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บทที ่3 

 

อํานาจของศาลตางประเทศในการพิจารณาและพิพากษาคดีลมละลาย 

 

บทนี้เปนการนําเสนออํานาจของศาลในการพิจารณาและพิพากษาคดีลมละลายตาม

กฎหมายลมละลายของสองประเทศ  คือ  ประเทศองักฤษ  ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศ

ฝร่ังเศส 

  การศึกษาเกีย่วกับบทบาทของศาลในการพิจารณาและพิพากษาคดลีมละลายของ

ประเทศอื่นนี้ เปนการศึกษาเพื่อ วิ เคราะห เปรียบเทียบความแตกตางและขอดีขอเสีย

ของการพิจารณาและพิพากษาคดีลมละลายของศาลในแตละประเทศ เพื่อคนหาบทบาทของ

ศาลที่เหมาะสมสําหรับคดีลมละลายในประเทศไทย  

 

1.อํานาจของศาลในการพิจารณาและพพิากษาคดีลมละลายของประเทศอังกฤษ

 

เดิมการพิจารณาคดีลมละลายตามกฎหมายในสมัยพระเจาเฮนรีที ่ 8 บัญญัติให

ชําระบัญชีลมละลายและนําทรัพยสินมาแบงกนัในระหวางเจาหนี ้ และกาํหนดใหเฉพาะพอคา

เทานั้นที่จะถูกฟองรองใหบุคคลลมละลายได ตอมาก็ขยายวิธนีี้ใหใชกับบุคคลทุกชัน้ทกุประเภท 

ในสมัยนั้นระยะแรกของการพิจารณาคดลีมละลาย Court of Chancery ยังไมมอํีานาจพิจารณา

เหนือคดีลมละลาย Lord Chancellor มีแตเพียงอาํนาจในการแตงตั้งคณะกรรมาธกิาร ซึ่งเปนผูใช

อํานาจควบคมุเหนือบุคคลและทรัพยสินของผูลมละลาย โดยในการพิจารณาคณะกรรมาธกิาร

จะตองรองขอใหศาล Common Law Court เปนผูวินจิฉัยในปญหาขอกฎหมายทียุ่งยาก ตอมาใน

ศตวรรษที่ 18 คํารองดังกลาวไดยื่นตรงตอ Lord Chancellor จึงทําให Lord Chancellor มีอํานาจ

ในการพิจารณาเหนือคดีลมละลาย แตระบบการดําเนินคดีและการชําระบัญชีทรัพยสินของบคุคล

ลมละลายก็อยูในฐานะที่ไมนาพอใจ การดําเนนิกระบวนพิจารณาลาชาทัง้ๆ ที่ความรวดเร็วในการ

ดําเนนิกระบวนพิจารณาเปนสิ่งที่สําคัญทีสุ่ดของคดีลมละลาย1 คณะกรรมาธิการ และ Lord 

Chancellor ไดรับผลประโยชนมากมาย สวนลูกหนี้ตกเปนผูไดรับความเสียหายอยางมาก ในขณะ

                                                  
1 Ian F. Fletcher, The Law of Insolvency, (London : Sweet & Maxwell, 1990), 

p.20. 
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ที่เจาหนี้ก็มิไดรับประโยชนมากนกั ดังนัน้ ในป ค.ศ. 1831 จึงมีการจดัตั้งศาลลมละลายขึ้นในกรงุ

ลอนดอน ประเทศอังกฤษ ข้ึนเปนพิเศษเพื่อพิจารณาคดีลมละลายโดยเฉพาะ คือ London Court 

of Bankruptcy ลดภาระของ  Lord Chancellor ในการพิจารณาคดลีมละลาย ตอมาไดมีการออก 

The Judicature Act 1873 ใหรวมศาลลมละลายกลางในลอนดอนมาอยูในศาล High Court ใน

ศาลนี้ไดแบงผูพิพากษาออกเปน 5 แผนก คดีลมละลายอยูในแผนก Chancery2

จะเหน็ไดวา การจัดองคกรศาลเพื่อพจิารณาคดีลมละลายโดยเฉพาะของอังกฤษ มี

จุดประสงคเพือ่ใหคดีลมละลายไดรับการพิจารณาพิพากษาโดยผูพพิากษาทีม่ีความรู ความสามารถ

ความชาํนาญโดยเฉพาะ เพื่อจะไดบริหารคดีอยางมีประสิทธิภาพ ทัง้นี้ ตามกฎหมายลมละลาย

ของอังกฤษศาลจะเปนผูที่มบีทบาทมากในคดี กระบวนพิจารณาคดีลมละลายจะตองอยูภายใต

การควบคุมของศาลอยางใกลชิด ศาลมอํีานาจเต็มที่ในการวินิจฉัยทุก ๆ ปญหาที่เกิดขึ้นในคด ี ไม

วาจะเปนปญหาขอกฎหมายหรือขอเท็จจริง การวนิิจฉัยคําสั่งที ่ Official Receiver หรือTrustee  

ขอใหออกคําสัง่ คาํสั่งที่ออกไปบังคับแกใครหากไมปฏิบัติตามคําสั่งศาลบุคคลนั้นจะถือวาละเมดิ

อํานาจศาลซึง่จะตองไดรับการลงโทษ 

ในรายงานของ    Cork  Report    ที่เสนอตอคณะกรรมการปรับปรุงกฎหมาย 

ลมละลายของประเทศอังกฤษระบุในสวนของการปรับปรุงโครงสรางของศาลที่มีอํานาจพิจารณา

คดีลมละลายของประเทศอังกฤษและเวลสวา เหตุผลของการปรับปรุงโครงสรางของศาลที่

พิจารณาคดีลมละลายก็เพื่อนําไปสูประโยชนสูงสุดทางเศรษฐกิจคุมคาของการทํางานของศาล

และพนักงานของศาล ตามรายงานฉบับนี้มีความเห็นวาลักษณะของคดีลมละลายทําใหศาลที่เขา

มาดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายจะตองมีดุลพินิจที่กวาง เพราะบางครั้งการพิจารณา

จะตองเกี่ยวของกับเร่ืองราวทางธุรกิจการคา และการวิเคราะหทางบัญชีธุรกิจ ดังนั้น คําวินิจฉัย

                                                  
2 สุนัย มโนมัยอุดม, ระบบกฎหมายองักฤษ, (กรุงเทพฯ: ประยูรวงศ จาํกัด, 2527), น.

142. และ Halsbury’s Laws of England 4th.ed Vol.37 Practice and Procedure, p.258  ใน

ประเทศสหรัฐอเมริกากม็ีศาลเพื่อพิจารณาคดีลมละลายโดยเฉพาะดรูายละเอียดใน Dainel R. 

Cowans and Foe Lee, Cowans Bankruptcy Law and Practice: Practice and procedure 

under the new bankruptcy ,(St. Paul, Minn : West Pub. Co., 1982) , p.1. 
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หรือคําพิพากษาของศาลสวนใหญจึงมีเนื้อหาสําคัญเดียวกับการคา การพาณิชย อาจกลาวไดวา

ศาลที่พิจารณาคดีลมละลายมีลักษณะสําคัญ 3 ประการคือ3

- ศาลมีอํานาจในลักษณะบังคับตอผูลมละลาย พยาน และเจาหนาที ่ ใน

การไตสวน 

- ศาลมีอํานาจในการแกไขยกเลิกคําสั่งของตนเอง โดยไมคํานงึถงึวาจะมี

การอุทธรณคาํสั่งดังกลาวหรือไม  และสวนใหญศาลอุทธรณจะไมคอย

เขามาตรวจสอบแทรกแซงคาํสั่ง 

- ลักษณะสําคญัของอํานาจศาลในการพิจารณาคดีจะมลัีกษณะกึง่อาญา 

ปจจุบันในประเทศอังกฤษทีม่ีอํานาจพจิารณาคดีลมละลายม ี2 ประเภท ไดแก 

County Court คํารองขอเกีย่วกับคดีลมละลายใหยืน่ตอศาล County Court  ในเขต

ที่ลูกหนี้มีภูมิลําเนาหรือประกอบธุรกิจในระหวาง 6 เดือน กอนมกีารยืน่คํารอง 

High Court คํารองขอเกี่ยวกับคดีลมละลายใหเสนอตอศาล High Court ไดในกรณี

ที่ลูกหนี้มีภูมิลําเนาหรือประกอบธุรกิจในเขต London (London insolvency district) ในเวลา 6 

เดือนกอนที่มกีารยื่นคาํรองลูกหนี้ไมมีภูมลํิาเนาในประเทศอังกฤษและเวลส เจาหนี้ผูยืน่คํารองไม

สามารถยืนยนัภูมิลําเนาของลูกหนี ้ หรือที่ประกอบธุรกิจของลูกหนี ้ หรือเมื่อคํารองเสนอโดย

รัฐมนตรี หรือหนวยงานของรัฐ แมประเทศอังกฤษจะไมมีศาลลมละลาย โดยเฉพาะแตในศาล 

High Court คดีลมละลายจะไดรับการพิจารณาโดยผูพิพากษาแผนก Chancery ซึง่มีความ

เชี่ยวชาญกับคดีที่เปนเรื่องทางการคาและทางธุรกิจ เพราะคดีที่อยูในเขตอํานาจของศาล High 

Court มักเปนคดีประเภทที่เกี่ยวของกบัธุรกิจเพราะเปนเขตเมืองหลวง นอกจากนี้ แมประเทศ

อังกฤษจะยอมใหฟองหรือรองขอเกี่ยวกับคดีลมละลายในศาล County Court ไดก็ตาม แตตาม 

Insolvency Rules 1986 r.7011(4) ใหอํานาจศาล High Court มีคําสั่งใหโอนกระบวนพิจารณา

จากศาล County Court มายังศาล High Court ได และผูพิพากษาศาล High Court ก็ยังมีอํานาจ

ส่ังใหโอนกระบวนพิจารณาในเรื่องทีเ่กี่ยวของเพื่อประโยชนในการรวมทรัพยสินของผูลมละลายมา

เพื่อพิจารณาไปดวยกนักับเร่ืองเดิมไดตาม Insolvency Rules1986 r. 7.15 แสดงใหเห็นวา

กฎหมายของประเทศอังกฤษตองการใหคดีลมละลายไดรับการพิจารณาโดยผูพพิากษาที่มีความ

เชี่ยวชาญโดยเฉพาะนัน่เอง 

                                                  
3 Kenneth Cork. Report of the Review Committee on Insolvency Law and 

Practice , (London: Her Majesty’s Stationary Office,1981),p.224. 
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กฎหมายลมละลายของประเทศอังกฤษฉบับแรกออกใชตั้งแต ค.ศ.1542 ชื่อวา Act 

Against Such Persons As Do Make  Bankrupt4 และตอมาประเทศอังกฤษใช  Bankruptcy  

Act 1890 (พ.ศ.2433) บังคับใช5 ตอมาจึงไดถูก Bankruptcy  Act 1914 ยกเลกิ ในขณะนั้น

ประเทศไทยไดตราพระราชบัญญัติลมละลาย พทุธศักราช  2483   ข้ึนใชแทนพระราชบัญญตัิ

ลมละลาย รัตนโกสนิทรศก 130 และใชมาจนถึงปจจุบนั ซึ่งพระราชบัญญัติลมละลายพทุธศักราช 

2483 มีลักษณะและกระบวนการคลายคลึงกับ Bankruptcy Act 19146 และตอมา Bankruptcy  

Act 1914  จึงไดถูกยกเลิกโดย  Insolvency  Act  1986   และไดบังคับใชมาจนถึงปจจุบัน     

ตาม The Insolvency Act 1986 มาตรา 363 – 371 กําหนดอาํนาจศาลในการ

ควบคุมกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย โดยศาลจะมีอํานาจในการกําหนด การตัดสินใจ การ

วินิจฉัยทกุปญหา ไมวาจะเปนปญหากฎหมายหรือขอเท็จจริงที่เกดิขึ้นในคดีลมละลาย การให

อํานาจมากเชนนีก้็เพื่อเปนการสงเสริมประสิทธิภาพในการดําเนนิกระบวนการพิจารณาคดี

ลมละลาย 

กฎหมายลมละลายของประเทศอังกฤษหากมีเพยีง   Insolvency   Act  1986  

ฉบับเดียวซึง่แมจะบัญญัติโครงสรางใหชดัเจนเพยีงใดก็ไมอาจทาํใหกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย

ดําเนนิไปอยางรวดเร็วเพียงพอได   ทั้งนี ้ เพราะยงัขาดรายละเอียดในการปฏิบัต ิ    ดังนั้น จงึมี

ความจาํเปนทีจ่ะตองมีกฎหมายที่เขามากาํหนดในรายละเอียดที่ชัดเจน สะดวก งาย เพื่อที่ให      

ผูปฏิบัติ และผูเกี่ยวของสามารถดาํเนนิการไปในทางเดียวกันได อันจะสงผลใหทุกคดีในคดี

ลมละลายมีวธิีการปฏิบัติเปนไปในทางเดียวกนั ไมเกิดการเลือกปฏิบัติ และที่สําคัญเมือ่มี

รายละเอียดในการดําเนนิการที่ชัดเจน งาย ไมยุงยากซับซอน ก็จะทาํใหการดําเนนิกระบวน

พิจารณาเปนไปไดอยางรวดเร็ว ดังนัน้ ตามกฎหมายองักฤษ จงึตองมีการตรา Insolvency Rule 

1986 ออกมาเพื่อกําหนดวิธปีฏิบัติที่เปนรายละเอยีด ไดแก การกาํหนดแบบ (form) ของเอกสาร

ในคดีประเภทตางๆ การยื่นเอกสารในคดีเพื่อขอใหศาลมีคําสัง่อยางหนึ่งอยางใด ผูขอจะตอง

                                                  
4 Douglas G. Baird & Thomas H. Jackson, Cases, Problems, and Material on 

Bankruptcy , (USA.:Little, Brown & Company (Canada), p.21. 
5 J.H. Thomson, The Principles of Bankruptcy Law, ( London : HFL 

(PULISHERS), 1972 ), p.1. 
6 วิศิษฏ วิศิษฏสรอรรถ, กฎหมายฟนฟูกิจการ,(กรุงเทพมหานคร :สํานกัพิมพหรรษา, 

2543 ) ,น. 8. 
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เตรียมเอกสารอะไรบาง ผูขอตองมีคุณสมบัติในรายละเอียดอยางไร รายการรายละเอียดในคํารอง

จะตองระบุถงึอะไรบาง วธิีการพจิารณาคํารอง คําขอตางๆ ในทางปฏิบัติจะตองทําอยางไร 

คาใชจายเทาไร เปนตน ซึง่จะทําใหผูปฏิบัติเขาใจงาย และที่สําคญักฎเกณฑเกีย่วกับวิธีปฏิบตัิ

เหลานี้จะสอดคลองกับแนวทางทีก่ําหนดไวใน Insolvency Act 1986 จึงจะมีผลใหการดําเนนิ

กระบวนพิจารณาเปนไปอยางรวดเร็วและถูกตองเหมาะสม 

 

1.1  อํานาจศาลในการพพิากษาใหลมละลาย

  

ในสวนนี้จะแบงการศึกษาออกเปน 2 สวน โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

ก. การเริ่มตนคดี 

ตามกฎหมายลมละลายของประเทศอังกฤษฉบับเดิมเรียกวา Bankruptcy Act 1914 

จะมีข้ันตอนการพิทกัษทรัพยเด็ดขาด  ซึ่งพระราชบัญญตัิลมละลาย พุทธศกัราช 2483  มีลักษณะ

และกระบวนการคลายคลึงกบั Bankruptcy Act 1914   อยางไรก็ตามกฎหมายฉบับนี้ไดถูก

ยกเลิกโดย  Insolvency Act 1986   ซึง่กฎหมายใหมฉบับนี้ไดตัดขั้นตอนในเรื่องการออกคาํสัง่

พิทักษทรัพย โดยกําหนดใหไมเพียงแตเจาหนี้เทานัน้ที่สามารถยืน่คํารองขอใหลูกหนี้ลมละลาย7     

แตลูกหนี้สามารถยื่นคาํรองขอใหตนเองลมละลายได และศาลจะเปนผูพิจารณาในการสั่ง

ลมละลายของลูกหนี้  

การยื่นคํารองของเจาหนี้ที่ขอใหลูกหนี้ลมละลาย  เจาหนี้รายใดรายหนึ่งหรือหลาย

คนสามารถยื่นฟองตอศาลเพื่อขอใหลูกหนี้ลมละลายไดภายใตเงื่อนไขวาเปนเจาหนี้ที่ออกหนังสือ

เรียกใหลูกหนี้นั้นชําระหนี้แลว  เรียกวา  Statutory  demand   หรือในกรณีที่เจาหนี้เปนเจาหนี้

ตามคําพิพากษาแตไมสามารถบังคับชําระหนี้ได8  ในกรณีที่เปนคํารองของเจาหนี้ คํารองจะตอง

ทําตามแบบฟอรมที่เหมาะสม และตองระบุชื่อ สถานที่พักและอาชีพของลูกหนี้ รวมทั้งชื่ออ่ืนใดที่

ลูกหนี้ใชในการประกอบกิจการประเภทของกิจการ และที่อยูของสถานประกอบการ นอกจากนี้  

คํารองตองระบุขอมูลเกี่ยวกับจํานวนหนี้ ซึ่งมีจํานวนหนี้เทากับหรือมากกวา 750 ปอนด ข้ึนไป9 

                                                  
7  Insolvency   Act   1986   Section 268. 
8 Insolvency Act 1986 Section 268. 
9 Insolvency Act 1986 Section 267 (4) และ Insolvency Rules 1986 Part 6 

Chapter 2. 
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ผลตอบแทนสําหรับหนี้เงินดังกลาว  (หรือถาไมมี หนี้นั้นเกิดขึ้นไดอยางไร)   และหนี้ดังกลาว

เกิดขึ้นเมื่อใด  หรือครบกําหนดเมื่อใด  โดยระบุขอมูลเกี่ยวกับหนี้ทุก ๆ จํานวนที่เจาหนี้ยื่นคํารอง

จะตองมีขอความระบุขอเท็จจริงสองประการวา หนี้นั้นเปนหนี้ที่ตองชําระใหแกผูยื่นคํารองและเปน

หนี้ที่ไมมีหลักประกันและหนี้นั้นเปนหนี้ที่ระบุจํานวนแนนอนซ่ึงจะตองชําระคืนทันที และดู

เหมือนวาลูกหนี้จะไมสามารถชําระหนี้ได หรือมิฉะนั้นใหระบุวาหนี้นั้นเปนหนี้ที่ระบุจํานวนแนนอน 

ซึ่งจะตองชําระคืนในอนาคตตามกําหนดเวลาที่ระบุไวแนนอนและดูเหมือนวา ลูกหนี้จะไมมี

หนทางที่จะสามารถชําระหนี้นั้นไดตามเหตุผลอันสมควร    ในกรณีที่หนี้ของเจาหนี้ผูยื่นคํารองเปน

หนี้ซึ่งจะตองมีการสงหนังสือทวงหนี้ตามกฎหมายไปยังลูกหนี้กอนตาม  Insolvency  Act 1986  

Section  298  คํารองจะตองระบุวันที่และวิธีการสงหนังสือทวงหนี้ และตองระบุดวยวา เทาที่

เจาหนี้ทราบและเชื่อวาเปนความจริงหนังสือทวงหนี้ฉบับนั้นยังไมไดรับการปฏิบัติตามหรือยกเลิก

ไปแตอยางใด และไมมีคําขอยกเลิกหนี้ดังกลาวคางพิจารณาอยู   อยางไรก็ดี    ขอกําหนด

ดังกลาวขางตนก็มีขอยกเวนในกรณีที่มีการยื่นคํารองแบบเรงรัดตาม Insolvency Act 1986  

Section 270  เนื่องจากมีการกลาวหาวาเกิดความเสี่ยงใด ๆ ข้ึนกับทรัพยสินของลูกหนี้ 

ข้ันตอนหลัก ๆ  ที่เจาหนี้ผูยื่นคํารองตองดําเนินการไดแก   การยื่นคํารองซึ่งตอง

พิสูจนดวยคําใหการรับรองวาขอความทั้งหมดที่ระบุไวในคํารองเปนความจริง ณ ที่วาการของศาล 

ซึ่งมีอํานาจรับคํารอง โดยสงสําเนาอยางนอยสองชุดพรอมกับคําขอที่นําไปยื่นตอศาลฉบับหนึ่ง

สําหรับสงใหแกลูกหนี้  และอีกฉบับหนึ่งจะนําไปแนบทายคําใหการรับรองการสงคํารองใน

ภายหลังสําเนาแตละชุดจะตองประทับตราของศาลกอนที่จะออกใหแกผูยื่นคํารอง   เจาหนี้ผูยื่น

คํารองจะยื่นคํารองไมได   หากมิไดนําใบเสร็จรับเงินของทางราชการ   (ปจจุบันกําหนดไวที่  270 

ปอนด  )   ซึ่งตองชําระเมื่อเจาหนี้ยื่นคํารองมาแสดงพรอมกับคํารอง     ในกรณีที่มีการสงหนังสือ

ทวงหนี้ตามกฎหมาย   ผูยื่นคํารองตองยื่นคําใหการรับรองเปนหลักฐานการสงหนังสือทวงหนี้ตอ

ศาลดวย    ศาลตองสงหนังสือแจงเรื่องไปยังหัวหนานายทะเบียนที่ดินทันทีพรอมคําขอใหจดแจง

