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บทคัดย่อ
 	 สืบเนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เดิมไม่ได้คุ้มครองและให้ความ
เป็นธรรมอย่างเพยีงพอแก่ผูค้�ำ้ประกนัซึง่มใิช่ลกูหนีช้ัน้ต้น แต่เป็นเพยีงบคุคลภายนอก
ท่ียอมตนต่อเจ้าหนี้ในการช�ำระหนี้แทนลูกหนี้ และในทางปฏิบัติ เจ้าหนี้มักอาศัย
อ�ำนาจต่อรองสงูกว่าก�ำหนดข้อตกลงท่ีท�ำให้ผูค้�ำ้ประกนัต้องรบัภาระหนกัเกนิสมควร 
จึงมีการปรับปรุงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยมีการเริ่มแนวคิดที่จะ
ปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติเกี่ยวกับผู้ค�ำ้ประกันตั้งแต่ พ.ศ.2554 และในเวลาต่อมา มี
การประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ (ฉบบัที ่20) พ.ศ.2557 และ (ฉบบั
ที ่21) พ.ศ.2558 ซึง่ในส่วนประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ (ฉบบัท่ี 20) พ.ศ.2557 
ได้มีการยกเลิกมาตรา 681 เดิมและก�ำหนดบทบัญญัติใหม ่ให้การค�้ำประกันเพื่อหนี้
อันสมบรูณ์หรอืหนีใ้นอนาคตหรอืหนีม้เีงือ่นไข จะต้องมกีารระบวุตัถปุระสงค์ ลกัษณะ
ของมลูหนี ้จ�ำนวนเงนิสงูสดุ และระยะเวลาในการก่อหนีค้�้ำประกนั เพือ่ให้ผูค้�ำ้ประกนั
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ได้รับทราบข้อมูลเกี่ยวกับความรับผิดตามสัญญาค�้ำประกันอย่างชัดเจน มิใช่การ
ค�้ำประกันอย่างไม่มีขอบเขตและไม่อาจใช้สิทธิโต้แย้งได้ดังเช่นกฎหมายเดิม อย่างไร
ก็ดี ในส่วนกิจการต่อเนื่องหลายครั้งอาจไม่ระบุข้อมูลดังกล่าวก็ได้ นอกจากนี้ มีการ
วางหลักไว้ว่า ข้อตกลงให้ผู้ค�้ำประกันต้องรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วม รวมทั้งข้อตกลงที่
แตกต่างไปจากกฎหมายหรอืข้อตกลงใดๆ ท่ีเป็นการเพิม่ภาระแก่ผูค้�ำ้ประกนั ให้ผูค้�ำ้
ประกันต้องรับภาระเกินสมควร เป็นโมฆะ และข้อตกลงที่ผู้ค�ำ้ประกันท�ำไว้ล่วงหน้า
ก่อนเจ้าหนี้ผ่อนเวลา อันมีผลเป็นการให้เจ้าหนี้ผ่อนเวลา ข้อตกลงนั้นใช้บังคับไม่ได้
อกีต่อไป อย่างไรก็ด ีแม้ว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ (ฉบบัที ่20 ) พ.ศ.2557 
จะสร้างความเป็นธรรมให้แก่ผู้ค�้ำประกัน แต่ก็ก่อให้เกิดปัญหาและเป็นอุปสรรคใน
การประกอบธรุกิจในบางส่วน จงึมกีารประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 
(ฉบับที่ 21) พ.ศ.2558 เพื่อผ่อนคลายความเคร่งครัดของกฎหมาย (ฉบับที่ 20) 
พ.ศ.2557 สร้างความสมดลุระหว่างการคุม้ครองสทิธผิูค้�้ำประกนั และลดอปุสรรคใน
การด�ำเนนิธรุกจิ เพือ่ให้เศรษฐกจิในระดบัมหภาคสามารถด�ำเนนิต่อไปได้ เช่น อนโุลม
ให้นิตบิคุคลซึง่เป็นผูค้�้ำประกนั สามารถผกูพนัเพือ่รบัผดิอย่างลกูหนีร่้วมหรอืในฐานะ
เป็นลูกหนี้ร่วมได้ และไม่มีสิทธิเกี่ยงให้เจ้าหนี้เรียกให้ลูกหนี้ช�ำระก่อน ตลอดจนไม่
สามารถเกี่ยงให้บังคับช�ำระหนี้จากทรัพย์สินที่ลูกหนี้ให้ไว้เป็นประกันแก่เจ้าหนี้ก่อน
ได้  ทั้งนี ้ในส่วนข้อตกลงยินยอมให้เจ้าหนี้ผ่อนเวลากับผู้ค�้ำประกันล่วงหน้า สามารถ
กระท�ำได้ในกรณีทีผู่ค้�ำ้ประกนัเป็นสถาบนัการเงนิ หรอืค�ำ้ประกนัเพือ่สนิจ้างเป็นปกติ
ธุระ ทั้งน้ี เมื่อได้วิเคราะห์หลักการและเหตุผลดังกล่าว เห็นว่ากฎหมายที่ปรับปรุง
แก้ไขในปี พ.ศ.2557 และ พ.ศ.2558 สามารถเป็นหลกัประกนัในการคุม้ครองและให้
ความเป็นธรรมแก่ผู้ค�้ำประกันอย่างแท้จริง
ค�ำส�ำคัญ  :  เจ้าหนี้; ลูกหนี้; ผู้ค�้ำประกัน

