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 วิทยานิพนธฉบับนี้ มุงศึกษาถึงกฎหมายตนแบบของ UNCITRAL เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ (UNCITRAL Model 
Law on Cross-Border Insolvency) เกี่ยวกับการรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศเปนหลัก โดยศึกษาถึงเขต
อํานาจรัฐ และเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติ ลักษณะที่มาของกฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ และทฤษฎีวา
ดวยผลของกระบวนการลมละลาย รวมทั้งวิเคราะหการรับหลักการของประเทศไทยตอกฎหมายตนแบบฉบับนี้ดวย 
 ผลจากการศึกษาและวิเคราะหพบวา กฎหมายตนแบบมีบทบัญญัติ และแนวทางที่ชัดเจนเกี่ยวกับการรับรองกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ ซ่ึงสามารถรองรับและเยียวยาปญหาที่เกิดขึ้นจากคดี        ลมละลายขามชาติไดอยางมีประ
สิทธิภาพ ในขณะที่บทบัญญัติเกี่ยวกับการลมละลายตางประเทศในมาตรา 177 และมาตรา 178 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย 
พุทธศักราช 2483 ของประเทศไทยมีความไมเหมาะสม ไม เอื้ออํานวย และไมสามารถรองรับตอการจัดการ และแกไขปญหาของ
คดีลมละลายขามชาติใหสําเร็จลุลวงไปได ทําใหบุคคลที่เกี่ยวของกับคดีรวมทั้งบุคคลผูมีสวนไดเสีย ไมไดรับประโยชนสูงสุดจาก
การดําเนินกระบวนพิจารณา รวมถึงการไมไดรับความคุมครองอยางเพียงพอและเปนธรรมดวย โดยเฉพาะกับเจาหนี้ในประเทศ
ไทยเองซึ่งอาจสูญเสียผลประโยชนที่ควรไดรับไป นอกจากนี้ยังเปนอุปสรรคตอการคา และการลงทุนในทางระหวางประเทศอีกดวย 
โดยเฉพาะการลงทุนและนักลงทุนจากตางประเทศที่จะเขามาลงทุนในประเทศไทย ขาดความเชื่อมั่นตอความมั่นคงและการไดรับ
ความคุมครองที่เพียงพอจากการดําเนินธุรกิจในประเทศไทย อันเนื่องมาจากการขาดกฎหมายรองรับในการแกไขปญหา และ
สามารถปกปองผลประโยชนตอกิจการและทรัพยสินที่มีอยูในประเทศไทยไดอยางมีประสิทธิภาพและเกิดความเปนธรรม นอกจาก
นี้ยังไมเอื้ออํานวยตอพันธกรณีในการเปดเสรีทางการคาจากการที่ประเทศไทยเปนหนึ่งในประเทศสมาชิกขององคการการคาโลก 
(WTO) อีกดวย 
 ผูวิจัยจึงไดเสนอแนะวา ประเทศไทยควรจะมีกฎหมายที่เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติขึ้น เพื่อจะไดสามารถรองรับกับ
คดีลมละลายขามชาติไดโดยเฉพาะการรับรอง และการยอมรับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ ซ่ึงผูวิจัยไดเสนอให
พิจารณาจากหลักการแหงกฎหมายตนแบบเปนหลัก เพราะมีหลักการที่เดน ไมเครงครัดเกินไปนัก และมีความเปนสากล โดยควร
บัญญัติเปนกฎหมายขึ้นใหมอีกฉบับหนึ่งตางหากจากกฎหมายเกี่ยวกับการลัมละลายของประเทศไทยที่มีอยูแลว เพื่อใหมีความชัด
เจนเนื่องจากกฎหมายรับหลักการจะมีวัตถุประสงคในการบังคับใชกับคดีลมละลายที่มีองคประกอบพัวพันกับตางประเทศเปนหลัก 
นอกจากนี้    ผูวิจัยยังไดเสนอใหศาลลมละลาย รวมทั้งหนวยงาน และพนักงานเจาหนาที่ที่เกี่ยวของ เปนผูที่มีอํานาจหนาที่ตาม
กฎหมายรับหลักการโดยตรง เพราะเปนศาลชํานัญพิเศษและมีประสบการณที่เกี่ยวของ ซ่ึงการรับหลักการ และกฎหมายรับหลัก
การนี้จะเปนปจจัยเอื้ออันเปนการสรางความเชื่อมั่นตอนักลงทุนตางชาติ เปนการสงเสริมการลงทุนจากตางชาติใหมีมากขึ้น อีกทั้ง
ยังเปนการปกปองผลประโยชนของเจาหนี้ ลูกหนี้ และบุคคลผูมี      ผลประโยชนไดเสียในประเทศตอคดีลมละลายขามชาตินั้นให
ไดรับการจัดสรรชําระหนี้ที่เปนธรรมยิ่งขึ้นอีกดวย 
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 This thesis is aimed at exploring the UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency, with particular 
emphasis on the recognition of a foreign insolvency proceeding. The study is also extended to the State and court 
jurisdiction over a cross-border insolvency case, the characteristic and origin of the law relating to cross-border 
insolvency, and the theory on consequence of insolvency proceeding. Moreover, this study is aimed to analyze of 
Thailand with the enactment of this Model Law. 
 
 The examination by this thesis reveals that while the Model Law sets out specific rules conjunction with the 
recognition of a foreign insolvency proceeding that effectively resolve the problems arising from the cross-border 
insolvency case, no particular law in this instance has been in place in Thailand. In addition, the unsuitable of Articles 
177 and 178 of the Thailand Insolvency Act B.E. 2483 which can not deals with the cross-border insolvency case by 
effectively, affecting to the interested persons of the case that no obtain enough and fair protection, in particular to 
Thai creditors. All this, indeed, constitutes barriers to international trade and investment and it is not pursuant to 
Thailand’s obligations of free-trading as Thailand has been a member of World Trade Organization (WTO). 
 
 This thesis suggests that Thailand should, in effect, have the law relating to cross-border insolvency, to deal 
with the cross-border insolvency cases, in particular the recognition of foreign insolvency proceeding. This thesis 
suggests that underlying legal principles as contained in the Model Law be adopted as guidance for the enactment of 
specific legislation intended to be applicable to the recognition of foreign insolvency proceeding, due to its universal 
characteristic and no moreover strictly provided. Its promulgation should be separate from the existing law because 
of the Enacting Law is aimed to play a role in the insolvency cases having a foreign element. This thesis also suggests 
that the Bankruptcy Court, relating offices and officers should directly be the authority persons of the Enacting Law 
due to having theirs relate experiences. Finally, the Enacting Law will be the factors of investment promotion from 
aboard, creating confidence to foreign investors and protection the interests of creditors, debtors, and interested 
persons involving the cases, to obtain more fair practice and distribution. 
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 วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปไดดวยดี เนื่องจากความเมตตาของคณะกรรมการสอบวิทยานิพนธทุกทานที่รวม
พิจารณา และกรุณาใหความชวยเหลืออีกทั้งใหความเห็นทางวิชาการที่เปนประโยชนอยางยิ่ง ผูวิจัยขอกราบขอบพระคุณ ทานรอง
ศาสตราจารย ดร. อภิรัตน เพ็ชรศิริ เปนอยางสูงที่กรุณาสละเวลาอันมีคามาเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ และไดใหคําแนะนําอัน
มีคาอยางยิ่งดวยอัธยาศัยไมตรีที่เปนกันเอง 
 ผูวิจัยขอกราบขอบพระคุณ ทานรองศาสตราจารยสุธีร ศุภนิตย และทานอาจารยสุรศักด์ิ วาจาสิทธิ์ ที่กรุณารับ และได
สละเวลามาเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ โดยใหความเห็นทางวิชาการและขอช้ีแนะอันมีคาอยางยิ่งดวยความเมตตาของความ
เปนอาจารยที่มีตอศิษยอยางเปนกันเอง ซ่ึงทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้มีความชัดเจน ครบถวนบริบูรณ มีคุณคา และเกิดประโยชนใน
ทางวิชาการมากยิ่งขึ้น 
 ผูวิจัยขอกราบขอบพระคุณ ทานผูชวยศาสตราจารยมุรธา วัฒนะชีวะกุล เปนอยางสูงที่กรุณารับเปนอาจารยที่ปรึกษา 
และสนับสนุนใหมีการศึกษาวิจัยวิทยานิพนธฉบับนี้ต้ังแตแรกเริ่ม โดยกรุณาสละเวลาอันมีคาในการตรวจพิจารณา และใหความ
เห็นทางวิชาการอยางละเอียดถี่ถวน รวมทั้งใหคําแนะนําเพื่อแกไขขอ       บกพรองตางๆ ซ่ึงเปนสวนสําคัญอยางยิ่งใหผูวิจัย
สามารถศึกษาวิจัยวิทยานิพนธฉบับนี้จนสําเร็จ 
 ผูวิจัยขอกราบขอบพระคุณ ทานอาจารยวิศิษฏ วิศิษฏสรอรรถ เปนอยางสูงที่กรุณาสละเวลาอันมีคาในการถายทอด
ความรู แนวความคิด และประสบการณจากการที่เปนผูแทนเขารวมประชุมกับ UNCITRAL เพื่อจัดทํากฎหมายตนแบบเกี่ยวกับการ
ลมละลายขามชาติขึ้น โดยกรุณารับเปนอาจารยที่ปรึกษารวม และใหการสนับสนุนในการศึกษาคนควา รวมทั้งตรวจเนื้อหาวิทยา
นิพนธ อันเปนสวนสําคัญใหวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จ   ลุลวงไดเปนอยางดี อีกทั้งใหความกรุณาตรวจบทคัดยอภาษาอังกฤษใหมี
ความถูกตองชัดเจนมากยิ่งขึ้นดวย 
 ผูวิจัยขอขอบพระคุณผูบังคับบัญชาของผูวิจัยทุกทานที่ใหความชวยเหลือ และสนับสนุนในการศึกษาวิจัย และขอ
ขอบคุณ คุณฤทัย พูลสวัสด์ิ ที่ใหความชวยเหลือทุกอยาง และคอยใหกําลังใจในการศึกษาคนควาเสมอมา อันเปนแรงบันดาลใจที่
สําคัญในการชวยผลักดันใหวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จขึ้นได 
 ผูวิจัยขอขอบคุณ คุณดุลยธรรม ธรรมวงศ เจาหนาที่หองสมุด ESCAP องคการสหประชาชาติ และ ดร. วิลาวรรณ ลาภ
วงศวัฒนา หัวหนากองกฎหมาย กรมสนธิสัญญาและกฎหมาย กระทรวงการตางประเทศ ที่ใหความอนุเคราะหทางดานขอมูล และ
เอกสารตางประเทศ ขอขอบคุณ คุณอรุณี คงเรืองฤทธิ์ และคุณอังคณา หรูวรนันท ที่ชวยประสานงานในการสอบวิทยานิพนธ ขอ
ขอบคุณ ทานผูพิพากษายุทธพงศ ภูรีเสถียร ที่ให    คําแนะนําในการทําวิทยานิพนธต้ังแตแรกเริ่ม และพิสูจนอักษรใหมีความถูก
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บทที่ 1 
 

บทนํา 
 
 
1.1 ความหมายของ “การลมละลายขามชาติ” 
 
 เนื่องจากในปจจุบันเศรษฐกิจของโลกมีการขยายตัวอยางมาก การคามีการเปดเสรีมากขึ้น นักลงทุน
เขาไปลงทุนในชาติอื่นมากขึ้น ไมวาจะเปนภาคธุรกิจ ทางดานพาณิชยกรรม ภาค       อุตสาหกรรม หรือการถาย
ทอดเทคโนโลยี กลาวไดวามีความสัมพันธกับตางชาติเสมอและนับวันจะมีความสลับซับซอนมากขึ้น หากธุรกิจ
หรือกิจการนั้นสามารถดําเนินกิจการไปไดดวยดีแลวก็จะทําใหมีผลประโยชนเกิดขึ้นมากมายทั้งในประเทศที่เขา
ไปลงทุน หรือกับประเทศของตนเมื่อมีการสงเงินกลับไป แตบางครั้งธุรกิจมิไดดําเนินไปไดดวยดีอยางที่หวังไว 
โดยอาจเนื่องมาจากสาเหตุหลายประการซึ่งอาจเกิดขึ้นจากระบบบริหารของธุรกิจนั้นเองที่ไมมีประสิทธิภาพ 
หรืออาจไดรับผลกระทบจากภาวะเศรษฐกิจของเศรษฐกิจในประเทศที่เขาไปลงทุน หรือภาวะของเศรษฐกิจโลก
ซึ่งจะทําใหไดรับผลกระทบจนกระทั่งไมมีเงินทุนหมุนเวียนที่เพียงพอในการบริหารงาน  

โดยปญหาทางดานหนี้สินเมื่อเกิดขึ้นแลวไมเพียงแตขยายมีผลเฉพาะแตในระดับภูมิภาค แตยังมีผล
กระทบตอระบบโครงสรางของเศรษฐกิจโลกอีกดวย1 และลูกหนี้อาจมีภาระหนี้สินมากกวาทรัพยสินที่มีอยู หรือ
เปนผูมีหนี้สินลนพนตัว (insolvent) กลาวคือ มีทรัพยสินไมเพียงพอที่จะชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ทุกรายตามจํานวน
ที่เปนหนี้กันอยูได โดยเปนสภาวการณที่ ลูกหนี้มีหนี้สินเปนจํานวนมาก (overindebtedness) จนเกินกวา
ปริมาณทรัพยสินที่ตนมีอยูทั้งหมด อันทําใหไมสามารถจะชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ของตนได ซึ่งลูกหนี้มีสถานะทาง
การเงินที่ไมสามารถรับผิดชอบตอหนี้สินทั้งหมดที่ตนไดกอขึ้น2 ซึ่งถือวาเจาหนี้ทุกรายไดรับความเสียหาย และ
หากปลอยให   เจาหนี้แตละรายตางฟองรองกันเองก็อาจจะทําใหบรรดาเจาหนี้ไดรับความเสียหายเอง คืออาจ
จะไมไดรับชําระหนี้เทาที่ควร หรือเจาหนี้รายอื่นอาจไดรับความเสียหาย คืออาจไมไดรับชําระหนี้เลย ดังนั้นจึง
ตองฟองรองเปนคดีลมละลาย3 เพื่อจะไดแบงสันปนสวนทรัพยสินของลูกหนี้ใหแกเจาหนี้ทั้งหลายไดอยางทั่วถึง

                                                      
1Roger E. Shields, Aspects of Current International Debt Problems: Is the 

Problem Insolvency or Illiquidity?, (New York : the American Enterprise Institute, 1987), 
p. 8. 

2สุธีร ศุภนิตย, หลักกฎหมายลมละลาย และการฟนฟูกิจการ, (กรุงเทพมหานคร : สํานัก
พิมพวิญูชน, 2542), หนา 26. 

3มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลลมละลายและวิธีพิจารณาคดีลมละลาย พ.ศ. 
2542 ไดใหคํานิยามของคดีลมละลายไววา ““คดีลมละลาย” หมายความวา คดีตามกฎหมายวา
ดวยลมละลายที่มิใชคดีอาญาและใหรวมถึงคดีแพงที่เก่ียวพันกันกับคดีดังกลาวดวย.” 
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กันและเทาเทียมกันอยางเปนธรรม (Pari Passu)4 และคดีดังกลาวนี้ถือไดวาเปน “คดีลมละลายขามชาติ” 
(cross-border insolvency cases) เนื่องจากเปนคดีลมละลายที่มีจุดเกาะเกี่ยวในทางระหวางประเทศไมวาจะ
เปนมูลเหตุการกอใหเกิดนิติสัมพันธ สถานที่ในการกอเกิดนิติสัมพันธ ตัวลูกหนี้ เจาหนี้ หรือลักษณะของหนี้นั้น
เองซึ่งลูกหนี้รายหนึ่งอาจไปกูเงินจาก เจาหนี้หลายรายทั่วโลก หรือทรัพยสินซึ่งลูกหนี้เขาไปลงทุนทํากิจการ และ
มีทรัพยสินอยูในหลายประเทศ เม่ือลูกหนี้มีหนี้สินลนพนตัวจนถึงขั้นลมละลายจึงเปน “การลมละลายขามชาติ” 
(cross-border insolvency) 
 การลมละลายขามชาติในปจจุบันที่เห็นไดชัดเจนคือในกรณีของ “บรรษัทขามชาติ” (Transnational 
Corporation (TNC)) ซึ่งเปนปรากฏการณที่แพรหลายในประชาคมระหวางประเทศ โดยลักษณะขามชาติของ
นิติบุคคลประเภทนี้เกิดจากการที่ขอเท็จจริงอันเปนสาระสําคัญของนิติบุคคลนั้นตกอยูภายใตอํานาจอธิปไตย
ของรัฐหลายรัฐ5 บรรษัทขามชาติถือกําเนิดมาจากการจัดตั้งบริษัทตามกฎหมายภายในของประเทศใดประเทศ
หนึ่ง และตอมาบริษัทดังกลาวไดขยายกิจการและขอบเขตของการดําเนินธุรกิจของตนออกไปนอกดินแดนของ
ประเทศซึ่งบริษัท ดังกลาวไดจัดตั้งขึ้น การขยายขอบเขตการดําเนินธุรกิจดังกลาวสงผลใหบทบาทของบริษัทเชน
วานั้นมีมากขึ้นในทางระหวางประเทศ  

โดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนที่เกี่ยวกับการควบคุมการดําเนินธุรกิจของบริษัทดังกลาวทั้งโดยประเทศซึ่ง
บริษัทเชนวานั้นจัดตั้งขึ้นและประเทศอื่นๆ ซึ่งบริษัทเขาไปลงทุนและดําเนินธุรกิจ โดยในแงของกฎหมายระหวาง
ประเทศ บรรษัทขามชาติดังกลาวยังถือเปนเพียงนิติบุคคลเอกชนตามกฎหมายภายในของประเทศที่บรรษัทเชน
วานั้นจัดตั้งขึ้นเทานั้น ทั้งนี้เพราะสภาพบุคคลและความสามารถของบรรษัทดังกลาวในการดําเนินธุรกิจ ยอม
เปนไปตามกฎหมายภายในของประเทศที่บรรษัทเชนวานั้นจัดตั้งขึ้น (state of incorporation) 
 
1.2 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

 
คดีลมละลายขามชาติเหลานี้มีความสลับซับซอนของการเปนลูกหนี้-เจาหนี้กัน กลาวคือ ลูกหนี้อาจมี

เจาหนี้อยูในหลายประเทศ อีกทั้งทรัพยสินของลูกหนี้ หรือสถานประกอบธุรกิจของลูกหนี้ก็มีอยูในหลายประเทศ
เชนกัน ทําใหเกิดปญหาในการแบงสันปนสวนทรัพยสินของลูกหนี้ใหแกบรรดาเจาหนี้ รวมทั้งเขตอํานาจศาลใน
การพิจารณาที่มีความคาบเกี่ยวกันหลายประเทศ หรือวิธีการบังคับคดีวาจะดําเนินการอยางไรจึงจะทําใหเจาหนี้
ทุกรายไดรับความเปนธรรมที่สุด 

                                                      
4Draft Legislative Guide on Insolvency Law ของ UNCITRAL ไดใหนิยาม หรือความ

หมายของ “Pari Passu” ไววา “Pari Passu : principle according to which creditors of the 
same class are treated equally [and are paid proportionately out of the assets of the 
estate].” 

5พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี
บุคคล ภาคที่ 1 การจัดสรรเอกชนในทางระหวางประเทศ, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพวิญูชน, 2541), หนา 261. 
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 ซึ่งนับวันคดีลมละลายขามชาตินี้จะทวีเพิ่มขึ้นเรื่อยๆ โดยสามารถที่จะกลาวไดวาคดี    ลมละลายขาม
ชาตินั้นเปนผลสะทอนกลับของการขยายตัวอยางตอเนื่องของเศรษฐกิจโลกทางดานการคา และการลงทุน อยาง
ไรก็ตามกฎหมายลมละลายของแตละประเทศมิไดมีการขยายตัวไปตามแนวโนมนี้ และบอยครั้งจะตองหยุด
ชะงัก ไมสามารถที่จะแกไขปญหาของคดีลมละลายขามชาติได โดยเปนผลมาจากความไมเพียงพอ และการไมมี
กระบวนวิธีพิจารณาความทางกฎหมายที่ผสานกลมกลืนกันของแตละชาติที่จะนํามาใชเปนเครื่องมือในการ
บรรเทาแกไขปญหาทางดานการเงินของธุรกิจอยางเปนธรรม และมีประสิทธิภาพโดยเฉพาะในคดีลมละลายขาม
ชาติเหลานี้ 
 ปญหาสําคัญประการหนึ่งของคดีลมละลายขามชาติคือ ลูกหนี้ที่มีหนี้สินลนพนตัวไดทําการฉอฉลโดย
ปดบังทรัพยสิน เคลื่อนยาย หรือโอนทรัพยสินไปอยูในเขตอํานาจศาลของตางประเทศ ซึ่งโดยเฉพาะในภาวะ
ปจจุบัน การติดตอส่ือสารกันนั้นมีเทคโนโลยีที่ทันสมัยงายตอการที่จะทําการฉอฉลโดยการปดบังหรือเคล่ือนยาย
ทรัพยสินนี้ จึงเปนปจจัยหนึ่งที่ทําใหเกิดกลไกในความรวมมือระหวางประเทศขึ้นในดานของกฎหมายลมละลาย
ระหวางประเทศ 
 ปญหาสําคัญอีกประการหนึ่งในกรณีที่ลูกหนี้เปนบรรษัทขามชาติ ซึ่งมีบริษัทในเครือ (subsidiaries) 
อยูในหลายประเทศ เมื่อบริษัทแม (parent company) มีหนี้สินลนพนตัวจนถึงขั้นลมละลายแลว ผลกระทบที่
เกิดขึ้นคือบริษัทในเครือจะตองลมละลายไปดวยโดยปกติ6 โดยปญหาที่จะเกิดขึ้นตามมาหากไมมีกฎหมายและ
ความรวมมือทางระหวางประเทศที่ชัดเจนและเปนธรรม ในแตละประเทศตางก็อางเขตอํานาจรัฐ (State 
jurisdiction) และเขตอํานาจศาล (court jurisdiction) ของตนโดยตางก็ดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
ตามกฎหมายภายในของตนในแตละประเทศ ตางก็แตงตั้งเจาพนักงานพิทักษทรัพยหรือผูดูแลทรัพยของลูกหนี้
ขึ้นเพื่อเขาจัดการและดูแลทรัพยสินของลูกหนี้ โดยไมไดมีการประสานงาน มีการรวมมือกันในการเขาดําเนินการ
ดังกลาวแลว  ก็จะเกิดปญหาที่ยุ งยากตามมาเหมือนอยางเชนในคดี  Bank of Credit and Commerce 
International (BCCI)7 ที่เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษ ซึ่งสุดทายแลวก็จะมีผลกระทบตอเจาหนี้ทั้งหลาย ที่อาจจะ
ไมไดรับสวนแบงจากทรัพยสินของลูกหนี้ที่จะเกิดประโยชนสูงสุด (maximization of assets) แกตนและเปน
ธรรม 
  ปจจุบันมีจํานวนประเทศไมกี่ประเทศเทานั้นที่มีขอบเขตของกฎหมายที่ครอบคลุมไปถึงการแกไข
ปญหาการลมละลายขามชาติในรูปแบบเชิงรุกที่สอดคลองกับการคาและการลงทุน โดยเทคนิคหรือความคิดที่
หลากหลายไดถูกนํามาใชในการแกไขปญหาไมวาจะเปนในรูปของกฎหมาย 

                                                      
6E Bruce Leonard and Christopher W Besant, Current Issues in Cross-Border 

Insolvency and Reorganisations, (London : Graham & Trotman and International Bar 
Association, 1994), p. 88. 

7Re Bank of Credit and Commerce International SA (No. 2) [1992] B.C.C. 715, 
CA., quoted in Louis G. Doyle, Insolvency Litigation, (London : Sweet & Maxwell, 1999), 
p. 414. 
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เฉพาะ เปนตนวาอยูในกฎหมายลมละลายภายในในประเทศของตนนั้นเอง เชน ประเทศอังกฤษ8 หรือ
ประเทศออสเตรเลีย9 เปนตน หรือในรูปแบบของสนธิสัญญาและอนุสัญญา แตก็ยังไมสามารถแกไขปญหาไดทั้ง
ระบบ และเกิดปญหาในดานของการติดตอส่ือสารและความรวมมือกันระหวางศาลและบุคลากรที่เกี่ยวของ ซึ่งมี
ความเปนไปไดสูงที่ทรัพยสินของลูกหนี้อาจจะมีการ   ยักยายถายเทไป มีการฉอฉล หรือซอนเรนปดบังไว หรือ
รวมทั้งมีการนําไปชําระหนี้แกเจาหนี้รายหนึ่งโดยเปนการใหเปรียบแกเจาหนี้รายอื่นก็อาจเปนไปได โดยผลของ
ประการฉะนี้ไมเพียงแตทําใหประสิทธิภาพในการไดรับชําระหนี้ของเจาหนี้ตองลดลง แตมีผลตอการรักษาเสถียร
ภาพทางดานการเงินของเศรษฐกิจโดยรวมและการจางงานดวย ดังนั้นปญหาเหลานี้ถือวาเปนปญหาที่สําคัญ
ประการหนึ่งของระบบเศรษฐกิจของโลกซึ่งตองอาศัยพึ่งพากฎหมายลมละลายระหวางประเทศเขามาแกไข
ปญหาเหลานี้ใหลุลวงไป  
 การลุกลามของปญหาหนี้สินลนพนตัวที่มีลักษณะขามชาติโดยปราศจากหลักเกณฑ หรือกลไกระหวาง
ประเทศที่เหมาะสมในการแกไขปญหายอมสงผลกระทบตอปญหาวิกฤติของเศรษฐกิจในภาพรวมได ทั้งนี้เนื่อง
                                                      

8The Insolvency Act 1986: section 426 บัญญัติวา 
“(4) The courts having jurisdiction in relation to insolvency law in any part of the 

United Kingdom shall assist the courts having the corresponding jurisdiction in any other 
part of the United Kingdom or relevant country or territory. 

(5) For the purpose of sub-section (4), a request made to a court in any part of 
the United Kingdom by a court in any other part of the United Kingdom or in the relevant 
country or territory is authority for the court to which the request is made to apply, in 
relation to any matters specified in the request, the insolvency law which is applicable 
by either court in relation to comparable matters falling within its jurisdiction. In 
exercising its discretion under this subsection, the court shall have regard in particular 
to the rules for private international law.” 

9The Bankruptcy Act: section 29 (2) บัญญัติวา “(2): In all matters of bankruptcy 
the Court – 

a): shall act in aid of and be auxiliary to the courts of the external Territories, and 
of prescribed countries, that have jurisdiction in bankruptcy; and 

b): shall act in aid of and be auxiliary to the courts of other countries that have 
jurisdiction in bankruptcy. 

c): Where a letter of request from a court of an external Territory, or of a country 
other than Australia, requesting aid in a matter of bankruptcy is filed in the Court, the 
Court may exercise such powers with respect to the matter as it could exercise if the 
matter had arisen within its own jurisdiction.” 
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จากการขาดหลักเกณฑหรือกลไกระหวางประเทศที่จะนํามาบังคับใชแกขอเท็จจริงดังกลาวอยางเหมาะสม อัน
สงผลใหเกิดความไมแนนอนและความไม     ชัดเจนของผลทางกฎหมายโดยเฉพาะในเรื่องของเขตอํานาจศาล 
และการขัดกันแหงกฎหมาย  นักธุรกิจและนักลงทุนระหวางประเทศจึงขาดความมั่นใจในการดําเนินธุรกิจและ
การลงทุนที่จะดําเนินไปอยางปกติ ซึ่งเปนการกระทบตอการขยายตัวของธุรกิจและการเจริญเติบโตทางดาน
เศรษฐกิจโดยรวมดวย 
 การคํานึงถึงปญหาที่เกิดขึ้นและกําลังจะลุกลามตอไปนี้ ในนานาอารยประเทศโดยเฉพาะในองคกร
ระดับตางๆ รวมทั้งฝายตางๆ ที่เกี่ยวของไดพยายามหาหนทางในการเยียวยาปญหาตางๆ ที่เกิดขึ้น เพราะไดเล็ง
เห็นความสําคัญของเรื่องนี้ ดังที่ทานผูพิพากษาศาลสูงทานหนึ่งในประเทศอังกฤษไดกลาวไวในตอนหนึ่งวา 
 
 “The huge increase in international trade in modern times and the development of a global 
market place have inevitably led to an increase in the number, size and complexity of cross-border 
insolvencies. Novel problems have been caused by the creation of multinational trading 
corporations, in many cases having little or no economic connection with any particular place of 
incorporation. Legal theory, based on the territorial jurisdiction of the courts of the national states, 
has parted company with commercial reality and the needs of modern business”10 

 
ดังนั้น ปจจุบันจึงมีความรวมมือทางระหวางประเทศเกิดขึ้นมากมายจากหลายฝาย และหลายหนวย

งานทั้งในระดับทวิภาคีและระดับพหุภาคี และโดยความรวมมือขององคการระหวางประเทศคือ  องคการสห
ประชาชาติ (United Nations Organization (UN)) โดยคณะกรรมการกฎหมายการคาระหวางประเทศขององค
การสหประชาชาติ (United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL)) และหนวยงาน
ระหวางประเทศรวมทั้งหนวยงานระดับชาติอีกหลายหนวยงานจึงไดประสานความรวมมือ และหารือรวมกันใน
การรางกฎหมายตนแบบเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ  (UNCITRAL Model Law on Cross-Border 
Insolvency) ขึ้น เพื่อใหเปนกฎหมายตนแบบใหประเทศสมาชิกขององคการสหประชาชาตินําไปปรับใชตาม
กฎหมายลมละลายภายในของแตละประเทศสมาชิกเอง เพื่อใหเกิดความรวมมือกันในการแกปญหาคดีลม
ละลายขามชาติใหสามารถสําเร็จลุลวงไปไดดวยดี อันจะเปนการสงเสริมและคุมครองระบบเศรษฐกิจและผล
ประโยชนทางการคาและการลงทุนในประชาคมโลก รวมถึงเพื่อเปนการสรางระเบียบวินัยทางดานการเงินใหอยู
ในกรอบที่ถูกตองอันเปนพี้นฐานที่สําคัญของการคาและการลงทุนระหวางประเทศอีกดวย อีกทั้งจะเปนการชวย
ประหยัดคาใชจายในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายแตแตละประเทศจะตองยอมลดเขตอํานาจ 
(jurisdiction) ของตนลงเพื่อเอื้อประโยชนใหซึ่งกันและกัน11 

                                                      
10Cross-border Insolvency: The Judicial Approach, a paper given by Lord 

Justice Millett at the Robson Rhodes Fellowship Lecture, New Hall, Lincoln’s Inn, 
February 5, 1997. 

11สัมภาษณ , มุรธา วัฒนะชีวะกุล, อดีตอาจารยประจําคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 12 มกราคม 2545. 
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ซึ่งโดยกอนหนานี้ก็ไดมีความเคลื่อนไหวของหลายองคกรในระดับระหวางประเทศ ทั้งที่เปนองคกรซึ่ง
เกี่ยวของในดานกฎหมายและดานการเงิน ดังจะกลาวโดยสังเขปไดแก12 
 1. Organization for Economic Cooperation and Development (OECD) โดยไดมีความพยายาม
มาตั้ งแตป  1992 โดยหนวยงานที่มีชื่อวา  The Privatization and Enterprise Reform Unit ของ OECD ได
ดําเนินการตาง ๆ เพื่อการพัฒนากฎเกณฑและนโยบายเกี่ยวกับการเชื่อมตลาดโดยการปฏิรูปกฎหมาย โดย
เฉพาะการแปรรูปเอกชน การลมละลาย และกฎหมายที่เกี่ยวกับบริษัท ในดานของกฎหมายลมละลาย หนวย
งานนี้ไดใชวิธีดําเนินการโดยการเปรียบเทียบแนวความคิดของกฎหมายลมละลายของรัฐตาง ๆ ที่แตกตางกัน 
เพื่อจัดทําขอมูลเสนอแนวทางในการพัฒนาตอไป 
 2. International Bar Association (IBA) ไดพยายามพัฒนาหลักเกณฑเกี่ยวกับกฎหมายลมละลาย
โดยเฉพาะเกี่ยวกับสิทธิของเจาหนี้ทั้งหลาย การดําเนินการครั้งลาสุดคือ Model Bankruptcy Code โดยมีจุด
ประสงคในการสรางความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันของกฎหมาย      ลมละลายในดานสาระบัญญัติ ซึ่งตนรางได
ดําเนินการเสร็จเมื่อเดือนกันยายน 1997  
 3. Asian Development Bank (ADB) โด ย ห น ว ย งาน ที่ มี ชื่ อ ว า  The ADB Regional Technical 
Assistance for Insolvency Law Reform (RETA) มีความพยายามที่จะพัฒนาและเสนอแนะประเด็นอันเปน
สาระสําคัญของกฎหมายลมละลายที่เปนตนแบบปฏิบัติที่ดีที่สุด (Best Practice Model) โดยเฉพาะประเด็น
เกี่ยวกับการพัฒนาหลักเกณฑของกฎหมายลมละลายขามชาติ (cross-border aspects of insolvency law) ใน
ปญหาของการลมละลาย และการฟนฟูสภาพหนี้สินของบริษัทโดยเฉพาะในกลุม 11 ประเทศในอาเซียน 
 4. Working Group on International Financial Crisis (G22) ซึ่ งได เสนอรายงานในป  ค .ศ . 1998 
เกี่ยวกับมาตรการการปองกันวิกฤตการณทางดานการเงิน โดยเฉพาะนโยบายเกี่ยวกับการลดวิกฤตการณที่อาจ
เกิดขึ้นในอนาคต ปรับปรุงความรวมมือกันของบรรดาเจาหนี้ และ  สงเสริมระบบการประสานความรวมมือกันใน
การแกไขปญหาวิกฤตการณทางดานการเงินระหวางประเทศโดยไดรับคําปรึกษาจาก International Federation 
of Insolvency Professionals (INSOL) 
 5. International Monetary Fund (IMF) โดยฝายกฎหมายของ IMF ไดจัดทํารายงานภายใน เม่ือเดือน
พฤษภาคม ค.ศ. 1999 ในชื่อหัวขอวา “Orderly and Effective Insolvency Procedures: Key Issues” โดยได
รายงานถึงสภาพปญหาของการลมละลายขามชาติ และแนวทางการแกไขปญหาบนพื้นฐานของการศึกษา
เปรียบเทียบกฎหมายลมละลายในแตละประเทศ โดยไดตระหนักถึงความเปนสากลของกฎหมายลมละลายเปน
หลักสําคัญ และ 
 6. World Bank ซึ่งเปนผูนําในการริเริ่มชี้หลัก และแนวทางในการรวมมือกันทางดานกฎหมายลม
ละลายเพื่อใหเกิดความแข็งแกรงขึ้นโดยเฉพาะเกี่ยวกับสิทธิของเจาหนี้-ลูกหนี้ โดยความรวมมือกันระหวางองค
กรระหวางประเทศตางๆ (รวมทั้ง IMF, ADB, UNCITRAL, OECD, the International Finance Corporation, 

                                                      
12Official Records of the General Assembly, United Nations Commission on 

International Trade Law, Working Group on Insolvency Law, Twenty-second session, 
Vienna, 6-17 December 1999, (Mimeographed), pars. 13-23. 
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the African Development Bank, the European Bank for Reconstruction and Development, the Inter-
American Development Bank, IBA and INSOL)  
 โดยเฉพาะประเทศไทยในปจจุบันมีการขยายตัวทางดานเศรษฐกิจอยางมากโดยเฉพาะทางดานการคา
และการลงทุนทั้งในประเทศและระหวางประเทศ ทั้งนี้เนื่องดวยจากสาเหตุการไดเปรียบทางดานทรัพยากรตางๆ 
ที่ประเทศไทยมีเปนจํานวนมาก รวมทั้งอัตราคาจางแรงงานก็อยูในอัตราที่ต่ําเมื่อเทียบกับประเทศในแถบภูมิ
ภาคนี้ประการหนึ่ง และการเปดเสรีทางดานการคาและการลงทุนอีกประการหนึ่ง เนื่องจากประเทศไทยซึ่งเปน
สมาชิกขององคการสหประชาชาติ และเปนหนึ่งในสมาชิกขององคการการคาโลก (World Trade Organization 
(WTO)) จึงมี   พันธกรณีที่จะตองเปดเสรีทางการคา และโดยผลของประการฉะนี้ ประเทศไทยจึงตองทํากิจการ
การคากับตางประเทศอยางหลีกเลี่ยงมิได และในดานของการคาและการลงทุนก็จะเกิดทรัพยสินและผล
ประโยชนขึ้นมากมายหมุนเวียนอยูในระบบเศรษฐกิจของประเทศไทย และเช่ือมโยงตอไปในประชาคมโลก และ
เมื่อธุรกิจหรือกิจการนั้นเกิดปญหาสภาพคลองทางการเงิน หรือเกิดภาวะที่เรียกวาหนี้สินลนพนตัวขึ้นจนถึงขั้น
ลมละลาย จึงเกิดปญหาตามมาวาจะจัดการแบงสันปนสวนทรัพยสินของลูกหนี้ซึ่งอาจมีอยูในหลายประเทศให
กับเจาหนี้ไดอยางไร หรือปญหาวาลูกหนี้อาจมีเจาหนี้อยูในหลายประเทศ เจาหนี้เหลานั้นจะขอรับชําระหนี้ได
อยางไร  
 
1.3 สมมติฐาน 

 
การที่คณะกรรมการกฎหมายการคาระหวางประเทศขององคการสหประชาชาติ (United Nations 

Commission on International Trade Law (UNCITRAL)) ไดจัดทํากฎหมายตนแบบเกี่ยวกับการลมละลาย
ขามชาติ (UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency) ขึ้น เพื่อใหประเทศสมาชิกขององคการสห
ประชาชาตินําไปเปนแบบอยางในการจัดทํากฎหมายภายในของแตละประเทศสมาชิกเกี่ยวกับความรวมมือ 
หลักการ และหลักกฎหมายในการแกไขปญหาคดีพิพาทเกี่ยวกับคดีลมละลายขามชาติ โดยประเทศไทยซึ่งเปน
หนึ่งในสมาชิกขององคการสหประชาชาตินั้นยังไมมีการจัดทํากฎหมายเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทและความรวม
มือทางระหวางประเทศของคดีลมละลายขามชาติ โดยเฉพาะในกรณีเกี่ยวกับการยอมรับถึงผลของคําพิพากษา
หรือคําส่ังของศาลตางประเทศ ทั้งนี้เนื่องจากกฎหมายลมละลายที่ใชบังคับอยูของประเทศไทย ในหมวด 8 บท
บัญญัติเบ็ดเสร็จ สวนที่ 2 การลมละลายเกี่ยวกับตางประเทศ มาตรา 177 และ 178 แหง     พระราชบัญญัติลม
ละลายพุทธศักราช 248313 มีความไมเหมาะสม ไมเอื้ออํานวย และไมสามารถรองรับตอการเปดเสรีทางการคา 
                                                      

13มาตรา 177 บัญญัติวา “การพิทักษทรัพยหรือการลมละลายตามพระราชบัญญัตินี้มีผล
เก่ียวกับทรัพยสินของลูกหนี้ตลอดและเฉพาะแตในราชอาณาจักร 
 การพิทักษทรัพยหรือการลมละลายตามกฎหมายของประเทศอื่น ไมมีผลเกี่ยวกับทรัพย
สินของลูกหนี้ซึ่งอยูในราชอาณาจักร” 
   มาตรา 178 บัญญัติวา “เจาหนี้ตางประเทศซึ่งมีภูมิลําเนาอยูนอกราชอาณาจักรจะขอรับ
ชําระหนี้ในคดีลมละลายไดตอเมื่อไดปฏิบัติตามเงื่อนไขดั่งตอไปนี้ 

(1)ตองพิสูจนวา เจาหนี้ในประเทศไทยก็มีสิทธิขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลาย ตาม
กฎหมายและในศาลแหงประเทศของตนไดในทํานองเดียวกัน 
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และตอสภาวะเศรษฐกิจของประเทศไทยในปจจุบัน อันสงผลกระทบและเปนอุปสรรคตอการคา และการลงทุน
ของนักลงทุนตางชาติ โดยเฉพาะการที่ประเทศไทยมีพันธะกรณีที่จะตองเปดเสรีทางการคา เนื่องจากการที่
ประเทศไทยไดเขาเปนสมาชิกขององคการการคาโลก (World Trade Organization (WTO)) ดวย  

ดังนั้น จึงเห็นควรศึกษาเกี่ยวกับความรวมมือและรูปแบบของกฎหมายในเรื่องของการยอมรับถึง
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายของศาลตางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่งการยอมรับถึงคําพิพากษาหรือคําส่ัง
ของศาลตางประเทศในประเทศไทย โดยพิจารณาจากกฎหมายตนแบบของ UNCITRAL เกี่ยวกับการลมละลาย
ขามชาติเปนหลัก รวมทั้งสนธิสัญญา อนุสัญญา กฎหมายตางๆ ที่เกี่ยวของ และรูปแบบของกฎหมายและความ
รวมมือของบางประเทศที่ไดมีการรับหลักการของกฎหมายตนแบบนี้แลววามีแนวทางอยางไร เพื่อเปนแนวทาง
ในการกําหนดรูปแบบของความรวมมือ และการจัดทํากฎหมายในเรื่องนี้ของประเทศไทยและเพื่อใหมีความเปน
สากลตอไป 
 
1.4 วัตถุประสงคของการวิจัย 
 
 การวิจัยนี้มีวัตถุประสงคเพื่อพิจารณาวาประเทศไทยสมควรที่จะรับหลักการ และหลักกฎหมายของ
กฎหมายตนแบบเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติของคณะกรรมการกฎหมายการคาระหวางประเทศขององคกา
รสหประชาชาติหรือไม อยางไร โดยการศึกษาถึงหลักการ และหลักกฎหมายของกฎหมายตนแบบฉบับนี้วามีจุด
มุงหมายและมีสาระสําคัญอยางไร รวมทั้งมีขอบเขตในการบังคับใชเพียงใดในเรื่องเกี่ยวกับการรับรองกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ ตลอดถึงการยอมรับถึงผลของคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลตางประเทศ ซึ่ง
หากประเทศไทยรับหลักการของกฎหมายฉบับนี้แลว จะสงผลใหเกิดประโยชนกับประเทศไทยอยางไรบาง หรือ
เกิดผลกระทบหรือผลเสียกับประเทศไทยอยางไร ทั้งนี้โดยการวิเคราะหถึงแนวทางและความเปนไปไดที่ประเทศ
ไทยจะรับกฎหมายตนแบบฉบับนี้ และหากประเทศไทยจะรับหลักการของกฎหมายตนแบบฉบับนี้แลว   สมควร
ที่จะมีแนวทางอยางไรและจะรับมาไดมากนอยเพียงใด หรือควรจะปรับปรุงแกไขเพิ่มเติมสวนใดบาง จึงจะเกิด
ประโยชนสูงสุดตอทุกฝายที่เกี่ยวของกับคดีลมละลายขามชาติ โดยคํานึงถึงหลักกฎหมาย จารีตประเพณี และ
นโยบายของรัฐเปนหลัก รวมทั้งคํานึงถึงวาจะตองไมขัดตอหลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชา
ชนดวย 
 
1.5 ขอบเขตของการวิจัย 
 
 การวิจัยนี้มีขอบเขตการศึกษาเกี่ยวกับกฎหมายลมละลายระหวางประเทศ และคดี      ลมละลายขาม
ชาติ ซึ่งครอบคลุมถึง 

                                                                                                                                                        
 (2)ตองแถลงวา ตนไดรับหรือมีสิทธิจะไดรับทรัพยสินหรือสวนแบงจากทรัพยสินของ  
ลูกหนี้คนเดียวกันนั้นนอกราชอาณาจักร เปนจํานวนเทาใดหรือไม และถามีตนยอมสงทรัพยสิน 
หรือสวนแบงจากทรัพยสินของลูกหนี้ดังกลาวแลวมารวมในกองทรัพยสินของลูกหนี้ ใน          
ราชอาณาจักร.” 
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1.ลักษณะของกฎหมายลมละลายระหวางประเทศ โดยศึกษาถึงลักษณะของนิติสัมพันธระหวางบุคคล
ที่เกี่ยวของกับคดีลมละลายระหวางประเทศ และผลของนิติสัมพันธที่เกิดขึ้นนั้นวามีอยางไร  

2.ศึกษาถึงที่มาของกฎหมายลมละลายระหวางประเทศ ศึกษาถึงระเบียบปฏิบัติ หรือหลักกฎหมายทั้ง
กฎหมายภายใน และกฎหมายระหวางประเทศที่มีการใชในคดีลมละลายขามชาติ 

3.ศึกษาถึงเขตอํานาจรัฐ และเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติ ขอบเขตและความสัมพันธ
ระหวางเขตอํานาจรัฐ และเขตอํานาจศาล หลักเกณฑในการกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติ 
รวมทั้งศึกษาถึงเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติ และการยอมรับถึงผลของคําพิพากษา หรือคําส่ัง
ของศาลตางประเทศตามกฎหมายของประเทศไทย 

4.ศึกษาหลักการ และสาระสําคัญของกฎหมายตนแบบเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติของคณะ
กรรมการกฎหมายการคาระหวางประเทศขององคการสหประชาชาติ โดยเนนการศึกษาเฉพาะในกรณีการรับรอง
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ การยอมรับถึงผลของ      คําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลตาง
ประเทศ และการบังคับตามกระบวนพิจารณาตางประเทศ และ 

5.ศึกษาวิเคราะหถึงเหตุผลและความจําเปน และแนวทางที่ประเทศไทยจะรับหลักการของกฎหมายตน
แบบนี้มาใชในประเทศไทย โดยศึกษาถึงความเปนไปไดของกฎหมายที่จะเกิดขึ้น รูปแบบของกฎหมาย หรือ
ความรวมมือในระดับชาติ รวมทั้งมาตรการในการคุมครองลูกหนี้    เจาหนี้ หรือผูมีสวนไดเสียเกี่ยวกับคดีลม
ละลายขามชาติ ศึกษาถึงเขตอํานาจศาล อํานาจหนาที่ของศาล และหนวยงานหรือบุคคลที่เกี่ยวของ และการขัด
กันของกฎหมายที่หากจะมีขึ้นดวย 
 
1.6 วิธีการวิจัย 
 
 เปนการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยการศึกษา คนควา และวิเคราะห   ขอมูลจาก
หนังสือกฎหมาย บทความ วิทยานิพนธ วารสาร คําพิพากษาศาลฎีกา เอกสารงานวิจัยและเอกสารอื่นๆ ที่เกี่ยว
ของ รวมทั้งบันทึก (record) เอกสารวิจัย และรายงาน (report) ของหนวยงาน และองคกรระหวางประเทศที่เกี่ยว
ของ รวมถึงการสัมภาษณผูทรงคุณวุฒิตางๆ         ผูเชี่ยวชาญ นักวิชาการ ผูมีประสบการณและหนวยงานที่
เกี่ยวของในเรื่องนั้น โดยการขอ         คําแนะนํา คําปรึกษา ในปญหาที่มีขึ้น และดําเนินการตางๆ เพื่อใหไดมาซึ่ง
ขอมูลตางๆ ตามแหลงขอมูล เชน แหลงขอมูลจาก internet เปนตน โดยเฉพาะตัวบทกฎหมายที่ใชในการศึกษา
วิเคราะหทั้งกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายในประเทศ และรวมถึงหลักกฎหมายตางๆ ที่เกี่ยวของดวย 
 
1.7 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจัย 
 
 1.ทําใหทราบถึงลักษณะของนิติสัมพันธ และความสัมพันธของบุคคลที่เกี่ยวของกับคดีลมละลายขาม
ชาติ และลักษณะของคดีลมละลายขามชาติในทางระหวางประเทศวามีลักษณะ อยางไร รวมทั้งที่มาของ
กฎหมายลมละลายระหวางประเทศ 
 2.ทําใหทราบถึงความรวมมือทางระหวางประเทศ ลักษณะของความรวมมือและลักษณะของแนวทาง
ในรูปแบบกฎหมายที่นํามาใชในการบรรเทาขอพิพาท หรือปญหาที่เกิดขึ้นจากคดี  ลมละลายขามชาติ 
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 3.ทําใหทราบถึงหลักกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับเขตอํานาจรัฐ และเขตอํานาจศาลเหนือคดีลม
ละลายขามชาติ ขอบเขตและความสัมพันธระหวางเขตอํานาจรัฐ และเขตอํานาจศาล หลักเกณฑในการกําหนด
เขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติ และหลักกฎหมายของประเทศไทยเกี่ยวกับเร่ืองดังกลาว 
 4.ทําใหทราบถึงหลักการ หลักกฎหมายระหวางประเทศ โดยเฉพาะหลักการของกฎหมายลมละลายที่
ไดบัญญัติไวในกฎหมายตนแบบเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติของคณะกรรมการกฎหมายการคาระหวาง
ประเทศขององคการสหประชาชาติวามีลักษณะ หรือแนวทางและวัตถุประสงคอยางไร 
 5.ทําใหทราบถึงความจําเปน และความเปนไปไดที่ประเทศไทยจะรับหลักการและหลักสาระสําคัญของ
กฎหมายตนแบบนี้ ตอผลประโยชนที่จะเกิดขึ้น หรือขอเสีย รวมทั้งปญหาหรืออุปสรรคที่อาจมีขึ้นในการรับ
กฎหมายตนแบบนี้ โดยเฉพาะในกรณีของความรวมมือ และการยอมรับถึงผลของคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาล
ตางประเทศ และทําใหทราบถึงแนวทางและรูปแบบของกฎหมายที่อาจเปนไปไดในประเทศไทย 
 6.ทําใหไดขอสรุปเกี่ยวกับแนวทางความรวมมือทางระหวางประเทศ แนวทางการวินิจฉัย การระงับขอ
พิพาทในคดีลมละลายขามชาติ และการยอมรับถึงผลของคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลตางประเทศในคดีลม
ละลายขามชาติ ที่อาจจะมีปญหาเกิดขึ้นในศาลของประเทศไทย และ 
 7.เพื่อเปนแหลงขอมูล การเสวนา (discussion) และใชในการอางอิง ในการศึกษา และในการคนควา 
เกี่ยวกับกฎหมายลมละลายในทางระหวางประเทศ และคดีลมละลายขามชาติตอไป  
 
 
 



บทที่ 2 
 

ลักษณะที่มาของกฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ  
และทฤษฎีวาดวยผลของกระบวนการลมละลาย 

 
 
2.1 ลักษณะของนิติสัมพันธ 
 
         กฎหมายลมละลายระหวางประเทศมีลักษณะของนิติสัมพันธที่เกี่ยวของโดยตรงกับบุคคลตามกฎหมาย
เอกชนภายในของรัฐ หรือกลาวไดวานิติสัมพันธในกฎหมายลมละลายระหวางประเทศนั้น อยูภายใตกฎหมาย
ระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล (Private International Law) ซึ่งบุคคลตามกฎหมายเอกชนภายในของรัฐอาจ
จะมีนิติสัมพันธระหวางประเทศกับบุคคลตามกฎหมายเอกชนภายในของรัฐดวยกันเอง หรืออาจจะมีนิติสัมพันธ
ระหวางประเทศกับรัฐหรือองคการของรัฐก็ได โดยสรุปก็คือพิจารณาวาเมื่อนิติสัมพันธที่มีลักษณะระหวาง
ประเทศใดมีคูกรณีอยางนอยฝายหนึ่งเปนบุคคลตามกฎหมายเอกชนภายในของรัฐ ดังเชนในคดีลมละลายขาม
ชาติ (cross-border insolvency cases) นิติสัมพันธนั้นก็ยอมตกอยูภายใตกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี
บุคคล เพราะกรณีที่เกิดขึ้นยอมมีความเกี่ยวของ “โดยตรง” กับ “บุคคล” จึงเปนเรื่องของ “เอกชน” มิไดเปนเรื่อง
ของ “เมือง” หรือ “รัฐ” โดยแท1 ที่จะตกอยูภายใตของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง (Public 
International Law) 

นิติสัมพันธตามกฎหมายลมละลายระหวางประเทศที่ตกอยูภายใตกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี
บุคคลนี้ อาจเรียกอีกอยางหนึ่งวาเปนนิติสัมพันธของบุคคลตามกฎหมาย     ลมละลายที่เปนกฎหมายเอกชน
ภายในของแตละรัฐ ที่มีลักษณะระหวางประเทศเพราะมีจุดเกาะเกี่ยวในทางระหวางประเทศ (international 
connecting points) เกิดขึ้นไมวาจะเปนเพราะการกอนิติสัมพันธหรือทรัพยสิน โดยอาจเรียกงายๆ วากฎหมาย
ลมละลายระหวางประเทศซึ่งเปนคดี  ลมละลายขามชาตินั้น เปนนิติสัมพันธของเอกชนที่มีลักษณะระหวาง
ประเทศ 
 กฎหมายลมละลายระหวางประเทศเปนกฎหมายที่ใชบังคับตอนิติสัมพันธของเอกชนที่มีลักษณะ
ระหวางประเทศ ซึ่งในปจจุบันนิติสัมพันธประเภทนี้เปนเรื่องธรรมดาที่เกิดขึ้นและพบเห็นไดในประชาคมโลก 
เนื่องจากการขยายตัวทางเศรษฐกิจ การเปดเสรีทางการคา ทําใหเกิดการคาระหวางประเทศและบรรษัทขาม
ชาติมากมาย ซึ่งการที่เกิดกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้นในประเทศหนึ่งแตจะตองมีการปฏิบัติการในอีก
ประเทศหนึ่ง ดังนั้นเนื่องจากนิติกรรมที่เปนรูปแบบนี้เองจึงตองพิจารณาถึงกฎหมายลมละลายระหวางประเทศที่
จะนํามาใช 
 
 
                                                      

1พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี
บุคคล ภาคที่ 1 การจัดสรรเอกชนในทางระหวางประเทศ, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพวิญูชน, 2541), หนา 44. 
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 ดังนั้นจึงกลาวไดวากฎหมายลมละลายระหวางประเทศ จัดวาอยูในกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี
บุคคล ซึ่งกฎหมายลมละลายระหวางประเทศนี้ มีประเด็นปญหาที่เปนปกติธรรมดาซึ่งเกิดขึ้นเสมอในเรื่องของ
การขัดกันแหงเขตอํานาจรัฐ (conflict of State jurisdiction) และการขัดกันแหงเขตอํานาจศาล (conflict of 
court jurisdiction) โดยเฉพาะในเรื่องของเขตอํานาจศาลวาขยายครอบคลุมคดีลมละลายขามชาติเพียงใด2 ซึ่ง
ตางกับหรือไมใชเรื่องของการเลือกกฎหมาย (choice of laws) หรือศาลที่ทําการพิจารณาคดี (choice of 
forums) โดยปญหาที่สําคัญของคดีลมละลายขามชาติคือ จะกําหนดเสนแบงของเขตอํานาจศาลในการที่จะตอง
ยอมรับ หรือสามารถที่จะปฏิเสธเขตอํานาจของศาลตางประเทศอยางไร 
 ขอเท็จจริงที่ชี้วานิติสัมพันธของการลมละลายขามชาติมีลักษณะระหวางประเทศสามารถสรุปเปนแผน
ภาพไดดังนี้ 

แผนภาพที่ 2.1 
แผนภาพขอเท็จจริงที่แสดงใหเห็นถึงนิติสัมพันธทางกฎหมายลมละลาย 

ที่มีลักษณะระหวางประเทศ 
 
 

ปรากฏวามีขอเท็จจริงที่กอใหเกิด “องคประกอบระหวางประเทศ” (international elements) 
ในนิติสัมพันธอยางใดอยางหนึ่ง ดังตอไปนี้ 

       
 
 
 

ถิ่นที่เกิดและมีผลของนิติ       ประธานแหงนิติสัมพันธ               ความรับผิด/วัตถุ 
สัมพันธเกี่ยวของกับหลาย          (ลูกหนี้/เจาหนี้)                แหงนิติสัมพันธ 
ประเทศ 
 
 
-พื้นฐานวาดวยเขตอํานาจรัฐ   -สัญชาติ        -ความรับผิดในหนี้ 
-จุดเกาะเกี่ยว     -ภูมิลําเนา        -ทรัพยสิน 
-การขัดกันแหงกฎหมาย    -ถิ่นที่อยู        -การขอรับชําระหนี้ 
      -ที่ตั้งแหงใหญของนิติบุคคล 
      -สถานประกอบการ 
      -การประกอบธุรกิจ 
 
                                                      

2โปรดดูรายละเอียดในบทที่ 3 เขตอํานาจรัฐและเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขาม
ชาติ. 
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2.2 องคประกอบระหวางประเทศ 
 
 ลักษณะของขอเท็จจริง หรือนิติสัมพันธตามกฎหมายลมละลายระหวางประเทศนั้น สามารถที่จะ
พิจารณาเปนไปตามกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล โดยเครื่องบงชี้การมีลักษณะระหวางประเทศ 
(international character) ของขอเท็จจริง หรือนิติสัมพันธนี้ พิจารณาจากการมีองคประกอบระหวางประเทศ 
(international elements) หรือองคประกอบตางประเทศ (foreign elements) ซึ่งมีความหมายเดียวกัน 
 เมื่อขอเท็จจริงหรือนิติสัมพันธตามกฎหมายลมละลาย มีองคประกอบระหวางประเทศ หรือองค
ประกอบตางประเทศเขามาเกี่ยวของ ยอมเปนเหตุที่ทําใหการลมละลายนั้นมีลักษณะเปนการลมละลายขาม
ชาติและอยูภายใตกฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ และคดีที่เกิดขึ้นจึงเปนคดีลมละลายขามชาติ ซึ่ง
สามารถพิจารณาไดดังตอไปนี้ 
 
 2.2.1 พ้ืนฐานวาดวยเขตอํานาจรัฐ (State Jurisdiction) 

 
เนื่องจากรัฐแตละรัฐยอมมีอํานาจอธิปไตย (Sovereignty) เปนของตนเอง มีอิสระในการตัด

สินใจและดําเนินกิจกรรมตางๆ ภายในรัฐของตนเอง โดยปลอดจากการแทรกแซงใดๆ จากภายนอกเวนแตจะได
รับความยินยอมจากรัฐนั้นกอน ดังนั้นหลักเกณฑหนึ่งในการพิจารณาวาขอเท็จจริงหรือนิติสัมพันธที่เกิดขึ้นตาม
กฎหมายลมละลายนั้นมีองคประกอบระหวางประเทศหรือไม ตองพิจารณาจากหลักพื้นฐานวาดวยเขตอํานาจ
ของรัฐ (State jurisdiction) ซึ่งตองอิงอยูกับหลักอํานาจอธิปไตยของรัฐดวย  
  การใชเขตอํานาจของรัฐนั้น รัฐอาจใชเขตอํานาจในการออกกฎหมาย (prescriptive power) 
โดยผานกระบวนการนิติบัญญั ติ  (Legislative) และอํานาจในการบังคับการให เปนไปตามกฎหมาย 
(enforcement power) โดยฝายตุลาการ (Judicial) และฝายบริหาร (Executive) และโดยทั่วไปแลวรัฐอาจใช
เขตอํานาจของรัฐเหนือบุคคล ทรัพยสิน หรือเหตุการณ  โดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยว (connecting points) บาง
ประการที่กฎหมายระหวางประเทศรับรอง จุดเกาะเกี่ยวดังกลาวอาศัยจากหลักสัญชาติ หลักดินแดน หลักความ
มั่นคง หลักอํานาจลงโทษสากล หรืออาศัยจุดเกาะเกี่ยวที่กําหนดขึ้นโดยสนธิสัญญา ดังนั้นรัฐอาจจะตรา
กฎหมายที่มีผลกระทบตอบุคคล ทรัพยสิน หรือเหตุการณ  โดยฝายบริหารเปนผูบังคับการใหเปนไปตาม
กฎหมายดังกลาว ในขณะที่ฝายตุลาการจะพิจารณาพิพากษาคดี เพราะฉะนั้นเขตอํานาจของรัฐจึงมีความหมาย
กวางกวาเขตอํานาจของศาลที่กําหนดไวในกฎหมายภายในของรัฐ เนื่องจากเขตอํานาจของศาลเปนเพียงแขนง
หนึ่งของการใชเขตอํานาจของรัฐ3 
 
 
 
 
 
                                                      

3จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : โครงการตําราและ
เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2539), หนา 240-241. 
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  โดยหลักทฤษฎีแลวเขตอํานาจของรัฐแตกตางจากอํานาจอธิปไตยของรัฐ เพราะอํานาจ
อธิปไตยของรัฐเปนอํานาจดั้งเดิมที่เกิดขึ้นพรอมกับความเปนรัฐ มีลักษณะถาวร เด็ดขาด และไมอาจเพิกถอนได 
ในขณะที่เขตอํานาจของรัฐเปนผลมาจากอํานาจอธิปไตยของรัฐเปน     พื้นฐาน แตอาจเพิ่มเติมหรือลดลงได
ดวยเหตุตามกฎหมายระหวางประเทศ เชน การทําสนธิสัญญาที่ใหรัฐหนึ่งสามารถอนุญาตใหคนชาติของตนเขา
ออกในดินแดนของอีกรัฐหนึ่งไดโดยเสรี ทําใหรัฐซึ่งไดรับประโยชนจากสนธิสัญญาดังกลาวมีเขตอํานาจรัฐนอก
ดินแดน หรืออาณาเขตที่อยูในอํานาจอธิปไตยของตนเอง แตอีกรัฐหนึ่งที่ยอมสละเขตอํานาจรัฐบางสวนดวยการ
ยอมใหคนชาติของรัฐอื่นเขาออกไดโดยเสรีนั้นยังคงมีอํานาจอธิปไตยอยางสมบูรณในอาณาเขตของตน แตถูก
จํากัดการใชเขตอํานาจรัฐในบางสวนเทานั้น กลาวอีกนัยหนึ่งอํานาจอธิปไตยของรัฐมีลักษณะเปนนามธรรม 
(abstract) ในขณะที่เขตอํานาจของรัฐมีลักษณะเปนรูปธรรม (constructive) มากกวา ดังนั้น รัฐที่มีอํานาจ
อธิปไตยเหนือดินแดนยอมมีเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดนดวย แตรัฐที่มีเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดนไมจําเปนตองมี
อํานาจอธิปไตยเสมอไป 
 
 2.2.2 จุดเกาะเกี่ยว (Connecting Points) 
 

โดยหลักของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล ขอเท็จจริงหรือนิติสัมพันธที่เกี่ยวของ
กับเอกชน และมีองคประกอบระหวางประเทศยอมตกอยูภายใตหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล 
สวนปญหาที่วาองคประกอบระหวางประเทศดังกลาวพิจารณาจากอะไรและมีหลักเกณฑอยางไรนั้นตองอาศัย
พื้นฐานวาดวยเขตอํานาจของรัฐดังกลาวขางตน โดยพิจารณาวาขอเท็จจริงที่เปนปญหานั้นมีจุดเกาะเกี่ยวกับ
เขตอํานาจของรัฐมากกวาหนึ่งรัฐหรือไม หากปรากฏวาขอเท็จจริงมีจุดเกาะเกี่ยวกับเขตอํานาจของรัฐมากกวา
หนึ่งรัฐ ขอเท็จจริงนั้นยอมมีองคประกอบระหวางประเทศ4 
  รัฐอาจใชเขตอํานาจของรัฐเหนือบุคคล ทรัพยสิน หรือเหตุการณ ซึ่งหากกลาวโดยเฉพาะแลว 
คําวา บุคคล ทรัพยสิน หรือเหตุการณ ในนิติสัมพันธตามกฎหมายลมละลาย    ไดแก ตัวลูกหนี้ ทรัพยสินของลูก
หนี้ และความรับผิดในหนี้ของลูกหนี้ สวนในปญหาที่วารัฐอาจใชเขตอํานาจของรัฐเหนือตัวลูกหนี้ ทรัพยสินของ
ลูกหนี้ และความรับผิดในหนี้ของลูกหนี้ในนิติสัมพันธตามกฎหมายลมละลาย โดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวบาง
ประการซึ่งกฎหมายระหวางประเทศรับรองไดแกอะไรบางนั้น ตองพิจารณาเปนรายกรณีไป 
  องคประกอบระหวางประเทศของนิติสัมพันธตามกฎหมายลมละลายระหวางประเทศ อยูที่วา
ตัวลูกหนี้เองนั้นมีจุดเกาะเกี่ยวกับตางประเทศหนึ่งประเทศหรือมากกวานั้น ไมวาจะอาศัยสัญชาติ ภูมิลําเนา ถิ่น
ที่อยู หรือการประกอบธุรกิจ หรือโดยมีจุดเกาะเกี่ยวผานทรัพยสินที่เปนของลูกหนี้ ไมวาจะเปนสังหาริมทรัพย 
หรืออสังหาริมทรัพย ซึ่งตั้งอยูในตางประเทศ หรือพิจารณาจากความรับผิดในหนี้ของลูกหนี้ตอเจาหนี้ทั้งหลายซึ่ง

                                                      
4พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี

บุคคล ภาคที่ 1 การจัดสรรเอกชนในทางระหวางประเทศ, หนา 22. 
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อยูภายใตเขตอํานาจของรัฐตางประเทศ หรือในกรณีที่มูลแหงหนี้ ไมวาจะเปนเรื่องละเมิด สัญญา หรือบอเกิด
แหงหนี้ลักษณะอื่น ซึ่งสภาพแหงหนี้ดังกลาวโดยหลักแลวอยูภายใตกฎหมายตางประเทศ5 
 
  2.2.2.1 จุดเกาะเกี่ยวของตัวลูกหนี้  
 
   เม่ือพิจารณาถึงจุดเกาะเกี่ยวที่รัฐอาจอางเขตอํานาจเหนือลูกหนี้ในการลมละลาย
ได จุดเกาะเกี่ยวของตัวลูกหนี้ซึ่งเปนบุคคลที่กฎหมายระหวางประเทศรับรองอันประกอบดวยสัญชาติ (nation) 
ภูมิลําเนา (domicile) ถิ่นที่อยู (residence) และการประกอบธุรกิจ (carrying on business) ของลูกหนี้6 ทั้งนี้
เนื่องจากตนเหตุสําคัญของการลมละลาย คือ ตัวลูกหนี้ที่อยูในสภาวะมีหนี้สินลนพนตัว จึงตองพิจารณาถึงตัว
ลูกหนี้อันเปนปจจัยสําคัญอันดับแรก 
 

ก.  สัญชาติ (Nation) 
 

ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ รัฐแตละรัฐยอมมีอํานาจเหนือลูกหนี้หรือบุคคล
ที่มีสัญชาติของตน ในกรณีลูกหนี้มีสัญชาติของรัฐใดรัฐนั้นยอมมีเขตอํานาจเหนือ    ลูกหนี้ในฐานะรัฐเจาของ
สัญชาติ (national State) ไมวาลูกหนี้จะอยูในอาณาเขตของรัฐนั้นเองหรือรัฐอื่นใด รัฐที่มีอํานาจเหนือลูกหนี้ที่มี
สัญชาติของรัฐนั้นมีอํานาจในการออกกฎหมายกําหนดหลักเกณฑการใหสัญชาติแกบุคคลหรือลูกหนี้ได แตการ
กําหนดหลักเกณฑในการใหสัญชาติดังกลาวตองไมขัดตอสิทธิของรัฐอื่น ดังนั้นการกําหนดสัญชาติของบุคคล
หรือลูกหนี้โดยรัฐนี้จะตองอยูภายใตกฎหมายระหวางประเทศดวย ในกรณีลูกหนี้มีสัญชาติของรัฐใด เขตอํานาจ
ของรัฐนั้นมีเหนือลูกหนี้ที่มีสัญชาติของตนและยอมติดตามตัวลูกหนี้ไปทุกหนทุกแหง สวนหลักเกณฑในการ
พิจารณาวาลูกหนี้มีสัญชาติของรัฐหรือไม ยอมขึ้นอยูกับกฎหมายภายในของแตละรัฐ  

ในกรณีลูกหนี้มีสภาพเปนนิติบุคคล การพิจารณาถึงสัญชาติของลูกหนี้ที่มีสภาพ
เปนนิติบุคคลนั้นเปนปญหาที่เกิดขึ้นมากในปจจุบัน เนื่องจากการขยายตัวในทางการคาระหวางประเทศ ทําให
เกิดนิติบุคคลที่มีองคประกอบระหวางประเทศเปนจํานวนมากในประชาคมระหวางประเทศ หลักเกณฑที่ยอมรับ
กันทั่วไปในการกําหนดสัญชาติของนิติบุคคลที่สําคัญ ไดแก (1) ถือตามสถานะที่จดทะเบียนกอตั้งนิติบุคคล 
(place of incorporation) (2) ถือตามสถานที่ซึ่งเปนที่ตั้งของสํานักงานแหงใหญ (head office) และ (3) ถือตาม
สัญชาติของผูถือหุนสวนใหญในนิติบุคคลนั้น (controlling shareholders)7 

 
 

                                                      
5Ian F. Fletcher, The Law of Insolvency, 2nd ed. (London : Sweet & Maxwell, 

1996), p. 540. 
6Ibid. 
7พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี

บุคคล ภาคที่ 1 การจัดสรรเอกชนในทางระหวางประเทศ, หนา 265. 
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ซึ่งประเทศที่มีระบบกฎหมายแบบ Common Law มักนิยมยึดถือสถานที่กอตั้งนิติ
บุคคลเปนเกณฑ ในขณะที่ประเทศที่มีระบบกฎหมายแบบ Civil Law มักยึดถือที่ตั้งสํานักงานแหงใหญเปน
เกณฑ8 สวนกรณีของการยึดถือตามสัญชาติของบุคคลที่มีเจาของทุนขางมาก หรือผูถือหุนสวนใหญเปนสัญชาติ
ของรัฐนั้น โดยสวนใหญมีวัตถุประสงคในการควบคุมการลงทุนหรือการประกอบธุรกิจของบริษัทตางชาติในรัฐ
นั้น หรือเพื่อวัตถุประสงคทางเศรษฐกิจหรือการเมือง 
   ในกรณีของประเทศไทยไมปรากฏวามีกฎหมายกําหนดสัญชาติของนิติบุคคลไวชัด
เจน แตพบปรากฏอยูในพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธศักราช 2481 มาตรา 7 ซึ่งได
บัญญัติถึงเกี่ยวกับในกรณีที่มีการขัดแยงกันเกี่ยวกับสัญชาติของนิติบุคคล กลาวคือ นิติบุคคลนั้นอาจมีจุดเกาะ
เกี่ยวอยูในหลายประเทศ หรือมีหลายสัญชาติ จึงมีปญหาวาจะถือตามสัญชาติใด ตามบทบัญญัติดังกลาวจึง
กําหนดใหถือตามแหลงที่ตั้งของสํานักงานแหงใหญ9 
 
   ข.  ภูมิลําเนา (Domicile) 

 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไดใหความหมายของคําวา “ภูมิลําเนา” นี้

ไววาภูมิลําเนาของบุคคลธรรมดา ไดแกถิ่นอันบุคคลนั้นมีสถานที่อยูเปนแหลงสําคัญ10 ซึ่งหมายถึง ถิ่นที่บุคคล
เลือกไวเปนถิ่นที่อยู โดยไมใชเปนที่อยูเพื่อจะหาประโยชนส่ิงใดส่ิงหนึ่งโดยเฉพาะเปนการชั่วคราว แตเปนที่อยูที่
ตั้งใจจะอยูตลอดไป โดยไมคิดถึงวาจะมีเหตุการณที่ไมแนนอนเกิดขึ้นในอนาคตที่ทําใหตองเปลี่ยนที่อยูใหม และ
โดยทั่วไป บุคคลจะมีภูมิลําเนาเกินกวาหนึ่งแหงในขณะเดียวกันไมได และคนตางดาวก็อาจมีภูมิลําเนาใน
ประเทศไทยได 
   ในทางกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล เกี่ยวกับกฎหมายวาดวยการขัด
กันแหงกฎหมาย ตามกฎหมายของประเทศไทยซึ่งไดแกพระราชบัญญัติวาดวยการ  ขัดกันแหงกฎหมาย พุทธ
ศักราช 2481 ไมไดมีบทนิยามของคําวา “ภูมิลําเนา” ไว แตในทางความสัมพันธระหวางประเทศ ภูมิลําเนาของ
บุคคลยอมจะหมายถึงถิ่นซึ่งบุคคลนั้นมีความผูกพันอยูเนื่องจากเปนแหลงที่มีผลประโยชนเกี่ยวของอยูในระดับ
ที่นับไดวาสําคัญพอที่จะทําใหผูกพัน   ลูกหนี้นั้นไวกับสถานที่หรือถ่ินนั้นๆ ได11 สําหรับความหมายของภูมิลําเนา
ตามกฎหมายภายในของแตละประเทศจะมีอยางไรยอมเปนไปตามเงื่อนไขที่แตละประเทศกําหนดไว 
 
 

                                                      
8จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ, หนา 266. 
9มาตรา 7 บัญญัติวา “ในกรณีที่มีการขัดกันในเรื่องสัญชาติของนิติบุคคล สัญชาติของนิติ

บุคคลนั้นไดแกสัญชาติแหงประเทศซึ่งนิติบุคคลนั้นมีถิ่นที่สํานักงานแหงใหญหรือที่ตั้งทําการแหง
ใหญ.” 

