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บทที ่2 
 

ความเปนมาทางประวัติศาสตรของสัญญาจะซื้อจะขาย 
 

ซื้อขายเปนสัญญาที่มคีวามสําคัญมาตั้งแตในอดีต และเปนสัญญาที่มกีารใชมากที่สุดสัญญาหนึง่ 
เร่ิมจากการแลกเปล่ียนส่ิงของกันจนมาเปนการซื้อขายใชเงินตราแลกเปล่ียนสินคา และ
พัฒนาการซื้อขายมากข้ึน การพิจารณาถึงสัญญาจะซื้อจะขายจงึควรพิจารณาถึงความเปนมาทาง
ประวัติศาสตรของสัญญาซื้อขายประกอบดวย โดยรากฐานของระบบกฎหมายลวนมีที่มาจาก
กฎหมายโรมัน จึงตองศึกษาถึงความเปนมาทางประวัติศาสตรโรมันแลวจึงพิจารณาถึงความ
เปนมาทางประวัติศาสตรของไทยตามลําดับ  
 

1. ความเปนมาทางประวัตศิาสตรโรมนั 
 

 ดวยเหตุที่กฎหมายโรมัน โดยเฉพาะอยางยิ่ง สัญญาซื้อขายของโรมัน (emptio 
consensu) เปนนิติกรรมอันเปนพื้นฐานของการพาณิชยในปจจุบัน จึงควรที่จะศึกษาถึง
วิวัฒนาการของกฎหมายสัญญาซื้อขายของโรมันเพื่อใหเขาใจถึงหลักพื้นฐานของสัญญาซื้อขาย
ในปจจุบันมากข้ึน 
 ในสังคมโรมันการซื้อขาย (venditio) มิไดมีสัญญากัน เพราะคูกรณีดําเนินการจายเงิน
(อาจจะเปนโลหะ) และสงมอบสินคาพรอมกันโดยพิธีการที่เรียกวา mancipitio1 โดยใชทอง
                                                   

1 mancipitio เปนการสงมอบตอหนาสาธารณชนตามกรรมวิธีพิเศษ ปกติเปนการสง
มอบทรัพยหลังจากการซื้อขายเปนเงินสด มีพยาน 5 คน กับคนถือตาชั่ง (libripens) และทอง
สัมฤทธิ ์ผูรับมอบจะจับทรัพยดวยมือขางหนึ่ง และทองสัมฤทธิ์ดวยมืออีกขางหนึ่ง และประกาศ
ดังนี้ “ขาพเจาขอประกาศวาทรัพยนี้ (เชน ทาส) เปนของขาพเจาตามสิทธิของคนโรมัน และขอให
ทรัพยนี้ไดถูกซื้อโดยทองสัมฤทธิ์กอนนี้และตาชั่งนี้” แลวผูรับมอบทรัพยจะเคาะตาชั่งดวยทอง
สัมฤทธิ์ซึ่งเขาจะมอบใหกับผูสงมอบ เปนพิธีที่ใชสําหรับคนโรมันโดยเฉพาะ ผูที่รวมพิธีทุกคนตอง
เปนราษฎรโรมันทั้งหมด. ศึกษาเพิ่มเติมจาก ประชุม โฉมฉาย,วิวัฒนาการของกฎหมายโรมัน,
โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน  คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร
(กรุงเทพมหานคร:โรงพิมพเดือนตุลา,2548):44. 
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สัมฤทธิ์และตาชั่งอันเปนพิธีการที่ใชกับทรัพยที่สงมอบยาก คือ res mancipi2 และการชัง่โลหะเปน
เพียงสัญลักษณเทานั้น จึงอาจมีกรณีที่โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยไปโดยยังมิไดรับส่ิงของตอบแทน
ทันท ี สวนทรัพยทั่วไปซึ่งไมตองมีพิธีในการสงมอบพิเศษ (res nec mancipi) จึงเปนการซื้อขาย
โดยเงินสดเสมอ3 
 แตเดิมกฎหมายสัญญาของโรมันเกิดจากจารีตประเพณีในรูปของคําถามและคําตอบ
ซึ่งไดกําหนดแบบไว เรียกวา stipulatio คือฝายหนึ่งตั้งคําถามวาทานใหคํามั่นเชนนั้นเชนนี้ใชไหม 
(spondesne) อีกฝายหนึ่งตอบวาใช ขาพเจาใหคํามั่นเชนนั้น (spondeo) เมื่อตอบโดยถูกตอง
ตามแบบเกิดเปนสัญญาผูกพันโดยวาจา (VERBIS) มีผลใชบังคับเพราะทําตามแบบที่ถูกตอง  
stipulatio นี้เปนการเร่ิมตนหนี้ที่เกิดจากคํามั่น (promissory debt) อันพฒันาตอไปจนเปนสัญญา
ตางตอบแทน สวนหนี้ที่เกิดจากการสงมอบทรัพย (RE) เปนสัญญาอันมีความผูกพันเกี่ยวกับ
ทรัพย (RES) เปนหนี้อันแทจริง(real debt) เมื่อฝายหนึ่งรับทรัพยไปก็มหีนี้ตองนําทรัพยมาคนื เปน
สัญญาที่สมบูรณดวยการสงมอบ เชน ยืมใชส้ินเปลือง (mutuum) ,ยืมใชคงรูป (commodatum)4 
ดังนั้นในระยะแรกของกฎหมายโรมัน กอนการสงมอบทรัพยและชําระราคา คูกรณีจึงยังไมมีความ
ผูกพันกัน และแมหลังจากสงมอบและชําระราคากันแลว ก็ไมมีอะไรใหดําเนินการอีก โดยที่ 