คํารองนั้นไวในทะเบียนที่ดินระหวางการพิจารณาคดี 

หลังจากศาลมอบสําเนาคํารองซึ่งประทับตราศาลใหแกผูยื่นคํารองแลว เจาหนาที่

ของศาล   หรือเจาหนี้ผูยื่นคํารองหรือทนายความของเจาหนี้ หรือบุคคลที่ไดรับการจางวานเพื่อ

การนี้จะตองนําคํารองไปสงใหแกลูกหนี้ดวยตนเอง     การสงคํารองนี้จะตองสงโดยการมอบสาํเนา

คํารองที่ประทับตราศาลใหแกลูกหนี้   แตถาศาลไดรับคําชี้แจงเปนที่พอใจวา    การใหคนนําคํา

รองไปสงโดยเร็วทันทีนั้น   ไมสามารถจะกระทําได     เนื่องจากลูกหนี้กําลังหลบเพื่อหลีกเลี่ยงการ

สงคํารองหรือการดําเนินการอื่น ๆ  ตามกฎหมาย    ศาลอาจสั่งใหสงคํารองโดยวิธีใดวิธีหนึ่งที่
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เหมาะสมแทนก็ไดและเมื่อไดดําเนินการตามคําสั่งศาลใหสงคํารองโดยวิธีอ่ืนแทนแลว ใหถือวาได

สงคํารองใหแกลูกหนี้แลวโดยชอบ  หลังจากนั้น ผูยื่นคํารองตองทําคําใหการรับรองอีกหนึ่งฉบับ

โดยสาบานตนและยื่นคําใหการรับรอง (Affidavit) นั้น ตอศาลทันทีภายหลังการสงคํารอง  เพื่อ

รับรองวาไดสงคํารองแลวคําใหการรับรองนี้ตองมีสําเนาคํารองที่ประทับตราศาลหนึ่งชุดแนบไป

ดวย และถาศาลสั่งใหสงคํารองโดยวิธีอ่ืนแทน   จะตองมีสําเนาคําสั่งศาลซึ่งประทับตราศาลแนบ

ไปดวย10

ในการปฏิบัติตามขั้นตอน การสงคํารองเปนขั้นตอนหนึ่งที่สําคัญที่สุดในบรรดา

ข้ันตอนทั้งหมด  และศาลจะตรวจสอบการดําเนินการตามขั้นตอนนี้ตลอดจนกรณีแวดลอมตาง ๆ 

(attendant circumstances)  อยางเครงครัดที่สุด    ดังนั้น   ในกรณีที่เปนการสงซองจดหมายปด

ผนึกใหแกลูกหนี้ที่พํานักอยูในตางประเทศ   แตไมมีหลักฐานวาลูกหนี้ไดรับแจงเกี่ยวกับเนื้อหา

สาระของจดหมายในเวลาที่สงมอบ   ศาลอุทธรณถือวาการสงครั้งนั้นใชไมได    กรณีมีปญหาเรื่อง

การสงคํารองใหลูกหนี้     ศาลจะใหเวลาเจาหนี้สงคํารองอีกเปนครั้งที่สอง   เพื่อที่เจาหนี้จะได

แกไขขอผิดพลาดที่เกิดขึ้น อันเปนวัตถุประสงคประการหนึ่งของ Insolvency    Act   1986      

และ   Insolvency   Rules 1986  ที่วาทัศนคติที่เขมงวดและเครงครัดจนเกินไปเกี่ยวกับการปฏิบัติ

ตามขอกําหนดซึ่งมีพิธีรีตองเรื่องการลมละลาย ซึ่งในสมัยกอนถือเปนสาระสําคัญของกฎหมาย 

ควรจะไดรับการผอนผันบางเพื่อใหความสําคัญแกขอกําหนดเกี่ยวกับความยุติธรรมและเปนธรรม

มากขึ้นเพื่อความสมดุล      Insolvency    Act   1986  r. 7.55 กําหนดไววา   กระบวนพิจารณา

คดีเกี่ยวกับการมีหนี้สินพนลนตัวจะไมตกเปนโมฆะ  เพราะเหตุที่มีขอบกพรองใด ๆ  เกี่ยวกับ

พิธีรีตองตาง ๆ   หรือผิดระเบียบ    เวนแตศาลซึ่งไดรับคําคัดคานเห็นวา ขอบกพรองหรือการ

กระทําผิดระเบียบดังกลาวทําใหเกิดความไมยุติธรรมเปนอยางยิ่ง   และความไมยุติธรรมนั้น       

ไมสามารถแกไขไดดวยคําสั่งใด ๆ ของศาล   เมื่อมีการดําเนินการทุกขั้นตอนตามระเบียบเรยีบรอย

แลว   และไดยื่นสําเนาคํารองที่ประทับตราศาลพรอมคําใหการรับรองการสงคํารองตอศาลแลว 

ศาลก็สามารถกําหนดวันนัดฟงคํารองได11

สวนการยื่นคํารองของลูกหนี้ที่ขอใหตนเองลมละลาย   ลูกหนี้มีสิทธิยื่นคํารองขอตอ

ศาลใหตนเองเปนบุคคลลมละลายได หากลูกหนี้มีหนี้สินที่ไมมีหลักประกันที่มีจํานวนหนี้รวม     

                                                  
10 Ian   F.   Fletcher, The Law of Insolvency, (London : Sweet & Maxwell, 

2002) ,pp.128 -129. 
11 Ibid., p.129. 
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ไมนอยกวา   20,000    ปอนด    สามารถยื่นคํารองตอศาล         เพื่อขอใหศาลมีคําสั่งลมละลาย

ได12    และตองระบุตัวลูกหนี้โดยอางชื่อสถานที่พักและอาชีพ   (ถามี)   และระบุชื่ออ่ืนใดที่ลูกหนี้

ใชประกอบกิจการ   ประเภทธุรกิจ   และที่อยูที่ใชเปนสถานประกอบการดวย     คํารองตองระบุ

ขอความวาผูยื่นคํารองไมสามารถชําระหนี้ได  และคําขอใหศาลมีคําสั่งใหตนเปนบุคคลลมละลาย    

นอกจากนี้ถาภายในหาปกอนวันที่ยื่นคํารองผูยื่นคํารองไดถูกศาลพิพากษาเปนบุคคลลมละลาย

แลว    หรือไดทําการประนอมหนี้กับบรรดาเจาหนี้เพื่อชําระสะสางหนี้    หรือจัดการเกี่ยวกับ

กิจการตาง ๆ ของตน   หรือทําความตกลงชําระหนี้โดย  สมัครใจ    รายละเอียดของเรื่องดังกลาว

จะตองใสไวในคํารอง    และถาในวันที่ยื่นคํารองมีการประนอมหนี้โดยสมัครใจตาม    Insolvency    

Act 1986  Section 258 (3) ซึ่งมีผลใชบังคับกับลูกหนี้  คํารองตองระบุขอความนั้นดวย พรอมช่ือ

และที่อยูของผูดูแลการทําความตกลง      ประนอมหนี้ดังกลาวดวย13

คํารองของลูกหนี้ตองมีคําแถลงเกี่ยวกับกิจการของลูกหนี้ตามแบบที่กําหนดแนบไป

ดวย    โดยมีคําใหการรับรองเปนหลักฐาน     และเอกสารทั้งหมดนี้จะตองนําไปยื่นตอศาลพรอม

สําเนาคํารองสามชุดและสําเนาคําแถลงสองชุด     ในบรรดาสําเนาคํารองสามชุดที่สงมอบ ณ ที่

ทําการของศาล    สําเนาหนึ่งชุดจะตองคืนใหแกผูยื่นคํารองโดยระบุสถานที่พิจารณาคํารองไวดวย 

อีกหนึ่งฉบับซ่ึงระบุขอความคลายกัน     ศาลจะเก็บไวและสงใหแกเจาพนักงานพิทักษทรัพย

(พรอมสําเนาหนึ่งชุดของคําแถลงเกี่ยวกับกิจการ )    ถาศาลแตงตั้งเจาพนักงานพิทักษทรัพยเปน  

ผูพิทักษทรัพยชั่วคราวหรือมีคําสั่งลมละลาย     สวนสําเนาชุดที่เหลือศาลจะเก็บไว เพื่อสงใหแก

ผูจัดการมีหนี้สินลนพนตัว   (Insolvency  practitioner)   หากมีการแตงตั้งขึ้นในภายหลังตาม 

Insolvency  Act  1986    Section   273 (2)     ลูกหนี้จะยื่นคํารองไมไดหากมิไดนําใบเสร็จรับเงิน

ของทางราชการ   (ปจจุบันกําหนดไวที่   135   ปอนด)    ซึ่งตองชําระในเวลาที่ยื่นคํารองมาแสดง

พรอมคํารอง   เมื่อลูกหนี้ยื่นคํารองของลูกหนี้เรียบรอยแลว   ศาลอาจพิจารณาคํารองทันที  หรือ

มิฉะนั้น จะตองกําหนดสถานที่นัดพิจารณาคํารอง    นอกจากนี้   ศาลตองสงหนังสือแจงการยื่น 

คํารองไปยังหัวหนานายทะเบียนที่ดินเพื่อจดแจงคํารองไวในทะเบียนที่ดินในระหวางพิจารณา    

คดีดวย 

 

 

                                                  
12 Ibid., p.138 และ  Insolvency Act 1986 Section 273 (1) และ 275. 
13 Insolvency Act 1986 Section 273 (3). 
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ข. กระบวนการในชั้นพิจารณาคดี 

ในการพิจารณาคํารองของเจาหนี้นั้น   ศาลจะนัดพิจารณาคํารองหลังจาก  14 วัน

นับจากวันที่สงคํารองใหแกลูกหนี้    เวนแต หากมีเหตุอันควรตาม  Insolvency Rules  1986 

r.6.18   อนุญาตใหศาลพิจารณาคํารองไดเร็วกวานั้น     ยกตัวอยางเชน    ถาปรากฏวาลูกหนี้ได

หลบหนีไปแลว   หรือถาศาลเห็นสมควรวาเปนกรณีที่เหมาะสมในการที่จะพิจารณาคํารองแบบ

เรงรัด   หรือถาลูกหนี้ยินยอมใหนัดพิจารณาคํารองไดเร็วกวานั้น    ในกรณีที่ลูกหนี้ประสงคจะ

คัดคานคํารอง    ลูกหนี้จะตองยื่นหนังสือแจงความจํานงตอศาล    ระบุเหตุผลในการคัดคานการ

ขอคําสั่งลมละลาย     และสงสําเนาหนึ่งชุดของหนังสือแจงดังกลาวไปยังเจาหนี้ผูยื่นคํารองหรือ

ทนายความของผูยื่นคํารอง   โดยจะตองดําเนินการดังกลาวกอนวันนัดพิจารณาคํารองไมนอยกวา 

7 วัน    เจาหนี้รายอื่น ๆ ที่ประสงคจะมาศาลในวันนัดพิจารณาคํารอง ตองแจงความจํานงให

เจาหนี้ผูยื่นคํารองทราบตามการแจงความจํานงดังกลาว   จะแจงเมื่อใดก็ไดของวันทําการกอนวัน

นัดพิจารณาคํารอง14    และบุคคลที่ละเลยไมสงหนังสือแจงดังกลาวจะมาศาลในวันนัดพิจารณา

ไดก็ตอเมื่อไดรับอนุญาตจากศาลเทานั้น    เมื่อพิจารณาวาไมมีขอกําหนดใด ๆ อยางเปนทางการ

ใหตองประกาศโฆษณาการนัดพิจารณาคํารองใหบุคคลทั่วไปทราบลวงหนา    เปนที่เขาใจวา   

ศาลสามารถใชดุลพินิจในเรื่องดังกลาวไดอยางเต็มที่เกี่ยวกับกําหนดเวลาตางๆ ทั้งหมดทีร่ะบไุวใน 

Insolvency  Act   1986     และใน Insolvency   Rules   1986    ศาลสามารถใชดุลพินิจในการ

ขยายระยะเวลาดําเนินการใด ๆ  ก็ตาม    ไมวากอนหรือหลังวันครบกําหนดระยะเวลานั้น ๆ 

ภายใตบังคับของเงื่อนไขใด ๆ ก็ตามที่ศาลจะกําหนด   เจาหนี้ผูยื่นคํารองตองจัดทําบัญชีรายชื่อ

เจาหนี้ที่ไดสงหนังสือแจงความจํานงวาจะมาศาลเพื่อสนับสนุนคํารองหรือเพื่อคัดคานคํารองใหแก

ศาล   และตองสงบัญชีรายชื่อใหศาลกอนที่ศาลจะเริ่มดําเนินการพิจารณาคํารอง15

เจาหนี้ผูยืน่คํารองตองมาฟงการพิจารณาคํารอง   ถาไมมา Insolvency  Rules 

1986   r.6.26   บัญญัติไววา เจาหนี้รายเดิมจะยืน่คํารองใด ๆ ก็ตามภายหลังจากนัน้เกี่ยวกับ

ลูกหนี้รายเดิมไมวาจะยื่นโดยลําพงั หรือรวมกับบุคคลอืน่ใดก็ตามที่เกีย่วกับหนีเ้ดิมอีกไมได   หาก

ไมไดรับอนุญาตจากศาลที่เจาหนี้รายนัน้ยื่นคํารองฉบบัเดิมไว    อยางไรก็ดี  เมื่อไดรับความ

ยินยอมเปนหนังสือจากคูกรณีทั้งสองฝาย   ศาลอาจมีคําสั่งบางประเภทโดยที่ลูกหนีห้รือเจาหนี ้   

                                                  
14  Insolvency Rules 1986 r.6.23 
15 Insolvency Rules 1986 , r.6.24 . 
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ผูยื่นคํารองตาง ไมมาศาลเลยก็ได   อันไดแก   (1) คําสัง่ยกคํารองหรอื   (2) คําสัง่อนุญาตใหถอน

คํารอง  ถายังมิไดมีการสงคาํรอง16

อยางไรก็ตาม ไมมีขอกําหนดใดในกฎหมายวาลูกหนีจ้ะตองมาศาลแมจะเปนเรื่องที่

เหมาะสมเปนอยางยิ่งที่ลูกหนี้ควรทาํ   โดยเฉพาะอยางยิ่งถาลกูหนีป้ระสงคจะใหการคัดคานการ

ขอคําสั่งใหตนเปนบุคคลลมละลายไดผล  แตถาลูกหนี้ไมมาศาล   การพิจารณาคําฟองก็จะดําเนนิ

ตอไป และศาลอาจมีคําสั่งใหลูกหนี้เปนบุคคลลมละลายหากทุกอยางเปนไปตามขอกําหนดของ

กฎหมายทกุประการขอกําหนดดังกลาวประกอบดวยขอกําหนดทีเ่ปนโทษและเปนคณุรวมกัน ซึง่

ระบุไวใน  Insolvency Act 1986 Section 271(1)  โดยบัญญัติไววาศาลจะไมมีคําสั่งลมละลาย

ตามคํารองของเจาหนี้  เวนแตศาลมั่นใจวาหนี้ดงักลาวหรือหนึง่ในบรรดาหนี้ดังกลาวที่ยืน่คํารอง

ไวนั้นเปนหนี้อยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี ้

(1) หนี้ซึง่หลังจากที่ตองชาํระคืน ณ วันที่ยืน่คํารองหรือนบัแตวันทีถ่ึง

กําหนดชําระเงินยงัมิไดมีการชําระคืน อีกทั้งไมมีหลกัประกันหรือไม

มีการประนอมหนี้แตอยางใดหรือ 

(2) หนี้ซึง่ตามเหตผุลอันสมควร ลูกหนี้ไมมหีนทางทีจ่ะชาํระคืนไดเมื่อ

ครบกําหนด 

บทบัญญัตินี้จะตองพิจารณาประกอบกับ Section 271 (4) ของ Insolvency Act 

1986 ซึ่งกาํหนดใหเจาหนีท้ี่ยืน่คํารองเกีย่วกับหนีซ้ึ่งตองชําระในอนาคต ตองแสดงหลักฐานวา

สถานการณไดเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมอยางมากนับต้ังแตที่เจาหนี้ยอมใหลูกหนีก้อหนี้  ซึ่งในเวลา

นั้นยังพอมีความหวังตามเหตุผลอันสมควรวาลูกหนี้จะชาํระหนี้ไดเมื่อครบกาํหนด ตอมาความหวัง

ดังกลาวมิไดเปนเชนเดิมอีก ดังนั้น Section 271 (4) จึงปองกันมิใหเจาหนี้ยอมเสีย่งโดยวางแผนไว

ลวงหนา เกีย่วกับความสามารถในการชําระหนี้โดยตอเนื่องของลกูหนี ้ โดยคาดหวังไววาตนจะ

สามารถดาํเนนิกระบวนพิจารณาลมละลายไดกอนวันครบกําหนดชาํระคืนถาการสันนษิฐานของ

ตนเกี่ยวกับความสามารถในการชําระหนี้ของลูกหนี้ไมถกูตอง17

ถาเปรียบเทียบกับการพิจารณาในคดีลมละลายของศาลไทยแลว จะเห็นวาเปนไปใน

ทํานองเดียวกัน  กลาวคือ ในชั้นพิจารณา  จําเลยจะมาศาลหรือไม หรือจะใหการหรือไม ไมสําคัญ 

ศาลจะตองพิจารณาไปใหไดความสมฟอง ซึ่งคลายคดีอาญาซึ่งศาลมีอํานาจใชดุลพินิจชั่งน้ําหนัก

                                                  
16 Ian F.Fletcher, The Law of Insolvency , pp.138-139. 
17 Ibid., p.140. 
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พยานหลักฐานทั้งปวงจะพิพากษาลงโทษจําเลยไมได  จนกวาจะแนใจวามีการกระทําผิดจริง    

และจําเลยเปนผูกระทําความผิดนั้น    ในคดีลมละลายศาลจะสั่งพิทักษทรัพยลูกหนี้เด็ดขาดได   

โจทกจะตองนําสืบใหไดความจริงตามมาตรา 14 ของพระราชบัญญัติลมละลาย  หากจําเลยไมมา

ศาล ก็ไมมีปญหาเพราะศาลพิจารณาฟงพยานโจทกไปฝายเดียว แลวก็มีคําสั่งหรือคําพิพากษาไป

ตามที่พิจารณาไดความ 

 ในการพิจารณาคดีตาม   Insolvency  Act 1986   กฎเกณฑที่ศาลอังกฤษจะ

พิจารณายกคํารองบัญญัติอยูใน   Insolvency   Act   1986 Section 271 (3)  ซึ่งตาม  Section 

271 (3)   บัญญัติวา ศาลอาจยกคํารองหากไดรับการยืนยันวาลูกหนี้สามารถชําระหนี้ทั้งหมดหรือ

ถาศาลพอใจวา 

(1) ลูกหนี้ไดยื่นขอเสนอขอประกันหนี้หรือประนอมหนี้ที่เจาหนี้ยื่นคํารองไว และ 

(2) การยอมรับขอเสนอดังกลาว กําหนดไววาจะตองมีการยกคํารอง และ 

(3) ขอเสนอดังกลาวไดรับการปฏิเสธโดยไมมีเหตุผลอันสมควร 
บทบัญญัตินี้กําหนดแนวทางไววาในการพิจารณาวาลูกหนี้สามารถชําระหนี้ของตน

ทั้งหมดไดหรือไม     ศาลจะตองพิจารณาหนี้ที่มีอยูแลวและหนี้ที่อาจมีข้ึนในอนาคตของลูกหนี้ 

ในทางตรงกันขามก็ยังไมมีแนวทางที่ชัดเจนเกี่ยวกับการตรวจสอบที่ตองทําในการพิจารณาคดี   

วาขอเสนอของลูกหนี้ที่จะประกันหนี้หรือประนอมหนี้นั้น  ไดรับการปฏิเสธ “โดยไมมีเหตุผลอัน

สมควร”  หรือไม 

บทบัญญัติเกีย่วกับอํานาจของศาลในการพิจารณาคํารอง ระบุไวใน Insolvency 

Rules   6.25  (2) และ (3)  ขอกาํหนดเดิมระบุไววา  ถามีการยื่นคํารองเกี่ยวกับหนี้ตามคํา

พิพากษาหรือเงินที่ศาลสัง่ใหชําระ ศาลมีสิทธิงดพิจารณาหรือยกคาํรองโดยเหตุทีว่าการอุทธรณคาํ

พิพากษาหรือคําสั่งดังกลาวยังคางพิจารณาอยู   หรือมีการทุเลาการบังคับคดตีามคําพพิากษา    

มีประเด็นสําคญัที่พงึจดจําวาอํานาจในการงดการพิจารณานัน้เปนอาํนาจตามดุลพนิิจของศาลอกี

เชนกนั   และขอเท็จจริงที่วาลูกหนี้ไดยื่นอุทธรณคําพิพากษานัน้  มิไดใหสิทธิแกลูกหนีท้ี่จะยืน

กรานใหมีการ  stay กระบวนพิจารณาลมละลายที่เกดิขึ้นจากคําพพิากษานั้น   ถากฎหมาย

กําหนดเปนอยางอืน่แลวไซร ก็จะเปนการสรางเครื่องมอืที่เกนิรับมือไดใหแกลูกหนี ้  ตามขอสังเกต

ของ Lord Esher, M.R., ใน คด ี เร ฟลาทอว18  โดยลูกหนี้อาจทําใหการพิจารณาคํารองลาชา

ออกไป  บางทีเปนเดือนหรือแมกระทั่งเปนป โ ดยลงทนุอุทธรณเลน ๆ แบบไมหวงัผล ในกรณทีี่

                                                  
18  (1888) 22 Q.B.D. 83, 84. 
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เปนเชนนัน้ ถาศาลลมละลายลงความเหน็วาการอทุธรณไมเหมาะสม ศาลอาจมคีําสั่งลมละลาย

