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บทคัดย่อ 

เนื้อความในข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจ านองโดยเฉพาะกรณีที่ผู้รับจ านองเป็นธนาคาร มีข้อตกลงบาง

ประการที่ผิดแผกแตกต่างไปจากที่กฎหมายก าหนด  ทั้งข้อตกลงดังกล่าวเป็นการก าหนดสิทธิของผู้รับจ านอง

ไว้เหนือกว่าผู้จ านอง ไม่ว่าจะเป็นโฉนดผู้รับจ านองเป็นผู้เก็บรักษา ห้ามน าหลักประกันไปจ านองซ้อน ผู้จ านอง

จะไม่โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ที่จ านองให้แก่บุคคลอ่ืน หรือข้อตกลงในการจัดล าดับสิทธิของผู้รับจ านอง ถือเป็น

ข้อความในข้อตกลงที่อาจขัดต่อกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150 และ 151 อีกทั้ง

หากพิจารณาโดยน าหลักเกณฑ์ตามพระราชบัญญัติข้อสัญญาไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 10 ในประเด็น

เรื่องอ านาจต่อรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ มาประกอบการพิจารณา เป็นการวิเคราะห์ให้เห็นถึงความเป็นธรรม

ของข้อตกลงต่อท้ายสัญญาตามปัญหาดังกล่าว 

จากการศึกษาพบว่า ข้อตกลงที่ก าหนดโฉนดให้ผู้รับจ านองเป็นผู้เก็บรักษา ห้ามน าหลักประกันไป

จ านองซ้อน ห้ามโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ที่จ านองแก่บุคคลอื่น ถือว่าเป็นข้อตกลงที่ไม่มีผลตามกฎหมายคือใช้

บังคับไม่ได้ ส่วนข้อตกลงที่ขัดกับมาตรา 733 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พบว่ าศาลใช้ดุลยพินิจ

ตีความว่าไม่ใช่บทบัญญัติที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้นคู่สัญญาจึงอาจ

ตกลงเป็นอย่างอื่นได้ คือตกลงกันว่าถ้าบังคับจ านองแล้วไม่พอช าระหนี้ ลูกหนี้ยังคงต้องรับผิดในหนี้ที่เหลือ 
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ข้อตกลงนี้อาจตกลงกันในข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจ านองได้ แต่ประเด็นท่ีน่าสนใจคือข้อตกลงที่ให้สิทธิของผู้รับ

จ านองแต่ละราย เมื่อเวลาบังคับจ านองต้องเรียงตามวันเวลาจดทะเบียนจ านอง ตามบทบัญญัติในมาตรา 732 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อาจมีข้อตกลงเป็นอย่างอื่นที่แตกต่างจากกฎหมายบัญญัติน่าจะท าได้ โดย

การแก้ไขบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บางประการ 

ค าส าคัญ:  สัญญาไม่เป็นธรรม, ข้อตกลงต่อท้ายสัญญา, จ านองซ้อน, ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี 

 

Abstract 

The detail in agreement attached to the mortgage contract, especially in case of 

mortgagee is a bank. There are some agreements which distinguish required by law. In 

addition, agreements are specifying the superior rights of mortgagee above mortgagor whether 

specify mortgagee has to save the deed, do not bring guarantee to a double mortgage, 

mortgagor do not transfer the ownership of the property to others or an agreement for 

prioritizing rights of mortgagee. It could be hold that the detail in agreement may conflict with 

law under section 150 and section 151 of Civil and Commercial Code. Moreover, if considering 

by bring the regulation under section 10 of the Unfair Contract Terms Act B.E. 2540 (A.D.1997) 

in the point of bargaining power and economic status for consideration. It could be analyzed 

that the fairness of the result of agreement attached of the contract as mentioned problems 

above. 

In relation to the findings, it was found that the agreement which specify that mortgagee 

has a duty to save the deed, do not bring guarantee to a double mortgage, do not transfer 

the ownership of the property to others. It could be hold that the agreement did not have 

legal effect or could not enforceable. In part of agreement which conflict with section 733 of 

Civil and Commercial Code, it was found that the court use discretion to interpret whether it 

is a section regarding peace and order or good morals of the people or not. Therefore, the 

parties may agree otherwise, that is if forcing the mortgage and did not cover debt, the debtor 

must still be liable for the remaining debt. This condition may agree in agreement attached 

to the mortgage contract. But in part of the interesting point is the agreement which give rights 
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 to each mortgagee. When there is a mortgage enforcement, mortgages must arrange according 

to the date and time of registration and the mortgagee. According to section 732 of Civil and 

Commercial Code, may have agreement to differ from the law by edit some issue of Civil and 

Commercial Code. 

Keywords:  Unfair Contract Terms, Agreement Attached of the Contract, Second Mortgage, 

Public Order or Good Morals 

 

บทน า 

หลักความเสรีภาพในการแสดงเจตนาเป็นเรื่องส าคัญ คู่สัญญาจะก าหนดเป็นข้อตกลงไว้เป็นอย่างไรก็ได้

ตามเจตนาที่ตั้งใจไว้  แต่ตามประมวกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย ได้ก าหนดขอบเขตเพื่อจ ากัดเสรีภาพ

ในการท านิติกรรมสัญญา ไว้ในบทกฎหมาย 3 ประการ ในมาตรา 150 ก าหนดให้การแสดงเจตนาของคู่สัญญา

นั้น ต้องไม่เป็นการอันพ้นวิสัยที่จะสามารถกระท าได้ หรือไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อย ศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน หากการแสดงเจตนานั้นท าโดยฝ่าฝืนย่อมตกเป็นโมฆะใช้บังคับไม่ได้ บทบัญญัติในมาตรา 152 

ก าหนดว่าการท าข้อตกลงใดๆ ของคู่สัญญาหากมีกฎหมายก าหนดให้ท าตามแบบต้องท าตามแบบที่กฎหมาย

ก าหนดเท่านั้น และในมาตรา 153 ก าหนดว่าบุคคลที่จะท านิติกรรมสัญญานั้นต้องไม่มีข้อปกพร่องในส่วนของ

ความสามารถในการแสดงเจตนาตามที่กฎหมายก าหนด การแสดงเจตนาระหว่างคู่สัญญานั้นต้องไม่ขัดต่อ

บทบัญญัติตามกฎหมายที่กล่าวถึง แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายยังมองไปถึงข้อตกลงบางเรื่องที่เกี่ยวกับเศรษฐกิจ

และมุ่งคุ้มครองผู้อยู่ในฐานะที่ด้อยกว่าในทางสังคมและเศรษฐกิจด้วยหากต้องได้รับความเดือดร้อนหรือความ

ไม่เป็นธรรมจากข้อตกลงที่มีผลตามกฎหมาย ดังมีตัวอย่างตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาเรื ่องหนึ่งได้วาง

