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บทคัดย่อ   
วิจัยฉบับนี้เป็นวิจัยเชิงคุณภาพ เพื่อศึกษาถึงประวัติความเป็นมา เสรีภาพใน

การทำสัญญา สิทธิก่อนการชำระหนี้ของผู้ค้ำประกัน ปัญหาการยกเว้นสิทธิก่อนการชำระ
หนี้ของผู้ค้ำประกันตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
(ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2557 และ (ฉบับที่ 21) พ.ศ. 2558 ที่กำหนดให้คุ้มครองสิทธิก่อนการ
ชำระหนี้หากฝ่าฝืนจะเป็นโมฆะ  

ผลการวิจัยพบว่า กฎหมายได้ให้สิทธิก่อนการชำระหนี้เอาไว้ แก่ผู้ค้ำประกัน แต่
สิทธิดังกล่าวกลับถูกเจ้าหนี้ผู้มีอำนาจต่อรองสูงกว่านำหลักเสรีภาพในการทำสัญญามา
ระบุในข้อสัญญายกเว้นสิทธิดังกล่าว ทำให้ผู้ค้ำประกันไม่สามารถใช้สิทธิได้ ต่อมาได้มี
พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2557
และ (ฉบับท่ี 21) พ.ศ. 2558 ส่งผลให้ข้อสัญญาที่ยกเว้นสิทธิท่ีจะเกี่ยงและสิทธิที่จะยกข้อ
ต่อสู้ของผู้ค้ำประกันตกเป็นโมฆะ ผู้ค้ำประกันจึงสามารถท่ีจะใช้สิทธิก่อนการชำระหนี้ขึ้น
ต่อสู้เจ้าหนี้ได้  

ข้อเสนอแนะ ในปัจจุบันผู้ค้ำประกันสามารถใช้สิทธิก่อนการชำระหนี้ แต่สิทธิ
ดังกล่าวมิได้มีสภาพบังคับต่อเจ้าหนี้จนกว่าจะมีคำพิพากษาจากศาล ดังนั้นเพื่อให้มีสภาพ
บังคับ เมื่อผู้ค้ำประกันถูกฟ้องคดีจะต้องไปศาลทำคำให้การยื่นตอ่ศาลในประเดน็สิทธิท่ีจะ
เกี่ยง สิทธิที่จะยกข้อต่อสู้และนำสืบพยานในประเด็นดังกล่าวจึงจะทำให้สิทธิก่อนการ
ชำระหนี้ของผู้ค้ำประกันเกิดสภาพบังคับทางกฎหมาย 

คำสำคัญ: สิทธิ, ผู้ค้ำประกัน, สิทธิก่อนการชำระหนี้ของผู้ค้ำประกัน, การยกเว้นสิทธิก่อน
การชำระหนี้ของผู้ค้ำประกัน 
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ABSTRACT 
 This qualitative research aims to study the history and freedom of 
contract, guarantor’s rights before debt settlement, problem of exemption 
of guarantor’s rights before debt settlement under the Civil and Commercial 
Code Amendment Act (No. 20) B.E. 2557 (2014) and (No. 21) B.E. 2558 (2015) 
which provide the protection of rights before debt settlement. In case of 
violation, it becomes void. 

The study found that the law ensured the guarantor the right before 
the debt settlement, but the creditor who had a higher bargaining power 
applied the principle of freedom of contract to ignore such rights from the 
contract unfairly so that the guarantor was unable to exercise the rights. 
Later, the Civil and Commercial Code Amendment Act (No. 20), B.E. 2557 
(2014) and (No. 21) B.E. 2558 (2015) rendered a contractual clause excluding 
the guarantor’s right to defend void. The guarantor was able to exercise the 
rights before debt settlement against the creditor. 

The author suggests that, at present, the guarantor is able to exercise 
the rights before debt settlement, but such rights are not enforceable against 
the creditor until a judgment of the court is given. Therefore, in order to 
ensure the compulsory condition, when the guarantor is prosecuted, the 
guarantor should submit an affidavit to the court on the issue of the right to 
defend and take witnesses on such issues. This makes the guarantor’s rights 
before debt settlement becomes legally enforceable  

Keywords: Right, Guarantor, Guarantor’s Right before Debt Settlement, 
Exemption of Guarantor’s Right before Debt Settlement 
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ความนำ 
 สัญญาค้ำประกันเป็นการประกันหนี้เมื่อลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ให้กับเจ้าหนี้ เจ้าหนี้
ย่อมเรียกให้ผู้ค้ำประกันชำระหนี้ได้ การค้ำประกันจึงเป็นเพียงสัญญาอุปกรณ์ของมูลหนี้
ประธานโดยกฎหมายจึงได้ให้สิทธิแก่ผู้ค้ำประกันเป็นสิทธิก่อนการชำระหนี้ของผู้ค้ำประกัน  
มีอยู่ 2 ประการ คือ 1. สิทธิที่จะเกี่ยง และ 2. สิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ แต่สิทธิ
ดังกล่าวของผู้ค้ำประกันไม่สามารถท่ีจะนำมาใช้ได้ กล่าวคือ สิทธิที่จะเกี่ยงให้ลูกหนี้ชำระ

หนี้ก่อนตามมาตรา 6883 พิสูจน์ทรัพย์ลูกหนี้ตามมาตรา 6894 เกี่ยงให้บังคับเอาจาก

หลักประกันของลูกหนี้ก่อนตามมาตรา 6905 นั้น หากมีข้อสัญญาว่าผู้ค้ำประกันรับผิด
ร่วมกับลูกหนี้ย่อมมีผลทำให้ผู้ค้ำประกันไม่สามารถยกสิทธิที่จะเกี่ยงขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ได้ 

ตามมาตรา 6916 และสิทธิที ่จะยกข้อต่อสู ้ขึ ้นต่อสู ้เจ ้าหนี้7 ตามมาตรา 6948 นั้น        

 
 3 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 688 บัญญัติว่า “เมื่อเจ้าหนี้ทวงให้ผู้ค้ำประกัน
ชำระหนี้ผู ้ค้ำประกันจะขอให้เรียกลูกหนี้ชำระก่อนก็ได้ เว้นแต่ลูกหนี้จะถูกศาลพิพากษาให้เป็นคน
ล้มละลายเสียแล้วหรือไม่ปรากฏว่าลูกหนี้ไปอยู่แห่งใดในพระราชอาณาเขต” 
 4 เรื่องเดียวกัน, มาตรา 689 บัญญัติว่า “ถึงแม้จะได้เรียกให้ลูกหนี้ชำระหนี้ดั ่งกล่าวมาใน
มาตราก่อนนั้นแล้วก็ตาม ถ้าผู้ค้ำประกันพิสูจน์ได้ว่าลูกหนี้นั้นมีทางที่จะชำระหนี้ได้และการที่จะบังคับให้
ลูกหนี้ชำระหนี้นั้นจะไม่เป็นการยากไซร้ ท่านว่าเจ้าหนี้จะต้องบังคับการชำระหนี้รายนั้นเอาจากทรัพยส์นิ
ของลูกหนี้ก่อน” 
 5 เรื่องเดียวกัน, มาตรา 690 บัญญัติว่า “ถ้าเจ้าหนี้มีทรัพย์ของลูกหนี้ยึดไว้เป็นประกันไซร้ 
เมื่อผู้ค้ำประกันร้องขอท่านว่าเจ้าหนี้จะต้องให้ชำระหนี้เอาจากทรัพย์ซ่ึงเป็นประกันนั้นก่อน” 
 6 เร่ืองเดียวกัน, มาตรา 691 บัญญัติว่า “ถ้าผู้ค้ำประกันต้องรับผิดร่วมกันกับลูกหนี้ ท่านว่าผู้
ค้ำประกันย่อมไม่มีสิทธิดั่งกล่าวไว้ใน มาตรา 688, มาตรา 689 และ มาตรา 690” (ตามกฎหมายเก่า) 
 7 สิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้นั้น มีอยู่ 2 ประการ คือ 
    1. สิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ของผู้ค้ำประกันขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ 
    2. สทิธิที่จะยกข้อต่อสู้ของลูกหนี้ขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้” 
 8 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ , มาตรา 694 บัญญัติว่า “นอกจากข้อต่อสู้ซึ ่งผู ้ค้ำ
ประกันมีต่อเจ้าหนี้นั้น ท่านว่าผู้ค้ำประกันยังอาจยกข้อต่อสู้ทั้งหลาย ซ่ึงลูกหนี้มีต่อเจ้าหนี้ขึ้นต่อสู้ได้ด้วย” 
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มิใช่กฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน คู่สัญญาจึงอาจทำข้อตกลงใน
สัญญาแตกต่างกับที่กฎหมายมาตรานี้บัญญัติไว้ได้ ส่งผลให้ผู้ค้ำประกันต้องรับผิดโดย     
ไม่สามารถยกสิทธิท่ีกฎหมายบัญญัติให้อำนาจไว้ข้ึนต่อสู้เจ้าหนี้ได้ 
 เมื่อปี พ.ศ. 2557 ได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 
ลักษณะ 11 ค้ำประกัน ฉบับที ่ 20 และแก้ไขอีกในปี พ.ศ. 2558 ฉบับที ่ 21 โดยมี
เจตนารมณ์ที่มุ่งคุ้มครองผู้ค้ำประกันที่จะส่งผลให้ผู้ค้ำประกันสามารถใช้สิทธิก่อนการ
ชำระหนี้ที่กฎหมายบัญญัติได้อย่างเต็มที่ ทั้งนี้เพราะผู้ค้ำประกันมิใช่ลูกหนี้ชั้นต้นแต่เป็น
เพียงบุคคลภายนอกท่ียอมผูกพันต่อเจ้าหนี้ในการที่จะชำระหนี้แทนลูกหนี้เท่าน้ัน 
 ดังนั้น วิจัยฉบับนี้มุ่งโดยตรงต่อการศึกษาถึงประวัติความเป็นมา เสรีภาพใน  
การทำสัญญา สิทธิก่อนการชำระหนี้ของผู้ค้ำประกัน (เฉพาะกรณีที่เป็นบุคคลธรรมดา
เป็นผู้ค้ำประกันเท่านั้น) ที่มีอยู่ 2 ประการ คือ 1. สิทธิที่จะเกี่ยงและ 2. สิทธิที่จะยก    
ข้อต่อสู้ขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ การยกเว้นสิทธิของผู้ค้ำประกันก่อนการชำระหนี้ว่าเกิดขึ้นจาก
สาเหตุใด และวิเคราะห์พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
(ฉบับท่ี 20) พ.ศ. 2557 และ(ฉบับท่ี 21) พ.ศ. 2558 สามารถแก้ไขปัญหาการใช้สิทธิก่อน
การชำระหนี้ของผู้ค้ำประกันได้หรือไม่ รวมถึงวิเคราะห์ว่าพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2557 และ(ฉบับที่ 21) พ.ศ. 2558 
มีผลกระทบต่อคู่สัญญาค้ำประกันหรือไม่ 

