
 

 

บทที ่2 

แนวคดิทฤษฎขีองการโอนสิทธิเรียกร้อง 
 

ในอดีตตั้งแต่สมยัโรมนั หน้ีเป็นความผูกพนัเฉพาะตวัระหว่างเจา้หน้ีและลูกหน้ีเท่านั้น

เพราะความผกูพนัทางหน้ีและการบงัคบัช าระหน้ีบงัคบับนเน้ือตวัร่างกายของลูกหน้ี หนา้ท่ีในการช าระ

หน้ีของลูกหน้ีจึงจะโอนไปให้บุคคลอ่ืนไม่ได้ สิทธิในการได้รับช าระหน้ีของเจ้าหน้ีก็โอนไปยงั

บุคคลภายนอกไม่ไดเ้ช่นกนั1 ไม่วา่จะเป็นการโอนโดยเจตนาหรือการโอนโดยบทบญัญติัของกฎหมาย

ดงัเช่นมรดกก็ตาม   แต่ในปัจจุบนัดว้ยสภาพสังคมท่ีมีความคล่องตวัทางเศรษฐกิจสูง หน้ีมิไดผ้กูพนับน

เน้ือตวัร่างกายของลูกหน้ีอีกต่อไปแต่ผกูพนักบักองทรัพยสิ์น การเปล่ียนตวัเจา้หน้ี ลูกหน้ีจึงเกิดไดโ้ดย

บทบญัญติัของกฎหมาย รวมถึงการโอนสิทธิเรียกร้องในมูลหน้ี  ทั้งน้ีวิวฒันาการของกฎหมายก็

สอดคลอ้งกบัสภาพสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป ทนายความซ่ึงเป็นผูท่ี้มีความรู้ดา้นกฎหมายและมีส่วน

ส าคญัในการใหค้  าปรึกษาทางดา้นกฎหมายแก่ภาคเอกชนจึงเป็นผูป้ระกอบวิชาชีพท่ีตอ้งมีความรู้ ความ

เข้าใจ หลักการและแนวคิด ทฤษฎีเร่ืองหน้ีและการโอนสิทธิเรียกร้องเพื่อได้สามารถแนะน า ให้

ค  าปรึกษากฎหมายใหส้อดคลอ้งกบังานทางดา้นธุรกิจการเงินสมยัใหม่ 

 

2.1 แนวคิดทฤษฎทีีม่าและความหมายของการโอนสิทธิเรียกร้อง 

สิทธิ เ รียกร้องซ่ึง เ ป็นบุคคลสิทธินั้ นผู ้เ ป็นเจ้าของสิทธิอาจโอนสิทธิของตนให้

บุคคลภายนอกใชสิ้ทธินั้นแทนตน อนัเป็นการเปล่ียนมือเจา้ของสิทธิ ซ่ึงเรียกทางกฎหมายวา่ การโอน

                                                           
1  Arangio-ruiz V., Instituzioni di Diritto Romano Quattrodicesima edizione riveduta ristampata  

analitica (Giovene : Napoli), 1984, p. 36-37., 401., ศนนัทก์รณ์(จ าปี)  โสตถิพนัธ์ุ,ค  าอธิบายกฎหมายลกัษณะหน้ี 

(ผลแห่งหน้ี), (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน), น. 18-29. 
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สิทธิเรียกร้อง กฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ทยไดบ้ญัญติัหลกัเกณฑ์ของการโอนไวใ้นมาตรา 306-313 

โดยบญัญติัในมาตรา 303 ความวา่ “สิทธิเรียกร้องนั้นท่านวา่จะพึงโอนกนัไดเ้วน้ไวแ้ต่สภาพแห่งสิทธิ

นั้นเองไม่เปิดช่องให้โอนกนัได”้ ซ่ึงการโอนสิทธิเรียกร้องน้ีมีบญัญติัในกฎหมายของประเทศอ่ืน เช่น 

อังกฤษ สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐฝร่ังเศส ญ่ีปุ่นและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเช่นเดียวกัน 

โดยเฉพาะกฎหมายไทยไดน้ าหลกัมาจากกฎหมายญ่ีปุ่นและกฎหมายเยอรมนั ซ่ึงจะไดก้ล่าวรายละเอียด

ในบทต่อไป เพราะหลกักฎหมายของประเทศต่างๆ ยอ่มแตกต่างกนับา้ง และแนวความคิดเก่ียวกบัการ

โอนก็แตกต่างกนัไปในแต่ละประเทศ เช่น สาธารณรัฐฝร่ังเศส และญ่ีปุ่น มีความคิดไปในดา้นเป็นการ

ขายสินคา้และการหาก าไร แต่แนวความคิดขององักฤษ สหรัฐอเมริกา และไทย เป็นไปในทางท่ีมุ่งให้

เป็นประโยชน์แก่เจา้หน้ีในการไดรั้บช าระหน้ี และลูกหน้ีพน้จากความรับผิดในหน้ีนั้น แต่ในระยะหลงั

แนวความคิดของการโอนสิทธิเรียกร้องของกฎหมายไทยมุ่งไปทางการคา้ การโอนเพื่อผลก าไร แต่

อย่างไรก็ตามแนวความคิดของการโอนสิทธิเรียกร้องของประเทศต่างๆ มีมาตรการเหมือนกนัคือเป็น

การโอนเฉพาะสิทธิมิไดโ้อนหนา้ท่ีหรือภาระใหแ้ก่ผูรั้บโอนดว้ย 

ท่ีมาของกฎหมายเก่ียวกับการโอนสิทธิเรียกร้อง ปรากฏในหลกักฎหมายโรมนัโบราณ 

เก่ียวกบัท่ีเรียกวา่ “The procuratio in remsuam” กษตัริยจ์สัติเนียน2 หา้มการโอนทรัพยเ์ก่ียวกบัขอ้พิพาท 

(Res Litigiosae) ซ่ึงรวมถึง สิทธิในการฟ้องคดีดว้ยแนวความคิดเดิมของโรมนัจึงเห็นวา่สิทธิเรียกร้อง

โอนไม่ได้ ต่อมาภายหลงัได้มีการยอมรับหลกัเก่ียวกบัการด าเนินคดี ซ่ึงยอบรับการ3 สร้างหลกัการ

ด าเนินคดีเรียกวา่ “Procurator”  ซ่ึงทนายมีอ านาจเก่ียวกบับญัชีการเงิน รวมทั้งส่ิงซ่ึงจะไดรั้บจากลูกหน้ี 

อ านาจน้ีส้ินสุดเม่ือผูใ้ห้อ  านาจตาย หรือ มีการช าระหน้ี การใช้อ านาจของทนายความเป็นการใช้แทน 

หรือในนามของเจา้ของสิทธิ ซ่ึงสามารถลบลา้งหรือยุติการใช้ได ้แต่อ านาจของทนายความเร่ิมแน่นอน

                                                           
2 R.W. Lee, The element of Roman Law. p. 403., ไกวลั  ชุ่มวฒันา, “ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการ 

โอนสิทธิเรียกร้อง,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต, 2528), น. 52-53. 
3 Rudolf Huebner, A History of German Private Law. Rothman Reprint, 1968, p. 533 - 534., 

ไกวลั ชุ่มวฒันา, “ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการโอนสิทธิเรียกร้อง,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต, 2528), น. 53. 
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มัน่คงข้ึนในระยะหลงั เพราะไม่ส้ินสุดแมเ้จา้ของสิทธิจะตายและวิธีการโอนสิทธิก่อนท่ีมีการช าระหน้ี

ท าโดยการแจง้ไปยงัลูกหน้ี หรือลูกหน้ีรับรองผูรั้บโอนมีฐานะเช่นเจา้หน้ี 

ในยุคกลางได้มีการวิวฒันาการเก่ียวกบัเอกสารผูถื้อและตามค าสั่ง ซ่ึงใช้ในทางพาณิชย ์

และไดเ้ร่ิมมีการยอมรับเก่ียวกบัความสามารถในการโอนทรัพย ์ในการฟ้องคดี (The assignability of 

Choses In Action) ในระบบกฎหมายบางระบบเช่นกฎหมายเยอรมนั และก็มีปรากฏลกัษณะของการ

โอนสิทธิเรียกร้องตามสัญญาบางลกัษณะ เช่นการยึดหน่วงทรัพยสิ์นของผูเ้ช่า เน่ืองจากการไม่ช าระค่า

เช่า หรือ การยึดหน่วงสัมภาระเพื่อประกนัค่าจา้งแรงงาน ซ่ึงเร่ืองท่ีมีลกัษณะการโอนท่ีคลา้ยกนัน้ีคือ 

การท่ีเจ้าหน้ีสามารถใช้สิทธิเหนือทรัพย์สินของบุคคลภายนอกซ่ึงเป็นลูกหน้ีของลูกหน้ี จนได้

วิวฒันาการเร่ือยมาจนถึงปัจจุบนั ได้ยอมรับหลักในเร่ืองการโอนสิทธิเรียกร้อง โดยกฎหมายแพ่ง

เยอรมนัอนุญาตให้มีการโอนสิทธิเรียกร้องโดยสัญญาโอนสิทธิซ่ึงไม่มีแบบ แต่ก็มีสิทธิเรียกร้องตาม

สัญญาบางอยา่งท่ีไม่อาจโอนได ้เน่ืองจากคุณสมบติัเฉพาะตวัลูกหน้ีหรือเจา้หน้ี หลกัการโอนสิทธิเร่ิม

เป็นท่ียอมรับกนัอยา่งกวา้งขวางแต่อย่างไรตามการใชสิ้ทธิเรียกร้องให้ช าระหน้ีไม่อาจท าให้เกิดความ

เสียหายแก่เจา้หน้ีท่ีแทจ้ริงได ้หลกัการโอนน้ีไดถู้กน าไปใชใ้นกฎหมายประกนัภยัและกฎหมายพาณิชย ์

และประเทศต่างๆ ก็ไดรั้บความคิดน้ีไปใชใ้นกฎหมายของตน 

ในระบบกฎหมายองักฤษ นั้น แต่เดิม กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ไม่ยอมรับ

ในการโอนหน้ีหรือ โอนสิทธิเรียกร้องในสัญญาต่างๆ นอกจากเก่ียวกบัตราสารเปล่ียนมือหรือสัญญา

พิเศษบางอยา่ง และการโอนสิทธิตามสัญญาประกนัชีวิต ซ่ึงบญัญติัใน The Assurance Act 1867 แต่

หลกั Equity ขององักฤษ4  ไดย้อมรับในการโอนสิทธิเรียกร้องในการฟ้องคดีในนามของผูโ้อนสิทธิ 

และการมอบอ านาจให้ทนายด าเนินคดีแทน ดงัเช่น ปรากฏในคดีระหวา่ง Torkington กบั Magee ในปี 

1902 และไดมี้การวางหลกักฎหมายเก่ียวกบั วธีิพิจารณาคดี ก็ไดมี้บญัญติัเร่ือง การโอนสิทธิเรียกร้องได้

ดว้ยคือ The Judicature Act 1873 Sect. 25 (6) และต่อมาก็ไดมี้การแกไ้ข และไดน้ าหลกัการโอนสิทธิ

เรียกร้องน้ีไปไวใ้น Law of property Act, 1925 Sect. 136( i ) ซ่ึงไดใ้ชก้นัมาจนกระทัง่ปัจจุบนัน้ี 

