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บทคัดย่อ

	 การบังคับจ�ำนองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ป.พ.พ.) เป็นการใช้สิทธิที่มี 

อยู่ของผู้รับจ�ำนอง แต่การใช้สิทธิของผู้รับจ�ำนองเมื่อพ้นก�ำหนดระยะเวลาบังคับคดีไปแล้ว  

ไม่สามารถท�ำได้ แม้ความเป็นทรัพยสิทธิยังคงมีอยู่ ตามแนวค�ำพิพากษาฎีกา (ประชุมใหญ่)  

ท�ำให้เกิดประเด็นปัญหาทางกฎหมายถึงการรองรับความเป็นทรัพยสิทธิจ�ำนองตาม ป.พ.พ.  

ว่าการจ�ำนองเป็นทรพัยสทิธิหรอืไม่ และปัญหาว่าการบงัคบัจ�ำนองตาม ป.พ.พ. เมือ่พ้นก�ำหนด

ระยะเวลาบังคับคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งไปแล้ว จะสามารถบังคับ 

	 1  นักวิจัยอิสระ (Independent Researcher).
	 2  อาจารย์ประจ�ำ คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ (Lecturer, Graduate School of Law, 
National Institute of Development Administration). 
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จ�ำนองได้หรือไม่ บทความนี้จะศึกษาถึงหลักการและแนวคิดว่าด้วยความเป็นทรัพยสิทธิกับ 

การจ�ำนอง อายุความ และระยะเวลาในการบังคับคดีเอากับทรัพย์สินที่ติดจ�ำนอง โดยศึกษา

เปรียบเทียบสถานะสิทธิจ�ำนอง และการบังคับจ�ำนองของสาธารณรัฐฝรั่งเศส และสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี

	 จากการศึกษา พบว่า บทบัญญัติใน ป.พ.พ. ที่เกี่ยวกับการจ�ำนองยังไม่มีความชัดเจน  

ทัง้ในเรือ่งการรองรบัความเป็นทรพัยสทิธิเหนอืทรพัย์สนิทีไ่ด้จดทะเบยีนจ�ำนอง และการบงัคบั

จ�ำนองเมือ่พ้นก�ำหนดระยะเวลาบงัคับคดีตามประมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความแพ่ง กล่าวคือ  

การจ�ำนองตาม ป.พ.พ. แม้จะมีลักษณะมีผลผูกพันต่อบุคคลทั่วไป (erga omnes) แต่ยังไม่อาจ

ถือได้ว่าเป็นทรัพยสิทธิที่จะต้องถูกก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนในกฎหมาย (numerus clausus) และ

การบังคับจ�ำนองเมื่อพ้นก�ำหนดระยะเวลาบังคับคดี ไม่สามารถท�ำได้แม้ทรัพยสิทธิจ�ำนองยัง

คงมีอยู่ ในขณะท่ีกฎหมายของสาธารณรัฐฝรั่งเศส และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีการ

รองรับความเป็นทรัพยสิทธิไว้ในบทบัญญัติของกฎหมายหรือรองรับไว้ในกฎหมายเกี่ยวกับ

ทรัพย์สิน และระบุเหตุที่จะท�ำให้จ�ำนองระงับสิ้นไปไว้อย่างชัดเจนและสอดคล้องกัน บทความ

นีจึ้งเสนอแนวทางในการรบัรองความเป็นทรพัยสทิธจิ�ำนองให้มคีวามชดัเจนในบทบญัญตัขิอง

กฎหมาย โดยพิจารณาถึงหลักการก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนในกฎหมาย (numerus clausus) และ

เสนอแนวทางในการปรบัปรงุแก้ไขกฎหมายให้เหมาะสมสอดคล้องกบัการแก้ไขปัญหาการบงัคบั

จ�ำนองเมื่อพ้นก�ำหนดระยะเวลาบังคับคดี

ค�ำส�ำคัญ: ทรัพยสิทธิ บังคับจ�ำนอง อายุความ 
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Abstract

	 The enforcement of mortgage under the Civil and Commercial Code involves the 

invocation of the mortgagee’s right. However, following a lapse of the time prescribed as 

the mortgage enforcement period, the enforcement cannot be undertaken, even though 

the right to the mortgaged property still resides with the mortgagee, as upheld by the 

Supreme Court judgment (at a plenary session). This raises the legal problem relating 

to the ratification of the right to the mortgaged property under the Civil and Commercial 

Code; that is, whether the mortgage has resulted in such a right, and the problem of 

whether after the lapse of the enforcement time under the Civil Procedure Code the 

mortgage enforcement is still legally permissible. This paper explores the principles 

and concepts involving real rights and mortgaging, prescription and the time limit for  

mortgage enforcement. The paper is a comparative study of the rights to mortgaged 

property and mortgage enforcement with a particular reference to the relevant law in 

France and Germany.

	 The study has found that the provisions in the Civil and Commercial Code on 

mortgage are not clear in both the ratification of the real right over the mortgaged property 

and mortgage enforcement following the lapse of time within which this legal measure 

must be taken, in accordance with the Civil Procedure Code. That is, whereas mortgage 

under the Civil and Commercial Code gives rise to bound everyone (erga omnes), this 

is still not regarded as constituting (numerus clausus) under the law, and the mortgage 

enforcement following the lapse of the time period for this undertaking is not possible 

even though the real right is still legally upheld. In France and Germany the real rights 

are incorporated in legal provisions or endorsed under property law, and the conditions 

for the revocation of the mortgage are clearly and consistently identified. This research 

suggests the way to revise the law to approve real right over mortgaged property by 

considering numerus clausus principle, and propose guidelines to improve the provision 

to be appropriate for mortgage enforcement after the lapse of time. 

Keywords: Real Right, Enforcement of Mortgage, Prescription 
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1. บทน�ำ

	 การกู้ยืมเงินกัน โดยมีการท�ำสัญญาจ�ำนองเพื่อเป็นหลักประกันในการช�ำระหนี้ มีผล

ทางกฎหมายท�ำให้เจ้าหนี้มีสถานะเป็นผู้รับจ�ำนองหรือเจ้าหนี้จ�ำนอง ส่วนเจ้าของกรรมสิทธิ์

ในทรัพย์สินที่ได้น�ำไปจดทะเบียนจ�ำนอง เช่น บ้าน หรือที่ดิน ก็จะมีสถานะเป็นผู้จ�ำนองหรือ

ลูกหนี้จ�ำนอง หากลูกหนี้ผิดนัดไม่ช�ำระหนี้ หรืออยู่ในฐานะที่ไม่อาจช�ำระหนี้ได้ เจ้าหนี้จ�ำนอง

ก็มีสิทธิที่สามารถบังคับเอาได้กับทรัพย์สินที่ลูกหนี้หรือบุคคลอื่นได้น�ำมาจ�ำนอง สิทธิที่ว่ามานี้ 

ไม่ใช่สทิธใินทางหนีท่ี้มีต่อตวับคุคล (personal right) แต่เป็นสทิธใินทางทรพัย์สนิ หรอืทรพัยสทิธิ  

(real right) อันเป็นหลักประกันที่จะสามารถบังคับเอากับตัวทรัพย์ได้โดยตรง

	 หากเจ้าหนี้จ�ำนองเลือกวิธีการฟ้องบังคับจ�ำนองต่อศาล ก็จะท�ำให้เจ้าหนี้จ�ำนองมี

สถานะเป็นโจทก์ เมื่อชนะคดีแล้วก็จะมีสถานะเป็นเจ้าหน้ีตามค�ำพิพากษา โดยที่เจ้าหนี้ตาม 

ค�ำพพิากษามสีทิธิทีจ่ะบงัคับคดีโดยการน�ำเอาทรพัย์ทีจ่�ำนองออกขายทอดตลาดน�ำเงนิมาช�ำระ

หนี ้เมือ่เกดิสทิธิในการบงัคับคดีแล้ว โดยเจ้าหนีต้ามค�ำพพิากษาต้องด�ำเนนิการบังคบัคดภีายใน 

10 ปีนับแต่วันที่ศาลมีค�ำพิพากษาหรือไม่ มีค�ำพิพากษาของศาลฎีกาเป็น 2 แนวทาง

	 แนวทางที่ 1 คือ แม้จะเกินก�ำหนดระยะเวลาบังคับคดี 10 ปี นับแต่วันที่ศาลมี 

ค�ำพพิากษา เจ้าหน้ีจ�ำนองทีมี่สถานะเป็นเจ้าหนีต้ามค�ำพิพากษา ก็สามารถร้องขอให้เจ้าพนกังาน

บงัคบัคดยีดึทรพัย์สนิทีจ่�ำนองออกขายทอดตลาดได้ เพยีงแต่จะเรยีกดอกเบีย้ท่ีค้างช�ำระเกนิกว่า 

5 ปีไม่ได้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/27 ประกอบมาตรา 745 เนือ่งจาก

การจ�ำนองยังไม่ระงับสิ้นไป ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 744 การจ�ำนอง

เป็นทรัพยสิทธิจะระงับสิ้นไปได้ด้วยเหตุตามกฎหมายเท่านั้น ซึ่งตามประมวลกฎหมายแพ่ง 

และพาณิชย์จะไม่ระงับสิ้นไปด้วยเหตุอายุความ หรือไม่ด�ำเนินการบังคับคดี โดยมีค�ำพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 7128/2555 และค�ำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3329/2558 ได้ยืนยันและเดินตามแนว 

ค�ำวินิจฉัยนี้

	 แนวทางที่ 2 คือ เจ้าหนี้จ�ำนองที่มีสถานะเป็นเจ้าหนี้ตามค�ำพิพากษา ต้องด�ำเนินการ

บงัคบัคดภีายในระยะเวลา 10 ปี นบัแต่วนัทีศ่าลมคี�ำพพิากษา แม้การจ�ำนองจะเป็นทรพัยสทิธิ 

การจะบังคับคดีตามค�ำพิพากษานั้น เจ้าหนี้ตามค�ำพิพากษาจะต้องด�ำเนินการภายใน 10 ปี 

นับแต่วันที่มีค�ำพิพากษาในชั้นที่สุด หากล่วงเลยระยะเวลา 10 ปี ย่อมท�ำให้ไม่ถูกต้องตาม

เจตนารมณ์ของกฎหมายวธีิพจิารณาความ ท�ำให้สทิธใินการบงัคบัคดแีก่ทรพัย์สนิท่ีจ�ำนองระงบั

