
ความเบ้ืองต้นเก่ียวกับสิทธิของเจ้าหน้ีมีประก้น

บทท ี่ 2

ก่อนที่จะได้คืกษาถึงสิทธิของเจ้าหนีมีประกันในการฟืนฟูกิจการลูกหนี้ ควรจะทราบถึง 

แนวคิดพื้นฐานและประวัติความเป็นมาของกฎหมายหลักประกันซึ่งเป็นกฎหมายที่รองรับสถานะ 

และสิทธิเจ้าของหนี้มีประกัน เพื่อให้เข้าใจว่าเหตุใดกฎหมายของแต่ละระบบ หรือแต่ละประเทศจึง 

มีความแตกต่างกัน รวมทั้งวัตถุประสงค์ในการเรืยกหลักประกัน ความหมาย ประ๓ ทและลักษณะ 

ทั่วไปของเจ้าหนี้มีประกันว่ามีความแตกต่างจากเจ้าหนี้ไม่มีประกันอย่างไร เพื่อจะได้ทราบว่าเจ้า 

หนี้มีประกันคือใคร พร้อมทั้งเปรียบเทียบสิทธิของเจ้าหนี้มีประกันและเจ้าหนี้ไม่มีประกันในคดีแพ่ง 

และคดีล้มละลายโดยสังเขป เพื่อจะได้เป็นพื้นฐานในการคืกษาสิทธิของเจ้าหนี้มีประกันในการ 

ฟืนฟูกิจการของลูกหนี้ ซึ่งจะได้ทำการคืกษาต่อไปในบทที่ 3 และ4

2.1 แนวคิดพ ื้นฐานและประวัต ิความเป ็นมาของกฎหมายหลักประก ้น

กฎหมายที่ลนับสนุนธุรกรรมสินเชื่อที่มีหลักประกันอันทันสมัย เป็นสิ่งสำคัญในการพัฒนา 

เศรษฐกิจ เพd าะนอกจากจะช่วยลดค่าใช้จ่ายในการจดหาสินเชื่อแล้วยังช่วยเพิ่มปริมาณสินเชื่อใน 

ระบบเศรษฐกิจด้วย1 ซึ่งว่ธีที่นิยมมากที่สุด คือ ระบบสินเชื่อที่ให้เจ้าหนี้มีบุริมสิทธิเหนือสินทรัพย์ 

ของลูกหนี (An Asset-Based Priority Credit System)2 อันมีรากฐานแนวคิด ดังจะเห็นได้จาก 

ประวัติศาสตร์ที่เกี่ยวข้องกับลังคมมนุษย์มายาวนาน ตั้งแต่โบราณกาลจนกระทั่งถึงปัจจุบัน ดังน้ี 

คอ

ระบบการนำทรัพย์สินมาเป็นหลักประกันในประเทศทางยุโรปตะวันตก ทั้งในประเทศที่ใช้ 

ระบบกฎหมาย Civil Law หรือ Common Law ในปัจจุบัน ล้วนมีจุดกำเนิดมาจากกฎหมายโรมัน

กฎหมายที่เกี่ยวกับการนำทรัพย์สินมาเป็นหลักประกันของโรมัน ได้ใช้บังคับอยู่ในยุโรป 

ตะวันตกเป็นเวลากว่า 12 ศตวรรษ (ประมาณ 753 ปีก่อนคริสตคักราช -  ประมาณคริลตศักราชที่

1 Alan Schwartz, “Security interest and bankruptcy priorities: A review of current theories," 

10 Journal of Legal Studies 1 (January 1981): 2-4.

2 Berry E. Adler, “An equity-agency solution to the bankruptcy-priority puzzle,” 22 Journal 

of Legal Studies 73 (January 1993): 77.
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ตามปกติแล้ว การมีกรรมสิทธี้ในทรัพย์สินเป็นสิทธิตามกฎหมายที่มีอำนาจมากที่สุด

ดังนั้นวิธีการที่เจ้าของทรัพย์สินนำทรัพย์สินมาเป็นหลักประกันโดยการโอนไปทั้งกรรมสิทธี่และ 

การครอบครองให้แก่เจ้าหนี้นั้น จึงเป็นสิทธิตามกฎหมายอันแรกที่เจ้าของกรรมสิทธี้นำมาใช้ เพ่ือ 

วัตถุประสงค์อื่นนอกจากการใช้สอยประโยชน์จากทรัพย์สินนั้นในฐานะเจ้าชองกรรมสิทธิ้
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535) ซ ึ่ง ล ัก ษ ณ ะ ส ำ ค ัญ ร อ ง ว ิธ ีก า ร น ำ ท ร ัพ ย ์ส ิน ม า เป ็น ห ล ัก ป ร ะ ก ัน ข อ ง ก ฏ ห ม า ย โ ร ม ัน น ั้น  จ ะ เป ็น

ก า ร โ อ น ท ั้ง ก ร ร ม ส ิท ธ ิ้ (T itle ) ใ น ท ร ัพ ย ์ส ิน  แ ล ะ ก า ร ค ร อ บ ค ร อ ง ไ ป ย ัง เจ ้า ห น ี้

แต่ในช่วงปลายสมัยยุค Republic และช่วงต้นของยุค Principate แนวคิดเรื่องการให้มี 

หลักประกันเหนือทรัพย์สินโดยไม่จำต้องโอนกรรมสิทธิ้ในทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันไปให้เจ้าหนี้ 

นั่นคือ เจ้าหนี้ไม่จำเป็นต้องมีกรรมสิทธิ๋เหนือหลักประกัน (Non-Title Charge on Property) เร่ิม 

กลายมาเป็นแนวคิดเรื่องหลักประกัน

ในกฎหมายโรมันยุคคลาสสิค มีวิธีการที่เจ้าหนี้มักจะนำมาใช้เพื่อเป็นหลักประกันการ 

ชำระหนี้อยู่ 4 ลักษณะคือ

Nexum คือ ข้อตกลงที่ลูกหนี* ตกลงผูกพันตน หรอภรรยาหรือบุตรที่อยู่ภายใต้การปก 

ครองของตนต่อเจ้าหนีเพื่อยอมเป็นทาส (Contract of Slavery) หากตนไม่ชำระหน้ี

Pignus คือ สัญญาซึ่งลูกหนีส่งมอบทรัพย์สินให้แก่เจ้าหนี โดยเจ้าหนี้จะยึดทรัพย์สินนั้นไว้ 

เสมือนเป็นทรัพย์สินที่ใช้จำนำ (Pawn) จนกว่าลูกหนี้จะชำระหนี้ ซึ่งโดยปกติเจ้าหนี้จะมีสิทธิใช้ 

ทรัพย์สินที่จำนำได้และถ้าลูกหนี้ผิดนัด เจ้าหนี้ก็สามารถยึดทรัพย์สินนั้นไว่ใด้ (Lex Commissaria) 

Pignus นี้จึงเป็นท่ีมาของการจำนำ (Pledge) ในปัจจุบัน

Hypotheca คือสัญญาที่ลูกหนีก่อภาระติดพัน (Charge) เหนือทรัพย์สิน** ให้แก'เจ้าหนี้ 

แต่ยังคงครอบครองทรัพย์สินที่มีภาระติดพันนั้น หากลูกหนี้ผิดนัดชำระหนี้ เจ้าหนี้มีสิทธิเช้าครอบ 

ครองทรัพย์สินที่มีภาระติดพัน (Hypothecated Property) นั้นได้และสามารถขายทรัพย์สิน โดย

*ในกฎหมายโรมัน หมายถึง พลเมืองชาวโรมันผู้ซึ่งเปินหัวหน้าครอบครัว

**หมายความรวมทั้งลังหาริมทรัพย์และอลังหาริมทรัพย์
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The Fiducia Cum Creditore คือสัญญาที่ลูกหนีโอนทังกรรมสิทธิ"และการครอบครอง 

ทรัพย์สินให้แก่เจ้าหนี้เพื่อเป็นประกัน โดยมีข้อแม้ว่าจะมีการโอนขายคืนเมื่อมีการชำระหนี้แล้ว 

หากลูกหนี้ผิดนัดชำระหนี้ เจ้าหนี้ก็เพียงแต่เก็บทรัพย์สินนั้นไวในครอบครองของตนต่อไป ทรัพย์ 

สินจะตกเป็นของเจ้าหนี้ทันทีโดยไม่ต้องบังคับจำนอง และไม่มีทางไถ่คืน แต่หากลูกหนี้กระทำการ 

ชำระหนี้ เจ้าหนี้ต้องสิงมอบทรัพย์สินคืนแก่ลูกหนี้ ซึ่งวิธีนี้ลูกหนี้จะไม่มีสิทธิในทรัพย์สินที่เอามา 

ประกัน (Object of the Fiducia) จนกว่าจะชำระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้

ส่วนสัญญาซื้อขาย (Emptio-Venditio) ที่ตามปกติจะมีการแลกเปลี่ยนสินค้ากับค่าตอบ 

แทนกันทันที กฎหมายที่จะคุมครองผู้ชายสินค้าเงินเชื่อจึงไม่ค่อยได้รับการพัฒนาเท่าที่ควรใน 

กฎหมายโรมัน อย่างไรก็ตาม การซื้อขายสินค้าเงินเชื่อก็เกิดขึ้นแล้วในสมัยนั้น โดยผู้ซ้ือที,ได้รับสิน 

ค้าไปแล้ว จะบังคงไม่มีกรรมสิทธิ*ในสินค้านั้นจนกว่าจะชำระหนี้จนครบ หรอจนกว่าจะมีบุคคลที่ 3 

เข้าทำสัญญาคำประกันว่าจะชำระหนีแทน (Sponsio, Fidepromissio และ Fidejussio) หรือผู้ซือ 

ได้ให้หลักประกันแก่ผู้ขายว่า เขาจะกระทำการชำระราคาสินค้าให้โดยวิธี Pignus, Ftypotheca 

หรือ Fiducia3

ดังนั้น กฎหมายโรมันจึงยอมรับธุรกรรมที่มีหสักประกันเพียง 2 ประ๓ ทเท่านั้นคือ Pignus 

และ Hypothec เนื่องจาก Fiducia เป็นการโอนความเป็นเจ้าของในทรัพย์สินนั้นไปมากกว่าที่จะ 

ใช้ทรัพย์สินนันเป็นประกัน Pignus จึงกลายมาเป็นการจำนำที่เจ้าหนี้มีสิทธิครอบครองทรัพย์ที่ 

จำนำ (Possessory Pledge) และ Hypothec ได ้กลายมาเป ็นการจำนอง (Non-Possessory 

Pledge or Mortgage) ในปัจจุบัน โดยท้ัง 2 วิธีนี้ใช้ได้กับทั้งลังหาริมทรัพย์และอสังหาริมทรัพย์ซึ่ง 

กฎหมายโรมันเกี่ยวกับธุรกรรมที่มีหสักประกันนี้ ได้ใช้บังคับในประเทศที่เป็นระบบ Civil Law และ 

ระบบ Common Law แบบอังกฤษมาเป็นเวลานาน',

3 Roderick A. Macdonald, History and theory of secured transactions. [Online], Available 

from:http://www.law.mcaill.ca/academics/coursenotes/macdonald/secured transactions/frame/cours 

e% 20topics/topic%204.htm [2001, September 10]

เ อ า เ ง ิ น ท ี ่ ไ ด ้ จ า ก ก า ร ข า ย ม า ช ำ ร ะ ห น ี ้  ห ร อ จ ะ ย ึ ด ท ร ั พ ย ์ ส ิ น น ั ้ น ม า เ ป ็ น ข อ ง ต น ก ็ ไ ด ้  (Lex

C o m m is s a r ia ) H y p o th e c a  จ ึง เป ็น ท ีม า ข อ ง ก า ร จ ำ น อ ง ใ น ป ัจ จ ุบ ัน

4 Yoram Keinan. The evolution of secured transactions. [Online], Available from:

httD://www.worldbank.org/wdr/2001/bkaroundDapers/keinan.pdf [2001, September 15]

http://www.law.mcaill.ca/academics/coursenotes/macdonald/secured_transactions/frame/cours
http://www.worldbank.org/wdr/2001/bkaroundDapers/keinan.pdf
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ในยุโรปตะวันตก ยุคก่อนการปฏิวัติอุตสาหกรรม (ศตวรรษท่ี 19) มีวิธีการที่คล้ายคลึงกับ 

การนำทรัพย์สินมาเป็นหลักประกัน แม้จะมีลักษณะที่แตกต่างกันออกไปบ้างก็ตาม วิธีที่ใช้มากที่ 

สุดคือ สัญญาคาประกัน ในขณะเดียวกัน สัญญาที่ลูกหนี้ยอมเป็นทาส (Nexum) ของซาวโรมันก็ 

ถูกยกเลิกไป นอกจากนี แนวคิดของชาวโรมันแคทอลิกที่ถือว่าการปล่อยกู้โดยคิดดอกเบี้ยเป็นสิงที่ 

ขัดต่อหลักศีลธรรมทางศาสนาเรมแพร่หลาย ล่งผลให้การจำนำลังหารมทรัพย์ และการจำนอง 

ลดลง ผู้ใ ห ้กู้ซาวโรมันแคทอลิกจึงคิดวิธีการหลีกเลี่ยงการกู้โดยมีดอกเบี้ย โดยวิธีการให้ลูกหนี้ขาย 

ทรัพย์สิน'ใ ห ้กับผู้กู้ในราคาเท่ากับ1จำนวนเงินที่กู้ แต่ลูกหนี้มีสิทธิซื้อทรัพย์สินนั้นคืนภายในระยะ 

เวลาที่ก้าหนดด้วยราคาที่สูงขึ้น ซึ่งความแตกต่างระหว่างราคาซื้อและราคาขายจะเท่ากับดอกเบี้ย 

นั้นเองและทรัพย์สินที่ลูกหนี้ขายให้แก่เจ้าหนี้ก็เปรียบเสมือนเป็นหลักประกัน การขายทรัพยัสิน 

โดยให้ลูกหนี้มีสิทธิไถ่ทรัพย์สินคืนนี้มีลักษณะใกล้เคียงกับ riducia Cum Creditore อีกวิธีหนึ่งที่ 

ใช้เพื่อหลีกเลี่ยงการกู้แบบมีดอกเบี้ย คือการจำนำอลังหาริมทรัพย์ (Antichresis) โดยผู้ใ ห ้กู้จะเช้า 

ครอบครองอลังหาริมทรัพย์ และในระยะเวลากู้นั้น เจ้าหนี้จะเก็บเกี่ยวดอกผลหรือผลกำไรจาก 

อลังหาริมทรัพย์นั้น เช่น ให้บุคคลอื่นเช่าอลังหาริมทรัพย์นั้น และนำค่าเช่านั้นมาเป็นดอกเบี้ย

ในช่วงปลายยุคนี้ ยังปรากฏว่ามีการห้ามจำนอง (Hypothecation) ลังหาริมทรัพย์ที่ลูกหนี้ 

ยังคงครอบครองตัวทรัพย์อยู่ การนำลังหาริมทรัพย์มาเป็นประกันจึงทำได้แค่เพียง Pignus ซ่ึงยัง 

คงเป็นพื้นฐานกฎหมายของการนำทรัพย์สินมาเป็นหลักประกันในประเทศ Civil Law หลาย  ๆ

ประเทศในกฎหมายโรมันนั้น ไม่เพียงแต่อลังหาริมทรัพย์จะสามารถนำมาจำนำ (Antichresis) ได้ 

เท่านั้น แต่ลังหาริมทรัพย์ก็ลามารถนำมาจำนอง (Hypoticated) ได้ นอกจากนี้ ยังมีกฎที่ออกมา 

เพื่อป้องกันไม่ให้เจ้าหนี้มีประกันยึด Surplus^ากทรัพย์สินที่เป็นประกันของลูกหนี้* 5 ซึ่งลักษณะนี้ 

เป็นลักษณะที่สำคัญของธุรกรรมที่ม ีหลักประกันที่ย ังไม่เคยปรากฎอยู่ในแนวคิดดั้งเดิมทั้งใน 

ประเทศในทวีปยุโรปและอังกฤษ เพราะเดิมผู้รับจำนำหรือผู้รับจำนองไม่มีหน้าที่ต้องคืน surplus 

ให้ลูกหนี้ รวมทั้งไม่มีสิทธิเรียกร้องให้ลูกหนี้ชำระหนี้ในล่วนที่ขาด หากทรัพย์สินที,เป็นหลักประกัน

* หมายถึง มูลค่าของทรัพย์สินหลักประกันที่มากกว่าจำนวนหนี้

5 Roderick A. Macdonald, History and theory of secured transactions. [Online]. Available 

from:http://www.law.mcaill.ca/academics/coursenotes/macdonald/secured transactions/frame/cours 

e%20topics/topic%204.htm โ2001. September 10]

2.1.1 แ น ว ค ิด พ ื้น ฐ า น แ ล ะ ป ร ะ ว ้ต ิค ว า ม เ ป ็น ม า ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ห ล 'ก ป ร ะ ก ้น ใ น ก ล ุ่ม

ป ร ะ เ ท ศ  C iv il L a w

http://www.law.mcaill.ca/academics/coursenotes/macdonald/secured_transactions/frame/cours
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มีมูลค่าน้อยกว่าจำนวนที่เป ็นหนี้ แต่ไม่เกินปลายยุค Middle Age (ศตวรรษที่ 14 และหลังจาก 

น้ัน) ระบบกฎหมายเยอรมันนิคได้กำหนดให้เจ้าหนี้ต้องรับผิดชอบต่อลูกหนี้หากมูลค่าทรัพย์สิน 

หลักประกันมากกว่าจำนวนหนี้ และสามารถฟ้องไล่เบี้ยลูกหนี้ได้หากทรัพย์สินนั้นมีมูลน้อยกว่าหนี้ 

