
 3 

บทที ่2 
 

ความเปนมาทางประวัติศาสตรของสัญญาจะซื้อจะขาย 
 

ซื้อขายเปนสัญญาที่มคีวามสําคัญมาตั้งแตในอดีต และเปนสัญญาที่มกีารใชมากที่สุดสัญญาหนึง่ 
เร่ิมจากการแลกเปล่ียนส่ิงของกันจนมาเปนการซื้อขายใชเงินตราแลกเปล่ียนสินคา และ
พัฒนาการซื้อขายมากข้ึน การพิจารณาถึงสัญญาจะซื้อจะขายจงึควรพิจารณาถึงความเปนมาทาง
ประวัติศาสตรของสัญญาซื้อขายประกอบดวย โดยรากฐานของระบบกฎหมายลวนมีที่มาจาก
กฎหมายโรมัน จึงตองศึกษาถึงความเปนมาทางประวัติศาสตรโรมันแลวจึงพิจารณาถึงความ
เปนมาทางประวัติศาสตรของไทยตามลําดับ  
 

1. ความเปนมาทางประวัตศิาสตรโรมนั 
 

 ดวยเหตุที่กฎหมายโรมัน โดยเฉพาะอยางยิ่ง สัญญาซื้อขายของโรมัน (emptio 
consensu) เปนนิติกรรมอันเปนพื้นฐานของการพาณิชยในปจจุบัน จึงควรที่จะศึกษาถึง
วิวัฒนาการของกฎหมายสัญญาซื้อขายของโรมันเพื่อใหเขาใจถึงหลักพื้นฐานของสัญญาซื้อขาย
ในปจจุบันมากข้ึน 
 ในสังคมโรมันการซื้อขาย (venditio) มิไดมีสัญญากัน เพราะคูกรณีดําเนินการจายเงิน
(อาจจะเปนโลหะ) และสงมอบสินคาพรอมกันโดยพิธีการที่เรียกวา mancipitio1 โดยใชทอง
                                                   

1 mancipitio เปนการสงมอบตอหนาสาธารณชนตามกรรมวิธีพิเศษ ปกติเปนการสง
มอบทรัพยหลังจากการซื้อขายเปนเงินสด มีพยาน 5 คน กับคนถือตาชั่ง (libripens) และทอง
สัมฤทธิ ์ผูรับมอบจะจับทรัพยดวยมือขางหนึ่ง และทองสัมฤทธิ์ดวยมืออีกขางหนึ่ง และประกาศ
ดังนี้ “ขาพเจาขอประกาศวาทรัพยนี้ (เชน ทาส) เปนของขาพเจาตามสิทธิของคนโรมัน และขอให
ทรัพยนี้ไดถูกซื้อโดยทองสัมฤทธิ์กอนนี้และตาชั่งนี้” แลวผูรับมอบทรัพยจะเคาะตาชั่งดวยทอง
สัมฤทธิ์ซึ่งเขาจะมอบใหกับผูสงมอบ เปนพิธีที่ใชสําหรับคนโรมันโดยเฉพาะ ผูที่รวมพิธีทุกคนตอง
เปนราษฎรโรมันทั้งหมด. ศึกษาเพิ่มเติมจาก ประชุม โฉมฉาย,วิวัฒนาการของกฎหมายโรมัน,
โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน  คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร
(กรุงเทพมหานคร:โรงพิมพเดือนตุลา,2548):44. 
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สัมฤทธิ์และตาชั่งอันเปนพิธีการที่ใชกับทรัพยที่สงมอบยาก คือ res mancipi2 และการชัง่โลหะเปน
เพียงสัญลักษณเทานั้น จึงอาจมีกรณีที่โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยไปโดยยังมิไดรับส่ิงของตอบแทน
ทันท ี สวนทรัพยทั่วไปซึ่งไมตองมีพิธีในการสงมอบพิเศษ (res nec mancipi) จึงเปนการซื้อขาย
โดยเงินสดเสมอ3 
 แตเดิมกฎหมายสัญญาของโรมันเกิดจากจารีตประเพณีในรูปของคําถามและคําตอบ
ซึ่งไดกําหนดแบบไว เรียกวา stipulatio คือฝายหนึ่งตั้งคําถามวาทานใหคํามั่นเชนนั้นเชนนี้ใชไหม 
(spondesne) อีกฝายหนึ่งตอบวาใช ขาพเจาใหคํามั่นเชนนั้น (spondeo) เมื่อตอบโดยถูกตอง
ตามแบบเกิดเปนสัญญาผูกพันโดยวาจา (VERBIS) มีผลใชบังคับเพราะทําตามแบบที่ถูกตอง  
stipulatio นี้เปนการเร่ิมตนหนี้ที่เกิดจากคํามั่น (promissory debt) อันพฒันาตอไปจนเปนสัญญา
ตางตอบแทน สวนหนี้ที่เกิดจากการสงมอบทรัพย (RE) เปนสัญญาอันมีความผูกพันเกี่ยวกับ
ทรัพย (RES) เปนหนี้อันแทจริง(real debt) เมื่อฝายหนึ่งรับทรัพยไปก็มหีนี้ตองนําทรัพยมาคนื เปน
สัญญาที่สมบูรณดวยการสงมอบ เชน ยืมใชส้ินเปลือง (mutuum) ,ยืมใชคงรูป (commodatum)4 
ดังนั้นในระยะแรกของกฎหมายโรมัน กอนการสงมอบทรัพยและชําระราคา คูกรณีจึงยังไมมีความ
ผูกพันกัน และแมหลังจากสงมอบและชําระราคากันแลว ก็ไมมีอะไรใหดําเนินการอีก โดยที่ 