แนวทางไว้ว่า แม้ในสัญญาจ้างมีข้อความให้สิทธิผู ้ว่าจ้างบอกเลิกสัญญาได้โดยผู้รับจ้างไม่มีสิทธิเรียกร้อง

ค่าเส ียหายหรือค่าตอบแทน แต่ข้อสัญญาดังกล่าวเป็นข้อสัญญาที ่ผ ิดแผกแตกต่างไปจากประกาศ

กระทรวงมหาดไทย เรื่องการคุ้มครองแรงงานข้อ 46 ที่ก าหนดให้นายจ้างจ่ายค่าชดเชยให้แก่ลูกจ้างเมื่อเลิก

จ้างเมื่อเลิกจ้างซึ่งเป็นบทบัญญัติที ่มีวัตถุประสงค์ในอันที่จะก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ลูกจ้าง อันเป็น

กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน จึงไม่อาจบังคับแก่การจ่ายค่าชดเชย (ค าพิพากษาฎีกาที่ 

2499/2537)  
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ดังนั้นจึงท าให้ผู้เขียนเห็นว่ามีประเด็นที่น่าสนใจ ที่ต้องน ามาวิเคราะห์ถึงข้อตกลงบางข้อตามข้อตกลง

แนบท้ายโดยเฉพาะในสัญญาจ านอง ว่าคู่สัญญาระหว่างธนาคารและผู้จ านอง ข้อตกลงนั้นมีความเป็นธรรม ใช้

บังคับตามข้อตกลงในสัญญาได้หรือไม่ อย่างไร  

 

แนวคิดทฤษฎีและความเป็นมา 

หลักการพื้นฐานในการก่อให้เกิดนิติกรรมสัญญาตามกฎหมาย เน้นหลักการที่ส าคัญที่สุดคือหลักอิสระ

ในทางแพ่งหรือหลักเสรีภาพในการท าสัญญา บุคคลมีเสรีภาพในการท านิติกรรมได้โดยอิสระ มีเสรีภาพในการ

จัดการเกี่ยวกับผลประโยชน์ของตนเอง ได้โดยสะดวกและเหมาะสมกับตนเองมากที่สุด  

ดังนั้นในเรื่องนิติกรรมจ าเป็นต้องเริ่มต้นจากหลักอิสระในทางแพ่ง (Private Autonomy) เพราะถือเป็น

หลักการพื้นฐานในการท านิติกรรมทุกชนิด หลักนี้พยายามที่จะบอกเราว่า เราทุกคนในฐานะที่เป็นปัจเจกชนมี

ความเป็นอิสระหรือมีเสรีภาพที่จะก าหนดขอบเขตในทางกฎหมายของเราเองอย่างไรก็ได้ตามแต่ที่เราต้องการ

หรือตามแต่ที่เราเห็นสมควร และเมื่อเราใช้อิสระหรือเสรีภาพนี้แล้ว กฎหมายก็จะมารับรองให้สิ่งที่เราท าบัง

เกิดผลในทางกฎหมายได้ จากความหมายที่เราได้กล่าวมา หลักอิสระภาพในทางแพ่งจึงเป็นหลักการที่ค่อนข้าง

กว้างและมีความเป็นทั่วไปอย่างมาก  จนถึงขนาดมีผู้กล่าวว่าเป็นหลักที่กว้างเกินไปและมีความเป็นทั่วไปมาก

เกินไป (ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, 2564) แต่หลักดังกล่าวก็มีกรอบที่ส าคัญ ไม่อาจรับรองการกระท าที่ไม่ชอบ

ด้วยกฎหมายให้มีผลในทางกฎหมายตามที่บุคคลนั้นต้องการได้  (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 

150, 2562) 

ปัญหาในเรื่องการท าข้อตกลงให้แตกต่างไปจากที่กฎหมายก าหนด ที่กฎหมายไม่อาจรับรองให้มีผลตาม

กฎหมายได้นั้น มาจากหลักขัดขวางเจตนา (เสนีย์ ปราโมช, 2505) เห็นว่า เมื่อประโยชน์ส่วนได้เสียของ

ประชาชน เป็นคู่แข่งมีก าลังมากกว่าเสรีภาพความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนา  กฎหมายจะยอมรับบังคับบัญชาให้

ตามเจตนาของเอกชนได้ ก็ต่อเมื่อไม่ขัดต่อประโยชน์ความปลอดภัยและสันติสุขของประชาชน นักนิยม

เสรีภาพของเจตนาจึงกล่าวว่า สิ่งใดไม่ห้ามย่อมท าได้  ข้อห้ามตามกฎหมายเป็นหลักยกเว้นขัดขวางไว้ มิให้

เจตนาเกิดผลศักดิ์สิทธิ์ขึ้นได้ดังนี้ จึงต้องศึกษาท าความเข้าใจโดยดี เพราะเม่ือรู้ถึงข้อขัดขวางแห่งกฎหมายแล้ว 

ผลในกฎหมายอย่างอ่ืนทั้งหลายทั่วไปเจตนาย่อมท าให้เกิดขึ้นได้ และบังคับได้ตามกฎหมาย 

เมื่อเห็นว่าหลักอิสระในทางแพ่งนั้น ถือเป็นความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการท านิติ

กรรมที่ส าคัญ กฎหมายจึงมีข้อบัญญัติปรากฎในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย ก าหนดขอบเขต
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 เพื่อจ ากัดการแสดงเจตนาในบทบัญญัติกฎหมาย 3 ประการ มาตรา 150 ก าหนดให้การแสดงเจตนาต้องไม่

เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย เป็นการพ้นวิสัยที่จะสามารถกระท าได้ หรือขัดต่อความสงบเรียบร้อย 

หรือศีลธรรมอันดี มาตรา 152 ก าหนดให้ข้อตกลงใดๆ ของคู่สัญญาหากมีกฎหมายก าหนดให้เป็นท าตามแบบ 

ต้องท าตามแบบที่กฎหมายบัญญัติเท่านั้น และมาตรา 153 ก าหนดให้บุคคลที่จะท านิติกรรมสัญญาได้ต้องไม่มี

ข้อบกพร่องในส่วนของความสามารถในการแสดงเจตนาตามที่กฎหมายก าหนด ผลของการแสดงเจตนานั้น จึง

จะมีผลสมบูรณ์ใช้บังคับได้ตามกฎหมาย 

ศาสตราจารย์ ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช ได้อธิบายถึงเรื่องดังกล่าวข้างต้นอย่างน่าสนใจ โดยยกหลักขัดขวาง

เจตนาในเรื่องวัตถุประสงค์ท่ีกฎหมายจะไม่ยอมรับบังคับบัญชาให้ดังบัญญัติไว้ในมาตรา 113 (คือมาตรา 150 

ปัจจุบัน) ประกอบด้วย 114 นั้น เป็นเรื่องที่เอกชนท านิติกรรมมุ่งต่อประโยชน์อย่างหนึ่ง ประชาชนมีประโยชน์

