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ทฤษฎีหลักของกฎหมายบริษัทที่มีอิทธิพลตอระบบกฎหมายบริษัทที่สําคัญของโลก คือ 
ทฤษฎีบุคคลสมมติ (Fiction theory) และทฤษฎีความเปนบุคคลที่แทจริง (Real entity theory) ซ่ึง
เปนทฤษฎีที่ใชอธิบายความเปนบุคคลของบริษัท (Personality of company) ทฤษฎีกฎหมายทั้ง
สองทฤษฎีดังกลาวมีแหลงกําเนิดในประเทศเยอรมัน และไดขยายอิทธิพลไปยังฝรั่งเศส อังกฤษ 
และสหรัฐอเมริกา ทฤษฎีบุคคลสมมติอธิบายวา บริษัทเปนบุคคลสมมติไมมีตัวตน ความเปนบุคคล
ของบริษัทรัฐเทานั้นเปนผูให บริษัทไมสามารถประกอบกิจการนอกขอบวัตถุประสงคที่รัฐใหได 
อิทธิพลของทฤษฎีน้ีเปนผลใหเกิดแนวความคิดการจํากัดอํานาจของบริษัทมิใหกระทําเกินขอบ
วัตถุประสงค (Ultra Vires) ขณะที่ทฤษฎีบุคคลที่แทจริงมีความเห็นวา การเปนบุคคลของบริษัทเกิด
จากการวมตัวกันของบุคคลโดยธรรมชาติ มีอยูและตั้งอยูโดยธรรมชาติ บริษัทสามารถประกอบ
กิจการโดยปราศจากขอบอํานาจทั้งกิจกรรมในทางพาณิชยและมิใชทางพาณิชย อิทธิพลของ
แนวความคิดของทฤษฎีบุคคลที่แทจริงทําใหมีการบัญญัติกฎหมายวา การจัดตั้งบริษัทไม
จําเปนตองมีวัตถุประสงค และบริษัทสามารถทําการไดทุกอยางแมนอกวัตถุประสงคก็ไมถือวาทํา
เกินขอบอํานาจตามหลัก Ultra Vires ในปจจุบัน กฎหมายของประเทศสวนใหญยอมรับทฤษฎี
บุคคลที่แทจริง เชน เยอรมัน สหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา สิงคโปร แตในประเทศไทยยังมี
ปญหาในการใชทฤษฎีกฎหมายบริษัท  เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  และ
พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจํากัด พ.ศ. 2535 จํากัดความสามารถของบริษัทไมใหเปนผูเร่ิมกอ
การบริษัท และบริษัทไมสามารถทําการนอกขอบวัตถุประสงคได แมในปจจุบันประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 1023/1 บัญญัติวามิใหบริษัทยกเอามาตรา 1023 ขึ้นตอสูบุคคลภายนอก 
ผูสุจริตเพ่ือไมใหตองรับผิด  โดยอางวาบริษัทหรือกรรมการไมมีอํานาจกระทําการก็ตาม แตมาตรา 
1167 บัญญัติวาความเกี่ยวพันระหวางกรรมการและบริษัทและบุคคลภายนอก  ใหบังคับตาม
กฎหมายตัวแทน บทบัญญัติดังกลาวแสดงใหเห็นวาแนวความคิดของทฤษฎีบุคคลสมมติยังคงมีอยู
ในกฎหมายนี้ ผูเขียนไดเสนอแนะวาเพื่อใหกฎหมายบริษัทของไทยสามารถพัฒนาไปตามความ

                                          
*ผูชวยคณบดี คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ 
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เปลี่ยนแปลงของกฎหมายองคกรธุรกิจในโลกปจจุบัน จึงควรแกไขปรับปรุงกฎหมายดังกลาวให
สามารถรับเอาทฤษฎีความเปนบุคคลที่แทจริงมาใชบังคับแทนที่จะเปนทฤษฎีความเปนบุคคล
สมมติ 

 
ABSTACT 

 
Major corporate theories are fiction theory and real entity theory. The theories 

were developed in Germany in the 19th century. The theories explain concept of corporate 

personality.  The fiction theory explains that personality of company is granted by state 

and corporation’s scope of business is also allowed by the state. Consequently, 

incorporation shall be permitted by state and corporation’s scope of business is limited by 

state. While the real entity describes that legal entity of company created by its members, 

it actually exists and company is capable to hold, without limitation of scope of business, 

commercial or non-commercial activities. The concept of this real entity theory refuses 

concept of Ultra Vires Doctrine. Today, most countries, including Germany, UK, US, 

Singapore adopt the real entity theory.  Incorporation under the law of those countries can 

be without objects. Presently, the Ultra Vires Rule becomes a tool for preventing 

corporations from holding unlawful objects. In Thailand, the Civil and Commercial Code 

and the Public Company Limited Act B.E. 2535 (1992) limit ability of companies due to 

the laws do not allow a corporation to become an incorporator and it cannot act beyond 

its objects. Although the Civil and Commercial Code section 1023/1 says that company 

cannot under section 1023 to resist with the right of third person by purport company or 

director no power to perform; however, section 1167 states that the relations between the 

directors, the company and third party are governed by the law of agency.  This section 

shows that the fiction theory still exists in Thai corporation laws while the real entity 

theory adopted by other countries.  To develop Thai corporation laws to meet the change 

of business organizations in the world, the writer recommends that Thailand should 

revise the company laws to adopt the real entity theory rather than follows the fiction 

theory.   
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บทความนี้จะวิเคราะหทฤษฎีความเปนบุคคลทางกฎหมายของบริษัท (Legal personality 
of corporations) ไดแกทฤษฎีบุคคลสมมติ (Fiction Theory) และทฤษฎีบุคคลที่แทจริง (Real 
Entity Theory) ประกอบหลักการกระทํานอกอํานาจ (Ultra Vires Doctrine) เพ่ือนําไปสู            
การวิคราะหปญหาการใชทฤษฎีกฎหมายบริษัทในประเทศไทย โดยแบงเนื้อหาของบทความ
ออกเปน 5 หัวขอ ประกอบดวย 1. ความสําคัญของทฤษฎีกฎหมายบริษัท 2. ความเปนมาของ
ทฤษฎีกฎหมายบริษัท 3. ทฤษฎีความเปนบุคคลของบริษัทในกฎหมายบริษัทของตางประเทศ     
4. ปญหาการใชทฤษฎีกฎหมายบริษัทในประเทศไทย 5. บทสรุปและขอเสนอแนะ ตามลําดับ 

บทความนี้จะวิเคระหเฉพาะปญหาเกี่ยวกับความสามารถของบริษัทจํากัดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยเทานั้น  

     

1. ความสําคัญของทฤษฎีกฎหมายบริษัท 

ทฤษฎีกฎหมายบริษัทมิเพียงมีความสําคัญตอกําเนิด การพัฒนา และการใชหรือ         
การตีความกฎหมายเทานั้น แตยังมีความสําคัญตอการสรางสภาพบุคคลของบริษัท (Personality of 
corporations) อีกดวย ทฤษฎีกฎหมายบริษัทไดปรากฏขึ้นอยางชัดแจงมาตั้งแตศตวรรษที่ 19 และ
มีอิทธิพลตอระบบกฎหมายบริษัทของประเทศตาง ๆ ตลอดมา ทฤษฎีที่ใชอธิบายสภาพบุคคลของ
บริษัท คือ ทฤษฎีบุคคลสมมติ (Fiction Theory) และทฤษฎีความเปนบุคคลที่แทจริง (Real Entity 
Theory) ทั้งสองทฤษฎีมีกําเนิดในประเทศเยอรมันและไดขยายอิทธิพลไปยังประเทศในภาคพื้น
ยุโรป อังกฤษ และสหรัฐในเวลาตอมา   