ไดโดยไมตองดําเนนิการอืน่ ๆ อีกใหวุนวายทั้งนี้ ในกรณทีี่เหมาะสม ศาลอาจอนุญาตให stay การ

ดําเนนิกระบวนพิจารณา   ถาผลการพิจารณาหนีท้ีพ่ิพาทกนัคือ  ศาลประกาศวาหนี้ดงักลาว

บังคับไมได ลูกหนี้อาจขอใหศาลยกเลิกการดําเนนิกระบวนพิจารณาที่พักการพิจารณาไปแลวก็ได

และใหศาลเรยีกคาใชจายจากผูยืน่คํารอง   บทบัญญัติในกฎ 6.25 (3) นี้กําหนดไววาคํารองที่ยืน่

หลัง จากทําหนงัสือทวงหนี้แลว จะตองไมถูกยกเพียงเพราะเหตทุี่วาจํานวนหนีท้ีร่ะบุไวในหนังสือ

ทวงหนี้สูงกวาความเปนจริง เวนแตภายในระยะเวลาผอนผันเพื่อใหลูกหนี้ปฏิบัติตามหนงัสือทวง

หนี ้ ลูกหนี้ไดแจงไปยังเจาหนี้เพื่อคัดคานความสมบรณูของหนงัสือทวงหนี้เพราะเหตุดังกลาว ใน

กรณีที่ไมมีการแจงไปยังเจาหนี้ใหถือวาลกูหนี้เหน็ชอบตามหนังสือทวงหนี้แลวถาภายในระยะเวลา

ผอนผันดงักลาว และเปนจาํนวนเงนิที่ถูกตอง19

 ศาลอาจใชอํานาจเลื่อนการพิจารณาคํารองออกไปเพื่อใหศาลสามารถพิจารณาเรื่อง

ใด ๆ ที่เกี่ยวของก็ได 20   ในกรณีที่ศาลแนใจวาไมสมควรมีคําสั่งลมละลายตามคํารองนี้   ศาลมี

สิทธิอนุญาตใหมีการแกไขคํารองของเจาหนี้ไดโดยการตัดชื่อเจาหนี้หรือหนี้ใด ๆ ออกไป และ

ดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป เสมือนหนึ่งวาการดําเนินการทั้งหมดที่ทํามาตามวัตถุประสงคใน

การยื่นคํารองเดิมนั้น ทําไปโดยหรือเกี่ยวกับเจาหนี้หรือหนี้ที่เหลืออยูเทานั้น21   นอกจากนี้ กฎยัง

ยอมใหศาลอนุมัติการเปลี่ยนตัวใหเจาหนี้ผูยื่นคํารองซึ่งมีคุณสมบัติเหมาะสมแทนเจาหนี้ที่ศาล

พบวาไมมีสิทธิยื่นคํารองหรือเจาหนี้ที่ยินยอมถอนคํารองของตนหรือไมมาศาลในวันพิจารณา    

คํารองหรือไมติดตามเรื่

                                                 

องคํารองของตนเทาที่ควร 22    อีกทางเลือกหนึ่ง เจาหนี้คนใดก็ตามที่ได

แจงความจํานงวาจะมาศาลในวันนัดพิจารณาคํารองแลวอาจขอใหศาลมีคําสั่งใหตนเปนผูบริหาร

คํารองแทนเจาหนี้ผูยื่นคํารองก็ได กอนที่ศาลจะสามารถอนุมัติคําขอดังกลาว ศาลตองแนใจวา    

ผูยื่นคําขอเปนเจาหนี้ที่ยังไมไดรับชําระหนี้ซึ่งไมมีหลักประกันของลูกหนี้ และผูยื่นคํารองเดิม

เจตนาที่จะหาทางเลื่อน พัก หรือถอนคํารองโดยวิธีใดก็ตาม  หรือไมประสงคที่จะดําเนินการตาม

คํารองเทาที่ควร 23    ทั้งนี้  ศาลอาจไมออกคําสั่งเปลี่ยนเจาหนี้ผูอ่ืนคํารองก็ไดถาพิสูจนไดวาหนี้

 
19 Ian  F. Fletcher, The Law of Insolvency, p.141. 
20 Insolvency  Rules 1986  , r.6.29. 
21 Insolvency  Act 1986 , s.271 (5) .  
22 Insolvency  Rules 1986  , r.6.30. 
23 Ibid. , r.6.31 (1) . 
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ของเจาหนี้ผูยื่นคํารองไดรับการชําระแลวมีหลักประกันหรือไดรับการประนอมหนี้ โดยวิธีการ

จัดแบงทรัพยสินโดยบุคคลใดก็ตามที่มิใชลูกหนี้แลว  หรือโดยวิธีการจัดแบงทรัพยสินของลูกหนี้

เองโดยความเห็นชอบของศาลหรือโดยไดรับการรับรองจากศาล24

สวนการพิจารณาคํารองของลูกหนี้นั้น    สวนใหญคอนขางตรงไปตรงมา              

เมื่อเปรียบเทียบกับการพิจารณาคํารองของเจาหนี้ เนื่องจากตามความหมายของถอยคํา       

ลูกหนี้ยินยอมสมัครใจที่จะขอคําสั่งศาลใหตัวเองเปนบุคคลลมละลาย    ทั้งนี้ ศาลมีอํานาจ        

ใชดุลพินิจเต็มที่เทา ๆ  กันวาจะมีคําสั่งลมละลายตามคํารองของลูกหนี้หรือไม   และจะพิจารณา

ขอกําหนดวาดวยความยุติธรรมโดยรวมทั้งหมด    รวมทั้งประเด็นที่วาคํารองของลูกหนี้เปนการ   

ใชข้ันตอนทางกฎหมายในทางที่ผิดโดยนัยใดนัยหนึ่งหรือไม ตามที่ไดอธิบายไวขางตน 

มี ข้ันตอนหนึ่งที่ สําคัญซึ่งศาลจาํเปนตองดาํเนินการกอนที่จะใชดุลพินิจ

เด็ดขาดในการออกคําสั่งลมละลาย   ข้ันตอนดังกลาวเปนขอกาํหนดใน Insolvency Act 1986 

Section   273   และ  274  กาํหนดใหศาลตองพจิารณากรณีแวดลอมของลกูหนี้ทกุรายทีย่ื่น     

คํารองเองดวยความรอบคอบ เพื่อพิจารณาวามีความเปนไปไดหรือไมที่จะใหมีทาํความตกลงกนั

โดยสมัครใจระหวางลกูหนี้และเจาหนี้ตาม Insolvency   Act  1986   Part 8   ถงึแมศาลจะไมได

ดําเนนิการตามขั้นตอนอนัเปนทางเลือกในการออกคาํสัง่ลมละลายนีก้็ตาม ศาลยังตองพิจารณา

ความเหมาะสมในการใช ข้ันตอนของการดาํเนินการแบบรวบรัดของฝายปกครองโดย

ออกหนังสือรับรองเพื่อวัตถุประสงคนี้ตามมาตรา  275  โดยอาศยัอาํนาจตามมาตรา   

273(1) ศาลอาจไมมีคาํสั่งลมละลายในการพิจารณาคํารองของลูกหนี้ถาศาลพบขอเท็จจริงสี่

ประการดังตอไปนี้ 

(1) ถามีคําส่ังลมละลาย จาํนวนหนี้ลมละลายทัง้หมดเทาที่ไมมีหลกัประกัน

จะนอยกวาจํานวนที่เรียกวา “ระดับหนีล้มละลายขัน้ต่ํา” (ปจจุบัน

กําหนดไว ที ่20,000 ปอนด) 

(2) ถามีคําส่ังศาล มูลคาของทรัพยสินของบุคคลลมละลายจะเทากับหรือ

มากวาจาํนวนที่เรียกวา “เงินขั้นต่าํ” (ปจจุบันกาํหนดไวที่ 20,000 

ปอนด) 

                                                  
24 Ian  F. Fletcher, The Law of Insolvency, p.145. 
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(3) ลูกหนี้ไมเคยถกูพิพากษาเปนบุคคลลมละลายหรือไมเคยเขาทาํความตก
ลงเพื่อชําระหนี้หรือแผนการจัดการชําระหนี้ภายในหาปกอนการยื่นคาํ

รอง และ 

(4) ศาลเห็นสมควรที่จะแตงตั้งใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนผูจัดทํารายงาน
ตามมาตรา 274 เกี่ยวกับความเหมาะสมในการดําเนินการตามขั้นตอน

ในการทําความตกลงกันระหวางเจาหนี้และลูกหนี้โดยสมัครใจ25 

เปนที่สังเกตวา     ขอเท็จจริงที่กาํหนดไวสามประการแรกเกี่ยวของกับขอเท็จจริง 

ในขณะที่ประการที่ส่ีกําหนดใหศาลจําเปนตองวินิจฉัยถึงความเหมาะสมในการใชมาตรการการทํา

ความตกลงโดยสมัครใจในคดีที่ศาลพิจารณา  ขอมูลสวนใหญที่ศาลจะใชในการหาขอเท็จจริงทั้งสี่

ประการนี้ หาไดจากขอความที่ระบุไวในคําแถลงเกี่ยวกับกิจการของลูกหนี้ซึ่งจะตองแนบมากับคํา

รองของลูกหนี้    ถาเปนไปตามเงื่อนไขที่ระบุไวในมาตรา 273(1) ทุกประการ ศาลตองแตงตั้ง

บุคคลที่มีคุณสมบัติเหมาะสมจะทําหนาที่เปน  Insolvency Practitioner  ใหแกลูกหนี้รายนั้นเพื่อ

ตรวจสอบกิจการของลูกหนี้และสงรายงานใหศาลภายในระยะเวลาที่กําหนด โดยระบุวาลูกหนี้

ยินดีทําขอเสนอเพื่อทําความตกลงโดยสมัครใจภายใตขอกําหนดของ Insolvency Act 1986    

Part 8  หรือไม    และในความเห็นของ Insolvency Practitioner  ควรจะเรียกประชุมเจาหนี้เพื่อ

พิจารณาขอเสนอนี้หรือไม26  คาใชจายของ Insolvency Practitioner  ที่รับงานนี้ ใหจายจากเงิน

มัดจําที่ลูกหนี้ยื่นไวเมื่อนําคํารองขอลมละลายมายื่นตอศาล ถาในเวลาอันสมควรสามารถทํา

ความตกลงโดยสมัครใจกันได   Insolvency Practitioner ซึ่งศาลแตงตั้งตามมาตรา 273            

จะดําเนินการอื่น ๆ ที่จําเปนเพื่อใหการทําความตกลงดังกลาวสามารถจะสรุปได  และถาสําเร็จก็

จะปฏิบัติหนาที่ของ Trustee หรือ Supervisor of the arrangement (ทรัสตีหรือผูควบคุมดูแลการ

ทําความตกลง) ตอไปในภายหลัง  เวนแตจะเปลี่ยนใหบุคคลอื่นที่เหมาะสมเปนแทนตามมติของ

เจาหนี้ที่ตกลงกันตามมาตรา 258(3)  ในกรณีแรก เมื่อศาลพิจารณารายงานของ  Insolvency 

Practitioner  แลว   ลูกหนี้มีสิทธิเขารวมการประชุมถาตองการและตองเขารวมการประชุมถาศาล

ส่ัง27 ศาลตองฟงคํารับรองใดๆ ที่ลูกหนี้ให และมีอํานาจที่จะออกคําสั่งเฉพาะกาลตามความเห็น

ของศาลเองตาม Insolvency  Act 1986 Section 252  เพื่อใหการพิจารณาและการดําเนินการ

                                                  
25 Ibid., p.146. 
26 Insolvency  Act 1986 , ss..273 (2) ,274  (1) . 
27 Insolvency Rule 1986 , r. 6.44. 
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ตามขอเสนอของลูกหนี้เปนไปโดยสะดวก   ถาศาลลงความเห็นวาการออกคําสั่งดังกลาวเปนเรื่อง

ที่ไมเหมาะสม  ศาลจะมีคําสั่งลมละลาย แมวาการดําเนินการนี้เปนเครื่องแสดงใหเห็นถึงการ     

ไมสนใจในความพยายามที่ทางการพยายามผลักดันเพื่อหลีกเลี่ยงการพิพากษาใหลูกหนี้

ลมละลายก็ตาม  งานของผูเชี่ยวชาญที่ทําโดย Insolvency Practitioner จะไมสูญเปลาไปเสีย

ทีเดียวเพราะศาลจะสงรายงานดังกลาวพรอมคํารองของลูกหนี้ และคําแถลงเกี่ยวกับกิจการใหแก

เจาพนักงานพิทักษทรัพยซึ่งจะรับผิดชอบในเบื้องตนและหลังจากนั้นจะมีความรับผิดชอบมากกวา

ศาลในขั้นตอนตอๆ ไป ตามกระบวนการลมละลายนอกจากนี้เปนที่นาสังเกตวา ขอกําหนดของ 

Insolvency Act 1986 Part 8  ยังเปดโอกาสใหบุคคลลมละลายทําขอเสนอ เพื่อทําความตกลง

โดยสมัครใจภายหลังคําพิพากษา ทั้งนี้ ในกรณีที่ลูกหนี้ไดมีขอเสนอซึ่งไมประสบความสําเร็จ

มาแลว ก็มีความเปนไปไดนอย เวนแตความพยายามในภายหลังจะมีเงื่อนไขในขอเสนอที่ไดรับ

การปรับปรุงมาใหม28

การเริ่มดําเนินกระบวนพิจารณาลมละลายโดยการยื่นคํารองลมละลายโดยเจาหนี้

หรือโดยลูกหนี้ยังเปนจุดเริ่มตนของการประกาศพักชําระหนี้ภายใตความควบคุมของศาลเพื่อ

ประโยชนของลูกหนี้ในการดําเนินคดีทุกประเภท  การบังคับหรือการดําเนินการตามกฎหมายที่มี

การฟองคดีกับบุคคลหรือทรัพยสินของลูกหนี้ โดยอาศัยอํานาจตาม Insolvency Act 1986 

Section 285(1) ในเวลาใดก็ตามเมื่อการดําเนินกระบวนพิจารณาตามคํารองขอลมละลายคาง

พิจารณาอยูศาลซึ่งไดรับการมอบหมายใหดําเนินกระบวนการพิจารณาอาจงดการดําเนินคดี การ

บังคับคดีหรือการดําเนินการตามกฎหมายใด ๆ กับทรัพยสินหรือบุคคลของลูกหนี้ และโดยอาศัย

อํานาจตาม Section 285(2) ศาลใดก็ตามที่การดําเนินกระบวนพิจารณากับบุคคลใดก็ตามยังคาง

พิจารณาอยู มีสิทธิงดพิจารณาหรือยอมใหดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปตามเงื่อนไขที่ศาล

เห็นสมควร เมื่อมีขอพิสูจนวาไดมีการยื่นคํารองขอลมละลายเกี่ยวกับบุคคลนั้นแลว29  

นอกจากนี้แลวยังมีบทบัญญัติเพิ่มเติมเพื่อปกปองทรัพยสินของลูกหนี้ในชวงระหวาง

ที่มีการยื่นคํารองลมละลาย และการมีคําสั่งลมละลาย กําหนดไวใน Section 286 มาตรานี้ให

อํานาจแกศาลที่จะแตงตั้งเจาพนักงานพิทักษทรัพยเปนผูพิทักษทรัพยสินของลูกหนี้ชั่วคราว ถา

ปรากฏวา การแตงตั้งดังกลาวเปนเรื่องจําเปนเพื่อปกปองทรัพยสินของลูกหนี้ ข้ันตอนนี้ใชแทน

ข้ันตอนการดําเนินการลมละลายในอดีตซึ่งกําหนดไวใน Bankruptcy Act 1914 โดยศาลจะมี

                                                  
28 Ian  F. Fletcher, The Law of Insolvency, p. 147. 
29 Ian  F .Fletcher, The Law of Insolvency, p.140. 
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คําสั่งพิทักษทรัพยกอนเพื่อเปนขั้นตอนระหวางทาง กอนที่จะมีคําสั่งพิพากษาการตัดคําสั่งพิทักษ

ทรัพยออกไปจากขั้นตอนใหมในการดําเนินกระบวนพิจารณาลมลายที่ระบุไวใน Insolvency Act 

1986 ทําใหเกิดความจําเปนที่จะตราบทบัญญัติไวสําหรับคดีดังกลาว ซึ่งสถานการณทําใหมีความ

จําเปนที่จะตองดําเนินมาตรการปองกันตางๆกอนมีคําสั่งลมละลาย แมวาเจาพนักงานพิทักษ

ทรัพยจะรับผิดชอบปฏิบัติหนาที่ของผูพิทักษทรัพยชั่วคราวก็ตามความเปนไปไดอ่ืน ๆ ก็มี ตาม 

Section 286 (2) ที่ศาลจะแตงตั้งบุคคลอื่นในกรณีที่ศาลไดแตงตั้ง Insolvency Practitioner แลว

ตามมาตรา 273 เพื่อจัดทํารายงานการหาโอกาสที่จะทําความตกลงโดยสมัครใจสําเร็จในกรณี

เชนนี้ Insolvency Practitioner อาจไดรับการแตงตั้งเปนผูพิทักษทรัพยชั่วคราวแทนเจาพนักงาน

พิทักษทรัพย เมื่อมีการแตงตั้งผูพิทักษทรัพยชั่วคราว ผูพิทักษทรัพยชั่วคราวจะตองเขาครอบครอง

ทรัพยสินของลูกหนี้ทันที และอํานาจของ       ผูพิทักษทรัพยชั่วคราวอาจถูกจํากัดหรือควบคุมโดย

เงื่อนไขใด ๆ ที่ระบุไวในคําสั่งแตงตั้งของศาล ภายใตขอจํากัดดังกลาว ผูพิทักษทรัพยชั่วคราวมี

สิทธิ อํานาจ หนาที่ ความคุมครองตาง ๆ ทั้งหมดที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยมีเกี่ยวกับทรัพยสิน

ของลู

                                                 

กหนี้ เมื่อทําหนาที่เปนผูพิทักษทรัพยและผูจัดการตาม Section 287 ลูกหนี้มีภาระผูกพัน

ตามกฎหมายที่จะตองสงมอบทรัพยสิน ของตนใหแกผูพิทักษทรัพยชั่วคราวตลอดจนขอมูลอ่ืนใด

ตามที่ผูพิทักษทรัพยชั่วคราวอาจขอตามสมควรเเจาหนี้ผูยื่นคํารองตองมาฟงการพิจารณาคํารอง  

ถาไมมา Insolvency  Rules 1986 r.6.26 บัญญัติไววา เจาหนี้รายเดิมจะยื่นคํารองใด ๆ ก็ตาม

ภายหลังจากนั้นเกี่ยวกับลูกหนี้รายเดิมไมวาจะยื่นโดยลําพังหรือรวมกับบุคคลอื่นใดก็ตามที่

เกี่ยวกับหนี้เดิมอีกไมไดหากไมไดรับอนุญาตจากศาลที่เจาหนี้รายนั้นยื่นคํารองฉบับเดิมไว อยางไร

ก็ดี เมื่อไดรับความยินยอมเปนหนังสือจากคูกรณีทั้งสองฝาย ศาลอาจมีคําสั่งบางประเภทโดยที่

ลูกหนี้หรือเจาหนี้ผูยื่นคํารองตาง ไมมาศาลเลยก็ได อันไดแก (1) คําสั่งยกคํารองหรือ (2) คําสั่ง

อนุญาตใหถอนคํารอง ถายังมิไดมีการสงคํารอง30

กลาวโดยสรุป ในชัน้พิจารณาคํารอง ทัง้กรณีเจาหนี้ขอใหลูกหนี้ลมละลาย และกรณี

ที่ลูกหนี้ขอใหตนเองลมละลาย  สวนใหญแลวจะเปนเรื่องเกี่ยวกบัการสืบพยานตางๆ เพือ่

สนับสนนุคําฟอง  คําใหการของคูความแตละฝาย เหมือนในคดีแพง โดยภาระการพสูิจนจะเปนไป

ตามหลกัทีว่า  “ผูใดกลาวอางผูนัน้ตองพิสูจน”   และคูความมอิีสระที่จะอางและสืบพยานไดอยาง

เต็มที่    แตอยางไรก็ตาม อาจพิจารณาอาํนาจของศาลในวิธพีิจารณาคดีลมละลายไดดังนี้    

  

 
30 Ian  F. Fletcher, The Law of Insolvency , pp.138-139. 
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1)   อํานาจของศาลในการพจิารณาคดีโดยขาดนัด 

    ในการพจิารณาคดีกรณีที่ลูกหนี้ไมมาศาล  ศาลอาจสั่งใหดําเนนิคดีไปฝายเดียว 

โดยโจทกมหีนาทีพ่ิสูจน จาํกัดแตเพียงขอกลาวหาในฟองเทานั้น กลาวคือ สําหรับกฎหมาย

ลมละลายของอังกฤษ ไมมีขอกําหนดใดในกฎหมายวาลกูหนี้จะตองมาศาลแมจะเปนเรื่องที่

เหมาะสมเปนอยางยิ่งที่ลูกหนี้ควรทาํ โดยเฉพาะอยางยิ่งถาลูกหนี้ประสงคจะใหการคัดคานการขอ

คํ

                                                 