ที่มาของการค้ำประกัน 
 การค้ำประกันมีที่มาจากกฎหมายโรมันซึ่งมีพัฒนาการมาจากเรื่องหนี้ ซึ่งมี
แนวความคิดเริ่มต้นท่ีอำนาจเหนือของหัวหน้าครอบครัว ระหว่างหัวหน้าครอบครัวที่เป็น
เจ้าหนี้และหัวหน้าครอบครัวท่ีเป็นลูกหนี้จะอยู่บนฐานของความไว้เนื้อเช่ือใจ แต่เพื่อเกิด
ความมั่นใจว่าจะได้รับการชำระหนี้ ลูกหนี้จึงต้องส่งตัวเองไปเป็นประกันหนี้โดยตัวลูกหนี้
เป็นหัวหน้าครอบครัว ระหว่างที่ยังไม่ได้ชำระหนี้ลูกหนี้จะอยู่ภายใต้อำนาจของเจ้าหนี้    
ในลักษณะคล้ายทาส และเมื่อใดที่มีการชำระหนี้ลูกหนี้จึงจะหลุดพ้นจากอำนาจของหัวหน้า
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ครอบครัวที่เป็นเจ้าหนี้9 ลูกหนี้จะอยู่ในอำนาจของหัวหน้าครอบครัวที่เป็นเจ้าหนี้จนกว่า
จะทำงานชำระหนี้ได้ครบจึงจะได้รับการปลดปล่อยให้หลุดพ้นจากอำนาจดังกล่าวและได้
ความเป็นอิสระกลับคืนมา และหากลูกหนี้ไม่ชำระหนี้เมื่อถึงกำหนดชำระ เจ้าหนี้มีอำนาจ

ที่จะลดลูกหนี้ลงเป็นนักโทษ10 
 ต่อมา ในยุคของกฎหมายสิบสองโต๊ะ ความคิดเรื่องของการประกันหนี้เป็นเรื่อง
ที่บุคคลภายนอกมาประกันหนี้ให้แก่ลูกหนี้ เนื่องจากเมื่อลูกหนี้ไปเป็นหลักประกันให้แก่
เจ้าหนี้แล้ว การหารายได้ของลูกหนี้เพื่อมาชำระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้นั้นเป็นการยากเพราะ
ลูกหนี้ตกเป็นประกันอยู่กับเจ้าหนี้ แนวความคิดนี้จึงมีลักษณะของการส่งตัวบุคคล 
ภายนอกไปประกันหนี้แทนการส่งตัวลูกหนี้ไปประกันหนี้แบบเดิม ก่อให้เกิดความคิดที่ว่า
คนท่ีเป็นหนี้กับคนที่ต้องรับผิดเป็นคนละคนกัน แต่ที่เหมือนเดิม คือ การส่งบุคคลดังกล่าว
ไปอยู่กับครอบครัวเจ้าหนี้ 
 การค้ำประกันตามกฎหมายไทย เริ่มมีมาตั้งแต่มีการขายฝากทาสเป็นสัญญาที่
แพร่หลายมากที่สุดในสมัยกรุงศรีอยุธยา ตลอดจนมาถึงสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ก่อนมีการ
ประกาศเลิกทาส การขายฝากทาสเป็นเสมือนหนึ่งผู้ขายได้กู้เงินจากนายเงิน และมอบคน
ของตนคนหนึ่งไว้แก่นายเงิน เพื่อเป็นประกันการชำระหนี้ตามหลักทั่วไปในสัญญา        

ค้ำประกัน การใช้แรงงานของบุคคลที่ค้ำประกันไว้ก็เท่ากับการใช้ดอกเบี้ย11   

 
 
 

 
 9 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, คำอธิบายความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกฎหมายโรมัน, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 
2559), 143. 
 10 เร่ืองเดียวกัน, 143. 
 11 ปิติก ุล จีระมงคลพาณิชย์, กฎหมายประกันด้วยบุคคลและทรัพย์ , พิมพ์ครั ้งที ่ 5, 
(กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555), 23. 
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ลักษณะเฉพาะของสัญญาค้ำประกัน 

การค้ำประกัน เป็นการประกันหนี้ด้วยบุคคล ความรับผิดของผู้ค้ำประกันจึงเกดิ

จากหนี้อีกอันหนึ่งต่างหากจากหนี้ของลูกหนี้12 ดังนั้น กองทรัพย์สินของผู้ค้ำประกันยอ่ม
แยกต่างหากจากกองทรัพย์สินของลูกหนี้ช้ันต้นและเมื่อลูกหนี้ผิดนัดไม่ชำระหนี้ ย่อมเกิด
สิทธิแก่เจ้าหนี้ในการบังคับให้ผู้ค้ำประกันชำระหนี้จากทรัพย์สินของผู้ค้ำประกันจนเสร็จ
สิ้นเชิง 
 การค้ำประกันเป็นสัญญาประเภทหนึ่ง แต่มิใช่สัญญาต่างตอบแทนและไม่มี
ค่าตอบแทน ทำให้เจ้าหนี้หามีหน้าที่จะต้องปฏิบัติการชำระหนี้ตอบแทนแก่ผู้ค้ำประกัน

ไม่13โดยมีเง่ือนไขการชำระหนี้ของผู้ค้ำประกันว่า ถ้าลูกหนี้ไม่ชำระหนี้แล้วตนจะชำระหนี้

นั้นแทน สัญญาค้ำประกันจึงเป็นสัญญาที่มีเงื่อนไข14 
 การค้ำประกันเป็นสัญญาอุปกรณ์ ความรับผิดของผู้ค้ำประกันในหนี้ที่จะต้อง
ชำระจึงเป็นไปตามความรับผิดของหนี้ประธาน และไม่เกินกว่าความรับผิดของลูกหนี้ 

ส่งผลให้ผู้ค้ำประกันมีสิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ของลูกหนี้ขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ได้ 15 และเนื่องจาก
สัญญาค้ำประกันเป็นสัญญาอุปกรณ์ สัญญาค้ำประกันจึงทำได้ เฉพาะในกรณีที ่หนี้
ประธานนั้นอาจให้บุคคลอื่นชำระหนี้แทนได้เท่านั ้น ถ้าหนี้ประธานเป็นหนี้ที ่ไ ม่อาจ       
ให้บุคคลอื่นชำระหนี้แทนได้ หรือเป็นหนี้ซึ่งโดยสภาพแห่งหนี้เป็นการให้กระทำการอันหนึ่ง

 
 12 เสนีย์ ประโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย นิติกรรมสัญญาเล่ม 1 ภาค    
1-2, (กรุงเทพฯ: ไทยวัฒนาพาณิชย์ จำกัด 2505), 10. 
 13 นรีภรณ์ กาญจนพฤกษ์, “การคุ้มครองสิทธิของผู้ค้ำประกัน,” (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติ
ศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), 7. 
 14 เค.เค.ลอว์สัน, กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย การประกันด้วยบุคคลและทรัพย์เอกสาร
คำสอนชั้นปริญญาตรี, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง, 2482), 9-10. 
 15 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 302/2545 แม้สัญญาค้ำประกันอันเป็นสัญญาหรือหนี้อุปกรณจ์ะ
มิได้กำหนดอัตราดอกเบี้ยไว้ ก็ต้องถืออัตราดอกเบี้ยตามที่ระบุไว้ในสัญญาหรือหนี้ประธาน. 
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อันใด ดังนี ้ต้องถือว่าไม่อาจทำสัญญาค้ำประกันได้ แต่อาจทำสัญญาค้ำประกันหนี้         