                                                   
2 ในกฎหมายโรมันมีการแบงทรัพยสินออกเปน 1) res mancipi เปนทรัพยที่จะโอนกัน

ไดโดยอาศัยพิธีกรรมพิเศษ เพราะเปนทรัพยที่สําคัญทางเศรษฐกิจ การสงมอบจึงตองมีพิธีพิเศษ 
เพื่อใหมหาชนทั่วไปทราบวาเปล่ียนผูมีกรรมสิทธิ์แลว ทรัพยเหลานี้ประกอบดวย ทาส สัตวพาหนะ 
และสัตวเล้ียงสําคัญ 4 อยาง (วัว,มา,ลา,ลอ) ที่ดินในโรมและภาระจํายอมเหนือที่ดินนั้น สัตวที่
เปนประโยชนอ่ืน เชน ชาง และ อูฐ 2) res nec mancipi เปนทรัพยที่สงมอบแกกันไดโดยไมตองมี
วิธียุงยาก คือการยื่นให หรือหยิบยื่นสงให (traditio).ศึกษาเพิ่มเติมจาก ประชุม โฉมฉาย, 
วิวัฒนาการของกฎหมายโรมัน, โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2548),:42-44. 

3 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบื้องตน, โครงการตาํราและเอกสาร
ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, พิมพคร้ังที ่2, เลม 
(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2546),:156-159. 

4 ประชุม โฉมฉาย, วิวัฒนาการของกฎหมายโรมัน, โครงการตําราและเอกสาร
ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือน
ตุลา, 2548),:77-78. 
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stipulatio กับหนี้ที่เกิดจากการสงมอบทรัพย (re) เกิดจากสัญญาฝายเดียว (unilateral contract) 
กอใหเกิดสิทธิกับคูสัญญาฝายหนึ่งและหนาที่กับอีกฝายหนึ่ง ตอมาจึงเกิดหลัก นิติกรรมระหวาง
บุคคลสองฝายข้ึนมาเชนการซื้อขายหรือการจาง เปนสัญญาสองฝาย (bilateral contract) 
กอใหเกิดหนี้ซึ่งกันและกัน คูสัญญาตางมีสิทธิและหนาที่ตอกัน ตามกฎหมายโรมัน สัญญายอม
เกิดข้ึนเมื่อบุคคลหนึ่งมีเจตนาที่จะกอใหเกิดบุคคลสิทธิ (ius in personam) กับอีกบุคคลหนึ่ง 
เพราะฉะนั้น สาระสําคัญของสัญญาก็คือ การกอใหเกิดหนี้อันสามารถใชบังคับตามกฎหมายได 
คือคูสัญญาตองมีเจตนาจะกอใหเกิดนิติสัมพันธ (เจตนากอหนี้ตามกฎหมาย) โดยทําสัญญากัน
ดวยใจสมัคร มิไดมีการใชกําลังบังคับขมขูหรือกลฉอฉล คูสัญญาตองมีความสามารถในการทํา
สัญญาโดยสมบูรณ และวัตถุประสงคของสัญญาจะตองชอบดวยกฎหมายและศีลธรรม กฎหมาย
สัญญาของโรมันเปนเอกเทศสัญญา (law of contracts) มากกวากฎหมายสัญญา (contract)   
ทั่ว ๆ ไป5  
 ในที่สุดจึงมีสัญญาที่เกิดจากการแสดงเจตนาตรงกัน (consensual contracts) ทั้งสอง
ฝายมีหนี้ตอกันกลายเปนสัญญาตางตอบแทน  (consensu) เปนสัญญาที่ ไมมีแบบ 
(formless;informal) สัญญาตางตอบแทน มีลักษณะพิเศษคือ เปนสัญญาที่เกิดข้ึนโดยความ
ยินยอมกัน (nudo unsensu) ความยินยอมอยางเดียวเพียงพอที่จะทําใหเกิดสัญญา และ หลัก
สุจริต (bona fides) มีบทบาทสําคัญมากในสัญญาตางตอบแทน และคูสัญญาไมตองมาทําพิธี
การพิเศษโดยคูสัญญาตองปรากฏตัวพรอมกันเหมือนในสัญญาโดยวาจา (stipulatio) จึงสามารถ
ทําสัญญากันระยะทางไกล (inter absentes) หรือโดยจดหมายได สัญญาตางตอบแทนในสมัยยุค
ทองม ี4 อยาง คือ สัญญาซื้อขาย (emptio venditio),เชาทรัพยสินหรือจาง (location conductio), 
หุนสวน  (societas) และตัวแทน (mandatum)6 และที่ สัญญาทั้งส่ีเหลานี้ เ รียกวาเปน  
consensual contracts เพราะไมตองทําเปนหนังสือ คูสัญญาไมตองมาปรากฏตัว ไมตองสงมอบ 
อาศัยเพียงความยินยอม (consent) ของคูสัญญาก ็เพียงพอแลว7 The consensual contracts นี้
ถูกพัฒนาจากความจําเปนจากการขยายตัวทางเศรษฐกิจของ Roman ในยุค the middle 
Republic ดังจะเหน็ไดจากมกีารหล่ังไหลของชาวตางชาติเขามาในโรม  ในชวงตนของศตวรรษที ่2 

