิติกรรมเป็นแบบองค์สมบูรณ์ของนิติกรรม ถ้าไม่ทำตามแบบผลเป็นโมฆะ ส่วนบทบัญญัติที่ให้

สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือเป็นเพียงหลักฐานเพื่อการพิสูจน์ โดยกฎหมายต้องการให้มี

พยานหลักฐานเพื่อใช้ยืนยันข้อเท็จจริง
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กฏหมายในเรื่องสัญญาที่ต ้องมีหลักฐานเป็นหนังสือนี้ เมื่อพิจารณาถึงวิวัฒนาการ 

ทางกฎหมายของประเทศไทยแล้ว จะเห็นได้ว่า กฎหมาย'ไนเรื่องสัญญาที่ต้องมีหลักฐานเป็น

หนังสือในยุคก่อนมีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยํใซ้บังคับนั้น ได้ปรากฎว่ามีหลักกฎหมาย 

เกี่ยวกับข้อกำหนดแห่งนิติกรรมที่ไห้สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือแล้ว ตลอดจนในยุคภาย

หลังที่มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้ว มีบทบัญญ้ติที่'ไห้สัญญาต้องมี

หลักฐานเป็นหนังสืออย่างซัดเจน จะเห็นได้ว่า กฎหมายในยุคโบราณนี้เป็นที่มาและได้กลายเป็น 

หลักกฎหมายส่วนหนึ่งในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ใช้บังคับอยุ่ในปัจจุบัน

1.2 ความห มาย  และกา?เก ิดข ึ้นข องส ัญ ญ า

1.2.1 ค วามห มายข องส ัญ ญ า

เสด็จในกรมหลวงราชบุรีฯ ทรงอธิบายไว้ว่า “ ส ัญญานั้น แปลว่า ความยินยอมทั้ง 

ลองฝ่าย ฤามากกว่า ลองฝ่ายในการที่จะทำ ฤาละเว้นทำอย่างใดอย่างหนึ่ง 1140

ท่านศาลตราจารย์จี๊ด เศรษฐบุตร ได้ให้ความหมายของสัญญาว่า “ ส ัญญานั้น 

ได้แก่ นิติกรรมซึ่งเกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาของบุคคลหลายฝ่าย หรือตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไป และที่ 

ว่าตั้งแต่สองฝ่ายนั้นก็เพราะนิติกรรมได้ก่อหนี้ในลักษณะระหว่างฝ่ายต่าง ๆ ต่อกัน ดังน้ี'ในการ

แสดงเจตนา ทุกฝ่ายจึงต้องแสดงเจตนาตกลงยินยอมต้องกัน กล่าวคือ ฝ่ายหนึ่งแสดงเจตนาเป็น 

คำเสนอขึ้นมาแล้วอีกฝ่ายหนึ่งแสดงเจตนาเป็นคำสนองรับ เมื่อคำเสนอคำสนองถูกต้องตรงกัน

สัญญาจึงเก ิดข ึ้น"40 41

ดังนั้น จากที่กล่าวมาช้างต้นเกี่ยวกับความหมายของสัญญา สามารถแบ่งแยกองค์ 

ประกอบของสัญญาได้ดังนี้

1. สัญญานั้นต้องมีบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไป ลำพังเพียงฝ่ายเดียวไม่อาจที่จะก่อ

ให้เกิดเป็นสัญญาขึ้นมาได้

40 จิตต ิ ต ิงศภท ิย ์1 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 2 มาตรา 354 ถึงมาตรา 452. 

พิมพ์ครั้งที่ 5 ( กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เรือนแก้วการพิมพ์, 2526) 1 หน้า 4.

41 จี๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา. พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพฯ :

มิตรนราการพิมพ์ 2528), หน้า 248.
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2. บุคคลทั้งลองฝ่ายจะต้องมีการแสดงเจตนา ซึ่งถูกต้องตรงกัน

3. ต้องมีวัตถุประสงค์ที่จะก่อให้เกิดความผูกพันในทางกฎหมายตามที่ทั้งสองฝ่าย

ต้องการ

1.2.2 การเก ิดข ึ้น ข องส ัญ ญ า

นอกจากสัญญาจะต้องครบองค์ประกอบดังที่กล่าวข้างต้นแล้วนั้น สัญญาจะมีผล 

สมบุรณ์ได้นั้น จะต้องเข้าลักษณะความสมบูรณ์ของนิติกรรมโดยทั่วไปด้วย กล่าวคือ

ก. ผู้กระทำต้องมีความสามารถตามกฎหมาย

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 153 บ ัญญ ัต ิว ่า ‘'การ'โดมีได้เป็น1โป 

ตามบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยความสามารถของบุคคล การนั้นเป็นโมฆืยะ ’’

ความสามารถในการทำนิติกรรมของบุคคลเป็นสิ่งสำคัญอันหนึ่งในการทำนิติกรรม 

ซึ่งกฎหมายได้บัญญัติจำกัดสิทธิในการทำนิติกรรมแก่บุคคลบางจำพวกไว้ กล่าวโดยทั่วไป บุคคล 

ย่อมมีความสามารถในการทำนิติกรรม แต่มีข้อยกเว้นสำหรบบุคคลบางจำพวกที่กฎหมายถือว่า 

เป็นบุคคลผู้หย่อนความลามารถในการทำนิติกรรม โดยเหตุผลเพื่อช่วยเหลือให้ความคุ้มครองผล 

ประโยชน์ของบุคคลเหล่านั้น มิให้ต้องตกเป็นเหยื่อจากการแสวงหาประโยชน์ของบุคคลอื่นโดย

อาคัยความหย่อนความสามารถของบุคคลเหล่านั้น42

ข. วัตถุประสงค์ของสัญญาย่อมไม่เป็นอันพ้นวิสัย ไม่ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย 

หรือชัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

42 ไชยยศ เหมะรํ๚ตะ, กฎหมายว่าด้วยนิติกรรม. พิมพ์ครั้งที่ 3 ( กรุงเทพฯ : สำนักพ ิมพ ์

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2540), หน้า 47.
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วัตถุประสงค์ คือประโยชน์สุดท้ายที่ผู้แสดงเจตนาทำนิติกรรมปรารถนามุ่งประสงค์ 

ไว้จะให้เกิดให้มีขึ้นเป็นอย่างไร โดยอาค์ยนิติกรรมนั้น เป็นประโยชน์สุดท้ายที่นิติกรรมนั้นจะพึง

อำนวยให้43

โดยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้วางหลักขัดขวางไม่ยอมรับบังคับตาม 

เจตนาที่แสดงออกโดยมีวัตถุประสงค์ไม,ชอบด้วยกฎหมาย หรือพ้นวิล ัย หรือขัดต่อความสงบเรียบ 

ร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาซนไว้ไนมาตรา 150 ,151

ค. ทำถูกต้องตามแบบที่กฎหมายกำหนด

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 152 บ ัญญ ้ต ิว ่า “ การใดมิได้ทำให้ 

ถูกต้องตามแบบที่ม ีกฎหมายบังคับไว้ การนั้นท่านว่าเป็นโมฆะ ” แบบตามมาตรา 152 นี้ถ ือว่าเป็น 

องค์สมบูรณ์แห่งนิติกรรม ถ้าไม่ทำตามแบบให้ถูกต้อง ผลของนิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆะ กล่าวคือ 

กฎหมายจะไม ่ยอมรับบังคับบัญชาให้ ร ึงแตกต ่างจากบทบ ัญ ญ ้ตเก ี่ยวกับล ัญ ญ าท ี่ต ้องมีหลักฐาน 

เป็นหนังลือ

แบบเป็นหลักขัดขวางเจตนา เมื่อกฎหมายรับรองความคักดิ้ลิทธของเจตนา ข้อ 

ขัดข้องขัดขวางมีอย่างไรจะต้องได้ปรากฎกำหนดไว้ขัดแจ้ง ถ้าไม่มีกฎหมายกำหนดแบบไว้

กิจการใด ๆ ย่อมทำสำเร็จสมบูรณ์ได้ด้วยลำพ้งแต่อาคัยการแสดงเจตนา กล่าวคือ ในเรื่องที่ไม่มี 

กฎหมายกำหนดให้ทำตามแบบไว้ เพียงแต่แสดงเจตนาทำนิติกรรมด้วยวาจาก็สมบูรณ์44

ง. ไม่มีความบกพร่องในการแสดงเจตนา

การแสดงเจตนา หมายความถึง การกระทำอย่างใดอย่างหนึ่งให้ความตั้งใจเจตนา 

ของบุคคลปรากฎออกมาจากในใจ 45 ซึ่งการแสดงเจตนานี้ถือเป็นองค์ประกอบสำคัญของนิติกรรม

43 เสนีย์ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย นิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 

( กรุงเทพฯ : สำนักพิมพํไทยวัฒนาพานิช 1 2505), หน้า 101.