อีกทั้งในกรณีที่ลูกหนี้ผิดนัด กฎหมายยังบังคับให้เจ้าหนี้ต้องฟ้องศาลหรออย่างน้อยก็ต้องนำทรัพย์ 

สินนั้นออกขายต่อสาธารณชน เจ้าหนี้ไม่สามารถเก็บหรือยึดทรัพย์สินนั้นไว้โดยการประกาศการ 

ยึดเหมือนเช่นเคย6

I

ตลอดช ่วงย ุค  Middle Age และย ุค  Renaissance (ระหว ่างศตวรรษท ี่ 14-16) นั้น 

ลังหาริมทรัพย์ยังคงมีมูลค่าน้อยหรือสามารถชี้ระบุได้ง่ายว่าเป็นทรัพย์สินชิ้นใด ปัญหาเกี่ยวกับ 

การประกาศให้ลาธารณซนรับรู้ว่าลูกหนี้ไม่มีสิทธิครอบครองในทรัพย์สินนั้น (เหมือนกับการจำนอง 

(Hypothecation))^งมีน้อย แต่เมื่อทรัพย์สินเริ่มมีมูลค่ามากขึ้น และการระบุชี้ชัดว่าเป็นทรัพย์สิน 

ชิ้นใดเป็นไปได้ยาก ลูกหนี้จึงสามารถนำทรัพย์สินนั้นไปเป็นหลักประกันกับเจ้าหนี้หลายรายได้ 

อย่างอิสระ (เนื่องจากทรัพย์สินยังคงอยู่ในความครอบครองของลูกหนี้) ซึ่งเป็นผลจากการที่คิดว่า 

การประกาศให้ลาธารณชนรับรู้ว่าทรัพย์สินใดมีภาระติดพัน (Publication of Charge) เป็นสิ่งไม, 

จำเป็น เมื่อลังคมขาดระบบการประกาศโฆษณาเผยแพร่ที่เชื่อถือได้ การครอบครองทรัพย์สินที่เป็น 

หลัฌ เระกันโดยเจ้าหนี้จึงเป็นสิ่งที่จำเป็น

ความต้องการระบบการประกาศโฆษณาเผยแพร่เกี่ยวกับทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันที่เชื่อ 

ถือได้ยังรวมถึงการจำนอง (Hypotheca) ด้วย โดยบังคับให้การจำนองต้องจดทะเบียนกับ

พนักงานเจ้าหน้าที่ จนกระทั่งมีการตั้งสำนักงานจดทะเบียนที่ดินแห่งรัฐขึ้น บันทึกของพนักงานเจ้า 

หน้าที่จึงเป็นข้อมูลเกี่ยวกับธุรกรรมทุกอย่างที่มีผลเกี่ยวข้องกับอลังหาริมทรัพย์ นับจากนั้นมาการ 

จำนองจึงต้องไปจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ เพื่อความคุ้มครองบุคคลภายนอก และผู้รับ 

จำนอง ล่งผลให้การให้สินเชื่อโดยมือลังหาริมทรัพย์จำนองเป็นประกันได้รับความนิยม นอกจากนี้ 

การเปลยนแปลงที่สำคัญในศตวรรษที่ 19 คือเป็นจุดเริ่มต้นการแบ่งแยกความแตกต่างระหว่าง 

จำนำว่าเป็นการนำลังหาริมทรัพย์มาเป็นประกัน และจำนองว่าเป็นการนำอลังหาริมทรัพย์มาเป็น 

ประกันเป็นครั้งแรก

6 Edward A. Tomlinson, "Security for A Commercial Loan: Historical & International 

Perspectives," 23 The Maryland Journal of International Law & Trade 77 (Spring/Summer,1999) :

86-87.
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ในๆรวงกลางศตวรรษท่ี 19 ได้มีความพยายามจัดทำประมวลกฎหมายขึ้น กฎหมายเกี่ยว 

กับหลักประกัน และความลัมพันธ์ระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้จึงเริ่มมีความแน่นอนมากขึ้น นอกจาก 

นีลักษณะพิเศษของนโยบายในยุคนี้ที่เห็นได้ซัด คือ หลักบุรมสิทธิที่เกิดจากการนำทรัพย์สินมา 

เป็นหลักประกัน โดยความยินยอม

ดังน้ัน จะเห็นได้ว่า นโยบายเกี่ยวกับหลักประกันในยุคนี้ มีความเหมาะสมกับการใช้ และ 

ลักษณะของลังหาริมทรัพย์และอลังหาริมทรัพย์ รวมทั้ง,ลักษณะของการกู้ยืมแบบมีประกัน ซ่ึง 

นโยบายบางอย่างในยุคนี้ ก็ยากที่ในปัจจุบันจะหาเหตุผลใดมาโต้แย้งได้

จนกระทั่งในศตวรรษที่ 20 มีการปรับปรุงกฎหมาย นำทรัพย์สินทั้งลังหาริมทรัพย์และ 

อลังหาริมทรัพย์ มาเป็นหลักประกันครั้งสำคัญ เซ่น มีการนำธุรกรรมที่ใช้เป็นเสมือนหลักประกัน 

และปรับปรุงรูปแบบของกฎหมายให้ทันสมัยขึ้นเป็นต้น7

เน่ืองจาก ระบบกฎหมาย Civil Law เป็นระบบกฎหมายที่ยึดตัวบทกฎหมายเป็นหลัก 

ศาลในประเทศ Civil Law จึงมักจะไม่ตีความกฎหมาย แต่จะยึดตามถ้อยคำในตัวบทกฎหมาย 

มากกว่า ดังน้ัน ประมวลกฎหมายแพ่ง (รวมท้ังพาณิชย์ด้วย) ในประเทศที่เป็นระบบ Civii Law จะ 

บัญญ้ตีกฎหมายอย่าง'ซัดเจนและมีระเบียบ ซึ่งกฎหมายเกี่ยวกับธุรกรรรมที่มีหลักประกันก็มักจะ 

รวมอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เหล่านี้ด้วย

จากที่กล่าวมาแล้วว่า กฎหมายในประเทศทางยุโรปล่วนใหญ่ มีรากฐานมาจากกฎหมาย 

แพ่งโรมันสมัยโบราณ การล่าอาณานิคมในสมัยนั้นจึงทำให้กฎหมายแพ่ง รวมทั้งกฎหมายเรอง 

หลักประกัน เผยแพร่จากประเทศใหญ่  ๆ อย่างฝรั่งเศส เยอรมัน ไปยังท่ีต่าง  ๆ เซ่น เมืองควิเบค 

เป็นต้น และในบางประเทศ เซ่น เยอรมัน ยังคงใช้หลักการแบบโรมันมาจนถึงทุกวันนี้8

7 Roderick A. Macdonald, History aทd theory of secured transactions. [Online], Available 

from:http://www.law.mcaill.ca/academics/coursenotes/macdonald/secured transactions/frame/cours 

e%20topics/topic%204.htm [2001. September 19]

8 Yoram Keinan, The evolution of secured transactions. [Online], Available from: 

http://www.worldbank.ora/war/2001/bkoroundoapers/keinan.pdf [20011 September 15]

http://www.law.mcaill.ca/academics/coursenotes/macdonald/secured_transactions/frame/cours
http://www.worldbank.ora/war/2001/bkoroundoapers/keinan.pdf
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ในส่วนวิวัฒนาการของกฎหมายไทยเกี่ยวกับธุรกรรมที่ม ีหลักประกัน เช่น จำนำหรือ 

จำนองนั้น มีอยู่ในกฎหมายเก่าของเราเพียงเล็กน้อย คือ บทกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาจำนำมี 

บัญญัติอยู่ในพระอัยยการลักษณะกู้หนีซึ่งมีน้อยมาก แต่เป็นบทบัญญัติในหลักกฎหมายทั้งสิ้น 

ทรัพย์ลินที่จำนำอาจเป็นลังหาริมทรัพย์หรืออลังหาริมทรัพย์แต่เพื่อที่จะให้ลมบูรณ์ต้องมีการส่ง 

มอบทรัพย์สินบันให้แก่ผู้รับจำนำ และตามพระอัยยการนี้เป็นบทกฎหมายที่เข้มงวดมาก เช่น เม่ือ 

ทรัพย์สินที่จำนำเป็นทรัพย์ที่ถูกลักมา นอกจากผู้เป็นเจ้า;ของทรัพย์'จะมีสิทธิติดตามเอาทรัพย์'นั้น 

คืนจากผู้รับจำนำแล้ว บังถือต่อไปว่า บุคคลผู้รับจำนำทรัพย์มาน่าจะเป็นพวกผู้ร้ายด้วย ฉะนั้น 

หากผู้รับจำนำไม่สามารถนำตัวผู้ที่เอาทรัพย์มาจำนำมาให้เจ้าหน้าที่ได้ หรือมิได้แจ้งเจ้าหน้าที่ 

ทราบเมื่อรู้สึกสงสัยในทรัพย์จำนำนั้น ผู้รับจำนำต้องถูกปรับไหมเสมอผู้ร้ายลักทรัพย์(โจร 105, 

148) ดังนั้นต่อมาจึงมีการแก้ไขให้เบาบางลง และเพิ่มให้ครบถ้วนยิ่งขึ้น ดังจะเห็นได้จากพระราช 

กำหนดของพระบรมโกษฐ์ ลงวันท่ี 5-6 กุมภาพันธ์พ.ศ. 2284® พระราชกำหนดนี้บรรจุข้อบัญญัติ 

วางระเบียบเกี่ยวกับการจำนำลังหาริมทรัพย์โดยมุ่งที่จะให้ความปลอดภัยแก่ผูให้ยืมเงิน โดยมี 

ลังหาริมทรัพย์เป็นประกัน คือการจำนำจะต้องกระทำในเวลากลางวัน ผู้รับจำนำจะรับจำนำแต่ผู้ที่ 

ตนรู้จักดี ในกรณีที่ลงลัยผู้รับจำนำจะต้องร้องขอเจ้าหน้าทีฝ่ายปกครองซึ่งจะเป็นผู้สอบสวนใน 

กรรมสิทธิ*ในทรัพย์ที่ผู้จำนำมาจำนำบัน9 10 ส่วนวิวัฒนาการเกี่ยวกับการจำนอ:ก็มีอยู่บ้างเล็กน้อย 

ในพระอัยยการลักษณะกู้หนี้ (ศก 1278) กับพระอัยยการเบ็ดเสร็จ (ศก 1263)แต่กิมิได้เป็นที่มา 

ของกฎหมายไทยในปัจจุบันในเรองนี้11 เนื่องจากในการจัดทำประมวลกฎหมายแพ่งพาณิชย์ 

กฎหมายโรมันเข้ามามีบทบาทอย่างมากในกฎหมายไทย เพราะกฎหมายโรมันเป็นแม่บทของ 

ประมวลกฎหมายทั่วโลก ประเทศที่ใช้ประมวลกฎหมายทั้งหลาย เช่น ฝร่ังเศส สวิส เยอรมัน ก็ล้วน 

ใช้กฎหมายของโรมัน เมื่อไทยยอมรับเอาวิธีการจัดทำประมวลกฎหมายมาใช้โดยอาศัยกฎหมาย 

ฝร่ังเศส สวิส และเยอรมัน เป็นหลัก ก็ย่อมได้รับอิทธิพลของกฎหมายโรมันมาด้วยทางอ้อม ฉะนั้น

9 พระราชกำหนดเก่าบทที่ 10ลงวันอังคารขึ้น1 ค่ํา เดือน 3 ปีระกาตรีศกจุลศักราช 1103.

10 ร. แลงกาต์, ประวัติศาสตรีกฎหมายไทย เล่ม 2 (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ์ใทย'วัฒนาพานิ'ซ, 

2526) 1หน้า 223-225.

11 สุน ีย ์ม ัลล ิกะมาลย์, ไชยยศ เหมะรัชตะ และคณะ, รายงานผลการวิจัยวิวัฒนาการของกฎหมายไทย 

ในรอบสองร้อยปี ภาค 3 ภาคกฎหมายสาระบัญญ ัต ิ (กรุงเทพมหานคร: ฝ่ายวิจัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 

2525),หน้า 121.
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จึงถือได้ว่า กฎหมายโรมันเป็นที่มาอันหนึ่งของกฎหมายโทยในปัจจุบัน ซึ่งหมายความถึงประมวล 

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ด้วยนั่นเอง12

2.1.2 แนวคิดพื้นฐานและประวัติความเป็นมาของกฎหมายหลักประก้นในกลุ่ม

ป ร ะ เท ศ  Common Law

)

วิวัฒนาการของกฎหมายในประเทศที่ใช้กฎหมาย Common Law จะพัฒนามาจากคดี 

ต่าง ๆ (Case Law) ที่เกิดขึ้น ระบบกฎหมาย Common Law มีรากฐานมาจากประเทศอังกฤษ 

และกฎหมายเกี่ยวกับธุรกรรมที่มีประกันในอังกฤษก็พัฒนามาจากคดีต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นเช่นกัน13 

หลักกฎหมายเรองหลักประกันของประเทศอังกฤษในยุคก่อนปฏิวัติอุตสาหกรรม (ศตวรรษที่ 19) มี 

ลักษณะแตกต่างจากลังคมของซาวโรมัน เนื่องจากลัญญาคํ้าประกันจะเป็นที่นิยมกว่า ซึ่งเหมือน 

กับประเทศในทวีปยุโรป โดยมีรากฐานมาจากแนวคิดการคุมขังลูกหนี้ (Debtor’s Prison) จนกว่า 

จะชำระหนี้แรงงานที่ถูกคุมขังทุกคนต้องรับผิดชอบต่อเจ้าหนี้ นอกจากนี้ในส่วนของกฎหมายเกี่ยว 

กับการนำอลังหารมทรัพย์มาเป็นประกันก็พัฒนามาจากฃนบธรรมเนียมประเพณีที่ปฏิบัติสืบต่อ 

กันมาจากระบบศักดินา (Feudalism) ส่วนกฎหมายเกี่ยวกับการนำลังหาริมทรัพย์มาเป็นประกัน 

น้ัน ยังไม่ปรากฏในยุคนี้

กฎหมาย Common Law ในช่วงแรก  ๆได้พัฒนาทฤษฏีเกี่ยวกับหลักประกันเสมือนเป็น 

ก้าวย่างไปอย่างรวดเร็วของกฎหมายทรัพย์สิน หลังจากที่ออกกฎหมายการจำนำ (Vif-Gage) แล้ว 

การจำนอง (The Mort-Gage) ก็ถูกพัฒนามาเสมือนเป็นวิธีก่อหลักประกันเหนือที่ดินเป็นครั้งแรก 

โดยในสัญญาจำนอง ผู้คู้จะโอนสิทธิทุกอย่างและกรรมลิทธิ้ที่เขามีเหนือทรัพย์สินนั้นให้กับผู้กู้โดย 

ผู้ให้กู้สัญญาว่าจะคืนทรัพย์สินนั้นให้เมื่อลูกหนี้ชำระครบแล้ว ซึ่งมีลักษณะเหมือนการ Fiducia 

Cum Creditore ในโรมัน ซึ่งผู้จำนองจะไม่มีสิทธิใด  ๆในท่ีดินท่ีโอนไป ลูกหนี้มีเพียงบุคคลสิทธิที่ 

จะเรียกให้ผู้รับจำนองคืนทรัพย์สินให้เท่านั้น ถ้าลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ เจ้าหนี้ก็จะมีสิทธิที,จะเก็บทรัพย์ 

สินนั้นไว้ โดยไม่ต้องคืนให้ลูกหนี้

12 เรื่องเดียวกัน, หน้า 21.
13 Yoram keinan, The evolution of secured transactions. [Online]. Available from:

http://www.worldbank.ora/war/2001/bkaroundDapers/keinan.pdf [20011 September 15]

http://www.worldbank.ora/war/2001/bkaroundDapers/keinan.pdf
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ในยุคนึ๋ วิวัฒนาการของการจำนองจะเป็นไปใน 2 รูปแบบ คือ ประการแรก Courts of 

Equity ได้'พัฒนากฎหมายเกี่ยวกับหลักประกัน โดยให้ผู้จำนองเรมมีสิทธิที่จะไถ่ทรัพย์สินที่จำนอง 

คืนได้ ทำให้ผูร้ ับจำนองไม่สามารถขายทรัพย์สินน์นได้ โดยปราศจากคำส ั่งให้บ ังค ับจำนองได้ 

ประการที่ 2 คือ เกิดแนวคิดที่ว่า เจ้าหนีต้องบังคับจำนองโดยผ่านกระบวนการทางศาล

นอกจากนี การก่อภาระติดพัน (The Charge, Hypotheca) ยังไม่ปรากฏอยู่ในกฎหมายที่ 

ดินของประเทศอังกฤษ และการจำนำอสังหารมทรัพย์ (Antichresis) ก็พบเห็นได้น้อย เนื่องจาก 

ถ้าเป็นลังหาริมทรัพย์แจ้ว ผู้ให้กู้มักจะใช้วิธีการจำนำมากกว่า ซึ่งเหมือนกับ Civil Law14 อย่างไรก็ 

ตาม การใช้ทรัพย์สินของลูกหนี้มาจำนำเพื่อเป็นหลักประกันก็ยังมีฃ้อจำกัด เพราะการจำนำจะ 

ต้องมีการส่งมอบทรัพย์สินที่จำนำให้แก่เจ้าหนี้ยึดถือไว้ในความครอบครอง แต่ลูกหนี้ส่วนใหญ่ไม่ 

อยู่ในสถานะที่จะส่งมอบทรัพย์สินนั้นให้แก่เจ้าหนี้ได้ เนื่องจาก ตามปกติแล้ว ลูกหน้ีต้องการนำ 

เงินที่ได้รับจากการให้สินเชื่อนั้นมาใช้เพื่อซื้อสินค้า หรือใช้ในการดำเนินงานของธุรกิจ สินเชื่อนั้น 

จะไม่ได้ก่อประโยชน์ใด ๆ แก่ลูกหนีเลยหากลูกหนี้ต้องมอบสินค้า หรือธุรกิจให้เจ้าหนี้ครอบครอง 