                                                   
5 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบื้องตน, 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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กอนคริสตกาล (The second century BC) เศรษฐกิจของโรมเติบโตอยางรวดเร็ว เร่ิมมีส่ิงของ
หลายชนิดและมีความซับซอนมากข้ึน จึงเกิดการพัฒนาสัญญาซื้อขายโดยแยกออกจากแบบพิธี
และประเพณีโบราณ สัญญาซื้อขายจึงไมมีแบบพิธ ีส่ิงที่จําเปนสําหรับสัญญาซื้อขายคือ ขอตกลง
เกี่ยวกับทรัพยสินที่ขายและราคา8 
 1.ขอตกลงของเจตนา (consensus) อาจทําดวยวาจา (orally) ทําเปนหนังสือ (in 
writing) ก็ได ในทางปฏิบัติมักมีการให arra  (earnest money) เพื่อยนืยันถึงขอตกลงโดยฝายผูซือ้
เปนผูใหแกผูชาย arra ที่ใหอาจเปนเงินหรือส่ิงของมีคา เชนแหวน ก็ได อยางไรก็ตาม สัญญาซื้อ
ขายเกิดข้ึนไดแมไมมีการให arra กัน แตการให arra จะเปนพยานหลักฐานของสัญญาซื้อขาย 
เปนการพิส ูจนถึงเจตนาที่จะทําสัญญาจริง ๆ (proof of serious intent)  
 2.ทรัพยสินที่ซื้อขาย (The thing sold) สามารถซื้อขายทรัพยสินอะไรก็ได ที่ซึ่งผูขายมี
กรรมสิทธิ์ ครอบครอง หรือสามารถฟองรองได (sue for) แตไมสามารถซื้อขายทรัพยสินนอก
พาณิชย หลักทั่วไปคือ ทรัพยสินทุกชนิดทั้งที่มีรูปรางหรือไมมีรูปราง ก็ได (both corporeal and 
incorporeal) สามารถซื้อขายได ถาไมใชทรัพยนอกพาณิชย (excluded from commercium) แต
มีขอยกเวนบางประการ เชน ทรัพยที่มีขอกําหนดหามซื้อขาย (Prohibited things)  ทรัพยซึ่งเปน
ของผูซื้ออยูแลว (Thiings belonging to the purchaser) ทรัพยของบุคคลอ่ืน (Res aliena หรือ 
another ‘s property) ทรัพยซึ่งไมมีตัวตน (Non-existent things) เปนตน 
 อยางไรก็ตามมีความแตกตางระหวางสัญญาซึ่งหยุดความมีตัวตนกอนสัญญาจะทํา
ข้ึน (เชน ทรัพยสินที่เนาเปอย (purished things)) ซึ่งการซื้อขายทรัพยสินที่สูญสลายไปกอนทํา
สัญญา สัญญาซื้อขายทรัพยนั้นเปนโมฆะ กับทรัพยสินซึ่งจะมีตัวตนข้ึนภายหลังทําสัญญา (เชน
ทรัพยสินในอนาคต (future things))9 
 กรณีการซื้อขายทรัพยสินในอนาคต (Future things) เปนสัญญาซื้อขายทรัพยสินซึ่งมี
ศักยภาพที่จะเกิดข้ึนได สัญญาซื้อขายทรัพยนี้สามารถทําได (valid) และเปนขอยกเวนของหลัก
ทั่วไปวา ไมสามารถมีสัญญาซื้อขายไดถายังไมมีทรัพยที่จะขาย (there could not be a sale if 
there was no thing to be sold) การขายความเปนไปไดของผลิตผลทางเกษตรกรรม เชน ขาว

                                                   
8 Ibid., pp. 261-263. 
9 Ibid., pp. 264. 
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สาลีในปหนา เปนตน เปนการทํากันทั่วไป ซึ่งกฎหมายยอมรับใหทําได ซึ่งสัญญาซื้อขายทรัพยสิน
ในอนาคตแยกเปน 2 ประเภทดวยกันคือ10 

a. emptio rei speratae เปนการขายทรัพยสินที่คาดหมายวาจะได (expected 
thing) มีลักษณะเปน ซื้อขายมีเงื่อนไข (a condition sale) คือการซื้อขายที่มี
เงื่อนไขวาทรัพยนั้นจะมีข้ึนในอนาคตถาไมเกิดมีข้ึน ก็ไมมีหนี ้

b. emptio spei เปนการขาย “โอกาส” (chance) เปนสัญญาเสร็จเด็ดขาด (an 
absolute) ถาผูซื้อ ซื้อ “โอกาส” เขาก็จะไดรับความเส่ียงวาทรัพยนั้นอาจไมเกิดมี
ข้ึนและตองชําระราคาตามที่ตกลงไมวาทรัพยนั้นจะเกิดหรือไมก็ตาม 

  3.ราคา (The Price) ขอตกลงเร่ืองราคาก็เปนส่ิงสําคัญในสัญญาซื้อขาย (There is no 
sale without a price) โดยราคาตองเปนเงิน ซึ่งเปนหลักที่มีอยูในชวงยุคคลาสสิค เพราะผูซื้อและ
ผูขายมีหนาที่และความรับผิดในสัญญาซื้อขายที่แตกตางกัน ดังนั้นจะเปนการยากที่จะรูวาใคร
เปนผูซื้อถาราคาไมใชเงิน ซึ่งเงินตองเปนจํานวนแนนอน หรือสามารถคํานวณได หากคูสัญญาไม
ตกลงกันเร่ืองราคา สัญญาจะเปนโมฆะ 
 สัญญาซื้อขาย (EMPTIO VENDITIO) คือสัญญาทีเ่กิดจากการแสดงเจตนาที่ตรงกัน 
เปนสัญญาตางตอบแทน (consensu) คูสัญญาฝายหนึง่ คือผูขาย (venditor) ผูกพันตนเองใน
การที่จะจัดหาใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึง่ คือผูซื้อ (emptor) ซึ่งการครอบครองทรัพยสินโดยสันติ
สุขและถาวร โดยมกีารใชราคาทรัพยสินเปนเงนิ11  
 สัญญาซื้อขายเกิดข้ึนในขณะที่คูสัญญาตกลงกันไดในเร่ืองทรัพยสินที่จะซื้อขาย และ
ราคาโดยมีเจตนาที่จะกอหนี้ตอกันและกัน  หนี้ทั้งสองฝายจึงเกิดข้ึน การเกิดข้ึนของสัญญายอม
เปนอิสระจากการปฏิบัติตามสัญญา12  ดังนั้นสัญญาซื้อขาย (emptio venditio) จึงหมายถึง
สัญญาซึ่งคูสัญญาฝายหนึ่ง คือผูขาย (venditor) ผูกพนัตนเองในการที่จะจดัการใหแกคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่ง คือผูซื้อ (emptor) ซึ่งการครอบครองทรัพยสินโดยสันติสุขและถาวร (possession 