Abstract
 	 According to the former Civil and Commercial Code, it did not 
protect and provide sufficient fairness to the third party surety who was 
not the principal debtor and had to repay to the creditor on behalf of 
the debtor. In practice, the creditor often relied on higher negotiating 
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power to set the advantageous suretyship agreement which caused 
more burdens to the surety. Therefore, the provisions of the surety had 
been initiated to amend since B.E. 2554. Later, the Civil and Commercial 
Code (No.20) B.E.2557 and (No.21) B.E.2558 were promulgated. Section 
681 of the Civil and Commercial Code (No.20) B.E.2557 was repealed 
and replaced by the new provisions (No.21) B.E.2558. Except for the 
continuing business, the purpose, the  type of maximum amount, and 
the duration of the obligation must be specified for valid obligation, 
future or conditional obligation to ensure that the surety is clearly 
informed about the liability under the suretyship contract which is 
different from the original law, that is: boundless and no authority to 
defend. A joint-liability agreement with the debtor, including terms that 
are different from any law or agreement increasing the burden on the 
surety shall be voided. Also the consents to the delay the payment in 
advance are not bound. Although the Civil and Commercial Code (No.20) 
B.E.2557 ensured fairness for the surety, it caused problems and barriers 
in doing business. Therefore, the Civil and Commercial Code Amendment 
Act (No.21) B.E.2558 was promulgated to decrease the strictness of the 
law (No.20) B.E.2557, to balance the protection of the surety’s rights, 
to reduce barriers to do business and to facilitate the macro level 
economy. For example, the juristic surety can be held liable for the 
joint debtor or as a joint debtor. Also, the surety may require no rights 
to demand the debtor to be first called upon to perform or make the 
obligation against the property of the debtor. In the case that the 
surety who is financial institution or the person regularly doing business 
as the surety is allowed to make consent to the payment delay in 
advance. In the writer’s opinion, the principles and rationales of the 
amended law of B.E.2557 and B.E.2558 can sufficiently be a guarantee 
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for protection and fairness of the surety and eliminate a barrier to 
conduct business as well.
Keywords: Creditor; Debtor; Surety

บทนำ� 
	 ในการท�ำธรุกจิให้เจรญิก้าวหน้าและแผ่กิง่ก้านสาขาออกไปมากเท่าไหร่กจ็ะเป็น
ผลดีต่อประเทศชาติในการสร้างงาน สร้างเงิน แต่มิใช่ทุกกลุ่มธุรกิจจะมีต้นทุนในมือ
เต็มท่ี ฉะนั้นการมีเครดิตสามารถกู้ยืมเงินจากแหล่งเงินทุนต่างๆ จึงเป็นสิ่งส�ำคัญ  
ขณะเดียวกันผู้ให้กู้ก็ต้องหวังผลประโยชน์ตอบแทนให้คุ้มรวมทั้งต้องมีความมั่นใจว่า
จะได้รับช�ำระหนี้  ข้อก�ำหนดในสัญญาจึงเกิดขึ้นขั้นแรกใช้บุคคลเป็นผู้ค�้ำประกัน แต่
แหล่งทุนในฐานะเจ้าหนี้จะมีอ�ำนาจต่อรองมากกว่าเพราะสามารถอนุมัติการปล่อย
เงินกู้หรือไม่ก็ได้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยค�้ำประกันเดิมได้
ก�ำหนดความรับผิดของผู้ค�้ำประกันไว้เต็มที ่ เพราะถือว่าเมื่อยอมตนมาเป็นคู่สัญญา
แล้วแสดงว่าควรจะรับผิด อย่างไรก็ดี ค�ำว่าค�้ำประกัน นั้น ถูกน�ำไปใช้ในหลายบริบท
กฎหมาย เช่น การประกันตัวผู้ต้องหาในคดีอาญา การค�้ำประกันในศาลเพื่อประกัน
การช�ำระหนี้ตามค�ำพิพากษา ซึ่งแม้กรณีดังกล่าวจะถูกเรียกหรือเข้าใจกันว่าเป็นการ
ค�้ำประกัน แต่ก็มิใช่การค�้ำประกันตามนัยแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์2 

นอกจากน้ียังมีค�ำพิพากษาฎีกาที่ 6088/2550 วางหลักไว้ว่า การก�ำหนดให้ผู้ค�้ำ
ประกันต้องปฏิบัติหรือรับภาระเกินกว่าที่จะพึงคาดหมายได้ตามปกตินั้นไม่ขัดต่อ
ความสงบเรยีบร้อยของประชาชน  คูส่ญัญาสามารถตกลงเป็นอย่างอืน่ได้3 โดยก�ำหนด
ไว้ในสัญญาให้ผู้ค�้ำประกันร่วมรับผิดในหนี้ที่ค�้ำประกันอย่างลูกหนี้ร่วม หรือให้ผู้ค�้ำ
ประกนัสละสทิธเิก่ียงให้เจ้าหนีเ้รยีกให้ลกูหนีช้�ำระหนีก่้อน หรอืสละสิทธเิกีย่งให้บงัคบั

2 สพุจน์  กูม้านะชยั. ย่อหลกักฎหมายแพ่งและพาณชิย์ลกัษณะค�ำ้ประกนั  จ�ำนอง และจ�ำน�ำ. 2550 น 2.
3 พิพากษาเกี่ยวกับข้อตกลงที่แตกต่างจากบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยค�้ำประกันข้อตกลงให้

ผู้ค�้ำประกันรับผิดอย่างลูกหน้ีร่วม   ข้อตกลงว่าผู้ค�้ำประกันจะไม่ยกข้อต่อสู้เพื่อให้หลุดพ้นความรับผิด 

ข้อตกลงสละสิทธิในการยกอายุความข้อต่อสู ้ เป็นการตกลงยกเว้นบทบัญญัติของกฎหมายที่ไม่เกี่ยวกับ

ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  จึงสามารถท�ำได้และข้อตกลงอื่นๆ ในสัญญาก็มิได้

