
บทที่ 2 
ความเปนมาทางประวัติศาสตรของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย 

 

1. กฎหมายโรมัน 

นักกฎหมายโรมันไดแบงประเภทของการใหออกเปน 2 ประเภท อยางชัดเจน คือ        
การใหในระหวางมีชีวิต (inter vivos) และการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย (mortis causa)           
ดังจะเห็นไดจากนัยคําอธิบายของนักกฎหมายช่ือมาซินุส (Marcinus)1 ความวา “หากผูใหยก
ทรัพยใหโดยจะใหเปนผลตอเมื่อผูใหถึงแกความตายก็ตอเมื่อผูใหถึงแกกรรมดวยเหตุการณใด
เหตุการณหนึ่งและเปนที่ประจักษชัดอยูแลววาเหตุการณนั้นจะเกิดข้ึนอยางแนนอน (กลาวอีกนัย
หนึ่ง ผูใหไมสามารถทําการเพิกถอนการใหได เนื่องจากจะตองถึงแกกรรมเพราะเหตุการณนั้น
อยางแนนอน) เชนนี้หาเปนการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายไม (mortis causa) แตเปนเพียง
การใหในระหวางมีชีวิต (inter vivos) เทานั้น ดังนั้นในกรณีนี้จึงตองหามมิใหสามีและภรยายก
ทรัพยใหแกกัน กลับกัน หากเปนกรณีการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายแลว ไมตองหามดวย
หลักดังกลาว 

1.1 ความทั่วไป  
โดยทั่วไปกฎหมายโรมันเกี่ยวกับครอบครัว หามมิใหสามี ภริยา ยกทรัพยสินใหแกกัน

และกันแมแตการซ้ือขายระหวางสามีภริยา กฎหมายก็พิจารณาดวยความระมัดระวังวา เปนการ
ปกปดเพื่ออําพรางนิติกรรมประการอ่ืนหรือไม ซึ่งหลักนิติศาสตรโรมัน ดูเหมือนไมตองการใหการ
สมรสเปนเคร่ืองมือในการสะสมทรัพยสมบัติ ถาจะตองการร่ํารวยควรจะหาวิธีอ่ืน มิใชวิธีสมรส 

                                                  
1 Marcian, Rules, book 5: Where a gift mortis causa is made such that it can 

in no circumstances be revoked, it is rather the case that death is the reason for the gift 
than that it is a gift mortis causa. Consequently, the gift should be treated exactly like 
any other gift inter vivos. Hence it is not valid between man and wife and the lex Falcidia 
is not applicable, as it is in the case of gift mortis causa. See  Alan Watson, The Digest 
of Justinian, English – Language Transalation, Revised English-language edition, 
(United States of America: University of Pennsyvania Press, 1998), Volume 3, p. 417. 
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แมแตสมาชิกของครอบครัวแตละฝายก็ใหของแกกันไมได2 ยกเวนบางกรณี เชน กําหนดการเผ่ือ
ตาย  หรือ หยาราง เปนตน3  เพื่อแกขอขัดของทางกฎหมายและ/หรือ แบบพิธีอันเครงครัดของ
กฎหมายมรดก นักกฎหมายโรมันจึงคิดรูปแบบการโอนทรัพยสินที่มีลักษณะกึ่งกลางระหวางการใหใน
ระหวางมีชีวิตและพินัยกรรม ซึ่งก็คือ การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย (donation mortis causa)  ข้ึน 

1.2  การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายในกฎหมายโรมัน 4 
ในกฎหมายโรมัน การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย เปนรูปแบบหนึ่งของการใหที่มี

เงื่อนไข กลาวคือ ผูใหคาดคิดถึงความตายที่จะเกิดข้ึนแกตนในไมชา และไดทําการยกทรัพยใหโดย
ถือเอาความตายจากเหตุการณนั้น เปนเงื่อนไขแหงความสําเร็จของการให ดังไดอธิบายไวใน 
Justinian’s Institutes , ที่ 2.7.1 ความวา “การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย  เปนการใหอยาง
หนึ่ง ที่ผูใหคาดคิดถึงความตาย และผูใหปฏิบัติการใหโดยความเขาใจวาหากตนถึงแกความตาย
จริง ผูรับจึงจะมีสิทธิ์ในทรัพยที่ยกใหนั้น กลับกันหากผูใหรอดพนจากความตาย หรือ หากผูให
เปล่ียนใจหรือผูรับตายกอน ผูใหสามารถเรียกเอาทรัพยดังกลาวกลับคืนได” 

โดยทั่วไปการใหประเภทนี้ผูใหตองสงมอบทรัพยขณะปฏิบัติการให อยางไรก็ตาม ผูให
อาจปฏิบัติการใหประเภทนี้ ในรูปแบบอ่ืน โดยไมตองสงมอบทรัพยก็ได เชน การใหคําม่ันวาจะให 
การปลดหนี้หรือความผูกพันอ่ืน ใดการกระทําดังกลาวมานี้ยอมเสมอดวยการสงมอบทรัพย  

เหตุที่ ผู ใหคาดการณวาตนจะตองถึงแกความตาย  ไดแก ปญหาสุขภาพ หรือ          
เผชิญกับภยันตรายที่จะเกิดข้ึน ซึ่ง Justinian’ s Digest ไดใหตัวอยางไวใน D.39.6.3-65 เชน 

                                                  
2 ในยุคคลาสสิคเนื่องจากนโยบายของรัฐตองการที่จะตรวจสอบการใชจาย หรือ การ

บริหารทรัพยสินของพลเมืองโรมัน จึงไดมีการบัญญัติกฎหมาย Lexcincia โดยจํากัดการใหที่มี
ขนาดเกินที่กฎหมายกําหนดก็ไมอาจบังคับในจํานวนทั้งหมดได เวนแตจะเปนการใหแกญาติ
ใกลชิด หรือ การยกใหทรัพยสินแกผูอุปถัมภผูให , see  ADOLF BEGER, ENCYCLOPEDIC 
DICTIONARY OF ROMAN LAW, NEW SERIES , (The United States of America: The 
American Philosophical Society Independence Square Philadelphia, 1953) Volume 43 , 
Part 2,  p. 549. 

3 ประชุม โฉมฉาย, กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบ้ืองตน : จารีตโรมันและแอง            
โกลแซกซอน, พิมพคร้ังที ่1, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2551), น. 26. 