                                                   
10 Ibid. 
11 เพิ่งอาง, น. 216. 
12 ประชุม โฉมฉาย, วิวัฒนาการของกฎหมายโรมัน, น. 142. 
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paisible et durable) โดยมีการใชราคาทรัพยสินเปนเงิน13 และเมื่อสัญญาเกิดข้ึนแลว ผูขายมี
พันธะที่จะตองปฏิบัติตามสัญญา และผูซื้อก็ตองชําระราคาตามที่ตกลงกัน14  
 อยางไรก็ตาม สัญญาซื้อขายกอใหเกิดเพียงบุคคลสิทธิเทานั้น สวนการโอนกรรมสิทธิ์
นั้นยังตองทําตามแบบพิธ ีโดยที่คนโรมันมีวิธีการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ ์(dominium) ในทรัพยสินดังนี้ 
 1. ORIGINAL  MODES เปนการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์โดยตนเอง ไมตองอางผูอ่ืน 
เชน การครอบครองปรปกษ (USUCAPIO)  
 2. DERIVATIVE  MODES เปนการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์โดยรับมอบจากผูอ่ืน สามารถ
แบงออกไดเปน15 
  - IURE CIVILE  เชน MANCIPATIO และ IN IURE CESSIO    
  - IURE GENTIUM  เชน TRADITIO 

                                                   
13 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบื้องตน, น. 216. 
14 ประชุม โฉมฉาย, หลักกฎหมายโรมันเบื้องตน, น. 159. 
15 IURE CIVILE เปนกฎหมายเอกชนโรมันซึ่งใชเฉพาะกับพลเมืองโรมันเทานั้น 
IN IURE CESSIO เปนการสงมอบโดยกระทําตอหนา praetor ผูรับมอบและผูสงมอบ

ทรัพยปรากฏตอหนา praetor ผูรับมอบทรัพยจับทรัพยที่จะสงมอบกันแลวประกาศกรรมสิทธิ์
เหมือนใน mancipatio  praetor จะถามผูสงมอบวาเขาอางกรรมสิทธิ์เชนเดียวกันหรือไม ผูสง
มอบจะนิ่งเฉยเสีย หรือตอบวา “ไม” praetor จึงตัดสินหรือชี้ขาดใหทรัพยตกเปนของผูรับมอบ 

IURE GENTIUM เปนกฎหมายโรมันที่ใชกับนิติสัมพันธที่มีคนตางชาติเขามาเกี่ยวของ 
TRADITIO เปนการหยิบยื่นสงให แตบางกรณี ลักษณะของทรัพยทําใหการยื่นสงให

เฉย ๆ เปนไปไมไดทางกายภาพ กฎหมายโรมันจึงยอมใหการกระทําตอไปนี้ถือเปนการหยิบยื่นสง
ให 1) TRADITIO BREVI MANU (การสงมอบดวยมือส้ัน) คือผูรับมอบทรัพยครอบครองทรัพยนั้น
อยูแลว แตไมไดครอบครองในฐานะเจาของ ตอมาจึงไดครอบครองในฐานะเจาของ  2) TRADITIO 
LONGA MANU (การสงมอบดวยมือยาว) ใชในกรณีเหลือวิสัยที่จะนําทรัพยไปยื่นใหแกผูรับมอบ 
เชน อสังหาริมทรัพย ไมสามารถสงใหดวยมือได จึงพาผูรับมอบข้ึนไปบนหอคอยเพื่อชี้ใหเห็น
บริเวณที่ดินทั้งหมด  3) CONSTITUTUM POSSESSORIUM (สัญญาวาดวยการครอบครอง) 
เปนการกระทําที่ถือเสมือนการสงมอบความครอบครองให เชน ก. ขายที่ดินแก ข. แต ก. ยังอยูใน
ทีด่ินนั้นตอไปในฐานะผูเชา ถือวากรรมสิทธิ์ไดโอนไปยัง ข. แลว แม ข. จะไมไดรับทรัพยไป 
ศึกษาเพิ่มเติมจากประชุม โฉมฉาย, วิวัฒนาการของกฎหมายโรมัน, น. 48-49. 
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 การไดกรรมสิทธิ์นี้ ข้ึนอยูกับการสงมอบ (conveyance) อันแยกออกจากนิติกรรม 
เพราะกฎหมายโรมันมีหลักวา ทรัพยสิทธ ิ(iura in rem) มีผลกระทบตอทุกคน จึงไมควรกอใหเกิด
ข้ึนโดยไมเปดเผย  สวน บุคคลสิทธิ (iura in personam) จะกอใหเกิดข้ึนโดยไมเปดเผยก็ได  ดงันัน้
การสงมอบที่ใหคนจํานวนมากเห็นก็เพื่อใหเปนที่รูกันทั่วไป วากรรมสิทธิ์ในทรัพยนั้นไดเปล่ียนมือ
แลว ซึ่งการซื้อขายก็เปนการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์โดยรับมอบจากผูอ่ืน การไดกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่
ซื้อขายจึงข้ึนอยูกับการสงมอบเชนกัน16 
 ดังนั้น สัญญาซื้อขาย กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินจะยังไมผานมือไปยังผูซื้อจนกวา จะไดมี
การสงมอบโดยถูกตองแลว เพราะกฎหมายโรมันไดแยกสัญญาออกจากการสงมอบโดยเด็ดขาด17 
แตสัญญาซื้อขายก็มิไดเปนสัญญาเบื้องตนของการโอนกรรมสิทธิ์แตอยางใด กระบวนการในการ
กอใหเกิดสัญญาซื้อขาย ซึ่งตองการทําสัญญาผูกพันกันไวข้ันหนึ่งกอน หรือ สัญญาจะซื้อจะขาย
นั้นไมอาจทําใหมีผลผูกพันตามกฎหมายได  หากไมทําในรูปแบบของแบบพิธีที่เกิดจากการเปลง
วาจา หรือ stipulation18 ทั้งนี้ เพราะในสมัยโรมันไมมีกฎหมายวาดวยสัญญาอยางเปนอันหนึ่งอัน
เดียว แตเปนกฎหมายเอกเทศสัญญา (LAW OF SPECIFIC CONTRACTS) ดังนั้น ลําพังเพียงแต 
คูกรณีสองฝายมีความเห็นตรงกัน จึงไมกอใหเกิดเปนสัญญา  สัญญาจะเกิดไดตองทําตาม
บทบัญญัติของกฎหมายเทานั้น  ตางจากในปจจุบันซึ่งคูสัญญามีเสรีภาพในการทําสัญญา  แต
หากคูสัญญาตองการทํานิติกรรมบางอยางนอกจากที่กฎหมายกําหนดไว อาจจะใช stipulatio ได 
โดยทํา stipulatio พรอมกัน 2 อัน โดยที่ในอันแรกผูซื้ออาจสัญญาที่จะชําระราคา สวนในอีก
อันหนึ่ง ผูขายใหคํามั่นที่จะสงมอบทรัพยใหแกผูซื้อ ก็จะมีสัญญาฝายเดียว 2 ฉบับ ซึ่งทําใหฝายผู
ซื้อสามารถเรียกรองใหสงมอบทรัพยไดทั้ง ๆ ที่ยังไมมีการชําระราคาสินคา ซึ่งเปนการยุงยากและ
ใชไดเฉพาะบางเร่ืองที่งาย ๆ เทานั้น19 
 
