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บทที ่4 
 

วิเคราะหปญหากฎหมายของการแปลงสนิทรัพยเปนทนุในสนิทรพัยประเภทที่สาธารณะ 
 

 ในบทนี้ผูเขียนจะไดทําการศึกษาวิเคราะหถึงประเดน็ปญหาทางกฎหมายใน          
การแปลงสนิทรัพยเปนทุนโดยการนาํสิทธกิารใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” มาเปนหลกัประกนั
ในการขอสินเชื่อจากธนาคารหรือสถาบันการเงิน ซึ่งจะศึกษาถึงแนวความคิดพื้นฐานของการ
ประกันหนี้ดวยทรัพยสินอนัเปนหลกัการทีสํ่าคัญอันเกีย่วเนื่องกับโดยตรงกับการแปลงสินทรัพย
เปนทนุในสนิทรัพยประเภทที่สาธารณะ เพื่อเชื่อมโยงไปยงัการวิเคราะหปญหาทางกฎหมายจาก
พื้นฐานที่ไดศึกษามาจากบทกอนหนานี้    และปญหาอื่น ๆ ที่เกี่ยวเนื่องกับกระบวนการแปลง
สินทรัพยเปนทุน   เพื่อที่จะไดเสนอแนวทางแกไขที่เหมาะสมในลําดบัตอไป 
 

 1.  แนวความคิดพื้นฐานเกีย่วกับการประกันหนี้ดวยทรพัยสิน 
 

1.1 วัตถุประสงคของการมหีลักประกันการชําระหนี ้
 
 ธรรมชาติของมนุษยยอมตองการความมั่นคงในชีวิต  ไมเวนแมแตเมื่อไดมีการ   
ผูกนิติสัมพันธโดยการกอหนีร้ะหวางกนั  เชน  การกูยืมเงิน  หากไมใชเปนบุคคลทีม่ีความไวเนื้อ
เชื่อใจกันก็อาจทาํใหเจาหนี้รูสึกไมมั่นใจวาเมื่อใหยืมไปแลว  ลูกหนี้จะนําเงินมาชาํระหนี้หรือไม  
ดังนั้น  ลูกหนี้จึงไดอาศัยทรัพยสินบางอยางที่ตนมีอยูเปนหลักประกันหรืออาจมีบุคคลภายนอก
ยินยอมนาํทรัพยสินของตนเปนหลักประกันในหนี้ที่บุคคลอ่ืนตองชาํระ เพื่อใหไดเงินมาโดยตน       
ไมตองสูญเสยีทรพัยสินบางอยางของตนทีม่ีอยูในขณะนัน้  โดยทาํสญัญาประกนัหนี้ดวยทรัพยสิน 
ไวกับเจาหนี ้  ไมวาจะเปนการจาํนอง หรือจํานาํ ฉะนั้น เพือ่ทาํใหเจาหนี้รูสึกมัน่ใจในการทีจ่ะไดรับ
ชําระหนี้  เจาหนี้จึงพยายามเรียกหลักประกันจากลูกหนี้เพื่อเปนประกันวา  แมตนจะไมไดรับ  
ชําระหนี้จากลกูหนี้    ตนกย็งัสามารถบังคบัชําระหนี้เอากับหลักประกนัที่ลูกหนี้ใหไวได 
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 อาจกลาวไดวา  หลกัประกัน  เปนสิง่ที่ทาํใหเกิดความเชื่อมัน่ในการชําระหนี ้  หรือ
พรอมที่จะถูกเรียกชําระหนี1้ ส่ิงที่เหน็ไดเดนชัดที่สุดก็คือ เจาหนีม้ีประกันยอมมีโอกาสในการไดรับ
ชําระหนี้มากกวาเจาหนี้สามัญรายอื่น  กลาวคือ หากเปนกรณีที่ลูกหนี้ไปกอหนี้หลายไวราย  
เจาหนี้มีประกนัยอมสามารถบังคับชําระหนี้จากทรัพยสินที่ลูกหนี้ใหไวเปนประกัน ซึ่งเมื่อพิจารณา
ถึงวัตถปุระสงคของการมีหลกัประกันการชาํระหนี้ จะเหน็ไดวามวีัตถปุระสงคหลายประการ  ดังนี2้ 

(1) เพื่อปกปองคุมครองเจาหนีใ้นกรณีที่ลูกหนี้กลายเปนบคุคลลมละลาย 
(2) เพื่อจํากัดขอบเขตการเกิดภาวการณลมละลายตอเนื่องกันเปนทอด ๆ (Domino  

insolvencies) 
(3) การมีระบบกฎหมายหลักประกันที่ดีจะเอือ้อํานวยตอการสงเสริมการลงทนุมากขึ้น 
(4) เพื่อใหประชาชนทัว่ไปทีท่ําธุรกิจกับลูกหนี้สามารถเขาใจถึงสถานะทางการเงนิของ 

ลูกหนี้ได 
(5) หลักประกนัจะสงเสริมใหมกีารเขาชวยเหลือลูกหนี้ไดงายขึ้นในกรณีทีลู่กหนี ้

ประสบปญหาทางการเงิน   เพราะเจาหนี้ผูมีประกันจะรูสึกวาตนมีความเสี่ยงนอยลง 
 (6)  หลักประกันจะเปนตัวกาํหนดใหกิจการที่ตองอาศัยเงินลงทนุสงูมากสามารถ
เกิดขึ้นได   
      (7)  เจาหนี้ผูใหเงินกูสนบัสนุนการซื้อขายทรัพยสินใดควรจะมีสิทธิไลเบี้ยเปนพิเศษ
เหนือทรัพยสินดังกลาวที่ใชเงินกูของเจาหนี้นัน้ซื้อมาดวยการทีเ่จาหนีส้ามารถใหเงนิกูโดยมี
หลักประกนัทีดี่ได   จะทําใหตนทุนของเงนิกูถกูลง 
      (8)  หลักประกันถือวาเปนสิ่งที่แลกเปลีย่นกับสินเชื่อที่เหมาะสม 
 จากวัตถุประสงคทั้งหมดที่ไดกลาวมานี้  จะเห็นไดวาการมีหลักประกันไมเพียงแต    
ทําใหเกิดความเชื่อมั่นแกเจาหนี้ที่จะยินยอมใหลูกหนี้สามารถกอหนี้กับตนไดเทานั้น  แตในอีก
ดานหนึ่งหลักประกันยังกอใหเกิดประโยชนในแงของการสงเสริมลงทุน  การสรางผูประกอบการ  
เพราะหลักประกันนี้เองเปนสิ่งที่กอใหเกิดเงินทนุที่จะหมนุเวยีนกันในทางธุรกจิ  ซึง่เงินทนุถือเปน
สวนสาํคัญอยางยิง่ประการหนึง่ในกลไกการดําเนนิธุรกจิ 

                                                  
1 John S. James, Stroud’s Judicial Dictionary, (London: Sweet & Maxwell,  

2000), p.2697.   
  2 Philip R. Wood, Comparative Law of Security and Guarantee, (London: 

Sweet & Maxwell,1995), p.3. 
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1.2 หลักการพืน้ฐานที่สําคัญของการประกันหนี้ดวยทรัพยสิน 
 
 1.2.1 เจาหนีม้ีประกันชอบที่จะไดรับชําระหนีจ้ากทรัพยสินที่เปนหลกัประกันกอน
เจาหนี้สามัญรายอื่น 
 โดยหลักแลวตามกฎหมายเจาหนี้ยอมมสิีทธิบังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินของลูกหนี้
ไดจนสิน้เชงิรวมทัง้สทิธเิรียกรองที่ลูกหนี้มตีอบุคคลภายนอก  ดังที่บัญญัติในมาตรา 214 ป.พ.พ. วา  
“ภายใตบังคับบทบัญญัติแหงมาตรา 733  เจาหนี้มีสิทธิที่จะใหชําระหนี้ของตนจากทรัพยสินของ
ลูกหนีจ้นสิน้เชงิ  รวมทัง้เงนิและทรพัยสินอื่นๆ  ซึง่บุคคลภายนอกคางชําระแกลูกหนี้ดวย”  จะเหน็
ไดวา ทรัพยสินของลูกหนีถ้อืเปนหลกัประกันการชําระหนี้อยูแลว  แตนั้นเปนเพียงสทิธิของเจาหนี้
ในฐานะเจาหนี้สามัญ  ซึง่ไมมีหลกัประกันเปนพิเศษแตอยางใด  เมื่อถึงกําหนดเวลาชําระหนี้  
ลูกหนี้อาจหลบหนีไมยอมชาํระหนี้3  หรือลูกหนี้อาจจะจาํหนายจายโอนทรัพยสินของตนไป      
ทําใหทรัพยสินที่ลูกหนี้มีอยูไมเพียงพอชาํระหนี้  และในบางกรณีลูกหนี้อาจจะไปกอหนี้กบัเจาหนี้
รายอื่นอีก  ซึง่เจาหนี้เหลานั้นตางกม็ีสิทธิที่จะไดรับชําระหนี้จากลกูหนี้เทาเทยีมกนัในฐานะเจาหนี้
สามัญ   ถาลกูหนี้มีทรัพยสินไมเพียงพอตอการชาํระหนี้แกเจาหนี้ทุกราย  ก็จะทําใหเจาหนี้บางราย
อาจไมไดรับชาํระหนี้เตม็จาํนวน  เพราะเจาหนีส้ามัญทีจ่ะฟองบงัคับชําระหนีย้อมเปนไปตามลาํดับ
กอนหลังของมูลหนี้  และเจาหนี้สามัญทุกคนชอบที่จะไดรับชําระหนี้จากการขายทรัพยสินนั้น     
โดยนําเงนิที่ไดจากการขายทอดตลาดมาแบงเฉลี่ยกนัตามสัดสวนแหงจํานวนหนี้ของเจาหนี้แตละคน4  
ดังนัน้  เพื่อใหเจาหนี้เกิดความมัน่ใจในการไดรับชําระหนี้จากลกูหนี ้  เจาหนี้จึงเรยีกหลกัประกนั
จากลูกหนี้เพือ่เปนประกนัวาเมื่อถงึกาํหนดเวลาชาํระหนี้  หากลูกหนี้ผิดนัดไมชําระหนี ้  เจาหนี้
สามารถใชสิทธิบังคับชําระหนี้เอากับทรัพยสินที่เปนหลักประกันที่ลูกหนี้ใหไวแกเจาหนี้ได          
ซึ่งทําใหเจาหนี้ผูมีประกันเปนผูที่มีสิทธิดีกวาสิทธิของเจาหนี้สามัญหรือมีบุริมสิทธิเหนือทรัพย     
ที่เปนหลักประกัน 

                                                  
3 ปติกุล  จีระมงคลพาณิชย, กฎหมายประกันดวยบุคคลและทรัพย  การนํา         

สิทธิเรียกรองมาเปนหลกัประกันการชําระหนี,้ (กรุงเทพมหานคร: กิเลนการพิมพ, 2547), น.56. 
4 ชุมพล  จันทราทพิย, คําอธบิายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ลักษณะ       

คํ้าประกัน  จาํนอง  จาํนาํ, พมิพคร้ังที่ 9 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร, 
2548), น.1. และ ธีรชัย  จนัพินจิ, “การโอนสทิธเิรียกรองเพื่อเปนประกันการชาํระหนี้,” (วทิยานพินธ
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร, 2544), น.8. 



 
 

 

121

 เหตุผลที่มาสนับสนนุหลักการดังกลาวที่ใหสิทธิแกเจาหนี้มีประกนัในอันที่จะไดรับ
ชําระหนี้จากทรัพยที่เปนหลกัประกันกอนเจาหนี้สามัญรายอื่น  มีดังนี5้ 
 ก.  ทาํใหเกิดความเชื่อมั่นแกเจาหนี้มีประกันวา     ตนมีสิทธิบังคับชําระหนี้ไดจาก
ทรัพยสินที่เปนหลักประกัน  เพราะเมื่อหนี้ถึงกําหนดชําระแลวลูกหนี้อาจจะไมมีทรัพยสินเพียง
พอที่จะนํามาชําระหนี้  อาจจะเปนเพราะการถูกบังคับชําระหนี้ตามคําบังคับของศาลในหนี้ของ
เจาหนี้ที่ถึงกาํหนดเวลาชําระหนี้กอนตน  หรือลูกหนี้ไดจําหนายจายโอนทรัพยสินของตนจน
ทรัพยสินที่ลูกหนี้เหลืออยูมีไมเพียงพอชาํระหนี ้
 ข. เจาหนี้มีประกนัมีสิทธิติดตามบังคบัชาํระหนีจ้ากทรพัยสินที่เปนหลกัประกนัได แมวา
ทรัพยสินนัน้จะตกไปอยูในมอืของบุคคลภายนอก  ดวยเหตุที่เจาหนี้มสิีทธิพเิศษเหนอืทรัพยสินสิ่ง
ใดสิ่งหนึ่งซึง่ใหเปนหลักประกันแกเจาหนี้ไว  ดังนัน้  ไมวาทรัพยสินที่เปนประกันจะถูกเปลี่ยนมือไป
ยังบุคคลใด  เจาหนี้ผูมีประกันกย็ังมีสิทธิติดตามเพือ่บังคับชําระหนี้ได  เชน  แมจะมกีารโอน
กรรมสทิธิ์ทรัพยสินที่ไดจํานองเปนประกันหนี้ไวไปยังบุคคลใด   สิทธิจํานองก็ยังไมระงับ 
 ค. เปนการปองกนัการฉอฉลของลกูหนี ้  เพราะลกูหนี้อาจจะจาํหนายจายโอนทรพัยสินที่
อยูในความครอบครองของตนใหบุคคลภายนอกอันเปนเหตุใหเจาหนี้เสียเปรียบ  แตเมื่อทรัพยสินนัน้
ไดใชเปนหลักประกันแกเจาหนี้แลว  การจําหนายจายโอนทรัพยสินที่เปนหลกัประกันยอมเกิดขึ้นไดยาก 
 ง.  เมื่อเจาหนีไ้ดรับหลกัประกันที่ดี  ยอมเกดิความพงึพอใจในการใหสินเชื่อ  เพราะทาํให
เกิดภาระเสี่ยงภัยจากการไมไดรับชาํระหนี้นอยกวาเจาหนี้ที่ไมมีหลักประกัน   ในสวนของลูกหนี้    
ถือไดวาหลักประกนักอใหเกดิประโยชนแกลูกหนี้ดวยเชนกัน  เชน  ทาํใหเจาหนี้ตัดสินใจในการให
สินเชื่องายขึน้  หรือใหสินเชื่อโดยมีอัตราดอกเบีย้ต่ํากวาสนิเชื่อที่ไมมหีลกัประกนั  เปนตน 
 1.2.2 ระบบการเปดเผยสิทธิของเจาหนี้และภาระในการประกันหนี้ของลูกหนี้ให
บุคคลภายนอกไดรับรู 
 จากหลักการที่ใหเจาหนี้มีประกันชอบที่จะไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินที่เปนหลักประกัน
กอนเจาหนี้อ่ืน  โดยเจาหนีม้ีสิทธพิิเศษเหนือทรัพยสินทีเ่ปนหลกัประกนั  ไมวาจะเปนทรัพยสินของ
ลูกหนี้หรือของบุคคลภายนอกที่นํามาใชเปนหลักประกันการชําระหนี้ก็ตาม  สิทธิของเจาหนี้ที่มี

                                                  
5 กฤษฎา  นารินทรรักษ, “ปญหาการนาํสทิธิการเชาอสงัหาริมทรัพยระยะยาวมา 

ประกันหนี้,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2543), น.5 - 6., 
ธีรชัย  จันพินจิ, เพิ่งอาง, น.8 – 9. และ ผาสุก  เจริญเกยีรติ, “การนําวัตถุไมมีรูปรางมาเปนประกนั
การชําระหนี,้” บทบัณฑิตย, เลมที่ 61, น.174 (มีนาคม, 2548). 
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เหนือทรัพยสินอันเปนวัตถุแหงสัญญาประกันหนี้ตองสามารถใชยันบุคคลอื่นไดดวย  โดยตอง
ทําอยางเปดเผยใหบุคคลภายนอกไดรับรู6  เพื่อปองกันมิใหบุคคลภายนอกหลงผิดในฐานะทาง
การเงินของลูกหนี้  และแสดงใหเห็นถงึภาระการประกันหนี้ของลูกหนี้อีกดวย  ซึ่งอาจจะทําโดยการ
จดทะเบียนการใชทรัพยสินที่สําคัญ ๆ เปนหลักประกันหนี้  เชน การจดทะเบียนจาํนอง
อสังหาริมทรัพยและเครื่องจกัร7  หรือการสงมอบการครอบครองทรัพยอันเปนหลกัประกันโดยการ
จํานํา  ทําใหเจาหนี้อ่ืนหรือบุคคลภายนอกสามารถตรวจสอบไดวา   ทรัพยสินใดของลูกหนี้ถูกใช
เปนหลักประกันอันเปนการคุมครองเจาหนีอ่ื้น  บุคคลภายนอกหรือประชาชนทั่วไปที่จะมาธุรกิจกับ
ลูกหนี้  ซึ่งระบบการเปดเผยสิทธินั้นอาจกอใหเปน “ทรัพยสิทธ”ิ อยางในระบบกฎหมายไทยในเรื่อง
การประกันหนี้ดวยทรัพยทั้งจาํนองและจาํนาํเปนสิทธิที่ใชยันบุคคลภายนอกได   โดยถือวาเปน
หลักเกณฑที่สําคัญของการนําทรัพยสินมาเปนหลักประกันหนี้เลยทีเดียว8 
 1.2.3 การไดรับการคุมครองสิทธิของเจาหนี้เมื่อลูกหนี้ตกอยูในภาวะเปนบุคคล
ลมละลาย 

 ในกฎหมายแพง  เจาหนี้มีประกันถือไดวาเปนเจาหนี้ที่มีสิทธิในอันที่จะไดรับชําระ
หนี้ดีกวาเจาหนี้สามัญรายอืน่  แตแมวาลูกหนี้จะถกูฟองในคดีลมละลายหลักการดังกลาวก็ยงัคง
เปนไปในทํานองเดียวกัน  กลาวคือ  สิทธขิองเจาหนี้ผูมปีระกันยอมไดรับการคุมครอง  โดยมีสิทธิ
เหนือทรัพยสินอันเปนหลักประกันที่ไดใหไวกอนถูกพิทักษทรัพย   ในการนี้เจาหนี้มีประกันไมตอง  
ยื่นขอรับชําระหนีก้็ได9  อยางไรก็ดี  เจาหนี้มีประกนัจะฟองรองบังคับเกี่ยวกับทรัพยสินอนัเปน
หลกัประกนันัน้ก็ไดไมตองหามตามกฎหมายลมละลาย10  หรือในกรณทีีเ่จาหนี้มปีระกนัใชสิทธิขอรับ
ชําระหนี้บังคับเอาแกทรัพยสินที่เปนหลักประกันแลวยังไมเพียงพอกับหนี้กย็ังสามารถขอรับชําระหนี้

                                                  
6 กฤษฎา  นารินทรรักษ, เพิ่งอาง, น.6 – 7. 
7 อธึก  อัศวานนท, ปญหากฎหมายเกี่ยวกบัหลักประกนัทางการเงินและแนวทาง 

แกไข, (สํานกังานอนุญาโตตุลาการ: กระทรวงยุติธรรม, 2541), น.20, (อัดสําเนา). 
8 กฤษฎา  นารินทรรักษ, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, น.7. 
9 พระราชบัญญัติลมละลาย พทุธศักราช 2483  มาตรา 95  บัญญัติวา  “เจาหนี้ม ี