10มาตรา 37. 
11กมล สนธิเกษตริน, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, พิมพคร้ังที่ 6

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2535), หนา 130. 
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   สัญชาติทําใหทราบวาลูกหนี้มีความสัมพันธในทางการเมืองกับรัฐใด ในขณะที่ภูมิ
ลําเนาทําใหทราบวาลูกหนี้มีความสัมพันธในทางขอเท็จจริงกับรัฐใด ภูมิลําเนาในกรณีของลูกหนี้ที่เปนบุคคล
ธรรมดาอาจมีทั้งภูมิลําเนาตามกฎหมายเอกชน และภูมิลําเนาตามกฎหมายมหาชน ซึ่งภูมิลําเนาตามกฎหมาย
มหาชนขึ้นอยูกับความยินยอมโดยตรงของรัฐเจาของดินแดน12 สวนภูมิลําเนาตามกฎหมายเอกชนในกรณีของ
ประเทศไทยไดวางหลักเกณฑไวโดยสรุปก็คือ ถิ่นที่อยูของบุคคลซึ่งถือเปนแหลงสําคัญ13 นอกจากนี้ในกรณีของ
ลูกหนี้ที่เปนนิติบุคคลนั้นโดยทั่วไปแลวยอมหมายถึงสํานักงานอันเปนที่ตั้งที่ทําการแหงใหญ (head office) หรือ
ที่จดทะเบียนไว (registered office) ตามขอบังคับ หรือตราสารจัดตั้ง14 
 
   ค.  ถิ่นที่อยู (Residence) 
 

ถิ่นที่อยูของลูกหนี้นั้นมีความสําคัญในลําดับรองลงมาจากภูมิลําเนาของลูกหนี้ คือ
ใชสําหรับพิจารณาวาลูกหนี้นั้นมีที่พํานักอาศัยเปนประจําในประเทศหรือ ณ ถิ่นนั้นหรือไม โดยถือวาเปนองค
ประกอบอันหนึ่งของการพิจารณาในเรื่องภูมิลําเนาของลูกหนี้เทานั้น ดังนั้นถิ่นที่อยูจึงมีความหมายที่คอนขาง
กวาง ลูกหนี้คนหนึ่งอาจมีถิ่นที่อยูหลายแหงในเวลาเดียวกันก็ได และสถานที่ที่ใชเปนถิ่นที่อยูนั้นไมจําเปนที่ผูอยู
อาศัยหรือลูกหนี้จะตองเปนเจาของทรัพยสินนั้นเสมอไป อาจหมายถึงสถานที่เชาซึ่งลูกหนี้ไดใชเปนที่พักเพื่อการ
หนึ่งการใดเปนประจํา โดยแมกระทั่งโรงแรมก็อาจเปนถิ่นที่อยูของลูกหนี้ตามความหมายนี้ได นอกจากนี้คําวา 
“ถิ่นที่อยู” นี้ยังปรากฏอยูในพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธศักราช 2481 ในมาตรา 6 วรรค
สอง15 ดวยวาในกรณีไมปรากฏวาผูนั้นมีภูมิลําเนาที่ใด ใหถือตามถิ่นที่อยูของผูนั้น และใชกฎหมายถิ่นที่อยูแทน
กฎหมายภูมิลําเนา 
 
 
 
 

                                                      
12พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี

บุคคล ภาคที่ 1 การจัดสรรเอกชนในทางระหวางประเทศ, หนา 71. 
13มาตรา 37 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย. 
14มาตรา 68 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “ภูมิลําเนาของนิติบุคคล

ไดแกถิ่นอันเปนที่ตั้งสํานักงานใหญหรือถ่ินอันเปนที่ตั้งที่ทําการ หรือถ่ินที่ไดเลือกเอาเปน       
ภูมิลําเนาเฉพาะการตามขอบังคับหรือตราสารจัดตั้ง.” 

15มาตรา 6 วรรคสอง บัญญัติวา “ถาจะตองใชกฎหมายสัญชาติบังคับ และบุคคลมี
สัญชาติตั้งแตสองสัญชาติขึ้นไปอันไดรับมาคราวเดียวกัน ใหใชกฎหมายสัญชาติของประเทศซึ่ง
บุคคลนั้นมีภูมิลําเนาอยูบังคับ ถาบุคคลนั้นมีภูมิลําเนาอยูในประเทศอื่นนอกจากประเทศซึ่งตนมี
สัญชาติสังกัดอยู ใหใชกฎหมายภูมิลําเนาในเวลายื่นฟองบังคับ ถาภูมิลําเนาของบุคคลนั้นไม
ปรากฏใหใชกฎหมายของประเทศซึ่งบุคคลนั้นมีถิ่นที่อยูบังคับ.” 
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   ง.  สถานประกอบการ (Establishment) 
 
   สถานประกอบการของลูกหนี้ เปนจุดเกาะเกี่ยวระหวางประเทศอันหนึ่งเกี่ยวกับตัว
ลูกหนี้ในทางกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งหลายประเทศไดนําจุดเกาะเกี่ยวนี้มาใช โดยของประเทศไทยได
ปรากฏคําวาสถานประกอบการอยูในประมวลรัษฎากร ซึ่งหมายถึง สถานที่ซึ่งผูประกอบการใชประกอบกิจการ
เปนประจํา และใหหมายความรวมถึงสถานที่ซึ่งใชเปนที่ผลิตหรือเก็บสินคาเปนประจําดวย ในกรณีที่ผูประกอบ
การไมมีสถานประกอบการตามความหมายนี้ ใหถือวาที่อยูอาศัยของผูประกอบการนั้นเปนสถานประกอบการ 
และถาผูประกอบการมีที่อยูอาศัยหลายแหง ใหผูประกอบการเลือกเอาที่อยูอาศัยแหงหนึ่งเปนสถานประกอบ
การ16 
 
   จ.  การประกอบธุรกิจ (Carrying on Business) 
 

ในกรณีที่ลูกหนี้เขาไปประกอบธุรกิจในรัฐใดไมวาโดยตัวเองหรือตัวแทน รัฐเจาของ
ดินแดนที่ลูกหนี้เขาไปประกอบธุรกิจดังกลาวยอมอางเขตอํานาจเหนือลูกหนี้ได ซึ่งตามพระราชบัญญัติลม
ละลาย พุทธศักราช 2483 ของประเทศไทย ก็อาศัยจุดเกาะเกี่ยวจากการที่   ลูกหนี้ประกอบธุรกิจในประเทศไทย
เปนหลักเกณฑในการอางเขตอํานาจเหนือลูกหนี้นอกเหนือจากการอาศัยภูมิลําเนาของลูกหนี้ ดังพิจารณาได
จากมาตรา 7 ของพระราชบัญญัติดังกลาว17 
 
  2.2.2.2 จุดเกาะเกี่ยวในทรัพยสินของลูกหนี้  
 
   ตามหลักทั่วไปของกฎหมายระหวางประเทศ ถือวาทรัพยสินทั้งอสังหาริมทรัพย 
และสังหาริมทรัพย ตั้งอยูในเขตอํานาจของรัฐใด รัฐนั้นยอมมีเขตอํานาจเหนือทรัพยสินนั้น การลมละลายใดหาก
ปรากฏวาลูกหนี้มีทรัพยสินทั้งหมด หรือบางสวนอยูตางประเทศ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ ลูกหนี้มีทรัพยสินไมวา
ทั้งหมด หรือบางสวนอยูนอกเขตอํานาจของรัฐซ่ึงกระบวนพิจารณาคดีลมละลายไดเกิดขึ้น ดังนี้ทรัพยสินของลูก
หนี้ในการลมละลายนั้นจึงมีจุดเกาะเกี่ยวกับตางประเทศมากกวาหนึ่งประเทศ การลมละลายดังกลาวจึงมีองค
ประกอบระหวางประเทศเขามาเกี่ยวของ 
   นิติสัมพันธตามกฎหมายลมละลายนอกจากเปนขอเท็จจริงที่เกี่ยวกับ  ลูกหนี้ซึ่งมี
หนี้สินลนพนตัวแลว วัตถุประสงคประการหนึ่งของกฎหมายลมละลายก็คือการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหได
มากที่สุด (maximization of debtor’s assets) ดังนั้นทรัพยสินของลูกหนี้จึงเปนปจจัยหนึ่งที่สําคัญตอรัฐใน 
 
 

                                                      
16มาตรา 77/1 (20). 
17มาตรา 7 บัญญัติวา “ลูกหนี้ที่มีหนี้สินลนพนตัวอาจถูกศาลพิพากษาใหลมละลายได ถา

ลูกหนี้นั้นมีภูมิลําเนาในราชอาณาจักร หรือประกอบธุรกิจในราชอาณาจักรไมวาดวยตนเอง หรือ
โดยตัวแทนในขณะที่มีการขอใหลูกหนี้ลมละลาย หรือภายในกําหนดเวลาหนึ่งปกอนนั้น.” 
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ฐานะที่มีเขตอํานาจเหนือทรัพยสินนั้นในอันที่อาจจะมีผลไปถึง หรืออาจจะไดรับผลกระทบจากการลมละลายที่มี
ขึ้น 
   ในกรณีที่มีการเริ่มคดี หรือการฟองรองคดีลมละลายในรัฐหนึ่ง ในขณะที่มีการยื่น
ฟอง หรือการพิจารณาคดีอยูในศาล สําหรับกรณีที่เปนทรัพยสินประเภทสังหาริมทรัพย (movable assets) ซึ่ง
เปนทรัพยที่เคลื่อนยายไดโดยไดมีการเคลื่อนยายทรัพยนั้นออกนอกประเทศ มีปญหาวารัฐใดจะมีเขตอํานาจ
เหนือทรัพยนั้นในระหวางที่ทรัพยเคล่ือนที่ผานเขตอํานาจของรัฐตางๆ หรือในกรณีที่ทรัพยของลูกหนี้อยูใน
ระหวางการขนสงสินคาเพื่อสงมอบตามสัญญาซื้อขายระหวางประเทศ เปนตน ปญหานี้หากพิจารณาตามหลัก
ทั่วไปแลว ทรัพยอยูในเขตอํานาจของรัฐใดในเวลาที่ใชเขตอํานาจรัฐ รัฐนั้นยอมกลาวอางเขตอํานาจได สวนใน
กรณีของการ       ลมละลายขามชาตินั้น ทรัพยสินที่เปนของลูกหนี้ไมวาจะตั้งอยู ณ ที่ใด ควรไดรับการจัดการ
ภายใตกระบวนการที่เปนอันหนึ่งอันเดียวกัน รัฐที่ถูกกระทบจากกระบวนการลมละลายก็คือ รัฐที่ยังคงมีทรัพย
สินของลูกหนี้ตั้งอยูภายในเขตอํานาจ และยอมส้ินสุดลงหากทรัพยสินนั้นไดเคลื่อนยายออกนอกเขตอํานาจของ
รัฐนั้นแลวดวยเหตุผลหนึ่งเหตุผลใดที่ชอบดวยกฎหมาย แตทั้งนี้จะตองพิจารณาหลักกฎหมายระหวางประเทศ
แผนกคดีบุคคลในเรื่องของทรัพยนี้ดวยวามีขอยกเวนเฉพาะเรื่องเปนประการใดหรือไม ดังนั้นเขตอํานาจของรัฐที่
มีจุดเกาะเกี่ยวผานทรัพยสินที่เปนสังหาริมทรัพย ยอมขึ้นอยูกับปรากฏการณทางขอเท็จจริงในขณะนั้นๆ เปน
กรณีๆ ไป ดังจะไดกลาวในรายละเอียดตอไป 
 
  2.2.2.3 จุดเกาะเกี่ยวในความรับผิดในหนี้ของลูกหนี้ 
 
   ตามหลักพื้นฐานของวัตถุประสงคของกฎหมายลมละลาย เปนการแกไขปญหาหนี้
สินของลูกหนี้ซึ่งมีทรัพยสินไมพอชําระหนี้ หนาที่ประการหนึ่งของกระบวนการ        ลมละลาย คือ การรวบรวม
ทรัพยสินของลูกหนี้ (collecting of debtor’s assets) โดยการกําหนดหลักเกณฑใหเจาหนี้ที่ประสงคจะขอรับ
ชําระหนี้ตองเขาสูกระบวนการลมละลายเพื่อพิสูจนหนี้สินที่ลูกหนี้คางชําระอยู18 ดังนั้นความรับผิดในหนี้ที่ลูกหนี้
มีอยูตอเจาหนี้ทั้งหลายจึงเปนปจจัยที่รัฐอาจอางเขตอํานาจโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวบางประการตอความรับผิด
นั้น อันไดแก 

 
ก. เจาหนี้ (Creditor) 

 
ในกรณีที่เจาหนี้คนใดคนหนึ่งอยูภายใตเขตอํานาจของรัฐตางประเทศ(foreign 

jurisdiction) ไมวาโดยสัญชาติ ภูมิลําเนา ถิ่นที่อยู สถานประกอบการ หรือการประกอบธุรกิจสําหรับบุคคล
ธรรมดา และถิ่นที่ตั้งสํานักงานแหงใหญ ถิ่นที่กอตั้ง หรือจุดเกาะเกี่ยวเหนือ  ผูถือหุนขางมากสําหรับนิติบุคคล 
 
 
 
                                                      

18มุรธา วัฒนะชีวะกุล, คําบรรยายวิชาสัมมนากฎหมายลมละลาย, ณ คณะนิติศาสตร จุฬา
ลงกรณมหาวิทยาลัย, 14 มกราคม 2543. 
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 โดยปกติแลวลูกหนี้ที่มีหนี้สินลนพนตัวมักจะมีหนี้สินที่ตองรับผิดตอเจาหนี้มากกวาหนึ่งราย และเจาหนี้ทุกราย
ที่ยังคงประสงคจะไดรับชําระหนี้คืนตามสิทธิเรียกรอง ไมวาจะเปนเจาหนี้ที่ไดยื่นฟองลูกหนี้เปนคดีลมละลาย 
หรือเปนคดีแพงสามัญหรือไม และไมวาหนี้นั้นจะถึงกําหนดชําระแลวหรือไม ตางก็จะตองเขาสูกระบวนการลม
ละลายเพื่อพิสูจนหนี้สิน ดังนั้นหากเจาหนี้แมเพียงคนหนึ่งคนใดอยูภายใตเขตอํานาจของรัฐตางประเทศ ยอม
เปนเหตุใหนิติสัมพันธตามกฎหมายลมละลายนั้นมีองคประกอบระหวางประเทศเขามาเกี่ยวของ หรือเปน
ลักษณะระหวางประเทศของนิติสัมพันธตามกฎหมายลมละลายนั้น เจาหนี้ซึ่งเปนรัฐ หรือหนวยงานของรัฐตาง
ประเทศ ยอมหมายถึงเจาหนี้ที่อยูภายใตเขตอํานาจของรัฐตางประเทศดวย เพราะเปนการใชเขตอํานาจของรัฐ
ตางประเทศนั้นโดยตรงโดยผานรัฐ หรือหนวยงานของรัฐตางประเทศนั้นเอง19 

การพิจารณาวาเจาหนี้ใดอยูภายใตเขตอํานาจของรัฐตางประเทศนั้น เปรียบเทียบ
ไดกับกรณีของลูกหนี้ที่มีจุดเกาะเกี่ยวกับเขตอํานาจของรัฐตางประเทศ กลาวคือ   เจาหนี้ไมวาเปนบุคคล
ธรรมดาหรือนิติบุคคล หากมีจุดเกาะเกี่ยวกับเขตอํานาจของรัฐตางประเทศโดยทางหนึ่งทางใดที่กฎหมาย
ระหวางประเทศรับรอง เจาหนี้นั้นยอมไดชื่อวาอยูภายใตเขตอํานาจของรัฐตางประเทศซึ่งมีองคประกอบตาง
ประเทศเขามาเกี่ยวของในคดีลมละลาย หรือ 
 
   ข. ความรับผิดแหงหนี้ (Debt’s Liabilities) 
 
   ความรับผิดในหนี้นั้นเองซึ่งภายใตสถานการณบางประการ ตกอยูภายใตการบังคับ
ของกฎหมายตางประเทศ (governed by foreign law) ซึ่งความรับผิดในกรณีนี้หมายเฉพาะเจาะจงถึง “มูลหนี้” 
โดยไมคํานึงถึงตัวเจาหนี้ หากมูลหนี้ที่ลูกหนี้อาจจะตองรับผิดตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายตางประเทศโดย
เหตุหนึ่งเหตุใดตามที่กฎหมายระหวางประเทศรับรองแลว ยอมทําใหนิติสัมพันธตามกฎหมายลมละลายนั้นมี
องคประกอบระหวางประเทศอันเปนลักษณะระหวางประเทศของนิติสัมพันธตามกฎหมายลมละลาย มูลหนี้ใน
สถานการณซึ่งตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายตางประเทศนั้น สามารถแยกพิจารณาตามมูลแหงหนี้นั้นเองได
แก   นิติกรรม และนิติเหตุ เพราะตามหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล และตามกฎหมายวาดวย
การขัดกันแหงกฎหมายนั้น ไดกําหนดเหตุในการเลือกใชกฎหมายของประเทศที่มีความสัมพันธใกลชิดไวแตก
ตางกัน ตัวอยาง ตามกฎหมายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศไทย ตามพระราชบัญญัติวาดวยการ
ขัดกันแหงกฎหมาย พุทธศักราช 2481 มาตรา 13 วรรคแรกซึ่งบัญญัติวา “ปญหาวาจะพึงใชกฎหมายใดบังคับ
สําหรับส่ิงซึ่งเปนสาระสําคัญ หรือผลแหงสัญญานั้น ใหวินิจฉัยตามเจตนาของคูกรณี ในกรณีที่ไมอาจหยั่งทราบ
เจตนาชัดแจงหรือโดยปริยายได ถาคูสัญญามีสัญชาติอันเดียวกัน กฎหมายที่จะใชบังคับก็ไดแกกฎหมาย
สัญชาติอันรวมกันแหง   คูสัญญา ถาคูสัญญาไมมีสัญชาติอันเดียวกัน ก็ใหใชกฎหมายแหงถิ่นที่สัญญานั้นไดทํา
ขึ้น” 
 
 
 
 
                                                      

19จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ, หนา 265-266. 
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   ตามมาตรา 13 วรรคแรกของกฎหมายนี้ มูลหนี้ที่เกิดจากนิติกรรมซึ่งโดยทั่วไปได
แกสัญญาประเภทตางๆ ซึ่งเกิดจากการตกลงของบุคคลสองคนหรือกวานั้นโดยมีเจตนาจะกอใหเกิดหนาที่แก
ฝายหนึ่งเปนอยางนอย และกอใหเกิดสิทธิแกอีกฝายหนึ่ง ปกติจะไดแกสัญญาในวงการธุรกิจการคา เชน สัญญา
ซื้อขาย สัญญากูยืมเงิน หรือสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ เปนตน ซึ่งกรณีอาจจะตกอยูภายใตบังคับของกฎหมาย
ตางประเทศ ในกรณีดังตอไปนี้ 
   (1)คูกรณีแสดงเจตนาโดยชัดแจง หรือโดยปริยายใหใชกฎหมายตางประเทศบังคับ
แกมูลหนี้นั้นทั้งหมดหรือแตบางสวน ซึ่งเจตนาโดยปริยายของคูสัญญาอาจพิเคราะหไดจากสัญชาติอันรวมกัน
ของคูสัญญา สถานที่ที่จะตองปฏิบัติตามสัญญา ขอความของสัญญา ประเพณีการคา หรือสถานที่ที่ทําสัญญา
ขึ้น กฎหมายที่คูกรณีประสงคจะใหใชบังคับแกสัญญานี้เรียกวา the Proper Law of the Contract20 ซึ่งจะทําให
ความรับผิดแหงหนี้ตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายในประเทศที่คูกรณีไดแสดงเจตนาไว 
   (2)หากไมปรากฏเจตนาตาม (1) และสัญชาติอันรวมกันของคูกรณีเปนตางดาว 
   (3)หากไมปรากฏเจตนาตาม (1) และไมปรากฏสัญชาติอันรวมกันตาม (2) และถิ่น
ที่นิติกรรมไดทําขึ้น (Lex Loci Contractus)21 อยูภายในเขตอํานาจของรัฐตางประเทศ 
   ในกรณีของมูลหนี้ที่เกิดจากนิติเหตุ อันไดแก ละเมิด จัดการงานนอกสั่ง และลาภมิ
ควรไดนั้น ในกรณีของการจัดการงานนอกสั่งและลาภมิควรได ซึ่งจะตองใชกฎหมายตางประเทศบังคับแกกรณี 
ไดแก กรณีถิ่นที่ขอเท็จจริงอันเปนเหตุใหเกิดมูลแหงหนี้นั้น อยูภายใตเขตอํานาจของรัฐตางประเทศ ตามพระราช
บัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธศักราช 2481 มาตรา 1422 ซึ่งหมายความวาในกรณีเปนเรื่องจัดการ
งานนอกสั่งจะตองใชกฎหมายตางประเทศบังคับเมื่อถิ่นที่จัดการงานนอกสั่งลงไปนั้นอยูในตางประเทศ และใน
กรณีลาภมิควรไดจะตองใชกฎหมายตางประเทศบังคับตอเมื่อถิ่นที่ขอเท็จจริงอันเปนลาภมิควรไดนั้นไดเกิดขึ้น
ในตางประเทศ สวนในกรณีของหนี้อันเกิดจากการกระทําอันเปนละเมิดนั้นตามมาตรา 15 วรรคแรก23 ไดกําหนด
ใหเปนไปตามกฎหมายแหงถิ่นที่การกระทําอันเปนการละเมิดนั้นไดเกิดขึ้น ซึ่งทั้งนี้หมายความวาการกระทํานั้น
ตองเขาลักษณะเปนละเมิดตามกฎหมายของประเทศที่เกิดการกระทํานั้นขึ้นเสียกอน จึงจะนําเอาบทบัญญัติใน
เรื่องหนี้ และความรับผิดในเรื่องละเมิดมาบังคับกันได 
   ประการที่สําคัญคือในกรณีที่หนี้นั้นเกิดจากมูลหนี้ตามคําพิพากษาของศาลตาง
ประเทศ โดยปกติจะตองพิจารณากอนวาเปนคําพิพากษาที่ศาลไทยยอมรับรองหรือไม หากเปนคําพิพากษาที่ 
 
 
 

                                                      
20กมล สนธิเกษตริน, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, หนา 299. 
21เร่ืองเดียวกัน. 
22มาตรา 14 บัญญัติวา “หนี้ซึ่งเกิดจากการจัดการงานนอกสั่ง หรือลาภมิควรได ใหบังคับ

ตามกฎหมายแหงถ่ินที่ขอเท็จจริงอันเปนเหตุใหเกิดหนี้นั้นไดเกิดขึ้น.” 
23มาตรา 15 วรรคแรก บัญญัติวา “หนี้ซึ่งเกิดจากการละเมิด ใหบังคับตามกฎหมายแหง

ถิ่นที่ขอเท็จจริงซึ่งทําใหเปนการละเมิดนั้นไดเกิดขึ้น.” 
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ศาลไทยไมรับรอง มูลหนี้ตามคําพิพากษานั้นก็จะถูกพิจารณาในลักษณะของมูลหนี้สามัญ ซึ่งจะตองพิจารณา
วาเปนมูลหนี้ที่เกิดจากนิติกรรม หรือนิติเหตุตามที่กลาวขางตน แตหากเปนคําพิพากษาที่ศาลไทยยอมรับรอง 
มูลหนี้ตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศนั้น ก็เปนสถานการณที่อยูภายใตบังคับของกฎหมายตางประเทศ 
เพราะถูกตัดสินมาโดยศาลตางประเทศ จึงเปนกรณีที่อาจกระทบกระทั่งถึงเขตอํานาจของรัฐตางประเทศที่มีจุด
เกาะเกี่ยวเพียงพอเหนือมูลหนี้นั้นในการตัดสินคดี 
 
2.3 ที่มาของกฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ 

 
2.3.1 กฎหมายภายในของรัฐ 

 
  กฎหมายที่มีผลบังคับตอนิติสัมพันธทางดานลมละลายระหวางประเทศซึ่งเปนนิติสัมพันธ
ของเอกชนที่มีลักษณะระหวางประเทศนั้น กฎหมายที่มีผลโดยตรงและโดยสมบูรณก็คือกฎหมายภายในของรัฐที่
เกี่ยวของกับคดีลมละลายของประเทศที่เปนประธานแหงนิติสัมพันธนี้ โดยกฎหมายระหวางประเทศจะเปนกฎ
เกณฑในการใหกรอบวา นิติสัมพันธภายใตกฎหมายภายในของประเทศใดจะไดรับการรับรองใหมีผลในทาง
ระหวางประเทศ ซึ่งโดยทั่วไปกฎหมายภายในของรัฐที่กฎหมายระหวางประเทศรับรองก็คือกฎหมายของรัฐที่มี
ความเกี่ยวพันใกลชิดกับนิติสัมพันธอยางแทจริงและมากที่สุด (genuine link) ดังนั้นจึงเห็นควรศึกษาถึงบอเกิด
ของกฎหมายลมละลายที่มีบอเกิดอยูในกฎหมายภายในของรัฐโดยเฉพาะที่สําคัญคือ กฎหมายวาดวยการขัดกัน
แหงกฎหมาย (Law on Conflict of Laws) หรือกฎหมายขัดกัน ซึ่งกฎหมายขัดกันนี้มีสถานะเปนหลักกฎหมายที่
นานาประเทศยอมรับในการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมาย โดยเนื้อหาของกฎหมายนี้จึงมีลักษณะสากล
กลาวคือ มีลักษณะระหวางประเทศโดยแท และมีที่มาจากการยอมรับของเจตจํานงของนานาประเทศในประชา
คมระหวางประเทศ มิไดมีที่มาจากเจตจํานงของรัฐบาลของประเทศใดประเทศหนึ่งโดยเฉพาะ โดยการพิจารณา
กฎหมายขัดกันเกี่ยวกับคดีลมละลายขามชาตินั้นจะพิจารณาไปโดยเฉพาะเรื่อง เชน เรื่องการกอเกิดนิติสัมพันธ
หรือหนี้ หรือเรื่องกฎหมายที่จะใชบังคับกับทรัพยสินในการชําระหนี้ เปนตน 
  รูปแบบหนึ่งของบอเกิดกฎหมายระหวางประเทศจากกฎหมายภายในของรัฐ อยูในกฎหมาย
ลมละลายภายในของรัฐนั้นเอง เชน ในกฎหมายลมละลายของอังกฤษ คือ The Insolvency Act 1986 ซึ่งมีผล
บังคับใชในคอมมอนเวลท (Commonwealth)24 โดยไมตองมีการทําสนธิสัญญา หรืออนุสัญญาระหวางประเทศ
ระหวางกัน และโดยอาศัยบรรทัดฐานจาก          คําพิพากษาของศาลสูงเปนบอเกิดของกฎหมายลมละลาย
ระหวางประเทศระหวางกันอีกดวย ดังตัวอยางในคดี Re Solomons v. Ross (1764) 1 H.BI. 131 โดยศาล
อังกฤษไดวางบรรทัดฐานเกี่ยวกับการยอมรับและรับรองอํานาจของผูดูแลทรัพย (Trustee) จากตางประเทศใน 
 
 
 

                                                      
24ประเทศอังกฤษ และเวลส. 
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กลุม     คอมมอนเวลท ในการรวบรวมทรัพย สินที่ เปนสังหาริมทรัพย  (movable assets)25 แตหากเปน
อสังหาริมทรัพย (immovable assets) ศาลอังกฤษจะอนุญาตใหผูดูแลทรัพยจากตางประเทศทําการขายที่ดิน
เพื่อแบงสรรเงินที่ไดรับใหแกเจาหนี้ทั้งหลายของลูกหนี้26 
  นอกจากนี้ในสหราชอาณาจักร (United Kingdom)27 ยังปรากฏบทบัญญัติพิเศษเฉพาะ เพื่อ
การใหความชวยเหลือระหวางกันทางศาล (judicial assistance) ในคดีลมละลายที่เกิดขึ้นในกลุมประเทศส
หราชอาณาจักรอีกดวย28 
  กฎหมายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายเปนกฎหมายภายในของรัฐที่นํามาพิจารณานิติ
สัมพันธที่มีองคประกอบพัวพันกับตางประเทศของกฎหมายลมละลาย แตจะตองมีพื้นฐานความเขาใจกอนวา
เนื่องจากกฎหมายลมละลายเปนทั้งกฎหมายเอกชน และกฎหมายมหาชนอยูในตัว ดังนั้นการพิจารณากฎหมาย
ขัดกันก็เฉพาะแตในสวนที่เปนนิติสัมพันธทางเอกชนเทานั้น และจะตองพิจารณาเปนเฉพาะเรื่องไป กฎหมายวา
ดวยการขัดกันแหงกฎหมายที่ใชบังคับในประเทศไทย คือ พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธ
ศักราช 2481  
  ตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธศักราช 2481 การใหลักษณะ
กฎหมายแกขอเท็จจริงเปนขั้นตอนแรกของการวิเคราะห ในการแกปญหาที่เกี่ยวของหรือพิพาทกันระหวางคน
หลายๆ ชาติ โดยเฉพาะขอพิพาทในทางทรัพยสินของลูกหนี้ซึ่งตั้งอยูหรืออยูในตางประเทศ29 เหตุที่ตองมีการให
ลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงเปนเพราะวาเมื่อศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีจะดําเนินกระบวนการ
พิจารณา ศาลตองทราบดวยวาขอที่พิพาทกันในทางกฎหมายลมละลายนั้นมีเร่ือง  หรือขอเท็จจริงอะไรที่เกี่ยว
ของบางเพื่อ ศาลจะไดสามารถนําเรื่องหรือขอเท็จจริงนั้นๆ ปรับเขากับหลักกฎหมายได 
  โดยหลักทั่วไปในกรณีที่มีการพิพาทเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้นั้น ใหใชกฎหมายแหงถิ่นที่
ทรัพยสินตั้งอยูบังคับแกสังหาริมทรัพย และอสังหาริมทรัพย30 อยางไรก็ตามมีขอยกเวนอยู 2 กรณี คือ 

                                                      
25Louis Jacques Blom-Cooper, Bankruptcy in Private International Law, (London 

: The Eastern Press Ltd., 1954), p. 20. 
26Re Kooperman [1928] W.N. 101. 
27ประกอบดวยประเทศอังกฤษ, เวลส, สกอตแลนด และไอรแลนดเหนือ. 
28English Insolvency Act 1986: Section 122; Bankruptcy (Scotland) Act 1985: 

Section 43; Bankruptcy (Ireland) Amendment Act 1872: Section 70. 
29พจน กูมานะชัย, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลวาดวยพระราช

บัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, 
2541), หนา 6. 

30มาตรา 16 วรรคแรก แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธศักราช 
2481 บัญญัติวา “ให ใชกฎหมายแหงถ่ินที่ทรัพย สินตั้ งอยูบั งคับแก สังหาริมทรัพยและ
อสังหาริมทรัพย.” 
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  (1)ในกรณีที่สงทรัพยออกนอกประเทศ ไมวาจะเปนประเทศไทยหรือตางประเทศ ซึ่งเปนเรื่อง
ที่ทรัพยกําลังเคลื่อนที่ไปในประเทศตาง ๆ (res in transitu)31 ทั้งนี้เพราะเปนการจําเปนโดยที่ทรัพยอาจผานไป
หลายประเทศ ซึ่งคูกรณีไมทราบวาขณะที่ทํานิติกรรมนั้น ทรัพยอยูในประเทศใดแน แตคูกรณีจําเปนจะตอง
ทราบกฎหมายที่ใชบังคับกับทรัพยนั้นในธุรกิจของตน32 สวนความหมายของคําวา “สงออกนอกประเทศ” นั้นเปน
ไปตามกฎหมายศุลกากร33 
  (2)การที่สังหาริมทรัพยยายที่ไประหวางฟองคดี ตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหง
กฎหมาย พุทธศักราช 248134 แมจะทําใหมีการเปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับทรัพยสิทธิ     ผิดจากที่เปนอยูในขณะฟอง 
ศาลไทยก็ไมถือวามีผลในทางกฎหมายแตอยางใด ทั้งนี้หมายความวาจะคงวินิจฉัยคดีประหนึ่งวาสังหาริมทรัพย
นั้นมิไดยายที่ไประหวางฟองคดีแตประการใด 

 โดยหลักตามกฎหมายขัดกันในกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่ทรัพยสินของ ลูกหนี้ตั้งอยู
ในตางประเทศ การจัดการทรัพยสินนั้นยอมเปนไปตามหลักกฎหมายของประเทศที่ทรัพยนั้นตั้งอยู แตยังมีวิธีใน
การเพิ่มศักยภาพในกระบวนการรวบรวมทรัพยสิน ไดแก 

 (1)ถาประเทศที่ยึดถือทรัพยสินของลูกหนี้อยูไดยอมรับเขตอํานาจของประเทศที่เกิดกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายขึ้น และยอมสงมอบทรัพยสินนั้น และ 

                                                      
31หยุด แสงอุทัย, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลวาดวยการขัดกัน

แหงกฎหมาย กฎหมายสัญชาต,ิ (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2527), หนา 109. 

32มาตรา 16 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธศักราช  
2481 บัญญัติวา “อยางไรก็ดี ในกรณีการสงสังหาริมทรัพยออกนอกประเทศ ใหใชกฎหมาย
สัญชาติของเจาของทรัพยบังคับแกทรัพยนั้นตั้งแตเวลาสงทรัพยออกนอกประเทศ” แมหลักเกณฑ
นี้เปนการบัญญัติใหใชกฎหมายเจาของทรัพยบังคับแทนกฎหมายแหงประเทศที่ทรัพยตั้งอยู ก็ไม
ขัดกับหลักเกณฑตามมาตรา 16 วรรคแรก แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย 
พุทธศักราช 2481 แตอยางใด เพราะประเทศที่ทรัพยเพียงจะผานไปยอมไมมีอํานาจเหนือทรัพย
นั้นอยางแทจริง สวนปญหาที่วาจะถือวาใครเปนเจาของทรัพยตามความหมายที่ใชอยูในมาตรา 
16 วรรคสองนี้จึงไมใชเร่ืองของการตีความ แตตองใชกฎหมายของประเทศที่ทรัพยนั้นตั้งอยูซึ่ง
บัญญัติใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนเจาของทรัพยหลังที่สุดเปนเกณฑ. 

33หยุด แสงอุทัย, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลวาดวยการขัดกัน
แหงกฎหมาย กฎหมายสัญชาต,ิ หนา 110. 

34มาตรา 17 บัญญัติวา “สังหาริมทรัพยใดๆ ซึ่งไดยายที่ไปในระหวางฟองคดีเก่ียวกับ
ทรัพยสินนั้น ใหคงบังคับตามกฎหมายแหงถ่ินที่ทรัพยสินนั้นตั้งอยูในขณะยื่นฟอง.” 



 

 

25

 

 (2)โดยการกําหนดใหเปนหนาที่ตามกฎหมายของลูกหนี้ หรือโดยคําส่ังศาลใหลูกหนี้ตอง
ดําเนินการใดๆ ใหเจาพนักงานที่เกี่ยวของสามารถเขาจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูตางประเทศได35 

 นอกจากนี้กฎหมายลมละลายบางประเทศกําหนดใหกระบวนการรวบรวมทรัพยสินจากตาง
ประเทศจะมีขึ้นได จะตองผานกระบวนการรับรองคําตัดสินของศาลตางประเทศนั้นอยางเปนทางการโดยเปนไป
ตามหลักเกณฑการรับรองทั่วไปตามกฎหมายระหวางประเทศกอน แตในบางประเทศก็ไดกําหนดหลักเกณฑ
กระบวนการรวบรวมทรัพยสินจากตางประเทศขึ้นมาโดยเฉพาะโดยไมตองผานกระบวนการรับรองอยางเปนทาง
การ36 

 
2.3.2 กฎหมายระหวางประเทศ 

 
  กฎเกณฑของกฎหมายลมละลายระหวางประเทศที่มีบอเกิดอยูในกฎหมายระหวางประเทศมี
สถานะเปนกฎหมายระหวางประเทศโดยแท ซึ่งเปนกฎหมายลมละลายที่มีลักษณะเปนกฎหมายระหวางประเทศ
แผนกคดีบุคคลที่ถูกกําหนดโดยกฎหมายระหวางประเทศโดยแท 
 
  2.3.2.1 กฎหมายเอกชน 
 
   บอเกิดสวนหนึ่งของกฎหมายลมละลายระหวางประเทศมีบอเกิดอยูในกฎหมาย
ของเอกชน แมรัฐอาจจะปฏิเสธความเปนกฎหมายในความหมายที่แทจริงของกฎเกณฑดังกลาว แตกฎเกณฑนี้
ก็มีผลใชบังคับกับนิติสัมพันธของเอกชนที่มีลักษณะระหวางประเทศโดยการยอมรับของเอกชนนั่นเอง ทั้งนี้เนื่อง
จากเพราะเอกชนมักไมยอมใหนิติสัมพันธในทางการคาของตนตกอยูภายใตกฎหมายขัดกัน โดยมีอยูในรูปแบบ
ตางๆ ซึ่งยอมรับวาเปนบอเกิดของกฎหมายในทางระหวางประเทศ กฎเกณฑ หรือขอบังคับของหนวยงาน หรือ
องคการระหวางประเทศ ที่เกี่ยวของกับคดีลมละลายในกรณีของปญหาขอพิพาทเกี่ยวกับคดีลมละลายขามชาติ
โดยสังเขปไดแก 

(1)กฎเกณฑตางๆ ของสมาคมการคาและการลงทุนระหวางประเทศ กฎเกณฑ
เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการเพื่อการระงับขอพิพาทในสวนที่เกี่ยวกับปญหาพิพาทในคดีลมละลายขามชาติของ
หอการคาระหวางประเทศ (International Chamber of Commerce (ICC))  
   (2)กฏเกณฑวาดวยรูปแบบความรวมมือของการลมละลายระหวางประเทศ 1989 
(Model International Insolvency Cooperation Act 1989 (MIICA)) ของสมาคมเนติบัณฑิตยสภาระหวาง 
 

                                                      
35The Secretariat of United Nations Commission on International Trade Law, 

Possible Future Work, paper presented at the twenty-sixth session, Vienna, 5-23 July 
1993, (Mimeographed). 

36Ibid. 
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ประเทศ (International Bar Association (IBA)) ในประเทศสหรัฐอเมริกา37 
   (3)Working Group on International Financial Crisis (G22) ซึ่งไดจัดทํารายงาน
เกี่ยวกับการแยกประเภท และจัดอันดับนโยบายของสถาบันตางๆ ที่สามารถดําเนินการปองกันวิกฤติทางดาน
การเงินระหวางประเทศ เพื่อดําเนินการหาขอสรุปที่เปนประโยชนตอไป โดยเฉพาะอยางยิ่งมาตรการในดาน
กฎหมาย เกี่ ย วกั บการล มละลายโดยอาศั ยคํ าแนะนํ าจาก  International Federation of Insolvency 
Professional (INSOL)38 
   (4)Asian Development Bank (ADB) โ ด ย ห น ว ย ง า น ที่ มี ชื่ อ ว า  The ADB 
Regional Technical Assistance for Insolvency Law Reform (RETA) มีความพยายามที่จะพัฒนา และเสนอ
แนะประเด็นอันเปนสาระสําคัญของกฎหมายลมละลายที่เปนตนแบบการปฏิบัติที่ดีที่ สุด (Best Practice 
Model) โดยเฉพาะประเด็นเกี่ยวกับการพัฒนาหลักเกณฑของกฎหมายลมละลายขามชาติ (Cross-Border 
Aspects of Insolvency Law) ในปญหาของการ   ลมละลาย และการฟนฟูสภาพหนี้สินของบริษัทโดยเฉพาะใน
กลุม 11 ประเทศในอาเซียน39 

(5)International Bar Association (IBA) ไดพยายามพัฒนาหลักเกณฑเกี่ยวกับ
กฎหมายลมละลายโดยเฉพาะเกี่ยวกับสิทธิของเจาหนี้ทั้ งหลาย  การดําเนินการครั้งลาสุดคือ  Model 

                                                      
37ซึ่งมีหลักการที่สําคัญคือ 
-สรางมาตรการโดยกําหนดใหศาลมีหนาที่ใหความชวยเหลือแกผูที่มีอํานาจดําเนิน

กระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ 
-ยึดถือหลักการใหมีกระบวนพิจารณาเดียว โดยใหมีผลตอทรัพยสินของลูกหนี้ไมวา

ทรัพยสินนั้นจะตั้งอยูที่ใด 
-ไดกําหนดเงื่อนไขของการใหความชวยเหลือ คือประเทศที่เกิดกระบวนพิจารณาคดี   

ลมละลาย ตองปฏิบัติตอกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศที่กําหนดไวเปนอยางเดียวกัน 
โดยศาลของประเทศนั้นไดใชเขตอํานาจศาลโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวที่แทจริงที่เกิดขึ้น เพ่ือสะดวก
ตอการควบคุมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายทั้งหลาย 

-กําหนดใหมีกระบวนการจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ที่เปนหนึ่งเดียวเพื่อประโยชนสูงสุด
แกบรรดาเจาหนี้ทั้งหลายโดยไมเลือกปฏิบัติ ในกรณีที่ทรัพยสินของลูกหนี้พัวพันกับเขตอํานาจรัฐ
ตางประเทศ 

-ในกรณีที่ศาลของประเทศใดปฏิเสธการใหความชวยเหลือ ผูที่มีอํานาจดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ อาจทําการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในประเทศที่
ปฏิเสธการใหความชวยเหลือนั้นได. 

38Official Records of the General Assembly, United Nations Commission on 
International Trade Law, Working Group on Insolvency Law, Twenty-second session, 
Vienna, 6-17 December 1999, (Mimeographed), par. 20. 

39Ibid., pars. 13-14. 
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Bankruptcy Code โดยมีจุดประสงคในการสรางความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันของกฎหมายลมละลายในดาน
สาระบัญญัติ ซึ่งตนรางไดดําเนินการเสร็จเมื่อเดือนกันยายน 199740 
   โดยแมวาหลักเกณฑขอกําหนดเหลานี้จะเกิดขึ้นจากองคกรเอกชน หรือองคการ
ระหวางประเทศก็ตาม แตลักษณะการใชนั้นมีความเปนสากล จึงเปนที่ยอมรับในทางระหวางประเทศ และถือ
เปนบอเกิดอยางหนึ่งของกฎหมายลมละลายระหวางประเทศ 

 
 2.3.2.2 กฎหมายระหวางรัฐ 

 
   ก.  สนธิสัญญาหรืออนุสัญญา 
 
   สนธิสัญญา (Treaty)41 เปนขอตกลงระหวางประเทศตั้งแตสองประเทศขึ้นไป และ
ทําไวเปนลายลักษณอักษร ไมวาจะเปนการตกลงกันระดับทวิภาคีหรือพหุภาคี ยอมมีผลเปนการสมัครใจสราง
พันธกรณีทางกฎหมายระหวางภาคีตามหลัก pacta sunt servanda (ความตกลงตองปฏิบัติตาม) และโดยปกติ
การตกลงนั้นยอมไมผูกพันไมใหทั้งโทษและคุณแกรัฐที่สาม (ซึ่งไมใชภาคี) ทั้งนี้เปนไปตามหลัก pacta tertiis 
nec nocent nec prosunt ซึ่งหมายความวาความตกลงยอมไมใหทั้งโทษและประโยชนแกฝายที่สาม42 ซึ่งขอตก
ลงนี้อาจทําเปนฉบับเดียวหรือหลายฉบับก็มีผลผูกพันตอรัฐภาคีได เกี่ยวกับเร่ืองนี้ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 
(International Court of Justice (ICJ)) ไดตัดสินไวในคดี Ambatielos Case43 วาขอตกลงที่ทําขึ้นระหวางส
หราชอาณาจักรอังกฤษกับกรีซ แมจะทําขึ้นเปนสนธิสัญญาฉบับหนึ่งกับปฏิญญา (Declaration) อีกฉบับหนึ่งก็
ตาม ถือไดวาเปนสนธิสัญญาผูกพันรัฐทั้งสอง และชื่อนั้นมิใช     องคประกอบในการกําหนดลักษณะของขอตก
ลง หรือขอผูกพันระหวางประเทศ44 
   สนธิสัญญา หรืออนุสัญญาที่เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติไดแก45 

                                                      
40Ibid., par. 15. 
41ตามมาตรา 2 วรรค 1 (a) แหงอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 

1969 ไดใหความหมายของสนธิสัญญาไววา หมายถึง “ขอตกลงระหวางประเทศที่ไดทําขึ้นเปน
ลายลักษณอักษรระหวางรัฐตางๆ และอยูภายใตกฎหมายระหวางประเทศ ไมวาจะทําขึ้นเปนฉบับ
เดียว สองฉบับ หรือหลายฉบับผนวกเขาดวยกันและไมวาจะเรียกชื่อเชนใด.” 

42ดํารง ธรรมารักษ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ, กรุงเทพมหานคร 
: สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539), หนา 27. 

43Ambatielos Case, I.C.J. Reports, (1952), p. 42. 
44South West Africa Case, I.C.J. Reports, (1962), pp. 331-332. 
45Official Records of the General Assembly, United Nations, Report of the United 

Nations Commission on International Trade Law, on the work of its thirtieth session, 
Vienna, 12-30 May 1997, (Mimeographed). 
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   (1)สนธิสัญญามอนเตวิเดโอแหงกฎหมายพาณิชยระหวางประเทศ ค.ศ. 1889 และ 
1940 (Montevideo Treaties on International Commercial Law 1889, 1940) โดยสนธิสัญญาฉบับนี้ มีหลัก
สาระสําคัญเกี่ยวกับภูมิลําเนาที่ประกอบธุรกิจของลูกหนี้ซึ่งเปนจุดเกาะเกี่ยวในการเริ่มตนกระบวนการลม
ละลาย เมื่อไดรับการยอมรับของรัฐภาคีทั้งหมดแลวจะมีผลตอทรัพยสินของลูกหนี้ที่ตั้งอยูในประเทศเหลานั้นอัน
ไดแกกลุมรัฐในลาตินอเมริกา 4 ประเทศ โดยศาลของรัฐภาคีจะตองชวยทําการเผยแพรหรือโฆษณากระบวนการ
ลมละลายดวย และหลักประกันของบรรดาเจาหนี้จะไดรับการยอมรับตราบเทาที่หลักประกันนั้นเกิดขึ้นกอนการ
เริ่มตนของกระบวนการลมละลาย 
   (2)อนุ สัญญ าแห งกฎหมายระหวางประ เทศแผนกคดีบุ คคล  ค .ศ . 1928 
(Convention on Private International Law (Bustamante Code) 1928) อนุสัญญาฉบับนี้มีหลักสาระสําคัญ
เชน เดียวกับสนธิ สัญญามอนเตวิ เดโอแหงกฎหมายพาณิ ชย ระหวางประเทศ  ค .ศ . 1889 และ  1940 
(Montevideo Treaties on International Commercial Law 1889, 1940)  ดังกลาวขางตนแตมีรัฐภาคีที่กวาง
ขวางมากกวาคือกลุมรัฐในลาตินอเมริกา 15 ประเทศ 
   (3)อนุ สัญญ าเกี่ ย วกับการลมละลายระหวางกลุ ม รัฐนอรดิ ค  ค .ศ . 1933 
(Convention regarding Bankruptcy between Nordic States 1933) หลักสาระสําคัญของอนุสัญญาฉบับนี้
คือ กระบวนการลมละลายที่เริ่มตนขึ้นในรัฐภาคีซึ่งลูกหนี้มีถิ่นที่อยู หรือสํานักงานที่จดทะเบียน กระบวนการ
ดําเนินพิจารณาและผลของคําพิพากษาจะไดรับการยอมรับจากรัฐภาคีทั้งหมดในกลุมรัฐนอรดิค46 

  (4)อนุสัญญาแหงสหภาพยุโรปวาดวยแนวคิดระหวางประเทศบางประการของการ
ลมละลาย ค.ศ. 1990 (European Convention on Certain International Aspects of Bankruptcy 1990) ซึ่ง
อนุสัญญาฉบับนี้มีหลักการที่สําคัญคือ 

-กําหนดใหการเริ่มตนของกระบวนพิจารณาคดีลมละลายโดยยึดถือสถานที่ที่ลูก
หนี้มีศูนยกลางผลประโยชนหลัก (center of debtor’s main interests) โดยในกรณีของลูกหนี้ที่เปนนิติบุคคลให
สันนิษฐานไวกอนวาสํานักงานที่จดทะเบียน (registered office) ของนิติบุคคลนั้นเปนศูนยกลางผลประโยชน
หลักของลูกหนี้ โดยลูกหนี้ซึ่งลมละลายในรัฐที่เปนกระบวนการหลัก (main bankruptcy) อาจลมละลายในอีกรัฐ
หนึ่งซึ่งเปนกระบวนการรอง (secondary bankruptcy) ได 
   -ผูที่มีอํานาจดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายมีสิทธิดําเนินการใดๆ ในนาม
ของบรรดาเจาหนี้ในรัฐของตนในเขตอํานาจรัฐอื่น 
   -เจาหนี้ตางประเทศมีสิทธิขอรับชําระหนี้ในรัฐที่เกิดกระบวนการหลักและกระบวน
การรอง และมีสิทธิไดรับรูขอมูลที่เพียงพอเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย.  
   (5)อนุสัญญาวาดวยกระบวนวิธีพิจารณาลมละลายของสหภาพยุโรป ค.ศ. 1995 
(Convention on Insolvency Proceedings of the European Union 1995) ซึ่งโดยเฉพาะอนุสัญญาฉบับนี้เปน
เวลากวา 25 ปมาแลว คณะกรรมการเปนจํานวนหลายคณะและกลุมของนักปราชญทางดานกฎหมาย และ 
 
 
 
                                                      

46ไดแกประเทศเดนมารก ฟนแลนด ไอซแลนด นอรเวย และสวีเดน. 
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ประเทศสมาชิกของกลุมสหภาพยุโรป (European Union (EU)) ไดประชุมกันและรวมกันรางอนุสัญญานี้เพื่อตก
ลงกันถึงเขตอํานาจศาล และการยอมรับกระบวนการลมลายขามชาติ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อตองการพัฒนาให
เกิดอนุสัญญาอันหนึ่งขึ้นใหมีผลรองรับตออนุสัญญาบรัสเซล ในการกําหนดเขตอํานาจศาล และการบังคับตาม
คํ าพิ พ ากษาในคดี แพ งและพาณิ ชย  (Brussels Convention on Jurisdiction and the Enforcement of 
Judgements in Civil and Commercial Matters 1968, 1978) ซึ่งขอเสนอตางๆ ในการรางอนุสัญญาฉบับนี้มี
การเสนอกันมากมายหลายฝายโดยหนวยงาน และองคกรที่เกี่ยวของของคณะกรรมการของกลุมประเทศยุโรป 
และไดผานการพิจารณาอยางละเอียดโดยนักวิชาการ และ      นักปฏิบัติในกลุมประเทศสมาชิก ดังนั้น รางสุด
ทายของอนุสัญญานี้ไดรับการเห็นชอบรวมกันเมื่อวันที่ 25 กันยายน 2538 โดยไดรับรูกันวาเปนอนุสัญญาของ
กระบวนการลมละลายขามชาติซึ่งเกิดขึ้นและเปนผลจากขบวนการกลั่นกรองและรวบรวมความคิดตางๆ นานา
เปนระยะเวลาอัน ยาวนาน 
   อนุสัญญาฉบับนี้จะมีผลบังคับใชตามกฎหมาย และจะถูกนํามาประยุกตใชโดยตรง
โดยศาลของประเทศสมาชิก บทบัญญัติตางๆ ในอนุสัญญาฉบับนี้ไมมีเจตจํานงที่จะใหมีการทําการเปลี่ยนแปลง
แกไขโดยรัฐของประเทศสมาชิก โดยอนุสัญญาฉบับนี้มีเปาหมายหลักเพื่อสรางเขตอํานาจศาลของคดีลมละลาย
ใหเกิดเปนพรมแดนอันหนึ่งเดียวกันในสวนที่เกี่ยวกับทรัพยสินของประเทศสมาชิก และผลของกระบวนการ
สะดุดหยุดอยูของคดีลมละลายในเขตอํานาจศาลหนึ่งในเขตอํานาจศาลของกลุมประเทศสมาชิก หลักการพื้น
ฐานที่สําคัญคือความเทาเทียมกันของการแบงสันปนสวนทรัพยสินเพื่อการชําระหนี้ขามชาติ ซึ่งไดมีการกําหนด
ไวตามขอ 6 ของสนธิสัญญาแหงการจัดตั้งสหภาพยุโรป (European Community Treaty (ECT)) นอกจากนี้
อนุสัญญาฉบับนี้ยังเปนการรองรับขอ 220 ของสนธิสัญญาแหงการจัดตั้งสหภาพยุโรป (ECT) อีกดวย ซึ่งตามขอ 
220 ของสนธิสัญญาแหงการจัดตั้งสหภาพยุโรป (ECT) กําหนดวา “รัฐสมาชิกตองสรางวิธีการ และกระบวนการ
เพื่อการรับรองคําตัดสินของศาล ใหเกิดขึ้นในกลุมประเทศสมาชิก” โดยหลักการอันนี้ไดถูกนํามาบัญญัติอยูใน
อนุสัญญาฉบับนี้ดวย การใชบังคับอนุสัญญาฉบับนี้เทากับหมายความวาจะมีขั้นตอน และกระบวนการทาง
กฎหมายลมละลายเพียงหนึ่งเดียวเทานั้นในกลุมประเทศยุโรป โดยจะมีผลสามารถใหเรียกรองขอรับชําระหนี้ได
ทั้งกลุมประเทศสหภาพยุโรป โดยหลักสาระสําคัญของอนุสัญญาฉบับนี้คือการยึดถือหลักกระบวนการ  ลม
ละลายเดียว ซึ่งจะมีผลตอทรัพยสินทั้งหมดของลูกหนี้โดยไมตองคํานึงถึงถิ่นที่ตั้งของทรัพยสิน และใหการยอม
รับการเกิดกระบวนการลมละลายรอง (secondary proceedings) ซึ่งจะมีผลตอทรัพยสินเฉพาะที่อยูในดินแดน
ที่กระบวนการลมละลายรองเกิดขึ้นเทานั้น 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

30

 

 
   ข. จารีตประเพณีระหวางประเทศ 

 
จารีตประเพณีระหวางประเทศ (international custom) หมายถึงการปฏิบัติซึ่งรัฐ

ยอมรับวาผูกพันเปนกฎหมาย47 เรียกอีกอยางหนึ่งวา กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ (Customary 
International Law)48 จารีตประเพณีระหวางประเทศเปนบอเกิดของกฎหมายที่มีความสําคัญในกฎหมาย
ระหวางประเทศ ทั้งนี้จารีตประเพณีตั้งอยูบนพื้นฐานของระยะเวลาที่ยาวนาน (age) โดยมิไดพิจารณาถึงความ
เห็นของนักกฎหมาย (opinio juris) เชนในปจจุบัน49 นอกจากนี้จะตองพิจารณาเงื่อนไขอื่นๆ ประกอบดวย อาทิ 
แนวทางปฏิบัติของรัฐที่กระทําสืบตอกันมา (subsequent conduct) โดยมีองคประกอบในเรื่องระยะเวลา (time 
element) เขามาเกี่ยวของ50 
   ปญหาสําคัญในการพิจารณาจารีตประเพณีระหวางประเทศ คือ การมีสภาพบังคับ 
หรือผลบังคับใชทางกฎหมาย ซึ่งตามมาตรา 38 ของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ (Statute of the 
International Court of Justice)51 ไดกําหนดใหศาลยุติธรรมระหวางประเทศใชจารีตประเพณีระหวางประเทศ
ในฐานะที่เปนหลักฐานของการปฏิบัติโดยทั่วไป ซึ่งไดรับการรับรองวาเปนกฎหมาย (international custom, as 
evidence of a general practice accepted as law)52 เปนหลักเกณฑในการพิจารณา และวินิจฉัยชี้ขาดขอ
พิพาท นอกจากนี้พิจารณาไดวา จารีตประเพณีระหวางประเทศเปนเรื่องของการปฏิบัติตามโดยรัฐดวยความเชื่อ
มั่นวามีผลผูกพันตามกฎหมายที่จะตองปฏิบัติเชนนั้น ซึ่งแตกตางจากการกระทําในลักษณะที่เปนเรื่องของการ

                                                      
47ดํารง ธรรมารักษ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ, กรุงเทพมหานคร 

: สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539), หนา 27. 
48จารีตประเพณีระหวางประเทศ (international custom) มีองคประกอบสองประการคือ 
-องคประกอบภายนอก (physical element) ไดแกการปฏิบัติทั่วไป เปนพฤติกรรมหรือ

การปฏิบัติของรัฐ (State practices) ที่กระทําจนเปนแนวทางปฏิบัติของรัฐ (precedents) และ 
 -องคประกอบภายใน (psychological element) ไดแกการยอมรับกันวาผูกพันอยาง
กฎหมาย (accepted as law) หรือความเชื่อวาการถือปฏิบัติกันโดยทั่วไปนั้นเปนสิ่งที่ถูกตองอัน
ควรไดรับการยอมรับวาเปนกฎหมาย (opinio juris sive necessitatis) การปฏิบัติทั่วไปโดยขาด
องคประกอบภายใน เชน ปฏิบัติเนื่องจากอัธยาศัยไมตรี การปฏิบัตินั้นเรียกวา usage ซึ่งไมมีผล
เปนกฎหมาย. 

49ดํารง ธรรมารักษ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ, หนา 27. 
50Rebecca M.M.Wallance, International Law : A Student Introduction, (London : 

Sweet & Maxwell, 1986), p. 10. 
51ลงนามที่ San Francisco เม่ือวันที่ 26 มิถุนายน ค.ศ. 1945. 
52Article 38 (1) (b). 
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ทําตามมรรยาท การกระทําฉันทมิตร หรือการกระทําเพื่อความสะดวกสบาย หรือความรูสึกที่ไมยอมรับวาส่ิงนั้น
จะมีผลทางกฎหมายติดตามมา53  
   เปนตนวา ตามธรรมเนียมจารีตประเพณีปฏิบัติในกรณีของประเทศญี่ปุน ผูดูแล
ทรัพย (Trustee) หรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยของประเทศญี่ปุนไมมีอํานาจในการดําเนินกระบวนการลม
ละลายใดๆ ในตางประเทศ รวมทั้งไมมีอํานาจในการจําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ที่ตั้งอยูในตางประเทศ หรือ
อํานาจในการขัดขวางการใชสิทธิใดๆ ของเจาหนี้ทั้งเจาหนี้ญี่ปุนและเจาหนี้ตางประเทศ เหนือทรัพยสินของลูก
หนี้ที่อยูในตางประเทศ54 แตผูดูแลทรัพยอาจมีอํานาจที่จะส่ังใหเคลื่อนยายทรัพยสินที่อยูในตางประเทศมาที่
ญี่ปุน เพื่อเปนการยืนยันอํานาจที่จะมีเหนือทรัพยสินนั้นหลังจากกระบวนการลมละลายไดเริ่มขึ้น55 ซึ่งถาหาก
ทรัพยสินนั้นเปนสังหาริมทรัพยแลวกรณีดังกลาวผูดูแลทรัพยก็อาจที่จะดําเนินการได หากแตวาในกรณีเปน
อสังหาริมทรัพยแลว กรณีก็คงไมอาจที่จะดําเนินการนี้ได 
 
   ค. หลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป 
 
   หลักกฎหมายทั่วไปตามมาตรา 38 ของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ
หมายถึงหลักกฎหมายที่จะตองไดรับการรับรองจากนานาอารยประเทศ  (the general principles of law 
recognized by civilized nations)56 ซึ่งหลักดังกลาวเปนที่รับรู และเขาใจกันโดยทั่วไป57 อยางไรก็ตามปญหา
เรื่องหลักกฎหมายทั่วไปยังคงเปนที่ถกเถียงกันในกฎหมายระหวางประเทศในปญหาเรื่องการดํารงอยู เม่ือเปรียบ
เทียบกับหลักกฎหมายทั่วไปของระบบอื่นๆ ทั้งในลักษณะ และบอเกิดของหลักดังกลาว รวมถึงความสัมพันธ
ระหวางกัน58 

 กรณีคดีศึกษาในประเทศญี่ปุน ศาลญี่ปุนไดอนุญาตใหผูดูแลทรัพย (Trustee) จาก
ประเทศสวิสเซอรแลนด เขามาใชสิทธิดําเนินการทางศาลในฐานะผูแทน (representative) ของลูกหนี้ตาง
ประเทศซึ่งเปนบริษัทในประเทศสวิสเซอรแลนด ตอกรณีที่มีการรองขอใหยึดหรืออายัดเครื่องหมายการคาของลูก
หนี้ตางประเทศโดยเจาหนี้ในญี่ปุน โดยศาลญี่ปุนอนุญาตใหผูดูแลทรัพยใชสิทธิดําเนินการในประเทศญี่ปุนใน

                                                      
53Rebecca M.M.Wallance, International Law : A Student Introduction, p. 9. 
54E Bruce Leonard and Christopher W Besant, Current Issues in Cross-Border 

Insolvency and Reorganisations, (London : Graham & Trotman and International Bar 
Association, 1994), p. 73. 