                                                   
2 ในกฎหมายโรมันมีการแบงทรัพยสินออกเปน 1) res mancipi เปนทรัพยที่จะโอนกัน

ไดโดยอาศัยพิธีกรรมพิเศษ เพราะเปนทรัพยที่สําคัญทางเศรษฐกิจ การสงมอบจึงตองมีพิธีพิเศษ 
เพื่อใหมหาชนทั่วไปทราบวาเปล่ียนผูมีกรรมสิทธิ์แลว ทรัพยเหลานี้ประกอบดวย ทาส สัตวพาหนะ 
และสัตวเล้ียงสําคัญ 4 อยาง (วัว,มา,ลา,ลอ) ที่ดินในโรมและภาระจํายอมเหนือที่ดินนั้น สัตวที่
เปนประโยชนอ่ืน เชน ชาง และ อูฐ 2) res nec mancipi เปนทรัพยที่สงมอบแกกันไดโดยไมตองมี
วิธียุงยาก คือการยื่นให หรือหยิบยื่นสงให (traditio).ศึกษาเพิ่มเติมจาก ประชุม โฉมฉาย, 
วิวัฒนาการของกฎหมายโรมัน, โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2548),:42-44. 

3 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบื้องตน, โครงการตาํราและเอกสาร
ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, พิมพคร้ังที ่2, เลม 
(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2546),:156-159. 

4 ประชุม โฉมฉาย, วิวัฒนาการของกฎหมายโรมัน, โครงการตําราและเอกสาร
ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือน
ตุลา, 2548),:77-78. 

PDF created with pdfFactory Pro trial version www.pdffactory.com

http://www.pdffactory.com


 

 

5 

 

stipulatio กับหนี้ที่เกิดจากการสงมอบทรัพย (re) เกิดจากสัญญาฝายเดียว (unilateral contract) 
กอใหเกิดสิทธิกับคูสัญญาฝายหนึ่งและหนาที่กับอีกฝายหนึ่ง ตอมาจึงเกิดหลัก นิติกรรมระหวาง
บุคคลสองฝายข้ึนมาเชนการซื้อขายหรือการจาง เปนสัญญาสองฝาย (bilateral contract) 
กอใหเกิดหนี้ซึ่งกันและกัน คูสัญญาตางมีสิทธิและหนาที่ตอกัน ตามกฎหมายโรมัน สัญญายอม
เกิดข้ึนเมื่อบุคคลหนึ่งมีเจตนาที่จะกอใหเกิดบุคคลสิทธิ (ius in personam) กับอีกบุคคลหนึ่ง 
เพราะฉะนั้น สาระสําคัญของสัญญาก็คือ การกอใหเกิดหนี้อันสามารถใชบังคับตามกฎหมายได 
คือคูสัญญาตองมีเจตนาจะกอใหเกิดนิติสัมพันธ (เจตนากอหนี้ตามกฎหมาย) โดยทําสัญญากัน
ดวยใจสมัคร มิไดมีการใชกําลังบังคับขมขูหรือกลฉอฉล คูสัญญาตองมีความสามารถในการทํา
สัญญาโดยสมบูรณ และวัตถุประสงคของสัญญาจะตองชอบดวยกฎหมายและศีลธรรม กฎหมาย
สัญญาของโรมันเปนเอกเทศสัญญา (law of contracts) มากกวากฎหมายสัญญา (contract)   
ทั่ว ๆ ไป5  
 ในที่สุดจึงมีสัญญาที่เกิดจากการแสดงเจตนาตรงกัน (consensual contracts) ทั้งสอง
ฝายมีหนี้ตอกันกลายเปนสัญญาตางตอบแทน  (consensu) เปนสัญญาที่ ไมมีแบบ 
(formless;informal) สัญญาตางตอบแทน มีลักษณะพิเศษคือ เปนสัญญาที่เกิดข้ึนโดยความ
ยินยอมกัน (nudo unsensu) ความยินยอมอยางเดียวเพียงพอที่จะทําใหเกิดสัญญา และ หลัก
สุจริต (bona fides) มีบทบาทสําคัญมากในสัญญาตางตอบแทน และคูสัญญาไมตองมาทําพิธี
การพิเศษโดยคูสัญญาตองปรากฏตัวพรอมกันเหมือนในสัญญาโดยวาจา (stipulatio) จึงสามารถ
ทําสัญญากันระยะทางไกล (inter absentes) หรือโดยจดหมายได สัญญาตางตอบแทนในสมัยยุค
ทองม ี4 อยาง คือ สัญญาซื้อขาย (emptio venditio),เชาทรัพยสินหรือจาง (location conductio), 
หุนสวน  (societas) และตัวแทน (mandatum)6 และที่ สัญญาทั้งส่ีเหลานี้ เ รียกวาเปน  
consensual contracts เพราะไมตองทําเปนหนังสือ คูสัญญาไมตองมาปรากฏตัว ไมตองสงมอบ 
อาศัยเพียงความยินยอม (consent) ของคูสัญญาก ็เพียงพอแลว7 The consensual contracts นี้
ถูกพัฒนาจากความจําเปนจากการขยายตัวทางเศรษฐกิจของ Roman ในยุค the middle 
Republic ดังจะเหน็ไดจากมกีารหล่ังไหลของชาวตางชาติเขามาในโรม  ในชวงตนของศตวรรษที ่2 

                                                   
5 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบื้องตน, น. 166-167. 
6 เร่ืองเดียวกัน, น. 209-210. 
7 Andrew Borkowski and Paul du Plessis, Textbook on Roman Law,Third 

