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บทคัดย่อ 

 
บทบญัญติัของกฎหมายว่าด้วยการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาในประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย ขาดความชัดเจน เร่ือง ถ้อยค าในมาตรา 531(1) ได้แก่ ค  าว่า 
“ความผิดอาญาอยา่งร้ายแรง” และค าว่า “ประทุษร้าย”  นั้น กินความหมายรวมถึง การประทุษร้าย
ต่อทรัพยข์องผูใ้ห้หรือไม่ และในกรณีท่ีผูมี้สิทธิฟ้องเพิกถอนการให้โดยเสน่หา หากผูใ้ห้ถึงแก่
ความตาย เพราะผูรั้บกระท าต่อผูใ้ห้ดว้ยความจ าเป็น ทายาทของผูใ้ห้มีสิทธิจะฟ้องให้เพิกถอนการ
ใหโ้ดยเสน่หานั้น ไดห้รือไม่  

จากการศึกษากฎหมายของต่างประเทศพบว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์อง
ประเทศไทยมีแนวความคิดพื้นฐานเดียวกนักบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยใ์นสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ท่ีมีการก าหนดเก่ียวกบัการประทุษร้าย และความผิดอยา่ง
ร้ายแรงในกฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศส วา่ตอ้งเป็นกรณีท่ีผูรั้บท่ีไดรั้บโทษทางอาญา  

ผูศึ้กษาจึงเสนอแนะให้มีการแกไ้ขเพิ่มเติม มาตรา 531(1) ของประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ โดยเพิ่มความในวรรคสอง ซ่ึงยึดแนวทางกฎหมายว่าด้วยการเพิกถอนการให้โดย
เสน่หาของสาธารณรัฐฝร่ังเศส มีขอ้ความวา่ “ความผิดอาญาร้ายแรง ตาม (1) ตอ้งเป็นการกระท า
โดยเจตนา และผูรั้บไดรั้บโทษตามค าพิพากษานั้น” 
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ABSTRACT 

 
The provisions of the revoke the gratuitous gift under Thailand’s Civil and 

Commercial Code do not specify any words in Section 531(1) in “serious criminal offence” and 
“violence” whether   they include the violence to property. Moreover,  in the case of a person who 
has the right to  revoke the gratuitous gift  if  the death of the donor is  because of the  donee  
having intentionally and unlawfully killed the donor with necessity, whether the heir  of the  
donor can claim Revoke the Gratuitous Gift with . 

According to the study of the foreign laws reveals that Thailand’s Civil and 
Commercial Code has the same basic concept as French Civil Code and the Germany Civil Code. 
French Civil Code and the Germany Civil Code explicitly specify that the violence and serious 
criminal offence provide who punishable under the penal code. 

The author would like to propose an amendment Section 531(1 )  in Thailand’s Civil 
and Commercial Code by adding second paragraph uphold revoke the gratuitous gift in French 
Civil Code that “ Serious Criminal Offence”  in ( 1 )  must deliberate action and done has the 
sentenced by judgment” 



จ 

กติติกรรมประกาศ 
 

วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีส าเร็จได ้ดว้ยความกรุณาจากรองศาสตราจารยพ์ินิจ ทิพยม์ณีท่ีได้
สละเวลาอนัมีค่ารับเป็นท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ์และให้ค  าปรึกษาทุกเร่ืองแก่ผูศึ้กษา อีกทั้งขอกราบ
ขอบพระคุณผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.สมชาย รัตนซ่ือสกุล ท่ีกรุณารับเป็นประธานกรรมการสอบ
วทิยานิพนธ์และอาจารยว์รรณวิภา เมืองถ ้าท่ีกรุณารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ รวมทั้งกราบ
ขอบพระคุณบุคลากรคณะนิติศาสตร์ คณาจารยค์ณะนิติศาสตร์ เจา้หนา้ท่ีหอ้งสมุดของมหาวทิยาลยั
ธุรกิจบณัฑิตยแ์ละห้องสมุดมหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตยซ่ึ์งได้ให้ค  าปรึกษา ขอ้ช้ีแนะ และความ
ช่วยเหลือในหลายส่ิงหลายอยา่งจนกระทัง่ลุล่วงไปไดด้ว้ยดี ผูศึ้กษาขอกราบขอบพระคุณเป็นอยา่ง
สูงมา ณ ท่ีน้ี 

ขอบพระคุณนิสิต นกัศึกษา ประชาชน เจา้หนา้ท่ี และนกัวิชาการทุกท่านท่ีใหข้อ้มูลทุก
อยา่งท่ีเป็นประโยชน์ต่อวทิยานิพนธ์ 

สุดทา้ยน้ี กราบขอบพระคุณ บุพการีของผูเ้ขียนผูใ้หทุ้กส่ิงทุกอยา่งกบัผูศึ้กษา 
 
 

จิตรลดา ไชยสถิตย ์



ฉ 

สารบัญ  
  

 หน้า 
บทคดัยอ่ภาษาไทย................................................................................................................ ฆ 
บทคดัยอ่ภาษาองักฤษ........................................................................................................... ง 
กิตติกรรมประกาศ................................................................................................................ จ 
บทท่ี  
        1.  บทน า....................................................................................................................... 1 
             1. 1  ความเป็นมาและความส าคญัของปัญหา........................................................... 1 
             1.2  วตัถุประสงคข์องการศึกษา............................................................................... 5 
             1.3  สมมติฐานของการศึกษา................................................................................... 5 
             1.4  ขอบเขตของการศึกษา....................................................................................... 6 
             1.5  วธีิการด าเนินการศึกษา...................................................................................... 6 
             1.6  ประโยชน์ท่ีคาดวา่จะไดรั้บ............................................................................... 6 
       2.  พฒันาการ แนวความคิด และหลกัการพื้นฐานเก่ียวกบัการเพิกถอนการให้ 
            โดยเสน่หา................................................................................................................. 

 
7 

             2.1  พฒันาการของการใหโ้ดยเสน่หา....................................................................... 7 
             2.2  แนวความคิดและหลกัการพื้นฐานของการให้โดยเสน่หา................................. 27 
             2.3  แนวความคิด และหลกัการพื้นฐานเก่ียวกบัการเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หา...... 31 
             2.4  หลกัการพื้นฐานเก่ียวกบัการคืนทรัพยสิ์นเพราะเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หา…. 34 
       3.  การเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาในต่างประเทศและในประเทศไทย........................... 40 
            3.1  การเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาของกลุ่มประเทศท่ีใชร้ะบบคอมมอนลอว.์........ 40 
            3.2  การเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาของกลุ่มประเทศท่ีใชร้ะบบซีวลิลอว.์................ 53 
            3.3  การเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาของประเทศไทย................................................  
       4.  วเิคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาใน 
            ประเทศไทย.............................................................................................................. 

 
117 

            4.1  ปัญหาการความเหมาะสมและการตีความการเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หา…..... 117 
            4.2  ปัญหาเร่ืองผูมี้สิทธิฟ้องเพิกถอนการให้โดยเสน่หา........................................... 127 
            4.3  ปัญหาการคืนทรัพยสิ์นเม่ือมีการเพิกถอนการการใหโ้ดยเสน่หา....................... 130 
  



ช 

สารบัญ(ต่อ)  
  

บทที่ หน้า 
        5.  บทสรุปและขอ้เสนอแนะ......................................................................................... 135 
             5.1  บทสรุป............................................................................................................. 135 
             5.2  ขอ้เสนอแนะ..................................................................................................... 138 
บรรณานุกรม........................................................................................................................ 140 
ประวติัผูเ้ขียน........................................................................................................................ 145 
 



 

 
 

บทที ่1 
บทน ำ 

 
1.1 ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 

การให้โดยเสน่หา เป็นนิติกรรมประเภทหน่ึง จดัอยู่ในเอกเทศสัญญาท่ีมีคู่สัญญาสอง
ฝ่าย คือฝ่ายผูใ้ห้ และฝ่ายผูรั้บ โดยมิใช่สัญญาต่างตอบแทน เพราะผูใ้ห้เป็นผูโ้อนกรรมสิทธ์ิใน
ทรัพยสิ์น แก่ผูรั้บ และผูรั้บสามารถสนองรับไดโ้ดยไม่ตอ้งท าหนา้ท่ีตอบแทนแต่อยา่งใด นอกจาก
รับเอาแต่ประโยชน์จากผูใ้ห้แต่ฝ่ายเดียว โดยการให้โดยเสน่หาน้ีถูกบญัญติัไวใ้นมาตรา 521 ถึง
มาตรา 536 ของประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

การให้โดยเสน่หา เม่ือไดต้กลงถูกตอ้งตรงกนัตามหลกัการเกิดของสัญญาตามกฎหมาย
แลว้ ยอ่มเป็นผลใหก้รรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นโอนไปยงัผูรั้บ ผูรั้บยอ่มเป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิท่ีมีอ านาจ
จดัการทรัพยสิ์นนั้นไดทุ้กอยา่ง ซ่ึงโดยหลกัอ านาจแห่งกรรมสิทธ์ิ เม่ือกรรมสิทธ์ิโอนไปแลว้ ผูใ้ห้
ยอ่มไม่อาจเปล่ียนใจเรียกทรัพยสิ์นนั้นคืนได ้ไม่วา่ทรัพยสิ์นนั้นจะมีมูลค่ามากมายเพียงใด โดยหาก
พิจารณาในเร่ืองน้ี จะเห็นไดว้า่เป็นเหตุเป็นผลดัง่เช่นสัญญาทัว่ไป ท่ีเม่ือกรรมสิทธ์ิโอนไปแลว้ ผูไ้ด้
กรรมสิทธ์ิย่อมมีสิทธิจดัการอย่างไรก็ได้ แต่อย่างไรก็ตาม สัญญาให้โดยเสน่หาตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องประเทศไทยนั้นมีลกัษณะพิเศษ กล่าวคือ กฎหมายอนุญาตให้ผูใ้ห้
สามารถเพิกถอนการให้โดยเสน่หาจากผูรั้บได้ หากผูรั้บมีการกระท าต่อผูใ้ห้แล้วเขา้เง่ือนไขใน
บทบญัญติัมาตรา 531 ถึงมาตรา 535 อนัเป็นบทบญัญติัท่ีประเทศไทยน ามาจากกฎหมายไทยดั้งเดิม 
และกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ทั้งท่ีบางประเทศ เช่น ประเทศญ่ีปุ่น ไม่มีบทบญัญติัท านอง
ดงักล่าว1 

การเพิกถอนการให้โดยเสน่หามีหลกัว่า เม่ือผูใ้ห้ได้ให้เปล่าแก่ผูรั้บ ผูรั้บก็ควรส านึก
บุญคุณ ท่ีจะไม่ท าส่ิงท่ีไม่สมควรต่อผูใ้ห้ โดยเหตุในการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาอยู่ในมาตรา 
531 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ซ่ึงมีสามประการไดแ้ก่  

ประการแรก ผูรั้บได้ประทุษร้ายต่อผูใ้ห้เป็นความผิดอาญาอย่างร้ายแรงตามประมวล
กฎหมายอาญา  

                                                        
1 วิษณุ เครืองาม, ค  าอธิบายกฎหมายว่าดว้ย ซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให้, พิมพ์คร้ังท่ี 8 (กรุงเทพมหานคร: 

ส านกัพิมพนิ์ติบรรณการ, 2542), น. 322. 



2 

ประการท่ีสองผูรั้บไดท้  าใหผู้ใ้หเ้สียช่ือเสียงหรือหม่ินประมาทผูใ้หอ้ยา่งร้ายแรง  
ประการท่ีสาม ผูรั้บบอกปัดไม่ยอมให้ส่ิงของจ าเป็นเล้ียงชีวิตแก่ผูใ้ห้ในเวลาท่ีผูใ้ห้

ยากไร้ ทั้งท่ียงัสามารถจะใหไ้ด ้ 
ส่วนมาตรา 532 ถึงมาตรา 535 เป็นเร่ืองบุคคลท่ีมีสิทธิเป็นผูเ้พิกถอนการให้โดยเสน่หา 

ก าหนดเวลาการถอนคืน วิธีส่งคืนทรัพย์สินเพราะเหตุเพิกถอนการให้โดยเสน่หา ตลอดจน
ขอ้ยกเวน้ในการเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หา 

เม่ือศึกษาเก่ียวกบักฎหมายเก่ียวกบัการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาดงักล่าวแลว้ พบวา่มี
ปัญหาท่ีควรศึกษาคน้ควา้ เพื่อใหท้ราบแนวทางแกไ้ข ดงัน้ี 

1) หลักของการเพิกถอนการให้โดยเสน่หานั้น มีพื้นฐานความเป็นมาอย่างไร และ
สมควรให้มีการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาไดห้รือไม่ ทั้งน้ี เพราะในประเทศต่าง ๆ ทั้งในประเทศท่ี
ใช้ระบบซีวิลลอว์ (Civil Law System) และประเทศท่ีใช้ระบบคอมมอนลอว์ (Common Law 
System) มีการบญัญติัท่ีแตกต่างกนั เช่น ในประเทศองักฤษ และประเทศญ่ีปุ่น  ไม่มีการบญัญติัเร่ือง
การเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาเอาไว ้โดยเม่ือมีการให้โดยเสน่หา หากจะเพิกถอนการให้โดยเสน่หา
ดงักล่าว ประเทศองักฤษและประเทศญ่ีปุ่น จะตอ้งใชห้ลกักฎหมายการเพิกถอนโดยวิธีอ่ืน เช่น การ
เพิกถอนโดยอา้งเหตุความเป็นโมฆะหรือโมฆียะของนิติกรรมการใหโ้ดยเสน่หานั้นเป็นตน้ 

ส่วนสาธารณรัฐฝร่ังเศส สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี รวมทั้งประเทศไทย มีการบญัญติั
เร่ืองเพิกถอนการให้โดยเสน่หาเอาไว ้ซ่ึงแมจ้ะมีการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาได ้รายละเอียดใน
ขอ้กฎหมายก็มิไดค้ลา้ยกนัสักเท่าใดนกั เช่น ในสาธารณรัฐฝร่ังเศสกฎหมายก าหนดวา่หากผูรั้บได้
ท าอนัตรายอยา่งร้ายแรงต่อชีวิตหรือร่างกายของผูใ้ห้ หรือไดก้ระท าการอนัเป็นการโหดร้ายทารุณ
ต่อผูใ้ห้ หรือไดห้ม่ินประมาทผูใ้หอ้ยา่งร้ายแรงแลว้ ผูใ้ห้ยอ่มเรียกทรัพยสิ์นคืนได้2 ส่วนในสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นไดบ้ญัญติัไวเ้พิ่มเติมอีกวา่หากการกระท าดงักล่าวไดท้  าต่อญาติใกลชิ้ดของ
ผูใ้หแ้ลว้ ผูใ้หก้็สามารถเรียกทรัพยสิ์นคืนไดเ้ช่นกนั3 

                                                        
2 Art. 955 An inter vivos gift may be revoked on account of ingratitude only in the following cases:  

1. Where the donee has made an attempt against the life of the donor; 
2. Where he has been guilty of cruelty, serious offences or grievous insults against him; 
3.  Where he refuses maintenance to him 

3 Section 530 Revocation of donation 
(1) A donation may be revoked if the donee is guilty of gross ingratitude by doing serious wrong 

to the donor or a close relative of the donor. 
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ทั้งน้ี หากการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาในประเทศไทยเป็นส่ิงท่ีสมควรบญัญัติไว ้
บทบญัญติัดงักล่าวมีบทบญัญติัท่ีสามารถบงัคบัใช้ไดอ้ยา่งเกิดความแน่นอนชดัเจนหรือไม่ เพราะ
ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 531 บญัญติัวา่ “อนัผูใ้หจ้ะเรียกถอนคืนการให้เพราะ
เหตุผูรั้บประพฤติเนรคุณนั้น ท่านวา่อาจจะเรียกไดแ้ต่เพียงในกรณีดงัจะกล่าวต่อไปน้ี 

(1) ถา้ผูรั้บไดป้ระทุษร้ายต่อผูใ้ห้เป็นความผิดอาญาอยา่งร้ายแรงตามประมวลกฎหมาย
อาญา หรือ 

(2) ถา้ผูรั้บไดท้  าใหผู้ใ้หเ้สียช่ือเสียง หรือหม่ินประมาทผูใ้หอ้ยา่งร้ายแรง หรือ 
(3) ถ้าผูรั้บได้บอกปัดไม่ยอมให้ส่ิงของจ าเป็นเล้ียงชีวิตแก่ผูใ้ห้ ในเวลาท่ีผูใ้ห้ยากไร้

และผูรั้บยงัสามารถจะใหไ้ด”้ 
จากบทบญัญติัดงักล่าว มีถอ้ยค าบางส่วนท่ีท าให้อาจตีความได้อย่างหลากหลาย เช่น  

ค  าวา่ “ประทุษร้าย” และค าวา่ “ความผดิอาญาอยา่งร้ายแรง” ใน (1) นั้น อาจมีการตั้งค  าถามทางการ
ตีความไดว้า่การประทุษร้ายนั้น จ าเป็นตอ้งประทุษร้ายต่อร่างกาย และชีวิตของผูใ้ห้เท่านั้นหรือไม่ 
หรือกินความหมายรวมถึง ประทุษร้ายต่อทรัพยข์องผูใ้ห้อีกดว้ย ทั้งน้ี เพราะในกฎหมายสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสมีการบญัญติัชดัเจนเก่ียวกบัเร่ืองน้ีว่า หากผูรั้บไดถู้กศาลตดัสินวา่ ฆ่า หรือพยายามฆ่าผูใ้ห ้
โดยไม่มีเหตุอา้งวา่ป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย ยอ่มสามารถเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หานั้นได ้

ส่วนสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีกฎหมายก าหนดไวช้ัดเจนว่าหากผูรั้บได้ท าการ
ประทุษร้ายอย่างร้ายแรงต่อชีวิตหรือร่างกายของผูใ้ห้โดยเสน่หาแลว้ สามารถเพิกถอนการให้โดย
เสน่หาได ้

ส่วนค าว่า “ความผิดอาญาอย่างร้ายแรง” ในประเทศไทยก็ดูจะไม่มีความชัดเจนสัก
เท่าใดนัก ทั้งน้ี เพราะในค าพิพากษาศาลฎีกาก็ดี ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยก์็ดี ไม่ไดใ้ห ้   
ค  านิยามของความผิดอาญาอย่างร้ายแรงเอาไวเ้ลย โดยหากเทียบกบับางประเทศ เช่น กฎหมาย
สาธารณรัฐฝร่ังเศส มีการสร้างความหมายของความผิดอาญาอย่างร้ายแรงวา่ หากผูรั้บกระท าการ
ครบสามประการถือวา่เป็นความผดิอาญาอยา่งร้ายแรง กล่าวคือ  

ประการแรก ผูรั้บถูกศาลตดัสินใหไ้ดรั้บโทษทางอาญา  
ประการท่ีสอง ผูใ้หไ้ดรั้บความเสียหาย และ 
ประการท่ีสาม ผูรั้บกระท าการใด ๆ โดยไม่มีความซ่ือสัตย ์และไม่ปกติ 

                                                                                                                                                               
(2) The heir of the donor only has the right of revocation if the donee has intentionally and 

unlawfully killed the donor or prevented him from revoking 
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ในกฎหมายของประเทศไทย เคยมีการสร้างนิยามค าวา่ “ความผดิอาญาร้ายแรง” เอาไว้
ในพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองคก์รอาชญากรรมขา้มชาติ พ.ศ. 2556 
ซ่ึงถูกบญัญติัข้ึนมาเพื่อด าเนินคดีกบัการกระท าความผิดฐานมีส่วนร่วมในองคก์รอาชญากรรมขา้ม
ชาติ โดยก าหนดว่า “ความผิดร้ายแรง” หมายความว่า ความผิดอาญาท่ีกฎหมายก าหนดโทษจ าคุก
ขั้นสูงตั้งแต่ส่ีปีข้ึนไปหรือโทษสถานท่ีหนกักวา่นั้น4 ซ่ึงจากบทบญัญติัดงักล่าวก็เป็นท่ีน่าวเิคราะห์
วา่จะสามารถน ามาใช้กบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ดห้รือไม่ เพราะกฎหมายวา่ดว้ยการ
เพิกถอนการให้โดยเสน่หาของไทย ใชบ้งัคบัมานาน จนมิไดมี้การปรับปรุงเปล่ียนแปลงให้เขา้กบั
สภาพสังคม และเหตุของการกระท าต่อผูใ้หด้า้นต่าง ๆ ท่ีเป็นการสร้างความเสียหายอยา่งร้ายแรงแก่
ผูใ้หเ้ช่นเดียวกนั เช่น ความผดิเก่ียวกบัการฟอกเงิน ความผดิเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ เป็นตน้ 

2) ปัญหาเร่ืองผูมี้สิทธิฟ้องเพิกถอนการให้โดยเสน่หา ตามมาตรา 532 ท่ีบัญญัติว่า 
“ทายาทของผูใ้ห้อาจเรียกให้ถอนคืนการให้ไดแ้ต่เฉพาะในเหตุท่ีผูรั้บไดฆ่้าผูใ้ห้ตายโดยเจตนาและ
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือไดกี้ดกนัผูใ้หไ้วมิ้ใหถ้อนคืนการให ้ 

แต่วา่ผูใ้หไ้ดฟ้้องคดีไวแ้ลว้อยา่งใดโดยชอบ ทายาทของผูใ้หจ้ะวา่คดีอนันั้นต่อไปก็ได”้ 
จากบทบญัญติัดงักล่าว ในกรณีท่ีผูใ้ห้ถูกผูรั้บฆ่าตายโดยเจนา แต่เป็นการกระท าเพราะ

เหตุจ าเป็นตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 675 สามารถปรับเขา้ไดก้บัเร่ืองทายาทฟ้องเพิกถอน
การให้โดยเสน่หาไดห้รือไม่ ทั้งน้ี เพราะการกระท าความผิดเพราะเหตุจ าเป็นนั้น กฎหมายใหถื้อวา่
มีความผดิ แต่ไม่ตอ้งรับโทษ ซ่ึงหมายถึงไม่ชอบดว้ยกฎหมายนัน่เอง 

3) การคืนทรัพยสิ์นท่ีถูกเพิกถอนการให้โดยเสน่หานั้น กฎหมายมาตรา 534 บญัญติัให้
ผูรั้บการให้โดยเสน่หาจะตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นคืนตามหลกัลาภมิควรได้6 เน่ืองจากกฎหมายให้น า
หลกัลาภมิควรไดม้าใชบ้งัคบั ซ่ึงการใชห้ลกัลาภมิควรไดน้ั้น จะมีความสุจริต และไม่สุจริต เขา้มา

                                                        
4 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมขา้มชาติ พ.ศ. 2556 

มาตรา 3 
5 มาตรา 67 ผูใ้ดกระท าความผิดดว้ยความจ าเป็น  

(1) เพราะอยูใ่นท่ีบงัคบั หรือภายใตอ้  านาจซ่ึงไม่สามารถหลีกเล่ียงหรือขดัขืนได ้หรือ  
(2) เพราะเพ่ือใหต้นเองหรือผูอ่ื้นพน้จากภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึงและไม่สามารถหลีกเล่ียงใหพ้น้โดยวธีิ

อ่ืนใดได ้เม่ือภยนัตรายนั้นตนมิไดก่้อใหเ้กิดข้ึนเพราะความผิดของตน  
ถา้การกระท านั้นไม่เป็นการเกินสมควรแก่เหตุแลว้ ผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษ 

6 มาตรา 534 เม่ือถอนคืนการให ้ท่านใหส่้งคืนทรัพยสิ์นตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายน้ี วา่ดว้ย
ลาภมิควรได ้
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เป็นเง่ือนไข ในการคืนทรัพยสิ์น โดยอาจคืนเตม็จ านวนเพราะไม่สุจริต หรือ หรืออาจไม่ตอ้งคืนเลย 
เพราะไดใ้ชท้รัพยไ์ปโดยสุจริต 

เม่ือพิจารณาจากสัญญาให้โดยเสน่หา ซ่ึงเป็นการโอนกรรมสิทธ์ิไปแลว้ และต่อมามี
การเพิกถอนการให้โดยเสน่หาดงักล่าว ยอ่มเกิดปัญหาว่า ช่วงเวลาใดของการเพิกถอนการให้โดย
เสน่หา ท่ีจะถือวา่ผูรั้บไม่สุจริต อีกทั้ง ยงัมีปัญหาต่อเน่ืองไปอีกวา่ หากทรัพยท่ี์ให้โดยเสน่หา แลว้
ถูกฟ้องเพิกถอนดงักล่าว ถูกแปรสภาพทรัพยก์ลายเป็นอยา่งอ่ืน เช่น ถูกน าไปขายกลายเป็นเงิน หรือ
แปรสภาพจากเงินเป็นทรัพยอ่ื์น ๆ เช่น ท่ีดิน รถ บา้น เหล่าน้ี ทรัพยท่ี์ถูกแปรสภาพไปแลว้นั้น ตอ้ง
คืนต่อผูใ้ห้ หรือไม่ ซ่ึงเร่ืองดงักล่าว ในชั้นร่างกฎหมายมาตราน้ีก็ดี ความเห็นของนกัวิชาการก็ดี ยงั
มีความแตกต่างกนัอยา่งส้ินเชิง จึงสมควรน ามาวเิคราะห์เพื่อแกไ้ขปัญหาดงักล่าว 

จากปัญหาหลายประการดังกล่าว เป็นเร่ืองท่ีสมควรน ามาวิเคราะห์ เปรียบเทียบกับ
กฎหมายของต่างประเทศ ตลอดจนสรุป และเสนอแนะเก่ียวกับเร่ืองดังกล่าว เพื่อจะได้เป็น
ประโยชน์ทางวชิาการและแนวปฏิบติัเก่ียวกบักรณีท่ีมีการเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาโดยเสน่หาใน
ประเทศไทยต่อไป 
 
1.2 วตัถุประสงค์ของกำรวจัิย 
      1. เพื่อศึกษาเก่ียวกบัหลกัการ แนวคิด และทฤษฎีของการใหโ้ดยเสน่หาในส่วนท่ีเก่ียวกบัการ
เพิกถอนการให้โดยเสน่หาของไทยและต่างประเทศ 
      2. เพื่อศึกษาปัญหาและวเิคราะห์ปัญหาเก่ียวกบัการเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หา 
      3. เพื่อศึกษาแนวทางในการวางหลกัเกณฑ ์รูปแบบในการก าหนดขอบเขตการเพิกถอนการให้
โดยเสน่หา ตลอดจนแนวทางปรับปรุงและแกไ้ขปัญหา 

 
1.3 ขอบเขตของกำรศึกษำ 

รายงานวจิยัฉบบัน้ี มุ่งศึกษาครอบคลุมถึงความหมาย ปรัชญา หลกัเกณฑ ์และท่ีมาของ
การเพิกถอนการให้โดยเสน่หา โดยเร่ิมจากขอ้ความคิดและทฤษฏีพื้นฐานของการให้โดยเสน่หา 
ประวติัความเป็นมา และหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา ตลอดจนเจตนารมณ์
ของกฎหมายเก่ียวกบัเร่ืองดงักล่าว รวมถึงการศึกษาบทเรียนของต่างประเทศทั้งในระบบ Civil Law 
และ Common Law เพื่อน ามาวิเคราะห์ เสนอแนะแนวทาง ในการวางหลักเกณฑ์ รูปแบบของ
กฎหมาย 
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1.4 สมมติฐำนกำรศึกษำวจัิย 
การเพิกถอนการให้โดยเสน่หาเพราะเหตุเนรคุณ ควรมีในกฎหมายหรือไม่ควรขอบเขต

เพียงใด เป็นเร่ืองท่ียงัไม่มีความชดัเจน เน่ืองจากในกฎหมายของบางประเทศ มิไดก้  าหนดถึงเร่ืองน้ี
ไว ้จึงมีขอ้จ ากดัอยูห่ลายประการ จากปัญหาดงักล่าวผูศึ้กษาเห็นว่าการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา
นั้น สมควรมีการบญัญติัให้ชดัเจนเก่ียวกบั เหตุท่ีใช้เพิกถอน ตลอดจนขั้นตอนต่าง ๆ ในการเพิก
ถอนการใหโ้ดยเสน่หา 

 
1.5 วธีิกำรด ำเนินกำรวจัิย 

วิธีการศึกษา เป็นการวิจยัเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษาคน้ควา้วิเคราะห์
ขอ้มูลจากต ารา ตวับทกฎหมาย ค าพิพากษาของศาลทั้งในประเทศไทยและต่างประเทศ เอกสารการ
สัมมนา บทความ วารสาร ตลอดจนข้อมูลจากอินเตอร์เน็ต  เพื่อก าหนดแนวทาง ในการวาง
หลกัเกณฑ ์รูปแบบเก่ียวกบัการเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หา 

 
1.6 ประโยชน์ทีค่ำดว่ำจะได้รับ 
      1. ท าใหส้ามารถทราบเก่ียวกบัหลกัการ แนวคิด และทฤษฎีของการการเพิกการใหโ้ดยเสน่หา 
      2. ท าใหส้ามารถทราบเจตนารมณ์ของกฎหมายเก่ียวกบัการการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา  
      3. เพื่อเสนอแนะแนวทางในการวางหลกัเกณฑ์ รูปแบบในการก าหนดขอบเขตการเพิกถอนการ
ใหโ้ดยเสน่หา ตลอดจนแนวทางปรับปรุงและแกไ้ขปัญหา 



 

 
 

บทที ่2 
พฒันาการ แนวความคดิและหลกัการพืน้ฐานเกีย่วกบัการเพกิถอน 

การให้โดยเสน่หา 
 

การเพิกถอนการให้โดยเสน่หาเป็นบทบญัญติัท่ีส่วนหน่ึงของกฎหมายว่าดว้ยการให้
โดยเสน่หา ซ่ึงถูกบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 3 เอกเทศสัญญา โดย
เน่ืองจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องประเทศไทย เป็นกฎหมายท่ีประเทศไทยได้นํา
แนวความคิดในการร่างกฎหมายมาจากสาธารณรัฐฝร่ังเศส และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงเป็น
ประเทศท่ีใชก้ฎหมายในระบบซีวิลลอว์1 จึงจาํเป็นตอ้งศึกษาประวติัศาสตร์ความเป็นมา พฒันาการ 
แนวความคิดและหลกัการพื้นฐานของสัญญาให้โดยเสน่หาจากกฎหมายโรมนัซ่ึงเป็นท่ีมาของ
ระบบกฎหมายดงักล่าว และควรตอ้งศึกษาเร่ืองดงักล่าวของกฎหมายไทยอีกดว้ย เพื่อท่ีจะศึกษา
ความเป็นมา พฒันาการ แนวความคิด และหลกัการพื้นฐานทางกฎหมายในสัญญาให้โดยเสน่หาทั้ง
ในทางประวติัศาสตร์และในปัจจุบนั 

 
2.1 พฒันาการของการให้โดยเสน่หา 
        2.1.1 การใหโ้ดยเสน่หาตามกฎหมายโรมนั 

การให้โดยเสน่หาในกฎหมายโรมนัแบ่งออกเป็น 2 ประเภท ไดแ้ก่ การให้โดยเสน่หาท่ี
มีผลในระหวา่งท่ีผูใ้หมี้ชีวติอยู ่(Donatio Inter Vivos) และการให้โดยเสน่หาท่ีมีผลเม่ือผูใ้ห้เสียชีวิต
แลว้ (Donatio Mortis Causa)2 ซ่ึงสําหรับกฎหมายโรมนันั้น ไดมี้การยอมรับให้มีการทาํสัญญาข้ึน
ผูกพนักนัได้ เช่น สัญญาซ้ือขาย โดยท่ีคู่สัญญาสามารถผูกพนักนัตามเจตนาท่ีได้ตกลงกนัไวใ้น
สัญญาได้ แต่สําหรับการให้โดยเสน่หา ซ่ึงทาํโดยไม่มีผลประโยชน์ใดตอบแทนแล้ว กฎหมาย

                                                        
1 ประชุม โฉมฉาย, กฎหมายเอกชนเปรียบเทียบเบ้ืองต้น: จารีตโรมันและแองโกลแซกซอน , 

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเ์ดือนตุลา, 2552), น. 17. 
2 Donatio Mortis Causa เป็นการให้ชนิดหน่ึงท่ีผู ้ให้ได้ทําการให้โดยมุ่งหมายให้มีผล เม่ือผู ้ให้ได้

เสียชีวิตแลว้ โดยอาศยัเหตุการณ์หรือเร่ืองราวท่ีอาจทาํให้ความตายเกิดข้ึนได ้เช่น การเดินทางท่ีเป็นอนัตรายซ่ึง
ผูใ้ห้กาํลงัจะไดรั้บอนัตรายถึงแก่ชีวิต โดยต่อมาหลกัดงักล่าวไดถู้กนาํมา ปรับใชก้บัในเร่ืองมรดกดว้ย ดู Barry 
Nicholas, An introduction to Roman law, (Oxford: Clarendon Press, 1962), p. 266-267. 
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โรมนัเองกลบัเห็นว่าการให้โดยเสน่หาดงักล่าวน้ี เป็นเร่ืองท่ีแตกต่างจากสัญญาทัว่ไป ซ่ึงบางยุค
สมยัอาจเห็นว่าการให้โดยเสน่หาไม่อาจเป็นสัญญาได ้และบางยุคสมยัก็เห็นว่าการให้โดยเสน่หา
เป็นข้อตกลงท่ีไม่เป็นทางการ ทั้งน้ี นักกฎหมายโรมนัในหลายยุค หลายสมยัก็พยายามท่ีจะหา
คาํตอบในปัญหาทั้งหมด เก่ียวกบัการให้โดยเสน่หาท่ีนกักฎหมายโรมนัมองวา่มีลกัษณะท่ีแตกต่าง
กนัอยู ่และเพื่อศึกษาใหไ้ดท้ราบวา่แทจ้ริงแลว้ การให้โดยเสน่หาสามารถบงัคบักนัไดห้รือไม่ มีหน้ี
ท่ีตอ้งผกูพนักนัหรือไม่ และจะมีผลทางกฎหมายอยา่งไร3  

2.1.1.1 ยคุกฎหมายคลาสสิค  
ในกฎหมายยคุโรมนัมีการแยกประเภทของสัญญาโรมนั4 ไว ้2 ประเภท5 คือ 
(1) สัญญาท่ีไม่มีแบบ (Informal Contracts) เป็นสัญญาท่ีไม่มีรูปแบบแน่นอนเพียง แต่

กาํหนดหลกัเอาไวก้วา้ง ๆ เช่น สัญญาซ้ือขาย (Emptio Venditio) อนัเป็นสัญญาท่ีเกิดข้ึนจากเจตนา
ของคู่กรณี 

(2) สัญญาท่ีมีแบบ (Formal Contracts) เป็นสัญญาท่ีกาํหนดแบบไวช้ดัเจนไม่วา่จะ เป็น
คาํพูด หรือ ตวัอกัษร ในลกัษณะท่ีเป็นแบบแน่นอน อาทิ แบบท่ีเรียกว่า Stipulatio สามารถ แบ่ง
ออกไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ Verbis เป็นแบบท่ีกาํหนดให้สัญญาทาํโดยวาจา และ Literis เป็น แบบท่ี
กาํหนดใหส้ัญญาทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษร 

ในยุคกฎหมายคลาสสิคน้ี ต่างเห็นวา่การให้โดยเสน่หาเป็นการกาํหนดเพื่อประโยชน์
ของบุคคลอ่ืน โดยท่ีการให้โดยเสน่หาน้ีมิได้ถูกจัดอยู่ในลักษณะเฉพาะของสัญญา และไม่
ก่อให้เกิดหน้ีจากสัญญา เพราะตวัการให้โดยเสน่หาเองเป็นพื้นฐานของการโอนทรัพยสิ์นอยู่แลว้ 
โดยการให้โดยเสน่หาในยุคน้ี อาจเกิดข้ึนไดห้ลายวิธีการ เช่น การให้ Res Mancipi6 จะตอ้งทาํการ

                                                        
3 ศนันท์กรณ์ โสตถิพนัธ์ุ, คาํอธิบายกฎหมายลกัษณะซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให้, (กรุงเทพมหานคร : 

สาํนกัพิมพว์ญิญูชน, 2559), น. 372. 
4 สัญญาโรมนัพฒันามาจากหน้ีสองแบบ คือ หน้ีคาํมัน่หรือหน้ีให้ (Promissory Debt) อนัมีผลใชบ้งัคบั

ตามกฎหมายเพราะแบบถูกตอ้ง กบั หน้ีทรัพย ์(Real Debt) อนัเน่ืองมาจากการ ส่งมอบทรัพยสิ์นหรือเงินให้กบั
คู่กรณีและคู่กรณีมีหน้ีตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นหรือเงินนั้นคืน 

5 ประชุม โฉมฉาย, หลกักฎหมายโรมนัเบ้ืองตน้, (กรุงเทพมหานคร: บริษทัโรงพิมพ ์เดือนตุลาจาํกดั, 
2541), น. 164-165. 

6 Res Mancipi หมายถึงทรัพยสิ์นท่ีเป็นของครอบครัว ซ่ึงการขายทรัพยสิ์นเหล่าน้ี ตอ้งทาํตามแบบ 
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ให้โดยวิธี  Mancipatio7 หรือ การให้โดยวิธี In Iure Cessio8 หรือการให้โดยวิธี Usucapio9 จึงอาจ
กล่าวไดว้า่ในยุคน้ีชาวโรมนัยงัไม่รู้จกันิติกรรมการใหโ้ดยเสน่หาโดยไม่มีค่าตอบแทนเลย หากแต่มี
การปรับใชรู้ปแบบอ่ืนกบัการให้โดยเสน่หาแทน การให้โดยเสน่หาโดยไม่มีค่าตอบแทน โดยผูใ้ห้
ต้องมี Animus Donandi10 จึงส่งผลให้การให้โดยเสน่หา (Donatio) เป็น นิติกรรมท่ีไม่มีรูปแบบ
เฉพาะ และไม่มีผลเฉพาะท่ีเป็นของนิติกรรมน้ีเลย11 

จากการท่ีกฎหมายยุคกฎหมายคลาสสิค เห็นว่าการให้โดยเสน่หาไม่อาจจดัอยู่ใน
ประเภทของสัญญาไดน้ั้น เน่ืองดว้ยเหตุผลท่ีวา่การให้โดยเสน่หาไม่อาจถูกโตเ้ถียงไดใ้นกฎหมาย
วา่ดว้ย สัญญา และการใหโ้ดยเสน่หามิไดก้าํหนดหนา้ท่ีและสิทธิตอบแทนกนั แต่การใหโ้ดยเสน่หา
เป็นเพียงเจตนาท่ีต้องการให้ประโยชน์แก่อีกบุคคลหน่ึง ด้วยมูลเหตุจูงใจต่าง ๆ เช่น เพื่อ
สัมพนัธภาพท่ีดี หรือความมีนํ้าใจ12 กล่าวคือ การทาํสัญญาในกฎหมายโรมนัก่อให้เกิดความผูกพนั
ท่ีจะตอ้งทาํการชาํระหน้ีกนัอีกคร้ังหน่ึง แต่สําหรับการให้โดยเสน่หาในกฎหมายโรมนันั้นเป็นการ
โอนกรรมสิทธ์ิในทนัทีท่ีมีการให้โดยเสน่หา จึงมิได้มุ่งผูกพนักนัตามสัญญาแต่อย่างใด แต่ทั้งน้ี 

                                                        
7 Mancipatio หมายถึงการซ้ือขายท่ีไม่มีการซ้ือขายกนัจริง ๆ แต่นาํเอาวิธีการซ้ือขาย มาใชโ้ดยใชว้ธีิการ

ส่งมอบท่ีทาํโดยการนาํช้ินของทองแดงไปชัง่ในตราชัง่ใหไ้ดน้ํ้ าหนกัเท่ากบั นํ้ าหนกัของทรัพยสิ์นท่ีจะทาํการซ้ือ
ขายเท่ากบัมูลค่าตามนํ้ าหนกัของทองแดงท่ีชัง่ได ้

8 In Iure Cessio โดยปกติเป็นแบบของการโอนทรัพยท่ี์ใชก้บัการฟ้องร้อง สาํหรับ บุคคลท่ีประสงคจ์ะ
ส่งมอบทรัพยด์ว้ยแบบดงักล่าวน้ีจะทาํการฟ้องร้องโดยไม่มีขอ้พิพาท เรียกวา่ การแสร้งฟ้องร้อง เพื่อท่ีจะใหมี้การ
ส่งมอบทรัพยเ์กิดข้ึน 

9 Ucapio เป็นวธีิการท่ีจะไดรั้บโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นมา โดยอาศยัการครอบครอง อยา่งแทจ้ริงของ
ผูค้รอบครองท่ีมิใช่เจา้ของทรัพยต์าม Ius Civile ตามระยะเวลาท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้ช่น สังหาริมทรัพยต์อ้งใช้
ระยะเวลาครอบครอง 1 ปี และท่ีดินใชร้ะยะเวลาครอบครอง 2 ปี โดยอาศยั องคป์ระกอบสองประการ คือ มีเหตุ
เขา้ครอบครองท่ีชอบและผูค้รอบครองไม่รู้วา่เป็นทรัพยข์องผูอ่ื้น 

10 Animus Donandi เป็นองค์ประกอบของบุคคล ซ่ึงเป็นเร่ืองเฉพาะในสัญญาให้โดย เสน่หา ประกอบ
อยูใ่นเจตนาท่ีจะกระทาํการอยา่งหน่ึงอยา่งใดในลกัษณะท่ีเป็นอิสระ กล่าวคือ การทาํใหผู้ไ้ดรั้บรํ่ ารวยข้ึนโดยผูใ้ห้
ไม่ได้รับอะไรเป็น การแลกเป ล่ียน ดู  Del Giudice F& Beltrani P., Nuovo Dizionario Giuridico Romano, 2 
edizione (Simone: Napoli), p. 55. 

11 Arangio-Ruiz V., Istituzioni di Diritto Romano, Quattrodicesima edizione riveduta ristampata 
analitica (Giovene: Napoli, 1984), p. 578 ดู จาํปี โสตถิพนัธ์ุ, คาํอธิบาย กฎหมายลกัษณะซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให้, 
พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: สาํนกัพิมพว์ญิญูชน, 2546), น. 369. 

12 William L. Burdick, The Principles of Roman Law and Their Relation to Modern Law, (Rochester: 
The Lawyer Co-operative Publishing, 1938), p. 428. 
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คู่กรณีทั้งสองฝ่ายยอ่มจะตอ้งไดมี้การตกลงในการ กระทาํกนัวา่ การกระทาํดงักล่าวเป็นมูลเหตุแห่ง
การให้โดยเสน่หา หากมิไดมี้การตกลงกนัไวใ้นการกระทาํ ของทั้งสองฝ่ายก็จะไม่เป็นการให้โดย
เสน่หา ยกตวัอย่างเช่น D เป็นหน้ี C อยู่ 100 และ A ได้จ่ายเงินจาํนวนน้ี ให้แก่ c ซ่ึงจากตวัอย่าง
ดงักล่าวน้ี A ไม่ไดท้าํการให้เงินแก่ C เน่ืองจาก A ทาํให้ D รวยข้ึนดว้ยการ ชดใชห้น้ีให้ อยา่งไรก็
ตาม การจ่ายเงินของ A อาจไม่จาํเป็นวา่จะเป็นการให้เงินแก่ D เสมอไป แต่ถา้หาก A และ D ไดท้าํ
การตกลงกนัดว้ยวตัถุประสงคข์องการจ่ายท่ีจะทาํให ้D รวยข้ึน การจ่ายของ A จึงเป็นการให้ต่อ D13 
โดยทั้งน้ีจะตอ้งมีการแสดงเจตนาท่ีสอดคลอ้งกนัดว้ยระหวา่งเจตนาท่ี บริสุทธ์ิของผูใ้ห้และความ
ตอ้งการของผูรั้บ ซ่ึงไม่จาํตอ้งแสดงเจตนาโดยชดัเจน เพราะกฎหมายได ้กาํหนดขอ้สันนิษฐานของ
ผูรั้บไวแ้ล้ว แต่เน่ืองจากการตกลงดังกล่าวมิได้เหมาะสมให้อยู่ในรูปของสัญญาตามกฎหมาย
คลาสสิค เป็นเพราะวา่การให้ไดด้าํเนินการเสร็จส้ินไปแลว้ แมก้ารดาํเนินการให้โดยเสน่หาเช่นนั้น
จะไม่ได้ทําตามแบบ Stipulatio มาก่อนก็ตาม การให้ดังกล่าวย่อมถือว่าเป็นการให้ท่ีชอบด้วย
กฎหมายแลว้14 โดยเห็นวา่การให้โดยเสน่หานั้นไม่ไดเ้กิดข้ึนเน่ืองจากหน้ีตามสัญญา หากแต่เกิดข้ึน
ด้วยพื้นฐานท่ีเหมาะสมโดยเป็นการโอนกรรมสิทธ์ิในวตัถุท่ีมีตวัตนโดยไม่มีค่าตอบแทน คงมี
เพียงแต่การส่งมอบเงินหรือวตัถุให้แก่ผูรั้บเท่านั้น การโอนนั้นก็จะกลายเป็นการโอนท่ีชอบดว้ย
กฎหมาย15 และผูใ้ห้จะเรียกเอาทรัพยน์ั้นกลบัคืนไม่ได ้เวน้เสียแต่วา่การใหโ้ดยเสน่หานั้นไดเ้กิดข้ึน
โดยมีวตัถุประสงค์เฉพาะสําหรับการให้โดยเสน่หา และผูรั้บการให้โดยเสน่หาไม่ได้ปฏิบติัตาม
วตัถุประสงคน์ั้น ในยุคกฎหมายคลาสสิคจึงไดมี้การกาํหนดให้สามารถเรียกคืนการให้โดยเสน่หา
ได ้โดยใช้วิธีการ Condictio Indebiti16  เน่ืองจากว่า กรรมสิทธ์ิในทรัพยน์ั้นไดต้กเป็นของผูรั้บไป
แลว้ตั้งแต่เม่ือไดส่้งมอบทรัพยน์ั้น17 

                                                        
13 Fritz Schulz, Classical Roman Law, (London: Oxford University Press, 1969), p. 566-567. 
14 เม่ือนําการให้มาเปรียบเทียบกับการให้ยืมแลว้จะเห็นไดว้่าทั้ งสองกรณี เกิดข้ึนจากการตกลงของ

คู่สัญญาเช่นเดียวกนั และไม่ไดใ้ห้สิทธิท่ีจะฟ้องคดีเพ่ือเรียกให้ส่งมอบ ทรัพยสิ์นนั้น แต่กรณีของการให้ยืมนั้น 
การส่งมอบกลบันาํมาซ่ึงความผกูพนัตามสญัญาท่ีผูใ้ห้ยมื สามารถเรียกคืนทรัพยสิ์นใหก้ลบัมาในจาํนวนท่ีเท่ากนั
ได ้แต่สาํหรับสญัญาใหแ้ลว้ไม่ก่อใหเ้กิด สิทธิดงักล่าว 

15 Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations Roman Foundations of the Civilian Tradition, 
(Johannesburg: Juta & Co., Ltd., 1992), p. 52. 

16 Condictio indebiti เป็นวธีิการเรียกคืนทรัพยท่ี์ไดใ้หไ้ปโดยไม่มีมูล (ลาภมิควรได)้  
17 J.a.c. Thomas, The Institutes of Justinian, (text. Translation and Commentary) (Armsterdam: North-

Holland Publishing Company, 1975), p. 103. 
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อย่างไรก็ตาม การให้โดยเสน่หาในยุคกฎหมายคลาสสิคน้ีมิไดเ้ป็นการให้โดยเสน่หา
อย่างเสรี เน่ืองจาก นโยบายของรัฐโรมนัได้ต้องการท่ีจะตรวจสอบการใช้จ่ายหรือการบริหาร
ทรัพยสิ์นของพลเมืองโรมนั จึงไดบ้ญัญติั The Lex Cincia de Donis et Munerbus18 ข้ึนมาในปี 204 
B.C. ซ่ึงเป็น กฎหมายท่ีมีวตัถุประสงค์เพื่อปกป้องการใช้จ่ายของผูใ้ห้ เน่ืองดว้ยในขณะนั้นไดอ้ยู่
ในช่วงสงคราม Punic19 คร้ังท่ีสอง เป็นเหตุให้เศรษฐกิจในบ้านเมืองระสํ่ าระสาย จึงจาํเป็นตอ้ง
ส่งเสริมเศรษฐกิจให้เจริญข้ึน โดย The Lex Cincia ประสงค์ท่ีจะควบคุมงบประมาณให้ชัดเจน 
ขณะเดียวกนัก็จะตอ้งมี การควบคุมการดาํเนินชีวิตมิให้เกิดความฟุ่มเฟือยในการใชท้รัพยสิ์น โดย
จาํกดัขนาดของการให้โดยเสน่หาเอาไว ้การให้โดยเสน่หาท่ีมีขนาดเกินท่ีกฎหมายกาํหนดก็ไม่อาจ
บงัคบัในจาํนวนทั้ งหมดได้20 เวน้แต่จะเป็น การให้โดยเสน่หาแก่ญาติใกล้ชิด หรือการให้โดย
เสน่หาทรัพยสิ์นแก่ผูอุ้ปถมัภ์ผูใ้ห้ แต่อย่างไรก็ตามการใช้บงัคบั The Lex Cincia นั้น นกักฎหมาย
โรมันไม่ค่อยให้ความสําคัญในการนํากฎหมายดังกล่าวมาใช้บังคับ อย่างเคร่งครัดเท่าใดนัก 
เน่ืองจากบทบญัญติัฉบบัน้ียงัมีความไม่สมบูรณ์อยู ่เพราะบทบญัญติั ดงักล่าวน้ีบญัญติัแต่เพียงว่า
ขอ้ตกลงนั้นเป็นโมฆะแต่มิไดบ้ญัญติับทลงโทษทางอาญาหรือ กาํหนดถึงการเรียกคืนเอาไวส้าํหรับ
การไม่ปฏิบติัตามกฎหมายดงักล่าวน้ีเลย ส่งผลแต่เพียงคาํมัน่ว่าจะให้เท่านั้นว่าผูรั้บไม่สามารถ
เรียกร้องให้ผูใ้ห้ส่งมอบทรัพยสิ์นนั้นได ้ดงันั้น ถา้เป็นการให้โดยเสน่หาท่ีถูกดาํเนินการเสร็จส้ิน
แลว้ การให้โดยเสน่หานั้นก็ยงัคงเป็นการให้โดยเสน่หาท่ีสมบูรณ์และโดยทัว่ไปผูใ้ห้ไม่สามารถ
เรียกคืนทรัพยสิ์นนั้นได ้แต่ Praetor ได้ตีความว่าจะเป็นการเรียกคืนโดยใช้วิธี Condictio Indebiti 
ดงัท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้ได ้

นอกจาก The Lex Cincia ท่ีได้บัญญัติข้ึนเพื่อควบคุมการให้โดยเสน่หาแล้ว ในยุค
กฎหมายคลาสสิคไดมี้กฎหมายกาํหนดห้ามการให้ทรัพยสิ์นระหวา่งสามีภริยา หรือในคู่สมรสข้ึน 
ซ่ึง กฎหมายดงักล่าวทาํหนา้ท่ีสนบัสนุนนโยบายของ The Lex Julia de Maritandis Ordinibus โดยมี 
วตัถุประสงค์เพื่อมิให้สามีหรือภริยาเสียเปรียบในทางเศรษฐกิจ เน่ืองจากวา่การสมรสกนันั้นโดย
ปกติมกัจะเกิดข้ึนจากการท่ีคนสองคนรักกนัจึงมาทาํการสมรสกนั และดว้ยความรักน้ีเองท่ีอาจทาํ

                                                        
18 The lex Cincia de donis et muneribus เป็นกฎหมายท่ีเป็นมติของสภาของชนชั้น ตํ่า โดยเป็นกฎหมาย

ท่ีเกิดจากขอ้เสนอของตวัแทนของชนชั้นตํ่า  
19 สงครามพิวนิก เป็นสงครามสามคร้ังระหวา่งโรมกบัคาร์เธจ เกิดข้ึนระหวา่งปี 264 ก่อนคริสตกาลถึงปี 

146 ก่อนคริสตกาล คาํวา่ "พิวนิก" มาจากพิวนิคสั (Punicus) อนัเป็นคาํท่ีใชเ้รียกชาวคาร์เธจ ผูสื้บเช้ือสายมาจาก
ชาวฟินีเชีย มูลเหตุหลกัของสงครามมาจากการแยง่ชิงความเป็นใหญ่เหนือทะเลเมดิเตอร์เรเนียนตะวนัตก ซ่ึงใน
ขณะนั้นโรมแผอิ่ทธิพลไปทัว่คาบสมุทรอิตาลี ในขณะท่ีคาร์เธจมีกองเรือท่ีเขม้แขง็ท่ีสุด 

20 J.a.c Thomas, Textbook of Roman Law, (New York: North-Holland Publishing, 1976), p. 191. 

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%AA%E0%B8%B2%E0%B8%98%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%93%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%90%E0%B9%82%E0%B8%A3%E0%B8%A1%E0%B8%B1%E0%B8%99
https://th.wikipedia.org/w/index.php?title=%E0%B8%84%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B9%80%E0%B8%98%E0%B8%88%E0%B9%82%E0%B8%9A%E0%B8%A3%E0%B8%B2%E0%B8%93&action=edit&redlink=1
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%9F%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B8%B5%E0%B9%80%E0%B8%8A%E0%B8%B5%E0%B8%A2
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%97%E0%B8%B0%E0%B9%80%E0%B8%A5%E0%B9%80%E0%B8%A1%E0%B8%94%E0%B8%B4%E0%B9%80%E0%B8%95%E0%B8%AD%E0%B8%A3%E0%B9%8C%E0%B9%80%E0%B8%A3%E0%B9%80%E0%B8%99%E0%B8%B5%E0%B8%A2%E0%B8%99
https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%84%E0%B8%B2%E0%B8%9A%E0%B8%AA%E0%B8%A1%E0%B8%B8%E0%B8%97%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%B4%E0%B8%95%E0%B8%B2%E0%B8%A5%E0%B8%B5
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ให้เกิดการใช้จ่ายท่ีฟุ่มเฟือย โดยมีการให้ส่ิงของหรือทรัพยสิ์นแก่อีกฝ่ายหน่ึงอนัอาจนาํไปสู่การ
ถ่ายเททรัพยสิ์นจากครอบครัวหน่ึงไปสู่อีกครอบครัวหน่ึง โดยส่งผลสองประการดว้ยกนั คือเป็น
การเพิ่มทรัพยม์รดกจากฝ่ายบิดาของคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง และเป็นการลดทรัพยม์รดกจากฝ่าย 
บิดาของอีกคนหน่ึง ซ่ึงไม่เป็นท่ีปรารถนาตามกฎหมายโรมนั จึงจาํเป็นตอ้งจาํกดัการให้โดยเสน่หา
น้ีไว ้โดย นักกฎหมายโรมนั (Plutarch) เห็นว่าสามีภริยาควรท่ีจะเป็นเจา้ของทรัพยสิ์นนั้นร่วมกนั 
ฉะนั้น การใหท้รัพยสิ์นระหวา่งสามีและภริยา จึงเป็นการขดัแยง้ทางความคิดอยา่งมาก21 

ในส่วนของการใชบ้งัคบักฎหมายเก่ียวกบัการห้ามการให้โดยเสน่หาระหวา่งคู่สมรสน้ี
ถูกใชบ้งัคบัอยา่งเคร่งครัด ซ่ึงจะแตกต่างจากการจาํกดัการให้โดย The lex Cincia และหากมีการฝ่า
ฝืนขอ้หา้มตามกฎหมายน้ีก็จะนาํมาซ่ึงการใหโ้ดยเสน่หาท่ีไม่สมบูรณ์ส่งผลทาํให้การใหโ้ดยเสน่หา
นั้นเป็นโมฆะ ผูใ้ห้ทรัพยสิ์นนั้นยงัคงเป็นเจา้ของทรัพยน์ั้นอยูแ่ละสามารถยกขอ้ต่อสู้น้ี เพื่อเรียกเอา
ทรัพยคื์นได้ แต่อย่างไรก็ดี การห้ามการให้โดยเสน่หาดังกล่าวน้ีได้กาํหนดข้อยกเวน้เอาไวว้่าคู่
สมรสสามารถให้ทรัพยแ์ก่กนัไดไ้ม่เป็นโมฆะ และมีผลสมบูรณ์ หากเป็นการใหโ้ดยเสน่หาเพื่อการ
ดาํเนินชีวติ หรือผูใ้ห้ไดใ้ห้ดว้ยหนา้ท่ีตามศีลธรรม หรือดว้ยธรรมเนียมปฏิบติัโดยปกติ22 เช่นการให้
โดยเสน่หาของขวญัตามสมควร ไดแ้ก่ การใหโ้ดยเสน่หาของขวญัในวนัปีใหม่ วนัเกิด หรือเน่ืองใน
เทศกาล ซ่ึงขอ้ยกเวน้เหล่าน้ีไม่ขดัต่อเหตุผลของการหา้มการให้โดยเสน่หาแต่อยา่งใด 

การให้โดยเสน่หาในกฎหมายโรมนัอาจมิได้อยู่ในรูปของการให้โดยเสน่หาจริง ๆ 
เท่านั้น หากแต่การใหโ้ดยเสน่หาอาจอยูใ่นรูปของการซ้ือขายก็เป็นได ้โดยเป็นการซ้ือขายดว้ยราคา
ทรัพยท่ี์ตํ่ามากและไม่ตรงกบัมูลค่าของทรัพยท่ี์แทจ้ริง โดยท่ีกฎหมายโรมนัเองก็ยอมรับวา่การซ้ือ
ขายดงักล่าวเป็นการใหโ้ดยเสน่หา และเม่ือสามีภริยาไดท้าํการซ้ือขายดว้ยราคาท่ีนอ้ยกวา่มูลค่าของ
สินคา้แลว้ การซ้ือขายระหวา่งสามีภริยานั้น เป็นโมฆะและถูกหา้มตาม The Lex Cincia 204 B.C แต่
อยา่งไรก็ตาม นกักฎหมายโรมนับางท่านไดมี้ความเห็นวา่การซ้ือขายทรัพยด์ว้ยราคาท่ีตํ่ามากน้ีเป็น
สัญญาซ้ือขายท่ีสมบูรณ์ โดยตีความอย่างเคร่งครัด และนาํไปสู่การหลีกเล่ียงการห้ามการให้โดย
เสน่หาระหว่างคู่สมรส23 ต่อมา ภายหลังการห้ามการให้โดยเสน่หาระหว่างคู่สมรสได้เส่ือมลง
ในช่วงของยคุหลงักฎหมายคลาสสิค (Post Classical) และเลิกใชไ้ปในท่ีสุด 

จากท่ีกล่าวมาข้างต้น จึงอาจสรุปได้ว่าการให้โดยเสน่หาทรัพย์สินในยุคกฎหมาย
คลาสสิคมิไดอ้ยูใ่นรูปของสัญญา ดงันั้น ผูใ้ห้จึงไม่มีหน้ีในการท่ีจะตอ้งส่งมอบทรัพยต์ามสัญญาให้

                                                        
21 Reinhard Zimmermann, Supra note 21, p. 486-487. 
22 Ibid, p. 488. 
23 Reinhard Zimmermann, Supra note 21, p. 489. 
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โดยเสน่หา แต่อยา่งไรก็ดีการให้โดยเสน่หานั้นอาจก่อให้เกิดหน้ีแก่ผูรั้บการให้ได ้หากเป็นการให้
โดยเสน่หาทรัพยสิ์นโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อการใดแลว้ผูรั้บมีหน้ีท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามวตัถุประสงค์
ของการให้โดยเสน่หา และหากผูรั้บไม่ทาํตามวตัถุประสงคน์ั้น ผูรั้บก็จาํตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นนั้น
คืนแก่ผูใ้หโ้ดยเสน่หา 

2.1.1.2 ยคุของจกัรพรรดิ Constantine 
จกัรพรรดิ Constantine เป็นผูป้ลดปล่อยการให้โดยเสน่หามีเสรีภาพในการกระทาํได ้

โดยไม่ถูกจาํกดั หรือถูกห้ามดงัเช่นการให้โดยเสน่หาในยุคกฎหมายคลาสสิคท่ีผ่านมา ซ่ึงในช่วง
ของยุคจกัรพรรดิ Constantine น้ีเป็นช่วงท่ีไดรั้บอิทธิพลของศาสนาคริสตเ์ป็นอยา่งมากและเป็นยุค
ท่ีมีการรับรองให้ศาสนาคริสต์เป็นศาสนาท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายของจกัรวรรดิโรมนั อนัเป็นการ
ส่งเสริมให้คนโรมนั เป็นผูมี้นํ้ าใจและมีความเอ้ือเฟ้ือเผื่อแผต่่อคนอ่ืน รวมถึงจกัรพรรดิคอนแสตน
ตินเองก็มกัจะทาํการให้ทรัพยสิ์นแก่ผูท่ี้ขาดแคลน คนยากจน ทหาร หญิงหมา้ย หรือทาํการบริจาค
ทรัพยสิ์นใหโ้บสถอ์ยูเ่สมอ24 

ส่วนกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการให้โดยเสน่หาในยุคน้ีนั้น จกัรพรรดิ Constantine มิได้
นํากฎหมายท่ีใช้ในยุคกฎหมายคลาสสิคมาใช้บังคบั เน่ืองจากกฎหมายคลาสสิคมีความยุ่งยาก
ซบัซ้อนอยูใ่นตวัซ่ึงอาจก่อให้เกิดความสับสนระหว่างการให้โดยเสน่หาท่ีสมบูรณ์กบัการให้โดย
เสน่หาท่ีไม่สมบูรณ์ได ้อีกทั้ง ยงัมีปัญหาเก่ียวกบัการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นวา่จะเป็นการโอน
กรรมสิทธ์ิโดยแบบ Mancipatio หรือ การโอนกรรมสิทธ์ิให้เพราะถูกผูกพนัตาม Stipulatio ซ่ึงเป็น
มูลเหตุแห่งการโอนกรรมสิทธ์ิท่ีสมบูรณ์ดว้ย ประกอบกบัจกัรพรรดิ Constantine ประสงคท่ี์จะทาํ
ใหก้ฎหมายมีความง่ายข้ึนในการบงัคบัใชแ้ละอยูใ่นแนวทางเดียวกนักบักฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง  

จกัรพรรดิ  Constantine กําหนดให้การให้โดยไม่มีค่าตอบแทน เป็นการตกลงทาง
กฎหมายท่ีมิได้อยู่ในรูปของ สัญญาเช่นเดียวกันกับแนวความคิดของการให้โดยเสน่หาในยุค
กฎหมายคลาสสิค หากแต่เป็นนิติกรรมสอง ฝ่ายอยา่งหน่ึง ซ่ึงสามารถก่อให้เกิดหน้ีบางประการได ้
และเป็นนิติกรรมท่ีเกิดข้ึนในทนัทีพร้อมกบั การโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นจากผูใ้หไ้ปสู่ผูรั้บ โดย
จกัรพรรดิ Constantine เห็นว่า แทนท่ีการให้ นั้นจะเป็นมูลเหตุแห่งการโอน แต่การให้โดยเสน่หา
กลบักลายเป็นวธีิหน่ึงในการโอนกรรมสิทธ์ิ25 

การให้โดยเสน่หาในยุคจกัรพรรดิ Constantine ไดก้าํหนดแบบในการให้โดยเสน่หาไว ้
โดยกาํหนดวา่ทุก ๆ การให้โดยเสน่หาจะตอ้งมีการบนัทึกในเอกสารและตอ้งทาํต่อหนา้พยาน โดย

                                                        
24 ประชุม โฉมฉาย, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 7, น. 17. 
25 เพ่ิงอ้าง, น. 39. 
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ในเอกสารนั้นจะต้องมีการระบุช่ือผูใ้ห้ท่ีแน่นอน การกาํหนดการให้โดยเสน่หาท่ีแน่นอน และ
กรรมสิทธ์ิของผูใ้ห้ท่ีแน่นอน อีกทั้งการให้โดยเสน่หาจะต้องมีการส่งมอบต่อหน้าพยาน และ
ประการสุดทา้ยคือ จะตอ้งมีการจดทะเบียนการให้โดยเสน่หาต่อรัฐดว้ย หากมิไดท้าํตามเง่ือนไข
ดงักล่าวน้ีแลว้ก็จะนาํมาซ่ึงความไม่สมบูรณ์ของการให้โดยเสน่หา ทั้งน้ีการกาํหนดแบบข้ึนมาก็
เพื่อให้เป็นการง่ายต่อการพิสูจน์ถึงการให้โดยเสน่หา และหลีกเล่ียงปัญหาความไม่ยุติธรรมและ
ความซบัซ้อนของกฎหมายท่ีกฎหมายในยุคอดีตเคยเป็น อยา่งไรก็ตาม นกักฎหมายโรมนับางส่วน
ได้มีแนวความคิดท่ีคดัคา้นในเร่ืองแบบของการให้โดยเสน่หาว่าจะเป็นการขดัแยง้ต่อเสรีภาพใน
การทาํการใหโ้ดยเสน่หา และแบบดงักล่าวไม่ไดรั้บความนิยมในยคุต่อมา 

เม่ือการให้โดยเสน่หาในยุคของจักรพรรดิ Constantine มิได้ถูกจัดให้เป็นสัญญา
เช่นเดียวกนักบั การให้โดยเสน่หาในยุคกฎหมายคลาสสิค แต่ในยุคน้ีกลบัยอมรับว่าการให้โดย
เสน่หาเป็นนิติกรรมสองฝ่าย อยา่งไรก็ดี นกักฎหมายในยุคน้ีต่างก็มองวา่การให้โดยเสน่หาเป็นวิธี
แห่งการโอนกรรมสิทธ์ิ โดยมิไดเ้ป็นมูลเหตุแห่งการให้โดยเสน่หา ดงันั้นการใหโ้ดยเสน่หาในยคุน้ี
จึงไม่อาจก่อให้เกิดหน้ีแก่ผูใ้ห้ในการตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นแก่ผูรั้บ เพราะการให้โดยเสน่หาได้
เกิดข้ึนพร้อมกบัการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นอยูแ่ลว้ การให้โดยเสน่หาในยุคน้ี จึงไม่ก่อให้เกิด
หน้ีส่งมอบทรัพยสิ์นแต่อยา่งใด 

กล่าวโดยสรุป ในยุคของจกัรพรรดิ Constantine การให้โดยเสน่หาถูกกาํหนดดว้ยขอ้
กฎหมายจากจกัรพรรดิวา่การให้โดยเสน่หาสามารถกระทาํไดแ้ละเป็นนิติกรรมสองฝ่าย มิใช่สัญญา 
และสามารถก่อให้เกิดหน้ีบางประการได ้และนิติกรรมการให้โดยเสน่หาน้ีมีผลให้กรรมสิทธ์ิใน
ทรัพยสิ์นท่ีให้โอนทนัที มิใช่เหตุแหง่การโอนเท่านั้น26 ซ่ึงสาเหตุท่ีมีการเปล่ียนแปลงน้ีอาจเป็น
เพราะวา่เป็นยุคท่ีศาสนาเขา้มาเก่ียวขอ้งกบัการให้โดยเสน่หาของจกัรพรรดิ Constantine ท่ีมีต่อคน
จน หรือผูป้ระสบภยัอ่ืน ๆ27  

2.1.1.3 ยคุของจกัรพรรดิ Justinian 
ในสมยัหลงัจากยคุกฎหมายคลาสสิคเป็นตน้มาจนกระทัง่ถึงยุคของจกัรพรรดิ Justinian 

มีการนาํเอาแนวความคิดเก่ียวกบัสัญญาให้โดยเสน่หาในยุคคลาสสิคมาใช้อีกคร้ัง โดยจกัรพรรดิ 
Justinian ไดส้ร้างแนวความคิดใหม่ว่าสัญญาให้โดยเสน่หาเป็นสัญญาท่ีก่อให้เกิดหน้ี28 หรือกล่าว
อีกนยัหน่ึงคือยคุน้ีการใหโ้ดยเสน่หาเป็นสัญญาท่ีผกูพนักนัได้29 

                                                        
26 Reinhard Zimmermann, Supra note 21, p. 52. 
27 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 9, น. 375. 
28 เพ่ิงอ้าง. 
29 Reinhard Zimmermann, Supra note 21, p. 489. 
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ในสมยัของจกัรพรรดิ Justinian น้ีมีการเปล่ียนแปลงการใช้แบบ Stipulatio จาก แบบ
พิธีด้วยวาจา (Verbis) มาเป็นแบบพิธีด้วยการทําเป็นลายลักษณ์อักษร (Literis) โดยเหตุผลท่ี 
ตอ้งการทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษรก็เพราะวา่การทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษรเป็นการง่ายต่อการพิสูจน์ ซ่ึง
กฎหมายโรมนัในสมยัก่อนมิได้คาํนึงถึงเร่ืองน้ี เน่ืองจากว่าในสมยันั้นมีมาตรการป้องกันเพียง 
พอท่ีจะทาํให้คาํมัน่สัญญาท่ีทาํดว้ยวาจาสามารถปฏิบติัได ้เพราะแต่เดิมแบบพิธีการกล่าวดว้ย วาจา
นั้นอิงอยูก่บัศาสนาเสมือนการใหค้าํมัน่ต่อพระเจา้ ประหน่ึงเป็นการทาํการสาบานต่อพระเจา้ ทาํให้
ผูใ้ห้คาํมัน่จาํตอ้งปฏิบติัตามถอ้ยคาํท่ีตนไดก้ล่าวเอาไว ้แต่เม่ือศาสนาเส่ือมลง ความเช่ือต่อ พระเจา้
ก็เร่ิมเส่ือมลงดว้ยทาํให้กฎหมายมิไดผู้กพนักบัศาสนาอีกต่อไป จึงเกิดการพฒันารูปแบบในการให้
ในลกัษณะท่ีเป็นหนงัสือข้ึน 

ในยุคปลายจกัรวรรดิโรมนัน้ีเอง เร่ิมมีการรับเอาแบบการจดทะเบียนเขา้มาในโรมนั 
โดยมีการยอมรับเอาการจดทะเบียนดงักล่าวมาใชก้บัการทาํคาํมัน่วา่จะให้ดว้ย และการจดทะเบียน
น้ีจะตอ้งทาํต่อหนา้เจา้หนา้ท่ีของรัฐ หรือต่อหนา้ผูพ้ิพากษาดว้ย เพื่อให้เกิดความ น่าเช่ือถือ และง่าย
ต่อการพิสูจน์และการบงัคบัมากยิง่ข้ึน 

จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้นั้นจะเห็นไดว้า่ แมรู้ปแบบหรือพิธีการจะเปล่ียนแปลงไปตามกาล
สมยัก็ตาม แต่กฎหมายโรมนัเองก็ยงัคงรับรองการให้โดยเสน่หาวา่มีผลผูกพนัอยูแ่ละก่อให้เกิดหน้ี 
โดยการให้โดยเสน่หาในกฎหมายโรมนันั้นมิได้จดัอยู่ในประเภทสัญญาเหมือนกับการซ้ือขาย 
เพราะดว้ยลกัษณะของการให้โดยเสน่หาแลว้จดัอยูใ่นการดาํเนินการท่ีพิเศษ เน่ืองจากการให้โดย
เสน่หาเป็นการดาํเนินการท่ีเป็นการโอนประโยชน์ให้เปล่าโดยผูใ้ห้มิไดรั้บประโยชน์อนัใดตอบ
แทนเลย ซ่ึงนกักฎหมายโรมนัเองต่างก็ยอมรับว่าโดยแทจ้ริงแลว้ นิสัยท่ีเห็นแก่ประโยชน์ของคน
อ่ืนเป็นหลัก โดยท่ีผู ้ให้ได้ให้ทรัพย์สินไปด้วยความยินดีนั้ น มิใช่เป็นเร่ืองท่ีปกติเท่าใดนัก 
เน่ืองจากว่าการให้โดยเสน่หาสามารถทาํข้ึนดว้ยสาเหตุหลายประการ อาทิเช่น การให้โดยเสน่หา
ทรัพย์สินเพื่อหวงัผลประโยชน์ในทางการค้า หรือเป็นการให้โดยเสน่หารางวลัสําหรับความ
ช่วยเหลือ หรือบางกรณีผูใ้ห้ตอ้งการให้โดยเสน่หาก็เพื่อหวงัท่ีจะให้ผูรั้บได้ปฏิบติัในส่ิงท่ีผูใ้ห้
ต้องการ ซ่ึงการให้โดยเสน่หาน้ีอาจอยู่ในลักษณะของการให้โดยเสน่หาท่ีมีค่าภาระติดพันท่ี
กาํหนดให้ผูรั้บตอ้งปฏิบติัการอย่างใดอย่างหน่ึงด้วยภายหลงัจากท่ีได้รับทรัพยสิ์นแล้ว ก็เป็นได ้
หรือในบางกรณีการให้โดยเสน่หาก็มิควรค่าแก่การยกยอ่งนบัถือ เพราะเป็นการให้โดยเสน่หาท่ีทาํ
เพื่อติดสินบนเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ดังนั้ นในแต่ละยุคสมัยจึงได้มีการเสนอกฎหมายพิเศษข้ึนเพื่อ
ควบคุมการใหโ้ดยเสน่หาน้ี30 

                                                        
30 Reinhard Zimmermann, Supra note 21, p. 477-478.  
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องค์ประกอบท่ีสําคญัของการให้โดยเสน่หา คือ การท่ีทรัพยสิ์นในกองทรัพยสิ์นของ
ผูใ้หล้ดลง และทาํใหท้รัพยสิ์นในกองทรัพยสิ์นของผูรั้บการใหเ้พิ่มมากข้ึน ซ่ึงกฎหมายเก่ียวกบัการ
ให้โดยเสน่หาน้ีเป็นท่ี วิพากษ์วิจารณ์กันในหมู่นักกฎหมายโรมันเป็นอย่างมากว่าเป็นเร่ืองท่ี
ซบัซ้อนและทาํให้นกักฎหมายโรมนัเองมีความเห็นท่ีแตกต่างกนัออกไปในเร่ืองการให้โดยเสน่หา 
ส่งผลให้กฎหมายโรมนัเก่ียว กบัการให้โดยเสน่หายงัมีความไม่มัน่คงเท่าใดนกั โดยมีการพฒันา
หลายขั้นตอน ซ่ึงสามารถพิจารณาได้จาก ยุคสมยัของกฎหมายโรมันโดยแบ่งออกเป็น 3 ยุค31 
ดงักล่าวขา้งตน้ 
        2.1.2 พฒันาการของการใหโ้ดยเสน่หาในไทย 

สําหรับการให้โดยเสน่หานั้นเป็นสัญญาให้ชนิดหน่ึงของสัญญาให้ในประวติัศาสตร์
กฎหมายไทย ซ่ึงประกอบด้วยการให้ด้วยเสน่หา การให้ด้วยความกลัว และการให้ด้วยศรัทธา 
ดงันั้น  สัญญาให้ในช่วงก่อนมีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์โดยเร่ิมตั้งแต่ในสมยักรุงศรี
อยธุยาเป็นตน้มา ในยุคของสังคมสมยันั้นยงัไม่มีเร่ืองของเงินทองเขา้มาขอ้งเก่ียวมากนกั ส่ิงของท่ี
ไดม้าก็มกัจะมาจากการแลกเปล่ียนกบัส่ิงของของตน หรือการไดรั้บส่ิงของจากการให้ของคนใน
ครอบครัว หรือญาติมิตร หรือเพื่อนบา้นเสียมากกว่า จึงนับได้ว่าสัญญาให้โดยเสน่หาไดเ้ขา้มามี
บทบาทต่อสังคมในสมยันั้นอยู่มาก และกฎหมายในสมยักรุงศรีอยุธยาเอง ซ่ึงบญัญติัข้ึนโดยพระ
บรมราชโองการของพระมหากษัตริย์และราชศาสตร์ซ่ึงเป็นพระราชวินิจฉัยต่าง ๆ ของ
พระมหากษตัริยก์็บญัญติัเก่ียวกบัสัญญาให้เอาไวเ้ช่นกนั โดยถือหลกัการ ส่งมอบทรัพยสิ์นเป็นการ
โอนสิทธิใหแ้ก่กนั โดยผูใ้หต้อ้งเป็นเจา้ของและตอ้งมีการส่งมอบทรัพยสิ์นในทนัที  

กล่าวโดยสรุป สัญญาให้ในสมัยกรุงศรีอยุธยาจึงต้องมีการส่งมอบทรัพย์สินนั้ น
เสียก่อนสัญญาจึงจะสมบูรณ์ ส่วนสัญญาจะให้หรือคาํมัน่ว่าจะให้ตามกฎหมายในสมยักรุงศรี
อยุธยา ไม่อาจมีผลใชบ้งัคบัได ้ดงัท่ีมีนกักฎหมายท่านหน่ึงกล่าววา่ “ในสมยักรุงศรีอยุธยา การตก
ปากลงคาํว่าจะให้หรือ คาํมั่นว่าจะให้ไม่มีผลเป็นการให้ ผูรั้บจะเรียกเอาทรัพยสิ์นท่ีจะให้นั้ น
ไม่ได”้32  

กฎหมายเก่ียวกบัเร่ืองการให้โดยเสน่หาไดถู้กนาํมาบญัญติัไวใ้นกฎหมายตราสามดวง 
สมยัรัชกาลท่ี 1 โดยบญัญติัอยูใ่นกฎหมายลกัษณะเบด็เสร็จ อนัเป็นลกัษณะของกฎหมายท่ีรวบรวม
เอากฎหมายอนัเก่ียวกบัเอกเทศสัญญาหลาย ๆ เร่ืองเขา้ไวด้้วยกนัซ่ึงรวมถึงสัญญาให้โดยเสน่หา

