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 จากการศึกษาปัญหาขอ้กฎหมายเก่ียวกบัการเรียกให้ช าระหน้ีตามสัญญาค ้ าประกนัของสถาบนั
การเงิน มีวตัถุประสงค์เพื่อศึกษาถึงประวติัความเป็นมา แนวคิด และทฤษฎีเก่ียวกบัการค ้ าประกันของ
สถาบนัการเงิน ซ่ึงท าให้ผูศึ้กษาเขา้ใจไดถึ้งปัญหาและแนวทางแกไ้ขในการเรียกผูค้  ้ าประกนัให้ช าระหน้ี 
โดยอา้งอิงไดจ้ากแนวคิดทฤษฎีเก่ียวกบัสัญญาในหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนาของคู่สัญญา หลกั
อิสระในทางแพ่ง หลกัเสรีภาพในการท าสัญญา และหลกัการวา่ดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมท่ีเนน้เร่ืองการ
ใหเ้สรีภาพแก่คู่สัญญาในการท าสัญญา รัฐจะไม่เขา้มาแทรกแซงแมว้า่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงจะไดเ้ปรียบคู่สัญญา
อีกฝ่ายหน่ึงก็ตาม เวน้แต่จะเป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย หรือขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย รัฐจึงจะเข้ามาควบคุม โดย
ขอ้เทจ็จริงในทางปฏิบติัปรากฏวา่เจา้หน้ีส่วนใหญ่ซ่ึงเป็นสถาบนัการเงินหรือผูป้ระกอบอาชีพใหกู้ย้มื มกัจะ
อาศยัอ านาจต่อรองท่ีสูงกวา่หรือความไดเ้ปรียบในทางการเงินก าหนดขอ้ตกลงอนัเป็นการยกเวน้สิทธิของผู ้
ค  ้าประกนัตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้หรือให้ผูค้  ้าประกนัตอ้งรับผิดเสมือนเป็นลูกหน้ีชั้นตน้ กรณีจึงส่งผลให้
ผูค้  ้ าประกนัซ่ึงเป็นประชาชนทัว่ไปไม่ไดรั้บความคุม้ครองตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย ดงันั้น เพื่อสร้าง
ความเป็นธรรมให้แก่ผูค้  ้าประกนั จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพง่และ
พาณิชยม์าใช้บงัคบั3 ซ่ึงการแกไ้ขกฎหมายน้ีแมจ้ะก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ผูค้  ้ าประกนัมากข้ึน แต่ใน
ขณะเดียวกนักฎหมายน้ีก็ส่งผลกระทบต่อผูมี้ส่วนไดเ้สียหรือผูท่ี้เก่ียวขอ้งหลายฝ่าย ไม่วา่จะเป็นกลุ่มสถาบนั
การเงินต่าง ๆ ภาครัฐ และกลุ่มลูกหน้ีผูข้อสินเช่ือ ดงันั้น ปัญหาท่ีว่ากฎหมายค ้าประกนัท่ีแกไ้ขแลว้นั้นจะ
สามารถน ามาปรับใช้เพื่อให้สามารถหาสมดุลระหว่างเจตนาของกฎหมายท่ีตอ้งการคุม้ครองผูค้  ้ าประกนั 
และการด าเนินธุรกิจของสถาบนัการเงินได้อย่างเหมาะสมและเป็นประโยชน์ต่อผูท่ี้ต้องการสินเช่ือได้
หรือไม่ เพียงใด ตอ้งพิจารณาหาค าตอบโดยน ามาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัการเรียกให้ช าระหน้ีตาม
สัญญาค ้าประกนัของประเทศไทยมาเปรียบเทียบกบัของต่างประเทศ 

                                                           

 1บทความน้ีเรียบเรียงจากการคน้ควา้อิสระเร่ือง ปัญหาขอ้กฎหมายเก่ียวกบัการเรียกให้ช าระหน้ีตามสัญญาค ้ า
ประกนัของสถาบนัการเงิน โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คือ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.มณทิชา ภกัดีคง และคณะกรรมการสอบ คือ 
รองศาสตราจารย ์ดร.พนัธ์เทพ วทิิตอนนัต ์และ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.ดนพร จิตตจ์รุงเกียรติ  
 2นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต (ส่วนกลาง) คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง 
 3หมายเหตุทา้ยพระราชบญัญติัแกไ้ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์(ฉบบัท่ี 20) พ.ศ. 2557.  
