
บทสรุปและข้อเสนอแนะ

5.1 บทสรุป

กฎหมายตัวแทนนั้น ม ีมาต ั้งแต ่สม ัยโบราณ  คือ สมัยโรมัน แต ่กฎหมายตัวแทนในสมัย  
โรมันนั้น การทำแทนกันน ั้น ใช ้ห ล ักท ี่เร ียกว ่า  mandatum contractum ซ ึ่งเป ็นการมอบอำนาจ  
แบบเด็ดซาด จนมาในระยะหลัง ถงได ้ค ่อยๆพ ัฒ นากฎหมายต ัวแทนจนม ีหล ักเกณ ฑ ์ฟ นเด ียวก ับ  
ในป ัจจ ุบ ันน ี้

ต ัวแทนโดยปร ียาย หร ีอ implied a g en cy  ตามหล ักเกณ ฑ ์ท ี่ได ้ค ืกษาในกฎหมายต ัวแทน  
รองประเทศอังกฤษน ั้น  เป ็นผลมาจากการซยายหล ักเกณ ฑ ํในกฎหมายต ัวแทนให ้กช ้างขวางออก  
ไป จากเด ็ม  ซ ึ่งตามปกต ิ ความเป ็นต ัวแทนย่อมเก ็ดข ึ้นได ้โดยการตกลงโดยแจ ้งอ ัด แต่ประเทศ 
อ ังกฤษได ้ขยายหล ัก เกณ ฑ ์ออกไป โดยให ้{ไอว ่าม ีล ัญ ญ าต ัวแทน เก ็ดข ึ้น แม ้ว ่าจะไม ่ได ้ม ีการตกลง  
ก ัน อย ่างแจ ้งอ ัด เลยก ็ตาม  กล ่าวอกน ัยหน ึ่ง เป ็นต ัวแทนท ี่เก ็ดข ึ้นโดยความตกลงประ๓ ทหนึ่ง แต ่
เป ็น ความ ตกลงโดยป ร ียาย กล ่าวค ือ  ไม ่ได ้ม ีการตกลงก ันแจ้งอ ัด ท ั้งทางวาจา ห ร ีอ ล าย ล ัก ษ ณ  ์
อ ักษร แต ่อน ุม าน ห ร ีอตความ เอาจาก การประ'พฤติปฏํบัต ิ(conduct) ระหว ่างก ันซองค ู่ล ัญ ญ าว ่า 
เซาท ั้งสองม ีความยนยอม (consent) ท ี่ต ้องการผ ูกพ ันกันในฐานะตัวการและตัวแทน

นอกจากน ั้น  หล ักเกณฑ ์กฎหมายต ัวแทนในประเทศอังกฤษน ั้น  อ ังได ้กำหนดถงเร ื่อง 
อำนาจไว ้อกด ้วย โดยเร ื่องอำน าจน ี้น ับ เป ็น เร ื่องท ี่สำค ัญ มากใน เร ื่องของต ัวแทน  เพราะ อำน าจรอง  
ตัวแทนเป ็นส ํ่งท ี่จะกำหนดถงขอบเขตของความลัมพ ันธ ์ในล ัญญาต ัวแทน และเป ็นส ิงท ี่จะทำให  ้
ฐานะทางกฎหมายของต ัวการเปล ี่ยนแปลง โดยประเทศอ ังกฤษได ้แบ ่งอำนาจออกเป ็นลอง 
ประ๓ ทใหญ ่ๆ ได ้แก ่ อำน าจท ี่แท ้จร ีง (actual authority) และอำนาจท ี่แสดงให ้ปรากฎชอง 
ตัวการ (apparent authority)