                                                        
31 Ibid, p. 479-498. 
32 เดือน จิตรกร, “เอกเทศสัญญาบางเร่ืองในกฎหมายตรา 3 ดวง,” วารสารนิติศาสตร์ศรีปทุม, น. 85 

(ฉบบัฉลอง 20 ปี 2533). 
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ดว้ย โดยเน้ือหาของกฎหมายลกัษณะให้โดยเสน่หาน้ี ยงัคงมีเน้ือหาเช่นเดียวกบักฎหมายในสมยั
กรุงศรีอยุธยาท่ีกล่าวไวแ้ลว้ขา้งตน้ เช่น ผูใ้ห้ตอ้งเป็นเจา้ของทรัพยสิ์นท่ีให้โดยเสน่หา หรือการให้
โดยเสน่หาต้องทาํด้วยการส่งมอบทรัพย์สิน ซ่ึงตามกฎหมายตราสามดวง ผูใ้ห้ย่อมให้ได้แต่
ทรัพยสิ์นท่ีเป็นของตนเท่านั้น ผูใ้ดนาํทรัพยสิ์นของผูอ่ื้นไปใหแ้ลว้ยอ่มมีความผดิ เช่นเดียวกบัผูข้าย
หรือผูจ้าํนาํท่ีนาํทรัพยสิ์นอนัเป็นของผูอ่ื้นไปขายหรือไปจาํนาํแลว้แต่กรณี ผูน้ั้นมีความผิดฐานลกั
ทรัพย ์ซ่ึงบัญญัติอยู่ในกฎหมายลักษณะเบ็ดเสร็จท่ี 126 แต่มีข้อยกเวน้ในกรณีท่ีพระเจ้าอยู่หัว
พระราชทานทรัพยแ์ก่ผูห้น่ึงผูใ้ดแลว้ หากปรากฏวา่ทรัพยท่ี์พระราชทานให้นั้นเป็นของราษฎร ผู ้
เป็นเจา้ของทรัพยจ์ะเรียกคืนไม่ได ้ตามบทเบด็เสร็จท่ี 65 เพราะอาํนาจอธิปไตยของ พระเจา้อยูห่วัมี
เหนือบุคคล และส่ิงของของราษฎร33 

การให้โดยเสน่หามีการบญัญติัไวใ้นบทท่ี 119 มาตรา 104 ซ่ึงการให้โดยเสน่หามี 3 
ประการดว้ยกนั กล่าวคือ  

1. การใหท้รัพยแ์ก่กนัดว้ยเสน่หา (สิเนหโต จ ธน ํทินน)ํ  
2. การใหท้รัพยด์ว้ยกลวั (ทินฺน ธณญฺจ ภยโต) และ  
3. การใหท้รัพยแ์ก่กนัดว้ยศรัทธา (สทฺธาย จ ธน ํทินน)ํ  
นอกจากนั้น ในบทท่ี 119 มาตรา 104 ยงับญัญติัถึงการให้ทรัพยแ์ก่กนัด้วยเสน่หานั้น 

ให้แลว้เอาคืนไม่ได ้แต่ถา้ยงัไม่ไดส่้งมอบทรัพยท่ี์จะให้ ผูรั้บจะเรียกเอาทรัพยท่ี์จะให้นั้นก็ไม่ได้34 
โดยมีเน้ือความวา่ “อนัวา่ทรัพยใ์ห้ดว้ยเสน่หานั้น จะคืนเอาเล่าก็ บ มิได ้จะวา่เอาเล่าก็ บ มิได ้อนัวา่
ทรัพยใ์ห้ดว้ยความกลวันั้นจะคืนเอาก็ไดจ้ะวา่กล่าวเล่าก็ได ้อนัวา่ทรัพยใ์ห้ดว้ยศรัทธาจะคืน เอาเล่า
ก็มิได ้อนัวา่ถา้ผูน้ั้นจะคืนเอาเล่าให้ลงโทษมนัโดยราชอาญา” 35  ส่วนการให้ทรัพยด์ว้ยความกลวั
นั้น เม่ือพิจารณา บทท่ี 119 มาตรา 104 ประกอบกบับทท่ี 120 มาตรา 105 แห่งกฎหมายตราสามดวง
ซ่ึงบญัญติัว่า “มาตราหน่ึง ให้ทรัพยแ์ก่ท่านดว้ยกลวั ถา้ทรัพยย์งัอยู่ก็ดี จาํหน่ายส้ินแลว้ก็ดี และจะ
คืนเอาเล่าก็ได ้เพราะเหตุให้ทรัพยแ์ก่ท่านนั้น กลวัไภยอนัตรายจะมาถึงจึงให้” แลว้จะเห็นไดว้า่การ
ให้ทรัพยด์ว้ยความกลวัเกิดข้ึนจากการให้ทรัพยโ์ดยไม่มีความสมคัรใจท่ีจะให้ทรัพยสิ์นนั้นเลย ก็
ย่อมบังคับให้ส่งมอบทรัพย์สินไม่ได้ ส่วนการให้ทรัพย์แก่กันด้วยศรัทธานั้ น เม่ือให้ไปแล้ว 
กฎหมายบญัญติัวา่ไม่สามารถเรียกเอาคืนได ้ส่วนผูรั้บหากยงัไม่ได ้รับมอบของก็จะเรียกเอาของท่ี

                                                        
33 ร. แลงกาต์, ประวติัศาสตร์กฎหมายไทย, เล่ม 2 (กรุงเทพมหานคร: ไทยวฒันาพาณิช, 2526),  

เล่ม 2 น. 250. 
34 เพ่ิงอ้าง, น. 83. 
35 เพ่ิงอ้าง, น. 89.. 
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จะให้นั้นไม่ได้ เช่นเดียวกับการให้โดยเสน่หา ซ่ึงบญัญัติไวใ้นบทท่ี 119 มาตรา 104 ท่ีกล่าวไว้
ขา้งตน้ 

กฎหมายในสมัยน้ีบัญญัติไวโ้ดยชัดเจนว่า การให้จะสมบูรณ์ต่อเม่ือมีการส่งมอบ 
ส่ิงของให้แก่ผูรั้บเพียงแต่การตกลงด้วยเจตนาของคู่สัญญาไม่สามารถก่อให้เกิดความผูกพนัได ้
ดงันั้น การส่งมอบส่ิงของจึงประกอบเป็นวตัถุอนัสําคญัของสัญญาน้ี และตราบใดท่ีส่ิงของท่ีให้ยงั
มิไดต้กถึงมือผูรั้บ ผูรั้บก็ไม่มีสิทธิในส่ิงของนั้นแต่อยา่งใด และผูใ้ห้ก็อาจถอนคาํเสียได ้แต่ถา้หาก
ส่ิง ของท่ีใหต้กถึงมือผูรั้บไปแลว้ ส่ิงของนั้นก็ตกเป็นของผูรั้บโดยเด็ดขาด36 ดงัท่ีบญัญติัไวใ้นบทท่ี 
128 มาตรา 113 วา่ “มาตราหน่ึง ผูใ้ดเสน่หาแก่กนั แลวา่จะใหท้รัพยข์า้คนแก่กนั และทรัพยซ่ึ์งจะให้
นั้นยงัอยูใ่นสถานท่ีไกล แลมิไดมี้อยูใ่นมือผูน้ั้น แต่ออกปากวา่จะให้แก่กนัดงันั้น ถา้แลทรัพยม์าถึง
มือผูน้ั้นจึงจะวา่เป็นสิทธิแก่ผูน้ั้น เหตุใดจึงกล่าววา่ดงัน้ี เหตุวา่ทรัพยน์ั้นมิไดม้าถึงมือผูจ้ะได ้ถา้ แล
ใหถึ้งมือแลว้ แลผูไ้ดท้รัพยเ์อาทรัพยไ์ปจาํหน่ายเสียส้ินเชิงแลว้ แลว้ผูใ้หน้ั้นจะกลบัคืนเอามิไดเ้ลย” 
ซ่ึงในบทบญัญติัดงักล่าว แสดงให้เห็นไดว้า่ สัญญาจะให้หรือคาํมัน่วา่จะให้ในสมยันั้นมีไม่ได ้ไม่
วา่จะเป็นการให้สัญญาหรือคาํมัน่ว่าจะให้ทรัพยอ์นัเป็นสังหาริมทรัพย ์หรือ อสังหาริมทรัพย ์เช่น 
ท่ีดินก็ตาม ก็ไม่อาจบงัคบัให้ผูใ้ห้สัญญาว่าจะให้หรือคาํมัน่ว่าจะให้ส่งมอบทรัพยสิ์นนั้นได้ แต่
สาํหรับการให้อสังหาริมทรัพยเ์ช่น ท่ีดิน อาจทาํการให้ได ้โดยการไปบอกต่อเจา้พนกังานทอ้งท่ี แต่
ต่อมาเม่ือมีประกาศรัชกาลท่ี 4 ส่งผลให้ผูใ้ห้ตอ้งมอบหนังสือสําคญัพร้อมด้วยท่ีดินให้แก่ผูรั้บ 
มิฉะนั้นเจตนาของเจา้ของเดิมอาจไม่ชัดเจน และอาจมีปัญหาภายหลงัได้ว่ามีการโอนกรรมสิทธ์ิ
แลว้หรือไม่ ต่อมาเม่ือประกาศดงักล่าวถูกยกเลิก การส่งมอบท่ีดินทาํไดโ้ดยเจา้ของมอบท่ีดินให้แก่ 
ผูรั้บและไดมี้การทาํเป็นหนงัสือ แต่ทั้งน้ี การทาํเป็นหนงัสือไม่จาํตอ้งทาํต่อหนา้นายอาํเภอ37 ถึงแม้
การส่งมอบทรัพยร์ะหวา่งสังหาริมทรัพยก์บัอสังหาริมทรัพย ์จะมีความแตกต่างกนัอยูบ่า้ง แต่ตราบ
ใดท่ียงัไม่มีการส่งมอบในลกัษณะดงัท่ีกล่าวมาแลว้ ผูรั้บคาํมัน่ก็ไม่สามารถเรียกให้ผูใ้ห้คาํมัน่ส่ง
มอบทรัพยสิ์นให้แก่ตนได ้ผูใ้ห้คาํมัน่จึงไม่มีหน้ีตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นแต่อยา่งใด และเป็นเหตุให้
สัญญาให้ไม่อาจทาํข้ึนโดยมีเง่ือนเวลาหรือเง่ือนไขได ้เน่ืองจากสัญญาท่ีมีเง่ือนไขบงัคบัก่อน หรือ
เง่ือนเวลาเร่ิมตน้เป็นสัญญาท่ีเกิดข้ึนแลว้แต่ยงัไม่บงัเกิดผลจนกว่าเง่ือนไขท่ีวางไวไ้ดเ้กิดข้ึน หรือ
เม่ือถึงเวลาท่ีกาํหนดไว ้ดงันั้นสัญญาให้โดยเสน่หาท่ีอาศยัเง่ือนไขบงัคบัก่อนหรือเง่ือนเวลาเร่ิมตน้
ตามท่ีได้กําหนดเอาไว้จะเกิดผลก็ ต่อเม่ือเง่ือนไขบังเกิดข้ึนหรือเวลาท่ีได้กําหนดไว้มาถึง
เช่นเดียวกบัสัญญาทัว่ไปเช่นกนัแลว้ การส่งมอบทรัพยสิ์นตามสัญญาก็ไม่จาํเป็นตอ้งส่งมอบขณะ

                                                        
36 เพ่ิงอ้าง, น. 250. 
37 เพ่ิงอ้าง, น. 352-353. 
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ทาํสัญญา แต่เน่ืองจากการส่งมอบทรัพยสิ์นเป็นองค์ประกอบสําคญัของสัญญาให้โดยเสน่หาใน
ขณะนั้นแลว้ สัญญาให้โดยเสน่หาจึงยอ่มเกิดข้ึนไม่ไดห้ากมิไดมี้การส่งมอบทรัพยแ์มเ้ง่ือนไขหรือ
เง่ือนเวลาจะบงัเกิดข้ึนแลว้ก็ตาม 

เม่ือมีการส่งมอบทรัพยใ์ห้แก่ผูรั้บแลว้ หากเกิดความเสียหายข้ึนแก่ผูรั้บในการน้ีจะไป
โทษผูใ้ห้ไม่ได ้หรือหากเกิดความเสียหายแก่ผูใ้หเ้องก็จะไปโทษผูรั้บก็มิได ้ดงัท่ีไดบ้ญัญติัไวใ้นบท
ท่ี 125 วา่ “ผูใ้ดเอาทรัพยอ์นัมิควรท่ีจะให้แก่ท่านเอาไปให้แก่ท่าน ก็เป็นโทษแก่ผูใ้ห้นั้น เพราะเหตุ 
ผูน้ั้นมิรู้จกัเดิมมาแห่งทรัพย ์แต่ถา้เอาทรัพยน์ั้นไปให้แก่ท่านระดอก ผูรั้บนั้นก็เป็นโทษ เพราะเหตุ 
ผูรั้บนั้นไม่พิจารณาเดิมท่ีมาแห่งทรัพยน์ั้น อน่ึง ถา้ทรัพยน์ั้นผูเ้อามาใหค่้าส่ิงของประการใดก็ดี ผูรั้บ
นั้นหาโทษมิได ้เป็นโทษแก่ผูใ้ห้ อน่ึงทรัพยมิ์ควรท่ีจะเอา และผูน้ั้นรู้ว่าทรัพยน์ั้นกอปรด้วยโทษ 
แลว้ แลรับเอาทรัพยน์ั้นก็ดี มีรู้วา่กอปรดว้ยโทษแลรับไวก้็ดี ก็เป็นโทษแก่ผูรั้บแลผูใ้ห้นั้น ในขอ้ท่ี 
เป็นโทษแก่ผูใ้ห้นั้น” เห็นจะหมายความวา่ หากเอาแหวนเพชรมีค่าไปให้แก่เขาจะมาเถียงวา่ให้ของ
ผดิ วา่ตั้งใจจะให้แหวนตะกัว่หวัมะกร่ํานั้นยอ่มฟังไม่ได ้ผูใ้ห้จึงตอ้งรับความเสียหายนั้นไปเอง แต่ 
ในทางตรงกนัขา้ม หากเขาให้สุนขัตวัหน่ึง แลว้ไปรับเอาของเขาไว ้ถา้มนักดัเอา ผูรั้บก็โทษใครไม่ 
ไดเ้หมือนกนั38 ซ่ึงมีลกัษณะเช่นเดียวกบักฎหมายปัจจุบนัท่ีหากเกิดความชาํรุดบกพร่องของทรัพย ์
สินก็จะเอาโทษแก่ผูใ้ห้ไม่ได้ ผูรั้บจาํต้องรับความเสียหายนั้นไวเ้อง เวน้แต่ จะเป็นการให้โดย
เสน่หาทรัพยสิ์นท่ี ชาํรุดบกพร่องในการให้โดยเสน่หาท่ีมีค่าภาระติดพนัท่ีผูใ้ห้ยงัคงตอ้งมีความรับ
ผดิ 

การเพิกถอนการให้โดยเสน่หามีลักษณะเช่นเดียวกับการให้ตามกฎหมายเก่าของ
ประเทศพม่า ซ่ึงปรากฏอยู่ในกฎหมายรามัญและ กฎหมายเก่าของพม่า จนสันนิษฐานได้ว่า
ดาํเนินการมาจากหลกัเดียวกนัแต่ต่างกนัตรงท่ีกฎหมายพม่าให้สิทธิแก่ผูใ้หโ้ดยเสน่หาท่ีจะเพิกถอน
การให้โดยเสน่หาได ้หากภายหลงัผูใ้ห้ตกอยู่ในความยากไร้39 และสามารถเพิกถอนได้กบัการให้
โดยเสน่หาบางชนิดเท่านั้น กล่าวคือ การให้โดยเสน่หาด้วยความศรัทธาผูใ้ห้ไม่อาจเพิกถอนได ้
และกฎหมายลงโทษอาญาแก่ผูจ้ะเรียกเอาทรัพยท่ี์ให้ดว้ยความศรัทธาคืนอีก (บทเบ็ดเสร็จท่ี 119) 
ส่วนการให้โดยเสน่หาดว้ยความกลวั อาจเพิกถอนไดเ้สมอ แมผู้รั้บจะไดจ้าํหน่ายทรัพยสิ์นนั้นแลว้ 
(บทเบด็เสร็จท่ี 120) หากทรัพยสิ์นท่ี ใหไ้ดต้กไปอยูก่บับุคคลท่ีสามโดยการซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให ้
หรือโดยเหตุอ่ืนก็ตาม ผูใ้หย้งัเรียกเอาคืนได ้ซ่ึงความกลวัท่ีกล่าวถึงนั้นไม่ไดก้าํหนดไวอ้ยา่งชดัแจง้

                                                        
38 เสนีย ์ปราโมช, ม.ร.ว. ปาฐกถา เร่ืองกฎหมายสมยักรุงศรีอยธุยา, (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการ

จดังานอนุสรณ์อยธุยา, 2510), น. 32. 
39 ร. แลงกาต,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 39, น. 89. 
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วา่คืออะไร แต่สันนิษฐานไดว้า่ หมายถึง การขู่กรรโชกผูรั้บทาํให้เจา้ของทรัพยสิ์นคิดว่าชีวิตของ
ตน หรือของครอบครัวตกอยู่ในอันตราย หรือทรัพย์สินตกอยู่ในภัยพิบัติ (บทเบ็ดเสร็จท่ี 127 
ตอนท้าย) ส่วนการให้โดยเสน่หาประการสุดท้าย คือ การให้โดยเสน่หาไม่อาจเพิกถอนได ้
เช่นเดียวกบัการใหด้ว้ยความศรัทธา แต่กฎหมายก็มิได ้บญัญติัให้โทษสําหรับผูใ้หซ่ึ้งเรียกทรัพยสิ์น
ท่ีใหคื้น (บทเบด็เสร็จท่ี 119) ยกตวัอยา่งเช่น หากสามี ไดใ้หภ้ริยาไปโดยเสน่หาแก่บุคคลอ่ืน สามีก็
ไม่อาจบงัคบัให้ผูรั้บคืนภริยาให้ตนไดอี้กต่อไป แมผู้ใ้ห้จะยอมชาํระเงินเท่ากบัค่าตวัของหญิงผูน้ั้น
ก็ตาม (บทเบ็ดเสร็จท่ี 124) ทั้ งน้ีเป็นการแสดงให้เห็นว่า กฎหมายเก่าถือหลักน้ีอย่างเคร่งครัด มี
ขอ้ยกเวน้เพียงหน่ึงขอ้เท่านั้น คือ เม่ือทรัพยสิ์นท่ีใหเ้ป็นบา้นเรือน ผูใ้ห้อาจเรียกคืนบา้นเรือนนั้นได้
หากผูรั้บถึงแก่กรรมก่อน ท่ีบญัญติัเช่นน้ีเพราะเหตุวา่ ผูใ้ห้อา้งเจตนาของตนวา่ตอ้งการให้แก่ผูรั้บ
เท่านั้นและไม่ประสงคจ์ะให้กบัผูอ่ื้น (บทเบ็ดเสร็จ ท่ี 56) ซ่ึงน่าจะเป็นท่ีสันนิษฐานไดว้่าเป็นการ
ถือเอาลกัษณะของทรัพยท่ี์ให้เป็นอสังหาริมทรัพย ์จึง เก่ียวกบัแนวความคิดของระบอบท่ีดินใน
สมยักรุงศรีอยุธยา เน่ืองจากบทบัญญติัพิเศษน้ีบญัญัติ อยู่ในหมวดท่ีว่าด้วย ท่ีบ้านท่ีสวนไร่นา 
แทนท่ีจะอยูใ่นหมวดวา่ดว้ยการให้40 

การให้โดยเสน่หาตามประวติัศาสตร์กฎหมายไทยในช่วงก่อนการจดัทาํประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ทั้งในสมยักรุงศรีอยุธยาและสมยักรุงรัตนโกสินทร์ท่ีใช้บงัคบักฎหมาย
ตราสามดวงนั้น ถือไดว้า่เป็นการให้โดยเสน่หาท่ีอาศยัการส่งมอบเป็นสําคญั และเป็นหลกัเกณฑ์ท่ี
ใช้เหมือนกบักฎหมายปัจจุบนัหลายประการ เช่น การให้โดยเสน่หาหากมิไดมี้การส่งมอบทรัพย์
แลว้ ท่านวา่ไม่สมบูรณ์ตามกฎหมายอยุธยา ซ่ึงกฎหมายไทยในปัจจุบนัน้ีก็ยงัเป็นเช่นน้ีอยู่41 ดงันั้น 
จึงเห็นไดว้า่การส่งมอบทรัพยสิ์นมิใช่เป็นหน้ีในสัญญาใหโ้ดยเสน่หา เพราะตราบใดท่ียงัมิไดมี้การ
ส่งมอบการให้โดยเสน่หาก็ไม่สมบูรณ์ ส่วนผูรั้บ นั้ นมีหน้าท่ีท่ีจะต้องทาํการส่งมอบทรัพยสิ์น
กลบัคืนเม่ือผูใ้ห้ไดเ้พิกถอนการให้โดยเสน่หาและเรียกเอาทรัพยคื์น นั้นก็แต่เฉพาะในกรณีของการ
ใหด้ว้ยความกลวัเท่านั้น ส่วนการให้ประการอ่ืนผูใ้หไ้ม่สามารถเรียก เอาทรัพยคื์นได ้ผูรั้บการใหจึ้ง
ไม่มีหนา้ท่ีตอ้งส่งมอบทรัพยคื์น ดงัท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้ 

ส่วนการให้โดยเสน่หาหลังมีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในไทย จากการ
พิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 3 ว่าดว้ยเร่ือง ให้ แลว้ พบว่า “ให้โดยเสน่หา” 
เป็นสัญญาชนิดหน่ึงตามมาตรา 521 ซ่ึงแต่เดิมนั้นไดมี้การให้ความหมายของสัญญาให้โดยเสน่หา
วา่ “เป็นสัญญาซ่ึงบุคคลคนหน่ึง เรียกวา่ผูใ้ห ้ตกลงจะโอนทรัพยสิ์นของตนใหเ้ปล่าแก่บุคคลอีกคน

                                                        
40 ร. แลงกาต,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 39, น. 251-252. 
41 เสนีย ์ปราโมช, ม.ร.ว., อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 44, น. 27. 
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หน่ึง เรียกวา่ผูรั้บให้ และผูรั้บให้ตกลงจะรับเอาทรัพยน์ั้น”42 โดยท่ีประชุมไดใ้ห้ความหมายของคาํ
วา่ “Gratuitously” วา่หมายถึง “เปล่า”43 ซ่ึงก็หมายความว่าเป็นการให้เปล่าโดยไม่มีอะไรตอบแทน 
โดยผูร่้างมองวา่สัญญาให้โดยเสน่หาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยด์งักล่าวน้ี มิใช่การยก
ของให้กันตามกฎหมายเบ็ดเสร็จซ่ึงบญัญัติไวว้่าจะฟ้องร้องไม่ได้เพราะการให้โดยเสน่หาตาม
กฎหมายเดิมจะไม่เป็นการให้โดยเสน่หาจนกวา่ของจะถึงมือผูรั้บ ซ่ึงกฎหมายในฉบบัปัจจุบนัก็ไดมี้
การบญัญติัไวเ้ช่นเดียวกนั กบักฎหมายเก่าว่า สัญญาให้โดยเสน่หาจะสมบูรณ์ก็ต่อเม่ือไดมี้การส่ง
มอบทรัพย์สินท่ีให้แก่ผูรั้บแล้ว โดยนักกฎหมายท่านหน่ึงได้ให้ความเห็นว่าข้อบัญญัติน้ีมิได้
เน่ืองมาจากเหตุผลเดียวกับกฎหมายเบ็ดเสร็จท่ีถือว่าเฉพาะการตกลงของเจตนาไม่สามารถ
ก่อให้เกิดความผูกพนัข้ึนได ้แต่กฎหมายปัจจุบนัท่ีไดบ้ญัญติัไวเ้ช่นนั้น ก็เพื่อป้องกนัภยัต่าง ๆ อนั
จะเกิดจากสัญญาให้โดยเสน่หา หากทรัพยท่ี์ใหน้ั้น ยงัคงอยูใ่นความครอบครองของผูใ้ห้ต่อไปได้44 
โดยในการประชุมร่างคาํนิยามของสัญญาใหโ้ดยเสน่หาน้ี ท่ีประชุมร่างกฎหมายมองวา่หากร่างตาม
หลกักฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศสแลว้ก็จะตอ้งแบ่งการให้ออกเป็น 2 ประการ คือ ประการแรก
การยกใหโ้ดยสัญญายอ่มผกูพนัฝ่ายผูจ้ะใหท่ี้ตอ้งส่งมอบของและฝ่ายผูจ้ะรับท่ี สามารถเรียกเอาของ
ได ้และประการท่ีสอง การยกให้โดยไม่มีแบบพิธีอะไร เพียงแต่ส่งของให้กนัไป (Don Manuel) ก็
เด็ดขาดแลว้ ผูรั้บยอ่มไดรั้บกรรมสิทธ์ิในทนัที แต่ท่ีประชุมไดร้ะบุในรายงานการประชุมกรรมการ
ร่างกฎหมาย วนัท่ี 16 มิถุนายน พระพุทธศกัราช 2467 วา่ในการกาํหนดคาํนิยามของสัญญาให้ไม่
ควรร่างตามแบบกฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศส แต่ควรร่างเป็นกลาง ๆ จึงมีมติให้ร่างตามแบบมาตรา 
54945 ของกฎหมายญ่ีปุ่น46 ต่อมาเม่ือไดมี้การแปลตวับทกฎหมายจากตน้ฉบบั ภาษาองักฤษมาเป็น
ภาษาไทยแลว้ คณะกรรมาธิการร่างประมวลกฎหมายไดใ้ห้ผูเ้ช่ียวชาญภาษาไทย ตรวจแกข้ดัเกลา

                                                        
42 คาํแปลประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ตุลาคม 2464, ห้องสมุดสาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 

น. 23. 
43 สํานักนายกรัฐมนตรี คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมกรรมการชาํระประมวลกฎหมาย    

(1 ตุลาคม 2464), น. 499. 
44 ร. แลงกาต,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 39, น. 250. 
45 Article 549 Gift takes effect when one of the parties concerned expresses his intention to give 

property of his own to the other party gratuitously and the other party accepts it. 
46 สาํนกันายกรัฐมนตรี คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมกรรมการร่างกฎหมาย (16 มิถุนายน 

2467), น. 1288. 
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ในดา้นภาษาไทยให้เป็นภาษาไทยท่ีดีและสละสลวยดว้ย47 ดงันั้น จึงเป็นเหตุ ให้มีการเปล่ียนแปลง
ถอ้ยคาํในตวับทจากคาํวา่ “เปล่า" เป็นคาํวา่ “โดยเสน่หา”  

การกําหนดให้ส่งมอบทรัพย์สินตามมาตรา 523 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิชยท่ี์ปรากฏในปัจจุบนัน้ี มาตราดงักล่าวไดถู้กร่างข้ึน โดยท่ีประชุมเห็นวา่เป็นการนาํหลกัการ
ส่งมอบของสาธารณรัฐฝร่ังเศส (Don Manuel) มาใชบ้งัคบั คือ สัญญายกให้ไม่บริบูรณ์จนกวา่จะส่ง
ของ ซ่ึงต่อมาภายหลงัเม่ือมีการยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 3 เสร็จแลว้ ไดส่้ง
ตวัร่าง ไปให้ทูตองักฤษตรวจพิจารณาโดยทูตองักฤษไดท้าํการแกไ้ขร่างภาษาองักฤษจากเดิมท่ีใช้
คาํว่า “Complete” ให้เป็น “Valid” โดยไม่ปรากฏเหตุผลของการแก้ไข จึงจาํตอ้งแก้ไขในส่วนคาํ
แปลภาษาไทยจากคาํวา่ “บริบูรณ์” เป็น “สมบูรณ์” ดว้ย48 ซ่ึงการแกไ้ขถอ้ยคาํดงักล่าวอาจส่งผลต่อ 
การตีความในกฎหมายเร่ืองการส่งมอบไดว้่าแทจ้ริงแล้วการส่งมอบเป็นองค์ประกอบสําคญัของ
สัญญาให้โดยเสน่หา ซ่ึงถา้ขาดองค์ประกอบในการส่งมอบไปแลว้จะทาํให้สัญญาดงักล่าวไม่เป็น
สัญญาให้โดยเสน่หา หรือทาํให้สัญญาให้โดยเสน่หาเป็นโมฆะ เพราะสัญญาให้โดยเสน่หาจะ
เกิดข้ึนได้หรือสมบูรณ์ก็ต่อเม่ือต้องมีการส่งมอบ ทรัพย์สินท่ีให้ไปด้วย หรือเป็นเพียงแค่ส่ิงท่ี
กฎหมายกาํหนดให้ตอ้งทาํแต่จะทาํกนัในเวลาใดภายหลงัจากสัญญาให้โดยเสน่หาเกิดข้ึนแลว้ก็ได ้
โดยมีความผกูพนัเป็นการชาํระหน้ีอยา่งหน่ึงตามสัญญาเท่านั้น 

ส่วนร่างบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัญญาจะใหห้รือคาํมัน่วา่จะให้ท่ีปัจจุบนับญัญติัอยูใ่น
มาตรา 526 นั้นเป็นท่ีถกเถียงกนัอย่างมากว่าสมควรจะบญัญติัไวห้รือไม่ เน่ืองจากผูร่้างส่วนหน่ึง
เห็นว่า การยกของให้แก่กนัโดยเสน่หานั้นจะตอ้งส่งของถึงมือผูรั้บ และตอ้งทาํในปัจจุบนั ทาํต่อ
หน้ากนั และจะให้กันในภายหน้าไม่ได้ แต่ถ้าหากได้กาํหนดไวเ้ป็นกรมธรรม์49  ก็น่าท่ีจะฟ้อง
บงัคบักนัได ้ซ่ึงใกลเ้คียงกบัหลกักฎหมายองักฤษ แต่เน่ืองจากคาํนิยามของสัญญาให้โดยเสน่หาท่ี
ได้กําหนดไวใ้ห้เป็นสัญญา (Contract) แล้ว และถ้ามีการรับรองเกิดข้ึนก็จะก่อให้เกิดหน้ีตาม
กฎหมาย คือเป็นหน้ีแก่ฝ่ายผูใ้ห้ท่ีจะตอ้งส่งมอบของ และหน้ีแก่ผูรั้บท่ีจะตอ้งรับมอบของตามท่ีตก
ลงไว ้และท่ีกล่าววา่หากการยกของให้ไม่เด็ดขาดจนส่งของนั้น เห็นวา่เป็นเร่ืองท่ีฝ่ายผูใ้ห้อาจโอน
ให้คนอ่ืนต่อไปได้เท่านั้ น มิได้หมายความถึงว่าผูรั้บไม่อาจมีสิทธิฟ้องบังคับให้ผูใ้ห้ส่งมอบ
ทรัพยสิ์นไดเ้ลย ดงันั้นถา้หากทรัพยย์งัอยูท่ี่ผูใ้ห้แลว้ผูรั้บก็อาจเรียกให้ส่งมอบทรัพยน์ั้นได ้เพราะ

                                                        
47 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, ภาษากฎหมายไทย, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์มหาวิทยาลยั รามคาํแหง, 

2520), น. 50. 
48 ไมโครฟิลม์ มว้นท่ี 13, “หอ้งสมุดสาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา,” เล่มท่ี 91, น. 153. 
49 สัญญากรมธรรม์ หมายความถึง สัญญาท่ีทาํข้ึนเป็นเอกสารโดยมีตราประทบัของทางการ (Contract 

Under Seal) 
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กรรมสิทธ์ิตกมายงัผูรั้บในเวลาสัญญากนัแลว้ ทั้งน้ี เพราะคาํนิยามของสัญญาให้โดยเสน่หามิได้
กล่าวถึงการส่งมอบของ แต่กล่าวถึงเพียงการโอนกรรมสิทธ์ิ (Transfer) เท่านั้น50 แต่อาจมองไดว้่า
การทาํสัญญาใหโ้ดยเสน่หาโดยยงัมิไดส่้งมอบของกนัหรือท่ีเรียกกนัวา่สัญญาจะให้นั้น เป็นสัญญา
ธรรมดาไม่ใช่การให้โดยเสน่หา (Gift) แต่ถ้าได้มีการส่งมอบของแล้ว การให้โดยเสน่หานั้นย่อม
เด็ดขาดเรียกคืนไม่ได้51 ซ่ึงผูร่้างเห็นวา่ กฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศสก็ดี หรือ กฎหมายสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีก็ดี สามารถฟ้องร้องให้ส่งมอบทรัพย์สินตามสัญญาจะให้ได้ (Unilateral 
Contract) แต่เน่ืองจากมาตราดงักล่าวน้ีไดบ้ญัญติัขอ้ยกเวน้ไวต้ามแบบของกรมธรรม ์ดงันั้นหากได้
มีการทาํกรมธรรม์กันไว ้ผูใ้ห้ก็มีหน้ีตอ้งส่งมอบของตามท่ีได้สัญญาไว ้โดยท่ีสัญญากรมธรรม์
ดงักล่าวน้ีทาํให้การให้เด็ดขาดได้โดยมิต้องส่งมอบของกรรมสิทธ์ิก็ผ่านมือแล้ว และผูร่้างยงัมี
ความเห็นท่ีแตกต่างกนัอยูโ่ดยมองว่าสัญญาจะให้หรือคาํมัน่ว่าจะให้เป็นสัญญาท่ีเด็ดขาด แต่บาง
ท่านกลบัมองว่าบทบญัญติัดงักล่าวมิใช่ Promise to Gift หากแต่เป็นการทาํตามแบบต่อพนักงาน
เจา้หนา้ท่ี ซ่ึงการฟ้องให้ผูใ้ห้ส่งมอบของนั้นเป็นการฟ้องเรียกในฐานท่ีผูรั้บเป็นเจา้ของ ทรัพยน์ั้น52 
ประกอบกบัผูร่้างบางท่านมีความเห็นว่า “Complete" หรือคาํว่า “Valid” ท่ีได้ทาํการ แก้ไขมาตรา
ดงักล่าวในภายหลังนั้น มิใช่คาํบังคบัว่าในเร่ืองการให้จะตอ้งมีการส่งมอบ “Delivery อยู่ในคาํ
นิยามของการให้โดยเสน่หา ดงันั้น สองมาตราดงักล่าวน้ีจึงมีความหมายคนละเร่ืองกนั ส่งผลให้
ผูรั้บสามารถฟ้องเรียกเอาทรัพยไ์ดแ้ละผูใ้ห้มีหน้ีท่ีจะตอ้งส่งมอบทรัพยน์ั้น53 ท่ีประชุมมีมติไม่ตดั
ร่างกฎหมายมาตราน้ี แต่อย่างไรก็ดีจะเห็นได้ว่าการร่างมาตราดังกล่าวน้ียงัคงมีปัญหาของ
แนวความคิดท่ีไม่ตรงกนัอยู ่ถึงแมว้า่ปัจจุบนับทบญัญติัดงักล่าวจะมีผลบงัคบัใชก้็ตาม แต่ความเห็น
ท่ีแตกต่างกนัก็ยงัคงสืบต่อมายงันกักฎหมายในยคุปัจจุบนัน้ีดว้ย 

                                                        
50 หากมองวา่สัญญาให้ก่อให้เกิดการโอนกรรมสิทธ์ินับแต่เวลาท่ีสัญญาเกิด โดยยงัมี ไดมี้การส่งมอบ

ทรัพยสิ์นเหมือนดงัเช่น สัญญาซ้ือขายแลว้ ผูรั้บการให้ยอ่มเป็นเจา้ของทรัพยน์บั แต่เวลาท่ีสัญญาเกิด และผูรั้บก็
จะตอ้งมีสิทธิติดตามเอาทรัพยคื์นจากบุคคลอ่ืน ๆ แมมิ้ไดเ้ป็นผูใ้ห ้ไดต้ามมาตรา 1336 แห่งประมวลกฎหมายแพง่
และพาณิชย ์

51 สาํนกันายกรัฐมนตรี คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมกรรมการร่างกฎหมาย, 
อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 52, น. 1290. 

52 สาํนกันายกรัฐมนตรี คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมกรรมการร่างกฎหมาย, (18 มิถุนายน 
2467), น. 1299-1300. 

53 สาํนกันายกรัฐมนตรี คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมกรรมการร่างกฎหมาย,  
อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 52, น. 1291. 
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บทบญัญติัมาตรา 52554 ซ่ึงเก่ียวกบัการให้โดยเสน่หาอสังหาริมทรัพย ์หรือทรัพยสิ์นท่ี
ถา้จะซ้ือขายกนัแลว้ตอ้งทาํเป็นหนงัสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจา้หน้าท่ี การให้โดยเสน่หา
ทรัพย์สินดังกล่าวก็ต้องทําเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ีด้วย การให้นั้ น
สมบูรณ์โดยมิพกัตอ้งส่งมอบ ซ่ึงการร่างมาตราดงักล่าวในขณะนั้นผูร่้างเห็นวา่ การให้โดยเสน่หา
ทรัพยสิ์นดงักล่าวโดยไดท้าํต่อหน้าเจา้พนกังาน หรือไดท้าํเป็นกรมธรรม์ไว ้ก็ไม่จาํเป็นท่ีจะตอ้ง
มอบของให้แก่กันการให้โดยเสน่หานั้ นก็ สมบูรณ์ซ่ึงเป็นไปตามหลักกฎหมายองักฤษ และท่ี
ประชุมมีมติเห็นชอบดว้ย55 

ส่วนการให้โดยเสน่หาท่ีผูใ้ห้มีหน้ีจะต้องชําระเป็นคราว ๆ ซ่ึงปัจจุบันกฎหมายได้
บญัญติัอยูใ่น มาตรา 52756 นั้น ไดป้รากฏในรายงานการประชุมกรรมการร่างกฎหมายวา่ไดมี้การนาํ
มาตราดังกล่าวมาจากประมวลกฎหมายแพ่งของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 52057 โดย
ไดรั้บการถกเถียงกนัเป็นอยา่งมาก ซ่ึงผูร่้างส่วนหน่ึงเห็นวา่ การให้โดยเสน่หาท่ีจะตอ้งส่งมอบของ
กนัภายหนา้นั้น จะมีไดก้็แต่เม่ือไดท้าํเป็น Contract Under Seal ท่ีไม่มีเง่ือนไข (Deed) หรือไดท้าํต่อ
หนา้เจา้พนกังานไว ้อนัเป็นไปตามหลกักฎหมายคอมมอนลอวข์ององักฤษ ดงันั้น จึงควรตดัมาตรา
น้ีออกเสียแต่ผูร่้างอีกส่วนหน่ึงกลบัมองว่า ไม่ควรตดัมาตราดงักล่าวออก เพราะมาตราน้ีเป็นบท
ยกเวน้ โดยกล่าวว่าตามธรรมดาแล้วการให้โดยเสน่หาตอ้งมีการส่งมอบของจึงจะเด็ดขาด และ
มาตราท่ีบญัญติัเก่ียวกบัสัญญาจะให้อนัเป็นสัญญาท่ียงัมิไดมี้ การส่งมอบของ (Contract to Make 
Gift) ก็สามารถบงัคบัไดเ้หมือนกนั ซ่ึงท่ีประชุมกรรมการร่างกฎหมายมีมติไม่ตดัมาตราดงักล่าวน้ี 
ปัญหาก็อาจเกิดข้ึนได้ว่าการตกลงกนัล่วงหน้าน้ีจะสามารถเลิกกนัได้เม่ือใด ซ่ึงผูร่้างเห็นว่าหาก
กาํหนดให้มีการเลิกกนัไดก้็ควรให้มีผลแต่เฉพาะในภายหนา้เท่านั้น ส่วนท่ีให้มาแลว้ก็ไม่อาจเรียก
คืนได ้เช่นน้ีแลว้หากมีการเลิกสัญญากนัผูรั้บก็ไม่มีหน้าท่ีตอ้งส่งมอบ ทรัพยสิ์นท่ีไดรั้บมาแลว้คืน
แต่ประการใด ต่อมาภายหลงัมาตราดงักล่าวน้ีได้ทาํการแกไ้ขโดยท่ีประชุมร่างกฎหมาย ทั้งน้ีได้

                                                        
54 มาตรา 525 การให้ทรัพยสิ์นซ่ึงถา้จะซ้ือขายกันจะตอ้งทาํเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงาน

เจา้หนา้ท่ีนั้น ท่านวา่ย่อมสมบูรณ์ต่อเม่ือไดท้าํเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนกังานเจา้หน้าท่ี ในกรณี เช่นน้ี 
การใหย้อ่มเป็นอนัสมบูรณ์โดยมิพกัตอ้งส่งมอบ 

55 เพ่ิงอ้าง. 
56 มาตรา 527  ถา้ผูใ้หผ้กูตนไวว้า่จะชาํระหน้ีเป็นคราว ๆ ท่านวา่หน้ีนั้นเป็นอนัระงบัส้ินไปเม่ือผูใ้หห้รือ

ผูรั้บตาย เวน้แต่จะขดักบัเจตนาอนัปรากฏแต่มูลหน้ี 
57 Article 520 if a donor promises a subsistence consisting in periodical payments, the obligation is 

extinguished on his death, unless a contrary intention appears  from the promise. 
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แก้ไขร่างกฎหมายให้เป็นไปตามกฎหมายแพ่งของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 520 และ 
กฎหมายแพง่ของประเทศญ่ีปุ่น มาตรา 55258 

ในส่วนความรับผิดในข้อบกพร่องของทรัพย์สินท่ีให้ ซ่ึงกฎหมายในปัจจุบันมิได้
บญัญติั ไวโ้ดยชดัแจง้วา่ผูใ้หไ้ม่ตอ้งรับผิด หากแต่ไดบ้ญัญติัไวใ้นส่วนของการใหโ้ดยเสน่หาท่ีมีค่า
ภาระติดพนัท่ีกาํหนด ให้ผูใ้ห้ตอ้งรับผิดในความชาํรุดบกพร่องไม่เกินจาํนวนค่าภาระติดพนั ซ่ึง
เร่ืองน้ีในชั้นร่างกฎหมายได ้มีการบญัญติัยกเวน้ความรับผิดของผูใ้ห้ไวอ้ยา่งชดัเจน เวน้แต่วา่ ผูใ้ห้
จะรู้และปกปิดความบกพร่อง นั้น โดยเป็นการร่างตามกฎหมายญ่ีปุ่น แต่ผูร่้างเห็นว่าการให้โดย
เสน่หาของญ่ีปุ่นเป็นสัญญาท่ีไม่จาํตอ้งส่ง ของให้แก่กนั เป็นหน้ีต่อกนัตาม Contractual Obligation 
แต่การให้ของไทยเด็ดขาดดว้ยการส่งมอบ จึงจะเรียกว่าการให้ โดยเห็นว่าหากทรัพยน์ั้นมีความ
ชาํรุดบกพร่องและผูใ้ห้มีเจตนาทุจริตด้วยแล้ว ผูรั้บก็สามารถฟ้องเรียกผูใ้ห้ให้ตอ้งรับผิดในฐาน
ละเมิดได ้ท่ีประชุมจึงไดมี้มติใหต้ดับทบญัญติัดงั กล่าวออก59 

กรณีท่ีเก่ียวกบัการให้โดยเสน่หาท่ีมีค่าภาระติดพนัด้วยตามมาตรา 528 ในกฎหมาย
ปัจจุบนั นั้น ผูร่้างเห็นวา่โดยปกติของการให้โดยเสน่หานั้นไม่มีหลกัเร่ืองความรับผิด (Liability) ซ่ึง
เป็นเร่ืองการใหโ้ดยเสน่หาทรัพยสิ์นเพียงอยา่งเดียว โดยท่ีผูใ้หไ้ม่มีหน้ีผูกพนัอะไรอีกต่อไป แต่เม่ือ
กฎหมายไดก้าํหนดการให้โดยเสน่หาซ่ึงมีค่าภาระติดพนั (Charge) ดว้ยนั้น ผูรั้บก็จะตอ้งรับผิดเท่า
จาํนวนท่ีขอให้จ่ายไป ซ่ึงผูร่้างเองเห็นว่าควรระบุในมาตราดังกล่าวให้ชัดเจนว่าควรรับผิดเท่า
จาํนวนค่าภาระนั้น60 

สาํหรับกรณีการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาเพราะเหตุเนรคุณนั้น ท่ีประชุมร่างกฎหมาย
เห็นควรให้ยกร่างตามแบบกฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศส มาตรา 95561 ซ่ึงได้บัญญัติรวมไวเ้ป็น
มาตราเดียวกนัในการกาํหนดวา่ใครมีสิทธิในการฟ้องร้องเรียกคืนไดบ้า้ง และผูรั้บมีหน้าท่ีตอ้งส่ง
มอบทรัพยสิ์นคืนในกรณีใดบา้ง ทั้งน้ี ท่ีประชุมให้นาํเอาหลกัเร่ืองอกตญัญู62มาใชบ้งัคบักบัการให้

                                                        
58 Article 552 A gift which has a periodical prestation (periodically recurrent payments) for its subject 

loses its effect on the death of either the donor or the donee. 
59 สาํนกันายกรัฐมนตรี คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมกรรมการร่างกฎหมาย,  

อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 52, น. 1305.  
60 เพ่ิงอ้าง, น. 1306. 
61 Article 955 A donation inter vivos can only be revoked for ingratitude in the following cases: 1. If 

the donee has sought to take the life of the donor; 2. If he has been guilty towards him of cruelty, felonies, or of 
serious wrongs, 3. If he refuses to grant him nourishment 

62 อกตญัญู หมายถึง ผูไ้ม่รู้คุณท่ีท่านทาํไวแ้ก่ตน 
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ในกฎหมายไทยด้วย63 ซ่ึงในส่วนของเร่ืองอกตญัญูน้ีผูร่้างเห็นว่าการให้ของไทยเป็น Personal 
Consideration ระหวา่งผูใ้ห้กบัผูรั้บเท่านั้น ดงันั้นการท่ีผูรั้บประพฤติเนรคุณหรือประพฤติอกตญัญู
ต่อผูใ้ห้แลว้ก็น่าจะเป็นสิทธิเฉพาะของผูใ้ห ้เท่านั้นท่ีจะเรียกทรัพยสิ์นนั้นคืนได ้ประกอบกบัการให้
ของไทยเด็ดขาดเวลาส่งมอบของแก่กนั ส่วนการให้ตามกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
ซ่ึงผูร่้างไดห้ยิบยกข้ึนมาเป็นตน้แบบในการร่างมาตราดงักล่าวดว้ยนั้น เป็นสัญญาโดยสามารถเรียก
ทรัพยสิ์นคืนไดเ้สมอ ซ่ึงท่ีประชุมมีมติเห็นว่าไม่ควรนาํเร่ืองการเรียกคืนการให้จากกฎหมายของ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมาใช ้เพราะมีแนวความคิดท่ีแตกต่างกนั ส่วนสาเหตุประการอ่ืนในการ
เรียกคืนการให้โดยเสน่หานั้น ไดแ้ก่ การประทุษร้ายแก่ผูใ้ห้ โดยในการร่างบทบญัญติัน้ี ผูร่้างเห็น
วา่ ความผิดท่ีเกิดข้ึนดงักล่าวไม่จาํเป็นตอ้งเกิดจากเจตนา ผูรั้บสามารถฟ้องไดเ้สมอ ส่วนการหม่ิน
ประมาท ท่ีประชุมร่างกฎหมายเห็นว่า การหม่ินประมาททัว่ไป คงไม่ก่อให้เกิดสิทธิของผูใ้ห้ใน 
การเรียกทรัพยท่ี์ให้คืน แต่จะตอ้งเป็นการหม่ินประมาทท่ีสําคญัอยา่งร้ายแรงเท่านั้น64 โดยท่ีประชุม
มิไดก้ล่าวถึงวา่การหม่ินประมาทอยา่งร้ายแรงควรมีลกัษณะอยา่งไร แต่สําหรับการเรียกคืนการให้
โดยเสน่หาเพราะเหตุท่ีผูรั้บไดฆ่้าผูใ้ห้ตาย ซ่ึงผูร่้างกาํหนดไวแ้ต่เฉพาะกรณีท่ีถูกฆ่าตายโดยเจตนา
เท่านั้น กรณีพยายามหรือประมาทนั้น ทายาทไม่อาจเรียกคืนการใหโ้ดยเสน่หาได ้ 

อยา่งไรก็ตามผูร่้างกฎหมายไดก้ล่าวว่า เฉพาะเร่ืองอกตญัญน้ี การเรียกคืนการให้โดย
เสน่หาไม่อาจทาํไดโ้ดยวิธีธรรมดาเช่น การบอกเลิก แต่การเรียกคืนการให้โดยเสน่หาจะตอ้งใช้
วิธีการฟ้องร้องต่อศาลเท่านั้ น เพื่อให้ศาลเป็นผูพ้ิจารณาแทน65 ว่าควรจะต้องคืนทรัพย์สินนั้ น
หรือไม่ 

ในส่วนของการคืนทรัพยสิ์นนั้นผูรั้บการให้โดยเสน่หาจะตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นคืนตาม
หลกัลาภมิควรได ้ซ่ึงท่ีประชุมเห็นว่า ควรแปลตามมาตราเร่ืองลาภมิควรไดโ้ดยสุจริต โดยให้คืน
เฉพาะท่ีมีตวัทรัพยสิ์นอยูก่บัผูรั้บ หรือคืนผลท่ีไดเ้ป็นประโยชน์ตอบแทนไว ้ส่วนการคืนทรัพยต์าม
หลกัลาภมิควรไดใ้นกรณีไม่สุจริตจะนาํมาใช้บงัคบัไม่ได ้เพราะความผิดทุจริตไดเ้กิดข้ึนภายหลงั
จากการให้โดยเสน่หา มิไดเ้กิดข้ึนในขณะเวลาท่ีให้แต่อยา่งใด66 แต่สําหรับกรณีขอ้ยกเวน้ของการ

                                                        
63 สาํนกันายกรัฐมนตรี คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมกรรมการร่างกฎหมาย,  

อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 52, น. 1307. 
64 สํานักนายกรัฐมนตรี คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานประชุมกรรมการร่างกฎหมาย, (21 มิถุนายน 

2467), น. 1315-1316. 
65 เพ่ิงอ้าง, น. 1316-1317. 
66 เพ่ิงอ้าง, น. 1319. 
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เรียกคืนการให้โดยเสน่หานั้น ในท่ีประชุมไดก้าํหนดไวเ้หมือนในปัจจุบนัโดยไม่มีการแกไ้ข และ
ไม่ปรากฏบนัทึกเหตุผลประกอบร่าง มาตราดงักล่าวแต่อยา่งใด67 

จากขั้นตอน และเหตุผลของกรรมการร่างกฎหมายท่ีกล่าวมาทั้งหมด อาจสรุปได้ว่า 
แนวความคิดของผูร่้างในการร่างกฎหมายโดยเฉพาะเร่ืองการส่งมอบทรัพยสิ์นท่ีให้ก็ดี การเพิก
ถอนการให้โดยเสน่หาเพราะเหตุเนรคุณก็ดี ยงัมีความเห็นของกรรมการท่ีแตกต่างกนัอยู ่ยอ่มเป็น
ปัญหาเก่ียวกบัการตีความและบงัคบัใช ้
 
2.2 แนวความคิด และหลกัการพืน้ฐานของการให้โดยเสน่หา 
        2.2.1 หลกัอิสระทางแพง่และเสรีภาพในการทาํสัญญา  

หลักอิสระทางแพ่ง และเสรีภาพในการทําสัญญา หรือ Principle of Freedom of 
Contract หมายถึง หลักท่ีให้อาํนาจเอกชนในการกําหนดขอบเขตทางกฎหมายของตนทั้ งทาง
ส่วนตวั และทางทรัพยสิ์น68 โดยเสรีภาพน้ีมีลกัษณะต่าง ๆ ดงัน้ี  

ก) เสรีภาพท่ีจะเขา้มาตกลงทาํสัญญา หรือ มอบอาํนาจใหบุ้คคลอ่ืนก็ได ้
ข) เสรีภาพท่ีจะกาํหนดเน้ือหาของสัญญา แมจ้ะแตกต่างจากท่ีกฎหมายกาํหนด 
ค) เสรีภาพท่ีจะไม่ถูกแทรกแซงเม่ือสัญญาไดเ้กิดแลว้69 
สําหรับเสรีภาพท่ีจะเขา้มาตกลงทาํสัญญานั้น หมายถึง เสรีภาพในการเร่ิมตน้ดาํเนิน

ต่อไป หรือระงบักระบวนการในการก่อใหเ้กิดสัญญา ซ่ึงในความหมายน้ีอาจพิจารณาได ้2 ดา้น คือ 
ด้านการกระทาํ(Positive Sense) อนัหมายถึงการเร่ิมตน้ ดาํเนินต่อไปและการตกลงเขา้ทาํสัญญา 
และดา้นไม่กระทาํ(Negative Sense) อนัหมายถึง การไม่เขา้ทาํสัญญาหรือการระงบักระบวนการใน
การเจรจา ดว้ยการถอนคาํเสนอหรือการยกเลิกการเจรจา เป็นตน้ สําหรับการไม่เขา้ทาํสัญญาของผู ้
รับคาํเสนอก็ดี หรือการยกเลิกหรือระงบัการเจรจาของคู่สัญญาก็ดี มกัไม่มีปัญหาเพราะเห็นได้
ชดัเจนวา่เป็นการใชเ้สรีภาพดงักล่าว แต่ในส่วนท่ีผูเ้สนอเปล่ียนใจไม่เขา้ทาํสัญญาดว้ยการถอนคาํ
เสนอนั้นอาจมีปัญหาในระบบกฎหมายของบางประเทศก็ไดว้า่ผูท้าํคาํเสนออาจไม่มีเสรีภาพท่ีจะทาํ
เช่นนั้นได ้ส่วนเสรีภาพท่ีจะไม่ถูกแทรกแซงภายหลงัจากท่ีสัญญาเกิดนั้น น่าจะหมายความเสรีภาพ
ท่ีจะไม่ถูกแทรกแซงจากรัฐตามทฤษฏีปัจเจกชนนิยม ทั้งน้ีอาจเป็นเพราะรัฐได้รับรองเสรีภาพท่ี

                                                        
67 สาํนกันายกรัฐมนตรี คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมกรรมการร่างกฎหมาย,  

อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 52, น. 1307. 
68 จําปี  โสตถิพันธ์ุ , ค ําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา, พิมพ์คร้ังท่ี  7 (กรุงเทพมหานคร: 

สาํนกัพิมพว์ญิญูชน, 2545), น. 51-52. 
69 เพ่ิงอ้าง. 
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ปัจเจกชนมีตั้งแต่ขั้นตอนก่อนเกิดสัญญาแลว้ ดงันั้นเม่ือสัญญาเกิดแลว้รัฐจะเขา้ไปแทรกแซงเพื่อให้
ส่ิงท่ีคู่สัญญาไดก้าํหนดไวใ้นหลกัเสรีภาพเปล่ียนแปลงไปเป็นประการอ่ืนไม่ได ้เสรีภาพของปัจเจก
ชนก็ถูกทาํลายไป 

เสรีภาพในการทาํสัญญา ถือเป็นเพียงนโยบายทางกฎหมาย (Legal Policy) ซ่ึงแสดงให้
เห็นถึงเสรีภาพของบุคคลท่ีจะเป็น หลกัท่ีให้เสรีภาพอย่างสมบูรณ์แก่คู่สัญญาในอนัท่ีจะกาํหนด
ชนิดแบบ และเน้ือหาของกิจการซ่ึงเขาประสงคจ์ะตกลงกนัและจาํกดัขอบเขตของรัฐในการเขา้แรก
แซงการเขา้ทาํสัญญาของคู่กรณีใหอ้ยูใ่นวงจาํกดัท่ีสุด 

หลกัเร่ืองเสรีภาพในการทาํสัญญา เป็นหลกัเกณฑ์ซ่ึงนานาประเทศยอมรับและบญัญติั
ไวใ้นกฎมายท่ีเก่ียวกบัสัญญา กล่าวคือสําหรับบุคคลท่ีมีอายุและความเขา้ใจตามควรจะมีเสรีภาพ
เตม็ท่ีในการทาํสัญญา และเม่ือไดก้ระทาํลงโดยอิสระและดว้ยความสมคัรใจ หากขอ้ตกลงนั้นไม่ขดั
กบัหลกัเร่ืองความสงบเรียบร้อยของประชาชน (Public Policy) สัญญานั้นยอ่มมีผลใชบ้งัคบัได ้

ทฤษฎีท่ีว่าด้วย เสรีภาพในการทาํสัญญา จึงถือว่าตวัท่ีก่อให้เกิดหน้ีในเร่ืองเก่ียวกับ
สัญญาก็คือ ความสมคัรใจหรือ “เจตนา” (La Volonte) 

หน้ีในเร่ืองสัญญาจึงเกิดข้ึนโดยอาํนาจของการกระทาํโดยสมคัรใจของบุคคลนั้นมิใช่
เกิดโดยอาํนาจภายนอกอ่ืนใด (อาํนาจกฎหมาย) สัญญามิไดมี้สภาพบงัคบัโดยอาํนาจแห่งกฎหมาย 
แต่เกิดข้ึนโดยอาํนาจแห่งความสมคัรใจท่ีคู่สัญญายนิยอมผูกพนักนั กฎหมายเป็นแต่เพียงผูก้าํหนด
บทลงโทษในเม่ือมีการไม่ปฏิบติัตามหน้ีนั้นเท่านั้น 

หลกัเสรีภาพในการทาํสัญญายึดถือหลกัการหน้ีท่ียุติธรรม เพราะวา่คู่สัญญามีเสรีภาพ
อิสระท่ีจะทาํสัญญาหรือไม่ก็ได ้หากเห็นวา่ไม่ไดถู้กเอารัดเอาเปรียบจากอีกฝ่ายหน่ึงแต่หากพิจาณา
แลว้เห็นวา่ถูกว่าถูกเอารัดเอาเปรียบจากอีกฝ่ายหน่ึงก็ไม่จาํตอ้งยอมรับหน้ีนั้นโดยไม่เขา้ทาํสัญญา
ดว้ย และเม่ือใดคู่สัญญาไดต้กลงทาํสัญญากนัแลว้ จะมาอา้งภายหลงัว่าตนเองไม่ไดค้วามยุติธรรม
ไม่ได ้เน่ืองจากไม่มีใครบงัคบัในขณะท่ีทาํสัญญา สัญญา คือ นิติกรรมอยา่งหน่ึงซ่ึงผูก้ระทาํจะตอ้ง
กระทาํดว้ยใจสมคัรมุ่งโดยตรงต่อการผกูนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลเพื่อจะก่อ เปล่ียนแปลงโอน 
สงวน หรือระงบัซ่ึงสิทธิ หรือเรียกไดว้่าสัญญาทาํให้เกิดหน้ีจะเห็นว่าจะเกิดสัญญาไดต้อ้งมีความ
สมคัรใจของคู่สัญญาท่ีตอ้งการจะผูกพนัดว้ยกนั ซ่ึงก็เป็นหลกัในเร่ืองของความอิสระในการแสดง
เจตนานัน่เอง 
        2.2.2 หลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

คาํวา่ “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน”(Public Policy หรือ Public Order)และ คาํ วา่
“ศีลธรรมอนัดีของประชาชน”(Good Moral)เป็น คาํท่ีมีความหมายกวา้ง ขวาง มาก และ เปล่ียนไป
ไดต้ามนโยบายของ รัฐ สภาวะทางสังคมเศรษฐกิจ รวมทั้งทศันะของมหาชนท่ีเปล่ียนไปตามยุค
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สมยั จึงเป็นเร่ืองยากท่ีจะให้คาํจาํกดัความ ได ้หรือกาํหนดไดว้่า กรณีใดบา้งท่ีเป็น เร่ืองความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน อย่างไรก็ตาม ศ.ดร.จ๊ิด เศรษฐบุตร ได้ให้ คาํอธิบาย 
“ความ สงบ เรียบร้อย ของ ประชาชน” ไวว้า่ “เป็นขอ้ห้ามซ่ึงสังคมบงัคบัแก่ เอกชน เป็นการแสดง 
ให้เห็นว่าสังคมย่อมอยู่เหนือเอกชน ทั้งน้ี เพื่อสังคม จะได้ ดาํรงอยู่ได้และจะได้คุม้ครองปกปัก
รักษาเอกชน ซ่ึงอยูใ่นสังคมนัน่เอง”70 

ความสงบเรียบร้อยของประชาชนจึงเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัผลประโยชน์โดยทัว่ไปของ
ประเทศชาติ หรือประชาชนโดยส่วนรวมมิใช่ของเอกชน ส่วนคาํวา่ “ศีลธรรมอนัดีของ ประชาชน” 
หมายถึง ธรรมเนียมประเพณีท่ีดีงามของสังคมท่ีประชาชนถือปฏิบติัเพื่อให้เกิดความสงบสุขของ
สังคมดว้ย  

ดว้ยเหตุน้ีการใดท่ีขดัต่อหลกัความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน จึง 
ไม่อาจเกิดผลตามกฎหมาย และไม่อาจบงัคบัการใหเ้ป็นไปตามนั้นได ้

หลกัน้ีมีตวัอยา่งท่ีชดัเจนในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 150 ซ่ึงบญัญติัวา่ 
“การใดมีวตัถุประสงค์เป็นการตอ้งห้ามชัดแจง้โดยกฎหมาย เป็นการพน้วิสัยหรือเป็นการขดัต่อ
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน การนั้นเป็นโมฆะ”  

มาตราดงักล่าว เป็นบทบญัญติัท่ีจาํกดัขอบเขตของเสรีภาพในการแสดงเจตนา โดยให้
ศาลสามารถปฏิเสธการมีผลบงัคบัของสัญญาท่ีเอารัดเอาเปรียบกนั หรือสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมให้มี
ผลขดัต่อความสงบฯ ถึงขนาดท่ีให้สัญญาเป็นโมฆะได้71 แต่อยา่งไรก็ตามการใช้หลกัดงักล่าวเม่ือ
ใช้ประกอบกบั หลกัความศกัด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนาและหลกัเสรีภาพของการแสดงเจตนา แม้
ข้อสัญญาจะกําหนดให้คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงอยู่ในฐานะท่ีเสียเปรียบ คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง แต่เม่ือ
ขอ้ตกลงดงักล่าวเกิดจากความสมคัรใจของคู่สัญญาเองจึงไม่เก่ียวกบัสังคมส่วนรวม ศาลมกัตดัสิน
วา่ขอ้สัญญาดงักล่าวใชบ้งัคบัไดมี้ผลผูกคู่สัญญาไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของ
ประชาชนหลกัสัญญาตอ้งเป็นสัญญา 

โดยแนวความคิดในเร่ืองหลกัเสรีภาพในการทาํสัญญา (Freedom of Contract) นั้น ถือ
วา่บุคคลทุกคนยอ่มมีเสรีภาพในการเขา้ทาํสัญญา (Freedom of Contract) แต่สัญญาท่ีทาํข้ึนนั้นตอ้ง
ไม่ขดัต่อกฎหมาย หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน โดยสัญญาท่ีทาํข้ึนนั้นยอ่มผูกพนัคู่สัญญาท่ีจะ
ปฏิบติัตามโดยสุจริต ดว้ยความซ่ือสัตยแ์ละไวว้างใจต่อกนั แมคู้่สัญญาจะมิไดต้กลงกนัไวใ้นสัญญา

                                                        
70 จ๊ิด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลกัษณะนิติกรรมและหน้ี, (กรุงเทพมหานคร : คณะกรรมการ

บริการทางวชิาการ คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2526), น. 200. 
71 จาํปี โสตถิพนัธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 74, น. 107. 
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ก็ตาม ดงันั้นเจตนาจึงถือเป็นส่ิงสําคญัยิ่งในการท่ีคู่สัญญาจะตอ้งปฏิบติัต่อกนั ซ่ึงหลกัเกณฑ์น้ีได้
นาํไปสู่หลกัความศกัด์ิสิทธิแห่งการแสดงเจตนา (The Autonomy of Will) ซ่ึงถือวา่บุคคลมีเสรีภาพ
ในการท่ีจะเขา้ทาํสัญญาไดอ้ยา่งเตม็ท่ี รัฐจะเขา้มาเก่ียวขอ้งเฉพาะกรณีท่ีเป็นเร่ืองเก่ียวกบัความสงบ
เรียบร้อย หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนเท่านั้น ซ่ึงหลกัเกณฑ์ในเร่ืองน้ีมิใช่วา่จะตอ้งเป็นเช่นน้ี
ตลอดไป หากในกรณีท่ีสัญญาเปล่ียนแปลงไปหลกัเกณฑเ์ร่ืองน้ีก็อาจเกิดขอ้ยกเวน้ข้ึนก็ได ้
        2.2.3 หลกัสัญญาตอ้งเป็นสัญญา 

สัญญาตอ้งเป็นสัญญา ในภาษาองักฤษคือ Agreements must be kept ส่วนในละตินคือ 
Pacta Sunt Servanda หลกัน้ีเป็นหลกักฎหมายพื้นฐานสาํหรับระบบซีวลิลอว ์(Civil Law System)72  

หลกักฎหมายดงักล่าวหมายควบคุมสัญญาของเอกชน โดยเนน้วา่ขอ้สัญญาท่ีตกลงกนั
ไวน้ั้นเป็นประดุจกฎเหล็กเหนือคู่กรณีทั้งสองฝ่าย คู่สัญญาตอ้งกระทาํการโดยสุจริตซ่ึงกนัและกนั
ตามหลักสุจริต (Good Faith; Bona Fide) และการท่ีคู่สัญญาฝ่ายใดไม่ชําระหน้ี (Obligation) ให้
ลุล่วงไปนั้นช่ือวา่ "ผดิสัญญา" (Breach of the Pact) 

โดยท่ีความคิดเร่ืองน้ีในสมยัโบราณและสมยักลางเป็นความคิดท่ีตั้งอยูบ่นฐานความคิด
วา่ความผูกพนัระหวา่งมนุษยเ์ป็นผลมาจากสถานภาพ หรือ จารีตประเพณี หรือการกระทาํตามแบบ
แผนท่ีตกทอดมาแต่โบราณ และหากจะยอมให้ผูกพนักนัตามใจสมคัรก็เป็นเพียงขอ้ยกเวน้ซ่ึงมีได้
เพียง 4 กรณีคือเร่ืองซ้ือขาย (Emptio) เร่ืองเช่า (Locatio Conductio) เร่ืองห้างหุ้นส่วน (Societas) 
และการมอบอาํนาจ (Mandatum) ทั้งน้ีเพื่อคุม้ครองความตกลงท่ีทาํข้ึนตามหลกัความสุจริตเท่านั้น 
        2.2.4 หลกัอาํนาจแห่งกรรมสิทธ์ิ 

แนวความคิดเร่ืองกรรมสิทธ์ิเกิดข้ึนนับแต่ชาวโรมนัให้ความสําคญักบัการได้มาซ่ึง
กรรมสิทธ์ิ73 โดยอาํนาจแห่งกรรมสิทธ์ินั้น มีลกัษณะสาํคญัอยู ่3 ประการ 

1) เป็นอาํนาจเด็ดขาดท่ีไม่ตอ้งขออนุญาตผูใ้ด 
2) สามารถหวงกนัจากผูอ่ื้นได ้
3) มีความต่อเน่ืองตลอดไป ไม่มีการระงบัจากอายคุวามหรือระยะเวลาใดใด74 
โดยหลกัดงักล่าวแสดงให้ปรากฏชดัเจนในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทย

ในมาตรา 1336 ท่ีมีบทบญัญติัวา่ “มาตรา 1336  ภายในบงัคบัแห่งกฎหมาย เจา้ของทรัพยสิ์นมีสิทธิ
ใชส้อยและจาํหน่ายทรัพยสิ์นของตนและไดซ่ึ้งดอกผลแห่งทรัพยสิ์นนั้น กบัทั้งมีสิทธิติดตามและ

                                                        
72 เพ่ิงอ้าง. 
73 ประชุม โฉมฉาย, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 7, น. 77. 
74 ม.ร.ว. เสนีย ์ปราโมช, คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยล์กัษณะทรัพย,์ (กรุงเทพมหานคร 

: เนติบณัฑิตยสภา, 2552), น. 165. 
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เอาคืนซ่ึงทรัพยสิ์นของตนจากบุคคลผูไ้ม่มีสิทธิจะยึดถือไว ้และมีสิทธิขดัขวางมิให้ผูอ่ื้นสอดเขา้
เก่ียวขอ้งกบัทรัพยสิ์นนั้นโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย” 

 
2.3 แนวความคิด และหลกัการพืน้ฐานเกีย่วกบัการเพกิถอนการให้โดยเสน่หา 
        2.3.1 การเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาเพราะเหตุเนรคุณ 

โดยหลกัของการให้โดยเสน่หา เม่ือผูใ้ห้ไดใ้ห้ทรัพยสิ์นแก่ผูรั้บแลว้ทรัพยสิ์นนั้น ยอ่ม
ตกเป็นของผูรั้บโดยสมบูรณ์และไม่อาจเพิกถอนการให้โดยเสน่หาน้ีได ้แต่ก็มีแนวความคิดตั้งแต่
สมยัโรมนัวา่ หากมีกรณีดงัต่อไปน้ี ผูใ้ห้สามารถเพิกถอนการให้โดยเสน่หา และเรียกเอาทรัพยสิ์น
ท่ีใหคื้นได ้กล่าวคือกรณีต่อไปน้ี 

1) กรณีท่ีผูใ้ห้ไดใ้หท้รัพยไ์ปโดยมีวตัถุประสงคใ์หผู้รั้บไดก้ระทาํการอยา่งใดอยา่งหน่ึง 
แล้วผูรั้บไม่กระทาํการนั้น ซ่ึงกรณีน้ีเป็นไปตามกฎหมายโรมนัในยุคกฎหมายคลาสสิคท่ีผูใ้ห้
สามารถ เรียกเอาทรัพยสิ์นนั้นคืนได ้และผูรั้บก็มีหน้ีท่ีจะตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นดงักล่าว75 เน่ืองจาก
กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นไดโ้อนกลบัไปเป็นของผูใ้หโ้ดยอตัโนมติัแลว้ 

2) กรณีท่ีผูรั้บการให้ได้ปฏิบติัตวัอนัเป็นการอกตญัญูต่อผูใ้ห้สําหรับการให้ทุกชนิด 
โดยกฎหมายตอ้งการมุ่งเนน้ในเหตุผลทางดา้นศีลธรรม กล่าวคือ เม่ือผูใ้ห้ไดท้าํการให้ทรัพยสิ์นแก่ 
ผูรั้บแลว้ก็ตอ้งถือวา่ผูใ้ห้มีบุญคุณต่อผูรั้บ ดงันั้นการท่ีผูรั้บไม่สํานึกบุญคุณของผูใ้ห้โดยการปฏิบติั
ตวัท่ีเนรคุณต่อผูใ้ห้นั้นแลว้ ผูใ้ห้ยอ่มมีสิทธิท่ีจะเรียกเอาทรัพยสิ์นท่ีให้คืนได ้และผูรั้บก็จาํตอ้ง ส่ง
มอบทรัพยสิ์นนั้นคืน76 

กล่าวโดยสรุป การเพิกถอนการให้เพราะเหตุเนรคุณน้ีได้รับแนวความคิดมาจาก
กฎหมายในสมยัโรมนัซ่ึงยอมรับให้ผูใ้ห้เรียกคืนทรัพยสิ์นท่ีให้ไดห้ากผูรั้บประพฤติตวัเนรคุณต่อ
ผู ้ให้ เน่ืองจากกฎหมายต้องการให้ผู ้รับรู้สึ กขอบคุณสําหรับประโยชน์ท่ีได้รับจากผู ้ให้  ซ่ึง
แนวความคิดของกฎหมายโรมนัน้ีเอง ส่งผลให้ประมวลกฎหมายแพ่งของสาธารณรัฐฝร่ังเศสก็
ไดรั้บเอาแนวความคิด และระบุถึงเหตุเนรคุณใน การเรียกคืนการให้ได ้3 ประการดว้ยกนั77 ตาม
มาตรา 95578 กล่าวคือ 

                                                        
75 Vindictio Utilis เป็นวธีิการเรียกคืนทรัพยสิ์นจากการท่ีเจา้ของใหบุ้คคลอ่ืนใชท้รัพยสิ์น 
76 Reinhard Zimmermann, Supra note 21, p. 497. 
77 Reinhard Zimmermann, Supra note 21, p. 498 
78 Art. 955 An inter vivos gift may be revoked on account of ingratitude only in the following cases:  
1. Where the donee has made an attempt against the life of the donor; 
2. Where he has been guilty of cruelty, serious offences or grievous insults against him 
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(1) กรณีท่ีผูรั้บพยายามฆ่าผูใ้หโ้ดยเสน่หา 
โดยกรณีดงักล่าวน้ีตอ้งเป็นกรณีท่ีผูรั้บมีเจตนาจะฆ่าผูใ้ห้ มิใช่กรณีท่ีผูรั้บฆ่าผูใ้ห้โดย 

ประมาทเลินเล่อ หรือไม่มีเจตนาท่ีจะฆ่าผูใ้ห้แต่อย่างใด หากผูรั้บมิไดมี้เจตนาฆ่าผูใ้ห้แลว้ การให ้
นั้นก็ไม่สามารถเรียกเอาทรัพยสิ์นคืนได ้ในการท่ีผูรั้บฆ่าผูใ้หน้ั้นไม่สําคญัวา่ผูใ้หจ้าํตอ้งถึงแก่ความ
ตายหรือไม่ เพียงแต่ผูรั้บไดพ้ยายามทาํใหผู้ใ้หถึ้งแก่ความตายเท่านั้นก็เป็นการเพียงพอแลว้ท่ีจะเรียก
คืนการใหน้ี้ได ้และในกรณีน้ีจาํเป็นท่ีผูรั้บจะตอ้งถูกฟ้องเป็นจาํเลยในคดีและศาลไดต้ดัสินวา่จาํเลย
มีความผดิ เวน้แต่ผูรั้บจะอา้งวา่ตนไดป้้องกนัตวัจึงจะเป็นเหตุยกเวน้โทษทั้งทางแพง่และ ทางอาญา 

(2) การกระทาํผดิอาญาท่ีรุนแรง กระทาํการอนัโหดร้ายทารุณ และการหม่ินประมาท 
การกระทาํผิดอาญาท่ีรุนแรง หรือกระทาํการอนัโหดร้ายทารุณ หรือการ หม่ินประมาท

นั้นจะตอ้งเป็นการกระทาํท่ีรุนแรงเพียงพอท่ีจะเป็นเหตุให้ผูใ้ห้เรียกเอาทรัพยสิ์นกลบั คืนมาได ้ซ่ึง
คาํวา่ “รุนแรง” น้ีในประมวลกฎหมายแพง่ของสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดใ้ชก้บักรณี 3 ประการ คือ  

1) กรณีท่ี ผูรั้บถูกศาลตดัสินใหไ้ดรั้บโทษทางอาญา  
2) ผูใ้หไ้ดรั้บความเสียหาย  
3) กรณี ผูรั้บกระทาํการใด ๆ โดยไม่มีความซ่ือสัตย ์และมีความผดิปกติ 
(3) การปฏิเสธท่ีจะใหค้วามดูแลผูใ้ห้ 
การท่ีผูรั้บไม่ยอมดูแลหรือเล้ียงดูผูใ้ห้ทรัพย์สินแก่ตนนั้ นถือเป็นสาเหตุสําคัญอีก 

ประการหน่ึงของเหตุเนรคุณ ความจริงแมผู้รั้บจะมิไดถู้กจดัใหมี้หนา้ท่ีท่ีจะตอ้งเล้ียงดูผูใ้หอ้ยา่ง ชดั
แจง้ แต่หนา้ท่ีในการดูแลผูใ้ห้น้ีถือเป็นหน้าท่ีตามธรรมเนียมประเพณี โดยท่ีผูรั้บไม่จาํเป็นตอ้ง ให้
การเล้ียงดูเกินกวา่มูลค่าของทรัพยสิ์นท่ีตนไดรั้บ 

สําหรับการฟ้องคดีเรียกคืนการให้น้ีประมวลกฎหมายแพ่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้
บญัญติัไวใ้น มาตรา 95779 โดยผูใ้หส้ามารถฟ้องเรียกคืนทรัพยสิ์นได ้และทายาทของผูใ้ห้ก็สามารถ
ฟ้องคดีไดเ้ช่นกนั ถา้อยูใ่นระหวา่งการดาํเนินคดีแลว้ผูใ้หไ้ดถึ้งแก่ความตาย หรือถา้ผูใ้หถึ้งแก่ความ
ตายก่อน ฟ้องคดีและทายาทของผูใ้ห้ไดฟ้้องคดีภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายกาํหนดแลว้ เวน้แต่เป็น

                                                                                                                                                               
3. Where he refuses maintenance to him. 
79 Art. 957 A claim for revocation on account of ingratitude must be brought within the year, from the 

day of the offence with which the donee is charged by the donor, or from the day when the offence could have 
been known by the donor.  