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 จากการศึกษาท าให้ทราบว่าปัญหาขอ้กฎหมายเก่ียวกบัการเรียกให้ช าระหน้ีตามสัญญาค ้าประกนั
ของสถาบนัการเงินนั้นยงัไม่ชดัเจน ไม่ครอบคลุมดว้ยกนัในหลายดา้น ซ่ึงสรุปไดด้งัต่อไปน้ี 
 ประเด็นปัญหาท่ีหน่ึง ปัญหาการจดัท าสัญญาหลกัประกนัใหม่ แต่เดิมก่อนการแกไ้ขกฎหมายค ้ า
ประกนั เวลาท่ีลูกคา้น าหลกัประกนัมาจ านองเป็นประกนัหน้ีและติดต่อกบัสถาบนัการเงินเพื่อขอวงเงินกู้
เบิกเงินเกินบญัชีเพื่อน าไปใชใ้นธุรกิจ สถาบนัการเงินจะก าหนดวา่ “เป็นการประกนัหน้ีทั้งท่ีมีอยูแ่ลว้และท่ี
จะมีข้ึนในอนาคต” แต่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 681 ท่ีแกไ้ขใหม่ บญัญติัว่า “สัญญาค ้ า
ประกนัตอ้งระบุหน้ีหรือสัญญาท่ีค ้าประกนัไวโ้ดยชดัแจง้ และผูค้  ้าประกนัยอ่มรับผิดเฉพาะหน้ีหรือสัญญาท่ี
ระบุไวเ้ท่านั้น” การท่ีตอ้งระบุชัดเจนว่าเป็นประกนัหน้ีอะไรบา้งเช่นน้ี สถาบนัการเงินจะไม่สามารถใช้
สัญญาเดิมโดยวงเงินท่ีเหลือเพื่อพิจารณาให้สินเช่ือท่ีจะให้กู ้เบิกเงินเกินบญัชีแก่ลูกคา้ได้ทนัที สถาบนั
การเงินกบัลูกคา้จะตอ้งท าความตกลงเร่ืองค่าใชจ่้าย ตลอดจนภาระต่าง ๆ ในการค ้าประกนัท่ีเกิดเพิ่มข้ึนใหม่
ทุกคร้ังท่ีมีการขอวงเงินกูเ้บิกเงินเกินบญัชี 
 อีกทั้งการท่ีสถาบนัการเงินตอ้งตามผูค้  ้ าประกนัและท าสัญญาฉบบัใหม่ อาจเกิดปัญหาข้ึนไดใ้น
กรณีท่ีตามตวัผูค้  ้ าประกนัไม่ไดใ้นทนัที แต่ลูกคา้มีความจ าเป็นตอ้งรีบใช้วงเงินสินเช่ือ สถาบนัการเงินจึง
เลือกใช้วิธีอนุมติัวงเงินสินเช่ือให้ลูกคา้เบิกเงินไปก่อน ซ่ึงวิธีน้ีไม่ใช่การบริหารความเส่ียงท่ีถูกตอ้ง แต่
สถาบนัการเงินไม่สามารถหาหนทางอ่ืนท่ีจะช่วยเหลือลูกคา้ไดแ้ลว้นอกจากวธีิน้ี  
  เม่ือเปรียบเทียบลกัษณะสัญญาค ้าประกนัของสถาบนัการเงินในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีกบั
ประเทศไทย จะเห็นไดว้า่ สัญญาค ้าประกนัเป็นนิติสัมพนัธ์ท่ีเก่ียวขอ้งกบับุคคลสามฝ่าย คือ เจา้หน้ี ลูกหน้ี 
และผูค้  ้าประกนัซ่ึงเป็นบุคคลภายนอก ผกูพนัตนต่อเจา้หน้ีวา่จะช าระหน้ีใหเ้ม่ือลูกหน้ีไม่ช าระ การท าสัญญา
ค ้าประกนัจะตอ้งท าเป็นลายลกัษณ์อกัษร การค ้าประกนัจึงจะมีผลบงัคบัไดต้ามกฎหมาย โดยสภาพแลว้ค ้า
ประกนัเป็นอุปกรณ์แห่งหน้ี ดงันั้น หน้ีประธานจึงส่งผลต่อหน้ีค ้าประกนัในฐานะหน้ีอุปกรณ์ท่ีจะเกิดข้ึน 