                                                           
4 ศนนัทก์รณ์(จ าปี)  โสตถิพนัธ์ุ, ค าอธิบายกฎหมายลกัษณะหน้ี(ผลแห่งหน้ี), 

(กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน), Ibid, p. 161 – 162. 
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ในระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกา ไดรั้บแนวความคิดน้ีมาจากขององักฤษจึงบญัญติัหลกั

เร่ือง การโอนสิทธิเรียกร้องไวใ้น The Uniform Commercial Code, 1962 Sec. 2- 210 ซ่ึงใชอ้ยูใ่น

ปัจจุบนัน้ี 

ในระบบกฎหมายของสาธารณรัฐสาธารณรัฐฝร่ังเศส สหพันธ์สาธารณรัฐสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี และญ่ีปุ่น ก็ไดรั้บแนวคิดน้ีไปบญัญติัไวใ้น Civil Code ของตน และยงัมีผลใช้

บงัคบัอยูจ่นกระทัง่ปัจจุบนัน้ี  

ในกฎหมายแพง่และพาณิชยข์องไทย แต่แรกท่ีไดมี้การร่าง บรรพ 1 เร่ืองบุคคลและ บรรพ 

2 เร่ืองหน้ี เม่ือปีพุทธศกัราช 2466 ไดน้ าหลกัในเร่ืองการโอนสิทธิเรียกร้องมาไวอ้ยูใ่นเร่ืองหน้ีดว้ย โดย

แต่แรกไดรั้บอิทธิพลของกฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศสมาเป็นส่วนใหญ่ โดยมีรายละเอียด ในภาค 3 โอน

หน้ี ลักษณะบทเบ็ดเสร็จทัว่ไป และลักษณะ 2 ซ่ึงหลักกฎหมายดังกล่าวมีส่วนคล้ายคลึงกับหลัก

กฎหมายการโอนสิทธิเรียกร้องของประเทศอ่ืน และท่ีใช้อยู่ในกฎหมายไทยปัจจุบนั เพราะ เม่ือปี

พุทธศกัราช 2468 ไดมี้การแกไ้ขปรับปรุงหลกักฎหมายน้ี และไดน้ าเอาหลกักฎหมายของญ่ีปุ่นและของ

เยอรมนัมาใชโ้ดยการแกไ้ขเพิ่มเติมนั้นไดก้ระท าโดย น าหลกัในมาตรา 266 และมาตรา 267 มาแกไ้ข

เป็นมาตรา 303 ปัจจุบนั และน ามาตรา 271 และมาตรา 272 มาแก้ไขเป็น มาตรา 307 ปัจจุบนั และ

มาตรา 273 เดิม มาแกไ้ขเป็นมาตรา 308 ปัจจุบนั และยกเลิก มาตรา 268 มาตรา 270 มาตรา 274 – 279 

เดิมเสีย ส่วนมาตราท่ีได้บญัญติัหลักข้ึนมาใหม่ ซ่ึงจะได้น ารายละเอียดมากล่าวในบทต่อไป เม่ือ

กฎหมายไทยรับเอาหลกัของประเทศเยอรมนัและญ่ีปุ่นมาใชด้งันั้น วิธีปฏิบติัการใช ้และแนวความคิด 

ก็ตอ้งเป็นไปในท านองท่ีคลา้ยคลึงกบัประเทศทั้งสองดว้ย 

เร่ืองท่ีน่าสังเกต ก็คือ กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยเดิมได้บญัญัติ เร่ืองโอนสิทธิ

เรียกร้อง ไวใ้นภาค 3 เร่ืองโอนหน้ี โดยกฎหมายเดิมไดก้ล่าวถึงทั้งสิทธิของเจา้หน้ีและหนา้ท่ีของลูกหน้ี 

แต่ต่อมาภายหลงัเม่ือมีการแกไ้ขปรับปรุงกฎหมายแพง่และพาณิชย ์พ.ศ.2468 ไดย้กเลิกค าวา่หนา้ท่ีของ

ลูกหน้ีและแยกการโอนสิทธิเรียกร้องออกมาต่างหากจากเร่ืองโอนหน้ี การโอนหน้ีนั้นคงอยูใ่นลกัษณะ

แปลงหน้ีในกฎหมายปัจจุบนัมากว่า เพราะการแปลงหน้ีเป็นการโอนสิทธิและหนา้ท่ีเช่นเดียวกนั แต่

อย่างไรก็ดีในตวับทมาตรา 306 และมาตรา 309 ในเร่ืองการโอนสิทธิเรียกร้อง ยงัใช้ค  าว่า “โอนหน้ี” 
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แทนค าวา่ “โอนสิทธิ” แมแ้ต่ในค าพิพากษาฎีกาท่ี 162/2491 และค าพิพากษาฎีกาท่ี 315/2494 ก็ใชค้  าวา่ 

“โอนหน้ี” แทน “โอนสิทธิ” เช่นเดียวกนั ซ่ึงเก่ียวกบัเร่ืองน้ี ม.ร.ว.เสนีย ์ปราโมชเห็นว่าคงเป็นเพราะ

ตอ้งการให้ถอ้ยค าสอดคลอ้งกบัถอ้ยค าในตวับทท่ีบญัญติัวา่ “จะพึงตอ้งช าระหน้ีแก่เจา้หน้ีคนหน่ึงโดย

เฉพาะเจาะจง “ตามมาตรา 306 หรือ “อนัพึงตอ้งช าระตามเขาสั่ง” ตามาตรา 309 เพราะหน้ีเป็นค ากลาง

อนัประกอบอยู่ทั้งสิทธิและหน้าท่ี เม่ือตวับทบ่งเป็นเร่ืองสิทธิ จึงบิดเป็นเร่ืองหน้าท่ีไม่ได้ การโอน

หนา้ท่ีไม่มีตวับทในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ฉบบัปัจจุบนัคงมีแต่ในฉบบัเก่า นอกจากนั้นยงั

มีนกักฎหมายผูท้รงคุณวฒิุหลายท่าน เห็นวา่การโอนสิทธิเรียกร้องเหมือนกบัการโอนหน้ี จึงใชค้  าแทน

กนัได ้

ด้วยความเคารพต่อค าพิพากษาศาลฎีกา และความเห็นของนักกฎหมายผูท้รงคุณวุฒิแต่

ผูว้จิยัมีความเห็นวา่ น่าจะแยกเร่ือง “โอนสิทธิ” และ โอนหน้ี ออกจากกนัใหเ้ด่นชดัเพราะจ าท าให้ผูอ่้าน

และผูศึ้กษาวิชากฎหมายในรุ่นหลงัเกิดความเขา้ใจไขวเ้ขวและใช้ปะปนกนั เพราะค าว่า “โอนหน้ี” มี

ความหมายกวา้ง เพราะ “หน้ี” หมายถึง “สิทธิ” และ “หนา้ท่ี” ในตวัเอง และ “หนา้ท่ี” นั้น กฎหมายมิได้

ก าหนดให้แต่ลูกหน้ีเท่านั้ นท่ีมีต่อเจ้าหน้ี เจ้าหน้ีอาจมีหน้าท่ีต่อลูกหน้ีย่อมได้ แต่การโอนสิทธิ 

หมายความเฉพาะ “สิทธิ” อยา่งเดียวไม่ไดร้วมถึงหนา้ท่ีดว้ย หากใช้ค  าวา่ “โอนหน้ี” แทนค าว่า “โอน

สิทธิ” อาจท าให้ผูอ่้านเขา้ใจว่า เป็นการโอนทั้งสิทธิและหน้าท่ี อนัเขา้ลกัษณะการแปลงหน้ีใหม่ตาม

กฎหมายมากกวา่จะเป็นการโอนสิทธิเรียกร้อง จึงเป็นเหตุหน่ึงท่ีท าให้ผูศึ้กษากฎหมายหลายท่านเขา้ใจ

วา่การจะเป็นการโอนสิทธิเรียกร้อง ก็คือการแปลงหน้ีนัน่เอง ทั้งท่ีความจริงแบบทางปฏิบติัและผลทาง

กฎหมายของทั้งสองเร่ืองต่างกนั 

ดงันั้นผูว้ิจยัจึงไม่เห็นดว้ยกบัการท่ีจะน าค าว่า “โอนหน้ี” มาใชแ้ทน “โอนสิทธิเรียกร้อง” 

หรือ น ามาใช้ปะปนกัน เพื่อให้ผูอ่้านเข้าใจว่าเหมือนกัน เพราะอาจท าให้เกิดความเข้าใจผิด และ

น าไปใชว้นิิจฉยัผดิแบบและผลตามกฎหมายได ้

จากบทน้ีผูว้จิยัไดอ้ธิบายใหเ้ขา้ใจลกัษณะและความหมายของสิทธิ ตามกฎหมายโดยเฉพาะ 

เร่ืองสถานะภาพของสิทธิเรียกร้องตามกฎหมายว่าแนวความคิดของนกักฎหมายไทย เปรียบเทียบกบั

หลกักฎหมายแพ่งไทยวา่ สิทธิเรียกร้องเป็นทรัพยสิ์นเสมอไปหรือไม่ อยา่งไหนจะสมเหตุผลและตรง
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กบับทบญัญติัของกฎหมายมากกวา่กนั ซ่ึงความเห็นในเร่ืองดงักล่าวเพื่อเป็นการแสดงความคิดเห็นและ

เสนอความคิดเห็นนั้นเพื่อใชเ้ป็นประโยชน์ในการพิจารณาหลกัและการโอนสิทธิเรียกร้องในบทต่อไป 

ซ่ึงต่างกบัการโอนทรัพยสิ์นไม่วา่จะเป็นแบบหรือผลของการโอนตามกฎหมาย รวมทั้งแนวความคิดใน

การน าไปใช้พิจารณากฎหมายแพ่งและพาณิชยล์ักษณะอ่ืนๆ ท่ีอาจเก่ียวข้องกับทรัพย์สินและสิทธิ

เรียกร้องเพื่อจะไดมี้การน ากฎหมายนั้นมาใชไ้ดถู้กตอ้งและบงัเกิดผลมากท่ีสุด แมว้า่อาจมีนกักฎหมาย

หลายท่านไม่เห็นด้วยกับความเห็นดงักล่าว แต่อย่างน้อยก็ช่วยให้นักกฎหมายท่านนั้นได้พิจารณา

ความเห็นในอีกแง่หน่ึง ซ่ึงต่างกับท่ีศาลฎีกาวางแนวไวแ้ล้วเรายึดถือกันเร่ือยมา จนมิได้ค  านึงถึง

ความคิดในลกัษณะอ่ืน 

 

2.2 แนวคิดทฤษฎเีร่ืองกฎหมายลกัษณะหนี้ 

การศึกษาความเป็นมาทางประวติัศาสตร์ของกฎหมายลกัษณะหน้ีนั้นจ าเป็นตอ้งเร่ิมตน้

กล่าวถึงความเป็นมาทางประวติัศาสตร์ของกฎหมายลักษณะหน้ีในกฎหมายโรมนัก่อน เน่ืองจาก

กฎหมายลกัษณะหน้ีของกฎหมายในหลายประเทศโดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศท่ีอยู่ในระบบกฎหมาย

ลายลกัษณ์อกัษร (Civil Law System) ดงัเช่น สาธารณรัฐฝร่ังเศส สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และ

สาธารณรัฐอิตาลี ซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั คือ ท่ีมาส าคญัของประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ฉบับปัจจุบันของไทยโดยเฉพาะอย่างยิ่งในเร่ืองหน้ี ดังนั้ น การศึกษาความเป็นมาทาง

ประวติัศาสตร์ของกฎหมายลักษณะหน้ีของโรมนัก็จะเป็นส่วนส าคญัท่ีจะท าให้เราเข้าใจกฎหมาย