That revocation may not be applied for by the donor against the heirs of the donee, or by the heirs of 
the donor against the donee, unless, in the latter case, the action has been initiated by the donor, or he has died 
within a year after the offence. 
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กรณีท่ี ผูใ้หไ้ดรู้้ถึงการประพฤติเนรคุณของผูรั้บการให ้แต่ผูใ้หไ้ดใ้หอ้ภยัการกระทาํนั้น ทายาทก็จะ
ไม่มี สิทธิฟ้องคดีเพื่อเรียกคืนการใหท้รัพยสิ์นนั้น 

ส่วนจาํเลยท่ีจะถูกฟ้องในการเรียกคืนการให้น้ี คือผูรั้บเท่านั้น ผูใ้ห้จะฟ้องเรียกคืน 
ทรัพยสิ์นเอาจากทายาทของผูรั้บมิได ้เวน้แต่ผูใ้ห้หรือทายาทของผูใ้ห้จะไดด้าํเนินการฟ้องคดีก่อน 
ท่ีผูรั้บจะถึงแก่ความตายแลว้ต่อมาภายหลงัผูรั้บถึงแก่ความตายโดยท่ีคดียงัไม่เสร็จส้ิน ทายาท ของ
ผูรั้บจึงอาจเขา้มาสู้คดีต่อได ้โดยการฟ้องคดีน้ีจะตอ้งฟ้องภายในหน่ึงปีนบัแต่วนัท่ีผูใ้ห้ไดรู้้ถึง การ
กระทาํผิดของผูรั้บตามมาตรา 957 การจาํกัดเวลาการฟ้องคดีไวเ้พียงแค่ 1 ปี เน่ืองจาก กฎหมาย
สันนิษฐานไวว้่าหากผูใ้ห้ไม่ใช้สิทธิของตนภายใน 1 ปีย่อมหมายความว่าผูใ้ห้ได้ให้อภยัแก่ผูรั้บ
แลว้80 
        2.3.2 การเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาเพราะเหตุอ่ืนนอกจากเหตุเนรคุณ 

การเพิกถอนการให้โดยเสน่หาเพราะเหตุอ่ืนนอกจากเหตุเนรคุณน้ี หมายถึง แมมี้การ
โอนกรรมสิทธ์ิโยการให้โดยเสน่หาไปแลว้ และผูรั้บก็มิไดป้ระพฤติผิดต่อผูใ้ห้ไม่วา่ในดา้นใดใด 
แต่กฎหมายบญัญติัให้มีการเพิกถอนการให้ได ้โดยกรรมสิทธ์ิจะโอนกลบัมาเป็นของผูใ้ห้โดยผล
ของกฎหมายทนัที  

ในสมยัโรมนั กฎหมายบญัญติัไวค้ลา้ยกนัทุกยุควา่หากในขณะทาํการใหโ้ดยเสน่หา ได้
กระทาํโดยผูใ้หท่ี้ไม่มีบุตรแลว้ ต่อมาผูใ้ห้มีบุตร การใหน้ั้นจะ กลายเป็นโมฆะ ทั้งน้ี ไดต้ั้งอยูบ่นขอ้
สันนิษฐานว่า ผูใ้ห้ไดใ้ห้ทรัพยสิ์นเน่ืองจากเขาไม่มีบุตร โดยท่ีเขาจะไม่ให้ทรัพยสิ์นนั้นหากเขามี
บุตร การให้จึงตั้งอยู่บนเง่ือนไขท่ีว่าหากเขามีบุตร การให้นั้นจะไม่มีผลบงัคบั ผูใ้ห้มีสิทธิเรียกคืน
การใหไ้ด ้ แต่ในกรณีดงักล่าว นกัวชิาการบางท่านไดใ้ห้ความเห็นวา่เป็นการเลิกสัญญาภายหลงัการ
เกิดบุตร81 โดยแนวความคิดในกฎหมายโรมนั ใชส้ําหรับการให้ทุกชนิด เวน้แต่จะเป็นการให้เน่ือง
ในการสมรสท่ีไม่อาจจะยกเลิกได ้ซ่ึงในกรณีน้ี ผูใ้ห้จะยกเลิกการให้ได ้ก็ต่อเม่ือในเวลาท่ีผูใ้ห้ได้
ใหท้รัพยน์ั้น ผูใ้หย้งัไม่มีบุตร แต่ต่อมาภายหลงั ผูใ้หไ้ดมี้บุตร การใหใ้นกรณีน้ีจึงถูกยกเลิกได ้ 

หลักการดงักล่าวถูกนํามาบญัญัติไวใ้นมาตรา 96082 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งของ
สาธารณรัฐฝร่ังเศส โดยกรณีน้ีจะตอ้งเป็นกรณีท่ีเด็กเกิดภายหลงัจากการให้แลว้เท่านั้น และบุตร

                                                        
80 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 9, น. 400. 
81 ตวับทบญัญติัตามมาตรา 960 แห่งประมวลกฎหมายแพง่ของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ไดบ้ญัญติัไวเ้ก่ียวกบั

กรณีการเรียกคืนการให ้แต่ Marcel Planiol กลบัพิจารณาวา่เป็นการเลิกสญัญา 
82 Article 960 All inter vivos gifts made by persons who had no children or descendants presently 

living at the time of the gift, of whatever value they may be, and for whatever reason they may have been made, 
and although they were reciprocal or remunerative, even those made in favour of marriage by persons other 
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นั้นจะต้องเป็นบุตรท่ี ชอบด้วยกฎหมาย แต่หากผูใ้ห้ได้มีบุตรอยู่แล้วในขณะท่ีเขาได้ทาํการให้
เพียงแต่เขาไม่ทราบถึง การมีบุตรนั้น ผูใ้ห้ก็ไม่สามารถยกเลิกการให้นั้นได ้เวน้แต่ ผูใ้ห้ไดท้าํการ
ใหร้ะหวา่งท่ีบุตรของผูใ้ห ้ยงัอยูใ่นครรภ ์ผูใ้หก้็สามารถเรียกคืนได ้ตามมาตรา 96183 

เม่ือผูใ้ห้มีบุตรภายหลงัจากการให้ทรัพยสิ์นน้ีแลว้ ผูมี้ส่วนไดเ้สียในการให้น้ีสามารถ
ยกเลิกสัญญาได ้และเม่ือเลิกสัญญาแลว้ทรัพยสิ์นนั้นก็จะกลบัคืนมาเป็นของผูใ้ห้โดยผลบงัคบัแห่ง
กฎหมาย ซ่ึงไม่ตอ้งมีการฟ้องคดี เวน้แต่ผูรั้บจะปฏิเสธท่ีจะส่งมอบทรัพยสิ์นท่ีไดรั้บคืนกลบัไป ยงั
ผูใ้ห ้หรือปฏิเสธสิทธิในการเลิกสัญญาของผูใ้ห้ 

สําหรับดอกผลท่ีได้รับจากทรัพยสิ์นท่ีให้นั้น เม่ือมีการยกเลิกการให้ทรัพยสิ์นน้ีแล้ว 
กฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศสกาํหนดให้ผูรั้บมีสิทธิไดรั้บดอกผลในฐานะเจา้ของทรัพยสิ์นนั้นจนถึง
วนัท่ีไดมี้การ เลิกสัญญาดงักล่าวน้ี 

 
2.4 หลกัการพืน้ฐานเกีย่วกบัการคืนทรัพย์สินเพราะเพกิถอนการให้โดยเสน่หา 
        2.4.1 หลกัลาภมิควรได ้

ในประเทศท่ีมีบทบญัญติัของกฎหมายท่ีอนุญาตให้ผูใ้ห้โดยเสน่หาสามารถเพิกถอน
การให้ แลว้โอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นท่ีให้ จากของผูรั้บการให ้กลบัมาเป็นของผูใ้ห ้นั้น กฎหมาย
มกัจะอาศยับทบญัญติัของกฎหมายวา่ดว้ยลาภมิควรได ้เป็นขอ้กฎหมายท่ีใช้ในการคืนทรัพยสิ์นท่ี
ให้ ยกตวัอยา่ง เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมาตรา 53184 ประมวล
กฎหมายแพ่งของสาธารณรัฐฝร่ังเศส หรือแมก้ระทัง่ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์อง
ไทย มาตรา 534 ก็บัญญัติว่า “เม่ือถอนคืนการให้ ท่านให้ส่งคืนทรัพย์สินตามบทบัญญัติแห่ง
ประมวลกฎหมายน้ี วา่ดว้ยลาภมิควรได”้  

ลาภมิควรได้ หมายถึง การท่ีบุคคลหน่ึงไดท้รัพยส่ิ์งใดมาโดยปราศจากมูลอนัจะอา้ง
กฎหมายได้ และเป็นทางให้บุคคลอีกคนหน่ึงเสียเปรียบ บุคคลท่ีไดท้รัพยม์านั้นมีหน้าท่ีตอ้งคืน

                                                                                                                                                               
than the ascendants to the spouses, or by the spouses to each other, are revoked by operation of law by the 
unforeseen birth of a legitimate child of the donor, even posthumous, or by legitimation by subsequent marriage 
of an illegitimate child, where he was born after the gift. 

83 Article 961 That revocation shall take place, although the child of the donor was conceived at 
the time of the gift. 

84 Article 531 Revocation is effected by declaration to the donee. If the gift is revoked its return may 
be demanded under the provisions relating to the return of unjustified benefits. 
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ทรัพยใ์ห้แก่เขา85 โดยฐานความคิดเก่ียวกบัลาภมิควรได ้คือ การเป็นหน้ีระหว่างคู่กรณี และฝ่ายท่ี
ไดรั้บทรัพยสิ์นไปตอ้งคืนเม่ือการไดไ้ปนั้น เขา้ลกัษณะลาภมิควรได ้โดยจะตอ้งคืนกนัในลกัษณะ 
Quasi Contract86 อนัเป็นการเรียกทรัพยสิ์นคืนโดยปราศจากมูลหน้ีท่ีตอ้งชาํระรูปแบบหน่ึง       

พื้นฐานความคิดของหลกัลาภมิควรไดจึ้งไดแ้ก่87 
1) มีการไดม้าซ่ึงทรัพยสิ์นของผูอ่ื้น88 
2) การไดม้านั้น ไม่มีกฎหมายรองรับ 
3) ทาํใหก้องทรัพยสิ์นของผูไ้ดม้าซ่ึงทรัพยสิ์นนั้นเพิ่มข้ึน 
4) ผูเ้สียทรัพยน์ั้นมา มีทรัพยสิ์นลดลง 
การเพิกถอนการให้ เป็นกรณีหน่ึงท่ีมีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นการเฉพาะให้คืนทรัพยก์นั

ในฐานะลาภมิควรได้ โดยสามารถแบ่งแยกกรณีท่ีตอ้งคืนทรัพยสิ์นแก่กนัในฐานะลาภมิควรได ้
เพราะมีการเพิกถอนการให ้ไดแ้ก่ 

1) กรณีท่ีตอ้งคืนเงิน โดยหลกัการ คือตอ้งคืนเตม็จาํนวน แต่หากมีการใชเ้งินนั้นไปโดย
สุจริต จะตอ้งคืนเฉพาะส่วนท่ียงัเหลืออยู่89 อนัเป็นการคุม้ครองผูท่ี้สุจริต เม่ือไดใ้ชไ้ปโดยคิดวา่เป็น
เงินของตน เม่ือเวลาจะคืนยอ่มตอ้งคุม้ครองผูไ้ดรั้บทรัพยสิ์นนั้นมาในฐานะลาภมิควรได้90 โดยการ
คืนนั้น มีเร่ืองท่ีตอ้งพิจารณาว่า หากผูถู้กเพิกถอนการให้ ได้นาํเงินไปซ้ือทรัพยอ่ื์นมาแทนเงินท่ี

                                                        
85 มาตรา 406  "บุคคลใดไดม้าซ่ึงทรัพยส่ิ์งใด เพราะการท่ีบุคคลอีกคนหน่ึงกระทาํเพ่ือชาํระหน้ีก็ดี หรือ

ไดม้าดว้ยประการอ่ืนก็ดี โดยปราศจากมูลอนัจะอา้งกฎหมายได ้และเป็นทางให้บุคคลอีกคนหน่ึงนั้นเสียเปรียบ
ไซร้ ท่านวา่บุคคลนั้นจาํตอ้งคืนทรัพยใ์ห้แก่เขา อน่ึงการรับสภาพหน้ีสินวา่มีอยูห่รือหาไม่นั้น ท่านก็ใหถื้อวา่เป็น
การกระทาํเพ่ือชาํระหน้ีดว้ย 

“บทบญัญติัอนัน้ีท่านให้ใชบ้งัคบัตลอดถึงกรณีท่ีไดท้รัพยม์า เพราะเหตุอยา่งใดอยา่งหน่ึงซ่ึงมิไดมี้ได้
เป็นข้ึน หรือเป็นเหตุท่ีไดส้ิ้นสุดไปเสียก่อนแลว้นั้นดว้ย” 

86 ศนนัท์กรณ์ โสตถิพนัธ์ุ, คาํอธิบายหลกัพ้ืนฐานของกฎหมายเอกชน, (กรุงเทพมหานคร : สาํนักพิมพ์
วญิญูชน, 2562), น. 413. 

87 เพ่ิงอ้าง, น. 414. 
88 ซ่ึงตอ้งไม่ใช่เป็นการไดมัา เพียงสิทธิครอบครอง เช่น การเช่า หรือการยิม เป็นเพียงการไดม้าซ่ึงการ

ยดึถือ มิใช่การไดม้าทางลาภมิควรได ้โปรดดู จิตติ ติงศภทิัย ์และยล ธีรกุล, คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์บรรพ 2 มาตรา 241 ถึง มาตรา 452, (พระนคร: เนติบณัฑิตยสภา, 2503), น. 306. 

89 มาตรา 412  ถา้ทรัพยสิ์นซ่ึงได้รับไวเ้ป็นลาภมิควรได้นั้ นเป็นเงินจาํนวนหน่ึง ท่านว่าตอ้งคืนเต็ม
จาํนวนนั้น เวน้แต่เม่ือบุคคลไดรั้บไวโ้ดยสุจริต จึงตอ้งคืนลาภมิควรไดเ้พียงส่วนท่ียงัมีอยูใ่นขณะเม่ือเรียกคืน 

90 พูนศกัด์ิ อน้ขาํ, “การคืนทรัพยต์ามลกัษณะลาภมิควรได้,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2553), น. 48. 



36 

ไดรั้บไป ผูรั้บการให้ตอ้งคืนทรัพยน์ั้นแก่ผูถ้อนคืนหรือไม่ ปัญหาน้ีมีผูใ้ห้ความเห็นไวว้่า การคืน
นั้น ไม่จาํตอ้งคืนเงินนั้นแบบเคร่งครัด อาจคืนทรัพยสิ์นอ่ืนแทนได้91 

2) กรณีท่ีตอ้งคืนเป็นทรัพยสิ์นอ่ืน กฎหมายกาํหนดให้ผูรั้บทรัพยสิ์น หากสุจริต ก็ให้
คืนทรัพยสิ์นตามท่ีเป็นอยูใ่นขณะเม่ือเรียกคืน92 แต่หากเป็นการคืนทรัพยสิ์นท่ีมีลกัษณะท่ีพน้วิสัย
จะคืนได ้กฎหมายก็มุ่งท่ีจะคุม้ครองผูสุ้จริต เช่นเดียวกนั ทั้งน้ีมาตรา 414 ของประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชย ์บญัญติัวา่  

“มาตรา 414 ถ้าการคืนทรัพย์ตกเป็นพ้นวิสัยเพราะสภาพแห่งทรัพย์สินท่ีได้รับไว้
นั้นเองก็ดี หรือเพราะเหตุอยา่งอ่ืนก็ดี และบุคคลไดรั้บทรัพยสิ์นไวโ้ดยสุจริต ท่านว่าบุคคลเช่นนั้น
จาํตอ้งคืนลาภมิควรไดเ้พียงส่วนท่ียงัมีอยูใ่นขณะเม่ือเรียกคืน  

ถา้บุคคลไดรั้บทรัพยสิ์นนั้นไวโ้ดยทุจริต ท่านวา่ตอ้งใชร้าคาทรัพยสิ์นนั้นเตม็จาํนวน” 
นอกจากน้ี หากมีดอกผลเกิดแก่ทรัพยสิ์นท่ีเป็นลาภมิควรได ้บุคคลผูไ้ดรั้บทรัพยสิ์นไว้

โดยสุจริต ย่อมจะไดด้อกผลอนัเกิดแต่ทรัพยสิ์นนั้นตลอดเวลาท่ียงัคงสุจริตอยู่ แต่ถา้ผูท่ี้ไดรั้บไว้
จะตอ้งคืนทรัพยสิ์นนั้นเม่ือใด ใหถื้อวา่ผูน้ั้นตกอยูใ่นฐานะทุจริตจาํเดิมแต่เวลาท่ีเรียกคืนนั้น93 

โดยในเร่ืองลาภมิควรไดน้ั้น มีการกาํหนดอายุความห้ามมิให้ฟ้องคดีเม่ือพน้กาํหนดปี
หน่ึงนับแต่เวลาท่ีฝ่ายผูเ้สียหายรู้ว่าตนมีสิทธิเรียกคืน หรือเม่ือพน้สิบปีนับแต่เวลาท่ีสิทธินั้นได้มี
ข้ึน94  

จะเห็นไดว้า่ความสุจริต มีผลต่อการคืนทรัพยเ์ร่ืองการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาเป็น
อยา่งมาก ซ่ึงผูศึ้กษาจะไดก้ล่าวถึงหลกัสุจริตในหวัขอ้ต่อไป 

 

                                                        
91 อุกฤษ มงคลนาวนิ, “ลาภมิควรได,้” สารานุกรมกฎหมายแพง่และพาณิชยล์าภมิควรได,้ (2537): น. 30. 
92 มาตรา 413  เม่ือทรัพยสิ์นอนัจะตอ้งคืนนั้นเป็นอยา่งอ่ืนนอกจากจาํนวนเงิน และบุคคลไดรั้บไวโ้ดย

สุจริต ท่านวา่บุคคลเช่นนั้นจาํตอ้งคืนทรัพยสิ์นเพียงตามสภาพท่ีเป็นอยู ่และมิตอ้งรับผิดชอบในการท่ีทรัพยน์ั้น
สูญหายหรือบุบสลาย แต่ถา้ไดอ้ะไรมาเป็นค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการสูญหายหรือบุบสลายเช่นนั้นก็ตอ้งให้ไป
ดว้ย  

ถา้บุคคลไดรั้บทรัพยสิ์นไวโ้ดยทุจริต ท่านวา่จะตอ้งรับผิดชอบในการสูญหายหรือบุบสลายนั้นเต็มภูมิ 
แมก้ระทัง่การสูญหายหรือบุบสลายจะเกิดเพราะเหตุสุดวิสัย เวน้แต่จะพิสูจน์ไดว้่าถึงอยา่งไรทรัพยสิ์นนั้นก็คง
ตอ้งสูญหายหรือบุบสลายอยูน่ัน่เอง 

93 พนูศกัด์ิ อน้ขาํ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 96, น. 56. 
94 มาตรา 419  ในเร่ืองลาภมิควรไดน้ั้น ท่านห้ามมิให้ฟ้องคดีเม่ือพน้กาํหนดปีหน่ึงนับแต่เวลาท่ีฝ่าย

ผูเ้สียหายรู้วา่ตนมีสิทธิเรียกคืน หรือเม่ือพน้สิบปีนบัแต่เวลาท่ีสิทธินั้นไดมี้ข้ึน 
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        2.4.2 หลกัสุจริต 
คาํว่า “สุจริต” เป็นคาํท่ีมีมาตั้งแต่กฎหมายโรมนั ท่ีเป็นภาษาลาตินว่า “Bona Fides” 

แปลว่า ความซ่ือสัตย ์หรือสัจจะท่ีดี ในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีใช้คาํว่า Treu und Glauben 
(Treu แปลวา่ ความซ่ือสัตย ์Glauben แปลว่า ความเช่ือ ความไวว้างใจ)95 โดยหลกัสุจริตน้ีเป็นการ
แสดงถึงความประพฤติปฏิบติัระหวา่งบุคคลในสังคม เป็นหลกัธรรมดาสามญัในสังคมประเทศท่ี
เจริญแลว้ โดยถือวา่ ในนิติสัมพนัธ์ท่ีมีอยูทุ่กคนจะตอ้งซ่ือสัตยแ์ละไวว้างใจต่อกนั 

ส่วนคาํพิพากษาศาลฎีกาในประเทศไทยมีการกล่าวถึงคาํวา่สุจริตวา่ “ไม่รู้เท่าถึงการณ์
ท่ีไม่มีสิทธิหรือความบกพร่องแห่งสิทธิในทรัพยสิ์น”96 

แนวความคิดพื้นฐานของหลกัสุจริต คาํนึงความจาํเป็นตอ้งมีกฎเกณฑ์เพื่อให้มนุษยอ์ยู่
ร่วมกนัในสังคมบนบรรทดัฐานทางศีลธรรมหรือทางกฎหมาย โดยตอ้งปฏิบติัต่อผูอ่ื้นให้ถูกตอ้ง
สมควรเหมือนกบัท่ีตนเองพึงปฏิบติัต่อตนเอง แต่ในอดีตการยอมรับกฎเกณฑ์ร่วมกนั ไม่มีความ
ชดัเจนเพราะเกิดจากแนวปฏิบติัในทางธรรมชาติ พอถึงในสมยัโรมนัจึงเกิดแนวคิดวา่กฎหมายตอ้ง
มีความชัดเจนจึงรวบรวมกฎเกณฑ์ในทางธรรมชาติมาบญัญติัเป็นกฎหมาย แล้วบรรจุเอา “หลกั
สุจริต” ไวใ้นกฎหมายสิบสองโต๊ะหรือกฎหมายแพ่งโรมนั ซ่ึงถือเป็นกฎหมายแพ่งฉบบัแรกของ
โลก97 

การท่ีหลกัสุจริตพฒันามาจากกฎเกณฑ์ทางธรรมชาติ ดงันั้นจึงมีลกัษณะเป็นกฎหมาย
ทัว่ไป และมีความไม่ชดัเจน ไม่ปรากฏชดัแจง้ในแง่ของความถูกผิดท่ีสามารถช้ีไดด้ว้ยตวักฎหมาย
ลายลกัษณ์อกัษร แต่ตอ้งอาศยัผูใ้ชก้ฎหมายเป็นผูต้ดัสินขดัขดัแยง้ หลกัสุจริตจึงตอ้งมีการปรับใช้
จากดุลพินิจเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมในแต่ละคดี จึงอาจกล่าวได้ว่าการใช้หลักสุจริตทําให้
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรมีความยืดหยุ่นเพราะสามารถนาํไปปรับใช้กบัขอ้เท็จจริงในสังคมและ
เศรษฐกิจท่ีเปล่ียนแปลงไปได ้โดยหลกัสุจริตจะทาํใหเ้ห็นถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีตอ้งการให้
เกิดความยติุธรรม 

                                                        
95 สมยศ เช้ือไทย, ค ําอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป, พิมพ์คร้ังท่ี 15 (กรุงเทพมหานคร : 

สาํนกัพิมพว์ญิญูชน, 2542), น. 108. 
96 คาํพิพากษาศาลฎีกา 540/2490 คาํวา่สุจริตตามกฎหมายอาญาต่างกบัคาํวา่สุจริตตามกฎหมายแพง่ เช่น

ในเร่ืองไดท้รัพยม์า สําหรับตามกฎหมายอาญาหมายความเพียงว่า ไม่รู้สึกตนวา่ทาํการติดต่อกบัผูร้้ายส่วนตาม
กฎหมายแพ่งหมายความวา่ไม่รู้หรือไม่ควรจะรู้ถึงความบกพร่องแห่งกรรมสิทธ์ิท่ีมีมาในอดีตการพิพากษาคดี
ส่วนแพ่ง จะตอ้งฟังขอ้เท็จจริงตามคาํพิพากษาคดีส่วนอาญาเพียงไร ส่วนเร่ืองการรับโอนทรัพยต์ามประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชยน์ั้น หมายถึง ไม่รู้เท่าถึงการณ์ท่ีไม่มีสิทธิหรือความบกพร่องแห่งสิทธิในทรัพยสิ์น 

97 สมยศ เช้ือไทย, เพ่ิงอ้าง, น. 98. 
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ประเภทของหลกัสุจริต 
1. หลกัสุจริตทัว่ไป  เป็นมาตรฐานทัว่ไปท่ีกฎหมายได้บญัญติัไวใ้ห้ใช้เป็นเคร่ืองวดั

ความประพฤติของมนุษยใ์นกรณีต่างๆ เพื่อความเป็นธรรมในสังคม โดยให้ฝ่ายตุลาการเป็นผูใ้ช้
ดุลพินิจเพื่อใหเ้กิดความยติุธรรม เช่น มาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 368 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และ
พาณิชยข์องไทย  มาตรา 242 ของประมวลกฎหมายแพ่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  มาตรา 1134 
ของประมวลกฎหมายแพง่ฝร่ังเศส  มาตรา 2 ของกฎหมายแพง่สวสิเซอร์แลนด ์ 

2. หลักสุจริตเฉพาะเร่ือง เป็นหลักท่ีนํามาใช้ในกรณีเฉพาะเร่ืองหน่ึงเร่ืองใด เพื่อ
พิจารณาเก่ียวกบัความรู้ถึงขอ้เท็จจริงท่ีมีความหมายในทางกฎหมายบางประการ เช่น มาตรา 412 
มาตรา 413 มาตรา 1299 มาตรา 1300 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ 

ตวัอย่างคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ีมีการกล่าวถึงหลกัสุจริตในการคืนทรัพยสิ์นท่ีถูกเพิก
ถอนการใหโ้ดยเสน่หา 

คาํพิพากษาศาลฎีกา 1078/2553 ก่อนฟ้องคดีเพิกถอนการให้โดยเสน่หา จาํเลยจด
ทะเบียนจาํนองท่ีดินโฉนดเลขท่ี 27546 พร้อมส่ิงปลูกสร้างไวแ้ก่ผูอ่ื้น เม่ือเพิกถอนการให้ จาํเลย
ตอ้งส่งคืนทรัพยสิ์นแก่โจทก์ตามบทบญัญติัว่าด้วยลาภมิควรได้ โดยจาํเลยผูสุ้จริตตอ้งคืนท่ีดิน
ดงักล่าวแก่โจทกต์ามสภาพท่ีเป็นอยูต่ามมาตรา 413 วรรคหน่ึง และมาตรา 534  

คาํพิพากษาศาลฎีกา  1146 - 1147/2503 ขอ้ความว่า “อา้ยแก่ กูไม่นบัถือมึง อา้ยพ่อฉิบ
หาย อย่างน้ีกูไม่คบมึง” ต่อหน้าบุคคลหลายคน เป็นหม่ินประมาทโจทก์อยา่งร้ายแรง ทาํให้โจทก์
เสียช่ือเสียง และต่อมานางสาวพูนศรี ไดบ้งัอาจกล่าว คาํหม่ินประมาทโจทก์ อยา่งร้ายแรงต่อหน้า
บุคคลหลายคนวา่ “อา้ยเนรคุณ แก่อายุตั้ง 68 แลว้ ยงับา้ตณัหา ข่มขืนเด็ก” การกระทาํของนางสาว
พูนศรีจาํเลยดังกล่าวเป็นการประพฤติเนรคุณโจทก์ผูเ้ป็นบิดา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์มาตรา 531 (2) แลว้  
        2.4.3 หลกัการรับช่วงทรัพย ์

การรับช่วงทรัพย ์หมายถึง การท่ีเจ้าหน้ีมีสิทธิจะได้รับชําระหน้ีในทรัพยเ์ฉพาะส่ิง
อนัหน่ึงจากลูกหน้ี แต่ตวัทรัพยน์ั้นสูญหาย หรือถูกทาํลายไปโดยบุคคลภายนอก อนัเป็นเหตุให้การ
ชําระหน้ีกลายเป็นพ้นวิสัย หากลูกหน้ีได้รับทรัพย์ส่ิงใดมาแทน หรือได้เงินมาแทนทรัพยน์ั้ น 
เจา้หน้ีก็สามารถเรียกเอาทรัพยห์รือเงินนั้นแทนท่ีทรัพยอ์นัเดิมได้98 ซ่ึงในประเทศไทยมีการบญัญติั
เร่ืองการรับช่วงทรัพย ์ไวใ้น ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าตรา 226 วรรคสองวา่ “ช่วงทรัพย ์
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 ศนันท์กรณ์ โสตถิพนัธ์ุ, คาํอธิบายกฎหมายลกัษณะหน้ี, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพว์ิญญูชน, 
2559), น. 414. 
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ไดแ้ก่เอาทรัพยสิ์นอนัหน่ึงเขา้แทนท่ีทรัพยสิ์นอีกอนัหน่ึง ในฐานะนิตินยัอยา่งเดียวกนักบัทรัพยสิ์น
อนัก่อน” 

หลักการรับช่วงทรัพย์ ถือเป็นหลักการให้สิทธิเรียกให้ชําระหน้ี ท่ีทรัพย์สินถูก
เปล่ียนเป็นทรัพยสิ์นอนัใหม่ เช่น A ให้ B ยมืรถไปใช้ ระหวา่งยมื B ถูก C ขบัรถยนตช์นรถท่ียืมมา 
จนเพลิงไหมท้ั้งคนั ดงัน้ี หาก C ยอมจ่ายเงินค่ารถยนตท่ี์ยืมมาทั้งหมดแก่ B ในฐานะผูค้รอบครอง
ทรัพยข์ณะมีการทาํละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 44199 กรณีน้ี A ย่อมใช้
หลกัการรับช่วงทรัพยเ์ขา้รับเอาเงินจาํนวนดงักล่าวแทนท่ีรถยนตท่ี์ถูกทาํให้สูญหายไปได้ ซ่ึงเป็นท่ี
น่าสังเกตวา่ หากไม่มีการแทนท่ีในทรัพย ์ดว้ยทรัพย ์หรือค่าสินไหมทดแทน ยอ่มจะใชห้ลกัการรับ
ช่วงทรัพยไ์ม่ได ้เช่น กรณีขา้งตน้ หากรถท่ี B ยืมมาไม่ไดถู้ก C ขบัรถชน แต่ถูกฟ้าผ่าระหว่างยืม 
เช่นน้ี ยอ่มไม่มีช่วงทรัพยใ์ดใด เพราะไม่มีการแทนท่ีทรัพย ์

แนวความคิดพื้นฐานเร่ืองรับช่วงทรัพยน้ี์ มาจาก แนวความคิดวา่ การท่ีลูกหน้ีร่ํารวยข้ึน
จากการท่ีหน้ีเป็นพน้วสิัย เพราะความผิดของบุคคลอ่ืน ลูกหน้ียอ่มหลุดพน้จากการชาํระหน้ี แต่เม่ือ
ไดส่ิ้งใดมาแทน ทาํให้ร่ํารวยข้ึน โดยไม่มีเหตุผล ยอ่มทาํให้เจา้หน้ีเสียเปรียบ100 เจา้หน้ียอ่มมีสิทธิท่ี
จะไดท้รัพยสิ์นท่ีไดม้าแทนนั้นดว้ย 

ผูศึ้กษาเห็นวา่ หลกัการรับช่วงทรัพยมี์ความเก่ียวพนักบัการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา
ด้วย เพราะการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา เป็นการเรียกคืนทรัพย์ท่ีให้ เม่ือผูใ้ห้มีสิทธิเรียกคืน     
ยอ่มอยูใ่นฐานะเจา้หน้ี และผูรั้บยอ่มอยูใ่นฐานะลูกหน้ี หากผูรั้บ ไดท้รัพยใ์ดไปจากผูใ้ห้ แลว้ทรัพย์
นั้นสูญหาย หรือถูกทาํลายโดยบุคคลอ่ืน แลว้ผูรั้บไดท้รัพยสิ์นแทนตวัทรัพยเ์ดิม เช่นน้ี เม่ือมีการ
เพิกถอนการให้โดยเสน่หา ผูใ้ห้ย่อมสามารถเรียกเอาทรัพย์ท่ีแทนท่ีทรัพย์อันเดิมได้ โดยขอ
ยกตวัอยา่งเช่น นาย ก ให้แหวนราคา 1 แสนบาท แก่ นาย ข ปรากฏว่า นาย ข เม่ือไดรั้บแหวนไป 
ได้ประทุษร้ายต่อนาย ก ผูใ้ห้เป็นความผิดอาญาอย่างร้ายแรงตามประมวลกฎหมายอาญา อนัเป็น
เหตุให้นาย ก ฟ้องเพิกถอนการให้ตามมาตรา 531(1) หลังจากนั้ น แหวนถูกนาย ค ขโมยไป        
และนาย ค ถูกจบัและนาย ค มีการชดให้ทางแพ่ง โดยเอารถยนตช์ดใช้เป็นค่าแหวน เช่นน้ี นาย ก 
ในฐานะเจา้หน้ียอ่มสามารถเรียกเอารถยนตค์นัดงักล่าว ในฐานะผูรั้บช่วงทรัพยต์ามหลกัน้ีได ้
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 มาตรา 441 ถา้บุคคลจาํตอ้งใชค้่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอยา่งใด ๆ เพราะเอาสงัหาริมทรัพย์
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 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 9, น. 375 



 

 
 

บทที ่3 
การเพกิถอนการให้โดยเสน่หาในต่างประเทศและในประเทศไทย 

 
จากท่ีไดก้ล่าวแลว้ในบทท่ี 2 การใหโ้ดยเสน่หาตามกฎหมายไทยอาจแบ่งไดเ้ป็นการให้

ท่ีมีผลระหวา่งท่ีผูใ้ห้มีชีวิตอยู ่(สัญญาให้โดยเสน่หา) ตามมาตรา 521 ถึง มาตรา 535 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์และการใหท่ี้มีผลเม่ือผูใ้ห้เสียชีวติแลว้ (การใหโ้ดยมรดกและพินยักรรม) 
ตามมาตรา 5361 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์อนัมีลกัษณะเช่นเดียวกนักบัการให้ท่ีมีผล
เม่ือผูใ้หเ้สียชีวติไปแลว้ในกฎหมายโรมนัและในกฎหมายต่างประเทศท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้ 

สําหรับสัญญาให้โดยเสน่หาซ่ึงเป็นสัญญาให้ท่ีมีผลระหว่างท่ีผู ้ให้มีชีวิตอยู่ตาม 
กฎหมายไทยนั้น มีบญัญัติอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 3 เอกเทศสัญญา ใน 
ลกัษณะ 3 เร่ือง ให้ ดงันั้นสัญญาให้จึงเป็นสัญญาท่ีมีช่ือชนิดหน่ึงท่ีมีกฎหมายบญัญติัรับรองเอา ไว ้
และเพื่อให้ไดเ้ขา้ใจถึงการเพิกถอนการให้ตามกฎหมายไทยอยา่งแทจ้ริง จึงจาํเป็นท่ีจะตอ้งศึกษา
เปรียบเทียบกันระหว่างการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาในประเทศท่ีอยู่ในกลุ่มประเทศคอม
มอนลอว ์โดยเฉพาะประเทศองักฤษ และกลุ่มประเทศซีวิลลอว ์อนัได้แก่ สหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี  สาธารณรัฐฝร่ังเศส และประเทศญ่ีปุ่น 

 
3.1 การเพกิถอนการให้โดยเสน่หาของกลุ่มประเทศทีใ่ช้ระบบคอมมอนลอว์ 

ในการศึกษาแนวความคิดทางกฎหมายเก่ียวกบัการใหโ้ดยเสน่หา จาํเป็นท่ีจะตอ้งศึกษา
แนวความคิดทางกฎหมายในระบบคอมมอนลอว์ โดยเฉพาะศึกษาจากกฎหมายอังกฤษ ซ่ึงมี
พื้นฐานความคิด ท่ีมีความแตกต่างกันกับ กลุ่มประเทศซีวิลลอว์ อยู่ไม่น้อย  โดยระบบคอม
มอนลอวเ์ป็นระบบกฎหมายท่ีใช้คาํพิพากษาของศาลท่ีเป็นบรรทดัฐาน (Precedent) นาํมาใช้เป็น
กฎหมายเพื่อวินิจฉัยช้ีขาดคดี2 และศาลในเวลาต่อมาจะตอ้งวินิจฉยัตามแนวคาํพิพากษาเช่นนั้นใน

                                                        
1 มาตรา 536 การใหอ้นัจะใหเ้ป็นผลต่อเม่ือผูใ้ห้ตายนั้น ท่านใหบ้งัคบัดว้ยบทกฎหมายวา่ดว้ยมรดกและ

พินยักรรม 
2 สุนยั มโนมยัอุดม, ระบบกฎหมายองักฤษ, (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์  

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2545) น. 235. 
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กรณีท่ีมีขอ้เทจ็จริงในลกัษณะเดียวกนั จึงเป็นระบบกฎหมายท่ีมิไดอ้อกกฎหมายโดยฝ่ายนิติบญัญติั 
ดังเช่นกฎหมายในระบบซีวิลลอวท่ี์มุ่งเน้นการออกกฎหมายโดยฝ่ายนิติบัญญัติเป็นหลัก โดย
ประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย คอมมอนลอวน้ี์ ไดแ้ก่ ประเทศองักฤษ และประเทศท่ีเคยตกอยูภ่ายใต้
เครือจกัรภพขององักฤษ 

อยา่งไรก็ดี แมจ้ะไดก้ล่าววา่ระบบคอมมอนลอวแ์ละระบบชีวิลลอวไ์ดมี้ความแตกต่าง
กนั ในระบบกฎหมาย ทั้งท่ีมาของกฎหมาย และแนวความคิดของกฎหมายก็ตาม แต่การจะกล่าววา่ 
ระบบคอมมอนลอวมี์ความแตกต่างไปจากระบบซีวิลลอวท์ั้งหมด ก็คงจะกล่าวไม่ไดเ้สียทีเดียวนกั 
ทั้งน้ีเน่ืองจากหลกัฐานทางประวติัศาสตร์พบวา่ ในช่วงประมาณ 45 ปีก่อนคริสตศกัราช พวกโรมนั
ได ้เขา้มารุกรานชนพื้นเมืองในเกาะองักฤษซ่ึงเป็นประเทศท่ีริเร่ิมกฎหมายในระบบคอมมอนลอว ์
และ ภายหลังจากนั้ นได้ประกาศให้เกาะองักฤษเป็นอาณาจกัรหน่ึงของโรมัน โดยพวกโรมัน
ปกครอง องักฤษมาเป็นเวลาประมาณ 400 ปี จึงได้หมดอาํนาจไป และต่อมาในช่วงศตวรรษท่ี 5 
พวกแองโกล แซกซอน (Anglo-Saxon) ได้เขา้ยึดครองเกาะองักฤษน้ีและได้ทาํลายหลกัฐานทาง
ประวติัศาสตร์ของกฎหมายโรมนัจนหมดส้ิน แต่อย่างไรก็ตาม กฎหมายโรมนัยงัคงมีบทบาทต่อ
การพฒันากฎหมาย องักฤษในเวลาต่อมา เน่ืองจากอิทธิพลของศาสนาคริสต์ เพราะมีกฎหมาย
ศาสนา (The Canon Law) ท่ีรับแนวความคิดทางกฎหมายมาจากกฎหมายโรมนั ดงันั้น กฎหมาย
โรมันซ่ึงเป็นแนวความคิดของ กฎหมายศาสนาจึงมีอยู่ในกฎหมายระบบคอมมอนลอว์ด้วย 
ประกอบกบัการศึกษาคน้ควา้ ผูพ้ิพากษาองักฤษสําหรับการทาํคาํพิพากษาในสมยันั้นก็ได้อาศยั
แนวความคิดทางกฎหมายจาก กฎหมายโรมนัดว้ย3 
        3.1.1 ประเทศองักฤษ 

ในประเทศองักฤษ ซ่ึงเป็นประเทศท่ีอยู่ในระบบคอมมอนลอว์ ศาลสามารถสร้าง
บัญญัติกฎหมายได้ตามกฎเกณฑ์เร่ืองบรรทัดฐาน Rule of Precedent4 ซ่ึงคําพิพากษาของศาล
โดยเฉพาะอยา่งยิง่ศาลสูง จะมีความสาํคญัในฐานะเป็นหลกักฎหมายท่ีศาลในคดีหลงัจะตอ้งถือตาม
หากมีขอ้เท็จจริงอยา่งเดียวกนั เรียกหลกัน้ีวา่ “Stare Decisis” อนัเป็นหลกัท่ีศาลท่ีมีลาํดบัตํ่ากวา่ใน
คดีหลงัจะตอ้งถือตามคาํพิพากษาท่ีเป็นบรรทดัฐาน หากศาลท่ีมีลาํดบัตํ่ากวา่ในคดีหลงัไม่ถือตามคาํ
พิพากษาในคดีก่อน จะตอ้งอธิบายให้ได้ว่าขอ้เท็จจริงของคดีตน ไม่เหมือนกบัขอ้เท็จจริงในคดี
ก่อนเสียทีเดียว โดยใชเ้หตุผลแยกแยะความแตกต่างคดีก่อนกบัคดีท่ีตนกาํลงัจะพิพากษา5 

                                                        
3 เพ่ิงอ้าง, น. 19. 
4 ธนกร วรปรัชญากลู, “คาํพิพากษาศาลกบับ่อเกิดของกฎหมาย,” ดุลพาห, ตอน 5, เล่มท่ี 1, น. 15 

(มกราคม – เมษายน 2549). 
5 สุนยั มโนมยัอุดม, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 108, น. 228 – 229. 
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แนวความคิดเก่ียวกบัสัญญาให้ในกฎหมายองักฤษแบ่งออกไดเ้ช่นเดียวกนักบัการให ้
ในกฎหมายโรมนั กล่าวคือ แบ่งการให้ออกเป็น การให้ท่ีมีผลระหว่างท่ีผูใ้ห้มีชีวิตอยู่ (Gifts Inter 
Vivos) และ การให้ท่ีมีผลเม่ือผูใ้ห้เสียชีวิตแลว้ (Gifts Mortis Causa) 6 โดยการให้ท่ีมีผลระหวา่งท่ี 
ผูใ้หมี้ชีวติอยูน่ั้นไดมี้แนวความคิดท่ีค่อนขา้งจะแตกต่างจากการให้ท่ีมีผลระหวา่งท่ีผูใ้หมี้ชีวิตอยูใ่น
กฎหมายโรมนั  

3.1.1.1 ความหมายของสัญญาใหใ้นประเทศองักฤษ 
การให้เป็นการโอนทรัพย์สินใด ๆ จากบุคคลหน่ึงไปสู่อีกบุคคลหน่ึง โดยไม่ มี

ค่าตอบแทน หรือไม่ได้รับสินจา้ง (Consideration) ตอบแทน ขณะท่ีผูใ้ห้มีชีวิตอยู่และมิได้อยู่ใน
ความ คาดหวงัท่ีจะตาย โดยผูโ้อนมีเจตนาท่ีจะโอนทรัพยสิ์นจากผูค้รอบครองทรัพยไ์ปยงัอีกบุคคล
หน่ึง ด้วยความเต็มใจ และอาศยัการกระทาํบางส่ิงบางอย่าง เช่น การส่งมอบซ่ึงเป็นการโอนการ 
ครอบครอง หรือ การทาํเป็นสัญญาท่ีทาํข้ึนเป็นเอกสารโดยมีตราประทบัของทางการ (Contract 
Under Seal) โดยทาํเป็นสัญญาท่ีไม่มีเง่ือนไข  หรือการทาํเป็นตราสารนัน่เอง โดยทรัพยสิ์น นั้นจะ
ไม่กลบัคืนมายงัผูใ้ห้7  

การให้จะยงัคงไม่สมบูรณ์จนกวา่จะไดมี้การโอนการครอบครองซ่ึงทรัพยสิ์นนั้นไปยงั 
ผูรั้บแลว้ ดงันั้นหากมีแต่เพียงเจตนาให้ทรัพยสิ์นเท่านั้นยงัคงไม่เพียงพอจนกวา่จะไดมี้การโอนการ 
ครอบครองทรัพย์สินควบคู่ไปด้วย เวน้แต่การให้นั้ นจะได้ทําเป็น Contract Under Seal ท่ีไม่มี 
เง่ือนไข 8 แต่อย่างไรก็ตาม การให้นั้ นจะต้องทําด้วยความยินยอมของผู ้รับด้วย โดยได้ถูก 
สันนิษฐานไวซ่ึ้งเป็นขอ้สันนิษฐานในธรรมชาติของมนุษย ์เพราะมนุษยม์กัจะถูกสันนิษฐานโดย
ความ เป็นธรรมท่ีจะยินยอมต่อโอกาสหรือประโยชน์ท่ีจะได้รับ9 จึงได้กาํหนดขอ้สันนิษฐานว่า 
ผูรั้บไดย้อมรับการให้ เวน้แต่ผูรั้บจะไดแ้สดงเจตนาโดยชดัแจง้วา่ตนไม่ปรารถนาท่ีจะยอมรับการ
ใหน้ี้ 

3.1.1.2 องคป์ระกอบของสัญญาใหโ้ดยเสน่หาในประเทศองักฤษ 
องค์ประกอบของสัญญาให้ในกฎหมายอังกฤษประกอบไปด้วย คู่สัญญาท่ีมีความ 

สามารถตามกฎหมาย (Legal Capacity) ท่ีจะทาํสัญญาให้ มีคาํเสนอคาํสนอง มีเจตนาผกูนิติสัมพนัธ์ 
โดยไม่มีเหตุท่ีเจตนาบกพร่อง (Vitiation of Wil) เช่น ความสําคญัผิด (Mistake) การให้ ขอ้เท็จจริง

                                                        
6 การให้ท่ีมีผลเม่ือผูใ้ห้เสียชีวิต (Gifts Mortis Causa) มีแนวความคิดท่ีใกลเ้คียงกบั กฎหมายโรมนัเป็น

อยา่งมาก จนแทบจะมีลกัษณะเช่นเดียวกนั 
7 Halsbury's Laws of England. Volume 20. p. 2. 
8 W.F. Frank, The General Principles of English Law, (London: Harrap, 1957), p. 147. 
9 Halsbury's Laws of England. Volume 20, p. 28. 
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อัน เป็น เท็จ  (Misrepresentation) การข่มขู่  (Duress) การใช้อิท ธิพ ลอันไม่ เป็ นธรรม (Undue 
Influence) และสัญญาให้นั้นจะตอ้งไม่มีลกัษณะท่ีกฎหมายถือว่าไม่ชอบดว้ยกฎหมาย (Illegality) 
ซ่ึงจะแตกต่างจากสัญญาทัว่ไปท่ีตอ้งมีสินจา้ง (Consideration) เป็นส่วนสําคญัในองคป์ระกอบของ
สัญญาด้วย แต่แม้กระนั้ นก็ตามการให้ก็ยงัคงเป็นสัญญาท่ีกฎหมายในระบบ คอมมอนลอวใ์น
ประเทศองักฤษได้ยอมรับ แต่ในส่วนของคาํมัน่สัญญา10 ท่ีจะทาํการให้ (Promise to make Gifts) 
ยงัคงอยู่ภายใตห้ลกัของการเจรจาต่อรองแลกเปล่ียน (Bargain) โดยมีสินจา้ง(Consideration) ตอบ
แทนอยูด่ว้ย 

ก) คาํเสนอและคาํสนอง 
สําหรับคาํเสนอและคาํสนองในสัญญาให้น้ี คาํเสนอนบัว่าเป็นองค์ประกอบท่ีสําคญั 

ท่ีสุด เน่ืองจากผูใ้ห้จะเป็นผูแ้สดงเจตนาทาํคาํเสนอ และเป็นการกาํหนดวตัถุประสงค์ของสัญญา   
ให้ ส่วนคาํสนองก็เป็นเพียงการสนองรับตามคาํเสนอ โดยมิไดใ้ห้อะไรตอบแทน ซ่ึงคาํเสนอท่ีจะ
ทาํ การให้น้ีอาจทาํไดโ้ดยมีเง่ือนไข ซ่ึงมีความแตกต่างจากคาํเสนอท่ีมีเง่ือนไขตามสัญญาทัว่ไป 
กล่าวคือ คาํเสนอท่ีจะทาํการให้โดยมีเง่ือนไขน้ีเป็นคาํเสนอท่ีอาศยัเหตุการณ์ใด ๆ ท่ีจะเกิดข้ึนเอง 
โดยท่ีมิใช่เป็นคาํเสนอท่ีอาศยัเง่ือนไขจากการกระทาํของผูรั้บเน่ืองจากการถูกขอร้องให้ทาํบางส่ิง 
สําหรับตวัอย่างของคาํเสนอท่ีจะทาํการให้โดยมีเง่ือนไข เช่น A จะให้เงินแก่ B เป็นจาํนวน 100 
ปอนด์ หาก B เป็นโรคหวดั แต่ถา้คาํเสนอระบุว่าให้ B สูบบุหร่ีสามคร้ังต่อวนัเป็นเวลา 2 อาทิตย์
แล้วเป็นไข้หวดั ก็เป็นการปฏิบติัตามคาํเสนอต่อสัญญานั้ น โดยถือว่าการสูบบุหร่ีเป็น สินจ้าง 
(Consideration) ท่ีผูท้าํคาํเสนอตอ้งการ จึงมีความแตกต่างจากคาํเสนอท่ีจะทาํการให้ซ่ึง จะไม่มี
สินจา้ง (Consideration) อยู่เลย หรือกรณีตวัอย่างเช่น A กาํหนดเง่ือนไขว่าจะทาํการให้เงิน แก่ B 
ตราบเท่าท่ี B ยงัไม่แต่งงาน กรณีน้ีเป็นคาํเสนอท่ีกาํหนดเง่ือนไขในการทาํการให้ แต่หาก เป็นกรณี
ตวัอย่างว่า คาํเสนอระบุว่า โปรดอย่าแต่งงานอีกคร้ังแล้ว A จะให้เงินแก่ B เป็นจาํนวน 2,500 
ปอนด์ต่อปี เช่นน้ีหาก B ไม่แต่งงานก็ถือเป็นการให้ค่าตอบแทนหรือสินจา้ง (Consideration) แก่ A 
และกรณีน้ีเป็นคาํเสนอตามสัญญาทัว่ไป11 

 
 

                                                        
10 ค ําว่า “Promise” ในระบบคอมมอนลอว์มิได้มีความหมายเหมือน “Promise" ใน ระบบชีวิลลอว ์

กล่าวคือ "Promise” ในระบบคอมมอนลอวเ์ป็นอนัเดียวกบัคาํเสนอหรือคาํสนองใน สัญญา แต่ “Promise” ใน
ระบบชีวลิลอวเ์ป็นคาํมัน่ซ่ึงมีความหมายพิเศษและมีค่าบงัคบัใหผ้กูพนัมากกวา่คาํเสนอ 

11 J.C. Smith, Fundamental Principles of Law, (The Law of Contract), 27° ed. (London: Sweet & 
Maxwell, 1997), p. 5. 
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ข) เจตนาผกูนิติสัมพนัธ์ (Intention to Create Legal Relations) 
ดงัท่ีไดก้ล่าวมาบา้งแลว้วา่การให้ทรัพยสิ์นถือเอาเจตนาของผูใ้ห้เป็นสําคญั เพราะดว้ย 

ลกัษณะของการใหแ้ลว้ เป็นการท่ีผูใ้หเ้สียประโยชน์แต่เพียงฝ่ายเดียวเท่านั้น ดงันั้น คงตอ้งพิจารณา 
เจตนาของผูใ้ห้วา่มีเจตนาท่ีจะทาํการให้ทรัพยสิ์นนั้นหรือไม่ เช่นในคดี Dewar v. Deware12 มารดา 
ได้มีเจตนาให้เงินจาํนวนหน่ึงแก่บุตรสาวของหล่อน เพื่อท่ีจะซ้ือบ้าน โดยบุตรยินยอมรับเงิน
ดงักล่าว ไป และแมว้า่บุตรจะมีเจตนารับเงินนั้นไปเป็นเงินกูย้ืม และเม่ือถึงกาํหนดบุตรตั้งใจจะคืน
เงินจาํนวน นั้นให้แก่มารดา แต่ศาลก็ยงัคงเห็นว่าการดาํเนินการดงักล่าวเป็นสัญญาให้ท่ีสมบูรณ์
แลว้ 

ค) เหตุท่ีทาํใหเ้จตนาบกพร่อง (Vitiation of  Will) 
สําหรับการให้ท่ีแมผู้ใ้ห้จะกระทาํด้วยความสามารถท่ีจะทาํการให้ได้ และมีการก่อ   

นิติสัมพนัธ์โดยการแสดงเจตนาระหวา่งผูใ้ห้และผูรั้บ รวมถึงมีการทาํคาํเสนอและคาํสนองตอ้งตรง 
กนัแลว้ การให้นั้นก็น่าท่ีจะเป็นการให้ท่ีสมบูรณ์ได ้เวน้แต่ การแสดงเจตนาของผูใ้ห้และผูรั้บเป็น 
การแสดงเจตนาท่ีบกพร่อง เช่น การใช้อาํนาจครอบงาํผิดคลองธรรม, ความสําคญัผิด, และการ 
แถลงขอ้ความท่ีไม่เป็นจริงแลว้ การใหน้ั้นยอ่มไม่มีผลเป็นการให ้

(1) การใชอ้าํนาจครอบงาํผดิคลองธรรม (Undue Influence) และการฉอ้โกง (Fraud)13 
หากผู ้ให้ได้แสดงเจตนาในการให้เน่ืองมาจากการถูกฉ้อโกง หรือ การใช้อํานาจ

ครอบงาํผิด คลองธรรมจากผูรั้บแล้ว ผูรั้บก็ไม่ควรได้รับประโยชน์จากการกระทาํผิดของตนเอง 
หรือหากเป็นกรณีท่ีผู ้รับใชอิ้ทธิพลอนัไม่เป็นธรรมต่อผูใ้ห้ ซ่ึงเกิดข้ึนเน่ืองจากความสัมพนัธ์ท่ีมีอยู่
ระหวา่ง คู่สัญญา เช่น นายจา้งกบัลูกจา้ง ซ่ึงผูใ้ห้อาจโตแ้ยง้อาํนาจน้ีได ้โดยการพิสูจน์ถึงความเป็น
อิสระของผูใ้ห ้

(2) ความสาํคญัผดิ (Mistake) และการแถลงขอ้ความท่ีไม่เป็นจริง  
การให้อาจเกิดข้ึนได้จากความสําคญัผิดเพียงฝ่ายเดียว โดยมิได้เกิดจากการฉ้อโกง   

หรือ การใช้อาํนาจครอบงาํผิดคลองธรรม หรือแมไ้ม่ใช่เหตุของความสําคญัผิดท่ีเกิดข้ึนจากผูรั้บ
แล้ว การให้นั้นก็ไม่อาจสมบูรณ์ได้ โดยความสําคญัผิดน้ีจะตอ้งรุนแรงถึงขนาด ศาลจึงจะสั่งให้
ผูรั้บคืนการให้น้ีได้  หรือกรณีการให้เกิดข้ึนโดยการเข้าใจขอ้เท็จจริงท่ีผิดไปโดยผูรั้บเป็นผูใ้ห้
ขอ้เทจ็จริง โดยไม่รู้ ถึงความเป็นเทจ็นั้น ผูใ้หก้็มีสิทธิเรียกคืนการใหน้ี้ได ้

 

                                                        
12 [1975] 2 All E.R. p. 728. 
13 Halsbury's Laws of England. Volume 20, p. 34. 
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ง) สัญญาท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย (Illegality)14 
นอกจากการให้จะอาศยัองค์ประกอบท่ีสําคญัขา้งตน้มาแลว้ การให้ยงัเป็นสัญญาท่ีอยู ่

ภายใตก้ารควบคุมของกฎหมาย โดยวตัถุประสงคข์องการให้นั้นจะตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย แต่หาก 
สัญญาให้น้ีมีวตัถุประสงค์ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงอาจเป็นการกระทาํผิดตามกฎหมายอาญาก็
เป็นได ้เช่น การให้สินบนแก่ผูพ้ิพากษา หรือ การให้สินบนเพื่อการสละตาํแหน่งหรือการแต่งตั้ง 
เจา้หนา้ท่ีของรัฐ ตาม The Sale of Offices act 1809 หรือ การซ้ือเสียงต่อผูมี้สิทธิเลือกตั้ง (Elections 
vol 15 para 767 et seq) ผูใ้ห้ก็ไม่สามารถเรียกคืน การใหไ้ด ้เพราะคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายต่างมีส่วนผิด
ดว้ยกนั ซ่ึงตั้งอยูบ่นพื้นฐานความผดิท่ีเท่ากนั ระหวา่งผูใ้หแ้ละผูรั้บ 

จ) สินจา้ง (Consideration) 
โดยทัว่ไปสัญญาจะตอ้งประกอบด้วยสินจา้งหรือค่าตอบแทนเป็นสําคญั แต่สําหรับ 

สัญญาให้น้ีไม่มีสินจา้ง (Consideration) เป็นองค์ประกอบของสัญญา ซ่ึงหมายความไดว้่า สัญญา 
ให้ ส ม บู รณ์ ได้โดยไม่ต้องมี ก ารเจรจาต่อรองแลก เป ล่ียน  (Bargain) อัน นําม าซ่ึ งสิ น จ้าง 
(Consideration) แก่คู่สัญญาฝ่ายท่ี เป็นผู ้ให้  ซ่ึงการให้ ท่ีสมบูรณ์ต้องเป็นการให้ ท่ีได้ส่งมอบ
ทรัพยสิ์น กนัแลว้ หรือไดท้าํเป็นสัญญาท่ีทาํข้ึนเป็นเอกสารโดยมีตราประทบัของทางการโดยไม่มี
เง่ือนไข แลว้ กรรมสิทธ์ิจึงจะโอนไปยงัผูรั้บ ดงันั้น ผูรั้บจึงไม่จาํตอ้งฟ้องร้องเพื่อให้ผูใ้ห้ทาํการให้
อีก หรือให้ทาํการส่งมอบทรัพยสิ์นนั้นอีก ซ่ึงในกรณีท่ีมีการทาํตามสัญญาดงักล่าว กรรมสิทธ์ิก็จะ
โอน ไปทนัทีท่ีมีการทาํสัญญานั้นสมบูรณ์แลว้ ผูศึ้กษาจึงเห็นว่าผูรั้บน่าจะเรียกเอาทรัพยสิ์นจาก
ผูใ้ห้ไดใ้น ฐานะเจา้ของทรัพยสิ์นนั้น แต่หากเป็นสัญญาท่ียงัคงตอ้งการให้มีการฟ้องบงัคบัคดีเพื่อ
บังคับให้อีก ฝ่ายหน่ึงชําระหน้ีตามคํามั่นสัญญา (Promise) แล้วยงัคงต้องเป็นการอาศัยตาม
หลักเกณฑ์ทั่วไป คือ จะต้องมีคาํมัน่สัญญา และในคาํมั่นสัญญานั้ นจะต้องมีสินจ้างตอบแทน 
(Consideration) และมีการผิดคาํมัน่สัญญา แต่ในส่วนคาํมัน่สัญญาท่ีเก่ียวขอ้งกบัการให้ คือ คาํมัน่
สัญญาท่ีจะทาํการให้ ซ่ึงเป็นคาํมัน่สัญญาท่ีผูใ้ห้และผูรั้บยงัมิไดท้าํการส่งมอบทรัพยสิ์นนั้น ดงันั้น 
เม่ือมีคาํมัน่สัญญาท่ีจะ ทาํการให้เกิดข้ึนแล้วผูใ้ห้ผิดคาํมัน่สัญญาไม่ส่งมอบทรัพยสิ์นให้แก่ผูรั้บ 
ผูรั้บก็ไม่อาจบงัคบัให้ผูใ้ห้ ส่งมอบทรัพยสิ์นได ้เพราะคาํเสนอในคาํมัน่สัญญาดงักล่าวโดยทัว่ไป
ไม่ไดต้อ้งการส่ิงใดตอบแทน หรือเป็นคาํมัน่สัญญาท่ีไม่มีสินจา้ง (Consideration) นั้นเอง แต่ก็มี
บางกรณีท่ีคาํมัน่สัญญาว่าจะให้ อาจมี Consideration ได้ในบางกรณีดังท่ีจะได้กล่าวถึงในเวลา
ต่อไป 

                                                        
14 Halsbury's Laws of England. Volume 20, p. 35-36. 
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ดงันั้น คาํมัน่สัญญา (Promise) ท่ีจะทาํการให้โดยมิได้มีสินจา้ง (Consideration) ตาม
หลกั Bargain ซ่ึงเป็นหลกัในการเจรจาต่อรองแลกเปล่ียนราคาแลว้ คาํมัน่สัญญานั้นจะไม่ ผูกพนั   
ผูเ้สนอท่ีจะทาํการให้ เช่น A ให้คาํมัน่สัญญาวา่จะให้รถยนตข์อง A แก่ B เป็นคาํมัน่สัญญาท่ีมิได้
ผกูพนั A เพราะผูใ้หค้าํมัน่สัญญามิไดถ้ามสําหรับส่ิงแลกเปล่ียน แมผู้รั้บจะสนองรับตาม คาํเสนอท่ี
ไดใ้หม้าทนัทีก็ตาม 

สาํหรับสินจา้งหรือค่าตอบแทนในอดีตนั้น ระบบกฎหมาย คอมมอนลอวใ์นองักฤษถือ
ว่ามิได้เป็น Consideration ตามท่ีกฎหมายยอมรับ เช่น คดี Eastwood V. Kenyon15 กล่าวถึงคาํมัน่
สัญญาของซาราห์ หรือ สามีของซาราห์วา่จะจ่ายเงินให้แก่โจทก์ ซ่ึง ไดเ้ล้ียงดูปกครองดูแลและให้
การศึกษาแก่ซาราห์ในระหว่างท่ีซาราห์ยงัเป็นผูเ้ยาวอ์ยู่ ย่อมไม่ สามารถฟ้องร้องบงัคบัคดีกนัได ้
เน่ืองจากการท่ีโจทก็ได้เล้ียงดูซาราห์นั้ นเป็นเหตุการณ์ในอดีต จึงเป็นเพียง Past Consideration 
คาํมัน่สัญญาดงักล่าวน้ีจึงเป็นเพียงการแสดงความสํานึกใน บุญคุณ หรือในความกรุณาของโจทก์
เท่านั้น โดยสินจา้งในอดีตได้แตกต่างจากสินจา้งท่ีไดด้าํเนิน การไปเรียบร้อยแล้ว เพราะเป็นการ
กระทาํตามคาํร้องขอของผูใ้ห้คาํมัน่สัญญา ดงันั้น การให้ ทรัพยสิ์นเพื่อตอบแทนบุญคุณในอดีต
ของผูรั้บจึงมิใช่เป็นสินจา้ง Consideration ตามท่ีคาํมัน่ สัญญา (Promise) ตอ้งการ ผูรั้บจึงไม่อาจ
ฟ้องร้องบงัคบักนัตามคาํมัน่สัญญาท่ีจะใหไ้ด ้

แต่อย่างไรก็ตาม Consideration ในระบบคอมมอนลอวใ์นกฎหมายองักฤษ ได้แสดง  
ถึงมูลเหตุจูงใจในการทาํคาํมัน่สัญญา โดยเป็นส่ิงตอบแทนแก่ฝ่ายท่ีไดใ้ห้คาํมัน่สัญญา โดยการให ้
ส่ิงตอบแทนนั้นอาจจะอยูใ่นรูปของการให้ส่ิงหน่ึงส่ิงใด หรือกระทาํการใดการหน่ึงให้แก่อีกฝ่าย 
หน่ึงก็เป็นได้16 โดยไม่คาํนึงถึงว่า consideration จะมีมูลค่าเท่ากบัทรัพยสิ์นท่ีผูใ้ห้ประสงค์จะทาํ 
การให้เลยหรือไม่ ดงันั้นในคาํมัน่สัญญาว่าจะให้ก็อาจมี Consideration ได้ เพราะหากเป็นส่ิงท่ีมี 
มูลค่าน้อยกว่ามูลค่าของทรัพยสิ์น Dillwyn v. Lewellyn17 การท่ี A ทาํคาํเสนอโดยมีวตัถุประสงค ์
จะให้ทรัพยสิ์นแก่ B โดยกาํหนดผลร้าย (Detriment) แก่ B ท่ีตอ้งใชเ้งิน หรือ การกระทาํอยา่งหน่ึง 
อย่างใดตามคาํมัน่สัญญาว่าจะให้ เม่ือ B ได้ปฏิบติัตามคาํมัน่สัญญาแล้วก็สามารถบงัคบัการให ้
ทรัพยสิ์นของ A ได ้หรือกรณีท่ีบุคคลปรารถนาท่ีจะทาํการให้บา้นแก่อีกบุคคลหน่ึง และชกัจูงให ้

                                                        
15 (1840) 11 Ad & E1 p. 438. 
16 พินัย ณ นคร, เคา้โครงและเอกสารการบรรยาย เร่ือง Consideration ในกฎหมาย องักฤษและคอม

มอนลอว,์ วชิาคอมมอนลอว ์2, (ภาคบณัฑิตศึกษา คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ ปี 2544), น. 2. 
17 (1862) 4 De G. F. 8.3 517, C.A. 
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ผูรั้บเขา้ทาํสัญญาท่ีจะซ้ือทรัพยสิ์นจากบุคคลภายนอกผูข้ายบา้น โดยบุคคลในฐานะผูใ้ห้น้ีจะเป็น   
ผูจ่้ายค่าบา้นใหเ้อง ซ่ึงคาํมัน่สัญญาวา่จะใหใ้นลกัษณะน้ีสามารถถูกบงัคบัได้18 

3.1.1.3 การใหท้รัพยสิ์นโดยมีค่าภาระติดพนั 
การให้ทรัพยสิ์นในกรณีดงักล่าวน้ีเป็นการให้กรณีพิเศษ คือ เป็นกรณีท่ีค่าภาระติดพนั

ได ้ถูกเสนอมาพร้อมกบัคาํเสนอ ซ่ึงเป็นการกาํหนดให้ผูรั้บกระทาํการตามภาระติดพนัท่ีอาจติดมา
กบัตวั ทรัพย ์หรือ ไดถู้กกาํหนดไวใ้หผู้รั้บการใหเ้ป็นผูรั้บผดิชอบ เช่น การกาํหนดใหผู้รั้บท่ีดินจาก
การให้ไป ตอ้งนาํดอกผลท่ีได้รับจากการปลูกพืชในท่ีดินนั้นมาให้แก่ผูใ้ห้ แต่หากภาระติดพนันั้น
มิได้ติดมากบัตวั ทรัพยแ์ล้ว ผูรั้บก็ไม่จาํตอ้งรับผิดในหน้ีของผูใ้ห้แต่อย่างใด เพราะถือว่าผูใ้ห้ได้
สร้างภาระข้ึนมา ผูใ้ห้ก็ จะตอ้งรับผิดตามหน้ีบุคคลสิทธิ19 แต่ถ้ามีภาระติดพนัติดมากบัตวัทรัพย์
แลว้ไม่วา่ผูใ้ห้จะเป็นหน้ี บุคคลสิทธิท่ีจะจ่ายมนัหรือไม่ก็ตามผูรั้บก็ตอ้งรับภาระติดพนัท่ีติดมากบั
ตวัทรัพยด์ว้ย 

3.1.1.4 แบบของการใหโ้ดยเสน่หาในประเทศองักฤษ 
เน่ืองจากกฎหมายองักฤษได้ยอมรับการให้ได้ทั้งอสังหาริมทรัพยแ์ละสังหาริมทรัพย ์

เช่นเดียวกบัการให้ทรัพยสิ์นในกฎหมายของกลุ่มประเทศในภาคพื้นยโุรป แต่สําหรับการให้ทรัพย ์
สินในกฎหมายอังกฤษน้ีมิได้มีการแบ่งแยกแบบในการทําการให้ในทรัพย์สินชนิดท่ีต่างกัน        
โดยการ ให้สังหาริมทรัพยห์รืออสังหาริมทรัพยใ์นกฎหมายองักฤษน้ีอาจทาํได้ตามแบบเดียวกนั 
เวน้แต่จะมี กฎหมายกาํหนดไวโ้ดยเฉพาะ ทั้งน้ี แบบของการให้มีไดท้ั้งในการทาํเป็นสัญญาท่ีทาํ
ข้ึนเป็น เอกสารโดยมีตราประทบัของทางการ และการส่งมอบ 

ก) การทาํเป็นสัญญาท่ีทาํข้ึนเป็นเอกสารโดยมีตราประทบัของทางการ (Contract Under 
Seal) 

การให้ท่ีมกัจะทาํในแบบของการทาํเป็น Contract Under Seal ซ่ึงจะมีผลเป็นสัญญา 
ดว้ยอาํนาจของวธีิการท่ีทาํข้ึนถูกตอ้งตามแบบในกฎหมาย คู่สัญญาจะไดท้าํคาํเสนอคาํสนองตก ลง
กนัถูกตอ้งหรือไม่ ไม่ใช่เร่ืองสําคญั และแมจ้ะไม่มีสินจา้ง (Consideration) ต่อกนั Contract Under 
Seal ก็ยงัมีผลสมบูรณ์ เวน้แต่ Contract Under Seal นั้ นมีสินจ้างและเป็นสินจ้างท่ีผิดกฎหมาย 
Contract Under Seal นั้นก็จะต้องตกเป็นโมฆะ20 และสําหรับสัญญาให้น้ีอาจทาํได้โดย Contract 
Under Seal ท่ีไม่มีเง่ือนไข ซ่ึงจะมีผลผูกพนัคู่สัญญาในทนัทีท่ีมีการส่งมอบ เอกสารท่ีมีตราประทบั

                                                        
18 P.S. Atiyah, An introduction to the law of contract, 5” ed (Oxford: Clarendon press, 1995). p. 138. 
19 Halsbury's Laws of England. Volume 20. p. 16. 
20 เสนีย ์ปราโมช, ม.ร.ว. กฎหมายองักฤษว่าด้วยสัญญาและละเมิด, (พระนคร โรงพิมพ์สุวรรณศรี, 

2497), น. 30. 
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ของทางการน้ี หรือ Contract Under Seal ท่ีมีเง่ือนไข (Escrow) คือจะยงัไม่ ให้เกิดผลของการให้
โดยทนัที และจะเกิดผลก็ต่อเม่ือเง่ือนไขนั้นบรรลุผลแลว้หรือเป็นเง่ือนไขบงัคบั ก่อนดงัท่ีไดก้ล่าว
มาแลว้ขา้งตน้ 

โดยทัว่ไปแลว้การให้อสังหาริมทรัพยม์กัจะกระทาํในรูปแบบของ Contract Under Seal 
เน่ืองจากอสังหาริมทรัพยเ์ป็นทรัพยท่ี์ไม่สามารถเคล่ือนท่ีได ้จึงยากแก่การส่งมอบซ่ึงคงทาํไดแ้ค่ 
เพียงโอนการครอบครองเท่านั้น กฎหมายจึงไดส้ร้าง Contract Under Seal ข้ึนเพื่อเป็นเคร่ืองหมาย 
ในการส่งมอบอสังหาริมทรัพยด์ว้ย โดย Contract Under Seal น้ีจะถูกทาํข้ึนโดยคู่สัญญาเขียนหรือ 
พิมพข์อ้ตกลงเป็นลายลกัษณ์อกัษร หลงัจากนั้นก็จะมีการลงนาม ประทบัตรา พร้อมกบัไดท้าํการ 
ส่งมอบ Contract Under Seal นั้น ภายหลังเม่ือ The Law of property Act 1989 มีผลใช้บงัคบั แล้ว 
การทาํ Contract Under Seal นั้นก็ไม่จาํตอ้งทาํตราประทบัอีกต่อไป Contract Under Seal นั้นก็มีผล
สมบูรณ์แลว้21 

กรณีตามสัญญาให้เป็น Contract Under Seal ท่ีผูกพนัคู่สัญญาเพียงฝ่ายเดียว ซ่ึง ผูใ้ห้
จะตอ้งผกูพนัตามสัญญาเม่ือไดมี้การส่งมอบ contract under seal นั้น และแมจ้ะไดส่้งมอบ Contract 
Under Seal แก่บุคคลอ่ืนท่ีมิใช่ผูรั้บ และผูรั้บมิไดท้ราบถึงประโยชน์ท่ีตนจะไดรั้บเลย ผูใ้ห้ ก็ยงัตอ้ง
ผกูพนัดว้ยอาํนาจของแบบพิเศษตามท่ีตนทาํข้ึน เวน้แต่ผูรั้บจะทราบความแลว้ปฏิเสธ ไม่ยอมรับส่ิง
ท่ีใหน้ี้ Contract Under Seal ก็จะกลายเป็นโมฆะมาแต่เร่ิมแรก22 

แต่อย่างไรก็ตาม นอกจากการให้ท่ีดินโดยทาํเป็น Contract Under Seal แลว้ กฎหมาย
ได้กาํหนดขอ้ยกเวน้ไวว้่า หากได้ทาํตามแบบท่ีจะกล่าวต่อไปน้ีแล้วก็ไม่จาํตอ้งทาํเป็น Contract 
Under Seal อีกเช่น หากอสังหาริมทรัพยท่ี์จะทาํการให้น้ีเป็นท่ีดินท่ีมีทะเบียนแลว้ การให้ ท่ีดินนั้น
ก็จะต้องทาํด้วยการจดทะเบียนโอนท่ีดินด้วย ตาม The Land Registration Act 1925 โดยการจด
ทะเบียนการโอนน้ีไม่จาํตอ้งทาํเป็น Contract Under Seal อีกก็สามารถทาํการให้ท่ีสมบูรณ์ได ้หรือ
การให้ท่ีดินท่ีทาํเป็นหนงัสือสําคญัระหวา่งผูใ้ห้และผูรั้บ หรือทาํโดยการส่งมอบ ทรัพยสิ์นแก่ผูใ้ห้
แลว้ลงตราประทบัเพียงอยา่งเดียวการใหท่ี้ดินนั้นก็สมบูรณ์ได ้

นอกจากการให้ท่ีจะสามารถทาํเป็น Contract Under Seal ไดแ้ลว้ คาํมัน่สัญญาท่ีจะ ทาํ
การให้ก็สามารถทาํเป็น Contract Under Seal ได้เช่นเดียวกนัและผูกพนัผูเ้สนอท่ีจะทาํการให้ ให้
ตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นแก่ผูรั้บ แต่หากทาํเป็นสัญญาธรรมดาแลว้ก็จะไม่มีผลตามกฎหมาย องักฤษ 

                                                        
21 J.C. Smith, Supra note 117, p. 4. 
22 เสนีย ์ปราโมช, ม.ร.ว., อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 80, น. 31-32. 
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เพราะเป็นสัญญาท่ีไม่มีสินจา้ง (Consideration) 23 ซ่ึงผูศึ้กษาเห็นวา่ การทาํ Contract Under Seal ใน
กรณีน้ีน่าจะมีลักษณะเช่นเดียวกันกับแบบการทํา Contract Under Seal ของการให้ ในกรณีท่ี
กําห น ดให้ การให้ ท รัพ ย์สิ น นั้ น ต้องทําโดยการส่ งม อบ  ซ่ึ งมี ได้ทั้ งสั งห าริม ท รัพ ย์แล ะ 
อสังหาริมทรัพย ์ซ่ึงแมจ้ะทาํเป็น Contract Under Seal การให้นั้นก็สมบูรณ์และผูรั้บมีสิทธิเรียกให ้
ผูใ้ห้ส่งมอบทรัพยสิ์นได้ ซ่ึงไม่แตกต่างอะไรจากการทาํคาํมัน่สัญญาท่ีจะทาํการให้แล้วทาํเป็น 
Contract Under Seal ท่ีผูท้าํคาํสนองก็สามารถเรียกใหผู้ท้าํคาํเสนอส่งมอบทรัพยสิ์นไดเ้ช่นเดียว กนั 
แต่กรณีตามคาํมัน่สัญญาท่ีจะทาํการใหโ้ดยทาํเป็น contract under seal นั้นน่าจะเป็นคาํมัน่ สัญญาท่ี
สมบูรณ์เท่านั้น มิใช่การให้ท่ีสมบูรณ์ และทั้งน้ีข้ึนอยู่กบัว่าการเรียกให้ส่งมอบทรัพยสิ์น นั้นเป็น
การเรียกในฐานท่ีผูรั้บเป็นเจ้าของทรัพยสิ์น หรือเป็นการเรียกในฐานท่ีผูกพนักันตาม Contract 
Under Seal แต่ Contract Under Seal ในนิติกรรมสองชนิดน้ีอาจแตกต่างกนัไดถ้า้หาก ใน Contract 
Under Seal ตามคาํมั่นสัญญาท่ีจะให้นั้ นกําหนดให้คู่สัญญาต้องไปทาํเป็น Contract Under Seal 
หรือทาํการส่งมอบในแบบของการให้ หรือไปทาํเป็นหนังสือสําคญัอีกคร้ังหน่ึง สัญญา ให้จึงจะ
เกิดข้ึน แต่ Contract Under Seal ในสัญญาให้นั้นเป็นการเรียกให้ผูใ้ห้ส่งมอบทรัพยสิ์นใน ฐานะท่ี
ผูรั้บเป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิ 

3.1.1.5 การส่งมอบ (Transfer) 
การส่งมอบเป็นแบบท่ีสําคญัแบบหน่ึงในสัญญาให้ตามกฎหมายองักฤษ ซ่ึงแบบแห่ง 

การส่งมอบสามารถทาํไดก้บัทรัพยสิ์นทุกชนิด ไม่ว่าจะเป็นสังหาริมทรัพย ์หรืออสังหาริมทรัพยก์็ 
ตาม แต่ทั้งน้ีทรัพยสิ์นซ่ึงเป็นท่ีนิยมในการส่งมอบก็มกัจะเป็นทรัพยสิ์นท่ีเคล่ือนยา้ยได ้คือทรัพย ์
สินท่ีเป็นสังหาริมทรัพย ์ซ่ึงการส่งมอบท่ีแทจ้ริงไม่เพียงแต่จะเป็นพยานหลกัฐานของการใหเ้ท่านั้น 
แต่ยงัเป็นส่วนหน่ึงของการให้โดยตวัมนัเองอีกดว้ย เพราะว่าการให้สังหาริมทรัพยด์ว้ยวาจาโดย 
ปราศจากการส่งมอบนั้นมิใช่การให้เลยเพราะไม่อาจมีทรัพยสิ์นผา่นมือไปยงัผูรั้บได้24 หรือคงเป็น
เพียงคาํมัน่สัญญาท่ีจะทาํการให้โดยไม่มีผลบงัคบัผูกพนัผูใ้ห้เน่ืองจากไม่มีสินจา้ง (Consideration) 
หรือมิได้ทําเป็น Contract Under Seal เท่านั้ น ทั้ งน้ี การส่งมอบอาจทําโดยแท้จริงหรือทําโดย 
ปริยายก็ได ้

(1) การส่งมอบโดยแทจ้ริง 
โดยธรรมชาติของทรัพยสิ์นท่ีหลากหลายนั้น เฉพาะทรัพยสิ์นซ่ึงเป็นวตัถุท่ีมีรูปร่าง 

เท่านั้นท่ีจะสามารถส่งมอบจากมือผูใ้ห้ไปยงัมือผูรั้บได ้เช่น การให้ปากกาหมึกซึมสามารถทาํได ้

                                                        
23 เพ่ิงอ้าง, น. 33. 
24 HalsburysLaws of England. Volume 20, p. 21. 
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โดยการส่งมอบดว้ยการโอนกรรมสิทธ์ิจากผูใ้ห้ไปยงัผูรั้บ บางกรณีวตัถุท่ีมีรูปร่างก็อาจเป็นการ ส่ง
มอบท่ีเพียงพอได้หากผูใ้ห้เพียงแต่ช้ีเจตนาของเขาท่ีจะให้ทรัพยสิ์นนั้น และแจง้แก่ผูรั้บเก่ียวกบั 
ทรัพยสิ์นท่ีจะให ้และต่อมาผูรั้บก็สามารถเรียกเอาทรัพยสิ์นนั้นสาํหรับตวัเองได ้เช่นคดี Thomas V. 
Times Book Co., Ltd.25 การให้ตน้ฉบบัต่อผูผ้ลิต B.B.C. ได้ถูกจดัว่าสมบูรณ์ เม่ือ Dylan Thomas 
ซ่ึงเป็นนกักวไีดช้ี้เจตนาของเขาท่ีจะทาํการให ้และหลงัจากนั้นเขาไดบิ้นไปอเมริกาเพื่อ บอกผูรั้บวา่
เขาไดทิ้้งตน้ฉบบัไวใ้น Suho Public House ซ่ึงต่อมาผูรั้บไดไ้ปหาและรับเอาตน้ฉบบั นั้นไป หรือ
กรณีท่ีบุคคลหน่ึงยนืยนัถึงเจตนาท่ีตอ้งการให้ทรัพยสิ์นนั้นแก่อีกบุคคลหน่ึงจริง ๆ ก็ถือ เป็นการส่ง
มอบท่ีแทจ้ริงแลว้ ดงันั้นการท่ีบุคคลอ่ืนไดเ้ขา้ครอบครองทรัพยสิ์นนั้นก็เป็นเพียงการ ครอบครอง
ในฐานะตวัแทน เน่ืองจากการให้นั้นสมบูรณ์แล้ว และบุคคลท่ีรับการให้ก็มีฐานะเป็น เจา้ของ
ทรัพยสิ์นนั้นแลว้26 

(2) การส่งมอบโดยปริยาย 
นอกจากการส่งมอบทรัพยสิ์นโดยแทจ้ริง คือ การส่งมอบจากมือคนหน่ึงไปสู่มืออีกคน 