ด ารงอยูแ่ละส้ินสุดลงไปตามหน้ีประธาน   
 กรณีการจดัท าสัญญาหลกัประกนัใหม่ของสถาบนัการเงินน้ี สาธารณรัฐฝร่ังเศสและประเทศญ่ีปุ่น 
ไดค้  านึงถึงการให้ความคุม้ครองคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม่ว่าจะเป็นเจา้หน้ีสถาบนัการเงินหรือผูค้  ้ าประกนัท่ี
เป็นบุคคลธรรมดา โดยก าหนดให้มีบุคคลท่ีสามซ่ึงเป็นผูมี้ความรู้ความช านาญเขา้มาตรวจสอบรายละเอียด
ขอ้ตกลงของสัญญาก่อน นัน่ก็คือ เจา้พนกังานโนตารี เพื่อให้เจา้พนกังานโนตารีท าการบนัทึกถอ้ยค าหรือ
ขอ้ความท่ีเจา้หน้ีสถาบนัการเงินและผูค้  ้ าประกนัซ่ึงเป็นบุคคลธรรมดาตกลงกนั เจา้พนกังานโนตารีจะท า
หน้าท่ีตรวจสอบความถูกตอ้งและแจง้คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายให้ทราบถึงสิทธิและหน้าท่ีภายหลงัจากเข้าท า
สัญญาแลว้ เม่ือคู่สัญญาเขา้ใจถึงสิทธิและหนา้ท่ีของตนภายหลงัจากสัญญามีผลแลว้ เจา้พนกังานโนตารีจะ
จดัเตรียมเอกสารใหคู้่สัญญาตรวจสอบความถูกตอ้งและลงนามในเอกสารนั้นเพื่อยนืยนัความถูกตอ้ง สัญญา
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ค ้าประกนัจึงจะมีผลบงัคบัใชไ้ดต้ามกฎหมาย4 จะเห็นไดว้า่มาตรการดงักล่าวเป็นแนวทางท่ีดีท่ีประเทศไทย
สามารถน ามาปรับใช้กบัการจดัท าสัญญาหลกัประกนัใหม่ระหว่างเจา้หน้ีสถาบนัการเงินและผูค้  ้ าประกนั 
ทั้งน้ีเพื่อใหคู้่สัญญาแต่ละฝ่ายสามารถเขา้ใจถึงวตัถุประสงคข์องการท าสัญญาค ้าประกนัไดอ้ยา่งชดัเจน และ
เป็นการเตือนให้คู่สัญญาทั้ งสองฝ่ายนั้นพิจารณาข้อตกลงในสัญญาด้วยความรอบคอบ และใช้ความ
ระมดัระวงัในการเขา้ท าสัญญา ก่อให้เกิดความเป็นธรรมทั้งต่อสถาบนัการเงินเอง ต่อตวัลูกคา้ผูข้ออนุมติั
สินเช่ือ และผูค้  ้าประกนัซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกดว้ย  
 ประเด็นปัญหาท่ีสอง ปัญหาการออกหนงัสือค ้าประกนัโดยสถาบนัการเงิน นอกจากสถาบนัการเงิน
จะใหสิ้นเช่ือแก่บุคคลโดยมีการค ้าประกนัแลว้ ยงัประกอบธุรกิจการออกหนงัสือค ้าประกนัดว้ย เช่น การยืน่
ประมูลงานกบัทางราชการหรือหน่วยงานรัฐ ลูกคา้จะมาติดต่อสถาบนัการเงินและขอให้ออกหนังสือค ้า
ประกนัให้ ซ่ึงหน่วยงานรัฐจะมีแบบฟอร์มมาตรฐานหนงัสือค ้าประกนัท่ีไม่อนุญาตให้มีการต่อรองหรือขอ
แกไ้ขเพิ่มเติมไดต้ามมาตรา 3 และมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญติัว่าดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 