ทฤษฎีกฎหมายบริษัทไดแยกความเปนบุคคลของบริษัทออกจากผูถือหุนและทําใหผูถือหุน
มีความรับผิดจํากัด บริษัทยุคใหมของประเทศสวนใหญจึงเปนบริษัทจํากัดความรับผิด (limited 
liability corporations) ศาสตราจารย เอ็น. เอ็ม. บัทเลอร (N.M. Butler) แหงมหาวิทยาลัยโคลัมเบีย 
กลาวยกยองทฤษฎีกฎหมายนี้วา “บริษัทจํากัดความรับผิดเปนสิ่งคนพบที่ยิ่งใหญเพียง สิ่งเดียวของ
ยุคใหม ทําใหความสําคัญของการคนพบเครื่องจักรไอน้ําและไฟฟามีนอยกวาความสําคัญของบริษัท
ความรับผิดจํากัด”1 

 นอกจากนี้ L.C.B. Grower นักฎหมายชาวอังกฤษ ยังไดกลาวถึงความสําคัญของกฎหมาย
บริษัทยุคใหมวา เปนเครื่องมือสรางสิ่งที่มนุษยไมสามารถทําได2 โดยผลของทฤษฎีกฎหมายบริษัท
น้ีทําใหกฎหมายบริษัทยุคใหมมีหนาที่สําคัญสองประการ คือ หนาที่สรางอํานาจ (enabling 
function) และหนาที่สรางกฎเกณฑ (regulating function) ในดานการสรางใหบริษัทมีอํานาจนั้น  
ทําใหบริษัทมีสิทธิและหนาที่เปนของตนเอง บริษัทสามารถแสดงเจตนา สามารถเปนเจาหนี้ ลูกหนี้ 
สามารถเปนโจทกและจําเลยได และในดานการสรางหลักเกณฑน้ัน กฎหมายไดสรางความสัมพันธ

                                          
1Janet Dine, Company Law (China: Law Press, 2001), p. 1. 
2L.C.B. Gower, Principles of Modern Company Law (London: Sweet & Maxwell, 1992), p. 7.  
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ระหวางผูถือหุน กรรมการ กับบริษัท และบุคคลภายนอก ซ่ึงเปนกฎเกณฑในการจัดสรร
ผลประโยชนของกลุมบุคคลดังกลาวไดอยางสมดุลย 

ปญหาความเปนบุคคลของบริษัทภายใตทฤษฎีกฎหมายดังกลาวไดถูกหยิบยกขึ้นมาถกเถียง
อยูเสมอ คือ ปญหาวาความเปนนิติบุคคลของบริษัทคืออะไร? บริษัทเปนบุคคลที่แทจริงหรือบุคคล
ที่เกิดจากจินตนาการ? บริษัทเปนบุคคลตามธรรมชาติหรือบุคคลสมมติ? บริษัทเปนบุคคลที่สราง
ขึ้นโดยกฎหมายหรือเกิดขึ้นตามธรรมชาติ? บริษัทเปนบุคคลหรือไมเปนบุคคล? แมขอถกเถียงตอ
ปญหาดังกลาวไดลดระดับลงไปในบางชวงเวลา แตในชวงประมาณสามทศวรรษที่ผานมาถึงปจจุบัน
ความสนใจในเรื่องนี้ไดกลับมาอีก ดังจะเห็นไดจากมีงานเขียนทางวิชาการเกี่ยวกับเร่ืองน้ีในรูปแบบ
ที่หลากหลาย เชน บทความทางวิชาการ งานวิจัย ตํารา เหตุผลที่สําคัญประการหนึ่งที่ความสําคัญ
ของทฤษฎีกฎหมายบริษัทไดรับความสนใจอยางกวางขวางในยุคนี้ คือ ความเปนโลกาภิวัฒน 
(globalization) ไดเปนปจจัยสําคัญที่ผลักดันใหมีความตองการสรางกฎเกณฑของกฎหมายบริษัท
หรือกฎหมายองคกรธุรกิจใหมีรูปแบบเปนอยางเดียวกัน (harmonization of companies law)     
ทั่วภูมิภาคแมกระทั่งทั่วโลก แตพ้ืนฐานที่จะทําใหกฎหมายบริษัทเปนอยางเดียวกันได จําเปน
จะตองทําใหแนวความคิดของทฤษฎีกฎหมายบริษัทตกผลึกและเห็นรวมกันเสียกอน เพ่ือ
วัตถุประสงคดังกลาวจึงไดมีการจัดเวทีสัมมนาทางวิชาการสําคัญ ๆ ขึ้นในประเทศตาง ๆ เปนระยะ ๆ 
ตลอดมา3 

แมประเทศไทยจะรับเอาแนวความคิดความเปนบุคคลของบริษัทมาใชนานนับรอยปแลวก็
ตาม แตไมใครมีการศึกษาและกลาวถึงทฤษฎีกฎหมายบริษัทมากนัก แมจะมีการกลาวไวในหนังสือ 
หรือตําราอยูบาง แตก็เพียงยนยอ ผิวเผิน นอกจากนี้การศึกษากฎหมายในมหาวิทยาลัยไมวาระดับ
ปริญญาตรี หรือระดับบัณฑิตศึกษา แทบจะไมมีการศึกษาเรื่องน้ีอยางจริงจัง จึงทําใหขาด        
การวิพากษวิจารณ ทําใหแนวความคิดของผูใชกฎหมายบริษัทยังอยูที่เดิม ซ่ึงเปนสาเหตุหน่ึงที่ทํา
ใหการพัฒนากฎหมายบริษัทของไทยยังไมสอดคลองทันกับการเปลี่ยนแปลงของกฎหมายบริษัทที่
ใชอยูในประเทศที่พัฒนาแลว การใชและการตีความกฎหมายขององคกรบังคับใชกฎหมายบริษัท
บางกลุมยังคงยึดม่ันอยูกับแนวความคิดของกฎหมายบริษัทในศตวรรษที่ 19  

 

2. ความเปนมา และแนวความคิดของทฤษฎีกฎหมายบริษัท 
ทฤษฎีกฎหมายบริษัทมีความเปนมาและมีแนวความคดิอยางไร มีขอพิจารณาดังน้ี 
 
 
 
 

                                          
3Nicholas H.D. Foster, “Company Law Theory in Comparative: England and France,” The 

American Journal of Comparative Law 4 (Autumn, 2000): 273 – 276.  
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2.1 ความเปนมาของทฤษฎีกฎหมายบริษัท 
 แนวความคิดของบริษัทมิใชเปนเรื่องใหม เพราะมีมาตั้งแตยุคโรมัน แตแนวความคิดของ

ความเปนบุคคลของบริษัทในขณะนั้นยังไม มีความชัดเจน จนกระทั่ งชวงศตวรรษที่ 13 
แนวความคิดเรื่องความเปนบุคคลของบริษัทไดปรากฏขึ้นในระบบกฏหมายศาสนาคริสต (cannon 
law system) โดย Pope Innocent IV  ไดอธิบายวาบริษัท (Corporation–universitates) ไมสามารถ
สาบานตน (take an oath) หรือสวดขอพร หรือสื่อสารได เพราะไมมีตัวตน และไมมี   จิตวิญญาณ 
จึงมิใชบุคคลที่แทจริง แตเปนเพียงบุคคลสมมติหรือบุคคลที่เกิดจากจินตนาการ (being fictitious or 
imaginative person)  ความเปนตัวตนของบริษัทเกิดจากการปรุงแตงขึ้น4  