หน่ึงแลว้ การส่งมอบโดยปริยายก็อาจมีได ้หากเป็นกรณีท่ีทรัพยสิ์นซ่ึงตอ้งการให้นั้นเป็นวตัถุท่ีมี 
รูปร่างแต่มีขนาดใหญ่มากไม่อาจเคล่ือนยา้ยเพื่อทาํการส่งมอบท่ีแทจ้ริงได ้เช่น การให้ฟางหญา้ท่ี 
เก็บไวใ้นโรงนา ซ่ึงในกรณีน้ีกฎหมายมองว่าการโอนฟางหญ้าดังกล่าวสามารถทาํได้ด้วยการ       
ส่งมอบกุญแจโรงนาแทนก็เป็นการส่งมอบฟางหญา้ท่ีสมบูรณ์แลว้27 หรือเป็นกรณีท่ีผูใ้ห้ตอ้งการท่ี 
จะให้บา้นแก่ผูรั้บ ผูใ้ห้ก็สามารถส่งมอบบา้นโดยการส่งมอบกุญแจบา้นแทนการส่งมอบตวับา้น  
ซ่ึง ถือเป็นการส่งมอบโดยปริยาย หรือดว้ยการส่งมอบส่วนหน่ึงของทรัพยสิ์นทั้งหมด เช่น การส่ง
มอบโต๊ะตวัหน่ึงแทนเฟอร์นิเจอร์ทั้งหมดท่ีผูใ้หป้ระสงคจ์ะทาํการให ้และบางกรณีการส่งมอบโดย 
ปริยายอาจทาํไดโ้ดยการส่งมอบเอกสารแสดงกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นนั้น เช่น ผูใ้ห้ประสงคจ์ะทาํ 
การให้ตู้คาร์โก้ของเรือ โดยได้ทําการให้ด้วยการส่งมอบ Bill of Lading ซ่ึงเป็นเอกสารแสดง 
กรรมสิทธ์ิในตูค้าร์โกข้องเรือนั้น ก็เป็นการใหท่ี้สมบูรณ์ดว้ยการส่งมอบแลว้ 

3.1.1.6 ผลของการให ้
การพิจารณาผลของการให้นั้นจาํเป็นท่ีจะต้องกล่าวถึงผลของคาํมัน่สัญญาว่าจะให ้

ประกอบดว้ย เน่ืองจากคาํมัน่สัญญาท่ีจะทาํการให้เป็นการให้ท่ีไม่สมบูรณ์นั้นเอง ซ่ึงผลของคาํมัน่ 

                                                        
25 (1996] 2 All E.R. 241. 
26 Philip S. James, Introduction to English Law ,12"ed. (London: Butterworths, 1989, p. 495. 
27 Ibid, p. 496. 
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สัญญาท่ีจะทาํการให้นาํมาสู่การให้ท่ีสมบูรณ์ หรืออาจเขา้ใจไดว้า่เป็นการก่อให้เกิดหน้ีของการให ้
ท่ีไม่สมบูรณ์ได ้

ก) ผลของการใหท่ี้ไม่สมบูรณ์28 
สาํหรับกรณีการให้ท่ีไม่สมบูรณ์หรือคาํมัน่สัญญาวา่จะใหน้ั้น (Promise to Make Gifts) 

โดยปกติมกัจะไม่มีสินจา้ง (Consideration) ตอบแทนคาํมัน่สัญญาดงักล่าว เน่ืองจากเป็น การทาํ
คาํมัน่สัญญาเพื่อประโยชน์แก่ผูรั้บเพียงฝ่ายเดียว โดยผูรั้บมิไดใ้ห้ประโยชน์อนัใดตอบแทน แก่ผูใ้ห้
เลย ดงันั้น ผูใ้ห้จึงไม่อาจถูกฟ้องร้องบงัคบัให้ส่งมอบทรัพยสิ์นแก่ผูรั้บได ้โดยเป็นไปตาม หลกัการ
ฟ้องบงัคบัตามสัญญา เพราะหากไม่มีสินจา้งหรือค่าตอบแทน (Consideration) แลว้ คู่สัญญาฝ่าย
หน่ึงก็ไม่สามารถฟ้องบงัคบัให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงทาํการส่งมอบทรัพยสิ์นไดใ้นหน้ี ของคาํมัน่
สัญญาว่าจะให้ ผู ้ให้จึงไม่จ ําต้องชําระหน้ีให้แก่ผู ้รับ เว ้นแต่ ศาลอาจจะนําหลัก Proprietary 
Estoppel ซ่ึงเป็นหลกั Equity มาใชบ้งัคบัทาํใหผู้รั้บสามารถฟ้องบงัคบัคดีได ้โดย อาศยัความไวเ้น้ือ
เช่ือใจในคาํมัน่สัญญาท่ีผูท้าํคาํเสนอไดใ้ห้ไวแ้ก่ผูรั้บ เพื่อสร้างความเป็นธรรมให้ แก่ผูรั้บซ่ึงก็คือผู ้
ถูกเสนอในคาํมัน่สัญญาวา่จะให้นั้น เช่น ในคดี Pascoe V. Turner29 เป็นกรณีท่ีผู ้ใหค้าํมัน่สัญญาได้
ทาํคาํเสนอท่ีจะให้บา้นและทุกส่ิงทุกอยา่งท่ีอยู่ในบา้นหลงันั้นแก่ผูห้ญิง อนัเป็นท่ีรักของเขา โดย
ผูห้ญิงได้เช่ือใจและไวว้างใจว่า ผูใ้ห้คาํมัน่สัญญานั้นจะทาํการให้ทรัพยสิ์น นั้นแก่หล่อนจริง ๆ 
หล่อนจึงไดใ้ช้เงินในการประดบัตกแต่ง ปรับปรุง และซ่อมแซมบา้น ศาลจึงเห็น ว่าดว้ยความไว้
เน้ือเช่ือใจของหญิงคนดงักล่าวน้ีสามารถฟ้องบงัคบัให้ผูใ้ห้คาํมัน่สัญญาส่งมอบบา้นและทรัพยสิ์น
ทุกชนิดท่ีอยู่ในบา้นหลงัน้ีแก่หล่อนได้ตามหลกักฎหมายปิดปากหรือหลกั Proprietary Estoppel 
นัน่เอง30 

อย่างไรก็ตาม หากแมว้่าผูส้นองรับตามคาํมัน่สัญญานั้นไม่อาจจะฟ้องบงัคบัให้ผูใ้ห ้
ชาํระหน้ีได ้แต่หน้ีในคาํมัน่สัญญาวา่จะให้นั้นยงัคงมีอยู ่ดงันั้นหากผูใ้ห้ไดส่้งมอบทรัพยสิ์นให้แก่ 
ผูรั้บไปแล้ว ผูใ้ห้ก็ไม่อาจเรียกคืนทรัพยสิ์นนั้ นได้ และผูรั้บก็ไม่มีหน้าท่ีต้องส่งมอบทรัพยสิ์น
กลบัคืน ได ้เน่ืองจากผูรั้บอาจอา้ง หลกั equity คือ หลกั Promissory Estoppel ซ่ึงเป็นหลกักฎหมาย 
ปิดปากอีกหลกัหน่ึงได ้โดยหลกัดงักล่าวไม่อาจนาํไปใชก้บัการฟ้องบงัคบัให้ส่งมอบทรัพยสิ์นได ้
ผูรั้บคงใชไ้ดแ้ต่เพียงยกเป็นขอ้ต่อสู้คดีเท่านั้นวา่ ผูรั้บมีสิทธิไดรั้บการให้โดยสมบูรณ์ และผูใ้ห้ไม่ 
อาจเรียกคืนทรัพยสิ์นนั้นได ้

                                                        
28 การใหท่ี้ไม่สมบูรณ์ในท่ีน้ีหมายความถึงคาํมัน่สญัญาวา่จะให ้
29 [1979] 1 W.L.R. 431. 
30 J.C. Smith, Supra note 117, p. 91. 
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สาํหรับกรณีคาํมัน่สัญญาท่ีจะทาํการบริจาคเงินนั้น หากยงัมิไดมี้การส่งมอบทรัพย ์สิน
ท่ีบริจาคแล้ว ผูรั้บคาํมัน่สัญญาก็ไม่สามารถบงัคบัให้ผูใ้ห้คาํมัน่สัญญาส่งมอบทรัพยสิ์นเพื่อ การ
บริจาคได ้เวน้แต่จะพิจารณาไดว้า่บุคคลผูใ้ห้คาํมัน่สัญญานั้นไดต้อ้งการท่ีจะสละเงินเพื่อ สังคมโดย
ประสงคจ์ะให้นาํเงินบริจาคไปสร้างโรงเรียน และต่อมาเม่ือสังคมไดส้ร้างโรงเรียนข้ึนแลว้ สังคมก็
สามารถเรียกเงินตามคาํมัน่สัญญานั้นคืนได้31  

ข) ผลของการใหท่ี้สมบูรณ์ 
การให้ท่ีสมบูรณ์แลว้ตามกฎหมายในระบบคอมมอนลอว ์หรือกฎหมายองักฤษน้ี มิได ้

ก่อให้เกิดหน้ีแก่ผูใ้ห้แต่อยา่งใดสําหรับการใหท่ี้สมบูรณ์เม่ือมีการส่งมอบทรัพยสิ์น แต่สําหรับกรณี 
การให้ท่ีสมบูรณ์โดยการทาํเป็น Contract Under Seal ซ่ึงมีการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นนั้นใน 
เวลาท่ีไดท้าํ Contract Under Seal และส่งมอบ Contract Under Seal นั้นแลว้ ผูใ้ห้อาจมีหน้ีท่ีจะตอ้ง
ส่งมอบทรัพย์สินตาม Contract Under Seal นั้ น ส่วนการให้ใด ๆ ท่ียงัมิได้มีการส่งมอบ หรือ        
ทาํเป็น Contract Under Seal แลว้ก็คงมิใช่การให้ท่ีสมบูรณ์ หากแต่เป็นคาํมัน่สัญญาท่ีจะทาํ การให้
ดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ขา้งตน้ 

ส่วนหน้ีของผูรั้บการให้นั้นอาจเกิดข้ึนไดเ้พราะผูใ้ห้ไดใ้ห้ทรัพยสิ์นอนัเป็นสินจา้งตอบ 
แทน (Consideration) แก่การท่ีผูรั้บจะตอ้งกระทาํการอย่างใดอย่างหน่ึงให้แก่ผูใ้ห้อยู่แลว้ ผูใ้ห้จึง
สามารถเรียกให้ผูรั้บชาํระหน้ีได ้ดงัเช่นการให้ทรัพยสิ์นท่ีมีค่าภาระติดพนัดงัท่ีไดเ้คยกล่าวมาแลว้ 
เช่น หากเป็นการให้ท่ีดินโดยมีผลร้าย (Detriment) แก่ผูรั้บว่าตอ้งสร้างตึกบนท่ีดินท่ีไดท้าํการให ้
เช่นน้ีแลว้ ผูรั้บก็มีหน้ีท่ีจะตอ้งผกูพนัในการสร้างตึกหลงัจากท่ีตนไดรั้บการใหท่ี้ดินนั้นดว้ย ซ่ึงหาก 
ผูรั้บไม่ไดก้ระทาํตามภาระติดพนัท่ีไดใ้ห้ไวน้ี้ ผูใ้ห้ก็อาจฟ้องบงัคบัคดีได ้เพราะถือว่าผูใ้ห้ได้ให้
ท่ีดิน เป็นสินจา้งตอบแทนการสร้างตึกน้ี และหากผูใ้ห้ไม่ยอมโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นน้ีผูรั้บ
ยอ่มเรียก ร้องให้ผูใ้หส่้งมอบท่ีดินน้ีไดเ้พราะผูรั้บไดใ้ห้สินจา้งในการสร้างตึกตอบแทนแลว้ ผูใ้หจึ้ง
มีหน้ีท่ีจะตอ้งส่งมอบท่ีดินดว้ย 

3.1.1.7 การเพิกถอนการใหใ้นประเทศองักฤษ 
การใหต้ามกฎหมายองักฤษโดยหลกัแลว้ไม่อาจเรียกคืนการใหไ้ด้32 ดงัท่ีไดก้ล่าวมาบา้ง

แล้วว่า คาํมัน่สัญญาว่าจะให้หรือการให้ท่ีไม่สมบูรณ์นั้น หากภายหลงัผูรั้บไดรั้บทรัพยสิ์นไปก็ดี 
หรือเป็น การให้ท่ีสมบูรณ์แลว้ก็ดี โดยมิได้มีสินจา้ง (Consideration) ตอบแทนนั้น ผูรั้บก็อาจอา้ง

                                                        
31 Halsbury's Laws of England. Volume 20. p. 38. 
32 เวน้แต่อาศัย หลกักฎหมายอย่างอ่ืน เช่น ความเป็นโมฆะ เง่ือนไขในการให้โดยเสน่หา เป็นตน้ ดู  

Halsbury's Laws of England. Volume 20. p. 38. 
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หลกั Equity คือหลกั Promissory Estoppel เพื่อใชอ้า้งยนัขอ้กล่าวหาของโจทก์ได ้ดงันั้น ผูรั้บจึงไม่
จาํตอ้งคืนทรัพยสิ์นท่ีไดรั้บการใหน้ี้ได ้

ดงันั้น หากผูรั้บประพฤติเนรคุณต่อผูใ้ห้นั้นก็มิไดก้าํหนดไวใ้นกฎหมายองักฤษแต่อยา่ง
ใด เน่ืองจากสัญญาให้ในกฎหมาย ระบบคอมมอนลอว์เกิดข้ึนโดยท่ีผู ้รับไม่ต้องให้สินจ้าง 
(Consideration) ตอบแทน สัญญาให้จึงเกิด ข้ึนได้ก็แต่โดยการส่งมอบหรือการทาํเป็น Contract 
Under Seal เท่านั้น สัญญาใหก้็จะมีผล สมบูรณ์และเสร็จส้ินลงไป ผูรั้บจึงไม่มีหนา้ท่ีตามกฎหมายท่ี
ตอ้งปฏิบติัส่ิงใดตอบแทนอีก 

แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับการให้ท่ีเกิดข้ึนแล้วกลายเป็นโมฆะไปเพราะผูใ้ห้ได้ทาํการ
บอกล้าง ความเป็นโมฆียะของการให้อนัเน่ืองมาจากเจตนาของผูใ้ห้บกพร่อง เช่น การให้ท่ีผูใ้ห้
แสดงเจตนา เพราะถูกใช้อิทธิพลท่ีไม่เป็นธรรม หรือเพราะถูกฉ้อโกง หรือทาํประการใดท่ีทาํให้
สัญญาให้นั้นเป็น โมฆียะ ผูใ้ห้ย่อมมีสิทธิเรียกคืนการให้น้ีได ้และผูรั้บตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นท่ีให้
นั้นคืน 

 
3.2 การเพกิถอนการให้โดยเสน่หาของกลุ่มประเทศทีใ่ช้ระบบซีวลิลอว์ 

ปัจจุบนักลุ่มประเทศท่ีใช้กฎหมายในระบบซีวิลลอวมี์อยูเ่ป็นจาํนวนมาก ซ่ึงประเทศ
เหล่าน้ี เป็นประเทศท่ีใชก้ฎหมายท่ีมีแนวความคิดสืบทอดมาจากกฎหมายโรมนั โดยนาํมาบญัญติั
เป็น ประมวลกฎหมายและใช้ประมวลกฎหมายเป็นกฎหมายหลัก โดยผูศึ้กษาได้ทาํการศึกษา
กฎหมายของประเทศท่ีมีความเก่ียวกบัการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องประเทศไทย 
อนัเป็นเป็นท่ีมาของการร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทยในเร่ืองการเพิกถอนให้โดย
เสน่หา 
        3.2.1 สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดรั้บอิทธิพลทางดา้นแนวความคิดเก่ียวกบักฎหมายวา่ดว้ย
การให้มาจากโรมนั ดงันั้นกฎหมายท่ีใช้บงัคบักับการให้ต่อสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีน้ี จึงมี
ลกัษณะคลา้ยกบักฎหมายโรมนั และคลา้ยกบักฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศสซ่ึงไดรั้บอิทธิพลมา
จากกฎหมายโรมันเช่นกัน ย่อมแสดงให้เห็นว่ากฎหมายท่ีใช้บงัคบัเก่ียวกับการให้ของทั้งสอง
ประเทศลว้นแลว้แต่มีท่ีมาจากกฎหมายโรมนัเหมือนกนั แต่เน่ืองจากกฎหมายเก่ียวกบัการให้หรือ
สัญญาให้ของสาธารณรัฐฝร่ังเศสใช้ระยะเวลาในการร่างกฎหมายอย่างเร่งรีบจึงยงัมีความไม่
สมบูรณ์ และก่อใหเ้กิดปัญหาในภายหลงั  

ส่วนกฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัการให้ในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น มาจากบทบญัญติั
แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง ซ่ึงในการร่างประมวลกฎหมายดงักล่าวได้ใช้ระยะเวลาท่ีเหมาะสม
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สําหรับการร่างกฎหมาย อันทาํให้กฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งของสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีมีความสมบูรณ์กว่าและยงัมีการพฒันาเป็นแนวความคิดท่ีเป็นนามธรรมในลกัษณะทาง
วชิาการขั้นสูงกวา่กฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศสท่ีแมจ้ะมีแนวความคิดทางกฎหมายท่ีคลา้ยกนัก็
ตาม และนอกจากน้ียงัส่งผลใหก้ารบงัคบัใชก้ฎหมายเก่ียวกบัการใหมี้ความแตกต่างกนัไปดว้ย 

สัญญาให้โดยเสน่หาตามประมวลกฎหมายแพ่งของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
(BGB.) มาตรา 516(1) บญัญติัใหค้วามหมายของการใหโ้ดยเสน่หาวา่ 

“Section 516 Concept of donation 
(1) A disposition by means of which someone enriches another person from his own 

assets is a donation if both parties are in agreement that the disposition occurs gratuitously. 
(2) If the disposition occurs without the intention of the other party, the donor may, 

specifying a reasonable period of time, request him to make a declaration as to acceptance. Upon 
expiry of the period of time, the donation is deemed to be accepted if the other party has not 
previously rejected it. 

In the case of rejection, return of what has been bestowed may be demanded under 
the provisions on the return of unjust enrichment.” 

มาตรา 516 น้ีบญัญติัวา่ สัญญาให้เป็นการโอนทรัพยสิ์นโดยวธีิซ่ึงผูใ้หไ้ดส้ละทรัพยสิ์น
ของตวัเองและโอนใหแ้ก่ผูรั้บซ่ึงประโยชน์นั้น โดยทั้งสองฝ่ายไดต้กลงกนัวา่การโอนทรัพยสิ์นนั้น
ไดท้าํโดยไม่มีค่าตอบแทน33  

จากคาํนิยามตามมาตรา 516 สัญญาให้มีองค์ประกอบท่ีสําคัญของสัญญาให้สอง
ประการ คือ  

ประการแรก การให้เป็นการกระทาํท่ีผูใ้ห้ตอ้งการสละทรัพยสิ์นของตวัเองให้แก่ผูรั้บ 
และ 

ประการท่ีสอง ผูใ้ห้มีเจตนาท่ีจะโอน ทรัพย์สินนั้ นโดยไม่มีค่าตอบแทนและผูรั้บ
ยนิยอมรับการใหน้ั้น  

ในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ผูใ้ห้อาจกาํหนดระยะเวลาอนัสมควรให้ผูรั้บแสดง
เจตนาท่ีจะรับหรือปฏิเสธการให้นั้น และหากผูรั้บมิไดป้ฏิเสธภายในเวลาท่ีไดก้าํหนดไวแ้ลว้ ก็ให้

                                                        
33 E.J. Schuster, The Principles of German Civil Law, (Oxford: Clarendon Press, 1979), p. 231. 
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ถือว่าผูรั้บยอมรับการโอนทรัพย์นั้ นโดยปริยาย ตามมาตรา 516 (2)34 สําหรับการให้โดยไม่มี
ค่าตอบแทนน้ีนกักฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ไดพ้ยายามนาํแนวความคิดของ สินจา้ง 
(Consideration) ในกฎหมายองักฤษมาปรับใช้ โดยไดเ้คยมีคาํวินิจฉัยของศาลสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีไว ้วา่การท่ีผูใ้ห้ตกลงให้ทรัพยสิ์นแก่ผูรั้บโดยเป็นการให้เพื่อตอบแทนบริการในอดีต หรือ
เพื่อตอบแทนการชาํระหน้ีใด ๆ แลว้ การนั้นก็ไม่เป็นการให้ หรือหากเพียงแต่ตกลงกนัโดยยงัมิได้
ส่งมอบ ทรัพยสิ์นเพื่อตอบแทนการดงักล่าว การนั้นก็มิไดป้ระกอบเป็นคาํมัน่ว่าจะให้ (R.G.Z. 94, 
324)35 ทั้ งน้ี ผูร่้างประมวลกฎหมายแพ่งแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้ประสงค์ท่ีจะใช้คาํ
นิยามดงักล่าวน้ีใหส้อดคลอ้งกบัการใหโ้ดยเสน่หาทุกชนิด 

สําหรับลักษณะของการให้ท่ีผสมน้ีได้เคยกล่าวไวค้ร้ังหน่ึงแล้วในกฎหมายฝร่ังเศส 
กล่าวคือ เป็นการให้ท่ีผูรั้บจะตอ้งทาํการอยา่งหน่ึงอยา่งใดดว้ย ดงัท่ีกฎหมายไดก้าํหนดไวใ้นเร่ือง 
การใหท่ี้มีค่าภาระติดพนั ซ่ึงจะแตกต่างจากการใหโ้ดยทัว่ไปท่ีผูรั้บไม่ตอ้งดาํเนินการใด ๆ เลย 

การใหท่ี้มีค่าภาระติดพนั (Schenkung unter Auflage) ตามมาตรา 52536 มีการบญัญติัวา่ 
“Section 525 Donation subject to conditions 
(1) Anyone who makes a donation subject to a condition may demand that the 

condition is fulfilled if he himself has performed. 
(2) If fulfilment of the condition is in the public interest, then the competent public 

authority may also demand fulfilment after the death of the donor.” 
โดยการให้ดังกล่าวมีลักษณะเป็นการให้หรือสัญญาให้ได้โดยท่ีมิใช่เป็นสัญญา

แลกเปล่ียนนั้น จะตอ้งเป็นการกระทาํท่ี ผูใ้ห้มีเจตนาเพื่อประโยชน์ของผูรั้บเป็นสําคญั โดยภาระท่ี
ติดมากบัการให้น้ีอาจเป็นการกาํหนด เพื่อประโยชน์ของตวัผูใ้ห้เอง หรือเพื่อประโยชน์ของผูรั้บ 

                                                        
34 (2) If the disposition occurs without the intention of the other party, the donor may, specifying a 

reasonable period of time, request him to make a declaration as to acceptance. Upon expiry of the period of 
time, the donation is deemed to be accepted if the other party has not previously rejected it. 

In the case of rejection, return of what has been bestowed may be demanded under the provisions 
on the return of unjust enrichment 

35 E.J. Cohn, Manual of German Law, Vol 1 (London: Oceana Publications, 1968), p. 136. 
36 Article 525 A person who makes a gift subject to a burden may demand the execution of the burden, 

if he on his part has executed the gift. 
  If the execution of the burden is of public interest, after the death of the donor the competent public 

authority may also demand its execution. 
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หรือเพื่อประโยชน์ของบุคคลภายนอก หรือเพื่อประโยชน์สาธารณะก็ได ้เช่น ก. ให้ท่ีนาแก่ ข. และ
ไดก้าํหนดภาระในสัญญาให้ดว้ยวา่ ข. จะ ตอ้งยอมให้ ก. รับผลผลิตจากท่ีนาท่ี ก. ไดย้กให้น้ีตลอด
ชีวติของ ก.37  

อยา่งไรก็ตามถึงแมจ้ะไดมี้ความพยายามท่ีจะแยกความแตกต่างของการให้ท่ีมีค่าภาระ
ติดพนัออกจากสัญญาแลกเปล่ียนไว ้แต่ศาลสูงในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ก็ไม่ยอมรับวา่การ
ให้ท่ีมีค่าภาระติดพนัจะมีความแตกต่างกบัสัญญาแลกเปล่ียน เช่น คดีแม่ม่าย ซ่ึงเป็นคดีท่ีแม่ม่ายได้
ให้เงินแก่บุตรคนหน่ึงเป็น จาํนวน 1,750,000 มาร์ค โดยกาํหนดให้บุตรตั้งกองทุนข้ึนมาเพื่อบริหาร
เงินจาํนวนน้ี และให้บุตรเป็นผูจ้ดัการในการบริหารเงินกองทุน ส่วนมารดาเป็นผูถื้อหุ้นใหญ่ใน
เงินกองทุน ต่อมาภายหลงัไดมี้การโตเ้ถียงกนัระหวา่งบุตรกบัมารดา เป็นเหตุใหบุ้ตรถูกไล่ออกจาก
การเป็นผูจ้ดัการ และมารดาได้ฟ้องยกเลิกสัญญาให้และเรียกคืนการให้ ซ่ึงศาลล่างได้วินิจฉัยว่า 
การบริหารกองทุนเป็น ภาระท่ีบุตรผูรั้บจะตอ้งดาํเนินการอนัเป็นภาระเน่ืองมาจากสัญญาให้ แต่
ศาลสูงไดป้ฏิเสธเหตุผลดงักล่าว โดยมองว่าจะเป็นการให้ไดน้ั้นจะตอ้งปรากฏว่าคู่สัญญาทั้งสอง
ฝ่ายตกลงกนัวา่ไม่มีค่าตอบแทน และเป็นไปไม่ไดท่ี้จะมีแนวความคิดวา่การโอนท่ีมีทั้งค่าตอบแทน
และไม่มีค่าตอบแทนจะ เกิดข้ึนในเวลาเดียวกนัได ้ 

ดงันั้น แมศ้าลจะมิไดย้อมรับในแนวความคิดของการให้ท่ีมีค่าภาระติดพนัวา่ เป็นการ
ให้ก็ตาม แต่นกักฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเองก็ยงัคงยืนยนัความเห็นของตนเช่นกนัว่า
หากภาระติดพนัท่ีผูรั้บตอ้งชาํระนั้นไม่ทาํให้ความร่ํารวยท่ีผูรั้บไดรั้บจากทรัพยสิ์นของผูใ้หห้มดไป 
กล่าวคือ ภาระติดพนัท่ีผูรั้บจะตอ้งปฏิบติัการชาํระหน้ีน้ีมิไดท้าํให้ผูรั้บจะตอ้งนาํเงินของตวัเองมา
จ่าย แต่เป็นการนาํเงินท่ีไดรั้บหรือผลประโยชน์ท่ีไดรั้บมาจากทรัพยสิ์นเน่ืองจากการใหม้าชาํระหน้ี
แลว้ การนั้นก็ ยงัคงเป็นการให ้หรือสัญญาใหท่ี้ตอ้งตกอยูภ่ายใตบ้งัคบักฎหมายของการใหน้ี้ 

ส่ิงสําคญัท่ีจะตอ้งพิจารณาว่าการให้ท่ีผสมดงัท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้น้ีเป็นการให้หรือไม่ 
ก็เพื่อท่ีจะป้องกนัไม่ให้เกิดการหลีกเล่ียงการควบคุมการให้ท่ีรัฐไดก้าํหนดไว ้เพราะหากพิจารณา 
วา่การกระทาํดงักล่าวมิใช่เป็นการใหแ้ลว้ เจา้ของทรัพยสิ์นก็จะสามารถจดัการทรัพยสิ์นใน ลกัษณะ
ดงักล่าวไดโ้ดยเสรีไม่ตกอยูภ่ายใตก้ารจาํกดัการใหข้องรัฐดงัท่ีจะไดก้ล่าวถึงต่อไป 

ในส่วนของแบบของการให้โดยเสน่หา กฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมิได้
กาํหนดแบบของสัญญาไว ้คู่สัญญาจึงไม่จาํตอ้งปฏิบติัตามแบบใด ๆ สัญญาให้นั้นยอ่มสมบูรณ์แลว้ 
และผูใ้ห้ไม่อาจเรียกคืนการให้ท่ีสมบูรณ์น้ีได้ เวน้แต่ จะเป็นการเรียกคืนการให้ตามท่ีกฎหมาย

                                                        
37 E.J. Schuster, Supra note 139, p. 235. 
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กาํหนด38 แต่อย่างไรก็ดีแม้กฎหมายเก่ียวกับสัญญาให้ จะไม่มีแบบให้คู่สัญญาต้องปฏิบัติ แต่
คู่สัญญายงัคงตอ้งปฏิบติัตามวิธีท่ีจาํเป็นสําหรับการกระทาํ ท่ีเป็นการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์น
ประเภทนั้นดว้ยจึงจะสมบูรณ์ เช่น การโอนกรรมสิทธ์ิในท่ีดิน ผูใ้หจ้ะตอ้งทาํการโอนโดยการแสดง
เจตนาต่อหนา้เจา้พนกังานทะเบียนท่ีดิน หรือผูใ้ห้อาจทาํการโอนเป็นลายลกัษณ์อกัษรต่อหนา้ศาล 
หรือต่อหน้าโนตาร่ีตามมาตรา 92539 และทาํการโอนตามรูปแบบเดียวกนักบัสัญญาซ้ือขาย หรือ
กรณีการให้ทรัพยสิ์นท่ีเป็นสังหาริมทรัพยน์ั้น มีวธีิการ โอนกรรมสิทธ์ิของสังหาริมทรัพย ์ดว้ยการ
ส่งมอบทรัพยสิ์นนั้นก็เป็นการเพียงพอแลว้ ตามมาตรา 92940 เน่ืองจากกฎหมายเก่ียวกบัสัญญาใน
กฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแยกสัญญาทางหน้ีและสัญญาทาง ทรัพยอ์อกจากกันโดย
สัญญาทางหน้ีเป็นมูลเหตุ (Causa) ท่ีก่อให้เกิดความผูกพนั ดว้ยเหตุท่ีวา่ การโอนกรรมสิทธ์ิไม่อาจ
เกิดข้ึนลอยๆ ได้41 จึงจาํตอ้งมีมูลเหตุท่ีจะก่อใหเ้กิดการโอนกรรมสิทธ์ิ ซ่ึง มูลเหตุในสัญญาใหก้็เป็น
กรณีท่ีการจาํหน่ายเป็นไปเพื่อทาํให้อีกฝ่ายหน่ึงร่ํารวยข้ึน โดยไม่ต้องให้ ชําระค่าตอบแทน42       
อนัเป็นความประสงค์ท่ีอยากจะให้ทรัพยสิ์นแก่ผูรั้บด้วยใจจริง โดยเม่ือมีการ โอนกรรมสิทธ์ิใน
ทรัพยสิ์นตามมูลเหตุหรือตามสัญญาทางหน้ีแล้วน้ี ย่อมถือว่าเป็นการดาํเนินการ ในสัญญาให้ท่ี

                                                        
38 Markesinis, B.S.; Lorenz, W., and Dannemann, G., Markesinis the Gerrman Law of Obligations 

Vol.1 The Law of Contracts and Restitution; a Comparative Introduction, (Oxford: Clarendon Press, 1997),     
p. 38. 

39 Article 925 Declaration of conveyance 
(1) The agreement between the alienor and the acquirer (declaration of conveyance) necessary for 

the transfer of ownership of a plot of land under section 873 must be declared in the presence of both parties 
before a competent agency. Any notary is competent to receive the declaration of conveyance, notwithstanding 
the competence of other agencies. A declaration of conveyance may also be made in an in-court settlement or in 
an insolvency plan that has been finally and non-appealably confirmed. 

(2) A declaration of conveyance that is made subject to a condition or a stipulation as to time is 
ineffective.  

40 Article 929 For the transfer of ownership of a moveable it is necessary that the owner deliver the 
thing to the acquirer and make a real agreement with him that the ownership shall pass. If the acquirer is in 
possession of the thing the real agreemen as to the passing of ownership is sufficient. 

41 ปรีดี เกษมทรัพย,์ “สญัญาทางหน้ีและสญัญาทางทรัพยใ์นกฎหมายเยอรมนั,” ดุลพาห, เล่ม1, ปีท่ี15,  
น. 55 (มกราคม-กมุภาพนัธ์ 2511). 

42 หยดุ แสงอุทยั, กฎหมายแพง่ลกัษณะมูลหน้ีหน่ึง, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ ์
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2517), น. 77. 
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เสร็จส้ิน หากเพียงแต่ตกลงกนัโดยยงัมิไดส่้งมอบทรัพยสิ์น การให้ดงักล่าวก็เป็น เพียงแค่คาํมัน่ว่า
จะให้ท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามแบบท่ีกฎหมายไดก้าํหนดไว ้แต่หากผูใ้ห้ไดท้าํการ ส่งมอบทรัพยสิ์นแลว้
การใหน้ั้นก็สมบูรณ์และผูใ้หก้็ไม่มีหน้ีท่ีจะตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นนั้นอีก จึงเห็น ไดว้า่แมก้ฎหมายจะ
มิไดบ้ญัญติัไวถึ้งแบบของสัญญาใหก้็ตาม แต่เพียงแค่การตกลงยินยอม เท่านั้นก็มิอาจเป็นสัญญาให้
ได ้การให้จึงจาํตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามวิธีในการโอนกรรมสิทธ์ิด้วย ประกอบกบัคาํนิยามของ
สัญญาให้เองก็ไดก้าํหนดไวช้ดัเจนวา่สัญญาให้เป็นสัญญาท่ีผูใ้ห้ยอมสละทรัพยสิ์นของตนโดยการ
โอนใหแ้ก่ผูรั้บ และหากยงัมิไดมี้การโอนทรัพยสิ์นกนัแลว้ สัญญา ดงักล่าวก็จะเป็นเพียงคาํมัน่วา่จะ
ใหเ้ท่านั้น 

ตามกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เม่ือมีสัญญาให้ ผูใ้ห้ยอ่มมีหนา้ท่ีส่งมอบ
ทรัพยสิ์น ส่วนกรณีของสัญญาให้อสังหาริมทรัพย ์แมก้รรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นจะโอนไปยงัผูรั้บแลว้ 
แต่หากผูใ้ห้ยงัมิไดส่้งมอบการครอบครองทรัพยน์ั้น ผูใ้ห้ก็ยงัคงมีหน้ีตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นท่ีเป็น
อสังหาริมทรัพยแ์ก่ผูรั้บดว้ย 

ส่วนผูรั้บเองก็มีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งชาํระดว้ยเช่นกนั กรณีท่ีจะตอ้งชาํระตามค่าภาระติดพนั 
โดยหน้ีท่ีกาํหนดเป็นภาระนั้นสามารถเกิดข้ึนไดท้นัทีเม่ือสัญญาให้สมบูรณ์ และผูใ้ห้อาจเรียกให้
ผูรั้บชาํระหน้ีภาระติดพนัน้ีได ้หรือกรณีท่ีผูรั้บจะตอ้งชาํระหน้ีค่าภาระติดพนัเพื่อประโยชน์ของ
สาธารณะแลว้ หากผูใ้ห้ตายลง ผูรั้บก็มีหน้ีท่ีจะตอ้งชาํระแก่องค์กรของรัฐตาม มาตรา 52543 และ
นอกจากหน้ีท่ีผูรั้บจะตอ้งชาํระต่อผูใ้ห้น้ีแลว้ ผูรั้บยงัอาจเป็นหน้ีต่อบุคคลภายนอก ในกรณีท่ีผูรั้บมี
หนา้ท่ีจะตอ้งชาํระค่าภาระติดพนัต่อบุคคลภายนอกตามมาตรา 33044 ดว้ย 

 

                                                        
43 Section 525 Donation subject to conditions 

(1) Anyone who makes a donation subject to a condition may demand that the condition is 
fulfilled if he himself has performed. 

(2) If fulfilment of the condition is in the public interest, then the competent public authority 
may also demand fulfilment after the death of the donor. 

44 Section 330 If, in a contract for life insurance or an annuity, payment of the insurance or annuity to 
a third party is stipulated for, it is to be presumed, in case of doubt, that the third party shall acquire a direct 
right to demand the payment. The same rule applies, if in a gratuitous transfer of property the duty to perform 
an act in favour of a third party is imposed upon the recipient, or if a person, on taking over the whole of 
another person’s property r goods, promises an act of performance in favour of a third party for the purpose of 
compounding a liability 
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การเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
นอกจากกรณีท่ีผูใ้ห้สามารถเรียกคืนการให้จากผูรั้บได้หากทรัพย์สินของผูใ้ห้ไม่ 

เพียงพอต่อส่วนแบ่งท่ีไดก้าํหนดไวแ้ก่ทายาทในกรณีท่ีผูใ้ห้เพิ่งรู้ถึงการมีบุตร ในเร่ืองการจาํกดัการ
ให้แลว้ ประมวลกฎหมายแพ่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนียงัไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัการเรียกคืนการให้
ไวโ้ดยชดัแจง้ในบท บญัญติัเร่ืองใหอี้กดว้ย โดยการเรียกคืนการใหน้ั้นอาจเกิดข้ึนจากสาเหตุดงัน้ี 

(1) การเพิกถอนการใหเ้พราะเหตุเนรคุณ 
การให้เม่ือมีผลสมบูรณ์ แต่ตามกฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ผู ้ให้ก็

สามารถเรียกคืนการให้น้ีได้ เพราะเหตุท่ีผูรั้บได้กระทาํการท่ีเป็นการเนรคุณต่อผูใ้ห้ หรือญาติท่ี
ใกลชิ้ดของผูใ้หอ้ยา่งร้ายแรง45  ซ่ึงมีกฎหมายบญัญติัรับรองไวใ้นมาตรา 53046 ซ่ึงบญัญติัวา่ 

“Section 530 Revocation of donation 
(1) A donation may be revoked if the donee is guilty of gross ingratitude by doing 

serious wrong to the donor or a close relative of the donor. 
(2) The heir of the donor only has the right of revocation if the donee has 

intentionally and unlawfully killed the donor or prevented him from revoking.” 
 มาตรา 530 น้ีเป็นการท่ีกฎหมายกาํหนดวา่หากผูรั้บไดท้าํอนัตรายอยา่งร้ายแรงต่อชีวิต

หรือร่างกายของผูใ้ห้ หรือได้กระทาํการอนัเป็นการโหดร้ายทารุณต่อผูใ้ห้ หรือได้หม่ินประมาท
ผูใ้ห้อย่างร้ายแรงแลว้ ผูใ้ห้ย่อมเรียกทรัพยสิ์นคืนได ้อนัมีลกัษณะเช่นเดียวกนักบัเหตุเนรคุณของ
กฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศส แต่กฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนียงัไดบ้ญัญติัไวเ้พิ่มเติมอีกว่า
หากการกระทาํดังกล่าวได้ทาํต่อญาติใกล้ชิดของผูใ้ห้แล้ว ผูใ้ห้ก็สามารถเรียกทรัพย์สินคืนได้
เช่นกนั และทายาทของผูใ้ห้ก็สามารถเรียกคืนการให้น้ีไดห้ากผูรั้บไดเ้จตนาทาํให้ผูใ้ห้ถึงแก่ความ
ตาย  

อยา่งไรก็ตาม หากผูใ้ห้หรือทายาทของผูใ้ห้มิไดใ้ช้สิทธิในการเรียกคืนการให้ภายใน 
ระยะเวลา 1 ปีนบัแต่วนัท่ีผูใ้ห้ไดรู้้ถึงการกระทาํผิดนั้น หรือเป็นเพราะเหตุท่ีผูใ้ห้ไดใ้ห้อภยัในการ

                                                        
45 E.J. Cohn, Supra note 141, p. 136. 
46 Article 530 A gift may be revoked if the donee renders himself guilty of gross ingratitude by any 

serious misconduct towards the donor or a near relation of the donor. 
The right to revoke belongs to the heir of the donor only if the donee has wilfully and unlawfully 

killed the donor, or prevented him from revoking. 
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กระทาํผิดนั้นแลว้ หรือโดยการสละสิทธินั้น ผูใ้ห้ก็ไม่สามารถใช้สิทธิเรียกคืนการให้ไดอี้กต่อไป
ตาม มาตรา 53247 และมาตรา 53948 

(2) เหตุท่ีผูใ้หย้ากจนลง 
กรณีน้ีมีบญัญติัในมาตรา 528 ซ่ึงบญัญติัวา่ 
“Section 528 Claim for return due to impoverishment of the donor 
(1) To the extent that the donor, after fulfilment of the condition, is not in a position 

to maintain himself reasonably and to meet the maintenance obligation incumbent upon him by 
law in relation to his relatives, his spouse, his civil partner or his previous spouse or civil partner, 
he may demand return of the gift from the donee under the provisions on the return of unjust 
enrichment. The donee may avoid return by paying the amount required for maintenance. The 
provision of section 760 and the provision applicable to the maintenance obligation of relatives 
under section 1613, and in the case of the death of the donor also the provision of section 1615, 
apply to the duty of the donee with the necessary modifications. 

(2) Among more than one donee, the earlier donee is liable only to the extent that the 
later donee isnot obliged.” 

หากผูใ้ห้มีฐานะยากจนลงเกินกว่าท่ีจะสามารถชาํระหน้ีไดแ้ลว้ ผูใ้ห้สามารถเรียกคืน
ทรัพยสิ์นท่ีเคยไดใ้ห้ไวแ้ก่ผูรั้บไดม้าตรา 528 โดยความหมายของคาํวา่ “ยากจนลง” น้ีอาจเกิดข้ึน
เพราะตวัของผูใ้หเ้องก็ได้49 

ผูใ้ห้ไม่อาจใชสิ้ทธิเรียกคืนทรัพยสิ์นไดใ้นกรณีท่ีผูรั้บไดช้าํระหน้ีตามค่าภาระติดพนัท่ี 
จะมีหน้ีในการดูแลความเป็นอยูข่องผูใ้ห้โดยชาํระหน้ีเป็นงวด ๆ และสิทธิในการเรียกคืนการให้น้ี
จะตอ้งใชภ้ายในระยะเวลา 10 ปี หากผูใ้หไ้ม่ใชสิ้ทธิภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายกาํหนด หรือ ความ 
ยากจนเกิดข้ึนเพราะเจตนาหรือความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของผูใ้ห้เอง หรือการเรียกคืน 

                                                        
47 Section 532 The right to revoke is barred if the donor has forgiven the donee, or if a year has 

elapsed since the time at which the person entitled to revoke had knowledge of the occurrence of the facts 
giving him such right. After the death of the donor revocation is no longer permissible. 

48 Section The right to revoke may be waived only after the ingratitude has become known to the 
person entitled to revoke.  

49 E.J. Cohn, Supra note 141, p. 137 
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การให้ทรัพยสิ์นน้ีจะเกิดภยัต่อการดูแลรักษาบุคคลอ่ืน ซ่ึงผูรั้บผูกพนัท่ีจะตอ้งดูแลอยูแ่ลว้ ผูใ้ห้ก็ไม่ 
สามารถเรียกเอาทรัพยสิ์นท่ีใหคื้นได ้ตามมาตรา 52950 

เหตุในการเรียกคืนการให้ ทั้ ง (1) และ (2) น้ีไม่รวมถึงการให้ท่ีทําด้วยหน้าท่ีทาง 
ศีลธรรม หรือการใหท่ี้ทาํตามธรรมเนียมประเพณี ทั้งน้ีเป็นไปตามมาตรา 53451 

(3) เหตุท่ีผูรั้บไม่ชาํระหน้ีท่ีกาํหนดไวใ้นค่าภาระติดพนัของการให ้
หากผูรั้บมิไดช้าํระหน้ีท่ีไดก้าํหนดไวใ้นขอ้ตกลงของสัญญาให้ท่ีผูรั้บจะตอ้งชาํระหน้ี 

ตามค่าภาระติดพนัแล้ว ผูใ้ห้ก็อาจเรียกคืนทรัพย์สินท่ีให้น้ีได้ แต่การเรียกคืนการให้ในกรณีน้ี 
กฎหมายให้นําบทบัญญัติเก่ียวกับการเลิกสัญญาในสัญญาต่างตอบแทนมาบังคับใช้ด้วย โดย 
สามารถเรียกคืนการใหไ้ดเ้ท่าท่ีควรจะใชก้บัการดาํเนินค่าภาระติดพนัตามมาตรา 52752 เท่านั้น 

อยา่งไรก็ตาม สิทธิในการเรียกคืนการให้ไม่อาจมีไดห้ากภาระท่ีกาํหนดไวใ้นสัญญาให้
นั้นเป็น ภาระท่ีตอ้งชาํระแก่บุคคลภายนอกโดยมิไดช้าํระแก่ผูใ้หแ้ต่ประการใด53 

การเรียกคืนทรัพย์สินท่ีให้น้ี กฎหมายให้นําหลักเร่ืองลาภมิควรได้มาใช้บังคบัโดย 
อนุโลม ตามมาตรา 53154 แต่อย่างไรก็ดี การเรียกคืนการให้โดยอาศยัหลกัเร่ืองลาภมิควรได้ตาม 

                                                        
50 Section 529 The claim to the return of the gift is barred if the donor has brought about his poverty 

wilfully or by gross negligence, or if at the time of his impoverishment ten years have elapsed since the delivery 
of the object given. 

The same rule applies if the donee, having regard to his other obligations, is not in a position to 
return the gift without endangering his own maintenance suitable to his station in life, or the fulfilment of the 
duties to furnish maintenance to others imposed upon him by law. 

51 Section 534 Gifts which are made in compliance with a moral duty or the rules of social propriety 
are not subject to recall or revocation. 

52 Section 527 If the execution of the burden remains unperformed the donor 
may, under the conditions specified for the right of rescission in the case of mutual contracts, demand the return 
of the gift under the provisions relating to the return of unjustified benefits in so far as the gifts ought to have 
been applied to the execution of the burden.This claim is barred if a third party is entitled to require the 
execution of the burden. 

53 E.J. Schuster, Supra note 139, p. 236. 
54 Article 531 Revocation is effected by declaration to the donee. If the gift is revoked its return may 

be demanded under the provisions relating to the return of unjustified benefits. 
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มาตรา 81655 น้ีเป็นเพียงสิทธิเรียกร้องก่ึงสัญญา แต่หากในขณะท่ียงัมิไดมี้การเรียกคืนการให้น้ี ผูรั้บ
ยอ่มสามารถใช้ทรัพยสิ์นนั้นไดใ้นฐานะเจา้ของทรัพยสิ์นนั้น ดงันั้นหากผูรั้บไดจ้าํหน่าย หรือโอน
ทรัพยสิ์นนั้นไปยงับุคคลภายนอกแลว้ ซ่ึงผูรั้บอาจมิไดผ้ลประโยชน์ใดตอบแทนอนัเป็นเหตุใหผู้รั้บ
มิไดมี้ทรัพยสิ์นจากการให้อีกต่อไป56 ตามมาตรา 81857 แลว้ผูใ้ห้ก็ไม่มีสิทธิท่ีจะเรียกคืนการให้ได้
อีกต่อไป 
        3.2.2 สาธารณรัฐฝร่ังเศส 

สาธารณรัฐฝร่ังเศสไดน้าํหลกักฎหมายในเร่ืองของการให้ในกฎหมายโรมนัมาปรับใช้
พอสมควร ไม่วา่จะเป็นแนวความคิดของการใหท้รัพยสิ์นในกฎหมายโรมนัท่ีสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้
ยอมรับ แนวความคิดดงักล่าวแลว้นาํมาปรับใชก้บัยุคสมยัและสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไปส่งผลใหแ้นว
ความ คิดเก่ียวกบัสัญญาให้เปล่ียนแปลงไป และในส่วนของรูปแบบของสัญญาให้ ผลของการให ้
และ การเรียกคืนการให้ นั้น ก็มีส่วนท่ีเหมือนกนัและส่วนท่ีแตกต่างกบักฎหมายโรมนับา้งอนัเป็น
การเปล่ียนแปลงไปเพื่อให้เหมาะสมกบัยุคสมยั ทั้งน้ี การเปล่ียนแปลงนั้นไดส่้งผลให้หน้ีบางอยา่ง
ของ สัญญาใหเ้ปล่ียนแปลงตามไปดว้ย 

 

                                                        
55 Article 816 If a person without title makes a disposition of an object which is binding upon the 

person having title, he is bound to hand over to the latter what he has obtained by the disposition. If the 
disposition is made gratuitously, the same obligation is imposed upon the person who acquires a legal 
advantage directly through the disposition. 

If an act of performance is done for the benefit of a person not entitled thereto, which is effective 
against the person entitled, the former is bound to hand over to the latter the value of such performance. 

56 EJ, Cohn, Supra note 210, p. 219. 
57 section 818 Scope of the claim to enrichment 
(1) The duty to make restitution extends to emoluments taken as well as to whatever the recipient 

acquires by reason of a right acquired or in compensation for destruction, damage or deprivation of the object 
obtained. 

(2) If restitution is not possible due to the quality of the benefit obtained, or if the recipient is for 
another reason unable to make restitution, then he must compensate for its value. 

(3) The liability to undertake restitution or to reimburse the value is excluded to the extent that the 
recipient is no longer enriched. 

(4) From the time when the action is pending onwards, the recipient is liable under the general 
provisions of law. 
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3.2.2.1 แนวความคิดของสัญญาใหใ้นสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
สาธารณรัฐฝร่ังเศสมีแนวความคิดเก่ียวกับกฎหมายในสัญญาให้ทรัพย์สินท่ีมีผล

ระหว่าง ท่ีผูใ้ห้มีชีวิตอยู่ (Donatio Inter Vivos)58 คือ การให้ทรัพยสิ์นโดยไม่มีค่าตอบแทนการให ้
ซ่ึงนับว่า เป็นแนวความคิดท่ีสําคญัอย่างยิ่งและได้รับแนวความคิดน้ีมาจากกฎหมายโรมนัด้วย 
รวมทั้งแนว ความคิดเก่ียวกบัการจาํกดัการใหใ้นกฎหมายโรมนัก็นบัไดว้า่มีอิทธิพลต่อแนวความคิด
ในการ จาํกดัการให้ของสาธารณรัฐฝร่ังเศสเช่นเดียวกนั แต่อยา่งไรก็ตาม แมว้า่สาธารณรัฐฝร่ังเศส
จะได้รับแนวความคิดการให้ ของกฎหมายโรมันมา ก็มิได้หมายความว่ากฎหมายสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสในเร่ืองของการให้นั้นจะเป็นดงัเช่น กฎหมายโรมนัทั้งหมด เพราะยงัมีส่วนท่ีแตกต่างอยู่
บา้ง  

3.2.2.2 ความหมายของสัญญาใหใ้นสาธารณรัฐฝร่ังเศส59 
สัญญาให้โดยไม่มีค่าตอบแทน (Gratuitous Contract) เป็นการกระทาํท่ีผูใ้ห้ได้ ปลด

เปล้ืองทรัพย์สินของตวัเองให้แก่ผูรั้บอย่างแท้จริงเพื่อประโยชน์ของผูรั้บและไม่สามารถเรียก 
ทรัพยสิ์นนั้นกลบัคืนจากผูซ่ึ้งไดย้อมรับการให้น้ีได้ ซ่ึงความหมายดงักล่าวได้ถูกกาํหนดไวต้าม 
มาตรา 89460 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส โดยท่ีนกักฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศส
ทัว่ไปลว้นแต่ยอมรับกนั วา่ การให้เป็นสัญญามากกวา่ท่ีจะเป็นนิติกรรมอยา่งหน่ึง เพราะวา่การให้
วางพื้นฐานอยูบ่นการ ตกลงร่วมกนั แต่มีลกัษณะเป็นเพียงสัญญาฝ่ายเดียวเท่านั้น 

การให้เกิดข้ึนไดเ้น่ืองจากบุคคลหน่ึงมีเจตนาท่ีตอ้งการให้บุคคลอีกคนหน่ึงมีทรัพยสิ์น 
เพิ่มข้ึนโดยไม่ตอ้งการส่ิงใดตอบแทน และบุคคลนั้นตอ้งการให้ดว้ยใจท่ีอยากใหมิ้ไดถู้กบงัคบัหรือ 
ถูกผกูพนัให้ตอ้งทาํการให้นั้น โดยมูลเหตุ (Cause) หรือวตัถุท่ีประสงคใ์นสัญญาให้ซ่ึงเป็นสัญญาท่ี 
ไม่มีค่าตอบแทนนั้น จะตอ้งไม่มีลกัษณะความตอ้งการท่ีมีค่าในทางเศรษฐกิจตอบแทน แต่เป็น
ความต้องการท่ีอยู่เหนือการแลกเปล่ียน เป็นความต้องการท่ีอยู่บนพื้นฐานของความเอ้ืออารี     
ความเสน่หา ซ่ึงลกัษณะอนัน้ีไม่เป็นสถานะหรือคุณภาพท่ีเกิดข้ึนจากความพึงพอใจธรรมดาของ 

                                                        
58 สัญญาให้ในสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้แบ่งแยกออกเป็นสัญญาให้ท่ีมีผลระหว่างท่ีผูใ้ห้มี ชีวิตอยู ่

(Donatio Inter Vivos) และสัญญาให้ท่ีมีผลหลงัจากท่ีผูใ้ห้ไดถึ้งแก่ความตายแลว้ (Donatio Mortis Causa) อนัมี
ลกัษณะเช่นเดียวกับการแบ่งแยกสัญญาให้ตามกฎหมายโรมนั ดู ศนันท์กรณ์ โสตถิพนัธ์ุ, คาํอธิบายกฎหมาย
ลกัษณะซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให,้ (กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพว์ญิญูชน, 2559), น. 370. 

59 Marcel Planiol, Treatise on the Civil Law, translated, the Louisiana State Law Institute Volume 3 
part 3 11”ed. (n.p. 1939), p. 211-212. 

60 Article 894 A donation inter vivos is an act by which the donor divests himself at the time and 
irrevocably of the thing given in favor of the donee, who accepts it. 
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บุคคลใดบุคคลหน่ึงโดยเฉพาะ แต่มีลกัษณะเป็นคุณค่าทางกฎหมายของการมีเจตนาอิสระบริสุทธ์ิ 
และธรรมดาของผูใ้ห้61 โดยการให้มีอยูใ่นหลายรูปแบบ อาทิเช่น การใหโ้ดยการส่งมอบ การใหโ้ดย 
การท่ีพนกังานจดัทาํนิติกรรม (Notaire)62 เป็นผูรั้บรอง (Notarization) แต่อยา่งไรก็ตาม สําหรับกรณี
น้ีเป็นการยากท่ีจะให้คาํจาํกดัความในลกัษณะทางกฎหมายของการดาํเนินการให้และยากท่ี จะ
พิจารณาว่าการดาํเนินการดงักล่าวเป็นการให้ท่ีไม่มีค่าตอบแทน (Gratuitous Contract) หรือ เป็น
การใหท่ี้มีค่าตอบแทน (Onerous Contract) 

นกักฎหมายในสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดก้ล่าวถึงสัญญาให้ของสาธารณรัฐฝร่ังเศสเอาไว้
โดยเปรียบเทียบกบั สัญญาท่ีมีค่าตอบแทนบางกรณี (Onerous Contract) อนัมีลกัษณะท่ีใกลเ้คียงกนั
กับสัญญาท่ีไม่มี ค่าตอบแทน (Gratuitous Contract) และอาจจะก่อให้เกิดความสับสนแก่ผู ้ท่ี
ตอ้งการศึกษา กฎหมายได้ จึงทาํให้ตอ้งมีการแบ่งแยกแนวความคิดเก่ียวกับสัญญาให้โดยไม่มี
ค่าตอบแทน ซ่ึง เป็นสัญญาให้โดยเสน่หาแยกออกมาอย่างชดัเจน กล่าวคือ สัญญาท่ีมีค่าตอบแทน 
(Onerous Contract)63 เป็นสัญญาท่ีคู่สัญญาจะต้องแลกเปล่ียนผลประโยชน์ตอบแทนกัน64 เช่น 
สัญญาซ้ือขาย โดยทั้งน้ีเป็นการแลกเปล่ียนส่ิงท่ีมีมูลค่าเท่าเทียมกนั ซ่ึงเม่ือพิจารณามูลเหตุจูงใจแลว้
ทาํ ให้ทราบไดว้า่การให้ท่ีมีค่าตอบแทนดงักล่าวน้ีจะตอ้งเป็นกรณีท่ีคู่สัญญาตอ้งการผลประโยชน์ 
ตอบแทน อนัแตกต่างจากสัญญาให้ท่ีไม่มีค่าตอบแทนอนัเป็นสัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงประสงค ์ 
จะโอนทรัพยสิ์นให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง โดยมีมูลเหตุจูงใจท่ีไม่หวงัส่ิงใด ๆ ตอบแทนอนัเป็น
การ เห็นแก่ประโยชน์ผู ้อ่ืนเป็นสําคัญ โดยนักกฎหมายชาวสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้กล่าวว่า

                                                        
61 Marty et Raynaud, Droit civil, t || 1962, p. 164-168 ดู ดาราพร เตชะกาํพ,ุ “แนวความคิดและหลกัของ 

cause ตามหลกักฎหมายสญัญาฝร่ังเศส,” วารสารนิติศาสตร์ ปีท่ี 15, น. 40 (มีนาคม - มิถุนายน 2528) 
62 Notaire เป็นผูป้ระกอบวิชาชีพท่ีมีเกียรติ โดยรัฐให้ความไวว้างใจมอบหมายให้เป็น ผูจ้ดัระเบียบนิติ

สมัพนัธ์ระหวา่งเอกชนดว้ยกนั และงานโดยตรงของ Notaire มิไดเ้ป็นแต่เพียง ผูค้อยประทบัตรายางรับรองการมี
อยูข่องนิติกรรมดงัเช่น Notary Public ในสหรัฐอเมริกา งานเช่น วา่น้ีไม่ใช่งานทางกฎหมาย ในสหรัฐอเมริกาจึง
มิไดก้าํหนดให ้Notary Public ตอ้งสาํเร็จการศึกษา วชิากฎหมายแต่ประการใด บทบาทของ Notaire ในฝร่ังเศสจึง
มีมากกว่านั้น ซ่ึงนิติกรรมท่ีจดัทาํ โดย Notaire เป็นท่ียอมรับกนัวา่ถูกตอ้งน่าเช่ือถือ และเฉพาะนิติกรรมท่ีผ่าน 
Notaire เท่านั้นท่ีถือ วา่มีค่าพิเศษ กล่าวคือขอ้ความในนิติกรรมนั้น สามารถนาํไปใชย้นัต่อบุคคลทัว่ไปไดแ้ละโดย
หลกั แลว้ศาลตอ้งรับฟัง ดู สมเกียรติ วรปัญญาอนันต์, “วิชาชีพพนักงานจดัทาํนิติกรรม (Notaire) ใน ประเทศ
ฝร่ังเศส,” วารสารนิติศาสตร์, เล่ม 4, ปีท่ี 19, น. 93-99 (ธนัวาคม 2533). 

63 ในภาษาฝร่ังเศสเรียกสัญญาท่ีมีภาระเกินควรหรือสัญญาท่ีมีค่าตอบแทนว่า a contrat a titre onereux 
และเรียกสญัญาท่ีใหโ้ดยเสน่หาหรือสญัญาท่ีใหเ้ปล่าวา่ Contrat a Titre Gratuit 

64 John P. Dawson, Gifts and promises, Continental and American Law Compared, (London: Yale 
University Press, 1980), p. 83-84. 
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แนวความคิดเก่ียวกบั สัญญาให้โดยไม่มีค่าตอบแทนน้ีมาจากแนวความคิดท่ีวา่ ผูใ้ห้ตอ้งการท่ีจะให้
รางวลัแก่คู่สัญญา อีกฝ่ายหน่ึง โดยไม่มีการเห็นแก่ประโยชน์ของตวัเองอยู่เลย ซ่ึงเรียกได้ว่าเป็น
จิตใจท่ีบริสุทธ์ิของ ผูใ้ห้ แต่การให้บ่อยคร้ังท่ีมกัจะไม่ไดมี้ลกัษณะเป็นการให้ดว้ยใจบริสุทธ์ิเสมอ
ไป เพราะบ่อยคร้ัง ผูรั้บการให้เองก็มีภาระติดพนัท่ีต้องกระทาํเช่นกัน ซ่ึงค่าภาระติดพนัเช่นน้ี
สามารถลดหรือจาํกัด การดําเนินการอนัมีลักษณะเป็นการให้โดยไม่มีค่าตอบแทนได้65 โดยมี
ลกัษณะเป็นการให้ท่ีผูรั้บ อาจตอ้งกระทาํการใดท่ีเป็นผลประโยชน์ตอบแทนแก่ผูใ้ห้ ทาํให้อาจมอง
ไดว้า่มิใช่เป็นการใหเ้ปล่า หรือการใหโ้ดยไม่มีค่าตอบแทนตามท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้66 

การให้ท่ีมีค่าภาระติดพนันั้นเป็นการให้ท่ีมีเง่ือนไขลกัษณะหน่ึง โดยเป็นเง่ือนไขท่ีได ้
ระบุไวโ้ดยแจง้ชดั หรือเง่ือนไขโดยปริยายอนัเป็นเง่ือนไขท่ีจะตอ้งเกิดข้ึนเม่ือทรัพยสิ์นท่ีให้ไดถู้ก
ส่ง มอบและผูรั้บก็ไดท้ราบถึงภาระผูกพนัท่ีตนตอ้งดาํเนินการดว้ย ทั้งน้ี หน้ีของผูรั้บในการชาํระ
หน้ี ตามเง่ือนไขท่ีเรียกวา่ค่าภาระติดพนัอาจเป็นหน้ีกระทาํการ หรือหน้ีงดเวน้กระทาํการก็ได ้โดย
การ กาํหนดให้ชาํระหน้ีค่าภาระติดพนัน้ีอาจกาํหนดเพื่อประโยชน์ของผูใ้ห้เอง หรือเพื่อประโยชน์
ของ บุคคลภายนอกก็เป็นได ้โดยการให้ในประมวลกฎหมายแพ่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสนั้นมิไดร้ะบุ
ไวช้ัดถึงค่าภาระ ติดพนัของการให้ แต่นักกฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้ตีความว่าการให้ท่ีมี
เง่ือนไขนั้นก็คือการให้ท่ีมีค่าภาระ ติดพนั และผูรั้บการให้มีหน้ีท่ีจะตอ้งชาํระตามค่าภาระติดพนัน้ี
โดยค่าภาระติดพนันั้นไม่จาํตอ้ง ยึดติดกับตวัทรัพย์เสมอไป แต่ต้องเป็นการกระทาํอนัเป็นการ
เสียสละท่ีน้อยกว่ามูลค่าของทรัพย ์สินท่ีผูใ้ห้ไดใ้ห้ เช่น ผูใ้ห้ได้ยกทรัพยสิ์นให้แก่ผูรั้บและผูรั้บ
จะตอ้งให้การดูแลผูใ้ห้ หรือจะตอ้งจ่าย เงินสําหรับประโยชน์ของผูใ้ห้ ซ่ึงในบางคร้ังการกาํหนด  
ค่าภาระติดพนัเช่นน้ีอาจเป็นค่าภาระติดพนั ท่ีเกินควรอนัจะทาํให้มีมูลค่าสูงกวา่ทรัพยสิ์นท่ีให้และ
จะส่งผลทาํให้ไม่เป็นการให้อีกต่อไปไดถ้า้หากมิไดก้าํหนดเวลาท่ีเหมาะสมเอาไว ้เช่น ผูใ้ห้ไดใ้ห้
ทรัพยสิ์นไปโดยกาํหนดเง่ือนไขใหผู้รั้บตอ้ง ทาํอาหารเล้ียงดูผูใ้หต้ลอดชีวติ 

ส่วนการให้ท่ีกาํหนดเง่ือนไขให้ผูรั้บตอ้งเก็บรักษาทรัพยสิ์นไว ้เพื่อดาํเนินการให้แก่ 
บุคคลภายนอกนั้น กฎหมายไดบ้ญัญติัไวว้่าการกาํหนดเง่ือนไขในลกัษณะเช่นนั้นมีผลเป็นโมฆะ 
ตามมาตรา 89667 

                                                        
65 Marcel Planiol, Supra note 165, p. 214. 
66 John P. Dawson, Supra note 170, p. 102-103. 
67 Article 896 Substitutions are prohibited  

Any disposition by which a donee, an heir appointed or a legatee, is assigned the duty to keep and 
return to a third party, is void, even with regard to the donee, the heir appointed or the legatee. 
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สําหรับการให้โดยมีค่าภาระติดพันน้ียงัคงเป็นท่ีถกเถียงกันมากในกลุ่มของ นัก
กฎหมายวา่ควรท่ีจะบงัคบัการให้ท่ีมีค่าภาระติดพนัน้ีตามหลกัการทาํสัญญาท่ีมีค่าตอบแทนวา่ จะ
ยกเวน้ให้มิตอ้งทาํตามแบบของการให้ หรือหากผูรั้บไม่ชาํระหน้ีตามเง่ือนไขหรือไม่อาจชาํระหน้ี 
ได ้ผูใ้ห้ก็อาจเลิกสัญญาไดต้ามประมวลกฎหมายแพ่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสในเร่ืองของการผิดสัญญา
หรือไม่ ซ่ึง ในประมวลกฎหมายแพ่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดบ้ญัญติัรองรับไวแ้ต่เฉพาะการไม่ชาํระ
หน้ีค่าภาระติดพนัของ ผูรั้บการให้เท่านั้นท่ีจะเรียกคืนการให้ไดด้งัท่ีจะไดก้ล่าวต่อไปในส่วนของ
การเรียกคืนการให้ ส่วน การให้ท่ีมีค่าภาระติดพนัจะตอ้งทาํตามแบบของการให้หรือไม่นั้นจะตอ้ง
พิจารณาเจตนาของผูใ้ห้ และผูรั้บประกอบกบัผลประโยชน์ในทางมูลค่าของทรัพยสิ์นท่ีผูรั้บการให้
จะไดรั้บเม่ือเปรียบเทียบ กบัมูลค่าท่ีผูรั้บจะตอ้งชาํระค่าภาระติดพนัเป็นสาํคญั 

จากท่ีกล่าวมาสัญญาให้ท่ีมีลักษณะผสมดังกล่าวน้ีอาจตีความได้ว่าเป็นสัญญาท่ีมี 
ค่าตอบแทนมิใช่สัญญาท่ีให้เปล่า แต่อย่างไรก็ตามสําหรับสัญญาท่ีให้โดยไม่มีค่าตอบแทนน้ีก็มี 
ทางปฏิบติัท่ีแตกต่างกนัอยู่กบัสัญญาท่ีมีค่าตอบแทน เช่น ในกรณีความรับผิดของลูกหน้ี สําหรับ 
สัญญาท่ีให้เปล่าน้ี ลูกหน้ีจะมีความรับผิดท่ีเบากว่าสัญญาท่ีมีภาระผูกพนั เช่น ผูใ้ห้ไม่ตอ้งรับผิด 
สาํหรับการขบัไล่ หรือสําหรับความบกพร่องในทรัพยสิ์นท่ีให ้ไม่เหมือนกรณีสัญญาซ้ือขายท่ีผูข้าย 
ยงัคงมีความรับผิดอยู ่หรือ ในกรณีความสําคญัผิดสําหรับสถานะของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง สัญญาท่ี
ให้โดยไม่มีค่าตอบแทนได้ถูกกาํหนดให้กลายเป็นโมฆะเน่ืองจากความสําคญัผิดใน สถานะของ
คู่สัญญา ซ่ึงเป็นมูลเหตุสาํคญัในการทาํการใหเ้ช่นนั้น แต่สําหรับสัญญาท่ีมีค่าตอบแทนกลบัเป็นขอ้
คดัคา้นให้สัญญานั้นสมบูรณ์ 68 แต่อย่างไรก็ดี แมจ้ะได้มีความพยายามแยก สัญญาท่ีให้โดยไม่มี
ค่าตอบแทนออกจากสัญญาท่ีมีค่าตอบแทนน้ีก็ตาม แต่สัญญาท่ีไม่มีค่า ตอบแทน เช่น การให้ก็อาจ
มีลกัษณะเป็นสัญญาท่ีมีภาระผูกพนัและตอ้งชาํระหน้ีตอบแทนการให้ ของผูใ้ห้ได ้แมว้า่ผูรั้บจะมี
หน้ีตอ้งตอบแทนการกระทาํของผูใ้ห้ก็ตาม แต่สัญญาดงักล่าวยงัคงมี ลกัษณะเป็นสัญญาให้ดงัท่ีได้
กล่าวมาแลว้ขา้งตน้ 

3.2.2.3 แบบของการใหโ้ดยเสน่หาในสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
สัญญาให้ท่ีมีผลระหว่างท่ีผูใ้ห้มีชีวิตอยู่ (Donatio inter Vivos) เป็นสัญญาท่ีมีแบบ   

โดยท่ีสัญญาให้มิได้วางพื้นฐานอยู่บนความตกลงของคู่สัญญาเท่านั้น เพราะหากคู่สัญญาไม่ได้
ดาํเนินการตามแบบของการให้ท่ีกฎหมายกาํหนดแลว้ สัญญาให้นั้นจะกลายเป็นโมฆะและไม่มีผล 
ทางกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตาม สัญญาให้ท่ีมิได้ทาํตามแบบท่ีกฎหมายได้กาํหนดไวก้็อาจมีผล 

                                                        
68 Barry Nicholas, French Law of Contract, (London: Butterworths, 1982), p. 43.  
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สมบูรณ์ได้69 หากไดด้าํเนินการในวิธีท่ีเป็นไปตามธรรมเนียมประเพณี หรือ ไดก้ระทาํดว้ยวธีิการท่ี
หลีกเล่ียงการทาํตามแบบ ซ่ึงจะไดก้ล่าวถึงเป็นลาํดบัไป 

ก) แบบท่ีกฎหมายกาํหนด 
กฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดก้าํหนดแบบของการให้ทรัพยสิ์นทุกชนิด โดยบญัญติั

อยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส มาตรา 931 ว่า “Article 931 Every instrument 
containing a donation inter vivos shall beexecuted before notaries in the ordinary from of 
contracts, and the original shall remain with them: otherwise such instruments shall be void” โดย
การให้ตอ้งทาํต่อหน้าพนกังานจดัทาํนิติกรรม (Notaire) ซ่ึงผูใ้ห้และผูรั้บจะตอ้งปรากฏตวัต่อหน้า
พนกังานจดัทาํนิติกรรม (Notaire) กล่าวคือ ผูใ้ห้ จะตอ้งปรากฏตวัต่อหน้าพนกังานจดัทาํนิติกรรม
พร้อมทั้งลงลายมือช่ือในเอกสารซ่ึงแสดงถึงการ โอนกรรมสิทธ์ิหรือคาํมัน่ โดยจะตอ้งลงนามต่อ
หน้าพนกังานจดัทาํนิติกรรม (Notaire) จาํนวน 2 คนและผูรั้บไดแ้สดงความยินยอมโดยชดัแจง้ต่อ
หน้าพนักงานจดัทํานิติกรรม (notaire) หลังจาก นั้ นพนักงานจัดทํานิติกรรม (Notaire) จะอ่าน
ขอ้ความในเอกสารโดยออกเสียงต่อหนา้คู่สัญญา และทั้งหมดจะลงนามรับรองภายหลงัจากการอ่าน
นั้น70 พนกังานจดัทาํนิติกรรม (Notaire) จะทาํ หนา้ท่ีเก็บรักษาเอกสารตน้ฉบบัของนิติกรรมเอาไว้
ในสํานกังานของตน โดยการกาํหนดเป็นแบบเอา ไวเ้ช่นน้ี เป็นการทาํ Authentic Act ซ่ึงออกโดย
พนักงานจดัทาํนิติกรรม (Notaire)71 อนัจะมีผลให้ สัญญาให้นั้นน่าเช่ือถือและเป็นการรับรองว่า
สัญญานั้นไดถู้กทาํข้ึนจริง 

ความจาํเป็นในการมีแบบของการใหเ้ป็นเพราะเหตุสามประการดว้ยกนั กล่าวคือ 
(1) เพื่อตอ้งการคุม้ครองผูใ้ห้ เน่ืองจากผูใ้ห้มีเสรีภาพท่ีจะดาํเนินการให้ทรัพยสิ์นของ 

ตน ดงันั้นการให้ทรัพยสิ์นอาจเกิดข้ึนไดจ้ากการถูกหลอกลวง ซ่ึงกฎหมายคิดว่าจะสามารถช่วย 
คุม้ครองผูใ้ห้ได้โดยการลด หรือทาํลายอิทธิพลเหล่าน้ี อย่างน้อยท่ีสุดก็เป็นการเพิ่มเวลาในการ 
ตดัสินใจของผูใ้หม้ากข้ึน 

 (2) เพื่อเป็นการเปิดเผยการให้ท่ีชดัเจน โดยตอ้งการท่ีจะปกป้องทั้งเจา้หน้ีและทายาท
ของ ผูใ้ห้มิให้ผูใ้ห้โอนทรัพยสิ์นไดโ้ดยไม่มีส่ิงใดมาจาํกดั และเป็นไปตามท่ีกฎหมายไดค้วบคุม
ไว้72 

                                                        
69 Marcel Planiol, Supra note 165, p. 232. 
70 John P. Dawson, Supra note 170, p. 69.  
71 สมเกียรติ วรปัญญาอนนัต,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 167, น.102. 
72 John P. Dawson, Supra note 170, p. 43-44. 
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(3) เพื่อคุม้ครองผูรั้บ เน่ืองจากเม่ือมีการทาํตามแบบของการให้แล้ว แบบของการให ้
นั้นยอ่มเป็นหลกัฐานท่ีชดัเจนท่ีจะยืนยนัวา่มีการให้เกิดข้ึน และผูรั้บไดรั้บทรัพยสิ์นนั้นมาโดยชอบ 
แลว้ ผูใ้หจ้ะเรียกคืนการใหไ้ม่ได ้เวน้แต่จะเป็นการเรียกคืนตามเหตุท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้

หากคู่สัญญาไม่ได้ดําเนินการตามแบบท่ีกฎหมายได้กําหนดแล้ว สัญญาให้นั้ นจะ 
กลายเป็นโมฆะไปทั้งหมด แต่คู่สัญญาสามารถทาํให้การใหโ้ดยสมบูรณ์ได ้ถา้ไดมี้การทาํตาม แบบ
ท่ีกฎหมายไดก้าํหนดไวแ้ลว้ โดยผลสมบูรณ์ของการให้จะมีข้ึนนับแต่ได้ทาํตามแบบท่ี กฎหมาย
กาํหนด มิไดน้บัตั้งแต่การใหใ้นคร้ังแรกท่ีมิไดท้าํตามแบบเอาไว้73 

ข) แบบท่ีมิไดก้าํหนดไวต้ามกฎหมาย74 
แม้ว่ากฎหมายจะได้กาํหนดการให้ท่ีต้องทาํตามแบบไวก้็ตาม แต่บ่อยคร้ังท่ีการให ้  

อาจสมบูรณ์ไดโ้ดยท่ีคู่สัญญามิไดด้าํเนินการตามแบบท่ีกฎหมายไดก้าํหนดไว ้ 
3.2.2.4 วธีิการใหโ้ดยเสน่หาในสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
ก) การใหโ้ดยการส่งมอบ75 
การให้โดยการส่งมอบ ในภาษาฝร่ังเศส Manual Gift คือ Don Manual ซ่ึงหมายความ

ถึงการส่งมอบจากมือถึงมือ หรือหมายถึง การใหส้ังหาริมทรัพยโ์ดยการส่งมอบทรัพยสิ์น ซ่ึงการให้
โดยการส่งมอบน้ีมิไดถู้กบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส แต่ถูกนาํมาจาก
ธรรมเนียมประเพณี ซ่ึงมีการให้โดยการส่งมอบทรัพยสิ์นท่ีมีรูปร่างสามารถจบัตอ้งได ้และเป็นท่ี
ยอมรับกันใน ทางปฏิบัติของศาลสาธารณรัฐฝร่ังเศส (Court of Cassation) ในช่วงประมาณ        
ค.ศ.1815 เน่ืองจากศาลเห็น ว่า การส่งมอบน้ีสามารถแสดงเจตนาของผูใ้ห้ได้อย่างชัดเจนแล้วว่า
ผูใ้ห้ประสงคจ์ะทาํการให้ ทรัพยสิ์นนั้นและผูรั้บยอมรับเอาทรัพยสิ์นนั้นไว ้ยอ่มถือไดว้า่ผูรั้บสนอง
รับตามสัญญาให้เช่นเดียว กบัการทาํสัญญาให้ท่ีทาํข้ึนต่อหน้าพนักงานจดัทาํนิติกรรม (Notaire) 
ปัจจุบนัการใหท่ี้ทาํดว้ย 

การส่งมอบน้ีไดถู้กยอมรับทั้งในทางทฤษฎีและทางปฏิบติัของศาลโดยปราศจากความ
ยุง่ยากและ การโตแ้ยง้ใดๆ 

การให้โดยการส่งมอบน้ีเป็นชนิดพิเศษของการให้ ซ่ึงไม่เพียงประกอบด้วยขอ้ตกลง 
เท่านั้น แต่ยงัประกอบดว้ยการโอนทรัพยสิ์นโดยไม่มีส่ิงใดตอบแทนดว้ย โดยอาจพิจารณาไดว้า่การ 
ส่งมอบน้ีก่อให้เกิดความสมบูรณ์แก่การให้ อย่างไรก็ตามแมจ้ะมีการแสดงเจตนาท่ีสอดคลอ้งกนั 

                                                        
73 Marcel Planiol, Supra note 165, p. 235. 
74 Ibid, p. 236-253. 
75 ในภาษาฝร่ังเศส Manual Gift คือ Don Manual ซ่ึงหมายความถึงการส่งมอบจากมือถึงมือ 
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ระหว่างผูใ้ห้กบัผูรั้บ แต่การให้โดยการส่งมอบน้ีมิใช่สัญญาเช่นเดียวกบัการให้ในกฎหมายโรมนั 
ยคุคลาสสิค และในกรณีคาํมัน่วา่จะให้ก็ไม่สามารถถูกทาํโดยการส่งมอบเช่นน้ีได ้กล่าวคือ หากมี 
เพียงขอ้ตกลงท่ีจะทาํการโอนทรัพยสิ์นโดยการส่งมอบให้ในภายหน้า ขอ้ตกลงนั้นก็จะกลายเป็น 
โมฆะและไม่มีผลใด ๆ เลย 