ค่าสินไหมทดแทนเนื่องจากลูกหนี้ไม่ชำระหนี้นั้นได้16  
 การค้ำประกันเป็นสัญญาเฉพาะตัว หากผู้ค้ำประกันตายลงหลังลูกหนี้ผิดนัด

ความรับผิดของผู้ค้ำประกันยังคงอยู่ แต่ตกอยู่กับกองมรดกของผู้ค้ำประกัน17 

สิทธิของผู้ค้ำประกันก่อนการชำระหนี้ 
 สิทธิของผู้ค้ำประกันก่อนการชำระหนี้สามารถแบ่งได้เป็น 2 กรณี คือ 1. สิทธิที่
จะเกี่ยงและ 2. สิทธิที่จะยกข้อต่อสู้  
 1. สิทธิที่จะเกี่ยง โดยสิทธิที่จะเกี่ยงของผู้ค้ำประกันแบ่งออกเป็นได้ 3 ประการ 
ดังนี ้
    1) เกี่ยงให้ลูกหนี้ชำระหนี้ก่อน เมื่อเจ้าหนี้ได้ทวงถามให้ผู้ค้ำประกันชำระหนี้ 

ผู้ค้ำประกันมีสิทธิเกี่ยงให้ไปเรียกเอาจากลูกหนี้ก่อน18 แต่ไม่ได้หมายความว่า เจ้าหนี้
จะต้องไปทวงลูกหนี้ก่อนถึงจะฟ้องผู้ค้ำประกันได้ แม้เจ้าหนี้ไม่ทวงลูกหนี้และให้ผู้ค้ำ
ประกันชำระหนี้ก่อน ก็มีอำนาจฟ้องผู้ค้ำประกันให้ชำระหนี้ได้เมื่อลูกหนี้ผิดนัด ดังนั้น  
มาตรานี้แทบไม่เกิดความเป็นธรรมตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย กล่าวคือ เจ้าหนี้จะทวง

ให้ลูกหนี้ชำระหนี้ก่อนหรือไม่ก็ตาม ก็มีสิทธิฟ้องผู้ค้ำประกันได้เสมอเมื่อลูกหนี้ผิดนัด19 

 
 16 อุกฤษ มงคลนาวิน, คำอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยค้ำประกัน จำนอง จำนำ , 
(กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2517), 17. 
 17 รพี พิกุลงาม, “เอกสารประกอบการสอนรายวิชากฎหมายลักษณะประกันด้วยบุคคลและ
ทรัพย์,”  (สุราษฎร์ธานี: มหาวิทยาลัยราชภัฎสุราษฎร์ธานี, 2558), 29.   

18 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์, มาตรา 688 บัญญัติว่า “เมื่อเจ้าหนี้ทวงให้ผู้ค้ำประกัน
ชำระหนี้ ผู้ค้ำประกันจะขอให้เรียกลูกหนี้ชำระก่อนก็ได้ เว้นแต่ลูกหนี้จะถูกศาลพิพากษาให้เป็นคน
ล้มละลายเสียแล้ว หรือไม่ปรากฏว่าลูกหนี้ไปอยู่แห่งใดในพระราชอาณาเขต” 
 19 ปัญญา ถนอมรอด, คำอธิบายกฎหมายแพ่งพาณิชย์ ว่าด้วย ยืม ค้ำประกัน จำนอง จำนำ, 
พิมพ์ครั้งที่ 8, (กรุงเทพฯ: สำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2554), 152. 
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    2) เกี่ยงให้บังคับชำระหนี้จากทรัพย์สินของลูกหนี้ก่อน20 เมื่อผู้ค้ำประกัน
พิสูจน์ให้ศาลเห็น 2 ประการ คือ 1. ลูกหนี้มีทางชำระหนี้ได้ และ 2. การจะบังคับให้ลูกหนี้
ชำระหนี้ไม่เป็นการยาก สิทธิที่จะเกี่ยงตามมาตรานี้ ผู้ค้ำประกันสามารถเกี่ยงต่อเจ้าหนี้
ก่อนฟ้องคดีได้ แต่กฎหมายไม่มีสภาพบังคับเจ้าหนี้ เจ้าหนี้จะปฏิบัติตามหรือไม่ก็ได้ 
ดังนั้นการใช้สิทธิเกี่ยงตามมาตรานี้จะปรากฏในช้ันพิจารณาคดีของศาลเสียเป็นส่วนใหญ่ 
    3) เกี ่ยงให้บังคับชำระหนี้จากทรัพย์สินของลูกหนี้ที ่เป็นหลักประกันนั้น

ก่อน21 เจ้าหนี้มีทรัพย์ของลูกหนี้ยึดถือไว้เป็นประกันในหนี้รายเดียวกันกับที่ผู้ค้ำประกัน
เข้าค้ำประกันด้วย ผู้ค้ำประกันใช้สิทธิเกี่ยงตามมาตรานี้ได้เสมอ เจ้าหนี้ต้องไปบังคับจาก

ทรัพย์นั้นก่อน22 
 อย่างไรก็ตาม สิทธิที่จะเกี่ยงตามที่กล่าวมาข้างต้น มิได้ทำให้ผู้ค้ำประกันหลุด
พ้นความรับผิดเพียงแต่เป็นการบรรเทาความรับผิดให้แก่ผู้ค้ำประกัน  
 2. สิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ ผู้ค้ำประกันมีสิทธิยกข้อต่อสู้ของตนเองขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ 
หมายถึง ข้อต่อสู ้ของผู้ค้ำประกันเองอันเกิดจากการทำสัญญาค้ำประกัน  นอกจากนี้         

ผู้ค้ำประกันมีสิทธิยกข้อต่อสู้ของลูกหนี้ข้ึนต่อสู้เจ้าหนี้ได้ด้วย23 หมายความว่า ลูกหนี้มีข้อ

 
20 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 689 บัญญัติว่า “ถึงแม้จะได้เรียกให้ลูกหนี้

ชำระหนี้ดังกล่าวมาในมาตราก่อนนั้นแล้วก็ตาม ถ้าผู้ค้ำประกันพิสูจน์ได้ว่าลูกหนี้นั้นมีทางที่จะชำระหนี้
ได้ และการที่จะบังคับให้ลูกหนี้ชำระหนี้นั้นจะไม่เป็นการยากไซร้ ท่านว่าเจ้าหนี้จะต้องบังคับการชำระ
หนี้รายนั้นเอาจากทรัพย์สินของลูกหนี้ก่อน”                      

21 เรื่องเดียวกัน, มาตรา 690 บัญญัติว่า “ถ้าเจ้าหนี้มีทรัพย์ของลูกหนี้ยึดถือไว้เป็นประกัน
ไซร้ เมื่อผู้ค้ำประกันร้องขอ ท่านว่าเจ้าหนี้จะต้องให้ชำระหนี้เอาจากทรัพย์ซ่ึงเป็นประกันนั้นก่อน”                      
 22 สุดา วิศรุตพิชญ์, หลักกฎหมายค้ำประกัน จำนอง จำนำ, พิมพ์ครั้งที่ 8, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 
2553), 42. 
 23 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ , มาตรา 694 บัญญัติว่า “นอกจากข้อต่อสู้ซึ ่งผู้ค้ำ
ประกันมีต่อเจ้าหนี้นั้น ท่านว่าผู้ค้ำประกันยังอาจยกข้อต่อสู้ทั้งหลาย ซ่ึงลูกหนี้มีต่อเจ้าหนี้ขึ้นต่อสู้ได้ด้วย” 
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ต่อสู้อันใดที่จะยกขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ ผู้ค้ำประกันสามารถยกข้อต่อสู้เหล่านั้นขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้  
ได้ด้วย 
 สิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ของผู้ค้ำประกันนั้นมีข้อสังเกตเช่นเดียวกับสิทธิที่จะเกี่ยง 
กล่าวคือ การยกสิทธิขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ในชั้นก่อนฟ้องคดีนั้น หากเจ้าหนี้ไม่ปฏิบัติตามกไ็มม่ี
สภาพบังคับทางกฎหมายกับเจ้าหนี้ ซึ่งหากผู้ค้ำประกันจะให้สิทธิที่จะเกี่ยงและสิทธิที่จะ
ยกข้อต่อสู้มีสภาพบังคับในทางกฎหมาย จะต้องนำไปใช้ในชั้นพิจารณาของศาล เมื่อ
เจ้าหนี้ฟ้องผู้ค้ำประกันต่อศาล ผู้ค้ำประกันจะต้องไปศาล ทำคำให้การยื่นต่อศาล ยกสิทธิ
ที่จะเกี่ยงและสิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ในคำให้การ นำพยานเข้าสืบในประเด็น
ดังกล่าว เพื่อให้ศาลมีคำพิพากษาตามสิทธิของผู้ค้ำประกัน และอีกประเด็นหนึ่งคือ สิทธิที่
จะเกี่ยงและสิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ของผู้ค้ำประกันน้ันมีผลทางกฎหมายต่างกัน คือ สิทธิที่จะ
เกี่ยงมิได้ทำให้ผู้ค้ำประกันหลุดพ้นจากความรับผิด เพียงแต่กฎหมายให้ไปบังคับเอาจาก
ลูกหนี้ก่อน หากหนี้ยังขาดอยู่เท่าใดผู้ค้ำประกันยังคงต้องรับผิด ซึ่งต่างจากสิทธิที่จะยกข้อ
ต่อสู้ไม่ว่าจะเป็นข้อต่อสู้ของผู้ค้ำประกันหรือข้อต่อสู้ของลูกหนี้ หากผู้ค้ำประกันยกขึ้น
ต่อสู้กับเจ้าหนี้ อาจทำให้ผู้ประกันหลุดพ้นจากความรับผิดในหนี้ท้ังหมด 