 
 

                                                   
16 ประชุม โฉมฉาย, วิวัฒนาการของกฎหมายโรมัน, น. 48-62. 
17 เร่ืองเดียวกัน, น. 86. 
18 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะซื้อขาย แลกเปล่ียน ให, , พิมพคร้ังที ่3,  

(กรุงเทพมหานคร: สํานกัพมิพวิญชูน, 2548),:66. 
19 ประชุม โฉมฉาย, วิวัฒนาการของกฎหมายโรมัน, น. 78-79. 
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2. ความเปนมาทางประวัตศิาสตรตามกฎหมายไทย 
 

 เนื่องจากสัญญาจะซื้อจะขายเปนสัญญาชนิดหนึ่ง ซึ่งหมายถึง การแสดงเจตนาของ
บุคคลตั้งแตสองฝายข้ึนไป ในลักษณะของคําเสนอและคําสนองที่ตองตรงกัน เพื่อที่จะกอใหเกิด
ความเคล่ือนไหวในสิทธิ20  ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไดบัญญัติถึงสัญญาจะซื้อจะ
ขายไวเพียงมาตราเดียวคือ มาตรา 456 วรรคสอง จึงควรศึกษาถึงประวัติศาสตรของสัญญาจะซื้อ
จะขายของไทยเพื่อใหเขาใจถึงลักษณะและความหมายของสัญญาดังกลาวใหชัดเจนยิ่งข้ึน โดย
แบงการศึกษาเปน 2 ชวงเวลา คือ ในระยะกอนการจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และ 
ระยะที่จัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ดังตอไปนี้ 
 
2.1 สัญญาจะซื้อจะขายในระยะกอนการจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย 
 
 ในสมัยโบราณ สัญญาไมคอยมีความสําคัญดังเชนในปจจุบัน เนื่องมาจากเหตุผลใน
ระเบียบทางเศรษฐกิจเปนสวนใหญ  กลาวคือครอบครัวหนึ่งหรือหมูคณะหนึ่งผลิตไดเกือบเทาที่
จําเปนเพื่อการทรงชีพของสมาชิกแหงครอบครัวหรือหมูคณะนั้น  ความสัมพันธทางเศรษฐกิจกับ
หมูคณะอ่ืนจึงมีนอย ความผูกพันทางสัญญาปรากฏข้ึนชั้นแรกในรูปของการเปนทาส หรือการอยู
ใตบังคับบัญชา เสมือนผูเปนประมุขปกครองคนในบังคับ บิดาปกครองบุตร สามีปกครองภรรยา 
ความเขาใจในเร่ืองสัญญาตามบทกฎหมายเกาจึงแตกตางจากปจจุบัน  ในปจจุบัน สัญญาคือ
ขอตกลงของเจตนาอันเกิดข้ึนโดยอิสระระหวางหลายฝาย แตสัญญาในกฎหมายเกามิไดเกิดข้ึน
จากการตกลงของเจตนา  ยังไมยอมรับวาบุคคลหนึ่งอาจที่จะตองผูกพันโดยเพียงแตใหคํารับรอง
กับคนอ่ืนเทานั้น  บุคคลหนึ่งจึงไมอาจมีความผูกพัน(พันธะ)ตอบุคคลอ่ืนนอกจาก 2 กรณีตอไปนี้
คือ21 
 1) สัญญาตามแบบพิธ ีบุคคลหนึ่งอาจตองผูกพันตอบุคคลอ่ืนโดยการปฏิบัติใหสําเร็จ
ตามแบบพิธีอันจํากัดไวตามจารีตประเพณี เชน แสดงกิริยาบางประการ หรือ ใหถอยคํารับรอง

                                                   
20 จําป โสตถิพันธุ,คําอธบิายกฎหมายลักษณะซื้อขาย แลกเปล่ียน ให ,น.23 
21ร.แลงกาต, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย, 2 เลม (กรุงเทพมหานคร: ไทยวัฒนาพานิช, 