183

อำน าจท ี่แท ้จร ิงน ี้ สามารถแยกย ่อยอ ีกได ้ลองประเภท กล ่าวค ือ  อำน าจท ี่แท ้จร ิงโดย  
แจ้งชัด (exp ress actual authority) และอำน าจท ีแท ้จร ิงโด ยป ร ิยาย(implied actual authority)
และในอำนาจที่แท ้จริงโดยปริยาย หริออำนาจโดยปริยายน ี้ เป็นสิงที่ควบคู่ไปกับตัวแทนโดย 
ป รยิาย เน ือ่งจากอำน าจโดยปรยิายน ี ้ความรนยอมรองตวัการถอเปน็พ ืน้ฐานสำคัญทีเ่ปน็สงิที ่
แสดงใหเ้หน็เปน็นยัวา่ ตวัการไดม้อบอำนาจใหแ้กต่วัแทนใหท้ำการแทนตน และในบางกรณ ีถง 
แมว้า่จะมอำนาจโดยแจง้ชดัแจว้กต็าม อำนาจโดยปรยิายกส็ามารถนำมาใชไ้ดอ้กีในฐานะทีเ่ปน็ 
ลว่นขยายของอำนาจโดยแจง้ชดั และในลว่นของอำนาจโดยปรยิายนี ้สามารถแบง่แยกยอ่ยออก 
ไดเ้ปน็ 3  ประนาท ไดแ้ก ่อำน าจขา้งเค ืยงและจำเปน็ (n ecessa ry  and incidental authority), 
อำนาจทเีคยทำกนัมา (usual authority) และ อำนาจตามธรรมเนยีม (custom ary authority)

สำหรับประเทศสหรัฐอเมริกาน ั้น ก ็เช ่น เดยวก ับประเทศอ ังกฤษ ท ี่ต ัวแทนโดยปร ิยายน ั้น  
เกด'ขึ้น'โดยการสรุป หร ิออน ุมานเอาจากข ้อ เท ็จจร ิง  พ ฤต ิการณ ์การป ระพ ฤต ิป ฎ ป ต ิต ่างๆม า  
ประกอบก ันว ่ามความรนยอมท ี่จะผ ูกพ ันตนในฐานะต ัวการต ัวแทนกัน กล ่าวค ือ เป ็น ค วาม รน ย อ ม  
โดยปร ิยายเป ็นการแสดงเจตนาผ ่านทางความประพฤต ิจากต ัวการไปค ู่ต ัวแทนโดยท ี่ไม ่ต ้องมแม ้แต  ่
การตกลงด ้วยคำพ ูดเลยแม ้แต ่น ้อย และนอกจากน ั้น  ประเทศสหรัฐอเมริกา อ ังได้กำหนด 
หล ักเกณ ฑ ์ในเร ื่องอำนาจของต ัวแทนไว ้เช ่น เดยวก ัน