แต่หนังสือแบบฟอร์มมาตรฐานนั้นมกัจะมีเน้ือหาไม่ครบถ้วนตามท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 681 วรรคสอง ก าหนดไว ้เช่น การค ้ าประกนัไฟฟ้าหรือสาธารณูปโภคทั้งหลายจะไม่มีก าหนด
ระยะเวลาการค ้ าประกันไว้ หรือค ้ าประกันการก่อสร้างรถไฟฟ้า หรือโครงสร้างพื้นฐานต่าง ๆ 
(infrastructure) แบบฟอร์มจะก าหนดโดยหลกัวา่ ค  ้าประกนัไวใ้นวงเงินเท่าใด รวมค่าเสียหายอนัเน่ืองจาก
การไม่ปฏิบติัตามสัญญา จะเห็นวา่ค่าเสียหายน้ีไม่ไดร้ะบุจ านวนไวเ้ลย ซ่ึงจะมีค่าเท่ากบัไม่มีการระบุจ านวน
เงินสูงสุดท่ีค ้าประกนัไวน้ัน่เอง   
 อย่างไรก็ตาม สถาบนัการเงินก็จ  าต้องออกหนังสือค ้ าประกนัแก่ลูกค้า เพราะเหตุผลเร่ืองความ
น่าเช่ือถือทางธุรกิจ แต่หากสถาบนัการเงินช าระค่าเสียหายไปก่อนและจะไปใช้สิทธิไล่เบ้ียตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 693 ลูกคา้หรือตวัลูกหน้ีท่ีผิดนดักบัหน่วยงานรัฐจะยกประเด็นน้ีข้ึนมา
ต่อสู้ไดว้า่สถาบนัการเงินจ่ายเงินไปตามอ าเภอใจ ทั้งท่ีรู้วา่หนงัสือค ้าประกนัเป็นโมฆะ 
 เม่ือพิจารณาหลกักฎหมายของประเทศญ่ีปุ่น ภายหลงัการปฏิรูปประมวลกฎหมายแพ่งญ่ีปุ่นในเร่ือง
การค ้าประกนั ซ่ึงมีการแกไ้ขเก่ียวกบัภาระผูกพนัในการค ้าประกนั รวมถึงการเพิ่มหนา้ท่ีของเจา้หน้ีในการ
ให้ขอ้มูลกบัผูค้  ้าประกนัเขา้มา กฎหมายไดก้ าหนดหนา้ท่ีของเจา้หน้ีต่อผูค้  ้าประกนั โดยเจา้หน้ีมีหนา้ท่ีตอ้ง
ให้ขอ้มูลแก่ผูค้  ้ าประกนัทราบ ดงัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 465-10 เช่น รายละเอียดเก่ียวกบัสัญญาค ้าประกนั
และเง่ือนไขในการปฏิบติัการช าระหน้ีดงักล่าว ขอ้มูลเก่ียวกบัการช าระตน้เงินของลูกหน้ี เช่น การช าระตน้
เงินล่าช้า ดอกเบ้ีย เบ้ียปรับ ค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัเจา้หน้ีอนัเน่ืองมาจากการไม่
ช าระหน้ีของลูกหน้ี จะเห็นได้ว่า ประเทศไทยควรน าหลักการตามประมวลกฎหมายแพ่งญ่ีปุ่น มาตรา      
465-10 น้ีมาใชบ้งัคบักบักรณีท่ีเจา้หน้ีเป็นส่วนราชการหรือหน่วยงานของรัฐและสถาบนัการเงินเป็นผูอ้อก

                                                           

 4กวินดา เสถียรกานนท์ , “มาตรการคุ้มครองสิทธิของผู ้ค ้าประกัน LEGAL MEASURES FOR SURETY 
PROTECTION,” วารสารบัณฑิตศึกษานิตศิาสตร์ 12, 3 (กรกฎาคม-กนัยายน 2562): 365-371.  