ปัญหาการใช้สิทธิก่อนการชำระหนี้ของผู้ค้ำประกัน ก่อนมีพระราชบัญญัติแก้ไข
เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับท่ี 20) พ.ศ. 2557 และ (ฉบับท่ี 21) 
พ.ศ. 2558 
 ปัญหาการใช้สิทธิก่อนการชำระหนี้ของผู้ค้ำประกัน ก่อนมีพระราชบัญญัติแก้ไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2557 และ (ฉบับที่ 21) 
พ.ศ. 2558 ไม่ว่าจะเป็นสิทธิที่จะเกี่ยงตามมาตรา 688 มาตรา 689 และมาตรา 690 ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะถูกเจ้าหนี้เขียนยกเว้นสิทธิดังกล่าวเอาไว้ในข้อ
สัญญาโดยอาศัยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 691 ซึ่งบัญญัติว่า “ถ้าผู้ค้ำ
ประกันต้องรับผิดร่วมกันกับลูกหนี้ ท่านว่า ผู้ค้ำประกันย่อมไม่มีสิทธิดั่งกล่าวไว้ใน มาตรา 
688 มาตรา 689 และ มาตรา 690” ดังนั้น การยกเว้นสิทธิที่จะเกี่ยงของผู้ค้ำประกัน 
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เจ้าหนี้กระทำได้โดยมีกฎหมายรับรองส่งผลให้เมื่อระบุลงไว้ในข้อสัญญาผู้ค้ำประกันจะยก
สิทธิที่จะเกี่ยงข้ึนต่อสู้เจ้าหนี้ไม่ได้  
 อน่ึง ในส่วนของสิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ของผู้ค้ำประกันข้ึนต่อสู้เจ้าหนี้บัญญัติอยู่ใน
มาตรา 694 ในการยกเว้นข้อต่อสู้ของผู้ค้ำประกันข้ึนต่อสู้เจ้าหนี้มิได้บัญญัติไว้ในกฎหมาย
เช่นเดียวกับ มาตรา 691 ดังนั้น การยกเว้นสิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ของผู้ค้ำประกัน ศาลได้ใช้
หลักเสรีภาพในการทำสัญญา มาปรับใช้ เมื่อปรากฏกว่ามีข้อสัญญาที่ระบุว่าผู้ค้ำประกัน
จะไม่ใช้สิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ ส่งผลให้ผู้ค้ำประกันจะยกข้อต่อสู้ขึ้นต่อสู้
เจ้าหนี้ไม่ได้เช่นกัน เพราะเป็นไปตามหลักเสรีภาพในการทำสัญญา 
 เสรีภาพในการทำสัญญา ประกอบด้วยเสรีภาพ 2 ประการ คือ 1. เสรีภาพใน

การเลือกคู่สัญญาและ 2. เสรีภาพในการกำหนดข้อสัญญา24 
 1. เสรีภาพในการเลือกคู่สัญญา เจ้าหนี้มีเสรีภาพที่จะเลือกผู้ค้ำประกันของ
ลูกหนี้ โดยเจ้าหนี้พิจารณาจากความสามารถในการชำระหนี้ของผู้ค้ำประกันแทนลูกหนี้
และความสัมพันธ์ระหว่างผู้ค้ำประกันกับลูกหนี้เพียงเท่านั ้น ส่วนใหญ่จะเน้นไปทาง
ความสามารถในการชำระหนี้ของผู้ค้ำประกัน ส่วนความสัมพันธ์ระหว่างผู้ค้ำประกันกับ
ลูกหนี้เป็นเพียงข้อพิจารณาลำดับรองลงไป 
    หากเจ้าหนี้ไม่พอใจตัวผู้ค้ำประกันหรือไม่แน่ใจในความสามารถในการชำระ
หนี้ของผู้ค้ำประกัน เจ้าหนี้ย่อมสามารถปฏิเสธตัวผู้ค้ำประกันคนดังกล่าวได้และสามารถ
ให้ลูกหนี้จัดหาผู้ค้ำประกันรายใหม่ให้แก่เจ้าหนี้ได้ 
    แต่ในด้านของผู้ค้ำประกัน จะเห็นได้ว่า ผู้ค้ำประกันไม่มีเสรีภาพในการเลือก
คู่สัญญาหรือเลือกตัวเจ้าหนี้ เพราะการค้ำประกันเกิดขึ้นจากความสัมพันธ์ระหว่างลูกหนี้
กับผู้ค้ำประกันเป็นส่วนตัวโดยเฉพาะ และเข้าค้ำประกันหน้ีของลูกหนี้ โดยลูกหนี้ได้เลือก
เจ้าหนี้ไว้แล้ว ผู้ค้ำประกันจึงไม่มีสิทธิในการเลือกคู่สัญญาในส่วนท่ีเป็นเจ้าหนี้ 

 
 24 คณิต ณ นคร, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ , (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 
2559), 422. 
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    เสรีภาพในการจะคิดตัดสินใจว่าจะทำสัญญาหรือไม่อย่างไร25 เป็นเสรีภาพ
ของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย แต่ในการค้ำประกันเสรีภาพการตัดสินใจว่าจะเข้าทำสัญญา      
ค้ำประกันหรือไม่ ตกอยู่กับเจ้าหนี้โดยเจ้าหนี้พิจารณาจากความสามารถในการชำระหนี้ของ
ผู้ค้ำประกันแทนลูกหนี้และความสัมพันธ์ระหว่างผู้ค้ำประกันกับลูกหนี้ หากพิจารณาแล้ว
ผู้ค้ำประกันไม่มีความสามารถชำระหนี้แทนลูกหนี้ได้  เจ้าหนี้มีเสรีภาพในการทำสัญญา
โดยการปฏิเสธตัวผู้ค้ำประกันดังกล่าวได้ 
    ส่วนของผู้ค้ำประกันที่เข้ามาทำสัญญาค้ำประกันนั้น มาจากการเชื้อเชิญของ
ลูกหนี้ โดยลูกหนี้มิใช่คู่สัญญาค้ำประกัน คู่สัญญาของผู้ค้ำประกัน คือ เจ้าหนี้กับผู้ค้ำ
ประกัน และผู ้ค้ำประกันไม่สามารถที่จะใช้เสรีภาพในการตัดสินใจว่าจะทำสัญญา        
ค้ำประกันกับเจ้าหนี้ได้หรือไม่ เพราะการค้ำประกันเกิดจากการเชื้อเชิญของลูกหนี้ที่มี
ความสัมพันธ์อันมาแต่กาลก่อน ซึ่งหากไม่มีการเชื้อเชิญของลูกหนี้แล้วบุคคลคนนั้นย่อม
ไม่เข้าทำสัญญาค้ำประกันกับเจ้าหนี้ ดังนั้นในส่วนของผู้ค้ำประกันก็ไม่มีเสรีภาพในการที่
จะตัดสินใจเข้าทำสัญญาหรือไม่เข้าทำสัญญา 
 2. เสรีภาพในการที่จะกำหนดข้อสัญญาของสัญญา สามารถเลือกแบบในการทำ
สัญญา กำหนดเนื้อหาของสัญญา กล่าวคือ คู่สัญญามีเสรีภาพที่จะกำหนดเนื้อหาของ
สัญญาอย่างไรก็ได้ แม้ในเนื้อหาที่กำหนดอาจแตกต่างจากฎหมาย หากมิใช่กฎหมาย        
ที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแล้ว สัญญานั้นก็ไม่เป็นโมฆะ 

    กรณีสัญญาค้ำประกัน กฎหมายได้ให้สิทธิของผู้ค้ำประกันการชำระหนี้ไว้         
2 กรณี คือ 1. สิทธิที่จะเกี่ยงและ 2. สิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ แต่สิทธิดังกล่าว
มิใช่ข้อกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน คู่สัญญาจึง
สามารถท่ีจะตกลงกันกำหนดในข้อสัญญาให้แตกต่างจากท่ีกฎหมายบัญญัติได้  

