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Abstract 

 

The purposes of this thesis were 1) To study the theoretical concept about 

the bears interest during default of third party mortgagors, 2) To study on the liability 

on the interest during default, order of debt allocation and term of enforcing the 

outstanding accrued interest, 3) To analyze the problems of the protection of rights of 

the third-party mortgagors under the Thai Civil and Commercial Code (C.C.C.) 
compared with foreign laws and 4) To propose guidelines to improve the C.C.C. to 

protect the rights of the third party mortgagors to be appropriate and fair to all parties. 

This thesis is a qualitative research using document research methods, 

including the C.C.C. and Judgment of the Supreme Court of Thailand, research, 

books, textbooks, articles, studied reports, thesis, data from both Thai and foreign 

internet networks and then analyze the data for research findings. 

From the result of the study, it is found that 1) Bears interest during default 

between primary and secondary receivables can be separated, 2) The C.C.C. stipulates 

defaulted interest rates under Section 224 at the rate of 7.50 percent per year, but the 

Ministry of Finance and the Notification of the Bank of Thailand has provided the 

exemption that the financial institutions can specify their own rate, so that to 

announce a default interest rate higher than those specify as 19.00-28.00 percent per 

year, and it is considered as overloading to third party mortgagors , The problem is 

when enforcing the mortgages, sold by auction, the accessory obligation debts must 

be paid first. Then, the remaining money shall be paid for the principal amount until 

there is no money left to return to third party mortgagors, 3) In addition, when the 

creditor as the mortgagee has taken the foreclosure in which the accrued interest by 

that is too high and long period until the amount of debt is above the mortgage price, 

causing the third party mortgagors to lose assets. In conclusion, the writer has  a 

suggestion is that the C.C.C. should be adjusted to be suitable and fair in accordance 

with economic and social situation by 1) Specify clear liability for default interest in 

the enforcement of mortgage under Section 728 at the normal rate of 7.50 percent per 

annum, 2) For the allocation of the order of debt payment under Section 732, it 

prescribed that money obtained from the assets sold by auction shall be paid on the 

principal debt first, and the rest shall be paid on the accessory obligation debt, and 3) 

The term of enforcing the overdue debt when it is enforced from the foreclosure of 

mortgage under 729, the term to calculate the outstanding accrued interest should be 2 

years. 

 

Keywords: Third party mortgagor, Defaulted interest, Order of debt allocation,  

Term to enforcing the outstanding accrued interest  
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บทที่ 1 

บทน า 
 

1. ความเป็นมาและความส าคญัของปัญหา 
 
        การประกนัหน้ีด้วยทรัพยท์ี่เรียกว่าจ  านองนั้น คือการที่ลูกหน้ีเอาทรัพยสิ์นของตนเองหรือ
บุคคลภายนอกน าเอาทรัพยสิ์นของตนมาจ านองเป็นประกนัหน้ีให้กบัเจา้หน้ีเพื่อสร้างมัน่ใจให้แก่
เจา้หน้ีหรือผูรั้บจ านองที่จะให้สินเช่ือให้แก่ลูกหน้ีหรือผูจ้  านองได้กู ้ยืมเงินไปเพื่อการอุปโภค
บริโภคหรือขยายการคา้การลงทุนหรือการบริการ เม่ือลูกหน้ีชั้นตน้มีความจ าเป็นตอ้งกูย้มืเงินจาก
เจา้หน้ีผูใ้หกู้ห้รือผูรั้บจ านอง โดยลูกหน้ีชั้นตน้ไดป้ระโยชน์คือเงินกูม้าใชจ่้ายอุปโภคบริโภคหรือ
ลงทุนประกอบการ เจา้หน้ีผูใ้ห้กูห้รือผูรั้บจ านองไดด้อกเบี้ยเป็นผลต่างตอบแทน ซ่ึงการกูย้มืเงิน
โดยมีทรัพยสิ์นจ านองเป็นประกนัหน้ีดงักล่าว หากลูกหน้ีผิดนัดเจา้หน้ีก็สามารถใชสิ้ทธิเรียกร้อง
บงัคบัใหลู้กหน้ีช าระหน้ีตามมูลหน้ีไดท้ั้งในฐานะเจา้หน้ีสามญัหรือเจา้หน้ีจ านองโดยบงัคบัจ านอง
เอาจากทรัพยสิ์นที่ลูกหน้ีไดน้ ามาจ านองไวเ้ป็นประกนัหน้ีดงักล่าวก็ได ้  
 ในกรณีที่ผูจ้  านองอ่ืน ซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกที่ตอ้งจ ายอมดว้ยความเกรงใจในความจ าเป็นของ
ลูกหน้ีชั้นตน้ จึงได้จ  านองทรัพยสิ์นของตนไวเ้พื่อประกันหน้ีอันบุคคลอ่ืนจะตอ้งช าระแก่ผูรั้บ
จ านอง ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์(ป.พ.พ.) มาตรา 709 นั้น ผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงผูกพนัดว้ย
ทรัพยสิ์นของตนเพือ่ประกนัหน้ีอนัลูกหน้ีชั้นตน้จะตอ้งช าระ โดยที่ผูจ้  านองอ่ืนไม่ไดมี้ประโยชน์
ต่างตอบแทนอยา่งเช่นเจา้หน้ีกบัลูกหน้ีชั้นตน้ แต่เม่ือหน้ีถึงก าหนดช าระแลว้ลูกหน้ีชั้นตน้ไม่ช าระ
หน้ีแก่เจา้หน้ีหรือผูรั้บจ านอง  ผูจ้  านองอ่ืนก็จะตอ้งรับผดิโดยถูกบงัคบัจ านองจากทรัพยสิ์นของตน
ที่ไดต้ราไวเ้ป็นประกนัแก่เจา้หน้ีผูรั้บจ านอง ดว้ยการยดึทรัพยสิ์นซ่ึงจ านองไวอ้อกขายทอดตลาด
ตามมาตรา 728 หรือเรียกเอาทรัพยจ์  านองหลุดเป็นสิทธิตามมาตรา  729  โดยเจา้หน้ีผูรั้บจ านองที่
เป็นสถาบนัการเงินที่มีอ  านาจต่อรองสูงกวา่จะใชส้ญัญาส าเร็จรูปที่คิดดอกเบี้ยผิดนัดจากหน้ีตน้เงิน
คงคา้งในอตัราที่สูงเกินสมควร โดยอาศยัประกาศอตัราดอกเบี้ยธนาคารพาณิชยท์ี่ประกาศธนาคาร
แห่งประเทศไทยไดก้ าหนดหลกัเกณฑใ์หส้ถาบนัการเงินสามารถคิดดอกเบี้ยผดินดัสูงเกินกว่าอตัรา
ปกติที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์ญัญติัไว ้  หรือหากมีการปรับโครงสร้างหน้ีหรือท า
สัญญาประนีประนอมยอมความระหว่างเจา้หน้ีกบัลูกหน้ีชั้นตน้และผูจ้  านองอ่ืนให้ร่วมรับผิดต่อ
เจา้หน้ีจนครบจ านวนและคิดดอกเบี้ยผิดนัดในอตัราที่สูงเกินสมควร ท าให้ผูจ้  านองอ่ืนตอ้งรับผิด
กับลูกหน้ีชั้ นต้นในยอดหน้ีที่ท่วมสูงจนเกินราคาทรัพยจ์  านอง เน่ืองจากมาตรา 707 ในน า
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บทบญัญตัิมาตรา 681 วา่ดว้ยค  ้าประกนัใชใ้นการจ านองโดยอนุโลม แต่ไม่ไดคุ้ม้ครองผูจ้  านองอ่ืน
ไม่ให้ตอ้งรับผิดอย่างเดียวกันกบัลูกหน้ีร่วมหรือในฐานะเป็นลูกหน้ีร่วมดังเช่นผูค้  ้ าประกันตาม
มาตรา 681/1 ซ่ึงข้อตกลงลักษณะดังกล่าวจะตกเป็นโมฆะ แต่มาตรา 707 นั้ นไม่ได้ให้น าการ
คุม้ครองผูค้  ้ าประกนัมาตรา 681/1 มาใชคุ้ม้ครองผูจ้  านองอ่ืนดว้ย ทั้งๆที่ผูจ้  านองอ่ืนมีความรับผิด
คลา้ยๆกบัผูค้  ้ าประกัน และการประกนัหน้ีดว้ยทรัพยค์ล้ายๆกับผูจ้  าน าที่ไม่ตอ้งรับผิดเกินไปกว่า
ราคาทรัพยท์ี่ประกนัหน้ี  แต่ในทางปฏิบติัคู่สัญญามกัจะมีขอ้สัญญาที่มีการยกเวน้หลกักฎหมายที่
ไม่ชดัแจง้ดงักล่าว เน่ืองจากไม่ใช่กฎหมายที่เก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชน จึงท าให้ผู ้
จ  านองอ่ืนซ่ึงเป็นเพียงลูกหน้ีชั้นรองมีภาระที่เกินสมควรทั้งๆที่มิไดเ้ป็นลูกหน้ีชั้นตน้ เสมือนเป็น
การจ ายอมให้ผูจ้  านองอ่ืนประกันหน้ีดว้ยทรัพยอ์นัเป็นเพียงหน้ีอุปกรณ์ แต่เน้ือหาความรับผิดใน
สญัญากลบักลายเป็นตอ้งมีความรับผดิกบัลูกหน้ีชั้นตน้ในยอดหน้ีที่คิดดอกเบี้ยผิดนัดในอตัราที่สูง
เกินสมควรจนเกินกวา่ราคาทรัพยจ์  านอง เม่ือบงัคบัจ านองไดเ้งินมาแลว้ก็ตอ้งน าไปช าระหน้ีกบัค่า
อุปกรณ์ตามล าดบัเสียก่อน ตามมาตรา 715 คือดอกเบี้ย ค่าสินไหมทดแทนในการไม่ช าระหน้ี ค่า
ฤชาธรรมเนียมในการบงัคบัจ านอง แลว้จึงน ามาช าระหน้ีเงินตน้ใหแ้ก่ผูรั้บจ านอง จนท าให้ไม่มีเงิน
เหลือส่งมอบคืนแก่ผูจ้  านองอ่ืน ตามมาตรา 732  ผูจ้  านองอ่ืนจึงมีความรับผิดในภาระหน้ีที่สูงเกิน
กวา่ราคาทรัพยสิ์นที่จ  านอง เน่ืองจากเจา้หน้ีหรือผูรั้บจ านองที่เป็นสถาบนัการเงินจะคิดดอกเบี้ยผิด
นดัในอตัราที่สูงเกินส่วนโดยไม่เป็นธรรม นอกจากนั้นแลว้ผูจ้  านองอ่ืนยงัคงตอ้งรับผิดตามสัญญา
จ านองโดยไม่จ ากดัเวลาเสมือนว่าไม่มีอายคุวาม เน่ืองจากสัญญาจ านองซ่ึงเป็นหน้ีอุปกรณ์ไม่ได้
ระงับส้ินไปแม้ว่าหน้ีกู ้ยืมหรือหน้ีประธานจะหมดอายุความ ตามมาตรา 744 โดยจะต้องแบก
รับภาระดอกเบี้ยในอตัราที่สูงเป็นระยะเวลาถึง 5 ปี ตามมาตรา 745 ซ่ึงจ านองเป็นสัญญาส าเร็จที่
เจา้หน้ีผูรั้บจ านองก าหนดการคิดดอกเบี้ยผดินดัหรือเบี้ยปรับไวใ้นอตัราที่สูง หากเจา้หน้ีผูรั้บจ านอง
ฟ้องให้บงัคบัหน้ีช าระหน้ีหรือไถ่ถอนจ านองจากทรัพยสิ์นที่จ  านอง หรือเม่ือมีค  าบงัคบัตามค า
พิพากษาแต่ไม่น ายดึทรัพยจ์  านอง ท าให้ผูจ้  านองอ่ืนตอ้งรับผิดในค่าอุปกรณ์คือดอกเบี้ยที่เพิ่มขึ้น
เร่ือยๆ ทั้งๆที่ผูจ้  านองอ่ืนเพยีงแต่น าทรัพยสิ์นของตนประกนัหน้ีที่ลูกหน้ีชั้นตน้จะตอ้งช าระ ซ่ึงควร
รับผดิเพยีงมูลหน้ีที่ไดน้ าทรัพยสิ์นของตนประกนัการช าระหน้ีไวเ้ท่านั้น เน่ืองจากมูลหน้ีที่ประกนั
การช าระหน้ีนั้น ไดมี้การประเมินราคากนัไวโ้ดยมีหลักเกณฑ์ตามมูลค่า อตัราผลตอบแทนและ
ความเส่ียง พร้อมดอกเบี้ยในราคาที่เจา้หน้ีพอใจตั้งแต่ท าสญัญาจ านองแลว้ และแมว้่าจะมีการแกไ้ข
เพิม่เติมกฎหมายค ้าประกนัจ านอง มาตรา 729/1 ใหผู้จ้  านองมีสิทธิแจง้ใหผู้รั้บจ านองขายทอดตลาด
ทรัพยสิ์นที่จ  านองเม่ือหน้ีถึงก าหนดภายในเวลา 1 ปีโดยไม่ตอ้งฟ้องศาล แต่ก็ยงัไม่มีความชดัเจนถึง
วิธีปฏิบติัการขายทอดตลาดโดยไม่ผ่านศาล หากตกลงราคากันไม่ไดห้รือมีการคดัคา้นอยูเ่นืองๆ 
ภาระดอกเบี้ยผดินดัก็จะเพิม่ไปเร่ือยๆ จนจ านวนหน้ีท่วมราคาทรัพยจ์  านอง       
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  ผูรั้บจ านองมีทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลซ่ึงเป็นสถาบันการเงิน ในส่วนของสถาบัน
การเงินนั้ นได้รับขอ้ยกเวน้โดย ประกาศกระทรวงการคลัง ประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย 
ยกเวน้ให้สถาบนัการเงินประกาศก าหนดอตัราดอกเบี้ ยไดเ้อง โดยสถาบนัการเงินจะประกาศคิด
อตัราดอกเบี้ยเงินกูแ้ละดอกเบี้ยผิดนัดในอตัราสูงโดยไม่เป็นธรรมและเกินส่วนสูงกว่าที่กฎหมาย
ปกติก าหนดไว ้ ในส่วนของผูจ้  านองอ่ืน ซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกที่อยูใ่นฐานะเป็นลูกหน้ีชั้นรอง แต่
เม่ือถูกบงัคบัจ านองก็ตอ้งรับภาระทั้งเงินตน้พร้อมอุปกรณ์หรือดอกเบี้ยที่สูงเกินส่วน และจดัสรร
ล าดบัการช าระหน้ีโดยใหช้ าระหน้ีอุปกรณ์ก่อนจึงช าระหน้ีประธาน ท าใหไ้ม่มีเงินเหลือคืนผูจ้  านอง
อ่ืนจนตอ้งสูญเสียทรัพยสิ์นของตนหลุดมือไปโดยไม่ได้รับประโยชน์ตอบแทน โดยขอ้ยกเวน้
หลกัการคุม้ครองสิทธิของผูจ้  านองจนตอ้งรับผิดในจ านวนหน้ีต่อเจา้หน้ีเกินกว่าสิทธิที่กฎหมาย
คุม้ครอง และถูกปิดปากไม่ใหย้กขอ้ต่อสูข้องลูกหน้ีชั้นตน้ขึ้นต่อสูเ้จา้หน้ี รวมถึงไม่ให้ใชสิ้ทธิเก่ียง
ต่อเจา้หน้ีดว้ย ตลอดจนถูกบงัคบัจ านองซ่ึงเป็นหน้ีอุปกรณ์โดยไม่มีอายคุวามแมห้น้ีประธานจะขาด
อายคุวาม ซ่ึงสญัญาส าเร็จรูปในทางปฏิบติัการคา้หรือประเพณีทางธุรกิจการกูย้มืเงินและจ านอง จะ
พบปัญหาวา่ผูจ้  านองอ่ืนนอกจากตอ้งรับผิดต่อเจา้หน้ีผูรั้บจ านองดว้ยทรัพยสิ์นของตนที่จ  านองไว้
แลว้ยงัตอ้งรับผดิในจ านวนหน้ีอ่ืนๆอีก เสมือนกบัเป็นทั้งผูจ้  านองและผูค้  ้าประกนัซ ้ าซ้อนในเวลา
เดียวกัน ถ้าผูจ้  านองช าระหน้ีแทนลูกหน้ีเพื่อไม่ให้ถูกบงัคบัจ านองก็พบปัญหาว่าผูจ้  านองมีสิทธิ
เพียงที่จะได้รับเงินใช้คืนจากลูกหน้ีตามจ านวนที่ตนได้ช าระแก่เจ้าหน้ีไปเท่านั้น โดยไม่อาจ
เรียกร้องค่าเสียหายอ่ืนๆจากลูกหน้ีไดแ้ต่อยา่งใด และถา้หากถูกบงัคบัจ านองแลว้ ผูรั้บจ านองไดรั้บ
ช าระหน้ีสุทธิจากการบงัคบัจ านองในจ านวนที่ต  ่ากว่ามูลค่าทรัพยสิ์นที่จ  านองไวเ้ป็นประกัน ผู ้
จ  านองอ่ืนซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกก็คงมีสิทธิเพียงเรียกเงินใช้คืนจากลูกหน้ีชั้นตน้ไดต้  ่ากว่าราคา
ทรัพยสิ์นของตนที่ถูกบงัคบัจ านอง ซ่ึงมีผลเหมือนกบัวา่ผูจ้  านองอ่ืนจะตอ้งสูญเสียทรัพยข์องตนไป
อยา่งไม่เป็นธรรมโดยที่ไม่ไดป้ระโยชน์ต่างตอบแทน แต่กลบัตอ้งรับผิดกบัลูกหน้ีชั้นตน้ในภาระ
ความรับผดิในหน้ีที่สูงเกินส่วนจากอตัราดอกเบี้ยผดินดัที่สูงจนไม่เป็นธรรม ทั้งยงัไม่มีสิทธิรับช่วง
หรือไล่เบี้ยหรือยกขอ้ต่อสูข้องลูกหน้ีหรือเก่ียงใหห้ลุดพน้ความรับผดิไดด้งัเช่นผูค้  ้าประกนั  
 ถึงแม้ว่าจะมีพระราชบญัญติัว่าด้วยขอ้สัญญาที่ไม่เป็นธรรม ซ่ึงให้ศาลใช้ดุลยพินิจในการ
วนิิจฉยัวา่ขอ้สญัญาส าเร็จรูปใดที่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงไดเ้ปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงจนเกินสมควร
เป็นขอ้สัญญาที่ไม่เป็นธรรม และให้มีผลบงัคบัได้เพียงเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี
เท่านั้น แต่ก็เป็นการแกไ้ขปัญหาปลายเหตุที่ไม่ชดัเจนอยา่งเพียงพอ โดยอาศยัความสุจริต อ านาจ
ต่อรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรู้ความเขา้ใจ ความสันทดัจดัเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคย
ปฏิบตัิ ทางเลือกอ่ืน และทางไดเ้สียทุกอยา่งของคู่สัญญาตามสภาพที่เป็นจริง การรับภาระที่หนัก
กวา่มากของคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงเม่ือเปรียบเทียบกบัคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง จึงไม่อาจคาดล่วงหน้าไดว้่า



 4 

หากน าคดีขึ้นสู่ศาลแลว้จะวินิจฉัยว่าขอ้สัญญานั้นๆเป็นธรรมหรือไม่ รวมทั้งความพยายามในเชิง
ป้องกัน ซ่ึงให้ฝ่ายผูรั้บบริการหรือผูบ้ริโภคมีสิทธิได้รับความเป็นธรรมในการท าสัญญา โดยมี
พระราชบญัญตัิคุม้ครองผูบ้ริโภคที่ก  าหนดใหมี้คณะกรรมการเฉพาะเร่ือง คือคณะกรรมการว่าดว้ย
สญัญาไดอ้อกประกาศใหธุ้รกิจการใหกู้ย้มืเงินเพือ่ผูบ้ริโภคของสถาบนัการเงินเป็นธุรกิจที่ควบคุม
สญัญา หา้มใชข้อ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรมต่อผูบ้ริโภค แต่ก็ยงัไม่ครอบคลุมไปถึงอตัราดอกเบี้ยผิดนัด
ที่สูงเกินส่วนโดยที่ฝ่ายผูกู้ห้รือผูจ้  านองเป็นฝ่ายที่มีอ  านาจต่อรองนอ้ยกวา่ตอ้งจ ายอมเขา้ท  าสญัญา ที่
ฝ่ายผูผู้กขาดเสนอโดยไม่มีทางเลือกแม้ว่าจะเสียเปรียบ บทบญัญัติกฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภค
ดงักล่าว จึงยงัไม่อาจใหค้วามคุม้ครองไดอ้ยา่งเป็นธรรมและเพยีงพอ  
 รวมถึงพระราชบัญญตัิวิธีพิจารณาคดีผู ้บริโภค ที่ มุ่งคุ ้มครองผูบ้ริโภคที่ตกอยู่ในฐานะที่
เสียเปรียบไม่ไดรั้บความเป็นธรรม อนัส่งผลกระทบต่อระบบเศรษฐกิจโดยรวม เพื่อให้มีระบบวิธี
พิจารณาคดีที่เอ้ือต่อการใช้สิทธิที่มีประสิทธิภาพ ซ่ึงหากผูรั้บจ านองซ่ึงเป็นสถาบนัการเงินที่มี
อ  านาจต่อรองมากกวา่ใชย้ืน่เง่ือนไขในสญัญาประนีประนอมยอมความตกลงกบัผูจ้  านอง โดยจะใช้
อตัราดอกเบี้ยในอตัราสูงที่ไม่ขดัต่อกฎหมาย ศาลก็จะพิพากษาตามยอมนั้น ซ่ึงผูจ้  านองอ่ืนก็ตอ้ง
รับภาระดอกเบี้ยในอตัราที่สูงดงักล่าวดว้ย และหากเม่ือผิดสัญญาประนีประนอมความยอมตามที่
ศาลพพิากษาแลว้ ผูรั้บจ านองยงัไม่บงัคบัคดียดึทรัพยจ์  านองออกขายทอดตลาด ดอกเบี้ยในอตัราที่
สูงดงักล่าวก็จะเพิม่ภาระขึ้นไปเร่ือยๆเสมือนกบัไม่มีอายคุวาม 
 ตลอดจนพระราชบญัญติัหา้มเรียกดอกเบี้ยเกินอตัราซ่ึงมีบทลงโทษทางอาญาแก่ผูท้ี่ใหกู้ย้มืเงิน
ที่เรียกดอกเบี้ยเกินอตัราที่กฎหมายก าหนด ซ่ึงเดิมประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยข์องไทยให้คิด
ดอกเบี้ยในระหวา่งผดินดัร้อยละเจด็คร่ึงต่อปีของหน้ีเงินที่ผดินดั และในสญัญากูย้มืนั้นหา้มมิให้คิด
ดอกเบี้ยเกินร้อยละสิบห้าต่อปี แต่กลบัมีขอ้ยกเวน้ให้สถาบนัการเงินคิดดอกเบี้ยเกินกว่าอัตราที่
กฎหมายก าหนดได ้โดยประกาศกระทรวงการคลัง ประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย ประกาศ
ธนาคารสถาบนัการเงิน ซ่ึงผูรั้บจ านองที่เป็นเจา้หน้ีผูใ้ห้กูส่้วนใหญ่คือสถาบนัการเงิน ซ่ึงมีการคิด
อตัราดอกเบี้ยเงินกูย้มืที่สูงกวา่อตัราร้อยละสิบหา้ต่อปี เช่น สญัญาจ านองจะคิดดอกเบี้ยสูงถึงร้อยละ
สิบเกา้ต่อปี ในขณะที่อตัราดอกเบี้ยเงินฝากอยูใ่นอตัราที่ต  ่าประมาณร้อยละไม่ถึงหน่ึงถึงสองต่อปี 
จึงก่อใหเ้กิดภาระดอกเบี้ยที่สูงเกินส่วนทีไ่ม่เป็นธรรม เป็นการแสวงหาประโยชน์ที่ไม่ตอ้งออกแรง
อยา่งไม่เหมาะสมในระบบเศรษฐกิจการเงินของประเทศ     
 จึงเห็นไดว้า่ความรับผดิในดอกเบี้ยผดินดัของผูจ้  านองอ่ืนกบัการคุม้ครองสิทธิของผูจ้  านองอ่ืน
ซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นรองแต่จะตอ้งรับผดิในจ านวนหน้ีคา้งช าระเท่ากบัลูกหน้ีชั้นตน้ ทั้งๆที่ผูจ้  านองอ่ืน
ประกันหน้ีโดยส่วนตวัในทางแพ่งหรืทางผูบ้ริโภคที่ไม่ได้รับผลประโยชน์ต่างตอบแทน กลับ
จะตอ้งถูกบงัคบัจ านองจากทรัพยสิ์นของตนน ามาช าระหน้ีแก่ผูรั้บจ านองแทนลูกหน้ีชั้นตน้ที่ไดรั้บ
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ผลประโยชน์ตอบแทนที่ควรรับผิดในหน้ีทางการคา้หรือในทางพาณิชยโ์ดยส้ินเชิงจนครบจ านวน 
โดยฝ่ายเจา้หน้ีผูรั้บจ านองซ่ึงไดเ้อาเปรียบโดยอตัราดอกเบี้ยที่สูงเกินส่วน ในระยะเวลาดอกเบี้ยคา้ง
ช าระที่ยาวนาน เม่ือลูกหน้ีชั้นตน้ผดินดัไม่ช าระหน้ี เจา้หน้ีผูรั้บจ านองด าเนินการบงัคบัจ านองจาก
ทรัพยจ์  านองของผูจ้  านองอ่ืน เพือ่น าเงินไปช าระหน้ี จนบางคร้ังจ านวนหน้ีอุปกรณ์และหน้ีประธาน
ท่วมราคาทรัพยท์ี่จ  านอง ท าใหท้รัพยสิ์นที่จ  านองตอ้งหลุดมือไปจากผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นเพียงลูกหน้ี
ชั้นรองโดยไม่เป็นธรรม   
 ผูว้จิยัจึงเห็นควรมีการศึกษาถึง ความรับผดิในดอกเบี้ยผิดนัดของผูจ้  านองอ่ืน โดยเปรียบเทียบ
กบักฎหมายของต่างประเทศ เพื่อน ามาเป็นแนวทางปรับปรุงกฎหมายลกัษณะจ านองของไทยใน
ส่วนของความรับผิดของผูจ้  านองอ่ืนที่เป็นลูกหน้ีชั้นรอง กบัความรับผิดของผูกู้ท้ี่เป็นลูกน้ีชั้นตน้
ตามมูลหน้ีประธานและอุปกรณ์ ใหเ้หมาะสมและเป็นธรรมต่อทุกฝ่าย 

 
2.  วตัถุประสงค์ของการวจิยั  
 
 2.1  เพือ่ศึกษาแนวคิดทฤษฎีเก่ียวกบัความรับผดิในดอกเบี้ยผดินดัของผูจ้  านองอ่ืน   
         2.2 เพื่อศึกษาถึงปัญหาความรับผิดเก่ียวกับ ดอกเบี้ ยผิดนัด ล าดับการจดัสรรช าระหน้ี และ
ระยะเวลาบงัคบัดอกเบี้ยคา้งช าระ    
       2.3 เพื่อวิเคราะห์ปัญหาการคุ้มครองสิทธิของผูจ้  านองอ่ืน เม่ือบังคับจ านองตาม ป.พ.พ. 
เปรียบเทียบกบักฎหมายต่างประเทศ   
         2.4 เพื่อเสนอแนวทางในการปรับปรุง ป.พ.พ. ให้คุ ้มครองสิทธิของผูจ้  านองอ่ืนได้อย่าง
เหมาะสมและเป็นธรรมกบัทุกฝ่าย 
 

3.  ประเดน็ปัญหาการวจิยั 
 
        3.1 บทบญัญตัิเก่ียวกับสิทธิของผูจ้  านองอ่ืนที่มีความรับผิดต่อเจา้หน้ีผูรั้บจ านอง เม่ือหน้ีถึง
ก าหนดแลว้ลูกหน้ีชั้นตน้ไม่ช าระ  ในส่วนของดอกเบี้ยผดินดั มีอตัราทีเ่หมาะสมหรือไม่  
         3.2 บทบญัญติัเก่ียวกบัสิทธิของผูจ้  านองอ่ืนที่มีความรับผิดต่อเจา้หน้ีผูรั้บจ านอง เม่ือเจา้หน้ี
บงัคบัเอาทรัพยจ์  านองออกขายทอดตลาด  ในส่วนล าดบัการจดัสรรช าระหน้ี มีล าดบัการจดัสรรที่
เหมาะสมหรือไม่ 
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         3.3 บทบญัญติัเก่ียวกบัสิทธิของผูจ้  านองอ่ืนที่มีความรับผิดต่อเจา้หน้ีผูรั้บจ านอง เม่ือเจา้หน้ี
บงัคบัเอาทรัพยจ์  านองหลุดเป็นสิทธิ  ในส่วนระยะเวลาบงัคบัดอกเบี้ ยค้างช าระ มีระยะเวลาที่
เหมาะสมหรือไม่ 
 

4.  สมมติฐานการวจิยั  
 
 ผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นเพยีงลูกหน้ีชั้นรองควรมีความรับผดิในหน้ีอุปกรณ์ คืออตัราดอกเบี้ยผิดนัด 
ล าดบัการจดัสรรช าระหน้ี ระยะเวลาบงัคบัดอกเบี้ยคา้งช าระ เพียงจ านวนปกติในทางแพ่ง โดยแยก
ใหลู้กหน้ีชั้นตน้หรือลูกหน้ีในทางการคา้มีความรับผดิตามมูลหน้ีประธานและอุปกรณ์ที่มีขอ้ยกเวน้
ใหมี้ความรับผดิร่วมกนัที่สูงกวา่ปกติโดยส้ินเชิงจนครบจ านวน   
 

5.  ขอบเขตการวจิยั  
 ศึกษาจากประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยแ์ละค าพพิากษาฎีกาของไทย ในลกัษณะหน้ี และ
จ านอง   ในส่วนดอกเบี้ยผดินดั  การจดัล าดบัช าระหน้ี ระยะเวลาบงัคบัดอกเบี้ยคา้งช าระ ที่น ามาใช้
บงัคบัจ านองกับผูจ้  านองอ่ืน โดยศึกษาทั้งกฎหมายของไทยและกฎหมายของต่างประเทศ คือ 
ฝร่ังเศส เยอรมนัและญี่ปุ่ น  
 

6.  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 
 
 6.1. ทราบถึงแนวคิดทฤษฎีเก่ียวกบัความรับผิดในดอกเบี้ยผิดนัดของผูจ้  านองอ่ืน เม่ือบงัคบั
จ านองทั้งในทางแพง่และทางการคา้ 
         6.2. ทราบถึงความรับผิดในภาระดอกเบี้ ยผิดนัด ล าดับการจดัสรรช าระหน้ี และระยะเวลา
บงัคบัดอกเบี้ยคา้งช าระ เม่ือบงัคบัจ านองตามกฎหมายของไทย 
         6.3. ทราบถึงความรับผิดในภาระดอกเบี้ ยผิดนัด ล าดบัการจดัสรรช าระหน้ี และระยะเวลา
บงัคบัดอกเบี้ยคา้งช าระ เม่ือบงัคบัจ านองตามกฎหมายต่างประเทศ 
        6.4. เสนอแนวทางในการปรับปรุง ป.พ.พ. ลกัษณะจ านองของไทยทีเ่ก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิ
ของผูจ้  านองอ่ืนในส่วนความรับผดิในภาระหน้ีอุปกรณ์ใหเ้หมาะสมและเป็นธรรมกบัทุกฝ่าย 
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7.  ระเบียบวธีิวจิยั  
 
         ด าเนินการศึกษาวิจยัเชิงคุณภาพในรูปแบบของ การวิจยัเอกสาร ( Documentary Research ) 
โดยศึกษาคน้ควา้ขอ้มูลจากตวับทกฎหมายทั้งจากหนังสือต ารา บทความทางวิชาการ ตลอดทั้งค  า
พิพากษาฎีกาตามกฎหมายของไทยและของต่างประเทศที่เก่ียวข้อง โดยน ามาเรียบเรียงและ
วิเคราะห์เปรียบเทียบตามหลกัเกณฑใ์นเชิงคุณภาพ เพื่อให้เกิดประโยชน์ในการเสนอแนะแนว
ทางการปรับปรุงกฎหมายใหส้อดคลอ้งและเหมาะสมกบัสภาพเศรษฐกิจในปัจจุบนั 
 



 

บทที่ 2 

แนวคดิทฤษฎีเกีย่วกบัการประกนัหนีข้องผู้จ านองอ่ืน 
   
  การประกนัหน้ีเป็นเร่ืองที่ลูกหน้ีเขา้ผกูพนัตนเพือ่ชาํระหน้ีใหแ้ก่เจา้หน้ี เม่ือหน้ีถึงกาํหนดแลว้
ลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี นอกจากการประกนัด้วยบุคคลที่เรียกว่าค ํ้ าประกนัแล้ว ยงัมีการประกนัด้วย
ทรัพยท์ี่เรียกว่าจาํนอง การจาํนองจึงเป็นเร่ืองที่เจา้หน้ีไดท้รัพยเ์ป็นหลกัประกนัการชาํระหน้ีของ
ลูกหน้ี โดยสิทธิของผูรั้บจาํนองมีอยูเ่หนือทรัพยท์ี่จาํนองเท่านั้น ไม่ไดมี้สิทธิจาํนองเหนือทรัพยสิ์น
ส่ิงอ่ืนที่ไม่ได้ติดจาํนองดว้ย สิทธิจาํนองจึงเป็นสิทธิที่ติดตวัทรัพย ์จึงตอ้งมีหน้ีประธานระหว่าง
เจา้หน้ีกับลูกหน้ีก่อน และหน้ีตามสัญญาจาํนองเป็นหน้ีอุปกรณ์ ซ่ึงแยกออกจากกันได้ จาํนอง
เกิดขึ้นเพือ่เป็นประกนัการชาํระหน้ีประธานนั้น เม่ือลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีเจา้หน้ีก็บงัคบัเอาจากทรัพย์
ที่จาํนองนั้น ทรัพยท์ี่นาํมาจาํนองนั้นอาจเป็นทรัพยข์องลูกหน้ีหรือเป็นบุคคลภายนอกที่นาํทรัพย์
ของตนมาจาํนองเป็นประกนัหน้ีของลูกหน้ีก็ได ้โดยที่เจา้ของทรัพยมิ์ไดผ้กูพนัเป็นหน้ีดว้ยแต่อยา่ง
ใด ผูจ้าํนองซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกไม่มีหนา้ที่จะตอ้งชาํระหน้ีแต่อยา่งใด เจา้หน้ีจะฟ้องร้องบงัคบัให้
ผูจ้าํนองชาํระหน้ีไม่ได ้แต่ทาํไดโ้ดยฟ้องบงัคบัจาํนองเอาทรัพยจ์าํนองออกขายทอดตลาดนาํเงินมา
ชาํระหน้ีหรือเอาทรัพยจ์าํนองหลุดเป็นสิทธิ ความรับผิดของผูจ้าํนองนอกจากเป็นประกนัเพื่อการ
ขาํระหน้ีตน้เงินแลว้ยงัรวมกบัค่าอุปกรณ์ดว้ย คือ ดอกเบี้ย ค่าสินไหมทดแทนในการไม่ชาํระหน้ี ค่า
ฤชาธรรมเนียมในการบงัคบัจาํนอง โดยจาํนองเป็นประกนัหน้ีโดยไม่ตอ้งส่งมอบทรัพยน์ั้นให้แก่
ผูรั้บจาํนอง สญัญาจาํนองส่วนใหญ่จะเป็นสญัญาสาํเร็จรูปที่ฝ่ายที่มีอาํนาจต่อรองสูงกว่าจะกาํหนด
เง่ือนไขใหผู้จ้าํนองอ่ืนมีความรับผิดทั้งตน้เงินและภาระอุปกรณ์ที่สูงจนเกินควรเสมือนเป็นลูกหน้ี
ร่วมกับลูกหน้ีชั้นตน้ ทั้งๆที่ผูจ้าํนองอ่ืนผูกพนัตนประกันหน้ีด้วยทรัพยท์ี่ได้มีการประเมินความ
เสียงและราคาตั้งแต่เกิดมูลหน้ีประธานนั้นแล้ว สิทธิจาํนองเป็นสิทธิมาก่อนเจา้หน้ีสามญั ซ่ึงมี
ววิฒันาการแนวคิด รูปแบบ ความเป็นมาตั้งแต่ยคุสมยัก่อนถึงปัจจุบนั ดงัน้ี 
 

2. ความเป็นมาของการประกนัหนีด้้วยทรัพย์ 
 

การประกนัหน้ีดว้ยทรัพยโ์ดยการจาํนองมีวิวฒันาการมาเป็นลาํดบั กล่าวคือในกฎหมาย
โรมันซ่ึงมีอิทธิพลต่อแนวความคิดในระบบประมวลกฎหมายนั้น หน้ีอันเน่ืองมาจากสัญญาที่
สมบูรณ์ดว้ยการส่งมอบมีความสาํคญัเป็นพเิศษ เพราะอาจจะเป็นไดว้า่ความคิดเร่ืองหน้ีทั้งหมดของ
คนโรมันตั้งแต่ดั้ งเดิม เกิดจากการที่ฝ่ายหน่ึงรับทรัพยสิ์นของอีกฝ่ายหน่ึงมา ทาํให้เกิดหน้ีที่ตอ้ง
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ชาํระดว้ยการคืนทรัพยสิ์นดงักล่าวไปในที่สุด  ลกัษณะของหน้ีตามสัญญา (ว่าดว้ย) ทรัพยสิ์นหรือ
สัญญาที่สมบูรณ์ด้วยการส่งมอบมีรูปแบบ ทั้งให้ยมืใช้ส้ินเปลืองและคงรูป  ฝากทรัพยสิ์น และ
จาํนาํเป็นประกนั           
 โดยการประกนัหน้ีเร่ิมที่ จาํนาํ (Pignus)  ซ่ึงเป็นสัญญาสุจริต สองฝ่ายและเป็นการส่งมอบ
ทรัพยสิ์นที่มีรูปร่างให้แก่ผูย้มืเงินเป็นประกนัการชาํระหน้ี โดยที่ผูใ้ห้ยมืเงินไดรั้บการครอบครอง
ทรัพยสิ์นโดยชอบดว้ยกฎหมาย  

ต่อมาภายหลงั 1 มีนิติกรรมที่คลา้ยกบัจาํนาํเกิดขึ้น คือการจาํนองทรัพยสิ์น (Hypotheca) 
เป็นการประกันหน้ีด้วยทรัพย ์แต่ไม่มีการโอนการครอบครองเหมือนจาํนํา การจาํนองอาจทาํ
ซํ้ าซอ้นกนัได ้โดยที่ผูรั้บจาํนองก่อนยอ่มมีสิทธิเหนือหรือใหญ่กว่าผูรั้บจาํนองรายหลงั  ตามหลกั
กฎหมายทัว่ไปที่ว่า “ ผูใ้ดมาก่อนยอ่มมีสิทธิดีกว่า ” (Qui prior est tempore potior est jure) หรือ
ทาํนองเดียวกบัหลกักฎหมายอิควต้ีิส์ ( Equity ) ขององักฤษที่เรียกวา่   Priority Rule   แต่ถา้มีจาํนอง
หลายรายใหถื้อลาํดบัก่อนหลงัตามลาํดบัวนัที่จดทะเบียน ซ่ึงมีรูปแบบและความหมาย กล่าวคือ 
 
1.1 รูปแบบการประกันหนี้  การประกันหน้ีในสมัยโรมนัที่เก่ียวกบับุคคลสิทธิและทรัพยสิทธิ มี
รูปแบบที่สาํคญัดว้ยกนั 2  คือ  

1)  Fiducia    มีลกัษณะเหมือนกบัขายฝาก ( Sale with Right of Redemption ) ตามาตรา  
491 คือลูกหน้ีตอ้งโอนกรรมสิทธ์ิและการครอบครองเหนือทรัพยซ่ึ์งเป็นหลกัประกนัให้แก่เจา้หน้ี 
โดยลูกหน้ีมีสิทธิรับคืนเม่ือชาํระหน้ี เป็นการรักษาทรัพยสิ์นหรือกรรมสิทธ์ิในลักษณะพิทกัษ์
ทรัพยสิ์น  

2)  Pignus  มีลกัษณะเดียวกบัการจาํนาํ ( Pledge ) ตามมาตรา  747  โดยลูกหน้ีตอ้งส่งมอบ 
การครอบครองเหนือทรัพยซ่ึ์งเป็นหลกัประกนัใหแ้ก่เจา้หน้ี แต่ลูกหน้ียงัมีกรรมสิทธ์ิเหนือทรัพยอ์ยู่
และลูกหน้ีมีสิทธิไดรั้บทรัพยด์งักล่าวคืนเม่ือทาํการชาํระหน้ี  

                                                         
 1 ประชุม   โฉมฉาย   หลักกฎหมายโรมนัเบือ้งต้น  กรุงเทพมหานคร  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์   

2555 หนา้  190 
 2  ปิติกุล  จีระมงคลพาณิชย ์กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย์ ค า้ประกัน จ านอง จ าน า  

วิญญูชน 2555  หนา้ 17   
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          3)  Hypotheca มีลกัษณะเดียวกบัการจาํนอง (Mortgage) ตามมาตรา 702 ของไทยซ่ึงผูจ้าํนอง
ไม่ตอ้งส่งมอบการครอบครอง ไม่ตอ้งโอนกรรมสิทธ์ิในหลักประกันให้แก่เจา้หน้ี ใชก้ับเจา้หน้ี
ซอ้นกนัหลายคนก็ได ้
  หลกัประกนัจาํนองชนิด hypotheca มีรูปแบบที่เป็นคุณต่อลูกหน้ีและระบบเศรษฐกิจเป็นอยา่ง
มาก ซ่ึงลูกหน้ียงัคงมีกรรมสิทธ์ิเหนือทรัพยสิ์นและครอบครองทรัพยสิ์นนั้นได ้เม่ือลูกหน้ีผิดนัด
เจ้าหน้ีจึงจะสามารถมีสิทธิเหนือทรัพยสิ์นดังกล่าวของลูกหน้ี  สิทธิจํานองจึงไม่ถือว่าเป็น
ทรัพยสิทธิตามหลกักฎหมายโรมนั โดยส่วนใหญ่แลว้  hypotheca  จะใชก้บัการจาํนองที่ดินซ่ึงเป็น
ทรัพยสิ์นที่เคล่ือนที่ไม่ได ้    
 ในศตวรรษที่ 17 และ 18 เป็นยคุของการเร่ิมตน้ระบบทุนนิยม สังคมไดเ้ปล่ียนแปลงไปเป็น
สงัคมการใชสิ้นเช่ือ แต่ความตอ้งการในการใชสิ้นเช่ือก็ยงัไม่สูงมาก โดยการใชสิ้นเช่ือในสมยันั้น
นําที่ดินเป็นหลักในการให้สินเช่ือ  ต่อมาเป็นมายุคของการปฏิวติัอุตสาหกรรม จึงได้มีการนํา
สงัหาริมทรัพยต่์างๆไปใชเ้ป็นหลกัประกนัหน้ีมากขึ้น ดงันั้นเม่ือเศรษฐกิจอุตสาหกรรมกา้วหน้า จึง
ไดมี้การคิดคน้หลกัประกนัแบบใหม่ขึ้นมาโดยใชรู้ปแบบสัญญาไม่มีช่ือ แต่ก็ยงัมีปัญหาเกิดขึ้นคือ
สัญญาต่างๆ เหล่านั้นมีเทคนิควิธีการที่แตกต่างกนัและขาดความเป็นเอกภาพ จึงยงัเป็นอุปสรรค
ขดัขวางการพฒันาของหลกัประกนัหน้ีประเภทน้ี   
1.2  ความหมายของการจ านอง  การจาํนอง ซ่ึงในภาษากรีกว่า  “hypotheca”  มาใชใ้นการเรียกการ
จาํนองของชาวโรมันเป็นการประกันโดยไม่มีการส่งมอบทรัพยสิ์นเกิดขึ้น โดยธรรมชาติ โดย
จาํนองไม่ตอ้งส่งมอบการครอบครองทรัพยสิ์น  การจาํนองที่เกิดขึ้นแพร่หลาย  ในช่วงตอนปลาย
สมยัประชาธิปไตยหลงัคริสตศ์ตวรรษที่ 19  และเป็นที่เขา้ใจคาํว่า hypotheca ซ่ึงชาวโรมนันาํภาษา
กรีกดังกล่าวมาใช้ เพื่อไม่ให้สับสนและให้แยกแยะความแตกต่างที่สําคัญระหว่าง  pignus กับ 
hypotheca โดย pignus จะใชก้บัสงัหาริมทรัพย ์และ  hypotheca  ใชก้บัที่ดินเป็นส่วนใหญ่    
 การจาํนอง แบบ hypotheca หรือ pignus conventum ตามกฎหมายโรมนั ซ่ึงเป็นการประกนั
หน้ีนั้น มีทั้งการประกนัทัว่ไป (general hypotheca ) โดยการยดึทรัพยสิ์นทั้งหมดของลูกหน้ี และ
การประกนัพเิศษ (special hypotheca ) เป็นการยดึทรัพยสิ์นบางส่วนที่แน่นอนของลูกหน้ี  สาํหรับ
กาํหนดเวลาเพือ่การใชสิ้ทธิบงัคบัจาํนองนั้น หลกักฎหมายโรมนัไม่ไดก้าํหนดไวช้ดัเจน แต่กล่าวพี
ยงวา่ เจา้หน้ีสามารถใชสิ้ทธิบงัคบัจาํนองโดยการขายทรัพยอ์นัเป็นประกนัการชาํระหน้ีได ้เม่ือหน้ี
ถึงกาํหนดชาํระ เจา้หน้ีมีสิทธิในวิธีการบงัคบัจาํนอง คือ สิทธิในการครอบครองทรัพยอ์ันเป็น
ประกนั สิทธิในการขายทรัพยท์ี่วางเป็นประกนั และสิทธิในการเก็บทรัพยสิ์นไวห้รือสิทธิยดึหน่วง 
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 ถ้าหากหน้ีประธานส่วนที่ขาดหลังจากมีการบงัคบัจาํนอง กฎหมายโรมันได้กาํหนดไวว้่า 
เจา้หน้ีมีหน้าที่จะตอ้งคืนทรัพยสิ์นให้แก่ลูกหน้ีเม่ือไดรั้บชาํระหน้ีแลว้ และในทางกลบักนัเจา้หน้ี
จาํนองยงัคงมีสิทธิเรียกร้องเอาแก่ลูกหน้ีส่วนที่ขาดได ้เพราะหน้ีส่วนน้ียงัไม่ระงบัส้ินไป  
  จึงเห็นไดว้่ากฎหมายในเร่ืองประกนัหน้ีนั้น เร่ิมมาจากกฎหมายจาํนําในสมยัโรมนัที่เรียกว่า 
Pignus ต่อมาภายหลงัจากที่ชาว นอร์มนั ( Norman ) ซ่ึงรุกรานและมีชยัชนะไดป้กครององักฤษแลว้ 
รูปแบบของการประกนัสังหาริมทรัพยท์ี่มีอยูค่ือการจาํนํา จึงไดพ้ฒันาการประกนัหน้ีเป็นสัญญา
จาํนองในเวลาต่อมาควบคู่ไปกบัสัญญาจาํนาํโดยมีการนาํเอาทรัพยสิ์นไม่ว่าจะเป็นสังหาริมทรัพย์
หรืออสังหาริมทรัพยม์าเป็นหลกัประกนั โดยที่สัญญาจาํนาํตอ้งมีการส่งมอบทรัพยสิ์นให้แก่ผูรั้บ
จาํนาํ จึงเป็นการไม่คล่องตวั เม่ือสังคมมีการพฒันามากขึ้น จนมีการพฒันาจากสัญญาที่ผูรั้บจาํนาํ
ต้องส่งมอบการครอบครอง สัญญาจํานําที่ ดินที่ไม่ต้องส่งมอบการครอบครองทรัพยท์ี่ เป็น
หลกัประกนั อนัเป็นการสนองต่อความตอ้งการทางเศรษฐกิจในสมยัต่อมา เม่ือสังคมมีความเจริญ
มากยิง่ขึ้นจึงไดมี้การนาํระบบทะเบียน(กฎหมายที่ดินระบบทอร์เรนส์ : Torrens ) ขึ้นมาใช ้ จึงมีผล
ทาํใหเ้กิดสญัญาจาํนอง ซ่ึงตรงกบัภาษาองักฤษว่า “Mortgage” โดยผูจ้าํนองไม่ตอ้งส่งมอบทรัพยท์ี่
จาํนองต่อผูรั้บจาํนอง ซ่ึงต่อมาสหรัฐอเมริกาเองก็ยอมรับแนวคิดว่า การจาํนองเป็นประกันหน้ี
จะตอ้งมีการจดทะเบียนจึงจะสมบูรณ์ ซ่ึงไทยก็นาํหลกัการดงักล่าวมาใชก้บัการจาํนาํที่ดิน แลว้จึง
กลายเป็นการจาํนองที่ดินเพือ่ประกนัหน้ีในเวลาต่อมา 
 การประกนัหน้ีดว้ยทรัพยใ์นปัจจุบนัที่เกิดจากสญัญาแท ้(real contract) ซ่ึงเกิดจากคาํเสนอและ
คําส นอง ด้วยนํ้ า ใสใจจริง  3 คือ   จ ํา นอง  ( mortgage)  ,  จ ํา นํา  ( pledge)  ,  ภ าระ ติดพันใน
อสงัหาริมทรัพย ์(charge on immoveable property)  
 ส่วนสัญญาอีกประเภทหน่ึงเป็นสัญญาที่กฎหมายบงัคบั (constructive contract) คือ ยดึหน่วง
ทรัพยสิ์นไวเ้ป็นประกนัหน้ี หรือที่เรียกว่า สิทธิยดึหน่วง (retention of a thing to secure repayment 
of the debt)  

ในส่วนกฎหมายลักษณะจาํนองและการบงัคบัจาํนองของไทยนั้นได้ใช้โครงร่างแบบ
เยอรมนัโดยลอกแบบจากญี่ปุ่ นซ่ึงยกร่างตามแบบเยอรมนัไวแ้ลว้  4    
 

2.  แนวคดิการจ านองกบัการประกนัหนี ้

                                                         
3  สถิต  เล็งไธสง ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย ค า้ประกัน จ านอง จ าน า  

ภารติดพันในอสังหาริมทรัพย์ และยึดหน่วง  ห้างหุ้นส่วนจาํกดัพิมพอ์กัษร  2544  หนา้ 59   
4  แสวง  บุญเฉลิมวิภาส  ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย   สาํนกัพิมพว์ิญญูชน 2545  หนา้ 197   
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กฎหมายที่ขอ้งเก่ียวกบัการจาํนองของไทยมีที่มาและแนวคิดมาจากกฎหมายต่างประเทศ
หลายประเทศ โดยได้แนวคิดมาจากหลักกฎหมายจาํนองของประเทศซ่ึงใช้ระบบกฎหมาย  
Common  Law  เป็นกฎหมายประเพณี เช่น องักฤษ และแนวคิดหลกักฎหมายจาํนองของประเทศที่
ยดึระบบกฎหมาย  Civil  Law โดยใชป้ระมวลกฎหมายเป็นลายลกัษณ์อกัษร เช่น ฝร่ังเศส เยอรมนั 
ญี่ปุ่ น ซ่ึงไดมี้อิทธิพลทางแนวคิดทางกฎหมายในหลายประเทศที่คลา้ยคลึงกนั และมีที่ขอ้แตกต่าง
กนัในแนวคิดทางกฎหมายเก่ียวกบัการจาํนองของกฎหมายทั้งสองระบบ ซ่ึงจะศึกษาไดด้งัต่อไปน้ี   
 2.1 แนวคดิการจ านองกับการประกันหนี้ในระบบประมวลกฎหมาย ( Civil Law )  
 ระบบกฎหมายซีวลิลอว ์ มีแนวความคิดถือตามกฎหมายโรมนัที่ว่า เม่ือมีสัญญาเกิดขึ้นก็มีหน้ี
ที่ตอ้งปฏิบัติตามสัญญา เจา้หน้ีมีสิทธิบงัคบัให้ลูกหน้ีปฏิบัติตามสัญญา โดยทัว่ไปในระบบซี
วลิลอวจ์ะยอมรับการจาํนองอสังหาริมทรัพย ์เน่ืองจากการจาํนองอสังหาริมทรัพยไ์ม่ตอ้งมีการส่ง
มอบการครอบครองทรัพยสิ์นที่จาํนองและผูรั้บจาํนองไม่ตอ้งกงัวลในกรณีที่ผูจ้าํนองจะก่อให้เกิด
ภาระผกูพนัอ่ืนๆ ขึ้นในทรัพยสิ์นที่จาํนองนั้น เพราะทรัพยสิ์นที่รับจาํนองนั้นเป็นอสังหาริมทรัพย์
ซ่ึงเคล่ือนที่ไม่ได ้และผูรั้บจาํนองก็มีบุริมสิทธิตามกฎหมายในระดบัหน่ึงในอนัที่จะไดรั้บชาํระหน้ี
ก่อนเจา้หน้ีสามญั   
 2.2 แนวคดิการจ านองกับการประกันหนี้ในระบบกฎหมายจารีตประเพณ ี( Common Law )  
         ระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์เดิมถือเพยีงแต่มีสัญญาเกิดขึ้น ยงัหาอาจฟ้องร้องกนัตามสัญญา
ไดไ้ม่ โดยจะตอ้งมีการผดิสญัญากนัเกิดขึ้นเสียก่อน จึงจะฟ้องร้องกนัไดแ้ละฟ้องร้องกนัไดเ้ฉพาะ
การเรียกค่าเสียหายเพราะผดิสญัญา ต่อมาเม่ือมีหลกัอิควต้ีิขึ้น จึงยอมใหมี้การฟ้องบงัคบัตามสัญญา
ไดโ้ดยระบบคอมมอนลอว ์เห็นวา่การจาํนอง คือการให้หลกัประกนัดว้ยทรัพยสิ์นเฉพาะอยา่งเพื่อ
การชาํระหน้ี  หรือเพื่อการปฏิบติัตามภาระผูกพนัที่มีระหว่างกนั ไม่ว่ารูปแบบใด นอกจากนั้นยงั
ยอมรับว่าการจาํนองไม่มีการเปล่ียนแปลงกรรมสิทธ์ิ แต่ผูรั้บจาํนองมีสิทธิเขา้ครอบครองทรัพย์
จาํนองได้ แมว้่าผูจ้าํนองจะยงัไม่ผิดนัดชาํระหน้ีก็ตาม โดยระบบคอมมอนลอว ์จะยอมรับความ
สมเหตุสมผลของขอ้จาํกัดความรับผิดขึ้นอยูก่บัความเป็นไปได ้หากขอ้สัญญาใดกาํหนดไวอ้ยา่ง
ครอบคลุมการกระทาํความผดิสญัญาแลว้ สญัญานั้นยงัอาจถูกพิจารณาว่าเป็นโมฆะได ้ทั้งน้ีขึ้นอยู่
กบัความสมเหตุสมผลในการตีความขอ้สัญญานั้นๆ ว่ามีประสิทธิภาพและสามารถบงัคบัไดต้าม
กฎหมายหรือไม่ โดยศาลจะพจิารณาจากอาํนาจต่อรองของคู่สญัญาและความยติุธรรม  
         ความรับผิดของผูจ้าํนองที่มีต่อผูรั้บจาํนอง คือการชาํระหน้ีเงินตน้และดอกเบี้ย ซ่ึงเป็นความ
รับผิดหลักที่จะตอ้งระบุไวใ้นสัญญา หากลูกหน้ีผิดนัดชาํระหน้ี ผูรั้บจาํนองมีสิทธิบงัคบัเอากับ
ทรัพยสิ์นที่เป็นหลกัประกนัการชาํระหน้ี ซ่ึงทาํไดโ้ดยการบงัคบัจาํนอง โดยวิธีการขายทอดตลาด
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ทรัพยจ์าํนอง นาํเงินที่ไดจ้ากการขายทอดตลาดมาชาํระหน้ีแก่เจา้หน้ีผูรั้บจาํนอง  หรือโดยวิธีการ
เอาทรัพยจ์าํนองใหห้ลุดเป็นสิทธิของผูรั้บจาํนอง   

3.  แนวคดิการประกนัหนีด้้วยทรัพย์สิน 
 
 สัญญาจ านอง 5 คือสญัญาซ่ึงบุคคลคนหน่ึงเรียกวา่ผูจ้าํนอง เอาทรัพยสิ์นตราไวแ้ก่บุคคลอีกคน
หน่ึง เรียกวา่ผูรั้บจาํนอง เป็นประกนัการชาํระหน้ีโดยไม่ตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นนั้นให้แก่ผูรั้บจาํนอง 
โดยตราไวป้ระกนัการชาํระหน้ีแก่ผูรั้บจาํนอง ซ่ึงจะตอ้งทาํเป็นหนงัสือและจดทะเบียนต่อพนักงาน
เจา้หน้ีที่ ผูรั้บจาํนองที่จะมีสิทธิบงัคบัจาํนองจึงจะตอ้งอยูใ่นฐานะเจา้หน้ีของผูจ้าํนองที่เอาทรัพยสิ์น
ตราไวเ้ป็นประกนัการชาํระหน้ีนั้น เม่ือมีการจาํนองตราทรัพยสิ์นไวป้ระกนัการชาํระหน้ี สัญญา
จาํนองยอ่มเกิดมีผลเม่ือไดมี้การจดทะเบียนจาํนองแลว้  
 การจาํนองนั้นอาจตราทรัพยสิ์นของลูกหน้ีเพื่อประกนัหน้ีของตนเอง หรืออาจตราทรัพยสิ์น
โดยบุคคลภายนอกเป็นประกนัหน้ีที่ผูอ่ื้นจะตอ้งชาํระแก่ผูรั้บจาํนองก็ได ้ความรับผิดของผูจ้าํนองก็
ยอ่มเกิดขึ้นเม่ือหน้ีประธานถึงกาํหนดชาํระ  ผูรั้บจาํนองชอบที่จะใชสิ้ทธิบงัคบัจาํนองแก่ทรัพย์
จาํนองอนัเป็นอุปกรณ์แห่งหน้ีรายนั้นเพือ่ชาํระหน้ีแก่ตนได ้ 
 จาํนองเป็นอุปกรณ์ของหน้ีประธานที่ผูจ้าํนองไดป้ระกนัหน้ีไว ้การที่เจา้หน้ีผูรั้บจาํนองจะมี
สิทธิเรียกดอกเบี้ยจากลูกหน้ีผูจ้าํนองในหน้ีที่มีจาํนองเป็นประกนัในอตัราเท่าใด จึงขึ้นอยูก่บัหน้ีที่
จาํนองนั้นเป็นประกันหรือหน้ีประธาน เจา้หน้ีผูรั้บจาํนองจึงไม่อาจนําอัตราดอกเบี้ยตามสัญญา
จาํนองมาใชเ้รียกจากลูกหน้ีผูจ้าํนองไดเ้กินกวา่อตัราดอกเบี้ยของสญัญาประธานที่กูย้มืได ้ 
         ทรัพยสิ์นที่จะนํามาจาํนองได้คือ อสังหาริมทรัพยท์ุกประเภท สังหาริมทรัพยช์นิดพิเศษที่
กฎหมายบญัญติัใหต้อ้งจดทะเบียนเป็นทรัพยสิ์นที่จาํนองได ้ผูจ้าํนองทรัพยสิ์นนั้นตอ้งเป็นเจา้ของ
ทรัพยใ์นขณะจาํนอง บุคคลอ่ืนที่ไม่ใช่เจา้ของทรัพยสิ์นหรือไม่ใช่ผูรั้บมอบอาํนาจจากเจา้ของ
ทรัพยสิ์นยอ่มจดทะเบียนจาํนองไม่ได ้
         ผูจ้าํนองอาจเป็นตวัลูกหน้ีชั้นตน้หรือบุคคลที่สามก็ได ้ 6  กฎหมายกาํหนดไวว้่าผูจ้าํนองเอา
ทรัพยไ์ปตราไวผ้กูพนัเป็นประกนัหน้ีดว้ยทรัพย ์ในขณะที่เจา้ของทรัพยมิ์ไดผู้กพนัแต่อยา่งใด การ
จาํนองต้องเป็นการเอาตวัทรัพยม์าเป็นประกันด้วยวิธีจดทะเบียนจาํนองมิใช่แต่เพียงยึดแต่ตัว
                                                         
 5  สมชยั ฑีฆาอุตมากร ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 เอกเทศสัญญา ตอน 2  

สาํนกัพิมพพ์ลสยาม พร้ินต้ิง (ประเทศไทย) กรุงเทพฯ  2557   หนา้  236 
 6  ปัญญา  ถนอมรอด ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยยืม ค า้ประกัน จ านอง  

จ าน า พิมพค์ร้ังท่ี 9  บริษทั กรุงสยามพบัลิชช่ิง จาํกดั จดัพิมพโ์ดยสาํนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ 
บณัฑิตยสภา กรุงเทพฯ  2556   หนา้  204 



 13 

เอกสาร ถา้มิไดท้าํตามแบบที่กฎหมายกาํหนด คือไม่ไดจ้ดทะเบียนต่อพนักงานเจา้หน้าที่ จาํนองก็
ยงัไม่เกิดขึ้น จึงยงัไม่เกิดผลเป็นประกนัหน้ีดว้ยทรัพย ์การนาํทรัพยสิ์นไปตราไวเ้ป็นประกนัหน้ี คือ
การที่เจา้ของทรัพยไ์ปจดทะเบียนต่อพนักงานเจา้หน้าที่จึงจะทาํให้ทรัพยจ์าํนองผูกพนัประกนัหน้ี 
โดยทรัพยสิทธิที่จะจาํนองไดก้็แต่เฉพาะสิทธิที่สามารถโอนกนัไดเ้ท่านั้น 7 
        ผู้จ านองอ่ืน หมายถึง บุคคลภายนอกหรือบุคคลที่สามซ่ึงจาํนองทรัพยสิ์นของตนไวเ้พื่อ
ประกนัหน้ีอนับุคคลอ่ืนที่เป็นลูกหน้ีชั้นตน้จะตอ้งชาํระแก่เจา้หน้ีผูรั้บจาํนอง   
        ผูจ้าํนองไม่จาํเป็นตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นให้แก่ผูรั้บจาํนอง ผูจ้าํนองยงัคงมีกรรมสิทธ์ิและสิทธิ
ครอบครองในทรัพยสิ์นอยู ่เพราะเพียงแต่เอาทรัพยสิ์นไปตราไวโ้ดยมีการทาํเป็นหนังสือและจด
ทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ ผูจ้าํนองยงัคงมีกรรมสิทธ์ิและสิทธิครอบครองในทรัพยสิ์นที่
ครอบครองอยู ่และยงัคงมีสิทธิไดด้อกผลในทรัพยสิ์นนั้น เม่ือทาํสัญญาจาํนองเป็นหนังสือและจด
ทะเบียนต่อพนกังานเจา้หนา้ที่ การจาํนองยอ่มสมบูรณ์โดยไม่ตอ้งมีการส่งมอบ 
        การประกนัหน้ีดว้ยทรัพยโ์ดยจาํนองนั้น จะตอ้งมีหน้ีระหว่างเจา้หน้ีและลูกหน้ี โดยมีสัญญา
ประธาน แลว้จึงมีสญัญาจาํนองซ่ึงเป็นสญัญาอุปกรณ์ ผูท้ี่ทาํสญัญาอุปกรณ์อาจเป็นลูกหน้ีชั้นตน้คือ
ตวัลูกหน้ีเอง หรือเป็นลูกหน้ีชั้นรองคือบุคคลภายนอกก็ได ้สัญญาหรือหน้ีที่เอาทรัพยสิ์นจาํนอง
เป็นประกันการชาํระหน้ีจะเป็นสัญญาหรือหน้ีอะไรก็ได้ แต่ตอ้งเป็นหน้ีที่สมบูรณ์ในทาํนอง
เดียวกบัการคํ้าประกนั หากเป็นหน้ีที่ไม่สมบูรณ์จะจาํนองประกนัหน้ีไม่ได ้  
 3.1 ขอบเขตความรับผิดของสัญญาจ านอง 
 
        ทรัพยสิ์นซ่ึงจาํนองย่อมเป็นประกนัเพื่อการชาํระหน้ีกับทั้งค่าอุปกรณ์ด้วยคือ ดอกเบี้ย ค่า
สินไหมทดแทนในการไม่ชาํระหน้ี และค่าฤชาธรรมเนียมในการบงัคบัจาํนอง สิทธิจาํนองนั้นยอ่ม
ครอบไปถึงบรรดาทรัพยสิ์นซ่ึงจาํนองหมดทุกส่ิงแมจ้ะไดช้าํระหน้ีแลว้บางส่วน แต่ไม่ครอบไปถึง
ดอกผลของทรัพยซ่ึ์งจาํนอง สาํหรับการคิดดอกเบี้ยในสญัญาระหว่างกนัของคู่สัญญานั้น ห้ามมิให้
คิดดอกเบี้ยเกินร้อยละสิบห้าต่อปี ถา้ในสัญญากาํหนดดอกเบี้ยเกินกว่านั้น ก็ให้ลดลงมาเหลือร้อย
ละสิบหา้ต่อปี 8   ถา้หน้ีถึงกาํหนดชาํระแลว้ และภายหลงัแต่นั้นเจา้หน้ีไดใ้ห้คาํเตือนแลว้ ลูกหน้ียงั
ไม่ชาํระหน้ี ลูกหน้ีไดช่ื้อวา่ผดินดัเพราะเจา้หน้ีเตือนแลว้ 9 

                                                         
 7  สุดา  วิศรุตพิชญ ์ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย ค า้ประกัน จ านอง จ าน า  

สาํนกัพิมพว์ิญญูชน 2547 หนา้ 64   
 8  ป.พ.พ. มาตรา 654 บญัญติัว่า “ ท่านห้ามมิให้คิดดอกเบีย้เกินร้อยละ 15 ต่อปี ถ้าในสัญญา 

ก าหนดดอกเบีย้เกินกว่านั้น กใ็ห้ลดลงมาเหลือร้อยละ 15 ต่อปี ”  
 9  ป.พ.พ. มาตรา 204 บญัญติัว่า “ ถ้าหนีถึ้งก าหนดช าระแล้ว และภายหลังแต่นั้นเจ้าหนีไ้ด้ให้ค า 
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         ในส่วนของดอกเบี้ยผดินดัที่เกิดจากหน้ีเงินนั้น กฎหมายของไทยให้คิดดอกเบี้ยในระหว่างผิด
นดัร้อยละเจด็คร่ึงต่อปี ถา้เจา้หน้ีอาจเรียกไดสู้งกวา่นั้น โดยอาศยัเหตุอยา่งอ่ืนอนัชอบดว้ยกฎหมาย 
ก็ใหส่้งดอกเบี้ยต่อไปตามนั้น 10 
        ผูรั้บจาํนองชอบที่จะได้รับชาํระหน้ีก่อนลูกหน้ีสามัญ หากลูกหน้ีมีเจา้หน้ีหลายราย ผูรั้บ
จาํนองยอ่มมีสิทธิไดรั้บชาํระหน้ีก่อนเจา้หน้ีอ่ืน โดยทรัพยท์ี่นาํมาจาํนองเป็นประกนัหน้ี มีหลกัการ
ประเมินราคา ดงัน้ี 
 3.2  หลักการประเมินราคาทรัพย์จ านอง 
 
         การประเมินราคา คือ การประมาณการของมูลค่า ซ่ึงมูลค่าก็หมายถึงคุณค่าหรือประโยชน์ของ
บางส่ิงบางอยา่งต่อบุคคลใดบุคคลหน่ึง สาํหรับวตัถุประสงคบ์างอยา่งถึงแมว้่ามูลค่าจะมีไดห้ลายๆ
รูปแบบ วตัถุประสงคส่์วนใหญ่ของการประเมินราคาก็คือการประมาณราคาของบางส่ิงบางอยา่งที่
จะขายได้ การประเมินราคา เป็นส่วนหน่ึงที่สาํคญัยิง่ของอสังหาริมทรัพยก์ารโอนเปล่ียนมือของ
ธุรกิจอสงัหาริมทรัพยท์ุกๆ รายการตอ้งการอยา่งนอ้ยก็การประเมินราคาอยา่งไม่เป็นทางการ โดยผู ้
ซ้ือและผูข้าย ส่วนการประเมินราคาอยา่งเป็นทางการก็อาจจะมีความตอ้งการดว้ยก็ไดเ้ฉพาะอยา่งยิง่
ตามขอ้กาํหนดในการประเมินการกู้ยืมเงิน ในสภาพสังคมโดยทัว่ไปก็ตอ้งการประเมินราคาใน
หลายๆรูปแบบรวมทั้งการประเมินราคาเพือ่การเวนคืน เพือ่การภาษีและเพือ่เป็นหลกัฐานในทางคดี
ฟ้องร้องทางศาลที่เก่ียวขอ้งกบัอสังหาริมทรัพย ์  11  ในการบงัคบัคดีแพ่งการประเมินราคาไดถู้ก
นาํมาใชใ้นการประเมินราคาทรัพยสิ์นที่จะไดน้าํออกขายทอดตลาด เน่ืองจากประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง  มาตรา  284  ได้กําหนดห้ามมิให้ยึดหรืออายดัทรัพยสิ์นของลูกหน้ีตามคาํ
พพิากษาเกินกว่าที่พอจะชาํระหน้ี ให้แก่เจา้หน้ีตามคาํพิพากษา ซ่ึงหากมีการนาํยดึสังหาริมทรัพย์
หรืออสังหาริมทรัพย์เจ้าพนักงานบังคับคดีก็ต้องดํา เนินการประเมินราคาทรัพย์ด้วยเพื่อ
ประกอบการนาํไปเป็นหลกัเกณฑใ์นการประเมินราคาขายทอดตลาดทรัพยต่์อไป 
        โดยมีหลักการทางเศรษฐศาสตร์ในการประเมินราคาทรัพยสิ์น   12   คือ หลักอุปสงค์และ
อุปทาน หลกัการเปล่ียนแปลง หลกัการแข่งขนั หลักการใชป้ระโยชน์สูงสุดและดีที่สุด หลกัการ

                                                                                                                                                                 
เตือนลูกหนีแ้ล้ว ลูกหนีย้งัไม่ช าระหนีไ้ซร้ ลูกหนีไ้ด้ช่ือว่าผิดนัดเพราะเขาเตือนแล้ว ”  

 10  ป.พ.พ.  มาตรา 224 บญัญติัว่า “ หนีเ้งินน้ัน ท่านให้คิดดอกเบีย้ในระหว่างผิดนัดร้อยละเจ็ด 
คร่ึงต่อปี ถ้าเจ้าหนีอ้าจเรียกดอกเบีย้ได้สูงกว่านั้น โดยอาศัยเหตุอ่ืนอันชอบด้วยกฎหมาย กใ็ห้ส่งดอกเบีย้  
ต่อไปตามนั้น ”  

 11  ไพโรจน์   ซึงศิลป์  หลักการประเมินราคาทรัพย์สิน กรุงเทพมหานคร โรงพิมพศุ์ธาศิน   2538 
 12  ชยัวธัน์    จุลมนต ์ ปัญหากฎหมายในการบังคับจ านองของสถาบันการเงิน วิทยาลยัการ 
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สมดุลย ์และหลกัการทดแทน ซ่ึงมีผลต่อการประเมินราคาทรัพยสิ์น โดยอาจส่งผลให้ทรัพยสิ์นที่
ตอ้งการประเมินราคามีราคาสูงหรือตํ่าลงได้ และยงัมีหลักเกณฑ์วิธีการในการประเมินราคา
ทรัพยสิ์นตามหลกัสากลนิยม   13  คือ 
        1) วิธีการคิดจากต้นทุน (Cost Approach) จะใชก้บัการประเมินราคาของอาคารหรือส่ิงปลูก
สร้าง แต่ถา้ทรัพยสิ์นที่จะประเมินราคาเป็นที่ดินพร้อมอาคารจะแยกประเมินราคาที่ดินตามวิธีอ่ืน 
เช่น ใช้วิธีเปรียบเทียบราคาตลาด แล้วจึงนํามารวมกันเป็นมูลค่ารวมของทรัพยสิ์นที่ต้องการ
ประเมินราคา โดยวธีิประเมินราคาที่คิดจากตน้ทุนจะพิจารณาว่าอาคารที่ตอ้งการประเมินราคานั้น 
หากก่อสร้างใหม่จะเป็นมูลค่าเท่าไร ซ่ึงมีช่ือเรียกกนัว่า ราคาทดแทน (Replacement Cost) แลว้หัก
ดว้ยค่าเส่ือมราคาตามสภาพการใชง้าน มูลค่าอาคารหลังจากหักค่าเส่ือมราคาแลว้บางคร้ังเรียกว่า
ราคาตามสภาพ การประเมินโดยคิดจากตน้ทุนน้ีนิยมใชก้นัอยา่งมากเน่ืองจากหลกัประกนัในการ
กูย้มืเงินจากสถาบนัการเงินต่างๆ มกัมีอาคารเป็นองคป์ระกอบ นอกจากน้ีธุรกิจบา้นมือสอง ซ่ึงถือ
เป็นสาขาหน่ึงของธุรกิจอสงัหาริมทรัพยก์็จาํเป็นตอ้งใชว้ธีิการน้ี เพื่อกาํหนดราคาหรือการชดใชค้่า
สินไหมทดแทนการประกนัอคัคีภยัก็มีหลกัการน้ีเช่นเดียวกบัวธีิการน้ี 
        2) วิธีเปรียบเทียบราคาตลาด (Market Approach) หรือเรียกว่าการประเมินราคาโดยใชก้าร
เปรียบเทียบราคาซ้ือขายอสังหาริมทรัพย ์ที่มีลักษณะใกล้เคียงกันและในบริเวณเดียวกันกับ
อสังหาริมทรัพยท์ี่ประเมินราคาตั้ งอยู่ในการหาข้อมูลตลาด จาํเป็นต้องคาํนึงถึงการซ้ือขาย
อสงัหาริมทรัพยท์ี่อยูใ่กลเ้คียงกนั มีการนาํมาใชป้ระโยชน์คลา้ยคลึงกนั มีขนาดและลกัษณะต่างๆ
ใกลเ้คียงกนั และที่สาํคญัคือตอ้งเป็นการซ้ือขายที่ล่วงเลยมาไม่นาน หากมีขอ้ใดขอ้หน่ึงแตกต่างกนั
มากก็จะทาํให้การประเมินต่างไปจากที่ควรจะเป็น อาจกล่าวได้ว่า การประเมินราคาโดยวิธี
เปรียบเทียบราคาตลาดน้ีสาํคญัที่สุด นาํไปใชป้ระโยชน์ไดก้วา้งขวางมากเพราะวา่การประเมินราคา
อสังหาริมทรัพยเ์ป็นหลักประกัน ผูใ้ห้กู ้หรือผูรั้บจาํนองจะกาํหนดให้กู ้ได้ร้อยละ 50 ของราคา
ประเมิน หรืออาจสูงสุดถึงร้อยละ 80 ของราคาหลักประกัน โดยการจะกําหนดวงเงินได้นั้ น
จาํเป็นตอ้งทราบราคาตลาดของหลกัประกนัเสียก่อน 
        3) วิธีคิดจากรายได้ของทรัพย์สิน (Income Approach) วิธีน้ีพิจารณาจากทรัพยสิ์นที่ตอ้งการ
ประเมินราคาซ่ึงส่วนใหญ่เป็นที่ดินพร้อมส่ิงปลูกสร้าง หากจะนาํไปใชป้ระโยชน์ต่อไปโดยไม่มี
การดดัแปลงแกไ้ขเปล่ียนแปลงสภาพและลกัษณะทั้งปวงจะไดรั้บรายไดเ้ท่าไรตลอดทั้งปี รายไดน้ี้
จะถือเป็นผลตอบแทนของทรัพยสิ์นนั้น ถา้หากทราบอตัราดอกเบี้ยที่ควรจะเป็นหรืออตัราดอกเบี้ย
                                                                                                                                                                 

ยติุธรรม 2553 
 13  อาํนาจ   วงศพิ์นิจวโรดม  การประเมินราคาอสังหาริมทรัพย์กับธุรกิจประกันภัย วารสาร 

ประกนัภยั 13, 87 (กรกฎาคม-กนัยายน 2541) หนา้ 30-31 
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ที่เหมาะสม ก็สามารถนาํไปคาํนวณเป็นมูลค่าปัจจุบนัของเงินรายงวด (Present Value of Annuity) 
ตามอายกุารใชง้านที่เหลืออยูข่องอาคารนั้นๆได ้ซ่ึงจะเป็นตวัเลขตวัหน่ึงผลคูณของรายไดต้ลอดปี
กบัตวัเลขที่คาํนวณไดน้ั้น คือราคาประเมินของทรัพยสิ์นที่ตอ้งการประเมินนั้น 
        4) หลักการประเมินราคาขายทอดตลาดทรัพย์ของกรมบังคับคดี  ในการประเมินราคา
อสงัหาริมทรัพยน์ั้น ไม่วา่จะประเมินเพือ่วตัถุประสงคใ์ดมกัใชก้ารประเมินราคาโดยวธีิเปรียบเทียบ
ราคาตลาด อาจกล่าวไดว้า่ราคาตลาดสาํหรับที่ดินแปลงหน่ึง คือราคาหรือมูลค่าที่ผูซ้ื้อยนิดีจ่ายเงิน
เพือ่ใหไ้ดก้รรมสิทธ์ิในที่ดินผนืนั้น โดยผูข้ายเตม็ใจในราคานั้นดว้ย พร้อมทั้งมีเง่ือนไขอ่ืนๆ ที่เป็น
ที่ยอมรับของทั้งสองฝ่ายไม่วา่จะเป็นภาระภาษีและค่าธรรมเนียมระยะเวลาที่จะจ่ายเงิน การประเมิน
ราคาโดยวธีิเปรียบเทียบหาราคาตลาดจึงตอ้งนาํที่ดินที่ตอ้งการประเมินราคาไปเทียบเคียงกบัที่ดิน
แปลงอ่ืนซ่ึงคลา้ยคลึงกนัแลว้นาํขอ้มูลที่สรุปไดม้าเปรียบเทียบกบัที่ดินที่จะประเมินราคา โดยตอ้ง
พจิารณาจากตวัแปรต่างๆ อนัจะทาํให้ราคาที่ดินที่ตอ้งการประเมินมีราคาสูงขึ้นหรือตํ่าลง โดยตวั
แปรที่มีผลทาํใหร้าคาที่ดินที่ตอ้งการประเมินเพิม่ขึ้นหรือลดลงนั้น อาจสรุปไดด้งัน้ี  14   คือ 
        (1) ทาํเลที่ตั้งที่ดิน เช่น เป็นย่านเกษตรกรรม ยา่นโรงงานอุตสาหกรรม ยา่นที่อยู่อาศยั ย่าน
ธุรกิจการคา้ และความหนาแน่นบริเวณใกลเ้คียง 
         (2) สาธารณูปโภค ความสะดวกในการใชป้ระโยชน์ในที่ดินโดยส่ิงอาํนวยความสะดวก เช่น 
ไฟฟ้า ประปา โทรศพัท ์สภาพถนน ท่อระบายนํ้ า สโมสร สระวา่ยนํ้ า ระบบรักษาความปลอดภยั 
         (3) รูปลกัษณะที่ดิน เช่น ที่ดินเป็นรูปสามเหล่ียม ส่ีเหล่ียม หรือรูปหลายเหล่ียม และความกวา้ง
ของที่ดินดา้นติดถนน หนา้กวา้งมาก หนา้แคบหรือที่ดินติดถนนสองดา้น 
         (4) สภาพที่ดิน คือ ความพร้อมในการใชป้ระโยชน์ เช่น สภาพที่ดินเป็นที่นาเดิม ที่สวน ที่ดิน
ขุดเป็นบ่อ ที่ดินปรับปรุงแล้ว คาํนึงถึงความพร้อมในการใช้ประโยชน์สภาพแวดล้อม เช่น เป็น
ที่ดินติดแม่นํ้ า ที่ดินติดหาดทรายชายทะเล หรือที่ดินตั้งอยูใ่กลว้ดั ศาลเจา้ ใกลก้องขยะ หรือที่ดินติด
โรงงาน ซ่ึงมีมลภาวะ ที่ดินตั้งอยูบ่ริเวณทางสามแพร่ง 
         (5)  แนวโน้มความเจริญ เช่น เป็นย่านชุมชนหนาแน่น การขยายตัวของชุมชน การ
เปล่ียนแปลงการใชป้ระโยชน์จากทาํเลที่อยูอ่าศยัเป็นยา่นการคา้ การขยายตวัตามผงัเมืองรวม การ
จาํกดัการใชป้ระโยชน์ตามผงัเมืองรวม 
         (6) ผลกระทบต่อที่ดินในทางกฎหมาย เช่น อยูใ่นแนวเวนคืน การหา้มเปล่ียนการใชป้ระโยชน์
ตามผงัเมืองรวม การหา้มก่อสร้างอาคารสูง อาคารขนาดใหญ่พิเศษ หรือในทางกายภาพ เช่น ตั้งอยู่
                                                         
 14  กรมบงัคบัคดี กระทรวงยติุธรรม หลักเกณฑ์และวิธีการประเมินราคาและขายทอดตลาด 

อสังหาริมทรัพย์ภาคเอกชน เอกสารในการสัมมนา เร่ืองการแกไ้ขปัญหาการบงัคบัคดีในภาวะวิกฤต 
เศรษฐกิจของกรมบงัคบัคดี รุ่นท่ี 5 สิงหาคม 2541 
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เชิงลาดของสะพาน การยกระดบัถนนใหม่หรือในทางสภาพจราจร เช่น การเปล่ียนเส้นทางเดินรถ 
การยา้ยที่จอดรถประจาํทาง การหา้มจอดรถ 
         เม่ือที่ดินแปลงใดใชก้ารประเมินราคาโดยวิธีเปรียบเทียบราคาตลาด ซ่ึงที่ดินนั้นหากผูจ้าํนอง
นาํทรัพยไ์ปจาํนองต่อผูรั้บจาํนองซ่ึงโดยทัว่ไปแล้วถ้าเป็นสถาบนัการเงิน ก็จะมีการประเมินหา
ราคาตลาดในการประเมินอสังหาริมทรัพยท์ี่นาํมาจาํนอง แล้วจึงกาํหนดวงเงินที่จะให้กู ้ยมื ทั้งน้ี
ผูรั้บจาํนองก็คิดดอกเบี้ย ภาระความเส่ียงของตนไปในมูลค่าของวงเงินที่ให้กูแ้ละตวัทรัพยจ์าํนอง
นั้นแลว้ ซ่ึงส่วนใหญ่ก็จะป้องกนัความเส่ียงโดยใหกู้ป้ระมาณร้อยละแปดสิบของราคา 
         ถา้หากมีการบงัคบัจาํนองหรือขายทอดตลาดทรัพยท์ี่จาํนอง เจา้พนักงานบงัคบัคดีจะมีการ
เปรียบเทียบราคาโดยอา้งอิง ราคาประเมินของสาํนกัประเมินราคาทรัพยท์ี่ดินกรมธนารักษ ์ซ่ึงมีการ
ปรับปรุงราคาตามความเหมาะสมรอบละประมาณ 4 ปี ราคาประเมินของผูเ้ช่ียวชาญการประเมิน 
ราคาที่จดทะเบียนจาํนองหรือนิติกรรมคร้ังสุดทา้ย ราคาหรือมูลค่าที่เจา้หน้ีตามคาํพิพากษาซ่ึงเป็น
สถาบนัการเงินแจง้ต่อธนาคารแห่งประเทศไทย หรือหน่วยงานราชการอ่ืนของปีที่จะขายทอดตลาด
หรือของปีที่แจง้คร้ังสุดทา้ย เจา้หน้ีผูรั้บจาํนองจึงไม่ได้เสียเปรียบตามมูลค่าของทรัพยท์ี่จาํนอง 
เพราะไดมี้การเปรียบเทียบที่รอบคอบแลว้ ซ่ึงเจา้พนกังานบงัคบัคดีจะตอ้งประเมินราคาทรัพยสิ์นที่
ยดึดว้ย เพราะตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 284 ระบุห้ามมิให้เจา้พนักงาน
บงัคบัคดียดึทรัพยสิ์นเกินกวา่ที่พอชาํระหน้ีใหแ้ก่เจา้หน้ีตามคาํพพิากษา      การใชดุ้ลพินิจจึงตอ้งมี
หลกัเกณฑใ์นการประเมินที่เหมาะสมโดยวิธีการประเมินราคาทรัพยสิ์นตามหลักเกณฑ์ของกรม
บงัคบัคดีนั้น จะอาศยัราคาประเมินของกรมธนารักษ์เป็นสําคญั ราคาประเมินของกรมธนารักษ์
กาํหนดขึ้นโดยอาศยัอาํนาจหน้าที่ตามประมวลกฎหมายที่ดิน เพื่อนาํมาใชเ้ป็นฐานในการคาํนวณ
เรียกเก็บค่าธรรมเนียมในการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมทางที่ดิน 
 

4.  สิทธิและหน้าทีข่องคู่สัญญาในสัญญาจ านอง 
 
         สิทธิและหน้าที่เป็นส่ิงคู่กนั เปรียบเสมือนหน้าของเหรียญกษาปณ์ เม่ือด้านหน่ึงคือสิทธิอีก
ดา้นหน่ึงก็เป็นหนา้ที่เม่ือกล่าวถึงสิทธิก็จะมีความหมายถึงหนา้ที่ดว้ย สิทธิของผูรั้บจาํนอง 15 ก็ยอ่ม
หมายถึงหน้าที่ของผูจ้าํนองหรือบุคคลอ่ืนอนัเก่ียวขอ้งกบัสิทธินั้นๆ และทาํนองเดียวกันในเร่ือง
สิทธิของผูจ้าํนอง ก็จะหมายถึงหนา้ที่ของผูรั้บจาํนองหรือบุคคลอ่ืนดว้ย ผูมี้สิทธิยอ่มสามารถบงัคบั

                                                         
 15  วิสาร  พนัธุนะ  กฎหมายพาณิชย์ 3 หน่วยท่ี 4  สาํนกัพิมพม์หาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช  

นนทบุรี  2558   
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ตามสิทธินั้นไดโ้ดยไม่จาํเป็นตอ้งไดรั้บความยินยอมจากผูมี้หน้าที่ต่อสิทธิ และผูมี้หน้าที่ก็ตอ้ง
ยอมรับการบงัคบันั้น จะปฏิเสธหรือขดัขืนไม่ได ้เช่น ผูจ้าํนองมีสิทธิไถ่ถอนจาํนอง ยอ่มทาํการไถ่
ถอนได ้แมเ้จา้หน้ีผูรั้บจาํนองจะไม่ตกลงยนิยอมดว้ย ผูจ้าํนองก็นาํเงินตามจาํนวนที่ตอ้งไถ่ถอนไป
วางสํานักงานวางทรัพยไ์ด้ แต่ผูอ่ื้นซ่ึงไม่มีสิทธิน้ี เช่น บิดาของผูจ้าํนอง จะไถ่ถอนได้ก็ต่อเม่ือ
เจา้หน้ีตกลงยนิยอมดว้ย มิฉะนั้นก็จะไปบงัคบัเจา้หน้ีไม่ได ้ผูจ้าํนองตอ้งเป็นเจา้ของทรัพยใ์นขณะ
จาํนอง  16 บุคคลที่จะไดท้รัพยสิ์นใดมาในอนาคตที่ตนจะได้มาเป็นเจา้ของในอนาคตมาจาํนอง
ไม่ได ้ซ่ึงสิทธิจาํนองมีแนวคิดเก่ียวกบัสิทธิของผูจ้าํนองและผูรั้บจาํนอง ดงัน้ี 
 4.1  สิทธิของผู้จ านอง มีแนวคิดดงัน้ี คือ 
         1) จาํนองไม่มีการโอนการครอบครองและกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นซ่ึงจาํนอง ทั้งกฎหมายก็
ประสงคท์ี่จะใหเ้จา้ของทรัพยใ์ชป้ระโยชน์แห่งทรัพยข์องตนไดเ้ต็มที่ จึงให้สิทธิแก่ผูจ้าํนองในอนั
ที่จะเอาทรัพยซ่ึ์งจาํนองไวไ้ปจาํหน่ายจ่ายโอนหรือจาํนองต่อได้ และให้สิทธิที่จะผ่อนชาํระหน้ี
จาํนองเป็นงวดๆได ้เพื่อลดภาระจาํนองของตวัทรัพย ์อนัจะทาํให้ผูจ้าํนองสามารถจาํหน่ายหรือ
จาํนองต่อไดส้ะดวกขึ้น 
         2) ในเร่ืองจาํนองกฎหมายเปิดโอกาสให้ผูจ้าํนองสงวนทรัพยซ่ึ์งจาํนองไวไ้ดเ้สมอ จึงให้สิทธิ
แก่ผูจ้าํนองที่จะไถ่ถอนจาํนอง หรือเขา้ชาํระหน้ีแทนลูกหน้ีแล้วไล่เบี้ ยเอากับลูกหน้ี และหาก
จาํเป็นตอ้งมีการบงัคบัจาํนองขายทอดตลาดทรัพยซ่ึ์งจาํนองถา้มีเงินเหลือจากการบงัคบัจาํนอง ก็
ชอบที่จะตกเป็นของผูจ้าํนองซ่ึงเป็นเจา้ของทรัพย ์
         3)  การที่ผูจ้าํนองหลายคนต่างคนต่างจาํนองทรัพยเ์ป็นประกนัหน้ีรายเดียวกนั ไม่ว่าจะระบุ
ลาํดบัจาํนองไวห้รือไม่ ผูจ้าํนองเหล่านั้นมิใช่ลูกหน้ีร่วม จึงไม่มีสิทธิไล่เบี้ยแก่กนั คงมีสิทธิไล่เบี้ย
ลูกหน้ีเท่านั้น 
         4)  การจาํนองหลายรายซ่ึงต่างจาํนองนั้น หากไดร้ะบุลาํดบัการจาํนองไว ้ถา้เจา้หน้ีปลดให้ผู ้
จาํนองคนหลงัยอ่มมีสิทธิหลุดพน้ความรับผดิเท่าที่ตอ้งเสียหาย  
         ความรับผิดของผูจ้าํนองรายหลายรายในหน้ีรายเดียวและไม่ไดร้ะบุลาํดบัการจาํนอง ถือว่าผู ้
จาํนองไม่อยูใ่นฐานะอยา่งลูกหน้ีร่วมแต่ประการใด เม่ือผูจ้าํนองคนใดไดช้าํระหน้ีแทนลูกหน้ีหรือ
ถูกฟ้องบงัคบัจาํนอง ถา้ไม่ไดมี้ขอ้ตกลงเป็นลูกหน้ีร่วมกนัแลว้ สิทธิของผูจ้าํนองคนดงักล่าวจะใช้
สิทธิไล่เบี้ยเอาจากผูจ้าํนองรายอ่ืนไม่ได ้คงมีแต่สิทธิไล่เบี้ยคืนจากลูกหน้ีเท่านั้น  

                                                         
 16  สุดา วิศรุตพิชญ ์, ภารวีร์ กษิตินนท ์ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียงมาตรา  

ว่าด้วย ค า้ประกัน จ านอง จ าน า เกบ็ของในคลังสินค้า บรรพ 3  มาตรา  680-796  กองทุนศาสตราจารย ์
จิตติ ติงศภทิัย ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2556 หนา้ 130 
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         ในเร่ืองการจาํนองน้ีจะแตกต่างจากคํ้าประกนัคือในกรณีที่มีผูค้ ํ้ าประกนัหลายคนในหน้ีราย
เดียวกนั ใหถื้อวา่เป็นลูกหน้ีร่วมกนั แมจ้ะมิไดค้ ํ้าประกนัร่วมกนัก็ตาม ซ่ึงต่างจากกรณีของผูจ้าํนอง
หลายคนในหน้ีรายเดียวกนัไม่ถือวา่เป็นลูกหน้ีร่วมกนั ผูค้ ํ้าประกนัตอ้งร่วมกนัรับผดิในหน้ีแมว้่าจะ
เป็นการคํ้าประกนัคนละคร้ังก็ตาม แต่ผูจ้าํนองไม่ตอ้งรับผิดชอบร่วมกนัเม่ือชาํระหน้ีแทนลูกหน้ี
หรือถูกฟ้องบงัคบัจาํนองก็มีสิทธิไดรั้บเงินคืนจากลูกหน้ีเท่านั้น ไม่มีสิทธิไล่เบี้ยจากผูจ้าํนองราย
อ่ืนได ้เน่ืองจากผูจ้าํนองไม่ไดรั้บผดิอยา่งลูกหน้ีร่วม แต่คงมีสิทธิไล่เบี้ยจากลูกหน้ีชั้นตน้เท่านั้น  
 2.4.2  สิทธิของผู้รับจ านอง มีแนวคิดดงัน้ี คือ 
       1)  เน่ืองจากผูจ้าํนองสามารถที่จะโอนหรือเอาทรัพยซ่ึ์งจาํนองไวไ้ปจาํนองต่ออีกได ้กฎหมาย
จึงให้หลกัประกันที่มัน่คงแก่ผูรั้บจาํนอง  โดยให้ผูรั้บจาํนองมีสิทธิบงัคบัชาํระหน้ีจากทรัพยซ่ึ์ง
จาํนองไดก่้อนเจา้หน้ีสามญั ทั้งมีสิทธิที่จะ 
ติดตามบงัคบัจาํนองจากทรัพยไ์ดเ้สมอไม่ว่าจะโอนไปก่ีทอด และในระหว่างผูรั้บจาํนองดว้ยกัน
กฎหมายก็ใหผู้รั้บจาํนองก่อนมีสิทธิดีกวา่ผูรั้บจาํนองทีหลงั 
         2) ทรัพยซ่ึ์งจาํนองนั้ นย่อมเป็นหลักประกันในการชําระหน้ีของผูรั้บจาํนอง ฉะนั้ นหาก
ภายหลงัได้จดทะเบียนจาํนองแล้ว ผูจ้าํนองไปจดทะเบียนทรัพยสิทธิอ่ืนอีกเหนือทรัพยน์ั้น อัน
ยงัผลให้ทรัพยซ่ึ์งจาํนองไวเ้ส่ือมราคา ผูรั้บจาํนองสามารถขอให้ลบทรัพยสิทธิอันจดทะเบียน
ภายหลงันั้นได ้
        3) จาํนองเป็นการใหส้ญัญาวา่ ถา้ลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี ก็ยอมใหผู้รั้บจาํนองบงัคบัจาํนองได ้ผูรั้บ
จาํนองจึงมีสิทธิบงัคบัจาํนองต่อเม่ือลูกหน้ีผิดนัดไม่ชาํระหน้ี นอกจากนั้นในกรณีที่ผูจ้าํนองทาํให้
ทรัพยซ่ึ์งจาํนองบุบสลายหรือสูญหายจนไม่พอเป็นประกนั ผูรั้บจาํนองก็สามารถบงัคบัจาํนองได้
ทนัที โดยไม่ตอ้งรอใหห้น้ีถึงกาํหนดชาํระ 
         นอกจากผูรั้บจาํนองจะได้รับชาํระหน้ีในจาํนวนหน้ีเม่ือบงัคบัจาํนองจากทรัพยสิ์นที่จาํนอง
เป็นประกนัเพื่อการชาํระหน้ีทั้งเงินตน้แลว้ สิทธิจาํนองยงัครอบไปถึงค่าอุปกรณ์ดว้ยทั้ง ดอกเบี้ ย 
ค่าสินไหมทดแทนในการไม่ชาํระหน้ี และค่าฤชาธรรมเนียมในการบงัคบัจาํนองดว้ย 
 4.3  อายุความกับการใช้สิทธิเรียกร้องในหนี้อุปกรณ์  

         นโยบายในเร่ืองอายุความได้มีแนวคิดเห็นมาตั้งแต่คร้ังกฎหมายโรมันว่าเป็นปัญหาในทาง
นโยบายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชนที่จะบงัคบัให้การโตเ้ถียงเก่ียงงอนในสิทธิมีที่
ส้ินสุดยติุลงในเวลาใดเวลาหน่ึง ( Interest Rei Publicae ut finis sit litem )   17  ถา้ปล่อยให้เรียกร้อง
                                                         
 17  เสนีย ์   ปราโมช  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยนิติกรรมและหนี ้เล่ม 1 (ภาค 1-2)  

สาํนกัพิมพไ์ทยวฒันาพานิช พ.ศ.2478 แกไ้ขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2505  หนา้  238 
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โตเ้ถียงกนัไดต้ลอดไป ก็อาจเป็นมูลเหตุชวนวิวาทไม่มีวนัยติุลงได ้สิทธิการเรียกร้องใดๆ ถา้ยอม
ใหท้ิ้งไวไ้ม่ใชห้รือกล่าวอา้งนานเกินไป หลกัฐานทั้งหลายอาจสูญส้ินไป เช่น พยานที่รู้เห็นตายลง
หรือเอกสารทาํลายสูญหาย พสูิจน์ไม่ได ้แมจ้ะยงัมีอยู ่ถา้เป็นพยานบุคคลความจดจาํอาจเลอะเลือน
ไปดว้ยกาลเวลา ไม่น่าเช่ือฟังเอาเป็นแน่นอนตรงต่อความจริง อีกประการหน่ึง สิทธิทั้งหลายมีไว้
เพือ่จะให้ใชเ้ป็นประโยชน์ เม่ือบุคคลผูมี้สิทธิละเลยปล่อยทิ้งไวน้านเกินไป ก็หาสมควรที่จะยอม
ฟังเพือ่บงัคบับญัชาใหไ้ม่  เขา้สุภาษิตที่วา่  กฎหมายไม่ช่วยผูน้อนหลบัทบัสิทธิ ( Lez non subvenit 
dormientibus )  เม่ือผูมี้สิทธิไม่ใชสิ้ทธิ ยอ่มเป็นประโยชน์ในทางรัฐประศาสนศาสตร์และนโยบาย
สาธารณะอนัยิง่ใหญ่กวา่ที่จะปลดเปล้ืองใหผู้ท้ี่จะตอ้งถูกบงัคบัเรียกร้องตามสิทธิหลุดพน้ไปจะได้
ตั้งหน้าทาํมาหากินได้โดยไม่ต้องกังวล กฎหมายของประเทศทั้งหลาย จึงมีลักษณะอายุความ
กาํหนดไว ้กฎหมายไทยลักษณะรับฟ้องก็ได้ช้ีช่องนําทางมาก่อนแล้วจนมาบัญญัติขึ้ นไวใ้น
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ลกัษณะอายคุวาม  
         ขอ้สังเกตเบื้องตน้มีว่า เพียงแต่เหตุที่กาลเวลาล่วงไปเฉยๆ จะถือเอาเป็นสาํคญัเก่ียวกับอายุ
ความไม่ได้ ที่เกิดหลักกฎหมายลักษณะอายุความขึ้นก็เพราะกาลเวลาได้ล่วงไป ประกอบด้วย
ลกัษณะสาระสาํคญัที่มีบุคคลฝ่ายหน่ึงเขา้ใชสิ้ทธิเป็นปรปักษต่์อบุคคลอีกฝ่ายหน่ึง โดยผูมี้สิทธิเดิม
มิไดว้า่กล่าวคดัคา้นประการใด สมควรที่จะให้ผูท้ี่อุตสาหะไดไ้ปซ่ึงสิทธินั้นประการหน่ึง หรืออีก
ประการหน่ึง ไม่มีสิทธิของบุคคลสองฝ่ายที่มีอยูแ่ลว้และจะใชเ้ป็นปรปักษต่์อกนั หากแต่ผูมี้สิทธิอยู่
ฝ่ายเดียวนั้นละเลยเสียไม่เรียกร้องเป็นเวลานาน ควรให้ฝ่ายที่จะตอ้งรับผิดยกขึ้นกล่าวอา้งตดัฟ้อง
เสียได ้ในประการแรกไดแ้ก่อายคุวามไดสิ้ทธิ ในประการหลงัไดแ้ก่อายความเสียสิทธิดงับญัญติั
ประมวลกฎหมายไว ้ 
 

5.  สิทธิของผู้จ านองอ่ืนกบัการประกนัหนี ้
 
         การจาํนองประกันหน้ีอาจจะเป็นการที่ลูกหน้ีนําทรัพยสิ์นมาจาํนองประกันหน้ีก็ได้ หรือ
อาจจะเป็นบุคคลภายนอกนาํทรัพยสิ์นมาจาํนองประกนัหน้ีที่ลูกหน้ีตอ้งชาํระก็ได ้การประกนัหน้ี
ดว้ยทรัพยน์อกจากจะตราทรัพยสิ์นไวป้ระกนัหน้ีดว้ยทรัพยข์องลูกหน้ีเองแลว้ ยงัมีบุคคลภายนอกผู ้
จาํนองอ่ืน ซ่ึงจาํนองทรัพยสิ์นของตนไวเ้พือ่ประกนัหน้ีอนับุคคลอ่ืนจะตอ้งชาํระ เพื่อให้เกิดความ
เช่ือมัน่แก่เจา้หน้ีและเม่ือผูจ้าํนองอ่ืนเขา้ชาํระหน้ีเสียเองแทนลูกหน้ีชั้นตน้เพื่อปัดป้องมิให้ตอ้ง
บงัคบัจาํนอง ผูจ้าํนองนั้นชอบที่จะไดรั้บเงินใชค้ืนจากลูกหน้ีตามจาํนวนที่ตนไดช้าํระไป  
         ในกรณีบุคคลภายนอกจาํนองทรัพยเ์ป็นประกันหน้ีของผูอ่ื้น สิทธิของผูจ้าํนองอ่ืนนั้ นมี
แนวคิดในฐานะคล้ายกันกบัผูค้ ํ้ าประกนั กฎหมายจึงให้ผูจ้าํนองอ่ืนมีสิทธิเหมือนผูค้ ํ้าประกนัใน
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กรณีต่อไปน้ี คือ สิทธิที่จะหลุดพน้ความรับผดิเท่าที่เสียหาย เพราะไม่อาจเขา้รับช่วงสิทธิ สิทธิที่จะ
หลุดพน้ความรับผดิ เม่ือเจา้หน้ีผ่อนเวลาให้ลูกหน้ีและสิทธิที่จะหลุดพน้ความรับผิดเม่ือเจา้หน้ีไม่
ยอมรับชาํระหน้ี รวมถึงกรณีที่เจา้หน้ีตกลงกับลูกหน้ี อันมีผลเป็นการลดจาํนวนหน้ีที่มีการคํ้ า
ประกนั รวมถึงดอกเบี้ยค่าสินไหมทดแทนหรือค่าภาระติดพนัอนัเป็นอุปกรณ์แห่งหน้ีรายนั้น ถ้า
เจา้หน้ีมีหนงัสือแจง้ใหท้ราบถึงขอ้ตกลงภายในหกสิบวนันับแต่วนัที่ตกลงกนันั้น ถา้ลูกหน้ีชั้นตน้
ไม่ชาํระหน้ีหรือชาํระไม่ครบจาํนวน ผูป้ระกันหน้ีมีสิทธิชาํระหน้ีตามที่ได้ลดนั้นแล้ว ให้ผูค้ ํ้ า
ประกนัหรือผูป้ระกนัหน้ีเป็นอนัหลุดพน้ สิทธินอกเหนือจากน้ีแลว้ผูจ้าํนองอ่ืนไม่มีสิทธิเหมือนผูค้ ํ้า
ประกนัอีก 
         กรณีที่ผูจ้าํนองอ่ืนซ่ึงเป็นบุคคลที่สาม ซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกจาํนองทรัพยสิ์นของตนเป็น
ประกนัหน้ีของบุคคลอ่ืน ไม่ใช่เร่ืองลูกหน้ีชั้นตน้ใชท้รัพยสิ์นของตวัเองจาํนองเป็นประกนัหน้ี เม่ือ
ครบกาํหนดชาํระหน้ีแลว้ลูกหน้ีชั้นตน้ซ่ึงเป็นบุคคลที่ตนประกนัหน้ีให้นั้น ไม่ยอมชาํระหน้ี และ
ผูรั้บจาํนองจะฟ้องบงัคบัจาํนอง แต่ก่อนจะฟ้องผูจ้าํนองอ่ืนเขา้ชาํระหน้ีแทนลูกหน้ีเพื่อที่เจา้หน้ีจะ
ไดไ้ม่ตอ้งฟ้องบงัคบัจาํนองทรัพยสิ์นของตน ผูจ้าํนองอ่ืนยอ่มมีสิทธิจะไดรั้บเงินคืนเท่าจาํนวนที่ตน
ไดช้าํระไปจากลูกหน้ี แต่ถา้ตอ้งบงัคบัจาํนองหากผูจ้าํนองอ่ืนไม่ไดเ้ขา้ชาํระหน้ีแทนลูกหน้ีชั้นตน้ 
โดยยนิยอมใหผู้รั้บจาํนองฟ้องบงัคบัจาํนองเอาทรัพยสิ์นที่จาํนองออกขายทอดตลาด เช่นน้ีผูจ้าํนอง
อ่ืนมีสิทธิไดรั้บเงินคืนเท่าที่ผูรั้บจาํนองจะไดรั้บใชห้น้ีจากการบงัคบัจาํนองได ้ในเร่ืองการไล่เบี้ย
และรับช่วงสิทธิของผูจ้าํนองอ่ืนเป็นทาํนองเดียวกบัผูค้ ํ้ าประกนั เพราะต่างก็เป็นบุคคลภายนอกที่
ไดเ้ขา้ชาํระหน้ีแทนลูกหน้ีชั้นตน้  18  แต่ต่างกนัเพราะผูค้ ํ้าประกนั 
มีหน้ีที่ผกูพนัอนัตนสามารถไล่เบี้ยไดถึ้งความสูญหายหรือความเสียหายอนัเกิดจากการคํ้าประกนั
ได ้ส่วนผูจ้าํนองผูกพนัประกันหน้ีดว้ยทรัพย ์กฎหมายจึงกาํหนดเพียงได้รับเงินใชค้ืนจากลูกหน้ี
ตามที่ตนไดช้าํระหน้ีไปเท่านั้น 
          การใช้สิทธิเรียกเงินใช้คืนนั้ นกฎหมายไม่ได้กําหนดอายุความใช้สิทธิเรียกเงินคืนจาก
ลูกหน้ีไวโ้ดยเฉพาะ  19  ดงันั้นผูจ้าํนองตอ้งใชสิ้ทธิภายในอายคุวามทัว่ไปคือ 10 ปี นับแต่ไดช้าํระ
หน้ีใหแ้ก่เจา้หน้ีหรือนบัตั้งแต่ถูกบงัคบัจาํนอง 