44 เรื่องเดียวกัน, หน้า 122.

45 เรื่องเดียวกัน, หน้า 34.
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และสัญญา การแลดงเจตนาที่จะทำให้นิติกรรมมีผลบังคับสมบูรณ์’นั้นต้องไม่มีความบกพร่องใน 

การแสดงเจตนา หรือเจตนานั้นต้องไม่เสื่อมเสีย

ลาเหตุสำคัญที่ทำให้เกิดความบกพร่องในการแสดงเจตนามีอยู่ 3 ประการ คือ 

สำคัญผิด กลฉ้อฉล และการข่มขู่

ความสำคัญผิด เป็นเหตุหนึ่งที่ทำให้การแสดงเจตนาเสื่อมเสีย เพราะมิใข่เจตนา 

อันแท้จริง ความสำคัญผิดนั้น น้กกฏ’หมายบางท่านเรียกว่า ความผิดหลง บางท่านก็ว่าเป็น

การสำคัญว่าเป็นจริงในสื่งที่เท็จ สำคัญว่าเท็จในสื่งที่เป็นจริง หรือการเชื่อใม่ตรงต่อความจริง46 47 

ความสำคัญผิดที่จะกระทบถึงความสมบูรณ์ของเจตนา ต่อเมื่อเป็นความสำคัญผิดในสิ่งซึ่งเป็น

สาระสำคัญของนิติกรรม หรือในคุณสมบ้ตของบุคคลหรือทรัพย์ ซึ่งโดยปกติถือว่าเป็นข้อสำคัญ 

ตามประมวลแพ่งและพาณ ิชย์มาตรา 156,157

กลฉ้อฉล คือการแสดงข้อความอย่างใดอย่างหนึ่งให้ผิดต่อความจริง เพี่อลวงให้

เขาหลงเชื่อแสดงเจตนา 47 กลฉ้อฉลที่จะทำให้การแสดงเจตนาเสื่อมเสีย ต้องเป็นกลฉ้อฉลที่ถึง 

ขนาดตามที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 159 กำหนดหลักกฎหมายไว้

ข่มขู่ เป็นการทำให้กลัวภัยอันหนึ่ง ในเมื่อไม่ทำตามที่บอกให้ทำการข่มขู่บุคคล 

คนหนึ่งให้ทำนิติกรรม จึงได้แก่ การบีบบังคับเจตนาของบุคคลผู้นั้นให้ทำนิติกรรมโดยถ้าใม่แสดง 

เจตนาตามที่บอกให้ทำแล้ว ตนก็จะได้รับภัยอันหนึ่ง 48 ซึ่งการข่มขู่ที่จะทำให้เจตนาเสื่อมเสียนั้น 

ต้องเป็นไปตามหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 164,165

ดังนั้น สัญญาที่ต ้องมีหลักฐานเป็นหนังสือนี้ ถ ือว่าเป็นสัญญาไม่มีแบบ เพียงคู่

สัญญาได้ตกลงด้วยวาจาในข้อความสำคัญ สัญญาก็ย่อมเกิดขึ้นสมบูรณ์แล้วตามหลักการเกิดขึ้น 

ของสัญญา แต่จะมีผลบังคับได้เพียงใด จะได้ศึกษาวิเคราะหํในบทต่อไป

46 ค ักดิ้สนองชาติ. คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว ่าด้วยนิต ิกรรมและ 

ส ัญญา. พิมพ์ครั้งที่ 2 ( กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์นิติบรรณการ, 2539), หน้า 160.

47 เสนีย์ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1. 

หน้า 78.

48จี๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา. หน้า149.
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1.3 หลักกูฏหมายเก่ียวกับลัญญาที่ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสิอในต่างประเทศ

1.3.1 ประเทศฝร่ังเศส

โดยทั่วไปเกี่ยวกับการทำสัญญา คู่สัญญามีอิสระเต็มที่ในการแสดงเจตนาตกลง

ทำสัญญากัน ตามหสักความดักดิไสิทธิใของเจตนา ( autonomy of the will ) แต่ในสัญญาบาง 

ประ๓ ท กฎหมายกำหนดให้สัญญาต้องทำเป็นลายลักษณ์อักษร โดยการกำหนดหลักกฎหมายใน 

เร ื่องน ี้ อาจจะเป็นในรูปแบบแห่งนิติกรรม หรือเป็นเพียงพยานหลักฐานแล้วแต่กรณี โดยตาม

