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ทฤษฎีหลักของกฎหมายบริษัทที่มีอิทธิพลตอระบบกฎหมายบริษัทที่สําคัญของโลก คือ 
ทฤษฎีบุคคลสมมติ (Fiction theory) และทฤษฎีความเปนบุคคลที่แทจริง (Real entity theory) ซ่ึง
เปนทฤษฎีที่ใชอธิบายความเปนบุคคลของบริษัท (Personality of company) ทฤษฎีกฎหมายทั้ง
สองทฤษฎีดังกลาวมีแหลงกําเนิดในประเทศเยอรมัน และไดขยายอิทธิพลไปยังฝรั่งเศส อังกฤษ 
และสหรัฐอเมริกา ทฤษฎีบุคคลสมมติอธิบายวา บริษัทเปนบุคคลสมมติไมมีตัวตน ความเปนบุคคล
ของบริษัทรัฐเทานั้นเปนผูให บริษัทไมสามารถประกอบกิจการนอกขอบวัตถุประสงคที่รัฐใหได 
อิทธิพลของทฤษฎีน้ีเปนผลใหเกิดแนวความคิดการจํากัดอํานาจของบริษัทมิใหกระทําเกินขอบ
วัตถุประสงค (Ultra Vires) ขณะที่ทฤษฎีบุคคลที่แทจริงมีความเห็นวา การเปนบุคคลของบริษัทเกิด
จากการวมตัวกันของบุคคลโดยธรรมชาติ มีอยูและตั้งอยูโดยธรรมชาติ บริษัทสามารถประกอบ
กิจการโดยปราศจากขอบอํานาจทั้งกิจกรรมในทางพาณิชยและมิใชทางพาณิชย อิทธิพลของ
แนวความคิดของทฤษฎีบุคคลที่แทจริงทําใหมีการบัญญัติกฎหมายวา การจัดตั้งบริษัทไม
จําเปนตองมีวัตถุประสงค และบริษัทสามารถทําการไดทุกอยางแมนอกวัตถุประสงคก็ไมถือวาทํา
เกินขอบอํานาจตามหลัก Ultra Vires ในปจจุบัน กฎหมายของประเทศสวนใหญยอมรับทฤษฎี
บุคคลที่แทจริง เชน เยอรมัน สหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา สิงคโปร แตในประเทศไทยยังมี
ปญหาในการใชทฤษฎีกฎหมายบริษัท  เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  และ
พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจํากัด พ.ศ. 2535 จํากัดความสามารถของบริษัทไมใหเปนผูเร่ิมกอ
การบริษัท และบริษัทไมสามารถทําการนอกขอบวัตถุประสงคได แมในปจจุบันประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 1023/1 บัญญัติวามิใหบริษัทยกเอามาตรา 1023 ขึ้นตอสูบุคคลภายนอก 
ผูสุจริตเพ่ือไมใหตองรับผิด  โดยอางวาบริษัทหรือกรรมการไมมีอํานาจกระทําการก็ตาม แตมาตรา 
1167 บัญญัติวาความเกี่ยวพันระหวางกรรมการและบริษัทและบุคคลภายนอก  ใหบังคับตาม
กฎหมายตัวแทน บทบัญญัติดังกลาวแสดงใหเห็นวาแนวความคิดของทฤษฎีบุคคลสมมติยังคงมีอยู
ในกฎหมายนี้ ผูเขียนไดเสนอแนะวาเพื่อใหกฎหมายบริษัทของไทยสามารถพัฒนาไปตามความ

                                          
*ผูชวยคณบดี คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ 
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เปลี่ยนแปลงของกฎหมายองคกรธุรกิจในโลกปจจุบัน จึงควรแกไขปรับปรุงกฎหมายดังกลาวให
สามารถรับเอาทฤษฎีความเปนบุคคลที่แทจริงมาใชบังคับแทนที่จะเปนทฤษฎีความเปนบุคคล
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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บทความนี้จะวิเคราะหทฤษฎีความเปนบุคคลทางกฎหมายของบริษัท (Legal personality 
of corporations) ไดแกทฤษฎีบุคคลสมมติ (Fiction Theory) และทฤษฎีบุคคลที่แทจริง (Real 
Entity Theory) ประกอบหลักการกระทํานอกอํานาจ (Ultra Vires Doctrine) เพ่ือนําไปสู            
การวิคราะหปญหาการใชทฤษฎีกฎหมายบริษัทในประเทศไทย โดยแบงเนื้อหาของบทความ
ออกเปน 5 หัวขอ ประกอบดวย 1. ความสําคัญของทฤษฎีกฎหมายบริษัท 2. ความเปนมาของ
ทฤษฎีกฎหมายบริษัท 3. ทฤษฎีความเปนบุคคลของบริษัทในกฎหมายบริษัทของตางประเทศ     
4. ปญหาการใชทฤษฎีกฎหมายบริษัทในประเทศไทย 5. บทสรุปและขอเสนอแนะ ตามลําดับ 

บทความนี้จะวิเคระหเฉพาะปญหาเกี่ยวกับความสามารถของบริษัทจํากัดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยเทานั้น  

     

1. ความสําคัญของทฤษฎีกฎหมายบริษัท 

ทฤษฎีกฎหมายบริษัทมิเพียงมีความสําคัญตอกําเนิด การพัฒนา และการใชหรือ         
การตีความกฎหมายเทานั้น แตยังมีความสําคัญตอการสรางสภาพบุคคลของบริษัท (Personality of 
corporations) อีกดวย ทฤษฎีกฎหมายบริษัทไดปรากฏขึ้นอยางชัดแจงมาตั้งแตศตวรรษที่ 19 และ
มีอิทธิพลตอระบบกฎหมายบริษัทของประเทศตาง ๆ ตลอดมา ทฤษฎีที่ใชอธิบายสภาพบุคคลของ
บริษัท คือ ทฤษฎีบุคคลสมมติ (Fiction Theory) และทฤษฎีความเปนบุคคลที่แทจริง (Real Entity 
Theory) ทั้งสองทฤษฎีมีกําเนิดในประเทศเยอรมันและไดขยายอิทธิพลไปยังประเทศในภาคพื้น
ยุโรป อังกฤษ และสหรัฐในเวลาตอมา   

ทฤษฎีกฎหมายบริษัทไดแยกความเปนบุคคลของบริษัทออกจากผูถือหุนและทําใหผูถือหุน
มีความรับผิดจํากัด บริษัทยุคใหมของประเทศสวนใหญจึงเปนบริษัทจํากัดความรับผิด (limited 
liability corporations) ศาสตราจารย เอ็น. เอ็ม. บัทเลอร (N.M. Butler) แหงมหาวิทยาลัยโคลัมเบีย 
กลาวยกยองทฤษฎีกฎหมายนี้วา “บริษัทจํากัดความรับผิดเปนสิ่งคนพบที่ยิ่งใหญเพียง สิ่งเดียวของ
ยุคใหม ทําใหความสําคัญของการคนพบเครื่องจักรไอน้ําและไฟฟามีนอยกวาความสําคัญของบริษัท
ความรับผิดจํากัด”1 

