
 

 ๑๒๔

บทที ่๓ 

ความสามารถ 

อุทาหรณ์ 
 ๑) นาง ก. เป็นคนรักสัตว ์จึงทาํพินยักรรมยกทรัพยม์รดกของตนทั้งหมดให้ ฉิงฉิง สุนขัตวัโปรดท่ีเล้ียง
ไว ้ดงัน้ีหากนาง ก. ถึงแก่ความตาย ทรัพยม์รดกของนาง ก. จะตกแก่ผูใ้ด 
 ๒) เด็กชาย ก. อาย ุ๕ ขวบ อาศยัอยูใ่นอาคารชุดสูง ๓๒ ชั้น วนัหน่ึงออกมาวิ่งเล่นนอกห้องชุดของบิดา
มารดา เห็นประตูชั้นดาดฟ้าเปิดอยูจึ่งเดินข้ึนไปแลว้ท้ิงลูกหินท่ีถืออยูล่งมาท่ีพ้ืน ปรากฏวา่กอ้นหินตกลงมาถูก
กระจกหนา้รถของ ข. แตก  ดงัน้ี ข. จะมีสิทธิเรียกให ้เดก็ชาย ก. รับผิดในการกระทาํของตนหรือไม่ เพราะเหตุ
ใด 
 ๓) ก. อาย ุ๑๗ ปี สอบเขา้ศึกษาต่อในมหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ไดจึ้งไดรั้บรางวลัจาก ข. ซ่ึงเป็นปู่ของ ก. 
เป็นเงินสดจาํนวน ๕๐,๐๐๐ บาท โดย ข. ไดอ้นุญาตให ้ก. นาํเงินจาํนวนน้ีไปใชจ่้ายไดต้ามแต่จะเห็นสมควร ก. 
ไดน้าํเงินจาํนวนน้ีไปซ้ือกลอ้งถ่ายรูปจากหา้ง ค. เป็นเงิน ๒๐,๐๐๐ บาทไวส้าํหรับใชเ้อง และนาํเงิน ๑๐,๐๐๐ 
บาทไปซ้ือสร้อยคอทองคาํจากหา้งเดียวกนัแลว้มอบให ้ง. อาย ุ๑๖ ปีคนรักของตนเป็นของขวญัวนัเกิด ส่วนเงิน
ท่ีเหลือไดน้าํไปฝากธนาคาร  
 ต่อมาในวนัเดียวกนั บิดามารดาของ ก. พบวา่ ก. ซ้ือกลอ้งมาใหม่จึงสอบถามวา่ไดม้าอยา่งไร ก. จึงเล่า
เร่ืองทั้งหมดใหฟั้ง  บิดามารดาของ ก. โทรศพัทไ์ปแจง้บิดามารดาของ ง. เพ่ือขอรับสร้อยคอทองคาํคืนจาก ง.   
และเรียกให ้ก. นาํกลอ้งและสร้อยคอทองคาํไปคืนหา้ง ค. และขอรับเงินคืน 
 ดงัน้ีท่านจงวนิิจฉยัวา่  
  ก) ก. จะมีสิทธิเรียกสร้อยคอทองคาํคืนจาก ง. หรือไม่ เพราะเหตุใด 
  ข) ก. จะมีสิทธิเรียกเงินค่ากลอ้งถ่ายรูป และค่าสร้อยคอทองคาํคืนจากหา้ง ค. หรือไม่เพราะเหตุใด 
 ๔) นาย ก. อาย ุ๑๙ ปี ไดรั้บอนุญาตจากบิดามารดาใหป้ระกอบกิจการซ้ือขายรถยนตใ์ชแ้ลว้ นาย ก. ได ้
ร่วมกนักบัเพ่ือน ๆ จดัตั้งบริษทัร่วมพฒันายนต์ จาํกดั ข้ึนเพ่ือดาํเนินกิจการน้ี โดยมีนาย ก. เป็นกรรมการ
ผูจ้ดัการผูมี้อาํนาจเตม็ ในการดาํเนินการของบริษทั ปรากฏวา่ นาย ก. ไดท้าํนิติกรรมต่อไปน้ี 
  ก) ตกลงซ้ือท่ีดิน ๑ แปลงจากบิดาของตน เป็นเงิน ๒ ลา้นบาท 
  ข) ตกลงกูเ้งินจากกองทรัพยสิ์นของนาย ก. เอง เพ่ือใชใ้นกิจการเป็นเงิน ๕ ลา้นบาท โดย ก. แต่งตั้ง
มารดาเป็นตวัแทนของตนและใหกู้ใ้นอตัราดอกเบ้ียร้อยละ ๑๐ ต่อปี ซ่ึงเป็นอตัราตํ่ากวา่ทอ้งตลาด 
  ค) ตกลงซ้ือยาและเวชภณัฑเ์พ่ือนาํไปจาํหน่ายหากาํไรเป็นเงิน ๑ ลา้นบาท 
  ง) ทาํสัญญาประนีประนอมยอมความกบัลูกหน้ีของบริษทัโดยตกลงลดจาํนวนหน้ีลงคร่ึงหน่ึง 
 ท่านจงวินิจฉยัวา่ นิติกรรมท่ีนาย ก. ไดก้ระทาํไปขา้งตน้น้ีมีผลหรือไร้ผล สมบูรณ์ โมฆียะ โมฆะหรือไม่
ประการใด  
 

  



 

 ๑๒๕

 

 ๑. ข้อความท่ัวไป 
  ระบบกฎหมายไทยเป็นส่วนหน่ึงระบบประมวลกฎหมายสมยัใหม่ ซ่ึงตั้งอยูบ่นฐานแห่ง
ปรัชญาท่ีว่า มนุษยเ์ป็นส่ิงท่ีมีเหตุผล (rational being) เป็นส่ิงท่ีมีคุณค่าและศกัด์ิศรีในตวัเอง 
ดงันั้นกฎหมายจึงใหก้ารรับรองวา่มนุษยทุ์กคนยอ่มไดส้ภาพบุคคล คือยอ่มเป็นประธานแห่งสิทธิ 
(subject of rights) ในความหมายท่ีว่า บุคคลย่อมสามารถมีสิทธิได้ (capacity to acquire rights)   
แต่ผูส้ามารถมีสิทธิไม่จาํเป็นตอ้งมีความสามารถใ ช้สิทธิ (capacity to exercise rights) หรือเรียก
อีกอยา่งหน่ึงวา่ไม่จาํเป็นตอ้งมีความสามารถกระทาํการให้เกิดผลทางกฎหมาย (ability to do acts-
in-law)ไดเ้สมอไป เช่นเด็กไร้เดียงสายอ่มสามารถมีสิทธิในชีวิตและทรัพยสิ์น สามารถรับมรดก
ได ้แต่เด็กไร้เดียงสายงัไม่สามารถใชสิ้ทธิได ้ไม่อาจแสดงเจตนาและไม่อาจทาํกิจการอนัใดเพื่อ
ก่อความผกูพนัตนตามกฎหมายได้๕๕  จะเห็นไดว้่า กฎหมายรับรองให้บุคคลยอ่มสามารถมีสิทธิ
เม่ือมีสภาพบุคคลโดยไม่ตอ้งกระทาํการอย่างใดอยา่งหน่ึงข้ึนอีก คือรับรองว่าเป็นประธานแห่ง
สิทธิ (subject of rights) เป็นสาํคญั เม่ือเป็นประธานแห่งสิทธิแลว้จึงยอ่มถือสิทธิทั้งหลายได ้ 
โดยเฉพาะสิทธิท่ีตกติดอยู่กับสภาพบุคคล เช่น ชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ และช่ือเสียง
เกียรติยศ เป็นต้น  แต่การจะก่อสิทธิใหม่ข้ึน หรือจะทําการใดให้ได้มาหรือให้เกิดความ
เคล่ือนไหวเปล่ียนแปลงซ่ึงสิทธิ หน้าท่ี หรือความรับผิดซ่ึงมิไดต้กติดมากับสภาพบุคคลนั้น 
บุคคลย่อมตอ้งกระทาํการอย่างใดอย่างหน่ึงตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกาํหนดเสียก่อน เง่ือนไข
เบ้ืองตน้ในการน้ีกคื็อ ผูก้ระทาํตอ้งมีความสามารถในการกระทาํการเช่นนั้น  
  ความสามารถในการกระทาํการท่ีมีผลตามกฎหมาย ท่ีสาํคญั ไดแ้ก่  
  ๑. ความสามารถในการทํานิติกรรม และ  
  ๒. ความสามารถในการกระทําละเมิดหรือความสามารถรับผดิ และ  
  ๓. ความสามารถในการกระทําการอันมีผลทางกฎหมายอย่างอ่ืน  
  ความสามารถในการทํานิติกรรมนั้นไดแ้ก่ความสามารถในการใช้ เปล่ียนแปลงหรือ
จาํหน่ายจ่ายโอนสิทธิ หรือก่อความผูกพนักบัผูอ่ื้นตามความสมคัรใจของผูก้ระทาํ กฎหมายจะ
กาํหนดเง่ือนไขว่าผูใ้ช้สิทธิเช่นนั้นจะตอ้งเป็นผูมี้เหตุผลและเขา้ใจในการตดัสินใจของตนซ่ึง
กฎหมายเรียกว่าเป็นผูบ้รรลุนิติภาวะ (majority) ผูท่ี้ยงัไม่บรรลุนิติภาวะเช่นผูเ้ยาว  ์(minor) 
กฎหมายรับรองให้มีสภาพบุคคลจึงย่อมสามารถถือสิทธิได้ แต่โดยท่ีกฎหมายมุ่งให้ความ
คุม้ครองผูเ้ยาวเ์ป็นพิเศษ เน่ืองจากกฎหมายเห็นว่าผูเ้ยาวเ์ป็นผูอ่้อนอายุ อ่อนประสบการณ์ ย่อม

                                                        
๕๕ สมทบ สุวรรณสุทธิ, บุคคล, หนา้ ๘๐; จิตติ  ติงศภทิัย,์ บุคคล, หนา้ ๔๖. 



 

 ๑๒๖ 

เป็นผูอ่้อนวินิจฉัยยงัไม่อยู่ในฐานะท่ีจะใชสิ้ทธิและปฏิบติัหน้าท่ีไดอ้ย่างบริบูรณ์ กฎหมายจึง
จาํกดัความสามารถในการใชสิ้ทธิของผูเ้ยาว ์และกาํหนดให้ผูเ้ยาวต์อ้งอยูใ่ตป้กครองของผูแ้ทน
โดยชอบธรรม หากผูเ้ยาวจ์ะทาํการใด ๆ ท่ีประสงค์ต่อผลในทางกฎหมาย (นิติกรรม) ผูเ้ยาวต์อ้ง
อาศยัผูแ้ทนโดยชอบธรรมเป็นผูใ้ช้สิทธิและปฏิบติัหน้าท่ีแทนการนั้นจึงจะมีผลสมบูรณ์ตาม
กฎหมาย (มาตรา ๑๕๖๙, ๑๕๗๑) หรือหากผูเ้ยาวเ์ป็นผูท้าํการนั้นเองการนั้นจะสมบูรณ์ก็ต่อเม่ือ
ไดรั้บความยนิยอมจากผูแ้ทนโดยชอบธรรม (มาตรา ๒๑)  
  ส่วนความสามารถกระทําละเมิดนั้นไดแ้ก่ความสามารถในการท่ีจะกระทาํโดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่อให้บุคคลอ่ืนเสียหาย บุคคลท่ีจะทาํละเมิดไดจึ้งตอ้งมีความสามารถท่ีจะกระทาํ
การโดยรู้สํานึก และตอ้งประสงค์ต่อผล หรือเล็งเห็นผลจากการกระทาํของตนว่าจะก่อความ
เสียหายแก่บุคคลอ่ืน หรือแม้มิได้เล็งเห็นผลก็ต้องกระทาํโดยขาดความระมัดระวงัท่ีควรมี
เสียก่อน กล่าวอยา่งสั้น ๆ ไดว้า่ ตอ้งสามารถกระทาํโดยรู้สาํนึก และโดยรู้ผดิชอบแลว้   
  โดยท่ีมีบุคคลบางจาํพวกแมจ้ะมีการเคล่ือนไหวร่างกายก็ไม่อาจนบัไดว้่าเป็นการกระทาํ 
เพราะไม่รู้สาํนึกและเขา้ใจในการกระทาํของตน เช่นเด็กทารกท่ียงัแบเบาะเล่นของมีคมจนเป็น
อนัตรายแก่ผูท่ี้อยู่ใกล ้ย่อมไม่เป็นละเมิด หรือถา้เด็กโตข้ึนมาสามารถกระทาํโดยรู้สาํนึกในการ
กระทาํของตนแลว้แต่ยงัไร้เดียงสา คือยงัไม่รู้ผดิชอบในการกระทาํนั้น หากกระทาํการอยา่งใดให้
บุคคลอ่ืนเสียหายก็ไม่อาจนบัไดว้่า กระทาํไปโดยขาดความระมดัระวงั หรือโทษไดว้่ากระทาํไป
โดยมีความผดิ (fault) อยา่งหน่ึงอยา่งใดได้๕๖ ในกรณีเช่นน้ี ไม่อาจถือไดว้่าการกระทาํของเด็กไร้
เดียงสาผูน้ั้นเป็นละเมิด เช่นท่ีปรากฏเป็นข่าวว่า เด็กอายุ ๓ ขวบ หยิบปืนใตห้มอนของบิดาไป
เล่นยิงเด็กดว้ยกนัจนเด็กอ่ืนถึงแก่ความตาย ดงัน้ีจะเรียกว่าเด็กทาํละเมิดโดยจงใจหรือประมาท
เลินเล่อไม่ได ้ผูท่ี้ประมาทเลินเล่อคือบิดาท่ีมิไดเ้ก็บของอนัตรายไวใ้นท่ีห่างมือเด็กจนเกิดเป็น
อนัตรายข้ึน ในทาํนองเดียวกนัหากคนวิกลจริต หรือผูท่ี้ศาลสัง่ใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถ กระทาํ
การในภาวะท่ีไม่รู้ผิดชอบ คือไม่เขา้ใจในผลแห่งการกระทาํของตน การกระทาํของเขาย่อมไม่
อาจเรียกไดว้า่จงใจหรือประมาทเลินเล่อ และหากก่อใหเ้กิดความเสียหายข้ึนยอ่มไม่เป็นละเมิด   

                                                        
๕๖ เสนีย ์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ย นิติกรรมและหน้ี เล่ม ๑ แกไ้ขเพ่ิมเติม พ.ศ. 

๒๕๐๕ (กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ, ๒๕๒๐): หนา้ ๖๑๙; พจน์ ปุษปาคม, ละเมิด  (กรุงเทพฯ: สาํนกัอบรม
ศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, ๒๕๓๐): หนา้ ๓๕๒-๓๕๓; จิตติ  ติงศภทิัย,์  คาํอธิบายประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ ๒ มาตรา ๓๕๔ ถึงมาตรา ๔๕๒  พิมพค์ร้ังท่ี ๕ (กรุงเทพฯ: คณะ
นิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, ๒๕๒๖): หนา้ ๑๗๗; ความเห็นเป็นอยา่งอ่ืน จ๊ิด เศรษฐบุตร, หลกั
กฎหมายแพง่ลกัษณะละเมิด  พิมพค์ร้ังท่ี ๒(กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 
๒๕๒๒): หนา้ ๑๑๗. 

 



 

 ๑๒๗ 

  จากท่ีกล่าวมาน้ีจะเห็นไดว้่า ผูท่ี้จะทาํละเมิดไดจึ้งตอ้งเป็นผูท่ี้รู้สาํนึกในการกระทาํของ
ตน และเขา้ใจในผลแห่งการกระทาํของตนดว้ย  ถา้ผูเ้ยาวโ์ตพอท่ีจะรู้ผิดชอบ เขา้ใจในผลแห่ง
การกระทาํของตวัแลว้ หากทาํให้ผูอ่ื้นเสียหายย่อมเป็นละเมิด ดงัเช่นเด็กอาย ุ๑๓ ปี เล่นท้ิงกอ้น
หินหนกั ๑๐ กิโลกรัมจากสะพานลงในคลองท่ีมีเรือผา่นไปมา กอ้นหินตกถูกผูพ้ายเรือผา่นมาถึง
แก่ความตาย ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยว่า จาํเลยกระทาํโดยประมาทเลินเล่อ และจาํเลยเขา้ใจความ
รับผดิชอบแลว้ มีความผดิฐานทาํใหค้นตายโดยประมาท๕๗ กรณีหลงัน้ีเห็นไดว้่าผูเ้ยาวก์็ทาํละเมิด
ได ้ทาํนองเดียวกนัคนวิกลจริตท่ีกระทาํการโดยรู้สาํนึกและโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ เป็น
เหตุใหผู้อ่ื้นเสียหาย กต็อ้งรับผดิเพื่อการทาํละเมิดนั้น ตามมาตรา ๔๒๙   ซ่ึงวางหลกัวา่ “บุคคลใด
แมไ้ร้ความสามารถเพราะเหตุเป็นผูเ้ยาวห์รือวิกลจริตก็ยงัตอ้งรับผดิในผลท่ีตนทาํละเมิด” ท่ีว่าไร้
ความสามารถในท่ีน้ี ควรเขา้ใจว่าหมายถึงไร้ความสามารถในการทาํนิติกรรม ซ่ึงเป็นคนละเร่ือง
กบัความสามารถในการทาํละเมิด ผูท่ี้สามารถทาํละเมิดแลว้ไม่ว่าผูเ้ยาวห์รือคนวิกลจริต หากทาํ
ละเมิดกต็อ้งรับผดิชดใชค่้าสินไหมทดแทนแก่ผูเ้สียหายเช่นเดียวกบับุคคลทัว่ไปนัน่เอง 
  สาํหรับความสามารถกระทําการอันมีผลทางกฎหมายอย่างอ่ืน  ๆ ไดแ้ก่ความสามารถใน
การกระทาํการบางอยา่งซ่ึงมิใช่นิติกรรม คือการกระทาํท่ีมีผลทางกฎหมายแมผู้ก้ระทาํจะมิไดมุ่้ง
โดยตรงต่อการก่อให้เกิดผลทางกฎหมายใด ๆ ก็ตาม  การกระทาํเหล่าน้ี เพียงผูก้ระทาํมุ่งต่อผล
ทางขอ้เท็จจริงก็เพียงพอแลว้ เช่น การเตือนให้ลูกหน้ีชาํระหน้ี การทาํทรัพยข้ึ์นใหม่ การถือเอา
ทรัพยไ์ม่มีเจา้ของ การครอบครอง การจดัการงานนอกสั่ง ฯลฯ เป็นตน้ กรณีเหล่าน้ีหากผูก้ระทาํ 
ไดป้ระสงคต่์อผลทางขอ้เท็จจริง บุคคลนั้นย่อมไดสิ้ทธิตามกฎหมาย โดยไม่ตอ้งคาํนึงถึงว่าจะ
เป็นผูมี้ความสามารถทาํนิติกรรมหรือไม่ แมผู้เ้ยาว ์คนวิกลจริตเป็นผูก้ระทาํก็ย่อมเกิดผลทาง
กฎหมายเช่นเดียวกบับุคคลท่ีบรรลุนิติภาวะแลว้  ขอ้สาํคญัจึงอยูท่ี่ว่าผูน้ั้นมีความเจริญทางจิตใจ
พอท่ีจะมีเจตนาตามขอ้เท็จจริง คือรู้และเขา้ใจในการกระทาํของตนหรือไม่ หากผูน้ั้นไดก้ระทาํ
ลงแลว้ ก็ย่อมเกิดผลทางกฎหมายข้ึนเสมอ เช่นเด็กเล็กอายุ ๕ ขวบ หรือคนวิกลจริต หากรู้และ
เขา้ใจการกระทาํของตนในทางขอ้เทจ็จริง เช่นยึดถือหวงกนัทรัพยสิ์น ถือเอาทรัพยไ์ม่มีเจา้ของ 
เขาย่อมมีสิทธิครอบครอง หรือไดก้รรมสิทธ์ิตามท่ีกฎหมายคุม้ครอง  หรือหากเขาสามารถส่ือ
จินตภาพทางศิลปวรรณกรรมของตนออกมา เช่นผูเ้ยาว ์หรือคนวิกลจริตเป็นผูเ้ขียนบทกวี หรือ
ประพนัธ์บทเพลง ท่ีเป็นงานสร้างสรรค ์เขายอ่มเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิในงานนั้นได ้
  อยา่งไรกดี็ บุคคลบางประเภทอาจจะไม่สามารถกระทาํการอนัมีผลทางกฎหมายใด ๆ ได้
ดว้ยตนเอง เพราะยงัไม่อยูใ่นฐานะท่ีจะรู้และเขา้ใจการเคล่ือนไหวร่างกายของตนได ้ เช่นผูเ้ยาวท่ี์
ไร้เดียงสา อายุเพียง ๑ เดือน หรือเพียง ๑ ปี แม้จะสามารถมีสิทธิแล้ว เพราะมีสภาพบุคคล
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สมบูรณ์ และสามารถเคล่ือนไหวร่างกาย หรือแสดงความตอ้งการ หรือส่ือความหมายกบัผูอ่ื้นได้
แลว้ แต่ก็ไม่อาจถือไดว้่ามีความสามารถจะกระทาํการใด ๆ ให้มีผลทางกฎหมายไดด้ว้ยตนเอง 
เพราะยงัขาดความสามารถรู้และเขา้ใจความหมายแห่งการเคล่ือนไหวร่างกายเช่นนั้น ดงัน้ีการ
เคล่ือนไหวร่างกายกดี็ การส่ือความหมาย หรือความตอ้งการของตนกดี็ ยงัไม่อาจถือไดว้า่เป็นการ
กระทาํท่ีมีผลทางกฎหมายใด ๆ และไม่มีทางท่ีจะเป็นการแสดงเจตนาหรือทาํนิติกรรมไดเ้ลย ใน
กรณีเช่นน้ี การเคล่ือนไหวร่างกายของผูเ้ยาวเ์ป็นไดแ้ต่เพียงเคร่ืองมือหรือผลแห่งการกระทาํของ
บุคคลอ่ืน เช่นผูเ้ยาวท์าํตามคาํสั่ง หรือลอกเลียนแบบการกระทาํของบิดา หรือผูแ้ทนโดยชอบ
ธรรม ซ่ึงสัง่ใหไ้ปซ้ือหนงัสือพิมพ ์หรือซ้ือไอศกรีม ดงัน้ีการซ้ือขายนั้นไม่อาจนบัเป็นการกระทาํ
ของผูเ้ยาว ์แต่ตอ้งถือเป็นการกระทาํของผูแ้ทนโดยชอบธรรม ท่ีใช้ผูเ้ยาวเ์ป็นเคร่ืองมือ  หรือ
ผูเ้ยาวอ์ายุ ๕ ปี เห็นบิดาขวา้งมีด หรือยิงปืน จึงนาํมีดมาขวา้ง หรือนาํปืนมาเล่นยิงกนับา้ง โดย
มิไดเ้ขา้ใจในการกระทาํเช่นนั้น ดงัน้ีการยงิปืนของผูเ้ยาวไ์ม่อาจนบัเป็นการกระทาํของผูเ้ยาวเ์อง 
แต่ตอ้งนบัเป็นผลจากการกระทาํท่ีขาดความระมดัระวงัของบิดานัน่เอง  
 

 ๒. การไร้ความสามารถในการทํานิตกิรรม 

 ๒.๑ เหตุแห่งการไร้ความสามารถในการทํานิตกิรรม 
  การไร้ความสามารถในการทาํนิติกรรมนั้นมี ๒ ลกัษณะ กล่าวคือการไร้ความสามารถใน
การทาํนิติกรรมอย่างส้ินเชิง เพราะมีสภาพทางร่างกายหรือจิตใจตามปกติท่ีไม่สามารถกาํหนด
เจตนาของตนเองไดโ้ดยอิสระอย่างหน่ึง  และการไร้ความสามารถในการทาํนิติกรรมให้เกิดผล
แน่นอนได ้เพราะจริตวิกลในขณะทาํนิติกรรมอีกอยา่งหน่ึง๕๘ 
  โดยท่ีนิติกรรมเป็นการอนับุคคลกระทาํลงโดยชอบดว้ยกฎหมายและโดยประสงคต่์อผล
ทางกฎหมายท่ีจะก่อความผูกพนั หรือเปล่ียนแปลงสิทธิตามกฎหมายและกฎหมายรับรองให้
เกิดผลตามเจตนาของผูก้ระทาํตามท่ีปรากฏในมาตรา ๑๔๙ ดงันั้นความสามารถในการทาํนิติ
กรรมจึงย่อมจะข้ึนอยู่กบัความสามารถในการแสดงเจตนาโดยมุ่งต่อผลทางกฎหมายเป็นสาํคญั 

                                                        
๕๘  การแบ่งแยกการไร้ความสามารถทาํนองน้ีมีในกฎหมายฝร่ังเศส ซ่ึงในทางตาํรามีการแยกการไร้ความ-

สามารถตามธรรมชาติ (incapacité naturalle) กบัการไร้ความสามารถตามกฎหมาย (incapacité légale) 
ออกจากกนั แต่ในวงการตาํรากฎหมายฝร่ังเศสมกัมิไดเ้นน้เร่ืองความสามารถ แต่หนัไปอธิบายวา่ ทารกท่ี
ยงัไร้เดียงสา ยอ่มไม่อาจกาํหนดเจตนาได ้ดงันั้นจึงไม่ถือวา่มีเจตนาประสงคต่์อผลทางกฎหมายเลย และ
ไม่มีทางทาํนิติกรรมได ้ทาํนองเดียวกนักบับุคคลท่ีส้ินสติสัมปชญัญะยอ่มไม่อาจแสดงเจตนาและทาํนิติ
กรรมใด ๆ ไดเ้ลย 
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ดว้ยเหตุน้ีเอง บุคคลท่ีไม่อยู่ในฐานะท่ีจะแสดงเจตนาอนัประสงคต่์อผลทางกฎหมายไดย้่อมทาํ
นิติกรรมไม่ได ้แมไ้ม่มีบทกฎหมายกาํหนดไวโ้ดยแจง้ชดั ก็เป็นท่ีเขา้ใจไดว้่า ผูแ้สดงเจตนาหรือ
ทาํนิติกรรมจึงตอ้งรู้และเขา้ใจความหมายแห่งการกระทาํและประสงคต่์อผลทางกฎหมายแห่ง
การกระทาํของตน หากบุคคลใดขาดความสามารถในการทาํนิติกรรมอยา่งส้ินเชิง เพราะเหตุท่ีตก
อยู่ในสภาพอนัขาดความสามารถในการกาํหนดเจตนาของตนเองได้อย่างอิสระ เขาย่อมไม่
สามารถทาํนิติกรรมได้ บุคคลใดเคล่ือนไหวร่างกายโดยขาดความรู้สํานึก หรือไม่เข้าใจ
ความหมายแห่งการกระทาํของตน เช่นคนละเมอท่ีเคล่ือนไหวร่างกายตามแรงกระตุน้ของจิตใต้
สํานึก หรือคนท่ีถูกสะกดจิต บุคคลนั้ นย่อมขาดเจตนากระทาํการในทางขอ้เท็จจริงอนัเป็น
องคป์ระกอบสาํคญัของการกระทาํอนัมีผลทางกฎหมายได ้ ยิ่งหากบุคคลนั้นขาดเจตนากระทาํ
การในทางกฎหมาย หรือไม่อาจรู้และเขา้ใจความหมายของการกระทาํ หรือขาดความประสงคต่์อ
ผลทางกฎหมายจากการกระทาํของตน บุคคลประเภทน้ียอ่มปราศจากความสามารถในการทาํนิติ
กรรมอยา่งส้ินเชิงตามธรรมชาติ เพราะการเคล่ือนไหวร่างกายในระหว่างละเมอ หรือถูกสะกดจิต
นั้นไม่จดัเป็นการกระทาํของเขาเลย และไม่มีทางเป็นนิติกรรมได ้ทาํนองเดียวกนั ทารกแรกเกิด 
หรือผูเ้ยาว์อายุไม่ถึง ๗ ปี แม้จะรู้จักหวงกันทรัพย์ส่ิงของของตน พอท่ีจะเรียกได้ว่ามีการ
ครอบครองทรัพยสิ์นไดแ้ลว้ แต่โดยทัว่ไปกถื็อไดว้า่เป็นบุคคลท่ียงัไม่รู้และเขา้ใจความหมายของ
การกระทาํของตน หรือประสงคต่์อผลทางกฎหมายจากการกระทาํของตนได ้จึงไม่อาจถือไดว้่า
สามารถทาํนิติกรรมใด ๆ ใหมี้ผลไดเ้ลย  
  ส่วนบุคคลอีกประเภทหน่ึงซ่ึงกฎหมายถือว่าไร้ความสามารถ ในความหมายท่ีไม่อาจทาํ
นิติกรรมให้เกิดผลแน่นอนได ้ไดแ้ก่บุคคลวิกลจริตซึ่งศาลส่ังให้เป็นคนไร้ความสามารถ ตาม
มาตรา ๒๘ บุคคลประเภทน้ีตามปกติไม่อาจรู้และเขา้ใจความหมายของการกระทาํ หรือประสงค์
ต่อผลทางกฎหมายจากการกระทาํของตนได ้เพราะเหตุท่ีเป็นคนวิกลจริต คือเป็นบุคคลซ่ึงมี
อาการทางจิตผิดปกติถึงขนาดขาดความสามารถโดยส้ินเชิงในการกําหนดเจตนาของตนเองได้
อย่างอิสระ เช่นบุคคลท่ีขาดสติสัมปชญัญะ ขาดความรําลึก ความรู้สึกสาํนึก๕๙ หรือผูท่ี้แมรู้้สาํนึก 
แต่การแสดงเจตนาของบุคคลนั้นก็เป็นไปโดยปราศจากความสามารถไตร่ตรองด้วยเหตุผล คือ
เจตนาของบุคคลเป็นไปภายใต้บังคับแห่งอาํนาจท่ีไม่อาจควบคุมด้วยเหตุผลเช่นคนปกติได้ ไม่ว่า

จะเป็นบังคับแห่งแรงผลักดันภายในร่างกายและ/หรือภาวะซ่ึงเกิดขึน้ในจิตใจ๖๐ หรือท่ีเรียกว่า

                                                        
๕๙ เช่นในคาํพิพากษาฎีกาท่ี ๔๙๐/๒๕๐๙ (ประชุมใหญ่)  ๒๕๐๙ ฎ.๔๕๘. 
๖๐ โปรดเทียบ Muenchner Kommentar/Gitter, § 104 Rnr. 7. 
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เป็นไปโดยไม่รู้ผิดชอบ๖๑ ทั้งน้ีไม่ว่าจะเป็นเพราะความเจ็บป่วย หรือจะเป็นโดยกาํเนิดก็ตาม คน
วิกลจริตท่ีศาลจะสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถนั้นจะตอ้งปรากฏด้วยว่า ความวิกลจริตต้อง
เกิดขึ้นเป็นประจําโดยสภาพ๖๒ ไม่ใช่เกิดข้ึนเพียงคร้ังคราว เช่นเพียงแต่เป็นเพราะพิษไข ้หรือ
เกิดข้ึนเพราะความจงใจเสพส่ิงมึนเมา หรือยา แต่ทั้ งน้ีไม่จําเป็นต้องเป็นอยู่อย่างต่อเน่ือง
ตลอดเวลา และไม่ข้ึนอยูก่บัขอ้เทจ็จริงวา่ อาจเยยีวยารักษาใหก้ลบัคืนดีไดอี้กหรือไม่  คาํสั่งศาลท่ี
ให้บุคคลใดเป็นคนไร้ความสามารถน้ีตอ้งประกาศในราชกิจจานุเบกษา (มาตรา ๒๘ วรรคสาม) 
เพื่อใหเ้ป็นท่ีรับรู้แก่สาธารณชนไดด้ว้ย  
  บุคคลวิกลจริตท่ีศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถแลว้น้ี แมต้ามขอ้เทจ็จริงจะเป็นผูท่ี้มี
สติฟ่ันเฟือนหรือผดิปกติถึงขนาดไม่อาจกาํหนดเจตนาของตนไดอ้ยา่งอิสระ และควรจดัเป็นพวก
ท่ีไม่สามารถทาํนิติกรรมไดเ้ลยกต็าม โดยท่ีคนวิกลจริตท่ีศาลสัง่ใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถแลว้น้ี 
ในบางกรณีอาจกลบัมีสภาพจิตปกติเป็นคร้ังคราว และอาจเกิดขอ้ถกเถียงข้ึนไดว้่า บุคคลดงักล่าว
ไดท้าํนิติกรรมข้ึนในขณะท่ีไม่ไดว้กิลจริต และนิติกรรมควรมีผลสมบูรณ์ เพื่อขจดัปัญหาความไม่
แน่นอนน้ี และเพื่อคุม้ครองประโยชน์ทั้งของคู่กรณีในนิติกรรม และประโยชน์ของคนวิกลจริตท่ี
ศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถพร้อมกนัไป กฎหมายจึงกาํหนดให้ถือว่าคนวิกลจริตท่ีศาลสั่ง
ใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถแลว้น้ี เป็นผูข้าดความสามารถในการทํานิติกรรมให้มีผลแน่นอน โดย
กาํหนดให้การใด ๆ อนับุคคลประเภทน้ีกระทาํลงตกเป็นโมฆียะ (มาตรา ๒๙) กล่าวคือเป็นการ
กระทาํท่ีมีผลเป็นนิติกรรมตามกฎหมาย แต่ความมีผลนั้นยงัไม่แน่นอน หากมีการบอกลา้ง
โมฆียะกรรมนั้นโดยชอบในภายหลงั กฎหมายใหถื้อว่านิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆียะและถูกบอกลา้ง
แลว้นั้น ตกเป็นโมฆะมาแต่เร่ิมแรก (มาตรา ๑๗๖ วรรคแรก) 
  นอกจากคนวิกลจริตท่ีศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถแลว้ ยงัมีคนวิกลจริตซ่ึงศาลยงั
มิไดส้ั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถอีกพวกหน่ึง ซ่ึงอาจไดแ้ก่คนวิกลจริตซ่ึงญาติสืบสายโลหิต คู่
สมรส หรือผูป้กครองดูแลทางขอ้เทจ็จริง หรือพนกังานอยัการมิไดร้้องขอใหศ้าลสั่งใหเ้ป็นคนไร้
ความสามารถ หรือบรรดาคนวิกลจริตซ่ึงมีอาการจริตวิกลเพียงชัว่คร้ังชัว่คราว หรือไม่เป็นประจาํ 
จึงไม่มีผูร้้องขอต่อศาลให้สั่งเป็นคนไร้ความสามารถ หรือกรณีท่ีแมมี้ผูร้้อง แต่ศาลเห็นว่า บุคคล
เหล่านั้นยงัมิไดมี้จริตวิกลถึงขนาด ยงัพอจะจดัการงานของตนเองได ้และไม่ควรสั่งใหเ้ป็นคนไร้
ความสามารถ เช่นบุคคลท่ีมีอาการจริตวิกลเพียงชัว่ขณะ เฉพาะเม่ือมีส่ิงเร้า หรือตกอยูภ่ายใตฤ้ทธ์ิ
ยาท่ีออกฤทธ์ิต่อจิตประสาท หรือเสพของมึนเมา เป็นเหตุใหต้กอยูใ่นสภาพจริตวิกลเป็นบางขณะ 

                                                        
๖๑ โปรดดู จิตติ  ติงศภทิัย,์ บุคคล, หนา้ ๕๒ อธิบายวา่ตอ้งถึงขนาดไม่สามารถมีสติรู้วา่อะไรถูกหรือผดิ จน

เป็นไปไม่ไดท่ี้จะจดัการงานของตนเองในทางท่ีควรได ้
๖๒ สมทบ สุวรรณสุทธิ, บุคคล, หนา้ ๑๐๙; จิตติ ติงศภทิัย,์ บุคคล, หนา้ ๕๒. 