ไว้ เพราะว่าลูกหนีจำต้องใช้ทรัพย์สินเหล่านันในการดำเนินงานทางธุรกิจเพื่อให้ได้มาซึ่งกำไร 

อย่างไรก็ตามถึงแม้ว่าลูกหนี้มีความจำเป็นต้องครอบครองทรัพย์สินบางอย่างไว้ก็ตาม โดยท่ัวไป 

แล้วประเทคทางยุโรปที่ใช้ระบบ Civil Law ก็ยังยึดถือตามหลักกฎหมายโรมันที่บังคับให้เจ้าหนี้ 

ต้องเช้าครอบครองทรัพย์สินที่จำนำอยู่ดี ซึ่งรวบรวมอยู่ใน Article 2076 ของ Napoleonic Civil 

Code 1804 ซึ่งบัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่า เจ้าหนี้จะยังคงมีสิทธิประโยชน์ที่มีหลักประกันในทรัพย์ 

ลนที่จำนำตราบเท่าที่ทรัพย์สินนั้นอยู่ในครอบครองของเจ้าหนี้หรือของบุคคลที่ลาม ท่ีตกลงกันโดย 

สัญญา วิธีการนี้จึงทำให้เจ้าหนี้อื่นของลูกหนี้ทราบว่า ทรัพย์สินนั้นได้มีการนำไปเป็นประกันหนี้ 

ของเจ้าหนี้รายอื่นแล้ว ซึ่งหลักการนี้ยังคงมีผลจนกระทั่งถึงปัจจุบัน นอกจากนี้ ในประเทศสหรัฐ 

อเมริกาและอังกฤษซึ่งเป็นระบบ Common Law ก็ยึดถือหลักนี้เช่นกัน โดยถือว่าการจำนำที่เจ้าหนี้ 

ยังคงให้ลูกหนี้ครอบครองทรัพย์สินที่จำนำนั้นเป็นการฉ้อฉล (Fraud) เจ้าหนี้อื่นของลูกหนี้ ทั้งนี้ 

คดีที่เป็นที่รู้จักกันดี คือ คดี Twyne’s Case ในคำพิพากษาที่ 1601 ที่อนุญาตให้เจ้าหนี้อื่นของลูก 

หนีร้องขอให้การจำนำที่เจ้าหนีจำนำยังคงอนุญาตให้ลูกหนี้ครอบครองทรัพย์สินที่จำนำนั้นเป็น 

โมฆะ โดยถือเป็นการทำให้เจ้าหนี้อื่นเลียเปรียบเนื่องจากไม่ทราบว่าทรัพย์สินนั้นมีการนำไปเป็น

Roderick A. Macdonald, History and theory of secured transactions. [Online]. Available

from:http://www.law.mcaill.ca/academics/coursenotes/macdonald/secured transactions/frame/cours 

e%20topics/topic%204.htm [2001, September 10]

http://www.law.mcaill.ca/academics/coursenotes/macdonald/secured_transactions/frame/cours
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หลักประกันแล้ว ด้วยเหตุนีเจ้าหนีจำนำที่ยอมให้ลูกหนี้ครอบครองทรัพย์สินนั้นอยู่จะต้องสูญเสีย 

สิทธิประโยชน์ที่หลักประกันในทรัพย์สินนั้น นั่นคือ ไม่ถือว่าเป็นเจ้าหนี้มีประกันนั่นเอง

แต่การลงโทษเจ้าหนี้ที่ปกปิดสิทธิยึดหน่วงของตนในทรัพย์สินที่เป็นหลักประกัน (“Secret" 

Lien) ในลักษณะนี้จะไม่ใช้บังคับ ในกรณีที่ผู้ขนส่งหรอโกดังสินค้าเป็นผู้ครอบครองสินค้านั้นใว้ 

แทนลูกหนี้ ในกรณีน้ี Common Law ยอมรับเอกสารสิทธิ* ว่าสามารถใช้ใดใม่เพียงแต่ควบคุมการ 

เข้า-ออกของสินค้าเท่านั้น แต่ยังให้เจ้าหนี้มีสิทธิประโยชน์ที่มีหลักประกันในสินค้านั้นด้วย นอก 

จากนี้ การลงโทษกรณีที่เจ้าหนี้ไม่ได้ครอบครองทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันจะไม,ใช้บังคับกับการ 

นำที่ดินมาเป็นประกันเช่นจำนองเพราะว่าแม่ทรัพย์สินจะอยู่ในความครอบครองของลูกหนี้เจ้า 

หนี้อื่นของลูกหนี้ก็สามารถตรวจสอบบันทึกทางทะเบียนเกี่ยวกับที่ดินนั้นได้

จนกระทั่งในศตวรรษที่ 19 ความจำเป็นในการได้รับสินเชื่อของผู้ประกอบการในยุคนั้นทำ 

ให้ประเทศสหรัฐอเมรืกาไม่สามารถทนข้อจำกัดในการใช้ทรัพย์สินของลูกหนี้เพื่อเป็นประกันใน 

ระบบ Common Law ได้ เนื่องจากผู้ประกอบการต้องการสินเชื่อเพื่อนำไปชื้อสินค้า ซึ่งโดยปกติจะ 

เป็นวัตถุดิบ และนำสินค้าหรือวัตถุดิบนั้นมาผ่านกระบวนการผลิตเป็นผลิตกัณฑ์ส่าเร็จรูปและยัง 

คงเก็บรักษาสินค้านั้นไว้เพื่อที่จะขายให้แก่ลูกค้าชองตน ดังน้ัน เพื่อเป็นการตอบลนองการขายสิน 

เชื่อให้แก่ผู้ขายสินค้านี้ เจ้าหนี้จะยอมรับสิทธิประโยชน์ที่มีหลักประกันในสินค้า เครองจักร ทรัพย์ 

สินหรือสิ่งของที่ลูกหนี้เสนอมา แต่เพื่อเป็นการปกป้องผลประโยชน์ของเจ้าหนี้ ทนายความในยุค 

นั้นจึงได้ร่างเอกสารที่มีชื่อว่า Chattel Mortgage** *** ซึ่งเป็นสัญญาชื้อขายที่มีเงื่อนไขหรือ Trust 

R eceipts**^อนุญาต'ให้เจ้าหนี้ยึดหรือขายทรัพย์สิน,น้ัน'ได้ ถ้าลูกหนี้ผิดนัด นั่นคือ ทรัพย์สินหรือ 

สินค้าที่ใข้เป็นหลักประกันจะอยู่ในความครอบครองของลูกหนี้ เพื่อให้ลูกหนี้ใช้สอยประโยชน์ได้ 

ซึ่งบางครั้งศาลจะบังคับสัญญานี้ให้โดยให้เจ้าหนี้มีประกันมีบุรืมสิทธิในทรัพย์สินที่จำนำเหนือเจ้า

* เช่น ใบตราส่งสินค้าหรือใบประทวนสินค้า เป็นต้น
**หมายถึง การก่อให้เกิดสิทธิยึดหน่วงเหนือลังหาริมทรัพย์ที่จำนอง
ธง วิทัยวัฒน์1 พจนานุกรม ศัพท์ และสำนวนกฎหมาย. พิมพ์คร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ์ 

นิติบรรณการ, 2537), หน้า 56.
***หมายถึงตราสารที่แสดงว่าธนาคารผู้ให้ภู้ได้ส่งมอบสินค้าให้แก่ผู้นำเข้าเพื่อยึดไว้แทนตน จนกว่าผู้ 

นำเข้าจะใช้เงนแก่ธนาคารจนครบถ้วนแล้ว 
เรื่องเดียวกัน, หน้า 335.



14

หนี้อื่นของลูกหนี้ แต่บางครั้งศาลก็ไม่รับบังคับให้ ดังนั้นเพื่อให้สัญญามีผลใช้บังคับแน่นอน เมื่อ 

ทนายความของเจ้าหนี้มีโอกาสเช้าไปเป็นสมาชิกสภานิติบัญญัติ จึงได้ออกกฏหมายให้สัญญา 

Chattel Mortgage* สัญญาซือฃายที่มีเงื่อนไข และสัญญาต่าง  ๆ ที่ก่อให้เกิดสิทธิประโยชน์ที่มี 

ประกันในสังหารมทรัพย์โดยไม่ต้องส่งมอบทรัพย์สินนั้นให้แก่เจ้าหนี้มีผลบังคับใช้ได้ภายใต้ Bill of 

Sale and Chattel Mortgage Acts โดยจะม ีระบบการบ ันท ึกท ี่เป ็นศ ูนย ์กลาง (A Centralized 

Recording System) ทำให้ท ั้งเจ้าหนี้อ ื่นของลูกหนี้และผู้ท ี่จะซื้อสินค้าจากลูกหนี้ ได้รู้ถึงสิทธิ 

ประโยชน์ที่มีหสักประกันในทรัพย์สินของลูกหนี้ได้ บันทึกเหล่านี้จึงทำให้ความไม่ชัดเจนในเรื่อง 

การฉ้อฉลของลูกหนี้หมดไป และยังส่งผลให้เจ้าหนี้มีประกันยังคงมีบุริมสิทธิในทรัพย์สินนั้นเหนือ 

เจ้าหนี้อื่นของลูกหนี้และผู้ซื้อสินค้าจากลูกหนี้ สัญญาเหล่านี้จึงได้รับความนิยมมาก เนื่องจากสม 

ประโยชน์ทั้งฝ่ายเจ้าหนี้ (ได้รับหลักประกัน) และฝ่ายลูกหนี้ (ได้รับเงินกู้)

อย่างไรก็ตาม กฎหมายเกี่ยวกับ Chattel Mortgage ก็ยังไม่ลามารถแก้ปัญหาได้ทั้งหมด 

โดยคำนึงถึงปัญหาที่ยุ่งยากในการบังคับ Floating Lien เนื่องจากสินค้าที่อยู่ในความครอบครอง 

ขอ4ลูกหนี้มีการเปลี่ยนแปลงอยู่เสมอ ยิ่งไปกว่านั้น ลูกหนี้จะใช้เครื่องมือ เครื่องจักร และอุปกรณ์ 

อื่น  ๆ (ซึ่งมีทั้งสิ่งของที่ใช้แล้วหมดไปหรือเลียไปและการนำสิ่งของใหม่มาแทนที่ด้วย) เพื่อเปลี่ยน 

วัตถุดิบเหล่านี้ให้เป็นผลิตภัณฑ์ที่สำเร็จรูป ดังนั้น สินค้าซึ่งลูกหนี้เก็บไว้จนกระทั่งขายไปจะถูก 

แทนที่ด้วยผลิตภัณฑ์ใหม่สำเร็จรูปที่ผลิตขึ้นมาใหม่อย่างนี้เรื่อยไป จึงก่อให้เกิดปัญหาในระบบ 

Common Law ซึ่งมีแนวคิดว่าสิทธิยึดหน่วงของเจ้าหนี้ (Creditor’s Lien) จะยึดติดกับทรัพย์โดย 

เฉพาะเจาะจง ถ้าเป็นเซ่นนั้น การเปลี่ยนสภาพของทรัพย์ส ินที่เป ็นหลักประกันจะทำให้สิทธิ 

ประโยชน์ที่มีหลักประกันของเจ้าหนี้หายไป ดังนั้น ลูกหนี้ท ี่เป็นพ่อค้าจะไม่ลามารถเสนอหลัก 

ประกันที่เพียงพอได้ เนื่องจากสินค้านั้นจะมีการเปลี่ยนแปลงไปทุกวัน ทนายความในยุคนั้นจึงแก้ 

ปัญหานี้โดยการสร้าง Floating Lien ซึ่งจะติดตามทรัพย์สินของลูกหนี้ไปในกระบวนการเปลี่ยน 

สภาพทุกขั้นตอน ยิ่งไปกว่านั้น นอกจาก Floating Lien จะใช้กับทรัพย์สินที่ลูกหนี้ได้มาหลังจาก 

ก่อสิทธิประโยชน์ที่มีหลักประกันของเจ้าหนี้แล้ว ยังใช้เพื่อดำเนินการจากการขายทรัพย์สินที่เป็น

* ในประเทศอังกฤษนั้น Chattel Mortgage ได้มีขึ้นในศตวรรษที่ 19 โดยมีวิธีการที่ซับซ้อนกว่า แต่ยัง 

อยู่บนหลักการของ Common Law ค ือพ ัฒนามาจากคำพ ิพากษาคดีของศาล ส่วนประเทศ Common Law 

อื่นๆ เช่น แคนาดา ออสเตรเลีย ที่ยอมรัน Chattel Mortgage เมื่อประเทศเหล่านั้นรับเอากฎหมายของอังกฤษไป 

ใช ้
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หลักประกันด้วย โดย Floating Lien น ได้รับการรับรองโดย Uniform Trust Receipts Act ภายใต้ 

ซ่ือว่า Trust Receipt15 เนื่องจากความหลากหลายของกฎหมายหลักประกัน ราว ๆ กลางศตวรรษ 

ท่ี 20 ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงได้รวบรวมกฎหมายหลักประกันทั้งหลายให้อยู่ในรูปแบบเดียวกัน 

ภายใต้ Article 9 ของ Uniform Commercial Code

นอกจากนี้การปรับปรุงกฎหมายหลักประกันในกคู่มประเทศ Common Law ที่เด่นที่สุด,ใน 

อังกฤษคือการปรับปรุงกฎหมายเพื่อตอบสนองการปฏิวัติอุตสาหกรรม (ในช่วงต้นศตวรรษที่ 19) 

ซึ่งเกิดจากความจำเป็นของผู้ประกอบการในการนำหุ้นกู้ (Bonds) มาเป็นหลักประกันเพื่อขอสิน 

เชื่อในการลงทุน สิ่งนี้จึงเป็นจุดเรมต้นที่นำมาสิการก่อหลักประกันประนาทหนึ่ง ที่ม ี1ช่ือ'ว่า Floating 

Charge

Edward A. Tomlinson, "Security fora commercial loan: historical & international 

perspectives," 23 The Maryland Journal of International Law & Trade 77 (Spring/Summer.1999): 87- 

90.

Jacob ร. Ziegel, "Canadian perspective on chattel security law reform in the United Slate 

Kingdom," 54 Cambridge Law Review 430, cited in Yoram Keinan, The evolution of secured 

transactions. [Onlinej.Available from:http://www.worldbank.ora/war/2001/bkaroundpapers/keinan.pdf 

[2001, September 15]

คือ ในประเทศสหรัฐอเมรักา ก่อนที่จะมี Uniform Commercial Code ได้ยอมรับสิทธิประโยชน์'ที่มี 

อยู่เหนือทรัพย์สินที่ได้มาภายหลังก่อหลักประกัน (A Security Interest in After-Acquired Property) ภายใต้ 

article 9 แห่ง Uniform Commercial Code นี้ เจ้าหนี้มีประกันจึงสามารถมีสิทธิประโยชน์ที่มีหลักประกัน ชึ่งมี 

อยู่เหนือ (“Floats") ทรัพย์สินของลูกหนี้ทั้งปัจจุบันและอนาคตได้ ซึ่งอังกฤษออสเตรเลีย แคนาดาก็ได้ยอมรับ 

วิธีการนี้ในศตวรรษที่ 19 เช่นกัน

สิวน Floating Charge ในอังกฤษมีดวามสำค ัญโดยถ ูกใช ้เพ ื่อเป ็นประก ันหน ี้ในการออกหุ้นก ู้ 

(Bonds) ซึ่งวิธีการนี้ช่วยลดค่าใช้จ่ายในการออกหุ้นกู้ได้เป็นอย่างมาก Floating Charge จะชักจูงให้ผู้ถือหุ้นกู้ 

เข้ามาเกี่ยวช้องกับกิจการของบริษัทมากขึ้น ซึ่งที่จริงแล้วผู้ถือหุ้นกู้ (Bondholders) จะกลายมาเป็นผู้ร ่วมลงทุน 

ในกิจการร่วมค้า (Joint ventures) น่ันเอง

Robert E. Scott, “The truth about secured financing,” 82 Cornell Law Review 6

(September 1997): 1455-1456.

http://www.worldbank.ora/war/2001/bkaroundpapers/keinan.pdf
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ดังนั้นจึงสรุปได้ว่าวิวัฒนาการของกฎหมายเกี่ยวกับหลักประกันของ Common Law จาก 

อดีตถึงปัจจุบัน นอกจากจะมีความจำเป็นต้องยอมรับการจำนำลังหารมทรัพย์ที่ลูกหนี้ยังคงครอบ 

ครองทรัพย์สินที่จำนำ หรือ Chattel Mortgage แล้วประเทศที่เป็นระบบ Common Law ยังยอม 

รับ Floating Charge* ซึ่งเป็นสิทธิประโยชน์ที่มีหลักประกันที่อยู่เหนือทรัพย์สินทั้งหมดของลูกหนี้ 

ทั้งในปัจจุบันและอนาคต รวมทั้งธุรกรรมที่ก่อภาระผูกพัน (Charge) ในรูปแบบต่าง ๆ จึงเกิดขึ้น 

อันเนื่องมาจากการปฎิว้ติอุตสาหกรรมนั่นเอง

ฉะนั้น จะเห็นได้ว่า แม้กฎหมายหลักประกัน** ซอง Civil Law และ Common Law จะมีที่ 

มาจากกฎหมายโรมัน แต่เมื่อแต่ละประเทศนำไปใช้และนำไปปรับปรุงพัฒนาให้เหมาะสมกับ 

สภาพเศรษฐกิจและลังคมของตนเอง จึงทำให้กฎหมายหลักประกันของประเทศที่ใช ้ระบบ 

กฎหมายทั้ง 2 ระบบ หรือในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายเดียวกันก่ตาม ก็ยังมีความแตกต่างกันอยู่

2.2. ว ัตถ ุประสงค์ของการเรียกหลักประกัน

จากประวัติศาสตร์ที่ยาวนานของกฎหมายหลักประกันแสดงให้เห็นถึงความสำคัญของ 

ธุรกรรมสินเชื่อที่มีการให้ประกันซึ่งเกิดขึ้นมานานแล้วตั้งแต่ลังคมในอดีตจนถึงปัจจุบันโดยเฉพาะ 

ประเทศที่พัฒนาแล้ว รากฐานสำคัญของสินเชื่อ ก็คือ ธุรกรรมหรือสินเชื่อที่มีประกัน ทั้งนี้ เน่ือง 

จากในการดำเนินธุรกิจนั้น หากผู้ประกอบการมีเงินทุนไม่เพียงพอในการดำเนินธุรกิจ จะก่อให้เกิด

* ป ัจจ ุบ ัน  Floating Charge ย ังไม ่เป ็นท ี่ยอมรับในประเทศท ี่เป ็นระบบ Civil Law แม ้ว ่าจะม ีบาง 

ประเทศ เช่น ญี่ป ุน รับเอาไปใช้แล้วก็ตาม ในส่วนของประเทศไทย ก็ได้มีความพยายามที่จะนำแนวคิดเรื่อง 

Floating Charge มาใช้ โดยปรากฏอยู่ในร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจฉบับใหม่

** ปัจจุบันมีหลายหน่วยงานให้ความสนใจในการปรับปรุงกฎหมายหลักประกัน เพื่อส่งเสรัมให้หลัก 

ประกันได้ทำหน้าที่ตรงตามวัตถุประสงค์ และตอบสนองความต้องการทางเศรษฐกิจได้อย่างแท้จริง โดยสามารถ 

ค้นคว้าเพื่มเติม'จาก Website ท่ีน่าสนใจได้ที่

Asian Development Bank. Law and Policy Reform at the APB 1'Vol.11,2000 Edition, [Online], 

Available from: http://www.adb.org/Documents/Others/Law ADB/lpr 2000 2.asD?p=lawdevt [2001, 

September 16] 1 European Bank for Reconstruction and Development, Secured transactions project. 