ประกันยอมมสิีทธิเหนือทรัพยสินอนัเปนหลักประกนัซึง่ลูกหนี้ไดใหไวกอนถูกพิทกัษทรัพย  โดยไม
ตองขอรับชําระหนี ้ แตตองยอมใหเจาพนกังานพิทักษทรัพยตรวจดูทรัพยสินนัน้” 

10 ปรีชา  พานชิวงศ, คําอธิบายกฎหมายลมละลาย, (กรุงเทพมหานคร:  
สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2548), น.358. 
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สําหรับจํานวนเงินที่ยังขาดอยูได11 (โปรดดูพระราชบัญญัติลมละลาย มาตรา 96 ประกอบ)           
บทคุมครองเชนวานี้ยอมทําใหเจาหนี้มีประกันมีความมัน่คงมากกวาเจาหนี้สามัญที่ไมมีหลักประกัน   
และเปนการปองกันไมใหมหีนี้สูญอันเปนสาเหตทุี่สําคัญของความลมเหลวในทางธุรกิจ ซึ่งอาจจะ
กอใหเกิดการลมละลายตอกันเปนทอด ๆ และสงผลกระทบตอเศรษฐกิจของประเทศโดยรวม 
 
1.3 ลักษณะของทรัพยสินที่ใชเปนหลกัประกนัหนี ้
 
 โดยหลกัการพืน้ฐานประการสําคัญของการประกนัหนี้ดวยทรัพยสินนัน้  เจาหนี้ชอบที่จะ
ไดรับชาํระหนี้จากทรัพยสินที่เปนประกันกอนเจาหนี้รายอ่ืน   เพื่อเปนการปองกันความเสี่ยงของ
เจาหนี้จากการไมชําระหนี้ของลูกหนี้จนสิน้เชิง  จงึมีแนวคิดวา   ในการสรางบุริมสิทธิเหนือทรัพย
ทรัพยสินใดๆ  เจาหนี้ควรจะตองคํานงึถงึ  มูลคาของทรัพยสิน (Value)  ความสามารถในการโอน
ชําระหนี้ (Transferability) และการมีสิทธทิี่จะใชทรัพยสินนัน้แตเพียงผูเดียว (Exclusive use) 12    
ดังนั้น ในที่นี้อาจแยกพิจารณาถึงลักษณะของทรัพยสินที่ใชเปนหลักประกันในการชําระหนี้ได
ดังตอไปนี้ 

(1)  เปนสิง่ทีม่มีูลคา  (Value) 
   ทรัพยสินที่จะเปนหลักประกันนั้นจะตองเปนทรัพยสินที่มีมูลคา มีราคา ซึ่งอาจจะ
เปนสังหารมิทรัพยหรืออสังหาริมทรัพย รวมทัง้วตัถุที่ไมมีรูปรางซึง่บุคคลอาจถอืเอาได อยางไรก็ดี 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีบทบัญญัติเฉพาะแตรูปแบบของการประกนัหนี้ดวยทรัพย
ดวยการจาํนองและจํานําเทานัน้  โดยจาํกัดประเภทของทรัพยสินเปนวัตถทุี่มีรูปรางหรือวัตถุไมมี
รูปรางบางประเภทเทานั้น  ซึ่งปจจุบันพบวายงัมทีรัพยสินอีกหลายประเภทที่เปนวัตถุที่ไมมีรูปราง  
แตมีราคา  เชน  ทรัพยสินทางปญญา  หรือการมีสิทธเิหนือทรัพยสินในลักษณะตาง ๆ อยางสิทธิ
การเชา  สิทธิการใชประโยชนจากทรัพยสิน  แตสิทธิดังกลาวยังไมสามารถใชเปนหลักประกันใน
รูปแบบจาํนองหรือจาํนาํได 
 นอกจากหลกัประกันจะเปนทรัพยสินทีม่ีมลูคาแลว  หลักประกันจะตองมีราคาตลาด 
(Market Value) ดวย เนื่องจากทรัพยสินที่เปนหลักประกันนั้นถึงที่สุดแลวอาจจะตองมีการ

                                                  
11 ทวี  กสิยพงศ, คําอธบิายพระราชบัญญัติลมละลาย พทุธศักราช 2483,  

พิมพคร้ังที ่3 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพมิพนิติบรรณการ, 2536), น.290. 
     12 ผาสุก  เจริญเกียรติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, น.174.  
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บังคับหลักประกันเมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้ และทรัพยสินนั้นอาจจะตองหมุนเวียนเปลี่ยนมือกัน
ตอไปอีกหลายทอด ดังนั้น หากหลักประกันที่เจาหนี้ถือไวไมอาจหามูลคาเทียบเคียงกับราคา
ตลาดไดแลวก็ไมมีความหมายอะไรที่เจาหนี้จะยึดถอืไวเปนหลกัประกนั เพราะไมสามารถนาํเอา
หลกัประกนัดงักลาวออกขายใหแกบุคคลภายนอกแลวนาํเงนิมาชําระหนี้ใหแกตนได 
                  (2)  สามารถโอนเปลี่ยนมือได (Transferability) 
  เนื่องจากทรพัยสินที่เปนหลักประกันการชําระหนี้จะตองเปนทรัพยสินใด ๆ หรือสิทธิที่
สามารถโอนเปลี่ยนมือได  โดยจะตองสามารถโอนการครอบครองหรือกรรมสิทธิ์ไปใหเจาหนีย้ึดถอื
ไวเพื่อเปนหลักประกันการชาํระหนี้หรือเพื่อประกันการปฏิบัติตามสัญญา13 หากเปนทรัพยสินที่    
ไมสามารถโอนกนัไดโดยชอบดวยกฎหมาย  หรือทรัพยนอกพาณิชย  เชน  สาธารณสมบัติของ
แผนดิน  ทีว่ัด  ซึง่กฎหมายหามจาํหนายจายโอน  เวนแตจะโอนโดยอาศัยอํานาจแหงบทกฎหมาย
โดยเฉพาะ  ทรัพยสินเหลานัน้จึงไมสามารถนํามาเปนหลักประกันตามกฎหมายได 
  (3)  มีสิทธิในการใชทรัพยสินนัน้แตเพียงผูเดียว (Exclusive use) 
  สิทธิในการใชทรัพยสินแตเพียงผูเดียวในที่นี้  หมายถึง  ผูที่นาํทรัพยสินมาเปน
หลักประกนัการชําระหนี้จะตองมีสิทธิในการใชทรัพยสินนัน้  และสทิธิในการใชทรัพยสินนั้นตนมี
สิทธิอยูเพยีงผูเดียว  เพื่อเปนการปองกนัมใิหผูอ่ืนเขามาอางสทิธิเหนือทรัพยสินทีเ่ปนหลกัประกนันัน้  
เชน  นางสาว ก.  นาํแหวนเพชร 1 วง มาจาํนาํเพือ่เปนหลักประกันการชาํระหนี้ในการกูยมืเงิน 
นางสาว ก. ก็จะตองเปนเจาของแหวนเพชรวงนั้น อันเปนการแสดงใหเห็นวา นางสาว ก. มีสิทธิ
ในการใชทรัพยนั้นแตเพียงผูเดียว 
 ดังนัน้  ในการพจิารณารับทรัพยสินใดเปนหลกัประกนัในการชําระหนีแ้ตละครัง้  ควร
จะตองคาํนึงถึงคุณสมบัติตาง ๆ ดังที่ไดกลาวมาแลวขางตนกอนวา  ทรัพยสินนั้นมีคุณสมบัติ
เหมาะสมที่จะรับไวเปนหลกัประกนัหรือไม  และหลักประกนันัน้มีมูลคาหรือจาํนวนมากเพยีงพอแก
การประกนัการชําระหนีห้รือประกันการปฏิบัติตามสัญญาหรือไม เพียงใด เพราะหลักประกันที่ดี
จะตองมีผลสมบูรณตามกฎหมายสามารถยกขึน้ใชยนัเจาหนี้รายอืน่และบุคคลภายนอกได  หากเปน
หลกัประกนัทีม่ีผลบังคับเฉพาะแตคูกรณีแตไมสามารถใชยันบุคคลภายนอกได หลักประกันนั้นจะเปน
หลักประกันที่ไมมีความหมายในกรณีที่มีเจาหนี้หลายรายเขาขอเฉลี่ยทรัพย  หรือกรณีที่ลูกหนี้  
ถูกฟองในคดีลมละลาย14 

                                                  
 13 อธึก  อัศวานนท, อางแลว เชิงอรรถที ่7, น.15, (อัดสําเนา).  

14 เพิง่อาง, น.17. 
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 จากคุณสมบัติที่ไดกลาวมาแลวขางตน ยอมแสดงใหเห็นวาสิ่งที่จะนาํมาเปนหลักประกัน
อาจจะเปนทรัพยสินซึ่งเปนวัตถุที่มีรูปรางหรือไมมีรูปรางก็ได  แตตามหลักกฎหมายวาดวย       
การประกันหนี้ดวยทรัพยของไทยนั้นสวนใหญยังคงยึดโยงอยูกับตัวทรัพยที่เปนวัตถุที่มีรูปราง
เทานั้น   ถึงแมวาจะมีสวนที่วาดวยการประกันหนี้ในลักษณะที่เปนการจํานําสิทธิอยูดวยก็ตาม  
แตสิทธิที่วานั้นยังคงตองมีตราสารอันเปนวัตถุมีรูปราง จับตองไดทางกายภาพมารับรองสิทธิ 
ดังนั้น ดวยขอจํากัดในลักษณะหรือประเภทของทรัพยสินที่นาํมาใชเปนหลักประกันหนี้ตาม
กฎหมายไทย  จึงทาํใหทรัพยสินบางประเภทที่มีมูลคาสูงในเชิงเศรษฐกิจไมอาจนาํมาใชเปน
หลักประกันหนี้ได 
 นอกจากนี้  เมื่อพิจารณาลักษณะของทรัพยสินที่ใชเปนหลักประกันหนี้ประกอบกับ
รูปแบบที่ใชในการประกนัหนี้ดวยทรัพยสินจะพบวา  ทรัพยสินที่ไมมีรูปรางบางชนิดที่มีราคาและ
อาจถือเอาไดนั้น  นาจะนํามาใชเปนหลกัประกันได  โดยเฉพาะอยางยิ่งในลกัษณะของการใหสิทธิ
เหนือทรัพยสินเปนประกันหนี้  ซึ่งเปนรูปแบบการประกันหนี้ดวยทรัพยสินประเภทหนึ่งที่ผูให
หลักประกันไมตองโอนสิทธิในทรัพยสินและสงมอบตัวทรัพยสินใหแกผูรับหลักประกัน           
ในขณะเดียวกันผูใหหลักประกันก็ยังคงสามารถใชสอยหรือไดรับประโยชนจากทรัพยสินที่เปน
หลกัประกนัหนี้นัน้ได ดังนัน้ การนาํสทิธเิหนือทรัพยสินอยางสทิธกิารใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” 
ที่หนวยงานของรัฐไดมีการจัดสรรใหประชาชนใชประโยชนโดยการใหอนุญาตมาใชประกันหนี้ 
อาจทาํไดตามวิธีการดังกลาว ซึง่อาจเรียกไดวาเปนการประกันหนี้ดวยสิทธินัน่เอง เพราะสิทธิถอื
เปนทรพัยสินประเภทหนึ่ง   
 สําหรับวธิีการใหสิทธิเหนือทรัพยสินเปนประกันหนีน้ัน้  ในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยก็มีบทบัญญัติเกี่ยวกับวธิีการที่ใชในการประกนัหนี้ในลกัษณะดังกลาวในรูปแบบของการ
จํานอง  อยางไรก็ตาม  การจํานองตามกฎหมายไทยก็ยงัคงมีขอจาํกัดเกี่ยวกบัประเภทของทรพัยสิน
ที่สามารถจาํนองได  กลาวคือ  ทรัพยสินที่สามารถจาํนองเปนประกนัหนีท้ีป่ระมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยรับรองใหมีฐานะเปนหลักประกัน ไดแก อสังหาริมทรัพย หรือสังหาริมทรัพยชนิด
พิเศษ  (มาตรา 703)     นอกจากนีย้ังอาจรวมถงึทรัพยสทิธเิหนอือสังหาริมทรัพยบางประเภทที่อยูใน
ความหมายเดียวกับอสังหาริมทรัพยที่สามารถโอนใหแกกันได เชน สิทธิเก็บกิน15 สิทธิเหนือ
พื้นดนิ เปนตน ก็สามารถนํามาจํานองเปนหลกัประกนัหนี้ได อยางไรก็ดี ยังมีสิทธิเหนือทรัพยสิน

                                                  
15 เสนยี  ปราโมช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 วาดวย     

คํ้าประกัน  จาํนอง  จาํนาํ, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพแสวงสทุธิการพมิพ, 2512), น.72. 
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ประเภทอื่นทีม่ีลักษณะเปนสิทธิหรือวัตถทุี่ไมมีรูปรางอกีหลายประเภท ยงัไมสามารถนํามาใชเปน
หลักประกันหนี้ไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งถือวาเปนขอจํากัดประการหนึ่ง
ของระบบกฎหมายประกันหนี้ดวยทรัพยสินของไทย 
 
1.4 วิธีการที่ใชในการประกนัหนีด้วยทรพัยสิน 
 
 1.4.1 การสงมอบการครอบครองทรพัยเปนประกนัหนี ้
 ตามกฎหมายไทยการใชการครอบครองทรัพยเปนหลักประกันแกเจาหนี ้  ในรูปแบบนี ้   
ก็คือ  การจาํนํา  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  โดยทีผู่จํานาํสงมอบการครอบครอง
สังหาริมทรัพยใหแกเจาหนี้ซึง่เปนผูรับจํานาํเพื่อเปนหลักประกนัการชาํระหนี ้ (มาตรา 747)  ในการ
สงมอบการครอบครองดงักลาวถือเปนองคประกอบที่สําคัญแหงความสมบูรณและการมีอยูของ
สัญญาจาํนาํ16  โดยตัดความเกี่ยวพนัของลกูหนี้ออกไปจากทรัพยนัน้  การจาํนาํไมจําตองมหีลกัฐาน
เปนหนงัสือ  เพราะถือเจตนาในการจํานาํเพื่อประกนัการชําระหนีเ้ปนสาํคัญ  ซึง่แสดงออกโดยการ  
สงมอบการครอบครองเทากบัเปนการเปดเผยสทิธิของเจาหนี้ผูรับจํานาํใหบุคคลภายนอกไดรับรู  
สําหรับวธิีการสงมอบอาจจะสงมอบโดยชัดแจงหรือโดยปริยายก็ได  กลาวคือ  กระทาํดวยวิธกีารใด ๆ  
ใหทรัพยที่จาํนาํอยูในความครอบครองของเจาหนีซ้ึง่เปนผูรับจํานาํ  เชน  จาํนาํรถยนตอาจจะสงมอบ
กุญแจใหไปเอารถยนต  นอกจากนี้อาจจะใหบุคคลภายนอกเปนผูครอบครองแทนผูรับจํานําก็ได  
ตามมาตรา 749   แตบุคคลภายนอกในที่นี้จะตองไมใชตัวผูจํานําเอง  เพราะจะกลายเปนกรณทีี่
ทรัพยทีจ่ํานาํกลับคืนไปสูการครอบครองของผูจาํนาํ  ตามมาตรา 769  ซึ่งทาํใหสัญญาจาํนาํนัน้
ระงบัไป17 
 นอกจากจะนาํทรัพยที่มีรูปรางมาจาํนาํไดแลว  ทรัพยสินที่ไมมีรูปรางบางประเภทก็
สามารถจาํนาํได  อยางสทิธทิี่มีตราสาร  ซึง่เปนตราสารอนัมทีรัพยสินเปนวตัถุแหงสทิธ ิ  ลูกหนี้แหง
ตราสารนั้นจะตองสงมอบทรัพยตามตราสาร  หรือมีผูใชเงินตามตราสาร   ในการจํานําสทิธิซึง่มี   
ตราสารก็ยังตองมีการสงมอบตราสารใหแกเจาหนี้ซึง่เปนผูรับจํานําดวย  และตองบอกกลาวเปน
หนังสอืแจงการจํานาํแกลูกหนี้แหงสิทธนิัน้ดวย  ตาม ป.พ.พ.  มาตรา 750  ซึง่เปนวิธีการที่พเิศษ
                                                  

16 ผาสุก  เจริญเกียรติ, อางแลว เชงิอรรถที่ 5, น.180. 
17 สุดา  (วัชรวฒันากุล)  วิศรุตพิชญ, หลักกฎหมายค้ําประกัน จํานอง จํานาํ, 

พิมพคร้ังที ่5 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพมิพวิญูชน, 2549), น.164., ชุมพล  จนัทราทิพย,       
อางแลว เชิงอรรถที่ 4, น.147. และ อธึก  อัศวานนท, อางแลว เชิงอรรถที ่7, น.66, (อัดสําเนา). 
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แตกตางจากการสงมอบการครอบครองทรพัยที่มีรูปรางทัว่ไป  ซึ่งตราสารทีจ่ะจาํนาํไดในที่นี้ตองเปน
ตราสารที่โอนกันไดดวยวิธีการของตราสารนั้น  เชน  ต๋ัวเงนิ  พนัธบัตร  ใบหุน  ใบหุนกู  ใบตราสง  หรือ
ตราสารอยางอื่นที่มีสิทธิเรียกรองและทําขึน้ตามพิธกีารตามกฎหมาย เปนตน ไมใชเอกสารอนัเปน
หลกัฐานแหงหนี้  เชน  หนงัสือสัญญากูยมื  หรือหนงัสือสัญญาซือ้ขาย  เปนตน18 
 1.4.2 การใหสิทธเิหนอืทรัพยสินแกเจาหนีเ้ปนประกนัหนี ้
 รูปแบบของการประกนัหนี้ในลักษณะเชนนีต้ามกฎหมายไทย  ก็คือ  การประกนัหนี้ดวย
ทรัพยในรูปแบบของการจาํนองนั่นเอง  ซึ่งตาม ป.พ.พ.  มาตรา 702  ไดอธิบายถึงลกัษณะของ  
การจํานองวา  เปนสัญญาที่บุคคลคนหนึ่งตกลงกับเจาหนี้เอาทรัพยสินที่ระบุไวเปนประกันการชําระหนี้  
ผูจํานองอาจจะเปนตัวลกูหนี้เองเอาทรพัยสินของตนมาเปนประกันหรือบุคคลภายนอกเอาทรัพยสิน
ของตนมาทําสญัญาประกันการชําระหนี้ของลกูหนี้ก็ได โดยทรัพยสินทีจ่ะนํามาเปนหลักประกันการ
ชําระหนี้ในสัญญาจาํนองนั้นจะตองเปนอสังหาริมทรัพยหรือสังหาริมทรัพยชนิดพิเศษ  เชน  เรือ  
มีระวางตั้งแตหาตันขึ้นไป สัตวพาหนะหรือสังหาริมทรัพยที่กฎหมายบัญญัติไวใหจดทะเบียน     
เฉพาะการ  เชน  เครื่องจกัร  ตามพระราชบญัญัติจดทะเบยีนเครื่องจกัร พ.ศ. 2514   ดังนั้น  สัญญา
จํานองจึงตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่  โดยผูจํานองไมตองสงมอบ
ทรัพยสินทีจ่ํานองนัน้ใหแกผูรับจํานอง   ทีสํ่าคัญก็คือ  การจาํนองถอืเปนทรพัยสทิธ ิ  การแสดงออก
ซึ่งการจํานองจึงตองอาศัยหลักทางทะเบียนตามที่บัญญัติไวใน ป.พ.พ. มาตรา 1299 อันมี
วัตถุประสงคเพื่อเปดเผยใหบุคคลภายนอกไดรับรูถึงสถานะของทรัพยสินที่ใชเปนหลักประกัน    
อีกทั้งเปนการคุมครองบุคคลภายนอกผูสุจริตอีกดวย19   
 รูปแบบของการใหหลกัประกันวธิีนี้เปนวิธกีารที่ดีตอทัง้ฝายผูจํานองและผูรับจํานอง    
ก็คือ  ผูรับจํานองซึ่งเปนเจาหนี้ไดรับสิทธิพิเศษเหนือทรัพยสินอันเปนหลักประกัน  ขณะเดียวกัน       
ผูจํานาํซึ่งเปนลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกยงัสามารถครอบครองและใชประโยชนจากทรัพยสินทีเ่ปน
ประกันได20  รวมทั้งยังสามารถทาํการจาํหนายจายโอน  หรือจาํนองทรัพยสินนั้นไดโดยที่ภาระ
จํานองรายกอนติดไปกับทรัพยสินนัน้ดวย   เพราะเปนสิง่ที่ไดแสดงออกทางทะเบียนแลว 

                                                  
18 พจน  ปุษปาคม, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  วาดวย       

คํ้าประกัน  จาํนอง  จาํนาํ  สิทธิยึดหนวงและบุริมสิทธ,ิ พิมพคร้ังที ่5 (กรุงเทพมหานคร:  
สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2546), น.307 - 308. 
 19 ชุมพล  จันทราทพิย, อางแลว เชงิอรรถที่ 4, น.64. 