กฎหมายของประเทศฝรั่งเศส สามารถแบ่งประเภทของข้อกำหนดแห่งนิติกรรมดังกล่าวเป็น 2 

ประ๓ ท คือ ข้อกำหนดแห่งนิติกรรมเพี่อความสมบูรณ์ของสัญญา (ad sollemnitatem) ข้อ

กำหนดแห่งนิติกรรมเพี่อการพิสูจน์ถึงความมีอยู่ของสัญญา (ad probationem)

1. ข้อกำหนดแห่งนิติกรรมเพี่อความลมบูรณ์ของสัญญากำหนดว่า ถ้าสัญญาไม่มี 

การทำเป็นหนังสือ ส ัญญานั้นตกเป็นโมฆะ49

สัญญาที่กฎหมายกำหนดให้ทำตามแบบนี้มีเป็นจำนวนมาก เช่นในสัญญา 

ที่เกี่ยวกับครอบครัว คือการสมรสและการรับบุตรบุญธรรม ล่วนในสัญญาที่เกี่ยวกับการเงินมี

ส ัญญาที่ต ้องทำตามแบบพิธีอยู่ 5 สัญญา คือ 1. สัญญาการสมรส ที่เกี่ยวกับผลประโยชน์ทาง 

การเงินของคู่สมรส ( marriage contract which regulates the pecuniary interest of 

the spouses ) 2.สัญญาให้ ( donation ) 3. สัญญาจำนอง ( constitution of a

mortgage ) 4. การรับช่วงสิทธิในสัญญาจำนองของหญิงที่สมรสแล้ว ( subrogation in the

legal mortgage of the married women ) 5. การรับช่วงสิทธิแทนเจ้าหนี โดยความ

ยินยอมของลูกหนี ( subrogation to the rights of a creditor 1 when it is consented to 

by the debtor ) 50

ทั้งนี้ สัญญาที่ต้องทำตามข้อตกลงแห่งนิติกรรมประ๓ ทนี้ อาจเรียกว่า สัญญา 

ที่ต ้องทำตามแบบพิธี ( contracts solemnels ) นี้ ต้องกระทำโดยมีการรับรองจากพนักงาน

เจ้าหน้าที่ ส ่วนสัญญาที่เกี่ยวกับการพาณิชย์หรือกฎหมายพาณิชยนาวีที่ไม่มีความจำเป็นต้อง

49 Barry Niclolas, The French Law of Contract., p.59.

50 Planiol,M. 1 Treatise on the civil law volume 2 . p.571.
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มีการรับรองโดยพนักงานเจ้าหน้าที่ แต่การทำสัญญาเป็นลายลักษณ์อักษรก็ยังคงมีความสำคัญ 

อยู่ 51

2. ข้อกำหนดแห่งนิติกรรมเพื่อการพิสูจน์ถึงความมีอยู่ของสัญญา เป็นกรณีที่ 

กฎหมายกำหนดให้สัญญาต้องมีการทำหลักฐานเป็นลายลักษณ์อักษร เพื่อประโยชน์ในการใช้

เป็นพยานหลักฐานสำหรับการพิสูจน์ถึงการทำสัญญากัน โดยประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส

กำหนดไวในมาตรา 1341* ว่า “ การกระทำใดที่เกี่ยวกับทรัพย์ที่มีมูลค่าเกินกว่าที่กฎหมาย 

กำหนดไว้ในพระราชกฤษฎีกา ต้องมีการทำเอกสารโดยพนักงานเจ้าหน้าที่ หรือ การลงลาย

มือชื่อของคู่สัญญาในเอกสาร และไม่สามารถที่จะพิสูจน์ถึงความมีอยู่ของสัญญาจากพยานหลัก 

ฐานอี่น ที่ไม่ปรากฏในเอกสาร ” ( พระราชกฤษฎีกา ฉบับที่ 80-533 กำหนดจำนวนเงินไว้ 5,000 
พ่ร ังก ์) อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติมาตรานี้ไม่สามารถนำไปใช้เกี่ยวกับกฎหมายพาณิชย์

การที่กฎหมายกำหนดให้ส ัญญาต้องมีหลักฐานเป็นลายลักษณ ์อักษรประ๓ ทนี้ 

เพ่ือพิสูจน์ถ ึงความมีอยู่ของสัญญานี้ ถ ้าคู่ส ัญญา1ไม่ปฎิบัต ิตาม กล่าวคือคู่ส ัญญาตกลงทำสัญญา 

กัน แต่ไม่ได้มีการทำหลักฐานเป็นลายลักษณ์อักษรกันไว้ สัญญาดังกล่าวก็ยังมีผลบังคับใช้ได้

Lawson F.H.,Anton A.E., Neville Brown L., Amos and Walton’s Introduction to 

French Law ( Oxford : Clarendon Press, 1967 )1 p.152.