 
 25 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, คำอธิบายนิติกรรม-สัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 20, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 
2559), 291. 
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    การยกเว้นสิทธิของผู้ค้ำประกันก่อนการชำระหนี้ หากพิจารณาแล้วจะเห็นได้
ว่า ประโยชน์ที่ได้รับจากการยกเว้นสิทธิดังกล่าวตกแก่ฝ่ายเจ้าหนี้เท่านั้น ผู้ค้ำประกันหา
ได้รับประโยชน์ไม่ กลับกันกลบัเพิ่มภาระให้กับตัวผู้ค้ำประกันยิ่งขึ้นไปเสียอีก ไม่สามารถ
ยกสิทธิที่กฎหมายบัญญัติไว้ก่อนชำระหนี้ได้ ความรับผิดหนักกว่าตัวลูกหนี้เพราะผู้ค้ำ
ประกันหาได้ประโยชน์ใด ๆ จากการค้ำประกันมีแต่ลูกหนี้ท่ีได้รับประโยชน์ 
    ส่วนของผู้ค้ำประกัน โดยหลักเสรีภาพในการทำสัญญากับเนื้อหาของสัญญา 
ผู้ค้ำประกันสามารถที ่จะยกเว้นข้อกฎหมายที่มิใช่เกี ่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนได้เช่นกัน หรือจะจำกัดความรับผิด จำกัดระยะเวลาการค้ำ
ประกัน ย่อมทำได้ทั้งสิ้น แต่หากผู้ค้ำประกันทำเช่นนั้น เจ้าหนี้ก็จะปฏิเสธตัวผู้ค้ำประกัน
รายนั้น ไม่ยอมให้เข้าทำสัญญาค้ำประกันตัวลูกหนี้ เมื่อเจ้าหนี้ปฏิเสธตัวผู้ค้ำประกัน 
ลูกหนี้ก็ต้องหาตัวผู้ค้ำประกันรายใหม่ หลักเสรีภาพในการทำสัญญา เสรีภาพดังกล่าวเป็น
ของเจ้าหนี้โดยแท้ ส่วนผู้ค้ำประกันหามีเสรีภาพในส่วนนี้ด้วยไม่  
    ดังนั้น ผู้วิจัยเห็นว่า การนำหลักเสรีภาพในการทำสัญญามาใช้บังคบัคู่สัญญา
ทั้งสองฝ่ายจะต้องมีเสรีภาพในการทำสัญญาครบถ้วน และมีด้วยกันทั้งสองฝ่าย หลักใน
การทำสัญญาจึงอยู่บนหลักเสรีภาพในการทำสัญญา แต่สัญญาค้ำประกัน เสรีภาพในการ
ทำสัญญาตกอยู่กับคู่สัญญาเพียงฝ่ายเดียว คือ ฝ่ายเจ้าหนี้ ส่วนผู้ค้ำประกันหามีเสรีภาพ
ในการทำสัญญาด้วยไม่  และอีกประการหนึ่ง คือ การใช้หลักเสรีภาพในการทำสัญญานั้น
จะต้องไม่ขัดกับลักษณะของสัญญานั้น การค้ำประกันเป็นการประกันหนี้ลูกหนี้และผู้ค้ำ
ประกันมีสิทธิได้รับเงินใช้คืนจากลูกหนี้ การระบุข้อสัญญาว่า ผู้ค้ำประกันไม่ยกข้อต่อสู้

ของลูกหนี้ขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ย่อมส่งผลให้ผู้ค้ำประกันไล่เบี้ยลูกหนี้ไม่ได้26 จึงเป็นการขัดกับ
หลักการค้ำประกัน หรือกรณีการยกเว้นสิทธิที่จะเกี่ยงที่จะให้บังคับเอาจากลูกหนี้ก่อน 

 
 26 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 695 บัญญัติว่า “ผู้ค้ำประกันซึ่งละเลยไม่ยก
ข้อต่อสู้ของลูกหนี้ขึ้นต่อสู้ เจ้าหนี้นั้น ท่านว่าย่อมสิ้นสิทธิที่จะไล่เบี้ยเอาแก่ลูกหนี้เพียงเท่าที่ไม่ยกขึ้นเป็น
ข้อต่อสู้ เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้รู้ว่ามีข้อต่อสู้เช่นนั้น และที่ไม่รู้นั้นมิได้เป็นเพราะความผิดของตนด้วย” 
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กลับมาบังคับเอาจากผู้ค้ำประกันก่อนแล้วจึงไปเอาจากลูกหนี้  จะเห็นว่า ขัดกับหลัก
กฎหมายทั่วไปท่ีมุ่งจะให้ความยุติธรรมกลับสร้างภาระให้แก่ผู้ค้ำประกันเพิ่มขึ้น 
    ผู้วิจัยจึงมีความเห็นว่า สัญญาค้ำประกันจึงไม่สามารถนำหลักเสรีภาพในการ
ทำสัญญามาบังคับในการทำสัญญาค้ำประกันได้ตามที่ได้วิเคราะห์มาในหัวข้อข้างต้น หาก
ไม่สามารถนำหลักเสรีภาพในการทำสัญญามาใช้บังคับกับสัญญาค้ำประกันได้ ย่อมทำให้  
ผู้ค้ำประกันมีสิทธิก่อนการชำระหนี้ จึงไม่จำเป็นที่จะต้องแกไ้ขกฎหมายในส่วนนี้แต่อย่างใด 

พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 20) พ.ศ. 
2557 และ (ฉบับท่ี 21) พ.ศ. 2558 
 เมื ่อ พ.ศ. 2557 ได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 
ลักษณะ 11 ค้ำประกัน โดยเพิ่มเติมในเรื่องของสิทธิของผู้ค้ำประกันก่อนการชำระหนี้ไว้ 

 ข้อตกลงยกเว้นสิทธิท่ีจะเกี่ยงของผู้ค้ำประกัน  
เดิมกฎหมายบัญญัตใิห้สิทธิที่จะเกี่ยงของผู้ค้ำประกันน้ันสามารถเขียนข้อสญัญา

ยกเว้นสิทธิดังกล่าวได้ตามมาตรา 691 หากในข้อสัญญาได้ระบุว่าถ้าผู้ค้ำประกันต้องรับ
ผิดร่วมกันกับลูกหนี้ ท่านว่าผู้ค้ำประกันย่อมไม่มีสิทธิดั่งกล่าวไว้ในมาตรา 688, มาตรา 

689 และมาตรา 69027  
 ปัจจุบัน มาตรา 691 ได้มีการแก้ไขตัวบทกฎหมาย โดยมีเนื้อหาเกี่ยวกับการ  
ลดหนี้ของเจ้าหนี้ให้แก่ลูกหนี้ย่อมมีผลต่อผู้ค้ำประกันด้วยซึ่งแตกต่างจากมาตรา 691 เดิม
ที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับข้อสัญญาถ้าได้ระบุว่าผู้ค้ำประกันรับผิดร่วมกับลูกหนี้ ผู้ค้ำประกันย่อม

 
 27 เร่ืองเดียวกัน, มาตรา 691 บัญญัติว่า “ถ้าผู้ค้ำประกันต้องรับผิดร่วมกันกับลูกหนี้ ท่านว่า
ผู้ค้ำประกันย่อมไม่มีสิทธิดั่งกล่าวไว้ใน มาตรา 688, มาตรา 689 และมาตรา 690”  
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ไม่มีสิทธิที่จะเกี่ยง ดังนั้น มีผลทำให้มาตรา 691 ตามกฎหมายเก่านั้นเป็นยกเลิกและใช้

มาตรา 69128 ที่ประกาศใหม่แทน 
 นอกจากนี้พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
(ฉบับที่ 20) พ.ศ.2557 ได้มีบทบัญญัติใหม่มาตรา 681/1 เกี ่ยวกับข้อตกลงของผู้ค้ำ
ประกัน หากเจ้าหนี้ได้มีข้อตกลงหรือข้อสัญญาใดที่ให้ผู ้ค้ำประกันรับผิดอย่างลูกหนี้

ร่วมกับลูกหนี้ช้ันต้น ข้อตกลงหรือข้อสัญญาดังกล่าวเป็นโมฆะ29  
 มาตรานี้เป็นมาตราการที่แก้ไขเพื่อคุ้มครองผู้ค้ำประกัน ซึ่งหลักกฎหมายเดิม
ก่อนมีการแก้ไข ในสัญญาค้ำประกันสามารถระบุให้ผู้ค้ำประกันรับผิดในฐานะเป็นลูกหนี้
ร่วมกับลูกหนี้ชั้นต้นได้  ซึ่งการระบุดังกล่าวศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ผู้ค้ำประกันไม่สามารถท่ี
จะยกสิทธิท่ีจะเกี่ยงขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ได้ 
 ดังนั ้น เมื ่อมีการเพิ่มเติมมาตรา 681/1 นี ้เข้ามา ย่อมส่งผลให้ผู ้ค้ำประกัน
สามารถที่จะยกสิทธิที่จะเกี่ยงขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ได้ ซึ่งหากในสัญญาค้ำประกันระบุว่าให้ผู้ค้ำ
ประกันมีฐานะเป็นลูกหนี้ร่วมกับลูกหนี้ชั้นต้น ข้อสัญญาดังกล่าวย่อมตกเป็นโมฆะดังที่ได้
อธิบายมาแล้วข้างต้น 

 
28 เรื่องเดียวกัน, มาตรา 691 บัญญัติว่า “ในกรณีที่เจ้าหนี้กระทำการใด ๆ อันมีผลเป็นการ

ลดจำนวนหนี้ที่มีการค้ำประกัน รวมทั้งดอกเบี้ย ค่าสินไหมทดแทน หรือค่าภาระติดพันอันเป็นอุปกรณ์
แห่งหนี้รายนั้น ถ้าลูกหนี้ได้ชำระหนี้ตามที่ได้ลดแล้วก็ดี ลูกหนี้ชำระหนี้ตามที่ได้ลดดังกล่าวไม่ครบถ้วน
แต่ผู้ค้ำประกันได้ชำระหนี้ส่วนที่เหลือนั้นแล้วก็ดี ลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ตามที่ได้ลดดังกล่าวแต่ผู้ค้ำประกันได้
ชำระหนี้ตามที่ได้ลดนั้นแล้วก็ดี ทั้งนี้ ไม่ว่าจะล่วงเลยกำหนดเวลาชำระหนี้ตามที่ได้ลดดังกล่าวแล้ว
หรือไม่ก็ตาม ให้ผู้ค้ำประกันเป็นอันหลุดพ้นจากการค้ำประกัน 