20 อธึก  อัศวานนท, อางแลว เชิงอรรถที ่7, น.80, (อัดสําเนา). 
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 ในระบบกฎหมาย Common Law  อยางในประเทศอังกฤษ  การใหหลกัประกันใน
รูปแบบนี้  เรียกวา  การประกันหนี้แบบ Charge21  โดยในการประกนัหนี้นัน้ผูใหหลกัประกนัไมตอง
โอนกรรมสทิธิใ์นทรัพยสินอนัเปนหลกัประกันใหแกผูรับหลักประกนั  กรรมสิทธิ์และตวัทรพัยยงัคงอยู
กับผูใหหลักประกัน  แตเจาหนี้ซึ่งเปนผูรับหลักประกันมีสิทธิในทางประกันหนี้เหนือทรัพยสิน  
กลาวคือ  เปนการสรางสิทธิเรียกรองเหนือทรัพยอันเปนหลักประกันดวยการที่คูสัญญาตกลงกัน
กําหนดใหทรัพยสินบางประเภทโดยเฉพาะ (A particular asset of class of asset)   เปนหลกัประกนั
การชําระหนี้อยูภายใต Charge  โดยสิทธิเหนือทรัพยสินนัน้จะเปนของผูรับหลักประกันและผูรับ
หลักประกนัมสิีทธิไดรับชําระหนีจ้ากทรัพยสินที่ตกอยูภายใต Charge  กอนเจาหนี้สามัญรายอืน่  
หรือเจาหนี้ในลําดับรองจากเจาหนีท้ี่มีประกันแบบ Charge    ในการสราง  Charge  นั้นสามารถ
ทําไดกับทรัพยสินทุกประเภท  ไมวาจะเปนสังหาริมทรัพย  อสังหารมิทรัพย  วัตถุที่มีรูปรางหรอื
วัตถุที่ไมมีรูปราง 
 หลกัประกนัในรูปแบบ Charge   อาจแบงออกได 2 ประเภท   ดังนี ้

ก. Fix Charge  เปนการระบุใหทรัพยสินชนิดใดชนิดหนึง่โดยเฉพาะเจาะจงตกอยู 
ภายใต  Charge   หรือภาระติดพันทรัพยสินที่เปนหลักประกันทันทีทีม่ีการทาํสัญญา   หรือทันทีที่
ลูกหนี้มีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินอันเปนหลกัประกัน ผลที่ตามมาก็คือ ลูกหนี้ไมสามารถจาํหนาย
ทรัพยสินทีเ่ปนหลกัประกนัไดโดยปราศจากภาระติดพนั  เวนแตจะไดรับความยินยอมจากเจาหนี้
หรือไดมีการชาํระหนี้ทีม่ีประกันแลว 

ข. Floating Charge  เปนการระบุใหทรัพยสินตกอยูภายใต Charge  เมือ่เหตุการณ 
อยางใดอยางหนึง่  เชน   เมื่อมีการผิดนดัชําระหนี้  โดยใหเจาหนี้มีสิทธิเหนือทรัพยสินทัง้ปวงของ
ลูกหนี้โดยไมตองระบุรายการทรัพยสินนัน้หรือใหแตบางสวนก็ได 
 
 
 

                                                  
21 ผาสุก  เจริญเกียรติ, อางแลว เชงิอรรถที่ 5, น.183., อธึก  อัศวานนท, อางแลว 

 เชิงอรรถที ่7, น.58, (อัดสําเนา)., Roy Goode, Legal Problems of Credit and Security, 
(London: Sweet & Maxwell, 2003), pp.35 - 37. และ วิทยา  วิญกาญจน, “การประกันหนี้ดวย
ทรัพยแบบ Floating Charge,” (วทิยานพินธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร, 
2537), น.34 - 36. 
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 1.4.3 การใชกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเปนประกันหนี ้
 กรรมสิทธิ์  เปนทรพัยสทิธปิระเภทหนึ่งทีถ่ือเปนสทิธิสูงสุดที่ใหประโยชนแกผูทรงสทิธิ
มากกวาทรัพยสิทธิประเภทอื่น  ผูมีกรรมสิทธิ์สามารถปกปองหรือหวงกนัไมใหผูอ่ืนเขาเกีย่วของ22  
ดวยลักษณะของกรรมสิทธิท์ีเ่ปนสิทธิเด็ดขาด  สามารถใชยันไดกับบุคคลทั่วไป  จึงไดมีการนาํ
กรรมสิทธิ์มาใชเปนหลักประกันหนี ้ โดยลกูหนี้สามารถครอบครองและใชประโยชนจากทรัพยสินนั้นได  
ซึ่งการประกันหนี้ในรูปแบบนี้ใชไดกับทั้งทรัพยที่เปนสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพย  
โดยเฉพาะอยางยิ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยจะใชเปนหลักประกันไดดีกวาการจํานํา  เพราะ
ลูกหนี้สามารถโอนกรรมสทิธิ์ในทรัพยใหเจาหนี้เปนหลกัประกันหนี้  โดยทีก่ารครอบครองยังคงอยู
กับลูกหนี้แทนที่จะสงมอบการครอบครองทรัพยเปนประกันอยางการจาํนาํ  ดวยเหตุผลที่ลูกหนี้มี
ความจาํเปนตองใชทรัพยนัน้เพื่อใชในการประกอบธุรกิจของตนตอไป  เชน  ส่ิงของตาง ๆ ของ
เจาของโรงแรมที่ใชในกิจการโรงแรม (hotelier’s inventory)  เครื่องมอืหรืออุปกรณตาง ๆ ของชาง 
(cartman’s tools)  เปนตน23 
 อนึ่ง  การใชกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเปนหลกัประกันหนี้  อาจแยกพิจารณาได 2 ลักษณะ  
ดังนี2้4 
 (1) ลูกหนี้โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยใหเจาหนี้กอนเพื่อยึดหนวงไว (Reservation of 
ownership) และมีเงื่อนไขวาจะโอนกรรมสิทธิ์คืนแกลูกหนี้เมื่อลูกหนี้ชาํระหนี้ครบถวนแลว โดย
ลูกหนี้ยังคงครอบครองใชทรัพยนั้นตอไป   ถาหากตอมาลูกหนี้ไมชาํระหนี้ตามที่ไดมีการตกลงกัน
ไวกับเจาหนี้   เจาหนี้มีสิทธิเรียกคืนทรัพยนั้นและไดกรรมสิทธิ์โดยเด็ดขาด เชน สัญญาขายและ
ซื้อคืน (Sale and Repurchase)   สัญญาขายฝาก (Sale with Right of Redemption)    หรือ
สัญญาขายและเชากลับ (Sale and Leaseback) เปนตน 
 (2)  เจาหนี้เปนเจาของทรพัยโอนการครอบครองทรัพยใหลูกหนี ้  อันเนื่องมาจากการ
ซื้อขายทรพัยซึ่งมีเงื่อนไขวากรรมสิทธิ์ในทรัพยนัน้ยงัไมโอนไปจนกวาลูกหนี้จะไดชําระราคา
ครบถวนแลว  การสงวนกรรมสิทธิ์ของเจาหนี้ในทีน่ี้  ทาํโดยมวีัตถุประสงคเพื่อเปนประกนัราคา

                                                  
22 วิริยะ  นามศิริพงศพนัธุ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย 

ทรัพยสิน,(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2545), น.122. 
23 กฤษฎา  นารินทรรักษ, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, น. 9. และ ธีรชัย  จนัพนิิจ, อางแลว  

เชิงอรรถที ่4, น.13.  
24 เพิง่อาง. 
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ทรัพยที่ซื้อ  เชน  สัญญาซือ้ขายที่มเีงื่อนไขในการโอนกรรมสิทธิ ์ (Retenion of title to good or 
conditional sale) หรือสัญญาเชาซื้อ (Hire purchase) เปนตน 
 อยางไรก็ดี  การใชกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเปนประกันหนี้  ตามกฎหมายไทยไมไดมี
บทบัญญัติของกฎหมายโดยตรงในเรื่องเกี่ยวกับการประกันหนี้ดวยทรัพย  แตเห็นไดวาการใช
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเปนหลักประกันหนีม้ีลักษณะทํานองเดียวกับเอกเทศสัญญาในลักษณะอืน่
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  อันไดแก  สัญญาขายฝาก  สัญญาซื้อขายทีม่ีเงื่อนไขใน
การโอนกรรมสิทธิ ์  และสญัญาเชาซื้อ  เมื่อพิจารณาแลวเหน็วาสญัญาแตละประเภทดังกลาวมี
วัตถุประสงคทางการเงนิที่คลายคลึงกับการประกนัหนี้ดวยทรัพยอยางยิง่  และกรรมสทิธิ์ยอมเปน
หลกัประกนัทีม่ีความมัน่คงแนนอนกวาการประกนัหนี้ดวยทรัพยประเภทอืน่ไมวาจะเปนการจาํนอง  
การจํานาํ  เพราะกรรมสทิธิ์ของทรพัยนัน้อยูในเงือ้มมือของเจาหนีเ้ลยทเีดียว  เพยีงแตการครอบครอง
ยังคงอยูที่ลูกหนี ้
 

2. ประเด็นปญหากฎหมายของการแปลงสินทรัพยเปนทุนในสินทรัพยประเภทที่สาธารณะ 
 
 โดยเนื้อหาของการแปลงสนิทรัพยเปนทุน  เปนเรื่องที่เกี่ยวกับการประกันหนี้โดยตรง  
แตสินทรัพยทีใ่ชเปนหลกัประกันหนี้ในการแปลงสินทรัพยเปนทุนนัน้ไมสมบูรณพอที่กฎหมายจะ
ยอมรับใหเปนหลักประกนัหนี้ไดในกรณีปกติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เนื่องจาก
ทรัพยสินบางประเภทเปนทรัพยสินของแผนดิน  อยางเชน  สินทรัพยประเภทที่สาธารณะ      
อันไดแก สิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ”  ซึ่งมีขอจํากัดตาง ๆ  ในทางกฎหมาย         
เชน ลักษณะของการถือครองสินทรัพยหรือสิทธิในการใชสินทรัพย  ตลอดจนความสามารถใน
การโอนเปลี่ยนมือ  ส่ิงเหลานี้จะมีผลตอการพิจารณาหลักประกันในการใหสินเชื่อของสถาบัน
การเงิน  จึงทําใหรัฐเลือกที่จะหาวิธีการเพื่อทําใหเกิดกระบวนการสรางทุนโดยใชสินทรัพยทีม่ีอยู
เปนหลักประกันหนี้   ซึ่งตามแนวคิดของนายเฮอรนันโด เดอ โซโต  ไดมีการนาํสินทรพัยทีม่ีลักษณะ
เปน Dead Capital เหลานีม้าสรางมูลคาเพิ่มดวยการแปลงสินทรัพยเปนทนุ  เชนเดียวกับสิทธิการ
ใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ที่มีลักษณะของสนิทรพัยเปน Dead Capital โดยเปนสทิธทิีก่ฎหมาย
ไมไดรับรองคุมครองใหสามารถใชเปนหลกัประกันหนี้ได  เมื่อรัฐไดดําเนนินโยบายแปลงสินทรพัย
เปนทุน  จึงกําหนดใหสิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” เปนสินทรัพยที่สามารถนํามาเขา
รวมโครงการแปลงสินทรัพยเปนทนุได  อยางไรก็ตาม  ยงัพบวาการนําสทิธกิารใชประโยชนจาก   
“ที่สาธารณะ” มาใชในการแปลงสินทรัพยเปนทุนมีขอขัดของทางกฎหมายหลายประการ    โดยมี
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ประเด็นปญหาทางกฎหมายของการแปลงสินทรัพยเปนทุนในสินทรัพยประเภทที่สาธารณะ         
ที่นาพิจารณาดังนี้ 
 
2.1 ปญหาความไมชัดเจนของสิทธกิารใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” และเอกสารสิทธ ิ
 

 สิทธิการใชประโยชนจาก “ทีส่าธารณะ” เปนสินทรัพยที่มคีวามไมชัดเจนเกี่ยวกับ 
เนื้อหาแหงสิทธิในทรัพยสินมากกวาสินทรัพยประเภทอื่น ๆ  ที่ใชในการแปลงสินทรัพยเปนทุน      
ดวยเหตุที่  “ที่สาธารณะ” เปนสาธารณสมบัติของแผนดินที่พลเมืองมีสิทธิใชรวมกันได และการ
ใหสิทธิแกเอกชนคนใดคนหนึ่งใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ยอมกระทบตอสิทธิของเอกชนคน
อ่ืนในอันที่จะใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” นั้นเชนกัน  นอกจากนี้  การที่เนื้อหาแหงสิทธิใน
ทรัพยสินไมชัดเจน  อันเกิดจากสภาพหรือลักษณะของสิทธิที่ไมมีความมั่นคงแนนอน  เนื่องจาก      
สิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ”  มรีะยะเวลาที่อนุญาตใหใชสิทธิไมเกนิ 3 ป  ซึ่งมีลักษณะ 
เปนการอนุญาตชั่วคราว    หรือสามารถใชประโยชนไดในชวงระยะเวลาใดระยะเวลาหนึ่งอนัจํากดั  
มิไดมีสิทธิตลอดเวลาในการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” นั้น  เชน  จุดผอนผันในเขตทางเทา
สาธารณะจะมีการกาํหนดชวงเวลาที่ใหทาํการจําหนายสินคาได  เปนตน ประกอบกับอํานาจการ
ใชสิทธิใน “ทีส่าธารณะ”  ยังมีปญหาวา  เอกชนคนใดคนหนึง่จะสามารถหวงกนัการใชสิทธนิัน้ได
เพียงใด  ทัง้ที่ประชาชนมสิีทธิใชประโยชนรวมกันได  ซึ่งการที่เนื้อหาแหงสทิธิไมมีความชัดเจนนี ้ 
ยอมสงผลกระทบตอมูลคาของสิทธิเปนอยางมาก  

  นอกเหนือจากที่กลาวมาแลวขางตน  หนงัสอืรับรองสิทธ ิ หรือใบอนุญาตใหใช 
ประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” เชน หนังสือรับรองสิทธิใหจาํหนายสินคาในจุดผอนผันในทางเทา
สาธารณะที่ทางเทศบาล หรือองคกรปกครองสวนทองถิน่อื่น ๆ ออกเอกสารให  ยงัไมมีกฎหมาย
รับรองสิทธิในลักษณะเชนนีใ้หนาํมาเปนหลักประกันการชําระหนี้ได    เนื่องจากสทิธใินทรัพยสินที่
กฎหมายรับรองจะตองมีหนังสือแสดงสิทธิที่สามารถนํามาใชเปนหลักประกันหนี้ได  อยางเชน  
สิทธิในที่ดินตามประมวลกฎหมายที่ดินซึ่งมีอยู 2 ประเภท คือ กรรมสิทธิ์ และสิทธิครอบครอง             
ซึ่งประเภทของหนังสือแสดงสิทธิในที่ดิน  สามารถจาํแนกไดเปน 2 ประเภท  ดังนี2้5 
 

                                                  
25 สาโรช  นิลเขต, การออกหนังสือแสดงสทิธิในที่ดิน, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ 

ชวนพิมพ, 2541), น.6 - 7. 
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(1) หนงัสือสําคัญแสดงกรรมสิทธิ์ที่ดิน  เปนหนังสือสําคัญทีรั่ฐออกใหแกบุคคลที่ 
เปนเจาของทีดิ่นโดยการมีกรรมสิทธิ์เหนือที่ดิน  ซึ่งไดแก  โฉนดที่ดิน  โฉนดแผนที ่  โฉนดตราจอง  
และตราจองทีต่ราวา “ไดทําประโยชนแลว” 

(2) หนงัสือสําคัญแสดงสิทธิครอบครอง  สิทธคิรอบครองในที่นี ้ หมายถงึ  สิทธ ิ
ครอบครองในฐานะที่เปนผูยึดถือทรัพยสินโดยเจตนาจะยึดถือเพื่อตน  หนังสือสําคัญประเภทนี้  
ไดแก หนังสือรับรองการทาํประโยชน 
 จะเหน็ไดวา  สิทธทิัง้สองประเภทที่กลาวขางตนเปนสทิธเิหนือทรัพยสินที่มีความแนนอน
ชัดเจนเพียงพอ  และมีลักษณะเปนทรพัยสิทธิที่ใชยนักับบุคคลทัว่ไปได  ในขณะที่สิทธิการใช
ประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ที่ใชในการแปลงสินทรัพยเปนทนุยงัไมมคีวามชัดเจน  จึงไมสามารถ
นําไปใชประกันหนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได      ซึ่งพบวาสิทธิการใชประโยชนจาก 
“ที่สาธารณะ” นาจะมีลักษณะเปนสิทธิทางทรัพยสินที่คลายทรัพยสิทธิหรือเสมือนทรัพยสิทธิ 
เพราะมีลักษณะของสิทธิที่เกี่ยวกับผลประโยชนทางทรัพยบางอยาง โดยมีลักษณะที่จะกีดกัน
ไมใหผูอ่ืนที่ไมใชเจาของสิทธินั้นไดรับประโยชนเหลานั้น แตยังมิไดมีการจัดสรรสิทธิการใช
ประโยชนใหมเีอกสารสิทธิที่มีความชัดเจนและเปนที่ยอมรับหรือรับรองโดยกฎหมาย จึงเปนปญหา
และอุปสรรคที่สําคัญในการที่สถาบนัการเงินจะยอมรับใหใชเปนหลักประกันหนี้ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยได   
 ผูเขียนมีความเห็นวา การแปลงสินทรัพยเปนทุนมิไดมีรูปแบบการประกันหนี้อยางใด
อยางหนึง่ตามที่กาํหนดไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  เนือ่งจากสนิทรัพยที่ใชในโครงการ
แปลงสนิทรัพยเปนทนุมิไดมลัีกษณะเปนทรพัยสทิธิอันจะสามารถนําไปใชเปนหลักประกันหนี้ตาม
กฎหมายได  ดังนัน้ ในการดําเนนิการเพือ่ใหเกิดกระบวนการสรางทนุจาก Dead Capital  ที่มอียู   
จึงตองใชวธิีการอื่น  ซึง่รัฐเลือกที่จะใชแนวทางในการแปลงสินทรัพยเปนทนุ  เพราะเหน็วาสิทธิใน
ทรัพยสินตามโครงการแปลงสินทรัพยเปนทุนเหลานี้ไมมคีวามชัดเจน  และเปนสนิทรัพยที่ระบบ
กฎหมายไมรับรองใหประชาชนถือครองกรรมสิทธิ์ไดโดยชอบดวยกฎหมาย  หรือเปน Dead Capital   
จึงไดมีการสรางกลไกตาง ๆ  ข้ึนมารองรับโดยเฉพาะ  เชน  การใหสิทธิแกเจาหนี้ซึ่งเปนสถาบัน
การเงนิสามารถบังคับสิทธิไดหากลกูหนี้ผิดนัดชําระหนี ้  เปนเสมือนหนึ่งการใหสิทธิแกเจาหนี้ใน
อันที่จะบังคับสิทธิของลูกหนี้ทีน่ําสนิทรัพยมาเขารวมโครงการแปลงสินทรัพยเปนทุนไดกอนเจาหนี้
รายอื่น  เปนตน 
 นอกจากนี้ ปญหาอีกประการหนึ่งซึ่งอาจมีผลกระทบตอสิทธิการใชประโยชนจาก 
“ที่สาธารณะ” ที่เขารวมโครงการแปลงสนิทรัพยเปนทุน ก็คือ ในกรณทีี่ลูกหนีถู้กเพกิถอนสทิธหิรือ