สิ้นไป แต่ทรัพยสิทธิจ�ำนองยังคงมีอยู่ สามารถใช้อ้างต่อลูกหนี้จ�ำนองหรือต่อบุคคลภายนอก 
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ซึ่งได้รับโอนทรัพย์สินที่จ�ำนองต่อไปได้ แต่เจ้าหนี้ตามค�ำพิพากษาไม่สามารถเอาทรัพย์จ�ำนอง

ไปขายทอดตลาดได้ ซึ่งเป็นแนวล่าสุดตามค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 4613/2559 (ประชุมใหญ่)

	 ในเรื่องดังกล่าวนี้ ผู้เขียนได้ค้นพบประเด็นปัญหาในทางกฎหมาย ดังต่อไปนี้

	 ประการแรก คือ ปัญหากฎหมายว่าด้วยเรื่องการรับรองความเป็นทรัพยสิทธิจ�ำนอง 

ว่าการจ�ำนองตามกฎหมายไทยเป็นทรัพยสิทธิหรือไม่ เนื่องจากการเกิดขึ้นของทรัพยสิทธิจะ

ต้องมีกฎหมายเขียนไว้โดยเฉพาะ ตามหลักการก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนในกฎหมาย (numerus 

clausus) ที่ต้องก�ำหนดประเภทและจ�ำกัดการใช้ทรัพยสิทธิไว้อย่างชัดเจนโดยกฎหมาย ท�ำให้

ความเป็นทรัพยสิทธิไม่สามารถเกิดขึ้นเองโดยการแสดงเจตนาท�ำนิติกรรมใด ๆ ให้กลายเป็น

ทรัพยสิทธิจากการตกลงกันของคู่สัญญา หรือแม้กระทั่งความเป็นทรัพยสิทธิก็ไม่สามารถเกิด

ขึ้นจากค�ำพิพากษาของศาล เนื่องจากประเทศไทยเป็นระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร ท�ำให้ 

ค�ำพิพากษาของศาลเป็นเพียงตัวอย่าง ไม่ใช่บ่อเกิดของกฎหมายอย่างในระบบกฎหมายจารีต

ประเพณี

	 ประการที่สอง คือ ปัญหากฎหมายว่าด้วยการบังคับเอากับทรัพย์สินที่ติดจ�ำนอง โดย

หลักการทั่วไปแล้วการจ�ำนองเป็นทรัพยสิทธิ ทั้งไม่ระงับสิ้นไปเพราะเหตุขาดอายุความ สิทธิ

ในการบังคับจ�ำนองท่ีมีอยู่เหนือทรัพย์สินของเจ้าหนี้จ�ำนองมีอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณชิย์ หากพ้นก�ำหนดระยะเวลาบงัคบัคดไีปแล้ว ย่อมไม่สามารถบงัคับคดไีด้ อาจเกดิปัญหา

ว่าเป็นการปรับใช้ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความแพ่งมาปิดกัน้สิทธขิองเจ้าหนีจ้�ำนองท่ีมอียู่

เหนือทรัพย์สินที่จ�ำนอง ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพราะโดยหลักแล้วความเป็น

ทรัพยสิทธิจะไม่ตกอยู่ภายใต้ก�ำหนดเวลาและจะไม่เสียสิทธิไปด้วยการไม่ใช้

	 บทความวิจัยนี้ เป็นงานวิจัยทางนิติศาสตร์โดยการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative  

Research) ที่ใช้รูปแบบของการวิจัยทางเอกสาร (Documentary Research) โดยรวบรวมข้อมูล

และเอกสารต่าง ๆ มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาและค้นคว้าหลักการ และแนวคิดว่าด้วยความ

เป็นทรัพยสิทธิกับการจ�ำนอง อายุความและระยะเวลาในการบังคับคดีเอากับทรัพย์สินท่ีติด

จ�ำนอง โดยมีขอบเขตของการศึกษาในกฎหมายต่างประเทศ ในเรื่องสถานะของสิทธิจ�ำนอง  

และการบงัคับจ�ำนอง ในสาธารณรฐัฝรัง่เศส และสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี วเิคราะห์ถงึปัญหา

การบังคับจ�ำนองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เมื่อพ้นก�ำหนดระยะเวลาบังคับคดี 

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 

	 ผู้เขียนจึงต้องการน�ำเสนอแนวทางในการรับรองความเป็นทรัพยสิทธิจ�ำนองให้ม ี

ความชัดเจนและเหมาะสม การบังคับเอากับทรัพย์สินท่ีติดจ�ำนองท่ียังเป็นปัญหาในเรื่องนี ้

โดยจะเสนอแนวทางในการรบัรองสทิธขิองเจ้าหนีจ้�ำนองในฐานะทีเ่ป็นเจ้าหนีเ้หนอืทรพัยสทิธิ 
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ในอันที่จะสามารถบังคับตามทรัพยสิทธิได้ ตามเจตนารมณ์อันแท้จริงของกฎหมาย และเสนอ

แนวทางในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายให้เหมาะสมสอดคล้องกับการแก้ไขปัญหาการบังคับ

จ�ำนองเมื่อพ้นก�ำหนดระยะเวลาบังคับคดี

2. หลักการ และแนวคิดว่าด้วยความเป็นทรัพยสิทธิกับการจ�ำนอง อายุ

ความและระยะเวลาในการบังคับคดีเอากับทรัพย์สินที่ติดจ�ำนอง

	 2.1 ความหมายและแนวความคิดของทรัพยสิทธิ

	 2.1.1 ความหมายของทรัพยสิทธิ

	 ทรัพยสิทธิ “ius in rem” (real right) ค�ำว่า “rem” มาจากค�ำว่า “res” ที่แปลว่าสิ่งของ 

โดยเป็นสิทธิท่ีมีอยู่เหนือทรัพย์สินและมีผลตกติดไปกับตัวทรัพย์สิน สามารถใช้ยันต่อบุคคล

ทั่วไปได้3

	 โดยทั่วไปที่มาของความเป็นทรัพยสิทธิ สามารถพบได้จากบทบัญญัติทางกฎหมายที่

ก�ำหนด แสดงให้เห็นถึงความส�ำคัญของทรัพยสิทธิ ในขณะท่ีบุคคลสิทธิโดยทั่วไปเกิดขึ้นจาก

การก่อต้ังของความสมัพนัธ์ระหว่างบคุคล โดยท่ีทรพัยสทิธสิามารถใช้ยนัต่อบคุคลได้ท้ังโลก ใน

ขณะที่บุคคลสิทธิสามารถใช้ยันต่อเฉพาะตัวบุคคลได้เท่านั้น4

	 2.1.2 แนวความคิดของทรัพยสิทธิที่เกี่ยวข้องกับการจ�ำนอง 

	 จุดประสงค์หลักของการจ�ำนอง และรูปแบบหลักประกันอื่นเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์  

ได้เปลี่ยนความสัมพันธ์ที่บุคคลมีต่อกันในฐานะบุคคลสิทธิ โดยท�ำให้เป็นทรัพยสิทธิท่ีมีสิทธิ

เหนือทรัพย์สินกว่าสิทธิอื่น ๆ5

	 สิทธิเกี่ยวกับทรัพย์สินท่ีว่ามาน้ี อาจจ�ำแนกออกได้เป็น 2 ประเภท ซึ่งเป็นลักษณะ

เด่นของกฎหมายลายลักษณ์อักษร6 ได้แก่ สิทธิเหนือทรัพย์สินของตนเอง (jura in re propria)  

และสิทธิเหนือทรัพย์สินของคนอื่น (jura in re aliena)

	 3  Theodore F. T. Plucknett, A Concise History of the Common Law (Rochester, N.Y: Lawyers  
Co-operative, 1929), 543.
	 4  Edgar N. Durfee, Cases on the Law of Mortgages (Indianapolis: The Bobbs-Merrill, 1915), 2.
	 5  Ibid.
	 6  Ibid., 3.
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	 สิทธิเหนือทรัพย์สินของคนอื่น (A right in re aliena)7 เป็นสิทธิที่มีอยู่เหนือทรัพย์สิน

ของผู้อืน่ โดยสทิธินีเ้องมข้ีอจ�ำกดัจากการใช้สทิธโิดยทัว่ไป ทีย่งัต้องเคารพต่อความเป็นเจ้าของ

ของบุคคลอ่ืน ทีมี่อยูใ่นตวัทรพัย์สนินัน้ด้วยเช่นกนั หลกัการนีเ้องน�ำไปสูก่ารก�ำหนดสทิธทิีเ่หนอื

กว่า (superior right)8

	 เงื่อนไขของการใช้สิทธิที่เหนือกว่า (superior right) ได้ถูกก�ำหนดไว้อย่างชัดเจน เช่น  

เจ้าของทรัพย์สิน ก็จะมีสิทธิในทรัพย์สินของตนเอง (in re propria) ที่มีอยู่เหนือความเป็น

เจ้าของทรพัย์สนินัน้ แต่ถ้าหากผูเ้ป็นเจ้าของน�ำทรพัย์สินนัน้ไปจ�ำนอง ผูร้บัจ�ำนองกจ็ะมสิีทธนิัน้  

อยู่เหนือทรัพย์สินของบุคคลอื่น (jus in re aliena) ในทรัพย์สินที่จ�ำนอง โดยเจ้าของทรัพย์สิน

ยังคงเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในที่ดินที่ติดจ�ำนองอยู่

	 การเกิดขึ้นของทรัพยสิทธิ (real right) ที่เกี่ยวกับการจ�ำนอง ท�ำให้เกิดหน้าที่ของบุคคล

อื่นที่จะไม่กระท�ำการใด ๆ อันเป็นการกระทบกระเทือนต่อทรัพยสิทธิ ย่อมมีการจ�ำกัดอ�ำนาจ

ที่มีอยู่เหนือทรัพยสิทธินั้น การจ�ำกัดการใช้สิทธิเป็นเรื่องที่มีความส�ำคัญโดยถือได้ว่าเป็นหัวใจ

ของระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร9

	 การเกิดขึ้นของทรัพยสิทธิจ�ำนอง มีหลักการที่ต้องพิจารณา ดังนี้

	 1) หลักการก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนในกฎหมาย (numerus clausus)10

	 การได้มาซึ่งทรัพยสิทธิจะต้องมีกฎหมายก�ำหนดประเภทและจ�ำกัดการใช้ทรัพยสิทธิ

ไว้อย่างชัดเจนตามหลักการก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนในกฎหมาย (numerus clausus) เนื่องจาก 

การเป็นทรัพยสิทธิ ผู้ทรงทรัพยสิทธิมีสิทธิเหนือทรัพย์สิน ในการท่ีจะสามารถใช้สิทธิเหนือ