Article 1341 An instrument ( acte ) must be executed before notaries or under 

private signature for all things exceeding a sum or value fixed by decree even 

for voluntary deposits, and no proof by witnesses may be received against or beyond 

the content of these instruments ,or concerning what may be alleged to have been 

said before, at the time of or since the instruments , even if the sum or value in 

question is less.

All this without prejudice to what is prescribed in the laws relating

to commerce.

( Decree No. 80-533 of July 15,1980 1 J.Q.July 16, 1980 1 fixed the amount at 5,000 F. )
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อยู่ในกรณีที่ดู่สัญญาอีกฝ่ายไม่ได้โต้แย้งเกี่ยวกับความรับผิด หรือถ้าจำเลยยอมรับผิดตามสัญญา 

ที่ตกลงด้วยวาจานั้น53

ทั้งนี้จะเห็นได้ว่า หลักกฎหมายประเทศฝรั่งเศสเกี่ยวกับสัญญาที่ต้องมีหลักฐาน 

เป็นหนังสือนี้ ถือว่าเป็นข้อกำหนดแห่งนิติกรรม โดยเป็นข้อกำหนดเพื่อความสมบูรณ์ของนิติกรรม 

และข้อกำหนดเพื่อการพิส ูจน ์ เมื่อเปรียบเทียบข้อกำหนดแห่งนิติกรรมดังกล่าวกับหลักกฎหมาย 

ของประเทศไทย จะเห็นได้ว่า ข้อกำหนดเพื่อความสมบูรณ์แห่งนิติกรรม ม ีล ักษณะคล้ายกับเรื่อง 

แบบแห่งนิติกรรม ส่วนข้อกำหนดเพื่อการพิสูจน์ ม ีล ักษณะคล้ายกับบทบัญญ้ต ิว ่าด ้วยสัญญา

ที่ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือของประเทศไทย

1.3.2 ประเท ศอ ิตาล ี

โดยท่ัวไป สัญญาในประเทศอิตาลีเกิดข้ึนโดยคู่สัญญาตกลงกันด้วยวาจาหรือทำ 
เป็นลายลักษณ์อักษรก็ได้ แต่มีข้อยกเว้นบางกรณีท่ีกฎหมายกำหนดหลักเกณฑ็ให้สัญญาบาง
ประ๓ท ต้องทำตามแบบท่ีกฎหมายกำหนดไว้ ถ้าไม่ปฎิบ้ตตาม สัญญาน้ันก็ตกเป็นโมฆะ ตาม 
มาตรา 1351 54 และในมาตรา 1350 กำหนดไว้ว่า นิติกรรมสัญญาดังต่อไปน้ี ต้องทำเป็น
ลายลักษณ์อักษร (หนังสือ) โดยทำเป็นหนังสือต่อภาครัฐ ( public acts ) หรือคู่สัญญาเอกซนทำ 
กันเอง ถ้าสัญญาดังกล่าวไม่ทำเป็นหนังสือ สัญญาน้ันเป็นอันเลียเปล่า ซ่ึงมาตรา 1350 กำหนด 
สัญญาไว้หลายประ๓ ทที่ต้องทำตามข้อกำหนดแห่งนิติกรรมน้ี เซ่น สัญญาท่ีเก่ียวกับการโอน 
กรรมสิทธ้ิในอสังหาริมทรัพย์ สัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์ท่ีมีระยะเวลาเกินกว่า 9 ปี เป็นต้น

อย่างไรก็ตาม เกี่ยวกับบทบัญญัตกฎหมายของประเทศอิตาลีมีหลักการพิสูจน์

พยานหลักฐาน โดยกฎหมายกำหนดให้สัญญาบางประ๓ ทต้องทำเป็นหนังสือ เพื่อเป็นพยาน

หลักฐานเท่านั้น ถ้าไม่ปฏิบ ัต ิตามบทบัญญัติด ังกล่าว สัญญานั้นไม่มีผลตกเป็นโมฆะ แต่มีผล

53 Lawson F.H., Anton A.E., Neveville Brown L., Amos and Walton's Introduction 

to French Law, p.152.