4 
 

หนงัสือค ้าประกนั และเพิ่มบทก าหนดโทษในกรณีท่ีส่วนราชการหรือหน่วยงานของรัฐก าหนดแบบฟอร์ม
มาตรฐานหนงัสือค ้าประกนัท่ีไม่อนุญาตใหส้ถาบนัการเงินผูอ้อกหนงัสือค ้าประกนัสามารถเสนอขอ้ต่อรอง
หรือขอแกไ้ขเพิ่มเติมได ้ซ่ึงจะช่วยให้สถาบนัการเงินไดมี้โอกาสพิจารณาและขอแกไ้ขสัญญาก่อนท่ีจะท า
สัญญาค ้าประกนักบัหน่วยงานของรัฐ เพื่อเป็นหลกัประกนัว่าสถาบนัการเงินจะไดรั้บความเป็นธรรมและ
ไดรั้บช าระหน้ีคืนเม่ือไปใชสิ้ทธิไล่เบ้ียกบัลูกคา้ผูม้าติดต่อขอให้สถาบนัการเงินออกหนงัสือค ้าประกนัการ
ยืน่ประมูลงานกบัทางราชการหรือหน่วยงานรัฐ ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 693 และควร
เพิ่มเติมบทบญัญติัวรรคหา้ของมาตรา 681 ความวา่ “ความในวรรคสอง มิใหใ้ชบ้งัคบัแก่กรณีผูค้  ้าประกนัซ่ึง
เป็นสถาบนัการเงินหรือค ้าประกนัเพื่อสินจา้งเป็นปกติธุระ” เพื่อแกไ้ขปัญหากรณีท่ีสถาบนัการเงินเป็นผู ้
ออกหนังสือค ้ าประกันการยื่นประมูลงานกับทางราชการหรือหน่วยงานรัฐท่ีต้องท าตามแบบฟอร์ม
มาตรฐานของภาครัฐ แต่หนังสือแบบฟอร์มมาตรฐานของหน่วยงานรัฐนั้นมีเน้ือหาไม่ครบถ้วนตามท่ี
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 681 วรรคสอง ก าหนดไว ้โดยอาจเปล่ียนจากการรับประกนัตาม
เง่ือนไข (Conditional Guarantee) เป็นการรับประกนัตามความประสงค ์(On Demand Guarantee) 
 ประเด็นปัญหาท่ีสาม ปัญหาการขอความยินยอมกรณีมีการผ่อนเวลา ในอดีตก่อนการแก้ไข
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 700 สถาบนัการเงินฝ่ายเดียวสามารถท่ีจะผ่อนเวลาช าระหน้ีให้
ลูกคา้ไดท้นัที เพราะผูค้  ้าประกนัตกลงยินยอมไวล่้วงหน้า แต่เม่ือมีการแกไ้ขกฎหมายแลว้ สถาบนัการเงิน
ตอ้งกลบัมาพิจารณาในสัญญาว่ามีหลกัประกนัหรือไม่ ถ้ามีผูค้  ้ าประกนั จะตอ้งขอความยินยอมจากผูค้  ้ า
ประกันเป็นคร้ังคราวไป ซ่ึงผูค้  ้ าประกันอาจจะเป็นบุคคลธรรมดา นิติบุคคลท่ีเป็นเอกชน หรือสถาบนั
การเงินเองก็ได ้กรณีผูค้  ้ าประกนัทั้ง 3 ประเภทน้ี หากท าความตกลงยินยอมให้สถาบนัการเงินเจา้หน้ีผอ่น
เวลาการช าระหน้ีแก่ลูกหน้ีชั้นตน้ไวล่้วงหนา้ จะมีผลบงัคบัใชท้างกฎหมายท่ีแตกต่างกนัออกไป 
 ในกรณีการผ่อนเวลาท่ีธนาคารเป็นผูค้  ้ าประกนั (ผูอ้อกหนงัสือค ้าประกนั) กบัหน่วยงานรัฐ แลว้
หน่วยงานรัฐผ่อนเวลาให้กบัลูกหน้ีชั้นตน้โดยไม่แจง้กบัธนาคาร ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
มาตรา 386 และมาตรา 698 ธนาคารในฐานะผูค้  ้าประกนัย่อมหลุดพน้ความรับผิด แต่ดว้ยเหตุผลทางธุรกิจ
ย่อมท าไม่ได้เพราะกระทบความน่าเช่ือถือของธนาคาร ประเด็นคือ ธนาคารท่ีช าระหน้ีในฐานะเป็นผูค้  ้ า
ประกนันั้นจะสามารถใชสิ้ทธิไล่เบ้ียลูกหน้ีชั้นตน้อยา่งไร หากลูกคา้หรือตวัลูกหน้ีท่ีผิดนดักบัหน่วยงานรัฐ
จะยกประเด็นน้ีข้ึนมาต่อสู้เจา้หน้ีสถาบนัการเงินว่า สถาบนัการเงินช าระหน้ีไปตามอ าเภอใจ ทั้งท่ีรู้ว่าตน
หลุดพน้ความรับผิดช าระหน้ีไปแล้ว5 จะเห็นได้ว่า กฎหมายใหม่ให้ความคุ้มครองผูค้  ้ าประกันมากกว่า
กฎหมายเดิมมาก โดยวางหลักให้ผู ้ค  ้ าประกันหลุดพ้นจากความรับผิด กรณีการค ้ าประกันหน้ีอันมี
ก าหนดเวลาช าระแน่นอนและเจา้หน้ีไดย้ินยอมผอ่นเวลาช าระหน้ีให้แก่ลูกหน้ี เวน้เสียแต่วา่ผูค้  ้าประกนัจะ
ไดมี้การตกลงในการผอ่นเวลานั้นดว้ยเท่านั้น นอกจากน้ีกฎหมายท่ีแกไ้ขใหม่ยงัคุม้ครองสิทธิประโยชน์ของ

                                                           

 5ชาญณรงค ์ปราณีจิตต ์และคนอ่ืน ๆ, ปัญหาการใช้กฎหมายค า้ประกันและจ านองใหม่ [Online], Available URL: 
https://www.law.tu.ac.th/summary-seminar-prbolem-new-surety-mortgate-law/, 2563 (กนัยายน, 3).  