าสั่งใหตนเปนบุคคลลมละลายไดผล แตถาลูกหนี้ไมมาศาล การพิจารณาคาํฟองก็จะดาํเนิน

ตอไปและศาลอาจมีคําสัง่ใหลูกหนี้เปนบุคคลลมละลายหากทุกอยางเปนไปตามขอกําหนดของ

กฎหมายทกุประการขอกําหนดดังกลาวประกอบดวยขอกําหนดทีเ่ปนโทษและเปนคณุรวมกัน ซึง่

ระบุไวใน Insolvency Act 1986 Section 271(1) โดยบัญญัติไววาศาลจะไมมคีําสั่งลมละลาย

ตามคํารองของเจาหนี้ เวนแตศาลมั่นใจวาหนี้ดงักลาวหรอืหนึง่ในบรรดาหนี้ดังกลาวที่ยืน่คํารองไว

นั้นเปนหนี้อยางใดอยางหนึง่ดังตอไปนี ้

(1) หนี้ซึง่หลังจากที่ตองชาํระคืน ณ วันที่ยืน่คํารองหรือนบัแตวันทีถ่ึง

กําหนดชําระเงินยงัมิไดมีการชําระคืน อีกทั้งไมมีหลกัประกันหรือไม

มีการประนอมหนี้แตอยางใดหรือ 

(2) หนี้ซึง่ตามเหตผุลอันสมควร ลูกหนี้ไมมหีนทางทีจ่ะชาํระคืนไดเมื่อ

ครบกําหนด 

บทบัญญัตินี้จะตองพิจารณาประกอบกับ Section 271 (4) ของ Insolvency Act 

1986 ซึ่งกาํหนดใหเจาหนีท้ี่ยืน่คํารองเกีย่วกับหนีซ้ึ่งตองชําระในอนาคต ตองแสดงหลักฐานวา

สถานการณไดเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมอยางมาก นับต้ังแตที่เจาหนี้ยอมใหลูกหนีก้อหนี้ ซึ่งในเวลา

นั้นยังพอมีความหวังตามเหตุผลอันสมควรวาลูกหนี้จะชาํระหนี้ไดเมื่อครบกําหนด ตอมาความหวัง

ดังกลาวมิไดเปนเชนเดิมอีก ดังนั้น Section 271 (4) จึงปองกันมิใหเจาหนี้ยอมเสีย่งโดยวางแผนไว

ลวงหนา เกีย่วกับความสามารถในการชําระหนี้โดยตอเนื่องของลกูหนี ้ โดยคาดหวังไววาตนจะ

สามารถดาํเนนิกระบวนพิจารณาลมละลายไดกอนวันครบกําหนดชาํระคืนถาการสันนษิฐานของ

ตนเกี่ยวกับความสามารถในการชําระหนี้ของลูกหนี้ไมถกูตอง31

ในการพิจารณาคํารองนั้น Insolvency Rules 1986 r.6.25 (1) กําหนดไววา ศาล

อาจมีคําสั่งลมละลาย หากศาลมั่นใจวาขอความในคํารองเปนความจริงและหนี้ซึ่งเปนมูลเหตุของ

คํารองนั้น ยังมิไดชําระหรือไมมีหลักประกันหรือไมมีการประนอมหนี้ สวนประเด็นที่วาหลักฐาน

 
31 Ibid., p.140. 
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เพียงพอหรือไมยอมมีผลมาจากการมาศาลหรือการไมมาศาลของลูกหนี้ และการที่ลูกหนี้แสดง

เหตุผลโตแยงขอความใดๆ ในคํารองบางไมมากก็นอย ในตอนตนของศตวรรษนี้ ศาลอุทธรณไดตั้ง

ขอสังเกตไววา การไมใหความสําคัญกับความคิดความเชื่อที่วาการดําเนินกระบวนพิจารณา

ลมละลายนี้เปนคดีกึ่งอาญา อีกทั้งกรณีที่ลูกหนี้สามารถยื่นคํารองเองได ทําใหเปนเรื่องที่นาจะ

ยอมรับกันไดแลววา ศาลควรจะบังคับลูกหนี้ใหมาศาลในฐานะพยานในการพิจารณาคดีได เพื่อ

พิสูจนขอกลาวหาของเจาหนี้ในคํารอง แตอยางไรก็ตาม สําหรับเจาหนี้ศาลอุทธรณทั้งคณะก็ลง

ความเห็นวาเจาหนี้ไมมีสิทธิ (กอนการพิจารณาคํารองของศาล) ที่จะอางวาตนพบเอกสารหรือ

ตองการใหมีการสอบปากคําจากลูกหนี้ ซึ่งมาตรการทั้งสองนี้เปนเรื่องที่ทําไดตามปกติทั่วไปใน  

คดีแพง 

การพิจารณาคํารอง เปด โอกาสใหศาลไดใช อํานาจอยาง เต็มที่ ในฐานะ    

ผู คุ ม ค ร อ งผลป ร ะ โ ยชนข อ ง ลูก หนี ้ซึ่งตกอยูในความเสี่ยงในการดําเนินคดีลมละลาย           

ยิ่งไปกวานั้น  ผลประโยชนของลูกหนี้เองนาจะไดรับการปกปองอยางดีที่สุดโดยการมาศาลของ

ลูกหนี้เองในวันนัดพิจารณาคํารอง เพราะในวันพิจารณาคํารองลูกหนี้สามารถใหโอกาสตัวเองทีจ่ะ

สอบถามความไมชัดเจน หรือการไมสอดคลองกันของขอความ หรือขอกลาวหาของเจาหนี้ผูยื่น  

คํารองหรือเจาหนี้รายอื่นใดไดทุกเมื่อ เร่ืองนี้สําคัญโดยเฉพาะอยางยิ่งในคดีที่เจาหนี้ผูยื่นคํารองใช 

ขอความที่ไมเหมาะสม เนื่องจากจะมีโอกาสมากขึ้นที่ศาลจะรูความจริงขอนี้หากลูกหนี้มาศาล

เพื่อใหถอยคําเกี่ยวกับเหตุการณที่เกิดขึ้นดวยตนเอง     อีกทั้ง บทบัญญัติของ Section   266 (2) 

แหง Insolvency Act 1986 ใหอํานาจศาลในการที่จะควบคุมการดําเนินกระบวนการพิจารณาโดย

สมบูรณนับแตวันที่ศาลเริ่มดําเนินกระบวนพิจารณา กลาวคือ คํารองขอใหศาลมีคําสั่งลมละลาย

นั้น จะถอนไมไดยกเวนเมื่อไดรับอนุญาตจากศาลซึ่งจะตองกระทําเมื่อมีเหตุ และคําสั่งอนุญาตให

ถอนคํารองจะมีกอนศาลพิจารณาคํารองไมได บทบัญญัตินี้เปนมาตรการปองกันที่จําเปนเพื่อมิให

เจาหนี้ใชระบบกฎหมายลมละลาย เปนเครื่องมือในการดําเนินความสัมพันธกับลูกหนี้และการ

ปฏิบัติตอลูกหนี้อยางไมถูกตอง 

2)  อํานาจของศาลที่ไมส่ังใหลูกหนี้ลมละลายโดยอาศัยเหตุอ่ืน  

อํานาจทั่วไปของศาลในการพิจารณาคํารอง โดยเฉพาะที่เกี่ยวกับทางเลือกหลักๆ วา

จะมีคําส่ังลมละลายหรือจะยกคํารองนั้น กฎหมายกําหนดหลักเกณฑกวาง ๆ ไว  ซึ่งไดอางถึง

บทบัญญัติในมาตรา 266(3) แลว ซึ่งเปนกรณีที่ศาลมีอํานาจใชดุลพินิจยกคํารองเพื่อขอคําสั่ง

ลมละลายหรืองดการพิจารณาโดยเหตุที่มีการฝาฝนกฎหรือดวยเหตุผลอ่ืนใดก็ตาม ตามธรรม

เนียมปฏิบัติ ศาลถือวา การใหศาลมีอํานาจใชดุลพินิจไดอยางกวางขวางเชนนี้ มีวัตถุประสงค
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เพียงเพื่อประกันวาคูกรณีทุกฝายใหความเคารพตอเจตนารมณตลอดจนตัวบทกฎหมายตามที่ควร 

ตัวอยางอีกตัวอยางหนึ่งที่นาประทับใจเกี่ยวกับการใชอํานาจศาล จะเห็นไดจากกฎหมายซึ่งเปน

กรณีตัวอยางเกี่ยวกับสถานการณซึ่งหนี้ของเจาหนี้ผูยื่นคํารองเปนหนี้ตามคําพิพากษาซึ่งดูเผิน ๆ 

เหมือนจะใชหลักฐานที่นาเชื่อถือมากในการยื่นคํารอง แมเราอาจจะมองวาวิธีการที่เหมาะสมซึ่งที่

จริงแลวเปนวิธีเดียวที่ทําได ในการจัดการกับหนี้ตามคําพิพากษา จะทําไดโดยการอุทธรณคํา

พิพากษานั้นเองก็ตาม ยังมีอีกหนทางหนึ่งที่มีโอกาสสูง คือการยื่นคําคัดคานตอศาลลมละลาย 

แมวาศาลนี้จะไมสามารถลบลางผลของคําพิพากษาจากศาลอื่นไดอยางแนนอนก็ตามที ศาล

ลมละลายก็สามารถใชอํานาจควบคุมทั้งหมดในการวินิจฉัยวาจะยอมรับคําพิพากษานั้นเพื่อการ

ดําเนินกระบวนพิจารณาลมละลายหรือไม ดังนั้น ศาลลมละลายจึงมีอํานาจที่จะพิจารณาคดีโดย 

ศึกษาจากคําพิพากษาในคดีกอนๆ และทําการไตสวนเกี่ยวกับกรณีแวดลอมตาง ๆ ซึ่งทําใหได   

คําพิพากษานั้นมา และถาศาลวินิจฉัยแลวศาลมีสิทธิบอกปดไมยอมรับหนี้ตามคําพิพากษาหรือมี

คําสั่งลมละลายเกี่ยวกับคํารองใด ๆ ที่เกิดจากคําพิพากษานั้น ๆ แนนอนวาหนี้ดังกลาวยอมจะ

บังคับชําระไดตอไปโดยวิธีอ่ืนที่เปดทางใหแกเจาหนี้32 แตเครื่องมือที่มีอํานาจที่สุดของกฎหมาย

ลมละลายไมเปดทางใหเจาหนี้รายนั้น33

 การที่ศาลลมละลายอาจพิจารณาคดีโดยศึกษาจากคําพิพากษาในคดีกอนๆ ซึ่งมี

ขอเท็จจริงเดียวกันโดยปรากฏในคดีหลายคดี34    วิธีการตรวจสอบนี้เปนวิธีการที่ใชไดเสมอถามี

การรองขอโดยชัดแจงไมวาจากลูกหนี้เอง  หรือจาก Trustee ในคดีลมละลาย และวิธีการนี้ไมเปน

อุปสรรคตอการอางหลักที่วาลูกหนี้ไดใหความยินยอมตอคําพิพากษาใหตัวเองลมละลาย    

เหตุผลหนึ่งที่ทําใหอํานาจนี้คงอยูก็คือ ลูกหนี้อาจไดรับคําพิพากษาหลายคดีที่กุเร่ืองขึ้นเพื่อฟองตัว

เขาเองโดย “บรรดาพันธมิตร” ซึ่งสามารถรักษาทรัพยสินของเขาแทนเขาไวได  โดยการพิสูจนหนี้

นั้นในภายหลังในคดีลมละลาย    ในทางกลับกันเมื่อลูกหนี้เปนฝายที่ไมไดรับความยุติธรรมเอง

โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อคําพิพากษานั้นไดมาจากการประนีประนอมยอมความหรือการขาดนัด

พิจารณาคดีของลูกหนี้  โดยเนื้อแทแลวคําพิพากษาเพราะการขาดนัดของจําเลยเกี่ยวของกับ   

การใหขอเท็จจริงฝายเดียวซึ่งอาจขาดขอเท็จจริงภายนอกและอาจไมถูกตอง   หรือไมยุติธรรมเลย

                                                  
32 Re Vitoria {1894} 2  Q.B.387. 
33 Ian  F. Fletcher, The Law of Insolvency, p.142. 
34 Re Onslow (1875) 10  Ch. App.373. , Re  Lennox  (1885) 16 Q.B.D. 315, 

Re  Flatau (1888 ) 22  Q.B.D. 83. 
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ก็ได ในขณะเดียวกันอาจมีความเปนไปไดเทา ๆ กัน ที่จะแสดงใหเห็นวา ขอกําหนดในการ

ประนีประนอมยอมความนั้นไมยุติธรรมหรือไมสมเหตุสมผลในมุมมองของลูกหนี้ ในกรณีใดกรณี

หนึ่งดังกลาว    ถาศาลยอมรับวาผลของคดีไมยุติธรรม   ศาลอาจยกคํารอง    ทั้งนี้  ถาลูกหนี้มีที่

ปรึกษาเปนตัวแทนตามสมควรในการเจรจาตอรองซึ่งนําไปสูการประนีประนอมยอมความ           

ดูเหมือนวาศาลลมละลายก็ไมนาที่จะตัดสินคดีใหเปนคุณกับลูกหนี้เวนแตเหตุผลบังคับซ่ึงเปน

กรณีที่ผิดปกติ 35

สําหรับขอตอสูที่วาคําพิพากษาหรือการดําเนินกระบวนพิจารณากอนหนานั้นมี

ขอผิดพลาดเล็กนอยเกี่ยวกับรูปแบบ   อาทิ   การระบุคําวา  “นาง”  นําหนาชื่อใครบางคนซึ่ง

ในชวงตั้งแตที่มีการออกหมายเรียกจนมีคําพิพากษาไดรับคําสั่งศาลใหหยากันถาวร จึงไมใช      

คําคัดคานที่เปนสาระ ในทํานองเดียวกัน ในกรณีที่การประนีประนอมยอมความมิไดถูกโตแยง

ทันที ศาลจะไมหลงกล “ที่ลอเหยื่อไว” ใหศาลรีบสาวลึกไปถึงเบื้องหลังของการติดตอกันของ

คูกรณีตามที่ลูกหนี้ขอ โดยหวังวา ขอมูลบางอยางจะไดรับการเปดเผยซึ่งอาจเปนประโยชนตอ

ลูกหนี้36    ใน  Re  Newey37  มีขอสรุปวาในกรณีที่หนี้ตามคําพิพากษามีข้ึนตามคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ    ผูซึ่งคูกรณีไดตกลงกันตั้งแตแรกแลววาจะเสนอขอพิพาทใหพิจารณา ลูกหนี้

จะไมได รับอนุญาตใหสืบเ ร่ืองตามคําชี้ขาดและยกขอโตแยงที่ เขาปรารถนาจะเสนอตอ

อนุญาโตตุลาการในครั้ งนั้นขึ้นมาใหมในศาลลมละลาย  เนื่องจากเขามิไดกลาวหาวา

อนุญาโตตุลาการมีความผิดฐานฉอฉลหรือประพฤติตนไมเหมาะสมซึ่งจะทําใหคําชี้ขาดของเขา

เปนโมฆะ    อยางไรก็ดี   พึงจดจําไววาศาลตื่นตัวอยูเสมอเมื่อใดที่ธุรกรรมกับผูใหกูทําใหเกิดหนี้

ตามคําพิพากษา และถาในคดีเดิมลูกหนี้ไมอางสิทธิในการใชทางแกไขบรรเทา (relief) ซึ่งเขามี

สิทธิตามมาตรา 137  ของพระราชบัญญัติสินเชื่อผูบริโภค ค.ศ.1974  (Consumer Credit Act 

1974) ศาลลมละลายอาจอนุมัติทางแกไขบรรเทานี้ภายหลังในเวลาที่ผูใหกูมายื่นคํารองเพื่อหนี้

ตามคําพิพากษา38

อีกประเด็นหนึ่งที่ศาลลมละลายอาจมีเหตุที่จะไมยอมรับหนี้ตามคําพิพากษาก็คือ 

เมื่อเห็นไดวาศาลอื่นไมควรมีคําพิพากษาลูกหนี้ดวยเหตุผลทางเทคนิคบางประการ  อาทิกรณี      

                                                  
35 Re A Debtor (1929) 1 Ch.174. 
36 Re Greg8ry , ex p. Norton . (No .1) (1935) Ch.65. 
37 (1912) 107  L.T. 832. 
38 Ian F.Fletcher, The Law of Insolvency, pp. 143-144. 
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ที่ลูกหนี้ซึ่งถูกกลาวหา เปนผูเยาวและหนี้ที่กลาวหานั้นไมสามารถบังคับได   หรือเพราะหนี้          

ที่กลาวหานั้นตกเปนโมฆะเพราะเหตุอ่ืนจนไมสามารถบังคับชําระหนี้ได   จะเห็นไดวาคํารองยอม

ถูกโจมตีไดงาย   เพราะหนี้ของเจาหนี้ผูยื่นคํารองไมมีอยูจริงแมจะมีคําพิพากษากอนหนานั้น   

หรือเพราะถามองเรื่องอยางกวาง ๆ   ศาลไม   “ควร”   ที่จะมีคําสั่งลมละลาย     ในทาํนองเดยีวกนั 

เมื่อใดก็ตามที่ปรากฏวาเจาหนี้ ผูยื่นคํารองเปนเจาหนี้ประเภทที่ไมสามารถยื่นคํารองได              

ผลจากการที่ขอเท็จจริงนี้เปนที่ประจักษ   จะตองเปนวา   ศาลจะประกาศวา ศาลไม “ควร”         

มีคําสั่งลมละลายและศาลจะยกคํารองนั้น   เร่ืองนี้อาจเกิดขึ้นถาลูกหนี้สามารถพิสูจนไดใน       

การพิจารณาคํารองวา    เจาหนี้มีสวนรวมในหรือนิ่งเฉยในการทําหนังสือโอนสิทธิ แมวาเจาหนี้

รายนั้นกําลังจะยื่นคํารองขอคําสั่งใหลูกหนี้ลมละลายก็ตาม   เมื่อนั้น   ตามที่เราเห็นมาแลว 

เจาหนี้จะถูกกฎหมายปดปากมิใหยื่นคํารองในทางกลับกัน โดยเจาหนี้ผูยื่นคํารองจะตองไมมีสวน

เกี่ยวของในการทําหนังสือโอนสิทธิไมวาในทางใดก็ตาม    สวนขอเท็จจริงที่วาลูกหนี้ไดเขาทํา

ความตกลงดังกลาวกับเจาหนี้รายอื่น ๆ เปนจํานวนมาก ไมวาหนังสือนั้นจะเปนประโยชนตอ

เจาหนี้เหลานั้นมากมายเพียงใดก็ตาม ไมเปน “เหตุผลเพียงพอ” วาทําไมศาลจึงไม “ควร” มีคําสั่ง

ลมละลายตามคํารองของเจาหนี้ที่มิไดใหความยินยอมในการทําหนังสือดังกลาว39

 นอกจากนี้ ศาลอาจสั่งยกคํารองขอใหลมละลายดวยเหตุผลในเรื่องการขาดสินทรัพย
40    ซึ่งเปนเหตุผลอีกประการหนึ่งซึ่งไมเกี่ยวกับเหตุผลอ่ืนที่ศาลอาจยกคําฟองโดย        ใชอํานาจ

ศาลตามมาตรา 266(3)  ของ Insolvency Act 1986   คือ ในกรณีที่ปรากฏวาการดําเนินกระบวน

พิจารณาตอไป  มีแตจะทําใหเสียแรงและคาใชจายไปโดยเปลาประโยชน เพราะมี        ขอพิสูจน

แลววาคงไมมีสินทรัพยหรือความหวังวาทรัพยสินจะบังเกิดขึ้นในอนาคตซึ่งจะสามารถนํามาแบง

ใหแกเจาหนี้ทั้งหลายไดอีกแลว41   หลักเกณฑในการปฏิเสธไมออกคําสั่งลมละลายนี้   ถือวา

จะตองปฏิบัติตาม ในกรณีที่ทรัพยสินเทาที่ลูกหนี้มีอยูจะหมดไปเพราะขอเท็จจริงที่วาเขาจะตอง

ลมละลาย42    หรือกรณีที่เมื่อพิจารณาขอเท็จจริงวาลูกหนี้ยังไมหลุดพนจากคําพิพากษาที่มีกอน

                                                  
39 Re Dixon [1883] 22 Ch.D.8136. 
40 Ian F.Fletcher, The Law of Insolvency, p. 144 
41 คดีRe Otway (1895 ) ลูกหนี้จะมีขอโตแยงวาทรัพยสินเพยีงอยางเดียวที่ตนมีจะ

ถูกทาํลายจากการมีคําสัง่รับฟองแลว และ ศาลยงัพบวาเจาหนี้ผูรองมีความผิดฐานขูกรรโชก

เกี่ยวกับการดําเนนิคดีดวย 
42 Re Birkin [1896]  3 Mans.291. 
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หนานั้น   คงไมตองสงสัยวาลูกหนี้จะมีทรัพยสินใดหลงเหลืออยูอีก43    แตทั้งนี้ในกรณี       ที่

ขอเท็จจริงยังไมแนนอนชัดเจนวาลูกหนี้ไมมีสินทรัพยหรือไม ศาลจะมีคําสั่งลมละลายเพื่อให

สถานภาพที่แทจริงไดรับการเปดเผยเมื่อลูกหนี้ตรวจสอบ44    ในทํานองเดียวกัน   ในกรณทีีป่รากฏ

วา เปนไปไดที่ลูกหนี้อาจไดทรัพยสินมาในภายหลัง ซึ่งทรัพยสินนั้นอาจนํามาแบงจายได ศาล      

ก็สามารถออกคําส่ังลมละลายได     ในกรณีที่ปรากฏแตเพียงวา    คาใชจายในการดําเนิน

กระบวนพิจารณาลมละลายอาจทําใหสินทรัพยเทาที่มีอยูนั้นหมดไป ขอเท็จจริงนี้มิไดเปนเหตุผล