                                                         
 18  สุภาภร  พิทกัษเ์ผา่สกุล  ค าอธิบาย ค า้ประกัน จ านอง จ าน า สาํนกัพิมพว์ิญญูชน กรุงเทพฯ  

2559 หนา้ 118   
 19  จิตรา  เพียรลํ้าเลิศ  ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วย ค า้ประกัน จ านอง จ าน า  สาํนกัพิมพนิ์ติธรรม  

พิมพค์ร้ังท่ีสอง กรุงเทพฯ  2546   หนา้  74 
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        สาํหรับการหลุดพน้จากการรับผดิของผูจ้าํนองอ่ืน ถา้เป็นบุคคลที่จาํนองทรัพยสิ์นเพื่อประกนั
หน้ีอนับุคคลอ่ืนจะตอ้งชาํระนั้น  ใหน้าํหลกัค ํ้าประกนัมาใชโ้ดยอนุโลม คือ 

1) ในกรณีที่เจา้หน้ีตกลงกบัลูกหน้ีชั้นตน้ อนัมีผลเป็นการลดจาํนวนหน้ีที่มีการคํ้าประกนั  
รวมทั้งดอกเบี้ย ค่าสินไหมทดแทน หรือค่าภาระติดพนัอนัเป็นอุปกรณ์แห่งหน้ีรายนั้น (ขอ้ตกลง
ปรับโครงสร้างหน้ี) ผูจ้าํนองซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกยอ่มไดรั้บประโยชน์จากขอ้ตกลงนั้นดว้ย โดย
หลงัจากที่ไดมี้การทาํความตกลงดงักล่าวแลว้ เจา้หน้ีจะตอ้งมีหนังสือบอกกล่าวไปยงัผูจ้าํนองซ่ึง
เป็นบุคคลภายนอกใหท้ราบถึงขอ้ตกลงดงักล่าวภายในระยะเวลาหกสิบวนันับแต่วนัที่ไดมี้การตก
ลงกนันั้น โดยหากลูกหน้ีไดช้าํระหน้ีตามขอ้ตกลงนั้นแลว้หรือลูกหน้ีไดช้าํระหน้ีตามขอ้ตกลงแต่
ไม่ครบถว้นและผูจ้าํนองซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกไดช้าํระหน้ีแทนลูกหน้ีตามที่ไดต้กลงปรับลดนั้น
แลว้ ผูจ้าํนองยอ่มเป็นอนัหลุดพน้ความรับผิด ซ่ึงในระหว่างที่ผูจ้าํนองชาํระหน้ีตามขอ้ตกลงปรับ
ลดจาํนวนหน้ี เจา้หน้ีจะเรียกดอกเบี้ยเพิม่ขึ้นเพราะเหตุที่ลูกหน้ีผดินดัในระหวา่งนั้นไม่ได ้

2) ถา้เพราะการกระทาํอยา่งใดอยา่งหน่ึงของเจา้หน้ี เป็นเหตุใหผู้จ้าํนองซ่ึงเป็น 
บุคคลภายนอกไม่สามารถเขา้รับช่วงสิทธิได้ทั้ งหมดหรือบางส่วนแต่ในสิทธิจาํนองจาํนําหรือ
บุริมสิทธิที่ไดใ้หไ้วแ้ก่เจา้หน้ีก่อนหรือขณะจาํนอง ผูจ้าํนองยอ่มหลุดพน้จากความรับผิดเพียงเท่าที่
ตนตอ้งเสียหายเพราะการนั้น  

3) ถา้มีการจาํนองเป็นประกนัหน้ีที่จะตอ้งชาํระ ณ เวลามีกาํหนดทีแ่น่นอน  หากเจา้หน้ี 
ยอมผอ่นเวลาใหแ้ก่ลูกหน้ีผูจ้าํนองซ่ึงเป็นบุคคลภายนอก ยอ่มเป็นอนัหลุดพน้จากความรับผิด  เวน้
แต่บุคคลภายนอกนั้นเป็นสถาบนัการเงินหรือผูท้ี่จาํนองเพื่อประกนัหน้ีเป็นกิจธุระจะไดต้กลงดว้ย
กบัการผอ่นเวลานั้น 

4) ถา้ผูจ้าํนองซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกไดเ้สนอที่จะชาํระหน้ีแทนลูกหน้ีแลว้ แต่เจา้หน้ี 
ปฏิเสธไม่ยอมรับชาํระหน้ีโดยไม่มีมูลอนัจะอา้งได ้ผูจ้าํนองยอ่มเป็นอนัหลุดพน้จากความรับผดิ   
         ส่วนกรณีที่ผูจ้าํนองอ่ืนซ่ึงไม่ตอ้งรับผดิในหน้ีเกินราคาทรัพยสิ์นที่จาํนองในเวลาบงัคบัจาํนอง 
มีหนงัสือบอกกล่าวใหผู้รั้บจาํนองนาํทรัพยจ์าํนองดาํเนินการขายทอดตลาดทรัพยสิ์นที่จาํนองโดย
ไม่ตอ้งฟ้องเป็นคดีต่อศาลภายใน 1 ปีเม่ือหน้ีถึงกาํหนด หากผูรั้บจาํนองไม่ไดด้าํเนินการภายใน
ระยะเวลาที่กาํหนด ใหผู้จ้าํนองพน้จากความรับผดิในดอกเบี้ยและค่าสินไหมทดแทนซ่ึงลูกหน้ีคา้ง
ชาํระ ตลอดจนค่าติดพนัอันเป็นอุปกรณ์แห่งหน้ี ภายหลังวนัที่พน้กําหนด 1 ปี กรณีดังกล่าว
กฎหมายมิไดบ้งัคบัใหต้อ้งขายทอดตลาดใหเ้สร็จส้ินภายใน 1 ปี เน่ืองจากการขายทอดตลาดในทาง
ความเป็นจริงอาจมีปัญหาเร่ืองการโตแ้ยง้ราคา หรืออุปสรรคอ่ืนๆ ดงันั้น เพียงแต่ผูรั้บจาํนอง เร่ิม
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ดาํเนินการขายทอดตลาด และดาํเนินการไปโดยสุจริต แมไ้ม่เสร็จส้ินภายใน 1 ปี ผูจ้าํนองก็มิได้
หลุดพน้ความรับผดิในส่วนของหน้ีอุปกรณ์แต่อยา่งใด 20 
        สิทธิของผูค้ ํ้าประกนัที่นาํมาอนุโลมใชก้บัผูจ้าํนองอ่ืนซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกที่จาํนองทรัพยสิ์น
ของตนเพือ่ประกนัหน้ีอนับุคคลอ่ืนจะตอ้งชาํระมีเพยีง 4 กรณี ตามที่กล่าวมาเท่านั้น แต่สิทธิของผู ้
ค ํ้าประกนัในเร่ืองอ่ืนๆ เช่น เร่ืองสิทธิเก่ียง สิทธิในการยกขอ้ต่อสู้ของลูกหน้ีและผูค้ ํ้ าประกนัขึ้น
ต่อสูเ้จา้หน้ี ไม่ไดน้าํมาใชก้บักรณีที่บุคคลภายนอกจาํนองทรัพยสิ์นเพือ่ประกนัของผูอ่ื้นแต่อยา่งใด 
แมว้า่จะรับผดิคลา้ยกนักบัผูค้ ํ้าประกนัก็ตาม   
 

6.  การบังคบัจ านองและความระงบัแห่งสัญญาจ านอง 
 
         การบงัคบัจาํนองนั้น มีทั้งวธีิยึดทรัพย์จ านองออกขายทอดตลาดนาํเงินมาชาํระหน้ีให้แก่ผูรั้บ
จาํนอง หรือวิธีเอาทรัพย์จ านองหลุดเป็นกรรมสิทธ์ิของผูรั้บจาํนอง โดยผูรั้บจาํนองจะตอ้งอาศยั
อาํนาจรัฐเป็นลาํดบัขั้นตอนเพือ่บงัคบัตามสิทธิของตน ผูรั้บจาํนองจะไปเยื้อยดึทรัพยม์าจดัการโดย
พลการหาไดใ้นลกัษณะศาลเต้ียจดัการเอาเองไม่ได ้จาํนองระงบัไดด้ว้ยสาเหต ุคือ  
         1) ทาํใหห้น้ีประธานระงบัไป เช่น ชาํระหน้ีตามมูลหน้ี  
        2) ทาํใหต้วัสญัญาจาํนองระงบั เช่น ปลดจาํนอง ไถ่ถอนจาํนอง  
        เม่ือจาํนองระงบัก็ตอ้งนาํความไปจดทะเบียนต่อพนักงานเจา้หน้าที่ มิฉะนั้นจะยกขึ้นต่อสู้
บุคคลภายนอกไม่ได ้การบงัคบัจาํนองนั้นมีแนวคิด คือ 

(1) การบงัคบัจาํนองไม่วา่จะทาํโดยวธีิขายทอดตลาดหรือเอาทรัพยจ์าํนองหลุดก็ตาม  
จะตอ้งมีการบอกกล่าวดว้ยหนังสือให้ผูจ้าํนองชาํระหน้ีหรือไถ่ถอนจาํนองภายในเวลาอนัสมควร
ไม่นอ้ยกวา่หกสิบวนั เม่ือผูจ้าํนองไม่ชาํระหน้ี จึงจะฟ้องคดีต่อศาลบงัคบัจาํนองได ้
         (2)  ในกรณีขายทอดตลาดทรัพยสิ์นที่จาํนอง เงินที่ไดจ้ากการขายทอดตลาด จะตอ้งนาํมาชาํระ
หน้ีใหแ้ก่ผูรั้บจาํนองตามลาํดบัก่อนหลงั ผูรั้บจาํนองก่อนยอ่มมีสิทธิไดรั้บชาํระหน้ีก่อน 
          (3) หลังจากหน้ีถึงกําหนด ถ้าไม่มีบุริมสิทธิอ่ืน ผู ้จ ํานองมีสิทธิแจ้งให้ผูรั้บจํานองให้
ดาํเนินการขายทอดตลาดได ้

                                                         
 20  สุดา วิศรุตพิชญ ์ ค าอธิบายกฎหมายค า้ประกันและจ านองท่ีแก้ไขเพ่ิมเติม ตาม พ.ร.บ.แก้ไข 

เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับท่ี 20) 2557 หน้า 29 พิมพเ์ผยแพร่เป็นอาจาริยบูชา 
ในหนงัสืออนุสรณ์งานพระราชทานเพลิงศพ นายชุมพล จนัทราทิพย ์
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          (4)  หากบงัคบัจาํนองไดเ้งินตํ่ากว่าจาํนวนหน้ีที่คา้งชาํระ ลูกหน้ีก็ไม่ตอ้งรับผิดในเงินที่ขาด
อยู ่เวน้แต่จะไดต้กลงกนัเป็นอยา่งอ่ืนในสญัญาจาํนอง  
       ในกรณีเอาทรัพยจ์าํนองหลุด เม่ือลูกหน้ีได้ขาดส่งดอกเบี้ยมาแลว้เป็นเวลาถึง 5 ปี และผูรั้บ
จาํนองแสดงใหเ้ป็นที่พอใจแก่ศาลวา่ราคาทรัพยสิ์นที่จาํนองนั้นนอ้ยกวา่จาํนวนหน้ีคา้งชาํระ 
        กรณีผูจ้าํนองอ่ืนซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกที่เป็นลูกหน้ีชั้นรองที่นาํทรัพยสิ์นของตนมาตราไวเ้ป็น
ประกนัหน้ีของลูกหน้ีชั้นตน้ที่จะตอ้งชาํระเม่ือหน้ีถึงกาํหนดนั้น ไม่วา่กรณีใดๆ ผูจ้าํนองไม่ตอ้งรับ
ผดิในหน้ีนั้นเกินราคาทรัพยสิ์นที่จาํนองในเวลาบงัคบัจาํนองหรือเอาทรัพยจ์าํนองหลุด 
        สญัญาจาํนองระงบัดว้ยสาเหตุ คือ เม่ือทาํให้หน้ีประธานระงบั เช่น การชาํระหน้ี , ปลดหน้ี , 
หกักลบลบหน้ี , แปลงหน้ีใหม่ และหน้ีเกล่ือนกลืนกนั รวมถึงเหตรุะงบัแห่งอุปกรณ์ดว้ย คือ การทาํ
ใหต้วัสญัญาจาํนองที่เป็นอุปกรณ์ระงบัส้ินสุดลง เช่น ปลดจาํนอง ไถ่ถอนจาํนอง หรือบงัคบัจาํนอง 
จาํนองเป็นทรัพยสิทธิที่จะตกติดไปกบัทรัพยจ์าํนองจนกว่าผูรั้บจาํนองจะได้ชาํระหน้ี การที่หน้ี
ประธานขาดอายุความจึงยงัไม่ทาํให้จาํนองระงับ เม่ือสัญญาจาํนองระงับ ตอ้งนําความไปจด
ทะเบียน มิฉะนั้นจะยกขึ้นต่อสู้บุคคลภายนอกไม่ได้ หลักน้ีใช้บงัคบัตลอดถึงการผ่อนชาํระหน้ี
จาํนอง การแกไ้ขเปล่ียนแปลงสญัญาจาํนองหรือหน้ีอนัจาํนองเป็นประกนัดว้ย 

 
7.  แนวคดิดอกเบีย้กบัหนีจ้ านอง 
 

การเรียกดอกเบี้ยตามกฎหมายไทยดงัจะเห็นไดจ้ากกฎหมายมงัรายศาสตร์ในสมยัสุโขทยั 
ในลกัษณะกูห้น้ี ไดพู้ดถึงการเรียกดอกเบี้ยไวโ้ดยยอมให้เรียกดอกเบี้ยทบตน้กนัไดด้ว้ย แต่ไม่ได้
กาํหนดอตัราดอกเบี้ยขั้นสูงไว ้เพยีงแต่หา้มมิใหค้ิดดอกเบี้ยเกินจาํนวนตน้เงินเท่านั้น กฎหมายไทย
แต่ดั้ งเดิมนั้นยอมให้เรียกดอกเบี้ ยกันได้ 21  คร้ันในสมัยอยุธยา เม่ือมีกฎหมายตราสามดวง ใน
ลกัษณะกูห้น้ี ไดก้าํหนดอตัราดอกเบี้ยขั้นสูงไวว้่า ดอกเบี้ยเดือนแรกให้เป็นไปตามสัญญาไม่ว่าจะ
กาํหนดกนัไวเ้ท่าใด แต่เดือนต่อๆไปใหค้ิดร้อยละสามต่อเดือน ต่อมาจึงแกไ้ขให้เรียกไดเ้พียงชัง่ละ
บาทต่อเดือน หรือร้อยละสิบห้าต่อปี เท่ากับอัตราในปัจจุบนั แต่ไม่ยอมให้เรียกดอกเบี้ ยทบตน้ 
ต่อมาในสมยัรัชกาลที่ 4 มีพระราชบญัญติัเร่ืองที่กระหนาบคาบเก่ียวและการกูใ้นระหว่างญาติ ห้าม
มิใหเ้รียกดอกเบี้ยแก่กนัในระหวา่งญาติ กฎหมายเก่าเหล่าน้ีเป็นที่มาส่วนหน่ึงในกฎหมายปัจจุบนั 

                                                         
 21  ประวติั  นาคนิยม  , ความไม่เป็นธรรมในสัญญาส าเร็จรูปของสถาบันการเงินในการคิด 

ดอกเบีย้ทบต้น, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต , มหาวิทยาลัยรามค าแหง , 2545 หนา้ 65 
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         ดอกผลของทรัพย ์ไดแ้ก่ ดอกผลธรรมดา (Natural Fruit) และดอกผลนิตินัย (Civil Fruit) ซ่ึง
เป็นดอกผลของแม่ทรัพย ์เกิดจากที่ผูอ่ื้นใชแ้ม่ทรัพย ์เกิดจากที่ผูอ่ื้นใช้แม่ทรัพยน์ั้นและกฎหมาย
รับรองให้เป็นดอกผลโดยเม่ือผูอ่ื้นเป็นผูใ้ช้แม่ทรัพยน์ั้นแล้วมอบค่าตอบแทน เป็นทรัพยใ์ห้แก่
เจา้ของแม่ทรัพยเ์ป็นคร้ังคราวเพือ่ตอบแทนในการที่ผูอ่ื้นไดใ้ชแ้ม่ทรัพยน์ั้น เช่น ดอกเบี้ย กาํไร ค่า
เช่า ค่าปันผล หรือลาภอ่ืนๆที่ไดม้าเป็นคร้ังคราวแก่เจา้ของทรัพยจ์ากผูอ่ื้นเพื่อที่ไดใ้ชท้รัพยสิ์นนั้น
ดอกผลเหล่าน้ียอ่มคาํนวณและถือเอาไดต้ามรายวนั  
        ดอกเบีย้ (Interest) หมายถึง ลาภที่เจา้ของเงินตน้จะพึงไดจ้ากผูอ่ื้น จากการที่ไดใ้ชต้น้เงินของ
เขาหรือจากการที่ตนงดเวน้ไม่ชาํระหน้ีเม่ือหน้ีนั้นถึงกาํหนดแล้ว ดอกเบี้ยเป็นค่าป่วยการที่ผูกู้ ้
จะตอ้งเสียแก่ผูใ้หกู้ ้ดอกเบี้ยจึงเป็นค่าตอบแทนที่บุคคลหน่ึงตอ้งใชใ้หแ้ก่บุคคลอีกคนหน่ึง เพื่อการ
ไดใ้ชเ้งินของบุคคลนั้นหรือเพือ่ทดแทนการไม่ชาํระหน้ีหรือชาํระหน้ีไม่ถูกตอ้ง 
        ดอกเบี้ยทบตน้ (Compound Interest) หมายความว่า  22  ดอกเบี้ยที่คา้งชาํระ ซ่ึงนาํไปรวมกบั
เงินตน้ เพือ่รวมคิดดอกเบี้ยต่อไป  
 7.1  การคดิดอกเบีย้  มีอยู ่3 ลกัษณะ คือ 

1) คู่สญัญาไม่ไดต้กลงกาํหนดอตัราดอกเบี้ยไวใ้นนิติกรรมสญัญาโดยชดัแจง้ 

2) คู่สญัญาไม่ไดต้กลงกาํหนดอตัราดอกเบี้ยไวใ้นนิติกรรมสญัญาโดยชดัแจง้ แต่เกินกวา่ 

อตัราที่กฎหมายกาํหนด 

3) สถาบนัการเงินกาํหนดอตัราดอกเบี้ยหรือคิดดอกเบี้ยจากผูกู้ใ้นอตัราสูงกวา่ร้อยละ 15  

ต่อปีไดเ้ป็นพเิศษ ตามประกาศ กระทรวงการคลงั ธนาคารแห่งประเทศไทย ธนาคารพาณิชย ์ 

         กฎหมายไดว้างหลกัทัว่ไปว่า  “ ห้ามมิให้คิดดอกเบี้ยในดอกเบี้ยที่คา้งชาํระ ” โดยมีขอ้ยกเวน้

ใหคู้่สญัญาสามารถคิดดอกเบี้ยทบตน้ได ้คือ 

         (1) เม่ือดอกเบี้ยคา้งชาํระไม่นอ้ยกวา่หน่ึงปี คู่สญัญากูย้มืจะตกลงกนัให้คิดดอกเบี้ยทบตน้ก็ได ้

การตกลงเช่นน้ีตอ้งทาํเป็นหนงัสือตกลงกนัไวอ้ยา่งชดัเจน ตามมาตรา 655 วรรคแรก 

         (2) หากมีประเพณีการคา้ขายที่คาํนวณดอกเบี้ยทบตน้บญัชีเดินสะพดั ตามมาตรา 856 ก็ดี ใน

การคา้ขายอยา่งอ่ืนทาํนองเช่นว่าน้ีก็ดี สามารถคิดดอกเบี้ยทบตน้ได ้เช่น ลูกคา้ทาํสัญญากูเ้บิกเงิน

เกินบญัชีกบัธนาคาร ก็จะมีการตั้งวงเงินเบิกเงินเกินบญัชี (Overdraft) เป็นสัญญาบญัชีเดินสะพดั 

ธนาคารเจา้หน้ีสามารถคิดดอกเบี้ยทบตน้ได ้ซ่ึงปกติจะคิดกนัทุกเดือน แต่ถา้มีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงบอก

                                                         
 22  รัฐสิทธ์ิ  คุรุสุวรรณ  กฎหมายแพ่ง : หลักท่ัวไป  สาํนกัพิมพนิ์ติธรรม 2555 พิมพค์ร้ังท่ี  3    
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เลิกสญัญากูเ้บิกเงินเกินบญัชีก็จะทาํใหส้ญัญากูเ้บิกเงินเกินบญัชีส้ินสุดลง ธนาคารยอ่มไม่มีสิทธิคิด

ดอกเบี้ยทบตน้จากลูกคา้อีกต่อไป ตามมาตรา 655 วรรคสอง  

        การคิดดอกเบี้ยแบบทบตน้ คือการคิดดอกเบี้ยซอ้นดอกเบี้ยในระหวา่งผดินดั มี 3 กรณี คือ  

         (1) การคิดดอกเบี้ยทบตน้กรณีดอกเบี้ยคา้งชาํระในหน้ีเงินกูไ้ม่น้อยกว่า 1 ปี โดยคู่สัญญาทาํ

หนงัสือตกลงกนัไวอ้ยา่งชดัเจน ตามมาตรา 655 วรรคแรก 

         (2) การคิดดอกเบี้ยทบตน้เม่ือกรณีเป็นประเพณีการคา้ขายที่คาํนวณดอกเบี้ ยทบตน้ในบญัชี

เดินสะพดัตามมาตรา 655 วรรคสอง  

         (3) การคิดดอกเบี้ยทบตน้เม่ือกรณีเป็นประเพณีการคา้ขายที่คิดดอกเบี้ยทบตน้ในการคา้ขาย

อยา่งอ่ืนทาํนองเช่นวา่น้ี ตามมาตรา 655 วรรคสอง 

 7.2  ลกัษณะของดอกเบีย้ 

         ดอกเบี้ ยเป็นดอกผลนิตินัยประเภทหน่ึง ซ่ึงคิดประโยชน์เป็นค่าตอบแทนหรือคิดเป็น
ค่าเสียหายในสัญญากู้ยืมเงินหรือการผิดนัดตามสัญญากู้ยืมเงิน โดยคาํนวณตามจาํนวนเงินและ
ระยะเวลาการกู ้และใชก้บัการกูย้มืเงินเท่านั้น 
         ส่วนดอกเบี้ยในฐานะที่เป็นค่าเสียหาย ไดแ้ก่ค่าเสียหายที่กฎหมายกาํหนดให้ตอ้งชาํระในกรณี
ผดินดัชาํระหน้ีเงิน ดอกเบี้ยในกรณีเช่นน้ีเป็นค่าเสียหายที่คู่กรณีมิไดต้กลงกนัไวแ้ต่ประการใด แต่
กฎหมายสนันิษฐานไวว้า่ กรณีหน้ีเงินนั้นถา้มีการผดินดัเจา้หน้ียอ่มจะตอ้งเสียหาย จึงบญัญติัไวช้ดั
แจง้วา่ ในกรณีผดินัดในหน้ีเงินนั้น ให้คิดดอกเบี้ยในระหว่างเวลาให้คิดดอกเบี้ยในระหว่างผิดนัด
ร้อยละเจด็คร่ึงต่อปี ตามมาตรา 224   
         แต่ในส่วนเบี้ ยปรับนั้ นเป็นการทดแทนที่คู่กรณีกาํหนดตกลงกันไวเ้องโดยสัญญา 23 ตาม
มาตรา 379 ไม่ใช่เร่ืองที่กฎหมายกาํหนดไวอ้ยา่งดอกเบี้ย และไม่ใช่ค่าสินไหมทดแทนที่ศาลจะได้
กาํหนดให้ตามมาตรา 222 ลกัษณะของเบี้ยปรับอาจเป็นการชาํระหน้ีอยา่งอ่ืน นอกจากการใชเ้งิน 
ตามมาตรา 382 เบี้ยปรับที่กาํหนดกนัไว ้ถา้น้อยเกินไปเจา้หน้ีอาจเรียกค่าสินไหมทดแทนไดด้ว้ย 
ตามมาตรา 380 วรรคสอง, 381 วรรคสอง แต่ค่าสินไหมทดแทนตามมาตรา 222 ตอ้งกาํหนดให้พอ

                                                                                                                                                                 
หนา้  288 

 23  สฤษฎ ์ กลัน่สุภา  , ปัญหาการปรับบทกฎหมายในคดีผิดสัญญาช าระหนีเ้งิน : ศึกษากรณี 
ดอกเบีย้ผิดนัดละเบีย้ปรับ, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต , มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์  , 
2554  หนา้ 52 
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แก่ความเสียหายนอ้ยไปไม่ได ้เม่ือไดแ้ลว้ก็ตอ้งแลว้กนัไปจะเรียกเอาอีกไม่ได ้ส่วนเบี้ยปรับนั้นถา้มี
การกาํหนดไวสู้งเกินไปอาจมีการเรียกร้องขอให้ลดลงมาตามมาตรา 383 ซ่ึงเป็นการสะดวกแก่
เจา้หน้ีในการกาํหนดค่าเสียหายกนัไวแ้ละนอกจากน้ีเบี้ ยปรับที่กาํหนดกนัไวไ้ม่ตอ้งมีการพิสูจน์
ค่าเสียหายกนัอีก เม่ือผดิสญัญาตามที่กาํหนดก็ริบเบี้ยปรับไดเ้ลย 
         ในดา้นเจตนาการชาํระหน้ีนั้นเบี้ยปรับก็จะแตกต่างกบัดอกเบี้ย เพราะดอกเบี้ยเป็นค่าตอบแทน
จากการใชเ้งิน     ส่วนเบี้ยปรับนั้นเป็นการชดใชค้่าเสียหายเน่ืองจากลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีให้ถูกตอ้ง
สมควร นอกจากน้ีดอกเบี้ยยงัเป็นเงินค่าทดแทนที่กาํหมายกาํหนดไวเ้ฉพาะสาํหรับการชาํระหน้ีเงิน
ล่าช้า ส่วนเบี้ ยปรับมีได้โดยไม่จาํกัดเฉพาะการไม่ชําระหน้ีเงินเท่านั้ น ถ้ากําหนดเบี้ ยปรับไว้
ล่วงหนา้สูงเกินส่วนศาลก็พจิารณาปรับลดลงไดต้ามภาวะอนัสมควร  ดอกเบี้ยนั้นมีอตัราขั้นตํ่าคือ 
อตัราร้อยละเจด็คร่ึงต่อปี ตามมาตรา 7 และมาตรา 224 แต่ถา้หากเจา้หน้ีมีเหตุอ่ืนอนัสามารถเรียก
ไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมายเจา้หน้ีก็สามารถเรียกใหลู้กหน้ีชาํระดอกเบี้ยต่อไปตามนั้นได ้
           จากลักษณะดอกเบี้ ยที่กล่าวมา จึงจะเห็นไดว้่า ดอกเบี้ ยมีความหมายอยู่สองความหมาย
ดว้ยกนั คือ ในความหมายแรกหมายถึงค่าตอบแทนการใชเ้งิน ส่วนความหมายที่สองที่มีปรากฏใช้
ในเร่ืองของการผิดนัดชาํระหน้ีเงิน ซ่ึงในความหมายของดอกเบี้ยในความหมายที่สองน้ี หมายถึง
เงินค่าทดแทนที่กฎหมายกําหนดไวเ้พื่อการที่เจ้าหน้ีเสียหายเพราะการชําระหน้ีล่าช้า ซ่ึงใน
ความหมายของดอกเบี้ยตามความหมายที่สองน้ี ทาํใหมี้ความคลา้ยคลึงกบัเบี้ยปรับในดา้นที่เป็นการ
ทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่เจา้หน้ี อนัเน่ืองมาจากการที่ลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี   
 7.3 มูลเหตุที่จะเรียกดอกเบีย้ ตามกฎหมายของไทยนั้น คือ 
         1) โดยนิติกรรมหรือขอ้ตกลงไดแ้ก่ ดอกเบี้ยที่เกิดขึ้นในสญัญากูย้มืเงิน สญัญาบญัชีเดิน 
สะพดั ตัว๋สัญญาใชเ้งิน จาํนาํ จาํนอง เช่าซ้ือ ขายฝาก หรือขอ้ตกลงใดๆ ที่คู่สัญญามีวตัถุประสงค์
เป็นการชาํระเงินใหก้บัคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึง ตามมาตรา 654 , 655 และ 911 เป็นตน้  
         2) โดยบทบญัญติัของกฎหมาย ซ่ึงกฎหมายไทยจะกาํหนดใหค้ิดดอกเบี้ยเพยีงประการเดียว คือ
เม่ือลูกหน้ีผิดนัด ซ่ึงแบ่งออกเป็นสองอตัรา คืออตัราแรกสาํหรับการผิดนัดโดยทัว่ไป คิดดอกเบี้ย
ผดินดั ในอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี และในกรณีที่สองกรณีตัว๋สัญญาใชเ้งินคิดดอกเบี้ยผิดนัดในอตัรา
ร้อยละ 5 ต่อปี 24 
         ในทางการปฏิบตัิตามสภาพความเป็นจริงในที่พบปัจจุบนัสาํหรับการกูย้มื ค ํ้าประกนั จาํนอง
นั้น ถา้หากแยกส่วนที่เป็นดอกเบี้ยที่กาํหนดไวเ้ป็นอตัราดอกเบี้ยผิดนัด เบี้ยปรับ กล่าวคือในกรณีที่
ในสัญญากูก้าํหนดให้ชาํระหน้ีดอกเบี้ยปีแรกในอตัราร้อยละ 14 ต่อปี ปีที่สองในอตัราร้อยละ 15 

                                                         
 24  ธนชยั ผดุงธิติ.  ดอกเบีย้ เบีย้ปรับ. สาํนกัพิมพนิ์ติรัฐ กรุงเทพฯ , 2544 ,หนา้ 1-7 
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ต่อปี ปีที่สามในอตัราร้อยละ 16 ต่อปี หากผิดนัดให้สิทธิผูใ้ห้กูค้ิดดอกเบี้ยในอตัราร้อยละ 21 ต่อปี 
ในกรณีดงักล่าวหากปีที่สามลูกหน้ีผดินดัชาํระหน้ี ส่วนต่างระหวา่งอตัราดอกเบี้ยปกติในปีที่ผิดนัด 
คืออตัราร้อยละ 16 กบัอตัราดอกเบี้ยผดินดั คืออตัราร้อยละ 21 คือ 5 อตัราดอกเบี้ยร้อยละ 5 คือส่วน
ที่เป็นเบี้ยปรับ คือส่วนที่เพิม่ขึ้นจากการอตัราดอกเบี้ยตามปกติเม่ือลูกหน้ีผิดนัดไม่ชาํระหน้ี ศาลมี
อาํนาจที่จะปรับลดอตัราดอกเบี้ยดงักล่าวลง ตามที่เห็นสมควร คือจะปรับลดลงเท่าใดก็ได ้แต่ห้าม
ปรับลดลงเหลือศูนย ์เพราะกฎหมายไม่ไดใ้ห้อาํนาจศาลในการยกคาํขอเบี้ยปรับ เบี้ยปรับจึงลดได้
แต่งดไม่ได ้และจะปรับลดเบี้ยปรับให้ต ํ่ากว่าอตัราดอกเบี้ยตามปกติไม่ได ้เพราะเม่ือลูกหน้ีผิดนัด
ไม่ชาํระหน้ีลูกหน้ียอ่มตอ้งเกิดความรับผิดเพิ่มขึ้น ในกรณีหน้ีเงิน ลูกหน้ีจึงตอ้งเสียดอกเบี้ยให้แก่
เจา้หน้ีเม่ือหน้ียงัไม่ระงบั 
 

8. แนวคดิหลกัของสัญญากบัการประกนัหนี ้
         ความสาํคญัของสญัญาซ่ึงเคยปรากฏขึ้นมาตั้งแต่ในสมยัก่อน เช่น ยคุโรมนันั้น สัญญามิไดอ้ยู่
ที่กระบวนการในการก่อใหเ้กิดสัญญาคือคาํเสนอคาํสนอง มิไดอ้ยูท่ี่หลกัเสรีภาพในการทาํสัญญา 
มิไดอ้ยูท่ี่เจตนา แต่อยูท่ี่  “ หน้ี ”  ที่สญัญานั้นๆ จะก่อใหเ้กิดขึ้น ซ่ึงอาจจดัจาํแนกสญัญาออกเป็นได้
เป็น 4 กลุ่ม คือ  25    

1) กลุ่มของสญัญาที่หน้ีเกิดจากการส่งมอบตวัทรัพย ์      ซ่ึงเป็นสญัญาที่ตอ้งมีการส่ง 
มอบตวัทรัพยก่์อนเท่านั้นจึงจะก่อใหเ้กิดหน้ี ไดแ้ก่ ยมื ฝากทรัพย ์จาํนาํ 

2) กลุ่มของสญัญาที่หน้ีเกิดจากการเปล่งวาจา เป็นสญัญาที่หน้ีเกิดจากการเปล่งวาจา  ดว้ย 

คาํถามตอบตามที่กฎหมายกาํหนด ไดแ้ก่ การใหค้าํมัน่ที่จะใหเ้บี้ยปรับ หรือการสาบานว่าจะให้การ

อุปถมัภ ์ 

3) กลุ่มของสญัญาที่หน้ีเกิดจากการทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษร  เม่ือทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษร 

แลว้ก็ถือวา่ก่อใหเ้กิดหน้ีโดยไม่สนใจวา่เน้ือหาที่เขียนไวน้ั้นตอ้งตรงตามความเป็นจริงหรือไม่ 

4) กลุ่มของสญัญาที่หน้ีเกิดจากความยนิยอม      โดยเพยีงแต่มีความยนิยอมเขา้ทาํสญัญา 

กนัของคู่สัญญาก็เกิดเป็นสัญญาที่สมบูรณ์และก่อให้เกิดหน้ีโดยทนัทีโดยไม่ตอ้งทาํตามแบบพิธี

ใดๆ ไดแ้ก่ ตวัแทน 

                                                         
 25  ศนนัทก์รณ์ (จาํปี)  โสตถิพนัธุ์ ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญา สาํนกัพิมพว์ิญญูชน  

กรุงเทพฯ  2555  พิมพค์ร้ังท่ี  17 หนา้  284 
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         สญัญาในยคุเก่าน้ีไม่ว่าจะเป็นสัญญาที่อยูใ่นกลุ่มใด สัญญาทุกชนิดของกฎหมายโรมนัจะก่อ

เฉพาะผลผกูพนัหรือก่อผลทางหนี้เท่านั้น โดยไม่ก่อผลทางทรัพย์แต่อยา่งใดเลย 

        ในยคุกลางววิฒันาการของสัญญาหลงัจากยคุเก่านั้น ไดรั้บอิทธิพลมาจากคาํสอนทางศาสนา 

สัญญาตอ้งเป็นไปตามสัญญา ( pacta sunt servanda : agreements must be kept ) และตอ้งไม่ขดัต่อ

ศีลธรรมอนัดีดว้ย ( moral order ) จึงถือเป็นเร่ืองของปัจเจกชนที่มีเอกสิทธิและเสรีภาพในการทาํ

สญัญา โดยกฎหมายหรือรัฐควรจะเขา้ไปเก่ียวขอ้งกบัเอกชนให้น้อยที่สุด  ซ่ึงเกิดมีแนวคิดการทาํ

สญัญาที่สาํคญั คือ  

 8.1 หลักเสรีภาพในการท าสัญญา  (Freedom of Contract)  
        หลักเสรีภาพในการทาํสัญญาเป็นหลักที่ถือว่า  สัญญานั้ นมีความตกลงร่วมกัน ( Mutual 
Agreement ) และเป็นการใชสิ้ทธิโดยเสรี ( Free Choice ) ที่ไม่มีผูใ้ดบงัคบัและคู่สัญญาจะกาํหนด
เง่ือนไขอย่างไรก็ได ้หลักเสรีภาพในการทาํสัญญาเป็นหลักที่ให้เสรีภาพในการทาํสัญญา ซ่ึงให้
ความเป็นอิสระแก่บุคคลในการที่จะทาํสญัญาตามที่เขาตอ้งการ โดยสามารถกาํหนดชนิด แบบ และ
เน้ือหาของสัญญาได้ตามความประสงค์ ขณะเดียวกันก็จาํกัดขอบเขตของรัฐในการที่จะเขา้มา
แทรกแซงการทาํสญัญาของคู่สญัญาใหอ้ยูใ่นวงจาํกดัที่สุด ตามหลกัปรัชญากฎหมายเร่ืองปัจเจกชน
นิยม (Individualism) ที่ ถือว่าเจตนามีความศักด์ิสิทธ์ิ และเป็นหลักพื้นฐานของเสรีภาพตาม
ธรรมชาติของมนุษย ์และเม่ือนาํมาผสมผสานกบัแนวคิด เร่ืองเสรีภาพในการทาํสัญญาของลทัธิเสรี
นิยมทางเศรษฐกิจ ( Free Trade หรือ Laissez-Faire ) ที่เน้นถึงความสาํคญัของการแข่งขนัระหว่าง
เอกชน ( Competition ) ตามเสรีภาพในการประกอบกิจการคา้และการทาํสัญญาทางการคา้ โดยมี
หลกัสาํคญัอยูว่า่บุคคลมีเสรีภาพที่จะเลือกวิธีการสัญญาและวางขอ้กาํหนดอยา่งไรก็ไดอ้ยา่งอิสระ
และใจสมคัร ตราบเท่าที่ไม่ขดัต่อหลกัความสงบเรียบร้อย และศีลธรรมอนัดีของประชาชน โดยมี
เสรีภาพตามลกัษณะดงัน้ีต่อไป คือ   26 

       (1) ไม่มีใครจะผกูพนัเขา้ทาํสญัญา ถา้เขาไม่เลือกที่จะเขา้ทาํสญัญานั้น ( Nobody was bound to 
enter into any contracts at all if he did not choose to do so ) 
        (2) ในสังคมที่ มีการแข่งขัน ทุกๆคน  มีสิทธิเลือกบุคคลที่ เขาจะทาํสัญญาด้วย ( In a 
competitive society everyone had a choice of persons with whom he could contract ) 

                                                         
 26  อรนุช อาชาทองสุข การควบคุมและแก้ไขข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม วิทยานิพนธ์นิติศาสตร 
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        (3) บุคคลสามารถทาํสญัญาประเภทใดก็ได ้    โดยมีขอ้ความที่เขาเลือก  ( People could make 
virtually any kind of contract on any terms they choose ) 
        หลกัเสรีภาพในการทาํสัญญาเป็นหลกัที่ถือว่า ตวัที่ก่อให้เกิดหน้ีในเร่ืองเก่ียวกบัสัญญา คือ 
“ความสมคัรใจ” หรือ “เจตนา” และยงัถือหลกัที่วา่ “หน้ีที่เกิดจากสญัญาเป็นหน้ีที่ยติุธรรม” อีกดว้ย   
 8.2  หลักความศักดิ์สิทธ์ิของการแสดงเจตนา  (Autonomy of the Will)  
        หลกัความศกัด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนาจะพจิารณาถึงการแสดงเจตนาของคู่สญัญาวา่ หาก  
คู่สญัญาไดต้กลงกนัไวอ้ยา่งไรก็ตอ้งบงัคบักนัตามที่ไดต้กลงกนัไว ้จึงเป็นหลกัที่อาศยัความเป็นเหตุ
เป็นผลทางนิติปรัชญาวา่ดว้ยนิติสมัพนัธท์างหน้ี วา่อยูบ่นรากฐานของเจตนาของบุคคล โดยเจตนา
เป็นแหล่งกาํเนิดและเป็นมาตรการของสิทธิ การกล่าววา่เจตนามีความศกัด์ิสิทธ์ิน้ีไม่ไดห้มายความ
เพยีงวา่เจตนามีความเป็นอิสระที่จะก่อใหเ้กิดสิทธิหน้าที่ต่างๆ ตามที่เจตนาตอ้งการเท่านั้น แต่เป็น
หลกัที่ใหค้วามสาํคญัแก่เจตนาถึงขนาดกล่าวไดว้า่ที่ไหนไม่มีเจตนาที่นัน่ก็ไม่มีสิทธิดว้ย หลกัความ
ศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา มีแนวคิดทฤษฎีที่สาํคญั คือ 

(1) ทฤษฎีเจตนา ( Will Theory ) จะเช่ือตามเจตนาภายในโดยถือวา่การก่อใหเ้กิดสญัญา 
และผลของสญัญา ขึ้นอยูก่บัเจตนาของคู่สญัญาที่มีอยูโ่ดยแทจ้ริงภายในเป็นสาํคญั มิใช่เพียงเจตนา
ที่แสดงออกมาภายนอกเท่านั้น ทฤษฎีน้ียอมรับหลักเร่ืองการแสดงออกซ่ึงเจตนาในกรณีที่ไม่
สามารถพสูิจน์เจตนาที่แทจ้ริงไดเ้ท่านั้น 

(2)  ทฤษฎีการแสดงออก ( Declaration Theory ) จะเช่ือตามเจตนาที่แสดงออกมาภายนอก  
โดยถือวา่สญัญาเป็นขอ้เทจ็จริงทางสงัคม จึงตอ้งให้ความมัน่คงที่สุดแก่บุคคลที่รู้เห็นหรือเฉพาะที่
แสดงออกมาเท่านั้น  
         หลกัความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาจึงอยูบ่นความเช่ือที่ว่า บุคคลทุกคนมีอาํนาจต่อรอง
เท่าเทียมกันตามกฎหมาย ซ่ึงยอมรับเร่ืองความยินยอมในการทาํสัญญา ซ่ึงจะพบอยู่ในระบบ
ประมวลกฎหมายมากกวา่ระบบจารีตประเพณี ที่ว่า “ สัญญาที่ทาํขึ้นโดยสมบูรณ์ยอ่มมีผลบงัคบั ” 
รวมทั้งสอดคล้องตรงกับหลักที่ว่า “ สัญญาจะก่อให้เกิดหน้ีทางกฎหมายได้ ตอ้งมาจากความ
ยนิยอมของคู่กรณี และกฎหมายมีหนา้ที่บงัคบัใหเ้ป็นไปตามเจตนาของคู่กรณี ”   หลกัดงักล่าวจึงมี
หลกัเกณฑว์า่  “ บุคคลตอ้งมีอิสระในการทาํสญัญาตามที่เขาตอ้งการโดยปราศจากการแทรกแซง  ” 
หลกัความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา จึงเป็นเคร่ืองมือในการก่อให้เกิดสัญญาที่มีผลบงัคบัใน
ระหวา่งคู่สญัญาโดยการแสดงเจตนาของคู่สญัญา ทั้งน้ีเพราะกฎหมายที่มีอยูอ่าจไม่เพียงพอและไม่
เหมาะสมในอนัที่จะปรับกบัปัญหาหลายกรณีที่เกิดขึ้นมาในสงัคมปัจจุบนั 
 8.3  หลักความศักดิ์สิทธ์ิของสัญญา ( Sanctity of Contract )  
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         หลกัความศกัด์ิสิทธ์ิของสญัญาเป็นหลกัการสาํคญัที่ควบคู่กบัหลกัเสรีภาพในการทาํสัญญา ที่
เกิดขึ้นตามความประสงคย์อ่มเป็นของศกัด์ิสิทธ์ิ ฝ่ายอ่ืนจึงไม่ควรเขา้ไปเก่ียวขอ้งแทรกแซง เวน้แต่
คู่สัญญาอีกฝ่ายร้องขอเม่ืออีกคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงไม่ปฏิบติัตามสัญญาเท่านั้น สัญญาเป็นการตก
ปากรับคาํระหว่างบุคคลสองฝ่าย สัญญาเกิดขึ้นจากขอ้ตกลงเพื่อกาํหนดสิทธิและหน้าที่ระหว่าง
คู่สญัญาทั้งสองฝ่าย ตามหลกัที่วา่เจตนาเป็นพื้นฐานก่อใหเ้กิดสิทธิและหน้าที่ สัญญาเกิดขึ้นทนัทีที่
คาํเสนอและคาํสนองถูกตอ้งตรงกนั แต่เจตนาจะตรงกนัไดก้็ตอ้งมีการต่อรอง ตามองคป์ระกอบการ
ต่อรอง ( Bargain Elements ) ดงัต่อไปน้ี คือ 
         (1) อาํนาจในการเขา้ร่วมกาํหนดเง่ือนไขหรือขอ้ความในสัญญา ( Mutaul Agreement ) ทั้งน้ี
โดยปราศจากการแทรกแซงและครอบงาํ   
         (2) เสรีภาพในการตกลงใจร่วมผูกพนัตามสัญญา ( Freedom of Consent ) โดยผูต้กลงใจมิได้
ถูกบงัคบัใหต้กใจและผูต้กลงใจจะตอ้งเขา้ใจขอ้ความถ่องแทแ้ลว้จึงตกลงใจดว้ย 
        โดยที่การมีเสรีภาพในการทาํสญัญานั้น อาจแบ่งออกเป็นหลายลกัษณะ คือ  27 

ก. เสรีภาพในการทาํขึ้นซ่ึงสญัญา ( Freedom to make a contract )  เป็นเสรีภาพในการทาํ 
คาํเสนอและทาํคาํสนองเพือ่ใหเ้กิดสญัญาขึ้น ไม่ว่าจะทาํสัญญาอยา่งไรก็ไดต้ราบที่ไม่ขดัต่อความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

ข. เสรีภาพในการเลือกคู่สญัญา ( Freedom to select the other party )  เป็นเสรีภาพของ 
คู่สญัญาที่จะเลือกเขา้ทาํสญัญากบัใครก็ได ้และไม่ถูกบงัคบัใหเ้ขา้ทาํสญัญากบับุคคลที่เขาไม่ 
ประสงคจ์ะทาํสญัญาดว้ย 

ค. เสรีภาพในการกาํหนดเง่ือนไขของสญัญา( Freedom to decide the contract terms )  
บุคคลที่ประสงคจ์ะทาํสญัญา มีอิสรเสรีที่จะทาํสญัญาดว้ยเง่ือนไขอยา่งไรก็ได ้

ง. เสรีภาพที่จะไม่ตอ้งทาํตามแบบ ( Freedom from form ) เป็นเสรีภาพของบุคคลที่จะทาํ 
สัญญาโดยไม่ตอ้งตกอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขความไม่สมบูรณ์เพราะไม่ไดท้าํตามแบบ เวน้แต่เป็นเร่ือง
ของนโยบายสาธารณะ 
         ปัจจุบนัมีการโตแ้ยง้รากฐานของกฎหมายสญัญาเน่ืองจากการอยูร่่วมกนัในสังคม ทาํให้มนุษย์
มีหนา้ที่บางประการต่อสงัคม ซ่ึงมีผลมาจาํกดัเสรีภาพของมนุษยเ์อาไว ้สังคมหรือรัฐจึงตอ้งยืน่มือ
เขา้ควบคุมเสรีภาพในการแสดงเจตนาของมนุษย ์จะปล่อยให้เอกชนทาํสัญญากนัตามความสมคัร
ใจไม่ได ้และเห็นวา่สภาพบงัคบัแห่งหน้ีที่เกิดขึ้นจากสัญญานั้นจะไม่มีผลอะไรเลย ถา้กฎหมายไม่
ยอมรับ กล่าวคือเจตนาของมนุษยมิ์ใช่ส่ิงศกัด์ิสิทธ์ิที่จะก่อให้เกิดหน้ี หากแต่เป็นเร่ืองที่กฎหมาย

                                                         
 27  ไชยยศ  เหมะรัชตะ กฎหมายว่าด้วยสัญญา สาํนกัพิมพจุ์ฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั  2535 หนา้ 83 
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ยอมรับบงัคบัให้ต่างหาก นอกจากนั้นการปล่อยให้เกิดการแข่งขนัโดยเสรีเกินโดยไม่มีขอบเขตน้ี
ก่อให้เกิดการผูกขาด ( Monopoly ) เกิดความลม้เหลวของระบบทางการตลาด ( Market Failures ) 
เกิดระบบนายทุนที่มีอาํนาจผกูขาดสูงกวา่ และเกิดความไม่เสมอภาคขึ้นในสงัคม โดยผูมี้อาํนาจทาง
เศรษฐกิจในสังคม ถือโอกาสแสวงหาผลประโยชน์ใส่ตนเองก่อความเดือดร้อนทุกข์ยากให้แก่
ผูบ้ริโภค และผูด้อ้ยโอกาสกวา่ในสงัคม 
         ความไม่เสมอภาคในการทาํสัญญา แสดงออกมาในรูปแบบที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม่มีการ
เจรจาต่อรองกนั กล่าวคือ สญัญาไม่ไดเ้กิดจากต่างฝ่ายต่างเสนอความประสงค ์หรือการตกลงกนัใน
แต่ละข้อของสัญญา แต่เกิดจากคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงที่มีอาํนาจต่อรองทางเศรษฐกิจเหนือกว่า ได้
กาํหนดเง่ือนไขของสญัญาใหคู้่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงที่เสียเปรียบกว่าในทางเศรษฐกิจตอ้งยอมเขา้ร่วม
ทาํสัญญา โดยยอมรับตามขอ้ตกลงที่กาํหนดไวล่้วงหน้าแลว้  จึงไม่อาจพิจารณาเพียงแต่รากฐาน
ทางกฎหมายสญัญาดงัที่กล่าวมาเท่านั้น  
         ในการคุม้ครองคนส่วนมากซ่ึงมีอาํนาจต่อรองดอ้ยกว่า จึงมีแนวคิด กฎหมายสังคม ( Social 
Objective Law ) ซ่ึงเกิดจากปกป้องและเยยีวยาคุม้ครองสงัคมส่วนรวม มิให้ตอ้งถูกกระทบจากการ
แสวงหาประโยชน์ของปัจเจกบุคคล โดยพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างหลกัทางเศรษฐศาสตร์
และนิติศาสตร์ เพราะกฎหมายเป็นเร่ืองกฎเกณฑ์ขอ้บงัคบัที่กาํหนดขึ้นเพื่อให้คนในสังคมอยู่
ร่วมกันอย่างสงบสุข โดยมีกระบวนการต่างๆ เพื่อบงัคบัใช้ซ่ึงกฎหมายให้เป็นเคร่ืองมือ ในการ
กาํหนดแนวทางให้เป็นไปตามแนวคิดทางเศรษฐศาสตร์ ซ่ึงอาจจะเป็นเคร่ืองมือช่วยส่งเสริมให้
เศรษฐกิจของเอกชนและรัฐเป็นไปโดยราบร่ืนหรืออาจจะเป็นเคร่ืองมือที่ขดัขวางไม่ให้รัฐหรือ
บุคคลดาํเนินการทางเศรษฐกิจได้อยา่งตามใจชอบกฎหมาย จึงมกัจะมีส่วนสัมพนัธ์กบัเศรษฐกิจ
หรือแนวคิดทางเศรษฐศาสตร์ 28   ซ่ึงหลกัเศรษฐศาสตร์ทางด้านการตลาดที่มีการแข่งขนัที่นาํมา
พิจารณาประกอบดา้นกฎหมายนั้น มกัพิจารณาเพื่อคาํนึงอาํนาจต่อรองความไดเ้ปรียบเสียเปรียบ
ของผูซ้ื้อผูข้ายหรือผูใ้ห้บริการผูรั้บบริการ หากโครงสร้างตลาดมีลักษณะที่แข่งขนัไม่สมบูรณ์ 
ตั้งแต่ก่ึงผกูขาดจนถึงขั้นผกูขาดแทจ้ริงหรือผกูขาดอยา่งสมบูรณ์ ยอ่มทาํให้ผูผ้ลิตหรือผูใ้ห้บริการมี
อาํนาจต่อรองมากกว่าผูซ้ื้อ ผูผ้ลิตหรือผูใ้ห้บริการก็จะสามารถกาํหนดขอ้สัญญาที่ทาํให้ตนได้
ประโยชน์มากที่สุด ซ่ึงมกัจะเป็นขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรมต่อผูซ้ื้อหรือผูรั้บบริการ 
        กรณีการเกิดขึ้ นของสัญญาตามแนวคิดสมัยเก่านั้น นอกจากพิจารณาว่าคาํเสนอคาํสนอง
ถูกต้องตรงกันแล้ว ในบางประเทศซ่ึงเป็นคอมมอนลอว์ ย ังพิจารณาถึง ส่ิงตอบแทน ( 

                                                         
 28  หยดุ   แสงอุทยั  ความรู้เบือ้งต้นเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป สาํนกัพิมพป์ระกายพรึก  2542  
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Consideration )  เพราะว่าสัญญาจะยงัไม่เกิดขึ้นหากปราศจากส่ิงตอบแทน  ซ่ึงมีแนวคิดทฤษฎีซ่ึง
นกัวชิาการจากคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั ไดอ้ธิบายไว ้ คือ 
        ทฤษฎีเมล็ดพริกไทย (Peppercorn Theory)  29  ซ่ึงหมายความว่า เม่ือมีส่ิงตอบแทนให้แก่อีก
ฝ่ายแลว้ ศาลจะไม่พจิารณาวา่ ส่ิงตอบแทนดงักล่าวว่ามีมูลค่ามากเพียงพอที่จะเป็นส่ิงตอบแทนได้
ในความหมายของกฎหมายไดห้รือไม่ เช่น นาย  ก  ยนิดีและสมคัรใจที่จะแลกรถยนต ์BMW รถ
ใหม่ของตนกบัเมล็ดพริกไทยของ นาย ข  ถือไดว้า่เป็น “ส่ิงตอบแทน” ของสญัญาแลกเปล่ียนน้ีแลว้ 
เช่นน้ี ศาลถือวา่สญัญาเกิดขึ้นแลว้     
        หากการพิจารณาการเกิดขึ้นของสัญญา โดยพิจารณาเฉพาะว่ามีส่ิงตอบแทนต่อกนัโดยไม่
คาํนึงถึงสัดส่วนที่ใกลเ้คียงกนั ยอ่มจะเกิดความรู้สึกว่าสัญญาไม่เป็นธรรม ดงันั้นการพิจารณาส่ิง
ตอบแทนในยคุต่อมา จึงไดมี้การพจิารณาถึงความสมคัรใจควบคู่ไปกบัความเสมอภาคดว้ย ดงัเช่น  
        แนวคิดเร่ือง Pareto Superiority  ซ่ึงมีมุมมองเร่ืองการจดัสรรทรัพยากรให้มีประสิทธิภาพ
มากขึ้น เน่ืองจากผูท้ี่มีความสามารถบกพร่องและมีอาํนาจต่อรองน้อยกว่า ยอ่มไม่อาจตดัใจไดโ้ดย
ที่จะไดรั้บผลของการกระจายทรัพยสิ์นที่เป็นธรรมที่เพียงพอ ซ่ึงถา้หากยอมให้สามารถบงัคบัตาม
สญัญาไดท้ั้งหมดนั้นยอ่มไม่ยติุธรรมต่อสงัคม สัญญากูย้มืเงิน ค ํ้าประกนั และจาํนอง เป็นสัญญาที่
ตอ้งทาํตามแบบที่กฎหมายกาํหนดจึงจะบงัคบักนัได ้ซ่ึงสัญญาเหล่าน้ี เป็นนิติกรรมที่เก่ียวขอ้งกบั
ธุรกิจที่ผูกขาดโดยผูป้ระกอบการ ซ่ึงยงัไม่เกิดการแข่งขนัอย่างแทจ้ริง หลักเสรีภาพและความ
ศกัด์ิสิทธ์ิแห่งเจตนา ตามกฎหมายเพยีงมิติเดียวจึงยงัไม่เพียงพอ ที่จะคุม้ครองคู่สัญญาในสังคมที่มี
ความสลับซับซ้อนในปัจจุบนัได้อย่างเป็นธรรม ฝ่ายรัฐหรือผูดู้แลสังคมส่วนรวมจึงตอ้งเขา้มา
ควบคุมหรือปกป้องคู่สญัญาใหเ้ป็นธรรม ไม่ใหฝ่้ายที่เสียเปรียบหรือมีอาํนาจต่อรองที่น้อยกว่าถูกคู
สัญญาอีกฝ่ายที่มีอาํนาจต่อรองที่สูงกว่ากาํหนดขอ้สัญญาที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Contract) ไว้
ล่วงหนา้โดยเอาเปรียบอีกฝ่ายจนเกินสมควร 
 8.4  สัญญาส าเร็จรูปหรือสัญญาจ ายอมกับการประกันหนี้ ( Suretyship by Standard Contract ) 
         สญัญา  30   คือ  นิติกรรมหลายฝ่ายซ่ึงเกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายขึ้น
ไป   การแสดงเจตนาของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไปนั้น    แต่ละฝ่ายอาจเป็นบุคคลคนเดียวหรือ
หลายคนรวมกันก็ได้ โดยจะต้องมีการแสดงเจตนาอันเป็น ค ําเสนอ (Offer) และคําสนอง 

                                                         
 29  ศกัดา  ธนิตกุล  กฎหมายกับเศรษฐศาสตร์  ทรัพย์สิน สัญญา ละเมิด สาํนกัพิมพนิ์ติธรรม  

2555  พิมพค์ร้ังท่ี  3  
 30  ศกัด์ิ   สนองชาติ  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ นิติกรรมสัญญา สาํนกัพิมพนิ์ติ 

บรรณการ  กรุงเทพฯ  2557  พิมพค์ร้ังท่ี  11 หนา้ 339  
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(Acceptance) ของทั้งสองฝ่ายถูกตอ้งตรงกนั  หรืออาจจะมีสินจา้งหรือส่ิงจูงใจดว้ย (Consideration) 
จึงจะเกิดผลเป็นสญัญาหรือนิติกรรม (Juristic Acts) หลายฝ่าย 
         สญัญานั้นมีอยูห่ลายประเภท  เช่น สัญญาต่างตอบแทนซ่ึงเป็นสัญญาที่ทาํให้คู่สัญญาต่างฝ่าย
ต่างเป็นเจา้หน้ีและลูกหน้ีซ่ึงกันและกัน ,  สัญญาประธาน ( Principal ) กับสัญญาอุปกรณ์  ( 
Accessory )  โดยที่สัญญาประธาน  31  ได้แก่สัญญาที่อาศยัความสมบูรณ์เป็นอยูโ่ดยลาํพงัตวัเอง     
ส่วนสญัญาอุปกรณ์นั้น       นอกจากตอ้งสมบูรณ์ตามหลกัความสมบูรณ์ตามหลกัความสมบูรณ์ของ
ตวัเองแล้ว      ยงัขึ้ นแก่ความสมบูรณ์ของสัญญาประธานอันตนเป็นอุปกรณ์ด้วย  ดังนั้นเม่ือ
พจิารณาถึงสญัญาอุปกรณ์จึงตอ้งดูดว้ยวา่สญัญาประธานสมบูรณ์หรือไม่ ,  สญัญาเพือ่ประโยชน์แก่
บุคคลภายนอก    ซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงทาํสัญญาตกลงว่าจะชําระหน้ีแก่บุคคลภายนอก การที่
กฎหมายรับรองให้ผลของสัญญาตกอยูก่บับุคคลลายนอกไดน้ั้น    อาจกล่าวไดว้่าเป็นกรณีที่เป็น
ขอ้ยกเวน้ของหลกัที่สัญญาตอ้งผูกพนัเฉพาะคู่สัญญาและขอ้ยกเวน้น้ีจะตอ้งมีกฎหมายกาํหนดไว้
โดยชดัแจง้  32  ดงัในเอกเทศสัญญา   โดยหลกัเกณฑท์ัว่ไปเก่ียวกบัความสมบูรณ์ของนิติกรรมนั้น     
จะตอ้งเขา้ระเบียบตามแบบของสังคม    ผูท้าํนิติกรรมตอ้งมีเป็นผูมี้ความสามารถ และการแสดง
เจตนา โดยสญัญาสาํเร็จรูปหรือสญัญาจาํยอม (Adhesion Contract ) หรือสญัญาที่ใชแ้บบมาตรฐาน  
(Standard Form) คือ สญัญาที่ทาํขึ้นไวเ้ป็นแบบฟอร์มมาตรฐาน สาํหรับใชก้บัสัญญาประเภทนั้นๆ
ทุกคร้ังที่ทาํสญัญาที่ใชส้าํหรับลูกคา้หลายคน เช่น สญัญากูย้มื บญัชีเดินสะพดั เบิกเงินเกินบญัชี ค ํ้า
ประกนั จาํนอง ขายฝาก เช่าซ้ือ รับขน ประกันภยั เป็นตน้ ที่เป็นแบบฟอร์มที่ใช้ทัว่ไป เพียงแต่
กรอกช่ือ อาย ุและที่อยูข่องลูกคา้ลงไป เป็นตน้   สญัญาประเภทน้ีหากไดท้าํกนัระหว่าง  พ่อคา้  นัก
ธุรกิจ  ผูป้ระกอบการ ที่มีอาํนาจต่อรองในการทาํสญัญาอยา่งเท่าเทียมกนั ก็คงไม่มีปัญหาที่น่าห่วง    
เพราะเป็นการช่วยประหยดัเวลาและค่าใชจ่้ายในการร่างสัญญา   33  แต่หากว่าสัญญาในปัจจุบนันั้น
กลบัไม่ไดเ้ป็นภาพสะทอ้นภาพของเจตนาที่อิสรเสรีของบุคคลอยา่งแทจ้ริงไดท้ั้งหมด 

                                                         
 31  จ๊ิด    เศรษฐบุตร   หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์   

2556 พิมพค์ร้ังท่ี 7 หนา้ 283  
 32  จิตติ   ติงศภทิัย ์  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียงมาตรา ว่าด้วย สัญญา  

บรรพ 2 มาตรา 354 –394  ปรับปรุงโดย ศนนัทก์รณ์  โสตถิพนัธุ์ กองทุนศาสตราจารยจิ์ตติ  ติงศภทิัย ์ 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์  2552  

 33  สุรศกัด์ิ   วาจาสิทธ์ิ   ย่อหลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ สัญญา พิมพค์ร้ังท่ี 4  วิญญูชน   2538    
หนา้  7 



 35 

         สัญญาในปัจจุบนัถูกพฒันาจนแตกต่างไปจากเดิมมาก ทั้งรูปแบบของสัญญา ทั้งเน้ือหา ที่
กาํหนดในสญัญา  34  
        กล่าวคือสญัญาหลายประเภทไดท้าํขึ้นเป็นสัญญาสาํเร็จรูปโดยเง่ือนไขต่างๆ จะพิมพข์ึ้นเป็น
แบบฟอร์มมาตรฐาน ( Printed Form ) ที่เกิดขึ้นจากการกําหนดเน้ือหาของสัญญาไวล่้วงหน้า 
(Drawn up in advance) ของคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงฝ่ายเดียวที่มีอาํนาจต่อรองสูงในทางเศรษฐกิจและทาง
เทคนิคที่เหนือกวา่อีกฝ่ายหน่ึงมาก (Superior bargaining power) แลว้การกาํหนดขอ้สญัญาบางอยา่ง
หรือขอ้สญัญาที่จาํกดัความรับผดิลงในสญัญาโดยที่ อีกฝ่ายหน่ึงไม่มีอาํนาจที่แทจ้ริงในการต่อรอง
ในการทาํสัญญานั้น มีขอ้ที่ควรมีมาตรฐานในการป้องกันแทรกแซงการแสวงหาประโยชน์จาก
สญัญาสาํเร็จรูป และเน่ืองจากวา่สญัญาสาํเร็จรูปมกัจะถูกใชใ้นกรณีที่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง มีอาํนาจ
ต่อรองน้อยกว่าอีกฝ่ายหน่ึงหรืออีกฝ่ายหน่ึงแทบจะไม่มีอํานาจต่อรองเลย เวน้แต่จะเป็นเร่ือง
รายละเอียดปลีกย่อย  เช่น วนัทาํสัญญา ช่ือคู่สัญญา จาํนวนเงิน ราคา เป็นตน้   การทาํสัญญา
สาํเร็จรูปน้ีจึงอยูบ่นหลกัเพียงว่า ตอ้งการทาํสัญญาก็ลงนาม   ถา้ไม่พอใจก็ไม่ตอ้งมาทาํสัญญากนั
เลย ( Take It or Leave Basis )  ความเสมอภาคระหว่างคู่สัญญา     ในการที่จะตกลงเน้ือหาความ
ผกูพนัรวมกนัไดสู้ญหายไป มีการผูกขาดทั้งในขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายในการทาํสัญญา ความ
ไดเ้ปรียบของคู่สญัญาฝ่ายหน่ึง เป็นตวัทาํใหเ้กิดปัญหาในการกาํหนดเน้ือหาของขอ้สัญญาที่ไม่เป็น
ธรรม ในลักษณะที่เป็นการให้สิทธิหรือจาํกัดความรับผิดของตนอย่างไม่เป็นธรรมโดยเฉพาะ
องคก์รธุรกิจ (Business Firm) กบัคู่สญัญาอีกฝ่ายที่มีอาํนาจต่อรองที่ดอ้ยกว่าที่จาํยอมเขา้ทาํสัญญา
ดว้ยไม่วา่จะเป็นผูรั้บบริการ หรือผูบ้ริโภค 
        แมส้ญัญาสาํเร็จรูปจะเป็นสญัญาที่อาํนวยความสะดวกในการทาํสญัญา แต่ก็ไม่ใช่เป็นสญัญาที่
เป็นธรรมทั้งหมด จึงต้องดูที่เน้ือหาของสัญญาที่ระบุไวว้่าเป็นธรรมหรือไม่ และควรบงัคบัใช้
พอสมควรแก่กรณีเพยีงใด  
        สัญญาสัญญาส าเร็จรูปหรือสัญญาจ ายอม มีหลักเกณฑ์ที่ส าคญั คือ   35 

1) ตอ้งทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษร ( Written Contract ) โดยไม่ตอ้งพจิารณาวา่มีการลงลาย 
มือช่ือของคู่สญัญาเอาไวห้รือไม่ เพราะมิใช่เร่ืองของหลกัฐานเป็นหนงัสือ ( Written Evidence ) 
 

                                                         
 34  ดาราพร   ถิระวฒัน์   กฎหมายสัญญา  สถานะใหม่ของสัญญาปัจจุบันและปัญหาข้อสัญญาท่ี 

ไม่เป็นธรรม   พิมพค์ร้ังท่ี  2  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์    2542   หนา้  2 
 35  อรรยา   สิงห์สงบ  กฎหมายว่าด้วยสัญญา  มหาวิทยาลยักรุงเทพ  พิมพค์ร้ังท่ี  2  วิญญูชน    

2550   หนา้  242 
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 ดงันั้นสัญญาที่ทาํเป็นลายลกัษณ์อักษรไม่ว่าจะอยูใ่นรูปแบบใดๆก็ตาม เช่น  โทรสาร จดหมาย
อิเล็กทรอนิกส์ ก็จดัวา่เป็นลายลกัษณ์อกัษรทั้งส้ิน     

2) มีการกาํหนดขอ้สญัญา  ซ่ึงถือวา่เป็นสาระสาํคญัเอาไวล่้วงหนา้  โดยขอ้สญัญาที่เป็น 
สาระสาํคญันั้นเกิดจากการกาํหนดโดยคู่สญัญาเพยีงฝ่ายเดียว โดยกาํหนดเอาไวก่้อนมีการตกลงทาํ
สญัญากนั 

3) คู่สญัญาฝ่ายที่กาํหนดขอ้สญัญาไวล่้วงหนา้ ไดน้าํมาใชใ้นการประกอบกิจการของตน   
เช่น ธุรกิจการธนาคาร นาํแบบฟอร์มสญัญา กูย้มื ค ํ้าประกนั จาํนอง สาํเร็จรูปมาใช ้ โดยที่ลูกคา้ไม่
มีอาํนาจต่อรองหรือมีโอกาสแกไ้ขขอ้สญัญาไดแ้ต่อยา่งใด 
        สาเหตุที่สญัญาสาํเร็จรูปเป็นที่นิยมแก่ผูป้ระกอบกิจการ คือ 
         (1) เพือ่ประหยดัเวลาในการร่างสัญญาทุกคร้ังที่ลูกคา้มาติดต่อ (Save Time) ทาํให้ไม่เสียเวลา
ในการร่างสญัญาแต่ละฉบบั 
        (2) เพื่อเป็นเคร่ืองมือ ในการกาํหนดภยัพิบติัความรับผิดตามสัญญา (Device for Allocating 
Risk) การกาํหนดภยัพบิติัใหต้กอยูแ่ก่คู่สญัญาฝ่ายใด ทาํใหคู้่สญัญาฝ่ายนั้นรู้ล่วงหนา้วา่ตนตอ้ง เป็น
ผูรั้บภาระค่าใชจ่้ายในการจดัหาประกนัภยัเอง                                                                                                                                  
        (3) เป็นการลดค่าใชจ่้าย ทาํใหต้น้ทุนตํ่าลง 
        (4) เป็นการเพิม่พนูประสิทธิภาพของการก่อนิติสมัพนัธใ์นทางธุรกิจพาณิชย ์
        (5) ช่วยส่งเสริมให้เกิดความมีเสถียรภาพในทางธุรกิจ และเกิดความแน่นอนในการดาํเนิน
กิจการด้านพาณิชยท์ั้งน้ีเพราะสัญญาสําเร็จรูปช่วยให้ผูใ้ห้บริการอยู่ในวิสัยที่จะประมาณการได้
ล่วงหนา้วา่ ตนมีพนัธกรณีที่ตอ้งปฏิบติัตามนิติสมัพนัธท์ั้งหลายที่ไดท้าํไวก้บัผูรั้บบริการของตนอยู่
มากนอ้ยเพยีงใด 
         (6) ช่วยลดอัตราความเส่ียงทั้ งหลายให้น้อยลง โดยมักมีข้อสัญญาจํากัดความรับผิด 
(Exemption Clause) ของคู่สญัญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอยูด่ว้ยเสมอ 
        หลกักฎหมายที่ใชบ้งัคบัแก่สัญญาจาํยอมนั้น ไดแ้ก่หลกักฎหมายทัว่ไปว่าด้วยหน้ี และหลัก
กฎหมายเฉพาะตามลกัษณะแห่งเอกเทศสญัญานั้นอีกประการหน่ึงดว้ย เช่น   สญัญากูย้มื ค ํ้าประกนั 
จาํนอง ซ่ึงเป็นสัญญาจาํยอมที่ใชก้นัมากในวงการธุรกิจ สําหรับการประกันหน้ีประธานและหน้ี
อุปกรณ์ที่มีความเก่ียวพนัต่อเน่ืองอยูด่ว้ยกนั  ซ่ึงเน้นความรวดเร็วและกาํหนดขอ้สาระสาํคญัโดย
ฝ่ายที่มีอาํนาจต่อรองมากกวา่ ขณะที่ฝ่ายที่มีอาํนาจต่อรองน้อยกว่าหรือแทบจะไม่มีอาํนาจต่อรอง 
ตอ้งจาํยอมทาํสญัญา โดยไม่ไดพ้จิารณาถึงความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งเจตนาและเสรีภาพในการทาํสัญญา
ตามทฤษฎีหรือหลกัการทาํสัญญาแต่อยา่งใด สัญญาสาํเร็จรูปจึงเป็นสัญญาที่มีลกัษณะผูกมดัโดย
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เง่ือนไขที่ผูเ้สนอเป็นฝ่ายกาํหนดหรือเป็นสญัญาที่ผูส้นองตอ้งจาํยอมตามเง่ือนไขโดยไม่เป็นธรรม
และไม่อาจต่อรองได ้
 8.5  สัญญาส าเร็จรูปกับข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 
         สัญญาที่เกิดขึ้นระหว่างฝ่ายที่มีอาํนาจทางเศรษฐกิจน้อยกว่าโดยไม่มีอาจต่อรองกบัฝ่ายที่มี
อาํนาจทางเศรษฐกิจสูงกวา่มกัจะมีขอ้ยกเวน้หรือจาํกดัความรับผดิ ทาํให้ฝ่ายที่ร่างสัญญาเอาเปรียบ
โดยไม่เป็นธรรม ถา้ขอ้ตกลงไม่ขดัต่อกฎหมายหรือไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี
ของประชาชน ขอ้ตกลงดงักล่าวก็มีผลบงัคบัตามกฎหมาย จะเห็นว่าสัญญาดงักล่าวอาจก่อให้เกิด
ความไม่เป็นธรรมแก่บุคคลที่ตอ้งเขา้ทาํสัญญาซ่ึงอีกฝ่ายได้ร่างเตรียมไวแ้ล้ว ดังนั้ นจึงมีความ
จาํเป็นตอ้งควบคุมการใชส้ญัญาสาํเร็จรูป 36   
        การคุม้ครองคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่าในทางเศรษฐกิจ โดยการมุ่งเน้นการคุม้ครองก่อนที่
สญัญาเกิด  มีหลกักฎหมายที่สาํคญัคือกฎหมายคุม้ครองสิทธิของผูบ้ริโภค ดว้ยการกาํหนดให้ธุรกิจ
บางประเภทจะตอ้งอยูภ่ายใตค้วามควบคุมในเร่ืองของสัญญา จากคณะกรรมการคุม้ครองผูบ้ริโภค
ว่าดว้ยสัญญา อนัเป็นมาตรการเสริมทางนิติบญัญติันอกเหนือจากมาตรการทางศาลที่ใชก้ันโดย
ปกติ กฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภคมีความสาํคญัต่อการประกอบธุรกิจมากขึ้นในมิติใหม่ยคุการคา้เสรี
ในเวทีโลก  37  โดยมีการคุม้ครองสิทธิของมีการคุม้ครองสิทธิผูบ้ริโภค  คือ 
         1) สิทธิที่จะไดรั้บข่าวสารขอ้มูลเก่ียวกบัสินคา้หรือบริการที่ถูกตอ้ง (right to be informed) 
       2) สิทธิที่จะมีอิสระในการเลือกสินคา้หรือบริการ (right to choose) 
        3) สิทธิที่จะไดรั้บความปลอดภยัจากการใชสิ้นคา้หรือบริการ (right to safety) 
        4) สิทธิที่จะไดรั้บความเป็นธรรมในการทาํสญัญา (right to fair contract) 
        5) สิทธิที่จะไดรั้บการพจิารณาและชดเชยความเสียหาย (right to be heard) 
        ในการคุม้ครองผูบ้ริโภค ( Consumer Protection ) เพื่อให้ไดรั้บความเป็นธรรม เช่น การตรา
กฎหมายเพื่อให้ความคุม้ครองสิทธิของผูบ้ริโภคเป็นการทัว่ไป โดยกาํหนดหน้าที่ของผูป้ระกอบ
ธุรกิจการคา้และผูป้ระกอบธุรกิจการโฆษณาต่อผูบ้ริโภค เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ผูบ้ริโภค 
ตลอดจนจดัใหมี้องคก์รกลางอิสระที่เหมาะสมเพื่อตรวจตราดูแล และประสานงานการปฏิบตัิงาน
ของภาคส่วนต่างๆในการให้ความคุม้ครองผูบ้ริโภค  และให้มีคณะกรรมการคุม้ครองผูบ้ริโภคมี
อาํนาจและหน้าที่พิจารณาเร่ืองราวร้องทุกขจ์ากผูบ้ริโภคที่ไดรั้บความเดือดร้อน หรือไดรั้บความ

                                                         
 36  วิชยั จิตตปาลกุล สัญญาส าเร็จรูป : ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแก้ไขปัญหาข้อสัญญา 

ท่ีไม่เป็นธรรม  วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบณัฑิต มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์  2531 
 37  สุษม    ศุภนิตย ์ ค าอธิบายกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค สาํนกัพิมพแ์ห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั   

2556 
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เสียหายอนัเน่ืองมาจากการกระทาํ ของผูป้ระกอบธุรกิจและวางระเบียบเก่ียวกบัการปฏิบติัหน้าที่
ของคณะกรรมการเฉพาะเร่ือง และคณะอนุกรรมการ โดยให้มีคณะกรรมการเฉพาะเร่ือง เช่น 
คณะกรรมการวา่การโฆษณา คณะกรรมการวา่ดว้ยฉลาก และคณะกรรมการว่าดว้ยสัญญา เป็นตน้  
ซ่ึงมีอาํนาจและหนา้ที่ตามที่กาํหนดไวโ้ดยเฉพาะ เช่น คณะกรรมการว่าดว้ยสัญญา มีอาํนาจหน้าที่
ในการคุม้ครองผูบ้ริโภค ในการประกอบธุรกิจที่ควบคุมสัญญา สัญญาที่ผูป้ระกอบธุรกิจทาํกับ
ผูบ้ริโภคควรมีลักษณะ  เช่น  ให้ใชข้อ้สัญญาที่จาํเป็นซ่ึงหากมิไดใ้ชข้อ้สัญญาเช่นนั้น จะทาํให้
ผูบ้ริโภคเสียเปรียบผูป้ระกอบธุรกิจเกินสมควร  และหา้มใชข้อ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรมต่อผูบ้ริโภค   
        แมว้า่จะมีความพยายามในการที่จะคุม้ครองผูบ้ริโภคในดา้นสัญญา โดยภาครัฐซ่ึงแทรกแซง
โดยกฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภค แต่ถ้าหากว่าผูป้ระกอบการ ยอมเช่ือฟังหรือยอมปฏิบติัตามที่
คณะกรรมการวา่ดว้ยสญัญากาํหนดเก่ียวกบัเน้ือหาของสญัญาก็ดี หรือกระบวนการทาํสญัญาดาํเนิน
ไปอยา่งเป็นธรรมก็ดี ก็อาจจะบรรลุผลที่เป็นธรรมและควรแก่กรณีบา้ง (fair and reasonable) แต่ถา้
หากผูป้ระกอบการธุรกิจไม่ยอมปฏิบติัตามแลว้ผลแห่งการบงัคบัการใชใ้ห้เป็นไปตามกฎหมาย ก็
คงเป็นเร่ืองที่ยงัค่อนขา้งจะห่างไกลและไม่เกิดผลอยา่งเตม็ที่ตามที่ไดว้างความมุ่งหมายไว ้เน่ืองจาก
ขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรมทาํใหเ้กิดความไม่เสมอภาคของคู่สญัญา 
         การใชส้ญัญาสาํเร็จรูปโดยมีขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรมนั้นปรากฏว่ามีการใชก้นัอยา่งแพร่หลาย    
ทั้งบุคคลธรรมดาและผูป้ระกอบธุรกิจ โดยเฉพาะองคก์รธุรกิจมีการใชส้ัญญาสาํเร็จรูปกบักบัลูกคา้
หรือผูรั้บบริการ เป็นจาํนวนมาก ซ่ึงทั้งสองฝ่ายไม่ไดมี้อาํนาจต่อรองที่เท่าเทียมกนั จึงมีการจาํกดั
เสรีภาพในการทาํสัญญาโดยรัฐมีการแทรกแซงเสรีภาพในการทาํสัญญา เพื่อความเป็นธรรมของ
สงัคมส่วนรวม โดยมีความคาบเก่ียวระหว่างแนวความคิดทางดา้นเศรษฐศาสตร์  ดา้นสังคมวิทยา  
และดา้นกฎหมายผสมผสานผนวกรวมเขา้ดว้ยกนั ( Socio-Economic Jurisprudence Concept )ใน
ลกัษณะบูรณาการ  38   ขอ้สัญญาที่ไม่เป็นธรรมนั้นมีทั้ง ความไม่เป็นธรรมในกระบวนการทาํ
สัญญา ( Procedural Unfairness ) และ ความไม่เป็นธรรมในเน้ือหาของสัญญา ( Substantive 
Unfairness ) 39 
        ขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรม ( Unfair Contract ) ที่เกิดขึ้นในจากการทาํนิติกรรมนั้น เดิมหลกัเร่ือง
เจรจาต่อรองเป็นหลกัสําคญั ในการทาํสัญญาของระบบกฎหมายจารีตประเพณี ในขณะที่ระบบ
ประมวลกฎหมายถือความสาํคญัของการแสดงเจตนาที่แทจ้ริงของคู่กรณีเป็นสาํคญั แต่ในปัจจุบนั

                                                         
 38  ประสิทธ์ิ   โฆวิไลกูล   มาตรการแก้ไขปัญหาของกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม บท 

บณัฑิตย ์เล่มท่ี 49 (มิถุนายน 2539) หนา้ 148 
 39  พินยั   ณ นคร      กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม : แนววิเคราะห์ใหม่เชิงเปรียบเทียบ   

วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์    ปีท่ี   30  ฉบบัท่ี  4  ( 1 ธนัวาคม   2543) หนา้ 547 
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สภาพของการทาํสญัญาที่ฝ่ายหน่ึงเป็นผูป้ระกอบวชิาชีพที่ใชค้วามไดเ้ปรียบกาํหนดขอ้สัญญาต่างๆ 
พมิพไ์วล่้วงหนา้ ซ่ึงเรียกวา่ สญัญาสาํเร็จรูป ที่มีการเอารัดเอาเปรียบจนเกิดความไม่เป็นธรรมแก่อีก
ฝ่ายจนเกินสมควร ดงัเช่น 
        (1) รูปแบบที่กาํหนดแต่ภาระหนา้ที่ของคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเป็นส่วนใหญ่ 
       (2) กาํหนดขอ้สญัญายกเวน้หรือจาํกดัความรับผดิของคู่สญัญาที่เป็นฝ่ายจดัทาํสญัญา 
         (3) ขอ้สญัญาที่ใหร้ะยะเวลานานเกินสมควรแก่คู่สัญญาฝ่ายที่จดัทาํสัญญาไวล่้วงหน้า ในการ
ตดัสินใจสนองรับต่อขอ้เสนอของคู่สญัญาอีกฝ่าย หรือการกาํหนดระยะเวลาที่นานเกินควร หรือไม่
กาํหนด เวลาในการปฏิบติัการชาํระหน้ีของคู่สญัญาฝ่ายที่จดัทาํสญัญาไวล่้วงหนา้ 
        (4) ขอ้สญัญาในการใชสิ้ทธิบอกเลิกสญัญาของคู่สัญญาฝ่ายที่จดัทาํสัญญาไวล่้วงหน้า โดยไม่
มีเหตุผลอนัสมควร 
        (5) ขอ้สญัญาที่ใหแ้ก่ผูร่้างมากกวา่ที่กฎหมายกาํหนด 
        (6) ข้อสัญญาที่เป็นการตัดสิทธิของคู่สัญญาอีกฝ่าย  ในอันที่จะได้รับความคุม้ครองบาง
ประการตามกฎหมายในสถานการณ์ทางด้านการค้าธุรกิจที่สลับซับซ้อนมากยิ่งขึ้ น     เม่ือ
ผูป้ระกอบการนาํสญัญาสาํเร็จรูปมาใชม้ากยิง่ๆขึ้นและสามารถใชบ้งัคบักนัได ้จึงเกิดปัญหาในการ
เอารัดเอาเปรียบของฝ่ายที่เป็นผูก้าํหนดเง่ือนไขในสญัญาสาํเร็จรูปไวล่้วงหนา้แลว้  
        เม่ือพจิารณากนัจริงๆ แลว้ก็เห็นไดว้า่ หลกัเร่ืองของความศกัด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนา อนัเป็น
หลกัสาํคญัของแนวคิดกฎหมายตามสญัญานั้นแทบจะหมดไป เม่ือพจิารณาในทางปฏิบติั เพราะการ
เขา้ทาํสัญญาสําเร็จรูปนั้น คู่สัญญาที่ถูกเอาเปรียบนั้นจาํเป็นตอ้งเขา้ทาํสัญญาเน่ืองจากมีอาํนาจ
ต่อรองนอ้ยกวา่ สญัญาจึงมีลกัษณะมดัมือชกหรือเป็นสภาพที่ปลาใหญ่กินปลาเล็กและมือใครยาว
สาวไดส้าวเอา ในขณะที่สงัคมเจริญเติบโตสลบัซบัซอ้นประกอบเทคโนโลยสีมยัใหม่ ทาํใหเ้กิดการ
ตกลงทาํสัญญาที่ยุ่งยากขึ้น จึงเกิดความไม่เสมอภาคขึ้นคือ ความไม่เสมอภาคระหว่างผูป้ระกอบ
วิชาชีพด้วยกันเอง และความไม่เสมอภาคที่ผูบ้ริโภคอยู่ในฐานะเสียเปรียบต่อผูป้ระกอบธุรกิจ
การคา้หรือวิชาชีพ  40  และเม่ือมองกนัในทางปฏิบติัก็จะเห็นได้ว่ากฎหมายแทบจะไม่สามารถ
เยยีวยาผูเ้สียเปรียบเหล่านั้นไดเ้ลย  
 8.6  การบังคบัใช้ของข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมและเกินสมควรแก่กรณี 
         เน่ืองจากหลักกฎหมายเก่ียวกบันิติกรรมหรือสัญญาที่ใช้บงัคบัอยู่มีพื้นฐาน  มาจากเสรีภาพ
ของบุคคลตามหลกัของความศกัด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนา รัฐจะไม่เขา้ไปแทรกแซง แมว้า่คู่สญัญา
ฝ่ายหน่ึงได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง เวน้แต่จะเป็นการตอ้งห้ามชดัแจง้โดยกฎหมายหรือขดัต่อ
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  พอพันธ์ุ    คิดจิตต์   แนวความคิดและผลกระทบเกี่ยวกับข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม  ดุลพาห   
เล่มที่  6  ปีที ่ 40    ( พฤศจิกายน-ธันวาคม 2536 ) 
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ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน แต่ในปัจจุบนัสภาพสังคมเปล่ียนไปทาํให้ผูซ่ึ้ง
มีอาํนาจต่อรองทางเศรษฐกิจเหนือกวา่ถือโอกาสอาศยัหลกัดงักล่าวเอาเปรียบคู่สัญญาอีกฝ่าย ซ่ึงมี
อาํนาจต่อรองทางเศรษฐกิจดอ้ยกวา่อยา่งมาก ซ่ึงทาํใหเ้กิดความไม่เป็นธรรม สมควรที่รัฐจะกาํหนด
กรอบของการใชห้ลกัความศกัด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนาและเสรีภาพของบุคคล เพื่อแกไ้ขให้เกิด
ความเป็นธรรม และขจดัปัญหาในเร่ืองของอาํนาจต่อรองที่ไม่เท่าเทียมกนั ดงันั้นในหลายประเทศ
จึงมีการออกพระราชบญัญติัว่าด้วยขอ้สัญญาที่ไม่เป็นธรรม โดยบญัญติัให้ในการวินิจฉัยว่าขอ้
สญัญาจะมีผลบงัคบัไดเ้พียงเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่านั้น ในกรณีที่มีขอ้สงสัยให้
ตีความสญัญาสาํเร็จรูปไปในทางที่เป็นคุณแก่ฝ่ายซ่ึงมิไดเ้ป็นผูก้าํหนดสัญญาสาํเร็จรูปนั้น ในการ
วินิจฉัยว่าขอ้สัญญาจะมีผลบงัคบัเพียงใดจึงจะเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี ให้พิเคราะห์ถึง
พฤติการณ์ทั้งปวง สาํหรับเหตุผลของศาลที่ใชใ้นการวินิจฉัยคดี คือ หลกัวิญญูชน ( The fair and 
reasonable person ) ที่วา่หากคู่สญัญาไดค้าดเห็นพฤติการณ์ที่จะเกิดขึ้นล่วงหนา้ คู่สญัญาจะมีเจตนา
ใหอ้า้งขอ้จาํกดัหรือยกเวน้ความรับผดิในกรณีที่เกิดขึ้นหรือไม่ ซ่ึงตามความเป็นจริงศาลจะเป็นผูท้าํ
หน้าที่เป็นวิญญูชนดงักล่าว ( The spokesperson of this fair and reasonable person must be the 
court itself ) รวมทั้งอาศยัหลกัในการวนิิจฉยั  คือ  

1) ความสุจริต อาํนาจต่อรอง ฐานะในทางเศรษฐกิจ ความรู้ความเขา้ใจ ความสนัทดัจดั 
เจนความคาดหมายแนวทางที่เคยปฏิบติั ทางเลือกอยา่งอ่ืน และทางไดเ้สียทุกอยา่งของคู่สัญญาตาม
สภาพที่เป็นจริง (Good faith , bargaining power, economical status, understanding, experience, 
expectation, practice in performance, options and actual pros and cons of both parties) 

2) ปกติประเพณีของสญัญาชนิดนั้น (Tradition of that particular contract) 
3) เวลาและสถานที่ในการทาํสญัญาหรือในการปฏิบตัิตามสญัญา(Time and Place of  

execution or performance of the contract) 
4) การรับภาระที่หนกักวา่มากของคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงเม่ือเปรียบเทียบกบัคู่สญัญาอีกฝ่าย 

หน่ึง (Burden undertaken of a party is much more than of the other in comparision)  
         สําหรับการบังคบัใช้ของข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมในระบบเศรษฐกิจเสรีนั้ น มีขอ้ยกเวน้
หลกัการเสรีภาพในการทาํสัญญา ซ่ึงจะอยูภ่ายใตข้อ้จาํกดั คือ ขอ้จาํกดัว่าดว้ยแบบแห่งนิติกรรม, 
ขอ้จาํกดัการทาํนิติกรรมที่มีวตัถุประสงคท์ี่ตอ้งหา้มตามกฎหมาย,  สัญญาที่มีวตัถุประสงคเ์ป็นการ
พน้วสิยั และวตัถุประสงคเ์ป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
         หากขอ้สญัญาใดไม่อยูภ่ายใตข้อ้จาํกดัดงักล่าว แมจ้ะไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาก็ถือว่าไม่ขดัต่อ
ระบบกฎหมายการทาํนิติกรรม สญัญานั้นจึงใชบ้งัคบัได ้และตอ้งบงัคบักนัตามที่ตกลงกนันั้น ตาม
หลกั สญัญาตอ้งเป็นสัญญา การทาํสัญญาของผูท้ี่มีอาํนาจเหนือกว่าทางเศรษฐกิจจึงอาศยัช่องว่าง
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ของกฎหมายที่อยูน่อกเหนือขอ้จาํกดั ของกฎหมายดังกล่าวมาร่างเอาสัญญาที่เอาเปรียบต่อผูท้ี่มี
อาํนาจต่อรองนอ้ยกวา่มากอยา่งไม่ยติุธรรม โดยเฉพาะขอ้ตกลงในสัญญาที่กฎหมายยนิยอมให้ตก
ลงยกเวน้เป็นอยา่งอ่ืนไดห้รือผดิแผกแตกต่างจากบทบญัญตัิของกฎหมายได ้ตามประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชย ์มาตรา 151 แต่ทั้งน้ีตอ้งไม่ใช่กฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนั
ดีของประชาชน ดังเช่น การทาํขอ้ตกลงยกเวน้มาตรา 733 ตามที่ศาลฎีกาเคยให้ความเห็นว่าใช้
บงัคบักนัไดโ้ดยไม่ขดัต่อหลกัความสงบเรียบร้อยของประชาชน และกลายเป็นบรรทดัฐานยอมรับ
สญัญาสาํเร็จรูป ถึงแมว้า่เง่ือนไขในขอ้สญัญานั้นจะไม่สมเหตุสมผล และไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์
ของหลกักฎหมาย หรือถึงจะดูแลว้ก็เห็นชดัๆไดว้่าเป็นการเอาเปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเป็นอยา่ง
มากก็ตาม เน่ืองจากความเป็นธรรมหรือการไดเ้ปรียบเสียเปรียบกนัของคู่สัญญามิใช่องคป์ระกอบ
ความสมบูรณ์ของนิติกรรม ดังนั้ นตราบใดที่การแสดงเจตนาของคู่สัญญาไม่บกพร่อง สัญญา
ดงักล่าวก็ยงัคงถือว่าสมบูรณ์ใช้บงัคบัได้นั่นเอง เวน้แต่จะได้มีบทบญัญติักฎหมายโดยเฉพาะที่
แตกต่างในภายหลงัใหเ้ป็นโมฆะ    
        สัญญาสาํเร็จรูปนั้นมีขอ้ดี คือทาํให้ประหยดัเวลาและลดค่าใชจ่้ายในการบริหารจดัการของ
ผูป้ระกอบการและยงัเป็นเคร่ืองมือยกความเส่ียงภยัให้ลูกคา้ เช่น ไม่รับผิดชอบเม่ือเกิดความ
เสียหาย หรือผลักภาระความเสียหายออกไปจากฝ่ายผูป้ระกอบการ ส่วนข้อเสีย คือ ในด้าน
ผูรั้บบริการไดรั้บสญัญาที่ไม่เป็นธรรมและขาดอาํนาจต่อรอง ตลอดจนมีขอ้เสียในดา้นสงัคมคือการ
ขาดความเป็นธรรม และมีการแสวงหาผลประโยชน์จากขอ้ไดเ้ปรียบที่ไม่เป็นสุจริต และไม่ชอบ
โดยผูป้ระกอบการกลุ่มต่างๆ  ซ่ึงสญัญาสาํเร็จรูปถูกนาํมาใชจ้าํนวนมากในปัจจุบนัเก่ียวกบัการกูย้มื
เงิน ค ํ้าประกนัและจาํนอง เป็นตน้ 

 

9.  แนวคดิความรับผดิของลกูหนีก้บัการประกนัหนี ้
 
        ความผูกมัดในกฎหมายลักษณะหน้ีจะเป็นเร่ือง “ในระหว่างบุคคลสองฝ่าย” ขึ้นในขณะที่
อาํนวยผลตามวตัถุแห่งหน้ี โดยมีฝ่ายหน่ึงเป็น “เจา้หน้ี” และอีกฝ่ายหน่ึงเป็น “ลูกหน้ี” จะจดัการกบั 
“ประโยชน์” ทีจ่ะพงึเกิดขึ้นไดต้ามกฎหมายลกัษณะหน้ี ถา้มีบุคคล 2 ฝ่ายก่อใหเ้กิดหน้ีขึ้นก็มีเจา้หน้ี
และลูกหน้ีทนัทีที่มีผลในขณะนั้นเอง 
        หน้ีมีมากอย่างหลายชนิดต่างๆกัน แต่ตามธรรมดามักแบ่งเป็นสองประเภทใหญ่ๆ คือ หน้ี
ในทางแพ่ง (Civil Obligation) ที่เป็นกรณีธรรมดาและพร้อมบูรณ์ กับ หน้ีในศีลธรรม (Morale 
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Obligation)ที่เป็นที่ไม่สมบูรณ์หรือตามควรแก่อธัยาศยัในสมาคม  41  บางทีก็คิดแยกกันเป็น หน้ี
ประธาน คือหน้ีที่ก่อตั้งขึ้นเป็นตน้เร่ือง บางอยา่งเป็น หน้ีอุปกรณ์ เป็นหน้ีที่เกิดขึ้นเน่ืองจากหรือ
ก่อตั้งสนับสนุนประกอบหน้ีที่เป็นประธาน และจะเกิดขึ้นโดยไม่มีหน้ีที่เป็นประธานไม่ได้ หน้ี
อุปกรณ์ที่เกิดขึ้นประกอบหน้ีที่เป็นประธานนั้น ตามธรรมดาย่อมดับสูญไปพร้อมกับหน้ีที่เป็น
ประธาน แต่มีบางเร่ืองกฎหมายกาํหนดไวพ้ิเศษเช่นอายคุวามบางเร่ืองให้หน้ีอุปกรณ์ไม่ดบัสูญไป
พร้อมหน้ีที่เป็นประธาน  
        ดงันั้นหน้ี จึงเป็นความสัมพนัธ์ระหว่างสิทธิและหน้าที่ของบุคคล 2 ฝ่าย กล่าวคือ เจา้หน้ีฝ่าย
หน่ึงและลูกหน้ีอีกฝ่ายหน่ึง ที่กฎหมายใหสิ้ทธิแก่เจา้หน้ีที่จะเรียกร้องให้ลูกหน้ีปฏิบติัการชาํระหน้ี
ตามความประสงคอ์นัแทจ้ริงของมูลหน้ี  
        กรณีที่มีบุคคลหลายคนร่วมกนัผูกพนัในการชาํระหน้ีอนัเดียวกนั ความผูกพนัในการปฏิบติั
หน้าที่และความรับผิดของลูกหน้ีแต่ละคนที่มีต่อเจา้หน้ี ไม่ว่าจะเป็นการกระทาํ การละเวน้การ
กระทาํ และการกระทาํการส่งมอบโอนทรัพยสิ์น จะมีลกัษณะตอ้งชาํระหน้ีจนส้ินเชิงหรือบางส่วน
ตามที่เจา้หน้ีจะเลือกก็ได ้
 9.1  ความรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วมกัน ( Joint debtors ) คือ ลูกหน้ีรับผิดร่วมกนัแต่ไม่แทนที่กนั 
เป็นกรณีที่มีบุคคลหลายคนเป็นลูกหน้ีในหน้ีที่ตอ้งทาํการชาํระหน้ีร่วมกนัและพร้อมกนั ลูกหน้ีจะ
ทาํการชาํระหน้ีแยกกนัไม่ได ้โดยเจา้หน้ีสามารถที่จะฟ้องที่จะฟ้องเรียกให้ลูกหน้ีทาํการชาํระหน้ี
ทั้งหมดไดโ้ดยตอ้งฟ้องลูกหน้ีทุกคนพร้อมกนั จะเลือกฟ้องลูกหน้ีคนใดคนหน่ึงหรือบางคนไม่ได ้  
แต่ศาลอาจมีดุลพนิิจที่จะอนุญาตใหด้าํเนินคดีต่อลูกหน้ีร่วมเพยีงบางคนได ้42  
        ลูกหน้ีร่วมกนัที่ไดร่้วมกนัผกูพนัตนเองในหน้ีร่วมกนัรายเดียวกนั โดยทุกคนตอ้งชาํระหน้ีราย
นั้นจนครบ เวน้แต่ลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงพน้จากความเป็นหน้ี หน้ีที่เหลืออยูก่็ตกเป็นภาระของลูกหน้ี
ร่วมคนอ่ืนๆ ที่จะตอ้งชาํระหน้ีต่อไปจนครบถ้วน ลูกหน้ีรับผิดร่วมกันแต่ไม่แทนกัน หน้ีที่แบ่ง
ชาํระกนัไดใ้นระหวา่งเจา้หน้ีหรือในระหวา่งลูกหน้ีดว้ยกนัเองน้ีไม่มีความสัมพนัธ์ที่พอจะแทนกนั
ไดเ้ลย คงมีความสัมพนัธ์ในลกัษณะที่ว่ามีบ่อเกิดแห่งหน้ีหรือมูลหน้ีรายเดียวกนั แต่ถา้หากไม่ใช่
ลูกหน้ีร่วม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 290 บญัญติัว่า “ ถา้การชาํระหน้ีเป็นการอนั
จะแบ่งชาํระกนัไดแ้ละมีบุคคลหลายคนเป็นลูกหน้ีก็ดี มีบุคคลหลายคนเป็นเจา้หน้ีก็ดี เม่ือกรณีเป็น

                                                         
 41  พระสารสาสน์ประพนัธ์ (ช้ืน  จารุวสัตร์)  กฎหมายแพ่งและพาณิชย์พิสดาร (หนี)้  คาํสอนชั้น 

ปริญญาโททางนีติศาสตร์มหาวิทยาลยัวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง  2478 , สาํนกัพิมพว์ิญญูชน  
จดัพิมพ ์2554 หนา้ 60 

 42  วรวุฒิ   เลาลคันา , หลักกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดของลูกหนีร่้วม , วิทยานิพนธ์นิติศาสตร 
มหาบัณฑิต ,มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2544 หนา้ 48 
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ที่สงสัย ท่านว่าลูกหน้ีแต่ละคนจะตอ้งรับผิดเพียงเป็นส่วนเท่าๆกนั และเจา้หน้ีแต่ละคนชอบที่จะ
ไดรั้บเพยีงเป็นส่วนเท่าๆกนั”  
 9.2  ความรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วมกันและแทนกัน ( Joint and several debtors ) มีลกัษณะคือ 
ลูกหน้ีที่รับผิดร่วมกนัและแทนกนั หน้ีร่วมจะมีความเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัที่จะมีการเรียกชาํระ
หน้ีโดยเสร็จส้ินเชิงเพยีงคร้ังเดียวได ้ลูกหน้ีจะรับผดิร่วมกนัและแทนกนัชาํระหน้ีจนครบถว้น โดย
ลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงหรือบางคนหรือทุกคนจะทาํการชาํระหน้ีทั้งหมดก็ได ้โดยเจา้หน้ีสามารถฟ้อง
ลูกหน้ีร่วมคนใดคนหน่ึงหรือบางคนหรือหมดทุกคนใหช้าํระหน้ีก็ได ้ตามแต่เจา้หน้ีจะเลือก  เจา้หน้ี
มีความได้เปรียบลูกหน้ีร่วมโดยที่จะเรียกให้ลูกหน้ีร่วมคนใดคนหน่ึงรับผิดชาํระหน้ีโดยส้ินเชิง 
(performance in whole) แต่ผูเ้ดียวก็ได ้ 
        การที่มีบุคคลหลายคนตอ้งรับผดิร่วมกนันั้นยอ่มเป็นประโยชน์แก่เจา้หน้ีเพราะถา้เจา้หน้ีฟ้อง
ลูกหน้ีคนหน่ึงแลว้ไม่ไดรั้บชาํระหน้ีเตม็จาํนวน เจา้หน้ียงัมีสิทธิเรียกร้องจากลูกหน้ีอ่ืนได ้43 
        ในกรณีที่หน้ีรายเดียวนั้นมีลูกหน้ีหลายคน ลูกหน้ีหลายคนอาจเป็นลูกหน้ีร่วมหรือไม่ใช่
ลูกหน้ีร่วมก็ได ้ 44  ในกรณีที่ลูกหน้ีเหล่าน้ีเป็นลูกหน้ีร่วม ลกัษณะของความรับผิดเป็นไปตามที่ได้
บญัญตัิไวใ้นมาตรา 291 วา่ ดงัปรากฏตาม ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์คือ  
          มาตรา 291 “ ถา้บุคคลหลายคนจะตอ้งทาํการชาํระหน้ีโดยทาํนองซ่ึงแต่ละคนจาํตอ้งชาํระ
หน้ีส้ินเชิงไซร้   แมถึ้งวา่เจา้หน้ีชอบที่จะไดรั้บชาํระหน้ีส้ินเชิงไดแ้ต่เพียงคร้ังเดียว (กล่าวคือลูกหน้ี
ร่วมกนั) ก็ดี เจา้หน้ีจะเรียกชาํระหน้ีจากลูกหน้ีแต่คนใดคนหน่ึงส้ินเชิงหรือแต่โดยส่วนก็ไดต้ามแต่
จะเลือก แต่ลูกหน้ีทั้งปวงก็ยงัคงตอ้งผกูพนัอยูท่ ัว่ทุกคนจนกวา่หน้ีนั้นจะไดช้าํระเสร็จส้ินเชิง ” 
         ลูกหน้ีร่วม ซ่ึงหมายความถึงกรณีที่มีบุคคลหลายคนเป็นลูกหน้ีในหน้ีอนัเดียวกนั โดยทาํนอง
ซ่ึงแต่ละคนจะตอ้งรับผิดใชห้น้ีให้แก่เจา้หน้ีจนส้ินเชิง  45  คือ เจา้หน้ีจะเรียกเอาชาํระหน้ีจากคน
หน่ึงคนใดเต็มจาํนวนก็ได ้เสมือนหน่ึงว่าเป็นลูกหน้ีคนเดียวกัน ซ่ึงผิดกบัเร่ืองหน้ีที่แบ่งชาํระได้
ตามมาตรา 290 เร่ืองหน้ีที่แบ่งชาํระไดต้ามมาตรา 290 นั้น กฎหมายยอมให้ลูกหน้ีแต่ละคนรับผิด

                                                         
 43  กาํธร  พนัธุลาภ  , ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย หนี ้ ,  มหาวิทยาลยั 

รามคาํแหง , 2518 หนา้ 83 
 44  พรรณรายรัตน์   ศรีไชยรัตน์, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนี ้, พิมพค์ร้ังท่ี 2  

สาํนกัพิมพว์ิญญูชน  2554 หนา้ 169 
 45  ดาราพร  ถิระวฒัน์ , ชวิน อุ่นภทัร ,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียงมาตรา  