อิทธิพลของแนวความคิดดังกลาวของกฎหมายศาสนาคริสตกลายเปนตนกําเนิดของ
แนวความคิดวาบริษัทเปนบุคคลแยกตางหากจากผูถือหุนซึ่งเปนผูรวมกันเปนโครงสรางของบริษัท5 
ตอมาชวงตนของกลางศตวรรษที่ 19 Friedrich Carl von Savigny นักปรัชญาสํานักประวัติศาสตร
กฎหมายชาวเยอรมัน ไดนําแนวความคิดของกฎหมายศาสนาคริสตมาศึกษา จนทําใหเกิดทฤษฎี
บุคคลสมมติ (Fiction theory) และมีอิทธิพลตอกฎหมายบริษัทมาเปนเวลาอันยาวนาน โดยที่
แนวความคิดของทฤษฎีน้ีไมยอมรับวานิติบุคคลมีตัวตนอยูจริง จึงเสนอวาใหการกอตั้งนิติบุคคล
เปนไปโดยรัฐเปนผูใหสิทธิ ตอมาจึงเรียกทฤษฎีน้ีอีกชื่อหน่ึงวาทฤษฎีความเปนนิติบุคคลโดยรัฐให
อํานาจหรือทฤษฎีการใหสัมปทาน (Grant theory) ทฤษฎีน้ีไมสนับสนุนแนวความคิดเสรีภาพใน 
การรวมกลุม แตเปนทฤษฎีที่จํากัดเสรีภาพในการรวมกลุม6   ทฤษฎีบุคคลสมมติถูกเรียกชื่ออ่ืน ๆ 
อีกหลายชื ่อ คือ ทฤษฎีบ ุคคลเทียม (Artificial personality theory) ทฤษฎีการใหส ัมปทาน 
(concession theory) และทฤษฎีระดับโครงสราง (hierarchical theory)7  

Georg Beseler นักปรัชญาชาวเยอรมันผูมีชื่อเสียงคนหนึ่งของสํานักประวัติศาสตรกฎหมาย 
เปนบุคคลที่เร่ิมตนจุดประกายความคิดวาบริษัทเปนบุคคลตามธรรมชาติ โดยในป 1843 เขาได
เขียนหนังสือเกี่ยวกับแนวความคิดของความเปนนิติบุคคลในลักษณะโตแยงความคิดเห็นของ 
Savigny แตหนังสือของเขาก็มิไดพัฒนาใหเปนทฤษฎีกฎหมาย จนกระทั่งสองทศวรรษตอมา    
Otto von Gierke ซ่ึงเปนลูกศิษยของ Beseler ไดพัฒนาแนวความคิดของ Beseler เปนทฤษฎี  
การเปนนิติบุคคลโดยการรวมกลุม (Theory of group legal personality) เปนทฤษฎีการเมืองที่

                                          
4Ignas Vegele, EC Law: Introductory Remarks, ที่ http://www.mruni.eu, (last visited 1 January 

2013).  
5Arthur Machen, “Corporate Personality,” Harvard Law Review, 24 No. 4 (1911): 1. 
6Ron Harris, “The Transplantation of the Legal Discourse on Corporate Personality Theories: 

From German Codification to Brithish Political Pluralism and American Big Business,’’. Washington & 
Lee Law Review, 63 (2006): 1424.  

7Michael J. Phillips, “Reappraising the Real Entity Theory of the Corporation,” FLA. ST. U.L. 
Review (1994) ใน Ron Harris, The Transplantation of Legal Discourse on Corporate Personality 
Theories: From German Codification to British Political Pluralism and American Big Business: 1424. 
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สงเสริมเสรีภาพการรวมกลุมของผูใชแรงงาน และเปนทฤษฎีที่ตอตานแนวความคิดของ Savigny 
ทฤษฎีของ Gierkeไดถูกสรางเปนทฤษฎีนิติบุคคลที่แทจริง (Real entity theory) หรือทฤษฎี      
นิติบุคคลโดยธรรมชาติ (Natural entity theory) ในเวลาตอมา8  

อีกทฤษฎีหน่ึงที่เกิดขึ้นในชวงปลายศตวรรษที่ 19 ซ่ึงเปนทฤษฎีองคกรธุรกิจใหมที่สุดเม่ือ
เทียบกับทฤษฎีบริษัททั้งสองทฤษฎีขางตน คือ ทฤษฎีสัญญา (Contract theory) หรือทฤษฎี     
การรวมกลุม (Aggregate theory) หรือทฤษฎีหางหุนสวน (Partnership theory) ซ่ึงไดอธิบาย 
ความเปนนิติบุคคลโดยการรวมกลุมดวยความสมัครใจและความตกลงยินยอมของผูเปนหุนสวน              
(a voluntary and consensual undertaking of their members)  ถือไดวาทฤษฎีน้ีใหกําเนิดทฤษฎี
นิติบุคคลรูปแบบใหม (a new legal entity) แตการใหกําเนิดนิติบุคคลภายใตทฤษฎีน้ีกระทําผาน
กฎหมายเอกชน (private law) แทนที่จะกระทําผานกฎหมายมหาชนอยางทฤษฎีบุคคลสมมติและ
ทฤษฎีบุคคลที่แทจริง9  

ทฤษฎีความเปนบุคคลของบริษัทมีอิทธิพลตอกฎหมายบริษัทจํากัดของไทยมาตั้งแต   
การรางพระราชบัญญัติหุนสวนบริษัท ร.ศ. 130 (พ.ศ. 2454 หรือ ค.ศ.1911) และมีอิทธิพลตอ   
การรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะหุนสวนบริษัท โดยประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยยอมรับความเปนบุคคลของหางหุนสวนและบริษัท ดังจะเห็นไดจากที่มาตรา 1015 บัญญัติ
วา “หางหุนสวนหรือบริษัทเม่ือไดจดทะเบียนตามบทบัญญัติแหงลักษณะนี้แลว ทานจัดวาเปน    
นิติบุคคลแยกตางหากจากผูเปนหุนสวนหรือผูถือหุนทั้งหลายซ่ึงรวมเขากันเปนหางหุนสวนหรือ
บริษัทนั้น”   

2.2  แนวความคิดของทฤษฎีบุคคลสมมติ (Fictitious Entity Theory) และทฤษฎีความ
เปนบุคคลทีแ่ทจริง (Real Entity Theory) 

       แนวความคิดของทฤษฎีทั้งสองทฤษฎีมีความแตกตางกันอยางไร มีขอพิจารณา ดังน้ี 
(1)  ทฤษฎีบุคคลสมมติ (Fiction Entity Theory)  
 ทฤษฎีแรกที่ปรากฏขึ้นทั้งในระบบกฎหมายเยอรมันและระบบกฎหมายแองโกล-

อเมริกัน คือ ทฤษฎีบุคคลสมมติหรือที่นิยมเรียกอีกชื่อหน่ึงวาทฤษฎีการใหอนุญาตโดยรัฐ (Grant 
theory) ทฤษฎีน้ีมีแนวความคิดวาการรวมกลุมกันของบุคคลไมทําใหมีสถานะทางกฎหมายเปน  
นิติบุคคล (Incorporation) ความเปนนิติบุคคลเปนอํานาจผูกขาดของรัฐ (monopoly of the state)    
รัฐเทานั้นสามารถจัดตั้งกลุมบุคคลใหเปนนิติบุคคล รัฐจึงเปนผูใหสภาพนิติบุคคล สิทธิและหนาที่
ของนิติบุคคล (legal personality) จะมีเพียงใดเปนไปตามดุลพินิจของรัฐ ดวยเหตุผลนี้จึงมีการสราง

                                          
8Ron Harris, Ibid., pp. 1427 – 1429.  
9David Million, “Theories of the Corporation,” Duke Law Journal (1990): 201, 202 – 203, 235. 
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ความเปนนิติบุคคลของบริษัทผานกฎหมายมหาชน  (public law) ซ่ึงเชื่อมโยงกับทฤษฎี         
สํานักกฎหมายบานเมือง (Positive Law School)10  

Savigny ผูใหกําเนิดทฤษฎีน้ีไดเร่ิมตนความคิดโดยตั้งคําถามความเปนเจาของทรัพยสินใน
บริษัทวา “ใครหรืออะไรคือเจาของที่แทจริง (real owner) ในทรัพยสินเหลานี้? นักทฤษฎีจํานวน
มากตางก็พยายามหาคําตอบของปญหาดังกลาวที่แตกตางกันออกไป แต Savigny ไดใหคําตอบวา 
ทรัพยสินเหลานั้นตกแกบุคคลสมมติมิใชตกแกบุคคลธรรมดา และทรัพยสินนั้นตกเปนของบริษัท
ตามเจตจํานงของผูเปนเจาของบริษัท (ผูเขียนคิดวาคําวาเจาของในที่น้ี Savigny นาจะหมายถึง    
ผูถือหุนบริษัท) เขาไดสรุปวาบริษัทไมสามารถมีเจตจํานงที่แทจริง (real will) แตบริษัทสามารถเปน
เจาของทรัพยสินไดในฐานะเปนบุคคลสมมติ11  ทฤษฎีของ Savigny ไดรับการยอมรับในฝรั่งเศสมา
ตั้งแตชวงเวลาที่เกิดทฤษฎีน้ีจนตนศตวรรษที่ 20 และนักกฎหมายในระบบกฎหมาย common law 
ไดยอมรับใหทฤษฎีน้ีเปนทฤษฎีด้ังเดิมของระบบกฎหมายแองโกล-อเมริกัน12 