 

 ๑๓๑ 

บุคคลวิกลจริตท่ีศาลมิไดส้ั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถเหล่าน้ี โดยทัว่ไปหากทาํนิติกรรมใน
ขณะท่ีมีอาการจริตวิกล ย่อมไม่อาจรู้หรือเขา้ใจการกระทาํของตน ไม่อาจแสดงเจตนาโดย
ประสงคต่์อผลตามกฎหมายได ้และการกระทาํของเขาย่อมไม่อาจถือเป็นการทาํนิติกรรม หรือ
จดัเป็นการกระทาํท่ีมีผลตามกฎหมายได ้ ดงัจะเห็นตวัอย่างไดจ้ากกรณีท่ีคนวิกลจริตท่ีศาลยงั
มิไดส้ั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถไม่อาจทาํการสมรสได ้ตามมาตรา ๑๔๔๙ และในกรณีท่ีทาํ
พินัยกรรม หากไดก้ระทาํในเวลาท่ีจริตวิกล พินัยกรรมนั้นย่อมเสียเปล่าไปตามมาตรา ๑๗๐๔ 
วรรคสอง  
  แต่อย่างไรก็ดี โดยท่ีบางคร้ังอาการจริตวิกลนั้นไม่ปรากฏออกมาภายนอก หรือยากท่ี
คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงจะล่วงรู้ไดว้่าบุคคลผูท้าํนิติกรรมนั้นเป็นคนวิกลจริต ทั้งระดบั และลกัษณะ
แห่งความวิกลจริตกอ็าจแตกต่างกนัไดห้ลายกรณี ดงันั้นประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยจึ์งวาง
หลกัสันนิษฐานทัว่ไป ดงัท่ีเห็นไดใ้นมาตรา ๓๐ ว่าบุคคลวิกลจริตซ่ึงศาลยงัมิไดส้ั่งใหเ้ป็นคนไร้
ความสามารถ หากเขาไดท้าํการอนัเขา้ข่ายเป็นนิติกรรมอยา่งหน่ึงอยา่งใด ก็คงจะไดท้าํนิติกรรม
นั้นในขณะท่ีมีสภาพจิตปกติ มิไดมี้จริตวิกล ดงันั้นเขาจึงถูกสันนิษฐานไวก่้อนว่ามีความสามารถ
ทาํนิติกรรมให้มีผลสมบูรณ์  การท่ีเป็นเช่นน้ีก็เพราะกฎหมายมุ่งคุม้ครองความแน่นอนชดัเจน
แห่งนิติสัมพนัธ์ และความเช่ือถือต่อความมีผลแห่งนิติกรรมของคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง ยิ่งกว่าจะ
คุม้ครองประโยชน์ไดเ้สียของคนวิกลจริต เพราะหากคนวิกลจริตทาํนิติกรรมในขณะท่ีมิไดมี้จริต
วิกล นิติกรรมนั้นยอ่มมีผลสมบูรณ์ ส่วนในกรณีท่ีคนวิกลจริตทาํนิติกรรมในขณะมีจริตวิกล แต่
ไม่ปรากฏอาการจริตวิกลเป็นท่ีเห็นประจกัษแ์ก่คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง ดงัน้ียอ่มเป็นการยากท่ีคู่กรณี
อีกฝ่ายหน่ึงจะรู้ไดว้่าผูก้ระทาํเป็นคนวิกลจริต ดว้ยเหตุน้ีกฎหมายจึงสันนิษฐานไวก่้อนว่านิติ
กรรมท่ีคนวิกลจริตซ่ึงศาลยงัมิไดส้ัง่ใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถไดก้ระทาํลงนั้น ยอ่มมีผลสมบูรณ์   
  แต่ในทางกลบักนั หากเป็นกรณีท่ีคนวิกลจริตไดท้าํนิติกรรมในขณะท่ีจริตวิกล และ
คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงรู้อยูแ่ลว้ว่าบุคคลผูก้ระทาํนิติกรรมนั้นวิกลจริต ดงัน้ียอ่มไม่มีเหตุควรคุม้ครอง
คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง และในกรณีเช่นน้ีกฎหมายจึงหันกลบัมาคุม้ครองประโยชน์ของฝ่ายคน
วิกลจริตท่ีศาลยงัมิไดส้ั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ โดยกาํหนดให้นิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆียะ 
แต่ในกรณีน้ี ภาระการพิสูจน์ว่าคนวิกลจริตไดท้าํนิติกรรมในขณะจริตวิกล และคู่กรณีอีกฝ่าย
หน่ึงรู้อยูแ่ลว้วา่ผูก้ระทาํเป็นคนวิกลจริต ยอ่มตกอยูแ่ก่ฝ่ายท่ีอา้งวา่ไดท้าํนิติกรรมขณะท่ีจริตวิกล 

 ๒.๒ ผลของการไร้ความสามารถในการทํานิตกิรรม 
  ผูท่ี้ขาดความสามารถกาํหนดเจตนาของตนเองไดอ้ย่างอิสระ ย่อมไม่อยู่ในฐานะท่ีจะ
แสดงเจตนาโดยประสงคต่์อผลทางกฎหมาย อนัเป็นองคป์ระกอบสาระสาํคญัของนิติกรรม และ
ไม่อาจทาํนิติกรรมข้ึนไดเ้ลย นอกจากน้ีหากมีบุคคลใดแสดงเจตนาต่อบุคคลท่ีขาดความสามารถ



 

 ๑๓๒ 

ส้ินเชิงในการกาํหนดเจตนาของตน เขายอ่มไม่อาจรับ หรือรับทราบเจตนาเช่นนั้นได ้จึงถือไม่ได้
วา่เจตนานั้นไปถึงเขาดว้ย ตวัอยา่งเช่น เดก็อาย ุ๓ ขวบ ถอดกาํไลท่ีสวมอยูใ่หแ้ก่เพื่อนโดยเสน่หา 
หรือแลกกบัส่ิงของอยา่งอ่ืน ดงัน้ีไม่อาจถือไดว้่ามีนิติกรรมการให้โดยเสน่หา หรือนิติกรรมการ
แลกเปล่ียนเกิดข้ึนเลย และในทางกลบักนั หากมีผูใ้ห้ทรัพยสิ์นแก่เด็กอาย ุ๓ ขวบท่ีอยูต่ามลาํพงั 
และเดก็นั้นรับไว ้กย็อ่มถือไม่ไดว้า่มีนิติกรรมการใหโ้ดยเสน่หาข้ึนเช่นเดียวกนั 
  แต่คนวิกลจริตซ่ึงไดท้าํนิติกรรมในขณะท่ีจริตวิกล และคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงรู้อยู่แลว้ว่า
ผูก้ระทาํนิติกรรมเป็นคนวิกลจริต กฎหมายกาํหนดผลไวโ้ดยเฉพาะว่านิติกรรมนั้นย่อมตกเป็น
โมฆียะ (มาตรา ๓๐) กรณีจึงควรเขา้ใจว่า คนวิกลจริตนั้น ไม่ว่าจะขาดความสามารถในการ
กาํหนดเจตนาของตนอย่างอิสระได้โดยส้ินเชิง หรือโดยเพียงบางส่วน ย่อมทาํนิติกรรมได ้
เพียงแต่นิติกรรมท่ีคนวิกลจริตทาํข้ึนนั้นตกเป็นโมฆียะ คือมีผลไม่แน่นอน เพราะอาจถูกบอกลา้ง
โมฆียะกรรมไดใ้นภายหลงั  ตวัอย่างเช่น คนเมาไม่ไดส้ติให้ทรัพยโ์ดยเสน่หา เช่นส่งธนบตัร
ฉบบัละ ๑,๐๐๐ บาทใหแ้ก่บุคคลใด เขายอ่มไดช่ื้อว่าทาํนิติกรรมในขณะท่ีจริตวิกล และหากผูรั้บ
ให้นั้นรู้อยู่ว่าอีกฝ่ายหน่ึงถูกสะกดจิต หรือเมาไม่ไดส้ติ นิติกรรมการให้นั้นย่อมตกเป็นโมฆียะ 
และอาจถูกบอกลา้งไดใ้นภายหลงั 
  คนวิกลจริตซ่ึงมิไดจ้ริตวิกลอยูต่ลอดเวลา และทาํนิติกรรมในเวลาท่ีมีสภาพจิตปกติ ยอ่ม
ทาํนิติกรรมไดโ้ดยสมบูรณ์เช่นคนปกติ ส่วนคนวิกลจริตซ่ึงทาํนิติกรรมในขณะจริตวิกล แต่
อาการจริตวิกลไม่เป็นท่ีเห็นประจกัษ ์หรือคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงไม่รู้ว่าผูท้าํนิติกรรมเป็นคนวิกลจริต 
ดงัน้ีกฎหมายใหถื้อวา่นิติกรรมนั้นมีผลสมบูรณ์ (มาตรา ๓๐)  
  ส่วนคนวิกลจริตท่ีศาลไดส้ั่งใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถนั้น หากไดท้าํการอนัเขา้ข่ายเป็น
นิติกรรม คือไดท้าํการอนัเป็นท่ีเขา้ใจไดว้่าเป็นการแสดงเจตนาโดยประสงคต่์อผลทางกฎหมาย
อยา่งหน่ึงอยา่งใด ครบองคป์ระกอบท่ีจะเป็นนิติกรรมไดแ้ลว้ กฎหมายกาํหนดใหถื้อว่านิติกรรม
นั้นตกเป็นโมฆียะ (มาตรา ๒๙) โดยไม่ตอ้งคาํนึงถึงขอ้เท็จจริงว่า การกระทาํของคนวิกลจริตท่ี
ศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถนั้น จะเป็นผลจากการกาํหนดเจตนาข้ึนเองโดยอิสระเพราะเขา
พน้จากภาวะจริตวิกลแลว้หรือไม่ หรือเป็นการกระทาํอนัเกิดจากส่ิงเร้าหรือแรงจูงใจอย่างอ่ืน
หรือไม่ ทั้งไม่ตอ้งคาํนึงถึงขอ้เท็จจริงว่าอาการจริตวิกลจะปรากฏให้คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงเห็น
ประจกัษ ์หรือคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงจะไม่รู้ และไม่มีทางจะรู้ว่าผูท้าํนิติกรรมนั้นเป็นคนวิกลจริตซ่ึง
ศาลไดส้ั่งใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถหรือไม่  หากปรากฏว่าเป็นนิติกรรมซ่ึงคนวิกลจริตท่ีศาลสั่ง
ให้เป็นคนไร้ความสามารถไดท้าํข้ึนแลว้ นิติกรรมนั้นยอ่มเป็นโมฆียะเสมอไป และยอ่มมีผลอนั
ไม่แน่นอน คืออาจมีการใหส้ตัยาบนั (มาตรา ๑๗๗) ซ่ึงมีผลใหนิ้ติกรรมนั้นสมบูรณ์มาแต่เร่ิมแรก 
หรือนิติกรรมนั้นอาจถูกบอกลา้งโมฆียะกรรมไดใ้นภายหลงั (มาตรา ๑๗๕, ๑๗๖)  เม่ือมีการบอก
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ลา้งแลว้ กฎหมายก็ให้ถือว่าการนั้นเป็นโมฆะมาแต่เร่ิมแรก และให้ผูเ้ป็นคู่กรณีกลบัคืนสู่ฐานะ
เดิม หากเป็นการพน้วิสยัจะใหก้ลบัคืนเช่นนั้นได ้กใ็หไ้ดรั้บค่าเสียหายชดใชใ้หแ้ทน  
  ตวัอย่างเช่น บุคคลท่ีศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถยกทรัพยใ์ห้ผูอ่ื้นโดยเสน่หา นาํ
เงินไปทาํบุญ เขา้ทาํสัญญาซ้ือขายรถยนต ์หรือบอกเลิกสัญญาเช่าบา้นท่ีตนเช่าอยู่อาศยั เหล่าน้ี
ลว้นแต่มีผลเป็นโมฆียะ และอาจถูกบอกลา้งในภายหลงัไดท้ั้งส้ิน  หากมีการบอกลา้ง นิติกรรม
นั้นยอ่มตกเป็นโมฆะ คือเสียผลไปแต่เร่ิมแรก หากมีการให้โดยเสน่หา หรือทาํสัญญาซ้ือขายกนั 
สัญญานั้นย่อมไม่มีผลเป็นการให้หรือการซ้ือขาย และฝ่ายท่ีไดรั้บทรัพยสิ์น หรือค่าตอบแทน 
หรือการงาน หรือประโยชน์อย่างหน่ึงอย่างใดไว ้ก็ตอ้งทาํให้คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงกลบัคืนสู่ฐานะ
เดิม คือกลบัคืนสู่สภาพท่ีเขาควรจะเป็นอยู ่หากมิไดมี้การทาํนิติกรรมนั้นข้ึน ดว้ยการส่งทรัพยสิ์น 
ค่าตอบแทน การงานหรือประโยชน์อ่ืนใดท่ีตนไดรั้บไว ้กลบัคืนแก่อีกฝ่ายหน่ึง แต่ถา้การคืน
ทรัพยสิ์น หรือประโยชน์ท่ีไดรั้บไวเ้ป็นการพน้วิสัย เพราะทรัพยสิ์นนั้นเส่ือมสภาพลงเพราะการ
ใชส้อย หรือคืนกนัไม่ไดเ้พราะไดโ้อนต่อไปยงับุคคลภายนอก หรือถูกทาํลายเสียหายไปแลว้ 
หรือการงานหรือประโยชน์ท่ีไดรั้บไวไ้ดห้มดส้ินไปแลว้ หรือไม่อาจทาํให้คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง
กลบัคืนสู่ฐานะเดิมไดด้ว้ยเหตุอยา่งอ่ืน ดงัน้ีฝ่ายท่ีมีหนา้ท่ีตอ้งทาํให้คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงกลบัคืนสู่
ฐานะเดิมยอ่มมีหนา้ท่ีตอ้งชดใชค่้าเสียหายทดแทนการกลบัคืนสู่ฐานะเดิม 
  โดยท่ีบุคคลท่ีไร้ความสามารถทาํนิติกรรม ไม่ว่าจะเป็นทารก หรือผูเ้ยาวท่ี์ยงัไม่สามารถ
กาํหนดเจตนาของตนเองไดอ้ย่างอิสระซ่ึงยงัไม่สามารถทาํนิติกรรมไดด้ว้ยตนเอง หรือเป็นคน
วิกลจริตท่ีศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถซ่ึงหากทาํนิติกรรมใด นิติกรรมนั้นย่อมตกเป็น
โมฆียะนั้น ลว้นแลว้แต่มีสภาพบุคคล และสามารถมีสิทธิได ้ดงันั้นหากบุคคลเหล่าน้ีมีเหตุตอ้งทาํ
นิติกรรมใด ๆ ให้มีผลแน่นอน เขาย่อมตอ้งอาศยัผูแ้ทนโดยชอบธรรมเป็นผูจ้ดัการแทน เช่น 
ผูเ้ยาวอ์าย ุ๓ ปี ยอ่มไม่อาจแสดงเจตนาอนัเป็นองคป์ระกอบสาํคญัของนิติกรรมได ้หรือคนป่วยท่ี
แกนสมองไดรั้บความเสียหายถึงขนาด ไม่อาจรับรู้เขา้ใจ หรือเคล่ือนไหวร่างกายไดด้ว้ยตนเอง 
ยอ่มไม่อาจทาํนิติกรรมใด ๆ ไดเ้ลย  บุคคลเหล่าน้ีหากจะทาํนิติกรรมใด ๆ เช่น รับให้โดยเสน่หา 
หรือรับโอนกรรมสิทธ์ิท่ีดิน หรือซ้ือเคร่ืองนุ่งห่ม ย่อมไม่อาจทาํได้ด้วยตนเอง ต้องอาศัย
ผูป้กครอง หรือผูแ้ทนโดยชอบธรรมเป็นผูจ้ดัการ หรือในกรณีคนวิกลจริตท่ีศาลสั่งให้เป็นคนไร้
ความสามารถ ก็ตอ้งให้ผูอ้นุบาลเป็นผูจ้ดัการแทน  (มาตรา ๑๕๗๑, ๑๕๗๔, ๑๕๙๘/๒, ๑๕๙๘/
๓, ๑๕๙๘/๑๘) การกระทาํของผูป้กครอง หรือผูอ้นุบาลซ่ึงไดก้ระทาํไปในฐานะผูแ้ทนโดยชอบ
ธรรมของผูเ้ยาว  ์หรือคนไร้ความสามารถ ย่อมมีผลผูกพนั และเกิดผลไดแ้ก่ผูเ้ยาว ์หรือคนไร้
ความสามารถโดยตรง เช่น ผูเ้ยาวอ์าย ุ๓ ขวบ ยอ่มไม่อาจแสดงเจตนารับใหโ้ดยเสน่หาได ้เพราะ
ผูเ้ยาวใ์นวยัขนาดน้ี ยอ่มไม่อยูใ่นฐานะท่ีจะรู้และเขา้ใจความหมายของการนั้น และยงัไม่สามารถ
แสดงเจตนาสนองรับการให้นั้นได ้ทั้งไม่สามารถรับโอนกรรมสิทธ์ิท่ีดิน หรือซ้ือทรัพยสิ์นได้
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ดว้ยตวัเอง ดงันั้นกฎหมายจึงกาํหนดใหบิ้ดามารดาเป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรมของผูเ้ยาว ์และเป็นผู ้
มีอาํนาจจดัการทรัพยสิ์นของผูเ้ยาวด์ว้ย ดงันั้น ผูแ้ทนโดยชอบธรรมย่อมตอ้งเป็นผูรั้บให้แทน
ผูเ้ยาว ์การใหน้ั้นจึงจะสาํเร็จผลเป็นนิติกรรมข้ึนมาได ้ 
 

 ๓. การหย่อนความสามารถในการทํานิตกิรรม 

 ๓.๑ เหตุหย่อนความสามารถ 
  บุคคลท่ีกฎหมายถือว่าหย่อนความสามารถในการทาํนิติกรรม ไดแ้ก่บุคคลท่ีสามารถ
กาํหนดเจตนาดว้ยตนเอง คือรู้และเขา้ใจการกระทาํ และความประสงคต่์อผลทางกฎหมายของตน
แลว้ แต่กฎหมายถือว่าบุคคลบางจาํพวก เป็นบุคคลท่ียงัมีจิตวินิจฉยัอ่อน หรือไม่อยูใ่นฐานะท่ีจะ
จดัการงานของตนเองได ้หรือมีแต่จะจดัการไปในทางท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่ตนเองและ
ครอบครัว บุคคลเหล่าน้ี ไดแ้ก่ผูเ้ยาว ์(มาตรา ๑๙, ๒๑) และบุคคลท่ีศาลสั่งให้เป็นคนเสมือนไร้
ความสามารถเพราะมีกายพิการ หรือสติฟ่ันเฟือนไม่สมประกอบ หรือประพฤติสุร่ยสุร่ายเสเพล
เป็นอาจิณ หรือติดสุรายาเมา หรือมีเหตุทาํนองเดียวกนั (มาตรา ๓๔) บุคคลเหล่าน้ีกฎหมายถือว่า
มีความสามารถในการทาํนิติกรรมไดจ้าํกดั หรือหยอ่นความสามารถในการทาํนิติกรรม  

 ๓.๒ นิตกิรรมทีผู่้หย่อนความสามารถกระทําลงต้องได้รับความยนิยอม 
  ในกรณีของผูเ้ยาว์นั้น กฎหมายกาํหนดเป็นหลกัทัว่ไปว่า หากจะทาํนิติกรรมใดตอ้ง
ไดรั้บความยินยอมจากผูแ้ทนโดยชอบธรรมเสียก่อน นิติกรรมท่ีผูเ้ยาวท์าํโดยปราศจากความ
ยนิยอมของผูแ้ทนโดยชอบธรรมยอ่มตกเป็นโมฆียะ (มาตรา ๒๑) โดยมีขอ้ยกเวน้ใหผู้เ้ยาวท์าํได้
เองบางกรณีตามมาตรา ๒๒-๒๕ หรือให้ถือว่าผูเ้ยาวมี์ฐานะเสมือนบรรลุนิติภาวะในการทาํนิติ
กรรมท่ีเก่ียวพนักบัการประกอบธุรกิจหรือการจา้งแรงงานซ่ึงผูแ้ทนโดยชอบธรรมไดใ้ห้ความ
ยนิยอมแก่ผูเ้ยาวไ์วแ้ลว้ ตามมาตรา ๒๗   ผูแ้ทนโดยชอบธรรมซ่ึงมีอาํนาจใหค้วามยนิยอมแก่นิติ
กรรมอนัผูเ้ยาวก์ระทาํน้ีไดแ้ก่ บิดามารดาซ่ึงเป็นผูใ้ชอ้าํนาจปกครอง (มาตรา ๑๕๖๖, ๑๕๖๙) 
หรือผูป้กครองซ่ึงศาลตั้งข้ึนในกรณีไม่มีบิดามารดาเป็นผูใ้ชอ้าํนาจปกครอง หรือบิดามารดาถูก
ถอนอาํนาจปกครอง (มาตรา ๑๕๘๕, ๑๕๘๖ ประกอบมาตรา ๑๕๙๘/๓) 
  ส่วนในกรณีของคนเสมือนไร้ความสามารถนั้น กฎหมายถือว่าปกติย่อมทาํนิติกรรม
ทั้งหลายได ้เวน้แต่นิติกรรมสาํคญัท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้รวม ๑๑ รายการ หรือนิติกรรมอ่ืนตามท่ี
ศาลสั่งเพิ่มเติม (มาตรา ๓๔ วรรคสอง) คนเสมือนไร้ความสามารถจะทาํนิติกรรมเหล่าน้ีให้มีผล
สมบูรณ์ได ้จะตอ้งไดรั้บความยินยอมจากผูพ้ิทกัษ์ซ่ึงศาลแต่งตั้งข้ึนเสียก่อน นิติกรรมใดท่ีคน
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เสมือนไร้ความสามารถกระทาํไปโดยมิได้รับความยินยอมของผูพ้ิทกัษ์ย่อมตกเป็นโมฆียะ 
(มาตรา ๓๔ วรรคทา้ย) 
  การให้ความยินยอมของผูแ้ทนโดยชอบธรรมหรือผูพ้ิทกัษใ์นการทาํนิติกรรมของผูเ้ยาว์
หรือคนเสมือนไร้ความสามารถนั้น กฎหมายไม่ไดก้าํหนดแบบไวว้่าตอ้งทาํอย่างไร ดงัน้ีผูแ้ทน
โดยชอบธรรมหรือผูพ้ิทกัษอ์าจให้ความยินยอมเป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือดว้ยวาจาก็ได ้การให้
ความยินยอมมีไดท้ั้งโดยแจง้ชัด และโดยปริยาย การให้ความยินยอมโดยปริยายไดแ้ก่กรณีท่ี
ผูแ้ทนโดยชอบธรรมหรือผูพ้ิทกัษมิ์ไดใ้ห้ความยินยอมโดยตรง แต่ไดแ้สดงออกหรือกระทาํการ
ใหเ้ป็นท่ีเขา้ใจไดว้า่ใหค้วามยนิยอม เช่นแสดงอาการรับรู้การทาํนิติกรรมนั้นโดยไม่คดัคา้น หรือ
เป็นพยานหรือทาํการในลกัษณะรับรู้รับรองว่าผูเ้ยาวห์รือคนเสมือนไร้ความสามารถเป็นผูเ้ขา้ทาํ
นิติกรรมนั้น เช่นลงลายมือช่ือเป็นพยานในสญัญา๖๓เป็นตน้ 
  นิติกรรมท่ีผูเ้ยาว์ หรือคนเสมือนไร้ความสามารถได้กระทาํไปโดยปราศจากความ
ยนิยอม และตกเป็นโมฆียะ (มาตรา ๒๑, ๓๔ วรรคทา้ย) น้ี ยอ่มมีผลไม่แน่นอน และอาจถูกบอก
ลา้งไดใ้นภายหลงั (มาตรา ๑๗๕, ๑๗๖)  และในทางกลบักนั แทนท่ีผูมี้สิทธิบอกลา้งโมฆียะ-
กรรมจะใชสิ้ทธิบอกลา้ง เขาอาจให้สัตยาบนัหรือให้การรับรองความมีผลสมบูรณ์แห่งนิติกรรม
นั้นกไ็ด ้ซ่ึงจะทาํใหนิ้ติกรรมนั้นมีผลสมบูรณ์มาแต่เร่ิมแรก (มาตรา ๑๗๗)  

 ๓.๓ นิติกรรมท่ีผู้หย่อนความสามารถอาจกระทําได้โดยไม่ต้องได้รับความยนิ-
ยอม 

 ๑) ข้อแตกต่างระหว่างความสามารถของผู้เยาว์กับคนเสมือนไร้ความสามารถ 
  ความเป็นผูห้ย่อนความสามารถในการทาํนิติกรรมของผูเ้ยาว ์กบัคนเสมือนไร้ความ-
สามารถนั้น กฎหมายวางหลกัไวแ้ตกต่างกนั โดยกฎหมายถือว่า ผู้ เยาว์นั้นปกติทาํนิติกรรมใด ๆ 
ตอ้งไดรั้บความยนิยอมของผูแ้ทนโดยชอบธรรม และนิติกรรมท่ีไดก้ระทาํลงโดยปราศจากความ
ยินยอมเช่นนั้นย่อมตกเป็นโมฆียะ (มาตรา ๒๑) เวน้แต่เป็นนิติกรรมท่ีกฎหมายยอมให้ผูเ้ยาวท์าํ
ไดเ้องโดยไม่ตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากผูแ้ทนโดยชอบธรรม (มาตรา ๒๒-๒๕)  ส่วนคนเสมือน
ไร้ความสามารถนั้น กฎหมายวางหลกัไวก้ลบักนักบัผูเ้ยาว์๖๔ คือถือว่าคนเสมือนไร้ความสามารถ
ย่อมทาํนิติกรรมทั้งหลายให้มีผลสมบูรณ์ไดด้ว้ยตนเองโดยไม่ตอ้งไดรั้บความยินยอมจากผูใ้ด 
เวน้แต่บางกรณีท่ีเห็นไดว้่า หากคนเสมือนไร้ความสามารถกระทาํไปแลว้อาจจะก่อให้เกิดความ

                                                        
๖๓ คาํพิพากษาฎีกาท่ี ๑๓๑๙/๒๕๑๒ ๒๕๑๒ ฎ.๑๖๓๕. 
๖๔  ควรสังเกตวา่ หลกัในเร่ืองน้ีในกฎหมายไทยเป็นหลกัท่ีคลา้ยกบัในกฎหมายฝร่ังเศส (Art. 499 CC ก่อน

การแกไ้ขเม่ือ ค.ศ. ๑๙๖๘) และแตกต่างจากกฎหมายเยอรมนัซ่ึง §114 BGB ถือวา่คนเสมือนไร้
ความสามารถเป็นผูห้ยอ่นความสามารถท่ีมีความสามารถทาํนิติกรรมจาํกดัในทาํนองเดียวกนักบัผูเ้ยาว ์ 