ทรัพย์สินนั้น ยันต่อบุคคลได้โดยทั่วไป และท�ำให้บุคคลดังกล่าวมีหน้าที่ที่ต้องสงวนการใช้สิทธิ

ของตนต่อผู้ทรงทรัพยสิทธิ

	 เงื่อนไขของหลักการก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนในกฎหมายมีแนวคิดเพื่อก�ำหนดจ�ำนวน

สิทธิในทรัพย์สินให้มีความแน่นอน (Typengebundenheit) ท้ังจ�ำกัดจ�ำนวนสิทธิ และการ

จ�ำกัดจ�ำนวนเนื้อหาของสิทธิ  เพื่อประโยชน์ในการแบ่งแยกความเป็นทรัพยสิทธิ (real right)  

และบุคคลสิทธิ (personal right) ให้ชัดเจน11

	 7  Ibid.
	 8  Ibid., 4.
	 9  Reinhard Zimmermann and Mathias Reimann, The Oxford Handbook of Comparative Law (Oxford 
University Press, 2006), 1053.
	 10  อานนท์ มาเม้า, กฎหมายทรัพย์สิน: ความรู้พื้นฐานทางความคิดหลักทั่วไปและบทเบ็ดเสร็จทั่วไป,  
พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2560), 104.
	 11  Jan M. Smits, Elgar Encyclopedia of Comparative Law (Cheltenham: Edward Elgar, 2012), 734.
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	 การมีอยู ่ของทรัพยสิทธิจึงต้องเกิดขึ้นโดยกฎหมายอย่างชัดเจนท้ังประเภทของ 

ทรัพยสิทธิและเนื้อหาของทรัพยสิทธิ ซึ่งในหลักการนี้ก็ย่อมมีความแตกต่างกันไปในระบบ

กฎหมายของแต่ละประเทศ ในการก�ำหนดประเภทของทรัพยสิทธิว่าจะมีอยู่มากน้อยเพียงใด 

แต่หลักการดังกล่าวจะต้องก�ำหนดไว้อย่างชัดแจ้งเนื่องจากจะมีผลผูกพันต่อบุคคลทั่วไป “erga 

omnes” การเกิดขึ้นของทรัพยสิทธิจึงไม่สามารถเกิดขึ้นได้โดยการแสดงเจตนาของบุคคลโดย

อาศัยหลักเสรีภาพในการท�ำสัญญาเพื่อก่อตั้งทรัพยสิทธิให้แตกต่างจากกฎหมายได้ และไม่

สามารถที่จะเกิดขึ้นได้โดยอาศัยค�ำพิพากษาของศาล12

	 โดยหลักการของทรัพยสิทธิในการก�ำหนดกรอบและจ�ำกัดชนิดของทรัพยสิทธิอันเป็น

ที่มาของหลักการก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนในกฎหมายจะต้องมีผลผูกพันต่อบุคคลเป็นการท่ัวไป  

“erga omnes” ด้วย

	 2) หลักการมีผลผูกพันต่อบุคคลทั่วไป (erga omnes)13

	 การเกิดขึ้นของทรัพยสิทธินั้น ในกรณีที่เป็นอสังหาริมทรัพย์ ต้องมีการแสดงออกโดย 

การจดทะเบียน เพื่อมีผลท�ำให้ผูกพันต่อบุคคลทั่วไปได้ตามหลักการมีผลผูกพันต่อบุคคลทั่วไป 

(erga omnes)  ซึง่หากการได้มาซึง่ทรพัยสทิธินัน้ เป็นไปโดยทีไ่ม่ได้มกีารจดทะเบยีนกอ็าจท�ำให้

เกิดผลเสีย โดยท�ำให้ผู้ได้สิทธิไม่อาจยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้กับบุคคลภายนอกได้ 

	 หลักการนี้น�ำไปซึ่งการจดทะเบียนอันเป็นสาธารณะ ท�ำให้ประชาชนท่ัวไปสามารถ 

รบัรู้ได้ โดยทีบ่คุคลอ่ืนไม่สามารถอ้างถงึความไม่รูม้าเป็นข้ออ้างเพือ่ไม่ให้เกดิผลผกูพนัต่อตนเอง

ได้ เนื่องจากสิทธิจ�ำนองได้เกิดขึ้นโดยการจดทะเบียนสาธารณะแล้ว จึงท�ำให้สิทธิจ�ำนองนั้น  

มีลักษณะผูกพันต่อบุคคลทั่วไปอันเข้าลักษณะหลักการมีผลผูกพันต่อบุคคลท่ัวไปได้ อย่างไร

ก็ตามหลักการมีผลผูกพันต่อบุคคลทั่วไป ก็ยังไม่อาจถือได้ว่าเป็นทรัพยสิทธิ (real right) เสมอ

ไปทกุกรณ ีแต่พอจะสรปุได้ว่าการเป็นทรพัยสทิธจิะต้องมลีกัษณะการมผีลผกูพันต่อบคุคลทัว่ไป 

(erga omnes) รวมอยู่ด้วย14

	 12  อานนท์ มาเม้า, กฎหมายทรัพย์สิน: ความรู้พื้นฐานทางความคิดหลักทั่วไปและบทเบ็ดเสร็จทั่วไป, 115.
	 13  Leonard A. Jones, A Treatise on the Law of Mortgages of Real Property (Indianapolis: Bobbs-Merrill, 
1915), 647.
	 14  อานนท์ มาเม้า, กฎหมายทรัพย์สิน: ความรู้พื้นฐานทางความคิดหลักทั่วไปและบทเบ็ดเสร็จทั่วไป, 113.
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	 2.2 หลักการ และแนวความคิดว่าด้วยอายุความและระยะเวลาในการบังคับคดี

เอากับทรัพย์สินที่ติดจ�ำนอง

	 2.2.1 ความหมายและเจตนารมณ์เกี่ยวกับอายุความ

	 หนี้ที่มีผลผูกพันตามกฎหมายผูกมัดลูกหนี้ที่จะต้องช�ำระหนี้ แต่หากการช�ำระหนี้ 

ไม่เกิดขึ้น เจ้าหนี้อาจใช้วิธีการบังคับตามสิทธิท่ีมีอยู่ของเจ้าหนี้ เจ้าหนี้จะต้องเลือกใช้วิธีการ

บังคับตามสิทธิของตนที่มีอยู่ตามกฎหมายเท่านั้น โดยระบบกฎหมายที่จะเป็นตัวควบคุม

การใช้สิทธิต่าง ๆ ของเจ้าหนี้จะอยู่ภายใต้กฎหมายที่เกี่ยวกับอายุความ (prescription)15  

หรือระยะเวลาในการบังคับตามสิทธิ (limitation of actions)

	 อายคุวามจงึหมายถึง ระยะเวลาทีก่ฎหมายก�ำหนดสทิธขิองบคุคล ทีจ่ะสามารถใช้สทิธิ

ที่มีอยู่ของตนได้ ภายในกรอบระยะเวลาที่กฎหมายได้ก�ำหนดไว้

	 โครงสร้างทางกฎหมายระหว่างอายุความ และระยะเวลาบังคับตามสิทธิ มีมาจาก 

รูปแบบพื้นฐานที่ใช้ในระบบกฎหมายมีรากฐานมาจากกฎหมายโรมันท่ีมีจุดมุ่งหมายเพ่ือสร้าง

ความชดัเจน เกีย่วกบัระยะเวลาในการได้สทิธ ิซึง่ถอืได้ว่ามาจากหลกัการใช้สทิธโิดยล่าช้า (longi 

temporis praescriptio) น�ำมาสู่ ระยะเวลาบังคับตามสิทธิ ดังนั้น การได้สิทธิ (acquisitive) และ

การเสียสิทธิหรือความระงับของสิทธิ (extinctive) ซึ่งนั่นก็คือ อายุความ (prescription)16 นั่นเอง

	 2.2.2 เจตนารมณ์ของการก�ำหนดระยะเวลาบังคับคดี

	 ระยะเวลา หมายถึง ระยะของเวลาหรือช่วงของเวลาที่กฎหมายก�ำหนดไว้ (periods of 

time)17 

	 เรื่องระยะเวลาตามกฎหมายในประวัติศาสตร์กฎหมายโรมัน มีแนวความคิดเรื่องอายุ

ความ ในกรณีท่ีมีการใช้สิทธิล่าช้า (longi temporis praescriptio) ซึ่งเป็นที่มาของอายุความ 

(prescription) โดยหลักการใช้สิทธิโดยล่าช้า ในเรื่องของอายุความและระยะเวลาในการบังคับ

คดีมีที่มาและมีรากฐานมาจากหลักการเดียวกัน18

	 เจตนารมณ์ในการก�ำหนดกรอบระยะเวลาในการบังคับคดีก็เพ่ือท่ีจะให้ลูกหนี้พ้นจาก

สภาพที่จะถูกบังคับคดีตามค�ำพิพากษาของศาล หากฝ่ายเจ้าหนี้ไม่สามารถด�ำเนินการหรือ

	 15  Reinhard Zimmermann, Comparative Foundations of a European Law of Set-Off and Prescription 
(Cambridge: Cambridge, 2002), 62.
	 16  Ibid., 69.
	 17  ก�ำชัย จงจักรพันธ์, ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยระยะเวลาและอายุความ, พิมพ์
ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558), 86.
	 18  Zimmermann, Comparative Foundations of a European Law of Set-Off and Prescription, 69.
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ปล่อยปละละเลยไม่ด�ำเนนิการใช้สทิธิของตนในการบงัคบัคดใีห้เสรจ็สิน้ภายในกรอบระยะเวลา

ที่กฎหมายก�ำหนดไว้ ก็จะท�ำให้ลูกหนี้หลุดพ้นจากกรอบระยะเวลาที่จะถูกบังคับคดีได้19 

	 หลักการที่เกี่ยวข้องกับระยะเวลาในเรื่องทรัพยสิทธิ ตามหลักการทรัพยสิทธิด�ำรงอยู่

ตราบเท่าที่ทราบยังคงอยู่ โดยที่หลักการดังกล่าวนี้แยกพิจารณาออกเป็นอายุความได้สิทธิ 

(acquisitive prescription) และอายุความเสียสิทธิ (extinctive prescription)20

	 อายุความเสียสิทธิ (extinctive prescription) เป็นกรณีท่ีกฎหมายก�ำหนดระยะเวลา

ให้บุคคลเสียไปซึ่งสิทธิในทรัพยสิทธิตามที่กฎหมายก�ำหนด อย่างไรก็ตาม ตามหลักการของ 

ทรพัยสทิธแิล้ว จะต้องพจิารณาทีห่ลกัทรพัยสทิธดิ�ำรงอยูต่ราบเท่าท่ีทราบยงัคงอยู ่โดยทรพัยสิทธ ิ