ว่าด้วย หนี ้บรรพ  2  พระยาเทพวิทุร (บุญช่วย วณิกกุล) ยล  ธีรกลุ , ฉบบัปรับปรุง 2554 , กองทุน 
ศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทิัย ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ ,  หนา้  208 
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แต่โดยส่วน ไม่ใช่ทั้งหมดส้ินเชิง แต่สาํหรับลูกหน้ีร่วมตามมาตรา  291 นั้น แต่ละคนจะตอ้งรับผิด
โดยส้ินเชิง เจา้หน้ีจะเรียกเอาจากลูกหน้ีคนหน่ึงคนใดร่วมกนัหรือแทนกนัก็ไดเ้ตม็จาํนวน   
         หลกัของลูกหน้ีร่วม  46  คือลูกหน้ีร่วมแต่ละคนจะตอ้งรับผิดชาํระหน้ีให้แก่เจา้หน้ีโดยส้ินเชิง 
(Jointly and Severally) ความรับผิดของลูกหน้ีร่วมแต่ละคนและทุกคนมีหน้ีอยา่งเดียวกนัที่ตอ้ง
ชาํระแก่เจา้หน้ี ถา้เจา้หน้ีไดรั้บชาํระหน้ีครบถว้นเม่ือใดแลว้ก็จะเรียกร้องเกินกวา่นั้นอีกไม่ได ้ 
        เจา้หน้ีของลูกหน้ีร่วมมีสิทธิที่จะเลือกบงัคบัชาํระหน้ีของตนอยา่งใดอยา่งหน่ึง คือ ฟ้องให้
ลูกหน้ีคนใดคนหน่ึงคนเดียวชําระหน้ีทั้งหมด หรือฟ้องให้ลูกหน้ีทุกคนพร้อมกันให้ชาํระหน้ี
ทั้งหมด หรือฟ้องลูกหน้ีทีละคนจนกวา่จะไดรั้บชาํระหน้ีครบถว้น ก็ได ้ 
        การเกิดเป็นลูกหน้ีร่วมอาจเกิดได ้2 กรณีคือ  
        1) การเป็นลูกหน้ีร่วมเกิดขึ้นโดยทางนิติกรรมสัญญา ซ่ึงมีขอ้กาํหนดการตกลงไวโ้ดยชดัแจง้
ใหมี้ความรับผดิตอ้งชาํระหน้ีอยา่งลูกหน้ีร่วมกนั ดงัที่มาตรา 297 บญัญติัว่า “ ถา้ในสัญญาอนัหน่ึง
อนัใดมีบุคคลหลายคนร่วมกนัผูกพนัตนในอันจะกระทาํการชาํระหน้ีไซร้ หากกรณีเป็นที่สงสัย 
ท่านว่าบุคคลเหล่านั้นจะตอ้งรับผิดเช่นอยา่งเป็นลูกหน้ีร่วมกนั    แมถึ้งว่าเป็นการอนัจะแบ่งกนั
ชาํระหน้ีได ้ ”   กรณีถือวา่ลูกหน้ีเหล่าน้ีเป็นลูกหน้ีร่วมกนั  
       2) ลูกหน้ีร่วมเกิดขึ้นโดยบทบญัญติัของกฎหมาย เช่น ในหน้ีมูลละเมิด มาตรา 423, 425, 430 
หรือในมูลหน้ีสญัญา ความรับผดิของผูค้ ํ้าประกนัหลายคน มาตรา 682 หรือความรับผิดของผูข้นส่ง
หลายคนหลายทอด  มาตรา 618 เป็นตน้ 
         หลกัความรับผิดของลูกหน้ีร่วมเป็นหลกัทัว่ไป  แมว้่าจะมีกฎหมายเฉพาะที่บญัญติัความรับ
ผดิของลูกหน้ีหลายคนไวต่้างหาก  แต่ถา้คู่สัญญาทาํขอ้ยกเวน้ความรับผิดไวใ้ห้รับผิดอยา่งลูกหน้ี
ร่วมโดยไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน ลูกหน้ีทั้งหลายก็ตอ้งร่วมรับผดิอยา่งลูกหน้ีร่วม  
จนกวา่เจา้หน้ีจะไดรั้บชาํระหน้ีเสร็จส้ิน 
        เม่ือลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงไดท้าํการชาํระหน้ีหรือทาํการอ่ืนแทนการชาํระหน้ีแก่เจา้หน้ี เขาจะรับ
ช่วงสิทธิของเจา้หน้ีมาไล่เบี้ยจากลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนๆ   
       กรณีที่มีหลายคนเป็นลูกหน้ีในหน้ีอันเดียวกนั เจา้หน้ีจะเรียกเอาหน้ีจากคนหน่ึงคนใดเต็ม
จาํนวนก็ได้เสมือนหน่ึงว่าเป็นลูกหน้ีคนเดียวกัน  ลูกหน้ีร่วมแต่ละคนจะตอ้งรับผิดชาํระหน้ีแก่
เจา้หน้ีโดยส้ินเชิง ความรับผิดของลูกหน้ีร่วมแต่ละคนและทุกคนมีอยูเ่ต็มที่ตามที่เจา้หน้ีมีสิทธิใน
หน้ีนั้น คลา้ยกบัวา่ลูกหน้ีทุกคนและแต่ละคนมีหน้ีอยา่งเดียวกนัที่ 

                                                         

 46      อรพรรณ  พนสัพฒันา,  ค าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี,้ พิมพค์ร้ังท่ี 6 , สาํนกัพิมพนิ์ติธรรม,    
2553 , หนา้  227 
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จะตอ้งชาํระแก่เจา้หน้ี เพียงแต่ว่าถา้เจา้หน้ีไดรั้บชาํระหน้ีครบถว้นเม่ือใดแลว้ จะเรียกร้องเกินกว่า
นั้นอีกไม่ได ้  47   
      ผลของการเป็นลูกหน้ีร่วม  48  มีดงัน้ี  
         (1) เจา้หน้ีมีสิทธิเรียกร้องใหลู้กหน้ีคนใดคนหน่ึงในบรรดาลูกหน้ีทั้งหลายชาํระหน้ีทั้งหมดแต่
เพยีงคนเดียวก็ได ้(ซ่ึงเจา้หน้ีมกัจะเลือกเอาลูกหน้ีที่มีฐานะดีที่สุด) และตราบใดที่เจา้หน้ียงัไม่ไดรั้บ
ชาํระหน้ีครบถว้น ลูกหน้ีร่วมทุกคนยงัตอ้งผกูพนัชาํระหน้ีที่เหลืออยู ่ตามมาตรา 291 
        (2) การที่ลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงชาํระหน้ีหรือทาํการอยา่งอ่ืนแทนการชาํระหน้ี (ตามมาตรา 321)
วางทรัพยแ์ทนการชาํระหน้ี หรือหักกลบลบหน้ีย่อมเป็นประโยชน์แก่ลูกหน้ีคนอ่ืนด้วย แต่ถ้า
ลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงมีสิทธิเรียกร้องเหนือเจา้หน้ี ลูกหน้ีคนอ่ืนจะถือโอกาสเอาสิทธิเรียกร้องนั้นไป
หักกลบลบหน้ีกับเจา้หน้ีไม่ได้ (มาตรา 292) ที่ว่าลูกหน้ีคนอ่ืนได้ประโยชน์นั้น หมายความว่า
ลูกหน้ีคนอ่ืนยอ่มอา้งต่อเจา้หน้ีไดว้า่ หน้ีของเจา้หน้ีระงบัลงเท่าส่วนที่ลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงชาํระหน้ี
ไปแลว้ 
        (3) การที่เจา้หน้ีปลดหน้ีใหแ้ก่ลูกหน้ีร่วมคนหน่ึง ยอ่มเป็นไปเพื่อประโยชน์แก่ลูกหน้ีคนอ่ืนๆ 
เพยีงเท่าส่วนของลูกหน้ีที่ไดป้ลดให ้เวน้แต่จะไดต้กลงกนัเป็นอยา่งอ่ืน (มาตรา 293) ซ่ึงมีผลทาํให้
หน้ีส่วนที่ปลดใหน้ั้นตกเป็นพบัแก่เจา้หน้ีตามมาตรา 296  
         (4) การที่เจา้หน้ีผดินดัต่อลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงนั้น ยอ่มไดเ้ป็นคุณประโยชน์แก่ลูกหน้ีคนอ่ืนดว้ย 
(มาตรา 294) กล่าวคือ ลูกหน้ีคนอ่ืนที่เจา้หน้ีมิไดผ้ิดนัดดว้ย ยอ่มอา้งกบัเจา้หน้ีไดว้่าเจา้หน้ีผิดนัด
เจา้หน้ีผดินดักบัตนดว้ย 
         (5) การบอกกล่าวทวงถามที่เจา้หน้ีมีถึงลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงก็ดี การที่ลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงผิดนัดก็
ดีความผดิในการชาํระหน้ีหรือในการไม่ชาํระหน้ีของลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงก็ดี การเร่ิมนับอายคุวามก็
ดี การที่อายคุวามสะดุดหยดุลงก็ดี การที่หน้ีเกล่ือนกลืนกนัสาํหรับลูกหน้ีร่วมคนใดคนหน่ึงก็ดี ส่ิง
เหล่าน้ีเป็นคุณและโทษเพาะลูกหน้ีคนที่เก่ียวขอ้งเท่านั้น จะนาํไปใชก้บัลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนที่ไม่ได้
เก่ียวขอ้งดว้ยไม่ได ้เวน้แต่จะปรากฏวา่ขดักบัสภาพแห่งหน้ีนั้นเอง (มาตรา 295) 
         ความสัมพนัธ์ระหว่างลูกหน้ีร่วม ตามมาตรา 296 บัญญัติว่า “ ในระหว่างลูกหน้ีร่วมกัน
ทั้งหลายนั้น ท่านวา่ต่างคนต่างตอ้งรับผดิเป็นส่วนเท่าๆ กนั เวน้แต่จะไดก้าํหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน ถา้
ส่วนที่ลูกหน้ีร่วมกันคนใดคนหน่ึงจะพึงชาํระนั้น เป็นอนัจะเรียกเอาจากคนนั้นไม่ไดไ้ซ้ ยงัขาด

                                                         
 47  โสภณ   รัตนากร  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี ้บทเบด็เสร็จท่ัวไป  

สาํนกัพิมพนิ์ติบรรณการ  2543พิมพค์ร้ังท่ี  5   หนา้  369 
 48  ภทัรศกัด์ิ  วรรณแสง  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนี ้สาํนกัพิมพว์ิญญูชน  

2548 พิมพค์ร้ังท่ี  9  หนา้  118 
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จาํนวนอยูเ่ท่าไรลูกหน้ีคนอ่ืนๆ ซ่ึงจาํตอ้งออกส่วนดว้ยกนันั้นก็ตอ้งรับใช ้แต่ถา้ลูกหน้ีร่วมกนัคน
ใดเจา้หน้ีไดป้ลดใหห้ลุดพน้จากหน้ีอนัร่วมกนันั้นแลว้ ส่วนที่ลูกหน้ีคนนั้นจะพึงตอ้งชาํระหน้ีก็ตก
เป็นพบัแก่เจา้หน้ีไป ”  
         ในเร่ืองลูกหน้ีร่วมที่มีหลายคนมาเป็นลูกหน้ีร่วมกนัรับผิดนั้น เป็นการดีแก่เจา้หน้ีเสียยิง่กว่า
การคํ้าประกนัธรรมดาอีก เพราะการคํ้าประกนัธรรมดานั้น ความรับผดิอบของผูค้ ํ้าประกนัเป็นชั้นที่
สองรองจากลูกหน้ี คือ เจา้หน้ีตอ้งเรียกร้องเอาจากลูกหน้ีชั้นตน้ก่อน เม่ือลูกหน้ีไม่ชาํระแลว้ จึงจะ
มาบงัคบัเอาจากผูค้ ํ้ าประกนัได้ แต่สาํหรับเร่ืองลูกหน้ีร่วมไม่ใช่เช่นนั้น ลูกน้ีแต่ละคนตอ้งรับผิด
ร่วมกันเสมือนดัง่ว่าเป็นลูกหน้ีคนเดียวกัน เจา้หน้ีจะบงัคบัเอาจากคนใดก็ได้ เร่ืองลูกหน้ีร่วมจึง
ประโยชน์ไดแ้ก่ฝ่ายเจา้หน้ียิง่เสียกวา่การคํ้าประกนัธรรมดาดงัที่กล่าวมา 
         ความรับผิดในหน้ีร่วมนั้นเกิดขึ้นไดท้ั้งจากสัญญาทางแพ่งซ่ึงเป็นสัญญาในทางส่วนตวัและ
สญัญาทางพาณิชยซ่ึ์งเป็นสญัญาในผูท้ี่โดยปกติอาชีพเก่ียวกบัการคา้ ซ่ึงมีความแตกต่างกนั เช่น 49   
         ก. สญัญาทางแพง่ตอ้งทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษร  แต่สญัญาทางพาณิชยไ์ม่จาํตอ้งทาํตามรูปแบบ 
         ข. สญัญาทางแพง่จะตอ้งมีผูเ้สนอและผูส้นองอยา่งชดัแจง้ แต่สญัญาทางพาณิชยก์ารน่ิงเฉย 
เท่ากบัเป็นการยอมรับ 
        ค. อตัราดอกเบี้ยผดินดัทางพาณิชยโ์ดยสูงกวา่อตัราดอกเบี้ยทางแพง่ เช่น ทางพาณิชยร้์อยละ 5 
แต่ทางแพง่ร้อยละ 4 เป็นตน้ 
        ง. สัญญาทางแพ่งตีความเคร่งครัดและไม่จาํต้องมีค่าตอบแทน แต่สัญญาทางพาณิชย์มี
ค่าตอบแทน 
        จ. หน้ีทางพาณิชยมี์อายคุวามสั้นกวา่หน้ีทางแพง่  
         ฉ. ลูกหน้ีร่วมในสญัญาทางพาณิชยส์นันิษฐานวา่รับผดิร่วมกนัและแทนกนั แต่ในทางแพ่งถือ
วา่ร่วมกนัแต่ไม่แทนกนั ถา้จะใหลู้กหน้ีร่วมรับผดิร่วมกนัและแทนกนัจะตอ้งระบุใหช้ดัเจน  
         ลกัษณะหน้ีอาจแตกต่างกนัไปตามลกัษณะของคู่สญัญา เช่น หน้ีในทางแพง่เน่ืองมาจากสัญญา
ทางทรัพยข์องบุคคลธรรมดาอนัเป็นหน้ีส่วนตวัของผูจ้าํนองอ่ืนที่เป็นสําหรับบุคคลธรรมดา ซ่ึง
ไม่ได้มีอํานาจต่อรองในทางเศรษฐกิจ หรือหน้ีในทางพาณิชยเ์น่ืองมาจากสัญญาทางหน้ีที่มี
ค่าตอบแทนทางธุรกิจอนัเป็นหน้ีการคา้ของผูป้ระกอบธุรกิจทางพาณิชยท์ี่มีอาํนาจเจรจาต่อรองทาง
เศรษฐกิจ เป็นตน้ 
 

                                                         
 49  พนิดา  หงส์อคัรพนัธุ์  , ปัญหาการค า้ประกันทางพาณิชย์ ศึกษาเปรียบเทียบกับการค า้ประกัน 

ทางแพ่ง, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต , มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2556 หนา้ 88 
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10.  แนวคดิความยุติธรรมกบัผู้รับบริการหรือผู้บริโภค 
        ความขดัแยง้ระหว่างเป้าหมายดา้นประสิทธิภาพ ( efficiency goals ) กบัเป้าหมายด้านการ
กระจายความยตุิธรรม ( distributive goals ) เป็นปัญหาที่ยุง่ยากเก่ียวกบัสัญญา โดยเป้าหมายดา้น
ประสิทธิภาพ คือการมุ่งที่การเพิ่มความพึงพอใจ (utility) หรือความมั่งคัง่ (wealth) โดยไม่ตอ้ง
สนใจว่าใครจะมีสภาพดีขึ้น ซ่ึงตรงกนัขา้มเป้าหมายดา้นความยติุธรรมคือการเน้นความสาํคญัว่า
ใครหรือประชาชนกลุ่มใดที่ควรมีสถานะดีขึ้น   
         สัญญาซ่ึงคู่สัญญาจะต้องมี เสรีภาพในการทําสัญญานั้ น อาจมีการจํากัดเสรีภาพให้
องคป์ระกอบของสญัญาตอ้งอยูภ่ายในกรอบหรือขอบเขตอนัสมควร ดว้ยกฎหมายความสงบหรือ
รัฐประศาสนโยบายรัฐนั้นๆ ส่วนการจาํกดัเสรีภาพในการกาํหนดเน้ือหา สัญญาอาจถูกจาํกดัโดย
การใชเ้สรีภาพของคู่สญัญาที่มีอาํนาจทางเศรษฐกิจเหนือกวา่  
         แนวความคิดที่รัฐหรือสงัคมส่วนรวมควรนาํเขา้มาพิจารณาร่วมกนัเพื่อให้เกิดความเป็นธรรม
ในสังคม นอกจากแนวคิดหลักสัญญาของปัจเจกชนที่ยดึหลักสัญญญาตอ้งเป็นสัญญาและหลัก
ความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา มีหลกัการแนวความคิดดงัน้ี  คือ  
 10.1 หลักสังคมพิทักษ์ ( Principle of Paternalism )  
         เม่ือแนวความคิดของลัทธิเสรีนิยมเร่ิมเส่ือมความนิยมลดลงก็มีกฎหมายซ่ึง ประกอบด้วย
แนวคิด ประโยชน์ของสงัคมเร่ิมเกิดขึ้นแทนที่ โดยสอดแทรกอยูเ่ป็นกฎหมายที่มีลกัษณะภาวะวิสัย 
(Objective Law) คือไม่ขึ้นอยู่กบัประโยชน์ของปัจเจกชนหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึง กฎหมายที่มี
ลกัษณะเป็นภาวะวิสัยน้ีมีขึ้นเพื่อวางมาตรฐานความประพฤติของบุคคลให้อยูอ่ยา่งเป็นปกติ เพื่อ
ควบคุมการใช้สิทธิของปัจเจกชน (Subjective Right) มิให้เกิดความขดัแยง้กันมากขึ้น โดยให้มี
ความขดัแยง้ของผลประโยชน์ของคนในสังคมให้ลดน้อยลงที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได ้กฎหมายที่มี
แนวคิดของประโยชน์สงัคมเป็นลกัษณะทางสงัคมที่มีการปกครองเป็นแบบพอ่กบัลูกหรือลทัธิแบบ
ปิตาธรรมนิยม (Paternalism)  หรือลทัธิสงัคมพิทกัษ ์ 50 ที่เป็นลกัษณะของสังคมนิยมประเภทหน่ึง 
ซ่ึงถือว่าสิทธิของปัจเจกชนไม่ใช่สิทธิเด็ดขาด (Absolute Rights) แต่เป็นสิทธิสัมพทัธ์ (Relative 
Rights) ซ่ึงตอ้งตกอยูภ่ายใตก้ารควบคุมของกฎหมายสงัคมที่เป็นภาวะวสิยั แนวความคิดของลทัธิน้ี
เห็นว่า มนุษยเ์ป็นสัตวส์ังคมที่อาศยัรวมกนัเป็นกลุ่ม ดังนั้นมนุษยแ์ต่ละคนจึงไม่มีสิทธิที่จะอ้าง
อภิสิทธ์ิมากมายตามที่เขา้ใจกนั สิทธิของคนอยา่งมากก็เป็นสิทธิสมัพทัธ ์ซ่ึงมีลกัษณะ คือ 

1) กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์น ถือวา่สงัคมเป็นเจา้ของทรัพยสิ์นโดยแท ้ส่วนปัจเจกชนเป็น 

                                                         
 50  วิชยั  อริยะนนัทกะ  รัฐ สังคม เสรีนิยม และกฎหมาย บทบณัฑิตย ์ 47 ( มีนาคม 2534 ) 
   หนา้  113 
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เพยีงผูค้รอบครองที่มีสิทธิดีกวา่ปัจเจกชนที่เป็นผูค้รอบครองดว้ยกนั การให้ทรัพยจึ์งตอ้งใชภ้ายใต้

กฎหมายของสงัคมที่เป็นภาวะวสิยั 

         2)   เสรีภาพในการทาํสญัญา ตอ้งอยูภ่ายใตก้ารควบคุมของกฎสงัคมที่เป็นภาวะวสิยั 

         3)  เสรีภาพของบุคคลและความรับผิดของบุคคล โดยเห็นว่าเสรีภาพนั้นคือการปฏิบติัหน้าที่

ทางสงัคม ส่วนความรับผดินั้นคือการปฏิบติัหนา้ที่ของคนในสงัคม 

         แนวคิดแบบสังคมพิทกัษ์น้ีถือว่า เสรีภาพไม่ใช่เร่ืองของสิทธิเหมือนแนวคิดแบบปัจเจกชน

นิยม การพูดถึงสิทธิโดยไม่มองสังคมนั้นเป็นไปไม่ได ้ลัทธิน้ีเกิดขึ้นเม่ือมีการเปล่ียนแปลงทาง

สภาวะเศรษฐกิจอนัเป็นผลมาจากการปฏิวติัอุตสาหกรรมและการเกิดชนชั้นที่ถูกกดขี่ในสังคม นัก

กฎหมายจึงเร่ิมกลบัมามองถึงมนุษยธรรม  ดงันั้นกฎหมายว่าดว้ยขอ้สัญญาที่ไม่เป็นธรรม จึงเป็น

กฎหมายที่มีแนวคิดสังคมพิทกัษส์อดแทรกอยู่เบื้องหลัง เพราะมีการมองถึงประโยชน์ของสังคม

มากกวา่ประโยชน์ของปัจเจกเชน 

 10.2 หลักความยุติธรรม (  Principle of Justice ) 

         การสร้างสังคมโดยที่คนส่วนน้อยนั้นถูกลิดรอนสิทธิเพื่อจะยงัประโยชน์ที่ดีงามที่สุดให้กับ
กลุ่มคนส่วนมากที่สุดในสังคมนั้นย่อมไม่อาจเป็นสังคมที่ยุติธรรมได้   การพยายามแสดงการ
ประนีประนอมอย่างมีหลักการระหว่างเสรีภาพ (liberty) กับความเสมอภาค (equality) นั้นนัก
ปรัชญาการเมืองสงัคมและศีลธรรมชาวสหรัฐคนสาํคญัในคริสตศ์ตวรรษที่ 20 คือ จอห์น บอร์ดเล่ย ์
รอลวส์ ( John Bordley Rawls ) ได้เขียนหนังสือเร่ือง “ ทฤษฎีความยตุิธรรม ” ( A Theory of 
Justice : 1971 )  
         โดยเสนอแนวความคิดที่มองความยติุธรรมเสมือนการปฏิบติัต่อกนัอยา่งเป็นธรรม ( Justice as 
Fairness )  และความพยายามที่จะแสวงหาทางแกไ้ขปัญหาสาํคญั คือ “ การกระจายความยตุิธรรม ” 
( Distributive Justice )   51   เม่ือบุคคลตอ้งอยูร่่วมกบับุคคลอ่ืนแต่ยงัคงอยากที่จะรักษาผลประโยชน์
ของตนให้มากและลดภาระต่างๆให้เหลือน้อยที่สุด โดยที่ยงัตอ้งประสานงานกับผูอ่ื้น ความ
ยตุิธรรมในฐานะความเป็นธรรม เป็นทางออกของผูค้นธรรมดาที่ไม่ไดเ้ป็นทั้ง “ นักบุญที่แสนจะ
เสียสละ ”  และไม่ไดเ้ป็น “ คนละโมบที่สุดจะเห็นแก่ตวั ” โดยเห็นว่ามนุษยโ์ดยทัว่ไปเป็นผูมี้
เหตุผล รู้ความเหมาะสมที่สมควร และเขา้ใจในเหตุผลได้ ( Rational and Reasonable ) บุคคลมี

                                                         
 51  กิติพฒัน์   นนทปัทมะดุลย ์  หลักและวิธีการสังคมสงเคราะห์ 3  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์     

2553 
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จุดมุ่งหมายปลายทางที่จะบรรลุความสาํเร็จและมีความสุขพร้อมๆกบัคนอ่ืน ถา้หากเป็นไปได ้โดย
ยอมรับซ่ึงกนัและกนั แต่ความตอ้งการและความปรารถนาของแต่ละบุคคลมกัจะมีความแตกต่างกนั 
สถาบนัทางสงัคม กฎหมาย และนโยบายสาธารณะควรมีความเป็นธรรม โดยมีหลกัการสาํคญั คือ 

1) บุคคลแต่ละคนควรมีสิทธิและเสรีภาพเท่าเทียมกนั (   principle of  equal basic  

liberties ) เพือ่ปกป้องคุม้ครองเสรีภาพ ( freedom ) ในดา้นต่างๆ ทีทุกคนในสังคมตอ้งไดรั้บสิทธิ

เสรีภาพพื้นฐานอยา่งเขม้ขน้และอยา่งเท่าเทียมกบัคนอ่ืนๆ  

2) ความไม่เท่าเทียมกนัในทางสงัคมและเศรษฐกิจ ( principle of difference ) ที่มีความ 

แตกต่าง ควรไดรั้บการแกไ้ข โดยมุ่งเนน้ไปยงัผูท้ี่ทุกขย์ากที่สุดหรือผูท้ี่อยูร่ะดบัล่างของสังคมก่อน 

ซ่ึงตอ้งจดัเตรียมโอกาสเพื่อว่าให้มีการผูกพนัทุกคนภายใตเ้ง่ือนไขของความเท่าเทียมกนั ( equal 

opportunity principle ) 52 

         จึงเห็นไดว้า่หลกัการทั้งสองประการกบัความยติุธรรม เป็นหลกัการแสดงถึงการสร้างแนวคิด

ทัว่ไป ของความยติุธรรมไดว้า่ส่ิงพื้นฐานทางสงัคมไม่วา่จะเป็นเสรีภาพ โอกาส รายได ้ความมัง่คัง่ 

และการนบัถือตนเองจะตอ้งถูกกระจายไปอยา่งเท่าเทียมกนั เวน้แต่การกระจายแบบไม่เท่าเทียมกนั

ที่เก่ียวกับส่ิงพื้นฐานทางสังคมไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วนจะเป็นประโยชน์แก่ผูท้ี่ได้เปรียบน้อย

ที่สุด ซ่ึงเป็นการมองวา่สงัคมที่ยติุธรรมนั้น กฎหมายและสถาบนัต่างๆ ไม่ควรให้ประโยชน์เฉพาะ

กลุ่มบุคคลบนฐานสงัคมที่แตกต่างกนั 

 10.3  หลักความเสมอภาค ( Principle of Equality ) 
         บุคคลยอ่มมีความเสมอภาค ที่จะไดรั้บการรับรองคุม้ครองจากกฎหมายอยา่งเท่าเทียมกนับน
พื้นฐานของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์แต่โดยการใชห้ลกัความเสมอภาคที่มีความหลากหลายในการ
ปฏิบติัเน่ืองจากสาระสําคญัของขอ้เท็จจริงที่แตกต่างกันไป ดังนั้นการปฏิบติัแก่บุคคลตามหลัก
ความเสมอภาคยอ่มแตกต่างกนัไป ทั้งน้ียอ่มตอ้งเป็นความแตกต่างที่ยอมรับได ้ ซ่ึงหลกัเกณฑใ์น
การปฏิบติัตามหลกัความเสมอภาคเพือ่ใหเ้กิดความยติุธรรม       ความเท่าเทียมกนั ( Fairness ) บน
หลักความเสมอภาคจึงอยู่เบื้องหน้ากฎหมาย ( Equality before the law ) เป็นการยอมรับสิทธิ
เสรีภาพอนัเป็นสาระสาํคญัของความเป็นมนุษยม์าแต่เกิด 

                                                         
 52  John Rawls,  Justice as Fairness : A Restatement , ( Harvard University Press, 2001 ) 
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         หลกัความเสมอภาค แบ่งเป็น 2 ประเภท คือ หลกัความเสมอภาคทัว่ไป เป็นสิทธิพื้นฐานของ
บุคคลที่อาจกล่าวอา้งกบัการกระทาํใดๆของรัฐได ้และหลกัความเสมอภาคเฉพาะเร่ือง เป็นการใช้
สิทธิเฉพาะภายในขอบเขตเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงเป็นการเฉพาะ  
         หลกัเกณฑข์องการปฏิบติัใหเ้ท่าเทียมกนัหรือขอ้หา้มเลือกปฏิบติัตามหลกัความเสมอภาค คือ 

1) ตอ้งใชก้ฎเกณฑอ์นัเดียวกนักบัทุกคน เวน้แต่วา่สถานการณ์จะแตกต่างกนัไป เป็นการ 

ตอ้งหา้มแก่ผูบ้ญัญติักฎเกณฑท์ี่จะตอ้งไม่ออกกฎเกณฑใ์หมี้ผลไม่เสมอภาคแก่บุคคล 

2) การใชก้ฎเกณฑท์ี่แตกต่างนั้นตอ้งมีความสมัพนัธก์บัสาระสาํคญัของกฎเกณฑน์ั้น ตอ้ง 

มีความสัมพนัธ์กับขอ้เท็จจริงที่เกิดขึ้น แม้จะอยู่ในสถานะที่เหมือนกันแต่ข้อเท็จจริงอันเป็น

สาระสาํคญันั้นแตกต่างแลว้กฎเกณฑท์ี่นาํมาใชบ้งัคบันั้นแตกต่างออกไปดว้ย แต่ถา้เป็นขอ้เท็จจริง

ที่ไม่เป็นสาระสาํคญัและอยูใ่นสถานะที่เหมือนกนัแลว้กฎเกณฑท์ี่ใชบ้งัคบันั้นจะตอ้งเป็นกฎเกณฑ์

เดียวกนั  

         3) การปฏิบติัให้แตกต่างกนัอนัเน่ืองมาจากผลประโยชน์มหาชน ซ่ึงตอ้งเหนือกว่าประโยชน์

ส่วนบุคคลหรือปัจเจกชน จึงจะอา้งหลกัความเสมอภาคในการใชก้ฎเกณฑเ์พื่อมาคุม้ครองปัจเจก

ชนไม่ได ้

         4) การอา้งประโยชน์สาธารณะเพื่อไม่ตอ้งเคารพต่อหลักแห่งความเสมอภาคนั้น จะตอ้งไม่

เป็นการก่อใหเ้กิดการแบ่งแยกอยา่งไม่สามารถยอมรับได ้

         5) การเลือกปฏิบติัที่เป็นธรรมมุ่งลดความเล่ือมลํ้ าที่ดาํรงอยู ่การดาํเนินการตามกฎหมายที่

แตกต่างกันในลักษณะชั่วคราวที่ผูมี้อาํนาจกาํหนดขึ้ น โดยมีวตัถุประสงค์ในการส่งเสริมและ

ยกระดบับุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลที่มีสถานะดอ้ยกวา่บุคคลอ่ืนเพือ่ทดแทนความไม่เท่าเทียมกนั

ที่ดาํรงอยู ่  53 

         เม่ือมนุษยห์มู่มากอยูด่ว้ยกนัยอ่มเกิดปัญหาความไม่มัน่คง และไม่อาจรับมือกบัปัญหาหนักๆ

ทั้งทางเศรษฐกิจ การเมือง ส่ิงแวดลอ้ม และความอยติุธรรม ทางสังคมในโลกปัจจุบนัและอนาคตที่

ซับซ้อนยิง่ขึ้น โดยนักเศรษฐศาสตร์วิถีพุทธ คือ อมาตยา เซน ( Amartya Sen ) 54  จึงเสนอให้ใช ้“ 

                                                         
 53  สมคิด  เลิศไพฑูรย ์   หลักความเสมอภาค  วารสารนิติศาสตร์ ปีท่ี 30 ฉบบัท่ี 2 (มิถุนายน  

2543) หนา้ 170 
 54  A.  Sen  and  B.  Williams , Morality and Theory of Rational Behavior, Cambridge  

University Press 1982 
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แนวทางพุทธวิถีของพระพุทธเจา้ ” ดงัที่ พระพุทธเจา้ไดอ้ธิบายเปรียบเทียบกบั ความรับผิดชอบ

ของมารดาที่มีต่อบุตร มารดามีความรับผดิชอบต่อบุตรไม่ใช่เพราะเธอให้กาํเนิดบุตร แต่เป็นเพราะ

เธอสามารถทาํส่ิงต่างๆ ที่ส่งอิทธิพลต่อชีวิตของเด็ก ในทางที่เด็กเองไม่อาจทาํได ้ซ่ึงไดเ้ห็นว่า

เหตุผลที่มารดาช่วยเหลือเด็กไม่เก่ียวกับผลตอบแทนที่ไดรั้บ แต่มาจากการตระหนักถึงความไม่

เสมอภาค    

 10.4 หลักความเป็นธรรมทางกฎหมาย ( Principle of Equity ) 

        เม่ือเกิดกรณีที่ระบบกฎหมายเกิดความไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายที่ด้อยกว่า และไม่อาจ
เยยีวยา ความเสียหายแก่ฝ่ายผูเ้สียหายไดอ้ยา่งเหมาะสม หลกักฎหมายปิดปากในการทาํสญัญาที่เป็น
หลกักฎหมายเอ็คควิต้ี (Equitable Rule) ในระบบคอมมอนลอว ์ซ่ึงศาลจะยกหลกัน้ีขึ้นใชห้รือไม่
เป็นดุลพนิิจของศาลโดยแท ้มิใช่เป็นสิทธิของคู่สญัญาอยา่งเด็ดขาดที่จะใชห้ลกัดงักล่าว  
         นอกจากน้ีหลกัดงักล่าวยงัมีขอ้จาํกดัอีกประการหน่ึง คือ ใชเ้ป็นโล่กาํบงั มิใช่กระบี่ (used as a 
shield and not as a sword) ซ่ึงหมายถึง ว่าใชเ้ป็นขอ้ต่อสู้เท่านั้น แต่จะใชบ้งัคบัสิทธิโดยตรงไม่ได ้
โดยบางประเทศ เช่น สหรัฐอเมริกา ไดป้ระมวลสาระของหลกัส่ิงตอบแทนเป็นลายลกัษณ์อกัษรใน 
Restatement of contracts หลกัความเป็นธรรมทางกฎหมาย หรือ เอ็คควิต้ี เป็นหลกัความเป็นธรรม
ทางกฎหมายที่พฒันามาจากคาํตดัสินเพือ่เยยีวยาคู่ความในกรณีที่กฎหมายไม่สามารถให้การเยยีวยา
ได้เท่าที่ควร 55  โดยนํามาใช้เพื่อสร้างความเป็นธรรมให้แก่คู่ความให้เกิดความเที่ยงธรรม เช่น 
หลกัการไถ่ถอนจาํนองซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายที่ดิน  
 10.5  หลักสุจริต ( Good Faith ) 
         การใชสิ้ทธิแห่งตนหรือในการชาํระหน้ีนั้นบุคคลทุกคนตอ้งกระทาํโดยสุจริต หลกัสุจริตเป็น
หลกัความซ่ือสตัยแ์ละความไวว้างใจ ( bona fide : good faith and honesty)  ซ่ึงสภาวะทางจิตใจ อนั
ประกอบดว้ย  
         1) ความซ่ือสตัยใ์นความเช่ือถือหรือวตัถุประสงค ์( honest belief or purpose )  
         2) ความซ่ือตรงต่อหนา้ที่หรือหน้ีของตน ( faithful performance of duties )  
          3) ความสอดคลอ้งกบัมาตรฐานทางการคา้หรือธุรกิจใดๆอนัชอบดว้ยเหตุผลในการต่อรองกนั
อยา่งเป็นธรรม ( observance of fair dealing standards )  

                                                         
 55  สิริพนัธ์  พลรบ  หลักกฎหมายเกี่ยวกับส่ิงตอบแทน ชุดวิชากฎหมายแพ่ง ลักษณะสัญญาและ 

ละเมิด หลักกฎหมายเปรียบเทียบช้ันสูง หน่วยท่ี  4  มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช  นนทบุรี 2552 
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         4) การไร้ซ่ึงเจตนาหลอกลวงหรือแสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบ  ( or an absence of 
fraudulent intent)  
         หลกัสุจริตน้ีเป็นการแสดงถึง ความประพฤติปฏิบติัระหว่างบุคคลในสังคมเป็นหลกัธรรมดา
สามัญในสังคมประเทศที่ เจริญแล้ว โดยถือว่าในนิติสัมพนัธ์ที่มีอยู่ทุกคน จะตอ้งซ่ือสัตยแ์ละ
ไวว้างใจต่อกนั  56  ถือเป็นหัวใจของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยท์ี่มีการนาํหลกัสุจริตมา
ใช้ได้อยา่งกวา้งขวาง เพื่อประกอบการใช้ดุลพินิจให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่กรณี โดยไม่ทาํให้
บทบญัญตัิเดิมของกฎหมายตอ้งเสียไป 
 10.6  หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชน ( Principle of Public Order ) 
         โดยที่มนุษยอ์ยูอ่าศยัร่วมกนัเป็นสังคม จึงยอ่มมีความประสงคจ์ะให้สังคมที่ตนอาศยัมีความ
สงบสุข การกระทาํใดๆที่ส่งผลกระทบต่อความสงบสุขของสังคม จึงเป็นส่ิงที่ไม่อาจยนิยอมให้
เกิดขึ้น และกลายเป็นขอ้ห้ามที่สังคมใชบ้งัคบัแก่เอกชน ซ่ึงเรียกว่า หลักความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชน  57  โดยศาลไม่ยอมรับบงัคบัการให้เป็นไปตามสัญญาบางชนิดดว้ย
เหตุผลต่างๆกัน เช่น เป็นสัญญาที่มีความประสงค์อันไม่ต้องด้วยกฎหมาย ฝ่าฝืนต่อความสงบ
เรียบร้อยของสังคม เป็นปรปักษต่์อความประสงคข์องกฎหมาย  ผิดทาํนองคลองธรรม ขดัต่อทาง
ราชการฝ่ายยตุิธรรม   
         ในกรณีที่ไม่อาจทราบเจตนาของคู่กรณีไดอ้ยา่งชัดเจน ซ่ึงพิจารณาหลกัความสงบเรียบร้อย
และศีลธรรมอนัดีของประชาชนแลว้ การตีความสัญญานั้นให้ตีความไปตามความประสงคใ์นทาง
สุจริตโดยพเิคราะห์ถึงปกติ ประเพณี ( Ordinary Usage ) ดว้ยการตีความการแสดงเจตนาอนัเป็นนิติ
กรรมจะตอ้งเพง่เล็งถึงเจตนายิง่กว่าถอ้ยคาํสาํนวนตามตวัอกัษร ถา้ในการแสดงเจตนานั้นเป็นการ
แสดงเจตนาในสัญญา นอกจากกรณีที่มีกฎหมายบญัญตัิไวโ้ดยเฉพาะตวัแลว้ การตีความมีห ลัก
เพิ่มเติมขึ้นอีก คือตอ้งคาํนึงถึงความประสงคใ์นทางสุจริตประกอบประเพณีดว้ย  จะถือแต่เพียง
เจตนาแทจ้ริงของคู่สัญญาฝ่ายใดแต่ฝ่ายเดียวเท่านั้นไม่ได ้ตอ้งตีความไปโดยถือหลกัความเขา้ใจ
ของคู่สญัญาทั้งสองฝ่ายในเจตนาของกนัและกนัดว้ย จึงตอ้งตีความไปตามความประสงคโ์ดยสุจริต
อนัคู่กรณีพงึคาดหมายไดจ้ากกนัและกนั ในกรณีที่มีประเพณีปฏิบติักนัเป็นปกติอยูอ่ยา่งไร ก็ยอ่ม
เป็นที่คาดหมายไดว้า่คู่กรณียอ่มทาํสญัญากนัโดยยดึถือประเพณีนั้นเป็นหลกัดว้ย    

  

                                                         
 56  ปรีดี   เกษมทรัพย ์  กฎหมายแพ่ง : หลักท่ัวไป  กรุงเทพมหานคร  เจริญวิทยก์ารพิมพ ์ 2525   

หนา้  101 
 57  พิชยัศกัด์ิ   หรยางกูร  หลักกฎหมายเกี่ยวกับส่ิงตอบแทน   มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช   

นนทบุรี  2552 
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 10.7 หลักนิติเศรษฐศาสตร์ (Law and Economics Theorem) 
         การประเมินผลกระทบและคุณค่าของกฎหมายต่อพฤติกรรมของบุคคลและสถาบนั โดยเน้น
ให้ความสําคญักับมิติด้านประสิทธิภาพของระบบกฎหมายที่มีต่อพฤติกรรมของปัจเจกบุคคล ผู ้
บงัคับใช้กฎหมาย ผูเ้ก่ียวขอ้ง และการควบคุมกาํกับพฤติกรรมของคนในความเป็นจริงโดยมี
เป้าหมายเพื่อบรรลุสวสัดิการสูงสุดของสังคม นักนิติเศรษฐศาสตร์ได้ใช้แนวคิดพื้นฐานในการ
วเิคราะห์กฎหมายในเชิงเศรษฐศาสตร์ 58  คือ  
         1) เป็นเร่ืองของความสมัพนัธแ์บบผกผนัระหวา่งราคาที่ตอ้งจ่าย (price charge) กบัปริมาณของ
อุปสงค ์(quantity demanded) โดยนาํกฎแห่งอุปสงคม์าใชใ้นการวเิคราะห์กาํหมาย 
         2) นิยามของคาํว่าตน้ทุนทางเศรษฐกิจอันหมายถึงผลประโยชน์ที่ตอ้งเสียไปเพราะการใช้
ทรัพยากรซ่ึงทาํใหค้นอ่ืนไม่สามารถใชป้ระโยชน์ได ้โดยยนืยนัวา่แนวคิดตน้ทุนของการเสียโอกาส 
(opportunity cost) มีประโยชน์สาํหรับการนาํมาใชว้เิคราะห์กฎหมาย 
         3) เป็นการยอมรับในเร่ืองของการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรด้วยมูลค่าสูงสุด ถ้าเป็นการ
แลกเปล่ียนกนัดว้ยความสมคัรใจดว้ยการซ้ือขาย ทรัพยากรที่หายากจะถูกใชป้ระโยชน์ให้มีมูลค่า
มากที่ สุดโดยผ่านกระบวนการแลกเปล่ียนด้วยความสมัครใจ ทรัพยากรจะถูกใช้อย่างมี
ประสิทธิภาพเม่ือทรัพยากรเหล่านั้นถูกนําไปใช้ด้วยมูลค่าสูงสุด โดยใชห้ลักเกณฑข์องความมี
ประสิทธิภาพ (efficiency criterion) 
         โดยเห็นวา่ศาลควรตดัสินคดีต่างๆ เพื่อเป็นการสร้างมูลค่าเพิ่ม (maximize wealth) โดยเห็นว่า
ศาลสามารถตดัสินคดีให้ไดผ้ลลพัธ์ที่มีประสิทธิภาพด้วยการให้สิทธิกบัฝ่ายที่ให้ความสาํคญักับ
สิทธิมากที่สุด ผลลัพธ์ที่มีประสิทธิภาพอาจได้มาโดยทางกฎหมายด้วยการทาํให้เกิดตน้ทุนการ
เจรจาต่อรอง (cost of bargaining) ที่นอ้ยที่สุด โดยนกัเศรษฐศาสตร์คนสาํคญัคือ Ronale Coase เห็น
ว่าในทางการตลาด นักเศรษฐศาสตร์ไม่ไดใ้ห้ความสําคญักับตน้ทุนการทาํธุรกรรม (transaction 
cost) อยา่งเพยีงพอ  
         การทาํงานร่วมกนัระหวา่งนกัเศรษฐศาสตร์และนกันิติศาสตร์ จึงอาจเป็นแนวทางที่เป็นไปได้
สาํหรับการพฒันาแนวความคิดนิติเศรษฐศาสตร์ในสังคม แนวทางในการทาํงานร่วมกนัภายใต้
กรอบ นิติเศรษฐศาสตร์ 59 คือ 

                                                         
 58  สมชาย ปรีชาศิลปกุล   การวิจัยกฎหมายทางเลือก : แนวคิด และพรมแดนความรู้ , สาํนกัพิมพ ์

วิญญูชน  กรุงเทพ ฯ   2558  หนา้  168 
 
 59  ปกป้อง  จนัวิทย,์  การวิเคราะห์กฎหมายด้วยหลักเศรษฐศาสตร์ : แนวคิดและวรรณกรรม 

ปริทัศน์ , มูลนิธิสถาบนัวิจยัเพ่ือการพฒันาประเทศไทย , กรุงเทพ ฯ   2554  หนา้  94  
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         (1) นิติเศรษฐศาสตร์ควรให้ความสําคญัมากขึ้นกบัการอธิบายปรากฏการณ์ เง่ือนไข บริบท
และปัจจยัเชิงสถาบนัของความสัมพนัธ์ในเชิงส่งเสริมกนัของประสิทธิภาพ และความยุติธรรม 
นอกเหนือจากการมุ่งอธิบายสภาพการณ์แห่งการแลกกนัระหว่างประสิทธิภาพ และความยติุธรรม
ดงัที่เคยเป็นมา  
         (2) นกัเศรษฐศาสตร์ทีใ่หค้วามสาํคญักบัหลกัประสิทธิภาพเป็นสาํคญั ควรหนัมาใส่ใจกบัหลกั
ความยติุธรรมมากขึ้น ส่วนนกันิติศาสตร์ใหค้วามสาํคญักบัหลกัความยติุธรรมก็ควรหันมาใส่ใจกบั
หลกัประสิทธิภาพมากขึ้น 
         (3) ประสิทธิภาพสูงสุดในมุมมองของนิติเศรษฐศาสตร์ควรหมายความรวมถึง “ประสิทธิภาพ
สูงสุดภายใตร้ะดบัความยตุิธรรมที่พึงปรารถนา และเป็นที่ยอมรับไดข้องสังคมและการคาํนึงถึง
สิทธิพื้นฐานของพลเมืองเสมอ”  หรือมีความยุติธรรมในระดับที่สังคมส่วนรวมได้เลือกและ
ตระหนกัถึงสิทธิพื้นฐานที่มิอาจถูกพรากไป 
         (4) การออกกฎกติกา ควรใหค้วามสาํคญัต่อการประเมินผลกระทบของระบบกฎหมายและต่อ
ผูมี้ส่วนไดเ้สีย (stakeholders) ทุกกลุ่ม ทั้งผลที่เกิดขึ้นโดยทนัทีและที่คาดว่าจะเกิดขึ้นในอนาคต 
โดยการวเิคราะห์ผลของการเปล่ียนแปลงโครงสร้างส่ิงจูงใจต่อการเปล่ียนแปลงพฤติกรรมของผูท้ี่
ไดรั้บผลกระทบจากกฎหมายอีกทอดหน่ึง 
         (5) แมโ้จทยข์องนิติเศรษฐศาสตร์ คือการบรรลุถึงเป้าหมายดา้นประสิทธิภาพควบคู่กบัความ
ยติุธรรม แต่สงัคมยงัคงมีเป้าหมายอ่ืนๆ ที่ตอ้งคาํนึงถึงควบคู่ไปดว้ยกนั เช่น การเคารพศกัด์ิศรีความ
เป็นมนุษย ์ความแน่นนอนของกฎหมาย เป็นตน้ เป้าหมายอ่ืนที่มีความสาํคญัก็ไม่อาจถูกละเลยได้
เช่นกนั  
         การจดัสรรทรัพยากรในสังคมให้เกิดความยติุธรรมและมีประสิทธิภาพนั้น สามารถพิจารณา
หรือมีขอ้กาํหนดไดห้ลายมุมมอง  60  เช่น  ทรัพยากรที่เป็นทรัพยสิ์นของแผน่ดินกบัทรัพยากรที่เป็น
ทรัพยสิ์นของเอกชน ทรัพยากรที่เป็นอสงัหาริมทรัพยก์บัทรัพยากรที่เป็นสงัหาริมทรัพย ์การจดัสรร
ทรัพยากรให้แก่ผูใ้ช้ประโยชน์ที่แทจ้ริงและผูล้งแรงกบัการทาํลายสิทธิของผูไ้ม่ใช้ประโยชน์ใน
ทรัพยากร การคุม้ครองสิทธิของเจา้ของของทรัพยากรกบัการคุม้ครองผูสุ้จริตในระบบเศรษฐกิจ
มุมมองเก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิในแดนพื้นที่กบัหลกัถอ้ยทีถอ้ยอาศยักนัในสงัคม 

                                                         
 60  อานนท ์  มาเมา้,  กฎหมายทรัพย์สิน : ความรู้พืน้ฐานทางความคิด หลักท่ัวไป และบท 

เบด็เสร็จท่ัวไป , โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร์ . กรุงเทพ ฯ   2557  หนา้  53  

 



 55 

         จึงเห็นได้ว่าแม้ในระบบเศรษฐกิจเสรีจะให้เสรีภาพคู่สัญญาในการทาํสัญญาในการจดัสรร
หรือแบ่งปันการใช้ทรัพยากรที่มีอยู่อย่างจาํกดั ในขณะที่ความตอ้งการใช้ทรัพยากรเพื่อบริโภค
อุปโภคมีอยา่งไม่จาํกดั หากแต่การจดัสรรทรัพยากรในสงัคมถูกเอารัดเอาเปรียบโดยฝ่ายที่มีอาํนาจ
ทางเศรษฐกิจสูงกว่าย่อมเกิดความเหล่ือมลํ้ าและไม่อาจกระจายความยุติธรรมในการจดัสรรใช้
ทรัพยากรในสังคมให้เกิดประสิทธิภาพได้ทัว่ถึงอยา่งเสมอภาค กฎหมายจึงเป็นเคร่ืองมือสาํคญั
อยา่งหน่ึงที่รัฐพงึยืน่มือเขา้มากาํกบัดูแลสงัคมในการกาํหนดการใชท้รัพยากรใหเ้กิดความเป็นธรรม
และคุม้ครองการอยู่ร่วมกันในสังคมให้มีความสงบสุข โดยกาํหนดบทกฎหมายบงัคบัใช้โดย
คาํนึงถึงหลกัการแนวคิดที่สาํคญั เช่น หลดัสังคมพิทกัษ ์หลกัความยติุธรรม หลกัความเสมอภาค
หลกัสุจริต หลกันิติเศรษฐศาสตร์ โดยบูรณาการผสมผสานอยา่งรอบดา้นให้บรรลุผลที่เหมาะสม
และเป็นธรรมกบัทุกฝ่าย   
       

 
  
  
   
  
 
 
 
 
 
 



 

บทที่ 3 

จ านองกบัการประกนัหนี้และดอกเบีย้ผิดนัดของไทยกบัต่างประเทศ 
 
         การประกนัหน้ีดว้ยทรัพยข์องผูจ้  านองเม่ือลูกหน้ีผดินดัไม่ช าระหน้ี ผูรั้บจ านองจะบงัคบัจ านองแก่
ทรัพยจ์  านองเพื่อน าเงินมาช าระหน้ี ผูจ้  านองจึงมีความรับผิดในหน้ีทั้งตน้เงินและอุปกรณ์คือดอกเบี้ ย 
ซ่ึงสิทธิและหนา้ที่ของผูจ้  านองของไทยทีมี่ความรับผิดกบัลูกหน้ีต่อเจา้หน้ีในอตัราดอกเบี้ยผิดนัด การ
จดัสรรล าดบัการช าระหน้ี ระยะเวลาบงัคบัเอาดอกเบี้ ยคา้งช าระที่เหมือนกันและแตกต่างกันกับใน
ต่างประเทศ ส่วนกรณีผูจ้  านองอ่ืนที่เป็นลูกหน้ีชั้นรองมีลกัษณะคลา้ยกบัผูค้  ้ าประกนัและผูจ้  าน า แต่มี
ความรับผดิที่ต่างกนั โดยการประกนัหน้ีของไทยและต่างประเทศมีแนวคิด ดงัน้ี  
 

1.  การประกนัหนีข้องไทย ( Suretyship and Guaranty ) 
 
         การประกนัหน้ีนั้นมีทั้งการประกนัด้วยบุคคลและประกันดว้ยทรัพย ์เม่ือมีหน้ีที่จะตอ้งช าระอยู่
อนัหน่ึง เพือ่เป็นการประกนัการช าระหน้ีรายนั้น มีบุคคลคนหน่ึงซ่ึงอาจจะเป็นบุคคลอ่ืนหรือตวัลูกหน้ี
เองก็ได ้เรียกวา่ผูจ้  านอง เอาทรัพยสิ์นตราไวแ้ก่เจา้หน้ี เรียกวา่ผูรั้บจ านอง เป็นประกนัการช าระหน้ี โดย
มิตอ้งส่งมอบทรัพยน์ั้นไดแ้ก่ผูรั้บจ านอง การจ านองมีส่วนคลา้ยกบัการค ้าประกนั คือในชั้นแรกตอ้งมี
หน้ีที่เป็นประธานนั้นเช่นเดียวกบัการค ้าประกนั แต่มีขอ้ส าคญัที่ต่างกนัอยูว่า่ การค ้าประกนับุคคลเป็นผู ้
ค  ้าประกนั การช าระหน้ี คือบุคคลถูกผูกพนั แต่การจ านองนั้นมีทรัพยสิ์นเป็นประกนัการช าระหน้ี คือ
ทรัพยสิ์นถูกผกูพนั การจ านองน้ีผูอ่ื้นซ่ึงมิไดเ้ป็นลูกหน้ีก็ยอ่มเป็นผูจ้  านองเพื่อประกนัหน้ีที่ลูกหน้ีกูไ้ป
จากเจา้หน้ีได ้ซ่ึงคลา้ยกบัเร่ืองค ้าประกนั โดยเป็นสญัญา 3 ฝ่าย คือ ลูกหน้ี เจา้หน้ีหรือผูรั้บจ านอง และ
ผูจ้  านอง 61   เม่ือไดมี้กฎหมายอนุญาตใหมี้การประกนัไดแ้ลว้ ทั้งเจา้หน้ีและลูกหน้ีต่างไดรั้บประโยชน์
คือ เจา้หน้ีเขาไดรู้้แน่นอนวา่ มีทรัพยสิ์นส่วนใดส่วนหน่ึงของลูกหน้ีเขา้มาเป็นจ านองหรือจ าน า ซ่ึงจะ

                                                         
 61  พระสุทธิอรรถนฤมนตร์  กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยการประกันด้วยบุคคลและทรัพย์    

ค าสอนช้ันปริญญาตรี มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง   2477   หนา้   90 
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ใชช้ าระหน้ีแก่เขาไดเ้ม่ือถึงก าหนด ส่วนลูกหน้ีไดรั้บประโยชน์คือเขาสามารถที่จะกูเ้งินไดโ้ดยการเสีย
ดอกเบี้ยที่ถูกกวา่ธรรมดาถา้ลูกหน้ีสามารถใหป้ระกนัไดดี้เพยีงใดอตัราดอกเบี้ยยอ่มถูกลงเพยีงนั้น   62  
         นอกจากการประกนัหน้ีดว้ยบุคคลอนัไดแ้ก่ค  ้าประกนัแลว้ การประกนัหน้ีดว้ยทรัพย ์ซ่ึงมีบทบาท
และความส าคญัคือจ านอง ซ่ึงเป็นสัญญาอุปกรณ์ที่ประกันการช าระหน้ีดว้ยทรัพยสิ์นที่ผูจ้  านองใช้
ทรัพยสิ์น ของตนเป็นประกนัการช าระหน้ีของลูกหน้ีเม่ือลูกหน้ีผดินดัไม่ช าระแก่เจา้หน้ีผูรั้บจ านอง ซ่ึง
ตอ้งมีสญัญาประธานอยูก่่อนแลว้ เช่น สญัญากูย้มืเงิน หรือสญัญากูเ้บิกเงินเกินบญัชี หรือหน้ีจากละเมิด  
โดยการน าทรัพยสิ์นไปจดทะเบียนตราไวเ้ป็นประกนั เม่ือลูกน้ีไม่ช าระหน้ีเจา้หน้ีมีสิทธิบงัคบัเอาจาก
ทรัพยสิ์นที่จ  านองได ้ ถา้เทียบเร่ืองค ้าประกนักบัเร่ืองจ านองจะเห็นไดว้า่ 
         ทรัพยท์ี่เขา้จ  านองนั้นเป็นทรัพยท์ี่ประกนัการช าระหน้ี เจา้หน้ีก็เอาช าระหน้ีจากทรัพยสิ์นที่จ  านอง 
ซ่ึงอาจจะเป็นทรัพยข์องตวัลูกหน้ีเอง หรือเป็นทรัพยข์องคนอ่ืนที่เอามาจ านองเพื่อประกันหน้ีของ
ลูกหน้ีก็ได ้ส่วนในสัญญาค ้าประกนันั้นถา้ลูกหน้ีไม่ช าระหน้ี ก็ตอ้งบงัคบัจากทรัพยท์ัว่ๆไปของผูค้  ้ า
ประกนั 63    จ  านองจึงเป็นการเอาทรัพยม์าตราเป็นประกันสัญญาว่าจะใช้หน้ีให้เจา้หน้ีเม่ือลูกหน้ีไม่
ช าระ  ซ่ึงจะเหมือนค ้าประกนัในขอ้ที่วา่จะรับผดิเป็นการใชเ้งิน     หน้ีจ  านองตอ้งเป็นหน้ีเงินเพราะเป็น
การเอาช าระหน้ีจากตวัทรัพย ์ ผูใ้ดรับโอนทรัพยไ์ปหน้ีจ านองก็ติดไปดว้ย 
          ค าวา่ “จ านอง’” น้ีเป็นศพัทก่์อนใชป้ระมวลกฎหมายแพง่ฯ ตามกฎหมายเก่าๆใชค้  าวา่ “จ าน าที่ดิน” 
บา้ง “จ าน าตึกโรงเรือน” บา้ง และผลก็ต่างกบัจ าน าสงัหาริมทรัพยธ์รรมดา แต่ในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชยไ์ดบ้ญัญติัใชค้  าวา่  “ จ าน า ” ส าหรับจ าน าส่ิงของซ่ึงเป็นสงัหาริมทรัพย ์และค าว่า  “ จ านอง 
” ส าหรับอสงัหาริมทรัพยแ์ละสงัหาริมทรัพยบ์างประเภท  โดยที่จ  านองเป็นการที่เจา้หน้ีเรียกเอาประกนั
พเิศษนอกเหนือจากหลกัประกนัทัว่ไปตามมาตรา 214 อนัเป็นการเสียเปรียบแก่ลูกหน้ี จึงบญัญติัเพื่อมิ
ให้เจา้หน้ีเอาเปรียบมากเกินสมควร โดยให้ผูเ้ป็นเจา้ของเท่านั้นที่จะจ านองได้   ถ้าเป็นการจ านอง
ประกันหน้ีที่บุคคลอ่ืนจะตอ้งช าระ ผูจ้  านองไม่ใช่ลูกหน้ีชั้นตน้ ไม่มีหน้ีผูกพนัเป็นส่วนตวั คงมีหน้ี
เหนือทรัพยท์ี่จ  านองเท่านั้น เจา้หน้ีจะแยกเป็นหน้ีธรรมดาอยา่งลูกหน้ีไม่ได ้จึงมีทางเดียวที่ตอ้งฟ้อง

                                                         
 62  เค. เอ. ลอวส์ัน  กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยการประกันด้วยบุคคลและทรัพย์   ค าสอน 

ชั้นปริญญาตรี  มหาวิทยาลยัวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง   2482   หนา้   4 
   
 63 ขุนประเสริฐศุภมาตรา   ลักษณะ ค า้ประกัน จ านอง จ าน า บุริมสิทธิ และสิทธิยึดหน่วง  

 ค าสอนชั้นปริญญาตรีมหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์   2496  หนา้   56 
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บงัคบัจ านอง เม่ือขายทอดตลาดทรัพยจ์  านองไดเ้งินไม่พอช าระหน้ีตามสัญญาจ านองก็เป็นพบัไปเพียง
นั้น เจา้หน้ีจะน ายดึทรัพยอ่ื์นของผูจ้  านองอีกไม่ได ้เวน้แต่จะมีขอ้สญัญาพเิศษใหย้ดึไดจ้นครบจ านวน 64  
 1.1  ความเป็นมาของการประกันหนี้ด้วยทรัพย์ของไทย ( Debt Guaranty With Property )     
         สญัญาจ านองเป็นการประกนัหน้ีดว้ยทรัพยสิ์น ซ่ึงท าใหเ้จา้หน้ีตามสัญญาจ านองนั้นไดป้ระโยชน์
ยิง่กวา่เจา้หน้ีในสญัญาธรรมดา และเป็นสญัญาอุปกรณ์ซ่ึงตอ้งมีหน้ีที่เป็นประธานเสียก่อน แมว้่าหน้ีที่
เป็นประธานระงบัส้ินไป การจ านองก็ยงัไม่ระงบัส้ินไปดว้ย การจ านองจึงมีบทบาทส าคญัในระบบ
เศรษฐกิจและสงัคมมาเป็นเวลานาน เพราะเป็นหลกัประกนัที่ท  าให้เจา้หน้ีเกิดความมัน่ใจในความเส่ียง
ทางธุรกิจการคา้ การจ านองในสงัคมไทยปรากฏมาตั้งแต่มยักรุงศรีอยธุยามาเร่ือยมาจนปัจจุบนั คือ 
         สังคมไทยในอดีตเป็นสังคมเกษตรกรรมมากกว่าอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรม จึงมีการจ าน า
สงัหาริมทรัพยเ์ก่าแก่มานานแลว้ ส่วนการจ าน าที่ดินหรือการจ านองเกิดขึ้นในภายหลงั  
         ในตอนปลายกรุงศรีอยธุยา ปรากฏว่ามีกฎหมายเก่ียวกบัการจ าน าไร่นาและสวน คือ พระอยัการ
เบ็ดเสร็จ 65   บทที่ 75 โดยบญัญัติถึงการจ าน าสังหาริมทรัพยร์วมด้วย เช่น ก าหนดว่าการจ าน าจะ
สมบูรณ์ต่อเม่ือเจา้ของได้มอบทรัพยท์ี่จ  าน าให้แก่ผูรั้บจ าน า โดยไม่ตอ้งท าเป็นหนังสือ แต่หากผูรั้บ
จ าน ามิได้ช าระราคาที่ตกลงกันไว ้หรือภายใน 3 ปีเป็นอย่างช้า ทรัพยท์ี่ส่งมอบไวเ้ป็นจ าน าตกเป็น
กรรมสิทธ์ิแก่ผูรั้บจ าน า ต่อมามีการวางขอ้ก าหนดขึ้นใหม่วา่ในกรณีที่เจา้หน้ีผูรั้บจ าน าและเจา้ของที่ดิน
เดิมตายลงทั้งสองคน ภายใน 10 ปี นับแต่วนัที่ไดจ้  าน า ทายาทของผูจ้  าน ามีสิทธิไถ่ที่ดินคืน แต่ถา้ผูรั้บ
จ าน าไดป้ลูกไมมี้ผลไว ้ทายาทมีหน้าที่ตอ้งชดใชค้่าปลูกนั้นให้แก่ทายาทของผูรั้บจ าน า โดยการจ าน า
ที่ดินในสมยันั้นยงัไม่แพร่หลายมากนกั  
         การประกนัหน้ีของไทยถือวา่มี 4 ชนิด คือ จ  านอง จ าน า สิทธิยดึหน่วง และบุริมสิทธิ ดงัปรากฏใน
กฎหมายลกัษณะกู้หน้ี  66   บทที่  46  ลักษณะตลาการบทที่  3 และ 84  ซ่ึงมีหลกัเกณฑ์ว่า คนหน่ึง
สญัญาจะใชห้น้ีใหเ้จา้หน้ี เม่ือลูกหน้ีไม่ช าระ ในระยะเวลาต่อมาเม่ือราคาที่ดินสูงขึ้น เจา้ของที่ดินที่ขาย
ที่ดินไปในราคาถูกพยายามไถ่คืนในราคาถูกพยายามไถ่คืน โดยอา้งวา่ มิไดเ้ป็นการขายขาด แต่เป็นการ
                                                         
 64  พจน์     ปุษปาคม  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ว่าด้วย ค า้ประกัน จ านอง จ าน า   

สิทธิยึดหน่วงและบุริมสิทธิ 2526  หนา้  228 
 65  ร.   แลงกาต ์ ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย  เล่ม  2  กรุงเทพมหานคร   ไทยวฒันาพาณิชย ์  

  2526  หนา้    35  
66  อุกฤษ   มงคลนาวิน  ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ค า้ประกัน จ านอง จ าน า   

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั 2517 
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ขายฝากหรือจ าน า ท  าใหมี้คดีความพพิาทกนัซ่ึงยากแก่การพิสูจน์ของศาล ในสมยัรัชกาลที่  4  จึงมีการ
ตราประกาศออกมา 2 ฉบบั คือ ฉบบัปีขาล จ.ศ. 1228 และ จ.ศ.1229 ไดว้างขอ้บญัญติัไวว้่า “ ศาลจะ
วินิจฉัยว่าเป็นการจ าน าหรือขายฝากได้ ต่อเม่ือเจา้ของที่ยงัคงถือหนังสือส าคญัส าหรับที่ดินไว ้ถ้า
เจา้ของไดส่้งมอบหนังสือส าคญัให้แก่อีกฝ่ายหน่ึงแลว้ แมจ้ะมีขอ้ตกลงใดก็ตาม     ศาลตอ้งถือว่าเป็น
การขายขาดและที่ดินเป็นกรรมสิทธ์ิแก่อีกฝ่ายหน่ึง ”    เป็นการถือเอาหนังสือส าคญัเสมือนเป็น
เคร่ืองหมายแห่งกรรมสิทธ์ิ  
         ในสมยัรัชกาลที่ 5 มีการประกาศวา่ดว้ยสารกรมธรรม์ ตราขึ้นบญัญติัให้คู่สัญญาเขียนหนังสือทุก
ชนิดดว้ยน ้ าหมึกสีด าอยา่เขียนดว้ยดินสอ เพื่อให้หนังสือเป็นหลักฐานอันน่าเช่ือถือและมั่นคงยิ่งขึ้น 
ต่อมามีการปฏิบติัเกิดขึ้นใหม่ซ่ึงแพร่หลายอยา่งรวดเร็ว คือเจา้ของที่ดินที่อยากรับทุนเช่ือ แต่ไม่มอบ
ที่ดินให้แก่นายทุนเหมือนแต่ก่อน  คงมอบแต่หนังสือส าคญัโดยนายเงินสัญญาจะคืน เม่ือผูกู้ไ้ดช้ าระ
เงินแลว้ การปฏิบติัแบบใหม่น้ีนบัเป็นประโยชน์แก่เจา้ของที่ดินมากกว่าการขายฝากเพราะเจา้ของที่ยงั
ครอบครองและท าประโยชน์ในที่ดินต่อไปไดอี้กเพยีงแต่ตอ้งเสียดอกเบี้ย แต่ประกาศเหล่านั้นก็ยงัคงมี
ขอ้บกพร่องไม่เหมาะสมและไม่เพยีงพอกบัการจ านองที่ไดมี้ขึ้นใหม่น้ี  จึงไดมี้การตราพระราชบญัญติั
การขายฝากและการจ าน าที่ดิน ร.ศ. 115 ขึ้นใหม่ ยกเลิกประกาศทั้งสองฉบบันั้นเสีย   
         กฎหมายจ านองก่อนใชใ้ชป้ระมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์คือประกาศเร่ืองจ าน าแลขายฝาก
ที่ดิน รัตนโกสินทร์ ศก 118     (วนัที่ 8 มีนาคม พ.ศ.2442) ขึ้นประกาศน้ีเป็นบทกฎหมายที่เร่ิมวางรูป
จ าน าที่ดินอยา่งใหม่ คือการจ านองใหเ้ป็นระเบียบคร้ังแรกเพือ่ใหเ้หมาะสมกบักาลสมยั ดงัต่อไปน้ี 
        1) วิธีจะจ าน าแลขายฝากที่ดินให้มีหนังสือสัญญาเป็นกรมธรรม์ ท  าต่อหน้าเจ้าพนักงานตาม
ขอ้บงัคบักฎหมายที่ได้วินิจฉัยมาที่ว่าสัญญาเช่นน้ีตอ้งท าดังนั้นทุกประการ เม่ือไม่มีกรมธรรม์เป็น
ส าคญัแลว้ หา้มมิใหฟ้้องอา้งวา่จ  าน าแลขายฝากไดเ้ลย 
         2) ในเร่ืองจ าน าที่ดิน ถ้าผูจ้  าน าไม่ส่งดอกเบี้ย ขาดมาแต่ยงัไม่ถึง 3 ปี ให้ผูรั้บจ าน ามีอ านาจฟ้อง
เรียกตน้ทุนแลดอกเบี้ยแลค่าเสียหายตามศาลจะเห็นสมควร ศาลตดัสินก าหนดเงินเท่าไร ผูจ้  าน า ไม่เสีย
ให้แล้ว ให้ผูรั้บจ าน าขอให้ศาลขายที่ๆจ าน ากันไวไ้ด้เงินเท่าไรให้ใช้แก่ผูรั้บจ าน าตามที่ค  าตดัสินได้
ก าหนดไวน้ั้นเหลือเพียงไรให้คืนให้ผูจ้  าน าไป ถา้เงินไม่พอก็ให้เงินไปแก่ผูรั้บจ าน าทั้งหมด การจ าน า
นั้นเป็นเลิกกนัไป 
         3) เม่ือผูจ้  าน าไม่ไดใ้ห้ดอกเบี้ยขาดมา 3 ปีแลว้ กรรมสิทธ์ิที่ดินนั้นอยา่ให้ตกไปยงัผูรั้บจ าน าโดย
ทนัทีตามล าพงัดงัที่เป็นมา คือผูรั้บจ าน าจะอา้งตนเป็นเจา้ของยงัไม่ได ้กว่าผูจ้  าน าจะไดส่้งที่ให้แก่ผูรั้บ
จ าน าโดยยนิยอม หรือกวา่ศาลจะตดัสินดงันั้น ห้ามไม่ให้ตดัสินให้เป็นที่เป็นสิทธิแก่ผูรั้บจ าน า แมว้่าผู ้



 60 

จ าน ามีเงินมาไถ่ครบทั้งตน้ทุนดอกเบี้ยแลค่าเสียหายทั้งปวงถว้นทุกอยา่ง ในเวลาที่ก่อนศาลหน่ึงศาลใด
ไดต้ดัสิน 
         4) ถา้ผูจ้  าน าที่ไม่ไดส่้งดอกเบี้ยพน้สามปี ไม่มีเงินมาไถ่ดงัที่กล่าวไวใ้นมาตรา  3 แลว้ จึงให้ศาล
ตดัสินใหท้ี่นั้นเป็นสิทธิแก่ผูรั้บจ าน า     
         5)  ในการจ าน าที่ดิน ถา้มีขอ้ความสญัญาวา่จะใหห้ลุดเป็นสิทธิแก่ผูรั้บจ าน าไดก่้อนสามปี อยา่ให้
วนิิจฉยัใหท้ี่นั้นเป็นสิทธิแก่ผูรั้บจ าน าภายในสามปีเลย เวน้แต่คู่ความจะยอมกนัเอง 
         6)  การขายฝากที่ดิน ถา้จะใหไ้ถ่ที่ไดเ้กินกวา่ 10 ปีไป อยา่ใหว้นิิจฉยัวา่ไถ่ไดเ้ม่ือพน้ 10 ปี 
         7)  จ  าน าหรือขายฝากที่ดินน้ี ใหเ้ขา้ใจวา่จ  าน าหรือขายฝากที่ดินแลโรงเรือนตน้ผลไม ้หรือส่ิงอ่ืนที่
ติดอยูก่บัที่ดิน ซ่ึงเรียกวา่ของพงึเคล่ือนที่ไม่ไดต้ามที่จะสญัญากนันั้นเทอญ 
         8) ประกาศน้ีใหใ้ชไ้ดต้ั้งแต่วนัที่ไดล้งประกาศน้ีไป แต่ไม่ใหใ้ชใ้นการที่เสร็จไปแลว้  
         จึงเห็นไดว้า่กฎหมายลกัษณะ จ าน า จ  านอง ขายฝาก เก่ียวขอ้งกนัมาตั้งแต่สมยัโบราณนานมาแลว้ 
โดยผูจ้  านองรับผดิเพยีงราคาทรัพยท์ี่จ  านองประกนัหน้ี  หากบงัคบัจ านองแลว้ไดเ้งินไม่ครบจ านวนหน้ี
ที่คา้งช าระ ผูจ้  านองซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นรองไม่ตอ้งรับผดิอีก แต่ลูกหน้ีชั้นตน้ยงัคงตอ้งรับผิดต่อต่อเจา้หน้ี
จนครบจ านวน  ซ่ึงหลักกฎหมายดังกล่าวของไทยไม่ใช่กฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชน คู่สัญญาที่เป็นนิติบุคคลหรือสถาบนัการเงินหรือผูค้  ้ าประกนัเพื่อสินจา้ง
เป็นปกติธุระ อาจใช้สัญญาส าเร็จรูปหรือยกเวน้มาตราดังกล่าว ซ่ึงศาลไทยมองว่าใช้บงัคบักัน ทั้ ง
สามารถบงัคบัจ านองไดแ้มห้น้ีประธานหน้ีขาดอายกุ็ตาม 
 1.2   ลักษณะของสัญญาจ านอง ( Mortgage ) 
         สญัญาลกัษณะหน่ึงที่มีบทบญัญติัปรากฏอยูใ่นประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ 3เอกเทศ

สัญญา ลักษณะ 12 ตั้งแต่มาตรา 702 ถึง 746 ซ่ึงเป็นวิธีการประกนัการช าระหน้ีดว้ยทรัพยอ์ยา่งหน่ึง 

โดยเรียกกนัวา่ “ จ  านอง ” ซ่ึงมีความแตกต่างไปจากการค ้าประกนั อนัเป็นการประกนัการช าระหน้ีดว้ย

บุคคล ทรัพยสิ์นที่เอามาเป็นหลกัประกนัก็ยงัอยูใ่นความครอบครองของผูจ้  านอง โดยที่ไม่ตอ้งส่งมอบ

ทรัพยสิ์นให้อยูใ่นความครอบครองของเจา้หน้ีอยา่งเช่นการจ าน าแต่อยา่งใด ผูท้ี่จะท าสัญญาจ านอง

ประกันหน้ี จะเป็นตวัลูกหน้ีเองหรือคนอ่ืนก็ได้ 67 ดังบญัญตัิไวใ้นมาตรา 709 มาตรา 702  จึงใช้ค  า

                                                         
 67  เสนีย ์ปราโมช   ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 ว่าด้วย ค า้ประกัน 

 จ านอง จ าน า  แกไ้ขเพ่ิมเติม 2516  หนา้  68 
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กลางๆ วา่ผูจ้  านองไดแ้ก่บุคคลใดคนหน่ึง ผลแตกต่างระหว่างการที่ลูกหน้ีจ านองทรัพยข์องตนเองกบั

บุคคลภายนอกเอาทรัพยม์าจ านองประกันหน้ีตามที่บัญญัติไวใ้นมาตรา 727 นั้ น คือ ในกรณีที่

บุคคลภายนอกเอาทรัพยม์าจ านองประกันหน้ี ฐานะของบุคคลนั้นเทียบคลา้ยๆกบัผูค้  ้ าประกนั แต่มี

ความรับผดิไม่เกินราคาทรัพยท์ี่ประกนัหน้ี มาตรา 727 (เดิม) จึงให้น ามาตรา 691, 697 , 700 , 701 ใน

ลกัษณะค ้าประกนัมาบงัคบัเป็นคุณ ซ่ึงถา้ลูกหน้ีจ านองทรัพยสิ์นของตนเองเป็นประกนัหน้ี หาไดรั้บ

ประโยชน์ดงันั้นไม่    หลกัการที่ว่าจ  านองไม่ตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นนั้น นอกจากจะเป็นประโยชน์แก่

ลูกหน้ีหรือผูจ้  านองทรัพยสิ์นในขอ้ที่ว่า ถึงแมว้่าทรัพยสิ์นจะไดเ้อาไปตราไวเ้ป็นประกันหน้ีแล้วแต่

เจา้ของก็ยงัคงครอบครองท าประโยชน์ไดต่้อไป จึงเป็นหลกัที่จะช่วยวินิจฉัยขอ้แตกต่างระหว่างสัญญา

ขายฝากกับสัญญาจ านอง การขายฝากตามมาตรา 491 เป็นสัญญาที่เจา้ของโอนกรรมสิทธ์ิส่งมอบ

ทรัพยสิ์นใหแ้ก่ผูซ้ื้อโดยมีเง่ือนไขวา่ เจา้ของผูข้ายอาจไถ่ทรัพยค์ืนไดภ้ายในก าหนด จึงต่างกบัจ านองที่

ผูจ้  านองไม่ส่งมอบทรัพยสิ์นใหผู้รั้บจ านอง 

         การจ านองเป็นสญัญาที่ผูจ้  านองใชท้รัพยสิ์นของตนเป็นประกนัการช าระหน้ีของลูกหน้ี โดยการ

น าไปจดทะเบียนตราไวเ้ป็นหลกัประกนั เม่ือลูกหน้ีไม่ช าระหน้ี เจา้หน้ีมีสิทธิบงัคบัเอาจากทรัพยสิ์นที่

จ  านองได ้ผูจ้  านองอาจเป็นลูกหน้ีชั้นตน้เองหรือบุคคลอ่ืนภายนอกเป็นลูกหน้ีชั้นรองก็ได ้การประกนั

หน้ีดว้ยทรัพยโ์ดยการจ านองนั้น มีผลท าให้เจา้หน้ีชอบที่จะไดรั้บช าระหน้ีของตนจากทรัพยสิ์นที่เป็น

หลกัประกนัดงักล่าวก่อนเจา้หน้ีสามญัของเจา้ของทรัพยท์ี่ประกนันั้น  

         การจ านองเป็นเร่ืองที่เจา้หน้ีไดท้รัพยเ์ป็นหลกัประกนัการช าระหน้ีของลูกหน้ี ซ่ึงต่างจากการค ้า

ประกนัที่เป็นเร่ืองที่บุคคลเขา้ผูกพนัตนเพื่อช าระหน้ี โดยหลกัการแลว้สิทธิของเจา้หน้ีจ านอง จึงมีอยู่

เหนือทรัพยท์ี่จ  านองเท่านั้น ไม่ไดมี้สิทธิจ านองเหนือทรัพยสิ์นส่ิงอ่ืนที่ไม่ไดติ้ดจ านองดว้ย สิทธิจ านอง

จึงเป็นสิทธิที่ติดตวัทรัพย ์ 68  ส่วนสิทธิของเจา้หน้ีตามสัญญาค ้ าประกันเป็นสิทธิในมูลหน้ีอันเป็น

บุคคลสิทธิ  

                                                         
 68  สุดา วิศรุตพิชญ,์ ภารวีร์ กษิตินนท,์  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียงมาตรา  

ว่าด้วยค า้ประกัน จ านอง จ าน า เกบ็ของในคลังสินค้า, บรรพ 3  (กรุงเทพฯ : กองทุนศาสตราจารยจิ์ตติ  
ติงศภทัย,์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2556  หนา้  118 
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         การประกนัหน้ีด้วยทรัพยโ์ดยการจ านองนั้น ทรัพยท์ี่จ  านองเขา้มาเก่ียวขอ้งกบัเจา้หน้ี และเม่ือ

ลูกหน้ีชั้นตน้ไม่ช าระหน้ีเจา้หน้ีก็บงัคบัเอาจากทรัพยท์ี่จ  านองนั้น ตวับุคคลเจา้ของทรัพยโ์ดยเฉพาะ

บุคคลภายนอกซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นรองหาได้เขา้มาผูกพนัเป็นหน้ีดว้ยแต่อย่างใดไม่ ในบทบญัญติัเร่ือง

จ านองไม่มีมาตราใดกล่าววา่ ถา้ลูกหน้ีไม่ช าระหน้ีแลว้เจา้หน้ีจะมีสิทธิเรียกร้องเอากบัผูจ้  านองได ้เป็น

แต่เจา้หน้ีมีสิทธิที่จะบงัคบัเอาแก่ทรัพยท์ี่จ  านองเท่านั้น การที่ลูกหน้ีผูจ้  านองตอ้งช าระหน้ีดว้ยนั้น มิใช่

ว่าผูจ้  านองเป็นลูกหน้ี หน้ีนั้นเป็นอีกส่วนหน่ึงต่างหากแยกกันได้ มิใช่เกิดขึ้นเพราะจ านอง จ านอง

ต่างหากเกิดขึ้นเพราะมีหน้ี ผูจ้  านองซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกไม่มีหนา้ที่จะตอ้งช าระหน้ีแต่อยา่งใด  เจา้หน้ี

จะฟ้องร้องบงัคบัใหเ้ขาช าระหน้ีไม่ไดแ้ต่เพยีงบงัคบัจ านอง 69  

         การจ านองจึงเป็นการประกนัหน้ีดว้ยทรัพย ์เพื่อสร้างความมัน่ใจแก่เจา้หน้ี ถา้หากลูกหน้ีไม่ช าระ

หน้ีเม่ือหน้ีถึงก าหนด ซ่ึงจ านองนั้นมีขึ้นมานานแต่โบราณจนถึงปัจจุบนั โดยมีบทบาทส าคญัในการ

ขยายสินเช่ือเพือ่การลงทุนพฒันาประเทศในทุกประเทศเสรีนิยมโดยเฉพาะทางดา้นเศรษฐกิจ 

         สญัญาจ านองตามมาตรา 702 คือ สญัญาซ่ึงบุคคลคนหน่ึง เรียกว่าผูจ้  านอง เอาทรัพยสิ์นไปตราไว้

กบับุคคลคนหน่ึง เรียกว่าผูรั้บจ านอง เพื่อเป็นประกนัการช าระหน้ี โดยไม่ส่งมอบทรัพยสิ์นนั้นให้แก่

ผูรั้บจ านอง 70 

         ผูรั้บจ านองชอบที่จะไดรั้บช าระหน้ีจากทรัพยสิ์นที่จ  านองก่อนเจา้หน้ีสามญั มิพกัตอ้งพิเคราะห์ว่า

กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นจะไดโ้อนไปยงับุคคลภายนอกแลว้หรือหาไม่ 

        ลกัษณะของสญัญาจ านอง มีดงัต่อไปน้ี  71 
                                                         
 69  ชุมพล  จนัทราทิพย ์  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะค า้ประกัน จ านอง จ าน า   

ฉบบัพิมพค์ร้ังท่ี 10 ส านกัพิมพม์หาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2554  หนา้  53 
 70  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 702 “ อันว่าจ านองน้ัน คือสัญญาซ่ึงบุคคลคนหน่ึง  

เรียกว่า ผู้จ านอง เอาทรัพย์สิน ตราไว้แก่บุคคลอีกคนหน่ึง เรียกว่าผู้รับจ านอง เป็นประกันการช าระหนี ้โดย
ไม่ส่งมอบทรัพย์สินน้ันให้แก่ผู้รับจ านองผู้รับจ านองชอบท่ีจะได้รับช าระหนีจ้ากทรัพย์สินท่ีจ านองก่อน
เจ้าหนีส้ามญั มิพักต้องพิเคราะห์ว่ากรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินจะได้โอนไปยงับุคคลภายนอกแล้วหรือหาไม่ ”   

 71     ปิติกุล  จีระมงคลพาณิชย ์  กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย์  พิมพค์ร้ังท่ี 5 บริษทั ส านกัพิมพ ์
วิญญูชน จ ากดั 2555  หนา้  123 
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         1) การจ านองเป็นการที่ผูจ้  านองซ่ึงอาจเป็นตวัลูกหน้ีเองหรือบุคคลภายนอกก็ไดเ้อาทรัพยสิ์นไป

ตราไวก้บัผูรั้บจ านอง กฎหมายก าหนดไวว้า่ผูจ้  านองเอาทรัพยไ์ปผกูพนัเป็นประกนัดว้ยทรัพยใ์นขณะที่

เจา้ของทรัพยมิ์ไดผ้กูพนัแต่อยา่งใด 

         2) ตอ้งมีหน้ีระหวา่งเจา้หน้ีและลูกหน้ี โดยมีสัญญาประธานแลว้จึงมีสัญญาจ านองซ่ึงเป็นสัญญา

อุปกรณ์  ผูท้ี่ท  าสัญญาอุปกรณ์อาจเป็นลูกหน้ีหรือเป็นบุคคลภายนอกก็ได ้ โดยผูจ้  านองไม่จ าตอ้งส่ง

มอบทรัพยสิ์นให้แก่ผูรั้บจ านอง  ในการท าสัญญาจ านองเพียงแต่ท าเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อ

พนกังานเจา้หนา้ที่สญัญาจ านองก็เป็นอนัสมบูรณ์  

         3) ผูรั้บจ านองชอบที่จะไดรั้บช าระหน้ีก่อนลูกหน้ีสามญั และภายในวงเงินที่ตกลงกนัในสัญญา

จ านอง ในกรณีที่เจา้หน้ีจ  านองฟ้องบงัคบัจ านอง เม่ือน ายดึทรัพยจ์  านองแลว้ขายทอดตลาดน าเงินมา

ช าระหน้ีจ านองเสียก่อน หากมีเงินเหลือจึงจะเอามาช าระหน้ีใหแ้ก่เจา้หน้ีสามญั หรือหากมีเงินเหลืออยู่

อีกจึงคืนแก่ผูจ้  านองต่อไป 

         4) เจา้หน้ีจ านองมีสิทธิบงัคบัช าระหน้ีจากทรัพยท์ี่จ  านอง   โดยมิพกัตอ้งพิเคราะห์ว่ากรรมสิทธ์ิจะ

ไดโ้อนไปยงับุคคลภายนอกหรือไม่ หากมีการโอนทรัพยสิ์นที่จ  านองก็ไม่กระทบต่อการจ านอง เพราะ

การจ านองเป็นทรัพยสิทธิอย่างหน่ึงที่จะติดตวัทรัพยท์ี่จ  านองไปด้วยเสมอ ผูรั้บจ านองมีสิทธิที่จะ

ติดตามเอาทรัพยสิ์นที่จ  านองคืนจากบุคคลภายนอกเพือ่น ามาช าระหน้ีได ้ 

          5) ผูจ้  านองจะตอ้งเป็นเจา้ของทรัพย ์ตามมาตรา 705 เน่ืองจากการจ านองเป็นการเอาทรัพยไ์ป

เป็นประกันการช าระหน้ีไวแ้ก่เจา้หน้ี ถ้าลูกหน้ีไม่ช าระหน้ีเจา้หน้ีมีสิทธิบงัคบัจ านองเอาจากทรัพย์

จ  านอง โดยอาจจะเป็นการเอาทรัพยท์ี่จ  านองออกขายทอดตลาดหรือบงัคบัเอาทรัพยน์ั้นหลุดเป็นสิทธิ 

ทั้งสองกรณีเป็นการท าใหท้รัพยต์อ้งเปล่ียนมือไป ดงันั้นผูจ้  านองตอ้งเป็นเจา้ของทรัพย ์

         6) ผูจ้  านองเอาทรัพยสิ์นอันได้แก่อสังหาริมทรัพยห์รือสังหาริมทรัพยท์ี่ไดจ้ดทะเบียนแล้วตาม

มาตรา 703  ไปเป็นประกนั ส่ิงที่จะน ามาจ านองเป็นประกนัการช าระหน้ีนั้นตอ้งเป็นทรัพยท์ี่กฎหมาย

ก าหนดใหจ้  านองไดเ้ท่านั้น เช่น อสงัหาริมทรัพย ์คือที่ดินตามโฉนดที่ดิน หรือตามหนังสือรับรองการ

ท าประโยชน์ที่ ดิน หรือสังหาริมทรัพยพ์ิเศษซ่ึงกฎหมายบัญญัติไวใ้ห้จดทะเบียนเฉพาะการ คือ
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เคร่ืองจกัร ตามพระราชบญัญตัิจดทะเบียน พ.ศ. 2514 รถยนต ์ตามพระราชบญัญตัิรถยนต์ พ.ศ.2522 

แกไ้ขเพิม่เติม (ฉบบัที่ 15) พ.ศ.2551 

         การจ านองซ่ึงเป็นการประกนัหน้ีดว้ยทรัพยน์ั้น ถา้หน้ีประธานที่มีการจ านองเป็นประกนัหน้ีอนัไม่

สมบูรณ์ เช่น ในกรณีหน้ีประธานนั้นเป็นโมฆะ เพราะขดัต่อกฎหมายหรือขดัต่อความสงบเรียบร้อย

หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  สัญญาจ านองอันเป็นสัญญาอุปกรณ์ย่อมเป็นอันไร้ผลไปด้วย ผู ้

จ  านองไม่ตอ้งรับผดิตามสญัญาจ านอง  72  

         ถา้หากหน้ีประธานสมบูรณ์ แต่ขาดหลกัฐานที่จะฟ้องร้องก็สามารถจ านองประกนัหน้ีได ้โดยไม่
ตอ้งค  านึงวา่เจา้หน้ีจะฟ้องหน้ีประธานนั้นไดห้รือไม่ ซ่ึงจะต่างไปจากการค ้าประกนัที่ใหผู้ค้  ้าประกนัยก
ขอ้ต่อสู่ของลูกหน้ีเป็นขอ้ต่อสูข้องตนเองไดท้  าใหไ้ม่ตอ้งรับผดิในกรณีน้ี 
 

2.  การจ านองประกนัหนีบุ้คคลอ่ืน (Mortgage by Another Person or Third-Party) 
 
         ในการจ านองเพือ่ประกนัการช าระหน้ีนั้น บุคคลภายนอกซ่ึงเป็นบุคคลที่สามจะจ านองทรัพยสิ์น
ของตนเพื่อประกันการช าระหน้ีของบุคคลอ่ืนก็ได้หรือที่กฎหมายเรียกว่า บุคคลคนหน่ึงจ านอง
ทรัพยสิ์นของตนเพื่อประกนัหน้ีอันบุคคลอ่ืนจะตอ้งช าระ ตามมาตรา 709 บุคคลคนหน่ึงจะจ านอง
ทรัพยสิ์นของตนไวเ้พือ่ประกนัหน้ีอนับุคคลจะตอ้งช าระก็ได ้”  73 เม่ือหน้ีถึงก าหนดแลว้ลูกหน้ีชั้นตน้
ผดินดั บุคคลภายนอกที่ประกนัหน้ีอนับุคคลอ่ืนจะตอ้งช าระจึงตกเป็นลูกหน้ีชั้นรองที่คลา้ยกบัเป็นผูค้  ้ า
ประกนัเพราะทั้งผูจ้  านองและผูค้  ้าประกนัต่างเป็นบุคคลนอกสัญญา แต่โดยหลกัการจ านองแลว้ลูกหน้ี
ชั้นตน้ก็สามารถเอาทรัพยสิ์นของตนเองมาจดจ านองประกนัหน้ีไดเ้ช่นกนั แต่จะต่างจากการค ้าประกนั
ที่ลูกหน้ีชั้นตน้จะค ้าประกนัตนเองไม่ได ้ซ่ึงจะตอ้งมีบุคคลภายนอกคือผูค้  ้ าประกนัเขา้มาผูกพนัตนต่อ
เจา้หน้ีเพือ่ช าระหน้ีในเม่ือลูกหน้ีไม่ช าระหน้ีนั้น โดยบุคคลภายนอกที่จ  านองทรัพยสิ์นประกนัหน้ีอนั
เป็นการประกนัดว้ยทรัพย ์ส่วนบุคคลภายนอกที่เขา้ค  ้าประกนัผูกพนัช าระหน้ีอนัเป็นการประกนัดว้ย

                                                         
 72       ช.ชยนิทร์  เพช็ญไพศิษฏ ์   กฎหมายว่าด้วยการกู้ยืมและหลักประกัน   พิมพค์ร้ังท่ี 2  ส านกัพิมพ ์

มหาวิทยาลยัหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ  2556  หนา้  188 
 73  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 709 “ บุคคลคนหน่ึงจะจ านองทรัพย์สินของตนไว้เพ่ือ 

ประกันหนีอั้นบุคคลอ่ืนต้องช าระ กใ็ห้ท าได้ ” 
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บุคคล ซ่ึงจะตอ้งมีความรับผดิต่อเจา้หน้ีคลา้ยๆกนั มาตรา 727 จึงใหน้ าหลกัการคุม้ครองการประกนัหน้ี
ดว้ยบุคคลโดยการค ้าประกนั มาอนุโลมใชก้บัหลกัการประกนัหน้ีดว้ยทรัพยโ์ดยการจ านองเพื่อประกนั
หน้ีอนับุคคลอ่ืนตอ้งช าระโดยอนุโลม และในกรณีที่ผูจ้  านองคนเดียวจ านองทรัพยสิ์นของตนประกนั
หน้ีบุคคลอ่ืนตอ้งช าระนั้น 74 มาตรา 727 ให้น าบทบญัญตัิมาตรา 691, 697, 700, 701 ว่าด้วยการค ้ า
ประกันมาบงัคบัโดยอนุโลม แต่แตกต่างกันอยู่คือผูค้  ้ าประกันนั้นมีหน้ีที่จะตอ้งช าระต่อเจา้หน้ีเม่ือ
ลูกหน้ีไม่ช าระนั้น แต่ผูจ้  านองไม่มีหน้ี เขาเพยีงแต่เอาทรัพยเ์ขา้มาผกูพนัเป็นประกนัช าระหน้ีเท่านั้น ค  ้า
ประกนันั้น ส่ิงที่เป็นประกนัคือบุคคล แต่จ านองส่ิงที่เป็นประกนัเป็นทรัพยมิ์ใช่บุคคลเจา้ของทรัพย ์
เจา้ของทรัพยเ์ป็นแต่เขา้มาผกูพนัเป็นหน้ีที่จะตอ้งยอมให้เขาบงัคบัเอาทรัพยจ์  านองได ้ผูจ้  านองซ่ึงเป็น
บุคคลภายนอก เขาจึงสิทธิที่จะไม่ช าระหน้ีก็ได ้เจา้หน้ีไม่มีบุคคลสิทธิที่จะบงัคบัเจา้หน้ีผูรั้บจ านองมีแต่
เพยีงทรัพยสิทธิที่จะบงัคบัเอาแก่ทรัพยท์ี่จ  านอง และถา้ขายทอดตลาดไดเ้งินไม่พอ ก็เรียกร้องเอาจาก
เขาอีกไม่ได ้ 
         ผู้จ านองอ่ืน (Third Party Mortgagors) หมายถึง บุคคลภายนอกหรือบุคคลที่สามที่น าทรัพยสิ์น
ของตนตราไวแ้ก่บุคคลอีกคนหน่ึงเพือ่ประกนัการช าระหน้ีอนับุคคลอ่ืนตอ้งช าระ ซ่ึงไม่ใช่ผูป้ระกอบ
กิจธุระที่ไดสิ้นจา้งต่างตอบแทน   
         จ านองประกนัหน้ีที่บุคคลอ่ืนตอ้งช าระ จึงได้แก่การที่บุคคลภายนอกซ่ึงเป็นลกหน้ีชั้นรองน า
ทรัพยสิ์นของตนมาจ านองประกนัหน้ีที่ลูกหน้ีชั้นตน้ตอ้งช าระแก่เจา้หน้ีหรือผูรั้บจ านองเม่ือหน้ีถึง
ก าหนด เน่ืองจากมองเจตนาของผูจ้  านองในสัญญาจ านองเป็นหลกั การจ านองประกนัหน้ีที่บุคคลอ่ืน
ตอ้งช าระ หรือการที่บุคคลภายนอกน าทรัพยสิ์นมาจ านองประกันหน้ีของลูกหน้ี ท าให้เจา้หน้ีผูรั้บ
จ านองมีหลกัประกนัที่ดีกวา่ไม่มีการจ านองแน่นอนเพราะนอกจากสิทธิเรียกร้องในมูลหน้ีประธานตาม
หลกัการบงัคบัช าระหน้ีโดยทัว่ไปแลว้ เจา้หน้ี รายน้ียงัมีสิทธิบงัคบัจ านองทรัพยข์องบุคคลภายนอกที่
ไดม้าจ านองดงักล่าวนั้นมาช าระหน้ีไดด้ว้ย แมผู้จ้  านองจะไม่ใช่ลูกหน้ีในมูลหน้ีประธาน และทรัพยสิ์น
ของบุคคลภายนอกผูจ้  านองนั้นจะไม่ได้ผูกพนัช าระหน้ี แต่เจา้หน้ีผูรั้บจ านองก็มีสิทธิบงัคบัจ านอง
ทรัพยท์ี่จ  านองนั้นได ้เพยีงแต่ผูรั้บจ านองจะบงัคบัไดจ้ากทรัพยท์ี่จ  านองครอบไปถึงเท่านั้น จะไปบงัคบั
ทรัพยส่ิ์งอ่ืนของผูจ้  านองไม่ได ้  ผูจ้  านองอ่ืนหรือบุคคลที่สามจะหลุดพน้ความรับผิดตามมาตรา 727 

                                                         
 74  มาตรา 727 แกไ้ขเพ่ิมเติมโดย พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

(ฉบับท่ี 20) พ.ศ. 2557 
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โดยน าหลกัการคุม้ครองสิทธิผูค้  ้าประกนัมาใชก้บัจ านองโดยอนุโลม ผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นบุคคลภายนอก
จะเป็นคนเดียวหรือหลายคนก็ไดจ้ะไดรั้บการคุม้ครองสิทธิ คือ  
         การน ามาตรา 691 เร่ืองเจา้หน้ีกับลูกหน้ีตกลงกันมีผลเป็นการลดหน้ีจะเป็นประโยชน์แก่ผูค้  ้ า
ประกนัหรือผูจ้  านองดว้ย 
         การน ามาตรา 697 เร่ืองการับช่วงสิทธิถา้เพราะการกระท าอยา่งใดอยา่งหน่ึงของเจา้หน้ีเป็นเหตุให้
ผูจ้  านองไม่อาจเขา้รับช่วงสิทธิไดท้ั้งหมดหรือแต่บางส่วนในสิทธิจ านอง จ าน า และบุริมสิทธิอนัให้ไว้
แก่เจา้หน้ีแต่ก่อนหรือในขณะท าสญัญาจ านองเพือ่ประกนัการช าระหน้ี ผูจ้  านองยอ่มหลุดพน้จากความ
รับผดิเพยีงเท่าที่ตนตอ้งเสียหายเพราะการนั้น 
         การน ามาตรา 700 เร่ืองการผ่อนเวลาถา้จ านองเป็นประกนัหน้ีอนัจะตอ้งช าระ ณ เวลามีก าหนด
แน่นอน เจา้หน้ีผอ่นเวลาใหแ้ก่ลูกหน้ียอ่มมีผลใหผู้จ้  านองหลุดพน้ความรับผดิ 
         การน ามาตรา 701 เร่ืองที่ผูจ้  านองจะขอช าระหน้ีแก่เจา้หน้ีตั้งแต่เม่ือหน้ีถึงก าหนดช าระ ถา้เจา้หน้ี
ไม่ยอมรับช าระหน้ี ผูจ้  านองก็เป็นอนัหลุดพน้ความรับผิด ผูจ้  านองที่หลุดพน้ความรับผิดทั้งสามกรณี
ขา้งตน้มีผลเฉพาะผูจ้  านอง 75   
ส่วนหน้ีประธานยงัคงมีอยู ่ลูกหน้ีขั้นตน้ยงัคงตอ้งรับผดิชอบเตม็จ านวนตามหน้ีประธาน 
         บทบญัญติัเร่ืองจ านองใหน้ าหลกัค  ้าประกนัมาใชบ้งัคบัมีอยูเ่พียง 5 มาตรา ดงัที่กล่าวเท่านั้น ส่วน
เร่ืองอ่ืนในค ้าประกนันั้นไม่ไดน้ ามาใชใ้นจ านอง เช่น ผูจ้  านองไม่มีสิทธิเก่ียงให้เจา้หน้ีบงัคบัช าระหน้ี
จากทรัพยข์องลูกหน้ีหรือผูค้  ้าประกนัก่อนไดต้าม มาตรา 688 , 689 , 690  แต่อยา่งใด   
         ความรับผดิของผูจ้  านองอ่ืนที่เป็นบุคคลที่สามหรือบุคคลภายนอกนั้น มีส่วนที่แตกต่างกบัการผูค้  ้ า
ประกนัคือผูค้  ้าประกนัตอ้งเป็นบุคคลที่สามไม่ใช่ลูกหน้ี แต่เร่ืองจ านองนั้นผูจ้  านองอาจจะเป็นตวัลูกหน้ี
ชั้นตน้ก็ไดเ้พราะเป็นการประกนัดว้ยทรัพย ์ในกรณีที่บุคคลจ านองทรัพยสิ์นเพื่อประกนัหน้ีอนับุคคล
อ่ืนจะตอ้งช าระ หรือบุคคลที่สามเอาทรัพยสิ์นของตนจ านองเป็นประกนัหน้ีของบุคคลอ่ืน บุคคลที่สาม
หรือผูจ้  านองไม่ใช่ลูกหน้ีชั้นตน้ เฉพาะทรัพยสิ์นที่ระบุไวใ้นสัญญาจ านองเท่านั้นจะตอ้งผูกพนัช าระ
หน้ี ทรัพยสิ์นอ่ืนของผูจ้  านองที่เป็นบุคคลที่สามไม่ผกูพนัดว้ย  
 

                                                         
 75      สุภาพร  พิทกัษเ์ผา่สกุล,    ค าอธิบายค า้ประกัน จ านอง จ าน า    พิมพค์ร้ังท่ี 2  ส านกัพิมพว์ิญญูชน   

2559  หนา้  121 
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3.  ขอบเขตของสิทธิจ านอง ( Extent of Mortgage ) 
 
         สิทธิจ านองนั้นนอกจากครอบเป็นประกนัหน้ีประธานแลว้ ยงัรวมเป็นประกนัเพือ่อุปกรณ์แห่ง 
หน้ีต่างๆ คือ 
         ตามมาตรา 715 บญัญติัวา่ “ ทรัพยสิ์นซ่ึงจ านองยอ่มเป็นประกนัเพื่อการช าระหน้ีกบัทั้งค่าอุปกรณ์
ต่อไปน้ีดว้ย คือ  (1) ดอกเบี้ย  (2) ค่าสินไหมทดแทนการไม่ช าระหน้ี (3) ค่าฤชาธรรมเนียมในการบงัคบั
จ านอง ” 
         ดอกเบี้ ย หมายถึง ดอกเบี้ ยของตน้เงินตามสัญญาจ านองที่ผูจ้  านองจะตอ้งรับผิดซ่ึงอาจจะเป็น
ดอกเบี้ ยธรรมดาหรือดอกเบี้ยทบตน้ก็ได้แลว้แต่ขอ้สัญญาจ านอง  76  ในกรณีที่ผูจ้  านองไม่ใช่ลูกหน้ี
ชั้นตน้แต่เป็นบุคคลภายนอกอ่ืนที่เป็นบุคคลที่สาม ผูจ้  านองไม่จ าเป็นจะตอ้งผูกพนัช าระหน้ีเหมือนกบั
ลูกหน้ีชั้นตน้ทุกประการ ตน้เงนิที่จะตอ้งรับผดิอาจจะนอ้ยกวา่ลูกหน้ีชั้นตน้ ดอกเบี้ยตามสัญญาจ านอง
อาจจะเท่าหรือนอ้ยกวา่ดอกเบี้ยของหน้ีประธานก็ได ้อาจจะแตกต่างกนัในเร่ืองอตัรา เช่น ลูกหน้ีกูเ้งิน
ยอมเสียดอกเบี้ยผดินดัในอตัราร้อยละ 21 ต่อปี ส่วนผูจ้  านองอาจท าสญัญาจ านองยอมรับผิดดอกเบี้ยใน
อตัราร้อยละ 19 ต่อปี หรืออาจจะแตกต่างกนัในวธีิคิดดอกเบี้ย เช่น ลูกหน้ีกูย้มืให้คิดดอกเบี้ยทบตน้ แต่
ผูจ้  านองท าสญัญาจ านองยอมรับผดิในดอกเบี้ยอตัราเท่ากนัแต่ไม่คิดทบตน้ก็ได ้แต่ถา้หากไม่ไดต้กลง
กนัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน ผูจ้  านองก็จะตอ้งรับผดิในดอกเบี้ยตามอตัราและวธีิการคิดเช่นเดียวกบัลูกหน้ีชั้นตน้ 
ซ่ึงมักจะปรากฏในปัจจุบันว่าธนาคารหรือสถาบันการเงิน ซ่ึงได้รับข้อยกเว้นโดยประกาศ
กระทรวงการคลงัและธนาคารแห่งประเทศไทยใหค้ิดดอกเบี้ยสูงเกินกวา่อตัราที่กฎหมายทัว่ไปก าหนด
นั้น ไดป้รับปรุงขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรมโดยอ านาจต่อรองที่สูงกวา่จนผูจ้  านองตอ้งรับผดิในดอกเบี้ยทบ
ดว้ยเช่นกนั 
         จ านองเป็นหน้ีอุปกรณ์ที่เจา้หน้ีสามารถบงัคบัจ านองไดแ้มว้่าหน้ีตามสัญญาประธานจะขาดอายุ
ความแลว้ก็ตาม เพยีงแต่ผูรั้บจ านองจะบงัคบัจ านองแมเ้ม่ือหน้ีที่ประกนันั้นขาดอายคุวามแลว้ก็ได ้แต่
จะบงัคบัเอาดอกเบี้ยที่คา้งช าระในการจ านองเกินกวา่ 5 ปีไม่ได ้ตามมาตรา 745 ประกอบมาตรา 193/27  

                                                         
 76      ปัญญา  ถนอมรอด,   ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ยืม ค า้ประกัน จ านอง  

จ าน า,  พิมพค์ร้ังท่ี 9,  ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, กรุงเทพฯ :  2556,  หนา้  254 
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         ค่าสินไหมทดแทนในการไม่ช าระหน้ี หมายถึง ค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอยา่งใดๆอนั
เกิดจากการที่ลูกหน้ีไม่ช าระหน้ี ตามมาตรา 213 ลูกหน้ีช าระหน้ีไม่ตอ้งตามวตัถุประสงคอ์นัแทจ้ริงแห่ง
มูลหน้ีตามมาตรา 215 ลูกหน้ีผิดนัดตามมาตรา 216 อนัเป็นค่าเสียหายธรรมดาอนัเกิดจากการไม่ช าระ
หน้ี ถ้าเป็นค่าเสียหายที่เกิดจากพฤติการณ์พิเศษที่ผูจ้  านองจะรับผิดก็ตอ้งเป็นไปตามมาตรา 222 คือ
ลูกหน้ีคาดเห็นหรือควรจะไดค้าดเห็นพฤติการณ์เช่นวา่นั้นล่วงหนา้ดว้ย   
         ค่าฤชาธรรมเนียมในการบงัคบัจ านอง หมายถึง ค่าฤชาธรรมเนียมต่างๆ ที่เจา้หน้ีผูรั้บจ านองจะตอ้ง
เสียไปอันเน่ืองจากการบงัคบัจ านอง ไม่ว่าจะเป็นกรณีฟ้องขอบงัคบัจ านองหน้ีตามสัญญาจ านอง 
จะตอ้งเสียค่าขึ้นศาลในอตัราร้อยละ 1 ถา้ฟ้องหน้ีสามญัตามสญัญากูซ่ึ้งเป็นหน้ีประธานดว้ยตอ้งเสียค่า
ขึ้นศาลร้อยละ 2 ฟ้องชนะคดีแล้วถ้ามีการบงัคบัคดีด้วย ค่าฤชาธรรมเนียมในการยึดทรัพยเ์พื่อขาย
ทอดตลาด ค่าฤชาธรรมเนียมในการขายทอดตลาด ค่าฤชาธรรมเนียมต่างๆน้ีผูจ้  านองตอ้งรับผิดไปดว้ย 
ดงันั้นแมว้่าจ  านองประกันหน้ีในวงเงิน 200,000 บาท ผูจ้  านองตอ้งรับผิดในหน้ีตน้เงิน 200,000 บาท 
และดอกเบี้ ยกับค่าสินไหมทดแทนในการไม่ช าระหน้ีถ้าหากมีและค่าฤชาธรรมเนียมในการบงัคบั
จ านอง 
         ในกรณีที่สญัญาจ านองมิไดก้  าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน สิทธิจ านองจะครอบถึงตน้เงินและค่าอุปกรณ์
ตามที่ระบุไวใ้นมาตรา 715 ผูรั้บจ านองมีสิทธิตามมาตรา 702 วรรคสอง ที่จะได้รับช าระหน้ีจาก
ทรัพยสิ์นที่จ  านองก่อนเจา้หน้ีสามญั ดงันั้นหน้ีที่ผูรั้บจ านองมีสิทธิไดรั้บช าระหน้ีก่อนเจา้หน้ีอ่ืนคือตน้
เงิน ดอกเบี้ย ค่าสินไหมทดแทน และค่าฤชาธรรมเนียมในการบงัคบัจ านอง ไม่ใช่สิทธิไดรั้บช าระหน้ี
ก่อนเฉพาะตน้เงิน ถา้มีการจ านองหลายคร้ังเป็นประกนัหน้ีหลายราย ผูรั้บจ านองรายแรกมีสิทธิไดรั้บ
ช าระหน้ีตน้เงิน ดอกเบี้ยค่าสินไหมทดแทนและค่าฤชาธรรมเนียมในการบงัคบัจ านองก่อนเจา้หน้ีผูรั้บ
จ านองรายหลงั ถา้เงินที่ไดจ้ากการขายทอดตลาดทรัพยท์ี่จ  านองไม่พอช าระหน้ีทุกราย ผูรั้บจ านองราย
หลงัก็ไดรั้บช าระหน้ีไม่เตม็จ านวน หรือไม่ไดรั้บช าระหน้ีเลย   
         เดิมกฎหมายเปิดช่องใหผู้จ้  านองที่เป็นบุคคลที่สามสมคัรใจ หรืออาจถูกบงัคบัโดยอ านาจต่อรองที่
นอ้ยกวา่ใหท้  าสญัญายกเวน้กฎหมายที่คุม้ครองสิทธิผูจ้  านองดงักล่าว โดยยกเวน้มาตรา 733 ยนิยอมให้
รับผดิในหน้ีที่เหลือหลงัจากการบงัคบัจ านองไดจ้นครบจ านวน ท าให้ผูจ้  านองอ่ืนหรือบุคคลที่สามซ่ึง
เป็นบุคคลภายนอกต้องรับภาระจนเกินสมควร ทั้งๆที่ไม่ใช่ลูกหน้ีร่วมหรือเป็นผูค้  ้ าประกัน แต่ใน
ปัจจุบนัผูจ้  านองอ่ืนหรือบุคคลที่สามไม่ตอ้งรับผดิเกินราคาทรัพยสิ์นที่จ  านอง  77  