4Andrew Borkowski, Deathbed GIFTS : The law of Donatio Mortis Causa , 
Reprinted 2005, (New York: A Blackstone Press Book), pp 5 – 7. 
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ไดรับการขมขูคุกคามจากหมูขาศึกหรือจากหมูโจร หรือเดินทางทางทะเลหรือไปยังสถานที่ใด ๆ                
ซึ่งอันตราย หรือ กรณีผูใหสูงอายุที่อิดโรยใกลหมดสภาพ อยางไรก็ตาม ไกยุส เห็นวาลําพังเพียง
แคการคาดวาความตายจะเกิดแกตนในฐานะส่ิงอันเปนสามัญลักษณอันจะพึงเกิดแกตนไดเสมอ
ไมวันใดก็วันหนึ่ง ยอมเปนการเพียงพอแลว แมวาภยันตรายแหงความตายนั้นมิไดจวนจะเกิดข้ึนก็
ตาม6 ความเห็นของไกยุสดังกลาว คลายคลึงกับความเห็นของพอล (Paul) ซึ่งกลาววาการให
ประเภทนี้สามารถทําไดแมนวาขณะปฏิบัติการให ผูใหจะมีสุขภาพดี 7  อนึ่ง ในทัศนะของ              
อัลเปยนเห็นวาการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย มีทั้งส้ิน 3 รูปแบบ คือ  

1. การที่ผูใหทําการยกทรัพยสินใหเพราะคํานึงถึงความตายอันจะเกิดแกตนไมวันใดก็วันหนึ่ง  
2. การที่ผูใหทําการยกทรัพยสินใหเพราะภยันตรายแกชีวิตอันจวนจะเกิดแกผูใหและ

ประสงคใหทรัพยสินเปนของผูรับทันที  
3. การที่ผูใหทําการยกทรัพยสินใหเพราะภยันตรายแกชีวิตอันจวนจะเกิดแกผูใหและ

ประสงคใหกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินจะตกเปนของผูใหก็ตอเม่ือฝายผูใหถึงแกความตาย                          
ในสมัยจัสติเนียนการกลับคืนเปนเจาของกรรมสิทธิ์ยอมเปนไปโดยอัตโนมัติ สวนในยุค

ทอง (classical period) นั้น ดูเหมือนวาผูใหสามารถฟองเรียกมูลคาแหงทรัพยสินที่ใหกลับคืน
เทานั้น ไมสามารถฟองเรียกรองวัตถุที่ไดใหไปได 

การปฏิบัติการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายนั้น ใชรูปแบบเชนเดียวกับการปฏิบัติการให
ในระหวางที่มีชีวิต (inter vivos gift) โดยปกติแลวการสงมอบทรัพย หรือ ความตกลงที่จะทําการให เปน
ส่ิงจําเปน และดูเหมือนวาอีกฝายหน่ึงจะตองอยูในบริเวณใกลเคียงกับสถานที่ไดทําการใหกันดวย 
เหลานี้เปนเกณฑข้ันตํ่า ที่ Marcellus ไดอธิบายไวใน D.39.6.8 แตอยางไรก็ตาม หลักเกณฑเหลานี้จะ

                                                                                                                                               
5 D.39.6.3 Paul, Sabinus, book 7: It is permissible to make a gift mortis causa 

not only on grounds of weak health but also on grounds of impending danger of death 
due to enemies or robbers or the cruelty or hatred of a powerful man or when about to 
undertake a sea voyage. D.39.6.4 Gaius, Common Matters of Golden Words, Book 1:  
or to travel through dangerous places. D.39.6.5 Ulpian, Institutes, book 2: or one is worn 
out by old age. D.39.6.6 Paul, Sabinus, book 7: since all these circumstances represent 
impending danger.  See Alan Watson, supra note 1, p. 415. 

6  See D.39.6.31.2, Ibid. p. 418. 
7  See D.39.6.35.4, Ibid. p. 412. 
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นําไปใชกับการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย ทุกรูปแบบหรือไม  ยังเปนขอกังขาอยู  Justinian’s Codex 
(C.8.56.4) ไดเพิ่มรูปแบบที่สามารถใชแทนการใหอันจะใหเปนผลตอเมื่อผูใหตายได โดยหากการใหได
กระทําลงทามกลางพยานแวดลอม 5 คน จะมีผลดุจเดียวกับการทําพินัยกรรม  

Paul (D.39.6.35.2) อธิบายเหตุผล ที่ผูใหปฏิบัติการใหประเภทนี้ ในเชิงเปรียบเปรย 
วา : ผูใหคํานึงถึงอัตภาพของเขาและหวงแหนชีวิตของตน และมีความชอบที่จะเปนฝายรับ
มากกวาฝายให เขาควรจะเปนเจาของทรัพยสินมากกวาจะยกใหแกผูรับ หากแตผูรับสมควรที่จะ
ไดรับทรัพยสินนั้น มากกวาที่จะใหทรัพยสินนั้น ตกเปนสิทธิ์แกทายาทของผูให 

ในสมัยพระเจาจัสติเนียนโดยทั่วไปแลว การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย สามารถ
เพิกถอนไดกอนที่ผูใหตาย ทั้งนี้ กรณีอาจเปนการเพิกถอนโดยอัตโนมัติ หากผูใหลมละลาย หรือมี
ชีวิตยืนยาวกวาผู รับการให และโดยหลักทั่วไป สามารถเพิกถอนไดดวยเจตนาของผูให              
(Institutes , 2.7.1) แตอยางไรก็ตามในยุคกอนหนานี้ ยังไมมีความชัดเจนวา หลักการเพิกถอน                
จะเปนเชนนี้หรือไม โดยในทางตําราในยุคคลาสสิคยังมีขอกังขากันอยูในหมูนักกฎหมายวา             
ผูใหสามารถเพิกถอนการใหโดยลําพังไดหรือไม (ดู D.39.6.13.1 ; D.39.6.30) อยางไรก็ตาม 
Schulz ผูเขียนตํารากฎหมายโรมันยุคคลาสสิค อันลือชื่อ8 ยืนยันวาในยุคคลาสสิค ผูใหไม
สามารถเพิกถอนการใหได เพราะการใหเชนนี้เกิดจากขอตกลงอันเปนสาระสําคัญระหวางผูใหและ
ผูรับ 

 การหามการใหระหวางคูสามีภริยา             
หรือหลักการจดทะเบียนการใหในสมัยจักรวรรดิตอมา9  

กฎขอบังคับหลาย ๆ กฎ ที่ใชบังคับแกการใหในระหวางมีชีวิต ไมนํามาใชบังคับกับการ
ใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายดวย ยกตัวอยางเชน

                                                  
8  see Fritz Schulz, Classical Roman Law, reprint of the edition oxford 1951, 

Enlarged b

ร

สมบูรณของการให  

y a preface to reprint 1992, and a source index, By Wolfgang Ernst, (Scientia 
Verlag Aalen,1992) p. 332. 

9  การใหในยุคจักรพรรดิคอนแสตนตินไดกําหนดแบบในการใหไว โดยกําหนดวาทุก  ๆการ
ใหจะตองมกีารบันทึกในเอกสารและตองทาํตอหนาพยาน โดยในเอกสารนั้นจะตองมกีารระบุชื่อ
ผูใหที่แนนอน การกําหนดการใหที่แนนอน และกรรมสิทธิข์องผูใหที่แนนอน ประการที่สองคือ กา
ใหจะตองมกีารสงมอบตอหนาพยาน และประการสุดทาย คือ จะตองมีการจดทะเบียนการใหตอ
รัฐดวย หากมไิดทําตามเงื่อนไขทั้งสามประการนี้แลว กจ็ะนํามาซ่ึงความไม
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ในยุคคลาสสิค นักกฎหมายมักจะมีปญหาโตเถียงกันเสมอวาการใหอันจะเปนผล
ตอเมื่อผูใหตาย มีลักษณะเปนการให หรือ พินัยกรรม (legacy)  ดวยเหตุดังกลาวกฎเกณฑบาง
ประการที่ใชบังคับแกการทําพินัยกรรม จึงถูกนํามาใชบังคับกับการใหประเภทนี้ดวย ดวยเหตุ
ดังกลาวในสมัยพระเจาจัสติเนียน จึงไดพยามที่ทําใหการใหประเภทนี้กลมกลืนกับพินัยกรรมใน
สาระสําคัญ อยางไรก็ตาม การผสมกลมกลืนดังกลาวไมไดเกล่ือนกลืนลักษณะของการใหใน
รูปแบบนี้ทั้งหมด ตัวอยางเชน มักถือกันวาการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย เปนการแสดง
เจตนาโดยอิสระแมวาผูใหจะไดทําพินัยกรรมไว หรือ พินัยกรรม นั้นตกไปก็ตาม และในทางปฏิบัติ
พบวา มีการกําหนดเงื่อนไขที่หลากหลายกับการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายและสามารถ
กําหนดภาระการดูแลพิทักษผลประโยชนในทรัพยสิน (fideicommissa) ได  