55Ibid. 
56Article 38 (1) (c). 
57เชน หลักความเสมอภาค (Equality) หลักยุติธรรม (Equity) หลักสุจริต (Good Faith) 

เปนตน 
58Gaetano Arangio – Ruiz, The UN Declaration on Friendly Relations and the 

System of the Sources of International Law, (The Netherland : Sijthoff, 1979), p. 65. 
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นามของลูกหนี้ โดยเปนสิทธิที่ ผูดูแลทรัพยของลูกหนี้ตางประเทศมีสิทธิดําเนินการได ตามหลักกฎหมายทั่วไป
แหงกฎหมายเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลตางประเทศในกฎหมายระหวางประเทศ59 
   หรือ ดังตั วอยางคดีที่ เกิดขึ้น ในประเทศอังกฤษในคดี  Re Connelly v. RTZ 
Corporation60 ซึ่งมีตอนหนึ่งของคําตัดสินวา ตามหลักของกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป การที่ไมไดรับ หรือ
การขาดความชวยเหลือสนับสนุนทางดานการเงินที่เหมาะสมจากตางประเทศ จะนําไปสูการไมไดรับความคุม
ครองตอกระบวนพิจารณาคดีที่เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษ61 
   ดังที่กลาวมาขางตนเปนการศึกษาถึงบอเกิดของกฎหมายลมละลายขามชาติ หรือ
กฎหมายลมละลายระหวางประเทศ ที่มีบอเกิดอยูในกฎหมายระหวางประเทศโดยแทในรูปของกฎหมายระหวาง
รัฐกลาวคือ สนธิสัญญาหรืออนุสัญญา จารีตประเพณีระหวางประเทศ และหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป 
ซึ่งเหลานี้ไดรับการยอมรับในสถานะของบอเกิดอันดับแรกของกฎหมายระหวางประเทศ หรือกลาวไดวาเปนที่มา
ของกฎเกณฑที่อาจถูกนํามาใชพิจารณาขอเท็จจริง (Applicable Law to Fact) เปรียบประดุจมีดที่ใชในการตัด
ชิ้นเนื้อ กฎเกณฑในบอเกิดนี้จึงมีสถานะเปนกฎหมายที่มีผลตอคดีลมละลายขามชาติโดยตรง ดังที่มาตรา 38 
แหง   ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศรับรองส่ิงเหลานี้ในฐานะเปนกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวาง
ประเทศและเรียกกฎเกณฑทั้งสามนี้วา “The Rules of Law”62 
 
   ง. คําพิพากษาของศาลระหวางประเทศ 
 
   หลักเกณฑ และหลักกฎหมายลมละลายขามชาติที่มีอยูในคําพิพากษาของศาล
ระหวางประเทศเพื่อใชเปนแนวทางในการตีความ และแกปญหาคดีพิพาทของการ      ลมละลายขามชาติที่ยัง
หาขอยุติไมได โดยคําพิพากษาของศาลระหวางประเทศนี้ไดรับการยอมรับในฐานะเปนกฎเกณฑแหงกฎหมาย
ระหวางประเทศเชนกันดังที่บัญญัติไวในมาตรา 38 แหง  ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ แตไดรับการ
ยอมรับในสถานะของบอเกิดอันดับรองของกฎหมายระหวางประเทศ หรือกลาวไดวาเปนที่มาของคําอธิบายแหง 
 
 

                                                      
59Decision of 30 January 1981 (Showa 56), Tokyo Kosei, 994 Hanrei Jiho 53 

(1981), quoted in E Bruce Leonard and Christopher W Besant, Current Issues in Cross-
Border Insolvency and Reorganisations, p. 74. 

60[1998] A.C. 854. 
61Peter Muchlinski, “Corporations in International Litigation : Problems of 

Jurisdiction and the United Kingdom Asbestos Cases,” International & Comparative Law 
Quaterly, vol. 50 part 1 (January 2001) : p. 6. 

62พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี
บุคคล ภาคที่ 1 การจัดสรรเอกชนในทางระหวางประเทศ, หนา 64. 
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กฎเกณฑแหงกฎหมาย (the determination of the Rules of Law)63 อันไดแก สนธิสัญญาหรืออนุสัญญา จารีต
ประเพณีระหวางประเทศ และหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไปของคดีลมละลายขามชาตินั่นเอง 
   คําวินิจฉัยของศาล (Judicial Decisions) คือคําพิพากษาตัดสินของศาล ในระบบ
กฎหมายระหวางประเทศ ไมมีหลักการถือตามบรรทัดฐานคําพิพากษาคดีกอนๆ (binding by precedent) แต
ลักษณะจําเปนของการประสาทความยุติธรรมซึ่งตองการใหกฎหมายมีความแนนอน คงเสนคงวา สามารถที่จะ
คาดการณไดตามเหตุผล ทําใหเนื้อหาของคําวินิจฉัยในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายโดยแท (ratio decidendi)64 ถูก
รับมาใชอยางตอเนื่องกันมา และใชอางอิงแสดงเนื้อหารวมทั้งขอบเขตของกฎหมายวาเปนหรือมีอยูอยางใดได 
คําพิพากษาของศาลระหวางประเทศ หรือศาลยุติธรรมระหวางประเทศ (International Court of Justice (ICJ)) 
หรือศาลโลก ยอมมีอิทธิพลในการแสดงกฎหมายระหวางประเทศมากกวาคําพิพากษาของศาลภายในรัฐ เพราะ
มีลักษณะเหนือวาทั้งองคประกอบของผูพิพากษา ความหลากหลายดานทัศนะ และความเปนกลางซึ่งไมยึดติด
อยูกับรัฐใดรัฐหนึ่ง65 
   ดังที่ไดกลาวแลววากฎหมายลมละลายระหวางประเทศนั้น จัดอยูในประเภทของ
กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล ซึ่งสําหรับคําพิพากษาของศาลระหวางประเทศในสวนที่เกี่ยวกับ
กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล นับวายังมีอยูนอยมากเมื่อเปรียบเทียบเรื่องที่เกี่ยวกับกฎหมายระหวาง
ประเทศแผนกคดีเมือง โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับคดีลมละลายดวยแลวแทบไมพบเลย ที่เปนเชนนี้ก็เพราะ
เนื่องจากวาลักษณะของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลนั้น ปกติเปนเรื่องระหวางเอกชน เชน ในคดีลม
ละลายขามชาติ ซึ่งถึงแมจะเปนคดีที่มีจุดเกาะเกี่ยวระหวางประเทศเขามาเกี่ยวของก็ตาม ศาลระหวางประเทศมิ
ไดเปนศาลที่รับฟองของเอกชน รัฐเทานั้นที่จะเปนผูยื่นฟองคดีในศาลนี้ได และอํานาจของศาลนี้ก็ขึ้นอยูกับความ
ยินยอมของรัฐคูกรณี จึงเปนการยากที่รัฐคูกรณีจะพรอมใจกันนําขอพิพาทที่เกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ
แผนกคดีบุคคลมาสูศาล โดยเฉพาะอยางยิ่งรัฐที่ถูกฟองยอมสามารถที่จะปฏิเสธอํานาจศาล และไมยอมเขามา
เปนจําเลย หรือลูกหนี้ในคดีได ดังนั้นคําพิพากษาของศาลระหวางประเทศในสวนที่เกี่ยวกับคดีลมละลายขาม

                                                      
63เร่ืองเดียวกัน. 
64ดํารง ธรรมารักษ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ, หนา 31. 
65ศาลยุติธรรมระหวางประเทศจะพิจารณาขอขัดแยงในทางกฎหมายระหวางรัฐ 

(contentious jurisdiction) โดยยึดถือความสมัครใจของคูกรณีเปนสําคัญ ซึ่งแยกพิจารณาไดเปน
สองกรณี คือ 
 กรณีแรก เปนการที่รัฐคูพิพาททําความตกลงเสนอขอพิพาทใหศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศพิจารณาพิพากษาคดีเปนแตละกรณีไป (ad hoc arrangement) และ 

กรณีที่สอง เปนกรณีที่รัฐคูพิพาทไดทําสนธิสัญญาผูกพันตนไวใหศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศมีอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาท หรือรัฐคูพิพาทไดลงนามยอมรับอํานาจศาล 

และโปรดดู มานพ เมฆประยูรทอง, องคการสหประชาชาต,ิ (กรุงเทพมหานคร : สํานัก
พิมพโอเดียนสโตร, 2533), หนา 72. 
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ชาติแลวแทบจะไมพบเลย66 อนึ่ง การที่รัฐใดจะนําคดีเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติเกี่ยวกับลูกหนี้ หรือเจาหนี้ 
ซึ่งเปนคนชาติของตนขึ้นสูศาลระหวางประเทศนั้น จะตองพิจารณาโดยรอบคอบ เพราะเปนการที่รัฐนั้นกระทําไป
ในนามของคนชาติ (national) ของตน67 
   ตัวอยางคําพิพากษาเกี่ยวกับกฎหมายลมละลายระหวางประเทศ เชน ในกฎหมาย
ลมละลายของอังกฤษ คือ The Insolvency Act 1986 ซึ่งมีผลบังคับใชในคอมมอนเวลท (Commonwealth)68 
โดยไมตองมีการทําสนธิสัญญา หรืออนุสัญญาระหวางประเทศระหวางกัน และโดยอาศัยบรรทัดฐานจากคํา
พิพากษาของศาลสูงเปนบอเกิดของกฎหมายลมละลายระหวางประเทศระหวางกันอีกดวย ตัวอยางในคดี Re 
Solomons v. Ross (1764) 1 H.BI. 131 โดยศาลอังกฤษไดวางบรรทัดฐานเกี่ยวกับการยอมรับและรับรอง
อํานาจของผูดูแลทรัพย (Trustee) จากตางประเทศในกลุมคอมมอนเวลทในการรวบรวมทรัพยสินที่ เปน
สังหาริมทรัพย (movable assets)69 แตหากเปนอสังหาริมทรัพย (immovable assets) ศาลอังกฤษจะอนุญาต
ใหผูดูแลทรัพยจากตางประเทศทําการขายที่ดินเพื่อแบงสรรเงินที่ไดรับใหแกเจาหนี้ทั้งหลายของลูกหนี7้0 
 
 
 
 
 
 
 
                                                      

66ในสวนที่ เก่ียวกับคดีลมละลายขามชาติ กรณีศึกษา (case study) นอกจากการ
พิจารณาจากคําพิพากษาของศาลระหวางประเทศดังกลาวขางตน ซึ่งถือวาเปนบอเกิดของ
กฎหมาย       ลมละลายระหวางประเทศ หรือกฎหมายลมละลายขามชาติอยางหนึ่งแลว ยัง
สามารถพิจารณาไดจาก Case Law on UNCITRAL Texts (CLOUT) ซึ่งเปนการรวบรวมคํา
พิพากษา หรือคําตัดสินของศาล และอนุญาโตตุลาการ เก่ียวกับกฎหมายระหวางประเทศโดย
เฉพาะกฎหมายพาณิชยเพ่ือเปนการสนับสนุนการใชบทบัญญัติกฎหมายที่มีความเปนอันหนึ่งอัน
เดียวกัน โดยเฉพาะในกฎหมายที่เก่ียวกับการลมละลายขามชาติ และโปรดดู Official Records of 
the General Assembly, United Nations, Report of the United Nations Commission on 
International Trade Law, on the work of its thirtieth session. 

67เชน ดังจะเห็นไดจากในคดี Nottebohm Liechtenstein v. Guatemala ซึ่งศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศไดวินิจฉัยในป ค.ศ. 1955 วา รัฐจะมีสิทธิเขาดําเนินการทางดานกฎหมาย
ระหวางประเทศในนามของเอกชนไดก็แตเฉพาะในเมื่อรัฐนั้นมีส่ิงผูกพันอันแทจริงกับเอกชนนั้น
เทานั้น และโปรดดู Nottebohm Case, I.C.J. Reports, (1955), pp. 4-65. 

68ประเทศอังกฤษ และเวลส. 
69Louis Jacques Blom-Cooper, Bankruptcy in Private International Law, p. 20. 
70Re Kooperman [1928] W.N. 101. 
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2.4 ทฤษฎีวาดวยผลของกระบวนการลมละลาย 
 
2.4.1 ทฤษฎี Territoriality 

 
  2.4.1.1 ลักษณะและความหมาย 
 
   ผลของกระบวนการลมละลายในทฤษฎี Territoriality เปนแนวความคิดที่อยูบนพื้น
ฐานของหลักเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน (Territorial Jurisdiction)71 ดังนั้นสาระโดยหลักของทฤษฎีนี้จะจํากัด
ผลของกระบวนการลมละลายอยูแตภายในประเทศที่เริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้นเทานั้น72 กลาวคือ 
การที่ศาลไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหพิทักษทรัพยของลูกหนี้ หรือใหลูกหนี้ลมละลายนั้น ผลของคําพิพากษา 
หรือคําส่ังดังกลาวตอกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่จะดําเนินตอไปจะจํากัดขอบเขตอยูแตภายในประเทศที่
เริ่มกระบวนพิจารณาคดี ลมละลายขึ้น โดยเฉพาะผลเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ 
 
  2.4.1.2 ผลเกี่ยวกับตัวลูกหนี้ 
 
   โดยผลของทฤษฎี Territoriality ในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดี   ลมละลายซึ่ง
จะถูกจํากัดขอบเขตอยูแตภายในประเทศที่เริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้น   ดังนั้น โดยนัยสําคัญของ
ทฤษฎีนี้ที่มีผลเกี่ยวกับตัวลูกหนี้ คือ เมื่อศาลในแตละประเทศจะอางเขตอํานาจศาลเพื่อดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายตอลูกหนี้คนใดคนหนึ่ง จะตองปรากฏวามีจุดเกาะเกี่ยวบางประการที่แนชัดระหวางลูก
หนี้นั้น กับประเทศที่จะเริ่มกระบวนพิจารณาคดี     ลมละลายขึ้น เนื่องจากผลของกระบวนการลมละลายจะถูก
จํากัดอยูแตภายในประเทศที่เร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้น โดยจุดเกาะเกี่ยวนี้จะตองเปนจุดเกาะเกี่ยวที่
ชัดเจน และปรากฏมีอยูอยางแจงชัดในการที่ประเทศใดประเทศหนึ่งจะยกขึ้นอางเขตอํานาจศาลเหนือตัว   ลูก
หนี้ไดซึ่งเปนการใชหลัก “domiciliary”73 เชน ภูมิลําเนา ถิ่นที่อยู ศูนยกลางผลประโยชนหลักหรือในการบริหาร
จัดการ หรือสํานักงานจดทะเบียนในกรณีที่ลูกหนี้เปนนิติบุคคล74 
 
 
 

                                                      
71โปรดดูรายละเอียดในหั วขอ  3.1.1.1 เขตอํ านาจรัฐ เหนือดินแดน  (Territorial 

Jurisdiction). 
72Ian F. Fletcher, The Law of Insolvency, 2nd ed. (London : Sweet & Maxwell, 

1996), p. 543. 
73Cross-border insolvency: note by the Secretariat (A/CN.9/378/Add.4), 

Yearbook of the UNCITRAL, 1993, Vol. XXIV, par. 8. 
74Ibid. 
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  2.4.1.3 ผลเกี่ยวกับตัวเจาหนี้ และผูมีสวนไดเสีย 
 
   เมื่อผลของกระบวนการลมละลายตามทฤษฎี Territoriality จะถูกจํากัดอยูแตใน
เฉพาะประเทศที่เริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้นเทานั้น ผลที่ตามมาเกี่ยวกับตัว เจาหนี้ และผูมีสวนไดเสีย
ในกรณีที่เปนเจาหนี้ หรือผูมีสวนไดเสียภายในประเทศนั้นเองที่เร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้น หรือเปน
เจาหนี้ภายในประเทศ (local creditor) ซึ่งเปนเจาหนี้โดยปกติทั่วไปท่ีมีสิทธิขอรับชําระหนี้ไดตามกฎหมายลม
ละลายของประเทศที่เริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้น แตหากเปนเจาหนี้ตางประเทศ (foreign creditor) ก็
ขึ้นอยูกับวากฎหมายลมละลายของประเทศที่เร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้นไดเปดโอกาสใหเจาหนี้ ตาง
ประเทศสามารถขอรับชําระหนี้ไดมากนอยเพียงใด หรือมีหลักเกณฑและเงื่อนไขอยางไรบางที่เจาหนี้ตาง
ประเทศจะตองปฏิบัติ ซึ่งกฎหมายลมละลายโดยสวนใหญของแตละประเทศโดยเฉพาะประเทศที่ผลของ
กระบวนการลมละลายเปนไปตามทฤษฎี Territoriality จะถือวาเจาหนี้ตางประเทศนั้นเปนเจาหนี้อีกประเภท
หนึ่งที่แยกออกจากเจาหนี้โดยปกติทั่วไป หรือจากเจาหนี้ในประเทศ อีกทั้งยังไดกําหนดหลักเกณฑและเงื่อนไขที่
เจาหนี้ตางประเทศจะตองปฏิบัติเพิ่มขึ้นเปนพิเศษจากเจาหนี้ในประเทศในการขอรับชําระหนี้75 
 
  2.4.1.4 ผลเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ 
 
   ผลของกระบวนการลมละลายที่ถูกจํากัดอยูแตภายในประเทศที่เริ่มกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายขึ้นตามหลักของทฤษฎี Territoriality ในการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้เพื่อเขามาสูกอง
ทรัพยสินของลูกหนี้ในคดีลมละลาย (insolvency estate) และแบงเฉล่ียคืนใหแกบรรดาเจาหนี้นั้นก็จะมีผลที่ถูก
จํากัดเชนเดียวกัน กลาวคือ คําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลที่ใหพิทักษทรัพยของลูกหนี้ หรือใหลูกหนี้ลมละลาย
นั้นจะมีผลแตเฉพาะทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูภายในประเทศที่เร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายนั้นขึ้นเทานั้นที่
สามารถจะถูกรวบรวมเพื่อเขามาสูกองทรัพยสินของลูกหนี้ในคดีลมละลายได โดยไมสามารถไปทําการรวบรวม
ทรัพยสินของ ลูกหนี้ที่อยูในตางประเทศไดเลยตามผลของทฤษฎี Territoriality นี้ นอกจากนี้ยังปดกั้นกระบวน
การลมละลายจากตางประเทศที่จะเขามารวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยูภายในประเทศของตนออกไปอีก
ดวย 
   ดังตัวอยางคดีที่เกิดขึ้นในคดี Maxwell Communication Corporation Plc. (MCC) 
เปนบริษัทอังกฤษที่ดําเนินธุรกิจในรูปของกลุมบริษัท (holding company) โดยมีบริษัทในเครือ (subsidiaries) 
กวา 400 แหงทั่วโลก ซึ่งดําเนินธุรกิจเกี่ยวกับการบริการขอมูล  ขาวสาร (information services) การโฆษณา
ทางอิเล็คทรอนิกส (electronic publishing) การสอนภาษา (language instruction) และการโฆษณาเกี่ยวกับ
การอุปโภคบริโภคโดยทั่วไป โดยภายหลังจากที่มีปญหาการชําระหนี้เงินกูกวาสองพันลานเหรียญสหรัฐกับเจา 
 
 
 
 

                                                      
75เชน ในกรณีตามมาตรา 178 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
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หนี้รวมที่เปนสถาบันการเงิน (banking syndicate) MCC เกรงวาเจาหนี้จะดําเนินคดีลมละลายในประเทศ
อังกฤษ ดังนั้น MCC โดยบริษัทในเครือที่อยูในประเทศสหรัฐอเมริกาจึงไดยื่นคําขอโดยสมัครใจเพื่อเขาสู
กระบวนการพื้นฟูกิจการตาม Chapter 11 แหง Bankruptcy Code ตอศาลลมละลายในนิวยอรค (New York) 
ประเทศสหรัฐอเมริกา เม่ือวันที่ 16 ธันวาคม ค.ศ. 1991 แตในวันถัดมา MCC ไดรับคําส่ังจากศาลสูง (the High 
Court) ในลอนดอน  (London) ประเทศอังกฤษ  ให  MCC เขาสูกระบวนการพิจารณาคดีลมละลายตาม 
Insolvency Act 198676 
   ผลที่เกิดขึ้นในคดี MCC คือมีกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้น และดําเนิน
อยูพรอมกันสองกระบวนการในสองประเทศภายใตการดําเนินกระบวนพิจารณาที่เปนอิสระที่ตางมีอํานาจ
อธิปไตยของตนเอง ซึ่งหากไมมีการรวมมือ หรือการประสานงานกันแลว    ในทายที่สุดผลกระทบจะเกิดตอ
บรรดาเจาหนี้ทั้งหลายที่ตองสูญเสียเวลา และคาใชจายไปโดย   ใชเหตุ77 ทําใหไมไดรับชําระหนี้เต็มเม็ดเต็ม
หนวยตามควรที่จะไดรับอยางเปนธรรม 
   ดังนั้น โดยผลของทฤษฎี Territoriality จะมีผลอยางจํากัดตอทรัพยสินของลูกหนี้ที่
มีอยูแตภายในประเทศที่เร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้นเทานั้น โดยเฉพาะในแงของการจํากัดทรัพยสิน
ของลูกหนี้ที่อยูภายในประเทศมิใหถูกรวบรวมออกไปโดยกระบวนการลมละลายที่เกิดขึ้นในตางประเทศไดรับกา
รวิพากยวิจารณอยางมาก เนื่องจากเปนการสงผลที่เปนอุปสรรคตอบรรดาเจาหนี้ในการเขาถึงทรัพยสินทั้งหลาย
ของลูกหนี้78 และทําใหไมบรรลุถึงวัตถุประสงคอยางหนึ่งของกลไกในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย 
ที่ตองการรวบรวม ทรัพยสินของลูกหนี้ใหมากที่สุด (maximization of debtor’s assets) เพื่อนํามาแบงเฉล่ียคืน
ใหแกบรรดาเจาหนี้อยางเกิดประโยชนสูงสุด 
 
 2.4.2 ทฤษฎี Universality 
 
  2.4.2.1 ลักษณะและความหมาย 
 
   ทฤษฎี Universality มีแนวความคิดตอผลของกระบวนการลมละลายวา กระบวน
พิจารณาคดีลมละลายนั้นควรจะถูกยอมรับ และรับรองใหมีกระบวนพิจารณาเพียงหนึ่งเดียว หรือรวมเปน
กระบวนพิจารณาเดียว (one set of proceedings) โดยใหมีผลใชบังคับในทุกประเทศทั่วโลก79 โดยไมถูกจํากัด
อยูแตในประเทศที่เร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้นเทานั้น แนวความคิดนี้กลาวไดวาเปนแนวความคิดใน

                                                      
76E Bruce Leonard and Christopher W Besant, Current Issues in Cross-Border 

Insolvency and Reorganisations, p. 41. 
77Louis G. Doyle, Insolvency Litigation, (London : Sweet and Maxwell, 1999),  p. 

417. 
78Cross-border insolvency: note by the Secretariat (A/CN.9/378/Add.4), 

Yearbook of the UNCITRAL, 1993, Vol. XXIV, par. 12. 
79Ian F. Fletcher, The Law of Insolvency, 2nd ed., pp. 542-543. 
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อุดมคติเกี่ยวกับผลของกระบวนการลมละลายที่ตองการใหมีผลเปนการสากลทุกประเทศ โดยไมถูกจํากัดตาม
หลักดินแดนในเรื่องเขตอํานาจรัฐ ซึ่งเปนแนวความคิดที่ตรงขามกับทฤษฎี Territoriality อยางสิ้นเชิง โดยผลงาน
สําคัญที่เดนชัดของแนวความคิดตามทฤษฎี Universality คือ Model International Insolvency Cooperation 
Act (MIICA)80 ซึ่ง MIICA นี้เปนกฎหมายตนแบบที่อยูบนพื้นฐานของแนวความคิดในทฤษฎี Universality อยาง
เดนชัด โดยมีหลักการสําคัญที่ใหมีสถานที่ที่บริหารจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ผูลมละลายเพียงแหงเดียวไมวา
ทรัพยสินนั้นจะอยู ณ ที่ใด81 
 
  2.4.2.2 ผลเกี่ยวกับตัวลูกหนี้ 
 
   โดยผลตามหลักของทฤษฎี Universality ในแงของจุดเกาะเกี่ยวระหวางประเทศกับ
ตัวลูกหนี้ในประเทศที่จะมีผลของกระบวนการลมละลายเกิดขึ้นนั้น ซึ่งกระบวนการ ลมละลายจะมิไดมีผลอยูแต
เพียงในประเทศที่เร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้นเทานั้น ดังนั้น จุดเกาะเกี่ยวกับตัวลูกหนี้จึงไมเครงครัด
เชนเดียวกับทฤษฎี Territoriality ซึ่งนอกจากจุดเกาะเกี่ยวตามหลัก domiciliary ในทฤษฎีของ Territoriality แลว
82 ตามหลักการของทฤษฎี Universality สามารถใหประเทศที่จะเกิดผลของกระบวนการลมละลายขึ้น หรือ
สามารถที่จะเปดคดีขึ้นไดแมจะไมปรากฏวามีจุดเกาะเกี่ยวกับตัวลูกหนี้ตามหลัก domiciliary หรือกลาวไดวา
สามารถใชจุดเกาะเกี่ยว non-domiciliary ไดเปนตนวา มีทรัพยสินสวนหนึ่งของลูกหนี้อยูในประเทศนั้น หรือลูก
หนี้ในกรณีที่เปนบุคคลธรรมดาไดปรากฏตัวในประเทศนั้น83 โดยกระบวนพิจารณาคดีลมละลายทั้งหลายเหลานี้
สามารถที่จะตางดําเนินการไปไดเปนกระบวนพิจารณาคดีอยางคูขนาน (in parallel) และเปนอิสระจากประเทศ
ที่เร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้น (origin) ตามหลักการของ domiciliary หรือจากประเทศอื่นที่เปน non-
domiciliary ดวยกัน84 แตการดําเนินกระบวนพิจารณาทั้งหมดที่เกิดขึ้นตองมีการประสานความรวมมือกัน และมี
ความสอดคลองกัน โดยเฉพาะกับประเทศที่เริ่มกระบวนพิจารณาตามหลักของ non-domiciliary อาจกลาวไดวา
เปนสาขาของกระบวนพิจารณาของประเทศที่เริ่มกระบวนพิจารณาโดยหลัก domiciliary อยางไรก็ตามใน
ประเทศที่เปน non-domiciliary ดวยกัน อาจจะไมยอมรับผลของกระบวนการลมละลายในระหวางกัน โดยจะ 
 
 
 

                                                      
80ซึ่งไดจัดทําขึ้นโดย International Bar Association (IBA) ในป ค.ศ. 1989. 
81Cross-border insolvency: note by the Secretariat (A/CN.9/378/Add.4), 

Yearbook of the UNCITRAL, 1993, Vol. XXIV, par. 47. 
82โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 2.4.1.2 ผลเกี่ยวกับตัวลูกหนี้. 
83Cross-border insolvency: note by the Secretariat (A/CN.9/378/Add.4), 

Yearbook of the UNCITRAL, 1993, Vol. XXIV, par. 9. 
84Ibid. 
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ยอมรับผลของกระบวนการลมละลายแตเฉพาะจากในประเทศที่เร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้นตามหลัก 
domiciliary เทานั้น85 
 
  2.4.2.3 ผลเกี่ยวกับตัวเจาหนี้ และผูมีสวนไดเสีย 
 
   ในหลักการของทฤษฎี Universality เกี่ยวกับเจาหนี้ และผูมีสวนไดเสียในผลของ
กระบวนการลมละลายที่เกิดขึ้น และในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายจะมีความแตกตางจากทฤษฎี 
Territoriality ที่ไดกลาวในเบื้องตน86 โดยทฤษฎี Universality นั้น    เจาหนี้จะมีความเปนสากล ไมมีการแบง
แยกระหวางเจาหนี้ในประเทศ กับเจาหนี้ตางประเทศ ซึ่งจะมีสิทธิและไดรับการปฏิบัติที่เทาเทียมกันโดยไมมีการ
เลือกปฏิบัติ (discrimination) เนื่องจากตางก็เปนเจาหนี้ของลูกหนี้ในกระบวนพิจารณาคดีลมละลายเชนเดียว
กัน เพราะตามหลักทฤษฎี Universality กระบวนพิจารณาคดีลมละลายจะมีความเปนสากล ถึงแมจะมีหลาย
กระบวนพิจารณาแตก็เพื่องายตอการปฏิบัติ โดยกระบวนพิจารณาทั้งหลายจะตองมีความสอดคลองกัน และมี
การประสานความรวมมือกัน และถึงแมวาจะยังมีการเรียกเจาหนี้วาเปนเจาหนี้ในประเทศ กับเจาหนี้ตางประเทศ
อยูก็ตาม ทั้งนี้ก็เพื่องายตอการปฏิบัติในการดําเนินกระบวนพิจารณาเชนกัน 
 
  2.4.2.4 ผลเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ 
 
   ผลที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ที่จะเขามาเปนกองทรัพยสินของลูกหนี้ใน
คดีลมละลาย (insolvency estate) ตามหลักการของทฤษฎี Universality จะเกิดผลในทางตรงกันขามกับทฤษฎี 
Territoriality กลาวคือทฤษฎี Universality นั้นทรัพยสินทั้งหลายของลูกหนี้ไมวาจะอยู ณ ที่แหงใด ไมวาจะอยู
ในประเทศที่ไดเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้นหรือไม หรืออยูในประเทศอื่นใดทุกหนทุกแหงทั่วโลกก็
สามารถที่จะถูกรวบรวมเขามาสูกอง ทรัพยสินของลูกหนี้ไดโดยไมถูกจํากัดโดยหลักดินแดนในเรื่องเขตอํานาจรัฐ
เชนเดียวกับในทฤษฎี Territoriality กลาวโดยเฉพาะคือ ประเทศที่เริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายนั้นขึ้น
สามารถที่จะทําการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยูในตางประเทศได และในขณะเดียวกันก็เปดใหกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายที่เร่ิมขึ้นในตางประเทศสามารถที่จะเขามารวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยูในประเทศ
ของตนออกไปไดเชนเดียวกัน 
   ดังในตัวอยางของคดีที่เกิดขึ้นในคดี MCC ที่ไดกลาวในเบื้องตน87 ซึ่งในทายที่สุด
แลวเพื่อที่จะใหเกิดผลประโยชนสูงสุดในการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยเฉพาะกับ    เจาหนี้ และผูมีสวนไดเสีย 
และเพื่อแกไขปญหาความขัดแยงที่เกิดกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้นหลายกระบวนพิจารณาพรอมกัน จึง
นําไปสูการหาหลักเกณฑเพื่อสรางความรวมมือระหวางศาลลมละลายของประเทศสหรัฐอเมริกา และศาลสูง 
 
 
                                                      

85Ibid., par. 11. 
86ในหัวขอ 2.4.1.3 ผลเกี่ยวกับตัวเจาหนี้ และผูมีสวนไดเสีย. 
87ในหัวขอ 2.4.1.4 ผลเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้. 
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ของประเทศอังกฤษ โดยศาลสูงของประเทศอังกฤษไดแตงตั้ง Joint Administrators เพื่อจัดการตามกระบวน
การลมละลายของประเทศอังกฤษ ในขณะที่ศาลลมละลายของประเทศสหรัฐอเมริกาไดแตงตั้ง The Examiner 
เพื่อดําเนินการภายใต Chapter 11 และใหเจาหนาที่ของทั้งสองประเทศดังกลาวทํางานรวมกันเพื่อใหกระบวน
การพิจารณาคดีทั้งสองประสานกันได ซึ่งผลจากการนี้ไดเกิดขอตกลงระหวางกันขึ้นคือ “Order and Protocol” 
โดยไดผานการรับรองจากศาลสูงในประเทศอังกฤษเมื่อวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 1991 และรับรองโดยศาลลม
ละลายแหงประเทศสหรัฐอเมริกาเมื่อวันที่ 15 มกราคม ค.ศ. 1992 ซึ่งหลักการทั่วไปใน Order and Protocol คือ 
การประสานงานกันเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพแหงการจัดการทรัพยสินของ MCC เพื่อมุงหมายใหสามารถฟนฟูกิจ
การ และภายใตวัตถุประสงคดังกลาวใน Order ไดกําหนดให Joint Administrators เปนผูควบคุมการบริหาร
งานของ MCC ทั้งในประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศอังกฤษ ในขณะที่ The Examiner ถูกกําหนดใหเปนผู
กํากับ และอํานวยการรวมถึงการใหความยินยอมแกการกระทําบางอยางของ Joint Administrators ดวย สวน 
Protocol จะกําหนดหลักเกณฑการบริหารจัดการเกี่ยวกับบริษัทในเครือของ MCC88 จากคดีของ MCC ทั้งนี้ก็
เพื่อการประสานความรวมมือกันในการดําเนินกระบวนพิจารณา และการจัดการเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ให
มีความเปนสากลนั่นเอง 
 
 2.4.3 เปรียบเทียบระหวางทฤษฎี Territoriality กับทฤษฎี Universality 
 
  2.4.3.1 ลักษณะและผลที่เอื้อตอกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติ 
 
   ก.  ทฤษฎี Territoriality 
 
   แนวความคิดของทฤษฎี Territoriality กลาวไดวามีลักษณะแนว    ความคิดที่จํากัด
ตัวเองจากผลของกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นในประเทศของตน แมวาลักษณะของคดีนั้นจะมีจุดที่
เกี่ยวของในระหวางประเทศเพียงใดก็ตาม และในขณะเดียวกันก็มีลักษณะแนวความคิดที่ปดกั้นผลของกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายจากประเทศอื่น แมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นในตางประเทศนั้นจะมีจุดที่
เกี่ยวของกับประเทศของตนเพียงใดก็ตาม โดยลักษณะและผลดังกลาวนี้เองทฤษฎี Territoriality จึงสงผลที่ไม
เปนการเอื้อตอการ     ลมละลายขามชาติในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติ เนื่องจากการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาตินั้น ประเทศที่มีจุดเกาะเกี่ยวเกี่ยวของกับคดีจะตองยอมเปดตัว
เองไปสูภายนอก และในขณะเดียวกันก็ตองยอมรับผลของการดําเนินกระบวนพิจารณาจากภายนอกดวย 
 
 
 
 
 
                                                      

88E Bruce Leonard and Christopher W Besant, Current Issues in Cross-Border 
Insolvency and Reorganisations, pp. 41-44. 
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   ข. ทฤษฎี Universality 
 
   ลักษณะแนวความคิดของทฤษฎี Universality มีลักษณะของแนว   ความคิดที่เปด
กวางตอผลของกระบวนการลมละลาย โดยมีเจตจํานงใหการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายนั้นเกิดเปน
หนึ่งเดียวหากคดีลมละลายที่เกิดขึ้นนั้นมีจุดเกาะเกี่ยวกับหลายประเทศไมวาในลักษณะใด ซึ่งกระบวนพิจารณา
คดีลมละลายที่ไดเร่ิมขึ้นแลวในประเทศหนึ่งสามารถที่จะเกิดผลของการดําเนินกระบวนพิจารณาในประเทศอื่นที่
มีจุดเกาะเกี่ยวกับคดีได ในขณะเดียวกันหากมีกระบวนพิจารณาคดีลมละลายเกิดขึ้นในประเทศอื่นก็สามารถที่
จะเกิดผลของการดําเนินกระบวนพิจารณาในประเทศของตนไดเชนกัน โดยลักษณะและผลดังกลาวนี้เองจึงเปน
การเอื้อตอการลมละลายขามชาติในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติซึ่งมีลักษณะของคดีที่มี
จุดเกาะเกี่ยวกับหลายประเทศ 
   ในประการที่สําคัญของทฤษฎี Universality ที่เปนการเอื้อตอการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายขามชาติ คือ จะกอใหเกิดประโยชนสูงสุดตอบรรดาเจาหนี้ใหไดรับแบงเฉล่ียหนี้คืนเต็ม
เม็ดเต็มหนวยมากขึ้น เนื่องจากเปนการลดปญหาความขัดแยงในเรื่องของเขตอํานาจรัฐ และมีการประสาน
ความรวมมือกันอันเปนการประหยัดเวลา และคาใชจายในการดําเนินกระบวนพิจารณาลง89  
   อีกทั้งยังสอดคลองกับการคาและการลงทุนขามพรหมแดนในยุค    โลกาภิวัฒน 
(globalization) ที่ทุกประเทศตองยอมเปดตัวเองสูภายนอก ซึ่งแนวความคิดของทฤษฎี Universality ไมเพียงแต
ไดรับการยอมรับโดยศาลอังกฤษ90 แตไดรับการยอมรับโดยศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาดวย91 
 
  2.4.3.2 ลักษณะและผลที่เปนอุปสรรคตอกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติ 
 
   ก.  ทฤษฎี Territoriality 
 
   ลักษณะและผลของทฤษฎี Territoriality นอกจากจะไมเปนการเอื้อตอการดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติดังกลาวในเบื้องตนแลว92 แตยังสงผลที่เปนอุปสรรคตอการดําเนิน 
 
 
 
 

                                                      
89Louis G. Doyle, Insolvency Litigation, p. 417. 
90เชนในคดี Re Bank of Credit and Commerce International SA (No. 11), op. cit., 

at 986 and Goode, op. cit., p. 497; see also Woloniecki (1986) I.C.L.Q. 644. 
91เชนในคดี Felixstowe, op. cit., at 368, per Hirst J. 
92ในหัวขอ 2.4.3.1 ลักษณะและผลที่เอ้ือตอกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติ    

หัวขอยอย ก. ทฤษฎี Territoriality. 
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กระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติอีกดวย และไมเปนการสอดรับตอเศรษฐกิจไรพรหมแดนในปจจุบันซึ่ง
เปนธรรมดาอยูเองของคดีลมละลายที่เกิดขึ้นในการมีจุด เกาะเกี่ยวกับหลายชาติ โดยผลของกระบวนการลม
ละลายตามทฤษฎี Territoriality สงผลที่เปนอุปสรรคประการหนึ่งที่เห็นไดชัดตอบรรดาเจาหนี้ของลูกหนี้ผูลม
ละลายที่อาจไดรับการเฉลี่ยหนี้คืนในจํานวนที่นอยลงจากจํานวนที่ตนควรไดรับอยางเปนธรรม เนื่องจากขอ
จํากัดในผลของกระบวนการลมละลายตามทฤษฎี Territoriality ที่สงผลใหเกิดความขัดแยงกันในเรื่องเขต
อํานาจรัฐโดยไมมีการประสานความรวมมือกันในอันที่จะสามารถรองรับตอคดีลมละลายขามชาติไดอยางเกิด
ประโยชนสูงสุด เพราะมีคาใชจายที่เพิ่มขึ้นในการดําเนินกระบวนพิจารณา และสูญเสียเวลาในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาที่ซ้ําซอนโดยใชเหตุ อีกทั้งยังอาจเปนสาเหตุใหเจาหนี้บางรายไดรับชําระหนี้คืนจากกระบวน
พิจารณาหนึ่งแลวไดรับชําระหนี้จากอีกกระบวนพิจารณาหนึ่งตามสิทธิเรียกรองจากมูลหนี้อันเดียวกันนั้นซ้ําอีก 
เนื่องจากไมมีการประสานความรวมมือกันที่ตางก็ปด  ตัวเองตอภายนอก หรือตอกระบวนพิจารณาอื่น 
   นอกจากทฤษฎี Territoriality จะสงผลที่เปนอุปสรรคดังกลาวแลว ยังอาจสงผลให
เกิดความขัดแยงในระหวางกระบวนพิจารณาที่เกิดขึ้นได เชนในกรณีที่ศาลในประเทศหนึ่งไดมีคําพิพากษา หรือ
คําส่ังใหฟนฟูกิจการของลูกหนี้โดยแตงตั้งใหผูบริหารของ    ลูกหนี้นั้นเอง (debtor in possession) ดําเนินกิจ
การตอไปแลว ในขณะที่ศาลในอีกประเทศหนึ่งในขณะเวลาเดียวกันไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหลูกหนี้ราย
เดียวกันนั้นเปนบุคคลลมละลายซึ่งตองเลิกกิจการไปเพื่อเขาสูกระบวนการชําระบัญชี93 จึงทําใหเกิดผลที่เปนการ
ขัดแยงขึ้นในการดําเนินกระบวนพิจารณา 
 
   ข.  ทฤษฎี Universality 
 
   โดยหลักการของทฤษฎี Universality นั้นมีลักษณะและผลของกระบวนการลม
ละลายที่ เอื้อตอการดําเนินกระบวนพิจารณาของคดีลมละลายขามชาติ94 แตโดยลักษณะของทฤษฎี 
Universality นี้คอนขางเปนแนวความคิดที่เปนอุดมคติดังที่ไดกลาวในเบื้องตน ซึ่งอาจกลาวไดวายังเปนเวลาที่
ไกลเกินไปนักสําหรับในขณะนี้ที่จะคาดหวังใหทุกประเทศมีกฎหมายลมละลาย และใชกฎหมายลมละลายที่เปน
อยางเดียวกัน หรือฉบับเดียวกัน95 แตส่ิงนี้ก็มิใชเปนอุปสรรคตอการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขาม 
 
 
 

                                                      
93Cross-border insolvency: report on UNCITRAL-INSOL Colloquium on Cross-

Border Insolvency: note by the Secretariat (A/CN.9/398), Yearbook of the UNCITRAL, 
1994, Vol. XXV, par. 5. 

94โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 2.4.3.1 ลักษณะและผลที่เอ้ือตอกระบวนพิจารณาคดี   
ลมละลายขามชาติ หัวขอยอย ข. ทฤษฎี Universality. 

95Cross-border insolvency: note by the Secretariat (A/CN.9/378/Add.4), 
Yearbook of the UNCITRAL, 1993, Vol. XXIV, par. 1. 
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ชาติโดยตรงเสียทีเดียว เพียงแตวาอาจจะตองลดระดับความเขมขนของทฤษฎี Universality นี้หรือผอนคลายใน
หลักการใหนอยลงเพื่อใหมีความสอดคลองกับในทางความเปนจริง และเพื่อใหมีความเปนไปไดในทางปฏิบัติ
มากขึ้นโดยการหันเหความสนใจไปในประเทศที่มีจุดเกาะเกี่ยวกับคดีใหมากขึ้น เชน ประเทศที่มีทรัพยสินสวน
หนึ่งของลูกหนี้อยู แทนที่จะใหความสนใจเพียงแตในประเทศที่เริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้นเทานั้น96 
   นอกจากนี้ในความเปนจริงบางประเทศถึงแมจะไดรับเอาแนวความคิดของทฤษฎี 
Universality มาแตก็นํามาปรับใชไมเต็มรูปแบบ หรือไมบริบูรณ ซึ่งถึงแมจะมิไดเปนอุปสรรคแตก็ไมเอื้อตอการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติอยางเต็มที่ หรือเปนการไมครบวงจรของการดําเนินกระบวน
พิจารณา เนื่องจากในการบัญญัติกฎหมายของหลายประเทศไดนําหลักการตามทฤษฎี Universality มาใชแตใน
ทางเชิงรุก คือ ใหผลของกระบวนการ        ลมละลายที่เริ่มขึ้นในประเทศของตนเกิดผลในวงกวางโดยใหมีผลใน
ประเทศอื่นดวย เชน การใหคําพิพากษา หรือคําส่ังพิทักษทรัพย หรือใหลูกหนี้ลมละลายมีผลเหนือทรัพยสินทั้ง
หมดของ    ลูกหนี้ รวมถึงทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในตางประเทศดวย97 แตในขณะเดียวกันไดปดกั้นผลของ
กระบวนการลมละลายจากประเทศอื่นมิใหมีผลตอทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในประเทศของตน จึงเห็นไดวานํา
ทฤษฎี Universality มาใชไมครบวงจร นํามาใชแตในทางเชิงรุก แตปฏิเสธหลักการนี้ที่จะนํามาปรับใชในทางเชิง
รับ 
   อีกประการหนึ่งในผลที่เกิดขึ้นในทางความเปนจริง คือกระบวนพิจารณาคดีลม
ละลายสามารถที่จะเริ่มขึ้นไดในประเทศที่เปน domiciliary กับในประเทศที่เปน non- domiciliary98 ซึ่งบาง
ประเทศยอมรับทฤษฎี Universality หรือนํามาปรับใชกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เร่ิมขึ้นจากประเทศที่
เปน domiciliary เทานั้นโดยไมยอมรับผลของทฤษฎี Universality กับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เริ่มขึ้นใน
ประเทศที่เปน non-domiciliary99 จึงเปนปญหาอยางหนึ่งในความเปนจริงวาจะทําอยางไรที่จะใหเกิดผลของ
กระบวนการลมละลายตามหลักการของทฤษฎี Universality นี้อยางทั่วถึงกันหมด หรือจะมีมาตรการอยางไรที่
จะผสานกระบวนพิจารณาคดีที่เกิดขึ้นทั้งหลายเขาดวยกันเพื่อใหเกิดผลเปนการสากล 
 
 
 
 
 
 

                                                      
96Ibid. 
97Ibid., par. 11. 
98โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 2.4.2.2 ผลเกี่ยวกับตัวลูกหนี้. 
99Cross-border insolvency: note by the Secretariat (A/CN.9/378/Add.4), 

Yearbook of the UNCITRAL, 1993, Vol. XXIV, par. 11. 



บทที่ 3 
 

เขตอํานาจรัฐและเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติ 
 
 
3.1 ขอบเขตและความสัมพันธระหวางเขตอํานาจรัฐและเขตอํานาจศาล 
 
 เขตอํานาจศาล (court jurisdiction) ไมวาในคดีใดยอมอยูภายใตเขตอํานาจรัฐ (State jurisdiction) 
ทั้งส้ินโดยเปนที่ยอมรับในกฎหมายระหวางประเทศ และเปนหลักสากลทั่วไป ไมมีรัฐใดที่จะกําหนดเขตอํานาจ
ศาลของตนเกินไปจากเขตอํานาจรัฐ เขตอํานาจศาลไทยเหนือคดี   ลมละลายขามชาติมีประเด็นปญหาที่จะตอง
พิจารณาวา ศาลไทยมีเขตอํานาจศาลในการพิจารณาคดีหรือไม อยางไร และกฎหมายใดไดบัญญัติรับรองสิทธิ
และหนาที่ของศาลไว เขตอํานาจศาลมีความสัมพันธกับเขตอํานาจรัฐอยางใดนั้น จําเปนตองศึกษาใหกระจาง
เสียกอนถึงขอบเขตของ “เขตอํานาจรัฐ” ในกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง เพราะกฎหมายระหวาง
ประเทศแผนกคดีเมืองไดกําหนดถึงขอบเขตของการใชเขตอํานาจรัฐ อํานาจอธิปไตยของแตละรัฐเอาไวอยาง
เปนระบบระเบียบ1 โดยการใชอํานาจอธิปไตยทางการศาลหรือเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติจะ
ตองอยูภายใตขอบเขตของการใชเขตอํานาจรัฐซ่ึงเปนที่ยอมรับกันในกฎหมายระหวางประเทศ เนื่องจากการใช
อํานาจศาลเปนสวนหนึ่งของการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐ เพราะรัฐมีการใชอํานาจอธิปไตยออกมาในรูปของ
อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ2  
 
 3.1.1  ขอบเขตของเขตอํานาจรัฐในกฎหมายระหวางประเทศ 
 

 “เขตอํานาจรัฐ” (State jurisdiction) ในขอบเขตของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง 
หมายถึง การที่รัฐอธิปไตยสามารถใชอํานาจของรัฐภายในขอบเขตที่กฎหมายระหวางประเทศกําหนด3 โดยมิได
จํากัดไวเพียงแตเฉพาะภายในดินแดนของรัฐเทานั้น หรือแตเฉพาะคนชาติของตนเทานั้นซึ่งขึ้นอยูกับประเภท
ของเขตอํานาจรัฐนั้นเอง โดยสามารถแยกพิจารณาไดดังตอไปนี้ 
 
 
 
 
 
                                                      

1F.A. Mann, “The doctrine of jurisdiction in international law,” Studies in 
International Law, (Oxford : Clarendon Press, 1973), p. 4. 

2Michael Akehurst, A Modern Introduction to International Law, 4thed. (London : 
George Allen and Unwin, 1982), p. 102. 

3F.A. Mann, “The doctrine of jurisdiction in international law,” p. 2. 
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  3.1.1.1 เขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน (Territorial Jurisdiction) 
 
   ดินแดนเปนองคประกอบที่สําคัญอยางหนึ่งของรัฐเพื่อที่จะไดแสดงความเปนรัฐ
ครบถวนในทางกฎหมายระหวางประเทศอันสงผลใหรัฐนั้นมีอํานาจอธิปไตยขึ้น รัฐยอมมีอํานาจเหนือดินแดน
ของตนแตผูเดียวโดยเด็ดขาดและปราศจากเงื่อนไข4 แตทั้งนี้ยอมตองอยูภายใตกฎหมายระหวางประเทศดวย 
คือจะตองอยูภายใตบรรทัดฐานของสังคมระหวางประเทศไมวาจะปรากฏอยูในรูปของสนธิสัญญา หรือ
อนุสัญญาที่รัฐนั้นไดเปนภาคี5 หรืออยูในรูปของหลักจารีตประเพณีระหวางประเทศซึ่งมีผลบังคับใชเปนการทั่ว
ไป6 หรือภายใตหลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป7 และเนื่องจากลักษณะของกฎหมายลมละลายมีเนื้อหา
สาระที่เกี่ยวเนื่องในทางแพงและพาณิชยอยูดวย การใชอํานาจของรัฐจึงไมมีลักษณะเด็ดขาดแตเพียงผูเดียว 
และปราศจากเงื่อนไขอยางแทจริง ดังเชนในกรณีที่เปนเรื่องของกฎหมายมหาชน หรือกฎหมายอาญา ดังนั้นการ
ใชเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดนในเรื่องของกฎหมายลมละลาย จึงมักจะไมมีลักษณะ    เด็ดขาดเทาใดนัก เพราะ
โดยหลักแลวเปนความสัมพันธระหวางเอกชน  

ดังนั้นคดีลมละลายที่มีจุดเกาะเกี่ยวพัวพันกับตางประเทศ จึงไมจําเปนตองอยูภาย
ใตเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดนของรัฐหนึ่งรัฐใดแตเพียงผูเดียว เชน ในคดีลมละลายขามชาติที่พิจารณากันอยูใน
ศาลของรัฐหนึ่ง ในเรื่องของการพิจารณากฎหมายที่จะบังคับใชกับทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในเขตอํานาจของอีก
รัฐหนึ่ง ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลแลวใหใชกฎหมายของประเทศที่ทรัพยสินของลูกหนี้
ตั้งอยู8 ซึ่งแสดงใหเห็นวารัฐมิไดบังคับใชกฎหมายภายในดินแดนของตนอยางเด็ดขาด 
 
 
 
 
 

                                                      
4ชุมพร ปจจุสานนท, “สังคมระหวางประเทศกับกฎหมายระหวางประเทศ,” เอกสารการ

สอน ชุดวิชากฎหมายระหวางประเทศ และองคการระหวางประเทศ หนวยที่ 1-5, พิมพครั้งที่ 2 
(กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2530) : หนา 44. 

5โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 2.4.2.2 บอเกิดอยูในกฎหมายระหวางรัฐ ในหัวขอ ก. สนธิ
สัญญาหรืออนุสัญญา. 

6โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 2.4.2.2 บอเกิดอยูในกฎหมายระหวางรัฐ ในหัวขอ ข. 
จารีตประเพณีระหวางประเทศ นอกจากนี้ตาม Vienna Convention on the Law of Treaty, 
1965 ยอมรับวาจารีตประเพณีใชบังคับระหวางรัฐได. 

7โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 2.4.2.2 บอเกิดอยูในกฎหมายระหวางรัฐ ในหัวขอ ค. 
หลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป. 

8โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 2.4.1 บอเกิดอยูในกฎหมายภายในของรัฐ ในหัวขอ ค. 
หลักกฎหมายเกี่ยวกับ “ทรัพยสิน” ของลูกหนี้. 
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  3.1.1.2 เขตอํานาจรัฐเหนือบุคคล (Personal Jurisdiction) 
 
   โดยหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง กําหนดใหรัฐมีอํานาจในการปก
ปองคนชาติของตนเมื่ออยูภายนอกดินแดนถาหากคนชาติของตนไดรับความเสียหาย เพราะบุคคลเปนองค
ประกอบหนึ่งของความเปนรัฐ ซึ่งในกรณีของการใชอํานาจศาล พิจารณาไดวารัฐมีอํานาจตัดสินคดีเหนือคนชาติ
แมวาฐานความผิดจะไมไดเกิดขึ้นในรัฐนั้นก็ตาม แตผูกระทําความผิดก็ยังตองรับโทษในรัฐนั้นดังเชนที่บัญญัติไว
ในมาตรา 8 แหงประมวลกฎหมายอาญา9 และในกรณีของคดีลมละลายขามชาติ สัญชาติของบุคคลก็เปนปจจัย
อยางหนึ่ง หรือเปนจุดเกาะเกี่ยวหนึ่งที่จะนํามาเปนเงื่อนไขหรือเกณฑในการกําหนดเขตอํานาจศาล10 

 
3.1.1.3 เขตอํานาจรัฐในการปองกันตอความผิดรายแรงและเปนภัยตอความมั่นคง 

(Protective Jurisdiction) 
 
   โดยหลักแลวรัฐจะใชอํานาจเหนือดินแดนของตน และเหนือคนชาติของตน แตใน
บางกรณีรัฐจะมีอํานาจในการปองกันความมั่นคงของรัฐดวย โดยอาจจะทําการลงโทษบุคคลที่กระทําความผิด
อยูนอกราชอาณาจักรหรือนอกดินแดนของตน หรืออาจจะทําการลงโทษบุคคลที่มิใชคนชาติของตน11 ซึ่งเปนไป
ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับเขตอํานาจรัฐในการปองกันตอความผิดบางประการที่ถือวาเปนความ
ผิดสําคัญ และคุกคามตอความมั่นคงของประเทศ หรือกลาววาเปนหลักกฎหมายอาญาทั่วไประหวางประเทศซึ่ง
เปนที่ยอมรับกันในนานาอารยประเทศซึ่งไมเกี่ยวของกับคดีลมละลายขามชาติ 
 
 
 
 

                                                      
9มาตรา 8 แหงประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติวา “ผูใดกระทําความผิดนอกราชอาณา

จักร และ 
(ก)ผูกระทําความผิดนั้นเปนคนไทย และรัฐบาลแหงประเทศที่ความผิดไดเกิดขึ้น หรือ  

ผูเสียหายไดรองขอใหลงโทษ หรือ 
 (ข)ผูกระทําความผิดนั้นเปนคนตางดาว และรัฐบาลไทยหรือคนไทยเปนผูเสียหาย และ 
ผูเสียหายไดรองขอใหลงโทษ 
 ถาความผิดนั้นเปนความผิดดังระบุไวตอไปนี้ จะตองรับโทษภายในราชอาณาจักร คือ…” 

10โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 2.2.2.1 จุดเกาะเก่ียวของตัวลูกหนี้ (Connecting Points 
on Debtor) ในหัวขอ ก. สัญชาติ (nation) และในหัวขอ 3.2.2 เขตอํานาจรัฐเหนือบุคคล และ 
จุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิดเปนเกณฑกําหนดเรื่องเขตอํานาจศาล. 

11Michael Akehurst, A Modern Introduction to International Law, p. 103. 
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  3.1.1.4 เขตอํานาจรัฐเหนือความผิดสากล (Universal Jurisdiction) 
 
   เขตอํานาจรัฐเหนือความผิดสากลตามกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง รัฐ
อาจมีเขตอํานาจเหนือความผิด หรืออาชญากรรมบางประการที่จัดวาเปนความผิดตามกฎหมายนานาชาติ 
(delicta juris gentium) หรือตามกฎหมายระหวางประเทศได ความผิดประเภทนี้เปนการกระทําที่เปนภัยตอ
สังคมระหวางประเทศ12 ทําใหรัฐตาง ๆ ซึ่งเปนสมาชิกของสังคมรัฐ หรือสังคมระหวางประเทศตองรวมมือกันขจัด
ภัย กฎหมายระหวางประเทศจึงใหใชอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี และลงโทษผูกระทําความผิดตามที่กฎหมาย
ภายในของตนบัญญัติไว ทั้งที่ฐานความผิดอาจจะเกิดขึ้นนอกราชอาณาจักร หรือผูกระทําความผิดอาจมิใชเปน
คนชาติของตนก็ตาม เขตอํานาจรัฐเหนือความผิดสากลนี้แตกตางจากเขตอํานาจรัฐในการปองกันตอความผิด
รายแรงและเปนภัยตอความมั่นคงของรัฐในหัวขอ 3.1.1.3 ขางตน กลาวคือในกรณีความผิดสากลนั้นเปนการ
กระทําที่เปนภัยตอชุมชนระหวางประเทศ ในขณะที่ความผิดตอความมั่นคงของรัฐนั้นกอใหเกิดผลโดยตรงตอรัฐ
หนึ่งรัฐใดโดยเฉพาะเจาะจง13 
 
 3.1.2 ความสัมพันธระหวางเขตอํานาจรัฐและเขตอํานาจศาล 
 
  ความสัมพันธระหวางเขตอํานาจรัฐและเขตอํานาจศาลนั้น ถือวาเขตอํานาจศาลเปนสวน
หนึ่งของเขตอํานาจรัฐ ดังนั้นผูบัญญัติกฎหมายและผูบังคับใชกฎหมายจะตองเขาใจวา เขตอํานาจศาลนั้นหาก
มีการบัญญัติกฎหมาย หรือมีการตีความเกี่ยวกับการใชเขตอํานาจศาล     ผูบัญญัติหรือผูตีความจะตองเขาใจ
ถึงขอบเขตของเขตอํานาจศาล และเขตอํานาจรัฐในทัศนะของกฎหมายระหวางประเทศดวย ในทัศนะของ
กฎหมายระหวางประเทศนั้นประสงคที่จะแบงแยกการใชเขตอํานาจรัฐของแตละรัฐที่อยูภายในสังคมระหวาง
ประเทศนี้ใหแจงชัด เพื่อหลีกเลี่ยงการขัดแยงเกี่ยวกับการใชเขตอํานาจรัฐ เขตอํานาจศาลซึ่งเปนสวนหนึ่งของ
เขตอํานาจรัฐก็ยอมอยูภายใตหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศดวย กฎหมายภายในของรัฐที่เกี่ยวกับ
เขตอํานาจศาลจะตองไมเปนการขัดตอหลักการ และหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศ เชน การยื่นคํา
ฟองหรือคํารองขอใหลมละลายของประเทศไทย ใหยื่นตอศาลซึ่งลูกหนี้มีภูมิลําเนาอยูในเขต หรือประกอบธุรกิจ
อยูในเขตหรือภายในกําหนดเวลาหนึ่งปกอนนั้น14 ซึ่งแสดงใหเห็นวาเขตอํานาจศาลสอดคลองกับเขตอํานาจรัฐ 
และไมไดมีมากไปกวาเขตอํานาจรัฐ เพราะถือวาการใชอํานาจศาลเปนสวนหนึ่งของอํานาจรัฐนั่นเอง โดย
สามารถแยกการพิจารณาไดดังนี้ 
 

                                                      
12สุผานิต  มั่น สุข , เขตอํานาจศาลในคดีอาญา, (วิทยานิพนธปริญญานิติศาสตร 

มหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2517), หนา 38. 
13M. Dixon, Textbook on International Law, 2nd ed. (London : Blackstone, 

1993), p. 120. 
14มาตรา 150 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
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  3.1.2.1 เขตอํานาจศาลเปนสวนหนึ่งของเขตอํานาจรัฐ 
 
   โดยนัยของกฎหมายระหวางประเทศ เมื่อรัฐมีองคประกอบของความเปนรัฐ
ครบถวน รัฐก็ยอมมีอํานาจอธิปไตย การใชอํานาจอธิปไตยของรัฐนั้นเรียกวาการใชเขตอํานาจรัฐ การใชเขต
อํานาจรัฐนั้นจะใชเหนือดินแดนและเหนือบุคคล โดยรัฐสามารถใชไดอยางเต็มที่และแตผูเดียวโดยปราศจาก
เงื่อนไข เขตอํานาจศาลเปนสวนหนึ่งของเขตอํานาจรัฐนั้นก็เนื่องจากรัฐใชเขตอํานาจรัฐผานทางศาลนั่นเอง การ
ที่รัฐใดจะบัญญัติกฎหมายภายในของตนเกี่ยวกับเขตอํานาจศาล โดยเฉพาะอยางยิ่งเขตอํานาจศาลที่พัวพันหรือ
มีองคประกอบระหวางประเทศเขามาเกี่ยวของดวยแลว รัฐนั้นยอมจะตองคํานึงถึงหลักเกณฑของกฎหมาย
ระหวางประเทศเปนพิเศษ 
 
  3.1.2.2 การใชเขตอํานาจศาลตองสอดคลองกับการใชเขตอํานาจรัฐ 
 
   เขตอํานาจรัฐนั้นถูกกําหนดโดยกฎหมายระหวางประเทศ โดยรัฐจะเปนผูกําหนด
รายละเอียดของการใชเขตอํานาจรัฐ รัฐจะเปนผูใชเขตอํานาจรัฐโดยผานทางฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหาร และ
ฝายตุลาการ ตามกลไกของประเทศเสรีนิยมหรือเสรีประชาธิปไตย แตเขตอํานาจศาลนั้นฝายนิติบัญญัติเปนผู
กําหนดขึ้นเอง ดังนั้นศาลจะตองใชเขตอํานาจของตนใหสอดคลองกับการใชเขตอํานาจรัฐตามกฎหมายระหวาง
ประเทศดวย  เชน  ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน  (Territorial 
Jurisdiction) รัฐมีอํานาจตามกฎหมายระหวางประเทศที่จะกําหนดเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดนของตน ตามหลัก
ที่วาเขตอํานาจศาลเปนสวนหนึ่งของการใชเขตอํานาจรัฐ ศาลก็ยอมมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีที่เกิด
ขึ้นภายในเขตอํานาจรัฐหรือภายในดินแดนของตน ตัวอยางเชน เขตอํานาจศาลไทยในคดีลมละลายที่บัญญัติให
การยื่นคําฟองหรือคํารองขอใหลมละลาย ใหยื่นตอศาลซึ่งลูกหนี้มีภูมิลําเนาอยูในเขตหรือประกอบธุรกิจอยูใน
เขต หรือภายในกําหนดเวลาหนึ่งปกอนนั้น เปนกรณีขอเท็จจริงที่ลูกหนี้อยูในดินแดนของรัฐ หรือมูลคดีไดเกิดขึ้น
ภายในดินแดนของรัฐคือประเทศไทย จึงบัญญัติใหศาลไทยมีเขตอํานาจศาลแมลูกหนี้นั้นจะเปนคนตางดาวซึ่งมี
องคประกอบตางชาติเขามาเกี่ยวของ     ก็ตาม กฎหมายก็ยอมบัญญัติใหศาลไทยมีเขตอํานาจศาลในการ
พิจารณาคดีได 
 
  3.1.2.3 การจํากัดการใชเขตอํานาจรัฐทําใหเกิดการจํากัดการใชเขตอํานาจศาล 
 
   เนื่องมาจากเหตุที่เขตอํานาจศาลเปนสวนหนึ่งของการใชเขตอํานาจรัฐ ดังนั้นหาก
รัฐถูกจํากัดการใชอํานาจลง เขตอํานาจศาลก็ตองอยูภายใตขอบเขตของขอจํากัดนั้นดวย การจํากัดการใชเขต
อํานาจรัฐหมายความถึง การที่รัฐยอมยกเวนไมใชอํานาจของตนตอบุคคลและทรัพยสินบางประเภทที่อยูภายใน
ดินแดนของตน ทั้งนี้เนื่องจากวาตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ บุคคลบางประเภทหรือทรัพยสินบางจําพวก
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จะไมตกอยูภายใตการใชเขตอํานาจของรัฐอื่น15 ยกตัวอยางเชน ประมุขของรัฐ ผูแทนทางการทูต ทรัพยสินที่ใช
ในการใหบริการสาธารณะของรัฐ เชน เรือรบ เปนตน บุคคลและทรัพยสินที่กลาวมานี้จะมีส่ิงที่เรียกวา ความ    
คุมกันจากเขตอํานาจรัฐ (Immunity from Jurisdiction of State) ซึ่งถือวาเปนขอยกเวนของเรื่องเขตอํานาจรัฐ
ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ16 
   การพิจารณาการใชเขตอํานาจรัฐในแงการจํากัดการใชเขตอํานาจรัฐตามกฎหมาย
ระหวางประเทศนี้ จะเปนการแสดงใหเห็นถึงความสอดคลองระหวางเขตอํานาจรัฐกับเขตอํานาจศาลไดดียิ่งขึ้น 
กลาวคือ เมื่อการใชเขตอํานาจของศาลมีรากฐานมาจากเขตอํานาจของรัฐที่มีอยูตามที่กฎหมายระหวางประเทศ
รองรับไว ถาหากวาการใชอํานาจของรัฐถูกจํากัดลงแลว ก็ยอมทําใหเกิดผลกระทบตอการใชเขตอํานาจของศาล 
ซึ่งมีผลทําใหการใชเขตอํานาจของศาลตองตกอยูภายใตขอจํากัดนั้นดวย 
 
3.2 หลักเกณฑในการกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติ 
 
 หลักเกณฑในการพิจารณานั้นมีหลักมุมมองใหญอยู 2 ประการ คือ ในมุมมองของกฎหมายระหวาง
ประเทศแผนกคดีเมือง และมุมมองของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล ซึ่งจะตองพิจารณาประกอบกัน
เพราะมีความสัมพันธกัน 
 ในทางกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง (Public International Law) จะเปนการพิจารณาถึง
การกําหนดเขตอํานาจศาลโดยอาศัยเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน (Territorial Jurisdiction) เปนเกณฑกําหนด
เร่ืองเขตอํานาจศาลนั้น โดยปจจัยที่นํามาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวจะตองตกอยูภายใตเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน
ดวยโดยมีปจจัยสองประการ คือ 