เพียงพอที่ศาลจะปฏิเสธไมออกคําส่ังลมละลาย45   และศาลจะถือวาคํารองของลูกหนี้ที่วาตน    

ไมสามารถชําระหนี้ไดในขณะนี้เกิดขึ้นเพราะทรัพยสินที่ตนอาจจะนํามาชําระหนี้ตกคางอยูในคดี

ของศาลฎีกา  เปนเหตุผลที่พอเพียงไมไดเชนเดียวกัน   เร่ืองนี้ถือวาเปนโชครายแตไมอาจปองกันมิ

ใหมีศาลคําสั่งใหเขาเปนบุคคลลมละลายได46

 
1.2   ผลของคําพพิากษาใหลมละลาย 

 

การจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ในคดีลมละลายเปนมาตรการที่เกิดขึ้นโดยอัตโนมัติ

ทันทีที่มีการยื่นคํารองขอใหลูกหนี้ลมละลายไมวาจะเปนการยื่นคํารองขอโดยสมัครใจของลูกหนี้

หรือไมก็ตาม  เมื่อศาลพิจารณาคํารองแลวหากศาลมีคําสั่งใหลูกหนี้ลมละลายก็จะมีการแตงตั้ง

เจาพนักงานพิทักษทรัพยโดยศาล และแตงตั้ง Insolvency  Practitioner  โดยที่ประชุมเจาหนี้คร้ัง

แรก เขามาดําเนินการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้โดยที่เจาหนี้ทั้งหมดแมแตเจาหนี้ผูที่ยื่นนําคํา

ฟองก็ไมมีสิทธิเปนผูจัดการทรัพยของลูกหนี้ได ผลของคําสั่งลมละลายบรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย

รวมถึงเจาหนี้ผูยื่นคําฟองจะตองยื่นคําขอรับชําระหนี้ และตองไปพิสูจนวาตนเองเปนเจาหนี้ของ

ลูกหนี้จริง จะเห็นไดวาการลมละลายของลูกหนี้ตามกฎหมายใหมข้ึนอยูกับศาลเปนผูพิจารณา

มิใชข้ึนอยูกับการประชุมเจาหนี้คร้ังแรกดังเชนกฎหมายฉบับเดิม  

                                                  
43 คดี Re Betts (1897) ลูกหนี้เปนบุคคลทีย่ังไมถกูปลดลมละลายอยูแลว และ

เจาหนี้ไดพิสูจนถึงหนี้ทีม่ีอยูกอนในคดีลมละลายแรกซึง่มีการชําระเงนิปนผลเพยีงจาํนวนเล็กนอย  
44  Re Leonard [1896] 1Q.B.473. 
45  Re  Jubb 1897 1 Q.B.641. 
46  Re  J.J. R. Whitley [1891] 65 L.T. 351. 
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การแจงคําสัง่ใหลมละลายใหศาลสงสาํเนาคําสั่งใหลมละลาย ซึง่ประทับตราอยาง

นอย 2 ฉบับ ไดแก เจาพนักงานพทิักษทรัพยโดยทนัทีและใหเจาพนักงานพทิักษทรัพยแจงการมี

คําสั่งใหลมละลายไปยังหวัหนานายทะเบียนที่ดนิเพื่อลงทะเบียนเกี่ยวกับที่ดิน รวมทัง้ประกาศ

หนงัสือพมิพและประกาศคําสั่งในราชกิจจานุเบกษา47

ระหวางที่ศาลมีคําสั่งใหลมละลายจนถงึเวลาที่ไดมีการแตงตั้งผูจัดการทรัพยในชวงนี้

ของการลมละลาย เจาพนกังานพทิักษทรัพย (Official Receiver) จะเปนผูจัดการทรัพยสินของ

ลูกหนี้ภายใตอํานาจและหนาที่ของการแตงตั้งผูจัดการพิเศษ (Special Manager)  ของศาล48

จนกวาจะมีการแตงตั้งผูจัดการทรัพย (Trustees) โดยที่ประชุมเจาหนี้ หรือโดย Secretary of 

State of Trade หรือโดยศาลแลวแตกรณี49

 
 

2 . อํานาจของศาลในการพจิารณาและพพิากษาคดีลมละลายของประเทศสหรัฐอเมริกา

 

กฎหมายลมละลายของประเทศสหรัฐอเมริกาอยูในรูปของกฎหมายของรัฐบาลกลาง  

(Federal Law)  จัดเปนระบบกฎหมายที่มีวัตถุประสงคเพื่อจัดการกับปญหาความลมเหลวทาง

การเงิน กฎหมายลมละลายมีการพัฒนามาโดยตลอดเพื่อทําใหกฎหมายลมละลายมีความ

ทันสมัย กระบวนการจัดการทรัพยสินของลูกหนี้อยูภายใต The Bankruptcy Reform Act of 1978 

ที่รูจักกันในชื่อของ  The Bankruptcy Code ใน Title 11 ของ The United States Code The 

United States Code มีเจตนาที่จะรวบรวมกฎหมายลมละลายตาง ๆใหเปนขั้นตอน วัตถุประสงค

ที่สําคัญสองประการของ The United States Code คือ ใหบรรดาเจาหนี้ทั้งหลายไดรับการปฏิบัติ

ที่เปนธรรม และเทาเทียมกันในการจัดสรรแบงปนทรัพยสินของลูกหนี้ และใหลูกหนี้ที่สุจริตไดรับ

โอกาสในการเริ่มตนชีวิตใหมจึงเรียกไดวาเปนกฎหมายปฏิรูปการลมละลาย (The Bankruptcy 

Reform Act) 50

                                                  
47 Insolvency Rules 1986, r.6.34. 
48 Insolvency Act 1986 Section 287 และ  370 
49 Insolvency Act 1986 Section 292 ถึง 297 
50 วิชา มหาคุณ , กฎหมายลมละลายฉบับสมบูรณ, (กรุงเทพมหานคร :                

นิติบรรณาการ , 2541), น. 7. 

  



 49 

ศาลที่มีอํานาจพิจารณาและพิพากษาคดีลมละลายในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีอยู 

2 ประเภท ไดแก  ศาลลมละลายแหงมลรัฐ และศาลลลมละลายกลาง ทั้งนี้แมวาแตละมลรัฐจะ

สามารถอออกฎหมายลมละลายบังคับใชในมลรัฐของตนโดยไมขัดตอกฎหมายลมละลายกลางได

ก็ตาม  ศาลลมละลายกลางแหงสหรัฐก็ยังคงมีอํานาจในการพิจารณาคดีลมละลายของสหรัฐ

ทั้งหลายทั้งปวงไมวาจะคาบเกี่ยวอยูในมลรัฐใด  และแมจะเปนคดีลมละลายซึ่งอยูภายใตเขต

อํานาจลมละลายของมลรัฐซึ่งมีเขตอํานาจเหนือคดีนั้นๆ อยางไรก็ดีลูกหนี้มีสิทธิในการเลือกที่

จะตองขอใหตนลมละลายภายใตเขตอํานาจศาลลมละลายไมวาจะเปนศาลลมละลายกลางหรือ

ศาลลมละลายมลรัฐที่มีอํานาจเหนือ  

ผูเขียนไดศึกษาบทบาทของศาลเกี่ยวกับกระบวนการการจัดการทรัพยสินของลูกหนี้

ภายใต บทบัญญัติ Chapter 7 (Iiquidation)  ซึ่งกระบวนการการจัดการทรัพยสินของลูกหนี้

ดังกลาวจะใชกับลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดา และนิติบุคคล ซึ่งมีวัตถุประสงคมุงเนนในการรวบรวม

ทรัพยสินของลูกหนี้ แปลงทรัพยสินใหมีสภาพคลองโดยการนําออกขายทอดตลาดแลวแบงเฉลี่ย

ชําระหนี้แกบรรดาเจาหนี้ ( to manage the estate, liquidate the estates and distribute the 

proceeds among creditors)   

โดยหลักการแลว บทบาทและอํานาจหนาที่ของศาลสวนใหญถือวาเปนองคการ

สูงสุดในการคอยคุมหรือดูแล  เพื่อใหการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาทางคดีลมละลายเปนไปโดย

ถูกตอง  รวดเร็ว  มีประสิทธิภาพและเปนธรรมแตทุกฝาย  ตามที่กฎหมายลมละลายไดกําหนด

เอาไว  โดยผูเขียนมุงศึกษาถึงบทบาทของศาลในการพิจารณากอนมีคําสั่ง Order of Relief ซึ่ง

นาจะเทียบเคียงไดกับ คําสั่งพิทักษทรัพยเด็ดขาดของไทย  

 

2.1 อํานาจศาลในการพิพากษาใหลมละลาย  
  

ในสวนนี้จะแบงการศึกษาออกเปน 2 สวน โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

ก.การเริ่มตนคดี 

การยื่นคํารองขอตอศาลใหมีการจัดการกับทรัพยสินของลูกหนี้โดยวิธีการชําระบัญชี

ตาม Chapter 7 สามารถแบงออกไดเปนสองประการ ประการแรก คือ  การที่ลูกหนี้รองขอให
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ตนเองตกเปนบุคคลลมละลาย (สมัครใจการลมละลาย)  ประการที่สอง คือ  การที่เจาหนี้เปนคน

รองขอใหลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลาย (ไมสมัครใจในการลมละลาย)51    

การยื่นคํารองโดยไมสมัครใจเปนการยื่นคํารองโดยฝายเจาหนี้ซึ่งไมไดรับการชําระ

หนี้ตามกําหนดโดยอาจบังคับลูกหนี้ใหเขาสูกระบวนการลมละลายโดยการยื่นคํารอง(Involuntary 

Petition)  เจาหนี้ไมอาจจะยื่นคํารองขอใหสามีและภรรยารวมกันเปนบุคคลลมละลายได โดย

สามารถที่จะยื่นคํารองขอใหลมละลายไดเพียงคนเดียวเทานั้น และการยื่นคํารองโดยไมสมัครใจ

ภายใต Chapter 7 ไมสามารถยื่นเพื่อใหบุคคลดังตอไปนี้เขาสูกระบวนการลมละลายได 

1. ชาวนา 

2. ผูเลี้ยงโค 

3. องคกรที่จัดตั้งขึ้นโดยมิไดเพื่อหากําไร 
4. เทศบาล, การรถไฟ, และหนวยงานของรัฐ 

5. สถานบันการเงินและธนาคาร 
 โดยปกติเจาหนี้ผูซึง่ยืน่คํารองตองมีจํานวน 3 คน  ซึ่งเปนผูทรงสทิธิเรียกรองไมมี

ประกันเหนือลูกหนี้ในจาํนวนเงนิรวมกันอยางนอยที่สุดไมนอยกวา 12,300 เหรียญสหรัฐเขาชื่อกนั

ยื่นคํารอง แตในกรณีที่ลูกหนี้มีเจาหนี้ไมมปีระกันนอยกวา 12 คน เจาหนี้ไมมีประกันเพียง 1 คน 

ซึ่งมหีนี้เหนือลูกหนี้ 12,300 เหรียญสหรฐั ก็สามารถยืน่คํารองได52

สวนการยืน่คํารองขอใหลูกหนี้ลมละลายโดยที่ลูกหนี้สมคัรใจ ลูกหนี้ไมวาจะเปน

บุคคลธรรมดา สมาคม หางหุนสวน จํากดั บริษัท จํากดั สามารถยืน่คํารองขอตอศาลเพื่อใหศาลมี

คําสั่งใหตนเองลมละลายได ทัง้นี้แมวาลกูหนี้ไมไดอยูในสภาวะมหีนี้สินลนพนตวัก็ตาม หากลูกหนี้

ประสงคจะชําระสะสางหนี้สินของตน กส็ามารถยื่นคาํรองขอตอศาลที่มีเขตอํานาจศาลได โดย

จะตองเปนการยื่นคํารองดวยความสจุริตใจ ( Good Faith)  ไมเชนนัน้แลวศาลก็อาจจะยกคํารอง

เชนวานัน้ได ตลอดจนศาลอาจจะสัง่ใหหยุดการกระทําทั้งหลายได 53 เปนตน  อยางไรก็ตามบุคคล

ตอไปนี้ กฎหมายหามมิใหยืน่คํารองเพื่อขอใหลูกหนี้ลมละลายภายใต Chapter 7 

                                                  
51 American Jurisprudence, Vol.9,2d ed.(St.Paul, Minn: Lawyers 

Cooperative,1991) , p. 563. 
52 Martin A. Frey , Phyllis Hurley Frey , Sidney K.Swinson , Introduction to  

Bankruptcy Law , ( Thomson Learning  ,2005.) , p.474. 
53American  Jurisprudence , p.564. 

  



 51 

1. ธนาคาร 
2. บริษัทรถไฟ (กรมรถไฟ) 

3. สถานบันการเงิน 

4. บริษัทประกันภัย 

5. หนวยงานราชการ 
ภายใตคํารองนั้นจะตองระบรุายละเอียดเกีย่วกับช่ือที่อยูของลูกหนี ้  รายละเอยีด 

เกี่ยวกับมูลเหตุแหงหนี้ หลกัประกัน  เปนตน     พรอมทั้งจัดทําบัญชีเกี่ยวกับกิจการและทรัพยสิน

ของตน  

ข. กระบวนการในชั้นพิจารณาคดี 

กรณีที่มีการยืน่คํารองโดยไมสมัครใจ กฎหมายเปดโอกาสใหลูกหนี้มีสิทธิที่ยืน่

คําใหการ  ถาลูกหนี้ไมยืน่คําใหการภายในกําหนด ศาลก็จะสั่งใหดําเนินกระบวนวธิีพิจารณาทาง

คดีลมละลายได54  โดยศาลจะดําเนนิการไตสวนคํารองวาสมควรมีคําสั่ง Order of Relief หรือไม 

ศาลจะมีคําสัง่ Order of Relief ไดตอเมื่อศาลพิจารณาแลวเหน็วา 

1.ลูกหนี้ไมสามารถชําระหนีไ้ดเมื่อหนีน้ั้นถงึกําหนด55  

2.ภายในระยะเวลา 4 เดือนกอนมีการยื่นคํารองขอใหลูกหนี้ลมละลาย 

ลูกหนี้มีการแตงตั้งผูปกครองทรัพย 56(Custodian) หรือแตงตั้งบุคคลใดเขาปกครองทรัพยสินของ

                                                  
54 David G.Epstein, Debtor Creditor law ,(St.paul, Minn.: West Publishing, 

1991 ),pp.154-155. 
55 มาตรา 303(h)(1) 
56 ผูปกครองทรัพย คือเจาพนักงานบังคับคดี หรือผูจัดการทรัพยที่ไดรับการแตงตั้ง

เขามาภายใตกฎหมายอื่นๆ ที่มิใชกฎหมายลมละลาย โดยใหเขามาเพื่อดําเนนิการกับทรัพยสิน

ของลูกหนี้เพื่อประโยชนของเจาหนี ้ การแตงตั้งนี้อาจกระทําโดยตัวลูกหนี้เองก็ได หรืออาจกระทาํ

โดยคําสั่งศาลในคดีอ่ืน ๆ ที่มิใชคดีลมละลายก็ได กระบวนการเขามาครอบครองและจัดการกับ

ทรัพยสินของลูกหนี้ผูรักษาทรัพยนี้มักจะเกิดขึ้นกับลูกหนี้ที่มีสภาวะหนี้สินลนพนตัว ดังนัน้การตัง้

ผูรักษาทรัพยจึงเปนตวับงชีอั้นหนึ่งวาลกูหนี้มีสภาวะหนี้สินหนี้สินลนพนตัว อยางไรก็ตาม การเขา

มาครอบครองและจัดการกับทรัพยสินของลูกหนี้นี้ไมรวมถึงการเขามาครอบครองทรัพยสินเพียง

บางสวนของทรัพยสินที่สําคญัทั้งหมดเพื่อวัตถุประสงคในการบงัคับชําระหนี้เอาจากทรัพย

หลักประกนั 
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ลูกหนี้ ภายหลังจากที่ศาลมีคําสั่ง Order of Relief ศาลจะแตงตั้งผูจัดการทรัพยชั่วคราว (Interim 

Trustee)   ผูจัดการทรัพยชั่วคราวจะทําหนาที่จัดการทรัพยสินของลูกหนี้ไปจนกวาที่ประชุมเจาหนี้

จะมีการแตงตั้งผูจัดการทรัพย (Trustee) 

ในชั้นไตสวนคํารองจะเปนเรื่องเกี่ยวกับการสืบพยานตาง ๆ เพื่อสนับสนุนคําฟอง

คําใหการของคูความแตละฝาย เหมือนในคดีแพง โดยภาระการพิสูจนจะเปนไปตามหลักที่วา 

“ผูใดกลาวอางผูนั้นตองพิสูจน” และคูความมีอิสระที่จะอางและสืบพยานไดอยางเต็มที่  ในการไต

สวนคํารองของเจาหนี้ที่ขอใหลูกหนี้ลมละลายของศาล  มีตัวอยางปรากฏในคดีของ Palace 

Oriental Rugs, Inc57.  ซึ่งเปนคดีที่เกี่ยวของกับการยื่นคํารองโดยไมสมัครใจ ซึ่งคําใหการของ

ลูกหนี้ตอคําฟองที่กระทําโดยสมัครใจนั้นยืนยันวาขอเรียกรองของเจาหนี้จะตองอยูภายใตเงื่อนไข

ที่วา ขอพิพาทที่เกิดขึ้นนั้นจะตองกระทําโดยสุจริตโดยหนี้นั้นตองเปนหนี้ที่ตองชําระเมื่อถึงกําหนด

ชําระ และคํารองที่กระทําโดยไมสมัครใจนั้นไดมีการยื่นไวโดยไมสุจริต 

 ในคดีนี้คูกรณีไดถูกเรียกใหมาที่ศาลเพือ่พิจารณาตัดสินวา       (1)   ขอเรียกรองของ

เจาหนีท้ี่ไดยื่นคํารองไวเปน “ขอพิพาทที่ไดกระทําโดยสจุริต” หรือไม ภายใตความหมายของ 11 

U.S.C.§ 303 (b)(1) และหรือ (2) ลูกหนี้ไมชาํระหนีข้องตนเมื่อหนีน้ั้นถึงกาํหนดชําระตามปกติ.

ภายใตความหมายของ 11 U.S.C.§ 303 (h)(1) 

 ขอเท็จจริงในคดีปรากกฎวา ลูกหนี้ไดยื่นคําใหการพรอมกับฟองแยงยืนยันวา ขอ

เรียกรองของเจาหนี้ที่ไดยื่นคํารองไวอยูภายใตเงื่อนไขที่ขอพิพาทนั้นจะตองกระทําขึ้นโดยสุจริต 

โดยที่ลูกหนี้จะตองชําระหนี้ของตนเมื่อถึงกําหนดชําระตามปกติ และอางวาคํารองที่ไดกระทําขึ้น

โดยไมสมัครใจนั้นไดเร่ิมข้ึนโดยการกระทําที่ไมสุจริตของเจาหนี้ที่ไดยื่นคํารองไว  โดยเจาหนี้ไดให

การแกฟองแยงปฏิเสธตอขอกลาวหาเปนสวนใหญที่มีในฟองแยงของลูกหนี้ ภายหลังจาก

ระยะเวลาในการสืบพยานที่มีการโตแยงกันตามที่กําหนดไว ซึ่งคดีนี้ไดมีการนําสืบตอหนาศาล 

ในเรื่องประเด็นการการโตเถียงนั้น การชี้ขาดตัดสินของคํารองในคดีลมละลายที่ได

กระทําโดยไมสมัครใจอยูภายใตเงื่อนไขของ 11 U.S.C.§ 303 และ กฎแหงรัฐของกระบวน

พิจารณาคดีลมละลาย  โดยมีประเด็นในการพิจารณาดังนี้ 

1)  ภาระในการพิสูจน  เจาหนี้ที่ไดยื่นคํารองไวเปนผูมีภาระตองพิสูจน

เกี่ยวกับขอกําหนดทั้งหมดใหครบตามมาตรา 303 ของกฎหมายลมละลาย โดยเฉพาะอยางยิ่ง 

เจาหนี้ที่ไดยื่นคํารองไวนั้นมีภาระตองกระทําตามเงื่อนไขที่บังคับกอนที่เกี่ยวของกับ “อํานาจใน

                                                  
57 193 B.R. 126 (Bankr. D. Conn. 1996).   
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การตัดสินพิจาณาคดี” ของมาตรา 303 (b) 58 เชนเดียวกับ เจาหนี้ที่ไดยื่นคํารองไวเปนผูมีภาระ

ตองพิสูจนหลักฐานทั้งหมดที่ตนมีขอไดเปรียบวา ลูกหนี้ที่ถูกกลาวหานั้นไมชําระหนี้ของตนเมื่อหนี้

นั้นถึงกําหนดชําระ 

2) วันที่ที่ใชในการอางอิงสําหรับการวิเคราะหขอเรียกรอง  วันที่มีการยื่น

คํารองไวเปนวันที่ที่ใชในการอางอิงอยางเหมาะสมสําหรับการพิจารณาวาลูกหนี้นั้นชําระหนี้ของ

ตนเมื่อถึงกําหนดชําระแลวหรือไม59  เชนเดียวกับภายใตเงื่อนไขเกี่ยวกับหลักเกณฑคุณสมบัติของ

เจาหนี้ตามมาตรา 303 (b)(1) คําถามที่เกี่ยวของก็คือ ขอเรียกรองของเจาหนี้ที่มีการยื่นคํารองไว