(2)   ทฤษฎีความเปนนิติบุคคลที่แทจริง (Real Entity Theory) 
 ทฤษีความเปนนิติบุคคลที่แทจริงหรือที่รูจักในชื่ออ่ืนวาทฤษฎีความเปนนิติบุคคล

ธรรมชาติ (Natural entity theory) หรือทฏษฎีอวัยวะหรือทฤษฎีบุคคลที่แทจริง (Organic theory 
หรือ Real entity theory) พัฒนามาจากทฤษฎีการเปนนิติบุคคลโดยการรวมกลุมของบุคคล 
(Theory of group legal personality) ของ Gierke  ทฤษฎีน้ีอธิบายความเปนบุคคลของนิติบุคคล
วา การเกิดขึ้นและดํารงอยูของการรวมกลุมโดยบุคคลทําใหเกิดเปนนิติบุคคล ความเปนนิติบุคคล
ของบริษัทมีอยูมากอนกฎหมาย (pre-legal หรือ extra-legal) กฎหมายมิใชเปนผูสรางนิติบุคคลของ
บริษัท แตกฎหมายไดยอมรับใหบริษัทเปนนิติบุคคลตามความเปนจริงเทานั้น  กลาวไดวาทฤษฎี
นิติบุคคลธรรมชาติของ Gierke เปนทฤษฎีที่มีความเห็นตอตานทฤษฎีบุคคลสมมติ เพราะทฤษฎีน้ี
ไดอธิบายความเปนนิติบุคคลของบริษัทไปในทางตรงกันขามกับความเห็นในทฤษฎีของ Savigny13 
 
3.  ทฤษฎีความเปนบุคคลของบริษัทในกฎหมายบริษัทของตางประเทศ 
 ทฤษฎีความเปนบุคคลที่แทจริงของบริษัทมีอิทธิพลตอระบบกฎหมายบริษัทของ
เยอรมัน อเมริกัน และอังกฤษหรือไมอยางไร แยกพิจารณาดังน้ี  
 1.  อิทธิพลตอระบบกฎหมายบริษัทของเยอรมัน 
  โดยที่แนวความคิดความเปนบุคคลที่แทจริงของบริษัทมีกําเนิดในเยอรมัน และมี
อิทธิพลตอกฎหมายบริษัทของเยอรมันมาตั้งแตตอนกลางศตวรรษที่ 19 ทฤษฎีน้ีเริ่มตนจากทฤษฎี

                                          
10Mark H. Hager, “Bodies Politics: The Progressive of Organizational “Real Entity” Theory,” U. 

PITT. Review, 50 (1989): 575, 583 – 585 ใน Ron Harris: 1425.  
11Arthur Machen, Ibid., 1 – 2. 
12Ibid. 
13Ron Harris, Ibid.: 1427 – 1435.  
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ทางการเมือง (Political theory) ของ Gierke โดยเขาใหการสนับสนุนเสรีภาพในการรวมตัวใน    
การกอตั้งสหภาพของผูใชแรงงาน (Trade union) และเสรีภาพในการรวมกลุมจัดตั้งพรรคการเมือง 
ภายใตหลักเสรีภาพในการรวมกลุม (Freedom of association) นักปรัชญาผูน้ีไดแสดงความเห็นวา
การรวมกลุมของบุคคลเกิดขึ้นโดยธรรมชาติ และผลของการรวมกลุมทําใหเกิดเปนบุคคลแยก
ตางหากจากผูเปนสมาชิก (separate entity from its members) ทฤษฎีน้ีทําใหเกิดแนวความคิดวา
บริษัทเปนบุคคลตามธรรมชาติหรือเปนบุคคลที่แทจริง มิใชเกิดจากการใหอํานาจโดยรัฐ          
ตามแนวความคิดของทฤษฎีการใหอํานาจโดยรัฐ (grant theory) ของ Savigny ถือกันวาทฤษฎี     
ความเปนบุคคลตามธรรมชาติของ Gierke ไดทาทายทฤษฎีการใหอํานาจโดยรัฐ14 จากอิทธิพลของ
ทฤษฎีของ Gierke ทําใหเกิดแนวความคิดในเวลาตอมาวาบริษัทสามารถจัดตั้งขึ้นโดยไมจํากัด 
วัตถุประสงคหากเปนวัตถุประสงคที่ชอบดวยกฎหมาย  (any lawful purposes) ไมวาเปน
วัตถุประสงคเพ่ือแสวงหากําไรหรือไมแสวงหากําไร บริษัทของเยอรมันจึงเปนนิติบุคคลแยกตางหาก
จากผูถือหุนและผูถือหุนมีความรับผิดจํากัด แมวาบริษัทมิไดมีวัตถุประสงคประกอบกิจการที่
แสวงหากําไร15 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันกําหนดใหบริษัทมีสถานะเปนพอคา (merchant) 
สามารถประกอบกิจการที่ชอบดวยกฎหมายโดยไมจํากัด ฉะน้ัน การจัดตั้งบริษัทจึงไมจําเปนตอง
ระบุวัตถุประสงค ดวยเหตุน้ีหลักการทําเกินขอบอํานาจของบริษัท (Ultra Vires Doctrine) จึงไมมี
อยูในระบบกฎหมายบริษัทของเยอรมัน16 ในชวงตอนปลายศตวรรษที่ 20 อิทธิพลของแนวความคิด
ทฤษฎีความเปนบุคคลที่แทจริงมิไดอยูแตในเยอรมันเทานั้น ยังแผขยายไปทั่วทั้งภาคพื้นยุโรป 
ตัวอยางที่เห็นไดอยางชัดแจง คือ ในชวงกลางศตวรรษที่ 20 ประชาคมยุโรปไดออกกฎหมาย
ประชาคมยุโรปป 1972 (The European Communities Act 1972) โดยมาตรา 9 (1) บัญญัติวา 
การกระทําโดยผูแทนนิติบุคคลของบริษัทตองผูกพันบริษัทแมวาการกระทํานั้นอยูนอกขอบ
วัตถุประสงคของบริษัท และ (2) บัญญัติวา การจํากัดอํานาจของผูแทนนิติบุคคลของบริษัทโดย
กฎหมายหรือโดยผูแทนขององคกร ไมมีผลผูกพันบุคคลภายนอก แมวาบุคคลภายนอกทราบ
วัตถุประสงคของบริษัทนั้นแลว17  
 ทฤษฎีความเปนบุคคลที่แทจริงมิไดนําไปใชกับบริษัทเทานั้น แตยังนําไปใชกับ      
หางหุนสวนดวย ดังจะเห็นไดจากในป 2002 ศาล Federal Civil Court of Justice ของเยอรมันได
ตัดสินวาหางหุนสวนทางพาณิชย (commercial partnership) เปนนิติบุคคลในตัวเอง (commercial 

                                          
14Ibid.: 1430 – 1436. 
15Mads Andenas and Frank Wooldridge, EUROPEAN COMPARATIVE COMPANY LAW (London: 

Cambridge University Press, 2009), p. 116. 
16Beretka Katinka, “Concept of Single Member Companies in the Light to the EU Harmonization,” 

(Master of Laws Degree, Central European University, 2010), p. 12.   
17Stephen Griffin, “The Rise and Fall of Ultra Vires Rule in Corporation Law,” Mounthbatten 

Journal of Legal Studies –Southampton Solent University, 2 (June, 1998): 17 – 20. 