[Online]. Available from: http://www-ebrd.com/enalish/reaion/leaion/leatran/st core.htm [2001, 

September 18]

http://www.adb.org/Documents/Others/Law_ADB/lpr_2000_2.asD?p=lawdevt
http://www-ebrd.com/enalish/reaion/leaion/leatran/st_core.htm


17

ความเลียหายไม่เพียงแต่ธุรกิจของตนเองเท่านั้น แต่ยังมีผลเลียต่อเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศ 

อีกด้วย ผู้ประกอบการจึงต้องขวนขวายหาเงินทุนจากแหล่งให้สินเชื่อ เช่น สถาบันการเงินต่าง  ๆ

เป็นต้น ชึ่งผู้ให้สินเชื่อจะให้สินเชื่อหรือไม่ขึ้นอยู่กับว่าเขาได้รับสิ่งใดเป็นประกันการชำระหนี้16 

เพราะการให้สินเชื่อมีความเลี่ยงเนื่องจาก17

1. เจ้าหนี้ไม่ทราบสถานะทางการเงินที่แท้จรืง1ของลูกหนี้ การจะตัดสินใจให้สินเชื่อหรือ 

ไม่นันฃึนอยู่กับความน่าเชื่อถือของลูกหนีว่าจะสามารถชำระหนี้คืนได้หรือไม่ และลูกหนี้จะนำเงิน 

นั้นไปใช้ตรงตามที่ระบุไว้ในสัญญาหรือไม่ เจ้าหนี้จึงมีความเลี่ยง เพราะลูกหนี้อาจไม่สามารถ 

ชำระหนี้ได้หรือหลบหนีไปในที่สุด

2. การคิดดอกเบี้ยในอัตราสูงไม่สามารถทดแทนความเลียหายที,เจ้าหนี้ต้องแบกรับ 

ความเลี่ยงที่อยู่ในระดับสูงได้อย่างลมบูรณ์ เพราะลูกหนี้ที่ยอมจ่ายดอกเบี้ยในอัตราที่สูง มักมีแนว 

โน้มว่าจะนำเงินไปดำเนินธุรกิจที่เลี่ยงภัยสูง หรือถ้าเลวร้ายกว่านั้นคือ ลูกหนี้มีเจตนาที่จะไม,ชำระ 

หนี้เลย สิ่งเหล่านี้ทำให้เจ้าหนี้จำเป็นต้องจำกัดปริมาณสินเชื่อที่ให้แก่ลูกหนี้

จากป้ญหาต่าง  ๆ ในการปล่อยสินเชื่อของเจ้าหนีที่กล่าวมานี้ เจ้าหนี้จึงมักปล่อยสินเชื่อ 

และมีการเรียกหลักประกัน โดยมีหลักการและเหตุผลในการเรียกหลักประกัน ดั3ต่อ1ไปน้ี คอื18

1. เพื่อคุ้มครองรักษาสิทธิของเจ้าหนี้ในกรณีที่ลูกหนี้ตกเป็นผู้มีหนี้สินล้นพ้นตัว ไม่

สามารถจะชำระหน้ีได้

16R. Goode, J. Westbrook, et al., Building effective insolvency systems:Debtor-creditor 

regimes. [Online], Available from: http://www4.worldbank.org/leoal2insolvencviniAVG10-paper.htm 

[2001, September 19]

17Asian Development Bank, Law and policy reform at the APB vol.ll. 2000 Edition, [Online]. 

Available from: http://www.adb.oro/Documents/Others/Law ADB/lpr 2000 aso?p=lawdevt [20011 

September 16]

18 Philip R. Wood, Comparative law of security and guarantees (London: Sweet &_Maxwell,

1995), p 3.

http://www4.worldbank.org/leoal2insolvencviniAVG10-paper.htm
http://www.adb.oro/Documents/Others/Law_ADB/lpr_2000_aso?p=lawdevt
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2. เพื่อป้องกันการเกิดภาวะการล้มละลายต่อเนื่องเป็นลูกโซ่ (Domino Insolvencies) 

อันจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อเศรษฐกิจได้

3. ระบบกฎหมายที่อำนวยให้มีหลักประกันที่ดีจะล่งเสริมให้มีการลงทุนมากขึ้น

4. การที่เจ้าหนีให้เงินกู้โดยได้รับหลักประกันที่ดีตอบแทนจะทำให้ต้นทุนของเงินกู้ 

ถูกลง กล่าวคือ เงินกู้ที่มีหลักประกันมั่นคงมีภาระความเสี่ยงน้อย ก็ย่อมมีอัตราดอกเบี้ยตํ่ากว่าเงิน 

กู้ที่ปราศจากหลักประกันซึ่งมีภาระความเสี่ยงที่สูงกว่า

5. เจ้าหนี้ผูให้เงินกู้สนับสนุนการรื้อทรัพย์สินใด ควรจะมีสิทธิไล่เบี้ยพิเศษเหนือทรัพย์ 

สินดังกล่าวที่ใช้เงินกู้ของเจ้าหนี้นั้นรื้อมา

6. การมีหลักประกันที่มั่นคงจะช่วยให้มีการดัดสินใจ ทำการเข้าช่วยเหลือกิจ

การของลูกหนี้ง่ายขึ้นในยามที่ลูกหนี้ประลบปัญหาทางการเงิน เพราะเจ้าหนี้ผู้มีหลักประกันจะรู้ 

ลึกมั่นใจมากกว่า*

7. หลักประกันเป็นการคุ้มครองการลงทุนในเชิงป้องกันตัว (Defensive Control) 

ในหลาย  ๆ กรณี

8. หลักประกันเป็นปัจจัยที่แลกกันกับสินเชื่อที่เหมาะสม โดยเจ้าหนี้สามารถกำหนด 

จำนวนปริมาณหนี้ให้ลอดคล้องกับมูลค่าหลักประกันเพื่อลดความเสี่ยงได้

ดังนั้นจึงเห็นได้ว่า การประกันนอกจากจะมีประโยชน์ต่อลูกหนี้ในแง่ที่ทำให้ลูกหนี้ได้รับ 

สินเชื่อง่ายขึ้น ในปริมาณที่มากขึ้น ด้วยอัตราดอกเบี้ยที่ตํ่าลง อันทำให้มีเงินทุนหมุนเวียนก่อให้ 

เกิดผลดีต่อเศรษฐกิจของประเทศแล้ว ยังเกิดประโยชน์ต่อเจ้าหนี้ในการได้รับความคุ้มครองตาม 

กฎหมาย ก่อให้เกิดความมั่นใจว่าจะได้รับชำระหนี้มากขึ้น ทั้งยังเป็นการคุ้มครองลาธารณชนทั่ว 

ไปในแงทว่า หากลูกหนี้ได้นำทรัพย์สินของตนไปเป็นหลักประกันหนี้ จนไม่มีทรัพย์สินพอที่จะนำไป 

ขอสินเชื่อกับเจ้าหนี้รายหลังได้ เจ้าหนี้รายหลังก็จะได้ทราบสถานะทางการเงินที่แท้จริงของลูกหนี้ 

ได้ เพื่อช่วยในการตัดสินใจว่าจะปล่อยสินเชื่อให้หริอไม่เป็นจำนวนเท่าใด และจะคิดค่าตอบแทน 

เป็นประการใด เพื่อคุ้มค่ากับความเสี่ยงของตน เพราะสุดท้ายเจ้าหนี้อาจไม่ได้รับชำระหนี้ หริอได้ * 11

* ซึ่งแนวโน้มในํระดับสากลนั้น มุ่งล ่งเสริมสินเชื่อที่ม ีหลักประกัน แม้บางครั้งการคุ้มครองเจ้าหนี้ม ี 

ประกันจะทำได้ไม่เต็มที่ในกรณีที่สิทธิของเจ้าหนี้มีประกันถูกกระทบในการพินฟูกิจการของลูกหนี้กิตาม

Philip R. Wood, Principles of international insolvency (London: Sweet & Maxwell, 1995), p.

11.
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รับชำระไม่ครบถ้วน การปล่อยสินเชื่อโดยให้ลูกหนี้หาหลักประก้นมาให้จึงเป็นการคุ้มครองตนเอง 

เบื่อที่จะลดความเลี่ยงที่อาจเกิดขึ้นกับตนเอง ด้วยเหตุนี้เจ้าหนี้ทั้งหลายจึงพยายามขวนขวายเพื่อ 

ที่จะทำให้ตนอยู่ในฐานะเป็นเจ้าหนี้มีประก้น

2.3 ความหมาย ประเภท และกักษณะทั่วไปของเจ้าหนี้ม ีประกัน

ก. ความหมายของเจ ้าหนี้ม ีประก ัน

คำว่า “ เจ้าหนี้มีประก้น" เป็นคำรวมที่มีความหมายกว้าง ใช้เรียกเจ้าหนี้ประเภทต่าง  ๆ

เช่น เจ้าหน้ีจำนำ เจ้าหนี้จำนอง ว่าต่างก็เป็นเจ้าหนี้มีประก้น แม้ในกฎหมายต่างประเทศเอง ล่วน 

ใหญ่ก็มิได้บัญญัติไว้ว่า เจ้าหนี้มีประก้นหมายความว่าอย่างไร แต่จะบัญญัติไว้ว่า ถ้าเป็นเจ้าหนี้ 

ประเภทนี้กฎหมายถือว่าเป็นเจ้าหนี้มีประก้น นอกจากนี้ เจ้าหนี้ที่ถือว่าเป็นเจ้าหนี้มีประก้นตาม 

กฎหมายในประเทศหนึ่ง อาจไม่ถือเป็นเจ้าหนี้มีประก้นตามกฎหมายของอีกประเทศหนึ่งก็ได้ ซ่ึง 

อาจเกิดจากความเหมาะลมทางนโยบายของรัฐ สภาพสังคมและเศรษฐกิจที่แตกต่างก้นไปในแต่ 

ละประเทศ การ1จะคืกษาความหมายของคำว่า '‘เจ้าหนี้มีประก้น" จ ึงอาจจะคืกษาถึงความ 

หมายที่ท่านผู้ทรงคุณวุฒิได้อธิบายไว้ ดังน้ี

Black's Law Dictionary ให้ความหมายของคำว่า "เจ้าหนี้ม ีประก้น" ไว้ว่า เจ้าหนี้มี 

ประก้น คือเจ้าหนี้ผู้ซึ่งมีหลักประก้นการชำระหนี้เป็นพิเศษ เช่น จำนอง หลักประก้น หรือสิทธิยึด 

หน่วง*

Secured Creditor = A creditor who holds some special pecuniary assurance of payment of 

his debt, such as a mortgage, collateral, or lien.

Henry Campbell Black, Black's law dictionary. 6“ ’ ed. (St. Paul: West Publishing, 1990), p.

1354.
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พจนานุกรม ฉบับราซบัณฑิตยสถาน ก็ได้ให้ความหมายของคำว่า ประกัน ไว้ดังนี้ว่า 

ประกัน คือ (กฎหมาย) รับรองว่าจะรับผิดแทนลูกหนี้ในเมื่อลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ตามสัญญา, (คำ 

นาม) หลักทรัพย์ที่ให้ไว้เป็นเครื่องรับรอง19

รายงานผลการวิจัยเกี่ยวกับการปฏิรูปกฎหมายหลักประกันของธนาคารเพื่อการพัฒนา 

แห่งเอเชีย (Asian Development Bank) ได้อธิบายไว้ว่า สินุเชื่อที่มีประกัน คือ การที่ให้เจ้าหนี้และ 

ผู้ขายสินเชื่อมีบุริมสิทธิเหนือทรัพย์ลินบางอย่าง ซึ่งปกติจะเป็นของลูกหนี้ หากไม่มีการปฏิบัติการ 

ชำระหนี้20

ท ่านศาลตราจารย ์ ดร.อุกฤษ มงคลนาวิน อธิบายว่า "ประกัน (Security ; Sécurité ; 

Sicherung) หมายความว่า การนำทรัพย์เฉพาะสิ่งเฉพาะอย่างมาเป็นหลักประกันสัญญ าว่าจะได้ 

รับการปฏิบัติอย่างแน่นอน21

ท่านผู้ช่วยศาสตราจารย์กัลยา ด่านวิวัฒน์อธิบายว่า ฯ Jระกันแห่งหน้ี" หมายความว่า การ 

รับรองต่อเจ้าหนี้ว่าหากลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ เจ้าหนี้สามารถบังคับชำระหนี้จากบุคคลตามสัญญาคํ้า 

ประกันหรือจากทรัพย์สินตามสัญญาจำนอง จำนำ หรือจากทรัพย์สินที่ตกอยู่ภายใต้กฎหมายเรื่อง 

บุริมสิทธิและสิทธิยึดหน่วง22

19ร า ช บ ัณ ฑ ิต ย ล ท า น ,พ จ น าน ุก รม  ฉ บ ับ ร า ช บ ัณ ฑ ิต ย ส ถ า น พ .ศ .2525. พ ิม พ ์ค ร ั้งท ี่ 6 

(กรุงเทพมหานคร: บริษัทอักษรเจริญทัศน์อจท. จำกัด, 2539), หน้า 499.

20 Asian Development Bank, Law and policy reform at the APB vol.ll. 2000 Edlition, [Online], 

Available from: http://www.adb.org/Documents/Others/Law ADB/lor 2000 asp?D=lawdevt [20011 

September 16]

21 ศ.ดร.อุกฤษ มงคลนาวิน, สารานุกรมกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยการประกันด้วยบุคคลและ 

ทรัพย์.พิมพ์ครั้งที่ 1(กรุงเทพมหานคร: บริษัทอัมรินทร์พริ้นติ้งแอนด์พับลิชชิ่ง จำกัด (มหาชน) จำกัด, 2540),

หน้า 9.

22ผศ.กัลยา ด่านวิวัฒน์, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยคํ้าใ เระกันจำนอง จำนำ สิทธิยึด 

หน่วง บุริมสิทธิ (กรุงเทพมหานคร: คุณพินอักษรกิจ, 2527), หน้า 1.

http://www.adb.org/Documents/Others/Law_ADB/lor_2000_asp?D=lawdevt
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เม ื่อพิจารณาจากคำอธิบายหรือการให้ความหมายเกี่ยวกับการประกันหรอเจ้าหนี้ม ี 

ประกันข้างต้นแล้ว สามารถอธิบายได้ว่า เจ้าหนี้มีประกันคือ เจ้าหนี้ที่มีทรัพย์สินเฉพาะอย่างหรือ 

บุคคลคนอื่นนอกจากผู้เป ็นลูกหนีเข้ามาประกันว่าลูกหนี้จะปฏิบ ัต ิการชำระหนี้ หากลูกหนี้ไม่ 

ปฏิบัติการชำระหนี เจ้าหนี้มีประกันนั้นลามารถบังคับชำระหนี้เอาจากทรัพย์สินที่นำมาประกันหรือ 

เรียกร้องจากบุคคลที่ยอมตนเข้ามาประกันให้ชำระหนี้แทนลูกหนี้ได้ นั่นคือเจ้าหนี้มีประกันจะมี 

ทรัพย์สินหรือบุคคลอื่นเข้ามาเป็นเครื่องรับรองหรือรับประกันการปฏิบัติการชำระหนี้ของลูกหนี้อีก 

ช้ันหน่ึงน่ันเอง

ข.ประเภทและกักษณะทั่วไปของเจ ้าหนี้ม ืประกัน

จากความหมายของเจ้าหนี้มีประกันทำให้ทราบว่ากฎหมายบัญญ่ตวิธีการประกันไว้หลาย 

วิธี แต่ลามารถแบ่งออกเป็น 2 ประ๓ ทใหญ่ ๆ23 คือ

การประกันด้วยบุคคล ซึ่งหมายถึง การมีบุคคลภายนอกเข้าทำสัญญากับเจ้าหนี้ว่า หาก 

ลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ตนจะชำระหนี้แทน ซ่ึงเรียกว่า คํ้าประกัน24

ล้วนการประกันด้วยทรัพย์คือ การที่เจ้าหนีที่มีสิทธิที่จะได้รับชำระหนี้ของตนจากทรัพย์ 

ส ินบางอย่าง ซึ่งอาจเป็นของลูกหนีเองหรือของคนอื่นก็ได้ เจ้าหนี้ธรรมดาของเจ้าของทรัพย์ที่ 

ประกันบันจะเข้ามาแย่งขอแบ่งชำระหนีด้วยไม่ได้ ทรัพย์สินที่เอามาเป็นประกันบางอย่างยังอยู่ใน 

ความครอบครองของลูกหนี แต่เอามาทำสัญญาว่าเป็นประกันชำระหนี้วิธีนี้เรียกว่าจำนอง25 26หรือ 

ล้งมอบทรัพย์ไห้แก่เจ้าหนี้เลย โดยสัญญาให้เอาเป็นประกันชำระหนี้วิธีนี้เรืยกว่าจำนำ26

23 พจน ์ม ่ษปาคม, คำอธิบายประมวลทฏหมายแฟงและพาณิชย์ว่าด้วยคํ้าประทัน จำนอง จำนำ สิทธิ 

ยึดหน่วงและบุริมสิทธิ. พิมพ์ครั้งที, 3 (กรุงเทพมหานคร: แสวงสุทธิการพิมพ์ 2533), หน้า 3.

24ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา680-701.

25 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 702 -  746.

26 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 747 -  769.
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นอกจากการประกันโดยเอาทรัพย์มาทำสัญญาประกันการชำระหนี้ กฎหมายยังบัญญัติ 

ให้เจ้าหนี้ในมูลหนี้บางอย่างมีสิทธิได้รับชำระหนี้จากทรัพย์ของลูกหนี้บางชนิดได้ก่อนกันและก่อน 

เจ้าหนี้ธรรมดารียกว่าบุริมสิทธิ27

อีกวิธีหนึ่งที่กฎหมายบัญญัติให้เจ้าหนียึดหน่วงทรัพย์สินของลูกหนีบางอย่าง จนกว่าจะ 

ร ับชำระหนี้ สิทธิดังกล่าวนี้เรียกว่า สิทธิยึดหน่วง* 1

ทั้งบุริมสิทธิและสิทธิยึดหน่วงนั้นมีผลตามกฎหมายคล้ายกับการประกันหนี้ด้วยทรัพย์ แต่ 

มีนักกฎหมายฝ่ายหนึ่งเห็นว่า ทั้งบุริมสิทธิและสิทธิยึดหน่วงไม่ใช่การประกันหนี้28 โดยให้เหตุผลว่า 

การเอาทรัพย์เป็นประกันต้องบังคับชำระหนี้เอาจากทรัพย์นั้นได้คือ เอาทรัพย์นั้นขายทอดตลาด 

ชำระหนี้ได้จึงจะมีความหมายว่าเป็นประกัน แต่สิทธิยึดหน่วงเจ้าหนี้จะเอาทรัพย์ที่ยึดหน่วงไว้ไป 

ขายชำระหนี้ไม่ได้ได้แต่ยึดไว้จนกว่าลูกหนี้จะชำระหนี้บุริมสิทธิก็เหมือนกันเจ้าหนี้ผู้ทรงบุริมสิทธิ 

มีแต่เพียงสิทธิที่จะได้รับชำระหนี้ก่อนเจ้าหนี้อื่น แต่ก็เอาทรัพย์ของลูกหนี้ไปขายชำระหนี้ไม่ได้

27 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 251 -  289.

* เรื่องเกี่ยวกับสิทธิยึดหน่วงทั่วไปอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 241 -250  นอก 

จากนี้ย ังมีบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธยึิดหน่วงเฉพาะเรื่องอีก เช่น สิทธิของผู้ชายที่จะยึดหน่วงทรัพย์สินที่ขายไว้จน 

กว่าจะได้รับชำระราคา (มาตรา 468) สิทธิของผู้ขนสิงและนายคลังสินค้ามีสิทธยิึดสินค้าไว้เป็นประกันการชำระ 

หนี้ (มาตรา 630, 772) สิทธิของผู้รับฝากทรัพย์ที่จะยึดทรัพย์ที่จะยึดหน่วงทรัพย์ที่รับฝากไว้จนกว่าจะได้รับเงินที่ 

ค้างชำระแก่ตนเกี่ยวกับการฝากนั้น (มาตรา 670) สิทธิของเจ้าสำนักโรงแรมที่จะยึดหน่วงเครื่องเดินทางหรือ 

ทรัพย์สินอย่างอื่นของคนเดินทางหรือแขกอาลัยอันเอาไว้ในโรงแรมจนกว่าจะได้รับใช้เงินที่ค้างชำระแก่ตน 

(มาตรา 679) สิทธิของตัวแทน (มาตรา 819) สิทธิของผู้ครอบครองอลังหาริมทรัพย์ที่จะยึดลัตว์ที่เข้ามาทำความ 

เสิยหายในอลังหาริมทรัพย์ของตน (มาตรา 452) เป็นต้น

28ม.ร.1ว.เสน ีย ์ปราโมช,คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์บรรพ 3 ว่าด้วย ค ํ้าประกัน 

จำนอง จำนำ (กรุงเทพมหานคร: สำนักพ ิมพ ์น ิต ิบรรณการ, 2516), หน้า 2. และก ุศล บ ุญย ืน, คำอธิบาย 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ์นิติบรรณการ, 2540), หน้า 114.
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แต่ม ีน ักกฎหมายอีกฝ่ายหนึ่งเห ็นว่า บ ุรมส ิทธิและส ิทธิย ึดหน ่วงเป ็นประกันหน ี้29 โดยให้ 

เหตุผลว่า เจ ้าหนี้ผ ู้ทรงสิทธิยึดหน่วงมีสิทธิที่จะยึดหน่วงทรัพยํสินนันไว้เป็นหลักประกันการชำระ 

หน ี้จ ึงจ ัดเป ็นสิทธิอ ันเป ็นประกันทำนองเด ียวก ับจำนองจำนำจึงถ ือเป ็นทรัพยสิทธิอย ่างหน ึ่ง คือ 

เป็นสิทธิที่ม ีอยู่เหนือตัวทรัพย์สินที่เกี่ยวข้องกับหนี้ท ี่ล ูกหนีไ้ม่ชำระ เป็นมาตรการอย่างหนึ่งในการ 

บ ังค ับชำระหน ี้ ส ิวนผู้ทรงบ ุร ิมส ิทธิม ีส ิทธ ิได ้ร ับชำระหนีก ่อนเจ ้าหนีอ ื่น แม ้ต ้องฟ ้องศาลแล้วย ึด 

ทรัพย ์ของลูกหน ี้มาขายทอดตลาดเอาเงินมาชำระหน ี้ก ็ต ุาม จะเห็นได้ว่า แม ้จำนองที่ถ ือว ่าเป ็น 

ประกันการชำระหนี้ก็ยังต้องฟ้องศาลให้ใช้หนี้ แล้วบังคับคดียึดเอาทรัพย์ท ี่จำนองขายทอดตลาด 

เอาเงินชำระหนี้ ฉะนั้น สิทธิยึดหน่วงและบุริมสิทธิจึงถือว่ามีสิทธิดีกว่าเจ้าหนี้ธรรมดา เป็นสิทธิทีม 

อยู่เหนือทรัพย์ส ินจัดเป็นทรัพยสิทธิอย่างหนึ่ง และเป็นประกันแห่งหนี้ โดยผลชองกฎหมายนอก 

เหนือไปจากการจำนองและจำนำที่เป็นการประกันด้วยทรัพย์ที่เกิดจากสัญญา

เมื่อพิจารณาจากลักษณะของการประกันด้วยบุคคลและทรัพย์ช้างต้นแล้ว จะพบว่ามี 

ความหมายแตกต่างกันหลายประการ แต่ความแตกต่างที่สำคัญที่สุดของการประกันด้วยบุคคล 

และทรัพย์คือ สิทธิในการบังคับชำระหนี้ เพราะเจ้าหนี้ที่มีประกันด้วยบุคคลจะมีเพียงบุคคลสิทธิ 

หริอสิทธิเรียกร้องให้ลูกหนี้ หรือผู้คํ้าประกันรับผิด แต่ในกรณีของเจ้าหนี้ที่มีประกันด้วยทรัพย์ เจ้า 

หนี้มีทรัพยสิทธิ หริอสิทธิบังคับชำระหนี้เอาจากทรัพย์สินที่เป็นประกันก่อนเจ้าหนี้สามัญ โดย

บ ุคลส ิทธ ิ (Personal Right หริอ Jus in personam) และทรัพยส ิทธ ิ (Real Right หรือ Jus in 

Rem) มีช้อแตกต่างกันโดยลังเขป30 ตังน้ีคือ

ก. ทรัพยสิทธิมีวัตถุแห่งสิทธิเป็นทรัพย์สินโดยตรง ชอบที่จะใช้สอย จำหน่าย ได้ดอกผล 

ติดตามเอาทรัพย์สินคืน และขัดขวางมิให้ผู้ใดสอดเข้าเกี่ยวช้องกับทรัพย์สินนั้นโดยมิชอบด้วย

29ถาวร โพธ ิ้ทอง.ประมวลทฏหมา Jแฟงและพาณ ิชย ์ว ่าด ้วยการประก ันด ้วยบ ุคคลและทร ัพย ์. 

(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523), หน้า 8., พจน์ ป ุษปาคม, เรื่องเดียวกัน 1 หน้า 

393.,โสภณ รัดนาทร.คำอธิบายประมวลทฏหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้ บทเบ็ดเสร็จทั่วไป.พ ิมพ ์คร ั้งท ี่4 

(กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ์นิติบรรณการ, 2540), หน้า 292. และหน้า 315-316 และอุกฤษ มงคลนาวิน, 

สารานทรมกฎหมายแพ่งและพาณิชย์สิทธิยึดหน่วง (กรุงเทพมหานคร: บริษัทอัมรินทร์พริ้นติ้งแอนด์พับสิชชิ่ง 

จำกัด(มหาชน), 2539), หน้า 11.

30 บัญญ ัต ิ สุชีวะ, คำอธิบายกฎหมายลักษณะทรัพย์. พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ้นส่วน 

จำกัด จิรรัชการพิมพ์, 2544), หน้า 67-71.
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กฎหมาย เช่น ผู้ร ับจำนองย่อมมีส ิทธิบ ังค ับจำนองเอาจากตัวทรัพย์ท ีจำนองได้เสมอ ไม่ว่าทรัพย์ 

นั้นจะตกไปอยู่ที่ใด

บุคคลสิทธิ มีวัตถุแห่งสิทธิเป็นการกระทำหรืองดเว้นการกระทำ เช่น สิทธิของเจ้าหนี้ที่จะ 

บังคับให้ลูกหนี้หรือผู้คํ้าประกันกระทำการชำระหนี้

ข. ทรัพยสิทธิจะเกิดขึ้นได้ก็แต่โดยอาศัยอำนาจของกฎหมายเท่านั้น เช่น กรรมสิทธิ้ และ 

สิทธิอื่น ๆ ต ังท ี่บ ัญญ ัต ิไว ้ในประมวลกฎหมายแฟงและพาณ ิชย์บรรพ 4 สิทธิยึดหน่วง บุร ิมสิทธิ 

จำนองและจำนำ

บ ุคคลส ิทธ ิ ย่อมเกิดขึ้นโดยนิติกรรม เช่น ทำส ัญญาคํ้าประก ันหน ี้ หรือเกิดโดยนิติเหตุ 

เช่น เมื่อมีการละเมิดเกิดขึ้น ผู้ถูกละเมิดย่อมมีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากผู้ทำละเมิดได้

ค. ทรัพยสิทธิ ก่อให้เกิดหน้าที่แก่บุคคลทั่วไปที่จะต้องงดเว้นไม่ขัดขวางต่อการใช้ทรัพย 

สิทธิของเจ้าของทรัพยสิทธิ เช่น จำนองจะตกติดไปกับทรัพย์เสมอ ไม่ว่าผู้ใดได้ทรัพย์ภายใต้ทรัพย 

สิทธิเหล่านี้ไปก็ต้องยอมรับรู้ทรัพยสิทธิเหล่านี้ จะขัดขวางหรือมิยอมให้ผู้ทรงทรัพยสิทธิใช้ลอยหรือ 

บังคับสิทธินั้นหาได้ไม่

บ ุคคลสิทธิ ก่อให้เกิดหน้าที่แก่บุคคลโดยเฉพาะเจาะจงเท่านั้น กล่าวคือ คู่สัญญา ทายาท 

หรือผู้ลืบสิทธิของคู่สัญญาเท่านั้นที่มีหน้าที่กระทำหรืองดเว้นการกระทำการตามสัญญา

ง.ทรัพยสิทธิมีสักษณะคงทนถาวรและไม่หมดสิ้นไปโดยการไม่ใช้เช่นจำนองย่อมตก 

ติดไปกับทรัพย์ที่จำนองเสมอ

บุคคลสิทธิม ีล ักษณะไม่ถาวร และย่อมสิ้นไป ถ้ามิได้ใช้สิทธินี้ภายในเวลาที่กฎหมาย 

กำหนดไว้ สิทธิเรียกร้องนั้นเป็นอันขาดอายุความ เซ่น สัญญาคํ้าประกัน ถ้าเจ้าหนี้ไม่ฟ้องร้องภาย 

ใน 10 ปี ก็เป็นอันขาดอายุความ

เมื่อพิจารณาจากความแตกต่างของสิทธิของเจ้าหนี้ที่มีการประกันด้วยบุคคลและทรัพย์ 

แล้ว ผู้เขียนมีความเห็นว่าแม้การประกันด้วยบุคคลอาจจะสะดวกกับบุคคลที่เกี่ยวช้อง ไม่ว่าจะ 

เป็นเจ้าหนี้ ลูกหนี้ และผู้ที่ยอมเลี่ยงที่จะเข้ามาคํ้าประกันการชำระหนี้ของลูกหนี้ เพราะบุคคลทีเช้า 

มาทำการคํ้าประกันอาจเป็นบุคคลที่ลูกหนี้รู้จักหรือมีผลประโยชน์ร่วมกันจึงยอมเช้ามาคํ้าประกัน 

ลูกหนี้ให้ ซึ่งหากบุคคลที่เข้ามาคํ้าประกันมีความน่าเชื่อถือเพียงพอของเจ้าหนี้หรือเจ้าหนี้เชื่อใน
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ความสามารถของผู้คำประกันแล้ว การคำประกันก็เกิดขึ้นได้ง่ายเพราะกฎหมายต้องการเพียงหลัก 

ฐานเป็นหนังสือเท่านั้น แต่ผู้เขียนเห็นว่าการประกันด้วยบุคคลไม่ค่อยมีความมั่นคงแน่นอนแก,เจ้า 

หนี เพราะเพียงทำให้เจ้าหนี้มีกองทรัพย์สินของผู้คํ้าประกันมาเป็นประกันชำระหนี้เพิ่มเติมจากกอง 

ทรัพย์สินของลูกหนี้เท่านั้น แต่ก็ไม่ทราบว่าเป็นทรัพย์สินขึ้นใดเป็นการบังคับเอากับทรัพย์สินทั่วไป 

หากผู้คํ้าประกันยอมชำระหนี้ก็จะไม่เกิดปัญหาใด ๆ แต่หากผู้คํ้าประกันไม่ยอมชำระหนี้ แม้เจ้าหนี้ 

จะม ีหล ักฐานเป ็นหน ังส ือซ ึ่งสามารถฟ ้องร ้องผ ู้ค ํ้าประก ันได ้ ก ็ไม่แน่ว ่าเจ้าหนี้จะได้ร ับชำระหนี้ 

เพราะผู้ค ํ้าประกันอาจมีเจ้าหนี้'หลายราย ซึ่งอาจมีท ั้งเจ้าหนี้ท ี่ไม ่มีประกัน เจ ้าหนี้ท ี่ม ีประกันด้วย 

บุคคล หรือเจ้าหนี้ท ี่ม ีประกันด้วยทรัพย์'ประ๓ ทต่าง ๆ การบังคับชำระหนี้เอากับกองทรัพย์สินของ 

ผู้ค ํ้าประกัน เจ ้าหนี้ท ี่ม ีประกันด้วยบุคคลหรือเจ้าหนี้ค ํ้าประกันนี้จะตกอยู่ในฐานะเป็นเจ้าหนี้ไม ่ม ี 

ประกันทันที เพราะเจ้าหนี้ม ีประกันประ๓ ทนี้จะมีเพียงบุคคลสิทธิที่จะเรืยกให้ผู้คํ้าประกันชำระหนี้ 

ซึ่งการบังคับชำระหนี้อาจได้เพียงส่วนเฉลี่ย หรือหากไม่มีทรัพย์สินของผู้คํ้าประกันเหลือก็อาจไม่ได้ 

รับชำระหนี้ใด ๆ เลย แต่เจ้าหนี้ท ี่มีประกันด้วยทรัพย์ผู้มีทรัพยสิทธิเหนือทรัพย์สินที่เป็นประกันนั้น 

โดยเจ้าหนี้เชื่อในมูลค่าหรือราคาของทรัพย์สินนั้นที,จะนำมาขายเพื่อชำระหนี้ได้ และไม่ว่าทรัพย์ที่ 

เป ็นประกันจะอยู่ ณ ท่ีใด เจ้าหนี้ก็ยัง,จงติดตามบังคับชำระหนี้เอากับทรัพย์นั้นได้โดยมีสิทธิเหนือ 

เจ้าหนี้สามัญ ในทรัพย์สินที่เป็นประกันนั้น

ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า คงด้วยเหตุนี้เองที่เจ้าหนี้มีประกันตามกฎหมายล้มละลายไม,ว่าของไทย 

หรือในระดับสากล ซึ่งมีวัตถุประสงค์มุ่งชำระละลางหนี้สินและทรัพย์สินของลูกหนี้ในคราวเดียวกัน 