 
 

 

133

เพิกถอนใบอนุญาต เชน เพราะเหตุที่ไมปฏิบัติหรือปฏิบัติไมถูกตองตามพระราชบัญญัติ          
การสาธารณสุข พ.ศ.2535 เจาพนักงานทองถิ่นมีอํานาจออกคําสั่งเพิกถอนใบอนุญาตได ตาม
มาตรา 6026  ซึ่งอาจจะสงผลทําใหเจาหนี้สูญเสียหลักประกันที่ลูกหนี้ไดใหไว 
 อนึ่ง  ผูเขยีนเห็นวาดวยสภาพปญหาทางกฎหมายจากความไมชัดเจนของสิทธิการใช
ประโยชนจาก “ที่สาธารณะ”   และเอกสารสิทธิตามโครงการแปลงสนิทรัพยเปนทนุที่เกิดขึ้นตาม
นโยบายของรฐับาลโดยมิไดมีการกอต้ังขึน้โดยกฎหมาย   การดําเนินโครงการจึงมีขอจํากัดและยงั
สงผลกระทบถึงการพิจารณาใหสินเชื่อในทางปฏิบัติ   ดังตอไปนี้ 

1. การใหสินเชื่อของสถาบนัการเงินจํากัดอยูเฉพาะแตสถาบันการเงนิภาครัฐ      หรือ 
สถาบันการเงนิที่รัฐเปนผูถือหุนรายใหญเทานั้นที่เขารวมโครงการ เชน ธนาคารเพือ่การเกษตรและ
สหกรณ (ธกส.)  ธนาคารออมสิน  ธนาคารกรุงไทย จํากดั (มหาชน)  เปนตน  สวนสถาบันการเงิน
ในภาคเอกชนมีเพียงไมกี่แหงเทานั้นที่เขารวมโครงการ  เนื่องจากมีความเสี่ยงในการใหสินเชื่อ  
เพราะสนิเชื่อตามโครงการมีลักษณะเปนหนี้รายยอย  ตนทนุในการใหสินเชื่อไมคุมคามากนักเมื่อ
เปรียบเทียบกบัผลตอบแทนที่สถาบนัการเงินจะไดรับ  ซึ่งแสดงใหเหน็ถึงความไมเชื่อมั่นในระบบ
สินเชื่อเพื่อการแปลงสินทรัพยเปนทนุ  ทาํใหการใหสินเชื่อโดยมีสินทรัพยตามโครงการเปนหลกัประกนั
ไมเปนทีย่อมรับของสถาบนัการเงนิภาคเอกชนมากนกั     

2. สินทรัพยประเภทที่สาธารณะที่จะนํามาใชในการแปลงสนิทรัพยเปนทนุนัน้         
ในการพิจารณาใหสินเชื่อก็ยังถูกจํากัดเฉพาะสิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” บางแหง     
ที่อยูในความรับผิดชอบขององคกรปกครองทองถิ่น  เชน  เทศบาล  องคการบริหารสวนตําบล  

                                                  
26 พระราชบัญญัติการสาธารณสุข  พ.ศ. 2535  มาตรา 60  บัญญัติวา  

“เจาพนักงานทองถิน่มีอํานาจออกคําสัง่เพิกถอนใบอนญุาตเมื่อปรากฏวาผูรับใบอนุญาต 
(1) ถูกสั่งพักใชใบอนุญาตตั้งแตสองครั้งขึ้นไปและมีเหตุทีจ่ะตองถูกสัง่พักใช 

ใบอนุญาตอีก 
(2) ตองคําพพิากษาถงึที่สุดวาไดกระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ 
(3) ไมปฏิบัติหรือปฏิบัติไมถูกตองตามบทแหงพระราชบัญญัตินี้  กฎกระทรวง 

หรือขอกําหนดของทองถิน่ที่ออกตามพระราชบัญญัตินี้  หรือเงื่อนไขที่ระบุไวในใบอนุญาตในเรื่อง
ที่กําหนดไวเกีย่วกับการประกอบกิจการตามที่ไดรับใบอนญุาต  และการไมปฏิบัติหรือการปฏิบัติ
ไมถูกตองนั้นกอใหเกิดอนัตรายอยางรายแรงตอสุขภาพของประชาชนหรือมีผลกระทบตอสภาวะ
ความเปนอยูที่เหมาะสมกบัการดํารงชพีของประชาชน” 
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หรือในเขตอุทยานแหงชาติทีเ่ขารวมโครงการเทานัน้  ขณะที่สิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ”       
ที่ไดรับอนุญาตโดยมีใบอนญุาตหรือหนังสือรับรองการใชประโยชนในพืน้ที่สาธารณะอื่น ๆ ทีม่ิได
เขารวมโครงการแปลงสินทรัพยเปนทุน   หามีสิทธิที่จะนําใบอนุญาตหรือหนังสือรับรองที่ไดรับมา
แปลงสินทรัพยเปนทุนไม เพราะการเขารวมโครงการตองทาํเปนบนัทึกขอตกลงความรวมมือมิไดมี
กฎหมายมารองรับใหสามารถนําสนิทรพัยตามโครงการที่อยูในทุกพืน้ที่มาใชเปนหลักประกัน
สินเชื่อไดทั้งหมด 
 
2.2 ปญหาเกีย่วกับสินทรพัยประเภทที่สาธารณะทีน่ํามาใชในการแปลงสินทรัพยเปนทนุ 
 
 เนื่องจาก “ที่สาธารณะ” ตามความหมายของการแปลงสินทรัพยเปนทุน มีความหมาย
ในทํานองเดียวกับสาธารณสมบัติของแผนดินสําหรับพลเมืองใชประโยชนรวมกัน ซึ่งแมวาการ
ใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ของเอกชนคนใดคนหนึ่งอาจจะมีผลกระทบตอการใชประโยชน
จาก “ที่สาธารณะ” ของประชาชนคนอืน่ก็ตาม แตระบบกฎหมายทีเ่กี่ยวกับที่สาธารณะก็ยอมรับ
ใหเอกชนเขาใชประโยชนจากที่สาธารณะเปนการเฉพาะรายได โดยจะตองมีการขออนุญาตจาก
ฝายปกครองผูมีอํานาจดูแลรักษาที่สาธารณะนั้น   
 สําหรับการนําสิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” มาใชเปนหลักประกันในระบบ
กฎหมายวาดวยการประกันหนี้ดวยทรัพยสินในปจจุบันพบวา เกิดปญหาในการยอมรับสิทธิการใช
ประโยชนดังกลาวมาเปนหลกัประกัน  ดวยเหตุที่คุณสมบัติของทรัพยสินที่ใชเปนหลักประกันจะตอง
เปนสิ่งที่มมีูลคา (Value)  และสามารถเทียบเคียงกับราคาตลาด (Market Value) ได  ทั้งยังตอง
สามารถโอนเปลี่ยนมือ (Transferability) ไดดวย   
 ดังนั้น การที่สิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ”  เปนสินทรัพยที่มลัีกษณะเปนสิทธิ
เฉพาะตัว  เนื่องจากเปนการอนุญาตเฉพาะบุคคล  ไมสามารถโอนเปลี่ยนมือกันได     เวนแต
เปนการโอนใหแกทายาท27 ทั้งยังจะตองมีการขออนุญาตจากหนวยงานของรัฐซึ่งเปนผูดูแล    
ที่สาธารณะ  ดวยขอขัดของในเรื่องการโอนเปลี่ยนมือนี้เอง  จึงเปนอุปสรรคที่สําคัญอันจะสงผลไป
ถึงขั้นตอนในการบังคับชาํระหนีจ้ากสทิธดัิงกลาวดวย  ซึ่งในการแปลงสินทรัพยเปนทนุเลือกทีจ่ะ
                                                  

27 นพินธ  พัวพงศกร, การวิเคราะหสภาพการณในตลาดสินทรัพย : เงื่อนไขกําหนด 
ความสาํเร็จและผลกระทบของนโยบายการแปลงสินทรพัยเปนทนุ, (กรุงเทพมหานคร: มูลนิธิ
สถาบันวิจัยเพือ่การพัฒนาประเทศไทย, 2547), น.101. 
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แกไขปญหาเกีย่วกับขอจาํกัดในการโอนเปลีย่นมือดังกลาว  โดยการออกใบอนญุาตใหแกผูสวมสทิธิ
ใหมแทนใบอนุญาตเดิม   
 อยางไรก็ดี  แมวาสิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” จะถูกกําหนดใหเปน
สินทรัพยประเภทหนึง่ในการแปลงสนิทรัพยเปนทนุใหสามารถขอสินเชือ่จากสถาบนัการเงนิไดก็ตาม      
ยังพบวามปีญหาในทางกฎหมายเกีย่วกับการประกนัหนี้ดวยทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยซึ่งไมยอมรับสิทธกิารใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ใหนาํมาใชเปนหลักประกันการชําระ
หนี้ได เนื่องจากสทิธิดังกลาวเปนวัตถทุีไ่มมีรูปราง อีกทั้งมิใชเปนทรัพยสินทีโ่อนใหแกบุคคลอื่น
ตอไปได จึงมิอาจนาํมาใชเปนหลกัประกนัหนี้โดยการจาํนองหรือจํานาํตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยได 
 นอกจากนี้  ปญหาเกี่ยวกับการนําสิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” มาเปน
หลักประกนัหนี้  อีกประการหนึ่งก็คือ  รูปแบบ  หรือวิธีการที่ใชในการประกนัหนี้ของสิทธิการใช
ประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” นี้เปนรูปแบบใด    ซึ่งหากพิจารณาในขั้นตอนของการขอสินเชื่อ
จากสถาบันการเงิน  ในขอตกลงที่เกี่ยวกับหลักประกัน  จะระบุใหผูกูมอบหนังสือรับรองสิทธิ
หรือใบอนุญาตที่ใหใชประโยชนใน “ที่สาธารณะ” เปนหลักประกนั  โดยมิไดทําสญัญาในลักษณะ
ที่เปนสัญญาผูกพันใหสิทธแิกเจาหนี้เหนอืทรัพยสินนัน้ ๆ ได  เชน  สัญญาโอนสทิธ ิ  เปนแตเพยีง
การนาํหนังสือรับรองหรือใบอนุญาตมามอบใหเจาหนี้ยึดถือไวเปนประกันเทานั้น 
 อนึ่ง  เพื่อเปนการทําความเขาใจถึงลกัษณะของสินทรัพยประเภททีส่าธารณะที่ใชใน
การแปลงสนิทรัพยเปนทุน  อันไดแก  สิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ที่นาํมาใชเปน
หลักประกนัตามโครงการแปลงสินทรัพยเปนทนุ  เชน  สิทธิใหนาํสนิคามาจาํหนายในที่สาธารณะ  
สิทธิในการดาํเนนิกจิการทองเทีย่วและพกัอาศัยในอทุยานแหงชาติ  ซึ่งอาจจะเปนสิ่งที่เกิดขึ้นใหม
ในสังคมไทย และเพื่อประกอบการวิเคราะหปญหาเกี่ยวกับสินทรัพยประเภทที่สาธารณะ             
ที่นาํมาใชในการแปลงสินทรพัยเปนทนุ ในทีน่ี้ จงึจะทําการศึกษาโดยใชวิธีการเทียบเคียงกับ
ลักษณะของสนิทรัพยประเภทสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยในที่ของเอกชน โดยเฉพาะอยางยิ่ง  
ที่เอกชนหลายแหงมีลักษณะแหลงศูนยกลางทางการคา  ซึง่มทีําเลที่ต้ังเปนแหลงจับจายใชสอย  
ทําใหมีมูลคาสูงในเชงิเศรษฐกิจ  เปนตนวา  สิทธิการเชาพืน้ที่ในศูนยการคา  หรือแมกระทัง่แหลง
การคาทีเ่ปนศนูยคาสง  อยางบริเวณยานตลาดโบเบ  หรือประตนู้ํา  ซึ่งเปนศนูยการคาเสื้อผา
สําเร็จรูป  สิทธิการเชาในที่เอกชนเหลานีห้ากมีการโอนสิทธิเปลี่ยนมอืกัน  หรือที่เรียกกันวา “เซง”  
จึงมักจะมีมูลคาสูงมาก  ทั้งนี้  จะศึกษาเปรียบเทียบสิทธิการเชาในที่ของเอกชน กับสิทธิการใช
ประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ในแงของผลทางกฎหมาย  โดยจะแสดงใหเหน็ถงึทีม่า  ลักษณะของ
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สิทธิ  นิติสัมพันธของคูกรณีที่เกี่ยวของ  ตลอดจนการนําสทิธิมาใชเปนหลักประกันการชําระหนี้  
และการบังคับสิทธิเมื่อลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี ้ ซึง่จําแนกไดดังตอไปนี้ 

(1) บอเกิดแหงสทิธิการเชาและสิทธิการใชประโยชนจาก “ทีส่าธารณะ” 
บอเกิดอันเปนที่มาของสิทธกิารเชาเหนืออสังหาริมทรัพยในที่ของเอกชน  เกิดจาก 

สัญญาระหวางบคุคลสองฝาย  คือ ผูเชา  และผูใหเชา  โดยที่ผูใหเชาตองใหผูเชาไดใชหรือไดรับ
ประโยชนในอสังหาริมทรัพยที่ใหเชาในชวงระยะเวลาหนึง่อันจาํกัด  และผูเชาจะตองใหคาเชาแก
ผูใหเชาเปนการตอบแทน 
 แตสําหรับสิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ตามโครงการแปลงสินทรัพยเปน
ทุนนั้น เกิดจากการไดรับอนญุาตจากรัฐในการใหใชประโยชนจากทรพัยสินของรัฐ ทั้งนี้ ในการให
อนุญาตของฝายปกครองนี้จะอยูในรูปแบบของนิติกรรมฝายเดียว โดยฝายปกครองซึ่งก็คือ 
หนวยงานของรัฐที่มีหนาที่ดูแลการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” อยางองคกรปกครองสวน
ทองถิ่น เชน เทศบาล องคการบริหารสวนตําบล จะเปนผูพิจารณาอนุญาตใหใชประโยชนจาก         
“ที่สาธารณะ” ตามทีก่ฎหมายไดกาํหนดไว 

(2) ลักษณะที่สําคัญของสทิธกิารเชาและสิทธกิารใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” 
สิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยเกิดจากสัญญาเชา  จงึมีลักษณะเปนบุคคลสิทธิ  นอกจากนี้   

ยังมีลักษณะเฉพาะที่สําคัญกคื็อ ความเปนสิทธิเฉพาะตัวของสิทธิการเชา28 เพราะสัญญาเชาทรัพยสิน
เปนสัญญาทีถ่ือคุณสมบัติของผูเชาเปนสาระสําคัญ   ซึ่งมีเหตุผลมาจากการที่ผูใหเชานําทรัพยสิน
ไปใหผูอ่ืนเชา  ผูใหเชาก็จะคาํนงึถงึคุณสมบัติของผูเชานัน้วาสมควรจะไดรับความไววางใจในการ 

                                                  
28 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1778/2509  (เนติ.) น.1876  สิทธิการเชาเปนสิทธิเฉพาะตัว 

ของผูเชาแตผูเดียว แมภรรยาจะเปนผูเชา สามีก็เปนบุคคลภายนอกจะเขามามีสิทธิดวยตาม
สัญญาเชาไมไดและถือไมไดวาสามีหรือภรรยาซึ่งลงชือ่ในสัญญาเชาไดทําการเพือ่ทั้งสองฝาย   
แมจะถือวาสิทธิการเชาเปนทรัพยสิน แตก็เปนสิทธิตามสัญญาอันเปนสิทธิเฉพาะตัว การโอน  
สิทธิการเชาของภรรยาใหแกบุคคลอื่น ยอมเปนสทิธิของภรรยาแตผูเดียว ไมตองรับความยนิยอม
จากสาม ี
                       คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 383/2540 (สงเสริม.) น.84 แมในสัญญาเชาจะระบุวา     
ผูเชาสามารถโอนสิทธกิารเชาใหผูอ่ืนได  ก็เปนสัญญาที่ผูกพนัเฉพาะคูสัญญา  เมื่อผูเชาตาย  
สัญญาเชาระงับยอมรวมทัง้ขอสัญญาขอนี้ดวย 
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รักษาทรัพยสินที่เชาหรือวามีคุณสมบัติในการดูแลทรัพยสินของผูใหเชาไดหรือไม29  การที่ผูเชาจะ
ใหใครเชาทรัพยสินของตนจึงขึ้นอยูกับความไววางใจและคุณสมบัติของผูเชาซึ่งมีลักษณะ
เฉพาะตัวดวย 
 สําหรับสิทธกิารใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” นัน้  จะตองไดรับอนุญาตจากหนวยงาน
ที่รับผิดชอบดแูลสินทรพัย  ซึ่งการไดรับอนุญาตในลกัษณะเชนนี้เปนสทิธเิฉพาะตวั  ไมสามารถโอน
ใหบุคคลอื่นได  โดยผูรับอนุญาตจะตองมีคุณสมบัติตามที่หนวยงานของรัฐไดกําหนดไวดวย   
อยางไรก็ดี  คุณสมบัติที่ไดกําหนดไวนี้สวนใหญก็จะมีการกําหนดไวอยางกวาง ๆ  เชน  เปนผูมี
สัญชาติไทย  ไมเปนโรคติดตอรายแรง  ไมเคยเปนผูถูกเพิกถอนใบอนุญาตหรือสิทธิในการจําหนาย
สินคาในที่สาธารณะ  เปนตน 

(3) นิติสัมพนัธของคูกรณีที่เกีย่วของ 
กรณีของสิทธกิารเชา  สิทธแิละหนาที่ของคูกรณีตามสญัญาเชาตาม ป.พ.พ.  เมื่อ 