ส่วนได้เสียอยู่อีกอย่างหนึ่ง เป็นปัญหาว่ากฎหมายจะยอมรับบังคับบัญชาให้แอกชนได้ประโยชน์ขัดแย้งต่อ

ประโยชน์ส่วนได้เสียของประชาชนหรือไม่ มาตรา 113, 114 ให้ค าตอบว่าจะยอมรับบังคับบัญชาให้ไม่ได้ จึง

เป็นบทบัญญัติที่กฎหมายยื่นมือเข้ามาเกี่ยวข้องเพื่อรักษาประโยชน์ของประชาชนเป็นใหญ่ยิ่งกว่าอื่น ทุกวันนี้

การที่เอกชนจะบังคับตามสิทธิเพื่อให้ได้ประโยชน์จากการได้ก็แต่โดยอาศัยอ านาจของกฎหมายและก าลัง

บ้านเมือง ก าลังของบ้านเมืองก็คือก าลังของประชาชนทั่วกันมอบไว้แก่เจ้าหน้าที่ เมื่อฐานะเป็นอยู่ดังนี้จะ

เป็นไปได้อย่างไรที่ประชาชนจะยอมให้ใช้ก าลังของบ้านเมืองบังคับให้เอกชนได้ประโยชน์ขัดแย้งต่อประโยชน์

ของประชาชนเอง เอกชนอยู ่ในความผาสุกมั ่นคงก็โดยอาศัยความสงบเรียบร้อยศีลธรรมอันดีระหว่าง

ประชาชน สิ่งใดจะขัดขวางต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีนั้น ย่อมจะรับบังคับบัญชาไม่ได้ ถ้าบังคับ

ได้ก็เท่ากับท าลายตัวเอง การใดที่ท าลงไป แม้จะเจตนามุ่งต่อผลบังคับบัญชาตามกฎหมาย ถ้าการนั้นมี

วัตถุประสงค์ต้องห้าม หรือขัดต่อกฎหมายเกี่ยวกับความสงบหรือศีลธรรมอันดีของประชนชนก็ดี หรือแม้จะไม่

มีบทกฎหมายใดห้ามไว้ ถ้ายังเป็นวัตถุประสงค์อันเป็นการพ้นวิสัย หรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยศีลธรรมอันดี

ของประชนชนโดยทั่วไปก็ดี การที่ท าไปนับว่าเสียแรงเปล่า เพราะกฎหมายจะไม่ยอมบังคับให้เกิดผลโดย

ทางตรงหรือทางอ้อมอย่างใดเลย (เสนีย์ ปราโมช, 2505) นักกฎหมายโรมันกล่าวเป็นภาษิตกฎหมายว่า “ใคร

ท าการขัดต่อกฎหมาย เท่ากับว่าไม่ได้ท าการอย่างใดเลย” (Qui contra legem agit nihil agit)  

อย่างไรจึงจะถือว่า การกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 150 ต้องเป็นการกระท านิติกรรมโดย

มีวัตถุประสงค์ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  ค าว่า “การใด” (ศักดิ์ สนองชาติ, 2547) ดังที่บัญญัติไว้ ก็คือการกระท า

โดยมุ่งจะให้เกิดผลในกฎหมายเป็นนิติกรรม แต่เนื่องจากเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย กฎหมายจึงไม่

รับรองให้เกิดผล โดยถือว่าเป็นโมฆะหรือการกระท าท่ีเสียเปล่าใช้การอะไรไม่ได้เลย 
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ดังนั้น ค าว่า“วัตถุที่ประสงค์ของนิติกรรม” คืออะไร อาจสรุปได้ตามแนวความคิดของนักนิติศาสตร์

หลายท่านดังนี้  

ศาสตราจารย์ ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช เห็นว่า วัตถุที่ประสงค์ คือประโยชน์สุดท้ายที่ผู้แสดงเจตนาท านิติ

กรรมปรารถนามุ่งประสงค์ไว้จะให้เกิดให้มีขึ้นเป็นไปอย่างไร โดยอาศัยนิติกรรมนั้นเป็นประโยชน์ ผลสุดท้ายที่

นิติกรรมนั้นจะพึงอ านวยให้  

อาจารย์ปันโน สุขทรรศนีย์ เห็นว่า วัตถุประสงค์นี้พอจะให้ความหมายได้ว่าเป็นประโยชน์อันเป็นผล

สุดท้ายที่ผู้แสดงเจตนาแสดงเจตนาออกเพ่ือได้สิ่งที่เข้าพึงประสงค์ ประโยชน์อันเป็นผลสุดท้ายนี้ไม่จ าเป็นต้อง

เป็นทรัพย์สินเงินทองเสมอไป อาจจะเป็นความรู้สึก ความภูมิใจ หรือศีลธรรมอันดีก็ได้ 

อาจารย์อักขราทร จุฬารัตน ให้ความเห็นว่า ความหมายของวัตถุที่ประสงค์แห่งนิติกรรมนั้น หมายถึง 

ความประสงค์หรือความมุ่งหมายในการท านิติกรรมของคู่กรณีในนิติกรรมซึ่งพิจารณาจากเจตนาของผู้ท านิติ

กรรมในลักษณะเฉพาะของนิติกรรมแต่ละอันที่ท าขึ้น  

อาจารย์สุปัน พูลพัฒน์ ได้กล่าวไว้ว่า วัตถุที่ประสงค์ย่อมหมายความถึงประโยชน์สุดท้ายที่มุ่งหมายว่า 

นิติกรรมจะพึงอ านวยผลให้ตามเจตนาที่ตกลงกันทั้งสองฝ่าย และคู่กรณีทั้งสองฝ่ายจะต้องได้ร่วมรู้ในความมุ่ง

หมายหรือวัตถุประสงค์นั้นด้วย อันมิใช่วัตถุแห่งหนี้ (ไชยยศ เหมะรัชตะ, 2535) 

ศาสตราจารย์ ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ ให้ความหมายไว้ว่า วัตถุประสงค์แห่งนิติกรรม หมายถึง ความ

ประสงค์หรือความมุ่งหมายในการท านิติกรรมของคู่กรณีในนิติกรรมนั้น หรืออาจหมายถึงประโยชน์สุดท้ายที่

คู่กรณีแห่งนิติกรรมหวังจะได้จากการท านิติกรรมนั้น หรือถ้าจะเข้า ใจให้ง่ายไปกว่านั้น วัตถุประสงค์ก็คือ

เป้าหมายในการท านิติกรรมนั่นเอง แม้ว่าในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะมิได้บัญญัติไว้โดยชัดแจ้งว่า

การท านิติกรรมจะต้องมีวัตถุประสงค์หรือเป้าหมายก็ตาม แต่ค าว่า “มุ่ง” โดยตรงย่อมเป็นที่เข้าใจว่านิติกรรม

ต้องมีเป้าหมายเสมอ (ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, 2564) 

ดังนั้น จึงเป็นเรื่องที่ต้องค้นหาวัตถุประสงค์และความมุ่งหมาย (เป้าหมาย) ในการท านิติกรรมนั้นๆ โดย