Edition(Oxford: Oxford University Press, 2004), pp. 261. 
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กอนคริสตกาล (The second century BC) เศรษฐกิจของโรมเติบโตอยางรวดเร็ว เร่ิมมีส่ิงของ
หลายชนิดและมีความซับซอนมากข้ึน จึงเกิดการพัฒนาสัญญาซื้อขายโดยแยกออกจากแบบพิธี
และประเพณีโบราณ สัญญาซื้อขายจึงไมมีแบบพิธ ีส่ิงที่จําเปนสําหรับสัญญาซื้อขายคือ ขอตกลง
เกี่ยวกับทรัพยสินที่ขายและราคา8 
 1.ขอตกลงของเจตนา (consensus) อาจทําดวยวาจา (orally) ทําเปนหนังสือ (in 
writing) ก็ได ในทางปฏิบัติมักมีการให arra  (earnest money) เพื่อยนืยันถึงขอตกลงโดยฝายผูซือ้
เปนผูใหแกผูชาย arra ที่ใหอาจเปนเงินหรือส่ิงของมีคา เชนแหวน ก็ได อยางไรก็ตาม สัญญาซื้อ
ขายเกิดข้ึนไดแมไมมีการให arra กัน แตการให arra จะเปนพยานหลักฐานของสัญญาซื้อขาย 
เปนการพิส ูจนถึงเจตนาที่จะทําสัญญาจริง ๆ (proof of serious intent)  
 2.ทรัพยสินที่ซื้อขาย (The thing sold) สามารถซื้อขายทรัพยสินอะไรก็ได ที่ซึ่งผูขายมี
กรรมสิทธิ์ ครอบครอง หรือสามารถฟองรองได (sue for) แตไมสามารถซื้อขายทรัพยสินนอก
พาณิชย หลักทั่วไปคือ ทรัพยสินทุกชนิดทั้งที่มีรูปรางหรือไมมีรูปราง ก็ได (both corporeal and 
incorporeal) สามารถซื้อขายได ถาไมใชทรัพยนอกพาณิชย (excluded from commercium) แต
มีขอยกเวนบางประการ เชน ทรัพยที่มีขอกําหนดหามซื้อขาย (Prohibited things)  ทรัพยซึ่งเปน
ของผูซื้ออยูแลว (Thiings belonging to the purchaser) ทรัพยของบุคคลอ่ืน (Res aliena หรือ 
another ‘s property) ทรัพยซึ่งไมมีตัวตน (Non-existent things) เปนตน 
 อยางไรก็ตามมีความแตกตางระหวางสัญญาซึ่งหยุดความมีตัวตนกอนสัญญาจะทํา
ข้ึน (เชน ทรัพยสินที่เนาเปอย (purished things)) ซึ่งการซื้อขายทรัพยสินที่สูญสลายไปกอนทํา
สัญญา สัญญาซื้อขายทรัพยนั้นเปนโมฆะ กับทรัพยสินซึ่งจะมีตัวตนข้ึนภายหลังทําสัญญา (เชน
ทรัพยสินในอนาคต (future things))9 
 กรณีการซื้อขายทรัพยสินในอนาคต (Future things) เปนสัญญาซื้อขายทรัพยสินซึ่งมี
ศักยภาพที่จะเกิดข้ึนได สัญญาซื้อขายทรัพยนี้สามารถทําได (valid) และเปนขอยกเวนของหลัก
ทั่วไปวา ไมสามารถมีสัญญาซื้อขายไดถายังไมมีทรัพยที่จะขาย (there could not be a sale if 
there was no thing to be sold) การขายความเปนไปไดของผลิตผลทางเกษตรกรรม เชน ขาว

                                                   
8 Ibid., pp. 261-263. 
9 Ibid., pp. 264. 
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สาลีในปหนา เปนตน เปนการทํากันทั่วไป ซึ่งกฎหมายยอมรับใหทําได ซึ่งสัญญาซื้อขายทรัพยสิน
ในอนาคตแยกเปน 2 ประเภทดวยกันคือ10 

a. emptio rei speratae เปนการขายทรัพยสินที่คาดหมายวาจะได (expected 
thing) มีลักษณะเปน ซื้อขายมีเงื่อนไข (a condition sale) คือการซื้อขายที่มี
เงื่อนไขวาทรัพยนั้นจะมีข้ึนในอนาคตถาไมเกิดมีข้ึน ก็ไมมีหนี ้

b. emptio spei เปนการขาย “โอกาส” (chance) เปนสัญญาเสร็จเด็ดขาด (an 
absolute) ถาผูซื้อ ซื้อ “โอกาส” เขาก็จะไดรับความเส่ียงวาทรัพยนั้นอาจไมเกิดมี
ข้ึนและตองชําระราคาตามที่ตกลงไมวาทรัพยนั้นจะเกิดหรือไมก็ตาม 

  3.ราคา (The Price) ขอตกลงเร่ืองราคาก็เปนส่ิงสําคัญในสัญญาซื้อขาย (There is no 
sale without a price) โดยราคาตองเปนเงิน ซึ่งเปนหลักที่มีอยูในชวงยุคคลาสสิค เพราะผูซื้อและ
ผูขายมีหนาที่และความรับผิดในสัญญาซื้อขายที่แตกตางกัน ดังนั้นจะเปนการยากที่จะรูวาใคร
เปนผูซื้อถาราคาไมใชเงิน ซึ่งเงินตองเปนจํานวนแนนอน หรือสามารถคํานวณได หากคูสัญญาไม
ตกลงกันเร่ืองราคา สัญญาจะเปนโมฆะ 
 สัญญาซื้อขาย (EMPTIO VENDITIO) คือสัญญาทีเ่กิดจากการแสดงเจตนาที่ตรงกัน 
เปนสัญญาตางตอบแทน (consensu) คูสัญญาฝายหนึง่ คือผูขาย (venditor) ผูกพันตนเองใน
การที่จะจัดหาใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึง่ คือผูซื้อ (emptor) ซึ่งการครอบครองทรัพยสินโดยสันติ
สุขและถาวร โดยมกีารใชราคาทรัพยสินเปนเงนิ11  
 สัญญาซื้อขายเกิดข้ึนในขณะที่คูสัญญาตกลงกันไดในเร่ืองทรัพยสินที่จะซื้อขาย และ
ราคาโดยมีเจตนาที่จะกอหนี้ตอกันและกัน  หนี้ทั้งสองฝายจึงเกิดข้ึน การเกิดข้ึนของสัญญายอม
เปนอิสระจากการปฏิบัติตามสัญญา12  ดังนั้นสัญญาซื้อขาย (emptio venditio) จึงหมายถึง
สัญญาซึ่งคูสัญญาฝายหนึ่ง คือผูขาย (venditor) ผูกพนัตนเองในการที่จะจดัการใหแกคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่ง คือผูซื้อ (emptor) ซึ่งการครอบครองทรัพยสินโดยสันติสุขและถาวร (possession 