2526),  เลม 2:160-165. 
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บางอยาง  ผูเปนฝายที่เขามาผูกพันซึ่งกันและกันจึงมิใชโดยการแสดงเจตนาของตน  แตโดยการ
ปฏิบัติตามแบบพิธีที่ตองการ 
 การถือตามแบบ เปนทางที่กําหนดความยินยอมของผูเปนฝายใหแนนอนข้ึน เพราะ
การผูกพันโดยสัญญาดูประหนึ่งเปนเหตุการณพิเศษ และคอนขางจะไปนอกทางของระเบียบ
ชุมชนสมัยนั้น ชุมชนสมัยโบราณจึงสรางการผูกพันระหวางกันข้ึนใหเปนแบบพิธ2ี2 
 สัญญาตามแบบพิธี จะเปนผลก็ตอเมื่อไดทําข้ึนเปนลายลักษณอักษร23 การทําตาม
แบบพิธีเพื่อความสมบูรณของสัญญา หากมิไดทําข้ึนเปนลายลักษณอักษรก็ตกเปนโมฆะ24จะมา
ฟองรองกันมิได  การทําเปนลายลักษณอักษรจึงเปนส่ิงบังคับ เปนส่ิงสําคัญที่กอใหเกิดหนี้  มิใช
เปนเพียงส่ิงที่พิสูจนถึงความเปนหนี้ เชน สัญญากูใด ๆ ที่กระทําข้ึนสําหรับจํานวนเงินตั้งแตตําลึง 
หนึ่งข้ึนไป จะตองมีกรมธรรม25แกงไดเปนสําคัญ26 หรือ สัญญาฝากสินคาไปขาย ตองทําเปน
หนังสือตอหนาพยาน มิฉะนั้นเจาของสินคาไมสามารถฟองรองผูรับฝากได27 
 สัญญาตามแบบพธิ ีหรือ สัญญาลายลักษณอักษรจึงไดแก สัญญากู สัญญาขายคนลง
เปนทาส  สัญญาค้ําประกัน  สัญญาบนบาน  สัญญาฝากสินคาใหขาย  สัญญาขายฝาก
อสังหาริมทรัพย และสัญญาเชาอสังหาริมทรัพย 
 2) ทรัพยสัญญา (contract real) บุคคลหนึ่งอาจตองผูกพันตอบุคคลอ่ืน เพราะเหตุวา
บุคคลนั้นไดสงมอบทรัพยสินใหแกตน  แตมไิดมเีจตนาสละกรรมสิทธิ์และบังคบัใหสงคืนทรัพยนัน้
ภายหลังชั่วระยะเวลาหนึง่ หรือให หรือกระทาํส่ิงอ่ืนเพื่อเปนการตอบแทน ความผูกพนัจึงเกิดข้ึน

                                                   
22 เพิ่งอาง, น. 164. 
23 เพิ่งอาง, น. 176. 
24 เพิ่งอาง, น. 207. 
25 “กรมธรรม” ใชเรียกหนังสือที่ใชในสัญญากู สัญญาขายคนลงเปนทาส และสัญญา

ขายฝากอสังหาริมทรัพย นาเชื่อวา หมายถึง หนังสือซึ่งตกอยูในแบบพิเศษ เชน ตองกระทําตอ
หนาตุลาการหรือเจาหนาที่โดยเปนผูตองพิสูจนความจริงแทของสัญญา 

สวน “หนังสือ” หรือ “เอกสาร” เชนที่ใชในเร่ืองสัญญาค้ําประกนัไมอยูในบงัคับที่
จะตองทําเปนแบบพิเศษ 