มีผลให้ผู้ค�้ำประกันรับภาระเกินกว่าที่วิญญูชนจะพึงคาดหมายได้ตามปกต ิ ไม่ใช่ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม

ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 จึงใช้บังคับได้
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ช�ำระหนีจ้ากทรพัย์สนิทีล่กูหนีใ้ห้ประกนัแก่เจ้าหนีก่้อน ดังนัน้ เมือ่ลูกหนีผิ้ดนดัช�ำระ
หน้ีเจ้าหนี้จะบังคับช�ำระหนี้เอาแก่ผู้ค�้ำประกันทันที ซึ่งไม่น่าจะเป็นธรรมแก่ผู้ค�้ำ
ประกัน3 ขณะที่ศาลฎีกาได้ยึดแนวทางในการวินิจฉัยคดีต้ังแต่ปี พ.ศ.2522 และใช้
หลักนี้มาจนถึงป ีพ.ศ.2550 ดังกล่าวมาแล้ว โดยก�ำหนดข้อตกลงอันเป็นการยกเว้น
สทิธขิองผูค้�ำ้ประกันตามทีก่ฎหมายบญัญตัไิว้ หรอืบางครัง้ให้รบัผดิเสมอืนเป็นลกูหนี้
ชั้นต้น ท�ำให้ผู้ค�ำ้ประกันกลายเป็นผู้ถูกฟ้องล้มละลายเป็นจ�ำนวนมาก4 จนเป็นผลให้
เริ่มต้นปรับปรุงแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับแรกว่าด้วยเรื่องค�้ำ
ประกนั (ฉบบัที ่20) พ.ศ.2557 ประกาศลงราชกจิจานเุบกษา เมือ่วนัที ่13 พฤศจกิายน 
พ.ศ.2557 และมีผลบังคับตั้งแต่วันที่ 11 กุมภาพันธ์ พ.ศ.2558 เป็นต้นไป 
	 ภายหลงัการประกาศใช้พระราชบญัญตัแิก้ไขเพิม่เติมประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ (ฉบับที่ 20) พ.ศ.2557 แล้ว ปรากฏว่าเกิดผลกระทบกับหลายฝ่ายทั้งภาค
รัฐ ภาคเอกชน และภาคประชาสังคม ที่ต้องการให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมอีกครั้ง คณะ
รัฐมนตรีจึงมีมติมอบหมายให้คณะกรรมการพัฒนากฎหมาย (คพก.) รับไปพิจารณา
เกี่ยวกับประเด็นการปรับปรุงแก้ไขเพิ่มเติมอีกครั้ง จนเกิดพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิม
เติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 21) พ.ศ.2558 เพื่อแก้ไขข้อบกพร่อง
ของกฎหมาย (ฉบับที่ 20) พ.ศ.2557 

การพัฒนาของกฎหมายว่าด้วยคํ้าประกัน
	 การค�ำ้ประกันได้มกีล่าวถงึในกฎหมายโบราณคอื พระไอยการลกัษณะกูห้นีบ้ท
ที่ 46 และลักษณะตระละการบทที ่84 อย่างไรก็ตามกฎหมายดังกล่าวไม่ได้เป็นที่มา
ของกฎหมายค�ำ้ประกนัของกฎหมายปัจจบัุนแต่อย่างใด ขณะทีป่ระมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ว่าด้วยการค�้ำประกัน มีรากฐานมาจากกฎหมายหลายประเทศที่ใช้
ประมวลกฎหมาย ได้แก่ กฎหมายค�้ำประกันของประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมัน 
ประเทศสวติเซอร์แลนด์ และประเทศญีปุ่่น6  น�ำมาเป็นส่วนหนึง่ของประมวลกฎหมาย

4  สถาบนัวจิยัรพพีฒันศกัดิ ์ส�ำนกังานศาลยตุธิรรม, ปัญหา อปุสรรค และแนวทางในการเตรยีมความพร้อม

เกีย่วกบัการบงัคบัใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ทีแ่ก้ไขใหม่, 2557 น. 36 -39.
5 ชชัฎากรณ์ ประยรูวงษ์, กฎหมายค�ำ้ประกนัและการจ�ำนองทีแ่ก้ไขเพิม่เตมิ : ความเป็นธรรมแก่ผูค้�ำ้

ประกนัและผูจ้�ำนอง, 2558 น. 2
6  มานวราชเสวี, อทุาหรณ์ส�ำหรบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ บรรพ 1 - 2 ฉบบักรมร่างกฎหมาย 

: ทีม่าของกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ บรรพ 1 - 5, 2533 น. 23 
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7
 เดชอดุม ไกรฤทธิ,์ พระราชบญัญตัแิก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ (ฉบบัที ่ 20) พ.ศ.

2557 (บทบัญญตัว่ิาด้วยหนี ้ค�ำ้ประกนั จ�ำนอง), 2558 น. 8.
8 ส�ำนกักฎหมาย ส�ำนกังานเลขาธกิารวฒิุสภา, เอกสารประกอบการพจิารณาร่างพระราชบญัญตัแิก้ไขเพิม่

เตมิประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ (ฉบบัที.่.) พ.ศ. ....., (กรงุเทพฯ: ส�ำนกัการพมิพ์ ส�ำนกังานเลขาธกิาร

วฒุสิภา, 2557)