54 Michael H. พเาincup, Contract Law and Practice the English System and 

Continental Comparisons. 2nd.ed. ( Boston: Kluwer Law and Taxation Publishers, 1992), 

p.86.
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ต่อการพิสูจน์ถึงความมีอยู่ของข้อตกลงในสัญญา โดยกำหนดหสักไว้ในมาตรา 2721* ว่า เมื่อข้อ 

ตกลงในสัญญามีมูลค่าเกินกว่า 5,000 ลี? การพิสูจน์ถึงข้อตกลงในสัญญานั้น โดยพยานบุคคล 

ไม่น่าที่จะยอมรับฟังได้ แต่ทังนี้ ศาลลามารถยอมรับฟังพยานบุคคล เพื่อพิสูจน์ถึงข้อตกลง

ดังกล่าวข้างต้นได้ โดยพิจารณาจากสักษณะของคู่สัญญา สภาพของคู่สัญญาหรือพฤติการณ์อี่น 

เม ื่อนำหล ักกฎหมายน ี้มาเปร ียบเท ียบก ับบทบ ัญ ญ ัต ิของประเทศไทย จะม ีล ักษณ ะคล ้ายบท 

บัญญัติเกี่ยวกับพยานหลักฐานตามประมวลกฎหมายวิธีพ ิจารณาความแพ่ง มาตรา 94 ดังที่จะ 

ได้กล่าวต่อไปในหัวข้อที่ 2.6 แต่บทบัญญัติของประเทศอิตาลีนี้ ไห้อำนาจศาลในการค้นหา

ข้อเท็จจริงมากกว่ารองประเทศไทย

ส่วนบทบัญญัติที่เกี่ยวกับหลักฐานเป็นหนังสือ ประมวลกฎหมายแพ่งอิตาลีได้

กำหนดไว้ โดยบังคับให้สัญญาบางประ๓ ทต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ เช่น กำหนดไว้ในมาตรา 

2556 55 ไห้สัญญาที่เกี่ยวกับการโอน หรือการใช้สิทธิประโยชน์ในทรัพย์สินทางธุรกิจ ต้องมี

หลักฐานเป็นหนังสือ ( Contracts having transfer of the property or enjoyment of the 

business) เป็นต้น

1.3.3 ประเท ศญ ี่ป ุน

ส ัญญาทั่ว ๆ ไปของประเทศญี่ป ุนไม่มีข้อกำหนดแห่งนิติกรรมในเรื่องแบบแห่ง 

นิติกรรม เพียงแต่คู่สัญญาตกลงกันด้วยวาจา สัญญาก็สมบูรณ์ใช้บังคับได้ เมื่อศึกษาข้อกำหนด 

แห่งนิติกรรมที่กำหนดให้ สัญญาต้องมีหลักฐานเป็นหนังลือลงลายมีอชึ่อผู้ต ้องรับผิด มิฉะนั้นไม่ 

ลามารถฟัองร้องบังคับคดีกันได้ของประเทศไทยบางสัญญา คือ สัญญาชื้อขายตามมาตรา 456 

ส ัญญากู้ย ืมเงินตามมาตรา 653 สัญญาประกันภัยตามมาตรา 867 เปรียบเทียบกับสัญญาของ 

ประเทศญี่ปุนเกี่ยวกับหลักฐานแห่งสัญญาแล้ว จะพบว่า ประเทศญี่ป่นวางหลักกฎหมายในเรื่อง

The Italian Civil Code Article 2721 “ Proof of contracts by witnesses is not 

admissible when the value of the subject matter exceeds five thousand lire.

However, the court can admit proof by witnesses even beyond such limit, 

taking into account the character of the parties, the nature of the contract, or any 

other circumstances. ”

55 Mario Beltrano 1 Giovani E. longo 1 John H. Merryman, The Italian Civij Code and 

complementary Legislation, p.640.
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ดังกล่าวไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง ( The Civil Code of Japan ) 56 และประมวลกฎหมาย 

พาณิชย์ ( The Commercial Code of Japan ) 57 ดังนี

มาตรา 177 ว่า การได้มา การเสียสิทธิหรือการเปลี่ยนแปลงทรัพยสิทธิเหนือ 

อส ังหาร ิมทร ัพย ์ สามารถยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้บ ุคคลภายนอกได้ต ่อเมื่อจดทะเบียนแล้ว ตามบท 

บัญญ้ตว่าด้วยการจดทะเบียนทรัพย์สิน

Article 177. The acquisition or loss of, or any alteration in a real right over 

an immovable cannot be set up against a third person until it has been registered in 

accordance with the provisions of law concerning registration of property.