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ผูค้  ้าประกนักรณีมีการท าขอ้ตกลงท่ีท าไวล่้วงหนา้ก่อนเจา้หน้ีผอ่นเวลาซ่ึงจะท าให้เกิดการยินยอมให้เจา้หน้ี
ผอ่นเวลานั้น ให้ขอ้ตกลงดงักล่าวใชบ้งัคบัไม่ได ้ ซ่ึงเป็นการวางหลกักฎหมายท่ีเป็นคุณแก่ผูค้  ้าประกนัเป็น
อยา่งยิ่ง แต่กรณีดงักล่าวมิไดใ้ชบ้งัคบัแก่กรณีผูค้  ้าประกนัซ่ึงเป็นสถาบนัการเงินหรือค ้าประกนัเพื่อสินจา้ง
เป็นปกติธุระ ดังท่ีมาตรา 700 วรรคสาม บญัญติัไว ้ซ่ึงเท่ากับว่า กฎหมายท่ีแก้ไขใหม่น้ี มิได้ให้ความ
คุม้ครองสิทธิประโยชน์ของผูค้  ้ าประกนัซ่ึงเป็นสถาบนัการเงินกรณีมีการท าขอ้ตกลงท่ีท าไวล่้วงหน้าก่อน
เจา้หน้ีผอ่นเวลาซ่ึงจะท าใหเ้กิดการยนิยอมใหเ้จา้หน้ีผอ่นเวลานั้น ซ่ึงขอ้ตกลงดงักล่าวสามารถใชบ้งัคบัได ้
 ประมวลกฎหมายแพง่ฝร่ังเศส ก็มีบทบญัญติัใหเ้จา้หน้ีท าขอ้ตกลงผอ่นเวลาช าระหน้ีใหแ้ก่ลูกหน้ีได ้
โดยมาตรา 2316 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส บญัญติัวา่ “การท่ีเจา้หน้ีท าขอ้ตกลงผอ่นเวลาช าระหน้ี
ให้แก่ลูกหน้ี ไม่เป็นผลให้ผูค้  ้าประกนัท่ีสามารถเรียกให้ลูกหน้ีช าระหน้ีหลุดพน้จากความรับผิด” จะเห็นได้
วา่ ไม่วา่ผูค้  ้าประกนัจะไดต้กลงยินยอมกบัการท่ีเจา้หน้ีผอ่นเวลาช าระหน้ีใหแ้ก่ลูกหน้ีดว้ยหรือไม่ก็ตามก็ไม่
เป็นผลใหผู้ค้  ้าประกนัหลุดพน้จากความรับผดิในหน้ีท่ีค ้าประกนันั้น อยา่งไรก็ตาม บทบญัญติัมาตรา 2316 น้ี
มิใช่บทบงัคบัเด็ดขาด โดยเปิดโอกาสให้คู่สัญญาอาจตกลงกนัเป็นอยา่งอ่ืนและก าหนดเง่ือนไขให้สัญญาค ้า
ประกันนั้นระงับส้ินไปเพราะผูค้  ้ าประกันไม่ได้ให้ความยินยอมในการผ่อนเวลาช าระหน้ีแก่ลูกหน้ีได้ 
นอกจากน้ีประมวลกฎหมายแพ่งญ่ีปุ่นก็มีบทบญัญติัเก่ียวกบัการผ่อนเวลาช าระหน้ีเช่นกนัตามมาตรา 460 
(2) ซ่ึงบญัญติัว่า เม่ือเจา้หน้ียอมผ่อนเวลาช าระหน้ีให้แก่ลูกหน้ี ให้ผูค้  ้ าประกนัตอ้งผูกพนัตามสัญญาค ้ า
ประกนัต่อไป เน่ืองจากความเป็นหน้ีอุปกรณ์แห่งสัญญาค ้าประกนั 
 บทบญัญติัตามประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสและประมวลกฎหมายแพ่งญ่ีปุ่นขา้งตน้ดงักล่าว จะมี
ความแตกต่างจากมาตรา 700 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เน่ืองจากกฎหมายไทยให้ความ
คุม้ครองผูค้  ้ าประกนัมากกว่ากฎหมายของประเทศฝร่ังเศสและประเทศญ่ีปุ่น โดยวางหลกัให้ผูค้  ้ าประกนั