นั้นอยูภายใตเงื่อนไขที่ขอพิพาทนั้นตองกระทําขึ้นโดยสุจริตหรือไมในวันที่ไดมีการยื่นคํารอง 

อยางไรก็ดี     ในการพิจารณาสถานะของวันที่ในการยื่นคํารองของขอเรียกรองนั้น    ศาลจะไม     

ถูกขัดขวางจากการพิจารณาเกี่ยวกับการพัฒนาของพยานหลักฐานในคํารองที่ยื่นไวในภายหลัง 

3) การวิเคราะหเกี่ยวกับ “การไมชําระตามปกติ” เมื่อไดรับฟงการ

สืบพยาน และเมื่อไดพิจารณาหลักฐานที่เกี่ยวกับคําใหการและหลักฐานที่เปนเอกสารในคดีนี้ และ

ภายหลังจากที่ไดพิจารณาทบทวนบันทึกของคดีทั้งหมดโดยละเอียด รวมถึงขอโตแยงของ

ทนายความของคูกรณีแตละฝาย    ศาลตัดสินวาเจาหนี้ไดละเลยภาระในการนําสืบของตน        

วาลูกหนี้นั้น  “ไมชําระหนี้ตามปกติ” ของตน “เมื่อถึงกําหนดตองชําระ” ในวันที่มีการยื่นคํารองไว

ภายใตเงื่อนไขของเจตนารมณของมาตรา 303 (h)(1)60

ในการทําคําตัดสิน ศาลไดดําเนินการโดยมิไดพิจารณาจากแนวปฏิบัติโดยเฉพาะ

เปนสําคัญจากแหลงที่มาของกฎหมายที่บัญญัติ หรืออํานาจหนาที่ในการพิจารณาตัดสิน อยางไร

ก็ดี แหลงที่มานี้ไดรับการยืนยันจากวิธีการการวิเคราะหในคดีนี้ดังตอไปนี้      โดยประการแรก     

ศาลจะตองคํานวณตัวเลข และจํานวนหนี้ ณ ปจจุบันที่คางชําระอยางคราวๆ ของลูกหนี้ที่         

ถูกกลาวหาในวันที่มีการยื่นคํารองไว  ตอจากนั้น ศาลจะตองใชผลลัพธของการคํานวณนั้นใหเปน

ประโยชนในการพิจารณาตัดสิน โดยสัดสวนของหนี้ที่คางชําระของหนี้ในปจจุบันนั้น จะตองไดรับ

                                                  
58  Charon  94 B.R. 403, 405-406 (Bankr.E.D.Va 1988). 
59  B.D. Int’l Discount Corp v Chase Manhattan Bank, 701 F2d 1071, 1076 

n.9 (2d Cir1983). 
60 Martin A. Frey , Phyllis Hurley Frey , Sidney K.Swinson , Introduction to 

Bankruptcy Law ,p.488. 
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การยืนยันวามีลักษณะเปน “การไมชําระหนี้ตามปกติ”  สําหรับหลักฐานที่มีการนําเสนอในคดนีี ้ไม

ถือวามีลักษณะยุงยากที่จะทําการประมาณ 

แมวา ศาลจะไดรวมหนี้ที่ “คางชําระ” ที่มีการกลาวอางวาไดคางชําระตอเจาหนี้โดย

ลูกหนี้ เชน ตัดสินวาหนี้นั้นเกิดขึ้นโดยขอพิพาทที่ไดกระทําขึ้นโดยไมสุจริตตามจํานวนที่มีการ

ยืนยันโดยเจาหนี้  เจาหนี้ที่นั้นละเลยที่จะทําใหศาลเชื่อวาการไมชําระหนี้นั้นกอใหเกิดหนี้ของ

ลูกหนี้เปนสวนใหญ หรือแมแตสวนนอยซึ่งที่เปนสาระสําคัญทั้งในตัวเลข หรือจํานวนเงิน 

เจาหนี้ที่ยื่นคํารองไดแสดงหลักฐานประวัติการชําระเงินที่เกี่ยวของกับหนี้เพียง

จํานวนเดียวนอกเหนือจากที่ตนเองมี เชน คาใชจายสําหรับบริการสาธารณะที่ถึงกําหนดชําระตอ 

Southern New England Telephone Co. (ซึ่งตอไปนีเรียกวา “SNET”)    ศาลพบวา แมวา 

เจาหนี้นั้นไดนําเสนอไว   แตหลักฐานเกี่ยวกับหนี้ของ SNET ไดรับการยืนยันโดยสถานะ “ปจจุบนั” 

ของหนี้นั้นในวันที่มีการยื่นคํารองไว 

สวนหลักฐานของประวัติการชําระหนี้ที่มีอยูนอกเหนือจากหนี้ที่มีการกลาวอางวาคาง

ชําระตอเจาหนี้ และ SNET ซึ่งเปนหนี้ของบุคคลภายนอกนั้น  มาจากพยานที่มีการเสนอไวโดย

ลูกหนี้     เจาหนาที่   และตัวแทนของลูกหนี้ไดใหการไวเกี่ยวกับสถานะของหนี้ของบุคคลภายนอก

ในวันที่มีการยื่นคํารองไว      คําใหการนั้นเปนที่พอใจแกศาลวา   ขอยกเวนของเจาหนี้เทาที่จะ

เปนไปไดนั้นคือ ลูกหนี้นั้นเปนลูกหนี้ใน “ปจจุบัน” ตามปกติของเจาหนี้ทั้งหมดในวันที่มีการยื่นคํา

รองไว    ที่สําคัญคือ  ศาลไดตัดสินวา การเกิดขึ้นของคดีนี้ไมใชเร่ืองเกี่ยวกับการเคลื่อนยาย

การเงินโดยทั่วไปของลูกหนี้  แตเปนเรื่อง ขอพิพาท – โดยสุจริต แตเพียงอยางเดียวมากกวา 

หรือไม – กับเจาหนี้ที่ไดยื่นคํารองไว  กรณีดังกลาวนั้นไมกอใหเกิด “การไมชําระหนี้ตามปกติ”   

หนี้ของ (ลูกหนี้) ซึ่งหนี้นั้นถึงกําหนดชําระ...” และไมเปนการเรงรีบตามสมควรที่จําเปนตอคดี

ลมละลายที่กระทําขึ้นโดยไมสมัครใจ 

4)   การวิเคราะหเกี่ยวกับขอพิพาทโดยสุจริต  คําวินิจฉัยของศาล และ

ขอสรุปที่ไดใหไวขางตนเกี่ยวกับปญหาทั้งหมดของ “การไมชําระหนี้ตามปกติ” ภายใตเงื่อนไข  

มาตรา 303 (h)(1) นั้น  ไมเปนสิ่งจําเปนที่จะตองพิจารณาปญหาในคุณสมบัติของเจาหนี้  เชน ขอ

เรียกรองของเจาหนี้นั้นอยู “ภายใตเงื่อนไขของขอพิพาทที่ไดกระทําโดยสุจริต” ในวันที่มีการยื่นคํา

รองไวหรือไม 

5)  ฟองแยงของลูกหนี้   ขอเรียกรองของลูกหนี้ สําหรับคาใชจาย         

คาทนายความ และหรือ คาเสียหาย ภายใตมาตรา 303 (1) ทําใหมีการพิจารณาเกี่ยวกับการยก
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คํารองโดยไมสมัครใจ61  ถึงแมวาในระหวางระยะเวลาของการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีนี้ ศาล

รับฟงเพียงคําใหการอยางเดียวที่เกี่ยวของกับฟองแยงของลูกหนี้ สําหรับคาใชจาย คาทนายความ 

และคาเสียหาย  โดยที่คูกรณีไมนําสืบใหศาลเชื่อวาคูกรณีไดตรวจสอบขอพิพาทนั้นอยางเพียง

พอที่จะทําใหเกิดความกระจางในการนําเสนอหลักฐานทั้งหมดอยางสมบูรณ และยุติธรรม ถือเปน

สาระสําคัญตอปญหาที่เกิดขึ้นนั้น  นอกจากนี้ ยังไมแนชัดวาลูกหนี้อาจใหการ และดําเนินคดี 

“ฟองแยง” กอนที่จะมีการยกคํารองของเจาหนี้ที่ยื่นคํารองขอใหลูกหนี้ลมละลาย (ไมสมัครใจใน

การลมละลาย)62 ดังนั้น จึงเปนดุลพินิจของศาลวา จะตองสืบพยานเกี่ยวกับหลักฐานเพิ่มเติมเพื่อ

พิจารณาเกี่ยวกับความรับผิดของเจาหนี้ที่ไดยื่นคํารองทุกขไววามี(ถามี) ตอลูกหนี้ที่ถูกกลาวหา

หรือไม และขอบเขตของคําพิพากษาตัดสินเกี่ยวกับเร่ืองการเงินที่เปนผลตามมาสําหรับคาใชจาย 

คาทนายความ และหรือ คาเสียหาย 

อาจกลาวไดวา กรณีที่มีการละเลยในภาระที่ตองพิสูจน ภายใตมาตรา 303 (h) 

เจาหนี้ที่ไดยื่นคํารองไวไมมีสิทธิตามคําสั่ง Order of Relief ในคํารองที่ยื่นไวโดยไมสมัครใจ และ

คํารองดังกลาวนั้นถูกยกโดยคําสั่งตางหาก การสืบพยาน และรับฟงพยานจะตองกระทําตาม

เงื่อนไขของฟองแยงของลูกหนี้ที่ถูกกลาวหาภายใตมาตรา 303 (1)  

 กลาวโดยสรปุ สําหรับการไตสวนคํารองของเจาหนีท้ี่ขอใหลูกหนี้ลมละลาย เงื่อนไข

แรกที่เจาหนีจ้ะใชเปนเหตุในการยืน่คํารองขอใหลูกหนีต้กเปนบุคคลลมละลายคือ การที่ลูกหนีไ้ม

ชําระหนี ้ โดยเปนหนีซ้ึ่งถงึกําหนดชําระและเปนหนีท้ี่ไมมีขอโตแยงแลว การไมสามารถชําระหนี้

โดยทั่วไปนี้เปนที่รูจักกันในชื่อวา equity insolvency เชื่อกันวาการทดสอบสภาวะการมหีนี้สินลน

พนตัวของลูกหนี้ดวยวธิี equity insolvency นี้เปนการทดสอบสภาวะความยุงยากทางการเงินของ

ลูกหนี้ไดดี และยังเปนการงายกบัตัวเจาหนี้ในการพิสูจนมากกวาการทดสอบดวยวิธีทดสอบทาง

บัญชีงบดุล (Balance Sheet Test; คือการทีห่นีสิ้นมากกวาทรัพยสิน) เนื่องจากการผิดนัด

โดยทั่วไปเปนตัวบงชีท้ี่ดีถึงสภาพความตงึเครียดทางดานการเงนิ เจาหนี้ทีจ่ะไดรับผลกระทบจาก

สภาวะดังกลาว  จึงไดรับสิทธิใหรองขอใหลูกหนี้เขาสูกระบวนการลมละลายแมลูกหนี้ไมสมัครใจ

ได ทั้งนี้ เพื่อปองกันมิใหเกดิสภาพที่เจาหนีท้ั้งหลายแขงขันกนัเขามาแยงชงิบังคับชําระหนี้เอากบั

ทรัพยสิน และการทาํใหทรัพยสินมีมลูคานอยลงกวาที่ควร จะเปนในการพิจารณาวาลูกหนี้ไมชําระ

หนี้ซึง่ถงึกาํหนดชําระแลวเปนการทั่วไป หรือไมนัน้ ศาลอาจตองใชปจจัยหลายอยางในการชี้วัด 

                                                  
61   Ross, 135 B.R. 230, 234 (Bankr.E.D.Pa 1991). 
62  Fed.R.Bank.P.Bank 1011 (d). 
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เปนตนวา เปอรเซ็นตของหนี้ที่ผิดนัดโดยพิจารณาทั้งในแงของจาํนวนและมูลคา ยิ่งการผิดนัดมีวง

กวางมากเทาไร และยิ่งสัดสวนการผิดนดัมีมากเทาไร ก็มีความเปนไปไดสูงที่จะถือวาสภาวะการ

ไมชําระหนี้โดยทั่วไปมมีากเทานั้น 

อยางไรก็ตาม ศาลไมไดจํากัดการพิจารณาเพียงจากสิ่งที่ปรากฏในรูปของตัวเลขหนี้

และจํานวนเทานั้น แตยังพิจารณาไปถึงปจจัยอื่น ๆ   ที่เกี่ยวเนื่องและมีความสําคัญไมนอยไปกวา

กันดวยเชนวา ระยะเวลาของการผิดนัด จํานวนการเพิ่มข้ึนของการผิดนัดไมชําระหนี้ในชวง

ระยะเวลาที่ผานมา ความรุนแรงของการขาดความรับผิดชอบของลูกหนี้ และปจจัยอื่นๆ ที่สามารถ

ชี้ใหเห็นถึงสภาวะของลูกหนี้วาอยูในจุดที่อันตรายพอที่จะถือไดวาสมควรที่จะถูกฟองใหตกเปน

บุคคลลมละลาย 

หนี้ที่ลูกหนี้ผิดนัดซึ่งจะถือวาเปนการไมชําระหนี้เปนการทั่วไปจะตองเปนหนี้ที่ไมได

อยูในระหวางการโตแยงโดยสุจริต หมายถึงวาหากการที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้เมื่อถึงกําหนดนั้นเปน

เพราะมีเหตุผลซึ่งเปนขอโตแยงตามกฎหมายไดตอเจาหนี้ การไมชําระหนี้ดังกลาวนี้ก็ยังถือไมได

วาเปนการไมชําระหนี้เมื่อถึงกําหนดชําระโดยทั่วไป ศาลมีแนวโนมที่จะใช objective test ในการ

พิจารณาวาการโตแยงที่มีนั้นเปนการโตแยงที่แทจริงหรือไม ซึ่งหมายถึงวาคดีตองมีมูลพอที่จะ

โตแยงกันได ดวยเหตุนี้การโตแยงที่เพียงแตทําโดยสุจริตแตไมมีมูลเพียงพอที่จะยกขึ้นมากระทําได

จึงไมเขาหลักเกณฑของการโตแยงโดยทุจริตในความหมายนี้ 

อยางไรก็ตาม ศาลอาจยกคํารองที่กระทําขึ้นโดยไมสมัครใจ ภายหลังจากที่รับทราบ 

และพิจารณาคําขอของผูยื่นคํารองเมื่อไดรับความยินยอมของผูรอง และลูกหนี้ทั้งหมด หรือเพราะ

ตองการที่จะดําเนินคดี 11 U.S.C.A. § 303 (j) ในการยื่นคําขอเพื่อยกคํารอง ลูกหนี้ หรือ

หนวยงานอื่นที่กําหนดไวโดยศาลจะตองยื่นรายการเจาหนี้ พรอมกับที่อยูซึ่งสามารถทําใหเจาหนี้

ทั้งหมดมีโอกาสที่จะคัดคานตอการยกคํารองนั้น63  

การยกคํารองที่ไดกระทําขึ้นโดยไมสมัครใจอาจเปนบทเรียนที่มีราคาแพงสําหรับผู

รองภายหลังจากรับทราบ และพิจารณาคําขอ และโดยเหตุผลใดก็ตาม  ศาลอาจกําหนดใหเจาหนี้

วางหลักประกันเพื่อชดใชความเสียหายใหแกลูกหนี้ตอความเสียหายที่ศาลอาจใหอนุญาตใน

ภายหลังหากคํารองนั้นถูกยกภายใตมาตรา 303 (i) U.S.C.A. § 303 (e)  หากศาลยกคํารองที่ได

กระทําขึ้นโดยไมสมัครใจโดยเหตุผลใดก็ตามนอกเหนือจากโดยความยินยอมของผูยื่นคํารอง และ

ลูกหนี้ทั้งหมด  และหากลูกหนี้ไมสละสิทธิในการพิจารณาคดี ศาลอาจมีคําพิพากษาใหผูยื่นคํา

                                                  
63 Fed.R.Bank.P.1017. 
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รองชําระคาใชจาย และคาทนายความตามสมควร 11 U.S.C.A. § 303 (i)(1) ศาลอาจมีคํา

พิพากษาที่เปนปฏิปกษตอผูยื่นคํารอง   หากพบวาไดยื่นคํารองโดยไมสุจริตสําหรับความเสียหาย

ใดๆที่เปนจํานวนใกลเคียงที่สุดที่เกิดจากการยื่นคํารอง หรือสําหรับคาชดเชยความเสียหาย 11 

U.S.C.A. § 303 (i)(2) ซึ่งถือเปนการยับยั้งเจาหนี้ที่อาจยื่นคํารองที่กระทําขึ้นโดยไมสมัครใจซึ่ง

เปนการกระทําที่เปนการรบกวนตอลูกหนี้64

คดี    Runyon65    แสดงใหเห็นถึงสถานการณซึ่งพบวาผูยื่นคํารองไดกระทําการโดย

ไมสุจริต  ซึ่งขอเท็จจริงในคดีปรากฏวา Ackerman ไดดําเนินคดีเกี่ยวกับการทวงหนี้ในศาลแหงรัฐ

เพื่อตองการใหชําระหนี้ซึ่งเขาอางวา Runyons เปนหนี้   หลังจากหนึ่งเดือนที่ศาลแหงรัฐได

อนุญาตใหมีการเลื่อนการพิจารณาคดีการดําเนินคดีดังกลาวนั้น  Ackerman ไดยื่นคํารองขอให  

Runyons ลมละลาย (ไมสมัครใจในการลมละลาย)  ที่ศาลลมละลาย   โดยใชหนี้เดียวกันนี้เปน

ประกันตอการดําเนินคดีโดยไมสมัครใจ  ศาลลมละลายไดพบวา  Ackerman ไดกระทําการโดยไม

สุจริต และไดพิพากษาใหเขาชําระคาชดเชยความเสียหาย และคาทนายความ    Ackerman 

อุทธรณตอคําพิพากษายืนของคณะผูพิพากษาศาลอุทธรณคดีลมละลาย ที่ตัดสินให Runyons ใช

คาทนายความเปนจํานวน $15,000 และ ให Ackerman จายคาชดเชยความเสียหายเปนจํานวน 

$10,000 สําหรับการยื่นคํารองทที่ไดกระทําขึ้นโดยไมสมัครใจอยางไมสุจริตภายใตความหมาย

ของ 11 U.S.C. § 303 (i)  

Ackerman โตแยงคําส่ังเกี่ยวกับคาชดเชยความเสียหาย โดยโตแยงวา ศาลคดี

ลมละลายตัดสินดวยความผิดพลาดในการวินิจฉัยวาเขาไดยื่นคํารองไวโดย “ ไมสุจริต”  กลาวคือ 

Ackerman โตแยงตอคําตัดสินของศาลลมละลายเกี่ยวกับคาชดเชยความเสียหาย โดยโตแยงวา 

ศาลไดตัดสินโดยผิดพลาดในการพิจารณาวา เขาไดยื่นคํารองตอ  Runyons โดย”ไมสุจริต” 

ภายใตความหมายของ § 303 (i)     โดยเฉพาะอยางยิ่ง    Ackerman  โตแยงวา บันทึกนั้นไม

สอดคลองกับหลักฐานที่มีการยืนยันวาเขาไดทราบ หรือมีเหตุอันจะทราบไดวาเขาเปนเจาหนีท้ีไ่มมี

คุณสมบัติเพราะเขาละเลยที่จะเปดเผยลักษณะของหนี้ของเขาที่มีการพิพาทตอผูรองทุกขรวมของ

เขา และเขาจูงใจผูรอง  Garaway ใหเขาไปมีสวนรวมโดยขอเท็จจริงที่เปนสาระสําคัญซึ่งมีการ

แถลงโดยไมเปนจริง เขาไดขอสรุปวาการละเลยในสวนนี้นั้นทําใหตองมีการโตแยงตอคําวินิจฉัยวา

                                                  
64 Martin A. Frey , Phyllis Hurley Frey , Sidney K.Swinson , Introduction to  

Bankruptcy Law ,p.490. 
65  Runyon 1994 WL 259770(9 th Cir 1994).    
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ขอเท็จจริงที่เหลืออยูไมสามารถสอดรับกับคําวินิจฉัยทั้งหมดของศาลคดีลมละลายเกี่ยวกับ “ความ

ไมสุจริต”    นอกจากนี้ เขายังโตแยงคําตัดสินเกี่ยวกับคาทนายความโดยตอสูวาศาลลมละลายใช

ดุลพินิจไปในทางที่ผิดโดยตัดสินใหเขารับผิดชอบตอธรรมเนียมทั้งหมดแตเพียงผูเดียว รวมถึง

คาธรรมเนียมที่เกิดภายหลังจากที่เขาไดถอนการดําเนินคดีลมละลายโดยไมสมัครใจ  Runyon 

อุทธรณเกี่ยวกับขอกําหนดที่เปนบทลงโทษ  โดยที่ศาลมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาตาม 28 

U.S.C. § 158 (d) ศาลยืนยัน 

ขอโตแยงของ Ackerman ไมเปนที่ยอมรับ ถึงแมจะมีขอบกพรองหลายประการ แต

ไมทั้งหมดของคําวินิจฉัยที่ไดมีการโตแยง  บันทึกนั้นยืนยันอยางเต็มที่วาคําวินิจฉัยทั้งหมดของ

ศาลคดีลมละลายวินิจฉัยวา ไดกระทําดวย “ความไมสุจริต”  Ackerman ไดยื่นคํารองที่ไดกระทํา

ข้ึนโดยไมสมัครใจเพียงหนึ่งเดือนภายหลังจากที่ศาลแหงรัฐไดอนุญาตให Runyons เลื่อนการ