 นอกจากนี้ L.C.B. Grower นักฎหมายชาวอังกฤษ ยังไดกลาวถึงความสําคัญของกฎหมาย
บริษัทยุคใหมวา เปนเครื่องมือสรางสิ่งที่มนุษยไมสามารถทําได2 โดยผลของทฤษฎีกฎหมายบริษัท
น้ีทําใหกฎหมายบริษัทยุคใหมมีหนาที่สําคัญสองประการ คือ หนาที่สรางอํานาจ (enabling 
function) และหนาที่สรางกฎเกณฑ (regulating function) ในดานการสรางใหบริษัทมีอํานาจนั้น  
ทําใหบริษัทมีสิทธิและหนาที่เปนของตนเอง บริษัทสามารถแสดงเจตนา สามารถเปนเจาหนี้ ลูกหนี้ 
สามารถเปนโจทกและจําเลยได และในดานการสรางหลักเกณฑน้ัน กฎหมายไดสรางความสัมพันธ

                                          
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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ระหวางผูถือหุน กรรมการ กับบริษัท และบุคคลภายนอก ซ่ึงเปนกฎเกณฑในการจัดสรร
ผลประโยชนของกลุมบุคคลดังกลาวไดอยางสมดุลย 

ปญหาความเปนบุคคลของบริษัทภายใตทฤษฎีกฎหมายดังกลาวไดถูกหยิบยกขึ้นมาถกเถียง
อยูเสมอ คือ ปญหาวาความเปนนิติบุคคลของบริษัทคืออะไร? บริษัทเปนบุคคลที่แทจริงหรือบุคคล
ที่เกิดจากจินตนาการ? บริษัทเปนบุคคลตามธรรมชาติหรือบุคคลสมมติ? บริษัทเปนบุคคลที่สราง
ขึ้นโดยกฎหมายหรือเกิดขึ้นตามธรรมชาติ? บริษัทเปนบุคคลหรือไมเปนบุคคล? แมขอถกเถียงตอ
ปญหาดังกลาวไดลดระดับลงไปในบางชวงเวลา แตในชวงประมาณสามทศวรรษที่ผานมาถึงปจจุบัน
ความสนใจในเรื่องนี้ไดกลับมาอีก ดังจะเห็นไดจากมีงานเขียนทางวิชาการเกี่ยวกับเร่ืองน้ีในรูปแบบ
ที่หลากหลาย เชน บทความทางวิชาการ งานวิจัย ตํารา เหตุผลที่สําคัญประการหนึ่งที่ความสําคัญ
ของทฤษฎีกฎหมายบริษัทไดรับความสนใจอยางกวางขวางในยุคนี้ คือ ความเปนโลกาภิวัฒน 
(globalization) ไดเปนปจจัยสําคัญที่ผลักดันใหมีความตองการสรางกฎเกณฑของกฎหมายบริษัท
หรือกฎหมายองคกรธุรกิจใหมีรูปแบบเปนอยางเดียวกัน (harmonization of companies law)     
ทั่วภูมิภาคแมกระทั่งทั่วโลก แตพ้ืนฐานที่จะทําใหกฎหมายบริษัทเปนอยางเดียวกันได จําเปน
จะตองทําใหแนวความคิดของทฤษฎีกฎหมายบริษัทตกผลึกและเห็นรวมกันเสียกอน เพ่ือ
วัตถุประสงคดังกลาวจึงไดมีการจัดเวทีสัมมนาทางวิชาการสําคัญ ๆ ขึ้นในประเทศตาง ๆ เปนระยะ ๆ 
ตลอดมา3 

แมประเทศไทยจะรับเอาแนวความคิดความเปนบุคคลของบริษัทมาใชนานนับรอยปแลวก็
ตาม แตไมใครมีการศึกษาและกลาวถึงทฤษฎีกฎหมายบริษัทมากนัก แมจะมีการกลาวไวในหนังสือ 
หรือตําราอยูบาง แตก็เพียงยนยอ ผิวเผิน นอกจากนี้การศึกษากฎหมายในมหาวิทยาลัยไมวาระดับ
ปริญญาตรี หรือระดับบัณฑิตศึกษา แทบจะไมมีการศึกษาเรื่องน้ีอยางจริงจัง จึงทําใหขาด        
การวิพากษวิจารณ ทําใหแนวความคิดของผูใชกฎหมายบริษัทยังอยูที่เดิม ซ่ึงเปนสาเหตุหน่ึงที่ทํา
ใหการพัฒนากฎหมายบริษัทของไทยยังไมสอดคลองทันกับการเปลี่ยนแปลงของกฎหมายบริษัทที่
ใชอยูในประเทศที่พัฒนาแลว การใชและการตีความกฎหมายขององคกรบังคับใชกฎหมายบริษัท
บางกลุมยังคงยึดม่ันอยูกับแนวความคิดของกฎหมายบริษัทในศตวรรษที่ 19  

 

2. ความเปนมา และแนวความคิดของทฤษฎีกฎหมายบริษัท 
ทฤษฎีกฎหมายบริษัทมีความเปนมาและมีแนวความคดิอยางไร มีขอพิจารณาดังน้ี 
 
 
 
 

                                          
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 ความเปนมาของทฤษฎีกฎหมายบริษัท 
 แนวความคิดของบริษัทมิใชเปนเรื่องใหม เพราะมีมาตั้งแตยุคโรมัน แตแนวความคิดของ

ความเปนบุคคลของบริษัทในขณะนั้นยังไม มีความชัดเจน จนกระทั่ งชวงศตวรรษที่ 13 
แนวความคิดเรื่องความเปนบุคคลของบริษัทไดปรากฏขึ้นในระบบกฏหมายศาสนาคริสต (cannon 
law system) โดย Pope Innocent IV  ไดอธิบายวาบริษัท (Corporation–universitates) ไมสามารถ
สาบานตน (take an oath) หรือสวดขอพร หรือสื่อสารได เพราะไมมีตัวตน และไมมี   จิตวิญญาณ 
จึงมิใชบุคคลที่แทจริง แตเปนเพียงบุคคลสมมติหรือบุคคลที่เกิดจากจินตนาการ (being fictitious or 
imaginative person)  ความเปนตัวตนของบริษัทเกิดจากการปรุงแตงขึ้น4  

อิทธิพลของแนวความคิดดังกลาวของกฎหมายศาสนาคริสตกลายเปนตนกําเนิดของ
แนวความคิดวาบริษัทเปนบุคคลแยกตางหากจากผูถือหุนซึ่งเปนผูรวมกันเปนโครงสรางของบริษัท5 
ตอมาชวงตนของกลางศตวรรษที่ 19 Friedrich Carl von Savigny นักปรัชญาสํานักประวัติศาสตร
กฎหมายชาวเยอรมัน ไดนําแนวความคิดของกฎหมายศาสนาคริสตมาศึกษา จนทําใหเกิดทฤษฎี
บุคคลสมมติ (Fiction theory) และมีอิทธิพลตอกฎหมายบริษัทมาเปนเวลาอันยาวนาน โดยที่
แนวความคิดของทฤษฎีน้ีไมยอมรับวานิติบุคคลมีตัวตนอยูจริง จึงเสนอวาใหการกอตั้งนิติบุคคล
เปนไปโดยรัฐเปนผูใหสิทธิ ตอมาจึงเรียกทฤษฎีน้ีอีกชื่อหน่ึงวาทฤษฎีความเปนนิติบุคคลโดยรัฐให
อํานาจหรือทฤษฎีการใหสัมปทาน (Grant theory) ทฤษฎีน้ีไมสนับสนุนแนวความคิดเสรีภาพใน 
การรวมกลุม แตเปนทฤษฎีที่จํากัดเสรีภาพในการรวมกลุม6   ทฤษฎีบุคคลสมมติถูกเรียกชื่ออ่ืน ๆ 
อีกหลายชื ่อ คือ ทฤษฎีบ ุคคลเทียม (Artificial personality theory) ทฤษฎีการใหส ัมปทาน 
(concession theory) และทฤษฎีระดับโครงสราง (hierarchical theory)7  