พิจารณาในลักษณะทั่วไป ไม่ใช่พิจารณาเฉพาะแต่เพียงนิติกรรมสัญญาของคู่กรณีเท่านั้น หากพิจารณาตาม

พระราชบัญญัติข้อสัญญาไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 4 ก าหนดให้ข้อสัญญาหรือข้อตกลงบางประการไม่มี

ผลบังคับ และข้อสัญญาหรือข้อตกลงบางอย่างให้มีผลบังคับได้   เพียงเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี 

แม้จะเป็นการกระท าโดยชอบด้วยกฎหมายและคู่สัญญายินยอมรับผลของสัญญานั้น ตามหลักอิสระในทาง

แพ่ง แต่หากเป็นกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นผู้ก าหนดสัญญาส าเร็จรูป อันมีลักษณะที่เป็นสัญญาที่ก าหนดข้อ
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 สัญญาที่เป็นสาระส าคัญไว้ล่วงหน้า และข้อสัญญาที่ก าหนดเป็นสาระส าคัญไว้ล่วงหน้านั้น ไม่ยอมให้มีการ

เจรจาต่อรอง ท าให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งมีความจ าเป็นต้องท าสัญญา ไม่มีทางเลือกนอกจากยอมลงลายมือชื่อ

ในสัญญาที่ก าหนดข้อสัญญานั้นไว้ล่วงหน้าแล้ว แม้จะถูกเอารัดเอาเปรียบมากหรือน้อยเพียงใดก็จ าต้องยอม  

ข้อตกลงนั้นย่อมไม่มีผลตามกฎหมาย ถือเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ตามมาตรา 4 พระราชบัญญัติข้อสัญญา

ไม่เป็นธรรม ทั้งคู่สัญญาอาจจะอ้างหลักความยินยอม ถือเป็นหลักทั่วไปซึ่งมาจากสุภาษิตของนักกฎหมายที่ว่า 

“volenti non fit injuria” หมายถึง เมื่อให้ความยินยอมไม่ถือว่ามีความเสียหาย หรือมักกล่าวถึงว่า “ความ

ยินยอมไม่ท าให้เป็นละเมิด” นั่นคือ ผู้เสียหายไม่มีสิทธิเรียกค่าเสียหายอย่างใดอย่างหนึ่ง ซึ่งแต่เดิมเคยอ้าง

หลักนี้ได้ แต่ในปัจจุบัน ได้น าหลักดังกล่าวมาบัญญัติเป็นกฎหมายโดยชัดแจ้งในพระราชบัญญัติของสัญญาไม่

เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 9 บัญญัติว่า “ความตกลงหรือความยินยอมของผู้เสียหายส าหรับการกระท าที่

ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย หรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จะน ามาอ้างเป็น

เหตุยกเว้นหรือจ ากัดความรับผิดเพื่อละเมิดมิได้” ประกอบกับมาตรา 10 เป็นประเด็นปัญหาที่ส าคัญในการ

ตอบค าถามบทความเรื่องนี้ ในกฎหมายดังกล่าวนอกจากจะพิจารณาข้อตกลงที่ท าให้ฝ่ายหนึ่งได้เปรียบเกิน

สมควรหรือไม่แล้ว ยังต้องพิจารณาคุ้มครองถึงอ านาจต่อรองทางเศรษฐกิจด้อยกว่า ไม่ให้ถูกคู่สัญญาอีกฝ่าย

หนึ่งเอารัดเอาเปรียบเกินสมควรด้วย ยิ่งถ้าปรากฎในรูปของสัญญาส าเร็จรูปดังที่กล่าวมาแล้ว และมีการท า

สัญญาที่ต้องมีการเจรจาต่อรองกัน อ านาจต่อรองทั้งสองฝ่ายไม่เท่าเทียมกัน ฝ่ายที่มีอ านาจต่อรองเหนือกว่า

ย่อมจะเป็นฝ่ายได้เปรียบ ส่วนใหญ่ฝ่ายที่มีฐานะทางเศรษฐกิจเหนือกว่าย่อมมีอ านาจต่อรองเหนือกว่า เพราะ

คนรวยพูดจามักเสียงดังกว่าคนจน แต่อ านาจต่อรองอาจไม่ขึ้นอยู่กับฐานะทางเศรษฐกิจเสมอไปเพรา ะผู้มี

อ านาจหรืออิทธิพลอาจมีอ านาจต่อรองเหนือกว่าได้ (ศักดิ์ สนองชาติ, 2545)  ตัวอย่างตามปัญหาที่ยกมาเช่น 

ลูกหนี้ท าสัญญากับธนาคาร ฝ่ายหนึ่งมีฐานะทางเศรษฐกิจที่เหนือกว่าย่อมมีอ านาจต่อรองที่เหนือกว่าอย่าง

แน่นอน ซึ่งจะปรากฎจากสัญญาที่ตกลงท าระหว่างกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่สัญญานั้นเป็นสัญญา

ส าเร็จรูป 

ผู้เขียนได้ตั้งข้อสังเกตเพื่อน ามาเป็นประเด็นในการวิเคราะห์ปัญหาที่ปรากฎในเนื้อความตามข้อตกลง

ต่อท้ายสัญญาในทุกธนาคาร ว่าจะมีผลตามกฏหมายหรือไม่ อย่างไร ในประเด็นดังต่อนี้ เช่นโฉนดให้ผู้รับ

จ านองเป็นผู้เก็บรักษา  ห้ามน าหลักประกันไปจ านองซ้อน ผู้จ านองต้องไม่โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ที่จ านอง

ให้แก่บุคคลอื่น หรือพิจารณาในประเด็นที่เก่ียวกับข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจ านองในประเด็นอื่นๆ  
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วิเคราะห์ปัญหาที่เกิดขึ้น  

ประเด็นแรกในการจ านองโฉนดที่ดินต้องอยู่กับใคร และข้อห้ามจ านองซ้อนมีผลเพียงใด  

ในการจ านองนั้นทรัพย์สินชิ้นเดียว กฎหมายเปิดโอกาสให้น ามาจ านองเพื่อเป็นประกันการช าระหนี้

หลายรายได้ เรียกว่าการจ านองซ้อน วัตถุที่ประสงค์ของกฎหมายในเรื่องนี้ต้องการให้เจ้าของกรรมสิทธิ์ ใน

ทรัพย์สินนั้นใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินหรือหลักประกันนั้นให้มากที่สุด ตามมาตรา 712 ประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ บัญญัติว่า “แม้ว่ามีข้อสัญญาเป็นอย่างอื่นก็ตาม ทรัพย์สินซึ่งจ านองไว้แก่บุคคลคนหนึ่งนั้นท่าน

ว่าจะเอาไปจ านองแก่บุคคลอีกคนหนึ่งในระหว่างเวลาที่สัญญาก่อนยังมีอายุอยู่ก็ได้”  