ลักษณะหน้ีของไทยได้ดียิ่งข้ึน อย่างไรก็ตาม เราคงปฏิเสธไม่ได้ว่ากฎหมายเป็นส่วนหน่ึงของ

พฒันาการทางสังคม เศรษฐกิจและการเมืองของประเทศ ดงันั้นการจะท าความเขา้ใจกฎหมายลกัษณะ

หน้ีของไทยให้เหมาะสมกบัสังคมไทยก็จ  าเป็นตอ้งศึกษาความเป็นมาทางประวติัศาสตร์ของกฎหมาย

ไทยในเร่ืองดงักล่าวดว้ย 
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2.3 แนวความคิดพืน้ฐานเร่ืองของหนีต้ามกฎหมายโรมัน5 

การศึกษากฎหมายโรมนัโดยแท ้(Pure Roman Law) นั้นเป็นการศึกษากฎหมายท่ีเร่ิมตน้

พฒันา เจริญรุ่งเรืองและเส่ือมลงท่ีโรมในช่วงตั้งแต่ 753 ปีก่อน ค.ศ. จนกระทัง่ถึง ค.ศ.565 อนัเป็นปี

แห่งมรณกรรมของจกัรพรรดิจสัติเน่ียน รวมเวลาทั้งส้ินประมาณ 13 ศตวรรษ ซ่ึงในช่วงเวลาดงักล่าว

กฎหมายโรมนั เกิดข้ึน พฒันา เปล่ียนแปลงไปตามความเปล่ียนแปลงของสภาพสังคม เศรษฐกิจและ

การเมือง กฎหมายโรมนันบัวา่เป็นกฎหมายท่ีมีลกัษณะส าคญัคือเขา้ใจง่าย มีเหตุผล เป็นระบบ ตอบต่อ

ปัญหาทางกฎหมายไดทุ้กเร่ือง จึงเป็นกฎหมายท่ีมีการน ามาศึกษาใหม่ท่ีเมืองโบโลญญ่า ทางตอนเหนือ

ของสาธารณรัฐอิตาลี และก่อให้เกิดระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร ทั้งยงัเป็นกฎหมายท่ีแพร่หลายไป

ทัว่ยุโรปในราวศตวรรษท่ี 14 และท้ายท่ีสุดเน้ือหาของกฎหมายโรมันท่ีมีการศึกษาท่ีโบโลญญ่า

กลายเป็นส่วนส าคญัในการท าประมวลกฎหมายสมยัใหม่ดว้ยโดยเฉพาะอยา่งยิ่งประมวลกฎหมายของ

ประเทศท่ีอยูใ่นระบบลายลกัษณ์อกัษร เช่น สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ในส่วนของประมวลกฎหมาย

แพง่6 และโดยเฉพาะอยา่งยิง่ในเร่ือง “หน้ี” 

        2.3.1 ความหมาย 

ใน Institutiones  ของ จสัติเน่ียน  ให้ความหมายของหน้ีไวว้า่ “Obligatio est juris vinculum 

quo necessitate adstringimur alicujus solvendae rei secundum nostrae civitatis juris” โดยอาจแยก

พิจารณาความหมายเป็นส่วนๆ ดงัน้ี  

Obligatio แปลวา่ “หน้ี” หรือท่ีปัจจุบนัรู้จกัในศพัทภ์าษาองักฤษวา่ obligation 

est หมายถึง is ในภาษาองักฤษแปลในท่ีน้ีวา่ “คือ” 
                                                           

5 Arangio-ruiz V., Instituzioni di Diritto Romano Quattrodicesima edizione riveduta ristampata  

analitica (Giovene : Napoli), 1984, p. 391 – 401 ; Talamanca M., Istituzione Di Diritto Romano (Giuffre :  Milano),  

1990, p. 634 – 635, ศนนัทก์รณ์(จ าปี)  โสตถิพนัธ์ุ, ค าอธิบายกฎหมายลกัษณะหน้ี(ผลแห่งหน้ี), (กรุงเทพมหานคร :  

วญิญูชน), น. 18. 
6 เพราะแมใ้นหลายประเทศจะมีทั้งประมวลกฎหมายแพ่งและประมวลกฎหมายพาณิชยแ์ยกกัน แต่

เฉพาะประมวลกฎหมายแพ่งเท่านั้นท่ีสืบสายมาจากกฎหมายโรมนั ส่วนประมวลกฎหมายพาณิชยเ์กิดจากกฎหมาย

ของพอ่คา้ (Iex mercatoria) อนัเป็นกฎหมายท่ีเกิดในช่วงประมาณศตวรรษท่ี 12 ในยโุรปเพราะความจ าเป็นทางการคา้ 
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juris หมายถึง กฎหมาย 

vinculum หมายถึง ความผกูพนั 

necessitate หมายถึง ความจ าเป็น 

stringier หมายถึง การบงัคบัไดแ้มข้ดักบัเจตนาของลูกหน้ี 

alicujus หมายถึง ลูกหน้ี 

solvendae หมายถึง การช าระหน้ี 

rei  หมายถึง ทรัพยห์รือ res ในกฎหมายโรมนั 

secundum แปลวา่ ตาม 

nostrae แปลวา่ของเราหรือ our ในภาษาองักฤษ 

civitatis หมายถึง โรมนั 

ดงันั้น ความหมายโดยรวม “หน้ี” หมายถึงความผกูพนัตามกฎหมายท่ีลูกหน้ีจ าเป็นจะตอ้ง

ถูกบงัคบัใหช้ าระหน้ีดว้ยทรัพยต์ามกฎหมายของโรมนั 

แต่ถา้แปลความเช่นน้ีอาจไม่ครอบคลุมกบัวตัถุแห่งหน้ีอยา่งอ่ืนนอกเหนือจากการช าระหน้ี

ดว้ยทรัพยห์รือเงิน Prof.Arangio-ruiz จึงเห็นวา่ควรจะแปลความส่วนของ หารช าระหน้ีดว้ยทรัพย ์ให้

ถูกตอ้งตามเจตนารมณ์วา่เป็น “การช าระหน้ีดว้ยพฤติกรรมบางอยา่ง”7 

        2.3.2 บ่อเกิดแห่งหน้ี 

ส าหรับในกฎหมายโรมนั มีความเห็นในการแบ่งบ่อเกิดแห่งหน้ีเป็นสองแนวคือ 

2.3.2.1 แนวของนกักฎหมายคนส าคญัท่ีใชชี้วติอยูใ่นช่วงประมาณศตวรรษท่ี 2 ช่ือ Gaio ซ่ึง

ในงานเขียนช้ินส าคญัคือ Institutiones ของท่านนั้นแบ่งบ่อเกิดแห่งหน้ีออกเป็น 3 บ่อเกิด ไดแ้ก่ 

                                                           
7 การแปลความหมายตามตวัอกัษรเช่นน้ีท าใหน้กักฎหมายโรมนัปัจจุบนัตั้งขอ้สงัเกตท่ีค าวา่ “ทรัพย”์  

ซ่ึงอาจไม่ครอบคลุมกบัหน้ีกระท าการหรือหน้ีงดเวน้กระท าการ ท่ีนกักฎหมายในระบบซีวลิลอวอ์ธิบายถึงวตัถุแห่ง 

หน้ีในกฎหมายโรมนัวา่มี 3 ประการคือ dare (ส่งมอบ)  facere (กระท าการ) non facere (งดเวน้กระท าการ)  

รายละเอียดโปรดอ่านเพ่ิมเติมใน Arangio-ruiz V., supra note 1, p. 283 – 284 , ศนนัทก์รณ์(จ าปี)  โสตถิพนัธ์ุ,  

ค าอธิบายกฎหมายลกัษณะหน้ี (ผลแห่งหน้ี), (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน), น. 19. 
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ก. หน้ีท่ีเกิดจากสัญญา (obligations ex contractu) 

เน่ืองจากในสมยัโรมนัยงัมิไดใ้ห้ความส าคญักบัค าเสนอ ค าสนองหรือกระบวนการในการ

ก่อให้เกิดสัญญาเช่นในปัจจุบนั แต่นักกฎหมายโรมนัให้ความส าคญักับ “หน้ี” ว่าสัญญาก่อให้เกิด 

“หน้ี” หรือไม่ การแบ่งประเภทของสัญญาจึงเป็นการพิจารณาว่าสัญญาในประเภทนั้นๆ ก่อหน้ีจาก

อะไรเป็นส าคญั สัญญาในสมยัโรมนัจึงแบ่งประเภทดงัน้ี 

(1) สัญญาซ่ึงหน้ีเกิดจากการส่งมอบทรัพย ์(Obligationes re contractae) ปัจจุบนัเรียก

สัญญาในประเภทน้ีวา่ทรัพยสัญญา อนัหมายความวา่ตราบใดท่ียงัไม่มีการส่งมอบทรัพยห์น้ีจากสัญญา

ประเภทน้ีก็ไม่อาจเกิดได ้โดยสัญญาในกลุ่มน้ีไดแ้ก่ สัญญายืมใชค้งรูป สัญญายืมใชส้ิ้นเปลือง สัญญา

ฝากทรัพย ์สัญญาจ าน า เป็นตน้ 

(2) สัญญาซ่ึงหน้ีเกิดจากการเปล่งวาจา (Obligationes verbis contractae) ซ่ึงหมายความวา่

สัญญาประเภทน้ีจะก่อหน้ีไดต้อ้งเกิดจากการเปล่งวาจาถามตอบดว้ยถอ้ยค าท่ีกฎหมายก าหนดระหวา่ง

บุคคลสองคนและการเปล่งวาจาต่อกนันั้นตอ้งเกิดต่อเน่ืองเป็นกรรมวาระเดียวกนัโดยสัญญาในกลุ่มน้ี

ไดแ้ก่สัญญาฝ่ายเดียวท่ีเรียกวา่ “stipulation” เป็นตน้ 

(3) หน้ีท่ีเกิดจากการท าเป็นลายลกัษณ์อกัษร (obligationes litteris contractae) ซ่ึง

หมายความวา่สัญญาประเภทน้ีจะก่อหน้ีไดต้อ้งเกิดจากการท าเป็นลายลกัษณ์อกัษร โดยตวัอยา่งสัญญา

ในกลุ่มน้ีอาจไม่เป็นท่ีรู้จกัในปัจจุบนัจึงขอไม่กล่าวถึง 

(4) หน้ีท่ีเกิดจากความยินยอม (obligations consensus contractae) ซ่ึงหมายความวา่ทนัทีท่ี

คู่สัญญา “ยนิยอม” เขา้ท าสัญญาหรือท่ีปัจจุบนัรู้จกัในลกัษณะของการเสนอสนองตอ้งตรงกนั สัญญาก็

จะเกิดข้ึนสมบูรณ์ และก่อหน้ีไดท้นัที โดยสัญญาในกลุ่มน้ีไดแ้ก่ สัญญาซ้ือขาย สัญญาเช่า สัญญาจา้ง

ท าของ สัญญาจา้งแรงงาน สัญญาตั้งตวัแทน สัญญาจดัตั้งหา้งหุน้ส่วน เป็นตน้ 

ข. หน้ีท่ีเกิดจากการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย (obligations exdelicto) 

ส าหรับหน้ีท่ีเกิดจากการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายนั้นคือหน้ีท่ีพฒันามาเป็นกฎหมาย

ลกัษณะละเมิดในปัจจุบนั อาจจะมีความแตกต่างในหลกัการเร่ืองละเมิดในเร่ืองของฐานความคิดอยูบ่า้ง 