                                                   
10 Ibid. 
11 เพิ่งอาง, น. 216. 
12 ประชุม โฉมฉาย, วิวัฒนาการของกฎหมายโรมัน, น. 142. 
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paisible et durable) โดยมีการใชราคาทรัพยสินเปนเงิน13 และเมื่อสัญญาเกิดข้ึนแลว ผูขายมี
พันธะที่จะตองปฏิบัติตามสัญญา และผูซื้อก็ตองชําระราคาตามที่ตกลงกัน14  
 อยางไรก็ตาม สัญญาซื้อขายกอใหเกิดเพียงบุคคลสิทธิเทานั้น สวนการโอนกรรมสิทธิ์
นั้นยังตองทําตามแบบพิธ ีโดยที่คนโรมันมีวิธีการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ ์(dominium) ในทรัพยสินดังนี้ 
 1. ORIGINAL  MODES เปนการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์โดยตนเอง ไมตองอางผูอ่ืน 
เชน การครอบครองปรปกษ (USUCAPIO)  
 2. DERIVATIVE  MODES เปนการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์โดยรับมอบจากผูอ่ืน สามารถ
แบงออกไดเปน15 
  - IURE CIVILE  เชน MANCIPATIO และ IN IURE CESSIO    
  - IURE GENTIUM  เชน TRADITIO 

                                                   
13 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบื้องตน, น. 216. 
14 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบื้องตน, น. 159. 
15 IURE CIVILE เปนกฎหมายเอกชนโรมันซึ่งใชเฉพาะกับพลเมืองโรมันเทานั้น 
IN IURE CESSIO เปนการสงมอบโดยกระทําตอหนา praetor ผูรับมอบและผูสงมอบ

ทรัพยปรากฏตอหนา praetor ผูรับมอบทรัพยจับทรัพยที่จะสงมอบกันแลวประกาศกรรมสิทธิ์
เหมือนใน mancipatio  praetor จะถามผูสงมอบวาเขาอางกรรมสิทธิ์เชนเดียวกันหรือไม ผูสง
มอบจะนิ่งเฉยเสีย หรือตอบวา “ไม” praetor จึงตัดสินหรือชี้ขาดใหทรัพยตกเปนของผูรับมอบ 

IURE GENTIUM เปนกฎหมายโรมันที่ใชกับนิติสัมพันธที่มีคนตางชาติเขามาเกี่ยวของ 
TRADITIO เปนการหยิบยื่นสงให แตบางกรณี ลักษณะของทรัพยทําใหการยื่นสงให

เฉย ๆ เปนไปไมไดทางกายภาพ กฎหมายโรมันจึงยอมใหการกระทําตอไปนี้ถือเปนการหยิบยื่นสง
ให 1) TRADITIO BREVI MANU (การสงมอบดวยมือส้ัน) คือผูรับมอบทรัพยครอบครองทรัพยนั้น
อยูแลว แตไมไดครอบครองในฐานะเจาของ ตอมาจึงไดครอบครองในฐานะเจาของ  2) TRADITIO 
LONGA MANU (การสงมอบดวยมือยาว) ใชในกรณีเหลือวิสัยที่จะนําทรัพยไปยื่นใหแกผูรับมอบ 
เชน อสังหาริมทรัพย ไมสามารถสงใหดวยมือได จึงพาผูรับมอบข้ึนไปบนหอคอยเพื่อชี้ใหเห็น
บริเวณที่ดินทั้งหมด  3) CONSTITUTUM POSSESSORIUM (สัญญาวาดวยการครอบครอง) 
เปนการกระทําที่ถือเสมือนการสงมอบความครอบครองให เชน ก. ขายที่ดินแก ข. แต ก. ยังอยูใน
ทีด่ินนั้นตอไปในฐานะผูเชา ถือวากรรมสิทธิ์ไดโอนไปยัง ข. แลว แม ข. จะไมไดรับทรัพยไป 
ศึกษาเพิ่มเติมจากประชุม โฉมฉาย, วิวัฒนาการของกฎหมายโรมัน, น. 48-49. 
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 การไดกรรมสิทธิ์นี้ ข้ึนอยูกับการสงมอบ (conveyance) อันแยกออกจากนิติกรรม 
เพราะกฎหมายโรมันมีหลักวา ทรัพยสิทธ ิ(iura in rem) มีผลกระทบตอทุกคน จึงไมควรกอใหเกิด
ข้ึนโดยไมเปดเผย  สวน บุคคลสิทธิ (iura in personam) จะกอใหเกิดข้ึนโดยไมเปดเผยก็ได  ดงันัน้
การสงมอบที่ใหคนจํานวนมากเห็นก็เพื่อใหเปนที่รูกันทั่วไป วากรรมสิทธิ์ในทรัพยนั้นไดเปล่ียนมือ
แลว ซึ่งการซื้อขายก็เปนการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์โดยรับมอบจากผูอ่ืน การไดกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่
ซื้อขายจึงข้ึนอยูกับการสงมอบเชนกัน16 
 ดังนั้น สัญญาซื้อขาย กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินจะยังไมผานมือไปยังผูซื้อจนกวา จะไดมี
การสงมอบโดยถูกตองแลว เพราะกฎหมายโรมันไดแยกสัญญาออกจากการสงมอบโดยเด็ดขาด17 
แตสัญญาซื้อขายก็มิไดเปนสัญญาเบื้องตนของการโอนกรรมสิทธิ์แตอยางใด กระบวนการในการ
กอใหเกิดสัญญาซื้อขาย ซึ่งตองการทําสัญญาผูกพันกันไวข้ันหนึ่งกอน หรือ สัญญาจะซื้อจะขาย
นั้นไมอาจทําใหมีผลผูกพันตามกฎหมายได  หากไมทําในรูปแบบของแบบพิธีที่เกิดจากการเปลง
วาจา หรือ stipulation18 ทั้งนี้ เพราะในสมัยโรมันไมมีกฎหมายวาดวยสัญญาอยางเปนอันหนึ่งอัน
เดียว แตเปนกฎหมายเอกเทศสัญญา (LAW OF SPECIFIC CONTRACTS) ดังนั้น ลําพังเพียงแต 
คูกรณีสองฝายมีความเห็นตรงกัน จึงไมกอใหเกิดเปนสัญญา  สัญญาจะเกิดไดตองทําตาม
บทบัญญัติของกฎหมายเทานั้น  ตางจากในปจจุบันซึ่งคูสัญญามีเสรีภาพในการทําสัญญา  แต
หากคูสัญญาตองการทํานิติกรรมบางอยางนอกจากที่กฎหมายกําหนดไว อาจจะใช stipulatio ได 
โดยทํา stipulatio พรอมกัน 2 อัน โดยที่ในอันแรกผูซื้ออาจสัญญาที่จะชําระราคา สวนในอีก
อันหนึ่ง ผูขายใหคํามั่นที่จะสงมอบทรัพยใหแกผูซื้อ ก็จะมีสัญญาฝายเดียว 2 ฉบับ ซึ่งทําใหฝายผู
ซื้อสามารถเรียกรองใหสงมอบทรัพยไดทั้ง ๆ ที่ยังไมมีการชําระราคาสินคา ซึ่งเปนการยุงยากและ
ใชไดเฉพาะบางเร่ืองที่งาย ๆ เทานั้น19 
 