ท าให้เกิดข้อสงสัยว่าในสัญญาจ านองที่ดินประกอบกับในข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจ านองของธนาคารทุก

ธนาคาร มักปรากฎว่ามีข้อตกลง “ทั้งสองฝ่ายได้ตกลงยินยอมให้ผู้รับจ านองเป็นผู้ถือโฉนดที่ดินที่จ านองรายนี้

ในระหว่างเวลาที่ใช้สัญญาจ านองนี้” และที่ส าคัญจะมีข้อตกลงไว้ว่า “ทรัพย์สินที่น ามาจ านอง ห้ามน าไป

จ านองเป็นประกันหนี้รายอื่น” หรือแม้กระทั่ง “ผู้จ านองจะไม่โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ที่จ านองให้แก่บุคคลอ่ืน” 

จึงมีปัญหาว่าข้อตกลงดังกล่าวจะมีผลตามกฎหมายหรือไม่ อย่างไร  

จากปัญหาที่กล่าวถึง (พจน์ ปุษปาคม, 2533)  ในทางปฏิบัติแล้วพบว่าไม่มีการน าทรัพย์มาจ านองซ้อน 

ด้วยเหตุที่เจ้าหนี้ผู้รับจ านองมักจะถือโฉนดที่จ านองไว้ ถ้าจะเอาไปจ านองไว้กับเจ้าหนี้รายอื่น เจ้าหนี้มักไม่

ยอมให้น าโฉนดไป วิธีที่จะจ านองใหม่ได้ก็คือการขึ้นเงิน (การขึ้นเงินจ านอง คือ กรณีที่ได้มีการจดทะเบียน

จ านองหลักทรัพย์เพ่ือประกันหนี้ในวงเงินจ านวนหนึ่งไปแล้ว ต่อมาผู้จ านองและผู้รับจ านองได้ตกลงกันเพ่ือขอ

เพ่ิมวงเงินจากมูลหนี้เดิมขึ้นอีก โดยใช้หลักทรัพย์เดิมที่จ านองไว้แล้วนั้นเป็นประกัน ตัวอย่างเช่น นายแดงได้กู้

เงินกับธนาคารกอ เงินจ านวน 500, 000 บาท โดยน าที่ดินมาจดทะเบียนจ านองไว้เพื่อเป็นประกันหนี้ ต่อมา

นายแดงมีความจ าเป็นต้องขอกู้เงินจากธนาคารกอ เพิ่มอีก 200, 000 บาท รวมเป็นมูลจ านองทั้งสิ้น 700, 

000 บาท หลักทรัพย์ดังกล่าวคงคุ้มมูลหนี้ เช่นนี้เรียกว่าการขึ้นเงินจ านอง) จ านองรายเก่านั้นเอง แต่ถ้าโฉนด

อยู่กับผู้จ านองจึงจะเอาไปจ านองต่อได้เท่านั้น ตัวอย่างเช่น ก. กู้เงิน ข. 1,000,000 บาท โดยเอาที่ดินราคา 

5,000,000 บาท มาจ านองไว้เป็นประกัน แม้ในข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจ านองจะมีข้อความห้ามมิให้ ก. เอา

ที่ดินไปจ านองกับใครต่อไป ก.ก็ยังมีสิทธิที่จะเอาที่ดินนั้นไปจ านองเป็นประกันเงินกู้กับ ค.  ได้อีก เช่น เอาไป

จ านองไว้ 2,000,000 บาท และจ านองประกันเงินกู้ ง. อีก 2,000,000 บาท ฯลฯ จนกว่าจะไม่มีใครรับจ านอง 

เพราะราคาที่ดินไม่คุ้มกับจ านวนหนี้ที่ ก.ท าจ านองไว้ หรือในทางทะเบียน เรียกว่าการจ านองหลายล าดับ 

(การจ านองหลายล าดับ ในการจดทะเบียนประเภทนี้คือ การจดทะเบียนจ านอง แต่ว่าเจ้าของที่ดินซึ่งได้จด

ทะเบียนจ านองที่ดินไว้แก่บุคคลหนึ่งแล้วยังไม่ได้ไถ่ถอนหรือในระหว่างที่สัญญาจ านองฉบับก่อนยังมีอายุอยู่ 
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 เจ้าของที่ดินขอจดทะเบียนจ านองที่ดินแปลงนั้นแก่บุคคลอีกคนหนึ่ง หรืออาจจะเป็นผู้รับจ านองเดิมก็ได้ ใน

กรณีท่ีเป็นหนี้ของลูกหนี้ต่างรายการ ต้องจดทะเบียนในประเภท “จ านองล าดับที่สอง” หรือ “จ านองล าดับที่

สาม” ตามล าดับโดยไม่ต้องให้ผู้จ านองคนก่อนๆ ให้ค ายินยอม)  

รองศาสตราจารย์สุดา วิศรุตพิชญ์ และ ดร.ภารวีร์ กษิตินนท์ ได้ให้ความเห็นไว้ว่า ในมาตรา 712 นี้ 

กฎหมายก าหนดให้สิทธิแก่เจ้าของทรัพย์ผู้จ านองถึงขนาดที่ว่า แม้คู่สัญญาในสัญญาจ านองจะได้ตกลงกันไว้ว่า

ทรัพย์สินที่น ามาจ านองนั้นจะน าไปจ านองประกันหนี้อื่นอีกไม่ได้ก็ตาม เจ้าของทรัพย์ก็ยังอาจน าทรัพย์ที่ติด

จ านองนั้นไปจ านองประกันหนี้รายอ่ืนอีกก็ได้ ข้อตกลงที่ห้ามน าไปจ านองซ้อนไม่มีผลกระทบต่อสัญญาจ านอง

ที่เจ้าของทรัพย์ผู้จ านองได้ไปท าจ านองซ้อนไว้อีก (สุดา วิศรุตพิชญ์ และภารวีร์ กษิตินนท์, 2556) 

พิจารณาจากวัตถุประสงค์ของการบัญญัติกฎหมายในมาตรา 712 มุ่งหมายให้เจ้าของทรัพย์สามารถใช้

ทรัพย์นั้นได้อย่างคุ้มค่าทางเศรษฐกิจมากที่สุด และผลของการน าทรัพย์ไปจ านองซ้อนก็เป็นไปตามมาตรา 

730-732   ซึ่งสรุปได้ว่าสิทธิของผู้รับจ านองทั้งหลายที่มีอยู่เหนือทรัพย์สิ่งเดียวกันนั้น ผู้จ านองก่อนมี สิทธิ

ได้รับช าระหนี้จากทรัพย์ที่จ านองก่อนผู้รับจ านองรายหลัง จึงเห็นได้ว่าการจดทะเบียนจ านองซ้อนไม่ก่อให้เกิด

ความเสียหายแก่ผู้ที่รับจ านองไว้ก่อนแต่อย่างใด การห้ามจ านองซ้อนจึงขัดกับวัตถุประสงค์ของกฎหมาย ซึ่ง