แพ่งและพาณิชย์ของไทยเกี่ยวกับการค�้ำประกันซึ่งมีข้อบกพร่องน�ำไปสู่การพัฒนา
และแก้ไขกฎหมายเป็นล�ำดับไป ดังนี้
	 ล�ำดับที่ 1 คณะกรรมการพัฒนากฎหมาย (คพก.) ส�ำนักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา มีข้อสังเกตในหลักการเพื่อเสนอแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณชิย์ในส่วนของบทบัญญตัว่ิาด้วยการค�ำ้ประกนั เนือ่งจากระบบกฎหมายไทย7 ยงั
ไม่แยกพาณิชย์ออกจากกฎหมายแพ่ง การแก้ไขกฎหมายค�้ำประกันที่มุ่งคุ้มครอง
บคุคลในแง่ความส�ำคญัทางแพ่งนัน้ อาจลดความไม่เป็นธรรมให้แก่ผูค้�ำ้ประกนัทีเ่ป็น
ปัจเจกบุคคลได้ระดับหนึ่ง
	 ล�ำดับที่ 2 เริ่มพิจารณาครั้งแรกเมื่อวันที่ 5 มกราคม พ.ศ.2554 พิจารณาเสร็จ
เมือ่ วนัที ่26 กนัยายน พ.ศ.2554 โดยจดัสมัมนารบัฟังความคดิเหน็สองครัง้ เมือ่วนัที ่
9 มีนาคม พ.ศ.2555 และ 30 มีนาคม พ.ศ.2555 ได้เชิญผู้ที่เกี่ยวข้องทั้งภาครัฐและ
ภาคเอกชน ซึ่งให้ข้อสังเกตดังนี้ การแก้ไขกฎหมายค�้ำประกันที่มุ่งคุ้มครองบุคคลใน
แง่ความสมัพนัธ์ทางแพ่ง อาจลดความไม่เป็นธรรมให้แก่ผูค้�ำ้ประกนั แต่ขณะเดยีวกนั
อาจสร้างปัญหาและอุปสรรค ตลอดจนเป็นการจ�ำกัดเสรีภาพในแง่ความส�ำคัญเชิง
พาณิชย์ของผู้ประกอบธุรกิจ ซึ่งส่วนใหญ่จะเป็นธุรกรรมในเชิงพาณิชย์8

	 ล�ำดับที่ 3 คณะกรรมการพัฒนากฎหมาย (คพก.) ได้เผยแพร่ร่างกฎหมายผ่าน
เวบ็ไซต์ของส�ำนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เพือ่รบัฟังความคดิเหน็ของบคุคลทัว่ไป 
และน�ำความคิดเห็นทั้งหมดมาประกอบการพิจารณาร่างกฎหมายด้วย จึงน�ำเสนอ
ร่างดงักล่าวต่อส�ำนกังานเลขาธิการคณะรฐัมนตร ีเมือ่วนัที ่26 พฤศจกิายน พ.ศ.2556
	 ล�ำดับที่ 4 ในปี พ.ศ.2556 ได้มีพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร ต่อมา
คณะกรรมการกฤษฎีกาได้เสนอกฎหมายค�้ำประกันที่แก้ไขต่อคณะรักษาความสงบ
เรียบร้อยแห่งชาต ิ(คสช.) เมื่อวันที่ 7 กรกฎาคม พ.ศ.2557 ในที่สุด คสช. มีมติให้
เสนอกฎหมายต่อสภานิติบัญญัติแห่งชาติและประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
เมือ่วนัที ่13 พฤศจกิายน พ.ศ.2557 และมผีลใช้บงัคบัตัง้แต่วนัที ่11 กมุภาพันธ์ พ.ศ.2558
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78 ปีที่ 35 ฉบับที่ 1 มกราคม – เมษายน 2560

	 ล�ำดับที่ 5 จากการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่20) พ.ศ.
2557 มีกระแสคัดค้านจากความวิตกกังวลหลังการประกาศบังคับใช้ ตัวแทนของ
สถาบันการเงินต่างๆ ได้มีการเคลื่อนไหวเรียกร้องผ่านสมาคมธนาคารไทย จนท�ำให้
นายมชียั ฤชพุนัธ์ น�ำเสนอปรบัปรงุแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์หมวดค�ำ้
ประกันและจ�ำนองรอบสอง โดยจากการพิจารณาของที่ประชุมคณะรัฐมนตรีเมื่อ
วันที ่10 กุมภาพันธ์ พ.ศ.2558 ในที่ประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ (สนช.) เป็นการ
เร่งด่วนเมื่อวันที่ 12 กุมภาพันธ์ พ.ศ.2558 ซึ่ง สนช. มีมติรับหลักการในวาระแรก
และแต่งตั้งกรรมาธิการวิสามัญ 15 คน ขึ้นพิจารณาโดยให้กฎหมายมีผลย้อนหลัง 
ขณะที่พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์(ฉบับที่ 20) 
พ.ศ.2557 ได้ประกาศใช้ไปแล้วให้คงใช้ต่อไป เมื่อร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับใหม่ผ่านการพิจารณาและประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ทั้งสองฉบับได้บังคับใช้จนถึงปัจจุบัน
	 ล�ำดบัที ่6 ผลของการแก้ไขพระราชบัญญตัแิก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์ (ฉบับที่ 20) พ.ศ.2557 เกิดความกังวลของภาคเอกชนเพราะไม่เข้าใจ
ตรงกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย ซึ่งประสงค์จะคุ้มครองบุคคลที่ไม่ได้เป็นลูกหนี้
โดยตรงให้ได้รับความเป็นธรรมมากข้ึน โดยเฉพาะผู้ค�้ำประกัน ซึ่งอยู่ในฐานะของ
ลูกหนี้ชัน้ที่2 เพราะความจริงแลว้กฎหมายซึ่งแกไ้ขเพิม่เตมิยังคงซึ่งหลักการในความ
รับผิดของผู ้ค�้ำประกันตามสัญญาค�้ำประกันที่ท�ำไว้กับเจ้าหนี้เหมือนเดิม9 เพื่อ
ผ่อนคลายความวิตกต่อการแก้ไขกฎหมายฉบับแรก จึงได้มีการปรับปรุงแก้ไขและ
เสนอพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 21) 
พ.ศ.2558 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 14 กรกฎาคม พ.ศ.2558  มีผลใช้
บังคับตั้งแต่ วันที่ 15 กรกฎาคม พ.ศ.2558 เป็นต้นไป