มาตรา 178 ว่า การโอนทรัพย์สินในสิงหาริมทรัพย์ลามารถยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้

บุคคลภายนอกได้ต่อเมื่อมีการล่งมอบทรัพย์นั้นแล้ว

Article 178. The assignment of a real right over a movable cannot be set 

up against a third person until the movable has been delivered.

มาตรา 587 ว่า อันว่า ยืมใช้สิ้นเปลืองนั้นมีผลบังคับเมื่อ คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งได้รับเงิน 

หรือทรัพย์ที่ตกลงกันไว้จากคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง และคู1สัญญาฝ่ายนั้นตกลงว่าจะคนเงินหรือทรัพย์ 

ประเภท ชนิดและปริมาณเดียวกันให้แทนทรัพย์ขึ้งให้ยืมนั้น

Article 587. A loan for consumption becomes effective when one of the 

parties receives from the other party money or other things on the understanding that 

the former will return the money or things of the same kind, quality and quantity.

มาตรา 629 (ประมวลกฎหมายพาณิชย์) ว่า สัญญาประกันวินาศภัย คือสัญญาที่ค ู่ 

สัญญาฝ่ายหนึ่งตกลงชดใช้ค่าสินไหมทดแทนไห้ในกรณีวินาศภัยที่เกิดขึ้นจากเหตุการณ์ในอนาคต 

ดั่งที่ระบุไว้สัญญา และในกรณีนี้คู่ส ัญญาอีกฝ่ายหนึ่งตกลงจะจ่ายค่าตอบแทนเพื่อการนั้น

The Civil Code of Japan. Ehs Law Bulletin Series vol.2 No.2100-2101, translated 

by Eibun - Horei - Sha, Inc. Japan : Tokyo 1 1991.

57 The Commercial Code of Japan 1 Ehs Law Bulletin Seriesvol.2 No.2200 1 

translated by Eibun - Horei - Sha, Inc. Japan : Tokyo, 1991.



32

Article 629. A contract of insurance against loss is formed when one of the 

parties agrees to make indemnification against any loss which may arise from a 

specified contingent event 1 and the other agrees to pay him remuneration therefor.

เม ื่อศึกษาเปรียบเทียบกันแล้ว จะเห็นได้ว่า สัญญาประกันกัยของประเทศญี่ป่น'จะ 

ไม่ม ีเร ื่องข ้อกำหนดแห่งน ิต ิกรรม ทั้งในเรื่องแบบแห่งนิติกรรมและข้อกำหนดที่ให้สัญญาต้องมี

หลักฐานเป็นหนังสือ โดยสัญญาดังกล่าวเพียงแต่ตกลงกันด้วยวาจา ส ัญญาก็สมบูรณ ์ การพิสูจน์ 

ว ่ามีการทำสัญญาประกันภัยกันหรีอไม่ ก็ไม่จำเป็นต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือชึ่อผู้ต้อง 

รับผิด ล่วนสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพย์และลังหาริมทรัพย์เพ ียงคู่ส ัญญาตกลงกันด้วยวาจา

สัญญาก็เกิดขึ้นแล้ว เพียงแต่จะนำมาอ้างยันต่อบุคคลภายนอกได้ต่อเมื่อ มีการจดทะเปียนหรือ 

ล ่งมอบทรัพย์ ส่วนสัญญาจะซื้อจะขายอสังหาริมทรัพย์!,ม่มีในประเทศญี่ป่น และส ัญญากู้ย ืมเง ิน 

นั้นกฎหมายบังคับไห้ต้องมีการส่งมอบทรัพย์ สัญญาจึงจะเกิดขึ้นสมบูรณ์คล้ายประเทศไทย แต่ 

สัญญากู้ยืมเงินของประเทศญี่ป ่นไม่จำเป็นต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ

1.3.4 ประเทศอังกฤษ

โดยท่ัว  ๆไป การเกิดข้ึนของสัญญาน้ันเพียงแต่ตกลงด้วยวาจาก็ถือว่าส ัญ ญาม ีผล 
บังคับไชได้แล้ว ไม่จำเป็นต้องกระทำตามข้อกำหนดแห่งนิติกรรม แต่ในสัญญาบางประ๓ ท