จะไม่สญูสิน้ไปด้วยการไม่ใช้สทิธ ิการจะเสยีสทิธไิปจะต้องมกีฎหมายบญัญตัไิว้อย่างชดัเจน ซึง่

หลักการนี้จะต้องเป็นข้อยกเว้นเท่านั้น เช่น ในกรณีของการเสียไปซึ่งทรัพยสิทธิภาระจ�ำยอม21

	 ในเรื่องหนี้ที่มีหลักประกันเข้ามาเกี่ยวข้อง การใช้แนวความคิดเดียวกันในการก�ำหนด

อายุความ อาจไม่เหมาะสมนัก เนื่องจากสิ่งท่ีลูกหน้ีได้ให้ต่อเจ้าหน้ีเป็นหลักประกันการช�ำระ

หนี้ ด้วยเจ้าหนี้คาดหมายที่จะสามารถบังคับเอากับตัวทรัพย์สิน ไม่ใช่เพียงการคาดหมายที่จะ

บงัคบัเอากบัตวัลกูหนีโ้ดยตรง ท�ำให้การบงัคบัเอากบัทรพัย์สนิอนัเป็นทรพัยสทิธ ิท่ีเจ้าหนีม้อียู่

เหนอืตัวทรพัย์โดยตรง สามารถใช้สทิธบัิงคบัได้ต่อไป หากหนีท้ีม่ต่ีอกนัยงัไม่ระงบั เพราะความ

เป็นทรัพยสิทธิยังคงมีอยู่ เป็นสิทธิเรียกร้องที่ก่อตั้งขึ้นโดยกระบวนการทางกฎหมาย22 ไม่ควร

อยู่ภายใต้กรอบในทางกฎหมายที่ก�ำหนดหลักการไว้เป็นเพียงความเป็นบุคคลสิทธิระหว่างเจ้า

หนี้และลูกหนี้เท่านั้น แต่ความเป็นทรัพยสิทธิที่มีเหนือทรัพย์สินยังคงต้องสามารถใช้ได้ต่อไป 

เว้นแต่จะมีกฎหมายก�ำหนดไว้เป็นอย่างอื่น

3. สถานะของสิทธิจ�ำนอง และการบังคับจ�ำนอง ในสาธารณรัฐฝรั่งเศส 

และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

	 สาธารณรัฐฝรั่งเศส และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เป็นประเทศท่ีใช้กฎหมายใน

ระบบประมวลกฎหมาย ท�ำให้มอีทิธพิลต่อการปรบัใช้และการตคีวามไปในแนวทางเดยีวกนักบั

กฎหมายไทยเป็นอย่างมาก แต่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ของไทยกลบัก�ำหนดหลกัการ 

 
	 19  Ibid.
	 20  อานนท์ มาเม้า, กรรมสิทธิ์ (กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2560), 534.
	 21  เรื่องเดียวกัน.
	 22  Zimmermann, Comparative Foundations of a European Law of Set-Off and Prescription, 113–114.
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ความเป็นทรัพยสิทธิในเรื่องจ�ำนองที่แตกต่างออกไปในเรื่องการรองรับตามสิทธิของเจ้าหนี้

จ�ำนอง ระยะเวลาในการบังคับตามสิทธิของเจ้าหนี้จ�ำนอง ความระงับสิ้นไปของสัญญาจ�ำนอง 

ที่มีความแตกต่างอย่างน่าสนใจ ซึ่งจะเป็นประโยชน์ในการวิเคราะห์ปัญหาในการบังคับจ�ำนอง

เมื่อพ้นก�ำหนดระยะเวลาบังคับคดีของประเทศไทย

	 3.1 สาธารณรัฐฝรั่งเศส

	 3.1.1 สถานะของสิทธิจ�ำนอง

	 กฎหมายที่เกี่ยวด้วยกับการจ�ำนอง (Des hypothèques) ตามประมวลกฎหมายแพ่ง 

(Code civil) ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส อยู่ใน Livre IV หรือบรรพ 4 เป็นกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ

หลักประกัน (Des sûretés) อยู่ในลักษณะ 2 (Titre II: Des sûretés réelles) ลักษณะย่อย 3  

(Sous-titre III: Des sûretés sur les immeubles) บทที่ 3 (Chapitre III: Des hypothèques)   

อันเกี่ยวกับการจ�ำนอง อยู่ในมาตรา 2393 ถึง 2488 

	 ตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรัง่เศส (Code civil des Français) การจ�ำนองเป็นทรพัยสิทธ ิ

เหนืออสังหาริมทรัพย์ ที่ได้มอบหมายให้กับผู ้รับจ�ำนองเพื่อเป็นประกันการช�ำระหนี้  

โดยทรัพย์สินซึ่งจ�ำนองนั้นจะไม่สามารถแบ่งแยกได้ และทรัพย์สินที่จ�ำนองยังครอบไปถึง

อสังหาริมทรัพย์ที่จ�ำนองทุกส่วน ทั้งนี้ สิทธิจ�ำนองย่อมติดพันอยู่กับอสังหาริมทรัพย์นั้น ไม่ว่า

จะมีการโอนไปให้บุคคลใดก็ตาม23

	 การจ�ำนองจะเกดิขึน้ได้กแ็ต่ด้วยเหตตุามกฎหมาย และตามรปูแบบท่ีกฎหมายให้อ�ำนาจ

ไว้เท่านั้น24 ซึ่งการจ�ำนองจะเกิดขึ้นได้ 3 กรณีดังต่อไปนี้25

	 1) การจ�ำนองตามผลของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

	 2) การจ�ำนองที่เกิดขึ้นโดยค�ำพิพากษาของศาล

	 3) การจ�ำนองที่เกิดขึ้นจากข้อตกลง

	 การท�ำสญัญาจ�ำนองเพือ่เป็นหลกัประกนัการช�ำระหนี ้หากเป็นการท�ำสญัญาจ�ำนองที่

เกิดขึ้นจากข้อตกลง จะต้องท�ำต่อผู้ท�ำค�ำรับรอง26 โดยคู่สัญญาจะต้องท�ำตามแบบที่ก�ำหนดไว้

ตามกฎหมาย กล่าวคอื จะต้องท�ำเป็นหนงัสอืและจดทะเบยีนจ�ำนองด้วย เพ่ือให้สญัญาจ�ำนอง

มีผลผูกพันต่อทั้งคู่สัญญาและสามารถใช้ยันต่อบุคคลท่ีสามได้ อันจะมีลักษณะท�ำให้สัญญา

จ�ำนองมีผลผูกพันต่อบุคคลทั่วไป

	 23  Code civil des Français, article 2393.
	 24  Code civil des Français, article 2394.
	 25  Code civil des Français, article 2396.
	 26  Code civil des Français, article 2416.
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	 3.1.2 การบังคับจ�ำนอง

	 โดยหลักการแล้วเจ้าหนี้สามารถขายทรัพย์สินที่จ�ำนองได้ตามเงื่อนไขที่ก�ำหนด

ไว้ในกฎหมาย โดยไม่อาจท�ำสัญญาจ�ำนองฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติของกฎหมายได้ ในกรณีท่ี

อสังหาริมทรัพย์ที่จ�ำนองเป็นที่อยู่อาศัยหลักของลูกหนี้ จะมีผลท�ำให้เจ้าหนี้ที่เป็นผู้รับจ�ำนอง

ไม่สามารถร้องขอต่อศาลเพือ่บงัคับโอนกรรมสทิธิใ์นอสงัหารมิทรพัย์ทีจ่�ำนองได้27 อย่างไรก็ตาม 

บทบัญญัติของกฎหมายตามมาตรานีไ้ม่ได้ห้ามเจ้าหนีท้ีจ่ะบงัคบัจ�ำนองโดยเอาอสงัหารมิทรพัย์

ที่เป็นกรรมสิทธิ์ของลูกหนี้ที่ได้จ�ำนองไว้ออกขายทอดตลาด28

	 เมื่อได้มีการจดทะเบียนจ�ำนองตามรูปแบบและวิธีการท่ีกฎหมายได้ก�ำหนดไว้แล้ว  

ทรัพยสิทธิในอสังหาริมทรัพย์ที่ได้จดทะเบียนจ�ำนองไว้ ย่อมก่อให้เกิดขึ้นภายหลังท่ีได ้

จดทะเบียน แต่ความเป็นทรัพยสิทธิอสังหาริมทรัพย์ที่ได้จ�ำนองไว้ย่อมมีเหตุตามกฎหมายที่

อาจระงับสิ้นไปด้วยเหตุต่าง ๆ ซึ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ได้ก�ำหนดเหตุที่จะท�ำให้

สัญญาจ�ำนองต้องระงับไป29 ดังต่อไปนี้

	 1) สัญญาจ�ำนองระงับสิ้นไปด้วยเหตุที่หนี้ประธานที่ท�ำสัญญาจ�ำนองประกันไว้ระงับ 

สิ้นไป 

	 2) สัญญาจ�ำนองสิ้นไปด้วยเหตุที่เจ้าหนี้ที่เป็นผู้รับจ�ำนองสละสิทธิในสัญญาจ�ำนอง

	 3) ในกรณีที่มีบุคคลภายนอกซึ่งเป็นคู่ความฝ่ายที่สาม ที่ได้เข้าครอบครองทรัพย์สินได้

ด�ำเนินการไถ่ถอนจ�ำนอง

	 4) สัญญาจ�ำนองระงับไปด้วยเหตุแห่งอายุความ

	 การระงับไปของสัญญาจ�ำนองด้วยเหตุอายุความ เดิมตามประมวลกฎหมายแพ่ง

ฝรั่งเศสได้บัญญัติ อายุความทั้งหลายไม่ว่าจะเป็นทรัพยสิทธิหรือบุคคลสิทธิก็ตามมีอายุความ 

30 ปี30 แต่ภายหลังได้มีการแก้บทบัญญัติของกฎหมายหมายเกี่ยวกับอายุความเมื่อวันที่ 17 

มถินุายน ค.ศ. 2008 ได้แบ่งแยกออกจากกนัอย่างชดัเจนระหว่างอายคุวามอนัมมีลูฐานมาจาก 

ความเป็นบุคคลสิทธิและทรัพยสิทธิ โดยการบังคับเอากับบุคคลสิทธิหรือสังหาริมทรัพย์  

มีอายุความ 5 ปี31 สิทธิในความเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ไม่มีอายุความ และอายุความบังคับเอา