เพราะละเมิดในปัจจุบนัเป็นเร่ืองของการเยียวยาผูเ้สียหายให้กลบัไปอยูใ่นสถานะเสมือนความเสียหาย
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นั้นมิไดเ้กิดข้ึนซ่ึงบางคร้ังเรียกวา่เป็นการกลบัคืนสู่ฐานะเดิมก่อนการถูกละเมิด ส่วนในกฎหมายโรมนั

นั้นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายน้ีแมพ้ิจารณาในดา้นของความรับผิดทางแพ่งก็มิไดมี้วตัถุประสงค์

เป็นการเยยีวยาผูเ้สียหายแต่มีวตัถุประสงคใ์นการลงโทษผูท่ี้กระท าการอนัมิชอบดว้ยกฎหมาย 

ส าหรับหน้ีท่ีเกิดจากการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายตามกฎหมายโรมนั ไดแ้ก่ 

(1) การลกัทรัพย ์(furtum) 

(2) การปลน้ทรัพย ์(bona vi rapta) 

(3) การท าใหเ้สียทรัพย ์(damnum iniuria datum) 

(4) การท าร้ายร่างกาย 

ค. หน้ีท่ีเกิดจากการกระท าอ่ืนๆ ท่ีไม่ใช่หน้ีในสองกรณีแรก (varie causarum figurae) 

ไดแ้ก่ 

(1) จดัการงานนอกสั่ง (negotiorum gestio) 

(2) การช าระหน้ีโดยไม่มีหน้ี (solutio indebiti) 

(3) การก่อหน้ีแก่ทายาทโดยธรรมเพื่อประโยชน์ของทายาทโดยพินยักรรม (legatum per 

damnationem) เป็นตน้ 

2.3.2.2 แนวของจกัรพรรดิจสัติเนียน แบ่งบ่อเกิดแห่งหน้ีออกเป็น 4 บ่อเกิดคือ 

ก. หน้ีเกิดจากสัญญา (obligations ex contractu) ก็คือกรณีเช่นเดียวกบัท่ี Gaio แบ่งไวใ้น

กลุ่มท่ีหน่ึง 

ข. หน้ีเกิดจากการกระท าคลา้ยสัญญา (obligations quasi contractus) ไดแ้ก่กรณีท่ี Gaio จดั

ไวใ้นกลุ่มท่ีสาม ไดแ้ก่ การจดัการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได ้

ค. หน้ีท่ีเกิดจากการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย (obligations ex delicto) เป็นกรณีเดียวกบั

ท่ี Gaio จดัไวใ้นกลุ่มท่ีสอง 

ง. หน้ีท่ีเกิดจากการกระท าคลา้ยการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย (obligations ex quasi ex 

delicto) ได้แก่กรณีท่ี Gaio จดัไวไ้นกลุ่มท่ี 3 เป็นกรณีของหน้ีท่ีเกิดจากการกระท าท่ีไม่ชอบด้วย

กฎหมายท่ีเกิดจากการท างานของขุนนางผูบ้ริหารความยุติธรรม (jus honorarium) ซ่ึงปัจจุบนัพฒันาไป
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เป็นความรับผิดบนขอ้สันนิษฐานของกฎหมายหรือซ่ึงบางคร้ังนกักฎหมายไทยเรียกวา่เป็นความรับผิด

เด็ดขาด 

        2.3.3 พฒันาการของความคิดเร่ืองหน้ี 

ในสมยัโรมนัยุคโบราณนั้นไม่รู้จกัหลกัเกณฑ์ในเร่ือง “หน้ี” เพราะความตอ้งการของกลุ่ม

ชนดั้งเดิมจะติดอยูก่บัท่ีดินและทรัพยสิ์นบางอยา่งท่ีค่อนขา้งจ ากดั ระบบกฎหมายเก่าท่ีสุดของโรมนันั้น

ไม่รู้จกัหลกัเกณฑเ์ร่ืองของสิทธิเรียกร้อง รู้จกัแต่เพียงหลกั mancipium8 หรือท่ีเรียกวา่หลกัอ านาจเหนือ

หรืออ านาจครอบง าของหัวหน้าครอบครัว (paterfamilias) ท่ีมีทั้งต่อบุคคลในครอบครัว ไม่ว่าจะเป็น 

ภริยา บุตร หลาน เหลน หรือมีต่อทรัพย ์เช่น ทาส  

แต่ต่อมา การช าระหน้ีจะตอ้งมีหลกัประกนัทางขอ้เท็จจริงอนัจะมีผลต่อเจตนาในการช าระ

หน้ีของลูกหน้ีใหต้อ้งช าระหน้ี ซ่ึงหลกัประกนัดงักล่าวอาจเป็นไดท้ั้งการส่งมอบทรัพยห์รือส่งมอบคน

ไวเ้ป็นประกนัและทรัพยห์รือคนนั้นจะยงัอยูท่ี่เจา้หน้ีจนกวา่ลูกหน้ีจะช าระหน้ี 

ต่อมา เม่ือมีการยืมเงิน การส่งมอบคนหรือทรัพยเ์ป็นประกนัหน้ีนั้นมีลกัษณะเป็นแบบพิธี

มากข้ึนอนัเป็นการประกนัท่ีมีผลทางกฎหมายดว้ยมิใช่มีเฉพาะผลทางขอ้เท็จจริงดงัเช่นในอดีตวิธีการน้ี

เรียกวา่ nexum ซ่ึงตอ้งท าตามแบบพิธีท่ีตอ้งใชต้าชัง่ท่ีเรียกวา่ mancipatio และดว้ยการท่ีความผกูพนัใน

การประกนัหน้ีต่อเน้ือตวัร่างกายของลูกหน้ีนั้นใชก้นัมาก ในห้วงเวลาท่ีมีการเติบโตทางเศรษฐกิจของ

อาณาจกัโรมนั ความคิดเร่ือ nexum จึงก่อปัญหาให้กบัสังคมโรมนัอย่างมากและในท่ีสุดก็ถูกยกเลิกไป

ในปี 326 ก่อน ศริสตศ์กัราช โดยกฎหมายช่ือ lex poetelia papiria de nexis9  

                                                           
8 Del Giudice F. & Beltrani B., (a cura di) Nuovo Dizionario Giuridico Romano, II edizione (Esselibri  

– Simone : Napoli), p. 342, ศนนัทก์รณ์(จ าปี)  โสตถิพนัธ์ุ, ค าอธิบายกฎหมายลกัษณะหน้ี(ผลแห่งหน้ี), 

(กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน), น. 21. 
9 เป็นกฎหมายท่ีผ่านสภาประชาชนในปี 326 ก่อน ค.ศ.เป็นกฎหมายท่ีมีความส าคญัมากเพราะเก่ียวกบั 

nexum แลแมจ้ะไม่สามารถยกเลิกระบบ nexum ไปเสียทีเดียว ก็ไดล้ดการบงัคบับนเน้ือตวัร่างกายไปยา่งนอ้ยพลเมือง

โรมนัท่ีอยูภ่ายใต ้nexum ก็ไม่ตอ้งถูกจองจ าดว้ยโซ่ และเป็นคร้ังแรกของประวติัศาสตร์โรมนัท่ีเปิดทางไปสู่ความคิด

ของการบงัคบัช าระหน้ีบนกองทรัพยสิ์นของลูกหน้ีแทนการบงัคบัช าระหน้ีบนตวับุคคลหรือเน้ือตวัร่างกายของลูกหน้ี
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เกิดรูปแบบใหม่ของหน้ีท่ีเร่ิมแพร่หลายก่อนท่ี nexum จะถูกยกเลิกไปและเป็นรูปแบบท่ี

ได้รับความนิยมมากกว่า เพราะก่อเฉพาะความผูกพนั ในลกัษณะท่ีเรียกว่า “obligation” ซ่ึงปัจจุบนั

แปลว่า “หน้ี” โดยวิธีการของการก่อความผูกพนัน้ีก็คือการท า sponsio หรือการก่อหน้ีดว้ยการแปล่ง

วาจาถามต่อด้วยถ้อยค าท่ีกฎหมายก าหนด โดยการกล่าวถามตอบนั้นต้องต่อเน่ืองเป็นกรรมวาระ

เดียวกนัระหวา่งเจา้หน้ีลูกหน้ี ก่อความผกูพนัเท่านั้น ลูกหน้ีจึงยงัเป็นอิสระอยูจ่นกวา่ลูกหน้ีจะไม่ช าระ

หน้ี ก็อาจถูกบงัคบับนเน้ือตวัร่างกายของลูกหน้ีไดด้ว้ยกระบวนการของการบงัคบัคดีท่ีเรียกวา่ manus 

initio ถึงขั้นอาจบงัคบัขายลูกหน้ีใหต้กเป็นทาสไดห้รืออาจฆ่าลูกหน้ีทิ้งเสียก็ได ้

ดงันั้น lex poetelia papiria de nexix นอกจากจะยกเลิกหลกั nexum แลว้ต่อมายงัไดส้ร้าง

หลกัการใหม่คือหลกัความรับผดิของลูกหน้ีดว้ยกองทรัพยสิ์นของตนเอง ส่งผลให้เจา้หน้ีสามารถบงัคบั

ช าระหน้ีไดจ้ากกองทรัพยสิ์นของลูกหน้ีดว้ยกองทรัพยสิ์นของตนเอง ส่งผลให้เจา้หน้ีสามารถบงัคบั

ช าระหน้ีไดจ้ากกองทรัพยสิ์นของลูกหน้ีไม่ใช่บงัคบับนเน้ือตวัร่างกายของลูกหน้ีอีกต่อไป 

ดว้ยเหตุท่ีเดิม “หน้ี” ถือวา่เป็นความผกูพนัส่วนตวั ความสัมพนัธ์ทางหน้ีจึงไม่อาจตกสืบไป

ถึงทายาทไดไ้ม่วา่จะเป็นความสัมพนัธ์ดา้นเจา้หน้ีหรือความสัมพนัธ์ดา้นลูกหน้ีก็ตามจนกระทัง่ “หน้ี” 

พฒันาไปในบงัคบับนกองทรัพยสิ์นได ้จึงยอมรับให้ความสัมพนัธ์ทางหน้ีน้ีสามารถตกทอดทางมรดก

ได ้

        2.3.4 หน้ีในธรรมตามกฎมายโรมนั 

เน่ืองจากตามกฎหมายโรมนั “หน้ี” เป็นความผกูพนั “ตามกฎหมาย” ท่ีลูกหน้ีตอ้งช าระหน้ี

ให้แก่เจา้หน้ี อนัหมายถึงเจา้หน้ีมี “สิทธิ” ท่ีจะฟ้องบงัให้ลูกหน้ีตามกฎหมายไดด้งันั้น ในกรณีใดท่ี

ความผูกพนั “ตามกฎหมาย” ไม่มีก็ไม่อาจเรียกไดว้่ามี “หน้ีตามกฎหมาย” ได ้แต่ในบางคร้ังอาจมีหน้ี

หรือความผูกพนัท่ี “เคยเป็น” “ความผูกพนัตามกฎหมาย” ในอดีตมาก่อน แต่ดว้ยเหตุผลบางประการ

ความผกูพนัดงักล่าวไดสู้ญเสีย “การบงัคบั” ไดต้ามกฎหมายไป แต่เน่ืองจาก “หน้ี” ท่ีเคยมียงัสร้างความ

ผูกพนั “ทางใจ” ต่อไปไดแ้มบ้งัคบักนัตามกฎหมายไม่ได ้นกักฎหมายโรมนัจึงเรียกหน้ีดงักล่าวน้ีว่า 