                                                         
 77  มาตรา 727/1 วรรคสอง  แกไ้ขเพ่ิมเติมโดย พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่ง 
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         สิทธิของผูจ้  านองที่ช าระหน้ีแทนลูกหน้ีเป็นผลการช าระหน้ีจ านอง มาตรา 724 บญัญติัว่า “ ผู ้
จ  านองใดไดจ้  านองทรัพยสิ์นของตนไวเ้พื่อประกนัหน้ีอนับุคคลอ่ืนจะตอ้งช าระแลว้ และเขา้ช าระหน้ี
เสียเองแทนลูกหน้ีเพือ่จะปัดป้องมิใหต้อ้งบงัคบัจ านอง ท่านวา่ผูจ้  านองนั้นชอบที่จะไดรั้บเงินใชค้ืนจาก
ลูกหน้ีตามจ านวนที่ตนไดช้ าระไป 
         ถา้วา่ตอ้งบงัคบัจ านอง ท่านวา่ผูจ้  านองชอบที่จะไดเ้งินใชค้ืนจากลูกหน้ีตามจ านวน ซ่ึงผูรั้บจ านอง
จะไดรั้บใชห้น้ีจากการบงัคบัจ านองนั้น ” 
         การเรียกเอาเงินใชค้ืนของผูค้  ้าประกนัจากลูกหน้ีที่ตนไดช้ าระแทนไป เป็นหลกัเดียวกบัการไล่เบี้ย
และรับช่วงสิทธิของผูค้  ้าประกนัตามมาตรา 693 เพราะต่างก็เป็นบุคคลภายนอกช าระหน้ีแทนผูอ่ื้น แต่
ต่างกนัอยู่เพราะผูค้  ้ าประกันมีหน้ีที่ผูกพนัจึงมีสิทธิที่จะไล่เบี้ยและรับช่วงสิทธิได้ แต่ผูจ้  านองมิได้มี
ความผกูพนัโดยตนเอง เป็นแต่ผกูพนัดว้ยทรัพย ์
         สิทธิของผูจ้  านองหลายรายจ านองทรัพยสิ์นเป็นประกนัหน้ีลูกหน้ีรายเดียวกนัโดยมิไดร้ะบุล าดบั
การจ านอง มาตรา 725 บญัญติัว่า “ เม่ือบุคคลสองคนหรือกว่านั้นต่างไดจ้  านองทรัพยสิ์นแห่งตนเพื่อ
ประกนัหน้ี แต่รายหน่ึงรายเดียวกนับุคคลอ้ืนจะตอ้งช าระและมิไดร้ะบุล าดับไวไ้ซร้ ท่านว่าผูจ้  านองซ่ึง
ไดเ้ป็นผูช้  าระหน้ีหรือเป็นเจา้ของทรัพยสิ์น ซ่ึงตอ้งบงัคบัจ านองนั้นหามีสิทธิจะไล่เบี้ยเอาแก่ผูจ้  านอง
อ่ืนๆต่อไปไดไ้ม่ ”    
         จากบทบญัญติัดงักล่าว หมายความวา่ เป็นกรณีที่มีผูจ้  านองหลายรายในหน้ีรายเดียวและไม่ไดร้ะบุ
ล าดบัการจ านอง ถือว่าผูจ้  านองไม่อยูใ่นฐานะอยา่งลูกหน้ีร่วมกนัแต่ประการใด เม่ือผูจ้  านองคนใดได้
ช าระหน้ีแทนลูกหน้ีหรือถูกฟ้องบงัคบัจ านอง ถ้าไม่ได้มีขอ้ตกลงเป็นลูกหน้ีร่วมกนัแลว้ สิทธิของผู ้
จ  านองคนดังกล่าวจะใช้สิทธิไล่เบี้ ยเอาจากผูจ้  านองรายอ่ืนไม่ได้ คงมีแต่สิทธิไล่เบี้ ยคืนจากลูกหน้ี
เท่านั้น 
         ในเร่ืองการจ านองน้ีจะแตกต่างจากค ้าประกนัในกรณีที่มีผูค้  ้ าประกนัหลายคนในหน้ีรายเดียวกนั
ตามมาตรา 682 วรรคสอง กฎหมายให้ถือว่าเป็นลูกหน้ีร่วมกนั แมจ้ะมิไดค้  ้าประกนัร่วมกนัก็ตาม ซ่ึง
ต่างจากกรณีของผูจ้  านองหลายคนในหน้ีรายเดียวกนั แต่ก็ไม่มีกฎหมายบญัญติัเหมือนผูค้  ้าประกนัไม่ว่า
จะเป็นการจ านองที่ไดร้ะบุล าดบัไวห้รือไม่ก็ตาม 

                                                                                                                                                                        
และพาณิชย์ (ฉบับท่ี 21) พ.ศ. 2558 
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         โดยมีมาตรา 727/1 บญัญติัว่า “ไม่ว่ากรณีจะเป็นประการใด ผูจ้  านองซ่ึงจ านองทรัพยสิ์นของตน 
เพือ่ประกนัหน้ีอนับุคคลอ่ืนจะตอ้งช าระ ไม่ตอ้งรับผิดในหน้ีนั้นเกินราคาทรัพยสิ์นที่จ  านองในเวลาที่
บงัคบัจ านองหรือเอาทรัพยจ์  านองหลุด 
         ขอ้ตกลงใดอนัมีผลใหผู้จ้  านองรับผดิเกินที่บญัญติัไวใ้นวรรคหน่ึง หรือให้ผูจ้  านองรับผิดอยา่งผูค้  ้ า
ประกนั ขอ้ตกลงนั้นเป็นโมฆะ ไม่วา่ขอ้ตกลงนั้นจะมีอยูใ่นสัญญาจ านองหรือท าเป็นขอ้ตกลงต่างหาก 
ทั้งน้ี เวน้แต่เป็นกรณีที่นิติบุคคลเป็นลูกหน้ีและบุคคลผูมี้อ  านาจในการจดัการตามกฎหมายหรือบุคคลที่
มีอ  านาจควบคุมการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้น เป็นผูจ้  านองทรัพยสิ์นของตนไวเ้พื่อประกนัหน้ีนั้น
ของนิติบุคคลและผูจ้  านองไดท้  าสญัญาค ้าประกนัไวเ้ป็นสญัญาต่างหาก ”  
         เม่ือหน้ีถึงก าหนดแลว้ลูกหน้ีผิดนัด เจา้หน้ีผูรั้บจ านองยอ่มมีสิทธ์ิที่จะบงัคบัจ านองจากทรัพยสิ์น
ของผูจ้  านอง โดยวธีิการขายทอดตลาดตามมาตรา 728 หรือวธีิเอาทรัพยจ์  านองหลุดเป็นสิทธิตามมาตรา  
729  ส่วนผูจ้  านองนั้นมีสิทธิแจง้เป็นหนงัสือไปยงัผูรั้บจ านองเพือ่ใหผู้รั้บจ านองด าเนินการให้มีการขาย
ทอดตลาดทรัพยสิ์นที่จ  านอง 78 ตามมาตรา 729/1 ซ่ึงสาเหตุในการเพิ่มเติมวิธีการบงัคบัจ านองใน
รูปแบบหลงัน้ี ก็เพื่อเป็นการคุม้ครองผูจ้  านองไม่ให้ตอ้งรับภาระเกินสมควรอันเน่ืองมาจากที่เจา้หน้ี
ประวงิระยะเวลาในการจ านอง 79 
         กรณีที่ผูจ้  านองเป็นบุคคลเดียวกบัลูกหน้ีชั้นตน้ เจา้หน้ีมีสิทธิเลือกในการฟ้องบงัคบัช าระหน้ีได ้
คือฟ้องผูจ้  านองโดยใชสิ้ทธิในฐานะเป็นเจา้หน้ีสามญัซ่ึงอาศยัสิทธิตามหน้ีประธานเพื่อบงัคบัช าระหน้ี
จากทรัพยสิ์นทุกอยา่งของลูกหน้ีจนครบจ านวน หรือฟ้องผูจ้  านองโดยใช้สิทธิตามสัญญาจ านองขอ
บงัคบัช าระหน้ีจากทรัพยท์ี่จ  านองเท่านั้น หรือฟ้องตามหน้ีประธานและสญัญาจ านองไปพร้อมกนั  
         ส่วนกรณีที่ผูจ้  านองอ่ืนเป็นบุคคลที่สามจ านองทรัพยสิ์นของตนเพื่อประกนัหน้ีของผูอ่ื้น บุคคลที่
สามเป็นบุคคลภายนอกที่เขา้มาจ านองไม่ใช่ลูกหน้ีชั้นตน้ ผูจ้  านองรับผดิเพยีงตามสัญญาจ านอง จึงคงมี
หน้ีเฉพาะเหนือทรัพยสิ์นที่เอามาจ านองเท่านั้น เจา้หน้ีผูรั้บจ านองจะฟ้องผูจ้  านองในฐานะลูกหน้ีสามญั
ไม่ได ้เจา้หน้ีท าไดเ้พยีงฟ้องบงัคบัจ านอง เม่ือชนะคดีแลว้จึงน ายดึทรัพยสิ์นที่จ  านองมาขายทอดตลาด
น าเงินมาช าระแก่เจา้หน้ี ถา้ยงัมีเงินคงเหลือจึงคืนใหแ้ก่ผูจ้  านอง แต่ถา้ไดเ้งินไม่พอช าระหน้ีตามสัญญา

                                                         
 78  มาตรา 729/1 แกไ้ขเพ่ิมเติมโดย พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

(ฉบับท่ี 20) พ.ศ. 2557 
 79  อานนท ์ ศรีบุญโรจน์   กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย์ ค า้ประกัน จ านอง จ าน า  บริษทั  

ส านกัพิมพว์ิญญูชน จ ากดั  2560  พิมพค์ร้ังท่ี  4  หนา้ 151  
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จ านอง ผูจ้  านองไม่ตอ้งรับผดิช าระหน้ีในส่วนที่ยงัคงเหลืออีก เจา้หน้ีผูรั้บจ านองจะไปยดึทรัพยสิ์นอ่ืน
ของผูจ้  านองอีกน ามาช าระหน้ีใหค้รบตามจ านวนหน้ีส่วนที่ยงัขาดอยูไ่ม่ได ้ 
         ล าดับการจัดสรรช าระหนี้ (order of debt allocation) หมายถึง อนัดบัการช าระหน้ีจากเงินที่ไดจ้าก
การบงัคบัจ านองโดยการขายทอดทรัพยจ์  านอง 
         โดยอนัดบัการบงัคบัจ านอง มาตรา 732 บญัญติัว่า “ ทรัพยสิ์นซ่ึงจ านองขายทอดตลาดไดเ้งินเป็น
จ านวนสุทธิเท่าใด ท่านใหจ้ดัใชแ้ก่ผูรั้บจ านองเรียงตามล าดบั และถา้ยงัมีเงินเหลืออยูอี่กก็ให้ส่งมอบแก่
ผูจ้  านอง ” 
         การเรียงตามล าดบั หมายถึง เรียงตามล าดบัวนัและเวลาที่จดทะเบียนจ านองตาม 80 มาตรา 730 การ
ที่ผูรั้บจ านองมีสิทธิไดรั้บช าระหน้ีก่อนเจา้หน้ีสามญั ผูรั้บจ านองไม่จ าเป็นตอ้งฟ้องคดีเองอาจจะรอจน
เจา้หน้ีอ่ืนซ่ึงเป็นเจา้หน้ีสามญัหรือเจา้หน้ีหรือเจา้หน้ีรายอ่ืนฟ้องคดีแลว้ยดึทรัพยท์ี่จ  านองเพื่อน าออก
ขายทอดตลาด ผูรั้บจ านองที่หน้ีจ  านองถึงก าหนดช าระแล้วมีสิทธิไปยื่นค  าขอรับช าระหน้ีก่อนตาม
ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความแพง่มาตรา 289 โดยไม่ตอ้งบอกกล่าวบงัคบัจ านอง เม่ือผูรั้บจ านอง
ยืน่ค  าขอรับช าระหน้ีก่อนก็มีสิทธิไดรั้บช าระหน้ีก่อนเจา้หน้ีสามญัซ่ึงเป็นคนน ายดึทรัพยไ์ว ้เม่ือมีการ
ขายทอดตลาดทรัพยไ์ดเ้งินเท่าไหร่ก็ตอ้งเอาเงินมาช าระหน้ีแก่เจา้หน้ีผูรั้บจ านองรายแรกก่อน ถา้เงิน
เหลือจึงเอาไปช าระหน้ีแก่ผูรั้บจ านองรายหลงั ถา้ไม่มีผูรั้บจ านองรายหลงัหรือมีเงินเหลือจึงเอาไปช าระ
หน้ีแก่ผูรั้บจ านองรายหลงั ถา้ไม่มีผูรั้บจ านองรายหลงัหรือมีเงินเหลืออีกถึงจะเอาไปช าระหน้ีแก่เจา้หน้ี
สามญัที่น ายดึทรัพย ์ถา้มีเงินเหลืออีกถึงจะคืนแก่ผูจ้  านอง 
         ระยะเวลาบังคับดอกเบี้ยค้างช าระ ( term to enforcing accrued interest ) หมายถึงระยะเวลาที่
เจา้หน้ีผูรั้บจ านองสามารถคิดดอกเบี้ยคา้งช าระจากลูกหน้ีผูจ้  านองเม่ือบงัคบัจ านอง 
        แมว้า่หน้ีอนัเป็นประธานขาดอายคุวามแลว้ สัญญาจ านองก็ไม่ระงบัส้ินไปเพราะเหตุหน้ีประธาน
ขาดอายคุวาม การคิดดอกเบี้ยที่คา้งช าระในการจ านอง  มาตรา 745 บญัญติัว่า “ ผูรั้บจ านองจะบงัคบั
จ านองแมเ้ม่ือหน้ีที่ประกนันั้นขาดอายคุวามแลว้ก็ได ้แต่จะบงัคบัเอาดอกเบี้ยที่คา้งช าระในการจ านอง
เกินกวา่หา้ปีไม่ได ้” อนัเป็นท านองเดียวกนัมาตรา 193/27 ซ่ึงบญัญติัว่า “ ผูรั้บจ านอง ผูรั้บจ าน า ผูท้รง

                                                         
 80  ป.พ.พ. มาตรา 730 “ เม่ือทรัพย์สินอันหน่ึงอันเดียวได้จ านองแก่ผู้รับจ านองหลายคนด้วยกัน ท่าน 

ให้ถือล าดับผู้ รับจ านองเรียงตามวันและเวลาจดทะเบียน และผู้ รับจ านองคนก่อนจักได้รับใช้หนีก่้อนผู้ รับ
จ านองคนหลัง ” 
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สิทธิยดึหน่วง หรือผูท้รงบุริมสิทธิเหนือทรัพยสิ์นของลูกหน้ีอนัตนไดย้ดึถือไวย้งัคงมีสิทธิบงัคบัช าระ
หน้ีจากทรัพยสิ์นที่จ  านอง จ าน า หรือที่ไดย้ดึถือไว ้แมว้่าสิทธิเรียกร้องส่วนที่เป็นประธานจะขาดอายุ
ความแล้วก็ตาม แต่จะใชสิ้ทธินั้นบงัคบัให้ช าระดอกเบี้ยที่คา้งยอ้นหลังเกินห้าปีขึ้นไปไม่ได้ ” สิทธิ
จ านองของเจา้หน้ีนั้นเป็นทรัพยสิทธิที่ติดไปกบัตวัทรัพย ์มิใช่เป็นสิทธิเรียกร้องหรือบุคคลสิทธิ สิทธิ
ดงักล่าวนั้นจึงไม่หมดไปตามเวลา ซ่ึงเก่ียวโยงกบัเหตุที่ท  าใหส้ญัญาจ านองระงบั มาตรา 744 อนุมาตรา
หน่ึง บญัญติัว่า “ อนัจ านองยอ่มระงบัส้ินไป (1) เม่ือหน้ีที่ประกนัระงบัส้ินไปดว้ยเหตุประการอ่ืนใด
มิใช่เหตุอายคุวาม ”  
         โดยทัว่ไปแลว้การที่สิทธิเรียกร้องในหน้ีรายใดขาดอายคุวาม ก็ไม่ไดมี้ผลท าให้หน้ีจ  านองรายนั้น
ระงบัส้ินไป แต่มีผลเพียงลูกหน้ีมีสิทธิที่จะปฏิเสธการช าระหน้ีตามสิทธิเรียกร้องนั้น เม่ือหน้ีประธาน
ขาดอายคุวามแลว้ เจา้หน้ียงัมีสิทธิฟ้องบงัคบัจ านองได้ แต่เม่ือบงัคบัจ านองยดึทรัพยจ์  านองออกขาย
ทอดตลาดแลว้ไดเ้งินไม่พอช าระหน้ี เจา้หน้ีไม่มีสิทธิเรียกให้ช าระหน้ีที่ยงัขาดได ้เม่ือหน้ีประธานขาด
อายุความแลว้ ความรับผิดของผูจ้  านองและผูค้  ้าประกันต่างกัน ผูจ้  านองยงัคงตอ้งรับผิดตามสัญญา
จ านองตามมาตรา 745 และ 193/27 แมห้น้ีที่ประกันหรือหน้ีประธานจะขาดอายคุวามแลว้ก็ยงับงัคบั
ช าระหน้ีจากทรัพยสิ์นที่จ  านองได้ แต่ดอกเบี้ ยที่ค ้างให้คิดยอ้นหลังขึ้นไปได้เพียงห้าปี ตามมาตรา 
193/33(1)  ส่วนผูค้  ้าประกนัมีสิทธิตามมาตรา 694 ที่จะยกขอ้ต่อสูข้องลูกหน้ีชั้นตน้ขึ้นต่อสูเ้จา้หน้ีไดค้ือ
ต่อสูว้า่หน้ีประธานขาดอายคุวามแลว้ ท าใหผู้ค้  ้าประกนัไม่ตอ้งรับผดิตามไปดว้ยกบัลูกหน้ีชั้นตน้อีก  

 
4.  อตัราดอกเบีย้กบัหนีเ้งนิ (Interest Rate) 
 
         อตัราดอกเบี้ยคือการค านวณตน้ทุนและค่าใชจ่้ายบวกกับผลก าไร ค  านวณเป็นอตัราร้อยละ จาก
จ านวนเงินที่กูย้มืตามระยะเวลาที่ผูกู้ไ้ด้รับเงินไปในช่วงระยะเวลาใดเวลาหน่ึง ในทางเศรษฐศาสตร์ 
อตัราดอกเบี้ย (Rate of Interest) จะถูกก าหนดใหอ้ยูใ่นอตัราร้อยละเท่าใดนั้น ขึ้นอยูก่บัความตอ้งการถือ
เงินหรือความตอ้งการสภาพคล่อง (Liquidity Preference) และปริมาณเงิน (Quantity of Money) ดงันั้น 
อตัราดอกเบี้ยในอีกความหมายหน่ึงคือผลตอบแทนของการไม่ถือเงินสด หากอตัราดอกเบี้ยสูงความ
ตอ้งการเงินก็มีนอ้ย และหากอตัราดอกเบี้ยต  ่าความตอ้งการเงินก็มีมาก 
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         ส าหรับหน้ีเงินนั้นประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 224 ใหค้ิดดอกเบีย้ในระหว่างเวลาผิด
นัดไดใ้นอตัราร้อยละ 7.50 ต่อปี  การก าหนดอตัราดอกเบี้ยใหกู้ย้มืของไทยนั้น พิจารณาจากเจา้หน้ีเป็น 
2 ประเภท คือ 81  

1) อตัราดอกเบี้ยกรณีผูใ้หกู้เ้งินเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลทัว่ไปจะเรียกจากลูกหน้ีได ้

ไม่เกินร้อยละ 15 ต่อปี ตามมาตรา 654 

2) อตัราดอกเบี้ยกรณีผูใ้หกู้เ้งิน เป็นธนาคารพาณิชยห์รือสถาบันการเงินจะเรียกจากลูกหน้ีได ้

เกินร้อยละ 15 ต่อปีไดโ้ดยขอ้ยกเวน้ของกฎหมาย 

         อตัราดอกเบี้ยของสถาบนัการเงินจะมีการปรับเพิ่มหรือลดตามสภาวะทางเศรษฐกิจ ซ่ึงมีอยูห่ลาย

ชนิด คือ 

        (1)  อตัราดอกเบี้ยเงินกูแ้บบมีระยะเวลาส าหรับลูกคา้รายใหญ่ หรือ MLR (Minimum Loan Rate) 

         (2) อัตราดอกเบี้ ยเงินกู้แบบเบิกเกินบญัชีส าหรับลูกค้ารายใหญ่ชั้นดี หรือ MOR (Minimum 

Overdraft Rate) 

         (3) อตัราดอกเบี้ยเงินกูแ้บบมีระยะเวลาส าหรับลูกคา้รายยอ่ยชั้นดี หรือ MRR (Minimum Retail 

Rate) 

         ดอกเบีย้ผิดนัด (Default rate) หมายถึง อตัราดอกเบี้ยที่ผูผ้ิดนัดช าระหน้ีจะตอ้งช าระให้แก่เจา้หน้ี 

อตัราดอกเบี้ยดอกเบี้ยดงักล่าวอาจจะเป็นไดท้ั้งอตัราดอกเบี้ยคงที่หรืออตัราดอกเบี้ยลอยตวัก็ไดแ้ลว้แต่

จะระบุในสญัญา 

        โดยสภาวะที่มีการแข่งขนักนัตามปกติ ธนาคารพาณิชยจ์ะใชอ้ตัราดอกเบี้ย MRR โยงเขา้กบัอตัรา 

MLR เพื่อให้สามารถสะทอ้นระดับความเส่ียงที่แตกต่างกันระหว่างลูกคา้รายใหญ่กบัลูกคา้รายยอ่ย  

โดยส่วนใหญ่จะบวกส่วนต่างสูงสุดไม่เกินร้อยละ 4 ต่อปี การคิดดอกเบี้ยจากหน้ีเงินนั้นมีอยูห่ลายอตัรา

หลายประเภทโดยมีการก ากบัดูแล เช่น 

                                                         
 81  วิชยั  ตนัติกุลานนัท ์ สัญญาบัญชีเดินสะพัดและสัญญาเบิกเงินเกินบัญชี  หจก.พิมพอ์กัษร 

2549 พิมพค์ร้ังท่ี  3      
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 4.1 การควบคุมการเรียกดอกเบีย้ (Interest Rate Ceiling Regulator) 

 นอกจาก ป.พ.พ. จะก าหนดอตัราดอกเบี้ยกูย้มืเงินและดอกเบี้ยผิดนัดไวแ้น่นอน แต่ก็มีขอ้ยกเวน้

ใหเ้จา้หน้ีบางประเภท เช่น สถาบนัการเงินคิดดอกเบี้ยสูงเกินกวา่ปกตินั้นได ้ คือ 

1) ประกาศกระทรวงการคลัง เร่ือง อตัราดอกเบี้ยที่สถาบนัการเงินอาจคิดไดจ้ากผูกู้ย้มื  พ.ศ.  

2535 รัฐมนตรีวา่การกระทรวงการคลงั โดยค าแนะน าของธนาคารแห่งประเทศไทย ออกขอ้ก าหนด ขอ้ 

2. อตัราสูงสุดของดอกเบี้ยที่ธนาคารแห่งประเทศไทยอาจคิดจากผูกู้ย้มืไดไ้ม่เกินอตัราที่ธนาคารแห่ง

ประเทศไทยก าหนด ขอ้ 3. อตัราดอกเบี้ยที่ธนาคารพาณิชย ์บริษทัเงินทุน บริษทัหลกัทรัพย ์หรือบริษทั

เครดิตฟองซิเอร์ อาจคิดจากผูกู้ ้ยืมได้ไม่เกินอัตราที่สถาบนัการเงินดังกล่าวประกาศก าหนด และ

พระราชบญัญติัธุรกิจสถาบนัการเงิน พ.ศ.2551 มาตรา 46 ในกรณีที่มีเหตุอันสมควร ธนาคารแห่ง

ประเทศไทยอาจประกาศก าหนดใหส้ถาบนัการเงินปฏิบติัในเร่ืองดงัต่อไปน้ี (1)  ดอกเบี้ยหรือส่วนลดที่

อาจเรียกได ้(3) ค่าบริการที่อาจเรียกได ้(7) เบี้ยปรับที่อาจเรียกได ้ ต่อมาไดมี้ประกาศธนาคาร คือ 

2) ประกาศของธนาคารแห่งประเทศไทย ที่ สนส. 80/2551 เร่ืองหลักเกณฑ์การปฏิบัติในเร่ือง  

ดอกเบี้ย ส่วนลด ค่าบริการต่างๆ และเบี้ยปรับส าหรับธนาคารพาณิชย์  และอยู่ภายใตป้ระกาศของ

ธนาคารพาณิชยแ์ห่งนั้นๆที่ ไดอ้อกประกาศก าหนดอตัราดอกเบี้ยที่จะเรียกเก็บจากลูกคา้แต่ละประเภท 

เช่น อตัราดอกเบี้ยสูงสุดกรณีผดินดัช าระหน้ี หมายความวา่ อตัราดอกเบี้ยสูงสุดส าหรับเงินให้สินเช่ือที่

ธนาคารพาณิชยอ์าจเรียกเก็บจากลูกคา้ในกรณีที่ลูกคา้ผิดนัดช าระหน้ี หากธนาคารพาณิชยเ์รียกเก็บ

ดอกเบี้ ยโดยใช้อตัราอา้งอิงบวกส่วนต่าง เช่น MLR+….% ก็ให้แจง้อตัราดอกเบี้ยอา้งอิงดังกล่าวใน

ตารางที่ประกาศดว้ย  

         การคิดดอกเบี้ยในระหว่างผิดนัดนั้นซ่ึงกฎหมายให้เสียดอกเบี้ ย แต่ไม่ได้ก าหนดอัตราไว ้เช่น 

มาตรา 440 ค่าสินไหมทดแทนเพื่อละเมิด ฝ่ายผูเ้สียหายจะเรียกดอกเบี้ยในจ านวนเงินที่จะตอ้งใชค้ิด

ตั้งแต่เวลาอนัเป็นฐานที่ตั้งแห่งการหกัทอนบญัชีเสร็จเป็นตน้ไป    ซ่ึงบทสนันิษฐานในเร่ืองดอกเบี้ยนั้น

ถา้ไม่มีกฎหมายพิเศษก าหนดไวโ้ดยเฉพาะ ศาลจะประมาณราคานั้นก็ได ้มาตรา 860 บญัชีเดินสะพดั 
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เงินส่วนที่ผดิกนัอยูน่ั้นถา้ยงัมิไดช้ าระ ท่านใหค้ิดดอกเบี้ยนบัแต่วนัที่ใหด้อกเบี้ยในอัตราร้อยละ 7.5 ต่อ

ปี 82 กรณีที่ดอกเบี้ยไม่ชดัเจนนั้นใหป้รับใชใ้นอตัราร้อยละ 7.50 ปี 83 ตามมาตรา 7  

         ส่วนดอกเบี้ ยคา้งส่ง หมายถึงอกเบี้ ยที่คา้งช าระเร่ือยมาจนถึงวนัฟ้องคดี ส่วนดอกเบี้ ยที่มีการ

เรียกร้องใหจ้  าเลยรับผดิภายหลงัวนัฟ้องนั้นไม่ถือว่าเป็นดอกเบี้ยคา้งส่งเพราะเป็นดอกเบี้ ยที่เกิดขึ้นใน

อนาคต เช่น 

         ค าพพิากษาฎีกาที่ 1828/2541 สญัญากูเ้งินและหนงัสือสญัญาจ านองระบุดอกเบี้ยไวใ้นอตัราร้อยละ 

18 ต่อปี หรืออตัราสูงสุดที่ธนาคารโจทก์ก าหนด ถา้ธนาคารแห่งประเทศไทยและโจทก์เปล่ียนแปลง

อตัราดอกเบี้ยสูงสุด จ  าเลยตกลงใหโ้จทกป์รับปรุงอตัราดอกเบี้ยไดโ้ดยไม่ตอ้งแจง้ให้จ  าเลยทราบ และ

ถือว่าจ  าเลยยินยอมต่อการเปล่ียนแปลงอัตราดอกเบี้ ยไวล่้วงหน้าแล้ว ดังนั้นการที่โจทก์ปรับอัตรา

ดอกเบี้ยจากร้อยละ 18 ต่อปี เป็นร้อยละ 19 ต่อปี ตามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย และประกาศ

ของโจทก์ที่ก  าหนดอัตราดอกเบี้ ยที่โจทก์เรียกเก็บจากลูกคา้ในอัตราร้อยละ 19 ต่อปี ตามประกาศ

ธนาคารแห่งประเทศไทยและธนาคารโจทก ์จึงเป็นการคิดดอกเบี้ยตามสญัญาและมิใช่เบี้ยปรับที่ศาลจะ

ลดลงไดต้ามมาตรา 383  

         จึงเห็นไดว้่าการที่ศาลจะปรับลดดอกเบี้ยผิดนัดซ่ึงเป็นเบี้ยปรับลงเหลืออตัราเท่าใดเป็นดุลยพินิจ

ของศาล แต่ในทางปฏิบติัศาลในแต่ละคดีรวมทั้งในศาลเดียวกนัจะใชดุ้ลยพนิิจปรับลดอตัราดอกเบี้ยผิด

นัดในอตัราที่ไม่มีมาตรฐานที่แน่นอนและแตกต่างกนัมาก เน่ืองจากไม่มีบทบญัญติัที่ก  าหนดไวโ้ดย

ชดัเจน ถา้ตีความสญัญาเคร่งครัดตามกฎหมายเอกชน (Private law) จะก าหนดใหเ้สียดอกเบี้ยตามที่ระบุ

ในสญัญาโดยไม่ปรับลด แต่ถา้รัฐจะตีความคุม้ครองคู่สญัญาตามกฎหมายมหาชน (Public law) จะปรับ

ลดให้เสียดอกเบี้ยลงตามเห็นสมควรเป็นเบี้ยปรับได ้ดอกเบี้ยเป็นผลประโยชน์ที่มีความส าคญัเพราะ

บุคคลธรรมดาที่ประกอบกิจธุระหรือสถาบนัการเงิน ไดด้ าเนินธุรกิจโดยอาศยัรายไดจ้ากดอกเบี้ย ค  า

พพิากษาในส่วนของดอกเบี้ยยอ่มมีผลกระทบถึงก าไรของธุรกิจเหล่าน้ีทั้งยงักระทบถึงลูกหน้ีฝ่ายที่ตอ้ง

                                                         
 82  ป.พ.พ.  มาตรา 7  “ ถ้าจะเสียดอกเบีย้แก่กันและมิได้ก าหนดอัตราดอกเบีย้ไว้โดยนิติกรรมหรือบท 

กฎหมายอันชัดแจ้ง ให้ใช้อัตราร้อยละเจ็ดคร่ึงต่อปี ”  
 83  ทะนงศกัด์ิ  ดุลยกาญจน์  คดีกู้ยืม  ส านกัพิมพจิ์รรัชการพิมพ ์2539  หนา้ 55  
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รับภาระเสียดอกเบี้ยดงักล่าว อตัราดอกเบี้ยผิดนัดจึงกระทบถึงสิทธิและหน้าที่ของประชาชนทัว่ไปใน

ระบบเศรษฐกิจ    

 4.2  กฎหมายห้ามเรียกดอกเบีย้เกินอัตรา ( Excessive Interest Rate Prohibition ) 

 เม่ือดอกเบี้ ยเป็นเร่ืองที่ควบคู่มากับการกู้ยืม ปัญหาจึงอยู่ที่อัตราดอกเบี้ ยควรเป็นอัตราเท่าใด 
ทางด้านเจา้ของเงินก็อยากได้ดอกเบี้ยในอัตราที่สูง ทางผูกู้ ้ก็ตอ้งการเสียดอกเบี้ ยในอตัราที่ต  ่า 84 จุด
บรรจบของความพอดีควรจะอยูท่ี่ใด ปัญหาเร่ืองของความเหมาะสม ความเป็นธรรม ความสมควร ใน
แง่ความเดือดร้อนจากการถูกเรียกดอกเบี้ยในอตัราที่สูงกวา่ที่กฎหมายก าหนดไว ้เป็นปัญหาที่มีมาตั้งแต่ 
อดีตจนถึงปัจจุบนั จึงมีไดมี้มาตรการทางกฎหมายที่มุ่งใหเ้กิดการกูย้มืเงินที่เป็นธรรม คือ 
         พระราชบญัญติัหา้มเรียกดอกเบี้ยเกินอตัรา  พ.ศ.  2560  มาตรา  4  บุคคลใดให้บุคคลอ่ืนกูย้มืเงิน
หรือกระท าการใดๆ อันมีลักษณะเป็นการอ าพราง การให้กู ้ยืมเงิน โดยมีลักษณะอย่างใดอย่างหน่ึง
ดงัต่อไปน้ี ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ  

(1)    เรียกดอกเบี้ยเกินอตัราที่กฎหมายก าหนดไว ้
(2) ก าหนดขอ้ความอนัเป็นเทจ็ในเร่ืองจ านวนเงินกูห้รือเร่ืองอ่ืนๆไวใ้นหลกัฐานการกูย้มืหรือ 

เอกสารที่เปล่ียนมือไดเ้พือ่ปิดบงัการเรียกดอกเบี้ยเกินอตัราที่กฎหมายก าหนด หรือ 
(3) ก าหนดจะหรือรับเอาซ่ึงประโยชน์อยา่งอ่ืนนอกจากดอกเบี้ย ไม่วา่จะเป็นเงิน หรือส่ิงของ 

หรือโดยวธีิการใดๆ จนเห็นไดช้ดัเจนวา่ประโยชน์ที่ไดรั้บนั้นมากเกินส่วนอนัสมควรตามเง่ือนไขแห่ง
การกูย้มืเงิน 
        การคิดดอกเบี้ยโดยไม่ชอบนั้นมีแนวค าพพิากษาศาลฎีกา ดงัเช่น 
        ค าพพิากษาศาลฎีกาที่ 1468/2542 โจทก์ทวงถามให้จ  าเลยช าระเงินกูท้ ั้งหมดพร้อมไถ่ถอนจ านอง 
ซ่ึงจ าเลยไดรั้บหนงัสือบอกกล่าวแลว้ แสดงวา่โจทกบ์อกเลิกสญัญากูเ้งินแลว้ เม่ือสัญญากูเ้งินส้ินสุดลง
แลว้ โจทกจ์ะอาศยัประกาศของธนาคารแห่งประเทศไทยและประกาศของโจทกเ์ร่ือง อตัราดอกเบี้ยและ
ส่วนลดเงินใหสิ้นเช่ือที่โจทกมี์สิทธิเพิม่ อตัราดอกเบี้ยสินเช่ือที่ผดิเง่ือนไขไดถึ้งร้อยละ 24 ต่อปี มาปรับ
คิดดอกเบี้ ยกบัจ าเลยในอัตราที่เพิ่มสูงขึ้นหาไดไ้ม่ เพราะสัญญาที่ให้สิทธิแก่โจทก์ในการเพิ่มอัตรา
ดอกเบี้ยส้ินผลไปก่อนแลว้ 

                                                         
 84  สุพิศ ปราณีตพลกรัง  เกร็ดคดีกู้ยืมเงิน  ส านกัพิมพ ์นิติธรรม 2560 พิมพค์ร้ังท่ี  2   หนา้  201 
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        ค าพพิากษาศาลฎีกาที่ 510/2545 ตามสญัญากูเ้งินระบุวา่ จ  าเลยผูกู้ย้อมเสียดอกเบี้ยให้แก่โจทก์ผูใ้ห้
กูใ้นอตัราสูงสุดเท่าที่ธนาคารแห่งประเทศไทยไดมี้ประกาศก าหนดใหธ้นาคารพาณิชยพ์งึเรียกเก็บจากผู ้
กูย้มืได ้ดงันั้นเม่ือขณะท าสญัญาธนาคารแห่งประเทศไทยก าหนดอตัราดอกเบี้ยสูงสุดไวร้้อยละ 19 ต่อ
ปี การที่สัญญากูเ้งินก าหนดดอกเบี้ยในอตัราดงักล่าวจึงเป็นไปตามประกาศของธนาคารแห่งประเทศ
ไทยและตามขอ้ตกลงของคู่สญัญาแลว้ไม่ท าใหส้ญัญาในส่วนน้ีเป็นโมฆะ ทั้งการคิดดอกเบี้ยโจทกก์็คิด
ตามประกาศของโจทกซ่ึ์งมีอตัราขึ้นลง มิไดค้ิดตามที่สญัญากูเ้งินก าหนดไวใ้นอตัราร้อยละ 19 ต่อปี จึง
นบัวา่เป็นคุณแก่จ าเลย แต่การที่โจทกมี์หนงัสือบอกเลิกสัญญาและบอกกล่าวบงัคบัจ านองไปยงัจ าเลย
ให้ไถ่ถอนจ านองให้เสร็จภายใน 30 วนั ซ่ึงในช่วงระยะเวลาดงักล่าวโจทก์คิดดอกเบี้ยจากจ าเลยใน
อตัราร้อยละ 15.50 ต่อปี ดงันั้นภายหลงัจากเลิกสญัญาโจทกจึ์งมีสิทธิคิดดอกเบี้ยในอตัราเดิมคือร้อยละ 
15.50 ต่อปีต่อไปจนกว่าจ  าเลยจะช าระหน้ีเสร็จส้ินเท่านั้น เพราะเป็นกรณีที่ถือได้ว่าจ  าเลยตกลงให้
โจทกค์ิดดอกเบี้ยในอตัราดงักล่าวมาแต่ตน้ โจทกไ์ม่อาจอาศยัขอ้สญัญาซ่ึงส้ินสุดไปแลว้มาท าการปรับ
อตัราดอกเบี้ยที่เรียกเก็บจากจ าเลยใหสู้งขึ้นตามประกาศของโจทกไ์ดอี้กต่อไป  
         ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 4044/2550 แม้ตามสัญญากู้เงินมีขอ้ความว่า จ  าเลยยอมเสียดอกเบี้ ยใน
จ านวนเงินที่กูใ้หแ้ก่แก่ธนาคาร ก. ในอตัราร้อยละ 19 ต่อปี นับแต่วนัท าสัญญาเป็นตน้ไป และยอมให้
ธนาคารเปล่ียนแปลงอัตราดอกเบี้ ยใหม่ไดต้ามแต่ธนาคารจะเห็นสมควร แต่ทั้งน้ีจะตอ้งไม่เกินกว่า
อตัราสูงสุดตามประกาศของธนาคารแห่งประเทศไทยที่ก  าหนดให้ธนาคารพาณิชยพ์ึงเรียกเก็บจากผู ้
กูย้มืได ้และตามสญัญาต่อทา้ยหนงัสือสญัญาจ านองที่ดินเป็นประกนัจะระบุว่า จ  าเลยยอมเสียดอกเบี้ย
ให้แก่ผูรั้บจ านองในอัตราร้อยละ 19 ต่อปี ไวเ้ช่นกันก็ตาม แต่อัตราดอกเบี้ ยที่ก  าหนดไวใ้นสัญญา
ดงักล่าวนั้น เป็นอตัราดอกเบี้ยกรณีลูกคา้ผดินดัหรือปฏิบติัผดิเง่ือนไข ไม่ใช่อตัราดอกเบี้ยส าหรับลูกคา้
ทัว่ไปที่ธนาคารแห่งประเทศไทยก าหนดให้ธนาคารพาณิชยป์ระกาศเรียกเก็บได ้เม่ือประกาศธนาคาร 
ก. ซ่ึงออกโดยอาศยัอ านาจตามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย เร่ืองการก าหนดให้ธนาคารพาณิชย์
ปฏิบติัในเร่ืองดอกเบี้ยและส่วนลด ซ่ึงใชบ้งัคบัขณะท าสัญญากูเ้งินและสัญญาจ านองระหว่างธนาคาร
กบัจ าเลย ก าหนดใหธ้นาคารเรียกเก็บดอกเบี้ยและส่วนลดในกรณีลูกคา้ปฏิบตัิผิดเงื่อนไขในอตัราร้อย
ละ 19 ต่อปี และเรียกเก็บจากลูกคา้ทัว่ไปทุกประเภทและไม่ผดิเง่ือนไขในการผ่อนช าระในอตัราที่เรียก
เก็บจากลูกคา้รายยอ่ยชั้นดี (MRR) คืออตัราร้อยละ 14.50 ต่อปี บวกร้อยละ 2 ต่อปี รวมเป็นอตัราร้อยละ 
16.50 ต่อปี การที่ธนาคารก าหนดดอกเบี้ยที่จะเรียกจากจ าเลยในสัญญากูเ้งินและสัญญาต่อทา้ยหนังสือ
สญัญาจ านองไวใ้นอตัราร้อยละ 19 ต่อปี ซ่ึงเป็นอตัราดอกเบี้ยที่ใหเ้รียกเก็บกรณีลูกคา้ผดิเงื่อนไขในการ
ผอ่นช าระ โดยจ าเลยยงัไม่ไดป้ฏิบติัผดิเง่ือนไขหรือผดิสญัญา มิใช่อตัราดอกเบี้ยทัว่ไปที่จะเรียกเก็บจาก
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ลูกคา้นับแต่วนัท าสัญญาเช่นน้ี จึงเป็นการก าหนดอตัราดอกเบี้ ยเกินกว่าประกาศของธนาคาร ก. ไม่
เป็นไปตามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทยที่ก  าหนดให้ธนาคารพาณิชยป์ฏิบติัในเร่ืองดอกเบี้ยและ
ส่วนลด อันเป็นการต้องห้ามตามพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย์ฯ มาตรา 14 (2)ประกอบ
พระราชบญัญติัหา้มเรียกดอกเบี้ยเกินอตัราฯ มาตรา 3(ก)การก าหนดดอกเบี้ยดงักล่าวจึงตกเป็นโมฆะ 
แมค้วามจริงธนาคารจะคิดดอกเบี้ยจากจ าเลยภายหลงัท าสัญญาในบางช่วงไม่ถึงอตัราร้อยละ 19 ต่อปี 
ตามที่ระบุไวใ้นสญัญากูเ้งินและหนังสือสัญญาจ านองก็ตาม ก็ไม่อาจท าให้ขอ้ตกลงเร่ืองดอกเบี้ยที่ตก
เป็นโมฆะกลบัเป็นขอ้ตกลงที่สมบูรณ์ขึ้นมาได ้ธนาคาร ก. จึงไม่มีสิทธิคิดดอกเบี้ยตามสญัญากูเ้งินและ
หนงัสือสญัญาจ านองได ้แต่เน่ืองจากหน้ีดงักล่าวเป็นหน้ีเงิน ซ่ึงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
มาตรา 224 วรรคหน่ึง บญัญติัใหค้ิดดอกเบี้ยในระหวา่งผดินดัไดใ้นอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี เม่ือโจทก์รับ
ซ้ือและรับโอนสินทรัพยด์้อยคุณภาพจากธนาคาร ก. โจทก์จึงมีสิทธิเรียกร้องให้จ  าเลยช าระหน้ีตาม
สญัญากูเ้งินและหนังสือสัญญาจ านองพร้อมดอกเบี้ยนับแต่วนัผิดนัดในอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี เม่ือขอ้
สญัญาเก่ียวกบัการคิดดอกเบี้ยระหวา่งธนาคาร ก. กบัจ าเลยตกเป็นโมฆะ โจทก์ในฐานะผูรั้บโอนสิทธิ
จากธนาคาร ก. จึงไม่มีสิทธิไดด้อกเบี้ยก่อนผดินดั และไม่อาจน าเงินที่จ  าเลยช าระมาแลว้ไปหกัออกจาก
ดอกเบี้ยที่โจทกไ์ม่มีสิทธิได ้จึงตอ้งน าไปช าระตน้เงินทั้งหมด ส่วนวนัผิดนัดที่ศาลชั้นตน้พิพากษาให้
จ  าเลยช าระดอกเบี้ ยระหว่างผิดนัด เห็นว่าจ  าเลยตอ้งช าระหน้ีแก่ธนาคารเป็นรายเดือนภายในวนัส้ิน
เดือนของทุกเดือน และตามค าฟ้องโจทก์บรรยายฟ้องว่า จ  าเลยช าระหน้ีคร้ังสุดทา้ยเดือนตุลาคม 2541 
หลงัจากนั้นไม่ช าระ ถือว่าจ  าเลยผิดนัดช าระหน้ีตั้งแต่งวดเดือนพฤศจิกายน 2541 เป็นตน้ไป ซ่ึงยอ่ม
หมายความว่าจ  าเลยจะผิดนัดไม่ช าระหน้ีของงวดเดือนพฤศจิกายน 2541 ต่อมาเม่ือพน้ก าหนดวนัส้ิน
เดือนของเดือนพฤศจิกายน 2541 ไปแลว้ คือตั้งแต่วนัที่ 1 ธนัวาคม 2541 เป็นตน้ไป ซ่ึงปัญหาว่าจ  าเลย
จะตอ้งรับผิดชอบตรงตามกฎหมายเพียงใดนั้นเป็นขอ้กฎหมายอันเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน แม้จ  าเลยมิได้อุทธรณ์ ศาลฎีกาก็มีอ านาจยกขึ้นวินิจฉัยแก้ไขให้ถูกตอ้งได้ตามประมวล
กฎหมายวธีิพจิารณาความแพง่ มาตรา 142 (5) ประกอบดว้ยมาตรา 246, 247    
         จะเห็นไดว้า่ความรับผดิในทางแพง่ในการคิดดอกเบี้ยโดยทัว่ไปของไทยนั้นประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชยก์  าหนดไวใ้นกรณีหน้ีเงินใหค้ิดดอกเบี้ยระหวา่งผดินดัในอตัราร้อยละเจด็คร่ึงต่อปี ส่วนการ
กูย้มืเงินหา้มมิใหค้ิดดอกเบี้ยเกินร้อยละสิบหา้ต่อปี ถา้ในสัญญาก าหนดดอกเบี้ยเกินกว่านั้น ก็ให้ลดลง
มาเป็นร้อยละสิบหา้ต่อปี ส่วนความรับผดิทางอาญาที่บุคคลใดใหบุ้คคลอ่ืนกูย้มืเงินหรือกระท าการใดๆ 
อนัมีลกัษณะเป็นการอ าพรางการให้กูย้มืเงิน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสอง
แสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ ซ่ึงจะเห็นไดว้า่มีกฎหมายก าหนดไวช้ดัเจนที่ควบคุมไม่ให้ผูใ้ห้กูย้มืเงินคิด
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ดอกเบี้ยเกินกวา่อตัราร้อยละสิบห้าต่อปี แต่ก็มีกฎหมายยกเวน้ให้ธนาคารพาณิชยห์รือสถาบนัการเงิน
สามารถคิดดอกเบี้ยเกินกวา่อตัราร้อยละสิบหา้ต่อปีไดโ้ดยอาศยัประกาศกระทรวงการคลงัและประกาศ
ธนาคารแห่งประเทศไทย ซ่ึงในการพจิารณาพพิากษาของศาลนั้นยงัเป็นดุลพินิจที่ไม่แน่นอนและยงัไม่
เป็นมาตรฐานเดียวกนั จึงไม่เป็นธรรมและไม่เหมาะสมกบัสภาวะเศรษฐกิจในปัจจุบนั 
 4.4   กฎหมายดอกเบีย้เกินอัตราในต่างประเทศ ( Usury Laws )  
        การเรียกดอกเบี้ยมาจากความตอ้งการในอนัที่จะไดรั้บผลตอบแทนจากการให้กูย้มืเงิน ในยโุรป
เดิมมีขอ้หา้มเรียกดอกเบี้ยดงัสุภาษิตที่วา่ “ เงินท าลูกไม่ได ้” ต่อมาประชาชนไม่ยอมรับในขอ้ห้ามน้ี ใน
ระยะหลงัประเทศต่างๆ จึงยอมใหเ้รียกดอกเบี้ยกนัได ้โดยเปล่ียนแนวคิดเป็น “ เงินตราเป็นสินคา้อยา่ง
หน่ึงเหมือนกนั ” 85 ในการใหกู้น้ั้น ไม่เพียงแต่เพื่อให้ไดรั้บตน้เงินคืนเท่านั้น แต่ยงัรวมไปถึงจ านวนที่
เพิ่มขึ้นอันเป็นการตอบแทนหรือชดเชยเพื่อการใช้จ  านวนที่เพิ่มขึ้ นโดยเรียก “ดอกเบี้ ยที่ชอบด้วย
กฎหมาย” นั้นวา่ “ Interest ” ปรากฏวา่เม่ือปล่อยให้เรียกดอกเบี้ยกนัไดโ้ดยเสรีก็มีผลเสียอีก คือ ท าให้
คนรวยมีโอกาสขดูรีดคนจนไดส้ะดวก หลายประทศจึงหนัมาใชแ้นวคิดทางสายกลาง คือก าหนดอตัรา
ดอกเบี้ยขั้นสูงที่เรียกกนัได ้และมีกฎหมายอาญาก าหนดโทษส าหรับผูท้ี่เรียกดอกเบี้ยเกินอตัราอีกดว้ย  
         การเรียกดอกเบี้ ยไม่ว่าจะเรียกในจ านวนพอสมควรหรือจ านวนที่มากเกินไปหรือขูดเลือด ถูก
เรียกวา่เป็นการใหย้มืโดยเรียกดอกเบี้ยโดยมิชอบ (usurious) และไม่สามารถใชบ้งัคบัไดเ้ป็นเงินกูน้อก
ระบบ ในทางศาสนาถือวา่การเรียกดอกเบี้ยเป็นบาปทั้งต่อค าสอนของพระเจา้และศีลธรรมและถือว่าผิด
กฎหมายดว้ย 86  จึงปกป้องไม่ใหข้ดูรีดดอกเบี้ยจากผูกู้ย้มื โดยเหตุผลที่อตัราดอกเบี้ยเงินกูน้อกระบบมี

                                                         
 85  มาโนช สุทธิวาทนฤพุฒิ  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชว่าด้วยยืม ฝากทรัพย์ เกบ็ของ 

ในคลังสินค้า ประนีประนอมยอมความ การพนนัขนัต่อ พิมพค์ร้ังท่ี 2 โรงพิมพม์หาวิทยาลยัรามค าแหง 2518 
หนา้ 124  

 86  https://www.investopedia.com/terms/u/usury.asp 
 Charging interest on loans is not a new concept, but in 16 th century England limitations were 
put on the amount of interest that one could legally charge on a loan. However, throughout history, 
certain regions have abstained from usury, as charging interest went against the religious principles of 
several different religions. One major reason why charging interest was considered forbidden is because 
early lending was done between individuals and small groups, which is much different from the modern 
banking system. Today, usury laws help protect investors from predatory lenders.    

https://www.investopedia.com/terms/u/usury.asp
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อตัราสูงเน่ืองจากมา ตน้ทุนค่าเสียโอกาสของเงินให้กู ้ ตน้ทุนธุรกรรม ค่าธรรมเนียมตอบแทนความ
เส่ียง และก าไรจากการผกูขาด 
         ในสมยัพระเจา้เฮนร่ีที่ 8 ประเทศองักฤษไดอ้อกกฎหมายก าหนดอตัราดอกเบี้ย (usury laws) 87 โดย
อนุญาตให้เรียกดอกเบี้ยไดไ้ม่เกินร้อยละสิบต่อปี ถา้มีการเรียกดอกเบี้ยเกินกว่านั้น มีขอ้พิจารณาคือ
จะตอ้งมีขอ้สญัญาโดยชดัแจง้ในอนัที่จะจ่ายดอกเบี้ย หรือแนวทางปฏิบติัระหว่างคู่กรณีแสดงให้เห็นว่า
คู่กรณีมีเจตนาเช่นนั้น หรือในกรณีที่สามารถพิสูจน์ได้ว่ามีการใช้เงินและเกิดผลประโยชน์ขึ้น ถ้า
ปราศจากเง่ือนไขเหล่าน้ีแลว้ จะเรียกดอกเบี้ยมิได ้  ถา้มีการเรียกดอกเบี้ยเกินกว่านั้น  ศาลมีอ านาจสั่ง
ใหส้ญัญากูย้มืเป็นโมฆะและถือวา่เป็นความผดิทางอาญาดว้ย และการเรียกดอกเบี้ยไดน้ั้น 88   
         ส าหรับประเทศฝร่ังเศสนั้น เดิมมีขอ้ห้ามเรียกดอกเบี้ ย ถ้าผูใ้ห้ยืมคนใดเรียกดอกเบี้ ยก็จะมีการ
ลงโทษ โดยเร่ิมใชบ้งัคบัตั้งแต่สมยัพระเจา้จกัรพรรดิชาร์ล (Charlemagne) ต่อมาไดมี้การเปล่ียนแปลง
การปกครองในฝร่ังเศส จึงไดมี้กฎหมายอนุญาตใหเ้รียกดอกเบี้ยกนัได ้แต่ในไม่ชา้ก็มีการเรียกดอกเบี้ย
ในอตัราสูงๆ ในสมยัพระเจา้นโปเลียน เม่ือออกกฎหมายแพง่ฝร่ังเศส จึงไดก้  าหนดอตัราดอกเบี้ยไวร้้อย
ละ 6 ต่อปีส าหรับการคา้ และร้อยละ 5 ต่อปีส าหรับการอ่ืนๆ ทั้งยงัมีกฎหมายอาญาลงโทษผูท้  าการเรียก
ดอกเบี้ยเกินอตัราอีกดว้ย  
         ในสหรัฐอเมริกานั้น รัฐแคลิฟอร์เนีย มีกฎหมายเก่ียวกบัการก าหนดอตัราดอกเบี้ยกูย้มืในอตัราร้อย
ละ 7 ต่อปี คือ California Law : Article 15 Usury Limits ; The rates of interest upon the loan or 
forbearance of any money, shall be 7 percent per annum. 
         จึงเห็นไดว้่าแต่เดิมประเทศแถวยโุรปมีการห้ามคิดดอกเบี้ ยเพราะขดักบัหลกัศาสนา ต่อมาเม่ือ
บรรดาพอ่คา้ที่ติดต่อคา้ขายระหว่างกนัในหลายประเทศก็มีจารีตประเพณีทางการคา้ที่ถือปฏิบติักนัมา 
คือหลักกฎหมายของนายวาณิชย ์(lex mercatoria) ซ่ึงเป็นหลักปฏิบตัิทางจารีตประเพณีทางการคา้

                                                         
 87  The act of lending money at an interest rate that is considered unreasonably high or that is  

higher than the rate permitted by law. Usury first become common in England under King Henry VIII, and 
originally pertained to charging any amount of interest on loaned funds. Over time it evolved to only 
mean charging excess interest, but in some religions and parts of the world charging any 
interest is considered illegal. 

 88  To constitute a usurious, contract the following are the requisites: 1. A loan express or implied.  
2. An agreement that the money lent shall be returned at all events. 3. Not only that the money lent shall be 
returned, but that for such loan a greater interest than that fixed by law shall be paid. 
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การเงินระหวา่งกนั เม่ือมีความซบัซอ้นยุง่ยากมากขึ้น ทางฝ่ายรัฐจึงไดมี้หน่วยงานเขา้มาก ากบัดูแลหรือ
เป็นผูคุ้มกฎระเบียบ (regulator) เช่น ธนาคารกลาง  ซ่ึงศาลจะตีความโดยยดึหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิและ
เจตนาแห่งสัญญา ส่วนหน่วยงานกลางผูคุ้มกฎระเบียบก็จะก ากับดูแลอัตราดอกเบี้ ยหรือนโยบาย
ดอกเบี้ยไม่ใหเ้กินอตัราที่ก  าหมายก าหนด 
 

5.  ระยะเวลากบัอายุความคดิดอกเบีย้ค้างช าระ  ( Prescription : arrears of interest ) 
 
         สิทธิเรียกร้องเก่ียวกบัอายคุวามเป็นส่วนอุปกรณ์ของสิทธิอยา่งหน่ึงการที่จะมีสิทธิเรียกร้องไดน้ั้น
จะตอ้งมีมูลกรณีอนัเป็นเหตุที่จะยกขึ้นอ้างเพื่อเรียกร้องเสียก่อน   89  การที่จะมีสิทธิเรียกร้องได้นั้น
จะตอ้งมีมูลกรณีอนัเป็นเหตุที่จะยกขึ้นอา้งเพื่อเรียกร้องเสียก่อน จะมีสิทธิเรียกร้องโดยไม่มีอะไรเป็น
วตัถุที่จะก่อใหเ้รียกร้องต่อกนันั้นยอ่มเป็นไปไม่ได ้ ถา้หากวา่สิทธิหรือมูลกรณีอนัเป็นฐานตั้งแห่งสิทธิ
เรียกร้องระงบัส้ินไปแลว้ก็ยอ่มท าใหสิ้ทธิเรียกร้องอนัเป็นส่วนอุปกรณ์ระงบัส้ินไปดว้ยเป็นเงาตามตวั 
         ความหมายของอายุความ 
         อายคุวาม เป็นลกัษณะที่ส าคญัลกัษณะหน่ึง ซ่ึงมีปัญหาพาดพิงและกล่าวถึงกนัในโรงศาลเสมอๆ 
ทั้งในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์และกฎหมายพิเศษอ่ืน ส่วนใหญ่จะไดก้ าหนดอายคุวามสิทธิ
เรียกร้องไวเ้สมอ อายคุวาม เป็นระยะเวลาอยา่งหน่ึงที่กฎหมายก าหนดให้เจา้หน้ีตอ้งใชสิ้ทธิเรียกร้อง
ภายในก าหนดเวลาเท่านั้นปีเท่านั้นเดือน เม่ืออายคุวามเป็นระยะเวลาอยา่งหน่ึง 90 หลกัทัว่ไปในการนับ
ระยะเวลายอ่มน ามาใชบ้งัคบักบัเร่ืองอายคุวามดว้ยเรียกร้องภายในก าหนดระยะเวลาความส าหรับสิทธิ
เรียกร้องไวเ้สมอ เจา้หน้ีจึงจะต้องใช้สิทธิเรียกร้องภายในก าหนดเวลาเท่านั้ นปีเท่านั้ นเดือนตาม
ระยะเวลานั้น ถา้ปล่อยไวเ้กินก าหนด สิทธิเรียกร้องนั้นเป็นอนัขาดอายคุวาม 
         อายคุวาม คือระยะเวลาที่กฎหมายก าหนดไว ้ เพื่อการใชสิ้ทธิเรียกร้องภายในก าหนดระยะเวลา  
หากพน้ก าหนดยอ่มเสียสิทธ์ินั้นๆ หรือไม่อาจบงัคบัสิทธ์ิได ้หรือท าให้สิทธ์ินั้นส้ินผลไป เรียกว่า คดี

                                                         
 89  สุปัน   พูลพฒัน์  การยกอายคุวามขึน้ต่อสู้ บทความกฎหมาย ห้องสมุดอิเล็กทรอนิกส์ศาลยติุธรรม  

ปรับปรุง 2552 
 90  พระยาเทพวิทุร (บุญช่วย วณิกกุล)  ค าอธิบายประมวลแพ่งและพาณิชย์ เรียงมาตรา ว่าด้วย  

นิติกรรม ระยะเวลา อายคุวาม ปรับปรุงโดย ก าชัย จงจักรพันธ์ กองทุนศาสตราจารยจิ์ตติ  ติงศภทิัย ์ 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์  2556  หนา้ 114  
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ขาดอายคุวาม มีความยาวสั้นไม่เท่ากันทุกกรณีไป อายคุวามทางแพ่ง ยาวที่สุดสิบปี ผิดกบัอายุความ
อาญาซ่ึงยาวที่สุดยีสิ่บปี ถา้คดีแพง่เก่ียวเน่ืองกบัคดีอาญาก็มกัจะถืออายคุวามอาญาที่ยาวกวา่  
         หลกัทัว่ไปอนัเก่ียวกบัอายคุวาม ยอ่มใชบ้งัคบัแก่สิทธิเรียกร้องทุกประเภท ไม่ว่าสิทธิเรียกร้องนั้น
จะเกิดจากนิติกรรม หรือนิติเหตุ หรือโดยบทบญัญติัแห่งกฎหมาย 91 อายุความจึงเป็นนิติเหตุมิใช่นิติ
กรรม แต่เก่ียวพนักับนิติกรรม อายุความเป็นก าหนดระยะเวลาอันเก่ียวกับคดีความตามที่กฎหมาย
บญัญตัิไว ้ 
         แมก้ าหนดอายคุวามจะไม่เป็นเหตุที่ท  าใหห้น้ีระงบัส้ินไปก็ตาม แต่การที่เจา้หน้ีไม่ใชสิ้ทธิเรียกร้อง
ทางศาลภายในระยะเวลาที่กฎหมายก าหนดไว ้ที่เรียกวา่คดีขาดอายคุวามนั้น ฝ่ายลูกหน้ีชอบที่จะปฏิเสธ
การช าระหน้ีตามสิทธิเรียกร้องนั้นได ้แต่หากลูกหน้ีมิไดย้กอายคุวามขึ้นเป็นขอ้ต่อสู้ ศาลจะอา้งเอาอายุ
ความมาเป็นเหตุยกฟ้องไม่ได ้ก าหนดอายคุวาม จึงเป็นสาระส าคญัประการหน่ึงที่ควรค านึงก่อนที่จะน า
คดีมาสู่ศาล  92 
         อายคุวามเสียสิทธิ หมายความวา่ อายคุวามที่ท  าใหสิ้ทธิเรียกร้องขาดสิทธิฟ้อง ถา้หากมิไดใ้ชบ้งัคบั

ภายในระยะเวลาที่กฎหมายก าหนดไว ้เช่น สิทธิเรียกร้องในหน้ีกู้ยืมมีก าหนดอายุความ 10 ปี ตาม

มาตรา 193/30 ถา้เจา้หน้ีใชสิ้ทธิฟ้องร้องเม่ือพน้ระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนดและลูกหน้ียกขึ้นเป็น

ขอ้ต่อสู้ ศาลย่อมจะพิพากษายกฟ้อง เพราะสิทธิเรียกร้องของเจ้าหน้ีขาดอายุความแล้ว หรือสิทธิ

เรียกร้องค่าเสียหายอันเกิดแต่มูลละเมิด มีก าหนดอายุความ 1 ปี นับแต่วนัที่ผูต้อ้งเสียหายจะต้อง

ฟ้องร้องเสียภายในระยะเวลาดงักล่าว ฉะนั้นสิทธิเรียกร้องยอ่มขาดอายคุวาม ส่วนสิทธิ 

         ในการบังคับจ านองตามสัญญาจ านองนั้น แม้เม่ือหน้ีที่ประกันนั้ นขาดอายุความแล้วก็ยงัใช้

เรียกร้องบงัคบัจ านองได้  แต่จะบงัคบัเอาดอกเบี้ยที่คา้งช าระในการจ านองเกินกว่า 5 ปีไม่ได ้ตาม

มาตรา 745    

         ส าหรับอายคุวามผูรั้บจ านองนั้น มาตรา 193/27 บญัญติัว่า “ ผูรั้บจ านอง ผูรั้บจ าน า ผูท้รงสิทธิยดึ

หน่วงหรือผูท้รงบุริมสิทธิเหนือทรัพยสิ์นของลูกหน้ีอนัตนไดย้ดึถือไว ้ยงัคงมีสิทธิบงัคบัช าระหน้ีจาก
                                                         

 91   สมศกัด์ิ  เอ่ียวพลบัใหญ่   อายคุวาม คดีแพ่ง คดีอาญา คดีแพ่งเกี่ยวเน่ืองกับคดีอาญา  ส านกัพิมพ ์
นิติธรรมกรุงเทพฯ 2559  หนา้  1 

 92      ประเสริฐ   เสียงสุทธิวงศ ์  การก าหนดอายคุวามในคดีแพ่ง  ส านกัพิมพบ์รรณการ พิมพค์ร้ังท่ี  6   
2557 
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ทรัพยสิ์นที่จ  านอง จ าน า หรือที่ไดย้ดึถือไว ้แมว้า่สิทธิเรียกร้องส่วนที่เป็นประธานจะขาดอายคุวามแลว้

ก็ตาม แต่จะใช้สิทธินั้นบงัคบัให้ช าระดอกเบี้ ยที่คา้งยอ้นหลังเกินห้าปีขึ้นไปไม่ได้ ”อายุความผูรั้บ

จ านองตามมาตรา 745 บญัญติัว่า “ ผูรั้บจ านองจะบงัคบัจ านองแมเ้ม่ือหน้ีที่ประกนันั้นขาดอายคุวาม

แลว้ก็ได ้แต่จะบงัคบัเอาดอกเบี้ยที่คา้งช าระในการจ านองเกินกวา่หา้ปีไม่ได”้ ลักษณะของสัญญาบญัชี

เดินสะพดันั้น เห็นไดว้า่ 93  เม่ืออยูร่ะหว่างอายสุัญญาบญัชีเดินสะพดัและสัญญาดงักล่าวมีขอ้ตกลงให้

คิดดอกเบี้ ยทบตน้ได้ดอกเบี้ ยที่เกิดขึ้นในช่วงที่ยงัอยู่ในอายุสัญญาน้ี จะถูกทบเป็นตน้เงินไปเร่ือยๆ 

จนกระทัง่สัญญาบญัชีเดินสะพดัเลิกกนั ดอกเบี้ยที่ถูกทบเป็นตน้เงินไปแลว้น้ีจะไม่มีสภาพของความ

เป็นดอกเบี้ยอีกต่อไป แต่เปล่ียนสภาพไปเป็นตน้เงินแลว้ ดอกเบี้ยทบตน้ในส่วนน้ี จึงไม่ใช่ดอกเบี้ยคา้ง

ส่ง และเม่ือสญัญาบญัชีเดินสะพดัเลิกกนัแลว้ เจา้หน้ีตามสัญญาบญัชีเดินสะพดัมีสิทธิคิดดอกเบี้ยแบบ

ไม่ทบตน้ไดเ้ร่ือยไปจนกวา่ลูกหน้ีจะช าระหน้ีเสร็จ หากลูกหน้ียงัไม่ช าระดอกเบี้ยส่วนน้ี  

ดอกเบี้ยจึงเรียกวา่ดอกเบี้ยคา้งส่ง  

         จึงเห็นไดว้า่ ดอกเบี้ยคา้งส่งในความหมายของสญัญาบญัชีเดินสะพดั ก็คือดอกเบี้ยที่คิดแบบไม่ทบ

ตน้ที่เกิดขึ้นในช่วงหลงัจากที่มีการบอกเลิกสัญญาแลว้จนถึงวนัฟ้อง และลูกหน้ียงัไม่ช าระแก่เจา้หน้ี 

โดยดอกเบี้ยตามบญัชีเดินสะพดั ตั้งแต่วนัเปิดบญัชีถึงวนัที่หกัทอนบญัชีกนัคร้ังสุดทา้ยไดก้ลายเป็นตน้

เงินโดยวธีิคิดดอกเบี้ยทบตน้ตามประเพณีของธนาคารจนถึงวนัที่ธนาคารทวงถามและถือว่าจ  าเลยผิด

นัด ดงันั้น การที่ธนาคารฟ้องเรียกดอกเบี้ยส าหรับระยะก่อนผิดนัด จึงเป็นเร่ืองฟ้องเรียกตน้เงินไม่ใช่

เรียกดอกเบี้ยคา้งส่งอนัจะอยูใ่นอายคุวาม 5 ปี ตามมาตรา 193/33  

         ส่วนการนับระยะเวลาเรียกดอกเบี้ ย 5 ปีนั้ น ให้ถือวนัฟ้องเป็นหลักจากนั้ นยอ้นหลังไป 5 ปี 

ช่วงเวลา 5 ปีน้ีเป็นดอกเบี้ยคา้งส่งที่ลูกหน้ีตอ้งรับผิดชอบ ส่วนที่เกิน 5 ปี ลูกหน้ีไม่ตอ้งรับผิดชอบ ซ่ึง

ในเร่ืองดอกเบี้ยคา้งส่งที่ลูกหน้ีตอ้งรับผิดชอบน้ีเป็นเร่ืองอายคุวาม ดงันั้นจ าเลยตอ้งยกขึ้นเป็นขอ้ต่อสู้

ใหเ้กิดประเด็นไวใ้นค าให้การดว้ย หากไม่ไดใ้ห้การต่อสู้ในเร่ืองน้ีไวศ้าลก็ไม่อาจหยบิยกขึ้นพิจารณา

เองได ้เพราะไม่ใช่ปัญหาเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน นอกจากน้ีแลว้

                                                         
 93  ทนงศกัด์ิ  ดุลยกาญจน์   หลักและปัญหาในสัญญาบัญชีเดินสะพัดและบัตรเครดิต  หจก.วีเจพร้ินต้ิง  

2543 พิมพค์ร้ังท่ี 2 กรุงเทพฯ หนา้ 152   
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ค าใหก้ารส่วนน้ี จ  าเลยตอ้งบรรยายถึงเหตุแห่งการขาดอายคุวามมาดว้ยวา่ คดีโจทก์ขาดอายคุวามเม่ือใด

นบัแต่วนัใดถึงวนัฟ้องขาดอายคุวาม 5 ปีไปแลว้ มิฉะนั้นจะถือว่าไม่มีประเด็นเร่ืองฟ้องโจทก์ขาดอายุ

ความหรือไม่ เม่ือหน้ีประธานมีภาระดอกเบี้ย ผูจ้  านองทรัพยสิ์นประกนัหน้ีก็ตอ้งรับผิดในอุปกรณ์นั้น

ดว้ย ดงัเช่น   

         ค าพพิากษาศาลฎีกาที่ 401/2561 แมผู้ร้้องมิไดร้้องขอให้บงัคบัคดีในคดีที่ผูร้้องเป็นเจา้หน้ีตามค า

พพิากษาภายในสิบปี ท าใหส้ิ้นสิทธิในการบงัคบัคดีตามประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความแพ่ง มาตรา 

271 (เดิม) ก็ตาม แต่ทรัพยสิทธิจ านองของผูร้้องยงัคงมีอยู ่ซ่ึงการบงัคบัคดีของโจทก์ในคดีน้ีย่อมไม่

กระทบกระทัง่ถึงบุริมสิทธิจ านองของผูร้้อง ซ่ึงเป็นผูรั้บจ านองที่ดินจากจ าเลย ศ. และ ส. ซ่ึงชอบที่จะ

ไดเ้งินที่ขายหรือจ าหน่ายทรัพยสิ์นจ านองในคดีน้ีก่อนเจา้หน้ีอ่ืนโดยยืน่ค  าร้องขอต่อศาลชั้นตน้ในคดีน้ี

ให้เอาเงินที่ไดม้านั้นช าระหน้ีตนก่อนเจา้หน้ีรายอ่ืน ตาม มาตรา 287 (เดิม) แต่จะบงัคบัเอาดอกเบี้ยที่

คา้งช าระในการจ านองเกินกว่า 5 ปี ไม่ได้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 193/27 

ประกอบมาตรา 745 และในกรณีที่โจทก์สละสิทธิในการบงัคบัคดีหรือเพิกเฉยไม่ด าเนินการบงัคบัคดี

ภายในเวลาที่เจา้พนกังานบงัคบัคดีก าหนด ใหผู้ร้้องด าเนินการบงัคบัคดีต่อไปตามประมวลกฎหมายวิธี

พจิารณาความแพง่ มาตรา 290 วรรคแปด (เดิม) 

6.  ความรับผดิในดอกเบีย้ผดินัดเม่ือบังคบัจ านอง ( Burden of Bears Interest during Default )  

 

         สัญญาจ านองเพื่อประกันหน้ีซ่ึงลูกหน้ีตอ้งช าระ เม่ือหน้ีถึงก าหนดแล้วลูกหน้ีชั้นตน้ตามสัญญา
ประธานไม่ยอมช าระหน้ี ผูรั้บจ านองก็จะบงัคบัจ านองจากทรัพยสิ์นของผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้น
รองที่ไดจ้  านองทรัพยสิ์นของตนไวเ้พือ่ประกนัหน้ีที่ลูกหน้ีชั้นตน้จะตอ้งช าระ ตามสัญญาอุปกรณ์ที่ตน
ได้ประกันหน้ีด้วยทรัพยไ์ว ้แล้วน าเงินที่ได้จากการบงัคบัจ านองมาช าระแก่เจา้หน้ีผูรั้บจ านอง แต่
เน่ืองจากการช าระหน้ีนั้นจะช าระหน้ีกบัทั้งค่าอุปกรณ์ คือ ดอกเบี้ย ค่าสินไหมทดแทนในการไม่ช าระ
หน้ี ค่าฤชาธรรมเนียมในการบงัคบัจ านอง โดยจดัสรรล าดบัใชแ้ก่ผูรั้บจ านองเรียงตามล าดบั และถา้ยงัมี
เงินเหลืออยูอี่ก ก็ใหส่้งมอบแก่ผูจ้  านอง เน่ืองจากค่าอุปกรณ์ที่ส าคญัคือดอกเบี้ยนั้นมีอตัราที่สูงเกินส่วน
จึงเป็นภาระแก่ผูจ้  านองอ่ืนโดยไม่เป็นธรรม ทั้งเม่ือจะตอ้งจดัสรรเงินที่ไดม้าจากการบงัคบัจ านองมา
ช าระหน้ีใหแ้ก่เจา้หน้ีผูรั้บจ านองก็จะน าไปช าระดอกเบี้ยอนัเป็นหน้ีอุปกรณ์เสียก่อนแลว้จึงค่อยน ามา
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ช าระหน้ีเงินตน้อันเป็นหน้ีประธานในล าดับหลัง จึงท าให้เงินที่ได้จากการบงัคบัจ านองมกัจะไม่พอ
ช าระหน้ีและไม่มีเงินเหลือคืนแก่ผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นรองที่น าทรัพยสิ์นของตนมาจ านองตรา
ไวเ้ป็นประกันหน้ีของลูกหน้ีชั้นตน้ ท าให้ทรัพยสิ์นที่จ  านองตอ้งหลุดมือไปจากผูจ้  านองอ่ืน ซ่ึงเป็น
บุคคลภายนอกที่ประกนัหน้ีเป็นอุปกรณ์ไวโ้ดยที่ไม่ไดรั้บค่าตอบแทนหรือประโยชน์จากหน้ีประธาน
แต่อย่างใด ด้วยประเด็นปัญหากฎหมายหลายประการ ซ่ึงเห็นว่าควรน ามาท าการศึกษาวิเคราะห์ว่า
เหมาะสมเป็นธรรมหรือไม่อยา่งไร  
 6.1  ปัญหาความรับผิดของผู้จ านองอ่ืนกับลูกหนี้เม่ือบังคบัจ านอง 
         หลักการประกันหน้ีด้วยทรัพยโ์ดยการจ านองนั้ น บุคคลภายนอกซ่ึงจ านองทรัพยสิ์นของตน
ประกนัหน้ีที่บุคคลอ่ืนตอ้งช าระ อยูใ่นฐานะผูจ้  านองอ่ืนยอ่มรับผิดเพียงทรัพยสิ์นที่จ  านองเท่านั้น โดย
ไม่ตอ้งรับผดิในหน้ีส่วนที่ขาดแต่อยา่งใด เน่ืองจากการจ านองเป็นการประกนัหน้ีจะมีสญัญาสองสญัญา 
คือสัญญาประธาน เช่นสัญญากู้ยืมเงินฉบบัหน่ึงที่มีผูกู้ ้เป็นลูกหน้ีชั้นตน้ และสัญญาจ านองซ่ึงเป็น
สญัญาอุปกรณ์ที่ผูจ้  านองซ่ึงเป็นเจา้ของทรัพยสิ์นตราไวแ้ก่ผูรั้บจ านองเป็นประกนัการช าระหน้ีอีกฉบบั
หน่ึง โดยไม่ตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์นนั้ นให้แก่ผูรั้บจ านอง ผูรั้บจ านองชอบที่จะได้รับช าระหน้ีจาก
ทรัพยสิ์นที่จ  านองก่อนเจา้หน้ีสามัญ มิพกัตอ้งพิเคราะห์ว่ากรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นจะได้โอนไปยงั
บุคคลภายนอกแลว้หรือหาไม่ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 702 โดยผูจ้  านองอาจเป็น
ตวัลูกหน้ีชั้นตน้ที่น าทรัพยสิ์นของตนเองมาจ านองประกนัหน้ีของตนเองไวแ้ก่เจา้หน้ีผูรั้บจ านอง หรือ
อาจเป็นบุคคลอ่ืนซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกที่ไดน้ าทรัพยสิ์นของตนมาจ านองไวก้บัผูรั้บจ านองเพื่อประกนั
หน้ีอนับุคคลอ่ืนคือลูกหน้ีชั้นตน้จะตอ้งช าระ ตามมาตรา 709 ผูจ้  านองอ่ืนจึงเป็นลูกหน้ีชั้นรอง หากใน
เวลาต่อมาเม่ือลูกหน้ีชั้นตน้ผดินดัไม่ช าระหน้ีเงินตน้ตามหน้ีประธานและดอกเบี้ยตามหน้ีอุปกรณ์ใหแ้ก่
เจา้หน้ี ผูรั้บจ านองซ่ึงเป็นเจา้หน้ีก็มีสิทธิบงัคบัหน้ีทั้งหมดจากทรัพยสิ์นที่จ  านองตามสัญญาอุปกรณ์น า
เงินมาช าระหน้ีได ้ทรัพยสิ์นซ่ึงจ านองยอ่มเป็นประกนัเพื่อการช าระหน้ีกบัทั้งครอบคลุมไปถึงทั้งค่า
อุปกรณ์ คือ ดอกเบี้ย ค่าสินไหมทดแทนในการไม่ช าระหน้ี และค่าฤชาธรรมเนียมในการบงัคบัจ านอง 
ตามมาตรา 715 แต่เม่ือบงัคบัจ านองแลว้น าเงินมาช าระหน้ีแก่เจา้หน้ีผูรั้บจ านอง จะพบว่าหน้ีที่ประกนั
การช าระไดเ้พิม่ขึ้นเป็นจ านวนที่สูงมาก เน่ืองจากมีทั้งหน้ีตน้เงิน หน้ีดอกเบี้ยคา้งส่งหรือหน้ีดอกเบี้ยผิด
นดัในอตัราที่สูงเกินสมควรและไม่เป็นธรรมต่อผูจ้  านองอ่ืน ซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกที่เพียงน าทรัพยสิ์น
ของตนมาประกันหน้ีของลูกหน้ีชั้นต้น ซ่ึงไม่ควรตอ้งรับภาระหน้ีอุปกรณ์จากอัตราดอกเบี้ ยที่สูง
ส่วนเกินและไม่เป็นธรรม และไม่เหมาะสมกับสภาวะทางเศรษฐกิจและสภาวะตลาดทางการเงินที่
เปล่ียนแปลงไปในปัจจุบนั เพราะจะส่งผลให้  ผูจ้  านองอ่ืนจะตอ้งสูญเสียทรัพยสิ์นที่ตนน ามาจ านอง
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ประกนัหน้ีอนับุคคลอ่ืนจะตอ้งช าระ อนัจะน ามาซ่ึงความเดือดร้อนและการขาดโอกาสทางเศรษฐกิจที่
จะน าไปสู่ปัญหาความเหล่ือมล ้าและความยากจนในสงัคม  
         การประกนัหน้ีประธานนั้น สญัญาจ านองจะมีขอ้ความระบุวา่เอาทรัพยม์าจ านองประกนัการช าระ
หน้ีมีจ  านวนเงินระบุไวเ้ป็นจ านวนแน่นอน หรือจ านวนสูงสุดที่จะเป็นหน้ีในอนาคต ตามมาตรา 708  
         ส่วนหน้ีอุปกรณ์ ไดแ้ก่ ดอกเบี้ย เม่ือหน้ีประธานเกิดดอกเบี้ย หน้ีจ  านองซ่ึงประกนัหน้ีประธาน
ยอ่มครอบคลุมไปถึงดอกเบี้ยดว้ยตลอดไป เช่น 
         ค าพพิากษาศาลฎีกาที่ 841/2483  การฟ้องบงัคบัจ านองเอาแก่ทรัพยสิ์นจ านอง ไม่จ าเป็นตอ้งฟ้อง
เรียกทั้งตน้เงินและดอกเบี้ยรวมไปในคราวเดียวกนั แมผู้รั้บจ านองจะไดเ้คยฟ้องบงัคบัจ านองแก่ผูรั้บ
โอนทรัพยสิ์นที่จ  านอง เรียกตน้เงินกบัค่าเช่าและผูรั้บโอนได้ช าระเงินให้แลว้ก็ตาม เม่ือไม่ปรากฏว่า
ผูรั้บจ านองไดแ้สดงเจตนาสละสิทธ์ิที่จะเรียกเก็บดอกเบี้ย การจ านองก็หาระงบัส้ินไปไม่ หากผูรั้บโอน
ไดโ้อนทรัพยสิ์นจ านองต่อไปอีก ผูรั้บจ านองชอบที่จะติดตามเรียกดอกเบี้ยเอาจากทรัพยสิ์นนั้นได ้
         โดยดอกเบี้ยคา้งส่งหรือดอกเบี้ยคา้งช าระ หมายถึง ดอกเบี้ยที่คา้งช าระเร่ือยมาจนถึงวนัฟ้อง ส่วน
ดอกเบี้ ยที่มีการเรียกร้องให้จ  าเลยรับผิดภายหลังวนัฟ้องนั้น ไม่ถือเป็นดอกเบี้ ยคา้งส่ง เพราะเป็น
ดอกเบี้ยที่เกิดขึ้นในอนาคต 
         ระยะเวลาขาดส่งดอกเบี้ย จึงเป็นก าหนดระยะเวลาที่เจา้หน้ีเรียกเอาดอกเบี้ยยอ้นหลงัไดเ้ม่ือบงัคบั
จ านองหลุด 
         ในอดีตมีกฎหมายของไทยคือ ประกาศเร่ืองจ าน าแลขายฝากที่ดิน ร.ศ. 118 สมัยรัชกาลที่ 5 เม่ือ
ลูกหน้ีขาดส่งดอกเบี้ยไม่ถึง 3 ปี ผูรั้บจ านองจะฟ้องให้ช าระเงินตน้ ดอกเบี้ย และค่าเสียหาย เพื่อให้ไถ่
ถอนจ านอง และเม่ือศาลพพิากษาแลว้ ลูกหน้ียงัคงไม่ช าระหน้ี ผูรั้บจ านองมีสิทธิใหศ้าลขายทรัพยสิ์นที่
จ  านอง เพือ่น าเงินมาช าระหน้ี โดยหากมีเงินเหลือภายหลงัจากช าระหน้ีแลว้ ผูรั้บจ านองตอ้งคืนให้แก่ผู ้
จ  านองไป แต่ถา้ขายทรัพยสิ์นไดเ้งินไม่พอช าระหน้ี ผูรั้บจ านองไม่มีสิทธิเรียกให้ผูจ้  านองช าระส่วนที่
ขาด ซ่ึงตามกฎหมายน้ีมีค  าพิพากษาฎีกาที่ 85/2466 ตดัสินคดีเก่ียวกบัเร่ืองดงักล่าว  โดยศาลตดัสินใน
การขายทรัพยสิ์นแลว้ไม่พอช าระหน้ีวา่ แต่ถา้ไม่พอแลว้ยงัขาดจ านวนอยูเ่ท่าใด  ตอ้งเป็นพบั 
ไปแก่ผูรั้บจ านอง จะเรียกเอาแก่ผูจ้  านองอีกไม่ได ้ 
         ในปัจจุบนัลูกหน้ีตอ้งรับผดิชอบในดอกเบี้ยคา้งส่งตามกฎหมายของไทยเป็นระยะเวลายอ้นหลงัได ้
5 ปี ตามมาตรา 193/33 การนบัเวลา 5 ปี ใหถื้อวนัฟ้องเป็นหลกัแลว้จากนั้นจึงยอ้นหลงัไปเป็นช่วงเวลา
ระยะ 5 ปีที่ผดินดั แมว้า่สญัญาประธานจะขาดอายคุวามแลว้ก็ตาม ผูรั้บจ านองจะยงัคงบงัคบัจ านองก็ได ้
แต่จะบงัคบัเอาดอกเบี้ยที่คา้งช าระในการจ านองเกินกวา่ 5 ปีไม่ได ้ตามมาตรา 745 และมาตรา 193/27 
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         ความรับผิดของลูกหน้ีชั้นรองกับลูกหน้ีชั้นตน้ต่อเจา้หน้ี ในกรณีของบุคคลธรรมดาที่ไม่ไดรั้บ
ประโยชน์ต่างตอบแทนนั้น ไม่ตอ้งรับผดิอยา่งลูกหน้ีร่วม แต่ในกรณีของนิติบุคคลหรือสถาบนัการเงิน
หรือค ้ าประกันที่ได้รับประโยชน์ต่างตอบแทนเพื่อสินจา้งเป็นปกติธุระนั้นสามารถร่วมรับผิดอย่าง
ลูกหน้ีร่วมได ้ลูกหน้ีชั้นรองที่เป็นบุคคลธรรมดาจึงเป็นลูกหน้ีร่วมกนั (Joint debtors) ที่เป็นลูกหน้ีรับ
ผดิร่วมกนัแต่ไม่แทนที่กนั ส่วนลูกหน้ีที่เป็นนิติบุคคลจึงเป็นลูกหน้ีรับผิดร่วมกนัและแทนกนั ( Joint 
and several debtors ) ที่ร่วมกนัและแทนกนัรับผิดช าระหน้ีแก่เจา้หน้ีโดยส้ินเชิงในลกัษณะอยา่งลูกหน้ี
ร่วม เช่น  
 
         
        ตารางที่  3.1  :   เปรียบเทียบความรับผดิของลูกหน้ีในการประกนัหน้ีตามกฎหมายของไทย 
 

มาตรา ความรับผดิของลูกหน้ีบุคคลธรรมดา ความรับผดิของลูกหน้ีนิติบุคคล 
681/1 ลูกหน้ีร่วมกนัแต่ไม่ตอ้งรับผดิแทนกนัอยา่ง

ลูกหน้ีร่วม 
ร่วมรับผดิกบัลูกหน้ีอยา่งลูกหน้ี

ร่วม 
700 ไม่สามารถตกลงผอ่นเวลาไวล่้วงหนา้ได ้ สามารถตกลงผอ่นเวลาไว้

ล่วงหนา้ได ้
727/1 ผูจ้  านองอ่ืนไม่ตอ้งรับผดิในหน้ีเกินราคา

ทรัพยจ์  านอง 
ตกลงรับผดิอยา่งค  ้าประกนักบั

จ านองได ้
  
         ในส่วนของบุคคลภายนอกซ่ึงเป็นบุคคลธรรมดาที่เป็นผูจ้  านองอ่ืนที่จ  านองทรัพยสิ์นของตนเป็น
ประกนัหน้ีอนับุคคลอ่ืนจะตอ้งช าระเม่ือหน้ีถึงก าหนดนั้น ไม่ไดรั้บประโยชน์ต่างตอบแทนหรือสินจา้ง
เป็นปกติธุระในทางแพ่ง แต่จะตอ้งรับผิดต่อเจา้หน้ีโดยส้ินเชิงทั้งในหน้ีประธานและหน้ีอุปกรณ์ ซ่ึง
ความรับผดิของผูจ้  านองอ่ืนมีลกัษณะคลา้ยกบัผูค้  ้าประกนั โดยมาตรา 727 ให้น าเพียงมาตรา 691 , 697, 
700 และ 701 ในเร่ืองค ้าประกนัมาใชบ้งัคบัดว้ยโดยอนุโลม แต่ก็ไม่ไดน้ ามาตรา 686 , 688 , 689 , 690  
ในเร่ืองค ้าประกนัมาใชก้บัผูจ้  านองอ่ืนแต่อยา่งใด  
          การใชสิ้ทธิเรียกร้องทางศาลในคดีเก่ียวกบักูย้มืค  ้าประกนัจ านอง เจา้หน้ีส่วนใหญ่จะฟ้อง
เป็นคดีผูบ้ริโภคตามตามพระราชบญัญติัวธีิพจิารณาคดีผูบ้ริโภค ซ่ึงกฎหมายดงักล่าวมุ่งเน้นไปทางการ
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ละเลยหรือการเอาเปรียบเก่ียวกบัสินคา้ซ่ึงท าให้ผูบ้ริโภคไดรั้บความเสียหายโดยมีบทลงโทษให้ช าระ
ค่าเสียหายเชิงลงโทษไวด้ว้ย แต่ก็ไม่ปรากฏวา่มีการคุม้ครองลูกหน้ีคดีเก่ียวกบักูย้มืค  ้าประกนัจ านองใน
คดีผูบ้ริโภคที่เก่ียวกบัอตัราดอกเบี้ยผดินดัที่สูงเกินส่วนที่ชดัเจน  
         เม่ือพิจารณาหลักกฎหมายจ านองของไทยตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั จะเห็นเป็นที่แน่ชดัว่า ไม่มี
บทบญัญติัใดที่ก  าหนดให้ผูจ้  านองตอ้งรับผิดในหน้ีส่วนที่ขาด และเป็นที่ทราบกนัดีว่าหลกัการและ
ทฤษฎีของกฎหมายจ านองวา่ การจ านองเป็นการเอาทรัพยสิ์นเป็นประกนัการช าระหน้ี โดยมีหน้ีจะตอ้ง
พึงช าระแก่กนัอนัเป็นหน้ีประธานและจ านองเป็นอุปกรณ์ของหน้ีนั้น จึงแยกการจ านองกับหน้ีที่เอา
ทรัพยสิ์นเป็นประกนัออกเป็นคนละส่วนได ้ผูจ้  านองจึงรับผิดเพียงทรัพยสิ์นที่ตนจ านองเป็นอุปกรณ์
ประกนัหน้ีเท่านั้น ดงันั้นเม่ือน าทรัพยสิ์นมาเป็นหลกัประกนัและตอ้งถูกบงัคบัช าระหน้ี ความรับผิด
ของผูจ้  านองยอ่มไดช้ดใชไ้ปตามทรัพยสิ์นที่ไดถู้กบงัคบัจ านองนั้นแลว้ ผูจ้  านองซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นรอง
จึงควรหมดหน้าที่ในการช าระหน้ีส่วนที่ขาดอีก เพราะถือว่าผูรั้บจ านองมีทรัพยสิ์นที่ไดป้ระเมินราคา
ประเมินความเส่ียงความคุม้ค่าแลว้เป็นประกนัหน้ี ซ่ึงถึงอยา่งไรก็ไม่ท าใหห้น้ีสูญไป แมร้าคาทรัพยสิ์น
ที่จ  านองจะมีมูลค่าเปล่ียนแปลงหรือมูลค่าต  ่าลง ก็ไม่ใช่ปัญหาที่ผูจ้  านองอ่ืนจะตอ้งรับผิดในส่วนที่ขาด 
หรือเม่ือผูรั้บจ านองไดท้รัพยสิ์นเป็นกรรมสิทธ์ิแล้ว หน้ีก็ตอ้งเป็นอนัส้ินสุดลง เจา้หน้ีผูรั้บจ านองจะ
เรียกร้องให้ผูจ้  านองชดใชส่้วนที่ขาดอีกไม่ได ้แมว้่าหน้ีประธานยงัคงมีอยู ่กรณีน้ีควรเป็นหน้าที่ของ
ลูกหน้ีชั้นตน้ตามสัญญาประธานที่ตอ้งรับผิดต่อไป เพราะเม่ือมูลหน้ีก่อให้เกิดหน้ีขึ้นแลว้ ซ่ึงมีเพียง
เฉพาะลูกหน้ีชั้นตน้เท่านั้นที่เป็นผูไ้ดรั้บประโยชน์ต่างตอบแทนจากสญัญาประธาน ผลแห่งหน้ีทั้งหมด
ที่เกิดขึ้นทั้งตามธรรมดาและทั้งที่เกินส่วนยอ่มควรตกอยูเ่ฉพาะที่ลูกหน้ีชั้นตน้ว่าจะช าระหน้ีแก่เจา้หน้ี
เพยีงใดหน้ีก็ยอ่มระงบัลงเพยีงนั้น ถา้หากช าระครบถว้นหน้ียอ่มแลว้ระงบัลงไปทั้งส้ิน ส่วนลูกหน้ีชั้น
รองก็ควรรับผดิเพยีงหน้ีตามธรรมดาที่ไม่ไดสู้งเกินส่วนโดยไม่เป็นธรรมเท่านั้น ส่วนกรณีผูป้ระกนัหน้ี
ที่ประกอบกิจธุระ การคา้ ที่มีผลประโยชน์ต่างตอบแทนเป็นสินจา้งหรือเป็นนิติบุคคลหรือสถาบนั
การเงินก็ให้รับผิดตามปกติประเพณีการคา้ต่างหากกนัไปได้ ดงัปรากฏตาม มาตรา 700  หรือ มาตรา 
727/1  94  ซ่ึงศาลไทยไดเ้คยวางหลกัความรับผดิในการจ านองไว ้ดงัเช่น  

                                                         
 94  ป.พ.พ.  มาตรา 700 “ ถ้าค า้ประกันหนีอั้นจะต้องช าระ ณ เวลามกี  าหนดแน่นอน และเจ้าหนีย้อม 

ผ่อนเวลาให้แก่ลูกหนี ้ผู้ค ้าประกันย่อมหลุดพ้นจากความรับผิด เว้นแต่ผู้ค ้าประกันจะได้ตกลงด้วยในการ
ผ่อนเวลานั้น   ข้อตกลงท่ีผู้ค า้ประกันท าไว้ล่วงหน้าก่อนเจ้าหนีผ่้อนเวลาอันมีผลเป็นการยินยอมให้เจ้าหนี ้
ผ่อนเวลา ข้อตกลงน้ันใช้บังคับมิได้ 
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         ค าพพิากษาศาลฎีกาที่ 2003/2519  การจ านองเป็นสัญญาเอาทรัพยสิ์นตราไวป้ระกนัหน้ี โดยมีหน้ี
ที่จะพึงตอ้งช าระแก่กันอนัเป็นหน้ีประธาน และจ านองอันเป็นอุปกรณ์ของหน้ีนั้น ซ่ึงอาจแยกหน้ีที่
จะตอ้งช าระแก่กนั และการจ านองออกเป็นคนละส่วนต่างหากจากกันได้ เจา้หน้ีจึงชอบที่จะใชสิ้ทธิ
เรียกร้องอย่างเจา้หน้ีสามญั หรือจะบงัคบัจ านองอย่างใดอยา่งหน่ึงก็ย่อมท าได้ ไม่เป็นการหลีกเล่ียง
กฎหมายเร่ืองจ านองหรือเป็นการใชสิ้ทธิโดยไม่สุจริต  
         ความรับผิดของผูจ้  านองตามกฎหมายของไทยซ่ึงตอ้งรับผิดในตน้เงินและดอกเบี้ยนั้นมีลกัษณะ
คลา้ยกนักบักฎหมายของต่างประเทศ เช่น องักฤษ สหรัฐอเมริกา ฝร่ังเศส เยอรมนั และญี่ปุ่ น เพียงแต่
รับผดิในดอกเบี้ยปกติ ดอกเบี้ยคา้งช าระ ดอกเบี้ยผดินดั และระยะเวลาคิดดอกเบี้ยคา้งส่ง ที่มีอตัราและ
ระยะเวลาที่แตกต่างกนั โดยความรับผิดของลูกหน้ีตามกฎหมายของไทยรวมกันไปทั้งหมดตลอดทั้ง
ทางแพ่งและพาณิชยแ์ต่ไม่ได้แบ่งแยกความรับผิดของลูกหน้ีแยกออกให้ชดัเจนเป็นความรับผิดตาม
สัญญาทางแพ่งหรือตามสัญญาทางพาณิชย ์ต่อมามีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยใ์น
ลกัษณะค ้าประกนัจ านองเพือ่คุม้ครองสิทธิไม่ให้ผูค้  ้ าประกนัและผูจ้  านองอ่ืนที่เป็นเพียงลูกหน้ีชั้นรอง
ไม่ให้ตอ้งร่วมกนัหรือแทนกนัรับผิดกบัลูกหน้ีชั้นตน้โดยส้ินเชิงอยา่งลูกหน้ีร่วม แต่เม่ือเจา้หน้ีบงัคบั
จ านองโดยคิดดอกเบี้ยผิดนัดจากตน้เงินในอตัราดอกเบี้ยที่สูงเกินก็ย่อมส่งผลให้จ  านวนหน้ีคงคา้งมี
จ านวนสูงขึ้นเป็นจ านวนมาก ผูจ้  านองอ่ืนที่ประกนัหน้ีจึงมีความรับผิดในภาระหน้ีคงคา้งดงักล่าวโดย
ไม่เป็นธรรม 

 

                                                                                                                                                                        
ความในวรรคสอง มิให้ใช้บังคับแก่กรณีผู้ค า้ประกัน ซ่ึงเป็นสถาบันการเงินหรือค ้าประกันเพ่ือสินจ้าง

เป็นปกติธุระ ” 
ป.พ.พ.  มาตรา 727/1 “ ไม่ว่ากรณีจะเป็นประการใด ผู้จ านองซ่ึงจ านองทรัพย์สินของตนไว้เพ่ือ

ประกันหนีอั้นบุคคลอ่ืนจะต้องช าระ ไม่ต้องรับผิดในหนีน้ั้นเกินราคาทรัพย์สินท่ีจ านองในเวลาท่ีบัง คับ
จ านองหรือเอาทรัพย์จ านองหลุด  

ข้อตกลงใดอันมผีลให้ผู้จ านองรับผิดเกินท่ีบัญญัติไว้ในวรรคหน่ึงหรือให้ผู้จ านองรับผิดอย่างผู้ค ้า
ประกัน ข้อตกลงน้ันเป็นโมฆะ ไม่ว่าข้อตกลงน้ัน จะมอียู่ในสัญญาจ านองหรือท าเป็นข้อตกลงต่างหาก ท้ังนี ้
เว้นแต่เป็นกรณีท่ีนิติบุคคลเป็นลูกหนีแ้ละบุคคลผู้มีอ านาจในการจัดการตามกฎหมายหรือบุคคลท่ีมีอ านาจ
ควบคุมการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้น เป็นผู้จ านองทรัพย์สินของตนไว้เพ่ือประกันหนีน้ั้นของนิติบุคคล
และผู้จ านองได้ท าสัญญาค า้ประกันไว้เป็นสัญญาต่างหาก ” 
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 6.2  ปัญหาข้อยกเว้นให้สถาบันการเงินคดิดอกเบีย้เกินอัตราที่กฎหมายก าหนด 
         ปัจจุบนัธุรกรรมทางการเงินส่วนใหญ่จะพบว่า  สัญญาจ านองซ่ึงเป็นสัญญาอุปกรณ์ประกนัการ
ช าระหน้ีด้วยทรัพยแ์ก่สัญญากู้ยืมเงินที่เป็นสัญญาประธาน  มักจะถูกจดัท าในรูปแบบของสัญญา
ส าเร็จรูป  ซ่ึงผูรั้บจ านองส่วนใหญ่ไดแ้ก่ ธนาคารหรือสถาบนัการเงินเป็นผูก้  าหนดขอ้ตกลงต่าง ๆ อนั
เป็นรายละเอียดของสัญญาจ านองไวใ้นรูปแบบของสัญญาส าเร็จรูปล่วงหน้าแล้ว  โดยในสัญญา
ดงักล่าวจะก าหนดรายละเอียดต่างๆ ที่กฎหมายก าหนดให้ระบุในสัญญาจ านองไวแ้ลว้    นอกจากนั้น
ผูรั้บจ านองยงัไดก้  าหนดขอ้ตกลงบางประการหรือขอ้ยกเวน้ซ่ึงผูจ้  านองที่เป็นคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงที่ไม่มี
อ านาจต่อรองในการเจรจาก าหนดรายละเอียดของสญัญาจ านองได ้ผูจ้  านองเพียงแต่แสดงเจตนาเขา้ท า
สัญญาหรือมาเท่านั้น  หากตกลงเขา้ท าสัญญา  ผูจ้  านองเพียงแต่กรอกรายละเอียดที่เป็นการเฉพาะตวั
หรือเฉพาะสัญญา   เช่น  ช่ือของคู่สัญญา  จ  านวนเงินที่จ  านอง  ทรัพยสิ์นที่จ  านอง  อัตราดอกเบี้ ย ( 
ประกาศของธนาคารแห่งประเทศไทย ) ดอกเบี้ยทบตน้ เบี้ยปรับ และเง่ือนไขการช าระเงิน  ตามที่ตกลง
กนัลงไปในแบบของสญัญาส าเร็จรูปเท่านั้น ผูจ้  านองไม่สามารถแจรจาต่อรองเพื่อตกลงขอ้ตกลงใดๆ 
นอกจากสญัญาแนบทา้ยจ านองที่ฝ่ายผูรั้บจ านองใชข้อ้ยกเวน้หลีกเล่ียงการคุม้ครองสิทธิตามกฎหมาย
แก่อีกฝ่ายหน่ึง เม่ือสถาบนัการเงินสามารถประกาศก าหนดอตัราดอกเบี้ยไดเ้องแลว้  ธนาคารพาณิชย์
ส่วนใหญ่ก็ไม่ได้แจ้งประกาศอัตราดอกเบี้ ยให้แก่ผูกู้ ้ เพียงออกประกาศก าหนดอัตราดอกเบี้ ยของ
ธนาคารติดประกาศไว ้ณ ที่ท  าการของธนาคารเท่านั้น โดยสัญญาส าเร็จรูปจะก าหนดให้ลูกหน้ีผูกู้ ้
ยนิยอมใหผู้ใ้หกู้เ้ปล่ียนแปลงอตัราดอกเบี้ยไดสู้งขึ้นหรือต ่ากวา่ในขณะท าสัญญาโดยมิพกัตอ้งแจง้ให้ผู ้
กูท้ราบ จนกว่าผูกู้จ้ะไดช้ าระหน้ีให้แก่ผูใ้ห้กู ้จนครบถว้น จึงไม่พบว่ามีลูกหน้ีใดมาทว้งติงโตแ้ยง้ ทั้ง
ลูกหน้ีก็ไม่ไดมี้สิทธิใดๆที่จะโตแ้ยง้ เน่ืองจากเป็นสิทธิของธนาคารพาณิชยผ์ูใ้หกู้เ้พยีงแต่ฝ่ายเดียว  
         การคิดอตัราดอกเบี้ยตามปกติโดยทัว่ไปของไทย ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ดอกเบี้ย
ที่มิไดก้  าหนดไวโ้ดยชดัแจง้ ดอกเบี้ยผดินดั ดอกเบี้ยกูย้มืเงิน มีอตัราดอกเบี้ยหลายอตัรา ดงัเช่น 
           ตารางที่  3.2   :  อตัราดอกเบี้ยที่เจา้หน้ีอาจคิดไดจ้ากลูกหน้ีตามกฎหมายปกติของไทย 
 