กับอสังหาริมทรัพย์มีอายุความ 30 ปี32

	 27  Code civil des Français, article 2458.
	 28  Code civil des Français, article 2459.
	 29  Code civil des Français, article 2488.
	 30  Code civil des Français, article 2262 (Modified).
	 31  Code civil des Français, article 2224.
	 32  Code civil des Français, article 2227.
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	 อายคุวามทีเ่กดิขึน้อนัเป็นประโยชน์กบัลกูหนีท้ีจ่ะสามารถยกขึน้ต่อสูก้บัเจ้าหนีซ้ึง่เป็น

ผู้รับจ�ำนองในอสังหาริมทรัพย์ที่ได้จดทะเบียนจ�ำนองไว้ หากอสังหาริมทรัพย์ท่ีได้จดทะเบียน

จ�ำนองอยู่เป็นสิทธิของลูกหน้ีเกินกว่าเวลาที่กฎหมายก�ำหนดให้ฟ้องบังคับจ�ำนองได้ จะมีผล

ท�ำให้เจ้าหนี้ไม่มีสิทธิในบุริมสิทธิเหนืออสังหาริมทรัพย์ที่จดจ�ำนอง ที่จะได้รับช�ำระหนี้ก่อน 

เจ้าหนี้คนอื่น 

	 3.2 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

	 3.2.1 สถานะของสิทธิจ�ำนอง

	 กฎหมายทีเ่กีย่วด้วยกบัการจ�ำนอง (The Hypothek) ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั 

(Bürgerliches Gesetzbuch หรือ BGB) ปรากฏอยู่ใน Book 3 หรือบรรพ 3 เป็นกฎหมายที่

เกี่ยวข้องกับทรัพย์สิน (Law of Property) โดยอยู่ในลักษณะ 7 คือ จ�ำนอง สิทธิหรือภาระติดพัน

เหนือพื้นดิน และรายได้หรือสิทธิจากภาระติดพันเหนือพ้ืนดิน (Division 7 Mortgage, land 

charge, annuity land charge) โดยในเรื่องของการจ�ำนอง (Title 1 Mortgage) จะอยู่ในมาตรา 

1113 – 1190 จึงเห็นได้ว่าตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน การท�ำสัญญาจ�ำนองเป็นการท�ำ

สัญญาที่อยู่ภายใต้กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สิน (Law of Property)

	 การจ�ำนอง จะมีได้แต่ที่ดินที่น�ำเอาทรัพย์สินเป็นประกันการกู้ยืมเงิน และการจ�ำนอง

จะมีได้ท้ังในปัจจุบันหรือในอนาคต รวมท้ังท่ีเกิดขึ้นโดยมีเง่ือนไขได้33 การจ�ำนองเป็นการวาง

หลักประกันส�ำหรับการช�ำระหนี้ แม้ว่าในการจดทะเบียนจ�ำนองจะไม่ได้ระบุเอาไว้ว่าเพ่ือเป็น 

การประกันการช�ำระหนี้ก็ตาม34

	 การท�ำสัญญาจ�ำนอง จะมีผลสมบูรณ์ท�ำให้เกิดทรัพยสิทธิเหนือทรัพย์สินที่น�ำมา

ประกันการช�ำระหนี้ได้ต่อเมื่อมีการจดทะเบียน35 โดยตามมาตรา 1115 การจดทะเบียนจ�ำนอง 

จะต้องประกอบด้วยเจ้าหนี้ผู้รับจ�ำนอง จ�ำนวนเงินส�ำหรับสิทธิเรียกร้องในหลักประกัน และ

อัตราดอกเบี้ย 

	 3.2.2 การบังคับจ�ำนอง

	 กระบวนการในการบงัคับจ�ำนองตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั ได้ก�ำหนดสิทธขิอง

ผู้รบัจ�ำนองให้สามารถบงัคับจ�ำนองได้เมือ่มเีหตตุามทีก่ฎหมายก�ำหนดไว้ คอื ต้องมเีหตทุีล่กูหนี้

ไม่ช�ำระหนีอ้นัเป็นเงนิต้น หรอืไม่ช�ำระดอกเบีย้ จะมผีลท�ำให้ผูร้บัจ�ำนองสามารถด�ำเนนิการใน 

	 33  Bürgerliches Gesetzbuch, section 1113.
	 34  Bürgerliches Gesetzbuch, section 1190.
	 35  Bürgerliches Gesetzbuch, section 1115.
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การบังคบัจ�ำนองได้ด้วยวิธีการฟ้องร้องต่อศาล โดยจะท�ำการบงัคบัเอากบัทรพัย์สนิทีจ่�ำนองอนั

เป็นหลักประกัน เพื่อน�ำเงินมาช�ำระหนี้ซึ่งเป็นหลักการตามกฎหมายจ�ำนองทั่วไป 

	 การด�ำเนนิการในการบงัคับจ�ำนองจะต้องเป็นการบงัคบัเอากบัทรพัย์สนิทีจ่�ำนอง36 คอื 

ที่ดิน หรือจากสิทธิที่จ�ำนองครอบไปถึง

	 โดยหลกัแล้วเจ้าของกรรมสทิธ์ิในทีดิ่นทีจ่�ำนองจะไม่สามารถท�ำข้อตกลงกบัผูร้บัจ�ำนอง

ให้โอนกรรมสิทธิ์ของที่ดินที่จ�ำนองไปให้ผู้รับจ�ำนอง ก่อนหนี้ถึงก�ำหนดช�ำระ เพื่อช�ำระหนี้หรือ

โอนกรรมสิทธิ์ให้กับผู้รับจ�ำนองด้วยวิธีใด เว้นแต่เป็นการบังคับจ�ำนองด้วยวิธีปกติ37

	 วิธีการบังคับจ�ำนองจะต้องเป็นการบังคับเอากับที่ดินที่จ�ำนอง ซึ่งสามารถท�ำได้ด้วย 

การน�ำทรัพย์สินที่จ�ำนองออกขายทอดตลาดโดยวิธีการประมูลราคาเท่านั้น

	 อายคุวามไม่ท�ำให้สญัญาจ�ำนองระงบัสิน้ไป โดยอายคุวามในกรณทีัว่ไปมกี�ำหนดอายุ

ความ 3 ปี38 ส่วนอายุความเกี่ยวกับสิทธิในที่ดิน สิทธิเรียกร้องในการบังคับให้โอนกรรมสิทธิ์ใน

ที่ดิน หรือการโอน การเพิกถอนสิทธิในที่ดิน หรือการเปลี่ยนแปลงสิทธิอันเป็นสาระส�ำคัญใน

สิทธิ มีอายุความ 10 ปี39

	 เจ้าหนีม้สีทิธเิรยีกร้องทีจ่ะบงัคบัให้ลกูหนีป้ฏบิตักิารช�ำระหนี ้หรอืกระท�ำการตามสทิธิ

เรียกร้องได้ แต่สิทธิเรียกร้องนั้นจะต้องอยู่ภายใต้ก�ำหนดอายุความ40 รวมทั้งอุปกรณ์แห่งหนี้ 

เช่น ดอกเบี้ย ค่าเสียหาย หากหนี้ประธานขาดอายุความแล้ว หนี้อุปกรณ์ก็จะขาดอายุความ

ไปพร้อมกัน41 ทั้งนี้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน หากอายุความครบก�ำหนดตามเวลาที่

กฎหมายก�ำหนดไว้แล้ว ลูกหนี้มีสิทธิที่จะปฏิเสธการช�ำระหนี้ได้42

	 เมื่อเจ้าหนี้ได้มีการใช้สิทธิในการฟ้องร้องคดีต่อศาล หากศาลมีค�ำพิพากษา สิทธิที่ก่อ

ตั้งขึ้นจากค�ำพิพากษาในการบังคับช�ำระหนี้เอาจากทรัพย์สินของลูกหน้ีนั้นจะมีอายุความยาว

ถึง 30 ปี43

	 36  Bürgerliches Gesetzbuch, section 1147.
	 37  Bürgerliches Gesetzbuch, section 1149.
	 38  Bürgerliches Gesetzbuch, section 195.
	 39  Bürgerliches Gesetzbuch, section 196.
	 40  Bürgerliches Gesetzbuch, section 194.
	 41  Bürgerliches Gesetzbuch, section 217.
	 42  Bürgerliches Gesetzbuch, section 214.
	 43  Bürgerliches Gesetzbuch, section 197.
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4. วิเคราะห์ปัญหาการบังคับจ�ำนองเมื่อพ้นก�ำหนดระยะเวลาบังคับคดี

	 จากการศึกษาหลกัการ แนวคดิว่าด้วยความเป็นทรพัยสทิธกิบัการจ�ำนอง อายคุวามและ

ระยะเวลาในการบังคับคดีเอากับทรัพย์สินที่ติดจ�ำนอง สถานะของสิทธิจ�ำนอง และการบังคับ

จ�ำนอง ในสาธารณรฐัฝรัง่เศส และสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน ีเมือ่พจิารณาถงึการรบัรองความ

เป็นทรพัยสทิธิจ�ำนอง ว่าการจ�ำนองตามกฎหมายไทยเป็นทรพัยสทิธหิรอืไม่ หากเป็นทรพัยสทิธิ  

การรบัรองสทิธิของเจ้าหนีจ้�ำนองในฐานะทีเ่ป็นเจ้าหนีเ้หนอืทรพัยสทิธ ิจะสามารถบงัคบัจ�ำนอง

ตามทรัพยสิทธิที่มีอยู่ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ แม้จะพ้นก�ำหนดระยะเวลา

บังคับคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งแล้ว ซึ่งจะท�ำให้เกิดความสอดคล้องกับ

เจตนารมณ์อันแท้จริงของกฎหมายสารบัญญัติ

	 4.1 วิเคราะห์ปัญหาความเป็นทรัพยสิทธิจ�ำนองโดยบทบัญญัติของกฎหมาย

	 ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 1298 “ทรพัยสทิธทิัง้หลายนัน้ ท่านว่าจะ

ก่อตัง้ขึน้ได้แต่ด้วยอาศัยอ�ำนาจในประมวลกฎหมายนีห้รอืกฎหมายอ่ืน” ทีเ่ปิดช่องการก่อตัง้ขึน้

ซึง่ทรพัยสทิธิทีต้่องอาศยัช่องทางในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์หรอืมกีฎหมายอ่ืนใดให้

อ�ำนาจไว้ อันเป็นไปตามหลักการก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนในกฎหมาย (numerus clausus) ที่อยู่

บนพื้นฐานของการก่อตั้งทรัพยสิทธิ “ius in rem” (real right)

	 แม้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 1298 จะได้กล่าวถงึการก่อตัง้ซึง่ทรพัยสทิธิ  