การใหโ้ดยการส่งมอบไม่สามารถกาํหนดใหมี้เง่ือนไขในการโอนทรัพยสิ์นได ้เน่ืองมา 
จากวา่ การให้โดยการส่งมอบเป็นการดาํเนินการท่ีเป็นขอ้ยกเวน้จากบทบญัญติัซ่ึงเป็นบทหลกัใน 
ประมวลกฎหมายจึงไม่เหมือนกบักรณีการกาํหนดเง่ือนไขสําหรับการให้ในกรณีท่ีทาํโดยพนกังาน 
จดัทาํนิติกรรม (Notaire) ประกอบกบัการให้โดยการส่งมอบเป็นการดาํเนินการอย่างง่าย ๆ โดย 
การโอนการครอบครองเท่านั้น76 ซ่ึงเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ียอมรับการส่งมอบให้เป็นแบบของ 
การให้โดยจะตอ้งมีการส่งมอบทรัพยสิ์นให้แก่ผูรั้บแลว้นั้น ก็เพื่อตอ้งการให้เป็นการสอดคลอ้งกบั 
ธรรมเนียมประเพณีท่ีไดรั้บการปฏิบติัสืบต่อกนัมา การให้นั้นจึงจะสมบูรณ์ต่อเม่ือไดมี้การส่งมอบ 
ทรัพยสิ์นท่ีใหเ้ท่านั้นโดยไม่สามารถกาํหนดเง่ือนไขไวไ้ด ้

การส่งมอบสามารถกระทาํผ่านตวัแทนได้ แต่การกาํหนดให้มีบุคคลภายนอกเขา้มา 
เก่ียวขอ้งกบัสัญญาให้ดว้ยนั้นจะก่อให้เกิดความยุ่งยาก และบ่อยคร้ังท่ีจะมีผลทาํให้การให้นั้นไม่ 
เป็นผล ซ่ึงหากผูใ้หต้ายลงแลว้ตวัแทนยงัมิไดด้าํเนินการให ้ทายาทก็มีสิทธิท่ีจะเพิกถอนการให้จาก 
การครอบครองของตวัแทนได ้เพราะตวัแทนมีฐานะเป็นเพียงผูรั้บฝากทรัพยสิ์น อยา่งไรก็ดีการให ้
สามารถสมบูรณ์ได้เพียงถ้าบุคคลภายนอกอาจถูกพิจารณาเป็นตวัแทนของผูรั้บ ผูซ่ึ้งได้ยอมรับ   
การให้จากผูใ้ห้ก่อนท่ีผูใ้ห้จะถึงแก่ความตาย ซ่ึงประเด็นสําคญัในการส่งมอบทรัพยสิ์นเพื่อการให ้
นั้น จะตอ้งทาํการส่งมอบทรัพยสิ์นในขณะท่ีผูใ้หมี้ชีวติอยูด่ว้ย77 

ข) การใหโ้ดยการโอนกรรมสิทธ์ิ 
การให้อีกชนิดหน่ึงซ่ึงมิไดท้าํตามแบบท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้และไดถู้กยอมรับให้เป็น 

การใหท่ี้สมบูรณ์ได ้ไดแ้ก่ การให้โดยผา่นการซ้ือขายในนามของบุคคลอ่ืนอนัเป็นวิธีการท่ีจะทาํให ้
ไดม้าซ่ึงทรัพยสิ์น ประโยชน์ของการให้เปล่าสามารถถูกรับเขา้มาจากการซ้ือขายได้ ทั้งท่ีวิธีการ 
ดงักล่าวน้ีมิใช่การอาํพรางการให้ เน่ืองจากผูรั้บมิไดรั้บกรรมสิทธ์ิจากผูใ้ห้ซ่ึงเป็นผูซ้ื้อทรัพยสิ์นน้ี 
หากแต่ผูรั้บไดรั้บมอบทรัพยสิ์นมาจากผูข้ายทรัพยสิ์นซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกนั้นโดยตรง ในกรณี 
การซ้ือขายในนามของบุคคลอ่ืนน้ี ผูรั้บเป็นผูรั้บตัววตัถุท่ีเป็นทรัพย์สินนั้ น แต่ผูรั้บมิได้เป็นผู ้
จ่ายเงิน สําหรับวตัถุนั้น วธีิการดงักล่าวจึงมีลกัษณะคลา้ยกบัการให้โดยการส่งมอบโดยออ้ม เช่น A 

                                                        
76 Ibid, p. 240.  
77 Ibid, p. 239. 



70 

ตอ้งการให้รถยนต์แก่ B A จึงไดไ้ปทาํสัญญาซ้ือขายรถกบัร้านขายรถ โดยแจง้แก่เจา้ของร้าน ขาย
รถว่า A ประสงค์จะซ้ือรถในนามของ B ร้านขายรถจึงได้ขายรถนั้นและส่งมอบรถให้แก่ B โดย     
มี A เป็นผูช้าํระราคา ซ่ึงในกรณีน้ีอาจมีลกัษณะเป็นสัญญาเพื่อประโยชน์ของบุคคลภายนอกได ้คือ
เป็นสัญญาเพื่อประโยชน์ของ B แต่จะเป็นสัญญาให้ระหว่าง A และ B ได้เม่ือทั้งสองฝ่ายได้ทาํ   
การตกลงกนัวา่ A ตอ้งการใหร้ถแก่ B เท่านั้น 

ค) การใหโ้ดยคาํมัน่สัญญา 
กรณีการให้โดยคาํมั่นสัญญา ท่ีประสงค์จะให้บริจาคต่อสังคมซ่ึงจะเป็นการให้ท่ี 

สมบูรณ์ก็ต่อเม่ือไดมี้การส่งมอบทรัพย ์แต่หากผูใ้ห้คาํมัน่มิไดท้าํตามแบบและมิไดท้าํการส่งมอบ 
ทรัพยสิ์นนั้นดว้ย ศาลก็ยงัถือว่าคาํมัน่สัญญานั้นเป็นสัญญาท่ีไม่มีช่ือ และสามารถเขา้ใจไดว้่าเป็น 
การให้ถ้าการดําเนินการดังกล่าวถูกทําโดยผู ้ให้ค ํามั่นซ่ึงมีเจตนาท่ีทําการให้เปล่าโดยไม่มี
ค่าตอบแทน 

ง) การใหโ้ดยออ้ม 
การให้โดยอ้อมเป็นการให้ท่ีมกัจะถูกนํามาใช้เป็นสัญญาท่ีมีค่าตอบแทน (Onerous 

Contract) แต่แทท่ี้จริงแลว้การให้โดยออ้มควรท่ีจะถูกนาํมาใชก้บัการสละสิทธ์ิ หรือการใหโ้ดยผา่น 
นิติกรรมอ่ืน เช่น เจา้หน้ีแสดงเจตนาปลดหน้ีท่ีลูกหน้ีมีต่อตน หรือ กรณีท่ีเจา้ของท่ีดินสละสิทธิท่ี 
จะรับประโยชน์จากการใชท่ี้ดินนั้นใหค้นอ่ืนไป 

สําหรับการให้โดยออ้มน้ีตอ้งการแบบเช่นกันแต่เป็นการทาํตามแบบท่ีให้ช่ือว่าการ 
สละสิทธ์ิ ซ่ึงมกัจะสมบูรณ์ตามแบบแห่งนิติกรรมอ่ืน ๆ ท่ีได้นํามาใช้ แมว้่าอาจจะแตกต่างจาก 
แบบท่ีเหมาะสมของการให้หรือคาํมัน่วา่จะให ้ซ่ึงจากขอ้เทจ็จริงตามน้ีการใหโ้ดยออ้มมีผลสมบูรณ์
ตามแบบท่ีไดท้าํในแต่ละกรณี เช่น การปลดหน้ีก็ทาํไดโ้ดยการส่งคืนสัญญาเงินกู ้หรือการแสดง 
เจตนาสละมรดกก็ทาํไดโ้ดยการแสดงเจตนาต่อหน้าเจา้หน้าท่ีศาลซ่ึงเป็นไปตามแบบท่ีกฎหมาย  
ไดก้าํหนดไว ้

จ) การอาํพรางการให ้
การให้โดยการอาํพรางสามารถหลีกเล่ียงการดาํเนินการตามแบบท่ีกฎหมายได ้กาํหนด

ไว ้ซ่ึงศาลเองก็ไดย้อมรับสําหรับการอาํพรางการให ้ใหมี้ผลสมบูรณ์โดยมิตอ้งทาํตามแบบ ของการ
ให้ โดยเฉพาะการอาํพรางท่ีเห็นไดช้ดัวา่เป็นการให้ เพื่อส่งเสริมการให้ให้สามารถทาํได ้โดยง่าย 
และการอาํพรางการให้น้ีผูใ้ห้ตอ้งการอาํพรางในรูปแบบใดก็ได ้เช่น การอาํพรางในรูปของ สัญญา
ซ้ือขาย 

การอาํพรางการใหโ้ดยการซ้ือขายน้ีเป็นกรณีท่ีบุคคลหน่ึงไดข้ายทรัพยสิ์นให้แก่บุคคล 
อีกคนหน่ึง โดยท่ีผูข้ายไดส่้งมอบทรัพยสิ์นนั้นให้แก่ผูซ้ื้อ แต่ผูซ้ื้อมิไดช้าํระราคาทรัพยสิ์นให้แก่ 
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ผูช้าย และทรัพย์สินท่ีทาํการซ้ือขายนั้ นได้ถูกส่งมอบโดยสมบูรณ์แล้ว เพียงแต่การชําระราคา 
เท่านั้นท่ีมิไดเ้กิดข้ึน ดงันั้น กรณีน้ีจึงเป็นการดาํเนินการให้ซ่ึงถูกอาํพรางในแบบของการซ้ือขาย 
และสอดคลอ้งต่อชนิดของการให้โดยการส่งมอบ การให้โดยการอาํพรางจึงถือเป็นวิธีการหน่ึงซ่ึง 
ทาํใหก้ารใหส้มบูรณ์ได ้

การให้ท่ีมิไดท้าํตามแบบท่ีกฎหมายกาํหนดดงัท่ีได้กล่าวมาน้ี ลว้นแล้วแต่มีผลทาํให ้
การให้สมบูรณ์ทั้งส้ิน แต่ทั้งน้ี การให้เหล่าน้ียงัตอ้งอยู่ภายใตบ้งัคบักฎหมายโดยทัว่ไป อาทิ การ 
พิจารณาเก่ียวกบัความสามารถของคู่สัญญา หรือกรณีการให้ท่ีอาํพรางได้ให้เกินกว่าขอบเขตท่ี 
กฎหมายไดก้าํหนดรับรองไวส้ําหรับส่วนแบ่งทรัพยสิ์นของทายาทผูใ้ห้แลว้ การให้นั้นจะสมบูรณ์ 
เพียงเท่าท่ีไม่เกินจากขอบเขตท่ีกฎหมายกาํหนดไว้78 ย่อมแสดงให้เห็นว่ากฎหมายสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสยอมรับ การให้ท่ีทาํดว้ยวิธีนอกเหนือจากการทาํตามแบบการให้ท่ีประมวลกฎหมายแพ่ง
สาธารณรัฐฝร่ังเศสกาํหนดไว ้เท่านั้น ส่วนแนวความคิดเก่ียวกบัการจาํกัดการให้ยงัคงนํามาใช้
บงัคบัเช่นเดียวกนักบัการใหท่ี้ตอ้ง ดาํเนินการตามแบบท่ีกฎหมายกาํหนด 

3.2.2.5 ผลของการให ้
เน่ืองจากการให้เป็นสัญญาชนิดหน่ึง จึงได้ก่อให้เกิดสิทธิหน้าท่ีข้ึนมา และแม้จะดู 

เหมือนว่าการให้เป็นการดาํเนินการเพื่อประโยชน์ของคู่สัญญาเพียงฝ่ายเดียวโดยท่ีคู่สัญญาฝ่ายท่ี
ไดรั้บประโยชน์ไม่มีหน้ีท่ีตอ้งทาํประการใดเลย แต่แทจ้ริงแลว้หาเป็นเช่นนั้นไม่ เพราะการให้ได้
ก่อใหเ้กิดหน้ีแก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย ทั้งหน้ีต่อผูใ้หแ้ละหน้ีต่อผูรั้บ 

หน้ีของผูใ้ห้สําหรับการให้โดยส่วนใหญ่แลว้มีไดท้ั้งท่ีทาํตามแบบท่ีกฎหมายกาํหนด 
และการใหท่ี้ เกิดข้ึนโดยวธีิการส่งมอบตามธรรมเนียมประเพณี ดงันั้นหน้ีของการใหจึ้งมีไดใ้นการ
ใหท้ั้งสองแบบ ดงัท่ีจะไดก้ล่าวถึงต่อไปน้ี 

(1) หน้ีส่งมอบทรัพยสิ์น 
หน้ีในกรณีท่ีผูใ้หต้อ้งดาํเนินการส่งมอบทรัพยสิ์นตามสัญญาให้น้ีมีแต่เพียงหน้ีส่งมอบ 

ทรัพยสิ์นตามท่ีผูใ้หแ้ละผูรั้บไดด้าํเนินการตามแบบท่ีกฎหมายไดก้าํหนดไวเ้ท่านั้น คือ ไดท้าํการให ้
โดยการรับรองของพนกังานจดัทาํนิติกรรม (notaire) ซ่ึงการส่งมอบทรัพยสิ์นน้ีอาจเป็นการส่งมอบ 
ตวัทรัพยท่ี์ให้ หรือเป็นการส่งมอบผลประโยชน์ หรือสิทธิต่าง ๆ ก็ได้ ส่วนการให้ท่ีมิได้ทาํตาม
แบบ ท่ีกฎหมายกาํหนดไวน้ั้น ผูรั้บการใหไ้ม่สามารถเรียกใหส่้งมอบทรัพยสิ์นได ้

 
 

                                                        
78 Ibid, p. 81. 



72 

(2) หน้ีกระทาํการ 
หน้ีกระทาํการในกรณีน้ี คือ หน้ีในการรับรองซ่ึงแตกต่างจากหน้ีในสัญญาซ้ือขาย 

เน่ืองจากวา่สัญญาให้มิไดก่้อให้เกิดหน้าท่ีแก่ผูใ้ห้ท่ีจะตอ้งรับรองวา่ทรัพยสิ์นท่ีให้นั้นจะไม่ชาํรุด 
บกพร่องหรือไม่ถูกรอนสิทธิ เช่น ถ้าผูใ้ห้ได้ให้ท่ีดินแก่ผูรั้บแล้วต่อมาภายหลังผูรั้บถูกขบัไล่ท่ี
ออกไป ผูใ้หก้็ไม่จาํเป็นตอ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทนใหแ้ก่ผูรั้บแต่อยา่งใด 

อยา่งไรก็ดี แมผู้ใ้หจ้ะมิตอ้งรับผิดต่อการรอนสิทธิในทรัพยสิ์นท่ีให้ก็ตาม แต่ผูใ้ห้ยงัคง 
มีหน้ีท่ีจะตอ้งรับรองการกระทาํของตนเองดว้ย กล่าวคือ หากผูใ้ห้ไดด้าํเนินการใด ๆ อนัจะทาํให ้
ผูรั้บไม่สามารถรับมอบทรัพยสิ์นนั้นได ้เช่น ผูใ้ห้ไดข้ายทรัพยสิ์นท่ีใหแ้ก่บุคคลอ่ืนก่อนท่ีจะได ้ส่ง
มอบทรัพยสิ์นให้แก่ผูรั้บ หรือ กรณีท่ีผูใ้ห้นาํทรัพยสิ์นนั้นไปจาํนองต่อบุคคลอ่ืน ซ่ึงจะก่อให้เกิด 
อุปสรรคต่อการดาํเนินการตามสัญญาให้แลว้ ผูใ้ห้จาํตอ้งรับผิดหากไดด้าํเนินการขดัต่อการรับรอง 
น้ี ซ่ึงการรับรองน้ีอาจจะเกิดข้ึนตามกฎหมายหรือตามท่ีไดร้ะบุไวใ้นสัญญาก็ได ้

นอกจากผูรั้บจะฟ้องเรียกเอาค่าเสียหายจากผูใ้ห้เน่ืองจากการผิดคาํรับรองน้ีแลว้ ผูรั้บ
การให้ก็อาจดาํเนินการเยียวยาดว้ยวิธีอ่ืนแทนได ้เพื่อให้ไดรั้บค่าสินไหมทดแทนจากผูใ้ห้เช่น กนั 
อาทิ กรณีท่ีผูใ้ห้ไดโ้อนทรัพยสิ์นให้แก่ผูรั้บโดยไม่สุจริต โดยท่ีเขารู้วา่ทรัพยสิ์นนั้นมิไดเ้ป็นของเขา 
ผูรั้บก็สามารถฟ้องเรียกค่าเสียหายจากผูใ้ห้ในความผิดฐานฉ้อโกงได้ หรือ กรณีท่ีผูใ้ห้ได้ เอา
ทรัพยสิ์นท่ีให้ เช่น ท่ีดิน นาํไปจาํนองไวแ้ลว้ ผูรั้บไดน้าํเงินไปไถ่จาํนองต่อเจา้หน้ี ผูรั้บจึงไดรั้บ 
ช่วงสิทธิของเจา้หน้ีโดยมีสิทธิท่ีจะฟ้องเรียกเอาจากผูใ้หไ้ด ้

ส่วนหนา้ท่ีของผูรั้บตามกฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศส79 นั้น ลกัษณะของสัญญาให้น่าจะ
เป็นสัญญาท่ีก่อให้เกิดหน้ีของผูใ้ห้เพียงฝ่ายเดียวในการ ท่ีจะตอ้งส่งมอบทรัพยต์ามการให้ท่ีไดท้าํ
ตามแบบท่ีกฎหมายกําหนดไว ้แต่แท้ท่ีจริงแล้วในสัญญา ให้ทรัพย์สินทุกกรณีไม่ว่าจะทําใน
รูปแบบใดก็ตามผูรั้บมีหน้ีต่อผูใ้ห้เช่นกนั ไดแ้ก่ หน้ีท่ีจะตอ้งมี ความกตญัญูต่อผูใ้ห้ หน้ีท่ีจะตอ้ง
ดาํเนินการตามค่าภาระติดพนั และหน้ีท่ีจะตอ้งจ่ายหน้ีของผูใ้ห ้

หน้าท่ีท่ีผูรั้บจะตอ้งกตญัญ หรือสํานึกในบุญคุณของผูใ้ห้น้ี เป็นหน้ีท่ีเกิดแก่ผู ้รับการ
ให้ทรัพยสิ์นทุกกรณีไม่วา่จะไดท้าํตามแบบท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้หรือการให้ท่ีเกิดข้ึนโดย การส่ง
มอบ ซ่ึงมีไดท้ั้งหน้ีกระทาํการและหน้ีงดเวน้กระทาํการ โดยกาํหนดไวใ้นมาตรา 955 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส ซ่ึงบัญญัติว่า “Article 955 A donation inter vivos can only be 
revoked for ingratitude in the following cases: 

 

                                                        
79 Ibid, p. 263-265. 
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1. If the donee has sought to take the life of the donor; 
2. If he has been guilty towards him of cruelty, felonies, or of serious wrongS; 
3. If he refuses to grant him nourishnment” 
จากประมวลกฎหมายแพ่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส มาตรา 955 หมายถึง ผูรั้บจะตอ้งทาํการ

ดูแลผูใ้ห้อนัเป็นหน้ีกระทาํการ และผูรั้บ จะตอ้งไม่กระทาํความผิด หรือกระทาํการอนัโหดร้าย
ทารุณต่อผูใ้ห้อนัเป็นหน้ีงดเวน้กระทาํการ ซ่ึงหากผูรั้บฝ่าฝืนต่อการกระทาํดังกล่าวแล้ว ผูใ้ห้ก็
สามารถฟ้องเรียกคืนทรัพยสิ์นน้ีกลบัคืนมาเน่ือง จากความอกตญัญูของผูรั้บได ้

3.2.2.4 การเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาในสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
ตามกฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศส โดยหลกัเม่ือมีการให้ทรัพยสิ์นแก่ผูรั้บแลว้ กรรมสิทธ์ิ

ย่อมโอนไปยงัผูรั้บ ทาํให้ผูใ้ห้ไม่อาจเรียกคืนทรัพยสิ์นท่ีให้ได ้เวน้แต่ ในบางกรณีท่ีกฎหมายได้
กาํหนดเอาไวว้า่สามารถเรียกคืนการใหท้รัพยสิ์นนั้นได ้แต่สําหรับการใหใ้นบางกรณีแมจ้ะเกิดเหตุ
ตามท่ีกฎหมายกาํหนดไวใ้ห้เรียกคืนไดก้็ไม่อาจเรียกคืนทรัพยสิ์นท่ีให้ได ้เช่น การให้ในการสมรส 
แต่ในส่วนของการการเพิกถอนการให้นั้นกฎหมายไดก้าํหนดเอาไว ้3 กรณี ตามมาตรา 953 ซ่ึงมี
ข้ อ ค ว า ม ว่ า  “ Article 953 An inter vivos gift may be revoked only for non-performance of the 
conditions under which it was made, on account of ingratitude, and on account of unforeseen 
birth of children.” กล่าวคือ การเรียกคืนการให้เพราะไม่ดาํเนินการตามค่าภาระติดพนั การเรียกคืน
การให้เน่ืองจากผูรั้บประพฤติเนรคุณ และการเรียกคืนการให้เน่ืองมาจากการเกิดของบุตร มีมาตรา
ต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งดงัน้ี 

ก) การไม่ดาํเนินการตามค่าภาระติดพนั 
ประมวลกฎหมายแพ่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสมาตรา 954 ไดก้าํหนดเก่ียวกบั การเรียกคืน

การให้เน่ืองจากสัญญาให้ท่ีกาํหนดค่าภาระติดพนัว่า “Article 954 In case of revocation for non-
performance of the conditions, the property shall revert to the donor free of all charges and 
unencumbered by any mortgages emanating from the donee, and the donor shall have the same 
rights against third parties in possession of the real estate given as he would have against the 
donee himself.” 

จากมาตราดังกล่าว การเรียกคืนการให้เน่ืองจากสัญญาให้ท่ีกาํหนดค่าภาระติดพนั 
สามารถกระทาํได ้เพราะการให้ท่ีมีภาระติดพนัยอ่มมีลกัษณะเป็นสัญญาท่ีมีค่าตอบแทน (Onerous 
Contract) และเม่ือผูรั้บมีหน้ีท่ีจะตอ้งปฏิบติัการชาํระหน้ีแลว้ไม่ปฏิบติัการชาํระหน้ี คู่สัญญาอีกฝ่าย
หน่ึงซ่ึงก็คือผูใ้ห้ย่อมมีสิทธิเรียกคืนการให้ได้ ซ่ึงเป็นกรณียกเวน้ตามหลักทั่วไปของสัญญา 
ยกตวัอยา่ง เช่น กรณีท่ีผูใ้หไ้ดใ้ห้ทรัพยสิ์นแก่ผูรั้บโดยเสน่หา โดยมีภาระติดพนัไปกบัทรัพยสิ์นนั้น
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ดว้ย กล่าวคือผูรั้บมีหน้ีท่ีจะตอ้งปฏิบติัการชาํระหน้ีในทรัพยสิ์นนั้น ดงัน้ี หากผูรั้บไม่ยอมชาํระหน้ี
ตามค่าภาระติดพนันั้น ผูใ้หย้อ่มมีสิทธิท่ีจะเพิกถอนการใหน้ั้นได ้

แต่อย่างไรก็ดีนักวิชาการทางกฎหมายในสาธารณรัฐฝร่ังเศสบางท่าน เห็นว่ากรณีน้ี
น่าจะเป็นการเลิกสัญญาตามหลกัทัว่ไปของสัญญาต่างตอบแทน ซ่ึงจะส่งผลให้ผูใ้ห้ฟ้องคดียกเลิก
สัญญาใหอ้นัมีลกัษณะคลา้ยคลึงกบัสัญญาซ้ือขาย ท่ีผูซ้ื้อไม่ชาํระหน้ี ผูข้ายก็สามารถฟ้องคดียกเลิก
สัญญาซ้ือขายได้ และในบางกรณีท่ีผูรั้บได้ปฏิบติั การชาํระหน้ีไปบางส่วนแล้ว ผูใ้ห้ก็สามารถ
ยกเลิกสัญญาไดเ้พียงบางส่วนเท่าจาํนวนท่ียงัมิได ้ชาํระค่าภาระติดพนัเช่นกนั เวน้แต่ผูรั้บไดช้าํระ
หน้ีค่าภาระติดพนัโดยยงัไม่ถึงขนาดท่ีจะเป็น ประโยชน์แก่ผูใ้หแ้ลว้ ผูใ้ห้ก็สามารถยกเลิกสัญญาให้
ไดท้ั้งหมด 

โดยผูใ้ห้จาํตอ้งฟ้องเรียกคืนการให้จากผูรั้บหรือทายาทของผูรั้บเท่านั้น เน่ืองจากการ 
เรียกคืนการให้หรือการยกเลิกสัญญาจะเกิดผลข้ึนได้ ก็แต่โดยการตดัสินของศาลเท่านั้น แต่ทั้งน้ี 
ผูใ้ห้หรือทายาทของผูใ้ห้ไม่สามารถเรียกคืนการให้จากบุคคลภายนอกท่ีไดรั้บทรัพยสิ์นโดยเสีย 
ค่าตอบแทนได ้และหากเป็นกรณีจาํเป็นเจา้หน้ีของผูใ้หก้็สามารถฟ้องเรียกคืนการใหท้รัพยสิ์นได ้

เม่ือผูใ้ห้ไดย้กเลิกสัญญาให้แลว้ ผูใ้ห้ก็มีสิทธิเรียกคืน ทรัพยสิ์นท่ีให้ไดแ้มจ้ะไดอ้ยูใ่น
ความครอบครองของบุคคลภายนอกก็ตาม และนอกจากผูรั้บจะท่ีตอ้ง ส่งมอบทรัพยสิ์นคืนให้แก่
ผูใ้ห้แล้ว ผูรั้บยงัจะตอ้งส่งคืนดอกผลท่ีได้รับจากทรัพยสิ์นนั้นนับแต่เวลาท่ี ผูใ้ห้ได้ฟ้องคดีเลิก
สัญญาให้ ส่วนผลผลิตหรือรายไดท่ี้ไดม้าก่อนท่ีผูใ้ห้จะเรียกคืนการให้ยงัคงตกเป็น ของผูรั้บ โดย
ผลยอ้นหลงัของการเรียกคืนนั้นมิไดถู้กกาํหนดว่าจะเป็นการกลบัคืนสู่ฐานะเดิม แต่ถูก รับรองว่า
ผูใ้หจ้ะไดรั้บสิทธิประโยชน์ของเขากลบัคืนมาโดยเป็นอิสระจากภาระผกูพนัใด ๆ 

ข) การเพิกถอนการใหเ้พราะผูรั้บประพฤติเนรคุณ80 
สําหรับการเรียกคืนการให้เพราะเหตุเนรคุณน้ีได้รับแนวความคิดมาจากกฎหมายใน 

สมยัโรมนัซ่ึงยอมรับใหผู้ใ้หเ้รียกคืนทรัพยสิ์นท่ีใหไ้ดห้ากผูรั้บประพฤติตวัเนรคุณต่อผูใ้ห้ เน่ืองจาก 
กฎหมายตอ้งการให้ผูรั้บรู้สึกขอบคุณสําหรับประโยชน์ท่ีไดรั้บจากผูใ้ห้ โดยในปัจจุบนัการเรียก 
คืนการให้สามารถปรับใช้ได้กบัการให้ทุกชนิดไม่ว่าจะเป็นการให้ท่ีได้ทาํตามแบบท่ีกฎหมาย
กาํหนด หรือ การใหท่ี้มิไดท้าํตามแบบท่ีกฎหมายกาํหนด เช่น การให้ท่ีทาํดว้ยการส่งมอบ หรือ การ
ให้ท่ีอาํพรางก็ตาม ยอ่มสามารถเรียกคืนการให้เพราะเหตุเนรคุณน้ีได ้เวน้แต่จะเป็นการให้ท่ีทาํใน

                                                        
80 Ibid, p. 291-296. 
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การสมรสตามมาตรา 95981 โดยท่ีประมวลกฎหมายแพ่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสก็ไดร้ะบุถึงเหตุเนรคุณ
ในการเพิกถอนการใหไ้ด ้3 ประการดว้ยกนั ตามมาตรา 955 ซ่ึงบญัญติัไวว้า่  

“ Art. 955 An inter vivos gift may be revoked on account of ingratitude only in the 
following cases:  

1. Where the donee has made an attempt against the life of the donor 
2.  Where he has been guilty of cruelty, serious offences or grievous insults against 

him; 
3. Where he refuses maintenance to him.” 
การเพิกถอนการใหเ้พราะเนรคุณในสาธารณรัฐฝร่ังเศส สามารถทาํได ้3 กรณีคือ 
(1) ผูรั้บพยายามฆ่าผูใ้ห ้
กรณีดังกล่าวน้ีต้องเป็นกรณีท่ีผูรั้บมีเจตนาจะฆ่าผูใ้ห้ มิใช่กรณีท่ีผูรั้บฆ่าผูใ้ห้โดย 

ประมาทเลินเล่อ หรือไม่มีเจตนาท่ีจะฆ่าผูใ้ห้แต่อย่างใด หากผูรั้บมิไดมี้เจตนาฆ่าผูใ้ห้แลว้ การให ้
นั้นก็ไม่สามารถเรียกเอาทรัพยสิ์นคืนได ้ในการท่ีผูรั้บฆ่าผูใ้หน้ั้นไม่สําคญัวา่ผูใ้หจ้าํตอ้งถึงแก่ความ 
ตายหรือไม่ เพียงแต่ผูรั้บได้พยายามทาํให้ผูใ้ห้ถึงแก่ความตายเท่านั้นก็เป็นการเพียงพอแล้วท่ีจะ 
เรียกคืนการให้น้ีได ้และในกรณีน้ีจาํเป็นท่ีผูรั้บจะตอ้งถูกฟ้องเป็นจาํเลยในคดีและศาลไดต้ดัสินวา่ 
จาํเลยมีความผิด เวน้แต่ผูรั้บจะอา้งวา่ตนไดป้้องกนัตวัจึงจะเป็นเหตุยกเวน้โทษทั้งทางแพ่งและ ทาง
อาญา 

(2) การกระทาํผดิอาญาท่ีรุนแรง กระทาํการอนัโหดร้ายทารุณ และการหม่ินประมาท 
ไม่ว่าจะเป็นการกระทาํผิดอาญาท่ีรุนแรง หรือกระทาํการอนัโหดร้ายทารุณ หรือการ 

หม่ินประมาทนั้นจะตอ้งเป็นการกระทาํท่ีรุนแรงเพียงพอท่ีจะเป็นเหตุให้ผูใ้หเ้รียกเอาทรัพยสิ์นกลบั 
คืนมาได้ ซ่ึงคาํว่า “รุนแรง” น้ีในประมวลกฎหมายแพ่งของสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้ใช้กบักรณี 3 
ประการ คือ  

ประการแรก กรณีท่ีผูรั้บถูกศาลตดัสินใหไ้ดรั้บโทษทางอาญา  
ประการท่ีสองผูใ้หไ้ดรั้บความเสียหาย และ 
ประการท่ีสามผูรั้บกระทาํการใด ๆ โดยไม่มีความซ่ือสัตย ์และมีความไม่ปกติ 
(3) การปฏิเสธท่ีจะใหค้วามดูแลผูใ้ห้ 
การท่ีผูรั้บไม่ยอมดูแลหรือเล้ียงดูผูใ้ห้ทรัพย์สินแก่ตนนั้ นถือเป็นสาเหตุสําคัญอีก 

ประการหน่ึงของเหตุเนรคุณ ความจริงแมผู้รั้บจะมิไดถู้กจดัใหมี้หนา้ท่ีท่ีจะตอ้งเล้ียงดูผูใ้หอ้ยา่ง ชดั

                                                        
81 Article 959 Donations in view of marriage shall not be revoked on account of ingratitude 
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แจง้ แต่หน้าท่ีในการดูแลผูใ้ห้น้ีถือเป็นหน้าท่ีตามธรรมเนียมประเพณี โดยท่ีผูรั้บไม่จาํเป็นตอ้งให้
การเล้ียงดูเกินกวา่มูลค่าของทรัพยสิ์นท่ีตนไดรั้บ 

สําหรับการฟ้องคดีเรียกคืนการให้น้ีประมวลกฎหมายแพ่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้
บญัญติัไวใ้น มาตรา 95782 โดยผูใ้หส้ามารถฟ้องเรียกคืนทรัพยสิ์นได ้และทายาทของผูใ้ห้ก็สามารถ
ฟ้องคดีไดเ้ช่นกนั ถา้อยูใ่นระหวา่งการดาํเนินคดีแลว้ผูใ้หไ้ดถึ้งแก่ความตาย หรือถา้ผูใ้หถึ้งแก่ความ
ตายก่อน ฟ้องคดีและทายาทของผูใ้ห้ไดฟ้้องคดีภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายกาํหนดแลว้ เวน้แต่ เป็น
กรณีท่ี ผูใ้หไ้ดรู้้ถึงการประพฤติเนรคุณของผูรั้บการให ้แต่ผูใ้หไ้ดใ้หอ้ภยัการกระทาํนั้น ทายาทก็จะ
ไม่มี สิทธิฟ้องคดีเพื่อเรียกคืนการใหท้รัพยสิ์นนั้น 

ส่วนจาํเลยท่ีจะถูกฟ้องในการเรียกคืนการให้น้ี คือผูรั้บเท่านั้น ผูใ้ห้จะฟ้องเรียกคืน 
ทรัพยสิ์นเอาจากทายาทของผูรั้บมิได ้เวน้แต่ผูใ้ห้หรือทายาทของผูใ้ห้จะไดด้าํเนินการฟ้องคดีก่อน 
ท่ีผูรั้บจะถึงแก่ความตายแลว้ต่อมาภายหลงัผูรั้บถึงแก่ความตายโดยท่ีคดียงัไม่เสร็จส้ิน ทายาท ของ
ผูรั้บจึงอาจเขา้มาสู้คดีต่อได ้โดยการฟ้องคดีน้ีจะตอ้งฟ้องภายในหน่ึงปีนบัแต่วนัท่ีผูใ้ห้ไดรู้้ถึง การ
กระทาํผิดของผูรั้บตามมาตรา 957 การจาํกัดเวลาการฟ้องคดีไวเ้พียงแค่ 1 ปี เน่ืองจาก กฎหมาย
สันนิษฐานไวว้่าหากผูใ้ห้ไม่ใช้สิทธิของตนภายใน 1 ปีย่อมหมายความว่าผูใ้ห้ไดใ้ห้อภยั แก่ผูรั้บ
แลว้ 

นอกจากสามกรณีของการเพิกถอนการให้ท่ีกล่าวมาขา้งตน้แลว้ ประมวลกฎหมายแพ่ง
สาธารณรัฐฝร่ังเศส ยงัได้กาํหนดเก่ียวกับเหตุท่ีสัญญาให้จะตกเป็นโมฆะ เพราะมีการเกิดบุตร
ภายหลงัการให้ กล่าวคือหากในขณะทาํการให้ไดก้ระทาํโดยผูใ้ห้ท่ีไม่มีบุตรแลว้ ต่อมาผูใ้ห้มีบุตร 
การให้นั้นจะ กลายเป็นโมฆะ ทั้งน้ี อยู่บนขอ้สันนิษฐานว่า ผูใ้ห้ไดใ้ห้ทรัพยสิ์นเน่ืองจากเขาไม่มี
บุตร โดยท่ี เขาจะไม่ให้ทรัพยสิ์นนั้นหากเขามีบุตร การให้จึงตั้งอยู่บนเง่ือนไขท่ีว่าหากเขามีบุตร 
การให้นั้นจะ ไม่มีผลบงัคบั ผูใ้ห้มีสิทธิเรียกคืนการให้ได ้โดยใชส้ําหรับการให้ทุกชนิด เวน้แต่จะ
เป็นการให้เน่ืองในการสมรสท่ีไม่อาจจะยกเลิกได ้ซ่ึงในกรณีน้ี ผูใ้หจ้ะยกเลิกการให้ได ้ก็ต่อเม่ือใน
เวลาท่ีผูใ้ห้ไดใ้ห้ทรัพยน์ั้น ผูใ้ห้ยงัไม่มีบุตร แต่ต่อมาภายหลงั ผูใ้ห้ไดมี้บุตร การให้ในกรณีน้ีจึงถูก
ยกเลิกเพราะเป็นโมฆะได ้ตามประมวลกฎหมายแพ่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส มาตรา 960 ท่ีบญัญติัว่า 

                                                        
82 Article 957 An action for revocation on account of ingratitude shall bebrought within the year from 

the day of the offense with which the donee is charged by the donor, or from the day upon which the offense 
has become known to the donor. 

Such revocation cannot be applied for by the donor against the heirs of the donee, nor by the heirs 
of the donor against the donee, unless in the latter case the action had been commenced by the donor, or he has 
died within a year from the time of the offense. 
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“Article 960 All inter vivos gifts made by persons who had no children or descendants presently 
living at the time of the gift, of whatever value they may be, and for whatever reason they may 
have been made, and although they were reciprocal or remunerative, even those made in favour of 
marriage by persons other than the ascendants to the spouses, or by the spouses to each other, are 
revoked by operation of law by the unforeseen birth of a legitimate child of the donor, even 
posthumous, or by legitimation by subsequent marriage of an illegitimate child, where he was 
born after the gift.” โดยกรณีของมาตราน้ีจะตอ้งเป็นกรณีท่ีเด็กเกิดภายหลงัจากการให้แลว้เท่านั้น 
และบุตรนั้นจะตอ้งเป็นบุตรท่ี ชอบดว้ยกฎหมาย แต่หากผูใ้ห้ได้มีบุตรอยู่แล้วในขณะท่ีเขาไดท้าํ
การให้เพียงแต่เขาไม่ทราบถึง การมีบุตรนั้น ผูใ้ห้ก็ไม่สามารถยกเลิกการให้นั้นได ้เวน้แต่ ผูใ้ห้ได้
ทาํการใหร้ะหวา่งท่ีบุตรของผูใ้ห ้ยงัอยูใ่นครรภ ์ผูใ้หก้็สามารถเรียกคืนได ้ตามมาตรา 96183 

เม่ือผูใ้ห้มีบุตรภายหลงัจากการให้ทรัพยสิ์นน้ีแลว้ ผูมี้ส่วนไดเ้สียในการให้น้ีสามารถ 
ยกเลิกสัญญาได ้และเม่ือเลิกสัญญาแลว้ทรัพยสิ์นนั้นก็จะกลบัคืนมาเป็นของผูใ้ห้โดยผลบงัคบั แห่ง
กฎหมาย ซ่ึงไม่ตอ้งมีการฟ้องคดี เวน้แต่ผูรั้บจะปฏิเสธท่ีจะส่งมอบทรัพยสิ์นท่ีไดรั้บคืนกลบัไป ยงั
ผูใ้ห ้หรือปฏิเสธสิทธิในการเลิกสัญญาของผูใ้ห้ 

สําหรับดอกผลท่ีได้รับจากทรัพยสิ์นท่ีให้นั้น เม่ือมีการยกเลิกการให้ทรัพยสิ์นน้ีแล้ว 
กฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศสกาํหนดให้ผูรั้บมีสิทธิไดรั้บดอกผลในฐานะเจา้ของทรัพยสิ์นนั้นจนถึง
วนัท่ีไดมี้การ เลิกสัญญาดงักล่าวน้ี 

3.2.2.5 การคืนทรัพยเ์พราะเหตุเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาในสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
เม่ือตอ้งมีการคืนทรัพยเ์พราะเหตุแห่งการเพิกถอนการให้ จะต้องนําหลกัลาภมิควร

ไดม้าใชบ้งัคบั ซ่ึงในกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส มีบทบญัญติัเก่ียวกบัการคืนทรัพยว์า่ หากเป็น
การสุจริตให้คืนทรัพยสิ์นเท่าท่ีเหลืออยู ่แต่ถา้เป็นการคืนทรัพยท่ี์ไดโ้ดยทุจริต จะตอ้งคืนทรัพยสิ์น
นั้น พร้อมดอกเบ้ียนับแต่วนัท่ีไดรั้บชาํระหน้ีนั้น84 และหากเป็นการทุจริต ก็ตอ้งคืนทรัพยน์ั้น แม้
เกิดจากเหตุสุดวสิัยก็ตาม85 

                                                        
83 Article 961 Such revocation shall take place even if the child of the donor had been conceived at the 

time of the donation. 
84 Art. 1378 Where there has been bad faith on the part of the person who received, he is bound to 

make restitution, of thecapital as well as of interest or fruits, from the day of payment. 
85 Art. 1379 Where the thing unduly received is an immovable or a tangible movable, the person who 

has received it binds himself to make restitution in kind, if it exists, or of its value, if it has perished or 
deteriorated through his fault; he is even guarantor of its loss by fortuitous event, if he received it in bad faith. 
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ในกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศสผูศึ้กษาเห็นวา่มีมาตราท่ีน่าสนใจ เร่ืองหน่ึง คือ เร่ือง
การเปล่ียนแปลงสภาพของทรัพยท่ี์ได้มาโดยลาภมิควรได ้โดยเป้นการเปล่ียนแปลงสภาพทรัพย์
โดยสุจริตดว้ยการขาย ซ่ึงมาตรา 138086 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส บญัญติัว่า 
“หากเป็นการไดท้รัพยสิ์นโดยสุจริต และมีการขายทรัพยสิ์นนั้นไป บุคคลผูข้าย ตอ้งคืนทรัพย ์เพียง
จาํนวนท่ีได้จากการขายทรัพยน์ั้น” ยกตวัอย่าง เช่น นาย ก ได้ท่ีดินมา 1 แปลง เป็นลาภมิควรได ้
แลว้นาย ก ขายท่ีดินแปลงดงักล่าวราคา 2 แสนบาท ทั้ง ๆ ท่ีท่ีดินแปลงนั้น อาจขายไดใ้นราคาหลาย
ล้านบาท เช่นน้ี ตามกฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศส นาย ก ตอ้งคืนเงิน 2 แสนบาทให้เจา้ของท่ีดิน
แปลงนั้ น เท่านั้ น มิใช่ตามราคาท้องตลาด ซ่ึงผูศึ้กษาเห็นว่าเป็นตัวอย่างท่ีสามารถวิเคราะห์
เจตนารมณ์ของกฎหมาย ท่ีมีความตอ้งการคุม้ครองผูสุ้จริตในกฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดอ้ยา่งดี 

จากท่ีกล่าวมาทั้งหมด จะเห็นไดช้ัดเจนว่า เหตุในการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาของ
สาธารณรัฐฝร่ังเศส เม่ือเปรียบเทียบกบัของประเทศไทย มีความคลา้ยคลึง และแตกต่างกนัหลาย
ประการด้วยกนัไม่ว่าจะเป็นเร่ืองเหตุเนรคุณ หรือเหตุความเป็นโมฆะเพราะมีบุตร ซ่ึงสามารถ
พิจารณาความแตกต่างของเร่ืองดงักล่าว ตามตารางดงั ต่อไปน้ี 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                        
86 Art. 1380 Where the person who received in good faith has sold the thing, he must make restitution 

only of the proceeds of the sale. 
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ตารางเปรียบเทียบ 
เหตุเพิกถอนการให้โดยเสน่หาของประเทศไทยและสาธารณรัฐฝร่ังเศส 

 
เหตุเพกิถอน ประเทศไทย สาธารณรัฐฝร่ังเศส 
1. เหตุเนรคุณ (1) ถา้ผูรั้บไดป้ระทุษร้ายต่อผูใ้หเ้ป็น

ความ ผิดอาญ าอย่างร้ายแรงตาม
ประมวลกฎหมายอาญา หรือ 
(2) ถา้ผูรั้บได้ทาํให้ผูใ้ห้เสียช่ือเสียง 
หรือหม่ินประมาทผูใ้ห้อยา่งร้ายแรง 
หรือ 
(3) ถ้าผู ้รับ ได้บอกปัดไม่ยอมให้
ส่ิงของจาํเป็นเล้ียงชีวิตแก่ผูใ้ห้ ใน
เว ล า ท่ี ผู ้ ใ ห้ ย าก ไ ร้ แ ล ะ ผู ้ รั บ ย ัง
สามารถจะใหไ้ด ้

(1) ผูรั้บพยายามฆ่าผูใ้ห ้
(2) ก า ร ก ร ะ ทํ า ผิ ด อ า ญ า ท่ี
ร้ายแรงต่อผู ้ให้  หรือกระทํา
ก ารอัน โห ด ร้ายท ารุณ ผู ้ให ้
หรือการหม่ินประมาทผูใ้ห ้
(3) ผู ้รับปฏิเสธท่ีจะให้ความ
ดูแลผูใ้ห ้

2. เหตุท่ีผูรั้บไม่
ดาํเนินการตาม
ค่าภาระติดพนั 

ถา้ผูรั้บละเลยเสียไม่ชาํระค่าภารติด
พนั ผูใ้ห้จะ เรียกให้ส่งทรัพย์สินท่ี
ให้นั้นคืนตามบทบญัญติัว่าดว้ยลาภ
มิควรได้นั้ นก็ได้ เพียงเท่าท่ีควรจะ
เอาทรัพย์นั้ นไปใช้ชําระค่าภารติด
พนันั้น 

 

การให้ท่ีมีภาระติดพนัเม่ือผูรั้บ
ไม่ปฏิบติัการชาํระหน้ีภาระติด
พนันั้ น คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงมี
สิทธิเพิกถอนการให ้

3 .  เห ตุ ค ว า ม
เ ป็ น โ ม ฆ ะ 
เพราะมีการเกิด
บุ ต รภ าย ห ลัง
ก า ร ใ ห้ โ ด ย
เสน่หา 

ประเทศไทยไม่มีบญัญติัไว ้ หากในขณะทําสัญญาให้ ได้
กระทําโดยผู ้ให้ ท่ี ไ ม่ มี บุ ตร 
และ ต่อมาผูใ้ห้มีบุตร การให้
นั้นจะกลายเป็นโมฆะ 
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        3.2.3 ประเทศญ่ีปุ่น 
ญ่ีปุ่นเป็นประเทศท่ีมีการใช้กฎหมายในระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร(Civil Law)87 

อยา่งเช่นประเทศไทย โดยในปัจจุบนัญ่ีปุ่นมีประมวลกฎหมายหลกั 5 ฉบบั ไดแ้ก่ 
ประมวลกฎหมายแพง่  
ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่  
ประมวลกฎหมายอาญา  
ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา และ 
ประมวลกฎหมายพาณิชย ์ 
เม่ือรวมกบัรัฐธรรมนูญ จึงกลายเป็น กฎหมายทั้ง 6 (The Roppo; Six Codes)88 ซ่ึงถือ

เป็นระบบกฎหมายหลกัท่ีสําคญัของญ่ีปุ่น อย่างไรก็ตาม ญ่ีปุ่นมีกฎหมายอ่ืนกว่า 1,800 ฉบบั ท่ี
บงัคบัใชอ้ยู ่รวมทั้งยงัมีขอ้บงัคบัอ่ืนกวา่พนัฉบบัในรูปแบบคาํสั่งสาํนกันายกรัฐมนตรี (Seirei) และ
คาํสั่งกระทรวง(Shorei) กว่าจะมาเป็นระบบกฎหมายญ่ีปุ่นในปัจจุบัน ญ่ีปุ่นมีวฒันธรรมทาง
กฎหมายมานานหลายร้อยหลายพนัปี โดยเร่ิมตั้งแต่มาจากจีนจนกระทัง่มีการรับเอาวฒันธรรมทาง
กฎหมายจากประเทศต่างๆ ในยุโรป เช่น ระบบกฎหมายอาญาแบบสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
(อาณาจกัร ปรัสเซีย) ระบบกฎหมายแพง่แบบสาธารณรัฐฝร่ังเศส เป็นตน้  

ในช่วงปฏิวติัเมจิท่ีมีการรับเอาวทิยาการสมยัใหม่จากโลกตะวนัตกเขา้มาในสังคมญ่ีปุ่น 
กลุ่มคนผูป้ฏิวติัเมจิไดรั้บผิดอิทธิพลจากทฤษฎีทางกฎหมายซ่ึงเกิดข้ึนในปรัสเซีย โดยรัฐธรรมนูญ
สมยัใหม่ฉบบัแรกและประมวลกฎหมายพื้นฐานของญ่ีปุ่นถูกจดัทาํข้ึนภายใตรู้ปแบบของปรัสเซีย
และสาธารณรัฐฝร่ังเศส 

                                                        
87 กฎหมายระบบประมวลกฎหมาย หรือระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Civil Law)จุดกาํเนิดอยู่ท่ี

อาณาจกัรโรมนั ระบบกฎหมายน้ีจะมีลกัษณะเป็นการรวมเอาจารีตประเพณีหรือกฎหมายต่างๆ หรือ บัญญัติ
กฎหมายข้ึนใหม่ โดยบนัทึกเป็นลายลกัษณ์อกัษรและจดัไวเ้ป็นหมวดหมู่อยา่งเป็นระเบียบ ซ่ึงเรียกวา่ ประมวล
กฎหมาย ซ่ึงแต่เดิมนั้นไม่มีการบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษร ชนชั้นท่ีถูกปกครองในโรมนัจึงมีการเรียกร้องให้ชน
ชั้นสูง ทางการเขียนกฎหมายเป็นลายลกัษณ์อกัษรเพ่ือใหช้นชั้นท่ีถูกปกครองไดรู้้กฎหมายดว้ย ซ่ึงระบบกฎหมาย
น้ีก็ไดมี้การพฒันาข้ึนมาเร่ือยๆ อย่างต่อเน่ืองจนถึงปัจจุบนั ในประเทศไทยก็ใช้กฎหมายระบบน้ี ตวัอย่างเช่น 
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ประมวลกฎหมายอาญา เป็นตน้  

88 อุทยั อาทิเวช.(น.ป.ป), “ระบบลูกขนุผสม: ศึกษาเปรียบเทียบระหวา่งระบบศาล Saiban-In ของญ่ีปุ่น
กบัศาล ลูกขนุของฝร่ังเศส,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 9 ธนัวาคม 2558, จาก 
http://164.115.23.34/files/Article_Mixed_jury_system.pdf 
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หลงัสงครามโลกคร้ังท่ีสอง รัฐธรรมนูญฉบบัใหม่ถูกนาํมาใช ้และมีการออกกฎหมาย
ใหม่ต่างๆ รวมทั้งมีการแก้ไขกฎหมายท่ีมีอยู่ ซ่ึงกฎหมายใหม่เหล่าน้ีได้รับอิทธิพลอย่างมากจาก
สหรัฐอเมริการะหว่างการเขา้ยึดครองของกองทพัพนัธมิตรสหรัฐอเมริกา กฎหมายของญ่ีปุ่นจึงมี
ท่ีมาจากกฎหมายตามแนวบรรทดัฐานของคาํพิพากษา (Case Law) หรือระบบกฎหมาย Common 
Law  

อยา่งไรก็ตาม ระบบกฎหมายญ่ีปุ่นก็มีความแตกต่างอยา่งมีนยัสาํคญัจากระบบกฎหมาย
ของสหรัฐอเมริกา เพราะกฎหมายบางอยา่งก็ไดรั้บอิทธิพลจากสหภาพยุโรปเช่นกนั ดงันั้นจะเห็น
ไดว้่า กฎหมาย Common Law ก็ดี กฎหมายยุโรปก็ดี เป็นหลกัการสําคญัของกฎหมายญ่ีปุ่นมาโดย
ตลอด ทาํให้ระบบกฎหมายของญ่ีปุ่นมีลกัษณะเฉพาะอย่างแท้จริง กล่าวคือเป็นระบบกฎมายท่ี
ผสมผสานระหว่างกฎหมายระบบประมวลกฎหมายกบักฎหมายระบบ Common Law ซ่ึงหลอม
รวมเป็นระบบกฎหมายภายใตข้นบธรรมเนียมประเพณีและค่านิยมของญ่ีปุ่นซ่ึงมีความสําคญัอยา่ง
ยิง่ยวด สืบทอดกนัมาหลายร้อยปีและยงัคงมีความหลากหลายอยูถึ่งปัจจุบนั89  

ตามขอ้เท็จจริงท่ีปรากฏในหลายๆ ส่วนของระบบกฎหมายของญ่ีปุ่น ซ่ึงแสดงให้เห็น
วา่ ญ่ีปุ่นประสบผลสําเร็จอยา่งไม่น่าเช่ือในผสมผสานรูปแบบระบบกฎหมายของต่างประเทศโดย
ไม่ตอ้งละท้ิงค่านิยมทางสังคมดัง่เดิมของตนเองเสียแต่ประการใดการรวบรวมประมวลกฎหมาย
ญ่ีปุ่นนั้นเป็นประวติัศาสตร์การรับรูปแบบกฎหมายตะวนัตกเขา้มาเพื่อทาํให้ญ่ีปุ่นสามารถก้าวสู่
สังคมสมยัใหม่ไดส้ําเร็จภายหลงัจากการปฏิวติัเมจิ โดยเป็นการตดัรูปแบบกฎหมายแบบเก่าแก่ท่ี
เคยมีก่อนหนา้น้ี ซ่ึงวิชากฎหมายของญ่ีปุ่นในปัจจุบนัไม่ปรากฏการเรียนการสอนกฎหมายท่ีเกิดข้ึน
ในยคุสมยัโบราณ90 

ในสมัยนั้ น รัฐบาลเมจิได้มีแนวคิดท่ีจะนํากฎหมายแบบอังกฤษเข้าใช้ แต่การรับ
รูปแบบกฎหมายแบบองักฤษหรือคอมมอนลอวเ์ป็นส่ิงท่ียาก จึงไดมี้การรับเอากฎหมายจากยุโรป
ภาคพื้ นท วีป  โดยเฉ พ าะอย่างยิ่ งการรับ เอาอิท ธิพ ลท างกฎห มายจากจักรวรรดิ เยอรมัน 
(ราชอาณาจกัร ปรัสเซีย) ซ่ึงมีการพฒันาประเทศอย่างรุดหน้า เพื่อให้เป็นประเทศสมยัใหม่ใน

                                                        
89 อุทยั อาทิเวช, เพ่ิงอ้าง, น. 11. 
90 Cornell Law Library, “Overview of Legal System in the Asia-Pacific Region: Japan,” (4 October 

2004), Retrievedon 29 July 2015, from  
http://scholarship.law.cornell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1007&context=lps_lsap 
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ช่วงเวลาเดียวกนักบัญ่ีปุ่น โดยรูปแบบกฎหมายท่ีปรากฏเด่นชดัคือกฎหมายอาญา นอกจากน้ีญ่ีปุ่นก็
ยงัรับเอาอิทธิพลทางกฎหมายแพง่จากสาธารณรัฐฝร่ังเศสเช่นเดียวกนั91  

ความหมายของสัญญาให้โดยเสน่หาในประเทศญ่ีปุ่น ถูกบัญญัติไวใ้นประมวล
กฎหมายแพ่งญ่ี ปุ่นมาตรา 549 โดยบัญญัติว่า “Article 549 Gifts shall become effective by the 
manifestation by one of the parties of his/her intention to give his/her property to the other party 
gratuitously, and the acceptance of the other party thereof.” ซ่ึงสัญญาให้โดยเสน่หา หมายถึง 
สัญญาท่ีผูใ้ห้แสดงเจตนาให้ทรัพยสิ์นแก่ผูรั้บ และการให้เร่ิมมีผลเป็นการให้เม่ือผูใ้ห้แสดงเจตนา 
แสดงความประสงคใ์ห้ทรัพยสิ์น แก่คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง และคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง ยอมรับเอาทรัพยสิ์น
นั้น และสัญญาให้ว่าจะชาํระหน้ีเป็นคร้ังคราว ย่อมส้ินผลไปเม่ือผูใ้ห้ หรือผูรั้บถึงแก่ความตาย92 
ส่วนหากมีการให้ท่ีมีค่าภาระติดพนั ยอ่มนาํบทบญัญติัของกฎหมายอ่ืนมาใช้บงัคบัไดเ้ท่าท่ีไม่ขดั
หรือแยง้กบับทบญัญติัวา่ดว้ยการให้โดยเสน่หา93 และการให้ท่ีจะมีผลเม่ือผูใ้ห้ถึงแก่ความตาย ให้
บงัคบัตามบทบญัญติัของกฎหมายวา่ดว้ยมรดก เท่าท่ีไม่ขดัหรือแยง้กบัสภาพ และลกัษณะของการ
ใหโ้ดยเสน่หา94 

การเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาในประเทศญ่ีปุ่น 
ในประเทศญ่ีปุ่น แม้กฎหมายแพ่งจะถูกบัญญัติข้ึนโดยนําเอากฎหมายสาธารณรัฐ

ฝร่ังเศสมาเป็นแม่แบบ แต่เร่ืองการให้โดยเสน่หากลบั ไม่มีบทบญัญติัท่ีอนุญาตให้ผูใ้หส้ามารถเพิก
ถอนการให้เพราะผูรั้บประพฤติเนรคุณได้95 ทั้งยงัมีการบญัญติักฎหมายห้าม(Revocation of  Gift 
Not in Writing) เอาไวใ้นมาตรา 550 อีกดว้ย โดยในมาตราน้ีมีการบญัญติัวา่ “Article 550 Gifts not 
in writing may be revoked by either party; provided, however, that this shall not apply to any 

                                                        
91 Japan Federation of Bar Associations. Duties of the Japan Legal Support Center and the JFBA. 

Retrieved on 29 July 2015  
fromhttp://www.nichibenren.or.jp/en/about/judicialsystem/legal_aid_and_jlsc.htmlNort 

92 Article 552 Periodic gifts shall lose its effect on the death of the donor or the donee.  
93 Article 553 With respect to gifts with burden, in addition to the provisions of this Section, the 

provisions regarding bilateral contracts shall apply mutatis mutandis, to the extent those provisions are not 
inconsistent with the nature of gifts with burden.  

94 Article 554 With respect to gifts that become effective on the death of the donor, the provisions 
regarding testamentary gifts shall apply mutatis mutandis, to the extent they are not inconsistent with the nature 
of gifts that become effective on the death of the donor.  

95 วษิณุ เครืองาม, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น. 322. 
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portion of the gift for which performance has been completed. ซ่ึงหมายถึง สัญญาให้โดยเสน่หา
นั้น คู่สัญญาไม่อาจกาํหนดให้มีการเพิกถอนการให้ได ้แต่หากมีขอ้สัญญาน้ี ก็ใช้บงัคบัขอ้น้ีไม่ได ้
แต่ไม่กระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญา  

การท่ีประเทศญ่ีปุ่นไม่มีบทบญัญัติให้สามารถเพิกถอนการให้เพราะเหตุเนรคุณได ้
แสดงว่า เม่ือสัญญาให้มีความสมบูรณ์แลว้ แมผู้รั้บจะประพฤติผิดต่อผูใ้ห้เพียงใดก็ตาม ผูใ้ห้ก็ไม่
สามารถเพิกถอนการให้เพราะเหตุเนรคุณได้ โดยหากผูใ้ห้ต้องการทรัพยสิ์นท่ีให้กลับคืน ผูใ้ห้
จาํตอ้งอา้งหลกักฎหมายดว้ยเหตุประการอ่ืน เช่น ความสมบูรณ์ของสัญญา กลฉอ้ฉล เป็นตน้96 

ส่วนสาเหตุท่ีประเทศญ่ีปุ่นไม่ยอมนาํการเพิกถอนการให้เพราะเหตุเนรคุณมาใชบ้งัคบั
ในประเทศของตนนั้น น่าจะเป็นเพราะวา่ญ่ีปุ่นมีการนาํกฎหมายจากหลากหลายระบบเขา้มาบญัญติั
กฎหมายของประเทศตน แต่ก็มีการนาํเอาขนบจารีตของประเทศตนเขา้ไปผสมผสานอยูใ่นนั้นดว้ย 
การไม่ยอมนาํการเพิกถอนการให้เพราะเหตุเนรคุณมาใช้บงัคบั อาจเป็นเพราะจารีตของญ่ีปุ่นนั้น 
มองวา่เม่ือการให้ไดโ้อนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นแก่ผูรั้บแลว้ ยอ่มไม่มีส่ิงใดท่ีตอ้งตอบแทนกนัอีก 
เทียบได้กับการทาํสัญญาซ้ือขาย นั่นเอง ทําให้ประเทศญ่ีปุ่น ไม่ได้นําหลักกฎหมายแพ่งของ
สาธารณรัฐฝร่ังเศสเร่ืองการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาเพราะเหตุเนรคุณ มาบญัญติัใช้ในกฎหมาย
ของประเทศญ่ีปุ่น97 
 
3.3 การเพกิถอนการให้โดยเสน่หาของประเทศไทย 
        3.3.1 ความสมบูรณ์ของสัญญาใหโ้ดยเสน่หาของประเทศไทย 

สัญญาให้โดยเสน่หาเป็นสัญญาชนิดหน่ึง และเม่ือเป็นสัญญา ย่อมตอ้งพิจารณาการ
เกิดข้ึนของสัญญาให้มีความสมบูรณ์ตามกฎหมาย โดยหลกัการ สัญญาจะเกิดมีข้ึนได้นั้นจะตอ้ง
ประกอบดว้ยองคป์ระกอบท่ีสาํคญัตามท่ี กฎหมายไดก้าํหนดไว ้ไดแ้ก่  

1) คู่สัญญา  
2) วตัถุท่ีประสงค ์และ 
3) เจตนา  
องค์ประกอบ 3 ข้อเป็นการก่อให้เกิดนิติกรรมนั่นเอง เพราะเหตุท่ีว่าสัญญาเป็นนิติ

กรรมสองฝ่าย จึงไดมี้การนาํองค ์ประกอบของนิติกรรมของแต่ละฝ่ายมาพิจารณาประกอบกนัเป็น

                                                        
96 Japan Federation of Bar Associations. Duties of the Japan Legal Support Center and the JFBA. 

Retrieved on 29 July 2015, p. 125. 
97 Ibid. 
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องคป์ระกอบของสัญญาดว้ย และสําหรับสัญญาให้โดยเสน่หาซ่ึงเป็นสัญญาท่ีกฎหมายไดบ้ญัญติั
รับรองไวเ้ป็นเอกเทศสัญญาก็เป็น สัญญาท่ีตอ้งอยูภ่ายใตอ้งคป์ระกอบของสัญญาน้ีเช่นเดียวกนั 

องค์ประกอบ 3 ข้อเป็นการก่อให้เกิดนิติกรรมนั่นเอง เพราะเหตุท่ีว่าสัญญาเป็นนิติ
กรรมสองฝ่าย จึงไดมี้การนาํองคป์ระกอบของนิติกรรมของแต่ละฝ่ายมาพิจารณาประกอบกนัเป็น
องคป์ระกอบของสัญญาดว้ย และสําหรับสัญญาให้โดยเสน่หาซ่ึงเป็นสัญญาท่ีกฎหมายไดบ้ญัญติั
รับรองไวเ้ป็นเอกเทศสัญญาก็เป็น สัญญาท่ีตอ้งอยูภ่ายใตอ้งคป์ระกอบของสัญญาน้ีเช่นเดียวกนั จึง
จาํเป็นท่ีจะตอ้งศึกษาถึงองค์ประกอบของสัญญาให้โดยเสน่หาน้ีดว้ย เพื่อให้เขา้ใจสัญญาให้โดย
เสน่หาไดช้ดัเจนยิง่ข้ึน 

1) คู่สัญญา 
สัญญาให้โดยเสน่หานั้นประกอบไปดว้ยคู่สัญญาสองฝ่าย คือ ผูใ้ห้ฝ่ายหน่ึง และผูรั้บ

อีกฝ่ายหน่ึง ซ่ึงคู่สัญญาในสัญญาให้โดยเสน่หาอาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ไดไ้ม่ว่าจะ 
เป็นในฐานะผูใ้ห้หรือผูรั้บก็ตาม โดยความสามารถของนิติบุคคลในการเขา้ทาํสัญญาให้โดยเสน่หา
นั้นจะตอ้ง เป็นไปตามวตัถุประสงคข์องนิติบุคคลท่ีไดก่้อตั้งข้ึนตามกฎหมายเท่านั้น 

ส่วนความสามารถของบุคคลธรรมดาในการทาํสัญญาให้โดยเสน่หาทั้งสองฝ่ายนั้น
เป็นไปตามท่ี กฎหมายไดก้าํหนดไว ้โดยกฎหมายอาจกาํหนดความสามารถของคู่สัญญาแต่ละฝ่าย
ไวเ้หมือนกนั หรือแตกต่างกนัแลว้แต่กรณี และนอกจากน้ียงัจาํเป็นท่ีจะตอ้งพิจารณาคุณสมบติัของ
คู่สัญญาใหโ้ดยเสน่หา เป็นไปตามความหมายและลกัษณะของสัญญาใหโ้ดยเสน่หาอีกดว้ย มิฉะนั้น
แล้วสัญญาให้โดยเสน่หาก็ไม่อาจเกิดข้ึนได้ โดยความสามารถนั้นอาจแบ่งออกได้เป็น 3 กรณี
ดว้ยกนั คือ 

(1) ผูเ้ยาว ์
สําหรับนิติกรรมท่ีมีลกัษณะสําคญั ซ่ึงอาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูเ้ยาวน้ี์ กฎหมาย

ไดก้าํหนดให้ตอ้งขออนุญาตต่อศาล ซ่ึงเป็นผูค้วบคุมการใชอ้าํนาจของผูแ้ทนโดยชอบ ธรรมไวอี้ก
ทอดหน่ึง ตามมาตรา 157498 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์โดยกาํหนดไวใ้น (8) ของ
มาตราดงักล่าววา่ หากผูใ้ชอ้าํนาจปกครองประสงคจ์ะทาํนิติกรรมแทนผูเ้ยาวใ์นการทาํ การให้โดย
เสน่หา หรือกรณีท่ีผูเ้ยาวป์ระสงค์จะทาํการให้โดยเสน่หาดว้ยทรัพยสิ์นของตนแก่บุคคล อ่ืนและ

                                                        
98 มาตรา 1574 นิติกรรมใดอนัเก่ียวกบัทรัพยสิ์นของผูเ้ยาวด์งัต่อไปน้ี ผูใ้ชอ้าํนาจ ปกครองจะกระทาํ

มิได ้เวน้แต่ศาลจะอนุญาต… 
(8) ให้โดยเสน่หา เวน้แต่จะเอาเงินไดข้องผูเ้ยาวใ์หแ้ทนผูเ้ยาวเ์พ่ือการกุศล สาธารณะ เพ่ือการสังคม 

หรือตามหนา้ท่ีธรรมจรรยา ทั้งน้ี พอสมควรแก่ฐานานุรูปของผูเ้ยาว ์
(9) รับการใหโ้ดยเสน่หาท่ีมีเง่ือนไขหรือค่าภาระติดพนั หรือไม่รับการใหโ้ดยเสน่หา… 
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ผูใ้ช้อาํนาจปกครองไดใ้ห้ความยินยอมในการให้โดยเสน่หานั้นแลว้ ก็ไม่ทาํให้การให้โดย เสน่หา
นั้ นเกิดผลผูกพนัผูเ้ยาว์ได้ เน่ืองจากการให้โดยเสน่หาถือเป็นนิติกรรมอันเก่ียวกับทรัพยสิ์นท่ี      
อาจส่งผลให้ผูเ้ยาวเ์สียประโยชน์ได ้เพราะเหตุท่ีว่าการท่ีผูเ้ยาวไ์ดเ้สียทรัพยสิ์นไปให้แก่บุคคลอ่ืน 
โดยท่ีผูเ้ยาวมิ์ไดรั้บส่ิงใดตอบแทนเลยนั้น ยอ่มเห็นไดช้ดัวา่เป็นการท่ีผูเ้ยาวเ์สียประโยชน์เป็นแน่แท ้
จึงจาํเป็นตอ้งขออนุญาตต่อศาล และโดยปกติศาลจะให้การอนุญาตก็ต่อเม่ือเห็นว่าการให้นั้นจะ 
เป็นประโยชน์แก่ผูเ้ยาว ์หรือมีความจาํเป็นอยา่งแทจ้ริงท่ีจะตอ้งทาํการใหน้ั้น 

(2) คนวกิลจริต 
กฎหมายแบ่งคนวิกลจริตออกเป็น 2 ประเภท ไดแ้ก่ คนวกิลจริตท่ีศาลยงัมิไดส้ั่งให ้เป็น

คนไร้ความสามารถ และคนวกิลจริตท่ีศาลไดส้ั่งใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถแลว้ 
สาํหรับคนวกิลจริตซ่ึงศาลยงัมิไดส้ั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถนั้น กฎหมายได ้บญัญติั

รองรับไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 30 โดยกรณีท่ีคนวิกลจริตซ่ึงศาล ยงัมิไดส้ั่ง
ให้เป็นคนไร้ความสามารถไดใ้ห้ทรัพยสิ์นแก่บุคคลอ่ืนไปแลว้ การให้โดยเสน่หาจะเป็นโมฆียะก็
ต่อ เม่ือผูใ้ห้ไดใ้หท้รัพยสิ์นขณะท่ีตนเองจริตวิกล อนัเป็นช่วงเวลาขณะท่ีผูใ้ห้ไม่มีความสามารถใน
การ ดูแลตนเองหรือผลประโยชน์ของตนเองได ้ซ่ึงอาจเกิดจากความผิดปกติทางจิตใจ หรืออาจเกิด
จากความผดิปกติทางร่างกายท่ีมีผลกระทบต่อจิตใจจริง ๆ99 ประกอบกบัผูรั้บการใหจ้ะตอ้งทราบถึง 
ความวกิลจริตของผูใ้หด้ว้ย การใหโ้ดยเสน่หาจึงจะเป็นโมฆียะและผูใ้หส้ามารถบอกลา้งการใหโ้ดย
เสน่หานั้นใหก้ลาย เป็นโมฆะไดใ้นภายหลงัจากการวกิลจริตนั้น 

ส่วนกรณีคนวิกลจริตท่ีศาลได้สั่งให้เป็นคนซ่ึงไร้ความสามารถแลว้นั้น กฎหมายได ้ 
จดัให้บุคคลผูซ่ึ้งศาลได้สั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถนั้นตอ้งอยู่ในความอนุบาลของบุคคลตาม 
มาตรา 28 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์และผูไ้ร้ความสามารถจะทาํนิติกรรมใด ๆ ไม่ได ้
เลยแมผู้อ้นุบาลจะใหค้วามยินยอมหรืออนุญาตก็ตาม นิติกรรมท่ีทาํลงไปยอ่มเป็นโมฆียะอยูน่ัน่ เอง         
ผูอ้นุบาลจึงต้องกระทําการต่าง ๆ แทนในนามของคนไร้ความสามารถ100 ดังนั้ น คนไร้ความ 
สามารถจึงมิอาจใหท้รัพยสิ์นแก่ผูอ่ื้นดว้ยตวัเองได ้แต่ผูอ้นุบาลยอ่มมีอาํนาจใหท้รัพยสิ์นของ คนไร้
ความสามารถในนามของคนไร้ความสามารถเองแก่บุคคลอ่ืนได ้

 
 

                                                        
99 จาํปี โสตถิพนัธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 74, น. 51-52. 
100 อนุมติั ใจสมุทร, คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์า่ดว้ยนิติกรรม, (พระนคร: โรงพิมพ์

ของสมาคมสงัคมศาสตร์แห่งประเทศไทย, 2510), น. 53. 
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(3) คนเสมือนไร้ความสามารถ 
โดยท่ีคนเสมือนไร้ความสามารถไม่สามารถจดัการทรัพย์สินของตนเองได้ ดังนั้ น 

กฎหมายจึงไดจ้ดัให้ผูพ้ิทกัษ์ให้การควบคุมดูแลการทาํนิติกรรมเก่ียวกบัทรัพยสิ์นของผูเ้ยาวต์ามท่ี 
ไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 34 นั้น ซ่ึงนิติกรรมท่ีกฎหมายให้ความสําคญันั้นรวมถึงการให้โดยเสน่หาน้ี 
ดว้ยตาม (6)101 ของมาตราดงักล่าว ดงันั้น คนเสมือนไร้ความสามารถไม่อาจทาํการให้ทรัพยสิ์นแก่ 
บุคคลใดโดยปราศจากความยนิยอมของผูพ้ิทกัษไ์ด ้เวน้แต่จะเป็นการใหโ้ดยเสน่หาท่ีพอสมควรแก่
ฐานะของ ตนเองเพื่อการกุศล การสังคม หรือตามหนา้ท่ีธรรมจรรยา 

ในกรณีผู ้รับ เน่ืองจากลักษณะของสัญญาให้โดยเสน่หาเป็นสัญญาท่ีก่อให้เกิด
ประโยชน์แก่ผูรั้บเพียงฝ่าย เดียว โดยท่ีผูรั้บไม่จาํตอ้งเสียประโยชน์ใด ๆ เลย กฎหมายจึงไม่จาํตอ้ง
คุม้ครองการทาํนิติกรรม ของคนท่ีไม่มีความสามารถเหมือนดงัเช่นกรณีคู่สัญญาฝ่ายผูใ้ห้ เวน้แต่
การรับการให้โดยเสน่หานั้นจะเป็น กรณีท่ีผูรั้บตอ้งเสียประโยชน์อยา่งใดอยา่งหน่ึงกฎหมายจึงจะ
เขา้มาคุม้ครองการทาํนิติกรรมนั้น เช่น สําหรับการรับการให้โดยเสน่หานั้นเป็นการท่ีผูเ้ยาวไ์ดรั้บ
ประโยชน์จากทรัพยสิ์นท่ีผูใ้ห้ไดม้อบให้ โดยท่ีผูเ้ยาวไ์ม่ตอ้งเสียประโยชน์แต่อยา่งใด กฎหมายจึง
ไดบ้ญัญติัยกเวน้เอาไวใ้หผู้เ้ยาวส์ามารถ ทาํนิติกรรมดว้ยตนเองได ้โดยไม่จาํตอ้งไดรั้บความยนิยอม
ของผูแ้ทนโดยชอบธรรมดว้ยตาม มาตรา 22102 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์หรือหาก
เป็นกรณีท่ีผูใ้ชอ้าํนาจปกครองประสงคจ์ะรับการให้โดยเสน่หาแทนบุตรผูเ้ยาวก์็สามารถกระทาํได้
โดยไม่ตอ้งขออนุญาตจากศาล แมว้า่จะเป็นการจดัการเก่ียวกบัทรัพยสิ์นของบุตรซ่ึงโดยปกติจะตอ้ง
ได้รับอนุญาตจากศาลเสียก่อนก็ตาม เวน้แต่จะเป็นกรณีท่ีการให้โดยเสน่หานั้นมีเง่ือนไข หรือค่า
ภาระติดพนัตามมาตรา 1574 แห่งประมวล กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เน่ืองจากการรับการให้โดย
เสน่หาดงักล่าวนั้นมีทั้งผลไดแ้ละผลเสียแก่ผูเ้ยาว ์จึง จาํเป็นท่ีจะตอ้งให้ศาลเป็นผูพ้ิจารณาอนุญาต
เสียก่อน ผูใ้ชอ้าํนาจปกครองจึงจะกระทาํได้103 

 

                                                        
101 มาตรา 34 คนเสมือนไร้ความสามารถนั้น ตอ้งไดรั้บความยินยอมของผูพิ้ทกัษก่์อน แลว้จึงจะทาํการ

อยา่งหน่ึงอยา่งใดดงัต่อไปน้ีได…้ 
(6) ให้โดยเสน่หา เวน้แต่การให้ท่ีพอควรแก่ฐานานุรูป เพ่ือการกุศล การสังคม หรือ ตามหน้าท่ี

ธรรมจรรยา 
102 มาตรา 22 ผูเ้ยาวอ์าจทาํการใด ๆ ไดท้ั้งส้ิน หากเป็นเพียงเพ่ือจะไดไ้ปซ่ึงสิทธิอนัใดอนัหน่ึง หรือเป็น

การเพื่อใหห้ลุดพน้จากหนา้ท่ีอนัใดอนัหน่ึง 
103 ประสพสุข บุญเดช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วย ครอบครัว,      

พิมพค์ร้ังท่ี 12 (กรุงเทพมหานคร: สาํนกัพิมพนิ์ติบรรณการ, 2543), น. 662. 
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2) วตัถุท่ีประสงค ์ 
วตัถุประสงค์ของนิติกรรม คือ “สิทธิหรือประโยชน์ท่ีผูแ้สดงเจตนาทาํนิติกรรมมุ่ง

ประสงค์และกาํหนดข้ึนในการทาํนิติกรรม” ดงันั้นจึงสรุปได้ว่า วตัถุประสงค์ของนิติกรรม คือ 
เจตนาท่ีผูแ้สดงเจตนาต้องการให้ปรากฏผลอย่างใดๆ ข้ึน โดยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
มาตรา 150 บญัญติัวา่ “การใดมีวตัถุประสงคเ์ป็นการตอ้งห้ามชดัแจง้โดยชดัแจง้ ดว้ยกฎหมาย เป็น
การพน้วิสัยหรือเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน การนั้นเป็น 
โมฆะ” จากตวับทของมาตราดงักล่าวมีวตัถุประสงค์ของนิติกรรมทุกชนิด ตอ้งถือไม่มีเหตุอย่าง
หน่ึงอยา่งใด ดงัต่อไปน้ี104 

(1) ไม่เป็นการตอ้งหา้มชดัแจง้โดยชดัแจง้ดว้ยกฎหมาย หมายถึง การก่อนิติกรรมข้ึนมา
จะตอ้งไม่ไม่มีกฎหมายหา้มเอาไวน้ัน่เอง 

(2) ไม่เป็นการพน้วิสัย ซ่ึงคาํว่า “พน้วิสัย”  หมายความว่า ประโยชน์หรือผลสุดทา้ยท่ี
คู่สัญญามุ่งประสงคจ์ะไดรั้บนั้น ไม่อาจอยูใ่นวสิัยท่ีจะประสบผลสาํเร็จไดเ้ลยอยา่งดี  

(3) ไม่เป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ในเร่ืองน้ี
กฎหมายไดบ้ญัญติัไวอ้ยา่งกวา้งๆ ไม่มีบทวเิคราะห์ศพัทไ์ว ้โดยอาจจาํแนกความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชน  ออกเป็น 2 ประการ คือ ความสมเรียบร้อยทางการเมือง และความสงบ
เรียบร้อยทางเศรษฐกิจ การก่อนิติกรรมข้ึนจะตอ้งไม่ขดัต่อส่วนน้ี105 

3) เจตนา 
เจตนาในการทาํนิติกรรมนั้น หมายถึง การก่อให้เกิดนิติกรรมข้ึนตอ้งเกิดจากเจตนา 

แลว้แสดงออกมาซ่ึงเจตนานั้น เป็นเจตนาท่ีเกิดจากความสมคัรใจ ไม่ถูกบงัคบั ข่มขู่ หรือซ่อนเร้น
อาํพราง106 

สาํหรับการแสดงเจตนา  อาจทาํไดห้ลายวธีิ  คือ  
ก. การแสดงเจตนาโดยชดัแจง้   
ข. การแสดงเจตนาโดยปริยาย   
ค. การแสดงเจตนาโดยการน่ิง  

                                                        
104 จาํปี โสตถิพนัธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 74, น. 51-52. 
105 จ๊ิด เศรษฐบุตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 75, น. 62. 
106 อัครวิทย์ สุมาวงศ์ , ค ําอธิบายประมวลกฎห มายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิ ติกรรมสัญ ญ า, 