มาตรา อตัราดอกเบี้ย ร้อยละ (ต่อปี) 
7 มิไดก้  าหนด/ไม่ชดัแจง้ 7.50 

224 ผดินดั 7.50 
654                       กูย้มื 15.00 
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         ในกรณีบุคคลธรรมดาที่ไม่ไดก้  าหนดอตัราดอกเบี้ ยไวใ้นสัญญาหรือก าหนดไวไ้ม่แน่นอนหรือ
ก าหนดไวไ้ม่ชดัแจง้  และในกรณีหน้ีเงินนั้นกฎหมายของไทยให้คิดดอกเบี้ยผิดนัดไดใ้นอตัราร้อยละ 
7.50 ต่อปี ส่วนกรณีการเรียกเอาดอกเบี้ ยตามสัญญากูย้ืมเงินทัว่ไปนั้นให้คิดได้ไม่เกินอตัราร้อยละ 
15.00 ต่อปี ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 7 มาตรา  224 และมาตรา 654   
         แต่ในกรณีที่ผูใ้หกู้ย้มืเป็นสถาบนัการเงิน จะใชไ้ดรั้บขอ้ยกเวน้จากประกาศกระทรวงการคลงัที่ให้
ธนาคารแห่งประเทศไทยออกประกาศก าหนดให้สถาบนัการเงินคิดดอกเบี้ ยเกินกว่าอัตราสูงสุดที่
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยก์  าหนดไวค้ืออัตราร้อยละ 15.00 ต่อปี ในกรณีที่มีเหตุอันสมควร 
ธนาคารแห่งประเทศไทยออาจออกประกาศหลกัเกณฑก์ารปฏิบติัในเร่ืองดอกเบี้ยหรือส่วนลด เบี้ยปรับ
ที่อาจเรียกได้ ท  าให้ธนาคารพาณิชยอ์อกประกาศก าหนดเปล่ียนแปลงอัตราดอกเบี้ ยขึ้ นลงได้เอง 
เพยีงแต่ตอ้งแจง้ใหผู้กู้ท้ราบ ซ่ึงในทางปฏิบติัธนาคารพาณิชยก์็จะใชส้ญัญาส าเร็จรูปที่ก  าหนดขอ้ยกเวน้
ใหธ้นาคารพาณิชยส์ามารถเปล่ียนแปลงอตัราดอกเบี้ยขึ้นลงไดโ้ดยไม่ตอ้งแจง้ให้ผูท้ราบ โดยสถาบนั
การเงินนั้นอาจคิดดอกเบี้ ยผิดนัดในอตัราที่คงที่ เช่น อตัราดอกเบี้ ยผิดนัดร้อยละ 20 ต่อปี หรืออัตรา
ดอกเบี้ยผิดนัดแบบลอยตวั เช่น ร้อยละ MRR+12.00 ต่อปี ถา้หากอตัราดอกเบี้ยรายยอ่ย MRR เท่ากบั 
8.00  อตัราดอกเบี้ยผดินดัก็จะเป็นอตัราร้อยละ 8.00+12.00 ต่อปี เท่ากบั ร้อยละ 20.00 ต่อปี เป็นตน้  
         ส่วนอตัราดอกเบี้ยในต่างประเทศ เช่น  เยอรมนั ญี่ปุ่ น ฝร่ังเศส  ไดแ้ยกอตัราดอกเบี้ยเงินกูพ้ื้นฐาน
ในทางแพง่อยูท่ี่ร้อยละ  4  ต่อปี ส่วนในทางพาณิชยอ์ยูท่ี่ร้อยละ 5 ต่อปี ในขณะที่อตัราดอกเบี้ยของไทย
อยูใ่นอตัราที่สูงกวา่ของประเทศดงักล่าวมาก  โดยสถาบนัการเงินของไทยไดรั้บสิทธิพิเศษโดยยกเวน้
จากหลกักฎหมายทัว่ไปให้คิดดอกเบี้ยเกินกว่าที่กฎหมายก าหนดได ้โดยประกาศกระทรวงการคลัง 
ประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย และประกาศธนาคารพาณิชยก์  าหนดอัตราดอกเบี้ยให้กูย้มืและรับ
ฝากเงิน ซ่ึงไดอ้อกประกาศยกเวน้ให้สถาบนัการเงินคิดดอกเบี้ ยเกินกว่าที่ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยก์  าหนดดงักล่าวตั้งแต่ปี พ.ศ.2523 โดยอา้งว่าเพื่อแกไ้ขสภาวะเศรษฐกิจในสมยัที่ตลาดเงินขาด
แคลนและตรึงตวั เป็นผลให้สถาบนัการเงินประกาศก าหนดอตัราดอกเบี้ยเงินกูใ้นอตัราที่สูง แต่ใน
สภาพปัจจุบนัตลาดเงินมีสภาพคล่องไม่ไดข้าดแคลน ทั้งสถาบนัการเงินยงัก าหนดอตัราดอกเบี้ยเงิน
ฝากที่กดไวใ้นอตัราที่ต  ่า จนท าใหส้ถาบนัการเงินมีผลประกอบการที่มีก  าไรเป็นจ านวนมากในลกัษณะ
ที่เอาเปรียบผูกู้ห้รือผูบ้ริโภคจนเกินสมควร  
             โดยเฉพาะธนาคารพาณิชยข์นาดใหญ่มีผลประกอบการในปี พ.ศ. 2560 ดว้ยผลก าไรที่สูงถึงกว่า
ระดบัหม่ืนล้านขึ้นไป ขณะที่สภาวะเศรษฐกิจเปล่ียนแปลงไปในปัจจุบนั แต่สถาบนัการเงินก็หาได้
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ประกาศลดดอกเบี้ยลงใหเ้หมาะสมเป็นธรรมกบัสภาพเศรษฐกิจไม่ อยูใ่นลกัษณะสภาพผูกขาดที่มีแต่
ขึ้นไดแ้ต่ลดลงตามสภาพการแข่งขนัที่แทจ้ริงไม่ได ้ 
          ปัจจุบนัสถาบนัการเงินไดป้ระกาศก าหนดอตัราดอกเบี้ยเองในลกัษณะผูกขาด โดยไม่ไดเ้กิด
การแข่งขนักนัตามกลไกตลาดการเงินอยา่งแทจ้ริง ผูบ้ริโภคจึงตอ้งรับภาระดอกเบี้ยผิดนัดที่สูงเกินส่วน
ในอตัราที่ไม่เหมาะสมและไม่เป็นธรรม ขณะที่ดอกเบีย้พื้นฐาน คือดอกเบี้ยเงินกูร้ายยอ่ยมีอตัราร้อยละ 
7.125 – 7.370 แต่ดอกเบี้ยผดินดักลบัสูงถึงอตัราร้อยละ 18.000 - 28.000 ต่อปี  ดงัเช่น 

 
       ตารางที่  3.3   :   เปรียบเทียบอตัราดอกเบี้ยสถาบนัการเงินของไทย 
 

ธนาคาร กูร้ายยอ่ย กูร้ายใหญ่ อตัราสูงสุด กูผ้ดินดั ฝากออมทรัพย ์
กรุงเทพ 7.125 6.250 18.00 22.125 0.500 
กรุงไทย 7.120 6.275 19.12 20.000 0.500 
กสิกรไทย 7.120 6.250 23.10 25.100 0.500 
ไทยพาณิชย ์ 7.370 6.025 19.37 22.370 0.500 
กรุงศรีอยธุยา 7.200 6.600 21.00 28.000 0.600 
ทหารไทย 7.275 6.775 28.00 28.000 0.650 

                 ท่ีมา : ธนาคารแห่งประเทศไทย 4 พ.ค. (2561) 
          

เม่ือลูกหน้ีผิดนัดผิดสัญญาไม่ช าระหน้ีแก่เจา้หน้ีตามงวดระยะเวลาที่ก  าหนดซ่ึงตกลงก าหนด
ระบุไวใ้นสัญญา เจา้หน้ีก็จะมีหนังสือบอกกล่าวให้ช าระหน้ีถ้าหากเพิกเฉยไม่ด าเนินการแก้ไขหน้ี 
เจา้หน้ีก็จะมีหนงัสือบอกกล่าวทวงถาม บอกเลิกสญัญา พร้อมให้ไถ่ถอนจ านองโดยให้เวลาพอสมควร
ซ่ึงไม่นอ้ยกวา่ 60 วนั เม่ือครบก าหนดตามที่บอกกล่าวแลว้ลูกหน้ียงัคงเพิกเฉยไม่ช าระหน้ี เจา้หน้ีก็จะ
สรุปยอดหน้ีเพือ่ฟ้องคดีอยา่งเจา้หน้ีสามญัหรือฟ้องบงัคบัจ านองหรือฟ้องบงัคบัทั้งสองอยา่งพร้อมกนั 
ซ่ึงยอดหน้ีจะประกอบไปดว้ยตน้เงินคงคา้งช าระและภาระดอกเบี้ยผดินดั ดงัตวัอยา่ง เช่น    
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         ตารางที่  3.4   :  ตวัอยา่ง สรุปภาระยอดหน้ีคา้งช าระ 
 

ประเภท เงินตน้ ดอกเบ้ียผดินดั
(ร้อยละต่อปี) 

ระยะเวลา 
(ปี) 

รวมดอกเบ้ีย รวมยอดหน้ี 

เงินกูท้ ัว่ไป 1,000,000 20 5  1,000,000 2,000,000 

เงินกูท่ี้อยูอ่าศยั 1,000,000 20 5 1,000,000 2,000,000 

กูเ้งินเกินบญัชี 1,000,000 20 5 1,000,000 2,000,000 

รวม 3,000,000    3,000,000 6,000,000 

   หลกัประกนั 
  (3,000,000) 

วงเงินจ านอง 
(3,000,000) 

 
 

   
ยอดหน้ีถึงวนัฟ้อง    

 
= 6,000,000  

  

        จะเห็นจากตวัอยา่งไดว้า่ ถา้ยอดเงินกูร้วมสินเช่ือประเภทต่างๆ เป็นตน้เงิน จ านวน 3,000,000 บาท 
ถา้หากคิดดอกเบี้ยผดินดัในอตัราร้อยละ 20 ต่อปี ในระยะเวลา 5 ปี ก็จะเป็นดอกเบี้ยผดินดัอีกจ านวนอีก
เท่าตวัคือ 100 % รวมเป็นจ านวน 3,000,000 บาท เม่ือผูจ้  านองถูกฟ้องบงัคบัจ านองก็จะเป็นตน้เงินรวม
ดอกเบี้ยถึงวนัฟ้องรวมเป็นจ านวนทั้งส้ิน  6,000,000 บาท ซ่ึงหน้ีจะรวมเป็นจ านวนร้อยละ 200 หรือ
สองเท่าของตน้เงินที่กูย้มืและยงัท่วมวงเงินที่จ  านอง ซ่ึงหากทรัพยสิ์นที่ถูกบงัคบัจ านองไม่ได้มีราคา
เพิ่มขึ้นจนถึงอีกเท่าตวัเป็นสอง 2 เท่าของวงเงินประเมินในตอนแรกที่จ  านองประกันหน้ี ก็จะท าให้
ทรัพยสิ์นที่จ  านองประกนัหน้ีตอ้งหลุดมือไปจากผูจ้  านองโดยไม่เป็นธรรมในระยะเวลา 5 ปี โดยปัญหา
ดอกเบี้ยผดิที่มีอตัราสูงเกินส่วนดงักล่าว 
       อัตราดอกเบี้ ยของไทยจึงมีลักษณะพิเศษที่เปิดช่องให้สถาบันการเงินคิดดอกเบี้ ยเงินกู้ได้ใน
ระดบัสูงร้อยละ 7.5 ถึง 28.0 โดยที่บุคคลธรรมดาที่ไม่ใช่สถาบนัการเงินคิดไดเ้พียงอตัราร้อยละ 7.5 ถึง 
15.0 ในขณะที่ต่างประเทศ เช่น ฝร่ังเศส เยอรมนั และญี่ปุ่ น มีอตัราดอกเบี้ยที่ต  ่ากว่าเพียงร้อยละ 4.0-
12.0  จึงเป็นการเปิดโอกาสให้สถาบนัการเงินของไทยเอารัดเอาเปรียบคอยขูด เลือดขูดเน้ือจากลูกคา้
ผูบ้ริโภคโดยไม่ตอ้งออกแรง เน่ืองจากสถาบนัการเงินก าหนดอตัราดอกเบี้ยเสรีลอยตวัไดเ้อง โดยรัฐ
ไม่ได้ก ากับให้อยู่ในอตัราที่เหมาะสมเป็นธรรมอยา่งชัดเจนกับระดับการพฒันาของประเทศ ซ่ึงจะ
ส่งผลต่อการพฒันาประเทศใหมี้แต่ความเหล่ือมล ้าและยากจน ผูท้ี่เขา้ถึงโอกาสทางเศรษฐกิจไดม้ากกวา่
จะเป็นผูไ้ดเ้ปรียบในการเขา้ถึงแหล่งเงินแหล่งทุนที่มีขนาดใหญ่คือสถาบนัการเงิน การที่หน่วยงานดูแล
นโยบายและผูก้  ากบัตรวจสอบหรือผูคุ้มกฎระเบียบ ( Regulator ) คือ กระทรวงการคลงัและธนาคาร
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แห่งประเทศไทย ก ากบัดูแลโดยปล่อยให้สถาบนัประกาศคิดดอกเบี้ยไดเ้องโดยเสรีเพียงฝ่ายเดียว  ท  า
ให้ผูท้ี่มีโอกาสเขา้ถึงแหล่งทุนทางเศรษฐกิจได้น้อยหรือแทบจะไม่มีโอกาสก็จะเป็นผูท้ี่ถูกเอารัดเอา
เปรียบขาดโอกาสและยากจนลงเร่ือยๆ โดยไม่ไดรั้บการกระจายโอกาสที่สมควรและเป็นธรรม จึงเห็น
ไดว้า่อตัราดอกเบี้ยเงินกูข้องไทยอยูใ่นระดบัสูงเกินสมควร ถา้หากไดป้รับลดส่วนต่างการแสวงหาก าไร
ที่เกินสมควรลงให้สอดคลอ้งเหมาะสมกบัภาวะทางเศรษฐกิจก็จะเกิดผลดีต่อการพฒันาประเทศ ลด
ความเหล่ือมล ้ า และกระจายขยายโอกาสผูมี้โอกาสน้อยไดเ้ขา้ถึงแหล่งเงินแหล่งทุนไดเ้หมาะสมเป็น
ธรรมไดม้ากยิง่ขึ้น  
         ในสัญญาจ านองประกนัหน้ีสิน เป็นสัญญาส าเร็จรูปจะก าหนดวงเงิน และดอกเบี้ยโดย  “ ผู ้
จ  านองตกลงให้ดอกเบี้ยแก่ผูรั้บจ านองโดยให้ดอกเบี้ ย ร้อยละ ตามที่ระบุไวใ้นสัญญาต่อทา้ยสัญญา
จ านอง ต่อปี และตกลงน าส่งดอกเบี้ยเดือนละคร้ังเสมอไป การคิดดอกเบี้ ยให้คิดดอกเบี้ ยทบตน้ตาม
วธีิการของธนาคาร ”  
         ซ่ึงสัญญาต่อท้ายสัญญาจ านอง ก็จะระบุให ้“ ผูจ้  านองยอมเสียดอกเบี้ยให้แก่ผูรั้บจ านอง ในอตัรา
ดอกเบี้ยสูงสุดที่ผูรั้บจ านองเรียกเก็บจากลูกคา้ทัว่ไป ซ่ึงในขณะท าสญัญาน้ีเท่ากบัอตัราร้อยละ.............
ต่อปี       ในจ านวนเงินซ่ึงผูจ้  านองและ/หรือลูกหน้ีเป็นหน้ีผูรั้บจ านองนั้น เงินดอกเบี้ยน้ีจะได้คิดใน
ยอดเงินคงเหลือประจ าวนั ซ่ึงปรากฏในบญัชีของผูจ้  านองและ/หรือลูกหน้ี  ซ่ึงผูจ้  านองและ/หรือลูกหน้ี
ยอมส่งเงินดอกเบี้ ยให้แก่ผูรั้บจ านองทุกๆเดือนเสมอไป และถา้ผูจ้  านองและ/หรือลูกหน้ีผิดนัดช าระ
ดอกเบี้ยที่กล่าวน้ี ผูจ้  านองและ/หรือลูกหน้ี                ยอมให้ผูรั้บจ านองค านวณดอกเบี้ยที่คา้งช าระทบ
ตน้ในบญัชีของผูจ้  านองและ/หรือลูกหน้ี     หากผูจ้  านองและ/หรือลูกหน้ีปฏิบติัผิดนัด หรือผิดสัญญา 
หรือผดิเง่ือนไข ผูจ้  านองยอมเสียดอกเบี้ยในอตัราดอกเบี้ยที่ผูรั้บจ านองประกาศเรียกเก็บจากผูกู้เ้งินกรณี
ผดินดัช าระหน้ี  ซ่ึงขณะท าสญัญาในขณะท าสัญญาน้ี เท่ากบัอตัราร้อยละ ......ต่อปี ทั้งน้ีอตัราดอกเบี้ย
ดงักล่าวอาจเปล่ียนแปลงไดต้ามประกาศของผูรั้บจ านอง และเม่ือผูรั้บจ านองมีประกาศเปล่ียนแปลง
อตัราดอกเบี้ยดงักล่าวเม่ือใดก็ตาม ผูจ้  านองยนิยอมใหผู้รั้บจ านองคิดดอกเบี้ยในอตัราที่เปล่ียนแปลงได้
ทนัทีโดยไม่จ าตอ้งแจง้หรือท าหลกัฐานใดๆ ใหแ้ก่ผูจ้  านองอีกทั้งส้ิน  
         ในเวลาใดๆ หลังจากที่หน้ีถึงก าหนดช าระ ถ้าไม่มีการจ านองรายอ่ืนหรือบุริมสิทธิอ่ืนอนัไดจ้ด
ทะเบียนไวเ้หนือทรัพยสิ์นอนัเดียวกนัน้ี และผูจ้  านองใชสิ้ทธิแจง้เป็นหนังสือมายงัผูรั้บจ านอง เพื่อให้
ผูรั้บจ านองด าเนินการขายทอดตลาดทรัพยสิ์นที่จ  านองโดยไม่ตอ้งฟ้องเป็นคดีต่อศาล ผูจ้  านองตกลงให้
ถือวา่หนงัสือแจง้ของผูจ้  านองเป็นหนังสือยนิยอมให้ขายทอดตลาดตามขั้นตอน/กระบวนการเก่ียวกบั
การขายทอดตลาด และราคาที่ผูรั้บจ านองและหรือที่กฎหมายก าหนด เม่ือผูรั้บจ านองขายทอดตลาด
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ทรัพยสิ์นที่จ  านองไดเ้งินสุทธิจ านวนเท่าใด ผูจ้  านองตกลงใหผู้รั้บจ านองจดัสรรเงินที่ไดรั้บภายหลงัหัก
ค่าใชจ่้ายต่างๆ ที่เกิดขึ้นจากการขายทอดตลาด รวมตลอดถึงการโอนทรัพยสิ์นที่จ  านองแลว้เขา้ช าระหน้ี
ของลูกหน้ีหรือของผูจ้  านองใหเ้สร็จส้ินไป ”  
         จะเห็นได้ว่าเม่ือผูรั้บจ านองและผูจ้  านองไปท าสัญญาจดจ านองที่ดินประกนัหน้ีต่อเจา้พนักงาน
ที่ดินนั้น แม้ว่าแบบของสัญญาจ านองจะท าตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์แต่ในทางปฏิบติั
เจา้หน้ีผูรั้บจ านองจะท าบนัทึกสญัญาต่อทา้ยจ านอง โดยมีขอ้ยกเวน้ใหผู้จ้  านองรับผดิเกินกวา่ที่กฎหมาย
ปกติก าหนด ซ่ึงขอ้ตกลงดงักล่าวไม่ใช่ขอ้ตกลงที่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยจึงใชบ้งัคบัได ้ผูจ้  านองจึงมี
ความรับผดิต่อผูรั้บจ านองตามสญัญาต่อทา้ยสญัญาจ านองที่สูงเกินสมควรโดยไม่เป็นธรรม โดยเฉพาะ
อตัราดอกเบี้ยผดินดัที่สถาบนัการเงินประกาศก าหนดไดเ้อง โดยขอ้สัญญาส าเร็จรูปที่ยกเวน้ให้สถาบนั
การเงินไม่ตอ้งแจง้ผูจ้  านองทราบก่อนแบบมดัมือชกและไม่เปิดโอกาสใหผู้จ้  านองโตแ้ยง้หรือต่อรองได ้
อนัเป็นการก าหนดอตัราดอกเบี้ยผดินดัฝ่ายเดียวโดยอ าเภอใจของสถาบนัการเงินอยา่งไม่เป็นธรรม   
         โดยสญัญาการคิดดอกเบี้ยทบตน้โดยปกติ มาตรา 655 นั้น ห้ามมิให้คิดดอกเบี้ยในดอกเบี้ยที่คา้ง
ช าระ แต่ทวา่เม่ือดอกเบี้ยคา้งช าระหรือดอกเบี้ยคา้งส่งไม่น้อยกว่า 1 ปี คู่สัญญากูย้มืจะตกลงกนัให้เอา
ดอกเบี้ยนั้นทบเขา้กบัตน้เงิน แลว้ใหค้ิดดอกเบี้ยในจ านวนเงินที่ทบเขา้กนันั้นก็ได ้แต่การตกลงเช่นนั้น
ตอ้งท าเป็นหนังสือ ส่วนประเพณีการคา้ขายที่ค  านวณดอกเบี้ ยทบตน้ในบญัชีเดินสะพดัก็ดี ในการ
คา้ขายอย่างอ่ืนท านองเช่นว่านั้นก็ดี หาอยู่ในบงัคบัแห่งบทบัญญติัซ่ึงกล่าวมาในวรรคก่อนนั้นไม่ 
สญัญาส าเร็จรูปมกัจะก าหนดใหเ้จา้หน้ีผูใ้หกู้ค้ิดดอกเบี้ยทบตน้ไดโ้ดยไม่รอถึง 1 ปีตามประเพณีการคา้
ขายโดยบญัชีเดินสะพดั   
         เม่ือพจิารณาถึงลกัษณะของการท าสญัญาจ านองหรือขอ้ตกลงต่อทา้ยสัญญาจ านองในปัจจุบนั ซ่ึง
ผูรั้บจ านองส่วนใหญ่จะเป็นธนาคารพาณิชยเ์ป็นผูป้ระกอบกิจการธุรกิจและเป็นฝ่ายที่มีอ  านาจต่อรอง
ทางเศรษฐกิจสูงกวา่ไดร่้างสญัญาส าเร็จรูปที่ก่อใหเ้กิดภาระแก่อีกฝ่ายโดยไม่เป็นธรรมและไม่เท่าเทียม
จนเกินสมควรไวล่้วงหนา้ ลูกหน้ีผูกู้ย้มืหรือผูจ้  านองซ่ึงส่วนใหญ่อยูใ่นฐานะผูบ้ริโภคตอ้งยนิยอมตกลง
ในลกัษณะจ ายอมตอ้งรับเอาขอ้สัญญาที่เสียเปรียบนั้นๆ ด้วย การจ านองเป็นนิติกรรมอย่างหน่ึง ซ่ึง
นอกจากจะตอ้งปฏิบติัตามหลักเกณฑ์พื้นฐานตามแบบของสัญญา ตามมาตรา 714 คือต้องท าเป็น
หนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจา้หน้าที่ และตอ้งมีขอ้ความอันเป็นรายละเอียดที่ส าคญัต่างๆ 
ไดแ้ก่ ระบุทรัพยท์ี่จ  านอง ตามมาตรา 704 หรือระบุจ  านวนเงินจ านองเป็นเงินไทย ตามมาตรา 708 หรือ
วธีิการบงัคบัจ านอง ตามมาตรา 711 ซ่ึงหากคู่สญัญาก าหนดขอ้ตกลงในเร่ืองดงักล่าวขดัหรือแตกต่างไป
จากที่กฎหมายก าหนด ขอ้ตกลงนั้นไม่สมบูรณ์แลว้ ขอ้ตกลงส่วนอ่ืนๆ คู่สัญญาสามารถตกลงก าหนด
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กนัอยา่งไรก็ไดต้ามหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิและเสรีภาพในการแสดงเจตนา หากขอ้ตกลงนั้นไม่ตอ้งหา้มชดั
แจง้โดยกฎหมาย หรือไม่เป็นการพน้วิสัย หรือไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน ซ่ึงในทางปฏิบติัพบว่าคู่สัญญามกัจะก าหนดรายละเอียดของขอ้ตกลงอ่ืนไวใ้นเอกสารที่
เรียกวา่ “ ขอ้ตกลงต่อทา้ยสญัญาจ านอง ” หรือ “ สัญญาต่อทา้ยจ านอง ” ซ่ึงจะพบว่าในทางปฏิบติัแลว้ 
จะมีการจดัท าขอ้ตกลงใน “ ขอ้ตกลงต่อทา้ยสัญญาจ านอง ” หรือ “ สัญญาต่อทา้ยจ านอง ” ที่มีเน้ือหา
บางประการแตกต่างไปจากเจตนารมณ์ของบทบญัญติัของกฎหมาย และมีลกัษณะเป็นขอ้ตกลงที่ไม่
เป็นธรรม โดยที่การจ านองเพือ่เป็นประกนัการช าระหน้ีนั้นมีลกัษณะเช่นเดียวกบัการค ้าประกนั ซ่ึงโดย
ปกติไม่ถือเป็นสญัญาต่างตอบแทน เพราะคู่สญัญาฝ่ายหน่ึงเพยีงฝ่ายเดียวมีหน้ีที่จะตอ้งช าระให้คู่สัญญา
อีกฝ่ายหน่ึงโดยไม่มีการช าระหน้ีตอบแทนซ่ึงกนัและกนั จึงไม่เป็นสญัญาต่างตอบแทน ตามมาตรา 369 
ปัจจุบนัก็ยงัไม่มีกฎหมายบญัญติัหลกัเกณฑท์ี่ยติุธรรมและชดัเจนในการพจิารณามูลค่าของทรัพยสิ์นซ่ึง
หากมีการตีใชห้น้ีแทน อาจปรับใชห้ลกักฎหมายทัว่ไปโดยอนุโลม ตามมาตรา 4 โดยให้คิดเป็นหน้ีเงิน
คา้งช าระโดยจ านวนเท่ากบัราคาทอ้งตลาดแห่งส่ิงของหรือทรัพยสิ์นนั้นในเวลาและ ณ สถานที่ส่งมอบ 
ตามมาตรา 656 โดยอนุโลม  
         ตามประเพณีปฏิบติัของธนาคารพาณิชยโ์ดยทัว่ไปมกัจะมีขอ้สญัญาใหน้ าดอกเบี้ยคา้งช าระหน้ีเกิน
กวา่ 1 ปีมาทบเขา้เป็นตน้เงินและคิดดอกเบี้ยได ้ซ่ึงเป็นการยกเวน้หลกัการหา้มคิดดอกเบี้ยซอ้นดอกเบี้ย 
ทั้งยงัเปิดช่องใหป้ระเพณีการคา้ขายในบญัชีเดินสะพดัคิดดอกเบี้ยซ้อนดอกเบี้ยโดยให้เอาเปรียบกนัได ้
ซ่ึงอตัราดอกเบี้ยเงินกูข้องไทยมีอตัราที่สูงเกินสมควรอยูแ่ลว้ เม่ือคิดดอกเบี้ยทบตน้หรือดอกเบี้ยซ้อน
ดอกเบี้ยเพิม่เขา้ไปอีกแลว้ยอ่มเป็นภาระแก่ลูกหน้ีจนเกินสมควรโดยไม่เป็นธรรม  
         การคิดดอกเบี้ ยทบต้น อันเป็นการคิดดอกเบี้ ยซ้อนดอกเบี้ ยที่จะคอยเป็นการซ ้ าเติมผูกู้ ้หรือ
ผูบ้ริโภค โดยที่ให้กูห้รือผูรั้บจ านองก็สามารถคิดดอกเบี้ยในอตัราผิดนัด ซ่ึงมีอตัราที่สูงกว่าปกติใน
ลกัษณะลงโทษลูกหน้ีที่ผดินดัไดอ้ยูแ่ลว้ การจ านองซ่ึงโดยปกติไม่ถือวา่เป็นสญัญาต่างตอบแทน การที่
กฎหมายก าหนดแบบของสญัญาจ านองไวใ้หต้อ้งท าเป็นหนังสือและจดทะเบียนกบัพนักงานเจา้หน้าที่ 
จึงเป็นเร่ืองที่คู่สญัญาจะตอ้งปฏิบติัใหถู้กตอ้งตามแบบโดยเคร่งครัด แต่เจา้หน้ีผูใ้หกู้ม้กัจะหลีกเล่ียงโดย
ขอ้สญัญาที่เอาเปรียบที่ให้ลูกหน้ีท าขอ้สัญญาเพิ่มเติมต่อทา้ยสัญญาจ านองให้เจา้หน้ีผูใ้ห้กูค้ิดดอกเบี้ย
ทบตน้ได ้  อนัเป็นการคิดดอกเบี้ยซอ้นดอกเบี้ยที่จะคอยเป็นการซ ้ าเติมผูกู้ห้รือผูบ้ริโภค โดยที่ให้กูห้รือ
ผูรั้บจ านองก็สามารถคิดดอกเบี้ยในอตัราผิดนัด ซ่ึงมีอตัราที่สูงกว่าปกติในลกัษณะลงโทษลูกหน้ีที่ผิด
นดัไดอ้ยูแ่ลว้ โดยที่การคิดดอกเบี้ยทบตน้ เช่น ในบญัชีเดินสะพดั มกัเป็นเหตุให้ลูกหน้ีตอ้งลม้ละลาย 
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เพราะการพอกพูนของหน้ีสิน จึงควรห้ามไม่ให้คิดดอกเบี้ ยทบต้นโดยชัดเจนและเคร่งครัดอย่าง
ยตุิธรรม  
         อตัราดอกเบี้ยผดิสญัญากบัเบี้ยปรับ การคุม้ครองลูกคา้ของสถาบนัการเงินในเร่ืองอตัราดอกเบี้ยผิด
สญัญาตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 383 โดยทางศาลนั้น ไดมี้ค  าพิพากษาออกมาสอง
ลกัษณะ คือ แนวแรกพพิากษาวา่ไม่เป็นเบี้ยปรับ ศาลจึงไม่สัง่ลดให ้ส่วนแนวที่สองพิพากษาว่าเป็นเบี้ย
ปรับที่สูงเกินส่วน ศาลจึงมีอ านาจสั่งลดได ้ซ่ึงจะเห็นไดว้่าค  าพิพากษาของศาลไม่เป็นมาตรฐานแนว
เดียวกนั  
         การลดเบี้ยปรับของศาลนั้นมีแนวคิดเห็นกนัอยูส่องทาง คือ ฝ่ายแรก เห็นว่าบทบญัญติัตามมาตรา 
383 ในเร่ืองของการลดเบี้ ยปรับ ไม่ถือว่าเป็นกฎหมายเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
เพราะฉะนั้นศาลจะสัง่ลดเบี้ยปรับเองโดยที่ไม่มีการกล่าวอา้งของคู่ความไม่ได ้ส่วนฝ่ายที่สอง เห็นว่า
แมว้า่ลูกหน้ีจะมิไดข้อให้ศาลลดเบี้ยปรับดว้ยก็ตาม แต่ถา้ศาลเห็นว่าเบี้ยปรับที่ก  าหนดไวล่้วงหน้าเม่ือ
เทียบกบัความเสียหายที่แทจ้ริงแลว้สูงเกินไป ศาลยอ่มมีอ านาจใชดุ้ลพินิจลดเบี้ยปรับลงได ้และไม่ใช่
เป็นการพพิากษาเกินค าขอหรือการวนิิจฉยันอกฟ้องนอกประเด็น 
         กรณีสถาบนัการเงินของไทยเป็นผูใ้ห้กู ้มักจะก าหนดอัตราดอกเบี้ ยไวใ้นอัตราที่สูงกว่าอัตรา
ดอกเบี้ยปกติเป็นอนัมากหรือเพิม่ขึ้นเกือบเท่าตวั  เช่น อตัรากูป้กติร้อยละ 7.5 ต่อปี แต่อตัรากูผ้ดินัดร้อย
ละ 19 ต่อปี   ขณะที่เงินฝากอตัราดอกเบี้ย 0.50 ต่อปี ซ่ึงมีส่วนต่างกนัมากโดยไม่เป็นธรรม เน่ืองจาก
ประกาศธนาคารแห่งประเทศไทยปล่อยให้สถาบนัการเงินแข่งขนักนัก าหนดอตัราดอกเบี้ยไดเ้อง ซ่ึง
ในทางปฏิบติัไม่มีพบว่ามีการแข่งขนักนัตามกลไกตลาดการเงินแต่อยา่งแทจ้ริง ในทางตรงขา้มกลับ
ผกูขาดกนั โดยเอาเปรียบผูกู้โ้ดยไม่เป็นธรรม โดยบางรายดอกเบี้ยผดินดัเพิ่มขึ้นกว่าเท่าตวัหรือกว่าร้อย
ละ 100 อันเป็นการแสวงหาประโยชน์โดยไม่สอดคล้องกับสภาวะเศรษฐกิจตลาดการเงินที่ได้
เปล่ียนแปลงไปในปัจจุบนั กรณีอัตราดอกเบี้ ยหน้ีประธานและจ านองไม่เท่ากัน ก็ตอ้งถือตามหน้ี
ประธาน  
         แมจ้ะมีการแกไ้ขกฎหมายลกัษณะค ้าประกนัจ านองที่ไม่ให้ลูกหน้ีชั้นรองร่วมกนัหรือแทนกนัรับ
ผดิกบัลูกหน้ีชั้นตน้อยา่งลูกหน้ีร่วม แต่ก็แทบจะไม่ไดไ้ดส่้งผลคุม้ครองถึงลูกหน้ีชั้นรอง เน่ืองจากความ
รับผดิในภาระดอกเบี้ยผิดนัดในอตัราที่สูงเกินส่วนและระยะเวลาที่ให้คิดดอกเบี้ยคา้งส่งที่ยาวนานจน
ท าใหจ้  านวนหน้ีคา้งช าระท่วมราคาทรัพยจ์  านอง เม่ือบงัคบัจ านองโดยขายทอดตลาดก็จะไม่มีเงินเหลือ
คืนผูจ้  านอง หรือเม่ือบงัคบัจ านองหลุดเป็นสิทธิโดยผูรั้บจ านองเป็นผูพ้ิสูจน์ราคาทรัพยโ์ดยใช้ราคา
ประเมินที่ดินกรมที่ดินซ่ึงมีราคาค่อนขา้งต ่า ขณะที่จ  านวนหน้ีคงคา้งคิดจากตน้เงินรวมกบัดอกเบี้ยผิด
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นัดที่สถาบนัการเงินคิดในอัตราที่สูงเกินส่วนโดยระยะเวลาคิดดอกเบี้ ยคา้งช าระที่ยาวนาน จะท าให้
จ  านวนหน้ีท่วมราคาทรัพยจ์  านองใหผู้รั้บจ านองยดึเอาทรัพยจ์  านองหลุดเป็นสิทธิไดโ้ดยไม่เป็นธรรม  
         จึงเห็นไดว้่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทยไม่ได้แยกความรับผิดของลูกหน้ีในทาง
ส่วนตวัและในทางการคา้ออกจากกนั ซ่ึงลูกหน้ีมีที่มาแตกต่างกนั คือลูกหน้ีในทางส่วนตวัเกิดขึ้นโดย
ไม่ไดรั้บประโยชน์ต่างตอบแทน ขณะที่ลูกหน้ีในทางการคา้ไดรั้บประโยชน์หรือสินจา้งต่างตอบแทน 
ซ่ึงลูกหน้ีในทางส่วนตวัควรมีความรับผิดเพียงไม่เกินหน้ีตามปกติทัว่ไป ส่วนลูกหน้ีในทางการคา้นั้น
อาจมีความรับผดิสูงกวา่ปกติทัว่ไปตามขอ้ยกเวน้เพือ่กิจธุระตามประเพณีทางการคา้จนครบจ านวนหน้ี 
เม่ือกฎหมายของไทยที่มีขอ้ยกเวน้ให้สิทธิแต่ด้านเจา้หน้ีผูรั้บจ านองที่เป็นสถาบนัการเงินประกาศ
ก าหนดอตัราดอกเบี้ยไดเ้อง ลูกหน้ีผูจ้  านองในทางส่วนตวัที่ไม่ไดรั้บประโยชน์ต่างตอบแทนกลบัตอ้งมี
ความรับผดิที่สูงเกินส่วนเท่ากบัลูกหน้ีในทางการคา้ที่ไดรั้บสินจา้งต่างตอบแทนโดยไม่เป็นธรรม     
         ขณะที่ในต่างประเทศ เช่น เยอรมนันั้นให้คิดเบี้ ยปรับค่อยๆเพิ่มขึ้นโดยเร่ิมจากเพิ่มขึ้น 2.5 ต่อปี  
จากอตัราปกติ ส่วนญี่ปุ่ นใหค้ิดเบี้ยปรับในอตัรา 1.46 เท่าของอตัราปกติ แต่ดอกเบี้ยผดินดัของไทยกลบั
สูงกวา่ดอกเบี้ยพื้นฐานที่ประมาณร้อยละ 7.00 ต่อปี เป็นอตัราดอกเบี้ยผดินดัสูงสุดที่ร้อยละ 28.00 ต่อปี 
ซ่ึงมากกวา่กนัถึงส่ีเท่า ผูจ้  านองอ่ืนจึงมีความรับผดิในดอกเบี้ยผดินดัที่ไม่เหมาะสมจนเป็นภาระเกินควร  
 6.3  ปัญหาความรับผิดของผู้จ านองกับลูกหนี้ในทางแพ่งและทางการค้า 
         ในเร่ืองจ านองนิติสมัพนัธร์ะหวา่งลูกหน้ีในหน้ีประธานกบัผูจ้  านองไม่ใช่ฐานะลูกหน้ีร่วม แต่เป็น
หน้ีที่เกิดจากสญัญาคนละฉบบั เม่ือเป็นหน้ีที่แยกออกจากกนัได ้และเจา้หน้ีอาจเลือกฟ้องบงัคบักบัหน้ี
ประธานหรือเลือกฟ้องบงัคบัจ านองก็ได ้ดงันั้นในการฟ้องบงัคบัจ านองผูรั้บจ านองฟ้องผูจ้  านองเป็น
จ าเลยแต่ผูเ้ดียวก็ได ้ไม่จ  าเป็นตอ้งฟ้องลูกหน้ีในหน้ีประธานเป็นจ าเลยร่วม ตามมาตรา 728  เม่ือหน้ีถึง
ก าหนดแลว้ลูกหน้ีละเลยไม่ช าระหน้ี จ  านองเป็นการประกนัหน้ี ตามมาตรา 702 ดงันั้นการบงัคบัช าระ
หน้ีไม่จ าเป็นตอ้งบงัคบัใหช้ าระหน้ีประธานก่อน จึงจะบงัคบัหน้ีอุปกรณ์ได ้เช่นเดียวกบัเร่ืองค ้าประกนั 
ตามมาตรา 680 เป็นประกนัการช าระหน้ี และเม่ือลูกหน้ีผดินดัเจา้หน้ีก็บงัคบัผูค้  ้าประกนัได ้ตามมาตรา 
686 ไม่จ าตอ้งฟ้องหน้ีประธานก่อน แต่กรณีค ้าประกนัอนัเป็นการประกนัหน้ีโดยบุคคลผูค้  ้าประกนัมี
สิทธิเก่ียงให้เจา้หน้ีบงัคับช าระหน้ีจากลูกหน้ีก่อนได้ แต่จ  านองเป็นการประกันด้วยทรัพยซ่ึ์งไม่มี
กฎหมายบญัญตัิให้ใชสิ้ทธิเก่ียงให้บงัคบัช าระหน้ีจากลูกหน้ีก่อนได ้แต่ในทางปฏิบติัเจา้หน้ีนิยมฟ้อง
ทั้งลูกหน้ีประธานและลูกหน้ีจ านองเป็นจ าเลยร่วมพร้อมกนั เน่ืองจากหน้ีประธานและหน้ีจ านองมี
ความเก่ียวเน่ืองกนั  
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         การจ านองมีการก าหนดขอบเขตแห่งสิทธิจ านองซ่ึงมีเหนือทรัพยสิ์นจ านองและการจ านอง
ก าหนดจ านวนหน้ีที่มีการจ านองเป็นประกนัการช าระหน้ีโดยอาศยัระบบการจดทะเบียน ส่วนการค ้า
ประกนันั้นเป็นการประกนัการช าระหน้ีทั้งมวลคือทั้งหน้ีประธานและหน้ีอุปกรณ์ ถา้หากหน้ีประธาน
ขาดอายคุวามหน้ีอุปกรณ์ที่เป็นค ้าประกนัก็จะระงบัไปดว้ย แต่หน้ีอุปกรณ์ที่เป็นจ านองก็ไม่ไดร้ะงบัไป
ดว้ย เจา้หน้ียงัคงสามารถฟ้องบงัคบัจ านองไดเ้พยีงแต่เรียกดอกเบี้ยคา้งช าระยอ้นหลงัไดเ้พยีง 5 ปี  
         สัญญาตามกฎหมายของไทยไม่ไดแ้บ่งแยกความรับผิดทางหน้ีออกเป็นหน้ีทางการคา้หรือหน้ี
ในทางส่วนตวั  เพราะไม่ไดแ้ยกออกเป็น สัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางพาณิชย ์ สัญญาทางหน้ีหรือ
สญัญาทางทรัพยเ์หมือนในต่างประเทศ ในเร่ืองค ้าประกนัและจ านองโดยบุคคลอ่ืนตามกฎหมายของ
ไทยบญัญติัเพียงไม่ให้รับผิดอยา่งลูกหน้ีร่วม เวน้แต่เป็นนิติบุคคลที่ยนิยอมผูกพนัตนในฐานะลูกหน้ี
ร่วม ตามมาตรา 681/1 และมาตรา 727/1 ความรับผดิในสญัญาอุปกรณ์ของไทยจึงตอ้งรับผดิตามไปตาม
มูลหน้ีประธาน ซ่ึงแตกต่างกบักฎหมายในต่างประเทศที่แยกสญัญาทางแพง่ออกจากสัญญาทางพาณิชย ์
เน่ืองจากสญัญาในทางส่วนตวัโดยทัว่ไปจะสันนิษฐานว่าเป็นสัญญาทางแพ่ง ซ่ึงจะตอ้งมีผูเ้สนอและผู ้
สนองโดยชัดแจง้หรือโดยปริยายซ่ึงตอ้งตีความอย่างเคร่งครัด  ล าพงัการน่ิงไม่ถือว่าเป็นการแสดง
เจตนาสนองรับ  อนัเป็นหน้ีส่วนตวั  ( Consumer  Loan ) ส่วนสัญญาที่เก่ียวขอ้งกบัธุรกิจ มีขอบเขต
วตัถุประสงคใ์นทางการคา้ หรือในทางธุรกิจที่ต่างตอบแทน  อนัเป็นหน้ีการคา้ ( Commercial Loan ) 
เช่น สญัญาส าเร็จของสถาบนัการเงิน ซ่ึงมีภาระความรับผดิที่แตกต่างกนั 
         แมว้า่ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยข์องไทย จะไม่ไดแ้ยกความรับผิดตามสัญญาทางแพ่งและ
ทางพาณิชยแ์ยกออกจากกนัอยา่งชดัเจน แต่กฎหมายค ้าประกนัจ านองที่แกไ้ขในภายหลงัเพื่อคุม้ครองผู ้
ค  ้าประกนัผูจ้  านองอ่ืนในทางแพง่ที่ไม่ไดรั้บประโยชน์หรือสินจา้งต่างตอบแทนไม่ใหต้อ้งรับผดิร่วมกนั
หรือแทนกนักบัลูกหน้ีชั้นตน้อยา่งลูกหน้ีร่วม ส่วนให้นิติบุคคลหรือผูป้ระกอบการคา้ที่ไดสิ้นจา้งต่าง
ตอบแทนนั้นก็ใหแ้ยกร่วมกนัหรือแทนกนัรับผดิกบัลูกหน้ีชั้นตน้อยา่งลูกหน้ีร่วมได ้จึงเห็นไดว้่าความ
รับผิดของลูกหน้ีในทางแพ่งและทางการคา้นั้นสามารถแยกออกจากกนัให้มีความรับผิดต่างกนัตาม
ความเหมาะสมแห่งประโยชน์หรือสินจา้งต่างตอบแทนได ้กล่าวคือลูกหน้ีชั้นรองที่เป็นบุคคลภายนอก
ที่ไม่ไดรั้บประโยชน์ต่างตอบแทนให้มีความรับผิดเฉพาะในทางแพ่งตามกฎหมายปกติทัว่ไปจึงเป็น
ส่วนที่รัฐต้องเข้ามาก ากับดูแลให้เหมาะสมและเป็นธรรม ส่วนลูกหน้ีร่วมที่ เป็นนิติบุคคลหรือ
ผูป้ระกอบการคา้ที่ไดรั้บประโยชน์หรือสินจา้งต่างตอบแทนนั้นให้มีความรับผิดร่วมกนัหรือแทนกนั
กบัลูกหน้ีชั้นตน้ตลอดในทางการคา้จนครบจ านวนหน้ีตามขอ้ตกลงหรือขอ้ยกเวน้ของกฎหมายปกติ
ทัว่ไป ซ่ึงเป็นเร่ืองของสญัญาตามขอ้ตกลงที่ไม่ไดข้ดัต่อความสงบและเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของ
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ประชาชน เม่ือเป็นสญัญาต่างตอบแทนหรือประกอบการคา้โดยมีสินจา้งเป็นปกติธุระก็ให้เป็นไปตาม
หลกัสญัญาหรือความความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งเจตนา   
 6.4  ปัญหาการจัดสรรการช าระหนี้เม่ือบังคบัจ านอง 

ทรัพยสิ์นซ่ึงจ านองย่อมเป็นประกันเพื่อการช าระหน้ีและค่าอุปกรณ์อันครอบคลุมไปถึง 
ดอกเบี้ ย ค่าสินไหมทดแทนในการไม่ช าระหน้ี ค่าฤชาธรรมเนียมในการบังคับจ านอง ที่ได้ตรา
ทรัพยสิ์นนั้นไวเ้ป็นประกนั ตามมาตรา 715   สญัญาจ านองครอบคลุมถึงหน้ีที่เกิดขึ้นก่อนวนัท าสัญญา
จ านองดว้ย จ  านองเป็นอุปกรณ์แห่งหน้ี เม่ือหน้ีประธานลูกหน้ีตอ้งรับผิดดอกเบี้ยอยา่งไร ทรัพยสิ์นที่
จ  านองก็ตอ้งรับผิดเช่นเดียวกบัหน้ีประธาน และจดัสรรเงินช าระหน้ีตามล าดบั โดยจะตอ้งช าระหน้ี
ดอกเบี้ยเสียก่อนมีเงินเหลือแลว้ค่อยน ามาช าระหน้ีเงินตน้ ถา้หากดอกเบี้ยมีอตัราที่สูง หน้ีดอกเบี้ยก็จะ
สูงตามไปดว้ยจนเกินกว่ามูลค่าทรัพยจ์  านอง เม่ือจดัสรรช าระหน้ีโดยตอ้งช าระหน้ีดอกเบี้ ยเสียก่อน 
แลว้จึงมาช าระหน้ีหน้ีเงินตน้ จึงอาจไม่เหลือเงินพอช าระเงินได ้  
 การประกนัหน้ีโดยสญัญาอุปกรณ์ซ่ึงผูจ้  านองเอาทรัพยสิ์นตราไวแ้ก่บุคคลหน่ึงเรียกว่าผูรั้บจ านอง 
เพื่อเป็นประกันการช าระหน้ีอันบุคคลอ่ืนตอ้งช าระนั้น ซ่ึงส่วนมากจะเป็นการจ านองที่ดินและการ
จ านองที่ดินน้ีเองที่ท  าให้ที่ดินจ านองตอ้งหลุดมือไปจากลูกหน้ีซ่ึงเป็นชาวบา้นทัว่ๆ จนตอ้งไร้ซ่ึงที่ท  า
กิน โดยสญัญาส าเร็จรูปที่ฝ่ายผูรั้บจ านองเอาเปรียบและเรียกเก็บดอกเบี้ยในอตัราที่สูงโดยไม่เป็นธรรม
และเป็นระยะเวลานาน ซ่ึงขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรมบางขอ้ไม่ใช่ปัญหาความสงบเรียบร้อยจึงบงัคบักนั
ได ้เม่ือไม่ไดก้  าหนดให้มีบญัญติัในการคุม้ครองลูกหน้ีให้ชดัเจนเพียงพอ ลูกหน้ีก็จะถูกเอาเปรียบไป
เร่ือยๆ โดยขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรมและอ านาจต่อรองที่ดอ้ยกวา่ 
         ศาตราจารย ์ดร.ดาราพร  ถิระวฒัน์ 95 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ไดเ้ปรียบเทียบ 
พระราชบญัญติัว่าด้วยขอ้สัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ซ่ึงเป็นกฎหมายของไทย กับกฎหมายที่
เก่ียวกบัลกัษณะของขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรมของเยอรมนั ฝร่ังเศส และองักฤษ ไดแ้ก่ กฎหมายเยอรมนั 
คือ กฎหมายว่าดว้ยสัญญาส าเร็จรูปของเยอรมนั ( The Standard Contract Act 1977 ) กฎหมายฝร่ังเศส  
คือ กฎหมายเลขที่ 78-23 วนัที่ 10 มกราคม 1978 และกฎหมายเก่ียวกบัขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรมโดยของ
องักฤษ (The Unfair Contract Term Act 1977 ) ซ่ึงหลกัการและเหตุผลของกฎหมายทั้งส่ีฉบบัมีความ
คลา้ยคลึงกนั ในบางส่วนอาจจะมีรายละเอียดของขอ้กฎหมายที่กฎหมายไทยก าหนดไวก้วา้งหรือแคบ

                                                         
 95   ดาราพร  ถิระวฒัน์ , กฎหมายสัญญา สถานะใหม่ของสัญญาปัจจุบันและปัญหาข้อสัญญา 

ท่ีไม่เป็นธรรม ส านกัพิมพม์หาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2542 พิมพค์ร้ังท่ี 2 หนา้ 102  



 101 

กว่า ทั้งน้ีเน่ืองจากสภาพสังคมและธุรกิจของแต่ละประเทศมีความแตกต่างกัน และการพฒันาใช้
กฎหมายก็มีความแตกต่างกนั โดยเฉพาะแนวค าวินิจฉัยของศาลไทยในเร่ืองของสัญญามาตรฐานหรือ
สัญญาส าเร็จรูปยงัไม่แน่นอน แต่อยา่งไรก็ดีกฎหมายฉบบัน้ีเป็นการเร่ิมตน้ของการยอมรับของนัก
กฎหมายไทยถึงความเปล่ียนแปลงของสญัญา ดงัมีขอ้เปรียบเทียบดงัน้ี 
         1) ประเภทของสญัญาที่จะอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายเยอรมนั คือ สัญญามาตรฐาน ซ่ึงมีการให้

ค  าจ  ากัดความคล้ายคลึงกับความหมายของสัญญาส าเร็จรูปในกฎหมายของไทย คือสัญญาที่ท  าไว้

ล่วงหนา้ไม่วา่จะอยูใ่นรูปแบบใด ซ่ึงเป็นลายลกัษณ์อกัษร โดยกฎหมายเยอรมนัเนน้วา่ตอ้งเป็นสัญญาที่

ไม่มีการเจรจาตกลงกันในลักษณะตวัต่อตวัดว้ย (ค  านิยมในมาตรา 3 ) แต่ในกฎหมายฝร่ังเศสจะไม่

จ ากดัประเภทของสญัญา ดงันั้นจึงเป็นกฎหมายพิเศษที่ใชก้บัสัญญาทุกประเภทไม่ว่าจะอยูใ่นลกัษณะ

อยา่งไร แต่เนน้ตวับุคคลที่เขา้มาเป็นคู่สญัญาวา่คู่สญัญาฝ่ายหน่ึงเป็นผูป้ระกอบวชิาชีพ และอีกฝ่ายหน่ึง

เป็นผูบ้ริโภค ซ่ึงในหลกัการน้ีก็มีบญัญติัรับไวใ้นพระราชบญัญติัว่าดว้ยขอ้สัญญาที่ไม่เป็นธรรมของ

ไทยดว้ยเหมือนกนั ดงันั้นในกฎหมายไทยฉบบัน้ีจึงรับหลกัการประเภทของสญัญาที่จะอยูภ่ายใตบ้งัคบั

โดยพจิารณาทั้งรูปแบบของสญัญา และทั้งลกัษณะของคู่สญัญามาใชท้ั้ง 2 กรณี   

        2) การก าหนดลกัษณะของการเป็นขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรม กฎหมายเยอรมนัจะบญัญติัในลกัษณะ

ของขอ้สัญญาทัว่ไปในแง่สิทธิ และหน้าที่ในทางหน้ีว่าจะมีขอ้สัญญาที่ก  าหนดในลักษณะที่ไม่เป็น

ธรรมที่มีผลบงัคบัใชไ้ม่ใชใ้นมาตรา 10 และมาตรา 11 ส่วนของกฎหมายฝร่ังเศสจะก าหนดลกัษณะของ

เน้ือหาของขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรม เป็นกรณีๆไป โดยการประกาศเป็นกฤษฎีกาให้ประชาชนไดท้ราบ

เป็นระยะๆ เม่ือคณะกรรมการขอ้สญัญาไม่เป็นธรรมไดพ้ิจารณาและประกาศให้ทราบ เช่น กฤษฎีกาที่ 

78-464 ประกาศส่งขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรมในสญัญาซ้ือขายที่ไดก้  าหนดสิทธิในการแกไ้ขฝ่ายเดียว กบั

ของผูป้ระกอบวิชาชีพถึงลักษณะของทรัพยสิ์นที่จะส่งมอบหรือบริการที่จะให้บริการ เป็นตน้ ซ่ึง

หลกัการในการก าหนดลกัษณะของขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรมของไทยก็รับหลกัทั้ง 2 แนวทางขา้งตน้ คือ

มีทั้งบทบญัญติัลกัษณะทัว่ไปและเฉพาะกรณี เช่น ขอ้สนันิษฐานของขอ้สญัญาที่ไดเ้ปรียบตาม มาตรา 4 

วรรค 3 หรือกรณีเน้ือหาของขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรมเฉพาะเร่ืองตาม มาตรา  5 - มาตรา  9 เป็นตน้ 

         (1)หลกัการพจิารณาผลบงัคบัให้ขอ้สัญญาที่ไม่เป็นธรรมที่ไม่ถึงขนาดใชไ้ม่ได ้คือให้มีผลบงัคบั

เพียงเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี ซ่ึงบญัญติัหลักการวินิจฉัยโดยพิเคราะห์ถึงขอ้มูลต่างๆ 
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ตามที่บญัญติัไวใ้น มาตรา 10 ของกฎหมายไทยเท่านั้น ไม่มีหลกัการน้ีในกฎหมายเยอรมนัและกฎหมาย

ฝร่ังเศส ผลบงัคบัของขอ้ที่ไม่เป็นธรรมของกฎหมายสองประเทศน้ีคือเป็นโมฆะมีผลใชบ้งัคบัไม่ได้

เท่านั้น หลักการที่ให้มีผลบงัคบัเพียงเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีน้ีได้รับมาจากกฎหมาย

องักฤษที่มีหลกัการที่วา่ขอ้สญัญาจะมีผลบงัคบัไดต่้อเม่ือขอ้สญัญานั้นตอ้งเป็นธรรมและสมเหตุสมผล 

ซ่ึงไดมี้หลกัในการใหแ้นวทางในการพิจารณาถึงความสมเหตุสมผลของสัญญาไวเ้ช่นเดียวกบั มาตรา 

10 ของกฎหมายไทย 

         (2) นอกจากการวางหลกัขอ้สัญญาที่ไม่เป็นธรรมที่เกิดจากมูลหน้ีสัญญาแลว้  กฎหมายฉบบัน้ียงั

รับหลกัการเช่นเดียวกับของกฎหมายองักฤษที่ใชบ้งัคบัรวมถึงความไม่เป็นธรรมที่เกิดขึ้นจากมูลหน้ี

ละเมิดดว้ย ดงัจะเห็นไดใ้นเร่ืองขอ้ตกลงจ ากดัหรือยกเวน้ความรับผดิที่เกิดจากความรับผดิเพือ่ละเมิดใน

มาตรา  8 และการจ ากดัหลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมิดในมาตรา  10 

         จึงเห็นได้ว่าสาระส าคญัของหลกัการต่างๆ ที่บญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัว่าดว้ยขอ้สัญญาที่ไม่

เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มีแนวทางในการบญัญติัคลา้ยกบักบักฎหมายของต่างประเทศ แต่ในทางปฏิบติัก็

ยงัไม่ชดัเจนเพยีงพอที่จะสามารถใหค้วามยติุธรรมไดอ้ยา่งเพยีงพอและเสมอภาคกนั 

  6.5  ปัญหาระยะเวลาการคดิดอกเบีย้ค้างส่งในการบังคบัจ านอง 
         การจ านองเพียงรายเดียวที่ไม่มีการจ านองรายอ่ืนจะบงัคบัจ านองโดยขอต่อศาลให้ศาลพิพากษา
เพือ่เรียกเอาทรัพยจ์  านองหลุดเป็นสิทธิแทนการขายทอดตลาด ตามมาตรา 729 ก็ไดโ้ดยมีเง่ือนไข คือ 
ลูกหน้ีได้ขาดส่งดอกเบี้ยมาแลว้เป็นเวลาถึง 5 ปี และผูรั้บจ านองแสดงให้เป็นที่พอใจแก่ศาลว่าราคา
ทรัพยสิ์นนั้นน้อยกว่าจ  านวนเงินอนัคา้งช าระ โดยคิดดอกเบี้ยในหน้ีตน้เงิน และนับระยะเวลาขาดส่ง
ดอกเบี้ย 5 ปีนั้น คือนบัถึงวนัฟ้อง มิใช่นบัถึงวนับอกกล่าวบงัคบัจ านอง  ผู ้รับจ านองจะเอาหลุด
เป็นสิทธิได้ ราคาทรัพยต์อ้งไม่ท่วมจ านวนหน้ี เพื่อไม่ให้เจา้หน้ีเอาเปรียบผูจ้  านองด้วยการเอาทรัพย์
ราคาสูงไปชดใชห้น้ี โดยก าหนดใหผู้รั้บจ านองมีหนา้ที่ในการพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่า ราคาทรัพยน์ั้นน้อย
กว่าจ  านวนหน้ี เช่น ที่ดินที่จ  านองประกันหน้ีนั้นมีราคา 1 ลา้นบาท จ านองเป็นประกนัหน้ี 300,000 
บาท ถา้ให้เอาทรัพยร์าคา 1 ล้านบาทหลุดเป็นสิทธิแก่เจา้หน้ีเป็นการชดใช้หน้ีจ  านวนเพียง 300,000 
บาทไดก้็จะไม่เป็นธรรมแก่ผูจ้  านอง แต่ถา้ผูรั้บจ านองมิไดพ้สูิจน์หรือพสูิจน์ไม่ไดว้า่ราคาทรัพยน์ั้นน้อย
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กว่าจ  านวนหน้ีเงินอนัคา้งช าระ และลูกหน้ีผูจ้  านองขาดส่งดอกเบี้ยไม่ถึง 5 ปี ผูรั้บจ านองก็บงัคบัเอา
หลุดเป็นสิทธิไม่ได ้   
         เหตรุะงบัของสญัญาจ านอง  คือเม่ือหน้ีประธานระงบั ตามมาตรา 744 (1) แต่จ านองยงัไม่ระงบัแม้
หน้ีประธานจะขาดอายคุวาม ตามมาตรา 745 มาตรา 193/27 และมาตรา 193/33 (1) จ  านองจึงไม่มีอายุ
ความ เจา้หน้ีผูรั้บจ านองจะบงัคบัจ านองแมห้น้ีที่ประกนันั้นขาดอายุความแล้วก็ได้ แต่จะบงัคบัเอา
ดอกเบี้ยที่คา้งช าระในการจ านองเกินกวา่ 5 ปี ไม่ได ้ตามมาตรา 745 ซ่ึงจะตอ้งบงัคบัเอาจากทรัพยสิ์นที่
จ  านองเท่านั้น หากบงัคบัจ านองไดเ้งินไม่พอช าระหน้ีก็จะบงัคบัเอาจากทรัพยสิ์นอ่ืนอีกไม่ได ้ 
         ในอดีตมีกฎหมายเก่ียวกบัดอกเบี้ยของไทย คือพระอยัการลกัษณะ บทที่ 64 บญัญติัให้เจา้หน้ีเรียก
ใหลู้กหน้ีช าระดอกเบี้ยเป็นปกติทุกเดือน หากผดินดัมิไดมี้การช าระดอกเบี้ยตามระยะเวลาที่ก  าหนด ถา้
เจา้หน้ีฟ้องร้องลูกหน้ีภายในระยะเวลา 10 ปี มีสิทธิเรียกดอกเบี้ยอยา่งมากเพียง 3 ปีเท่านั้น หากเจา้หน้ี
เรียกร้องใหช้ าระหน้ีภายหลงัระยะเวลา 10 ปี ไม่มีสิทธิเรียกเอาดอกเบี้ยสูงกว่าจ  านวนเงินตน้ที่ให้กูม้า 
ในลกัษณะภาษิตที่วา่ “ตน้ชนดอก” ซ่ึงไดรั้บอิทธิพลมาจากกฎหมายฮินดูและรามญั 
         ส่วนประกาศเร่ืองฎีกาอีสาทาส ไดแ้ก่ สญัญากูท้ี่กระท ากนัระหวา่งญาติสนิท บิดามารดา พ่อตาแม่
ยาย บุตร บุตรเขยบุตรสะใภ ้พีน่อ้ง ผูใ้หกู้เ้รียกไดแ้ต่ตน้เงินเท่านั้น เม่ือเป็นญาติที่ห่างออกไป ถา้ลูกหน้ี
ช าระหน้ีตามก าหนดเวลาถูกตอ้ง เจา้หน้ีไม่มีสิทธิเรียกร้องเอาดอกเบี้ยแต่อยา่งใด แต่หากลูกหน้ีช าระ
โดยยาก ลูกหน้ีตอ้งช าระดอกเบี้ยตามส่วน สุดแต่ความสนิทของความเป็นญาติหรือสายสัมพนัธ์และ
ความยากง่าย  ซ่ึงให้คิดดอกเบี้ ยกันแต่บางส่วน คือ หน่ึงในสาม สองส่วนสามหรือสามส่วนส่ี ซ่ึงมี
ลกัษณะที่ใหค้วามสะดวกแก่ลูกหน้ี ถา้หากช าระหน้ีตามก าหนดก็ช าระแต่ตน้เงินก็พน้ความรับผิดจาก
หน้ีได ้
         ความระงบัของสัญญาจ านองตามกฎหมายในต่างประเทศนั้นมีขอ้แตกต่างกฎหมายจากของไทย 
เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส มาตรา 2180 จ  านองจะงบัส้ินไปโดยความระงบัของหน้ีประธาน 
หรือขาดอายคุวาม ประมวลกฎหมายเยอรมนั มาตรา 195 ระยะเวลาอายคุวามมาตรฐาน คือ 3 ปี ส่วน
ประมวลกฎหมายแพง่ญี่ปุ่ น มาตรา 375 ผูรั้บจ านองมีสิทธิบงัคบัจ านองเอาแก่ส่วนที่เป็นดอกเบี้ยอนัเกิด
จากมูลหน้ีประธานไดเ้พยีง 2 ปีนบัแต่ผดินดั   
 
 6.6 ปัญหาความเป็นธรรมตามกฎหมายค า้ประกันและจ านองที่แก้ไขใหม่ 
         โดยที่บทบญัญติัของประมวลแพง่และพาณิชยท์ี่ใชบ้งัคบัอยูใ่นปัจจุบนัยงัไม่เพียงพอที่จะคุม้ครอง
สิทธิและใหค้วามเป็นธรรมแก่ผูค้  ้าประกนัและผูจ้  านองซ่ึงมิใช่ลูกหน้ีชั้นตน้ แต่เป็นเพยีงบุคคลภายนอก



 104 

ที่ยอมผกูพนัตนต่อเจา้หน้ีในการที่จะช าระหน้ีแทนลูกหน้ีเท่านั้น 96  โดยขอ้เทจ็จริงในทางปฏิบตัิปรากฏ
ว่าเจา้หน้ีส่วนใหญ่ซ่ึงเป็นสถาบนัการเงินหรือผูป้ระกอบอาชีพให้กูย้มื มกัจะอาศยัอ านาจต่อรองที่สูง
กว่าหรือความไดเ้ปรียบในทางการเงินก าหนดขอ้ตกลงอนัเป็นการยกเวน้สิทธิของผูค้  ้ าประกนัหรือผู ้
จ  านองตามที่กฎหมายบญัญติัไว ้หรือให้ผูค้  ้ าประกนัหรือผูจ้  านองตอ้งรับผิดเสมือนเป็นลูกหน้ีชั้นตน้ 
กรณีจึงส่งผลใหผู้ค้  ้าประกนัหรือผูจ้  านองซ่ึงเป็นประชาชนทัว่ไปไม่ไดรั้บความคุม้ครองตามเจตนารมณ์
ของกฎหมาย รวมทั้งตอ้งกลายเป็นผูถู้กฟ้องล้มละลายอีกเป็นจ านวนมาก ดังนั้น เพื่อสร้างความเป็น
ธรรมให้แก่ผูค้  ้ าประกนั และผูจ้  านอง จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี ซ่ึงเป็นเหตุผลในการแกไ้ข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์(ฉบบัที่ 20 ) พ.ศ. 2557 และโดยที่เป็นการสมควรแก้ไข
บทบญัญติัของประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยใ์นเร่ืองค ้าประกนัและจ านอง เพือ่ใหมี้ความเหมาะสม
แก่การประกอบธุรกิจในปัจจุบนั สมควรก าหนดให้ผูค้  ้ าประกนัที่เป็นนิติบุคคลสามารถผูกพนัตนเพื่อ
รับผดิอยา่งลูกหน้ีร่วมได ้ 97 รวมทั้งสามารถท าขอ้ตกลงล่วงหน้ายนิยอมให้มีการผ่อนเวลาได ้หากเป็น
สถาบนัการเงินหรือประกอบอาชีพค ้าประกนัเพือ่สินจา้งเป็นปกติธุระ จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญตัิ
น้ี ซ่ึงเป็นเหตุผลในการแกไ้ขเพิม่เติมประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์(ฉบบัที่ 21 ) พ.ศ. 2558  
         กรณีผู ้จ  านองเป็นบุคคลที่น าทรัพย์สินของตนมาเป็นประกันจดทะเบียนจ านองเพื่อเป็น
หลกัประกนัการช าระหน้ี การจ านองใหสิ้ทธิแก่ผูรั้บจ านองบงัคบัเหนือทรัพยสิ์นที่ติดจ านองเท่านั้น  98  
แต่ในทางปฏิบตัิเจา้หน้ีมกัจะใหผู้จ้  านองตกลงวา่หากบงัคบัจ านองทรัพยสิ์นที่จ  านองแลว้ไดร้าคายงัไม่
พอช าระหน้ี ผูจ้  านองจะตอ้งรับผิดช าระหน้ีให้แก่เจา้หน้ีในส่วนที่ขาดจนครบถว้น กรณีหากผูจ้  านอง
เป็นลูกหน้ีชั้นตน้ที่ได้รับประโยชน์ต่างตอบแทนโดยสัญญากูย้ืมที่เป็นหน้ีประธานแล้ว การจ านอง
ทรัพยสิ์นของลูกหน้ีเองเป็นอุปกรณ์ประกนัหน้ี โดยตกลงวา่จะช าระหน้ีจนครบถว้นก็ดูว่าจะเป็นธรรม 
แต่กรณีผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงบุคคลภายนอกประกันหน้ีของลูกหน้ีชั้นตน้นั้นควรมีจะมีการคุม้ครองผูรั้บ
จ านองอ่ืนในฐานะลูกหน้ีชั้นรองให้ชดัเจนดียิง่ขั้น ดงัตารางกฎหมายแกไ้ขประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยเ์พิม่เติม 
                                                         
 96  หมายเหตุทา้ย พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์(ฉบบัท่ี 20 ) 

 พ.ศ. 2557    
 97  หมายเหตุทา้ย พระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์(ฉบบัท่ี 21 ) 

 พ.ศ. 2558    
 98  สุดา วิศรุตพิชญ ์, ค าอธิบายกฎหมาค า้ประกันและจ านองท่ีแก้ไขเพ่ิมเติม ตาม พ.ร.บ.  

แก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับท่ี 20 ) พ.ศ. 2557  
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ตารางที่ 3.5  :  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์แกไ้ขเพิม่เติม (ฉบบัที่ 20 ) พ.ศ. 2557  
 

มาตรา  แกไ้ขเพิม่เติม เหตุผล 
714/1 ขอ้ตกลงเก่ียวกบัการจ านองท่ีแตกต่างไปจาก 

มาตรา 728 , 729 , และ 735 เป็นโมฆะ 
เพ่ือก าหนดให้กระบวนการบงัคบั
จ านอง ตอ้งด าเนินการอยา่งชดัเจน 

727 ให้น าบทบญัญติั มาตรา 691 , 697, 700 และ 701 
มาใชบ้งัคบักบักรณีท่ีบุคคลจ านองทรัพยสิ์นเพ่ือประกนัหน้ี
อนับุคคลอ่ืนจะตอ้งช าระดว้ยโดยอนุโลม 

เพ่ือให้ผูจ้  านองอา้งเหตุหลุดพน้ได ้หาก
เขา้ช าระหน้ีตามขอ้ตกลงท่ีมีการปรับ
ลดกนันั้นแลว้ 

727/1 ไม่ว่ากรณีจะเป็นประการใด ผูจ้  านองซ่ึงจ านองทรัพยสิ์น
ของตนไวเ้พ่ือประกนัหน้ีอนับุคคลอ่ืนตอ้งช าระ ไม่ตอ้งรับ
ผดิในหน้ีนั้นเกินราคาทรัพยสิ์นท่ีจ านองในเวลาท่ี 
บงัคบัจ านองหรือเอาทรัพยจ์  านองหลุด 
ขอ้ตกลงใดอนัมีผลให้ผูจ้  านองรับผดิเกินท่ีบญัญติัหรือ 
ให้รับผดิอยา่งผูค้  ้าประกนั ขอ้ตกลงนั้นเป็นโมฆะ 
เวน้แต่เป็นกรณีท่ีนิติบุคคลเป็นลูกหน้ีและบุคคลผูมี้อ  านาจ
ในการจดัการตามกฎหมายหรือมีอ านาจควบคุมนิติบุคคล
นั้น 

เพ่ือให้เป็นไปตามหลกัการประกนัหน้ี
ดว้ยทรัพย ์โดยเฉพาะผูจ้  านองอ่ืน ไม่
ตอ้งรับผดิในหน้ีภายหลงัจากท่ี 
เจา้หน้ีไดบ้งัคบัจ านองแลว้ 

728 เม่ือจะบงัคบัจ านอง ตอ้งมีหนงัสือบอกกล่าวบงัคบัจ านอง 
ไม่นอ้ยกว่า 60 วนั กรณีผูจ้  านองอ่ืนตอ้งบอกกล่าว 
ภายใน 15 วนั นบัแต่วนัแจง้ลูกหน้ีทราบ 
ถา้ผูรั้บจ านองมิไดด้  าเนินการตามก าหนด ให้ผูจ้  านองหลุด
พน้จากความรับผดิในดอกเบ้ียและค่าสินไหมทดแทน 
ซ่ึงลูกหน้ีคา้งช าระ นบัแต่วนัท่ีพน้ก าหนดเวลาดงักล่าว  

เพ่ือป้องกนัมิให้ผูรั้บจ านองอาศยัความ
ไม่ชดัเจนของกฎหมายในการแสวงหา
ประโยชน์จากลูกหน้ีและผูจ้  านอง 
จนเกินสมควร 

729 ผูรั้บจ านองตอ้งแสดงราคาทรัพยจ์  านองหลุดจนศาลพอใจ เพ่ือพิสูจน์ว่าราคาทรัพยน์อ้ยกว่าหน้ี 

729/1 ผูจ้  านองมีสิทธิแจง้ให้ผูรั้บจ านองขายทอดตลาด 
ทรัพยจ์  านองภายในเวลา 1 ปี ถา้ผูรั้บจ านองไม่ด าเนินการ 
ให้ผูจ้  านองหลุดพน้ความรับผดิในดอกเบ้ีย 
และค่าสินไหมทดแทนซ่ึงลูกหน้ีคา้งช าระ 

เพ่ือให้ผูจ้  านองสามารถปลดเปล้ือง 
ความรับผดิของตนได ้
 โดยไม่ตอ้งรับผดิในภาระอุปกรณ์ 
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         จะเห็นไดว้า่ แมจ้ะมีการแกไ้ขเพิม่เติมกฎหมายค ้าประกนัและจ านองเพือ่คุม้ครองลูกหน้ี ฉบบัที่ 20 
พ.ศ. 2557 ดว้ยเหตุผลในการประกาศใชก้ฎหมาย เน่ืองจากบทบญัญติัของประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยท์ี่ใชบ้งัคบัอยูย่งัไม่เพยีงพอที่จะคุม้ครองสิทธิและใหค้วามเป็นธรรมแก่ผูค้  ้าประกนัและผูจ้  านอง
ซ่ึงมิใช่ลูกหน้ีชั้นตน้ แต่เป็นเพียงบุคคลภายนอกที่ยอมผูกพนัตนต่อเจา้หน้ีในการที่จะช าระหน้ีแทน
ลูกหน้ีเท่านั้น โดยขอ้เท็จจริงในทางปฏิบติั ปรากฏว่าเจา้หน้ีส่วนใหญ่ซ่ึงเป็นสถาบนัการเงินหรือผู ้
ประกอบอาชีพให้กู ้ยมื มกัจะอาศยัอ านาจต่อรองที่สูงกว่าหรือความได้เปรียบในทางการเงินก าหนด
ขอ้ตกลงอันเป็นการยกเวน้สิทธิของผูค้  ้ าประกันหรือผูจ้  านองตามที่กฎหมายบญัญติัไว ้หรือให้ค  ้ า
ประกนั หรือผูจ้  านอง ตอ้งรับผดิเสมือนเป็นลูกหน้ีชั้นตน้ กรณีจึงส่งผลใหผู้ค้  ้าประกนั หรือผูจ้  านอง ซ่ึง
เป็นประชาชนทัว่ไป ไม่ได้รับความคุม้ครองตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย รวมทั้งตอ้งกลายเป็นผูถู้ก
ฟ้องลม้ละลายอีกเป็นจ านวนมาก และฉบบัที่ 21 พ.ศ.2558 ดว้ยเหตุผลคือ โดยที่เป็นการสมควรแกไ้ข
บทบญัญตัิของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยใ์นเร่ืองการค ้ าประกันและจ านอง เพื่อให้มีความ
เหมาะสมแก่การประกอบธุรกิจในปัจจุบนั สมควรก าหนดใหผู้ค้  ้าประกนัที่เป็นนิติบุคคลสามารถผูกพนั
ตนเพือ่รับผดิอยา่งลูกหน้ีร่วมได ้รวมทั้งสามารถท าขอ้ตกลงล่วงหน้ายนิยอมให้มีการผ่อนเวลาได ้หาก
เป็นสถาบันการเงินหรือประกอบอาชีพค ้ าประกันเพื่อสินจ้างเป็นปกติธุระ จึงจ าเป็นต้องตรา
พระราชบญัญติัแกไ้ขกฎหมายในเร่ืองดงักล่าว  
         แมว้า่จะมีการแกไ้ขกฎหมายเพือ่คุม้ครองผูค้  ้ าประกนัและผูจ้  านองถึงสองคร้ังดงักล่าวก็ตาม แต่มี
ขอ้สังเกตหรือขอ้พิจารณาเห็นได้ว่า ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยท์ี่แกไ้ขทั้งสองฉบบัดังกล่าว  
แยกความรับผิดของลูกหน้ีชั้นรองคือผูค้  ้ าประกันและผูจ้  านองอ่ืน ให้รับไม่เกินความรับผิดของ
ผูป้ระกนัหน้ีตามหลกักฎหมายค ้าประกนัและจ านอง ส่วนลูกหน้ีชั้นตน้หรือผูป้ระกอบการคา้หรือนิติ
บุคคลหรือสถาบนัการเงินที่ประกอบธุรกิจเพื่อสินจา้งเป็นปกติธุระ ให้ร่วมกันรับผิดแทนกันอย่าง
ลูกหน้ีร่วมได ้เป็นการแยกความรับผิดให้เหมาะสมยิง่ขึ้นกว่าเดิม โดยลูกหน้ีชั้นตน้และผูป้ระกนัหน้ี
ในทางการคา้เพือ่สินจา้งเป็นปกติธุระไดรั้บประโยชน์ต่างตอบแทน จึงใหร่้วมกนัรับผิดหรือแทนกนัได ้
แต่ในส่วนของลูกหน้ีชั้นรองที่เป็นบุคคลภายนอกหรือบุคคลที่สามคือผูค้  ้ าประกนัและผูจ้  านองอ่ืนที่
ไม่ไดรั้บประโยชน์ต่างตอบแทนนั้น จึงไม่ใหมี้ความรับผดิอยา่งลูกหน้ีร่วม แต่ให้มีความรับผิดเพียงไม่
เกินหน้ีที่ไดป้ระกนัหน้ีไว ้    
         เม่ือพจิารณาถึงการคุม้ครองสิทธิของผูป้ระกนัหน้ีตามกฎหมายที่แกไ้ขดงักล่าว พบว่ามีเพียงการ
คุม้ครองไม่ใหลู้กหน้ีชั้นรองตอ้งร่วมกนัและแทนกนัรับผิดต่อเจา้หน้ีกบัลูกหน้ีชั้นตน้อยา่งลูกหน้ีร่วม 
แต่ยงัไม่ได้ครอบคลุมไปถึงการคุม้ครองการก าหนดอตัราดอกเบี้ยผิดนัดให้เหมาะสม  ซ่ึงหากอัตรา
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ดอกเบี้ยผดินดัยงัคงมีอตัราที่สูงเกินสมควร ลูกหน้ีชั้นรองก็ยงัตอ้งรับภาระดอกเบี้ยผิดนัดต่อไปจนกว่า
หน้ีประธานจะระงบั การแกเ้พิม่เติมกฎหมายดงักล่าวจึงยงัไม่ชดัเจนเพยีงพอในการคุม้ครองผูจ้  านองอ่ืน
ซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นรอง แต่ยงัคงตอ้งรับผิดในภาระอุปกรณ์ที่สูงเกินสมควร โดยเจา้หน้ีผูรั้บจ านองที่เป็น
สถาบนัการเงินสามารถประกาศใช้อตัราดอกเบี้ ยผิดนัดในอัตราที่สูงกว่ากฎหมายปกติก าหนดไวไ้ด ้
โดยอาศยัขอ้ยกเวน้ที่เป็นผลมาจากประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย และประกาศกระทรวงการคลัง 
ซ่ึงประกาศดงักล่าวเป็นสาเหตุใหส้ถาบนัการเงินใชเ้ป็นขอ้ยกเวน้โดยประกาศก าหนดอตัราดอกเบี้ยผิด
นดัของธนาคารสูงเกินกว่าอตัราปกติที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยก์  าหนดไว ้มาอยา่งยาวนาน
โดยไม่สอดคลอ้งกบัสภาวะเศรษฐกิจการเงินปัจจุบนั 

 

7.  การจ านองในต่างประเทศ 
 
         การจ านองเกิดโดยสัญญาเพื่อเป็นประกันหน้ีด้วยทรัพยใ์ห้เจ้าหน้ีมีหลักประกันการช าระหน้ี 
สัญญาจ านองท าให้เจา้หน้ีผูรั้บจ านองได้ประโยชน์ยิง่กวา้เจา้หน้ีในสัญญาธรรมดา เพราะมีสิทธิโดย
เจาะจงเหนือทรัพยสิ์นที่จ  านองโดยแน่นอนเป็นช้ินเป็นอนั แมว้า่ลูกหน้ีจะมีเจา้สามญัหลายคนมาขอยดึ
ทรัพยห์รือขอเฉล่ียจากทรัพยท์ี่จ  านอง เจา้หน้ีผูรั้บจ านองก็จะมีบุริมสิทธิไดรั้บการจดัสรรให้ไดรั้บการ
ช าระหน้ีก่อนเจา้หน้ีธรรมดา  การจ านองในต่างประเทศนั้นมีแนวคิดที่มาที่มีส่วนที่คล้ายคลึงและ
แตกต่างกบัการจ านองของไทยทั้งขอบเขตการร่วมรับผิดกบัลูกหน้ี ภาระดอกเบี้ยอุปกรณ์ การจดัสรร
การช าระหน้ี และระยะเวลาที่ตอ้งรับผดิในดอกเบี้ยคา้งส่งต่อเจา้หน้ี ดงัเช่น  
 7.1  การจ านองของประเทศฝร่ังเศส 
         การจ านองในประเทศฝร่ังเศสเกิดขึ้นไดโ้ดย การจ านองตามกฎหมาย (Legal mortgage) การจ านอง
ตามค าพพิากษา (Judicial mortgage) การจ านองตามสญัญา (Conventional mortgage/agreements)  99  
         จ านองทั้ง 3 แบบดงักล่าวมีผลสมบูรณ์นับแต่วนัที่จดแจง้การจ านองทางทะเบียนกบัเจา้พนักงาน
เจา้หนา้ที่ตามแบบและวิธีการที่กฎหมายก าหนด โดยการจ านองที่ไดจ้ดทะเบียนแลว้มีผลใชบ้งัคบัได ้
10 ปี นับแต่วนัที่จดแจง้ และจะส้ินผลทนัทีที่ครบก าหนดเวลาดังกล่าว เวน้แต่จะไดมี้การจดแจง้การ
จ านองทางทะเบียนใหม่ก่อนวนัที่ครบก าหนด 

                                                         
 99  France Civil Code  
  Art . 2116   It is either statutory  , or judicial , or conventional.  
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        ส่วนหน้ีจ านองนั้นระงบัไดห้ลายวิธี ไดแ้ก่ การช าระหน้ี (payment) การแปลงหน้ีใหม่ (novation) 
การปลดหน้ี (voluntary release) การหกักลบลบหน้ี (set-off) หน้ีเกล่ือนกลืนกนั (merger) เป็นตน้  
         การบงัคบัจ านองเม่ือมีหน้ีต่อกันแล้วไม่ช าระหน้ีตามก าหนดนัด และเม่ือมีการขายทอดตลาด
ทรัพยท์ี่จ  านองแลว้ไดเ้งินไม่พอช าระหน้ี เจา้หน้ีมีสิทธิเรียกให้ผูจ้  านองขายทรัพยสิ์นอ่ืนที่ไม่ไดจ้  านอง
ไวเ้พือ่น าเงินช าระหน้ีใหค้รบถว้นได ้แมว้า่ทรัพยสิ์นนั้นจะไม่ไดจ้  านองเป็นประกนัการช าระหน้ีก็ตาม  
         บุคคลที่มีกรรมสิทธ์ิเหนือทรัพยสิ์นภายใตเ้งื่อนไขหรืออาจถูกบอกลา้งหรืออาจถูกเพิกถอนจาก
จ านองทรัพยสิ์นนั้นไดภ้ายใตเ้ง่ือนไขหรือการบอกลา้งหรือการเพิกถอนเช่นว่านั้น เวน้แต่กรณีเจา้ของ
ร่วมทุกคนในอสงัหาริมทรัพยซ่ึ์งยงัมิไดแ้บ่งแยกเป็นสัดส่วนไดใ้ห้ความยนิยอมแลว้ การจ านองเช่นว่า
น้ีมีผลสมบูรณ์ ไม่วา่ผลจากการขายทอดตลาด หรือผลจากการแบ่งทรัพยสิ์นจะเป็นเช่นใด   

        สิทธิบงัคบัจ านองและเรียกหลกัประกนัเพิ่ม กรณีที่ทรัพยสิ์นที่ตกอยูใ่นการจ านองบุบสลาย หรือ
เส่ือมสภาพจนไม่เพยีงพอต่อการประกนัหน้ี เจา้หน้ีอาจบงัคบัจ านองไดโ้ดยพลนั หรืออาจเรียกร้องให้มี
การจ านองเป็นประกนัเพิม่เติมอีกก็ได ้  100  
         กรณีที่บุคคลภายนอกผูค้รอบครองทรัพยสิ์นที่จ  านอง ไม่ปฏิบติัการช าระหน้ีซ่ึงมีผลผูกพนัทรัพย์
จ  านองอยูน่ั้น ผูรั้บจ านองแต่ละคนมีสิทธิน าเอาทรัพยสิ์นจ านองนั้นออกขายทอดตลาด ภายหลงัจากพน้
ก าหนดเวลา 30 วนันับแต่มีการบอกกล่าวให้ลูกหน้ีชั้นตน้ช าระหน้ี หรือบุคคลภายนอกผูค้รอบครอง
ทรัพยสิ์นไถ่ถอนจ านอง หรือทายาทผูรั้บโอนทรัพยสิ์นนั้นปลดเปล้ืองภาระจ านอง   101  
         ความระงบัส้ินไปแห่งการจ านองและภาระติดพนัเหนือทรัพยสิ์นที่จ  านอง มีดงักรณีต่อไปน้ี  102  
คือ 1) โดยความระงบัส้ินไปของหน้ีประธาน  2) โดยการปลดจ านองของเจา้หน้ี  3)โดยการไถ่ถอน

                                                         
 100   Art . 2131  Likewise , in case the existing immovable or immovables , burdened with the 
mortgage , have perished or suffered deteriorations, so that they have become insufficient for the security of the 
creditor, the latter may either enforce at once his reimbursement , or obtain an additional mortgage.  
 101   Art . 2169   Where a third party in possession fails to comply fully with one of these obligations, 
each mortgagee is entitled to have the immovable sold against him , thirty days after serving an order to pay on the 
original debtor, and demanding that the third party in possession pay the debt due or relinquish the property.  
 102   Art. 2180   Prior charges and mortgages are extinguished : 

1°  By extinguishment of the principal obligation ; 
2°  By the creditor’s renunciation of the mortgage ;   
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จ านองของผูรั้บโอนทรัพยสิ์นจ านองตามรูปแบบและเง่ือนไขที่กฎหมายก าหนด  และ 4. โดยอายคุวาม  
ซ่ึงเป็นส่วนที่จ  านองฝร่ังเศสแตกต่างจากประเทศอ่ืน เน่ืองจากโดยทัว่ไปแลว้ถึงแมห้น้ีประธานจะขาด
อายคุวามแลว้ก็ตาม แต่เจา้หน้ีก็ยงับงัคบัจ านองจากทรัพยสิ์นที่จ  านองมาช าระหน้ีได ้เพียงคิดดอกเบี้ย
คา้งส่งในระยะเวลาที่แตกต่างกนั  
         โดยในส่วนของลูกหน้ีนั้น อาจยกอายุความขึ้นเป็นขอ้ต่อสู้ได้ โดยอ้างก าหนดอายุความตามที่
บทบัญญติัแห่งกฎหมายได้ก าหนดไว ้เพื่อการใช้สิทธิฟ้องบงัคับจ านองของเจา้หน้ีจ านอง กรณีที่
บุคคลภายนอกเป็นผูค้รอบครองทรัพยสิ์นจ านอง เขาอาจไดม้าซ่ึงกรรมสิทธ์ิแห่งทรัพยสิ์นนั้นโดยเหตุ
แห่งอายคุวาม และหากทรัพยสิ์นมีหนงัสือแสดงกรรมสิทธ์ิ ให้เร่ิมนับก าหนดอายคุวามตั้งแต่วนัที่ไดมี้
การบนัทึกรายการเก่ียวกบัสถานะของอสงัหาริมทรัพยน์ั้นลงในหนงัสือแสดงกรรมสิทธซ่ึ์งถูกเก็บรักษา
ไว ้ณ หอที่ดิน  
        การจดทะเบียนของเจา้หน้ีไม่ส่งผลให้อายคุวามตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายซ่ึงเป็นคุณต่อลูกหน้ี
หรือบุคคลภายนอกผูค้รอบครองทรัพยสิ์นตอ้งสะดุดหยดุลง  
        จึงเห็นไดว้า่กฎหมายแพง่ของประเทศฝร่ังเศสและประเทศไทยมีส่วนที่คลา้ยกนัก็คือ เม่ือมีบงัคบั
จ านองแลว้ไดเ้งินไม่พอช าระหน้ีลูกหน้ียงัคงตอ้งรับผิดต่อเจา้หน้ี ในส่วนที่แตกต่างกนัคือ การระงบั
จ านองตามประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส มาตรา 2180 เกิดขึ้ นโดยความระงับส้ินไปของหน้ีเม่ือ
ประธานและอายคุวาม ส่วนประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยข์องไทย มาตรา 744 จ  านองไม่อาจระงบั
แมห้น้ีประธานจะขาดอายคุวามก็ตาม ในส่วนของผูจ้  านองอ่ืนของฝร่ังเศสนั้นเรียกค่าเสียหายจากลูกหน้ี

                                                                                                                                                                        
3°  By  the fulfillment of the formalities and conditions prescribed to third parties in possession to redeem 
the property which they have acquired ; 
4°  By  prescription. 

Prescription is acquired to a debtor , as to the property which is in his hands, by the time 
prescribed by the statute of limitations  in respect of the actions which give a mortgage or a prior charge.  
( Ord. n° 59-71 of  7 Jan. 1959 ) As to the property which is in the hands of a third party in possession, it 
is acquired by him by the time regulated for prescription of ownership for his benefit : in the case where 
prescription depends upon a title, it begins to run only from the day when that title has been recorded in 
the land registry of the situation of the immovables.Registrations made by a creditor do not interrupt the 
running of the prescription established by law in favour of the debtor or of the third party in possession .      
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ไดเ้ม่ือถูกบงัคบัจ านอง แต่ของไทยเรียกไดแ้ต่เงินใช้คืนจากลูกหน้ีตามจ านวนที่ตนไดช้ าระไป ตาม
มาตรา 724 แต่เรียกค่าเสียหายจากลูกหน้ีไม่ได ้
        หลกัเกณฑเ์ร่ืองการจ านองของฝร่ังเศสนั้น จ  านองคือทรัพยสิทธิเหนืออสังหาริมทรัพยท์ี่ใชใ้นการ
ช าระหน้ีสิทธิจ านองนั้นท่านวา่จะแบ่งแยก ไม่ได ้และยอ่มครอบไปถึงอสงัหาริมทรัพยท์ี่จ  านองทั้งหมด   
ในทุกช้ินและทุกส่วนของอสังหาริมทรัพยเ์ช่นว่านั้น  สิทธิจ านองย่อมติดตามอสังหาริมทรัพย ์ซ่ึง
จ านองไม่ว่าจะโอนไปยงัผูใ้ด การจ านองของฝร่ังเศสจะมีได้ตามกรณีและแบบของการจ านองที่
กฎหมายอนุญาต โดยการจ านองที่กฎหมาย อนุญาตใหจ้  านอง ไดแ้ก่   

(1) การจ านองโดยกฎหมาย  เป็นผลมาจากบทบญัญตัิของกฎหมาย  ( a statute  )  ลูกหน้ี 

อาจจะจดทะเบียนสิทธิของตนเหนืออสงัหาริมทรัพยท์ั้งหมดที่เป็นของลูกหน้ีได ้และเจา้หน้ี อาจจะจด

ทะเบียนสิทธิของตนเหนืออสงัหาริมทรัพยท์ี่เป็นมรดกตกทอดแก่ลูกหน้ีไดดุ้จกนั 

         (2) การจ านองโดยศาล เป็นผลมาจากค าพพิากษา ( judgments ) ที่มีการโตแ้ยง้หรือค าพิพากษาโดย

ขาดนัด ไม่ว่าจะถึงที่สุดแลว้หรือมีผลเป็นการชัว่คราว โดยสิทธิจ านองยอ่มตกลงไดแ้ก่เจา้หน้ีตามค า

พพิากษา 

         (3) การจ านองโดยสญัญาเป็นผลมาจากขอ้ตกลง ( agreements ) ระหวา่งผูรั้บจ านองและผูจ้  านอง    

         ถา้ในกรณีที่มีผูจ้  านองอ่ืนจ านองเป็นประกนัหน้ีดว้ย หากผูจ้  านองอ่ืนถูกบงัคบัจ านอง  ก็ยอ่มเรียก

ค่าเสียหายจากลูกหน้ีไดต่้อไป 103  

         การจ านองระงบัโดยอายคุวามนั้น ลูกหน้ีอาจยกอายคุวามขึ้นต่อสูไ้ด ้หากทรัพยสิ์นของลูกหน้ีนาน

เกินกว่าเวลาที่กฎหมายก าหนดให้ฟ้องบงัคบัจ านองได้ บุคคลภายนอกที่ครอบครองทรัพยสิ์นอาจยก

อายคุวามขึ้นต่อสู้ได ้หากทรัพยสิ์นตกเป็นกรรมสิทธ์ิของตนนานเกินกว่าเวลาที่กฎหมายก าหนด ใน

กรณีที่ทรัพยน์ั้นมีหนังสือแสดงกรรมสิทธ์ิ อายคุวามจะเร่ิมนับตั้งแต่วนัที่หนังสือแสดงกรรมสิทธ์ิได้

บนัทึกสถานะของอสงัหาริมทรัพยใ์นทะเบียนที่ดิน การจดทะเบียนของเจา้หน้าที่ไม่ไดท้  าให้อายคุวาม

ที่เป็นคุณแก่ลูกหน้ี หรือบุคคลภายนอกที่ครอบครองทรัพย ์อายคุวามก็จะไม่สะดุดหยดุลงดว้ย หาก

                                                         
 103  Art  2178  A third party in possession who had paid the mortgage debt, or relinquished the immoveable, or 
suffered the forced sale of that immovable has a remedy for warranty, as allowed by law, against the principal 
debtor. 



 111 

เจา้หน้ี ไม่สามารถเรียกร้องให้มีการขายทอดตลาดภายในระยะเวลา    และหลักเกณฑ์ที่กฎหมาย

ก าหนดให้ถือว่าทรัพยน์ั้นมีราคาตามที่ปรากฏ    ในสัญญาหรือตามที่ผูรั้บโอนทรัพยท์ี่ติดจ านองได้

แถลงเอาไว ้โดยผูรั้บโอนทรัพยท์ี่ติดจ านองอาจพน้จากภาระจ านองได ้ โดยช าระราคาดงักล่าวให้แก่

เจา้หน้ีตามล าดบับุริมสิทธิ หรือโดยการวางเงินเพือ่ช าระหน้ี          

 จึงเห็นไดว้่ากฎหมายแพ่งของฝร่ังเศสที่เป็นระบบซีวิลลอวน์ั้น การจ านองตอ้งท าเป็นหนังสือ  มี

ทั้งการจ านองโดยบทบญัญติัของกฎหมาย การจ านองโดยศาล การจ านองโดยขอ้ตกลง และให้ลูกหน้ี

สามารถ ยกอายคุวามขึ้นสู้เจา้หน้ีก็ได ้การบอกกล่าวบงัคบัจ านองก าหนดเวลา 30 วนั ส่วนการจ านอง

ของไทยก าหนดให้เพียงท าไดโ้ดยสัญญาตามแบบที่ก  าหนด และก าหนดระยะเวลาบอกกล่าวบงัคบั

จ านองไม่นอ้ยกวา่ 60 วนั         

 ความรับผิดของผู้จ านองตามกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส         

 ตามกฎหมายแพง่ฝร่ังเศสที่ไดก้  าหนดให้หน้ีระงบั โดยวิธี ไดแ้ก่ การช าระหน้ี  การแปลงหน้ีใหม่  

การปลดหน้ี   การหกักลบลบหน้ี หน้ีเกล่ือนกลืนกนั การบงัคบัจ านองเม่ือมีหน้ีต่อกนัแลว้ไม่ช าระหน้ี

ตามก าหนดนดั หากมีการขายทอดตลาดทรัพยท์ี่จ  านองแลว้ไดเ้งินไม่พอช าระหน้ี เจา้หน้ีมีสิทธิเรียกให้

ผูจ้  านองขายทรัพยสิ์นอ่ืนที่ไม่ได้จ  านองไวเ้พื่อน าเงินช าระหน้ีให้ครบถว้นได ้แม้ว่าทรัพยสิ์นนั้นจะ

ไม่ไดจ้  านองเป็นประกนัการช าระหน้ีก็ตาม   104          

 บุคคลที่มีกรรมสิทธ์ิเหนือทรัพยสิ์นภายใตเ้งื่อนไขหรืออาจถูกบอกลา้งหรืออาจถูกเพิกถอนจาก

จ านองทรัพยสิ์นนั้นไดภ้ายใตเ้ง่ือนไขหรือการบอกลา้งหรือการเพิกถอนเช่นว่านั้น เวน้แต่กรณีเจา้ของ

ร่วมทุกคนในอสงัหาริมทรัพยซ่ึ์งยงัมิไดแ้บ่งแยกเป็นสัดส่วนไดใ้ห้ความยนิยอมแลว้ การจ านองเช่นว่า

น้ีมีผลสมบูรณ์ไม่วา่ผลจากการขายทอดตลาดหรือการแบ่งทรัพยสิ์นจะเป็นเช่นใด   105 

                                                         
 104  Art . 2209  A creditor may enforce the sale of the immovables which are not mortgaged to him , only in the 
case of insufficiency of the property mortgaged to him.  
 105  Art. 2125 Those who have on an immovable only a right suspended by a condition , or Avoidable in 
certain cases, or subject to rescission, may only grant a mortgage subject to the same conditions or to the same 
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         แนวคดิข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมของฝร่ังเศส  สญัญาส าเร็จรูปจะอยูภ่ายใตห้ลกัสุจริต และจะมีผล
บงัคบัได้ก็ต่อเม่ือสอดคล้องกบักฎเกณฑ์ทัว่ไปทางกฎหมาย ความรับผิดส าหรับความเสียหายอย่าง
ร้ายแรงนั้น ไม่อาจท าสญัญายกเวน้ความรับผดิได ้กฎหมายเก่ียวกบัขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรมของฝร่ังเศส 
ค.ศ. 1978 (พ.ศ.2521) ก าหนดวา่ ในสญัญาซ่ึงท าขึ้นระหวา่งผูป้ระกอบวชิาชีพ กบัผูไ้ม่ประกอบวิชาชีพ
หรือผูบ้ริโภค ขอ้สญัญาเก่ียวขอ้งกบัลกัษณะที่ไดก้  าหนดแลว้หรือที่จะก าหนดไดใ้นเร่ืองราคา การช าระ
ราคา การใหป้ระกนัขอ้สญัญาเก่ียวกบัเง่ือนไขในการช าระหน้ี ขอบเขตความรับผดิชอบ การต่ออายขุอง
สัญญา  อาจถูกตอ้งห้าม ถูกจ ากดั หรืออาจถูกวางขอ้ก าหนด เม่ือขอ้สัญญาเช่นว่านั้นปรากฏเป็นการ
บงัคบัแก่คู่สญัญาฝ่ายที่ไม่ไดป้ระกอบวิชาชีพ หรือผูบ้ริโภค โดยการใชอ้  านาจเศรษฐกิจอยา่งไม่สุจริต
จากคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึง และก่อให้เกิดความไดเ้ปรียบอยา่งเกินควรแก่คู่สัญญาฝ่ายหลงัน้ี ขอ้สัญญาที่
ไม่เป็นธรรมเช่นวา่น้ี ที่ท  าขึ้นขดัแยง้กบับทบญัญติัขา้งตน้ ใหถื้อวา่ไม่สมบูรณ์  
         กรณีการก าหนดอตัราดอกเบี้ยนั้นกฎหมายฝร่ังเศสก าหนดไวร้้อยละหา้ส าหรับหน้ีสินในกรณีแพ่ง 
และร้อยละหกส าหรับหน้ีสินในทางพาณิชย ์และลูกหน้ีอาจมีความรับผิดช าระดอกเบี้ยตามที่กฎหมาย
หรือตามธรรมเนียมที่ก  าหนด  106   ส่วนเบี้ยปรับนั้นกฎหมายให้อ านาจศาลฝร่ังเศสไดค้วบคุมโดยให้
ลูกหน้ีรับผดินอ้ยกวา่ที่ก  าหนดในเบี้ยปรับได ้เพราะถือวา่เป็นขอ้ก าหนดที่เขา้มาขดัขวางอ านาจยติุธรรม
ของรัฐ ขอ้ตกลงซ่ึงมีลกัษณะที่ไม่ใหศ้าลเปล่ียนแปลงเบี้ยปรับ จึงเป็นโมฆะ ส่วนกรณีที่ไดมี้การปฏิบติั
ตามสญัญาไปบางส่วนแลว้ ศาลจะตอ้งลดเบี้ยปรับไปตามสัดส่วน โดยค านึงถึงในส่วนการปฏิบติัตาม
สญัญาที่ไดช้ าระหน้ีหรือไดท้  าไปแลว้  
         ส่วนกรณีที่มีลูกหน้ีร่วมนั้นภายใตส้ญัญาในทางพาณิชย ์ลูกหน้ีร่วมถูกสันนิษฐานว่ารับผิดร่วมกนั
และแทนกัน แต่ในขณะที่ในสัญญาทางแพ่งที่จะให้รับผิดร่วมกันและแทนกันนั้ นจะต้องมีการ
แสดงออกโดยชดัแจง้เท่านั้น  ส าหรับอายคุวามในการเรียกเก็บหน้ีนั้น หน้ีทางพาณิชยมี์อายคุวามสิบปี 
เวน้แต่จะมีก าหนดอายคุวามที่สั้นกว่านั้นในบางกรณี ส่วนหน้ีตามสัญญาทางแพ่งโดยทัว่ไปอยูภ่ายใต้
อายคุวามสามสิบปี  

                                                                                                                                                                        
rescission, except for what relates to a mortgage granted by all the co-owners of an undivided immovable, which by 
way of exception retains its effect, whatever the subsequent result of the sale by auction or of the partition may be.       

 106   Art . 1907  Interest is statutory or conventional . Statutory interest is fixed by statute.  
Conventional interest may exceed statutory interest whenever a statute does not so prohibit.The rate of 
conventional interest must be fixed in writing .  
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 7.2  หลักการจ านองของประเทศเยอรมัน 
         ตามกฎหมายลกัษณะทรัพยข์องเยอรมนั ผูใ้ห้ยมืเป็นผูซ้ื้อทรัพยสิ์นของผูย้มื โดยมีขอ้ตกลงกนัว่า
ใหผู้ย้มืซ้ือทรัพยสิ์นคืนกลบัไดภ้ายในระยะเวลาที่ก  าหนดตามราคาที่ไดต้กลงกนั ซ่ึงมีลกัษณะคลา้ยกบั
ขายฝาก  107   ในระบบกฎหมายของเยอรมนันั้นจะแยกสัญญาทางทรัพยอ์อกจากกนัจากสัญญาทางหน้ี 
การโอนทรัพยแ์ก่เจา้หน้ีเพือ่ประกนัการกูย้มืจะมีนิติกรรมที่แตกต่างกนั  2  ประเภทมาเก่ียวขอ้งกนัอยู ่
กล่าวคือ   108 

        1) นิติกรรมที่เป็นมูล หรือ นิติกรรมที่เป็นเหตุ อนัไดแ้ก่สัญญาทางหน้ี เช่น  สัญญาซ้ือขาย สัญญา

ให ้ สญัญาค ้าประกนั หรือสญัญาตั้งทรัสต ์  

         2) นิติกรรมที่ท าให้สัญญาส าเร็จผล หรือ นิติกรรมที่เป็น การปฏิบติัการช าระหน้ี    อนัไดแ้ก่ การ

โอนทรัพยใ์หส้ าเร็จลุล่วงไปตามวตัถุประสงคข์องสญัญาที่เป็นมูล  

        ถา้หากวา่นิติกรรมที่เป็นมูลนั้นตกเป็นโมฆะ นิติกรรมอีกประเภทหน่ึง คือ นิติกรรมที่ท  าให้สัญญา

ส าเร็จผล ก็อาจมีผลสมบูรณ์ได ้เพราะนิติกรรมประเภทหลงัน้ีเป็นนิติกรรมลอยเป็นอิสระแยกจากนิติ

กรรมที่เป็นมูล ที่เรียกว่าเป็น สัญญาลอยทางทรัพย์ ( Abstract Real Contract ) และดว้ยเหตุน้ีเจา้หน้ี

ผูรั้บสญัญาค ้าประกนัหรือทรัสตี ผูรั้บโอนทรัพยก์็ยอ่มไดก้รรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นที่โอนมาโดยบริบูรณ์ 

       หลกัวา่ดว้ยสญัญาลอยทางทรัพย ์ไม่เพียงแต่จะใชก้บัการโอนทรัพยไ์ม่ว่าจะเป็นอสังหาริมทรัพย ์

หรือสังหาริมทรัพยเ์ท่านั้น หากแต่ยงัใช้กบัเร่ืองการโอนสิทธิเรียกร้อง การก่อทรัพยสิทธิเหนือทรัพย์

ของผูอ่ื้น เช่น การก่อสิทธิจ านองกฎหมายเยอรมนัถือว่า สัญญาประกันหนี้ด้วยทรัพย์ (อนัเป็นสัญญา

ทางหนี้ ) กับสัญญาก่อให้เกิด สิทธิจ านอง อนัเป็นสัญญาทางทรัพย์ นั้นแยกเป็นอิสระจากกนั ความ

ตอ้งการดา้นการเงินการลงทุนจึงเก่ียวพนักบัสิทธิเรียกร้อง การครอบครอง ซ่ึงทรัพยจ์  านองเป็นประกนั

วา่เหมาะสมเพยีงใด     

        ความรับผิดของผู้จ านองตามกฎหมายของประเทศเยอรมัน 

                                                         
 107  ไพจิตร  ปุญญพนัธุ์  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยขายฝาก กฎหมาย 

เปรียบเทียบ : อังกฤษ, ฝร่ังเศส, เยอรมนั, ญี่ปุ่น กรุงเทพฯ ส านกัพิมพว์ิญญูชน 2548 พิมพค์ร้ังท่ี 4  หนา้  7 
 108  กิตติศกัด์ิ   ปรกติ  หลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาลอยทางทรัพย์ (กฎหมายเยอรมนั)  

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์   2552 
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       หลกัการประกนัหน้ีตามกฎหมายเยอรมนัซ่ึงแยกเป็น สัญญาทางทรัพยแ์ละสัญญาทางหน้ี เม่ือหน้ี

ถึงก าหนดแลว้ลูกหน้ีไม่ช าระหน้ี เจา้หน้ีผูรั้บจ านองที่จะบงัคบัจ านองแก่ทรัพยสิ์นจ านอง จะตอ้งมี

หนงัสือบอกเลิกไปถึงเจา้ของที่ดินผูจ้  านองใหช้ าระหน้ีภายในเวลา 6 เดือน  109 

        เม่ือครบก าหนดตามระยะเวลาที่บอกกล่าวจึงจะถือวา่ผูจ้  านองผดินดั โดยการจ านองตามกฎหมาย

แพง่เยอรมนัจะระงบัลงตามเง่ือนไข ดงัน้ี   110 

         (1) เม่ือเจา้หน้ีบงัคบัจ านองเอากบัที่ดินแปลงใดแปลงหน่ึง จ  านองยอ่มระงบัส้ินไป 

         (2) กรณีมีการจ านองที่ดินหลายแปลงเพื่อเป็นประกันการช าระหน้ีรายเดียว เม่ือเจา้หน้ีบงัคับ

จ านองเอาแก่ที่ดินแปลงหน่ึง จ  านองเหนือที่ดินแปลงอ่ืนยอ่มระงบัส้ินไปดว้ย 

         (3) เม่ือเจา้หน้ีบงัคบับงัคบัจ านองเอาแก่ทรัพยสิ์นใดๆ ซ่ึงตกติดหรือประกอบเป็นอนัเดียวกบัที่ดิน

อนัเป็นทรัพยสิ์นจ านอง จ านองยอ่มระงบัส้ินไป  

         จึงเห็นไดช้ดัเจนวา่กฎหมายแพง่ของประเทศเยอรมนั มีความชดัเจนเก่ียวกบัขั้นตอนในการบงัคบั

จ านอง คือผูรั้บจ านองจะต้องมีหนังสือบอกกล่าวบงัคบัจ านองแก่ผูจ้  านองเป็นเวลา 6 เดือน ตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั มาตรา 1193 และถ้ามีที่ดินจ านองหลายแปลงเม่ือผูรั้บจ านองบงัคบั

จ านองแลว้ที่ดินแปลงอ่ืนที่เหลือก็จะถูกปล่อยให้จ  านองระงบัไปดว้ย ตามมาตรา 1181 ซ่ึงก าหนดไว้

                                                         
 109  German Civil Code    
  Section 1193  (Termination)  

(1) The principal of the land charge only falls due until after prior notice of  termination . Both 
the owner and the creditor are entitled to give notice. The notice period six month. 