A s s u m p t i o n  U n i v e r s i t y  L a w  J o u r n a l  

ปที่4 ฉบับที่ 1 มกราคม – มิถุนายน 2556  | 30 

เสถียรภาพ นาหลวง  บทความ 

partnership has its own legal personality) ซ่ึงหมายถึงวา หางหุนสวนเปนบุคคลตางหากจาก     
ผูเปนหุนสวน คําพิพากษาของศาลในคดีน้ีเปนผลดีตอเจาหนี้ในแงที่วาเจาหนี้มีสิทธิฟองใหหาง
หุนสวนทางพาณิชยใหรับผิดเปนสวนตัวได ซ่ึงแตเดิมน้ันเจาหนี้ตองฟองผูเปนหุนสวน และหาก    
ผูเปนหุนสวนไมมีทรัพยสินในเยอรมันก็จะทําใหเจาหนี้เสียหาย   นักกฎหมายเยอรมันถือวา       
คําพิพากษาของศาลในป 2002 ไดเปลี่ยนแปลงหลักการความรับผิดของหางหุนสวนที่มีอยูแตเดิม 
และเปนการรับรองใหการรวมกลุมของบุคคลมีสภาพนิติบุคคล18 จากคําพิพากษาของศาลเยอรมัน
ในคดีน้ีทําใหเห็นประการหนึ่งวา ศาลไดยืนยันและรับรองความเปนนิติบุคคลโดยธรรมชาติของ  
คณะบุคคลที่รวมกันประกอบกิจการตามทฤษฎีความเปนบุคคลที่แทจริงของ Gierke  
 2.   อิทธิพลตอระบบกฎหมายบริษัทอังกฤษ 
  ในระหวางศตวรรษที่ 17 ถึง ศตวรรษที่ 18 การจัดตั้งบริษัทในอังกฤษไมถือวาเปน
เสรีภาพ เพราะเหตุวาการจัดตั้งบริษัทตองไดรับพระบรมราชานุญาต หรือจากสภา กิจการที่ไดรับ 
อนุญาตจากรัฐเปนกิจการผูกขาด เชน การขุดคลอง การคาระหวางประเทศ ประกันภัย ธนาคาร 
บริษัทขนาดใหญในศตวรรษที่ 17 สวนใหญเปนของรัฐบาล เชน บริษัทอิสต อินเดีย (the East India 
Company) ธนาคารแหงประเทศอังกฤษ (Bank of England) แมวาตอมาในศตวรรษที่ 19 อังกฤษ
ไดตรากฎหมายบริษัทออกใชบังคับแลว แตแนวความคิดความเปนนิติบุคคลของบริษัทก็ยังไมไดรับ
ความสนใจจากนักกฎหมายมากนัก ทั้งน้ี มีสาเหตุหลายประการ ประการแรกเพราะกอนหนานี้ได
ปรากฏวิสาหกิจที่แสวงหากําไรซึ่งไมมีฐานะเปนนิติบุคคล (unincorporated business enterprises) 
อยูจํานวนมาก  ประการที่สองความเติบโตของบริษัทมหาชน ประการที่สามเกิดแนวความคิดเรื่อง
เสรีภาพในการจัดตั้งนิติบุคคล ประการที่สี่มีแนวความคิดเรื่องความรับผิดจํากัดของบริษัทเอกชน
จํากัด19  การที่อังกฤษยึดถือทฤษฎีบุคคลสมมติหรือทฤษฎีรัฐใหอํานาจอยางเครงครัดเปนผลให
บริษัทไมสามารถกระทําการนอกวัตถุประสงคที่ไดรับอนุญาตจากรัฐ (charter) แมวาผูถือหุนจะมีมติ
เปนเอกฉันทใหบริษัททําการนอกวัตถุประสงค ก็ไมอาจลบลางความไมสมบูรณของการกระทํานอก
ขอบวัตถุประสงคของบริษัทได20 แนวความคิดของหลักการทํานอกขอบอํานาจ (Ultra Vires 
Doctrine)  มีวาผูถือหุนไมมีอํานาจสรางวัตถุประสงคของบริษัท วัตถุประสงคของบริษัทรัฐเทานั้น
เปนผูให จากแนวความคิดดังกลาวจึงทําใหมีแนวความคิดการจํากัดความสามารถของบริษัทในเวลา

                                          
18Patrick C. Leyens, “Germany Company Law: Recent Developments and Future Challenges,” 

German Law Journal, 06 (2006): 1407 – 1408. 
19คําวา “member” ในกฎหมายอังกฤษหมายถึงผู เปนหุนสวนในหางหุนสวนหรือผูถือหุนในบริษัท 

(ความเห็นของผูเขียน). 
20David Millon, “THEORIES OF THE CORPORATION,” Duke Law Journal, Vol. 1990: 201: 209. 
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ตอมา ศาลอังกฤษนําหลักนี้ไปใชควบคุมการทําสัญญาของบริษัท เชน ศาลฎีกา (House of Lords) 
ตัดสินในคดีตาง ๆ วาบริษัทไมสามารถทํานอกขอบวัตถุประสงคได21  
 ประเทศอังกฤษไดประกาศใชกฎหมายลายลักษณอักษรที่เปนระบบฉบับแรกในป    
ค.ศ. 1844  เรียกชื่อวา  พระราชบัญญัติบริษัท ป 1844 (The Company Act of 1844) นับตั้งแตน้ัน
เปนตนมาการจัดตั้งบริษัทไมตองไดรับพระบรมราชานุญาตหรือจากสภาอีกตอไป ถือไดวากฎหมาย
บริษัทฉบับน้ีไดยกเลิกอํานาจของรัฐในการอนุญาตการจัดตั้งบริษัทใหเปนนิติบุคคล จึงเปนผลให
การจัดตั้งบริษัทสามารถทําไดงายขึ้น  ประกอบกับมีกฎหมายหามมิใหมีการจัดตั้งหางหุนสวนเพ่ือ
ประกอบกิจการขนาดใหญ จึงทําใหการประกอบกิจการในรูปของบริษัทไดรับความนิยมอยาง
แพรหลาย อยางไรก็ตาม นักกฎหมายอังกฤษก็ยังไมไดใหความสนใจทฤษฎีกฎหมายบริษัทมากนัก 
เพราะอาจเห็นวาเสรีภาพในการจัดตั้งบริษัทยังสามารถเปนเครื่องมือในการจัดตั้งบริษัทไดอยางมี
ประสิทธิภาพอยู จนกระทั่งเม่ือป 1897 F.W. Maitland ไดนําทฤษฎีความเปนบุคคลที่แทจริงของ 
Gierke เขาไปเผยแพรในอังกฤษ และในปเดียวกันนี้ศาลฎีกาของอังกฤษ (The House of Lords) 
ไดตัดสินในคดี Salomon v. Salomon & Co. ภายใต The Company Act of 1862 วา บริษัทเปน
นิติบุคคลแยกตางหากจากผูถือหุน คําพิพากษาของศาลฎีกาในคดีน้ีไดยืนยันและรับรองหลักความ
เปนบุคคลของบริษัท ทําใหทฤษฎีความเปนบุคคลที่แทจริงของบริษัทไดรับความสนใจอยาง
กวางขวางในอังกฤษ22 สําหรับปญหาเกี่ยวกับความสามารถของบริษัทที่วาบริษัทสามารถเปนผูเริ่ม
กอการตั้งบริษัทไดหรือไม ศาลอุทธรณไดวินิจฉัยไวในคดี  Re Leeds & Hanley Theater of 
Varieties Ltd (1902) วา “ผูเร่ิมกอตั้งบริษัทไมจําเปนตองเปนมนุษย (human) บริษัทก็อาจเปน    
ผูเริ่มกอตั้งบริษัทได”23 คดีน้ีสืบเน่ืองมาจากที่กฎหมายบริษัทบัญญัติวา “บุคคลใด ๆ” (any person) 
มีสิทธิเขาชื่อในหนังสือบริคณหสนธิตั้งบริษัทได แตกฎหมายมิไดบัญญัตินิยามคําวา “บุคคลไว”    
แตศาลไดตีความตัวบทวาบุคคลหมายความรวมถึงนิติบุคคลดวย     
 โดยอิทธิพลของทฤษฎีนิติบุคคลที่แทจริงที่มีอยูในทวีปยุโรป ประกอบกับอังกฤษเปน
ประชาคมเศรษฐกิจยุโรป อังกฤษจึงไดแกไขปรับปรุงกฎหมายบริษัทในป 1985 (Companies Act 
1985) เพ่ือปฏิบัติตาม Directive ป 1972 ของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป โดยกฎหมายบริษัทฉบับ  
ป 1985 อนุญาตใหตั้งบริษัทไดโดยไมตองมีวัตถุประสงค และการกระทําเกินขอบวัตถุประสงคไมมี
ผลกระทบตอบุคคลภายนอก24 จากการแกไขปรับปรุงกฎหมายดังกลาวของอังกฤษทําใหหลัก Ultra 
Vires ที่มีอิทธิพลตอกฎหมายอังกฤษเปนเวลาหลายรอยป  มิไดนํามาใชเพ่ือจํากัดความสามารถ