สำหร ับในเร ื่องอำนาจโดยปร ิยายตามหล ักต ัวแทนของประเทศสหรัฐอเมร ิกาน ั้น  จ ัดว ่าเป ็น  
อำนาจท ี่แท ้จร ิงประเภทหน ื่ง อำน าจโดยปร ิยายน ี้มาจากการประพ ฤต ิปฎ ิปต ิเป ็น ข ้อเท ็จจร ิงท ี่พ ล ูจน ์ 
ได ้ จากการสร ุปห ร ิออน ุมาน เอาจากการแสดงเจตน าถงความรนยอมของต ัวการ และจากการ  
กระทำของต ัวการก ับต ัวแทน ว ่าต ัวการเจตนาให ้ต ัวแทน ได ้ร ัน อำน าจให ้ทำการแทน ห ริอกล ่าวอ ีก  
นัยหนื่ง ความรนยอมปรากฏอย ู่ในร ูปของความประพฤต ิน ั้น เอง และในส ่วนของอำนาจโดย  
ป ร ิย าย น ี้ ค ังท ี่ได ้ค ืกษามาแจ ้ว ประเทศสหรัฐอเมร ิกาอ ังได ้แบ ่งแยกประ๓ ท ของอำน าจโดยป ร ิยาย  
ออกไป อ ีกม ากม าย ได ้แก ่ อำน าจข ้างเค ืยง (incidental authority), อำนาจตามประเพณ ีและธรรม  
เน ียมปฎปติ (custom  and u sa g e  authority), อำนาจจากการนงเฉย (a cq u iescen ce), อำน าจใน  
เหตุฉ ุกเฉน (em ergen cy  authority), อำนาจในการต ิความคำล ังไม ่ช ัด เจน (am biguous 
instructions) และอำน าจใน การเป ิด เผย (authority to d isc lo se)
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สำหรับประเทศไทย บ ทบ ัญ ญ ัต ิเร ื่องต ัวแทน โดยปร ิยายอย ู่ใน ประมวลกฎหมายแพ ่งและ  
พ าณ ิช ย ์ม าต รา 797 วรรคลอง ซ ึ่งวางหล ักเกณ ฑ ์โว ้ว ่า ความเป ็นต ัวแทนนั้นจะเป ็นโดยตั้งแต ่ง 
แสดงออกชัด ห ร ือโด ยป ร ิยายก ็ได ้ เน ื่องจาก กฎ หมายบ ัญ ญ ัต ิหล ัก เกณ ฑ ์โน เร ื่องต ัวแทนโดย  
ป ร ิยายไว ้เพ ียงเท ่าน ี้ จ ึงก ่อ ให ้เก ิดป ัญ ห าตาม ม าว ่า ล ักษณ ะ, การเก ิด, ความแตกต ่างก ับต ัวแทน  
ประ๓ ทอื่น (ตัวแทนเชิด หร ือต ัวแทนโดยกฎหมายป ิดปาก) รวมท ั้งในเร ื่องผลทางกฎหมายท ี่ตาม  
'มา จะเป ็นเช ่นใด และจากท ี่ได ้ส ืกษา ว ิเคราะห ์มาแล ้ว จะเห ็นได้ว ่า ต ัวแทนโดยปร ิยายน ี้ ถ ึงแม ้ว ่า 
จะอยู่ในวรรคเด ียวก ับต ัวแทนที่แต ่งต ั้งโดยแจ ้งช ัด แต ่ก ็ม ีความแตกต ่างก ันท ั้งในแง ่ของล ักษณ ะ  
และผลทางกฎหมายก ันอย ่างล ิ้น เช ิง แต ่อย ่างไรก ็ตาม ก็ม ีพ ื้นฐานประการหนึ่งท ี่เหมือนกัน อันได้ 
แก่ ความย ินยอมของค ู่ล ัญ ญ าท ี่ต ้องการผ ูกพ ันตนในฐานะต ัวการและต ัวแทน

ต ัวแทนโดยปร ิยายตามประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์ของประเทศไทยน ั้น  อาจกล ่าว  
ได ้ว ่า ม ีป ัญ หาและความไม ่กระจ ่างอย ่างมากว ่าหล ักเกณ ฑ ์ท ี่เก ี่ยวข ้องจะเป ็น เช ่นไร เน ื่องจากม  ี
ความเห ็น ของน ักกฎหมายแตกต ่างอย ่างมากมายว ่าต ัวแทน โดยปร ิยายควรจะม ีล ักษณ ะเช ่นใด  
ตังจะเห ็นได ้จากความเห ็นของน ักกฎหมายบางท ่านท ี่เห ็นว ่าต ัวแทนเช ิด หรือต ัวแทนในเหตุฉ ุกเฉ ิน  
หรือกรณ ีท ี่เก ี่ยวข ้องก ับห ้างห ุ้นล ่วนบร ิษ ัท  ตามมาตรา 1 0 4 2 และ 1 1 6 7 หรือเจ ้าของรวมน ั้นก ็เป ็น  
ต ัวแทนโดยปร ิยายด ้วยเช ่นก ัน  นอกจากน ั้น  แม ้แต ่ใน คำพ ิพ ากษาฎ ีกาบางฉบ ับ  ท ี่ต ัดส ินว่าต ัวแทน  
เช ิดน ั้น เป ็นต ัวแทนโดยปร ิยาย ล ิ้งเหล ่าน ี้ย ่อมแสดงให ้เห ็นอย ู่ในต ัวได ้ว ่า ย ังม ีความไม ่กระจ ่าง  
หลายประการสำห ร ับห ล ักเกณ ฑ ์เร ื่องต ัวแทนโดยปร ิยายจนทำให ้เก ิดข ้อล ับสนตามมา และ 
การท ี่จะถ ือว ่าต ัวแทนโดยปร ิยายน ั้น  ม ีผลผูกพ ันเช ่นเด ียวก ับต ัวแทนที่แต ่งต ั้งโดยแจ ้งช ัด ย ่อมเป ็น  
ไปไม่ได้ ต ังจะเห ็นได้ช ัดเจนในกรณีท ี่ ต ัวแทนโดยป ร ิยายน ั้น ไม ่สามารถน ำหล ักเกณ ฑ ์เร ื่องว ิธ ีการ  
ตั้งต ัวแทนตามมาตรา 798 มาใข ้ไม ่ได ้ เพราะช ัดก ับล ักษณ ะของต ัวแทนโดยปร ิยาย