 
 

                                                   
16 ประชุม โฉมฉาย, วิวัฒนาการของกฎหมายโรมัน, น. 48-62. 
17 เร่ืองเดียวกัน, น. 86. 
18 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะซื้อขาย แลกเปล่ียน ให, , พิมพคร้ังที ่3,  

(กรุงเทพมหานคร: สํานกัพมิพวิญชูน, 2548),:66. 
19 ประชุม โฉมฉาย, วิวัฒนาการของกฎหมายโรมัน, น. 78-79. 
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2. ความเปนมาทางประวัตศิาสตรตามกฎหมายไทย 
 

 เนื่องจากสัญญาจะซื้อจะขายเปนสัญญาชนิดหนึ่ง ซึ่งหมายถึง การแสดงเจตนาของ
บุคคลตั้งแตสองฝายข้ึนไป ในลักษณะของคําเสนอและคําสนองที่ตองตรงกัน เพื่อที่จะกอใหเกิด
ความเคล่ือนไหวในสิทธิ20  ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไดบัญญัติถึงสัญญาจะซื้อจะ
ขายไวเพียงมาตราเดียวคือ มาตรา 456 วรรคสอง จึงควรศึกษาถึงประวัติศาสตรของสัญญาจะซื้อ
จะขายของไทยเพื่อใหเขาใจถึงลักษณะและความหมายของสัญญาดังกลาวใหชัดเจนยิ่งข้ึน โดย
แบงการศึกษาเปน 2 ชวงเวลา คือ ในระยะกอนการจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และ 
ระยะที่จัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ดังตอไปนี้ 
 
2.1 สัญญาจะซื้อจะขายในระยะกอนการจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย 
 
 ในสมัยโบราณ สัญญาไมคอยมีความสําคัญดังเชนในปจจุบัน เนื่องมาจากเหตุผลใน
ระเบียบทางเศรษฐกิจเปนสวนใหญ  กลาวคือครอบครัวหนึ่งหรือหมูคณะหนึ่งผลิตไดเกือบเทาที่
จําเปนเพื่อการทรงชีพของสมาชิกแหงครอบครัวหรือหมูคณะนั้น  ความสัมพันธทางเศรษฐกิจกับ
หมูคณะอ่ืนจึงมีนอย ความผูกพันทางสัญญาปรากฏข้ึนชั้นแรกในรูปของการเปนทาส หรือการอยู
ใตบังคับบัญชา เสมือนผูเปนประมุขปกครองคนในบังคับ บิดาปกครองบุตร สามีปกครองภรรยา 
ความเขาใจในเร่ืองสัญญาตามบทกฎหมายเกาจึงแตกตางจากปจจุบัน  ในปจจุบัน สัญญาคือ
ขอตกลงของเจตนาอันเกิดข้ึนโดยอิสระระหวางหลายฝาย แตสัญญาในกฎหมายเกามิไดเกิดข้ึน
จากการตกลงของเจตนา  ยังไมยอมรับวาบุคคลหนึ่งอาจที่จะตองผูกพันโดยเพียงแตใหคํารับรอง
กับคนอ่ืนเทานั้น  บุคคลหนึ่งจึงไมอาจมีความผูกพัน(พันธะ)ตอบุคคลอ่ืนนอกจาก 2 กรณีตอไปนี้
คือ21 
 1) สัญญาตามแบบพิธ ีบุคคลหนึ่งอาจตองผูกพันตอบุคคลอ่ืนโดยการปฏิบัติใหสําเร็จ
ตามแบบพิธีอันจํากัดไวตามจารีตประเพณี เชน แสดงกิริยาบางประการ หรือ ใหถอยคํารับรอง