2. กฎหมายไทย 

2.1 การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายกอนการจัดทําประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย   

เมื่อพิเคราะหบทบัญญัติแหงกฎหมายเกาที่มีการใชบังคับอยูด้ังเดิม กอนมีการปฏิรูป
ระบบกฎหมาย อาจกลาวไดวาประเทศไทยมีหลักกฎหมายเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูให
ตายตามความหมายอยางแคบ กลาวคือ กฎหมายอนุญาตเฉพาะกรณีผูใหอาพาธเทานั้น 10              

                                                                                                                                               
see , Reinhard Zimmernmann, The law of Obligations Roman Foundations of the Civilian 
Tradition (Johannesburg : Juta & Co . ,  Ltd. 1992) pp. 490 – 494.  

10การที่ผูใหปฏิบัติการใหในขณะปวยไขใกลตายนัน้ มีศัพทเทคนิควา “deathbed gift
การจะวนิิจฉัยวาการที่ผูใหปฏิบัติการใหในขณะใกลตายดวยอาการปวยไขนั้น เปนการใหอันมีผล
สมบูรณในระหวางมชีีวิต (out right inter vivos gift)หรือเปนการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตาย
(causa mortis) ตองวินิจฉัยตามขอเท็จจริงแหงกรณี เปนเร่ือง ๆไป อนึ่งเมื่อพิเคร

” 

าะหบทบัญญัติ
ลักษณะมร ได

ft 
 

 could be either (1) outright or (2) causa mortis depending on 

ดกมาตรา 50 เหน็วามีลักษณะเปนการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายเพราะผูรับไม
รับกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินอยางสมบูรณ(out right)จนกวาผูใหจะถงึแกความตาย 

อนึ่ง  Gerry W. Beyer ไดอธิบายความหมายไวดังนี้   A “deathbed gift” is a gift 
made close to the time that a person dies.  It is not a different kind of gift – it is just a gi
made when the donor is very ill and getting ready to die.  It is an inter vivos gift because
the donor is still alive.  It
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ดังปรากฏตามกฎหมายลักษณะ มรดก มาตรา 50 11 ซึ่งวางหลักวา การใหในขณะที่ผูใหอยูใน
สภาวะเจ็บไข มีผลใชบังคับได หากผูใหสงมอบทรัพยใหแกผูรับถึงมือตอหนาพยาน หากภายหลัง
ผูใหถึงแกความตายทรัพยสินยอมเปนสิทธิ์ขาดแกผูรับ ไมตองนําทรัพยสินนั้นแบงปนอีกตอไป 
หรือกลาวอีกนัยหนึ่งไดวา หากผูใหไมถึงแกความตายยอมสามารถเรียกของที่ใหคืนได12 เปนที่นา
สังเกตวา ในยุคเร่ิมแรกที่ศาลในประเทศอังกฤษเร่ิมวางหลักกฎหมายเร่ืองการใหอันจะเปนผล
ตอเมื่อผูใหตาย    ศาลอังกฤษจะแปลความเครงครัด โดยคําวาภยันตรายอันจะถึงแกความตายนัน้ 
หมายความวา ขณะที่ผูใหทําการใหนั้นตองตกอยูในอาการปวยเจ็บข้ันรายแรงเทานั้น13  

2.2 การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายในชวงจัดทําประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย จนถึงปจจุบัน  

 

อิทธิพลของการปฏิรูประบบราชการตอการยกรางและบัญญัติกฎหมาย   
มาตรา 536 

                                                                                                                                               
the facts.  It is not a testamentary gift because it is not in a will. (จดหมายอิเล็กทรอนกิสลง
วันที่ 3 กุมภาพันธ 2551) 

11 กฎหมายลักษณ มรฏก มาตรา 50 บัญญัติวา 
“ผูอาพาธนั้นมีทรัพยส่ิงของ แกวแหวนเงินทองสรรพทรัพยส่ิงใด ๆ แลเรียกเอาทรัพย

นั้นออกมายื่นใหถึงมือ บุตรภรรยาญาติพี่นองพองพันธุ มิศหาย ทาส กรรมกร ชายหญิง แลใหทาน
ทรัพยกับมือผูอาพาธเองไซร แลบุตรภริยาญาติพี่นองพองพันธุมิศหาย ไดรับเอาทรัพยนั้นไปจาก
มือผูอาพาธนั้นแลว แลมีเจาไทยพระสงฆผูเถาผูแกลุกนั่งรูเห็นดวยเปนคํานับ ทานวาเปนสิทธิ์แกผู
ไดทรัพยนั้น ถาแลผูอาภาธถึงแกมรณภาพไซ ทานมิใหเรียกเอาทรัพยนั้นมาแบงปนเลย” 

12 ดูความเห็นของผูเรียบเรียงหนังสือชื่อ “กฎหมายลักษณะ” , (กรุงเทพมหานคร: โรง
พิมพบํารุงนุกูลกิจ, มปท.) เชิงอรรถที่ 50 น. 269 ความวา“เชนนี้มีในกฎหมายหลายประเทศ 
แมวาผูอาพาธคลายไขไมตายแลว เรียกของที่ใหนั้นคืนได” 

13 ดูคดี Hedges v. Hedges (1708) Prec Ch 269, 24 ER 130 โดยศาลไดวางหลักไว
ตอนหนึ่งวา “..Where a man lies in extremity , of being surprised with sickness, and not 
having an opportunity to make a will; but lest he should die before he could make it, he 
gives with his own hands his goods to his friends about him: this, if he dies, shall 
operate as legacy; but if he recovers, then does the property thereof revert to him”) 
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แมวาระบบกฎหมายด้ังเดิมของไทย กอนการปฏิรูประบบกฎหมายจะไดใชปกครองประเทศ
มายาวนาน โดยมีหลักความยุติธรรมและเมตตาธรรมประกอบอยูดวย แตก็ไมทันตอความเปล่ียนแปลง
และไมเขาตอยุคสมัย เปนเหตุใหเกิดสิทธิสภาพนอกอาณาเขต โดยประเทศมหาอํานาจไดใชอิทธิพลบีบ
บังคับใหประเทศไทยตองทําสนธิสัญญายอมใหศาลกงสุลของตนพิจารณาคดีระหวางคนในบังคับของ
ชาติตน หรือระหวางคนในบังคับของชาติตนกับคนไทย  อันเปนผลเสียหายตออํานาจอธิปไตยทางศาล
ของไทย พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวไดทรงเห็นวาระบบกฎหมายและการศาลของไทยใน
ขณะนั้น มีส

วกในการใชและทันสมัยจะดูจากประมวลกฎหมายของสวิสและญ่ีปุน ในแง
ของความก ัดรัดกุมดวยเทคนิคทางกฎหมายก็จะดูจากประมวลกฎหมายเยอรมันนอกจากนั้นก็ยังได
นําเอาขอเป ยนแปลงแกไขที่ไดมีข้ึนในกฎหมายของอิตาลี เบลเยียม ฮอลันดา และบางมลรัฐในอเมริกา
มาเปนขอพิจารณาดวย..” 