พิจารณาคดีการทวงหนี้เพื่อใหมีการชําระหนี้สําหรับหนี้ที่มีลักษณะเหมือนกัน  Ackerman ได

ดําเนินคดีโดยไมสมัครใจ Runyons ไดใหคําการปฏิเสธทั้งหมดตอคํารองทุกขของ Ackerman โดย

ที่กระบวนพิจารณาคดีในศาลไดเร่ิมข้ึนเมื่อ Ackerman ไดยื่นคําขอ อยางนอยที่สุด Ackerman 

ควรจะไดรับทราบอยางสมเหตุสมผลวา เขาตองถูกเรียกรองใหแสดงวาหนี้นั้นไมอยูภายใตเงื่อนไข 

“ขอพิพาทที่ไดกระทําขึ้นโดยสุจริต” หรือตองมีการยกคํารอง 66 (ภาระของผูยื่นคํารองที่จะตอง

พิสูจนวาขอเรียกรองไมอยูภายใต “ขอพิพาทที่ไดกระทําโดยสุจริต”) แมวาจะมีขอกําหนดนี้  

Ackerman สนับสนุนขอยืนยันของเขาโดยการเรียกรองเกี่ยวกับหนี้ที่ยังมิไดชําระ และหนี้ที่มีการ

โตแยงกันจํานวน $ 356,000 แทนที่จะเปน $ 37,000  ซึ่งกอนหนานี้ Runyons ยอมรับวาเขาเปน

หนี้  ปจจัยนี้ เมื่อพิจารณาอยางตอเนื่องพรอมกับขอเท็จจริงวา จํานวนเงินที่ยังมิไดมีการชําระนั้น 

Runyons ยอมรับวาเปนหนี้เปนจํานวนที่นอยกวาจํานวนที่มีการอายัดโดย Ackerman เปนการ

ยืนยันอยางเพียงพอสําหรับขอวินิจฉัยของศาลคดีลมละลายวา Ackerman ไดยื่นคํารองโดยรูอยู

แลววาเปนการทําให Runyons เสียหาย หรือเพื่อใหไดมาซึ่งผลประโยชนในการชําระหนี้ในคดีที่มี

การทวงถาม67 โดยมีบันทึกอยางเพียงพอที่เปนการสนับสนุนตอสถานการณวา Ackerman ไดมี

สวนรวมในการยื่นคํารองเพียงเทาที่ตองการเลนสงครามกับ Runyons โดยตนเอง 

ในการทําขอสรุปนี้ ศาลไมยอมรับตอขอโตเถียงของ Ackerman วา ไมมีความชัดเจน

ในหลักกฎหมายที่ถือเอาคําพิพากษาเปนบรรทัดฐาน วา ขอกําหนด “ขอพิพาทที่ไดกระทําขึ้นโดย

                                                  
66  คดี Rubin 769 F.2d 611, 615 (9th Cir 1985). 
67 คดี Johnston Hawks., Ltd 72 B.R. 361, 366 (Bkrtcy. D.Haw.1987) 
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สมัครใจ” ของ § 303 (b) เปนตัวกําหนดความรับผิด หรือ จํานวนหนี้ที่มีการกลาวอางนั้นทําให

ความหนักแนนของคําวินิจฉัยทั้งหมดของคําวา “โดยไมสุจริต” ลดลง หรือไม ถึงแมวา Ackerman 

ไดโตเถียงอยางถูกตองวา หลักกฎหมายที่ถือเอาคําพิพากษาเปนบรรทัดฐาน นั้นไมชัดเจนในเวลา

ที่มีการยื่นคํารองทุกข68 การโตแยงของเขาจึงเปนคําพูดที่เบี่ยงเบนตอประเด็นที่สําคัญ การขาด

ความชัดเจนในหลักกฎหมายที่ถือเอาคําพิพากษาเปนบรรทัดฐาน เกี่ยวกับคุณสมบัติของเจาหนี้

นั้นไมสามารถที่จะลบลางคําวินิจฉัยที่วา “โดยไมสุจริต” ที่เกิดขึ้นโดยขอเท็จจริงที่มีการอางอิง

ขางตน 

Ackerman  โตแยงตอคําตัดสินของศาลลมละลายเกี่ยวกับคาทนายความ เขาโตแยง

วา คําตัดสินนั้นเปนการตัดสินเกินสมควร เพราะเปนการกําหนดใหตองรับผิดชอบตอคา

ทนายความของ Runyons ทั้งหมดแตเพียงผูเดียว เขาตอสูวาอยางมากที่สุดเขาควรที่จะตอง

รับผิดชอบแคหนึ่งในสามของคาธรรมเนียมที่เกิดขึ้นสําหรับระยะเวลาในระหวางที่มีการยื่นคํารอง

ทุกขในเบื้องตน และคํารองทุกขที่มีการแกไขในภายหลัง 

ศาลยืนยันและสนับสนุนตอคําตัดสินของศาลในคดีลมละลายเกี่ยวกับคาทนายความ

เวนแตศาลจะไดใชดุลพินิจไปในทางที่ผิด หรือการปรับใชกฎหมายที่ผิดพลาด69  

ในกรณีของ Reid, 854 F2d,156, 160 (7th Cir 1988) เขตศาลที่  7 สรุปวา ศาลใน

คดีลมละลายอาจใชการยุติขอพิพาทกอนหนานี้อยางเหมาะสมที่มีการยื่นไวโดยผูยื่นคํารองโดย 

“ไมสุจริต” เพื่อเปนการชี้ใหเห็นถึงดุลพินิจในการกําหนดคาใชจาย และคาธรรมเนียมตาม § 303 

(i)(1)(A) และ (1)(B)   ศาลอุทธรณไดนําเหตุผลนี้มาใชในการสรุป และทําคําวินิจฉัยวาศาลในคดี

ลมละลายจะไมใชดุลพินิจในทางที่ผิดโดยให Ackerman รับผิดชอบตอคาธรรมเนียมที่เกิดขึ้น

ทั้งหมด ยิ่งไปกวานั้นขอเท็จจริงที่มียังเปนการสนับสนุนตอคําตัดสิน  โดยที่ Ackerman ไดอธิบาย

วา มูลคาของการยื่นคํารองไวโดยไมสมัครใจตอ Wiens และ Gordon เมื่อทําใหเกิดการอภิปราย

ถกเถียงถึงทางเลือกของการยื่นคํารองทุกขไวโดยไมสมัครใจ นอกจากนี้  Ackerman ยังไดชักจูงให 

Garaway เขารวมยื่นคํารองนั้นโดยบอกแกเขาวาเขาไดจายคาทนายความเปนจํานวนมากพอที่จะ

เห็นวาเกิดอะไรขึ้นตลอดจนถึงจุดสิ้นสุด  ศาลอุทธรณพิพากษายืน 

สวนการยื่นคํารองโดยสมัครใจ ภายหลังการยื่นคํารองขอตอศาลแลว ศาลจะมีคําสั่ง 

Order of Relief คําสั่งดังกลาวเปนมาตรการทางกฎหมายที่เกิดขึ้นโดยอัตโนมัติ การยื่นคํารอง

                                                  
68 คดี Dill, 731 ,  F2d 629, 631 (9th Cir 1984) 
69 Southwestern Media., Inc v Rau, 708 F2d 419, 422 (9th Cir 1983)  
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นั้นเองจะทําหนาที่เปนเสมือนคําสั่งอยางหนึ่งซึ่งมีผลใหลูกหนี้เขาสูสภาวะของการเปนบุคคล

ลมละลาย (Order of Relief)70 โดยอัตโนมัติ กลาวคือ เมื่อไดมีการยื่นคํารองขอใหลมละลายโดย

ความสมัครใจของลูกหนี้ตอศาลแลวถือไดวาคดีลมละลายไดเร่ิมข้ึนแลว  ณ เวลาที่ไดยื่นคํารองขอ

นั่นเอง โดยไมจําเปนที่ศาลจะตองพิพากษาใหลูกหนี้ลมละลายแตอยางใด หรืออาจกลาวไดวา 

การยื่นคํารองขอใหลมละลายมันทําหนาที่เสมือนหนึ่งเปนคําสั่งของศาล71 ซึ่งเมื่อไดมีการยื่นคํา

รองขอตอศาลแลว ก็จะทําใหการกระทําตางๆ ของลูกหนี้ กิจการหรือธุรกิจของลูกหนี้ ทรัพยสิน

ของลูกหนี้ ตลอดจนกระบวนวิธีพิจารณาที่ไดฟองลูกหนี้อยูตองหยุดหมดคือ ลูกหนี้ไมมีสิทธิที่จะ

กระทําการตางๆ เหลานั้นไดโดยอํานาจตางๆ จะไปตกเปนของ Trustee  ของกองทรัพยสินของ

ลูกหนี้ในคดีลมละลายตอไป 

เมื่อพิจารณาบทบาทของศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาในชัน้ไตสวนคํารอง อาจสรุป

ไดวา โดยสวนใหญในชัน้ไตสวนคํารองจะเปนเรื่องเกี่ยวกบัการสบืพยานตางๆ เพื่อสนับสนุน       

คําฟองคาํใหการของคูความแตละฝาย เหมือนในคดีแพง โดยภาระการพิสูจนจะเปนไปตามหลัก

ที่วา “ผูใดกลาวอางผูนั้นตองพิสูจน” และคูความมีอิสระที่จะอางและสืบพยานไดอยางเตม็ที ่   แต

อยางไรก็ตาม ศาลยังมีอํานาจในการดําเนนิคดีลมละลาย ดังนี้   

1)  การพิจารณาคดีโดยขาดนัด  

  การเริ่มตนในการที่จะใหลูกหนี้เปนบุคคลลมละลาย ตาม  Bankruptcy  Act  1978  

ซึ่งมทีั้งกรณีลูกหนี้รองขอใหตนเองตกเปนบุคคลลมละลาย (สมัครใจการลมละลาย)  และกรณีที่

เจาหนี้เปนคนรองขอใหลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลาย (ไมสมัครใจในการลมละลาย)72  แตอยางไร

ก็ตาม ไมมีขอกําหนดใดในกฎหมายวาลกูหนี้จะตองมาศาล ดังนั้นแมวาลูกหนี้จะไมมาศาลในวัน

พิจารณา หากเปนกรณทีี่เจาหนี้เปนคนรองขอใหลูกหนีต้กเปนบุคคลลมละลาย ศาลจะตองไตสวน

ไดความจริงตามทีก่ฎหมายกําหนด73เสียกอนที่จะมีคําสัง่กอนมีคําสัง่ Order of Relief ซึ่งนาจะ

เทียบเคียงไดกับ คําสัง่พทิักษทรัพยเด็ดขาดของไทย แตหากเปนกรณีลูกหนี้รองขอใหตนเองตก

                                                  
70 มาตรา 301. 
71 David G. Epstein, Debtor Creditor law,( St.paul , Minn.: West 

Publishing.1991 ) p.154.  
72 American Jurisprudence, , p. 563. 
73 มาตรา 303(h)(1). 
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เปนบุคคลลมละลายการยืน่คํารองนัน้เองจะทําหนาที่เปนเสมือนคําสั่งอยางหนึ่งซึง่มผีลใหลูกหนี้

เขาสูสภาวะของการเปนบุคคลลมละลาย (Order of Relief)74 โดยอัตโนมัติ 

2) การเรียกพยานหลักฐานมาสืบเอง 

ศาลมีอํานาจในการเรียกพยานหลักฐานมาสืบเองตามกฎหมายลมละลายของ

สหรัฐอเมริกา ปรากฏในการพิจารณาคํารองของศาลกอนมีคําสั่ง  Order of Relief ศาลมีอํานาจ

ในการเรียกพยานหลักฐานมาสืบเพิ่มเติมได ดังปรากฏในคดี Palace Oriental Rugs, Inc  

กลาวคือ หากคูกรณีไมนําสืบใหศาลเชื่อวาคูกรณีไดตรวจสอบขอพิพาทนั้นอยางเพียงพอที่จะทํา

ใหเกิดความกระจางในการนําเสนอหลักฐานทั้งหมดอยางสมบูรณ และยุติธรรม ถือเปน

สาระสําคัญตอปญหาที่เกิดขึ้นนั้น  นอกจากนี้ ยังไมแนชัดวาลูกหนี้อาจใหการ และดําเนินคดี 

“ฟองแยง” กอนที่จะมีการยกคํารองที่ไดกระทําโดยไมสมัครใจ ดังนั้น จึงเปนดุลพินิจของศาลวา 

จะตองสืบพยานเกี่ยวกับหลักฐานเพิ่มเติมเพื่อพิจารณาเกี่ยวกับความรับผิดของเจาหนี้ที่ไดยื่นคํา

รองไววามี(ถามี) ตอลูกหนี้หรือไม และขอบเขตของคําพิพากษาตัดสินเกี่ยวกับเร่ืองการเงินที่เปน

ผลตามมาสําหรับคาใชจาย คาทนายความ และ/หรือ คาเสียหาย75

 

2.2  ผลของคําพพิากษาใหลมละลาย

 

การยื่นคํารองขอใด ๆ ภายใต Chapter 7 ไมวาจะเปนการยื่นคํารองโดยสมัครใจ 

(Voluntary Petition)  หรือการยื่นคํารองโดยไมสมัครใจ (Involuntary Petition)  ทําใหเกิดภาระ

การพักบังคับชําระหนี้ (automatic stay) เปนมาตรการทางกฎหมายที่จะหยุดยั้งเจาหนี้หรือบุคคล

อ่ืนใดที่เขามาเกี่ยวของกับกิจการและทรัพยสินของลูกหนี้ ไมวาจะเปนการใชสิทธิทางกฎหมาย

เรียกรองใหลูกหนี้ชําระหนี้ หรือการกระทําการอันเปนการเขาครอบครองทรัพยสินของลูกหนี้หรือ

การฟองรองบังคับคดี ตราบใดที่ภาระการพักบังคับชําระหนี้มีผลบังคับใช เจาหนี้จะไมสามารถ

ดําเนินคดีทางศาลกับลูกหนี้ได   เนื่องจากกฎหมายตองการใหการดําเนินคดีลมละลายมีเพียง

สํานวนเดียว เมื่อศาลมีคําส่ังใหลูกหนี้เปนบุคคลลมละลายจะมีผูเขามาจัดการทรัพยสินของลูกหนี้

เพื่อประโยชนแกเจาหนี้ทั้งหลาย ซึ่งไดแก ผูจัดการทรัพย (Trustee) ที่ไดรับการแตงตั้งเขามา

                                                  
74 มาตรา 301. 
75 Martin A. Frey , Phyllis Hurley Frey , Sidney K.Swinson  , Introduction to 

Bankruptcy Law , p.488. 
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ดําเนินการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ โดยที่เจาหนี้ทั้งหมดของลูกหนี้แมแตเจาหนี้ผูยื่นคําฟองก็

ไมมีสิทธิเปนผูจัดการทรัพยของลูกหนี้ไดเพื่อใหมีการยุติการดําเนินกระบวนการพิจารณาเพื่อ

บังคับชําระหนี้จากบรรดาเจาหนี้หลังจากที่ศาลมีคําสั่งใหลูกหนี้ลมละลายลูกหนี้ในคดีลมละลาย 

ลูกหนี้ไมมีอํานาจจัดการเกี่ยวกับทรัพยสินของตนเองทันที อํานาจในการจัดการทรัพยสินของ

ลูกหนี้โอนไปยังเจาพนักงานพิทักษทรัพย (Official Receiver) หรือผูจัดการทรัพย (Trustee)  

แลวแตกรณี ลูกหนี้มีเพียงหนาที่ที่ตองชวยเหลือผูจัดการทรัพยในการรวบรวมทรัพยสินจัดเตรียม

เอกสารเกี่ยวกับทรัพยสิน หนี้สิน และกิจการของตน ใหแกผูจัดการทรัพย มิฉะนั้นลูกหนี้จะมี

ความผิด ลูกหนี้ตองชวยเหลือผูจัดการทรัพยในการรวบรวมและแบงทรัพยสินใหเสร็จส้ินจนกวาจะ

ไดรับการปลดจากการลมละลายจึงจะมีสิทธิที่จะมีทรัพยสินและจัดการทรัพยสินของตนเองไดใหม 

 

 

3.อํานาจของศาลในการพิจารณาพพิากษาคดีลมละลายของประเทศฝรั่งเศส 

   

กฎหมายของฝรั่งเศสเดิมมีชื่อเรียกวา กฎหมายลมละลาย ( droit de la faillite)     

ในทํานองเดียวกับกฎหมายลมละลายของไทยในอดีต กลาวคือ เปนกฎหมายที่มีวัตถุประสงคหลัก

ในการนําทรัพยสินของลูกหนี้ (ที่ไมสามารถชําระหนี้ได) ออกขายเพื่อนําเงินมาชําระหนี้แกเจาหนี้

ทั้ ง หลาย  ซึ่ ง ก ระบวนการดั งกล า วนี้ ใ ช บั งคั บทั้ ง กั บ ผู ป ระกอบการ ในทางพาณิชย                        

(les  commercants)  และผูที่มิไดประกอบการในทางพาณิชย    (les   non   commercants)  

โดยในระยะเริ่มแรก กระบวนการนี้จะมีลักษณะเปนการบังคับใหลูกหนี้ปฏิบัติตามสัญญาหรือการ

บังคับชําระหนี้เอากับทรัพยสินของลูกหนี้เปนสําคัญ  (des  procedures  d’exécution forcée)76

แนวโนมของกฎหมายลมละลายของฝรั่งเศสไดเปลี่ยนแปลงไปในชวงเวลาตอมาเปน

ระยะ ๆ   ในลักษณะที่จะทําใหกระบวนการมีความเปนอิสระ  และมีความยืดหยุนมากขึ้น โดย

ยอมใหลูกหนี้ที่สุจริตยังคงดําเนินกิจการของตนตอไปได   (ภายใตเงื่อนไขที่ศาลกําหนด   ) และให

มีการชําระหนี้แกเจาหนี้ของตนในรูปของการประนีประนอม   (un concordat)77  อีกทั้งการ

                                                  
76 สมศักดิ์   นวตระกูลพิสุทธิ์ , “ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายฝรัง่เศสวาดวย

บริษัทที่ประสบปญหาทางการเงิน,”  วารสารนิติศาสตร , 29 (3 กันยายน 2542), หนา 492. 
77 concordat หมายถงึ วิธกีารทางเทคนิคในอดีต (กําหนดโดยรัฐบัญญัติลงวนัที ่13 

กรกฎาคม 1967 วาดวยกระบวนการเกีย่วกับความชวยเหลือทางการเงิน) ซึ่งใชบงัคบักับบริษัทที่
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กําหนดกระบวนการที่เรียกวา la liquidation judiciaire ซึ่งเปนกระบวนพิจารณาคดีเพื่อบังคับ

ชําระหนี้ โดยในขณะนั้นการบังคับใชมาตรการนี้จะกระทําโดยคํานึงถึงความประพฤติของลูกหนี้

เปนสําคัญ 

กฎหมายลมละลายของประเทศฝรั่งเศสไดมีการแกไขเพิ่มเติมคร้ังสําคัญในป ค.ศ. 