โดยจะรวบรวมทรัพย์สินทั้งหมดของลูกหนี้ แล้วนำมาแบ่งเฉลี่ยให้กับเจ้าหนี้ทั้งหลายตามหลักลัด 

ส่วนแห่งหนี้ ท ั้งน ี้เพ ื่อความสะดวก รวดเร็ว และเป็นธรรม จะหมายความถึงเฉพาะเจ้าหนี้ท ี่ม ี 

ประกันด้วยทรัพย์เท่านั้น* แม้ประ๓ ทของการประกันด้วยทรัพย์จะมีความแตกต่างกันไปในแต่ละ 

ประเทศก็ตาม** เนื่องจากเจ้าหนี้ที่มีประกันด้วยทรัพย์เป็นผู้ที่มีทรัพยสิทธิหรือมีสิทธิเหนือทรัพย์

* เนื่องจากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ มุ่งคืกษาถืงสิทธิของเจ้าหนี้มีประกันในการฟินฟูกิจการลูกหนี้ ฉะนั้น 

เนื้อหาต่อไปในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ คำว่า "เจ้าหนี้มีประกัน', จะหมายความถึง เจ้าหนี้ที่มีประกันด้วยทรัพย์เท่านั้น

** ความแตกต่างของประเภทของการประกันด้วยทรัพย์ในประเทศต่าง ๆ มักเกิดจากการพัฒนามา 

จากแนวความคิดดั้งเดิม เช่น ในอดีตถือว่าการจะนำทรัพย์สินไปเป็นหลักประกันกับเจ้าหนี้จะต้องมีการโอน 

กรรมสิทธิไ,นทรัพย์สินนั้นให้กับเจ้าหนี้ และเจ้าหนี้จะโอนกรรมสิทธิไนทรัพย์สินคืนให้แก่ลูกหนี้เมื่อลูกหนี้ชำระหนี้ 

ครบถ้วนแล้วเป็นต้น ชึ่งประวัติศาสตร์ของกฎหมายหลักประกันในกฎหมาย แต่ละระบบโดยลังเขปในหัวข้อ 1.1 

ฉะนั้น ประ๓ ทของการประกันด้วยทรัพย์ที่ผู้เขียนจะกล่าวถึงต่อไปนี้ ผู้เขียนขอใช้คำศัพท์เป็นภาษาอังกฤษ เพ่ือ
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สิน เป็นสิทธิที่จะบังคับเอาแก่ตัวทรัพย์สินได้โดยตรง ทรัพยสิทธิลามารถใช้ยันบุคคลได้ทั่วไป มี 

ลักษณะคงทนถาวรไม่หมดสินไปด้วยการไม่ใช้ และจะตกติดไปกับตัวทรัพย์ที่เป็นประกันเสมอ 

แม้ลูกหนีจะมีหนีสินล้นพ้นตัวจนต้องเข้าสู่ภาวะล้มละลายก็ตาม เจ้าหนี้ที่มีประกันด้วยทรัพย์ก็ยัง 

ได้รับความคุ้มครองจากกฎหมายล้มละลาย * เพราะไม่มีกฎหมายใดจะทำให้เจ้าหนี้ที่มีประกัน

ด้วยทรัพย์ผู้มีทรัพยสิทธิตามกฎหมายต้องได้รับความเลียหายหรอกระทบกระเทือนเกินลมควรได้ 

ตัวอย่างของการประกันด้วยทรัพย์ไนประเทศต่าง  ๆ เซ่น, Mortgage** 1 Pledge*** 1Charget1 

Hypothecation™, Lienm 1 เป็นต้น

รูปแบบของการประกันด้วยทรัพย์นั้น บางประเภทต้องส่งมอบการครอบครองทรัพย์สินที่ 

เป็นหลักประกันให้เจ้าหนี้ เซ่น จำนำ บางประ๓ ทต้องจดทะเบียนการก่อหลักประกันให้ลาธารณ 

ชนท่ัวไใเรับรู้ เซ่น จำนอ'ง นอกจากนี้ โดยทั่วไปแล้วหลักประกันมักจะเป็นทรัพย์ที่ระบุไว้ชัดเจน

ป้องกันความสับสน เนื่องจากประเภทของการประกันด้วยทรัพย์บางประ๓ ท แม้บางประเทศจะใช้คำๆเดียวกันก็ 

มีลักษณะของการประกันที่แตกต่างกัน

Philip R. Wood, Comparative law of security and guarantees., p. 4.

กฎหมายล้มละลายมีสักษ ณะเฉพาะ กล่าวคือ นอกจากจะต้องพิจารณาตามหลักของกฎหมายล้ม 

ละลายแล้ว ยังต้องพิจารณาหลักพื้นฐานความแตกต่างระหว่างทรัพยสิทธิและบุคคลสิทธิ(Real and Personal 

Rights) และขอบเขตชื่งลิทธิประโยชน์ที่เจ้าหนี้ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย ฉะนั้น การที่จะเข้าใจกฎหมาย 

ล้มละลายจะต้องม ีความเข ้าใจเก ี่ยวก ับกฎหมายทรัพย์ส ินและหนี้รวมทั้งความสัมพ ันธ์ระหว่างกฎหมายล้ม 

ละลายและกฎหมายเหล่านี้ด้วย

**คำว่า Mortgage ตามกฎหมายไทย หมายถึง จำนอง แต ่ตามกฎหมายอังกฤษการประก ันแบบ 

mortgage มีลักษณะเหมือนขายฝากตามกฎหมายไทย

***หมายถึง จำนำ

+ คำว่า Charge ส่วนใหญ่เป็นวิธีการก่อหลักประกันในแถบประเทศกลุ่ม Common Law แบ่งออก 

เป็น Fixed Charge และ Floating Charge ชึ่งผู้เขียนจะอธิบายรายละเอียดต่อไปในหัวข้อ 3.2.2

++ Hypothecation เป็นการประกันหนี้ด้วยทรัพย์โดยทรัพย์ที่เป็นประกันนั้นไม่ได้โอนส่งมอบ แต่ยังอยู่ 

ในความครอบครองของลูกหนี้ การประกันประเภทนี้เป็นที่มาของการจำนอง (Mortgage) ในป็จจุบัน

t++ Lien หมายถึง สิทธิยึดหน่วง ซึ่งการก่อให้เกิดสิทธิยึดหน่วงในแต่ละประเทศจะมีความแตกต่างกัน 

เช่น ตามกฎหมายไทย สิทธิยึดหน่วงเป็นการประกันด้วยทรัพย์ที่เกิดจากกฎหมาย แต่ตามกฎหมายของสหรัฐ 

อเมริกาจะมี Lien หลายประเภทซึ่งอาจจะเกิดจากสัญญาหรือเกิดจากบทบัญญัติของกฎหมาย เป็นต้นซึ่งผู้ 

เขียนจะขออธิบายรายละเอียดต่อไปในหัวข้อ 3.1.2
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และไม่รวมถึงทรัพย์ที่จะมีขึ้นในอนาคต (Future Assets) หรือทรัพย์ที่จะได้มาในภายหลัง (A fter- 

Acquired Assets) แต่เพื่อประโยชน์และส่งเสรืมให้หลักประกันสามารถใช้ได้อย่างกว้างขวาง ใน 

บางประเทศจึงได้มีการขยายความหลักประกันไปถึงทรัพย์ที่จะมีขึ้นในอนาคตหรือทรัพย์ที่จะได้มา 

ในภายหลัง31 และนอกจากนี้ในแต่ละประเทศก็ยังให้การยอมรับในหลักประกันที่แตกต่างกัน โดย 

สังเกตได้จากกฎหมายของแต่ละประเทศที่ม ีบทบัญญัติและเนื้อหาในเรื่องการให้หลักประกันและ 

การบังคับใช้ที่แตกต่างกัน

อย่างไรก็ตาม แม้ประ๓ ทของการประกันและทรัพย์สินที่สามารถนำมาเป็นหลักประกันจะ 

แตกต่างกันไป แต ่ส ิ่งสำค ัญท ี่เจ ้าหน ี้ม ีประก ันม ุ่งประสงค ์ก ็ค ือ เจ ้าหนี้ม ีประกันต้องการคุ้มครอง 

รักษาสิทธิของตนเองโดยการมีสิทธิบ ังคับชำระหนี้เอากับทรัพย์สินอันเป็นหลักประกันนั้นได้ก ่อน 

เจ้าหนี้อื่น ๆ หรือเจ้าหนี้ไม่มีประกัน ไม่ว่าจะในกรณีที่ลูกหนี้ผดนัดชำระหนี้และถูกฟ้องเป็นคดีแพ่ง 

ทั่วไป หรือในกรณีที่ลูกหนี้มีหนี้สินล้นพ้นตัว เจ ้าหนี้ม ีประกันก็ม ีส ิท ธ ิดีกว่าเจ้าหนี้ไม่มีประกัน ตังผู้ 

เขียนจะกล่าวในหัวข้อต่อไป

2.4 เปรียบเท ียบความแตกต่างระหว่างส ิทธ ิของเจ ้าหน ี้ม ึประก ันและเจ ้าหนี้ไม ่ม ีประก ัน

2.4.1 ความแตกต่างระหว่างส ิทธิของเจ ้าหน ี้ม ีประก ันและเจ ้าหน ี้ไม ่ม ีประก ันในคดื

แพ่ง

เจ้าหนี้มีประกันมีความแตกต่างจากเจ้าหนี้ไม่มีประกันในแง่ที่ว่าความรับผิดในทางหนี้

ของลูกหนี้ในอันที่จะต้องชำระหนี้นั้นจะถูกเสรีมด้วยการที่เจ้าหนี้มีทรัพยสิทธิ (A Right in Rem) 
เหนือทรัพย์สินบางอย่างของลูกหนี้32 กล่าวคือ หากลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ เจ้าหนี้มีประกันสามารถ 

บังคับชำระหนี้เอาจากทรัพย์สินนั้นได้ไม่ว่าจะด้วยการขายหรือเอาทรัพย์สินหลุดเป็นสิทธิก็ตาม 

ตังน้ัน เจ้าหนี้มีประกันจึงอยู่ในฐานะที่มั่นคงกว่าเจ้าหนี้ไม่มีประกัน เพราะไม่เพียงแต่จะมีสิทธิฟ้อง 

ให้ลูกหนี้ชำระหนี้เท่านั้น แต่ยังมีสิทธิเหนือทรัพย์สินของลูกหนี้ที่เป็นประกันหนี้ตังกล่าวอยู่ด้วย

31 Philip R. Wood, Comparative law of security and guarantees, p. 5.

32 Brian A. Blum, Bankruptcy and debtor creditor. 2nd ed. (New York: Aspen Publishers, Inc.,

1999), p.7.
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ดังนน จะเห ็นได้ว ่าเจ้าหนึ๋ม ีประกันและเจ้าหนี้ไม ่ม ีประกันจะมีส ิทธิในการบังคับชำระหนี้ 

เอากับทรัพย์สินของลูกหนี้ที่แตกต่างกัน ผู้เขียนจึงขอทำการเปรียบเทียบถึงความแตกต่างของเจ้า 

หนี้ม ีประกันและเจ้าหนี้ไม ่ม ีประกันว่าม ีล ักษณะและสิทธิท ี่ได ้ร ับความคุ้มครองตามกฎหมายแตก 

ต่างกันประการใด ในกรณีที่ล ูกหนีมีเจ้าหนี้หลายราย ท ั้งเจ ้าหน ี้ม ีประก ันและเจ ้าหน ี้ไม ่ม ีประก ัน 

โดยมีทรัพย์สินไม่เพียงพอที่จะชำระหนี้ ดังนี้คือ

I

ในกรณีที่ลูกหนี้ผิดนัดชำระหนี้ เจ ้าหนี้ต้องฟ้องศาลบังคับลูกหนี้ให้ชำระหนี้ เมื่อศาลมีคำ 

พ ิพากษา หรือคำสั่งแล้ว หากผู้แพ ้คดีหรือลูกหนี้ตามคำพิพากษาไม่ปฏิบ ัต ิการชำระหนี้ตามคำ 

พิพากษาหรือคำสั่ง เจ ้าหนี้ตามคำพิพากษาชอบที่จะขอให้ศาลออกหมายบังคับคดีย ึดหรืออายัด 

ทรัพย์สินของลูกหนี้มาขายทอดตลาด เพื่อชำระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ตามคำพิพากษาต่อไป

ข้อพิจารณาจึงมีว่า เจ ้าหน ี้ตามคำพ ิพากษาน ั้นม ีส ิทธ ิจะบ ังค ับชำระหน ี้เอาก ับทรัพย ์ส ิน 

ของลูกหนี้ได้เพียงใด

หลักทั่วไปในเรื่องนี้ คือ บทบ ัญญ ัต ิแห ่งประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์มาตรา 214 

ซึ่งบัญญัติว่า "ภายในบังคับแห่งมาตรา 733 เจ้าหนี้มีสิทธิจะให้ชำระหนี้ของตนจากทรัพย์สินของ 

ลูกหนี้จนลิ้นเชิง รวมทั้งเงินและทรัพย์สินอื่น ๆ ซึ่งบุคคลภายนอกต้องชำระแก่ลูกหนี้ด้วย"

กล่าวคือ บรรดาทรัพย์สินทั้งหมดของลูกหนี้ย่อมเป็นประกันในการชำระหนี้แก่เจ้าหนี้ แต่ 

หลักประกันของเจ้าหนี้ตามมาตรา 214 นั้น ไม่มีความมั่นคง เพราะลูกหนี้ในฐานะเจ้าของทรัพย์ 

สิน ย่อมมีสิทธิจำหน่ายจ่ายโอน หรือก่อให ้เกิดภาระติดพันในทรัพย์สินของตนได้33 หรือทำการยัก 

ย้ายถ่ายเททรัพย์สินเพื่อหลีกเลี่ยงไม่ชำระหนี้ให้เจ้าหนี้ ผลที่สุดอาจไม่มีทรัพย์สินของลูกหนี้เหลือ 

เลย แม้กฎหมายจะมีมาตรการบางอย่างเพื่อควบคุมกองทรัพย์สินของลูกหนี้ เช่น ให้สิทธิเจ้าหนี้ 

ฟ้องร้องเพิกถอนการฉ้อฉล34เป็นต้น ก็ตาม ดังน้ัน ทรัพย์สินอันเป็นประกันการชำระหนี้ตามมาตรา 

น้ี จึงเป็นหลักประกันอันเลื่อนลอย35 เพราะเจ้าหนี้ทุกคนของลูกหนี้ย่อมมีสิทธิที่จะได้รับชำระหนี้

33 กุศล บุญยืน, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี้. หน้า 53-54.

34 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 237-240.

35ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช.ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณ ิชย์ว ่าด ้วยนิต ิกรรมและหนี้เล ่ม2 (ภาคจบ 

บริบูรณ์) พุทธศักราช 2478 แก้ไขเพิ่มเดิม พ.ศ. 2505 (กรุงเทพมหานคร: ไทยวัฒนาพานิช, 2505), หน้า 324.
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จากทรัพย์สินของลูกหนี้โดยเท่าเทียมกัน ปัญหาที่เกิดฃึ๋นก็คือว่า ถ้าทรัพย์สินของลูกหนี้มีไม่เพียง 

พอใช้หนี้ให้แก่เจ้าหนี้ทั้งหลายของลูกหนี้ ผลจะเป็นประการใด เจ้าหนี้รายใดมีสิทธิได้รับชำระหนี้ 

ก่อนหรอหลัง และเจ้าหนี้แต่ละรายจะได้รับชำระหนี้เป็นจำนวนเท่าใด ซ่ึงหากได้รับชำระหน้ีไม่ครบ 

ตามสิทธิของตนผลจะเป็นประการใด ในกรณีนี้กฎหมายบัญญัติหลักไว้ว่า เมื่อเจ้าหนี้ตามคำ 

พิพากษาคดีหนึ่งได้ยึดหรืออายัดทรัพย์สินของลูกหนี้ตามคำพิพากษาเพื่อที่จะนำมาขายทอด 

ตลาดเอาเงินใช้หนี้นั้น ถ้าปรากฎว่าลูกหนี้ตามคำพิพากบุาไม่มีทรัพย์สินอื่นที่จะให้เจ้าหนี้ตามคำ 

พิพากษาในคดีอื่นยึดหรืออายัดเพื่อนำมาขายทอดตลาดชำระหนี้ หรือมีทรัพย์สินอื่นที่ยังไม่ได้ถูก 

ยึดหรืออายัด แต่ทรัพย์สินที่เหลือนั้นไม่เพียงพอที่จะชำระหนี้ให้กับเจ้าหนี้ตามคำพิพากษาในคดี 

อื่นได้ ในกรณีนี้เจ ้าหนี้ตามคำพิพากษาของลูกหนี้ในคดีอื่นต้องมาขอเฉลี่ยทรัพย์* เนื่องจาก 

กฎหมายบัญญัติห้ามมิให้มีการยึดหรืออายัดซํ้า ฉะนั้นถ้าลูกหนี้มีทรัพย์เหลือน้อย มีเจ้าหนี้หลาย 

ราย เมื่อเฉลี่ยกันแล้วก็ไม่พอชำระหนี้จำนวนที่ยังขาดอยู่ เจ้าหนี้ต้องรอต่อไปจนครบ 10บว่าล ูก 

หนี้จะมีทรัพย์อะไรขึ้นมาใหม่ที่จะยึดได้อีกหรือไม่ หากไม่มีหนี้ที่เหลือก็เป็นอันสูญไป จึงเห็นได้ว่า 

การที่เจ้าหนี้คนหนึ่งเป็นเจ้าหนี้มาก่อนเจ้าหนี้คนอื่นหาได้ทำให้เจ้าหนี้นั้นมีสิทธิพิเคษที่จะได้รับ 

ชำระหนี้ก่อนเจ้าหนี้คนอื่นๆไม่ เว้นแต่เจ้าหนี้นั้นจะเป็นเจ้าหนี้ที่มีประกันเป็นพิเศษได้แก่ เจ้าหนี้ 

ผู้รับจำนอง เจ้าหน้ีผู้รับจำนำ เจ้าหนี้ผู้ทรงสิทธิยึดหน่วงและเจ้าหนี้ผู้ทรงบุริมสิทธิ จึงจะมีสิทธิได้ 

รับชำระหนี้จากทรัพย์สินที่เป็นประกันก่อนเจ้าหนี้อื่น ทั้งน้ี เนื่องจากการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของ 

ลูกหนี้ตามคำพิพากษา ไม่กระทบกระทั้งถงบุริมสิทธิอื่น  ๆซึ่งบุคคลภายนอกอาจร้องขอให้บังคับ 

เหนือทรัพย์สินนั้นได้'36 ตัวอย่างเซ่น เจ้าหนี้ผู้รับจำนองซึ่งมีสิทธิได้รับชำระหนี้จากทรัพย์สินที่ 

จำนองก่อนเจ้าหนี้สามัญ ไม่ว่าทรัพย์นั้นจะมีการโอนไปยังบุคคลอื่นหรือไม่37 เพราะผู้รับจำนองมี

* ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแฟง มาตรา 290

ข้อสำคัญ คือ เจ้าหนี้ที่จะมาขอเฉลี่ยทรัพย์สินหรือเงินที่ได้จากการขายทอดตลาดได้ต้องเป็นเจ้าหนี้ 

ตามคำพิพากษาแล้วเท่านั้น ไม่ว่าคดีจะถึงที่สุดแล้วหรือไม่ก็ตามไม่ว่าจะมีการออกคำยังคับหรือหมายบังคับคดี 

หรือไม่ ไม่สำคัญ แม้คดีย ังไม่ถ ึงท ี่ล ุดหรือไม่ได ้ออกคำบังค ับหรือหมายบังค ับคดีก ็ม ีส ิทธิขอเฉลี่ยทรัพย์ได ้ 

(คำพิพากษาฎีกาที่ 515/2499,2700/2520,698/2518) แต่เจ้าหนี้ที่จะมาขอเฉลี่ยต้องยังไม่พ้นกำหนดเวลาที่จะ 

บ ังค ับคดีตามคำพิพากษาคือยังไม่พ ้นกำหนด 10ป ีน ับแต ่ว ันม ีคำพ ิพากษา(ประมวลกฎหมายวิธ ีพ ิจารณา 

ความแฟง มาตรา 271) และได้ขอเฉลี่ยภายในเวลาที่กำหนดไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพ ิจารณาความแพ่ง 

มาตรา 290

36 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 287.