                                                                                                                                                                             

รายละเอียดโปรดอ่านใน Del Giudice F. & Beltrani S., (a cura di) Nuovo Dizionario Giuridico Romano (simone 

Napoli), p. 319 
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“หน้ีในธรรม” หรือ “หน้ีตามหนา้ท่ีศีลธรรม” เพื่อเปิดโอกาสให้ลูกหน้ีท่ีมีหน้ีทางใจน้ีสามารถเลือกท่ี

จะช าระหน้ีเองได ้และเปิดโอกาสท่ีจะให้เจา้หน้ีไดรั้บช าระหน้ี อนัส่งผลให้ทา้ยท่ีสุด หน้ีท่ีเคยมีตาม

กฎหมายเม่ือมีการช าระก็จะระงบัส้ินไปไดเ้ช่นกนั 

นกักฎหมายโรมนัไดใ้หล้กัษณะของหน้ีในธรรมไวด้งัน้ีคือ 

1. เป็นหน้ีท่ีมีพื้นฐานอยู่บนหลกัเหตุผลตามธรรมชาติหรือ naturalis ratio หรือหน้ีบน

พื้นฐานของความรู้สึกผดิชอบชัว่ดี มิใช่บนพื้นฐานของกฎหมาย 

2. เป็นหน้ีท่ีมีโครงสร้างของหน้ีตามกฎหมายคือมีความเป็นเจา้หน้ีลูกหน้ี มีตวัหน้ีคือสาย

สัมพนัธ์ระหวา่งบุคคลสองฝ่าย 

3. เป็นหน้ีท่ีมีลกัษณะทางทรัพยสิ์น 

4. เป็นหน้ีท่ีขาดเคร่ืองมือทางกฎหมายท่ีจะบงัคบัใหลู้กหน้ีช าระหน้ีได ้

5. เป็นหน้ีท่ีแมบ้งัคบัไม่ได ้แต่ลูกหน้ีอาจยอมช าระหน้ีเองได ้และถา้ลูกหน้ีช าระหน้ีแลว้ 

ลูกหน้ีก็จะเรียกคืนโดยอา้งวา่ไม่มีหน้ีไม่ได ้

6. เป็นหน้ีท่ีอาจถูกแปลงหน้ีใหม่ได ้

เจ้าหน้ีฟ้องบงัคบัให้ทาสหรือบุตรช าระหน้ีตามกฎหมายไม่ได้ เพราะส าหรับทาสเป็น 

“ทรัพย”์ ไม่ใช่บุคคลไม่อาจเป็นคู่ความในกระบวนพิจารณาและไม่อาจเป็นเจา้ของทางทรัพยสิ์นได ้

ส าหรับบุตรแมเ้ป็นบุคคล แต่โดยหลกัของกฎหมายโรมนั บุตรไม่เป็นเจา้ของทรัพยสิ์นเพราะทรัพยสิ์น

ทั้งหมดจะเป็นของหัวหน้าครอบครัวหรือ paterfamilias หากบุตรไปก่อหน้ี บุตรก็ไม่อาจช าระหน้ีได้

เช่นกนั ดงันั้นเจา้หน้ีจึงฟ้องเรียกให้ทาสหรือบุตรช าระหน้ีตามกฎหมายไม่ได ้แต่ถา้ทาสหรือบุตรช าระ

หน้ี หวัหนา้ครอบครัวก็ไปเรียกคืนไม่ได ้นกักฎหมายโรมนัเรียกหน้ีของทาสหรือบุตรน้ีวา่หน้ีในธรรม

หรือหน้ีตามหนา้ท่ีศีลธรรมดว้ย 

        2.3.5 วตัถุแห่งหน้ีตามกฎหมายโรมนั 

วตัถุแห่งหน้ีตามกฎหมายโรมนันั้นในสมยัดั้งเดิมคือ “ตวัลูกหน้ี” ดว้ย แต่พฒันาการต่อมา

กล่าวถึง “วตัถุแห่งหน้ี” วา่มี dare,  
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ก. dare หมายถึง หน้ีในการโอนกรรมสิทธ์ิของทรัพยส่ิ์งหน่ึง หรือหน้ีท่ีจะก่อให้เกิดการ

โอนทรัพยสิทธิ หน้ีกรณีน้ีเกิดจากการกระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีเกดดว้ยความตั้งใจ หน้ีอยา่งอ่ืนถือ

เป็นกรณีท่ีสองหมด 

ข. facere หมายถึง หน้ีในการโอนการครอบครอง และการคืนการครอบครอง 

ค. non facere หมายถึง หน้ีงดเวน้กระท าการ 

ในกฎหมายโรมนั การโอนกรรมสิทธ์ิในกรณีของสัญญาซ้ือขายไม่ถือว่าเป็นวตัถุแห่งหน้ี 

เพราะกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นไม่ว่าจะเป็นทรัพยสิ์นประเภทใดก็ตามจะโอนก็ต่อเม่ือไดมี้การท าตาม

แบบพิธีท่ีกฎหมายก าหนดเท่านั้น การโอนกรรมสิทธ์ิจึงมิใช่หน้ีท่ีลูกหน้ีจะตอ้งท าแต่อยา่งใด แต่เหตุท่ี

วตัถุแห่งหน้ีในการ dare นั้น หมายถึงการโอนกรรมสิทธ์ินั้น อธิบายไดว้า่หน้ีประเภทนีอาจมาจากการ

ท า stipulatio10 คือการก่อหน้ีดว้ยการเปล่งวาจา มิใช่หน้ีท่ีเกิดจากการซ้ือขายกนัตามปกติ เพราะการท า 

stipulatio น้ีอาจก่อหน้ีไดทุ้กประเภททั้ง dare, facere และ non facere11  

ปัจจุบนั12 ประเทศท่ีใชร้ะบบสัญญาเดียวดงัเช่น สาธารณรัฐอิตาลีนั้น หน้ีท่ีจะตอ้ง dare นั้น 

หมายถึง 

(1) หน้ีในการส่งมอบทรัพย ์อนัหมายถึงการท่ีลูกหน้ีสละการครอบครองหรือสละการ

ยึดถือตวัทรัพย ์ซ่ึงหน้ีน้ีจะใชก้บักรณีของสัญญาเด่ียวเช่นการซ้ือขายทรัพยเ์ฉพาะส่ิงท่ีกรรมสิทธ์ิโอน

                                                           
10 ในกฎหมายโรมนั stipulatio เป็นสญัญาปากเปล่าซ่ึงสามารถก่อหน้ีใดๆ ก็ไดเ้พียงดว้ยการเปล่งวาจา

เท่านั้นโดย stipulatio นั้นอาจใชค้  าใดๆ ก็ไดท่ี้มีลกัษณะเป็นค ามัน่ ขอเพียงผูใ้หค้  ามัน่จะตอ้งตอบดว้ยถอ้ยค าเดียวกบัท่ี

เขาถาม เช่นคุณใหค้  ามัน่วา่จะใหเ้งินฉนัหน่ึงร้อยใช่ไหม ผูใ้หค้  ามัน่ตอบวา่ฉนัใหค้  ามัน่ เป็นตน้, รายละเอียดโปรดอ่าน

เพ่ิมเติมใน “Stipulatio” nell Enciclopedia Treccani in WWW.treccani.it/enciclopedia/stipulatio retrieve in 5 October 

2016 
11 Ibidem, ศนนัทก์รณ์ (จ าปี)  โสตถิพนัธ์ุ, ค าอธิบายกฎหมายลกัษณะหน้ี (ผลแห่งหน้ี), 

(กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน), น. 24. 
12  Giorgianni M, supra note 5, p.83 ss., Torrente A. & Schlesinger P., Manuale di Diritto Privato  

(Giuffre : Milano), 1981, p. 406 , ศนนัทก์รณ์(จ าปี)  โสตถิพนัธ์ุ, ค าอธิบายกฎหมายลกัษณะหน้ี(ผลแห่งหน้ี), 

(กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน), น 24. 



20 

ไปทนัทีท่ีคู่สัญญายนิยอมเขา้ท าสัญญากนัแลว้ ซ่ึงการส่งมอบทรัพยน้ี์หมายถึงทั้งการส่งมอบเงินการส่ง

มอบทรัพยเ์ฉพาะส่ิงและการส่งมอบสินคา้ 

(2) หน้ีในการโอนสิทธิ ในกรณีท่ียงัไม่เป็นทรัพยเ์ฉพาะส่ิง หน้ีท่ีจะตอ้ง dare น้ีหมาย

รวมถึงการโอนสิทธิกล่าวคือการท าให้ลูกหน้ีไดสิ้ทธิในตวัทรัพยไ์ปดว้ยการก าหนดตวัทรัพยใ์ห้เป็น

ทรัพยเ์ฉพาะส่ิงดว้ย 

(3) หน้ีในการส่งทรัพยคื์น 

ส่วนหน้ีในการ facere นั้น หมายถึงหน้ีในการท า “ผลงาน” ให้เจา้หน้ี ไม่รวมการส่งมอบ

ทรัพยซ่ึ์งได้แก่ หน้ีในการท างานให้ส าเร็จของผูรั้บจ้างท าของหรือหน้ีในการท างานตามท่ีนายจา้ง

มอบหมายในสัญญาจา้งแรงงาน เป็นตน้ 

ทา้ยท่ีสุด หน้ีท่ีจะตอ้ง non tacere นั้นหมายถึง หน้ีงดเวน้กระท าการ เช่น งดเวน้จะไม่ผลิต

สินคา้หรือเคร่ืองจกัรแข่งในบางเขต เป็นตน้ 

        2.3.6 การบงัคบัช าระหน้ีในกฎหมายโรมนั 

การบงัคบัช าระหน้ีนั้นมีรูปแบบเปล่ียนไปตามกาลเวลาท่ีเปล่ียนแปลงไป โดยในเบ้ืองแรก

การบงัคบัช าระหน้ีอยู่บนเน้ือตวัร่างกายของลูกหน้ี ต่อมาการบงัคบัช าระหน้ีเปล่ียนไปเป็นการบงัคบั

ช าระหน้ีบนกองทรัพยสิ์นของลูกหน้ีดว้ยกฎหมายช่ือ lex poetelia papiria โดยมีวิธีการในการบงัคบั

ช าระหน้ีบนกองทรัพยสิ์นของลูกหน้ีมี 2 วธีิคือ 

(ก) การขายทรัพย์ทั้ งหมดของลูกหน้ีเพื่อน าเงินมาช าระหน้ี กระบวนการน้ีเรียกว่า 

“bonorum venditio” 

(ข) การน าทรัพยข์องลูกหน้ีออกขายรายช้ินจนกวา่จะครบจ านวนหน้ี กระบวนการน้ีเรียกวา่ 

“bonorum distratio” 

        2.3.7 ความระงบัแห่งหน้ี13 

ความระงบัแห่งหน้ีตามกฎหมายโรมนัสามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 2 กลุ่มใหญ่คือ 

                                                           
13 Arangio-ruiz V., supra note 1. p.391ss. ; Tamalanca M., supra note 1, p.634ss., ศนนัทก์รณ์(จ าปี)   

โสตถิพนัธ์ุ, ค าอธิบายกฎหมายลกัษณะหน้ี (ผลแห่งหน้ี), (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน), น. 25. 
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2.3.7.1 ความระงบัแห่งหน้ีโดยผลของกฎหมาย (Ipso Jure : Jus Civile) 