 

 ๑๓๖

เสียหายแก่ทรัพยสิ์นของตนเองและครอบครัวได ้นิติกรรมเหล่าน้ีเราอาจเรียกว่าเป็นนิติกรรม
สาํคญั มีอยูด่ว้ยกนั ๑๑ รายการ เป็นนิติกรรมท่ีกฎหมายกาํหนดใหค้นเสมือนไร้ความสามารถตอ้ง
ไดรั้บความยินยอมจากผูพ้ิทกัษ์ท่ีศาลตั้งข้ึนเสียก่อนจึงจะกระทาํให้มีผลสมบูรณ์ได ้การทาํนิติ
กรรมท่ีกฎหมายกาํหนดไวโ้ดยเฉพาะเหล่าน้ีโดยปราศจากความยนิยอมของผูพ้ิทกัษย์อ่มเป็นเหตุ
ใหนิ้ติกรรมเหล่านั้นตกเป็นโมฆียะ (มาตรา ๓๔ วรรคทา้ย)   

 ๒) นิติกรรมท่ีผู้เยาว์ทําได้เอง 
  หลกัทัว่ไปท่ีว่าผูเ้ยาวท์าํนิติกรรมตอ้งไดรั้บความยินยอมจากผูแ้ทนโดยชอบธรรม ดงัท่ี
ปรากฏในมาตรา ๒๑ นั้น เป็นไปเพื่อรักษาประโยชน์ของผูเ้ยาว ์ดงันั้นจึงมีขอ้ยกเวน้ท่ีกฎหมาย
ถือวา่เป็นนิติกรรมท่ีเป็นประโยชน์แก่ผูเ้ยาว ์และยอมใหผู้เ้ยาวท์าํนิติกรรมไดเ้องโดยไม่ตอ้งไดรั้บ
ความยนิยอม  ๓ ประการท่ีสาํคญั คือ 
   ก) นิติกรรมท่ีเป็นประโยชน์แก่ผูเ้ยาวฝ่์ายเดียว (มาตรา ๒๒) 
   ข) นิติกรรมท่ีผูเ้ยาวต์อ้งทาํเองเฉพาะตวั (มาตรา ๒๓) โดยเฉพาะอยา่งยิง่พินยักรรม 

(มาตรา ๒๕) 
   ค) นิติกรรมตามฐานานุรูปท่ีจาํเป็นในการดาํรงชีพ (มาตรา ๒๔) 

 ก) นิติกรรมท่ีเป็นประโยชน์แก่ผู้เยาว์ฝ่ายเดียว  

 มาตรา ๒๒ ผู้เยาว์อาจทาํการใด ๆ  ได้ท้ังสิ้น หากเป็นเพียงเพ่ือจะได้ไปซ่ึงสิทธิอันใด
อันหน่ึง หรือเป็นการเพ่ือให้หลดุพ้นจากหน้าท่ีอันใดอันหน่ึง 
  นิติกรรมท่ีเป็นประโยชน์แก่ผู้เยาว์ฝ่ายเดียวน้ี หมายถึงนิติกรรมท่ีเป็นประโยชน์แก่ผูเ้ยาว์
ในทางนิตินัย ไดแ้ก่นิติกรรมท่ีทาํข้ึนเพื่อให้ไดไ้ปซ่ึงสิทธิอนัใดอนัหน่ึง  หรือนิติกรรมท่ีทาํข้ึน
เพื่อใหผู้เ้ยาวห์ลุดพน้จากหนา้ท่ีอนัใดอนัหน่ึง  การท่ีกฎหมายยอมใหผู้เ้ยาวท์าํนิติกรรมประเภทน้ี
ไดโ้ดยไม่ตอ้งไดรั้บความยินยอมจากผูแ้ทนโดยชอบธรรมก็เน่ืองมาจากเหตุผลท่ีว่า บทบญัญติั
เร่ืองความสามารถในการทาํนิติกรรมของผูเ้ยาวน้ี์เป็นไปเพื่อคุม้ครองประโยชน์ของผูเ้ยาวน์ัน่เอง 
เม่ือผูเ้ยาว์ทาํนิติกรรมอนัเป็นไปเพื่อประโยชน์แก่ผูเ้ยาว์ฝ่ายเดียวก็ไม่จาํเป็นตอ้งได้รับความ
ยินยอมจากผูแ้ทนโดยชอบธรรมอีก กฎหมายจึงยอมให้ผูเ้ยาวท์าํนิติกรรมไดเ้องโดยอิสระ อน่ึง 
นิติกรรมเพ่ือใหไ้ดไ้ปซ่ึงสิทธิอนัใดอนัหน่ึงหมายถึงนิติกรรมท่ีผูเ้ยาวไ์ดสิ้ทธิโดยไม่มีเง่ือนไขให้
ทาํการใดหรือมีภาระผูกพนัอยา่งใด ๆ๖๕ เช่นการรับให้โดยเสน่หา หรือโดยพินยักรรม การถอน
คืนการใหเ้พราะเหตุผูรั้บใหป้ระพฤติเนรคุณ (มาตรา ๕๓๑) ส่วนนิติกรรมท่ีผูเ้ยาวไ์ดป้ระโยชน์
ทางเศรษฐกิจแต่ตอ้งชาํระหน้ีตอบแทน เช่น การซ้ือทรัพยสิ์นราคาถูกกว่าทอ้งตลาด การเขา้เป็น

                                                        
๖๕ สารสาสน์ประพนัธ์, หลวง, คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ หนา้ ๙๔-๙๗; สมทบ สุวรรณ

สุทธิ, บุคคล, หนา้ ๘๗. 



 

 ๑๓๗

ผูจ้ดัการทรัพยสิ์นของบิดาผูไ้ม่อยู่๖๖ซ่ึงทาํให้ตอ้งมีหน้าท่ีและความรับผิดในฐานตวัแทน เรียก
ไม่ไดว้่าเป็นนิติกรรมเพื่อให้ไดไ้ปซ่ึงสิทธิ เพราะนิติกรรมเหล่าน้ีเป็นนิติกรรมท่ีก่อให้เกิดความ
ผกูพนั ผูท้าํนิติกรรมยอ่มตอ้งชัง่นํ้ าหนกัไดเ้สีย การตดัสินใจเขา้ทาํนิติกรรมหรือไม่เป็นกิจการท่ี
ควรไดรั้บการพิจารณาจากผูแ้ทนโดยชอบธรรมเสียก่อน   อน่ึง การรับใหท่ี้ดินซ่ึงก่อใหเ้กิดภาระ
ทางภาษีตามมา หรือท่ีดินซ่ึงติดภาระจาํยอม หรือติดจาํนองอาจถูกบงัคบัขายทอดตลาดได ้จะถือ
ว่าเป็นการไดม้าซ่ึงสิทธิหรือจะถือเป็นภาระยงัเป็นเร่ืองท่ีถกเถียงกนั  เร่ืองน้ีผูเ้ขียนเห็นว่า ผูเ้ยาว์
มิไดเ้สียสิทธิหรือมีหน้าท่ีทาํการตอบแทนใด ๆ กลบัเป็นฝ่ายไดสิ้ทธิฝ่ายเดียว เพียงแต่ว่าราคา
ทรัพยสิ์นท่ีไดม้าโดยติดภาระจาํยอม หรือจาํนองนั้นยอ่มมีราคาหรือมูลค่าตํ่าลง ไม่ทาํใหสิ้ทธิของ
ผูเ้ยาวเ์สียไปหรือก่อใหเ้กิดหนา้ท่ีใด ๆ แก่ผูเ้ยาว ์จึงควรจดันิติกรรมประเภทน้ีเป็นนิติกรรมเพ่ือให้
ไดไ้ปซ่ึงสิทธิตามมาตรา ๒๒     
  ส่วนนิติกรรมท่ีทําให้ผู้เยาว์หลุดพ้นหน้าท่ีอันใดอันหน่ึง หมายถึงการหลุดพน้หนา้ท่ีท่ีไม่
มีหนา้ท่ีความรับผิดใดเกิดตามมาอีก ไดแ้ก่การทาํสัญญาปลดหน้ีต่อผูเ้ยาว ์ การยกอายุความข้ึน
ต่อสู้เจา้หน้ี  การคืนทรัพยท่ี์รับฝากไวโ้ดยไม่มีบาํเหน็จเป็นตน้  แต่การชาํระหน้ีก็ดี การหักกลบ
ลบหน้ีก็ดี ไม่อาจเรียกไดว้่าเป็นการทาํให้ผูเ้ยาวห์ลุดพน้หนา้ท่ีตามนยัแห่งมาตราน้ี เพราะผูเ้ยาว์
ตอ้งเสียทรัพยสิ์นไปในการชาํระหน้ีหรือหกักลบลบหน้ีนั้นดว้ย 
  หลกัเกณฑท์าํนองเดียวกนัน้ีมีอยู่ในมาตรา ๑๐๗ ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนัซ่ึง
เพง่เลง็เฉพาะกรณีท่ีผูเ้ยาวท์าํนิติกรรมท่ีเป็นประโยชน์ทางนิตินยัต่อผูเ้ยาวฝ่์ายเดียว หลกัทาํนองน้ี
ยงัมีในมาตรา ๑๙ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งสวิส และมาตรา ๘๖๕ แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
ออสเตรีย  สาํหรับในประมวลกฎหมายแพง่ฝร่ังเศสนั้นมีหลกัในทางกลบักนั ปรากฏอยูใ่นมาตรา 
๑๓๐๕ ซ่ึงถือหลกัทัว่ไปวา่นิติกรรมท่ีกระทาํโดยผูเ้ยาวย์อ่มมีผลบงัคบั เวน้แต่นิติกรรมนั้นจะเป็น
ผลเสียต่อผูเ้ยาว ์(l◌้sion simple)    

 ข) นิติกรรมท่ีผู้เยาว์ต้องทําเองเฉพาะตัว  

 มาตรา ๒๓ ผู้เยาว์อาจทาํการใด ๆ  ได้ท้ังสิ้น ซ่ึงเป็นการต้องทาํเองเฉพาะตัว 
  อะไรคือการอันผู้ เยาว์ต้องทําเองเฉพาะตัว เคยเป็นท่ีเขา้ใจกนัว่า ไดแ้ก่กิจการท่ีเป็นการ
ส่วนตวัโดยเฉพาะของผูท้าํ ไม่อาจให้ผูอ่ื้นทาํการแทนไดโ้ดยสภาพหรือโดยกฎหมาย๖๗ มีการ
ยกตวัอยา่งว่าไดแ้ก่ การทาํการหมั้นและการสมรส แต่ก็มีขอ้ยกเวน้ต่อไปอีกชั้นหน่ึงว่าตอ้งไดรั้บ

                                                        
๖๖ คาํพิพากษาฎีกาท่ี ๑๔๙๗/๒๔๙๘ ๒๔๙๘ ฎ.๑๔๒๓: คดีบุตรผูเ้ยาวข์องอศันี พลจนัทร์ ซ่ึงเป็นผูไ้ม่อยู ่

ขอใหศ้าลสั่งตั้งตนเป็นผูจ้ดัการทรัพยสิ์นของผูไ้ม่อยู.่ 
๖๗ สารสาสน์ประพนัธ์, หลวง, คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ หนา้ ๑๐๐ - ๑๐๑;  
 สมทบ สุวรรณสุทธิ, บุคคล, หนา้ ๘๘; จ๊ิด เศรษฐบุตร, นิติกรรมและหน้ี, หนา้ ๕๘-๕๙.  



 

 ๑๓๘

ความยินยอมจากบิดามารดา (มาตรา ๑๔๓๖, ๑๔๕๔) การท่ีผูเ้ยาวต์อ้งทาํเองโดยเฉพาะตวัท่ี
สําคญัคือการทาํพินัยกรรม ซ่ึงผูเ้ยาวส์ามารถกระทาํไดเ้ม่ือมีอายุสิบห้าปีบริบูรณ์แลว้ (มาตรา 
๒๕) นอกนั้นยงัมีการรับเดก็เป็นบุตร (มาตรา ๑๕๔๗)   
  อน่ึง การท่ีผูเ้ยาวต์อ้งทาํเองเฉพาะตวัน้ีควรเขา้ใจเป็นเบ้ืองตน้ว่าต่างจากการก่อหน้ีท่ี
ผูเ้ยาวต์อ้งชาํระดว้ยตวัเอง๖๘ กล่าวคือการท่ีผูเ้ยาวต์อ้งทาํเองเฉพาะตวัน้ีหมายถึงการแสดงเจตนา
หรือการทาํนิติกรรมท่ีก่อให้เกิดความเปล่ียนแปลงเคล่ือนไหวสิทธิซ่ึงเป็นนิติกรรมท่ีไม่อาจให้
ผูอ่ื้นแสดงเจตนาทาํแทนได้  แต่หน้ีท่ีผูเ้ยาว์ต้องชําระด้วยตนเองนั้ นหมายถึงหน้ีเฉพาะตัว 
(personal contract) ท่ีผูเ้ยาวต์อ้งชาํระดว้ยตนเอง โดยการกระทาํการหรืองดเวน้กระทาํการอยา่ง
หน่ึงอยา่งใด โดยมากเป็นหน้ีท่ีตอ้งอาศยัความรู้ความสามารถพิเศษของผูเ้ยาว ์เช่นสัญญารับจา้ง
ร้องเพลง แสดงภาพยนตร์ เป็นตน้ สาํหรับหน้ีท่ีผูเ้ยาวต์อ้งชาํระดว้ยตนเองน้ีกฎหมายกาํหนดว่า 
ผูใ้ชอ้าํนาจปกครองจะทาํหน้ีท่ีบุตร(ผูเ้ยาว)์ตอ้งทาํเองโดยมิไดรั้บความยินยอมของบุตร(ผูเ้ยาว)์
ไม่ได ้(มาตรา ๑๕๗๒) จากความขอ้น้ีจะเห็นไดว้่าการก่อหน้ีท่ีผูเ้ยาวต์อ้งชาํระดว้ยตนเองไม่ใช่
การอนัผูเ้ยาว์ตอ้งทาํเองเฉพาะตวั เพราะผูแ้ทนโดยชอบธรรมอาจทาํแทนได้เม่ือได้รับความ
ยนิยอมจากผูเ้ยาว ์และหากผูเ้ยาวเ์ป็นฝ่ายทาํนิติกรรมก่อหน้ีข้ึนเองโดยไม่ไดรั้บความยนิยอมจาก
ผูแ้ทนโดยชอบธรรม นิติกรรมก่อหน้ีนั้นยอ่มตกเป็นโมฆียะตามมาตรา ๒๑  
  อย่างไรก็ดี ในการตรวจชาํระประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยค์ร้ังหลงัสุดเม่ือ พ.ศ. 
๒๕๓๕ น้ี คณะกรรมการชาํระประมวลกฎหมายไดพ้ิจารณาถอ้ยคาํท่ีบญัญติัว่า “เป็นการต้องทาํ
เองเฉพาะตัว” แลว้เห็นว่าการบญัญติัไวเ้ช่นนั้นอาจทาํใหเ้ขา้ใจไดว้่าตอ้งเป็นเร่ืองท่ีผูเ้ยาวจ์ะตอ้ง
เป็นผูด้าํเนินการเองเท่านั้น แต่ท่ีจริงแลว้มาตราน้ีหมายถึง “การดาํเนินการในเร่ืองส่วนตัวของ
ผู้เยาว์ ซ่ึงผู้เยาว์อาจทาํเองหรือมอบหมายใ ห้ผู้อ่ืนทาํแทนกไ็ด้”  ทั้งน้ีโดยเทียบเคียงจากประมวล
กฎหมายแพ่งสวิสมาตรา ๑๙ ท่ีใชค้าํว่า “สิทธิส่วนตวัโดยเฉพาะ” แต่คณะกรรมการก็ไม่แกไ้ข
ถ้อยคาํให้แตกต่างจากถ้อยคาํเดิม เพื่อไม่ให้เกิดความเขา้ใจสับสนว่ามีความหมายต่างจาก
ปัจจุบนั๖๙  
  การท่ีผูเ้ยาว์ต้องทาํเองเฉพาะตัวน้ี หากตีความตามแนวของกฎหมายแพ่งสวิส๗๐ว่า
หมายถึง “สิทธิส่วนตัวโดยเฉพาะ” ของผูเ้ยาวเ์ราจะเห็นขอบเขตของเร่ืองน้ีชดัเจนข้ึน สิทธิ
ส่วนตวัโดยเฉพาะน้ีท่ีสําคญัไดแ้ก่สิทธิในสภาพบุคคล อนัมีสิทธิในชีวิตร่างกาย เสรีภาพ และ

                                                        
๖๘ จิตติ  ติงศภทิัย,์ บุคคล, หนา้๕๑; อนุมติั  ใจสมุทร, บุคคล, หนา้ ๑๘๐-๑๘๑. 
๖๙ สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา,   ขอ้เสนอฯ, หนา้ ๑๐๗ ซ่ึงอา้ง มาตรา ๑๐๗ ประมวลกฎหมายแพง่

สวสิ 
๗๐ ดู Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, I.Bd.: Einleitung und Personenrecht - 

Egger, 2.Aufl. 1930, Art. 19, Rnr. 2ff.  



 

 ๑๓๙

สิทธิในครอบครัว เป็นตน้   บทบญัญติัว่าดว้ยความสามารถของผูเ้ยาวน์ั้นโดยทัว่ไปมุ่งคุม้ครอง
สิทธิทางทรัพยสิ์นของผูเ้ยาวเ์ป็นสาํคญั การกาํหนดใหต้อ้งไดรั้บความยนิยอมจากผูแ้ทนโดยชอบ
ธรรมก็เพื่อใหไ้ดช้ัง่ประโยชน์ไดเ้สียทางทรัพยสิ์นเป็นหลกั สิทธิทางทรัพยสิ์นน้ีโดยทัว่ไปไม่ใช่
การเฉพาะตัวของผูเ้ยาว์เพราะไม่เก่ียวพนัโดยตรงกับสภาพบุคคลของผูเ้ยาว์ (เวน้แต่เร่ือง
พินัยกรรมซ่ึงเป็นการแสดงเจตนาเผื่อตาย)  ส่วนสิทธิเฉพาะตวัของผูเ้ยาวน์ั้นกฎหมายก็มุ่ง
คุม้ครองเช่นกนั แต่การคุม้ครองสิทธิท่ีจดัเป็นเร่ืองส่วนตวัโดยเฉพาะของผูเ้ยาวน์ั้น กฎหมายยอ่ม
คุม้ครองดว้ยการรับรองให้ผูเ้ยาวท่ี์รู้ผิดชอบและมีวินิจฉัยของตนเองแลว้สามารถทาํการไดด้ว้ย
ตนเองไม่ตอ้งขอความยนิยอมจากผูแ้ทนโดยชอบธรรม เวน้แต่จะเป็นกรณีท่ีมีเหตุผลพิเศษท่ีควร
ตอ้งไดรั้บความยินยอม กฎหมายก็จะบญัญติัไวเ้ป็นพิเศษ เช่นในเร่ืองการหมั้น  ตวัอย่างการอนั
ผูเ้ยาวต์อ้งทาํเองเฉพาะตวัน้ี นอกจากตวัอย่างท่ีไดย้กไวข้า้งตน้แลว้ ยงัมีอีกหลายกรณี เช่น  การ
บอกเลิกสัญญาหมั้น (มาตรา ๑๔๔๒, ๑๔๔๓), การร้องขอให้ศาลเพิกถอนผูป้กครอง (มาตรา 
๑๕๘๘, ๑๕๙๗, ๑๕๙๘/๙) การยนิยอมหรือไม่ยนิยอมเป็นบุตรบุญธรรมของผูอ่ื้นเม่ือผูเ้ยาวท่ี์อาย ุ
๑๕ ปีแลว้ (มาตรา ๑๕๙๘/๒๐) และกรณีอ่ืน ๆ เช่น การให้อภยัแก่ผูป้ระพฤติเนรคุณ (มาตรา 
๕๓๓)๗๑, การกาํหนดตวัผูรั้บประโยชน์ในสญัญาประกนัชีวิต (มาตรา ๘๙๑), การใหค้วามยนิยอม
ใหแ้พทยท์าํการผา่ตดั๗๒ เป็นตน้   

 ค) นิติกรรมตามฐานานุรูปท่ีจําเป็นในการดํารงชีพ 

 มาตรา ๒๔ ผู้เยาว์อาจทาํการใด ๆ  ได้ท้ังสิ้น ซ่ึงเป็นการสมแก่ฐานานุรูปแห่งตน และเป็น
การอันจาํเป็นในการดาํรงชีพตามสมควร 
  นิติกรรมท่ีจําเป็นในการดํารงชีพน้ี หมายถึงนิติกรรมท่ีจาํเป็นในการดาํรงชีพโดยสมแก่
ฐานานุรูปของผูเ้ยาว ์ซ่ึงเป็นหลกัเกณฑต์ามหลกัเดิมในกฎหมายไทยซ่ึงคลอ้ยตามหลกักฎหมาย
อังกฤษเร่ือง  “necessaries”๗๓ แต่ถ้อยคําในตัวบทภาษาอังกฤษของกฎหมายไทยใช้ค ําว่า 
“reasonable needs” เหตุผลสาํคญัของมาตราน้ีก็คือการคุม้ครองผูเ้ยาวใ์ห้สามารถทาํนิติกรรมท่ี
จาํเป็นในการดาํเนินชีวิตตามปกติไดโ้ดยไม่ตอ้งไดรั้บความยินยอมจากผูแ้ทนโดยชอบธรรม  
ส่ิงจาํเป็นในการดาํรงชีพนั้นในขั้นพื้นฐานท่ีสุดคือปัจจยัใหมี้ชีวิตอยู ่๔ ประการ อนัไดแ้ก่ อาหาร 

                                                        
๗๑ แต่ทั้งน้ีไม่หมายรวมถึงการสละสิทธิเรียกร้องในลกัษณะท่ีเป็นการประนีประนอมยอมความ 
๗๒ เร่ืองน้ีเคยเป็นปัญหาโตแ้ยง้กนัในเยอรมนั ในท่ีสุดศาลตดัสินวา่การใหค้วามยนิยอมเช่นนั้นไม่เป็นนิติ

กรรม ผูเ้ยาวย์อ่มทาํเองได ้(BGH 29, 35). 
๗๓ สารสาสน์ประพนัธ์, หลวง, คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ หนา้ ๑๐๑; และโปรดดู section 

3, Sale of Goods Act, 1979 ซ่ึงบญัญติัวา่ “Necessaries” ไดแ้ก่ “goods suitable to the condition in life of 
such infant... and to his actual requirements at the time of the sale and delivery”.   



 

 ๑๔๐ 

เคร่ืองนุ่งห่ม ท่ีอยู่อาศยั และยารักษาโรค นอกจากนั้นไดแ้ก่ปัจจยัอนัจาํเป็นในการดาํรงตนใน
ชุมชนไดแ้ก่การทาํงาน การรับการศึกษาและการสมาคม โดยไม่จาํกดัอยูเ่ฉพาะการดาํรงชีพเพื่อ
การมีชีวิตอยู่รอดเท่านั้น เช่น กรณีท่ีผูเ้ยาวอ์ยู่ในเขตท่ีไม่มีบริการขนส่งสาธารณะอย่างเพียงพอ 
ซ้ือรถยนต์หรือจักรยานยนต์เป็นของตนเองเพ่ือใช้ขบัไปทาํงานหรือศึกษา๗๔ ต่อมามีความ
จาํเป็นตอ้งซ่อมแซม ผูเ้ยาวก์็สมควรสั่งซ้ือเคร่ืองอะไหล่มาเปล่ียนได ้ซ่ึงกรณีเช่นน้ีมิไดอ้ยู่ใน
ความหมายของการดาํรงชีพเพื่อการอยูร่อด๗๕  ดงันั้นการอนัจาํเป็นในการดาํรงชีพตามสมควรใน
มาตราน้ีจึงหมายถึงการกระทาํใด ๆ ของผูเ้ยาว์ในกิจการปกติท่ีผูเ้ยาว์จาํเป็นตอ้งกระทาํโดย
พิจารณาจากฐานะของผูเ้ยาวแ์ต่ละบุคคล  ความหมายของการอนัจาํเป็นในการดาํรงชีพน้ีจึงควร
ตีความอยา่งกวา้งมิใช่ตีความอยา่งแคบ การอนัจาํเป็นในการดาํรงชีพของผูเ้ยาวจึ์งหมายรวมไปถึง
การกระทาํเพื่อให้ไดม้าซ่ึงส่ิงจาํเป็นสาํหรับบุคคลอนัผูเ้ยาวมี์หนา้ท่ีดูแลรับผิดชอบในครอบครัว
ของผูเ้ยาวท์ั้งทางกฎหมาย และทางธรรมจรรยาดว้ย๗๖   
  อน่ึง การทาํนิติกรรมท่ีจาํเป็นในการดาํรงชีพน้ีหากเป็นนิติกรรมสําคญัย่อมตอ้งอยู่ใน
บงัคบัแห่งมาตรา ๑๕๗๔ ดว้ย๗๗ ถา้ผูเ้ยาวท์าํสัญญาจะขายนาเพื่อเอาเงินมาใชใ้นการศึกษา ดงัน้ี
ยอ่มตอ้งหา้มตามมาตรา ๑๕๗๔ ๗๘ แต่ถา้กูเ้งินมาใชใ้นกิจการท่ีจาํเป็นในการดาํรงชีพยอ่มทาํได้๗๙ 

                                                        
๗๔ คดีทาํนองน้ีเคยเป็นปัญหาถกเถียงกนัในอเมริกา ซ่ึงศาลตดัสินวา่เป็นกรณี “necessaries” ผูเ้ยาวต์อ้งผกูพนั

ตามสัญญา; Crocket Motor Co. v. Thomson, 117 Ark. 495, 6 S.W. 2d 834 (1930); Robertson v. King, 
225 Ark. 276, 280 S.W. 2d 402 (1955); Braham & Co. v. Yittel, 232 App. Div. 406, 250 N.Y.S. 44 
(1931). 

๗๕ สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ขอ้เสนอ ฯ, หนา้ ๑๐๘. 
๗๖ กรณีดงักล่าวเขา้ข่าย “necessaries” ในกฎหมายองักฤษเช่นกนั โปรดดู Zweigert/Koetz, Einfuehrung in 

die Rechtsvergleichung (1984),  Bd.II, S.35. 
๗๗ จ๊ิด เศรษฐบุตร, นิติกรรมและหน้ี, หนา้ ๖๐; จิตติ  ติงศภทิัย,์ บุคคล, หนา้ ๕๑. 
๗๘ คาํพิพากษาฎีกาท่ี ๘๕๖-๘๕๗/๒๔๙๗ ๒๔๙๗ ฎ.๘๒๒: ผูเ้ยาวข์ายนาท่ีรับมรดกเพื่อนาํมาใชจ่้ายใน

การศึกษาเล่าเรียน ผูแ้ทนโดยชอบธรรมขออนุญาตจากศาล ศาลไม่อนุญาต จึงเล่ียงไปใหผู้เ้ยาวท์าํสัญญา
จะซ้ือขายโดยผูแ้ทนโดยชอบธรรมใหค้วามยนิยอมแทนโดยมีเง่ือนไขวา่เม่ือผูเ้ยาวบ์รรลุนิติภาวะแลว้ ๑ 
เดือนจะโอนใหผู้จ้ะซ้ือ เม่ือผูเ้ยาวบ์รรลุนิติภาวะผูเ้ยาวบ์อกลา้งนิติกรรม ศาลชั้นตน้และศาลอุทธรณ์
พิพากษาใหผู้เ้ยาวป์ฏิบติัตามสัญญา ส่วนศาลฎีกาตดัสินวา่ สัญญาจะซ้ือขายไม่มีผลผกูพนั ความยนิยอม
ของผูแ้ทนโดยชอบธรรมในกรณีน้ีไม่มีผล โดยตีความวา่ท่ีกฎหมายหา้มซ้ือขายอสังหาริมทรัพยโ์ดยไม่ได้
รับอนุญาตจากศาลนั้น รวมถึงสัญญาจะขายดว้ย (อา้งคาํพิพากษาฎีกาท่ี ๔๖๒/๒๔๘๘  ๒๔๘๘  ฎ.๓๖๖) 
แมก้ารขายจะจาํเป็นแก่การดาํรงชีพของผูเ้ยาวอ์า้งมาตรา ๒๔ ได ้แต่กต็อ้งอยูใ่นบงัคบัของมาตรา ๑๕๔๖ 
(คือมาตรา ๑๕๗๔ ในปัจจุบนั). 



 

 ๑๔๑

  นิติกรรมท่ีจาํเป็นในการดาํรงชีพน้ียงัตอ้งสมแก่ฐานานุรูป คือสมแก่ฐานะทางการเงิน
และฐานะทางสังคมของผูเ้ยาวอี์กดว้ย เช่นผูเ้ยาวมี์ฐานะและรายไดพ้อท่ีจะซ้ือรถจกัรยานสาํหรับ
ใชเ้ป็นพาหนะไปโรงเรียน อาจถือไดว้่าการมียานพาหนะเพื่อใชไ้ปโรงเรียนเป็นกรณีจาํเป็นใน
การดาํรงชีพ ส่วนท่ีว่าจะสมแก่ฐานานุรูปหรือไม่นั้นตอ้งพิจารณาเป็นกรณี ๆ ไป โดยเทียบเอา
จากบุคคลทัว่ไปซ่ึงมีฐานะทางสังคมและเศรษฐกิจระดบัเดียวกนักบัผูเ้ยาวจ์ะพึงมีไวใ้ชห้รือไม่ 
หากเป็นเช่นนั้นกถื็อไดว้า่การกระทาํดงักล่าวสมแก่ฐานานุรูป๘๐ 

 ๓.๔ นิตกิรรมทีต้่องได้รับอนุญาตจากศาล 
  มาตรา ๑๕๗๔ นิติกรรมใ ดอันเกี่ยวกับทรัพย์สินของผู้เยาว์ดังต่อไปนี้ ผู้ใ ช้อ ํานาจ
ปกครองจะกระทาํมิได้ เว้นแต่ศาลจะอนุญาต 
  (๑ ) ขาย แลกเปลี่ยน ขายฝาก ใ ห้เช่าซ้ือ จาํนอง ปลดจาํนอง หรือโ อนสิทธิจาํนองซ่ึง
อสังหาริมทรัพย์หรือสังหาริมทรัพย์ท่ีอาจจาํนองได้ 
  (๒ ) กระทําใ ห้สุดสิ้นลงท้ังหมดหรือบางส่วนซ่ึงทรัพย์สิทธิของผู้เยาว์อันเกี่ยวกับ
อสังหาริมทรัพย์ 
  (๓) ก่อต้ังภาระจํายอม สิทธิอาศัย สิทธิเหนือพ้ืนดิน สิทธิเก็บกิน ภาระติดพันใ น
อสังหาริมทรัพย์ หรือทรัพยสิทธิอ่ืนใดในอสังหาริมทรัพย์ 
  (๔) จาํหน่ายไปท้ังหมดหรือบางส่วนซ่ึงสิทธิเรียกร้องท่ีจะใ ห้ไ ด้มาซ่ึงทรัพยสิทธิใน
อสังหาริมทรัพย์ หรือสังหาริมทรัพย์ท่ีอาจจาํนองได้ หรือสิทธิเรียกร้องท่ีจะใ ห้ทรัพย์สินเช่นว่า
น้ันของผู้เยาว์ปลอดจากทรัพยสิทธิท่ีมีอยู่เหนือทรัพย์สินน้ัน 
  (๕) ใ ห้เช่าอสังหาริมทรัพย์เกินสามปี 
  (๖ ) ก่อข้อผูกพันใด ๆ  ท่ีมุ่งใ ห้เกิดผลตาม (๑) (๒) หรือ (๓) 
  (๗) ใ ห้กู้ ยืมเงิน 
  (๘) ใ ห้โ ดยเสน่หา เว้นแต่จะเอาเงินได้ของผู้เยาว์ใ ห้แทนผู้เยาว์เพ่ือการกุศลสาธารณะ 
เพ่ือการสังคม หรือตามหน้าท่ีธรรมจรรยา ท้ังนี ้พอสมควรแก่ฐานานุรูปของผู้เยาว์ 
  (๙) รับการให้โดยเสน่หาท่ีมีเง่ือนไขหรือค่าภาระติดพัน หรือไม่รับการให้โดยเสน่หา 
  (๑๐) ประกันโ ดยประการใด ๆ  อันอาจมีผลใ ห้ผู้เยาว์ต้องถูกบังคับชาํระหนีห้รือทาํนิติ
กรรมอ่ืนท่ีมีผลให้ผู้เยาว์ต้องรับเป็นผู้รับชาํระหนีข้องบคุคลอ่ืนหรือแทนบคุคลอ่ืน 

                                                                                                                                                           
๗๙ มาตรา ๑๕๗๔ กาํหนดใหต้อ้งขออนุญาตศาลเฉพาะกรณีใหกู้ย้มืเงิน ไม่รวมกูเ้งินดว้ย (เทียบคาํพิพากษา

ฎีกาท่ี ๙๒๗/๒๔๘๕ ๒๔๘๕ ฎ.๒๖๓)  
๘๐ โปรดดูสมทบ สุวรรณสุทธิ, บุคคล, หนา้ ๘๙, จ๊ิด เศรษฐบุตร, นิติกรรมและหน้ี, หนา้ ๖๐. 