26 เพิ่งอาง, น. 177-178.  
27เพิ่งอาง, น. 209. 
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เพราะการสงมอบทรัพย  ผูใดทีย่ดึถือทรัพยของผูอ่ืนไวยอมเปนธรรมดาที่จะตองสงคืน หรือกระทํา
ส่ิงใดซึ่งตนรับรองไวเปนการตอบแทน มฉิะนัน้ เทากับวาผูนัน้เอาทรัพยของเขาไวโดยไมมสิีทธ ิ
 ทรัพยสัญญา เชน สัญญายืม ซื้อขาย เขาหุนสวน ฝาก เชาทรัพย จางแรงงาน 
แลกเปล่ียน จํานํา ฯลฯ สัญญาเหลานี้จะสมบูรณก็ตอเมื่อบุคคลฝายหนึ่งไดมอบส่ิงของใหแก
บุคคลอีกฝายหนึ่ง  หากไมมีการสงมอบยอมไมมีความผูกพันแตอยางใด เชน การซื้อขายในสมัย
กรุงศรีอยธุยาจะไมสมบรูณจนกวาฝายใดฝายหนึ่งจะไดปฏิบัติหนาที่ฝายตนเสร็จแลว  คือผูขายได
สงมอบส่ิงของหรือ ผูซื้อไดชําระราคา  หากเพียงแตตกลงกันเทานั้นขอตกลงนั้นก็เปนอันไรผล  จึง
อาจถือไดวาทรัพยสัญญานัน้ ไมมสัีญญาใดที่เกิดข้ึนจากความตกลงของเจตนา แตเกิดจากการสง
มอบส่ิงของใหอีกฝายหนึง่ ความสัมพนัธซึ่งเกิดจากทรัพยสัญญามลัีกษณะเหนอืทรัพย จงึตางจาก
สัญญากูหรือสัญญาขายคน ที่เปนความผูกพันเหนือตัวบุคคล28 
 เมื่อกลาวเฉพาะถึงสัญญาซื้อขาย  กฎหมายเกาของไทยการซื้อขายมิไดเกิดข้ึนจาก
การตกลงของเจตนาเทานั้น สัญญาซื้อขายจะสมบูรณตอเมื่อผูเปนฝาย ฝายหนึ่งฝายใดได
ปฏิบัติการชําระหนี้ตออีกฝายแลว  ความตกลงของเจตนาไมสามารถสรางความผูกพันซึ่งจะนํามา
ฟองรองตอศาลได  การที่ผูซื้อตองชําระราคาเปนเพราะไดรับเอาทรัพยสินไว สวนผูขายมีหนาที่
ตองสงมอบทรัพยสิน เพราะไดรับราคาส่ิงของไว  มิใชเพราะมีความผูกพันตามขอตกลง สัญญาซื้อ
ขายจึงไมเกิดข้ึนหากผูซื้อมิไดรับมอบส่ิงของไว หรือผูขายมิไดรับชําระราคาไว29 
 สรุปไดวา ในระยะกอนจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย สัญญาเกิดข้ึนจากส่ิง
อ่ืนมใิชเกิดโดยความตกลงของเจตนา กลาวคือ สัญญาตามแบบพธิจีะเกิดเปนสัญญาตอเมื่อไดทํา
เปนลายลักษณอักษร (เพราะเกดิจากการที่ลูกหนีต้องตกอยูใตอํานาจบงัคับบญัชาของเจาหนี้)  
สวนทรัพยสัญญา สัญญาเกิดข้ึนจากการทีบุ่คคลฝายหนึง่ไดสงมอบทรัพยใหแกบคุคลอีกฝายหนึง่
ไว(ความผูกพนัจงึเกดิจากการที่ตนไดยึดถือทรัพยของผูอ่ืนไว) 
 ดังนัน้ ลําพงัแตการแสดงเจตนาทําสัญญาซื้อขายกนั ยังไมกอใหเกิดหนี้ หากมไิดมกีาร
สงมอบทรัพยอยางใดใหแกกนัไว30สัญญาจะซือ้จะขายซึ่งเปนความผูกพนักนัโดยการแสดงเจตนา
ของคูสัญญา จึงไมอาจจะมไีดในระยะกอนจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยนี ้
 
 
                                                   

28 เพิ่งอาง, น. 171-172. 
29 เพิ่งอาง, น. 233. 
30 จําป โสตถิพันธุ, คําอธบิายกฎหมายลักษณะซื้อขาย แลกเปล่ียน ให, น. 70. 
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2.2 สัญญาจะซื้อจะขายในระยะที่มกีารจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย 
 
 การซื้อขายในประเทศไทย ไดมีวิวัฒนาการจากการซื้อขายที่เปนทรัพยสัญญา ที่ให
ความสําคัญกับการสงมอบทรัพย  จนมามีการยอมรับถึงหนาที่ความผูกพันตอกันโดยความตกลง
ของเจตนาระหวางกันเทานั้น แมฝายใดฝายหนึ่งจะยังมิไดปฏิบัติการชําระหนี้ของตนก็ตาม31ไดมี
การนําหลักกฎหมายของตางประเทศ เชน ฝร่ังเศส อิตาลี และฮอลันดามาเปนโครงรูปของประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะซื้อขายนี้ โดยเฉพาะอยางยิ่ง มาตรา 45332กลาวคือ สัญญา
เกิดโดยความตกลงเทานั้น (Solo Consensu)  ไมตองมีพิธีอะไรอีก กรรมสิทธิ์ผานมือทันที ตาง
จากกฎหมายโรมัน เยอรมัน และญี่ปุน ซึ่งสัญญาซื้อขายเปนแตเพียงสัญญาจะโอนกรรมสิทธิ3์3 
 ในระยะที่มีการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะซื้อขาย จึงมี
การนําเร่ืองสัญญาจะซื้อจะขายข้ึนพิจารณา เพราะมีปญหาเกี่ยวกับการทําสัญญาซื้อขายที่ดิน ซึ่ง
คูสัญญาวาจะซื้อขายที่ดินนัน้เปนสัญญาเบื้องตนกอนแลวจะทาํการซื้อขายใหสําเร็จบริบูรณตอไป 
แตขณะนั้นไมมีบทบัญญัติในเร่ืองสัญญาจะซื้อจะขาย คงมีบัญญัติไวแตเฉพาะสัญญาซื้อขาย 
(มาตรา 453) ซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเปล่ียนมือไปยังผูซื้อเมื่อทําสัญญาสําเร็จบริบูรณ (มาตรา 
458)34ผูรางกฎหมายมีความเห็นวา สัญญาจะซื้อจะขายเปนสัญญาชนิดหนึ่ง อยูในลักษณะ
สัญญา บรรพ 1 และ 2 แลว มผีลบังคับดังเชนสัญญาทั่วไป  โดยลูกหนี้ในสัญญาจะซื้อจะขายตอง
มาทําการซื้อขายเด็ดขาด (ใหเจาหนี้) เพียงแต ผูรางกฎหมายเขาใจวาสัญญาจะซื้อจะขายเปน
สัญญาที่ผูกพันฝายเดียว (Unilateral Contract) สวนซื้อขายเด็ดขาดนั้นเปนสัญญาที่ผูกพันทั้ง
สองฝาย เพราะกรรมสิทธิ์ไดโอนไปแลว แตสัญญาจะซื้อจะขายนั้นกรรมสิทธิ์ยังไมโอน จึงฟองรอง
บังคับไดเฉพาะใหมาทําสัญญาซื้อขายโอนกรรมสิทธิ์กัน35จึงไมจําเปนตองตั้งคํานิยามของสัญญา
จะซื้อจะขายใหซ้ํากับหลักทั่วไปอีก36 
 นอกจากนี้ ยังมีการพิจารณาถึงวัตถุของสัญญาซื้อขายวาควรมีบทบัญญัติหามขาย
ของของคนอ่ืนหรือไม เพราะสัญญาซื้อขายเกิดข้ึนโดยความตกลงเทานั้น และกรรมสิทธิ์จะเปล่ียน
                                                   