แนวคิดเกี่ยวกับความเป็นธรรม
	 มิติของความเป็นธรรมมีหลากหลายประการ เช่น ในพจนานุกรมฉบับ
ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554 ให้ความหมายของความเป็นธรรมว่าคือ ความ
ยุติธรรม แม้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 มาตรา 27 

9 ส�ำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา, บันทกึส�ำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีาประกอบร่างพระราชบญัญตัิ

แก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ (ฉบบัที.่.) พ.ศ. ....., เรือ่งเสรจ็ที ่110/2558, น.6 
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ได้กล่าวถึงเรื่องความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคล ย่อมได้
รบัความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทยีมกนั ในค�ำพพิากษาฎกีาที ่114/2459 วนิจิฉยั
ว่า ความยตุธิรรม แปลว่า ความประพฤตอินัชอบด้วยพระราชก�ำหนดกฎหมายเท่านัน้ 
ความเหน็ส่วนบคุคลย่อมแปรปรวนต่างๆไม่ยตุเิป็นยตุธิรรมได้ และปัญญา อดุชาชน 10 
ได้อธิบายไว้ว่า กฎหมายเป็นบ่อเกิดแห่งความยุติธรรม กฎหมายคือความยุติธรรม 
อะไรที่กฎหมายบัญญัติจะมีความยุติธรรมในตัวเอง ส่วนกฎหมายจะยุติธรรมหรือไม่ 
จะอยู่ที่การบังคับใช ้กฎหมายตามวัตถุประสงค์ที่มีประสิทธิภาพแค่ไหนเพียงใด ตาม
แนวคิดของนักกฎหมาย บ้านเมืองเห็นว่ากฎหมายกับความยุติธรรมนั้นสามารถแยก
จากกันได้อย่างสิ้นเชิง และเป็นแนวคิดที่มีอิทธิพลต่อระบบกฎหมายนานาประเทศ 
นอกจากนี้มีแนวคิดของนักปรัชญาการเมืองชาวอเมริกันชื่อ จอห์น รอลว์ส (John 
Bordley Rawl)11 กล่าวถึงทฤษฎีความเป็นธรรม (A Theory of Justice, 1971) ว่า
ความยุติธรรม การประนีประนอมอย่างมีหลักการระหว่างเสรีภาพ (Liberty) โดยน�ำ
เสนอให้เห็นแนวคิดท่ีมองความยุติธรรมเสมือนการปฏิบัติต่อกันอย่างเป็นธรรม 
(Justice as Fairness) รอลว์สใช้แนวคดิดงักล่าวเป็นหลักในการถ่ายทอดเนือ้หาของ
ความยตุธิรรมในฐานะทีเ่ป็นการปฏบิตัต่ิอกนัอย่างเป็นธรรม เขาพยายามทีจ่ะแสวงหา
หนทางแก้ไขปัญหาส�ำคัญอย่างหนึ่ง คือ การกระจายความยุติธรรม (Distributive 
Justice) 
	 จากแนวคิดดังกล่าวสามารถน�ำมาใช้ในการพิจารณาความเป็นธรรมทาง
กฎหมายของหลกัค�ำ้ประกนัทีก่ฎหมายควรให้ความคุ้มครองแก่บคุคลอย่างเสมอภาค
	 การบญัญตักิฎหมายนัน้ ผูร่้างมเีจตนาทีจ่ะก่อให้เกดิความเป็นธรรมแก่ผู้เกีย่วข้อง 
แต่บางครัง้มผีูท้ีพ่ยายามตคีวามกฎหมาย ให้เกดิประโยชน์แก่ตนเอง ดงัหลักการของ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ.2468 เดิมบัญญัติเรื่องค�้ำประกันไว้กว้างๆ 
ท�ำให้มกีารน�ำไปใช้เกดิความเสยีหายแก่คูส่ญัญา โดยทีก่ฎหมายไม่อาจเข้าไปคุม้ครอง
ได้ดังนี้
	  1) การค�ำ้ประกนัหนีใ้นอนาคตไม่มขีอบเขตชดัเจน สามารถค�ำ้ประกนัได้ ท�ำให้
ผูค้�้ำประกนัต้องรบัภาระหนี้ ทีต่นเองไม่อาจคาดเดาได้ว่ามจี�ำนวนเท่าไร นานแค่ไหน