พิจารณาถึงฝายผูใหเชา  ผูใหเชายอมมีสิทธิตามสัญญาเชา  เชน  เรียกใหผูเชาชําระคาเชา 
(มาตรา 559)   เรียกใหผูเชาใชทรัพยสินที่เชาใหถกูตอง (มาตรา 554)    เรียกคาสินไหมทดแทน
ความเสยีหายที่เกิดขึ้นกับทรัพยสินที่ใหเชา (มาตรา 562)   บอกเลิกสัญญาเชา (มาตรา 548, 551, 
556, 568)  เปนตน   นอกจากนี้  ผูใหเชายังมีหนาทีท่ี่เกิดจากสัญญาเชาทรัพยสิน  เชน  หนาที่ใน
การสงมอบทรพัยสินที่เชา  รวมทัง้บํารุงรักษาทรัพยสิน  และซอมแซมทรัพยสินในระหวางการเชา  
(มาตรา 547, 550)  เปนตน  แตสําหรับฝายผูเชานัน้  ผูเชามีสิทธทิีไ่ดใชประโยชนจากทรัพยสิน    
ที่เชาและมีหนาที่ในการชาํระคาเชาทรัพยสิน  ใชสอยทรัพยสินทีเ่ชานั้นโดยชอบ (มาตรา 552)  
รวมทัง้สงวนรกัษาและดูแลทรัพยสินทีเ่ชา (มาตรา 553) 
 ในกรณีของสทิธกิารใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ในการแปลงสินทรัพยเปนทุน  
นิติสัมพันธระหวางคูกรณีที่เกี่ยวของประกอบดวย  หนวยงานของรัฐ  ซึ่งเปนฝายปกครองผูให
อนุญาตฝายหนึ่ง  และประชาชน  ผูที่ไดรับอนุญาตอีกฝายหนึ่ง  หนวยงานของรัฐจึงมีหนาที่ในการ
กําหนดวธิีการจัดระเบียบการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ”  เชน  กําหนดจุดผอนผันในการให
จําหนายสินคา  กาํหนดขนาดของพื้นที ่  อาณาเขตเพื่อจําหนายสนิคา  กําหนดขอหามและขอ
ปฏิบัติของผูที่ใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ”  เชน  หามมิใหกระทาํใหเกิดความเสียหายตอ
ทรัพยสินสาธารณะ  ตองรักษาความสะอาดบริเวณพื้นที่จําหนายสินคา  สําหรับฝายผูไดรับ

                                                  
29 ศนันทกรณ  โสตถิพันธุ, คําอธิบายกฎหมายเชาทรัพย - เชาซื้อ, พิมพคร้ังที่ 3  

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพมิพวิญูชน, 2549), น.24 - 25. 
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อนุญาตมีสิทธิไดใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ”  และมีหนาที่ปฏิบัติตามขอกาํหนดที่หนวยงาน
ของรัฐกําหนดใหปฏิบัติตามเกี่ยวกับการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” 

(4) การนาํมาใชเปนหลกัประกนัหนี ้
สิทธิการเชาทรัพยสินในปจจุบันนยิมนํามาใชเปนหลักประกันหนี ้ โดยเฉพาะอยางยิง่ 

สิทธกิารเชาทรัพยสินที่อยูในทาํเลที่ต้ังทีเ่ปนแหลงการคา   ยอมทําใหสิทธปิระเภทนี้มีมูลคาในทาง
เศรษฐกิจสูง  และเปนที่ตองการของผูที่ทําธุรกิจการคา  ขณะที่สิทธิการใชประโยชนจาก       
“ที่สาธารณะ”  แตเดิมนั้นไมมีการนํามาใชเปนหลักประกันหนี้  ดวยขอติดขัดในเรื่องการโอนสิทธิ
ใหบุคคลอื่น  อีกทั้งสนิทรัพยประเภทที่สาธารณะนัน้เปนทรัพยสินของรัฐ  การขออนุญาตตองผาน
กลไกการใหอนุญาตของหนวยงานรัฐดวย มิใชเปนเรื่องที่เอกชนจะทาํความตกลงแสดงเจตนากัน
ไดตามหลกัเสรีภาพในการแสดงเจตนา  จนตอมาไดมีการกําหนดใหสามารถนาํสทิธิการใชประโยชน
จาก “ที่สาธารณะ” มาเปนหลักประกันหนี้ตามโครงการแปลงสินทรัพยเปนทุน  ผานกลไกในการ
อนุญาตจากหนวยงานของรัฐที่เกิดจากการทําบันทึกขอตกลงความรวมมือระหวางหนวยงานของรัฐ
และธนาคารหรือสถาบันการเงิน  จงึทาํใหการนาํสิทธิในการใชประโยชนจาก ”ที่สาธารณะ”  มาใช
ในการแปลงสนิทรัพยเปนทนุได ในที่นี ้ ผูเขียนจึงตองการวิเคราะหถึงลกัษณะความสมัพนัธของ
คูกรณีที่เกี่ยวของ   รูปแบบและวิธีการ  ขอตกลงที่เปนสาระสําคัญของการนํามาใชเปนหลักประกนัหนี้     
ตลอดจนการบังคับสิทธิเมื่อลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ เพื่อแสดงใหเห็นถึงความเหมือนและความ
แตกตางของสทิธิทัง้สองประเภท  ดังนี ้  

(4.1) ความสัมพันธระหวางคูกรณทีี่เกี่ยวของ 
สิทธิการเชานัน้ถือเปนทรพัยสินอยางหนึง่  เพราะเปนวตัถุที่ไมมีรูปราง  แตมีราคา 

และสามารถถอืเอาได  ดังนัน้  จงึไดมีการนําสทิธิการเชาไปเปนหลักประกันหนี้  โดยธนาคารหรือ
สถาบันการเงนิที่ใหสินเชื่อเปนฝายผูรับหลักประกัน  และผูขอสินเชื่อ  ซึง่เปนผูเชาทรัพยสินมีสิทธิ
การเชาเหนืออสังหาริมทรัพยไดนําสิทธกิารเชานัน้มาเปนหลักประกนั 
 สวนสทิธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” นั้น  ตามโครงการแปลงสินทรัพยเปนทุน
เปดโอกาสใหผูที่สมัครเขารวมโครงการ  โดยมีหนงัสอืรับรองหรือใบอนุญาตใหมสิีทธิใชประโยชน
จาก “ที่สาธารณะ”  เชน  สิทธิในการจาํหนายสนิคาในทางเทาสาธารณะบริเวณจุดผอนผัน  หรือ
สิทธิในการประกอบการในเขตอุทยานแหงชาต ิ  สามารถนาํสิทธิการใชประโยชนเหลานั้นมาเปน
หลักประกันในการขอสินเชื่อตามโครงการแปลงสินทรัพยเปนทุนได  โดยธนาคารผูใหสินเชื่อมี
ฐานะเปนเจาหนี้ผูรับหลักประกัน และผูขอสินเชื่อซึ่งเปนผูทีม่ีสิทธิใชประโยชนจาก ”ที่สาธารณะ”  
ที่ไดนําหนงัสือหรือใบอนุญาตในการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” มาใชเปนหลักประกันการขอสินเชื่อ 
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(4.2) รูปแบบและวิธีการในการนาํมาใชเปนหลกัประกัน 
ในการนําสทิธกิารเชาในที่ของเอกชนมาเปนหลกัประกนัหนี้  นอกจากสัญญากูเงินซึ่ง 

เปนสญัญาหลกัหรือสัญญาประธานในการขอสินเชื่อแลว  ในทางปฏิบัติผูกูจะทาํสญัญากับธนาคาร
เพื่อนาํสทิธกิารเชามาเปนหลกัประกนัหนี้   ซึ่งสามารถจาํแนกได  ดังนี3้0 

ก. สัญญามอบสทิธิการเชาเปนประกนั 
คูสัญญาตามสัญญามอบสทิธกิารเชาเปนประกนั  ประกอบดวย  ธนาคารหรือสถาบนั 

การเงินในฐานะที่เปนผูรับหลักประกันฝายหนึ่ง  และลูกหนี้ซึ่งเปนผูเชาอสังหาริมทรัพยและเปน
เจาของสทิธิการเชาในฐานะที่เปนผูใหหลกัประกันแกธนาคารอีกฝายหนึง่ 

ข. สัญญายินยอมของผูใหเชาในการมอบสทิธิการเชาเปนประกัน 
เปนสัญญาทีผู่ใหเชายินยอมใหผูเชานาํสทิธิการเชาไปเปนประกนัหนีแ้กธนาคาร 

ประการหนึ่ง  และใหความยินยอมในกรณีที่ธนาคารตองการโอนสทิธิการเชามาเปนของธนาคาร
หรือบุคคลภายนอก  หากมกีรณีที่ธนาคารตองบังคับชําระหนี้เอากับสิทธิการเชาดงักลาว 
 ดังนัน้ในการนาํสิทธกิารเชามาเปนหลกัประกนัหนี ้  จงึตองมีการทาํสัญญามอบสทิธิ
การเชาเปนประกันระหวางธนาคารผูรับหลักประกันและลูกหนี้ผูใหหลักประกัน   และสัญญา
ยินยอมของผูใหเชาในการมอบสิทธิการเชาเปนประกันระหวางผูใหเชากับผูเชา  เปนสองฉบับ
ประกอบกัน  จะเหน็ไดวา  คูกรณีทุกฝาย  ไดแก  ผูเชา  ผูใหเชา  และธนาคาร  จะตองทาํความ  
ตกลงระหวางกัน   ฝายผูใหเชาก็จะตองรับรูและใหความยนิยอมดวยในการที่ผูเชานาํสิทธกิารเชา
มาเปนหลกัประกันหนี้ในการขอสินเชื่อจากธนาคาร 
 แตสําหรับการนําสทิธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” มาใชในการแปลงสินทรัพย
เปนทนุ  จะถูกระบุไวในสญัญากูเงนิทีธ่นาคารผูใหกูไดทําไวกับผูกู  ซึ่งไดเขารวมโครงการแปลง
สินทรัพยเปนทุน  โดยการใหสินเชื่อของธนาคารเปนไปตามบันทึกขอตกลงความรวมมือที่ธนาคาร
ไดทําไวกับหนวยงานของรัฐผูรับผิดชอบดูแลการใชประโยชนจากสินทรัพย  ซึ่งเมือ่มีการสมัครเขา
รวมโครงการแปลงสินทรัพยเปนทุนนั้น  หนวยงานของรัฐผูใหอนุญาตในการใชประโยชนจาก      
“ที่สาธารณะ” รับรูและยินยอมใหมกีารนําสทิธิการใชประโยชนดังกลาวมาเปนหลกัประกันเพื่อขอ
สินเชื่อจากธนาคาร  โดยในสัญญากูเงนิจะมีขอสัญญาที่กลาวถงึหลกัประกัน  ดังนี ้
 “.......เพื่อเปนประกันการปฏิบัติตามสัญญานี้ผูกูขอมอบ/จัดการ……..…หนงัสือ
รับรองสิทธิ/ใบอนุญาต.........................เลขที่…....................ใหไวเปนประกนัแกผูใหกูจนกวา 

                                                  
30 กฤษฎา  นารินทรรักษ, อางแลว เชิงอรรถที่ 5 น.32 - 33. 
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ผูใหกูจะไดรับชําระหนี้ตามสัญญานี้โดยครบถวนและผูกูขอใหคํารับรองวาทรัพยสินที่ไดนาํมามอบ
หรือจัดการใหไวแกผูใหกูนี้เปนกรรมสิทธิข์องผูมอบ   ผูจํานาํ   ผูจาํนอง ตามสัญญานี้และสัญญา
อุปกรณของสัญญานี้.......” 
 จะเหน็ไดวา  ตามโครงการแปลงสินทรัพยเปนทนุมิไดมีการทําสัญญาในการนําสนิทรัพย
มาเปนหลกัประกันซึง่เปนสญัญาอุปกรณแยกจากสัญญากูอันเปนสญัญาประธาน   เปนแตเพยีง
การระบุไวในสญัญากูเงนิวาผูกูไดนาํหนงัสอืรับรองหรือใบอนุญาตใหใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” 
มามอบใหแกผูใหกูยึดถือไวเปนประกนัเทานัน้ ซึ่งกรณีดังกลาวมิไดกอใหเกิดผลทางกฎหมายใน
ลักษณะทีเ่ปนหลักประกนัการชําระหนี้แตอยางใด 

(4.3) ขอตกลงของคูสัญญาที่เปนสาระสาํคัญ 
ในการนําสทิธกิารเชาอสงัหาริมทรัพยมาเปนหลกัประกนัหนี้  จะมกีารกําหนด 

ขอตกลงระหวางคูสัญญาที่เปนสาระสาํคัญ  ดังนี3้1 
ก. ขอตกลงในการนําสิทธิการเชามาเปนหลักประกันหนี ้
การนาํสิทธิการเชาอสังหารมิทรัพยมาเปนประกนัหนี้   จะมีการกําหนดขอตกลงที ่

แสดงวัตถุประสงคของคูสัญญาไวในสัญญามอบสิทธิการเชาเปนประกันหนี้วา  ประสงคจะนํา
สิทธกิารเชามาเปนหลกัประกันหนี ้    การมอบสทิธใินทีน่ี ้  เปนกรณทีีลู่กหนีย้ังคงมสิีทธิใชประโยชน
ในทรัพยสินที่เชาไดตามปกติ  แตหากวาลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้หรือผิดขอตกลงที่มีตอธนาคารซึ่ง
เปนเจาหนี้ผูรับหลักประกัน  ลูกหนี้ยินยอมโอนสิทธิตามสัญญาเชาใหแกธนาคารในฐานะเจาหนี้
ผูรับหลักประกัน 

ข. ขอตกลงที่เปนการคุมครองสิทธิของเจาหนี้ 
เนื่องจากสทิธกิารเชาที่ใชเปนหลกัประกนันั้น    เกิดจากสัญญาเชาซึง่เปนบุคคลสิทธ ิ  

ที่อาจสิ้นสุดลงเพราะเหตุที่ผูเชาประพฤติผิดสัญญาเชา  หรือผูใหเชาใชสิทธิบอกเลิกสัญญาเชา  
ดังนั้น  จึงตองมีขอตกลงใหลูกหนี้ซึ่งเปนผูใหหลักประกัน  จะตองไมกระทาํใหเปนที่เสื่อมสิทธิ
ของผูรับหลักประกัน  หรือทําใหเกิดความเสียหายแกทรัพยสินที่เชานั้น  อันจะทําใหเจาหนี้       
ผูรับหลักประกันไดรับความเสียหาย  เนื่องจากไมสามารถบังคับชําระหนี้จากหลักประกันได    
เชน ผูเชาจะตองไมนําสถานที่เชาไปใหผูอ่ืนเชาชวง  หรือทํานิติกรรมใด ๆ ผูกพันสถานที่เชา  
ซึ่งขอตกลงเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิของเจาหนี้ผูรับหลักประกันเชนวานี้  อาจจะเทียบเคียงได
กับหนาที่ของผูจํานองใน มาตรา 722, 723  ตาม ป.พ.พ. นั่นเอง  ในขณะเดียวกัน  ฝายผูใหเชาก็

                                                  
31 เพิง่อาง, น.33 - 37. 
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ตองมีขอตกลงในสัญญายินยอมของผูใหเชาในการมอบสิทธิการเชาเปนประกันวา  เมื่อมีเหตุที่  
ผูเชาทําผิดสัญญา  ซึ่งทําใหผูใหเชามีสิทธิบอกเลิกสัญญาเชาได  ผูใหเชายินยอมใหถือวาสัญญา 
ยังไมระงับส้ินไปและจะแจงใหธนาคารซึง่เปนเจาหนี้ทราบเปนหนงัสือกอน  จะเหน็ไดวา  ขอตกลง
ดังกลาวจะเปนการคุมครองสิทธิของเจาหนี้ผูรับหลักประกัน  เพื่อทําใหเกิดความมั่นใจในการ  
รับสิทธิการเชาเปนหลักประกันนั่นเอง  
 สําหรับการแปลงสินทรัพยเปนทุนนั้น ขอตกลงของคูสัญญาที่เปนสาระสําคัญ  มีดังนี ้ 

ก. ขอตกลงที่เกี่ยวกับการนําสิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” มาเปน 
หลักประกันหนี้   

ขอตกลงดังกลาวจะระบุอยูในสัญญากูเงินที่ลูกหนี้ซึ่งเปนผูไดรับอนุญาตใหใช 
ประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ไดทาํไวกับเจาหนีซ้ึง่เปนธนาคาร นอกจากนี ้ ในคําขอเขารวมโครงการ
แปลงสินทรัพยเปนทุนยังไดระบุถึงกรณีที่ลูกหนี้ผูเขารวมโครงการผิดนัดชําระหนี้ไววา ลูกหนี้
ยินยอมใหหนวยงานของรฐัซึ่งเปนผูดูแลการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” นาํเงื่อนไขตามสัญญากู
มาเปนเงื่อนไขในการเพิกถอนสทิธหิรือใบอนุญาต และพิจารณาผูประกอบการรายใหมเพื่ออนญุาต
เขาดาํเนนิกิจการแทน 
 ข.   ขอตกลงที่เปนการคุมครองสิทธิของเจาหนี้ 
 ในสวนของขอตกลงเพื่อคุมครองสิทธิของเจาหนี้ผูรับหลกัประกันจากการที่ลูกหนี้ซึ่ง
เปนผูไดรับอนุญาตใหใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ปฏิบัติฝาฝนกฎหมาย  ระเบียบ  ขอบังคับ 
อันเปนเหตทุี่ทาํใหลูกหนี้ถูกเพิกถอนสิทธิหรือใบอนุญาต หรือกรณีทีห่นวยงานของรัฐซึ่งเปนผูให
อนุญาตใหใชประโยชนเพิกถอนสิทธิหรือใบอนุญาตเพราะเหตุอ่ืนนอกเหนือจากการที่ลูกหนี้ฝาฝน
กฎหมาย  ระเบียบ  ขอบังคับ   อันจะทาํใหเจาหนี้ตองสูญเสียหลักประกัน  ขอตกลงทีม่ีลักษณะ
เปนการคุมครองสิทธิของเจาหนี้จากเหตทุีอ่าจทาํใหเจาหนี้ตองสูญเสยีหลักประกันเชนนี ้  ไมพบวา
ไดระบุขอตกลงดังกลาวไวในขอสัญญา  หรือคําขอเขารวมโครงการ  หรือบันทึกขอตกลงความ
รวมมือในการใหสินเชื่อแตอยางใด  เพียงแตระบุไวในรายละเอยีดประกอบโครงการแปลงสินทรพัย
เปนทนุที่สนับสนุนการใหสินเชื่อแกผูประกอบการที่ไดรับอนุญาตหรือไดรับหนังสือรับรองในการใช
ประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” เกีย่วกับกรณีที่หนวยงานของรัฐจะเพกิถอนสทิธหิรือใบอนุญาตให
ประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ที่ไดออกใหแกผูประกอบการที่กูเงนิตามโครงการอนัเนื่องมาจากการ
ที่ผูประกอบการไมปฏิบัติตามกฎหมาย  ระเบียบ  วธิีการ  ขอบังคับ  ประกาศ  หรือเงื่อนไขในการ
ใหอนุญาตของหนวยงานของรัฐ   หนวยงานของรัฐจะตองแจงใหธนาคารซึ่งเปนเจาหนี้ทราบถึง
การเพกิถอนสทิธิหรือใบอนญุาตลวงหนาไมนอยกวา 30 วัน   ซึง่จะเห็นไดวา  ขอตกลงในสวนที่
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เกี่ยวกับการคุมครองสิทธิของเจาหนี้  หากมีการเพิกถอนสิทธหิรือใบอนุญาตของผูประกอบการยงั
ขาดความชัดเจน  จึงอาจเกิดปญหาในทางปฏิบัติวา  ถาถูกเพกิถอนสิทธิในขณะทีลู่กหนี้ยังชําระ
หนี้ไมเสร็จส้ิน  ผลจะเปนเชนไร 

(4.4) การบังคับสิทธิเมื่อลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี ้
กรณีที่นาํสิทธกิารเชาอสงัหาริมทรัพยมาเปนหลกัประกนัการชาํระหนีแ้ลว  เมื่อลูกหนี ้