ประการแรก เปนปจจัยในทางกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง โดยอาศัยขอเท็จจริงในคดีตก
อยูภายใตเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดนในการพิจารณา เชน เจาหนี้มีภูมิลําเนาอยูในประเทศไทย ลูกหนี้มีภูมิ
ลําเนาอยูในประเทศไทย ทรัพยสินที่พิพาทตั้งอยูในประเทศไทย หรือมูลคดีเกิดขึ้นในประเทศไทย ประเทศไทยก็
สามารถใชเขตอํานาจเหนือกรณีตางๆ เหลานี้ได เพราะปจจัยเหลานี้อยูภายใตเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน 
ประเทศไทยสามารถกําหนดใหศาลภายในประเทศมีอํานาจพิจารณาคดีเชนนั้นได และ 
 ประการที่สอง เปนปจจัยในเรื่องจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิด โดยถือเอาจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิดมาเปนเกณฑ
ในการกําหนดเขตอํานาจศาล เชน หลักเกณฑที่ถือวาศาลมีเขตอํานาจเหนือคดีที่   ลูกหนี้มีภูมิลําเนานั้น เปน
เกณฑที่ไดรับการยอมรับโดยทั่วไปในระบบกฎหมายของทุกๆ ประเทศ และถาหากจะพิจารณาหลักกฎหมายที่
ถือวาศาลมีเขตอํานาจเหนือคดีที่ลูกหนี้มีภูมิลําเนานี้แลว ภูมิลําเนาของลูกหนี้ก็ถือเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิด 
หรือกรณีเกี่ยวกับสถานที่ที่ทรัพยตั้งอยูซึ่งทําใหเกิดอํานาจศาลแหงสถานที่ที่ทรัพยตั้งอยู กรณีก็ถือวาสถานที่ที่
ทรัพยตั้งอยูเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิด หรือสถานที่ที่มูลคดีเกิดขึ้นก็ถือวาเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิดกับรัฐที่มูลคดี

                                                      
15S.A. William and A.L.C. de Mestral, An Introduction to International Law, 2nd 

ed. (Toronto : Butterworth, 1987), pp. 124-125. 
16จุมพต สายสุนทร, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศวาดวยเขตอํานาจรัฐและความ 

คุมกันจากเขตอํานาจรัฐ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2538), หนา 23. 
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นั้นไดเกิดขึ้น ทั้งนี้กฎเกณฑเหลานี้พบในหลักเกณฑวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย  และหลักเกณฑในการ
กําหนดเขตอํานาจศาลที่ขอเท็จจริงพัวพันกับตางประเทศ  
 ในทางกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล (Private International Law) จะเปนการพิจารณาถึง
การกําหนดเขตอํานาจศาลโดยรัฐมักจะกําหนดใหศาลของตนมีเขตอํานาจเมื่อปรากฏวามีความเกี่ยวพันในทาง
ใดทางหนึ่งระหวางศาลกับคูกรณี หรือกับนิติสัมพันธที่เกิดพิพาทเปนคดีความขึ้น ทั้งนี้โดยหาจุดเกาะเกี่ยวที่ใกล
ชิด (connecting point) มาใชเปนเกณฑ หรือโดยอาศัยเขตอํานาจรัฐเหนือบุคคล (personal jurisdiction) เปน
เกณฑในการกําหนดเขตอํานาจศาล โดยเฉพาะที่สําคัญคือสัญชาติของบุคคล 
 ในการพิจารณาหลักเกณฑในการกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติจึงตองพิจารณา
ทั้งในทางกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง และกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลประกอบกัน คือ
ตองพิจารณาถึงการกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือดินแดน และพิจารณาถึงจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิดเปนเกณฑ รวม
ทั้งสัญชาติของคูกรณีดวยในการกําหนดเขตอํานาจศาล อยางไรก็ตามควรทําการศึกษาปจจัยดังกลาวอยางลึก
ซึ้ง ดังนี้ 
 

3.2.1 เขตอํานาจรัฐเหนือดินแดนและจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิด เปนเกณฑกําหนดเรื่องเขต
อํานาจศาล 
 
  หลักเกณฑประเภทนี้เปนการกําหนดเขตอํานาจศาลโดยถือเอาเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน
และจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิดเปนเกณฑกําหนดเขตอํานาจศาล เปนการพิจารณาถึงในกรณีขอเท็จจริงในคดีลม
ละลายขามชาติตกอยูภายใตเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน ยกตัวอยางเชน เจาหนี้มีภูมิลําเนาอยูในรัฐ ลูกหนี้มีภูมิ
ลําเนาหรือปรากฏตัวอยูภายในรัฐ ทรัพยสินของลูกหนี้ตั้งอยูในรัฐ หรือภาวะการมีหนี้สินลนพนตัวเกิดขึ้นภายใน
รัฐ เปนตน รัฐสามารถใชเขตอํานาจเหนือกรณีตางๆ เหลานี้ได เพราะปจจัยตางๆ ตามที่กลาวมาอยูภายในรัฐทั้ง
ส้ิน จึงตกอยูภายใตเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน รัฐเจาของดินแดนสามารถที่จะกําหนดใหศาลภายในของตนมี
เขตอํานาจพิจารณาคดีลมละลายขามชาตินั้นได 
  ประการตอมาจะตองพิจารณาถึงจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิดดวย กลาวคือ ถือเอาจุดเกาะเกี่ยวที่
ใกลชิดมาเปนเกณฑในการกําหนดเขตอํานาจศาล ถาพิจารณาหลักกฎหมายที่วาศาลยอมมีเขตอํานาจเหนือภูมิ
ลําเนาของลูกหนี้ ภูมิลําเนาของลูกหนี้จึงเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิด ศาลที่ลูกหนี้มีภูมิลําเนาอยูก็ควรเปนศาลที่
ใกลชิดที่สุดกับคดีลมละลายขามชาติ โดยเปนหลักเกณฑที่ไดรับการยอมรับโดยทั่วไปในระบบกฎหมายของทุกๆ 
ประเทศ เพราะเหตุวาการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาความทั้งหลายตองเปดโอกาสใหลูกหนี้หรือจําเลยเขามาตอ
สู นอกจากนั้นหากมีการบังคับตามคําพิพากษาหรือคําส่ังใหลูกหนี้ลมละลายก็ยอมเปนการงายตอการบังคับคดี 
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  ในกรณีเกี่ยวกับสถานที่ที่ทรัพยตั้งอยูเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิดซึ่งทําใหเกิดอํานาจศาลแหง
สถานที่ที่ทรัพยตั้งอยูซึ่งเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิดที่สุด ซึ่งปรากฏอยูในกฎหมายภายในของหลายๆ ประเทศ17 
หรือไมวาจะเปนบทบัญญัติในกฎหมายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย18 ก็ยอมรับหลักการที่วาทรัพยยอมใกลชิด
ที่สุดกับประเทศที่ทรัพยนั้นตั้งอยู 
  สถานประกอบการ หรือการประกอบธุรกิจอยูในเขตซึ่งถือวาเปนสถานที่มูลคดีไดเกิดขึ้น คือ
ภาวะการมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้ไดเกิดขึ้นนั้น ยอมถือวามีจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิดกับรัฐที่ลูกหนี้มีสถาน
ประกอบการ หรือประกอบธุรกิจอยูในเขต จึงกําหนดใหรัฐนั้นมีเขตอํานาจศาลเหนือคดีเพราะภาวะการมีหนี้สิน
ลนพนตัวของลูกหนี้เกิดขึ้น ณ ที่ใด ที่นั้นยอมงายตอการที่จะพิสูจนพยานหลักฐาน เนื่องจากมีความใกลชิดกับ
สถานที่เกิดเหตุ โดยหลักการขอนี้ไดเปนที่ยอมรับกันอยางกวางขวางไมวาจะเปนกฎหมายภายในของประเทศใด
19 และในระดับระหวางประเทศ 
 
  3.2.1.1 การใชภูมิลําเนาในฐานะจุดเกาะเกี่ยว 
 
   ภูมิลําเนาเปนจุดเกาะเกี่ยวอันหนึ่งที่นํามาใชเปนเกณฑในการกําหนดเขตอํานาจ
ศาล โดยมีเหตุผลเกี่ยวเนื่องกับความเกี่ยวพันของศาลที่ทําการพิจารณากับผูเปนคูกรณี กลาวคือ เจาหนี้ผูเปน
โจทก หรือลูกหนี้มีภูมิลําเนาอยูในเขตศาลนั้นๆ ในการกําหนดเขตอํานาจศาลโดยใชภูมิลําเนาเปนจุดเกาะเกี่ยว
นี้จะถือหลักศาลแหงภูมิลําเนา (Forum Domicilii) กลาวคือ ศาลที่บุคคลมีภูมิลําเนาเปนศาลที่มีเขตอํานาจ
พิจารณาคดี ทั้งนี้คําวา “ภูมิลําเนา” ในทางความสัมพันธระหวางประเทศ หมายถึง ถิ่นซึ่งบุคคลนั้นมีความผูก
พัน เนื่องจากเปนแหลงที่มีผลประโยชนเกี่ยวของอยูในระดับที่นับไดวาสําคัญพอที่จะทําใหผูกพันบุคคลนั้นไวกับ
สถานที่หรือถิ่นนั้นๆ ได20 บุคคลผูมีภูมิลําเนาอยูในรัฐใด รัฐนั้นยอมใชอํานาจรัฐเหนือดินแดนแกบุคคลดังกลาว
ได ฉะนั้น การใชอํานาจของรัฐตอบุคคลผูมีภูมิลําเนาอยูในรัฐจึงเปนผลจากการที่รัฐมีเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน  
 
 
 

                                                      
17ยกตัวอยางเชนมาตรา 4 ทวิ ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง บัญญัติวา “คํา

ฟองเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพย หรือสิทธิหรือประโยชนอันเกี่ยวดวยอสังหาริมทรัพย ใหเสนอตอ
ศาลที่อสังหาริมทรัพยนั้นตั้งอยูในเขตศาล ไมวาจําเลยจะมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักรหรือไม 
หรือตอศาลที่จําเลยมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาล.” 

18ยกตัวอยางเชนมาตรา 16 ของพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธ
ศักราช 2481 บัญญัติวา “ใหใชกฎหมายแหงถ่ินที่ทรัพยสินตั้งอยูบังคับแกสังหาริมทรัพยและ
อสังหาริมทรัพย.” 

19เชน ตามมาตรา 7 และมาตรา 150 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
20กมล สนธิเกษตริน, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, พิมพครั้งที่ 5 

(กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณาการ, 2532), หนา 126. 
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   ก. ภูมิลําเนาเจาหนี้  
 
   ภูมิลําเนาเจาหนี้ไดมีการนํามาใชเปนเกณฑในการกําหนดเขตอํานาจศาลอยาง
หนึ่ง แตไมเปนที่นิยมแพรหลายมีเพียงไมกี่รัฐเทานั้นที่ใชเปนเกณฑอันนี้มากําหนดเขตอํานาจศาลของตน ภูมิ
ลําเนาเจาหนี้จึงไมไดรับการยอมรับเปนการทั่วไป 
   ศาสตราจารย L. I. De Winter ไดวิจารณวาการกําหนดเขตอํานาจศาลโดยใชภูมิ
ลําเนาเจาหนี้เปนเกณฑนั้น เปนการกําหนดเขตอํานาจศาลที่กวางขวางเกินไป และอาจเกิดผลเสียหายตอลูกหนี้ 
เชน ลูกหนี้มีความเสี่ยงในเรื่องการพิจารณาคดีโดยขาดนัด เพราะอาจไมทราบหมายหรือไมทราบวาตนถูกฟอง
คดีตอศาล หรือลูกหนี้อาจประสบกับอุปสรรคอันเกิดจากความไมสะดวกนานาประการในการตอสูคดี21 แตอยาง
ไรก็ตาม ภูมิลําเนาเจาหนี้อาจเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ไดรับการยอมรับในมูลความแหงคดีบางเรื่อง เชน คดีเกี่ยวกับ
การเรียกรองคาอุปการะเลี้ยงดู ปรากฏตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝรั่งเศส มาตรา 4622 ใน
อนุสัญญา บรัสเซลส ค.ศ. 1968 และอนุสัญญาลูกาโน ค.ศ. 1988 มาตรา 5 (2)23 ทั้งนี้เพราะประสงคที่จะปก
ปองคูกรณีฝายที่ออนแอกวา ซึ่งโดยปกติแลวโจทกหรือเจาหนี้ผูเรียกรองคาอุปการะเลี้ยงดู (maintenance 
creditor) มักจะไดแกฝายภริยา หลักเกณฑในเรื่องนี้จึงมีลักษณะมุงไปในทางที่ เปนประโยชนแกฝายโจทกหรือ
เจาหนี้ (pro-plaintiff or creditor) โดยอนุญาตใหเจาหนี้ฟองคดีตอศาลที่ตนมีภูมิลําเนาได เหตุผลอีกประการ
หนึ่งก็คือ ศาลแหงภูมิลําเนาเจาหนี้มีความเหมาะสมในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับการเรียกรองคาอุปการะเลี้ยงดู
ในแงที่วา ศาลแหงภูมิลําเนาเจาหนี้เปนศาลที่สามารถจะทราบหรือหยั่งรูถึงความจําเปนของเจาหนี้ไดดีกวาศาล
อื่น 
   ในคดีลมละลายจากการศึกษาพบวา ไมมีประเทศใดที่บัญญัติใหสิทธิแกเจาหนี้ที่
จะเริ่มตนคดีลมละลายโดยใชภูมิลําเนาของเจาหนี้ในศาลแหงภูมิลําเนาของเจาหนี้ไวอยางชัดแจงโดยไมคํานึง
ถึงลูกหนี้เลย ซึ่งโดยหลักแลวการเริ่มตนคดีลมละลายจะตองคํานึงถึงภูมิลําเนาของลูกหนี้ หรือจุดเกาะเกี่ยวใดที่
เกี่ยวของกับลูกหนี้เสมอ โดยเจาหนี้จะมีสิทธิเริ่ม หรือฟองเปนคดีลมละลายในศาลแหงประเทศใดจะตองปรากฏ
วาลูกหนี้จะตองมีภูมิลําเนาอยูในศาลแหงประเทศนั้นเปนหลัก หรือมีจุดเกาะเกี่ยวอื่นใดที่เกี่ยวของกับลูกหนี้นั้น 
มิฉะนั้นแลวจะมีปญหา  ยุงยากที่ตามมาอยางมากในการพิจารณาถึงทรัพยสิน และการบังคับคดีในการพิทักษ

                                                      
21L.I. De Winter, “Excessive Jurisdiction in Private International law,” International 

Comparative Law Quaterly, vol. 17 Part 3 ( July 1968 ) : p. 708. 
22มาตรา 46 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝร่ังเศส บัญญัติวา “นอกจาก

ศาลแหงเขตที่จําเลยอยูอาศัยแลว โจทกอาจเลือกฟองในคดีเรียกรองคาอุปการะเลี้ยงดูตอศาล
แหงเขตที่เจาหนี้อยูอาศัย.” 

23Brussels Convention, 1968 and Lugano Convention, 1988, Article 5 : “A 
person domiciled in a Contracting State may, in another Contracting State, be used: 

2. in matter relating to maintenance, in the courts for the place where the 
maintenance creditor is domiciled…” 
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ทรัพยสินของลูกหนี้ ทั้งนี้เพราะคดีลมละลายมีลักษณะพิเศษแตกตางจากคดีทั่วไป ซึ่งจะตองใหความสําคัญถึง
ตัวลูกหนี้ และทรัพยสินของลูกหนี้เปนหลัก โดยเฉพาะอยางยิ่งในคดีลมละลายขามชาติ 
   จากที่กลาวมาขางตนสามารถสรุปไดวา ภูมิลําเนาเจาหนี้เปนจุดเกาะเกี่ยวที่ไมได
รับการยอมรับในการนํามาใชเปนเกณฑเร่ืองเขตอํานาจศาลโดยเฉพาะคดีลมละลายขามชาติ เวนแตในคดีแพง
ประเภทอื่นโดยเฉพาะในคดีบางลักษณะ เชน คดีเรียกรองคาอุปการะเลี้ยงดูดังกลาว เปนตน 
   ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง การกําหนดเขตอํานาจศาลโดย
ถือการที่เจาหนี้มีภูมิลําเนาอยูในรัฐมาเปนเกณฑในการกําหนดเขตอํานาจศาลนั้น เปนส่ิงที่รัฐสามารถกระทําได 
เพราะตัวเจาหนี้ตกอยูภายใตเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน ซึ่งรัฐเจาของ   ดินแดนยอมมีอํานาจเหนือบุคคลทุกคน
ที่อยูภายในดินแดนของตน อยางไรก็ตามการใชเขตอํานาจศาลที่คํานึงถึงฝายเจาหนี้ขางเดียวเชนนี้ ถาลูกหนี้ไม
อยูภายในรัฐนั้น หรือไมมีทรัพยสินของลูกหนี้ภายในรัฐนั้น เมื่อมีคําพิพากษา หรือคําส่ังพิทักษทรัพยของลูกหนี้ 
หรือใหลมละลาย การบังคับคดีอาจเปนไปไดยากเชนกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งในคดีลมละลายขามชาติ 
 
   ข. ภูมิลําเนาลูกหนี้ 
 
   โดยทั่วไปแลวในคดีลมละลาย รัฐจะกําหนดใหศาลแหงภูมิลําเนาลูกหนี้เปนศาลที่
มีเขตอํานาจ การกําหนดเขตอํานาจศาลโดยถือภูมิลําเนาลูกหนี้เปนเกณฑ เปนผลจากการที่รัฐมีเขตอํานาจรัฐ
เหนือดินแดน กลาวคือ การที่ลูกหนี้มีภูมิลําเนาอยูในรัฐ รัฐเจาของดินแดนยอมมีเขตอํานาจเหนือตัวลูกหนี้ และ
รัฐสามารถใชอํานาจบังคับเอากับตัวลูกหนี้ กับทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในรัฐ หรือสามารถนําตัวลูกหนี้มาขึ้นศาล
ได และรัฐสามารถใชอํานาจทางพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับตัวลูกหนี้ที่จะเขาตอสูคดีในศาลของรัฐนั้น และ
เมื่อศาลมีคําพิพากษาแลว การบังคับคดียอมกระทําไดโดยสะดวก โดยอาจบังคับกับตัวลูกหนี้ หรือกับทรัพยสิน
ของลูกหนี้ที่อยูภายในรัฐได 
   การใชภูมิลําเนาลูกหนี้ในฐานะจุดเกาะเกี่ยว เปนหลักเกณฑที่ไดรับการยอมรับโดย
ทั่วไปในประเทศภาคพื้นยุโรป ดังมีภาษิตลาตินวา “actor sequitur forum rei” หมายความวา เจาหนี้จะตอง
ฟองคดีตอศาลที่ลูกหนี้มีสถานที่อยู ซึ่งโดยหลักแลวก็คือ สถานที่ที่ลูกหนี้มีภูมิลําเนา  

เหตุผลที่กําหนดใหฟองคดีตอศาลที่ลูกหนี้มีภูมิลําเนามีหลายประการดวยกัน คือ 
ศาลแหงภูมิลําเนาลูกหนี้เปนศาลที่มีความเกี่ยวพันใกลชิดกับลูกหนี้ เพราะลูกหนี้มีภูมิลําเนาอยูภายในเขต
อํานาจศาล ประการที่สองคือ การฟองลูกหนี้เปนคดีตอศาลมีลักษณะเปนการโตแยงสิทธิของลูกหนี้ จึงจําเปนที่
จะตองใหลูกหนี้ไดมีโอกาสเขามาตอสูคดีโตแยง และแสดงพยานหลักฐานไดโดยสะดวก ดังนั้น จึงถือเอาสถานที่
ที่ลูกหนี้มีภูมิลําเนามาเปนเกณฑกําหนดศาลที่จะทําการพิจารณาคดี เปนเรื่องของการปกปองผลประโยชนของ 
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ลูกหนี้24 และถือเอาความสะดวกของลูกหนี้เปนสําคัญ โดยทั่วไปแลวหลักเกณฑเร่ืองภูมิลําเนาลูกหนี้นี้จะถูกนํา
มาใชกับคดีเกี่ยวกับบุคคลและคดีเกี่ยวกับสังหาริมทรัพยเปนหลัก25 โดยการกําหนดใหเจาหนี้ตองฟองคดีตอศาล
ที่ลูกหนี้มีภูมิลําเนาอยูในเขตศาล ในกรณีที่มีลูกหนี้หลายคน เจาหนี้อาจเลือกฟองยังศาลที่ ลูกหนี้คนหนึ่งคนใด
มีภูมิลําเนาอยู26 

ในกรณีที่บุคคลหรือลูกหนี้ผูมีภูมิลําเนาอยูในรัฐไดเดินทางออกนอกประเทศ หรือ
อยูนอกประเทศในขณะที่ตนถูกฟอง มีปญหาวา รัฐมีอํานาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับบุคคลหรือลูกหนี้นั้นโดยอาศัย
เหตุที่เขามีภูมิลําเนาอยูภายในรัฐไดหรือไม ในกรณีนี้คงตองตอบวารัฐสามารถพิจารณาคดีเกี่ยวกับบุคคลกับลูก
หนี้ที่ มีภูมิลําเนาในรัฐได เพราะไมอาจกลาวไดวาความสัมพันธระหวางบุคคลกับรัฐไดขาดจากกัน และ
สันนิษฐานไดวาโดยทั่วไปแลว ผลประโยชนหรือทรัพยสินของลูกหนี้ก็ยังอยูที่ภูมิลําเนาของเขานั่นเอง27 ซึ่งแสดง
วาความเกี่ยวพันระหวางบุคคลผูนั้นกับรัฐยังคงมีอยู นอกจากนั้นหากพิจารณากฎหมายของประเทศตางๆ แล
วจะพบวากฎหมายมิไดหามมิใหฟองลูกหนี้ที่มีภูมิลําเนาอยูในรัฐในขณะที่ลูกหนี้ออกนอกประเทศเลย28 

ตามกฎหมายลมละลายของประเทศอังกฤษ29 ไดกําหนดใหลูกหนี้ที่มี ภูมิลําเนาอยู
ในอังกฤษและเวลส ณ วันเริ่มตนแหงการพิจารณาคดี เปนการเพียงพอที่ศาลอังกฤษจะอางเขตอํานาจศาลเหนือ
ตัวลูกหนี้ได30 

ในประเทศฝรั่งเศสก็ไดกําหนดใหภูมิลําเนาของลูกหนี้เปนจุดเกาะเกี่ยวอันหนึ่งที่
ศาลฝรั่งเศสมีเขตอํานาจเหนือตัวลูกหนี้ได ซึ่งตามกฎหมายลมละลายของประเทศ    ฝร่ังเศส คือ The Law Nr. 
85-98 of January 25, 1985 relating to Judicial Reorganization and Winding Up แ ล ะ  Decree Nr. 85-
1388 of December 27, 1985 ไดกําหนดใหศาลแพง    ฝร่ังเศส (The Civil Court) มีอํานาจพิจารณาคดีลม
ละลายเหนือตัวลูกหนี้ในกรณีที่ลูกหนี้เปนบุคคลธรรมดาที่มีภูมิลําเนาอยูในประเทศฝรั่งเศส31 

                                                      
24Matin Wolff, Private International Law, 2nd ed. (Oxford : Clarendon Press, 1976), 

pp. 63-64. 
25Martha Weser, “Bases of Judicial Jurisdiction in the Common Market 

Countries,” The American Journal of Comparative Law vol. 10 (1961), pp. 328-329. 
26Ibid. 
27E. Scoles & P. Hay, Conflict of Law, (St. Paul : West, 1984), pp. 268-270. 
28ศรีวิสารวาจา, พระยา, กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, (กรุงเทพมหานคร : 

เทพศรีหริสทนายความ, 2511), หนา 111. 
29The Insolvency Act 1986. 
30Section 265 (1) (a). 
31Decree Nr. 85-1388 of December 27, 1985: Article 2. 
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หรือในกรณีของประเทศไทยเอง ตามพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 
ก็กําหนดใหภูมิลําเนาของลูกหนี้เปนจุดเกาะเกี่ยวอันหนึ่งที่ศาลไทยจะมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหลูกหนี้เปน
บุคคลลมละลายได32 

การใชภูมิลําเนาลูกหนี้เปนเกณฑเร่ืองเขตอํานาจศาลโดยเฉพาะอยางยิ่งในคดีลม
ละลายนั้น จัดเปนเกณฑที่ไดรับการยอมรับอยางกวางขวาง ดังจะเห็นไดจากประเทศสวนใหญใชเกณฑเร่ืองภูมิ
ลําเนาลูกหนี้เปนเกณฑในการกําหนดเขตอํานาจศาลตามกฎหมายลมละลายในแตละประเทศของตน 
 
  3.2.1.2 การใชที่ตั้งแหงใหญของนิติบุคคลในฐานะจุดเกาะเกี่ยว 
 
   ในกรณีที่ลูกหนี้หรือเจาหนี้เปนนิติบุคคล เนื่องจากนิติบุคคลเปนบุคคลที่กฎหมาย
สมมติขึ้น ในการฟองคดีในกรณีที่ลูกหนี้เปนนิติบุคคล จําเปนจะตองตรวจสอบกอนวาลูกหนี้ที่เปนนิติบุคคลนั้นมี
ที่ตั้งอยูที่ใดและมีความผูกพันใกลชิดอยูที่ใด  
   จุดเกาะเกี่ยวที่หลายประเทศนิยมใชเปนเกณฑเร่ืองเขตอํานาจศาลในการพิจารณา
คดีเกี่ยวกับนิติบุคคล ไดแก สถานที่ตั้งแหงใหญของนิติบุคคล (head office) การใชสถานที่ตั้งแหงใหญของนิติ
บุคคลเปนเกณฑในการพิจารณาเปนผลจากการที่รัฐเจาของดินแดนที่นิติบุคคลมีสถานที่ตั้งแหงใหญมีอํานาจรัฐ
เหนือนิติบุคคลนั้น กลาวคือ การที่นิติบุคคลมีที่ตั้งแหงใหญ ณ ที่แหงใดในรัฐ ก็ถือไดวานิติบุคคลมีตัวตนอยูในรัฐ
หรืออยูในดินแดนของรัฐ ดังเชนอนุสัญญาบรัสเซลส ค.ศ. 1968 ใหถือวาที่ตั้งของนิติบุคคลเปนภูมิลําเนาของนิติ
บุคคลนั้น33 รัฐเจาของดินแดนยอมมีอํานาจเหนือนิติบุคคลนั้น ดังนั้น รัฐเจาของดินแดนที่นิติบุคคลนั้นมีสถานที่
ตั้งแหงใหญตั้งอยูจึงมีอํานาจที่จะกําหนดใหศาลภายในของตนมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีซึ่งนิติบุคคลถูก
ฟองเปนลูกหนี้หรือจําเลยได  

รัฐจํานวนไมนอยยอมรับกับหลักการนี้ ดังจะเห็นไดจากกฎหมายที่ใชบังคับอยูของ
หลายประเทศในยุโรป เชน ในประเทศฝรั่งเศส ในกรณีการฟองคดีนิติบุคคลเปนจําเลยหรือลูกหนี้ โจทกจะตอง
ฟองคดีตอศาลที่ลูกหนี้หรือจําเลยอยูอาศัย ตามบทบัญญัติมาตรา 43 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ 
 
 

                                                      
32มาตรา 7 บัญญัติวา “ลูกหนี้ที่มีหนี้สินลนพนตัวอาจถูกศาลพิพากษาใหลมละลายได ถา

ลูกหนี้นั้นมีภูมิลําเนาในราชอาณาจักร …” 
33The Brussels Convention, 1968, Article 53 : 
“For the purpose of this convention, the seat of a company or other legal person 

or association of natural or legal persons shall be treated as its domicile. However, in 
order to determine that seat, the court shall apply its rules of private international law.” 
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แพง ค.ศ. 1975 ของประเทศฝรั่งเศส ไดใหคํานิยามความหมายของคําวา สถานที่ที่ลูกหนี้หรือจําเลยอาศัยอยูใน
กรณีของนิติบุคคลนั้น ใหหมายความรวมถึงสถานที่ที่นิติบุคคลตั้งอยู34  

ในคดีลมละลายในประเทศฝรั่งเศสก็ไดกําหนดให สถานประกอบการ จดทะเบียน 
(registered place of business) หรือสํานักงานที่ตั้งแหงใหญของลูกหนี้ในกรณีที่เปนนิติบุคคล เปนจุดเกาะ
เกี่ยวอันหนึ่งที่ศาลฝรั่งเศสมีเขตอํานาจเหนือตัวลูกหนี้ได ซึ่งตามกฎหมาย   ลมละลายของประเทศฝรั่งเศส คือ 
The Law Nr. 85-98 of January 25, 1985 relating to Judicial Reorganization and Winding Up แ ล ะ 
Decree Nr. 85-1388 of December 27, 1985 ไดกําหนดใหศาลฝรั่งเศส (The Commercial Court) มีอํานาจ
พิจารณาคดีลมละลายเหนือตัวลูกหนี้ในกรณีที่ลูกหนี้เปนนิติบุคคลที่มีสถานประกอบการจดทะเบียน หรือสํานัก
งานที่ตั้งแหงใหญของลูกหนี้อยูในประเทศฝรั่งเศส35 

อยางไรก็ดี สถานที่ตั้งแหงใหญของนิติบุคคลตามความหมายของแตละประเทศ 
อาจมีความแตกตางกันไปบาง เชน ในประเทศฝรั่งเศส สถานที่ตั้งใหญของนิติบุคคล ไดแก สถานที่ที่นิติบุคคลมี
ศูนยกลางของการบริหารควบคุม (chief management and control of the corporation)36 หรือในประเทศเบล
เยี่ยม และลักเซมเบอรก ที่ตั้งแหงใหญของนิติบุคคล หมายถึง สถานที่ที่นิติบุคคลมีที่ทําการหลัก (principal 
establishment)37 เปนตน 
   ในกรณีที่นิติบุคคลไดกอตั้งสาขาขึ้น ณ ที่ใด สถานที่ตั้งของสาขาของนิติบุคคลก็ถือ
เปนจุดเกาะเกี่ยวไดเชนกัน โดยเปนที่ยอมรับวาศาลแหงที่ตั้งสาขาของนิติบุคคลก็มีเขตอํานาจในการพิจารณา
เกี่ยวกับกิจการของสาขานั้นได นอกเหนือจากศาลแหงสถานที่ตั้งแหงใหญของนิติบุคคล38 
   ในประเทศอังกฤษ ในกรณีที่ลูกหนี้หรือจําเลยเปนนิติบุคคล เชน บริษัทจํากัด โดย
หลักแลวเขตอํานาจของศาลอังกฤษถือการปรากฏตัวในราชอาณาจักรของลูกหนี้หรือจําเลยประกอบกับการรับ
หมายเปนเกณฑเร่ืองเขตอํานาจศาลของนิติบุคคล แตอยางไรก็ตามเปนเรื่องยากที่จะพิจารณาวา อยางไรเปน
กรณีที่นิติบุคคลปรากฏตัวหรือออกไปจากราชอาณาจักรในแงขอเท็จจริง แตโดยสรุปศาลอังกฤษถือวานิติบุคคล
ปรากฏตัวในราชอาณาจักร ถานิติบุคคลนั้นจดทะเบียนในประเทศอังกฤษ (กอตั้งภายใตกฎหมายอังกฤษ) หรือมี 
 
 
 
 
                                                      

34French Code of Civil Procedure, Article 43 : “The place where the defendant 
lives means : 

- in case of an artificial person, the place where it is establish.” 
35Decree Nr. 85-1388 of December 27, 1985: Article 2. 
36Martha Weser, “Bases of Judicial Jurisdiction in Common Market Countries,” 

pp. 329-330. 
37Ibid. 
38Ibid. 
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สํานักงานทําการ หรือประกอบการคาในประเทศอังกฤษ (กอตั้งภายใตกฎหมายตางประเทศ)39 ทั้งนี้ตาม
กฎหมาย    ลมละลายของอังกฤษ คือ The Insolvency Act 1986 ศาลอังกฤษมีอํานาจเหนือตัวลูกหนี้ที่เปนนิติ
บุคคลที่ไดจดทะเบียนกอตั้งขึ้นในอังกฤษและเวลส40  
   ในประเทศญี่ปุนก็ไดมีการกําหนดใหที่ตั้งแหงใหญของนิติบุคคลหรือสถานที่
ประกอบธุรกิจของลูกหนี้ เปนจุดเกาะเกี่ยวหนึ่งที่ศาลญี่ปุนจะมีเขตอํานาจศาลเหนือตัว   ลูกหนี้ได ตาม 
Bankruptcy Law และ Corporate Reorganization Law ศาลญี่ปุนมีเขตอํานาจเหนือตัวลูกหนี้หากสถาน
ประกอบธุรกิจหลัก (ที่ตั้งแหงใหญของนิติบุคคล) อยูในเขตอํานาจ  ศาล41 
   เชนเดียวกับประเทศสกอตแลนด ตาม Bankruptcy (Scotland) Act 1985 ศาลส
กอตแลนดมีเขตอํานาจศาลเหนือตัวลูกหนี้เมื่อปรากฏวาภายในเวลาใดๆ ภายในหนึ่งปกอนมีการเสนอคํารอง
หรือคําฟองใหลูกหนี้ลมละลาย หรือกอนลูกหนี้ถึงแกความตาย เมื่อ    ลูกหนี้มีที่ตั้งสํานักงานแหงใหญ หรือ
สถานประกอบการตั้งอยูในประเทศสกอตแลนด42 
 
  3.2.1.3 การใชถิ่นที่อยูในฐานะจุดเกาะเกี่ยว 
 
   การที่บุคคลเขามามีถิ่นที่อยูในราชอาณาจักรเปนเหตุผลหนึ่งที่รัฐถือวาบุคคลนั้นตก
อยูภายใตเขตอํานาจศาลของรัฐ และรัฐจะใชถิ่นที่อยูของบุคคลภายในรัฐเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิดในเรื่องเขต
อํานาจศาล ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน ยอมรับวารัฐมีเขตอํานาจ
เหนือบุคคลทุกคนที่อยูภายในดินแดนของตน ซึ่งคําวา “ถิ่นที่อยู” แสดงใหเห็นวา ตัวบุคคลนั้นมีที่อยูที่มีความผูก
พันกับสถานที่หนึ่งที่ใดภายในรัฐ เชน การที่ลูกหนี้มีถิ่นที่อยูภายในรัฐใด ศาลของประเทศที่ลูกหนี้มีถิ่นที่อยูนับวา
เปนศาลที่สะดวกสําหรับลูกหนี้ที่จะเขามาตอสูคดี และหากมีการพิจารณาพิพากษาแลว การบังคับคดีก็อยูใน
วิสัยที่กระทําได เพราะตัวลูกหนี้อยูภายในรัฐที่มีการพิจารณาคดีโดยบังคับกับตัวลูกหนี้ และทรัพยสินของลูกหนี้
ที่อยูภายในรัฐนั้น ดังจะพิจารณาไดจากกฎหมายลมละลายของประเทศตางๆ ไดยอมรับหลักเกณฑขอนี้ 
   ประเทศในระบบประมวลกฎหมาย  (Civil Law) ไดถือหลักเกณฑในเรื่องการ
กําหนดเขตอํานาจศาลโดยนําถิ่นที่อยูมาใชเปนเกณฑในทํานองเดียวกับภูมิลําเนา หรืออาจนํามาใชเปนจุดเกาะ
เกี่ยวในกรณีที่ไมปรากฏภูมิลําเนาของบุคคล ในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับบุคคลและทรัพยวา เจาหนี้จะตองฟอง 
 
 
 
 

                                                      
39P.M. North and J.J. Fawcett, Cheshire and North’s Private International Law,  

12th ed. (London : Butterworth, 1992), p. 185. 
40Section 117 (1). 
41Bankruptcy Law, Section 105; Corporate Reorganization Law, Section 6. 
42Section 9 (1) and (4). 
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คดีตอศาลที่ลูกหนี้หรือจําเลยมีภูมิลําเนา แตถาไมปรากฏภูมิลําเนาของลูกหนี้หรือจําเลยในราชอาณาจักรแลว 
เจาหนี้ก็อาจฟองคดีตอศาลที่ลูกหนี้หรือจําเลยมีถิ่นที่อยูได เชน  
   ในประเทศฝรั่งเศส ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ค.ศ. 1975 ได
กําหนดใหเจาหนี้หรือโจทกตองฟองคดีตอศาลแหงเขตที่จําเลยหรือลูกหนี้อยูอาศัย ในคดีลมละลาย ประเทศฝรั่ง
เศสไดกําหนดใหภูมิลําเนาของลูกหนี้เปนจุดเกาะเกี่ยวอันหนึ่งที่ศาลฝรั่งเศสมีเขตอํานาจเหนือตัวลูกหนี้ได ซึ่ง
ตามกฎหมายลมละลายของประเทศฝรั่งเศส  คือ  The Law Nr. 85-98 of January 25, 1985 relating to 
Judicial Reorganization and Winding Up และ Decree Nr. 85-1388 of December 27, 1985 ไดกําหนดให
ศาลแพงฝร่ังเศส (The Civil Court) มีอํานาจพิจารณาคดีลมละลายเหนือตัวลูกหนี้ในกรณีที่ลูกหนี้เปนบุคคล
ธรรมดาที่มี    ภูมิลําเนาอยูในฝรั่งเศส43 ซึ่งศาลที่ลูกหนี้หรือจําเลยอยูอาศัยนั้นใหหมายความถึงสถานที่ที่บุคคล
ธรรมดามีภูมิลําเนา ในกรณีที่ไมมีภูมิลําเนาใหหมายถึงถิ่นที่อยู44 

ในประเทศญี่ปุนก็ไดมีการกําหนดใหภูมิลําเนาหรือสถานที่ประกอบธุรกิจของลูกหนี้
เปนจุดเกาะเกี่ยวหนึ่งที่ศาลญี่ปุนจะมีเขตอํานาจศาลเหนือตัวลูกหนี้ได ตาม Bankruptcy Law และ Corporate 
Reorganization Law ศาลญี่ปุนมีเขตอํานาจศาลเหนือตัวลูกหนี้หากภูมิลําเนาหรือสถานที่ประกอบธุรกิจของลูก
หนี้อยูในเขตอํานาจศาล45 ซึ่งตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของญี่ปุน กําหนดวา การฟองคดีให
เสนอคดีตอศาลแหงเขตที่   ลูกหนี้มีเขตสังกัดศาล (General Forum) แตถาบุคคลใดมิไดมีภูมิลําเนาอยูใน
ประเทศญี่ปุน หรือภูมิลําเนาไมเปนที่รูจัก ใหถือตามถิ่นที่อยูของบุคคลนั้นในประเทศญี่ปุน46 

สําหรับประเทศในกลุมคอมมอนลอว เชน ในอังกฤษ  ตาม Rule of Supreme 
Court order 11, r 1 (1) ศาลอังกฤษอาจใชดุลพินิจสงหมายและสําเนาคําฟองแก    ลูกหนี้นอกราชอาณาจักร 
และถือวาศาลอังกฤษมีเขตอํานาจศาล ถาลูกหนี้หรือจําเลยเปนผูมีถิ่นที่อยูอันแนนอน (ordinary residence) ใน
อังกฤษ47 ดังนั้นจึงถือไดวากฎเกณฑขอนี้คือใชถิ่นที่อยูของบุคคลในฐานะจุดเกาะเกี่ยวเขาลักษณะศาลแหงถิ่นที่
อยู โดยเฉพาะอยางยิ่งในคดีลมละลายตามกฎหมายลมละลายของอังกฤษ คือ The Insolvency Act 1986 ได
กําหนดใหศาลอังกฤษมีเขตอํานาจเหนือตัวลูกหนี้หากลูกหนี้มีถิ่นที่อยูอันแนนอน หรือมีสถานที่อันเปนถิ่นที่อยู
ในอังกฤษและเวลสไมวา ณ ขณะเวลาใดๆ ในระยะเวลาสามปกอนเสนอคําฟองหรือคํารองขอใหลูกหนี้   ลม 
ละลาย48 ซึ่งลูกหนี้มิจําเปนจะตองมีถิ่นที่อยู หรือสถานที่อันเปนถิ่นที่อยูในอังกฤษตลอดระยะเวลาสามปเต็ม  
 
 
                                                      

43Decree Nr. 85-1388 of December 27, 1985: Article 2. 
44French Code of Civil Procedure, 1975, Article 43 : “The place where the 

defendant lives means : … in the case of a natural person, the place where he has 
domicile, or failing that, his residence.” 

45Bankruptcy Law, Section 105; Corporate Reorganization Law, Section 6. 
46Japan Civil procedural Code, Article 1 and Article 2 (2). 
47RSC. order 11, r 1 (1) (c). 
48Section 265 (1) (c) (i). 
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หากแตปรากฏสิ่งดังกลาว ณ เวลาใดๆ ในชวงระยะเวลาสามปดังกลาวก็เปนการเพียงพอที่ศาลอังกฤษจะอาง
เขตอํานาจศาลเหนือตัวลูกหนี้นั้นไดดวย 

ในประเทศสกอตแลนด ตาม Bankruptcy (Scotland) Act 1985 ศาล สกอตแลนด
มีเขตอํานาจศาลเหนือตัวลูกหนี้เม่ือปรากฏวาภายในเวลาใดๆ ภายในหนึ่งปกอนมีการเสนอคํารองหรือคําฟอง
ใหลูกหนี้ลมละลาย หรือกอนลูกหนี้ถึงแกความตาย เม่ือลูกหนี้มีถิ่นที่อยูอันเปนปกติวิสัย (habitual residence) 
ในประเทศสกอตแลนด49 
   สําหรับเหตุผลที่กฎหมายกําหนดใหเจาหนี้หรือโจทกตองฟองคดีตอศาลซึ่งจําเลย
หรือลูกหนี้มีถิ่นที่อยูนั้น ดังที่ไดกลาวในเรื่องการใชภูมิลําเนาในฐานะจุดเกาะเกี่ยวแลววา การกําหนดใหเจาหนี้
หรือโจทกตองฟองคดียังสถานที่ซึ่งเปนที่อยูของลูกหนี้หรือจําเลย ก็เพื่อมีจุดมุงหมายที่จะคุมครองผลประโยชน
ของลูกหนี้หรือจําเลย และเพื่อความสะดวกในการตอสูคดีของลูกหนี้หรือจําเลยโดยเฉพาะในคดีลมละลายนั้น
ลูกหนี้มีความสําคัญมาก ซึ่งเปนไปตามหลักวา  ภูมิลําเนาเปนที่อยูอันสําคัญของบุคคล เมื่อไมปรากฏภูมิลําเนา
ของบุคคลแตหากบุคคลนั้นมีถิ่นที่อยูในรัฐ ก็ถือไดวาถิ่นที่อยูซึ่งมีความสําคัญในลําดับรองลงมาจากภูมิลําเนา
ของบุคคล50 เปนสถานที่ที่สันนิษฐานไดวาจําเลยหรือลูกหนี้อาศัยอยู ณ ที่นั้น โดยเปนหลักเกณฑที่ยอมรับกันทั่ว
ไปในกฎหมายระหวางเทศ ดังนั้นจึงถือไดวากฎเกณฑขอนี้ที่ใชถิ่นที่อยูของบุคคลในฐานะจุดเกาะเกี่ยว เขา
ลักษณะ Fora habitationis หรือศาลแหงถิ่นที่อยู51 
 
  3.2.1.4 การใชการประกอบธุรกิจของลูกหนี้ในฐานะจุดเกาะเกี่ยว 
 
   ในการกําหนดเขตอํานาจศาลของรัฐ อาจอาศัยกฎเกณฑจากการที่บุคคลประกอบ
กิจการบางอยางภายในดินแดนของรัฐ กลาวคือ หากมีการประกอบกิจการใดๆ ภายในรัฐโดยบุคคลหนึ่งบุคคล
ใด บุคคลที่ประกอบกิจการเชนวานั้น ยอมถูกฟองตอศาลของรัฐเจาของดินแดนได ในเรื่องหรือคดีเกี่ยวกับการ
ประกอบกิจการนั้น หากพิจารณาตามหลักกฎหมายในเรื่องเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน รัฐเจาของดินแดนยอมมี
อํานาจเหนือการกระทําใดๆ และเหนือบุคคลผูกระทําการนั้นภายในดินแดนของตน เชน รัฐสามารถออก
กฎหมายมาควบคุมการประกอบกิจการที่รัฐเห็นวามีความสําคัญได  
   การใชการประกอบกิจการในรัฐเปนเกณฑเร่ืองเขตอํานาจศาลในคดีเกี่ยวกับบุคคล 
เปนที่นิยมใชในประเทศในกลุมคอมมอนลอว เชน ในอังกฤษ โดยมีมูลฐานจากการที่ลูกหนี้เขามาประกอบกิจ
การหรือธุรกิจในราชอาณาจักรหรือในรัฐ ถือไดวาเปนการแสดงถึงการเขามาปรากฏตัวอยูในราชอาณาจักรหรือ 
 
 
 

                                                      
49Section 9 (1) and (4). 
50กมล สนธิเกษตริน, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, หนา 130. 
51Matin Wolff, Private International Law, pp. 68-69. 
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ในรัฐ และอาจถูกบังคับใหปฏิบัติตามคําพิพากษาของอังกฤษได52 ตามหลักกฎหมายอังกฤษ ในคดีที่ลูกหนี้หรือ
จําเลยเปนหางหุนสวนซึ่งประกอบการคาภายในราชอาณาจักร ศาลอังกฤษไดอางเขตอํานาจศาลหากสามารถ
สงหมายถึงตัวบุคคล   ผูเปนหุนสวนคนใดคนหนึ่ง หรือสงหมายถึงตัวบุคคลผูควบคุมดูแลกิจการของหางหุนสวน 
ณ สถานประกอบการซึ่งตั้งอยูภายในราชอาณาจักร53 และในกรณีที่ลูกหนี้หรือจําเลยเปนบริษัทจํากัด หากไดจด
ทะเบียนในประเทศอังกฤษแลว ถือไดวาบริษัทจํากัดนั้นไดปรากฏตัวในราชอาณาจักร การสงหมายจะสงไปที่
สํานักงานทําการตามที่ไดจดทะเบียนไว54 และถึงแมวาลูกหนี้หรือจําเลยจะเปนบริษัทจํากัดที่กอตั้งขึ้นตาม
กฎหมายตางประเทศ ถาบริษัทจํากัดนั้นเขามาประกอบธุรกิจหรือมีสํานักทําการในประเทศอังกฤษแลว ก็อาจถูก
ฟองคดีตอศาลอังกฤษได55  
   โดยกฎหมายลมละลายของอังกฤษตาม The Insolvency Act 1986   ไดกําหนดให
ศาลอังกฤษมีเขตอํานาจศาลเหนือตัวลูกหนี้ หากลูกหนี้นั้นไดประกอบธุรกิจในอังกฤษและเวลสในขณะใดๆ ใน
ระยะเวลาสามปกอนมีการยื่นคํารองหรือคําฟองใหลูกหนี้       ลมละลาย56 นอกจากนี้ยังขยายความไปถึงการ
ประกอบธุรกิจที่อยูในรูปของบริษัท หรือหางหุนสวน ซึ่งลูกหนี้เปนกรรมการหรือเปนหุนสวนอยูดวย หรือโดยตัว
แทนหรือผูจัดการของลูกหนี้นั้น57 ในกรณีเหลานี้ศาลอังกฤษมีเขตอํานาจศาลเหนือตัวลูกหนี้ไมวาลูกหนี้จะอยู
หรือเคยอยูในอังกฤษและเวลสหรือไมก็ตาม ตัวอยางคดีที่เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษที่เกี่ยวกับเรื่องนี้ เชน ในคดี 
Re Allobrogia Steamship Corporation (1978) 3 All E.R. 42358 ซึ่งปรากฏสาระสําคัญของ      คําพิพากษา
ในคดีตอนหนึ่งวา “…การใชสิทธิที่เกี่ยวของในการสั่งชําระบัญชีรวมถึงการให        ลมละลายตอบริษัทตาง
ประเทศ เพื่อผลประโยชนของเจาหนี้ซึ่งอยูภายใตเขตอํานาจของศาลอังกฤษในการบังคับตอทรัพยสินที่ตั้งอยูใน
อังกฤษ ไมจําเปนวาการใชสิทธิดังกลาวจะตองถึงขนาดเปนการใชสิทธิที่สําเร็จบริบูรณ เพียงวาเจาหนี้ซึ่งมีสวน
ไดเสียสามารถพิสูจนใหเห็นวา การใชสิทธิดังกลาวมีเหตุผลที่เปนไปไดที่จะสําเร็จบริบูรณ โดยพิจารณาจากการ
ที่ลูกหนี้มีสถานที่ประกอบธุรกิจในอังกฤษประการหนึ่ง…” 

ในประเทศสหรัฐอเมริกาหลักเกณฑเร่ืองเขตอํานาจศาลในคดีเหนือบุคคลก็วางอยู
บนหลักการพื้นฐานเดียวกับกฎหมายอังกฤษเชนเดียวกัน เชนในกรณีลูกหนี้หรือจําเลยเขามาปรากฏตัวอยูในรัฐ 
กรณีที่ลูกหนี้หรือจําเลยประกอบธุรกิจในรัฐถือวาเทากับเปนการปรากฏตัวของลูกหนี้หรือจําเลยในราชอาณา
จักร และรัฐจะบังคับกับบุคคลนั้นได หากบุคคลธรรมดาประกอบธุรกิจอยางใดอยางหนึ่งในสหรัฐอเมริกาซึ่งมูล

                                                      
52Re John Russell & Co., Ltd. v. Cayzer & Co., Ltd. (1916) 2Ae 198 at 302, HL. 
53P.M. North and J.J. Fawcett, Cheshire and North’s Private International Law, 

pp. 184-185. 
54Companies Act, 1985, Section 725 (1). 
55อางแลว, Sections 744 and 691. 
56Section 265 (1) (c) (ii). 
57Section 265 (2). 
58Ian F. Fletcher, The Law of Insolvency, 2nd ed. (London : Sweet & Maxwell, 

1996), p. 591. 
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คดีเกี่ยวของกับรัฐใดรัฐหนึ่งจากการประกอบธุรกิจนั้น59 ก็อาจถูกฟองคดีในสหรัฐอเมริกาได ซึ่งในกรณีของ
บรรษัทขามชาติ (transnational corporation) ที่เขามาประกอบธุรกิจในสหรัฐอเมริกาก็อาจถูกฟอง ณ ศาลของ
รัฐที่บริษัทไดประกอบธุรกิจนั้น แตมีขอสังเกตวาเขตอํานาจศาลในกรณีนี้ไมจํากัดอยูเฉพาะคดีเกี่ยวกับการ
ประกอบธุรกิจเทานั้นซึ่งในปจจุบันยังไมมีขอจํากัดที่แนนอน60 
   ในประเทศญี่ปุนก็ไดมีการกําหนดใหการประกอบธุรกิจของลูกหนี้เปนจุดเกาะเกี่ยว
หนึ่งที่ศาลญี่ปุนจะมีเขตอํานาจศาลเหนือตัวลูกหนี้ได ตาม Bankruptcy Law และ Corporate Reorganization 
Law ศาลญี่ปุนมีเขตอํานาจเหนือตัวลูกหนี้หากการประกอบธุรกิจ สวนใหญของลูกหนี้อยูในเขตอํานาจศาล61  

เชนเดียวกับประเทศสกอตแลนด ตาม Bankruptcy (Scotland) Act 1985 ศาลส
กอตแลนดมีเขตอํานาจศาลเหนือตัวลูกหนี้เมื่อปรากฏวาภายในเวลาใดๆ ภายในหนึ่งปกอนมีการเสนอคํารอง
หรือคําฟองใหลูกหนี้ลมละลาย เมื่อลูกหนี้ไดประกอบธุรกิจในประเทศ สกอตแลนด ไมวาลูกหนี้นั้นจะมีสถานที่
ประกอบธุรกิจในประเทศสกอตแลนดหรือไม62 
   และรวมทั้งในประเทศไทยดวย ก็ไดกําหนดใหการประกอบธุรกิจของ ลูกหนี้ใน
ประเทศไทยไมวาโดยตัวลูกหนี้นั้นเองหรือโดยตัวแทน เปนจุดเกาะเกี่ยวอันหนึ่งที่ศาลไทยมีอํานาจเหนือตัวลูก
หนี้ เพื่อพิจารณาคดีและมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหลูกหนี้เปนบุคคล   ลมละลายได63 
 
  3.2.1.5 การใชการปรากฏตัวในราชอาณาจักรของลูกหนี้ในฐานะจุดเกาะเกี่ยว 

 
ตามหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน ได

ยอมรับวารัฐอธิปไตยสามารถใชเขตอํานาจของตนเหนือบุคคลที่อยูภายในดินแดนของรัฐ ดังนั้น บุคคลใดๆ ก็
ตามที่อยูภายในดินแดนของรัฐลวนแตตองตกอยูภายใตเขตอํานาจรัฐของรัฐเจาของดินแดนทั้งส้ิน ในการนี้รัฐ
สามารถกําหนดใหศาลของตนมีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีเหนือบุคคลที่อยูภายในดินแดนของตนได และ 
 
 
 
 
 
 

                                                      
59H. Goodrich, Goodrich’s Conflict of Laws, p. 207. 
60Ibid. 
61Bankruptcy Law, Section 105; Corporate Reorganization Law, Section 6. 
62Section 9 (2). 
63มาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 บัญญัติวา “ลูกหนี้ที่มีหนี้

สินลนพนตัวอาจถูกศาลพิพากษาใหลมละลายได ถาลูกหนี้นั้นมีภูมิลําเนาในราชอาณาจักร หรือ
ประกอบธุรกิจในราชอาณาจักรไมวาดวยตนเอง หรือโดยตัวแทน…” 
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การที่บุคคลปรากฏตัวอยูในรัฐ ผลที่ตามมาก็คือหากจะตองบังคับคดีแลว รัฐสามารถจะบังคับคดีตอบุคคลที่อยู
ในรัฐไดโดยงาย ดวยเหตุผลนี้ กฎหมายภายในของหลายประเทศจึงกําหนดใหศาลของตนมีเขตอํานาจในการ
พิจารณาคดีเมื่อบุคคลผูเปนคูความปรากฏตัวอยูในดินแดนของรัฐ 

กลุมประเทศแองโกล-อเมริกา ตามกฎหมายลมละลายของอังกฤษ  คือ The 
Insolvency Act 1986 ไดกําหนดใหศาลมีอํานาจเหนือตัวลูกหนี้หากลูกหนี้ไดปรากฏตัวในอังกฤษและเวลส ณ 
วันที่ไดมีการยื่นคํารองหรือคําฟองใหลมละลาย64 ซึ่งเปนการใชหลักการที่บุคคลปรากฏตัวในราชอาณาจักรมา
เปนเกณฑในการกําหนดเขตอํานาจศาล ในคดีเกี่ยวกับหนี้เหนือบุคคล (action in personam) โดยมีหลักการ
เบื้องตนวา บุคคลใดก็ตามซึ่งไดรับหมายศาล และอาจถูกบังคับใหปฏิบัติตามคําพิพากษาได ลวนถือวาเปน
บุคคลที่อยูภายใตเขตอํานาจศาลอังกฤษทั้งส้ิน65 ซึ่งจากหลักการดังกลาวทําใหเกิดกฎเกณฑวา การดําเนินคดี
เกี่ยวกับหนี้เหนือบุคคลจะกระทําตอลูกหนี้ได เมื่อเขาไดรับหมายศาลในขณะที่เขาอยูในประเทศอังกฤษ66 กฎ
เกณฑนี้อาศัยเพียงเหตุที่ลูกหนี้ปรากฏตัวอยูในประเทศอังกฤษ โดยไมสนใจวาลูกหนี้จะมีถิ่นที่อยูเปนปกติวิสัย 
(habitual residence) ภายในประเทศอังกฤษหรือไม เพียงแตเจาหนี้ตองนําสงหมายใหถึงตัวลูกหนี้ในขณะอยู
ในประเทศอังกฤษ และเมื่อลูกหนี้ไดรับหมายศาลในขณะที่เขาอยูในประเทศอังกฤษแลว ก็จะมีผลเปนการยืนยัน
อํานาจของศาลเหนือตัวลูกหนี้ โดยแมภายหลังจากนั้นลูกหนี้จะออกไปจากประเทศอังกฤษ ศาลอังกฤษก็ยังคงมี
อํานาจพิจารณาคดีตอไป67 แตถาหากลูกหนี้สามารถหลบหนีจากการสงหมายถึงตัว เชน ลูกหนี้หนีออกไปนอก
ประเทศโดยที่เจาหนี้ไมสามารถสงหมายถึงตัวลูกหนี้ในขณะที่อยูในประเทศอังกฤษได ก็เปนอันวาศาลอังกฤษไม
อาจอางเขตอํานาจศาลเหนือตัวลูกหนี้ได68  

ในกรณีที่ลูกหนี้หรือจําเลยเปนนิติบุคคลเชน บริษัทจํากัด กฏหมายของประเทศ
อังกฤษถือวานิติบุคคลไดปรากฏตัวที่ประเทศอังกฤษ หากนิติบุคคลนั้นไดกอตั้งขึ้น (incorporated) ที่ประเทศ
อังกฤษภายใตกฎหมายอังกฤษ69 หรือไดประกอบการคา (carry on business) ในประเทศอังกฤษ70 ในกรณีของ 
 
 

                                                      
64Section 265 (1) (b). 
65Re John Russell & Co., Ltd. v. Cayzer, Irvine & Co., Ltd. (1916) 2AC. 298 at 

302, HL. 
66P.M. North and J.J. Fawcett, Cheshire and North’s Private International Law,    

p. 183. 
67Re Razelos v. Razolos (No. 2) [1970] 1 All ER 386 n. (1970) 1 WLR 392. quoted 

in P.M. North and J.J. Fawcett, Cheshire and North’s Private International Law,    p. 183. 
68P.M. North and J.J. Fawcett, Cheshire and North’s Private International Law,    

p. 183. 
69Company Act, 1985 Section 725 (1). 
70Company Act, 1985 Sections 744 and 691. 
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นิติบุคคลที่กอตั้งขึ้นภายใตกฎหมายตางประเทศ กรณีเหลานี้ถือไดวานิติบุคคลไดปรากฏตัวอยูที่ประเทศอังกฤษ
แลว มีตัวอยางคดีที่เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษในคดี Re Compania Merbello San Nicholas S.A. (1973) ch. 
7571 โดยมีสาระสําคัญเกี่ยวกับคําตัดสินในเรื่องเกี่ยวกับการสั่งชําระบัญชีบริษัทตางประเทศ และการลมละลาย
วา     องคประกอบหนึ่งที่สําคัญ ที่ศาลอังกฤษจะมีอํานาจสั่งชําระบัญชีซึ่งรวมถึงการลมละลายของบริษัทตาง
ประเทศไดคือ การปรากฏตัวของลูกหนี้ ซึ่งศาลอังกฤษอาจใชเขตอํานาจของรัฐตอลูกหนี้นั้นโดยมีผลประโยชน
จากทรัพยสินของลูกหนี้นั้น โดยไมคํานึงถึงวาบริษัทตางประเทศนั้นมีหรือเคยมีสถานประกอบธุรกิจในประเทศ
อังกฤษ หรือเคยประกอบธุรกิจในประเทศอังกฤษหรือไม 
   อยางไรก็ตาม การกําหนดเขตอํานาจศาลโดยใชหลักการปรากฏตัวในราชอาณา
จักรเปนจุดเกาะเกี่ยวตามแนวของประเทศคอมมอนลอวนี้ บางครั้งความเกี่ยวพันระหวางลูกหนี้กับศาลอาจอยู
ในระดับที่ออน เชน บุคคลเดินทางผานเขาไปในอังกฤษเปนการ    ชั่วคราว ถาไดรับหมายขณะอยูในประเทศ
อังกฤษ เชน ระหวางรอเปลี่ยนเที่ยวบิน ณ สนามบิน ก็ถือวาตกอยูในเขตอํานาจศาลอังกฤษแลว72 และศาล
อังกฤษก็มีอํานาจพิจารณาคดี ถึงแมวามูลคดีจะไมเกี่ยวของใดๆ กับประเทศอังกฤษเลย และเจาหนี้ก็มิใชคน
อังกฤษ ซึ่งหากพิจารณาในทางกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมืองแลว ตามหลักเรื่องเขตอํานาจรัฐเหนือดิน
แดน รัฐยอมใชเขตอํานาจเหนือบุคคลใดก็ตามที่อยูภายในดินแดนของรัฐได แมวาจะเปนเพียงการเขามาใน    
ดินแดนเพียงชวงระยะเวลาอันส้ันก็ตาม73 

แตอยางไรก็ตามหลักเกณฑขอนี้ของประเทศอังกฤษ ไดรับการวิพากษวิจารณวา
เปนการใชอํานาจที่กวางขวางมาก74 เพราะไมปรากฏวามีความเกี่ยวพันที่ใกลชิดอยางเพียงพอ (no substantial 
connection) ระหวางประเทศอังกฤษและลูกหนี้หรือจําเลย โดยเฉพาะอยางยิ่งมูลความแหงคดี (cause of 
action) ไมไดมีความเกี่ยวพันใดกับประเทศอังกฤษเลย หลักเกณฑของประเทศอังกฤษขอนี้แตกตางจากหลัก
เกณฑเรื่องเขตอํานาจโดยทั่วไปของรัฐตางๆ (exorbitant jurisdiction) และเปนประโยชนแกฝายเจาหนี้หรือ
โจทกอยางมาก แตอาจไมเปนธรรมแกลูกหนี้หรือจําเลยเทาใดนัก75 ดังนั้น การอางเขตอํานาจศาลโดยอาศัย
เพียงเกณฑจากการที่ลูกหนี้หรือจําเลยผานเขาไปในประเทศอังกฤษเปนเวลาส้ันๆ (temporary presence) ของ
ประเทศในกลุมคอมมอนลอวจึงไมไดรับการยอมรับอยางกวางขวาง อยางไรก็ดี ในการพิจารณาคดีลมละลาย
รวมทั้งคดีแพงและพาณิชยในประเทศอังกฤษ ศาลอังกฤษอาจปฏิเสธไมรับคดีที่ไมมีความเกี่ยวพันใกลชิดกับ 
 
 
 
                                                      

71Ian F. Fletcher, The Law of Insolvency, p. 591. 
72Re Colt Industries Inc. v. Sarlie (1966) 1 All ER 673 (1966) 1 WLR 440., quoted 

in P.M. North and J.J. Fawcett, Cheshire and North’s Private International Law, p. 184. 
73F.A. Mann, “Doctrine of Jurisdiction in International Law,” p. 64. 
74Ibid. 
75F. Vischer, “General Course on Private International Law,” Recuil Des Cours 

Collected Courses (France : 1991), p. 215. 
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ประเทศอังกฤษได โดยใชหลัก forum non convenien กลาวคือ ศาลอังกฤษสามารถปฏิเสธไมรับทําการ
พิจารณาคดีได หากเห็นวาไมมีความเกี่ยวพันใกลชิดกับประเทศอังกฤษ โดยหลักนี้จะถูกนํามาใชเปนเคร่ืองมือ
ของศาลเมื่อเกิดเขตอํานาจศาลซอนกัน (concurrent of court jurisdiction) ทั้งนี้เพื่อพิจารณาวาศาลของตนนั้น
เหมาะสมที่จะพิจารณาคดีดังกลาวหรือไม หรือศาลอังกฤษสามารถจําหนายคดีเนื่องจากมีศาลอื่นไดรับฟองไว
แลวตามหลัก “Lis Alibi Penden”76 
 
  3.2.1.6 การใชภาวะการมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้ในฐานะจุดเกาะเกี่ยว 
 
   ในคดีลมละลาย ภาวะการมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้นั้น กลาวไดวาเปนมูลเหตุ
หรือเปนมูลคดีที่เจาหนี้สามารถฟองลูกหนี้เปนคดีลมละลายได ดังนั้นการใชสถานที่เกิดภาวะการมีหนี้สินลนพน
ตัวของลูกหนี้ในฐานะจุดเกาะเกี่ยว จึงกลาวไดวาเปนการใชสถานที่มูลคดีเกิดในฐานะจุดเกาะเกี่ยวนั่นเอง การ
ใชภาวะการมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้ในฐานะจุดเกาะเกี่ยว เปนการกําหนดเขตอํานาจทางศาลโดยอาศัยการ
ที่มูลคดีเกิดในราชอาณาจักร หรือดินแดน (territory) ของรัฐเปนเกณฑในการพิจารณาเขตอํานาจศาลและใช
ภาวะการมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้ในฐานะจุดเกาะเกี่ยว 
   หากลูกหนี้เกิดภาวะการมีหนี้สินลนพนตัว ณ ที่ใด ก็สามารถกลาวไดวา ณ ที่นั้น 
หรือสถานที่แหงนั้นเปนสถานที่ที่มูลคดีไดเกิดขึ้นในคดีลมละลาย ซึ่งหมายถึงสถานที่ที่เหตุแหงการฟองรองเกิด
ขึ้น เปรียบเทียบกับคดีประเภทอื่น เชน ในคดีเกี่ยวกับสัญญา สถานที่มูลคดีเกิดไดแก สถานที่ทําสัญญา (loci 
contracts) หรือสถานที่เกิดสัญญา หรือสถานที่ปฏิบัติตามสัญญา (loci solutionis) ในคดีละเมิด สถานที่มูลคดี
เกิดก็อาจไดแก สถานที่ที่การละเมิดไดถูกกระทําขึ้น หรือสถานที่ที่มีการกระทําเกิดขึ้น (loci actus) หรือสถานที่
ความเสียหายไดเกิดขึ้น  
   ภาวะการมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้อันเปนมูลเหตุในการฟองรองในคดีลมละลาย
นั้น เปนขอเท็จจริงซึ่งพิสูจนไดยากในทางปฏิบัติวาอยางไรจึงจะเรียกวาลูกหนี้มีภาวะหนี้สินลนพนตัวเกิดขึ้น 
และลูกหนี้จะมีหนี้สินลนพนตัวเมื่อใด หรือใครจะเปนผูตัดสินวาในขณะหรือในเวลาใดภาวะการมีหนี้สินลนพน
ตัวของลูกหนี้ไดเกิดมีขึ้นแลว ซึ่งเมื่อลูกหนี้มีหนี้สินลนพนตัวแลว ลูกหนี้ก็อาจถูกศาลพิพากษาใหลมละลายได 
เนื่องจากการมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้นั้นเปนเงื่อนไขหรือเปนหลักเกณฑหนึ่งที่เจาหนี้จะฟองลูกหนี้เปนคดีลม
ละลายและศาลอาจพิพากษาใหลูกหนี้นั้นลมละลายได77 ดังนั้นในทางปฏิบัติเพื่อประโยชนในการพิจารณาวา
อยางไรจึงจะเรียกวาลูกหนี้มีหนี้สินลนพนตัว กฎหมายลมละลายในหลายประเทศจึงมีบทบัญญัติที่เปนขอ