10 ปัญญา อุดชาชน, ความยุติธรรมกับรัฐธรรมนูญภายใต้ประชาคมอาเซียนป ีพ.ศ.2558, น.6.
11 กิตติพฒัน์ นนทปัทมะดลุย์ , ทฤษฎคีวามยตุธิรรมของจอห์น รอลว์ส  (2543)
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	  2) ผู้ค�้ำประกันอาจต้องรับผิดอย่างลูกหน้ีร่วมได้และข้อสัญญานี้ไม่เป็นโมฆะ 
นั่นคือเจ้าหนี้สามารถเรียกให้ผู้ค�ำ้ประกันช�ำระหนี้ได ้โดยไม่ต้องเรียกจากลูกหนี้ก่อน
	  3) กฎหมายไม่ห้ามหากเจ้าหนี้ใช้อ�ำนาจต่อรองที่ได้เปรียบของเจ้าหนี้ ให้
ผู้ค�้ำประกันท�ำข้อตกลงที่แตกต่างจากกฎหมายก�ำหนดไว้ และข้อตกลงนั้นก็มีผล
สมบูรณ์ เป็นเหตุให้ผู้ค�้ำประกันต้องผูกพันตามข้อตกลงที่เพิ่มขึ้น
	  4) กฎหมายเดิมน้ีไม่ได้ก�ำหนดไว้ชัดเจน ในเร่ืองของเวลาบอกกล่าวให้ผู้
ค�ำ้ประกนัช�ำระหนีอ้นัมผีลให้ผูค้�ำ้ประกนัหลดุพ้นความรบัผดิ เท่ากบัผูค้�ำ้ประกนัต้อง
มีภาระหนี้ที่ตนมิได้เป็นผู้สร้างติดตัวไปตลอด
	  5) ในส่วนของการปรับโครงสร้างหน้ีเป็นการตกลงระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้
โดยผูค้�ำ้ประกนัไม่มส่ีวนในการร่วมเจรจา ท�ำให้ไม่สามารถหลุดพ้นความรับผิด ยงัคง
ต้องรบัผดิในฐานะของผูค้�ำ้ประกนัต่อไป ถอืว่าไม่เป็นธรรมอย่างยิง่ ทีต่นต้องรบัภาระ
ในหนี้แต่ไม่ได้เข้าไปต่อรอง หรือท�ำข้อตกลงร่วมกันแต่อย่างใด
	  6) การผ่อนเวลาช�ำระหนี้ของเจ้าหนี้ให้ลูกหนี้ มีผลผูกพันผู้ค�ำ้ประกันที่ต้องรับ
ภาระการผ่อนเวลานั้นไปด้วย ท�ำให้ภาระของผู้ค�้ำประกันยืดยาวต่อไปแทนที่จะจบ
เมื่อครบก�ำหนดสัญญา
	 จากผลของการตคีวามเป็นประโยชน์แก่เจ้าหนีแ้ต่ไม่เป็นธรรมแก่ผู้ค�ำ้ประกนัดัง
กล่าวจึงมีแนวคิดในการพัฒนากฎหมายและแก้ไขโดยประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ (ฉบับที่ 20) พ.ศ.2557 อันประกอบด้วย
	 1) เจ้าหนี้อาจให้ผู้ค�้ำประกัน ท�ำสัญญาค�้ำประกันเพื่อหนี้ในอนาคตได้แต่ต้อง
ระบมุลูหน้ีให้ชัดเจนคอืจ�ำนวนเงนิค�ำ้ประกนัสงูสดุทีค่�ำ้ประกนั และก�ำหนดวนัสิน้สดุ
ของการค�้ำประกันเพื่อให้ผู้ค�้ำประกันทราบ รวมถึงเตรียมพร้อมรับภาระอันหนักนี้
	 2) เจ้าหนี้จะให้ผู้ค�้ำประกันรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วมไม่ได้ เป็นโมฆะ ยกเว้น
ผู้ค�้ำประกันเป็นนิติบุคคลและยินยอมเข้าผูกพัน ผูกพันตนเพื่อรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วม 
กรณีนี้นิติบุคคลจะไม่มีสิทธิเกี่ยงให้เจ้าหนี้เรียกช�ำระหนี้จากลูกหนี้ก่อน หรือยกข้อ
ต่อสู้อื่นๆที่สามารถยกขึ้นต่อสู้ได้ เหตุผลของการก�ำหนดเพิ่มเติมให้นิติบุคคลเป็นลูก
หนีร่้วมได้ เนือ่งจากการท�ำธรุกจิเพือ่ให้เกดิความเชือ่มัน่แก่เจ้าหนีด้้วยการน�ำสถาบนั
การเงินซึ่งเป็นนิติบุคคลเข้าค�้ำประกันอย่างลูกหนี้ร่วม จะท�ำให้ง่ายแก่การปล่อย
สินเชื่อของเจ้าหนี้
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	 3) ข้อตกลงเกี่ยวกับการค�้ำประกันที่แตกต่างไปจากมาตรา 681 วรรคหนึ่ง 
วรรคสองและวรรคสาม (หนี้ค�้ำประกันต้องเป็นหนี้สมบูรณ์) มาตรา 694 (สิทธิของผู้
ค�้ำประกันยกข้อต่อสู้เรื่องอายุความ) มาตรา 698 (ผู้ค�้ำประกันหลุดพ้นจากความรับ
ผิดหากหนี้ของลูกหนี้ระงับ) มาตรา 699 (สิทธิการยกเลิกสัญญาค�้ำประกัน) ให้มีผล
เป็นโมฆะเพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิของผู้ค�้ำประกัน
	 4) เจ้าหนีต้้องบอกกล่าวไปยงัผูค้�ำ้ประกนัภายใน 60 วนันบัแต่วนัทีล่กูหนีผ้ดินดั
และไม่ว่ากรณจีะเป็นประการใดเจ้าหนีจ้ะเรยีกให้ผูค้�ำ้ประกนัช�ำระหนีก่้อนทีห่นงัสือ
บอกกล่าวจะไปถงึผูค้�ำ้ประกนัไม่ได้ แต่ไม่ตดัสทิธผิูค้�ำ้ประกนัทีจ่ะช�ำระหนีเ้มือ่หนีถ้งึ
ก�ำหนดช�ำระ กรณีที่เจ้าหนี้ไม่มีหนังสือบอกกล่าวภายในเวลาดังกล่าว ผู้ค�้ำประกันก็
จะหลุดพ้นจากความรับผิดเฉพาะดอกเบี้ยและค่าสินไหมทดแทนตลอดจนค่าภาระ
ติดพันในหนี้ที่เกิดขึ้นภายหลังจากการพ้นก�ำหนดเวลา นั้น
 	 ในกรณีที่ก�ำหนดให้เจ้าหนี้บอกกล่าวภายใน 60 วันนับแต่ลูกหนี้ผิดนัด เพื่อให้
ผู้ค�้ำประกันได้รู้ตัวว่าผู้ค�้ำประกันจะต้องรับภาระในฐานะลูกหนี้ชั้นท่ีสองเฉพาะหลัง