(2) Diverging provisions are admissible. If the land charge serves as security for a monetary 
receivable, a provision derogating from subsection (1) is not permissible.   

 110  Section 1181 ( Extinction by satisfaction from the plot of land)  
(1) If the creditor is satisfied from the plot of land , the mortgage is extinguished. 
(2) If the creditor is satisfied from one of the plots of land encumbered with a blanket 

mortgage, the other plots of land are also released. 
(3) Satisfaction from the plot of land is equivalent to satisfaction from the objects to which the 

mortgage extends.   
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ชดัเจนคลา้ยกบัประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยข์องประเทศไทย แต่แตกต่างกนัที่ก  าหนดระยะเวลา

ไม่เท่ากนั โดยกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมนัก าหนดระยะเวลาการบอกกล่าวไวย้าวนานกว่าของ

ประเทศไทย ซ่ึงใหผู้รั้บจ านองมีหนังสือบอกกล่าวบงัคบัจ านองแก่ผูจ้  านองก่อนว่าให้ช าระหน้ีภายใน

เวลาอนัสมควร ซ่ึงตอ้งไม่นอ้ยกวา่ 60 วนัตามมาตรา  728  และแก่ผูรั้บโอนทรัพยสิ์นซ่ึงจ านองล่วงหน้า

เป็นระยะเวลาไม่นอ้ยกวา่  60 วนั ตามมาตรา  735  และผูรั้บโอนตอ้งไถ่ถอนจ านองภายใน 60 วนั นับ

แต่วนัรับค าบอกกล่าว ตามมาตรา 737   

         แนวคิดข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมของเยอรมัน ในกฎหมายเยอรมัน ศาลจะท าหน้าที่ควบคุมขอ้

สัญญาทัว่ไปทางธุรกิจ ( General Conditions of Business ) หรือขอ้สัญญามาตรฐานหรือสัญญา

ส าเร็จรูป ศาลจะถือว่า ขอ้สัญญาส าเร็จรูปใชบ้งัคบัไม่ไดห้ากขอ้สัญญาดงักล่าวไดใ้ชใ้นทางที่ผิดเพื่อ

วตัถุประสงคท์ี่ไม่ถูกตอ้งโดยเฉพาะอย่างยิง่ หากฝ่ายหน่ึงมีสิทธิและหน้าที่มากเกินไป ซ่ึงขอ้สัญญา

มาตรฐานจะตอ้งก่อให้เกิดผลประโยชน์ของคู่สัญญาทุกฝ่ายอยา่งเท่าเทียมกนั ขอ้สัญญาที่ต่างไปจาก

รูปแบบของสัญญาที่กฎหมายก าหนดไวโ้ดยเฉพาะ และผูบ้ริโภคหรือลูกคา้ไม่อาจทราบถึงลักษณะ

เช่นนั้น ขอ้สัญญาดงักล่าวจะถูกพินิจพิเคราะห์อยา่งเขม้งวดเป็นพิเศษ แต่ก่อนศาลเคยใช ้หลกัการใช้

อ านาจผูกขาดในทางที่มิชอบ เพื่อตีความเป็นปรปักษ์ต่อคู่สัญญาฝ่ายที่ก  าหนดขอ้สัญญามาตรฐาน 

ต่อมาศาลไดใ้ชห้ลกัใหคู้่สญัญาปฏิบติัต่อกนัดว้ย หลักความสุจริต (Good Faith) ซ่ึงเป็นหลกัการที่กวา้ง  

ซ่ึงศาลเยอรมนัมีวิธีควบคุมขอ้สัญญาที่ไม่เป็นธรรมที่เรียกว่า หลักความคลุมเครือ (Ambiguity Rule) 

คือในกรณีที่ขอ้ความมีความหมายไม่ชัดเจน จะตอ้งถูกตีความเป็นปฏิปักษ์ต่อคู่สัญญาที่ก  าหนด

ขอ้ความนั้นในที่สุด เพื่อเป็นการลดความไม่เท่าเทียมกนั ในปี ค.ศ. 1977  (พ.ศ. 2520 ) เยอรมนัได้

ประกาศใช้กฎหมายคือ  The German Standard Contracts Act  ซ่ึงเน้ือหาสาระของหลกักฎหมาย

เก่ียวกับขอ้สัญญาที่เป็นเง่ือนไขทัว่ไปหรือขอ้สัญญามาตรฐานของเยอรมนัฉบบัน้ี เป็นการคุม้ครอง

ผูบ้ริโภคที่เป็นคู่สญัญาที่ตอ้งเขา้ท าสญัญาที่มีการก าหนดขอ้สญัญาไวล่้วงหนา้หรือสญัญาส าเร็จรูป 
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         หลักความรับผิดของลูกหนี้ของเยอรมัน  ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนัในเร่ืองความรับผิดของ

ลูกหน้ีร่วมตามประมวลกฎหมายแพง่ของเยอรมนั    111   มาตรา 421  ซ่ึงลูกหน้ีจะร่วมรับผิดร่วมกนัและ

แทนกนั จะคลา้ยๆ กนักบัความรับผิดลูกหน้ีร่วมของไทย และมาตรา 426 ก าหนดว่า  112   ความรับผิด

ระหวา่งลูกหน้ีร่วมดว้ยกนัเองนั้น โดยทัว่ไปแลว้ลูกหน้ีร่วมแต่ละคนจะตอ้งรับผิดเป็นส่วนเท่ากนั เวน้

แต่มีการก าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน ซ่ึงอาจมีขอ้ตกลงระหว่างลูกหน้ีร่วมดว้ยกนัตกลงเป็นอยา่งอ่ืน หรือมี

ขอ้เท็จจริงหรือพฤติการณ์อ่ืนที่แสดงให้เห็นว่าลูกหน้ีร่วมแต่ละคนมีความรับผิดแตกต่างกันออกไป 

หรือถ้าพิสูจน์ไดว้่าลูกหน้ีร่วมคนใดไดรั้บประโยชน์มากก็ตอ้งเฉล่ียไปตามประโยชน์ที่เขาไดรั้บ ใน

ส่วนการกระท าโดยหรือกบัลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงที่เป็นประโยชน์ต่อตวัมูลหน้ีร่วม จะมีผลถึงลูกหน้ีร่วม

คนอ่ืนดว้ย   

         ความรับผดิของลูกหน้ีตามกฎหมายเยอรมนันั้น ศาลเยอรมนัสามารถพิจารณาปรับลดความรับผิด

ของลูกหน้ีร่วมใหเ้หมาะสมตามสดัส่วนผลประโยชน์ที่ลูกหน้ีดงักล่าวไดรั้บในมูลหน้ีดว้ย 

                                                         
 111  Section 421 ( Joint and Several debtors)  

 If more than one person owes performance in such a way that each is obliged to effect the entire 
performance, but the obligee is only entitled to demand the performance once (joint and several debtors ),  
the obligee may at his discretion demand demand full or part performance from each of the obligors. Until 
the entire performance has been effected all obligors remain obliged. 

 112  Section 426 ( Duty to adjust advancements, passing of claim )  
1) The joint and several debtors are obliged in equal proportions in relation to one another 

unless otherwise determined . If the contribution attributable to a joint and several debtor cannot be 
obtained from him , the shortfall is to be borne by the other obligors obliged to adjust advancements. 

2) To the extent that a joint and several debtor satisfies the oblige and may demand adjustment 
of advancements from the other obligors, the claim of the oblige against the other obligors passes to him. 
The passing of ownership may not be asserted to the disadvantage of the creditor. 

 As between themselves, joint debtors are liable in equal shares, unless it is otherwise provided. 
If the contribution due from one of the joint debtors cannot be obtained from him ,the deficiency shall be 
borne by the other debtors who are bound to make up the difference. 
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         แนวคดิดอกเบีย้ของเยอรมันมีการแนวคิดดอกเบี้ยพื้นฐาน (The basic rate of interest) และดอกเบี้ย

ผดินดั (Default interest) โดยก าหนดอตัราดอกเบี้ยพื้นฐานขั้นต ่าใหสิ้ทธิเจา้หน้ีคิดดอกเบี้ยในหน้ีเงินได้

ในอตัราร้อยละ  4  ต่อปี 113 ตามประมวลกฎหมายแพง่เยอรมนั มาตรา  246  และดอกเบี้ยผิดนัดก าหนด

อตัราร้อยละ 5 ต่อปี ส่วนกรณีผดินดัส าหรับลูกหน้ีที่ไม่ไดเ้ป็นคู่สัญญาก าหนดไวอ้ตัราร้อยละ  8 ต่อปี  

ตามมาตรา 114  288 และไดแ้ยกประเภทของอตัราดอกเบี้ยที่เพิ่มขึ้นจากอตัราดอกเบี้ยปกติเม่ือลูกหน้ีมี

การผดินัด  115  ไวใ้นมาตรา 497 ซ่ึงแยกอตัราดอกเบี้ยผิดนัดที่จะใชเ้พิ่มขึ้นจากอตัราดอกเบี้ยปกติเม่ือ

ลูกหน้ีผิดนัด เป็นประเภทตามความเหมาะสมของธุรกิจ เช่น ให้เพิ่มอัตราดอกเบี้ยอีกร้อยละ 2.5 ใน

กรณีการกูย้มืเพือ่ซ้ือหรือท านิติกรรมเก่ียวกบัอสงัหาริมทรัพย ์แต่ไม่ตดัสิทธิเจา้หน้ีที่จะเรียกค่าเสียหาย

                                                         
Section  246 (Statutory interest rate).  If interest is payable on a debt by law or under a legal 

transaction , therate of interest is 4% per year, unless otherwise provided.   
 114   Section  288 (Default  interest). 

1)  Any money debt must bear interest during the time of default. The default rate of interest is 5 
% point above the basic rate of interest. 

2) In the case of legal transactions to which a consumer is not a party the rate of interest for 
claim for payment is  8% points above the basic rate of interest.   

3) The oblige may demand higher interest on a different legal basis. 
4) The assertion of further damage is not excluded. 

 115  Section  497 (Treatment of default  interest, crediting part performance). 
1)  To the extent that the borrower is in default in making payments owed on the basis of the 

consumer loan contract he must pay interest under section 288 (1) on the amount owed; this does not 
apply to real estate loan contracts. With regard to these contracts, the default rate of interest per year 
amount to  2.5 % points above the base rate of interest. In an individual case, the lender may prove that 
the damage was greater or the borrower may prove that the damage was less. 

2)  Interest incurred after default has occurred must be booked to a separate account and may 
not be paid into a current account together with the amount owed or other claims of the lender. In regard 
to such interest, section 289 sentence 2 applies, with the proviso that the lender may only demand 
damages up to the amount of the statutory rate of interest (section 246). 
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ส่วนอ่ืนเพิม่ หากสามารถพสูิจน์ไดว้า่ความเสียหายดงักล่าวนั้นมีอยูจ่ริง นอกจากจะมีการแยกแยะ

ประเภทของดอกเบี้ยปกติ และดอกเบี้ยผดินดัที่จะใชเ้พิม่เติมจากดอกเบี้ยปกติไวโ้ดยชดัเจนในประมวล

กฎหมายแพง่ของเยอรมนั ซ่ึงท าใหก้ารตีความเร่ืองดอกเบี้ยในฐานะเป็นเบี้ยปรับหรือเป็นส่วนหน่ึงของ

ค่าตอบแทนความเสียหายจากการที่ลูกหน้ีผิดนัดที่ชดัเจนในการปรับบทกฎหมาย จึงไม่ค่อยมีปัญหา

เก่ียวกบัการตีความวา่อะไรคือดอกเบี้ยปกติและอะไรคือดอกเบี้ยผดินดั โดยสามารถแยกดอกเบี้ยผิดนัด

ตามกฎหมายกบัเบี้ยปรับตามสญัญาออกจากกนัไดอ้ยา่งชดัเจน  ส่วนเบี้ยปรับเป็นขอ้ตกลงที่ก  าหนดว่า

ลูกหน้ีจะตอ้งจ่ายเงินจ านวนหน่ึงในการไม่ช าระหน้ี หรือไม่ช าระหน้ีให้ถูกตอ้งหรือตามเวลาที่ก  าหนด

กนัไว ้จึงให้คิดเบี้ยปรับกนัได ้ 116  ตามมาตรา 339  ถ้าลูกหน้ีสัญญาแก่เจา้หน้ีว่าจะใชเ้งินจ านวนหน่ึง

เป็นเบี้ยปรับเม่ือตนไม่ช าระหน้ีก็ดีหรือช าระหน้ีไม่ถูกตอ้งสมควรก็ดี เม่ือลูกหน้ีผิดนัดก็ให้ริบเบี้ยปรับ 

ถา้การช าระหน้ีอนัพงึจะท านั้น ไดแ้ก่ งดเวน้การอนัใดอนัหน่ึงหากท าการอนันั้นฝ่าฝืนมูลหน้ีเม่ือใด ก็

ให้ริบเบี้ยปรับเม่ือนั้น ซ่ึงคลา้ยกนักบัเบี้ยปรับตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทย มาตรา 

379 ที่ใหศ้าลลดเบี้ยปรับไดแ้ต่งดไม่ได ้

         จึงเห็นไดว้่าประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั พิเคราะห์ไปในทางความศกัด์ิสิทธ์ิของเจตนา เพราะ

สัญญาเป็นเร่ืองที่คนอาจท ากฎหมายผูกพนักันเอง ถ้ากฎหมายปรับไหมลงโทษได้ก็ไม่มีเหตุใดที่

กฎหมายจะไปหา้มมิใหคู้่สญัญาเขาสมคัรใจท ากนัเช่นนั้น หลกักฎหมายเยอรมนัเก่ียวกบัการผิดสัญญา

จึงต่างจากกฎหมายอังกฤษ แต่กฎหมายเยอรมันก็ยงัมีขอ้จ ากดัขีดขั้นว่าเบี้ยปรับจะตอ้งไม่สูเกินส่วน 

ขอ้ตกลงที่ก  าหนดว่าลูกหน้ีจะตอ้งจ่ายเบี้ยปรับในการไม่ช าระหน้ีหรือไม่ช าระหน้ีให้ถูกตอ้งหรือตาม

เวลาอนัสมควรที่ก  าหนดไว ้ซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันให้ศาลลดเบี้ ยปรับที่สูงเกินส่วนได้ 117 

                                                                                                                                                                        
3)  Payments by the borrower which are insufficient to repay the entire debt due are credited, 

notwithstanding section 367 (1),  
 116   Section  339 ( Payability of contractual penalty).   If the debtor promises the creditor the payment of a  

sum of money s a penalty in case he dose not perform his obligation or dose not perform it in the proper 
manner , the penalty is forfeit if he is in default. If the performance owed consists in refraining  from an 
action , forfeiture occurs as soon as any act in contravention of the obligation is committed.   

 117 Section  343 (Reduction of the penalty). 



 119 

ตามมาตรา 343 โดยพจิารณาวา่ ถา้เบี้ยปรับที่ริบนั้นสูงเกินส่วน ศาลจะลดลงเป็นจ านวนพอสมควรก็ได ้

โดยพิจารณาจากค าขอของลูกหน้ี ในการวินิจฉัยว่าสมควรเพียงใดนั้น ให้พิเคราะห์ถึงทางไดเ้สียของ

เจา้หน้ีทุกอยา่งอนัชอบดว้ยกฎหมาย ไม่ใช่ทางไดเ้สียในเชิงทรัพยสิ์น เม่ือใดไดใ้ชเ้งินตามเบี้ยปรับแลว้

สิทธิเรียกร้องขอลดก็เป็นอนัขาดไป ไม่วา่จะเป็นเร่ืองที่ส าคญัวา่เบี้ยปรับนั้นจะเป็นค่าเสียหายที่ก  าหนด

ไวล่้วงหนา้หรือไม่  

 7.3  หลักการจ านองของประเทศญี่ปุ่ น 
         ประมวลกฎหมายแพ่งลกัษณะจ านองของประเทศญี่ปุ่ นซ่ึงใช้ระบบซีวิลลอว ์ถือเป็นประมวล
กฎหมายตน้แบบในการร่างประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยข์องไทย     ซ่ึงแต่เดิมมิไดก้ล่าวไวโ้ดยชดั
แจง้ว่าเฉพาะเจา้ของทรัพยสิ์นที่สามารถจ านองทรัพยสิ์นได้ แต่ได้บญัญติัเพิ่มเติมบทบญัญติัว่าด้วย
จ านองในภายหลงั เม่ือปี ค.ศ. 1905  เก่ียวกบัสิทธิมีสิทธิผูจ้  านองบางส่วนไว ้ 118  เช่น ก าหนดให้สิทธิ
แก่บริษทัซ่ึงเป็นเจา้ของกิจการเดินรถไฟทอ้งถ่ินใหส้ามารถจ านองกิจการเดินรถไฟของตนเองทั้งหมด 
หรือบางส่วนก็ได ้และก าหนดให้เจา้ของโรงงานสามารถจ านองที่ดินอนัเป็นที่ตั้งโรงงานไดโ้ดยสิทธิ
จ านองครอบไปถึงส่ิงที่ติดตรึงอยูก่บัที่ดินที่ตั้งนั้นดว้ย รวมทั้งก าหนดให้ผูไ้ด้รับสัมปทานบตัรในแร่
สามารถน าสมัปทานบตัรที่ตนไดรั้บไปจ านองก็ไดเ้ช่นกนั 
         แมว้า่ประมวลกฎหมายแพง่ลกัษณะจ านองของญี่ปุ่ นจะมิไดก้ล่าวไวโ้ดยชดัแจง้ แต่จากบทบญัญติั
ผูมี้สิทธิน าทรัพยสิ์นไปจ านองได ้คือ เจา้ของทรัพยสิ์นหรือสิทธิอนัเป็นวตัถุแห่งสิทธิจ านอง ในส่วน
ของก าหนดเวลาส าหรับการใชสิ้ทธิบงัคบัจ านอง เม่ือผูรั้บจ านองมีสิทธิไดรั้บช าระหน้ีไม่ว่าจะเป็นส่วน
ของดอกเบี้ ยหรือกรณีการช าระเป็นงวด ผูรั้บจ านองสามารถใช้สิทธิบงัคบัจ านองเอาแก่ส่วนที่ถึง
ก าหนดช าระภายในก าหนดเวลา  2  ปี เท่านั้น    แต่หากมีการจดทะเบียนไวเ้ป็นพิเศษเก่ียวกบัหน้ีที่มี

                                                                                                                                                                        
1)  IF a payable penalty is disproportionatety high , it may on the application of the obligor be reduced to 
a reasonable amount by judicial decision . In judging the appropriateness , every legitimate interest of the 
obligee , not merely his financial interest, must be taken into account. Once the penalty is paid , reduction 
is excluded .  
2)  The same also applies, except in the cases of section 339 and 342 , if someone promises a penalty in 
the event that he undertakes or omits an action. 

 118  ณชัชานนัท ์ โภคินจารุเสถียร  ปัญหากฎหมายของการบังคับจ านอง  : ศึกษากฎหมายวิธีสบัญญัติ     
วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั  2551  



 120 

ก าหนดช าระเป็นงวด ซ่ึงไดถึ้งก าหนดช าระก่อนที่ลูกหน้ีจะตกเป็นผูผ้ิดนัด ผูรั้บจ านองสามารถใชสิ้ทธิ
บงัคบัจ านองไดต้ามก าหนดเวลาที่มีการจดทะเบียนไว ้ หากผูรั้บจ านองไดรั้บความเสียหายเน่ืองจากการ
ผิดนัดช าระหน้ีของลูกหน้ีก็จะบงัคับใช้เรียกค่าเสียหายเพราะเหตุนั้ นได้ภายในก าหนด  2  ปี แต่
ค่าเสียหาย ดอกเบี้ย และตน้เงินทั้งส้ินตามก าหนดเวลา จะตอ้งไม่เกินกว่าจ  านวนหน้ีซ่ึงถึงก าหนดช าระ
ภายใน  2  ปี  

         ซ่ึงหากพิจารณาเปรียบเทียบ การค ้ าประกันซ่ึงเป็นการประกันการช าระหน้ีทั้งมวล คือทั้งหน้ี
ประธานและหน้ีอุปกรณ์ ส่วนการจ านองมีการก าหนดขอบเขตแห่งสิทธิจ านองซ่ึงมีเหนือทรัพยสิ์น
จ านองและการก าหนดจ านวนหน้ีที่มีการจ านองเป็นประกนัการช าระหน้ี โดยอาศยัระบบจดทะเบียน 
โดยเม่ือมีการช าระดอกเบี้ยหรือช าระหน้ีบางส่วนในมูลหน้ีประธาน ก็ควรจะมีการสร้างความชดัเจนให้
ปรากฏแก่บุคคลภายนอกดว้ยระบบการจดทะเบียนในส่วนดอกเบี้ยหรือจ านวนเงินที่ยงัคงคา้งช าระ เพื่อ
ปกป้องคุม้ครองประโยชน์ความยติุธรรม ผูรั้บจ านองจึงสามารถใชสิ้ทธิบงัคบัจ านองเอาแก่ส่วนที่เป็น
ดอกเบี้ยอนัเกิดจากมูลหน้ีประธานไดเ้ฉพาะที่เกิดขึ้นภายใน 2 ปีเท่านั้น โดยดอกเบี้ยส่วนที่ถึงก าหนด
ช าระก่อนก าหนดเวลา 2 ปี ผูรั้บจ านองก็อาจใชสิ้ทธิบงัคบัจ านองไดห้ากวา่มีการจดทะเบียนไวก่้อนหน้ี
ถึงก าหนดช าระ แต่ล าดบัของสิทธิจ านองยอ่มแตกต่างไปจากสิทธิจ านองล าดบัแรก ตามวนัเวลาที่มีการ
จดทะเบียน 
        กรณีหน้ีจ านองกบัหน้ีสามัญ หน้ีประธานส่วนที่ขาดหลังจากมีการบงัคบัจ านอง มีการก าหนด
เก่ียวกับการเฉล่ียภาระแห่งหน้ีระหว่างทรัพยสิ์นจ านองกับทรัพยสิ์นทัว่ไป คือ ผูรั้บจ านองสามารถ
บงัคบัช าระหน้ีเอาแก่ทรัพยสิ์นอ่ืนของลูกหน้ีนอกเหนือจากทรัพยสิ์นจ านองได ้เพียงเท่ากบัส่วนที่ยงั
ไม่ไดรั้บช าระหน้ีจากการบงัคบัจ านอง  แต่บทบญัญติัดงักล่าวไม่น ามาใชบ้งัคบัแก่กรณีมีการจดัสรรเงิน
ที่ได้จากการขายทอดตลาดทรัพยสิ์นอ่ืนของลูกหน้ีเพื่อช าระหน้ีก่อนที่จะมีการบงัคบัจ านองเอาแก่
ทรัพยสิ์นจ านอง แต่อย่างไรก็ดีเจา้หน้ีแต่ละรายอาจร้องขอให้วางเงินซ่ึงได้จากการขายทรัพย ์ณ 
ส านกังานวางทรัพย ์เพือ่ใหเ้จา้หน้ีผูรั้บจ านองไดรั้บช าระหน้ีได ้
        ส่วนสิทธิจ านองนั้นจะยงัไม่ระงบัส้ินไป ดว้ยเหตุแห่งอายคุวามอันเกิดเป็นประโยชน์ต่อลูกหน้ี
หรือผูจ้  านองเวน้แต่หน้ีประธานระงับส้ินไป  โดยสิทธิจ านองจะระงบัส้ินไป เม่ือบุคคลใดก็ตาม
นอกจากลูกหน้ีหรือผูจ้  านองไดเ้ขา้ครอบครองทรัพยจ์  านอง ตามเง่ือนไขแห่งการได้มาซ่ึงกรรมสิทธ์ิ
โดยเหตุแห่งอายคุวาม    สิทธิจ านองยอ่มระงบัส้ินไป เม่ือมีการไถ่ถอนจ านอง ขายทอดตลาดทรัพย ์หน้ี
เกล่ือนกลืนกัน การสละสิทธิจ านอง เป็นตน้ เพราะส่งผลให้หน้ีประธานระงับส้ินไป ซ่ึงเม่ือหน้ี
ประธานระงบัส้ินไป สิทธิจ านองยอ่มส้ินผลผูกพนัไปดว้ย เพื่อน าบทบญัญติัขา้งตน้มาใชลู้กหน้ีจะไม่



 121 

สามารถร้องขอให้สัญญาจ านองระงับโดยอายุความ เวน้แต่สัญญาจ านองจะระงบัไปพร้อมกับหน้ี
ประธาน นอกจากน้ีเม่ือบุคคลใดก็ตาม นอกจากลูกหน้ีชั้นตน้และผูจ้  านอง ไดค้รอบครองทรัพยสิ์นที่
จ  านองในลกัษณะที่อาศยัเหตุแห่งเง่ือนเวลา เช่น การไดก้รรมสิทธ์ิโดยการครอบครองปรปักษ ์สิทธิ
จ านองจะระงบัส้ินไป อีกทั้งสิทธิจ านองยอ่มส้ินไปเม่ือไม่มีวตัถุแห่งหน้ี  
         ลกัษณะจ านองของญี่ปุ่ นไดก้  าหนดรายละเอียดไวเ้ฉพาะ ก าหนดเวลาเร่ิมตน้แห่งการใชสิ้ทธิบงัคบั
จ านองวา่เจา้หน้ีจ านองจะใชสิ้ทธิบงัคบัจ านองไดเ้ม่ือใด โดยไม่ปรากฏว่าหากผูรั้บจ านองไม่ไดใ้ชสิ้ทธิ
บงัคบัจ านองภายในก าหนดเวลาเท่าใดแลว้จึงจะส้ินสิทธิบงัคบัจ านอง   
        เน่ืองจากหลกักฎหมายจ านองของญี่ปุ่ นไดถื้อวา่การที่เจา้หน้ีไดรั้บจ านองทรัพยสิ์น  หมายความว่า
เขาพงึพอใจและยอมรับในทรัพยสิ์นนั้น โดยไม่ประสงคต่์อทรัพยสิ์นอ่ืนของลูกหน้ีอีก เขาจึงควรมีสิทธิ
ได้รับช าระหน้ีจากทรัพยจ์  านองเป็นคนแรก โดยไม่ตอ้งจดัสรรเงินที่ได้จากการขายทรัพยจ์  านอง
ระหวา่งตนกบัเจา้หน้ีสามญั โดยผูรั้บจ านองจะมีสิทธิไดรั้บเงินช าระหน้ีจากทรัพยสิ์นอ่ืนๆของลูกหน้ี
เฉพาะในส่วนที่ผูรั้บจ านองยงัไม่ไดรั้บช าระเต็มจ านวนหน้ี ภายหลงัการบงัคบัจ านองเอาแก่ทรัพยสิ์น
จ านองแลว้ ซ่ึงเงินที่ได้จากการขายทอดตลาดทรัพยสิ์นอ่ืนๆ อนัจะน ามาจดัสรรช าระหน้ีให้แก่ผูรั้บ
จ านองนั้น ผูรั้บจ านองจะสามารถเขา้ร่วมเฉล่ียเงินที่ไดจ้ากการขายทอดตลาดทรัพยข์องลูกหน้ีในฐานะ
เจา้หน้ีสามญั   
        การจ านองจึงเป็นการประกนัหน้ีดว้ยทรัพย ์เพื่อสร้างความมัน่ใจแก่เจา้หน้ีถา้หากลูกหน้ีไม่ช าระ
หน้ีเม่ือหน้ีถึงก าหนด ซ่ึงจ านองนั้นมีขึ้นมานานตั้งแต่สมยัโบราณจนถึงปัจจุบนั โดยมีบทบาทส าคญัใน
การขยายสินเช่ือเพือ่การลงทุนพฒันาประเทศในทุกประเทศเสรีนิยมโดยเฉพาะทางดา้นเศรษฐกิจ 
        ความรับผิดของผู้จ านองตามกฎหมายของประเทศญี่ป่น 
        ผูรั้บจ านองตามกฎหมายแพง่ญี่ปุ่ นมีสิทธิเรียกร้องเหนืออสังหาริมทรัพยอ์นัเป็นหลกัประกนัการ
ช าระหน้ี ในการที่จะบงัคบัช าระหน้ีเอาแก่ทรัพยสิ์นซ่ึงลูกหน้ีหรือบุคคลภายนอกน ามาจ านอง การ
จ านองมีผลไปตามล าดบั คือ  119  
                                                         
 119  Japan Civil Code : Section 2 Effect of Mortgages 
             Art  373 . Order of Priority of Mortgages.  
  1.Where several mortgages have been created on an immovable to secure two or more debts, the  

rank of their priority shall be in the order of registration. 
2.The rank of priority of mortgages may be altered by the agreement of respective mortgagees. 

However, if there exists any interested person his concurrence shall be obtained. 
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         1) เม่ือมีการจ านองทรัพยส่ิ์งเดียวเพือ่เป็นประกนัการช าระหน้ีหลายราย ล าดบัแห่งสิทธิจ านองยอ่ม
เป็นไปตามล าดบัแห่งการจดทะเบียนสิทธิจ านอง 
         2) ผูรั้บจ านองแต่ละคนอาจตกลงกนัเพือ่เปล่ียนแปลงล าดบัแห่งสิทธิจ านองได ้แต่หากปรากฏว่ามี
บุคคลผูมี้ส่วนไดเ้สีย บุคคลเหล่านั้นยอ่มมีสิทธิเช่นเดิม 
         3) การเปล่ียนแปลงล าดบัแห่งสิทธิจ านองจะมีผลสมบูรณ์ตามกฎหมายเม่ือมีการจดทะเบียน และ
ยอ่มไม่มีผลสมบูรณ์ตามกฎหมายหากไม่มีการจดทะเบียนเปล่ียนแปลงล าดบัแห่งสิทธิจ านอง 
         การระงบัแห่งสิทธิจ านองนั้น ผูรั้บจ านองสามารถใชสิ้ทธิบงัคบัจ านองเอาแก่ส่วนที่เป็นดอกเบี้ย
อนัเกิดจากมูลหน้ีประธานไดเ้ฉพาะที่เกิดขึ้นภายใน  2  ปี 120  จ  านองยอ่มไม่ระงบัส้ินไปดว้ยเหตุแห่ง
อายุความอันเกิดประโยชน์ต่อลูกหน้ีหรือผูจ้  านอง เวน้แต่หน้ีประธานจะระงบัส้ินไป   121   โดยผูรั้บ
จ านองสามารถใชสิ้ทธิบงัคบัจ านองเอาแก่ส่วนที่เป็นดอกเบี้ยอนัเกิดจากมูลหน้ีประธานได้เฉพาะที่
เกิดขึ้นภายใน  2  ปี ( มาตรา  374 ) 
         แมแ้ต่ในกรณีที่ผูจ้  านองสิทธิเหนือพื้นดินหรือภาระติดพนัอยา่งอ่ืนเหนือที่ดินบอกลา้งสิทธิจ านอง 
การบอกลา้งเช่นน้ียอ่มไม่สามารถยกขึ้นต่อสูผู้รั้บจ านองได้    122  

                                                                                                                                                                        
3. The alteration of rank of priority under the preceding paragraph shall not become effective 

until and  unless the registration thereof is effected. 
 120  Art 374. Changes in Order of Priority of Mortgage. 

1.Where the mortgagee is entitled to receive interest or periodical payment,  he can enforce his 
right of mortgage only as regards the payments due in respect of the last two years; but if as special 
registration has been made in respect to the periodical payments for the earlier period after they had 
fallen due, the right of mortgage may also be exercised in respect of the same as from the time of such 
registration.  

2. If the mortgagee has a right to claim damages arising from the mortgagor’s default, the 
provisions of the preceding paragraph shall apply as regards so much thereof as concerns the last two 
years,  but the damages together with interest and other periodical payment may not exceed the amount 
due in respect of the two years )  

 121  Art  396 . Extinctive Prescription  of Mortgages. 
A mortgage shall not be extinguished by prescription in favour of the debtor or the mortgagor except 
simultaneously with the claim secured by it. 

 122  Art 398.  Renouncement of Mortgaged Superficies 
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          จึงเห็นไดว้า่ประมวลกฎหมายแพง่ของประเทศญี่ปุ่ นมีการบงัคบัจ านองตามล าดบั  ผูรั้บจ านอง
ยงัคงบงัคบัจ านองได้แม้หน้ีประธานขาดอายุความหากหน้ียงัไม่ระงบัลงตามมาตรา 396   แต่เรียก
ดอกเบี้ยได ้2 ปี ซ่ึงคลา้ยกบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทย แต่ผูรั้บจ านองจะเรียกดอกเบี้ย
ยอ้นหลงัไดเ้พยีง 5 ปี  ตามมาตรา 745  
         แนวคิดข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมของญี่ปุ่ น  การก ากบัดูแลขอ้สัญญาที่ไม่เป็นธรรมในญี่ปุ่ นเร่ิม
พฒันามาจากการผนวกใชส้ญัญาส าเร็จรูปที่ขาดความเหมาะสมทางกฎหมาย ซ่ึงศาลญี่ปุ่ นจะไม่ค่อยเต็ม
ใจที่จะบงัคบัใช้ โดยศาลมักจะคุม้ครองคู่สัญญาฝ่ายที่ด้อยกว่า หรือไม่ก็ตีความแยกออกจากสัญญา
ต่างหาก ต่อมามีกฎหมายที่มีเก่ียวขอ้งชัดเจน คือกฎหมายผูบ้ริโภค ( The Consumer Contract Act : 
2000 ) กฎหมายก ากบัดูแลขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรมของญี่ปุ่ นพฒันามาจากทฤษฎีการตีความสัญญา ( a 
theoretical construction) ซ่ึงแบ่งออกเป็นขั้นล าดบั โดยก ากบัดูแลรวมกนั ( by their incorporation ) 
ก ากบัแยกตีความออกจากกนั ( by their interpretation )  ก ากบัเน้ือหาโดยตรง ( direct regulation of  
their content ) รวมทั้งองค์กรรับรองผูบ้ริโภค (qualified consumer organizations will function)  
ปัจจุบนัการก ากบัดูแลขอ้สัญญาที่ไม่เป็นธรรมอยูร่ะหว่างภายใตป้ระมวลกฎหมายแพ่งและอยูภ่ายใต้
กฎหมายสญัญาผูบ้ริโภค กฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภคของญี่ปุ่ นยงัไม่มีการน าค่าเสียหายเชิงลงโทษมาใช ้
แต่มีการใชม้าตรฐานการผลิต ( production standard ) ซ่ึงกฎหมายผูบ้ริโภคอยูใ่นระหว่างการปรับปรุง
พฒันา   
         หลักความรับของลูกหนี้ของญี่ปุ่ น  ในเร่ืองความรับผิดของลูกหน้ีร่วมตามกฎหมายของไทยจะ
คลา้ยกนักบักฎหมายแพง่ของญี่ปุ่ น  123   คือ มาตรา   432    มาตรา  442  วรรคแรก  124  ก าหนดว่าไม่ว่า

                                                                                                                                                                        
Even though a person who has mortgaged  a superficies or emphyteusis renounces his rights,  

such renunciation cannot be set up against the mortgagee. 
 
 123  Civil Code of Japan (Minpo)  
   Article 432 (Request for Performance). If more than one person bears a joint and several  
 

obligation, the oblige may request one of the joint and several obligors, or all of such joint and several 
obligors, simultaneously or successively, to perform the obligation, in whole or in part.  

 124  Article  442 Paragraph  1  When one of the joint debtors has performed the obligation or has  



 124 

จะเป็นลูกหน้ีร่วมที่เกิดขึ้นโดยขอ้ตกลงหรือโดยบทบญัญติัของกฎหมาย ถา้ส่วนของลูกหน้ีร่วมแต่ละ
คนที่ตอ้งรับผิดไม่ไดมี้การก าหนดไวโ้ดยขอ้ตกลงหรือโดยประการอ่ืน กฎหมายสันนิษฐานว่าลูกหน้ี
ร่วมแต่ละคนจะรับผิดเป็นส่วนเท่าๆกนั หน้ีร่วมของลูกหน้ีมีความเป็นอนัหน่ึงอันเดียวกนั แม้ว่าหน้ี
ของลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงจะระงบัไปโดยไม่มีค่าตอบแทนคือการการปลดหน้ีหรือขาดอายคุวามก็จะมีผล
ต่อลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนในส่วนของลูกหน้ีคนนั้นเท่านั้น  
 แนวคิดดอกเบี้ยของญี่ปุ่ น นั้นมีการแยกออกเป็นอตัราตามหน้ีทางแพ่งและหน้ีทางพาณิชย ์โดย
ก าหนดอตัราดอกเบี้ยไวร้้อยละ 5.0 ส าหรับหน้ีตามประมวลกฎหมายแพ่ง 125 มาตรา 404 และร้อยละ 
6.0 ส าหรับหน้ีตามประมวลกฎหมายพาณิชย ์126 มาตรา 514  ส่วนดอกเบี้ ยปรับที่เป็นค่าเสียหาย
ล่วงหนา้ก าหนดไวไ้ม่เกิน 1.46 เท่าของอตัราปกติตามกฎหมายเฉพาะ   127    มาตรา  4   ซ่ึงถา้หากวงเงิน
ที่กูมี้จ  านวนมากดอกเบี้ยก็จะถูกกวา่วงเงินที่กูมี้จ  านวนนอ้ย 
         เม่ือพิจารณาถึงการก าหนดเบี้ยปรับของประเทศต่างๆ จะเห็นไดว้่า ถา้ก าหนดเบี้ยปรับไวสู้งเกิน
ส่วน ไม่ให้ถือเป็นโมฆะ แต่ให้อ านาจศาลสามารถลดเบี้ ยปรับลงได้ ซ่ึงได้แก่ กลุ่มประเทศที่ใช้
กฎหมาย ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) เช่น ประเทศฝร่ังเศส และสหพนัธ์รัฐเยอรมนั  เป็นตน้ 
ซ่ึงจะแตกต่างจากกลุ่มประเทศในระบบคอมมอนลอวท์ี่ถือว่าถา้ก าหนดเบี้ยปรับไวสู้งเกินส่วนก็จะตก
เป็นโมฆะใชบ้งัคบัไม่ได ้ 
         ส่วนกรณีเร่ืองอายคุวามเก่ียวกบัการบงัคบัจ านองอสังหาริมทรัพยใ์นกฎหมายต่างประเทศนั้น ก็มี
ปรากฏทั้งอายคุวาม  20 ปี , อายคุวาม 10 ปี และอายคุวาม  2  ปี  128  โดยการจะเร่ิมนับอายคุวามนั้นจะ

                                                                                                                                                                        
otherwise obtained the common discharge at his own cost, he has a right of recourse against the other 
debtors for the amount of their respective shares. 

 125  Article 404 (Statutory Interest Rate).  Unless the parties otherwise manifest their intention  
with respect to a claim which bears interest, the rate of such interest shall be 5 % per annum.   

 126  Article 514 (Statutory Interest Rate for Commercial Affrairs).  The statutory interest rate  
applicable to obligations arising from commercial transactions shall be 6 %  per anum.  

 127  The Interest Rate Restriction Act 1954 : Article 4 (Restrictions on Agreements for Liquidated Damages).  
IF the ratio of liquidated damages to the principal under an agreement for liquidated damages due to a failure to 
perform an obligation under a loan of money , exceeds 1.46 times the rate Prescribed in Article 1, the agreement 
shall be void in relation to the excess portion.  
 128  Real Property limitation Act periods  
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นับเม่ือมีการช าระหน้ีแก่เจา้หน้ี หรือไดบ้อกกล่าวแลว้ 129 อายคุวามนั้นแมพ้น้ก าหนดเวลาที่กฎหมาย
บญัญติัไวต้วัสิทธิหรือหน้ีสินก็ยงัคงอยูต่่อไป เพยีงแต่ผลประการส าคญัของสิทธิเรียกร้องขาดอายคุวาม
ก็คือ ลูกหน้ีแห่งสิทธิเรียกร้องนั้น มีสิทธิปฏิเสธที่จะไม่ช าระหน้ีโดยอ้างเหตุคดีขาดอายุความนั่นเอง  
ซ่ึงเป็นวธีิเดียวกบัในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนัที่เป็นซีวิลลอว ์และในกฎหมายองักฤษที่เป็นคอม
มอนลอวก์็มีหลกัอยา่งเดียวกนัโดยถือวา่เร่ืองอายคุวามฟ้องร้องคดีเป็นเพยีงระเบียบวิธีพิจารณา เช่น แม้
สิทธิเรียกร้องขาดอายคุวาม ผูรั้บจ านองก็ยงัอาจใชสิ้ทธิบงัคบัจากทรัพยสิ์นนั้นๆ ได ้แต่เรียกดอกเบี้ ย
ยอ้นหลังขึ้นไปได้เพียงห้าปี ซ่ึงแตกต่างจากกฎหมายฝร่ังเศสซ่ึงมีความเคร่งครัดโดยถือประโยชน์
ส่วนรวมส าคญักว่าโดยบญัญติัให้ความระงบัของหน้ีประธานโดยอายุความเป็นเหตุระงบัของการ
จ านองดว้ย  

 

                                                                                                                                                                        
Provides a 20 year  limitation period for “any action upon a bond or other specialty , except upon a 

covenant contained in an indenture of mortgage”.  
A specialty is a contract securing a debt executed  under seal, and intended to be executed under seal. In 

addition, it provides a 10 year limitation period for debts and security instruments (such as guarantees) included in 
collateral mortgages. These limitation periods apply even though the same instrument not included in a mortgage 
would be subject to the general two-year limitation period.  

In addition, it provides a 10 year limitation period for debts and security instruments (such as guarantees) 
included in collateral mortgages. These limitation periods apply even though the same instrument not included in a 
mortgage would be subject to the general two-year limitation period.  
 129  The RPLA,  therefore, imposes a ten year limitation period on mortgage enforcement actions. 
Furthermore , in order to restart the ten year limitation period one of two things must occur, namely: 

1. payment made by the Mortgagor or Debtor to the Mortgagee/Creditor; or    
2. written acknowledgement of the outstanding debt by the Mortgagor/Debtor to the 

Mortgagee/Creditor. 
Therefore consider that if ten years have passes from the time the limitation period began to run and at no  

point during this time to the party to whom it is owed, the time for enforcement will have expired and the action to 
recover will be statute barred. As aforesaid, the clock restarts and a full ten years for enforcement is afforded each 
time that either a payment or an acknowledgement in writing is given by the debtor to the creditor.   
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8.  ความรับผิดของผู้จ านองอ่ืนกับลูกหนี้ของไทยกับต่างประเทศ 
 

 ผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงบุคคลที่สามหรือบุคคลภายนอกที่ประกนัหน้ีดว้ยทรัพยน์ั้น มีภาระความรับผิด
ต่อเจา้หน้ีผูรั้บจ านอง ตามกฎหมายในแต่ละประเทศที่มีลกัษณะขอบเขตความรับผิดที่ใกลเ้คียงกนั แต่ก็
มีความแตกต่างกนัไปในแต่ละประเทศ ดงัขอ้เปรียบเทียบต่อไปน้ี คือ 
 8.1 การร่วมรับผิดของผู้จ านองกับลูกหนี้ 
         ในส่วนของความรับผดิของลูกหน้ีนั้นกฎหมายของไทยไม่ไดแ้ยกความรับผิดในทางแพ่งและทาง
พาณิชยอ์อกจากกนัให้ชดัเจนแต่อยา่งใด แต่ความรับผิดของลูกหน้ีในต่างประเทศที่ใชร้ะบบประมวล
กฎหมายนั้นมีการแยกเป็นความรับผิดในหน้ีส่วนตวัในทางแพ่งและในหน้ีการคา้ในทางพาณิชยอ์อก
จากกันอย่างชัดเจน คือ ฝร่ังเศส เยอรมัย ญี่ปุ่ น  ดังเปรียบเทียบความรับผิดของลูกหน้ีไทยกับ
ต่างประเทศ เช่น 
 
      ตารางที่  3.6  :  การร่วมรับผดิของลูกหน้ี 
 

ประเทศ เยอรมนั ญี่ปุ่ น ฝร่ังเศส ไทย 
ลูกหน้ีร่วมรับผดิทาง

แพง่ 
เท่ากนั เท่ากนั ร่วมกนัรับผดิแต่ไม่

แทนกนั 
ร่วมกนัแต่ไม่
แทนกนั 

ลูกหน้ีร่วมรับผดิทาง
พาณิชย ์

ตาม
ผลประโยชน์ 

แทนกนั ร่วมกนัรับผดิหรือ
แทนกนั 

ร่วมกนัหรือแทน
กนั 

 
 8.2 ความรับผิดในอัตราดอกเบีย้ของผู้จ านอง 
         สัญญาตามกฎหมายของไทยไม่ไดแ้บ่งแยกความรับผิดทางหน้ีออกเป็นหน้ีทางการคา้หรือหน้ี
ในทางส่วนตวั  เพราะไม่ไดแ้ยกออกเป็น สัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางพาณิชย ์ สัญญาทางหน้ีหรือ
สญัญาทางทรัพยเ์หมือนในต่างประเทศ ในเร่ืองค ้าประกนัและจ านองโดยบุคคลอ่ืนตามกฎหมายของ
ไทยบญัญติัเพียงไม่ให้รับผิดอยา่งลูกหน้ีร่วม เวน้แต่เป็นนิติบุคคลที่ยนิยอมผูกพนัตนในฐานะลูกหน้ี
ร่วม ตามมาตรา 681/1 และมาตรา 727/1 ความรับผดิในสญัญาอุปกรณ์ของไทยจึงตอ้งรับผดิตามไปตาม
มูลหน้ีประธาน ซ่ึงแตกต่างกบักฎหมายในต่างประเทศที่แยกสญัญาทางแพง่ออกจากสัญญาทางพาณิชย ์
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เน่ืองจากสญัญาในทางส่วนตวัโดยทัว่ไปจะสันนิษฐานว่าเป็นสัญญาทางแพ่ง ซ่ึงจะตอ้งมีผูเ้สนอและผู ้
สนองโดยชัดแจง้หรือโดยปริยายซ่ึงตอ้งตีความอย่างเคร่งครัด  ล าพงัการน่ิงไม่ถือว่าเป็นการแสดง
เจตนาสนองรับ  อนัเป็นหน้ีส่วนตวั  ( Consumer  Loan ) ส่วนสัญญาที่เก่ียวขอ้งกบัธุรกิจ มีขอบเขต
วตัถุประสงคใ์นทางการคา้ หรือในทางธุรกิจที่ต่างตอบแทน  อนัเป็นหน้ีการคา้ ( Commercial Loan ) 
เช่น สญัญาส าเร็จของสถาบนัการเงิน ซ่ึงมีความรับผดิที่ต่างกนั เช่น  

 
        ตารางที่  3.7  :  อตัราดอกเบี้ยในทางแพง่และในทางพาณิชย ์
 

ประเทศ เยอรมนั ญี่ปุ่ น ฝร่ังเศส ไทย 
อตัราดอกเบี้ยทางแพง่ 4% 5% 5% 7.5-15.0 
อตัราดอกเบี้ยทางพาณิชย ์ 5% 6% 6% ลอยตวั 
อตัราดอกเบี้ยผดินดั +2.5-8.0% +1.46 เท่า ศาลลดต ่ากวา่สญัญา

ได ้
7.5-28.0 

 
 8.3  ความรับผิดในล าดับการจัดสรรภาระหนี้อุปกรณ์ 
       การจดัสรรการช าระหน้ีแก่เจา้หน้ีนั้น กฎหมายของไทยกับต่างประเทศมีลกัษณะที่คล้ายกนั คือ
จดัใชค้่าฤชาธรรมเนียม ดอกเบี้ย ตน้เงิน ถา้มีเงินเหลือจึงคืนใหลู้กหน้ี เช่น  
 
        ตารางที่  3.8  :   เปรียบเทียบการจดัสรรช าระหน้ี 
 

ประมวลกฎหมายแพง่และ
พาณิชยข์องไทย 

C.C.C. 

ประมวลกฎหมายแพง่เยอรมนั 
BGB 

ประมวลกฎหมายแพง่ญี่ปุ่ น 
Minpo 

มาตรา 329 มาตรา 367 มาตรา 329 
ค่าฤชาธรรมเนียม  

ดอกเบี้ย 
ตน้เงิน 

ค่าฤชาธรรมเนียม  
ดอกเบี้ย 
ตน้เงิน 

ค่าฤชาธรรมเนียม  
ดอกเบี้ย 
ตน้เงิน 
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 8.4 การบังคบัจ านองกับระยะเวลาคดิดอกเบีย้ค้างช าระ 
  สิทธิเรียกร้องบงัคบัจ านองของผูรั้บจ านองเม่ือหน้ีประธานขาดอายคุวามจะยงัคงมีอยูท่ ั้งของไทย 
ญี่ปุ่ นและเยอรมัน ส่วนของฝร่ังเศสนั้นจะระงบัไปโดยอายุความ แต่ระยะเวลาคิดดอกเบี้ ยคงคา้งจะ
แตกต่างกนั เช่น ญี่ปุ่ นมีระยะเวลา 2 ปี เยอรมนัมี 3 ปี ส่วนของไทย มาตรา 745 มีระยะเวลา 5 ปี  
 
        ตารางที่  3.9   :   ระยะเวลาคิดดอกเบี้ยคา้งช าระ 
 
ประมวลกฎหมายแพง่ฝร่ังเศส 

Droit Civil 
ประมวลกฎหมายแพง่เยอรมนั 

BGB 
ประมวลกฎหมายแพง่ญี่ปุ่ น 

Minpo 
มาตรา 2277, 2180 มาตรา 195 มาตรา 375 

5 ปี , ระงบัตามหน้ีประธาน  3 ปี 2 ปี 
         
 ในส่วนของผูจ้  านองอ่ืนตามกฎหมายของไทยที่ไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายค ้าประกนัจ านอง 
ตามพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิม่เติมประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ฉบบัที่ 20 (พ.ศ. 2557) และฉบบัที่ 
21 (พ.ศ.2558) นั้นมีการแยกความรับผดิใหนิ้ติบุคคลเป็นลูกหน้ีและบุคคลผูมี้อ  านาจในการจดัการตาม
กฎหมายหรือบุคคลที่มีอ  านาจควบคุมการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้น เป็นผูจ้  านองทรัพยสิ์นของตนไว้
เพื่อประกนัหน้ีนั้นของนิติบุคคลและผูจ้  านองไดท้  าสัญญาค ้าประกนัไวเ้ป็นสัญญาต่างหาก ให้รับผิด
อยา่งลูกหน้ีร่วมกบัลูกหน้ีชั้นตน้ โดยร่วมกนัหรือแทนกนัรับผดิต่อเจา้หน้ีจนครบจ านวนหน้ีที่คา้งช าระ  
 ส่วนความรับผดิของผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นรองนั้นกฎหมายคุม้ครองไม่ตอ้งรับผิดเกินราคา
ทรัพยสิ์นในเวลาบงัคบัจ านองหรือเอาทรัพยจ์  านองหลุดเป็นสิทธิและไม่ให้ผูจ้  านองอ่ืนรับผิดอย่าง
ลูกหน้ีร่วม ตามมาตรา 727/1  
 ขอ้ตกลงใดอนัมีผลให้ผูจ้  านองรับผิดเกินกว่าที่กฎหมายก าหนด หรือให้ผูจ้  านองรับผิดอยา่งผูค้  ้ า
ประกนั ขอ้ตกลงนั้นเป็นโมฆะ ไม่วา่ขอ้ตกลงนั้นจะมีอยูใ่นสัญญาจ านองหรือท าเป็นขอ้ตกลงต่างหาก 
เวน้แต่เป็นกรณีที่นิติบุคคลเป็นลูกหน้ีและบุคคลผูมี้อ  านาจในการจดัการตามกฎหมายหรือบุคคลที่มี
อ  านาจควบคุมการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้น เป็นผูจ้  านองทรัพยสิ์นของตนไวเ้พื่อประกนัหน้ีนั้นของ
นิติบุคคลและผูจ้  านองไดท้  าสญัญาค ้าประกนัไวเ้ป็นสญัญาต่างหาก 
 และมีการคุม้ครองเร่ืองระยะเวลาความรับผดิในหน้ีอุปกรณ์เม่ือมีการบงัคบัจ านองแก่ผูจ้  านอง ตาม
มาตรา 729/1 เม่ือหน้ีถึงก าหนด ถา้ไม่มีการจ านองรายอ่ืนหรือบุริมสิทธิอ่ืน ผูจ้  านองมีสิทธิแจง้เป็น
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หนงัสือไปยงัผูรั้บจ านองใหด้ าเนินการขายทอดตลาดทรัพยสิ์นที่จ  านองโดยไม่ตอ้งฟ้องเป็นคดีต่อศาล
ภายในเวลา 1 ปี หากผูรั้บจ านองไม่ไดด้ าเนินการภายในระยะเวลาดงักล่าว ให้ผูจ้  านองพน้จากความรับ
ผดิในภาระอุปกรณ์ภายหลงัพน้ก าหนดเวลาดงักล่าว 
 เม่ือผูรั้บจ านองขายทอดตลาดทรัพยสิ์นที่จ  านองไดเ้งินสุทธิจ านวนเท่าใด ผูรั้บจ านองตอ้งจดัสรร
ช าระหน้ีและอุปกรณ์ใหเ้สร็จส้ินไป ถา้ยงัมีเงินเหลือก็ตอ้งส่งคืนให้แก่ผูจ้  านอง หรือแก่บุคคลผูค้วรจะ
ไดเ้งินนั้น  
 แม้ว่าจะมีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายค ้ าประกันเพื่อคุม้ครองไม่ให้ผูจ้  านองอ่ืนตอ้งรับผิดอย่าง
ลูกหน้ีร่วมหรืออยา่งผูค้  ้ าประกนั แต่หากเจา้หน้ีผูรั้บจ านองที่เป็นสถาบนัการเงินคิดดอกเบี้ยผิดนัดใน
อัตราที่สูงเกินกว่าปกติ โดยอาศัยขอ้ยกเวน้ของ ประกาศกระทรวงการคลัง ประกาศธนาคารแห่ง
ประเทศไทย ประกาศธนาคารพาณิชย ์ก็จะท าให้ผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นเพียงลูกหน้ีชั้นรองยงัตอ้งรับผิดใน
ส่วนดอกเบี้ยผิดนัดในอตัราที่สูงจนท าให้จ  านวนหน้ีท่วมราคาทรัพยสิ์นจ านอง จนท าให้ผูจ้  านองอ่ืน
ตอ้งสูญเสียทรัพยสิ์นของตนหลุดมือไปโดยไม่เป็นธรรม  
  จึงเห็นไดว้า่ผูจ้  านองอ่ืนที่ประกนัหน้ีในทางแพง่หรือทางส่วนตวัแยกความรับผิดออกจากผูจ้  านอง
ที่ประกนัหน้ีในทางพาณิชยห์รือกิจธุรการคา้เป็นอาชีพให้ร่วมรับผิดและจดัล าดบัการช าระหน้ีตาม
ความเหมาะสมที่แตกต่างกนัได ้
 

 
 
 
 
 

 
 



 

บทที่ 4 

วิเคราะห์ปัญหาความรับผิดในดอกเบีย้ผิดนัดของผู้จ านองอ่ืน 
  
         การจ านองเป็นการประกนัการช าระหน้ีดว้ยทรัพย ์โดยผูรั้บจ านองอาจเป็นไดท้ั้งบุคคล
ธรรมดาและนิติบุคคล โดยส่วนใหญ่ผูรั้บจ านองจะเป็นสถาบนัการเงิน เช่น ธนาคารพาณิชย ์ที่เป็น
ผูป้ระกอบธุรกิจการคา้เป็นกิจธุระ ส่วนผูจ้  านองอาจเป็นทั้งลูกหน้ีชั้นตน้หรือเป็นบุคคลภายนอกที่
จ  านองทรัพยสิ์นของตนไวเ้พื่อประกันหน้ีอันบุคคลอ่ืนจะตอ้งช าระ กรณีที่ผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็น
บุคคลภายนอกที่ตราทรัพยสิ์นของตนจ านองไวเ้ป็นประกนัหน้ีซ่ึงลูกหน้ีชั้นตน้จะตอ้งช าระเม่ือหน้ี
ถึงก าหนดนั้นมีลกัษณะคลา้ยกบัผูค้  ้ าประกนั ผูจ้  านองอ่ืนจึงเป็นบุคคลทัว่ไปหรือผูบ้ริโภคที่มีนิติ
สัมพนัธ์ในทางแพ่งโดยไม่ไดป้ระโยชน์ต่างตอบแทน แต่อาจตอ้งจ ายอมจ านองทรัพยสิ์นของตน
เพื่อประกนัหน้ีอนัลูกหน้ีชั้นตน้จะตอ้งช าระ ส่วนลูกหน้ีชั้นตน้หรือผูจ้  านองที่เป็นบุคคลเดียวกัน
หรือเป็นผูป้ระกอบกิจธุระที่ไดรั้บประโยชน์หรือสินจา้งต่างตอบแทนนั้นจะมีนิติสัมพนัธ์ในทาง
พาณิชยห์รือในทางการคา้ที่อาจคิดดอกเบี้ยเกินอตัราที่กฎหมายก าหนดได ้ 
         ทรัพยสิ์นซ่ึงจ านองนั้นยอ่มเป็นประกนัเพื่อการช าระหน้ีกบัทั้งค่าอุปกรณ์คือดอกเบี้ ย
ดว้ย สญัญาจ านองในปัจจุบนัอยูใ่นรูปแบบของสญัญามาตรฐานหรือสัญญาส าเร็จรูปหรือสัญญาจ า
ยอมที่ก่อให้เกิดความไม่เท่าเทียมกันของคู่สัญญา โดยฝ่ายผูรั้บจ านองเป็นฝ่ายที่มีอ  านาจต่อรอง
เหนือกวา่จะเป็นฝ่ายร่างสญัญาที่ก  าหนดขอ้ตกลงในสญัญาที่ไม่เท่าเทียมกนั โดยฝ่ายผูรั้บจ านองที่มี
อ  านาจต่อรองทางเศรษฐกิจดอ้ยกว่าไม่มีทางเลือกแต่ตอ้งจ ายอมเขา้ท าสัญญา ทั้งที่จ  านองเป็นการ
ประกนัหน้ีดว้ยทรัพยสิ์นของลูกหน้ีแก่เจา้หน้ีผูรั้บจ านอง ซ่ึงไดป้ระเมินราคาทรัพยจ์  านองประกอบ
ความเส่ียงไวแ้ลว้ หากลูกหน้ีชั้นตน้ไม่ช าระ ลูกหน้ีชั้นรองก็ควรรับผิดในตน้เงินของหน้ีประธาน
ก่อนรับผดิในหน้ีอุปกรณ์ แต่ผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นรองกลบัตอ้งมีความรับผิดในหน้ีอุปกรณ์
ของลูกหน้ีชั้นตน้ซ่ึงคือดอกเบี้ ยผิดนัดที่มีอัตราที่สูงเกินส่วนเสียก่อน แล้วจึงรับผิดในมูลหน้ี
ประธานที่ประกนัหน้ีที่เกิดจากการผดินดัของลูกหน้ีชั้นตน้ จึงไม่ภาระที่เกินควร 
         เม่ือพจิารณาถึงความรับผิดของผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงประกนัหน้ีตน้เงินของลูกหน้ีชั้นตน้ ที่มี
ลักษณะคล้ายกับผูค้  ้ าประกัน ทั้ งได้น าทรัพยสิ์นของตนมาเป็นหลักประกันความเช่ือมั่นให้แก่
เจา้หน้ีคลา้ยกบัผูจ้  าน า แต่กลบัจะตอ้งมีความรับผิดในจ านวนหน้ีแทบจะส้ินเชิงของลูกหน้ีชั้นตน้ 
เพราะจะตอ้งร่วมรับผิดในภาระดอกเบี้ยในอตัราที่เกินกว่าที่กฎหมายปกติก าหนด เน่ืองจากผูรั้บ
จ านองส่วนใหญ่ที่เป็นสถาบนัการเงินใช้ขอ้ยกเวน้ของกฎหมายพิเศษคิดดอกเบี้ ยสูงเกินกว่าที่
กฎหมายทัว่ไปก าหนด คือประกาศกระทรวงการคลัง และประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย 
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สถาบนัการเงินที่เป็นเจา้หน้ีจึงคิดดอกเบี้ยเงินกู ้ดอกเบี้ยผิดนัด ในอตัราที่สูง ในขณะที่คิดดอกเบี้ย
เงินฝากในอัตราที่ต  ่า จึงเป็นภาระเกินสมควรและไม่เป็นธรรมกับผูจ้  านองอ่ืน ซ่ึงมีนิติสัมพนัธ์
ในทางแพ่งที่ควรจะตอ้งรับผิดในภาระดอกเบี้ ยเพียงไม่เกินกว่าอตัราปกติที่กฎหมายก าหนดโดย
แยกออกไม่ตอ้งร่วมรับผิดในทางการคา้กับลูกหน้ีชั้นตน้ในภาระดอกเบี้ยส่วนที่เกินกว่าอัตราที่
กฎหมายก าหนดที่สถาบนัการเงินก าหนดประกาศ ในขณะที่ผูรั้บจ านองที่เป็นบุคคลธรรมดาอยู่
ภายใตก้ฎหมายปกติ แต่ผูรั้บจ านองซ่ึงส่วนใหญ่เป็นสถาบันการเงินกลับมีกฎหมายพิเศษที่ให้
ขอ้ยกเวน้ใหค้ิดดอกเบี้ยเกินอตัราที่กฎหมายก าหนดไดโ้ดยไม่ตอ้งรับโทษ จึงไม่เป็นธรรมและไม่
สมควรแก่กรณี หากแต่ร่วมกันผูกขาดทางการตลาดการเงินโดยไม่ไดแ้ข่งขนักนัอยา่งแทจ้ริง ผู ้
จ  านองอ่ืนจึงตอ้งร่วมรับผดิกบัลูกหน้ีทั้งหน้ีประธานและหน้ีอุปกรณ์ที่สูงเกินส่วนโดยไม่เป็นธรรม 
ดงัมีรายละเอียดดงัน้ี  
 

1.  ปัญหาความรับผดิของผู้จ านองอ่ืนกบัลกูหนีช้ั้นต้น 
         การประกนัหน้ีดว้ยทรัพยโ์ดยบุคคลภายนอกซ่ึงไดต้ราทรัพยสิ์นของตนไวเ้พื่อประกนั
การช าระหน้ีอันบุคคลอ่ืนตอ้งช าระเม่ือนั้น ความรับผิดของผูจ้  านองอ่ืนมีลักษณะคล้ายกับผูค้  ้ า
ประกนั เพราะทั้งผูจ้  านองและผูค้  ้ าประกนัต่างเป็นบุคคลภายนอกสัญญา ในสัญญาส าเร็จรูปเดิม
มักจะให้ผูค้  ้ าประกันซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นรองตกลงยอมรับผิดอย่างลูกหน้ีร่วมกันหรือแทนกันกับ
ลูกหน้ีชั้นตน้ต่อเจา้หน้ี ท  าให้ผูค้  ้ าประกนัไม่มีสิทธิเก่ียงตามที่ก  าหนดไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์มาตรา 688 , 689 และ 690 ต่อมาจึงมีการแก้ไขโดยบญัญติัให้ขอ้ตกลงส่วนใดที่
ก  าหนดใหผู้ค้  ้าประกนัตอ้งรับผดิอยา่งลูกหน้ีร่วมหรือในฐานะเป็นลูกหน้ีร่วม ขอ้ตกลงนั้นยอ่มตก
เป็นโมฆะ ตามมาตรา 681/1 และไดแ้กไ้ขเพิ่มเติมในวรรคสอง ส่วนนิติบุคคลหรือผูป้ระกอบกิจ
ธุระที่ไดสิ้นจา้งต่างตอบแทนในฐานะผูค้  ้าประกนันั้นให้มีความรับผิดอยา่งลูกหน้ีร่วมได ้โดยแยก
ต่างหากจากลูกหน้ีภายนอกที่เป็นบุคคลธรรมดา และตามมาตรา 700 นั้นถา้ค  ้าประกนัหน้ีอนัจะตอ้ง
ช าระ ณ เวลามีก าหนดแน่นอน และเจา้หน้ียอมผอ่นเวลาให้แก่ลูกหน้ี ผูค้  ้ าประกนัยอ่มหลุดพน้จาก
ความรับผดิ เวน้แต่ผูค้  ้ าประกนัจะไดต้กลงดว้ยในการผ่อนเวลานั้น ส่วนขอ้ตกลงที่ให้ผูค้  ้ าประกนั
ท าไวล่้วงหนา้ก่อนเจา้หน้ีผอ่นเวลาอนัมีผลเป็นการยนิยอมใหเ้จา้หน้ีผอ่นเวลา ขอ้ตกลงนั้นใชบ้งัคบั
มิได ้โดยมีขอ้ยกเวน้มิให้ใช้บงัคบัแก่กรณีผูค้  ้ าประกันซ่ึงเป็นสถาบนัการเงินหรือค ้าประกันเพื่อ
สินจา้งเป็นปกติธุระ  
         ในบางกรณี ขอ้ความในสัญญาค ้าประกนัอาจไม่ไดใ้ชถ้อ้ยค  าที่ระบุให้ตอ้งรับผิดแทน
กนัหรือร่วมกนัอยา่งลูกหน้ีร่วมหรือในฐานะลูกหน้ีร่วมโดยตรง แต่หากเป็นขอ้ความที่มุ่งหมายให้ผู ้
ค  ้าประกนัตอ้งมีความรับผดิในลกัษณะของการเป็นลูกหน้ีร่วมดว้ย เช่นการก าหนดให้ผูค้  ้ าประกนั



 132 

ตอ้งรับผิดเช่นเดียวกับลูกหน้ีชั้นตน้ 130  ยอ่มตอ้งถือว่าเป็นการก าหนดให้ผูค้  ้ าประกันตอ้งรับผิด
อยา่งลูกหน้ีร่วมที่ฝ่าฝืนบทบญัญติัมาตรา 681/1 ซ่ึงจะมีผลท าให้ขอ้ตกลงดงักล่าวตกเป็นโมฆะ แต่
คงไม่ถึงขนาดที่จะท าให้สัญญาค ้ าประกันทั้งฉบบัตอ้งตกเป็นโมฆะตามไปด้วยทั้งหมด ส่วนที่
สมบูรณ์ก็ยงัคงใชบ้งัคบักนัได ้  
         จะเห็นไดว้า่ความรับผดิของลูกหน้ีชั้นรองกบัลูกหน้ีชั้นตน้ต่อเจา้หน้ี ในกรณีของบุคคล
ธรรมดาที่ไม่ไดรั้บประโยชน์ต่างตอบแทนนั้น ไม่ตอ้งรับผิดอย่างลูกหน้ีร่วม แต่ในกรณีของนิติ
บุคคลหรือสถาบนัการเงินหรือค ้าประกนัที่ไดรั้บประโยชน์ต่างตอบแทนเพื่อสินจา้งเป็นปกติธุระ
นั้นสามารถร่วมรับผิดอยา่งลูกหน้ีร่วมได ้ลูกหน้ีชั้นรองที่เป็นบุคคลธรรมดาจึงเป็นลูกหน้ีร่วมกนั 
(Joint debtors) ที่เป็นลูกหน้ีรับผดิร่วมกนัแต่ไม่แทนที่กนั ส่วนลูกหน้ีที่เป็นนิติบุคคลจึงเป็นลูกหน้ี
รับผิดร่วมกนัและแทนกนั ( Joint and several debtors ) ที่ร่วมกนัและแทนกนัรับผิดช าระหน้ีโดย
ส้ินเชิง   ในส่วนของบุคคลภายนอกซ่ึงเป็นบุคคลธรรมดาที่เป็นผูจ้  านองอ่ืนที่จ  านองทรัพยสิ์น
ของตนเป็นประกนัหน้ีอนับุคคลอ่ืนจะตอ้งช าระเม่ือหน้ีถึงก าหนด ซ่ึงไม่ไดรั้บประโยชน์ต่างตอบ
แทนหรือสินจา้งเป็นปกติธุระในทางแพ่ง แต่จะตอ้งรับผิดต่อเจา้หน้ีโดยส้ินเชิงทั้งในหน้ีประธาน
และหน้ีอุปกรณ์ในอัตราสูงเกินสมควร ซ่ึงความรับผิดของผูจ้  านองอ่ืนมีลักษณะคล้ายกับผูค้  ้ า
ประกนั โดยมาตรา 727 ใหน้ ามาตรา 691 , 697, 700 และ 701 ในเร่ืองค ้าประกนัมาใชบ้งัคบักบักรณี
ที่บุคคลจ านองทรัพยสิ์นเพือ่ประกนัหน้ีอนับุคคลอ่ืนจะตอ้งช าระดว้ยโดยอนุโลม  
       จึงอาจแยกความรับผิดของผูจ้  านองอ่ืนที่เป็นบุคคลธรรมดา ซ่ึงไม่ไดรั้บผลประโยชน์
ต่างตอบแทนที่มีนิติสมัพนัธ์ในทางแพ่ง จะมีส่วนที่แตกต่างกนัจากความรับผิดของผูจ้  านองที่เป็น
นิติบุคคลหรือสถาบนัการเงินหรือผูค้  ้ าประกันเพื่อสินจา้งเป็นปกติธุระที่มีนิติสัมพนัธ์ในทาง
พาณิชยท์ี่สามารถแยกออกกนัไดต้ามบทบญัญติัที่กล่าวมา  
        ผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงแมจ้ะมีความรับผดิคลา้ยกบัผูค้  ้าประกนั แต่มีส่วนต่างกนัคือผูค้  ้ าประกนั
มีหน้ีที่จะตอ้งช าระต่อเจา้หน้ีเม่ือหน้ีถึงก าหนดแลว้ลูกหน้ีไม่ช าระหน้ีนั้น แต่ผูจ้  านองอ่ืนไม่มีมูลหน้ี

                                                         
130   ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1067/2552 ความรับผิดของจ าเลยท่ี 2 ต่อโจทก์ตามหนังสือค ้ าประกนัเป็น
ความรับผดิท่ีเกิดจากการปฏิบติัผดิสัญญาของจ าเลยท่ี 1 ซ่ึงเป็นเหตุให้จ  าเลยท่ี 1 ตอ้งเสียค่าปรับตามสัญญาซ้ือขาย
แก่โจทก ์ประกอบกบัหนงัสือค ้าประกนัระบุว่า ยอมผกูพนัตนโดยไม่มีเง่ือนไขท่ีจะค ้ าประกนัชนิดเพิกถอนไม่ได้
เช่นเดียวกบัลูกหน้ีชั้นตน้ และให้โจทกเ์รียกร้องจากจ าเลยท่ี 2 ไดท้นัทีโดยไม่ตอ้งเรียกร้องให้จ  าเลยท่ี 1 ช าระหน้ี
ก่อน มีลกัษณะตอ้งร่วมรับผดิอยูแ่ลว้ จ  าเลยท่ี 2 จึงตอ้งร่วมรับผดิกบัจ าเลยท่ี 1 ช าระหน้ีให้โจทกอ์ยา่งลูกหน้ีร่วม 
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เพยีงแต่เอาทรัพยเ์ขา้มาผกูพนัเป็นประกนัช าระหน้ีเท่านั้น จึงมีสิทธิที่กฎหมายคุม้ครองความรับผิด
ทีต่่างกนัและระยะเวลาอายคุวามที่ต่างกนั 131   
         สิทธิไล่เบี้ยและรับช่วงสิทธิซ่ึงเป็นผลภายหลงัช าระหน้ีนั้น ตามมาตรา 693 ผูค้  ้ าประกนั
ซ่ึงไดช้ าระหน้ีแลว้ ยอ่มมีสิทธิที่จะไล่เบี้ยเอาจากลูกหน้ี เพื่อตน้เงินกบัดอกเบี้ยและเพื่อการที่ตอ้ง
สูญหายหรือเสียหายไปอย่างใดๆ เพราะการค ้ าประกันนั้น ผูค้  ้ าประกนัย่อมเขา้รับช่วงสิทธิของ
เจา้หน้ีบรรดามีเหนือลูกหน้ีดว้ย ซ่ึงมีหลกัมาจากบทกฎหมายต่างประเทศ 132 คือประมวลกฎหมาย

                                                         
131    ค าพิพากษาฎีกาท่ี 5241/2538 การค ้ าประกนัตอ้งมีหน้ีชั้นตน้อยู่ ซ่ึงอาจเกิดจากมูลหน้ีอะไรก็
ได ้อายุความของหน้ีชั้นตน้ย่อมมีก าหนดแตกต่างกนัตามลักษณะของมูลหน้ี อายุความดังกล่าวเป็นขอ้ต่อสู้ท่ี
ลูกหน้ีมีต่อเจา้หน้ี มิใช่ต่อผูค้  ้าประกนั และการท่ีผูค้  ้ าประกนัช าระหน้ีให้แก่เจา้หน้ีแทนลูกหน้ีไปแลว้ ย่อมท าให้
หน้ีระงบัไป อายคุวามของหน้ีชั้นตน้จึงหมดไป คงเหลือหน้ีหรือความผูกพนัระหว่างลูกหน้ีกบัผูค้  ้ าประกนัตาม
สัญญาค ้าประกนัเท่านั้น ซ่ึงตามบทบญัญติัถึงผลภายหลงัช าระหน้ีมาตรา 693 ให้ผูค้  ้ าประกนัมีสิทธิไล่เบ้ียเอาจาก
ลูกหน้ีคืนได ้เม่ือไม่มีบทบญัญติัของกฎหมายในเร่ืองอายคุวามไล่เบ้ียของผูค้  ้าประกนัไว ้จึงตอ้งใชอ้ายคุวามทัว่ไป
ซ่ึงมีก าหนด 10 ปี ตามมาตรา 193/30 
132    The Civil And Commercial Code : Sec 693.- The surety , who has performed the obligation 
, has a right of recourse against the debtor for the principal and interest , and for the losses or damages which he 
may suffer by reason of the suretyship. 
       He is subrogated to the rights of the creditor against the debtor.   
          German Civil Code : Sec 774.- To the extent that the surety satisfies the claims of the 
creditor , the claim of the creditor against the principal debtor passes to him . The passing of ownership may not 
be asserted to existing between himself and the surety are unaffected. 
       France Civil Code : Art 2028.- A surety who has paid has his remedy against the principal 
debtor , whether the suretyship has been given with or without the knowledge of the debtor. That remedy takes 
place both for the principal and for the interest and costs; nevertheless, the surety has a remedy only for the 
costs he has incurred since he has given notice to the principal debtor of the proceedings instituted against him.  
  He also has a remedy for damages, if there is occasion. 

   Art 2029.- A surety who has the debt is subrogated to all the rights which the creditor had  
against the debtor.                        

Civil Code of Japan : Art 459.- In cases where a guarantor has given a guarantee as  
entrusted by the principal obligor , if he/she has , without negligence, had a judgment ordering him/her to 
perform the obligation to the obligee , or has performed the obligation on behalf of the principal obligor, or has 
otherwise in exchange for his/her own property performed any other act intended to cause the obligation to be 
extinguished, such guarantor shall have a right to obtain reimbursement from the principal obligor . 
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แพง่เยอรมนัมาตรา 774 ประมวลกฎหมายฝร่ังเศสมาตรา 2028, 2029 ประมวลกฎหมายญี่ปุ่ นมาตรา 
459   
         ทรัพยสิ์นซ่ึงจ านองยอ่มเป็นประกนัเพื่อการช าระหน้ีกบัทั้งค่าอุปกรณ์ต่อไปน้ีดว้ย คือ 
ดอกเบี้ย ค่าสินไหมทดแทนในการไม่ช าระหน้ี ค่าฤชาธรรมเนียมในการบงัคบัจ านอง โดยจ านอง
ยอ่มครอบไปถึงบรรดาทรัพยสิ์นซ่ึงจ านองหมดทุกส่ิง แมจ้ะไดช้ าระหน้ีแลว้บางส่วน  
        ความรับผิดของผูจ้  านองอ่ืนในปัจจุบนัส่วนใหญ่เป็นไปตามสัญญาส าเร็จรูป ผูรั้บ
จ านองที่เป็นสถาบนัการเงินที่มีอ  านาจต่อรองที่สูงกว่าจะร่างขอ้ตกลงที่ไดเ้ปรียบคู่สัญญาอีกฝ่าย
หน่ึงเกินสมควร โดยเป็นความไม่เท่าเทียมกนัอยา่งมากในสิทธิและหน้าที่ตามสัญญา ซ่ึงหลกัความ
จ าเป็นของการคุม้ครองประโยชน์ความไม่เป็นธรรมในเน้ือหาของสญัญา  
       หลักกฎหมายต่างประเทศบางส่วนดังกล่าวไดม้าปรากฏอยู่ในกฎหมายของไทย คือ
พระราชบญัญติัวา่ดว้ยขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540   
        การคุม้ครองผูบ้ริโภคตามขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรมของไทยนั้นมีลกัษณะคลา้ยกนักบัใน
ต่างประเทศดงัที่กล่าวมาคือใหศ้าลใชดุ้ลพนิิจในการวนิิจฉยัใหส้มควรแก่กรณี ซ่ึงยงัไม่ชดัเจนเพียง
พอที่จะคุม้ครองฝ่ายที่ถูกเอาเปรียบจนเกินสมควรไดอ้ยา่งเป็นธรรม ในทางปฏิบติัแลว้ศาลก็มกัจะ
พพิากษาตามสญัญาส าเร็จรูปโดยอาจจะปรับลดค่าเสียหายหรือค่าอุปกรณ์ลงเพียงเล็กน้อย ซ่ึงก็ยงั
เป็นภาระแก่ฝ่ายผูบ้ริโภคที่มีอ  านาจต่อรองนอ้ยกวา่อยูอี่กจนเกินสมควร 
        เม่ือหน้ีถึงก าหนดแล้วลูกหน้ีไม่ช าระหน้ี เจา้หน้ีผูรั้บจ านองซ่ึงส่วนใหญ่เป็นสถาบนั
การเงินที่เป็นผูป้ระกอบธุรกิจ จะยืน่ฟ้องลูกหน้ีและผูจ้  านองเพื่อบงัคบัจ านองเป็นคดีผูบ้ริโภค ตาม
พระราชบญัญติัวา่วธีิพจิารณาคดีผูบ้ริโภค พ.ศ. 2551  
       จะเห็นไดว้า่ แมก้ฎหมายของไทยจะน าหลกักฎหมายต่างประเทศมาปรับใชด้งัปรากฎ
ในกฎหมายขอ้สัญญาที่ไม่เป็นธรรม และกฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภค แต่ก็ยงัไม่ไดคุ้ม้ครองไปถึง
อตัราดอกเบี้ยผดินดัที่สูงเกินส่วนโดยขอ้ยกเวน้ของประกาศกระทรวงการคลงัและประกาศธนาคาร
แห่งประเทศแต่อยา่งใด  
       ความรับผดิของลูกหน้ีร่วมกบัเจา้หน้ีของฝร่ังเศส มีการยอมรับหลกัการกระท าการแทน 
โดยมีค  าพพิากษาศาลสูงสุดฝร่ังเศสรับรอง และยงัไดก้  าหนดขอบเขตไวว้า่ การที่จะน าหลกัการน้ีมา
ใชไ้ดจ้ะตอ้งเป็นการกระท าโดยหรือต่อลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงถา้เป็นประโยชน์แก่ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนจะ
มีผลถึงลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนดว้ย แต่จะไม่น าหลกัการน้ีมาใช ้ถา้การกระท านั้นเป็นโทษแก่ลูกหน้ีร่วม
คนอ่ืน โดยให้มีผลเป็นการเฉพาะตัวลูกหน้ีร่วมคนนั้น ( Cass . 16 Dec. 1891 D.92.1.177, 
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P.92.1.211, S.93.1.81) 133  การกระท าโดยหรือกบัลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงที่มีผลถึงลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนที่
อยูภ่ายใตห้ลกัการกระท าการแทนนั้น เช่น 
        (1) การท าใหห้น้ีระงบัโดยลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงจะมีผลถึงลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนดว้ย ถา้มีการ
ท าใหห้น้ีระงบัทั้งหมดจะมีผลใหลู้กหน้ีร่วมคนอ่ืนหลุดพน้ความรับผดิในหน้ีทั้งหมด   
        (2) เม่ือศาลมีพพิากษายกฟ้องลูกหน้ีร่วมคนหน่ึง จะเป็นประโยชน์ต่อลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน
ดว้ย ( Cass., 4 June. 1883, D.83.1.385, S.84.1.113 ; 23 July 1889, D.91.342) 
      (3) ถา้ลูกหน้ีร่วมทุกคนถูกฟ้องใหช้ าระหน้ีร่วมกนั และศาลมีค  าพพิากษาใหเ้จา้หน้ีชนะ
คดี ต่อมาเม่ือลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงท าการอุทธรณ์จะเป็นประโยชน์ถึงลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนดว้ย ( Cass., 
30 Aug. 1852, D.52.1.276, 10 Nov . 1890, D.92.1.8, S.91.1.241 ; Cass.Req., 28 June 1928, 
Gaz.Palais , 30 Sept.) 
      (4) ถา้เจา้หน้ีฟ้องลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงท าการช าระหน้ี และศาลมีค  าพิพากษาให้ลูกหน้ี
ร่วมคนนั้นช าระหน้ี เจา้หน้ีอาจอ้างค  าพิพากษานั้นให้ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนช าระหน้ีได้ แมว้่าลูกหน้ี
เหล่านั้นจะไม่เป็นคู่ความในคดีก็ตาม แต่ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนอาจยกขอ้ต่อสูไ้ดว้่า ค  าพิพากษานั้นไม่มี
ผลถึงพวกเขาถา้พิสูจน์ไดว้่า การฟ้องคดีนั้นเป็นการท าโดยสมรู้ร่วมคิดระหว่างเจา้หน้ีและลูกหน้ี
ร่วมที่ถูกฟ้อง เม่ือศาลพพิากษาให้ลูกหน้ีร่วมคนนั้นช าระหน้ี เจา้หน้ีเพิกเฉยไม่บงัคบัช าระหน้ีจาก
ลูกหน้ีร่วมคนนั้น แต่มาบงัคบัช าระหน้ีจากลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ( Cass., 1 Dec. 1885, D.86.1.251, 
S.86.1.55) 
         ความรับผิดของลูกหน้ีร่วมกับเจา้หน้ีของเยอรมัน ไม่ไดก้ล่าวถึงหลกัการกระท าการ
แทนไว ้แต่พบวา่น่าจะมีการยอมรับหลกัการกระท าการแทน คือการกระท าโดยหรือกบัลูกหน้ีร่วม
คนหน่ึงที่เป็นประโยชน์ต่อตวัมูลหน้ีร่วมจะมีผลถึงลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนดว้ย เช่น 
        (1) การช าระหน้ีโดยลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงไม่ว่าจะเป็นการช าระหน้ีตามมูลหน้ีเดิม หรือ
การกระท าการอ่ืนแทนการช าระหน้ีแก่เจา้หน้ีโดยเจา้หน้ียอมรับ หรือการหักกลบลบหน้ี หรือโดย
การวางทรัพย ์การกระท าเช่นน้ีเป็นประโยชน์แก่ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนจึงมีผลถึงลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนๆดว้ย 
(Art 422 : Fulfilment of the obligation by one joint debtor is effective in favor the other debtors. 
The same applies to any act or performance in lieu of fulfillment of the obligation , to deposit and 
set-off. A claim belonging to one of the joint debtors may not be set-off by the other debtors.) 

                                                         
133    Marcel Femand Planiol , Treatise on The Civil Law, Translated by The Louisaina State Law 
Institute , 11 th  edition, 3 Vol. (Louisaina : State Law Institute , 1939) , vol. 2 p.400.  ดูเพ่ิมเติม พินัย ณ นคร   
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          (2) การที่เจา้หน้ีปลดหน้ีใหลู้กหน้ีร่มคนหน่ึง ซ่ึงเป็นประโยชน์แก่ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนใน
ส่วนที่เจา้หน้ีปลดให ้จึงมีผลถึงลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน ท าใหห้น้ีในส่วนที่เจา้หน้ีปลดใหร้ะงบัไป 
          (3) การผดินดัของเจา้หน้ี เม่ือมีการเสนอขอปฏิบติัการช าระหน้ีโดยลูกหน้ีร่วมคนหน่ึง 
เจา้หน้ีไม่รับช าระหน้ี ซ่ึงมีผลท าใหเ้จา้หน้ีผดินดั โดยมีผลเป็นประโยชน์แก่ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนดว้ย 
         ความรับผดิของลูกหน้ีร่วมกบัเจา้หน้ีของญี่ปุ่ น ไม่ไดก้ล่าวถึงหลกัการกระท าการแทน
ไว ้แต่พบว่าน่าจะมีการยอมรับหลกัการกระท าการแทน คือการกระท าที่ท  าโดยหรือท าต่อลูกหน้ี
ร่วมคนหน่ึงจะมีผลถึงลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน เพราะหน้ีร่วมของลูกหน้ีเหล่านั้นมีความเป็นอนัหน่ึงอนั
เดียวกนั 134 เช่น 
         (1) การที่เจา้หน้ีเรียกร้องให้ลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงช าระหน้ี จะมีผลถึงลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน
ดว้ย มีผลใหอ้ายคุวามสะดุดหยดุลงจะไม่มีผลท าใหอ้ายคุวามสะดุดหยดุลงต่อลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนดว้ย 
(Supreme Court 19 th oct. 1914) 
         (2) ในกรณีที่ลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงไดก้ระท าการบางอยา่งท าให้หน้ีระงบัไปโดยการให้
ค่าตอบแทน คือการแปลงหน้ีใหม่ การหกัลบลบหน้ี หรือการที่หน้ีระงบัไปโดยผลของกฎหมายคือ
หน้ีเกล่ือนกลืนกนั การที่หน้ีระงบัน้ีจะเป็นประโยชน์ต่อลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนดว้ย ราวกบัว่าลูกหน้ีร่วม
คนนั้นท าใหห้น้ีร่วมระงบัไปดว้ยการช าระหน้ี และในกรณีการหกักลบลบหน้ีถา้ลูกหน้ีร่วมคนหน่ึง
มีสิทธิเรียกร้องต่อเจา้หน้ีที่จะหักกลบลบหน้ีได้ แต่ไม่ไดท้  าการหักกลบลบหน้ี ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืน
อาจท าการหกักลบลบหน้ีไดเ้พยีงในส่วนของลูกหน้ีร่วมคนนั้นที่มีสิทธิเรียกร้องต่อเจา้หน้ี  
         แมว้า่หน้ีของลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงจะระงบัไปโดยไม่มีค่าตอบแทน คือการปลดหน้ี หรือ
หน้ีขาดอายคุวาม จะมีผลต่อลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนในส่วนของลูกหน้ีคนนั้นเท่านั้น โดยส่วนของลูกหน้ี
ร่วมนั้นจะถูกก าหนดโดยขอ้ตกลง หรือโดยขอ้เทจ็จริงระหวา่งลูกหน้ีร่วมดว้ยกนัตามส่วนที่พวกเขา
ไดรั้บประโยชน์จากหน้ีนั้น(Supreme Court 27 th sept. 1909) 
         ความรับผิดของลูกหน้ีร่วมต่อเจา้หน้ีผูรั้บจ านองของผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นลูกหน้ีตาม
กฎหมายของไทยนั้น จะมีความรับผดิทั้งปวงตามมูลหน้ีประธานและหน้ีอุปกรณ์ของลูกหน้ีชั้นตน้ 
แมก้ฎหมายของไทยจะไม่ให้ผูจ้  านองอ่ืนรับผิดอยา่งลูกหน้ีร่วมหรืออยา่งผูค้  ้ าประกนัก็ตาม แต่มูล
หน้ีที่เป็นทุนทรัพยท์ี่เจา้หน้ีใช้สิทธิเรียกร้องหรือฟ้องบงัคบัจ านองนั้นคิดรวมกับหน้ีอุปกรณ์ที่มี
ภาระที่สูงเกินส่วน เม่ือลูกหน้ีชั้นตน้เพกิเฉยไม่ช าระหน้ี เจา้หน้ีก็จะบงัคบัช าระหน้ีจากทรัพยจ์  านอง
ในล าดบัต่อมา ดว้ยเหตุที่ลักษณะของลูกหน้ีรับผิดร่วมกนัแต่ไม่แทนกนั ตามกฎหมายค ้าประกัน

                                                         
134     J. E. de  Becker , Annotated Civil Code of Japan , 4 Vol .London : Butterworth&Co.,  

1909. P.306.. 
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และจ านองของไทยนั้น แม้จะแยกลักษณะความรับผิดแต่ก็ไม่ได้แยกลักษณะหน้ีออกเป็นหน้ี
ส่วนตวัหรือหน้ีในทางแพ่งกับหน้ีการคา้หรือหน้ีในทางพาณิชยเ์หมือนกับในต่างประเทศ เช่น 
เยอรมนั หรือญี่ปุ่ น  
         ในส่วนผูจ้  านองอ่ืนของไทยซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นรองตามสัญญาอุปกรณ์ซ่ึงตอ้งผูกพนัตาม
สญัญาประธาน มีสิทธิตาม ป.พ.พ. มาตรา 709 , 715 , 728, 729 , 732 , 745 และมีสิทธิเม่ือเจา้หน้ีลด
หน้ีใหลู้กหน้ีชั้นตน้คลา้ยผูค้  ้าประกนัตามมาตรา 691, 697, 700, 701 , 727 แต่ไม่ไดมี้สิทธิเก่ียงและ
ยกขอ้ต่อสู้ตามมาตรา 688 , 689 , 690 , 694  และไม่ไดรั้บความคุม้ครองในการร่วมรับผิดอย่าง
ลูกหน้ีร่วม ตามมาตรา 681/1 อย่างเช่นเดียวกับผูค้  ้ าประกัน ในเร่ืองผูค้  ้ าประกันยกขอ้ต่อสู้ของ
ลูกหน้ีหรือใชสิ้ทธิเก่ียงนั้น อาจน ามาใชก้บัการจ านองไดด้ว้ยโดยอาศยัปรับบทกฎหมายที่ใกลเ้คียง
อยา่งยิง่ 135  ตาม ป.พ.พ. มาตรา 4 
         เม่ือลูกหน้ีตอ้งท าสญัญากูย้มืจ  านองกบัเจา้หน้ีที่เป็นสัญญาส าเร็จรูป เจา้หน้ีผูรั้บจ านอง
ก็อาจหลีกเล่ียงการคุม้ครองสิทธิตามกฎหมายค ้าประกนัและจ านอง โดยให้ลูกหน้ีชั้นรองที่ประกนั
หน้ีด้วยบุคคลหรือทรัพยน์ั้นท าสัญญาเป็นผูกู้ ้ร่วมรับผิดอยา่งเดียวกันกบัลูกหน้ีชั้นตน้ ท าให้การ
คุม้ครองสิทธิผูค้  ้าประกนัหรือผูจ้  านองอ่ืนเป็นอนัไร้ผล หรือมีสภาพเป็นหมนัเสียทิ้งไป   
         แมจ้ะมีการแกไ้ขเพิ่มเติม ป.พ.พ. ฉบบัที่ 20 พ.ศ. 2557 และฉบบัที่ 21 พ.ศ. 2558 ใน
ส่วนค ้าประกนัและจ านองที่คุม้ครองผูจ้  านองอ่ืนไม่ตอ้งรับผิดเกินราคาทรัพยสิ์นที่จ  านองในเวลา
บงัคบัจนองก็ตามแต่ก็ยงัคุม้ครองไปไม่ถึงดอกเบี้ยผดินดัที่เป็นภาระอยูอ่ตัราที่สูงเกินสมควร   
        เม่ือเปรียบเทียบการคุม้ครองสิทธิของผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นรองที่ตอ้งรับผิดกบั
ลูกหน้ีชั้นตน้โดยทฤษฎีความยุติธรรม ( Principle of Justice ) ซ่ึง จอหน์ บอร์ดเล่ย ์รอลวส์ ( John 
Bordley Rawls ) ได้เสนอแนวคิดที่มองความยุติธรรมเสมือนการปฏิบติัต่อกันอย่างเป็นธรรม ( 
Justice as Fairness ) และความพยายามที่จะแสวงหาทางแกไ้ขปัญหาส าคญั คือการกระจายความ
ยตุิธรรม ( Distributive Justice ) โดยมีหลกัการส าคญั คือ ความไม่เท่าเทียมกนัในทางสังคมและ
เศรษฐกิจ ( Principle of Difference ) ที่มีความแตกต่าง ควรไดรั้บการแกไ้ข โดยมุ่งเน้นไปยงัผูท้ี่
ทุกขย์ากหรืออยูใ่นระดบัล่างของสังคมก่อน ซ่ึงตอ้งจดัเตรียมโอกาส เพื่อว่าให้มีการผูกพนัทุกคน
ภายใตเ้ง่ือนไขของความเท่าเทียมกนั ( Equal Opportunity )  
         ผูว้จิยัเห็นวา่แนวคิดทฤษฎีความยตุิธรรมดงักล่าว สามารถน ามาใชใ้นการพิจารณาความ
เป็นธรรมทางกฎหมายของหลกัการจ านอง โดยควรให้ลูกหน้ีชั้นตน้หรือนิติบุคคลหรือผูป้ระกอบ

                                                         
135     สถิตย ์ เล็งไธสง ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย ค า้ประกัน จ านอง จ าน า  

ภารติดพันในอสังหาริมทรัพย์แลยึดหน่วง ส านกัพิมพอ์กัษร กรุงเทพมหานคร 2544  หนา้ 104-105  
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กิจธุระที่ไดสิ้นจา้งต่างตอบแทนมีความรับผิดโดยส้ินเชิงตามจ านวนหน้ีคงคา้ง แต่ในกรณีของผู ้
จ  านองอ่ืนซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นรองที่ประกนัหน้ีของลูกหน้ีชั้นตน้โดยที่ไม่ไดรั้บประโยชน์หรือสินจา้ง
ต่างตอบแทนใหมี้ความรับผดิเพยีงตน้เงินที่ประกนัหน้ีเพือ่ใหเ้กิดความยตุิธรรมทีเ่หมาะสมแตกต่าง
กนัตามสดัส่วนสินจา้งหรือประโยชน์ต่างตอบแทน  ถา้หากแยกความรับผดิออกจากกนัใหเ้กิดความ
ยตุิธรรมโดยใหลู้กหน้ีชั้นรองที่ไม่ไดรั้บสินจา้งต่างตอบแทนร่วมกนัรับผิดแต่ไม่แทนเพียงในทาง
แพ่งดังเช่นในเยอรมัน  ส่วนลูกหน้ีในทางการค้าที่ได้รับสินจ้างต่างตอบแทนให้รับผิดตาม
ผลประโยชน์ดังเช่นกฎหมายเยอรมัน  ในส่วนกฎหมายของไทยนั้น ผูว้ิจยัเห็นด้วยที่ได้มีความ
พยายามคุม้ครองสิทธิลูกหน้ีชั้นรองคือผูค้  ้ าประกนัและผูจ้  านองอ่ืนให้ชัดเจนกว่าเดิมโดยแก้ไข
ป.พ.พ. ลกัษณะค ้าประกนัจ านอง โดยไม่ให้ผูค้  ้ าประกนัและผูจ้  านองอ่ืนมีความรับผิดร่วมกนัหรือ
แทนกนัรับผดิอยา่งลูกหน้ีร่วมกบัลูกหน้ีชั้นตน้ในจ านวนหน้ีคา้งช าระโดยส้ินเชิง แต่แยกใหลู้กหน้ี
ที่เป็นนิติบุคคลหรือผูป้ระกอบกิจธุระที่ไดรั้บสินจา้งต่างตอบแทนร่วมกนัหรือแทนกนัรับผิดอยา่ง
ลูกหน้ีร่วมโดยส้ินเชิงกบัลูกหน้ีชั้นตน้ได ้ตามที่ไดแ้กไ้ขใหม่ ป.พ.พ. ฉบบัที่ 20 (พ.ศ.2557) และ
ฉบบัที่ 21 (พ.ศ.2558) โดยแยกภาระความรับผิดของลูกหน้ีชั้นตน้กับลูกหน้ีชั้นรองออกจากกัน
ต่างหาก เพือ่ใหเ้กิดความยติุธรรมโดยใหลู้กหน้ีชั้นตน้รับผดิเตม็จ านวนตามมูลหน้ีประธานและหน้ี
อุปกรณ์ ส่วนลูกหน้ีชั้นรองที่ประกนัหน้ีตามสญัญาอุปกรณ์ควรจะรับผดิเฉพาะตามมูลหน้ีประธาน
โดยไม่ตอ้งรับผิดในส่วนของหน้ีอุปกรณ์ที่สูงเกินส่วน ซ่ึงกฎหมายในต่างประเทศ คือ ฝร่ังเศส 
เยอรมัน และญี่ปุ่ น ไดแ้ยกความรับผิดของลูกหน้ีชั้นตน้ให้รับผิดในทางการคา้หรือทางพาณิชย ์
ส่วนความรับผิดของลูกหน้ีชั้นรองให้รับผิดในทางแพ่งหรือทางส่วนตวัหรือทางผูบ้ริโภค เพื่อให้
เกิดความยตุิธรรม 
 

2.  ปัญหาข้อยกเว้นอตัราดอกเบีย้เกนิอตัราของสถาบันการเงนิ 
         ผูรั้บจ านองส่วนใหญ่มกัจะเป็นสถาบนัการเงิน เช่น ธนาคารพาณิชย ์ซ่ึงจะมีการตกลงคิด
อตัราดอกเบี้ ยกนัไวช้ัดเจนทั้งดอกเบี้ยก่อนผิดนัดและดอกเบี้ ยเม่ือมีการผิดนัด แต่จะมีขอ้ตกลง
เพิม่เติมหรือสญัญาแนบทา้ยยกเวน้ใหส้ถาบนัการเงินเปล่ียนแปลงดอกเบี้ยที่เรียกเก็บจากลูกหน้ีของ
ธนาคารพาณิชยใ์หสู้งขึ้นเกินกวา่ที่ก  าหนดไดต้ามประกาศกระทรวงการคลงั ธนาคารแห่งประเทศ
ไทย และประกาศของธนาคารนั้นๆ โดยมีเง่ือนไขว่าตอ้งแจง้การเพิ่มอตัราดอกเบี้ ยให้ผูกู้ท้ราบ
เท่านั้น แต่ไม่จ าตอ้งใหผู้กู้ย้นิยอม ซ่ึงกฎหมายพิเศษที่ก  าหนดหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการเรียกดอกเบี้ย
ไวโ้ดยเฉพาะ คือพระราชบญัญติัดอกเบี้ยเงินให้กูย้มืของสถาบนัการเงิน พ.ศ. 2523 แกไ้ขเพิ่มเติม
โดยพระราชบญัญตัิดอกเบี้ยเงินใหกู้ย้มืของสถาบนัการเงิน (ฉบบัที่ 2) พ.ศ. 2524  
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         มาตรา 4 ก าหนดให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง โดยค าแนะน าของธนาคารแห่ง
ประเทศไทย มีอ านาจก าหนดอตัราสูงสุดของดอกเบี้ยที่สถาบนัการเงินอาจคิดจากผูกู้ย้มืและผูใ้ห้
กูย้มืใหสู้งกวา่ร้อยละ 15.00  ต่อปีได ้
         ทั้งน้ีการจะก าหนดให้อยู่ในอัตราใดนั้นควรจะตอ้งขึ้ นกับภาวะเศรษฐกิจ ดังนั้นอัตรา
ดอกเบี้ยที่สถาบนัการเงินสามารถเรียกเก็บจากลูกหน้ีในการให้กู ้ยมืเงินจึงไดรั้บยกเวน้เป็นกรณี
พเิศษไม่อยูภ่ายใตบ้งัคบัของประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 654 ที่สามารถเรียกดอกเบี้ย
ไดไ้ม่เกินร้อยละ 15.00 ต่อปี และดอกเบี้ยผิดนัดหน้ีเงิน มาตรา 224 ที่ให้คิดในระหว่างเวลาผิดนัด
ร้อยละ 7.50 ต่อปี เดิมเคยมีประกาศกระทรวงการคลงัโดยอาศยัอ านาจตามความในมาตรา 4 แห่ง
พระราชบญัญติัดอกเบี้ ยกู ้ยมืเงินของสถาบนัการเงิน พ.ศ. 2523 ก าหนดอตัราดอกเบี้ยที่ธนาคาร
พาณิชยอ์าจคิดจากผูกู้ย้มืไดไ้ว ้ตามประกาศของธนาคารแห่งประเทศไทย เช่น ไม่เกินร้อยละ 18.00 
ต่อปี แต่ปัจจุบนัธนาคารแห่งประเทศไทยเลิกคุมอตัราเพดานดอกเบี้ย คือ ยกเลิกการก าหนดอตัรา
ดอกเบี้ยสูงสุดที่สถาบนัการเงินสามารถคิดจากลูกคา้โดยก าหนดหนา้ที่แต่เพยีงวา่ใหส้ถาบนัการเงิน
แจง้อตัราดอกเบี้ ยที่จะคิดกบัลูกคา้ในธุรกิจต่างๆให้ธนาคารแห่งประเทศไทย และปิดประกาศให้
ลูกคา้ไดท้ราบโดยเปิดเผย เพื่อเป็นการเปิดโอกาสให้แข่งขนัไดโ้ดยเสรีตามภาวะในตลาดการเงิน 
แต่ปัญหาในสภาวะที่แทจ้ริงกลับมีลักษณะตรงกันขา้มคือร่วมกันผูกขาดไม่ได้แข่งขนักันอย่าง
แทจ้ริง สถาบนัการเงินจะประกาศก าหนดอตัราดอกเบี้ยเงินฝากในอตัราที่ต  ่ามาก แต่กลบัประกาศ
ก าหนดอตัราดอกเบี้ยเงินกูแ้ละอตัราดอกเบี้ยผดินดัในอตัราที่สูง จึงตกเป็นภาระแก่ผูกู้เ้ป็นอยา่งมาก
โดยไม่เป็นธรรม 
         ส่วนปัญหาเร่ืองการคิดดอกเบี้ยทบตน้ ซ่ึงคิดดอกเบี้ ยตามอตัราที่ตกลงไวร้วมกบัเงินตน้
แล้วคิดดอกเบี้ ยตามที่ตกลงไวต่้อไป จ านวนตน้เงินที่รวมกับดอกเบี้ ยนั้นถือเป็นตน้เงินที่จะใช้
ค  านวณเพือ่คิดดอกเบี้ยในงวดต่อไปได ้โดยการคิดดอกเบี้ยทบตน้เป็นการเพิ่มหน้ีให้แก่ลูกหน้ี ซ่ึง
นบัวา่เป็นภาระแก่ลูกหน้ีเป็นอยา่งมาก ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 655 ที่ห้ามมิ
ใหค้ิดดอกเบี้ยในดอกเบี้ยที่คา้งช าระ แต่ทวา่ดอกเบี้ยคา้งช าระไม่นอ้ยกวา่ปีหน่ึง คู่สัญญากูย้มืจะตก
ลงกันให้เอาดอกเบี้ยนั้นทบเขา้กบัตน้เงินแลว้ให้คิดดอกเบี้ยในจ านวนเงินที่ทบเขา้นั้นก็ได ้ส่วน
ประเพณีการคา้ขายที่ค  านวณดอกทบตน้ในบญัชีเดินสะพดัก็ดี ในการคา้ขายอยา่งอ่ืนท านองเช่นว่า
น้ีก็ดี ไม่อยูใ่นบงัคบัในวรรคก่อนที่กล่าวมา ในกรณีที่มีขอ้ตกลงใหน้ าดอกเบี้ยคา้งช าระไม่น้อยกว่า
ปีหน่ึงมาคิดทบตน้เป็นตน้เงินแลว้ ดอกเบี้ยคา้งช าระอยูเ่ดิมจึงแปรสภาพเป็นตน้เงิน ไม่มีดอกเบี้ย
คา้งช าระอีก การคิดอตัราดอกเบี้ ยปกติของไทย ปรากฏตาม ป.พ.พ.  หน้ีเงิน มาตรา 224 ร้อยละ 
7.50 ต่อปี และหน้ีกูย้มื มาตรา 654 ร้อยละ 15.00 ต่อปี 
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         ความรับผดิของผูป้ระกนัหน้ีในอตัราดอกเบี้ยนั้นจะเป็นไปตามหน้ีประธาน ผูจ้  านองอ่ืนซ่ึง
ประกนัหน้ีกูย้มืของลูกหน้ีชั้นตน้ก็จะรับผิดในหน้ีอุปกรณ์คือดอกเบี้ยผิดนัดในอตัราร้อยละ 7.50 
ต่อปี  
        ในส่วนการคิดอัตราดอกเบี้ ยสถาบนัการเงินของไทยนั้นได้รับการยกเวน้ไม่ตอ้งอยู่ใน
บงัคบัดงักล่าว คือ 
         ประกาศกระทรวงการคลงั เร่ือง อตัราดอกเบี้ยที่สถาบนัการเงินอาจคิดไดจ้ากผูกู้ย้มื พ.ศ. 
2535 อาศยัอ านาจตามความในมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญติัดอกเบี้ยเงินใหกู้ย้มืของสถาบนัการเงิน 
136 พ.ศ. 2523 แกไ้ขเพิม่เติมโดยพระราชบญัญติัดอกเบี้ยเงินใหกู้ย้มืของสถาบนัการเงิน ( ฉบบัที่ 3 ) 
พ.ศ. 2535 รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลงั โดยค าแนะน าของธนาคารแห่งประเทศไทย ออก
ขอ้ก าหนด ดงัต่อไปน้ี  
       ข้อ 3. อัตราดอกเบี้ ยที่ธนาคารพาณิชย ์บริษัทเงินทุน บริษัทหลักทรัพย ์หรือบริษัท
เครดิตฟองซิเอร์ อาจคิดไดจ้ากผูกู้ย้มืไดไ้ม่เกินอตัราที่สถาบนัการเงินก าหนด  
         ปัจจุบันสถาบนัการเงินได้ประกาศก าหนดอัตราดอกเบี้ ยเอง หลังจากที่ธนาคารแห่ง
ประกาศไดก้ าหนดเพดานอตัราดอกเบี้ยสูงสุดไว ้เช่น ใหธ้นาคารออมสิน ธนาคารอาคารสงเคราะห์ 
ธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ์การเกษตร คิดดอกเบี้ยจากผูกู้ย้มืไดไ้ม่เกินอตัราร้อยละ 19.00 
ต่อปี ต่อมาธนาคารแห่งประเทศไทยได้ยกเลิกประกาศควบคุมดังกล่าว จึงท าให้สถาบนัการเงิน
ประกาศก าหนดอตัราดอกเบี้ยไดเ้อง ซ่ึงจะมีอตัราสูงกวา่ปกติ ดงัเช่น 
 