                                                   
20 จําป โสตถิพันธุ,คําอธบิายกฎหมายลักษณะซื้อขาย แลกเปล่ียน ให ,น.23 
21ร.แลงกาต, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย, 2 เลม (กรุงเทพมหานคร: ไทยวัฒนาพานิช, 

2526),  เลม 2:160-165. 
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บางอยาง  ผูเปนฝายที่เขามาผูกพันซึ่งกันและกันจึงมิใชโดยการแสดงเจตนาของตน  แตโดยการ
ปฏิบัติตามแบบพิธีที่ตองการ 
 การถือตามแบบ เปนทางที่กําหนดความยินยอมของผูเปนฝายใหแนนอนข้ึน เพราะ
การผูกพันโดยสัญญาดูประหนึ่งเปนเหตุการณพิเศษ และคอนขางจะไปนอกทางของระเบียบ
ชุมชนสมัยนั้น ชุมชนสมัยโบราณจึงสรางการผูกพันระหวางกันข้ึนใหเปนแบบพิธ2ี2 
 สัญญาตามแบบพิธี จะเปนผลก็ตอเมื่อไดทําข้ึนเปนลายลักษณอักษร23 การทําตาม
แบบพิธีเพื่อความสมบูรณของสัญญา หากมิไดทําข้ึนเปนลายลักษณอักษรก็ตกเปนโมฆะ24จะมา
ฟองรองกันมิได  การทําเปนลายลักษณอักษรจึงเปนส่ิงบังคับ เปนส่ิงสําคัญที่กอใหเกิดหนี้  มิใช
เปนเพียงส่ิงที่พิสูจนถึงความเปนหนี้ เชน สัญญากูใด ๆ ที่กระทําข้ึนสําหรับจํานวนเงินตั้งแตตําลึง 
หนึ่งข้ึนไป จะตองมีกรมธรรม25แกงไดเปนสําคัญ26 หรือ สัญญาฝากสินคาไปขาย ตองทําเปน
หนังสือตอหนาพยาน มิฉะนั้นเจาของสินคาไมสามารถฟองรองผูรับฝากได27 
 สัญญาตามแบบพธิ ีหรือ สัญญาลายลักษณอักษรจึงไดแก สัญญากู สัญญาขายคนลง
เปนทาส  สัญญาค้ําประกัน  สัญญาบนบาน  สัญญาฝากสินคาใหขาย  สัญญาขายฝาก
อสังหาริมทรัพย และสัญญาเชาอสังหาริมทรัพย 
 2) ทรัพยสัญญา (contract real) บุคคลหนึ่งอาจตองผูกพันตอบุคคลอ่ืน เพราะเหตุวา
บุคคลนั้นไดสงมอบทรัพยสินใหแกตน  แตมไิดมเีจตนาสละกรรมสิทธิ์และบังคบัใหสงคืนทรัพยนัน้
ภายหลังชั่วระยะเวลาหนึง่ หรือให หรือกระทาํส่ิงอ่ืนเพื่อเปนการตอบแทน ความผูกพนัจึงเกิดข้ึน

                                                   
22 เพิ่งอาง, น. 164. 
23 เพิ่งอาง, น. 176. 
24 เพิ่งอาง, น. 207. 
25 “กรมธรรม” ใชเรียกหนังสือที่ใชในสัญญากู สัญญาขายคนลงเปนทาส และสัญญา

ขายฝากอสังหาริมทรัพย นาเชื่อวา หมายถึง หนังสือซึ่งตกอยูในแบบพิเศษ เชน ตองกระทําตอ
หนาตุลาการหรือเจาหนาที่โดยเปนผูตองพิสูจนความจริงแทของสัญญา 

สวน “หนังสือ” หรือ “เอกสาร” เชนที่ใชในเร่ืองสัญญาค้ําประกนัไมอยูในบงัคับที่
จะตองทําเปนแบบพิเศษ 