Georg Beseler นักปรัชญาชาวเยอรมันผูมีชื่อเสียงคนหนึ่งของสํานักประวัติศาสตรกฎหมาย 
เปนบุคคลที่เร่ิมตนจุดประกายความคิดวาบริษัทเปนบุคคลตามธรรมชาติ โดยในป 1843 เขาได
เขียนหนังสือเกี่ยวกับแนวความคิดของความเปนนิติบุคคลในลักษณะโตแยงความคิดเห็นของ 
Savigny แตหนังสือของเขาก็มิไดพัฒนาใหเปนทฤษฎีกฎหมาย จนกระทั่งสองทศวรรษตอมา    
Otto von Gierke ซ่ึงเปนลูกศิษยของ Beseler ไดพัฒนาแนวความคิดของ Beseler เปนทฤษฎี  
การเปนนิติบุคคลโดยการรวมกลุม (Theory of group legal personality) เปนทฤษฎีการเมืองที่

                                          
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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สงเสริมเสรีภาพการรวมกลุมของผูใชแรงงาน และเปนทฤษฎีที่ตอตานแนวความคิดของ Savigny 
ทฤษฎีของ Gierkeไดถูกสรางเปนทฤษฎีนิติบุคคลที่แทจริง (Real entity theory) หรือทฤษฎี      
นิติบุคคลโดยธรรมชาติ (Natural entity theory) ในเวลาตอมา8  

อีกทฤษฎีหน่ึงที่เกิดขึ้นในชวงปลายศตวรรษที่ 19 ซ่ึงเปนทฤษฎีองคกรธุรกิจใหมที่สุดเม่ือ
เทียบกับทฤษฎีบริษัททั้งสองทฤษฎีขางตน คือ ทฤษฎีสัญญา (Contract theory) หรือทฤษฎี     
การรวมกลุม (Aggregate theory) หรือทฤษฎีหางหุนสวน (Partnership theory) ซ่ึงไดอธิบาย 
ความเปนนิติบุคคลโดยการรวมกลุมดวยความสมัครใจและความตกลงยินยอมของผูเปนหุนสวน              
(a voluntary and consensual undertaking of their members)  ถือไดวาทฤษฎีน้ีใหกําเนิดทฤษฎี
นิติบุคคลรูปแบบใหม (a new legal entity) แตการใหกําเนิดนิติบุคคลภายใตทฤษฎีน้ีกระทําผาน
กฎหมายเอกชน (private law) แทนที่จะกระทําผานกฎหมายมหาชนอยางทฤษฎีบุคคลสมมติและ
ทฤษฎีบุคคลที่แทจริง9  

ทฤษฎีความเปนบุคคลของบริษัทมีอิทธิพลตอกฎหมายบริษัทจํากัดของไทยมาตั้งแต   
การรางพระราชบัญญัติหุนสวนบริษัท ร.ศ. 130 (พ.ศ. 2454 หรือ ค.ศ.1911) และมีอิทธิพลตอ   
การรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะหุนสวนบริษัท โดยประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยยอมรับความเปนบุคคลของหางหุนสวนและบริษัท ดังจะเห็นไดจากที่มาตรา 1015 บัญญัติ
วา “หางหุนสวนหรือบริษัทเม่ือไดจดทะเบียนตามบทบัญญัติแหงลักษณะนี้แลว ทานจัดวาเปน    
นิติบุคคลแยกตางหากจากผูเปนหุนสวนหรือผูถือหุนทั้งหลายซ่ึงรวมเขากันเปนหางหุนสวนหรือ
บริษัทนั้น”   

2.2  แนวความคิดของทฤษฎีบุคคลสมมติ (Fictitious Entity Theory) และทฤษฎีความ
เปนบุคคลทีแ่ทจริง (Real Entity Theory) 

       แนวความคิดของทฤษฎีทั้งสองทฤษฎีมีความแตกตางกันอยางไร มีขอพิจารณา ดังน้ี 
(1)  ทฤษฎีบุคคลสมมติ (Fiction Entity Theory)  
 ทฤษฎีแรกที่ปรากฏขึ้นทั้งในระบบกฎหมายเยอรมันและระบบกฎหมายแองโกล-

อเมริกัน คือ ทฤษฎีบุคคลสมมติหรือที่นิยมเรียกอีกชื่อหน่ึงวาทฤษฎีการใหอนุญาตโดยรัฐ (Grant 
theory) ทฤษฎีน้ีมีแนวความคิดวาการรวมกลุมกันของบุคคลไมทําใหมีสถานะทางกฎหมายเปน  
นิติบุคคล (Incorporation) ความเปนนิติบุคคลเปนอํานาจผูกขาดของรัฐ (monopoly of the state)    
รัฐเทานั้นสามารถจัดตั้งกลุมบุคคลใหเปนนิติบุคคล รัฐจึงเปนผูใหสภาพนิติบุคคล สิทธิและหนาที่
ของนิติบุคคล (legal personality) จะมีเพียงใดเปนไปตามดุลพินิจของรัฐ ดวยเหตุผลนี้จึงมีการสราง

                                          
8Ron Harris, Ibid., pp. 1427 – 1429.  
9David Million, “Theories of the Corporation,” Duke Law Journal (1990): 201, 202 – 203, 235. 
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ความเปนนิติบุคคลของบริษัทผานกฎหมายมหาชน  (public law) ซ่ึงเชื่อมโยงกับทฤษฎี         
สํานักกฎหมายบานเมือง (Positive Law School)10  

Savigny ผูใหกําเนิดทฤษฎีน้ีไดเร่ิมตนความคิดโดยตั้งคําถามความเปนเจาของทรัพยสินใน
บริษัทวา “ใครหรืออะไรคือเจาของที่แทจริง (real owner) ในทรัพยสินเหลานี้? นักทฤษฎีจํานวน
มากตางก็พยายามหาคําตอบของปญหาดังกลาวที่แตกตางกันออกไป แต Savigny ไดใหคําตอบวา 
ทรัพยสินเหลานั้นตกแกบุคคลสมมติมิใชตกแกบุคคลธรรมดา และทรัพยสินนั้นตกเปนของบริษัท
ตามเจตจํานงของผูเปนเจาของบริษัท (ผูเขียนคิดวาคําวาเจาของในที่น้ี Savigny นาจะหมายถึง    
ผูถือหุนบริษัท) เขาไดสรุปวาบริษัทไมสามารถมีเจตจํานงที่แทจริง (real will) แตบริษัทสามารถเปน
เจาของทรัพยสินไดในฐานะเปนบุคคลสมมติ11  ทฤษฎีของ Savigny ไดรับการยอมรับในฝรั่งเศสมา
ตั้งแตชวงเวลาที่เกิดทฤษฎีน้ีจนตนศตวรรษที่ 20 และนักกฎหมายในระบบกฎหมาย common law 
ไดยอมรับใหทฤษฎีน้ีเปนทฤษฎีด้ังเดิมของระบบกฎหมายแองโกล-อเมริกัน12 