แต่ก็มไิด้ก�ำหนดประเภทและจ�ำกดัจ�ำนวนของทรพัยสทิธว่ิามอียูม่ากน้อยเพยีงใด จงึต้องอาศยั

ความชัดเจนของบทบัญญัติในกฎหมายท่ีจะก�ำหนดเอาไว้ถึงความเป็นทรัพยสิทธิ แต่ในเรื่อง

บทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการจ�ำนองนี้ ไม่มีบทบัญญัติในส่วนใดของประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ที่รองรับความเป็นทรัพยสิทธิจ�ำนองไว้อย่างชัดเจนในบทบัญญัติของกฎหมาย 

	 จากที่ได้ศึกษาและค้นคว้ามาแล้วมีค�ำพิพากษาของศาลฎีกา (ค�ำพิพากษาศาลฎีกา

ที่ 4613/2559 (ประชุมใหญ่)) ที่มีความเห็นเกี่ยวกับเรื่องทรัพยสิทธิจ�ำนองเป็นไปในแนวทาง

เดียวกัน คือ จ�ำนองเป็นทรัพยสิทธิ โดยสิทธิของผู้รับจ�ำนองที่เกิดมีขึ้นนับตั้งแต่ได้จดทะเบียน

จ�ำนองต่อพนักงานเจ้าหน้าที่แล้วสิทธิดังกล่าวเป็นทรัพยสิทธิที่จะตกติดไปกับตัวทรัพย์อันจะ

ท�ำให้ผู้รับจ�ำนองมีสิทธิที่จะบังคับช�ำระหนี้เอากับหลักประกันที่ลูกหนี้น�ำมาจดทะเบียนจ�ำนอง 

ซึ่งสิทธิดังกล่าวนั้นสามารถบังคับได้โดยไม่ได้ก�ำหนดระยะเวลาเสียสิทธิ

	 เม่ือพจิารณาถงึบทบัญญัติท่ีเกีย่วกบัการจ�ำนองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์

ของไทย อยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 ลักษณะ 12 จ�ำนอง ซึ่งเป็นเรื่องที่
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เกี่ยวกับเอกเทศสัญญา อันเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับ ซื้อขาย เช่าทรัพย์ จ้างแรงงาน จ้างท�ำของ ยืม 

สัญญาตัวแทน ตั๋วเงิน หุ้นส่วนบริษัท ล้วนแล้วแต่เป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับความผูกพันระหว่าง

คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย ที่ส่วนใหญ่จะเข้าลักษณะเป็นบุคคลสิทธิ (personal right) ซึ่งเป็นสิทธิที่จะ

เรยีกร้องเอากบับคุคลทีมี่ความผกูพนัทางกฎหมายโดยตรง ให้กระท�ำการ งดเว้นกระท�ำการ หรอื

ส่งมอบทรัพย์สนิ บทบญัญติัทีเ่กีย่วกบัการจ�ำนองจงึไม่ได้อยูห่รอืมคีวามเกีย่วข้องกบับทบัญญตัิ

เกี่ยวกับทรัพย์ อันจะเข้าลักษณะหรือสื่อความได้ว่าเป็นบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับความเป็น 

ทรัพยสิทธิได้เลยหากพิจารณาในแง่ของหลักการก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนในกฎหมาย (numerus 

clausus)

	 อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาถึงหลักการมีผลผูกพันต่อบุคคลท่ัวไป (erga omnes) 

บทบัญญัติที่เกี่ยวกับการจ�ำนองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย ก็อาจเข้า

ลักษณะท่ีว่ามีผลผูกพันต่อบุคคลทั่วไปเนื่องจากตามกฎหมายไทย จะต้องท�ำเป็นหนังสือและ

จดทะเบยีนต่อพนกังานเจ้าหน้าที ่ซึง่เมือ่การจ�ำนองได้จดทะเบยีนแล้วกจ็ะมผีลผูกพนัต่อบคุคล

ทั่วไป อย่างไรก็ตาม การมีผลผูกพันต่อบุคคลทั่วไป จากที่ได้ศึกษาไปแล้ว พบว่า ไม่ใช่สิ่งที่จะ

ยืนยันว่าการมีผลผูกพันต่อบุคคลทั่วไปจะเป็นทรัพยสิทธิเสมอไป

	 เม่ือพิจารณาถึงกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการจ�ำนอง (Des hypothèques) ตามประมวล

กฎหมายแพ่งฝรั่งเศส บทบัญญัติที่เกี่ยวกับการจ�ำนองของสาธารณรัฐฝรั่งเศส ไม่ได้บัญญัติอยู่

ในบทบญัญัติเกีย่วกบัทรพัย์เช่นเดยีวกบับทบญัญตัทิีเ่กีย่วกบัการจ�ำนองตามประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณชิย์ของไทย แต่อยูใ่น Livre IV หรอืบรรพ 4 เป็นกฎหมายท่ีเกีย่วข้องกบัหลักประกนั 

(Des sûretés) อยู่ในลักษณะ 2 (Titre II: Des sûretés réelles) ลักษณะย่อย 3 (Sous-titre III: Des 

sûretés sur les immeubles) บทที่ 3 (Chapitre III: Des hypothèques) ซึ่งมีลักษณะที่ใกล้เคียง 

กับการบัญญัติกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการจ�ำนองในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย  

ที่วางโครงสร้างบทบัญญัติของกฎหมายอยู่ต่อเนื่องกับบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับหลักประกันด้วย

บุคคลหรือทรัพย์สิน

	 อย่างไรกต็าม เม่ือได้พจิารณาถงึเน้ือหาในบทบญัญตัขิองกฎหมายทีเ่กีย่วกบัการจ�ำนอง 

ตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส กลับพบว่า ตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ใน Article  

ที่ 2393 ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่า การจ�ำนองตามกฎหมายเป็นทรัพยสิทธิในทรัพย์สินเหนือ

อสังหาริมทรัพย์ (L’hypothèque est un droit réel sur les immeubles) ที่เจ้าของกรรมสิทธิ์ใน

อสงัหารมิทรพัย์ได้ให้ไว้เป็นประกนัต่อผูร้บัจ�ำนอง อนัสอดคล้องกบัหลกัการหลกัการก�ำหนดไว้

อย่างชัดเจนในกฎหมาย (numerus clausus) ที่บทบัญญัติของกฎหมายจะต้องก�ำหนดไว้อย่าง

ชัดแจ้งว่าสิ่งใดจะเป็นทรัพยสิทธิเหนือทรัพย์สิน ซึ่งเป็นเรื่องที่กฎหมายจะต้องเป็นผู้ก�ำหนด  
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มิใช่เกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาของคู่สัญญาที่เข้าท�ำนิติกรรมต่อกันที่จะก�ำหนดว่าพันธะที่มี 

ต่อกนัของคูส่ญัญาจะเป็นทรพัยสทิธ ิหรอืทรพัยสทิธิจะเกดิขึน้จากการตคีวามตามค�ำพพิากษา

ก็คงไม่ได้

	 เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติของกฎหมายท่ีเก่ียวกับการจ�ำนอง (The Hypothek) ตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน จากที่ได้ศึกษาไปแล้ว พบว่า การจ�ำนองตามประมวลกฎหมาย

แพ่งเยอรมัน บัญญัติอยู่ใน Book 3 หรือบรรพ 3 เป็นกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สิน (Law of 

Property) โดยอยู่ในลักษณะ 7 คือ จ�ำนอง สิทธิหรือภาระติดพันเหนือพื้นดิน และรายได้หรือ

สิทธิจากภาระติดพันเหนือพื้นดิน (Division 7 Mortgage, land charge, annuity land charge) 

ถอืได้ว่ามคีวามเกีย่วข้องกบับทบญัญตัเิกีย่วกบัทรพัย์ อันจะเข้าลกัษณะหรอืสือ่ความได้ว่าเป็น

บทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับความเป็นทรัพยสิทธิพิจารณาในหลักการก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนใน

กฎหมาย (numerus clausus) ที่จะก�ำหนดกรอบทั้งจ�ำนวน (number) และเนื้อหา (content) ให้

อยู่ในบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายทรัพย์สิน (Law of Property) 

	 แสดงให้เห็นว่า บทบัญญัติของกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการจ�ำนอง (The Hypothek)  

ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน เป็นกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับทรัพย์สิน (Law of Property)  

ถูกก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนในกฎหมาย (numerus clausus) ท้ังจ�ำนวน (number) และเนื้อหา 

(content) ให้อยู่ในบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สิน และยังมีผลผูกพันต่อบุคคลทั่วไป (erga 

omnes) เนื่องจากการท�ำสัญญาจ�ำนอง จะมีผลสมบูรณ์ท�ำให้เกิดทรัพยสิทธิเหนือทรัพย์สิน

ที่น�ำมาประกันการช�ำระหนี้ต่อเมื่อได้มีการจดทะเบียน จึงไม่มีปัญหาเรื่องการตีความว่า 

การจ�ำนองจะเป็นทรัพยสิทธิหรือไม่ เช่นเดียวกับบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวกับการจ�ำนอง 

(Des hypothèques) ตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส

	 4.2 วิเคราะห์ปัญหากฎหมายว่าด้วยการบังคับเอากับทรัพย์สินที่ติดจ�ำนอง  

ให้สอดคล้องกับเหตุที่ท�ำให้ความเป็นทรัพยสิทธิจ�ำนองระงับสิ้นไป

	 ในกรณีมีการบังคับเอากับทรัพย์สินที่จ�ำนองโดยการฟ้องคดีต่อศาลเพื่อขอให้ 

ศาลพพิากษาให้จ�ำเลย (ลกูหนีห้รอืผูจ้�ำนอง) ช�ำระหนีต้ามสญัญาจ�ำนอง หากเป็นกรณทีีเ่ป็นการ

ฟ้องคดีเพื่อบังคับให้จ�ำเลยช�ำระหนี้โดยท่ัวไปตามสัญญากู้ยืมเงินธรรมดา โดยตามสัญญา

กู้ยืมเงินไม่ได้มีการก�ำหนดอายุความไว้โดยเฉพาะ จึงต้องใช้อายุความ 10 ปี ตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/30 หากเจ้าหนี้ปล่อยปละละเลยไม่ฟ้องคดีลูกหนี ้

เกินก�ำหนดอายุความ 10 ปี เจ้าหนี้ก็ยังสามารถฟ้องคดีต่อลูกหนี้ได้ต่อไป เพียงแต่ในเรื่องอายุ

ความนีจ้ะเกดิสทิธิขึน้กบัลกูหนีจ้ะสามารถใช้เป็นข้อต่อสู้ส�ำหรบัการยืน่ค�ำให้การ ว่าหนีท่ี้มต่ีอกนั 