 

                                                 

ภาพเหมือน “เรือกําปนที่ถูกเพรียงและปลวกกิน ผุโทรมทั้งลํา แตกอนมานี้ร่ัวแหงใดก็เขาไม
ตามอุดยาแตเฉพาะที่ตรงรอยรั่วนั้น ที่อ่ืนก็โทรมลงอีก คร้ันนานเขาก็ยิ่งชํารุดหนักลงทั้งลําเปนเวลา
สมควรที่ตองต้ังกงข้ึนกระดานใหมเปนของมั่นคงสืบไป”14  

ในการยกรางประมวลกฎหมายนั้น  พระเจาบรมวงศเธอกรมพระสวัสด์ิวัฒนวิศิษฎ 15                       
ซึ่งเปนประธานคณะกรรมการรางกฎหมาย  ไดวางวัตถุประสงคหลักในการรางกฎหมายไววา       
“จุดมุงหมายของผูรางนั้นในสาระสําคัญก็คือ รางกฎหมายใหสอดคลองกับความตองการของประเทศ  
ดวยเหตุนี้ผูรางจึงพยายามอยางยิ่งที่จะไมตกหลุมพรางของการคัดลอกบทบัญญัติของกฎหมาย
ตางประเทศแลวนํามาดัดแปลงเอาอยางเพียงผิวเผินไมวาบทกฎหมายตางประเทศนั้น  ๆจะประเสริฐเลิศ
เลอเพียงใดก็ตาม สําหรับการรางกฎหมายแตละลักษณะ  ๆนั้น ผูรางจะเร่ิมตนดวยการศึกษาเร่ืองนั้น  ๆ
อยางกวาง ๆ  กอนโดยดูจากตัวบทกฎหมายของสยามที่มีอยู (พระราชบัญญัติหรือคําพิพากษา) และจาก
ประมวลกฎหมายสําคัญ ๆ  ของตางประเทศ เชนในแงของความชัดเจน จะดูจากประมวลกฎหมายฝร่ังเศส 
หลักกฎหมายบางอยางดูจากกฎหมายอังกฤษบางฉบับซ่ึงนักกฎหมายสยามสวนมากรูจักกันเปนอยางดี 
ในแงของบทบัญญัติที่สะด

ะช
ลี่

 
14 สุรพล ไตรเวทย , การรางประมวลกฎหมายในประเทศสยาม , (กรุงเทพฯ :               

วิญูชน , 2550) น. คํานาํ. 
15 ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เรียงมาตรา            

วาดวย ซื้อขาย แลกเปล่ียน ให บรรพ 3 มาตรา 453 – 536, (กองทุนศาสตราจารยจติติ ติงศภัทิย
,2548), น. XI. 
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จากการสืบคนถึงที่มาของการยกรางและบัญญัติหลักกฎหมายเร่ืองการใหอันจะเปน

ผลตอเม่ือผูใหตาย โดยสืบคนจากดัชนีที่พระยามานราชเสวีรวบรวมไว16  พบวาคณะผูรางไดยก
รางข้ึนเพราะเห็นปญหาขอกฎหมายในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 297/120 ระหวางอําแดงจ้ิมล้ิม 
โจทกและ อําแดงกําปน ขุนสมาจารณ จําเลย จึงรางมาตราดังกลาวข้ึน17 โดยเทียบเคียงมาจาก

                                                  
16 พระยามานวราชเสวี(ปลอด วิเชียร ณ สงขลา), ที่มาของกฎหมายในประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 1-5, ในอุทาหรณสําหรับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
บรรพ 1-2 ฉบับกรมรางกฎหมาย, เนื่องในโอกาสครบรอบ 100 ป พระยามมานวราชเสวี            
18 กันยาย

ก         

  

ทีแ่นใจวาพินยั
กรรม ทัง้หล

ู

ส่ังใน

อื

น 2533. น. 17.  
17 คําพิพากษาฎีกาที ่297 / 120  คดีนี้เปนคดีที่แปลกอยางที่สุดที่ไดพจิารณามา           

แลขอที่จะไดวินิจฉัยนั้นเปนถอยคําในหนังสือพินัยกรรม ของอําแดงพลับ ตามสํานวนของโจท
แลสํานวนคําใหการของจําเลยก็มิไดกลาววาอําแดงพลับยังมีชวีิตอยู ในชั้นแรกจ่ึงเขาใจวา  
อําแดงพลับมรณภาพไปแลว โจทกจาํเลยจึงไดมีคดีตอกัน คร้ันมาในชั้นหลังทราบความวา       
อําแดงพลับ ยงัหามรณไม จงึเปนการแปลกใจวา เหตุไรอําแดงจิ้มล้ิมจึ่งไดมีความปรารถนาให
อําแดงพลับมรณภาพเสียโดยเร็วจนถึงจะแบงทรัพยของอําแดงพลับ ผูเปนคนต้ังใจจะอุปถัมภ 
อําแดงจิ้มลิ้มกลับเหมาเสียวามรณภาพแลว กฎหมายในขอพินยักรรมนั้นชัดเปน

ายไมเปนพินยักรรมไดในกฎหมายกวาที่ผูทําจะไดมรณภาพไปแลว 
ในคดีเร่ืองนี้มแีปลกอยูก็แตเพียงวา หนงัสือที่อําแดงจิ้มล้ิมทํานัน้เปนหนงัสือแปลกอย

บาง หนังสือฉบับนี้ลงไววาพนิัยกรรมแลทาํตามวิธทีีท่ําพนิัยกรรม คือมีพยานนั่งแลลงช่ือในตอน
ปลาย มีความวา “ขาพเจายอมยกใหอําแดงจ้ิมล้ิมหลานขาพเจาซ่ึงเปนบุตรจีนฮัน่เปนสิทธ์ิขาด
ต้ังแตทําหนงัสือพินัยกรรมนี้ไป” อาไศรยถอยคํานี้โจทกขอใหศาลวนิจิฉัยวา หนงัสือฉบับนี้เปน
หนงัสือ   ยกใหโดยเสนหาสวนหนึง่ เพราะเหตุวาอําแดงพลับไดสงหนงัสือสําคัญสําหรับที่ดินตําบล
สําเพง็ใหแกอําแดงจิ้มล้ิมตามถอยคํานัน้แลว อําแดงจิม้ล้ิมไดจายเงนิใหไปแกผูมชีื่อตามคํา
พินัยกรรมนัน้ดวย ฝายจําเลยเถียงวาที่รายนี้มิใชที่อําแดงพลับแตผูเดียว เปนที่ของกลางใน
ระหวางวงษญาติของโจทกจําเลยดวยกนั จาํเลยก็คงอยูปกครองในที่รายนี้ ถึงแมวาหนงัสือ
พินัยกรรมของอําแดงพลับจะเปนหนงัสือยกใหแกโจทกโดยเสนหาก็ดี อํานาจปกครองที่รายนีย้ัง
ไมไดตกถึงมือโจทก ๆ ฟองรองไมได ตามที่ศาลแพงตัดสินใหขับไล จาํเลยนั้นผิดถงึ 2 ประการ ค
ถึงหนงัสือฉบับนี้วาเปนอะไรไมไดประการหนึง่ ถึงแมวาจะถือเอาเปนหนงัสือยกทรัพยใหแกกัน 
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ประมวลกฎหมายแพงญ่ีปุน มาตรา 55418 ซึ่งก็เปนมาตราสุดทายในเร่ืองของการใหโดยเสนหาดุจ