(กรุงเทพมหานคร: สาํนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 2543), น. 22. 
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การแสดงเจตนาโดยชดัแจง้  คือ  การท่ีบุคคลไดแ้สดงใหป้รากฏออกมาโดยตรงวา่ตนมี
เจตนาอยา่งใด  ซ่ึงอาจกระทาํโดยการพูดหรือเขียนเป็นหนงัสือก็ได ้หรืออาจกระทาํโดยการแสดง
กิริยาอาการอยา่งอ่ืนก็ได ้ เช่น พยกัหนา้  ยกมือ สั่นหวั ตบมือ เป็นตน้ 

การแสดงเจตนาโดยปริยาย  คือ  การท่ีบุคคลไดก้ระทาํการอยา่งใดอยา่งหน่ึง  ซ่ึงไม่วา่
บุคคลผูก้ระทาํการนั้นจะมีจุดประสงคอ์ยา่งใด แต่จากการกระทาํนั้นเป็นท่ีเขา้ใจไดโ้ดยอาศยัเหตุผล
อนัสมควรวา่  บุคคลผูน้ั้นไดแ้สดงเจตนาออกมาแลว้ 

การแสดงเจตนาโดยการน่ิง คือ การน่ิงเฉย โดยทัว่ไป การน่ิงเฉยเสียไม่ถือว่าเป็นการ
แสดงเจตนา เวน้แต่มีกฎหมายหรือจารีตประเพณี กาํหนดใหก้ารน่ิงบางอยา่งเป็นการแสดงเจตนา 
        3.3.2 ความหมาย และประเภทของการใหโ้ดยเสน่หา 

3.3.2.1 ความหมาย 
พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 ให้ความหมายของคาํวา่ “ให้” หมายถึง 

มอบ, สละ, อนุญาต ส่วนคาํวา่ “เสน่หา” หมายถึง ความรัก, ความรักท่ีไม่หวงัส่ิงตอบแทน 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 521 ไดบ้ญัญติันิยามของสัญญาใหโ้ดยเสน่หา

ว่า “อนัว่าให้นั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลคนหน่ึงเรียกว่าผูใ้ห้ โอนทรัพยสิ์นของตนให้โดยเสน่หาแก่
บุคคลอีกคนหน่ึงเรียกว่าผูรั้บ และผูรั้บยอมรับเอาทรัพยสิ์นนั้ น” ซ่ึงจากบัญญัติน้ีจะเห็นได้ว่า 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทยไดบ้ญัญติัรับรองการให้โดยเสน่หาว่าเป็น สัญญาซ่ึง
เกิดข้ึนจากการท่ีคู่สัญญาสองฝ่ายไดม้าทาํการตกลงยินยอมกนัก่อให้เกิดนิติกรรมสองฝ่ายหรือท่ี
เรียกวา่ “สัญญา”นัน่เอง โดยประกอบดว้ยคู่สัญญาสองฝ่าย ฝ่ายหน่ึง เรียกวา่ “ผูใ้ห้” ซ่ึงเป็นผูท้าํคาํ
เสนอวา่ตนตอ้งการโอนทรัพยสิ์นของตนให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง เรียกวา่ “ผูรั้บ” และผูรั้บไดท้าํ
คาํสนองรับเอาทรัพยสิ์นนั้นไว ้โดยท่ีผูใ้หไ้ม่ตอ้งการส่ิงใดตอบแทน  

คาํวา่ “โดยเสน่หา” ตามกฎหมายจะมิไดมี้ความหมายถึง ความรัก หรือ ความรู้สึกทางชู้
สาว แต่น่าจะมีความหมายเป็นไปตามท่ีเขา้ใจในขณะร่างกฎหมายวา่ หมายถึง การให้เปล่าโดยไม่มี
ค่าตอบแทน107 และคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 295/2491108 ไดว้ินิจฉัยเก่ียวกบัความหมายของสัญญาให้
โดยเสน่หาวา่ "สัญญาให ้คือ สัญญาท่ีฝ่ายผูใ้หใ้หโ้ดยเสน่หา คือ ไม่มีส่ิงตอบแทน  

                                                        
107 วษิณุ เครืองาม, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น. 322. 
108 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 295/2491 สัญญาให้ตามมาตรา 521 เป็นสัญญาท่ีไม่มีส่ิงตอบแทน สัญญาท่ี

ผูใ้หญ่ฝ่ายหญิงทาํไวก้ับผูใ้หญ่ฝ่ายชายว่าจะยกท่ีดินให้แก่คู่สมรสภายใน 5 ปี นับแต่วนัสมรส แต่ถา้คู่สมรส
ทอดท้ิงไม่อุปการะผูใ้หญ่ฝ่ายหญิงซ่ึงเป็นผูใ้ห้แลว้ ผูใ้ห้จะยงัไม่โอนท่ีดินให้ดัง่น้ี เป็นสัญญาท่ีมีการตอบแทน    
จึงไม่เป็นสัญญาใหต้ามมาตรา 521 แต่เป็นสัญญาซ่ึงสมยัก่อนเรียกวา่สญัญากองทุนในการสมรส คู่สมรสฟ้องให้
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3.3.2.2 ประเภทของสัญญาใหโ้ดยเสน่หา 
กฎหมายอาจแบ่งประเภทของสัญญาออกไดเ้ป็นหลายประเภทดว้ยกนั เช่น สัญญาต่าง

ตอบแทน และสัญญาท่ีไม่ต่างตอบแทน หรือ สัญญาท่ีมีค่าตอบแทน และสัญญาท่ีไม่มีค่าตอบแทน 
หรือสัญญาท่ีมีช่ือ และสัญญาท่ีไม่มีช่ือ เป็นตน้ แต่ประเภทของสัญญาท่ีนกักฎหมายนิยมนาํมาจดั
ประเภทมากท่ีสุดก็เห็นจะไดแ้ก่ ประเภทของสัญญาต่างตอบแทนและสัญญาท่ีไม่ต่างตอบแทน 
หรือ ประเภทของสัญญาท่ีมีค่าตอบแทนและสัญญาท่ีไม่มีค่าตอบแทน และสําหรับสัญญาให้โดย
เสน่หานั้นจาํเป็นท่ีจะตอ้งไดรั้บการพิจารณาดว้ยวา่ถูกจดัอยูใ่นประเภทใดของสัญญาเพื่อทาํให้ได้
ทราบถึงลกัษณะของสัญญาใหโ้ดยเสน่หาท่ีแทจ้ริงยิง่ข้ึน 

ดว้ยลกัษณะของสัญญาใหโ้ดยเสน่หานั้นเป็นสัญญาสองฝ่าย (bilateral contract) ซ่ึงเกิด
จากการแสดงเจตนาของทั้งฝ่ายผูใ้ห้และฝ่ายผูรั้บ โดยเป็นการให้ประโยชน์แก่คู่สัญญาเพียงฝ่าย
เดียว คือ ฝ่ายผูรั้บการให้ โดยท่ีผูรั้บไม่จาํตอ้งให้ส่ิงใดตอบแทนผูใ้ห้เลย ซ่ึงจากท่ีกล่าวมาขา้งตน้
อาจทาํ ให้พิจารณาได้โดยเป็นท่ีเข้าใจของคนทัว่ไปว่าสัญญาให้โดยเสน่หาอาจถูกจดัให้อยู่ใน
ประเภทของสัญญาท่ี ไม่ต่างตอบแทน หรือสัญญาท่ีไม่มีค่าตอบแทนก็เป็นได ้แต่ทั้งน้ีจาํเป็นอย่าง
ยิง่ท่ีจะตอ้งศึกษาโดยละเอียดวา่ แทจ้ริงแลว้สัญญาใหโ้ดยเสน่หาเป็นสัญญาท่ีไม่ต่างตอบแทน หรือ
เป็นสัญญาท่ีไม่มีค่าตอบแทน จริงหรือไม่ 

กรณีสัญญาไม่ต่างตอบแทน มีนกักฎหมายหลายท่านไดใ้ห้ความเห็นไวเ้ก่ียวกบัสัญญา
ไม่ต่างตอบแทน ดงัน้ี 

ศาสตราจารย ์จิตติ ติงศภทิัย ์และอาจารย ์ยล ธีรกุล109 ไดใ้ห้ความเห็นวา่ สัญญาไม่ต่าง
ตอบแทน หรือ สัญญาฝ่ายเดียว คือ สัญญาท่ีก่อหน้ีเพียงฝ่ายเดียว โดยคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นเจา้หน้ี 
และคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเป็นลูกหน้ี เช่น สัญญายมื, สัญญาใหโ้ดยเสน่หา เป็นตน้ 

ศาสตราจารย ์เสริม วินิจฉัยกุล110 ได้ให้ความเห็นว่า สัญญาไม่ต่างตอบแทน (Contrat 
unilateral) ซ่ึงอาจแปลได้ว่าเป็นสัญญาฝ่ายเดียว โดยสัญญาฝ่ายเดียวน้ีมิได้หมายความว่ามีบุคคล
ฝ่ายเดียวก่อให้เกิดสัญญาข้ึนโดยเจตนาของตนเอง แต่สัญญาฝ่ายเดียวในท่ีน้ีหมายความว่าเป็น
สัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายเดียวเป็นลูกหน้ี ซ่ึงก่อใหเ้กิดหน้ีแต่เพียงฝ่ายเดียว 

                                                                                                                                                               
บงัคบัตามสัญญาได้ ในกรณีท่ีศาลฎีกาให้ยอ้นสํานวนไปพิจารณาพิพากษาใหม่นั้น ศาลสูงสั่งให้รวมสั่งค่าฤชา
ธรรมเนียมในชั้นน้ีตอนพิพากษาใหม่ได ้

109 จิตติ ติงศภทิัย ์และยล ธีรกลุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 94, น. 306. 
110 เสริม วินิจฉัยกุล , ค ําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะนิติกรรม และหน้ี , 

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพก์รมสรรพามิต, 2515), น. 363-364. 
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ศาสตราจารย ์ดร. อกัขราทร จุฬารัตน111 ไดใ้ห้ความเห็นวา่ สัญญาไม่ต่างตอบแทนนั้น 
เป็นสัญญาท่ีก่อให้เกิดหน้ีแก่คู่สัญญาแต่ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเพียงฝ่ายเดียว โดยได้วิเคราะห์ว่าแม ้       
นกักฎหมายบางท่านจะไดใ้ชค้าํวา่สัญญาฝ่ายเดียวก็จะตอ้งเขา้ใจวา่เป็นเร่ืองของสัญญาท่ีก่อให้ เกิด
หน้ีแก่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเท่านั้นในอนัท่ีจะตอ้งชาํระแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง โดยท่ีคู่สัญญาอีก
ฝ่ายหน่ึงไม่มีขอ้ผกูพนัในอนัท่ีจะตอ้งกระทาํการชาํระหน้ีตอบแทนแก่คู่สัญญาฝ่ายแรก112 

โดยสรุปแลว้นกักฎหมายส่วนใหญ่ไดใ้หค้วามเห็นไวต้รงกนัวา่สัญญาไม่ต่างตอบแทน 
คือสัญญาท่ีก่อให้เกิดหน้ีแก่คู่สัญญาฝ่ายเดียวท่ีจะตอ้งปฏิบติัการชาํระหน้ีแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง 
โดยท่ีคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงไม่ตอ้งชาํระหน้ีตอบแทน เช่น สัญญายมื แต่สาํหรับสัญญาใหโ้ดยเสน่หา
แลว้ยงัคง มีปัญหาว่าเป็นสัญญาประเภทสัญญาไม่ต่างตอบแทนหรือไม่ เพราะจากความหมายของ
สัญญา ไม่ต่างตอบแทนแล้ว สัญญานั้นตอ้งเป็นสัญญาท่ีก่อให้เกิดหน้ีแต่เป็นหน้ีเพียงฝ่ายเดียว     
ซ่ึงในปัญหาน้ีมีความสัมพนัธ์กบัหน้ีของสัญญาให้โดยเสน่หา จึงจาํเป็นตอ้งศึกษาวิเคราะห์ถึงหน้ี
ของสัญญาให้โดยเสน่หา เพื่อให้ไดท้ราบถึงประเภทของสัญญาให้โดยเสน่หาท่ีไดแ้บ่งในลกัษณะ
เช่นน้ีดว้ย  

ส่วนสัญญาท่ีไม่มีค่าตอบแทน ซ่ึงจดัประเภทโดยอาศยัผลประโยชน์ทางทรัพยสิ์นตอบ
แทน กนัระหวา่งคู่สัญญา ซ่ึงมีนกักฎหมายใหค้วามหมายของประเภทสัญญาดงักล่าวไว ้ดงัน้ี 

อาจารย ์ปันโน สุขทรรศนีย์113 ไดใ้ห้ความหมายไวว้่า สัญญาท่ีไม่มีค่าตอบแทน หมาย 
ถึงสัญญาซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงได้ให้ประโยชน์แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงแต่ฝ่ายเดียว โดยคู่สัญญา    
ฝ่ายท่ีให้ประโยชน์นั้นไม่ไดรั้บประโยชน์ใดตอบแทนเลย เช่น สัญญาให้โดยเสน่หา ผูใ้ห้ไม่ไดรั้บ 
ประโยชน์ตอบแทนจากผูรั้บเลย 

ศาสตราจารย์ ดร. ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ 114 ได้ให้ความหมายไวว้่า สัญญาท่ีไม่มี       
ค่าตอบแทน คือ สัญญาซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเพียงฝ่ายเดียวไดรั้บประโยชน์ในทางทรัพยสิ์น
อยา่งใด อยา่งหน่ึง โดยไม่ตอ้งเสียอะไรตอบแทน เช่น สัญญายมืใชค้งรูป หรือสัญญาใหโ้ดยเสน่หา 

จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้จะเห็นไดช้ดัวา่นกักฎหมายต่างเห็นตรงกนัเก่ียวกบัความหมายใน
ประเภทของสัญญา โดยเฉพาะสัญญาท่ีไม่มีค่าตอบแทนน้ีนกักฎหมายต่างยอมรับกนัว่า สัญญาให้

                                                        
111 อกัขราทร จุฬารัตน, กฎหมายแพง่ 1 (ฉบบัปรับปรุง) หน่วยท่ี 9-15, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: 

สาํนกัพิมพม์หาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช, 2540), น. 233. 
112 เพ่ิงอา้ง, น. 239. 
113 ปั น โน  สุ ข ท รรศ นี ย์ , ป ระม วล ก ฎ ห ม ายแ พ่ งแ ล ะ พ าณิ ช ย์ว่าด้วยนิ ติ ก รรม แ ล ะ สั ญ ญ า, 

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2514), น. 53. 
114 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 9, น. 254. 
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โดยเสน่หาเป็นสัญญาท่ีไม่มีค่าตอบแทน และนักกฎหมายท่านหน่ึง115 ได้ให้ความเห็นเก่ียวกับ 
ประเภทของสัญญาท่ีไม่มีค่าตอบแทนในสัญญาให้โดยเสน่หาไวว้า่ สัญญาใหโ้ดยเสน่หาเป็นสัญญา
ท่ีกฎหมายถือว่าเป็นสัญญาท่ีไม่มีค่าตอบแทน เพราะถือวา่คู่สัญญาฝ่ายท่ีเป็นผูรั้บไดรั้บประโยชน์
จากการทาํสัญญานั้นแต่ฝ่ายเดียว ส่วนคู่สัญญาฝ่ายผูใ้ห้ไม่ไดรั้บประโยชน์อะไรตอบแทนเลย ทั้งท่ี
ในความรู้สึกของคนทัว่ไปก็เรียกได้ว่าได้รับประโยชน์จากผูรั้บเช่นเดียวกนั เช่น ผูใ้ห้อาจได้รับ
ความรัก หรือ ความพึงพอใจจากผูรั้บ หรือเป็นการทาํให้ผูใ้หไ้ดรั้บความรู้สึกท่ีไดท้าํบุญสุนทาน แต่
ทั้งน้ีจาํตอ้ง พิจารณาดว้ยวา่ประโยชน์ท่ีคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงไดรั้บนั้น กฎหมายมุ่งถึงผลประโยชน์
ในทางทรัพยสิ์นมากกวา่ประโยชน์ทางจิตใจท่ีไม่สามารถคาํนวณเป็นราคาได ้ดงันั้นประโยชน์ท่ี
คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงได้รับแต่เพียงฝ่ายเดียวนั้นก็จะตอ้งเป็นประโยชน์ซ่ึงสามารถคิดคาํนวณเป็น
ราคาไดจึ้ง จะถือวา่เป็นสัญญาท่ีไม่มีค่าตอบแทน 
        3.3.3 วตัถุประสงคข์องการใหโ้ดยเสน่หา 

วตัถุท่ีประสงค์ เป็นประโยชน์สุดทา้ยซ่ึงนิติกรรมท่ีทาํไปจะพึงอาํนวยให้ เช่น สัญญา
ซ้ือขายมีวตัถุท่ีประสงคอ์ยูท่ี่วา่ ผูข้ายจะตอ้งโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นให้แก่ผูซ้ื้อ และผูซ้ื้อจะตอ้ง
ใชร้าคาทรัพยสิ์นนั้น ส่วนการจะบรรลุผลให้สําเร็จตามวตัถุท่ีประสงค ์คือ ประโยชน์ สุดทา้ยน้ีอาจ
ตอ้งมีการปฏิบติัการต่าง ๆ มาก่อน เช่น การทาํสัญญาจะซ้ือขายท่ีดินนอกจากจะได้มี การทาํคาํ
เสนอคาํสนองตอ้งตรงกนัแลว้ คู่สัญญาจะตอ้งไปทาํหนงัสือและจดทะเบียนต่อพนกังานเจา้หน้าท่ี
อีก ซ่ึงการท่ีจะตอ้งไปทาํเป็นหนงัสือและจดทะเบียนต่อพนกังานเจา้หนา้ท่ีนั้น หาใช่วตัถุท่ีประสงค์
ไม่ หากแต่เป็นขอ้กาํหนดวิธีดาํเนินการเพื่อให้บรรลุผลสําเร็จตามวตัถุท่ีประสงค์116 โดยประโยชน์
อนัเป็นผลสุดทา้ยน้ีไม่จาํเป็นจะตอ้งเป็นทรัพยสิ์นเงินทองเสมอไป อาจจะเป็นความรู้สึก ความ
ภาคภูมิใจหรือศีลธรรมอนัดีก็ได้117 วตัถุท่ีประสงค์เป็นองค์ประกอบท่ีสําคญัของนิติกรรมซ่ึงจะ 
ขาดเสียไม่ได ้และวตัถุท่ีประสงคน์ั้นจะตอ้งไม่เป็นการตอ้งหา้มชดัแจง้โดยกฎหมาย และจะตอ้งไม่
ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน เพราะหากเป็นเช่นนั้นก็จะทาํให้สัญญา
ซ่ึง เป็นนิติกรรมสองฝ่ายกลายเป็นโมฆะไปตามมาตรา 150 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
ดงัคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 622/2494118 “ทาํสัญญายกท่ีดินใหแ้ก่ผูอ่ื้น เพื่อตอบแทนในการท่ีผูน้ั้นออก 

                                                        
115 อกัขราทร จุฬารัตน, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 217, น. 241. 
116 เสนีย ์ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 80, น. 37. 
117 ปันโน สุขทรรศนีย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 219, น. 53. 
118 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 622/2494 ทาํสัญญายกท่ีดินใหแ้ก่เขาเพ่ือตอบแทนในการท่ีเขาออกเงินวิง่และ

เตน้ให้เป็นความกบับุคคลอ่ืนจนไดท่ี้ดินมานั้น แมส้ัญญายกให้น้ีจะตกเป็นโมฆะโดยขดัต่อความสงบเรียบร้อย
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เงินและวิง่เตน้ให้เป็นความจนไดท่ี้ดินนั้นมา แมส้ัญญายกใหน้ี้จะตกเป็นโมฆะโดยขดัต่อความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนก็ดี แต่ก็ยงัเขา้ลกัษณะตามมาตรา 411 ท่ีว่าบุคคล ใดได้
กระทาํการชาํระหน้ีเป็นการฝ่าฝืนขอ้ห้ามตามกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดี ท่านว่าบุคคลนั้นหา อาจ
เรียกร้องคืนทรัพยไ์ดไ้ม่” ดงันั้นหากสัญญาหรือนิติกรรมสองฝ่ายมีวตัถุประสงค์ท่ีขดัต่อ กฎหมาย
หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนแลว้ก็จะทาํใหส้ัญญานั้นกลายเป็นโมฆะไปดว้ย  

สําหรับวตัถุท่ีประสงค์ของสัญญาให้โดยเสน่หานั้นจะเห็นไดจ้ากบทนิยามของสัญญา
ให้โดยเสน่หาตามมาตรา 521 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์วตัถุท่ีประสงคข์องสัญญาให้
โดยเสน่หา คือการท่ีผูใ้ห้โอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นท่ีให้แก่ผูรั้บ โดยสัญญาให้เป็นสัญญาท่ีมีวตัถุ
ท่ีประสงคเ์ป็นการโอนทรัพยสิ์น (หมายถึงโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์น) ท่ีตอ้งการให้โดยเสน่หาแก่
ผูรั้บ และผูรั้บยอมรับเอาทรัพยสิ์นนั้น เป็นเพียงแค่มีวตัถุท่ีประสงคเ์ท่านั้นก็เกิดเป็นสัญญาให้โดย
เสน่หาข้ึนแล้ว  โดยท่ีผู ้ให้ยงัไม่ต้องมีการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สิน หรือยงัมิได้ส่งมอบ
ทรัพยสิ์น119 

นกัวิชาการทางกฎหมายบางท่าน120 ก็ไดใ้ห้ความเห็นว่า วตัถุท่ีประสงค์ของสัญญาให้
โดยเสน่หา คือ การท่ีฝ่าย หน่ึงโอนทรัพยสิ์นให้แก่อีกฝ่ายหน่ึง โดยฝ่ายหลงัไม่มีหนา้ท่ีตอ้งใหอ้ะไร
ตอบแทน  

ในสัญญาให้โดยเสน่หานั้น ผูใ้ห้เป็นผูแ้สดงเจตนาทาํคาํเสนอให้ทรัพยสิ์นโดยเสน่หา 
และผู ้รับการแสดงเจตนาเป็นผู ้ท ําค ําสนองรับเอาทรัพย์สินนั้ น ซ่ึงการแสดงเจตนาก็ เป็น
องคป์ระกอบท่ี สําคญัอีกประการหน่ึงของนิติกรรมท่ีเกิดเป็นสัญญาให้โดยเสน่หาน้ี โดยการแสดง
เจตนาของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะตอ้งเป็นการแสดงเจตนาท่ีสมบูรณ์และไม่เป็นการแสดงเจตนาท่ี
บกพร่องแต่อยา่งใด 

สําหรับการแสดงเจตนาท่ีไม่บกพร่องนั้นตอ้งเป็นกรณีท่ีเจตนาท่ีแสดงออกตอ้งตรงกบั 
เจตนาภายในของผูแ้สดงเจตนาเอง โดยไม่มีการแสดงเจตนาซ่อนเร้น การแสดงเจตนาลวง หรือ 
เป็นการทาํนิติกรรมอาํพราง หรือมีการแสดงเจตนาอนัเป็นความสําคญัผิดในสาระสาํคญัแต่อยา่งใด 
แต่หากเป็นการแสดงเจตนาในลกัษณะเช่นน้ีแลว้จะทาํให้การทาํนิติกรรมนั้นกลายเป็นโมฆะ เพราะ
เหตุท่ีมีการแสดงเจตนาท่ีบกพร่องไป เช่น ผูใ้ห้จดทะเบียนยกท่ีดินให้ผูรั้บเพื่อหลีกเล่ียงมิให้ ท่ี

                                                                                                                                                               
และศีลธรรมอนัดีของประชาชนก็ดีแต่ก็ยงัเขา้ลกัษณะตาม ป.ม.แพง่ ฯมาตรา 411 ท่ีวา่บุคคลใดไดก้ระทาํการเพ่ือ
ชาํระหน้ีเป็นการฝ่าฝืนขอ้หา้มตาม ก.ม.หรือศีลธรรมอนัดี ท่านวา่บุคคลนั้นหาอาจจะเรียกร้องคืนทรัพยไ์ดไ้ม่ 

119 ปันโน สุขทรรศนีย,์ เพ่ิงอ้าง, น. 36. 
120 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 9, น. 376. 
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พิพาทถูกยดึเพื่อชาํระหน้ี ศาลฎีกาวินิจฉยัวา่ เป็นการแสดงเจตนาลวง การให้ตกเป็นโมฆะ ตามแนว
คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4056/2533121 

หากเป็นกรณีท่ีเจตนาท่ีแสดงออกตรงกบัเจตนาภายในของผูแ้สดงเจตนา แต่เป็นการ 
แสดงเจตนาโดยท่ีผูแ้สดงเจตนาไม่ประสงค์จะแสดงเจตนาเช่นนั้นแลว้ การแสดงเจตนานั้นก็จะ 
กลายเป็นโมฆียะ ซ่ึงอาจบอกล้างได้ในภายหลงั เช่น การท่ีผูใ้ห้แสดงเจตนาเพราะถูกข่มขู่ หรือ 
เพราะถูกกลฉ้อฉลอนัเป็นเหตุให้ผูใ้ห้ตอ้งยอมให้ทรัพยสิ์นนั้นแก่ผูรั้บ และสําหรับกรณีการแสดง 
เจตนาเพราะถูกกลฉ้อฉลจากบุคคลอ่ืนท่ีมิใช่ผูรั้บแลว้ การให้โดยเสน่หานั้นจะกลายเป็นโมฆียะก็
ต่อเม่ือผูรั้บ ไดรู้้หรือควรจะไดรู้้ถึงการถูกกลฉอ้ฉลนั้น 

นอกจากการแสดงเจตนาท่ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายในสัญญาทัว่ไปรวมถึงสัญญาให้โดย
เสน่หาจะ ตอ้งมีการแสดงเจตนาท่ีไม่บกพร่องแลว้ สัญญาให้โดยเสน่หาซ่ึงเป็นสัญญาท่ีไดก้าํหนด
เก่ียวกบัการแสดง เจตนาไวน้อกเหนือจากสัญญาอ่ืน ๆ เอาไว ้คือ การให้โดยเสน่หา ซ่ึงหมายความ
วา่การใหโ้ดยเสน่หานั้นจะตอ้ง มีส่วนประกอบท่ีสาํคญัอีกประการหน่ึงเก่ียวกบัการแสดงเจตนา คือ 
การท่ีผูใ้ห้ได้แสดงเจตนาให้นั้น เป็นการแสดงเจตนาท่ีผูใ้ช้ตอ้งการให้โดยเสน่หา และมีเจตนา
อิสระท่ีจะทาํการให้โดยปราศจากขอ้ผกูพนัใด ๆ เรียกเจตนาอิสระน้ีวา่ Liberality122 โดยเป็นการให้
ด้วยความอยากให้ หรือความประสงค์ท่ีจะทาํการเสียสละทรัพยสิ์นของตนเองให้แก่บุคคลอ่ืน      
ซ่ึงถือเป็น Causa ตามกฎหมายใน ระบบชีวิลลอว ์หรือ Consideration ของผูใ้ห้ตามกฎหมายใน
ระบบคอมมอนลอวน์ั้นเอง 

ดงันั้น การแสดงเจตนาในการให้จึงจาํตอ้งสมบูรณ์ ทั้ งในด้านการแสดงเจตนาท่ีไม่ 
บกพร่องตามกฎหมายและการแสดงเจตนาตามลกัษณะของสัญญาให้โดยเสน่หาดว้ย ซ่ึงหากเป็น
เช่นนั้นแลว้ ก็จะก่อใหเ้กิดการใหท่ี้สมบูรณ์ต่อไป 
        3.3.4 หลกัวา่ดว้ยการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นท่ีใหโ้ดยเสน่หา 

การให้โดยเสน่หาเม่ือมีการแสดงเจตนาจากผูใ้ห้ท่ีมีความสามารถสมบูรณ์ และกระทาํ
ดว้ยวตัถุประสงคท่ี์ชอบดว้ยกฎหมาย ไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี ในการใหโ้ดย
เสน่หาน้ีก็มิไดห้มายความวา่ผูรั้บตอ้งการหรืออยากจะไดท้รัพยสิ์นนั้นเสมอไป ถา้ผูรั้บอยากไดก้็จะ

                                                        
121 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4056/2533 โจทก์ฟ้องเรียกชาํระหน้ีจากจาํเลย ศาลพิพากษาให้โจทก์ชนะคดี

และสัง่ให้บงัคบัชาํระหน้ีเอาจากท่ีดินของจาํเลย จาํเลยจึงจดทะเบียนยกท่ีดินนั้นใหแ้ก่ผูร้้องโดยเสน่หา ดงัน้ี เป็น
พฤติการณ์ท่ีจาํเลยกบัผูร้้องสมคบกนัเพ่ือหลีกเล่ียงมิให้ท่ีดินพิพาทถูกยึดใชห้น้ีโจทก์ การให้ท่ีดินแก่กนัระหวา่ง
จาํเลยกบัผูร้้องจึงเป็นการแสดงเจตนาลวง และตกเป็นโมฆะตาม ป.พ.พ. ม. 118 (ม. 155 ปัจจุบนั)  

122 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 9, น. 377. 

https://th.wikibooks.org/w/index.php?title=%E0%B9%80%E0%B8%88%E0%B8%95%E0%B8%99%E0%B8%B2%E0%B8%A5%E0%B8%A7%E0%B8%87&action=edit&redlink=1
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ไดรั้บกรรมสิทธ์ิมา แต่ถา้ไม่แสดงเจตนารับ กรรมสิทธ์ิยอ่มไม่โอน ดงันั้น ถา้ผูใ้ห้ไดแ้สดงเจตนา
ฝ่ายเดียววา่ไดย้กทรัพยสิ์นใหแ้ก่ผูรั้บ โดยผูรั้บไม่ตอ้งการเลย ก็ยอ่มไม่เป็นการใหโ้ดยเสน่หา123 

อยา่งไรก็ตามบางกรณีการให้โดยเสน่หาก็มีเร่ืองท่ีกฎหมายกาํหนดแบบแห่งนิติกรรม
เขา้มาควบคุมการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นท่ีให้โดยเสน่หา โดยกฎหมายไดก้าํหนดเก่ียวกบัแบบ
แห่งนิติกรรมเอาไวใ้น บรรพ 1 วา่ดว้ยหลกัทัว่ไป ตามมาตรา 152124 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์โดยมีส่ิงสําคญัท่ีจะตอ้งพิจารณาเก่ียวกบัแบบแห่งนิติกรรมว่า วิธีการเช่นไรจึงจะเรียกว่า
แบบแห่งนิติกรรม ซ่ึงนักวิชาการทางกฎหมายบางท่าน125 ให้ความเห็นว่า แบบแห่งนิติกรรม 
หมายถึง “พิธีการท่ี กฎหมายกาํหนดไว ้และบงัคบัใหผู้แ้สดงเจตนาทาํนิติกรรมตอ้งปฏิบติัตาม เพื่อ
ความสมบูรณ์ของ นิติกรรมหากไม่ปฏิบติัตาม ยอ่มตกเป็นโมฆะ” แต่ก็มีบางท่าน126 เห็นวา่หมายถึง 
“แบบแห่งนิติกรรมเป็นองค์สมบูรณ์ท่ีก่อให้เกิด นิติกรรม เป็นพิธีการท่ีกฎหมายบงัคบัให้ผูแ้สดง
เจตนาออกตอ้งปฏิบติัตามท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้ถา้ผูแ้สดงเจตนาไม่ปฏิบติั หรือปฏิบติั แต่ปฏิบติัไม่
ถูกตอ้งตามระเบียบแบบแผนตามท่ีกฎหมาย กาํหนดไว ้ถือว่านิติกรรมนั้นกระทาํข้ึนผิดแบบเป็น
โมฆะ ไม่เกิดเป็นนิติกรรม” 

สําหรับแบบการทาํนิติกรรมท่ีกฎหมายกาํหนดไวน้ั้น หากไม่ทาํตามแบบแลว้ ก็จะส่ง 
ผลให้นิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆะ ตามมาตรา 152 โดยแบบท่ีกฎหมายกาํหนดน้ี สามารถแบ่งออกได ้
เป็น 2 กรณี คือ 

1. กรณีท่ีกฎหมายกาํหนดไวโ้ดยชัดเจนว่าหากไม่ทาํตามแบบจะเป็นผลให้นิติกรรม 
เป็นโมฆะ ซ่ึงไดแ้ก่แบบของการทาํสัญญาซ้ือขายอสังหาริมทรัพยต์ามมาตรา 456 วรรคหน่ึง127 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์คือ การทาํเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจา้หน้าท่ี 
หากคู่สัญญามิได้ทาํตามแบบแล้ว การซ้ือขายอสังหาริมทรัพยด์งักล่าวนั้น ก็จะตกเป็นโมฆะไป 

                                                        
123 ไผทชิต เอกจริยกร, คาํอธิบายซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให้, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: สาํนักพิมพ์

วญิญูชน, 2549), น. 354. 
124 มาตรา 152 การใดมิไดท้าํใหถู้กตอ้งตามแบบท่ีกฎหมายบงัคบัไว ้การนั้นเป็น โมฆะ 
125 ศกัด์ิ สนองชาติ, คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย(์ตามบทบญัญติัท่ีได ้ตรวจชาํระใหม่) 

วา่ดว้ยนิติกรรมและสญัญา, พิมพค์ร้ังท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: สาํนกัพิมพนิ์ติ บรรณการ, 2545 ), น. 72. 
126 ปันโน สุขทรรศนีย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 219, น. 71. 
127 มาตรา 456 การซ้ือขายอสงัหาริมทรัพย ์ถา้มิไดท้าํเป็นหนงัสือและจด ทะเบียนต่อพนกังานเจา้หนา้ท่ี

ไซร้ ท่านวา่เป็นโมฆะ วธีิน้ีใหใ้ชถึ้งซ้ือขายเรือท่ีมีระวางตั้งแต่หา้ตนัข้ึนไป ทั้งซ้ือขายแพและสตัวพ์าหนะดว้ย... 
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หรือ กรณีสัญญาเช่าซ้ือท่ีกฎหมายกําหนดให้ต้องทาํเป็นหนังสือตามมาตรา 572 วรรคสอง128     
แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มิเช่นนั้นสัญญาเช่าซ้ือจะตกเป็นโมฆะ 

2. กรณีท่ีกฎหมายกาํหนดวิธีไวใ้ห้ทาํแต่มิไดก้าํหนดผลของการเป็นโมฆะเอาไว ้อาทิ 
การใหท้รัพยสิ์นตามมาตรา 525129 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ซ่ึงกฎหมายกาํหนดใหท้าํ
เป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนกังานเจา้หน้าท่ี กฎหมายก็มิไดก้าํหนดผลเอาไวว้่า หากมิไดท้าํ
ตามแบบดังกล่าวจะส่งผลให้นิติกรรมนั้ นเป็นโมฆะตามมาตรา 152 หรือไม่ กฎหมายเพียงแต่
กําหนดว่าหากได้ทําเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าท่ีแล้ว จะทําให้การให้
ทรัพยสิ์นท่ีเป็นอสังหาริมทรัพยห์รือสังหาริมทรัพยช์นิดพิเศษนั้นสมบูรณ์ จึงเกิดปัญหาท่ีจะตอ้ง
ตีความ ว่าแบบท่ีกฎหมายกาํหนดไวต้ามมาตรา 152 นั้น หมายความรวมถึง กรณีท่ีกฎหมายมิได้
กาํหนด ผลไวใ้หเ้ป็นโมฆะหรือไม่ ซ่ึงมีนกักฎหมาย ใหค้วามเห็นท่ีแตกต่างกนัออกไป ดงัน้ี 

ความเห็นฝ่ายแรก 130 เห็นว่า การท่ีกฎหมายกําหนดวิธีการให้โดยเสน่หาทําไว้
โดยเฉพาะแลว้ แม ้จะมิไดก้าํหนดผลวา่ให้มีผลเป็นโมฆะเม่ือไม่ทาํตามวิธีดงักล่าว แต่ถา้ผูท้าํมิได้
ทําตามท่ีกฎหมายกําหนดแล้ว นิ ติกรรมย่อมตกเป็นโมฆะตามหลักทั่วไปใน มาตรา 152             
แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

ความเห็นฝ่ายท่ีสอง131 เห็นว่าเม่ือกฎหมายมิได้กาํหนดผลของการฝ่าฝืนในเร่ืองการ   
ไม่ทาํตามวิธีท่ีกฎหมายกาํหนดไวโ้ดยเฉพาะแลว้ ก็จะมาอาศยัหลกัทัว่ไป คือ มาตรา 152 ให้มีผล 
เป็นโมฆะไม่ได ้แต่จะมีผลไปตามแต่กรณี เช่น กรณีการสมรสท่ีมิไดจ้ดทะเบียน ก็มิไดถื้อว่าการ 
สมรสนั้นเป็นโมฆะ หากแต่ถือวา่การสมรสนั้นยงัมิไดเ้กิดข้ึน 

ส่ิงสําคญัท่ีจะต้องพิจารณาว่า เป็นแบบแห่งนิติกรรมตามกฎหมายหรือไม่นั้ น ควร
จะตอ้งคาํนึงวา่ หากไม่ทาํตามแบบท่ีกฎหมายบงัคบัไวใ้ห้ทาํแลว้ ส่งผลให้นิติกรรมนั้นเป็นโมฆะ
เสมอไปหรือไม่ ซ่ึงการเป็นโมฆะนั้น เป็นขอ้ยกเวน้ในหลกัเร่ืองเสรีภาพในทางแบบ ฉะนั้น ใน
กรณีท่ีกฎหมายกาํหนดในเร่ืองแบบเอาไวจึ้งควรกาํหนดผลไวโ้ดยชดัเจน132 จะตีความไปวา่ การท่ี

                                                        
128 มาตรา 572 วรรคสอง สญัญาเช่าซ้ือนั้นถา้ไม่ทาํเป็นหนงัสือ ท่านวา่เป็นโมฆะ 
129 มาตรา 525 การให้ทรัพยสิ์นซ่ึงถา้จะซ้ือขายกนัจะตอ้งทาํเป็นหนังสือและจดทะเบียน ต่อพนักงาน

เจา้หนา้ท่ีนั้น ท่านวา่ย่อมสมบูรณ์ต่อเม่ือไดท้าํเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนกังานเจา้ หนา้ท่ี ในกรณีเช่นน้ี 
การใหย้อ่มเป็นอนัสมบูรณ์โดยมิพกัตอ้งส่งมอบ 

130 จ๊ีด เศรษฐบุตร, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 75, น. 39. 
131 หยดุ แสงอุทยั, กฎหมายแพง่ลกัษณะมูลหน้ีหน่ึง, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ ์ 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2517), น. 138. 
132 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 9, น. 91. 
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กฎหมายกําหนดให้กระทําการใด ๆ เป็นแบบไปทุกกรณีนั้ นหาได้ไม่ เพราะจะเป็นการจาํกัด
เสรีภาพในการกาํหนดแบบการทาํสัญญา ประกอบกบัหากกฎหมายตอ้งการใหก้รณีท่ีสองเป็นแบบ
ของนิติกรรมแล้ว เหตุใดกฎหมายจึงไม่กําหนดผลไว้ ดังเช่น แบบการทําสัญญาซ้ือขาย
อสังหาริมทรัพย์ ตามมาตรา 456 แต่อย่างไรก็ตาม จาํต้องพิจารณาเป็นสําคัญด้วยว่าในกรณีท่ี
กฎหมายมิได้กาํหนดผล ในการเป็นโมฆะของการไม่ทาํตามวิธีท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้และหาก
พิจารณาถึงแนวความคิดและจุดมุ่งหมายในการกาํหนดวิธีการต่าง ๆ ท่ีคู่สัญญาตอ้งปฏิบติัไดว้่ามี
แนวความคิดหรือจุดมุ่งหมาย เช่นเดียวกับการท่ีกฎหมายได้กําหนดแบบเอาไวแ้ล้ว วิธีการท่ี
กฎหมายกาํหนดดงักล่าวจึงน่าจะเป็นแบบแห่งนิติกรรมดว้ย 

สําหรับสัญญาให้โดยเสน่หานั้ น กฎหมายได้กาํหนดวิธีการให้ท่ีสําคญัไวเ้ป็นสอง
ประการ คือ  

ก) การทาํเป็นหนงัสือและจดทะเบียนต่อพนกังานเจา้หนา้ท่ี 
กฎหมายไดก้าํหนดให้ตอ้งมีการทาํเป็นหนงัสือและจดทะเบียนต่อพนกังานเจา้หน้าท่ี 

ตามมาตรา 525 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยใ์นการให้โดยเสน่หาอสังหาริมทรัพย ์หรือ 
สังหาริมทรัพยช์นิดพิเศษ โดยบญัญติัไวว้่าการให้โดยเสน่หาอสังหาริมทรัพยห์รือสังหาริมทรัพย์
ชนิดพิเศษ ย่อมสมบูรณ์หากได้ทาํตามแบบท่ีกฎหมายได้กาํหนดไว ้โดยไม่ต้องมีการส่งมอบ
ทรัพยสิ์นเลย ซ่ึงอาจตีความกลบักนัไดว้่า หากคู่สัญญาในสัญญาให้โดยเสน่หามิไดม้าทาํหนังสือ
และจดทะเบียนแห่งนิติกรรมแลว้ การให้โดยเสน่หานั้นก็เป็นการให้ท่ีไม่สมบูรณ์ ซ่ึงจะมีผลทาํให้
การให้เป็นโมฆะหรือไม่นั้น จาํเป็นท่ีจะตอ้งพิจารณาประเด็นปัญหาน้ีดว้ยว่าความไม่สมบูรณ์ของ
สัญญาให้โดยเสน่หานั้นจะกลายเป็นสมบูรณ์เม่ือคู่ สัญญามาทาํเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อ
พนกังานเจา้หนา้ท่ีแลว้ หรือการใหโ้ดยเสน่หาในคร้ังนั้นไม่อาจกลบัมาสมบูรณ์ไดอี้กเลย ซ่ึงถา้เป็น
กรณีน้ีก็อาจตีความไดว้า่การให้โดยเสน่หาอสังหาริมทรัพยท่ี์ไม่ไดท้าํเป็น หนงัสือและจดทะเบียน
ต่อพนกังานเจา้หน้าท่ีจะกลายเป็นโมฆะไป อนัจะมีผลต่อการพิจารณาถึง ประเด็นปัญหาเก่ียวกบั
หน้ีหรือหน้าท่ีท่ีคู่สัญญาจะตอ้งปฏิบติัเม่ือสัญญาให้โดยเสน่หาเกิดข้ึนแล้ว กล่าวคือ คู่สัญญามี
หนา้ท่ีท่ีจะตอ้งไปทาํเป็นหนงัสือและจดทะเบียนต่อพนกังานเจา้หนา้ท่ีเพื่อให้สัญญาให้โดยเสน่หา
สมบูรณ์หรือไม่ 

นอกจากการทาํเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจา้หน้าท่ีตามท่ีมาตรา 525    
ได้กาํหนดไวแ้ล้ว บทบญัญติัในสัญญาให้โดยเสน่หายงัได้บญัญัติถึงการทาํเป็นหนังสือและจด
ทะเบียนต่อพนกังานเจา้หนา้ท่ีตามมาตรา 526 ในเร่ืองคาํมัน่จะให้หรือสัญญาจะให้ไวด้ว้ย โดยใน
การทาํเป็นหนงัสือและจดทะเบียนต่อพนกังานเจา้หนา้ท่ีตามมาตรา 526 น้ี จะมีผลในทางกฎหมาย
เป็นเช่นเดียวกบัการทาํเป็นหนงัสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจา้หน้าท่ีตามมาตรา 525 หรือไม่ 
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เพราะตามมาตรา 525 ได้บัญญัติถึงผลแห่งการทาํเป็นหนังสือและจดทะเบียนไวว้่า คือ ความ
สมบูรณ์ในการให้โดยเสน่หาอสังหาริมทรัพย ์หรือสังหาริมทรัพยช์นิดพิเศษ ส่วนผลของการทาํ
เป็นหนงัสือและจดทะเบียนต่อพนกังานเจา้หน้าท่ีตามมาตรา 526 นั้นจะกาํหนดไวเ้พียงแค่วา่ผูรั้บ
การให้สามารถ เรียกให้ผูใ้ห้ส่งมอบทรัพยสิ์นไดเ้ท่านั้น จึงจาํเป็นตอ้งวิเคราะห์ถึงปัญหาดงักล่าว 
เพื่อใหไ้ดท้ราบถึงความแตกต่างของผลท่ีกฎหมายกาํหนด แมว้า่กฎหมายจะไดก้าํหนดวิธีการท่ีตอ้ง
ปฏิบติัไวเ้ช่น เดียวกนัก็ตาม 

ข) การส่งมอบ 
ส่วนกรณีการส่งมอบทรัพยสิ์นในสัญญาใหโ้ดยเสน่หา ซ่ึงมีทั้งการส่งมอบโดยตรงและ

การส่งมอบโดยออ้มนั้น กฎหมายไดก้าํหนดอาศยัความสมบูรณ์ของสัญญาให้โดยเสน่หาไวโ้ดยการ
ส่งมอบทรัพยสิ์น จึงเกิดปัญหาข้ึนวา่การส่งมอบเป็นแบบแห่งนิติกรรมหรือไม่ หรือกรณีเช่นน้ีอาจ
พิจารณาไดว้า่การ ส่งมอบมิใช่เป็นแบบแห่งนิติกรรม แต่อาจเป็นองคส์มบูรณ์ของการแสดงเจตนา
ในการให้ หรือกรณีอาจเป็นแต่เพียงวตัถุแห่งหน้ีท่ีผูใ้ห้จะตอ้งชาํระให้แก่ผูรั้บการให้ภายหลงัจาก
การแสดงเจตนาให้เท่านั้น ประเด็นปัญหาเร่ืองการส่งมอบทรัพยสิ์นในสัญญาให้โดยเสน่หาจึงเป็น
ปัญหาซ่ึงเกิดข้ึนจากความไม่ชดัเจนของขอ้กฎหมาย 

เม่ือสัญญาให้โดยเสน่หาเกิดข้ึนโดยสมบูรณ์แล้ว กรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินท่ีให้โดย
เสน่หายอ่มโอนไปยงัผูรั้บการให้ และผูรั้บการให้ทรัพยสิ์นนั้นยอ่มกลายเป็นเจา้ของทรัพยสิ์นและมี
กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นนั้น อย่างสมบูรณ์ ดงันั้น ผูรั้บการให้ในฐานะเจา้ของทรัพยสิ์นนั้นย่อมมี
สิทธิใชส้อยและจาํหน่าย ทรัพยสิ์น หรือไดด้อกผลของทรัพยสิ์นนั้น รวมถึงสิทธิติดตามเอาคืนจาก
บุคคลผูซ่ึ้งไม่มีสิทธิจะยึด ถือทรัพยสิ์นนั้นไว ้และมีสิทธิขดัขวางมิให้ผูอ่ื้นมายุง่เก่ียวกบัทรัพยสิ์น
นั้นโดยมิชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 1336 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์และผูใ้ห้ไม่
สามารถเรียกเอาทรัพยสิ์นท่ีให้นั้นคืนได ้แต่อยา่งไรก็ตาม การไดม้าซ่ึงกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นนั้น
เป็นการได้มาโดยสัญญาให้ ซ่ึงเป็นสัญญาท่ีไม่มีค่าตอบแทนอนัเป็นสัญญาท่ีผูรั้บการให้ได้รับ
ประโยชน์แต่เพียงฝ่ายเดียว กฎหมายจึงไดก้าํหนดกฎเกณฑ์เก่ียวกบัการเรียกคืนการให้โดยเสน่หา
เอาไว ้โดยกาํหนดให้ผูใ้ชส้ามารถเรียกคืนการใหไ้ดด้ว้ยเหตุตามท่ีกฎหมายกาํหนดเอาไว ้ไดแ้ก่ เหตุ
เนรคุณ เหตุท่ีผูรั้บไม่ชาํระค่าภาระ ติดพนั และเหตุท่ีกาํหนดไวต้ามสัญญา 
        3.3.5 หลกัเกณฑก์ารเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หา 

การเพิกถอนการให้เพราะเหตุเนรคุณตามท่ีกฎหมายไทย มีแนวความคิดท่ีว่าดว้ยเหตุ
ท่ีว่าผูรั้บการให้ควรท่ีจะสํานึกบุญคุณผูใ้ห้โดยเสน่หา เน่ืองจากตนไม่ได้ให้ประโยชน์อนัใดเพื่อ
ตอบแทนการให้ของผูใ้ห้ ซ่ึงจะแตกต่างจากสัญญาท่ีมีค่าตอบแทน ท่ีคู่สัญญาไม่สามารถเรียกถอน
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คืนทรัพยสิ์นกลบัมาได ้เพราะคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงก็ไดใ้หป้ระโยชน์ ไวต้อบแทนเช่นเดียวกนั จึงไม่
มีกรณีท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไดรั้บประโยชน์แต่เพียงฝ่ายเดียว  

กระทรวงศึกษาธิการ ได้เคยให้ค ําอธิบาย หลักและประเภทความกตัญญูไวใ้นปี       
พ.ศ. 2523 วา่ “การกตญัญูกตเวทีเป็นรากเหงา้ของสังคมไทย และมีมาชา้นาน โดยความกตญัญูต่อ
บุคคลท่ีทาํประโยชน์ให้ ไดแ้ก่ การเคารพเชิดชูไม่ลบหลู่ดูหม่ิน การไม่ละทิ้งผูมี้พระคุณยามท่าน
เดือดร้อนลาํบาก ...”133 

ในประเทศไทยสําหรับเหตุเนรคุณท่ีกฎหมายไดก้าํหนดเหตุซ่ึงมาสามารถเพิกถอนการ
ให้โดยเสน่หาได้นั้ น มีอยู่เพียง 3 เหตุเท่านั้ น โดยอยู่ในสัญญาให้โดยเสน่หาตามมาตรา 531       
แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ซ่ึงบญัญติัวา่ 

“มาตรา 531  อนัผูใ้ห้จะเรียกถอนคืนการให้เพราะเหตุผูรั้บประพฤติเนรคุณนั้นท่านว่า
อาจจะเรียกไดแ้ต่เพียงในกรณีดงัจะกล่าวต่อไปน้ี 

(1) ถา้ผูรั้บไดป้ระทุษร้ายต่อผูใ้ห้เป็นความผิดอาญาอยา่งร้ายแรงตามประมวลกฎหมาย
อาญา หรือ 

(2) ถา้ผูรั้บไดท้าํใหผู้ใ้หเ้สียช่ือเสียง หรือหม่ินประมาทผูใ้หอ้ยา่งร้ายแรง หรือ 
(3) ถา้ผูรั้บได้บอกปัดไม่ยอมให้ส่ิงของจาํเป็นเล้ียงชีวิตแก่ผูใ้ห้ ในเวลาท่ีผูใ้ห้ยากไร้

และผูรั้บยงัสามารถจะใหไ้ด”้ 
คาํว่า “เนรคุณ” หมายถึง “การอกตญัญู” หรือ “ไม่รู้สํานึกบุญคุณ”134 แต่หากพิจารณา

จากบทบญัญติัมาตราดงักล่าว จะเห็นไดช้ดัวา่ มิใช่ว่าผูรั้บเนรคุณผูใ้ห้อยา่งไรก็เรียกคืนทรัพยท่ี์ให้
ได ้แต่จะเพิกถอนเรียกคืนไดต่้อเม่ือผูรั้บการให้ไดป้ระพฤติเหตุเนรคุณอยา่งหน่ึงอยา่งใดดว้ยเหตุ 3 
ประการต่อไปน้ี 

1) ผูรั้บได้ประทุษร้ายต่อผูใ้ห้เป็นความผิดอาญาอย่างร้ายแรงตามประมวลกฎหมาย
อาญา 

การเพิกถอนการให้เพราะเหตุเนรคุณกรณีแรกเป็นกรณีท่ีผูรั้บไดป้ระทุษร้าย 135ต่อผูใ้ห้
เป็นความผดิอาญาอยา่งร้ายแรงตามประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงมีหลกัเกณฑ ์คือ 

                                                        
133

 สุชิรา บุญทนั, “ปัจจยับางประการของครอบครัวท่ีสัมพนัธ์กบัจริยธรรมดา้นความกตญัญูกตเวที,” 
(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะศึกษาศาสตร์ มหาวทิยาลยัมหาสารคาม, 2541), น. 23. 

134 ราชบณัฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน, (กรุงเทพมหานคร: บริษทัเพ่ือนพิมพจ์าํกดั, 
2537), น. 114. 

135 ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1(6) “ใชก้าํลงัประทุษร้าย” หมายความวา่ ทาํการประทุษร้ายแก่
กายหรือจิตใจของบุคคล ไม่วา่จะทาํดว้ยใชแ้รงกายภาพหรือดว้ยวธีิอ่ืนใด และใหห้มายความรวมถึงการกระทาํใด 
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ก) ผูรั้บมีการประทุษร้ายผูใ้ห้ ซ่ึงการให้กาํลงัประทุษร้าย หากถือตามกฎหมายอาญา
แลว้ ย่อมเป็นการประทุษร้ายแก่กาย หรือจิตใจ เช่น ทาํให้สลบ โดยตอ้งทาํต่อเน้ือตวัร่างกายของ
บุคคล136 ซ่ึงนกัวิชาการทางกฎหมายบางท่านเห็นวา่ ตอ้งเป็นการเจตนา137ประทุษร้ายแก่ร่างกาย138 
หากเป็นการประทุษร้ายแก่ทรัพย ์เช่น ลกัทรัพย ์ยกัยอก ฉ้อโกง ยอ่มไม่อาจใชม้าตราส่วนน้ีได ้แต่ก็
มีนกัวชิาการทางกฎหมายบางท่านท่ีเห็นไปในทางท่ีวา่ ประทุษร้ายแบบใดก็ได้139 ขอใหร้้ายแรงเป็น
อนัใชม้าตราน้ีได้140 

ข) การประทุษร้ายตอ้งเป็นความผิดอาญาร้ายแรง ซ่ึงในประมวลกฎหมายอาญาไม่มี
การกาํหนดขอบเขตเร่ืองน้ีเอาไว ้นักวิชาการทางกฎหมายบางท่านให้ความเห็นว่า ความผิดอาญา
ร้ายแรง ต้องถึงขั้นประทุษร้ายร่างการผูใ้ห้จนถึงอนัตรายสาหัส141 ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 297 ซ่ึงบญัญติัวา่ 

“มาตรา 297 ผูใ้ดกระทาํความผิดฐานทาํร้ายร่างกาย จนเป็นเหตุให้ผูถู้กกระทาํร้ายรับ
อนัตรายสาหสั ตอ้งระวางโทษจาํคุกตั้งแต่หกเดือนถึงสิบปี 

อนัตรายสาหสันั้น คือ 
(1) ตาบอด หูหนวก ล้ินขาด หรือเสียฆานประสาท 
(2) เสียอวยัวะสืบพนัธ์ุ หรือความสามารถสืบพนัธ์ุ 
(3) เสียแขน ขา มือ เทา้ น้ิวหรืออวยัวะอ่ืนใด 
(4) หนา้เสียโฉมอยา่งติดตวั 
(5) แทง้ลูก 

                                                                                                                                                               
ๆ ซ่ึงเป็นเหตใุหบุ้คคลหน่ึงบุคคลใดอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้ไม่วา่จะโดยใชย้าทาํใหมึ้นเมา สะกดจิต 
หรือใชว้ธีิอ่ืนใดอนัคลา้ยคลึงกนั 

136
 จิตติ ติงศภทิัย ์, กฎหมายอาญา ภาค 1, (พระนคร: เนติบณัฑิตยสภา, 2555), น. 78. 

137 จิตติ ติงศภทิัย ์และยล ธีรกลุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 94, น. 316. 
138 วษิณุ เครืองาม, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น. 322. 
139 สุวทิย ์น่ิมนอ้ย, คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให,้  

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพม์หาวทิยาลยัรามคาํแหง, 2522), น. 155. 
140 ผูศึ้กษาก็มีความเห็นไปในแนวทางท่ีวา่ การประทุษร้ายจากผูรั้บ ไม่จาํตอ้งเป็นการประทุษร้ายแก่กาย

แต่อยา่งใด อาจเป็นการประทุษร้ายแก่ทรัพย ์หรือแก่ช่ือเสียงก็ได ้แต่ตอ้งเป็นการกระทาํโดยเจตนาตามกฎหมาย
อาญา และเป็นความผิดท่ีอยูใ่นขอบเขตของคาํวา่ “ร้ายแรง” ทั้งน้ีเพราะหากพิจารณาเปรียบเทียบกบัมาตรา 531(2) 
นั้น การทาํให้เสียช่ือเสียงหรือหม่ินประมาท มีความรุนแรงน้อยกว่า ความผิดต่อทรัพยบ์างประเภทเสียอีก แต่
สามารถเพิกถอนได ้จึงควรตีความ (1) น้ี ใหส้อดคลอ้งกนั 

141 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 9, น. 372. 
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(6) จิตพิการอยา่งติดตวั 
(7) ทุพพลภาพ หรือป่วยเจบ็เร้ือรังซ่ึงอาจถึงตลอดชีวติ 
(8) ทุพพลภาพ หรือป่วยเจ็บด้วยอาการทุกขเวทนาเกินกว่ายี่สิบวนัหรือจนประกอบ

กรณียกิจตามปกติไม่ไดเ้กินกวา่ยีสิ่บวนั” 
ส่วนการใชก้ฎหมายของศาล มีลกัษณะเป็นการพิจารณาเป็นรายกรณีไป142 เช่น หากทาํ

ร้ายร่างกายผูใ้ห้จนเป็นเหตุให้ไดรั้บอนัตรายแก่กายแมจ้ะไดรั้บบาดเจ็บไม่ถึงอนัตรายสาหัส ศาลก็
ถือได้ว่าประพฤติเนรคุณโดยประทุษร้ายต่อผูใ้ห้เป็นความผิดอาญาอย่างร้ายแรงตามประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 531(1) แลว้143 

2) ผูรั้บไดท้าํใหผู้ใ้หเ้สียช่ือเสียง หรือหม่ินประมาทผูใ้หอ้ยา่งร้ายแรง 
กรณีน้ีสามารถแยกหลกัเกณฑไ์ด ้ดงัน้ี 
ก) ผูรั้บได้ทาํให้ผูใ้ห้เสียช่ือเสียง ซ่ึงไม่จาํตอ้งเป็นความผิดอาญาแต่อย่างใด ขอเพียง

เป็นการทาํใหผู้ใ้หถู้กบุคคลอ่ืนมองวา่ไม่ดี ถูกดูหม่ิน หรือถูกเกลียดชงั 
ข) หม่ินประมาทผูใ้หอ้ยา่งร้ายแรง หมายความรวมถึงการดูหม่ินซ่ึงหนา้ดว้ย144  
ซ่ึงเป็นท่ีน่าสังเกตวา่ ในบางคาํพิพากษาศาลฎีกา ก็มกัจะมีการใชข้อ้กฎหมายท่ีรวมกนั

ทั้ง ก) และ ข) เป็นเหตุผลในการวินิจฉัย เช่น คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1146/2503 จาํเลยด่าโจทก์ว่า 
"มึงเนรคุณกู กูไม่นับถือมึง แก่แล้วยงับ้าตัณหาข่มขืนเด็ก" ต่อหน้าคนหลายคน เช่นน้ี ถือว่า        
การกระทาํของจาํเลยเขา้ลกัษณะเป็นการประพฤติเนรคุณตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
มาตรา 531(2) แลว้ คือผูรั้บไดท้าํให้ผูใ้ห้ เสียช่ือเสียงและหม่ินประมาทผูใ้ห้อยา่งร้ายแรง โจทก์ยอ่ม
เพิกถอนการใหไ้ด ้

                                                        
142 ไผทชิต เอกจริยกร, อ้างแล้ว เชิงอรรถ 229, น. 354. 
143 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 412/2528 ศาลฎีกาฟังขอ้เท็จจริงว่า โจทก์ไปบา้นจาํเลย แลว้เกิดทะเลาะกบั

จาํเลย จาํเลยจบัผมโจทก์แลว้กระแทกหนา้โจทก์กบัพ้ืนเป็นแผลแตกท่ีใตค้างและจาํเลยยงับีบคอโจทก์อีกดว้ย มี
คนเขา้ไปห้ามไว ้และมีคนพาโจทก์ไปส่งโรงพยาบาล โจทก์รักษาตวัอยูใ่นโรงพยาบาล 8 วนั การท่ีจาํเลยทาํร้าย
ร่างกายโจทก์ผูเ้ป็นมารดา ย่อมเป็นการแสดงให้เห็นว่าจาํเลยขาดความกตญัญูและประทุษร้ายต่อบุพการีผูมี้
พระคุณของตน แมโ้จทกจ์ะไดรั้บบาดเจ็บไม่ถึงสาหัสก็ดี ก็ถือไดว้า่จาํเลยไดป้ระพฤติเนรคุณโดยประทุษร้ายต่อ
ผูใ้ห้เป็นความผิดอาญาอยา่งร้ายแรงตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 531(1) แลว้ โจทกจึ์งเรียกถอน
การคืนการใหไ้ด.้ 

144 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 197/2494 จาํเลยด่าวา่โจทก์วา่ อา้ยเฒ่าหัวหงอก อา้ยหนา้ซ่นตีน ไม่ใช่ธุระของ
มึง เร่ืองของก ูกูไม่ใช่ไปเอากนับนหวัมึง ดนัน้ีไดช่ื้อวา่จาํเลยประพฤติเนรคุณต่อโจทกแ์ลว้ พิพากษาใหคื้นการให้
ท่ีนาดงัฟ้องโจทก ์
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3) ถา้ผูรั้บไดบ้อกปัดไม่ยอมให้ส่ิงของจาํเป็นเล้ียงชีวิตแก่ผูใ้ห้ ในเวลาท่ีผูใ้หย้ากไร้และ
ผูรั้บยงัสามารถจะใหไ้ด ้

กรณีเพิกถอนการใหเ้พราะเหตุท่ีสามน้ีจะตอ้งเขา้หลกัเกณฑ ์กล่าวคือ 
ก) ผูรั้บไดบ้อกปัดไม่ยอมใหส่ิ้งของจาํเป็นเล้ียงชีวติแก่ผูใ้ห ้ทั้งท่ีสามารถใหไ้ด ้
ข) ผูใ้หต้อ้งอยูใ่นฐานะยากไร้ 
ศาลฎีกาเคยวนิิจฉยัขอ้กฎหมายวา่ เหตุท่ีโจทกซ่ึ์งเป็นผูใ้หจ้ะเรียกเพิกถอนการใหเ้พราะ

เหตุท่ีจาํเลยซ่ึงเป็นผูรั้บประพฤติเนรคุณตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 531 (3) นั้น 
จะตอ้งปรากฏขอ้เท็จจริงวา่ผูใ้ห้มีความจาํเป็นเพราะขาดแคลนปัจจยัในการดาํรงชีวิต แลว้ผูใ้ห้ร้อง
ขอความช่วยเหลือจากผูรั้บ และผูรั้บอยู่ในฐานะท่ีจะให้ไดโ้ดยไม่เดือดร้อน แลว้ผูรั้บปฏิเสธท่ีจะ
ให้145 

หากขาดหลกัเกณฑข์อ้ใดขอ้หน่ึง ยอ่มไม่ถือเป็นเหตุเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หา146 
ตวัอยา่งของมาตรา 531(3) เช่น ผูใ้ห้ป่วยไม่มีเงินค่ารักษาพยาบาลจึงขอเงินจากผูรั้บ แต่

ผูรั้บไม่ช่วย ทั้งท่ีอยูใ่นฐานะจะให้เงินแก่ผูใ้ห้ได ้จึงเป็นการประพฤติเนรคุณต่อผูใ้ห้ อนัเป็นเหตุให้
มีสิทธิเรียกเพิกถอนการใหจ้ากผูรั้บได้147 

จากท่ีกล่าวเร่ืองหลกัเกณฑ์ในการเพิกถอนการใหเ้พราะเหตุเนรคุณ 3 ประการ นั้นสิทธิ
ในการเรียกเพิกถอนการให้น้ีเป็นสิทธิเฉพาะตวั ถา้ผูใ้ห้ตายก่อนฟ้องคดีแลว้สิทธิในการเพิกถอน
การให้ย่อมไม่ตกทอดถึงทายาท ทายาทจะเรียกคืน ทรัพยสิ์นไม่ได ้เวน้แต่ ผูใ้ห้ไดฟ้้องคดีไวแ้ล้ว

                                                        
145 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 905/2527 
146 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 301/2551 ขอ้เท็จจริงรับฟังไดใ้นเบ้ืองตน้วา่ ไม่ปรากฏเลยวา่โจทกเ์คยขอความ

ช่วยเหลือจากจาํเลยและจาํเลยอยู่ในฐานะท่ีจะให้ความช่วยเหลือไดโ้ดยไม่เดือดร้อนแลว้จาํเลยปฏิเสธท่ีจะให้
ความช่วยเหลือแต่อยา่งใด การท่ีจาํเลยจะขายท่ีดินท่ีโจทก์ยกใหแ้ต่ถูกโจทก์หา้มปรามจาํเลยจึงไปอยูเ่สียท่ีอ่ืน จน
โจทกต์อ้งไปอาศยัอยูก่บันอ้งสาวนั้น จะฟังวา่โจทกไ์ดข้อความช่วยเหลือจากจาํเลยและจาํเลยอยูใ่นฐานะท่ีจะให้
ความช่วยเหลือไดโ้ดยไม่เดือดร้อนแลว้จาํเลยไม่ช่วยเหลือหาไดไ้ม่  

147 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 388/2536 เหตุประพฤติเนรคุณท่ีจาํเลยขบัไล่โจทก์ออกจากบา้นและบอกปัด
ไม่ยอมให้ส่ิงของจําเป็นแก่การเล้ียงชีวิตโจทก์ซ่ึงเกิดข้ึนนับถึงวนัฟ้องเกินกว่า 6 เดือนย่อมขาดอายุความ            
แต่บทบญัญติั ป.พ.พ. มาตรา 531(3) มาตรา 533 มิไดก้าํหนดวา่ในชัว่ชีวิตของโจทก์จะขอส่ิงจาํเป็นเพ่ือการเล้ียง
ชีวิตจากจาํเลยไดเ้พียงคร้ังเดียวการขาดแคลนส่ิงจาํเป็นเพ่ือเล้ียงชีวิตยอ่มเกิดข้ึนไดทุ้กขณะท่ียงัมีชีวิตอยู่ โจทก์
ยอ่มขอส่ิงเหล่านั้นจากจาํเลยไดเ้สมอตามความจาํเป็น และจาํเลยยงัสามารถใหไ้ด ้โจทกฟ้์องและนาํสืบไดค้วามวา่
ก่อนฟ้องคดีประมาณ 1 เดือน โจทก์ป่วยไม่มีเงินค่ารักษาพยาบาลจึงขอเงินจากจาํเลยแต่จาํเลยไม่ยอมให้โดย
จาํเลยอยูใ่นฐานะจะให้เงินแก่โจทก์ได ้จึงเป็นการประพฤติเนรคุณต่อโจทก์ อนัเป็นเหตุให้โจทก์มีสิทธิเรียกเพิก
ถอนการใหท่ี้ดินจากจาํเลยได ้คดีโจทกส่์วนน้ีไม่ขาดอายคุวาม 
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ก่อนตาย ทายาทก็สามารถเขา้รับมรดกความต่อไปได ้และนอกจากนั้นกฎหมายไดก้าํหนดขอ้ยกเวน้
ไวว้า่ทายาทสามารถเพิกถอนการใหด้ว้ย ตวัเองได ้แต่เฉพาะในเหตุท่ีผูรั้บการให้ไดฆ่้าผูใ้ห้ตายโดย
เจตนาและไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือผูรั้บ การให้ไดกี้ดกนัผูใ้ห้ไวมิ้ให้เพิกถอนการให้ตามมาตรา 
532148 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์149 

ผูใ้ห้หรือทายาทของผูใ้ห้สามารถเรียกเพิกถอนการให้ได ้เวน้แต่ ผูใ้ห้จะไดใ้ห้อภยัแก่ 
ผูรั้บในเหตุท่ีผูรั้บไดป้ระพฤติเนรคุณนั้นแลว้ ซ่ึงในการให้อภยันั้นตอ้งเป็นการให้อภยัโดยชดัแจง้
พอท่ี จะเขา้ใจไดว้า่ผูใ้ห้ไม่ถือโทษโกรธเคืองผูรั้บการให้อีกต่อไปแต่ไม่จาํตอ้งให้อภยัไวเ้ป็นลาย
ลกัษณ์ อกัษร แต่ทั้งน้ี ทายาทไม่สามารถให้อภยัแทนผูใ้ห้ได ้เพราะกฎหมายไดก้าํหนดไวถึ้งเหตุ
เนรคุณว่า เป็นการกระทาํต่อผูใ้ห้ ดังนั้น ผูใ้ห้จึงได้รับความเดือดร้อน หรือความเสียหาย ส่วน
ทายาทซ่ึงมิไดรั้บ ผลของความเดือดร้อนหรือเสียหายโดยตรงจึงไม่มีสิทธิท่ีจะให้อภยัแก่ผูรั้บได้
แมว้า่ตนจะเป็นผูฟ้้องคดีเรียกเอาทรัพยสิ์นคืนก็ตาม แต่อยา่งไรก็ดี ทั้งผูใ้ห้ก็ดี หรือทายาทผูฟ้้องคดี
ก็ดี จะตอ้งฟ้องคดีภาย ในหกเดือนนบัแต่วนัท่ีผูใ้ห้หรือทายาทแลว้แต่กรณีทราบถึงเหตุเนรคุณนั้น 
แต่กฎหมายห้ามมิให้ฟ้อง เม่ือพน้กาํหนดสิบปีภายหลงัจากเหตุเนรคุณนั้นเกิดข้ึน ตามมาตรา 533150 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ปรากฏตามคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2984/2538151 มีหลกัใน
การวินิจฉัยว่า เม่ือจาํเลยประพฤติเนรคุณต่อโจทก์ โจทก์เรียกเพิกถอนการให้เพราะเหตุจาํเลย
ประพฤติเนรคุณได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา531 เม่ือจาํเลยจาํหน่ายท่ีดินท่ี
ไดรั้บไปแลว้บางส่วน โจทก์จึงมีสิทธิเพิกถอนการให้เฉพาะส่วนท่ียงัคงเป็นกรรมสิทธ์ิของจาํเลย
เท่านั้น จาํเลยกล่าวถอ้ยคาํหม่ินประมาทโจทก์อยา่งร้ายแรงหลายคร้ัง เม่ือระยะเวลาหลงัจากจาํเลย
กล่าวถอ้ยคาํนบัถึงวนัฟ้องยงัไม่เกิน 6 เดือนนบัแต่โจทก์ไดท้ราบวา่ถูกจาํเลยประพฤติเนรคุณฟ้อง
โจทกจึ์งไม่ขาดอายคุวามตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าตรา 533 วรรคหน่ึง 

                                                        
148 มาตรา 532 ทายาทของผูใ้ห้อาจเรียกให้ถอนคืนการให้ไดแ้ต่เฉพาะในเหตุท่ีผูรั้บได ้ฆ่าผูใ้ห้ตายโดย

เจตนาและไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือไดกี้ดกนัผูใ้หไ้วมิ้ใหถ้อนคืนการให ้
แต่วา่ผูใ้หไ้ดฟ้้องคดีไวแ้ลว้อยา่งใดโดยชอบ ทายาทของผูใ้หจ้ะวา่คดีอนันั้นต่อไปก็ได ้
149 ยงยทุธ กาฬกาญจน์, ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ 3 วา่ดว้ย ซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให,้  

(กรุงเทพมหานคร: สาํนกัพิมพนิ์ติบรรณการ, 2518), น. 108. 
150 มาตรา 533 เม่ือผูใ้หไ้ดใ้หอ้ภยัแก่ผูรั้บในเหตุประพฤติเนรคุณนั้นแลว้ก็ดี หรือเม่ือ เวลาไดล่้วงไปแลว้

หกเดือนนบัแต่เหตุเช่นนั้นไดท้ราบถึงบุคคลผูช้อบท่ีจะเรียกถอนคืนการให้ไดน้ั้น ก็ดี ท่านวา่หาอาจจะถอนคืน
การใหไ้ดไ้ม่ 

อน่ึงท่านหา้มมิใหฟ้้องคดีเม่ือพน้เวลาสิบปีภายหลงัเหตุการณ์เช่นวา่นั้น 
151 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2984/2538 (ส่งเสริม.) เล่ม 11, น. 31. 
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สําหรับการเพิกถอนการให้ เพราะเหตุเนรคุณน้ี  กฎหมายกําหนดให้ผู ้รับส่งคืน 
ทรัพยสิ์นตามบทบัญญัติว่าด้วยลาภมิควรได้ตามมาตรา 534152 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย ์เน่ืองจากการท่ีผูรั้บได้รับทรัพยม์าโดยสุจริตและได้ใช้ทรัพยท่ี์ได้รับการให้มาในฐานะ 
เจา้ของทรัพยสิ์น ซ่ึงเป็นการใชท้รัพยสิ์นท่ีตนมีอาํนาจท่ีจะทาํได ้ดงันั้น ในเวลาท่ีผูใ้ห้หรือทายาท 
ของผูใ้ห้เรียกคืนทรัพยสิ์นนั้น ทรัพยสิ์นท่ีรับการให้มีอยูเ่พียงใด ผูรั้บการให้มีหน้าท่ีส่งทรัพยสิ์น
คืน เพียงนั้น ตามมาตรา 412153 และมาตรา 413154 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

แต่อยา่งไรก็ดีมิใช่วา่สัญญาให้ทุกชนิดจะตกอยู่ภายใตบ้งัคบัของกฎหมายในเร่ืองเหตุ 
เนรคุณไปเสียหมด เพราะกฎหมายไดก้าํหนดยกเวน้ไวส้ําหรับสัญญาให้บางชนิดท่ีไม่สามารถเพิก
ถอนการให้เพราะเหตุเนรคุณได ้ไดแ้ก่ การเพิกถอนการใหท่ี้ขาดอายุความหรือมีการให้อภยัต่อผูรั้บ 
การให้เป็นบาํเหน็จสินจา้งโดยแท,้ การให้ส่ิงท่ีมีค่าภาระติดพนั, การให้โดยหนา้ท่ีธรรมจรรยา และ
การใหใ้นการสมรส ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าตรา 535155  

การเพิกถอนการใหท่ี้ขาดอายคุวามหรือมีการใหอ้ภยัต่อผูรั้บ 
ในการเพิกถอนการให้โดยเสน่หานั้น หากมีการให้อภยัในการเนรคุณคร้ังนั้นแลว้ก็ดี 

ยอ่มไม่อาจท่ีจะใชสิ้ทธิเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาได ้อีกทั้งแมมิ้ไดใ้ห้อภยักฎหมายยงัมีการกาํหนด
โดยกฎหมายให้ฟ้องภายในหกเดือน กล่าวคือ “มาตรา 533  เม่ือผูใ้ห้ได้ให้อภยัแก่ผูรั้บในเหตุ
ประพฤติเนรคุณนั้ นแล้วก็ดี หรือเม่ือเวลาได้ล่วงไปแล้วหกเดือนนับแต่เหตุเช่นนั้ นได้ทราบถึง
บุคคลผูช้อบท่ีจะเพิกถอนการใหไ้ดน้ั้นก็ดี ท่านวา่หาอาจจะเพิกถอนการใหไ้ดไ้ม่  

อน่ึง ท่านหา้มมิใหฟ้้องคดีเม่ือพน้เวลาสิบปีภายหลงัเหตุการณ์เช่นวา่นั้น” 

                                                        
152 มาตรา 534 เม่ือถอนคืนการให้ ท่านให้ส่งคืนทรัพยสิ์นตามบทบญัญติัแห่ง ประมวลกฎหมายน้ี ว่า

ดว้ยลาภมิควรได ้
153 มาตรา 412 ถา้ทรัพยสิ์นซ่ึงได้รับไวเ้ป็นลาภมิควรได้นั้นเป็นเงินจาํนวนหน่ึง ท่านว่า ตอ้งคืนเต็ม

จาํนวนนั้น เวน้แต่เม่ือบุคคลไดรั้บไวโ้ดยสุจริต จึงตอ้งคืนลาภมิควรไดเ้พียงส่วนท่ียงัมี อยูใ่นขณะเม่ือเรียกคืน 
154 มาตรา 413 เม่ือทรัพยสิ์นอนัจะตอ้งคืนนั้นเป็นอยา่งอ่ืนนอกจากจาํนวนเงิน และ บุคคลไดรั้บไวโ้ดย

สุจริต ท่านวา่บุคคลเช่นนั้นจาํตอ้งคืนทรัพยสิ์นเพียงตามสภาพท่ีเป็นอยู ่และมี ตอ้งรับผิดชอบในการท่ีทรัพยน์ั้น
สูญหายหรือบุบสลาย แต่ถา้ไดอ้ะไรมาเป็นค่าสินไหมทดแทนเพ่ือ การสูญหายหรือบุบสลายเช่นนั้นก็ตอ้งให้ไป
ดว้ย 

155 มาตรา 535 การใหอ้นัจะกล่าวต่อไปน้ี ท่านวา่จะถอนคืนเพราะเหตุเนรคุณไม่ได ้คือ 
(1) ใหเ้ป็นบาํเหน็จสินจา้งโดยแท ้
(2) ใหส่ิ้งท่ีมีค่าภารติดพนั 
(3) ใหโ้ดยหนา้ท่ีธรรมจรรยา 
(4) ใหใ้นการสมรส 
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โดยในมาตราดงักล่าวศาลในประเทศไทยถือวา่เป็นอายุความฟ้องร้องในคดีแพ่ง หาก
มิไดใ้ช้สิทธิฟ้องร้องภายในหกเดือนนบัแต่เหตุให้เพิกถอนได้ทราบถึงบุคคลผูช้อบท่ีจะเพิกถอน
การให ้คดียอ่มขาดอายคุวาม156 

ทั้งน้ี คงเป็นเพราะกฎหมายถือเป็นปริยายวา่ผูใ้หไ้ดอ้ภยัแก่ผูรั้บแลว้นัน่เอง157 
บุคคลท่ีตอ้งใชสิ้ทธิฟ้องร้องภายในอายุความดงักล่าว ตอ้งเป็นตวัผูใ้ห้เอง และรวมถึง

ทายาทหากเขา้เง่ือนไขของกฎหมายมาตรา 532 ท่ีบญัญติัวา่ “มาตรา 532 ทายาทของผูใ้ห้อาจเรียก
ให้ถอนคืนการให้ไดแ้ต่เฉพาะในเหตุท่ีผูรั้บไดฆ่้าผูใ้ห้ตายโดยเจตนาและไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือ
ไดกี้ดกนัผูใ้หไ้วมิ้ใหถ้อนคืนการให ้ 

แต่วา่ผูใ้ห้ไดฟ้้องคดีไวแ้ลว้อยา่งใดโดยชอบ ทายาทของผูใ้หจ้ะวา่คดีอนันั้นต่อไปก็ได”้ 
หมายถึง ทายาทของผูใ้ห้จะฟ้องให้ถอนคืนการให้ก็แต่เฉพาะเหตุท่ีผูรั้บไดฆ่้าผูใ้ห้ตายโดยเจตนา
และไม่ชอบดว้ยกฎหมายหรือไดกี้ดกนัผูใ้ห้ไวมิ้ให้ถอนคืนการให้เท่านั้น และตอ้งฟ้องภายในหก
เดือนอีกดว้ย 

ผูศึ้กษาเห็นว่าถ้อยคาํว่า”ผูรั้บได้ฆ่าผูใ้ห้ตายโดยเจตนาและไม่ชอบด้วยกฎหมาย”         
ก็ยงัไม่มีความชดัเจนท่ีจะไปบงัคบัใช้ในทางปฏิบติัสักเท่าใดนกั เพราะหากกรณีของผูรั้บมีเจตนา
และทาํการฆ่าผูใ้ห้ แล้วถูกศาลพิพากษาลงโทษจาํคุกหรือประหารชีวิต ย่อมสามารถปรับเขา้กบั
มาตรา 532 ได้ไม่ยาก แต่หากเป็นกรณีท่ีผูรั้บฆ่าผูใ้ห้ตาย ด้วยเหตุกระทาํผิดเพราะความจาํเป็น     
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 67158 แลว้ ย่อมเป็นท่ีน่าสังเกตว่าสามารถปรับเขา้ได้กบัเร่ือง

                                                        
156 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 388/2536 เหตุประพฤติเนรคุณท่ีจาํเลยขบัไล่โจทก์ออกจากบา้นและบอกปัด

ไม่ยอมให้ส่ิงของจาํเป็นแก่การเล้ียงชีวิตโจทก์ซ่ึงเกิดข้ึนนับถึงวนัฟ้องเกินกว่า 6 เดือนย่อมขาดอายุความ แต่
บทบญัญติั ป.พ.พ. มาตรา 531(3) มาตรา 533 มิไดก้าํหนดวา่ในชัว่ชีวติของโจทก์จะขอส่ิงจาํเป็นเพ่ือการเล้ียงชีวิต
จากจาํเลยไดเ้พียงคร้ังเดียวการขาดแคลนส่ิงจาํเป็นเพ่ือเล้ียงชีวติยอ่มเกิดข้ึนไดทุ้กขณะท่ียงัมีชีวติอยู ่โจทกย์อ่มขอ
ส่ิงเหล่านั้นจากจาํเลยไดเ้สมอตามความจาํเป็น และจาํเลยยงัสามารถให้ได ้โจทก์ฟ้องและนาํสืบไดค้วามวา่ก่อน
ฟ้องคดีประมาณ 1 เดือน โจทก์ป่วยไม่มีเงินค่ารักษาพยาบาลจึงขอเงินจากจาํเลยแต่จาํเลยไม่ยอมใหโ้ดยจาํเลยอยู่
ในฐานะจะให้เงินแก่โจทก์ได ้จึงเป็นการประพฤติเนรคุณต่อโจทก์ อนัเป็นเหตุให้โจทก์มีสิทธิเรียกเพิกถอนการ
ใหท่ี้ดินจากจาํเลยได ้คดีโจทกส่์วนน้ีไม่ขาดอายคุวาม. 