1985  เปลี่ยนแนวทางการบังคับชําระหนี้เอากับทรัพยสินของลูกหนี้มาเปนการกําหนดวิธีการทีเ่อือ้

ตอการแกไขปญหาทางการเงินของนิติบุคคลที่ประสบภาวะยุงยากทางการเงิน และตราบทบญัญตัิ

ข้ึนใหมเรียกวา “กฎหมายวาดวยบริษัทที่ประสบปญหาการเงิน” (droit des entreprises en 

difficulté) ซึ่งแบงออกเปนกฎหมายสําคัญ 3 ฉบับไดแก รัฐบัญญัติที่ 84 -148 ลงวันที่ 1 มีนาคม 

1984 วาดวยการปองกันปญหาการเงินของบริษัทและการประนอมหนี้  รัฐบัญญัติที่ 85- 98 ลง

วันที่ 25   มกราคม 1985   วาดวยการฟนฟูกิจการและการบังคับชําระหนี้78  และรัฐบัญญตัทิี ่85 – 

99 ลงวันที่ 25 มกราคม 1985 วาดวยเจาพนักงานศาล ผูรับมอบอํานาจศาลเพื่อดําเนินการบังคับ

ชําระหนี้ และผูเชี่ยวชาญดานการวางแผนบริษัท  ในกระบวนการลมละลายของกฎหมายฝรั่งเศส 

การใชมาตรการแกไขปญหาบริษัทที่ประสบภาวะยุงยากการเงินมีวัตถุประสงคสําคัญ 3 ประการ 

ไดแก      การฟนฟูกิจการของบริษัท   (la  sauvegarde de l’entreprise)   การประกอบกิจการ

ของลูกหนี้อยางตอเนื่องและการรักษาไวซึ่งการจางงานของพนักงานลูกจาง (le maintien de 

l’activité et de l’emploi) และการชําระหนี้สิน (l’apurement   du passif)79    อยางไรก็ตาม      

ตามความเห็นของนักวิชาการทั้งหลาย ตลอดจนตามแนวคําพิพากษาของศาล   วัตถุประสงคหลัก

ที่ถือวาสําคัญที่สุด ไดแก การฟนฟูกิจการของบริษัท ซึ่งถือเปนการชวยใหบริษัทรอดพนจาก

                                                                                                                                               

ยื่นคําขอตอศาลขอใหดําเนนิกระบวนพิจารณาคดีเพื่อฟนฟูกิจการพรอมยื่นเอกสารทางบัญช ี

(dépôt de bilan) โดยมีวัตถปุระสงคในการหาขอตกลงระหวางลกูหนีก้ับเจาหนีท้ัง้หลายเกีย่วกบั

หนีท้ี่เกิดขึ้น โดยเจาหนี้เหลานี้ยอมลดจํานวนหนี้ และ/หรือยอมกาํหนดระยะเวลาการชําระหนี้ให

(ทํานองเดียวกับการประนอมหนี้ของไทย) 

      ในปจจุบนั วธิีการไดถูกยกเลิกไปแลวโดยรัฐบัญญัติฯ ป 1985. 
78 สมศักดิ์   นวตระกูลพิสุทธิ์ , “ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายฝรัง่เศสวาดวย

บริษัทที่ประสบปญหาทางการเงิน” ,หนา 492. 
79 มาตรา 1 แหงรัฐบัญญัติฯ ป 1985. 
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ภยันตราย80 สวนรักษาไวซึ่งการจางงานของพนักงานลูกจาง และการชําระหนี้แกเจาหนี้ ถือเปน

วัตถุประสงคสําคัญรองลงมาตามลําดับ 

อยางไรก็ตาม  เนื่องจากรัฐบัญญัติฯ ป 1985  นี้ยังคงมีขอบกพรองอยูหลายประการ

โดยเฉพาะในเรื่องความลาชาของการดําเนินมาตรการตาง ๆ  จึงไดมีการจัดทําสรุปผลการบังคับ

ใชกฎหมายดังกลาวตลอดจนขอบกพรองหรือปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้น และไดมีการปฏิรูปกฎหมาย

ฉบับนี้อีกครั้ง ในป ค.ศ. 1994 โดยรัฐบัญญัติที่ 94 – 475 ลงวันที่ 10 มิถุนายน 1994ซึ่งเปนการ

แกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติตาง ๆ ของ รัฐบัญญัติฯ ป 1985  นอกจากไดมีการปฏิรูปกฎหมายฉบับนี้

คร้ังใหญในป ค.ศ. 2005    โดยรัฐบัญญัติที่   2005-845  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อเรงใหมีการ

ดําเนินมาตรการตาง ๆ ในการปองกันปญหาการเงินใหรวดเร็วยิ่งขึ้น เพื่อใหไดผลอยางแทจริง และ

โดยเฉพาะการเพิ่มอํานาจใหประธานศาลพาณิชยในการดําเนินมาตรการปองกันปญหาทางการ

เงินของบริษัท และในการออกคําสั่งใหดําเนินกระบวนพิจารณาคดีเพื่อบังคับชําระหนี้โดยทันทีโดย

ไมกําหนด “ระยะเวลาแหงการสังเกตการณ” ตลอดจนการทําใหการดําเนินกระบวนการเยียวทาง

ศาลและกระบวนการชําระบัญชีมีความซับซอนนอยลงและมีความรวดเร็วยิ่งขึ้น 

ในวิทยานิพนธฉบับนี้   จะทําการศึกษาบทบาทของศาลเกี่ยวกับกฎหมายวาดวย 

บริษัทที่ประสบปญหาการเงินตามลําดับของกระบวนการเปน 2 ข้ันตอน ไดแก   ข้ันตอนในการ

ปองกันปญหาการเงินของบริษัท : การประนอมหนี้ (Conciliation) และขั้นตอนในการแกไขเยียว

ทางศาล 

 

3.1 กระบวนการปองกนัปญหาการเงนิของบริษัท : การประนอมหนี ้(Conciliation)

   

การขอประนอมหนีม้ีวัตถุประสงคหลกัเพื่อชวยใหบริษัทที่ประสบปญหาการเงนิยงัคง

ดําเนนิกิจการตอไปไดและกระทําในลักษณะเปนความลับนอกระบบกระบวนพิจารณาคดีทางศาล  

แตการขอประประนอมหนีน้ัน้จะกระทําไดก็เฉพาะแตบริษัทที่ยังไมตกอยูในสภาวะมหีนี้สินลนพน

                                                  

       80 R.HOUIN,Rapport introductif, Les innovations, Rev. trim; dr. com., 1986, 

p.11; J.CI.MAY, La triple finalité de la loi sur le redressement judiciaire, Les petites 

Affiches, 1987, n.141, p.18; R.VIANDIER et G. ENDREO, Redressement et liquidation 

judiciaries, 1986, p.4. 
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ตัว  เพียงแตสถานการณเงินในขณะนัน้ไมสามารถชวยใหกิจการของบริษัทดําเนินตอไปไดดี

เทานั้น   

ก. การเริ่มตนดําเนนิการ  

ถาปรากฏจากเอกสารหรือกระบวนการใดวา บริษัททางการคาหรือกลุมธุรกิจซ่ึง

ประสบกับความยุงยาก แตธุรกิจอาจจะดําเนินการประนอมหนี้เพื่อใหธุรกิจดําเนินตอไปได  

ผูจัดการธุรกิจอาจถูกเรียกตัวโดยประธานศาลพาณิชยเพื่อกําหนดใชมาตรการที่เหมาะสมเพื่อบรรเทา

สถานการณ81  กลาวคือ    โดยทั่วไปศาลมีหนาที่เพื่อเขาแทรกแซงโดยการใชความลมเหลวเพื่อ

แสดงเอกสารทางบัญชีในการขึ้นทะเบียนที่ศาลพาณิชยเปนจุดเริ่มกระบวนการ เมื่อมีการเพิกเฉย

นั้นเกิดขึ้นผูจัดการธุรกิจจะไดรับคําสั่งโดยตรงบังคับใหแสดงเอกสารดังกลาวภายในระยะเวลาที่

กําหนด ในภาวะที่ธุรกิจเผชิญปญหาผูจัดการอาจถูกบังคับใหปฏิบัติตามศาลสั่งเพื่อใหสามารถทํา

การสืบสวนวาควรดําเนินการฟองรองตอไปหรือไม เมื่อหมายเรียกตัวนั้นไมเปนผล  ศาลจะ

สามารถรองขอขอมูลใดๆที่ครอบครองไวโดยบุคคลสาธารณะในธุรกิจเพื่อพิจารณาตรวจสอบวา

ธุรกิจนั้นยังคงดําเนินตอไปไดหรือไม   

ประธานศาลอาจมอบหมายใหผูเชี่ยวชาญที่เลือกมาจัดทํารายงานเกี่ยวกับภาวะทาง

เศรษฐกิจ สังคมและการเงินของลูกหนี้ทั้งยังออกกฎหรือบทบัญญัติใดๆบังคับตอผูขัดขืนนั้น จาก

การธนาคารและสถาบันการเงินทุกๆรายละเอียดที่จะใหขอมูลที่เปนจริงเกี่ยวกับสถานการณทาง

เศรษฐกิจและการเงินของลูกหนี้82  

ข. ข้ันตอนการดําเนินการ 

กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทจะเริ่มขึ้นโดยประธานศาลแตงตั้งผูไกลเกลี่ยเปน

ชวงเวลาโดยที่ตองไมเกินสี่เดือนแตหากมีเหตุผลสามารถประกาศคําสั่งขยายเวลาออกไปไดอีก

หนึ่งเดือนเปนอยางมาก  ทั้งนี้ประธานศาลพาณิชยแตเพียงผูเดียวที่มีอํานาจในการแตงตั้งคน

กลาง เพื่อทําหนาที่ในการดําเนินการประนอมหนี้ โดยประธานศาลพาณิชยอาจทําการสํารวจ

ขอเท็จจริงตางๆ ที่เกี่ยวกับสถานะของบริษัทกอน  เพื่อใหไดขอเท็จจริงที่ถูกตองและตรงกับความ

เปนจริง กอนที่จะมีคําสั่งอยางหนึ่งอยางใดได   

ภาระหนาที่ของผูไกลเกลี่ยคือ ตองทาํใหบทสรุปของกรณีที่เกิดขึ้นใหเปนไปอยาง

เรียบรอยและทําใหเปนมิตรระหวางลูกหนีก้ับเจาหนี ้ ผูไกลเกลี่ยจะตองใหขอเสนอที่เปนประโยชน

                                                  
81 Article L. 611-2, Commercial  Code . 
82 Article L. 611-6, Commercial  Code . 
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ตอธุรกิจดวย   เมื่อส้ินสุดภาระหนาที่แลว ผูไกลี่เกลี่ยจะไดรับขอมูลที่เปนประโยชนจากลูกหนี ้

ประธานของศาลจะทาํการปรึกษาหารือกบัผูไกลี่เกลี่ยเกี่ยวกบัรายละเอียดทั้งหมดและรายงาน

ความคืบหนาภารกิจตอประธานศาล83   

ในการจัดทําขอตกลงเกี่ยวกับการประนอมหนี้  กระบวนทางศาลจะเริ่มเขามามีสวน

เกี่ยวของกับกระบวนการประนอมหนี้อยางชัดเจนยิ่งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค  คือ  การใชอํานาจทาง

ศาลเพื่อใหการประนอมหนี้บรรลุผลตามเจตนารมณและสภาวการณของลูกหนี้ฟนตัวอยูใน  

สภาพปกติ 

การพิจารณาคําขอประนอมหนี้จะเปนอํานาจหนาที่ของประธานศาลพาณิชย 

หลังจากที่ศาลไดรับคําขอประนอมหนี้แลว  ศาลจะหมายเรียกลูกหนี้เขามารับฟงคําชี้แจง โดยศาล

จะตองแจงคําขอประนอมหนี้ไปยังพนักงานอัยการ  เจาหนี้   หรือคณะอนุกรรมการปรับปรุง

โครงสรางเพื่อทราบดวย   ในการพิจารณาคําขอประนอมหนี้ศาลอาจมีคําส่ังใหสอบสวนขอมูล

เพิ่มเติมหรือขอขอมูลจากบุคคลที่เกี่ยวของ หากวาเปนประโยชนตอการพิจารณา84  

อยางไรก็ตาม เมื่อปรากฏวามาตรการในการปองกันปญหาทางการเงินของบริษัทไม

อาจสัมฤทธิ์ผลไดตามวัตถุประสงค  และบริษัทไดตกอยูในสภาวะที่ไมสามารถชําระหนี้ได  จึงมี

ความจําเปนที่จะตองดําเนินกระบวนเพื่อแกไขเยียวยาทางศาลหรือเพื่อบังคับชําระหนี้แลวแต       

กรณีตอไป 
 
3.2 กระบวนการแกไขเยียวยาทางศาล

 

การใหความชวยเหลือทางศาลจะเอื้อประโยชนอยางตอเนื่องตอธุรกิจซ่ึงไมสามารถ

ทํานายผลกระทบจากปญหาทางการเงินไดอยางแนนอนและมีโอกาสทางธุรกิจที่เสียไปสาํหรบัการ

ประนอมขอพิพาท  อยางไรก็ตามวัตถุประสงคใหมคือทําใหการใหความชวยเหลือทางศาลเปนจุด

พักกอนเขาสูการชําระบัญชีของบริษัทโดยใชประโยชนจากแผนชวยเหลือที่เกี่ยวของกับการขาย

ธุรกิจที่เปนองคประกอบหรือกลุมทรัพยสิที่เปนองคประกอบ ส่ิงเหลานี้สามารถครอบคลุมกรณีที่

การดําเนินธุรกิจโดยกลุมบริหารจัดการเดิมที่มีอยูไมอาจเปนทางเลือกที่ตองการและการชําระ

                                                  
83 Article L. 611-7, Commercial  Code . 
84 Article L. 611-9, Commercial  Code. 
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บัญชีอยางตรงไปตรงมาไมสามารถเสนอโอกาสในการจัดทําแผนการชวยเหลือที่ทําขึ้นเพื่อ

สินทรัพยที่ทํากําไรไดดีกวาและการวิเคราะหผลกระทบตอราคาขายในกลุมเจาหนี้ 

 ก. การเริ่มตนดําเนินการ 

ในขั้นตอนนี้เปนขั้นตอนที่บริษัทลูกหนี้ตกอยูในสภาวะที่ไมสามารถชําระหนี้ได85 หรือ

มีหนี้สินลนพนตัวนั่นเอง ซึ่งเปนเหตุสําคัญประการหนึ่งของการยื่นคําขอใหดําเนินกระบวน

พิจารณาคดีเพื่อการแกไขเยียวยาทางศาล ซึ่งการดําเนินกระบวนการเยียวยาทางศาลอาจถูกรอง

ขอโดยลูกหนี้  แตถาการประนอมหนี้ (Conciliation) ไมเปนผลสําเร็จโดยปรากฏจากรายงานของ 

ผูไกลเกลี่ยวาลูกหนี้หยุดการชําระหนี้  ศาลมีอํานาจเริ่มดําเนินกระบวนการเยียวทางศาล86   

สหภาพแรงงาน หรือ ตัวแทนของลูกจาง อาจจะใหขอมลูกับประธานของศาลหรือ     

อัยการ เพื่อเปดเผยขอเท็จจริงวาลกูหนี้หยดุการชําระหนี ้87  

ข. ข้ันตอนการดําเนินการ 

หากศาลพาณิชยวินิจฉัยวามีขอมูลที่เปนไปไดวาบริษัทอาจแกไขเยียวยาไดก็จะให

บริษัทเริ่มดําเนินการจัดทําแผนฟนฟูภายใตการกํากับดูแลของศาลพาณิชย หากขอมูลยังไม

เพียงพอก็ตองเปดใหมีการไตสวนเพื่อหาขอมูลเพิ่มเติม 

เมื่อศาลมีคําสั่งใหดําเนินกระบวนพิจารณาคดีเพื่อการแกไขเยียวทางศาล  ศาลจะ

แตงตั้งเจาพนักงานศาลจํานวนหนึ่งเพื่อชวยในการดําเนินกระบวนพิจารณา อันไดแก 

- le juge – commissaire ซึ่งรับผิดชอบในการควบคุมดูแลการดําเนิน

กระบวนพิจารณาใหเปนไปโดยรวดเร็วและการคุมครองประโยชนแกบุคคลทุกฝายที่เกี่ยวของใน

ระหวางระยะเวลาแหงการสังเกตการณ 

       -   I’administrateur ซึ่งใหความชวยเหลือหรือดูแลกิจการของลูกหนี้ตาม

เงื่อนไขที่ศาลกําหนด และโดยเฉพาะอยางยิ่งทําการศึกษาปญหาทั้งหมดที่เกิดขึ้นและจัดทํา

รายงานสรุปผลทางเศรษฐกิจและดานแรงงานของบริษัท และจากรายงานสรุปผลดังกลาวนี้เองที่

ศาลใชเปนขอมูลในการกําหนดแผนฟนฟูกิจการลูกหนี้ หรือใหดําเนินการบังคับชําระหนี้โดยทันที 

        -  ตัวแทนเจาหนี้ (le représentant des créanciers)  เพื่อใหคํา

ปรึกษาหารือและแสดงความคิดเห็นในเรื่องตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับการดําเนินกระบวนพิจารณา 

                                                  
85   Article L. 631-1   Commercial  Code . 
86   Article L. 631-4   , Commercial  Code . 
87   Article L. 631-6, Commercial  Code . 

  



 68 

โดยเฉพาะในเรื่องการใหความเห็นชอบในนามของเจาหนี้ทั้งหลายในการอนุมัติกําหนดเวลาการ

ชําระหนี้ใหแกลูกหนี้ หรือการลดจํานวนหนี้ เมื่อมีการทําคําเสนอจะชําระหนี้โดย  I’administrateur 

       - ตัวแทนพนักงานลูกจาง (un  représentant des salaries) 

กระบวนการแกไขเยียวยาจะเริ่มดวยการกําหนดระยะเวลาในการเฝาสังเกตการณ (a 

period of observation) อันนํามาซึ่งการจัดทําแผนเพื่อดําเนินงานบริษัทตอไป หรือเพื่อปดกิจการ

ของบริษัทในกรณีที่พิสูจนไดวาไมอาจเยียวยาแกไขบริษัทตอไปได ศาลพาณิชยตองมีคําสั่งใหมี

การชําระบัญชี  (Iiquidation  judiciaire) โดยอยูภายใตการกํากับดูแลของศาล อยางไรก็ตาม 

หลังจากไดมีการพิจารณาคดีคร้ังแรกแลว ระยะเวลาเฝาสังเกตการณอาจถูกระงับ  ในกรณีที่แผน

แกไขเยียวยาประสบความสําเร็จหรือมีการชําระบัญชีของบริษัทเมื่อไมมีหนทางอื่นที่จะแกไขไดแลว 

สําหรับระยะเวลาเฝาสังเกตการณมีกําหนดตั้งแต 4 ถึง 20 เดือน ข้ึนกับขนาดของ

บริษัท ระหวางระยะเวลาดังกลาวบริษัทสามารถดําเนินกิจการตอไปได จุดประสงคของการ

กําหนดเวลาเปนไปเพื่อใหมีการศึกษาความเปนไปไดในการแกไขเยียวยาบริษัทดวยความชวยเหลือ

ของเจาพนักงานบริหารจัดการและตัวแทนของเจาหนาที่ กระบวนการจะตองประกอบดวยการจัดทําแผนเพื่อ

เพิ่มขีดความสามารถของบริษัทในการชําระหนี้เมื่อพนระยะเวลาเฝาสังเกตการณหรือแผนที่จะ

ชําระบัญชีในการขายบริษัท88

เมื่อหนี้สินของบริษัทถูกตรวจสอบพบโดยตัวแทนเจาหนี้ ตัวแทนเจาหนี้อาจยื่นคําขอ

ตอเจาพนักงานพิทักษท รัพย ใหวินิจฉัยวา  จะยอมรับหรือปฏิเสธหนี้ดั งกลาว  จากนั้น                    

เจาพนักงาน (Greffe) จะแจงใหเจาหนี้ทราบถึงคําวินิจฉัยของเจาพนักงานพิทักษทรัพย ในกรณีที่

เจาพนักงานพิทักษทรัพยไมเห็นดวยกับตัวแทนเจาหนี้ เจาหนี้อาจยื่นคํารองตอศาลพาณิชยเพื่อให

มีคําสั่งตอไป 

หลังจากแผนไดรับความเห็นชอบใหมีการปฏิบัติ   กระบวนการจะสิ้นสุดลงเมื่อ       

เจาพนักงานบริหารจัดการและตัวแทนเจาหนี้ไดยื่นบัญชีทรัพยสินของบริษัทแลว 

หากไมมีหวังทีจ่ะเยียวยาบริษัทไดแลว ศาลพาณชิยตองมีคําสัง่ใหชาํระบัญชีภายใต

การกํากับดูแลของศาล คําสั่งดังกลาวมีผลทําใหตองปดกิจการบริษัทในทนัท ี ศาลพาณิชยจะ

ประกาศชื่อเจาพนักงานชําระบัญชี และจดัสรรผลกําไรเพื่อเจาหนีท้ัง้หลาย  

                                                  
88  วิชา  มหาคณุ  , “บทบาทของศาลยุติธรรมในการแกไขวิกฤตทางเศรษฐกิจของ

ประเทศ”  , ระพ ี (2548 ) หนา 98. 
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เมื่อพิจารณาถึงบทบาทของศาลจากหลัก เกณฑขั้นตอนของการดํา เนิน

กระบวนพิจารณาคดีดังกลาวขางตนแลวสามารถสรุปไดวา กฎหมายลมละลายของฝรั่งเศสได  

ใหอํานาจแกศาลอยางกวางขวางในการกําหนดทิศทางของกระบวนพิจารณา รวมทั้งการคนหา

ขอเท็จจริงโดยเฉพาะในเรื่องการรวบรวมขอเท็จจริงหรือการเรียกพยานหลักฐานมาสืบเอง ซึ่ง

ปรากฏในขั้นตอนการปองกันปญหาการเงินของบริษัทในชั้นการประนอมหนี้ (Conciliation)  

กลาวคือ  ถาปรากฏจากเอกสารหรือกระบวนการใดวา บริษัททางการคาหรือกลุมธุรกิจซึ่งประสบ

กับความยุงยาก แตธุรกิจอาจจะดําเนินการประนอมหนี้เพื่อใหธุรกิจดําเนินตอไปได  ผูจัดการธุรกิจ

อาจถูกเรียกตัวโดยประธานศาลพาณิชยเพื่อกําหนดใชมาตรการที่ เหมาะสมเพื่อบรรเทา

สถานการณ89  เมื่อหมายเรียกตัวนั้นไมเปนผล  ศาลจะสามารถรองขอขอมูลใดๆที่ครอบครองไว

โดยบุคคลสาธารณะในธุรกิจเพื่อพิจารณาตรวจสอบวาธุรกิจนั้นยังคงดําเนินตอไปไดหรือไม  และ

ในการพิจารณาคําขอประนอมหนี้ศาลอาจมีคําส่ังใหสอบสวนขอมูลเพิ่มเติมหรือขอขอมูลจาก

บุคคลที่เกี่ยวของ หากวาเปนประโยชนตอการพิจารณา90   สําหรับอํานาจของศาลในการเรียก

พยานหลักฐานมาสืบเองสําหรับขั้นตอนกระบวนการแกไขเยียวยาทางศาล  กลาวคือ  หากศาล

พาณิชยวินิจฉัยวามีขอมูล   ที่เปน ไปไดวาบริษัทอาจแกไข เยียวยาไดก็จะใหบริษัท เริ่ม

ดํา เนินการจัดทําแผนฟนฟูภายใตการกํากับดูแลของศาลพาณิชย หากขอมูลยังไมเพียงพอ 

ศาลมีอํานาจเปดใหมีการไตสวนเพื่อหาขอมูลเพิ่มเติม 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                  
89 Article L. 611-2, Commercial  Code . 
90 Article L. 611-9, Commercial  Code. 
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