อนัเป็นความระงบัแห่งหน้ีโดยอตัโนมติัเม่ือมีการกระท าท่ีกฎหมายก าหนดวา่ให้หน้ีระงบั 

และกฎหมายน้ีตอ้งเป็นกฎหมายโรมนัหรือ Jus Civile เท่านั้น ส าหรับความระงบัแห่งหน้ีตามกฎหมาย

โรมนัมีหลายวธีิ 

ก. หน้ีระงบัดว้ยการช าระหน้ีตามแบบพิธี (Solution) 

เน่ืองจากในกฎหมายโรมนัโบราณนั้น การก่อหน้ีตอ้งท าตามแบบพิธี เช่นดว้ยวิธีการท่ีใช้

ตาชัง่ (Mancipatio) เม่ือจะระงบัหน้ีดว้ยการช าระหน้ีจึงตอ้งท าดว้ยแบบพิธีเดียวกนัเม่ือท าตามแบบพิธี

แลว้ถือวา่หน้ีระงบัไปดว้ยการช าระหน้ี แต่หากมิไดท้  าตามแบบพิธีใดๆ แมมี้การช าระหน้ีและเจา้หน้ีรับ

ช าระแล้วก็ไม่ส่งผลให้หน้ีนั้นระงบัส้ินไปแต่อย่างใดเพราะถือเท่ากบัยงัไม่มีการช าระหน้ีท่ีมีผลตาม

กฎหมายนัน่เอง 

ข. หน้ีระงบัดว้ยการท่ีเจา้หน้ียอมรับวา่มีการช าระหน้ี (Acceptilatio) 

เม่ือเจา้หน้ียอมรับว่าลูกหน้ีช าระหน้ีแล้ว ไม่ว่าในความเป็นจริงลูกหน้ีจะไดช้ าระหน้ีนั้น

หรือไม่ก็ตาม หน้ีนั้นก็ระงบัส้ินไปเช่นเดียวกนั ซ่ึงการท่ีเจา้หน้ียอมรับวา่ลูกหน้ีช าระหน้ีแลว้น้ีอาจเกิด

ได ้2 วธีิคือ 

(2.1) การประกาศยอมรับดว้ยวาจา 

(2.2) การยอมรับเป็นลายลกัษณ์อกัษรดว้ยการบนัทึกในสมุดบญัชีอนัถือเป็นแบบท่ีเป็นลาย

ลกัษณ์อกัษรประการหน่ึงของกฎหมายโรมนัดว้ย 

ค. หน้ีระงบัดว้ยการท่ีหน้ีเกล่ือนกลืนกนั (Confusio) 

เม่ือความเป็นเจา้หน้ีและลูกหน้ีมารวมอยูใ่นตวัคนคนเดียวกนั สายสัมพนัธ์ทางหน้ีหรือตวั

หน้ียอ่มไม่มีอยูอี่กต่อไป หน้ีนั้นจึงระงนัส้ินไปดว้ยการเกล่ือนกลืนกนั 

ง. หน้ีระงบัดว้ยความตาย หรือการตกเป็นคนขาดความสามารถ (Capitis Deminuitio) ของ

ลูกหน้ี 

เน่ืองจากหน้ีในกฎหมายโรมนัในยุคแรกๆ นั้นผูกพนัอยู่บนเน้ือตวัร่างกายของลูกหน้ีเม่ือ

ลูกหน้ีตาม หน้ีนั้นจึงระงับส้ินไปด้วยความตายของลูกหน้ี จึงไม่อาจไปบงัคบัช าระหน้ีบนเน้ือตวั
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ร่างกายของทายาทของลูกหน้ีได ้ในลกัษณะท านองเดียวกนั หากลูกหน้ีตกเป็นคนขาดความสามารถ14 

เช่น ตกเป็นทาส ทาสเป็นทรัพยไ์ม่ใช่คน เม่ือลูกหน้ีมิใช่บุคคลอีกความสามารถในการท่ีจะให้ลูกหน้ี

ช าระหน้ีและใหมี้ผลทางกฎหมายจึงมิอาจเป็นไปไดอี้ก หรือลูกหน้ีเสียสถานะของความเป็นโรมนั ก็จะ

ไม่สามารถใชก้ฎหมายของโรมนั ก็จะไม่สามารถใชก้ฎหมายของโรมนัหรือ jus civile กบัเขาไดอี้กหรือ

เสียสถานะของความเป็นหัวหนา้ครอบครัวก็จะส่งผลให้หน้ีระงบัไดด้ว้ยเช่นเดียวกนัเพราะเม่ือไม่ใช่

หวัหนา้ครอบครัวนอกเหนือจากความสามารถในการช าระหน้ีจะไม่มีแลว้ ความเป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิ

ในทรัพยสิ์นซ่ึงมีไดเ้ฉพาะหวัหนา้ครอบครัวก็จะหมดตามไปดว้ย จึงไม่มีทรัพยสิ์นท่ีจะช าระหน้ีไดอี้ก

โดยสภาพ 

จ. เจตนาท่ีตรงขา้มกบัเจตนาท่ีก่อหน้ี อนัเป็นกรณีท่ีหน้ีเกิดจากสัญญาท่ีสมบูรณ์ดว้ยความ

ยินยอม สัญญาจะผูกพนัตราบท่ีความยินยอมยงัมีอยู่ เม่ือความยินยอมนั้นลดนอ้ยถอยลงเม่ือใด สัญญา

ระงบัและก็ส่งผลใหห้น้ีนั้นระงบัส้ินไปดว้ย 

ฉ. หน้ีระงบัไปดว้ยค าพิพากษาถึงท่ีสุด (Litis Contestation)  

เพราะเม่ือขอ้พิพาทข้ึนสู่ศาลและศาลมีค าพิพากษาถึงท่ีสุดแลว้ หน้ีเดิมท่ีเป็นคดีความกนั

นั้นก็เปล่ียนสภาพไปเป็นหน้ีตามค าพิพากษา หน้ีเดิมจึงระงบัส้ินไปดว้ยเหตุน้ี 

ช. การแปลงหน้ีใหม่ (Novatio) เป็นการแทนท่ีหน้ีอนัเดิมด้วยหน้ีอนัใหม่หน้ีอนัเดิมจึง

ระงบัส้ินไปเพราะเกิดหน้ีอนัใหม่แทน 

2.3.7.1 ความระงบัแห่งหน้ีดว้ยการยกข้ึนต่อสู้ (Ope Exceptionis : Jus Honorarium) 

ส าหรับความระงับแห่งหน้ีกลุ่มน้ีมิใช่กรณีท่ีหน้ีจะระงับไปโดยอัตโนมัติด้วยผลของ

กฎหมาย แต่การท่ีหน้ีจะระงบัไดน้ั้น ลูกหน้ีจะตอ้งยกเหตุบางอยา่งข้ึนมาต่อสู้จึงจะท าให้หน้ีระงบัและ

เหตุท่ีมาจากขุนนางผูบ้ริหารความยุติธรรมท่ีอยู่ในต าแหน่ง praetors ก าหนดหลกักฎหมายให้ยกข้ึน

                                                           
14 การพิจารณาความสามารถของบุคคลตามกฎหมายโรมนันั้น หมายถึงบุคคลดงักล่าวตอ้งทรงทั้ง 3 

สถานะดว้ยกนัคือสถานะของความเป็นคนอิสระไม่ตกเป็นทาส สถานะของความเป็นพลเมืองโรมนั และสถานะของ

หวัหนา้ครอบครัว 
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ต่อสู้ได ้จึงเรียกความระงบัแห่งหน้ีในวธีิน้ีอีกช่ือหน่ึงวา่ระงบัไปตาม jus honorarium หรือตามกฎหมาย

ของผูมี้ต  าแหน่ง ซ่ึงไดแ้ก่ 

ก. หน้ีระงบัไปดว้ยการหกักลบลบหน้ี (Compensation) 

หมายถึงกรณีท่ีลูกหน้ีซ่ึงถูกฟ้องเรียกให้ช าระหน้ีในหน้ีรายหน่ึงสามารถยกเอาสิทธิท่ี

ตนเองเป็นเจา้หน้ีในหน้ีอีกรายหน่ึงอนัมีวตัถุแห่งหน้ีเป็นอยา่งเดียวกนัและถึงก าหนดช าระแลว้เช่นกนั

ข้ึนต่อสู้เพื่อขอหักลบกลบหน้ีได ้เม่ือขอหักกลบลบหน้ีแลว้หน้ีก็จะระงบัส้ินไปทั้งหมดหรือบางส่วน

ตามแต่จ านวนท่ีขอหักกลบลบหน้ีกนัได ้ซ่ึงการยกข้ึนต่อสู้น้ีท าไดเ้ฉพาะในระหว่างการพิจารณาคดี

เท่านั้น 

ข. หน้ีระงบัไปดว้ยขอ้ตกลงท่ีจะไม่เรียกช าระหน้ี (Pactum de Non Potendo) 

หมายถึงกรณีขอ้ตกลงท่ีมิไดท้  าตามแบบในกฎหมายของโรมนั (Jus Civile) ซ่ึงขอ้ตกลง

ดงักล่าวนั้นยอ่มไม่อาจบงัคบัตามกฎหมายโรมนัได ้แต่เพื่อความเป็นธรรม practor ยอมให้ลูกหน้ียกเอา

ขอ้ตกลงน้ีข้ึนต่อสู้เจา้หน้ีเพื่อไม่ตอ้งช าระหน้ีได ้

ค. หน้ีระงบัไดด้ว้ยการประนีประนอมยอมความ (Transaction) 

หมายถึงกรณีท่ีเจา้หน้ีและลูกหน้ีมาตกลงต่างยอมผอ่นผนักนั ส่งผลใหห้น้ีเดิมระงบัและเกิด

หน้ีใหม่ตามสัญญาประนีประนอมยอมความ ดงัน้ี หากเจา้หน้ีในหน้ีเดิมมาฟ้องเรียกให้ช าระหน้ี ลูกหน้ี

สามารถยกสัญญาประนีประนอมยอมความน้ีข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้ได ้

ง. หน้ีระงบัไปดว้ยการยกอายคุวามข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้ (Preascriptio Longi Temporis) 

หมายถึงกรณีท่ีเจา้หน้ีมิไดใ้ชสิ้ทธิเรียกร้องหรือฟ้องร้องใหลู้กหน้ีช าระหน้ีจนล่วงเลยเวลาท่ี

กฎหมายก าหนดไวใ้หฟ้้องร้องได ้ในกรณีน้ีหน้ีมิไดร้ะงบัส้ินไปเอง เพราะนกักฎหมายโรมนัเห็นวา่ แม้

เจา้หน้ีจะมิไดใ้ช้สิทธิจนล่วงเลยเวลาอนัยาวนานเกินไป แต่หากลูกหน้ียอมช าระหน้ีเองก็น่าจะท าได ้

และน่าจะเปิดโอกาสให้ลูกหน้ีซ่ึงมีหน้ีอยู่และอยากช าระหน้ีไดช้ าระ ดงันั้นเม่ือหน้ีขาดอายุความ หาก

เจา้หน้ีไปฟ้องใหลู้กหน้ีช าระหน้ี ลูกหน้ีสามารถยกเอาอายคุวามข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้ได ้

วธีิการของความระงบัแห่งหน้ีทั้งสองทางนั้นไดส่้งทอดมายงักฎหมายจากประเทศท่ีสืบสาย

มาจากกฎหมายโรมนัหรือประเทศท่ีอยูใ่นระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Civil Law System) ดว้ย 
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2.4 แนวคิดทฤษฎคีวามเป็นมาของหนีต้ามกฎหมายไทย15 