       ตารางที่  4.1 :  เปรียบเทียบอตัราดอกเบี้ยสถาบนัการเงิน 

ธนาคาร อตัราสูงสุด (ต่อปี) อตัราผดินดั (ต่อปี) 
กรุงเทพ 18.00 22.12 
กรุงไทย 19.12 20.00 
กสิกรไทย 23.10 25.10 
ไทยพาณิชย ์ 19.37 22.37 
กรุงศรีอยธุยา 21.00 28.00 
ทหารไทย 28.00 28.00 

                 ท่ีมา : ธนาคารแห่งประเทศไทย ขอ้มูล วนัท่ี 18 ธนัวาคม (2561) 
                                                         
136     พระราชบญัญติัดอกเบ้ียเงินให้กูย้มืของสถาบนัการเงิน พ.ศ. 2523  

มาตรา 4  เพ่ือประโยชน์ในการแกไ้ขสภาวะเศรษฐกิจของประเทศ รัฐมนตรีโดยค าแนะน าของ
ธนาคารแห่งประเทศไทย มีอ  านาจก าหนดอตัราดอกเบ้ียท่ีสถาบนัการเงินอาจคิดจากผูกู้ย้ืมหรือคิดให้
ผูใ้ห้กูย้มืให้สูงกว่าร้อยละ 15 ต่อปีได ้
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         ส่วนการคิดดอกเบี้ ยของต่างประเทศนั้ นจะพบว่ามีทั้ งคงที่และอัตราแปรผนั ซ่ึงแยก
ออกเป็นดอกเบี้ยทางแพง่ ดอกเบี้ยทางพาณิชย ์และดอกเบี้ยผิดนัด เช่น เยอรมนั คิดดอกเบี้ยผิดนัด
เพิม่จากปกติ ร้อยละ 2.50 ต่อปี , ญี่ปุ่ นคิดดอกเบี้ยผดินดัเพิม่ 1.46 เท่า ส่วนสถาบนัการเงินของไทย
คิดดอกเบี้ยผดินดัร้อยละ 7.50-28.00 ต่อปี 
         แนวคิดดอกเบี้ยของเยอรมนัจะแบ่งเป็นแนวคิดดอกเบี้ยพื้นฐานและดอกเบี้ยผิดนัด โดยให้
สิทธิเจา้หน้ีคิดดอกเบี้ยในอตัราร้อยละ 4.00 ต่อปี และดอกเบี้ยผิดนัดอตัราร้อยละ 5.00 ต่อปี ตาม
ประมวลกฎหมายแพง่เยอรมนั มาตรา 246 และ 288 ส่วนแนวคิดดอกเบี้ยของญี่ปุ่ นจะแบ่งเป็นหน้ี
ทางแพง่ อตัราร้อยละ 5.00 และหน้ีทางพาณิชย ์อตัราร้อยละ 6.00 ตามประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่ น 
มาตรา 404 และ 514  และในส่วนแนวคิดดอกเบี้ยของฝร่ังเศสจะแบ่งเป็นหน้ีทางแพ่ง อตัราร้อยละ 
5.00 และหน้ีทางพาณิชย ์อตัราร้อยละ 6.00 ตามประมวลกฎหมายแพง่ฝร่ังเศส มาตรา 1907 
         จะเห็นว่าเม่ือเปรียบเทียบอตัราดอกเบี้ยของไทยกับของต่างประเทศแล้ว จะพบว่าอตัรา
ดอกเบี้ ยเงินกู้ของไทยอยู่ในระดับที่มีอัตราที่สูงกว่าของเยอรมัน ญี่ปุ่ น และฝร่ังเศส ซ่ึงอัตรา
ดอกเบี้ยของต่างประเทศจะแยกเป็นดอกเบี้ยทางแพง่กบัทางพาณิชย ์โดยอตัราดอกเบี้ยทางแพ่งจะมี
อตัราที่ต  ่ากวา่ทางพาณิชย ์ส่วนอตัราดอกเบี้ยผดินดันั้นจะบวกเพิม่จากอตัราปกติ โดยจะคิดดอกเบี้ย
ผิดนัดเพิ่มจากปกติโดยบวกเพิ่มในอตัราร้อยละ 2.50 ในเยอรมนั และ 1.46 ในญี่ปุ่ น ขณะที่อตัรา
ดอกเบี้ยผดินดัสถาบนัการเงินของไทยคิดในอตัราที่สูงถึงร้อยละ 28.00 ต่อปี  
         ในสภาวะเศรษฐกิจการเงินในปัจจุบนัของไทยที่มีปริมาณเงินออมเงินฝากที่มีปริมาณที่มาก
พอและไม่ขาดแคลนขณะที่สถาบนัการเงินประกาศก าหนดอตัราดอกเบี้ยเงินฝากในอตัราที่ต  ่าเพียง
ร้อยละ 0.50 ถึง 1.75 ต่อปี แต่ดอกเบี้ยหน้ีเงินสูงสุดหรือผิดนัดกลบัมีอตัราสูงกว่าอตัราที่กฎหมาย
ปกติก าหนด โดยเกินกวา่ร้อยละ 15.00 ต่อปี และสูงสุดถึงร้อยละ 28.00 ต่อปี ซ่ึงเป็นการเอาเปรียบ
อีกฝ่ายจนเกินสมควร  โดยสัญญาส าเร็จที่สถาบนัการเงินมีอ านาจก าหนดแต่เพียงฝ่ายเดียวนั้น ท า
ใหฝ่้ายลูกหน้ีไม่มีทางเลือกและตอ้งจ าใจตอ้งแบกรับภาระอุปกรณ์ที่เกินสมควรดงักล่าว ดงัเช่น 
         ค าพพิากษาฎีกาที่ 8749/2544 โจทกเ์ป็นธนาคารพาณิชย ์ขณะที่จ  าเลยท าสญัญากูย้มืเงินจาก
โจทก ์โจทกป์ระกาศอตัราดอกเบี้ยโดยก าหนดอตัราดอกเบี้ยในการอ านวยสินเช่ือไวส้ าหรับสินเช่ือ
ส าหรับบุคคลทัว่ไปวา่ ขอ้ 1.1 กรณีอยูภ่ายในวงเงินและไม่ผดิเง่ือนไขในการผอ่นช าระอตัราร้อยละ 
16.50 ต่อปี และขอ้ 1.2 กรณีเกินวงเงินผดิเง่ือนไขในการผอ่นช าระอตัราดอกเบี้ยร้อยละ 19.00 ต่อปี 
กรณีของจ าเลยอยูใ่นหลกัเกณฑข์อ้ 1.1 แต่ในสัญญากูย้มืเงินระบุดอกเบี้ยไวใ้นอตัราร้อยละ 19.00 
ต่อปี ในชั้นพิจารณาของศาล พนักงานฝ่ายสินเช่ือและเร่งรัดหน้ีสินของโจทก์เบิกความยืนว่าคิด
ดอกเบี้ยอตัราร้อยละ 19.00 ต่อปี ดังน้ีแม้ว่าโจทก์เป็นธนาคารพาณิชยใ์นการคิดดอกเบี้ ยมิได้อยู่
ภายใตป้ระมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 654 แต่การคิดอตัราดอกเบี้ยของโจทก์จะตอ้งอยู่
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ภายใต้บทบญัญัติของพระราชบญัญติัการธนาคารพาณิชย ์พ.ศ. 2505 มาตรา 14 ซ่ึงก าหนดให้
ธนาคารแห่งประเทศไทยออกประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย ก าหนดให้ธนาคารพาณิชยป์ฏิบติั
ในเร่ืองดอกเบี้ยและส่วนลด ซ่ึงโจทกไ์ดอ้อกประกาศดอกเบี้ยและส่วนลดตามอตัราดอกเบี้ยแต่ละ
กรณี ดงันั้นการที่โจทกก์ าหนดอตัราดอกเบี้ยเกินกวา่ประกาศธนาคารแห่งประเทศไทยและประกาศ
ของโจทกด์งักล่าว จึงเป็นการปฏิบติัฝ่าฝืนต่อพระราชบญัญติัการธนาคารพาณิชย ์เป็นการตอ้งห้าม
ตามพระราชบญัญติัหา้มเรียกดอกเบี้ยเกินอตัรา มาตรา 3(ก) กรณีน้ีจึงเป็นโมฆะ  
         ดังนั้ นจะเห็นว่าแนวคิดของศาลฎีกายงัคงยึดถือว่าธนาคารแห่งประเทศไทยสามารถ
ก าหนดให้ธนาคารพาณิชยค์ิดดอกเบี้ยไดต้ามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย ซ่ึงหากธนาคาร
พาณิชยค์ิดดอกเบี้ ยเกินกว่าประกาศดังกล่าว อัตราดอกเบี้ ยก็จะตกเป็นโมฆะ แต่ถ้าหากคิดตาม
ประกาศธนาคารแห่งประเทศไทยก็สามารถด าเนินการไดถึ้งแมจ้ะเกินกว่าร้อยละ 15.00 ต่อปีก็ตาม 
ซ่ึงส่วนหน่ึงธนาคารแห่งประเทศไทยไดเ้ปิดใหมี้การแข่งขนัอยา่งเสรีตามขอ้ตกลงการเงินระหว่าง
ประเทศ แต่ในทางปฏิบติัก็จะพบสภาพปัญหาที่แทจ้ริงที่มีลกัษณะผูกขาดของสถาบนัการเงินที่คิด
ดอกเบี้ ยในอัตราที่สูงเกินส่วนและไม่ไดมี้การแข่งขนัอยา่งเสรีเพื่อประโยชน์ของผูบ้ริโภคอย่าง
แทจ้ริงตามแนวคิดดงักล่าว  
         ปัญหาจากการคิดกดอกเบี้ยอีกปัญหาหน่ึงคือ การคิดดอกเบี้ยในท านองเป็นเบี้ยปรับที่สูง
เกินส่วนที่ใหศ้าลปรับลดไดเ้ห็นตามสมควร ดงัเช่น 
         ค าพิพากษาฎีกาที่ 3348/2542  จ  าเลยเสียดอกเบี้ยส าหรับเงินกูใ้นอตัราร้อยละ 16.25 ต่อปี 
หากจ าเลยประพฤติผิดเง่ือนไขในสัญญาหรือผิดนัดไม่ช าระหน้ี จ  าเลยยอมให้โจทก์คิดดอกเบี้ ย
เพิม่ขึ้นเป็นอตัราร้อยละ 18.50 ต่อปีจึงเป็นเร่ืองที่ตกลงกนัไวล่้วงหน้าว่าหากจ าเลยไม่ช าระหน้ีให้
ตอ้งตามความประสงคอ์นัแทจ้ริงแห่งมูลหน้ี จ  าเลยยอมให้โจทก์คิดดอกเบี้ยเพิ่มขึ้นได ้จึงเป็นเบี้ย
ปรับตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 379 เม่ือศาลเห็นว่าอตัราดอกเบี้ยอนัเป็นเบี้ ย
ปรับนั้นสูงเกินส่วนก็ปรับลดเป็นจ านวนพอสมควรได ้ตามมาตรา 383 วรรคหน่ึง การที่โจทก์ซ่ึง
เป็นสถาบันการเงินมีสิทธิคิดดอกเบี้ ยจากลูกหน้ีในอัตราสูงสุดตามประกาศของธนาคารแห่ง
ประเทศไทย และพระราชบญัญติัดอกเบี้ ยเงินให้กู ้ยืมของสถาบนัการเงิน พ.ศ. 2523 โดยไม่อยู่
ภายใตบ้งัคบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 654 ไม่ท าให้ขอ้ตกลงระหว่างโจทก์และ
จ าเลยที่ก  าหนดค่าเสียหายไวล่้วงหน้าไม่เป็นเบี้ยปรับ แต่ก็ไม่มีบทบญัญติัใดให้อ านาจศาลที่จะงด
เบี้ยปรับเสียทั้งหมด ดงันั้นที่ศาลอุทธรณ์พิจารณาให้จ  าเลยช าระดอกเบี้ยแก่โจทก์ในอตัราร้อยละ 
16.25 ต่อปี จากตน้เงิน 2,230,000 บาท เท่ากบัอตัราดอกเบี้ยสูงสุดส าหรับลูกคา้ทัว่ไป ซ่ึงเป็นอตัรา
ปกติที่จ  าเลยตอ้งช าระแก่โจทกก่์อนผดินดั จึงมีผลเท่ากบัเป็นการงดเบี้ยปรับที่จ  าเลยตอ้งรับผิดช าระ
ใหโ้จทกเ์สียทั้งส้ิน ไม่ตอ้งดว้ยเจตนารมณ์ของกฎหมาย ศาลฎีกาเห็นสมควรแกไ้ขใหถู้กตอ้ง 
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       สภาพปัญหาในแนวคิดของนกักฎหมาย นกัเศรษฐศาสตร์ การคลัง การเงิน ยงัคิดว่า การที่
สถาบนัการเงินสามารถเรียกดอกเบี้ยจากผูกู้ย้มืเงินได ้ดว้ยอ านาจของประกาศธนาคารแห่งประเทศ
ไทย ซ่ึงเป็นผลของพระราชบญัญตัิการธนาคารพาณิชย ์พ.ศ. 2505 และจากการที่กระทรวงการคลงั
มีประกาศกระทรวงการคลงัทั้งส่ีฉบบั คือฉบบัที่ 3,4,5 และประกาศ ณ วนัที่ 11 พฤษภาคม 2535 ที่
ให้อ  านาจสถาบันการเงินแต่ละแห่งสามารถก าหนดอัตราดอกเบี้ ยได้เอง โดยหลักอุปสงค์และ
อุปทานในตลาดการเงินระหว่างฝ่ายผูฝ้ากเงินกบัผูกู้เ้งิน และยงัถือเป็นแนวปฏิบติักนัอยูต่ลอดมา   
ซ่ึงเป็นผลการตีความกฎหมายหรือส่วนหน่ึงของกฎหมายในการปรับใช้ขอ้เท็จจริงกรณี อัตรา
ดอกเบี้ ยที่สถาบันการเงินมีสิทธิเรียกเก็บจากผูกู้ ้ยืม ในการตีความกฎหมายหรือประกาศของ
ธนาคารแห่งประเทศไทย จะเห็นไดว้า่ ธนาคารแห่งประเทศไทยและกระทรวงการคลงัไดใ้ห้อ  านาจ
แก่สถาบนัการเงินในการเรียกเก็บดอกเบี้ ยได้ตามอัตราที่สถาบนัการเงินแต่ละแห่งได้ประกาศ
ก าหนดไว ้ทั้งน้ีโดยการตีความจาก มาตรา 14 แห่งพระราชบญัญติัธนาคารพาณิชย ์พ.ศ. 2505 ซ่ึง
บญัญติัไวว้่า ธนาคารแห่งประเทศไทยมีอ านาจก าหนดให้ธนาคารพาณิชยป์ฏิบติัในเร่ือง ดอกเบี้ย
หรือส่วนลดที่ธนาคารพาณิชยอ์าจเรียกได ้ซ่ึงจะเห็นว่าในการตีความมาตราดงักล่าว ธนาคารแห่ง
ประเทศไทยสามารถก าหนดให้ธนาคารพาณิชยป์ฏิบติัในเร่ืองดอกเบี้ ยหรือส่วนลดที่ธนาคาร
พาณิชย์อาจเรียกได้ ซ่ึงในความน้ีจะเป็นข้อความคนละส่วนกับข้อความในมาตรา 4 แห่ง
พระราชบญัญติัใหกู้ย้มืของสถาบนัการเงิน พ.ศ. 2523 (แกไ้ขเพิม่เติม) ซ่ึงไดบ้ญัญติัว่ารัฐมนตรีโดย
ค าแนะน าของธนาคารแห่งประเทศไทย มีอ านาจก าหนดอตัราดอกเบี้ยที่สถาบนัการเงินอาจคิดจาก
ผูกู้ย้มืหรือคิดใหผู้ใ้หกู้ย้มืใหสู้งกวา่ร้อยละ 15.00 ต่อปีได ้และความในมาตราดงักล่าวนั้นไม่กระทบ
ถึงการน ามาตรา 654 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาบงัคบัใช้ในการคิดดอกเบี้ ยของ
สถาบนัการเงินที่รัฐมนตรีก าหนดไว ้ประกอบกบัพระราชบญัญติัห้ามเรียกดอกเบี้ยเกินอตัรา พ.ศ. 
2560 ในมาตรา 4 บญัญติัชัดแจ้งไวว้่าบุคคลใดให้บุคคลอ่ืนกู้ยืมเงินหรือกระท าการใดๆ อันมี
ลกัษณะเป็นการอ าพรางให้กูย้มืเงิน โดยเรียกดอกเบี้ยเกินอตัราที่กฎหมายก าหนดไว ้ดอกเบี้ยเกิน
กวา่อตัราที่กฎหมายก าหนด จะมีความผดิฐานเรียกดอกเบี้ยเกินอตัราที่กฎหมายก าหนด ตอ้งระวาง
โทษจ าคุก 2 ปี หรือปรับไม่เกิน 200,000 บาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ  
        จากการตีความกฎหมายและประกาศกระทรวงการคลังรวมถึงประกาศธนาคารแห่ง
ประเทศไทย จะเห็นว่า มีการตีความในแนวความคิดที่ยนืยนัว่าธนาคารแห่งประเทศไทยมีอ านาจ
ตามมาตรา 14 ใหธ้นาคารพาณิชยแ์ต่ละแห่งหรือสถาบนัการเงินแต่ละแห่งสามารถคิดอตัราดอกเบี้ย
ไดเ้อง  ถึงแมจ้ะเกินกวา่อตัราร้อยละ 15.00 ต่อปี ซ่ึงเป็นฐานแนวคิดของประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์ที่ให้เอกชนสามารถเรียกดอกเบี้ ยกันเองไดต้ามหลกัเสรีภาพในการท าสัญญาและความ



 144 

ศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาของคู่สัญญา โดยนัยที่เก่ียวขอ้งสถาบนัการเงินก็ถือเป็นนิติบุคคล
เอกชนมิใช่นิติบุคคลมหาชน 137  
         ในการตีความกฎหมายหรือประกาศกระทรวงการคลงัหรือประกาศธนาคารแห่งประเทศ
ไทยที่เก่ียวขอ้ง ท าใหแ้นวความคิดในการเรียกอตัราดอกเบี้ยของสถาบนัการเงินผิดไปจากแนวคิด
เดิมที่บญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัใหกู้ย้มืของสถาบนัการเงิน พ.ศ. 2523 จนส้ินเชิง เม่ือพิจารณาถึง
บทบญัญติัที่ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลงั โดยค าแนะน าของธนาคารแห่งประเทศไทย มี
อ านาจก าหนดอตัราดอกเบี้ยที่สถาบนัการเงินอาจคิดจากผูกู้ย้มืหรือคิดให้ผูใ้ห้กูย้มืให้สูงกว่าร้อยละ 
15.00 ต่อปีได ้ในการก าหนดรัฐมนตรีจะก าหนดอตัราดอกเบี้ยส าหรับสถาบนัการเงินบางประเภท
หรือทุกประเภท โดยก าหนดเป็นอัตราสูงสุดหรืออัตราที่อ้างอิงได้ในลักษณะอ่ืนก็ได้ และจะ
ก าหนดเง่ือนไขใหส้ถาบนัการเงินตอ้งปฏิบติัดว้ยก็ได ้และมาตรา 5 การก าหนดอตัราดอกเบี้ยตาม
พระราชบญัญติัน้ีไม่กระทบกระเทือนอ านาจก าหนดอตัราดอกเบี้ยที่มีกฎหมายบญัญติัให้อ านาจไว้
โดยเฉพาะแต่การก าหนดอัตราดอกเบี้ยตามกฎหมายนั้น จะตอ้งไม่เกินอตัราดอกเบี้ ยที่รัฐมนตรี
ประกาศก าหนดตามมาตรา 4 และมาตรา 6 เม่ือรัฐมนตรีก าหนดอตัราดอกเบี้ยตามมาตรา 4 แลว้ มิ
ใหน้ ามาตรา 654 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าใชบ้งัคบัแก่การคิดดอกเบี้ยของสถาบนั
การเงินที่รัฐมนตรีก าหนดตามมาตรา 4 ซ่ึงจะเห็นไดว้่ากฎหมายไดใ้ห้อ  านาจแก่รัฐมนตรีมีอ านาจ
ก าหนดอตัราดอกเบี้ยที่สถาบนัการเงินอาจคิดจากผูกู้ย้มืหรือคิดใหผู้กู้ย้มืใหสู้งกว่าร้อยละ 15.00 ต่อ
ปี โดยก าหนดเป็นอัตราสูงสุดหรืออัตราที่อ้างอิงได้ในลกัษณะอ่ืน ซ่ึงรัฐมนตรีจะก าหนดอัตรา
ดอกเบี้ยในลกัษณะน้ีได ้จะตอ้งก าหนดอตัราเป็นตวัเลขหรืออตัราที่อา้งอิงไดเ้ป็นตวัเลขที่แน่นอน 
และเป็นอตัราที่สูงกว่าร้อยละ 15.00 ต่อปี ประกาศของรัฐมนตรีจึงจะถูกตอ้งตามพระราชบญัญติั
ฉบบัน้ี และเน่ืองจากประกาศรัฐมนตรีที่ออกประกาศโดยอาศยัอ านาจตามกฎหมายฉบบัน้ี สามารถ
ใช้บังคับได้ตามกฎหมาย รัฐมนตรีจะประกาศให้อ านาจแก่บุคคลอ่ืนหรือสถาบันการเงินไป
ประกาศก าหนดอตัราดอกเบี้ยเองไม่ได ้เน่ืองจากบุคคลหรือสถาบนัการเงินไม่อาจออกประกาศที่ใช้
เป็นกฎหมายได ้ดงัที่ศาลรัฐธรรมนูญไดเ้คยวนิิจฉยัไว ้
         ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2542 ปัญหาที่ 2 พระราชบญัญติัดอกเบี้ ยเงินให้กู ้ยืมของ
สถาบนัการเงิน (ฉบบัที่ 3 ) พ.ศ. 2535 ในส่วนที่เก่ียวกบัการเรียกอตัราดอกเบี้ยเกินร้อยละ 15.00 ต่อ
ปี ขดัต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม่นั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540  

                                                         
137    วนัชยั  ชยัเสริมวงศ ์ มาตรการทางกฎหมายในการก าหนดอัตราดอกเบีย้ในการให้กู้ยืมเงินของ 

สถาบันการเงิน หลกัสูตร ผูบ้ริหารกระบวนการยติุธรรมระดบัสูง (บ.ย.ส.) รุ่นท่ี 6 วิทยาลัยการยติุธรรม 
ส านกังานศาลยติุธรรม พ.ศ. 2546 หนา้ 56 
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        มาตรา 30 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมายเท่าเทียมกนั ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั  
        การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิด 
เช้ือชาติ ภาษา เพศ อาย ุสภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม 
ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรมหรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่ง
รัฐธรรมนูญจะกระท ามิได ้
        มาตรการที่รัฐก าหนดขึ้นเพื่อขจดัอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและ
เสรีภาพไดเ้ช่นเดียวกบับุคลอ่ืน ยอ่มไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม ” 
พระราชบญัญติัดอกเบี้ยเงินใหกู้ย้มืของสถาบนัการเงิน (ฉบบัที่ 3 ) พ.ศ. 2535 ในส่วนที่เก่ียวกบัการ
เรียกอตัราดอกเบี้ยเกินร้อยละ 15.00 ต่อปีนั้น มาตรา 4 วรรคหน่ึง บญัญติัว่า เพื่อประโยชน์ในการ
แกไ้ขภาวะเศรษฐกิจของประเทศ รัฐมนตรีโดยค าแนะน าของธนาคารแห่งประเทศไทยมีอ านาจ
ก าหนดอตัราดอกเบี้ยที่สถาบนัการเงินอาจคิดจากผูกู้ย้มืหรือคิดใหผู้ใ้หกู้ใ้หสู้งกว่าร้อยละ 15.00 ต่อ
ปีได ้และมาตรา 6 บญัญติัว่า เม่ือรัฐมนตรีก าหนดอตัราดอกเบี้ยตามมาตรา 4 แลว้ มิให้น ามาตรา 
654 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาใชบ้งัคบัแก่การคิดดอกเบี้ ยของสถาบนัการเงินที่
รัฐมนตรีก าหนดตามมาตรา 4  
         จากค าวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญที่ไดว้ินิจฉัยว่า พระราชบญัญติัดอกเบี้ยเงินให้กูย้มืของ
สถาบนัการเงินในส่วนที่เก่ียวกบัการคิดดอกเบี้ยเกินร้อยละ 15.00 ต่อปี ไม่ขดัต่อรัฐธรรมนูญ แต่
ศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้วินิจฉัยว่าประกาศกระทรวงการคลัง ที่ออกโดยอาศัยอ านาจของ
พระราชบญัญัติดอกเบี้ ยเงินให้กู ้ยืมของสถาบนัการเงิน เป็นประกาศที่ฝ่าฝืนพระราชบญัญติัน้ี
หรือไม่ เน่ืองจากเห็นว่าประกาศดังกล่าวมิได้ออกโดยองค์กรที่ใช้อ  านาจนิติบญัญติั จึงไม่เป็น
บทบญัญติัแห่งกฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 จึงไม่อยูใ่นอ านาจของศาล
รัฐธรรมนูญ  
         ค าสัง่ศาลปกครองสูงสุดที่ 48/2561 ผูฟ้้องคดี นาย ป.  ผูถู้กฟ้องคดี  ธนาคารแห่งประเทศ
ไทย ที่ 1 คณะกรรมการธนาคารแห่งประเทศไทย ที่ 2 คณะกรรมการนโยบายสถาบนัการเงิน ที่ 3  
ผู ้ว่าการธนาคารแห่งประเทศไทย ที่  4 กระทรวงการคลัง ที่  5 ธนาคารพาณิชย์ ท. ที่  6 
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง ที่ 7 เร่ือง คดีพิพาทเก่ียวกบัการที่หน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หน้าที่ของรัฐละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ตอ้งปฏิบติัหรือปฏิบติัหน้าที่ดังกล่าว
ล่าชา้เกินสมควรและการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าที่ของรัฐอนัเกิดจาก
การละเลยต่อหนา้ที่ตามที่กฎหมายก าหนดใหต้อ้งปฏิบติัหรือปฏิบติัหนา้ที่ดงักล่าวล่าชา้เกินสมควร 
(ค  าร้องอุทธรณ์ค าสัง่ไม่รับค าฟ้องเพิม่เติมไวพ้ิจารณา)  คดีน้ีผูฟ้้องคดีฟ้องว่ามีหนังสือร้องเรียนลง
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วนัที่ 24 มีนาคม 2557 ร้องเรียนผูถู้กฟ้องคดีที่ 1 วา่ ผูถู้กฟ้องคดีที่ 6 คืนเงินค่าธรรมเนียมบตัรเครดิต
ล่าช้า และคิดดอกเบี้ ยจากยอดเงินคา้งช าระไม่ถูกตอ้ง ระหว่างพิจารณา ผูฟ้้องคดีได้ยื่นค  าร้อง
เพิ่มเติมค าฟ้อง ลงวนัที่ 15 มิถุนายน 2559 ขอฟ้องธนาคารพาณิชย ์ท. เป็นผูถู้กฟ้องที่ 6 และ
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง เป็นผูถู้กฟ้องคดีที่ 7 โดยเห็นว่า กระท าผิดพระราชบญัญัติ
หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ.2535 พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจ ากัด พ.ศ.2535 
พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการกระท าความผดิเก่ียวกบัคอมพวิเตอร์ พ.ศ.2550 และพระราชบญัญติัธุรกิจ
สถาบันการเงิน พ.ศ.2551 ไม่ก ากับดูแลให้ผูถู้กฟ้องคดีที่ 1 ถึงที่ 4 และที่ 6 ปฏิบัติหน้าที่ตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย กฎหมายค าแถลงนโยบายของคณะรัฐมนตรีต่อสภานิติบญัญติั
แห่งชาติ และเป็นการกระท าละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ท  าให้ผูฟ้้องคดีไดรั้บ
ความเสียหาย ศาลปกครองชั้นตน้มีค  าสัง่ไม่รับค าฟ้องเพิม่เติมของผูฟ้้องคดีไวพ้จิารณา ผูฟ้้องคดียืน่
ค  าร้องอุทธรณ์ค าสัง่ไม่รับค าฟ้องเพิม่เติม 
        ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า ผู ้ถูกฟ้องคดี ที่  1 เป็นผู ้มีอ  านาจหน้าที่ในการก ากับและ
ตรวจสอบสถาบนัการเงิน ตามมาตรา 8 แห่งพระราชบญัญติัธนาคารแห่งประเทศไทย พ.ศ.2485 
ภายใตก้ารควบคุมดูแลโดยทัว่ไปของผูถู้กฟ้องคดี ที่ 2 เม่ือมีกรณีที่สถาบนัการเงินในก ากบัดูแลไม่
ปฏิบติัใหเ้ป็นไปตามประกาศของผูถู้กฟ้องคดี ที่ 1 ที่ออกตามความในพระราชบญัญติัธุรกิจสถาบนั
การเงิน พ.ศ.2551 จนเป็นเหตุใหผู้ฟ้้องคดีไดรั้บความเดือดร้อนหรือเสียหาย ผูถู้กฟ้องคดี ที่ 1 โดยผู ้
ถูกฟ้องคดี ที่ 4 ในฐานะผูก้  ากับดูแลสถาบนัการเงินดงักล่าว ย่อมมีหน้าที่ในการตรวจสอบการ
กระท าของสถาบนัการเงินในก ากบัดูแลภายใตก้ารก ากบัดูแลของผูฟ้้องคดี ที่ 2 อยูแ่ลว้ ผูถู้กฟ้องคดี 
ที่  7 เป็นเพียงผู ้รักษาการตามพระราชบัญญัติธนาคารแห่งประเทศไทย พ.ศ.2485 และ
พระราชบญัญติัธุรกิจสถาบนัการเงิน พ.ศ.2551 จึงไม่มีหน้าที่โดยตรงในการก ากับดูแลเพื่อให้
ตรวจสอบการกระท าของธนาคารพาณิชย ์ท. ตามขอ้ร้องเรียนของผูฟ้้องคดี อันเป็นเหตุแห่งการ
ฟ้องคดีน้ี ดงันั้น การที่ผูถู้กฟ้องคดีที่ 7 จะไดด้ าเนินการตามค าขอของผูฟ้้องคดีหรือไม่ จึงมิไดเ้ป็น
เหตุใหผู้ฟ้้องคดีเป็นผูไ้ดรั้บความเดือดร้อนหรือเสียหาย ผู ้ฟ้องคดีจึงไม่มีสิทธิฟ้องผูถู้กฟ้องคดีต่อ
ศาลปกครอง ตามมาตรา 42 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.2552 จึงไม่มีกรณีที่จะตอ้งวินิจฉัยตามค าอุทธรณ์ของผูฟ้้องคดี ค  าร้องอุทธรณ์ค าสั่ง
ของผูฟ้้องคดีฟังไม่ขึ้น การที่ศาลปกครองชั้นตน้มีค  าสั่งไม่รับค าฟ้องเพิ่มเติมขอองผูฟ้้องคดีไว้
พจิารณา นั้น ศาลปกครองสงสุดเห็นพอ้งดว้ยในผล จึงมีค  าสัง่ยนืตามค าสัง่ศาลปกครองชั้นตน้    
        จึงเห็นได้ว่าการใช้สิทธิเรียกร้องหรือโตแ้ยง้ว่าการคิดดอกเบี้ย ค่าปรับต่างๆ ของสถาบนั
การเงินที่ผูก้  ากบัดูแลโดยธนาคารแห่งประเทศไทยและกระทรวงการคลงัวา่ขดักบัประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชยห์รือไม่ โดยผา่นช่องทางศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองนั้น ไม่ไดมี้ความชดัเจน
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แน่นอนแต่อยา่งใด การใชห้ลกักฎหมายแพง่และพาณิชยว์่าดว้ยการให้บริการธนาคารหรือสถาบนั
การเงินจะตอ้งสอดคล้องกันกบัระบบเศรษฐกิจ มิเช่นนั้นก็จะกลายเป็นว่าหลักกฎหมายแพ่งท า
รัฐประหารต่อกฎหมายรัฐธรรมนูญ 138 อนัเป็นกฎหมายกฎหมายสูงสุด ดงัมีหลกัปรัชญาปรากฏอยู่
ในกฎหมายตราสามดวง วา่ “ อนัวา่กฎหมายนั้น ท่านวา่ ขนุศาลตระลาการพงึพพิากษาคดีและอรรถ
คดีทั้งหลายให้เป็นไปตามความยุติธรรมและเทศกาลบา้นเมือง ” เม่ือระบบเศรษฐกิจและระบบ
กฎหมายรัฐธรรมนูญของชาติบา้นเมืองวฒันาการไปมีความชดัเจนและแน่นอนอยูก่บัร่องกบัรอย
มากขึ้นเป็นล าดบั การตีความบงัคบัใชห้ลกักฎหมายแพ่ง ก็ควรจะมีการปรับแนวทางตามกนัไปให้
สอดคลอ้งกนั ไม่ควรที่จะตีความบงัคบัใชห้ลกักฎหมายแพง่เพยีงตามคติในอดีต ซ่ึงจะส่งผลให้เป็น
การขดัแยง้กบัระบบเศรษฐกิจและระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญที่ไดว้ฒันาการรุดหน้าไปแลว้ ความ
เป็นสากลของจรรยาบรรณของธนาคารมีผลกระทบต่อให้บริการ การบงัคบัใชท้ี่มีความสอดคลอ้ง
ตอ้งกนักบัระบบกฎหมายที่ก  ากบัดูแลการธนาคารพาณิชยจึ์งเป็นคุณลกัษณะที่ส าคญัและจ าเป็นใน
หลกักฎหมายพาณิชย ์ซ่ึงตอ้งการความแน่ชดัและคาดท านายไดข้องผลแห่งนิติกรรมสัญญาที่ท  าขึ้น
ในระหวา่งนกัธุรกิจพอ่คา้นักลงทุนที่ท  าการคา้ดว้ยกนั ตามความคาดหมายที่พึงไดรั้บภายใตจ้ารีต
ประเพณีที่ถือปฏิบติักนัมา เช่น หลกักฎหมายนายวาณิชยห์รือกฎหมายของพ่อคา้ ( Lex Mercatoria 
หรือ Law Merchant )  มีหลกัเกณฑท์ี่มีรูปแบบอยา่งเดียวกนั มีความเป็นเอกรูป ( Uniform Law ) 
เพือ่ใชต้อบสนองความตอ้งการของการประกอบธุรกิจและความร่วมมือในทางเศรษฐกิจในระดบั
ระหว่างประเทศ  139  กฎหมายนายวาณิชยห์รือกฎหมายของพ่อคา้  เป็นจารีตประเพณีและธรรม
เนียมปฏิบติัในทางการคา้ระหวา่งประเทศทีไ่ดย้ดึถือตามกนัต่อๆ มาในระหวา่งพอ่คา้ 140  
         เน่ืองจากสถาบนัการเงินหรือธนาคารพาณิชยล์ว้นเป็นภาคแห่งกิจกรรมทางเศรษฐกิจ เป็น
เสาหลกัส าคญัของโครงสร้างทางเศรษฐกิจของประเทศชาติ ในเม่ือระบบกฎหมายไทยโดยรัฐสภา

                                                         
138    พรชยั  วิวฒัน์ภทัรกุล   หลักกฎหมายแพ่งว่าด้วยการให้บริการธนาคาร  โครงการต าราและ 

เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ กรุงเทพมหานคร  พิมพค์ร้ังท่ี 2 
พ.ศ. 2550 หนา้  229 

139    Norbert Horn , “ Uniformity and Diversity in the Law of International Commercial  
Contract ”, in The Transitional Law of International Commercial Tranaction : Studies in Transnational 
Economic Law , ( Norbert Horn &Clive Schmitthoff eds ., 1982 ), pp-15-16. อา้งใน พรชยั  ววิฒัน์ภทัรกุล    

140    พนัธ์ทิพย ์ กาญจนะจิตรา สายสุนทร   ค าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล ;  
แนวคิดท่ัวไปเกี่ยวกับนิติสัมพันธ์ของเอกชนท่ีมลีักษณะระหว่างประเทศ ภาคท่ี 1 การจัดสรรเอกชน
ในทางระหว่างประเทศ  , ส านกัพิมพว์ิญญูชน  กรุงเทพมหานคร  พิมพค์ร้ังท่ี 3 พ.ศ. 2543 หนา้  78 
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ไดแ้ยกอ านาจก ากบัดูแลพฤติกรรมของสถาบนัการเงินออกมาไวใ้นฝ่ายบริหารให้เป็นผูก้  ากบัดูแล
โดยมอบใหธ้นาคารแห่งประเทศไทยใชอ้  านาจน้ีร่วมกบักระทรวงการคลงั ศาลจึงเพยีงแต่ตีความไป
ตามหลักนิติกรรมสัญญา ซ่ึงหากเพียงแต่ยึดถือตามหลักเสรีภาพในการท าสัญญา (Freedom of 
Contract) และหลักความศกัด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนา (Autonomy of Will) ในขณะที่คู่สัญญา
ไม่ไดมี้อ านาจต่อรองที่เท่าเทียมกนั (Unequal Bargaining Power) แลว้ยอ่มไม่เพียงพอที่จะบรรลุ
เป้าหมายการอ านวยความยติุธรรมไดอ้ยา่ง แทจ้ริง เพือ่ใหเ้กิดความเป็นธรรมในสังคม จึงควรค านึง
หลกัสังคมพิทกัษ์ ( Principle of Paternalism ) โดยรัฐควรเขา้มามีส่วนดูแลสังคมดว้ย เน่ืองจาก
ประโยชน์ของสังคมเร่ิมเกิดขึ้นแทนที่ปัจเจกชน โดยสอดแทรกอยูเ่ป็นกฎหมายที่มีลกัษณะภาวะ
วสิยั (Objective Law) คือไม่ขึ้นอยูก่บัประโยชน์ของปัจเจกชนหรือบุคคลใดกลุ่มหน่ึง กฎหมายที่มี
ลกัษณะเป็นภาวะวิสัยน้ีมีขึ้นเพื่อวางมาตรฐานความประพฤติของบุคคลให้อยูอ่ยา่งเป็นปกติ เพื่อ
ควบคุมการใช้สิทธิของปัจเจกชน (Subjective Right) มิให้เกิดความขดัแยง้กันมากขึ้น โดยให้มี
ความขดัแยง้ของผลประโยชน์ของคนในสังคมให้ลดน้อยลงที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ดังเช่นบิดา
ปกครองบุตรหรือแบบปิตาธรรมนิยม ซ่ึงถือว่าสิทธิของปัจเจกชนไม่ใช่สิทธิเด็ดขาด (Absolute 
Right) แต่เป็นสิทธิสัมพนัธ์ (Relative Right) ซ่ึงตอ้งตกอยูภ่ายใตก้ารควบคุมของกฎหมายสังคมที่
เป็นภาวะวิสัย มนุษยแ์ต่ละคนจึงไม่มีสิทธ์ิที่จะอา้งอภิสิทธ์ิพิเศษต่างหาก สิทธิของคนอยา่งมากก็
เป็นสิทธิสมัพทัธ ์ซ่ึงมีลกัษณะ คือ เสรีภาพในการท าสญัญาตอ้งอยูภ่ายใตก้ารควบคุมของกฎสังคม
ที่เป็นภาวะวิสัยที่ไม่ขึ้นอยูก่บัประโยชน์ของบุคคลกลุ่มใดโดยเฉพาะ ( Individualism ) โดยถือว่า
เสรีภาพไม่ใช่เร่ืองของสิทธิเหมือนแนวคิดแบบปัจเจก เม่ือมีการเปล่ียนแปลงทางสภาวะเศรษฐกิจที่
มีความเหล่ือมล ้ากนัในสงัคม รัฐจึงตอ้งกลบัมามองถึงมนุษยธรรม ดงันั้นกฎหมายว่าดว้ยขอ้สัญญา
ที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Contract Terms) จึงเป็นกฎหมายที่มีแนวคิดสังคมพิทกัษ์สอดแทรกอยู่
เบื้องหลงั เพราะมีการมองถึงประโยชน์ของสงัคมมากกวา่ประโยชน์ของปัจเจกชน     
         ผูว้จิยัเห็นวา่ ประกาศกระทรวงการคลงัเร่ือง อตัราดอกเบี้ยที่สถาบนัการเงินอาจคิดไดจ้ากผู ้
กูย้มื ดงักล่าวไดอ้อกมานานมากแลว้ตั้งแต่ปี พ.ศ.2535 และประกาศธนาคารแห่งประเทศไทยเร่ือง 
หลกัเกณฑก์ารปฏิบติัในเร่ืองดอกเบี้ย ส่วนลด ค่าบริการต่างๆ และเบี้ยปรับส าหรับธนาคารพาณิชย ์
พ.ศ.2551 ซ่ึงอตัราดอกเบี้ยสูงสุดกรณีผดินัดช าระหน้ี หากธนาคารพาณิชยเ์รียกเก็บดอกเบี้ยโดยใช้
อตัราอ้างอิงบวกส่วนต่าง เช่น MLR+...% ก็ให้แจง้อัตราดอกเบี้ ย ก็ให้แจง้อัตราดอกเบี้ยอ้างอิง
ดังกล่าวในตารางประกาศธนาคารด้วย โดยประกาศดังกล่าวได้ออกใช้มานานแล้ว และไม่
สอดคลอ้งกบัสภาพเศรษฐกิจการเงินในปัจจุบนั เน่ืองจากในขณะที่สภาวะเศรษฐกิจการเงินการคลงั
ในสมยันั้นมีความผนัผวนและขาดสภาพคล่องทางการเงิน แต่สภาวะเศรษฐกิจในปัจจุบนัมีสภาพ
คล่องทางการเงินที่สูงและสถาบนัการเงินมีความแข็งแกร่งในการแข่งขนั เหตุผลและสภาพการณ์
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ตามช่วงเวลาที่ผ่านมาจึงแตกต่างกันมาก ผู ้เขียนจึงเห็นว่าไม่มีความจ าเป็นต้องมีประกาศ
กระทรวงการคลงัในลกัษณะดงักล่าวต่อไปอีกในปัจจุบนั สถาบนัการเงินหรือนิติบุคคลหรือบุคคล
ธรรมดาผูใ้หกู้ค้วรมีสิทธิที่คิดดอกเบี้ยโดยเสมอภาคไม่เหล่ือมล ้ ากนั โดยขูดเลือดขูดเน้ือ จึงควรน า
หลกั Usury Laws  มาใชค้วบคุมไม่ใหมี้การคิดดอกเบี้ยเกินอตัราที่กฎหมายปกติก าหนดอยา่งเสมอ
ภาค เพื่อให้ดอกเบี้ ยเป็นดอกผลของเงินอย่างแทจ้ริง (Interest) เม่ือดอกเบี้ ยเงินฝากมีอัตราที่ต  ่า 
ดอกเบี้ยเงินกูก้็ไม่ควรมีอตัราที่สูงเกินไป จึงตอ้งควบคุมไม่ให้สถาบนัการเงินใชข้อ้ยกเวน้การเรียก
ดอกเบี้ยแสวงหา (seeking) ก าไรส่วนต่างอยา่งเห็นแก่ตวัโดยไม่ตอ้งออกแรง การควบคุมดูแลอตัรา
ดอกเบี้ยโดยเคร่ืองมือคือประกาศกระทรวงการคลงัและประกาศธนาคารแห่งประเทศจึงไม่เพียงพอ
และไม่เหมาะสมในปัจจุบนั ทั้งไม่มีความชดัเจนหรือแน่นอนในการใชสิ้ทธิโตแ้ยง้ในช่องทางอ่ืน 
เช่น ศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองดังที่กล่าวมา จึงควรบญัญติัแก้ไขให้ชัดเจนในเร่ืองอตัรา
ดอกเบี้ยสูงสุดกรณีผดินดัไวใ้นประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์โดยเหตุผล คือ   
         ดงัจะเห็นไดจ้ากหลกัความเสมอภาค ( Principle of Equality ) กล่าวคือ บุคคลยอ่มมีความ
เสมอภาคที่จะไดรั้บการรับรองคุม้ครองจากกฎหมายอยา่งเท่าเทียมกนับนพื้นฐานของศกัด์ิศรีความ
เป็นมนุษย ์เพื่อให้เกิดความยุติธรรมที่เท่าเทียมกัน ตามหลกัเกณฑ์ของการปฏิบติัให้เท่าเทียมกัน
หรือขอ้หา้มเลือกปฏิบตัิตามหลกัความเสมอภาค คือ ตอ้งใชก้ฎเกณฑอ์นัเดียวกนักบัทุกคน เวน้แต่
วา่สถานการณ์จะแตกต่างกนัไปเป็นการตอ้งหา้มแก่ผูบ้ญัญติักฎเกณฑท์ี่จะตอ้งไม่ออกกฎเกณฑใ์ห้
มีผลไม่เสมอภาคแก่บุคคล การใช้กฎเกณฑ์ที่แตกต่างนั้นตอ้งมีความสัมพนัธ์กับสาระส าคญัของ
กฎเกณฑ์นั้ นต้องมีความสัมพันธ์กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้ นแม้จะอยู่ในสถานะที่ เหมือนกันแต่
ขอ้เท็จจริงที่ไม่เป็นสาระส าคญัและอยูใ่นสถานะที่เหมือนกนัแลว้กฎเกณฑท์ี่ใชบ้งัคบันั้นจะตอ้ง
เป็นกฎเกณฑ์เดียวกัน การปฏิบัติให้แตกต่างกันอันเน่ืองมาจากผลประโยชน์มหาชนซ่ึงต้อง
เหนือกวา่ประโยชน์ส่วนบุคคลหรือปัจเจกชนจึงจะอา้งหลกัความเสมอภาคในการใชก้ฎเกณฑเ์พื่อ
มาคุม้ครองปัจเจกชนไม่ได ้การอา้งประโยชน์สาธารณะเพื่อไม่ตอ้งเคารพต่อหลกัแห่งความเสมอ
ภาคนั้นจะตอ้งไม่เป็นการก่อใหเ้กิดการแบ่งแยกอยา่งไม่สามารถยอมรับได ้และการเลือกปฏิบตัิที่
เป็นธรรมมุ่งลดความเล่ือมล ้าที่ด  ารงอยูก่ารด าเนินการตามกฎหมายที่แตกต่างในลกัษณะชัว่คราวที่ผู ้
มีอ  านาจก าหนดขึ้นโดยมีวตัถุประสงคใ์นการส่งเสริมและยกระดบับุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลที่มี
สถานะด้อยกว่าบุคคลอ่ืนเพื่อทดแทนความไม่เท่าเทียมกันที่ด  ารงอยู่  ผูเ้ขียนจึงเห็นว่าประกาศ
กระทรวงการคลังและประกาศธนาคารแห่งประเทศไทยที่มีผลท าให้สถาบนัการเงินสามารถคิด
อตัราดอกเบี้ยไดเ้ป็นกรณีพเิศษที่สูงกวา่บุคคลทัว่ไปและสูงกวา่อตัราที่กฎหมายก าหนดเกินกว่าร้อย
ละ 15.00 ต่อปี ก่อใหเ้กิดความไม่เสมอภาคในระบบเศรษฐกิจและความเหล่ือมล ้ าในสังคมอนัเป็น
การเลือกปฏิบติัที่ไม่เป็นธรรม เน่ืองจากสถาบนัการเงินไดถื้อโอกาสดงักล่าวคิดดอกเบี้ยจากผูกู้ย้มื
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ในอัตราที่เอาเปรียบและสูงเกินส่วนโดยไม่เป็นธรรมในลักษณะหน้าเลือดขูดรีดไร้มโนธรรม 
(usurious) ซ่ึงในประเทศองักฤษในสมยักลางนั้น การเรียกดอกเบี้ยในอตัราที่สูงเป็นบาปและเป็นส่ิง
ที่ผิด ( usury )  จึงมีการออกกฎหมายห้ามกลุ่มพ่อคา้เรียกดอกเบี้ยเกินอตัรา เพื่อให้เกิดความชอบ
ดว้ยกฎหมายและศีลธรรมของดอกเบี้ยในการกูย้มืที่เรียกว่า “ The usury Law ” โดยน าหลกัสังคม
พทิกัษม์าคุม้ครองฝ่ายที่ถูกเอาเปรียบจากขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรม 
         ผูว้ิจยัเห็นว่า แมว้่าในส่วนของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทย ซ่ึงแกไ้ขใหม่ 
ฉบบัที่20 (พ.ศ.2557) และฉบบัที่ 21 (พ.ศ.2558) ซ่ึงแยกความรับผิดของลูกหน้ีชั้นรองที่เป็นผูค้  ้ า
ประกนัและผูจ้  านองอ่ืนใหเ้พยีงร่วมกนัรับผดิกบัลูกหน้ีชั้นตน้ แต่ไม่ตอ้งร่วมกนัหรือแทนกนัรับผิด
กบัลูกหน้ีชั้นตน้อยา่งลูกหน้ีร่วมในจ านวนหน้ีคา้งช าระโดยส้ินเชิงจนครบจ านวน เวน้แต่ผูป้ระกนั
หน้ีเป็นนิติบุคคลหรือผูป้ระกอบกิจธุระที่ไดรั้บสินจา้งต่างตอบแทน  แต่บทบญัญติัที่แกไ้ขเพื่อ
คุม้ครองผูค้  ้าประกนัและผูจ้  านองอ่ืนดงักล่าว ยงัไม่ไดคุ้ม้ครองอยา่งชดัเจนในกรณีของหน้ีอุปกรณ์ 
คือดอกเบี้ยผิดนัดแมว้่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยจ์ะให้คิดดอกเบี้ยผิดนัดในอตัราร้อยละ 
7.50 ต่อปี แต่ขอ้ยกเวน้โดยประกาศกระทรวงการคลงั ประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย กลบัเป็น
ช่องทางให้สถาบนัการเงินประกาศก าหนดอตัราดอกเบี้ยผิดนัดไดเ้องจนสูงเกินสมควรกว่าอตัรา
ปกติที่ร้อยละ 7.50 ต่อปี ซ่ึงสถาบนัการเงินบางแห่งคิดดอกเบี้ยผดินดัสูงถึงอตัราร้อยละ 19.00 ต่อปี 
และสถาบนัการเงินบางแห่งคิดดอกเบี้ ยผิดนัดสูงสุดถึงอตัราร้อยละ 28.00 ต่อปี โดยที่ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทยไม่ไดแ้ยกความรับผิดในดอกเบี้ยผิดนัดให้ลูกหน้ีชั้นรองรับผิด
เพียงอัตราปกติร้อยละ 7.50 ต่อปี ส่วนดอกเบี้ ยผิดนัดของผูป้ระกันหน้ีที่เป็นนิติบุคคลหรือผู ้
ประกอบธุรกิจที่ไดสิ้นจา้งตอบแทนใหร่้วมกนัหรือแทนกนัรับผิดกบัลูกหน้ีชั้นตน้อยา่งลูกหน้ีร่วม
ได้ในอัตราตามประกาศก าหนดของสถาบันการเงินที่ประกาศตามข้อยกเว้นของประกาศ
กระทรวงการคลงั ประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย   ผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นรองจึงควรมี
ความรับผิดตามหลกัสังคมพิทกัษ์เพียงในทางแพ่งคืออตัราดอกเบี้ยผิดนัดตามปกติไม่เกินร้อยละ 
7.50 ต่อปี ส่วนลูกหน้ีชั้นตน้ให้รับผิดต่อหน้ีอุปกรณ์คือดอกเบี้ ยในทางการคา้ต่อเจ้าหน้ีที่เป็น
สถาบนัการเงินไม่เกินร้อยละ 15.00 ต่อปี โดยดอกเบี้ยผิดนัดในต่างประเทศ เช่น ศาลฝร่ังเศสอาจ
ปรับลดต ่ากว่าสัญญาก็ได้ ในส่วนของเยอรมนันั้นจะคิดอตัราดอกเบี้ยผิดนัดเพิ่มขึ้นจากดอกเบี้ ย
ปกติในอตัราร้อยละ 2.50 ต่อปี ส่วนญี่ปุ่ นนั้นจะคิดดอกเบี้ยผิดนัดโดยปรับเพิ่มจากอตัราปกติ 1.46 
เท่า จึงควรก าหนดไวใ้นบทบญัญตัิกฎหมายเป็นเอกเทศโดยเฉพาะใหช้ดัเจนต่างหากจากบททัว่ไป  
 
 
  



 151 

3. ปัญหาล าดบัจดัสรรช าระหนีจ้ากการบังคบัจ านอง  
         จ านองเป็นประกนัหน้ีที่ต่างจากค ้าประกนั ในส่วนที่สิทธิของเจา้หน้ีผูรั้บจ านองมีอยู่
เหนือตวัทรัพยท์ี่จ  านองจึงไม่ตอ้งค  านึงว่าทรัพยท์ี่น ามาเป็นหลกัประกันนั้นจะเป็นของลูกหน้ีเอง
หรือเป็นของบุคคลอ่ืน เน่ืองจากสิทธิของเจา้หน้ีไม่ไดมี้อยูเ่หนือตวับุคคลดงัเช่นค ้าประกนั จ  านอง
จึงเน้นแต่เพียงว่าคนที่จะน าทรัพยม์าจ านองจะตอ้งเป็นเจา้ของทรัพยเ์ท่านั้น เจา้หน้ีผูรั้บจ านองมี
สิทธิที่จะไดรั้บช าระหน้ีจากทรัพยท์ี่จ  านองก่อนเจา้หน้ีสามญัและบงัคบัไดแ้มว้่าทรัพยท์ี่จ  านองจะ
ไดโ้อนไปยงับุคคลภายนอกก็ตาม ตามมาตรา 702 จึงท าให้เจา้หน้ีผูรั้บจ านองมีหลกัประกนัการ
ช าระหน้ีที่ดีกวา่เจา้หน้ีสามญั  
         เม่ือมองจากเจตนาของผูจ้  านองที่ท  าสญัญาจ านองประกนัหน้ีที่บุคคลอ่ืนตอ้งช าระ โดย
ที่ไม่ใช่หน้ีที่ตวัผูจ้  านองเองตอ้งช าระ ก็จะเป็นเพยีงลูกหน้ีชั้นรอง แต่ถา้มองจากมูลหน้ีประธานก็จะ
เรียกวา่หน้ีรายน้ีมีบุคคลภายนอกที่ไม่ใช่ตวัลูกหน้ีชั้นตน้ในมูลหน้ีประธาน จ านองประกนัการช าระ
หน้ีดว้ยทรัพยใ์ห้เจา้หน้ีมีความมัน่ใจว่าจะไดรั้บช าระหน้ีตามมูลหน้ีประธานหรือมูลหน้ีชั้นตน้ได้
แน่นอนยิง่ขึ้น การจ านองประกนัหน้ีที่บุคคลอ่ืนตอ้งช าระ หรือการที่บุคคลภายนอกน าทรัพยสิ์นมา
จ านองประกนัหน้ีของลูกหน้ี ท าให้เจา้หน้ีผูรั้บจ านองมีหลกัประกนัที่ดีกว่าที่ไม่มีการจ านองอยา่ง
แน่นอน เพราะนอกจากสิทธิเรียกร้องในมูลหน้ีประธานตามหลกัการบงัคบัช าระหน้ีโดยทัว่ไปแลว้ 
เจา้หน้ีรายน้ียงัมีสิทธิบงัคบัจ านองทรัพยข์องบุคคลภายนอกที่ไดม้าจ านองดงักล่าวนั้นมาช าระหน้ี
ไดด้ว้ย แมผู้จ้  านองจะไม่ใช่ลูกหน้ีในมูลหน้ีประธานและทรัพยสิ์นของบุคคลภายนอกผูจ้  านองนั้น
จะไม่ไดผ้กูพนัช าระหน้ี แต่เจา้หน้ีผูรั้บจ านองก็มีสิทธิบงัคบัจ านองทรัพยจ์  านองนั้นได ้เพยีงแต่ผูรั้บ
จ านองจะบงัคบัไดจ้ากทรัพยท์ี่จ  านองครอบไปถึงเท่านั้น จะไปบงัคบัทรัพยส่ิ์งอ่ืนของผูจ้  านองอ่ืน
ไม่ได้ ซ่ึงในทางปฏิบติัเจา้หน้ีจะเรียกผูจ้  านองให้จ  านองทรัพยสิ์นที่มีราคาเพียงพอเป็นประกัน
จ านวนในมูลหน้ีประธานรวมทั้งอุปกรณ์แห่งหน้ีที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตดว้ย  หากเจา้หน้ีสามารถ
บงัคบัช าระหน้ีไดค้รบถว้นก่อนที่จะมาถึงการบงัคบัทรัพยจ์  านอง ผูจ้  านองอ่ืนก็จะไดห้ลุดพน้ความ
รับผดิ เพราะผูรั้บจ านองยอ่มจะบงัคบัจ านองไดเ้พยีงเท่าที่หน้ีที่จ  านองเป็นประกนัเท่านั้น ตามหลกั
ที่วา่หน้ีประธานระงบั จ  านองก็ยอ่มระงบัไป    
        ผูรั้บจ านองมีสิทธิเหนือหน้ีและเหนือทรัพยท์ี่จ  านองทั้งเป็นประกันเพื่อหน้ีในส่วนที่
เป็นตน้เงินตามที่ระบุในสัญญาจ านอง ตามมาตรา 708 แล้ว สิทธิจ านองยงัเป็นประกันรวมถึง
อุปกรณ์แห่งหน้ีอนัเป็นประกนันั้นดว้ย ตามมาตรา 715 คือ 
        (1) ดอกเบี้ย ไดแ้ก่ดอกเบี้ยของหน้ีเงิน ซ่ึงอตัราดอกเบี้ยจะก าหนดไวใ้นสัญญา ถา้หาก
ผูใ้ห้กู ้เป็นสถาบันการเงินก็จะคิดดอกเบี้ ยเกินอัตราที่กฎหมายปกติก าหนด โดยขอ้ยกเวน้ของ
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ประกาศกระทรวงการคลงั ประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย และอตัราดอกเบี้ยที่สถาบนัการเงิน
ประกาศก าหนด  
        (2) ค่าสินไหมทดแทนในการไม่ช าระหน้ี ส าหรับ หน้ีประเภทอ่ืน  
        (3) ค่าฤชาธรรมเนียมในการบงัคบัจ านอง เกิดจากการบงัคบัจ านองที่ตอ้งฟ้องศาล ตาม
มาตรา 728, 729 ซ่ึงตอ้งเสียค่าฤชาธรรมเนียมต่างๆ เช่น ค่าขึ้นศาล ค่าส่งค  าคู่ความ ค่าประกาศ
หนงัสือพมิพ ์ค่าขายทอดตลาด ซ่ึงเจา้หน้ีไดอ้อกไปก่อน แต่ผูแ้พค้ดีเป็นผูเ้สีย ทรัพยจ์  านองจึงเป็น
ประกันหน้ีอุปกรณ์เหล่าน้ีดว้ยที่เจา้หน้ีผูรั้บจ านองมีสิทธิบงัคบัเอาได้เช่นเดียวกับตน้เงินไดก่้อน
เจา้หน้ีสามญั แมอุ้ปกรณ์เหล่านั้นจะมิไดมี้อยูใ่นขณะท าสัญญาจ านอง แต่เป็นอ านาจที่เกิดขึ้นโดย
ผลแห่งกฎหมาย ซ่ึงถ้าหากว่ามาตรา 715 มิไดบ้ญัญติัไว ้หน้ีอุปกรณ์ก็จะเป็นเพียงหน้ีสามัญของ
ผูรั้บจ านอง ผูรั้บจ านองก็จะไม่มีสิทธิที่จะเอาช าระหน้ีก่อนเจา้หน้ีสามญัอ่ืนๆ ก็จะเหลือเงินที่จะ
น ามาช าระตน้เงินหรือคืนแก่ผูจ้  านองไดม้ากขึ้น 
        จะเห็นวา่ดอกเบี้ยผดินดัเงินกูข้องไทยที่สถาบนัการเงินคิดจากลูกหน้ีนั้นมีอตัราสูงกว่า
ร้อยละ 15.00 ต่อปี เช่น ธนาคารกรุงไทย จ ากดั (มหาชน) คิดดอกเบี้ยผิดนัดในอตัราร้อยละ 20.00 
ต่อปี ซ่ึงหากคิดดอกเบี้ยเป็นเวลา 5 ปี ก็จะเป็นดอกเบี้ยร้อยละ 100  หรือหน่ึงเท่า เม่ือรวมกบัเงินตน้
กบัดอกเบี้ ยผิดนัดก็จะเป็นหน้ีเงินจ านวนถึงสองเท่าหรือร้อยละ 200 ซ่ึงสูงเกินส่วนและไม่เป็น
ธรรมแก่กรณี  
       การจดัสรรช าระหน้ีตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ตามมาตรา 729/1 วรรคสาม 
เม่ือผูรั้บจ านองขายทอดตลาดทรัพยสิ์นจ านองได้เงินสุทธิจ านวนเท่าใด ผูรั้บจ านองตอ้งจดัสรร
ช าระหน้ีและอุปกรณ์ใหเ้สร็จส้ินไป ถา้ยงัมีเงินเหลือก็ตอ้งส่งคืนให้แก่ผูจ้  านอง หรือบุคคลผูค้วรจะ
ไดเ้งินนั้น และให้จดัใชแ้ก่ผูรั้บจ านองเรียงตามล าดบั และถา้ยงัมีเงินเหลืออยูอี่กก็ให้ส่งมอบแก่ผู ้
จ  านอง ตามมาตรา 732 ในเอกเทศสญัญาลกัษณะจ านองโดยเฉพาะ  
       เม่ือบงัคบัจ านองโดยขายทอดตลาดทรัพยจ์  านองแลว้ก็จะท าบญัชีรับจ่ายและจดัสรรเงิน
ช าระหน้ี แต่จะจดัสรรการช าระหน้ีตามบทบญัญติัทัว่ไปในเร่ืองการช าระหน้ี ตามมาตรา 329 ถ้า
นอกจากการช าระหน้ีอนัเป็นประธาน ลูกหน้ียงัจะตอ้งช าระดอกเบี้ยและเสียค่าฤชาธรรมเนียมดว้ย 
หากการช าระหน้ีในคร้ังหน่ึงๆไม่ได้ราคาเพียงพอจะเปล้ืองหน้ีสินไดท้ั้งหมด ให้เอาจดัใชเ้ป็นค่า
ฤชาธรรมเนียมเสียก่อนแลว้จึงใชด้อกเบี้ย และในที่สุดจึงให้ใชใ้นการช าระหน้ีอนัเป็นประธาน ถา้
ลูกหน้ีระบุใหจ้ดัใชเ้ป็นประการอ่ืน เจา้หน้ีจะบอกปัดไม่ยอมรับช าระหน้ีก็ได ้ 
       แมจ้ะมีการแกไ้ขเพิม่เติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ฉบบัที่ 20 พ.ศ. 2557 และ
ฉบบัที่ 21 พ.ศ. 2558 ในส่วนค ้าประกนัและจ านองที่คุม้ครองระยะเวลาบงัคบัจ านองเม่ือหน้ีถึง
ก าหนด ตามมาตรา 729/1 ที่ใหสิ้ทธิผูจ้  านองแจง้ใหผู้รั้บจ านองด าเนินการขายทอดตาดทรัพยจ์  านอง
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โดยไม่ตอ้งฟ้องเป็นคดีต่อศาลภายใน 1 ปี หากผูรั้บจ านองไม่ด าเนินการภายในระยะเวลาดงักล่าว 
ใหผู้จ้  านองพน้จากความรับผดิในหน้ีอุปกรณ์  
       เม่ือผูรั้บจ านองขายทอดตลาดทรัพยสิ์นที่จ  านองไดเ้งินสุทธิจ านวนใด ผูรั้บจ านองตอ้งดั
สรรช าระหน้ีและอุปกรณ์ใหเ้สร็จส้ินไป ถา้ยงัมีเงินเหลือก็ตอ้ส่งคืนใหแ้ก่ผูจ้  านอง   
       จะเห็นวา่การจดัสรรช าระหน้ีตามลกัษณะจ านองตามเอกเทศสัญญาจ านองโดยเฉพาะ
นั้น ไม่มีบทบญัญติัใดบงัคบัให้ตอ้งช าระหน้ีอุปกรณ์ก่อนหน้ีประธาน ทั้งบทบญัญติัมาตรา 729/1 
วรรคสาม ก็ใหจ้ดัสรรช าระหน้ีและอุปกรณ์ทั้งบทบญัญติัทัว่ไปลกัษณะหน้ีเก่ียวกบัการช าระหน้ีก็
ไม่ไดมี้ขอ้หา้มไม่ใหต้กลงกนัใหจ้ดัสรรช าระหน้ีประธานก่อนหน้ีอุปกรณ์ ซ่ึงถา้หากเจา้หน้ีลูกหน้ี
ตกลงกนัก็ใช้บงัคบัได้ เพียงแต่ให้สิทธิยกเวน้ไวว้่า ถ้าเจา้หน้ีไม่ตกลงเจา้หน้ีก็มีสิทธิบอกปัดไม่
ยอมรับช าระหน้ีก็ได ้ ทั้งน้ีผลแห่งบุริมสิทธิ นอกจากที่ไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 281 ถึง 288 แลว้ ให้
น าบทบญัญติัทั้งหลายแห่งลกัษณะจ านองมาใชบ้งัคบัดว้ยตามแต่กรณี  
       เม่ือช าระหน้ีแลว้ บุคคลผูช้  าระหน้ีชอบที่จะไดรั้บใบเสร็จเป็นส าคญัจากผูรั้บช าระหน้ี 
และถา้หน้ีนั้นไดช้ าระส้ินเชิงแลว้ ผูช้  าระหน้ีชอบที่จะไดรั้บเวนคืนเอกสารอนัเป็นหลกัฐานแห่งหน้ี
หรือใหข้ีดฆ่าเอกสารนั้นเสีย ถา้หน้ีนั้นไดช้ าระแต่บางส่วน ลูกหน้ีชอบแต่ที่จะไดรั้บใบเสร็จไวเ้ป็น
คู่มือ และใหจ้ดแจง้การช าระหน้ีนั้นลงไวใ้นเอกสาร ตามมาตรา 326 และในกรณีช าระดอกเบี้ย หรือ
ช าระหน้ีอยา่งอ่ืนอนัมีก าหนดช าระเป็นระยะเวลานั้น ถา้เจา้หน้ีออกใบเสร็จให้ให้สันนิษฐานก่อน
วา่เจา้หน้ีไดรั้บช าระหน้ีนั้นแลว้ ถา้เจา้หน้ีออกใบเสร็จใหเ้พือ่การช าระตน้เงิน ใหส้นันิษฐานไวก่้อน
วา่เจา้หน้ีไดรั้บดอกเบี้ยแลว้ ตามมาตรา 327   
       โดยที่ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยข์องไทยก็ไม่ไดมี้บทบงัคบัใหต้อ้งจดัสรรช าระ
หน้ีอุปกรณ์ก่อนหน้ีประธาน มีเพียงบทสันนิษฐานถ้าหากไม่ชัดเจน ให้สันนิษฐานว่าถ้าเจา้หน้ี
ไดรั้บช าระตน้เงินแลว้ให้สันนิษฐานว่าเจา้หน้ีได้รับช าระดอกเบี้ยแลว้ดว้ย  ซ่ึงหากมีการระบุการ
จดัสรรการช าระหน้ีตน้เงิน การช าระดอกเบี้ยที่ชดัเจน ก็ไม่ไดมี้บทบญัญติัมาตราใดบงัคบัให้ตอ้ง
ช าระดอกเบี้ยก่อนหน้ีประธานเสมอไป เน่ืองจากไม่ไดมี้บทบญัญติัที่ห้ามจดัสรรช าระหน้ีเงินตน้
เสียก่อนแลว้จึงค่อยช าระดอกเบี้ยหรือหน้ีอุปกรณ์ เพยีงแต่ถา้เจา้หน้ีไม่ยอมรับใหมี้สิทธิบอกปัดได ้
       กรณีบังคับจ านองโดยขายทอดตลาดทรัพย์จ  านองของผู ้ของจ านองอ่ืน ซ่ึงเป็น
บุคคลภายนอกและเป็นเพียงลูกหน้ีชั้นรองนั้น ผูเ้ขียนเห็นว่าควรจดัสรรล าดบัการช าระหน้ีโดยให้
ช าระหน้ีประธานที่เป็นตน้เงินเน่ืองมาจากมูลหน้ีของลูกหน้ีชั้นตน้เสียก่อนแลว้จึงจดัสรรมาช าระ
ดอกเบี้ยหรือหน้ีอุปกรณ์ เพื่อไม่ให้ลูกหน้ีชั้นรองตอ้งรับภาระจนเกินสมควรโดยไม่เป็นธรรมโดย
ส้ินเชิงกบัลูกหน้ีชั้นตน้ เน่ืองจากสัญญาส าเร็จที่ก  าหนดสถาบนัการเงินเจา้หน้ีผูรั้บจ านองจะคิด
ดอกเบี้ยในอตัราที่สูงกวา่ที่กฎหมายปกติก าหนด ท าใหห้น้ีเงินตน้และดอกเบี้ยหรือหน้ีอุปกรณ์เพิ่ม
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จ านวนสูงขึ้นจนท่วมราคาทรัพยสิ์นที่จ  านอง ท าใหผู้จ้  านองอ่ืนตอ้งสูญเสียทรัพยจ์  านองหลุดมือไป
โดยไม่เป็นธรรม  
        การเรียกช าระหน้ีจากลูกหน้ีร่วม ตามมาตรา 291 นั้นเจา้หน้ีจะเรียกเอาช าระหน้ีจากคน
หน่ึงคนใดเต็มจ านวนก็ได้ เสมือนหน่ึงว่าเป็นลูกหน้ีคนเดียวกนั การที่มีลูกหน้ีหลายคนมาเป็น
ลูกหน้ีร่วมกันรับผิดนั้นเป็นการดีแก่เจ้าหน้ียิ่งกว่าการค ้ าประกันธรรมดา เพราะการค ้ าประกัน
ธรรมดานั้นความรับผดิชอบของผูค้  ้าประกนัชั้นที่สองรองจากลูกหน้ี คือเจา้หน้ีตอ้งเรียกร้องเอาจาก
ลูกหน้ีชั้นตน้เสียก่อน เม่ือลูกหน้ีไม่ช าระแลว้ จึงจะมาบงัคบัเอาจากผูค้  ้าประกนัได ้
ดงัเช่นกฎหมายแพ่งเยอรมนั มาตรา 421 (BGB : Sec 421 ; Joint and several debtors : If more than 
one person owes performance in such a way that each is obliged to effect the entire performance , 
but the oblige is only entitled to demand the performance once (joint and several debtors), the 
oblige may at his discretion demand full or part performance from each of the obligors. Until the 
entire performance has been effected all obligors remain obliged.) กรณีผูจ้  านองอ่ืนเป็น
บุคคลภายนอกที่ประกนัหน้ีของลูกหน้ีชั้นตน้ตามมูลหน้ีประธาน แมว้า่จะประกนัหน้ีดว้ยทรัพย ์แต่
ก็เป็นเพียงลูกหน้ีชั้นรองที่มีความรับผิดคล้ายกับผูค้  ้ าประกัน แต่ไม่ได้รับผิดอย่างลูกหน้ีร่วม
เน่ืองจากเป็นผูป้ระกนัหน้ีดว้ยทรัพย ์ไม่ใช่ประกนัหน้ีดว้ยตวัของบุคคลดงัเช่นผูค้  ้าประกนั การเรียก
ช าระหน้ีก็ควรเป็นไปตามล าดบัจากลูกหน้ีชั้นตน้แลว้จึงค่อยไปหาลูกหน้ีชั้นรอง         
        ค าพิพากษาฎีกาที่ 8232/2544 การที่โจทก์รับช าระหน้ีและไถ่ถอนจ านองที่ดินให้แก่
จ  าเลยที่ 3 ยอ่มท าให้หน้ีของจ าเลยที่ 3 ที่ช าระหน้ีในการไถ่ถอนจ านองระงบัลงเท่าจ  านวนที่ช าระ
หน้ี ซ่ึงมีผลถึงจ าเลยที่ 1 และที่ 2 ซ่ึงเป็นลูกหน้ีร่วมตามค าพิพากษาดว้ย หน้ียงัเหลือจ านวนเท่าใด 
จ าเลยทั้งสามยงัคงตอ้งรับผดิร่วมกนัอยูต่าม มาตรา 291  
       ในส่วนการจดัสรรช าระหน้ีอุปกรณ์และประธานตามลกัษณะจ านองนั้น ไม่ไดบ้ญัญติั
ล าดบัการจดัสรรการช าระหน้ีไวโ้ดยเฉพาะแต่อยา่งใด เพียงแต่ให้สิทธิจ านองครอบไปถึงหน้ีตน้
เงินและอุปกรณ์ด้วย ตามมาตรา 715 ส่วนหลักทัว่ไปในเร่ืองหน้ีไดก้  าหนดการจดัสรรช าระหน้ี
อุปกรณ์และประธาน ตามมาตรา 329 คือนอกจากการช าระหน้ีอนัเป็นประธาน ลูกหน้ียงัจะตอ้ง
ช าระดอกเบี้ยและค่าฤชาธรรมเนียมอีกดว้ย หากการช าระหน้ีในคร้ังหน่ึงๆ ไม่ไดร้าคาเพียงพอจะ
เปล้ืองหน้ีสินไดท้ั้งหมด ใหเ้อาจดัใชเ้ป็นค่าฤชาธรรมเนียมเสียก่อนแลว้จึงใชด้อกเบี้ย และในที่สุด
จึงใหใ้ชใ้นการช าระหน้ีอนัเป็นประธาน  
       ค าพิพากษาฎีกาที่ 4755-4756/2536 จ านวนดอกเบี้ ยที่จ  าเลยช าระให้โจทก์สูงกว่า
ดอกเบี้ยจากตน้เงินตามสัญญาจ านองและสัญญากู ้นับแต่วนักูย้มืมาจนถึงวนัฟ้อง เงินส่วนที่ช าระ
เกินกวา่ดอกเบี้ยตอ้งน าไปช าระตน้เงินตาม มาตรา 329 วรรคแรก 
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       อยา่งไรก็ตาม ป.พ.พ. มาตรา 329 มิได้บงัคบัว่าลูกหน้ีจะขอช าระหน้ีอนัเป็นประธาน 
โดยยงัไม่ช าระดอกเบี้ ยไม่ไดเ้สียเลย เพียงแต่เจา้หน้ีมีสิทธิบอกปัดไม่ยอมรับช าระหน้ีได้เท่านั้น 
หากลูกหน้ีช าระเงินตน้โดยยงัไม่ช าระดอกเบี้ยและเจา้หน้ีไม่บอกปัดแต่กลบัยอมรับช าระหน้ีไว ้ถือ
ว่า ลูกหน้ีช าระเงินต้นให้แก่ เจ้าหน้ีแล้ว คงค้างช าระเฉพาะดอกเบี้ ย ผู ้จ  านองอ่ืนซ่ึง เป็น
บุคคลภายนอกที่เป็นลูกหน้ีชั้นรองที่น าทรัพยสิ์นของตนมาตราไวป้ระกนัหน้ีเงินตน้และยงัครอบ
ไปถึงดอกเบี้ยหรืออุปกรณ์ดว้ย จึงน่าจะช าระหน้ีเป็นประธานก่อนหน้ีอุปกรณ์ได ้ 
      ค าพิพากษาฎีกาที่ 3055/2526 จ าเลยให้การโดยแจง้ชดัว่า หน้ีตามหนังสือสัญญากูย้ืม
ฉบบัแรกไดห้กักลบลบหน้ีกบัค่าที่ดินที่จ  าเลยขายใหโ้จทกค์ร้ังแรก แต่จ าเลยกลบัน าสืบวา่ไดห้กัหน้ี
กบัหน้ีค่าที่ดินที่จ  าเลยขายใหโ้จทกค์ร้ังหลงัที่ท  าใหใ้นรูปสัญญาเช่าซ้ือ ซ่ึงเป็นหน้ีคนละรายกนั ขอ้
น าสืบของจ าเลยดงักล่าวจึงรับฟังไม่ได ้เพราะเป็นขอ้น าสืบนอกประเด็นที่ให้การไว ้ส่วนขอ้ที่ว่า
จ  าเลยมิไดย้ืน่ต่อศาลและส่งให้แก่โจทก์ซ่ึงส าเนาเอกสารก่อนวนัสืบพยานไม่น้อยกว่าสามวนันั้น 
เม่ือโจทก์มิไดค้ดัคา้นเสียภายในแปดวนันับแต่วนัที่จ  าเลยส่งเอกสารดงักล่าวต่อศาลตามประมวล
กฎหมายวธีิพจิารณาความแพง่ มาตรา 27 วรรคสอง โจทกเ์พิง่ยกปัญหาน้ีขึ้นมาโตแ้ยง้คดัคา้นในชั้น
ฎีกา ศาลฎีกาจึงไม่วินิจฉัยให้ ในกรณีที่หน้ีที่ตอ้งช าระมีทั้งดอกเบี้ยและหน้ีอนัเป็นประธาน เม่ือ
จ าเลยขอช าระเงินตน้โดยไม่ช าระดอกเบี้ยโจทก์มิไดบ้อกปัดไม่ยอมรับช าระเงินตน้ กลบัยอมรับ
ช าระหน้ีไว ้จึงถือวา่จ  าเลยช าระเงินตน้ใหแ้ก่โจทกแ์ลว้ จึงเหลือคงคา้งหน้ีเฉพาะดอกเบี้ย 
      การจดัสรรช าระหน้ีอุปกรณ์และประธานของไทยมีความคลา้ยคลึงกนักบัต่างประเทศ 
ดงัเช่นกฎหมายแพง่เยอรมนั มาตรา 367 (BGB : Sec 367 ; Crediting to interest and cost : (1) If the 
obligor pay interest and costs in addition to the principal performance , an act of performance not 
sufficient to redeem the entire debt is first credited to the costs , then to the interest and finally to 
the principal performance . (2) If the obligor determines another method of crediting , the obligee 
may refuse to accept the performance.)  และสอดคลอ้งกนักบัดงัเช่นกฎหมายแพง่ญี่ปุ่ น มาตรา 491 
(Minpo : Art 491 ; Statutory Allocation : In cases where the obligor should pay the principal as 
well as the applicable interest and expenses with respect to one or more obligation(s) , if the 
person who must perform tenders any performance which is not sufficient to extinguish such 
obligation in its entirety , such , performance must be allocated first to the expense , and then to 
the interest and principal . in this order.)  
       เหตุที่ให้ใชค้่าฤชาธรรมเนียมก่อน น่าจะเป็นเพราะเป็นค่าใชจ่้ายให้แก่รัฐบาล และให้
ใชด้อกเบี้ยในล าดบัต่อมา คงเป็นเพราะอายคุวามส าหรับเรียกกดอกเบี้ยมีก าหนดสั้นกว่าหน้ีอนัเป็น
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ประธาน 141 ถ้าไม่รีบจดัใช้เสีย อาจขาดอายุความไปก่อนหน้ีประธานก็ได ้ กรณีผูจ้  านองอ่ืนเป็น
บุคคลภายนอกที่ประกนัหน้ีของลูกหน้ีชั้นตน้ตามมูลหน้ีประธาน แมว้า่จะประกนัหน้ีดว้ยทรัพย ์แต่
ก็เป็นเพียงลูกหน้ีชั้นรองที่มีความรับผิดคล้ายกับผูค้  ้ าประกัน แต่ไม่ได้รับผิดอย่างลูกหน้ีร่วม
เน่ืองจากเป็นผูป้ระกนัหน้ีดว้ยทรัพย ์ไม่ใช่ประกนัหน้ีดว้ยตวัของบุคคลดงัเช่นผูค้  ้ าประกนั ซ่ึงการ
จดัสรรการช าระหน้ีแก่เจา้หน้ีนั้น กฎหมายของไทยกบัต่างประเทศมีลกัษณะที่คลา้ยกนั คือจดัใชค้่า
ฤชาธรรมเนียม ดอกเบี้ย ตน้เงิน  
      แมว้่าโดยลกัษณะจ านองจะครอบไปถึงตน้เงินและอุปกรณ์ตามมาตรา 715 แต่ก็ไม่มี
บทบญัญตัิเฉพาะของจ านองที่บงัคบัให้จดัสรรเงินที่ได้จากบงัคบัจ านองโดยการขายทอดตลาด
ทรัพย์จ  านองให้มาช าระดอกเบี้ ยก่อนแล้วจึงค่อยน าไปช าระต้นเงิน ผู ้จ  านองอ่ืนเป็นเพียง
บุคคลภายนอกที่เป็นรับผดิในฐานะลูกหน้ีชั้นรองที่มีความรับผิดคลา้ยผูค้  ้ าประกนั แต่ไม่ใช่รับผิด
อยา่งเช่นลูกหน้ีร่วมที่จะตอ้งร่วมกนัหรือแทนกนัรับผดิรับผดิกบัลูกหน้ีชั้นตน้ต่อเจา้หน้ีอยา่งส้ินเชิง 
เม่ือมีการคิดดอกเบี้ยเกินอตัราที่สูงกว่าที่กฎหมายก าหนดโดยไม่เป็นธรรมแลว้ หากจดัสรรล าดับ
การช าระหน้ีโดยใหช้ าระดอกเบี้ยก่อนแลว้จึงน ามาช าระตน้เงิน ก็จะท าให้ดอกเบี้ยท่วมจ านวนหน้ี
ลูกหน้ีชั้นรองจึงไม่อาจช าระหน้ีตน้เงินใหห้น้ีระงบัลงไดจ้นครบจ านวน จึงเป็นภาระแก่ผูจ้  านองอ่ืน
ที่ประกนัหน้ีจนเกินสมควร  
         เม่ือพจิารณาจากหลกัสุจริต (Good Faith) กล่าวคือ การใชสิ้ทธิแห่งตนหรือในการช าระ
หน้ีนั้นบุคคลทุกคนตอ้งกระท าโดยสุจริต ซ่ึงเป็นหลกัความซ่ือสัตยแ์ละความไวว้างใจ ในสภาวะ
ทางจิตใจอนัสอดคลอ้งกบัมาตรฐานทางการคา้หรือธุรกิจใดๆ อนัชอบดว้ยเหตุผลในการต่อรองกนั
อยา่งเป็นธรรมและการไร้ซ่ึงเจตนาหลอกลวงหรือแสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบ และหลกันิติ
เศรษฐศาสตร์ (Law and Economics Theorem) ที่เน้นให้ความส าคญักบัมิติดา้นประสิทธิภาพของ
ระบบกฎหมายที่มีต่อพฤติกรรมของปัจเจกบุคคล ผูใ้ชบ้งัคบักฎหมาย ผูเ้ก่ียวขอ้ง และการควบคุม
ก ากบัพฤติกรรมของคนในความเป็นจริงที่มีเป้าหมายเพื่อบรรลุถึงสวสัดิการสูงสุดของสังคม โดย
แนวคิดพื้นฐานในการวิเคราะห์กฎหมายในเชิงเศรษฐศาสตร์ คือ ประสิทธิภาพสูงสุดภายใตร้ะดบั
ความยุติธรรมที่พึงปรารถนา และเป็นที่ยอมรับได้ของสังคมและการค านึงถึงสิทธิพื้นฐานของ
พลเมืองดว้ยอยา่งสม ่าเสมอ หรือมีความยติุธรรมในระดบัที่สงัคมส่วนรวมไดเ้ลือกและตระหนักถึง
สิทธิพื้นฐานที่ มิอาจถูกพรากไป การออกกฎกติกาหรือการเปล่ียนแปลงกฎกติกาที่ควรให้

                                                         
141    ดาราพร  ถิระวฒัน์ , ชวิน อุ่นภทัร  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียงมาตรา ว่า 

ด้วยหนี ้บรรพ 2  (พระยาเทพวิทุร)  , กองทุนศาสตราจารยจิ์ตติ  ติงศภทิัย ์ คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ กรุงเทพมหานคร   พ.ศ. 2554  หนา้  298 
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ความส าคญัต่อกระบวนการประเมินผลกระทบของกฎหมายและระบบกฎหมายต่อผูมี้ส่วนไดเ้สีย 
(stakeholders) ทุกกลุ่ม ทั้งผลที่เกิดขึ้นโดยทนัทีและที่คาดว่าจะเกิดขึ้นในอนาคต โดยการวิเคราะห์
ผลของการเปล่ียนแปลงโครงสร้าง ส่ิงจูงใจต่อการเปล่ียนแปลงพฤติกรรมของผูท้ี่ไดรั้บผลกระทบ
จากกฎหมายอีกทอดหน่ึง และแมว้่าความทา้ทายของการบรรลุถึงเป้าหมายดา้นประสิทธิภาพให้
ควบคู่ไปกบัความยติุธรรม แต่สังคมยงัคงมีเป้าหมายอ่ืนๆ ที่ตอ้งค  านึงถึงควบคู่ไปดว้ยกนัโดยไม่
อาจถูกละเลยได ้เช่น การเคารพศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ความแน่นอนของกฎหมาย เป็นตน้ 
         การแสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบโดยไม่เท่าเทียมและไม่เป็นธรรมจนเกินสมควรจึง
ขดักบัหลกัสุจริต ซ่ึงเป็นหลกัที่แสดงถึงความประพฤติปฏิบติัระหว่างบุคคลในสังคม อนัเป็นหลกั
ธรรมดาสามัญในสังคมประเทศที่เจริญแลว้ โดยถือว่าในนิติสัมพนัธ์ที่มีอยูทุ่กฝ่ายจะตอ้งซ่ือสัตย์
และไวว้างใจต่อกนั เป็นหลกัเพือ่ประกอบการใชดุ้ลพนิิจให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่กรณี ตลอดจน
ยงัตอ้งค  านึงสิทธิพื้นฐานของบุคคลในสังคมไม่ให้ตอ้งถูกพรากไป โดยอ านาจต่อรองที่เหนือกว่า
ของอีกฝ่ายหน่ึง อยา่งเช่นสถาบนัการเงินที่เป็นผูก้  าหนดสัญญาส าเร็จรูปจะตอ้งเคารพในศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษยอ์ยา่งเสมอภาคกนัโดยไม่เอาเปรียบอีกฝ่ายขนเกินสมควรและไม่เป็นธรรม  
         เม่ือสภาพปัญหาขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรมในสญัญาส าเร็จรูปที่ก  าหนดอตัราดอกเบี้ยโดย
ฝ่ายสถาบนัการเงินของไทยที่มีกฎหมายพเิศษยกเวน้ให้คิดอตัราดอกเบี้ยไดสู้งเกินกว่าอตัราปกติที่
กฎหมายก าหนดไดโ้ดยไม่เสมอภาคและไม่เท่าเทียมกนั จึงเป็นภาระที่สูงเกินส่วนและไม่เป็นธรรม
แก่ผูจ้  านองอ่ืนที่เป็นลูกหน้ีชั้นรองที่เป็นบุคคลภายนอกที่น าทรัพยสิ์นของตนมาตราไวเ้ป็นประกนั
การช าระหน้ีอนับุคคลอ่ืนตอ้งช าระโดยไม่ไดรั้บประโยชน์ต่างตอบแทนเช่นลูกหน้ีชั้นตน้ แต่เม่ือ
บงัคบัจ านองโดยขายทอดตลาดทรัพยจ์  านองแลว้ ผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นรองจะตอ้งรับภาระ
โดยส้ินเชิงทั้งในส่วนตน้เงินและดอกเบี้ยที่สูงเกินส่วนโดยไม่สมควร เช่น อตัราดอกเบี้ยที่สูงถึงร้อย
ละ 20 ต่อปี จึงไม่มีเงินเหลือให้ไดรั้บจดัสรรช าระหน้ีและตอ้งสูญเสียทรัพยสิ์นจนตอ้งหลุดมือไป
โดยไม่เป็นธรรม  
         ในส่วนของพระราชบัญญติัวิธีพิจารณาคดีคุ ้มครองผูบ้ริโภค พ.ศ. 2551 ซ่ึงมุ่งให้มี
ระบบวิธีพิจารณาคดีที่เอ้ือต่อการใช้สิทธิเรียกร้องของผูบ้ริโภค เพื่อให้ผูบ้ริโภคได้รับการแก้ไข
เยียวยาความเสียหายด้วยความรวดเร็ว ซ่ึงมาตรา 39 บญัญติัว่า ถ้าความปรากฏแก่ศาลว่าจ  านวน
ค่าเสียหายที่โจทกเ์รียกร้องไม่ถูกตอ้งหรือวธีิการบงัคบัตามค าขอของโจทกไ์ม่เพียงพอต่อการแกไ้ข
เยียวยาความเสียหายตามฟ้อง ศาลมีอ านาจยกขึ้นวินิจฉัยให้ถูกตอ้งหรือก าหนดวิธีการบงัคบัให้
เหมาะสมไดแ้มจ้ะเกินกว่าที่ปรากฏในค าขอบงัคบัของโจทก์ก็ตาม แต่ขอ้ที่ศาลยกขึ้นวินิจฉัยนั้น
จะตอ้งเก่ียวขอ้งกับขอ้เท็จจริงที่คู่ความยกขึ้นมาว่ากล่าวกันแล้วโดยชอบ จะเห็นได้ว่ากฎหมาย
ดงักล่าวท าให้ศาลด าเนินกระบวนพิจารณาคดีไดอ้ยา่งรวดเร็ว โดยที่ศาลจะพิจารณาเน้นในด้าน
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ค่าเสียหายแต่ไม่ไดค้รอบคลุมถึงการคุม้ครองดอกเบี้ยที่ขูดรีดหรือสูงเกินส่วน เม่ือเจา้หน้ีสามารถ
ด าเนินคดีได้อย่างรวดเร็ว ภาระความรับผิดในจ านวนหน้ีที่สูงเกินส่วนเน่ืองจากเจา้หน้ีที่เป็น
สถาบนัการเงินเรียกเอาดอกเบี้ ยผิดนัดในอัตราที่สูงเกินส่วนย่อมตกแก่ลูกหน้ีที่จะถูกบงัคบัคดี
ต่อไป กฎหมายดงักล่าวจึงไม่ไดคุ้ม้ครองผูบ้ริโภคในส่วนดอกเบี้ยผดินดัที่สูงเกินส่วนแต่อยา่งใด  
         แม้ว่าจะมีการแก้ไข ป.พ.พ. ฉบับที่ 20 (พ.ศ.2557) และ ฉบบัที่ 21 (พ.ศ.2558) ใน
ลกัษณะค ้าประกนัจ านองก็ตาม ผูเ้ขียนเห็นวา่การแกไ้ขเพียงลกัษณะค ้าประกนัจ านอง โดยที่ไม่ได้
แกไ้ขในลกัษณะหน้ีดว้ยนั้น ยงัไม่เพยีงพอต่อการคุม้ครองสิทธิของผูจ้  านองอ่ืน เน่ืองจากบทบญัญตัิ
ในลกัษณะหน้ี ตามมาตรา 329 บญัญติัวา่ ถา้นอกจากการช าระหน้ีอนัเป็นประธาน ลูกหน้ียงัจะตอ้ง
ช าระดอกเบี้ยและค่าฤชาธรรมเนียมอีกดว้ย หากการช าระหน้ีในคร้ังหน่ึงๆ ไม่ไดร้าคาเพียงพอจะ
เปล้ืองหน้ีสินไดท้ั้งหมด ใหเ้อาจดัใชเ้ป็นค่าฤชาธรรมเนียมเสียก่อนแลว้จึงใชด้อกเบี้ย และในที่สุด
จึงใหใ้ชใ้นการช าระหน้ีอนัเป็นประธาน ซ่ึงเม่ือแกไ้ขกฎหมายดงักล่าวเพียงในลกัษณะค ้าประกนั
จ านองโดยไม่ไดแ้กไ้ขในลกัษณะหน้ีในส่วนการจดัล าดบัการช าระหน้ีตาม มาตรา 329 ระหว่างหน้ี
ในทางส่วนตวัและหน้ีในทางการคา้ใหแ้ยกล าดบัการจดัสรรช าระหน้ีออกจากกนั โดยจดัสรรล าดบั
การช าระหน้ีใหผู้จ้  านองอ่ืนหรือลูกหน้ีส่วนตวัช าระหน้ีประธานก่อนแลว้จึงช าระหน้ีอุปกรณ์ ส่วน
ลูกหน้ีนิติบุคคลหรือผูป้ระกอบกิจธุระที่ได้สินจา้งต่างตอบแทนซ่ึงเป็นลูกหน้ีในทางการคา้ ให้
จดัล าดบัการจดัสรรช าระหน้ีอุปกรณ์ก่อนแลว้จึงช าระหน้ีประธาน เพื่อให้เกิด ประสิทธิภาพสูงสุด
ภายใตร้ะดบัความยุติธรรมที่พึงปรารถนา ตามหลักสุจริตและหลักนิติเศรษฐศาสตร์ กรณีบงัคบั
จ านองจากทรัพยสิ์นของผูจ้  านองอ่ืนออกขายทอดตลาด ตาม มาตรา 728 ควรจะน าเงินที่ไดจ้ากการ
ขายทอดตลาดมา ควรจดัสรรให้ช าระหน้ีประธานคือตน้เงินเสียก่อน แลว้จึงให้ช าระดอกเบี้ยหรือ
หน้ีอุปกรณ์ในล าดบัถดัมา ถา้หากเงินไม่พอช าระหน้ีทั้งหมดเจา้หน้ีก็ยงับงัคบัหน้ีในส่วนที่เหลือกบั
ลูกหน้ีชั้นตน้ไดอ้ยูแ่ลว้ เพือ่ใหเ้กิดความเป็นธรรมแก่ลูกหน้ีชั้นรองตามสมควรเน่ืองจากจ านวนหน้ี
ที่บงัคบัจ านองรวมตน้เงินกบัดอกเบี้ยผดินดัที่เรียกคิดอตัราดอกเบี้ยผดินดัในอตัราที่สูงเกินส่วนโดย
ไม่เป็นธรรม ท าให้จ  านวนหน้ีที่คา้งช าระมียอดหน้ีที่สูงจนท่วมราคาทรัพยจ์  านอง    การจดัสรร
ล าดับการช าระหน้ีจึงควรเป็นไปตามล าดับจากลูกหน้ีชั้นตน้แล้วจึงค่อยไปหาลูกหน้ีชั้นรองเป็น
ล าดบัถดัไป โดยจดัสรรเงินที่ไดจ้ากการบงัคบัจ านองทรัพยสิ์นของผูจ้  านองอ่ืนมาให้ช าระเงินตน้
ก่อนแลว้จึงช าระดอกเบี้ยหรือหน้ีอุปกรณ์ในล าดบัถดัไป         
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4. ปัญหาระยะเวลาบังคบัดอกเบีย้ค้างช าระ 
         ในเร่ืองการประกนัหน้ีดว้ยทรัพยโ์ดยการจ านองนั้น แมสิ้ทธิเรียกร้องจะขาดอายคุวาม 
ผูรั้บจ านองก็ยงัอาจใชสิ้ทธิบงัคบัจากทรัพยจ์  านองนั้นๆ ไดต้าม ป.พ.พ. มาตรา 193/27 และมาตรา 
745  ผูรั้บจ านองจะบงัคบัจ านองแม้เม่ือหน้ีที่ประกันนั้นขาดอายุความแล้วก็ได้ แต่จะบงัคบัเอา
ดอกเบี้ยที่คา้งช าระในการจ านองเกินกวา่หา้ปีไม่ได ้ขอบเขตการบงัคบัจ านองของไทยจึงเสมือนไม่
มีอายคุวาม แมว้า่หน้ีประธานที่ประกนัหน้ีจะขาดอายคุวามแลว้ก็ตาม ผูรั้บจ านองก็ยงัมีสิทธิบงัคบั
หน้ีที่จ  านองเป็นประกนัหน้ีไวไ้ดต้ลอดโดยหน้ีเงินตน้ไม่สูญหาย เพียงแต่จะคิดเอาดอกเบี้ยที่คา้ง
ช าระเพิม่อีกยอ้นหลงัไดไ้ม่เกินหา้ปี อตัราดอกเบี้ยผิดนัดที่สถาบนัการเงินของไทยบางแห่งมีอตัรา
สูงถึงร้อยละ 20 ต่อปี ถา้หากคิดดอกเบี้ยคา้งช าระระยะเวลายาวนานถึง 5 ปี ก็จะเป็นดอกเบี้ยถึงร้อย
ละ 100 หรืออีกเท่าตวัของตน้เงิน เม่ือรวมตน้เงินและดอกเบี้ยผิดนัดแลว้ลูกหน้ีชั้นรองตอ้งร่วมรับ
ผดิกบัลูกหน้ีชั้นตน้ถึงสองเท่า 
         ส่วนขอบเขตอายุความของต่างประเทศนั้น ในเยอรมันนั้นปกติก าหนดไว ้3 ปี (BGB 
Sec 194 : The right to demand that another person does or refrains from an act (claim) is subject 
to limitation. Sec 195 : The standard limitation period is three years.  
         อายคุวามดอกเบี้ยในฝร่ังเศสนั้นก าหนดไว ้5 ปี ( France Civil Code Art. 2277 : The 
actions for payment : Of interest of sums loaned , and generally of everything which is payable 
annually or at shorter periodical times , are barred after five years. ) 
        แต่ความระงบัส้ินไปแห่งการจ านองในฝร่ังเศสนั้น นอกจากความระงบัส้ินไปแห่งหน้ี
ประธานแลว้ยงัระงบัดว้ยสาเหตุเน่ืองจากอายคุวามดว้ย ( Art 2180 ; Prior charges and mortgages 
are extinguished : By extinguishment of the principal obligation ; By prescription ) 
       ส่วนระยะเวลาการบงัคบัจ านองในญี่ปุ่ นนั้นจะคิดดอกเบี้ยได ้2 ปี (Japan Civil Code 
Art. 375 : If mortgagees have rights to demand periodic payment including interest , they may 
exercise their mortgages solely with respect to payment that fallen due in the most recent two 
years ) และดอกเบี้ยของญี่ปุ่ นในทางแพง่อยูใ่นอตัราร้อยละ 5 ต่อปี ส่วนดอกเบี้ยในทางพาณิชยอ์ยู่
ในอตัราร้อยละ 6 ต่อปี  
        จะเห็นได้ผูจ้  านองอ่ืนของไทยนั้นแมว้่าจะมีความรับผิดคลา้ยกบัผูค้  ้ าประกัน แต่ก็ไม่
อาจยกขอ้ต่อสู้ของลูกหน้ีชั้นตน้หรืออายุความขึ้นต่อสู้เจา้หน้ีผูรั้บจ านองได้ ด้วยเหตุว่าเป็นการ
ประกนัหน้ีดว้ยทรัพย ์ในขณะที่เจา้หน้ีผูรั้บจ านองส่วนใหญ่เป็นสถาบนัการเงินที่ไดรั้บยกเวน้โดย 
ประกาศกระทรวงการคลงั ประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย ใหส้ถาบนัการเงินประกาศก าหนดคิด
อตัราดอกเบี้ยผิดนัดเองได้สูงเกินกว่าอตัราปกติที่กฎหมายก าหนด ซ่ึงโดยปกติมาตรา 224 ให้คิด
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ดอกเบี้ยในหน้ีเงินในระหวา่งเวลาผดินดัร้อยละ 7.50 ต่อปี และมาตรา 745 ให้บงัคบัจ านองในหน้ีที่
ประกนัขาดอายคุวามได ้แต่บงัคบัเอาดอกเบี้ยที่คา้งช าระในการจ านองเกินกวา่ 5 ปีไม่ได ้ 
        สิทธิเรียกร้องบงัคบัจ านองของผูรั้บจ านองเม่ือหน้ีประธานขาดอายคุวามจะยงัคงมีอยู่
ทั้งของไทย ญี่ปุ่ นและเยอรมัน ส่วนของฝร่ังเศสนั้นจะระงบัไปโดยอายุความ แต่ระยะเวลาคิด
ดอกเบี้ยคงคา้งจะแตกต่างกนั เช่น ญี่ปุ่ นคิดระยะเวลา 2 ปี เยอรมนัคิดระยะเวลา 3 ปี ส่วนของไทย
จะคิดระยะเวลา 5 ปี  
        สภาพปัญหาปัจจุบนัของไทยที่ปรากฏ คือเจา้หน้ีผูรั้บจ านองคิดอตัราดอกเบี้ยผิดนัดใน
อตัราที่สูงและระยะเวลาการคิดดอกเบี้ยคา้งช าระที่ยาวนานถึง 5 ปี จึงท าใหผู้จ้  านองอ่ืนทีป่ระกนัหน้ี
ของลูกหน้ีชั้นตน้ซ่ึงควรจะรับผดิเพยีงลูกหน้ีชั้นรองจะตอ้งรับภาระโดยส้ินเชิงจนเกินสมควร  
        เม่ือพิจารณาจากหลกัความสงบเรียบร้อยของประชาชน (Principle of Public Order) 
กล่าวคือ ศาลยอ่มไม่ยอมรับบงัคบัการใหเ้ป็นไปตามสญัญาบางชนิดที่ผดิท านองคลองธรรมหรือขดั
ต่อความยติุธรรม ในกรณีที่ไม่อาจทราบเจตนาของคู่กรณีไดอ้ยา่งชดัเจน การตีความสัญญานั้นให้
ตีความไปตามความประสงคใ์นทางสุจริตโดยพเิคราะห์ถึงปกติประเพณี (Ordinary Usage) ดว้ยการ
ตีความการแสดงเจตนาอนัเป็นนิติกรรมจะตอ้งเพ่งเล็งถึงเจตนายิง่กว่าถอ้ยค าส านวนตามตวัอกัษร 
ถา้ในการแสดงเจตนานั้นเป็นการแสดงเจตนาในสัญญา นอกจากกรณีที่มีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดย
เฉพาะตวัแลว้ การตีความมีหลกัเพิม่เติมขึ้นอีก คือตอ้งค  านึงถึงความประสงคใ์นทางสุจริตประกอบ
ประเพณีดว้ย จะถือเพยีงเจตนาแทจ้ริงของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายเดียวเท่านั้นไม่ได ้ตอ้งตีความไปโดย
ถือหลกัความเขา้ใจของคู่สญัญาทั้งสองฝ่ายในเจตนาของกนัและกนัดว้ย จึงตอ้งตีความไปตามความ
ประสงคโ์ดยสุจริตอนัคู่กรณีพงึคาดหมายไดจ้ากกนัและกนั   
        แม้ว่าจะมีการแก้ไข ป.พ.พ. ฉบับที่ 20 (พ.ศ.2557) และ ฉบบัที่ 21 (พ.ศ.2558) ใน
ลกัษณะค ้าประกนัจ านองก็ตาม ผูว้ิจยัเห็นว่าระยะเวลาการคิดดอกเบี้ ยคา้งช าระ 5 ปี กรณีบงัคบั
จ านองหลุดเป็นสิทธิตามมาตรา 729  ซ่ึงหากเจา้หน้ีผูรั้บจ านองที่เป็นสถาบนัการเงินคิดตน้เงินรวม
กับดอกเบี้ ยผิดนัดที่ค ้างส่งในอัตราดอกเบี้ ยที่สูง เช่น อัตราร้อยละ 20.00 ต่อปี ยอ้นหลังตาม
ระยะเวลาคา้งส่งที่ยาวนานถึง 5 ปี ก็จะเป็นดอกเบี้ยถึงร้อยละ 100 เม่ือรวมกบัตน้เงินแลว้ก็จะรวม
เป็นจ านวนหน้ีที่คา้งช าระที่สูงเกินส่วน และหากเจา้หน้ีผูรั้บจ านองแสดงให้เป็นที่พอใจแก่ศาลว่า
ราคาทรัพยสิ์นนั้นนอ้ยกวา่จ านวนเงินที่คา้งช าระโดยใชร้าคาประเมินที่อา้งอิงตามเกณฑป์ระเมินใน
ราคาที่ต  ่าโดยไม่ไดใ้ชร้าคาประเมินตามที่ซ้ือขายกนัจริงในทอ้งตลาด จ านวนหน้ีคา้งช าระก็จะท่วม
ราคาทรัพยสิ์นนั้นทรัพยสิ์นที่จ  านองของผูจ้  านองอ่ืนก็จะหลุดเป็นสิทธิแก่เจา้หน้ีผูรั้บจ านองโดยไม่
เป็นธรรม มาตรา 729 ที่แกไ้ขใหม่ดงักล่าวจึงยงัไม่ไดคุ้ม้ครองสิทธิของผูจ้  านองอ่ืนไดอ้ยา่งเพยีงพอ 
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        ผูว้ิจยัเห็นว่า ถา้หากจะให้คิดดอกเบี้ยคา้งช าระเป็นระยะเวลาที่ยาวนานถึง 5 ปีเหมือน
ฝร่ังเศส ซ่ึงศาลฝร่ังเศสมีอ านาจปรับลดดอกเบี้ยผิดนัดต ่ากว่าสัญญาไดแ้ละหน้ีจ านองของฝร่ังเศส
ยอ่มระงบัลงตามหน้ีประธานหรือระงบัลงเน่ืองจากหน้ีประธานขาดอายคุวาม การเรียกเอาดอกคา้ง
ส่งของไทยที่มีระยะเวลายาวนายถึง 5 ปี และไม่ระงบัลงแมห้น้ีประธานจะขาดอายคุวาม ก็ควรให้
คิดดอกเบี้ยในอตัราที่ถูกโดยไม่ใหเ้กินอตัราปกติ แต่ถา้หากเจา้หน้ีที่เป็นสถาบนัการเงินคิดดอกเบี้ย
ผิดนัดในอตัราที่สูงเกินส่วนโดยขอ้ยกเวน้ของ ประกาศกระทรวงการคลัง ประกาศธนาคารแห่ง
ประเทศไทย ก็ควรใหค้ิดในระยะเวลาที่สั้นในเวลา  2  ปี เหมือนกบัญี่ปุ่ น หรือในระยะกลางเวลา  3  
ปี เหมือนกบัเยอรมนัหรือเหมือนกบักฎหมายของสังคมไทยในอดีต  แต่เน่ืองจากปัจจุบนั ป.พ.พ. 
ไม่ไดบ้งัคบัโดยเด็ดขาด แต่มีขอ้ยกเวน้ที่ให้สถาบนัการเงินเจา้หน้ีคิดจากลูกหน้ีในอตัราที่ก  าหนด
ไดเ้องเพียงแต่ให้มีประกาศก าหนดอตัราดอกเบี้ยของธนาคารเม่ือมีเปล่ียนแปลงอตัราดอกเบี้ยขึ้น
หรือลง เม่ืออตัราดอกเบี้ยเงินกูแ้ละ ดอกเบี้ยผดินดัที่สถาบนัการเงินประกาศก าหนดธนาคารมีอตัรา
ท่าสูงเกินส่วนเป็นระยะเวลายาวนานถึง 5 ปี ตามมาตรา 745 ซ่ึงแมจ้ะมีการแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมาย
ค ้ าประกันจ านอง ฉบบัที่ 20 (พ.ศ.2557) มาตรา 729/1 ให้ผูจ้  านองมีหนังสือบอกกล่าวให้ผูรั้บ
จ านองด าเนินการขายทอดตลาดภายใน 1 ปี เม่ือหน้ีถึงก าหนดช าระ โดยไม่ตอ้งฟ้องศาล แต่หากมี
การคดัคา้นตกลงราคากนัไม่ไดก้็จะตอ้งรับผดิในดอกเบี้ยผิดนัดที่ยาวนาน  หรือหากให้เจา้หน้ีผูรั้บ
จ านองพิสูจน์ว่าหน้ีท่วมจ านวนโดยเรียกเอาดอกเบี้ยเงินกูผ้ิดนัดในอตัราสูงและแสดงราคาทรัพย์
โดยราคาประเมินที่ต  ากว่าราคาทอ้งตลาด จ านวนหน้ีคา้งช าระก็จะท่วมจ านวนราคาทรัพยจ์  านอง 
จนหลุดเป็นสิทธิแก่เจา้หน้ีผูรั้บจ านองโดยไม่เป็นธรรม ดังนั้นผูว้ิจยัจึงเห็นว่า ถ้าหากจะให้คิด
ดอกเบี้ ยผิดนัดในอัตราที่สูงในทางแพ่งหรือในทางส่วนตวัก็ควรให้คิดในระยะเวลาเพียง 2 ปี 
เหมือนในประเทศญี่ปุ่ น แต่ถ้าจะคิดในระยะเวลา 5 ปีเช่นปัจจุบันเหมือนฝร่ังเศส ก็ควรจะ
ควบคุมดูแลอตัราดอกเบี้ยในทางแพง่หรือทางส่วนตวัไม่ให้ผูบ้ริโภคตอ้งรับภาระดอกเบี้ยที่สูงเกิน
สมควร โดยให้เป็นธรรมควรแก่กรณีตามสภาวะเศรษฐกิจการเงินในปัจจุบนั ดังจะเห็นได้ว่า
เน่ืองจากญี่ปุ่ นมีที่ดินที่จ  ากดัจึงมีกฎหมายใหเ้รียกดอกเบี้ยคา้งช าระไดเ้พียง 2 ปี เพื่อให้เจา้หน้ีจะได้
เร่งรัดหน้ีโดยเร็วหากลูกหน้ีผดินดั เม่ือการจ านองระงบัลงก็จะไดน้ าทรัพยสิ์นนั้นมาจ านองประกนั
หน้ีรายใหม่ต่อไป เพือ่ใหเ้กิดความคล่องตวัและเกิดประสิทธิภาพเป็นผลดีในการใชป้ระโยชน์จาก
หลักประกันหน้ีดังกล่าว ส่วนระยะเวลาคิดดอกเบี้ ยค้างช าระตามกฎหมายเยอรมัน ซ่ึงหน้ีตาม
กฎหมายเยอรมันแยกเป็นสัญญาลอยทางทรัพย ์และสัญญาทางหน้ีที่ลูกหน้ีมีความรับผิดทาง
ทรัพยสิทธิแยกแตกต่างกนักบัความรับผดิในทางบุคคลสิทธิ 
         เม่ือวิเคราะห์เปรียบเทียบความรับผิดในดอกเบี้ ยผิดนัดของผูจ้  านองอ่ืนของไทยกับ
ต่างประเทศแลว้ ผูว้จิยัเห็นควรแยกความรับผิดของลูกหน้ีชั้นรองกบัความรับผิดของลูกหน้ีชั้นตน้
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ออกจากกนัให้เหมาะสมตามประโยชน์ต่างตอบแทน ให้สอดคลอ้งกบัประเทศในระบบประมวล
กฎหมาย คือฝร่ังเศส เยอรมนั และญี่ปุ่ น โดยแยกให ้ผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นรองมีความรับผิด
เฉพาะทางแพง่ในดอกเบี้ยผดินดั ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยข์องไทย คือ 
        ความรับผดิในดอกเบี้ยผดินดัอตัราร้อยละ 7.50 ต่อปี ตามมาตรา 224  ส่วนลูกหน้ีชั้นตน้
หรือนิติบุคคลผูป้ระกอบธุรกิจที่ไดสิ้นจา้งต่างตอบแทนให้มีความรับผิดในทางการคา้ในดอกเบี้ย
ผดินดัตามสญัญาที่มีขอ้ยกเวน้ตามประกาศก าหนดอตัราดอกเบี้ยของสถาบนัการเงินและตน้เงินจน
ครบจ านวนโดยส้ินเชิง  
       ส่วนการจดัล าดบัการจดัสรรช าระหน้ีนั้นให้แยกความรับผิดให้ผูจ้  านองอ่ืนรับผิดโดย
จดัสรรล าดบัการช าระหน้ีใหช้ าระตน้เงินตามหน้ีประธานก่อนแลว้จึงช าระหน้ีอุปกรณ์ ส่วนลูกหน้ี
ชั้นตน้ใหรั้บผดิตามจดัสรรการช าระหน้ีตามลกัษณะหน้ีคือใหช้ าระหน้ีอุปกรณ์ก่อนแลว้จึงช าระหน้ี
ประธาน ตามมาตรา 329  
       ส าหรับระยะเวลาบงัคบัดอกเบี้ยคา้งช าระนั้นใหแ้ยกความรับผดิใหผู้จ้  านองอ่ืนรับผิดใน
ดอกเบี้ยคา้งช าระเพยีง 2 ปี ส่วนลูกหน้ีชั้นตน้ให้รับผิดในดอกเบี้ยคา้งช าระเป็นระยะเวลา 5 ปี ตาม
มาตรา 729 และมาตรา 745 
       ถา้หากไดแ้ยกความรับผิดในดอกเบี้ยผิดนัดของผูจ้  านองอ่ืนออกจากความรับผิดของ
ลูกหน้ีชั้นตน้หรือนิติบุคคลหรือผูป้ระกอบธุรกิจที่ไดสิ้นจา้งต่างตอบแทน  ก็จะลดภาระความรับผิด
ของผูจ้  านองอ่ืน ใหมี้ความรับผิดที่เป็นธรรมเหมาะสมตามราคาทรัพยสิ์นที่จ  านองประกนัหน้ีโดย
ไม่เป็นภาระที่เกินสมควรและเป็นธรรมกบัทุกฝ่าย เน่ืองจากหากเจา้หน้ีบงัคบัช าระหน้ีไดไ้ม่ครบ
จ านวน เจา้หน้ียงัมีสิทธิบงัคบัช าระหน้ีจากลูกหน้ีชั้นตน้ไดโ้ดยส้ินเชิงจนครบจ านวนหน้ีที่ยงัคงคา้ง
ช าระ ตามหลกัหน้ีทัว่ไป   
     