หลุดพน้จากความรับผิด กรณีการค ้าประกนัหน้ีอนัมีก าหนดเวลาช าระแน่นอนและเจา้หน้ีไดย้ินยอมผ่อน
เวลาช าระหน้ีใหแ้ก่ลูกหน้ี เวน้เสียแต่วา่ผูค้  ้าประกนัจะไดมี้การตกลงในการผอ่นเวลานั้นดว้ยเท่านั้น 
 จากการศึกษาคน้ควา้ปัญหาขอ้กฎหมายเก่ียวกับการเรียกให้ช าระหน้ีตามสัญญาค ้ าประกันของ
สถาบนัการเงิน ผูศึ้กษาพบวา่มีขอ้เสนอแนะคือ 
 1. ปัญหาประการแรก ปัญหาการจดัท าสัญญาหลกัประกนัใหม่ การท่ีบทบญัญติัประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชย ์มาตรา 681 บญัญติัให ้หน้ีจะตอ้งมีองคป์ระกอบต่าง ๆ ตามท่ีระบุไวใ้นวรรคสอง ท่ีมาของ
มาตราน้ีคือการค ้าประกนัการจา้งงานท่ีตอ้งการระบุให้ชดัเจน เพราะวตัถุประสงคข์องมาตราน้ี ตอ้งการท า
ใหผู้ค้  ้าประกนัทราบวา่ ตนค ้าประกนัในหน้ีใด มีความชดัเจนของความรับผิด ส่วนในประเด็นหน้ีในอนาคต 
กฎหมายตอ้งการให้ผูค้  ้าประกนัรู้ขอบเขตของการค ้าประกนัจึงก าหนดองคป์ระกอบน้ีไว ้ธนาคารตอ้งเขียน
ระบุขอบเขตนั้นให้ชดัเจน และระบุไวใ้นหน้ีตามสัญญาค ้าประกนัให้ครบองคป์ระกอบ เพื่อให้ผูค้  ้าประกนั
ทราบว่าต้องรับผิดในหน้ีนั้นยาวนานเท่าไร ซ่ึงเป็นวิธีท่ีปลอดภัยมากท่ีสุดในทางปฏิบัติ ผูศึ้กษาขอ
เสนอแนะให้เพิ่มเติมความในบทบญัญติั มาตรา 681 วรรคสาม ซ่ึงบญัญติัวา่ “สัญญาค ้าประกนัตอ้งระบุหน้ี
หรือสัญญาท่ีค ้าประกนัไวโ้ดยชดัแจง้ และผูค้  ้าประกนัยอ่มรับผดิเฉพาะหน้ีหรือสัญญาท่ีระบุไวเ้ท่านั้น” เป็น 
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“สัญญาค ้าประกนัตอ้งระบุหน้ีหรือสัญญาท่ีค ้าประกนัไวโ้ดยชดัแจง้ และผูค้  ้าประกนัย่อมรับผิดเฉพาะหน้ี
หรือสัญญาท่ีระบุไวเ้ท่านั้น กรณีเจา้หน้ีซ่ึงเป็นสถาบนัการเงินและผูค้  ้ าประกนัซ่ึงเป็นบุคคลธรรมดา ให้
แต่งตั้งบุคคลหรือคณะกรรมการผูมี้ความรู้ความช านาญพิจารณาให้ความเห็นชอบรายละเอียดของสัญญา
ก่อน” 
 2. ปัญหาประการท่ีสอง ปัญหาการออกหนงัสือค ้าประกนัโดยสถาบนัการเงิน ผูศึ้กษาเห็นควรแกไ้ข
เพิ่มเติมบทบญัญติัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 681 โดยเพิ่มวรรคห้า ความวา่ “ความในวรรค
สอง มิให้ใชบ้งัคบัแก่กรณีผูค้  ้าประกนัซ่ึงเป็นสถาบนัการเงินหรือค ้าประกนัเพื่อสินจา้งเป็นปกติธุระ” เพื่อ
แกไ้ขปัญหากรณีท่ีสถาบนัการเงินเป็นผูค้  ้าประกนัการยื่นประมูลงานกบัทางราชการหรือหน่วยงานรัฐ แต่