37 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 702 วรรคท้าย.
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ทรัพยสิทธิเหนือทรัพย์ที่จำนอง แต่หนี้จำนองที่จะใช้สิทธิตามมาตรานี้ได้ต้องเป็นหนี้ที่ถึงกำหนด 

ชำระแล้ว ส่วนในกรณีที่หนี้จำนองยังไม่ถึงกำหนดชำระ การจำนองก็จะติดไปกับตัวทรัพย์โดยไม, 

กระทบถึงสิทธิของผู้รับจำนองซึ่งเป็นบุคคลภายนอก33 กล่าวคือ หากมีการขายทอดตลาดทรัพย์ 

น้ัน ผู้ที่ซื้อทรัพย์สินนั้นไปก็จะชื้อไปโดยทรัพย์นั้นติดจำนอง ฉะนั้น หากผู้รับจำนองร้องขอให้ตนได้ 

รับชำระหนี้ก่อนเจ ้าหนี้อื่น การขายทอดตลาดทรัพย์น ั้นก็จะขายโดยปลอดจำนอง แล้วนำเงินที่ได้ 

จากการขายชำระหนี้ให้ผู้รับจำนองก่อน เป็นต้น ส่วนเจ้าหุนี้มีประกันประเภทอื่น เช่น ผู้รับจำนำ ผู้ 

ทรงบุรมสิทธิ ผู้ทรงสิทธิยึดหน่วงก็เช่นกัน กล่าวคือ จะมีสิทธิได้รับชำระหนี้จากทรัพย์สินที่เป็นหลัก 

ประกันนั้นก่อนเจ้าหนี้อื่น ฉะนั้นจึงอาจกล่าวได้ว่า เจ้าหนี้มีประกันมีลักษณะพิเศษกว่าเจ้าหนี้ไม่มี 

ประกันอยู่ 2 ประการ38 39 กล่าวคือ

1. เจ้าหนี้มีประกันเป็นผู้ม ีสิทธิประโยชน์เหนือทรัพย์สินของลูกหนี้ท ี่นำมาเป็นหลักประกัน 

เพื่อเป็นหลักประกันว่าลูกหนี้จะปฎิบ ้ต ิตามสัญญา

2. เจ้าหนี้ม ีประกันมีส ิทธินำทรัพย์ส ินที่เป ็นหลักประกันนั้นออกขายเพื่อชำระหนี้ หากลูก 

หนี้ไม่ปฏิบัติการชำระหนี้ตามสัญญา

จากที่กล่าวมาช้างต้นจะเห็นได้ว่า ในกรณีที่ทรัพย์สินของลูกหนี้มีพอที่จะชำระหนี้ เจ้าหนี้ 

รายใดจะได้รับชำระหนี้ก่อนหรือหลังไม่สำคัญ แต่หากทรัพย์สินของลูกหนี้มีไม่เพียงพอที่จะชำระ 

หนี้เจ้าหนี้สามัญหรือเจ้าหนี้ไม่มีประกันอาจได้รับชำระไม่ครบหรือไม่ได้รับชำระเลย สิทธิบังคับ 

ชำระหนี้ของเจ้าหนี้มีประกันจึงมีสิทธิพิเศษหรือดีกว่าเจ้าหนี้ไม่มีประกันคือ จะได้รับชำระหนี้ก่อน 

เจ้าหนี้ไม่มีประกันหรือเจ้าหนี้สามัญ ทั้งนี้เป็นไปตามที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และ 

ประมวล กฎหมายวิธ ีพ ิจารณาความ แพ ่งบ ัญญ ัต ิไว้ เนื่องจาก เจ ้าหนี้ม ีประกันเป ็นเจ้าหนี้ท ี่ 

ขวนขวายและกระทำการทุกประการเพื่อให้ได้มาซึ่งหลักประกันพิเศษหรือกรณีที่กฎหมายบัญญัติ 

คุ้มครองไว้เป็นพิเศษโดยให้ถือว่าเจ้าหนี้ประเภทนั้นเป็นเจ้าหนีม้ ีประกัน ทั้งนี้เพื่อความเป็นธรรม 

แก่คู่กรณี

38 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 287, 289.

39 Daniel R. Cowans, Bankruptcy law and practice 1Vol. 3, 7med. (บ.S.A., Lexis Law

Publishing, 1998), p. 394.
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อย่างไรก็ตาม สิทธิของเจาหนี้ม ีประกันและไม่ม ีประกันที่กล่าวไว้ข ้างต้นนี้เป ็นกรณีท ี่ล ูก 

หนี้ผิดนัดชำระหนี้ และเจ้าหนี้ได้ฟ้องร้องดำเนินคดีกับลูกหนี้เป็นคดีแพ่งสามัญ ซึ่งการฟ้องร้องลูก 

หนี้เป ็นคดีแพ ่งสามัญมีข ้อเล ีย คือ ในกรณีที่ล ูกหนี้มีทรัพย์สินไม่พอชำระหนี้ให้กับเจ้าหนี้ของตน 

หรือที่เรืยกว่า ลูกหนี้มีหนี้สินล้นพ้นตัวนั้น การจะปล่อยให้เจ้าหนี้แต่ละรายแย่งกันฟ้องบังคับชำระ 

หนี้เอาจากทรัพย์สินของลูกหนี้เป็นคดีแพ่งสามัญในทำนองใครมาก่อนย่อมได้ก่อน (First Come 

First Serve)40 อาจทำให้เจ้าหนี้รายหลัง ๆ เลียหายได้ เนื่^งจากอาจทำให้เจ้าหนี้บางรายไม่ได้รับ 

ชำระหนี หรอการปล่อยให้ลูกหนีเลือกชำระหนีให้กับเจ้าหนีแต่เพียงคนหนึ่งหรือหลายคนเท่าที่ลูก 

หนี้พอใจ ย ่อมก่อให ้เก ิดความไม่เป ็นธรรมขึ้นในระหว่างเจ ้าหนี้ด ้วยก ัน ประเทศต ่าง ๆ รวมทั้ง 

ประเทศไทยจึงได้ตรากฎหมายล้มละลายขึ้นเพื่อเปิดโอกาสให้เจ้าหนี้มีสิทธิเลือกฟ้องลูกหนี้ท ี่ม ีหนี้ 

สินล้นพ้นตัว เป็นคดีล้มละลายได้อีกประ๓ ทหนึ่งที่ต่างไปจากคดีแพ่งสามัญ41

การฟ้องคดีล้มละลายตามกฎหมายล้มละลายซึ่งเป็นกฎหมายเฉพาะ มีวัตถุประสงค์หลัก 

เกณฑ์ และวิธีการที่แตกต่างไปจากการฟ้องคดีแพ่งสามัญ โดยมีวัตถุประสงค์ทีม่ ุ่ง เก ็บรวบรวมและ 

ลัดการทรัพย์สินของลูกหนีในคราวเดียวกันจึงเป็นธรรมดาที่นอกจากการดำเนินกระบวนพิจารณา 

คดีล้มละลายจะมีผลต่อลูกหนีแล้วยังมีผลกระทบต่อเจ้าหนีท้ ั้งหลายตามกฎหมายอื่นด้วย ดังนั้น 

ลิ่งที่ควรพิจารณา คือ เมื่อกฎหมายล้มละลายมีวัตถุประสงค์และวิธีการดำเนินคดีที่จำต้องกระทบ 

กับสิทธิเจ้าหนี้ตามกฎหมายอื่น เช่น ต้องเกี่ยวข้องกับสิทธิของเจ้าหนี้มีประกันและเจ้าหนี้ไม่มี 

ประกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้แล้ว เจ้าหนี้ดังกล่าว จะได้รับ 

การรับรองสิทธิและทำให้เกิดความลมดุลย์ระหว่างนโยบายตามกฎหมายล้มละลาย และนโยบาย 

ตามกฎหมายอื่น เพื่อให้บรรลุถึงวัตถุประสงค์ของกฎหมายล้มละลายได้อย่างไร42 โดยสิทธิของเจ้า 

หนี้ทั้งหลายจะเปลี่ยนแปลงไปอย่างไร จะได้รับความคุ้มครองเพียงใด เมื่อเข้าล่คดีล้มละลายรวม 

ทั้งว ิธ ีดำเน ินการตามกฎหมายล้มละลายและผลเลียที่เจ ้าหนี้ได ้ร ับหากไม่ทำตามที่กฎหมาย 

บ ัญ ญ ัต ิไว้ซึ่งผู้เขียนจะขอกล่าวถึงรายละเอียดในหัวข้อต่อไป

40 ลุธีร์ คุกนิตย์, หลัทกฎหมายล้มละลายและทา?พินฟฺกิจการ. พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สำนัก 

พิมพ์วิญญูชน, 2543), หน้า 16.

41 ปรีชา พานิขวงค์, คำอธ ิบายกฎหมายล้มละลาย (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ์นิต ิบรรณการ, 

2540), หน้า 1.

42 Thomas H. Jackson, The logic and limits of bankruptcy law (บ.S.A.: Flarvard University,

1986), p.2.
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การฟ้องลูกหนีเป็นคดีล้มละลายนน เจ้าหนี้ไม่ได้ฟ้องเพื่อเรืยกเงินหรือทรัพย์ของลูกหนี้ แต่ 

เป็นการฟ้องเพื่อให้ศาลมีคำสั่งให้จัดการทรัพย์สินของลูกหนี้ท ี่ม ีหนี้ส ินล้นพ้นตัว โดยจะรวบรวม 

ทรัพย์สินของลูกหนี้ทั้งหมด ทั้งที่ม ีอยู่ในปัจจุบัน หรือที่จะมีขึ้นในอนาคต รวมทั้งต ิดตามเอาทรัพย์ 

ที่ลูกหนี้ได้โอนให้เจ้าหนี้ไปก่อนหน้านั้นแล้ว เอามารวมเป็นกองทรัพย์สินของลูกหนี้ แล้วนำมาแบ่ง 

เฉลี่ยชำระหนี้ให ้ก ับเจ้าหนี้ท ั้งหลายที่มาขอรับชำระหนี้ตามลัดส่วนแห่งหนี้ (PARI PASSU) โดย 

เสมอภาคกัน กล่าวคือ ใครเป็นเจ้าหนี้มากก็ได้รับชำระมาก ใครเป็นเจ้าหนี้น้อยก็ได้รับชำระน้อย 

ล ันก ่อให ้เก ิดความเป ็นธรรมข ึ้นในระหว่างเจ ้าหน ี้ด ้วยก ันว ่าถ ึงอย ่างไรตนก ็ย ังได ้ร ับชำระหน ี้ 

กฎหมายล้มละลายจึงเปรียบเสมือนเป็นหลักประกันการชำระหนี้แก่เจ้าหนี้อ ีกทางหนึ่ง นอกเหนือ 

ไปจากวิธีการบังคับชำระหนี้ตามกฎหมายแพ่ง

2 .4 .2  ค ว า ม แ ต ก ต า ง ร ะ ห ว ่า ง ส ิท ธ ิข อ ง เ จ ้า ห น ี้ม ีป ร ะ ก ้น แ ล ะ เ จ ้า ห น ี้ไ ม 'ม ีป ร ะ ก ้น ใ น ค ด ี

ล ้ม ล ะ ล า ย

สิทธิของเจ้าหนี้ไม่มีประกันในคดีล้มละลาย

ในคดีล้มละลายนัน เมื่อเจ้าหนีฟ้องลูกหนีจนศาลมีคำสั่งพิทักษ์ทรัพย์เด็ดขาดแล้ว เจ้าหนี้ 

ก็ไม่มีสิทธิบังคับให้ลูกหนี้ชำระหนี้โดยอำนาจของศาลในคดีส่วนแพ่งได้อีกต่อไป จะบังคับให้ลูกหนี้ 

ชำระหนี้ได้ก็แต่โดยปฏิบัติตามวิธีการที่กฎหมายล้มละลายบัญญัติไว้เท่านั้น43 กล่าวคือ เจ้าหนี้ที่ 

ไม่มีประกันซึ่งหมายถึงเจ้าหนี้ที่ไม่มีสิทธิเหนือทรัพย์สินของลูกหนี้ ไม่สามารถฟ้องร้องลูกหนี้ให้ 

ชำระหนี้เป็นคดีแพ่งได้อีกต่อไป โดยกฎหมายกำหนดให้เจ้าหนี้ทั้งหลายต้องยื่นคำขอรับชำระหนี้ 

ต่อเจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์44 เจ้าหนี้จะรับชำระหนีโดยวิธีอื่นไม่ได้ ทั้งนี้ไม่ว่าจะเป็นเจ้าหนี้ผู้เป็น 

โจทกัในคดีล้มละลายหรือเจ้าหนี้ตามคำพิพากษาในคดีแพ่งที่ยังอยู่ในระหว่างพิจารณาก็ตาม ก็ 

ต้องยื่นคำขอรับชำระหนี้ต่อเจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์ทั้งลิ้น เพ่ือให้เจ้าหน้ีผู้ย่ืนคำขอรับชำระหน้ีนำ 

พยานหลักฐานมาแสดงต่อเจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์ว่าหนี้นั้นมีอยู่จริง และลูกหนี้ต้องรับผิดคือหนี้ 

นั้นต้องเป็นหนี้ที่อาจขอรับชำระหนี้ได้ในคดีล้มละลาย45 ทั้งนี้ เพื่อให้เจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์ 

ทราบจำนวนหนี้สินทั้งหมดของลูกหนี้ และนำทรัพย์สินที่เก็บรวบรวมได้มาแบ่งเฉลี่ยให้กับเจ้าหนี้

43 พระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 27

44 พระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 91

45 พระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 94
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ทังหลายตามหลักลัดส่วนแห่งหนี โดยในการยื่นคำขอร ับชำระหนี้นี้ไม่ว่าเจ้าหนี้จะเป็นเจ้าหนี้ผู้ 

เป็นโจทก์หรอไม่ก็ตามต้องยื่นคำขอต่อเจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์ภายใน 2 เดือน นับแต่วันโฆษณา 

คำสั่งพิทักษ์ทรัพย์เด็ดขาด46 หากไม่ยื่นคำขอรับชำระหนี้ภายในเวลาที่กำหนดก็หมดสิทธิที่จะได้ 

รับชำระหนี้47

เมื่อเจ้าหนี้ไม่มีประกันยื่นคำขอรับชำระหนี้ภายใบุระยะเวลาที่กฎหมายกำหนดแล้ว เจ้า 

หนี้ไม่มีประกันจะได้รับชำระหนี้ตามหลักลัดส่วนแห่งหนี้ ซึ่งโดยมากมักได้รับชำระเพียงส่วนเฉลี่ย 

เล็กน้อยจากกองทรัพยํสินของลูกหนี้ในคดีล้มละลาย เนื่องจากลูกหนี้ในคดีล้มละลายเป็นผู้มีหนี้ 

สินล้นพ้นตัว มีทรัพย์สินไม่เพียงพอที่จะชำระหนี้ และเจ้าหนี้ม ีประกันและเจ้าหนี้ม ีบ ุริมสิทธิก็มี 

สิทธิได้ร ับชำระหนี้ก่อนเจ้าหนี้ประ๓ ทนี้ด้วย เจ้าหนี้ไม่มีประกันจึงต้องรับชำระหนี้จากกองทรัพย์ 

สินของลูกหนี้เพียงเท่าที่ยังเหลืออยู่

สิทธิของเจ้าหนี้มีประกันในคดีล้มละลาย

ในส่วนของเจ้าหนี้ม ีประกันนั้น ผ ู้เข ียนได้กล่าวแล้วว่าเจ้าหนี้ม ีประกันในคดีล้มละลายจะ 

หมายถึงเจ้าหนี้ท ี่ม ีประกันด้วยทรัพย์เท่านั้น* *โดยกฎหมายให้สิทธิเจ้าหนี้มีประกันไม่ต้องมายื่นขอ 

รับชำระหนี้ก็ได้ เพราะเจ้าหนี้ม ีประกันยังคงมีส ิทธิเหนือทรัพย์ส ินอันเป็นหลักประกัน ซึ่งลูกหนี้ได้ 

ให้ไว้ก่อนพิทักษ์ทรัพย์** เจ้าหนี้ม ีประกันจึงถือเป็นเจ้าหนี้ท ี่ม ีส ิทธิได้รับชำระหนี้ก ่อนเจ้าหนี้อ ื่น ๆ

46 พระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 91

47คำพิพากษาฎีกาที่ 163/2511, 1808/2512,295/2526

* หมายถึง เจ้าหนี้ที่มีสิทธิประโยชน์ที่มีหลักประกัน(Security Interest ) หรือเจ้าหนี้ที่มีทรัพยสิทธิ 

( Real Right )หรือสิทธิเหนือทรัพย์สินของลูกหนี้

Roy Goode, Principle of corporate insolvency law (London: Sweet & Maxwell,1997), p.5.