 

 ๑๔๒

  (๑๑ ) นําทรัพย์สินไปแสวงหาผลประโ ยชน์นอกจากใ นกรณีท่ีบัญญัติไ ว้ใ นมาตรา 
๑๕๙๘/๔ (๑) (๒) หรือ (๓) 
  (๑๒) ประนีประนอมยอมความ 
  (๑๓) มอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัย 
  ผูเ้ยาวน์ั้นกฎหมายกาํหนดให้อยู่ในอาํนาจปกครองของผูแ้ทนโดยชอบธรรม (มาตรา 
๑๕๖๖, ๑๕๘๕) ในส่วนท่ีเก่ียวกับการทาํนิติกรรมของผูเ้ยาว์ ผูแ้ทนโดยชอบธรรมมี
ความสัมพนัธ์กบัผูเ้ยาว ์๒ ฐานะ คือมีอาํนาจใหค้วามยนิยอมแก่ผูเ้ยาวใ์นการทาํนิติกรรม (มาตรา 
๒๑) และยงัมีอาํนาจทาํนิติกรรมแทนผูเ้ยาว ์(มาตรา ๑๕๗๐, ๑๕๗๑, ๑๕๙๘/๓) ในฐานะเป็นตวั
แทนท่ีกฎหมายกาํหนด๘๑อีกดว้ย แต่อาํนาจทาํนิติกรรมแทนผูเ้ยาวน้ี์จาํกดัเฉพาะนิติกรรมทัว่ ๆ 
ไป หากเป็นนิติกรรมสําคญัตามมาตรา ๑๕๗๔ ผูแ้ทนโดยชอบธรรมจะทาํได้ต่อเม่ือได้รับ
อนุญาตจากศาลแลว้   
  นิติกรรมสาํคญันั้นตามมาตรา ๑๕๗๔ ไดแ้ก่นิติกรรมท่ีมีลกัษณะต่อไปน้ี 
  ก) นิติกรรมจาํหน่ายจ่ายโอนอสังหาริมทรัพย ์หรือทรัพยสิทธิเก่ียวกบัอสังหาริมทรัพย ์
หรือสงัหาริมทรัพยอ์นัอาจจาํนองได ้รวมตลอดถึงการใหเ้ช่าอสงัหาริมทรัพยเ์กินกวา่ ๓ ปี 
  ข) นิติกรรมท่ีมีผลให้ทรัพยสิ์นท่ีมีอยู่ลดลงโดยไม่มีประโยชน์ตอบแทนหรือทาํให้
ทรัพยสิ์นท่ีไดรั้บมาลดนอ้ยถอยลง เช่น การใหกู้ย้มืเงิน การใหโ้ดยเสน่หา การรับใหโ้ดยเสน่หาท่ี
มีเง่ือนไข การไม่รับใหโ้ดยเสน่หา หรือการเป็นผูรั้บประกนั 
  ค) นิติกรรมเก่ียวกบัการจาํหน่ายสิทธิเรียกร้อง ไดแ้ก่การประนีประนอมยอมความ และ
การมอบขอ้พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการวินิจฉยั 
  ในกรณีเหล่าน้ี ศาลเป็นผูท้าํหนา้ท่ีกลัน่กรองคาํขอเพื่อรักษาผลประโยชน์ทางทรัพยสิ์น
ของผูเ้ยาวโ์ดยเป็นผูมี้อาํนาจพิจารณาให้อนุญาต  อาํนาจให้ความยินยอมของผูแ้ทนโดยชอบ
ธรรมก็ดี อาํนาจทาํการแทนผูเ้ยาวก์็ดีไม่มีอยู่ต่อไป หากผูแ้ทนโดยชอบธรรมฝ่าฝืนทาํนิติกรรม
สาํคญัไปโดยไม่ไดรั้บอนุญาตจากศาล ก็เป็นกรณีกระทาํการโดยปราศจากอาํนาจ นิติกรรมนั้น
ย่อมไม่มีผลผูกพนัผูเ้ยาว ์และผูแ้ทนโดยชอบธรรมอาจตอ้งรับผิดเป็นการส่วนตวั (เทียบจาก
มาตรา ๘๒๓ วรรคสอง)  อน่ึง หากผูแ้ทนโดยชอบธรรมใหค้วามยนิยอมแก่ผูเ้ยาวใ์หท้าํนิติกรรม
สาํคญัโดยไม่ขออนุญาตจากศาล กรณีกน่็าจะตอ้งถือวา่ผูเ้ยาวก์ระทาํไปโดยไม่ไดรั้บความยนิยอม
โดยชอบ นิติกรรมนั้นย่อมไม่ผูกพนัผูเ้ยาว ์ท่ีว่าไม่ผูกพนัผูเ้ยาวน้ี์จะหมายถึง ไม่มีนิติกรรมใด ๆ 
เกิดข้ึนเลย หรือจะถือวา่นิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆียะ  

                                                        
๘๑ เสนีย ์ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ย ครอบครัว มฤดก ฯ, หนา้ ๓๒๘;      สอาด นาวี

เจริญ, คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ฯ, หนา้ ๒๗๒ 



 

 ๑๔๓ 

  กรณีปัญหาเช่นน้ีเห็นได้ว่าเป็นปัญหาท่ีไม่มีบทกฎหมายใดบัญญัติไว้โดยแจ้งชัด 
จาํเป็นตอ้งอาศยัการตีความมาตรา ๑๕๗๔  เร่ืองน้ีมีบางท่านเห็นว่านิติกรรมเช่นนั้นผูเ้ยาวไ์ม่มี
อาํนาจกระทาํไดเ้องเลย ตอ้งขออนุญาตจากศาลเสมอ ดงันั้นหากผูเ้ยาวก์ระทาํโดยพลการนิติ
กรรมยอ่มไม่ผกูพนัผูเ้ยาว์๘๒ ในขณะเดียวกนัก็ไม่ผกูพนัคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงดว้ย  แต่อยา่งไรก็ดี ใน
อีกแง่หน่ึงกรณีก็มีช่องให้อาจคิดไปไดว้่านิติกรรมดงักล่าวเพียงแต่ตกเป็นโมฆียะ คือคู่กรณีอีก
ฝ่ายหน่ึงผกูพนั แต่ฝ่ายผูเ้ยาวอ์าจบอกลา้งไดต้ามหลกัทัว่ไปในมาตรา ๒๑   แนวความคิดอยา่ง
หลงัน้ีถือว่าการไม่ไดรั้บอนุญาตจากศาลในการทาํนิติกรรมสําคญัตามมาตรา ๑๕๗๔ ย่อมมีค่า
เสมือนไม่ไดรั้บความยนิยอมจากผูแ้ทนโดยชอบธรรมในนิติกรรมทัว่ไปตามมาตรา ๒๑   แนว
ความเห็นอยา่งหลงัน้ีนบัว่าใหค้วามคุม้ครองแก่ผูเ้ยาวย์ิ่งกว่าความเห็นแรกและเป็นแนวท่ีควรถือ
ตามได้๘๓ ตวัอยา่งเช่น ผูเ้ยาวซ่ึ์งไดรั้บอนุญาตใหป้ระกอบธุรกิจตกลงใหลู้กคา้หรือลูกจา้งกูเ้งินซ่ึง
เป็นนิติกรรมสาํคญัตามมาตรา ๑๕๗๔ (๗) ถา้ถือตามความเห็นแรกนิติกรรมไม่ผกูพนัผูเ้ยาวแ์ละ
ไม่ผกูพนัคู่กรณี เท่ากบัไม่มีนิติกรรมระหวา่งกนัเลย การเรียกทรัพยคื์นยอ่มเป็นไปตามหลกัลาภมิ
ควรไดคื้อผูไ้ดท้รัพยไ์ปตอ้งคืนเท่าท่ียงัสุจริตอยู่  แต่ถา้ถือแนวความเห็นหลงั นิติกรรมยอ่มมีผล
จนกวา่จะถูกบอกลา้ง ซ่ึงเปิดโอกาสใหฝ่้ายผูเ้ยาวมี์สิทธิเลือกได ้ถา้นิติกรรมนั้นเป็นประโยชน์แก่
ผูเ้ยาวด์งัน้ีผูเ้ยาวอ์าจร้องขอต่อศาลใหใ้หส้ตัยาบนัได ้  
 
 
 

 ๔. การมีความสามารถทํานิตกิรรมบางส่วน 
  กรณีท่ีผูห้ยอ่นความสามารถอนัไดแ้ก่ผูเ้ยาว ์และคนเสมือนไร้ความสามารถอาจมีความ-
สามารถบริบูรณ์ในการทาํนิติกรรมไดน้ั้น สาํหรับผูเ้ยาวอ์าจมีไดใ้นกรณีท่ีผูแ้ทนโดยชอบธรรม
ให้ความยินยอมแก่ผูเ้ยาวใ์นการประกอบธุรกิจการคา้ หรือธุรกิจอ่ืน หรือในการทาํสัญญาเป็น
ลูกจา้งในสญัญาจา้งแรงงาน และผูเ้ยาวท์าํนิติกรรมอนัเก่ียวพนักบัการประกอบธุรกิจหรือการจา้ง
แรงงานท่ีผูแ้ทนโดยชอบธรรมไดใ้ห้ความยินยอมไวแ้ลว้ ในกรณีเหล่าน้ีกฎหมายถือว่าผูเ้ยาวมี์

                                                        
๘๒ อนุมติั ใจสมุทร, บุคคล, หนา้ ๒๑๙. 
๘๓ โปรดดูคาํพิพากษาฎีกาท่ี ๓๔๙๖/๒๕๓๗ ๒๕๓๗ ฎ.ส.๒๓๒: คดีน้ีปรากฏวา่ผูเ้ยาวถู์กละเมิด แต่ไดท้าํ

สัญญาประนีประนอมยอมความกบัผูล้ะเมิด โดยมีผูแ้ทนโดยชอบธรรมเป็นพยาน ต่อมาผูก้ระทาํละเมิด
ปฏิเสธความผกูพนัโดยอา้งวา่นิติกรรมไม่มีผลและไม่ยอมปฏิบติัตามสัญญาประนีประนอมยอมความ 
ศาลฎีกาตดัสินวา่นิติกรรมสาํคญัท่ีผูเ้ยาวท์าํเอง โดยผูแ้ทนโดยชอบธรรมใหค้วามยนิยอมยอ่มมีผลบงัคบั
กนัได ้ อยา่งไรกดี็โปรดดูหมายเหตุทา้ยฎีกาประกอบดว้ย 



 

 ๑๔๔

ฐานะเสมือนบุคคลบรรลุนิติภาวะแลว้ ส่วนคนเสมือนไร้ความสามารถนั้น กฎหมายถือว่า ปกติ
เป็นผูมี้ความสามารถทาํนิติกรรมทั้งปวงได ้โดยมีขอ้จาํกดับางส่วนใหต้อ้งไดรั้บความยนิยอมจาก
ผูพ้ิทกัษเ์สียก่อน ไดแ้ก่กรณีนิติกรรมสาํคญั ๑๑ รายการตามท่ีกฎหมายบญัญติัในมาตรา ๓๔ หรือ
กรณีอ่ืนท่ีศาลท่ีสั่งให้บุคคลนั้นเป็นคนเสมือนไร้ความสามารถนั้น ไดส้ั่งเพิ่มเติมให้ตอ้งไดรั้บ
ความยนิยอมจากผูพ้ิทกัษก่์อน (มาตรา ๓๔ วรรคแรก และวรรคสอง) 

 ๔.๑ กรณผีู้เยาว์มีฐานะเสมือนบรรลุนิตภิาวะ 
  มาตรา ๒๗  ผู้แทนโดยชอบธรรมอาจใ ห้ความยินยอมแก่ผู้เยาว์ในการประกอบธุรกิจ
ทางการค้า หรือธุรกิจอ่ืน หรือในการทาํสัญญาเป็นลูกจ้างในสัญญาจ้างแรงงานได้ ในกรณีท่ี
ผู้แทนโดยชอบธรรมไม่ใ ห้ความยินยอมโดยไม่มีเหตุอันสมควรผู้เยาว์อาจร้องขอต่อศาลใ ห้ส่ัง
อนุญาตได้ 
  ในความเกี่ยวพันกับการประกอบธุรกิจหรือการจ้างแรงงานตามวรรคหน่ึงใ ห้ผู้เยาว์มี
ฐานะเสมือนดังบคุคลซ่ึงบรรลนิุติภาวะแล้ว 
  ถ้าการประกอบธุรกิจหรือการทาํงานท่ีได้รับความยินยอมหรือท่ีได้รับอนุญาตตามวรรค
หน่ึงก่อใ ห้เกิดความเสียหายถึงขนาดหรือเส่ือมเสียแก่ผู้เยาว์ ผู้แทนโดยชอบธรรมอาจบอกเลิก
ความยินยอมท่ีได้ใ ห้แก่ผู้เยาว์เสียได้ หรือในกรณีท่ีศาลอนุญาตผู้แทนโดยชอบธรรมอาจร้องขอ
ต่อศาลให้เพิกถอนการอนุญาตท่ีได้ใ ห้แก่ผู้เยาว์น้ันเสียได้ 
  ในกรณีท่ีผู้แทนโดยชอบธรรมบอกเลิกความยินยอมโดยไม่มีเหตุอันสมควร ผู้เยาว์อาจ
ร้องขอต่อศาลให้เพิกถอนการบอกเลิกความยินยอมของผู้แทนโดยชอบธรรมได้ 
  การบอกเลิกความยินยอมโดยผู้แทนโดยชอบธรรมหรือการเพิกถอนการอนุญาตโดยศาล 
ย่อมทํา ใ ห้ฐานะ เส มือนดังบุคคล ซ่ึงบรรลุ นิ ติภาวะแ ล้วของผู้เยา ว์ สิ้ น สุ ดลง  แ ต่ไ ม่
กระทบกระเทือนการใด ๆ  ท่ีผู้เยาว์ได้กระทาํไปแล้วก่อนมีการบอกเลิกความยินยอมหรือเพิกถอน
การอนุญาต 
  เหตุผลของบทบัญญัติเร่ืองน้ีก็คือกฎหมายยอมรับว่า ในปัจจุบนัผูเ้ยาว์เป็นกลุ่มผูใ้ช้
แรงงานท่ีสําคญั และผูเ้ยาวบ์างคนก็มีความสามารถในการทาํงานหารายไดโ้ดยการประกอบ
อาชีพหรือทาํธุรกิจด้วยตนเอง ดังนั้นกฎหมายจึงส่งเสริมให้ผูเ้ยาว์ท่ีทาํงานเป็นลูกจา้ง หรือ
ประกอบธุรกิจด้วยตนเองให้สามารถทาํนิติกรรมท่ีเก่ียวพันกับการงานต่าง ๆ ของตนได้
โดยสะดวก โดยวางเง่ือนไขวา่ เม่ือไดรั้บความยนิยอมจากผูแ้ทนโดยชอบธรรมใหป้ระกอบธุรกิจ
หรือทาํสญัญาเป็นลูกจา้งในสัญญาจา้งแรงงานแลว้ ในส่วนท่ีเก่ียวกบัเร่ืองเหล่าน้ีกฎหมายรับรอง
ให้ผูเ้ยาวมี์ฐานะเสมือนดงับุคคลซ่ึงบรรลุนิติภาวะแลว้  การท่ีกฎหมายตอ้งบญัญติัเร่ืองน้ีไวเ้ป็น
พิเศษก็เพื่อให้เกิดความแน่นอนชดัเจนและความคล่องตวัทางการคา้พาณิชย ์เพราะ การทาํงาน
เหล่าน้ีมีกรณีท่ีอาจโตแ้ยง้กนัได ้เช่น ในกรณีท่ีผูแ้ทนโดยชอบธรรมให้ความยินยอมตามมาตรา 



 

 ๑๔๕ 

๒๑ นั้น ความยนิยอมมีขอบเขตเพียงใด หรือในกรณีทาํสัญญาจา้งแรงงานในฐานะเป็นนิติกรรม
อนัจาํเป็นเพื่อการดาํรงชีพตามมาตรา ๒๔ ก็อาจมีขอ้โตแ้ยง้ข้ึนว่าจาํเป็นเพื่อการดาํรงชีพหรือสม
แก่ฐานานุรูปหรือไม่ เม่ือมีขอ้โตแ้ยง้เช่นน้ี ผลในทางปฏิบติัก็คือจะตอ้งมีการขอความยนิยอมจาก
ผูแ้ทนโดยชอบธรรมทุกคร้ังไป เม่ือพิจารณาว่าการทาํนิติกรรมของผูเ้ยาวท่ี์เก่ียวกบัการทาํงานใน
ฐานะลูกจา้ง และการทาํนิติกรรมท่ีเก่ียวขอ้งกับการประกอบธุรกิจในปัจจุบนั ตอ้งการความ
คล่องตวัและความแน่นอน เป็นท่ีเช่ือถือของคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง ดงันั้นเพื่อความสะดวกแก่ผูเ้ยาว ์
และเพื่อความแน่นอนแก่บุคคลผูเ้ขา้เก่ียวขอ้งกบัผูเ้ยาวใ์นกิจการเหล่าน้ี กฎหมายจึงรับรองฐานะ
ของผูเ้ยาวท่ี์ไดรั้บความยนิยอมจากผูแ้ทนโดยชอบธรรมใหป้ระกอบธุรกิจหรือเขา้เป็นลูกจา้งใหมี้
ฐานะเสมือนผูบ้รรลุนิติภาวะในการทาํนิติกรรมท่ีเก่ียวพนักบักิจการนั้น 
  โดยหลกัดงักล่าวขา้งตน้ หากผูแ้ทนโดยชอบธรรมไดใ้ห้ความยินยอมแก่ผูเ้ยาวใ์นการ
ประกอบธุรกิจ หรือในการทาํสัญญาเป็นลูกจา้งในสัญญาจาังแรงงานแลว้ ความยินยอมเช่นนั้น
ของผูแ้ทนโดยชอบธรรมย่อมมีผลครอบคลุมไปถึงกิจการท่ีเก่ียวพนัถึงดว้ย โดยกฎหมายถือว่า
ผูเ้ยาวมี์ฐานะเสมือนบุคคลซ่ึงบรรลุนิติภาวะในกิจการเหล่านั้น คือยอ่มทาํนิติกรรมท่ีเก่ียวพนัถึง
ไดอ้ยา่งผูบ้รรลุนิติภาวะ เป็นคู่ความในคดีท่ีเก่ียวพนักบักิจการเหล่านั้น และผูแ้ทนโดยชอบธรรม
ซ่ึงปกติมีอาํนาจทาํการแทนผูเ้ยาวย์่อมไม่มีอาํนาจทาํการแทนผูเ้ยาวใ์นการทาํนิติกรรมเก่ียวพนั
กบัเร่ืองท่ีตนไดใ้ห้ความยินยอมไปแลว้อีกต่อไป เวน้แต่กรณีท่ีไดมี้การเพิกถอนการให้ความ
ยนิยอมนั้นในภายหลงั (มาตรา ๒๗ วรรคสาม)  
  ปัญหาว่านิติกรรมท่ีเก่ียวพนักบัการประกอบธุรกิจหรือการจา้งแรงงานนั้นมีขอบเขต
กวา้งขวางเพียงใดย่อมตอ้งพิเคราะห์จากปกติประเพณีและความรู้สึกนึกคิดตามมาตรฐานแห่ง
วิญญูชน ไม่ใช่หมายถึงนิติกรรมใด ๆ ทั้งปวง เช่นในเร่ืองการประกอบธุรกิจท่ีไดรั้บความยนิยอม
นั้น หากผูเ้ยาวจ์ะทาํนิติกรรมใด หรือไดท้รัพยสิ์นส่ิงใดมาอาํนาจการจดัการทรัพยสิ์นนั้นยอ่มตก
อยู่กบัผูเ้ยาว  ์หากประกอบธุรกิจไดก้าํไร ผูเ้ยาวจ์ะใช้กาํไรไปในการประกอบกิจการหรือการ
ลงทุนผูเ้ยาวย์อ่มทาํไดโ้ดยอิสระเสมือนบรรลุนิติภาวะแลว้ แต่ถา้ผูเ้ยาวน์าํเงินกาํไรไปใชใ้นทางท่ี
ไม่เก่ียวพนักบัการประกอบธุรกิจเลย นิติกรรมเช่นนั้นยอ่มอาจถูกผูแ้ทนโดยชอบธรรมบอกลา้ง
เสียได ้หรือทรัพยท่ี์ไดม้ายอ่มตกอยูใ่นอาํนาจจดัการของผูแ้ทนโดยชอบธรรมในฐานะผูป้กครอง 
เช่นผูเ้ยาวน์าํรายไดจ้ากการประกอบธุรกิจไปใชซ้ื้อท่ีอยูอ่าศยั ส่วนดา้นการจา้งแรงงานนั้น ผูเ้ยาว์
ย่อมมีฐานะเสมือนบรรลุนิติภาวะในการเขา้ทาํสัญญา ปฏิบติัตามสัญญา เลิกสัญญา การเรียก
ค่าเสียหาย การปลดหน้ี และรวมไปถึงการเขา้เป็นสมาชิก หรือกรรมการของสหภาพแรงงาน  
การเป็นลูกจา้งโดยลูกจา้งยอมตกลงทาํสัญญาต่อนายจา้งว่าหากส้ินสุดสัญญาลูกจา้งจะไม่ทาํการ
แข่งขนักบันายจา้ง หรือสัญญาว่าจะใชเ้บ้ียปรับให้ในกรณีก่อความเสียหาย ดงัน้ีผูเ้ยาวย์อ่มทาํได้
เพราะเห็นไดว้่ายงัเก่ียวพนักบัการจา้งแรงงาน  แต่การยนิยอมใหท้าํสัญญาเป็นลูกจา้งยอ่มไม่เป็น



 

 ๑๔๖ 

เหตุให้ผูเ้ยาวมี์ฐานะเสมือนบรรลุนิติภาวะในสัญญาเขา้หุ้นในกิจการท่ีตนเป็นลูกจา้ง เวน้แต่มี
ปกติประเพณีเช่นนั้นในการเป็นลูกจา้งในกิจการนั้น ๆ  การเป็นลูกจา้งโดยทัว่ไปยอ่มไม่เก่ียวกบั
การทาํสัญญาซ้ือยานพาหนะเช่นรถยนตโ์ดยไม่มีความจาํเป็นในการทาํการงานท่ีจา้ง หรือจาํเป็น
ในการดาํรงชีพตามสมควรในมาตรา ๒๔  บรรดานิติกรรมเหล่าน้ี หากผูเ้ยาว์กระทาํลงโดย
ปราศจากความยนิยอมนิติกรรมนั้นยอ่มเป็นโมฆียะตามหลกัทัว่ไป   อน่ึง ควรสังเกตดว้ยว่า การ
จา้งแรงงานตามมาตรา ๒๗ วรรคสองน้ีย่อมหมายรวมถึงความสัมพนัธ์อยา่งอ่ืนทาํนองเดียวกนั 
เช่น การเขา้รับราชการพลเรือน และทหาร  
   ปัญหาต่อไปมีว่า ท่ีว่าผูเ้ยาวมี์ฐานะเสมือนบุคคลซ่ึงบรรลุนิติภาวะนั้น ผูเ้ยาวจ์ะทาํนิติ
กรรมเก่ียวพนักบัการเป็นลูกจา้งหรือการประกอบธุรกิจของตนไดทุ้กกรณี หรือจะตอ้งอยูภ่ายใต้
บงัคบัขอ้จาํกดัห้ามทาํนิติกรรมสําคญัตามมาตรา ๑๕๗๔ เพียงใด  กล่าวคือนิติกรรมใดเป็นนิติ
กรรมสาํคญัท่ีผูแ้ทนโดยชอบธรรมกระทาํไม่ไดน้อกจากจะร้องขออนุญาตจากศาลก่อนนั้น ใน
กรณีท่ีผูเ้ยาวไ์ดรั้บอนุญาตจากผูแ้ทนโดยชอบธรรมใหป้ระกอบธุรกิจหรือทาํสญัญาเป็นลูกจา้งไป
แลว้ หากมีกรณีตอ้งทาํนิติกรรมอนัเก่ียวพนักบักิจการท่ีไดรั้บอนุญาตโดยนิติกรรมนั้นเขา้ข่ายเป็น
นิติกรรมสาํคญัตามมาตรา ๑๕๗๔ เช่นการขาย หรือการจาํนองอสังหาริมทรัพย ์ดงัน้ีผูเ้ยาวจ์ะทาํ
นิติกรรมเช่นนั้นไดเ้องในฐานะเสมือนผูบ้รรลุนิติภาวะ หรือจะตอ้งขออนุญาตจากศาลในฐานะ
เป็นนิติกรรมสาํคญั 
  ปัญหาขอ้น้ีอาจมีทางตอบไดเ้ป็น๒แนว แนวแรกเป็นไปตามขอ้เสนอของคณะกรรมการ
ชาํระประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยซ่ึ์งเห็นว่า “การท่ีผู้เยาว์ได้รับอนุญาตตามมาตรานีเ้ป็นบท
ยกเว้นจากหลกัเกณฑ์ปกติ มิใ ช่เป็นกรณีท่ีผู้แทนโดยชอบธรรมอนุญาตตามอาํนาจท่ีตนมีอยู่อย่าง
จาํกัดตามมาตรา ๑๕๗๔ และบทบัญญัตินีไ้ด้รับรองการกระทาํของผู้เยาว์ไว้แล้วว่ามีฐานะเสมือน
บุคคลบรรลุนิติภาวะ ฉะน้ัน ถ้าส่ิงท่ีกระทาํลงไปมีความเกี่ยวพันกับธุรกิจท่ีไ ด้รับอนุญาตใ ห้
กระทาํได้แล้ว ผู้เยาว์ย่อมทาํได้เองท้ังสิ้น ท้ังนีเ้พราะการประกอบธุรกิจและการรับจ้างต่อไปน้ัน
ควรให้ผู้เยาว์เป็นอิสระในการดาํเนินการเพ่ือมิใ ห้เกิดความเสียหายท้ังต่อผู้เยาว์และบุคคลอ่ืนท่ีจะ

เข้ามาเกี่ยวข้อง”๘๔ จะเห็นไดว้า่แนวความคิดน้ีถือเอาความแน่นอนทางการคา้พาณิชยเ์ป็นใหญ่ คือ
ถือวา่ หลกัในมาตรา ๒๗ ยอ่มมาก่อนหลกัในมาตรา ๑๕๗๔ 
  พิจารณาในอีกแง่หน่ึง คือในแง่ของการถือหลักให้ความคุ้มครองผูเ้ยาว์เป็นใหญ่ 
โดยเฉพาะความมุ่งหมายของกฎหมายในมาตรา ๑๕๗๔ ซ่ึงมุ่งจะคุม้ครองผูเ้ยาวใ์นการทาํนิติ
กรรมสาํคญั โดยมีศาลเป็นผูช้ัง่นํ้ าหนกัไดเ้สียในการทาํนิติกรรมเหล่านั้นช่วยผูเ้ยาวอี์กแรงหน่ึง 
หากนิติกรรมนั้นผูแ้ทนโดยชอบธรรมกระทาํลงโดยมิไดรั้บอนุญาตจากศาล การทาํนิติกรรมนั้น

                                                        
๘๔ สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ขอ้เสนอ ฯ, หนา้ ๑๑๔. 