บทที่ 5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 

1.  บทสรุป 
 
        ผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกอนัอยูใ่นฐานะเป็นลูกหน้ีชั้นที่รองที่ไดจ้  านองทรัพยสิ์นของ
ตนไวเ้ป็นสญัญาอุปกรณ์เพือ่ประกนัการช าระหน้ีของลูกหน้ีชั้นตน้ต่อเจา้หน้ี เม่ือมูลหน้ีกูย้มืซ่ึงเป็น
สัญญาประธานได้ถึงก าหนดช าระแล้วแต่ลูกหน้ีชั้นต้นผิดนัดไม่ช าระหน้ีตามมูลหน้ีดังกล่าว 
นอกจากผูจ้  านองอ่ืนจะมีความรับผิดกบัลูกหน้ีในตน้เงินตามมูลหน้ีประธานที่คงคา้งช าระแลว้ ผู ้
จ  านองอ่ืนยงัจะตอ้งรับผดิในอุปกรณ์คือดอกเบี้ย ค่าสินไหมทดแทนในการไม่ช าระหน้ี ค่าฤชาธรรม
เนียมในการบงัคบัจ านอง โดยเจา้หน้ีผูรั้บจ านองที่เป็นสถาบนัการเงินจะเรียกร้องภาระดอกเบี้ยผิด
นดัในอตัราที่สูง ซ่ึงหากระยะเวลาการผิดนัดช าระหน้ีเป็นเวลานานก็จะท าให้ภาระจ านวนหน้ีคา้ง
ช าระท่วมราคาทรัพยสิ์นที่จ  านอง อนัจะส่งผลให้ทรัพยสิ์นนั้นหลุดมือไปจากผูจ้  านองอ่ืนโดยไม่
เป็นธรรมและจะตอ้งขาดแคลนหรือไร้ที่ดินท ากินหรือไม่มีที่ดินส าหรับการประกอบกิจการ ทั้งๆที่
ผูจ้  านองอ่ืนมีความรับผดิคลา้ยๆกบัผูค้  ้าประกนั    ซ่ึงควรมีความรับผดิกบัลูกหน้ีต่อเจา้หน้ีเพยีงราคา
ทรัพยสิ์นที่ประกนัหน้ีคลา้ยๆกบัผูจ้  าน า ( Joint debtors ) โดยไม่ตอ้งมีความรับผิดแทนกนัในภาระ
จ านวนหน้ีคา้งช าระทั้งปวงของลูกหน้ี ( Joint and several debtors ) จึงควรมีสิทธิเก่ียงให้เจา้หน้ี
บงัคบักบัลูกหน้ีชั้นตน้ก่อน หรือบงัคบัจากทรัพยสิ์นอ่ืนของลูกหน้ีชั้นตน้หรือทรัพยจ์  านองที่เจา้หน้ี
ผูรั้บจ านองยดึถือไวเ้ป็นประกนันั้นเสียก่อนโดยส้ินเชิง หน้ีที่ผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นที่สองที่
ไดจ้  านองทรัพยสิ์นของตนไวเ้ป็นประกนัหน้ีของลูกหน้ีชั้นตน้แก่เจา้หน้ีผูรั้บจ านอง โดยไม่ไดต่้าง
ตอบแทนใดๆ อนัเป็นหน้ีในทางแพ่งเน่ืองจากสัญญาทางทรัพยข์องบุคคลธรรมดาอันเป็น “หน้ี
ส่วนตวั” หรือหน้ีผูบ้ริโภค (Consumer Loan) ส าหรับคู่สัญญาที่เป็นบุคคลธรรมดาที่ไม่ไดมี้อ านาจ
ต่อรองในทางเศรษฐกิจ  และไม่ใช่สัญญาทางหน้ีที่มีค่าตอบแทนหรือสินจา้งในทางธุรกิจเช่นหน้ี
ในทางพาณิชยอ์นัเป็น “หน้ีการคา้” หรือหน้ีทางพาณิชย ์(Commercial Loan) ส าหรับคู่สัญญาที่เป็น
องคก์รธุรกิจหรือนิติบุคคลหรือสถาบนัการเงินที่มีอ  านาจต่อรองทางเศรษฐกิจที่สูงกว่า จึงส่งผลให้
หน้ีมีลกัษณะแตกต่างกนัออกไปตามลกัษณะของคู่สัญญา  ซ่ึงศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายของไทย
คือ ป.พ.พ. มีข้อที่เหมือนกันและแตกต่างกันกับระบบกฎหมายของต่างประเทศ เช่น ฝร่ังเศส 
เยอรมนั และญี่ปุ่ น กล่าวคือ 
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      การประกนัหน้ีดว้ยทรัพยโ์ดยสญัญาจ านองนั้น ถา้เป็นกรณีที่ลูกหน้ีชั้นตน้ที่เป็นบุคคลเดียวกนั
กบัผูจ้  านองซ่ึงบางคร้ังจ าเป็นตอ้งประกนัหน้ีทั้งในทางทรัพยสิ์นของตนคือจ านอง และตอ้งประกนั
หน้ีในทางบุคคลเป็นส่วนตวัของลูกหน้ีเองคือค  ้าประกนั เพื่อสร้างความมัน่ใจให้แก่เจา้หน้ีผูรั้บ
จ านองและเพื่อเกิดประโยชน์ดา้นการหมุนเวียนทางเศรษฐกิจ ซ่ึงมีทั้งหน้ีระยะสั้นและระยะยาว 
กรณีที่มีการลงทุนหรือประกอบธุรกิจการคา้ที่ใชเ้งินลงทุนสูงตอ้งใชสิ้นเช่ือจ านวนมาก การจ านอง
จึงเป็นส่วนส าคญัที่เก่ียวขอ้งดงักล่าว ซ่ึงไดป้ระโยชน์ต่างตอบแทนกนัทั้งสองฝ่าย คือเจา้หน้ีฝ่าย
ผูรั้บจ านองได้ดอกเบี้ ยต่างตอบแทน ส่วนลูกหน้ีชั้นตน้ซ่ึงเป็นบุคคลเดียวกันกับผูจ้  านองซ่ึงน า
ทรัพยสิ์นของตนเองมาเป็นประกนัหน้ีก็ไดเ้งินกูย้มืไปลงทุนประกอบกิจการของตนเป็นการต่าง
ตอบแทน 
      วธีิการอนัเป็นประโยชน์แก่เจา้หน้ี โดยการประกนัการช าระหน้ีให้เจา้หน้ีให้มีโอกาสที่จะไดรั้บ
ช าระหน้ีคืนทั้งหมดจากลูกหน้ีหรือหลกัประกนัการช าระหน้ีอ่ืนโดยจดัให้มีบุคคลภายนอก ซ่ึงเป็น
ลูกหน้ีชั้นที่สองเขา้มารับผิดใชห้น้ีร่วมกบัลูกหน้ีชั้นตน้ โดยเป็นลูกหน้ีที่ตอ้งรับผิดแก่เจา้หน้ีเม่ือ
หน้ีถึงก าหนดช าระ การเป็นลูกหน้ีหลายคนร่วมกันช าระหน้ีแก่เจา้หน้ีจะมีนิติสัมพนัธ์ที่ซับซ้อน
กว่าการที่มูลหน้ีมีฝ่ายลูกหน้ีเพียงคนเดียว เพราะนอกจากตอ้งพิจารณาถึงผลแห่งหน้ีแลว้ ยงัตอ้ง
พจิารณาถึงความรับผดิและความสมัพนัธข์องลูกหน้ีหลายคนที่มีต่อเจา้หน้ี  
      แต่ในกรณีที่มีการประกันหน้ีดว้ยทรัพยสิ์นของบุคคลอ่ืนนั้นเป็นการจ านองโดยน าทรัพยสิ์น
ของลูกหน้ีชั้นที่สองซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกที่น าทรัพยสิ์นของตนมาจ านองเป็นประกันหน้ีของ
ลูกหน้ีชั้นตน้แก่ เจา้หน้ีผูรั้บจ านองโดยที่ไม่ไดรั้บผลตอบแทนหรือสินจา้งเป็นปกติธุระแต่อยา่งใด 
แต่กลบัจะตอ้งมาเก่ียวขอ้งเพื่อประกนัหน้ีระหว่างแก่ลูกหน้ีชั้นตน้กบัเจา้หน้ีผูรั้บจ านองในระบบ
เศรษฐกิจดงักล่าว โดยจ านองทรัพยสิ์นของตนเป็นประกนัหน้ีอนับุคคลอ่ืนจะตอ้งช าระ โดยตอ้งเขา้
มาผูกพนัตนในนิติกรรมสัญญาจ านองดังกล่าว ซ่ึงกฎหมายได้บัญญติัสิทธิและความรับผิดไว้
บางส่วน แต่ยงัไม่อาจคุม้ครองสิทธิของผูจ้  านองอ่ืนไดอ้ยา่งเหมาะสมและเป็นธรรมอยา่งเพียงพอ  
ซ่ึงมีผลสร้างภาระใหก้บัผูจ้  านองอ่ืนที่ไม่ใช่ลูกหน้ีโดยไม่เป็นธรรมจนเกินสมควร 
      ความรับผดิของลูกหน้ีผูจ้  านองต่อเจา้หน้ีผูรั้บจ านอง ตาม ป.พ.พ. ลกัษณะจ านอง และกฎหมาย
ต่างประเทศ  จะมีลกัษณะคลา้ยๆกนัคือเม่ือหน้ีถึงก าหนดช าระแลว้ลูกหน้ีผดินัดไม่ช าระหน้ี เจา้หน้ี
มีสิทธิบงัคบัจ านองแก่ทรัพยสิ์นที่จ  านองเป็นประกนัหน้ี ซ่ึงเป็นหน้ีอุปกรณ์ไม่ว่าจะน าออกขาย
ทอดตลาดหรือบงัคบัจ านองหลุดเป็นสิทธิ เม่ือไดเ้งินช าระแลว้ขาดอยูเ่ท่าใดลูกหน้ียงัจะตอ้งรับผิด
จนครบจ านวน เพือ่ใหเ้กิดความเป็นธรรมแก่เจา้หน้ีผูรั้บจ านอง ซ่ึงลูกหน้ีไดกู้ย้มืเงินไปตามสัญญา
หน้ีประธาน ซ่ึงต่างตอบแทนกนัโดยเจา้หน้ีไดด้อกเบี้ย ส่วนลูกหน้ีไดเ้งินทุนไปด าเนินกิจการ เม่ือ
ลูกหน้ีซ่ึงไดเ้งินไปแลว้ผดินดั เจา้หน้ีก็ควรไดรั้บช าระหน้ีคืนจนครบถว้นจึงจะยติุธรรม 
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     แต่ในกรณีผูจ้  านองอ่ืนที่จ  านองทรัพยสิ์นของตนเพื่อประกนัหน้ีอันบุคคลอ่ืนจะตอ้งช าระเป็น
บุคคลภายนอกหรือบุคคลที่สามที่ประกนัหน้ีดว้ยทรัพยใ์ห้เจา้หน้ีเกิดความมัน่ใจในการให้สินเช่ือ 
เม่ือศึกษาที่มีวิวฒันาการจ านองมาตั้งแต่โบราณจนปัจจุบนัจะเห็นไดว้่า เจตนารมณ์ของกฎหมาย
ไม่ได้มุ่งหมายให้ผูจ้  านอง ซ่ึงผูกพนัประกันหน้ีด้วยทรัพยสิ์นที่น ามาจ านองเป็นประกันเท่านั้น 
ไม่ไดผ้กูพนัไปถึงตวัผูจ้  านองดว้ย   
      นอกจากนั้นการจ านองซ่ึงเป็นสัญญาอุปกรณ์ ซ่ึงเกิดขึ้นโดยตอ้งมีขั้นตอนต่างๆ ก่อนที่ผูรั้บ
จ านองจะรับจ านอง คือ ตรวจสอบประเมินราคาทรัพยสิ์น เพื่อพิจารณาว่าควรให้ผูกู้ย้มืเงินซ่ึงเป็น
สญัญาประธานไดรั้บสินเช่ือเงินกูเ้ป็นจ านวนเท่าใด และเพียงพอกบัการขายทอดตลาดทรัพยสิ์นที่
จ  านองน าเงินมาช าระหน้ีคืนไดเ้พยีงพอกบัจ านวนเงินที่ให้กูไ้ปหรือไม่ เม่ือผูรั้บจ านองไดพ้ิจารณา
ถึงทรัพยสิ์นที่จ  านองอยา่งละเอียดรอบคอบก่อนรับจ านอง ก็หมายถึงว่าการที่ผูรั้บจ านองให้ลูกหน้ี
กูย้มืไปเพราะพอใจในทรัพยสิ์นที่จ  านองที่ใชเ้ป็นประกนัความเส่ียงที่จะช าระหน้ีคืนที่เพียงพอแก่
ประโยชน์ที่จะไดรั้บ ซ่ึงตรงกบัเจตนารมณ์ของกฎหมายจ านองที่มุ่งเอาทรัพยม์าผกูพนักบัหน้ี ไม่ใช่
เอาตวับุคคลผูจ้  านองมาผูกกบัหน้ี ผูรั้บจ านองจึงมีสิทธิเรียกร้องให้ผูจ้  านองโดยเฉพาะผูจ้  านองที่
เป็นบุคคลภายนอกให้รับผิดในหน้ีส่วนที่เป็นหน้ีประธาน ซ่ึงได้ประเมินให้คุ ้มค่ากับมูลค่า
ทรัพยสิ์นที่จ  านองตั้งแต่ตน้แลว้ ส่วนหน้ีอุปกรณ์นั้นก็ให้เรียกกันตามขอ้สัญญาที่ก  าหนดระหว่าง
เจา้หน้ีผูรั้บจ านองกบัลูกหน้ีชั้นตน้ผูกู้ย้มื เม่ือจะบงัคบัจ านองแก่ทรัพยสิ์นที่ผูจ้  านองอ่ืนที่ไดจ้  านอง
ประกนัหน้ีของลูกหน้ีชั้นตน้ไวใ้ห้กบัเจา้หน้ีผูรั้บจ านองแลว้ ก็ไม่ควรที่จะให้ผูจ้  านองอ่ืน ซ่ึงเป็น
ลูกหน้ีชั้นรองจะตอ้งแบกรับภาระค่าอุปกรณ์ที่เกินสมควรและไม่เป็นธรรมโดยเฉพาะดอกเบี้ยผิด
นัดที่ผูรั้บจ านอง ซ่ึงมีอ านาจต่อรองมากกว่าก าหนดไวก่้อนโดยใช้สัญญาส าเร็จรูปและบนัทึก
ต่อทา้ยจ านอง ท าใหผู้จ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นรอง นอกจากจะตอ้งแบกรับตน้เงินคงคา้งแลว้ ยงั
จะตอ้งแบกรับภาระอุปกรณ์ที่ไม่เป็นธรรมและเกินสมควร โดยเฉพาะดอกเบี้ยผดินดัที่คิดในอตัราที่
สูงเกินสมควรและเป็นระยะเวลานาน ท าใหภ้าระหน้ีท่วมราคาทรัพยสิ์นจนท าใหท้รัพยสิ์นที่จ  านอง
หลุดมือไปจากเจา้ของคือผูจ้  านองอ่ืนโดยไม่เป็นธรรม อนัจะส่งผลให้ขาดโอกาสในการประกอบ
อาชีพหรือปัญหาทางในการประกอบกิจการของผูจ้  านองอ่ืน ซ่ึงจะน าไปสู่ปัญหาหน้ีสินและความ
ยากจนและเหล่ือมล ้าทางสงัคม    
      การที่ผูรั้บจ านองก าหนดใหผู้จ้  านองจ าตอ้งท าสญัญาในลกัษณะสญัญาส าเร็จรูปจนตอ้งรับภาระ
เกินกวา่เจตนารมณ์ของกฎหมายดว้ยขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรม เพราะในการเขา้ท าสัญญาในปัจจุบนั
ส่วนใหญ่เป็นลักษณะของสัญญาส าเร็จรูป ที่ฝ่ายที่มีอ  านาจเหนือกว่าทางเศรษฐกิจ เช่น สถาบนั
การเงินเป็นผูร่้างสัญญาและก าหนดเป็นแบบฟอร์มตายตวั โดยผูเ้ขา้ท  าสัญญาไม่มีอ านาจเจรจา
ต่อรองได ้การท าสญัญาจึงเป็นลกัษณะวา่ ถา้ตอ้งการกูย้มืเงินจากเจา้หน้ีก็ตอ้งลงนามท าสัญญาตาม
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สัญญาส าเร็จรูปที่ฝ่ายผูรั้บจ านองเตรียมไวเ้ท่านั้น ถา้ไม่พอใจก็ไม่ตอ้งมาท าสัญญากนั ในขณะที่
ฝ่ายลูกหน้ีผูจ้  านองมีความจ าเป็นจะตอ้งกูย้มืเงินและไม่ไดมี้ทางอ่ืนที่จะสามารถเลือกได ้ก็จ  าตอ้งท า
สญัญาส าเร็จรูปตามที่ผูรั้บจ านองเสนอในลกัษณะก่ึงบงัคบั อนัท าใหห้ลกัการแสดงเจตนาและหลกั
เสรีภาพในการท าสญัญาผดิไปจากทฤษฎีของกฎหมายลกัษณะสัญญาที่แทจ้ริง เพราะผูจ้  านองไม่มี
สิทธิต่อรองขอตดัทอนแก้ไขขอ้สัญญาส าเร็จรูปได้ โดยอยู่ในฐานะจ ายอมที่จะตอ้งยอมรับข้อ
สัญญาพิเศษที่ตนตอ้งถูกก าหนดให้รับภาระเกินกว่าเจตนารมณ์ของกฎหมาย เน่ืองจากผูจ้  านองมี
อ านาจทางเศรษฐกิจดอ้ยกว่าผูรั้บจ านอง และอยูใ่นสถานะที่ตอ้งพึ่งพาเพื่อให้ผูกู้ไ้ดรั้บเงินทุนจาก
ผูรั้บจ านอง การท าสญัญาจึงเกิดความไม่เสมอภาคและไม่ยติุธรรมต่อคู่สญัญา 
      ปัญหาขอ้สัญญาที่ไม่เป็นธรรมโดยเฉพาะอตัราดอกเบี้ ยผิดนัดผิดสัญญา ซ่ึงตามประกาศของ
กระทรวงการคลัง และประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย ได้มีประกาศให้สถาบนัการเงินและ
ธนาคารพาณิชยแ์ละบริษทัเงินทุนสามารถก าหนดอตัรารดอกเบี้ยไดเ้อง ซ่ึงสถาบนัการเงินสามารถ
ก าหนดอัตราดอกเบี้ ยเงินกู้ยมืไม่ว่าจะเป็นอัตราปกติ อตัราดอกเบี้ ยสูงสุด และอัตราดอกเบี้ ยผิด
สญัญา รวมทั้งอตัราดอกเบี้ยเงินฝากไดเ้อง ขณะที่ธนาคารจะก าหนดดอดเบี้ยเงินฝากในอตัราที่ต  ่า
เพียงอตัราร้อยละ 0.50 – 2.75 ต่อปี แต่กลบัคิดอตัราดอกเบี้ยเงินกูใ้นอตัราที่สูงมากโดยใชอ้า้งอิง
อตัราดอกเบี้ยลอยตวัของแต่ละธนาคารซ่ึงอา้งว่าตน้ทุนแต่ละแห่งไม่เท่ากนั เช่น อัตราดอกเบี้ยที่
ธนาคารพาณิชยเ์รียกเก็บจากลูกคา้รายใหญ่ MLR (Minimum Loan Rate) , อตัราดอกเบี้ยที่ธนาคาร
พาณิชยเ์รียกเก็บจากลูกคา้รายใหญ่ชั้นดีประเภทวงเงินเบิกเกินบญัชี MOR (Minimum Overdraft 
Rate) , อัตราดอกเบี้ยที่ธนาคารพาณิชยเ์รียกเก็บจากลูกคา้รายย่อยชั้นดี MRR (Minimum Retail 
Rate) ทั้งน้ีสถาบนัการเงินอาจก าหนดอตัราดอกเบี้ยปกติที่เรียกเก็บส าหรับสินเช่ือประเภทต่างๆโดย
บวกอัตราเพิ่มหรือลดเม่ือเทียบกับอัตราดอกเบี้ ยอ้างอิงเหล่าน้ี และจะก าหนดเบี้ ยปรับไวเ้ป็น
ค่าเสียหายล่วงหน้าในลักษณะดอกเบี้ ยกรณีผิดที่ลูกหน้ีผิดสัญญาในอัตราที่สูงเกือบเท่าตวั โดย
ก าหนดในสัญญาว่าหากผิดนัดให้สิทธิผูใ้ห้กู ้คิดดอกเบี้ ยในอัตราร้อยละ MRR+10 โดยขณะท า
สญัญาอตัราดอกเบี้ย MRR เท่ากบั 10 ก็จะเป็นอตัราดอกเบี้ยผิดนัดเท่ากบั 10+10 ก็จะเท่ากบัอตัรา
ร้อยละ  20 ต่อปี หรืออาจก าหนดเป็นอตัราผิดนัดคงที่ร้อยละ 20 ต่อปี ซ่ึงหากถา้ลูกหน้ีผิดนัดเป็น
ระยะเวลาถึง 5 ปี ลูกหน้ีจะตอ้งเสียดอกเบี้ยสูงถึง 20*5 เท่ากบั 100 หรือเท่ากบัดอกเบี้ยเพิ่มขึ้นเป็น
อีกเท่าตวั ซ่ึงหากบงัคบัจ านองได้เงินมาช าระหน้ีอุปกรณ์โดยให้ช าระค่าฤชาธรรมเนียมในการ
บงัคบัจ านอง ค่าสินไหมทดแทนในการไม่ช าระหน้ี และดอกเบี้ยแลว้ถา้ยงัมีเงินเหลือจึงให้ส่งมอบ
แก่ผูจ้  านอง   ซ่ึงเม่ือมีหน้ีภาระอุปกรณ์ที่เป็นจ านวนมากก็จะช าระตน้เงินไม่เพียงพอและไม่มีเงิน
เหลือคืนผู ้จ  านองอ่ืน ท าให้ทรัพย์สินที่จ  านองต้องหลุดมือไปจากผู ้จ  านองอ่ืนโดยที่ไม่ได้
ผลประโยชน์ใดต่างตอบแทน ทั้งๆที่ควรก าหนดใหลู้กหน้ีชั้นตน้ให้ตอ้งรับผิดในหน้ีโดยส้ินเชิงทั้ง
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ตน้เงินและหน้ีอุปกรณ์ ส่วนผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นรองที่ประกนัการช าระหน้ีดว้ยทรัพยแ์ก่
เจา้หน้ีผูรั้บจ านองเม่ือมูลหน้ีถึงก าหนดแลว้ลูกหน้ีชั้นตน้ไม่ช าระหน้ี ก็ควรให้รับผิดแทนในตน้เงิน
และหน้ีอุปกรณ์เพยีงเท่าที่เหมาะสมและเป็นธรรมตามอตัราดอกเบี้ยผดินัดปกติทัว่ไปเท่านั้น ไม่ใช่
ใหร่้วมรับผดิทั้งหมดทั้งตน้เงินพร้อมหน้ีอุปกรณ์ที่ไม่เป็นธรรมและสูงเกินส่วน เพราะเป็นแต่เพียง
การประกนัหน้ีดว้ยทรัพยซ่ึ์งผูรั้บจ านองไดป้ระเมินราคาประกอบความเส่ียงไวแ้ลว้โดยจะให้ลูกหน้ี
กูป้ระมาณร้อยละ 50-80 ของราคาประเมิน เม่ือบงัคบัจ านองโดยมูลค่าราคาทรัพยจ์  านองในเวลาที่
บงัคบัจ านอง ซ่ึงทรัพยจ์  านองอาจมีมีมูลค่าราคาที่สูงขึ้นตามความเจริญทางเศรษฐกิจ แต่ถา้หากผูรั้บ
จ านองคิดดอกเบี้ยผิดนัดในอตัราที่สูงจนเกินสมควรโดยไม่เป็นธรรม เงินที่ไดจ้ากขายทอดตลาด
ทรัพยจ์  านองที่ถูกบงัคบัจ านองออกขายทอดตลาดในมูลหน้ีตน้เงินที่คิดดอกเบี้ยผิดนัดในอตัราที่สูง
ก็จะถูกน ามาจดัสรรช าระหน้ีอุปกรณ์แลว้จึงช าระตน้เงิน ท าใหไ้ม่เหลือเงินคืนแก่ผูจ้  านองอ่ืน ซ่ึงจะ
ไดเ้สียทรัพยจ์  านองที่หลุดมือไปโดยไม่เป็นธรรม ทั้งๆที่ผูจ้  านองอ่ืนประกนัหน้ีของลูกหน้ีชั้นตน้
ดว้ยทรัพย ์ไม่ใช่การประกนัหน้ีดว้ยบุคคลหรือตอ้งร่วมรับผิดแทนทั้งหมดอยา่งเช่นลูกหน้ีร่วมแต่
อยา่งใด  
      จากการศึกษาจะเห็นไดว้า่ภาระหน้ีอุปกรณ์ที่เป็นธรรมกบัความรับผดิของผูจ้  านองอ่ืนนั้น พบว่า
ผูจ้  านองอ่ืนจะตอ้งรับภาระหน้ีที่ไม่เหมาะสมโดยสูงเกินส่วนและไม่เป็นธรรม เน่ืองจากภาระ
อุปกรณ์ดงัน้ี 
        1. ในการคิดดอกเบี้ยในมูลหน้ีเงินโดยทัว่ไป กรณีระหวา่งที่ลูกหน้ีผิดสัญญาตามกฎหมายของ

ไทย คือ ป.พ.พ. มาตรา 224 ก าหนดไวท้ี่ร้อยละ 7.50 ต่อปี ส่วนดอกเบี้ยที่เป็นผลตอบแทนจากเงินที่

กูย้มื มาตรา 654 หา้มมิใหค้ิดดอกเบี้ยเกินร้อยละ 15.00 ต่อปี แต่ถา้เป็นกรณีพเิศษคือถา้ผูใ้ห้กูย้มืเป็น

สถาบนัการเงินก็จะได้รับขอ้ยกเวน้โดยเฉพาะ จากประกาศของกระทรวงการคลัง และประกาศ

ธนาคารแห่งประเทศไทยซ่ึงเป็นหน่วยงานรัฐที่ก  ากบัดูแลสถาบนัการเงิน ซ่ึงยอมให้สถาบนัการเงิน

สามารถคิดดอกเบี้ยเกินกวา่หลกักฎหมายทัว่ไปได ้จึงท าใหส้ถาบนัการเงินซ่ึงเป็นแหล่งเงินที่ให้กูท้ี่

เป็นส่วนใหญ่ในระบบเศรษฐกิจที่มีอ  านาจต่อรองที่มากกว่า สามารถก าหนดใช้อัตราดอกเบี้ ย

ลอยตวัเองได ้โดยก าหนดอตัราดอกเบี้ยเงินฝากในอตัราที่ต  ่า แต่ก าหนดอตัราดอกเบี้ยเงินกูใ้นอตัรา

ที่สูงโดยอา้งตน้ทุนการด าเนินงานที่แตกต่างกนั ตลอดจนก าหนดเบี้ยปรับล่วงหน้ากรณีที่ลูกหน้ีผู ้

กูย้มืผดินดัในลกัษณะดอกเบี้ยปรับในอตัราสูงเป็นเท่าตวั เช่น ก าหนดดอกเบี้ยในสัญญากูย้มื ปีแรก 

MRR+1 ปีที่สองMRR+2 ปีที่สาม MRR+3 เป็นตน้ ซ่ึงดอกเบี้ยในขณะท าสัญญาจะใชต้ามประกาศ

ของสถาบนัการเงินผูใ้ห้กู ้เช่น ดอกเบี้ ยเงินกูข้ ั้นต ่าส าหรับลูกคา้รายยอ่ยชั้นดี (MRR : Minimum 
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Retail Rate) ของสถาบนัการเงินบางแห่งก าหนดไวเ้ท่ากบั 7.00 บางแห่งก าหนดไวเ้ท่ากบั 8.00 บาง

แห่งก าหนดไวเ้ท่ากบั 9.00 หรือบางแห่งอาจก าหนดไวเ้ท่ากบั 10.00 ถา้หากผูกู้ผ้ิดนัดยอมให้ผูใ้ห้กู ้

คิดดอกเบี้ยผิดนัดในอตัรา MRR+10  ซ่ึงภาระดอกเบี้ยผิดนัดจะเพิ่มสูงเป็นเท่าตวัคือ 7.00+10.00 

หรือ 8.00+10.00 หรือ 9.00+10.00 หรือ 10.00+10.00 ลูกหน้ีจะตอ้งร่วมกนัแบกรับภาระดอกเบี้ยผิด

นดัสูงถึงอตัราร้อยละเท่ากบั 17.00 หรือ 18.00 หรือ 19.00 หรือ 20.00 ขณะที่สถาบนัการเงินก าหนด

อตัราดอกเบี้ยเงินฝากไวต้  ่าเพียงร้อยละ 0.50 – 2.75 ในขณะที่ต่างประเทศ เช่น ญี่ปุ่ นก าหนดอตัรา

ดอกเบี้ยไวร้้อยละ 5.00 ส าหรับหน้ีตามประมวลกฎหมายแพง่ มาตรา 404 และร้อยละ 6.00 ส าหรับ

หน้ีตามประมวลกฎหมายพาณิชย ์มาตรา 514 ส่วนดอกเบี้ยปรับที่เป็นค่าเสียหายล่วงหน้าก าหนดไว้

ไม่เกิน 1.46 เท่าของอตัราปกติ ตามที่บญัญติัไวใ้นกฎหมายเฉพาะ มาตรา 4 ส่วนกฎหมายแพ่งของ

เยอรมนั ก าหนดอตัราดอกเบี้ยพื้นฐานขั้นต ่าใหสิ้ทธิเจา้หน้ีคิดดอกเบี้ยในหน้ีเงินไดใ้นอตัราร้อยละ 

4.00 ต่อปี ดอกเบี้ยผิดนัดร้อยละ 5.00 ต่อปี กรณีผิดนัดส าหรับลูกหน้ีที่ไม่ไดเ้ป็นคู่สัญญาร้อยละ 

8.00 มาตรา 246 และมาตรา 288  ซ่ึงแตกต่างจากของไทย จึงเห็นไดว้่าการให้สิทธิพิเศษแก่สถาบนั

เงินใหย้กเวน้การใชอ้ตัราดอกเบี้ยผิดนัดของไทยสูงกว่าไปจากอตัราปกติร้อยละ 7.50 เป็นอนัมาก

เป็นการเปิดช่องให้มีการแสวงประโยชน์โดยมิชอบอยา่งไม่ตอ้งออกแรง ( Rent Seeking ) ซ่ึงใน

ประเทศที่เจริญแลว้ทางเศรษฐกิจอตัราดอกเบี้ยมกัจะต ่าอยูใ่นระดบั ร้อยละ 4.00 หรือร้อยละ 5.00 

หรือร้อยละ 6.00 ต่อปีเท่านั้น จึงไม่เหมาะสมกบัสภาวะทางเศรษฐกิจและทางไดเ้สียของสถาบนั

การเงินผูใ้หกู้ย้มืในปัจจุบนั  

       2. ล าดบัการจดัสรรช าระหน้ี ซ่ึงลูกหน้ีชั้นตน้ ควรจะตอ้งมีความรับผดิในหน้ีที่ตนไดก่้อไวโ้ดย

ส้ินเชิง ในฐานะลูกหน้ีชั้นตน้ก่อน เพราะตนไดรั้บประโยชน์จากการก่อหน้ีนั้นโดยตรง ทรัพยสิ์น

ซ่ึงจ านองยอ่มเป็นประกนัเพื่อการช าระกบัทั้งค่าอุปกรณ์ ตาม ป.พ.พ. มาตรา 715 คือ ดอกเบี้ย ค่า

สินไหมทดแทนในการไม่ช าระหน้ี ค่าฤชาธรรมเนียมในการบงัคบัจ านอง  เม่ือบงัคบัจ านองก็จดัใช้

หน้ีตาม มาตรา 732 ทรัพยสิ์นซ่ึงจ านองขายทอดตลาดได้เงินสุทธิเท่าใดแล้วก็ให้จดัใช้แก่ผูรั้บ

จ านองเรียงตามล าดับ และถา้ยงัมีเงินเหลืออยู่อีก ก็ให้ส่งมอบแก่ผูจ้  านอง ซ่ึงหลกักฎหมายสากล

ก าหนดว่าเจา้หน้ีชอบที่จะให้ช าระหน้ีของตนจากทรัพยสิ์นของลูกหน้ีจนส้ินเชิง รวมทั้งเงินและ

ทรัพยสิ์นอ่ืนๆ ซ่ึงบุคคลภายนอกคา้งช าระแก่ลูกหน้ีดว้ย ไม่ว่าจะเป็นหน้ีที่ก่อขึ้นจากมูลหน้ีใด ซ่ึง

มาตรา 214 ก็ยอมรับหลกัดงักล่าวเช่นกนั นอกจากนั้นเจา้หน้ียงัอาจจดัท าขอ้ตกลงกบัลูกหน้ีชั้นตน้
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ให้ช าระหน้ีจนครบถ้วนโดยยกเวน้มาตรา 733 แต่จะท าขอ้ตกลงยกเวน้ให้ช าระหน้ีจนครบถ้วน

ดังกล่าวกับผูจ้  านองอ่ืนไม่ได้ ภาระความรับผิดของผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้ นรองที่ เป็น

บุคคลภายนอกผูน้ าทรัพยสิ์นของตนเขา้มาจ านองเป็นประกนัการช าระหน้ีไวใ้ห้แก่เจา้หน้ี เม่ือมูล

หน้ีถึงก าหนดแลว้ลูกหน้ีชั้นตน้ไม่ช าระหน้ี ซ่ึงควรตอ้งมีความรับผดิกบัลูกหน้ีชั้นตน้แต่ไม่ใช่แทน

กนั เพราะซ่ึงมีลกัษณะความรับผดิคลา้ยกบัการค ้าประกนัที่ไม่ไดป้ระโยชน์ใดๆต่างตอบแทน จึงไม่

ตอ้งมีความรับผิดในลักษณะลูกหน้ีร่วมที่จะต้องรับผิดร่วมกันหรือแทนกันทั้ งหมด เป็นส่วน

เท่าๆกนั ถา้ขาดจ านวนอยูเ่ท่าไร ลูกหน้ีร่วมคนอ่ืนๆตอ้งออกส่วนดว้ยนั้น ตามมาตรา 296 และหาก

การช าระหน้ีในคร้ังหน่ึงๆ ไม่ไดร้าคาเพยีงพอจะเปล้ืองหน้ีสินไดท้ั้งหมด ให้จดัใชเ้ป็นค่าฤชาธรรม

เนียมเสียก่อนแลว้จึงใชด้อกเบี้ย และในที่สุดจึงให้ใชใ้นการช าระหน้ีอนัเป็นประธาน ตามมาตรา 

329 ซ่ึงเท่ากบัเปิดโอกาสใหเ้จา้หน้ีน าเงินที่ไดจ้ากการช าระหน้ีของลูกหน้ีชั้นรองไปช าระดอกเบี้ยที่

สูงเกินส่วนที่ควรจะเป็นภาระหน้ีอุปกรณ์ของลูกหน้ีชั้นตน้ ท าใหห้น้ีเงินตน้อยูค่งเดิม การช าระหน้ี

จึงกลายเป็นเพยีงการ “ตดัดอก” เท่านั้น เม่ือหน้ีเงินตน้ของลูกหน้ีชั้นรองมิไดล้ดลง ลูกหน้ีจึงไม่อาจ

หลุดพน้จากความเป็นหน้ีโดยการช าระหน้ีได ้เพราะดอกเบี้ยยงัคงเพิ่มขึ้นเร่ือยๆ โดยเฉพาะอยา่งยิง่ 

กรณีที่มีการก าหนดอตัราดอกเบี้ยผดินดัไวใ้นอตัราที่สูงมาก จึงท าใหลู้กหน้ีแทบจะไม่มีโอกาสหลุด

พน้จากความเป็นหน้ีไดเ้ลย แทนที่จะใหน้ าไปช าระหน้ีเงินตน้เสียก่อนถา้นอกจากการช าระหน้ีอนั

เป็นประธาน ลูกหน้ียงัจะตอ้งช าระดอกเบี้ยและเสียค่าฤชาธรรมเนียมอีกดว้ย บทบญัญติักฎหมาย

ดังกล่าวจึงไม่น่าจะเป็นธรรมแก่ลูกหน้ี และระหว่างบุคคลทั้งหลายซ่ึงตอ้งรับผิดร่วมกันใช้ค่า

สินไหมทดแทนนั้น ท่านว่าต่างตอ้งรับผิดเท่าๆกนั เวน้แต่โดยพฤติการณ์ ตาม ป.พ.พ.มาตรา 432  

ในขณะที่ต่างประเทศไดก้ล่าวถึงประโยชน์ของลูกหน้ีร่วมแต่ละคนที่ไดรั้บในการเป็นหน้ีร่วมที่มี

ไม่เท่ากนั โดยจะประเมินตามส่วนของผลประโยชน์ที่ลูกหน้ีร่วมแต่ละคนไดรั้บ เช่น ความสัมพนัธ์

ระหวา่งลูกหน้ีร่วม 2 คน โดยลูกหน้ีร่วมคนหน่ึงไม่มีหน้ีที่ตอ้งรับผิด โดยอาจเป็นเพียงผูค้  ้ าประกนั

ที่ตกลงร่วมรับผิดกบัลูกหน้ี แลว้ไดท้  าการช าระหน้ีทั้งหมดแทน  เช่น มาตรา 1216 แห่งประมวล

แพง่ฝร่ังเศส “ให้ลูกหน้ีที่เก่ียวขอ้งโดยตรงคือลูกหน้ีชั้นตน้ตอ้งรับภาระในหน้ีทั้งหมด เพราะผูค้  ้ า

ประกันเป็นเพียงแต่ผูกพนัตนเองในประโยชน์ของลูกหน้ีชั้นตน้เท่านั้นไม่ใช่เพื่อประโยชน์ของ

ตนเอง” ส่วนความรับผิดของลูกหน้ีร่วมแต่ละคน ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั มาตรา 426 

ก าหนดวา่ “ความรับผดิระหวา่งลูกหน้ีร่วมดว้ยกนัเองนั้น โดยทัว่ไปแลว้ลูกหน้ีร่วมแต่ละคนจะตอ้ง
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รับผิดเป็นส่วนเท่ากัน เวน้แต่มีการก าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน ซ่ึงอาจมีขอ้ตกลงระหว่างลูกหน้ีร่วม

ดว้ยกนัตกลงเป็นอยา่งอ่ืน หรือมีขอ้เทจ็จริงหรือพฤติการณ์อ่ืนที่แสดงใหเ้ห็นวา่ลูกหน้ีร่วมแต่ละคน

มีความรับผดิแตกต่างกนัไป หรือถา้พสูิจน์ไดว้า่ลูกหน้ีร่วมคนใดไดรั้บประโยชน์มากก็ตอ้งเฉล่ียไป

ตามประโยชน์ที่เขาไดรั้บ”  จึงเห็นไดว้่าความรับผิดของลูกหน้ีร่วมอาจแยกกนัไดต้ามประโยชน์ที่

ลูกหน้ีร่วมนั้นไดรั้บ เม่ือลูกหน้ีชั้นตน้ไดรั้บประโยชน์ทั้งหมดจากการกูย้มื ก็ควรจะตอ้งรับผิดใน

ส่วนทั้งหมดทั้งหน้ีตน้เงินและหน้ีอุปกรณ์ โดยเฉพาะดอกเบี้ยผดินดัซ่ึงเจา้หน้ีที่เป็นสถาบนัการเงิน

คิดในอตัราสูงเป็นพเิศษจากอตัราปกติโดยใชข้อ้ยกเวน้ของประกาศกระทรวงการคลงั และประกาศ

ธนาคารแห่งประเทศไทย แต่ในส่วนผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นที่สองที่ประกนัการช าระหน้ีดว้ย

ทรัพย ์โดยที่ไม่ไดรั้บประโยชน์ใดๆที่ควรจะใหร่้วมรับผดิเพยีงตามการการจ านองโดยทัว่ไป คือให้

ร่วมรับผดิในหน้ีตน้เงินและหน้ีอุปกรณ์โดยเฉพาะดอกเบี้ยผดินัดซ่ึงให้เจา้หน้ีทั้งหมดเรียกร้องตาม

อตัราปกติทัว่ไป โดยไม่มีขอ้ยกเวน้หรือประกาศยกเวน้ใดๆ ไม่วา่จะเป็นประกาศกระทรวงการคลงั

หรือประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย และจดัล าดบัการช าระหน้ีจากเงินที่ไดจ้ากการขายทอดตลาด

ทรัพยสิ์นที่ผูจ้  านองอ่ืนไดจ้  านองเป็นประกนัหน้ีไวต้ามล าดบัความเหมาะสม คือให้ช าระหน้ีตน้เงิน

คงคา้งเสียก่อนเม่ือมีเงินเหลือจึงใหช้ าระดอกเบี้ยผดินดัต่อมาในภายหลงั การจดัล าดบัการช าระหน้ี

จากการขายทอดตลาดทรัพยสิ์นที่ผูจ้  านองอ่ืนตราไวป้ระกนัหน้ี โดยให้ร่วมรับผิดหรือแทนกนักบั

ลูกหน้ีชั้นตน้โดยที่ไม่ใช่ลูกหน้ีร่วม โดยไม่แยกภาระหน้ีอุปกรณ์ซ่ึงสูงเกินส่วนจึงไม่เป็นธรรมและ

ไม่เหมาะสมในปัจจุบนั   

       จึงสรุปไดว้า่การจดัสรรเงินจากการบงัคบัจ านองโดยน าทรัพยจ์  านองออกขายทอดตลาดช าระ

แก่เจา้หน้ีโดยครอบไปถึงหน้ีตน้เงินและหน้ีอุปกรณ์คือดอกเบี้ยตามมาตรา 715 โดยให้จดัใชเ้ป็นค่า

ฤชาธรรมเนียมเสียก่อนแลว้จึงใชด้อกเบี้ย ถา้มีเหลือเงินจึงใหใ้ชห้น้ีอนัเป็นประธานตามมาตรา 329 

โดยไม่ได้แยกภาระความรับผิดของลูกหน้ีชั้นตน้และลูกหน้ีชั้นรองให้เหมาะสมเป็นธรรมตาม

ประโยชน์ต่างตอบแทน ท าให้เกิดความไม่เป็นธรรมต่อผูจ้  านองอ่ืนในภาระความรับผิดกบัลูกหน้ี

ชั้นตน้แทบจะโดยส้ินเชิงทั้งหน้ีเงินตน้และหน้ีอุปกรณ์ที่สถาบนัการเงินคิดดอกเบี้ยผดินดัในอตัราที่

สูงเกินส่วนกวา่ปกติ เม่ือจดัสรรช าระหน้ีตามล าดบัดงักล่าวก็จะไม่เหลือเงินช าระหน้ีประธานคือตน้

เงิน จึงเป็นเพยีงการตดัดอกเบี้ยโดยเงินตน้ก็จะไม่ระงบัหมดไป จึงควรแยกความรับผิดให้ผูจ้  านอง

อ่ืนรับผิดเฉพาะในทางแพ่งหรือทางส่วนตวั เน่ืองจากลูกหน้ีชั้นตน้มีความรับผิดในทางการคา้จน
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ครบจ านวนโดยส้ินเชิงอยูแ่ลว้ จึงควรให้ล าดบัการจดัสรรช าระหน้ีเงินที่ไดจ้ากการขายทอดตลาด

ทรัพยจ์  านองของผูจ้  านองอ่ืน โดยช าระหน้ีประธานคือเงินตน้เสียก่อนในล าดบัแรก แลว้จึงให้ช าระ

หน้ีอุปกรณ์คือค่าสินไหมทดแทนในการไม่ช าระหน้ี ค่าฤชาธรรมเนียมในการบังคับจ านอง 

ดอกเบี้ ยผิดนัด และถ้ายงัมีเงินเหลือก็ให้ส่งมอบแก่ผูจ้  านองอ่ืนผูเ้ป็นเจา้ของทรัพยท์ี่จ  านองเป็น

ประกนัหน้ีเป็นอนัดบัต่อไป 

         3. ระยะเวลาบงัคบัดอกเบี้ยคา้งช าระ แมว้่าหน้ีประธานจะขาดอายคุวามจ านองยงัคงไม่ระงบั

ลง เจา้หน้ีผูรั้บจ านองยงัคงใชสิ้ทธิเรียกเอาตน้เงินพร้อมดอกเบี้ยยอ้นหลงัไดถึ้ง 5 ปี มาตรา 193/27 

ประกอบมาตรา 193/33 และเม่ือเจา้หน้ีบงัคบัจ านองโดยเรียกเอาทรัพยจ์  านองหลุดเป็นสิทธิตาม

เงื่อนไข มาตรา 729 เม่ือลูกหน้ีคา้งช าระดอกเบี้ยเป็นเวลา 5 ปี และผูรั้บจ านองแสดงให้เป็นที่พอใจ

แก่ศาลว่าราคาทรัพยสิ์นนั้นนั้นน้อยกว่าจ  านวนหน้ีคา้งช าระ ถา้หากเจา้หน้ีที่เป็นสถาบนัการเงิน

เรียกเอาดอกเบี้ยคา้งช าระในอตัราที่สูงเป็นระยะเวลานานถึง 5 ปี ก็จะท าให้จ  านวนหน้ีคา้งช าระทั้ง

เงินตน้และดอกเบี้ยเป็นจ านวนที่สูงเกินส่วน เม่ือใชร้าคาประเมินที่ต  ่ากว่าราคาตอ้งตลาดก็จะท าให้

จ  านวนหน้ีท่วมราคาทรัพยจ์  านอง ท าให้ทรัพยจ์  านองของผูจ้  านองอ่ืนตอ้งหลุดเป็นสิทธิแก่ผูรั้บ

จ านองโดยไม่เป็นธรรม ซ่ึงผูจ้  านองอ่ืนเป็นผูป้ระกันหน้ีดว้ยทรัพยสิ์นของตนอนับุคคลอ่ืนตอ้ง

ช าระโดยที่ไม่ไดสิ้นจา้งต่างตอบแทนแต่กลบัตอ้งเสียทรัพยจ์  านองหลุดไปโดยไม่เป็นธรรม ขณะที่

จ  านองในต่างประเทศ เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส มาตรา 2180 ก าหนดให้จ  านองระงบัส้ิน

ไปโดยความระงบัของหน้ีประธานหรือระงบัลงตามหน้ีประธานที่ขาดอายุความ ส่วนประมวล

กฎหมายแพง่ญี่ปุ่ น มาตรา 375 ก าหนดวา่เม่ือผูรั้บจ านองมีสิทธิไดรั้บช าระหน้ีไม่วา่จะเป็นส่วนของ

ดอกเบี้ยหรือกรณีการช าระหน้ีเป็นงวด ผูรั้บจ านองสามารถใช้สิทธิบงัคบัจ านองเอาแก่ส่วนที่ถึง

ก าหนดช าระภายในก าหนดเวลา 2 ปี สาให้เรียกดอกเบี้ ยค่าเสียหายล่วงหน้าได้ 2 ปี ในขณะที่

ประมวลกฎหมายแพง่เยอรมนั มาตรา 195 ก าหนดระยะเวลาอายคุวามทัว่ไปไว ้3 ปี  

        การบงัคบัจ านองของไทยโดยวธีิเอาทรัพยจ์  านองหลุดเป็นสิทธิ มีเง่ือนไขก าหนดคือเม่ือลูกหน้ี

ขาดส่งดอกเบี้ยมาแลว้ 5 ปี และผูรั้บจ านองแสดงให้เป็นที่พอใจต่อศาลว่าราคาทรัพยน์ั้นน้อยกว่า

จ  านวนหน้ีที่คา้งช าระ หากพิจารณาเปรียบเทียบกบัการค ้ าประกัน ซ่ึงเป็นการประกนัหน้ีทั้งหน้ี

ประธานและหน้ีอุปกรณ์ ส่วนการจ านองมีขอบเขตแห่งสิทธิจ านองที่มีเหนือทรัพยสิ์นจ านอง และ

การก าหนดจ านวนหน้ีที่มีการจ านองเป็นประกนัการช าระหน้ีโดยอาศยัระบบการจดทะเบียนโดย
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เจา้พนกังานที่ดิน แต่เม่ือมีการช าระดอกเบี้ยหรือช าระหน้ีบางส่วนในมูลหน้ีประธานก็ไม่ไดมี้การ

สร้างความชดัเจนให้ปรากฏแก่บุคคลภายนอกดว้ยระบบการจดทะเบียนในส่วนของดอกเบี้ยหรือ

จ านวนที่ยงัคงคา้งช าระ ผูรั้บจ านองจึงควรสามารถใชสิ้ทธิบงัคบัจ านองเอาแก่ส่วนที่เป็นดอกเบี้ย

คา้งช าระอนัเกิดจากมูลหน้ีประธานได้ 2 ปี เพื่อให้เกิดความกระชับในการบงัคบัจ านองและการ

บริการจดัการทรัพยสิ์นอันเป็นหลักประกันหน้ีให้เกิดประสิทธิภาพและเหมาะสมดังเช่นระบบ

กฎหมายญี่ปุ่ น จึงเห็นได้ว่าหากไม่ก าหนดระยะเวลาบงัคบัดอกเบี้ยคา้งช าระไวอ้ยา่งชัดเจนและ

เหมาะสมเป็นการเฉพาะ ผูจ้  านองอ่ืนก็จะตอ้งแบกรับภาระหน้ีความรับผิดในดอกเบี้ยผิดนัดที่เป็น

หน้ีอุปกรณ์ดงักล่าวโดยไม่เป็นธรรม และไม่สอดคล้องกับสภาวะเศรษฐกิจสังคมในปัจจุบนั ทั้ง

คู่สัญญามีอ านาจต่อรองที่ไม่เท่าเทียมกันและไม่ไดมี้เสรีภาพในการท าสัญญาโดยเสมอภาคกัน 

โดยเฉพาะสถาบนัการเงินที่ไดรั้บขอ้ยกเวน้ใหป้ระกาศก าหนดอตัราดอกเบี้ยเองได ้ซ่ึงมกัจะก าหนด

อัตราดอกเบี้ ยเงินให้กู ้ยืมและอัตราดอกเบี้ ยผิดนัดในอัตราที่สูงเกินส่วนจากอัตราปกติ จนเกิน

สมควรและไม่เป็นธรรมต่อผูใ้ชบ้ริการหรือผูบ้ริโภค จึงควรปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายลกัษณะจ านอง

เป็นบทบญัญตัิเฉพาะให้มีความ ในส่วนระยะเวลาบงัคบัดอกเบี้ยคา้งช าระจากระยะเวลา 5 ปี เป็น

ระยะเวลา  2  ปี เพื่อให้บงัเกิดผลที่เสมอภาคและเป็นธรรมแก่ทุกฝ่ายโดยระยะเวลาที่เหมาะสม

สอดคลอ้งกบัประเทศที่มีความเจริญกา้วหนา้ทางเศรษฐกิจดงัเช่นที่ปรากฏในญี่ปุ่ นดงัที่กล่าวมา  

2.  ข้อเสนอแนะ 
 
 2.1 ปรับปรุงความรับผิดในอัตราดอกเบีย้ผิดนัดให้เหมาะสม  
        เม่ือลูกหน้ีชั้นตน้ผดินดัช าระหน้ีต่อเน่ืองกนั และเจา้หน้ีไดบ้อกกล่าวบงัคบัจ านองครบก าหนด
ตามระยะเวลาที่กฎหมายก าหนดแลว้ เจา้หน้ีก็จะน าคดีสู่ศาลเพื่อบงัคบัช าระหน้ีโดยฟ้องคดีกูย้มืให้
ลูกหน้ีชั้นตน้ซ่ึงเป็นหน้ีประธาน พร้อมให้ลูกหน้ีชั้นที่สองซ่ึงเป็นผูจ้  านองอ่ืนไดจ้  านองทรัพยสิ์น
ของตนไวเ้พือ่ประกนัหน้ีอนับุคคลอ่ืนซ่ึงเป็นหน้ีอุปกรณ์ไถ่ถอนจ านอง หากลูกหน้ีชั้นตน้ไม่ช าระ
หน้ีหรือไม่ยอมด าเนินการไถ่ถอนจ านอง ก็ให้บังคับจ านองให้น าทรัพยสิ์นจ านองออกขาย
ทอดตลาดน าเงินมาช าระหน้ี แก่เจา้หน้ีผูรั้บจ านองจนครบถว้น   โดยการฟ้องคดีเพือ่บงัคบัช าระหน้ี
พร้อมบงัคบัจ านองของเจา้หน้ีผูรั้บจ านองนั้น หรือฟ้องใหท้รัพยสิ์นที่จ  านองหลุดเป็นสิทธิของผูรั้บ
จ านอง เจา้หน้ีจะคิดเงินตน้รวมกบัดอกเบี้ยผิดนัด โดยเฉพาะเจา้หน้ีซ่ึงเป็นสถาบนัการเงินที่ไดรั้บ
ขอ้ยกเวน้โดยประกาศกระทรวงการคลังและประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย ซ่ึงเจา้หน้ีผูรั้บ
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จ านองมกัจะคิดดอกเบี้ยผดินดัในอตัราที่สูงมากกวา่ปกติในเชิงลงโทษลูกหน้ีชั้นตน้ผูผ้ิดนัด โดยให้
ผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงเป็นลูกหน้ีชั้นที่สองใหต้อ้งร่วมรับผดิในภาระดอกเบี้ยผิดนัดที่มีอตัราสูงโดยไม่เป็น
ธรรมดังกล่าว ในลักษณะลูกหน้ีร่วม โดยอาศยัขอ้ยกเวน้ดังกล่าว ท าให้มีเจา้หน้ีที่เป็นสถาบัน
การเงินบางแห่งคิดอตัราดอกเบี้ยผิดนัดสูงถึงร้อยละ 20 ต่อปี ซ่ึงหากเจา้หน้ีปล่อยให้ระยะเวลาผิด
นดัหรือบงัคบัใหไ้ถ่ถอนจ านองเป็นระยะเวลาที่ยาวนาน ซ่ึงสามารถคิดดอกเบี้ยไดถึ้ง 5 ปี ก็จะท าให้
ลูกหน้ีชั้นที่สองตอ้งแบกรับภาระดอกเบี้ยผิดนัดอีกเกือบเท่าตวัของตน้เงิน เช่น อตัราดอกเบี้ยร้อย
ละ 20 ต่อปี คูณดว้ยระยะเวลาผดินดั 5 ปี ก็จะตอ้งแบกรับเฉพาะภาระดอกเบี้ยอีกเท่ากบัร้อยละ 100 
ของตน้เงิน ลูกหน้ีชั้นที่สองจึงมีภาระหน้ีสูงถึงเกือบสองเท่าคือร้อยละ 200 ของหน้ีเงินตน้ที่ประกนั
หน้ีดว้ยทรัพยใ์ห้ลูกหน้ีชั้นตน้ เม่ือน าทรัพยสิ์นที่จ  านองออกขายทอดตลาดแลว้จึงมกัจะไดเ้งินไม่
พอช าระหน้ี ทรัพยสิ์นที่จ  านองดงักล่าวของลูกหน้ีชั้นที่สองจึงมกัจะหลุดมือไปจากลูกหน้ีชั้นที่สอง
ไปสู่ผูซ้ื้อทรัพยห์รือบุคคลภายนอกอ่ืน โดยที่ผูจ้  านองอ่ืนไม่ได้รับส่ิงตอบแทนหรือแทบจะไม่
ปรากฏว่ามีเงินคงเหลือจากการช าระหน้ีคืนให้แก่ผูจ้  านองอ่ืนคืนแต่อย่างใด จึงเป็นภาระที่เกิน
สมควรและเกิดความไม่เป็นธรรมแก่ผูจ้  านองอ่ืน ทั้งน้ีเพือ่ความเจริญทางเศรษฐกิจของประเทศและ
ความมัน่คงของสงัคมโดยก าหนดอตัราดอกเบี้ยผดินดัส าหรับลูกหน้ีใหช้ดัเจน เพือ่ไม่ใหเ้จา้หน้ีซ่ึงมี
อ านาจต่อรองทางเศรษฐกิจที่มากกวา่ใชค้วามไดเ้ปรียบทางเศรษฐกิจแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ
และไม่เป็นธรรมโดยไม่ตอ้งออกแรงจนเกินสมควร จึงเห็นควรเสนอแนะให้แกไ้ขอตัราดอกเบี้ยผิด
นดัล าดบัการช าระหน้ีจ านองโดยแกไ้ข ป.พ.พ. “ มาตรา 728 ” โดยเพิม่ความวรรคทา้ยเป็นดงัน้ี 
         “ ในกรณตีามวรรคสอง ถ้าเป็นกรณผู้ีจ านองซ่ึงจ านองทรัพย์สินของตนไว้เพื่อประกันหน้ีอัน
บุคคลต้องช าระ เมื่อลูกหน้ีช้ันต้นผิดนัดและเจ้าหน้ีผู้รับจ านองจะบังคบัให้ไถ่ถอนจ านองหรือน าเอา
ทรัพย์สินที่ผู้จ านองอ่ืนจ านองไว้ประกันหน้ีอันลูกหน้ีช้ันต้นจะต้องช าระน้ัน ให้เจ้าหน้ีผู้รับจ านอง
เรียกร้องภาระดอกเบ้ียผิดนัดของต้นเงินที่ลูกหน้ีช้ันต้นคงค้างกับผู้จ านองอ่ืนได้ในไม่เกินอัตราร้อย

ละ 7.5 ต่อปี ข้อตกลงใดที่จัดให้มีขึ้นหรือตกลงไว้ล่วงหน้าที่ขัดกับบทบัญญัติในวรรคน้ีให้ตกเป็น
โมฆะ ” 
 2.2 ปรับปรุงล าดับการจัดสรรเงินช าระหนี้ให้เหมาะสม  
        เน่ืองจากประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยท์ี่ใชบ้งัคบัอยูใ่นปัจจุบนั เปิดโอกาสให้เจา้หน้ีผูรั้บ
จ านองน าเงินที่ได้จากการช าระหน้ีโดยการบงัคับจ านองทรัพยสิ์นของผูจ้  านองอ่ืนซ่ึงจ านอง
ทรัพยสิ์นของตนไวเ้พือ่ประกนัหน้ีอนับุคคลอ่ืนที่เป็นลูกหน้ีที่จะตอ้งช าระโดยเป็นเพยีงลูกหน้ีชั้นที่
สอง น าไปช าระดอกเบี้ ยค่าสินไหมทดแทนซ่ึงลูกหน้ีคา้งช าระตลอดจนค่าภาระติดพนัอันเป็น
อุปกรณ์แห่งหน้ีก่อนแทนที่จะใหน้ าไปช าระหน้ีเงินตน้เป็นล าดบัแรก  โดยที่หน้ีผิดนัดดงักล่าวเกิด
จากลูกหน้ีชั้ นต้นเป็นผูผ้ิดนัด ลูกหน้ีชั้ นที่สองเป็นเพียงผูป้ระกันหน้ีด้วยทรัพย์ซ่ึงไม่ได้รับ
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ผลตอบแทนแต่อยา่งใด เม่ือดอกเบี้ ยผิดนัดมีอตัราสูงและมีระยะเวลาผิดนัดที่ยาวนาน จึงไม่เป็น
ธรรมแก่ลูกหน้ีชั้นที่สองที่จะตอ้งรับภาระหนกัจนเกินสมควรจนตอ้งสูญเสียทรัพยสิ์นของตนโดยที่
ไม่ไดรั้บสินจา้งเป็นปกติธุระแต่อยา่งใด  
         ดงันั้นหากมีการบงัคบัจ านองทรัพยสิ์นของผูจ้  านองอ่ืน ซ่ึงจ านองทรัพยสิ์นของตนไวเ้พื่อ
ประกนัหน้ีอนับุคคลอ่ืนที่เป็นลูกหน้ีที่จะตอ้งช าระโดยเป็นเพยีงลูกหน้ีชั้นที่สอง โดยมีการจดัล าดบั
การช าระหน้ีใหเ้กิดความเป็นธรรมแก่เจา้หน้ีผูรั้บจ านองและลูกหน้ีชั้นที่สอง โดยให้มีการช าระหน้ี
ตน้เงินเสียก่อน แลว้ค่อยน าดอกเบี้ยค่าสินไหมทดแทนซ่ึงลูกหน้ีคา้งช าระตลอดจนค่าภาระติดพนั
อันเป็นอุปกรณ์แห่งหน้ีซ่ึงหากยงัไม่ครบยอดภาระหน้ีทั้ งหมด จึงให้เจ้าหน้ีไปบังคับเอาจาก
ทรัพยสิ์นอ่ืนของลูกหน้ีชั้นตน้ซ่ึงเป็นผูผ้ิดนัด แต่ในส่วนที่เป็นอุปกรณ์หรือภาระหน้ีที่ผูจ้  านองอ่ืน
หรือลูกหน้ีชั้นที่สองไม่ไดเ้ป็นผูมี้หน้าที่รับผิดโดยตรง โดยเป็นแต่เพียงผูจ้  านองอ่ืนที่ประกนัหน้ี
ดว้ยทรัพยใ์ห้ลูกหน้ีชั้นตน้ ซ่ึงควรรับผิดในจ านวนตน้เงินที่ประกันหน้ีเพียงเป็นส าคญั เพราะผู ้
จ  านองไดป้ระเมินความเส่ียงของหลกัทรัพยท์ี่จ  านองจนเป็นที่พอใจตั้งแต่ก่อนท าสัญญาแลว้ ทั้งน้ี
เพือ่ประกนัความเป็นธรรมไม่ใหเ้หล่ือมล ้าทั้งทางเศรษฐกิจและทางสงัคมใหส้มดุลและย ัง่ยนืสืบไป  
จึงเห็นควรเสนอแนะใหแ้กไ้ขล าดบัการช าระหน้ีจ านองโดยแกไ้ข ป.พ.พ. “ มาตรา 732 ” โดยเพิ่ม
ความวรรคทา้ยเป็นดงัน้ี 
        “ ในกรณตีามวรรคหน่ึง ถ้าเป็นกรณผู้ีจ านองซ่ึงจ านองทรัพย์สินของตนไว้เพื่อประกันหน้ีอัน
บุคคลต้องช าระ เมื่อบังคบัเอาทรัพย์สินของผู้จ านองอ่ืนที่จ านองประกันหน้ีลูกหน้ีช้ันต้นไว้น าออก
ขายทอดตลาดได้เงินมาช าระหน้ีแก่เจ้าหน้ีผู้รับจ านองจ านวนเท่าใดแล้ว ให้จัดการช าระหน้ีต้นเงิน
เป็นอันดับแรก แล้วจึงน ามาช าระค่าฤชาธรรมเนียมในการบังคับจ านอง ค่าสินไหมทดแทนในการ
ไม่ช าระหน้ี และดอกเบ้ีย ตามล าดับไป ” 
 2.3 ปรับปรุงระยะเวลาบังคบัดอกเบีย้ค้างช าระให้เหมาะสม  
        ในการบงัคบัจ านองเอาทรัพยจ์  านองหลุดเป็นสิทธิ เม่ือดอกเบี้ยผดินดัที่คา้งช าระมีอตัราสูงและ
มีระยะเวลาผดินดัที่ยาวนาน จึงไม่เป็นธรรมแก่ผูจ้  านองอ่ืนที่จะตอ้งรับภาระหนักจนเกินสมควรจน
ท าให้จ  านวนหน้ีคา้งช าระท่วมราคาทรัพยจ์  านอง หากฝ่ายที่มีหน้าที่พิสูจน์ต่อศาลคือเจา้หน้ีผูรั้บ
จ านองแสดงราคาต่อศาลดว้ยราคาประเมินที่ต  ่ากวา่ราคาตลาดและค านวณหน้ีโดยอตัราดอกเบี้ยผิด
นดัในอตัราที่สูงเกินส่วน ก็จะท าใหจ้  านวนหน้ีคา้งช าระท่วมราคาทรัพยจ์  านอง จนท าใหท้รัพยสิ์นที่
จ  านองของผูจ้  านองอ่ืนตอ้งหลุดเป็นสิทธิของผูรั้บจ านองโดยไม่เป็นธรรม   
       ดังนั้นหากมีการบงัคบัจ านองหลุดเอาทรัพยสิ์นของผูจ้  านองอ่ืน เม่ือลูกหน้ีคา้งส่งดอกเบี้ ย
มาแลว้เป็นถึง 5 ปี เจา้หน้ีก็จะค านวณหน้ีตน้เงินรวมกบัดอกเบี้ยผิดนัดคา้งส่งในอตัราที่สูงเม่ือคิด
ระยะเวลาถึง 5 ปี ดอกเบี้ ยก็จะพอกพูนเพิ่มขึ้นเม่ือรวมกบัหน้ีตน้เงินก็จะเป็นจ านวนหน้ีคา้งช าระ
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เพิ่มขึ้นเป็นจ านวนอีกเท่าตวั จึงควรก าหนดให้เจา้หน้ีผูรั้บจ านองหากจะบงัคบัจ านองเอาทรัพย์
จ  านองหลุดเป็นสิทธิ ก็ควรบงัคบัเอาทรัพยจ์  านองหลุดเป็นสิทธิภายใน 2 ปี นับแต่ลูกหน้ีขาดส่ง
ดอกเบี้ย ทั้งน้ีความเป็นธรรมไม่ใหจ้  านวนหน้ีคา้งช าระพอกพนูสูงขึ้นโดยไม่มีขอ้จ ากดั  จึงเห็นควร
เสนอแนะใหแ้กไ้ขล าดบัการช าระหน้ีจ านองโดยแกไ้ข ป.พ.พ.  “ มาตรา 729 ” โดยเพิ่มความวรรค
ทา้ยเป็นดงัน้ี 
        “ ในกรณีตามวรรคหน่ึง (1) ผู้รับจ านองจะบังคับเอาทรัพย์สินจ านองของบุคคลภายนอกที่
จ านองไว้เพื่อประกันหน้ีอันบุคคลอ่ืนจะต้องช าระให้หลุดเป็นสิทธิได้ภายในระยะเวลา 2 ปี นับแต่
ลูกหน้ีขาดส่งดอกเบ้ีย ” 
        ผูว้ิจยัเห็นว่าสภาพเศรษฐกิจสังคมส่ิงแวดลอ้มและเทคโนโลยใีนปัจจุบนั ไดเ้ปล่ียนแปลงไป
จากอดีตในลกัษณะที่แตกต่างกนัมากพอสมควร จนส่งผลท าใหส้ภาพการแข่งขนัการบริหารจดัการ
ตน้ทุนที่ถูกลงและไดเ้พิม่ช่องทางการท าธุรกรรมที่หลากหลายอยา่งกวา้งขวาง โดยแทบจะไม่จ ากดั
ขอบเขตของผูใ้ห้บริการหรือผูใ้ห้จ  านอง แต่ฝ่ายผูรั้บบริการหรือผูจ้  านองอ่ืนก็ยงัคงขาดอ านาจ
ต่อรองที่เท่าเทียมทางเศรษฐกิจ ท าใหล้กัษณะหน้ีที่ไดเ้กิดขึ้นในปัจจุบนัมีลกัษณะที่แตกต่างไปจาก
เดิม  จึงควรแก้ไขปรับปรุงกฎหมายในส่วนความรับผิดในดอกเบี้ยผิดนัดของของผูจ้  านองอ่ืนให้
เหมาะสมและเป็นธรรมโดยไม่ให้เป็นภาระที่สูงเกินสมควร จึงควรก าหนดบทบญัญติักฎหมายไว้
โดยเฉพาะให้ชดัเจนในความรับผิดในภาระหน้ีอุปกรณ์ของลูกหน้ีชั้นรอง ซ่ึงเป็นหน้ีในทางแพ่ง
หรือหน้ีส่วนตวั   โดยก าหนดใหใ้ชอ้ตัราดอกเบี้ยผดินดัที่เป็นธรรมตามสมควรตามหลกัปกติทัว่ไป
คือในอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี โดยให้จดัล าดบัการช าระหน้ีโดยให้ช าระหน้ีตน้เงินเสียก่อนแลว้ค่อย
ช าระหน้ีอุปกรณ์ และใหเ้อาทรัพยจ์  านองหลุดไดภ้ายใน 2 ปีนับแต่ลูกหน้ีขาดส่งดอกเบี้ยแก่เจา้หน้ี 
เพือ่ใหเ้กิดความชดัเจน เน่ืองจากผูก้  ากบัดูแลสถาบนัการเงินคือกระทรวงการคลงัและธนาคารแห่ง
ประเทศไทย มีนโยบายการเงินที่เน้นแต่เพียงเสถียรภาพของสถาบนัการเงินเป็นส าคญั โดยไม่ได้
ก ากบัดูแลระบบการเงินและความเป็นธรรมแก่ทั้งสองฝ่าย จึงควรก าหนดอตัราดอกเบี้ย การจดัสรร
ล าดบัช าระหน้ี ระยะเวลาบงัคบัดอกเบี้ ยคา้งช าระที่ชดัเจนเหมาะสมให้เกิดความเป็นธรรมอย่าง
ย ัง่ยนื คือฝ่ายผูจ้  านองอ่ืนก็จะไม่ตอ้งแบกรับภาระดอกเบี้ยผิดนัดในอตัราที่สูงจนเกินสมควร ฝ่าย
ผูรั้บจ านองก็ไดด้ าเนินการบงัคบัจ านองใหไ้ดห้น้ีเงินพร้อมดอกเบี้ยคืนโดยเร็วจากทรัพยจ์  านองที่ได้
ประเมินราคารวมทั้งตอบแทนดอกเบี้ยตั้งแต่เร่ิมท าสญัญาจ านองแลว้ ส่วนลูกหน้ีชั้นตน้ก็ให้มีความ
รับผดิต่อเจา้หน้ีโดยส้ินเชิงจนครบจ านวน  



 
 
 
 
 
 
 
 
 

บรรณานุกรม 



176 
 

บรรณานุกรม 
 

ก าธร  พนัธุลาภ. (2518). ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย หนี ้ ,  มหาวทิยาลยั 
รามค าแหง 

กิตติศกัด์ิ   ปรกติ. (2552). หลกักฎหมายว่าด้วยสัญญาลอยทางทรัพย์ (กฎหมายเยอรมัน)  
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 

กิติพฒัน์   นนทปัทมะดุลย.์ (2553). หลกัและวธีิการสงัคมสงเคราะห์ 3  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์     
ขนุ ประเสริฐศุภ . (2496). มาตรา   ลกัษณะ ค  ้าประกนั จ  านอง จ าน า บุริมสิทธิ และสิทธิยดึหน่วง   

ค าสอนชั้นปริญญาตรี มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์  
เค. เอ. ลอวส์นั. (2482). กฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยการประกนัดว้ยบุคคลและทรัพย ์  ค  าสอน 

ชั้นปริญญาตรี มหาวทิยาลยัวชิาธรรมศาสตร์และการเมือง 
จ๊ิด    เศรษฐบุตร. (2556). หลกักฎหมายแพ่งลกัษณะนิติกรรมและสัญญา  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์   

(พมิพค์ร้ังที่ 7)  
จิตติ   ติงศภทัิย.์ (2552).  ค  าอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์เรียงมาตรา วา่ดว้ย สญัญา  

บรรพ 2 มาตรา  354 - 394   ปรับปรุงโดย  ศนันทก์รณ์  โสตถิพนัธุ์   กองทุนศาสตราจารย์
จิตติ  ติงศภทัิย ์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์  

เจริญศกัด์ิ. (2547). รังแกว้  ปัญหาในทางกฎหมายเก่ียวกบักระบวนการด าเนินคดีบงัคบัจ านอง  
วทิยานิพนธ ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัรามค าแหง 

ช.ชยนิทร์  เพช็ญไพศิษฏ.์ (2556). กฎหมายว่าด้วยการกู้ ยืมและหลกัประกัน   พมิพค์ร้ังที่ 2   
ส านกัพมิพม์หาวทิยาลยัหวัเฉียวเฉลิมพระเกียรติ  

พจน์    ปุษปาคม. (2526). ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ว่าด้วย ค า้ประกัน จ านอง  
จ าน า  สิทธิยึดหน่วงและบุริมสิทธิ   

พนิดา  หงส์อคัรพนัธุ.์ (2556). ปัญหาการค ้าประกนัทางพาณิชย ์ศึกษาเปรียบเทียบกบัการค ้าประกนั 
ทางแพง่, (วทิยานิพนธนิ์ติศาสตรมหาบณัฑิต) , มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ , กรุงเทพฯ  

พรรณรายรัตน์   ศรีไชยรัตน์. (2554). ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนี ้, (พมิพค์ร้ังที่ 2)  
ส านกัพมิพว์ญิญูชน  

พระยาเทพวทิุร (บุญช่วย วณิกกุล) . (2556).  ค าอธิบายประมวลแพ่งและพาณิชย์ เรียงมาตรา ว่าด้วย  
นิติกรรม ระยะเวลา อายคุวาม ปรับปรุงโดย ก าชยั จงจกัรพนัธ์ กองทุนศาสตราจารยจิ์ตติ  
ติงศภทัิย ์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ , กรุงเทพฯ  

 



177 
 
พระสารสาสน์ประพนัธ ์(ช้ืน  จารุวสัตร์) . (2554). กฎหมายแพ่งและพาณิชย์พิสดาร (หนี)้  ค าสอน 

ชั้ นปริญญาโททางนีติศาสตร์มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง  2478 , 
ส านกัพมิพว์ญิญูชน จดัพมิพ ์

พระสุทธิอรรถนฤมนตร์. (2477). กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยการประกันด้วยบุคคลและทรัพย์   
 ค  าสอน ชั้นปริญญาตรี มหาวทิยาลยัวชิาธรรมศาสตร์และการเมือง  

พอพนัธุ ์   คิดจิตต.์ (2536). แนวความคิดและผลกระทบเก่ียวกบัขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรม  ดุลพาห   
เล่มที่  6  ปีที่  40   ( พฤศจิกายน-ธนัวาคม ) 

พชิยัศกัด์ิ   หรยางกูร. (2552). หลกักฎหมายเกี่ยวกับส่ิงตอบแทน   มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช  
         นนทบุรี 
พนิยั   ณ นคร. (2543).  กฎหมายวา่ดว้ยขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรม : แนววเิคราะห์ใหม่เชิง 

เปรียบเทียบ  วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์    ปีที่    30  ฉบับที่  4  ( 1 
ธนัวาคม)  

ไพจิตร  ปุญญพนัธุ.์ (2548). ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยขายฝาก กฎหมาย 
เปรียบเทียบ : อังกฤษ, ฝร่ังเศส, เยอรมัน, ญีปุ่่ น  ส านกัพมิพว์ญิญูชน , กรุงเทพฯ 
 (พมิพค์ร้ังที่  4)    

ไพโรจน์   ซึงศิลป์. (2538). หลกัการประเมินราคาทรัพย์สิน  โรงพมิพศ์ุธาศิน , กรุงเทพฯ   
ภทัรศกัด์ิ  วรรณแสง. (2548). ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนี ้  ส านกัพมิพ ์

วญิญูชน , กรุงเทพฯ (พมิพค์ร้ังที่  9)    
ร.   แลงกาต.์ (2526). ประวติัศาสตร์กฎหมายไทย  เล่ม  2    ไทยวฒันาพาณิชย ์, กรุงเทพฯ     
รัฐสิทธ์ิ  คุรุสุวรรณ. (2544). กฎหมายแพ่ง : หลกัทั่วไป  ส านกัพมิพนิ์ติธรรม , กรุงเทพฯ 
            (พมิพค์ร้ังที่  3)  
วรวฒิุ   เลาลคันา , หลกักฎหมายเก่ียวกบัความรับผดิของลูกหน้ีร่วม , (วทิยานิพนธนิ์ติศาสตร 

มหาบณัฑิต) , มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 
วนัรักษ ์ ม่ิงมณีนาคิน. (2541). เศรษฐศาสตร์เบือ้งต้น ส านกัพมิพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ ,   

กรุงเทพฯ 
วชิยั จิตตปาลกุล. (2531). สญัญาส าเร็รรูป : ศึกษาเปรียบเทียบเพือ่การแกไ้ขปัญหาขอ้สญัญาที่ไม่ 

เป็นธรรม  (วทิยานิพนธนิ์ติศาสตรมหาบณัฑิต) มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 
วชิยั  ตนัติกุลานนัท.์ (2549). สัญญาบัญชีเดินสะพดัและสัญญาเบิกเงินเกินบัญชี  หจก.พมิพอ์กัษร ,  

กรุงเทพฯ (พมิพค์ร้ังที่  3)    
วชิยั  อริยะนนัทกะ. (2534). รัฐ สงัคม เสรีนิยม และกฎหมาย บทบณัฑิตย ์ 47 ( มีนาคม)  



178 
 
ชยัวธัน์    จุลมนต.์ (2553). ปัญหากฎหมายในการบงัคบัจ านองของสถาบนัการเงิน วทิยาลยัการ 

ยตุิธรรม กรุงเทพฯ 
ชุมพล  จนัทราทิพย.์ (2554). ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลกัษณะค า้ประกัน  

จ านอง จ าน า  ส านกัพมิพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ , กรุงเทพฯ (ฉบบัพมิพค์ร้ังที่ 10)  
ไชยยศ  เหมะรัชตะ. (2535). กฎหมายว่าด้วยสัญญา ส านกัพมิพจุ์ฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 
ณัชชานนัท ์ โภคินจารุเสถียร. (2551). ปัญหากฎหมายของการบงัคบัจ านอง :ศึกษากฎหมายวธีิส 

บญัญตัิ   (วทิยานิพนธนิ์ติศาสตรมหาบณัฑิต) จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 
ดาราพร   ถิระวฒัน์. (2542). กฎหมายสัญญา  สถานะใหม่ของสัญญาปัจจุบันและปัญหาข้อสัญญา 

ที่ไม่เป็นธรรม   มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ , กรุงเทพฯ (พมิพค์ร้ังที่  2)   
ดาราพร  ถิระวฒัน์, ชวนิ อุ่นภทัร. (2554). ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียงมาตรา  

ว่าด้วย หนี ้บรรพ  2  พระยาเทพวทิุร (บุญช่วย วณิกกุล) ยล  ธีรกุล, ฉบบัปรับปรุง กองทุน
ศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทัิย ์มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ , กรุงเทพฯ   

ทะนงศกัด์ิ   ดุลยกาญจน์. (2543). หลกัและปัญหาในสัญญาบัยชีเดินสะพดัและบัตรเครดิต หจก. 
วเีจพร้ินต้ิง , กรุงเทพฯ (พมิพค์ร้ังที่  2)   

ปกป้อง  จนัวทิย ์. (2554). การวิเคราะห์กฎหมายด้วยหลกัเศรษฐศาสตร์ : แนวคิดและวรรณกรรม 
ปริทัศน์ , มูลนิธิสถาบนัวจิยัเพือ่การพฒันาประเทศไทย , กรุงเทพ ฯ  

ประชุม   โฉมฉาย. (2555). หลกักฎหมายโรมันเบือ้งต้น มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ , กรุงเทพฯ       
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย.์ (2558).  สมชาย  พงษพ์ฒันาศิลป์ รวบรวม 
ประวตัิ  นาคนิยม. (2545). ความไม่เป็นธรรมในสญัญาส าเร็จรูปของสถาบนัการเงินในการคิดอก 

เบี้ยทบตน้, (วทิยานิพนธนิ์ติศาสตรมหาบณัฑิต) , มหาวทิยาลยัรามค าแหง 
ประสิทธ์ิ   โฆวไิลกูล. (2554). กฎหมายแพ่ง : หลกัทั่วไป ศูนยว์จิยักฎหมายและการพฒันา  
            คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั (พมิพค์ร้ังที่  4)   
ประสิทธ์ิ    โฆวไิลกูล. (2539). มาตรการแกไ้ขปัญหาของกฎหมายวา่ดว้ยขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรม  

บทบณัฑิตย ์เล่มที่ 49 (มิถุนายน)  
ประเสริฐ   เสียงสุทธิวงศ.์ (2557). การก าหนดอายคุวามในคดแีพ่ง  ส านกัพมิพบ์รรณการ , 

 กรุงเทพฯ (พมิพค์ร้ังที่ 6) 
ปรีดี   เกษมทรัพย.์ (2525).  กฎหมายแพ่ง : หลกัทั่วไป   เจริญวทิยก์ารพมิพ ์, กรุงเทพฯ 
ปัญญา  ถนอมรอด. (2556). ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ยืม ค า้ประกัน  

จ านอง จ าน า  ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา , กรุงเทพฯ  
(พมิพค์ร้ังที่9)    



179 
 
ปิติกุล  จีระมงคลพาณิชย.์ (2555). กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย์ บริษทัส านกัพมิพ ์
           วญิญูชน จ ากดั , กรุงเทพฯ (พมิพค์ร้ังที่ 5) 
ธนชยั ผดุงธิติ. (2544). ดอกเบีย้ เบีย้ปรับ. ส านกัพมิพนิ์ติรัฐ ,  กรุงเทพฯ 
วเิชียร  ดิเรกอุดมศกัด์ิ. (2558). กฎหมายแพ่งพิสดาร เล่ม 2 ( ฉบบัปรับปรุงใหม่ ปี 2558 )  

ซ้ือขาย ขายฝาก ให ้เช่าทรัพย ์เช่าซ้ือ ยมื ฝากทรัพย ์ค  ้าประกนั จ  านอง ตวัแทน 
หจก.แสงจนัทร์การพมิพ ์, กรุงเทพฯ 

ศนนัทก์รณ์ (จ  าปี)  โสตถิพนัธุ์. (2555). ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญา ส านกัพมิพว์ญิญูชน ,  
กรุงเทพฯ  (พมิพค์ร้ังที่  17)  

ศกัดา  ธนิตกุล. (2555). กฎหมายกับเศรษฐศาสตร์  ทรัพย์สิน สัญญา ละเมิด ส านกัพมิพนิ์ติธรรม ,   
กรุงเทพฯ (พมิพค์ร้ังที่  3)   

ศกัด์ิ   สนองชาติ . (2557). ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ นิติกรรมสัญญา  
ส านกัพมิพนิ์ติบรรณการ ,  กรุงเทพฯ  (พมิพค์ร้ังที่  11)  

สถิต  เล็งไธสง. (2549). คู่ มือกฎหมายแพ่ง เล่ม 1 ว่าด้วยนิติกรรม สัญญา  ธรรมสาร , 
กรุงเทพฯ (พมิพค์ร้ังที่  3)   

สมคิด  เลิศไพฑูรย.์ (2543). หลกัความเสมอภาค  วารสารนิติศาสตร์ ปีที่ 30 ฉบบัที่ 2 (มิถุนายน) 
สมชยั  ฑีฆาอุตมากร. (2557). ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 เอกเทศสัญญา ตอน 2 ยืม  

ฝากทรัพย์ ค า้ประกัน จ านอง จ าน า ตวัแทน นายหน้า ประนีประนอมยอมความ  
ส านกัพมิพ ์พลสยาม พร้ินต้ิง (ประเทศไทย) , กรุงเทพฯ 

สมชาย ปรีชาศิลปกุล. (2558). การวิจัยกฎหมายทางเลือก : แนวคิด และพรมแดนความรู้  
ส านกัพมิพว์ญิญูชน ,  กรุงเทพ ฯ  

สมศกัด์ิ  เอ่ียวพลบัใหญ่ . (2559). อายุความ คดีแพ่ง คดีอาญา คดีแพ่งเกี่ยวเน่ืองกับคดีอาญา   
ส านกัพมิพนิ์ติธรรม , กรุงเทพฯ  

สรวศิ    ลิมปิรังษี. (2551). สมัผสัคดีดงัต่างประเทศ : ขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรม (2)     ดุลพาห  
 เล่มที่ 2 ปีที่ 55  ( พฤษภาคม-สิงหาคม) 

สรารักษ ์ สุวรรณเสรี. (2559). อาคม  ศรียาภยั   อายคุวามครบวงจร  หจก.แสงจนัทร์ารพมิพพ์ ์,  
 กรุงเทพฯ   
สฤษฎ ์ กลัน่สุภา. (2554). ปัญหาการปรับบทกฎหมายในคดีผดิสญัญาช าระหน้ีเงิน : ศึกษากรณี 

ดอกเบี้ยผดินดัและเบี้ยปรับ, (วทิยานิพนธนิ์ติศาสตรมหาบณัฑิต) , มหาวทิยาลยั 
ธุรกิจบณัฑิตย ์  
 



180 
 
สิริพนัธ ์  พลรบ. (2552). หลกักฎหมายเกี่ยวกับส่ิงตอบแทน ชุดวชิากฎหมายแพง่ ลกัษณะสญัญา  

และลักษณะละเมิด  และหลักกฎหมายเปรียบเทียบชั้ น สูง  หน่วยการเ รียนที่  4  
มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช ,  นนทบุรี 

สุดา วศิรุตพชิญ,์ ภารวร์ี กษิตินนท ์. (2556). ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียง 
มาตรา ว่าด้วยค า้ประกัน จ านอง จ าน า เกบ็ของในคลงัสินค้า, บรรพ 3   
กองทุนศาสตราจารยจิ์ตติ ติงศภทัย ์, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ , กรุงเทพฯ  

สุปัน   พลูพฒัน์. (2552). การยกอายคุวามขึ้นต่อสู ้บทความกฎหมาย หอ้งสมุดอิเล็กทรอนิกส์ศาล 
ยตุิธรรม ปรับปรุง  

สุภาพร  พทิกัษเ์ผา่สกุล. (2559).  ค าอธิบายค า้ประกัน จ านอง จ าน า    ส านกัพมิพว์ญิญูชน ,    
กรุงเทพฯ (พมิพค์ร้ังที่ 2)   

สุรศกัด์ิ   วาจาสิทธ์ิ. (2538). ยอ่หลกักฎหมายแพง่และพาณิชย ์สญัญา  ส านกัพมิพว์ญิญูชน , 
กรุงเทพฯ  (พมิพค์ร้ังที่ 4)   

สุษม    ศุภนิตย.์ (2556). ค าอธิบายกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค ส านกัพมิพแ์ห่งจุฬาลงกรณ์ 
มหาวทิยาลยั , กรุงเทพฯ 

เสนีย ์   ปราโมช ม.ร.ว. (2516). ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 ว่าด้วย ค า้ 
ประกัน จ านอง จ าน า  แกไ้ขเพิม่เติม  

เสนีย ์   ปราโมช. ม.ร.ว. (2505). ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยนิติกรรมและหนี ้เล่ม 1 
 (ภาค 1-2)  ส านกัพมิพไ์ทยวฒันาพานิช , กรุงเทพฯ (พ.ศ.2478 แกไ้ขเพิม่เติม)  

โสภณ   รัตนากร. (2543). ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยหนี ้บทเบด็เสร็จ 
ทั่วไป ส านกัพมิพนิ์ติบรรณการ , กรุงเทพฯ  (พมิพค์ร้ังที่  5)    

หยดุ   แสงอุทยั. (2542). ความรู้เบือ้งต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป ส านกัพมิพป์ระกายพรึก,กรุงเทพฯ  
อรนุช อาชาทองสุข. (2536). การควบคุมและแกไ้ขขอ้สญัญาที่ไม่เป็นธรรม (วทิยานิพนธนิ์ติศาสตร 

มหาบณัฑิต) จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 
อรพรรณ  พนสัพฒันา. (2553). ค าอธิบายกฎหมายลกัษณะหนี ้ส านกัพมิพนิ์ติธรรม , กรุงเทพฯ ,  

(พมิพค์ร้ังที่ 6) 
อรรยา   สิงห์สงบ. (2550). กฎหมายว่าด้วยสัญญา  มหาวทิยาลยักรุงเทพ  ส านกัพมิพว์ญิญูชน ,    

กรุงเทพฯ (พมิพค์ร้ังที่  2)   
อานนท ์  มาเมา้. (2557). กฎหมายทรัพย์สิน : ความรู้พืน้ฐานทางความคิด หลกัทั่วไป และบท 

เบ็ด เสร็จทั่วไป  โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน  คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ ,  กรุงเทพ ฯ  



181 
 
อานนท ์ ศรีบุญโรจน์. (2560). กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย์ ค า้ประกัน จ านอง จ าน า   

บริษทั ส านกัพมิพว์ญิญูชน จ ากดั , กรุงเทพฯ  (พมิพค์ร้ังที่  4)   
อ านาจ   วงศพ์นิิจวโรดม. (2541). การประเมินราคาอสงัหาริมทรัพยก์บัธุรกิจประกนัภยั วารสาร 

ประกนัภยั 13, 87 (กรกฎาคม-กนัยายน)  
อุกฤษ   มงคลนาวนิ. (2517). ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ค า้ประกัน จ านอง จ าน า   

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั , กรุงเทพฯ 
 

CIVIL CODE (France). (2004). MISE A JOUR LEGIFRANCE 21 February 2004 

 

E.L.G. Tyler .(1993). Halsbury’s Law of England : Mortgage, 4 th ed. (London :  

Pitman). 
 

German Civil Code. (2017). BGB  Federal Law Gazette.     

 

J.E. De BECKER .(1909). ANNOTATED CIVIL CODE of Japan. Butterworth & Co.,   

LAW PUBLISHERS. 

 

John Rawls .(1993). Justice as Fairness : A Restatement , ( Harvard University Press). 

 

John W. Hinchey.(2013).: and Robert L. Crewdson, Suretyship and Guaranty Law. 

 LesisNexis Group. 

     

https://www.investopedia.com/terms/u/usury.asp 

 

https://www.bot.or.th 

 

https://www.parliament.go.th 

 

https://www.mof.go.th 

 

 
 
 

 
 
 
 
 
 

https://www.investopedia.com/terms/u/usury.asp
https://www.investopedia.com/terms/u/usury.asp
https://www.investopedia.com/terms/u/usury.asp
https://www.investopedia.com/terms/u/usury.asp


 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ภาคผนวก 



 
 
 
 
 
 
 
 
 

ภาคผนวก ก 
บทกฎหมายต่างประเทศที่เก่ียวกบัลกัษณะจ านอง 



182 
 

ภาคผนวก 

บทกฎหมายต่างประเทศที่เก่ียวขอ้งกบัประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยล์กัษณะจ านอง 
1. ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน (BGB) 
  Section  194  The right to demand that another person does or refrains from an act 
(claim) is subject to limitation.  Section  195 The standard limitation period is three years. 

  -สิทธเรียกร้องตามกฎหมายเยอรมันก าหนดระยะเวลาไว้ 3 ปี 

  Section  421 Joint and several debtors:  If more than one person owes performance 
in such a way that each is obliged to effect the entire performance, but  the oblige is only 
entitled to demand the performance once (joint and several debtors), the oblige may at his 
discretion demand full or part performance from each of the obligors. Until the entre 
performance has been effected all obligors remain obliged. 

  ความรับผิดของลูกหนี้ต่อเจ้าหนี้ คือเจ้าหนี้ต้องเรียกร้องเอาจากลูกหนี้ช้ันต้นเสียก่อน เมื่อลูกหนี้ไม่
ช าระแล้ว จึงจะมาบังคับเอาจากผู้ค้ าประกันได้  

  Section  422  Fulfillment of the obligation by one joint debtor is effective in favor the 
other debtors. The same applies to any act or performance in lieu of fulfillment of the 
obligation, to deposit and set-off. A claim belonging to one of the joint debtors may not be 
set-off by the other debtors. 

 การช าระหนี้แก่เจ้าหนี้โดยลูกหนี้ร่วมคนหนึ่งไม่ว่าจะเป็นการช าระหนี้ตามมูลหนี้เดิม หรือการกระท า
การอื่นแทนการช าระหนี้โดยเจ้าหนี้ยอมรับ หรือการหักกลบลบหนี้ หรือโดยการวางทรัพย์ การกระท าเช่นนี้
เป็นประโยชน์แก่ลูกหนี้ร่วมคนอื่น จึงมีผลถึงลูกหนี้ร่วมคนอื่นๆด้วย 

Section 1119 Extension of liability for interest 

If the claim is interest-free or if the rate of interest is less than five per cent, the 
mortgage may, without the approval of the persons entitled with equal or lower priority, be 
extended so that the plot of land is liable for interest of up to five per cent. 

 การคิดดอกเบ้ียจ านองคิดในอัตราร้อยละ 5 ต่อป ี
 Section 503 Real estate loan contracts 

Notwithstanding , the default rate of interest for the year is 2.5 percentage point 
above the basic rate of interest  
 การคิดดอกเบ้ียผิดนัด ให้คิดเพิ่มข้ึนจากอัตราปกติอัตราร้อยละ  2.5  
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2. ประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น (Minpo) 
  Article 374.  Changes in Order of Priority of Mortgage. 

Where the mortgagee is entitled to receive interest or periodical payment, he can 
enforce his right of mortgage only as regards the payments due in respect of the last two 
years; but if as special registration hos been made in respect to the periodical payments for 
the earlier period ofter they had fallen due, the right of mortgage may also be exercised in 
respect of the same as from the time of such registration. 
  จ านองย่อมไม่ระงับส้ินไปด้วยเหตุแห่งอายุความอันเกิดประโยชน์ต่อลูกหนี้ หรือผู้รับจ านอง  เว้นแต่
หนี้ท่ีเป็นประธานระงับส้ินไป   โดยผู้รับจ านองสามารถใช้สิทธิ์บังคับจ านองเอาแก่ส่วนท่ีเป็นดอกเบี้ยอันเกิด
จากมูลหนี้ประธานได้เฉพาะท่ีเกิดขึ้นภายใน 2  ปี 
  Article 404 (Statutory Interest Rate).  

Unless the parties otherwise manifest their intention with respect to a claim which 
bears interest, the rate of such interest shall be 5 % per annum. 
 ดอกเบ้ียในทางแพ่งคิดในอัตราร้อยละ 5 ต่อป ี
  Article 514 (Statutory Interest Rate for Commercial Affrairs). The statutory interest 
rote applicable to obligations arising from commercial transactions shall be 6 % per anum. 
 ดอกเบ้ียในทางพาณิชย์คิดในอัตราร้อยละ 6 ต่อป ี
  Article 1954 Article 4 (Restrictions on Agreements for Liquidated Damages).  

IF the ratio of liquidated damages to the principal under an agreement for liquidated 
damages due to a failure to perform an obligation under a loan of money, exceeds 1.46 
times the rate Prescribed , the agreement shall be void in relation to the excess portion. 
 ดอกเบ้ียผิดนัดให้คิดเพิ่ม 1.46  เท่าของอัตราดอกเบ้ียปกติ 
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3. ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส (Droit Civil) 
  Article 2169  
   Where a third  party  in   possession fails  to comply  fully  with   one  of  these 
obligations, each mortgagee is entitled to have the immovable sold against him, thirty days 
after serving an order to pay on the original debtor, and demanding that the third party in 
possession pay the debt due or relinquish the inherited property.  
  กรณีท่ีบุคคลภายนอกผู้ครอบครองทรัพย์สินจ านองไม่ปฏิบัติการช าระหนี้ซึ่งมีผลผูกพันทรัพย์สิน
จ านองอยู่นั้นผู้รับจ านองแต่ละคนมีสิทธิน าเอาทรัพย์สินจ านองนั้นออกขายทอดตลาดภายหลังจากพ้น
ก าหนดเวลา 30 วันนับแต่มีการบอกกล่าวให้ลูกหนี้ช้ันต้นช าระหนี้ หรือบุคคลภายนอกผู้ครอบครองทรัพย์สิน
ไถ่ถอนจ านอง หรือทายาทผู้รับโอนทรัพย์สินนั้นปลดเปล้ืองภาระจ านอง 
  
  Article 2180 
   Prior charges and mortgages are extinguished: 

1. By extinguishment of the principal obligation; 
2. By the creditor's renunciation of the mortgage 
3. By the fulfillment of the formalities and conditions prescribed to third parties 

in possession to redeem the property which they have acquired; 
4. By prescription. 
ภาระติดพันเหนือทรัพย์และสิทธิจ านองย่อมระงับส้ินไปในกรณีต่อไปนี้ 
1. โดยความระงับส้ินไปของหนี้ประธาน 
2. โดยการปลดจ านองของเจ้าหนี้ 
3. โดยการไถ่ถอนจ านองของผู้รับโอนทรัพย์สินจ านองตามรูปแบบและเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด 
4. โดยอายุความ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 
 
 
 
 
 
 
 
 

ภาคผนวก ข 
ประกาศกระทรวงการคลงั 

เร่ือง อตัราดอกเบี้ยที่สถาบนัการเงินอาจคิดไดจ้ากผูกู้ย้มื พ.ศ. 2535 
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ภาคผนวก ค 
ประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย 

ที่ สนส. 80/2551 
เร่ือง หลกัเกณฑก์ารปฏิบติัในเร่ืองดอกเบี้ย ส่วนลด ค่าบริการต่างๆ และเบี้ยปรับ 

ส าหรับธนาคารพาณิชย ์
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ประวตัิผู้วจิยั 
 

  
ช่ือ    นายสรวชิญ ์  ผลออ้ 
วัน เดือน ปี เกิด   17 ธนัวาคม 2513 
สถานที่เกิด   จงัหวดัร้อยเอ็ด 
ประวัติการศึกษา   2535 วศิวกรรมศาสตรบณัฑิต (วศิวกรรมโทรคมนาคม) 

   สถาบนัเทคโนโลยพีระจอมเกลา้เจา้คุณทหารลาดกระบงั 
   2544 นิติศาสตรบณัฑิต 
   มหาวทิยาสุโขทยัธรรมาธิราช 
   2545 ศิลปศาสตรมหาบณัฑิต (การบริหารการพฒันา) 
   มหาวทิยาลยัขอนแก่น 
   2546 ประกาศนียบตัรวชิาวา่ความ 
   สภาทนายความ 
   2554 เนติบณัฑิตไทย สมยั 64 
   ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา 

ประวัติการท างาน  2536 วศิวกรไฟฟ้าส่ือสาร (วศ.4) 
    การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย  
    2537 วศิกรอาวโุส 
    บจก.เอสเซลลเ์อ็นจิเนียร่ิง เซอร์วสิเซส  
    2557  ทนายความ 
    บจก.เล็กเซนส์ (ไทยแลนด)์ 
ต าแหน่งหน้าที่ปัจจุบัน  หวัหนา้ส านกังาน/กรรมการ  

บริษทักฎหมายกิจภากร จ ากดั  
จงัหวดัขอนแก่น 