ข้อตกลงใดที่มีผลเป็นการเพิ่มภาระแก่ผู ้ค้ำประกันให้มากกว่าที ่บัญญัติไว้ในวรรคหนึ่ง 
ข้อตกลงนั้นเป็นโมฆะ” 

29 เรื่องเดียวกัน, มาตรา 681/1 วรรคหนึ่งบัญญัติว่า “ข้อตกลงใดที่กำหนดให้ผู้ค้ำประกัน
ต้องรับผิดอย่างเดียวกับลูกหนี้ร่วมหรือในฐานะเป็นลูกหนี้ร่วม ข้อตกลงนั้นเป็นโมฆะ” 
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 ปัญหาที่ต้องพิจารณาอีกประการ คือ มาตรา 681/1 บัญญัติห้ามเขียนข้อ
สัญญาให้ผู้ค้ำประกันต้องรับผิดอย่างเดียวกับลูกหนี้ร่วมหรือในฐานะเป็นลูกหนี้ร่วม หาก
ฝ่าฝืนข้อสัญญาดังกล่าวเป็นโมฆะ แต่หากเจ้าหนี้เขียนสัญญาโดยอาศัยหลักเสรีภาพใน
การทำสัญญา ว่าผู้ค้ำประกันจะไม่ยกสิทธิที่จะเกี่ยง ตามมาตรา 688 มาตรา 689 มาตรา 
690 ขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ ข้อสัญญาดังกล่าวเป็นโมฆะหรือไม่ เพราะมาตรา 681/1 เป็นโมฆะ
เฉพาะเขียนข้อสัญญาให้ผู้ค้ำประกันต้องรับผิดอย่างเดียวกับลูกหนี้ร่วมหรือในฐานะเป็น
ลูกหนี้ร่วม ซึ่งเป็นคนละเรื่องกับการไม่ยกสิทธิที่จะเกี่ยง ตามเจตนารมณ์ของการยกเลิก
มาตรา 691 (เดิม) ผู้วิจัยเห็นว่าน่าจะทำไม่ได้ เพราะกฎหมายใหม่ต้องการให้ผู้ค้ำประกัน
สามารถใช้สิทธิที่จะเกี่ยง ดังนั้น หากเจ้าหนี้ระบุข้อสัญญาห้ามผู้ค้ำประกันใช้สิทธิที ่จะ
เกี่ยงข้อตกลงนั้นเป็นโมฆะเช่นกัน เพราะขัดต่อเจตนารมณ์ในการออกกฎหมาย 

 ข้อตกลงยกเว้นสิทธิท่ีจะยกข้อต่อสู้ของผู้ค้ำประกัน   
เดิมสิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ของผู้ค้ำประกันนั้นสามารถยกเว้นสิทธิดังกล่าวได้ โดย

อาศัยหลักเสรีภาพในการทำสัญญา เมื่อสัญญาค้ำประกันใดมีข้อสัญญาห้ามผู้ค้ำประกัน
ยกข้อต่อสู้ขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ ส่งผลให้สิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ของผู้ค้ำประกันก็เป็นอันไร้ผล 
 แต่พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับท่ี 20) 
พ.ศ.2557 ได้มีเพิ่มเติมบทบัญญัติใหม่เกี่ยวกับข้อตกลงของผู้ค้ำประกันโดยบัญญัติไว้ใน

มาตรา 685/130 กำหนดให้ข้อตกลงใด ๆ ที่แตกต่างไปจากมาตรา 694 ที่เป็นการยกข้อ
ต่อสู้ของลูกหนี้และของผู้ค้ำประกัน ให้ถือว่าข้อตกลงดังกล่าวตกเป็นโมฆะ บทบัญญัติที่
กำหนดเพิ่มเติมนี ้กำหนดเพียงเฉพาะส่วนของข้อตกลงในสัญญาค้ำประกันที ่ฝ่าฝืน
ข้อกำหนดของกฎหมายให้ตกเป็นโมฆะเท่านั้น ข้อตกลงอื่น ๆ ในสัญญาค้ำประกันท่ีมิได้มี
ลักษณะที่ฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวย่อมมีผลสมบูรณ์ และใช้บังคับได้

 
30 เรื่องเดียวกัน, มาตรา 685/1 ซึ่งบัญญัติว่า บรรดาข้อตกลงเกี ่ยวกับการค้ำประกันที่

แตกต่างไปจากมาตรา 681 วรรคหนึ่ง วรรคสอง และวรรคสาม มาตรา 686 มาตรา 694 มาตรา 698 
มาตรา 699 เป็นโมฆะ” 
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ต่อไป เพียงแต่ความรับผิดของผู้ค้ำประกันจะคงเหลือเพียงเท่าที่กำหนดไว้ในบรรดา
ข้อตกลงที่ยังคงมีผลสมบูรณ์อยู่เท่านั้น  
 มาตรา 694 เป็นเรื่องสิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ของผู้ค้ำประกันซึ่งแต่เดิม สามารถ
เขียนข้อสัญญายกเว้นสิทธิดังกล่าวของผู้ค้ำประกันได้ โดยอาศัยหลักเสรีภาพในการทำ
สัญญา แต่เมื่อมีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 685/1 ย่อม
ส่งผลให้การเขียนข้อสัญญายกเว้นสิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ของของผู้ค้ำประกันตามมาตรา 
694 ย่อมเป็นโมฆะไม่สามารถใช้บังคับได้ 
 เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่าพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2557 และ (ฉบับที่ 21) พ.ศ. 2558 เป็นการแก้ไขที่
ทำให้ผู้ค้ำประกันได้สิทธิก่อนการชำระหนี้ตามกฎหมายที่ได้บัญญัติไว้ แต่สิ่งที่ผู้ค้ำประกัน
ต้องพึงระวัง คือ แม้จะมีสิทธิก่อนการชำระหนี้ก็ตาม แต่ผู้ค้ำประกันก็ยังคงต้องรับผดิอยู่
โดยฐานการเป็นประกันหนี้ด้วยบุคคลหาหลุดพ้นความรับผิดไปไม่ และสิทธิของผู้ค้ำ
ประกันไม่ว่าจะเป็นสิทธิที่จะเกี่ยงและสิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ ผู้ค้ำประกันจะต้องระบุไว้ใน
คำให้การและต้องนำพยานมาสืบ หากผู้ค้ำประกันมิได้ทำคำให้การ หรือมิได้ต่อสู้ไว้ใน
คำให้การหรือต่อสู้ไว้แล้วแต่ผู้ค้ำประกันมิได้นำพยานมาสืบ ผู้ค้ำประกันก็หามีสิทธิตามที่
กฎหมายบัญญัติไว้ไม่เช่นกัน 

ผลกระทบต่อสัญญาค้ำประกันหลังใช้บังคับพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับท่ี 20) พ.ศ. 2557 และ (ฉบับท่ี 21) พ.ศ. 2558 
 เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับนี ้ คือ โดยที ่บทบัญญัติของ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันยังไม่เพียงพอที่จะคุ้มครองสิทธิ
และให้ความเป็นธรรมแก่ผู ้ค้ำประกันและผู้จำนองซึ่งมิใช่ลูกหนี้ชั ้นต้น แต่เป็นเพียง
บุคคลภายนอกที่ยอมผูกพันตนต่อเจ้าหนี้ในการที่จะชำระหนี้แทนลูกหนี้เท่านั้น โดย
ข้อเท็จจริงในทางปฏิบัติปรากฏว่าเจ้าหนี้ส่วนใหญ่ซึ่งเป็นสถาบันการเงินหรือผู้ประกอบ
อาชีพให้กู้ยืม มักจะอาศัยอำนาจต่อรองที่สูงกว่าหรือความได้เปรียบในทางการเงินกำหนด
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ข้อตกลงอันเป็นการยกเว้นสิทธิของผู้ค้ำประกันหรือผู้จำนองตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ 
หรือให้ค้ำประกันหรือผู้จำนองต้องรับผิดเสมือนเป็นลูกหนี้ชั้นต้น กรณีจึงส่งผลให้ผู้ค้ำ
ประกันหรือผู้จำนองซึ่งเป็นประชาชนทั่วไปไม่ได้รับความคุ้มครองตามเจตนารมณ์ของ
กฎหมาย รวมทั้งต้องกลายเป็นผู้ถูกฟ้องล้มละลายอีกเป็นจำนวนมาก ดังนั้น เพื่อสร้าง

ความเป็นธรรมให้แก่ผู้ค้ำประกันและผู้จำนอง จึงจำเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้31  
 หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
(ฉบับท่ี 20) พ.ศ. 2557 มีเจตนารมณ์ให้สิทธิของผู้ค้ำประกันก่อนการชำระหนี้ การยกเว้น
สิทธิของผู้ค้ำประกันก่อนการชำระหนี้มีผลทำให้ข้อสัญญานั้นเป็นโมฆะ ผู้ค้ำประกันจึงมี
สิทธิก่อนการชำระหนี้ตามที่กฎหมายได้บัญญัติไว้ 