 

 ๑๔๗ 

ยอ่มเขา้ข่ายเป็นการกระทาํโดยตวัแทนท่ีปราศจากอาํนาจ๘๕ นิติกรรมนั้นยอ่มไม่ผูกพนัผูเ้ยาวซ่ึ์ง
เป็นตวัการ๘๖ และตวัแทนตอ้งรับผดิต่อบุคคลภายนอกโดยลาํพงัตนเอง ตามหลกัความรับผดิของ
ตวัแทนต่อบุคคลภายนอกในกรณีทาํการโดยปราศจากอาํนาจ (มาตรา ๘๒๓ วรรคสอง) ในเม่ือ
นิติกรรมเหล่าน้ีผูแ้ทนโดยชอบธรรมซ่ึงกฎหมายถือว่าเป็นตวัแทนผูเ้ยาว ์เป็นผูมี้อาํนาจทาํการ
แทน และมีอาํนาจให้ความยินยอมแก่ผูเ้ยาวใ์ห้ทาํนิติกรรมทัว่ ๆ ไปไดน้ั้นไม่มีอาํนาจทาํไดต้าม
กฎหมายนอกจากจะไดรั้บอนุญาตจากศาล เห็นไดช้ัดว่าเป็นกรณีท่ีกฎหมายจาํกดัอาํนาจของ
ผูแ้ทนโดยชอบธรรมไวโ้ดยชดัแจง้ ดงันั้นอาํนาจให้ความยินยอมแก่ผูเ้ยาวใ์นกรณีเหล่าน้ีจึงมี
จาํกดัโดยผลแห่งมาตรา ๑๕๗๔ไปดว้ย หากผูแ้ทนโดยชอบธรรมใหค้วามยนิยอมผูเ้ยาวป์ระกอบ
ธุรกิจ หรือทาํสัญญารับจา้ง การให้ความยินยอมนั้น ๆ ย่อมมีขอบเขตจาํกดัตามมาตรา ๑๕๗๔  
มิฉะนั้นแลว้หากผูแ้ทนโดยชอบธรรมประสงคจ์ะเล่ียงมาตรา ๑๕๗๔  ก็ย่อมอา้งอาํนาจตาม
มาตรา ๒๗ ข้ึนเป็นเหตุให้มาตรา ๑๕๗๔ ไร้ผลไปได้๘๗   การตีความมาตรา ๒๗ จึงควรอยู่ใต้
บงัคบัแห่งมาตรา ๑๕๗๔ น้ีกล่าวคือการทาํนิติกรรมของผูเ้ยาวท่ี์เก่ียวพนักบัการประกอบธุรกิจ
หรือการจา้งแรงงานท่ีไดรั้บความยินยอมตามมาตรา ๒๗ แลว้นั้น ผูเ้ยาวมี์ฐานะเสมือนบุคคลผู ้
บรรลุนิติภาวะเฉพาะนิติกรรมท่ีไม่เขา้ข่ายเป็นนิติกรรมสาํคญัตาม มาตรา ๑๕๗๔   

                                                        
๘๕ โปรดดู เสนีย ์ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ย ครอบครัว มฤดก พทุธศกัราช 

๒๕๐๘ (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, ๒๕๐๘): หนา้ ๓๒๘; สอาด นาวีเจริญ, คาํอธิบาย
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ ๕ วา่ดว้ยครอบครัว (กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ, ๒๕๑๗): 
หนา้ ๒๗๒; อยา่งไรกดี็โปรดดู หยดุ แสงอุทยั, หมายเหตุทา้ยคาํพิพากษาฎีกาท่ี ๔๘๔/๒๔๗๖ 
ซ่ึงตั้งขอ้สงัเกตไวก่้อนประกาศบรรพ ๕ วา่ อาํนาจของบิดามารดาในการจดัการแทนบุตรไม่ใช่
อาํนาจตวัแทน แต่เป็นอาํนาจในลกัษณะจดัการงานนอกสัง่  

๘๖ คาํพิพากษาฎีกาท่ี ๖๔๐/๒๔๙๓ ๒๔๙๓ ฎ.๖๒๙, ท่ี๑๙๐๒/๒๕๑๕ ๒๕๑๕ ฎ.๑๖๔๕, ท่ี๘๗๖/๒๕๑๖ 
๒๕๑๖    ฎ.๘๒๒,ท่ี ๓๑๖๙/๒๕๒๔ ๒๕๒๔ ฎ.๒๒๕๙, ท่ี ๑๕๒๒/๒๕๒๖ ๒๕๒๖ ฎ.๑๗๙๙ ใน
ขณะเดียวกนัคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงกไ็ม่ผกูพนั (คาํพิพากษาฎีกาท่ี ๑๕๔๑/๒๕๑๖ ๒๕๑๖ ฎ.๑๒๒๑) และ
ผูเ้ยาวแ์มบ้รรลุนิติภาวะภายหลงักใ็หส้ัตยาบนัไม่ได ้(คาํพิพากษาฎีกาท่ี ๘๗๖/๒๕๑๖ ๒๕๑๖ ฎ.๘๒๒). 
อยา่งไรกดี็มีคาํพิพากษาฎีกาท่ี ๑๓๑๙/๒๕๑๒ ๒๕๑๒ ฎ. ๑๖๓๕, ท่ี ๑๐๗๒/๒๕๒๗ ๒๕๒๗ ฎ.๖๒๓: 
ซ่ึงวนิิจฉยัวา่ สัญญาซ่ึงทาํโดยผูแ้ทนโดยชอบธรรมแต่มิไดรั้บอนุญาตจากศาล ตามมาตรา ๑๕๔๖ เดิม 
(หรือมาตรา ๑๕๗๔ ในปัจจุบนั) นั้น เป็นนิติกรรมท่ีขดัต่อกฎหมายจึงตกเป็นโมฆะ อยา่งไรกดี็ ความเห็น
น้ีไดรั้บการวพิากษว์จิารณ์จากวงวิชาการวา่เป็นความเห็นท่ีเลยเถิดไป เพราะกรณีดงักล่าวเป็นกรณีทาํนิติ
กรรมโดยปราศจากอาํนาจไม่ใช่นิติกรรมท่ีขดัต่อกฎหมาย โปรดดู จ๊ิด เศรษฐบุตร, นิติกรรมและหน้ี, หนา้ 
๖๔, จิตติ  ติงศภทิัย,์ บุคคล, หนา้ ๔๙. 

๘๗ คาํพิพากษาฎีกาท่ี ๘๕๖-๘๕๗/๒๔๙๗ ๒๔๙๗ ฎ. ๘๒๒. 



 

 ๑๔๘ 

  ในกรณีท่ีรับกนัว่าผูแ้ทนโดยชอบธรรมไม่มีอาํนาจให้ความยินยอมแก่ผูเ้ยาวใ์นกรณีทาํ
นิติกรรมสาํคญัตามมาตรา ๑๕๗๔  ปัญหาท่ีตอ้งพิจารณาต่อไปก็คือ หากเป็นนิติกรรมสาํคญัและ
ผูเ้ยาวท่ี์ไดรั้บความยินยอมให้ประกอบธุรกิจหรือทาํสัญญาเป็นลูกจา้งไดก้ระทาํไปโดยพลการ 
ไม่ไดรั้บอนุญาตจากศาล จะมีผลเพียงใด ซ่ึงเป็นประเด็นท่ีจะไดน้าํไปกล่าวในเร่ืองการทาํนิติ
กรรมสาํคญัตามมาตรา ๑๕๗๔ โดยเฉพาะในหวัขอ้ต่อไป    
  นอกจากน้ียงัมีขอ้น่าคิดด้วยว่า การท่ีผูเ้ยาว์ท่ีไดรั้บอนุญาตให้ประกอบธุรกิจตอ้งขอ
อนุญาตศาลในการทาํนิติกรรมสําคญัท่ีเก่ียวพนักับการประกอบธุรกิจอาจก่อให้เกิดความไม่
สะดวกแก่ผูเ้ยาวไ์ดห้ากการประกอบธุรกิจนั้นเก่ียวพนักบัการทาํนิติกรรมสาํคญัโดยสภาพ  เช่น
ผูเ้ยาวไ์ดรั้บความยินยอมให้ประกอบธุรกิจเก่ียวกบัการซ้ือขายหรือให้เช่าอสังหาริมทรัพย ์เช่น
ท่ีดิน อาคารชุด หรืออพาร์ทเมนท ์เป็นตน้ เม่ือผูเ้ยาวไ์ม่มีฐานะเสมือนผูบ้รรลุนิติภาวะในการทาํ
นิติกรรมเหล่าน้ี ไม่อาจทาํนิติกรรมเหล่าน้ีไดโ้ดยอิสระดว้ยตนเอง ตามปกติผูเ้ยาวต์อ้งขออนุญาต
ศาลในการทาํนิติกรรมเป็นราย ๆ ไป ซ่ึงอาจก่อใหเ้กิดความล่าชา้และยุง่ยากแก่ผูเ้ยาวแ์ละคู่สัญญา
เป็นอย่างยิ่ง ในกรณีเช่นน้ีจึงมีปัญหาว่าผูเ้ยาวจ์ะมีทางขอให้ศาลอนุญาตให้ผูเ้ยาวท์าํนิติกรรม
สาํคญัประเภทต่าง ๆ ท่ีระบุไวใ้นมาตรา ๑๕๗๔ และเก่ียวพนักบัการประกอบธุรกิจของตนไดไ้ป
ตลอด โดยไม่ตอ้งยืน่คาํขอใหศ้าลอนุมติัเป็นราย ๆ ไดห้รือไม่  เม่ือพิจารณาดูหลกัเกณฑใ์นมาตรา 
๑๕๗๔ แลว้ เห็นไดว้่ากฎหมายกาํหนดประเภทสัญญาเก่ียวกบัทรัพยสิ์นของผูเ้ยาวท่ี์ผูใ้ชอ้าํนาจ
ปกครองจะกระทาํมิได้ไวก้็เพื่อคุม้ครองประโยชน์ทางทรัพยสิ์นของผูเ้ยาว์โดยให้ศาลเป็นผู ้
กลัน่กรองเสียก่อน  ดังนั้นในกรณีท่ีผูเ้ยาว์ประกอบธุรกิจและศาลเห็นว่าการอนุญาตจะเป็น
ประโยชน์ทางทรัพยสิ์นแก่ผูเ้ยาว์ ศาลก็ย่อมอนุญาตให้ผูเ้ยาว์ซ่ึงประกอบธุรกิจทาํนิติกรรม
ประเภทนั้น ๆ ไดโ้ดยอิสระ ไม่ตอ้งขออนุญาตเป็นคราว ๆ ไปแต่ประการใด  

 ๔.๒ กรณทีีค่นเสมือนไร้ความสามารถต้องได้รับความยนิยอมจากผู้พทิกัษ์ 
  มาตรา ๓๔  คนเสมือนไร้ความสามารถน้ัน ต้องได้รับความยินยอมของผู้พิทักษ์ก่อน
แล้วจึงจะทาํการอย่างหน่ึงอย่างใดดังต่อไปนีไ้ด้ 
  (๑) นาํทรัพย์สินไปลงทุน 
  (๒) รับคืนทรัพย์สินท่ีไปลงทุน ต้นเงินหรือทุนอย่างอ่ืน 
  (๓) กู้ ยืมหรือให้กู้ ยืมเงิน ยืมหรือให้ยืมสังหาริมทรัพย์อันมีค่า 
  (๔) รับประกันโดยประการใด ๆ  อันมีผลให้ตนต้องถกูบังคับชาํระหนี ้
  (๕ ) เ ช่ าห รือ ใ ห้ เ ช่ า สั งหา ริมทรัพย์มีก ําหนดระยะ เวลา เ กินก ว่าหก เดือนหรือ
อสังหาริมทรัพย์มีกาํหนดระยะเวลาเกินกว่าสามปี 
  (๖ ) ใ ห้โดยเสน่หา เว้นแต่การใ ห้ท่ีพอควรแก่ฐานานุรูป เพ่ือการกุศล การสังคม หรือตาม
หน้าท่ีธรรมจรรยา 



 

 ๑๔๙

  (๗) รับการให้โดยเสน่หาท่ีมีเง่ือนไขหรือค่าภาระติดพัน หรือไม่รับให้โดยเสน่หา  
  (๘) ทาํการอย่างหน่ึงอย่างใดเพ่ือจะได้มาหรือปล่อยไปซ่ึงสิทธิในอสังหาริมทรัพย์หรือ
ในสังหาริมทรัพย์อันมีค่า 
  (๙) ก่อสร้างหรือดัดแปลงโรงเรือนหรือส่ิงปลกูสร้างอย่างอ่ืน หรือซ่อมแซมอย่างใหญ่ 
  (๑๐) เสนอคดีต่อศาลหรือดาํเนินกระบวนการพิจารณาใด ๆ  เว้นแต่การร้องขอตามมาตรา 
๓๕ หรือการร้องขอถอนผู้พิทักษ์ 
  (๑๑) ประนีประนอมยอมความหรือมอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัย 
  ถ้ามีกรณีอ่ืนใดนอกจากท่ีได้กล่าวในวรรคหน่ึง ซ่ึงคนเสมือนไร้ความสามารถอาจจัดการ
ไปในทางเส่ือมเสียแก่ทรัพย์สินของตนเองหรือครอบครัว ในการส่ังใ ห้บคุคลใดเป็นคนเสมือนไร้
ความสามารถหรือเม่ือผู้พิทักษ์ร้องขอในภายหลัง ศาลมีอาํนาจส่ังใ ห้คนเสมือนไร้ความสามารถ
น้ันต้องได้รับความยินยอมของผู้พิทักษ์ก่อนจึงจะทาํการน้ันได้ 
  ในกรณีท่ีคนเสมือนไร้ความสามารถไม่สามารถจะทาํการอย่างหน่ึงอย่างใดท่ีกล่าวมาใน
วรรคหน่ึงหรือวรรคสองได้ด้วยตนเอง เพราะเหตุมีกายพิการหรือจิตฟ่ันเฟือนไม่สมประกอบ 
ศาลจะส่ังใ ห้ผู้พิทักษ์เป็นผู้มีอาํนาจกระทาํการน้ันแทนคนเสมือนไร้ความสามารถกไ็ด้ ในกรณี
เช่นนี ้ใ ห้นาํบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับผู้อนุบาลมาใ ช้บังคับแก่ผู้พิทักษ์โดยอนุโลม 
  คาํส่ังของศาลตามมาตรานี ้ใ ห้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
  การใดกระทาํลงโดยฝ่าฝืนบทบัญญัติมาตรานี ้การน้ันเป็นโมฆียะ 

 ก) นิติกรรมสําคญัประเภทต่าง  ๆตามมาตรา ๓๔ (๑)-(๑๑)  
  นิติกรรมสาํคญัเหล่าน้ีเป็นนิติกรรมท่ีกฎหมายกาํหนดให้คนเสมือนไร้ความสามารถจะ
ทาํไดต่้อเม่ือไดรั้บความยินยอมจากผูพ้ิทกัษ ์มิฉะนั้นนิติกรรมนั้นจะเป็นโมฆียะคืออาจถูกบอก
ลา้งเป็นโมฆะไปได ้(มาตรา ๑๗๖ วรรคหน่ึง) นิติกรรมสาํคญัตามมาตรา ๓๔ น้ีไดแ้ก่นิติกรรมท่ี
ก่อภาระแก่คนเสมือนไร้ความสามารถ เหตุท่ีกฎหมายกาํหนดให้ตอ้งไดรั้บความยินยอมจากผู ้
พิทกัษก์เ็พราะการทาํการเหล่าน้ีกฎหมายถือวา่ตอ้งอาศยัการไตร่ตรองอยา่งรอบคอบของวิญญูชน  
นิติกรรมต่าง ๆ เหล่าน้ีมีอยูด่ว้ยกนั ๑๑ ประเภทคือ 
  (๑) นําทรัพย์สินไปลงทุน การลงทุนในท่ีน้ีมีความหมายกวา้ง ไดแ้ก่การจาํหน่ายทรัพย์
เพื่อประกอบกิจการอนัมุ่งต่อการแสวงหากาํไร ไม่ว่าจะกระทาํไปโดยลาํพงัเช่นจาํหน่ายไปใน
การซ้ือขายทรัพยสิ์นเพื่อใชห้รือจาํหน่ายในกิจการนั้น ๆ หรืออาจร่วมกบัผูอ่ื้นโดยลงทรัพยสิ์น
หรือเงินเป็นหุน้ในกิจการของหา้งหุน้ส่วน บริษทั  แต่ถา้เป็นการใชจ่้ายทรัพยสิ์นเพื่อการดาํรงชีพ
ตามปกติ เพื่อให้ไดม้าซ่ึงปัจจยัในการดาํรงชีพ เช่นสมคัรเขา้รับการศึกษา ตกลงซ้ืออาหาร หรือ
โดยสารรถประจาํทาง ทาํสัญญาประกนัสุขภาพ ก็เรียกไม่ไดว้่าเป็นการนาํทรัพยสิ์นไปลงทุน 
อน่ึง การทาํนิติกรรมจาํหน่ายทรัพยสิ์นอ่ืน ๆ ท่ีมิใช่เป็นการลงทุนและไม่ตอ้งห้ามตามขอ้อ่ืน ๆ 



 

 ๑๕๐

เช่นนาํเงินไปฝากไวก้บัธนาคาร ซ้ือตัว๋เคร่ืองบินเดินทางไปท่องเท่ียว จา้งศิลปินวาดภาพของตน 
จา้งครูสอนดนตรี ทาํสญัญาประกนัชีวิต ดงัน้ีคนไร้ความสามารถยอ่มทาํไดโ้ดยไม่ถูกจาํกดั 
  (๒) รับคืนทรัพย์สินท่ีไปลงทุน ต้นเงินหรือทุนอย่างอ่ืน การรับคืนทรัพยสิ์นท่ีลงทุนคืน
นั้นเป็นการรับชาํระหน้ีอยา่งหน่ึงท่ีตอ้งอาศยัความรอบคอบ นบัตั้งแต่การตกลงรับคืนอาจทาํให้
เสียประโยชน์อนัควรไดใ้นอนาคต เช่นการรับคืนเงินท่ีใชใ้นการลงทุนซ้ือหุน้ในกิจการใดกิจการ
หน่ึง และในการรับคืนก็ตอ้งตรวจรับใหค้รบถว้น และตอ้งตรงตามความประสงคอ์นัแทจ้ริง เช่น
ในสัญญากูย้ืมเงินหากผูใ้ห้กูย้อมรับส่ิงของหรือทรัพยสิ์นอย่างอ่ืนแทนเงินท่ีกูย้ืมอาจทาํให้หน้ี
ระงบัได ้(มาตรา ๖๕๖ วรรคสอง)  เม่ือไดรั้บไวแ้ลว้กต็อ้งรักษาไวไ้ม่นาํไปจาํหน่ายอยา่งไม่ย ั้งคิด 
คนเสมือนไร้ความสามารถจึงกระทาํโดยปราศจากความยนิยอมของผูพ้ิทกัษไ์ม่ได ้ อยา่งไรก็ดีถา้
เป็นการรับดอกผลเช่นค่าเช่าบา้น รับเงินปันผลจากทุนท่ีลงไวใ้หรู้ปของหุน้หรือดอกเบ้ียของตน้
เงินท่ีใหกู้ ้เหล่าน้ีคนเสมือนไร้ความสามารถยอ่มทาํไดโ้ดยไม่ตอ้งอาศยัความยนิยอมของผูพ้ิทกัษ ์ 
  (๓) กู้ยืมหรือให้กู้ยืมเงิน ยืมหรือให้ยืมสังหาริมทรัพย์อันมีค่า การกูย้ืมเงินเป็นการทาํ
สญัญาโอนกรรมสิทธ์ิในเงินใหแ้ก่ผูกู้ ้โดยปกติผูกู้ย้อ่มตกลงจะใชต้น้เงินคืนพร้อมดอกเบ้ีย ในแง่
การกูย้ืมนั้นผูกู้ท่ี้ประมาณตนผิดหรือไม่รอบคอบอาจตอ้งแบกรับภาระชาํระหน้ีและดอกเบ้ียเกิน
กว่าความสามารถชาํระหน้ีของผูกู้ ้ส่วนในแง่การใหกู้ย้มืเงินนั้นหากผูกู้มี้หลกัประกนัไม่เพียงพอ
หรือไม่น่าเช่ือถือ ผูใ้ห้กูก้็เส่ียงต่อการสูญเสียตน้เงินไปหากไม่สามารถบงัคบัชาํระหน้ีไดต้าม
กฎหมาย กรณีเหล่าน้ีจึงควรไดรั้บความยนิยอมจากผูพ้ิทกัษเ์สียก่อน อน่ึง แมก้ารให้กูย้ืมเงินอาจ
ถือไดว้่าเป็นการนาํทรัพยสิ์นไปลงทุนอยา่งหน่ึงเขา้ขอ้หา้มตาม (๑) อยูแ่ลว้ก็ตาม แต่โดยท่ีผูใ้หกู้ ้
อาจงดเวน้ไม่คิดดอกเบ้ียกไ็ด ้ดงันั้นจึงตอ้งนาํมาระบุไวโ้ดยเฉพาะอีกคร้ังหน่ึงใน (๓)  นอกจากน้ี
การยมืหรือใหย้มืสงัหาริมทรัพยอ์นัมีค่าก็มีความเส่ียงในทาํนองเดียวกนัจึงจดัเป็นขอ้หา้มในขอ้น้ี
ดว้ย  ท่ีเรียกว่าสังหาริมทรัพยอ์นัมีค่าน้ีมีปัญหาว่าหมายถึงสังหาริมทรัพยป์ระเภทใด ขอ้น้ีผูเ้ขียน
เห็นว่าตอ้งพิจารณาจากความรู้สึกนึกคิดของคนทัว่ไป ซ่ึงไม่จาํเป็นตอ้งเป็นเคร่ืองประดบัอนัมี
ราคาสูง ทองคาํหรืออญัมณีมีราคาเท่านั้น แต่หมายถึงสังหาริมทรัพยซ่ึ์งหากพิจารณาตามขนาด
และนํ้ าหนักแล้วคนทั่วไปย่อมเขา้ใจได้ว่าเป็นส่ิงมีราคาสูงเป็นท่ีต้องการของตลาดสําหรับ
สังหาริมทรัพยช์นิดนั้น เช่นรถยนต ์วิทยุ โทรทศัน์ พระเคร่ือง เคร่ืองประดบัท่ีประกอบดว้ยอญั
มณีมีราคาหรือทาํดว้ยโลหะมีค่า อย่างไรก็ดีมีบางท่านเห็นว่าสังหาริมทรัพยอ์นัมีค่าน้ีหมายถึง
สังหาริมทรัพยช์นิดพิเศษซ่ึงในการซ้ือขายกฎหมายกาํหนดแบบไวว้่าจะตอ้งทาํเป็นหนงัสือและ



 

 ๑๕๑ 

จดทะเบียนต่อเจา้พนกังานตามมาตรา ๔๕๖ ไดแ้ก่ เรือกาํป่ัน แพ หรือสัตวพ์าหนะ เป็นตน้๘๘  ซ่ึง
เม่ือพิเคราะห์เทียบกบัเร่ืองกูย้มืเงินแลว้กเ็ห็นไดว้า่การตีความหมายอยา่งหลงัน้ีกินความแคบไป  
  (๔) รับประกันโดยประการใด  ๆอันมีผลให้ตนต้องถูกบังคับชําระหนี้ การรับประกนัใน
ท่ีน้ีหมายถึงการทาํสัญญาผูกพนัว่าจะชาํระหน้ีหากทรัพยสิ์นหรือบุคคลท่ีรับประกนัมีหรือไม่มี
คุณสมบติัอยา่งหน่ึงอยา่งใดตามกาํหนดเวลาท่ีตกลงกนั เช่นรับประกนัคุณภาพสินคา้ โดยตกลง
รับซ่อมแซมหรือเปล่ียนสินคา้ให้หากสินคา้ใชก้ารไม่ไดห้รือปรากฏความชาํรุดบกพร่องภายใน
เวลาท่ีตกลงกนั สญัญารับประกนัน้ียงัรวมถึงการทาํสัญญาคํ้าประกนัการชาํระหน้ีดว้ยบุคคลหรือ
ทรัพย ์อนัเป็นสญัญาผกูพนัจะชาํระหน้ีแก่เจา้หน้ีในกรณีท่ีลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีดว้ย  
  (๕ ) เ ช่ าหรือให้ เ ช่ า สังหา ริมทรัพ ย์ มี กําหนดระยะเวลา เ กินกว่ าหกเ ดือนหรือ
อสังหาริมทรัพย์มีกําหนดระยะเวลาเกินกว่าสามปี การเช่าหรือให้เช่าสังหาริมทรัพย์หรือ
อสังหาริมทรัพยเ์ป็นการใชท้รัพยใ์นลกัษณะท่ีอาจถือไดว้่าเป็นการนาํทรัพยสิ์นไปลงทุนอย่าง
หน่ึง แต่ขณะเดียวกนัก็อาจถือว่าเป็นการใชท้รัพยเ์พื่อหารายไดต้ามความจาํเป็นในการดาํรงชีพ
อย่างหน่ึงดว้ย เพื่อให้เกิดความแน่นอนชดัเจนกฎหมายจึงบญัญติัรับรองไวอ้ย่างชดัเจนว่าคน
เสมือนไร้ความสามารถจะนําสังหาริมทรัพย์ออกให้เช่าได้คราวละไม่เกินหกเดือนหรือ
อสงัหาริมทรัพยค์ราวละไม่เกินสามปี 
   (๖) ให้โดยเสน่หา เว้นแต่การให้ท่ีพอควรแก่ฐานานุรูป เพื่อการกุศล การสังคม หรือตาม
หน้าท่ีธรรมจรรยา   การให้โดยเสน่หาเป็นการโอนทรัพยสิ์นให้แก่ผูรั้บให้โดยไม่มีค่าตอบแทน 
(มาตรา ๕๒๑) ไม่จดัเป็นการนาํทรัพยสิ์นไปลงทุน กฎหมายจึงกาํหนดหา้มไวอี้กชั้นหน่ึงเพราะ
การให้โดยเสน่หาย่อมทาํให้คนเสมือนไร้ความสามารถมีแต่เสียสิทธิ อย่างไรก็ตาม กฎหมายก็
ยอมให้คนเสมือนไร้ความสามารถให้โดยเสน่หาไดเ้พื่อการกุศลคือการบริจาคทรัพยสิ์นเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะ หรือเพื่อการสังคม เช่น การบริจาคเงินหรือทรัพยสิ์นแก่บุคคล อาทิ มิตร
สหายหรือคณะบุคคลบางหมู่คณะในการสมาคม หรือการให้ตามหน้าท่ีธรรมจรรยา เช่นการ
ให้แก่บิดา มารดา แก่บุตรหลาน ญาติ หรือคู่สมรส นอกเหนือจากท่ีต้องกระทาํตามหน้าท่ี
อุปการะเล้ียงดูเป็นตน้ การใหเ้หล่าน้ีคนเสมือนไร้ความสามารถกระทาํไดโ้ดยไม่ตอ้งไดรั้บความ
ยินยอมจากผูพ้ิทกัษ์ แต่ทั้ งน้ีการให้ทั้ งหลายน้ีจะตอ้งอยู่ในขอบเขตคือจะตอ้งไม่เกินควรแก่
ฐานานุรูปของคนเสมือนไร้ความสามารถนั้น ๆ  
  (๗) รับการให้โดยเสน่หาท่ีมีเง่ือนไขหรือค่าภาระติดพัน หรือไม่รับการให้โดยเสน่หา  
การไม่รับการให้โดยเสน่หานั้นเห็นไดว้่าเป็นเหตุให้ทรัพยสิ์นไม่เพิ่มพูนข้ึน เห็นไดว้่าอาจเกิด

                                                        
๘๘ สุพจน ์กูม้านะชยั, ยอ่หลกักฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยบุคคล (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, ๒๕๓๙):       

หนา้ ๙๒. 



 

 ๑๕๒

ความเสียหายแก่คนเสมือนไร้ความสามารถ  ส่วนการรับให้โดยเสน่หาท่ีมีเง่ือนไขหรือค่าภาระ
ติดพนันั้นอาจก่อภาระแก่คนเสมือนไร้ความสามารถเกินควรไดด้งันั้นกฎหมายจึงกาํหนดใหต้อ้ง
ไดรั้บความยินยอมจากผูพ้ิทกัษ์เสียก่อน อย่างไรก็ดีการรับให้ท่ีมีเง่ือนไขหรือค่าภาระติดพนั
หรือไม่รับให้ในท่ีน้ีหมายถึงกรณีรับให้หรือไม่รับการให้โดยเสน่หาโดยทัว่ไป  ส่วนกรณีสละ
มรดก หรือรับมรดกอนัมีค่าภาระติดพนัหรือมีเง่ือนไขมีกฎหมายวางหลกัเกณฑ์ไวเ้ป็นพิเศษ
ต่างหาก๘๙ ตามมาตรา ๑๖๑๑ คนเสมือนไร้ความสามารถจะกระทาํไดต้อ้งไดรั้บอนุมติัจากศาลอีก
ทางหน่ึงดว้ย  
  (๘) ทําการอย่างหน่ึงอย่างใดเพื่อจะได้มาหรือปล่อยไปซึ่งสิทธิในอสังหาริมทรัพย์หรือใน
สังหาริมทรัพย์อันมีค่า  สิทธิในอสังหาริมทรัพย์และสังหาริมทรัพย์มีค่านั้ น ท่ีสําคญัได้แก่
กรรมสิทธ์ิ หรือทรัพยสิทธิอยา่งอ่ืนเช่นสิทธิจาํนอง จาํนาํ สิทธิเหล่าน้ีเป็นทรัพยสิ์นท่ีปกติยอ่มมี
ราคา การได้มาหรือปล่อยไปซ่ึงสิทธิจาํเป็นตอ้งประเมินคุณค่าของทรัพยซ่ึ์งตอ้งอาศยัความ
รอบคอบ มิฉะนั้นอาจไดรั้บความเสียหายหรือตอ้งรับภาระเกินควรได ้การปล่อยทรัพยเ์ช่นการ
ขาย การปลดหน้ีท่ีทาํใหท้รัพยสิ์นท่ีใชเ้ป็นประกนัหลุดจากการบงัคบัชาํระหน้ีนั้นเห็นไดว้่าทาํให้
กองทรัพยสิ์นของคนไร้ความสามารถลดนอ้ยถอยลง ส่วนการทาํการอยา่งหน่ึงอยา่งใดให้ไดม้า
ซ่ึงสิทธิในอสังหาริมทรัพยแ์ละสังหาริมทรัพยมี์ค่านั้นคนเสมือนไร้ความสามารถอาจเสียเปรียบ
ไดห้ากทรัพยสิ์นท่ีไดม้ามีค่าตํ่ากว่ามูลค่าของส่ิงท่ีตอ้งเสียไปในการทาํการให้ไดม้าซ่ึงทรัพยสิ์น
นั้น หรืออาจตอ้งรับภาระในการดูแลรักษาทรัพยน์ั้นเกินกว่าประโยชน์ท่ีจะไดรั้บจากทรัพยน์ั้นก็
ได ้ดงันั้นการกระทาํการใหไ้ดม้าเช่นนั้นจึงตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากผูพ้ิทกัษเ์สียก่อน 
  (๙) ก่อสร้างหรือดัดแปลงโรงเรือนหรือส่ิงปลูกสร้างอย่างอ่ืน หรือซ่อมแซมอย่างใหญ่  
กิจการเช่นน้ีนบัเป็นกิจการสาํคญัในชีวิตอยา่งหน่ึงท่ียอ่มส่งผลต่อไปในระยะยาวและคาดหมาย
ไดว้่าจะตอ้งเสียค่าใชจ่้ายอย่างมาก จาํเป็นตอ้งพิจารณาถึงประโยชน์ใชส้อยค่าใชจ่้ายและผลได้
เสียดว้ยความรอบคอบ ไม่ควรปล่อยใหค้นเสมือนไร้ความสามารถดาํเนินการดว้ยตนเอง ตอ้งให้
ผูพ้ิทกัษใ์หค้วามยนิยอมเสียก่อน 
  (๑๐) เสนอคดีต่อศาลหรือดําเนินกระบวนพิจารณาใด  ๆเว้นแต่การร้องขอตามมาตรา 
๓๕ หรือการร้องขอถอนผู้พิทักษ์  ทั้งน้ีเพราะการดาํเนินคดีในศาลไม่ว่าจะเป็นคดีมีขอ้พิพาท
หรือไม่ก็เป็นภาระท่ีมีผลทางกฎหมายสําคญัตอ้งไตร่ตรองอย่างรอบคอบ จึงตอ้งได้รับความ
ยนิยอมของผูพ้ิทกัษเ์สียก่อน ส่วนกรณีร้องขอตามมาตรา ๓๕ คือกรณีคนเสมือนไร้ความสามารถ
ร้องขอให้ศาลอนุญาตใหก้ระทาํการท่ีผูพ้ิทกัษไ์ม่ให้ความยนิยอมโดยปราศจากเหตุผลสมควรทั้ง 
ๆ ท่ีการกระทาํนั้นเป็นคุณประโยชน์แก่คนเสมือนไร้ความสามารถ หรือกรณีร้องขอถอนผูพ้ิทกัษ์

                                                        
๘๙ โปรดเทียบ สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ขอ้เสนอฯ, หนา้ ๑๒๘. 