157 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 9, น. 370. 
158 มาตรา 67  ผูใ้ดกระทาํความผิดดว้ยความจาํเป็น  

(1) เพราะอยูใ่นท่ีบงัคบั หรือภายใตอ้าํนาจซ่ึงไม่สามารถหลีกเล่ียงหรือขดัขืนได ้หรือ  
(2) เพราะเพื่อใหต้นเองหรือผูอ่ื้นพน้จากภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึงและไม่สามารถหลีกเล่ียงใหพ้น้โดยวธีิ

อ่ืนใดได ้เม่ือภยนัตรายนั้นตนมิไดก่้อใหเ้กิดข้ึนเพราะความผิดของตน  
ถา้การกระทาํนั้นไม่เป็นการเกินสมควรแก่เหตุแลว้ ผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษ 
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ทายาทฟ้องเพิกถอนการใหไ้ดห้รือไม่ ทั้งน้ี เพราะการกระทาํความผิดเพราะเหตุจาํเป็นนั้น กฎหมาย
ใหถื้อวา่มีความผดิ แต่ไม่ตอ้งรับโทษ ซ่ึงหมายถึงไม่ชอบดว้ยกฎหมายนัน่เอง 

กรณีดงักล่าวนักวิชาการบางท่าน ไดใ้ห้ความเห็นว่า การกระทาํผิดเพราะความจาํเป็น
นั้ น ไม่ถือเป็นการเนรคุณตั้งแต่แรก เพราะกระทาํเพราะอยู่ในท่ีบังคับ และขดัขืนไม่ได้159 แต่
อยา่งไรก็ตามก็มีนกัวิชาการทางกฎหมายบางท่านเห็นว่า เม่ือเป็นการประทุษร้ายและเป็นความผิด
อาญา ยอ่มอยูใ่นเหตุเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาเพราะเหตุเนรคุณน้ีได้160 

การใหเ้ป็นบาํเหน็จสินจา้งโดยแท ้
การให้เป็นบาํเหน็จสินจา้งโดยแท ้คือ การให้เป็นเชิงตอบแทนการท่ีผูรั้บไดก้ระทาํการ 

อยา่งหน่ึงอยา่งใดแก่ผูใ้ห้ หรือไดอ้อกแรงกระทาํกิจการอนัใดใหแ้ก่ผูใ้ห ้ซ่ึงมีลกัษณะท่ีเห็นไดว้า่ไม่ 
ใช่การทาํให้กนัเปล่า ๆ แต่ผูรั้บก็ได้กระทาํไปโดยไม่คิดค่าจา้ง ผูใ้ห้จึงให้ทรัพยสิ์นเป็นบาํเหน็จ    
ทั้งท่ี ความจริงแลว้ผูรั้บไม่มีสิทธิท่ีจะไดสิ้นจา้งแต่อยา่งใด และผูใ้ห้ก็ไม่มีหน้ีท่ีจะตอ้งให้กนัตาม
กฎหมาย161 เพราะไม่ไดมี้การตกลงกนัไวว้า่จะตอ้งใหอ้ะไรตอบแทนกนั 

เหตุท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้ช่นน้ีคงมีสาเหตุเน่ืองมาจากว่า แมผู้ใ้ห้จะไม่มีหน้าท่ีตาม
กฎหมายท่ีจะตอ้งชาํระก็จริง แต่การท่ีผูใ้ห้ให้ทรัพยสิ์นไปนั้นก็เพื่อเป็นการตอบแทนความมีนํ้ าใจ 
ของผูรั้บ ฉะนั้น จึงควรตอ้งพิจารณาเจตนาในใจของผูใ้ห้และพฤติการณ์ทั้งหลายทั้งปวงด้วยว่า  
การให้ดงักล่าวเป็นการให้โดยผูใ้ห้รู้สึกวา่ตนมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งให้หรือไม่ ซ่ึงหนา้ท่ีดงักล่าวน้ีแมจ้ะ
มิใช่หน้าท่ีตามกฎหมายแต่หากเป็นหน้าท่ีตามศีลธรรมท่ีผูใ้ห้จะตอ้งให้ เช่น นาย ก. ให้เงินแก่ผูท่ี้
เคยมีบุญคุณต่อตน หรือกรณีท่ีลูกคา้ให้เงินพิเศษแก่พนกังานบริการตามร้านอาหาร พฤติการณ์จึง 
เขา้ใจไดว้่าเป็นการให้โดยผูใ้ห้รู้สึกว่าตนมีหน้าท่ีในใจ มิใช่จะรู้สึกว่าให้ก็ไดห้รือไม่ให้ก็ได้เป็น
เร่ืองท่ี ผูใ้ห้รู้สึกวา่ผูรั้บมีบุญคุณต่อตน และศาลฎีกาไดเ้คยมีคาํพิพากษาในเร่ืองทาํนองดงักล่าวไว้
เช่นเดียวกบัในคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5791/2540162 วา่ โจทกย์กท่ีดินเฉพาะส่วนของโจทก์ให้จาํเลย
เพราะจาํเลยไดช้าํระหน้ีเงินกูแ้ละไถ่ถอนจาํนองท่ีดินพิพาทจากธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ์
การเกษตรซ่ึงเป็นหน้ีท่ีโจทก์ก่อข้ึนเพื่อประโยชน์ของโจทก์ฝ่ายเดียว การท่ีโจทก์ให้ท่ีดินพิพาทแก่

                                                        
159 วริิยะ เกิดศิริ, คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให,้  

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพคุ์รุสภา, 2515), น. 122. 
160 ไผทชิต เอกจริยกร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 229, น. 394. 
161 ปรีชา สุมาวงศ,์ คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให,้  

(กรุงเทพมหานคร : สาํนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 2528), น. 122. 
162 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5791/2540 (ส่งเสริม.) เล่ม 9, น. 177. 
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จาํเลย จึงเป็นการใหเ้พื่อบาํเหน็จสินจา้งโดยแท ้โจทกจึ์งเพิกถอนการใหไ้ม่ไดต้ามประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชย ์มาตรา 535(1)  

ดงันั้น เม่ือผูรั้บการให้ประพฤติเนรคุณต่อผูใ้ห้ ผูใ้ห้ก็ไม่สามารถเพิกถอนการให้ได้163 
เพราะถือเสมือนวา่การใหน้ั้นเป็นการตอบแทนกนัแลว้จึงไม่มี หน้ีอะไรคัง่คา้งกนัอีกต่อไป 

การใหส่ิ้งท่ีมีค่าภาระติดพนั 
การให้ส่ิงท่ีมีค่าภาระติดพนั หมายถึงการให้ท่ีมีภาระติดมากบัตวัทรัพย ์ซ่ึงอาจจะเกิด 

ข้ึนก่อนหรือพร้อมกบัการทาํสัญญาให้ก็ได ้โดยลกัษณะของการให้ท่ีมีค่าภาระติดพนั และภาระ   
ติดพนัท่ีผูรั้บการให้จะตอ้งปฏิบติันั้นอาจจะเป็นหน้ีท่ีผูรั้บมีหนา้ท่ีตอ้งชาํระ และนอกจากหน้ีท่ีอาจ 
เกิดข้ึนแก่ผูรั้บการให้ได้แล้ว ผูใ้ห้เองก็อาจมีหน้ีในสัญญาให้ท่ีมีค่าภาระติดพนัได้เช่นเดียวกัน  
เน่ือง จากกฎหมายไดก้าํหนดให้ผูใ้ห้ตอ้งรับผิดหากทรัพยสิ์นท่ีให้มีความชาํรุดบกพร่องหรือถูก
รอนสิทธิ ซ่ึงจะขอกล่าวถึงในส่วนของหน้ีท่ีจะทาํการศึกษาวเิคราะห์ในบทต่อไป 

เน่ืองจากการให้ส่ิงท่ีมีค่าภาระติดพนันั้นเป็นการให้ทรัพยสิ์นโดยท่ีผูรั้บการให้จะตอ้ง 
กระทาํการอย่างใดอย่างหน่ึงด้วย แมว้่าจะไม่เป็นการทาํให้ทรัพยสิ์นของผูรั้บท่ีมีอยู่ก่อนการให ้
ตอ้งลดน้อยถอยลงไป แต่จะเห็นไดว้า่เป็นการท่ีผูรั้บไดรั้บทรัพยสิ์นมาโดยตอ้งกระทาํการอยา่งใด 
อย่างหน่ึง มิใช่การไดรั้บทรัพยสิ์นมาโดยไม่ตอ้งกระทาํการใด ๆ เลย ดงันั้น กฎหมายจึงกาํหนดมิ 
ให้นําเหตุเนรคุณมาใช้กับการให้ ส่ิงท่ี มี ค่าภาระติดพันด้วย ดังเช่น คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
1656/2543164 โจทกย์กท่ีดินพิพาทใหแ้ก่จาํเลยท่ี 1 เป็นการตอบแทนท่ีจาํเลยท่ี 1 ไถ่ถอนจาํนองท่ีดิน
พิพาทให้ จึงเป็นการให้โดยมีค่าภารติดพนั เม่ือวนิิจฉยัในประเด็นดงักล่าวขา้งตน้มาแลว้โจทก์ยอ่ม
ไม่มีสิทธิเพิกถอนการให้เพราะเหตุประพฤติเนรคุณ เพราะตอ้งห้ามเพิกถอนการให้ตามประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชยม์าตรา 535(2)  

การใหโ้ดยหนา้ท่ีธรรมจรรยา 
การให้โดยหนา้ท่ีธรรมจรรยา หมายความวา่ การให้โดยผูใ้ห้ไม่มีหนา้ท่ีตามกฎหมายท่ี 

จะต้องให้ แต่มีหน้าท่ีตามศีลธรรมอนัดีของประชาชน165 ซ่ึงการให้โดยหน้าท่ีธรรมจรรยาน้ีมี
ลักษณะตรงกับคาํว่าการชําระหน้ีตามหน้าท่ีทางศีลธรรมตามมาตรา 408(3)166 แห่งประมวล

                                                        
163 เสนีย ์ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 80, น. 405. 
164 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1656/2543 (ส่งเสริม.) เล่ม 5, น. 49. 
165 มนูภาณวิมลศาสตร์, กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให้ อนุสรณ์ในงาน

พระราชทานเพลิงศพ, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2500), น. 55. 
166 มาตรา 408 บุคคลดงัจะกล่าวต่อไปน้ีไม่มีสิทธิจะไดรั้บคืนทรัพย ์คือ… 

(3) บุคคลผูช้าํระหน้ีตามหนา้ท่ีศีลธรรม หรือตามควรแก่อธัยาศยัในสมาคม… 
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กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์แมว้่าจะใช้คาํท่ีแตกต่างกนั แต่ในคาํแปลภาษาองักฤษใช้คาํว่า Moral 
Duty ตรงกนั เช่น หน้ีท่ีขาดอายุความฟ้องร้อง ลูกหน้ีไม่มีหน้าท่ีตามกฎหมายท่ีจะตอ้งชาํระให้แก่ 
เจา้หน้ี แต่ลูกหน้ีมีหนา้ท่ีธรรมจรรยาท่ีจะใช้หน้ีให้แก่เจา้หน้ี เพราะลูกหน้ีเอาทรัพยสิ์นของเจา้หน้ี 
ไปจริง หรือ กรณีท่ีบิดาทาํพินยักรรมยกทรัพยใ์ห้แก่บุตรคนโตคนเดียว แต่สั่งดว้ยวาจาให้บุตรคน 
โตปกครองเล้ียงดูบุตรคนเล็กเม่ือบิดาตายแล้ว บุตรคนโตจึงให้ความอุปการะตามคาํสั่งของบิดา 
ดงัน้ี จดัเขา้อยู่ในการให้โดยหน้าท่ีธรรมจรรยา ซ่ึงอาจจะหมายความถึงความรู้สึกทางใจว่าจะตอ้ง 
ทาํการส่งมอบทรัพยใ์ห้แก่เขานั้นเอง167 หรือกรณีท่ีบิดามารดาให้ทรัพยสิ์นแก่บุตร เช่น บิดามารดา 
ใหค้่าใชจ่้ายในการศึกษาเล่าเรียนแก่บุตรธิดา168 อยา่งไรก็ดีไดเ้คยมีคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1561/2524 
ตดัสินเอาไวก้ล่าวคือ 

คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 156/2524 การท่ีโจทก์ยกท่ีดินใหแ้ก่จาํเลยซ่ึงเป็นบุตรนั้นเป็นการ
ให้ทรัพยสิ์นแก่บุตรโดยเสน่หา มิใช่เป็นการให้โดยหน้าท่ีธรรมจรรยา เพราะโจทก์ไม่มีหนา้ท่ีตาม
ธรรมจรรยาท่ีจะตอ้งกระทาํเช่นนั้น  

คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3880/2540 โจทก์จดทะเบียนยกท่ีดินให้แก่จาํเลยผูเ้ป็นบุตรเพื่อ 
นําไปทาํมาหาเล้ียงชีพนั้ น เป็นการให้ทรัพย์สินแก่บุตรโดยเสน่หามิใช่เป็นการให้โดยหน้าท่ี
ธรรมจรรยาดงัท่ีบญัญติัไวต้ามมาตรา 535(3) แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เพราะโจทก์
ไม่มีหน้าท่ีตามธรรมจรรยาท่ีจะตอ้งกระทาํเช่นนั้น การท่ีจาํเลยด่าโจทก์ผูใ้ห้ซ่ึงเป็นบิดาของจาํเลย
ดว้ยถอ้ยคาํวา่"ไอเ้ปรต"ไอเ้ฒ่าบา้แก่จะเขา้โลงยงัหลงบา้สมบติัแถมบา้เมียไม่สมแก่ไอห้วัลา้น"และ
ดว้ยถอ้ยคาํวา่"ไอเ้ปรตไอเ้ฒ่าไอห้ัวดอ ตายกบัหีอีคล่ี" ต่อหน้าบุคคลอ่ืน การท่ีจาํเลยด่าโจทก์ดว้ย
ถอ้ยคาํเช่นนั้นผูไ้ดย้ินฟังยอ่มเขา้ใจไดว้า่โจทก์เป็นคนไม่ดี บา้สมบติับา้ผูห้ญิง ถอ้ยคาํดงักล่าวมิใช่
เป็นเพียงแต่คาํหยาบคายและเป็นคาํกล่าวท่ีไม่สมควรเท่านั้นหากแต่เป็นการหม่ินประมาทโจทก์
ผูใ้ห้อยา่งร้ายแรง อนัถือไดว้า่เป็นการประพฤติเนรคุณ โจทก์ยอ่มจะเรียกเพิกถอนการให้จากจาํเลย
ไดต้ามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 531(2)  

เหตุท่ีศาลฎีกาตดัสินเช่นน้ีคงเป็นเพราะวา่บิดามารดามีหนา้ท่ีอุปการะเล้ียงดูบุตรเท่านั้น 
แต่ไม่ถึงขนาดตอ้งยกทรัพยสิ์นให้เพื่อไปทาํมาหาเล้ียงชีพ ดงันั้น การท่ีบิดาให้ทรัพยแ์ก่บุตรจึงไม่ 
เป็นการให้โดยหนา้ท่ีธรรมจรรยาเสมอไป ถึงแมว้า่บิดามารดาจะมีหนา้ท่ีทางศีลธรรมท่ีตอ้งเล้ียงดู 
บุตรและให้การศึกษาแก่บุตรก็ตาม แต่ผูศึ้กษามีความเห็นว่าแทจ้ริงแล้วกฎหมายก็ได้บญัญติัถึง 

                                                        
167 ปรีชา สุมาวงศ,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 267, น. 58 - 59. 
168 อมัพร จนัทรวจิิตร, คาํบรรยายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให ้ 

ค ํ้าประกนั จาํนอง จาํนาํ ตวัแทน นายหนา้ รับขน และเก็บของในคลงัสินคา้, พิมพ ์คร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร:  
โรงพิมพคุ์รุสภาลาดพร้าว, 2517) น. 115. 
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หน้าท่ีดงักล่าวของบิดามารดาเอาไวเ้ช่นเดียวกนั ดงันั้น หากบิดามารดาไม่ให้การอุปการะเล้ียงดู 
บุตรหรือไม่ให้การศึกษาแก่บุตรในระหว่างท่ีบุตรเป็นผูเ้ยาวแ์ล้ว บุตรก็สามารถฟ้องบงัคบัตาม 
กฎหมายไดต้ามมาตรา 1564169 และมาตรา 1598/38170 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์การ
ใหด้งักล่าวจึงไม่น่าท่ีจะเป็นการใหโ้ดยหนา้ท่ีธรรมจรรยา 

การใหใ้นการสมรส 
สําหรับการให้ในการสมรสน้ีใช้กบัการสมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น โดยมีความ 

หมายวา่ เป็นการให้ทรัพยสิ์นแก่ผูรั้บเน่ืองในการสมรส171 และจะตอ้งเป็นการใหก่้อนหรืออยา่งชา้ก็ 
ในขณะท่ีผูรั้บทาํการสมรส ซ่ึงเหตุท่ีกาํหนดมิให้การให้ในการสมรสถูกเรียกคืนเพราะเหตุเนรคุณ 
นั้นเน่ืองมาจากสาเหตุท่ีวา่กฎหมายมุ่งประสงค์จะป้องกนัมิให้มีการเพิกถอนการให้ได ้เพราะอาจ 
ทาํลายเคร่ืองคํ้ าจุนแห่งครอบครัวท่ีตั้งข้ึนใหม่ เน่ืองจากการสมรสน้ีมิใช่จะเป็นเร่ืองการแต่งงาน 
ด้วยความสมัครรักใคร่กันระหว่างชายหญิงแต่เพียงอย่างเดียว บางกรณีก็อาจเป็นเร่ืองท่ีตั้ งใจ        
จะแต่งงานกนัเพื่อตั้งหลกัฐานให้แก่คู่ชายหญิง เพื่อให้มีทุนรอนในการดาํรงชีพและการประกอบ 
อาชีพเล้ียงดูกันสืบไป ประกอบกบัเป็นการให้ทรัพยสิ์นเน่ืองในโอกาสพิเศษด้วย ดังนั้น ถ้าให ้
ทรัพยสิ์นแก่กนัแล้วสามารถเรียกเอากลบัคืนได้ ความยากได้ก็จะตกแก่คู่ชายหญิง ซ่ึงตามภาษา 
องักฤษใช้คาํว่าให้เป็นสินจา้งเพื่อการสมรส หรือให้เพื่อให้เกิดการสมรส ซ่ึงอาจจะแปลไดว้า่เป็น 
การใหแ้ต่เฉพาะกรณีท่ีบิดามารดาหรือญาติฝ่ายชายฝ่ายหญิงใหก้องทุนกนั แต่ในถอ้ยคาํภาษาไทยท่ี
ใช้มีความหมายกว้างกว่าเพราะจะหมายความรวมถึงกรณี ท่ี เพื่อนฝูงเอาของขวัญมาให้ใน            
การแต่งงานดว้ย172 

เหตุท่ีไม่ปฏิบติัการชาํระค่าภาระติดพนั 
การให้ท่ีมีค่าภาระติดพนัเป็นการให้ท่ีผูรั้บจะตอ้งปฏิบติัหน้าท่ีอย่างใดอย่างหน่ึงภาย 

หลงัจากการท่ีตนไดรั้บทรัพยสิ์นนั้น ซ่ึงหน้าท่ีดงักล่าวจะเป็นหน้ีหรือไม่ และมีลกัษณะท่ีผูรั้บจะ 
ตอ้งปฏิบติัอย่างไร หรือการให้ท่ีมีค่าภาระติดพนัก่อให้เกิดหน้ีประการใดข้ึนไดบ้า้ง ทั้งในแง่ของ 

                                                        
169 มาตรา 1564 บิดามารดาจาํตอ้งอุปการะเล้ียงดูและให้การศึกษาตามสมควรแก่ บุตรในระหวา่งท่ีเป็น

ผูเ้ยาว…์ 
170 มาตรา 1598/38 ค่าอุปการะเล้ียงดูระหวา่งสามีภริยา หรือระหวา่งบิดามารดากบั บุตรนั้นยอ่มเรียกจาก

กนัไดเ้ม่ือฝ่ายท่ีควรไดรั้บอุปการะเล้ียงดูไม่ไดรั้บการอุปการะเล้ียงดูหรือได ้รับการอุปการะเล้ียงดูไม่เพียงพอแก่
อตัภาพ ค่าอุปการะเล้ียงดูน้ีศาลอาจให้เพียงใดหรือไม่ให้ก็ได ้โดยคาํนึงถึงความสามารถของผูมี้หน้าท่ีตอ้งให้
ฐานะของผูรั้บและพฤติการณ์แห่งกรณี 

171 ยงยทุธ กาฬกาญจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 255, น. 109. 
172 เสนีย ์ปราโมช, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 80, น. 406.  
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ผูใ้ห้และในแง่ของผูรั้บนั้ นเป็นปัญหาท่ีจะต้องศึกษาวิเคราะห์กันในบทวิเคราะห์ปัญหาต่อไป       
แต่ อยา่งไรก็ดี กฎหมายไดก้าํหนดไวว้า่ถา้หากผูรั้บการให้ละเลยไม่ปฏิบติัการชาํระค่าภาระติดพนั 
ทั้งหมดหรือแต่บางส่วนแลว้ ตามลกัษณะแห่งสัญญาต่างตอบแทนผูใ้ห้มีสิทธิท่ีจะบอกเลิกการให ้
และเรียกเอาทรัพยสิ์นนั้นคืนได ้แต่การใชสิ้ทธิเช่นวา่น้ีจะใชสิ้ทธิเลิกสัญญาเหมือนลกัษณะสัญญา 
ต่างตอบแทนเลยเสียทีเดียวคงเป็นไปไม่ได้ เพราะการเลิกสัญญาต่างตอบแทนนั้น เม่ือมีการเลิก 
สัญญาแล้วก็จะถือเสมือนว่าไม่เคยมีสัญญาเกิดข้ึนเลย คู่กรณีก็จะกลบัคืนสู่ฐานะเดิม แต่สําหรับ
กรณีการให้โดยเสน่หาน้ีแมจ้ะมีภาระติดพนัให้ผูรั้บตอ้งปฏิบติัก็ตาม แต่การปฏิบติันั้นมิไดอ้ยู่ใน 
ลักษณะของการตอบแทนกันดังท่ีจะได้กล่าวถึงในบทวิเคราะห์ปัญหา ดังนั้ น กฎหมายจึงได้
กาํหนดให้ผูใ้ช้สามารถเรียกคืนทรัพยสิ์นท่ีให้ในฐานลาภมิควรไดแ้ต่การเรียกคืนนั้นเรียกไดเ้พียง
เท่าท่ีควรจะนาํไปชาํระค่าภาระติดพนัเท่านั้น แต่ถ้าบุคคลภายนอกเป็นผูมี้สิทธิเรียกร้องให้ชาํระ   
ค่าภาระติดพนั ผูใ้ห้ยอ่มไม่มีสิทธิท่ีจะเรียกทรัพยสิ์นท่ีให้คืนได้173 เพราะผูใ้ห้มิไดมี้สิทธิใด ๆ ท่ีจะ 
เรียกเอาค่าภาระติดพนัจากผูรั้บนั้น ตามมาตรา 528174 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

เหตุท่ีกาํหนดไวต้ามสัญญา 
นอกจากเหตุเนรคุณท่ีกฎหมายกาํหนดให้ผูใ้ช้สามารถเพิกถอนการให้ได้ หรือ เหตุท่ี

ผูรั้บละเลยไม่ชาํระค่าภาระติดพนัอนัเป็นเหตุให้ผูใ้ห้เรียกเอาทรัพยสิ์นคืนไดแ้ลว้ ผูใ้ห้อาจเรียกเอา
ทรัพยสิ์นคืนไดใ้นกรณีท่ีไดก้าํหนดไวใ้นสัญญาให้วา่ ผูรั้บจะตอ้งปฏิบติัอยา่งใดอยา่งหน่ึง มิฉะนั้น
แลว้ ผูใ้ห้มีสิทธิเพิกถอนการให้ได ้ซ่ึงในกรณีน้ีหากผูรั้บไม่ปฏิบติัตามท่ีผูใ้ห้กาํหนดผูใ้ห้ก็มี สิทธิ
เพิกถอนการให้ได้ แต่สิทธิดังกล่าวน้ีเกิดข้ึนจากขอ้สัญญาเท่านั้น175 เป็นการแสดงให้เห็นได้ว่า 
คู่สัญญาสามารถตกลงเง่ือนไขประการใดก็ไดใ้นสัญญาโดยไม่จาํตอ้งเป็นเง่ือนไขท่ีเก่ียวขอ้งกบั ตวั
ทรัพยด์งัเช่นการใหท่ี้มีค่าภาระติดพนั หรือเง่ือนไขท่ีกาํหนดใหผู้รั้บการใหต้อ้งจาํหน่ายทรัพยสิ์น ท่ี
ใหไ้ปยงับุคคลอ่ืนภายหลงัจากท่ีตนไดรั้บการใหแ้ลว้ก็ได ้ซ่ึงเป็นไปตามสุภาษิตกฎหมายท่ีวา่ Cujus 
Est Dare Eius Est Disponere กล่าวคือ ผูใ้ห้ส่ิงของยอ่มมีอาํนาจท่ีจะกาํหนดการจาํหน่าย ส่ิงของนั้น 
ทั้งน้ีเม่ือเป็นของเขา เขาจะให้ดว้ยเง่ือนไขอย่างใดก็ได ้ถ้าเง่ือนไขนั้นไม่ขดัต่อกฎหมาย หรือขดั

                                                        
173 อมัพร จนัทรวจิิตร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 274, น. 107. 
174 มาตรา 528 ถา้ทรัพยสิ์นซ่ึงให้นั้นมีค่าภารติดพนั และผูรั้บละเลยเสียไม่ชาํระค่า ภารติดพนันั้นไซร้ 

ท่านวา่โดยเง่ือนไขอนัระบุไวใ้นกรณีสิทธิเลิกสญัญาต่างตอบแทนกนันั้น ผูใ้หจ้ะ เรียกให้ส่งทรัพยสิ์นท่ีใหน้ั้นคืน
ตามบทบญัญติัวา่ดว้ยลาภมิควรไดน้ั้นก็ได ้เพียงเท่าท่ีควรจะเอา ทรัพยน์ั้นไปใชช้าํระค่าภารติดพนันั้น 

แต่สิทธิเรียกคืนอนัน้ียอ่มเป็นอนัขาดไป ถา้บุคคลภายนอกเป็นผูมี้สิทธิจะเรียกให ้ชาํระค่าภารติดพนันั้น 
175 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 9, น. 405. 
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ประโยชน์สาธารณะ 176 ซ่ึงศาลไดเ้คยมีคาํพิพากษาไวเ้ก่ียวกบัการกาํหนดเง่ือนไขในสัญญาให้โดย
เสน่หา ดงัน้ี 

คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6136/2539 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า คดีน้ีข้อเท็จจริงเป็นท่ียุติตามท่ี 
ศาลชั้นตน้รับฟังมาวา่เดิมโจทก์เป็นเจา้ของรวมในท่ีพิพาทโฉนดเลขท่ี 4208 ตาํบลแจระแม อาํเภอ
เมืองอุบลราชธานี จงัหวดัอุบลราชธานีวนัท่ี 8 กนัยายน 2508 โจทก์มีหนงัสือถึงจาํเลยแจง้วา่โจทก์
ยกท่ีพิพาทให้แก่จาํเลยเพื่อให้จาํเลยใช้เป็นสถานีขนส่ง ตามเอกสารหมาย จ.2 วนัท่ี 9 กนัยายน 
2508 จาํเลยวา่จา้งโจทกใ์หท้าํการก่อสร้างอาคารสถานีขนส่งในท่ีพิพาทดว้ยค่าใชจ่้ายของโจทก์เม่ือ
ก่อสร้างเสร็จกรรมสิทธ์ิในอาคารเป็นของจาํเลยโดยให้โจทก์มีสิทธิเก็บผลประโยชน์ในสถานี
ขนส่งเป็นเวลา 2 ปี ตามเอกสารหมาย จ.3โจทก์ได้ดาํเนินการก่อสร้างอาคารสถานีขนส่งจนแล้ว
เสร็จรัฐมนตรีว่าการกระทรวงคมนาคมและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยกาํหนดให้ใช้ท่ี
พิพาทเป็นสถานีขนส่งจงัหวดัอุบลราชธานีตั้งแต่วนัท่ี 1 กุมภาพนัธ์ 2510 เป็นตน้ไป ตามเอกสาร
หมาย จ.4 โจทก์จดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิท่ีพิพาทให้จาํเลยเม่ือวนัท่ี 1 ตุลาคม 2511ตามเอกสาร
หมาย จ.1 ต่อมาวนัท่ี 18 กนัยายน 2530 กระทรวงคมนาคมประกาศยกเลิกสถานีขนส่งผูโ้ดยสาร
จงัหวดัอุบลราชธานี ตามเอกสารหมาย จ.5 คดีมีปัญหาขอ้กฎหมายตอ้งวินิจฉัยตามอุทธรณ์ของ
โจทก์วา่เม่ือทางราชการไดป้ระกาศยกเลิกการเป็นสถานีขนส่งบนท่ีพิพาทแลว้จะเขา้ขอ้ยกเวน้ตาม
เง่ือนไขในเอกสารหมาย จ.2 โดยถือวา่โจทกย์งัเป็นเจา้ของกรรมสิทธ์ิท่ีพิพาทหรือไม่ เม่ือพิเคราะห์
ขอ้ความตามเอกสารหมาย จ.2 ท่ีวา่ "ท่ีดินดงักล่าวน้ีขา้พเจา้ยนิดีและตกลงยกใหเ้ทศบาลเมืองอุบลฯ 
จาํนวนเน้ือท่ีประมาณ 5 ไร่ เพื่อให้จดัทาํเป็นสถานีขนส่งทางบก ผูย้กให้และผูรั้บจะไดท้าํการโอน
ทางทะเบียนให้ถูกต้องตามกฎหมายโดยเร็วหลังจากกรมขนส่งอนุญาตแล้ว" ซ่ึงต่อมาจาํเลยได้
ว่าจา้งให้โจทก์ก่อสร้างอาคารสถานีขนส่งลงในท่ีพิพาทตามสัญญาเอกสารหมาย จ.3 โจทก์ได้
ดาํเนินการก่อสร้างจนแล้วเสร็จในท่ีสุดรัฐมนตรีว่าการกระทรวงคมนาคมและรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงมหาดไทยไดมี้ประกาศกาํหนดใหส้ถานท่ีท่ีโจทกก่์อสร้างดงักล่าวเป็นสถานีขนส่งจงัหวดั
อุบลราชธานี ตามประกาศเอกสารหมาย จ.4ซ่ึงลงวนัท่ี 24 มกราคม 2510 หลงัจากนั้นโจทกก์็ไดจ้ด
ทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิท่ีพิพาทให้แก่จาํเลยเม่ือวนัท่ี 1 ตุลาคม 2511ตามเอกสารหมาย จ.1 ดงัน้ีถือ
วา่จาํเลยไดด้าํเนินการตามขั้นตอนเร่ืองการจดัตั้งสถานีขนส่งเรียบร้อยทุกขั้นตอนแลว้ทั้งเป็นการ
สอดคลอ้งกบัขอ้ความท่ีเจา้หนา้ท่ีผูรั้บเร่ืองราวไดเ้กษียณสั่งในมุมล่างดา้นซ้ายของเอกสารหมาย จ.
2 ว่า "คณะเทศมนตรีได้พิจารณาแลว้ รับดาํเนินการตามท่ีผูย้กให้ประสงค์ เร่ืองราวการจดัสถานี

                                                        
176 เกลด็พระพุทธศาสนา พงษาวดารมอญ สุภาษิตกฎหมาย, พิมพเ์ป็นท่ีระลึกในงาน พระราชทานเพลิง

ศพพระยากฤตราชทรงสวสัด์ิ สุดใจ ไกรจิตติ, น. 107 
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ขนส่งดาํเนินการต่อไป" ส่วนการท่ีกระทรวงคมนาคมประกาศยกเลิกสถานีขนส่งผูโ้ดยสารจงัหวดั
อุบลราชธานีเม่ือวนัท่ี 18 กนัยายน 2530ตามเอกสารหมาย จ.5 นั้น เป็นเร่ืองท่ีทางราชการเห็นว่า
สภาพและสภาวะปัจจุบนัไม่เหมาะสมท่ีจะใชท่ี้พิพาทเป็นสถานีขนส่งอีกต่อไปซ่ึงไม่มีผลยอ้นหลงั
ใหท่ี้พิพาทซ่ึงโจทก์ไดจ้ดทะเบียนโอนเป็นกรรมสิทธ์ิแก่จาํเลยไปแลว้กลบัคืนไปยงัโจทกอี์ก ท่ีศาล
ชั้นตน้พิพากษายกฟ้องโจทกน์ั้นจึงชอบแลว้ 
        3.3.6 ผลของการเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาในประเทศไทย 

เม่ือมีการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา ผูรั้บจะตอ้งคืนทรัพยสิ์นท่ีให้โดยเสน่หาดงักล่าว 
โดยตอ้งคืนในฐานะลาภมิควรได้177 ซ่ึงอาจสรุป ขอ้กฎหมายเก่ียวกบัการคืนทรัพยสิ์นท่ีเป็นลาภมิ
ควรไดใ้นประเทศไทยดงัน้ี 

ก) หากเป็นกรณีท่ีตอ้งคืนเงิน โดยหลกั คือตอ้งคืนเต็มจาํนวน แต่หากมีการใช้เงินนั้น
ไปโดยสุจริต จะตอ้งคืนเฉพาะส่วนท่ียงัเหลืออยู่178 อนัเป็นการคุม้ครองผูท่ี้สุจริต เม่ือไดใ้ช้ไปโดย
คิดว่าเป็นเงินของตน เม่ือเวลาจะคืนย่อมตอ้งคุม้ครองผูไ้ด้รับทรัพยสิ์นนั้นมาในฐานะลาภมิควร
ได้179 โดยการคืนนั้น มีเร่ืองท่ีตอ้งพิจารณาวา่ หากผูถู้กเพิกถอนการให้ ไดน้าํเงินไปซ้ือทรัพยอ่ื์นมา
แทนเงินท่ีไดรั้บไป ผูรั้บการให้ตอ้งคืนทรัพยน์ั้นแก่ผูถ้อนคืนหรือไม่ ปัญหาน้ีมีผูใ้ห้ความเห็นไวว้า่ 
การคืนนั้น ไม่จาํตอ้งคืนเงินนั้นแบบเคร่งครัด อาจคืนทรัพยสิ์นอ่ืนแทนได้180 

ข) หากเป็นกรณีท่ีตอ้งคืนเป็นทรัพยสิ์นอ่ืนท่ีมิใช่เงิน กฎหมายกาํหนดใหผู้รั้บทรัพยสิ์น 
หากสุจริต ก็ให้คืนทรัพยสิ์นตามท่ีเป็นอยู่ในขณะเม่ือเรียกคืน181 แต่หากเป็นการคืนทรัพยสิ์นท่ีมี

                                                        
177 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทย มาตรา 534 บญัญติัวา่ “เม่ือถอนคืนการให้ ท่านให้

ส่งคืนทรัพยสิ์นตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายน้ี วา่ดว้ยลาภมิควรได”้  
178 มาตรา 412  ถา้ทรัพยสิ์นซ่ึงไดรั้บไวเ้ป็นลาภมิควรไดน้ั้ นเป็นเงินจาํนวนหน่ึง ท่านว่าตอ้งคืนเต็ม

จาํนวนนั้น เวน้แต่เม่ือบุคคลไดรั้บไวโ้ดยสุจริต จึงตอ้งคืนลาภมิควรไดเ้พียงส่วนท่ียงัมีอยูใ่นขณะเม่ือเรียกคืน 
179 พนูศกัด์ิ อน้ขาํ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 96, น. 48. 
180 อุกฤษ มงคลนาวนิ, “ลาภมิควรได,้” สารานุกรมกฎหมายแพง่และพาณิชยล์าภมิควรได,้ (2537):  

น. 30. 
181 มาตรา 413  เม่ือทรัพยสิ์นอนัจะตอ้งคืนนั้นเป็นอยา่งอ่ืนนอกจากจาํนวนเงิน และบุคคลไดรั้บไวโ้ดย

สุจริต ท่านวา่บุคคลเช่นนั้นจาํตอ้งคืนทรัพยสิ์นเพียงตามสภาพท่ีเป็นอยู ่และมิตอ้งรับผิดชอบในการท่ีทรัพยน์ั้น
สูญหายหรือบุบสลาย แต่ถา้ไดอ้ะไรมาเป็นค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการสูญหายหรือบุบสลายเช่นนั้นก็ตอ้งใหไ้ป
ดว้ย  

ถา้บุคคลไดรั้บทรัพยสิ์นไวโ้ดยทุจริต ท่านวา่จะตอ้งรับผิดชอบในการสูญหายหรือบุบสลายนั้นเตม็
ภูมิ แมก้ระทัง่การสูญหายหรือบุบสลายจะเกิดเพราะเหตุสุดวสิยั เวน้แต่จะพิสูจน์ไดว้า่ถึงอยา่งไรทรัพยสิ์นนั้นก็คง
ตอ้งสูญหายหรือบุบสลายอยูน่ัน่เอง 
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ลกัษณะท่ีพน้วิสัยจะคืนได้ กฎหมายก็มุ่งท่ีจะคุม้ครองผูสุ้จริต เช่นเดียวกนั ทั้งน้ีมาตรา 414 ของ
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บญัญติัวา่  

“มาตรา 414 ถ้าการคืนทรัพย์ตกเป็นพ้นวิสัยเพราะสภาพแห่งทรัพย์สินท่ีได้รับไว้
นั้นเองก็ดี หรือเพราะเหตุอยา่งอ่ืนก็ดี และบุคคลไดรั้บทรัพยสิ์นไวโ้ดยสุจริต ท่านว่าบุคคลเช่นนั้น
จาํตอ้งคืนลาภมิควรไดเ้พียงส่วนท่ียงัมีอยูใ่นขณะเม่ือเรียกคืน  

ถา้บุคคลไดรั้บทรัพยสิ์นนั้นไวโ้ดยทุจริต ท่านวา่ตอ้งใชร้าคาทรัพยสิ์นนั้นเตม็จาํนวน” 
นอกจากน้ี หากมีดอกผลเกิดแก่ทรัพยสิ์นท่ีเป็นลาภมิควรได ้บุคคลผูไ้ดรั้บทรัพยสิ์นไว้

โดยสุจริต ย่อมจะไดด้อกผลอนัเกิดแต่ทรัพยสิ์นนั้นตลอดเวลาท่ียงัคงสุจริตอยู่ แต่ถา้ผูท่ี้ไดรั้บไว้
จะตอ้งคืนทรัพยสิ์นนั้นเม่ือใด ใหถื้อวา่ผูน้ั้นตกอยูใ่นฐานะทุจริตจาํเดิมแต่เวลาท่ีเรียกคืนนั้น182 

การใช้หลกัลาภมิควรไดน้ั้น จะมีความสุจริต และไม่สุจริต เขา้มาเป็นเง่ือนไข ในการ
คืนทรัพยสิ์น โดยอาจคืนเต็มจาํนวนเพราะไม่สุจริต หรือ หรืออาจไม่ตอ้งคืนเลย เพราะไดใ้ชท้รัพย์
ไปโดยสุจริต และเม่ือพิจารณาจากสัญญาให้โดยเสน่หา ซ่ึงเป็นการโอนกรรมสิทธ์ิไปแล้ว และ
ต่อมามีการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาดงักล่าว ยอ่มเกิดปัญหาท่ีน่าวิเคราะห์วา่ ช่วงเวลาใดของการ
เพิกถอนการให้โดยเสน่หา ท่ีจะถือวา่ผูรั้บไม่สุจริต อีกทั้ง ยงัมีปัญหาต่อเน่ืองไปอีกวา่ หากทรัพยท่ี์
ให้โดยเสน่หา แลว้ถูกฟ้องเพิกถอนดงักล่าว ถูกแปรสภาพทรัพยก์ลายเป็นอย่างอ่ืน เช่น ถูกนาํไป
ขายกลายเป็นเงิน หรือแปรสภาพจากเงินเป็นทรัพยอ่ื์น ๆ เช่น ท่ีดิน รถ บา้น เหล่าน้ี ทรัพยท่ี์ถูกแปร
สภาพไปแลว้นั้น ตอ้งคืนต่อผูใ้ห ้หรือไม่ ซ่ึงเร่ืองดงักล่าว ผูศึ้กษาจะไดก้ล่าวในบทท่ี 4 ต่อไป 
        3.3.7 บุคคลผูมี้สิทธิฟ้องเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาในประเทศไทย 

ในเร่ืองบุคคลผูมี้สิทธิฟ้องต่อศาลเพื่อเพิกถอนการให้โดยเสน่หา เม่ือไดพ้ิจารณาจากท่ี
กล่าวในเร่ืองหลกัเกณฑ์ในการเพิกถอนการให้เพราะเหตุเนรคุณ 3 ประการ นั้นสิทธิในการเพิก
ถอนการให้โดยเสน่หาน้ี เป็นสิทธิเฉพาะตวั183 หากผูใ้ห้เป็นผูฟ้้องคดีเอง ย่อมไม่มีปัญหาใดใด     
แต่ถ้าผูใ้ห้ตายก่อนฟ้องคดีแล้ว สิทธิในการฟ้องเพิกถอนการให้นั้ น ย่อมไม่ตกทอดถึงทายาท 
ทายาทจะเรียกคืน ทรัพยสิ์นไม่ได ้เวน้แต่ ผูใ้ห้ได้ฟ้องคดีไวแ้ลว้ก่อนตาย ทายาทก็สามารถเขา้รับ
มรดกความต่อไปได ้ทั้งน้ีเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าตรา 532 วรรคสอง184  

                                                        
182 พนูศกัด์ิ อน้ขาํ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 96, น. 56. 
183

 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 9, น. 379. 
184 มาตรา 532 วรรคสอง  “แต่วา่ผูใ้ห้ไดฟ้้องคดีไวแ้ลว้อยา่งใดโดยชอบ ทายาทของผูใ้ห้จะวา่คดีอนันั้น

ต่อไปก็ได”้ 
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นอกจากนั้นกฎหมายไดก้าํหนดบุคลผูมี้สิทธิฟ้องเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หา ไวอี้กส่วน
หน่ึงเป็นขอ้ยกเวน้วา่ ทายาทสามารถฟ้องเพิกถอนการให้โดยเสน่หาดว้ยตวัเองได ้หากเป็นกรณีท่ี
ผูรั้บการให้ไดฆ่้าผูใ้ห้ตายโดยเจตนาและไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือผูรั้บการให้ไดกี้ดกนัผูใ้ห้ไวมิ้ให้
เพิกถอนการใหซ่ึ้งเป็นไปตามมาตรา 532185 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์186 

โดยเม่ือพิจารณาตามมาตรา 532 ดงักล่าว จะเห็นไดว้่าทายาทของผูใ้ห้จะฟ้องเพิกถอน
การใหโ้ดยเสน่หาดว้ยตนเองไดน้ั้น มีหลกัเกณฑ ์คือ 

1) ผูรั้บการใหไ้ดฆ่้าผูใ้หต้ายโดยเจตนา และ 
2) การฆ่าดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
ผูศึ้กษาขออนุญาต ยกตวัอย่างประกอบหลกักฎหมายดงักล่าว เช่น นาย ก ได้ให้บา้น

พร้อมท่ีดินแก่นาย ข ปรากฏวา่หลงัจากนั้น นาย ข ไดฆ่้านาย  ก ถึงแก่ความตาย และศาลพิพากษา
วา่เป็นความผิดฐานฆ่าผูอ่ื้นโดยเจตนาตามมาตรา 288 ของประมวลกฎหมายอาญา187 เช่นน้ี ทายาท
ของนาย ก ยอ่มสามารถฟ้องเพิกถอนการใหบ้า้นพร้อมท่ีดินดงักล่าวได ้

แต่หากขอ้เท็จจริงกรณีดงักล่าวเปล่ียนไปว่า แมน้าย ข ถูกฟ้องเป็นคดีฆ่าคนตายโดย
เจตนา ศาลในคดีอาญากลบัพิพากษาวา่เป็นกรณีประมาท เช่นน้ีทายาทฟ้องเพิกถอนการให้ไม่ได ้
หรือหากเป็นการท่ีนาย ข กระทาํการป้องกนัโดยชอบด้วยกฎหมาย ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 68188 ซ่ึงกฎหมายอาญาถือวา่ไม่มีความผิด ทายาทของนาย ก ก็ไม่สามารถฟ้องเพิกถอนการ
ให้โดยเสน่หาไดเ้ช่นเดียวกนั โดยสาเหตุท่ีกฎหมายกาํหนด เช่นน้ี น่าจะมาจากหลกัความกตญัญู    
ท่ีกล่าวมาแลว้ว่า เป็นรากฐานของการให้โดยเสน่หา การท่ีกระทาํโดยประมาท ซ่ึงเป็นการกระทาํ
มิใช่โดยเจตนา นั้น จะถือเป็นความไม่กตญัญูรู้คุณผูใ้ห้ คงไม่สามารถตีความแบบนั้นได ้กฎหมาย
จึงถือเร่ืองเจตนาในมาตราน้ีเป็นเกณฑ ์  

                                                        
185 มาตรา 532 วรรคหน่ึง “ทายาทของผูใ้หอ้าจเรียกใหถ้อนคืนการใหไ้ดแ้ต่เฉพาะในเหตุท่ีผูรั้บได ้ 

ฆ่าผูใ้หต้ายโดยเจตนาและไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือไดกี้ดกนัผูใ้หไ้วมิ้ใหถ้อนคืนการให”้   
186 ยงยทุธ กาฬกาญจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 255, น. 108. 
187 มาตรา 288 ผูใ้ดฆ่าผูอ่ื้น ตอ้งระวางโทษประหารชีวติ จาํคุกตลอดชีวติ หรือจาํคุกตั้งแต่สิบหา้ปีถึง

ยีสิ่บปี 
188 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 ผูใ้ดจาํตอ้งกระทาํการใดเพ่ือป้องกนัสิทธิของตนหรือของผูอ่ื้นให้

พน้ภยนัตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร้ายอนัละเมิดต่อกฎหมาย และเป็นภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึง ถา้ไดก้ระทาํ
พอสมควรแก่เหต ุการกระทาํนั้นเป็นการป้องกนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย ผูน้ั้นไม่มีความผิด 
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ส่วนการกระทาํโดยป้องกนัโดยชอบดว้ยหมาย แมจ้ะเป็นการกระทาํโดยเจตนาก็ตาม 
แต่เม่ือประมวลกฎหมายอาญาถือวา่ไม่มีความผิด แสดงวา่เป็นผูบ้ริสุทธ์ิ189 และยอ่มเป็นการกระทาํ
โดยชอบด้วยกฎหมายอีกด้วย ดงันั้น กรณีน้ี ทายาทนาย ก ก็ไม่สามารถฟ้องเพิกถอนการให้ได้
เช่นกนั 

อย่างไรก็ตาม เร่ือง ทายาทของผูใ้ห้ฟ้องเพิกถอนการให้โดยเสน่หา น้ี ผูศึ้กษาเห็นวา่มี
ขอ้น่าพิจารณาอย่างยิ่งเก่ียวกบัเร่ืองน้ี ในถอ้ยคาํว่า ”ผูรั้บไดฆ่้าผูใ้ห้ตายโดยเจตนาและไม่ชอบดว้ย
กฎหมาย” ไม่ไดมี้ความชดัเจนท่ีจะไปบงัคบัใชใ้นทางปฏิบติัสักเท่าใดนกั เพราะหากกรณีของผูรั้บ
มีเจตนาและทาํการฆ่าผูใ้ห้ แลว้ถูกศาลพิพากษาลงโทษจาํคุกหรือประหารชีวิต ยอ่มสามารถปรับ
เข้ากับมาตรา 532 ได้ไม่ยากตามท่ีกล่าวมาข้างต้น แต่หากเป็นกรณีท่ีผูรั้บฆ่าผูใ้ห้ตาย ด้วยเหตุ
กระทาํผิดเพราะความจาํเป็น ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 67190 ท่ีบญัญติัว่า “มาตรา 67 ผูใ้ด
กระทาํความผดิดว้ยความจาํเป็น  

(1) เพราะอยูใ่นท่ีบงัคบั หรือภายใตอ้าํนาจซ่ึงไม่สามารถหลีกเล่ียงหรือขดัขืนได ้หรือ  
(2) เพราะเพื่อใหต้นเองหรือผูอ่ื้นพน้จากภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึงและไม่สามารถหลีกเล่ียง

ใหพ้น้โดยวธีิอ่ืนใดได ้เม่ือภยนัตรายนั้นตนมิไดก่้อใหเ้กิดข้ึนเพราะความผดิของตน  
ถา้การกระทาํนั้นไม่เป็นการเกินสมควรแก่เหตุแลว้ ผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษ” 
เช่นน้ี จาํเป็นตอ้งวเิคราะห์วา่สามารถปรับเขา้ไดก้บัเร่ืองทายาทฟ้องเพิกถอนการใหโ้ดย

เสน่หาไดห้รือไม่ ทั้งน้ี เพราะการกระทาํความผดิเพราะเหตุจาํเป็นนั้น กฎหมายของประเทศไทยให้
ถือวา่มีความผดิ แต่ไม่ตอ้งรับโทษ ซ่ึงหมายถึงไม่ชอบดว้ยกฎหมายนัน่เอง 

ผูศึ้กษาจึง ขอนําเสนอเก่ียวกบัวิธีคิดพื้นฐาน ของเร่ืองการกระทาํความผิดด้วยความ
จาํเป็น เพื่อใชเ้ป็นขอ้มูลในการวเิคราะห์ปัญหาดงักล่าว ดงัน้ี 

ก) แนวความคิดพื้นฐานเร่ืองการกระทาํความผดิดว้ยความจาํเป็น 
การกระทาํความผิดด้วยความจาํเป็น แมจ้ะถือว่าเจตนากระทาํความผิด แต่ก็เป็นการ

กระทาํท่ีอยู่ภายใตข้อ้เท็จจริงบางประการท่ีจาํเป็นตอ้งทาํ ผูก้ระทาํก็จาํตอ้งตดัสินใจลงมือกระทาํ
ความผิด สังคมย่อมไม่สามารถตาํหนิผูก้ระทาํได้ ตามหลกัเร่ืองการลงโทษผูก้ระทาํตอ้งสามารถ

                                                        
189

 จิตติ ติงศภทิัย,์ กฎหมายอาญา ภาค 1, (พระนคร: เนติบณัฑิตยสภา, 2555), น. 111. 
190 มาตรา 67  ผูใ้ดกระทาํความผิดดว้ยความจาํเป็น  

(1) เพราะอยูใ่นท่ีบงัคบั หรือภายใตอ้าํนาจซ่ึงไม่สามารถหลีกเล่ียงหรือขดัขืนได ้หรือ  
(2) เพราะเพ่ือใหต้นเองหรือผูอ่ื้นพน้จากภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึงและไม่สามารถหลีกเล่ียงใหพ้น้โดยวธีิ

อ่ืนใดได ้เม่ือภยนัตรายนั้นตนมิไดก่้อใหเ้กิดข้ึนเพราะความผิดของตน  
ถา้การกระทาํนั้นไม่เป็นการเกินสมควรแก่เหตุแลว้ ผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษ 
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ตาํหนิได ้หากตาํหนิไม่ได ้จะไปลงโทษ ยอ่มไม่ถูกตอ้งและไม่เหมาะสม อาศยัเง่ือนไขความคิดน้ี 
สังคมจึงยกเวน้โทษใหใ้นกฎหมาย191 

รากฐานความคิดอนัเป็นเหตุใหย้กเวน้โทษต่อผูก้ระทาํผดิเพราะความจาํเป็น คือ 
1) การไม่สามารถตาํหนิผูก้ระทาํได ้
2) ผูก้ระทาํมิไดส้มคัรใจจะกระทาํ เพราะไม่มีอาํนาจตดัสินใจ อยา่งแทจ้ริง 
3) การลงโทษบุคคลท่ีทาํเพราะความจาํเป็นไม่ไดก่้อประโยชน์แก่สังคม192 
ดงันั้น แมผู้ก้ระทาํความผิดเพราะความจาํเป็น จะรู้สึกผดิชอบในการกระทาํอนัเป็นการ

ผิดศีลธรรม(mala in se)193  ก็เป็นเหตุท่ีกฎหมายให้อภยั194 และยกเวน้โทษให้แต่ถือวา่ยงัมีความผิด
ตามกฎหมาย 

ข) หลกัเกณฑท์างกฎหมายเร่ืองการกระทาํความผดิเพราะความจาํเป็น  
หลกัเกณฑข์องมาตรา 67 แห่งประมวลกฎหมายอาญาสามารถสรุปไดด้งัน้ี 
1) ผูก้ระทาํอยูใ่นท่ีบงัคบั หรือภายใตอ้าํนาจซ่ึงไม่สามารถหลีกเล่ียงหรือขดัขืนได ้หรือ

กระทาํเพื่อช่วยตนเองหรือช่วยผูอ่ื้นพน้จากภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึง 
2) จาํตอ้งกระทาํเพราะไม่สามารถหลีกเล่ียงได ้
3) ผูก้ระทาํไม่ไดส้ร้างหรือมีส่วนสร้างภยันั้นข้ึนมา 
4) ตอ้งกระทาํพอสมควรแก่เหตุ 
5) ผูก้ระทาํมีความผดิแต่ไม่ตอ้งรับโทษ 
ผูศึ้กษาขอยกตวัอย่างการกระทาํความผิดเพราะความจาํเป็น โดยนาํเร่ืองดงักล่าวมา

เช่ือมโยงกบัการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา ดงัน้ี เช่น นาย ก ไดใ้ชปื้นจ่อไปท่ีนาย ข โดยบงัคบัให้
นาย ข ใชปื้นยงิไปท่ีนาย ค ซ่ึงนาย ค เคยไดย้กบา้นพร้อมท่ีดินให้แก่นาย ข โดยเสน่หามาก่อนแลว้ 
เช่นน้ี ตามกฎหมายอาญาถือว่า นายแดงกระทาํผิดเพราะความจาํเป็น มีความผิด แต่ไม่ตอ้งรับโทษ 
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 67 ปรากฏว่าอีก 1 เดือนต่อมา หากทายาทของนาย ค ฟ้องเพิก
ถอนการให้โดยเสน่หาในท่ีดินแปลงดงักล่าวจากนายแดงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
มาตรา 532  

                                                        
191 รณกรณ์ บุญมี, “ขอ้สงัเกตบางประการของเหตุยกเวน้ความผิดและเหตุยกเวน้โทษ,”  

วารสารนิติศาสตร์, ปีท่ี 40, ฉบบัท่ี 2, น. 324, 326-327, (มิถุนายน 2554). 
192 เร่ืองเดียวกนั. 
193 จิตติ ติงศภทิัย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 295, น. 849. 
194 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาค 1 , (กรุงเทพมหานคร: สาํนกัพิมพว์ญิญูชน, 2554), น. 261. 
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 จากตวัอยา่งขา้งตน้ ยอ่มน่าสงสัย อยา่งยิง่วา่ การกระทาํความผดิเพราะความจาํเป็นตาม
หลกักฎหมายไทยนั้น จะสามารถนาํมาใชเ้ป็นประโยชน์แก่ทายาทฟ้องเพิกถอนการให้โดยเสน่หา
ไดห้รือไม่ ซ่ึงกรณีดงักล่าวนกัวิชาการบางท่าน ไดใ้ห้ความเห็นวา่ การกระทาํผดิเพราะความจาํเป็น
นั้น ไม่ถือเป็นการเนรคุณตั้งแต่แรก เพราะเป็นการกระทาํเน่ืองจากอยูใ่นท่ีบงัคบั และขดัขืนไม่ได้195 
แต่อย่างไรก็ตามก็มีนักวิชาการทางกฎหมายบางท่านเห็นว่า เม่ือเป็นการประทุษร้ายและเป็น
ความผิดอาญา ยอ่มอยูใ่นเหตุเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาเพราะเหตุเนรคุณน้ีได้196 และเม่ืออยูใ่นเหตุ
เพิกถอนการให้โดยเสน่หาเพราะเหตุเนรคุณ เม่ือผูใ้ห้ถูกผูรั้บฆ่าตายโดยเจตนาและไม่ชอบด้วย
กฎหมาย ทายาทยอ่มสามารถฟ้องเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หา 

ผูศึ้กษาตั้งข้อสังเกตว่าการกระทาํความผิดเพราะความจาํเป็นนั้ น เน่ืองจากเป็นการ
กระทาํโดยรู้สํานึก และในการกระทาํนั้นยงัผดิศีลธรรม จะถือวา่เป็นความไม่กตญัญูตามกฎหมายท่ี
สามารถฟ้องเพิกถอนการให้ได้หรือไม่ ทั้งน้ี เพราะในทางอาญา ถือเป็นความผิดและเป็นความผิด
โดยเจตนาดว้ย ส่วนกรณีท่ีกฎหมายไม่ลงโทษ คงเป็นเพราะอยูใ่นลกัษณะท่ีจาํเป็นตอ้งกระทาํไป
เพื่อใหต้นเองหรือผูอ่ื้นพน้ภยั  

                                                        
195 วริิยะ เกิดศิริ, คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให,้  

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพคุ์รุสภา, 2515), น. 122. 
196 ไผทชิต เอกจริยกร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 229, น. 394. 



 

 
 

บทที ่4 
วเิคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัการเพกิถอนการให้โดยเสน่หา 

ในประเทศไทย 
 

หลักของการให้โดยเสน่หา เม่ือผู ้ให้ได้ให้ทรัพย์สินแก่ผู ้รับแล้วทรัพย์สินนั้ น 
กรรมสิทธ์ิย่อมตกเป็นของผูรั้บการให้โดยเสน่หาโดยสมบูรณ์ และไม่อาจเพิกถอนการให้โดย
เสน่หาน้ีได ้แต่กฎหมายแพง่ของประเทศไทย มีการรับเอาแนวความคิดเก่ียวกบัการเพิกถอนการให้
โดยเสน่หาน้ี เพราะเหตุท่ีวา่ผูรั้บการให้โดยเสน่หาควรท่ีจะสํานึกบุญคุณผูใ้ห้โดยเสน่หา เน่ืองจาก
ตนไม่ไดใ้ห้ประโยชน์อนัใดเพื่อตอบแทนการให้โดยเสน่หาของผูใ้ห้ ซ่ึงจะแตกต่างจากสัญญาท่ีมี
ค่าตอบแทน ท่ีคู่สัญญาไม่สามารถเรียกถอนคืนทรัพยสิ์นกลบัมาได ้เพราะคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงก็ได้
ให้ประโยชน์ไวต้อบแทนเช่นเดียวกนั จึงไม่มีกรณีท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไดรั้บประโยชน์แต่เพียงฝ่าย
เดียว โดยในประเทศไทย สาํหรับเหตุท่ีกฎหมายไดก้าํหนดใหส้ามารถเพิกถอนการให้โดยเสน่หาได้
นั้น มีอยูด่ว้ยกนัหลายกรณี ตามมาตรา 531 และมาตรา 528 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
ซ่ึงหากพิจารณาโดยละเอียดแลว้ กฎหมายดงักล่าว ยงัมีปัญหาหลายประการท่ีตอ้งวิเคราะห์เก่ียวกบั
เร่ืองดงักล่าว เช่น ปัญหาการตีความการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา, กระบวนการเพิกถอนการให้
โดยเสน่หา, เง่ือนไขของการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา, ความเหมาะสมในการให้มีการเพิกถอน
การให้โดยเสน่หา, อายุความและผลกระทบท่ีเกิดแก่บุคคลภายนอกเม่ือมีการเพิกถอนการการให้
โดยเสน่หา โดยอาจแยกพิจารณาเป็นเร่ือง ๆ ดงัต่อไปน้ี 

 
4.1 ปัญหาการความเหมาะสมและการตีความการเพกิถอนการให้โดยเสน่หา 
        4.1.1 ความเหมาะสมเก่ียวกบัการเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หา 

การเพิกถอนการให้โดยเสน่หาโดยหลกัแลว้ไม่สามรถทาํได ้เพราะการให้เป็นการทาํ
ใหเ้ปล่าโดยเสน่หา หากไม่ชอบใจกนัจริง คงไม่ยกทรัพยสิ์นใหแ้ก่กนั1 แต่อยา่งไรก็ตามในกฎหมาย
ไทยมีเหตุใหเ้พิกถอนการใหไ้ดใ้นสองกรณีตามท่ีไดก้ล่าวไวข้า้งตน้ 

                                                        
1 วษิณุ เครืองาม, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น. 327. 
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ประเด็นเร่ืองความเหมาะสมในการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาน้ี ผูศึ้กษาเห็นวา่ควรถูก
นาํพิจารณาวา่เหมาะสมหรือไม่ ท่ีจะใหใ้ชว้ธีิการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา หรือสมควรท่ีจะยกเลิก
การเพิกถอนการให้โดยเสน่หาน้ีไปเสียเลย หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงคือ เม่ือมีการให้โดยเสน่หาโดย
สมบูรณ์แก่กนัแลว้ ผูใ้ห้จะไม่สามารถเพิกถอนการให้โดยเสน่หาดงักล่าวไดอี้ก ซ่ึงวิธีคิดแบบน้ี มี
ใชอ้ยูใ่นบางประเทศดว้ยกนั2 

ผูศึ้กษาขอยกตวัอย่างประเทศองักฤษ การให้โดยเสน่หาเป็นการโอนทรัพยสิ์นใด ๆ 
จากบุคคลหน่ึงไปสู่อีกบุคคลหน่ึง โดยไม่มีค่าตอบแทน หรือไม่ไดรั้บสินจา้ง (Consideration) ตอบ
แทน ขณะท่ีผูใ้ห้มีชีวิตอยู่และมิได้อยู่ในความคาดหวงัท่ีจะตาย โดยผูโ้อนมีเจตนาท่ีจะโอน
ทรัพยสิ์นจากผูค้รอบครองทรัพยไ์ปยงัอีกบุคคลหน่ึง ดว้ยความเต็มใจ3 ซ่ึงสัญญาให้โดยเสน่หาใน
กฎหมายองักฤษดงักล่าว แบ่งออกไดเ้ช่นเดียวกนักบัการให ้ในกฎหมายโรมนั กล่าวคือ แบ่งการให้
ออกเป็น การให้ท่ีมีผลระหว่างท่ีผูใ้ห้มีชีวิตอยู่ (Gifts Inter Vivos) และ การให้ท่ีมีผลเม่ือผูใ้ห้
เสียชีวติแลว้ (Gifts Mortis Causa) 4 

การให้โดยเสน่หาตามกฎหมายองักฤษ เม่ือมีผลสมบูรณ์ตามกฎหมายแลว้ไม่อาจจะมี
การเพิกถอนการให้ได ้เวน้แต่จะอา้งหลกักฎหมายอยา่งอ่ืน เพื่อใหคื้นทรัพยสิ์นท่ีใหโ้ดยเสน่หา เช่น 
ความเป็นโมฆะของการให้โดยเสน่หา หรือมีการสร้างเง่ือนไขในการให้โดยเสน่หา เป็นตน้ ดงันั้น 
หากผูรั้บประพฤติเนรคุณต่อผูใ้ห้ ในกฎหมายองักฤษไม่มีผลทางกฎหมายแต่อย่างใด เน่ืองจาก
สัญญาให้มีผลสมบูรณ์และเสร็จส้ินลงไป ผูรั้บจึงไม่มีหน้าท่ีตามกฎหมายท่ีตอ้งปฏิบติัส่ิงใดตอบ
แทนอีก ดงัท่ีไดอ้ธิบายไวใ้นบทท่ี 3 ซ่ึงจากหลกักฎหมายองักฤษดงักล่าว ทาํให้เขา้ใจโดยสรุปไดว้า่ 
เม่ือการใหส้มบูรณ์แลว้ ตามกฎหมายองักฤษ หากจะเรียกคืนส่ิงท่ีใหต้อ้งอาศยัหลกักฎหมายอ่ืน เช่น 
ความเป็นโมฆะ หรืออา้งว่าผูรั้บผิดเง่ือนไขในสัญญา ซ่ึงวิธีการคืนทรัพย ์อายุความในการเรียกคืน 
ก็ตอ้งไปอาศยัในหลกักฎหมายนั้น ๆ มิใช่เร่ืองการใหโ้ดยเสน่หา 

ในประเทศญ่ีปุ่น แม้กฎหมายแพ่งจะถูกบัญญัติข้ึนโดยนําเอากฎหมายสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสมาเป็นแม่แบบ แต่เร่ืองการให้โดยเสน่หากลบั ไม่มีบทบญัญติัท่ีอนุญาตให้ผูใ้หส้ามารถเพิก
ถอนการให้เพราะผูรั้บประพฤติเนรคุณได้5 ทั้งยงัมีการบญัญติักฎหมายห้าม (Revocation of Gift 
Not in Writing) เอาไวใ้นมาตรา 550 ว่า “สัญญาให้โดยเสน่หานั้น คู่สัญญาไม่อาจกาํหนดให้มีการ

                                                        
2 เพ่ิงอ้าง. 
3 W.F. Frank, The General Principles of English Law, (London: Harrap, 1957), p. 147. 
4 การใหท่ี้มีผลเม่ือผูใ้หเ้สียชีวติ (Gifts mortis causa) มีแนวความคิดท่ีใกลเ้คียงกบั กฎหมายโรมนัเป็น

อยา่งมาก จนแทบจะมีลกัษณะเช่นเดียวกนั 
5 วษิณุ เครืองาม, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น. 322. 
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เพิกถอนการใหไ้ด ้และแมมี้ขอ้น้ีในสัญญาก็ตาม ก็ไม่อาจใชบ้งัคบัขอ้น้ีได ้แต่อยา่งไรก็ตามยอ่มไม่
กระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญา”6 

การเพิกถอนการให้ของญ่ีปุ่นจึงมีความคลา้ยคลึงกบัหลกักฎหมายขององักฤษ คือเม่ือ
สัญญาให้มีความสมบูรณ์แลว้ แมผู้รั้บจะประพฤติผิดต่อผูใ้ห้เพียงใดก็ตาม ผูใ้ห้ก็ไม่สามารถเพิก
ถอนการให้เพราะเหตุเนรคุณได ้โดยหากผูใ้ห้ตอ้งการทรัพยสิ์นท่ีให้กลบัคืน ผูใ้ห้จาํตอ้งอา้งหลกั
กฎหมายดว้ยเหตุประการอ่ืน เช่น ความสมบูรณ์ของสัญญา กลฉอ้ฉล เป็นตน้7  

การไม่ยอมนําการเพิกถอนการให้ เพราะเหตุเนรคุณ มาใช้บังคับ มีนักวิชาการ
ต่างประเทศ ให้ความเห็นว่า เป็นเพราะขนบจารีตของญ่ีปุ่นมองว่าเม่ือการให้ไดโ้อนกรรมสิทธ์ิใน
ทรัพยสิ์นแก่ผูรั้บแลว้ เทียบไดก้บัการทาํสัญญาซ้ือขาย ไม่สามารถเรียกคืนไดด้ว้ยเหตุเนรคุณนัน่เอง 
ทาํใหป้ระเทศญ่ีปุ่น ไม่ไดน้าํหลกักฎหมายแพง่ของสาธารณรัฐฝร่ังเศสเร่ืองการเพิกถอนการให้โดย
เสน่หาเพราะเหตุเนรคุณ มาบญัญติัใชใ้นกฎหมายของประเทศญ่ีปุ่น8 

ส่วนในสาธารณรัฐฝร่ังเศส และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงไดรั้บแนวความคิดจาก
กฎหมายโรมนั มีแนวความคิดท่ีให้มีการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาได ้แมร้ายละเอียดในเง่ือนไข
แห่งการเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาน้ีจะแตกต่างกนับา้ง ซ่ึงเป็นเพราะเน่ืองจากกฎหมายเก่ียวกบัการ
ให้โดยเสน่หา หรือสัญญาให้โดยเสน่หาของสาธารณรัฐฝร่ังเศสใช้ระยะเวลาในการร่างกฎหมาย
อย่างเร่งรีบจึงยงัมีความไม่สมบูรณ์ ส่วนกฎหมายท่ีใช้บังคบักับการให้โดยเสน่หาในสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นมาจากบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพง่ ซ่ึงในการร่างประมวลกฎหมาย
ดงักล่าวได้ใช้ระยะเวลาท่ีเน่ินนาน ละเอียดรอบคอบในการร่างกฎหมาย อนัทาํให้กฎหมายใน
ประมวลกฎหมายแพ่งของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีความสมบูรณ์กวา่และยงัมีการพฒันาเป็น
แนวความคิดท่ีเป็นนามธรรมในลกัษณะทางวิชาการขั้นสูงกว่ากฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
แนวความคิดเร่ืองการเพิกถอนการใหก้็จึงแตกต่างกนัในรายละเอียด9 

สําหรับประเทศไทยไดมี้การรับเอาแนวความคิดเร่ืองการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา 
เม่ือมีการยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยน้ี์เอง ซ่ึงกรณีการเพิกถอนการให้โดยเสน่หานั้น 

                                                        
6 Article 550 Gifts not in writing may be revoked by either party; provided, however, that this shall 

not apply to any portion of the gift for which performance has been completed. 
7 Japan Federation of Bar Associations. Duties of the Japan Legal Support Center and the JFBA. 

Retrieved on 29 July 2015, p. 125. 
8 Ibid. 
9 Ibid. 
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ท่ีประชุมร่างกฎหมายเห็นควรให้ยกร่างตามแบบกฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศส มาตรา 95510 ซ่ึงได้
บญัญติัรวมไวเ้ป็นมาตราเดียวกนั ในการกาํหนดว่าใครมีสิทธิในการฟ้องร้องเรียกคืนไดบ้า้ง และ
ผูรั้บมีหน้าท่ีต้องส่งมอบทรัพยสิ์นคืนในกรณีใดบ้าง ทั้ งน้ี ท่ีประชุมยงัให้นําเอาหลกัเร่ืองความ
กตญัญู ท่ีหมายถึงการท่ีจะตอ้งรู้บุญคุณของผูใ้ห้โดยเสน่หามาใชบ้งัคบักบัการให้ในกฎหมายไทย
ดว้ย11 ซ่ึงในส่วนของเร่ืองกตญัญูน้ีผูร่้างเห็นวา่การให้ของไทยเป็น Personal Consideration ระหวา่ง
ผูใ้ห้กบัผูรั้บเท่านั้น ดงันั้นการท่ีผูรั้บประพฤติเนรคุณหรือประพฤติอกตญัญูต่อผูใ้ห้แลว้ก็น่าจะเป็น
สิทธิเฉพาะของผูใ้ห ้เท่านั้นท่ีจะเรียกทรัพยสิ์นนั้นคืนได้12  

เร่ืองความกตญัญูน้ี แมแ้ต่คาํพิพากษาศาลฎีกาของไทยก็เคยพิพากษาว่า เป็นหลกัของ
การเพิกถอนการให้โดยเสน่หา โดยศาลฎีกาให้หลกัว่า การขาดความกตญัญูย่อมถือว่าประพฤติ
เนรคุณ ยอ่มสามารถเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาได้13 

จากท่ีกล่าวมาทั้งหมด ผูศึ้กษามีความเห็นเก่ียวกบัความเหมาะสมเร่ืองการเพิกถอนการ
ให้โดยเสน่หา ในเม่ือมีการรับเอาแนวคิดของกฎหมายโรมนัและมีการนํามาผสมผสานกบัหลัก
จารีตของไทยท่ีมีแนวความคิดว่า ผูรั้บจะตอ้งกตญัญูแก่ผูมี้พระคุณแลว้ ย่อมสมควรคงบทบญัญติั
มาตราเร่ืองการเพิกถอนให้โดยเสน่หาน้ีไว ้แต่อย่างไรก็ตาม แมจ้ะเห็นสมควรให้มีหลกัการเพิก
ถอนการให้โดยเสน่หาดงักล่าว แต่ถอ้ยคาํในกฎหมายก็ยงัคงมีปัญหาเร่ืองการตีความ ดงัท่ีจะกล่าว
ใน 4.1.2 และ 4.1.3  ดงันั้น ควรมีการศึกษาและสร้างความชดัเจนของกฎหมาย เพื่อใหก้ารบงัคบัใช้
บทบญัญติัดงักล่าวมีประสิทธิภาพและเป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายต่อไป 
        4.1.2 การตีความคาํวา่ “ประทุษร้าย” 

การเพิกถอนการให้โดยเสน่หาตามท่ีไดอ้ธิบายแนวความคิดพื้นฐานไวใ้นบทท่ี 2 และ
เปรียบเทียบเน้ือหาระหว่างกฎหมายไทยกบักฎหมายของกลุ่มประเทศซีวิลลอว ์และคอมมอนลอว์
ในบทท่ี 3 นั้น แสดงให้เห็นถึงหลกัแนวความคิดท่ีว่า ผูรั้บตอ้งมีความสํานึกบุญคุณของผูใ้ห้โดย

                                                        
10 Article 955 A donation inter vivos can only be revoked for ingratitude in the following cases: 1. If 

the donee has sought to take the life of the donor; 2. If he has been guilty towards him of cruelty, felonies, or of 
serious wrongs, 3. If he refuses to grant him nourishment 

11 สาํนกันายกรัฐมนตรี คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานการประชุมกรรมการร่างกฎหมาย,  
อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 52, น. 1307. 

12 สํานักนายกรัฐมนตรี คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานประชุมกรรมการร่างกฎหมาย (21 มิถุนายน 
2467), น. 1315-1316. 