(2)   ทฤษฎีความเปนนิติบุคคลที่แทจริง (Real Entity Theory) 
 ทฤษีความเปนนิติบุคคลที่แทจริงหรือที่รูจักในชื่ออ่ืนวาทฤษฎีความเปนนิติบุคคล

ธรรมชาติ (Natural entity theory) หรือทฏษฎีอวัยวะหรือทฤษฎีบุคคลที่แทจริง (Organic theory 
หรือ Real entity theory) พัฒนามาจากทฤษฎีการเปนนิติบุคคลโดยการรวมกลุมของบุคคล 
(Theory of group legal personality) ของ Gierke  ทฤษฎีน้ีอธิบายความเปนบุคคลของนิติบุคคล
วา การเกิดขึ้นและดํารงอยูของการรวมกลุมโดยบุคคลทําใหเกิดเปนนิติบุคคล ความเปนนิติบุคคล
ของบริษัทมีอยูมากอนกฎหมาย (pre-legal หรือ extra-legal) กฎหมายมิใชเปนผูสรางนิติบุคคลของ
บริษัท แตกฎหมายไดยอมรับใหบริษัทเปนนิติบุคคลตามความเปนจริงเทานั้น  กลาวไดวาทฤษฎี
นิติบุคคลธรรมชาติของ Gierke เปนทฤษฎีที่มีความเห็นตอตานทฤษฎีบุคคลสมมติ เพราะทฤษฎีน้ี
ไดอธิบายความเปนนิติบุคคลของบริษัทไปในทางตรงกันขามกับความเห็นในทฤษฎีของ Savigny13 
 
3.  ทฤษฎีความเปนบุคคลของบริษัทในกฎหมายบริษัทของตางประเทศ 
 ทฤษฎีความเปนบุคคลที่แทจริงของบริษัทมีอิทธิพลตอระบบกฎหมายบริษัทของ
เยอรมัน อเมริกัน และอังกฤษหรือไมอยางไร แยกพิจารณาดังน้ี  
 1.  อิทธิพลตอระบบกฎหมายบริษัทของเยอรมัน 
  โดยที่แนวความคิดความเปนบุคคลที่แทจริงของบริษัทมีกําเนิดในเยอรมัน และมี
อิทธิพลตอกฎหมายบริษัทของเยอรมันมาตั้งแตตอนกลางศตวรรษที่ 19 ทฤษฎีน้ีเริ่มตนจากทฤษฎี

                                          
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 โดยเขาใหการสนับสนุนเสรีภาพในการรวมตัวใน    
การกอตั้งสหภาพของผูใชแรงงาน (Trade union) และเสรีภาพในการรวมกลุมจัดตั้งพรรคการเมือง 
ภายใตหลักเสรีภาพในการรวมกลุม (Freedom of association) นักปรัชญาผูน้ีไดแสดงความเห็นวา
การรวมกลุมของบุคคลเกิดขึ้นโดยธรรมชาติ และผลของการรวมกลุมทําใหเกิดเปนบุคคลแยก
ตางหากจากผูเปนสมาชิก (separate entity from its members) ทฤษฎีน้ีทําใหเกิดแนวความคิดวา
บริษัทเปนบุคคลตามธรรมชาติหรือเปนบุคคลที่แทจริง มิใชเกิดจากการใหอํานาจโดยรัฐ          
ตามแนวความคิดของทฤษฎีการใหอํานาจโดยรัฐ (grant theory) ของ Savigny ถือกันวาทฤษฎี     
ความเปนบุคคลตามธรรมชาติของ Gierke ไดทาทายทฤษฎีการใหอํานาจโดยรัฐ14 จากอิทธิพลของ
ทฤษฎีของ Gierke ทําใหเกิดแนวความคิดในเวลาตอมาวาบริษัทสามารถจัดตั้งขึ้นโดยไมจํากัด 
วัตถุประสงคหากเปนวัตถุประสงคที่ชอบดวยกฎหมาย  (any lawful purposes) ไมวาเปน
วัตถุประสงคเพ่ือแสวงหากําไรหรือไมแสวงหากําไร บริษัทของเยอรมันจึงเปนนิติบุคคลแยกตางหาก
จากผูถือหุนและผูถือหุนมีความรับผิดจํากัด แมวาบริษัทมิไดมีวัตถุประสงคประกอบกิจการที่
แสวงหากําไร15 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันกําหนดใหบริษัทมีสถานะเปนพอคา (merchant) 
สามารถประกอบกิจการที่ชอบดวยกฎหมายโดยไมจํากัด ฉะน้ัน การจัดตั้งบริษัทจึงไมจําเปนตอง
ระบุวัตถุประสงค ดวยเหตุน้ีหลักการทําเกินขอบอํานาจของบริษัท (Ultra Vires Doctrine) จึงไมมี
อยูในระบบกฎหมายบริษัทของเยอรมัน16 ในชวงตอนปลายศตวรรษที่ 20 อิทธิพลของแนวความคิด
ทฤษฎีความเปนบุคคลที่แทจริงมิไดอยูแตในเยอรมันเทานั้น ยังแผขยายไปทั่วทั้งภาคพื้นยุโรป 
ตัวอยางที่เห็นไดอยางชัดแจง คือ ในชวงกลางศตวรรษที่ 20 ประชาคมยุโรปไดออกกฎหมาย
ประชาคมยุโรปป 1972 (The European Communities Act 1972) โดยมาตรา 9 (1) บัญญัติวา 
การกระทําโดยผูแทนนิติบุคคลของบริษัทตองผูกพันบริษัทแมวาการกระทํานั้นอยูนอกขอบ
วัตถุประสงคของบริษัท และ (2) บัญญัติวา การจํากัดอํานาจของผูแทนนิติบุคคลของบริษัทโดย
กฎหมายหรือโดยผูแทนขององคกร ไมมีผลผูกพันบุคคลภายนอก แมวาบุคคลภายนอกทราบ
วัตถุประสงคของบริษัทนั้นแลว17  
 ทฤษฎีความเปนบุคคลที่แทจริงมิไดนําไปใชกับบริษัทเทานั้น แตยังนําไปใชกับ      
หางหุนสวนดวย ดังจะเห็นไดจากในป 2002 ศาล Federal Civil Court of Justice ของเยอรมันได
ตัดสินวาหางหุนสวนทางพาณิชย (commercial partnership) เปนนิติบุคคลในตัวเอง (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. 
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partnership has its own legal personality) ซ่ึงหมายถึงวา หางหุนสวนเปนบุคคลตางหากจาก     
ผูเปนหุนสวน คําพิพากษาของศาลในคดีน้ีเปนผลดีตอเจาหนี้ในแงที่วาเจาหนี้มีสิทธิฟองใหหาง
หุนสวนทางพาณิชยใหรับผิดเปนสวนตัวได ซ่ึงแตเดิมน้ันเจาหนี้ตองฟองผูเปนหุนสวน และหาก    
ผูเปนหุนสวนไมมีทรัพยสินในเยอรมันก็จะทําใหเจาหนี้เสียหาย   นักกฎหมายเยอรมันถือวา       
คําพิพากษาของศาลในป 2002 ไดเปลี่ยนแปลงหลักการความรับผิดของหางหุนสวนที่มีอยูแตเดิม 
และเปนการรับรองใหการรวมกลุมของบุคคลมีสภาพนิติบุคคล18 จากคําพิพากษาของศาลเยอรมัน
ในคดีน้ีทําใหเห็นประการหนึ่งวา ศาลไดยืนยันและรับรองความเปนนิติบุคคลโดยธรรมชาติของ  
คณะบุคคลที่รวมกันประกอบกิจการตามทฤษฎีความเปนบุคคลที่แทจริงของ Gierke  
 2.   อิทธิพลตอระบบกฎหมายบริษัทอังกฤษ 
  ในระหวางศตวรรษที่ 17 ถึง ศตวรรษที่ 18 การจัดตั้งบริษัทในอังกฤษไมถือวาเปน
เสรีภาพ เพราะเหตุวาการจัดตั้งบริษัทตองไดรับพระบรมราชานุญาต หรือจากสภา กิจการที่ไดรับ 
อนุญาตจากรัฐเปนกิจการผูกขาด เชน การขุดคลอง การคาระหวางประเทศ ประกันภัย ธนาคาร 
บริษัทขนาดใหญในศตวรรษที่ 17 สวนใหญเปนของรัฐบาล เชน บริษัทอิสต อินเดีย (the East India 
Company) ธนาคารแหงประเทศอังกฤษ (Bank of England) แมวาตอมาในศตวรรษที่ 19 อังกฤษ
ไดตรากฎหมายบริษัทออกใชบังคับแลว แตแนวความคิดความเปนนิติบุคคลของบริษัทก็ยังไมไดรับ
ความสนใจจากนักกฎหมายมากนัก ทั้งน้ี มีสาเหตุหลายประการ ประการแรกเพราะกอนหนานี้ได
ปรากฏวิสาหกิจที่แสวงหากําไรซึ่งไมมีฐานะเปนนิติบุคคล (unincorporated business enterprises) 
อยูจํานวนมาก  ประการที่สองความเติบโตของบริษัทมหาชน ประการที่สามเกิดแนวความคิดเรื่อง
เสรีภาพในการจัดตั้งนิติบุคคล ประการที่สี่มีแนวความคิดเรื่องความรับผิดจํากัดของบริษัทเอกชน
จํากัด19  การที่อังกฤษยึดถือทฤษฎีบุคคลสมมติหรือทฤษฎีรัฐใหอํานาจอยางเครงครัดเปนผลให
บริษัทไมสามารถกระทําการนอกวัตถุประสงคที่ไดรับอนุญาตจากรัฐ (charter) แมวาผูถือหุนจะมีมติ
เปนเอกฉันทใหบริษัททําการนอกวัตถุประสงค ก็ไมอาจลบลางความไมสมบูรณของการกระทํานอก
ขอบวัตถุประสงคของบริษัทได20 แนวความคิดของหลักการทํานอกขอบอํานาจ (Ultra Vires 
Doctrine)  มีวาผูถือหุนไมมีอํานาจสรางวัตถุประสงคของบริษัท วัตถุประสงคของบริษัทรัฐเทานั้น
เปนผูให จากแนวความคิดดังกลาวจึงทําใหมีแนวความคิดการจํากัดความสามารถของบริษัทในเวลา