 

 ๑๕๓

ไม่จาํเป็นตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากผูพ้ิทกัษเ์พราะเป็นกรณีท่ีผลประโยชน์ของทั้งสองฝ่ายขดักนั
โดยตรง 
  (๑๑) ประนีประนอมยอมความหรือมอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัย  การ
ประนีประนอมยอมความย่อมทาํให้ขอ้พิพาทระงบัลง (มาตรา ๘๕๐) และมีสิทธิตามสัญญา
ประนีประนอมยอมความแทน (มาตรา ๘๕๒)   การตกลงมอบขอ้พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการ
วินิจฉัยแทนท่ีจะเสนอต่อศาล หากอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอยา่งไรคู่กรณีก็ตอ้งยอมรับตามนั้น 
นบัเป็นนิติกรรมท่ีมีทางเสียหายแก่สิทธิของคนเสมือนไร้ความสามารถ จึงจาํเป็นตอ้งไดรั้บการ
ตรึกตรองอยา่งรอบคอบ และตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากผูพ้ิทกัษเ์สียก่อน 

 ข) นิติกรรมสําคญัอย่างอ่ืน 

  นอกจากนิติกรรมต่าง ๆ ๑๑ ประการขา้งตน้แลว้ หากศาลเห็นเองในการพิจารณาออก
คาํสัง่ใหเ้ป็นคนเสมือนไร้ความสามารถว่ายงัมีกรณีอ่ืนนอกจากนั้นซ่ึงคนเสมือนไร้ความสามารถ
อาจจดัการไปในทางเส่ือมเสียแก่ทรัพยสิ์นของตนเองหรือครอบครัว หรือเม่ือผูพ้ิทกัษ์ร้องขอ
ภายหลงั ศาลมีอาํนาจสั่งให้คนเสมือนไร้ความสามารถนั้นตอ้งไดรั้บความยินยอมของผูพ้ิทกัษ์
ก่อนจึงจะทาํการนั้นไดด้ว้ย (มาตรา ๓๔ วรรคสอง) เช่นตามปกติคนเสมือนไร้ความสามารถยอ่ม
ทาํการทั้งหลายท่ีจาํเป็นในการดาํรงชีพได ้หรือเช่าหรือให้เช่าอสังหาริมทรัพยมี์กาํหนดไม่เกิน
สามปีได้ แต่ถา้คนเสมือนไร้ความสามารถกระทาํไปในทางท่ีอาจเส่ือมเสียแก่ทรัพยสิ์นของ
ตนเองหรือครอบครัว เช่นเช่าในราคาสูงกว่าปกติ หรือให้เช่าในราคาตํ่ากว่าทอ้งตลาดมาก หรือ
ทาํสัญญาโดยปราศจากหลกัฐานใด ๆ เป็นตน้ ในกรณีเช่นน้ีผูพ้ิทกัษอ์าจร้องขอให้ศาลสั่งให้คน
เสมือนไร้ความสามารถตอ้งไดรั้บความยนิยอมของผูพ้ิทกัษเ์สียก่อนจึงจะทาํนิติกรรมเช่าหรือให้
เช่ากไ็ด ้ดงัน้ีเป็นตน้ 

 ค) อํานาจของผู้พทัิกษ์ในกรณพีเิศษ 

  ตามปกติผูพ้ิทกัษเ์ป็นแต่ผูพ้ิจารณาให้ความยินยอมแก่นิติกรรมสาํคญัของคนเสมือนไร้
ความสามารถเท่านั้น ผูพ้ิทกัษไ์ม่มีอาํนาจทาํการแทนคนเสมือนไร้ความสามารถ เพราะผูพ้ิทกัษ์
ไม่มีอาํนาจปกครอง ต่างจากผูอ้นุบาลซ่ึงอาจทาํแทนคนเสมือนไร้ความสามารถไดโ้ดยตรง ดงันั้น
หากผูพ้ิทกัษจ์ะทาํการแทนคนเสมือนไร้ความสามารถ ผูพ้ิทกัษต์อ้งไดรั้บความยนิยอมหรือไดรั้บ
มอบอาํนาจจากคนเสมือนไร้ความสามารถเสียก่อน อยา่งไรก็ดีหากคนเสมือนไร้ความสามารถไม่
สามารถจะทาํการท่ีระบุไวใ้นมาตรา ๓๔ (๑)-(๑๑) หรือกรณีมาตรา ๓๔ วรรคสองไดด้ว้ยตนเอง 
เพราะเหตุบกพร่องทางกายหรือทางจิตใจ เช่น คนเป็นใบไ้ม่สามารถแสดงความประสงคข์องตน



 

 ๑๕๔ 

ให้ผู ้อ่ืนเข้าใจได้ ศาลจะสั่งให้ผู ้พิทักษ์เป็นผู ้มีอ ํานาจกระทําการนั้ นแทนคนเสมือนไร้
ความสามารถกไ็ด้๙๐ (มาตรา ๓๔ วรรคสาม) 
 
  

                                                        
๙๐ คาํพิพากษาฎีกาท่ี ๘๖๓/๒๔๙๐ ๒๔๙๐ ฎ.๑๐๐๖. 



 

 ๑๕๕ 

บทที ่๔ 

ปัญหากรณนิีตกิรรมตกเป็นโมฆะบางส่วน 

อุทาหรณ์ 
 ๑) ก. ตกลงกูเ้งินจาก ข. โดยทาํหนงัสือสัญญากูก้นัเอง มีกาํหนดชาํระหน้ีเงินกูภ้ายใน ๓ ปี 
และทั้งสองฝ่ายไดต้กลงไวใ้นสญัญากูด้ว้ยวา่ ก. ตกลงโอนท่ีนาของตนเป็นกรรมสิทธ์ิของ ข. เพื่อ
เป็นหลกัประกนัการชาํระหน้ี และยอมให ้ข. ทาํกินแทนดอกเบ้ีย เม่ือครบกาํหนด ๓ ปี ก. ตกลง
จะนาํเงินมาชาํระเตม็จาํนวน และ ข. ตกลงโอนกรรมสิทธ์ิท่ีดินแปลงน้ีคืนให ้ก. หาก ข. ไม่มา
ชาํระหน้ีเงินกูร้ายน้ี ก. ยอมยกท่ีดินให ้ข. ขาดเป็นสิทธิและจะไม่ยุง่เก่ียวกบัท่ีดินแปลงน้ีอีก ท่าน
จงวินิจฉยัวา่สญัญากู ้และการโอนท่ีดินเป็นประกนัการชาํระหน้ีรายน้ีมีผลหรือไม่เพียงใด 
 ๒) ก. ตกลงกูเ้งินจาก ข. ๓๐๐,๐๐๐ บาท โดยทาํสญัญากนัเอง โดย ก. ตกลงจะผอ่นชาํระเป็น
งวด ๆ เดือนละงวด ในอตัรางวดละ ๓๐,๐๐๐ บาท และตกลงชาํระดอกเบ้ียแก่กนัในอตัราร้อยละ 
๒ ต่อเดือน ซ่ึงเป็นการตกลงกนัขดัต่อมาตรา ๖๕๔ ดงัน้ีสญัญากูร้ายน้ีจะมีผลบงัคบัไดเ้พียงใด 
 ๓) เม่ือ พ.ศ. ๒๕๔๐ ก. ทาํพินยักรรมแบบเขียนเองทั้งฉบบัยกทรัพยส์มบติัของตนใหแ้ก่ ข.  
ค. และ ง. ซ่ึงเป็นบุตรของตน โดยให ้ข. ไดท่ี้ดิน  ค. ไดหุ้น้ และ ง. ไดเ้งินสดท่ีฝากไวใ้นธนาคาร 
ทรัพยสิ์นนอกนั้นให้แก่ภริยาของตน โดยทาํตามแบบท่ีกฎหมายกาํหนดทุกประการ  ต่อมา พ.ศ. 
๒๕๔๕  ก. ประสงคจ์ะตดั ง. ออกจากกองมรดก จึงไดขี้ดฆ่าคาํว่า "ไดเ้งินสดท่ีฝากไวใ้น
ธนาคาร" และเขียนขอ้ความดว้ยลายมือเติมเหนือขอ้ความท่ีขีดฆ่าออกว่า "ตัดออกจากกองมรดก" 
แต่ ก. ไม่ไดล้งลายมือช่ือกาํกบัขอ้ความท่ีตกเติมไวต้ามแบบท่ีกฎหมายกาํหนดในมาตรา ๑๖๕๗  
ดงัน้ีพินยักรรมนั้นจะมีผลเพียงใด 

  



 

 ๑๕๖ 

บทท่ี ๔ 
ปัญหากรณีนิติกรรมตกเป็นโมฆะบางส่วน 
 

 ๑. ข้อความท่ัวไป 
  นิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะหมายถึงนิติกรรมท่ีเสียเปล่า (มาตรา ๑๗๒) แต่กฎหมายไม่ได้
ระบุชัดแจง้ว่านิติกรรมท่ีเสียเปล่าหมายความว่าอย่างไร คงเป็นท่ีเขา้ใจกันว่า เป็นนิติกรรมท่ี
เสมือนมิไดท้าํข้ึน๙๑  หรือเป็นอนัไม่มีเลย๙๒ หรือไม่เกิดผลอยา่งใดในกฎหมาย๙๓ แต่ในท่ีน้ีขอ
อธิบายเพิ่มเติมวา่ นิติกรรมนั้นโดยปกติเกิดจากการแสดงเจตนาท่ีประสงคต่์อผลทางกฎหมาย แต่
ในบางกรณีมีการแสดงเจตนาแลว้แต่กฎหมายไม่รับบงัคบัให้เพราะมีเหตุสําคญัท่ีกฎหมายไม่
รับรองให้เจตนานั้นมีผลตามความมุ่งหมายของผูท้าํนิติกรรม เช่นนิติกรรมนั้นมีวตัถุประสงคข์ดั
ต่อกฎหมาย เป็นพน้วิสัย หรือขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี ไม่ไดท้าํตามแบบท่ี
กฎหมายบงัคบั หรือทาํข้ึนโดยขดักบัเจตนาท่ีแทจ้ริง ฯลฯ ดงันั้นกฎหมายจึงถือว่านิติกรรมนั้น
เสียเปล่าไปซ่ึงควรเขา้ใจวา่ นิติกรรมนั้นไม่มีผลทางกฎหมายตามความประสงคข์องผูท้าํนิติกรรม 
และท่ีว่าไม่มีผลน้ีหมายถึงไม่มีผลมาแต่เร่ิมแรกคือตั้ งแต่เวลาท่ีทาํนิติกรรมนั้นข้ึน แต่ไม่ได้
หมายความว่านิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะน้ีไม่มีผลทางกฎหมายใด ๆ หรือไม่เกิดผลใด ๆ เลย เพราะ
แมไ้ม่มีผลตามความประสงคข์องผูท้าํนิติกรรม แต่อาจเกิดผลทางกฎหมายอยา่งอ่ืนจากการแสดง
เจตนาหรือการกระทาํทางขอ้เทจ็จริงของผูท้าํนิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะนั้นก็ได้๙๔ แต่ปัญหาผลของ
โมฆะกรรมโดยทัว่ไป เป็นปัญหาท่ียงัไม่ประสงคจ์ะนาํมาอภิปรายโดยละเอียดในท่ีน้ี จึงใครจะ
หยบิยกเฉพาะปัญหากรณีนิติกรรมเสียไปบางส่วนมาอภิปรายในท่ีน้ีเสียก่อน 

                                                        
๙๑  พระยาเทพวฑุิร หนา้ ๔๗๐, จ๊ิด เศรษฐบุตร, นิติกรรมและสัญญา, หนา้ ๑๗๗ 
๙๒  จ๊ิด เศรษฐบุตร, นิติกรรมและสัญญา, หนา้๑๗๕ 
๙๓  ประกอบ หุตะสิงห์, นิติกรรมและสัญญา, หนา้ ๗๕, ศกัด์ิ สนองชาติ, นิติกรรมและสัญญา, "ลกัษณะ

ทัว่ไปของโมฆะกรรม", หนา้ ๒๔๐ 
๙๔  เช่นถา้เป็นเจตนาลวงกจ็ะยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้บุคคลภายนอกผูสุ้จริตและตอ้งเสียหายจากการแสดงเจตนา

ลวงไม่ได ้(มาตรา ๑๕๕ วรรคแรก) หรือผูแ้สดงเจตนาโดยสาํคญัผดิเพราะประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง
ไม่อาจอา้งโมฆะกรรมนั้นข้ึนเป็นประโยชน์แก่ตนได ้(มาตรา ๑๕๘) ทรัพยสิ์นท่ีไดไ้วเ้พราะโมฆะกรรมก็
ตอ้งคืนแก่กนัตามหลกัลาภมิควรได ้(มาตรา ๑๗๒ วรรคสอง) ซ่ึงจะมีผลต่อไปวา่ ถา้ไดส่้งมอบหรือชาํระ
หน้ีไปทั้งท่ีรู้วา่ตนไม่ผกูพนัตอ้งชาํระ กเ็รียกทรัพยสิ์นคืนไม่ได ้(มาตรา ๔๐๗) หรือถา้เป็นการชาํระหน้ี
โดยฝ่าฝืนกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดี กเ็รียกทรัพยสิ์นคืนไม่ได ้(มาตรา ๔๑๑) ฯลฯ 



 

 ๑๕๗ 

  ปัญหาน่าคิดต่อไปกคื็อนิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะหรือนิติกรรมท่ีไม่มีผลตามความมุ่งหมาย
ของผูท้าํนิติกรรมน้ีหากเป็นโมฆะเพียงบางส่วน ส่วนท่ีตกเป็นโมฆะน้ีจะส่งผลกระทบต่อส่วน
อ่ืน ๆ ของนิติกรรมเพียงใด จะตกเป็นโมฆะไปทั้งหมด หรือเป็นโมฆะเฉพาะส่วนนั้น ๆ โดยไม่
กระทบถึงความสมบูรณ์แห่งนิติกรรมส่วนอ่ืน ๆ ได ้  
  นอกจากน้ียงัมีปัญหาต่อไปดว้ยวา่ นิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะไปแลว้น้ี หากเขา้แบบเป็นนิติ
กรรมอยา่งอ่ืนท่ีมิไดต้กเป็นโมฆะ ดงัน้ีนิติกรรมนั้นจะสมบูรณ์ในฐานท่ีเป็นนิติกรรมอยา่งอ่ืนได้
หรือไม่  ทั้งน้ีเพื่อให้นิติกรรมซ่ึงตกเป็นโมฆะไปนั้นอาจบรรลุผลตามความประสงคข์องผูท้าํนิติ
กรรมนั้นบางส่วนหรือทั้งหมด อนัเป็นการคุม้ครองเสรีภาพในการแสดงเจตนาของบุคคล  
  ในท่ีสุดยงัควรทาํความเขา้ใจดว้ยว่านิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะไปแลว้นั้นจะมีทางทาํให้
กลบัฟ้ืนคืนมามีผลข้ึนใหม่ไดห้รือไม่เพียงใดอีกดว้ย 
 

 ๒. นิตกิรรมทีต่กเป็นโมฆะบางส่วน 

 ๒.๑ ข้อพจิารณาเบ้ืองต้น 
  มาตรา ๑๗๓ กาํหนดว่า หากส่วนหน่ึงส่วนใดของนิติกรรมตกเป็นโมฆะ นิติกรรมนั้น
ยอ่มตกเป็นโมฆะไปทั้งหมด เวน้แต่จะพึงสันนิษฐานโดยพฤติการณ์ไดว้่า คู่กรณีประสงคจ์ะให้
นิติกรรมส่วนอ่ืน ๆ นอกจากท่ีตกเป็นโมฆะนั้นมีผลแยกออกจากส่วนท่ีเป็นโมฆะได ้
  ดว้ยเหตุน้ีเราจึงตอ้งเร่ิมพิจารณาปัญหาโดยพิเคราะห์เป็นขั้น ๆ ไป คือ 
  เร่ิมตั้งแต่ว่า นิติกรรมนั้น ๆ มีส่วนหน่ึงส่วนใดเป็นโมฆะหรือไม่ และจากนั้นจึงค่อยมา
พิเคราะห์ต่อไปวา่ 
  นอกจากส่วนท่ีเป็นโมฆะไปแลว้นั้น หากตีความตามเจตนาของคู่กรณีตามพฤติการณ์นั้น 
ๆ แลว้ คู่กรณียงัประสงคจ์ะใหนิ้ติกรรมส่วนอ่ืน ๆ มีผล หรือใหต้กเป็นโมฆะไปทั้งหมด  
  ถ้าไม่สามารถกําหนดแน่ได้ว่าคู่กรณีประสงค์อย่างไร ก็ต้องนําข้อสันนิษฐานตาม
กฎหมายมาตรา ๑๗๓ มาปรับใชแ้ก่กรณีนั้น คือถือว่าหากส่วนหน่ึงส่วนใดของนิติกรรมตกเป็น
โมฆะ นิติกรรมนั้นยอ่มตกเป็นโมฆะไปทั้งหมด 

 ๑) นิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะบางส่วนนี้ จะต้องเป็นนิติกรรมอย่างหน่ึงอย่างใดเพียงนิติ
กรรมเดียว  

  นิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะบางส่วนน้ีกฎหมายมุ่งหมายถึงนิติกรรมเพียงนิติกรรมเดียว หาก
เป็นนิติกรรมท่ีมีเน้ือหาเก่ียวกับกิจการหลาย ๆ อย่างก็ต้องมีสภาพเป็นนิติกรรมท่ีมีเน้ือหา
เช่ือมโยงเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัดว้ย ถา้เป็นนิติกรรมหลายนิติกรรมรวมกนัอยู่ก็ไม่ใช่กรณีตาม
มาตรา ๑๗๓ น้ี การจะวินิจฉยัว่านิติกรรมนั้นเป็นนิติกรรมเดียวหรือเป็นนิติกรรมหลายนิติกรรม



 

 ๑๕๘ 

ประกอบกบันั้น อาจพิจารณาไดจ้ากการจดัทาํหลกัฐานแห่งนิติกรรมเป็นเอกสารฉบบัเดียวกนั 
หรือจากการลงนามทาํนิติกรรมรวมกนัคราวเดียวเป็นตน้ เพราะกิจการทางธุรกิจการคา้ท่ีมีความ
ซบัซอ้นมาก ๆ อาจมีเร่ืองราวเก่ียวขอ้งกบักิจการหลายกิจการ แต่หากการจดัการงานในรูปการทาํ
นิติกรรมเร่ืองนั้นกระทาํในฐานะเป็นเร่ืองเดียว นิติกรรมนั้นก็อาจเป็นนิติกรรมเดียวท่ีมีขอบเขต
ครอบคลุมกวา้งขวางหลายเร่ืองกไ็ด ้
  ตวัอยา่ง ในสัญญาซ้ือขาย อาจมีการตกลงกนัดว้ยว่า ศาลท่ีมีเขตอาํนาจพิจารณาขอ้พิพาท
อนัเกิดจากสัญญาซ้ือขายนั้นไดแ้ก่ศาลใด หรือในสัญญาจา้งแรงงาน อาจมีขอ้ตกลงเก่ียวกบัการ
จาํกดับทบาทหรือห้ามประกอบการงานแข่งขนักบันายจา้งดว้ยก็ได ้นอกจากน้ีอาจมีกรณีท่ีมี
สัญญาหลายเร่ืองผสมผสานกนัเป็นสัญญาเดียว เช่นในอุทาหรณ์เร่ืองทาํสัญญากูโ้ดยโอนท่ีดิน
เป็นประกนั หรือในสญัญาจดัตั้งหา้งหุน้ส่วนอาจมีคู่กรณีเขา้ทาํสญัญาหลาย ๆ คน  สญัญาเช่าและ
สัญญาซ้ือขายอาจจะรวมกันเป็นสัญญาเดียวก็ได้ เ ช่นการประกอบกิจการให้เ ช่า ร้าน
ซูเปอร์มาร์เก็ตซ่ึงผูใ้หเ้ช่าตกลงจดัรูปแบบร้านและจดัหาสินคา้ป้อนร้านไปดว้ย ดงัน้ีนิติกรรมเช่า
และซ้ือขายสินคา้น้ีอาจจดัว่าเป็นนิติกรรมอนัเดียวกนัก็ได ้แมว้่าสัญญาเช่าจะทาํข้ึนก่อนและ
สัญญาจาํหน่ายสินคา้หรือจดัหาสินคา้ป้อนเขา้ไวข้ายในร้านจะทาํข้ึนหลงัจากนั้นอีกสองสามวนั 
หากปรากฏพฤติการณ์ว่าคู่กรณีประสงค์จะตกลงรวมเป็นเร่ืองเดียวกนัก็อาจนับเป็นนิติกรรม
เดียวกนัได ้แต่ถา้เป็นกรณีท่ีสัญญาซ้ือขายกบัสัญญาเช่านั้นมิไดมี้ความเก่ียวพนักนัเลย นิติกรรม
นั้นแมจ้ะมีคู่กรณีเป็นบุคคลเดียวกนัทั้งสองฝ่ายก็อาจไม่ใช่นิติกรรมเดียวกนัก็ได ้เช่นตอนแรกทาํ
สัญญาเช่าท่ีดินในกรุงเทพ ฯ แลว้ต่อมาอีก ๒-๓ วนั ทั้งสองฝ่ายตกลงซ้ือขายท่ีดินในจงัหวดั
เชียงใหม่ ดงัน้ีนิติกรรมเช่า ย่อมแยกออกต่างหากจากนิติกรรมซ้ือขายเป็นสองนิติกรรมอย่าง
ชดัเจน ไม่อาจนบัเป็นนิติกรรมอนัเดียวกนัได ้แมว้่าคู่กรณีอาจจะไดต้กลงกนัโดยทาํเป็นหนงัสือ
รวมเร่ืองสองเร่ืองน้ีไวใ้นสญัญาฉบบัเดียวกนักต็าม  

 ๒) นิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะบางส่วนนีต้้องแยกเป็นส่วน  ๆได้ 

  นิติกรรมอนัเป็นนิติกรรมเดียว หรือนิติกรรมเก่ียวกบัเร่ืองหลายเร่ืองท่ีมีเน้ือหารวมเป็น
อนัหน่ึงอนัเดียวกนัน้ีจะตอ้งเป็นนิติกรรมท่ีอาจแบ่งแยกออกเป็นส่วน  ๆได้  กล่าวคือ หากแยก
ส่วนท่ีไม่มีผลออกไปแลว้ ส่วนท่ีเหลืออยูมี่เน้ือหาสาระพอจะเรียกไดว้่าเป็นนิติกรรมอนัหน่ึงได้
หรือมีสภาพเป็นนิติกรรมโดยตวัของมนัเอง  ในกรณีเช่นน้ีเท่านั้นท่ีจะเกิดปัญหาให้เราตอ้งมา
พิจารณากนัว่า ส่วนของนิติกรรมท่ียงัเหลืออยู่ดงักล่าวน้ีเป็นนิติกรรมท่ีมีผลหรือไม่  กรณีเช่นน้ี
อาจเกิดข้ึนไดเ้สมอ เพราะนิติกรรมนั้นอาจแบ่งแยกเป็นส่วน ๆ ไดท้ั้งในแง่เน้ือหาแห่งนิติกรรม 
และในแง่ของคู่กรณีท่ีทาํนิติกรรม หรือในแง่ของเวลาท่ีเกิดเป็นผลตามนิติกรรม เป็นตน้ 
  ในกรณีตามอุทาหรณ์นั้ น นิติกรรมเร่ืองกู้เงินโดยตกลงโอนท่ีดินเป็นประกัน หรือ
พินยักรรมท่ีมีขอ้กาํหนดยกทรัพยสิ์นอยา่งหน่ึงให้บุคคลหน่ึง และส่วนท่ีเหลือให้บุคคลอ่ืน ดงัน้ี



 

 ๑๕๙ 

เป็นนิติกรรมท่ีอาจแยกออกเป็นส่วน ๆ ได ้กรณีท่ีเป็นสัญญาซ้ือขายทรัพยสิ์นหลาย ๆ ช้ินหรือ
หลายประเภทโดยคิดราคารวมกนัในสญัญาเพียงฉบบัเดียว ดงัน้ีราคาซ้ือขายสามารถแยกออกเป็น
ส่วน ๆ โดยระบุว่าทรัพยช้ิ์นใดประเภทใดมีราคาเท่าใด ดงัน้ีเราจะเห็นไดว้่าวตัถุแห่งนิติกรรมคือ
ทรัพยสิ์นหลาย ๆ ช้ิน และราคาทรัพยเ์หล่านั้น เป็นส่ิงท่ีอาจแยกออกเป็นส่วน ๆ เป็นเอกเทศจาก
กนัได ้หรือในกรณีท่ีเจา้ของร้านอาหารแห่งหน่ึงตกลงกูเ้งินจากบริษทัขายเคร่ืองด่ืมชนิดหน่ึง 
โดยตกลงผกูพนัตนท่ีจะสัง่ซ้ือเคร่ืองด่ืมชนิดนั้นเพื่อขายในร้านตนเป็นเวลา ๓๐ ปี ดงัน้ีถา้ปรากฏ
ว่าสัญญานั้นเป็นสัญญาท่ีขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน (มาตรา 
๑๕๐) หรือเป็นสัญญาไม่เป็นธรรมเพราะเหตุท่ีกาํหนดระยะเวลาผูกพนัยาวเกินควร ดงัน้ีหาก
พิจารณาเน้ือหาของสญัญาน้ีในแง่ของเวลาเรากอ็าจแยกระยะเวลาความผกูพนัเป็นส่วน ๆ ได ้เช่น
ส่วนหน่ึง ๑๐ ปีอีกส่วนหน่ึง ๒๐ ปี เป็นตน้  ดงัน้ีส่วนท่ีแยกออกมาโดยมีระยะเวลาผกูพนัไม่ยาว
เกินไป ก็อาจนบัเป็นส่วนท่ีมีผลสมบูรณ์ได ้ หรือในกรณีท่ีบุคคลหลายคน เช่น ก. ข. ค. ง. ตกลง
เขา้กนัเป็นหุน้ในหา้งหุน้ส่วน แลว้ปรากฏว่าการแสดงเจตนาของหุน้ส่วนผูห้น่ึง สมมติว่า ค. ตก
เป็นโมฆะ เพราะ ค. แสดงเจตนาโดยสาํคญัผิดในสาระสาํคญัของสัญญา หรือสาํคญัผิดในตวั
บุคคลคู่สัญญา ทาํใหก้ารแสดงเจตนาของ ค. และสัญญาในส่วนท่ีเก่ียวกบั ค. ตกเป็นโมฆะ ดงัน้ี
แมส้ญัญาหา้งหุน้ส่วนในส่วนท่ีเก่ียวกบั ค. จะตกเป็นโมฆะ แต่ส่วนท่ีเก่ียวกบั ก. ข. และ ง. ก็อาจ
คงมีผลสมบูรณ์ต่อไปได ้เพราะการแสดงเจตนาในส่วนของ ค. อาจแยกออกเป็นส่วนต่างหากจาก
การแสดงเจตนาของหุ้นส่วนอ่ืน ๆ ได ้แต่ถา้เป็นกรณีท่ีบุคคลสองคนทาํนิติกรรม และการแสดง
เจตนาของฝ่ายหน่ึงตกเป็นโมฆะ ดงัน้ีนิติกรรมซ่ึงทาํข้ึนโดยเจตนาของบุคคลสองคนยอ่มเป็นนิติ
กรรมท่ีไม่อาจแยกออกเป็นส่วน ๆ ได ้เพราะนิติกรรมจะมีข้ึนไดก้็ต่อเม่ือประกอบดว้ยเจตนาของ
คู่กรณีอยา่งนอ้ยสองฝ่าย คือสญัญาเกิดจากการท่ีคาํเสนอและคาํสนองตอ้งตรงกนั ดงันั้นหากขาด
เจตนาของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไปสญัญานั้นยอ่มมีข้ึนไม่ได ้ 

 ๓) ส่วนท่ีตกเป็นโมฆะอาจตกเป็นโมฆะเพราะเหตุใด ก็ๆได้ 

  ส่วนหน่ึงส่วนใดของนิติกรรมท่ีแยกออกเป็นส่วน ๆ ไดน้ี้ตอ้งตกเป็นโมฆะ ทั้งน้ีโดยไม่
ตอ้งคาํนึงถึงว่า เหตุท่ีนิติกรรมส่วนนั้นตกเป็นโมฆะนั้นจะเป็นเพราะเหตุใด เช่นตกเป็นโมฆะ
เพราะไม่ทาํตามแบบ หรือเพราะขดัต่อขอ้หา้มชดัแจง้โดยกฎหมาย หรือขดัต่อความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน  
  ตามอุทาหรณ์ ๑) กรณีท่ีกูเ้งินแลว้โอนท่ีดินเป็นประกนันั้น เราเห็นไดว้่าการตกลงโอน
ท่ีดินให้ทาํกินแทนดอกเบ้ียแลว้ยอมให้ไถ่คืนไดภ้ายในกาํหนดนั้น เป็นการทาํสัญญาขายฝาก-
อสงัหาริมทรัพยก์นั ซ่ึงหากมิไดท้าํเป็นหนงัสือและจดทะเบียนต่อพนกังานเจา้หนา้ท่ีนิติกรรมนั้น
ยอ่มตกเป็นโมฆะ (มาตรา ๔๕๖) เพราะมิไดท้าํตามแบบ ส่วนในอุทาหรณ์ ๒) นั้น การท่ีผูท้าํ



 

 ๑๖๐

พินัยกรรมตกเติมขอ้ความใดในพินยักรรมแบบเขียนเองทั้งฉบบัย่อมตอ้งลงลายมือช่ือกาํกบัไว้
ดว้ย หากไม่ทาํตามแบบท่ีกฎหมายกาํหนดยอ่มไม่สมบูรณ์ (มาตรา ๑๖๕๗ วรรคสอง)  
 

 ๒.๒ การตคีวามเจตนาของคู่กรณ ี
  ในกรณีท่ีส่วนหน่ึงส่วนใดของนิติกรรมตกเป็นโมฆะ กรณียอ่มตอ้งข้ึนอยูก่บัเจตนาของ
คู่กรณีท่ีเก่ียวขอ้งว่า ประสงคจ์ะให้นิติกรรมส่วนอ่ืน ๆ คงมีผลอยูห่รือตกเป็นโมฆะไปดว้ย ดว้ย
เหตุน้ีเราจึงตอ้งพิเคราะห์ตามเจตนาของคู่กรณีเป็นเบ้ืองตน้ 

 ๑) กรณท่ีีมีการแสดงเจตนาไว้แล้วแจ้งชัด  

  การตีความเจตนาของคู่กรณีอาจได้ผลเป็นว่า คู่กรณีทั้ งสองฝ่ายต่างได้คาดหมายไว้
ล่วงหนา้แลว้ว่า นิติกรรมบางส่วนอาจจะตกเป็นโมฆะไป ในกรณีเช่นน้ีคู่กรณีอาจจะไดต้กลงกนั
ไวล่้วงหนา้แลว้ดว้ยวา่ ความเป็นโมฆะในกรณีเช่นนั้นควรส่งผลใหนิ้ติกรรมส่วนอ่ืน ๆ พลอยตก
เป็นโมฆะไปดว้ยหรือไม่ 
 ดว้ยเหตุน้ีในสัญญาหา้งหุน้ส่วนหรือสัญญาร่วมการงานในการประกอบกิจการขนาดใหญ่ท่ี
มีความซับซอ้นมาก ๆ จึงมกัจะมีขอ้ตกลงกนัไวใ้นทาํนองว่า "หากส่วนหน่ีงส่วนใดของสัญญา
หุ้นส่วนนั้นตกเป็นโมฆะ ความเป็นโมฆะเช่นนั้นย่อมไม่ส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของนิติ
กรรมส่วนอ่ืน ๆ ดว้ย"  