                                                                                                                                               

 ๆ วาตองใหยกฎีกาแลฟองโจทกเสีย 
ใหโจทกเสีย     

ัก

ั้น ศาลอังกฤษยงัคงจํากดัการใหอันจะ
เปนผลตอเ

 
 

ทรัพยนั้นก็ไมถึงมือโจทก ยงัไมมีกรรมสิทธิ์เปนเจาของ ศาลอุทธรณ ไดยกคําพพิากษาศาลแพง
เสียนัน้ชอบแลว ขอวนิิจฉัยอีกขอนั้นคือ ไมมีส่ิงไรที่จะหามไมใหอําแดงพลับทําพินยักรรมอีกฉบับ
หนึง่เลิกถอนพินัยกรรมนัน้เสียได เพราะเหตุนี้จงึเหน็ดวยเกลา

คาฤชาธรรมเนยีมแลคาทาํแผนที่ใหแกจําเลย

(รพีพัฒนศักด์ิ  ศิริธัชลังกาศ  อภัยรณฤทธิ)์ 
อนึ่ง ผูเขียนสันนษิฐานวาในคดีดังกลาว เหตุที่กรมหลวงรพีพฒันศักด์ิ ไมไดนําหล

กฎหมายเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายในกฏหมายอังกฤษมาปรับใชเนื่องจาก 
ขอเท็จจริงในคดีดังกลาวมิตองดวยองคประกอบของการใหอันจะเปนผูเมื่อผูใหตาย ในประเทศ
อังกฤษ และประกอบกับหลักกฎหมายอังกฤษที่ศาลอังกฤษไดวางไว เกี่ยวกับการใหอันจะเปนผล
ตอเมื่อผูใหตาย ในยุครวมสมัยกับกรมหลวงรพพีัฒนศักด์ิน

มื่อผูใหตาย เฉพาะกรณีสังหาริมทรัพยเทานัน้  
18 ประมวลกฎหมายแพงของญ่ีปุน มาตรา 554 บัญญัติวา “ The provisions relating

to legacies are followed with regard to gifts which are to take effect on the death of the
donors. “  See J.E. de Becker, Annotated Civil Code of Japan, First Edition, (London: 
Butterworth & Co. , II and I2 Bell Yard, Temple Bar Law Publishers., 1909) Volume II. P. 
150. 

And See J.E. de Becker, The Principles and Practice of The Civil Code Of 
Japan, A Complete Theoretical and Practical Exposition of The Motifs of The Japanese 
Civil Code,(London: Butterworth & Co. , II and I2 Bell Yard, Temple Bar Law Publishe
1921) p.391. He described that “There  is also a gift which is destined to take effect 
upon the death of the donor. This is called a “gift taking effect upon death” (shiin zoyo 
).Such a gift is of course different from a legacy which is a unilateral act; but the effect
the one being none the less closely akin to that of the other, the provisions relating to
legacies apply mutatis mutandis to such gifts (Art.554).  “Art. 554 of the Civil Code 
provides that the gift contemplated in that Article are governed by the provisions relatin
to legacies instead of by those relating to gifts, because they are more closely akin t
legacies than to (ordinary) gifts ; but inasmuch as such gifts are nevertheless to 
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เดียวกับกฎหมายไทย  ซึ่งในกฎหมายญ่ีปุนในทัศนะของดีเบ็คเกอร ยอมรับใหทําการใหอันจะเปน
ผลตอเมื่อผูใหตายได โดยใหนํากฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรมมาใชบังคับโดยอนุโลม แมตัว
บทบัญญัติจะมิไดระบุไวโดยตรง และผูใหสามารถทําการใหประเภทนี้โดยนําไปจดแจงไวตอหนา
โนตารีพับบลิก  คร้ันตอมาบทบัญญัติเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเม่ือผูใหตาย ไดมีการประกาศ
คร้ังแรกในราชกิจจานุเบกษา เลม 41 พระพุทธศักราช 2467 หนา 22 ราชกิจจานุเบกษา                   
วันที่ 1 มกราคม 2467 ในมาตรา 536 ความวา การใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายนั้น ทานให
บังคับดวยบทกฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรม19 แตปรากฏวา ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยบรรพ 3 ที่ไดประกาศใหมีผลใชบังคับในวันที่ 1 มกราคม พ.ศ.2467 นั้น ไดถูกยกเลิก และ
ใหใชบทบัญญัติที่ตรวจชําระใหมแทน ตามพระราชกฤษฎีกา ลงวันที่ 1 มกราคม พ.ศ.2471 ซึ่งมี
ผลใชบังคับต้ังแตวันที่ 1 เมษายน 247220 แมกระนั้นก็ดีการตรวจชําระใหม  ดังกลาวหาไดกระทบ
ถึงบทบัญญัติมาตรา 536 แตอยางใดไม อยางไรก็ตาม จากการสืบคนที่หอจดหมายเหตุแหงชาติ
และสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ผูเขียนไมพบหลักฐานโดยตรงที่บงช้ีถึงความมุงหมายหรือ
ตัวอยางการนําบทกฎหมายดังกลาวไปปรับใชแตอยางใด แมกระนั่นก็ตามผูเขียนพบวาในการ
ประชุมกรรมการรางกฎหมาย วันที่ 16 มิถุนายน พ.ศ.2467 กรรมการรางกฎหมายบางทานพยาม
อธิบายช้ีแจงลักษณะของการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายใหกรรมการทานอ่ืนมีความเขาใจ
ยิ่งข้ึน โดยในวันประชุมดังกลาว ขณะที่ประชุมกําลังพิจารณานําคําวา “condition”มาใชใน
กฎหมายลักษณะใหนั้น หลวงสารสาสนประพันธไดกลาวชี้แจงวา “ฉงนมากถาใชคําวา Condition 
ควรอยารวมกัน เพราะอาจหมายถึงมาตรา 47 (Charge and Condition) และอาจมีเร่ือง   
Donatio mortis causa ซึ่งเปน Conditional gift ในภายหนา” จากถอยคําดังกลาวเห็นไดวาทานมี

                                                                                                                                               
classed as contracts, the Article is to be understood as meaning that out of the 
provisions relating to wills, only those relating to the effect of legacies apply mutatis 
mutandis to such gifts. Therefore when a Notary Public draws up a deed re such a gifts. 
At the request of the donor it is to be dealt with in the same manners as an ordinary 
contract” (Reply of the Director of the Bureau of Civil and Criminal Affairs).  