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

German Law Journal, 06 (2006): 1407 – 1408. 
19คําวา “member” ในกฎหมายอังกฤษหมายถึงผู เปนหุนสวนในหางหุนสวนหรือผูถือหุนในบริษัท 

(ความเห็นของผูเขียน). 
20David Millon, “THEORIES OF THE CORPORATION,” Duke Law Journal, Vol. 1990: 201: 209. 
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ตอมา ศาลอังกฤษนําหลักนี้ไปใชควบคุมการทําสัญญาของบริษัท เชน ศาลฎีกา (House of Lords) 
ตัดสินในคดีตาง ๆ วาบริษัทไมสามารถทํานอกขอบวัตถุประสงคได21  
 ประเทศอังกฤษไดประกาศใชกฎหมายลายลักษณอักษรที่เปนระบบฉบับแรกในป    
ค.ศ. 1844  เรียกชื่อวา  พระราชบัญญัติบริษัท ป 1844 (The Company Act of 1844) นับตั้งแตน้ัน
เปนตนมาการจัดตั้งบริษัทไมตองไดรับพระบรมราชานุญาตหรือจากสภาอีกตอไป ถือไดวากฎหมาย
บริษัทฉบับน้ีไดยกเลิกอํานาจของรัฐในการอนุญาตการจัดตั้งบริษัทใหเปนนิติบุคคล จึงเปนผลให
การจัดตั้งบริษัทสามารถทําไดงายขึ้น  ประกอบกับมีกฎหมายหามมิใหมีการจัดตั้งหางหุนสวนเพ่ือ
ประกอบกิจการขนาดใหญ จึงทําใหการประกอบกิจการในรูปของบริษัทไดรับความนิยมอยาง
แพรหลาย อยางไรก็ตาม นักกฎหมายอังกฤษก็ยังไมไดใหความสนใจทฤษฎีกฎหมายบริษัทมากนัก 
เพราะอาจเห็นวาเสรีภาพในการจัดตั้งบริษัทยังสามารถเปนเครื่องมือในการจัดตั้งบริษัทไดอยางมี
ประสิทธิภาพอยู จนกระทั่งเม่ือป 1897 F.W. Maitland ไดนําทฤษฎีความเปนบุคคลที่แทจริงของ 
Gierke เขาไปเผยแพรในอังกฤษ และในปเดียวกันนี้ศาลฎีกาของอังกฤษ (The House of Lords) 
ไดตัดสินในคดี Salomon v. Salomon & Co. ภายใต The Company Act of 1862 วา บริษัทเปน
นิติบุคคลแยกตางหากจากผูถือหุน คําพิพากษาของศาลฎีกาในคดีน้ีไดยืนยันและรับรองหลักความ
เปนบุคคลของบริษัท ทําใหทฤษฎีความเปนบุคคลที่แทจริงของบริษัทไดรับความสนใจอยาง
กวางขวางในอังกฤษ22 สําหรับปญหาเกี่ยวกับความสามารถของบริษัทที่วาบริษัทสามารถเปนผูเริ่ม
กอการตั้งบริษัทไดหรือไม ศาลอุทธรณไดวินิจฉัยไวในคดี  Re Leeds & Hanley Theater of 
Varieties Ltd (1902) วา “ผูเร่ิมกอตั้งบริษัทไมจําเปนตองเปนมนุษย (human) บริษัทก็อาจเปน    
ผูเริ่มกอตั้งบริษัทได”23 คดีน้ีสืบเน่ืองมาจากที่กฎหมายบริษัทบัญญัติวา “บุคคลใด ๆ” (any person) 
มีสิทธิเขาชื่อในหนังสือบริคณหสนธิตั้งบริษัทได แตกฎหมายมิไดบัญญัตินิยามคําวา “บุคคลไว”    
แตศาลไดตีความตัวบทวาบุคคลหมายความรวมถึงนิติบุคคลดวย     
 โดยอิทธิพลของทฤษฎีนิติบุคคลที่แทจริงที่มีอยูในทวีปยุโรป ประกอบกับอังกฤษเปน
ประชาคมเศรษฐกิจยุโรป อังกฤษจึงไดแกไขปรับปรุงกฎหมายบริษัทในป 1985 (Companies Act 
1985) เพ่ือปฏิบัติตาม Directive ป 1972 ของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป โดยกฎหมายบริษัทฉบับ  
ป 1985 อนุญาตใหตั้งบริษัทไดโดยไมตองมีวัตถุประสงค และการกระทําเกินขอบวัตถุประสงคไมมี
ผลกระทบตอบุคคลภายนอก24 จากการแกไขปรับปรุงกฎหมายดังกลาวของอังกฤษทําใหหลัก Ultra 
Vires ที่มีอิทธิพลตอกฎหมายอังกฤษเปนเวลาหลายรอยป  มิไดนํามาใชเพ่ือจํากัดความสามารถ