                                                      
76วิชัย อริยะนันทกะ, “การระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาการคาระหวางประเทศ (ตอน

จบ),” ดุลพาห, ปที่ 44 เลม 4 (ตุลาคม-ธันวาคม 2540) : หนา 64. 
77มาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 บัญญัติวา “ลูกหนี้ที่มีหนี้

สินลนพนตัวอาจถูกศาลพิพากษาใหลมละลายได…” 
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สันนิษฐานวา หากมีการกระทําใดหรือเมื่อเกิดภาวะเชนใดเกิดขึ้นแลว ลูกหนี้ก็ตองดวยขอสันนิษฐานวาเปน ผูมี
หนี้สินลนพนตัว ดังเชน มาตรา 8 ของพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 ของประเทศไทย78 เปนตน 
   ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ การที่รัฐใชเหตุที่มูลคดีเกิดขึ้นมาเปนเกณฑใน
การพิจารณาเรื่องเขตอํานาจศาล รัฐยอมมีเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดนของตน ซึ่งหมายความวา เมื่อมูลคดีไดเกิด
ขึ้นในดินแดนของรัฐใด รัฐนั้นยอมสามารถอางไดวาคดีนั้นตกอยูภายใตอํานาจในทางตุลาการของตน และศาล
ของตนมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่มูลคดีเกิดขึ้นได เชน ความเสียหายไดเกิดขึ้นที่สถานที่ใดสถานที่หนึ่ง
ภายในรัฐ รัฐเจาของดินแดนสามารถกําหนดใหศาลแหงที่ความเสียหายไดเกิดขึ้นเปนศาลที่มีอํานาจพิจารณา
พิพากษาคดีได การกําหนดเขตอํานาจศาลโดยใชสถานที่มูลคดีเกิดในฐานะจุดเกาะเกี่ยวนี้ สถานที่ที่มูลคดีเกิด
ตองอยูภายในรัฐเทานั้น ถาสถานที่มูลคดีเกิดไมไดอยูในรัฐแลวรัฐจะไมสามารถอางเขตอํานาจเหนือมูลคดีที่เกิด
ขึ้นได อยางไรก็ตาม หมายความรวมถึงกรณีที่มีการกระทํานอกรัฐ แตความเสียหายหรือการละเมิด หรือภาวะ
การมีหนี้สินลนพนตัวในคดีลมละลายไดเกิดขึ้นภายในรัฐดวย  
   ตัวอยางคดีที่ เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษ ซึ่งมีขอเท็จจริงวาลูกหนี้เปนบริษัทจด
ทะเบียนตามกฎหมายของประเทศลิเบอรเรีย (Liberia) ไดทําสัญญากูยืมเงินตอเจาหนี้ซึ่งเปนธนาคารในประเทศ
อังกฤษ ตอมาลูกหนี้ผิดสัญญากู เจาหนี้จึงไดฟองลูกหนี้ตอศาลอังกฤษ โดยขอเท็จจริงที่เปนจุดหลักสําคัญของ
คดีนี้คือ ลูกหนี้ไมมีทรัพยสินในประเทศอังกฤษเลยเนื่องจากเปนบรรษัทขามชาติจากประเทศลิเบอรเรีย โดยศาล
อังกฤษพิจารณาวาศาลอังกฤษสามารถมีเขตอํานาจเหนือคดีนี้ไดแมลูกหนี้จะไมมีทรัพยสินในประเทศอังกฤษ
เลย เนื่องจากวาลูกหนี้มีจุดเกาะเกี่ยวกับเขตอํานาจของศาลอังกฤษที่เจาหนี้ในอังกฤษจะไดรับประโยชนหากมี
การชําระบัญชีบริษัทลูกหนี้ ซึ่งรวมถึงการสั่งใหลมละลายดวย ซึ่งเปนการพิจารณาของศาลอังกฤษในคดี Re     
A Company, International Westminster Bank plc. v. Okeanos Maritime Corp. (No.00359 of 1987) 
1988, ch. 21079 โดยอาจกลาวไดวาในคดีนี้ศาลอังกฤษไดอางภาวะการมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้ที่เกิดขึ้นใน
อังกฤษเปนจุดเกาะเกี่ยวอันหนึ่งที่ศาลอังกฤษสามารถอางเขตอํานาจศาลเหนือคดีที่เกิดขึ้นได 
 
 
 

                                                      
78มาตรา 8 บัญญัติวา “ถามีเหตุอยางหนึ่งอยางใดดั่งตอไปนี้เกิดขึ้น ใหสันนิษฐานไวกอน

วาลูกหนี้มีหนี้สินลนพนตัว 
(1)ถาลูกหนี้โอนทรัพยสิน หรือสิทธิจัดการทรัพยสินของตนใหแกบุคคลอื่น เพ่ือ

ประโยชนแหงเจาหนี้ทั้งหลายของตน ไมวาไดกระทําการนั้นในหรือนอกราชอาณาจักร 
(2)ถาลูกหนี้โอนหรือสงมอบทรัพยสินของตนไปโดยการแสดงเจตนาลวง หรือ โดยการ

ฉอฉล ไมวาไดกระทําการนั้นในหรือนอกราชอาณาจักร 
(3)ถาลูกหนี้โอนทรัพยสินของตนหรือกอใหเกิดทรัพยสิทธิอยางหนึ่งอยางใดขึ้นเหนือ

ทรัพยสินนั้น ซึ่งถาลูกหนี้ลมละลายแลวจะตองถือวาเปนการใหเปรียบ ไมวาไดกระทําการนั้นใน
หรือนอกราชอาณาจักร…” 

79Ian F. Fletcher, The Law of Insolvency, p. 591. 
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   จากการศึกษากฎหมายลมละลายของประเทศตางๆ พบวา ไมมีบทบัญญัติ
กฎหมายลมละลายของประเทศใดที่ไดบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องการมีภาวะหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้ในการที่ศาล
ของรัฐนั้นจะอางเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายนั้นโดยตรง เพียงแตมีการบัญญัติถึงการมีภาวะหนี้สินลนพน
ตัวของลูกหนี้จะเปนองคประกอบอันหนึ่งที่เจาหนี้จะนํามาฟองลูกหนี้เปนคดีลมละลาย และศาลจะพิจารณา
พิพากษาหรือมีคําส่ังใหลูกหนี้นั้นลมละลายได ซึ่งไมวาการมีภาวะหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้นั้นจะเกิด ณ ที่ใด 
อาจจะเกิดภายในรัฐนั้น หรืออาจจะเกิดนอกรัฐนั้นก็ได เจาหนี้และศาลก็สามารถอางการมีภาวะหนี้สินลนพนตัว
ของลูกหนี้ได 
 
  3.2.1.7 การใชสถานที่ตั้งของทรัพยลูกหนี้ในฐานะจุดเกาะเกี่ยว 
 
   ที่ตั้งของทรัพย (situs rei) เปนจุดเกาะเกี่ยวที่สําคัญที่ใชเปนเกณฑเร่ืองเขตอํานาจ
ศาลในคดีเกี่ยวกับทรัพย โดยเฉพาะคดีเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย  กฎหมายของประเทศตางๆ รวมทั้งใน
อนุสัญญาวาดวยเขตอํานาจศาล ตางก็ยอมรับจะใชที่ตั้งของทรัพยเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิดในการกําหนดเขต
อํานาจศาล โดยกําหนดใหศาลที่อสังหาริมทรัพยตั้งอยู (forum rei sitae) เปนศาลที่มีเขตอํานาจศาลในการ
พิจารณาคดี 
   การใชที่ตั้งทรัพยเปนจุดเกาะเกี่ยวที่สําคัญที่ใชเปนเกณฑเร่ืองเขตอํานาจศาล หาก
พิจารณาในแงเขตอํานาจรัฐแลว พบวาเปนผลจากการที่รัฐมีเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน กลาวคือ ตัวทรัพยตั้งอยู
ในดินแดนของรัฐ ทรัพยนั้นยอมตกอยูภายใตอํานาจอธิปไตยของรัฐ รัฐยอมมีและใชเขตอํานาจของตนเหนือ
ทรัพยนั้นได ในกรณีอสังหาริมทรัพยที่ตั้งอยูในรัฐ อสังหาริมทรัพยประเภทที่ดิน ก็คือสวนหนึ่งของแผนดินทั้ง
หลายที่ประกอบขึ้นเปนดินแดนภายในเขตอํานาจรัฐ และรัฐเจาของดินแดนยอมมีอํานาจอันสมบูรณเหนือดิน
แดนของตน เขตอํานาจศาลของรัฐเจาของดินแดนยอมมีเหนืออสังหาริมทรัพยภายในดินแดนของตน และเปนที่
ยอมรับวาเฉพาะรัฐที่อสังหาริมทรัพยตั้งอยูเทานั้นที่มีเขตอํานาจศาลพิจารณาคดีเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย ทั้งนี้
เพราะอสังหาริมทรัพยเปนทรัพยที่มีความสําคัญตอความมั่นคงของรัฐ  

ดังจะเห็นไดวา การทํานิติกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย จะตองทําเปนหนังสือและ
จดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่80 หรือการเขามาถือครองที่ดินของคนตางดาวรัฐจะเขามาควบคุมไวเปนพิเศษ 
กรณีสังหาริมทรัพยอํานาจรัฐยอมมีเหนือสังหาริมทรัพยทุกชิ้นทุกอัน ที่ตั้งอยูในอาณาเขตของรัฐ ดังนั้น ถา
พิจารณากฎหมายของหลายประเทศ จะพบวาถาทรัพยตั้งอยูภายในดินแดนของรัฐ รัฐจะถือวาศาลของตนมีเขต
อํานาจในการพิจารณาคดีเหนือทรัพยนั้นได การใชที่ตั้งทรัพยเปนจุดเกาะเกี่ยว เปนที่ยอมรับในประเทศระบบ
ประมวลกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งที่ตั้งของทรัพยนั้น ถูกใชเปนเกณฑในการกําหนดเขตอํานาจศาลในคดี
เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย กลาวคือ ประเทศเหลานี้ถือวาศาลของตนมีเขตอํานาจเหนืออสังหาริมทรัพยภายในดิน
แดนของตน โดยกําหนดใหศาลที่เปนที่ตั้งทรัพยนั้นเปนศาลที่มีอํานาจในการพิจารณาคดี เชน ประเทศเยอรมัน 
เบลเยี่ยม ฝร่ังเศส อิตาลี เปนตน 

                                                      
80มาตรา 456 และมาตรา 1299 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย. 
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กรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา ในคดีที่ทรัพยพิพาทเปน อสังหาริมทรัพยและ
สังหาริมทรัพย ศาลของรัฐที่ทรัพยตั้งอยูมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดี81 สําหรับในประเทศอังกฤษ ในกรณีที่
คดีที่ทรัพยพิพาทเปนอสังหาริมทรัพยที่ตั้งอยูในราชอาณาจักร และในคดีที่เกี่ยวดวยสิทธิในอสังหาริมทรัพย ศาล
อังกฤษก็มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีเชนกัน ยกตัวอยางในคดี Re Eloc Electro-Optieck B.V. (1983) ch. 
4382 ซึ่งมีสาระสําคัญในคําพิพากษาที่เกี่ยวกับเรื่องนี้วา ศาลอังกฤษมีเขตอํานาจศาลแมวาทรัพยสินจะไมใชของ
บริษัทตางประเทศลูกหนี้ หากแตมีเหตุผลที่เปนไปไดวามีผลประโยชนหรือสวนไดเสียเกิดขึ้นแกเจาหนี้ผูรองขอ
ตอทรัพยสินของลูกหนี้ที่ตั้งอยูในประเทศอังกฤษนั้น โดยเจาหนี้อันไดแกบรรดาลูกจางของบริษัทตางประเทศซึ่ง
ถูกไลออกโดยไมเปนธรรม ซึ่งหากบริษัทลูกหนี้ถูกส่ังใหชําระบัญชีและ     ลมละลายแลว เจาหนี้จะมีสิทธิไดรับ
เงินชดเชยจากกองทุนของกรมแรงงานตามกฎหมายคุมครองแรงงานของประเทศอังกฤษ 
   ในกรณีของประเทศญี่ปุน ที่ตั้งของทรัพยสินก็เปนจุดเกาะเกี่ยวอันหนึ่งที่ศาลญี่ปุน
ใชอางเขตอํานาจศาลเหนือตัวลูกหนี้เชนเดียวกัน ตาม Bankruptcy Law ในกรณีที่    ลูกหนี้มีสถานประกอบ
ธุรกิจหลัก หรือสวนใหญของธุรกิจของลูกหนี้อยูตางประเทศ ศาลญี่ปุนก็อาจมีเขตอํานาจศาลเหนือตัวลูกหนี้ได
หากธุรกิจสวนใหญของลูกหนี้อยูในประเทศญี่ปุน หรือทรัพยสินของลูกหนี้อยูในประเทศญี่ปุน83 
 
  3.2.1.8 การใชการยอมรับเขตอํานาจศาลของลูกหนี้และเจาหนี้ในฐานะจุดเกาะเกี่ยว 

 
การยอมรับเขตอํานาจศาลของคูความ ถือเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิดอันหนึ่งที่ใช

เปนเกณฑเรื่องเขตอํานาจศาล ในกรณีนี้หากคูกรณีมีเจตนาจะยอมรับเขตอํานาจศาลใด เทากับวาคูกรณียิน
ยอมจะตกอยูภายใตเขตอํานาจศาลแหงนั้น 

การยอมรับเขตอํานาจศาลของคูความในกรณีนี้อาจพิจารณาไดใน 3 ลักษณะ ได
แก  

(1)การยอม รับ เขตอํ าน าจศาลของคู ค วาม โดยสมั ค รใจ  (submission to 
jurisdiction) 

เปนหลักเกณฑที่สําคัญที่ใชกันในประเทศคอมมอนลอว ในประเทศอังกฤษถือหลัก
วาศาลไมสามารถพิจารณาคดีกับลูกหนี้ผูซึ่งไมปรากฏตัวในอังกฤษได แตเปนที่ยอมรับเปนเวลานานมาแลววา 
 
 
 
 
 

                                                      
81H. Goodrish, Goodrish on Conflict of Laws, p. 168. 
82Ian F. Fletcher, The Law of Insolvency, p. 591. 
83Section 107. 
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ลูกหนี้ผูซึ่งไมปรากฏตัวในราชอาณาจักรนั้น อาจจะยืนยันเขตอํานาจศาลที่มีอยูเหนือตัวเขาโดยการยอมรับเขต
อํานาจของศาลอังกฤษ เชน แตงตั้งที่ปรึกษากฎหมาย (solicitor) เพื่อรับหมายในประเทศอังกฤษไว84 เปนตน 

(2)การยอมรับเขตอํานาจศาลของคูความโดยปริยาย (implied submission) 
อาจเกิดขึ้นโดยการที่บุคคลซึ่งไดรับหมายโดยมีการสงที่ไมถูกตองตามกฎหมาย 

เชน บุคคลผูนั้นไมไดอยูในประเทศอังกฤษขณะสงหมาย แตเขายอมไปปรากฏตัวตอศาลในฐานะลูกหนี้เพื่อตอสู
คดี ถือวาเขาตกอยูภายใตเขตอํานาจศาล แตถาลูกหนี้นั้นไปปรากฏตัวตอหนาศาลเพื่อตอสูในเรื่องเขตอํานาจ
ศาล (contest the jurisdiction) ไมถือวาเปนการยอมรับเขตอํานาจศาล85 

ผลการยอมรับเขตอํานาจศาลก็คือ ศาลอังกฤษสามารถพิจารณาคดีที่มีการเสนอ
ตอศาลนั้นได แตการยอมรับเขตอํานาจศาลไมสามารถทําใหศาลพิจารณาคดีไดทุกเรื่อง หรือไมสามารถ
พิจารณาคดีที่โดยปกติแลวศาลไมมีเขตอํานาจศาลได และ 

(3)การยอมรับเขตอํานาจศาลโดยการตกลงของคูกรณี 
   กรณีที่คูกรณีไดตกลงกันวาใหนําคดีหรือขอพิพาทระหวางกันเสนอตอศาลใด หรือ
เสนอตอศาลของประเทศใด ซึ่งเปนที่ยอมรับในกฎหมายของหลายประเทศ เชน ในประเทศอังกฤษ คูกรณี
สามารถตกลงเรื่องเขตอํานาจศาลไดโดยอาจทําในรูปสัญญา หรือเปนเพียงขอบทหนึ่งของสัญญา (clause) ทั้ง
กอนและหลังเกิดขอพิพาทก็ได นอกจากนั้นคูกรณีอาจกําหนดถึงวิธีการสงหมายไวดวยก็ได  
   ในประเทศสหรัฐอเมริกา คูกรณีสามารถตกลงทําสัญญาเรื่องเขตอํานาจศาลได แต
ทั้งนี้ศาลจะพิจารณาในความเทาเทียมกันในเรื่องอํานาจตอรองของคูสัญญา และความสะดวกในการพิจารณา
ดวย (forum convenien)86 

ในประเทศญี่ปุน  คูกรณีสามารถตกลงกันไดวาใหศาลชั้นตนใดเปนศาลที่มีเขต
อํานาจศาลในคดีของตน ทั้งนี้ในประเทศญี่ปุน การตกลงดังกลาวจะมีผลสมบูรณตอเมื่อไดทําเปนหนังสือ87 
   อยางไรก็ตาม กรณีที่มีความเกี่ยวพันระหวางศาลและสัญญา คูสัญญาสามารถ
เลือกศาลโดยทําความตกลงระหวางกันเลือกศาลที่ไมมีความเกี่ยวพันอันใดกับสัญญาหรือคูกรณีเลยไดหรือไม 
กรณีนี้เห็นวาคูสัญญาสามารถเลือกศาลโดยทําความตกลงระหวางกัน โดยที่ศาลที่เลือกนั้นไมมีความเกี่ยวพัน
อันใดกับสัญญาหรือคูกรณีเลยก็ได เพราะเปนเรื่องระหวาง   เอกชนกับเอกชน ทั้งนี้รัฐไมจําตองผูกพันที่จะยอม
รับการเลือกศาลของคูกรณี ในเรื่องนี้ศาสตราจารย F. Vischer ใหความเห็นวา โดยทั่วไปแลวในคดีที่เรียกรอง 
 
 
 

                                                      
84R.S.C. order 10, r. 1 (4). 
85A.W. Scott, Private International Law, (Conflict of Law), 2nd (London : Macdonal 

and Evans, 1970), pp. 57-58. 
86H. Goodrish, Goodrish on Conflict of Laws, p. 188. 
87Japan Civil Procedural Code, Article 25. 
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เปนตัวเงิน (pecuniary matters) คูสัญญาสามารถเลือกศาลโดยทําความตกลงระหวางกันได ในการเลือกศาล
นั้นโดยหลักการแลว ศาลอาจไมมีความเกี่ยวพันอันใด (no connection) กับสัญญาหรือคูกรณี แตรัฐไมจําตอง
ผูกพันที่จะยอมรับการเลือกศาลที่ไมมีความเกี่ยวพันกับนิติสัมพันธที่เกิดขอพิพาทขึ้น88 

ทั้งนี้คูกรณีไมสามารถทําความตกลงปฏิเสธเขตอํานาจศาลของรัฐได เพราะเอกชน
ไมสามารถเปลี่ยนแปลงเขตอํานาจศาลได เชน คูกรณีมีภูมิลําเนาในประเทศไทย สามารถทําความตกลงยอมรับ
เขตอํานาจศาลตางประเทศ เชน ประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา เกาหลี เปนตนได แตคูกรณีไมสามารถทําความ
ตกลงปฏิเสธเขตอํานาจศาลไทยได ศาลไทยยังคงมีเขตอํานาจอยู และสามารถพิจารณาคดีที่เกิดขึ้นนั้นได เพียง
แตวาศาลไทยอาจหรือควรปฏิเสธไมทําการพิจารณาคดีโดยใหคูกรณีไปฟองคดีตอศาลที่คูกรณีไดตกลงกันไว 
หรือในประเทศอังกฤษ ถึงแมวาคูสัญญาจะไดตกลงกันยอมรับเขตอํานาจของศาลตางประเทศ แตคูสัญญาไม
สามารถทําความตกลงปฏิเสธเขตอํานาจศาลอังกฤษไดเชนกัน89 

การยอมรับเขตอํานาจศาลของคูความโดยสมัครใจ  การยอมรับเขตอํานาจศาลของ
คูความโดยปริยาย และการยอมรับเขตอํานาจศาลโดยการตกลงของคูกรณี เปนเรื่องที่คูกรณียินยอมที่จะใหศาล
ของประเทศนั้นพิจารณาคดีเกี่ยวกับตนได ความเกี่ยวพันในเรื่องนี้เปนเรื่องเกี่ยวกับเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน 
กลาวคือ คูกรณียินยอมใหศาลใชอํานาจของศาลพิจารณาคดีได การที่คูกรณียอมเขามาอยูภายใตเขตอํานาจ
ศาลเทากับยอมเขามาอยูภายใตเขตอํานาจรัฐที่มีเหนือดินแดน  
   ในคดีลมละลาย โดยเมื่อพิจารณาจากหลักเกณฑในขอนี้แลววาการยอมรับเขต
อํานาจศาลของลูกหนี้และเจาหนี้ หรือโจทกและจําเลย ไมสามารถนํามาใชไดกับคดีทุกประเภท พิจารณาไดวา
เนื่องจากคดีลมละลายเปนคดีที่มีลักษณะพิเศษซึ่งศาลที่จะทําการพิจารณาคดีโดยเฉพาะอยางยิ่งในคดีลม
ละลายขามชาติ ศาลนั้นตองมีจุดเกาะเกี่ยวอยางใดอยางหนึ่งเปนเกณฑที่จะสามารถพิจารณาคดีไดโดยเฉพาะ
เกี่ยวกับลูกหนี้ ไมวาจะเปนภูมิลําเนา ถิ่นที่อยู สถานประกอบการ การประกอบธุรกิจ สถานที่ทรัพยตั้งอยู หรือ
กรณีที่ตั้งแหงใหญของนิติบุคคลในกรณีที่ลูกหนี้เปนนิติบุคคล โดยศาลที่ทําการพิจารณาคดีไมอาจนําหลักการ
ยอมรับถึงเขตอํานาจศาลของลูกหนี้ และเจาหนี้มาใชในฐานะจุดเกาะเกี่ยวเปนเกณฑกําหนดเรื่องเขตอํานาจ
ศาลได โดยที่ตัวคูกรณี คือ ลูกหนี้และเจาหนี้ไมมีความเกี่ยวพัน หรือมีส่ิงใดสิ่งหนึ่ง เชน สิทธิ ทรัพยสิน อยูในเขต
อํานาจของศาลนั้นเลย 
 

3.2.2  เขตอํานาจรัฐเหนือบุคคลและจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิด เปนเกณฑกําหนดเรื่องเขตอํานาจ
ศาล 
 
  หลักเกณฑประเภทนี้ ถือปจจัยสองประการมาเปนเกณฑในการพิจารณากําหนดเขตอํานาจ
ศาล กลาวคือ 
 
 
 
                                                      

88F. Vischer, “General Course on Private International Law,” pp. 206-207. 
89A.W. Scott, Private International Law, p. 58. 
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  ปจจัยประการแรก ปจจัยในเรื่องเขตอํานาจรัฐเหนือบุคคล รัฐสามารถกําหนดใหศาลของตน
มีเขตอํานาจพิจารณาคดีได เพราะรัฐมีเขตอํานาจเหนือบุคคล (personal jurisdiction) ทั้งนี้ ตามหลักกฎหมาย
ระหวางประเทศ รัฐมีเขตอํานาจเหนือบุคคลที่มีสัญชาติของรัฐ ไมวาบุคคลนั้นจะอยูในหรือนอกดินแดนของตน 
ดังนั้นรัฐจึงกําหนดใหศาลของตนมีเขตอํานาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับบุคคลที่เปนคนชาติของตนได 
  ปจจัยประการที่สอง การใชจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิดเปนเกณฑในการพิจารณากําหนดเขต
อํานาจศาล การกําหนดเขตอํานาจศาลในกรณีนี้ถือเอาสัญชาติของบุคคลเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิด จุดเกาะ
เกี่ยวในกลุมนี้ ไดแก สัญชาติเปนหลัก ทั้งนี้ อาจพิจารณาไดสองกรณี กลาวคือ สัญชาติเจาหนี้ในฐานะจุดเกาะ
เกี่ยวที่ใกลชิด และสัญชาติลูกหนี้ในฐานะจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิด 
  ถาพิจารณาหลักกฎหมายที่วา ศาลมีเขตอํานาจเหนือเจาหนี้ที่มีสัญชาติของรัฐ เจาของศาล 
สัญชาติเจาหนี้จึงเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิด ศาลของประเทศที่เจาหนี้มีสัญชาติก็ควรเปนศาลที่ใกลชิดกับคดีได 
เปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปวา สัญชาติคือเครื่องมือผูกมัดบุคคลไวกับรัฐ สัญชาติจึงเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิดอัน
หนึ่ง กฎหมายภายในของหลายประเทศ ไมวาจะเปนหลักเกณฑวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย หรือเรื่องการขัด
กันแหงเขตอํานาจศาล ก็ยอมรับการใชสัญชาติเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิด ในกรณีสัญชาติลูกหนี้ก็เชนกัน ศาล
ของประเทศที่ลูกหนี้มีสัญชาติ มีเขตอํานาจเหนือลูกหนี้ผูนั้นได โดยถือเอาสัญชาติของลูกหนี้เปนจุดเกาะเกี่ยวที่
ใกลชิดที่สุด เพราะลูกหนี้ยอมใกลชิดกับประเทศที่ตนมีสัญชาติ ในหลักเกณฑวาดวยเขตอํานาจศาลของหลาย
รัฐ จึงยอมรับการใชสัญชาติของลูกหนี้มาเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิดที่สุด 
 
  3.2.2.1 การใชสัญชาติเจาหนี้ในฐานะจุดเกาะเกี่ยว 
 
   การใชสัญชาติเจาหนี้เปนเกณฑเรื่องเขตอํานาจศาล หลักเกณฑนี้จัดอยูในประเภท 
“improper fora”90 ซึ่งหมายถึงความเกี่ยวพันระหวางคูกรณีหรือนิติสัมพันธที่เปนคดีกับศาลนั้นออน91 เพราะโดย
มากจะมีลักษณะเปนการกําหนดเขตอํานาจศาลโดยใหประโยชนแกเจาหนี้เปนสําคัญโดยไมสนใจผลประโยชน
ของฝายลูกหนี้ หลักเกณฑนี้มักไมไดรับการยอมรับโดยนานาอารยประเทศ และจะมีผลกระทบตอการยอมรับถึง
ผลของคําพิพากษา หรือคําส่ังและการนําคําพิพากษาหรือคําส่ังนั้นไปบังคับรับรองในตางประเทศอีกดวย ดังนั้น
สัญชาติเจาหนี้เปนจุดเกาะเกี่ยวอันหนึ่งที่ถูกนํามาใชเปนเกณฑเรื่องเขตอํานาจศาล แตเปนที่ยอมรับในบาง
ประเทศไมใชเปนการทั่วไป และเปนจุดเกาะเกี่ยวอันหนึ่งที่ถูกวิพากษวิจารณมาก 
   ประเทศที่ยอมรับและใชสัญชาติเจาหนี้ เปนเกณฑเรื่องเขตอํานาจศาล ไดแก 
ประเทศฝรั่งเศส ในมาตรา 14 แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส บัญญัติอนุญาตใหเจาหนี้ซึ่งมีสัญชาติฝร่ังเศส 
สามารถฟองชาวตางประเทศเปนลูกหนี้ตอศาลฝร่ังเศสไดในคดีเกี่ยวกับหนี้ที่ไดกอขึ้นกับชาวฝรั่งเศส ไมวามูลคดี

                                                      
90K.H. Nadelmann, “Jurisdictionally Improper Fora,” XXth Century Comparative 

and Conflict Laws, (Leyden : A.W. Sythoff, 1961), pp. 321-335. 
91F. Vischer, “General Course on Private International Law,” p. 211. 
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จะเกิดขึ้นในหรือนอกประเทศฝรั่งเศส92 จุดมุงหมายของมาตรา 14 นี้คือใหอํานาจศาลฝรั่งเศส ในกรณีที่ศาลฝรั่ง
เศสไมมีอํานาจพิจารณาคดีตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ไมวาจะหาตัวลูกหนี้ใน
ประเทศฝรั่งเศสไดหรือไม และไมจําเปนวาเจาหนี้จะมีภูมิลําเนาอยูในประเทศฝรั่งเศสหรือไม  

โดยมาตรา 14 นี้มีผลใชบังคับกับคําฟองทุกประเภท ถึงแมวาในตัวบทจะใชคําวา 
“obligations contracted” ซึ่งนาจะหมายถึงเฉพาะหนี้อันเกิดจากสัญญาเทานั้น แตศาลฝรั่งเศสไดตีความวา
หมายถึงหนี้ทุกชนิดไมวาจะเกิดจากสัญญาหรือละเมิด หรือเปนคดีลมละลาย เวนแตคําฟองที่ เกี่ยวกับ
อสังหาริมทรัพยที่ตั้งอยูในตางประเทศ และคําฟองเกี่ยวกับการบังคับตามคําพิพากษาในตางประเทศ เนื่องจาก
การบังคับคดีจะตองกระทําในตางประเทศและศาลตางประเทศอาจไมรับรองคําพิพากษาของศาลฝรั่งเศส นอก
จากนี้ในประเทศลักเซมเบอรก มาตรา 14 แหงประมวลกฎหมายแพงลักเซมเบอรก และในประเทศเนเธอรแลนด 
มาตรา 127 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเนเธอรแลนด ก็มีหลักเกณฑเชนนี้เชนเดียวกับมาตรา 
14 แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส93 
   ในคดีลมละลาย เนื่องจากศาลฝรั่งเศสสามารถที่จะนําหลักเกณฑนี้ของมาตรา 14 
แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส มาใชกับคดีลมละลายได โดยศาลฝรั่งเศสถือวามาตรา 14 นี้ เปนการกําหนด
เขตอํานาจศาลทั่วไปของฝรั่งเศส ที่ศาลฝรั่งเศสสามารถนําหลักเกณฑนี้มาใชกับคดีทุกประเภท ซึ่งศาลสูงฝรั่ง
เศส (The Cour de Cassation) ไดเคยมีคําพิพากษาเกี่ยวกับคดีลมละลายเรื่องหนึ่งในคดี Cass. Civ. II, 12 
Juillet 1962, Clunet 1963, 377 โดยมีรายละเอียดของคําพิพากษาตอนหนึ่งวา หลังจากศาลสูงไดพิจารณา
หลักเกณฑเกี่ยวกับศาลที่มีเขตอํานาจเหนือภูมิลําเนาของลูกหนี้แลว ศาลสูงพิจารณาวา บริษัทตางประเทศซึ่ง
ไมไดตั้งอยู (establishment) ในประเทศฝรั่งเศส สามารถที่จะเปนลูกหนี้ที่ถูกพิจารณาคดีโดยศาลฝรั่งเศสไดโดย
เปนทางเลือกหนึ่งของเจาหนี้ที่เปนชาวฝรั่งเศส94 
   การใชสัญชาติเจาหนี้เปนเกณฑเรื่องเขตอํานาจศาลนี้ไดรับการวิพากษวิจารณ
อยางมาก เชน ตามอนุสัญญาบรัสเซลส ค.ศ. 1968  และอนุสัญญาลูกาโน ค.ศ. 1988 ปฏิเสธไมยอมรับการใช
สัญชาติเจาหนี้เปนเกณฑในเรื่องเขตอํานาจศาล โดยมาตรา 3 ของอนุสัญญาทั้งสองฉบับไมยอมใหนําบท
บัญญัติที่อาศัยเกณฑขอนี้ของประเทศภาคีมาบังคับใชซึ่งไดแก ในมาตรา 14 แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส 
 
 
                                                      

92French Civil Code, Article 14 : “An alien, even if not residing in France, may be 
summoned before the French Courts, for the fulfillment of obligations contracted by him 
in France towards a French person; he may be called before the French Court for 
obligation contracted by him in a foreign country towards French persons.” 

93Martha Weser, “Base of judicial jurisdiction in common market countries,” pp. 
324-325. 

94Armand Gregoire, “European Bankruptcy Laws As They Affect Foreigners as a 
Debtor or Creditor: The Bankruptcy Laws of France,” European Bankruptcy Laws, (New 
York : the ABA Press, 1974), p. 111. 
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มาตรา 14 แหงประมวลกฎหมายแพง    ลักเซมเบอรก และมาตรา 127 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงเนเธอรแลนด95     แตอยางไรก็ตาม หลักเกณฑที่เกี่ยวกับความเกี่ยวพันกับคูกรณีนี้ ถูกหามมิใหประเทศภาคี
ใชกับลูกหนี้ที่มีภูมิลําเนาในประเทศภาคีเทานั้น แตถาลูกหนี้ไมมีภูมิลําเนาในประเทศภาคีแลว บทบัญญัติดัง
กลาวนํามาใชได 
   อยางไรก็ตาม ถาพิจารณาในแงเขตอํานาจรัฐแลว การใชสัญชาติในฐานะจุดเกาะ
เกี่ยวเปนเรื่องเกี่ยวกับการใชอํานาจรัฐเหนือบุคคลผูซึ่งเปนคนชาติของรัฐ โดยที่ตามหลักกฎหมายระหวาง
ประเทศในเรื่องเขตอํานาจรัฐเหนือบุคคล รัฐยอมมีเขตอํานาจเหนือบุคคลที่เปนคนชาติของรัฐ ไมวาเขาจะอยู ณ 
ที่ใด เพียงแตวาเขตอํานาจเหนือบุคคลนั้นเปนเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน กลาวคือ เมื่อคนชาติอยูนอกประเทศ 
รัฐจะไปใชบังคับกับคนชาติของตนในดินแดนของรัฐอื่นไมได แตเนื่องจากรัฐมีเขตอํานาจเหนือบุคคลผูเปนคน
ชาติของตน รัฐยอมกําหนดใหศาลของตนมีเขตอํานาจพิจารณาคดีที่คนชาติของตนถูกฟองเปนลูกหนี้ได การใช
เขตอํานาจของรัฐในกรณีนี้มีลักษณะเปนการปกปองผลประโยชนคนชาติของรัฐ โดยอาศัยศาลภายในเปน   ผู
ทําหนาที่และใชเขตอํานาจแทนรัฐ 
 
  3.2.2.2 การใชสัญชาติลูกหนี้ในฐานะจุดเกาะเกี่ยว 
 
   การใชสัญชาติลูกหนี้ในฐานะจุดเกาะเกี่ยวเปนเรื่องเกี่ยวกับการใชอํานาจรัฐเหนือ
บุคคล (personal jurisdiction) ซึ่งเปนลูกหนี้ที่เปนคนชาติของรัฐ โดยตามหลักกฎหมายระหวางประเทศในเรื่อง
เขตอํานาจรัฐเหนือบุคคล รัฐยอมมีเขตอํานาจเหนือลูกหนี้ที่เปนคนชาติของรัฐไมวาลูกหนี้จะอยู ณ ที่ใด เพียง
แตวาเขตอํานาจรัฐเหนือบุคคลนั้นเปนรองเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน กลาวคือ เมื่อคนชาติอยูนอกประเทศ รัฐ
จะไปใชบังคับกับคนชาติของตนใน      ดินแดนของรัฐอื่นไมได แตเนื่องจากรัฐมีเขตอํานาจเหนือบุคคลผูเปนคน
ชาติของตน รัฐยอมกําหนดใหศาลของตนมีเขตอํานาจพิจารณาคดีที่คนชาติของตนถูกฟองเปนลูกหนี้ได 
   นอกจากสัญชาติเจาหนี้แลว สัญชาติลูกหนี้ถูกนํามาใชในฐานะจุดเกาะเกี่ยวไดเชน
กัน เกณฑขอนี้เปนที่ยอมรับในบางประเทศ โดยเฉพาะประเทศที่ไดรับอิทธิพลจากประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส 
เชน ในมาตรา 15 แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส กําหนดวาชาวฝรั่งเศสอาจถูกฟองตอศาลฝรั่งเศสได 
 
 
 

                                                      
95The Brussel Convention 1968, Article 3 : 
“Persons domiciled in a Contracting State may be sued … this title. 
In particular the following provisions shall be applicable as against them: 
- in France: Article 14 and 15 of civil code 
- in Luxembourg: Article 14 and 15 of civil code 
- in the Netherlands: Article 127 of the code of civil procedure.” 
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สําหรับหนี้ที่ตนไดกอขึ้นกับชาวตางประเทศในตางประเทศได96 มาตรา 15 นี้มีผลใชบังคับกับคําฟองทุกประเภท 
เวนแตคําฟองที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยที่ตั้งอยูในตางประเทศ และคําฟองเกี่ยวกับการบังคับตามคําพิพากษา
ในตางประเทศ เนื่องจากการบังคับคดีจะตองกระทําในตางประเทศ และศาลตางประเทศอาจไมรับรองคํา
พิพากษาของศาลฝรั่งเศส ประเทศที่ใชหลักเกณฑขอนี้เชนเดียวกับฝร่ังเศส คือ ประเทศ      ลักเซมเบอรก โดย
มาตรา 15 ของประมวลกฎหมายแพงลักเซมเบอรกมีหลักเกณฑอยางเดียวกัน 
   ในคดีลมละลาย เนื่องจากศาลฝรั่งเศสสามารถที่จะนําหลักเกณฑนี้ของมาตรา 15 
แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส มาใชกับคดีลมละลายได โดยศาลฝรั่งเศสถือวามาตรา 15 นี้ เปนการกําหนด
เขตอํานาจศาลทั่วไปของฝรั่งเศส97 ที่ศาลฝรั่งเศสสามารถนําหลักเกณฑนี้มาใชกับคดีทุกประเภทเชนเดียวกับ
มาตรา 14 แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส 
   มาตรา 15 นี้ไดรับการวิพากษวิจารณอยางมาก ในแงที่วาศาลฝรั่งเศส    ตีความวา 
มาตรา 15 ใหอํานาจพิจารณาคดีชาวฝรั่งเศสอยางเดียว ศาลฝรั่งเศสจะไมยอมรับรองคําพิพากษาของศาลตาง
ประเทศที่ตัดสินชาวฝรั่งเศสที่เปนลูกหนี้โดยที่ชาวฝรั่งเศสผูเปนลูกหนี้ไมไดสละสิทธิ ตามมาตรา 15 เสียกอน ดัง
นั้น คําพิพากษาของศาลตางประเทศจึงเปนคําพิพากษาของศาลที่ไมมีเขตอํานาจ จะมารองขอคําบังคับตามคํา
พิพากษาในประเทศฝรั่งเศสไมได 
   ตามอนุสัญญาบรัสเซลส ค.ศ. 1968  และอนุสัญญาลูกาโน ค.ศ. 1988 ปฏิเสธไม
ยอมรับการใชสัญชาติลูกหนี้เปนเกณฑในเรื่องเขตอํานาจศาล กลาวคือ มาตรา 3 วรรคสอง ของอนุสัญญาทั้ง
สองฉบับไมยอมใหนําบทบัญญัติ ในมาตรา 15 แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส ที่อาศัยเกณฑขอนี้ของ
ประเทศภาคีมาใชบังคับ แตอยางไรก็ตาม หลักเกณฑที่เกี่ยวกับความเกี่ยวพันกับคูกรณีนี้ ถูกหามมิใหประเทศ
ภาคีใชกับลูกหนี้ที่มีภูมิลําเนาในรัฐภาคีเทานั้น แตถาลูกหนี้ไมมีภูมิลําเนาในประเทศภาคีแลว บทบัญญัติดัง
กลาวนํามาใชได เชนเดียวกับมาตรา 14 แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส และแหงประมวลกฎหมายแพงลัก
เซมเบอรก ที่อาศัยหลักเกณฑอยางเดียวกัน โดยอาศัยสัญชาติเจาหนี้เปนเกณฑ 
   แตอยางไรก็ตาม ถาพิจารณาในแงเขตอํานาจรัฐแลว การใชสัญชาติ   ลูกหนี้ใน
ฐานะจุดเกาะเกี่ยวเปนเรื่องเกี่ยวกับการใชอํานาจรัฐเหนือบุคคลผูซึ่งเปนคนชาติของรัฐ โดยที่ตามหลักกฎหมาย
ระหวางประเทศในเรื่องเขตอํานาจรัฐเหนือบุคคล รัฐยอมมีเขตอํานาจเหนือบุคคลที่เปนคนชาติของรัฐไดไมวา
เขาจะอยู ณ ที่ใด เพียงแตวาเขตอํานาจเหนือบุคคลนั้นเปนรองเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน กลาวคือ เมื่อคนชาติ
อยูนอกประเทศ รัฐจะไปใชบังคับกับคนชาติของตนในดินแดนของรัฐอื่นไมได แตเนื่องจากรัฐมีเขตอํานาจเหนือ
บุคคลผูเปนคนชาติของตน รัฐยอมกําหนดใหศาลของตนมีเขตอํานาจพิจารณาคดีที่คนชาติของตนถูกฟองเปน
ลูกหนี้ได 

                                                      
96French Civil Code, Article 15 : 
“A Frenchman may be called before a French Court for obligations contracted 

by him in a foreign country, even towards an alien.” 
97Armand Gregoire, “European Bankruptcy Laws As They Affect Foreigners as a 

Debtor or Creditor : The Bankruptcy Laws of France,” in European Bankruptcy Laws, ed. 
I Arnold Ross, (New York : the ABA Press, 1974), p. 110. 
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3.3 เขตอํานาจของศาลไทย 
 
 กฎหมายลมละลายระหวางประเทศ หรือกฎหมายลมละลายขามชาติซึ่งเปนกฎหมายระหวางประเทศ
แผนกคดีบุคคลนั้น ภายใตหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล นิติสัมพันธของเอกชนตามกฎหมาย
เอกชนที่มีลักษณะระหวางประเทศ ยอมตกอยูภายใตกฎหมายเอกชนภายในของรัฐที่กฎหมายระหวางประเทศ
แผนกคดีบุคคลรับรอง กลาวคือหากมีขอพิพาทเกี่ยวกับคดีลมละลายขามชาติเกิดขึ้นแลว ก็จะตองพิจารณาไป
ตามประเด็นกรณีที่พิพาทกันนั้น เชน พิพาทกันในเรื่องของการกอเกิด หรือมูลเหตุของนิติสัมพันธก็จะตองไป
พิจารณาถึงหลักกฎหมายของนิติกรรมสัญญาและหนี้ หรือหากพิพาทกันในเรื่องทรัพยสินในคดีลมละลายขาม
ชาติก็จะตองไปพิจารณากฎหมายในเรื่องทรัพยสิน และเนื่องจากกฎหมายภายในของแตละรัฐมีบทบัญญัติที่ไม
เหมือนกัน ดังนั้นกฎหมายที่นํามาพิจารณาก็คือ “กฎหมายขัดกันของรัฐที่มีการกลาวอางนิติสัมพันธนั้นขึ้น”98 
ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย และโดยหลักของกฎหมาย
ขัดกันนั้นก็จะกําหนดใหนิติสัมพันธตกอยูภายใตกฎหมายที่มีความสัมพันธอยางใกลชิดกับนิติสัมพันธนั้นมากที่
สุด 
 โดยเฉพาะในกรณีของการลมละลายขามชาติเนื่องจากมีขอเท็จจริง หรือนิติสัมพันธตามกฎหมายลม
ละลาย ซึ่งลูกหนี้ เจาหนี้ ทรัพยสิน ความรับผิดในหนี้ของลูกหนี้ หรือสิทธิในการขอรับชําระหนี้ของเจาหนี้นั้นมีจุด
เกาะเกี่ยวโดยทางใดทางหนึ่งภายใตของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลซึ่งกฎหมายระหวางประเทศ
รับรอง หรืออาจกลาววาอยูภายใตเขตอํานาจของรัฐตั้งแตสองรัฐขึ้นไปโดยมีลักษณะของการขัดกันแหงเขต
อํานาจของรัฐ (conflict of jurisdictions) ในขอเท็จจริงเดียวกัน 
 คดีลมละลายขามชาติซึ่งมีขอเท็จจริงพัวพันกับตางประเทศ นอกจากมีปญหาเรื่องการใชกฎหมาย
บังคับแกคดี (choice of laws) หรือปญหาเรื่องของการขัดกันแหงกฎหมาย ปญหาที่สําคัญเกี่ยวกับคดีลม
ละลายที่มีขอเท็จจริงพัวพันกับตางประเทศอีกประการหนึ่งก็คือ ปญหาที่วาคดีลมละลายนั้นอยูในอํานาจการ
พิจารณาพิพากษาของศาลประเทศใด (choice of forums) ในระหวางศาลของประเทศตางๆ ที่ขอเท็จจริงในคดี
ลมละลายนั้นพัวพันไปถึง โดยปญหาดังกลาวนี้สามารถเรียกอีกอยางหนึ่งวาปญหาขัดกันในเรื่องอํานาจศาลที่
จะพิจารณาพิพากษาคดี 
 การขัดกันในเร่ืองของอํานาจศาลไดแกการที่มีศาลซึ่งอยูในขายที่จะพิจารณาพิพากษาคดีนั้นหลาย
ศาลดวยกัน หรือมีเขตอํานาจศาลในหลายรัฐซอนกัน (concurrent jurisdiction among states) ซึ่งจะมีความ
สําคัญอยางมากในแงที่วาคูพิพาทตางก็ปรารถนาที่จะใหคดีของตนอยูในเขตอํานาจของศาลที่ตนคิดวาจะเปน
ประโยชนแกคดีฝายตนมากที่สุด ทั้งนี้เพราะศาลของแตละประเทศตางพิจารณาโดยถือตามกฎหมายวิธี
พิจารณาที่ตางกัน และวินิจฉัยคดีโดยมีกฎหมายที่ใชบังคับแกคดีแตกตางกัน ซึ่งยอมจะทําใหผลของคดีแตกตาง
กันออกไปได ฉะนั้นจึงจําตองมีหลักเกณฑกําหนดวาในกรณีเชนใดศาลของประเทศใดจะเปนศาลที่มีอํานาจ 
 
 
                                                      

98พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี
บุคคล ภาคที่ 1 การจัดสรรเอกชนในทางระหวางประเทศ, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร :  
สํานักพิมพวิญูชน, 2541), หนา 49. 
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พิจารณาพิพากษาคดี    ลมละลายขามชาตินั้น และบุคคลที่เกี่ยวของในคดีลมละลายขามชาติโดยอาศัยจุดเกาะ
เกี่ยวตางๆ นั้นจะเขารวม หรือเขาสูกระบวนการพิจารณาคดีลมละลายขามชาตินั้นอยางไร รวมทั้งคําพิพากษา
ของศาลตางประเทศเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย จะมีผลเพียงใดในอีกรัฐหรือในอีกประเทศหนึ่ง 
 เขตอํานาจของศาลไทยเหนือคดีลมละลายขามชาตินั้นก็เชนเดียวกับการศึกษาถึงเรื่องอํานาจของศาล
ในคดีทั่วไปคือพิจารณาวาคดีนั้นอยูในอํานาจของศาลไทยที่จะพิจารณาพิพากษาไดหรือไม ซึ่งแยกพิจารณาได
ดังนี้ 
 (1)ในกรณีที่ยื่นคําฟอง หรือคํารองขอตอศาลใหพิพากษาหรือส่ังใหลูกหนี้ที่มีหนี้สินลนพนตัวเปนบุคคล
ลมละลาย ตามกฎหมายของประเทศไทยจะฟอง หรือย่ืนคํารองขอตอศาลไทยไดก็เฉพาะแตในกรณีที่ลูกหนี้นั้นมี
ภูมิลําเนาในประเทศไทย หรือลูกหนี้หรือตัวแทนของลูกหนี้ประกอบธุรกิจในประเทศไทยในขณะยื่นคําฟองหรือ
คํารองขอนั้น หรือภายในกําหนดเวลา 1 ป กอนหนาที่จะมีการยื่นฟอง หรือคํารองขอดังกลาวตามมาตรา 7 แหง
พระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 
 (2)การพิทักษทรัพย หรือการลมละลายตามพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 ในมาตรา 
177 จะไมมีผลไปถึงทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูนอกประเทศไทย และในทํานองเดียวกันการพิทักษทรัพย หรือการ
ลมละลายตามกฎหมายของประเทศอื่นก็ไมมีผลมาถึงทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในประเทศไทย 
 (3)เจาหนี้ตางประเทศซึ่งมีภูมิลําเนาอยูในตางประเทศจะขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลายไดตอเมื่อได
ปฏิบัติตามเงื่อนไขในมาตรา 178 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 กลาวคือเจาหนี้ตางประเทศ
ตองพิสูจนวาเจาหนี้ในประเทศไทยก็มีสิทธิขอรับชําระหนี้ไดในทํานองเดียวกันในคดีลมละลายตามกฎหมายของ
ประเทศของตนและในศาลแหงประเทศของตน และตองแถลงวาตนไดรับ หรือมีสิทธิไดรับทรัพยสิน หรือสวนแบง
จากทรัพยสินของลูกหนี้คนเดียวกันนั้นนอกประเทศไทยเปนจํานวนเทาใดหรือไม และถามีตนยอมสงมอบทรัพย
สินหรือสวนแบงจากทรัพยสินของลูกหนี้ดังกลาวมารวมในกองทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศไทย 
 จากหลักดังกลาวขางตนจึงกลาวไดวา คดีลมละลายที่มีขอเท็จจริงพัวพันกับตางประเทศคดีใด ศาล
ไทยจะมีเขตอํานาจเหนือคดีนั้นหรือไม จะตองพิจารณาจากหลักเกณฑดังกลาวมาแลว หากกรณีไมเขาหลัก
เกณฑเชนวานั้นศาลไทยก็ยอมรับคดีนั้นไวพิจารณาพิพากษาไมได มิฉะนั้นกระบวนพิจารณา หรือคําพิพากษา
นั้นก็ยอมไมมีผลในทางกฎหมายแตอยางใด อยางไรก็ตามหากคดีลมละลายนั้นอยูในเขตอํานาจของศาลไทย
แลว คูความจะอางเหตุวาคดีมีเหตุเกี่ยวของกับรัฐอื่น หรือคดีลมละลายซึ่งเกิดจากขอเท็จจริงอันเดียวกันนั้น
กําลังอยูในระหวางพิจารณาของศาลตางประเทศมาเปนขออางเพื่อแสดงวาศาลไทยไมมีอํานาจที่จะพิจารณา
คดีนั้นยอมไมได 
 
 
 
 
 
 
 
 
 3.3.1 การดําเนินกระบวนพิจารณานอกราชอาณาจักร 
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  ในการดําเนินกระบวนการพิจารณาคดีลมละลายโดยเฉพาะในคดีที่มีขอเท็จจริงพัวพันกับ
ตางประเทศ ศาลไทยยอมมีอํานาจอยูแตเพียงภายในประเทศไทย แตมีการดําเนินกระบวนพิจารณาบางอยางซึ่ง
อาจตองกระทําในตางประเทศ ในกรณีอาจเปนไดวาตองมีการสง  คําฟอง หรือคํารองขอใหแกลูกหนี้ซึ่งอยูใน
ตางประเทศ หรือสงหมายเรียกลูกหนี้หรือบุคคลหนึ่งบุคคลใดในตางประเทศใหมาใหการเปนพยานตอศาลไทย 
หรืออาจตองสงประเด็นไปสืบในตางประเทศ เปนตน ในการนี้ศาลไทยจะตองอาศัยอํานาจของเจาหนาที่ หรือ
อํานาจของศาลในตางประเทศเปนผูดําเนินการตางๆ ดังกลาวใหแทน เพราะการใชอํานาจศาลเปนการใชอํานาจ
อธิปไตยของประเทศอยางหนึ่ง99 ศาลไทยจะใชอํานาจดําเนินกระบวนพิจารณาในตางประเทศโดยตรงไมได 
  โดยในปจจุบัน ประเทศไทยมีความตกลงระหวางประเทศวาดวยความรวมมือทางศาล 
(Agreement on Judicial Cooperation) กับตางประเทศเพียงสองประเทศเทานั้น คือ ประเทศสาธารณรัฐอินโด
นีเซีย (the Republic of Indonesia)100 และประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน (the People’s Republic of 
China)101 โดยเปนขอตกลงแบบทวิภาคี ซึ่งจํากัดอยูเฉพาะการใหความชวยเหลือซึ่งกันและกันในการสงคําคู
ความ และเอกสารตางๆ ในคดี การสืบพยาน และการออกหนังสือรองขอในคดีแพง โดยเปนการตกลงในชั้นการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาคดีเทานั้น ไมมีการตกลงในเรื่องการบังคับคดี 

แตสําหรับกับประเทศอื่นๆ ประเทศไทยยังไมมีความตกลงในเรื่องการรวมมือในทางศาลแต
อยางไร ฉะนั้นถาจําเปนที่ศาลไทยจะตองใหมีการดําเนินกระบวนพิจารณาในตางประเทศแลว ศาลไทยก็จะตอง
ปฏิบัติตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง และหลักทั่วไปแหงกฎหมายระหวางประเทศ อยางไรก็ตามปจจุบัน
ประเทศไทยกําลังพิจารณาทําความตกลงเกี่ยวกับความรวมมือทางศาลในลักษณะเดียวกันกับสองประเทศดัง
กลาวขางตน กับประเทศออสเตรเลีย และประเทศสเปน102 
  ตามบทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายของไทย หรือขอกําหนดใดๆ เกี่ยวกับการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลลมละลายไมไดมีบทบัญญัติบัญญัติเกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาบาง
อยางที่อาจตองทํานอกราชอาณาจักรไว แตอยางไรก็ตามหากมีกรณีที่จะตองดําเนินการดังกลาวแลว ก็สามารถ 
 
 
 
 

                                                      
99โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 2.2.1 พ้ืนฐานวาดวยเขตอํานาจรัฐ (State Jurisdiction). 
100ซึ่งไดลงนามกันเมื่อวันที่ 8 มีนาคม 2521 
101ซึ่งไดลงนามกันเมื่อวันที่ 16 มีนาคม 2537 
102Vichai Ariyanuntaka, “Jurisdiction and Recognition and Enforcement of 

Foreign Judgements and Arbitral Awards : A Thai Perspective,” Chulalongkorn Law 
Review, vol. VII (1998-2000) : p. 75. 
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ที่จะนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาบังคับใชโดยอนุโลมไดทั้งนี้ตามมาตรา 14 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลลมละลายและวิธีพิจารณาคดีลมละลาย พ.ศ. 2542103  
  การดําเนินกระบวนพิจารณานอกราชอาณาจักรในคดีลมละลาย มีประเด็นสําคัญที่จะตอง
พิจารณาและใหความสําคัญเปนพิเศษ คือในสวนของการขอบังคับคดีเอาแกทรัพยสินของลูกหนี้ในตางประเทศ 
ซึ่งกรณีนี้แมศาลไทยไมเคยปฏิบัติ104 แตตามหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลมีวา โดยปกติ
กฎหมายที่ใชบังคับแกคดีเกี่ยวกับทรัพยสินใดจะตองเปนกฎหมายของประเทศที่ทรัพยสินตั้งอยู (lex situs) 
ฉะนั้นทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยูในตางประเทศไมวาจะเปนอสังหาริมทรัพย หรือสังหาริมทรัพย ยอมไมอยูใน
อํานาจการบังคับคดีตาม คําพิพากษาของศาลไทยโดยตรง การที่จะบังคับคดีเอากับทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยูใน
ตางประเทศนั้น เจาพนักงานพิทักษทรัพย หรือเจาหนี้จะตองดําเนินการยังศาลตางประเทศใหถูกตองตาม
กฎหมายระหวางประเทศ และกฎหมายของประเทศนั้นๆ เสียกอน ซึ่งบางประเทศก็ยอมรับบังคับใหคําพิพากษา
ของประเทศอื่นมีผลดุจเดียวกับคําพิพากษาของศาลประเทศตนโดยออกหมายบังคับใหปฏิบัติตามคําพิพากษา
ของประเทศอื่นได105 แตบางประเทศถือเพียงวาคําพิพากษานั้นเปนเพียงหลักฐานแหงมูลหนี้เทานั้น ถาจะใช
บังคับในอีกประเทศหนึ่งจะตองไปฟองรองจําเลยยังศาลในตางประเทศนั้นเปนคดีใหมเสียกอน106 
 
                                                      

103มาตรา 14 บัญญัติวา “นอกจากที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัตินี้ กระบวนพิจารณาใน
ศาลลมละลาย ใหเปนไปตามกฎหมายวาดวยลมละลาย และขอกําหนดตามมาตรา 19 ในกรณีที่
ไมมีบทบัญญัติและขอกําหนดดังกลาว ใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงมาใชบังคับโดยอนุโลม” ซึ่งเร่ืองเหลานี้มีปรากฏอยูในมาตรา 83 ทวิ มาตรา 83 ตรี มาตรา 
83 จัตวา มาตรา 83 เบญจ มาตรา 83 ฉ มาตรา 83 สัตต มาตรา 83 อัฏฐ และมาตรา 101 
วรรคสาม แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง โดยไดกําหนดหลักเกณฑเก่ียวกับการสง     
คําคูความ เอกสาร และหมายเรียกใหแกจําเลยหรือลูกหนี้ พยาน และผูที่ เก่ียวของซ่ึงไมมี       
ภูมิลําเนาหรือถ่ินที่อยูในประเทศไทยไว นอกจากนี้ยังมีมาตรา 34 แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง บัญญัติวา “ถาจะตองดําเนินกระบวนพิจารณาทั้งเร่ืองหรือแตบางสวน โดย
ทางอาศัยหรือโดยรองขอตอเจาหนาที่ในเมืองตางประเทศ เมื่อไมมีขอตกลงระหวางประเทศอยาง
ใดอยางหนึ่ง หรือไมมีกฎหมายบัญญัติไวสําหรับเรื่องนั้นแลว ใหศาลปฏิบัติตามหลักทั่วไปแหง
กฎหมายระหวางประเทศ” ซึ่งเปนการใหอํานาจแกศาลที่จะขอใหเจาหนาที่ หรือศาลตางประเทศ
ดําเนินกระบวนพิจารณาใหแทนได ซึ่งยอมมีผลทําใหกระบวนพิจารณาที่กระทําในตางประเทศนั้น
เปนกระบวนพิจารณาที่ดําเนินไปโดยถูกตองเสมือนศาลไทยไดดําเนินการเอง. 

104ขอมูลจากศาลลมละลายกลาง. 
105ดังเชนที่ประเทศอังกฤษมี Foreign Judgments (Reciprocal Enforcement) Act, 

1933 ยอมรับบังคับตามคําพิพากษาของศาลประเทศที่เปนภาคีสนธิสัญญาโดยมิตองไปฟองรอง
เปนคดีขึ้นใหม. 

106ทวี ตะเวทิกุล, คําสอนกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, (กรุงเทพมหานคร : 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและการเมือง, 2477), (อัดสําเนา), หนา 379. 
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 3.3.2 การดําเนินกระบวนพิจารณาใหศาลตางประเทศ 
 
  ในคดีลมละลายที่ศาลตางประเทศกําลังดําเนินกระบวนพิจารณาอยู ศาลตางประเทศนั้นอาจ
ทําการรองขอใหศาลไทยชวยดําเนินกระบวนพิจารณาใดๆ ใหโดยอาศัยความ   ตกลงระหวางประเทศ ในกรณีที่
ไมมีความตกลงระหวางประเทศอาจเปนไปโดยการปฏิบัติตามหลักทั่วๆ ไปแหงกฎหมายระหวางประเทศคือหลัก
ถอยทีถอยปฏิบัติตอบแทนกัน ซึ่งในอันที่จริงกฎหมายของประเทศไทยมิไดมีบทบัญญัติในเรื่องที่ใหอํานาจแก
ศาลไทยดําเนินกระบวนพิจารณาใหศาลตางประเทศไวโดยชัดแจง หากแตในทางปฏิบัติไดอนุโลมตามมาตรา 
34 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง107 โดยเปนที่เขาใจวาเมื่อกําหนดใหศาลไทยสามารถขอรองให   
เจาหนาที่หรือศาลในตางประเทศดําเนินกระบวนพิจารณาใหไดแลว ในทางกลับกันตามหลักถอยทีถอยปฏิบัติ
ตอบแทนกัน ศาลตางประเทศก็ยอมจะขอรองใหเจาหนาที่หรือศาลไทยดําเนินกระบวนพิจารณาใหไดหากวาไมมี
ความตกลงกับตางประเทศในเรื่องนั้นๆ ไว108 แตสําหรับประเทศที่มีความตกลงวาดวยความรวมมือในทางศาล 
ศาลไทยก็จะตองปฏิบัติใหเปนไปตามขอตกลงระหวางประเทศที่ไดตกลงทํากันไวนั้น 
  กระบวนพิจารณาที่ศาลตางประเทศอาจรองขอใหศาลไทยดําเนินการใหนั้น นอกจากการขอ
บังคับคดีกับทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในประเทศไทยแลว สวนใหญก็ไดแกการที่ขอใหศาลไทยสืบประเด็นบาง
ประเด็น หรือนําสงหมายใหแกลูกหนี้ซึ่งอยูในประเทศไทย ในการขอใหศาลไทยดําเนินกระบวนพิจารณาใหนั้น
หากประเทศใดมีความตกลงวาดวยความรวมมือทางศาลกับประเทศไทย ศาลตางประเทศนั้นตองดําเนินการ
ตามที่กําหนดไวในความตกลงนั้น แตถาไมมีความตกลงระหวางประเทศเชนวานั้น ศาลตางประเทศก็ยอมจะ
ตองสงคํารองขอโดยผานวิธีทางการทูตหรือกงสุล เพื่อขอใหกระทรวงการตางประเทศดําเนินการติดตอและสง
เร่ืองใหแกกระทรวงยุติธรรมของประเทศไทยพิจารณา และถาเห็นสมควรกระทรวงยุติธรรมก็จะแจงใหศาลไทย
ดําเนินกระบวนพิจารณาใหศาลตางประเทศตอไป 
 
 
 
 
 
 
                                                      

107โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 3.3.1 การดําเนินกระบวนพิจารณานอกราชอาณาจักร. 
108ปญหาที่นาพิจารณาก็คือมาตรา 34 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงนี้

บัญญัติไวเฉพาะกรณีที่ศาลไทยจะตองขอความรวมมือจากตางประเทศเทานั้น ถาเปนกรณีกลับกัน
คือศาลตางประเทศขอใหศาลไทยชวยดําเนินกระบวนพิจารณาบางอยางให เชน ใหชวยสืบพยาน
บุคคลซึ่งอยูในประเทศไทยให ดังนี้ศาลไทยจะจัดการใหไดหรือไม โดยเฉพาะในขอที่วายังไมมี
การฟองหรือการรองขอคดีนั้นในศาลไทยเลย ปญหาเรื่องนี้ ศาสตราจารย กมล สนธิเกษตริน 
เห็นวานาจะทําไมไดหากยังไมมีคดีอยูในศาลไทย การที่ศาลจะดําเนินกระบวนใดๆ กอนมีการ
ฟองดําเนินคดีไดนั้นจะตองมีกฎหมายใหอํานาจศาลทําไดไวโดยชัดแจงดังเชนที่บัญญัติไวใน
มาตรา 101 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง. 
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 3.3.3 ผลของคําพิพากษาของศาลตางประเทศในประเทศไทย 
 
  ผลของคําพิพากษาของศาลตางประเทศจะมีผลบังคับในประเทศอื่นเพียงไรนั้น ในประเทศ
ตางๆ ยังถือหลักแตกตางกันอยู การรับรูผลของคําพิพากษาศาลตางประเทศของประเทศตางๆ สามารถจําแนก
ไดเปน 4 ระบบ109 คือ 
  (1)คําพิพากษาของศาลตางประเทศ ยอมมีผลในประเทศอื่นเสมือนเปน         คําพิพากษา
ของศาลภายในของประเทศนั้นเอง และศาลภายในของประเทศนั้นยอมออกหมายบังคับใหปฏิบัติตามคํา
พิพากษาของศาลตางประเทศ เชน ประเทศอิตาลี โปรตุเกส 
  (2)คําพิพากษาของศาลตางประเทศอาจมีผลในอีกประเทศหนึ่งได ถาประเทศหลังนี้ยอมรับ
ใหมีผลในเมื่อไดพิจารณาใหเห็นวาคําพิพากนั้นไมขัดตอกฎหมาย หรือไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน โดยศาลของประเทศหลังนี้จะออกหมายบังคับใหมีการปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาลตาง
ประเทศ แตถาศาลของประเทศหลังนี้พิจารณาวาคําพิพากษาของศาลตางประเทศนั้นมิไดเปนไปโดยเที่ยงธรรม 
หรือเปนการขัดตอกฎหมายภายในของประเทศหลังนี้ หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชา
ชน ศาลของประเทศหลังอาจพิจารณาคดีนั้นใหมอีกได ซึ่งเปนระบบของประเทศฝรั่งเศส 
  (3)ศาลของอีกประเทศหนึ่งจะยอมรับออกหมายบังคับตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศ
โดยหลักอัธยาศัยไมตรีระหวางประเทศ หรือหลักถอยทีถอยปฏิบัติตอบแทนระหวางกัน ไดแกระบบของประเทศ
เยอรมัน 
  (4)คําพิพากษาของศาลตางประเทศจะมีผลในอีกประเทศหนึ่งก็แตเพียงเปนหลักฐานแหงหนี้
เทานั้น และถาตองการจะใหมีผลในประเทศหลังนี้จะตองมาฟองเปนคดีขึ้นใหม แตในการฟองเปนคดีใหมใน
ประเทศหลังดังกลาวนี้ โจทก เจาหนี้ หรือผูรองอาจอางคําพิพากษาของศาลตางประเทศเปนหลักฐานแหงหนี้ที่
ฟองกันนั้นได ระบบนี้ไดแกระบบของประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา รวมถึงประเทศไทยดวย  
  ระบบของประเทศไทยนั้น แมประเทศไทยไมมีกฎหมายบัญญัติถึงผลของ       คําพิพากษา
ของศาลตางประเทศไวโดยตรงโดยเฉพาะเกี่ยวกับคดีลมละลาย แตมีคําพิพากษาศาลฎีกาที่   585/2461   ได
วางแนวบรรทัดฐานเกี่ยวกับเรื่องนี้ไว    และยังคงเปนบรรทัดฐานอยูใน 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                      

109กมล สนธิเกษตริน, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, หนา 342. 
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ปจจุบัน110 ซึ่งจากคําพิพากษาศาลฎีกานี้ไดวางหลักเกี่ยวกับคําพิพากษาของศาลตางประเทศไว  ดังนี้ 
  (1)ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลซึ่งถือหลักความเคารพตอกันและกัน
ระหวางประเทศ ประเทศหนึ่งจะยอมรับบังคับตามคําพิพากษาของศาลในอีกประเทศหนึ่งเหมือนดังวาจํานวน
เงินที่เปนหนี้เกี่ยวคางกันอยูตามคําพิพากษานั้น เปนหนี้อันจะยอมใหนํามาฟองรองกันได แตศาลตางประเทศที่
พิพากษาคดีที่คูความนํามาอางตองเปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีนั้นดวย 
  (2)คําพิพากษาศาลตางประเทศนั้นตองเปนคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดที่ไดวินิจฉัยประเด็น
แหงคดีนั้นแลวซึ่งจะนําไปร้ือรองฟองกันอีกไมได ฉะนั้นหากคําพิพากษาใดยังไมเปนอันเสร็จเด็ดขาดดังเชนคํา
พิพากษาโดยขาดนัดในคดีนี้ คือคูความอาจดําเนินการใดๆ ขอใหศาลที่ไดมีคําพิพากษาไปแลวนั้นยกเลิกเพิก
ถอนคําพิพากษาเดิมนั้นเสีย หรือขอใหมีคําส่ังใหมในเรื่องนั้นไดแลว คําพิพากษานั้นก็ไมถือวาเปนคําพิพากษา
เสร็จเด็ดขาดอันจะฟงไดเปนยุติวาฝายที่แพคดีเปนหนี้สิน หรือมีความรับผิดชอบตอฝายชนะคดี 
  แตอยางไรก็ตามสําหรับในคดีลมละลาย โดยเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติใน  พระราช
บัญญัติลมละลายพุทธศักราช 2483 ในมาตรา 177 วรรคสอง ซึ่งกําหนดวา “การพิทักษทรัพยหรือการลมละลาย
ตามกฎหมายของประเทศอื่น ไมมีผลเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ซึ่งอยูในราชอาณาจักร” ดังนั้นกระบวน
พิจารณาคดีลมละลาย หรือการลมละลายตามกฎหมายตางประเทศ จะไมมีผลตอลูกหนี้และทรัพยสินของลูก
หนี้ในราชอาณาจักร อันเปนการแสดงใหเห็นถึงวาประเทศไทยไมยอมรับการมีผลของคําพิพากษา หรือคําส่ังของ
ศาลตางประเทศโดยเครงครัด 
 

                                                      
110โปรดดูรายละเอียดในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 585/2461 ในคดีระหวางนายเวียนวันนํา

ยอ ผูแทนนางฟามทีเลียน โจทก และนายตรันวันเตียว นางเซา จําเลย ซึ่งมีขอเท็จจริงโดยยอวา 
โจทกฟองวาเมื่อวันที่ 21 กันยายน พ.ศ. 2455 จําเลยไดทําสัญญาที่เมืองไซงอนขายรถลาก 15 
คัน กับรถจักรยานยนต 2 คัน ใหแกโจทกเปนเงิน 1,550 เหรียญ จําเลยไดรับเงินไปแลวแต
จําเลยหาไดมอบรถใหตามสัญญาไม โจทกจึงฟองตอศาลเมืองไซงอน ศาลเมืองไซงอนได
พิพากษาใหจําเลยใชเงิน 1,550 เหรียญพรอมทั้งดอกเบี้ยและคาธรรมเนียมใหโจทก แตจําเลยได
หลบหนีเขามาอยูในกรุงเทพมหานคร โจทกจึงมาฟองคดีนี้ยังศาลแพงเพ่ือเรียกเงินตาม          
คําพิพากษาเมืองไซงอน โดยตามทางพิจารณาของศาลแพงปรากฏวา คําพิพากษาของศาลเมือง 
ไซงอนที่โจทกอางนั้นไดพิพากษาใหจําเลยแพคดีโดยขาดนัด และโจทกมิไดนําพยานมาสืบในคดีน้ี
ถึงมูลคดีเดิมที่วาจําเลยผิดสัญญาเลย 
 ศาลแพงและศาลอุทธรณพิจารณาตองกันวาจําเลยยังมิไดมอบรถที่ขายใหแกโจทก จึง
พิพากษาใหจําเลยใชเงิน  
 คดีมาถึงช้ันศาลฎีกา ศาลฎีกาวินิจฉัยวาคําพิพากษาของศาลเมืองไซงอนนั้นเปน         
คําพิพากษาโดยจําเลยขาดนัด และไมปรากฏวาเปนคําพิพากษาที่เด็ดขาดอันจะพึงบังคับตามได 
และโจทกมิไดนําพยานมาสืบในขอที่จําเลยผิดสัญญานั้นเลย จึงใหยกฟองโจทก. 