ผิดนัดชําระหนี้ตามสัญญากูเงนิ  เจาหนี้สามารถบงัคับชําระหนี้จากสิทธิการเชาที่ลูกหนี้ใหไวเปน
หลักประกนั  โดยการโอนสทิธิการเชาจากลูกหนี้มาเปนของเจาหนี ้  หรือเจาหนี้อาจจะบงัคับชําระ
หนี้เอากับหลกัประกันดงักลาวดวยการใหลูกหนี้โอนสิทธิการเชาไปยังบุคคลภายนอกทีเ่จาหนี้
ประสงคจะใหเปนผูรับโอนสิทธิก็ได   โดยในทางปฏิบัติไดมีการทําสัญญามอบสิทธิการเชาเปน
ประกนัหนี้  และมีสัญญายินยอมของผูใหเชาในการนาํสิทธกิารเชามาเปนประกนัหนี้ตามที่ไดกลาว
มาแลวขางตน  แตสิทธกิารเชาที่ไดมอบใหเปนหลกัประกนันั้นเปนการแสดงเจตนาของคูสัญญาตาม
หลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract)  ที่คูสัญญาพึงทาํสัญญาระหวางกนัได    
ซึ่งสิทธิการเชาเชนวานั้นมิไดอยูในฐานะหลักประกันตาม ป.พ.พ.    เปนแตเพียงบุคคลสิทธิที่
ผูกพันระหวางคูสัญญา  ธนาคารจงึไมอาจบังคับชาํระหนีก้ับสิทธิการเชาในฐานะหลักประกนัตาม 
ป.พ.พ. แตมีสิทธิบังคับชาํระหนี้ตามสญัญามอบสิทธิการเชาเปนประกนัและสญัญายินยอมของ
ผูใหเชาที่ยนิยอมใหมีการโอนสิทธกิารเชา  โดยใหลูกหนี้มาทําสัญญาโอนสทิธิการเชาใหแกเจาหนี้
หรือบุคคลที่เจาหนี้ประสงคจะใหเปนผูรับโอนสิทธกิารเชาไดและแจงการโอนสทิธิการเชาเปน
หนังสือแจงใหผูใหเชาทราบ  จากนั้นเจาหนี้หรือบุคคลที่เจาหนี้ประสงคจะใหเปนผูรับโอนสิทธิ
จะตองทาํสัญญาเชากบัผูใหเชาตามขอตกลงหรือเงื่อนไขตามสัญญาเชาเดิม32 
 ในขณะที่การนําสทิธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” มาใชในการแปลงสินทรพัย
เปนทนุ  เมื่อลูกหนี้ผิดนัดชาํระหนี้สองงวดติดตอกัน  จะตองผานคณะกรรมการประนอมขอพพิาท
นอกศาล  หากยังไมอาจหาขอยุติไดเพราะเหตุที่ลูกหนี้ยังไมสามารถชําระหนี้ไดอีก  ก็จะมี
กระบวนการบงัคับชําระหนี้โดยหนวยงานของรัฐจะเพกิถอนสิทธิหรือใบอนุญาตใหใชประโยชน
จาก “ที่สาธารณะ” แลวพิจารณาคัดเลือกผูประกอบการรายใหมมาสวมสิทธิแทน  และออก
ใบอนุญาตหรือหนังสือรับรองสิทธิใหใหม  โดยมีเงื่อนไขวาผูสวมสิทธินี้จะตองรับภาระหนี้ของ

                                                  
32 จิรศักดิ์  รอดจันทร, “การนาํสิทธกิารเชาในอสังหาริมทรัพยไปประกนัการชําระหนี ้

และภาระภาษี,” สรรพากรสาสน, ฉบับที ่5, ปที่ 47, น.50, 52 - 53 (พฤษภาคม, 2543). 
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ลูกหนี้เดิมที่คางชาํระตอธนาคารดวย  ซึ่งเห็นไดวา  สิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ก็มิได
อยูในฐานะหลักประกันตาม ป.พ.พ. เชนกัน  วธิีการบงัคับสิทธิจึงไมไดมีรูปแบบเดียวกับการบังคบั
หลักประกนัตามประมวลกฎหมายวิธพีิจารณาความแพง   จึงตองสรางกระบวนการบังคับสิทธิข้ึน
โดยเฉพาะ  เพื่อใหเกิดความคลองตัว  รวดเร็วและเปนการประหยัดคาใชจาย 
 จากลักษณะของสินทรัพยประเภทสิทธิการเชาในที่ของเอกชน และสทิธกิารใชประโยชน
จาก “ที่สาธารณะ” ที่ไดกลาวมาแลวขางตน จะเห็นไดวา สิทธิการเชาในที่ของเอกชนมีลักษณะ
ที่คลายคลึงกับสิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” เนื่องจากลักษณะของสิทธิเปนการไดใช
ประโยชนจากทรัพยสินในชัว่เวลาจํากัด   อีกทัง้สทิธิทัง้สองประเภทนีม้ีคุณคาในแงของมูลคาทาง
เศรษฐกิจ   ซึ่งหากเปนสทิธิในการใชประโยชนที่อยูในทาํเลที่ต้ังที่ดีดวยแลว ยอมมีมลูคาและเปนที่
ตองการของผูประกอบการในการเขาถือสิทธิเหลานั้นอกีดวย 
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ภาพที ่4 การนําสทิธิการเชาในอสังหาริมทรัพยมาประกันหนี ้
 

 
 
 

 
 
 
 

เจาหนี้ ลูกหนี ้/ ผูเชา 

ผูใหเชา 

สัญญากูเงิน 

สัญญามอบสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพย       
เปนประกันหนี้ 

สัญญาเชา
อสังหาริมทรัพย 

สัญญายินยอมของผูใหเชาใน
การมอบสิทธิการเชา           

เปนประกัน 
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ภาพที ่5 การนําสทิธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” มาใชในการแปลงสินทรัพยเปนทุน 
 

 
 

 

 
 
 

เจาหนี ้
(ธนาคารที่เขา
รวมโครงการ) 

ลูกหนี ้/ ผูไดรับอนุญาต
ใหใชประโยชน 

หนวยงานของรัฐ 

สัญญากูเงิน 

นําหนังสือรับรอง / ใบอนุญาตในการใช
ประโยชนจาก  “ที่สาธารณะ” เปนประกันหนี้ 

สมัครเขารวมโครงการ   
แปลงสินทรัพยเปนทุน 

ออกหนังสือรับรอง / 
ใบอนุญาตในการใชประโยชน

จาก  “ที่สาธารณะ” 

ใหสินเชื่อภายใต
บันทึกขอตกลง 
ความรวมมือ  

(MOU) 
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2.3 ปญหาเกีย่วกับการบังคบัสิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” เมื่อลูกหนี้ผิดนดัชําระหนี ้
  
 มาตรการบังคับหลักประกันในกรณีลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ ตามกระบวนการบังคับสิทธิ
และการระงับขอพิพาทนอกศาล (Clearing House)   เปนการใหอํานาจแกหนวยงานของรัฐเปน
เสมือนผูมีอํานาจในการบังคับคดี   ซึ่งตามปกติการเพิกถอนสิทธิหรือเพิกถอนใบอนุญาตจะทําไดก็
ตอเมื่อไมปฏิบัติตามหลกัเกณฑ  หรือเงือ่นไขของการใชประโยชนจากสินทรัพย  แตในการแปลง
สินทรัพยเปนทุน  ผูประกอบการที่ใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” อาจถูกเพิกถอนสิทธิหรือ
ใบอนญุาตได หากผูที่ไดรับอนุญาตใหใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” นาํสิทธิการใชประโยชน
ดังกลาวมาเขารวมโครงการแปลงสินทรัพยเปนทุนเพื่อการขอสินเชื่อแลวผิดนัดไมชําระหนี้ใหแก
สถาบันการเงินซึ่งเปนผูใหกู  อันเปนการนาํเงื่อนไขตามสัญญากูเงินมาเปนเงื่อนไขในการเพิกถอน
สิทธิหรือใบอนุญาตใหใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” 
 กรณีดังกลาวนี้  ผูเขียนมคีวามเห็นวา  หนวยงานของรัฐที่กาํกับดูแลสินทรัพยนัน้ไม
อาจนาํเงื่อนไขตามสัญญากูเงนิมาเปนเงือ่นไขในการเพิกถอนสิทธิหรือใบอนุญาตในการใช
ประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ได   เนื่องจากไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายใดใหอํานาจหนวยงาน
ของรัฐที่จะเพิกถอนสิทธิหรือใบอนุญาตของผูที่ไดรับอนุญาตใหใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” 
เพราะเหตุที่ผูนั้นผิดสัญญากูเงนิกับสถาบนัการเงินได แนวทางการดําเนนิงานที่เปนอยูเปนเพียง
แนวทางปฏิบัติซึ่งไมมีบทบญัญัติของกฎหมายรองรับในกรณีดังกลาว ซึง่แตกตางจากในกรณีปกติ
เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นอาํนาจในการบงัคับชําระหนี้จากทรัพยสินยอมเปนอํานาจของศาลในการ
บังคับคดีโดยการยึดหรืออายัดทรัพยสิน 
 อยางไรก็ดี ในการแปลงสนิทรพัยเปนทนุมีระบบการระงับขอพพิาทนอกศาล (Clearing 
House)  อันเปนการสรางระบบการบงัคับสิทธิกอนวธิกีารทางศาล  โดยมีข้ันตอนการบังคับสิทธิที่
แตกตางกับการระงับขอพพิาทโดยศาล  เมื่อลูกหนี้ผิดนดัชําระหนีส้องงวดติดตอกนั  สถาบนัการเงนิ
จะแจงใหลูกหนี้และหนวยงานของรัฐที่กาํกบัดูแลสนิทรัพย เพื่อใหหนวยงานสงเรื่องใหคณะกรรมการ
ประนอมขอพพิาทนอกศาล  ประกอบดวย  ลูกหนี ้ สถาบันการเงนิที่เปนเจาหนีห้รือผูแทน  ผูแทน
เจาหนาทีห่นวยงานของรัฐทีก่ํากบัดูแลสนิทรพัย  และอัยการจงัหวัดหรือผูแทนรวมกนัพจิารณาแกไข
ปญหาจากการที่ลูกหนี้ไมชาํระหนี ้   หากไมเปนทียุ่ติเพราะลกูหนี้ไมยอมชาํระหนี้   ลูกหนีจ้ะตองถูก
เพกิถอนสทิธิในการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” จากหนวยของรัฐที่กํากับดูแลทรัพยสิน  จากนั้น
หนวยของรัฐและสถาบนัการเงนิจะรวมกันคัดเลือกผูรับสิทธิคนใหม  เปนผูสวมสิทธแิทนที่ลูกหนี้เดิม 
โดยผูสวมสิทธิคนนั้นตองยอมรับภาระหนี้ของลูกหนี้คนเดิม  มาตรการนี้เปนการสรางระบบบังคับ
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ชําระหนี้ข้ึนใหมโดยหนวยของรัฐที่กาํกับดูแลทรัพยสินเปนผูรับผิดชอบ  ซึ่งแตกตางจากการใช
วิธีการทางศาลในกรณีที่ตองมีการบังคับคดีเอากับหลกัประกันตามหลักกฎหมายประกนัหนี้ดวยทรัพย  
 อนึ่ง  ในทางปฏิบัติพบวา  การดําเนินการบังคับสิทธิโดยการระงับขอพิพาทนอกศาล 
(Clearing House) จากการที่ลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ตองประสบกับปญหาตาง ๆ ดังตอไปนี้33 

(1) ปญหาของหนวยงานที่กาํกบัดูแลสินทรัพย 
ก. กระบวนการบงัคับสิทธโิดยการระงับขอพพิาทนอกศาล (Clearing House)  ยงัไม 

มีกฎหมายหรือระเบียบมารองรับ ทําใหผูปฏิบัติงานขาดความเชื่อมั่นในการปฏิบัติงานตาม
กระบวนการดงักลาว 

ข. ผูเขารวมโครงการไมมั่นใจในประสิทธิภาพของคณะกรรมการประนอมขอพิพาท 
นอกศาลซึง่ทาํหนาที่ระงับขอพิพาท 

ค. ผูปฏิบัติงานยงัไมมีความเขาใจในการดําเนินการระงับขอพิพาทนอกศาลเพียงพอ  
 ง.    การดําเนนิการของคณะกรรมการประนอมขอพพิาทยังไมไดมกีารกําหนดอํานาจ
หนาที่ใหชัดเจน 

(2) ปญหาของสถาบันการเงนิทีเ่ขารวมโครงการ 
ก. สถาบันการเงนิไมมั่นใจในกลไกการบังคับสิทธิในกรณีทีม่ีการผิดนัดชาํระหนี้ใน 

ข้ันตอนของการระงับขอพพิาทนอกศาลหนวยงานที่กํากับดูแลสินทรพัยจะสามารถนําตัวลกูหนี้มา
ชาํระหนี้ไดหรือไม 
 ข.  สถาบนัการเงินขาดความเชื่อมั่นในตัวบุคคลที่จะมาทําหนาทีเ่ปนคณะกรรมการ
ประนอมขอพพิาทวาจะมีความเปนธรรมในการพิจารณาขอพิพาทหรือไม 
 ค.  เมื่อมีการผิดนัดชําระหนี้  และสถาบนัการเงินไดแจงหนวยงานเจาของสินทรพัยให
ทําการไกลเกลี่ยระงับขอพพิาท  ระยะเวลาที่ใชดําเนนิการอาจจะเปนการลาชา 
 

                                                  
33 รายงานสรุปผลการประชุมเชิงปฏิบัติการ  นโยบายการแปลงสินทรัพยเปนทุน:  

ศึกษากรณีการระงับขอพิพาทนอกศาล  เมือ่วันที่ 24 - 25 เมษายน 2547. และ รายงานผลการ
ประชุมเชิงปฏบัิติการ เร่ือง “การพัฒนาระบบการแกไขปญหาและการระงับขอพิพาทนอกศาล 
(Clearing House) ใหสามารถนําไปปฏิบัติไดอยางมีประสิทธิภาพ”  ของแตละกลุมสินทรัพย     
เมื่อวันที ่8 - 9 ธันวาคม 2548. 
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 นอกจากปญหาในทางปฏิบัติที่ไดกลาวมาขางตน  กระบวนการบังคับสิทธิในกรณี
ลูกหนี้ผิดนัดชาํระหนี้ตามโครงการแปลงสนิทรัพยเปนทนุนี้มปีญหาทีน่าพิจารณาถงึในกรณทีี่หา  
ผูสวมสิทธิรายใหมแทนที่ลูกหนี้เดิมที่ผิดนดัชําระหนีน้ัน้  ผูที่เขาสวมสิทธิแทนที่จะตองยอมรบัภาระ
หนี้ของลูกหนี้เดิม  หากหนีข้องลกูหนีเ้ดิมมีจํานวนหนี้สูงก็อาจจะเกิดปญหาวาไมมผูีขอเขาสวมสทิธิ
แทนที่และหนีท้ี่ยังไมไดชาํระก็จะกลายเปนภาระของสถาบันการเงนิ 
 เมื่อพิจารณาถึงกระบวนการบังคับสิทธิโดยการระงับขอพิพาทนอกศาล (Clearing 
House) ผูเขียนมีความเห็นวา เปนกระบวนการที่ทาํกนัในวงจํากัด  เพราะเปนกระบวนการที่สราง
ข้ึนโดยบุคคลภายนอกไมมโีอกาสตรวจสอบหรือรับรูได  อันเปนผลทาํใหเจาหนี้อ่ืนของลูกหนี้ไมได
รับการคุมครอง  ซึง่ไมเปนไปตามหลักการพื้นฐานของการประกนัหนี้ดวยทรัพยสิน  ในสวนทีว่า
ดวยการเปดเผยสิทธิของเจาหนี้และภาระในการประกนัหนี้ของลกูหนีใ้หบุคคลภายนอกไดรับรู  ซึ่ง
เปนสิ่งที่ปองกนัมิใหบุคคลภายนอกหลงผดิในฐานะทางการเงนิของลกูหนี้และแสดงใหเห็นถึง
ภาระการประกันหนี้ของลกูหนี ้
 อยางไรก็ตาม  ในกรณีที่ลูกหนี้มีเจาหนี้รายอื่นอีก  มีปญหาวาเจาหนี้รายอื่นของ
ลูกหนี้จะสามารถบังคับสิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ซึ่งเปนสินทรัพยที่ลูกหนี้ไดใชใน
การขอสินเชื่อจากสถาบันการเงินตามโครงการแปลงสนิทรัพยเปนทุนในฐานะที่เปนทรัพยสินของ
ลูกหนี้ไดหรือไม เพราะสทิธกิารใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” เปนสทิธทิี่ไดมาจากการขออนุญาต
จากหนวยงานของรัฐใหสามารถเขาใชประโยชนได การเขาใชสิทธิดังกลาวเปนสิทธิเฉพาะตัว      
การใหอนุญาตก็ตองขึ้นอยูกับการพิจารณาของหนวยงานของรัฐทีก่าํกับดูแลสิทธกิารใชประโยชน
จาก “ที่สาธารณะ” 
 ในกรณีดังกลาว  ผูเขียนมคีวามเห็นวา  เมื่อสิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ”  
เปนสิทธิเฉพาะตัว  โอนสทิธิใหแกผูอ่ืนไมได และเปนสิทธทิี่มเีหนอืที่สาธารณะอันเปนสาธารณ
สมบัติของแผนดินที่มีลักษณะเปนทรัพยนอกพาณิชย ซึ่งตามมาตรา 285(4) ประมวลกฎหมาย  
วิธีพิจารณาความแพง  บัญญัติใหทรัพยสินเหลานี้ไมอยูในความรับผิดแหงการบังคับคดี  ศาลจะ
ส่ังยึดไมได    แตเหตุใดในการแปลงสนิทรัพยเปนทุนจึงใหธนาคารที่เขารวมโครงการซึ่งเปนเจาหนี้
มีสิทธิดีกวาเจาหนี้รายอื่นของลูกหนี้ และสามารถบังคับชาํระหนี้จากสิทธิการใชประโยชนจาก    
“ที่สาธารณะ” ซึ่งเปนทรัพยสินที่ไมอยูในความรบัผิดแหงการบงัคบัคดเีชนนัน้ได ทัง้ทีม่ีฐานะเปน
เจาหนี้สามญัเชนเดียวกนั ในขณะที่เจาหนีร้ายอ่ืนของลกูหนีจ้ะบังคับชําระหนีจ้ากทรัพยสินทีเ่ปน
สิทธกิารใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” เชนนี้ไมได  อันจะมีลักษณะเปนการทาํใหเจาหนี้มีความ
ไดเปรียบ  เสียเปรียบกนั 
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 นอกจากนี้  จากการศึกษากระบวนการบังคับสิทธิเมื่อลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ขางตน  
ยังคงมีประเด็นที่นาพิเคราะหถึงผลภายหลังการชําระหนี้ของผูสวมสิทธิแทนที่ลูกหนี้เดิมที่ผิดนัด
ชําระหนีท้ี่จะตองรับภาระหนีท้ี่ลูกหนี้เดมิคงคางชําระตอเจาหนี ้ เมือ่เปนเชนนี ้ จงึมีขอที่นาพิจารณา
วา  นิติสัมพนัธระหวางลูกหนี้เดิมซึ่งเปนลูกหนี้ตามโครงการแปลงสินทรัพยเปนทนุกับผูสวมสิทธิที่
ไดรับภาระหนี้แทนลูกหนี้เดิมนั้นจะเปนเชนไร และเมื่อผูสวมสิทธิดังกลาวไดชาํระหนี้แกเจาหนี้     
จนเสร็จส้ินแลว จะสามารถเรียกใหลูกหนี้เดิมชําระหรือชดใชเงินแกตนไดหรือไม 
 จากที่ไดศึกษาในบทที่ 3 สวนที่เกี่ยวกับผลทางกฎหมายของกระบวนการบังคับสิทธิใน
กรณีลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ตามโครงการแปลงสินทรัพยเปนทุน ซึง่แสดงใหเหน็วากระบวนการบงัคับ
สิทธิดังกลาวนั้น  มีลักษณะที่คลายคลึงกับการชําระหนี้โดยบุคคลภายนอก  ตามมาตรา 314  
และนิติสัมพันธของการที่บุคคลภายนอกที่ไมมีสวนไดเสียไดทําการชาํระหนี้ไปแลวนัน้  อาจจะถือ
วาเปนการจดัการงานสัง่ดวย  ซึ่งทาํใหบุคคลภายนอกที่ชาํระหนีแ้ทนลกูหนีน้ัน้มทีางไลเบีย้เอาจาก
ลูกหนี้ได ตาม มาตรา 40134  ดังนัน้ ในกรณขีองกระบวนการบงัคับสิทธิในกรณีลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้
ตามโครงการแปลงสนิทรพัยเปนทนุที่ผูสวมสิทธิไดผูกพนัตนโดยรับภาระหนีท้ี่ลูกหนี้เดิมคางชาํระ
ตอเจาหนี้  จงึควรที่จะพิจารณาวา  กรณีดังกลาวมีลักษณะเปนการจัดการงานนอกสั่งอันจะมี 
ผลทําใหผูสวมสิทธิซึ่งเปนบุคคลภายนอกที่ไมมีสวนไดเสียที่จัดการชําระหนี้แทนลูกหนี้เดิมนั้น  
จะสามารถเรียกใหลูกหนี้เดิมชดใชเงินที่ตนไดออกไปเพื่อใชหนี้แทนนั้นคืนแกตนไดเชนเดียวกับ
กรณีของการชําระหนี้โดยบุคคลภายนอก ตามมาตรา 314 หรือไม  ซึ่งผลจากการพิจารณา       
หลักกฎหมายดังกลาวก็จะเปนการอธบิายถึงความสมัพันธของลูกหนี้เดิมกับผูสวมสิทธวิาม ี     
นิติสัมพนัธกนัตอไปอยางไรอีกดวย 
 สําหรับการจัดการงานนอกสั่งมีรากฐานมาจากหลักกฎหมายโรมันที่เรียกวา 
“Negotiorum gestio”  ซึ่งเปนเรื่องเกีย่วกับการจัดการประโยชน  รวมทั้งการทําแทนในฐานะ
ผูดูแล  ผูปกครองผูเยาว (Tutela) ในสมยั Classic  และดวยเหตุที่ชาวโรมนัเปนชนชาตทิี่มีความ
เปนอยูรวมกนัแบบเกื้อกลูกนัในฐานะตาง ๆ เชน ผูปกครอง  ผูดูแลผูเยาว ผูทําการแทนในกจิการอืน่ 
ดังนัน้  เมื่อมีเหตุทีท่ําใหตัวการไมสามารถทํากิจการของตนไดดวยตนเอง  จงึเกิดความจาํเปนตอง
มีการจัดการงานแทนขึ้น โดยเจตนารมณของหลักกฎหมายดังกลาวตองการใหคนเอื้อเฟอตอกนั  
จึงตองมกีฎหมายรับรองไวเพื่อการชดใชคืนใหแกผูจัดการงานแทน โดยหนีท้ี่เกดิจากการจัดการ