กฎหมายกำหนดไห้ต้องปฎิป้ตตามข้อกำหนดแห่งนิติกรรมเกี่ยวกับแบบแห่งนิติกรรม กล่าวคือ

ส ัญญาบางประ๓ ทต้องทำเป็นตราสารจดทะเบียน หรือต้องทำเป็นหนังสือ หรือต้องมีหลักฐาน 

เป็นลายลักษณ์อักษร ดังนี้

1. สัญญาที่ต ้องทำเป็นตราสารจดทะเบียน ( Contracts which must be under seal )

สัญญาที่ต้องทำเป็นตราสารจดทะเบียนนี้ ไม่เพียงแต่สัญญานั้นจะต้องทำเป็น

หนังสือเท่านั้น แต่ต้องมีการประทับตราสำคัญโดยคู่สัญญาด้วย และต้องมีการส่งมอบเอกสารให้ 

แก่กันด้วย อาทิเช่น คำตัดสินขึ้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ( arbitrator's award ) ,  การยอมรับการ 

เข้าเป็นสมาซิกของสมาคม (a certificate of admission to learned society ) 1 ใบหุ้น ( a share
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certificate), การพิสูจน์พินัยกรรม (probate of a wi l l ) ,  หนังลือบริคณห์สนธิของบริษ ัท ( a 

company’s memorandum of association)58

2. สัญญาทีต้องทำเป็นหนังลือ ( Contracts which must be in writing )

ถ้าสัญญาไม่ได้ทำตามแบบที่กฎหมายกำหนดให้สัญญาต้องทำเป็นหนังลือนี้ ผล 

คือว่าสัญญานั้นจะตกเป็นโมฆะ ซึ่งสัญญาที่กฎหมายบังคับให้ต้องทำเป็นหนังลือนี้ บัญญ้ติไว้

ตามกฎหมายต่าง ๆ เซ่น ตามพระราชบัญญํติว่าด้วยตั๋วแลกเงิน ( Bills of Exchange Act 1882) 

กำหนดไห้ต๋ัวแลกเงินหรือตั๋วสัญญาใช้เงินต้องทำเป็นหนังลือ 1 ตามพระราชบัญญํติว่าด้วยการ

ประกันภัยทางทะเล ( Marine Insurance Act 1906 ) กำหนดให้สัญญาประกันภัยทางทะเลต้อง 

ทำเป ็นหนังล ือ59

3. สัญญาที่ต ้องมหลักฐานเป็นลายลักษณ์อกษร ( Contracts which must be Evidenced in 

Writing)

สัญญาที่กฎหมายกำหนดไห้ต้องมีหลักฐานเป็นลายลักษณ์อักษรนี้ ถ้าคู่ส ัญญา

ไม่ปฎํบัติตามบทบัญฤ3ตินี้ กล่าวคือ คู่สัญญาเพียงแต่ตกลงทำสัญญากัน โดยไม่มีการทำหลักฐาน 

เป็นลายลักษณ์อักษรไว้ ไม่ถือว่าสัญญานั้นตกเป็นโมฆะ เพียงแต่สัญญานั้นไม่สามารถฟ้องร้อง 

บังคับคดีกันได้60 โดยหลักกฎหมายเกี่ยวกับเรื่องสัญญาที่ต้องมีหลักฐานเป็นลายลักษณ์อัโษรนี้

มีที่มาจากพระราชบัญญ้ติว่าด้วยกลฉ้อฉล ( Statue of Frauds 1677) แต่กฎหมายฉบับนี้ถูก

ยกเลิกโดย Law Reform (Enforcement of Contracts ) Act 19 5 4  และ Law of property 

( Miscellaneous Provisions ) Act 1 9 8 9  อย่างไรก ็ตาม กฎหมายฉบับดังกล่าวไม่ได้ถูกยกเลิก 

ทั้งหมด ยังเหลือบทบัญฤJติให้สัญญาคํ้าประกัน ( Contracts of Guarantee) ต้องมีหสักฐานเป็น 

ลายลักษณ์อักษร

Chitty, Joseph,อ., Chittv on Contracts vol.1 ■ p.20.

59 Guest A.G., Anson's Law of Contract 1 23th.ed.( Oxford : university press,1969 ),

pp.67-68.

60 Treitel ■ G.H.. The Law of Contract ■ p.143.
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