                                          
21Stephen Griffin, “The rise and fall of the Ultra Vires Rule in corporate law,” Modern Journal of 

Legal Studies, Southampton Solent University, 2 (June, 1988): 6 – 9.  
22Ron Harris, Ibid.: 1463 – 1465. 
23Walter Woon, Company Law (Singapore: Longman Singapore Publishers, 1988)   p. 75.  
24Janet Dine, Company Law (China: Law Press, 2001), pp. 46 – 47.  
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ของบริษัทอีกตอไป แตนําไปใชมิใหบริษัททําการที่ไมชอบดวยกฎหมายเทานั้น25 นอกจากนี้
ประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอวตามแนวของอังกฤษ เชน  สิงคโปร ไดแกไขปรับปรุง
กฎหมายบริษัทในป 2003 เปนวาบริษัทมีความสามารถทําธุรกรรมไดทุกอยาง การจดทะเบียน
บริษัทไมจําเปนจะตองระบุวัตถุประสงค แมระบุวัตถุประสงคก็ไมอาจอางเอาการกระทําเกินอํานาจ
ตอสูบุคคลภายนอกเพื่อมิใหบริษัทตองผูกพันในสัญญานั้นได26   
    3.   อิทธิพลตอระบบกฎหมายบริษัทของสหรัฐอเมริกา 
   กฎหมายบริษัทของอเมริกาเปนไปตามกฎหมายของแตละมลรัฐ อยางไรก็ตาม
ตั้งแตกลางศตวรรษที่ 19 จนถึงตนศตวรรษที่ 20 กฎหมายบริษัทของรัฐสวนใหญอยูบนพ้ืนฐาน  
ของทฤษฎีบุคคลสมมติ จะเห็นไดจากที่ศาลฎีกา (Supreme Court) ของสหรัฐไดตัดสินใน         
คดี Dartmouth College v. Woodward (1819) วา “บริษัทเปนบุคคลสมมติ (artificial being)           
ไมสามารถมองเห็น ไมมีรูปราง และดํารงอยูดวยอํานาจของกฎหมาย นิติบุคคลเกิดขึ้นโดยการสราง
ของกฎหมาย……” ในยุคดังกลาวการจัดตั้งบริษัทในสหรัฐตองไดรับอนุญาตจากรัฐสภาของมลรัฐ
ทํานองเดียวกับการตั้งบริษัทตองไดรับพระบรมราชานุญาตในอังกฤษ การจัดตั้งบริษัทมิใชเปน
เสรีภาพ รัฐสภาจะอนุญาตใหจัดตั้งบริษัทเฉพาะกิจการที่รัฐสงเสริมเทานั้น การจัดตั้งบริษัทจึงทําได
ยาก แตตามความยากงายในการจัดตั้งบริษัทขึ้นอยูกับกฎหมายของแตละรัฐ เชน รัฐนิวเจอรซ่ีมี 
การอนุญาตใหจัดตั้งบริษัทประกอบกิจการไดกวางขวางกวารัฐอ่ืน จึงดึงดูดใหนักลงทุนในรัฐอ่ืนเขา
ไปตั้งบริษัทขนาดใหญในรัฐน้ีจํานวนมาก จึงทําใหมีการเลือกรัฐที่จะขออนุญาตตั้งบริษัท  
นอกจากนี้ยังปรากฏสถานการณในการตั้งบริษัทเดียวกันในหลายรัฐ27  
 ในยุคตอมาเกิดขอถกเถียงสําหรับการจํากัดเสรีภาพในการจัดตั้งบริษัทในสหรัฐ โดยมีผลสืบ
เน่ืองมาจากรัฐธรรมนูญและบัญญัติสิทธิพ้ืนฐานของพลเมือง (Bill of Rights) ที่ปกปองสิทธิตาง ๆ 
ของ “บุคคล” และ “พลเมือง” ปญหานี้ไดนําไปสูขอสรุปวา การจัดตั้งบริษัทตองไดรับอนุญาตจากรัฐ
ภายใตแนวความคิดของทฤษฎีการใหอนุญาตโดยรัฐ (Grant theory) ไมสามารถใชจํากัดเสรีภาพ
ของบุคคลที่จะจัดตั้งบริษัทได อยางไรก็ตามยังคงมีแนวความคิดอยูวาบริษัทเอกชนจํากัดตองเกิด
จากการจัดตั้งโดยการกระทําของผูเริ่มกอการตั้งบริษัท (Incorporators) ในรูปของขอตกลงสัญญา
รวมกันของผูรวมเขากันจัดตั้งบริษัทนั้น ซ่ึงเปนหลักพื้นฐานของความสัมพันธทางสัญญา  ทุก
ประเภท แนวความคิดนี้มิใชเพียงเปนการวิพากษทฤษฎีบุคคลสมมติโดยตรงแตยังเปนการเสนอ
ทางเลือกใหมสําหรับการจัดตั้งบริษัท น่ันคือ ทฤษฎีสัญญาของความเปนบุคคลของบริษัท       
(The Contract Theory of Corporate Personality) ซ่ึงถือวาการจัดตั้งบริษัททําโดยสัญญา และถือ

                                          
25Ibid. 
26Low Kee Yang, “CHANGES IN SINGAPORE COMPANY LAW.” At http://www.accaglobal.com 

(last visited 18 January 2013).  
27Ron Harris, ibid.: 1467 – 1468. 