หนงัสือแบบฟอร์มมาตรฐานของหน่วยงานรัฐนั้นมีเน้ือหาไม่ครบถว้นตามท่ีมาตรา 681 วรรคสอง ก าหนด
ไว ้และผูศึ้กษาขอเสนอแนะให้เปล่ียนรูปแบบของสัญญาค ้ าประกันจากการรับประกันตามเง่ือนไข 
(Conditional Guarantee) เป็นการรับประกันตามความประสงค์ (On Demand Guarantee) หรือใช้วิธีการ
บญัญติักฎหมายวา่ดว้ยการค ้าประกนัออกเป็นกฎหมายเฉพาะหลายฉบบัซ่ึงมีรายละเอียดแตกต่างกนั ข้ึนอยู่
กบัวา่เป็นการค ้าประกนัหน้ีประเภทใด เช่น หน้ีตามสัญญากูเ้งินเพื่อการอุปโภคบริโภค สัญญาซ้ือท่ีพกัอาศยั 
สัญญาเช่า หรือสัญญาค ้าประกนัเงินกูข้องสถาบนัการเงิน เป็นตน้ 
 3. ปัญหาประการสุดทา้ย ปัญหาการขอความยินยอมกรณีมีการผ่อนเวลา ประเด็นการผ่อนเวลาท่ี
ตอ้งใหผู้ค้  ้าประกนัตกลงยนิยอมดว้ยตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 700 ซ่ึงเกิดปัญหาในทาง
ปฏิบติั เพราะตอ้งน าผูค้  ้ าประกนัมาตกลงยินยอมด้วย วิธีการแกไ้ขนั้นผูศึ้กษาเห็นควรให้ยกเลิกความใน
วรรคสองของมาตรา 700 ท่ีวา่ “ขอ้ตกลงท่ีผูค้  ้าประกนัท าไวล่้วงหนา้ก่อนเจา้หน้ีผ่อนเวลาอนัมีผลเป็นการ
ยนิยอมใหเ้จา้หน้ีผอ่นเวลา ขอ้ตกลงนั้นใชบ้งัคบัมิได”้ และขอเสนอแนะใหน้ ากฎหมายเก่ียวกบัธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส์มาใชบ้งัคบั เช่น การท า application เพื่อสามารถให้ผูค้  ้าประกนัตกลงยินยอมได ้และสามารถ
บนัทึกเก็บขอ้มูลไวไ้ด ้ส่วนในกรณีการผ่อนเวลาท่ีธนาคารเป็นผูค้  ้าประกนั (ผูอ้อกหนงัสือค ้าประกนั) กบั
หน่วยงานรัฐ แลว้หน่วยงานรัฐผ่อนเวลาให้กบัลูกหน้ีชั้นตน้ โดยไม่แจง้กบัธนาคาร ธนาคารย่อมหลุดพน้ 
แต่เหตุผลทางธุรกิจย่อมท าไม่ได้เพราะกระทบความน่าเช่ือถือของธนาคารในการท าธุรกิจ ซ่ึงการเสนอ
แกไ้ขกฎหมายนั้นตอ้งอาศยัระยะเวลาและหลกัเกณฑก์ารตรากฎหมายตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนด และอาจจะ
ตอ้งออกเป็นกฎหมายเฉพาะเหมือนกบัการขายฝากท่ีดินเพื่อเกษตรกรรมหรือท่ีอยู่อาศยัท่ีแตกต่างกบัการ  
ขายฝากตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เพื่อป้องกนัผลกระทบท่ีจะเกิดกบักลุ่มอ่ืน ๆ ซ่ึงมาตรา 700 
กฎหมายแค่ห้ามผูค้  ้าประกนัตกลงยนิยอมไวล่้วงหนา้ การมาตกลงยนิยอมภายหลงัก็เหมือนการให้สัตยาบนั 
ยอ่มสามารถท าได ้
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