                                                  
34 จิตติ  ติงศภัทยิ และ ยล  ธีรกุล, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

บรรพ 2 มาตรา 241 ถึง มาตรา 452, (กรุงเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยสภา, 2503), น.159. 
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งานนอกสั่งนัน้ไดรับการยอมรับในกฎหมายวา เปนการสมควรที่บุคคลจะตองชดใชเงินใหแกผูทีไ่ด
ออกทดรองจัดการงานแทนตนไปในทางที่สอดคลองกับประโยชนของตน แมจะมิไดมกีารมอบหมาย
ใหจัดการแทนกันก็ตาม  อันเปนสิ่งที่มนุษยพึงชวยเหลือซึ่งกันและกันในฐานะที่อยูรวมในสังคม
เดียวกัน35 
 สาระสําคัญของการจัดการงานนอกสั่ง  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนัน้  
เปนกรณีที่บุคคลคนหนึง่ เรียกวา “ผูจัดการ”  เขาทํากิจการแทนบุคคลอีกคนหนึ่งเรียกวา “ตัวการ”   
โดยเขามิไดวาขานวานใชใหทํา  หรือไมมสิีทธิทีจ่ะทําแทนผูอ่ืนนัน้ได  ซึ่งกจิการทีท่ําแทนนี้จะเปน
นิติกรรมหรือไมก็ได  และไมจํากัดวาจะตองเปนกิจการเกี่ยวกบัทรัพยสินหรือเปนการจัดการอยาง
ใดอยางหนึง่36  แตที่สําคัญกคื็อ  กิจการทีผู่จัดการไดเขาทาํการนั้นจะตองทําโดยมุงหมายวาเปน
การงานของตวัการ  หรือเพือ่ประโยชนของตัวการ  หากเปนกรณีที่ผูจดัการทํากิจการเพื่อประโยชน
ของตนเองแลว  ไมถือวาเปนการจัดการงานนอกสั่ง  เชน  เกิดเหตุเพลิงไหมที่บานของนาย ก.  
นาย ข.  เพื่อนบานเขามาชวยดับไฟ  เพือ่ที่จะไมใหไฟไหมบานของตนที่อยูติดกนั  เพียงเทานี้จะ
เห็นไดวา  เปนการทําเพื่อประโยชนของผูจัดการเอง  ไมไดเปนการทาํแทนตวัการ  จึงไมเปนการ
จัดการงานนอกสั่ง37 

                                                  
35 จิตติ  ติงศภัทยิ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2           

มาตรา 354 ถึง มาตรา 452, พิมพคร้ังที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลยัธรรมศาสตร, 
2523), น.112., ประจักษ  พทุธิสมบัติ, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะละเมิด จัดการ
งานนอกสั่ง และลาภมิควรได, (กรุงเทพมหานคร: บริษัท มีสมบัติ จาํกัด, 2548), น.340.  
และ สุษม  ศุภนิตย, คําอธบิายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะจัดการงานนอกสัง่ 
และลาภมิควรได, พิมพคร้ังที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพมิพแหงจฬุาลงกรณมหาวทิยาลยั, 
2541), น.9 - 10. 

       36 จิตติ  ติงศภัทิย, เพิง่อาง น.113., ไพจิตร ปุญญพันธุ, คําอธิบายประมวลกฎหมาย
แพงและพาณชิย ลักษณะจดัการงานนอกสั่ง และลาภมิควรได, พิมพคร้ังที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2547), น.10 - 11. และ ประจักษ  พทุธิสมบัติ, เพิง่อาง, น.343.  

37 เสนยี  ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี ้เลม 1  
(ภาค 1 - 2), (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพไทยวฒันาพานชิ, 2527), น.440. และ ไพจิตร  ปุญญพนัธุ, 
เพิ่งอาง, น.16. 
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 อยางไรก็ตาม  เมื่อกจิการที่ผูจัดการไดเขาทําแทนตวัการนัน้เปนการจัดการงานนอก
ส่ังแลว  หนี้จากการจัดการงานนอกสั่งนีจ้ะมีลักษณะเปนหนี้ในนิติเหตุ  ซึ่งเปนหนี้ที่เกิดจากการที่
ผูจัดการไดออกเงนิคาใชจายแทนตวัการ38   เปนตนวา  นิติกรรมที่เกีย่วกบัการชาํระหนี ้ เชน  นาย ก.  
เขาใชหนี้แกเจาหนี้ทีม่าเรียกเก็บแทน นาย ข. ซึ่งเปนลูกหนี ้  หรือเพื่อปองกันมิใหเจาหนี้ยึดทรพัย
ไปขายทอดตลาดชําระหนี3้9 กรณีดังเชนวานี้ หากผูจัดการไดเขาทํากจิการแทนตัวการไปในทางที่
สมประโยชนของตัวการ   ตามความประสงคของตัวการ   หรือตามที่จะพึงสันนิษฐานไดวาเปน
ความประสงคของตัวการแลว บทบัญญัติในมาตรา 401 ป.พ.พ. กาํหนดใหผูจัดการสามารถเรียก
ใหตัวการชดใชเงินที่ผูจัดการไดออกไปนั้นคืนแกตนอยางเชนตวัแทนกไ็ด   
 ในการแปลงสินทรัพยเปนทุนนั้น  เมื่อเขาสูกระบวนการบังคับสิทธิในกรณีลูกหนี้    
ผิดนัดชําระหนี้ หนวยงานของรัฐที่รับผิดชอบดูแลสิทธกิารใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” จะตอง
พิจารณาคัดเลือกผูที่จะมาสวมสิทธิแทนที่ลูกหนี้เดิมทีถู่กเพกิถอนสทิธิหรือใบอนญุาตใหใช
ประโยชนจาก “ที่สาธารณะ”  โดยมีเงือ่นไขวาผูสวมสิทธิจะตองยอมรับภาระหนี้ที่ลูกหนี้เดิมคาง
ชําระตอเจาหนี้  และแมวาการชาํระหนี้ของผูสวมสิทธิตอเจาหนี้จะมีผลทาํใหหนี้ที่ไดกอข้ึนตาม
โครงการแปลงสินทรัพยเปนทุน  โดยนําสทิธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” เปนหลกัประกนั
นั้นเปนอนัระงบัลงไปก็ตาม   แตการเขาชาํระหนี้ของผูสวมสิทธินัน้ก็มผีลทําใหผูสวมสิทธิไดมาซึ่ง
สิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” โดยกลายเปนผูประกอบการรายใหมที่ไดรับอนุญาตให
ไดรับสิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” แทนที่ลูกหนี้เดิม ซึง่จะเหน็ไดวา  เจตนาที่แทจริงของ
ผูสวมสิทธินัน้   เปนการเขาทาํการเพื่อประโยชนของตนเอง  เพราะเปนการเขารับภาระหนีท้ี่คาง
ชําระของลูกหนี้เดิมเพื่อใหไดมาซึ่งสทิธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ไมไดมุงประสงคที่จะ
รับภาระหนี้แทนลกูหนี้เดิมเปนหลกั แมวาในขณะเดียวกันนั้นผูสวมสทิธิจะไดทาํการชําระหนี้แทน
ลูกหนี้เดิม  ซึง่เปนการจัดการไปในทางทีส่มประโยชนแกลูกหนี้เดิมกต็าม ดังนั้น  การชําระหนีท้ี่ผู
สวมสิทธิที่ไดกระทําลงไปนั้น  จึงไมถือวามีลักษณะเปนการจัดการงานนอกสั่ง   และไมเกิด     
นิติสัมพนัธระหวางลูกหนี้เดมิและผูสวมสทิธิภายหลงัจากที่ไดมกีารชาํระหนี้ตอเจาหนี้เสร็จส้ินแลว 
ผูสวมสิทธิจึงไมอาจเรียกใหลูกหนี้เดิมชดใชเงินที่ตนไดชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ไปนั้นคืนแกตนได 
ตามมาตรา 401 ป.พ.พ. 

                                                  
38 ประจักษ  พุทธิสมบัติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 35, น.341. 
39 เสนยี  ปราโมช, อางแลว เชงิอรรถที่ 37, น.437. 
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 ดังนัน้ แมวาการบงัคบัสิทธิในกรณีลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ตามโครงการแปลงสินทรพัย
เปนทนุจะมีลักษณะที่คลายคลึงกับหลักเกณฑของการชําระหนี้โดยบุคคลภายนอก  (มาตรา 314)  
แตนิติสัมพันธระหวางบุคคลภายนอกกับลูกหนี้ภายหลังที่บุคคลภายนอกไดชําระหนีต้อเจาหนี้
เสร็จส้ินแลวหาไดเปนไปในทํานองเดียวกนัไม  กลาวคอื  กรณีของการชําระหนี้โดยบคุคลภายนอก 
(มาตรา 314)   เมื่อบุคคลภายนอกไดชําระหนี้แกเจาหนี้แทนลูกหนี้เสร็จส้ินแลว  บุคคลภายนอก
นั้นอาจเรียกใหลูกหนี้ชดใชเงินคนืแกตนได (มาตรา 401) ตามหลกัของเรื่องการจัดการงานนอกสัง่  
แตกรณีของการบังคับสิทธิในกรณีลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ตามโครงการแปลงสินทรัพยเปนทุนนัน้  
บุคคลภายนอกที่เปนผูสวมสิทธิแทนที่ลูกหนี้เดิม  เมื่อไดชําระหนี้ใหแกเจาหนี้แทนลูกหนี้เดิม
เสร็จส้ินแลว  จะเรียกใหลูกหนี้เดิมชดใชเงินคืนแกตนไมได  เพราะการที่บุคคลภายนอกที่สวมสิทธิ
แทนที่ลูกหนี้เดิมภายใตเงื่อนไขที่จะตองเขาใชหนี้แทนลูกหนีน้ั้น  แมวาจะมีลักษณะเปนการทําการ
แทนผูอ่ืน  แตจุดมุงหมายที่แทจริงของการเขารับภาระหนี้แทนลูกหนี้  ก็คือ   ผูสวมสิทธิมี
วัตถุประสงคหลักที่จะไดรับสิทธิการใชประโยชนจาก   “ทีส่าธารณะ”  มากกวาการชาํระหนี้เพื่อเขา
ทําการแทนลูกหนี้เดิม  ทําใหการบังคับสิทธิในกรณีลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ตามโครงการแปลง
สินทรัพยเปนทุนไมกอใหเกดินิติสัมพนัธระหวางบุคคลภายนอกซึ่งเปนบุคคลอื่นทีเ่ขาสวมสทิธิกบั
ลูกหนี้เดิมในผลภายหลังจากที่มีการชําระหนี้ของบุคคลอื่นนั้น ซึ่งแตกตางจากกรณีของการ
ชําระหนี้โดยบุคคลภายนอก ตามมาตรา 314 
 เหตุผลอีกประการหนึ่งที่สนบัสนุนการที่ผูสวมสิทธิซึ่งเปนผูที่ชาํระหนีแ้ทนลูกหนี้เดิม
จะเรียกใหลูกหนี้เดิมชดใชเงินคนืแกตนไมไดก็คือ  ในการแปลงสนิทรัพยเปนทนุ  ลูกหนี้จะขอ
สินเชื่อจากธนาคารหรือสถาบันการเงิน  โดยมีสิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” เปน
หลักประกัน  โดยธนาคารจะใหสินเชื่อแกผูที่เขารวมโครงการที่มีหลักประกันเปนสินทรัพยที่
กําหนดไวตามโครงการ   ซึง่ในทีน่ี้ ก็คือ สิทธิการใชประโยชนจาก “ทีส่าธารณะ”  ตามทีธ่นาคารได
ทําบนัทกึขอตกลงความรวมมือตามนโยบายแปลงสนิทรัพยเปนทนุ (MOU) เอาไว เมื่อลูกหนี้ตาม
โครงการแปลงสินทรัพยเปนทุนผิดนัดชําระหนี้และไมสามารถไกลเกลีย่แกไขปญหาการผิดนัด
ชําระหนี้โดยผานคณะกรรมการประนอมขอพิพาทได ก็จะมีกระบวนการบังคับชําระหนี้จากสิทธิ
การใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ที่ลูกหนี้ใหไวเปนหลักประกนั ลูกหนี้นัน้ก็จะถูกเพกิถอนสทิธิ
หรือใบอนุญาตในการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” อันทาํใหเขาตองเสียสทิธิในการใชประโยชน
จาก “ที่สาธารณะ” ซึ่งนั่นก็เปนเสมือนหนึ่งเปนสิง่ที่ลูกหนี้ไดชดใชแทนการที่เขาไมชําระหนี้ใหแก
เจาหนี้แลว  จากนั้นจะมกีารพิจารณาจัดหาผูสวมสทิธิแทนที่ลูกหนี้เดิม  ซึง่ผูสวมสิทธิจะตอง
รับภาระหนี้แทนลูกหนี้เดิม โดยกระบวนการบังคับสิทธิในกรณีลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้นี้จะทําผาน
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กลไกของกระบวนการบังคับสิทธิและการระงับขอพิพาทนอกศาลตามที่กําหนดไวในบันทึก
ขอตกลงความรวมมือ  และไมตองมีการนาํสิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” นั้นไป        
ขายทอดตลาด  ทาํใหกรณีการบังคับสิทธิในกรณีลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ดังกลาวแตกตางกับกรณี
ของการบังคับจํานองที่ตองนําทรัพยสินทีห่ลักประกนัไปขายทอดตลาดกอนแลวนาํเงนิที่ไดจาก
การขายทอดตลาดมาชาํระหนี้  แตการแปลงสินทรัพยเปนทนุนัน้หนวยงานของรัฐที่รับผิดชอบดูแล
สิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” จะพิจารณาจัดหาผูสวมสทิธิแทนที่ลูกหนี้เดิม  โดยมี
เงื่อนไขวาผูสวมสิทธิแทนนั้นตองรับภาระหนี้ที่ลูกหนี้คางชําระตอไป 
 นอกจากนั้นในการขอสินเชื่อตามโครงการแปลงสินทรัพยเปนทุน  ลูกหนี้ไดนําสิทธิ
การใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ไปใชเปนหลกัประกนัหนี้   เมื่อลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้จงึตองถกู
บังคับชําระหนี้จากหลักประกันที่ไดใหไว   ดังนั้น จึงไมควรที่จะใหลูกหนี้เดิมชดใชเงินคืนแก          
ผูสวมสิทธิที่ไดทําการชําระหนี้แทนตนอีก   อีกทัง้ลูกหนีเ้ดิมและผูสวมสิทธิก็ไมไดมนีติิสัมพันธใด ๆ 
ตอกันมากอนจึงไมมีความสมัพันธที่จะเรียกใหลูกหนีเ้ดิมชําระหนี้ใหแกตนได  
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ภาพที ่6 นิติสัมพันธระหวางคูกรณีที่เกี่ยวของในกระบวนการบงัคับสิทธ ิ
ในกรณีที่ลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี ้

 
 

เจาหนี ้
(ธนาคารที่เขา
รวมโครงการ) 

ลูกหนี ้/ ผูไดรับอนุญาต    
ใหใชประโยชน 

หนวยงานของรัฐที่รบัผิดชอบ
ดูแลการใชประโยชนจาก 

 “ที่สาธารณะ” 

1. ใหสินเชื่อตามโครงการแปลงสินทรัพยเปนทุน   
โดยมีใบอนุญาตหรือหนังสือรับรองใหใช
ประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” เปนหลักประกัน         

2. ผิดนัดชําระหนี้สองงวดติดตอกัน และเมื่อ      
สงเรื่องใหคณะกรรมการประนอมขอพิพาทนอก
ศาลแลว   ยังไมสามารถไกลเกลี่ยแกไขปญหาได 

ใหสินเชื่อภายใต
บันทึกขอตกลง 
ความรวมมือ  

(MOU) 

ผูสวมสิทธิแทนที่
ลูกหนีเ้ดิมทีผิ่ดนัด

ชําระหนี ้

3. หนวยงานของรัฐเพิกถอนสิทธิ
หรือใบอนุญาตใหใชประโยชน 
จาก ”ที่สาธารณะ” 

4. หนวยงานของรัฐพิจารณาคัดเลือก         
ผูสวมสิทธิแทนที่ลูกหนี้เดิมที่ผิดนัดชําระหนี้ 