                                          
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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ของบริษัทอีกตอไป แตนําไปใชมิใหบริษัททําการที่ไมชอบดวยกฎหมายเทานั้น25 นอกจากนี้
ประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอวตามแนวของอังกฤษ เชน  สิงคโปร ไดแกไขปรับปรุง
กฎหมายบริษัทในป 2003 เปนวาบริษัทมีความสามารถทําธุรกรรมไดทุกอยาง การจดทะเบียน
บริษัทไมจําเปนจะตองระบุวัตถุประสงค แมระบุวัตถุประสงคก็ไมอาจอางเอาการกระทําเกินอํานาจ
ตอสูบุคคลภายนอกเพื่อมิใหบริษัทตองผูกพันในสัญญานั้นได26   
    3.   อิทธิพลตอระบบกฎหมายบริษัทของสหรัฐอเมริกา 
   กฎหมายบริษัทของอเมริกาเปนไปตามกฎหมายของแตละมลรัฐ อยางไรก็ตาม
ตั้งแตกลางศตวรรษที่ 19 จนถึงตนศตวรรษที่ 20 กฎหมายบริษัทของรัฐสวนใหญอยูบนพ้ืนฐาน  
ของทฤษฎีบุคคลสมมติ จะเห็นไดจากที่ศาลฎีกา (Supreme Court) ของสหรัฐไดตัดสินใน         
คดี Dartmouth College v. Woodward (1819) วา “บริษัทเปนบุคคลสมมติ (artificial being)           
ไมสามารถมองเห็น ไมมีรูปราง และดํารงอยูดวยอํานาจของกฎหมาย นิติบุคคลเกิดขึ้นโดยการสราง
ของกฎหมาย……” ในยุคดังกลาวการจัดตั้งบริษัทในสหรัฐตองไดรับอนุญาตจากรัฐสภาของมลรัฐ
ทํานองเดียวกับการตั้งบริษัทตองไดรับพระบรมราชานุญาตในอังกฤษ การจัดตั้งบริษัทมิใชเปน
เสรีภาพ รัฐสภาจะอนุญาตใหจัดตั้งบริษัทเฉพาะกิจการที่รัฐสงเสริมเทานั้น การจัดตั้งบริษัทจึงทําได
ยาก แตตามความยากงายในการจัดตั้งบริษัทขึ้นอยูกับกฎหมายของแตละรัฐ เชน รัฐนิวเจอรซ่ีมี 
การอนุญาตใหจัดตั้งบริษัทประกอบกิจการไดกวางขวางกวารัฐอ่ืน จึงดึงดูดใหนักลงทุนในรัฐอ่ืนเขา
ไปตั้งบริษัทขนาดใหญในรัฐน้ีจํานวนมาก จึงทําใหมีการเลือกรัฐที่จะขออนุญาตตั้งบริษัท  
นอกจากนี้ยังปรากฏสถานการณในการตั้งบริษัทเดียวกันในหลายรัฐ27  
 ในยุคตอมาเกิดขอถกเถียงสําหรับการจํากัดเสรีภาพในการจัดตั้งบริษัทในสหรัฐ โดยมีผลสืบ
เน่ืองมาจากรัฐธรรมนูญและบัญญัติสิทธิพ้ืนฐานของพลเมือง (Bill of Rights) ที่ปกปองสิทธิตาง ๆ 
ของ “บุคคล” และ “พลเมือง” ปญหานี้ไดนําไปสูขอสรุปวา การจัดตั้งบริษัทตองไดรับอนุญาตจากรัฐ
ภายใตแนวความคิดของทฤษฎีการใหอนุญาตโดยรัฐ (Grant theory) ไมสามารถใชจํากัดเสรีภาพ
ของบุคคลที่จะจัดตั้งบริษัทได อยางไรก็ตามยังคงมีแนวความคิดอยูวาบริษัทเอกชนจํากัดตองเกิด
จากการจัดตั้งโดยการกระทําของผูเริ่มกอการตั้งบริษัท (Incorporators) ในรูปของขอตกลงสัญญา
รวมกันของผูรวมเขากันจัดตั้งบริษัทนั้น ซ่ึงเปนหลักพื้นฐานของความสัมพันธทางสัญญา  ทุก
ประเภท แนวความคิดนี้มิใชเพียงเปนการวิพากษทฤษฎีบุคคลสมมติโดยตรงแตยังเปนการเสนอ
ทางเลือกใหมสําหรับการจัดตั้งบริษัท น่ันคือ ทฤษฎีสัญญาของความเปนบุคคลของบริษัท       
(The Contract Theory of Corporate Personality) ซ่ึงถือวาการจัดตั้งบริษัททําโดยสัญญา 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. 
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วาเปนทฤษฎีกฎหมายบริษัทของอเมริกันโดยแท28 การปกปองสิทธิของบริษัทไดปรากฏอยาง    
ชัดแจงในป 1886 โดย Supreme Court ไดตัดสินคดี Santa Clara วา กฎหมายของรัฐที่ปฏิเสธ   
คําขอจัดตั้งบริษัทของพลเมืองเปนการขัดกับรัฐธรรมนูญ  โดยผลของคําพิพากษาในคดีน้ีทําใหเกิด
แนวความคิดวารัฐจะจัดเก็บภาษีจากทรัพยสินของบริษัทมากกวาของบุคคลธรรมดาไมได ซ่ึงนั่น
ยอมหมายความวา บริษัทมีฐานะเปนบุคคลที่แทจริงเชนเดียวกับบุคคลธรรมดา ความเห็นของศาล
ฎีกาสหรัฐสอดคลองกับทฤษฎีบุคคลที่แทจริงหรือบุคคลตามธรรมชาติของ Gierke แมวาในเวลานั้น
แนวความคิดของทฤษฎีน้ีในอเมริกายังไมเปนที่รูจักมากนัก ตอมาเม่ือแนวความคิดของทฤษฎี
ความเปนบุคคลของบริษัทเขามามีบทบาทในสหรัฐทําใหทฤษฎีสัญญาไมไดรับความนิยม เพราะ
แนวความคิดของทฤษฎีสัญญาไมสอดรับกับหลักเสียงขางมาก เน่ืองจากทฤษฎีสัญญาอยูบน
พ้ืนฐานของเสียงเอกฉันท (unanimous consent) จึงทําใหผลประโยชนของผูถือหุนเสียงขางนอย
ไมไดรับการคุมครองอยางเพียงพอ29 
 Earnest Freund เปนผูนําทฤษฎีบุคคลที่แทจริงของ Gierke เขาไปเผยแพรในสหรัฐเปนคน
แรก โดยเมื่อป 1897 เขาไดเขียนหนังสือชื่อ The Legal Nature of Corporations พิมพโดย
มหาวิทยาลัยชิคาโก หนังสือของ Freund มีพ้ืนฐานมาจากดุษฎีนิพนธที่เขาเขียนขณะที่ศึกษาอยูที่
มหาวิทยาลัยโคลัมเบีย ซึ่งตอมาเขาเปนอาจารยพิเศษอยูที่มหาวิทยาลัยแหงน้ี หนังสือของ Freund 
ไดรับความนิยมจากนักวิชาการรวมสมัยในสหรัฐอยางกวางขวาง30 ศาลฎีกาของสหรัฐนําทฤษฎี
ความเปนบุคคลที่แทจริงมาใชเปนครั้งแรกในคดี Hale v. Henkel ในป 1906 โดยศาลไดใช The Bill 
of Rights มาใชคุมครองบริษัท ในคดีน้ีถือวาเปนการเริ่มตนคุมครองบริษัทหลังจากที่มีการนํา
ทฤษฎีบุคคลธรรมชาติเขามาในสหรัฐ31  
 โดยที่สหรัฐมีทฤษฎีสัญญา (Contract Theory) เปนของตนเองและรับเอาทฤษฎี    ความเปน
บุคคลที่แทจริงเขามาจากเยอรมัน ซ่ึงทฤษฎีกฎหมายทั้งสองทฤษฎีน้ีมีมุมมองตอความสัมพันธของ
กรรมการกับผูถือหุนและบริษัทแตกตางกัน กลาวคือ ทฤษฎีสัญญามีแนวความคิดวากรรมการเปน
ตัวแทนของผูถือหุน (Shareholders’ agents) ดังน้ัน กรรมการจึงมีอํานาจจํากัดตามที่ผูถือหุน
กําหนด ขณะที่ทฤษฎีบุคคลที่แทจริงมองวากรรมการเปนองคาพยพและเจตจํานงของบริษัท 
กรรมการจึงมีอํานาจทั้งหมดของบริษัท แมสหรัฐจะใชหลัก Ultra Vires กับบริษัทดวยก็ตาม แตใช
แตกตางจากอังกฤษมาแตเดิม เพราะสหรัฐไมไดนําหลักนี้ไปใชจํากัดความสามารถของบริษัทมิให
กระทําเกินขอบวัตถุประสงคหรือนอกขอบอํานาจอยางอังกฤษ แตนําไปใชควบคุมไมใหบริษัท
กระทําการใด ๆ นอกขอบอํานาจของกฎหมาย เชน กรณีบริษัทรองเทาอเมริกันในเวียดนามใช