กฎหมายอนุญาตให้ท าได้  ท าให้ข้อห้ามหรือข้อตกลงนั้นไม่มีผลแต่ประการใด  

ประกอบกับค าพิพากษาฎีกาที่ 3893/2533 ผู้จ านองมีสิทธิโอนที่ดินที่จ านองแก่บุคคลภายนอกได้ใน

ฐานะเจ้าของกรรมสิทธิ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1336 ซึ่งผู้รับจ านองอาจใช้สิทธิบังคับ

จ านองแก่ผู้รับโอนที่ดินได้ การโอนที่ดินของผู้จ านองมิใช่เป็นการก่อภาระติดพันแก่ทรัพย์จ านองแต่อย่างใดทั้ง

ผู้รับจ านองก็ยังคงมีสิทธิอยู่ตามสัญญาจ านอง ซึ่งหากบังคับจ านองได้เงินไม่พอช าระหนี้ ผู้จ านองก็ต้องรับผิด

ตามสัญญา หาใช่จะพ้นความรับผิดไปไม่ ดังนั ้น จ าเลยผู ้รับจ านองจึงต้องส่งมอบโฉนดที่ ดินซึ ่งจ าเลย

ครอบครองเพ่ือให้โจทก์ผู้จ านองด าเนินการท านิติกรรมโอนขายแก่บุคคลภายนอกตามฟ้อง 

ส่วนในประเด็นที่สองในข้อตกลงแนบท้ายสัญญาจ านองที่ตกลงกันว่า “ผู้จ านองจะไม่โอนกรรมสิทธิ์ใน

ทรัพย์ที่จ านองให้แก่บุคคลอ่ืน” การจ านองเป็นทรัพยสิทธิ ที่ผู้รับจ านองจะใช้ยันบุคคลได้ท้ังโลก ไม่ว่าจะมีการ

โอนกรรมสิทธิ์กันไปกี่ครั้ง ผู้รับจ านองยังสามารถบังคับจ านองได้อยู่นั่นเอง ดังนั้นการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ที่

ติดจ านองไม่กระทบถึงสิทธิของผู้รับจ านองแต่อย่างใด และท่ีส าคัญหากมีการโอนกรรมสิทธิ์ ผู้รับจ านองจะน า

ข้อตกลงต่อท้ายสัญญาที่ห้ามโอนกรรมสิทธิ์ในระหว่างจ านอง โดยน ามาตรา 722 บัญญัติว่า “ถ้าทรัพย์สินได้

จ านองแล้ว และภายหลังที่จดทะเบียนจ านองมีจดทะเบียนภาระจ ายอมหรือทรัพยสิทธิอย่างอื่น โดยผู้รับ

จ านองมิได้ยินยอมด้วยไซร้ ท่านว่าสิทธิจ านองย่อมเป็นใหญ่กว่าภาระจ ายอมหรือทรัพยสิทธิอย่างอื่นนั้น หาก
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ว่าเป็นที่เสื่อมเสียแก่สิทธิของผู้รับจ านองในเวลาบังคับจ านองก็ให้ลบสิทธิที่กล่าวหลังนั้นเสียจากทะเบียน ” 

เพ่ือที่ผู้รับจ านองจะร้องขอต่อศาลให้มีค าสั่งลบการจดทะเบียนจ านองซ้อนที่ผู้จ านองได้ก่อขึ้นหรือลบการโอน

กรรมสิทธิ์ที่ผิดจากข้อตกลงหาได้ไม่เช่นกัน ทั้งนี้ เพราะถึงแม้จะมีการจดทะเบียนจ านองซ้อนก็ไม่เป็นที่เสื่อม

เสียแก่สิทธิของผู้รับจ านองรายแรกในเวลาบังคับจ านองแต่อย่างใด ตัวอย่างของการใช้สิทธิตามมาตรา 722 ที่

จะลบสิทธินั้นทางทะเบียนได้ เช่น นายแดงกู้เงินนายด า โดยเอาที่ดินมาจ านองไว้เป็นหลักประกัน ต่อมานาย

แดงยอมให้นายขาวเดินผ่านที่ดินแปลงดังกล่าว โดยไปจดทะเบียนภาระจ ายอม ถือเป็นทรัพยสิทธิอย่างหนึ่ง  

จนท าให้ผู้รับจ านองได้รับความเสียหายท าให้ราคาที่ดินต ่าลง ไม่มีใครต้องการซื้อหากมีการบังคับจ านอง ท าให้

มูลค่าต ่าลงจนใช้ประโยชน์ไม่ได้ตามที่ผู้ซื้อต้องการ นายด ามีสิทธิที่จะขอให้ลบสิทธิภาระจ านองออกเสียจาก

ทะเบียนได้ แต่หากเป็นการจ านองซ้อนหรือการโอนกรรมสิทธิ์ สามารถท าได้ตามมาตรา 702 และ 712 ไม่

ต้องห้ามตามมาตรานี้ เพราะไม่ท าให้มูลค่าของทรัพย์จ านองเปลี่ยนไป หรือผู้รับจ านองมีสิทธิบังคับจ านองได้

โดยไม่ได้รับความเสียหาย  

กล่าวโดยสรุป ประเด็นปัญหาในการที่ผู้รับจ านองจะมีข้อตกลงเป็นผู้ถือโฉนดที่ดินไว้ตลอดเวลาที่น า

ทรัพย์สินมาจ านอง หรือห้ามน าทรัพย์ที่จ านองไปจ านองเป็นประกันหนี้รายอื่น หรือแม้กระทั่งผู้จ านองจะไม่

โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ที่จ านองให้แก่บุคคลอื่น ข้อห้ามหรือข้อตกลงดังกล่าวไม่มีผลตามกฎหมายแต่อย่างใด  

ประเด็นสุดท้าย การจะพิจารณาว่าข้อตกลงต่อท้ายสัญญาใดนั้นเป็นกฎหมายที่เกี ่ยวกับความสงบ

เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ที่คู่สัญญาจะตกลงยกเว้นหรือตกลงให้เป็นอย่างอื่นได้หรือไม่ ถือ

เป็นประเด็นที่ยากกับการพิจารณาเป็นอย่างมาก มีตัวอย่างจากมาตรา 733 ประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ บัญญัติว่า “ถ้าเอาทรัพย์จ านองหลุดและราคาทรัพย์สินนั้นมีประมาณต ่ากว่าจ านวนเงินที่ค้างช าระกัน

อยู่ก็ดี หรือถ้าเอาทรัพย์สินซึ่งจ านองออกขายทอดตลาดใช้หนี้ ได้เงินจ านวนสุทธิน้อยกว่าจ านวนเงินที่ค้าง

ช าระกันอยู่นั้นก็ดี เงินยังขาดจ านวนอยู่เท่าใดลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดในเงินนั้น” กฎหมายมาตรานี้กล่าวถึงผลของ