จากได้รบัค�ำบอกกล่าวเท่านัน้ หากไม่ก�ำหนดเช่นนีเ้จ้าหนีอ้าจเรยีกให้ผูค้�้ำประกนัรบั
ผดิทนัทเีม่ือลกูหน้ีผิดนดั อย่างไรกด็ผีูค้�ำ้ประกนัอาจเข้าช�ำระหนีเ้มือ่หนีข้องลกูหนีถ้งึ
ก�ำหนด เพื่อจะได้ปลดเปลื้องภาระของตน นอกจากน้ีผลของการไม่มีค�ำบอกกล่าว 
ของเจ้าหนี ้ผู้ค�ำ้ประกนักย็งัต้องรบัผดิในหนีต้ามสญัญาค�ำ้ประกนัซ่ึงเป็นหนีป้ระธาน
แต่ไม่ต้องรบัผดิ ในดอกเบีย้ค่าสนิไหมทดแทนตลอดจนค่าภาระตดิพนัหลงัพ้นก�ำหนด
เวลา ที่เจ้าหนี้ควรจะบอกกล่าว
	 5) หากเจ้าหนี้กระท�ำการใดอันเป็นผลให้ลดจ�ำนวนหนี้ที่มีการค�้ำประกัน รวม
ทั้งดอกเบี้ย ค่าสินไหมทดแทน หรือค่าภาระติดพันอันเป็นอุปกรณ์แห่งหนี้รายนั้น ให้
มีผลเป็นประโยชน์แก่ผูค้�ำ้ประกนัด้วย และถ้าลกูหนีไ้ด้ช�ำระหนีต้ามทีล่ดแล้วหรือลูก
หนี้ช�ำระหนี้ตามที่ลดดังกล่าวไม่ครบถ้วนและผู้ค�้ำประกันได้ช�ำระหนี้ส่วนที่เหลือนั้น
หรือลูกหนี้ไม่ช�ำระหน้ีตามท่ีลดดังกล่าวและผู้ค�้ำประกันได้ช�ำระหนี้ตามที่ได้ลดนั้น
แล้วก็ดีให้ผู้ค�้ำประกันเป็นอันหลุดพ้นและหากมีข้อตกลงใดที่มีผลเป็นการเพิ่มภาระ
แก่ผู้ค�้ำประกันข้อตกลงนั้นเป็นโมฆะ 
	 6) ข้อตกลงทีผู่ค้�ำ้ประกนัท�ำไว้ล่วงหน้าก่อนเจ้าหนีผ่้อนระยะเวลาการช�ำระหนี้ 
อันมีผลเป็นการยินยอมให้เจ้าหนี้ผ่อนเวลา ข้อตกลงนั้นใช้บังคับไม่ได้ ยกเว้นผู้ค�้ำ
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ประกนัซึง่เป็นสถาบนัการเงนิหรอืค�ำ้ประกนัเพือ่สนิจ้างเป็นปกตธิรุะข้อตกลงล่วงหน้า
เกี่ยวกับการผ่อนเวลาการช�ำระหนี้ให้ใช้ได้ต่อไป
	 แม้จะมีการแก้ไขในกฎหมาย (ฉบับที ่20) พ.ศ.2557 แล้วก็ตามผู้ที่เกี่ยวข้องใน
สัญญายังมองว่าต้องมีการแก้ไขเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมตามหลักการของการท�ำ
สญัญาจงึเกดิการแก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ (ฉบบัที ่21) พ.ศ.
2558 ดังนี้
 	 1) ผูค้�ำ้ประกนัทีเ่ป็นนติบิคุคลและยนิยอมเข้าผกูพันตนเป็นลูกหนีร่้วม ข้อตกลง
น้ันไม่เป็นโมฆะ แต่ไม่มสีทิธติามมาตรา 688 (เกีย่งให้ไปเรียกจากลูกหนีก่้อน) มาตรา 
689 (หากผู้ค�้ำประกันพิสูจน์ได้ว่าลูกหนี้มีทางจะช�ำระหนี้ได้และบังคับเอาจาก
ทรัพย์สินของลูกหนี้ไม่เป็นการยาก) และ 690 (ให้เจ้าหนี้ช�ำระหนี้เอาจากทรัพย์สิน
ซึ่งลูกหนี้ที่เจ้าหนี้ยึดไว้เป็นประกันก่อน)
 	 2) ยกเลิกมาตรา 685 /1 ใน (ฉบับที ่20) พ.ศ.2557 และใช้มาตรา 685 /1 ใหม่
แทนคือห้ามขยายขอบเขตความรับผิดของผู้ค�ำ้ประกันมิฉะนั้นเป็นโมฆะ และยกเลิก
มาตรา 691 วรรคหนึ่งและใช้มาตรา 691 ใหม่แทน คือหากเจ้าหนี้ ลดหนี้ให้แก่ลูก
หนี้ชั้นต้นเท่าใดให้แจ้งผู้ค�ำ้ประกันทราบเป็นหนังสือภายใน 60 วันนับแต่วันที่ตกลง
กบัลกูหนีถ้้าลกูหนีช้�ำระหนีเ้ท่าไหร่ หรอืผูค้�ำ้ประกนัท�ำการช�ำระหนีเ้ท่าใดผู้ค�ำ้ประกนั
หลดุพ้นเท่านัน้ โดยท่ีผูค้�ำ้ประกนัมสีทิธชิ�ำระหนีไ้ด้แม้ล่วงเวลาช�ำระหนีต้ามทีเ่จ้าหนี้
ได้ลดให้แก่ลูกหนี ้แต่ต้องไม่เกิน 60 วัน นับแต่วันที่ครบก�ำหนดข้อตกลงได ้การใดที่
จะมีผลบงัคบัเป็นอย่างอืน่ในลกัษณะเพิม่ภาระแก่ผูค้�ำ้ประกนัให้ตกเป็นโมฆะ เหตผุล
ของ การแก้ไขมาตรานีเ้นือ่งจากยงัไม่มบีทบญัญตัทิีใ่ห้เจ้าหนีแ้จ้งถงึการลดหนีใ้ห้ผูค้�ำ้
ประกันทราบ ท�ำให้เดิมผู้ค�้ำประกันไม่ทราบถึงจ�ำนวนหนี้ท่ีตนแบกภาระอยู่ว่ามี
จ�ำนวนเท่าไร 
	 3) เพิ่มเติมมาตรา 700 วรรคสาม ในกรณีมีการตกลงไว้เป็นการล่วงหน้า ให้เจ้า
หน้ีผ่อนเวลาให้แก่ลกูหนีแ้ล้วจะถือว่าผูค้�ำ้ประกนัให้ความยนิยอมในการผ่อนเวลานัน้
ด้วย ข้อตกลงนี้ใช้บังคับไม่ได้เป็นโมฆะ แต่ถ้าผู้ค�้ำประกันเป็นสถาบันการเงิน หรือ
ผูค้�ำ้ประกนัเพือ่สนิจ้างเป็นปกตธิรุะ โดยประกอบเป็นอาชพีดังนีส้ามารถท�ำได้ เพราะ
ส่วนใหญ่จะมีค่าตอบแทนแก่ผู้ค�้ำประกันเหล่านี้ จึงยอมตนเข้าเป็นผู้ค�ำ้ประกัน
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	 อนึ่งแม้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ทั้งสองฉบับ ก็เป็นเพียง
ปรบัปรงุเพิม่เตมิบางประเดน็ให้เหมาะสมเท่านัน้แต่หลกัเกณฑ์พืน้ฐานว่าด้วยเรือ่งค�ำ้
ประกันยังคงใช้ตามเดิม 