 นอกจากนี้ผู้วิจัยได้สัมภาษณ์ นักกฎหมาย 2 ท่าน32 และนักการธนาคาร 33 
โดยทั้งสามท่านได้ให้ความเห็นว่า พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเตมิประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ (ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2557และ (ฉบับที่ 21) พ.ศ. 2558 เป็นกฎหมายที่ทำให้ผู้ค้ำ
ประกันมีสิทธิก่อนการชำระหนี้ครบถ้วน ซึ่งผู้วิจัยก็มีความเห็นเช่นเดียวโดยได้วิเคราะห์ไว้
ในหัวข้อก่อนหน้า 
 แต่ในด้านนักกฎหมายทั้ง 2 ท่านให้ข้อสังเกตไว้ว่า ผู้ค้ำประกันมีสิทธิก่อนการ
ชำระหนี้ไม่ว่าจะเป็นสิทธิท่ีจะเกี่ยง สิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ก็ตาม แต่
สิทธิดังกล่าวจะต้องได้รับการรับรองจากศาล ดังนั้น หากเจ้าหนี้ฟ้องคดี ผู้ค้ำประกัน
จะต้องต่อสู้คดีเพื่อให้ศาลรับรองสิทธิให้ หากผู้ค้ำประกันไม่ต่อสู้คดีผู้ค้ำประกันย่อมไม่
สามารถใช้สิทธิก่อนการชำระหนี้ได้เช่นกัน ซึ่งผู้วิจัยก็มีความเห็นเช่นเดียวกัน 

 
 31 เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
(ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2557  
 32 ชนาธิป ชินะนาวิน, สัมภาษณ์โดย รพี พิกุลงาม, กรุงเทพฯ, 1 มิถุนายน 2560.  
 33 สิทธิพงษ์ พิกุลงาม, สัมภาษณ์โดย รพี พิกุลงาม, กรุงเทพฯ, 12  สิงหาคม 2560.          
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 นอกจากน้ี นักวิชาการด้านกฎหมาย34มีความเห็นเพิ่มเติมว่า การที่บุคคลจะเข้า
ค้ำประกันบุคคลใด ระหว่างผู้ค้ำประกันและลูกหนี้จะต้องมีความผูกพันกันมาแต่กาลก่อน
และต้องเป็นความสัมพันธ์ที่ดีต่อกัน ปัญหาที่เกิดขึ้นแก่ผู้ค้ำประกันมิใช่ปัญหาจากเรื่อง
สิทธิก่อนชำระหนี้ แต่เกิดจากสิทธิภายหลังชำระหนี้ซึ่งเป็นสิทธิไล่เบี้ยและการรับช่วงสิทธิ 
เมื่อผู้ค้ำประกันชำระหนี้ให้กับเจ้าหนี้แล้ว ผู้ค้ำประกันเกิดสิทธิไล่เบี้ยลูกหนี้ตามกฎหมาย
แต่การไล่เบี ้ยก็ต้องมีการฟ้องร้องบังคับคดีลูกหนี้เป็นอีกคดีต่างหาก ปัญหาของผู้ค้ำ
ประกันท่ีสำคัญอยู่ที่การไล่เบี้ย 

ผลกระทบต่อเจ้าหนี้ภายหลังบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ (ฉบับท่ี 20) พ.ศ. 2557 และ (ฉบับท่ี 21) พ.ศ. 2558 
 ผู้วิจัยได้สัมภาษณ์นักกฎหมายและนักการธนาคารไดใ้ห้ความเห็นตรงกันว่า เมื่อ
บังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 20) 
พ.ศ. 2557 และ (ฉบับที่ 21) พ.ศ. 2558 จะส่งผลกระทบต่อเจ้าหนี้โดยตรงแต่ให้เหตุผล
ต่างกัน กล่าวคือ 
 ด้านนักกฎหมายทั้ง 2 ท่านมองว่า เมื่อบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับท่ี 20) พ.ศ. 2557 และ (ฉบับท่ี 21) พ.ศ. 2558 
จะส่งผลกระทบต่อเจ้าหนี้ในการพิจารณาปล่อยสินเช่ือให้กับลูกหนี้ หากปล่อยสินเช่ือโดย
หลักประกันไม่มั่นคงหรืออาจจะไม่ได้รับการชำระหนี้ สำหรับเจ้าหนี้ย่อมเลือกที่จะไม่
ปล่อยสินเชื่อให้กับลูกหนี้ เมื่อไม่ปล่อยสินเชื่อให้กับลูกหนี้ย่อมส่งผลกระทบต่อระบบ
เศรษฐกิจซึ ่งเป็นผลกระทบหลายทอดและผลกระทบสุดท้าย เมื ่อรัฐใช้มาตรการทาง
กฎหมายบังคับเจ้าหนี้ เจ้าหนี้จะพยายามเปลี่ยนแปลงรูปแบบของสัญญาขึ้นใหม่ เพื่อใช้
เป็นหลักประกันที่สมบูรณ์ยิ่งขึ้นไป เช่น การเรียกเงินประกันการเข้าทำงานเมื่อรัฐไม่ให้

 
 34 สุจินตนา ชุมวิสูตร, สัมภาษณ์โดย รพี พิกุลงาม, สุราษฎร์ธานี, 1 สิงหาคม 2560.        



70   
            Law and Local Society Journal, Vol. 6 (1) (January - June 2022) 
 
นายจ้างเรียกเก็บเงินประกันการทำงาน บรรดานายจ้างเปลี ่ยนรูปแบบเป็นการหัก
เงินเดือนแทนการวางเงินประกัน ซึ่งมีผลกระทบต่อลูกจ้างยิ่งกว่าเดิม 

 ทั้งนีส้อดคล้องกับความเห็นของนักวิกฎหมายอีกท่านหนึ่ง35ซึ่งได้ให้ความเห็นไว้
ว่า ปัจจุบันในศตวรรษท่ี 21 ประเทศไทยก็ยังคงมีแนวโน้มที่รัฐจะเข้าไปแทรกแซงเสรภีาพ
ในการทำสัญญามากขึ้น จนเข้าใจว่าแนวโน้มในอนาคตประเทศไทยอาจจะมีเสรีภาพไม่
ต่างจากที่เกิดขึ้นที่ประเทศอังกฤษคือ  การย้อนจาก “สถานะ” กลับมาสู่ “สัญญา” อีก
ครั้ง เพราะสภาพที่เกิดในประเทศอังกฤษหลังจากการที่รัฐเข้ามาแทรกแซงเพื่อคุ้มครอง
คู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่าทำให้ผลที่สุดชาวอังกฤษพบว่า  การควบคุมหรือแทรกแซง
เหล่านั้นมิได้ก่อประโยชน์แก่คู ่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่าอย่างแท้จริง เช่น กฎหมาย
คุ้มครองแรงงานส่งผลให้คนไม่มีงานทำ กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคส่งผลให้ราคาสินค้าสูง
กว่าเดิม กฎหมายเกี่ยวกับการเช่าอสังหาริมทรัพย์ก่อผลกระทบมากมายต่อผู้ให้เช่า จน
ท้ายท่ีสุดก็ไม่มีใครอยากให้เช่าอสังหาริมทรัพย์ซึ่งก็ส่งผลกระทบต่อผู้ที่ประสงค์จะเช่าเอง 
เป็นต้น ดังนั้น ในประเทศอังกฤษก็เริ่มกลับไปมีความคิดที่จะปล่อยทุกอย่างให้เป็นไปตาม
กลไกของตลาดเสรีจะดีกว่า เพราะประชาชนผู้บริโภคจะเป็นผู้เลือกเองว่าอะไรที่จะดีที่สุด

สำหรับเขา36  
 ส่วนนักการธนาคารมองว่า เมื่อบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2557และ (ฉบับที่ 21) พ.ศ. 2558 จะส่งผล
กระทบต่อเจ้าหนี้ในการพิจารณาปล่อยสินเช่ือให้กับลูกหนี้เช่นกัน ต่างกันตรงที่ความเห็น 
โดยนักการธนาคารเห็นว่า การพิจารณาปล่อยสินเชื่อมีการพิจารณา 2 ทาง ทางแรก ทาง
ทฤษฎี จะพิจารณาตัวลูกหนี้ ทางที่สองพิจารณาจากข้อเท็จจริงโดยพิจารณาจากตัวผู้ค้ำ
ประกัน ซึ่งในทางปฏิบัติ การปล่อยสินเชื่อจะพิจารณาจากผู้ค้ำประกันเนื่องจากว่า การ