 ๒) กรณท่ีีต้องตคีวามอุดช่องว่าง   

  ไดแ้ก่กรณีท่ีในนิติกรรมนั้น ๆ มิไดมี้การตกลงในเน้ือหาส่วนหน่ึงส่วนใดเก่ียวกบัผลทาง
กฎหมายเก่ียวกบันิติกรรมส่วนอ่ืน ๆ ดว้ย ดงัน้ีเราอาจกล่าวไดว้่าเป็นกรณีท่ีสัญญามีช่องว่างหรือ
มีช่องโหว่ ช่องโหว่ของสัญญาเช่นน้ีเราสามารถเยยีวยาแกไ้ขไดโ้ดยอาศยัหลกัการตีความสัญญา
เพื่ออุดช่องว่างในสัญญานั้น ซ่ึงเราไดศึ้กษากนัมาแลว้ในคราวท่ีกล่าวถึงหลกัการตีความการ
แสดงเจตนา  แนวบรรทดัฐานการพิจารณาท่ีเราควรนาํมาปรับใชใ้นกรณีน้ีก็คือการหาคาํตอบว่า 
หากคู่กรณีพึงล่วงรู้ถึงปัญหานี ้คู่กรณีน้ันจะได้พึงตกลงกันไว้อย่างไร เป็นเกณฑ์ ทั้งน้ีโดย
คาํนึงถึงความประสงค์โดยสุจริตของคู่กรณีและปกติประเพณีในเร่ืองนั้นประกอบกนัไปดว้ย 
(มาตรา ๓๖๘) ในกรณีเช่นน้ีเราตอ้งคาํนึงถึงพฤติการณ์เป็นกรณี ๆ ประกอบกนัไปดว้ย เช่น
มูลเหตุจูงใจในการทาํสัญญาคืออะไร ปกติประเพณี ประโยชน์ไดเ้สียของคู่กรณี และความมุ่ง
หมายสาํคญัของสญัญานั้นเองเป็นอยา่งไร เป็นตน้ 
  ตวัอยา่งเช่น ก. ข. ค. ตกลงทาํสัญญาเขา้กนัเป็นห้างหุ้นส่วน และปรากฏต่อมาว่าการ
แสดงเจตนาของ ค. ตกเป็นโมฆะ เพราะขาดคุณสมบติัท่ีกฎหมายกาํหนด หรือเพราะสาํคญัผดิใน
สาระสําคญั หรือมีวตัถุประสงคเ์ป็นการอนัตอ้งห้ามชดัแจง้โดยกฎหมาย หรือขดัต่อความสงบ



 

 ๑๖๑ 

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน  ถา้ปรากฏว่าการเขา้กนัเป็นหา้งหุน้ส่วนของ ก. ข. ค. 
คร้ังน้ี หุน้ส่วนอ่ืน ๆ นอกจาก ค. คือ ก. และ ข. ลว้นแต่ตกลงเขา้ทาํสัญญาเป็นหุ้นส่วนก็เพราะ
ความเช่ือถือในฐานะทางเศรษฐกิจอนัมัน่คงของ ค. ดงัน้ีสัญญาหา้งหุน้ส่วนนั้นยอ่มตกเป็นโมฆะ
ทั้งฉบบั  แต่ถา้ปรากฏว่าการท่ี ก. และ ข. ไดต้กลงเขา้กนัเป็นหุน้ส่วนดงักล่าวนั้น มิไดถื้อเอาการ
ท่ี ค. ตกลงเขา้เป็นหุน้ส่วนดว้ยโดยคาํนึงถึงฐานะทางการเงินของ ค. เป็นสาระสาํคญัในการตกลง
ใจหรือในการแสดงเจตนาของตนแต่อยา่งใด  ดงัน้ีหากแยกการทาํสัญญาหุน้ส่วนออกเป็นส่วน ๆ 
ตามคู่กรณี ผลกจ็ะเป็นวา่แมก้ารแสดงเจตนาทาํนิติกรรมในส่วนของ ค. จะตกเป็นโมฆะ กย็อ่มไม่
ส่งผลกระทบต่อการทาํนิติกรรมในส่วนของ ก. และ ข. แต่ประการใด   
  เคยมีกรณีท่ีมีผูข้ายท่ีดินเน้ือท่ี ๓๕ ตารางวา ในจาํนวนท่ีดินทั้งส้ิน ๘๘ ตารางวา แต่เจา้
พนกังานท่ีดินทาํนิติกรรมผดิเป็นขายทั้ง ๘๘ ตารางวา โดยผูข้ายมิไดป้ระมาทเลินเล่อ ดงัน้ีสัญญา
ขายท่ีดิน ๘๘ ตารางวาตกเป็นโมฆะ แต่ส่วน ๓๕ ตารางวาสมบูรณ์ เพราะสันนิษฐานจากเจตนา
ของคู่กรณีวา่แยกส่วนออกจากส่วนท่ีโมฆะได้๙๕ 
  มีตวัอย่างอีกกรณีหน่ึง ปรากฏว่าคู่กรณีตกลงขายโคและเกวียนกันโดยไม่ได้ทาํเป็น
หนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจา้หน้าท่ี ดงัน้ีโมฆะเฉพาะส่วนสัญญาขายโคซ่ึงกฎหมาย
บงัคบัให้ตอ้งจดทะเบียน แต่สัญญาขายเกวียนผูซ้ื้อไดรั้บเกวียนไปแลว้ไม่เป็นโมฆะ ผูซ้ื้อตอ้ง
ชาํระราคาเกวียนแก่ผูข้าย๙๖ 
  ส่วนในกรณีตามอุทาหรณ์ ๑) นั้น ปกติการทาํสัญญากูโ้ดยมีหลกัประกนันั้น ส่วนท่ีเป็น
ขอ้ตกลงเร่ืองหลกัประกนัยอ่มเป็นสาระสาํคญัของสัญญา ดงันั้นหากส่วนท่ีเป็นเร่ืองหลกัประกนั
ตกเป็นโมฆะ เพราะเป็นสญัญาขายฝากท่ีดินเป็นประกนัการชาํระหน้ีท่ีมิไดท้าํเป็นหนงัสือและจด
ทะเบียน สัญญานั้นย่อมตกเป็นโมฆะไปทั้งฉบบั  แต่หากผลการตีความการแสดงเจตนาของ
คู่กรณีปรากฏว่า ก. ตกลง กบั ข. โดยมุ่งจะทาํสัญญากูก้นัเป็นสาํคญั โดยมิไดถื้อเอาการขายฝาก
เป็นสาระสาํคญัดว้ยเลย ดงันั้นความเป็นโมฆะของสัญญาขายฝากเป็นประกนัการชาํระหน้ี ยอ่ม
ไม่กระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญากูเ้ลย แต่ในทางกลบักนั ถา้ปรากฏว่า ข. ตกลงให้กูเ้พราะ
หลกัประกนัการชาํระหน้ี ดงัน้ีหากสัญญาขายฝากตกเป็นโมฆะ สัญญากูย้่อมตกเป็นโมฆะทั้ง
ฉบบั 

 ๒.๓ พฤตกิารณ์ทีอ่าจเป็นเหตุให้นิตกิรรมตกเป็นโมฆะเพยีงบางส่วน 

                                                        
๙๕  คาํพิพากษาฎีกาท่ี ๒๒๔๓/๒๕๑๗ ๒๕๑๗ ฎ.๑๖๙๓ 
๙๖  คาํพิพากษาฎีกาท่ี ๑๙๓๗/๒๕๑๗ ๒๕๑๗ ฎ.ธ.๙๔๗ 



 

 ๑๖๒ 

  ในการพิจารณาว่านิติกรรมจะตกเป็นโมฆะไปทั้งหมดหรือเพียงบางส่วน ตอ้งพิเคราะห์
ถึงเจตนาของคู่กรณีพฤติการณ์แวดลอ้มอย่างรอบคอบ กรณีท่ีอาจถือไดว้่าเป็นกรณีท่ีนิติกรรม
นั้น ๆ ตกเป็นโมฆะเพียงบางส่วนอาจไดแ้ก่กรณีดงัต่อไปน้ี 
  ๑) กรณีท่ีส่วนหน่ึงส่วนใดซ่ึงตกเป็นโมฆะนั้นเป็นเพียงส่วนเล็กนอ้ย ไม่สาํคญั และไม่
กระทบถึงส่วนสาระสาํคญัแห่งนิติกรรม ในกรณีเช่นน้ีหากจะถือว่าส่วนท่ีเป็นสาระสาํคญัแห่ง
นิติกรรมหรือส่วนใหญ่ของนิติกรรมพลอยโมฆะไปดว้ยยอ่มเป็นเร่ืองไม่สมควรหรือไร้สาระใน
สายตาของวิญญูชน หลักการดังกล่าวน้ีมักจะนํามาปรับใช้ในกรณีท่ีขอ้ตกลงปลีกย่อยบาง
ประการเป็นขอ้ท่ีขดัต่อกฎหมายหรือมีกฎหมายควบคุมวางขอ้หา้มไวโ้ดยเฉพาะ  
  ตวัอย่างเช่น ในบางประเทศมีกฎหมายควบคุมการประกอบธุรกิจการคา้ขายตรงกับ
ผูบ้ริโภค และในสัญญาซ้ือขายตรงมกัมีการตกลงกนัดว้ยว่า ศาลท่ีมีเขตอาํนาจพิจารณาไดแ้ก่ศาล
ในเขตท่ีผูข้ายมีภูมิลาํเนา ดงัน้ี เพื่อคุม้ครองผูบ้ริโภคไม่ใหต้อ้งเสียเปรียบ กฎหมายอาจกาํหนดว่า
ขอ้ตกลงเช่นนั้นย่อมตกเป็นโมฆะ และกาํหนดให้ขอ้พิพาทตกอยู่ภายใตเ้ขตอาํนาจศาลอ่ืน เช่น
ศาลในเขตทอ้งท่ีท่ีผูซ้ื้อมีภูมิลาํเนา ดงัน้ีสัญญาซ้ือขายนั้นไม่ตกเป็นโมฆะไปทั้งฉบบั แต่ตกเป็น
โมฆะเฉพาะขอ้ตกลงวา่ดว้ยเขตอาํนาจศาลเท่านั้น 
  ๒) กรณีท่ีนิติกรรมส่วนท่ีเป็นคุณแก่คู่กรณีฝ่ายหน่ึงตกเป็นโมฆะ และหากนิติกรรมนั้น
ตกเป็นโมฆะไปทั้งหมด ความเป็นโมฆะนั้นจะเป็นคุณแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงเพียงฝ่ายเดียว   
  ตวัอยา่งเช่น ในสัญญากูซ่ึ้งเรียกดอกเบ้ียเกินอตัรานั้นเดิมแมม้าตรา ๖๕๔ จะกาํหนดให้
ลดลงเหลือร้อยละ ๑๕ ต่อปี  แต่ต่อมาการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราเป็นการอันต้องห้ามตาม
กฎหมายหา้มเรียกดอกเบ้ียเกินอตัรา พ.ศ. ๒๕๗๕ จึงเกิดปัญหาข้ึนว่า จะถือว่าโมฆะเพียงเฉพาะ
ดอกเบ้ียท่ีเรียกเกินอตัรา หรือสญัญากูจ้ะตกเป็นโมฆะไปทั้งหมดทั้งตน้เงินทั้งดอกเบ้ีย กรณีเช่นน้ี
เห็นไดว้่าส่วนท่ีเป็นคุณแก่ผูใ้ห้กูคื้อดอกเบ้ียท่ีเรียกเกินอตัรานั้นเป็นโมฆะ แต่ส่วนท่ีคงเหลือใน
เร่ืองเงินตน้ก็มิไดเ้ป็นโทษแก่อีกฝ่ายหน่ึง แต่หากจะให้สัญญากูโ้มฆะไปทั้งหมดก็จะกลายเป็น
คุณแก่ฝ่ายผูกู้แ้ต่ฝ่ายเดียว เพราะเม่ือสัญญากูต้กเป็นโมฆะ แมก้ฎหมายจะให้คู่กรณีกลบัคืนสู่
ฐานะเดิมตามหลกัลาภมิควรได ้(มาตรา ๑๗๒ วรรคสอง) แต่ฝ่ายผูใ้หกู้ท้าํนิติกรรมขดัต่อขอ้หา้ม
ชดัแจง้โดยกฎหมาย ยอ่มตอ้งหา้มเรียกทรัพยคื์นตาม มาตรา ๔๐๗ และ ๔๑๑ ดงันั้นหากถือหลกั
สนันิษฐานเจตนาของคู่กรณีประกอบกบัการพิจารณาประโยชน์ไดเ้สียของคู่กรณีแลว้ก็ควรจะถือ
ว่านิติกรรมตกเป็นโมฆะเฉพาะส่วนดอกเบ้ีย แนวคาํพิพากษาฎีกาในเร่ืองดอกเบ้ียเกินอตัราก็เดิน
ตามน้ี๙๗ 
                                                        
๙๗  โปรดดูคาํพิพากษาฎีกาท่ี  ๑๓๘๐/๒๕๐๐ ๒๕๐๐ ฎ.๑๓๖๓ เม่ือสัญญากูก้าํหนดดอกเบ้ียเกินอตัราตามท่ี

กฎหมายหา้มไว ้กต็กเป็นโมฆะแต่เฉพาะส่วนเร่ืองดอกเบ้ีย ส่วนเร่ืองเงินตน้นั้นสันนิษฐานวา่คู่กรณี
เจตนาแยกออกต่างหากจากเร่ืองดอกเบ้ียจึงหาตกเป็นโมฆะดว้ยไม่ ดงัน้ีผูใ้หกู้จึ้งหมดสิทธิในการเรียก



 

 ๑๖๓

  กรณีตามอุทาหรณ์ ๒) การท่ี ก. กบั ข. ตกลงทาํสัญญาเรียกดอกเบ้ียเกินอตัรา ยอ่มขดัต่อ
พระราชบญัญติัห้ามเรียกดอกเบ้ียเกินอตัรา พ.ศ. ๒๕๗๕ และขดัต่อมาตรา ๖๕๔ นิติกรรมใน
ส่วนเรียกดอกเบ้ียสันนิษฐานไดว้่าแยกออกจากสัญญากูเ้งินได ้และยอ่มตกเป็นโมฆะเฉพาะส่วน
ดอกเบ้ีย ส่วนสัญญากูย้งัคงสมบูรณ์โดยไม่มีดอกเบ้ีย ตน้เงินตอ้งส่งคืนเม่ือครบระยะเวลากู ้หาก
ผดินดักต็อ้งชาํระดอกเบ้ียระหวา่งผดินดัในอตัราร้อยละ ๗.๕ ต่อปี 
  ในสัญญาซ้ือขาย ถา้ฝ่ายผูข้ายเรียกให้ผูซ้ื้อหาหลกัประกนัการชาํระราคา และปรากฏว่า
สัญญาประกนัหน้ีซ่ึงเป็นคุณแก่ฝ่ายผูข้ายนั้นตกเป็นโมฆะ  โมฆะกรรมบางส่วนน้ีก็เพียงแต่เป็น
เหตุให้ผูข้ายขาดส่วนท่ีเป็นคุณไป แต่นิติกรรมส่วนท่ียงัคงเหลืออยูห่ากมิไดใ้ห้ผลเป็นโทษหรือ
เกิดเสียเปรียบอย่างใดต่อผูซ้ื้อ ในกรณีไม่มีเหตุอ่ืนท่ีชวนให้ถือว่านิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆะไป
ทั้งหมด คงตอ้งถือวา่ตกเป็นโมฆะเพียงบางส่วน 
  ในกรณีเหล่าน้ีหากถือหลกัการสันนิษฐานเจตนาของคู่กรณีเป็นสาํคญัก็จะไดผ้ลว่า นิติ
กรรมนั้นไม่ควรจะตกเป็นโมฆะไปทั้งหมด แต่ควรตกเป็นโมฆะเพียงบางส่วน เพราะนิติกรรม
ส่วนซ่ึงเป็นคุณแก่ฝ่ายหน่ึงและไดต้กเป็นโมฆะไปแลว้นั้น มิไดท้าํให้ส่วนท่ีเหลืออยู่กลายเป็น
โทษหรือเกิดเสียเปรียบแก่อีกฝ่ายหน่ึงเลย ดงันั้นเม่ือคาํนึงถึงประโยชน์ไดเ้สียของทั้งสองฝ่าย
ประกอบกนัแลว้ จึงไม่มีเหตุอะไรท่ีควรจะใหนิ้ติกรรมตกเป็นโมฆะไปทั้งหมด 
  ๓) ถา้ส่วนท่ีตกเป็นโมฆะนั้นเป็นส่วนท่ีไม่มีนยัสาํคญั ดงัน้ีย่อมไม่มีเหตุท่ีควรพิจารณา
ว่านิติกรรมส่วนอ่ืนควรตกเป็นโมฆะหรือไม่ โดยเฉพาะถา้นิติกรรมนั้นยงัดาํรงอยูต่่อไปไดโ้ดย
ไม่เก่ียวกบัส่วนท่ีตกเป็นโมฆะเลย ดงัน้ีการคงนิติกรรมส่วนอ่ืนให้มีผลต่อไปย่อมเป็นการสม
ประโยชน์แก่คู่กรณีทั้งสองฝ่าย 
  ตวัอย่างเช่น พินัยกรรมมีขอ้ความขีดฆ่าบางแห่ง โดยไม่มีลายมือช่ือผูท้าํพินัยกรรม 
พยาน และกรมการอาํเภอลงนามกาํกบัไวต้ามแบบท่ีกฎหมายกาํหนดในมาตรา ๑๖๕๘ แต่คู่ความ
                                                                                                                                                           

ดอกเบ้ียทั้งหมด และโปรดดูคาํพิพากษาฎีกาท่ี  ๘๐๔/๒๕๐๖ ๒๕๐๖ ฎ.๑๓๖๒, คาํพิพากษาฎีกาท่ี  
๑๑๘๘/๒๕๑๐ ๒๕๑๐ ฎ.๒๐๒๙, คาํพิพากษาฎีกาท่ี ๑๔๕๒/๒๕๑๑ ๒๕๑๑ ฎ.๑๘๗๐, คาํพิพากษาฎีกาท่ี  
๒๖๑/๒๕๑๖ ๒๕๑๖ ฎ.๓๖๓ เอาดอกเบ้ียท่ีคา้งรวมกบัตน้เงิน ดอกเบ้ียเกินอตัราตกเป็นโมฆะ ส่วนหน้ี
ตน้เงินยงัสมบูรณ์ คาํพิพากษาฎีกาท่ี ๒๔๐๓/๒๕๒๐ ๒๕๑๐ ฎ.๑๘๑๓ ทาํสัญญาขายฝากอาํพรางสัญญากู ้
เพ่ือคิดดอกเบ้ียเกินอตัรา ตอ้งบงัคบักนัตามสัญญากูโ้ดยเอาสัญญาขายฝากเป็นหลกัฐาน แต่ดอกเบ้ียท่ีคิด
เกินอตัราโดยฝ่าฝืนกฎหมายยอ่มตกเป็นโมฆะ เรียกไดแ้ต่เงินตน้และดอกเบ้ียนบัแต่วนัผดินดั, คาํพิพากษา
ฎีกาท่ี ๕๖๕/๒๕๒๔ ๒๕๒๔ ฎ.๑๑๙๙, คาํพิพากษาฎีกาท่ี ๑๙๑๓/๒๕๓๗ ๒๕๓๗ ฎ.ส่งเสริมฯ เล่ม ๕, 
น.๑๔๓  จาํนวนตน้เงินในสัญญากูไ้ดร้วมดอกเบ้ียท่ีคิดล่วงหนา้และเป็นดอกเบ้ียท่ีคิดเกินอตัราท่ีกฎหมาย
กาํหนด  ฝ่าฝืน พ.ร.บ. หา้มเรียกดอกเบ้ียเกินอตัรา พ.ศ. ๒๔๗๕ มาตรา ๓ ประกอบ ป.พ.พ. มาตรา ๖๕๔ 
ดอกเบ้ียตกเป็นโมฆะแต่หน้ีเงินตน้และขอ้ตกลงใหเ้รียกดอกเบ้ียอตัราร้อยละ ๑.๒๕ ต่อเดือนยงัคง
สมบูรณ์  



 

 ๑๖๔ 

ไม่ไดโ้ตเ้ถียงว่าพินัยกรรมสมบูรณ์ ดงัน้ีแมค้วามไม่สมบูรณ์ของพินัยกรรมเป็นปัญหาเก่ียวกบั
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน แต่ศาลเห็นสมควรไม่กล่าวอา้งโมฆะกรรม
นั้น๙๘ ดงัน้ี หากพินัยกรรมในส่วนท่ีมีขีดฆ่านั้นเป็นเร่ืองไม่มีนัยสําคญั ก็ไม่มีเหตุควรแก่การ
พิจารณาวา่พินยักรรมส่วนอ่ืน ๆ จะพลอยตกเป็นโมฆะไปทั้งหมดดว้ยหรือไม่ 
 

 ๒.๔ กรณทีีนิ่ตกิรรมตกเป็นโมฆะท้ังส้ิน 
  ในกรณีท่ีส่วนหน่ึงส่วนใดของนิติกรรมตกเป็นโมฆะ และนิติกรรมนั้นไม่อาจแยกออก
จากกนัเป็นส่วน ๆ ได ้เม่ือพิเคราะห์ตามหลกัการตีความสัญญาตามความประสงคใ์นทางสุจริต
และคาํนึงถึงปกติประเพณีแลว้ ไม่มีเหตุสมควรใหนิ้ติกรรมส่วนอ่ืนนอกเหนือจากส่วนท่ีตกเป็น
โมฆะนั้นควรจะมีผลต่อไปได ้ดงัน้ีเป็นกรณีท่ีตกอยูใ่ตบ้งัคบัแห่งมาตรา ๑๗๓ กล่าวคือเม่ือไม่
อาจสันนิษฐานโดยพฤติการณ์แห่งกรณีไดว้่าคู่กรณีเจตนาจะใหส่้วนท่ีเป็นโมฆะนั้นแยกต่างหาก
จากส่วนอ่ืนท่ีไม่เป็นโมฆะ ดงัน้ีกฎหมายยอ่มสนันิษฐาวา่นิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆะทั้งส้ิน 
  ตวัอยา่งเช่น ถา้พิเคราะห์ตามหลกัการตีความสัญญาตามมาตรา ๓๖๘ แลว้ไม่ปรากฏว่า
คู่กรณีในสญัญากูใ้นอุทาหรณ์ ๑) ประสงคจ์ะใหแ้ยกนิติกรรมขายฝากท่ีดินเป็นประกนัเงินกู ้เป็น
อีกส่วนหน่ึงแยกต่างหากจากสญัญากู ้ดงัน้ีตอ้งถือวา่สญัญากูร้ายน้ีตกเป็นโมฆะทั้งส้ิน 
 

 ๒.๕ กรณข้ีอยกเว้นมิให้นิตกิรรมตกเป็นโมฆะท้ังส้ิน 
  แมก้ฎหมายจะสันนิษฐานเป็นกรณีทัว่ไปว่า หากส่วนหน่ึงส่วนใดของนิติกรรมเป็น
โมฆะ นิติกรรมนั้นยอ่มตกเป็นโมฆะทั้งส้ินตามมาตรา ๑๗๓ แต่อาจมีกรณีท่ีกฎหมายกาํหนดไว้
เป็นอยา่งอ่ืนก็ได ้ในกรณีเช่นน้ี กรณีดงักล่าวยอ่มไม่ตกอยูใ่ตบ้งัคบัแห่งมาตรา ๑๗๓ โดยเฉพาะ
อยา่งยิง่ หากปรากฏว่ามีกฎหมายวางบทบญัญติัเก่ียวกบัปัญหานิติกรรมตกเป็นโมฆะบางส่วนไว้

                                                        
๙๘  คาํพิพากษาฎีกาท่ี ๑๐๗๗/๒๔๙๔ ๒๔๙๔ ฎ.๘๘๑ คดีน้ีจ๊ิด เศรษฐบุตร, นิติกรรมและสัญญา หนา้ ๑๘๒ 

เชิงอรรถท่ี ๕๘ ใหค้วามเห็นวา่ เร่ืองขีดฆ่าพินยักรรมโดยไม่ไดล้งลายมือช่ือกาํกบัเป็นเร่ืองแบบ ซ่ึงมีผล
ใหนิ้ติกรรมตกเป็นโมฆะ แต่ศาลจะยกข้ึนกล่าวอา้งไม่ได ้(เขา้ใจวา่เป็นเพราะศาลเห็นวา่ตนไม่ใช่เป็นผูมี้
ส่วนไดเ้สีย) และโปรดดูคาํพิพากษาฎีกาท่ี ๓๑๗๐/๒๕๒๘ ๒๕๒๘ ฎ.๑๕๑๖ แบบของพินยักรรมเอกสาร
ฝ่ายเมืองไม่ไดบ้งัคบัวา่จะตอ้งระบุอายขุองผูท้าํพินยักรรมลงไวใ้นพินยักรรมดว้ย ดงันั้นแมไ้ม่ระบุอายุ
ของผูท้าํพินยักรรมไว ้พินยักรรมกมี็ผลบงัคบัสมบูรณ์ตามกฎหมาย  การพิมพต์วัเลขอายขุองผูท้าํ
พินยักรรม  ทบักนัจากเลข ๖ เป็นเลข ๘ (จาก ๖๘ เป็น ๘๘) และไม่ไดมี้การเซ็นช่ือกาํกบัไม่ทาํให้
พินยักรรมเสียไปทั้งฉบบั 



 

 ๑๖๕ 

เป็นพิเศษ หรือในกรณีท่ีกฎหมายบทใดบทหน่ึงมุ่งหมายจะให้นิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆะเพียง
บางส่วนเท่านั้น 

 ๑) กรณท่ีีเห็นได้จากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์เอง  
  ตวัอย่างเช่นบทบญัญติัในเร่ืองการตีความพินยักรรมตามมาตรา ๑๖๘๔ ซ่ึงมุ่งให้การ
ตีความพินยักรรมท่ีมีขอ้ความเป็นหลายนยัเป็นไปในทางท่ีจะสาํเร็จตามความประสงคข์องผูท้าํ
พินยักรรมนั้นดีท่ีสุด ดงันั้นหากปรากฏว่าผูท้าํพินยักรรมไดว้างขอ้กาํหนดในพินยักรรมไวห้ลาย
ประการ และปรากฏว่าขอ้กาํหนดใดเป็นโมฆะ ดงัน้ีมาตรา ๑๖๘๔ ย่อมสันนิษฐานผลทาง
กฎหมายต่างไปจากกรณีตามมาตรา ๑๗๓ กล่าวคือสันนิษฐานไปในทางว่านิติกรรมส่วนอ่ืนๆ 
ยอ่มมีผลบงัคบัไดต้ามความประสงคอ์นัแทจ้ริงของผูท้าํพินยักรรมเป็นสาํคญั เราจะเห็นไดว้่าการ
สันนิษฐานให้ส่วนอ่ืนของนิติกรรมมีผลน้ีย่อมสอดคลอ้งกบัความมุ่งหมายของผูท้าํพินัยกรรม
ท่ีสุด เพราะการทาํพินยักรรมข้ึนใหม่ในกรณีน้ียอ่มเป็นไปไม่ได ้เพราะขณะท่ีพินยักรรมมีผลนั้น
ผูท้าํพินยักรรมถึงแก่ความตายไปแลว้ 
  ตวัอยา่งเช่น ก. ทาํพินยักรรมโดยวางขอ้กาํหนดขอ้หน่ึงกาํหนดให ้ข. และ ค. เป็นทายาท
ตามพินยักรรม แต่ปรากฏวา่พินยักรรมยกทรัพยสิ์นให ้ค. นั้นเกิดตกเป็นโมฆะ เพราะขดัต่อความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี (มาตรา ๑๕๐) ดงัน้ีการท่ีขอ้กาํหนดยกทรัพยสิ์นให้ ค. ตกเป็น
โมฆะ ยอ่มไม่มีผลทาํใหข้อ้กาํหนดท่ียกทรัพยสิ์นให ้ข. พลอยตกเป็นโมฆะไปดว้ย 
  กรณีตามอุทาหรณ์ ๓) การท่ีมีการขีดฆ่าขอ้ความบางส่วนโดยไม่มีการลงลายมือช่ือกาํกบั 
อนัขดัต่อมาตรา ๑๖๕๗ ยอ่มไม่สมบูรณ์ คือไม่มีผลเป็นการขีดฆ่าตามความประสงคข์องผูขี้ดฆ่า
เลย เวน้แต่จะมีการลงลายมือข่ือผูท้าํพินยักรรมกาํกบัไว ้จึงตอ้งบงัคบัตามขอ้ความท่ียงัมิไดมี้การ
ขีดฆ่า แต่การกระทาํเช่นนั้นยอ่มมีผลเพียงใหก้ารขีดฆ่านั้นเป็นอนัไม่สมบูรณ์ ไม่กระทบต่อความ
สมบูรณ์ของพินยักรรมทั้งฉบบั 
  ในเร่ืองขายฝากกเ็ช่นกนั มาตรา ๔๙๖ เดิมกาํหนดหา้มขยายระยะเวลาไถ่ทรัพยท่ี์ขายฝาก 
ดงัน้ีหากคู่กรณีตกลงขยายระยะเวลาไถ่ ผลย่อมเป็นว่าขอ้ตกลงขยายระยะเวลานั้นย่อมตกเป็น
โมฆะ เพราะมีวตัถุประสงคเ์ป็นการอนัตอ้งห้ามชัดแจง้โดยกฎหมาย (มาตรา ๑๕๐) แต่การท่ี
ขอ้ตกลงดงักล่าวตกเป็นโมฆะ ยอ่มเห็นไดจ้ากความมุ่งหมายของบทกฎหมายเร่ืองขายฝากน้ีเอง
ว่าความเป็นโมฆะนั้นไม่กระทบกระเทือนต่อสัญญาขายฝากส่วนอ่ืน ๆ แต่ประการใด แมต่้อมา
เม่ือมีการแกไ้ขมาตรา ๔๙๖ เสียใหม่ยอมให้มีการขยายระยะเวลาไถ่ได ้แต่จะขยายให้ยาวกว่า
ระยะเวลาท่ีกฎหมายกาํหนดในมาตรา๔๙๔ คือสามปีในกรณีสังหาริมทรัพย ์และสิบปีในกรณี
อสังหาริมทรัพยไ์ม่ได ้และตอ้งมีหลกัฐานเป็นหนังสือลงลายมือช่ือผูรั้บไถ่ดว้ย ดงัน้ีหากตกลง
ขยายเวลาต่างจากท่ีกฎหมายกาํหนด หรือไม่มีหลกัฐานเป็นหนังสือย่อมทาํให้ขอ้ตกลงขยาย



 

 ๑๖๖ 

ระยะเวลาไถ่นั้นตกเป็นโมฆะไป แต่กไ็ม่กระทบต่อความสมบูรณ์ของสญัญาขายฝากท่ีมีมาแต่เดิม
แต่อยา่งใด 