ตามสัญญากู้ยืมเงินขาดอายุความไปแล้ว 
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	 อย่างไรกต็าม หากสญัญากูย้มืเงิน ได้มีการจดทะเบยีนจ�ำนองทรพัย์สนิเป็นหลักประกนั

การช�ำระหนี้ เมื่อได้จดทะเบียนแล้วสัญญาจ�ำนองก็สามารถบังคับใช้ต่อกันได้ เมื่อพิจารณา

ถึงอายุความในสัญญาจ�ำนองแล้ว ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/27  

ได้ก�ำหนดเอาไว้ให้ผู้รับจ�ำนองมีสิทธิบังคับช�ำระหนี้จากทรัพย์สินท่ีจ�ำนองได้ แม้สิทธิในหนี้

ประธานขาดอายุความไปแล้วก็ตาม เพียงแต่จะไม่สามารถใช้สิทธิบังคับประกอบดอกเบ้ียท่ี

ค้างช�ำระย้อนหลังเกิน 5 ปี ซึ่งสอดคล้องกับบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการจ�ำนอง ตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 745 ทีใ่ห้สทิธผิูร้บัจ�ำนองทีจ่ะสามารถบงัคบัจ�ำนองได้แม้หนี้

ที่ประกันจะขาดอายุความไปแล้วก็ตาม แสดงให้เห็นถึง การก�ำหนดอายุความไว้โดยกฎหมาย 

ในกรณีที่มีการจ�ำนองทรัพย์สินเป็นหลักประกันการช�ำระหนี้ ไม่ได้มีการก�ำหนดอายุความที่

ลูกหนี้จะสามารถยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ได้ว่า หนี้สินที่มีต่อกันขาดอายุความแล้ว เนื่องจากสัญญา

จ�ำนองที่ได้มีหลักประกันการช�ำระหนี้ได้ก�ำหนดบทบัญญัติไว้อย่างชัดเจนให้เจ้าหนี้สามารถ

บงัคบัจ�ำนองได้ แม้จะพ้นก�ำหนดอายคุวามไปแล้วกต็าม ซึง่บทบญัญตัใินเรือ่งนีเ้ป็นบทบญัญตัิ

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งเป็นกฎหมายสารบัญญัติท่ีก�ำหนดสิทธิ หน้าท่ี  

และความรับผิดของบุคคลที่มีต่อกันตามกฎหมาย 

	 เมือ่พจิารณาถงึประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความแพ่ง บทบัญญตัทิีเ่กีย่วกบัการบงัคบั

คดีตามค�ำพิพากษาของศาล ในมาตรา 274 วรรคหนึ่ง ที่ก�ำหนดให้การบังคับตามค�ำพิพากษา

จะต้องด�ำเนินการบังคับคดีภายใน 10 ปีนับแต่วันที่ศาลมีค�ำพิพากษา ประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ในเรื่องความระงับสิ้นไปของสัญญาจ�ำนอง แต่ไม่ได้ก�ำหนดเหตุเกี่ยวกับการ 

ไม่ด�ำเนนิการบงัคบัคดีภายใน 10 ปี ซึง่ถอืได้ว่าสญัญาจ�ำนองทีมี่อยูย่งัไม่ระงบั ท�ำให้ทรพัยสทิธิ 

จ�ำนองยังคงมีอยู่ ด้วยความเคารพต่อแนวค�ำพิพากษาของศาลฎีกา แม้ทรัพยสิทธิจ�ำนองยัง

คงมีอยู่ แต่ก็ไม่สามารถบังคับจ�ำนองได้อาจเป็นการปรับใช้บทบัญญัติในประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความแพ่งไม่สอดคล้องกับการรองรับสิทธิที่มีอยู่เหนือทรัพย์สินตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เน่ืองจากเมื่อพิจารณาถึงเจตนารมณ์ในบทบัญญัติของกฎหมาย 

เก่ียวกับการบังคับจ�ำนองแล้ว การฟ้องบังคับจ�ำนองของผู้รับจ�ำนองสามารถท�ำได้แม้หนี้ท่ี

ประกันจะได้ขาดอายุความไปแล้วก็ตาม แสดงให้เห็นถึงสิทธิของผู้รับจ�ำนองท่ีจะบังคับเอากับ

ทรัพย์สินอันเป็นหลักประกันได้ เพียงแต่จะเกิดผลเสียกับผู้รับจ�ำนองท่ีเพิกเฉยไม่ด�ำเนินการ

บังคับเอากับหลักประกัน คือ จะท�ำให้สามารถฟ้องบังคับเอากับดอกเบี้ยเกินกว่า 5 ปีไม่ได้ 

	 เม่ือพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของการก�ำหนดอายุความ คือ ระยะเวลาที่กฎหมาย

ก�ำหนดสิทธิของบุคคล ที่จะสามารถใช้สิทธิที่มีอยู่ของตนได้ ภายในกรอบระยะเวลาที่กฎหมาย

ได้ก�ำหนดไว้ หากผู้ที่มีสิทธิไม่ขวนขวายที่จะบังคับตามสิทธิของตน สิทธิที่มีอยู่ก็ควรหมดไป  

(Lex non subvenit dormientibus) ทั้งยังเป็นการคุ้มครองลูกหนี้ เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมที่ 
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จะต้องแบกรับภาระหนี้สินไปอย่างไม่มีก�ำหนดระยะเวลาหรือไม่มีขอบเขตที่จะท�ำให้หลุดพ้น

จากหนี้สินได้ แต่ในเรื่องของทรัพยสิทธิจ�ำนอง ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กลับ 

ไม่ได้ก�ำหนดอายุความในการใช้สิทธิของผู้รับจ�ำนองเอาไว้ ซึ่งถือได้ว่าเป็นกรณีท่ีกฎหมายให้

ความส�ำคัญกับการบังคับเอากับหลักประกันอันเป็นทรัพยสิทธิที่ไม่ควรจะอยู่ภายใต้ระยะเวลา

ตามกฎหมาย หากทรัพยสิทธิจ�ำนองยังคงมีอยู่ผู้รับจ�ำนองก็น่าจะต้องมีสิทธิบังคับจ�ำนองได้

ต่อไป จนกว่าทรพัยสทิธิจ�ำนองจะสิน้สดุลง ซึง่ในกรณนีีต้ามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 

ไม่ได้ก�ำหนดให้สิ้นสุดลงด้วยเหตุอายุความ 

	 เมื่อพิจารณาถึง เหตุที่จะท�ำให้สัญญาจ�ำนองระงับสิ้นไป ตามประมวลกฎหมายแพ่ง

ฝรั่งเศส ใน Article 2488 กลับได้ระบุที่จะท�ำให้สัญญาจ�ำนองระงับไปด้วยเหตุแห่งอายุความ  

ซึง่ไม่ใช่เรือ่งเสยีหายแต่ประการใด ทรพัยสทิธดิ�ำรงอยู่ตราบเท่าทีท่ราบยงัคงอยู ่โดยทรพัยสทิธิ

จะไม่สูญสิ้นไปด้วยการไม่ใช้สิทธิ แต่การจะเสียสิทธิไปจะต้องมีกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดเจน 

ซึ่งหลักการนี้จะต้องเป็นข้อยกเว้น เช่น กรณีของการเสียไปซึ่งทรัพยสิทธิภาระจ�ำยอม ด้วยการ 

ไม่ใช้สิทธิของตนตามเวลาที่กฎหมายก�ำหนดไว้ ซึ่งเป็นกรณีที่กฎหมายได้ก�ำหนดอายุความเสีย

สิทธิ (extinctive prescription) ไว้ เม่ือน�ำมาเทียบเคียงกับบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับการระงับส้ิน

ไปของสัญญาจ�ำนองตามประมวลกฎหมายฝรั่งเศส ใน Article 2488 พบว่า เป็นการบัญญัติ

กฎหมาย ก�ำหนดเอาไว้โดยเฉพาะให้ทรัพยสิทธิเหนืออสังหาริมทรัพย์ที่ได้จดทะเบียนจ�ำนอง

ไว้สิ้นสุดลง ซึ่งสามารถท�ำได้ไม่ขัดต่อความเป็นทรัพยสิทธิ แต่จะต้องก�ำหนดเอาไว้อย่างชัดเจน

ตามกฎหมาย โดยการจ�ำนอง (Des hypothèques) ตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ก�ำหนด

อายุความบังคับเอากับอสังหาริมทรัพย์มีอายุความ 30 ปี จึงเป็นกรณีท่ีความเป็นทรัพยสิทธิ

อสังหาริมทรัพย์ที่ได้จดทะเบียนจ�ำนองไว้ได้ส้ินสุดลงด้วยเหตุของการไม่ใช้สิทธิตามกฎหมาย  

ซึ่งเป็นการก�ำหนดบทบัญญัติของกฎหมายเอาไว้อย่างชัดเจนให้สิทธิของผู้ทรงทรัพยสิทธิต้อง

ระงบัสิน้ไป แตกต่างกบับทบญัญตัใินประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ของไทยทีไ่ม่ได้ก�ำหนด

ให้ความระงับสิ้นไปของทรัพยสิทธิจ�ำนอง ต้องสิ้นไปด้วยเหตุอายุความ 

5.  บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 5.1 บทสรุป

	 จากการศึกษาเกีย่วกบัทรพัยสทิธ ิ(real right) ความเป็นทรพัยสทิธ ิเกดิขึน้จากบทบญัญตัิ

ทางกฎหมายที่ก�ำหนดให้บุคคลสามารถมีสิทธิเหนือทรัพย์สิน ในขณะท่ีบุคคลสิทธิ (personal 

right) เกิดขึ้นจากความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีหน้าที่ระหว่างกัน 
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	 สิทธิเหนือทรัพย์สินของตนเอง (jura in re propria) เกิดขึ้นในกรณีที่บุคคลที่เป็น

เจ้าของ หรือได้รับสิทธิจากเจ้าของ ที่สามารถใช้สิทธิของตนกีดกันบุคคลอื่นได้ กรณีที่การน�ำ

เอาทรัพย์สินของตนเองไปจ�ำนอง ท�ำให้ผู้รับจ�ำนองมีสิทธิเหนือทรัพย์สินของคนอื่น (jura in  

re aliena) ผู้รับจ�ำนองสามารถใช้สิทธิของตนได้ตามที่กฎหมายก�ำหนด แต่ยังคงต้องมีข้อจ�ำกัด