ตามกฎหมายเก่าของไทยยงัไม่รู้จกั “หน้ี” ดงัเช่นท่ีเป็นอยูใ่นปัจจุบนั ในกฎหมายเก่าสัญญา

ไม่ไดก่้อให้เกิด “หน้ี” ไม่มีความคิดเร่ืองการบงัคบัช าระหน้ีท่ีชดัเจน เพราะการไม่ปฏิบติัตามสัญญา

ก่อใหเ้กิดการ “ละเมิด” 

ส าหรับ “หน้ี” ตามกฎหมายเก่าของไทยจึงพบแต่ในสัญญากู ้ซ่ึงมิไดก่้อหน้ีตามกฎหมายให้

ผูกู้ต้อ้งคืนเงินเช่นในปัจจุบนั เพียงแต่ก่ออ านาจบงัคบัในทางขอ้เท็จจริงบนฐานของความรู้สึกผิดชอบ

ชัว่ดีในลกัษณะท่ีผูใ้ห้กูม้าช่วย “กูห้น้า” ให้ลูกหน้ีมีเงินใชใ้นยามยาก ลูกหน้ีจึงตกอยู่ในอ านาจบงัคบั

ของเจ้าหน้ีทั้ งโดยเน้ือตวัร่างกายและทรัพย์สินของลูกหน้ี แม้การกู้จะไม่ก่อให้เกิดผลบังคบัทาง

กฎหมายต่อลูกหน้ีในลกัษณะเช่นนั้นก็ตาม 

ต่อมา ความคิดเร่ืองของการกู้ยืมเงินเป็นความคิดในลักษณะท่ีเป็น “ทรัพยสัญญา” เช่น

เดียวกบัทรัพยสัญญาอ่ืนๆ ในยุคนั้นไม่ว่าจะเป็นซ้ือขาย เช่าทรัพย ์ยืม ฯลฯ ดงันั้น จึงเขา้ใจว่าเม่ือผูกู้ ้

ไดรั้บเงินไปแลว้ก็จะมีหนา้ท่ีตอ้งคืน 

ส าหรับ “หน้ี” ท่ีใช้กนัอยู่ในปัจจุบนัและบญัญติัไวใ้นบรรพ 2 ของประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชยน์ั้น ประเทศไทยของเรารับเอาแนวคิดมาจากกฎหมายในยุโรปอนัจดัยู่ในประเทศท่ีใช้

ระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Civil  Law System)หรือท่ีเรียกวา่ประเทศท่ีมีกฎหมายท่ีสืบสายมาจาก

กฎหมายโรมนั โดยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยฉ์บบัปี 246616  ซ่ึงไดย้กเลิกไปโดยมิไดใ้ช้นั้น

ไดรั้บความคิดจากประมวลกฎหมายแพง่สาธารณรัฐฝร่ังเศสซ่ึงใชห้ลกัของสัญญามิไดใ้ชห้ลกัของ “นิติ

กรรม” ไดใ้หค้วามหมายของหน้ีวา่ “อนัวา่หน้ีนั้นโดยนิตินยัเป็นความเก่ียวพนัระหวา่งบุคคลเดียวหรือ

หลายคน ฝ่ายลูกหน้ี จ  าตอ้งส่งทรัพยสิ์นก็ดี หรือท าการ หรือเวน้ท าการให้แก่บุคคลเดียวหรือหลายคน 

                                                           
15 ชาญวทิย ์เกษตรศิริ และวกิลัย ์พงศพ์นิตานนท ์บรรณาธิการ, “รายละเอียดโปรดอ่านเพ่ิมเติมใน  

ร.แลงกาต,์” ประวติัศาสตร์กฎหมายไทย, (กรุงเทพมหานคร : มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2553), น. 205-236. 
16 พระสารสาสน์ประพนัธ์ (ช้ืน จารุวสัตร์), กฎหมายแพง่และพาณิชยพิ์สดาร (หน้ี) ค  าสอนชั้นปริญญา 

โททางนิติศาสตร์ พทุธศกัราช 2478 มหาวทิยาลยัวชิาธรรมศาสตร์และการเมือง, (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, 2554),  

น. 32-55. 
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อีกฝ่ายหน่ึงเรียกวา่เจา้หน้ี” ดว้ยเหตุท่ีหน้ีมาจากสัญญา นิยามของหน้ีจึงเนน้ท่ีคู่สัญญาวา่มีสองฝ่ายเป็น

ส าคญั แต่ต่อมาในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยฉ์บบัปัจจุบนัเดินตามแนวของประมวลกฎหมาย

แพ่งเยอรมนัและให้ความส าคญักบันิติกรรมท่ีกวา้งกว่าสัญญาท าให้การบญัญติัหรือนิยามค าวา่ “หน้ี” 

แตกต่างจากประมวลกฎหมายแพง่ฉบบัปี 2466 ดว้ยอาจมุ่งหมายจะใหร้วมส่วนของนิติกรรมดว้ย 

ส าหรับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยฉ์บบัปัจจุบนับญัญติัไวใ้นมาตรา 194 ว่า “ดว้ย

อ านาจแห่งมูลหน้ี เจา้หน้ียอ่มมีสิทธิเรียกให้ลูกหน้ีช าระหน้ีได ้อน่ึงการช าระหน้ีดว้ยงดเวน้การอนัใด

อนัหน่ึงก็ยอ่มมีได”้ 

ศาสตราจารย์ ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช 17 ให้ความหมายว่า “หน้ีคือความผูกพนัท่ีมีผลทาง

กฎหมาย ซ่ึงบุคคลฝ่ายน่ึงเรียกวา่เจา้หน้ี ชอบท่ีจะไดรั้บช าระหน้ีมีวตัถุเป็นการกระท าหรืองดเวน้ หรือ

ส่งมอบทรัพยสิ์นจากบุคคลอีกฝ่ายหน่ึงเรียกวา่ลูกหน้ี” 

พระสารสาสน์ประพนัธ์ (ช้ืน จารุวสัตร์)18 ให้ขอ้สังเกตว่า  “หน้ี” ไม่ใช่ “หน้าท่ี” และ 

“หน้ี” อาจเกิดไดโ้ดยไม่ตอ้งมีบุคคล 2 ฝ่ายมาตกลงท า “สัญญา” ข้ึนผกูมดักนั ความผูกมดัในกฎหมาย

ลกัษณะหน้ี อาจเกิดโดยบุคคลฝ่ายเดียวท านิติกรรมผกูพนัตวัเองข้ึนไวก่้อนเพื่อท าการช าระหน้ีให้แก่อีก

ฝ่ายท่ีจะเก่ียวขอ้งเขา้มาในภายหลงั อีกประการหน่ึง “หน้ี” มิไดย้งัผลใหเ้กิดเฉพาะเร่ือง “ท าการ หรืองด

เวน้กระท าการ” และมิไดจ้  ากนัเฉพาะ “ส่งทรัพยสิ์น หรือกระท าการ งดเวน้กระท าการ” เท่านั้น” 

ดงันั้น จากบทบญัญติัในมาตรา 194 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยฉ์บบัปัจจุบนั

มิไดใ้ห้นิยามของค าวา่ “หน้ี” อีก แต่กล่าวเพียงว่าถา้มีมูลคือท่ีมาท่ีก่อให้เกิดหน้ีแลว้เจา้หน้ีก็จะมีสิทธิ

เรียกให้ลูกหน้ีช าระหน้ีได ้จึงยงัคงท าให้เขา้ไดอ้ยู่ว่า “หน้ี” ตอ้งประกอบดว้ยเจา้หน้ีลูกหน้ี ส่วนวตัถุ

แห่งหน้ีเป็นอะไรนั้นก็มิไดก้  าหนดชดัเจนเขา้ใจไดว้า่เป็น “การช าระหน้ี” ส่วนการช าระหน้ีจะเป็นอะไร

ไดบ้างนั้นก็มิไดก้ล่าวไว ้กล่าวแต่เพียงวา่การงดเวน้ก็เป็นการช าระหน้ีไดเ้ท่านั้น 

                                                           
17 เสนีย ์ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 พทุธศกัราช  

2478 แกไ้ขเพ่ิมเติม 2505, (กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณการ, 2520), น. 363. 
18 พระสารสาสน์ประพนัธ์ (ช้ืน จารุวสัตร์), อ้างแล้วในเชิงอรรถท่ี 16, น. 35. 
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กฎหมายลกัษณะหน้ีในปัจจุบนัมิได้มีความเป็นมาจากกฎหมายเก่าของไทยโดยตรงแต่มี

ท่ีมาจากกฎหมายในระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Civil  Law System)ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีสืบสายมา

จากกฎหมายโรมนั การกล่าวถึงกฎหมายโรมนัควบคู่ไปดว้ยจะส่งผลให้เกิดความเขา้ใจระบบกฎหมาย

ไทยไดดี้ยิ่งข้ึน และการท่ีเขา้ใจท่ีมาของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยก์็ส่งผลให้เขา้ใจความคิด

พื้นฐานของกฎหมายไทยดว้ยเช่นกนั 

 

2.5 แนวคิดและมาตรการทางกฎหมายไทยเกีย่วกบัเร่ืองการโอนสิทธิเรียกร้อง 

เน่ืองจากหน้ีคือความผกูพนัตามกฎหมายท่ีลูกหน้ีตอ้งช าระหน้ีให้แก่เจา้หน้ี ในอดีตตั้งแต่

สมยัโรมนั หน้ีเป็นความผกูพนัเฉพาะตวัระหวา่งเจา้หน้ีและลูกหน้ีเท่านั้นเพราะความผกูพนัทางหน้ีและ

การบงัคบัช าระหน้ีบงัคบับนเน้ือตวัร่างกายของลูกหน้ี หนา้ท่ีในการช าระหน้ีของลูกหน้ีจึงจะโอนไปให้

บุคคลอ่ืนไม่ได ้สิทธิในการไดรั้บช าระหน้ีของเจา้หน้ีก็โอนไปยงับุคคลภายนอกไม่ไดเ้ช่นกนั19 ไม่วา่จะ

เป็นการโอนโดยเจตนาหรือการโอนโดยบทบญัญติัของกฎหมายดงัเช่นมรดกก็ตาม แต่ในปัจจุบนั หน้ี

มิไดผ้กูพนับนเน้ือตวัร่างกายของลูกหน้ีแต่ผกูพนักบักองทรัพยสิ์น การเปล่ียนตวัเจา้หน้ี ลูกหน้ีจึงเกิด

ไดโ้ดยบทบญัญติัของกฎหมายดงัเช่นกรณีของมรดกอนัเป็นกรณีการเปล่ียนตวัเจา้หน้ีลูกหน้ีโดยนิติเหตุ 

ประกอบกบัพฒันาการของความเปล่ียนแปลงทางสังคมเศรษฐกิจจึงก่อให้เกิดความจ าเป็นในการท่ีจะ

เปล่ียนตวัเจา้หน้ีหรือลูกหน้ีโดยอาศยัเจตนาเช่นกนั ส าหรับการเปล่ียนตวัเจา้หน้ีโดยอาศยัเจตนาอาจเกิด

จากการโอนสิทธิเรียกร้อง หรือการแปลงหน้ีใหม่ ส่วนการเปล่ียนตวัเจา้หน้ีโดยบทบญัญติัของกฎหมาย

อาจเกิดจากการรับช่วงสิทธิ โดยการโอนสิทธิเรียกร้องและการรับช่วงสิทธิจะส่งผลให้บุคคลภายนอก