5. ผูสวมสิทธิเขา
รับภาระหนี้ที่ลูกหนี้
เดิมคางชําระตอ
เจาหนี้ 
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2.4 ปญหาเรื่องหลักเกณฑในการประเมินมูลคาทรัพยสิน 
  
 เนื่องจากสนิทรัพยที่สามารถนํามาแปลงเปนทุนไดนัน้ยงัไมมีเอกสารสทิธิเปนทีย่อมรับ
โดยเฉพาะอยางยิง่สนิทรัพยประเภทที่สาธารณะอันเปนทรัพยสินของรฐั  ทาํใหไมเคยมีรูปแบบการ
ประเมินมูลคาทรัพยสินเหลานั้นมากอน  อีกทั้งยังขาดกลไกและบุคลากรที่ทําหนาที่ประเมินราคา
และมลูคาของสินทรัพย  นอกจากนี้ปญหาเกี่ยวกับการประเมนิมูลคาทรัพยสินมผีลทีสื่บเนื่องมาจาก
ลักษณะของสนิทรัพยเปนสทิธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ”  เชน การจําหนายสนิคาในที่
สาธารณะของเขตองคกรปกครองทองถิน่  การประกอบการจําหนายอาหาร  เครื่องดืม่ ของที่ระลึก
ในเขตอุทยานแหงชาติ  เปนตน   ซึ่งเปนสิทธิที่ไดรับอนุญาตใหใชประโยชนเหนือที่สาธารณะ    
โดย “ที่สาธารณะ” ถือเปนสาธารณสมบัติของแผนดินทีพ่ลเมืองใชรวมกันที่มีลักษณะเปนทรัพย
นอกพาณิชย ตามมาตรา 143 ป.พ.พ. ไดบัญญัติวา “ทรัพยนอกพาณิชย   หมายความวา  ทรัพยที่
ไมสามารถถือเอาไดและทรัพยทีโ่อนแกกนัมิไดโดยชอบดวยกฎหมาย”  เมื่อเปนทรพัยนอกพาณชิย
จึงเปนทรพัยสินที่ไมพงึประเมินราคา เนื่องจากบุคคลใด ๆ ไมสามารถถือครองได  หรือถือประโยชน
จากการโอนเปลี่ยนมือกันได   
   ในประเด็นปญหาในการประเมินมูลคาทรัพยสินดงักลาว  ผูเขียนมีความเหน็วา  แมวา 
“ที่สาธารณะ” จะมีสาธารณสมบัติของแผนดินอนัเปนทรัพยนอกพาณิชย  ซึ่งเปนทรัพยสินที่ไมพึง
ประเมนิราคาก็ตาม  โดยสิง่ทีจ่ะนาํมาใชประกนัหนี้ในที่นี้ไมไดเปนการนาํตวัทรัพยมาเปนประกนัหนี้  
แตเปนการนําสิทธิเหนือทรัพยสินมาเปนประกันหนี ้  และตัวสิทธนิี้เปนสิ่งที่มีราคา มีมูลคา  ดังนั้น 
การจะนําสิทธิเหลานี้มาใชเปนหลักประกันหนี้ก็จะตองมีหลักเกณฑการประเมินมูลคาทรัพยสิน  
ซ่ึงเปนสิง่ที่มีความสาํคัญตอการพจิารณาสนิเชื่อของสถาบันการเงนิอยางมาก  เพราะหากประสงคที่
จะนําสทิธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ”  มาใชประโยชนเพื่อการแปลงสนิทรพัยเปนทนุ จะตอง
กําหนดหลกัเกณฑการประเมินมูลคาทรพัยสินใหชัดเจนและเหมาะสม  เพื่อเปนมาตรฐานในการ
คํานวณมูลคาของสิทธ ิ  
 สําหรับหลักเกณฑในการประเมินมูลคาทรัพยสินที่เปนสิทธิการใชประโยชนจาก          
“ที่สาธารณะ” ในทีน่ี้ ผูเขียนจะเทียบเคียงกับวธิีการประเมินมูลคาของสิทธกิารเชา เนื่องจากสิทธิ
การใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” มีลักษณะที่คลายคลึงกับสิทธิการเชา40 (ดังที่ผูเขียนไดศึกษา

                                                  
  40 โปรดดู หวัขอ 2.2 ปญหาเกีย่วกับสินทรพัยประเภทที่สาธารณะทีน่ํามาใชในการ
แปลงสินทรัพยเปนทุน ในบทที ่4 ของวิทยานพินธฉบับนี้ น.132 - 143. 
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เปรียบเทียบมาแลวขางตน) แตกอนทีจ่ะกลาวถงึวธิีการประเมนิมูลคาของสทิธกิารเชานัน้   ผูเขียน
จะขอกลาวถึงวิธีการประเมนิมูลคาทรัพยสินโดยทั่วไปทีน่ิยมใชกัน มี 3 วิธี ดังนี4้1 

(1) การประเมินมูลคาทรัพยสินโดยวิธีตลาด (Market Approach) 
(2) การประเมินมูลคาทรัพยสินโดยวิธีตนทุน (Cost Approach) 
(3) การประเมินมูลคาทรัพยสินโดยวิธีรายได (Income Approach) 
 
(1) การประเมินมูลคาทรัพยสินโดยวิธีตลาด (Market Approach) 

 วิธีการประเมินมูลคาทรัพยสินโดยวิธีตลาด (Market Approach) เปนวิธีการประเมินโดย
เทียบจากมูลคาหรือราคาที่เกิดจากการที่ฝายผูซื้อและฝายผูขายเต็มใจที่จะซื้อขายกัน มหีลักการใน
การประเมินหามูลคาตลาดของทรัพยสิน ก็คือ ทรัพยสินจะมีมูลคาที่เทากับหรือใกลเคียงกับ
ทรัพยสินทีม่ีลักษณะคลายหรือเหมือนกนั โดยการเปรียบเทียบกับขอมูลของทรพัยสินที่มีลักษณะ
คลายคลงึกนั  เชน  ตลาดที่อยูพื้นที่ใกลเคยีงกัน  หองชดุในคอนโดมิเนียม  ซึ่งวิธีการดังกลาวมีขอดี
ตรงที่งายตอการเขาใจและงายตอการคํานวณ โดยประเมินมูลคาจะใชการเปรียบเทียบคาเซง
สิทธิซึ่งเปนคาตอบแทนในการโอนสิทธิการเชาของทรัพยสินที่มีอายุสัญญาเชาเหลืออยูเทากัน  
และมสีภาพทาํเลที่ต้ังคลายคลึงกนั แตวิธกีารนี้อาจจะมขีอเสียในการหาขอมูลทรัพยสินเปรียบเทียบ
ที่มีลักษณะหรือคุณสมบัติที่ใกลเคียงหรือเหมือนกับทรัพยสินที่ประเมิน 
 ตัวอยาง  แผงคาในตลาดนัดจตุจักร  ซึ่งมีการทําสัญญาเชาปตอป  ขอมูลเกี่ยวกับ     
คาเซงสทิธ ิ  สําหรับทําเลดีมากคาเซง  1,000,000 บาท  ทาํเลดีคาเซง 800,000 บาท  ทําเลพอใช
คาเซง 600,000 บาท  ทาํเลที่ดอยที่สุดคาเซง 500,000 บาท  ดังนั้น  หากผูเชาแผงคาในทาํเล
พอใชจะนําสทิธิการเชามาเปนประกนัหนีต้ามโครงการแปลงสินทรัพยเปนทุน  การประเมินมูลคา
ของสิทธิการเชาโดยวิธีตลาดนี้  จะเปรียบเทียบกับคาเซงของทรัพยสินที่คลายคลึงกัน ดังนั้น มูลคา
ของสิทธิการเชาจึงเทากับ 600,000 บาท 
 

                                                  
41  คณะพาณิชยศาสตรและการบัญชี  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หลกัการประเมนิ 

มูลคาตลาดของสิทธกิารเชา, (กรุงเทพมหานคร: คณะพาณิชยศาสตรและการบัญชี, 2547),         
น.5 - 6, 10 -16. และ สมพร  อิศวลิานนท, “การแปลงสนิทรพัยเปนทนุ: กรณีการถือครองสิทธกิารใช
ประโยชนในทีดิ่นของรัฐแบบมีเงื่อนไข,” <http://www.sri.cmu.ac.th/~environment/Download/ 
050405.pdf>. 
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(2) การประเมินมูลคาทรัพยสินโดยวิธีตนทุน (Cost Approach) 
การประเมินมูลคาทรัพยสินโดยวิธีนี้จะคิดจากตนทุน ซึ่งหลักเกณฑในการประเมินมูลคา 

ทรัพยสินในรูปแบบนี้อยูวา  มูลคาของทรัพยสินทีเ่หมือนกันไมควรมากหรือนอยกวาตนทุนในการ
สรางทรัพยสินที่มีลักษณะเหมือนกัน  โดยวิธีการประเมินจะตองหามูลคาตอตารางเมตรหรือ
ตารางวาของที่ดินของตวัเปรียบเทียบที่มลัีกษณะเหมือนกับทรัพยสิน  และจะตองหาตนทนุในการ
กอสราง  (โดยถามกีารกอสรางใหมจะมีตนทนุในการกอสรางเทาใด)  รวมทัง้หาคาเสื่อมราคาสะสม
ของทรพัยสินนัน้  ซึง่ในการคํานวณมูลคาทรพัยสินโดยวธิีตนทนุนี้ จะตองนํามูลคาของที่ดินมารวม
กับตนทุนการกอสรางหากตองมีการกอสรางใหม   หักดวยคาเสื่อมราคาสะสมของทรัพยสินนั้น   
ก็จะไดมูลคาของทรัพยสิน 
 ตัวอยาง  ในการประเมนิราคาบานหลังหนึง่ที่ปลูกสรางบนพื้นที ่  75  ตารางวา  ซึ่งที่ดินมี
มูลคา  300,000 บาท  ตนทุนในการกอสรางบานหลังใหมเปนเงนิ 500,000 บาท  คาเสื่อมราคา
สะสมของบานคํานวณได 5 % ตอป โดยมอีายุบาน 10 ป  
 ดังนัน้  ในการประเมนิมูลคาของทรพัยสินโดยวธิีตนทนุตามตวัอยาง  จะสามารถประเมิน
มูลคาของทรพัยสินได {300,000 + 500,000 – (500,000 x 5 %) x 10 }  เทากับ 550,000 บาท 

(3) การประเมินมูลคาทรัพยสินโดยวิธีรายได (Income Approach) 
หลักการในการประเมินหามลูคาของทรัพยสินโดยวิธีรายไดวา    มูลคาของทรัพยสินมีคา 

เทากับรายไดหรือผลประโยชนที่ทรัพยสินนั้นจะสรางขึ้นไดในอนาคตในอัตราผลตอบแทนที่
เหมาะสม  หรือตามอัตราผลตอบแทนตลาดของการลงทนุในชนิดของอสังหาริมทรัพยนัน้ ๆ  ซ่ึงอัตรา
ผลตอบแทนการลงทุนมาจากการคํานวณเงินที่ไดรับจากการลงทุนโดยคิดเปนเปอรเซน็ต สําหรับ
ขอดีของวิธีการประเมินแบบนี้ก็คือ  เปนวิธีการทาํรายไดที่จะเกิดขึ้นในอนาคตใหกลายเปนมูลคา
ของสินทรัพย     
 ตัวอยาง คาเชาแผงคาในตลาดเพื่อการคาขาย  30,000 บาทตอป ซึ่งตลอดทั้งปมีคาใชจาย
เกี่ยวกับแผงคานี้ เชน คาน้าํ คาไฟ คาเกบ็ขยะ ประมาณปละ 5,000 บาท และมีอัตราผลตอบแทน
ตลาดเทากับ 10% ตอป จะเห็นไดวา คาเชาแผงคานั้นเปนรายไดสุทธิหรือผลประโยชนที่ทรัพยสิน
นั้นจะสรางขึ้นไดในอนาคต เมื่อคํานวณมูลคาของทรัพยสินโดยวิธีรายไดจะตองคํานวณรายได
หรือผลประโยชนสุทธิของทรพัยสิน (รายไดหักดวยคาใชจาย) ตออัตราตอบแทนในการลงทนุในปนัน้  
 ดังนัน้  ในการประเมนิมูลคาของทรพัยสินโดยวธิีรายไดตามตวัอยาง  จะสามารถประเมิน
มูลคาของทรพัยสินได  {(30,000 – 5,000 = 25,000) หารดวย อัตราผลตอบแทน 10 %}   เทากบั   
250,000 บาท 
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 สําหรับวิธีการที่ใชในการประเมินมูลคาของสิทธิการเชานั้น นิยมใชวธิีการประเมินมูลคา
ทรัพยสินโดยวธิีตลาด (Market Approach)   และวิธีรายได (Income Approach)  ซึ่งผูเขียนเห็นวา  
หากจะนาํวิธีการประเมินมูลคาทั้งสองวิธีมาปรับใชกับการประเมินมูลคาของสิทธิการใช
ประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” คงปรับใชไดเฉพาะแตการประเมินมูลคาทรัพยสินโดยวิธีรายได 
(Income Approach)  เทานั้น   ไมสามารถนําวิธีตลาด (Market Approach)  มาปรับใชได  
เนื่องจากสินทรัพยประเภทที่สาธารณะ  อันไดแก  สิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” เปน
สินทรัพยที่ไมมีตลาดมารองรับ  และไมมีราคาซื้อขายสําหรับสินทรัพยประเภทนี้มากอน  จึงไมอาจ
เทียบเคียงกับราคาตลาดได 
 ดังนัน้    ในการประเมินมูลคาของสิทธกิารใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” จงึควรจะนํา
วิธีการประเมินมูลคาทรัพยสินโดยวิธีรายได (Income Approach) มาปรับใช เนื่องจากเปน
วิธีการที่สามารถคํานวณจากรายไดที่ไดรับ ซึ่งเปนสิ่งที่ผูประกอบการไดรับจากการประกอบการ 
เชน การจาํหนายสินคาในที่สาธารณะ การดาํเนินกิจการทองเที่ยวและพักอาศัยในเขตอุทยาน
แหงชาติ   เปนตน 
 อยางไรก็ตาม  วธิีการประเมนิมูลคาของสิทธกิารใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” โดย    
วิธีรายไดที่ผูเขียนไดเสนอมาขางตนนี้มาจากการเทียบเคียงกับวิธีการประเมินมูลคาของสิทธิการเชา   
หากเปนไปไดในอนาคตการประเมินมูลคาทรัพยสินควรจะมีการประเมินโดยคาํนงึถงึมูลคาจาก
การใชประโยชนมาเปนเกณฑในการประเมินโดยตรง เพื่อใหเกิดความชัดเจนและเปนการสราง
วิธีการประเมนิมูลคาทรัพยสินไดตรงตามลักษณะของการใชประโยชนจากสินทรัพยนัน้ ๆ  
 อาจกลาวโดยสรุป  สําหรับในประเด็นปญหาทั้งหมดที่ไดกลาวมาแลวขางตน  จะเหน็ไดวา    
การแปลงสนิทรัพยเปนทนุเกี่ยวของโดยตรงกับระบบประกันหนี้แตไมใชเปนการประกันหนี้ตาม
กฎหมาย   จึงไมใชเร่ืองผิดปกติที่รัฐจะดําเนินนโยบายโดยการสรางกลไกและระบบตาง ๆ   
เพื่อการแปลงสินทรัพยเปนทุนขึน้โดยเฉพาะ  ซึ่งมีความแตกตางกับกลไกที่บังคับใชตามกฎหมาย   
แตกลไกและระบบตาง ๆ  ที่สรางขึ้น   โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีของการนาํสิทธิการใชประโยชน
จาก “ที่สาธารณะ” มาใชในการแปลงสนิทรัพยเปนทนุนัน้ไมมีความเหมาะสมในหลาย ๆ ประการ 
ดังนี ้

(1) ในเรื่องความไมชัดเจนในเนือ้หาแหงสทิธิในทรัพยสินของสิทธกิารใชประโยชนจาก         
“ที่สาธารณะ”  ซึง่พิจารณาจากลักษณะของสิทธ ิ  ความมั่นคงของสทิธิ  รวมถึงสภาพของการหวง
กันสทิธิ  ส่ิงเหลานี้ยอมสงผลกระทบตอมูลคาของสิทธิ  อีกประการหนึ่ง  การที่เนื้อหาแหงสิทธิไม
ชัดเจน  เนื่องจากสิทธินั้นไมสามารถใชยันกับบุคคลทั่วไปในลักษณะเชนเดียวกับทรัพยสิทธิได   
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และในการนําสิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” มาเขารวมโครงการแปลงสินทรัพยเปนทุน 
บุคคลภายนอกไมมีโอกาสรับรูหรือสามารถตรวจสอบได  จึงไมใชเปนการประกันหนี้ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย เพราะหลักการพืน้ฐานทีสํ่าคัญของการประกนัหนี้ดวยทรัพยสินประการ
หนึง่  ก็คือ  จะตองมีการเปดเผยใหบุคคลภายนอกไดรับรูถึงภาระประกันหนีท้ี่มีตอทรัพยสินดวย 

(2) การใหเอกชนคนใดคนหนึ่งใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ”  อันเปนสาธารณ 
สมบัติของแผนดินที่พลเมืองใชประโยชนรวมกันอาจมีผลกระทบตอการใชประโยชนจาก             
“ที่สาธารณะ” ของเอกชนคนอื่นดวยเชนกัน 

(3) การนาํสิทธิการใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” ซึ่งเปนสาธารณสมบัติของแผนดิน 
ที่พลเมืองใชประโยชนรวมกนัมาใชในการแปลงสนิทรัพยเปนทนุ โดยไดรับการอนญุาตจากหนวยงาน
ของรัฐใหใชสิทธิดังกลาว  สิทธกิารใชประโยชนจาก “ที่สาธารณะ” นัน้ไมสามารถโอนเปลี่ยนมอืใหแก
ผูอ่ืนตอไปได เวนแตเปนการโอนใหแกทายาท ทําใหขาดคุณสมบัติหรือลักษณะของทรัพยสิน       
ที่ใชเปนหลักประกันหนี้ นอกจากนี้ ขอขัดของในเร่ืองการโอนเปลี่ยนมือยังเปนปจจัยที่สงผล
กระทบตอเร่ืองการประเมินมูลคาทรัพยสินอีกดวย    เพราะเมื่อเปนทรัพยสินทีโ่อนเปลี่ยนมือไมได
ก็ไมอาจหามูลคาเทียบเคียงได   จงึยากแกการประเมนิมลูคาทรัพยสิน 

(4) ในการแปลงสนิทรัพยเปนทนุไดสรางกลไกการบงัคับสิทธิในกรณีลูกหนี้ผิดนัด 
ชําระหนี ้  แตกระบวนการบงัคับสิทธิดังกลาวนั้นมวีงจํากัด  เปนที่รับรูเฉพาะแตหนวยงานของรัฐ   
ที่ดูแลสินทรัพย  สถาบันการเงินที่เปนเจาหนี้  และลูกหนี้ซึ่งเปนผูที่นําสิทธิการใชประโยชนจาก    
“ที่สาธารณะ” มาขอสินเชื่อจากสถาบันการเงินโดยการเขารวมโครงการแปลงสินทรัพยเปนทุน    
ซึ่งกระบวนการบังคับสิทธิที่ไมเปดเผยเชนนี้ ทาํใหเจาหนี้อ่ืนของลูกหนี้ไมไดรับความคุมครอง 
และไมเปนไปตามหลักการพื้นฐานที่สําคัญของการประกันหนี้ดวยทรัพยสินที่วา จะตองมีการ
เปดเผยสิทธิของเจาหนี้และภาระในการประกันหนี้ของลกูหนี้ใหบุคคลภายนอกไดรับรู   