13 คาํพิพากษาศาลฎีกา 412/2528 
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เสน่หา แม้ผู ้ให้โดยเสน่หาจะมิได้ต้องการส่ิงตอบแทนก็ตาม อันอาจกล่าวว่าเป็นไปตาม
ขนบธรรมเนียมศีลธรรมท่ีมีอยูใ่นประเทศไทยดว้ยส่วนหน่ึง 

โดยหากพิจารณาตามกฎหมายไทย การเพิกถอนการให้โดยเสน่หา มีอยูด่ว้ยกนั 2 กรณี 
คือ การเพิกถอนการให้โดยเสน่หาเพราะเหตุเนรคุณ และการรียกคืนทรัพยสิ์นท่ีให้เพราะผูรั้บไม่
ชาํระค่าภาระติดพนั ซ่ึง 2 กรณีดงักล่าวเป็นกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นการเฉพาะ จึงไม่สามารถ
นาํเร่ืองหลกัการบอกเลิกสัญญา14ท่ีเป็นหลกัทัว่ไปมาใชบ้งัคบัได้15 

ในประเทศไทยสําหรับเหตุเนรคุณท่ีกฎหมายไดก้าํหนดให้มีดว้ยกนั 3 เหตุ โดยอยูใ่น
สัญญาใหโ้ดยเสน่หาตามมาตรา 531 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ซ่ึงบญัญติัวา่ 

“มาตรา 531  อนัผูใ้ห้จะเรียกถอนคืนการให้เพราะเหตุผูรั้บประพฤติเนรคุณนั้นท่านว่า
อาจจะเรียกไดแ้ต่เพียงในกรณีดงัจะกล่าวต่อไปน้ี 

(1) ถา้ผูรั้บไดป้ระทุษร้ายต่อผูใ้ห้เป็นความผิดอาญาอยา่งร้ายแรงตามประมวลกฎหมาย
อาญา หรือ 

(2) ถา้ผูรั้บไดท้าํใหผู้ใ้หเ้สียช่ือเสียง หรือหม่ินประมาทผูใ้หอ้ยา่งร้ายแรง หรือ 
(3) ถา้ผูรั้บได้บอกปัดไม่ยอมให้ส่ิงของจาํเป็นเล้ียงชีวิตแก่ผูใ้ห้ ในเวลาท่ีผูใ้ห้ยากไร้

และผูรั้บยงัสามารถจะใหไ้ด”้ 
ผูศึ้กษามีความเห็นเก่ียวกบับทบญัญติัของกฎหมายดงักล่าววา่ การท่ีมาตรา 531 บญัญติั

เก่ียวกบัเหตุเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาเพราะเหตุเนรคุณไวด้งักล่าว มีหลายส่วนดว้ยกนัในมาตราน้ี
ท่ีเกิดปัญหาดา้นการตีความกฎหมาย ทาํใหบ้ทบญัญติัของกฎหมายเกิดความไม่ชดัเจน จนอาจทาํให้
อาจเกิดความสับสนจากผูใ้ชก้ฎหมายเอง และผูถู้กบงัคบัใชก้ฎหมาย 

                                                        
14 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าตรา 391 “เม่ือคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงไดใ้ชสิ้ทธิเลิกสญัญาแลว้ 

คู่สญัญาแต่ละฝ่ายจาํตอ้งใหอี้กฝ่ายหน่ึงไดก้ลบัคืนสู่ฐานะดงัท่ีเป็นอยูเ่ดิม แต่ทั้งน้ีจะใหเ้ป็นท่ีเส่ือมเสียแก่สิทธิ
ของบุคคลภายนอกหาไดไ้ม่  

  ส่วนเงินอนัจะตอ้งใชคื้นในกรณีดงักล่าวมาในวรรคตน้นั้น ท่านใหบ้วกดอกเบ้ียเขา้ดว้ย คิดตั้งแต่เวลา
ท่ีไดรั้บไว ้ 

  ส่วนท่ีเป็นการงานอนัไดก้ระทาํใหแ้ละเป็นการยอมใหใ้ชท้รัพยน์ั้น การท่ีจะชดใชคื้น ท่านใหท้าํได้
ดว้ยใชเ้งินตามควรค่าแห่งการนั้น ๆ หรือถา้ในสญัญามีกาํหนดวา่ใหใ้ชเ้งินตอบแทน ก็ใหใ้ชต้ามนั้น  
การใชสิ้ทธิเลิกสญัญานั้นหากระทบกระทัง่ถึงสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายไม่” 

15 จิตติ ติงศภัทิย์, ค ําอธิบายกฎหมายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 2, พิมพ์คร้ังท่ี  2 
(กรุงเทพมหานคร: สาํนกัพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2520), น. 90. 
 



122 

ปัญหาการตีความการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาเพราะเหตุเนรคุณในประเทศไทย 
สามารถแบ่งแยกในแต่ละถอ้ยคาํดงัต่อไปน้ี 

ในมาตรา 531(1) ไดบ้ญัญติัเหตุเพิกถอนการให้โดยเสน่หาเพราะเหตุเนรคุณ ประการ
แรกวา่ “ถา้ผูรั้บไดป้ระทุษร้ายต่อผูใ้หเ้ป็นความผดิอาญาอยา่งร้ายแรงตามประมวลกฎหมายอาญา”  

คาํวา่ “ประทุษร้าย” ในส่วนน้ี ในทางกฎหมายสามารถตีความไดอ้ยา่งหลากหลาย เช่น 
ป ระทุ ษ ร้ายแ ก่ ร่างก าย  แก่ ชี วิต  แ ก่ ท รัพ ย์สิ น  ห รือแก่ ช่ื อ เสี ยง ทั้ ง น้ี  พ จน านุ ก รม ฉ บับ
ราชบณัฑิตยสถาน ได้ให้ความหมายของคาํน้ีไวว้่า หมายถึง “การทาํร้ายผูอ่ื้นจนเป็นเหตุให้เกิด
อนัตรายแก่ร่างกายหรือจิตใจ” ซ่ึงถ้าถือตามพจนานุกรมดงักล่าว หากผูรั้บการให้ ทาํการทาํร้าย
ร่างกายก็ดี หรือทาํอนัตรายแก่จิตใจ เช่น วางยาสลบจนผูใ้ห้หมดสติก็ดี16 ยอ่มสามารถเพิกถอนการ
ใหเ้พราะเหตุเนรคุณน้ีได ้

แต่ในท างวิชาการมีนักวิชาการท างกฎหมายหลายท่ านได้ให้ความเห็นคําว่า 
“ประทุษร้าย” น้ีไวแ้ตกต่างกนั เช่น  

ศาสตราจารย์ ดร. วิษณุ เครืองาม 17 ได้ให้ความเห็นเก่ียวกับความหมายของคําว่า 
“ประทุษร้าย” ว่า มิได้หมายถึงการให้ความหมายพิเศษอย่างคาํว่า “ใช้กาํลังประทุษร้าย” ตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1(6)18 แต่อย่างใด แต่น่าจะหมายถึง การกระทําความผิด ซ่ึง
หมายความรวมถึง การงดเวน้การกระทาํความผิดดว้ย เพราะในตวับทภาษาองักฤษซ่ึงเป็นตน้ร่าง 
ใช้คาํว่า “Committed a Serious Criminal Offence” ซ่ึงมีความหมายกวา้งพอท่ีจะครอบคลุมถึงการ
กระทาํโดยประมาทอนัเป็นความผดิอาญาดว้ย 

                                                        
16 ค ําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3269/2531 ท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาโดยมติท่ีประชุมพิจารณาแล้วเห็นว่า

ขอ้เท็จจริงได้ความว่าจาํเลยกับพวกใช้สารพีโนบาร์บิตาลซ่ึงเป็นยากดประสาทอย่างแรงใส่ลงในกาแฟให้
ผูเ้สียหายด่ืม เม่ือผูเ้สียหายด่ืมแลว้ส้ินสติไปแทบจะทนัทีและไปฟ้ืนคืนสติท่ีโรงพยาบาลหลงัจากเวลาล่วงไป
ประมาณ 12 ชัว่โมงแมผู้เ้สียหายจะไม่ไดรั้บอนัตรายแก่กายอยา่งหน่ึงอยา่งใดก็ถือไดว้า่เป็นอนัตรายแก่จิตใจอนั
เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 339 วรรคสาม  

17 วษิณุ เครืองาม, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 1, น. 329. 
18 มาตรา 1(6) “ใชก้าํลงัประทุษร้าย” หมายความวา่ ทาํการประทุษร้ายแก่กายหรือจิตใจของบุคคล ไม่วา่

จะทาํดว้ยใชแ้รงกายภาพหรือดว้ยวธีิอ่ืนใด และใหห้มายความรวมถึงการกระทาํใด ๆ ซ่ึงเป็นเหตุใหบุ้คคลหน่ึง
บุคคลใดอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้ไม่วา่จะโดยใชย้าทาํใหมึ้นเมา สะกดจิต หรือใชว้ธีิอ่ืนใดอนัคลา้ยคลึง
กนั 
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ศาส ตราจารย์ จิตติ  ติงศภัทิ ย์19 ได้ให้ความเห็ น เก่ียวกับ ความ หมายของคําว่า 
“ประทุษร้าย” วา่ จะตอ้งเป็นการประทุษร้ายโดยเจตนาแก่ร่างกาย หากเป็นการประทุษร้ายต่อทรัพย์
ยอ่มไม่อาจใชม้าตราน้ีได ้

ศาสตราจารย ์ดร. ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ20 ให้ความเห็นเก่ียวกบัความหมายของคาํว่า 
“ประทุษร้าย” วา่การประทุษร้ายตอ้งมีเจตนา และอยูใ่นความหมายของการประทุษร้ายแก่กายอยา่ง
สาหัส ส่วนการประทุษร้ายต่อจิตใจ หรือต่อทรัพยน่์าจะอยู่ห่างไกล จากการเนรคุณต่อผูใ้ห้โดย
เสน่หา 

รองศาสตราจารย์ สุวิทย์ น่ิมน้อย21 ถึงกับให้ความเห็นว่า คาํว่า “ประทุษร้าย” เม่ือ
กฎหมายบญัญติัโดยมิไดร้ะบุวา่เป็นการประทุษร้ายแบบใด ยอ่มอาจหมายถึง ประทุษร้ายต่อทรัพย ์
ร่างกาย ชีวติ หรืออ่ืน ๆ ก็ได ้

ความเห็นของผูร่้างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องประเทศไทย มีความเห็นใน
รายงานประชุมกรรมการร่างกฎหมาย วนัท่ี 21 มิถุนายน พุทธศกัราช 2467 ว่า ความผิดท่ีเกิดข้ึน
ดงักล่าวไม่จาํเป็นตอ้งเกิดจากเจตนา สามารถฟ้องเพิกถอนไดเ้สมอ22 

ส่วนในประเทศไทย คาํพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกบัเร่ืองดงักล่าว ก็ยงัไม่ชดัเจนสักเท่าใด
นกั จะมีก็แต่เพียงยนืยนัวา่ การประทุษร้ายแก่กายโดยเจตนาเป็นอนัประทุษร้ายตามมาตรา 531(1) น้ี
แลว้ เช่น ในคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 412/2528 ศาลไดว้นิิจฉยัวา่ การทาํร้ายร่างกายผูใ้ห้ซ่ึงเป็นมารดา 
ยอ่มเป็นการแสดงให้เห็นวา่ขาดความกตญัญู และประทุษร้ายต่อบุพการี ผูมี้พระคุณของตน แมจ้ะ
ได้รับบาดเจ็บไม่ถึงสาหัสก็ดี ก็ถือได้ว่าประทุษร้ายต่อผูใ้ห้เป็นความผิดอาญาอย่างร้ายแรงตาม
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 531(1) แลว้ สามารถเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาได้23 

เร่ืองดงักล่าวหากเปรียบเทียบกบักฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมาตรา 530 
ตามท่ีกล่าวในบทท่ี 3 ซ่ึงกาํหนดวา่ “หากผูรั้บไดท้าํอนัตรายอยา่งร้ายแรงต่อชีวิตหรือร่างกายของ

                                                        
19 จิตติ ติงศภทิัย ์และยล ธีรกลุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 94, น. 316. 
20 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 9, น. 400. 
21 สุวทิย ์น่ิมนอ้ย, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 245, น. 155. 
22 สํานักนายกรัฐมนตรี คณะกรรมการกฤษฎีกา รายงานประชุมกรรมการร่างกฎหมาย (21 มิถุนายน 

2467), น. 1315-1316. 
23 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 412/2528 การท่ีจาํเลยทาํร้ายร่างกายโจทกผ์ูเ้ป็นมารดาจนไดรั้บอนัตรายแก่กาย 

ยอ่มเป็นการแสดงวา่จาํเลยขาดความกตญัญู แมโ้จทก์จะไดรั้บบาดเจ็บไม่ถึงสาหัสก็ถือไดว้า่จาํเลยไดป้ระพฤติ
เนรคุณโดยประทุษร้ายต่อผูใ้ห้เป็นความผิดอาญาอย่างร้ายแรงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 
531(1) แลว้ โจทกจึ์งเพิกถอนการใหไ้ด ้
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ผูใ้ห้ หรือไดก้ระทาํการอนัเป็นการโหดร้ายทารุณต่อผูใ้ห้” ผูศึ้กษาเห็นวา่มีความชดัเจนกวา่การเพิก
ถอนการให้ของประเทศไทยในคาํวา่ “ประทุษร้าย” ตรงจุดท่ีว่าการทาํอนัตรายร้ายแรง ตอ้งทาํต่อ
ชีวิตและร่างกายของผูใ้ห้เท่านั้น หากไปกระทาํอนัตรายต่อทรัพย ์ย่อมไม่อาจปรับใช้เร่ืองการเพิก
ถอนการให้ได้ แต่อย่างไรก็ตามผูศึ้กษาเห็นว่ากฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ยงัขาด
ความชัดเจนในเร่ืองการทาํอนัตราย จะสามารถตีความไปถึงการทาํอนัตรายผูใ้ห้โดยประมาท 
หรือไม่ ซ่ึงสาเหตุท่ีกฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีท่ีกําหนดเช่นน้ี ผูศึ้กษาเห็นว่า          
คงต้องการให้มีความยืดหยุ่นท่ีไม่เคร่งครัดจนเกินไป อนัจะเป็นผลดีในการท่ีศาลจะเป็นผูใ้ช้
ดุลพินิจตีความให้เหมาะสมความร้ายแรงของการกระทาํของผูรั้บท่ีมีต่อผูใ้ห้ เพราะในบางกรณี      
ก็อาจเห็นได้ว่า การกระทาํโดยประมาท อาจมีความร้ายแรงกว่าการกระทาํโดยเจตนาก็ได้ เช่น    
หากผูรั้บประมาทเป็นเหตุให้ผูใ้ห้ถึงแก่ความตาย โทษยอ่มจะร้ายแรงกวา่การท่ีผูรั้บทาํอนัตรายแก่
กายผูใ้ห้โดยเจตนา ซ่ึงผูศึ้กษาไม่เห็นดว้ยอย่างยิ่ง เพราะความประมาทนั้น เป็นความผิดท่ีกระทาํ
โดยไม่มีเจตนา ความไม่เจตนายอ่มไม่อาจตีความไดว้า่ผูรั้บไม่กตญัญูรู้คุณผูใ้หแ้ต่อยา่งใด 

ส่วนหากเปรียบเทียบเร่ืองดงักล่าวกบัสาธารณรัฐฝร่ังเศส ตามท่ีกล่าวในบทท่ี 3 ผูศึ้กษา
เห็นว่า ค่อนขา้งมีความชดัเจนและตอบปัญหาเร่ืองดงักล่าวได ้เพราะในกฎหมายเพิกถอนการให้
โดยเสน่หาของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ใช้คาํว่า พยายามฆ่า หรือกระทาํความผิดอาญารุนแรง หรือ
กระทาํการอนัโหดร้ายทารุณ ซ่ึงมีการบญัญติัท่ีคลา้ยคลึงกบักฎหมายของประเทศไทยเป็นอยา่งมาก 
และในเร่ืองดงักล่าว ผูศึ้กษาเห็นวา่กฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส กลบัมีการสร้างความชดัเจนใน
การตีความได้มากกว่าประเทศไทย ทั้ งน้ี  เพราะสาธารณรัฐฝร่ังเศสมีการขยายความคําว่า           
“การกระทาํความผิดอาญารุนแรง” ว่า หากเป็นการกระทาํท่ีศาลพิพากษาให้ไดรั้บโทษทางอาญา 
และผูใ้ห้ได้รับความเสียหาย และมีลักษณะไม่ซ่ือสัตย์ ย่อมถือเป็นการกระทาํความผิดอาญาท่ี
รุนแรง ต่อผูใ้ห้ ฉะนั้ น กฎหมายเพิกถอนการให้โดยเสน่หาของสาธรณรัฐฝร่ังเศส การกระทาํ
ความผิดอาญารุนแรงต่อผูใ้ห้ แมจ้ะเป็นการกระทาํโดยเจตนาหรือประมาท แมจ้ะกระทาํต่อชีวิต
ร่างกาย หรือกระทาํต่อทรัพย ์ผูศึ้กษามีความเห็นวา่หากมีความร้ายแรง ก็ยอ่มสามารถฟ้องเพิกถอน
การใหโ้ดยเสน่หาได ้

จากความเห็นทางวชิาการขา้งตน้ คาํพิพากษาศาลฎีกา และเม่ือเปรียบเทียบกบักฎหมาย
ของต่างประเทศ ผูศึ้กษาก็มีความเห็นไปในแนวทางท่ีว่า การประทุษร้ายจากผูรั้บท่ีมีต่อผูใ้ห้ ไม่
จาํตอ้งเป็นการประทุษร้ายแก่กายแต่อยา่งใด อาจเป็นการประทุษร้ายแก่ทรัพย ์หรือแก่ช่ือเสียงก็ได ้
แต่ตอ้งเป็นการกระทาํโดยเจตนาตามกฎหมายอาญา ทั้งน้ี เพราะตามหลกัความกตญัญูท่ีไดก้ล่าวไว้
ในบทท่ี 1 และบทท่ี 2 อันเป็นรากฐานความคิดของการเพิกถอนการให้โดยเสน่หานั้ น การ
ประทุษร้ายโดยประมาท ยอ่มเป็นการกระทาํมิใช่โดยเจตนา  
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และผูศึ้กษาก็เห็นว่าการประทุษร้ายอันกฎหมายบังคับให้อยู่ในขอบเขตของคาํว่า 
“ร้ายแรง”  น้ี หากพิจารณาเปรียบเทียบกับมาตรา 531(2) นั้ น การทาํให้เสียช่ือเสียงหรือหม่ิน
ประมาท มีความรุนแรงน้อยกว่า ความผิดต่อทรัพยบ์างประเภทเสียอีก แต่สามารถเพิกถอนได ้จึง
ควรตีความ (1) น้ี ให้สอดคลอ้งกนั โดยกฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศสเป็นตวัอย่างท่ีดีในการสร้าง
ความชดัเจนของการตีความและบงัคบัใชด้งัท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้ 
        4.1.3 การตีความคาํวา่ “ความผดิอาญาอยา่งร้ายแรง” 

ความผิดอาญาอย่างร้ายแรง เป็นความผิดลักษณะใด และครอบคลุมความหมาย
กวา้งขวางเพียงใดเป็นส่ิงท่ีน่าพิจารณาเป็นอยา่งมาก เพราะในกฎหมายแพ่งของไทยเองก็มิไดมี้การ
นิยามความหมายของความผดิอาญาอยา่งร้ายแรงเอาไว ้

โดยหากพิจารณาจากการแบ่งระดบัความร้ายแรงในกฎหมายอาญา ก็มกัแบ่งประเภท
ของกฎหมายอาญาออกเป็นรูปแบบต่าง ๆ ดงัน้ี 

การแบ่งโทษทางอาญา ท่ีอาศยัความหนกัเบาของโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระทาํความผิด โดย
แบ่งเป็นความผดิท่ีเป็นความผิดลหุโทษ ซ่ึงมีโทษเบา ไดแ้ก่ ความผดิซ่ึงตอ้งระวางโทษจาํคุกไม่เกิน
หน่ึงเดือน หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจาํทั้งปรับ24 กบัความผดิท่ีมีโทษสูงกวา่ลหุโทษ25 

หรืออาจเป็นการแบ่งโทษทางอาญา ดว้ยวิธีการดาํเนินคดีอาญา ท่ีสามารถยอมความได ้
เช่น ความผิดฐานหม่ินประมาท เป็นความผิดท่ีสามารถยอมความไดต้ามมาตรา 333 ของประมวล
กฎหมายอาญา เป็นตน้ ส่วนความผิดอาญาท่ียอมความไม่ได ้เรียกวา่ “อาญาแผน่ดิน” เช่น ความผิด
ฐานฆ่าคนตาย เป็นตน้ 

ส่วนการใหค้าํนิยามคาํวา่ “ความผิดอาญาอยา่งร้ายแรง” ในกฎหมายอ่ืนดงัท่ีไดก้ล่าวไว้
ในบทท่ี 3 กล่าวคือในพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองคก์รอาชญากรรม
ขา้มชาติ พ.ศ. 2556 ซ่ึงถูกบญัญติัข้ึนมาเพื่อดาํเนินคดีกบัการกระทาํความผิดฐานมีส่วนร่วมใน
องค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ ได้กาํหนดว่า “ความผิดร้ายแรง” หมายความว่า ความผิดอาญาท่ี
กฎหมายกาํหนดโทษจาํคุกขั้นสูงตั้งแต่ส่ีปีข้ึนไปหรือโทษสถานท่ีหนกักวา่นั้น26 ซ่ึงจากบทบญัญติั
ดงักล่าวผูศึ้กษาเห็นว่าหากจะนาํมาใช้กบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ดว้่าดว้ยเร่ืองการเพิก
ถอนการใหโ้ดยเสน่หา ดูจะไม่เหมาะสมนกั ทั้งน้ี เพราะกฎหมายวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปราม

                                                        
24 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 102 
25 เกียรติขจร วจนะสวสัด์ิ, คาํอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพจิ์รรัช, 2542), 

น. 1. 
26 พระราชบัญญัติป้องกนัและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมขา้มชาติ พ.ศ. 2556 

มาตรา 3 
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การมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมดงักล่าว ถูกบญัญติัข้ึนมาเพื่อแกปั้ญหาเร่ืองการไม่สามารถ
ดําเนินคดีกับการกระทําความผิดฐานมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้ามชาติ อันเป็นการ
ดาํเนินคดีอาญา ซ่ึงตอ้งมีความเคร่งครัด และมีความชดัเจน ตามหลกัการตีความกฎหมายอาญา27 

ส่วนกฎหมายว่าด้วยการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาของไทย เป็นกฎหมายแพ่งท่ีถูก
บญัญติัข้ึนมาเพื่อตอ้งการให้ผูรั้บมีความกตญัญูรู้คุณแก่ผูใ้ห้ ดงัท่ีกล่าวไวใ้นบทท่ี 1 และบทท่ี 2 
ดงันั้น หากระบุนิยามความรับผิดอาญาอยา่งร้ายแรง จนมีความเคร่งครัดมากจนเกินไปก็อาจทาํให้
กฎหมายแพง่ไม่มีความยดืหยุน่ ไม่เหมาะกบัขอ้เท็จจริงในบางกรณีท่ีมีลกัษณะร้ายแรง แต่โทษทาง
อาญามิไดสู้งมากนกั  

ผูศึ้กษาขออนุญาตยกตวัอยา่งประกอบความเห็นของผูศึ้กษา เช่น นาย ก ไดใ้ห้รถยนต์
ราคาหน่ึงแสนบาท แก่นาย ข ซ่ึงเป็นบุตร และยงัให้ครอบครองทรัพยส์มบติัราคาหลายร้อยล้าน
บาทของนาย ก อีกดว้ย ปรากฏว่าหลงัจากนั้น นาย ข ไดย้กัยอกเอาทรัพยร์าคาหลายร้อยลา้นบาท
ของนาย ก ทั้งหมด ซ่ึงเป็นความผดิฐานยกัยอกทรัพย ์ซ่ึงอตัราโทษจาํคุกไม่เกินสามปี เช่นน้ี แมเ้ป็น
ความผิดท่ีมีอตัราโทษไม่สูง แต่ความรู้สึกของสังคมทัว่ไป ยอ่มรู้สึกไดว้า่ การกระทาํแบบน้ีมีความ
ร้ายแรง อนัมีลักษณะไม่กตญัญูรู้คุณผูใ้ห้โดยเสน่หา ประกอบกับความรับผิดทางอาญามีความ
ซับซ้อนหลากหลายฐานความผิดในปัจจุบนั ท่ีเป็นการสร้างความเสียหายอย่างร้ายแรงแก่ผูใ้ห้
เช่นเดียวกนั เช่น ความผดิเก่ียวกบัการฟอกเงิน ความผดิเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ เป็นตน้ 

จากท่ีกล่าวมาไม่วา่จะแบ่งประเภทของกฎหมายอาญาเก่ียวกบัโทษ หรือกาํหนดนิยาม
ของความรับผิดอาญาอย่างร้ายแรงในรูปแบบใด ผูศึ้กษาก็ยงัเห็นว่ายงัไม่สามารถแยกแยะว่า 
ความผิดอาญาอยา่งไร ถือวา่ร้ายแรง หรืออยา่งไรถือวา่ไม่ร้ายแรง อนัจะนาํมาใชก้บักรณีของมาตรา 
531(1) ได ้

ปัญหาดังกล่าวเกิดการให้ความเห็นทางวิชาการท่ีหลากหลาย เช่น นักวิชาการทาง
กฎหมายบางท่านให้ความเห็นว่า ความผิดอาญาร้ายแรง ตอ้งถึงขั้นประทุษร้ายร่างการผูใ้ห้จนถึง
อนัตรายสาหสั28 กล่าวคือ ตอ้งประทุษร้ายถึงขั้น  

(1) ตาบอด หูหนวก ล้ินขาด หรือเสียฆานประสาท 
(2) เสียอวยัวะสืบพนัธ์ุ หรือความสามารถสืบพนัธ์ุ 
(3) เสียแขน ขา มือ เทา้ น้ิวหรืออวยัวะอ่ืนใด 
(4) หนา้เสียโฉมอยา่งติดตวั 

                                                        
27

 จิตติ ติงศภทิัย,์ อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 94, น. 78. 
28 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 9, น. 372. 
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(5) แทง้ลูก 
(6) จิตพิการอยา่งติดตวั 
(7) ทุพพลภาพ หรือป่วยเจบ็เร้ือรังซ่ึงอาจถึงตลอดชีวติ 
(8) ทุพพลภาพ หรือป่วยเจ็บด้วยอาการทุกขเวทนาเกินกว่ายี่สิบวนัหรือจนประกอบ

กรณียกิจตามปกติไม่ไดเ้กินกวา่ยีสิ่บวนั 
แต่การใชก้ฎหมายของศาลฎีกากลบัวางบรรทดัฐานวา่ “แมไ้ม่อนัตรายสาหสั ก็ถือเป็น

การประพฤติเนรคุณ สามารถเพิกถอนการให้ได้” ดังได้กล่าวไวแ้ล้วในคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
412/2528 ซ่ึงผูศึ้กษามีความเห็นคล้อยตามกบัคาํพิพากษาศาลฎีกาท่ีมีลกัษณะการให้กฎหมายท่ี
สามารถยืดหยุ่น และปรับใช้ให้ตรงตามเจตนารมณ์ของกฎหมายได้ เพียงแต่คาํพิพากษาศาลฎีกา
ดงักล่าว ก็มิไดใ้ห้บรรทดัฐานท่ีชดัเจนพอ ท่ีจะบอกนํ้ าหนักความร้ายแรงของโทษทางอาญาท่ีจะ
นาํมาปรับใชก้บัการเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หา 

จากประเด็นความไม่ชดัเจนของ คาํวา่ “ประทุษร้าย” และความไม่ชดัเจนของ “ความผิด
อาญาร้ายแรง” ท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นว่าความเห็นของนักวิชาการทางกฎหมายก็ดี คาํพิพากษา
ของศาลก็ดี ไม่ตรงกนั และตีความต่างกนัออกไป อนัจะทาํใหเ้กิดปัญหาเก่ียวกบัการเพิกถอนการให้
โดยเสน่หาข้ึน การโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นกลบัคืนมายงัผูใ้หโ้ดยเสน่หาอาจไม่มีความเหมาะสม
เพราะมีปัญหาในการตีความ ผูศึ้กษาจึงเห็นวา่หากมาตราน้ีไดมี้การแกไ้ขเสียใหม่ให้ถอ้ยคาํมีความ
ชดัเจนแน่นอน ก็จะเป็นผลดีต่อผูใ้ชก้ฎหมายต่อไปในอนาคต 
 
4.2 ปัญหาเร่ืองผู้มีสิทธิฟ้องเพกิถอนการให้โดยเสน่หา  

ในการเพิกถอนการให้โดยเสน่หานั้น ดงัท่ีกล่าวในบทท่ี 3 วา่หากผูใ้ห้มีการให้อภยัใน
การเนรคุณของผูรั้บแลว้ก็ดี ยอ่มไม่อาจท่ีจะใชสิ้ทธิเพิกถอนการให้โดยเสน่หาได ้อีกทั้งแมมิ้ไดใ้ห้
อภยักฎหมายยงัมีการกาํหนดใหฟ้้องภายในหกเดือน กล่าวคือ มาตรา 533 บญัญติัวา่ “เม่ือผูใ้ห้ไดใ้ห้
อภยัแก่ผูรั้บในเหตุประพฤติเนรคุณนั้นแล้วก็ดี หรือเม่ือเวลาได้ล่วงไปแล้วหกเดือนนับแต่เหตุ
เช่นนั้นไดท้ราบถึงบุคคลผูช้อบท่ีจะเรียกถอนคืนการให้ไดน้ั้นก็ดี ท่านว่าหาอาจจะถอนคืนการให้
ไดไ้ม่  

อน่ึง ท่านหา้มมิใหฟ้้องคดีเม่ือพน้เวลาสิบปีภายหลงัเหตุการณ์เช่นวา่นั้น” 
โดยในมาตราดังกล่าวศาลในประเทศไทยถือเป็นท่ีแน่นอนแล้วว่าเป็นอายุความ

ฟ้องร้องในคดีแพ่ง หากมิได้ใช้สิทธิฟ้องร้องภายในหกเดือนนับแต่เหตุให้เพิกถอนได้ทราบถึง
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บุคคลผูช้อบท่ีจะเรียกเพิกถอนการให้ คดีย่อมขาดอายุความ29 ทั้งน้ี คงเป็นเพราะกฎหมายถือเป็น
ปริยายวา่ผูใ้หไ้ดอ้ภยัแก่ผูรั้บแลว้นัน่เอง30 

บุคคลท่ีต้องใช้สิทธิฟ้องร้องภายในอายุความดงักล่าว หากเป็นตวัผูใ้ห้เอง ย่อมไม่มี
ปัญหาแต่อยา่งใด แต่หากเป็นกรณีของทายาทท่ีจะใชสิ้ทธิตามมาตรา 532 ท่ีบญัญติัวา่ 

“ทายาทของผูใ้ห้อาจเรียกให้ถอนคืนการให้ไดแ้ต่เฉพาะในเหตุท่ีผูรั้บได้ฆ่าผูใ้ห้ตาย
โดยเจตนาและไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือไดกี้ดกนัผูใ้หไ้วมิ้ใหถ้อนคืนการให ้ 

แต่วา่ผูใ้หไ้ดฟ้้องคดีไวแ้ลว้อยา่งใดโดยชอบ ทายาทของผูใ้หจ้ะวา่คดีอนันั้นต่อไปก็ได”้ 
ตามท่ีกล่าวไวใ้นบทท่ี 3 ความหมายของมาตราดงักล่าว หมายถึงทายาทของผูใ้ห้จะ

ฟ้องให้เพิกถอนการให้ก็แต่เฉพาะเหตุท่ีผูรั้บไดฆ่้าผูใ้หต้ายโดยเจตนาและไม่ชอบดว้ยกฎหมายหรือ
ไดกี้ดกนัผูใ้หไ้วมิ้ใหเ้พิกถอนการใหเ้ท่านั้น และยงัตอ้งตอ้งฟ้องภายในหกเดือนอีกดว้ย 

ผูศึ้กษาเห็นว่า ถ้อยคาํว่า ”ผูรั้บได้ฆ่าผูใ้ห้ตายโดยเจตนาและไม่ชอบด้วยกฎหมาย”    
อาจมีปัญหาท่ีจะไปบงัคบัใชใ้นทางปฏิบติั เพราะหากกรณีของผูรั้บมีเจตนาและทาํการฆ่าผูใ้ห้แลว้
ถูกศาลพิพากษาลงโทษจาํคุกหรือประหารชีวิต ย่อมสามารถปรับเข้ากับมาตรา 532 ได้ไม่ยาก      
แต่หากเป็นกรณีท่ีผูรั้บฆ่าผูใ้ห้ตาย ด้วยเหตุกระทาํผิดเพราะความจาํเป็น ตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 6731 ท่ีบญัญติัให้การกระทาํเป็นความผิด แต่ผูก้ระทาํไม่ตอ้งรับโทษนั้น ยอ่มเป็นท่ีน่า
สังเกตวา่สามารถปรับเขา้ไดก้บัเร่ืองทายาทฟ้องเพิกถอนการให้ไดห้รือไม่ ทั้งน้ี เพราะการกระทาํ

                                                        
29 คาํพิพากษาศาลฎีกาท่ี 388/2536 เหตุประพฤติเนรคุณท่ีจาํเลยขบัไล่โจทกอ์อกจากบา้นและบอกปัดไม่

ยอมให้ส่ิงของจําเป็นแก่การเล้ียงชีวิตโจทก์ซ่ึงเกิดข้ึนนับถึงวนัฟ้องเกินกว่า 6 เดือนย่อมขาดอายุความ แต่
บทบัญญติั มาตรา 531(3) มาตรา 533 มิไดก้าํหนดว่าในชัว่ชีวิตของโจทก์จะขอส่ิงจาํเป็นเพ่ือการเล้ียงชีวิตจาก
จาํเลยไดเ้พียงคร้ังเดียวการขาดแคลนส่ิงจาํเป็นเพ่ือเล้ียงชีวิตยอ่มเกิดข้ึนไดทุ้กขณะท่ียงัมีชีวิตอยู ่โจทก์ยอ่มขอส่ิง
เหล่านั้นจากจาํเลยไดเ้สมอตามความจาํเป็น และจาํเลยยงัสามารถให้ได ้โจทกฟ้์องและนาํสืบไดค้วามวา่ก่อนฟ้อง
คดีประมาณ 1 เดือน โจทก์ป่วยไม่มีเงินค่ารักษาพยาบาลจึงขอเงินจากจาํเลยแต่จาํเลยไม่ยอมให้โดยจาํเลยอยูใ่น
ฐานะจะให้เงินแก่โจทกไ์ด ้จึงเป็นการประพฤติเนรคุณต่อโจทก์ อนัเป็นเหตุให้โจทก์มีสิทธิเพิกถอนการให้ท่ีดิน
จากจาํเลยได ้คดีโจทกส่์วนน้ีไม่ขาดอายคุวาม. 

30 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 9, น. 370. 
31 มาตรา 67  ผูใ้ดกระทาํความผิดดว้ยความจาํเป็น  

(1) เพราะอยูใ่นท่ีบงัคบั หรือภายใตอ้าํนาจซ่ึงไม่สามารถหลีกเล่ียงหรือขดัขืนได ้หรือ  
(2) เพราะเพ่ือใหต้นเองหรือผูอ่ื้นพน้จากภยนัตรายท่ีใกลจ้ะถึงและไม่สามารถหลีกเล่ียงใหพ้น้โดยวธีิ

อ่ืนใดได ้เม่ือภยนัตรายนั้นตนมิไดก่้อใหเ้กิดข้ึนเพราะความผิดของตน  
ถา้การกระทาํนั้นไม่เป็นการเกินสมควรแก่เหตุแลว้ ผูน้ั้นไม่ตอ้งรับโทษ 
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ความผิดเพราะเหตุจาํเป็นนั้น กฎหมายให้ถือว่ามีความผิด แต่ไม่ตอ้งรับโทษ ซ่ึงหมายถึงไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายนัน่เอง ดงัท่ีผูศึ้กษาไดก้ล่าวไวใ้นบทท่ี 3 

ผูศึ้กษาขอยกตัวอย่างเก่ียวกับปัญหาดังกล่าว โดยนําเร่ืองการกระทาํความผิดด้วย
ความจาํเป็นมาเช่ือมโยงกบัการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา เช่น นายดาํ ไดใ้ช้ปืนจ่อไปท่ีนายแดง 
โดยบงัคบัให้นายแดง ใชปื้นยงิไปท่ีนายขาว ซ่ึงนายขาวเคยไดย้กท่ีดินให้แก่แดงโดยเสน่หามาก่อน
แลว้ เช่นน้ี ตามกฎหมายอาญาถือวา่ นายแดงกระทาํผิดเพราะความจาํเป็น มีความผิด แต่ไม่ตอ้งรับ
โทษ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 67 ปรากฏวา่อีก 1 เดือนต่อมา หากทายาทของนายขาวฟ้อง
เพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาในท่ีดินแปลงดงักล่าวจากนายแดงตามมาตรา 532 น้ีจะทาํไดห้รือไม่ 

กรณีดงักล่าวนักวิชาการบางท่าน ไดใ้ห้ความเห็นว่า การกระทาํผิดเพราะความจาํเป็น
นั้ น ไม่ถือเป็นการเนรคุณตั้ งแต่แรก เพราะกระทําเน่ืองจากอยู่ในท่ีบังคับ และขัดขืนไม่ได้32          
แต่อย่างไรก็ตามก็มีนักวิชาการทางกฎหมายบางท่านเห็นว่า เม่ือเป็นการประทุษร้ายและเป็น
ความผิดอาญา ยอ่มอยูใ่นเหตุเพิกถอนการให้โดยเสน่หาเพราะเหตุเนรคุณน้ีได้33 และเม่ืออยูใ่นเหตุ
เพิกถอนการให้โดยเสน่หาเพราะเหตุเนรคุณ เม่ือผูใ้ห้ถูกผูรั้บฆ่าตายโดยเจตนาและไม่ชอบด้วย
กฎหมาย ทายาทยอ่มฟ้องเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาจากผูรั้บได ้

ผูศึ้กษามีความเห็นเก่ียวกบัเร่ืองดงักล่าวว่าการกระทาํผิดเพราะความจาํเป็น ตามท่ีได้
กล่าวในบทท่ี 3 ถือนั้น แมจ้ะถือวา่เจตนากระทาํความผิด แต่ก็เป็นการกระทาํท่ีอยูภ่ายใตข้อ้เท็จจริง
บางประการท่ีจาํเป็นตอ้งทาํ จาํตอ้งลงมือกระทาํความผิด สังคมยอ่มไม่สามารถตาํหนิผูก้ระทาํได ้
ตามหลกัเร่ืองการลงโทษผูก้ระทาํตอ้งสามารถตาํหนิได ้เม่ือไม่อาจตาํหนิไดต้ามหลกัวิชาการแลว้ 
จะถือเป็นการเนรคุณตามกฎหมายท่ีสามารถฟ้องเพิกถอนการใหค้งไม่สมเหตุผล  

แต่อยา่งไรก็ตาม ผูศึ้กษาก็ขอเสนอความคิดเห็นวา่ หากนาํรากฐานทางกฎหมายวา่ดว้ย
การให้โดยเสน่หาของสาธารณรัฐฝร่ังเศสท่ีประเทศไทยใช้เป็นตน้ร่าง และมีความคล้ายคลึงใน
บทบญัญติักฎหมายต่าง ๆ เร่ืองสัญญาให้หลายมาตรานั้น เร่ืองน้ีกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส   
มีการสร้างหลกักฎหมายท่ีชดัเจนในเร่ืองการฟ้องเพิกถอนการให้โดยเสน่หาตั้งแต่ตน้ ดงัท่ีไดก้ล่าว
ในกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส เก่ียวกบัการกระทาํผิดอาญาท่ีรุนแรง กระทาํการอนัโหดร้าย
ทารุณ อนัจะเป็นเหตุใหฟ้้องเพิกถอนการให้โดยเสน่หาไดน้ั้น ตอ้งเป็นการกระทาํผิดอาญาท่ีรุนแรง 
หรือกระทาํการอนัโหดร้ายทารุณ กล่าวคือ จะตอ้งเป็นการกระทาํท่ีรุนแรงเพียงพอท่ีจะเป็นเหตุให้

                                                        
32 วิ ริยะ เกิดศิ ริ, ค ําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยซ้ือขาย แลกเปล่ียน ให้ , 

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพคุ์รุสภา, 2515), น. 122. 
33 ไผทชิต เอกจริยกร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 229, น. 394. 
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ผูใ้ห้เรียกเอาทรัพยสิ์นกลบั คืนมาได ้โดยสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดใ้ห้ความหมายคาํวา่ “รุนแรง” น้ีใน
ประมวลกฎหมายแพง่ของสาธารณรัฐฝร่ังเศส โดยมีหลกัเกณฑ ์3 ประการ คือ  

ประการแรก ตอ้งเป็นกรณีท่ีผูรั้บถูกศาลตดัสินใหไ้ดรั้บโทษทางอาญา  
ประการท่ีสอง ผูใ้หต้อ้งไดรั้บความเสียหาย และ 
ประการท่ีสาม ผูรั้บไดก้ระทาํการใด ๆ โดยไม่มีความซ่ือสัตย ์และผดิปกติ 
จากหลักเกณฑ์สามประการดงักล่าว หากนํามาใช้ในประเทศไทย ผูศึ้กษาเห็นว่าจะ

สามารถแกปั้ญหาเร่ืองผูมี้สิทธิฟ้องเพิกถอนการให้โดยเสน่หาท่ีเป็นทายาทได ้เพราะเง่ือนไขของ
การกระทาํความผิดอาญารุนแรง ตอ้งเป็นกรณีท่ีผูรั้บถูกศาลตดัสินให้ไดรั้บโทษทางอาญา ดงันั้น 
เม่ือผูรั้บกระทาํการดว้ยความจาํเป็น ก็ยอ่มไม่ตอ้งรับโทษ เม่ือไม่มีโทษ ก็ยอ่มฟ้องเพิกถอนการให้
โดยเสน่หาไม่ได ้เม่ือตวัผูใ้หฟ้้องไม่ได ้ทายาทของผูใ้หก้็ยอ่มไม่มีสิทธิท่ีจะดาํเนินการเช่นกนั  
 
4.3 ปัญหาการคืนทรัพย์สินเม่ือมีการเพกิถอนการการให้โดยเสน่หา 

ในส่วนของการคืนทรัพยสิ์นท่ีถูกเพิกถอนการให้โดยเสน่หานั้น กฎหมายมาตรา 534 
บญัญติัให้ผูรั้บการให้โดยเสน่หาจะตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นคืนตามหลกัลาภมิควรได้34  ซ่ึงผูศึ้กษาได้
กล่าวในบทท่ี 2 เก่ียวกบักรณีท่ีตอ้งคืนทรัพยสิ์นแก่กนัในฐานะลาภมิควรได ้มี 2 ประเภท คือ กรณี
ท่ีตอ้งคืนเงิน โดยหลกัการ คือตอ้งคืนเต็มจาํนวน แต่หากมีการใช้เงินนั้นไปโดยสุจริต จะตอ้งคืน
เฉพาะส่วนท่ียงัเหลืออยู่35 อนัเป็นการคุม้ครองผูท่ี้สุจริต เม่ือไดใ้ชไ้ปโดยคิดวา่เป็นเงินของตน เม่ือ
เวลาจะคืนยอ่มตอ้งคุม้ครองผูไ้ดรั้บทรัพยสิ์นนั้นมาในฐานะลาภมิควรได้36 โดยการคืนนั้น ผูศึ้กษา
เห็นว่ามีเร่ืองท่ีตอ้งพิจารณาว่า หากผูถู้กเพิกถอนการให้ ได้นําเงินไปซ้ือทรัพยอ่ื์นมาแทนเงินท่ี
ไดรั้บไป ผูรั้บการให้ตอ้งคืนทรัพยน์ั้นแก่ผูถ้อนคืนหรือไม่ ปัญหาน้ีมีผูใ้ห้ความเห็นไวว้่า การคืน
นั้น ไม่จาํตอ้งคืนเงินนั้นแบบเคร่งครัด อาจคืนทรัพยสิ์นอ่ืนแทนได้37 

                                                        
34 มาตรา 534 เม่ือถอนคืนการให ้ท่านใหส่้งคืนทรัพยสิ์นตามบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายน้ี วา่ดว้ย

ลาภมิควรได ้
35 มาตรา 412  ถา้ทรัพยสิ์นซ่ึงได้รับไวเ้ป็นลาภมิควรได้นั้ นเป็นเงินจาํนวนหน่ึง ท่านว่าตอ้งคืนเต็ม

จาํนวนนั้น เวน้แต่เม่ือบุคคลไดรั้บไวโ้ดยสุจริต จึงตอ้งคืนลาภมิควรไดเ้พียงส่วนท่ียงัมีอยูใ่นขณะเม่ือเรียกคืน 
36 พนูศกัด์ิ อน้ขาํ, อ้างแล้ว เชิงออรถท่ี 96, น. 48. 
37 อุกฤษ มงคลนาวนิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 98, น. 30. 
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ส่วนกรณีท่ีตอ้งคืนเป็นทรัพยสิ์นอ่ืน กฎหมายกาํหนดให้ผูรั้บทรัพยสิ์น หากสุจริต ก็ให้
คืนทรัพยสิ์นตามท่ีเป็นอยูใ่นขณะเม่ือเรียกคืน38 แต่หากเป็นการคืนทรัพยสิ์นท่ีมีลกัษณะท่ีพน้วิสัย
จะคืนได ้กฎหมายก็มุ่งท่ีจะคุม้ครองผูสุ้จริต เช่นเดียวกนั ทั้งน้ีตามมาตรา 414 ของประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชย ์ 

ผูศึ้กษาขอยกตวัอยา่งเก่ียวกบัการคืนทรัพยสิ์นท่ีเกิดจากการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา
ท่ีกฎหมายให้นําหลกัลาภมิควรได้มาใช้บงัคบั ดงัน้ี เช่น นายดาํ ได้ให้ทรัพยส์องรายการ ได้แก่    
เงินจาํนวนหน่ึงแสนบาท และรถยนต์หน่ึงคนั แก่นายแดง ปรากฏว่า หลงัจากนั้น นายแดงได้ทาํ
อนัตรายอนัเป็นความผิดอาญาร้ายแรงแก่นายดาํ แต่ยงัไม่ทนัได้ฟ้องเพิกถอนการให้โดยเสน่หา   
นายแดง ไดน้าํรถยนตท่ี์รับมาไปขายไดเ้งินมา 2 แสน ส่วนเงินท่ีรับมา นายแดงไดเ้อาไปซ้ือนาฬิกา 
และต่อมามีการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาดงักล่าว ย่อมเกิดปัญหาวา่ ช่วงเวลาใดของการเพิกถอน
การใหโ้ดยเสน่หา ท่ีจะถือวา่ผูรั้บไม่สุจริต 

จากตวัอย่างท่ีผูศึ้กษาไดก้ล่าวมา เกิดปัญหาในการคืนทรัพยเ์พราะถูกเพิกถอนการให้
โดยเสน่หา อยา่งมากมาย เพราะไม่อาจตอบคาํถามไดว้า่ นายดาํตอ้งคืนทรัพยท่ี์ถูกเปล่ียนแปลงเป็น
เงินแก่นายแดงหรือไม่ เพราะจาํเป็นตอ้งตีความเร่ืองสุจริตหรือไม่สุจริตของนายแดง ทั้งยงัจะตอ้ง
ตีความเร่ืองการเปล่ียนแปลงสภาพทรัพย ์ท่ีไดรั้บการให้โดยเสน่หาดว้ยว่า จะถือเป็นทรัพยท่ี์ตอ้ง
คืนหรือไม่ 

ในการคืนทรัพยเ์พราะถูกเพิกถอนการให้โดยเสน่หาน้ี ในชั้นร่างกฎหมายของประเทศ
ไทย ผูศึ้กษาได้กล่าวไวใ้นบทท่ี 2 และบทท่ี 3 ว่าในท่ีประชุมร่างกฎหมายเห็นว่า ควรแปลตาม
มาตราเร่ืองลาภมิควรได้ทั้งหมดท่ีถูกเพิกถอนการให้น้ี เป็นกรณีโดยสุจริต โดยให้คืนเฉพาะท่ีมีตวั
ทรัพยสิ์นอยู่กบัผูรั้บ หรือคืนผลท่ีไดเ้ป็นประโยชน์ตอบแทนไว ้ส่วนการคืนทรัพยต์ามหลกัลาภมิ
ควรไดใ้นกรณีไม่สุจริตจะนาํมาใช้บงัคบักบัการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาไม่ได ้เพราะความผิด
ทุจริตไดเ้กิดข้ึนภายหลงัจากการให้โดยเสน่หา มิไดเ้กิดข้ึนในขณะเวลาท่ีให้แต่อย่างใด แสดงให้
เห็นว่าผูร่้างกฎหมายมองวา่ เม่ือมีการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา ผูรั้บการให้ตอ้งคืนลาภมิควรได้

                                                        
38 มาตรา 413  เม่ือทรัพยสิ์นอนัจะตอ้งคืนนั้นเป็นอยา่งอ่ืนนอกจากจาํนวนเงิน และบุคคลไดรั้บไวโ้ดย

สุจริต ท่านวา่บุคคลเช่นนั้นจาํตอ้งคืนทรัพยสิ์นเพียงตามสภาพท่ีเป็นอยู ่และมิตอ้งรับผิดชอบในการท่ีทรัพยน์ั้น
สูญหายหรือบุบสลาย แต่ถา้ไดอ้ะไรมาเป็นค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการสูญหายหรือบุบสลายเช่นนั้นก็ตอ้งให้ไป
ดว้ย  

ถา้บุคคลไดรั้บทรัพยสิ์นไวโ้ดยทุจริต ท่านวา่จะตอ้งรับผิดชอบในการสูญหายหรือบุบสลายนั้นเต็ม
ภูมิ แมก้ระทัง่การสูญหายหรือบุบสลายจะเกิดเพราะเหตุสุดวสิยั เวน้แต่จะพิสูจน์ไดว้า่ถึงอยา่งไรทรัพยสิ์นนั้นก็คง
ตอ้งสูญหายหรือบุบสลายอยูน่ัน่เอง 
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เพียงส่วนท่ียงัมีอยูใ่นขณะเม่ือเรียกคืน หากมีการใชห้รือจาํหน่ายหรือเปล่ียนสภาพตวัทรัพยไ์ปแลว้ 
ยอ่มไม่ตอ้งคืนแก่ผูใ้หแ้ต่อยา่งใด 

ผูศึ้กษาไม่เห็นดว้ยกบัคณะกรรมการร่างกฎหมายดงักล่าวขา้งตน้ ทั้งน้ีเพราะตามหลกั
ลาภมิควรได้ เป็นหลักท่ีใช้กับกรณีท่ีบุคคลหน่ึงได้ทรัพย์ส่ิงใดมาโดยปราศจากมูลอนัจะอ้าง
กฎหมายได้ และเป็นทางให้บุคคลอีกคนหน่ึงเสียเปรียบ และหลกัลาภมิควรไดน้ั้น ถูกนาํมาใชก้บั
การเพิกถอนการให้โดยเสน่หาในทั้งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และสาธารณรัฐฝร่ังเศส อนัเป็น
ตน้แบบท่ีประเทศไทยใชใ้นการร่างกฎหมาย ดงัท่ีผูศึ้กษาไดก้ล่าวไวใ้นบทท่ี 3 ซ่ึงตามกฎหมายของ
ต่างประเทศดงักล่าวนั้น การคืนทรัพยท่ี์ถูกเพิกถอนการให้โดยเสน่หาน้ีใชห้ลกัลาภมิควรไดท้ั้งส้ิน39 
และมีการอธิบายความสุจริตของผูรั้บ กรณีมีการเพิกถอนการให้ว่า การเรียกคืนการให้โดยอาศยั
หลกัเร่ืองลาภมิควรได ้น้ีเป็นเพียงสิทธิเรียกร้องก่ึงสัญญา กล่าวคือในขณะท่ียงัมิไดมี้การเรียกคืน
การให้น้ี ผูรั้บยอ่มสามารถใชท้รัพยสิ์นนั้นไดใ้นฐานะเจา้ของทรัพยสิ์นนั้น แต่หากผูรั้บไดจ้าํหน่าย 
หรือโอนทรัพยสิ์นนั้นไปยงับุคคลภายนอกแลว้ โดยผูรั้บมิไดผ้ลประโยชน์ใดตอบแทนอนัเป็นเหตุ
ให้ผูรั้บมิไดมี้ทรัพยสิ์นจากการให้อีกต่อไป ตามประมวลกฎหมายแพ่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
มาตรา 81840 แลว้ผูใ้ห้ก็ไม่มีสิทธิท่ีจะเรียกคืนการให้ได้อีก นั่นย่อมหมายความว่า ก่อนมีการเพิก
ถอนการให้โดยเสน่หาย่อมต้องถือว่า ผูรั้บสุจริตและใช้สอยทรัพย์สินนั้ นได้ในฐานะเจ้าของ
กรรมสิทธ์ิ และแมภ้ายหลงัจะมีการฟ้องเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หา ผูรั้บก็ไม่จาํตอ้งคืนทรัพยน์ั้นแต่
อยา่งใด นอกจากน้ีหากมีการฟ้องเพิกถอนการให้โดยเสน่หาแลว้ จาํตอ้งคืนทรัพยแ์ก่กนั กฎหมาย
ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก็ดี และสาธารณรัฐฝร่ังเศสก็ดี ไดบ้ญัญติัตรงกนัใหใ้ชล้าภมิควรได ้
และลาภมิควรไดด้งักล่าวหากมีการเปล่ียนแปลงสภาพทรัพยไ์ปโดยสุจริต เช่นน้ี ผูรั้บก็ไม่จาํตอ้ง
คืนทรัพยห์รือใช้ราคาทรัพยน์ั้นอีกต่อไป ดงัไดก้ล่าวมาแลว้ในบทท่ี 3 ซ่ึงนกัวิชาการทางกฎหมาย

                                                        
39 การเรียกคืนทรัพยสิ์นท่ีให้โดยเสน่หา ใหน้าํหลกัเร่ืองลาภมิควรไดม้าใชบ้งัคบัโดย อนุโลม  

ตามมาตรา 531 แห่งประมวลกฎหมายแพง่สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
40 Article 818 The obligation to return extends to emoluments derived, and to whatever the recipient 

acquires either by virtue of a right obtained by him, or as compensation for the destruction, damage or 
deprivation of the object obtained. 

If the return is impossible on account of the nature of the object obtained, or if the recipient for any 
other reason is not in a position to make the return, he shall make good the value. 

The obligation to return or to make good the value is excluded where the recipient is no longer 
benefited. 

After the date of action commenced the recipient is liable under the general provisions. 
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ในประเทศไทยบางท่าน และคาํพิพากษาของศาลฎีกา41ก็มองปัญหาเร่ืองดงักล่าวคลา้ยคลึงกนัว่า 
เม่ือกฎหมายเร่ืองการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา ให้นาํหลกัเร่ืองลาภมิควรได้มาใช้บงัคบั ก็ตอ้ง
พิจารณาความสุจริตหรือไม่ของผูท่ี้จะตอ้งคืนเป็นสําคญั หากสุจริต ทรัพยสิ์นท่ีจะตอ้งคืนเหลืออยู่
เพียงใดก็คืนแค่นั้น ถา้ไม่สุจริต ก็ตอ้งคืนทั้งหมด หากคืนตวัทรัพยไ์ม่ไดก้็ตอ้งคืนเป็นเงินแทน42 

สําหรับผูศึ้กษาจึงมีความเห็นคล้อยตามความเห็นท่ีว่าในการนําหลกัเร่ืองลาภมิควร
ได้มาใช้บงัคบักบัการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา ตอ้งพิจารณาความสุจริตหรือไม่สุจริตของผูท่ี้
จะตอ้งคืนเป็นสําคญั โดยหากสุจริต ทรัพยสิ์นท่ีจะตอ้งคืนเหลืออยู่เพียงใดก็ตอ้งคืนเท่าท่ีเหลืออยู ่
แต่ถา้ไม่สุจริต ก็ตอ้งคืนทั้งหมด หากคืนตวัทรัพยไ์ม่ไดก้็ตอ้งคืนเป็นเงิน ซ่ึงวิธีคืนทรัพยสิ์นแบบน้ี 
ก็จะมีอีกหน่ึงปัญหาตามมากล่าวคือ จะถือว่า ช่วงใดของการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา ท่ีจะเรียก
ไดว้า่ ผูรั้บไม่สุจริต เช่น ตามตวัอยา่งท่ีวา่นายแดง ให้โดยเสน่หาเป็นท่ีดินหน่ึงแปลง แก่นายดาํ และ
หลงัจากนั้น นายดาํไดน้าํท่ีดินแปลงดงักล่าวไปขาย ไดเ้งินมาจาํนวน 10 ลา้นบาท แต่ยงัไม่ไดใ้ชเ้งิน
นั้น นายแดงไดบ้อกกล่าวเพิกถอนการให้เพราะอา้งวา่นายดาํหม่ินประมาทอยา่งร้ายแรง ต่อมา นาย
ดาํก็ไดใ้ช้เงินนั้นจนหมด กระทัง่นายแดงฟ้องต่อศาล และศาลมีคาํสั่งให้เพิกถอนการให้ดงักล่าว 
เช่นน้ี ควรถือวา่หลงัจากท่ีแสดงเจตนาเพิกถอนเป็นตน้ไป หรือควรถือวา่หลงัจากฟ้องต่อศาลเป็น
ตน้ไป เป็นจุดเร่ิมตน้ความไม่สุจริตของนายดาํ ซ่ึงกรณีน้ี ผูศึ้กษาเห็นวา่ควรถือวา่ เม่ือผูรั้บรู้วา่มีการ
แสดงเจตนาเพิกถอนการให้ หากมีการใชห้รือจาํหน่ายหรือเปล่ียนสภาพทรัพยน์ั้น ยอ่มเป็นการไม่
สุจริต 

นอกจากน้ี ผูศึ้กษาเห็นวา่ ยงัมีหลกักฎหมายท่ีควรนาํมาปรับใชเ้พื่อแกปั้ญหาเร่ืองการ
คืนทรัพยสิ์นท่ีใหโ้ดยเสน่หาเก่ียวกบัการเปล่ียนแปลงสภาพของทรัพย ์ไดแ้ก่ หลกัการรับช่วงทรัพย์
ซ่ึงไดก้ล่าวไวใ้นบทท่ี 2 นั้น มีความเก่ียวพนักบัการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาดว้ย เพราะการเพิก
ถอนการให้โดยเสน่หา เป็นการเรียกคืนทรัพยท่ี์ให้ เม่ือผูใ้ห้มีสิทธิเรียกคืน ย่อมอยู่ในฐานะเจา้หน้ี 
และผูรั้บย่อมอยู่ในฐานะลูกหน้ี หากผูรั้บ ไดท้รัพยใ์ดไปจากผูใ้ห้ แล้วทรัพยน์ั้นสูญหาย หรือถูก
ทาํลายโดยบุคคลอ่ืน แลว้ผูรั้บไดท้รัพยสิ์นแทนตวัทรัพยเ์ดิม เช่นน้ี เม่ือมีการเพิกถอนการให้โดย
เสน่หา ผูใ้ห้ย่อมสามารถเรียกเอาทรัพยท่ี์แทนท่ีทรัพยอ์นัเดิมได ้โดยขอยกตวัอยา่งเช่น นาย ก ให้
แหวนราคา 1 แสนบาท แก่ นาย ข ปรากฏว่า นาย ข เม่ือได้รับแหวนไป ได้ประทุษร้ายต่อนาย ก 
ผูใ้ห้เป็นความผิดฐานอาญาอยา่งร้ายแรงตามประมวลกฎหมายอาญา อนัเป็นเหตุให้นาย ก ฟ้องเพิก

                                                        
41 คาํพิพากษาศาลฎีกา 1078/2553 
42 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 9, น. 419. 
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ถอนการใหต้ามมาตรา 531(1) หลงัจากนั้น แหวนถูกนาย ค ขโมยไป และนาย ค ถูกจบัและนาย ค มี
การชดให้ทางแพ่ง โดยเอารถยนต์ชดใช้เป็นค่าแหวน เช่นน้ี นาย ก ในฐานะเจา้หน้ีย่อมสามารถ
เรียกเอารถยนตค์นัดงักล่าว ในฐานะผูรั้บช่วงทรัพยต์ามหลกัน้ีได ้



 

 
 

บทที ่5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 

จากท่ีไดท้  าการศึกษาเร่ืองการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาพบวา่ การเพิกถอนการให้โดย
เสน่หามีประวติัความเป็นมาตั้งแต่สมยัโรมนั ซ่ึงส่วนใหญ่แนวความคิดพื้นฐานของการเพิกถอน
การให้โดยเสน่หาน้ีมักมาจากเหตุท่ีผูรั้บไม่ได้มีความกตัญญูรู้คุณผูใ้ห้โดยเสน่หา จนกระทั่ง
แนวความคิดดังกล่าว ถูกน าไปบัญญติัในกฎหมายของประเทศต่าง ๆ เช่น สาธารณรัฐฝร่ังเศส 
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี แมก้ระทัง่ตามกฎหมายของประเทศไทยก็มีการน าเอาเร่ืองเพิกถอนการ
ใหโ้ดยเสน่หาน้ีมาบญัญติัไวใ้นกฎหมาย 

จากการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาของประเทศไทยท่ีมีการน าเอาแนวความคิดของ
โรมนัและประเทศต่าง ๆ เขา้มาบญัญติั ผูศึ้กษาเห็นวา่มีปัญหาส าคญับางประการกล่าวคือ 

การเพิกถอนการให้โดยเสน่หา ทั้งในประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว ์และประเทศท่ีใช้
ระบบคอมมอนลอว ์มีการบญัญติัการเพิกถอนการให้ดงักล่าวดว้ยวิธีแตกต่างกนั เช่น ในประเทศ
องักฤษ และประเทศญ่ีปุ่น นั้น ไม่มีการบญัญติัเร่ืองการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาเอาไว ้โดยเม่ือมี
การให้โดยเสน่หา หากจะเพิกถอนการใหด้งักล่าว ประเทศองักฤษและประเทศญ่ีปุ่น จะตอ้งใชห้ลกั
กฎหมายในรูปแบบอ่ืนเพื่อเพิกถอน เช่น การเพิกถอนโดยอา้งเหตุความไม่สมบูรณ์ของนิติกรรม
เป็นตน้ 
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ส่วนประเทศไทยท่ีได้รับแนวคิดของโรมนั และสาธารณรัฐฝร่ังเศส รวมทั้งสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น มีการบญัญติัเร่ืองเพิกถอนการให้โดยเสน่หาเอาไว ้แต่ผูศึ้กษาก็ไดว้ิเคราะห์
รายละเอียดในขอ้กฎหมายท่ีแตกต่างกนัไวใ้นบทท่ี 4 เช่น ในสาธารณรัฐฝร่ังเศสกฎหมายก าหนดวา่
หากผูรั้บได้ท าอนัตรายอย่างร้ายแรงต่อชีวิตหรือร่างกายของผูใ้ห้ หรือได้กระท าการอนัเป็นการ
โหดร้ายทารุณต่อผูใ้ห้ หรือไดห้ม่ินประมาทผูใ้ห้อย่างร้ายแรงแลว้ ผูใ้ห้ย่อมเรียกทรัพยสิ์นคืนได ้
ส่วนในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นไดบ้ญัญติัไวเ้พิ่มเติมอีกวา่หากการกระท าดงักล่าวไดท้  าต่อ
ญาติใกลชิ้ดของผูใ้หแ้ลว้ ผูใ้หก้็สามารถเรียกทรัพยสิ์นคืนไดเ้ช่นกนั 

แมจ้ะมีรายละเอียดท่ีแตกต่างกนั แต่ผูศึ้กษาก็เห็นวา่การเพิกถอนการให้โดยเสน่หาใน
ประเทศไทยเป็นส่ิงท่ีสมควรบญัญติัไว ้ ทั้งน้ีเพราะเหตุผลเร่ืองหลกัความกตญัญูนั้น เป็นหลกัท่ีเป็น
ขนบธรรมเนียมท่ีดีงามของประเทศไทย การเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาดงักล่าว ยอ่มควรท่ีจะรักษา
ไวใ้นกฎหมาย เพียงแต่ในรายละเอียดของกฎหมายวา่ดว้ยการเพิกถอนการให้โดยเสน่หานั้น ยงัมี
ความไม่ชดัเจน และมีปัญหาเร่ืองกระบวนการบางอยา่งตามมา ไดแ้ก่ ถอ้ยค าบางส่วนในกฎหมาย
อาจตีความไดอ้ยา่งหลากหลาย เช่น ค าวา่ “ประทุษร้าย” และค าวา่ “ความผิดอาญาอยา่งร้ายแรง” ใน 
มาตรา 531(1) นั้น มีปัญหาดา้นการตีความวา่ การประทุษร้าย นั้น จ าเป็นตอ้งประทุษร้ายต่อร่างกาย 
และชีวิตของผูใ้ห้เท่านั้นหรือไม่ หรือกินความหมายรวมถึง ประทุษร้ายต่อทรัพยข์องผูใ้ห้อีกดว้ย 
หรือค าวา่ “ความผิดอาญาอยา่งร้ายแรง” ผูศึ้กษาก็เห็นวา่ไม่มีความชดัเจน ทั้งน้ี เพราะในค าพิพากษา
ศาลฎีกาก็ดี ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยก์็ดี ไม่ไดใ้หค้  านิยามของความผิดอาญาอยา่งร้ายแรง
เอาไวเ้ลย แต่มีพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมขา้ม
ชาติ พ.ศ. 2556 ซ่ึงถูกบญัญติัข้ึนมาเพื่อด าเนินคดีกบัการกระท าความผิดฐานมีส่วนร่วมในองค์กร
อาชญากรรมขา้มชาติ โดยก าหนดว่า “ความผิดร้ายแรง” หมายความว่า ความผิดอาญาท่ีกฎหมาย
ก าหนดโทษจ าคุกขั้นสูงตั้งแต่ส่ีปีข้ึนไปหรือโทษสถานท่ีหนกักวา่นั้น ซ่ึงจากบทบญัญติัดงักล่าวผู ้
ศึกษาไดว้ิเคราะห์วา่ไม่เหมาะท่ีจะน ามาใชก้บัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ดเ้พรามีลกัษณะ
เป็นกฎหมายอาญา ซ่ึงต่างจากกฎหมายแพง่ท่ีตอ้งการความยดืหยุน่ดา้นการตีความ 

ความไม่ชดัเจนอีกประการหน่ึง คือ ปัญหาเร่ืองผูมี้สิทธิฟ้องเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หา
หากผูใ้ห้ถึงแก่ความตาย ดว้ยผูรั้บกระท าต่อผูใ้ห้ด้วยความจ าเป็น ทายาทของผูใ้ห้จะฟ้องให้เพิก
ถอนการให้โดยเสน่หานั้ น ได้หรือไม่ ผูศึ้กษาได้วิเคราะห์ในบทท่ี 4 เก่ียวกับความไม่ชัดเจน 
เช่นเดียวกนั 

ปัญหาประการสุดทา้ย คือ การคืนทรัพยสิ์นท่ีถูกเพิกถอนการให้โดยเสน่หา ท่ีกฎหมาย
ของประเทศไทยให้น าหลกัลาภมิควรได้มาใช้บงัคบันั้นจะมีความสุจริต และไม่สุจริต เขา้มาเป็น
เง่ือนไข ในการคืนทรัพยสิ์น โดยอาจคืนเต็มจ านวนเพราะไม่สุจริต หรือ หรืออาจไม่ตอ้งคืนเลย 
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เพราะได้ใช้ทรัพย์ไปโดยสุจริต  และเม่ือพิจารณาจากสัญญาให้โดยเสน่หา ซ่ึงเป็นการโอน
กรรมสิทธ์ิไปแลว้ และต่อมามีการเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาดงักล่าว ยอ่มเกิดปัญหาวา่ ช่วงเวลาใด
ของการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา ท่ีจะถือวา่ผูรั้บไม่สุจริต อีกทั้ง ยงัมีปัญหาต่อเน่ืองไปอีกวา่ หาก
ทรัพยท่ี์ให้โดยเสน่หา แลว้ถูกฟ้องเพิกถอนดงักล่าว ถูกแปรสภาพทรัพยก์ลายเป็นอยา่งอ่ืน เช่น ถูก
น าไปขายกลายเป็นเงิน หรือแปรสภาพจากเงินเป็นทรัพยอ่ื์น ๆ เช่น ท่ีดิน รถ บา้น เหล่าน้ี ทรัพยท่ี์
ถูกแปรสภาพไปแลว้นั้น ตอ้งคืนต่อผูใ้ห ้หรือไม่ อยา่งไร 

ปัญหาท่ีกล่าวมาทั้งหมด เม่ือน าไปเปรียบเทียบกบักฎหมายในต่างประเทศจะเห็นไดว้า่ 
การเพิกถอนการให้โดยเสน่หาของประเทศไทยมีแนวความคิดพื้นฐานเดียวกนักบัการเพิกถอนการ
ให้ในสาธารณรัฐฝร่ังเศส และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ท่ีตอ้งการให้ผูรั้บกตญัญูต่อผูใ้ห้โดย
เสน่หา และเม่ือผูรั้บไม่กตญัญูต่อผูใ้ห้โดยเสน่หา กฎหมายยอมให้มีการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา
นั้นได ้

ในกฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ก าหนดเก่ียวกบัการประทุษร้ายวา่หากผูรั้บได้
ท าอนัตรายอยา่งร้ายแรงต่อชีวิตหรือร่างกายของผูใ้ห้ หรือไดก้ระท าการอนัเป็นการโหดร้ายทารุณ
ต่อผูใ้ห้ หรือไดห้ม่ินประมาทผูใ้ห้อย่างร้ายแรงแลว้ ผูใ้ห้ยอ่มเรียกทรัพยสิ์นคืนได ้และทายาทของ
ผูใ้หก้็สามารถเรียกคืนการใหน้ี้ไดห้ากผูรั้บไดก้ระท าโดยเจตนาท าใหผู้ใ้หถึ้งแก่ความตาย ซ่ึงผูศึ้กษา
ไดว้ิเคราะห์วา่คลา้ยประเทศไทยเป็นอยา่งมาก เพียงแต่กฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนียงัได้
บญัญติัไวเ้พิ่มเติมอีกว่าหากการกระท าดงักล่าวได้ท าต่อญาติใกลชิ้ดของผูใ้ห้แล้ว ผูใ้ห้ก็สามารถ
เรียกทรัพยสิ์นคืนไดเ้ช่นกนั และเม่ือตอ้งคืนทรัพยสิ์นท่ีเกิดจากการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา ก็
ตอ้งคืนในฐานะลาภมิควรได ้เช่นเดียวกบักฎหมายของประเทศไทย 

ส่วนในกฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศส เก่ียวกบัการประทุษร้าย กฎหมายบญัญติัว่า หาก
ผูรั้บกระท าต่อผูใ้ห้ดว้ยการพยายามฆ่าก็ดี ท าความผิดอาญารุนแรงหรือโหดร้ายทารุณ หรือหม่ิน
ประมาทร้ายแรงก็ดี ผูใ้ห้เพิกถอนการให้โดยเสน่หาได ้ทั้งน้ี ผูศึ้กษาเห็นว่า กฎหมายสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสได้สร้างหลักเกณฑ์เก่ียวกบัความหมายค าว่า “รุนแรง” น้ีในประมวลกฎหมายแพ่งของ
สาธารณรัฐฝร่ังเศส โดยมีหลกัเกณฑ ์3 ประการ คือ  

ประการแรก ตอ้งเป็นกรณีท่ีผูรั้บถูกศาลตดัสินใหไ้ดรั้บโทษทางอาญา  
ประการท่ีสอง ผูใ้หต้อ้งไดรั้บความเสียหาย และ 
ประการท่ีสาม ผูรั้บไดก้ระท าการใด ๆ โดยไม่มีความซ่ือสัตย ์และผดิปกติ 
จากหลักเกณฑ์สามประการดังกล่าว หากน ามาใช้ในประเทศไทย ผู ้ศึกษาเห็นว่า

สามารถแก้ปัญหาเร่ืองความไม่ชัดเจนเก่ียวกบัถอ้ยค า รวมทั้งสามารถแก้ปัญหาผูมี้สิทธิฟ้องเพิก
ถอนการให้โดยเสน่หาท่ีเป็นทายาทอีกด้วย เพราะเง่ือนไขของการกระท าความผิดอาญาอย่าง
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ร้ายแรง ตอ้งเป็นกรณีท่ีผูรั้บถูกศาลตดัสินให้ได้รับโทษทางอาญา ดงันั้น เม่ือผูรั้บกระท าการดว้ย
ความจ าเป็น ก็ยอ่มไม่ตอ้งรับโทษ เม่ือไม่มีโทษ ก็ยอ่มฟ้องเพิกถอนการให้โดยเสน่หาไม่ได ้เม่ือตวั
ผูใ้หฟ้้องไม่ได ้ทายาทของผูใ้หก้็ไม่มีสิทธิท่ีจะด าเนินการเช่นกนั  

ส่วนการคืนทรัพยสิ์นท่ีถูกเพิกถอนการให้โดยเสน่หานั้น ในทั้งสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี และสาธารณรัฐฝร่ังเศส อนัเป็นตน้แบบท่ีประเทศไทยใชใ้นการร่างกฎหมาย ดงัท่ีผูศึ้กษา
ไดก้ล่าวไวใ้นบทท่ี 3 ซ่ึงตามกฎหมายของต่างประเทศดงักล่าวนั้น การคืนทรัพยท่ี์ถูกเพิกถอนการ
ใหโ้ดยเสน่หาน้ีใชห้ลกัลาภมิควรไดท้ั้งส้ิน ซ่ึงทั้งสองประเทศดงักล่าวไดบ้ญัญติัตรงกนัให้ใชล้าภมิ
ควรได ้ดงักล่าวหากมีการเปล่ียนแปลงสภาพทรัพยไ์ปโดยสุจริต เช่นน้ี ผูรั้บก็ไม่จ  าตอ้งคืนทรัพย์
หรือใชร้าคาทรัพยน์ั้นอีกต่อไป 

นอกจากน้ี ผูศึ้กษาเห็นว่า หลกัการรับช่วงทรัพยซ่ึ์งไดก้ล่าวไวใ้นบทท่ี 2 นั้น สามารถ
น ามาใช้กบัการคืนทรัพยเ์พราะถูกเพิกถอนการให้โดยเสน่หาน้ีดว้ย เพราะการเพิกถอนการให้โดย
เสน่หา เป็นการเรียกคืนทรัพยท่ี์ให้ เม่ือผูใ้ห้มีสิทธิเรียกคืน ยอ่มอยูใ่นฐานะเจา้หน้ี และผูรั้บยอ่มอยู่
ในฐานะลูกหน้ี หากผูรั้บ ไดท้รัพยใ์ดไปจากผูใ้ห้ แลว้ทรัพยน์ั้นสูญหาย หรือถูกท าลายโดยบุคคล
อ่ืน แลว้ผูรั้บไดท้รัพยสิ์นแทนตวัทรัพยเ์ดิม เช่นน้ี เม่ือมีการเพิกถอนการให้โดยเสน่หา ผูใ้ห้ย่อม
สามารถเรียกเอาทรัพยท่ี์แทนท่ีทรัพยอ์นัเดิมได้ อนัจะท าให้กระบวนการคืนทรัพยสิ์นท่ีถูกเพิกถอน
การใหโ้ดยเสน่หาน้ีสมบูรณ์มากยิง่ข้ึน 

 
5.2 ข้อเสนอแนะ 

ก) ในประเด็นปัญหาเร่ืองการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาสมควรมีไวใ้นกฎหมาย
ประเทศไทยหรือไม่นั้น  ผูศึ้กษาขอเสนอแนะวา่เป็นส่ิงท่ีสมควรบญัญติัไว ้ ทั้งน้ีเพราะเหตุผลเร่ือง
หลกัความกตญัญูนั้น เป็นหลกัท่ีเป็นขนบธรรมเนียมท่ีดีงามของประเทศไทย การเพิกถอนการให้
โดยเสน่หาดงักล่าว ยอ่มควรท่ีจะรักษาไวใ้นกฎหมายแต่จ าตอ้งมีการปรับปรุงแกไ้ขให้ถอ้ยค าให้มี
ความชดัเจนมากยิง่ข้ึน  

ส่วนปัญหาเร่ืองการตีความกฎหมาย ผูศึ้กษาขอเสนอแนะว่าสมควรแก้ไขประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชยม์าตรา 531จากท่ีบญัญติัวา่ “อนัผูใ้ห้จะเรียกถอนคืนการใหเ้พราะเหตุผูรั้บ
ประพฤติเนรคุณนั้น ท่านวา่อาจจะเรียกไดแ้ต่เพียงในกรณีดงัจะกล่าวต่อไปน้ี 

(1) ถา้ผูรั้บไดป้ระทุษร้ายต่อผูใ้ห้เป็นความผิดอาญาอยา่งร้ายแรงตามประมวลกฎหมาย
อาญา หรือ 

(2) ถา้ผูรั้บไดท้  าใหผู้ใ้หเ้สียช่ือเสียง หรือหม่ินประมาทผูใ้หอ้ยา่งร้ายแรง หรือ 
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(3) ถ้าผูรั้บได้บอกปัดไม่ยอมให้ส่ิงของจ าเป็นเล้ียงชีวิตแก่ผูใ้ห้ ในเวลาท่ีผูใ้ห้ยากไร้
และผูรั้บยงัสามารถจะใหไ้ด”้ 

ทั้งน้ี ผูศึ้กษาเห็นว่าควรเพิ่มวรรคสองของมาตราดงักล่าว โดยยึดแนวทางกฎหมายว่า
ดว้ยการเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หาของสาธารณรัฐฝร่ังเศส มีขอ้ความดงัน้ี 

“ความผดิอาญาร้ายแรง ตาม (1) ตอ้งเป็นการกระท าโดยเจตนา และผูรั้บไดรั้บโทษตาม
ค าพิพากษาในความผดินั้น” 

ข) ประเด็นปัญหาเร่ืองผูมี้สิทธิฟ้องเพิกถอนการให้โดยเสน่หา ผูศึ้กษาเห็นวา่ เม่ือมีการ
แกไ้ขบทบญัญติัมาตรา 531 ดงักล่าว ผูมี้สิทธิฟ้องเพิกถอนการให้โดยเสน่หาก็จะตีความไดช้ดัเจน 
กล่าว คือ ผูรั้บท่ีฆ่าผูใ้ห้โดยเสน่หาตายดว้ยเหตุกระท าด้วยความจ าเป็น ย่อมมีกฎหมายรองรับว่า
ทายาทของผูใ้หโ้ดยเสน่หา ยอ่มไม่สามารถฟ้องเพิกถอนการใหโ้ดยเสน่หากรณีน้ีได ้

ค) ประเด็นปัญหาเร่ืองการคืนทรัพยสิ์นท่ีถูกเพิกถอนการให้โดยเสน่หานั้น ผูศึ้กษา
เสนอแนะวา่สมควรถือตามแนวทางของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และ สาธารณรัฐฝร่ังเศส ท่ีให้
น าหลกัลาภมิควรได้มาใช้บงัคบั โดยหากมีการเปล่ียนแปลงสภาพทรัพยไ์ปโดยสุจริต ผูรั้บก็ไม่
จ  าตอ้งคืนทรัพยห์รือใชร้าคาทรัพยน์ั้นอีกต่อไป ทั้งน้ี โดยน าหลกัการรับช่วงทรัพยม์าใช้ประกอบ
กบัหลกัสุจริตของลาภมิควรได้ อนัจะท าให้กระบวนการคืนทรัพยสิ์นท่ีถูกเพิกถอนการให้โดย
เสน่หาน้ีสมบูรณ์มากยิง่ข้ึน 

ทั้งน้ี การปรับปรุงแกไ้ขถอ้ยค าในบทบญัญติักฎหมายดงักล่าว จกัท าให้เป็นประโยชน์
ทั้งในทางวิชาการ และแนวปฏิบติัเก่ียวกบักรณีท่ีมีการเพิกถอนการให้โดยเสน่หาโดยเสน่หาใน
ประเทศไทยต่อไป 
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