การบังคับจ านองหากน าทรัพย์ที่จ านองออกขายทอดตลาด เมื่อเจ้าหนี้ได้รับช าระจนครบจ านวนหนี้ที่ค้างช าระ 

ก็ให้คืนเงินที่เหลือแก่เจ้าของทรัพย์นั้น แต่หากขายทอดตลาดแล้วได้เงินไม่พอต่อการช าระหนี้ ลูกหนี้ไม่ต้องรับ

ผิดในส่วนที่ขาด ตัวอย่างเช่น นายแดงกู้เงินนายด า 1,000,000 บาท น าบ้านมาจ านองเป็นประกันการช าระหนี้

เมื่อถึงก าหนดช าระหนี้นายแดงไม่มีเงินช าระหนี้ นายด าฟ้องขอยึดทรัพย์ออกขายทอดตลาดได้เงินเพียง 800,000 

บาท หนี้ยังชาดอีก 200,000 บาท นายด าจะเรียกเอาส่วนที่ขาดจากนายแดงอีกไม่ได้  

แต่อย่างไรก็ตามผู้รับจ านองมักให้ลูกหนี้ท าสัญญาว่า “เมื่อเอาทรัพย์ที่จ านองออกขายทอดตลาดได้เงิน

น้อยกว่าจ านวนที่ค้างช าระ ลูกหนี้ยังคงต้องรับผิดในจ านวนเงินที่ขาดอยู่จนครบ” ศาลใช้ดุลยพินิจในประเด็น
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 นี้ไปในทางที่จะตีความว่า มาตรา 733 ไม่ใช่บทบัญญัติที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน ดังนั้น คู่สัญญาจึงอาจตกลงกันเป็นอย่างอื่นได้ ตามแนวค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 8260/2550  แม้

ข้อตกลงต่อท้ายสัญญาจ านองจะเป็นเรื่องที่โจทก์ผู้รับจ านองและจ าเลยผู้จ านองตกลงกันเป็นประการพิเศษ

นอกเหนือจากที่ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 733 บัญญัติไว้ ซึ่งบทบัญญัติตามมาตรา 733 

ดังกล่าว เป็นบทบัญญัติสันนิษฐานถึงเจตนาของคู่กรณีเท่านั้น มิใช่บทกฎหมายซึ่งเกี่ยวด้วยผลประโยชน์ของ

มหาชนโดยทั่วไปแต่เก่ียวแก่คู่กรณีโดยเฉพาะ และมิได้เกี่ยวกับศีลธรรมตามที่นิยมกันในหมู่ชนทั่วไปหรือธรรม

เนียมประเพณีของสังคมแต่อย่างใด จึงไม่ใช่บทบัญญัติแห่งกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน โจทก์อาจตกลงกับจ าเลยเป็นประการอื่นพิเศษนอกเหนือจากที่มาตรา 733 

บัญญัติไว้ก็ย่อมกระท าได้ ดังนั้น ในกรณีที่โจทก์ยึดทรัพย์จ านองออกขายทอดตลาดแล้วได้เงินไม่พอใช้เงิน 

โจทก์ก็ยังมีสิทธิที่จะยึดทรัพย์อื่นของจ าเลยในฐานะผู้จ านองเป็นประกันมาใช้หนี้จนครบ เมื่อพิจารณาจากค า

พิพากษาฎีกาเรื่องนี้แล้วสรุปว่า ลูกหนี้ก็ยังคงต้องรับผิดในหนี้ที่เหลือ ข้อตกลงต่อท้ายสัญญานี้ใช้บังคับกันได้ 

ซึ่งในความเห็นของผู้เขียนเห็นว่าน่าจะสอดคล้องกับหน้าที่ของลูกหนี้ เมื่อเป็นลูกหนี้ก็ควรต้องช าระหนี้ทั้งหมด

ให้ครบถ้วน  

ผู้เขียนมีมุมมองในประเด็นต่อไปว่าหากมีการบังคับจ านองโดยเอาทรัพย์ออกขายทอดตลาด เงินที่ได้มา

จากการขายทอดตลาดจะต้องน าไปใช้หนี้ให้แก่เจ้าหนี้ผู ้รับจ านองตามที่บัญญัติในมาตรา 730  ว่า “เมื่อ

ทรัพย์สินอันหนึ่งอันเดียวได้จ านองแก่ผู้รับจ านองหลายคนด้วยกัน ท่านให้ถือล าดับผู้รับจ านองเรียงตามวัน

และเวลาจดทะเบียนและผู ้รับจ านองคนก่อนจักได้รับใช้หนี้ก่อนผู้รับจ านองคนหลัง” และ มาตรา 732 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “ทรัพย์สินซึ่งจ านองขายทอดตลาดได้เงินเป็นจ านวนสุทธิเท่าใด 

ท่านให้จัดใช้แก่ผู้รับจ านองเรียงตามล าดับและถ้ายังมีเงินเหลืออยู่อีกก็ให้ส่งมอบแก่ผู้จ านอง” จะมีข้อตกลง

ต่อท้ายสัญญายกเว้นหรือตกลงเป็นอย่างอื่น และจะถือว่าเป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน ที่คู่สัญญาจะตกลงยกเว้นหรือตกลงให้เป็นอย่างอ่ืนได้หรือไม่ 

กฎหมายก าหนดให้ ในกรณีที่ผู้จ านองเอาทรัพย์สิ่งหนึ่งจ านองไว้กับผู้รับจ านองหลายราย สิทธิของผู้รับ

จ านองแต่ละรายย่อมเป็นไปตามล าดับเรียงตามวันเวลาจดทะเบียนจ านอง กล่าวคือผู้รับจ านองที่จดทะเบียน

ก่อนจะได้รับช าระหนี้ก่อนผู้รับจ านองที่จดทะเบียนทีหลัง ดังนั้นเมื่อขายทอดตลาดทรัพย์จ านองแล้ว หัก

ค่าใช้จ่ายมีเงินสุทธิเท่าใดย่อมชดใช้ให้ผู้รับจ านองที่จดทะเบียนก่อนหลังตามล าดับที่จดทะเบียน ตัวอย่างเช่น 

น าที่ดินมาจ านองไว้กับนายแดงก่อน 1,000,000 บาท ต่อมาน ามาจ านองไว้กับนายด าอีก 500,000 บาท แล้ว

ภายหลังมาขึ้นเงินจ านองจากนายแดงเจ้าหนี้คนเดิมเพิ่มอีก 500,000 บาท ยังต้องนับเป็นจ านอง 3 ราย 
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ตามล าดับ ถ้าขายใช้หนี้ได้เงินไม่พอใช้ทุกรายต้องเรียงตามล าดับ นายแดงจะเอาขึ้นเงินจ านองรายหลังสุดมา

รวมเป็น 1, 500,000 บาท เอามาช าระก่อนนายด าไม่ได้ ต้องเป็นไปตามล าดับการจดทะเบียนจ านอง  