 
 35 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, คำอธิบายนิติกรรม-สัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 20, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 
2559), 294. 
 36 เรื่องเดียวกัน. 
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ขอสินเชื่อของลูกหนี้ส่วนใหญ่ขอสินเชื่อเพื ่อการประกอบธุรกิจ ดังนั้น เมื่อลูกหนี้ขอ
สินเช่ือไปแล้ว สินเช่ือเหล่านั้นจะกลายเป็นเงินทุนแปลงเป็นสินทรัพย์ไปใช้ในการทำธุรกิจ
ซึ ่งมูลค่าของสินทรัพย์ของลูกหนี้ในทางธุรกิจราคาจะลงตามการตีค่าความเสื่อมของ
สินทรัพย์ ดังนั้นการปล่อยสินเชื่อจึงพิจารณาไปที่ตัวผู้ค้ำประกันเพราะธนาคารไม่รู้จักตัว
ลูกหนี้ดีกว่าตัวผู้ค้ำประกัน 
 ธนาคารจึงใช้ผู้ค้ำประกันในการตรวจสอบสถานะทางการเงินของลูกหนี้และ
พิจารณาการให้สินเช่ือ 3 ประการ ดังนี ้
 1. ก่อนให้สินเชื่อลูกหนี้ หากลูกหนี้ไม่มีผู้ค้ำประกันย่อมสันนิษฐานได้ว่าลูกหนี้
ขาดความน่าเชื่อถือในการปล่อยสินเชื่อ และหากมีผู้ค้ำประกันแสดงว่าลูกหนี้มีสถานะ
ทางการเงินที่ค่อนข้างมั่นคงและมีความสามารถที่จะชำระหนี้ได้ เพราะตัวผู้ค้ำประกันมี
ความสัมพันธ์กับตัวลูกหนี้ละเชื่อมั่นว่าลูกหนี้สามารถชำระหนี้ได้จึงเข้ามาทำสัญญาค้ำ
ประกัน หากลูกหนี้ไม่มีความสามารถในการชำระหนี้ย่อมที่จะไม่มีบุคคลมาค้ำประกันให้
เช่นกัน 
 2. เมื่อปล่อยสินเชื่อ ผู้ค้ำประกันซึ่งมีความสัมพันธ์กับลูกหนี้ย่อมรู้ว่าลูกหนี้มี
สถานะทางการเงินเป็นอย่างไรซึ่งด้านธนาคารเองอาจจะไม่ทราบ ดังนั ้น การมีผู ้ค้ำ
ประกัน ทางด้านนักการธนาคารมองว่าเป็นการเพิ ่มบุคคลในการตรวจสอบสถานะ
ทางการเงินของลูกหนี้โดยปริยาย 
 3. เมื่อต้องบังคับชำระหนี้เนื่องจากผู้ค้ำประกันเข้ามาประกันหนี้ให้กับลูกหนี้ 
บุคคลทั้งสองจึงต้องมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดสนิทสนมไว้เนื้อเชื่อใจกัน เมื่อเจ้าหนี้บังคับ
ชำระหนี้ผู ้ค้ำประกันจะพยายามขวนขวายมิให้ตนเองถูกบังคับชำระหนี้โดยการหา
ทรัพย์สินของลูกหนี้ไปแจ้งต่อเจ้าหนี้ หรือหากแม้ผู้ค้ำประกันถูกบังคับชำระหนี้ด้วย
ความสัมพันธ์ระหว่างลูกหนี้กับผู้ค้ำประกันสามารถมีจะเจรจากันเองได้หรือผู้ค้ำประกัน
หาหลักทรัพย์ของลูกหนี้เพื่อไล่เบี้ยก็เป็นไปได้โดยง่าย 
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 โดยสรุป เมื่อบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ (ฉบับท่ี 20) พ.ศ. 2557 และ (ฉบับท่ี 21) พ.ศ. 2558 จะส่งผลกระทบต่อเจ้าหนี้
โดยตรง ทำให้เจ้าหนี้ไม่ปล่อยสินเช่ือให้แก่ลูกหนี้เนื่องจากหลักประกันไม่มั่นคง 

บทส่งท้าย 
 การค้ำประกันมีวิวัฒนาการมาจากการนำตัวลูกหนี้มาเป็นประกันการชำระหนี้ 
ต่อมาการค้ำประกันได้พัฒนาจากตัวลูกหนี้เป็นบุคคลภายนอกเนื่องจากการเอาตัวลูกหนี้
ไว้กับเจ้าหนี้ทำให้ลูกหนี้ไม่สามารถชำระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ได้  
 การประกันหนี้ด้วยบุคคลหรือการค้ำประกัน เป็นกรณีที่บุคคลภายนอกเข้าทำ
สัญญาประกันหน้ีไว้กับเจ้าหนี้โดยจะชำระหนี้ให้ในเมื่อลูกหนี้ไมช่ำระหนี้นั้น ผู้ค้ำประกันก็
จะชำระหนี้แทนลูกหนี้ ด้วยเหตุที่สัญญาค้ำประกันเป็นหน้ีอุปกรณ์หรือหน้ีช้ันท่ีสอง จึงทำ
ให้สัญญาค้ำประกันมีลักษณะพิเศษไม่เหมือนกับสัญญาประเภทอื่น กฎหมายจึงให้สิทธิ
ก่อนการชำระหนี้แก่ผู้ค้ำประกันบางประการ คือ สิทธิที่จะเกี่ยงและสิทธิที่จะยกข้อต่อสู้ 
แต่สิทธิดังกล่าวผู้ค้ำประกันมิอาจนำมาใช้บังคับได้เพราะเจ้าหนี้ได้นำหลักเสรีภาพในการ
ทำสัญญามาระบุยกเว้นสิทธิไว้ในข้อสัญญาค้ำประกัน ส่งผลให้ผู้ค้ำประกันไม่สามารถใช้
สิทธิดังต่อสู้กับเจ้าหนี้ได้  
 ประโยชน์ที่ได้รับจากการยกเว้นสิทธิดังกล่าวตกแก่ฝ่ายเจ้าหนี้เท่านั้น ผู้ค้ำ
ประกันหาได้รับประโยชน์ไม่ และเป็นการขัดต่อหลักการค้ำประกัน ที่ต้องให้ผู้ค้ำประกัน
ได้รับเงินใช้คืนจากลูกหนี้และขัดต่อหลักกฎหมายทั่วไปที่จะต้องให้ความยุติธรรมให้แก่
ประชาชนแต่กลับสร้างภาระยิ่งกว่าเดิม ด้วยเหตุผลดังกล่าว การนำหลักเสรีภาพในการ
ทำสัญญามาใช้บังคับในสัญญาต่าง ๆ นั้น ต้องพิจารณาองค์ประกอบเพิ่มเติม คือ ขัดต่อ
หลักกฎหมายทั่วไปหรือไม่และขัดต่อลักษณะของสัญญานั้น ๆ หรือไม่ 
 สำหรับผลกระทบต่อผู ้ค้ำประกัน พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ ่มเติมประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2557 และ (ฉบับที่ 21) พ.ศ. 2558 บัญญัติ
ให้การยกเว้นสิทธิของผู้ค้ำประกันก่อนการชำระหนี้เป็นโมฆะ ย่อมทำให้ข้อสัญญาใดที่
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เจ้าหนี้ระบุไว้ในสัญญาอันมีลักษณะเป็นไปในแนวทางการยกเว้นสิทธิของผู้ค้ำประกันย่อม
เป็นโมฆะ ข้อสัญญานั้นใช้บังคับไม่ได้ ทำให้ผู้ค้ำประกันได้ใช้สิทธิก่อนการชำระหนี้ได้ 
 ผลกระทบต่อเจ้าหนี้ ทำให้เจ้าหนี้ไม่ปล่อยสินเชื่อโดยง่ายเนื่องจากว่า หลักประกัน
หรือผู้ค้ำประกันมีสิทธิก่อนการชำระหนี้ที่จะยกขึ้นต่อสู้เจ้าหนี้ 

ผู้วิจัยมีข้อเสนอแนะ ดังนี้ ภาพรวมของพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2557 และ (ฉบับที่ 21) พ.ศ. 2558 ให้ผล
ในทางที่ดีแก่ผู้ค้ำประกัน ส่งผลให้ผู้ค้ำประกันมีสิทธิก่อนการชำระหนี้เต็มตามที่กฎหมาย
บัญญัติไว้ ส่วนเจ้าหนี้อาจจะมองว่าเจ้าหนี้เสียเปรียบจากการใช้บั งคับพระราชบัญญัติ
แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2557 และ (ฉบับที่ 
21) พ.ศ. 2558 ที่ไม่สามารถเขียนข้อสัญญายกเว้นสิทธิของผู้ค้ำประกันได้ 
 แม้ผู้ค้ำประกันสามารถใช้สิทธิก่อนการชำระหนี้ดังกล่าวได้แต่สิทธิก่อนการ
ชำระหนี้ ไม่ว่าจะเป็นสิทธิที่จะเกี่ยง สิทธิที่จะยกข้อต่อสู ้นั ้น จะมีผลบังคับใช้ได้ผู ้ค้ำ
ประกันจะต้องไปศาล ทำคำให้การยื่นต่อสู้คดี ในคำให้การต้องระบุประเด็นสิทธิดังกล่าว
ไว้ และนำพยานเข้าสืบตามที่ได้ระบุประเด็นไว้ และสุดท้ายประเด็นดังกล่าวเป็นของผู้ค้ำ
ประกัน ภาระการพิสูจน์จึงตกอยู่กับผู้ค้ำประกัน หากผู้ค้ำประกันพิสูจน์ไม่ได้ศาลย่อมไม่
พิพากษาในเรื ่องสิทธิดังกล่าว ดังนั ้น แม้จะมีพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2557 และ (ฉบับที่ 21) พ.ศ. 2558 บัญญัติ
ให้สิทธิของผู้ค้ำประกันก่อนการชำระหนี้ก็ตาม แต่หากผู้ค้ำประกันไม่ต่อสู้คดีหรือต่อสู้คดี
แล้วแต่ผู้ค้ำประกันไม่สามารถพิสูจน์ให้ศาลเห็นได้ สิทธิของผู้ค้ำประกันก่อนการชำระหนี้
ย่อมไม่มีผลบังคับเช่นกัน 
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