นอกจากนั้น ขอบอำนาจของตัวแทนโดยปริยายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ของประเทศไทยน้ันไม่มีความชัดเจนว่าจะเป็นเช่นใด เนื่องจากประเทศไทยไม่มีบทบัญญัติ 
เกี่ยวกับเรื่องอำนาจโดยปริยายตังเช่นกฎหมายตัวแทนของประเทศอังกฤษหรือสหรัฐอเมริกาและ 
จะนำบทบัญญัตเกี่ยวกับตัวแทนรับมอบอำนาจเฉพาะการหรือตัวแทนรับมอบอำนาจทั่วไปมาใช้ 
โดยตรงไม่ได้ ซึ่งตรงจุดนี้เป็นปัญหาสำคัญ เพราะในเรื่องอำนาจของตัวแทนถือเป็นหัวใจของ 
กฎหมายตัวแทน เพราะ หากตัวแทนกระทำการโดยไม่มีอำนาจแล้ว การน้ันย่อมไม่ผูกพันตัวแทน
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ปัญหาต่อมาที่เกิดขึ้น คือ เรื่องสิทธิ หน้าที่และความรับผิดของบุคคลที่เกี่ยวข้องว่าจะเป็น 
เช่นใด ดังที่กล่าวมาแล้วว่า หลักเกณฑ์ต่างๆเรื่องสิทธิ หน้าที่และความรับผิดของบุคคลที่เกี่ยวข้อง 
น้ี ล้วนแล้วแต่เป็นบทบัญญ้ตสำหรับดัวแทนที่แต่งตั้งโดยแจ้งชัดทั้งสิ้น การจะนำหลักเกณฑ์เหล่า 
นี้มาใช้ก ับ กรณีตัวแทนโดยปริยายโดยตรงนั้นทำไม่ได้ การจะนำมาใช้ต้องนำมาใช้โดยอนุโลมตาม 
ควรแก่กรณีเท่านั้น เท่าที่ไม่ชัดต่อลักษณะของตัวแทนโดยปริยาย จึงต้องดูเป็นกรณีๆไป นอกจาก 
น้ัน ยังมีปัญหาที่ตามมาในเรื่องความรับผิดของตัวการและตัวแทนโดยปริยายต่อบุคคลภายนอกผู้ 
ถูกกระทำละเมิดโดยตัวแทนโดยปริยาย รวมทั้งปัญหาการสิ้นสุดของตัวแทนโดยปริยายอีกด้วย 
ดังที่ได้ศึกษา วิเคราะห์ไปแล้วในบทท่ี 4

5.2 ข้อเสนอแนะ

ผลจากข ้อสร ุปด ังกล ่าวข ้างต ้น หล ักเกณ ฑ ์เร ื่องต ัวแทนโดยปร ิยายน ั้น  ควรจะต้องมี 
การปรับปรุงแก้ไข โดยผู้เข ียนม ีความเห ็นท ี่ควรเป ็นข ้อเสนอแนะ ดังต่อไปนี้ คือ