บทที่ 4 
 

กฎหมายตนแบบของ UNCITRAL เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ  
(UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency) เกี่ยวกับ 

การรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ 
 
 
4.1 หลักการและความเปนมา 
 

การเพิ่มขึ้นของการลมละลายขามชาติเปนผลสะทอนกลับของการขยายตัวอยางตอเนื่องในการคาและ
การลงทุนของโลก ประกอบกับกฎหมายลมละลายภายในของแตละประเทศไมสามารถที่จะรองรับสถานการณนี้
ได และบอยครั้งอาจเปนอุปสรรคตอการแกปญหาในคดี       ลมละลายขามชาติอีกดวย โดยเฉพาะมีสาเหตุอัน
เนื่องมาจากการมีบทบัญญัติของกฎหมายที่ไมเพียงพอ หรือไมลงรอยเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน อันเปนผลกระทบ
หรือผลรายตอความมั่นคงปลอดภัยทางดานการเงินของธุรกิจในโลก ซึ่งไมมีระบบการจัดการที่มีประสิทธิภาพ 
และยังใหเกิดความยุติธรรมอยางสูงสุด มีผลกระทบตอการปกปองคุมครองทรัพยสินของลูกหนี้ผูลมละลาย และ
เปนอุปสรรคตอการแบงทรัพยสินของลูกหนี้ผูลมละลายเพื่อใหเกิดผลประโยชนสูงสุดตอ   เจาหนี้ นอกจากนี้การ
ขาดการคาดการณและเตรียมการแกปญหาเกี่ยวกับคดีลมละลายขามชาติมีผลกระทบอยางมากตอระบบการ
หมุนเวียนทางดานการเงิน หรือสภาพคลองของเงินลงทุนในการดําเนินธุรกิจ ซึ่งไมเกิดผลประโยชนหรือไมเอื้อ
อํานวยตอการลงทุนระหวางประเทศ 
 วิธีการในการแกไขปญหาการลมละลายขามชาติ อาจใชแนวทางในการแกไขปญหาไดทั้งตามแนวทาง
ตามกฎหมายภายใน และแนวทางตามกฎหมายระหวางประเทศ โดยจะใชแนวทางใดแนวทางหนึ่ง หรือใชแนว
ทางทั้งสองแนวทางประกอบกันเพื่อแกไขปญหาดังกลาวก็ได อยางไรก็ตาม หากใชแนวทางตามกฎหมายภายใน 
ก็คงตองคํานึงถึงหลักการขั้นพื้นฐานตามกฎหมายระหวางประเทศดวย 
 การใชแนวทางตามกฎหมายภายในแกไขปญหาการลมละลายขามชาติ กระทําไดโดยการปรับปรุงบท
บัญญัติกฎหมายภายใน หรือกําหนดกฎหมายภายในขึ้นใหมใหมีเนื้อหาที่แกไขปญหาการลมละลายขามชาติได
มากขึ้น สําหรับการใชแนวทางตามกฎหมายระหวางประเทศในการแกไขปญหาการลมละลายขามชาตินั้น 
สามารถกระทําไดโดยการสรางกฎเกณฑตางๆ ตามกฎหมายระหวางประเทศ เพื่อแกไขปญหาที่เกิดขึ้นในระดับ
ประเทศ เชน กฎหมายตนแบบของ UNCITRAL เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ (UNCITRAL Model Law on 
Cross–Border Insolvency)1 
 
 
 
 

                                                      
1ดังปรากฏในภาคผนวก ก. 
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กฎหมายตนแบบของ UNCITRAL เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ2 ไดรับการยอมรับใหเปนกฎหมาย
ตนแบบ (Model Law) เมื่อป พ.ศ. 2540 ตามมติของสมัชชาใหญ ที่ 52/158 (General Assembly Resolution 
52/158) แห งองคการสหประชาชาติ  (United Nations (UN)) เมื่ อวันที่  15 ธันวาคม  2540 (72nd plenary 
meeting)3 โดยมีวัตถุประสงคเพื่อชวยเหลือประเทศสมาชิกของสหประชาชาติ ในการระงับขอพิพาทคดีลม
ละลายขามชาติ โดยมีหลัก กระบวนการ และวิธีพิจารณาที่ผสานกลมกลืนเปนหนึ่งเดียวกัน และใหเกิดความ
เปนธรรมแกทุกฝายทุกชาติอยางมีประสิทธิภาพในฐานะที่เปนการจัดการตอคดีลมละลายขามชาติ (cross-
border insolvency cases) โดยประการเหลานี้จะรวมถึงทั้งคดีที่ลูกหนี้ที่มีหนี้สินลนพนตัวมีทรัพยสินอยูใน
ประเทศมากกวาหนึ่งประเทศขึ้นไป หรือในกรณีที่เจาหนี้บางรายมิไดอยูในประเทศที่กระบวนพิจารณาคดีลม
ละลายไดเริ่มขึ้น 
 UNCITRAL4 ไดผลักดันกฎหมายตนแบบนี้เขาสูกลุมปฏิบัติการแหงกฎหมายลมละลาย (Working 
Group on Insolvency Law) ในป ค.ศ. 19955 โดยความรวมมือกับสมาคมผูปฏิบัติการเกี่ยวกับทางดานการลม
ละลายระหวางประเทศ (International Association of Insolvency Practitioners (INSOL)) และไดรับความ
ชวยเหลือจากสมาคมเนติบัณฑิตยสภาระหวางประเทศทางดานกฎหมายธุรกิจ (Business Law of the 
International Bar Association) โดยการประชุมรวมกันครั้งสุดทายเกี่ยวกับกฎหมายตนแบบนี้ไดมีขึ้นเปนการ
ประชุมครั้งที่ 30 ของ UNCITRAL ณ กรุงเวียนนา วันที่ 12-30 พฤษภาคม 2540 โดยผลการประชุมไดมีมติใหรับ
กฎหมายตนแบบนี้โดยมติเอกฉันทเมื่อวันที่ 30 พฤษภาคม 25406 และหลังจากนั้นสมัชชาใหญ  (General 
Assembly) ขององคการสหประชาชาติไดใหการรับรองกฎหมายตนแบบนี้ดวยตามมติเอกฉันทของสมัชชาใหญ 
(General Assembly)7 ดังกลาวขางตน 

กฎหมายตนแบบฉบับนี้รางขึ้น โดยมีแนวความคิดเพื่อจัดใหมีกระบวนการที่มี         ประสิทธิภาพ
สําหรับการดําเนินการเกี่ยวกับคดีลมละลายขามชาติ เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคดังนี้ 

 
 

                                                      
2ตอไปในบทนี้ เม่ือกลาวถึงจะเรียกวา “กฎหมายตนแบบ.” 
3ดังปรากฏในภาคผนวก ค. 
4ถือกําเนิดขึ้นในป ค.ศ. 1966 มีภารกิจในการดําเนินการทําใหกฎหมายเกี่ยวกับการคา

ระหวางประเทศมีความผสานสอดคลองกัน  (harmonization) และมีความเปน เอกรูป 
(unification) 

5Official Records of the General Assembly, United Nations, Fiftieth Session, 
Supplement No. 17 (A/50/17), (Mimeographed), pars. 392 and 393. 

6ซึ่งมีผูแทนจาก 36 ประเทศสมาชิกของ UNCITRAL ตัวแทนจากประเทศผูสังเกตการณ
จํานวน 40 ประเทศ และองคการระหวางประเทศ 13 องคการ เขารวมประชุมในครั้งนี้ดวย. 

7Official Records of the General Assembly, United Nations, Report of the United 
Nations Commission on International Trade Law, on the work of its thirtieth session, 
Vienna, 12-30 May 1997, (Mimeographed). 
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 (1)ความรวมมือระหวางศาล และหนวยงานที่มีอํานาจอื่นๆ ของประเทศที่เกี่ยวของกับคดีลมละลาย
ขามชาติ 
  (2)เสถียรภาพในแงกฎหมายสําหรับการคาและการลงทุน 

(3)การจัดการคดีลมลายขามชาติที่ยุติธรรม และมีประสิทธิภาพ เพื่อจะปกปองผลประโยชนของเจาหนี้
ทั้งหลาย และผูมีสวนไดเสียอื่นๆ รวมทั้งลูกหนี้ดวย 
  (4)การปกปองและการเพิ่มมูลคาของทรัพยสินของลูกหนี้ และ 

(5)การใหความชวยเหลือแกกิจการ หรือธุรกิจที่ประสบปญหาทางการเงิน ซึ่งจะเปนผลใหมีการปกปอง
การลงทุนและสงวนไวซึ่งการจางงาน8 
 กฎหมายตนแบบฉบับนี้ สะทอนใหเห็นถึงความมีประสิทธิภาพในกระบวนการจัดการที่เปนหนึ่งเดียว
ของคดีลมละลายขามชาติในระบบของกฎหมายลมละลาย ดังนั้นประเทศสมาชิกที่นํากฎหมายตนแบบฉบับนี้ไป
ปรับใช หรือรับหลักการของกฎหมายตนแบบ จะเกิดประโยชนอยางมากในแงที่จะทําใหเกิดการพัฒนาระบบ
ความคิดของคดีลมละลายขามชาติ เพื่อแกปญหาที่เกิดขึ้นในคดีลมละลายขามชาติ ซึ่งนับวันจะทวีมากขึ้น
เรื่อยๆ เนื่องจากการคาที่เปดเสรีทั่วโลก โดยเฉพาะเกี่ยวกับอนุสัญญาวาดวยกระบวนวิธีพิจารณาคดีลมละลาย
ของสหภาพยุโรป ค.ศ. 1995 (Convention on Insolvency Proceedings of the European Union 1995) เนื่อง
จากอนุสัญญาฉบับนี้มีผลบังคับใชเฉพาะแตประเทศในสหภาพยุโรป (European Union) ซึ่งเปนคดีลมละลาย
ขามชาติที่ ลูกหนี้มีศูนยกลางผลประโยชนหลัก (debtor’s center of main interests) อยูในประเทศสมาชิก
ของสหภาพ อนุสัญญานี้มิไดมีผลขยายใชออกไปกับคดีลมละลายขามชาติเหนือประเทศสมาชิกของสหภาพยุ
โรปที่มิไดเปนสมาชิกของสหภาพ โดยกฎหมายตนแบบจะมีผลเขามาอุดชองวางนี้สวนหนึ่งของอนุสัญญานี้ อัน
เปนการสงผลใหมีการขยายแนวความคิด แนวทางแกไขปญหาคดีลมละลายขามชาติไปทั่วทั้งสหภาพยุโรป และ
กอใหเกิดความรวมมือกันในการแกไขปญหาของคดีลมละลายขามชาติที่อนุสัญญาฉบับนี้ไมมีผลครอบคลุมถึง 
 โดยเฉพาะอยางยิ่งบทบัญญัติแหงกฎหมายตนแบบมีหลักการที่เปนการผสมผสาน   ความคิดระหวาง
ทฤษฎีวาดวยผลของกระบวนการลมละลายในทฤษฎี Territoriality กับทฤษฎี Universality เขาดวยกัน โดยมี
เจตจํานงใหเกิดกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย และผลของการดําเนินกระบวนพิจารณาที่เปนหนึ่งเดียวกัน มี
การผสานความรวมมือระหวางกระบวนพิจารณา  ทั้งหลายใหเกิดเปนกระบวนพิจารณาที่เปนสากล และเกิดผล
ในวงกวางตามหลักการของทฤษฎี Universality แตในขณะเดียวกันก็ยังเคารพตอหลักดินแดนในเรื่องเขตอํานาจ
รัฐตามหลักการของทฤษฎี Territoriality แมจะมีกระบวนพิจารณาที่เปนสากล ในแตละประเทศก็สามารถที่จะ
เริ่มกระบวนพิจารณาตอลูกหนี้รายเดียวกันนั้นขึ้นอีกไดตามหลักอํานาจอธิปไตยของตนเอง9 และสามารถดําเนิน
กระบวนพิจารณาควบคูกันไปได ทั้งนี้ภายใตมาตรการที่กําหนดไวในกฎหมาย   ตนแบบ อีกทั้งในการรับรอง 
 
 

                                                      
8อารัมภบท (Preamble) แหงกฎหมายตนแบบ. 
9อยางไรก็ตามผูแทนตางประเทศ (foreign representative) ที่ไดรับการแตงตั้งจากศาล

ตางประเทศก็สามารถที่จะรองขอใหเร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้นไดตาม Article 11 แหง
กฎหมายตนแบบ. 
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กระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ แตละประเทศก็มีดุลพินิจในระดับหนึ่งที่จะใหการยอมรับรับรอง
กระบวนพิจารณาที่เกิดขึ้นในตางประเทศไดดังที่จะไดกลาวในรายละเอียดตอไป โดยเฉพาะในเรื่องแนวนโยบาย
แหงรัฐ (public policy) ภายในแตละประเทศที่อาจจะเปนเหตุแหงการที่จะยกขึ้นอางเพื่อปฏิเสธการรับรอง
กระบวนพิจารณาคดี      ลมละลายจากตางประเทศไดเลยทีเดียว10 
 
4.2 วัตถุประสงค 
 
 UNCITRAL ไดจัดทํากฎหมายตนแบบขึ้น เพื่อหวังใหเปนแบบอยางแกประเทศตางๆ  เพื่อนําไปใชใน
การบัญญัติกฎหมายภายในของตน นับเปนหลักเกณฑระหวางประเทศสมัยใหมที่เกี่ยวกับการลมละลายขาม
ชาติที่สรางขึ้นโดย UNCITRAL โดยรูปแบบของกฎหมายตนแบบนั้น มีลักษณะยืดหยุน เปดกวางสําหรับให
ประเทศตางๆ สามารถสอดแทรกบทบัญญัติที่เหมาะสมกับสภาพสังคมและวัฒนธรรมของแตละประเทศลงไป 
โดยเปนผลงานที่ถือวามีความทันสมัยที่สุดทางดานกฎหมายเกี่ยวกับกฎหมายลมละลายในปจจุบัน ทั้งนี้เนื่อง
จากถูกสรางหรือกําหนดขึ้นภายใตการคํานึงถึงปจจัยที่เกี่ยวของกับประเทศตางๆ ทั่วโลก ไมวาจะอยูในภูมิภาค
ใด และมีฐานะทางเศรษฐกิจในระดับใด โดยเปนการพิจารณาจากพัฒนาการของหลักเกณฑที่เกี่ยวกับการลม
ละลายขามชาติที่เคล่ือนไหวอยูในสังคมระหวางประเทศ กลาวคือ ในระยะเริ่มตนของการพัฒนาหลักเกณฑ
ระหวางประเทศวาดวยการลมละลายขามชาตินั้น กลุมรัฐในลาตินอเมริกัน (Latin American) 4 ประเทศ ไดเขา
รวมทําสนธิ สัญญามอนเตวิ เดโอแห งกฎหมายพาณิ ชยระหวางประเทศ  ค .ศ . 1889 และ  ค .ศ . 1940 
(Montevideo Treaties on International Commercial Law 1889,1940) เพื่อใชกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการ
ลมละลายขามชาติ โดยสาระสําคัญของสนธิสัญญาดังกลาว ไดถือภูมิลําเนาทางพาณิชยของลูกหนี้เปนจุดเกาะ
เกี่ยวในการเริ่มตนกระบวนการลมละลาย ตอมาหลักเกณฑดังกลาวก็พัฒนาตอไปเร่ือยๆ อีกหลายครั้ง เชน 
อนุสัญญาวาดวยกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล ค.ศ. 1928 (Convention on Private International 
Law (Bustamante Code) 1928) ซึ่งกลุมรัฐในลาตินอเมริกัน 15 ประเทศ ไดเขารวมเปนภาคี โดยอนุสัญญานี้
ไดถือภูมิลําเนาของพลเมือง หรือภูมิลําเนาทางพาณิชยของลูกหนี้เปนจุดเกาะเกี่ยวในการเริ่มตนกระบวนการลม
ละลายเชนกัน หรือตามอนุสัญญาแหงสหภาพยุโรปวาดวยแนวคิดระหวางประเทศบางประการของการลม
ละลาย ค.ศ. 1990 (European Convention on Certain International Aspects of Bankruptcy 1990) ซึ่งถือ
สถานที่ที่ลูกหนี้มีศูนยกลางผลประโยชนหลักเปนจุดเกาะเกี่ยวในการเริ่มตนกระบวนการลมละลาย เปนตน กอน
ที่จะมีกฎหมายตนแบบ ซึ่ง  จัดทําโดย UNCITRAL 
 
 
 

                                                      
10UNCITRAL, Working paper submitted to the Working Group on Insolvency Law 

at its eighteenth session: Possible issues relating to judicial cooperation and access and 
recognition in cases of cross-border insolvency (A/CN.9/WG.V/WP.42), Yearbook of the 
UNCITRAL, 1996, Vol. XXVII, par. 38. 
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 จากความพยายามดังกลาวในการสรางหลักเกณฑตามกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการลมละลาย
ขามชาติ ไดพัฒนาจนมาถึงกฎหมายตนแบบ ซึ่งถือไดวาเปนกฎหมายที่ลดปญหาความไมเทาเทียมกัน และลด
ปญหาความขัดแยงระหวางกฎหมายภายในของชาติตางๆ โดยเฉพาะกับปญหาของการเพิ่มขึ้นของบรรษัทขาม
ชาติ (transnational corporation) ซึ่งปญหาทางดานของเขตอํานาจศาล (court jurisdiction) ยังคงเปนหนึ่งใน
ปญหาที่มีความสําคัญเกี่ยวกับการดําเนินคดีในศาลของนิติบุคคลประเภทนี้11 ทั้งนี้ เนื่องจากกฎหมายตนแบบ
เปนกฎหมายที่มีลักษณะเปนบทบัญญัติของกฎหมายที่สามารถปรับใชใหสอดคลองกับกฎหมายภายในของ
ประเทศสมาชิกได โดยไมไดตองการใหอยูในรูปของสนธิสัญญาหรืออนุสัญญาระหวางประเทศ เพราะกฎหมาย
ตนแบบนี้ มิไดมีขอกําหนดใหประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบนี้ไปนั้นจะตองแจง หรือแสดงความ
ประสงคใหแกองคการสหประชาชาติทราบ หรือแจงใหประเทศอื่นทราบ หรือใหรับกฎหมายตนแบบนี้ดวย 
           ในการรับหลักการแหงกฎหมายตนแบบเขาไปสูระบบกฎหมายภายในของแตละประเทศ ประเทศที่รับ
หลักการของกฎหมายตนแบบอาจทําการดัดแปลง หรือตัดบทบัญญัติบางประการออกไป ซึ่งตางกับในกรณีสนธิ
สัญญา หากรัฐภาคีใดไมยอมรับ หรือมีเจตนาทําการเปลี่ยนแปลงขอตกลงในสนธิสัญญา รัฐภาคีนั้นจะตองตั้ง
ขอสงวน (reservation) ไว โดยเปนเรื่องที่เขมงวด และละเอียดออนมาก กฎหมายตนแบบจึงไดคํานึงถึงส่ิงเหลา
นี้ที่อาจเปนความตองการของแตละประเทศในการปรับ หรือดัดแปลงกฎหมายตนแบบเมื่อทําการรับหลักการ
ของกฎหมายตนแบบนี้เขาไปสูกฎหมายภายในของประเทศนั้น โดยเฉพาะบทบัญญัติที่เกี่ยวกับศาล และระบบ
วิธีพิจารณาความ ซึ่งส่ิงนี้จึงหมายความวา ระดับของความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันของกฎหมายรับหลักการใน
แตละประเทศ จึงมีระดับที่นอยกวาสนธิสัญญาหรืออนุสัญญา อยางไรก็ตามเพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุด ทั้งมี
ความแนนอนและเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน ประเทศตางๆ จึงควรที่จะทําการเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติในหลักการ
ของกฎหมายตนแบบซึ่งหากจะมีขึ้น ใหนอยที่สุดเทาที่จะเปนไปไดในการรับหลักการของกฎหมายตนแบบเขาไป
สูระบบกฎหมายภายในของตน 

ความยืดหยุนในการรับหลักการของกฎหมายตนแบบ เขาสูระบบกฎหมายภายในของแตละประเทศ 
ควรจะตองพิจารณาถึงความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันกับหลักการของกฎหมายตนแบบ เพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุด
ในการตีความกฎหมายทั้งระบบในประเทศนั้นในระดับสากล และเปนที่ยอมรับของนานาอารยประเทศในดาน
ของกฎหมายลมละลาย ดังนั้น โดยหลักในการรับหลักการของกฎหมายตนแบบ ประเทศนั้นควรจะตอง
ระมัดระวังในการปรับใช หรือการรับหลักการ โดยจํากัดในการหันเหจากหลักกฎหมาย และหลักการในกฎหมาย
ตนแบบใหมากที่สุด ซึ่งจะเกิดผลประโยชนสูงสุดเปนผลที่สะทอนกลับที่เกิดขึ้นตอประเทศนั้นเอง โดยเฉพาะคือ
การไดรับความรวมมือชวยเหลือจากประเทศอื่นๆ ในดานกฎหมายลมละลายที่เปนคดีลมละลายขามชาตินั้น 
         ในการพิจารณาถึงกระบวนพิจารณาตางประเทศตามกฎหมายตนแบบ มีประเด็นที่เปนวัตถุประสงคของ
กฎหมายตนแบบที่จะตองพิจารณาคือ พื้นฐานของกฎหมายที่เกี่ยวกับการ      ลมละลายของประเทศที่เริ่ม 
 
 
 
 
                                                      

11Phillip I. Blumberg, The Multinational Challenge to Corporation Law, (Oxford : 
Oxford University Press, 1993), p. 117. 
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กระบวนพิจารณา ความเกี่ยวพันของเจาหนี้ในการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ การควบคุมดูแลกิจการและ
ทรัพยสินของลูกหนี้โดยศาลหรือองคกรอื่นที่เกี่ยวของ และจะตองคํานึงถึงวัตถุประสงคหลักคือ กระบวนการลม
ละลายหรือ การฟนฟูกิจการของลูกหนี้เปนหลัก 

เนื่องจากกระบวนการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ มีวิธีการที่หลากหลายไปในแตละประเทศ ดังนั้น
ตามกฎหมายตนแบบจึงไดมีการคํานึง และกําหนดถึงวิธีการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ที่เหมาะสมทั้งวิธีการ
บังคับและการสมัครใจ ในกรณีที่ลูกหนี้เปนบุคคลธรรมดา หรือเปนนิติบุคคล ไมวาในคดีลมละลาย หรือคดีฟนฟู
กิจการ ทั้งนี้โดยกําหนดมาตรการบางอยางในการควบคุมทรัพยสินของลูกหนี้ถึงแมวาจะอยูในอํานาจการควบ
คุมของศาลก็ตาม เชน การระงับการชําระเงินของลูกหนี้ (suspend or freeze) เปนตน อยางไรก็ตามกฎหมาย
ตนแบบก็ไดคํานึงถึงความเปนไปไดที่จะแยกขอบเขตการบังคับใชกับหนวยงานหรือบุคคลบางประเภทออกมา 
เชน ธนาคาร หรือบริษัทประกันภัย โดยใหมีการควบคุมดูแลโดยเฉพาะภายใตกฎหมายลมละลายภายในของ
ประเทศที่รับหลักการแหงกฎหมายตนแบบนั้น12 
 กฎหมายตนแบบดังกลาวยอมรับระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความของแตละชาติที่มีความแตกตางกัน 
และไมมีจุดประสงคที่จะทําใหเนื้อหาสาระของกฎหมายลมละลายที่เปนกฎหมายภายในของแตละชาตินั้น
เปล่ียนแปลงไป โดยไดเสนอแนวทางแกไขปญหาซึ่งโครงสราง และกลไกตามแนวทางของกฎหมายลมละลาย
ระหวางประเทศ หรือคดีลมละลายขามชาติขึ้น อันเปนวัตถุประสงคของกฎหมายตนแบบ และจุดประสงคที่ 
UNCITRAL ไดวางไว ซึ่งสรุปไดดังนี้ 
 (1)เพื่อสงเสริมและประสานงานในการดําเนินการแกไขกิจการ หรือธุรกิจที่กําลังประสบกับปญหาทาง
เศรษฐกิจ โดยมุงคุมครองและรักษาภาวะการลงทุน และการจางงานใหคงอยูตอไป และใหเกิดความมีเสถียร
ภาพในแงกฎหมายสําหรับการคาและการลงทุนดวย 
 (2)เพื่อทําใหเกิดการประสานความรวมมือกันระหวางศาล และพนักงานเจาหนาที่ที่ดําเนินคดีลม
ละลายของประเทศตางๆ ที่ยอมรับกฎหมายตนแบบดังกลาวกับประเทศที่เขามาเกี่ยวของกับคดีลมละลายขาม
ชาติ เชน แตงตั้งบุคคลเพื่อทําหนาที่ในการชวยเหลือกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติ ซึ่งเรียกวา “ผูแทน
ตางประเทศ” (foreign representative) เพื่อเขาสูในกระบวนการพิจารณาของศาลที่นํากฎหมายตนแบบฉบับนี้
ไปปรับใช หรือรับหลักการ และใหความสนับสนุนชวยเหลือศาลของประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบนี้ 
ใหไดรับความรวมมือชวยเหลืออยางมีประสิทธิภาพมากขึ้นกับศาลตางประเทศ และผูแทนของตางประเทศใน
สวนที่เกี่ยวกับคดีลมละลายขามชาติ 
 (3)เพื่อมุงคุมครอง และเพิ่มมูลคาทรัพยสินของลูกหนี้ในคดีลมละลายขามชาติ 
 
 
 

                                                      
12Article 1 (2) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “This Law does not apply to a 

proceeding concerning [designate any types of entities, such as banks or insurance 
companies, that are subject to a special insolvency regime in this State and that this 
State wishes to exclude from this Law].” 
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 (4)เพื่อกอใหเกิด หรือสรางกระบวนการที่เปนธรรมสําหรับเจาหนี้ และผูมีสวนไดเสียทุกคน โดยปกปอง
ผลประโยชนของบุคคลดังกลาวขางตน เชน ดําเนินการหาวิธีการที่โปรงใสสําหรับสิทธิของเจาหนี้ตางประเทศใน
การเริ่ม หรือเขาไปมีสวนรวมในกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบนี้ 
 (5)เพื่อใหเกิดความชัดเจนในกระบวนการเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยการคา และการลงทุน 
 (6)เพื่อกําหนด  และหาผลสรุปเมื่อกระบวนพิจารณาตางประเทศควรจะตองได รับการรับรอง 
(recognition) และผลของการรับรองซึ่งอาจจะมีขึ้น 
 (7)เพื่อใหอํานาจแกศาลของประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบนี้ และบุคลากรหรือหนวยงานที่
ทําหนาที่เกี่ยวของกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในประเทศนั้นที่จะขอและไดรับความชวยเหลือจากตาง
ประเทศ 
 (8)เพื่อกําหนดเขตอํานาจศาล และกฎเกณฑสําหรับความรวมมือกับประเทศที่ รับหลักการของ
กฎหมายตนแบบนี้ เมื่อมีคดีลมละลายขามชาติเกิดขึ้นในประเทศของตนพรอมกันกับคดีลมละลายในรัฐตาง
ประเทศเปนกระบวนพิจารณาซอน (concurrent proceeding) และ 
 (9)เพื่อกําหนดหลักเกณฑสําหรับความรวมมือระหวางประเทศ ในประเทศที่รับหลักการของกฎหมาย
ตนแบบนี้กับตางประเทศอื่นเมื่อมีคดีลมละลายขามชาติเกิดขึ้นพรอมกันหลายคดี หรือเกิดขึ้นในหลายประเทศ
โดยมีลูกหนี้รายเดียวกัน 

โดยเฉพาะวัตถุประสงคหลักของ UNCITRAL ที่เกี่ยวกับผลของการรับรองกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศอันมีผลตอกระบวนพิจารณานั้น โดยเฉพาะที่สําคัญเปนการปรากฏในลักษณะของผลโดยกฎหมาย 
กลาวคือ หากมีการเริ่มตนหรือการดําเนินตอไปของการกระทําเฉพาะรายเกี่ยวกับทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ และ
ความรับผิดของลูกหนี้ โดยหลักแลวผลของการรับรองกระบวนพิจารณาจะเปนการระงับการกระทําใดๆ ทาง
กฎหมายของเจาหนี้ตอลูกหนี้ หรือระงับการบังคับคดีไวในทรัพยสินของลูกหนี้ (stay) และระงับสิทธิของลูกหนี้ที่
จะโอนหรือกอภาระ   ผูกพันขึ้นในทรัพยสินของตน (suspend) หรือเปนกระบวนการแชแข็ง (freeze) ไวลักษณะ
เดนของการระงับในลักษณะนี้  คือ  เปนการระงับโดยผลของกฎหมาย  (automatic stay and automatic 
suspend) ซึ่งจะมีผลโดยทันทีหลังจากที่มีการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศแลว โดยศาลในประเทศที่รับ
หลักการของกฎหมายตนแบบจําตองกําหนดมาตรการในการระงับที่เหมาะสมดวยตามกฎหมายรับหลักการของ
ตน ซึ่งวัตถุประสงคของหลักการนี้ถือวามีความจําเปนที่จะตองมีขึ้น  เพื่อใหลูกหนี้ยังสามารถดํารงตน 
(breathing space) อยูไดจนกวาจะมีมาตรการที่เหมาะสมที่เกิดขึ้นตอไป โดยเฉพาะการระงับสิทธิการโอน หรือ
จําหนายทรัพยสินของลูกหนี้นั้น (freeze or suspend) มีความจําเปนอยางมาก เนื่องจากระบบเศรษฐกิจใน
ปจจุบันเปนยุคโลกาภิวัตน ซึ่ง    ลูกหนี้สามารถที่จะเคลื่อนยายเงิน และทรัพยสินขามพรมแดนไดโดยสะดวก
งายดาย และเพื่อเปนการปองกันการฉอโกง และเปนการปกปองทรัพยสินและผลประโยชนของคูสัญญาทุกฝาย
ที่   เกี่ยวของจนกวาศาลจะเขาไปควบคุมสถานการณตอไป 
 
 
 
 
 
4.3 ขอบเขตการบังคับใช 
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 กฎหมายตนแบบนี้ใชบังคับกับกรณีตางๆ ที่ทําใหเกิดความรวมมือระหวางประเทศของประเทศตางๆ ที่
ยอมรับหลักการของกฎหมายตนแบบ กับประเทศที่เขามาเกี่ยวของกับคดี      ลมละลายขามชาติ เพื่อแกไข
ปญหาเกี่ยวกับคดีลมละลายขามชาติอันถือเปนหัวใจสําคัญ โดยจะใชบังคับกับกรณีดังตอไปนี้13 
 (1)หากเปนกรณีที่ศาลตางประเทศ หรือผูแทนตางประเทศที่เกี่ยวกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่
อยูตางประเทศ ขอความชวยเหลือหรือขอความสนับสนุนเกี่ยวดวยกระบวนการ ลมละลายตางประเทศ 
 (2)หากเปนกรณีที่ประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบ ขอความชวยเหลือไปยังตางประเทศ
เกี่ยวกับกระบวนพิจารณาลมละลาย ภายใตกฎหมายลมละลายของประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบ
นี้ 
 (3)มีกระบวนพิจารณาลมละลายที่อยูตางประเทศ และกระบวนพิจารณาลมละลายของประเทศที่รับ
หลักการของกฎหมายตนแบบนี้เกี่ยวกับลูกหนี้รายเดียวกันที่ดําเนินอยูในเวลาเดียวกัน หรือเปนกรณีที่เกิด
กระบวนการลมละลายซ้ําซอนตอลูกหนี้เดียวกันนั่นเอง 
 (4)เจาหนี้หรือผูมีสวนไดเสียอื่นในตางประเทศ มีสวนไดเสียในการรองขอใหมีการเริ่มกระบวนพิจารณา 
หรือการรองขอเขารวมในกระบวนพิจารณา ภายใตกฎหมายลมละลายของประเทศที่รับหลักการของกฎหมาย
ตนแบบนี้  
 อนึ่ง กฎหมายตนแบบนี้จะไมใชบังคับแกกระบวนพิจารณาที่เกี่ยวเนื่องกับการลมละลายของลูกหนี้ใน
บางประเภท เชน นิติบุคคลที่ดําเนินธุรกิจ เกี่ยวกับการธนาคาร สถาบันการเงิน บริษัทประกันภัย หรือลูกหนี้ชนิด
พิเศษอื่นๆ  ซึ่งอยูภายใตบังคับของกระบวนการลมละลายแบบพิเศษในประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตน
แบบนี้ดังที่กลาวในเบื้องตน โดยประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบนี้ มีเจตจํานงที่จะแยกนิติบุคคลดัง
กลาวออกจากการใชบังคับของกฎหมายตนแบบนี้ ทั้งนี้ เพราะลูกหนี้พิเศษเหลานั้นเปนองคกรที่เกี่ยวของกับ
ความมั่นคงของรัฐ จึงควรจะเปนอํานาจสิทธิขาดของรัฐนั้นๆ เอง ในการจัดการกับลูกหนี้เหลานั้น 
 นอกจากนี้ขอบเขตของกระบวนพิจารณาตามกฎหมายตนแบบนี้จะตองคํานึงถึงกระบวนพิจารณาพื้น
ฐานตามกฎหมายลมละลายภายในของแตละประเทศ โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับกระบวนการขอรับชําระหนี้
ของเจาหนี้ การควบคุมหรือกํากับดูแลทรัพยสิน และกิจการของลูกหนี้โดยศาล หรือองคกรอื่นของรัฐ ซึ่งกระบวน
พิจารณาที่หลากหลายและแตกตางของแตละประเทศนี้จําเปนที่จะตองไดรับการเคารพรับรองโดยกฎหมายตน
แบบ และประเทศอื่นๆ ดวย 
 เพื่อประโยชนและความเขาใจของกฎหมายตนแบบนี้ จึงใหคําจํากัดความดังตอไปนี้14 
 (1)“กระบวนพิจารณาตางประเทศ” (Foreign Proceeding) หมายถึง กระบวนพิจารณาในทางคดีหรือ
ในทางจัดการในรัฐตางประเทศ รวมทั้งกระบวนพิจารณาระหวางกาล (interim proceeding) ตามกฎหมายเกี่ยว 
 
 
 

                                                      
13Article 1 แหงกฎหมายตนแบบ. 
14อางแลว, Article 2. 
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กับการลมละลายที่มีผลทําใหทรัพยสิน และกิจการของลูกหนี้ตกอยูภายใตการควบคุมดูแลโดยศาลตางประเทศ 
เพื่อวัตถุประสงคในการฟนฟูกิจการ การ        ลมละลาย หรือการชําระบัญชี 
 (2)“กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ” (Foreign Main Proceeding) หมายถึง กระบวนพิจารณาตาง
ประเทศที่เกิดขึ้นในรัฐที่เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ 
 (3)“กระบวนพิจารณารองตางประเทศ ” (Foreign Non-main Proceeding) หมายถึง  กระบวน
พิจารณาตางประเทศอื่นนอกจากกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ ที่เกิดขึ้นในรัฐที่   ลูกหนี้มีสถานประกอบ
การอยู 
 (4)“ผูแทนตางประเทศ” (Foreign Representative) หมายถึง บุคคล หรือหนวยงานรวมทั้งบุคคล หรือ
หนวยงาน ที่ถูกแตงตั้งขึ้นระหวางกาล (on an interim basis) ที่ไดรับมอบอํานาจในกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศใหจัดการเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการ หรือการชําระบัญชีของทรัพยสินหรือกิจการของลูกหนี้ หรือใหกระทํา
การในฐานะผูแทนของกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
 (5)“ศาลตางประเทศ” (Foreign Court) หมายถึง หนวยงานศาล หรือหนวยงานอื่นๆ ที่มีอํานาจในการ
ควบคุม หรือดูแลกระบวนพิจารณาตางประเทศ และ 
 (6)“สถานประกอบการ” (Establishment) หมายถึง สถานที่ประกอบกิจการที่ลูกหนี้ใชเพื่อกระทํากิจ
กรรมทางการคาชนิดที่ไมตองเคลื่อนยาย โดยวิธีการและดวยสินคา หรือบริการตามปกติวิสัย 
 
4.4 การเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติ 
 
 การเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย (initiation of insolvency proceedings) ในแตละประเทศนั้น
จะมีหลักเกณฑในการเริ่มคดีลมละลาย เพื่อนําไปสูการเริ่มกระบวนการลมละลายที่แตกตางออกไป กลาวคือ
บางประเทศใชจุดเกาะเกี่ยวตัวลูกหนี้ ซึ่งเปนบุคคลที่กฎหมายระหวางประเทศรับรอง ประกอบดวยสัญชาติ 
(nation) ภูมิลําเนา (domicile) ถิ่นที่อยู (residence) และการประกอบธุรกิจ (carrying on business) บาง
ประเทศใชจุดเกาะเกี่ยวทรัพยสินของลูกหนี้ ไมวาจะเปนสังหาริมทรัพย หรืออสังหาริมทรัพย หรือในบางประเทศ
ใชจุดเกาะเกี่ยวความรับผิดในหนี้ของลูกหนี้ เปนตน ทั้งนี้โดยการเริ่มขึ้น หรือเกิดขึ้นของกระบวนการลมละลาย
นั้นเปนผลมาจากการใชอํานาจรัฐเขาควบคุมลูกหนี้ และจัดการทรัพยสินของลูกหนี้15  

เนื่องจากกฎหมายตนแบบมิไดใหคํานิยาม หรือกําหนดความหมายของการเริ่มกระบวนพิจารณาคดี
ลมละลาย      (initiation of insolvency proceedings)     ไวแตเมื่อศึกษาจาก DraftLegislative Guide on  
 
 
 

                                                      
15โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 3.2 หลักเกณฑในการกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือคดี   

ลมละลายขามชาติ. 
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Insolvency Law ของ UNCITRAL16 ไดใหความหมายไววาเปนการทํา   คําขอเพื่อเร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลม
ละลายโดยลูกหนี้ เจาหนี้ อัยการ (the general public attorney) หรือโดยศาลลมละลายเอง17 

สําหรับประเทศไทย การเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย หรือมูลเหตุการฟองคดี    ลมละลายตาม
กฎหมายลมละลายนั้น เปนไปตามที่ปรากฏในมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติ     ลมละลาย พุทธศักราช 248318 
ซึ่งกําหนดถึงมูลเหตุที่จะฟองใหลูกหนี้ลมละลายได จะตองประกอบดวยการที่ลูกหนี้มีหนี้สินลนพนตัว และลูก
หนี้มีภูมิลําเนาในราชอาณาจักร หรือลูกหนี้ประกอบธุรกิจในราชอาณาจักรไมวาดวยตนเอง หรือโดยตัวแทนใน
ขณะที่มีการขอใหลูกหนี้      ลมละลาย หรือภายในกําหนดเวลาหนึ่งปกอนนั้น 
 การเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตามกฎหมายตนแบบนั้น สามารถเขาสูกระบวนการลมละลาย
ไดหลายแนวทาง ทั้งนี้ อาจเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายโดยอาศัยหลักเกณฑในเรื่องศูนยกลางผล
ประโยชนหลักของลูกหนี้  (debtor’s center of main interests) โดยอาศัยสถานประกอบการของลูกหนี้ 
(establishment) และโดยอาศัยกฎหมายภายใน (national law) ซึ่งผลของกระบวนการลมละลายตามแนวทาง
ขางตนยอมมีความแตกตางกันออกไป 
 

4.4.1  โดยอาศัยศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ (Debtor’s Center of Main Interests) 
 

  ตามหลักการของกฎหมายตนแบบ กระบวนพิจารณาลมละลายของคดีลมละลายขามชาติ
อาจเริ่มขึ้นโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวที่อยูเหนือตัวลูกหนี้ในดานที่เกี่ยวกับผลประโยชนของลูกหนี้มาเปนจุดเริ่มตน 
 
 

                                                      
16รางนี้ประกอบดวยคณะทํางานของ UNCITRAL ซึ่งตั้งขึ้นในป พ.ศ. 2544 (Working 

Group on Insolvency Law on the work of its twenty-fourth session, New York, 23 July-3 
August 2001) อันเปนขอเสนอ และความเห็นจากหลายฝายประกอบดวย UNCITRAL, World 
Bank, IMF, ADB, INSOL และ IBA เพ่ือจัดทํารูปแบบของกฎหมายลมละลายที่มีความเปนอัน
หนึ่งอันเดียวกัน โดยคณะทํางาน (Working Group) หลักไดแก 

Chairman :          Mr. Wisit WISITSORA-AT (Thailand); 
Vice-Chairman :  Mr. Paul HEATH (New Zealand); และ 
Rapporteur :        Mr. Jorge PINZON SANCHEZ (Columbia). 
17“Initiation of Proceedings : the making of an application for commencement of 

insolvency proceedings by the debtor; one or more creditors; the general public 
attorney; the insolvency court of its own motion.” 

18มาตรา 7 บัญญัติวา “ลูกหนี้ที่มีหนี้สินลนพนตัวอาจถูกศาลพิพากษาใหลมละลายได ถา
ลูกหนี้มีภูมิลําเนาในราชอาณาจักร หรือประกอบธุรกิจในราชอาณาจักรไมวาดวยตนเอง หรือโดย
ตัวแทนในขณะที่มีการขอใหลูกหนี้ลมละลาย หรือภายในกําหนดเวลาหนึ่งปกอนนั้น.” 
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ของคดี โดยจุดเกาะเกี่ยวนี้เปนขอที่เกี่ยวของกับตัวลูกหนี้นั้นโดยตรง ซึ่งเปนขอที่เกี่ยวของกับผลประโยชนหลัก
ของลูกหนี้  
  กฎหมายตนแบบมิไดมีคําจํากัดความไว เกี่ยวกับศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้วา 
ในกรณีใดบางที่จะถือวาลูกหนี้มีศูนยกลางผลประโยชนหลักอยูในประเทศใดประเทศหนึ่ง อันจะอาศัยเปนจุดใน
การเริ่มตนของคดีลมละลายขามชาติ แตเม่ือไดพิจารณาถึงลักษณะของคดีลมละลายขามชาตินั้นเอง19 และจาก
จุดเกาะเกี่ยว20 ซึ่งทําใหเกิดเปนคดีลมละลายขามชาตินั้นพิจารณาไดวา ประเทศที่เปน หรือถือไดวาเปนศูนย
กลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้อาจมีขึ้นไดในกรณีดังตอไปนี้ 
  (1)ประเทศที่ลูกหนี้มีภูมิลําเนา (domicile) อยู21 ซึ่งภูมิลําเนาในทางความสัมพันธระหวาง
ประเทศ หมายถึง ถิ่นซึ่งบุคคลนั้นมีความผูกพัน เนื่องจากเปนแหลงที่มีผลประโยชนเกี่ยวของอยูในระดับที่นับได
วาสําคัญพอที่จะทําใหผูกพันบุคคลนั้นไวกับสถานที่ หรือถ่ินนั้นๆ ได22 ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวา การที่ลูกหนี้มีภูมิ
ลําเนาอยูในประเทศใด ประเทศนั้นนับไดวาเปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ที่ตรงและใกลชิดที่สุด อัน
จะเปนจุดเกาะเกี่ยวเริ่มตนของคดีลมละลายขามชาติ และศาลในประเทศที่ลูกหนี้มีภูมิลําเนาอยูนี้ก็เปนศาลที่มี
ความเกี่ยวเนื่องกับความเกี่ยวพันกับลูกหนี้มากที่สุด หรือเปนหลักศาลแหงภูมิลําเนา (forum domicilii) ซึ่ง
ประเทศที่ลูกหนี้มีภูมิลําเนาอยู ประเทศและศาลในประเทศนั้นยอมใชอํานาจรัฐและอํานาจศาลเหนือดินแดนแก
ลูกหนี้นั้นได23 
  (2)ประเทศที่ลูกหนี้มีถิ่นที่อยู (residence)24 ซึ่งเปนการแสดงถึงวาลูกหนี้นั้นมีความผูกพันกับ
สถานที่หนึ่งที่ใดภายในประเทศนั้น โดยเฉพาะในกรณีที่ไมปรากฏภูมิลําเนาของลูกหนี้นั้น จึงถือไดวาลูกหนี้มี
ศูนยกลางผลประโยชนหลักอยูในประเทศที่ลูกหนี้มีถิ่นที่อยูโดยอยูในลําดับรองลงมาจากประเทศที่ลูกหนี้มีภูมิ
ลําเนาอยู โดยเฉพาะถิ่นที่อยูอันเปนปกติวิสัย (habitual residence) ของลูกหนี้ ซึ่งเปนไปตามหลักวา ภูมิลําเนา
เปนที่อยูอันสําคัญของบุคคล ในกรณีที่ไมปรากฏภูมิลําเนาของบุคคล แตหากบุคคลนั้นมีถิ่นที่อยูในรัฐ ก็ถือไดวา
ถิ่นที่อยูซึ่งมีความสําคัญในลําดับรองลงมาจากภูมิลําเนาของบุคคล เปนสถานที่ที่สันนิษฐานไดวาบุคคลหรือลูก
หนี้อาศัยอยู ณ ที่นั้น25 โดยเปนหลักเกณฑที่ยอมรับกันทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศ และศาลในประเทศที่
ทําการพิจารณาคดี หรือเปนจุดเริ่มตนในการดําเนินคดีลมละลายขามชาติ โดยอาศัย กฎเกณฑขอนี้ที่ใชถิ่นที่อยู

                                                      
19โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 2.1 ลักษณะของนิติสัมพันธ. 
20โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 2.2.2 จุดเกาะเกี่ยว. 
21โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ  3.2.1.1 (ข) ภูมิลําเนาลูกหนี้. 
22กมล สนธิเกษตริน, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, พิมพครั้งที่ 5 

(กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณาการ, 2532), หนา 126. 
23โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 3.2.1 เขตอํานาจรัฐเหนือดินแดนและจุดเกาะเกี่ยวที่ใกล

ชิดเปนเกณฑกําหนดเรื่องเขตอํานาจศาล. 
24โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 3.2.1.3 การใชถิ่นที่อยูในฐานะจุดเกาะเกี่ยว. 
25กมล สนธิเกษตริน, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, หนา 130. 
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ของบุคคลลูกหนี้นี้ ในฐานะจุดเกาะเกี่ยว เขาลักษณะ Fora Habitationis หรือศาลแหงถิ่นที่อยู26 นอกจากนี้
กฎหมายตนแบบยังไดกําหนดใหประเทศที่ลูกหนี้มีถิ่นที่อยูประจํา (habitual residence) อยูในกรณีที่ลูกหนี้เปน
บุคคลธรรมดา เปนขอสันนิษฐานวาลูกหนี้มีศูนยกลางผลประโยชนหลักอยูในประเทศนั้นอีกดวย27 และ 
  (3)ในกรณีที่ลูกหนี้ในคดีลมละลายขามชาตินั้นเปนนิติบุคคล ไดแก ประเทศที่เปนที่ตั้งแหง
ใหญ (head office)28 ของนิติบุคคลนั้น เนื่องจากนิติบุคคลเปนบุคคลที่สมมติขึ้นตามกฎหมาย และเปนบุคคล
ตางหากแยกจากบุคคลธรรมดาผูเปนผูดําเนินการแทนนิติบุคคลนั้น ดังนั้นในกรณีที่ลูกนี้เปนนิติบุคคล ศูนย
กลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้จึงอยูในประเทศที่ลูกหนี้ซึ่งเปนนิติบุคคลนั้นมีสํานักงานแหงใหญตั้งอยู หรืออยู
ในประเทศที่เปนที่ตั้งแหงใหญ หรือสํานักงานใหญของนิติบุคคลนั้น เพราะการที่ลูกหนี้ซึ่งเปนนิติบุคคลมีที่ตั้ง
แหงใหญ ณ ที่แหงใดในประเทศใดประเทศหนึ่ง ก็ถือไดวาลูกหนี้ซึ่งเปนนิติบุคคลนั้นมีตัวตนอยูในประเทศ หรือ
อยูใน  ดินแดนของรัฐนั้น และเปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของนิติบุคคลลูกหนี้นั้นดวย 
  สํานักงานแหงใหญที่แทจริง ก็คือสํานักงานที่เปนศูนยกลางในการจัดการนิติบุคคลนั้น 
(center of its management หรือ siege social reel) ซึ่งสํานักงานแหงใหญที่แทจริงนี้อาจจะไมใชสํานักงานที่
จดทะเบียนตามหนังสือบริคณหสนธิ (corporation’s statutory seat) ก็เปนได29 โดยตามหลักการแหงกฎหมาย
ตนแบบในกรณีที่ลูกหนี้นั้นเปนนิติบุคคล แมจะไมไดกําหนดชัดใหหลักเกณฑใดเปนเกณฑในการพิจารณาวานิติ
บุคคลลูกหนี้นั้น มีศูนยกลางผลประโยชนหลักอยูในประเทศใด แตมีบทขอสันนิษฐานในกรณีที่ไมมีขอพิสูจนเปน
อยางอื่น ใหถือวาสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ (debtor’s registered office) เปนเกณฑในการพิจารณาวา   
ลูกหนี้มีศูนยกลางผลประโยชนหลักอยูในประเทศนั้น30 ซึ่งหมายความวาลูกหนี้อาจไมมีสํานักงานแหงใหญที่แท
จริงคือสํานักงานที่เปนศูนยกลางในการจัดการนิติบุคคลลูกหนี้อยูในประเทศนั้น แตนิติบุคคลลูกหนี้นั้นมีสํานัก
งานจดทะเบียนตามตราสารจัดตั้ง หรือตามหนังสือบริคณหสนธิก็ถือวาลูกหนี้มีศูนยกลางผลประโยชนหลักอยู
ในประเทศนั้นได 
 
 
 
                                                      

26Matin Wolff, Private International Law, 2nd ed. (Oxford : Clarendon Press, 
1976), pp. 68-69. 

27Article 16 (3) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “In the absence of proof to the 
contrary, the debtor’s registered office, or habitual residence in the case of an 
individual, is presumed to be the center of the debtor’s main interests.” 

28โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 3.2.1.2 การใชที่ตั้งแหงใหญของนิติบุคคลในฐานะจุดเกาะ
เก่ียว. 

29พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี
บุคคล ภาคที่ 1 การจัดสรรเอกชนในทางระหวางประเทศ, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพวิญูชน, 2541), หนา 265. 

30Article 16 (3) แหงกฎหมายตนแบบ. 
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4.4.2  โดยอาศัยสถานประกอบการของลูกหนี้ (Establishment) 
 
  คดีลมละลายขามชาติ ตามหลักการของกฎหมายตนแบบนั้น มีวิธีการหรือวิธีพิจารณาความ
ที่สามารถเริ่มตนกระบวนพิจารณาคดีลมละลายโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวอีกอันหนึ่ง ซึ่งเปนจุดเกาะเกี่ยวเหนือตัว
ลูกหนี้โดยการอาศัยสถานประกอบการ (establishment) ของลูกหนี้นั้นมาเปนจุดเกาะเกี่ยวในการเริ่มตนคดีลม
ละลายขามชาติได31 เพราะการที่ลูกหนี้มีสถานประกอบการอยูในประเทศใด ลูกหนี้ที่มีสถานประกอบการอยูใน
ประเทศนั้น ยอมถูกฟองเปน  ลูกหนี้ในคดีลมละลายขามชาติตอศาลในประเทศนั้นไดตามหลักเขตอํานาจรัฐ
เหนือดินแดน32 โดยหลักของการเริ่มตนคดีลมละลายขามชาติ ซึ่งอาศัยการที่ลูกหนี้มีสถานประกอบการอยูใน
ประเทศใดประเทศหนึ่งตามกฎหมายตนแบบนั้น มีแหลงที่มาจากอนุสัญญาวาดวยกระบวนวิธีพิจารณาคดีลม
ละลายของสหภาพยุโรป ค.ศ. 1995 (European Union Convention on Insolvency Proceedings 1995)33 ซึ่ง
เปนหลักเดียวกัน  

โดยเปนกรณีที่ลูกหนี้จะตองประกอบธุรกิจอยูภายในเขตอํานาจของประเทศที่ใชอํานาจเหนือ
คดี และการประกอบธุรกิจนั้นจะตองมีลักษณะประจํา กลาวคือ การประกอบการ   ดังกลาวตองมีสถานประกอบ
การ การจางบุคลากรในการประกอบการ และจะตองมีสินคาที่ใชในการประกอบการ รวมถึงบริการตางๆ สําหรับ
การประกอบธุรกิจนั้นๆ องคประกอบเหลานี้ถือวาเปนองคประกอบที่สําคัญในการพิจารณาวาลูกหนี้มีสถาน
ประกอบการอยางเปนกิจจะลักษณะ หรือเปนการถาวร (permanent establishment) หรือไม ซึ่งตามกฎหมาย
ตนแบบเรียกวา เปน   กิจกรรมทางการคาชนิดที่ไมตองเคลื่อนยาย (non-transitory)34 อันจะสงผลใหประเทศที่
ลูกหนี้มีสถานประกอบการอยู สามารถเริ่มตนคดีลมละลายขามชาติโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวนี้ได 

 
4.4.3  โดยอาศัยกฎหมายภายใน (National Law) 
 

การเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายโดยอาศัยกฎหมายภายใน (national law) ตามแนว
ทางของกฎหมายตนแบบนี้ เปนการเริ่มตนโดยที่ UNCITRAL กําหนดขึ้นโดยคํานึงถึงหรือตระหนักถึงความรวม
มือระหวางประเทศ และการเคารพตออํานาจอธิปไตยของแตละประเทศ ทั้งนี้เพราะประเทศแตละประเทศตางมี 
 

                                                      
31โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 3.2.1.4 การใชการประกอบธุรกิจของลูกหนี้ในฐานะจุด

เกาะเกี่ยว. 
32โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 3.2.1 เขตอํานาจรัฐเหนือดินแดนและจุดเกาะเกี่ยวที่ใกล

ชิดเปนเกณฑกําหนดเรื่องเขตอํานาจศาล. 
33Article 2 (h) of the European Union Convention on Insolvency Proceedings 

1995: “(h) establishment shall mean any place of operations where the debtor carries 
out a non-transitory economic activity with human means and goods” See C221/11 of 
Official Journal of the European Community, 3.8.1999. 

34Article 2 (f) แหงกฎหมายตนแบบ. 
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อํานาจอธิปไตยเปนของตนเอง ดังนั้นจึงเปนการแนนอนแทจริงที่แตละประเทศสามารถเริ่มกระบวนพิจารณาคดี
ลมละลายขามชาติ โดยอาศัยกฎหมายภายในของตนได ซึ่งกฎหมายตนแบบนี้ไดใหการรับรองไว โดยเฉพาะเจา
หนี้ภายในประเทศตางๆ ยอมมีสิทธิที่จะเริ่มกระบวนพิจารณาลมละลายภายใตกฎหมายลมละลาย อันเปน
กฎหมายภายในของประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบนี้ไดอยูแลว 
  กลาวอีกนัยหนึ่ง การเริ่มตนคดีลมละลายขามชาติ โดยอาศัยกฎหมายภายในเปนการเริ่มตน
คดีตามบทบัญญัติของกฎหมายลมละลายซึ่งเปนกฎหมายภายในของแตละประเทศนั้นเอง โดยปกติแตละ
ประเทศก็มีการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในแตละประเทศในฐานะที่เปนคดีลมละลายตามหลักการเริ่ม
ตนคดีโดยทั่วไป โดยเปนเขตอํานาจศาลในแตละประเทศนั้น35 เพียงแตคดีลมละลายที่เริ่มขึ้นเปนคดีลมละลายที่
จะมีผลในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดี และการบังคับตามคําพิพากษา หรือคําส่ังตามกฎหมายลมละลาย
ภายในของแตละประเทศนั้นเอง ซึ่งการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติโดยอาศัยกฎหมายภายใน
ของแตละประเทศ ตามที่กําหนดไวในกฎหมายตนแบบนั้น ก็เปนการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายโดย
อาศัยกฎหมายลมละลายภายในของแตละประเทศเชนเดียวกัน แตการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายโดย
อาศัยกฎหมายลมละลายภายในของแตละประเทศตามหลักเกณฑของกฎหมายตนแบบนี้ จะมีผลทําใหการเริ่ม
ตนคดีนั้น เปนการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติอันจะมีผลบังคับใชในวงกวาง และไดรับการชวย
เหลือ ความรวมมือจากตางประเทศตามหลักเกณฑของกฎหมาย     ตนแบบ จึงมีผลทางคดีที่มีขอบเขตกวาง
กวาการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายโดยกฎหมายภายในของแตละประเทศตามปกติ 
  การเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย โดยอาศัยกฎหมายภายในของแตละประเทศใน
ประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบตามกฎหมายตนแบบ สามารถแยกพิจารณาไดสามกรณี คือ  
 
  4.4.3.1 ผูแทนตางประเทศ (Foreign Representative) 
 
   ก.  เริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย 
 
   เปนการใชสิทธิขอเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย ตามกฎหมาย    ลมละลาย
ภายในของประเทศที่รับหลักการโดยผูแทนตางประเทศ (foreign representative)36 ซึ่งผูแทนตางประเทศอาจ
เปนบุคคล หรือหนวยงานที่ไดรับมอบอํานาจในกระบวนพิจารณาตางประเทศที่สามารถที่จะเขาไปขอดําเนินการ 
 
 
 
 
                                                      

35โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 3.1.2 ความสัมพันธระหวางเขตอํานาจรัฐและเขตอํานาจ
ศาล. 
 36Article 11 แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “A foreign representative is entitled to 
apply to commence a proceeding under [identify laws of the enacting State relating to 
insolvency] if the conditions for commencing such a proceeding are otherwise met.” 
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เกี่ยวกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายใดๆ ในประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบได ทั้งนี้การเริ่มคดีลม
ละลาย ผูแทนตางประเทศจะตองปฏิบัติตามกฎหมายลมละลายภายในของแตละประเทศดวย 
   ในขณะแรกเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติในประเทศที่รับหลักการ ผู
แทนตางประเทศเปนผูมีสิทธิยื่นคําขอเริ่มกระบวนพิจารณาภายใตกฎหมายลมละลายภายในของประเทศที่รับ
หลักการของกฎหมายตนแบบ ซึ่งหลักเกณฑนี้เปนการใหสิทธิแกผูแทนตางประเทศเสมือนหนึ่งผูแทนตาง
ประเทศเปนเจาหนี้คนหนึ่งของลูกหนี้ อันมีสิทธิฟองรองเปนคดีลมละลายไดในกรณีทั่วไป แตการเริ่มกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายของผูแทนตางประเทศนี้เปนการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติ (cross-
border insolvency cases) ในประเทศที่รับหลักการ (enacting State) ภายใตสิทธิตามกฎหมายรับหลักการ 
(enacting law) และเปนการเริ่มคดีตามกฎหมายลมละลายซึ่งเปนกฎหมายภายในของประเทศที่รับหลักการ 
โดยอาจกลาวโดยสรุปไดวา ผูแทนตางประเทศมีสิทธิเร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติในอีกประเทศ
หนึ่งไดภายใตกฏหมายลมละลายภายในของประเทศที่รับหลักการนั้น และการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลม
ละลายนั้น จะตองเปนไปตามหลักเกณฑของกฎหมายลมละลายในประเทศที่รับหลักการนั้นเอง ซึ่งตองดําเนิน
การโดยผูแทนตางประเทศผูยื่นคําขอเริ่มกระบวนพิจารณาคดี    เทานั้น 

ผูแทนตางประเทศมีสิทธิที่จะยื่นคําขอเริ่มกระบวนพิจารณาภายใตกฎหมายที่รับ
หลักการหากมีคุณสมบัติหรือเงื่อนไขตามที่กําหนดไวในการเริ่มกระบวนพิจารณา หลักการนี้ปรากฏอยูใน 
Article 11 แหงกฎหมายตนแบบ ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อเปนหลักประกันใหแกผูแทนตางประเทศ ใหมีสิทธิที่จะยื่น
คําขอเริ่มกระบวนพิจารณาภายใตกฏหมายที่รับหลักการไดอยางถูกตองตามกฎหมาย แตจะตองปฏิบัติหรือมี
เงื่อนไขหรือมีคุณสมบัติตามกฎหมายที่รับหลักการไดกําหนดไวดวย ทั้งนี้เพื่อความชัดเจนตอศาลในประเทศที่รับ
หลักการ และผูแทนตางประเทศที่จะมีสิทธิดังกลาว 
   ผูแทนตางประเทศมีสิทธิและสามารถใชสิทธินี้ โดยไมตองไดรับการรับรองกระบวน
พิจารณาใดๆ กอนในกระบวนพิจารณาตางประเทศ เนื่องจากการเริ่มมีขึ้นของกระบวนพิจารณาลมละลายใดๆ 
ในบางกรณีนั้นเปนกรณีเรงดวน และมีความสําคัญอยางยิ่งเพื่อสงวนหรือปกปองทรัพยสินของลูกหนี้ไว โดยหลัก
การนี้มิใชเปนเพียงการใหสิทธิแกผูแทนตางประเทศในกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (foreign main 
proceeding) เทานั้น แตเปนการใหสิทธิแกผูแทนตางประเทศในกระบวนพิจารณารองตางประเทศ (foreign 
non-main proceeding) ดวย ในการยื่นคําขอเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในประเทศที่รับหลักการ 
 
   ข.  เริ่มกระบวนการรับรอง 
 

ผูแทนตางประเทศมีสิทธิในการยื่นคําขอเริ่มกระบวนการรับรอง ภายใตกฎหมายรับ
หลักการของประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบนี้ โดยการรองขอใหมีการ  รับรองกระบวนพิจารณาตาง 
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ประเทศ โดยเปนการรองขอใหประเทศที่มีทรัพยสินของลูกหนี้ตั้งอยูภายในเขตอํานาจประเทศนั้น หรือมีจุดเกาะ
เกี่ยวอื่นใด ใหการรับรองตอกระบวนพิจารณาคดี  ลมละลายขามชาตินั้น37 และในกรณีที่มีการรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศแลว ผูแทนตางประเทศมีสิทธิเขารวมในกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับลูกหนี้ ภายใตกฎหมาย
ลมละลายของประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบนี้ไดดวย โดยหลักการนี้ปรากฏอยูใน Article 12 แหง
กฎหมายตนแบบ38 ทั้งนี้เพื่อเปนหลักประกันวา เมื่อมีกระบวนพิจารณาคดีลมละลายใดๆ เกี่ยวกับลูกหนี้ที่มีขึ้น
ในประเทศที่รับหลักการ ผูแทนตางประเทศของกระบวนพิจารณาที่เกี่ยวของกับลูกหนี้นั้นจะไดรับสิทธิอยางถูก
ตองตามกฎหมายในการยื่นคําขอเพื่อเขารวมในกระบวนพิจารณาใดๆ เกี่ยวกับลูกหนี้นั้น เปนตนวา เพื่อปกปอง
ทรัพยสิน หรือการขอเขาเฉลี่ยรับทรัพยสินของลูกหนี้ หรือเพื่อขอรับความรวมมือกับกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศ 

ศาลในประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบซึ่งถูกรองขอใหรับรองกระบวน
การพิจารณาตางประเทศนั้น จะตองยอมรับสิทธิของผูแทนตางประเทศในการเขาสูกระบวนการทางศาลของตน
โดยตรง39 โดยผูแทนตางประเทศสามารถยื่นคํารองขอตอศาลของประเทศที่ถูกรองขอไดโดยเสมือนคนชาติ ซึ่งใน
กรณีที่มีการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศแลว ผูแทนตางประเทศมีสิทธิเขารวมในกระบวนพิจารณาเกี่ยว
กับลูกหนี้ภายใตกฎหมายรับหลักการ โดยเปาหมายที่สําคัญของกฎหมายตนแบบนี้คือการดําเนินการอยางเรง
ดวน โดยเฉพาะการเขาสูศาลของประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบนี้ของผูแทนตางประเทศ กฎหมาย
ตนแบบนี้พยายามที่จะกําจัดพิธีรีตองตางๆ หรือในรูปแบบของพิธีทางการทูตซึ่งตองใชเวลามาก โดยพยายามที่
จะใชการประสานงานและความรวมมือระหวางประเทศเปนหลัก เพื่อใหกระบวนการของคดีลมละลายขามชาติ
สําเร็จลุลวงไปไดดวยดีที่สุดเทาที่เปนได40 
 
  4.4.3.2 เจาหนี้ตางประเทศ (Foreign Creditor) 
 
    เปนการใชสิทธิขอเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตามกฎหมาย    ลมละลาย
ภายในของประเทศที่รับหลักการโดยเจาหนี้ตางประเทศ (foreign creditor) โดยในกรณีนี้คงหมายความวาเปน
เจาหนี้ตางประเทศที่มีภูมิลําเนาอยูนอกเขตอํานาจรัฐ หรือนอกประเทศของประเทศที่รับหลักการ และหมาย
ความรวมถึงเจาหนี้ตางประเทศที่มีภูมิลําเนาอยูในเขตอํานาจรัฐ หรือในประเทศที่รับหลักการดวย แตในกรณีที่
เปนเจาหนี้ตางประเทศที่มีภูมิลําเนาอยูภายในประเทศ เจาหนี้ตางประเทศนั้นก็มีสิทธิที่จะเริ่มกระบวนพิจารณา 
 

                                                      
37Article 15 (1) แหงกฎหมายตนแบบ. 
38Article 12 แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “Upon recognition of a foreign 

proceeding, the foreign representative is entitled to participate in a proceeding 
regarding the debtor under [identify laws of the enacting State relating to insolvency].” 