A s s u m p t i o n  U n i v e r s i t y  L a w  J o u r n a l  

ปที่4 ฉบับที่ 1 มกราคม – มิถุนายน 2556  | 33 

เสถียรภาพ นาหลวง  บทความ 

วาเปนทฤษฎีกฎหมายบริษัทของอเมริกันโดยแท28 การปกปองสิทธิของบริษัทไดปรากฏอยาง    
ชัดแจงในป 1886 โดย Supreme Court ไดตัดสินคดี Santa Clara วา กฎหมายของรัฐที่ปฏิเสธ   
คําขอจัดตั้งบริษัทของพลเมืองเปนการขัดกับรัฐธรรมนูญ  โดยผลของคําพิพากษาในคดีน้ีทําใหเกิด
แนวความคิดวารัฐจะจัดเก็บภาษีจากทรัพยสินของบริษัทมากกวาของบุคคลธรรมดาไมได ซ่ึงนั่น
ยอมหมายความวา บริษัทมีฐานะเปนบุคคลที่แทจริงเชนเดียวกับบุคคลธรรมดา ความเห็นของศาล
ฎีกาสหรัฐสอดคลองกับทฤษฎีบุคคลที่แทจริงหรือบุคคลตามธรรมชาติของ Gierke แมวาในเวลานั้น
แนวความคิดของทฤษฎีน้ีในอเมริกายังไมเปนที่รูจักมากนัก ตอมาเม่ือแนวความคิดของทฤษฎี
ความเปนบุคคลของบริษัทเขามามีบทบาทในสหรัฐทําใหทฤษฎีสัญญาไมไดรับความนิยม เพราะ
แนวความคิดของทฤษฎีสัญญาไมสอดรับกับหลักเสียงขางมาก เน่ืองจากทฤษฎีสัญญาอยูบน
พ้ืนฐานของเสียงเอกฉันท (unanimous consent) จึงทําใหผลประโยชนของผูถือหุนเสียงขางนอย
ไมไดรับการคุมครองอยางเพียงพอ29 
 Earnest Freund เปนผูนําทฤษฎีบุคคลที่แทจริงของ Gierke เขาไปเผยแพรในสหรัฐเปนคน
แรก โดยเมื่อป 1897 เขาไดเขียนหนังสือชื่อ The Legal Nature of Corporations พิมพโดย
มหาวิทยาลัยชิคาโก หนังสือของ Freund มีพ้ืนฐานมาจากดุษฎีนิพนธที่เขาเขียนขณะที่ศึกษาอยูที่
มหาวิทยาลัยโคลัมเบีย ซึ่งตอมาเขาเปนอาจารยพิเศษอยูที่มหาวิทยาลัยแหงน้ี หนังสือของ Freund 
ไดรับความนิยมจากนักวิชาการรวมสมัยในสหรัฐอยางกวางขวาง30 ศาลฎีกาของสหรัฐนําทฤษฎี
ความเปนบุคคลที่แทจริงมาใชเปนครั้งแรกในคดี Hale v. Henkel ในป 1906 โดยศาลไดใช The Bill 
of Rights มาใชคุมครองบริษัท ในคดีน้ีถือวาเปนการเริ่มตนคุมครองบริษัทหลังจากที่มีการนํา
ทฤษฎีบุคคลธรรมชาติเขามาในสหรัฐ31  
 โดยที่สหรัฐมีทฤษฎีสัญญา (Contract Theory) เปนของตนเองและรับเอาทฤษฎี    ความเปน
บุคคลที่แทจริงเขามาจากเยอรมัน ซ่ึงทฤษฎีกฎหมายทั้งสองทฤษฎีน้ีมีมุมมองตอความสัมพันธของ
กรรมการกับผูถือหุนและบริษัทแตกตางกัน กลาวคือ ทฤษฎีสัญญามีแนวความคิดวากรรมการเปน
ตัวแทนของผูถือหุน (Shareholders’ agents) ดังน้ัน กรรมการจึงมีอํานาจจํากัดตามที่ผูถือหุน
กําหนด ขณะที่ทฤษฎีบุคคลที่แทจริงมองวากรรมการเปนองคาพยพและเจตจํานงของบริษัท 
กรรมการจึงมีอํานาจทั้งหมดของบริษัท แมสหรัฐจะใชหลัก Ultra Vires กับบริษัทดวยก็ตาม แตใช
แตกตางจากอังกฤษมาแตเดิม เพราะสหรัฐไมไดนําหลักนี้ไปใชจํากัดความสามารถของบริษัทมิให
กระทําเกินขอบวัตถุประสงคหรือนอกขอบอํานาจอยางอังกฤษ แตนําไปใชควบคุมไมใหบริษัท
กระทําการใด ๆ นอกขอบอํานาจของกฎหมาย เชน กรณีบริษัทรองเทาอเมริกันในเวียดนามใช

                                          
28Ibid. : 1468. 
29Ibid. : 1470 -1471. 
30William W. Bratton, Berle and Means Reconsidered at the Century’s Turn,  Journal of 

Corporation  Law, 32 (2001): 737, 743.  
31Ron Harris, Ibid.: 1473.  
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แรงงานโดยจายคาแรงต่ํากวาที่กฎหมายกําหนด หรือบริษัทน้ํามันอเมริกันในพมาใชแรงงานทาส 
ถือวาเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย32     
 
4.   ปญหาการใชทฤษฎีกฎหมายบริษัทในประเทศไทย 
 การจัดตั้งบริษัทในประเทศไทยกอน พ.ศ. 2454 ตองไดรับพระบรมราชานุญาตเปนราย ๆ ไป 
เชน บริษัทการขุดคลอง บริษัทรถราง ซ่ึงเปนแนวความคิดที่ไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายบริษัท
อังกฤษในยุคศตวรรษที่ 17 ถึง ศตวรรษที่ 18  ตอมาในป พ.ศ. 2454 (ค.ศ. 1911) ไดตรา
พระราชบัญญัติหุนสวนบริษัท ร.ศ. 130 ออกมาใชบังคับ โดยแบงหางหุนสวนและบริษัทออกเปน   
3 ประเภท  คือ หางหุนสวนสามัญ หางหุนสวนจํากัดสินใช และบริษัทจํากัดสินใช   การจัดตั้งบริษัท
ไมตองไดรับพระบรมราชานุญาตอีกตอไป เวนแตการตั้งบริษัทเพื่อประกอบกิจการใหบริการ
สาธารณะ เชน กิจการรถไฟ รถราง ประกันภัย ฉะน้ัน การจัดตั้งบริษัทในยุคนั้นจึงทําได 2 วิธี คือ 
ทําโดยไดรับพระบรมราชานุญาต และทําโดยจดทะเบียนจัดตั้งตามพระราชบัญญัติ ร.ศ. 13033 
กลาวไดวาการจัดตั้งบริษัทโดยวิธีพระบรมราชานุญาตเปนแนวความคิดของทฤษฎีรัฐใหอํานาจ 
(Grant theory) ที่มีอิทธิพลอยูในกฎหมายบริษัทของอังกฤษในชวงกอนหนากฎหมายบริษัทป พ.ศ. 
2454 (ร.ศ. 130)  สําหรับกฎหมายบริษัทจํากัดในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ประกาศใชใน
ป พ.ศ. 2471 พระยามานวราชเสวีใหความเห็นวา “พระราชบัญญัติบริษัทป 1907 ของอังกฤษ 
นับเปนกฎหมายตางประเทศที่มีอิทธิพลตอการรางกฎหมายบริษัทเอกชน (บริษัทจํากัด) ในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยเม่ือป พ.ศ. 2471 (ค.ศ. 1928) เปนอยางมาก”34 โดยที่กฎหมาย
บริษัทเอกชนจํากัดของไทยไดรับอิทธิพลของแนวความคิดของกฎหมายบริษัทอังกฤษในยุค
ศตวรรษที่ 19 ซ่ึงเดินตามแนวทางของทฤษฎีบุคคลสมมติ แนวความคิดนี้ยังคงปรากฏอยูใน
กฎหมายบริษัทจํากัดของไทยจนกระทั่งปจจุบัน อาจดวยเหตุผลดังกลาวจึงมีนักกฎหมายไทย
จํานวนมากมีความคิดเห็นตามทฤษฎีบุคคลสมมติอยู ดังที่มีนักกฎหมายบางฝายอธิบายวา       
“นิติบุคคลนั้น  ถือวาเปนบุคคลสมมติขึ้นโดยผลของกฎหมาย จึงมีสิทธิและหนาที่ตามที่กฎหมาย
กําหนดเทานั้น นิติบุคคลมีอํานาจกระทํากิจกรรมตาง ๆ ภายในขอบวัตถุประสงคหรือกิจการที่

                                          
32Kent Greenfield, “Ultra Vires  As Stakeholder Analysis of Corporate Illegality (with Notes on How 

Corporate Law Could Reinforce International Law Norms),” Social Science Research Network; at 
http://www.papers.ssrm.com (last visited 27 january 2013). 

33หลวงศรีปรีชาธรรมปาฐก, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหุนสวน บริษัท สมาคม (พระ
นคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2503), หนา 6-9 ตามที่อางใน ภาสกร ชุณหอุไร, คําอธิบายกฎหมาย
ลักษณะหุนสวนและบริษัท (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2539), หนา 22 -23.  