26 เพิ่งอาง, น. 177-178.  
27เพิ่งอาง, น. 209. 
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เพราะการสงมอบทรัพย  ผูใดทีย่ดึถือทรัพยของผูอ่ืนไวยอมเปนธรรมดาที่จะตองสงคืน หรือกระทํา
ส่ิงใดซึ่งตนรับรองไวเปนการตอบแทน มฉิะนัน้ เทากับวาผูนัน้เอาทรัพยของเขาไวโดยไมมสิีทธ ิ
 ทรัพยสัญญา เชน สัญญายืม ซื้อขาย เขาหุนสวน ฝาก เชาทรัพย จางแรงงาน 
แลกเปล่ียน จํานํา ฯลฯ สัญญาเหลานี้จะสมบูรณก็ตอเมื่อบุคคลฝายหนึ่งไดมอบส่ิงของใหแก
บุคคลอีกฝายหนึ่ง  หากไมมีการสงมอบยอมไมมีความผูกพันแตอยางใด เชน การซื้อขายในสมัย
กรุงศรีอยธุยาจะไมสมบรูณจนกวาฝายใดฝายหนึ่งจะไดปฏิบัติหนาที่ฝายตนเสร็จแลว  คือผูขายได
สงมอบส่ิงของหรือ ผูซื้อไดชําระราคา  หากเพียงแตตกลงกันเทานั้นขอตกลงนั้นก็เปนอันไรผล  จึง
อาจถือไดวาทรัพยสัญญานัน้ ไมมสัีญญาใดที่เกิดข้ึนจากความตกลงของเจตนา แตเกิดจากการสง
มอบส่ิงของใหอีกฝายหนึง่ ความสัมพนัธซึ่งเกิดจากทรัพยสัญญามลัีกษณะเหนอืทรัพย จงึตางจาก
สัญญากูหรือสัญญาขายคน ที่เปนความผูกพันเหนือตัวบุคคล28 
 เมื่อกลาวเฉพาะถึงสัญญาซื้อขาย  กฎหมายเกาของไทยการซื้อขายมิไดเกิดข้ึนจาก
การตกลงของเจตนาเทานั้น สัญญาซื้อขายจะสมบูรณตอเมื่อผูเปนฝาย ฝายหนึ่งฝายใดได
ปฏิบัติการชําระหนี้ตออีกฝายแลว  ความตกลงของเจตนาไมสามารถสรางความผูกพันซึ่งจะนํามา
ฟองรองตอศาลได  การที่ผูซื้อตองชําระราคาเปนเพราะไดรับเอาทรัพยสินไว สวนผูขายมีหนาที่
ตองสงมอบทรัพยสิน เพราะไดรับราคาส่ิงของไว  มิใชเพราะมีความผูกพันตามขอตกลง สัญญาซื้อ
ขายจึงไมเกิดข้ึนหากผูซื้อมิไดรับมอบส่ิงของไว หรือผูขายมิไดรับชําระราคาไว29 
 สรุปไดวา ในระยะกอนจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย สัญญาเกิดข้ึนจากส่ิง
อ่ืนมใิชเกิดโดยความตกลงของเจตนา กลาวคือ สัญญาตามแบบพธิจีะเกิดเปนสัญญาตอเมื่อไดทํา
เปนลายลักษณอักษร (เพราะเกดิจากการที่ลูกหนีต้องตกอยูใตอํานาจบงัคับบญัชาของเจาหนี้)  
สวนทรัพยสัญญา สัญญาเกิดข้ึนจากการทีบุ่คคลฝายหนึง่ไดสงมอบทรัพยใหแกบคุคลอีกฝายหนึง่
ไว(ความผูกพนัจงึเกดิจากการที่ตนไดยึดถือทรัพยของผูอ่ืนไว) 
 ดังนัน้ ลําพงัแตการแสดงเจตนาทําสัญญาซื้อขายกนั ยังไมกอใหเกิดหนี้ หากมไิดมกีาร
สงมอบทรัพยอยางใดใหแกกนัไว30สัญญาจะซือ้จะขายซึ่งเปนความผูกพนักนัโดยการแสดงเจตนา
ของคูสัญญา จึงไมอาจจะมไีดในระยะกอนจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยนี ้
 
 
                                                   

28 เพิ่งอาง, น. 171-172. 
29 เพิ่งอาง, น. 233. 
30 จําป โสตถิพันธุ, คําอธบิายกฎหมายลักษณะซื้อขาย แลกเปล่ียน ให, น. 70. 
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2.2 สัญญาจะซื้อจะขายในระยะที่มกีารจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย 
 
 การซื้อขายในประเทศไทย ไดมีวิวัฒนาการจากการซื้อขายที่เปนทรัพยสัญญา ที่ให
ความสําคัญกับการสงมอบทรัพย  จนมามีการยอมรับถึงหนาที่ความผูกพันตอกันโดยความตกลง
ของเจตนาระหวางกันเทานั้น แมฝายใดฝายหนึ่งจะยังมิไดปฏิบัติการชําระหนี้ของตนก็ตาม31ไดมี
การนําหลักกฎหมายของตางประเทศ เชน ฝร่ังเศส อิตาลี และฮอลันดามาเปนโครงรูปของประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะซื้อขายนี้ โดยเฉพาะอยางยิ่ง มาตรา 45332กลาวคือ สัญญา
เกิดโดยความตกลงเทานั้น (Solo Consensu)  ไมตองมีพิธีอะไรอีก กรรมสิทธิ์ผานมือทันที ตาง
จากกฎหมายโรมัน เยอรมัน และญี่ปุน ซึ่งสัญญาซื้อขายเปนแตเพียงสัญญาจะโอนกรรมสิทธิ3์3 
 ในระยะที่มีการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะซื้อขาย จึงมี
การนําเร่ืองสัญญาจะซื้อจะขายข้ึนพิจารณา เพราะมีปญหาเกี่ยวกับการทําสัญญาซื้อขายที่ดิน ซึ่ง
คูสัญญาวาจะซื้อขายที่ดินนัน้เปนสัญญาเบื้องตนกอนแลวจะทาํการซื้อขายใหสําเร็จบริบูรณตอไป 
แตขณะนั้นไมมีบทบัญญัติในเร่ืองสัญญาจะซื้อจะขาย คงมีบัญญัติไวแตเฉพาะสัญญาซื้อขาย 
(มาตรา 453) ซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเปล่ียนมือไปยังผูซื้อเมื่อทําสัญญาสําเร็จบริบูรณ (มาตรา 
458)34ผูรางกฎหมายมีความเห็นวา สัญญาจะซื้อจะขายเปนสัญญาชนิดหนึ่ง อยูในลักษณะ
สัญญา บรรพ 1 และ 2 แลว มผีลบังคับดังเชนสัญญาทั่วไป  โดยลูกหนี้ในสัญญาจะซื้อจะขายตอง
มาทําการซื้อขายเด็ดขาด (ใหเจาหนี้) เพียงแต ผูรางกฎหมายเขาใจวาสัญญาจะซื้อจะขายเปน
สัญญาที่ผูกพันฝายเดียว (Unilateral Contract) สวนซื้อขายเด็ดขาดนั้นเปนสัญญาที่ผูกพันทั้ง
สองฝาย เพราะกรรมสิทธิ์ไดโอนไปแลว แตสัญญาจะซื้อจะขายนั้นกรรมสิทธิ์ยังไมโอน จึงฟองรอง
บังคับไดเฉพาะใหมาทําสัญญาซื้อขายโอนกรรมสิทธิ์กัน35จึงไมจําเปนตองตั้งคํานิยามของสัญญา
จะซื้อจะขายใหซ้ํากับหลักทั่วไปอีก36 
 นอกจากนี้ ยังมีการพิจารณาถึงวัตถุของสัญญาซื้อขายวาควรมีบทบัญญัติหามขาย
ของของคนอ่ืนหรือไม เพราะสัญญาซื้อขายเกิดข้ึนโดยความตกลงเทานั้น และกรรมสิทธิ์จะเปล่ียน
                                                   