วิเคราะห์ความไม่เป็นธรรมตามกฎหมายค�้ำประกัน
	 จากปัญหาที่ผู้ค�้ำประกันไม่ได้รับความเป็นธรรมจากกฎหมายเดิม (ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ.2468 ว่าด้วยเรื่องค�้ำประกัน) จนมีการปรับปรุงแก้ไข
เป็นพระราชบญัญตัแิก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ (ฉบบัที2่0) พ.ศ. 
2557 และพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 
21) พ.ศ.2558 ดังกล่าวมาแล้วจึงน�ำเสนอสรุปเป็นตารางเปรียบเทียบได้ดังนี้
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บทที่ 4 ความเป็นธรรมของสัญญาค้ำ�ประกันตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 20)
พ.ศ.2557 และ (ฉบับที่ 21) พ.ศ.2558

The Fairness of the Contract of Suretyship in accordance with the Civil and Commercial Code Amendment Act (No.20) 2014 and (No.21) B.E. 2558
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The Fairness of the Contract of Suretyship in accordance with the Civil and Commercial Code Amendment Act (No.20) 2014 and (No.21) B.E. 2558
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The Fairness of the Contract of Suretyship in accordance with the Civil and Commercial Code Amendment Act (No.20) 2014 and (No.21) B.E. 2558
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บทที่ 4 ความเป็นธรรมของสัญญาค้ำ�ประกันตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 20)
พ.ศ.2557 และ (ฉบับที่ 21) พ.ศ.2558

The Fairness of the Contract of Suretyship in accordance with the Civil and Commercial Code Amendment Act (No.20) 2014 and (No.21) B.E. 2558
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ประกันอยู่ในฐานะลูกหนี้ชั้นที่สอง มิได้อยู่ในฐานะลูกหนี้ร่วมแต่อย่างใด อย่างไรก็ดี 
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ธรรม จึงมีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เกี่ยวกับผู้ค�้ำประกันใหม่ เพื่อ
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ข้ันตอนเพื่อให้เกิดความเป็นธรรม ถูกต้อง เหมาะสมกับสภาพของสังคมและความ
ต้องการของประชาชนส่วนใหญ่ ตั้งแต่มีคณะกรรมการพิจารณาปัญหาในเบื้องต้น 
การรับฟังความความคิดจากหลายฝ่ายทั้งภาครัฐ และเอกชนเป็นต้น การประกาศใช้
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กฎหมายที่เร่งด่วนโดยไม่เข้าสู่กระบวนการดังกล่าวผลตอบรับคือกฎหมายนั้นไม่
สามารถบังคับได้จริง หรือเกิดการละเมิดข้อกฎหมายอาจจะด้วยความตั้งใจหรือไม่
ตั้งใจก็ตาม จึงเป็นเรื่องที่ผู้เกี่ยวข้องทั้งหลายไม่อาจเพิกเฉยต่อไปได้ ในกรณีของการ
แก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที ่20) พ.ศ.2557 ได้ด�ำเนินการตาม
กระบวนการดงักล่าว แต่กระน้ันกย็งัมข้ีอทักท้วงจนน�ำมาสูก่ารแก้ไข (ฉบบัที ่21) พ.ศ.
2558 ในเวลาไม่ถึงป ีดังนั้นหากพิจารณาแล้วแม้จะผ่านการกลั่นกรองเพียงใดก็ตาม 
สิง่ทีจ่ะพสิจูน์ว่ากฎหมายใดเป็นธรรมหรอืไม่ คอืการตอบรบัของผูเ้กีย่วข้องในการน�ำ
กฎหมายมาใช้ให้เกิดประโยชน์สูงสุดหลังการประกาศใช้แล้วนั่นเอง
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