31ร. แลงกาต, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย, น. 232. 
32 รายงานประชมุกรรมการรางกฎหมาย วันที่ 2 มิถุนายน 2467 น.1212 
33รายงานประชุมกรรมการรางกฎหมาย วันที่ 29 พฤษภาคม  2467 น.1202  
34รายงานประชุมกรรมการรางกฎหมาย วันที่ 21 พฤษภาคม  2467 น.1179-1180 
35 รายงานประชมุกรรมการรางกฎหมาย วันที่ 22 พฤษภาคม  2467 น.1186 
36รายงานประชุมกรรมการรางกฎหมาย วันที่ 29 พฤษภาคม  2467 น.1207 
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มือทันท ี แตผูรางกฎหมายสวนใหญมีความเห็นวา กฎหมายประเพณีของไทยมีวา ผูรับโอนไมมี
สิทธิดีกวาผูโอน อยูแลว ถาจะขายของของคนอ่ืนจึงเปนไดแตสัญญาจะซื้อจะขาย ถาผูขายโอน
กรรมสิทธิ์ใหผูซื้อไมได ก็ตองรับผิดฐานไมชําระหนี้ จึงไมจําตองบัญญัติหามไว37 
 อนึ่ง เร่ืองการฟองรองบังคับคดีตามสัญญาจะซื้อจะขาย ผูรางกฎหมายมีความเห็นกัน
วา สัญญาจะซื้อจะขายนั้นกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินยังไมโอน จะตองฟองรองใหบังคับ (Specific 
Performance) ใหทําสัญญาซื้อขายโอนกรรมสิทธิ์และถาเปนที่ดินจะตองไปทําตอหนาเจา
พนักงาน38และถาจะใหที่ดินเปนทรัพยสินพิเศษประเภทหนึ่ง จะทําอะไรตองเปนเอกสารทั้งนั้น ผิด
กับทรัพยสินประเภทอ่ืน ก็ควรจดลงไวใหหมด ไมควรเปดโอกาสใหเอาบททั่วไปในลักษณะ “หนี้” 
มาใชบังคับ หรือมาแปล39จนทายที่สุด ไดมีการเสนอรางมาตรา 456 วาสัญญาจะซื้อจะขายทรัพย
ตามที่บัญญัติในมาตรานี้ตองใหมีเอกสาร หรือมีการวางเงินกันใหแนนอน40จึงไดมีบทบัญญัติเร่ือง
หลักฐานในการฟองรองบังคับคดีตามสัญญาจะซื้อจะขายไวในมาตรา 456 วรรคสอง 
 จากการศึกษาถึงเหตุผลในการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 3 ลักษณะ
ซื้อขายแลว ทําใหเห็นไดวาแมจะไมมีบทบัญญัติเร่ืองสัญญาจะซื้อจะขายไวในอดีต แตในทาง
ปฏิบัติก็มีการทําสัญญาจะซื้อจะขายอยูแลว  และกฎหมายก็ยอมรับใหทําได ผูรางกฎหมายจึง
พยายามบัญญัติหลักเกณฑในเร่ืองนี้ไวเพื่อมิใหเกิดปญหาในภายหลัง แตสุดทายก็มิไดบัญญัติ
หลักเกณฑของสัญญาจะซื้อจะขายไว คงปลอยใหตกอยูภายใตบังคับของหลักสัญญาทั่วไป มี
บัญญัติไวแตเพียงหลักฐานการฟองรองบังคับคดีในสัญญาจะซื้อจะขายทรัพยสินชนิดพิเศษไว
เทานั้น  ทําใหเขาใจลักษณะของสัญญาจะซื้อจะขายไดชัดเจนข้ึนวา สัญญาจะซื้อจะขายนั้นเปน
สัญญาทีย่งัไมมกีารโอนกรรมสิทธิ์โดยมคีวามผูกพนัที่ตองมาทาํสัญญาซื้อขายเสร็จเด็ดขาดกัน จงึ
เกิดผลเปนการโอนกรรมสิทธิ์ข้ึน มีความผูกพันกันตามหลักของสัญญาทั่วไป สามารถตกลงจะซื้อ

                                                   
37เพิ่งอาง, น. 1202-1203. 
38 พระยาจินดาภิรมยฯ ในรายงานประชมุกรรมการรางกฎหมาย วันที่ 22 พฤษภาคม  

2467 น.1186 
39 หลวงสารสาสนประพันธ ในรายงานประชุมกรรมการรางกฎหมาย วันที่ 2 

มิถุนายน  2467 น.1213-1214 
40 พระยามานวราชเสวี ในรายงานประชุมกรรมการรางกฎหมาย วันที่ 29 พฤษภาคม  

2467 น.1203 
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จะขายทรัพยสินที่สามารถซื้อขายกนัไดทกุประเภท เพยีงแตถาทรัพยสินที่ซื้อขายเปนทรัพยสินชนดิ
พิเศษตามมาตรา 456 จะตองไปทําการซื้อขายตอหนาเจาพนักงาน หากทําเปนสัญญาจะซื้อ     
จะขายก็ตองมีห ลักฐานในการฟองรองบังคับคดีตามมาตรา  456 วรรคสอง  นั่น เอง

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

http://www.pdffactory.com

	ชื่อเรื่อง
	หน้าอนุมัติวิทยานิพนธ์ 
	บทคัดย่อ
	กิตติกรรมประกาศ
	สารบาญ
	บทที่ 1
	บทที่ 2
	บทที่ 3
	บทที่ 4
	บทที่ 5
	บทที่ 6
	บรรณานุกรม
	ประวัติการศึกษา