31ร. แลงกาต, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย, น. 232. 
32 รายงานประชมุกรรมการรางกฎหมาย วันที่ 2 มิถุนายน 2467 น.1212 
33รายงานประชุมกรรมการรางกฎหมาย วันที่ 29 พฤษภาคม  2467 น.1202  
34รายงานประชุมกรรมการรางกฎหมาย วันที่ 21 พฤษภาคม  2467 น.1179-1180 
35 รายงานประชมุกรรมการรางกฎหมาย วันที่ 22 พฤษภาคม  2467 น.1186 
36รายงานประชุมกรรมการรางกฎหมาย วันที่ 29 พฤษภาคม  2467 น.1207 
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มือทันท ี แตผูรางกฎหมายสวนใหญมีความเห็นวา กฎหมายประเพณีของไทยมีวา ผูรับโอนไมมี
สิทธิดีกวาผูโอน อยูแลว ถาจะขายของของคนอ่ืนจึงเปนไดแตสัญญาจะซื้อจะขาย ถาผูขายโอน
กรรมสิทธิ์ใหผูซื้อไมได ก็ตองรับผิดฐานไมชําระหนี้ จึงไมจําตองบัญญัติหามไว37 
 อนึ่ง เร่ืองการฟองรองบังคับคดีตามสัญญาจะซื้อจะขาย ผูรางกฎหมายมีความเห็นกัน
วา สัญญาจะซื้อจะขายนั้นกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินยังไมโอน จะตองฟองรองใหบังคับ (Specific 
Performance) ใหทําสัญญาซื้อขายโอนกรรมสิทธิ์และถาเปนที่ดินจะตองไปทําตอหนาเจา
พนักงาน38และถาจะใหที่ดินเปนทรัพยสินพิเศษประเภทหนึ่ง จะทําอะไรตองเปนเอกสารทั้งนั้น ผิด
กับทรัพยสินประเภทอ่ืน ก็ควรจดลงไวใหหมด ไมควรเปดโอกาสใหเอาบททั่วไปในลักษณะ “หนี้” 
มาใชบังคับ หรือมาแปล39จนทายที่สุด ไดมีการเสนอรางมาตรา 456 วาสัญญาจะซื้อจะขายทรัพย
ตามที่บัญญัติในมาตรานี้ตองใหมีเอกสาร หรือมีการวางเงินกันใหแนนอน40จึงไดมีบทบัญญัติเร่ือง
หลักฐานในการฟองรองบังคับคดีตามสัญญาจะซื้อจะขายไวในมาตรา 456 วรรคสอง 
 จากการศึกษาถึงเหตุผลในการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 3 ลักษณะ
ซื้อขายแลว ทําใหเห็นไดวาแมจะไมมีบทบัญญัติเร่ืองสัญญาจะซื้อจะขายไวในอดีต แตในทาง
ปฏิบัติก็มีการทําสัญญาจะซื้อจะขายอยูแลว  และกฎหมายก็ยอมรับใหทําได ผูรางกฎหมายจึง
พยายามบัญญัติหลักเกณฑในเร่ืองนี้ไวเพื่อมิใหเกิดปญหาในภายหลัง แตสุดทายก็มิไดบัญญัติ
หลักเกณฑของสัญญาจะซื้อจะขายไว คงปลอยใหตกอยูภายใตบังคับของหลักสัญญาทั่วไป มี
บัญญัติไวแตเพียงหลักฐานการฟองรองบังคับคดีในสัญญาจะซื้อจะขายทรัพยสินชนิดพิเศษไว
เทานั้น  ทําใหเขาใจลักษณะของสัญญาจะซื้อจะขายไดชัดเจนข้ึนวา สัญญาจะซื้อจะขายนั้นเปน
สัญญาทีย่งัไมมกีารโอนกรรมสิทธิ์โดยมคีวามผูกพนัที่ตองมาทาํสัญญาซื้อขายเสร็จเด็ดขาดกัน จงึ
เกิดผลเปนการโอนกรรมสิทธิ์ข้ึน มีความผูกพันกันตามหลักของสัญญาทั่วไป สามารถตกลงจะซื้อ

                                                   
37เพิ่งอาง, น. 1202-1203. 
38 พระยาจินดาภิรมยฯ ในรายงานประชมุกรรมการรางกฎหมาย วันที่ 22 พฤษภาคม  

2467 น.1186 
39 หลวงสารสาสนประพันธ ในรายงานประชุมกรรมการรางกฎหมาย วันที่ 2 

มิถุนายน  2467 น.1213-1214 
40 พระยามานวราชเสวี ในรายงานประชุมกรรมการรางกฎหมาย วันที่ 29 พฤษภาคม  

2467 น.1203 
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จะขายทรัพยสินที่สามารถซื้อขายกนัไดทกุประเภท เพยีงแตถาทรัพยสินที่ซื้อขายเปนทรัพยสินชนดิ
พิเศษตามมาตรา 456 จะตองไปทําการซื้อขายตอหนาเจาพนักงาน หากทําเปนสัญญาจะซื้อ     
จะขายก็ตองมีห ลักฐานในการฟองรองบังคับคดีตามมาตรา  456 วรรคสอง  นั่น เอง
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