                                          
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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แรงงานโดยจายคาแรงต่ํากวาที่กฎหมายกําหนด หรือบริษัทน้ํามันอเมริกันในพมาใชแรงงานทาส 
ถือวาเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย32     
 
4.   ปญหาการใชทฤษฎีกฎหมายบริษัทในประเทศไทย 
 การจัดตั้งบริษัทในประเทศไทยกอน พ.ศ. 2454 ตองไดรับพระบรมราชานุญาตเปนราย ๆ ไป 
เชน บริษัทการขุดคลอง บริษัทรถราง ซ่ึงเปนแนวความคิดที่ไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายบริษัท
อังกฤษในยุคศตวรรษที่ 17 ถึง ศตวรรษที่ 18  ตอมาในป พ.ศ. 2454 (ค.ศ. 1911) ไดตรา
พระราชบัญญัติหุนสวนบริษัท ร.ศ. 130 ออกมาใชบังคับ โดยแบงหางหุนสวนและบริษัทออกเปน   
3 ประเภท  คือ หางหุนสวนสามัญ หางหุนสวนจํากัดสินใช และบริษัทจํากัดสินใช   การจัดตั้งบริษัท
ไมตองไดรับพระบรมราชานุญาตอีกตอไป เวนแตการตั้งบริษัทเพื่อประกอบกิจการใหบริการ
สาธารณะ เชน กิจการรถไฟ รถราง ประกันภัย ฉะน้ัน การจัดตั้งบริษัทในยุคนั้นจึงทําได 2 วิธี คือ 
ทําโดยไดรับพระบรมราชานุญาต และทําโดยจดทะเบียนจัดตั้งตามพระราชบัญญัติ ร.ศ. 13033 
กลาวไดวาการจัดตั้งบริษัทโดยวิธีพระบรมราชานุญาตเปนแนวความคิดของทฤษฎีรัฐใหอํานาจ 
(Grant theory) ที่มีอิทธิพลอยูในกฎหมายบริษัทของอังกฤษในชวงกอนหนากฎหมายบริษัทป พ.ศ. 
2454 (ร.ศ. 130)  สําหรับกฎหมายบริษัทจํากัดในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ประกาศใชใน
ป พ.ศ. 2471 พระยามานวราชเสวีใหความเห็นวา “พระราชบัญญัติบริษัทป 1907 ของอังกฤษ 
นับเปนกฎหมายตางประเทศที่มีอิทธิพลตอการรางกฎหมายบริษัทเอกชน (บริษัทจํากัด) ในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยเม่ือป พ.ศ. 2471 (ค.ศ. 1928) เปนอยางมาก”34 โดยที่กฎหมาย
บริษัทเอกชนจํากัดของไทยไดรับอิทธิพลของแนวความคิดของกฎหมายบริษัทอังกฤษในยุค
ศตวรรษที่ 19 ซ่ึงเดินตามแนวทางของทฤษฎีบุคคลสมมติ แนวความคิดนี้ยังคงปรากฏอยูใน
กฎหมายบริษัทจํากัดของไทยจนกระทั่งปจจุบัน อาจดวยเหตุผลดังกลาวจึงมีนักกฎหมายไทย
จํานวนมากมีความคิดเห็นตามทฤษฎีบุคคลสมมติอยู ดังที่มีนักกฎหมายบางฝายอธิบายวา       
“นิติบุคคลนั้น  ถือวาเปนบุคคลสมมติขึ้นโดยผลของกฎหมาย จึงมีสิทธิและหนาที่ตามที่กฎหมาย
กําหนดเทานั้น นิติบุคคลมีอํานาจกระทํากิจกรรมตาง ๆ ภายในขอบวัตถุประสงคหรือกิจการที่

                                          
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, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหุนสวน บริษัท สมาคม (พระ
นคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2503), หนา 6-9 ตามที่อางใน ภาสกร ชุณหอุไร, คําอธิบายกฎหมาย
ลักษณะหุนสวนและบริษัท (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2539), หนา 22 -23.  

34พระยามานวราชเสวี, ดัชนีที่มาของกฎหมายในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ตามที่อางในสุโขทัย
ธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายพาณิชย 4 (นนทบุรี: โรงพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัย ธรรมาธิราช, 
2535), หนา 56.  