 ๒) กรณท่ีีเป็นสัญญาสําเร็จรูป  
  ในสัญญาสําเร็จรูป เช่นสัญญาระหว่างผูป้ระกอบการขนาดใหญ่กนัเอง หรือระหว่าง
ผูป้ระกอบการขนาดใหญ่กับผูบ้ริโภคนั้น คู่กรณีตกลงทาํสัญญากันโดยมีสัญญารายละเอียด
จาํนวนมากในสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงอาจมีขอ้หน่ึงขอ้ใดตกเป็นโมฆะหรือไร้ผลไปเพราะขดัต่อ
กฎหมาย เช่นสัญญาให้บริการดา้นการเงินของธนาคาร สัญญาให้บริการรับจอดรถในสนามบิน
หรือห้างสรรพสินคา้ขนาดใหญ่ท่ีมีขอ้ความเอาเปรียบผูบ้ริโภคหรือไม่เป็นธรรม ดังน้ีย่อม
สันนิษฐานไดว้่า ขอ้ความส่วนท่ีขดัต่อกฎหมายยอ่มตกเป็นโมฆะ แต่สัญญาส่วนอ่ืน ๆ ยอ่มมีผล
ใชบ้งัคบักนัไดต่้อไป 

 ๓) ผลจากการตีความบทกฎหมายบางบทอาจได้ความว่า มาตรา ๑๗๓ ไม่มีผลบังคบัใช้
ในบางกรณไีด้  

  ตวัอยา่งกรณีท่ีอาจเกิดข้ึนได ้เช่น 
  ก) กรณีตกลงยกเวน้ความรับผดิในเร่ืองซ้ือขายกนัไวต้ามมาตรา ๔๘๕ เช่นตกลงกนัว่า
ผูข้ายไม่ตอ้งรับผดิเพื่อความชาํรุดบกพร่อง และปรากฏว่าขอ้ตกลงยกเวน้ความรับผดิเช่นนั้นเป็น
โมฆะ เพราะเป็นความรับผิดในเหตุท่ีผูข้ายเป็นผูก่้อความชาํรุดบกพร่องข้ึนมาเอง และมาตรา 
๔๘๕ ก็บญัญติัไวโ้ดยแจง้ชดัว่า ขอ้สัญญาว่าไม่ตอ้งรับผิดนั้นไม่อาจคุม้ความรับผดิของผูข้ายได ้
ดงัน้ีเราย่อมเห็นไดว้่า ขอ้ตกลงยกเวน้ความรับผิดนั้นตอ้งห้าม แต่ส่วนท่ีกฎหมายห้ามคือเฉพาะ
ส่วนท่ีเก่ียวกับขอ้ตกลงยกเวน้ความรับผิดเท่านั้น ไม่ได้มุ่งให้สัญญาซ้ือขายตกเป็นโมฆะไป
ทั้งหมด มิฉะนั้นก็จะกลายเป็นว่าผูซ้ื้อยอ่มพลอยสูญสิทธิท่ีจะอา้งสัญญาซ้ือขายเพื่อเรียกให้ผูข้าย
รับผิดเพื่อชาํรุดบกพร่องตามสัญญาไปดว้ย ดงัน้ีเราจึงเห็นไดว้่าบทกฎหมายบางเร่ืองมุ่งท่ีจะให้
ขอ้ตกลงเสียไปบางส่วนเท่านั้น หากจะบงัคบัให้นิติกรรมโมฆะไปทั้งส้ินย่อมไม่สอดคลอ้งกบั
ความมุ่งหมายของกฎหมายในเร่ืองนั้นอยา่งแน่นอน 
  ข) ในกรณีท่ีผูเ้ช่าใชสิ้ทธิบอกเลิกสญัญาเช่าตามสญัญาซ่ึงตกลงกนัไวโ้ดยฝ่าฝืนกฎหมาย
ควบคุมการเช่าท่ีดินซ่ึงมุ่งคุม้ครองผูเ้ช่า เช่นกรณีตามพระราชบญัญติัควบคุมการเช่านา พ.ศ. 
๒๕๑๗ ซ่ึงต่อมายกเลิกไปและมีการตราพระราชบญัญติัการเช่าท่ีดินเพ่ือการเกษตรกรรม พ.ศ. 
๒๕๒๔ ข้ึนใชแ้ทนโดยมุ่งคุม้ครองผูเ้ช่าท่ีดินเพื่อการเกษตรกรรม โดยกาํหนดให้ผูใ้ห้เช่าบอก
กล่าวเลิกการเช่าล่วงหนา้ไม่นอ้ยกว่า ๑ ปี และทาํตามวิธีท่ีกฎหมายกาํหนด ดงัน้ีขอ้ตกลงอ่ืนใดท่ี
ขดัต่อกฎหมายย่อมตกเป็นโมฆะ เช่น หากคู่กรณีตกลงกนัให้บอกเลิกไดโ้ดยแจง้ล่วงหน้า ๖ 
เดือนขอ้ตกลงเช่นนั้นย่อมตกเป็นโมฆะ เห็นไดช้ดัว่ากฎหมายมุ่งให้ขอ้กาํหนดสัญญาเช่าเฉพาะ
ส่วนท่ีเก่ียวกบักาํหนดการบอกกล่าวเลิกสญัญาล่วงหนา้เท่านั้นท่ีตกเป็นโมฆะ ไม่ใช่สญัญาเช่าตก
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เป็นโมฆะไปทั้งหมด เพราะในกรณีเช่นน้ีกฎหมายมุ่งคุม้ครองผูเ้ช่าไม่ใหถู้กบอกเลิกการเช่าโดย
กะทนัหัน หากแปลความให้สัญญาเช่าตกเป็นโมฆะไปทั้งส้ิน กรณียอ่มขดัต่อความมุ่งหมายของ
กฎหมาย เพราะจะทาํให้ผูเ้ช่าตอ้งคืนทรัพยท่ี์เช่าแก่ผูเ้ช่าตามหลกัเร่ืองลาภมิควรไดต้ามมาตรา 
๑๗๒ วรรคสอง หมายถึงออกจากท่ีเช่าโดยทนัที อนัมิใช่ส่ิงท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครอง 
 

 ๓. นิตกิรรมท่ีเป็นโมฆะแต่เข้าลักษณะเป็นนิตกิรรมอย่างอ่ืน 

 ๓.๑ ข้อความท่ัวไป 
  การใดเป็นโมฆะแต่เขา้ลกัษณะเป็นนิติกรรมอย่างอ่ืนซ่ึงไม่เป็นโมฆะ ดังน้ีกฎหมาย
มาตรา ๑๗๔ วางหลกัให้ถือตามนิติกรรมซ่ึงไม่เป็นโมฆะ ถา้สันนิษฐานไดโ้ดยพฤติการณ์แห่ง
กรณีว่า หากผูท้าํนิติกรรมหรือคู่กรณีแห่งนิติกรรมไดรู้้ว่าการนั้นเป็นโมฆะแลว้ ก็คงจะไดต้ั้งใจ
มาแต่แรกท่ีจะทาํนิติกรรมอยา่งอ่ืนซ่ึงไม่ตกเป็นโมฆะนั้น โดยนยัน้ี หลกัในมาตรา ๑๗๔ จึงเป็น
หลกักฎหมายท่ีมุ่งให้นิติกรรมอนัเป็นโมฆะนั้นมีผลในฐานะท่ีเป็นนิติกรรมซ่ึงไม่เป็นโมฆะ ใน
กรณีดงักล่าวน้ีส่ิงท่ีตอ้งพิจารณากคื็อ  
  ประการแรก ตีความวา่นิติกรรมตกเป็นโมฆะหรือไม่  และ 
  ประการท่ีสอง นิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะนั้นเขา้ลกัษณะเป็นนิติกรรมซ่ึงไม่เป็นโมฆะ
หรือไม่ และ 
  ประการท่ีสาม ตอ้งพิเคราะห์ต่อไปวา่นิติกรรมซ่ึงไม่เป็นโมฆะนั้นเป็นนิติกรรมซ่ึงคู่กรณี
ควรจะไดต้ั้งใจท่ีจะทาํข้ึนหรือไม่ หากคู่กรณีรู้มาแต่แรกวา่นิติกรรมท่ีไดท้าํข้ึนแลว้นั้นเป็นโมฆะ 

 ๓.๒ ข้อพจิารณาเบ้ืองต้นในการตคีวามนิตกิรรม 
  ๑) ประการแรกต้องได้ความว่านิติกรรมน้ันเป็นนิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะเสียก่อน ท้ังนีไ้ม่
ต้องคาํนึงถึงว่าจะเป็นโมฆะเพราะเหตุใด 
  ๒) ประการต่อมาก็คือนิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะนี้ ต้องเข้าลักษณะเป็นนิติกรรมอย่างอ่ืน
ซึ่งไม่เป็นโมฆะ 
  ก) นิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะแต่เขา้ลกัษณะเป็นนิติกรรมอย่างอ่ืนซ่ึงไม่เป็นโมฆะนั้น 
อย่างนอ้ยตอ้งมีวตัถุประสงคห์รือความมุ่งหมายทั้งหมดหรือบางส่วนครอบคลุมนิติกรรมซ่ึงไม่
เป็นโมฆะ หรือเป็นไปเพื่อบรรลุความมุ่งหมายเดียวกนั แต่มีขอบเขตกวา้งกว่านิติกรรมท่ีไม่เป็น
โมฆะ เพราะหลกัเร่ืองนิติกรรมซ่ึงเขา้ลกัษณะเป็นนิติกรรมอยา่งอ่ืนนั้น มีข้ึนก็เพื่อคุม้ครองใหนิ้ติ
กรรมเป็นไปตามเจตนาท่ีแทจ้ริงของคู่กรณี หรือเพื่อความมีเสถียรภาพของหลกัเสรีภาพในการ
แสดงเจตนานั้นเอง กฎหมายมิไดมุ่้งต่อผลทางกฎหมายในลกัษณะอ่ืน หรือผลท่ีแตกต่างหรือ
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ห่างไกลจากวตัถุท่ีประสงค์แห่งนิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะ และการจะบงัคบัให้นิติกรรมท่ีมีผล
แตกต่างออกไปมากยอ่มมิใช่ความมุ่งหมายของหลกันิติกรรมซ่ึงเขา้ลกัษณะเป็นนิติกรรมอยา่งอ่ืน
แต่อยา่งใด 
  ตวัอย่างเช่น ก.ยกท่ีดินให้ ข. โดยทาํเป็นหนังสือดว้ยลายมือของตวัว่ายกท่ีดินแก่ ข. 
นบัตั้งแต่วนัทาํหนงัสือนั้น และหาก ก. ถึงแก่ความตายก็ห้ามทายาทผูใ้ดมาเก่ียวขอ้ง ใหต้กเป็น
สิทธิของ ข. แต่ผูเ้ดียว ดงัน้ีการยกให้ตกเป็นโมฆะ เพราะมิไดท้าํตามแบบในมาตรา ๕๒๕ 
ประกอบ มาตรา ๔๕๖ ซ่ึงตอ้งทาํเป็นหนงัสือและจดทะเบียนต่อพนกังานเจา้หนา้ท่ี แต่เจตนาและ
การกระทาํของ ก. อาจเขา้ลกัษณะเป็นพินยักรรมแบบเขียนเองทั้งฉบบั ตามมาตรา ๑๖๕๗ ดงัน้ี 
กรรมสิทธ์ิในท่ีดินแปลงน้ียอ่มตกเป็นมรดกตามพินยักรรมแก่ ข. ได ้นบัเป็นการสมเจตนาของ ก.  
  ตัว๋สัญญาใชเ้งินท่ีไม่มีรายการครบถว้นตามมาตรา ๙๘๓ ย่อมไม่สมบูรณ์เป็นตัว๋สัญญา
ใชเ้งินตามมาตรา ๙๘๔  แต่กอ็าจถือไดว้า่เป็นหลกัฐานการกูเ้งินได้๙๙  
  กรณีตกลงซ้ือขายท่ีดินโดยทาํเป็นหนังสือสัญญากนัเอง สัญญาซ้ือขายนั้นย่อมตกเป็น
โมฆะเพราะไม่ไดท้าํตามแบบ ดงัน้ีหากเป็นกรณีท่ีคู่กรณีเป็นหน้ีกนัและตอ้งการทาํสัญญาซ้ือขาย
เพื่อหักกลบลบหน้ีกนับางส่วน ดงัน้ีสัญญาซ้ือขายท่ีตกเป็นโมฆะอาจเขา้ลกัษณะเป็นสัญญาโอน
ท่ีดินตีใชห้น้ีกนัได ้ 
  อยา่งไรก็ดี มีปัญหาว่าในกรณีสัญญาซ้ือขายท่ีดินท่ีทาํสัญญากนัเองและตกเป็นโมฆะไป
น้ี จะถือว่าสัญญาซ้ือขายท่ีตกเป็นโมฆะน้ีเขา้ลกัษณะเป็นสัญญาจะซ้ือจะขายซ่ึงมีผลสมบูรณ์
เพราะไดท้าํเป็นหนงัสือไดห้รือไม่  เร่ืองน้ีเห็นไดว้า่สญัญาซ้ือขายมุ่งต่อการโอนกรรมสิทธ์ิ คือมุ่ง
เปล่ียนแปลงกรรมสิทธ์ิจากฝ่ายหน่ึงไปยงัอีกฝ่ายหน่ึง แต่สัญญาจะซ้ือขายเพียงแต่มุ่งก่อหน้ี
ระหว่างกนัให้สามารถเรียกร้องให้ไปโอนกรรมสิทธ์ิกนัในวนัขา้งหน้า จึงเป็นนิติกรรมซ่ึงอยู่
นอกขอบความมุ่งหมายของสัญญาซ้ือขาย สัญญาซ้ือขายท่ีตกเป็นโมฆะจึงไม่อาจเขา้ลกัษณะเป็น
สญัญาจะซ้ือจะขายได ้๑๐๐ 
  การโอนสิทธิอาศยันั้นตอ้งห้ามตามมาตรา ๑๔๐๔ ซ่ึงกาํหนดว่าสิทธิอาศยันั้นโอนกนั
มิไดแ้มโ้ดยทางมรดก แต่ถา้ผูรั้บโอนนั้นเป็นบุคคลในครอบครัวหรือเป็นบริวารในครัวเรือนของ
ผูอ้าศยัซ่ึงอยูด่ว้ยกนักบัผูอ้าศยั ดงัน้ีการโอนสิทธิอาศยัอาจนบัไดว้่าเป็นการอนุญาตให้บุคคลใน
ครอบครัวหรือบริวารในครัวเรือนอยูด่ว้ย (มาตรา ๑๔๐๕) ซ่ึงผูท้รงสิทธิอาศยัสามารถทาํไดโ้ดย
ชอบดว้ยกฎหมาย  

                                                        
๙๙  ตวัอยา่งจาก ประกอบ หุตะสิงห์, นิติกรรมและสัญญา, หนา้ ๗๘-๗๙. 
๑๐๐  อยา่งไรกดี็ กรณีน้ีมีผูใ้หเ้หตุผลวา่ สัญญาจะซ้ือขายกคื็อสัญญาซ้ือขายนัน่เอง เป็นนิติกรรมเดียวกนัจึงไม่

อาจเขา้ลกัษณะเป็นนิติกรรมอ่ืนได ้ นอกจากน้ีหากยอมใหเ้ขา้ลกัษณะเป็นสัญญาจะซ้ือขายไดก้จ็ะเป็นผล
ใหม้าตรา ๔๕๖ ซ่ึงบงัคบัในเร่ืองแบบไร้ผลไป โปรดดู ศกัด์ิ สนองชาติ, นิติกรรมและสัญญา หนา้ ๒๕๐. 
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  ในเร่ืองการโอนสิทธิเก็บกิน ซ่ึงเป็นสิทธิเฉพาะตวัของผูท้รงสิทธิ การโอนสิทธิเก็บกิน
ให้ผูอ่ื้นย่อมตอ้งห้ามตามกฎหมายและตกเป็นโมฆะ แต่กฎหมายอนุญาตให้ผูท้รงสิทธิเก็บกิน
โอนการใชสิ้ทธิเก็บกินให้บุคคลภายนอกได ้ถา้ไม่ไดต้กลงห้ามโอนไวแ้ต่ตน้ (มาตรา ๑๔๒๒)  
ดงัน้ีแมก้ารตกลงโอนสิทธิเก็บกินจะตกเป็นโมฆะ แต่การโอนเช่นนั้นอาจเขา้ลกัษณะเป็นการ
โอนการใชสิ้ทธิเกบ็กินซ่ึงไม่ตกเป็นโมฆะได ้ 
  ในเร่ืองการบอกเลิกสัญญาบางชนิดซ่ึงกฎหมายกาํหนดระยะเวลาให้ตอ้งบอกกล่าว
ล่วงหนา้นั้น หากไม่บอกกล่าวล่วงหนา้ตามท่ีกฎหมายกาํหนดและการบอกกล่าวนั้นตกเป็นโมฆะ
เพราะฝ่าฝืนขอ้ห้ามตามกฎหมาย การบอกกล่าวเช่นนั้นก็ยงัอาจมีผลเป็นการบอกเลิกสัญญาโดย
บอกกล่าวล่วงหนา้ตามกาํหนดเวลาท่ีชอบดว้ยกฎหมายในงวดถดัไปตามตามกฎหมายได ้ ใน
ทาํนองเดียวกนั หากมีขอ้สัญญากาํหนดระยะเวลาบอกกล่าว หากไม่ปฏิบติัตามการบอกกล่าวนั้น
ยอ่มไม่มีผล แต่อาจถือไดว้า่เป็นการบอกกล่าวสาํหรับงวดถดัไปได ้
  ในทางกลับกัน หากความมุ่งหมายของนิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะแคบกว่า หรือใม่
ครอบคลุมนิติกรรมลกัษณะอ่ืนท่ีไม่เป็นโมฆะ ดงัน้ีนิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะนั้นไม่อาจเขา้ลกัษณะ
เป็นนิติกรรมอ่ืนซ่ึงอยูน่อกขอบเขตความมุ่งหมายของนิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะไดเ้ลย ตวัอยา่งเช่น 
ตกลงทาํสัญญาจาํนาํทรัพยเ์ป็นประกนัการชาํระหน้ี แต่การจาํนาํนั้นตกเป็นโมฆะ ดงัน้ีนิติกรรม
นั้นไม่มีทางเขา้ลกัษณะเป็นการให้โดยเสน่หา หรือเป็นการโอนกรรมสิทธ์ิเพื่อเป็นประกนัการ
ชาํระหน้ีไดเ้ลย ทั้งน้ีเพราะการโอนกรรมสิทธ์ินั้นมีความมุ่งหมายเป็นการโอนสิทธิอนัมีขอบเขต
ท่ีกวา้งกว่าการจาํนาํ  ขณะท่ีการจาํนาํนั้นมิได้มุ่งต่อการโอนกรรมสิทธ์ิ เพียงแต่มุ่งโอนสิทธิ
จาํหน่ายทรัพยเ์พื่อนาํเงินมาชาํระหน้ีในกรณีผดินดัเท่านั้น แต่การโอนกรรมสิทธ์ินั้นมีผลเป็นการ
โอนสิทธิใช้สอย จาํหน่าย และติดตามเอาคืนทรัพยจ์ากผูไ้ม่มีสิทธิยึดถือ และสิทธิอ่ืน ๆ ซ่ึงมี
ขอบเขตกวา้งกว่าสิทธิจาํนาํมาก ดงันั้นกรณีท่ีสัญญาจาํนาํตกเป็นโมฆะก็ไม่อาจเขา้ลกัษณะเป็น
การโอนกรรมสิทธ์ิได ้
  ข) นิติกรรมอย่างอ่ืนซ่ึงไม่เป็นโมฆะนั้นจะตอ้งไม่มีเหตุอ่ืนใดมาทาํให้เสียผลหรือตก
เป็นโมฆะไป  
  หากนิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะนั้นเกิดเหตุจากการไร้ความสามารถ เช่นพินยักรรมท่ีคนไร้
ความสามารถทาํข้ึนยอ่มตกเป็นโมฆะ (มาตรา ๑๗๐๔) ดงัน้ีมีปัญหาว่านิติกรรมนั้นจะสมบูรณ์
เป็นนิติกรรมให้ระหว่างมีชีวิต โดยถือว่าเป็นสัญญาให้ท่ีตกเป็นโมฆียะ ซ่ึงผูอ้นุบาลอาจให้
สตัยาบนัไดห้รือไม่   
  ในกรณีท่ีทาํนิติกรรมโดยสาํคญัผิดในตวับุคคลอนัเป็นคู่กรณี แมจ้ะเขา้ลกัษณะเป็นนิติ
กรรมอย่างอ่ืนได ้หากยงัมีความสาํคญัผิดในตวัคู่กรณีอยู่ ดงัน้ีนิติกรรมอ่ืนย่อมตกเป็นโมฆะไป
ดว้ย ดงัน้ีกไ็ม่ใช่กรณีเขา้ลกัษณะเป็นนิติกรรมอยา่งอ่ืนซ่ึงไม่ตกเป็นโมฆะ  



 

 ๑๗๐

  อน่ึง นิติกรรมอยา่งหน่ึงท่ีตกเป็นโมฆะเพราะเหตุท่ีขดัต่อกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดี อาจ
เขา้ลกัษณะเป็นนิติกรรมท่ีไม่ตกเป็นโมฆะก็ได ้หากวตัถุประสงคแ์ห่งนิติกรรมนั้นไม่ขดัต่อขอ้
หา้มชดัแจง้โดยกฎหมายหรือไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี  

 ๓.๓ การตคีวามนิตกิรรม 
  กรณีท่ีนิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะนั้นอาจเขา้ลกัษณะเป็นนิติกรรมอยา่งอ่ืนซ่ึงไม่เป็นโมฆะ
ไดน้ั้น จะตอ้งเป็นกรณีท่ีมีพฤติการณ์อนัอาจสันนิษฐานไดว้่า หากคู่กรณีรู้ว่านิติกรรมท่ีไดท้าํไว้
นั้นตกเป็นโมฆะ คู่กรณีกค็งจะมีเจตนาทาํนิติกรรมซ่ึงไม่เป็นโมฆะนั้น ปัญหาวา่จะรู้ไดอ้ยา่งไรวา่
คู่กรณีจะมีเจตนาดงักล่าวหรือไม่ ดงัน้ีตอ้งพิจารณาตามหลกัการแสดงเจตนา  
  ๑) ในกรณีท่ีคู่กรณีไดต้ั้งใจไวแ้ต่แรกแลว้ว่า หากนิติกรรมท่ีไดก้ระทาํไวน้ั้นตกเป็นโม-
ฆะกจ็ะทาํนิติกรรมท่ีไม่เป็นโมฆะนั้น ดงัน้ีเป็นกรณีท่ีตอ้งบงัคบัตามมาตรา ๑๗๔  
  ๒) อยา่งไรก็ดี กรณีส่วนใหญ่นั้นคู่กรณีในนิติกรรมมกัมิไดค้าดหมายว่านิติกรรมท่ีไดท้าํ
ไวแ้ลว้นั้นจะตกเป็นโมฆะ ดงัน้ีเราย่อมไม่อาจพิจารณาตามเจตนาท่ีแทจ้ริงของคู่กรณีได้ แต่
จาํตอ้งสนันิษฐานเจตนาวา่คู่กรณีพึงมีเจตนาในเร่ืองนั้น ๆ กนัอยา่งไร กรณีเช่นน้ีเป็นกรณีตีความ
ไปในทางอุดช่องว่างการแสดงเจตนาของคู่กรณี หรือเสริมเจตนาของคู่กรณีซ่ึงยอ่มตอ้งพิจารณา
ว่า หากคู่กรณีไดรู้้ถึงความเป็นโมฆะของนิติกรรมแลว้ ก็คงจะตั้งใจทาํนิติกรรมอีกอยา่งหน่ึงเสีย
แต่แรก หรือคงจะไม่ทาํนิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะนั้นมาแต่แรกแลว้ 
  ตวัอยา่งเช่น ในอุทาหรณ์ ๑) นั้น หากตีความการแสดงเจตนาของคู่กรณีแลว้เห็นไดว้่า 
ขอ้ตกลงจดัตั้งห้างหุ้นส่วนสามญัซ่ึงตกเป็นโมฆะไปน้ี อาจเขา้ลกัษณะเป็นสัญญาเขา้เป็นลูกหน้ี
ร่วมกนัในกิจการอยา่งใดอยา่งหน่ึงได ้แต่อยา่งไรก็ดี ยอ่มเป็นไปไดเ้ช่นกนัว่า ในกรณีเช่นน้ี หาก
คู่กรณีคือ ก. ข. และ ค. ไดรู้้ว่าการจดัตั้งหา้งหุน้ส่วนสามญันั้นเป็นไปไม่ได ้พวกเขาก็อาจจะมิได้
ประสงคท่ี์จะเขา้กนัเป็นลูกหน้ีร่วมเลยก็เป็นได ้ในกรณีท่ีพฤติการณ์พึงสันนิษฐานเป็นอยา่งหลงั
น้ี กต็อ้งถือวา่นิติกรรมนั้นยอ่มตกเป็นโมฆะไปโดยไม่เขา้เป็นสญัญาเขา้เป็นลูกหน้ีร่วมเลย เพราะ
ไม่อาจสันนิษฐานไดโ้ดยพฤติการณ์ใด ๆ ว่าคู่กรณีจะประสงคใ์ห้เป็นนิติกรรมท่ีเขา้ลกัษณะเป็น
นิติกรรมอยา่งอ่ืน 
 

 ๔. โมฆะกรรมไม่อาจให้สัตยาบันกันได้ 
  นิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะนั้น มีผลแตกต่างจากนิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆียะ ตรงท่ีนิติกรรมท่ี
ตกเป็นโมฆะเป็นนิติกรรมท่ีไม่มีผลตามความมุ่งหมายของผูท้าํนิติกรรม แต่นิติกรรมท่ีตกเป็น
โมฆียะกรรมนั้นเป็นนิติกรรมท่ีมีผลแลว้ แต่มีผลไม่แน่นอนกล่าวคือมีผลจนกวา่จะถูกบอกลา้ง  



 

 ๑๗๑ 

  นิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะนั้น นอกจากกฎหมายบงัคบัให้ไม่มีผลตามความมุ่งหมายของ
ผูท้าํนิติกรรมแลว้ยงับงัคบัต่อไปดว้ยว่าไม่อาจรับรองใหก้ลบัมีผลข้ึนใหม่ไดโ้ดยการใหส้ัตยาบนั 
(มาตรา ๑๗๒) ขอ้น้ีก็เป็นขอ้ต่างจากนิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆียะในสาระสาํคญั นิติกรรมท่ีตกเป็น
โมฆียะกรรมนั้นกฎหมายยอมให้บุคคลบางพวกท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครองหรือเป็นผูดู้แลประโยชน์
ของผูท่ี้กฎหมายคุม้ครอง (มาตรา ๑๗๕) ให้สัตยาบนัหรือรับรองใหนิ้ติกรรมท่ีเป็นโมฆียะนั้นมี
ผลสมบูรณ์เด็ดขาดมาแต่ตน้ คือสมบูรณ์ยอ้นหลงัไปถึงเวลาท่ีไดท้าํนิติกรรมอนัเป็นโมฆียะได ้
แต่ทั้งน้ีตอ้งไม่กระทบกระเทือนต่อสิทธิของบุคคลภายนอก  ดงันั้นเม่ือนิติกรรมใดเป็นโมฆียะ 
หากไดมี้การใหส้ัตยาบนัแลว้ ยอ่มสมบูรณ์มาแต่เร่ิมแรก และไม่อาจบอกลา้ง คือไม่อาจทาํให้ทาํ
ให้นิติกรรมนั้นเสียไปหรือตกเป็นโมฆะมาแต่เร่ิมแรกไดอี้กต่อไป  แต่ในทางกลบักนัหากนิติ
กรรมท่ีตกเป็นโมฆียะถูกบอกล้างไปภายหลัง ก็ตกเป็นโมฆะมาแต่เร่ิมแรก และไม่อาจให้
สตัยาบนัไดอี้กต่อไป 
  การท่ีคู่กรณีไม่อาจให้สัตยาบนัต่อนิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะให้มีผลข้ึนมาได้ ก็เพราะ
กฎหมายถือว่าความเป็นโมฆะเป็นเหตุสาํคญัท่ีทาํให้นิติกรรมเสียผลไป ไม่อาจเกิดผลตามความ
ประสงคข์องผูแ้สดงเจตนาหรือผูท้าํนิติกรรมชนิดท่ีไม่อาจแกไ้ขเยียวยาได ้ ดงันั้นนิติกรรมท่ีตก
เป็นโมฆะจะมีผลข้ึนใหม่ไดก้็ต่อเม่ือคู่กรณีไดต้กลงกนัทาํนิติกรรมข้ึนใหม่ให้มีผลสมบูรณ์เป็น
อีกนิติกรรมหน่ึง  แต่นิติกรรมใหม่นั้นยอ่มมีผลเม่ือไดท้าํข้ึนโดยไม่อาจมีผลยอ้นหลงัไปทาํใหนิ้ติ
กรรมท่ีตกเป็นโมฆะไปแลว้นั้นกลบัมีผลข้ึนใหม่ได ้ อย่างไรก็ดี คู่กรณีอาจตกลงกนัให้เกิดนิติ
สมัพนัธ์ระหวา่งกนัข้ึนใหม่ท่ีใหผ้ลในลกัษณะเดียวกนักบัผลท่ีควรจะไดเ้กิดข้ึนตามนิติกรรมท่ีตก
เป็นโมฆะไปแลว้กไ็ด ้  
  ตวัอยา่งเช่น ตกลงซ้ือขายท่ีดินโดยทาํเป็นหนงัสือระหว่างกนัเอง และไดช้าํระราคาและ
ส่งมอบท่ีดินกนัแลว้ ดงัน้ีการซ้ือขายนั้นตกเป็นโมฆะ กรรมสิทธ์ิในท่ีดินยงัไม่โอนไปเป็นของผู ้
ซ้ือ แต่หากระหวา่งนั้นผูซ้ื้อไดป้ลูกบา้นลงบนท่ีดินนั้นแลว้ ดงัน้ีคู่กรณีอาจตกลงทาํสัญญาซ้ือขาย
กนัใหม่โดยทาํเป็นหนงัสือและจดทะเบียนต่อพนกังานเจา้หนา้ท่ี  ได ้สัญญาซ้ือขายน้ียอ่มมีผลใน
วนัท่ีไดจ้ดทะเบียนซ้ือขายกนั ไม่มีผลยอ้นหลงัไปในอดีตได ้แต่คู่กรณีอาจตกลงกนัใหถื้อราคาท่ี
ชาํระกนัไวแ้ลว้ และการส่งมอบท่ีดินท่ีไดท้าํกนัไปแลว้มีผลเป็นการชาํระราคาและส่งมอบท่ีดิน
ตามสัญญาซ้ือขายใหม่ก็ได ้ส่วนบา้นซ่ึงตามนิติกรรมท่ีตกเป็นโมฆะไปนั้นย่อมตอ้งคืนกนัตาม
หลกัลาภมิควรได ้ประกอบกบัมาตรา ๑๓๑๐ โดยเจา้ของท่ีดินตอ้งชดใชร้าคาท่ีดินท่ีเพิ่มข้ึนเพราะ
บา้นก็เป็นอนัไม่ตอ้งชดใชแ้ก่กนั คงถือเป็นส่วนควบของท่ีดินตามผลของกฎหมายและโอนไป
พร้อมกบัท่ีดินกไ็ด ้

     
 