34พระยามานวราชเสวี, ดัชนีที่มาของกฎหมายในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ตามที่อางในสุโขทัย
ธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายพาณิชย 4 (นนทบุรี: โรงพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัย ธรรมาธิราช, 
2535), หนา 56.  
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เกี่ยวเนื่องกับวัตถุประสงคเทานั้น....”35 แตก็ยังมีนักกฎหมายบางสวนที่มีความคิดเห็นไปตามทฤษฎี
บุคคลที่แทจริง เชน อธิบายถึงความสามารถของบริษัทวา “วากันตามตัวอักษร นิติบุคคลก็เปน
บุคคล จึงนาจะเปนผูเร่ิมกอการไดเชนกัน.......”36 อาจกลาวไดวากระทั่งปจจุบันอิทธิพลของทฤษฎี
ความเปนบุคคลสมมติของบริษัทยังมีสูงอยูในประเทศไทย  
  ปญหาการใชทฤษฎีกฎหมายบริษัทในประเทศไทยที่สํ าคัญไดแกปญหา
ความสามารถของบริษัท (Capacity of corporations) โดยเฉพาะอยางยิ่งปญหาวาบริษัทสามารถ
เปนผู เริ่มกอการจัดตั้งบริษัทไดหรือไมประการหนึ่ง และปญหาวาบริษัทกระทําการนอก           
ขอบวัตถุประสงคไดหรือไมอีกประการหนึ่ง ปญหาแรกสืบเนื่องมาจากที่ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 1098 บัญญัติวา “หนังสือบริคณหสนธิน้ันตองมีรายการดังตอไปน้ี คือ (6) .......และ
ลายมือชื่อของบรรดาผูเร่ิมกอการ....”  จึงเปนเหตุใหนักกฎหมายบางกลุมตีความกฎหมายวา
กฎหมายตองการใหบุคคลธรรมดาเทานั้นเปนผูเริ่มกอการ เพราะนิติบุคคลไมสามารถลงลายมือชื่อ
ได37   ตอมาแนวความคิดนี้ไดปรากฏอยางชัดแจงในพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 2535 โดย
มาตรา 16 บัญญัติวา “ผูเร่ิมกอการตั้งบริษัทตองเปนบุคคลธรรมดา” ปญหาทํานองเดียวกันนี้เคย
เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษเมื่อตนศตวรรษที่ 20 แตศาลอังกฤษไดวินิจฉัยวาบริษัทจํากัดสามารถเปน
ผูเริ่มกอการตั้งบริษัทได38 ปญหาประการตอมา บริษัทหรือกรรมการของบริษัททําการนอกขอบ
วัตถุประสงคไดหรือไม ปญหานี้สืบเน่ืองมาจากที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1908 
(3) กําหนดใหหนังสือบริคณหสนธิตองมีรายการวัตถุประสงค ซ่ึงเปนแนวความคิดของทฤษฎีบุคคล
สมมติที่มีความตองการใหรัฐเขามาควบคุมการประกอบกิจการของบริษัท แตเดิมประเทศตาง ๆ ได
เดินตามแนวความคิดนี้ แตในปจจุบันประเทศที่พัฒนาแลว เชน อังกฤษ สหรัฐ ออสเตรเลีย ไดละทิง้
แนวความคิดนี้แลวทั้งสิ้น  ในปจจุบันแมดูเหมือนวาปญหาเกี่ยวกับการกระทําเกินอํานาจของบริษัท
หรือกรรมการตามหลัก Ultra Vires จะผอนคลายไปบางเม่ือมีมาตรา 1023/1 บัญญัติหามมิให
บริษัทยกเอามาตรา 1023 ขึ้นตอสูบุคคลภายนอกผูสุจริตเพ่ือไมใหตองรับผิดโดยอางวาบริษัทหรือ
กรรมการไมมีอํานาจกระทําการ แตมาตรา 1167 ใหนํากฎหมายตัวแทนมาใชเกี่ยวดวย
ความสัมพันธระหวางกรรมการและบริษัทและบุคคลภายนอก จึงอาจทําใหปญหาการใชกฎหมาย
เร่ืองการกระทําเกินอํานาจของกรรมการยังคงมีอยูอีกตอไป โดยอาจมีการอางเหตุผลวามาตรา 
1167 เปนบทเฉพาะ สวนมาตรา 1023/1 เปนบททั่วไป ผูเขียนเห็นวาการที่กฎหมายบริษัทจํากัด

                                          
35ประ สิทธิ์  โฆวิ ไลกูล ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยว าดวยนิ ติบุคคล 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2543), หนา 67. 
36โสภณ รัตนากร, หุนสวนภบริษัท (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2541) หนา 202 – 203. 
37สํานักงานกฤษฎีกา, หนังสือตอบขอหารือเลขเสร็จที่ 0385/2521 เรื่อง หารือปญหากฎหมายเกี่ยวกับ 

บริษัท ปูนซีเมนตไทย จํากัด และระเบียบวาดวยการจดทะเบียบริษัท พ.ศ. 2549 ขอ 53 กรมพัฒนาธุรกิจการคา 
กระทรวงพาณิชย.  

38Walter Woon, Ibid. 
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เสถียรภาพ นาหลวง  บทความ 

ของไทยยังยึดม่ันอยูกับทฤษฎีบุคคลสมมติอยางเครงครัดโดยไมคํานึงถึงสภาพแวดลอมที่เปลี่ยนไป 
ยอมทําใหกฎหมายลาสมัย ขาดความยืดหยุน และไมอาจใชกฎหมายเปนเครื่องมือสงเสริมใหบริษัท
ของไทยสรางขีดความสามารถการแขงขันทางเศรษฐกิจไดอยางเต็มที่ ปญหาการจํากัด
ความสามารถของบริษัทในลักษณะดังกลาวมานี้ไดกอใหเกิดผลกระทบในการประกอบธุรกิจของ
บริษัทมาเปนเวลานาน 
 
5.  สรุป และขอเสนอแนะ 
 กลาวโดยสรุปไดวาแนวความคิดความเปนบุคคลของบริษัท (Corporate Personality) ปรากฏ
อยูในกฎหมายบริษัทของประเทศตาง ๆ มาตั้งแตศตวรรษที่ 19 ทฤษฎีที่นํามาอธิบายความเปน
บุคคลของบริษัทหรือสภาพบุคคลของบริษัทไดแกทฤษฎีบุคคลสมมติ (Fiction theory) หรือทฤษฎี
การใหอํานาจโดยรัฐ (Grant theory) กับทฤษฎีบุคคลที่แทจริง (Real entity) หรือทฤษฎีนิติบุคคล
ธรรมชาติ (Natural entity theory) ซ่ึงทฤษฎีแรกมีแนวความคิดวานิติบุคคลเกิดขึ้นโดยรัฐเปนผูให
อนุญาต ขณะที่ทฤษฎีนิติบุคคลที่แทจริงอธิบายวานิติบุคคลเกิดโดยธรรมชาติจากการรวมตัวกัน
ของกลุมบุคคล ทฤษฎีบุคคลสมมติมีอิทธิพลตอกฎหมายอังกฤษและสหรัฐมายาวนาน ในปจจุบัน
ทฤษฎีบุคคลที่แทจริงไดรับการยอมรับทั้งในระบบกฎหมายบริษัทของเยอรมัน อังกฤษ และสหรัฐ 
สําหรับกฎหมายบริษัทของประเทศไทยยังคงยึดถือตามทฤษฎีบุคคลสมมติ ทําใหเกิดผลกระทบใน
การใชกฎหมาย เพราะเปนการจํากัดความสามารถของบริษัทในการตั้งบริษัทและดําเนินธุรกิจ 
ผูเขียนเห็นวาควรแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใหสอดรับกับทฤษฎีบุคคลที่
แทจริงซ่ึงแพรหลายในตางประเทศอยูในปจจุบัน โดยเรียนรูจากประสบการณของประเทศอังกฤษ 
เยอรมัน และสหรัฐอเมริกา ซ่ึงไดแกไขปรับปรุงกฎหมายบริษัทครั้งสําคัญในชวงป 2006 ถึง ป 
2009 โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือสงเสริมใหบริษัทในประเทศของตนสามารถแขงขันทางเศรษฐกิจในโลก
ยุคปจจุบันไดอยางมีประสิทธิภาพ 
 