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  

ปที่4 ฉบับที่ 1 มกราคม – มิถุนายน 2556  | 35 

เสถียรภาพ นาหลวง  บทความ 

เกี่ยวเนื่องกับวัตถุประสงคเทานั้น....”35 แตก็ยังมีนักกฎหมายบางสวนที่มีความคิดเห็นไปตามทฤษฎี
บุคคลที่แทจริง เชน อธิบายถึงความสามารถของบริษัทวา “วากันตามตัวอักษร นิติบุคคลก็เปน
บุคคล จึงนาจะเปนผูเร่ิมกอการไดเชนกัน.......”36 อาจกลาวไดวากระทั่งปจจุบันอิทธิพลของทฤษฎี
ความเปนบุคคลสมมติของบริษัทยังมีสูงอยูในประเทศไทย  
  ปญหาการใชทฤษฎีกฎหมายบริษัทในประเทศไทยที่สํ าคัญไดแกปญหา
ความสามารถของบริษัท (Capacity of corporations) โดยเฉพาะอยางยิ่งปญหาวาบริษัทสามารถ
เปนผู เริ่มกอการจัดตั้งบริษัทไดหรือไมประการหนึ่ง และปญหาวาบริษัทกระทําการนอก           
ขอบวัตถุประสงคไดหรือไมอีกประการหนึ่ง ปญหาแรกสืบเนื่องมาจากที่ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 1098 บัญญัติวา “หนังสือบริคณหสนธิน้ันตองมีรายการดังตอไปน้ี คือ (6) .......และ
ลายมือชื่อของบรรดาผูเร่ิมกอการ....”  จึงเปนเหตุใหนักกฎหมายบางกลุมตีความกฎหมายวา
กฎหมายตองการใหบุคคลธรรมดาเทานั้นเปนผูเริ่มกอการ เพราะนิติบุคคลไมสามารถลงลายมือชื่อ
ได37   ตอมาแนวความคิดนี้ไดปรากฏอยางชัดแจงในพระราชบัญญัติบริษัทมหาชน พ.ศ. 2535 โดย
มาตรา 16 บัญญัติวา “ผูเร่ิมกอการตั้งบริษัทตองเปนบุคคลธรรมดา” ปญหาทํานองเดียวกันนี้เคย
เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษเมื่อตนศตวรรษที่ 20 แตศาลอังกฤษไดวินิจฉัยวาบริษัทจํากัดสามารถเปน
ผูเริ่มกอการตั้งบริษัทได38 ปญหาประการตอมา บริษัทหรือกรรมการของบริษัททําการนอกขอบ
วัตถุประสงคไดหรือไม ปญหานี้สืบเน่ืองมาจากที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1908 
(3) กําหนดใหหนังสือบริคณหสนธิตองมีรายการวัตถุประสงค ซ่ึงเปนแนวความคิดของทฤษฎีบุคคล
สมมติที่มีความตองการใหรัฐเขามาควบคุมการประกอบกิจการของบริษัท แตเดิมประเทศตาง ๆ ได
เดินตามแนวความคิดนี้ แตในปจจุบันประเทศที่พัฒนาแลว เชน อังกฤษ สหรัฐ ออสเตรเลีย ไดละทิง้
แนวความคิดนี้แลวทั้งสิ้น  ในปจจุบันแมดูเหมือนวาปญหาเกี่ยวกับการกระทําเกินอํานาจของบริษัท
หรือกรรมการตามหลัก Ultra Vires จะผอนคลายไปบางเม่ือมีมาตรา 1023/1 บัญญัติหามมิให
บริษัทยกเอามาตรา 1023 ขึ้นตอสูบุคคลภายนอกผูสุจริตเพ่ือไมใหตองรับผิดโดยอางวาบริษัทหรือ
กรรมการไมมีอํานาจกระทําการ แตมาตรา 1167 ใหนํากฎหมายตัวแทนมาใชเกี่ยวดวย
ความสัมพันธระหวางกรรมการและบริษัทและบุคคลภายนอก จึงอาจทําใหปญหาการใชกฎหมาย
เร่ืองการกระทําเกินอํานาจของกรรมการยังคงมีอยูอีกตอไป โดยอาจมีการอางเหตุผลวามาตรา 
1167 เปนบทเฉพาะ สวนมาตรา 1023/1 เปนบททั่วไป ผูเขียนเห็นวาการที่กฎหมายบริษัทจํากัด

                                          
35ประ สิทธิ์  โฆวิ ไลกูล ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยว าดวยนิ ติบุคคล 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2543), หนา 67. 
36โสภณ รัตนากร, หุนสวนภบริษัท (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2541) หนา 202 – 203. 
37สํานักงานกฤษฎีกา, หนังสือตอบขอหารือเลขเสร็จที่ 0385/2521 เรื่อง หารือปญหากฎหมายเกี่ยวกับ 

บริษัท ปูนซีเมนตไทย จํากัด และระเบียบวาดวยการจดทะเบียบริษัท พ.ศ. 2549 ขอ 53 กรมพัฒนาธุรกิจการคา 
กระทรวงพาณิชย.  

38Walter Woon, Ibid. 
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ของไทยยังยึดม่ันอยูกับทฤษฎีบุคคลสมมติอยางเครงครัดโดยไมคํานึงถึงสภาพแวดลอมที่เปลี่ยนไป 
ยอมทําใหกฎหมายลาสมัย ขาดความยืดหยุน และไมอาจใชกฎหมายเปนเครื่องมือสงเสริมใหบริษัท
ของไทยสรางขีดความสามารถการแขงขันทางเศรษฐกิจไดอยางเต็มที่ ปญหาการจํากัด
ความสามารถของบริษัทในลักษณะดังกลาวมานี้ไดกอใหเกิดผลกระทบในการประกอบธุรกิจของ
บริษัทมาเปนเวลานาน 
 
5.  สรุป และขอเสนอแนะ 
 กลาวโดยสรุปไดวาแนวความคิดความเปนบุคคลของบริษัท (Corporate Personality) ปรากฏ
อยูในกฎหมายบริษัทของประเทศตาง ๆ มาตั้งแตศตวรรษที่ 19 ทฤษฎีที่นํามาอธิบายความเปน
บุคคลของบริษัทหรือสภาพบุคคลของบริษัทไดแกทฤษฎีบุคคลสมมติ (Fiction theory) หรือทฤษฎี
การใหอํานาจโดยรัฐ (Grant theory) กับทฤษฎีบุคคลที่แทจริง (Real entity) หรือทฤษฎีนิติบุคคล
ธรรมชาติ (Natural entity theory) ซ่ึงทฤษฎีแรกมีแนวความคิดวานิติบุคคลเกิดขึ้นโดยรัฐเปนผูให
อนุญาต ขณะที่ทฤษฎีนิติบุคคลที่แทจริงอธิบายวานิติบุคคลเกิดโดยธรรมชาติจากการรวมตัวกัน
ของกลุมบุคคล ทฤษฎีบุคคลสมมติมีอิทธิพลตอกฎหมายอังกฤษและสหรัฐมายาวนาน ในปจจุบัน
ทฤษฎีบุคคลที่แทจริงไดรับการยอมรับทั้งในระบบกฎหมายบริษัทของเยอรมัน อังกฤษ และสหรัฐ 
สําหรับกฎหมายบริษัทของประเทศไทยยังคงยึดถือตามทฤษฎีบุคคลสมมติ ทําใหเกิดผลกระทบใน
การใชกฎหมาย เพราะเปนการจํากัดความสามารถของบริษัทในการตั้งบริษัทและดําเนินธุรกิจ 
ผูเขียนเห็นวาควรแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใหสอดรับกับทฤษฎีบุคคลที่
แทจริงซ่ึงแพรหลายในตางประเทศอยูในปจจุบัน โดยเรียนรูจากประสบการณของประเทศอังกฤษ 
เยอรมัน และสหรัฐอเมริกา ซ่ึงไดแกไขปรับปรุงกฎหมายบริษัทครั้งสําคัญในชวงป 2006 ถึง ป 
2009 โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือสงเสริมใหบริษัทในประเทศของตนสามารถแขงขันทางเศรษฐกิจในโลก
ยุคปจจุบันไดอยางมีประสิทธิภาพ 
 