ดังนั้นการท าข้อตกลงยินยอมที่ขัดกับกฎหมายการจัดล าดับสิทธิของผู้รับจ านองที่จะได้รับช าระหนี้ ตาม

กฎหมายแล้วถือว่าย่อมไม่มีผลไม่สามารถบังคับได้ แต่หากพิจารณาถึงเหตุผลหากผู้จ านองล าดับหลังต้องการ

ให้ผู้จ านองล าดับก่อนมีสิทธิได้รับช าระหนี้จากทรัพย์สินที่จ านองเพิ่มขึ้น ผู้รับจ านองล าดับหลังต้องปลดหนี้

ภาระจ านองของตน แต่วิธีการนี้ท าให้ยุ่งยาก และต้องจดทะเบียน ท าให้ต้องเสียเวลาและค่าใช้จ่ายเพ่ิมขึ้น แต่

หากมีข้อตกลงเพื่อก าหนดสิทธิของผู้รับจ านองแต่ละราย เพื่อการจัดล าดับสิทธิของเจ้าหนี้โดยเจ้าหนี้รายหนึ่ง

ยินยอมท่ีจะไม่รับช าระหนี้จากลูกหนี้จนกว่าหนี้ของเจ้าหนี้อ่ืนๆ จะได้รับช าระหนี้ครบถ้วนโดยการท าข้อตกลง

ในรูปแบบความยินยอมของเจ้าหนี้ โดยข้อตกลงนั้นจะไม่มีผลกระทบต่อการรับช าระหนี้ของเจ้าหนี้รายอ่ืน 

หรืออาจเกิดได้เมื่อมีเหตุการณ์ใดเกิดขึ้น เช่น กรณีลูกหนี้ตกเป็นบุคคลล้มละลาย หรือบริษัทขาดสภาพคล่อง

การเงินจนต้องปิดกิจการและเกิดการช าระบัญชี ซึ่งในกฎหมายแพ่งของประเทศญี่ปุ่นได้มีกฎหมายบัญญัติ

รองรับการท าข้อตกลงก าหนดสิทธิของผู้รับจ านองเช่นนี้ไว้  ซึ่งพอจะน ากฎหมายดังกล่าวมาเทียบเคียงเพ่ือ

น ามาวิเคราะห์และน าผลมาเป็นข้อเสนอแนะในการปรับปรุงเพิ่มกฎหมายของประเทศไทยได้ บัญญัติใน

ประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศญี่ปุ่น ในมาตรา 374 ประมวลแพ่งประเทศญี่ปุ่น Civil Code of Japan 

(Changes in Order of Priority of Mortgages)  Article 374 (1 )  The order of priority of mortgages 

may be changed with the agreement of all mortgagees; provided, however, that if there are 

interested persons, the consent of the same must be obtained.  (Civil Code of Japan, 1896) 

(การเปลี่ยนแปลงล าดับสิทธิของเจ้าหนี้ผู้รับจ านอง)  มาตรา 374(1) “ข้อตกลงจัดล าดับสิทธิของผู้รับจ านองใน

การรับช าระหนี้อาจมีการเปลี่ยนแปลงตามข้อตกลงของผู้รับจ านองทั้งหมด แต่อย่างไรก็ตามต้องได้รับความ

ยินยอมจากผู้มีส่วนได้เสียในการจ านองเสียก่อน” 

ดังนั้นจึงพบว่าในกฎหมายต่างประเทศมีบทบัญญัติให้คู่สัญญาอาจตกลงยกเว้นความในบทบัญญัติ

มาตรา 730 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ อาจเพื่อประโยชน์แก่ผู้รับจ านอง หรือเพ่ือประโยชน์ในทาง

ธุรกิจ อาจไม่ต้องมีการย้ายไปท าธุรกรรมกับสถาบันการเงินใหม่ เพ่ือช าระหนี้เดิม (Refinance) ตามแต่เหตุผล 

ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าบทบัญญัติในมาตรา 730 น่าจะไม่ใช่กฎหมายที่เกี ่ยวกับความสงบเรียบร้อยและ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน ที่คู่สัญญาจะตกลงยกเว้นหรือตกลงให้เป็นอย่างอื่นได้ อาจมีการตกลงเป็นอย่าง

อื่นในข้อตกลงท้ายสัญญา หรือเพิ่มเติมบทบัญญัติบางประการในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพื่อเป็น

การเฉพาะในการท าข้อตกลงจัดล าดับสิทธิของผู้รับจ านองตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา  
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 สรุป/ข้อเสนอแนะ 

ในข้อตกลงตามสัญญาแนบท้ายสัญญาจ านองบางข้ออาจเกิดจากผู ้มีอ านาจต่อรองทางเศรษฐกิจ

เหนือกว่าอาศัยความได้เปรียบทางเศรษฐกิจท าสัญญาก าหนดข้อตกลงเอาเปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ ายหนึ่งซึ ่งมี

ฐานะทางเศรษฐกิจด้อยกว่าเป็นอย่างมาก เช่น โฉนดให้ผู้รับจ านองเป็นผู้เก็บรักษา ห้ามน าหลักประกันไป

จ านองซ้อน ห้ามโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ที่จ านองแก่บุคคลอื่น หรืออื่นๆ ซึ่งพิจารณาจากข้อตกลงนั้นอาจเกิด

ความไม่เป็นธรรม และไม่มีผลตามกฎหมายคือใช้บังคับไม่ได้ ตามที่ได้วิเคราะห์แล้วในตอนต้น ผลที่ตามมา

หากพิจารณาจากพระราชบัญญัติข้อสัญญาไม่เป็นธรรมให้อ านาจแก่ศาลในอันที่จะพิพากษาหรือสั่งให้ข้อ

สัญญาไม่เป็นธรรมดังกล่าวมีผลใช้บังคับเพียงเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่านั้น 

หากพิจารณาจากข้อตกลงบางประการตามข้อตกลงต่อท้าย ตามมาตรา 733 ประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ พบว่าศาลใช้ดุลยพินิจตีความว่าไม่ใช่บทบัญญัติที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี

ของประชาชน อาจตกลงเป็นอย่างอื่นได้ ผู้เขียนจึงมีมุมมองต่อไปว่าแล้วหากมีการบังคับจ านองโดยเอาทรพัย์

ออกขายทอดตลาด สิทธิของผู้รับจ านองแต่ละรายต้องเรียงตามวันเวลาจดทะเบียนจ านอง จากเหตุผลที่กล่าว

มาแล้ว อาจมีข้อตกลงเป็นอย่างอื่นที่แตกต่างจากมาตรา 732 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็น่าจะได้  

ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะให้เพิ่มเป็นข้อยกเว้นท้ายมาตรา 732 โดยบัญญัติว่า “...เว้นแต่จะตกลงเป็นอย่างอ่ืน 

ตามความยินยอมของผู้มีส่วนได้เสียในการจ านอง ดังเช่นกฎหมายแพ่งของประเทศญี่ปุ่น  
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