1. ) ต ัวแทนโดยปร ิยาย ตามสภาพ แล ้วเก ิดข ึ้น โดยพ ฤต ิการณ ์ การกระทำ การแสดงออก  
ก ิร ิย าอ าก าร  การประพฤติปฎ ํป ัตระหว่างก ันของค ู่ส ัญ ญ า ดังนั้น จ ึงไม ่ควรต ิความให ้ต ัวแทนโดย 
ปริยายรวมไปถงกรณ ีต ัวแทนท ี่เก ิดโดยผลของกฎหมาย ไม ่ว ่าจะเป ็นกรณ ีต ัวแทนเชด หรือต ัวแทน  
ในเหต ุฉ ุกเฉ ิน รวมท ั้งต ัวแทนในกฎหมายอ ื่น เช ่น  ในเร ื่องของห ้างห ุ้นส ่วนบริษ ัท เจ้าของรวม

2 . ) เน ื่องจากขอบอำนาจของต ัวแทน โดยปร ิยายตามประมวลกฎหมายแพ ่งและพ าณ ิชย  ์
ไม ่ช ัดเจน และกฎหมายตัวแทนของไทย ไม ่ม ีบ ท ป ัญ ญ ัต ิเก ี่ยวก ับ เร ื่องอำน าจโดยป ร ิยาย  (implied 
authority) โดยช ัดแจ้ง จ ึงม ีความจำเป ็นท ี่จะต ้องนำหลักกฎหมายต ัวแทนของ Common Law มา 
ปรับใช ้ด ้วย เพ ื่อให ้ต ัวแทนโดยปร ิยายม ีอำนาจท ี่จะกระทำการแทน และผูกพ ันตัวการได้โดยตรง

3 . ) กรณ ีความส ัมพ ันธ ์ สิทธิ หน้าที่ ความรับผ ิดระหว่างต ัวการ ตัวแทน และบ ุคคลภาย  
นอกว่าจะเป ็นเช ่นไรนั้น การปร ับใช ้กฎหมายในกรณ ีน ี้ก ับต ัวแทนโดยปร ิยาย ส าม ารถน ำม าใข ้ใด ้ 
เพ ียงเท ่าท ี่ไม ่ช ัดก ับล ักษณ ะของต ัวแทนโดยปร ิยายเท ่าน ั้น  เช่น มาตรา 810, 812  หร ือ 82 0  เป็นต้น
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4 . ) ต ัวแทนโดยปร ิยายน ั้นม ีความแตกต ่างก ับต ัวแทนเช ิดอย ่างช ัดเจน ท ั้งในด ้านล ักษณ ะ  
และผลทางกฎหมายท ี่ตามมา ดังนั้น ควรตีความ และปรับใช ้กฎหมายในสองเร ื่องน ี้ให ้ตรงก ับ  
ล ัก ษ ณ ะ และไม ่ควรถ ือว่า ต ัวแทนเชิด เป ็นต ัวแทนโดยปริยายประ๓ ทหนึ่ง เพราะจะไม่ตรงกับ  
เจตนารมย์ของหลักกฎหมายต ัวแทน

5 . ) บทบ ัญ ญ ัต ิเร ื่องการเก ิดของต ัวแทนอย ู่กระจ ัดกระจาย กล ่าวค ือ  กรณ ีมาตรา 797  
วรรคลอง ท ี่เป ็นเร ื่องของต ัวแทนที่แต ่งต ั้งโดยแจ้งช ัด และต ัวแทนโดยปริยาย และกรณ ีมาตรา 802  
เร ื่องต ัวแทนในเหต ุฉ ุกเฉ ิน อย ู่ในบทเบ ็ดเสร ็จท ั้วไป ล่วนกรณีต ัวแทนเชิด ท ั้งมาตรา 821 และ 822  
และต ัวแทนโดยการให ้ล ัตยาบ ัน  มาตรา 823  อย ู่ในหมวดความรับผ ิดของต ัวการและต ัวแทนต่อ  
บ ุคคภายน อก ดังนั้น จ ึงควรกำหนดให ้อย ู่ในหมวดเด ียวก ัน เพ ื่อให ้ตรงกับสภาพของตัวแทนเหล่า 
นี้ ซ ึ่งเป ็นเร ื่องของการเก ิดข ึ้นของตัวแทนนั้นเอง
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