19 ราชกิจจานุเบกษา เลม 41 พระพทุธศักราช 2467 สารบัญกฤษฎีกาภาค 1 แตนา 1 
ถึงนา 159 , 1 มกราคม 2467 ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 41 นา 22 ราชกิจจานุเบกษา วนัที ่1 
มกราคม 2467 

20 สุรพล ไตรเวทย ,อางแลวเชิงอรรถที ่11 , น. 97. 
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ความเขาใจวา เร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเม่ือผูใหตายในกฎหมายไทย เปนเร่ืองของการใหโดย
เสนหาที่มีเงื่อนไขนั่นเอง  

จากขอเท็จจริงที่ยกมาสนับสนุนขางตน ผูเขียนอนุมานไดวา บทบัญญัติดังกลาวนาจะ
เปนนวัตกรรมใหมในกฎหมายไทย ที่คณะกรรมการรางกฎหมายเห็นควรยกรางและบรรจุหลัก
กฎหมายดังกลาวไว เพื่อเปนอีกทางเลือกหนึ่ง (ชองทางหนึ่ง) สําหรับผูใหที่ประสงคจะโอน
ทรัพยสินของตนใหโดยเสนหาตกเปนสิทธิขาดแกผูรับการใหเม่ือผูใหถึงแกความตาย โดยที่ทั้งผูให
และผูรับไดมีการตกลงกอความผูกพันไวกอนแลวในขณะที่มีชีวิตอยู หรือเปนกรณีที่ผูใหไดทําการ
ทุกอยางใหการใหเสร็จส้ินไปแลว แตประสงคใหการโอนกรรมสิทธิ์เปล่ียนมือเมื่อผูใหถึงแกความ
ตาย ซึ่งสัญญาใหประเภทนี้นับเปนชองทางใหม  ซึ่งไดเปดชองไวใหผูประสงคจะโอนทรัพยสินให
เปลาหยิบมาพิจารณาเลือกใชใหเหมาะสมกับสถานการณนอกจากการยกทรัพยใหโดยเสนหา 
และการยกทรัพยใหโดยพินัยกรรม ซึ่งเปนชองทางเดิม 

อนึ่ง  พึงสังเกตวาบทบัญญัติดังกลาวนี้แตกตางจากกฎหมายลักษณะ  มรดก            
มาตรา 50 ในสาระสําคัญ  คือ  1. บทบัญญัติใหมใชถอยคํากวาง ๆ ไมไดกลาวถึงลักษณะ
ภยันตรายอันจะเปนเหตุใหผูใหถึงแกความตายเหมือนดังกฎหมายลักษณะ มรดก มาตรา 50 และ 
2. บทบัญญัติใหมวางหลักใหนําบทกฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรมมาใชบังคับกับการให
ประเภทนี้ สวนบทบัญญัติเกากฎหมายกําหนดใหผูใหสงมอบทรัพยใหถึงมือแกผูรับตอหนาพยาน 

 
แนวคําพิพากษาฎีกาเกี่ยวกับเร่ืองการใหอันจะเปนตอผลเมื่อผูใหตาย 

แมวาหลักกฎหมายเร่ืองการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายจะมีบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยต้ังแต ฉบับป พ.ศ. 2467 จนกระทั่งถึงปจจุบัน แตยังไมปรากฏคดีความ
ที่หยิบยกประเด็นมาตรา 536 เปนประเด็นแหงคดี แนวคําพิพากษาของศาลฎีกาสวนใหญเปนเร่ือง
ของการทําพินัยกรรมรวม  (ฎ 1764/2498) หรือการทําสัญญาประนีประนอมยอมความยกทรัพย
ใหอีกฝายหนึ่ง (ฎ 2154/2493 ประชุมใหญ ) ถาฝายแรกตายกอน หรือยกทรัพยใหบุคคลที่สามซ่ึง
คลายคลึงกับการใหที่มีผลตอเมื่อผูใหตาย แตไมใชการใหอันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายเพราะมี
ลักษณะตางตอบแทน ตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่ 997 / 2505  การที่เจาของรวมไดทํา
พินัยกรรมฉบับเดียวกันยกทรัพยใหแกใคร แมจะระบุวา ถาเขาทั้งสองตายไปแลวใหทรัพยตกไดแก
ผูนั้นก็ดี เมื่อเจาของรวมผูทําพินัยกรรมคนหน่ึงตาย แมอีกคนหนึ่งยังอยู ก็ยอมเกิดผลตาม
พินัยกรรมเฉพาะทรัพยสวนของผูที่ตายไปแลว 
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ตัวอยางนี้ มีขอเท็จจริงวา โจทกซึ่งเปนผูรับพินัยกรรมของนางหนู รับมรดกความจาก
นางหนูในคดีที่นางหนูฟองจําเลยใหแบงทรัพยสินตามสัญญาประนีประนอมยอมความที่นางหนู
ทําไวกับจําเลย จนศาลอุทธรณพิพากษาถึงที่สุดไปแลว โจทกก็มาฟองโดยอาศัยพินัยกรรมที่นาง
หนูทําข้ึนและยกทรัพยใหโจทกโดยขัดกับสัญญาประนีประนอมนั้น ประเด็นมีปญหาวา พินัยกรรม
นั้นใชบังคับไดหรือไม ซึ่งตองวินิจฉัยในเบ้ืองตนกอนวาสัญญาประนีประนอมยอมความที่ศาล
พิพากษาตามยอมชอบหรือไม 21 ศาลฎีกาปรึกษาในที่ประชุมใหญแลวเห็นวา  สัญญา
ประนีประนอมยอมความนี้ไมขัดตอบทบัญญัติแหงกฎหมายและความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชนแตอยางใด ทั้งนี้ เพราะในขณะที่ทําสัญญาประนีประนอมยอมความกันนั้น 
ทรัพยนั้นยังพิพาทกันอยู ยังไมแนนอนวาเปนกรรมสิทธิ์โดยเด็ดขาดของฝายใด คูความจึงไดตกลง
ยอมความกันวาใหเปนของนางหนูกับจําเลยรวมกัน เมื่อใครตายกอนก็ใหตกเปนของอีกคนหนึ่ง 
จึงเปนสัญญาที่กอใหเกิดหนี้โดยมีเงื่อนไขและเปนสัญญาตางตอบแทนกันเพื่อเปนการระงับขอ
พิพาท มิใชเร่ืองพินัยกรรม ทั้งศาลก็ไดมีคําพิพากษาตามสัญญายอมนั้น ซึ่งถึงที่สุดไปแลว ฉะนั้น
ขณะเม่ือนางหนูตาย นางหนูจึงไมมีทรัพยดังกลาวที่จะใหเปนไปตามพินัยกรรม เพราะทรัพย
เหลานั้นตกเปนของนายวาศจําเลยไปตามสัญญายอมเสียแลว พินัยกรรมของนางหนูจึงไมมีผล
เกี่ยวกับทรัพยตามสัญญาประนีประนอมยอมความนั้น22  

ตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ี 1764/2498  สามีภริยาทําพินัยกรรมคนละฉบับลงวัน
เดียวกันตาง   ยกทรัพยใหแกกันเม่ือตายมีขอกําหนดอยางเดียวกันวา ถาอีกฝายตายกอนใหทรัพย
ไดแก ก ดังนี้ ถาภริยาตายกอนทรัพยสินตามพินัยกรรมของภริยายอมตกไดแกสามี สามีทํา
พินัยกรรมใหมยกทรัพยใหผูอ่ืนไดจะมีขอผูกพันใหสามีตองทําพินัยกรรมยกทรัพยให ก ไมได 
เพราะขัดตอมาตรา 1707 ขอตกลงเชนนี้มิใชเปนการชําระหนี้แกบุคคลภายนอกตามมาตรา 374 
แตเปนเร่ืองการยกทรัพยใหตามพินัยกรรม สวนที่ ก จะไดรับทรัพยก็เปนการยกใหเมื่อตายตอง
บังคับตามมาตรา 536  เม่ือพินัยกรรมไมไดยกทรัพยให ก โดยตรง และไมผูกพันใหทําพินัยกรรม
ยกทรัพยให ก ตามมาตรา 1707 ก ก็ไมมีสิทธิ์ไดรับทรัพยมรดกของภริยาการที่สามียกทรัพยที่
ไดมาใหผูอ่ืนไมเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต 

                                                  
21  บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, “สัญญาใหกับการยกทรัพยใหโดยพินยักรรม”,  สารานุกรม

กฎหมายแพงและพาณิชย, จัดพิมพเนื่องในโอกาสที ่ศาสตราจารย ดร.อุกฤษ มงคลนาวิน มีอายุ
ครบ 5 รอบ 10 มีนาคม 2537, น. 18 (2538). 

22 เพิง่อาง, น.19. 



 23 

คําพิพากษาฎีกาเรื่องนี้มีหมายเหตุทายคําพิพากษาโดยทานศาสตราจารย               
จิตติ ติงศภัทย ซึ่งนาสนใจอยางยิ่ง ในตอนทายของหมายเหตุทานไดกลาวอธิบายถึงเร่ืองการให
อันจะเปนผลตอเมื่อผูใหตายไวดวย   เพื่อประโยชนแกการศึกษา จึงไดคัดลอกมาไว ณ ที่นี้ 

“หมายเหตุ คดีนี้เปนเร่ืองสามีทําพินัยกรรมยกทรัพยใหภริยา ภริยาทําพินัยกรรมยก
ทรัพยใหสามี โดยมีขอกําหนดอยางเดียวกันวา ถาผูรับพินัยกรรมตายกอนใหทรัพยมรดกตกไดแก
โจทก ฉะนั้นเมื่อภริยาตายพินัยกรรมของภริยาที่ยกทรัพยใหสามีก็มีผลเงื่อนไขหรือขอกําหนดที่วา
สามีตายกอนใหทรัพยไดแกโจทกตกไป สวนพินัยกรรมของสามียกทรัพยใหแกภริยา ถาภริยาตาย
กอนใหตกเปนของโจทกนั้น จะมีผลตอเมื่อสามีตาย ปญหาจึงมีวา สามียังไมตายสามีจะแกไข
พินัยกรรมนั้นไดหรือไม ฟองโจทกที่บรรยายมาตอนตนวา สามีภริยาต้ังใจยกทรัพยใหโจทกได เคย
ทําพินัยกรรมใหโจทก แลวแตมาไดทําพินัยกรรมฉบับนี้ข้ึนนั้น ก็เปนความตั้งใจจะใหและมูลเหตุที่
จะทําพินัยกรรม หามีผลผูกพันตามกฎหมายอยางใดไม สวนที่อางเปนมูลฟองตอไปวา สามีภริยา
ตกลงกันทําพินัยกรรมยกทรัพยใหแกกันฝายใดตายกอนใหทรัพยตกแกโจทก รับรองจะไม
เปล่ียนแปลงนั้น จะวาสามีภริยาตางทําพินัยกรรมยกทรัพยใหโจทก แตใหอีกฝายเปนเจาของอยู 
ชั่วชีวิต ก็ไมใชเชนนั้น เพราะเร่ืองนี้เปนการยกทรัพยใหอีกฝายเด็ดขาดตอเมื่ออีกฝายตายเสียกอน 
จึงใหทรัพยตกแกโจทก ก็เมื่อฝายที่ยกใหตายกอน โจทกก็ไมมีสิทธิตองรอจนฝายผูรับจะตายลง
ตามพินัยกรรมอีกฉบับหนึ่ง แตวา ถึงแมจะเปนพินัยกรรมที่สามีภริยา ทํายกทรัพยใหโจทกก็จะมี
ผลไดจริง เฉพาะทรัพยสวนของสามีหรือภริยาเทานั้นจะเปนผลใหโจทกไดทรัพยทั้งกองไมได  ที่มี
วิธีการและพินัยกรรมแปลกประหลาดอยางนี้ ก็คงมีความมุงหมายใหอีกฝายเปล่ียนแปลง
พินัยกรรมไมได ซึ่งเปนปญหาที่สามีภริยาเปนกันมากพยายามหาทางที่จะผูกมัดกันมิใหคูสมรส
ฝายที่ตายทีหลังเอาทรัพยไปยกใหคนอ่ืนเลย และก็ยังไมปรากฏวามีทางใดที่จะทําไดสําเร็จ คร้ัน
จะยกทรัพยใหใครเสียต้ังแตสามีภริยายังมีชีวิตอยู ก็ไมศรัทธาถึงเชนนั้น เพียงแตเจตนาจะใหเมื่อ
ตายจึงไดแคทําเปนพินัยกรรม แตตามกฎหมายจะมีบทบัญญัติใดเลาที่จะหามมิใหเปล่ียนแปลง
พินัยกรรมไดตามที่บัญญัติไวชัดแจงใน 1693 1694 1695 1697 จะบังคับใหผูรับพินัยกรรมยก
ทรัพยตามพินัยกรรมใหโจทกก็ไมได ขัดตอมาตรา 1707 เงื่อนไขนั้นตองถือวาไมมี จะใหจําหนาย
โดยนิติกรรมหรือพินัยกรรมก็ตองหามตาม 1707 ทั้งนั้น จะบังคับใหผูรับพินัยกรรมยกทรัพยของ
ผูรับพินัยกรรมเองใหโจทกก็ไมได ขัดตอมาตรา 1706 (1) ขอกําหนดนั้นเปนโมฆะอีก เม่ือไมมีทาง
บังคับกันโดยอาศัยพินัยกรรม จึงเปนปญหาวาจะบังคับกันโดยสัญญาไดหรือไมวา คูสัญญา
จะตองทําพินัยกรรมได แตตามสัญญาเทานั้น ปญหานี้ก็นาสงสัยวาสัญญาที่บังคับใหคูสัญญา
ตองทําพินัยกรรม อยางนั้น อยางนี้ จะแกไขเปล่ียนแปลงไมไดนั้นจะไมขัดตอเสรีภาพในการทํา
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พินัยกรรมและบทมาตรา 1693 1694 1695 1706(1) 1707 ดังกลาวมาแลวหรือ ถาขัดก็ตกเปน
โมฆะ เพราะคงไมมีใครเถียง ถาจะอางวาบทมาตราเหลานี้ คูกรณีตกลงกันแกไขไมไดเปน
กฎหมายที่เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน ยิ่งถาเปนสัญญากันใหประโยชนโดยวิธีทํา
เปนพินัยกรรมดังในคดีนี้ ใหสัญญามีขอผูกพันตัดอํานาจที่จะแกไขและบังคับใหจําหนายทรัพยสิน
แกโจทกดวยแลว ก็เปนการทําสัญญากันใหทําพินัยกรรมขัดตอบทบัญญัติกฎหมายดังกลาว
โดยตรง เปนแตไมเขียนขอความลงในพินัยกรรม โดยไปต้ังเปนขอผูกพันไวในสัญญาเทานั้น จึงไม
เห็นมีทางจะอางวามีสัญญาอันสมบูรณไดแตอยางใด เมื่อสัญญาเปนโมฆะเสียเปลาพินัยกรรมที่
ทําไวก็มีผลตามที่เปนพินัยกรรมดังที่เขียนไวเทานั้น ถาพินัยกรรมในแงนี้ แมจะอางวาเปนสัญญา
เพื่อประโยชนบุคคลภายนอกตามมาตรา 374 ก็อยูในขายที่จะตกเปนโมฆะอยูนั้นเอง ไมมีทางรอด
พนไปได คดีนี้ตางกับฎีกาที่ 1254 / 2493 ซึ่งเปนเร่ืองสามีภริยามีบุตรดวยกันคนหนึ่ง มีบุตรติด
สามีมาคนหนึ่งสามีภริยาเกิดโตแยงการแบงทรัพยกัน จึงตกลงกันทําสัญญาระงับขอพิพาทเร่ือง
ทรัพยรายหนึ่ง โดยยกทรัพยนั้นใหบุตรทั้ง 2 คนเสียเปนการยกใหทันที แตมีขอกําหนดวาบุตรจะ
เขาครอบครองไดเมื่อสามีภริยาตายไปทั้ง 2 คน สามีภริยายังมีสิทธิครอบครองไปจนตลอดชีวิต 
เมื่อไมมีการบอกกลาวสัญญาตามมาตรา 1461 ศาลฎีกาจึงตัดสินวา สัญญาประนีประนอมยอม
ความใชได บุตรเขารับประโยชนไดตาม 374 และบังคับใหจดทะเบียนได จึงหามมิใหภริยาขาย
ที่ดินนั้นใหผูอ่ืนได สวนคดีนี้ปจจุบันสามีภริยาไมมีเจตนายกทรัพยใหโจทกทันทีเปนแตจะใหเมื่อ
ตาย จึงเปนเร่ืองที่ตองทําเปนพินัยกรรมไมมีทางหลีกเล่ียงใหเกิดผลผูกมัดกัน ไมใชแกไข
เปล่ียนแปลงพินัยกรรมได การยกทรัพยใหเม่ือตายตาม 536 ตามกฎหมายเกาบางประเทศ เปน
กรณีที่มีสัญญาใหเพราะผูใหคาดหมายวาจะตายผูรับตกลงรับ จึงมีสัญญาตอกัน แตโดยขอ
สัญญาจะมีผลตอเมื่อผูใหตายกอนและเมื่อผูใหยังไมตายจะถอนการใหเสียเมื่อใดก็ได ฉะนั้นเห็น
วาโดยผลก็ไมตางอะไรกับพินัยกรรม กฎหมายปจจุบันจึงเห็นวา สัญญาอยางนี้มีแตจะนํามาซ่ึง
ความยุงยากเปนอันไมยอมใหมี โดยบัญญัติใหปฏิบัติตามลักษณะพินัยกรรมเสียเลยตามมาตรา 
536 หมายความวาแมจะทําการใหเชนนี้ในรูปสัญญาใหก็ตองทําใหเขาแบบพินัยกรรมจึงจะมีผล
บังคับใชได  

เมื่อพิเคราะหคําอธิบายของทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทย เห็นไดวาทานไดรับ
อิทธิพลแนวคิดหลักกฎหมายเ ร่ืองนี้ จากประเทศฝรั่ ง เศส  ซึ่ งพองกับ คําอธิบายของ                     
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Marty et Raynaud, no.53123  ซึ่งในปจจุบันกฎหมายฝร่ังเศสหามการทําสัญญาประเภทนี้                 
เวนแตตามมาตรา 947 ของประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสยกเวนใหคูสมรสทําสัญญากอนสมรส
หรือสัญญาระหวางสมรสใหทรัพยสินแกคูสมรส หรือบุตรที่จะเกิดข้ึนเมื่อตายได 24 ทั้งนี้อาจเปน
เพราะอิทธิพลแหงจารีตประเพณีแหงทองถิ่นซึ่งหยั่งรากลึก ในสมัยยกรางประมวลกฎหมายแพง
ฝร่ังเศส อันสะทอนไดจากขอเขียนของ Ryan25 ตอนหนึ่งวา “การรวบรวมกฎหมายลักษณะมรดก
เปนงานที่นาหนักใจที่สุด แนวความคิดเร่ืองทรัพยสินของครอบครัวทั้งหมดในสมัย Acien Regime 

นั้น ไดปรากฏอยูในกฎหมายจารีตประเพณี ซึ่งมีแนวความคิดวาเจาของทรัพยสินไมมีอิสระในการ
โอนทรัพยสินของตนตามความพอใจ ไมวาเปนการโอนในระหวางมีชีวิต(inter vivos)หรือ การโอน
ทรัพยอันจะใหเปนผลเม่ือตาย (mortis causa) ก็ตาม แตกลับตองรักษาทรัพยสินนั้น เพื่อประโยชน
ของทายาท และในบางกรณีขนบธรรมเนียมของ reserve contumiere  ก็ไดควบคุมอํานาจของเจา
มรดกในการจัดการทรัพยสินภายหลังการตายดวย”  สําหรับประเทศไทยนั้น ขณะยกรางประมวล
กฎหมายไมไดรับอิทธิพลจากจารีตประเพณีอันจะจํากัดเสรีภาพในการทําพินัยกรรม หรือ เสรีภาพ
ในการแสดงเจตนา เหมือนดังประเทศฝร่ังเศส แตอยางใด  ดังนั้น  ดวยความเคารพผูเขียนเห็นวา
การอธิบายของทานศาสตราจารยจิตติ ดังกลาวขางตนไมนาจะสอดรับกับบริบทกฎหมายไทยและ
ผลของคําอธิบายดังกลาวไมมีสวนชวยในการจัดสรรทรัพยากรใหมีประสิทธิภาพโดยหลีกเล่ียงการ
กอใหเกิดขอพิพาทซ่ึงจะทําใหการใชทรัพยากรเปนไปในทางดอยประสิทธิภาพอันสอดคลองกับ
หลักความศักด์ิสิทธิ์แหงการแสดงเจตนา  หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา  รวมถึงหลัก
เศรษฐศาสตรแนวคิดแบบทุนนิยม  ซึ่งแฝงอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยด่ังได
อธิบายมาแลวในบทที่ 1 

 
  

                                                  
23 เพิ่งอาง, น. 16 -  17. โดยในเร่ืองนี้บวรศักด์ิ อุวรรณโณ ไดอธิบายโดยยกแนว

คําอธิบายที่  Marty et Raynaud และทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทย ไดอธิบายไว ซึ่งเปนไป
แนวทางเดียวกัน 

24 เพิง่อาง, น. 17. 
25 K.W.Ryan, An Introduction to The Civil Law,(Australia: The Law Book Co. of 

Australasia Pty Ltd., 1962), p.27. 