** มีข้อสังเกตว่า มาตรา 94 ใช้คำว่า เกิดขึ้นก่อนวันที่ศาลมีคำสั่งพิทักษ์ทรัพย์ แต่ตามมาตรา 95 ใช้ 

คำว่า ก ่อนถูกพิท ักษ์ทรัพย์ ดังนั้นในกรณีที่ล ูกหนี้ให้หลักประกันกับเจ้าหนี้ไว้ในวันเดียวกับวันที่ศาลมีคำสั่ง 

พิทักษ์ทรัพย์ ต้องดูว่าลูกหนี้ได้ให้ประกันไว้ในเวลาก่อนที่ศาลจะอ่านคำสั่งพิทักษ์ทรัพย์หรือไม่ ถ้าให้ไว้ก่อนเวลา 

ที่ศาลจะอ่านคำสั่งพิทักษ์ทรัพย์ก็ถึอว่าเป็นเจ้าหนี้ม ีประกันตามมาตรา 95 แต่หากลูกหนี้ได้ให้ประกันไว้หลังจาก 

ศาลอ่านคำสั่งพิทักษ์ทรัพย์ เช่น จดทะเบียนจำนองเสร็จหลังจากเวลาที่ศาลอ่านคำสั่งพิทักษ์ทรัพย์ไปแล้ว เช่นน้ี 

ไม่ถือว่าเจ้าหนี้ผู้รับจำนองนั้นเป็นเจ้าหนี้มีประกันตามมาตรา 95 น้ี (คำพิพากษาฎีกาที่ 2968/2522)
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รวมท ั้งก ่อนเจ ้าหน ี้ท ี่ม ีบ ุ่ร ิมส ิทธ ิ,ในคดีล ้มละลาย(รนpe^—Priority Creditors)* กล่าวคือ ม ีสิทธิได้ 

รับชำระหนี้จากมูลค่าของทรัพย์ที่เป็นประกันการชำระหนี้จนเต็มจำนวนมูลหนี้ท ี่ทรัพย์สินนั้นเป็น 

ประกัน หากบังค ับกับหลักประกันแล้วม ีเง ินเหลือก็จะนำไปรวมกับทรัพย์ส ินอ ื่นในกองทรัพย์ส ิน 

ของลูกหนี้เพ ื่อนำไปแบ ่งให้กับเจ้าหนีอื่น ๆ ต่อไป โดยเจ้าหนี้ม ีประกันสามารถบังคับเอากับทรัพย์ 

สินที่เป็นหลักประกันได้โดยไม่ต้องเข้าล ่คด ีล ้มละลาย กล่าวคือ ไม่ต้องยื่นคำขอรับชำระหนี้ และไม่ 

ต ้องอยู่ภายใต้หลักการได้ร ับชำระหนี้ตามหลักลัดส่วนแห่งหนี้ (Pari Passu Rule) เช่นเดียวกับ 

เจ้าหนี้ไม่มีประกันทั่วไป จึงมีส ิทธิด ีกว่าเจ้าหนี้ไม ่ม ีประกันอื่น ๆ คือสามารถฟ้องร้องบังคับเอากับ 

ทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันนันได้ ไม ่ต ้องห้ามตามกฎหมายล้มละลาย แต่ต้องยอมให้เจ้าพนักงาน 

พิทักษ์ทรัพย์ตรวจดทรัพย์สินนั้น48 ฉะนั้น เจ้าหนี้มีประกันจึงมีทางเลือกอยู่ 2 ทาง49 คือ

ลำดับการได้ร้บซำระหนีในคดีล้มละลาย ( A Scale or Hierarchy or Ladder of Priorities)^ดังนี คือ

า.เจ้าหนี้ที่มีสิทธิได้รับชำระหนี้กอนเจ้าหนี้อื่น (Super-Priority Creditors) เซ่น เจ้าหนี้มีประกัน เป็นต้น

2 เจ้าหนี้ท ี่ม ีบ ุริมสิทธิในคดีล้มละลาย (Priority Creditors) คือเจ้าหนี้ที่มีสิทธิได้รับชำระหนี้จากกอง 

ทรัพย์สินของลูกหนี้ก่อนเจ้าหนี้อ ื่นๆ โดยเป็นไปตามลำดับที่กฎหมายล้มละลายกำหนดไว้ เซ่น ตามพระราช 

บัญญ ้ตล้มละลาย พ.ศ.2483 มาตรา 130 เป็นต้น

3. เจ้าหนี้ไม่มีประกัน (Pari Passu Creditors) คือเจ้าหนี้ที่ไม่ใช่เจ้าหนี้มีประกันในคดีล้มละลายและไม่ 

ใช่เจ้าหนี้มีบุริมสิทธิในคดีล้มละลาย เซ่น เจ้าหนี้การค้า เป็นต้น

4. เจ้าหนี้ด้อยสิทธิ (Deferred Creditors) เจ้าหนี้ประ๓ ทนี้จะได้รับชำระหนี้หลังจากเจ้าหนี้ไม่มีประกัน 

ได้รับชำระหนี้ครบแล้ว เซ่น เจ้าหนี้หุ้นกู้ด้อยสิทธิ

5. ผู้ถ ือหุ้น(Equity Shareholders) โดยปกติผู้ถือหุ้นจะไม่ได้รับชำระหนี้คืนในคดีล้มละลาย เนื่องจาก 

ทรัพย์สินของลูกหนี้ย ู้ล ้มละลายมีไม่พอที่จะชำระหนี้ อย่างไรก็ตาม หากชำระหนี้ให้กับเจ้าหนี้ทั้งหลายแล้วมี 

เหลือก็จะคืนให้แก่ผู้ถือหุ้นไป

Philip R Wood, Principles of international insolvency 1 pp. 10-31.

48 คำพิพากษาฎีกาที่ 593 / 2538

49วิชา มหาคุณ, กฎหมายล ้มละลาย. พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ์นิติบรรณการ, 

2542), หน้า 216.
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1 ถือสิทธิเหนือทรัพย์สินอันเป็นหลักประกันของลูกหนี้ไวโดยไม่มาขอรับชำระหนี้50 หรือ

2.ลามารถใช้สิทธิขอรับชำระหนี้ก็ได้ โดยปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กฎหมายกำหนด51 เช่น

ก.ยินยอมสละทรัพย์สินอันเป็นหลักประกันเพื่อประโยชน์แก่เจ้าหนี้ทั้งหลายแล้ว ขอรับ 

ชำระหนี้ได้เต็มจำนวน ซึ่งวิธีนี้เจ้าหนี้มีประกันมักไม่นิยมใช้กัน เพราะเมื่อสละหลักประกันแล้วจะ 

ทำให้เจ้าหนี้มีประกันกลายเป็นเจ้าหนี้ไม่มีประกัน แม้อาจขอรับชำระหนี้ได้เต็มจำนวนก็มีสิทธิได้ 

รับเพียงส,วนเฉลี่ยเหมือนเจ้าหนี้อื่น  ๆซึ่งมักจะได้น้อยกว่าที่เจ้าหนี้จะบังคับชำระหนี้เอากับหลัก 

ประกัน หรือ

ข. เมื่อนำทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันออกมาขายทอดตลาดแล้วได้เงินไม่พอใช้หนี้ ก็ฃอรับ 

ชำระหนี้ในส่วนที่ย ังขาดอยู่ คือ เจ้าหนี้มีประกันขอรับชำระหนี้โดยมีเงื่อนไขว่า หากตนฟ้องร้อง 

บังคับเอาแก,ทรัพย์ส ินอันเป็นหลักประกันแล้ว ได้เงินไม่พอชำระหนี้จึงขอชำระหนี้ลำหรับจำนวน 

เงินที่ยังขาดอยู่ได้ เจ้าหนีต้องบังคับชำระหนีเอากับทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันก่อนจนรู้จำนวนหนี้ 

ที่ยังขาดอยู่และนำหนี้ที่ย ังขาดอยู่มาขอรับชำระหนี้ ถ้าหากยังไม่ได้บังคับชำระหนี้เอากับทรัพย์สิน 

อันเป็นหลักประกัน จะขอรับชำระหนี้ตามอนุมาตรานี้ไม่ได้

ค. เมื่อได้ขอให้เจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์ขายทอดตลาดทรัพย์สินอันเป็นหลักประกันแล้ว 

ขอรับชำระหนีลำหรับจำนวนที่ย ังขาดอยู่ ว ิธ ีน ีเป ็นท ี่น ิยมกันมาก เพราะเจ้าหนี้ม ีประกันไม่ต ้อง 

บ ังค ับชำระหน ี้โดยการขายทอดตลาดด ้วยตนเอง เช่น การบ ังค ับจำนอง เจ ้าหนี้ก ็ขอให้เจ ้า 

พนักงานพิทักษ์ทรัพย์ขายทอดตลาดทรัพย์ได้โดยไม่ต้องฟ้องศาล เมื่อเจ้าพนักงานพิท ักษ์ทรัพย์ 

ขายทอดตลาดทรัพย์สินอันเป็นหลักประกันแล้วได้เงินไม่พอชำระหนี้ ก็ยังมีสิทธิได้รับชำระหนี้ใน 

จำนวนที่ขาดได้ แต่จะได้เพียงส่วนเฉลี่ยเช่นเดียวกับเจ้าหนี้ธรรมดา52

50 พระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 95, Insolvency Act 1986 section 285(4), 

Bankruptcy Code section 362(d)

61 พระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 96, Insolvency Rules 1986 rule 6.109, 

Bankruptcy Code section 554,363

52 คำพิพากษาฎีกาที่ 1725 / 2538.
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ง. เมื่อตีราคาทรัพย์สินอันเป็นหลักประกันแล้ว ขอรับชำระหนี้ในส่วนที่ยังขาดอยู่วิธีนี้เจ้า 

หน ี้ต ้องระม ัดระวังในการตีราคาทรัพย์ส ินอันเป ็นหลักประกันไม่ให ้ส ูงหรอตํ่าเก ินไปจึงจะได้รับ 

ประโยชน์สูงสุด เพราะถ้าตีราคาตํ่าเกินไป เจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์อาจใช้สิทธิไถ่ถอนเอาทรัพย์ 

ส ินอันเป็นหลักประกันน ั้นมารวมไวิในกองทรัพย์สินของลูกหนี้ในคดีล้มละลายได้ แต ่ถ้าตีราคาสูง 

เกินไป เจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์ ก็อาจปล่อยทรัพย์นั้นหลุดเป็นสิทธิของเจ้าหนีไ้ด้ ซึ่งทำให้เจ้าหนี้ 

ขาดทุนที่ได้ทรัพย์นั้นมาสูงกว่าราคาตามความเป็นจรืงทำใทุ้เจ้าหนี้เลียหายได้

อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่ตามกฎหมายลูกหนี้ไม,ต้องรับผิดเกินกว่าราคาทรัพย์สินที่เป็นหลัก 

ประกัน เซ่น เจ้าหนี้ผ ู้รับจำนองซึ่งไม่มีช้อตกลงพิเศบกับลูกหนี้ว ่าหากบังคับจำนองได้ไม,พอชำระ 

หนี้ ล ูกหนี้ต้องรับผิดในส่วนที่ขาด หรอผู้ร ับจำนำที่ม ีข ้อตกลงพิเศษกับผู้จำนำว่า หากบ ังค ับก ับ 

ทรัพย์สินที่จำนำแล้วได้เงินไม่พอชำระหนี้ ลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดในเงินที่ขาดนั้น กรณีนี้ผู้รับจำนอง 

หรือผู้ร ับจำนำที่ยกตัวอย่างมานี้ จะขอรับชำระหนี้ในคดีล้มละลายโดยใช้สิทธิตาม มาตรา 96 หา 

ได้ไม่

นอกจากนี้ยังมีข้อสังเกตว่า หากเจ้าหนี้ไม่ใช้สิทธิยื่นขอคำรับชำระหนี้ตาม มาตรา 96 โดย 

เลือกที่จะบังคับชำระหนีเอากับทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันโดยการฟ้องเป็นคดีแพ่งเพียงอย่างเดียว 

เท่านัน หากปรากฏว่าบ ังค ับก ับหลักประกันแล้วได้เงินไม่เพียงพอที่จะชำระหนี้ เจ้าหนี้มีประกันก็ 

หมดสิทธิที่จะได้ชำระหนี้ในส่วนที่ขาด เจ้าหนี้อาจเสียหายได้ ฉะนั้นเจ้าหนี้มีประกันที่ประสงค์จะ 

ได้รับชำระหนี้เกินกว่าทรัพย์สินของลูกหนี้ที่เป็นหลักประกันควรใช้สิทธิขอรับชำระหนี้ไว้ก่อนเสมอ 

เพื่อให้กฎหมายรับรองสิทธิดังกล่าวของตน

ดังนั้น จึงสรุปได้ว่า ในคด ลี ้มละลาย เจ้าหนี้มีประกันกย็ ังคงมีสิทธิดีกว่าเจ้าหนี้ไม่มีประกัน 

กล่าวคือสามารถเลือกที่จะบ ังค ับชำระหนี้เอากับทรัพย์ส ินที่เป ็นหลักประกันโดยไม่ต ้องมาขอรับ 

ชำระหนี้ หรือเลือกที่จะขอรับชำระหนี้ก็ได้ เพราะแม้เจ้าหนี้มีประกันไม่ได้ใช้สิทธิขอรับชำระหนี้ใน 

คด ีล้มละลายก็ตาม ก็หาอาจจะทำให้เจ้าหนี้มีประกันเสียสิทธิเหนือทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันไป 

ไม่ น ั้นค ือส ิทธ ิของเจ ้าหน ี้ม ีประก ันท ี่ม ีอย ู่เหน ือทร ัพย ์ส ินของล ูกหน ี้จะไม ่ได ้ร ับความกระทบ 

กระเทือน แม้ลูกหนี้จำต้องเข้าส ่ค ด ลี ้มละลายก็ตาม



37

อย่างไรก็ตาม แม้สิ่งที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วตั้งแต่ต้นจะแสดงให้เห็นว่า สิทธิของเจ้าหนี้มี 

ประกันจะได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษกว่าเจ้าหนี้ไม่มีประกัน เนื่องจากเจ้าหนี้มีประกันมีทรัพย 

สิทธิหรือมีสิทธิเหนือทรัพย์สินที่เป็นหลักประกัน โดยสิทธิของเจ้าหนี้มีประกันจะไม,ได้รับความ 

กระทบกระเทือนไม่ว่าในคดีแพ่งหรือในคดีล้มละลายก็ตาม แต่ในกรณีที่ลูกหนี้มีหนี้สินล้นพ้นตัว 

และจำต้องเข้าลู่คดีพ้นฟูกิจการที่มีวัตถุประสงค์และกระบวนการในการดำเนินคดีที่แตกต่างไป 

จากคดีแพ่งหรือคดีล ้มละลาย กล่าวคือ การพ้นฟูกิจการุมีวัตถุประสงค์เพื่อช่วยเหลือลูกหนี้ท ี่ 

ประลบปัญหาทางการเงินชั่วคราว แต่มีโอกาสที่จะสามารถแก้ไขปรับปรุงกิจการของบรืษิทให้ดีขึ้น 

ไม่ให้ต้องล้มละลายไป เนื่องจากจะเป็นประโยชน์ต่อส่วนรวมและเศรษฐกิจของประเทศมากกว่าที,
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จะปล่อยให้กิจการนั้นต้องเลิกกิจการไป กฎหมายพ้นฟูกิจการจิงจำเป็นต้องมีมาตรการบางอย่าง 

เช่น มีมาตรการในการพักบังคับชำระหนี้ อันจำต้องกระทบต่อสิทธิในการบังคับชำระหนี้เอากับ 

หลักประกันของเจ้าหนี้มีประกัน เป็นต้น สิ่งที่ควรพิจารณา คือ เมื่อกฎหมายพ้นฟูกิจการจำต้องมี 

มาตรการในการช่วยเหลือลูกหนี้ให้สามารถพ้นฟูกิจการของตนเองได้แล้ว ในขณะเดียวกัน 

กฎหมายพ้นฟูกิจการมีหลักเกณฑ์ในการคุ้มครองสิทธิของเจ้าหนีมีประกันอย่างเพียงพอหรือไม่ 

อย่างไร ชึ่พู้เขียนจะขอกล่าวถึงในบทต่อไป
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