เขา้ไปแทนท่ีเจา้หน้ีเดิมเท่านั้นไม่ส่งผลใหห้น้ีเดิมระงบัไปแต่อยา่งใด ในขณะท่ีการแปลงหน้ีใหม่นั้นจะ

ส่งผลใหห้น้ีเดิมระงบัและเกิดหน้ีใหม่ต่อเจา้หน้ีคนใหม่ส่วนการเปล่ียนตวัลูกหน้ีซ่ึงจะส่งผลให้หน้ีนั้น

ระงบัส้ินไป ส่วนการเปล่ียนตวัลูกหน้ีดว้ยการโอนหน้ีระหวา่งลูกหน้ีเดิมและบุคคลภายนอกท่ีจะเขา้มา

                                                           
19  Arangio-ruiz V., Instituzioni di Diritto Romano Quattrodicesima edizione riveduta ristampata  

analitica (Giovene : Napoli), 1984, p. 36-37, 401 , ศนนัทก์รณ์(จ าปี)  โสตถิพนัธ์ุ, ค าอธิบายกฎหมายลกัษณะหน้ี  

(ผลแห่งหน้ี), (กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน, ม.ป.ป), น. 18. 
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เป็นลูกหน้ีใหม่นั้นเคยมีการบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยฉ์บบัปี 246620 แต่มิไดมี้การ

บญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยฉ์บบัท่ีใชใ้นปัจจุบนัแต่อยา่งใด 

        2.5.1 ความเป็นมาทางประวติัศาสตร์ 

ส าหรับความเป็นมาทางประวติัศาสตร์ของการเปล่ียนตวัเจา้หน้ีลูกหน้ีโดยเจตนานั้นขอแยก

พิจารณาเป็น 2 กรณีคือ 

2.5.1.1 ความเป็นมาทางประวติัศาสตร์ของกฎหมายไทย 

การเปล่ียนตวัเจ้าหน้ีและลูกหน้ีโดยเจตนาตามกฎหมายไทยนั้นมีบญัญติัไวใ้นประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชยฉ์บบัปี 2466 แลว้ท่ียอมให้โอนได้ทั้งสิทธิและโอนไดท้ั้งหน้าท่ีตามมาตรา 

266 แต่ในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยฉ์บบัปัจจุบนักลบัมีบญัญติัไวเ้ฉพาะเร่ืองของการโอนสิทธิ

เรียกร้องเท่านั้น ไม่มีบญัญติัเร่ืองการโอนหน้ีอีก 

2.5.1.2 ความเป็นมาทางประวติัศาสตร์ของกฎหมายโรมนั 

เดิมตามกฎหมายของโรมนั (Jus Civile) แลว้ หน้ีเป็นส่ิงท่ีไม่อาจโอนกนัไดเ้พราะเป็นเร่ือง

เฉพาะตวัระหว่างเจา้หน้ีและลูกหน้ีและการบงัคบัช าระหน้ีบงัคบับนเน้ือตวัร่างกายของลูกหน้ีเท่านั้น 

ต่อเม่ือพฒันาการในเร่ืองหน้ีพฒันาไปสู่การบงัคบัช าระหน้ีบนกองทรัพยสิ์นของลูกหน้ี จึงยอมรับว่า

อาจมีการเปล่ียนตวัไดท้ั้งดา้นเจา้หน้ีและลูกหน้ี แต่การยอมรับน้ีมิไดเ้ป็นการยอมรับในลกัษณะของการ

โอนสิทธิเรียกร้องหรือโอนหน้ีตามกฎหมายของโรมนั (Jus Civile) แต่อย่างใด แต่เป็นการท่ีนัก

กฎหมายโรมนัคิดระบบเพื่อใหไ้ดผ้ลเป็นการเปล่ียนตวัลูกหน้ีเพื่อให้เหมาะสมกบัสภาพสังคมเศรษฐกิจ

ท่ีเปล่ียนแปลงไป แต่ดว้ยความผูกพนัทางหน้ีเป็นความผูกพนัของลูกหน้ีกบัเจา้หน้ีเท่านั้น การตกลง

เปล่ียนตวัเจา้หน้ีโดยการตกลงของเจา้หน้ีเดิมและบุคคลภายนอกซ่ึงจะมาเป็นเจา้หน้ีใหม่จึงไม่อาจมีผล

                                                           

ในมาตรา 266 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยฉ์บบัปี พ.ศ.2466 บญัญติัวา่ “บนัดาสิทธิของเจา้หน้ีและ

น่าท่ีของลูกหน้ีจะตอ้งช าระหน้ีนั้น ท่านวา่จะพึงโอนกนัไดเ้วน้แต่สภาพหน้ีนั้นเองไม่เปิดช่องให้โอนกนั ฤาการโอน

หน้ีจะตอ้งห้ามตามกฎหมาย” หอจดหมายเหตุแห่งชาติ, ร.6ย/18 เอกสารรัชการท่ี 6 กระทรวงยุติธรรม, อา้งถึงใน 

ณภทัร์ นิยมแยม้, “ปัญหาทางกฎหมายของการโอนสัญญา,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวทิยาลยั, 2554). 
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ต่อลูกหน้ีได้ เจา้หน้ีจะตอ้งมอบหมายให้ลูกหน้ีไปให้ค  ามัน่กบับุคคลภายนอกว่าลูกหน้ีจะช าระหน้ี

ให้กบับุคคลภายนอก โดยการให้ค  ามัน่น้ีต้องท าตามแบบพิธีท่ีก่อหน้ีด้วยการเปล่งวาจาในรูปของ 

Stipulation อนัเป็นการเปล่งวาจาดว้ยถอ้ยค าท่ีกฎหมายก าหนดระหวา่งลูกหน้ีและบุคคลภายนอกก็จะ

ก่อความผูกพันต่อลูกหน้ีท่ีจะต้องช าระหน้ีให้กับเจ้าหน้ีคนใหม่ วิธีการน้ีเรียกในช่ือเฉพาะว่า 

Delegatio21 อนัเป็นการแปลงหน้ีใหม่ประเภทหน่ึง ส่วนการแปลงหน้ีใหม่ดว้ยเปล่ียนตวัลูกหน้ีก็จะ

กระท าท านองเดียวกนั โดยลูกหน้ีโอนหนา้ท่ีในการช าระหน้ีไปให้บุคคลภายนอก แต่ล าพงัการตกลง

ระหวา่งลูกหน้ีและบุคคลภายนอกนั้นหามีผลต่อเจา้หน้ีไม่ หากเจา้หน้ีรับค ามนัก็จะก่อความผูกพนัแก่

ลูกหน้ีใหม่ท่ีจะช าระหน้ีใหเ้จา้หน้ีแทนลูกหน้ีเดิม หน้ีท่ีลูกหน้ีเดิมมีต่อเจา้หน้ีก็จะระงบัส้ินไป ทั้งน้ีการ

ให้ค  ามั่นต้องท าตามแบบพิธีท่ีเรียกว่า Stipulatio เช่นเดียวกัน วิธีการน้ีเรียกในช่ือเฉพาะว่า 

Expromissio22 23 

        2.5.2 การเปล่ียนตวัเจา้หน้ีดว้ยการโอนสิทธิเรียกร้อง 

แมโ้ดยหลกัการหัวขอ้น้ีคือ “การโอนสิทธิเรียกร้อง” แต่กฎหมายกลบัใช้ค  าว่า “การโอน

หน้ี”  เป็นการโอนสิทธิของเจา้หน้ีมากกวา่ท่ีจะเรียกวา่การโอนหน้ีอนัเป็นการพิจารณาดา้นของลูกหน้ี 

ประเภทของการโอนสิทธิคือโอนดา้นเจา้หน้ีออกเป็น 3 ประเภท ดงัน้ี 

2.5.2.1 การโอนหน้ีท่ีตอ้งช าระใหแ้ก่เจา้หน้ีคนใดคนหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจง 

                                                           
21 Del Giudice F. & Beltrani B. (a cura di) Nuovo Dizionario Giuridico Romano, II edizione Esselibri- 

Simone : Napoli, p. 158, ศนนัทก์รณ์(จ าปี)  โสตถิพนัธ์ุ, ค าอธิบายกฎหมายลกัษณะหน้ี (ผลแห่งหน้ี), 

(กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน), น. 113. 
22 Ibid, p. 200 , ศนนัทก์รณ์ (จ าปี)  โสตถิพนัธ์ุ, ค าอธิบายกฎหมายลกัษณะหน้ี (ผลแห่งหน้ี), 

(กรุงเทพมหานคร : วญิญูชน), น. 113. 

 23 ปัจจุบนัในระบบกฎหมายอิตาเล่ียนไดแ้ยกหลกัเกณฑ์ของการโอนสิทธิเรียกร้องเป็นการเปล่ียนตวั

บุคคลดา้นเจา้หน้ี การใชห้ลกั delegazione (delegation แบบโรมนั) และ espromissione (expromissio แบบโรมนั) ใน

ดา้นการเปล่ียนตวัลูกหน้ี นอกเหนือจากการมีหลกัเกณฑเ์ร่ืองการแปลงหน้ีใหม่ซ่ึงมีเฉพาะการเปล่ียนตวัลูกหน้ีเท่านั้น 

รายละเอียดโปรดอ่านใน Torrente A. & Schlesinger P., Manuale di Diritto Privato undicesima edizione (Giuffre : 

Milano), 1984, p. 416ss 
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ลกัษณะยงัคงเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องของเจา้หน้ีไปยงับุคคลภายนอก เพียงแต่ในกรณีน้ี 

สิทธิเรียกร้องเป็นสิทธิของเจา้หน้ีท่ีมีตวัตนเจาะจงแน่นอนว่าเป็นใคร เม่ือพิจารณาจากดา้นลูกหน้ีจึง

เรียกสิทธิเรียกร้องประเภทน้ีว่าเป็นสิทธิเรียกร้องในหน้ีท่ีลูกหน้ีตอ้งช าระหน้ีให้แก่เจา้หน้ีท่ีรู้แน่นอน

แลว้วา่คือใครโดยเฉาะเจาะจง 

2.5.2.2 การโอนหน้ีท่ีตอ้งช าระตามเขาสั่ง 

ลกัษณะยงัคงเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องของเจา้หน้ีไปยงับุคคลภายนอก เพียงแต่ในกรณีน้ี 

สิทธิเรียกร้องเป็นสิทธิของเจา้หน้ีท่ียงัไม่เจาะจงแน่นอนวา่เป็นใคร เม่ือพิจารณาจากดา้นลูกหน้ีจึงเรียก

สิทธิเรียกร้องประเภทน้ีวา่เป็นสิทธิเรียกร้องประเภทน้ีวา่เป็นสิทธิเรียกร้องในหน้ีท่ีลูกหน้ีตอ้งช าระหน้ี

ใหต้ามเขาสั่งคือตามท่ีเจา้หน้ีคนแรกสั่ง ซ่ึงยงัไม่รู้แน่นอนวา่จะสั่งใหช้ าระหน้ีน้ีใหใ้คร 

2.5.2.3 การโอนหน้ีอนัพึงตอ้งช าระต่อผูอ่ื้น 

เป็นกรณีท่ีบุคคลใด “ถือ” สิทธิท่ีแสดงไดด้ว้ยเอกสารบางอยา่ง ไม่วา่ใครจะถือหรือจะโอน

ใหใ้ครก็ตาม หากบุคคลนั้นถือเกสารนั้นไวก้็ถือวา่มีสิทธิไดรั้บช าระหน้ี 