สิทธิ ที่ต้องเคารพต่อความเป็นเจ้าของของบุคคลอื่นด้วย โดยที่ทรัพยสิทธิสามารถใช้ยันต่อ

บุคคลได้ทั้งโลก ในขณะที่บุคคลสิทธิสามารถใช้ได้เฉพาะแค่ตัวบุคคลเท่านั้น 

	 การจะมทีรพัยสทิธิในทรพัย์สนิหรอืไม่ ต้องพจิารณาทัง้หลกัการก�ำหนดไว้อย่างชดัเจน

ในกฎหมาย (numerus clausus) และหลักการมีผลผูกพันต่อบุคคลทั่วไป (erga omnes) แต่ก็ถือ

ได้ว่าความเป็นทรพัยสทิธนิัน้อย่างน้อยจะต้องมผีลผกูพนัต่อบคุคลทัว่ไปเสมอ หากการจ�ำนอง

ได้มกีารก�ำหนดไว้อย่างชดัเจนตามกฎหมายให้มสีถานะเป็นทรพัยสทิธเิหนอืทรพัย์สนิแล้ว หลกั

การก�ำหนดไว้อย่างชดัเจนในกฎหมาย และการจดทะเบยีนเป็นส่วนหนึง่ของการให้บคุคลท่ัวไปได้

รบัรู ้ตามหลกัการมีผลผกูพนัต่อบคุคลทัว่ไปกจ็ะส่งผลให้การจ�ำนองเป็นทรพัยสิทธติามกฎหมาย 

ซึ่งผู้ทรงทรัพยสิทธิจ�ำนองสามารถบังคับสิทธิได้ตามที่ให้อ�ำนาจไว้

	 การจ�ำนองตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสได้มีการบัญญัติไว้อย่างชัดเจนโดย

กฎหมายว่า การจ�ำนองเป็นทรัพยสิทธิเหนืออสังหาริมทรัพย์ ที่ได้มอบหมายให้กับผู้รับจ�ำนอง

เพื่อเป็นประกันการช�ำระหนี้ หลักการนี้ได้ก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนในมาตรา 2393 ท้ังรูปแบบ 

การจดทะเบียนจ�ำนองอสังหาริมทรัพย์สามารถเกิดขึ้นได้ตามขอบเขตที่กฎหมายก�ำหนดไว้  

สิง่ทีน่่าสนใจส�ำหรบักฎหมายจ�ำนองของสาธารณรฐัฝรัง่เศสอกีประการหนึง่ คอื ความระงบัสิน้

ไปของสญัญาจ�ำนองทีก่�ำหนดให้สญัญาจ�ำนองสามารถระงบัสิน้ไปด้วยเหตอุายคุวามได้ อนัจะ

ส่งผลให้เจ้าหนี้สูญเสียหลักประกันในทรัพย์สินไป เมื่อพ้นก�ำหนดอายุความ

	 การจ�ำนองตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ซึ่งอยู่ภายใต้กฎหมายทรัพย์สินที่ได้

รองรับหลักการที่จะท�ำให้การท�ำสัญญาจ�ำนองเป็นทรัพยสิทธิเหนือทรัพย์สิน อันจะท�ำให้เจ้า

หนี้มีสิทธิบังคับเอากับทรัพย์สินของลูกหนี้ได้ แม้จะพ้นก�ำหนดอายุความก็ไม่ท�ำให้เป็นการตัด

สิทธิเจ้าหนี้ที่จะบังคับเอากับหลักประกันที่ได้จ�ำนองไว้ เพียงแต่จะเกิดผลเสียกับเจ้าหนี้ที่จะไม่

สามารถบังคบัเอากบัดอกเบีย้หรอืค่าเสยีหายอย่างอืน่ภายหลงัครบก�ำหนดอายุความแล้ว ทัง้นี้  

ความระงับสิ้นไปของสัญญาจ�ำนองจะเกิดข้ึนจากกรณีท่ีเจ้าหนี้บังคับเอากับทรัพย์สินอันเป็น

หลักประกันแล้วเท่านั้น
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	 5.2 ข้อเสนอแนะ

	 5.2.1 ข้อเสนอเก่ียวกับการมีบทบัญญัติความชัดเจนในการรับรองความเป็น 

ทรัพยสิทธิจ�ำนอง

	 จากที่ได้วิเคราะห์มาแล้ว บทบัญญัติของกฎหมายท่ีเก่ียวกับการจ�ำนองตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย แม้เข้าลักษณะที่ว่ามีผลผูกพันต่อบุคคลทั่วไป  

(erga omnes) เนื่องจากการจดทะเบียนจ�ำนองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะต้อง

ท�ำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ ซึ่งเมื่อการจ�ำนองได้จดทะเบียนแล้วก็จะ

มผีลผกูพนัต่อบคุคลทัว่ไป แต่กย็งัถอืไม่ได้ว่าผลผกูพนัต่อบคุคลทัว่ไปจะท�ำให้สทิธทิีมี่อยูเ่หนอื

ทรัพย์สินกลายเป็นทรัพยสิทธิไปได้ จึงต้องพิจารณาร่วมกับหลักการก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนใน

กฎหมายที่ต้องก�ำหนดจ�ำนวน (number) และเนื้อหา (content) ของทรัพยสิทธิไว้อย่างชัดเจน 

ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า เรื่องดังกล่าวนี้ควรท่ีจะต้องได้รับแก้ไข โดยบทบัญญัติของกฎหมาย 

จะก�ำหนดให้การจ�ำนองเป็นทรพัยสทิธิ อย่างชดัเจนในกฎหมาย เพราะการเกดิขึน้ซึง่ทรัพยสทิธิ

จะมีผลท�ำให้ผู้ทรงทรัพยสิทธิสามารถใช้สิทธิของตน สามารถใช้ยันต่อบุคคลได้ท้ังโลกซึ่งท�ำให้

บุคคลอ่ืนต้องยอมรับในสิทธิที่ผู้ทรงทรัพยสิทธิมีอยู่ ท้ังนี้ ตามหลักการก�ำหนดไว้อย่างชัดเจน

ในกฎหมาย (numerus clausus) และหลักการมีผลผูกพันต่อบุคคลทั่วไป (erga omnes)

	 5.2.2 ข้อเสนอเกี่ยวกับการบังคับ และการระงับสิ้นไปของสัญญาจ�ำนอง

	 การก�ำหนดเหตทุีท่�ำให้สญัญาจ�ำนองระงับสิน้ไป อนัมผีลทางกฎหมาย คอื ทรพัยสทิธิ

จ�ำนองที่มีเหนือทรัพย์สินที่น�ำมาเป็นหลักประกันจะสิ้นสุดลงด้วยเหตุตามที่กฎหมายก�ำหนด  

ซึ่งเป็นเรื่องที่เก่ียวกับการออกแบบบทบัญญัติของกฎหมายในแต่ละประเทศที่มีจุดมุ่งหมาย

แตกต่างกันออกไปในการก�ำหนดให้ความสิ้นสุดลงของทรัพยสิทธิจะเกิดขึ้น ด้วยเหตุใดก็ตาม  

จะต้องมีกฎหมายก�ำหนดเอาไว้อย่างชดัเจน ในกรณนีี ้ผูเ้ขยีนจงึมคีวามเห็นว่าควรมกีารก�ำหนด

บทบญัญติัให้ชดัเจน จะเป็นประโยชน์ต่อผูม้สีทิธติามกฎหมายทีจ่ะบงัคบัเอากบัทรพัยสทิธขิอง

ตนได้ การก�ำหนดบทบัญญัติในลักษณะนี้รวมไปถึงการก�ำหนดเหตุที่จะท�ำให้ทรัพยสิทธิสิ้นไป

ด้วยเหตุตามกฎหมาย ซึ่งจะเป็นการก�ำหนดกรอบในการใช้สิทธิของผู้ทรงทรัพยสิทธิที่จะต้อง

ใช้ภายในกรอบที่กฎหมายก�ำหนดเอาไว้เท่านั้น หากเป็นกรณีที่กฎหมายก�ำหนดให้ทรัพยสิทธิ

ยังคงมีอยู่ ไม่สิ้นสุดไปด้วยการไม่ใช้ โดยไม่ก�ำหนดระยะเวลาใช้สิทธิในการฟ้องคดีเอาไว้ ครั้น

จะมาบังคับตามสิทธิของตนตามที่กฎหมายสารบัญญัติก�ำหนดเอาไว้ว่ายังคงมีสิทธิอยู่ แต่กลับ 

ไม่สามารถบังคับจ�ำนองตามสิทธิที่มีอยู่ได้ คงจะไม่ถูกต้องตามเจตนารมณ์ของบทบัญญัติ

ในกฎหมาย และจะไม่เกิดประโยชน์ใด ๆ เลยต่อท้ังเจ้าหนี้และลูกหนี้ โดยเจ้าหนี้ไม่สามารถ

บังคับตามสิทธิของตนได้ และลูกหนี้ก็ไม่ได้หลุดพ้นจากภาระหนี้สิน เพราะเหตุที่ขาดอายุความ 
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แต่ประการใด โดยผู้เขียนเสนอแนวทางแก้ไขปัญหาในเรื่องดังกล่าวนี้ออกเป็น 2 แนวทาง 

หากเลือกใช้แนวทางใดแนวทางหนึ่งก็จะสามารถแก้ไขปัญหาการบังคับจ�ำนองเมื่อพ้นก�ำหนด

ระยะเวลาบังคับคดีลงได้

	 1) ก�ำหนดในกฎหมายสารบัญญัติ คือ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ให้ชัดเจน

ว่าการจ�ำนองไม่ระงับสิ้นไป ทั้งเหตุขาดอายุความหรือไม่ด�ำเนินการบังคับคดีภายใน 10 ปี  

นบัแต่วันทีศ่าลมคี�ำพพิากษา กยั็งคงสามารถบงัคบัจ�ำนองได้เสมอ เพยีงแต่จะเกดิผลเสยีกบัเจ้า

หนี้จ�ำนองที่จะเรียกดอกเบี้ยย้อนหลังได้ไม่เกิน 5 ปี

	 2) ก�ำหนดเรื่องความระงับสิ้นไปของสัญญาจ�ำนองด้วยเหตุอายุความ ให้สอดคล้อง

กับ อายุความเสียสิทธิ (extinctive prescription) ซึ่งจะมีผลทางกฎหมายท�ำให้ลูกหนี้ หลุดพ้น

จากหนี้สิน และเจ้าหนี้ทราบถึงระยะเวลาในการใช้สิทธิของตนท่ีมีอยู่อย่างจ�ำกัด จะท�ำให้เกิด 

ความเสียหายหากไม่ใช้สิทธิของตน
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