39Article 9 แหงกฎหมายตนแบบ. 
40โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.6.1 การเขาสูกระบวนการรับรองของศาลโดยผูแทน  

ตางประเทศ. 
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คดีลมละลายตามกฎหมายภายในของประเทศนั้นไดอยูแลว ทั้งนี้กฎหมายตนแบบไดกําหนดใหเจาหนี้ตาง
ประเทศมีสิทธิเกี่ยวกับการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายรวมถึงการเขามีสวนรวมดวย เชนเดียวกันกับเจา
หนี้ในประเทศ41 และ 
 
  4.4.3.3 ทรัพยสินของลูกหนี้ (Debtor’s Assets) 
 
   เปนอีกกรณีหนึ่งของการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตามกฎหมายลม
ละลายภายในประเทศ แตเปนภายหลังจากที่ประเทศนั้นซึ่งเปนประเทศที่รับหลักการไดใหการรับรองกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศ (foreign main proceeding) ไปแลว โดยเปนกรณีที่ศาลในประเทศที่รับหลักการของ
กฎหมายตนแบบ ไดรับการรองขอจากผูแทนตางประเทศ เพื่อใหการรับรองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศใน
ฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลัก และศาลในประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบก็ไดมีคําพิพากษา หรือ
มีคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นแลว แตตอมาปรากฏเหตุการณบางอยางซึ่งทําใหศาลใน
ประเทศที่รับหลักการมีความจําเปนตองมีการเริ่มกระบวนพิจารณาลมละลายขึ้นตอลูกหนี้รายเดียวกันนั้นตาม
กฎหมายลมละลายภายในของประเทศตน ในฐานะที่เปนคดีลมละลายขามชาติ 
   โดยในกรณีดังกลาวนี้กฏหมายตนแบบไดกําหนดใหศาลในประเทศที่รับหลักการ
สามารถเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในฐานะที่เปนคดีลมละลายขามชาติ ในภายหลังที่ไดใหการรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศ ในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักไปแลวได เฉพาะในกรณีที่ลูกหนี้รายเดียวกัน
นั้นมีทรัพยสินอยูในประเทศที่รับหลักการ ซึ่งโดยผลของกระบวนพิจารณาลมละลายที่เร่ิมขึ้นนี้ จะถูกจํากัดเพียง
เพื่อทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยูในประเทศที่รับหลักการเทานั้น และเพียงเพื่อทรัพยสินอื่นของลูกหนี้ที่มิไดอยูใน
ประเทศที่รับหลักการเพียงเทาที่จําเปนเพื่อการปฏิบัติตามความรวมมือ และการประสานงานระหวางประเทศ
เทานั้น42 

                                                      
41Article 13 (1) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(1) Subject to paragraph (2) of 

this article, foreign creditors have the same rights regarding the commencement of, and 
participation in, a proceeding under [identify laws of the enacting State relating to 
insolvency] as creditors in this State.” 
 42Article 28 แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “After recognition of a foreign main 
proceeding, a proceeding under [identify laws of the enacting State relating to 
insolvency] may be commenced only if the debtor has assets in this State; the effects of 
that proceeding shall be restricted to the assets of the debtor that are located in this 
State and to the extent necessary to implement cooperation and coordination under 
articles 25, 26 and 27, to other assets of the debtor that, under the law of this State, 
should be administered in that proceeding.” 
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   ทั้งนี้หลักเกณฑของการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติในกรณีนี้ กลาว
ไดวาเปนการเริ่มคดีโดยอาศัยทรัพยของลูกหนี้ในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยว ซึ่งในทัศนะของทางระหวางประเทศ
และทางกฎหมายระหวางประเทศตางก็ยอมรับที่จะใชที่ตั้งของทรัพยเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิดเปนเกณฑในการ
กําหนดเขตอํานาจศาล โดยกําหนดใหศาลที่ทรัพยนั้นตั้งอยู (forum rei sitae) เปนศาลที่มีเขตอํานาจศาลในการ
พิจารณาคดี43 ซึ่งในแตละประเทศถือวาศาลของตนมีเขตอํานาจศาลในการพิจารณาคดีเหนือทรัพยนั้นได โดย
เฉพาะที่เปนอสังหาริมทรัพย (immovable property) แตหลักเกณฑนี้ในสวนที่เกี่ยวของกับกระบวนพิจารณาคดี
ลมละลายขามชาติ ในทัศนะของนักกฎหมายลมละลาย และในทางกฎหมายระหวางประเทศถือวามีขอจํากัดอยู
วา ลําพังเพียงแตที่ตั้งในทรัพยของลูกหนี้นั้น ไมเปนปจจัยที่เพียงพอในการแสดงถึงความเกี่ยวของ หรือความ
สัมพันธระหวางลูกหนี้ กับประเทศที่ลูกหนี้มีทรัพยตั้งอยูในการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติได44 
ดังที่ไมปรากฏหลักเกณฑนี้เพียงลําพังในการใชเปนหลักเกณฑหนึ่งในการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
ขามชาติตามหลักการแหงกฎหมายตนแบบ แตเปนเกณฑหนึ่งที่นํามาพิจารณาประกอบในการเริ่มกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายขามชาติได เมื่อไดใหการรับรองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศในฐานะที่เปนกระบวน
พิจารณาหลัก (foreign main proceeding) แลวดังกลาวขางตน 
 
4.5 สถานะและผลของกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติ 
 
 กระบวนพิจารณาคดีลมละลายเมื่อเกิดขึ้นแลว หากกระบวนพิจารณานั้นมีจุดเกาะเกี่ยวกับประเทศ
ตางๆ ไมวาจะเปนเพราะโดยตัวลูกหนี้นั้น โดยทรัพยสินของลูกหนี้ หรือโดยประการอื่นใด จึงมีความจําเปนอยู
เองที่กระบวนพิจารณานั้นจะไปปรากฏ หรือมีการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปในสวนหนึ่งสวนใดในประเทศที่
กระบวนพิจารณานั้นมีจุดเกาะเกี่ยวอยูดวย ซึ่งจะมีสภาพเปนกระบวนพิจารณาในทางคดี หรือในทางจัดการใน
ตางประเทศนั้น โดยอาจจะเปนกระบวนพิจารณาเพียงชั่วคราว หรือเปนกระบวนพิจารณาระหวางกาล (interim 
proceeding) ตามกฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายของตางประเทศนั้นก็ได ที่จะเปนผลใหทรัพยสินและกิจการ
ของลูกหนี้ตกอยูภายใตการควบคุมดูแลโดยศาลตางประเทศนั้น ทั้งนี้เพื่อวัตถุประสงคในการ   ลมละลาย หรือ
การชําระบัญชี และการฟนฟูกิจการ เพราะฉะนั้นจึงเรียกวาเปน “กระบวนพิจารณา 
 
 
 
 

                                                      
43โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 3.2.1.7 การใชสถานที่ตั้งของทรัพยลูกหนี้ในฐานะจุดเกาะ

เก่ียว. 
44Kazuhiko Yamamoto, “Aratana Kokusaitosan-hosei (2),” NBL, No. 699 

(2000) : p. 50. 
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ตางประเทศ” (foreign proceeding)45 
 โดยผูแทนตางประเทศอาจยื่นคําขอตอศาลในประเทศที่ รับหลักการ เพื่อใหศาลรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศที่มีการแตงตั้งผูแทนตางประเทศนั้นขึ้น โดยคําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลในการรับรอง
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ ตามคํารองขอของผูแทนตางประเทศ จะประกอบดวยการรับรอง
กระบวนพิจารณาในสองลักษณะ กลาวคือ เปนการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในฐานะของกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศ และในฐานะของกระบวนพิจารณารองตางประเทศ 
 

4.5.1  กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (Foreign Main Proceeding) 
 

  กระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ อาจจะไดรับการรับรองในฐานะที่เปน “กระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศ” (foreign main proceeding) ไดหากกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศนั้น 
ไดเกิดขึ้นในประเทศที่เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ (debtor’s center of main interests)46 ไมวา
จะเปนเพราะประเทศนั้นลูกหนี้มีภูมิลําเนา หรือมีถิ่นที่อยู หรือเปนที่ตั้งแหงใหญของนิติบุคคลในกรณีที่ลูกหนี้
เปนนิติบุคคล 
  เมื่อศาลในประเทศที่รับหลักการไดรับคํารองขอจากผูแทนตางประเทศ ขอใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศนั้นในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ โดยไดแถลงขอเท็จจริง และแสดง
พยานหลักฐานประกอบคําขอในกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นวาเปนกระบวนพิจารณาตางประเทศ ที่ไดเร่ิม
ขึ้นในประเทศที่เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของ ลูกหนี้ ซึ่งเมื่อศาลในประเทศที่ รับหลักการไดทําการ
พิจารณาแลว และพิจารณาไดวากระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศนั้น ไดเกิดขึ้นในประเทศที่เปนศูนย
กลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ ตามที่ผูแทนตางประเทศไดเสนอตอศาลนั้นเปนความจริง ศาลในประเทศที่รับ
หลักการก็จะมีคําพิพากษา  หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นในฐานะที่เปน   “กระบวน 
 
 
 
 

                                                      
45Article 2 (a) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(a) “foreign proceeding” means a 

collective judicial or administrative proceeding in a foreign State, including an interim 
proceeding, pursuant to a law relating to insolvency in which proceeding the assets and 
affairs of the debtor are subject to control or supervision by a foreign court, for the 
purpose of reorganization or liquidation.” 

46Article 2 (b) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(b) “foreign main proceeding” 
means a foreign proceeding taking place in the State where the debtor has the center of 
its main interests.” 
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พิจารณาหลักตางประเทศ” (foreign main proceeding)47 ทั้งนี้ศาลในประเทศที่รับหลักการมีอํานาจที่จะตั้งขอ
สันนิษฐานเกี่ยวกับการรับรองในกรณีที่ไมมีขอพิสูจนเปนอยางอื่นไดวา ประเทศที่ลูกหนี้มีสํานักงานจดทะเบียน
ของลูกหนี้ (debtor’s registered office) ตั้งอยูในกรณีที่ลูกหนี้เปนนิติบุคคล หรือประเทศที่ลูกหนี้มีที่อยูประจํา
ของลูกหนี้ (debtor’s habitual residence) ในกรณีที่ลูกหนี้เปนบุคคลธรรมดา เปนประเทศที่เปนศูนยกลางผล
ประโยชนหลักของลูกหนี้นั้นได48 
  การที่กําหนด หรือการที่ทราบวากระบวนพิจารณาตางประเทศที่เกิดขึ้นนั้นเปนกระบวน
พิจารณาที่อยูในฐานะของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือไม จะมีผลตอการไดรับความรับรองคุมครอง 
(relief) ของกระบวนพิจารณานั้นเปนประเด็นหลัก ซึ่งจะเปนผลโดยกฎหมายที่ตามมาเนื่องจากผลของการรับ
รองนั้นเอง (automatic) เมื่อมีการรับรองใหเปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ อันไดแก 
  (1)ใหระงับการฟองคดี การดําเนินคดีตอไป การเริ่มกระบวนพิจารณา การดําเนินกระบวน
พิจารณาตอไป เกี่ยวกับทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพันของลูกหนี้ รวมถึงการระงับการบังคับคดีในทรัพย
สินของลูกหนี้นั้น (automatic stay)49 และ 
  (2)ใหระงับสิทธิในการโอน การกอภาระผูกพัน หรือการจําหนายทรัพยสินโดยประการอื่นของ
ลูกหนี้ (automatic freeze or automatic suspend)50  
  นอกจากนี้ การที่กระบวนพิจารณาตางประเทศใดไดรับการรับรองในฐานะที่เปนกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศแลว ยังสงผลใหมีลักษณะพิเศษขึ้นอีกประการหนึ่ง คือ สงผลใหเกิดขอสันนิษฐานของ
กระบวนพิจารณาซึ่งเปนคดีลมละลายขามชาตินั้น ตอทุกประเทศที่มี   จุดเกาะเกี่ยวในคดีในการเริ่มคดีตาม

                                                      
47Article 17 (2) (a) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(2) The foreign proceeding 

shall be recognized: 
            (a) As a foreign main proceeding if it is taking place in the State where the 
debtor has the center of its main interests.” 

48Article 16 (3) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(3) In the absence of proof to 
the contrary, the debtor’s registered office, or habitual residence in the case of an 
individual, is presumed to be the center of the debtor’s main interests.” 
 49Article 20 (1) (a) และ (b) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(1) Upon 
recognition of a foreign proceeding that is a foreign main proceeding, 

(a)commencement or continuation of individual actions or individual 
proceedings concerning the debtor’s assets, rights, obligations or liabilities is stayed; 
          (b)execution against the debtor’s assets is stayed…” 

50Article 20 (1) (c) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา 
          “(c)the right to transfer, encumber or otherwise dispose of any assets of the 
debtor is suspended.” 
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กฎหมายลมละลายภายในประเทศของตน โดยเปนขอพิสูจนวาลูกหนี้นั้นมีหนี้สินลนพนตัว ในกรณีที่ไมปรากฏ
หลักฐานเปนอยางอื่น51 
 

4.5.2  กระบวนพิจารณารองตางประเทศ (Foreign Non-main Proceeding) 
 

  กระบวนพิจารณาตางประเทศอาจไดรับการรับรองในอีกฐานะหนึ่งในฐานะที่เปน “กระบวน
พิจารณารองตางประเทศ” (foreign non-main proceeding)52 หากกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นเปน
กระบวนพิจาณาตางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศที่ลูกหนี้มีสถานประกอบการ (establishment) อยู53 ไมวาเปน
การขายสินคา หรือการใหบริการ  
  เมื่อศาลในประเทศที่รับหลักการไดรับคํารองขอของผูแทนตางประเทศขอใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศนั้นในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศ โดยไดแถลงขอเท็จจริง และแสดง
พยานหลักฐานประกอบคําขอในกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นวาเปนกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ไดเริ่ม
ขึ้นในประเทศที่ลูกหนี้มีสถานประกอบการอยู ซึ่งเมื่อศาลในประเทศที่รับหลักการไดทําการพิจารณาแลว และ
พิจารณาไดวากระบวนพิจารณาคดี     ลมละลายตางประเทศนั้นไดเกิดขึ้นในประเทศที่ลูกหนี้มีสถานประกอบ
การ ตามที่ผูแทนตางประเทศไดเสนอตอศาลนั้นเปนความจริง ศาลในประเทศที่รับหลักการก็จะมีคําพิพากษา 
หรือ   คําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นในฐานะที่เปน “กระบวนพิจารณารองตางประเทศ” 
(foreign non-main proceeding)54  
  แมกระบวนพิจารณาตางประเทศ ที่ไดรับการรับรองในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตาง
ประเทศ จะมีฐานะและลําดับที่ต่ํากวากระบวนพิจารณาตางประเทศที่ไดรับการรับรองในฐานะที่เปนกระบวน

                                                      
51Article 31 แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “In the absence of evidence to the 

contrary, recognition of a foreign main proceeding is, for the purpose of commencing a 
proceeding under [identify laws of the enacting State relating to insolvency], proof that 
the debtor is insolvent.” 

52Article 2 (c) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(c) “foreign non-main 
proceeding” means a foreign proceeding, other than a foreign main proceeding, taking 
place in a State where the debtor has an establishment within the meaning of 
subparagraph (f) of this article.” 

53โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.4.2 การเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติ โดย
อาศัยสถานประกอบการของลูกหนี้. 

54Article 17 (2) (b) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(2) The foreign proceeding 
shall be recognized: 

(b)as a foreign non-main proceeding if the debtor has an establishment within 
the meaning of article 2 (f) in the foreign State.” 
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พิจารณาหลักตางประเทศ โดยเฉพาะกระบวนพิจารณารองตางประเทศจะไมไดรับการรับรองคุมครองโดยทันที 
(automatic relief) เม่ือมีคําพิพากษา หรือคําส่ังรับรองกระบวนพิจารณานั้น เชนเดียวกับกระบวนพิจารณาหลัก
ตางประเทศ55 แตผูแทนตางประเทศของกระบวนพิจารณาตางประเทศ ที่ไดรับการรับรองในกระบวนพิจารณา
นั้นในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศ สามารถที่จะยื่นคํารองขอตอศาลในประเทศที่รับหลักการที่
ไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังให รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น เพื่อขอความคุมครองจากศาล 
(discretionary relief) เทาที่จําเปนในการที่จะตองปกปองรักษาทรัพยสินของลูกหนี้ หรือ  ผลประโยชนของเจา
หนี้56 และการที่ศาลในประเทศที่รับหลักการจะใหความคุมครองใดนั้น ศาลจะตองแนใจวาการใหความคุมครอง
นั้นเกี่ยวของกับทรัพยสินที่จะตองจัดการในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศ หรือเปนการเกี่ยวของ
กับขอมูลที่จําเปนสําหรับกระบวนพิจารณานั้น ตามกฎหมายแหงประเทศที่รับหลักการ57 
  นอกจากนี้ ลักษณะสําคัญอีกประการหนึ่งของการไดรับการรับรองในฐานะที่เปนกระบวน
พิจารณารองตางประเทศ คือ ถาภายหลังจากศาลในประเทศที่รับหลักการใหการรับรองในฐานะที่เปนกระบวน
พิจารณารองตางประเทศไปแลว ตอมาไดมีการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นในฐานะที่เปนกระบวน
พิจารณารองตางประเทศในตางประเทศอื่นอีก ศาลในประเทศที่รับหลักการจะตองพิจารณาในการใหความคุม
ครองที่ศาลจะให และทําการตรวจสอบการคุมครองใดที่ไดใหไปแลว โดยอาจเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกความคุม
ครองนั้นเปนประการใดที่เหมาะสม ทั้งนี้เพื่อเปนการสงเสริมการประสานงานกัน ในระหวางบรรดากระบวน
พิจารณารองตางประเทศดวยกัน และกระบวนพิจารณาตางประเทศอื่นๆ58 

                                                      
55โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.5.1 กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (Foreign Main 

Proceeding). 
56Article 21 (1) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(1) Upon recognition of a foreign 

proceeding, whether main or non-main, where necessary to protect the assets of the 
debtor or the interests of the creditors, the court may, at the request of the foreign 
representative, grant any appropriate relief …” 

57Article 21 (3) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(3) In granting relief under this 
article to a representative of a foreign non-main proceeding, the court must be satisfied 
that the relief relates to assets that, under the law of this State, should be administered in 
the foreign non-main proceeding or concerns information required in that proceeding.” 
 58Article 30 (c) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “In matters referred to in article 1, 
in respect of more than one foreign proceeding regarding the same debtor, the court 
shall seek cooperation and coordination under articles 25, 26 and 27, and the following 
shall apply: 
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4.6 การรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
 
 ในกรณีที่กระบวนพิจารณาคดีลมละลายไดเกิดขึ้นภายในประเทศใดประเทศหนึ่ง แตทรัพยสินของลูก
หนี้ในคดีลมละลายนั้นอยูในอีกประเทศหนึ่ง ซึ่งจะตองรองขอใหมีการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ หรือ
มีมูลเหตุที่เกี่ยวของโดยเปนจุดเกาะเกี่ยวกับอีกประเทศหนึ่ง ซึ่งจะตองรองขอใหมีการรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศเชนกัน ทั้งนี้เพื่อใหกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่ดําเนินขึ้นทั้งหมดมีผลตอตัวลูกหนี้ และทรัพย
สินของลูกหนี้ในอีกประเทศหนึ่ง จึงจะตองมีการรองขอใหมีการรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย โดยถึงแม
วากระบวนพิจารณาคดีลมละลายนั้น จะมิไดเกิดขึ้นในประเทศที่ไดรับการรองขอใหมีการรับรองกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายก็ตาม กระบวนการดังกลาวขางตนนี้ เรียกวา “การรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ” 
(recognition of a foreign proceeding)59 

กฎหมายตนแบบไดกําหนดมาตรฐาน เกี่ยวกับการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ โดยการ
กําหนดวา ประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบจะใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศหรือไมตาม
ที่กําหนดไวตั้งแต Article 15 ถึง Article 17 ของกฎหมายตนแบบ โดยการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ
ตามแนวทางของ UNCITRAL ประกอบดวยหลักเกณฑตางๆ คือ การเขาสูกระบวนพิจารณาของศาลโดยผูแทน
ตางประเทศ การยื่นคําขอเพื่อใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ หลักเกณฑการพิจารณาของศาล การให
ความคุมครองระหวางการพิจารณา และผลของการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ 

 
4.6.1  การเขาสูกระบวนการรับรองโดยผูแทนตางประเทศ 

 
วัตถุประสงคที่สําคัญของกฎหมายตนแบบประการหนึ่ง คือ การชวยใหผูแทนตางประเทศเขา

สูกระบวนพิจารณาของศาลไดอยางโดยตรง ในกระบวนพิจารณาของศาลของประเทศที่ รับหลักการแหง
กฎหมายตนแบบ กฎหมายตนแบบไดขจัดกระบวนการ หรือขั้นตอนที่ยุงยาก และใชเวลา โดยเฉพาะการใดๆ ที่
ตองทําเปนลายลักษณอักษร หรือรูปแบบอื่นทางการทูต หรือทางกงสุล โดยไดกําหนดรูปแบบการติดตอที่รวดเร็ว
เพื่อเปนการประสานความรวมมือของกระบวนการในฐานะที่เปนคดีลมละลายขามชาติ และเพื่อใหกระบวนการ
มีความรวดเร็วเทาที่เปนไปได 

 “ผูแทนตางประเทศ” (foreign representative) ในกฎหมายตนแบบนั้น หมายถึง บุคคลหรือ
หนวยงาน รวมทั้งบุคคลหรือหนวยงานที่ถูกแตงตั้งขึ้นชั่วคราว (on an interim basis) ที่ไดรับมอบอํานาจใน
กระบวนพิจารณาตางประเทศ ใหจัดการเกี่ยวกับการลมละลาย หรือการชําระบัญชี และการฟนฟูกิจการของ

                                                                                                                                                        
 (c)if, after recognition of a foreign non-main proceeding, another foreign non-
main proceeding is recognized, the court shall grant, modify or terminate relief for the 
purpose of facilitating coordination of the proceedings.” 

59Article 15 (1) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “A foreign representative may 
apply to the court for recognition of the foreign proceeding in which the foreign 
representative has been appointed.” 
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ทรัพยสิน หรือกิจการของลูกหนี้ หรือใหกระทําการในฐานะผูแทนของกระบวนพิจารณาตางประเทศ60 ดังที่ได
กลาวในเบื้องตนแลววา ในคดีลมละลายขามชาติที่ไดมีการดําเนินกระบวนพิจารณาในตางประเทศอยูแลว ไมวา
จะเปนกระบวนพิจารณาหลัก หรือกระบวนพิจารณารองในตางประเทศ61 หากมีความประสงคใหกระบวน
พิจารณานั้นมีผลหรือเขามามีสวนเกี่ยวของในประเทศที่รับหลักการ โดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวตางๆ ของคดีลม
ละลายขามชาตินั้น เปนตนวาขอใหศาลในประเทศที่รับหลักการใหการรับรองกระบวนพิจารณานั้น หรือรองขอ
ใหศาลในประเทศที่รับหลักการ หนวยงานของศาลในประเทศที่รับหลักการ หรือหนวยงานและบุคคลอื่นที่เกี่ยว
ของดําเนินการชวยเหลือในประการใด ไมวาจะเปนเพราะจุดเกาะเกี่ยวใดๆของคดีลมละลายขามชาตินั้นมีสวน
เกี่ยวเนื่อง หรือเกี่ยวของกับประเทศที่รับหลักการก็ตาม ก็จะตองมีผูแทนของกระบวนพิจารณานั้นเขามาดําเนิน
การในประเทศที่รับหลักการ ซึ่งตามกฎหมายตนแบบเรียกวาผูแทนตางประเทศ (foreign representative) ดัง
กลาวนี้ 
  กระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติ ที่ไดมีการเริ่มขึ้นแลวในประเทศใดประเทศหนึ่งไม
วาจะเริ่มขึ้นในประเทศที่ลูกหนี้มีศูนยกลางผลประโยชนหลักอยู หรือในประเทศที่ลูกหนี้มีสถานประกอบการอยู 
หากมีความประสงคใหกระบวนพิจารณานั้นไดรับการรับรองในประเทศใด บุคคลที่มีสิทธินํากระบวนพิจารณา
นั้นไปใหประเทศตางๆ ใหการรับรอง คือ ผูแทนตางประเทศดังกลาวขางตนเทานั้น ดังนั้นประเทศตางๆ ที่ไดเร่ิม
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติขึ้น และตองการที่จะใหกระบวนพิจารณานั้นไดรับการรับรองในประเทศ
อื่นไมวาในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ หรือในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศก็
ตาม จึงตองทําการแตงตั้งผูแทนตางประเทศเพื่อเปนผูแทนของประเทศตน และเปนผูแทนของกระบวนพิจารณา
คดีลมละลายขามชาติที่เกิดขึ้นในประเทศของตนขึ้นกอนเพื่อกระทําการดังกลาว 
   การแตงตั้งผูแทนตางประเทศขึ้นนั้น ประเทศที่ทําการแตงตั้งจะตองดําเนินการใหถูกตอง โดย
เฉพาะตองทําคําส่ังแตงตั้งเปนลายลักษณอักษร แมวาตามกฎหมายตนแบบจะมิไดมีการกําหนดไวโดยตรงก็
ตาม แตเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายตนแบบนั้นเองที่เกี่ยวกับหลักเกณฑในการยื่นคําขอเพื่อใหรับ
รองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น62 จะตองมีเอกสารเปนลายลักษณอักษรในการแตงตั้งเพื่อยื่นตอศาลใน
ประเทศที่รับหลักการ เพื่อประกอบในการพิจารณาของศาล ไมวาจะอยูในรูปของคําส่ังโดยตรงในการแตงตั้ง 
หนังสือรับรองจากศาลตางประเทศยืนยันการแตงตั้ง หรืออยูในรูปแบบอื่นที่ศาลในประเทศที่รับหลักการใหการ
ยอมรับ  

ผูแทนตางประเทศสามารถเขาสูกระบวนการรับรองในศาลของประเทศที่รับหลักการ โดยการ
ยื่นคําขอตอศาลในประเทศที่รับหลักการ เพื่อขอใหศาลใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ตนไดรับ

                                                      
60Article 2 (d) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(d) “foreign representative” 

means a person or body, including one appointed on an interim basis, authorized in a 
foreign proceeding to administer the reorganization or the liquidation of the debtor’s 
assets or affairs or to act as a representative of the foreign proceeding.” 

61โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.5 สถานะและผลของกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขาม
ชาติ. 

62Article 15 (2) แหงกฎหมายตนแบบ. 
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การแตงตั้งใหเปนผูแทนของกระบวนพิจารณานั้นขึ้น63 โดยผูแทนตางประเทศนั้น มีสิทธิที่จะยื่นคํารองขอตอศาล
ในประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบไดโดยตรง64 ซึ่งผูแทนตางประเทศไมจําเปนที่จะตองมีคุณสมบัติ
ใดๆ ที่กําหนดไวในประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบซึ่งเปนเงื่อนไขในการใชสิทธิทางศาล เชน การตอง
มีใบอนุญาต  ตางๆ หรือตองมีหลักฐานหรือการดําเนินการใดๆ ทางการทูตหรือกงสุลกอน เปนตน ทั้งนี้เพื่อให
บรรลุวัตถุประสงคของกระบวนพิจารณาคดีลมละลายซึ่งตองดําเนินการโดยไมชักชา65 เพียงแตหากเขาเงื่อนไข 
และไดปฏิบัติตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในกฎหมายรับหลักการของประเทศที่รับหลักการ ผูแทนตางประเทศก็
สามารถใชสิทธิในประเทศที่รับหลักการได 
  ขอสังเกตประการหนึ่งเกี่ยวกับผูแทนตางประเทศนี้คือ นอกจากผูแทนตางประเทศจะสามารถ
ไดรับการแตงตั้งขึ้นชั่วคราว หรือในระหวางกาล (on an interim basis) ซึ่งเปนหลักการที่สําคัญ  เนื่องจาก
กฎหมายลมละลายภายในของประเทศตางๆ มีกระบวนพิจารณาคดี ลมละลายที่เปนการชั่วคราวแลว ผูแทนตาง
ประเทศนั้นยังอาจจะเปนตัวลูกหนี้นั้นเองก็ได หาก  ลูกหนี้นั้นไดรับการแตงตั้ง หรือไดรับมอบอํานาจใหมีอํานาจ
ในการจัดการ หรือบริหารเกี่ยวกับทรัพยสิน หรือกิจการของตน (debtor in possession (DIP))66 เมื่อมีกระบวน
พิจารณาคดี      ลมละลายเกิดขึ้นแลว โดยเปนหลักการที่สําคัญเชนเดียวกัน เพราะในหลายประเทศที่เกิด
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้น ไดมีการแตงตั้ง หรือมอบอํานาจใหลูกหนี้นั้นเขาบริหารกิจการ หรือ    ดูแล
ทรัพยสินของลูกหนี้นั้นเอง โดยเฉพาะในกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการ (reorganization) จะเปน
การสรางแรงจูงใจใหกับลูกหนี้ใหทําการฟนฟูกิจการใหสําเร็จโดยเร็ว เนื่องจากลูกหนี้เปนผูที่เขาใจกิจการของตน
มากที่สุด67 
  นอกจากการกําหนดหลักการในการเขาสูกระบวนพิจารณาของศาลโดยผูแทนตางประเทศ
แลว กฎหมายตนแบบยังไดกําหนดหลักการสําคัญที่เกี่ยวของกับกรณีนี้คือ 

                                                      
63Article 15 (1) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(1) A foreign representative may 

apply to the court for recognition of the foreign proceeding in which the foreign 
representative has been appointed.” 
 64Article 9 แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “A foreign representative is entitled to 
apply directly to a court in this State.” 

65Article 17 (3) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(3) An application for 
recognition of a foreign proceeding shall be decided upon at the earliest possible time.” 

66UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 
Enactment, (1999), (Mimeographed), par. 24. 

67Official Records of the General Assembly, United Nations Commission on 
International Trade Law, Working Group on Insolvency Law, Twenty-second session, 
Vienna, 6-17 December 1999, (Mimeographed), par. 116. 
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(1)การกําหนดใหมีกระบวนการตรวจสอบที่งาย เพื่อการขอรับการรับรองตอกระบวน
พิจารณาตางประเทศ โดยหลีกเลี่ยงการที่ตองใชเวลา (time-consuming) หรือกระบวนการรับรองเพื่อใหมีผล
ทางกฎหมาย (legalization) ในรูปของโนตารีพับบลิค หรือทางกงสุล68 และ 

(2)การกําหนดวาขอเท็จจริงในคําขอรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศของ  ผูแทนตาง
ประเทศนั้น เปนเพียงเพื่อการขอรับการรับรองในประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบเทานั้น มิไดเปนการ
หมายความวาศาลในประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบมีอํานาจศาลเหนือกิจการและทรัพยสินทั้งหมด
ของลูกหนี้นั้น69 
  การเขาสูกระบวนการรับรองของศาลโดยผูแทนตางประเทศ สามารถสรุปเปนแผนภาพไดดัง
นี้ 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                      
68Article 15 แหงกฎหมายตนแบบ “Application for Recognition of a Foreign 

Proceeding.” 
69อางแลว, Article 10 “Limited Jurisdiction.” 
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แผนภาพที่ 4.6.1 
แผนภาพแสดงถึง 

การเขาสูกระบวนการรับรองของศาลโดยผูแทนตางประเทศ 
 
 
 

   
ประเทศที่เกิดกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติ ประเทศที่รับหลักการแหงกฎหมาย 
       ตนแบบ 
 
 
 
แตงตั้ง / มอบอํานาจ 
 
 
 
 
 
 
 
 
    
    
 
 
 
 
 
      
 
 
 
แตงตั้ง / มอบอํานาจ 

ศาลที่พิจารณา
คดีลมละลาย 
ขามชาติ 

ศาลที่มีอํานาจ 
ตามกฎหมาย 
รับหลักการ 

    ผูแทน 
 ตางประเทศ 

เจาพนักงาน เชน 
-Receiver 
-Judicial Manager
-Trustee 

t  

 
ลูกหนี้ที่มีอํานาจ
บริหาร / จัดการ 
หรือ DIP (Debtor 
in Possession) 
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4.6.2  การยื่นคําขอและขอสันนิษฐานเกี่ยวกับการรับรอง 

 
  หากกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นในประเทศใดประเทศหนึ่ง ประเทศนั้นมีความ
ประสงคที่จะใหกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่ไดเกิดขึ้นแลว ไดรับการยอมรับรับรองในประเทศใด ประเทศนั้น
จะตองดําเนินการแตงตั้งผูแทนตางประเทศขึ้นดังกลาวแลว เพื่อใหเปนผูแทนหรือตัวแทนของประเทศตน ในการ
นําหรือเสนอกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นนั้นไปให หรือขอใหประเทศอื่นๆ ที่คดีลมละลายขามชาติ
นั้นมีจุดเกาะเกี่ยวใดๆ เกี่ยวของกับประเทศนั้นในกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้น เพื่อขอการรับรอง
กระบวนพิจารณาไดตามกฎหมายรับหลักการของประเทศนั้น โดยการยื่นคําขอตอศาลในประเทศที่รับหลักการ70 
  เมื่อผูแทนตางประเทศไดรับการแตงตั้งจากศาลตางประเทศ ใหเปนผูแทนในกระบวน
พิจารณาตางประเทศใดแลว การยื่นคําขอตอศาลในประเทศที่รับหลักการเพื่อใหทําการรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศจะตองมีเอกสารประกอบดวย ซึ่งแยกพิจารณาไดเปนสาม กรณี  
  กรณีที่หนึ่ง จะตองประกอบดวย71 
  (1)สําเนาที่ไดรับการรับรองแลวของคําพิพากษา หรือคําส่ังเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลม
ละลายในตางประเทศ และ 
  (2)สําเนาที่ไดรับการรับรองแลวของคําส่ังแตงตั้งผูแทนตางประเทศของตางประเทศนั้นๆ 
  กรณีที่สอง จะตองประกอบดวย72 
  (1)หนังสือรับรองจากศาลตางประเทศที่ยืนยันกระบวนพิจารณาคดีลมละลายนั้นวามีการ
ดําเนินอยูจริงในศาลตางประเทศนั้น และ 

(2)หนังสือรับรองจากศาลตางประเทศที่ยืนยันการแตงตั้งผูแทนตางประเทศวา มีการแตงตั้งผู
แทนตางประเทศในประเทศนั้นขึ้นจริง 
  อยางไรก็ตามสําเนาที่ไดรับการรับรองแลวของคําส่ังใดๆ ในกรณีที่หนึ่ง หรือหนังสือรับรอง
ใดๆ ในกรณีที่สอง ไดระบุวากระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศนั้น เปนกระบวนพิจารณาภายใตคํา
จํากัดความของ “กระบวนพิจารณาตางประเทศ” ตาม Article 2 (a) แหงกฎหมายตนแบบแลว73 หรือระบุวาผู
แทนตางประเทศนั้นเปนบุคคลหรือหนวยงานภายใต       คําจํากัดความของ “ผูแทนตางประเทศ” ตาม Article 2 

                                                      
70Article 15 (1) แหงกฎหมายตนแบบ. 
71อางแลว, Article 15 (2) (a). 
72อางแลว, Article 15 (2) (b). 
73Article 2 (a) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(a) “foreign proceeding” means a 

collective judicial or administrative proceeding in a foreign State, including an interim 
proceeding, pursuant to a law relating to insolvency in which proceeding the assets and 
affairs of the debtor are subject to control or supervision by a foreign court, for the 
purpose of reorganization or liquidation.” 
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(d) ของกฎหมายตนแบบแลว74 ศาลของประเทศที่รับหลักการมีอํานาจที่จะตั้งขอสันนิษฐานไดวา สําเนาที่ไดรับ
การรับรองแลวของ   คําส่ังดังกลาว หรือหนังสือรับรองดังกลาวเปนคําส่ังเริ่มกระบวนพิจารณาลมละลายตาง
ประเทศ คําส่ังแตงตั้งผูแทนตางประเทศ หนังสือรับรองยืนยันกระบวนพิจารณาที่ดําเนินอยูในศาลตางประเทศ 
หรือเปนหนังสือยืนยันการแตงตั้งผูแทนตางประเทศแลวแตกรณีได75 และ 
  กรณีที่สาม ประกอบดวยหลักฐานอื่นๆ ที่ศาลในประเทศที่ รับหลักการยอมรับเกี่ยวกับ
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่ดําเนินอยูในศาลตางประเทศ และเกี่ยวกับการแตงตั้ง   ผูแทนตางประเทศของ
ประเทศนั้น ในกรณีที่ไมมีหลักฐานตามสองกรณีแรกเบื้องตน76  
  ทั้งนี้เอกสารที่ผูแทนตางประเทศยื่นตอศาลในประเทศที่รับหลักการ เพื่อประกอบคําขอรับ
รองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศของตน ไมจําเปนที่เอกสารเหลานั้นจะตองไดรับการรับรองความ
ถูกตองแทจริงแหงเอกสารดวยวิธีพิเศษ หรือวิธีเฉพาะใดๆ กอน โดยเฉพาะอยางยิ่งการรับรองใหถูกตองตาม
กฎหมาย (legalization) เพราะศาลในประเทศที่รับหลักการมีอํานาจที่จะตั้งขอสันนิษฐานวา เอกสารที่ผูแทน
ตางประเทศยื่นเพื่อประกอบการยื่น    คําขอใหศาลรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศนั้น เปน
เอกสารที่ถูกตองแทจริง ไมวาจะถูกทําขึ้นโดยมีการรับรองใหถูกตองตามกฎหมายหรือไม77 แตศาลในประเทศที่
รับหลักการมีอํานาจที่จะส่ังใหทําคําแปลของเอกสารนั้นทั้งหมดที่ยื่นตอศาลใหเปนภาษาราชการของประเทศที่
รับหลักการได เพื่อใหเกิดความสะดวกในการพิจารณาของศาลในกรณีที่ผูแทนตางประเทศยื่นเอกสารเปนภาษา
อื่น อันมิใชเปนภาษาราชการของศาลซึ่งทําการพิจารณา78 
  การยื่นคําขอเพื่อขอใหศาลในประเทศที่รับหลักการ ใหการรับรองกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศนั้น เปนการขอความรวมมือ และความชวยเหลือเกี่ยวกับคดีลมละลายขามชาติ ซึ่งมีจุดเกาะเกี่ยวคาบ
เกี่ยวกันอยูในหลายประเทศ โดยเฉพาะในประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบนี้ เมื่อประเทศใดที่มีคดีลม
ละลายเปนคดีลมละลายขามชาติเกิดขึ้น จึงทําการใชสิทธิของตนผานทางผูแทนตางประเทศนั้น ดังนั้นการใช
สิทธิดังกลาวนี้ประเทศที่มีคดีลมละลายขามชาติเกิดขึ้น และผูแทนตางประเทศของประเทศนั้นจะตองมีความ
จริงใจใชสิทธิโดยสุจริต และเปดเผยถึงกระบวนพิจารณาคดีลมละลายทั้งหมดที่เปนคดีลมละลายขามชาตินั้น 

                                                      
74Article 2 (d) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(d) “foreign representative” 

means a person or body, including one appointed on an interim basis, authorized in a 
foreign proceeding to administer the reorganization or the liquidation of the debtor’s 
assets or affairs or to act as a representative of the foreign proceeding.” 

75Article 16 (1) แหงกฎหมายตนแบบ. 
76อางแลว, Article 15 (2) (c). 
77อางแลว, Article 16 (2). 
78อางแลว, Article 15 (4). 
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โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวของกับลูกหนี้ที่ผูแทนตางประเทศไดรับรู ตอศาลในประเทศที่รับหลักการเพื่อขอให  รับ
รองกระบวนพิจารณานั้นดวย79 
 
 4.6.3  หนาที่ของผูแทนตางประเทศ 
 

แมในการยื่นคํารองขอใดๆ ของผูแทนตางประเทศนั้น จะไมเปนการจํากัดสิทธิใดๆ ของผูแทน
ตางประเทศที่ทําใหผูแทนตางประเทศตองตกอยูภายใตบังคับเขตอํานาจของศาลในประเทศที่รับหลักการของ
กฎหมายตนแบบ ซึ่งเพื่อวัตถุประสงคอื่นใดที่มิใชวัตถุประสงคของการยื่นคํารองขอดังกลาว ทั้งนี้รวมถึงทรัพยสิน
และกิจการตางประเทศใดๆ ของลูกหนี้ดวย80 ก็ตาม แตผูแทนตางประเทศมีหนาที่ที่เกี่ยวกับการขอใหศาลใน
ประเทศที่รับหลักการใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น คือ  

(1)ผูแทนตางประเทศจะตองแถลง หรือระบุขอมูลเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ขอ
ใหรับรองนั้นทั้งหมด โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับลูกหนี้เทาที่ผูแทนตางประเทศไดรับรูในคําขอเพื่อใหรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น81 ทั้งนี้เพื่อศาลในประเทศที่รับหลักการจะไดทราบขอมูล และสถานะเกี่ยวกับ
กระบวนพิจารณาตางประเทศที่รองขอใหรับรองที่กําลังพิจารณาอยู ซึ่งเปนองคประกอบสําคัญในการที่ศาลจะมี
คําพิพากษา หรือคําส่ังตอกระบวนพิจารณานั้นตอไป โดยเฉพาะการใหความคุมครองตอกระบวนพิจารณาทั้งใน
ระหวางพิจารณา  คําขอ82 และหลังจากที่ไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณานั้นแลว83 และ
โดยเฉพาะอยางยิ่งแนวทางในการปฏิบัติเพื่อการประสานงานกับตางประเทศ ในกรณีที่มีกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศซอนอีกดวย84 
  (2)ผูแทนตางประเทศยังมีหนาที่ทําคําแปลเอกสารทั้งหมด ที่ไดยื่นประกอบการพิจารณาคํา
ขอใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตอศาลในประเทศที่รับหลักการดวย ในกรณีที่เอกสารนั้นเปนภาษา
ตางประเทศ ทั้งนี้โดยเฉพาะเมื่อศาลในประเทศที่รับหลักการมีคําส่ังใหทําคําแปล โดยผูแทนตางประเทศตองจัด
ทําคําแปลเอกสารนั้นใหเปนภาษาราชการของประเทศที่รับหลักการที่ตนไดยื่นคําขอ85 
 
 
 
                                                      

79Article 15 (3) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(3) An application for 
recognition shall also be accompanied by a statement identifying all foreign 
proceedings in respect of the debtor that are known to the foreign representative.” 

80Article 10 แหงกฎหมายตนแบบ. 
81อางแลว, Article 15 (3). 
82อางแลว, Article 19. 
83อางแลว, Article 21. 
84อางแลว, Article 30. 
85อางแลว, Article 15 (4). 
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  นอกจากนี้ ในกรณีที่ผูแทนตางประเทศไดยื่นคําขอใหศาลในประเทศที่รับหลักการทําการรับ
รองกระบวนพิจารณาตางประเทศ หากมีเหตุกรณีตอไปนี้เกิดขึ้นนับแตเวลาที่ผูแทนตางประเทศยื่นคําขอ ผูแทน
ตางประเทศมีหนาที่จะตองแจงใหศาลในประเทศที่รับหลักการทราบทันที คือ  
  (3)ในกรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงในสวนสําคัญของสถานะ ของกระบวนพิจารณาตางประเทศที่
มีการรับรอง หรือสถานะของการแตงตั้งผูแทนตางประเทศนั้น86 เปนตนวา ในกรณีที่กระบวนการพิจารณาตาง
ประเทศนั้นไดส้ินสุด หรือคดีไดจบลงแลว หลังจากที่ผูแทนตางประเทศไดยื่นคําขอรับรองตอศาลในประเทศที่รับ
หลักการ แตกอนที่ศาลในประเทศที่รับหลักการจะไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังในคําขอนั้น หรือในกรณีที่เดิมเปน
กระบวนพิจารณาตางประเทศในคดีลมละลาย ตอมาหลังจากที่ผูแทนตางประเทศไดยื่นคําขอรับรองตอศาลใน
ประเทศที่รับหลักการแลว กระบวนการพิจารณาตางประเทศในรูปของคดีลมละลายนั้น ไดแปรเปลี่ยนมาเปน
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ  ในรูปของกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับการฟ นฟูกิจการ 
(reorganization proceeding) ในกรณีเหลานี้ ผูแทนตางประเทศมีหนาที่จะตองแจงใหศาลในประเทศที่รับหลัก
การทราบทันที  
  ในกรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงในสวนสําคัญในสถานะของการแตงตั้งผูแทนตางประเทศ ซึ่งผู
แทนตางประเทศที่ยื่นคําขอรับรองมีหนาที่จะตองแจงใหศาลในประเทศที่รับหลักการทราบในทันทีนั้น เชนใน
กรณีหลังจากที่ผูแทนตางประเทศไดยื่นคําขอใหรับรองแลว จากนั้นมีการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไข หรือขอกําหนดใน
การแตงตั้งผูแทนตางประเทศนั้น หรือระยะเวลาในการแตงตั้ง การปฏิบัติหนาที่ของผูแทนตางประเทศไดส้ินสุด
ลงแลว หรือในกรณีที่ตางประเทศที่ทําการแตงตั้งผูแทนตางประเทศนั้นไดยกเลิก หรือเพิกถอนคําส่ังแตงตั้งนั้น
แลว และ  
  (4)ผูแทนตางประเทศมีหนาที่จะตองแจงใหศาลในประเทศที่รับหลักการทราบทันที ในกรณีที่
มีกระบวนพิจารณาตางประเทศอื่นเกิดขึ้นกับลูกหนี้รายเดียวกันกับลูกหนี้ในกระบวนพิจารณาตางประเทศ ที่ผู
แทนตางประเทศขอใหรับรอง เทาที่ผูแทนตางประเทศนั้นไดรับรู87 ทั้งนี้เพื่อศาลในประเทศที่รับหลักการจะไดให
ความรวมมือและปฏิบัติใหถูกตองในดานของการประสานงานในกรณีที่มีกระบวนพิจารณาตางประเทศซอนเกิด
ขึ้น88 
 
 
 
 
 

                                                      
86Article 18 (a) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(a) any substantial change in the 

status of the recognized foreign proceeding or the status of the foreign representative’s 
appointment.” 

87Article 18 (b) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(b) any other foreign proceeding 
regarding the same debtor that becomes known to the foreign representative.” 

88Article 30 แหงกฎหมายตนแบบ. 
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4.6.4  คําพิพากษา หรือคําส่ังรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
 
  เม่ือผูแทนตางประเทศไดยื่นคํารองขอตอศาลในประเทศที่รับหลักการ เพื่อขอใหศาลรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศ ไมวาจะเปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ หรือกระบวนพิจารณารองตาง
ประเทศ โดยศาลที่รับคํารองขอดังกลาวไว เปนศาลที่มีอํานาจในการปฏิบัติหนาที่เกี่ยวกับการรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศ และการใหความรวมมือ การประสานงานกับศาลตางประเทศอื่นๆ ในประเทศที่รับหลัก
การแลว ศาลในประเทศที่รับหลักการก็จะรับคําขอดังกลาวของผูแทนตางประเทศไว89 และทําการพิจารณาตอไป 
 
  4.6.4.1 หลักเกณฑการรับรอง 
 
   โดยศาลในประเทศที่รับหลักการ จะพิจารณาใหการรับรองกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศ ถาครบองคประกอบและเงื่อนไขดังตอไปนี้ 
   (1)กระบวนพิจารณาตางประเทศ ซึ่งผูแทนตางประเทศไดขอใหศาลในประเทศที่รับ
หลักการใหการรับรองกระบวนพิจารณานั้น เปนกระบวนพิจารณาในทางคดี หรือในทางจัดการในรัฐตางประเทศ
ที่ขอใหรับรอง รวมทั้งกระบวนพิจารณาระหวางกาลตามกฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายที่มีผลทําใหทรัพยสิน 
และกิจการของลูกหนี้ตกอยูภายใตการควบคุมดูแลโดยศาลตางประเทศในประเทศที่ขอใหรับรอง ทั้งนี้เพื่อวัตถุ
ประสงคในการฟนฟูกิจการ การ    ลมละลาย หรือการชําระบัญชีซึ่งรวมถึงการจัดการเกี่ยวกับทรัพยสินของลูก
หนี้ดวย90 
   (2)ผูแทนตางประเทศไดยื่นเอกสารประกอบคําขอ ใหรับรองกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศ91 ตอศาลในประเทศที่รับหลักการอยางถูกตองครบถวน92 
   (3)ผูที่ยื่นคําขอ หรือผูแทนตางประเทศนั้นเปนบุคคล หรือหนวยงาน รวมทั้งบุคคล 
หรือหนวยงานที่ถูกแตงตั้งขึ้นชั่วคราว ที่ไดรับมอบอํานาจในกระบวนพิจารณาตางประเทศจากประเทศที่เริ่ม
กระบวนพิจารณา เพื่อใหจัดการเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการ การลมละลาย หรือการชําระบัญชี รวมทั้งการจัดการ

                                                      
89Article 17 (1) (d) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา 
“(d) the application has been submitted to the court referred to in article 4” 
ซึ่ง Article 4 แหงกฎหมายตนแบบบัญญัติวา “The functions referred to in this Law 

relating to recognition of foreign proceedings and cooperation with foreign courts shall 
be performed by [specify the court, courts, authority or authorities competent to 
perform those functions in the enacting State].” 

90Article 17 (1) (a) แหงกฎหมายตนแบบ. 
91โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.6.2 การยื่นคําขอและขอสันนิษฐานเกี่ยวกับการรับรอง. 
92Article 17 (1) (c) แหงกฎหมายตนแบบ. 
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เกี่ยวกับทรัพยสินหรือกิจการของลูกหนี้ หรือใหกระทําการในฐานะผูแทนของกระบวนพิจารณาตางประเทศใน
ประเทศที่รองขอใหรับรอง93 และ 
   (4)คําขอ และการขอใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นจะตองไมเปนการ
ขัดตอการใดๆ ที่เกี่ยวกับนโยบายแหงรัฐ (public policy) อยางชัดแจง ซึ่งรวมถึงการขัดตอความสงบเรียบรอย 
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนในประเทศที่รับหลักการ ที่ไดรับการรองขอใหรับรองกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศนั้น94 โดยศาลที่ไดรับคํารองขอในประเทศที่รับหลักการสามารถที่จะปฏิเสธการดําเนินการใดๆ ตามคํา
รองขอของผูแทนตางประเทศได95 ซึ่งหลักเกณฑขอนี้เปนขอที่สําคัญที่สุดในการเปนเงื่อนไขที่ศาลในประเทศที่รับ
หลักการจะทําการพิจารณา เพื่อประกอบในการพิจารณาการใหการรับรองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศ ที่ผู
แทนตางประเทศไดยื่นคําขอ เนื่องจากการที่ศาลในประเทศที่รับหลักการ จะใหการรับรองกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศใดๆ เปนการที่ประเทศที่รับหลักการ และศาลในประเทศที่รับหลักการใหการชวยเหลือและใหความรวม
มือกับตางประเทศใดๆ ที่ไดรองขอใหประเทศ และศาลในประเทศที่รับหลักการใหการรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศนั้น ผานทางผูแทนตางประเทศของตน ดังนั้น หากการใหความชวยเหลือ หรือการใหความรวมมือ
ใดๆ เปนการขัดตอแนวนโยบายแหงรัฐ (public policy) รวมถึงความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชา
ชนในประเทศที่    รับหลักการแลว ประเทศและศาลในประเทศที่รับหลักการก็คงไมอาจสามารถที่จะดําเนินการ
ใหได 
   การพิจารณาคําขอรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ ศาลในประเทศที่รับหลัก
การจะตองทําการพิจารณาคําขอ และมีคําพิพากษา หรือมีคําส่ังเกี่ยวกับคําขอดังกลาวโดยไมชักชา96 ทั้งนี้เพราะ
คดีลมละลายเปนคดีที่มีลักษณะพิเศษ แตกตางจากคดีทั่วไป การพิจารณาคดีจะตองมีความรวดเร็วเพื่อทําการ
ปกปองรักษาทรัพยสิน และรวบรวมทรัพยสินของ ลูกหนี้ใหไดมากที่สุดมาแบงปนระหวางเจาหนี้ โดยเฉพาะ
อยางยิ่งเปนคดีลมละลายขามชาติดวยแลว ยิ่งเพิ่มทวีคูณความซับซอน ความคาบเกี่ยว และความเกี่ยวพัน ของ
คดีที่มีจุดเกาะเกี่ยวขามชาติเขามาอีกเพราะฉะนั้น ไมวาศาลใดที่เกี่ยวของ โดยเฉพาะศาลในประเทศที่รับหลัก
การที่ไดรับการรองขอใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ จะตองทําการพิจารณาคดีและมีคําพิพากษาหรือ
คําส่ังใดๆ โดยรวดเร็ว เพื่อสามารถรองรับกับสถานการณที่เปนลักษณะพิเศษเฉพาะของคดีไดอยางทันทวงที 

ซึ่งโดยหลักการแลว หากคําขอเพื่อใหศาลรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น 
ไมเปนการขัดตอนโยบายแหงรัฐ (public policy) ความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนในประเทศ
ที่รับหลักการแลว และหากคําขอนั้นมีรายละเอียดครบ และไดปฏิบัติตามเงื่อนไขในกฎหมายรับหลักการ ของ

                                                      
93อางแลว, Article 17 (1) (b). 
94Article 17 (1) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “Subject to article 6, a foreign 

proceeding shall be recognized …” 
95Article 6 แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “Nothing in this Law prevents the court 

from refusing to take an action governed by this Law if the action would be manifestly 
contrary to the public policy of this State.” 

96Article 17 (3) แหงกฎหมายตนแบบ. 
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ประเทศที่รับหลักการอันไดกําหนดไวโดยครบถวนแลว ศาลในประเทศที่รับหลักการก็จะมีคําพิพากษา หรือคําส่ัง
ใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตามคําขอนั้นไปตามปกติ 

นอกจากขอยกเวนทางดานนโยบายแหงรัฐ (public policy)97 แลว   องคประกอบ 
หรือเงื่อนไขในการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตาม Article 17 แหงกฎหมายตนแบบมิไดกําหนดใหศาล
ในประเทศที่รับหลักการที่พิจารณาคําขอตองทําการพิจารณา หรือทําการประเมินความถูกตองของคําพิพากษา 
หรือคําส่ังของศาลตางประเทศซึ่งกระบวนพิจารณานั้นไดเร่ิมขึ้น หรือประเทศที่ซึ่งผูแทนตางประเทศไดรับการ
แตงตั้งขึ้น ผูแทนตางประเทศมีสิทธิที่จะไดรับการพิจารณาคําขอใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศที่รวด
เร็ว จากศาลในประเทศที่รับหลักการ ซึ่งจะสงผลใหเกิดสิทธิตางๆ ขึ้นตามมา ดังที่กําหนดไวในกฎหมายตนแบบ
นี้ โดยหากกระบวนการเปนไปตามปกติ ก็จะทําใหเกิดกระบวนการคุมครองที่มีประสิทธิภาพที่จะมีขึ้น อันเปน
สาระสําคัญตอทรัพยสินของลูกหนี้ในการที่จะเปนการปองกันการจําหนายจายโอน หรือการปดบังทรัพยสินของ
ลูกหนี้ ดังนั้นกฎหมายตนแบบนี้จึงไดกําหนดใหมีการตัดสินเกี่ยวกับคําขอเพื่อใหศาลรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศโดยไมชักชา98 ซึ่งหลักการนี้ก็สอดคลองและปรากฏอยูในกฎหมายลมละลายของประเทศไทยเชน
เดียวกัน คือใหศาลลมละลายดําเนินการนั่งพิจารณาคดีติดตอกันไปโดยไมเล่ือนคดี จนกวาจะเสร็จการพิจารณา 
เวนแตมีเหตุจําเปนอันมิอาจกาวลวงเสียได และเมื่อเสร็จการพิจารณาคดี ก็ใหศาลลมละลายรีบทําคําพิพากษา
หรือคําส่ังโดยเร็ว99 
 
  4.6.4.2 ฐานะของการรับรอง 
 
   โดยคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ ศาลที่ไดรับคํา
รองขอในประเทศที่รับหลักการ จะมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศเปนสอง
ประเภท คือ 
 
 
 
 

                                                      
97อางแลว, Article 6. 
98อางแลว, Article 17 (3). 
99มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลลมละลายและวิธีพิจารณาคดีลมละลาย พ.ศ. 

2542 บัญญัติวา “ภายใตบังคับมาตรา 90/11 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 
ใหศาลลมละลายดําเนินการนั่งพิจารณาคดีติดตอกันไปโดยไมเล่ือนคดีจนกวาจะเสร็จการพิจารณา 
เวนแตมีเหตุจําเปนอันมิอาจกาวลวงเสียได และเมื่อเสร็จการพิจารณาคดีใหศาลลมละลายรีบทํา
คําพิพากษาหรือคําส่ังโดยเร็ว 
 ในกรณีที่คูความไมมาศาลในนัดใดไมวาจะไดรับอนุญาตจากศาลหรือไม ใหถือวาคูความ 

นั้นไดทราบกระบวนพิจารณาของศาลในนัดนั้นแลว.” 
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   ประเภทแรก ในกรณีที่กระบวนพิจารณาตางประเทศที่มีการรองขอให รับรองนั้น 
เปนกระบวนพิจารณาที่เกิดขึ้นในประเทศที่เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ (debtor’s center of 
main interest) ศาลในประเทศที่รับหลักการจะมีคําพิพากษา หรือคําส่ังให รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ
นั้นในฐานะที่เปน “กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ” (foreign main proceeding)100 และ 
   ประเภทที่สอง ในกรณีที่กระบวนพิจารณาตางประเทศที่มีการรองขอใหรับรองนั้น
เปนกระบวนพิจารณาที่เกิดขึ้นในประเทศที่ลูกหนี้มีสถานประกอบการ (establishment) อยู หรือเปนสถานที่
ประกอบกิจการที่ลูกหนี้ใชเพื่อกระทํากิจกรรมทางการคาเปนการประจําคงที่ หรือไมตองเคลื่อนยาย (non-
transitory) โดยวิธีการและดวยสินคา หรือบริการ ตามปกติวิสัย101 ศาลในประเทศที่รับหลักการจะมีคําพิพากษา 
หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นในฐานะที่เปน “กระบวนพิจารณารองตางประเทศ” 
(foreign non-main proceeding)102 
 
  4.6.4.3 การเปลี่ยนแปลงคําพิพากษาหรือคําส่ัง 
 
   ขอสําคัญอีกประการหนึ่ง คือ เม่ือศาลในประเทศที่รับหลักการไดมี    คําพิพากษา 
หรือคําส่ังใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศใดแลว ตอมาในภายหลังปรากฏเหตุตอศาลนั้นเอง หรือมี
บุคคลใดกลาวอางขึ้นเกี่ยวกับในเรื่องความบกพรองของเหตุแหงการที่ศาลใหการรับรองนั้น ไมวาเปนการบก
พรองทั้งหมด หรือเพียงบางสวน หรือแมกระทั่งเหตุนั้นไดสูญหายไปแลวไมปรากฏมีอยูอีกตอไป ความบกพรอง
แหงเหตุ หรือการสูญส้ินไปแหงเหตุ       ดังกลาวนี้จะไมมีผลกระทบตอคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศนั้นไปแลว กลาวคือ ไมมีผลกระทบตอกระบวนการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศทั้ง
กระบวนการ หรือการดําเนินการที่ไดกระทําไปแลวทั้งระหวางผูแทนตางประเทศ ศาล และหนวยงาน หรือบุคคล
อื่นใดที่เกี่ยวของกับกระบวนการตั้งแตการยื่นคําขอ การยื่นเอกสารหรือหลักฐานประกอบคําขอ ขอสันนิษฐาน
เกี่ยวกับการรับรองในการพิจารณาของศาล การแจงขอมูลใดๆ ที่ไดมาภายหลังตอศาลในระหวางการพิจารณา
คําขอ การพิจารณาคําขอของศาล ตลอดการกระทําใดๆ จนกระทั่งศาลไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น 
   ทั้งนี้ความบกพรองแหงเหตุที่ศาลใหการรับรองหรือการไมมีอยูอีกตอไปของเหตุดัง
กลาว จะไมมีผลใหศาลที่ใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นทําการแกไข หรือยกเลิกการรับรองดัง
กลาวในภายหลังได ตามที่ปรากฏอยูใน Article 17 (4) แหงกฎหมายตนแบบวา “บทบัญญัติของมาตรา  

                                                      
100โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.5.1 กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (Foreign Main 

Proceeding). 
101Article 2 (f) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(f) “establishment” means any 

place of operations where the debtor carries out a non-transitory economic activity with 
human means and goods or services.” 

102โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.5.2 กระบวนพิจารณารองตางประเทศ (Foreign Non-
main Proceeding). 
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15,16,17 และ 18 ไมมีผลกระทบตอการแกไข และการ    ยกเลิกการรับรอง ถาปรากฏวาเหตุแหงการที่ศาลให
การรับรองนั้นบกพรองไปทั้งหมด หรือเพียงบางสวน หรือไมมีอยูอีกตอไป” 
   โดยสามารถกลาวโดยสรุปไดวา ศาลในประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบ
นี้ จะใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ หากปรากฏขอเท็จจริงวา  

(1)กระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นเปนกระบวนพิจารณาในทางคดีหรือในทางจัด
การในรัฐตางประเทศ รวมทั้งกระบวนพิจารณาระหวางกาลตามกฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายที่มีผลทําให
ทรัพยสิน และกิจการของลูกหนี้ตกอยูภายใตการควบคุมดูแลโดยศาลตางประเทศ เพื่อวัตถุประสงคในการฟนฟู
กิจการ การลมละลาย หรือการชําระบัญชี 
   (2)ผูแทนตางประเทศที่ยื่นคําขอตอศาลของประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตน
แบบนี้ เปนบุคคลหรือหนวยงาน รวมทั้งบุคคลหรือหนวยงาน ที่ถูกแตงตั้งขึ้นชั่วคราวที่ไดรับมอบอํานาจใน
กระบวนพิจารณาตางประเทศ ใหจัดการเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการ การ      ลมละลาย หรือการชําระบัญชีของ
ทรัพยสินหรือกิจการของลูกหนี้ หรือใหกระทําการในฐานะ      ผูแทนของกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
   (3)คําขอเพื่อใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น ตองมีเอกสารครบถวน
ตามหลักเกณฑการยื่นคําขอ เพื่อใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศที่กฎหมาย    รับหลักการไดกําหนดไว 
และ 
   (4)ไดมีการยื่นคําขอเพื่อใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น ตอศาลที่มี
อํานาจในการปฏิบัติหนาที่นี้ของประเทศที่รับหลักการ ตามกฎหมายรับหลักการนั้นอยางถูกตอง  
   อยางไรก็ตาม บทบัญญัติแหงกฎหมายของประเทศที่รับหลักการจะไมกระทบตอ
การที่ศาลจะปฏิเสธการดําเนินการใดๆ ภายใตกฎหมายรับหลักการ ถาการกระทํา    ดังกลาวจะมีผลเปนการขัด
ตอนโยบายแหงรัฐ (public policy) ของประเทศรับหลักการอยาง    ชัดแจง 
   เมื่อศาลของประเทศที่รับหลักการแหงกฎหมายตนแบบ ไดพิจารณา  ขอเท็จจริง
ขางตนแลว ปรากฏขอเท็จจริงตามหลักเกณฑดังกลาว ศาลจะไมรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตาง
ประเทศในทันที ศาลจะรับรองกระบวนพิจารณา ก็ตอเม่ือปรากฏขอเท็จจริงตอไปวามีองคประกอบในการรับรอง
กระบวนพิจารณาหลักและในการรับรองกระบวนพิจารณารองครบถวน กลาวคือ จะมีการรับรองกระบวน
พิจารณาในศาลตางประเทศในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ ถากระบวนพิจารณานั้นเกิดขึ้นใน
รัฐที่เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ และจะมีการรับรองกระบวนพิจารณารองตางประเทศถาลูกหนี้มี
สถานประกอบการคาชนิดที่ไมตองเคลื่อนยาย โดยวิธีการและดวยสินคาหรือบริการตามปกติวิสัยแลวแตกรณี 
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   และศาลของประเทศที่ถูกขอใหรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ 
เมื่อไดรับคําขอใหรับรองกระบวนการลมละลายตางประเทศแลว ตองจัดใหมีการ  ตัดสินเกี่ยวกับคําขอโดยไม
ชักชา และการรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศนี้จะส้ินสุดลง เมื่อปรากฏเหตุที่ไมเปนไปตาม
หลักเกณฑการพิจารณาของศาลที่กลาวขางตน ในชวงเวลาหนึ่งเวลาใดในระหวางขั้นตอนของการรับรอง
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศนั้น 

 
4.7 การใหความคุมครองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
 
 เนื่องจากลักษณะของคดีลมละลายขามชาติมีความจําเปนที่จะตองไดรับการจัดการเปนพิเศษและเรง
ดวน ดังนั้นจึงมีผลที่จะตองไดรับการคุมครอง หรือการบรรเทา (relief) ในความเสียหายตางๆ ที่อาจจะมีขึ้นตอ
คดีนั้น เพื่อใหบรรลุจุดประสงคหลักของการดําเนินคดีลมละลายโดยเฉพาะเปนคดีลมละลายขามชาติในการปก
ปองทรัพยสินของลูกหนี้ และใหเจาหนี้ไดรับชําระหนี้มากที่สุด ซึ่งในระหวางพิจารณาคดี อาจมีการกระทําใดๆ ที่
มีผลกระทบตอวัตถุประสงคในการดําเนินคดีได หรืออาจมีการกระทําใดๆ ขึ้นหลังจากที่ศาลมีคําพิพากษา หรือ
คําส่ังใดๆ กับคดีไปแลว ดังนั้นจึงตองใหความคุมครองเพื่อบรรเทาความเสียหายที่จะมีขึ้นทั้งในระหวางพิจารณา 
และหลังจากที่ศาลมีคําพิพากษา หรือคําส่ังแลว ซึ่งอาจไดรับความคุมครองโดยทันที (automatic) โดยผลของ
กฎหมาย หรือโดยการรองขอ (requested) ก็ได 
 

4.7.1  การใหความคุมครองระหวางพิจารณา 
 
  เมื่อผูแทนตางประเทศไดยื่นคําขอเพื่อขอใหศาลในประเทศที่รับหลักการรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศ นับแตเวลายื่นคําขอใหรับรองกระบวนพิจารณา จนถึงขณะเวลาที่ศาลในประเทศที่รับหลัก
การไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ัง ตามคําขอนั้น ศาลในประเทศที่รับหลักการที่ทําการพิจารณาคําขออาจใหความ
คุมครองระหวางพิจารณาในลักษณะของ “การใหความ คุมครองชั่วคราว” (relief of a provisional nature) ได
103 
  หลักเกณฑที่ศาลในประเทศที่รับหลักการจะใหความคุมครองชั่วคราวจะตองเปนกรณีที่ 
  (1)มีการรองขอจากผูแทนตางประเทศ 
  (2)เปนกรณีที่จะตองใหมีความคุมครองโดยเรงดวน  

 (3)โดยวัตถุประสงคเพื่อปกปองทรัพยสินของลูกหนี้  หรือเพื่อผลประโยชนของ 
 
 
                                                      

103Article 19 (1) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(1) From the time of filing an 
application for recognition until the application is decided upon, the court may, at the 
request of the foreign representative, where relief is urgently needed to protect the 
assets of the debtor or the interests of the creditors, grant relief of a provisional 
nature…” 
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เจาหนี้ และ 
  (4)การขอใหความคุมครองนั้น ไมเปนการขัดแยงกับการจัดการ หรือการดําเนินการใดๆ ตาม
กระบวนพิจารณาหลักในตางประเทศ ในกรณีที่กระบวนพิจารณานั้นไดรับการ     รับรองในฐานะที่เปนกระบวน
พิจารณาหลักในตางประเทศใดประเทศหนึ่งแลว104 
  ศาลในประเทศที่รับหลักการจะใหการคุมครองชั่วคราวแกกระบวนพิจารณาใดๆ ที่กําลัง
พิจารณาคําขอของผูแทนตางประเทศอยูไดแตเฉพาะในกรณีกอนที่ศาลจะมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใดๆ ตามคํา
ขอ และในกรณีเฉพาะเมื่อมีการรองขอจากผูแทนตางประเทศเทานั้น ศาลไมสามารถที่จะใชดุลพินิจในการที่จะมี
คําส่ังเองได หรือเมื่อเห็นสมควรในการที่จะใหความ      คุมครองใดๆ โดยปราศจากการมีคํารองขอของผูแทน
ตางประเทศได  
  อยางไรก็ตาม ในการพิจารณาวาในกรณีใดที่จะตองใหความคุมครองนั้น เปน  ดุลพินิจ 
(discretion) ของศาลในประเทศที่รับหลักการในการที่จะพิจารณาวา ในกรณีใดเปนกรณีเรงดวนที่จะตองให
ความคุมครอง และเพื่อเปนการปกปองทรัพยสินของลูกหนี้ หรือเปนการ    ปกปองผลประโยชนของเจาหนี้ ซึ่ง
ศาลในประเทศที่รับหลักการสามารถใชดุลพินิจในการพิจารณาได โดยรวมถึงในกรณีที่ ศาลจะใชดุลพินิจในการ
ปฏิเสธการใหความคุมครองตามคําขอของผูแทนตางประเทศได ถาศาลพิจารณาวาการใหความคุมครองดัง
กลาวนั้นจะเปนการแยง หรือขัดตอการดําเนินการใดๆ ตามกระบวนพิจารณาหลักในตางประเทศในกรณีที่ไดมี
การรับรองกระบวนพิจารณานั้นในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศแลว 
  ดังที่ไดกลาวในเบื้องตนวา การใหความคุมครองของศาลในกรณีนี้ เปนกรณีที่ศาลใหความ
คุมครองในระหวางพิจารณาคําขอใหรับรองของผูแทนตางประเทศอยูเทานั้น หรือเปนการใหความคุมครองตราบ
เทาที่ศาลยังมิไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใดๆ ตามคําขอของ      ผูแทนตางประเทศเทานั้น ตราบใดที่ศาลไดมีคํา
พิพากษา หรือคําส่ัง ตามคําขอของผูแทนตางประเทศแลว ตราบนั้นการใหความคุมครองชั่วคราวนี้ก็จะส้ินสุดลง 
หรือไมไดรับความคุมครองอีกตอไป ทั้งนี้เวนแตศาลจะเห็นเปนการสมควรใหขยายเวลาการใหความคุมครองชั่ว
คราวนี้ออกไปเมื่อไดรับคํารองขอจากผูแทนตางประเทศ105 

                                                      
104Article 19 (4) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(4) The court may refuse to 

grant relief under this article if such relief would interfere with the administration of a 
foreign main proceeding.” 

105Article 19 (3) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(3) Unless extended under 
article 21 (1) (f), the relief granted under this article terminates when the application 
for recognition is decided upon”  

และ Article 21 (1) (f) ของกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(1) Upon recognition of a 
foreign proceeding, whether main or non-main, where necessary to protect the assets 
of the debtor or the interests of the creditors, the court may, at the request of the foreign 
representative, grant any appropriate relief including: 

(f) extending relief granted under article 19 (1)…” 
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  โดยการใหความคุมครองชั่วคราว ที่ศาลในประเทศที่รับหลักการอาจจะใหความ    คุมครอง
นั้น ไดแก106 
  (1)ใหระงับการบังคับคดีสําหรับทรัพยสินของลูกหนี้ 
  (2)ใหระงับสิทธิในการโอน การกอภาระผูกพัน หรือการจําหนายทรัพยสินโดยประการอื่นของ
ลูกหนี้ 
   (3)จัดใหมีการสอบสวนพยาน การใหพยานหลักฐาน หรือการใหขอมูลเกี่ยวกับทรัพยสิน กิจ
การ สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพันของลูกหนี้  
  (4)การใหผูแทนตางประเทศ หรือบุคคลอื่นที่ศาลแตงตั้ง เพื่อดูแลการจัดการ หรือการ
จําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ไมวาทั้งหมด หรือแตบางสวนที่อยูในประเทศที่รับหลักการ ทั้งนี้เพื่อเปนการปกปอง 
และรักษาไวซึ่งมูลคาของทรัพยสินนั้น ซึ่งโดยสภาพ หรือโดยสภาวะภายนอกจะเปนของเสียงายนาจะมีมูลคาลด
ลง หรือไดรับอันตรายอื่นใด และ  
   (5)การใหความคุมครองเพิ่มเติมใดๆ ที่ศาล หนวยงาน หรือบุคคลที่มีอํานาจเกี่ยวกับการลม
ละลาย หรือการชําระบัญชี และการฟนฟูกิจการมีอยูภายใตกฎหมายภายในของประเทศที่รับหลักการ 
  กลาวโดยสรุปเกี่ยวกับการใหความคุมครองของศาลในประเทศที่รับหลักการ ตอกระบวน
พิจารณาตางประเทศในระหวางที่คําขออยูในการพิจารณาของศาลนั้น เปนกรณีที่เมื่อ    ผูแทนตางประเทศได
ยื่นคําขอใหรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศแลว และมีความประสงคใหมีการคุมครอง จึงได
ยื่นคําขอตอศาลขอรับความคุมครองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศ ซึ่งศาลอาจใหความคุมครองได กลาวคือ 
นับแตเวลายื่นคําขอใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศจนถึงเวลาที่ศาลของประเทศที่รับหลักการของ
กฎหมายตนแบบนี้มีคําส่ังตามคําขอ เมื่อศาลของประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบนี้ไดรับคํารองขอ
จากผูแทนตางประเทศแลว ในกรณีที่ตองการใหมีการคุมครองโดยเรงดวนเพื่อปกปองทรัพยสินของลูกหนี้ หรือ
ผลประโยชนของเจาหนี้ ศาลจึงอาจใหความคุมครองชั่วคราวได ทั้งนี้เนื่องจากกฎหมายตนแบบไดวางมาตรฐาน
สําหรับการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศไว จึงจะตองใชเวลาพอสมควรในการพิจารณาคําขอ ดังนั้น
กฎหมายตนแบบจึงกําหนดวาในกรณีที่เหมาะสม ในระหวางการพิจารณาคําขอรับรองกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศนั้น ศาลอาจใหความคุมครองชั่วคราวไดไมวาจะเปนการยื่นขอใหรับรองกระบวนพิจารณาหลัก หรือ
กระบวนพิจารณารองตางประเทศ 

อนึ่ง การใหความคุมครองเมื่อมีการยื่นคําขอใหศาลรับรองกระบวนการพิจารณาตางประเทศ
นี้ นอกจากผูแทนตางประเทศจะรองขอใหศาลคุมครองโดยเรงดวนเพื่อเปนการ    ปกปองทรัพยสินของลูกหนี้ 
หรือผลประโยชนของเจาหนี้แลว การใหความคุมครองดังกลาวยังหมายความรวมถึง การระงับการบังคับคดี
สําหรับทรัพยสินของลูกหนี้ การใหผูแทนตางประเทศหรือบุคคลอื่นที่ศาลแตงตั้งดูแลการจัดการ หรือการ
จําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน ที่มีอยูในประเทศนั้น เพื่อปกปองและรักษาไวซึ่งมูลคา
ของทรัพยสินนั้น ซึ่งโดยสภาพหรือโดยสภาวะภายนอกจะเปนของเสียงาย นาจะมีมูลคาลดลง หรือไดรับ 
 
 
                                                      

106Article 19 (1) (a), (b) และ (c) และ Article 21 (1) (c), (d) และ (g) แหง
กฎหมายตนแบบ. 
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อันตรายอื่นใด และรวมตลอดถึงการคุมครองเพื่อทําใหเกิดการระงับสิทธิในการโอน การกอภาระผูกพัน หรือการ
จําหนายทรัพยสินโดยประการอื่นของลูกหนี้ (freeze or suspend) การจัดใหมีการสอบสวนพยาน การใหพยาน
หลักฐาน หรือการใหขอมูลเกี่ยวกับทรัพยสิน กิจการ สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพันของ    ลูกหนี้ และการใหความ
คุมครองเพิ่มเติมประการอื่นๆ ที่มีอยูตามกฎหมายของประเทศที่รับหลักการ 
  อยางไรก็ตาม การใหความคุมครองนับแตมีการยื่นคําขอใหศาลรับรองกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศจะสิ้นสุดลง เมื่อศาลมีคําพิพากษา หรือคําส่ังตามคําขอใหรับรอง หรือให  ยกคํารองขอรับรอง เวนแตจะ
มีการขยายเวลาการใหความคุมครองดังกลาวขางตน และศาลอาจปฏิเสธการใหความคุมครองได ถาการให
ความคุมครองดังกลาวจะขัดแยงกับการจัดการตามกระบวนพิจารณาหลักในตางประเทศ นอกจากนี้ศาลอาจให
ความคุมครองภายใตเงื่อนไขใดๆ ตามที่เห็นสมควรก็ได และเมื่อศาลเห็นสมควรเอง หรือเมื่อไดรับคํารองขอจาก
ผูแทนตางประเทศรวมทั้งบุคคลที่ไดรับผลกระทบจากความคุมครองนั้น ศาลจะทําการเปลี่ยนแปลง หรือยกเลิก
การใหความคุมครองนั้นก็ได ซึ่งศาลจะตองแนใจวาประโยชนของเจาหนี้ ผูมีสวนไดเสีย รวมทั้งลูกหนี้จะไดรับ
ความคุมครองอยางเพียงพอดวย107 

 
4.7.2 การใหความคุมครอง เมื่อศาลมีคําพิพากษาหรือคําส่ังรับรองกระบวนพิจารณาตาง

ประเทศ 
 

  ในกรณีที่ศาลในประเทศที่รับหลักการไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศตามคําขอของผูแทนตางประเทศแลว ไมวาจะไดรับรองในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตาง
ประเทศ หรือกระบวนพิจารณารองตางประเทศ การใหความ     คุมครองของศาลจะมีขึ้นทั้งโดยมีผลในทันที 
(automatic) เม่ือศาลไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณานั้น หรือในกรณีที่ไดรับการรองขอ 
(requested) อีกทั้งในกรณีที่ศาลไดใหความคุมครองระหวางพิจารณามากอนแลว ก็เพื่อเปนการใหความคุม
ครองที่ตอเนื่องอีกดวย ทั้งนี้เปนการใหความคุมครองทั้งลูกหนี้ (debtor) เจาหนี้ (creditor) และผูมีสวนไดเสีย 
(interested person)  

หรือสามารถกลาวไดอีกนัยหนึ่งวา ผลของการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น 
สามารถกําหนดตัวขึ้นมาในสองลักษณะ กลาวคือ กระบวนพิจารณาตางประเทศอาจมีผลตอลูกหนี้และทรัพย
สินของลูกหนี้ในประเทศที่รับรอง และศาลของประเทศที่รับรองมีหนาที่ใหความรวมมือ และชวยเหลือเกี่ยวดวย
กระบวนการลมละลายของตางประเทศไดโดยผลของกฎหมายและโดยผลของคําส่ังศาล โดยการปรากฏตัวของ
ผลการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศที่มีผลโดยกฎหมายนั้น จะเปนกรณีที่เปนการรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศในสถานะของกระบวนพิจารณาหลักเทานั้น สําหรับการปรากฏตัวของผลของการรับรอง 
 
 
 
 
 

                                                      
107อางแลว, Article 22. 
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การกระบวนพิจารณาตางประเทศที่มีผลโดยคําส่ังศาลนั้น จะเปนกรณีที่เปนการรับรองกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศทั้งในสถานะของกระบวนพิจารณาหลัก และสถานะของกระบวนพิจารณารอง 
 

 4.7.2.1 การคุมครองลูกหนี้  
 
   วัตถุประสงคหลักของกฎหมายลมละลาย และกระบวนพิจารณาคดี    ลมละลาย 
คือ การรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยู เพื่อนํามาจัดสรร เฉล่ีย และแบงปนใหแกบรรดาเจาหนี้ใหมากที่สุด 
เนื่องจากลูกหนี้ไมมีทรัพยสินเพียงพอที่จะชําระหนี้ใหแกเจาหนี้แตคนหนึ่งคนใดไดโดยสิ้นเชิง ดังนั้นจึงมีความจํา
เปนที่จะตองปกปองคุมครองทรัพยสินของลูกหนี้เพื่อใหบรรดาเจาหนี้ทั้งหลายไดรับชําระหนี้ใหมากที่สุด ดัง
ปรากฏตอนหนึ่งในอารัมภบท (preamble) แหงกฎหมายตนแบบวา กฎหมายฉบับนี้รางขึ้นโดยมีวัตถุประสงค
เพื่อจัดใหมีกระบวนการที่มี ประสิทธิภาพสําหรับการดําเนินการเกี่ยวกับคดีลมละลายขามชาติ เพื่อใหบรรลุวัตถุ
ประสงคในการปกปองและเพิ่มมูลคาแหงทรัพยสินของลูกหนี้108 เพราะฉะนั้นการที่ศาลในประเทศที่รับหลักการ
ใหความคุมครองใดๆ แกลูกหนี้นั้น แทที่จริงแลวก็เพื่อเปนการปกปองคุมครองทรัพยสินของลูกหนี้นั่นเอง 
 
   ก.  โดยผลของการรับรอง (Automatic Relief) 
 
   การใหความคุมครองแกลูกหนี้อาจมีขึ้นโดยทันที เม่ือศาลในประเทศที่รับหลักการ
ไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นตามคําขอของ ผูแทนตางประเทศ แตทั้งนี้
เฉพาะแตการที่มีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นในฐานะที่เปนกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศ (foreign main proceeding) เทานั้น109 ที่จะทําใหเกิดผลของการไดรับความคุมครอง
โดยทันที (automatic relief)110 ในกรณีของการที่ไดรับการรับรองโดยศาลในประเทศที่รับหลักการ ในฐานะที่เปน
กระบวนพิจารณารองตางประเทศ (foreign non-main proceeding) นั้น111 จะไมไดรับการคุมครองโดยทันทีโดย
ผลของ  คําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณา เชนเดียวกันกับการที่ไดรับรองในฐานะที่เปนกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศ 

                                                      
108อางแลว, Preamble (d). 
109โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.5.1 กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (Foreign Main 

Proceeding). 
110Article 20 แหงกฎหมายตนแบบ “Effects of Recognition of a Foreign Main 

Proceeding.” 
111โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.5.2 กระบวนพิจารณารองตางประเทศ (Foreign Non-

main Proceeding). 
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   เมื่อศาลในประเทศที่รับหลักการไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศแลว จะเกิดความคุมครองขึ้นโดยทันทีตอ
ลูกหนี้ อันไดแก112 
   (1)ใหระงับการฟองคดี หรือระงับการดําเนินคดีตอไป หรือใหระงับการเริ่มกระบวน
พิจารณา หรือระงับการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป เกี่ยวกับทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพันของลูกหนี้ 
และ 
   (2)ใหระงับการบังคับคดีสําหรับทรัพยสินของลูกหนี้  
   ในการเกิดมีขึ้นโดยทันทีของการคุมครองดังกลาวขางตน เปนกรณีที่เกี่ยวกับการ
ใดๆ ที่เกี่ยวกับลูกหนี้รายเดียวกันกับลูกหนี้ในกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ไดมีการรับรองจากศาลในประเทศ
ที่รับหลักการเทานั้น ไมรวมถึงบุคคลอื่นที่มีความเกี่ยวของใดๆ กับลูกหนี้นั้นดวย ซึ่งการคุมครอง (automatic 
stay) นี้เพื่อธํารงไวในทรัพยสินของลูกหนี้มิใหมีมูลคาลดลง  
   อยางไรก็ตาม การคุมครองนี้มีขอจํากัดอยูสามกรณี  

 กรณีที่หนึ่ง ขอจํากัดทั่วไป กระบวนการใดๆ ในการใหความคุมครองตอลูกหนี้ 
(automatic stay) นี้จะไมมีผลกระทบตอสิทธิในการฟองคดี หรือการเร่ิมกระบวนพิจารณาใดๆ ตามสมควรเพื่อ
รักษาสิทธิเรียกรอง (preserve a claim) ที่มีตอลูกนี้นั้น113 
    กรณีที่สอง ขอจํากัดเกี่ยวกับการลมละลาย กระบวนการใดๆ ในการใหความคุม
ครองตอลูกหนี้ (automatic stay) นี้ไมมีผลกระทบตอสิทธิที่จะรองขอใหมีการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
ตามกฎหมายรับหลักการ หรือกฎหมายภายในที่เกี่ยวกับการ     ลมละลายของประเทศที่รับหลักการ รวมตลอด
ถึงสิทธิในการยื่นคําขอรับชําระหนี้ในกระบวนพิจารณานั้นดวย114 และ 
   กรณีที่สาม ขอจํากัดในการเปลี่ยนแปลง กระบวนการใดๆ ในการใหความคุมครอง
ตอลูกหนี้ (automatic stay) นี้อยูภายใตขอบเขตในการเปลี่ยนแปลงรวมถึงการ  ยกเลิกการใหความคุมครอง
ของบทบัญญัติกฎหมายใดๆ เกี่ยวกับการลมละลายซึ่งเปนกฎหมายภายในของประเทศที่รับหลักการ ซึ่งมีผล

                                                      
112Article 20 (1) (a) และ (b) แหงกฎหมายตนแบบ. 
113Article 20 (3) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(3) Paragraph (1) (a) of this 

article does not affect the right to commence individual actions or proceedings to the 
extent necessary to preserve a claim against the debtor.” 

114Article 20 (4) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(4) Paragraph (1) of this article 
does not affect the right to request the commencement of a proceeding under  [identify 
laws of the enacting State relating to insolvency] or the right to file claims in such a 
proceeding.” 
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กระทบ หรือมีผลใชบังคับกับขอยกเวน ขอจํากัด การเปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกในกระบวนการใดๆ ในการให
ความคุมครองตอลูกหนี้นี้115 
 
   ข.  โดยการรองขอ (Requested Relief) 
 
   หลังจากศาลในประเทศที่รับหลักการใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศไม
วาจะในฐานะกระบวนพิจารณาหลัก หรือกระบวนพิจารณารอง เม่ือศาลเห็นสมควรอาจจะใหความคุมครองแก
ลูกหนี้ในกรณีอื่นๆ เพิ่มเติมจากความคุมครองที่ลูกหนี้ไดรับไปแลวโดยผลของการรับรองกระบวนพิจารณา ซึ่ง
ลูกหนี้ไดรับความคุมครองโดยทันทีโดยผลของคําพิพากษา หรือคําส่ังรับรองนั้นในกรณีที่เปนการรับรองในฐานะ
ที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ116 และในกรณีที่ลูกหนี้ไมไดรับการคุมครองในทันที เพราะเปนคํา
พิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศ ศาลก็อาจให
ความคุมครองแกลูกหนี้ไดตามหลักเกณฑดังตอไปนี้117  
   (1)เมื่อมีการรองขอจากผูแทนตางประเทศ  
   (2)เปนกรณีที่จําเปนจะตองปกปองทรัพยสินของลูกหนี้   
   (3)ศาลจะใหความคุมครองเทาที่จําเปน และ 
   (4)ในกรณีที่เปนการรับรองกระบวนพิจารณารองตางประเทศ การใหความคุมครอง
นั้น ศาลจะตองแนใจวาเปนการใหความคุมครองที่เกี่ยวของกับทรัพยสินที่จะตองจัดการ หรือดําเนินการใน
กระบวนพิจารณารองตางประเทศนั้น หรือเปนการเกี่ยวของกับขอมูลที่จําเปนสําหรับกระบวนพิจารณารองที่ให
การรับรองนั้นตามกฎหมายแหงประเทศที่รับหลักการดวย 
   ความคุมครองที่ศาลจะใหเมื่อไดรับคํารองขอจากผูแทนตางประเทศ ไดแก 
   (1)การใหระงับการฟองคดี หรือระงับการดําเนินคดีตอไป หรือใหระงับการเริ่ม
กระบวนพิจารณา หรือระงับการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป เกี่ยวกับทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพัน
ของลูกหนี้ และใหระงับการบังคับคดีสําหรับทรัพยสินของลูกหนี้ ทั้งนี้ภายในขอบเขตที่ศาลยังไมไดใหความคุม
ครอง หรือยังไมไดรับความคุมครองโดยเต็มทั้งหมดโดย  ทันที (automatic stay or automatic suspend) โดย

                                                      
115Article 20 (2) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(2) The scope, and the 

modification or termination, of the stay and suspension referred to in paragraph (1) of 
this article are subject to [refer to any provisions of law of the enacting State relating to 
insolvency that apply to exceptions, limitations, modifications or termination in respect 
of the stay and suspension referred to in paragraph (1) of this article].” 

116โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.7.2.1 ก. โดยผลของการรับรอง (Automatic Relief). 
117Article 21 (1) และ (3) แหงกฎหมายตนแบบ. 
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ผลของการมีคําพิพากษา หรือคําส่ังรับรองกระบวนพิจารณา ในกรณีที่เปนกระบวนพิจารณาในฐานะกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศ118 
    (2)การใหผูแทนตางประเทศ หรือบุคคลอื่นที่ศาลแตงตั้งใหดูแลการ จัดการ หรือ
การจําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ไมวาทั้งหมด หรือแตบางสวน ที่มีอยูในประเทศที่รับหลักการ119 
   (3)การขยายเวลาการใหความคุมครอง ตอเนื่องจากการใหความ       คุมครองชั่ว
คราว (provisional relief)120 ซึ่งเปนการใหความคุมครองในระหวางพิจารณาคําขอใหรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศ121 และ 
   (4)การใหความคุมครองเพิ่มเติมใดๆ ที่ศาล หนวยงาน หรือบุคคลที่มีอํานาจเกี่ยว
กับการลมละลาย หรือการชําระบัญชี และการฟนฟูกิจการ มีอยูภายใตกฎหมายภายในของประเทศที่รับหลัก
การ122 
   การเปลี่ยนแปลงใดๆ หรือการยกเลิกใหความคุมครอง ที่ศาลไดใหไปแลวนั้น เปน
สิทธิของศาลที่จะใชดุลพินิจเมื่อศาลเห็นสมควรเอง หรืออาจเปนในกรณีที่ศาลไดรับคํารองขอจากผูแทนตาง

                                                      
118Article 21 (1) (a) และ (b) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(1) Upon 

recognition of a foreign proceeding, whether main or non-main, where necessary to 
protect the assets of the debtor or the interests of the creditors, the court may, at the 
request of the foreign representative, grant any appropriate relief including : 

(a) staying the commencement or continuation of individual actions or individual 
proceedings concerning the debtor’s assets, rights, obligations or liabilities, to the 
extent they have not been stayed under article 20 (1) (a); 
          (b) staying execution against the debtor’s assets to the extent it has not been 
stayed under article 20 (1) (b).” 

119Article 21 (1) (e) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา  
“(e) entrusting the administration or realization of all or part of the debtor’s 

assets located in this State to the foreign representative or another person designate by 
the court.” 

120Article 21 (1) (f) แหงกฎหมายตนแบบ. 
121โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.7.1 การใหความคุมครองระหวางพิจารณา. 
122Article 21 (1) (g) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา 
“(g) granting any additional relief that may be available to [insert the title of a 

person or body administering a reorganization or liquidation under the law of the 
enacting State] under the laws of this State.” 
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ประเทศก็ได รวมทั้งบุคคลผูมีสวนไดเสียดวย แตทั้งนี้ศาลจะตองแนใจวา ประโยชนของลูกหนี้จะไดรับการคุม
ครองอยางเพียงพอดวย123 
 

 4.7.2.2  การคุมครองเจาหนี้และผูมีสวนไดเสีย 
 
   การใหความคุมครองในอีกแงมุมหนึ่ง เปนการใหความคุมครองแกบรรดาเจาหนี้
ของลูกหนี้ ในกระบวนพิจารณาที่ไดรับการรับรองใหเปนกระบวนพิจารณาตางประเทศไมวาในฐานะกระบวน
พิจารณาหลัก หรือในฐานะกระบวนพิจารณารอง รวมถึงการใหความคุมครองแกผูมีสวนไดเสีย (interesed 
person) ทั้งนี้พิจารณาไดวาบรรดาเจาหนี้ และผูมีสวนไดเสีย เปนบุคคลที่เปนที่หมาย หรือเปนจุดประสงคใน
การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย ก็เพื่อใหบุคคลดังกลาวไดรับการชําระหนี้จากกองทรัพยสินของลูกหนี้
ใหมากที่สุด เพราะฉะนั้นบรรดาเจาหนี้และผูมีสวนไดเสีย จึงควรไดรับการคุมครองจากศาล เนื่องจากหากจะมี
การกระทําใดๆ ที่จะมีผล หรือสงผลกระทบตอความเสียหายที่จะมีขึ้นแกบรรดาเจาหนี้ และผูมีสวนไดเสีย โดย
อาจไดรับความคุมครองโดยทันที (automatic relief) เมื่อศาลมีคําพิพากษา หรือคําส่ังให   รับรองกระบวน
พิจารณา โดยเปนการไดรับความคุมครองโดยผลของกฎหมาย หรืออาจไดรับความคุมครองโดยผลจากการรอง
ขอ ซึ่งเปนการคุมครองโดยการรองขอ (requested relief) ก็ได 
   โดยการใหความคุมครอง หรือปฏิเสธการใหความคุมครอง เมื่อมีการยื่นคําขอให
ศาลในประเทศที่รับหลักการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ หรือการใหความ คุมครองเมื่อศาลใหการรับ
รองกระบวนพิจารณาตางประเทศแลว หรือในการเปลี่ยนแปลง หรือการยกเลิกความคุมครองในกรณีที่ผูแทน
ตางประเทศรองขอ หรือบุคคลที่จะไดรับผลกระทบจากการคุมครองนั้นทําการรองขอตอศาล ศาลของประเทศที่
รับหลักการของกฎหมายตนแบบนี้จะตองคํานึงถึงผลประโยชนของเจาหนี้ และผูมีสวนไดเสียดวยวาจะไดรับการ
คุมครองอยางเพียงพอหรือไม ทั้งนี้ศาลอาจจะใหความคุมครองแกเจาหนี้ และผูมีสวนไดเสีย ภายใตเงื่อนไขใดๆ 
ที่ศาลเห็นสมควรก็ไดดวย 
 
   ก.  โดยผลของการรับรอง (Automatic Relief) 
 
   บรรดาเจาหนี้ และบุคคลผูมีสวนไดเสีย จะไดรับความคุมครองโดยผลของกฎหมาย
ตราบเมื่อศาลในประเทศที่ รับหลักการมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาในฐานะที่เปน
กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (foreign main proceeding) เทานั้น โดยจะไดรับความคุมครองโดยทันที 
(automatic relief) เม่ือศาลมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณานั้น124 ซึ่งบรรดาเจาหนี้ และผูมี
สวนไดเสียจะไดรับการคุมครองโดยทันทีจากศาลในกรณีตอไปนี้ 
   (1)ใหระงับสิทธิในการโอนทรัพยสินของลูกหนี้ 
   (2)ใหระงับการกอภาระผูกพันใดๆ ของลูกหนี้ และ 

                                                      
123Article 22 (1) และ (3) แหงกฎหมายตนแบบ. 
124Article 20 แหงกฎหมายตนแบบ. 
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   (3)ใหระงับการจําหนายทรัพยสินโดยประการอื่นของลูกหนี1้25 
   ในกระบวนการคุมครองดังกลาว เปนการระงับโดยผลของกฎหมาย (automatic 
freeze or automatic suspend) เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินของลูกหนี้ เพื่อเปนการปองกันมิใหลูกหนี้ทําการยัก
ยาย ถายเททรัพยสินของตนออกไป หรือทําใหทรัพยสินของตนมีมูลคาลดนอยลง และการกระทําใดๆ ที่เปนการ
เพิ่มภาระ หรือหนี้สินแกกองทรัพยสินของตน อันจะมีผลทําใหบรรดาเจาหนี้ และผูมีสวนไดเสียไดรับความเสีย
หาย คือ ไมไดรับชําระหนี้ในจํานวนที่ควรจะไดรับจากกองทรัพยสินของลูกหนี้หากลูกหนี้มิไดมีการกระทําการดัง
กลาว เพราะฉะนั้นเพื่อใหบรรลุเจตนารมยในการดําเนินคดีลมละลายในการจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ใหเกิด
ประโยชนสูงสุด (maximization of a debtor’s assets) แกเจาหนี้ จึงใหความคุมครองนี้แกบรรดาเจาหนี้ และผูมี
สวนไดเสีย แตอยางไรก็ตาม กระบวนการคุมครอง (automatic freeze or automatic suspend) ดังกลาวนี้ก็มี
ขอจํากัดอยูบางประการเชนกัน126 
 
   ข.  โดยการรองขอ (Requested Relief) 
 
   เมื่อศาลในประเทศที่รับหลักการ ใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศไมวา
จะในฐานะกระบวนพิจารณาหลัก หรือในฐานะกระบวนพิจารณารอง โดยเฉพาะในฐานะกระบวนพิจารณาหลัก
ตางประเทศ ซึ่งไดรับการคุมครองทันทีโดยผลของกฎหมายจากการรับรองไปแลว และในฐานะกระบวนพิจารณา
รองตางประเทศซึ่งไมไดรับการคุมครองโดยทันที (automatic) โดยผลของการมีคําพิพากษาหรือคําส่ังรับรอง ใน
กรณีเหลานี้บรรดาเจาหนี้ และผูมีสวนไดเสียก็อาจไดรับความคุมครองจากศาล หรือไดรับความคุมครองเพิ่มเติม
ไดอีกแลวแตกรณี โดยเปนไปตามเงื่อนไข และการพิจารณาของศาลดังตอไปนี้ 
   (1)เมื่อมีการรองขอจากผูแทนตางประเทศ127 
   (2)เปนกรณีที่จําเปนจะตองปกปองผลประโยชนของเจาหนี1้28 
   (3)ศาลจะใหความคุมครองเทาที่จําเปน และศาลอาจจะกําหนดเงื่อนไขใดๆ ตามที่
เห็นสมควรก็ได โดยศาลพิจารณาแลววาประโยชนของเจาหนี้ หรือผูมีสวนไดเสีย จะไดรับการคุมครองอยาง
เพียงพอ129 และ 
   (4)ในกรณีที่เปนการรับรองกระบวนพิจารณารองตางประเทศ การใหความคุมครอง
นั้นศาลจะตองแนใจวา เปนการใหความคุมครองที่เกี่ยวของกับทรัพยสินที่จะตองจัดการ หรือดําเนินการใน

                                                      
125Article 20 (1) (c) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(c) The right to transfer, 

encumber or otherwise dispose of any assets of the debtor is suspended.” 
126โปรดดูรายละเอียดของขอจํากัดในการใหความคุมครอง ใน 4.7.2.1 ก. โดยผลของ

การรับรอง (Automatic Relief). 
127Article 21 (1) แหงกฎหมายตนแบบ. 
128อางแลว. 
129อางแลว, Article 21 (1), Article 22 (1) และ (2). 
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กระบวนพิจารณารองตางประเทศนั้น หรือเปนการเกี่ยวของกับขอมูลที่จําเปนสําหรับกระบวนพิจารณารองที่ให
การรับรองนั้น ตามกฎหมายแหงประเทศที่รับหลักการแหงกฎหมายตนแบบดวย130 
   เมื่อผูแทนตางประเทศไดรองขอตอศาลโดยเปนไปตามหลักเกณฑการพิจารณาของ
ศาลแลว ศาลอาจใหความคุมครองดังตอไปนี้ 
   (1)ใหระงับสิทธิในการโอน การกอภาระผูกพัน หรือการจําหนายทรัพยสินโดย
ประการอื่นของลูกหนี้ ทั้งนี้ภายในขอบเขตที่ยังไมไดรับความคุมครองในกระบวนการ   คุมครองนี้ในทันทีโดยผล
ของกฎหมาย (automatic freeze or automatic suspend) เม่ือมี        คําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวน
พิจารณา ในกรณีที่เปนการรับรองกระบวนพิจารณาในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ131 
   (2)จัดใหมีการสอบสวนพยาน การใหพยานหลักฐาน หรือการใหขอมูลเกี่ยวกับ
ทรัพยสิน กิจการ สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพันของลูกหนี้132 
   (3)การขยายเวลาการใหความคุมครองตอเนื่อง จากการใหความ      คุมครองชั่ว
คราว (provisional relief)133 ซึ่งเปนการใหความคุมครองในระหวางพิจารณาคําขอใหรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศ134 
   (4)การใหความคุมครองเพิ่มเติมใดๆ ที่ศาล หนวยงาน หรือบุคคลที่มีอํานาจเกี่ยว
กับการลมละลาย หรือการชําระบัญชี และการฟนฟูกิจการ มีอยูภายใตกฎหมายภายในของประเทศที่รับหลัก
การ135 
 
 
 
 
 

                                                      
130อางแลว, Article 21 (3). 
131Article 21 (1) (c) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(1) Upon recognition of a 

foreign proceeding, whether main or non-main, where necessary to protect the assets 
of the debtor or the interests of the creditors, the court may, at the request of the foreign 
representative, grant any appropriate relief including : 

(c) suspending the right to transfer, encumber or otherwise dispose of any 
assets of the debtor to the extent this right has not been suspended under article 20 
(1) (c).” 

132Article 21 (1) (d) แหงกฎหมายตนแบบ. 
133อางแลว, Article 21 (1) (f). 
134โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.7.1 การใหความคุมครองระหวางพิจารณา. 
135Article 21 (1) (g) แหงกฎหมายตนแบบ. 
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   (5)ใหผูแทนตางประเทศ หรือบุคคลอื่นที่ศาลแตงตั้ง ดูแลการจัดสรรทรัพยสินของ
ลูกหนี้ไมวาทั้งหมด หรือแตบางสวน ที่มีอยูในประเทศที่รับหลักการ136 
   นอกจากผูแทนตางประเทศจะมีสิทธิรองขอตอศาลเพื่อขอความคุมครองแลว ใน
กรณีที่มีคําพิพากษา หรือคําส่ัง ใหรับรองกระบวนพิจารณาตามคําขอของผูแทนตางประเทศแลว ผูแทนตาง
ประเทศยังสามารถที่จะเริ่ม (initiate) กระทําการใดๆ ในประเทศที่รับหลักการ เพื่อเปนการหลีกเล่ียง (avoid) 
การใดๆ ที่จะมีผลในทางลบตอเจาหนี้ หรือทําการใดๆ ที่มีผลในทางลบตอเจาหนี้นั้นใหส้ินผลลงตอบุคคล หรือ
หนวยงานที่ดําเนินการเกี่ยวของกับการลมละลาย หรือการชําระบัญชี และการฟนฟูกิจการในประเทศที่รับหลัก
การได137 
   การเปลี่ยนแปลงใดๆ หรือการยกเลิกใหความคุมครอง ที่ศาลไดใหไปแลวนั้น เปน
สิทธิของศาลที่จะใชดุลพินิจเมื่อศาลเห็นสมควรเอง หรืออาจเปนในกรณีที่ศาลไดรับคํารองขอจากผูแทนตาง
ประเทศก็ได รวมทั้งบุคคลผูมีสวนไดเสียดวย แตทั้งนี้ศาลจะตองแนใจวาประโยชนของเจาหนี้ และผูมีสวนไดเสีย 
จะไดรับการคุมครองอยางเพียงพอดวย138 
 
4.8 ผลของการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ 

 
 จากหลักการตางๆ ตามที่กฎหมายตนแบบไดกําหนดไว ถึงการที่กระบวนพิจารณาคดี  ลมละลายตาม
กฎหมายภายในประเทศของประเทศใดประเทศหนึ่ง ที่มีการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายอยูตาม
กฎหมายภายในของประเทศนั้น เมื่อลักษณะคดีนั้นมีจุดเกาะเกี่ยวกับตางประเทศ กระบวนพิจารณาคดีลม
ละลายตามกฎหมายภายในของประเทศนั้น สามารถที่จะแปรเปลี่ยนเปนคดีลมละลายระหวางประเทศ หรือเปน
คดีลมละลายขามชาติ (cross-border insolvency cases) และเรียกกระบวนพิจารณานั้นวา “กระบวนพิจารณา
ตางประเทศ” (foreign proceeding) และจุดประสงคในการที่เปนกระบวนพิจารณาตางประเทศนี้ ก็เพื่อตองการ

                                                      
136Article 21 (2) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(2) Upon recognition of a 

foreign proceeding, whether main or non-main, the court may, at the request of the 
foreign representative, entrust the distribution of all or part of the debtor’s assets located 
in this State to the foreign representative or another person designated by the court, 
provided that the court is satisfied that the interests of creditors in this State are 
adequately protected.” 

137Article 23 (1) แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “(1) Upon recognition of a 
foreign proceeding, the foreign representative has standing to initiate [refer to the types 
of actions to avoid or otherwise render ineffective acts detrimental to creditors that are 
available in this State to a person or body administering a reorganization or 
liquidation].” 

138Article 22 (1) และ (3) แหงกฎหมายตนแบบ. 



 129

ใหคดี ลมละลายที่แตเดิม เปนเพียงคดีลมละลายตามกฎหมายภายในของประเทศใดประเทศหนึ่งที่เริ่มคดีลม
ละลายนั้นขึ้น อันจะมีผลในการดําเนินคดี และการบังคับตามคําพิพากษา หรือคําส่ังของคดีอยูในวงที่จํากัด โดย
เฉพาะจะมีผลตอลูกหนี้ และทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยูในประเทศนั้นเทานั้น โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อประเทศนั้น
ไมมีความตกลงระหวางประเทศไมวาอยูในรูปแบบใดเกี่ยวกับการลมละลาย 
 ตอเมื่อเกิดเปนกระบวนพิจารณาตางประเทศขึ้นแลว และกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นไดรับการ
ยอมรับรับรองในศาลของตางประเทศ โดยเฉพาะในศาลของประเทศที่รับหลักการ ไมวาจะไดรับการรับรองใน
ฐานะของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (foreign main proceeding) หรือในฐานะของกระบวนพิจารณา
รองตางประเทศ (foreign non-main proceeding) ก็จะมีผลทําใหคดีลมละลายซึ่งบัดนี้ไดกลายเปนคดีลม
ละลายขามชาติแลว สามารถที่จะมีลักษณะของการดําเนินกระบวนพิจารณา และคําพิพากษา หรือคําส่ังใดๆ ที่
จะมีผลในวงที่กวางขึ้นกวาการที่เปนเพียงกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย ตามกฎหมายภายในของประเทศใด
ประเทศหนึ่งเทานั้น 

กลาวคือการดําเนินกระบวนพิจารณาตางประเทศในฐานะที่เปนคดีลมละลายขามชาตินั้น สามารถที่
จะมีการดําเนินกระบวนพิจารณาในตางประเทศได โดยเฉพาะการสามารถที่จะมีการดําเนินกระบวนพิจารณา
ตางประเทศพรอมๆ กันในหลายประเทศและหลายกระบวนพิจารณาเปนกระบวนพิจารณาซอน (concurrent 
proceedings)139 โดยจะสงผลใหการที่มีคําพิพากษา หรือ   คําส่ังใดๆ ในกระบวนพิจารณาตางประเทศกระบวน
พิจารณาใดกระบวนพิจารณาหนึ่ง นอกจากจะมีผลในประเทศที่ใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น
แลว140 ยังจะมีผลในประเทศอื่นๆ ที่ไดใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นดวย โดยการมีผลใน
ประเทศอื่นนั้น เปน 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                      
139Chapter V. แหงกฎหมายตนแบบ “Concurrent Proceedings.” 
140อางแลว, ตาม Article 20 และ Article 21. 
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ลักษณะของการมีผลโดยทางออม (indirect effect)141 และเกิดหลักเกณฑในการไดรับชําระหนี้ของเจาหนี้อันมี
ลักษณะพิเศษโดยเฉพาะ ในกรณีที่มีกระบวนพิจารณาตางประเทศหลายกระบวนพิจารณา142  

และโดยเฉพาะอยางยิ่งทําใหเกิดปรากฏการณพิเศษประการหนึ่ง ซึ่งจะสงผลตอการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายตามกฎหมายลมละลายภายในของประเทศตางๆ ในประเทศที่รับหลักการ ในสวนของ
การสืบพยาน การพิจารณา และการมีคําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลเกี่ยวกับภาวะการมีหนี้สินลนพนตัว 
(insolvent) ของลูกหนี้ หรือการมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหลูกหนี้นั้นลมละลาย ในกรณีที่ไมปรากฏหลักฐานเปน
อยางอื่น ใหถือวากระบวนพิจารณาตางประเทศที่ไดรับการรับรองในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตาง
ประเทศ (foreign main proceeding) โดยศาลในประเทศที่กําลังพิจารณาคดีลมละลาย ที่มีการเริ่มขึ้นตาม
กฎหมาย      ลมละลายภายในของประเทศนั้น เกี่ยวกับลูกหนี้รายเดียวกันกับลูกหนี้ในกระบวนพิจารณาหลัก
ตางประเทศ เปนขอพิสูจนวาลูกหนี้นั้นมีหนี้สินลนพนตัว143 
                                                      

141เชน ตาม Article 30 แหงกฎหมายตนแบบ ซึ่งบัญญัติวา “In matters referred to in 
article 1, in respect of more than one foreign proceeding regarding the same debtor, the 
court shall seek cooperation and coordination under articles 25, 26 and 27, and the 
following shall apply : 
 (a) any relief granted under article 19 or 21 to a representative of a foreign 
non-main proceeding after recognition of a foreign main proceeding must be consistent 
with the foreign main proceeding; 

(b) if a foreign main proceeding is recognized after recognition, or after the 
filing of an application for recognition, of a foreign non-main proceeding, any relief in 
effect under article 19 or 21 shall be reviewed by the court and shall be modified or 
terminated if inconsistent with the foreign main proceeding; 

(c) if, after recognition of a foreign non-main proceeding, another foreign non-
main proceeding is recognized, the court shall grant, modify or terminate relief for the 
purpose of facilitating coordination of the proceedings.” 

และตาม Article 19 (4) แหงกฎหมายตนแบบ ซึ่งบัญญัติวา “(4) The court may 
refuse to grant relief under this article if such relief would interfere with the administration 
of a foreign main proceeding.” 

142Article 32 แหงกฎหมายตนแบบ “Rule of Payment in Concurrent Proceedings.” 
143Article 31 แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “In the absence of evidence to the 

contrary, recognition of a foreign main proceeding is, for the purpose of commencing a 
proceeding under [identify laws of the enacting State relating to insolvency], proof that 
the debtor is insolvent.” 



บทที่ 5 
 

วิเคราะหการรับหลักการของประเทศไทยตอกฎหมายตนแบบของ UNCITRAL 
เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ (UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency) เกี่ยวกับกรณี

การรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย 
ตางประเทศ และการยอมรับถึงผลของคําพิพากษาหรือคําส่ัง 

ของศาลตางประเทศ 
 
 
5.1 เหตุผลและความจําเปนในการรับหลักการแหงกฎหมายตนแบบ 

 
ปจจุบันระบบเศรษฐกิจของโลก และของประเทศไทยในปจจุบัน กลาวไดวาเปนระบบเศรษฐกิจแบบ

เสรีนิยม (free enterprise economy)1 มีนักลงทุน (investor) หรือบรรษัทขามชาติ (transnational corporation) 
มากมายจากตางประเทศเขามาลงทุนในประเทศไทยซึ่งมีการลงทุนทั้งในดานที่ดิน และทรัพยสินตางๆ รวมทั้งมี
เงินทุนหมุนเวียนจํานวนมากอยูในระบบเศรษฐกิจของประเทศไทย หรือในทางกลับกันนักลงทุน และบรรษัทขาม
ชาติของประเทศไทยก็ไปลงทุนในตางประเทศเปนจํานวนมากเชนกัน ซึ่งหากธุรกิจเหลานี้ประสบปญหาสภาพ
คลองทางดานการเงินหรือเกิดภาวะขาดทุนจนถึงขั้นลมละลายนั้น ประเทศไทยมีกฎหมายเกี่ยวกับการลม
ละลายเพียงพอที่จะมาคุมครองลูกหนี้ และเจาหนี้ในประเทศไทยไดเพียงใด หรือลูกหนี้ และเจาหนี้ตางประเทศ
จะไดรับการปฏิบัติเพียงใดอันจะเปนการเชื้อเชิญ และเปนการสงเสริมบรรยากาศการลงทุนจากตางประเทศ 
 กฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายเปนองคประกอบที่เปนพื้นฐานของความมั่นคงในทุกระบบเศรษฐกิจ 
เนื่องจากเปนเครื่องมือในการสรางวินัยทางดานการเงินของกิจการ เปนการสรางกลไกในลําดับของสิทธิการ
บังคับชําระหนี้ของเจาหนี้แตละประเภท และเปนการแบงทรัพยสินคืนใหแกเจาหนี้ในระบบเศรษฐกิจ2 นอกจากนี้
ยังเปนการปองกันมิใหลูกหนี้มีโอกาสหลอกลวงทําหนี้สินขึ้นอีก และเปนการชวยเหลือลูกหนี้ที่สุจริตใหหลุดพน
จากการลมละลาย มีโอกาสตั้งตัวใหมโดยรวดเร็ว3 ดังนั้นจึงมีความรวมมือระหวางประเทศขึ้นโดยอยูบนพื้นฐาน 
 
 
 
 
                                                      

1รัตนา สายคณิต และคณะ, พ้ืนฐานเศรษฐศาสตรมหภาค, (กรุงเทพมหานคร : โครงการ
พัฒนาตํารา ศูนยบริการเอกสารวิชาการ คณะเศรษฐศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2535), 
หนา 1. 

2มุรธา วัฒนะชีวะกุล, คําบรรยายวิชาสัมมนากฎหมายลมละลาย, ณ คณะนิติศาสตร  จุฬา
ลงกรณมหาวิทยาลัย, 18 กุมภาพันธ 2543. 

3สุธีร ศุภนิตย, คูมือกฎหมายลักษณะลมละลาย, (กรุงเทพมหานคร : โครงการตําราและ
เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534), หนา 1-2. 
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ของการวิเคราะหในภาพรวมของกฎหมายลมละลายซึ่งเปนกฎหมายภายในของแตละประเทศวามีความแตก
ตางกันมากนอยเพียงใดในเชิงของกฎหมายเปรียบเทียบในแตละระบบกฎหมาย และนโยบายที่แตกตางกันทาง
ดานกฎหมายลมละลาย เพื่อใหเกิดเปนระบบกระบวนพิจารณาทางดานกฎหมายลมละลายที่เปนหนึ่งที่ผสาน
กลมกลืนกันไดมากที่สุด ทั้งนี้เพื่อใหเกิดประโยชนและความมีประสิทธิภาพในการบังคับคดี และการพิจารณาคดี
ลมละลายขามชาติ และเปนการธํารงไวซึ่งวินัยทางดานการเงินของนักลงทุน โดยเฉพาะบรรษัทขามชาติที่นับวัน
จะทวีมากขึ้นเนื่องจากระบบการคาที่เปดเสรีทั่วโลก อันจะเปนพื้นฐานในการธํารงรักษาไวซึ่งเสถียรภาพของ
เศรษฐกิจโลกตอไป 
 ในความเปนจริง กฎหมายลมละลายถูกจัดใหอยูในกรอบของกฎหมายในสวนพาณิชยในหลาย
ประเทศ และเปนจุดสนใจในแงการประกอบธุรกิจทางพาณิชยในแตละประเทศ เพราะจะเปนปจจัยบงชี้ใหเห็น
ถึงแนวทางการประกอบธุรกิจในประเทศแตละประเทศไดเปนอยางดี ในชวงเวลาประมาณ 20 ป ที่ผานมามีการ
ปฏิรูปกฎหมายลมละลายในหลายประเทศ นอกจากนี้ยังมีการ   ยกรางกฎหมายตนแบบวาดวยการลมละลาย
ขามชาติโดย UNCITRAL ทําใหมองเห็นถึงการปรับตัวของประเทศตางๆ ในดานกฎหมายลมละลายไดเปนอยาง
ดี4 
 ส่ิงที่นาสนใจเกี่ยวกับการพัฒนากฎหมายลมละลายในชวงเวลาไมกี่ปที่ผานมา เห็นวาจะไดแกการออก
กฎหมายลมละลายของประเทศตางๆ โดยเฉพาะประเทศในกลุมยุโรปตะวันออกหลายประเทศ รวมถึงการแกไข
กฎหมายลมละลายของประเทศไทยในชวงเวลาที่ผานมาดวย นอกจากความเปลี่ยนแปลงของกฎหมายลม
ละลายในประเทศตางๆ แลวยังมีความพยายามของ     นักกฎหมายเอกชน ที่ประสงคจะใหเกิดการเปลี่ยนแปลง
ในการบังคับใชกฎหมายลมละลายขามชาติ และไดเสนอให UNCITRAL พิจารณายกรางกฎหมายตนแบบวา
ดวยการลมละลายขามชาติขึ้น5 
 ดังนั้นในนานาอารยประเทศ จึงไดมีการศึกษาถึงแนวทางในความรวมมือทางระหวางประเทศตอ
ปญหาขอพิพาท และคดีเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ โดยไดพยายามคํานึงรวมทั้งการประสานถึงความรวม
มือที่อาจจะมีขึ้น และความเปนไปไดในการใหความรวมมือกับประเทศตางๆ รวมถึงการใหความชวยเหลือแก
ประเทศตางๆ เกี่ยวกับคดีลมละลายขามชาติ โดยเฉพาะกฎหมายตนแบบของ UNCITRAL เกี่ยวกับการลม
ละลายขามชาต6ิ ซึ่งกอนหนานี้ก็ไดมีขอตกลงระหวางประเทศที่สําคัญฉบับหนึ่งคือ อนุสัญญาวาดวยกระบวนวิธี
พิจารณาคดีลมละลายของ    สหภาพยุโรป ค.ศ. 1995 (Convention on Insolvency Proceedings of the  
 
 
 

                                                      
4วิศิษฏ วิศิษฏสรอรรถ, กฎหมายฟนฟูกิจการ, (กรุงเทพมหานคร : กองทุนสวัสดิการกอง

วิชาการ สํานักงานตํารวจแหงชาติ, 2543), หนา 1. 
5http://www.legal-ex.go.th. 
6ซึ่งตอไปเมื่อกลาวถึงในบทนี้ จะเรียกวา “กฎหมายตนแบบ.” 
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European Union 1995) แตอยางไรก็ตามอนุสัญญาฉบับนี้ก็ยังไมมีผลบังคับใช เนื่องจากมีกฎเกณฑที่เขมงวด
กวากฎหมายตนแบบ7 

ทั้งนี้เนื่องจาก หลักการพื้นฐานของอนุสัญญาฉบับนี้ยังคงอยูบนพื้นฐานของหลักถอยทีถอยปฏิบัติตาง
ตอบแทน (reciprocity) เปนหลัก แตหลักการของหลักถอยทีถอยปฏิบัติตางตอบแทน (reciprocity) มิไดกอให
เกิดประโยชนใดขึ้นเลยในการผสานกฎหมายภายในของแตละชาติใหเปนหนึ่งเดียวกันจากประสบการณใน
ประวัติศาสตรที่ผานมา8 นอกจากนี้ผูที่มีผลประโยชนเกี่ยวของกับคดีลมละลายขามชาตินั้น สวนใหญเปนเจาหนี้
เอกชน (private citizens or corporations) ซึ่งไมสามารถโนมนาว หรือมีอิทธิพลใดๆ ตอนโยบายทางดาน
ระหวางประเทศ รวมถึงกฎหมายระหวางประเทศ หรือในหลักการของหลักถอยทีถอยปฏิบัติตางตอบแทน 
(reciprocity) ระหวางประเทศนั้นเลย จึงไมเปนการยุติธรรมตอผูมีสวนไดเสียคือเจาหนี้เหลานี้9 ดังนั้น หลักถอย
ทีถอยปฏิบัติตางตอบแทน (reciprocity) นี้จึงไดรับการวิพากษวิจารณอยางมากในสวนที่เกี่ยวของ หรือนํามาใช
กับคดีลมละลายขามชาติ (cross-border insolvency cases) กฎหมายตนแบบจึงเปนทางเลือกหนึ่งที่สําคัญ
เพื่อใหเกิดประสิทธิภาพในการผสานกฎหมาย    ลมละลายของแตละชาติขึ้น และเพื่อใหเกิดความเปนธรรมแก
เจาหนี้ของแตละชาติซึ่งเปนผูที่มีสวนไดเสียเกี่ยวของกับคดีโดยตรง 
 ซึ่งเมื่อนําเหตุผลมาวิเคราะหแลว จะพบวามีความจําเปนอยูเองที่ประเทศไทยนาจะตองมีกฎหมายหรือ
หลักเกณฑ ที่จะนํามาแกไขปญหาคดีลมละลายขามชาติเหลานี้ไดใหสําเร็จลุลวงไปดวยดี เนื่องจากคดีลม
ละลายเปนคดีที่มีลักษณะพิเศษแตกตางจากคดีแพงโดยทั่วไป ซึ่งโดยผลของคดีลมละลายยอมกระทบตอ
เศรษฐกิจโดยสวนรวม10 โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่เปนคดี       ลมละลายขามชาติดวยแลว การอาศัยเพียงแต
พระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 248311 และ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลลมละลายและวิธีพิจารณาคดีลม
ละลาย พ.ศ. 2542 รวมถึงขอกําหนดใดๆ ของศาลลมละลายเกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณา และระเบียบ 
หรือกฎหมายอื่นที่อนุโลมนํามาบังคับใชกับคดีลมละลายดวยของประเทศไทยที่มีอยูในปจจุบันนั้น ไมนาจะเพียง
พอที่จะสามารถแกไขปญหาเหลานี้ได และถึงแมจะแกปญหาไดโดยอาศัยกฎหมายอื่นเขามาพิจารณาประกอบ 
เชน พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธศักราช 2481 เปนตน ก็อาจจะแกปญหาไดไมเต็มที่หรือ 
 
 
                                                      

7Kazuhiko Yamamoto, “New Japanese Legislation on Cross-Border Insolvency,” 
The Japanese Annual of International Law, No. 43 (2000), p. 84. 

8Ibid., p. 93. 
9Ibid. 
10สวนหนึ่งของเหตุผลในการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลลมละลายและวิธีพิจารณาคดี

ลมละลาย พ.ศ. 2542, หมายเหตุของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลลมละลายและวิธีพิจารณาคดี  ลม
ละลาย พ.ศ. 2542 และ สุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์, การเสวนาเรื่อง ชําแหละกฎหมายลมละลายฉบับใหม 
: ใครอยู ใครไป, ณ ศูนยประชุมแหงชาติสิริกิติ์, 19 มกราคม 2542. 

11ซึ่งตอไปเมื่อกลาวถึงในบทนี้ จะเรียกวา “พระราชบัญญัติลมละลาย” และใหหมายความ
รวมถึงฉบับแกไขเพิ่มเติมทุกฉบับดวย. 
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ไมดีเทาที่ควรที่จะดีไปกวาการที่ประเทศไทยจะมีกฎหมายเกี่ยวกับเรื่องนี้โดยเฉพาะไม เพราะเปนการแกปญหา
เฉพาะที่ เฉพาะอยาง และเฉพาะเรื่อง ซึ่งเปนการแกที่ ปลายเหตุ ไมใชเปนการแกปญหาทั้งระบบ จึงไมประสบ
ผลสําเร็จเทาที่ควร 

ในอีกแงมุมหนึ่ง เมื่อพิจารณาจากสภาพขอเท็จจริงและปญหาที่เกิดขึ้นโดยแทจริงแลวนั้น ก็ไมจําเปนที่
ประเทศไทยจะตองรับหลักการแหงกฎหมายตนแบบนี้มาก็ได หากประเทศไทยจะมีการบัญญัติกฎหมายขึ้นมา
โดยเฉพาะเพื่อแกไขปญหานี้ แตก็อาจจะมีปญหาวาแนวทางและ      รูปแบบของกฎหมายที่จะบัญญัติขึ้นมานั้น 
ควรที่จะมีแนวทางและรูปแบบเปนอยางไรและควรที่จะมีแนวโนมไปในทิศทางใด และจะไดรับการยอมรับในทาง
ระหวางประเทศมากนอยเพียงใด ซึ่งในเมื่อความเปนจริงก็มีกฎหมายตนแบบ (Model Law) ของเรื่องนี้ที่
สามารถจะนํามาพิจารณาไดอยูแลว ทั้งหนวยงานที่เปนผูสรางกฎหมายตนแบบนี้คือ UNCITRAL ก็เปนหนวย
งานหนึ่งในหนวยงานระดับระหวางประเทศคือเปนองคการระหวางประเทศที่นานาประเทศใหความไววางใจและ
ความเชื่อถือเปนอยางมากซึ่งก็คือ องคการสหประชาชาติ (United Nations Organization (UN)) ซึ่งจะทําให
กฎหมายที่จะนํามาแกไขปญหาในเรื่องนี้มีความเปนสากลเปนไปในทิศทางเดียวกันซึ่งจะงายตอการประสาน
งาน และความรวมมือของนานาประเทศอีกดวย 

เพราะฉะนั้น จึงพิจารณาไดวาการที่ประเทศตางๆ นั้น ไดประสบและเล็งเห็นถึงปญหาของคดีลม
ละลายขามชาติวามีความสําคัญอยางยิ่ง ซึ่งเปนปญหาที่มีความซับซอนระดับระหวางประเทศ การอาศัยที่แตละ
ประเทศจะบัญญัติกฎหมายภายในของตนเพื่อแกปญหาดังกลาวนี้จึงไมใชเรื่องที่งายนัก และไมสามารถที่จะแก
ปญหาไดอยางมีประสิทธิภาพ การแกปญหาที่จะประสบผลสําเร็จจะตองมีรูปแบบ และหลักการของกฎหมายที่
เปนหนึ่งเดียวกัน โดยรายละเอียดปลีกยอยนั้นอาจมีความแตกตางกันไปในแตละประเทศ ทั้งนี้เพราะเปน
ธรรมดาอยูเองเนื่องจากแตละประเทศมีวัฒนธรรม ขนบธรรมเนียมประเพณี รวมถึงระบบเศรษฐกิจ และการ
เมืองที่มีความแตกตางกัน ดังนั้นจึงไมสามารถที่ทุกประเทศจะสามารถใชกฎหมายลมละลายเกี่ยวกับคดีลม
ละลายขามชาติที่เปนฉบับเดียวกันได เพราะฉะนั้นกฎหมายตนแบบจึงเปนทางออกที่เหมาะสม โดยเปน
กฎหมายตนแบบใหแกประเทศตางๆ เพื่อใชเปนแนวทางในการบัญญัติกฎหมายภายในของตนตอไป12 เมื่อ
พิจารณาจากเหตุผลดังกลาวขางตนแลวจึงมีความจําเปนที่ประเทศไทย ควรจะรับหลักการแหงกฎหมายตนแบบ
ในเรื่องเกี่ยวกับการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ และผลของกระบวนพิจารณาตางประเทศนี้เขามาสู
ระบบกฎหมายภายในของประเทศไทยอันเปนกฎหมายภายใน (national law) ฉบับหนึ่ง13 เพื่อรองรับกับปญหา
ของคดีลมละลายขามชาติที่มีอยู และที่จะทวีความซับซอนขึ้นตอไปในเบื้องหนา 

 
 
 

                                                      
12ปจจุบันมีหลายประเทศที่ไดรับหลักการแหงกฎหมายตนแบบแลว ในทวีปเอเซีย (Asia 

Continent) เชน ประเทศญี่ปุน แตจากขอมูลของ UNCITRAL (http://www.uncitral.org) ไดยอม
รับวาประเทศที่ไดรับหลักการแหงกฎหมายตนแบบแลว ไดแก Eritrea, Mexico และ South 
Africa. 

13ซึ่งตอไปเมื่อกลาวถึงในบทนี้ จะเรียกวา “กฎหมายรับหลักการ” (Enacting Law). 
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5.2 รูปแบบของกฎหมายรับหลักการ 
 
 รูปแบบของกฎหมายรับหลักการที่จะเกิดขึ้น เมื่อมีการรับหลักการแหงกฎหมายตนแบบนี้วาควรจะมี
ลักษณะ และรูปแบบของกฎหมายนี้ไปในลักษณะและแนวทางใด ควรที่จะใหเปนกฎหมายหมวดหรือสวนหนึ่งที่
เพิ่มขึ้นจากพระราชบัญญัติลมละลาย14 หรือพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลลมละลายและวิธีพิจารณาคดีลมละลาย 
พ.ศ. 2542 หรือควรจะเปนกฎหมายฉบับใหมขึ้นมาโดยเฉพาะ15 ทั้งนี้เนื่องจากกฎหมายตนแบบนี้เปนกฎหมาย
ตนแบบซึ่งไมเปนการผูกพันที่แตละประเทศที่รับหลักการไปนั้น จะตองมีบทบัญญัติทุกบททุกขอเหมือนกับ
กฎหมายตนแบบนี้ ซึ่งประเทศไทยสามารถที่จะปรับ แก เพิ่ม หรือเปล่ียนแปลงบทบัญญัติของกฎหมายตนแบบ
นี้ในบางขอไดตามที่ประเทศไทยเห็นสมควร ใหเปนการสอดคลองกับระบบกฎหมายภายในของประเทศไทยโดย
เฉพาะกฎหมายลมละลายที่มีอยู และโดยคํานึงถึงความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชนประกอบ
ดวย16 แตโดยเจตนารมยของกฎหมายตนแบบนี้แลว ก็มีความตองการที่จะใหประเทศที่รับหลักการของกฎหมาย
ตนแบบนี้ไปนั้น มีการแกไขบทบัญญัติใหนอยที่สุด17 

การรับหลักการแหงกฎหมายตนแบบ ประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบเขาสูกฎหมายภายใน
เกี่ยวกับกฎหมายลมละลาย เกี่ยวกับ “ชื่อ” (Title) ของกฎหมายรับหลักการ ควรมีการกําหนด หรือปรับเปล่ียน
เพื่อใหสอดคลองตามกฎหมายตนแบบ และมีความเหมาะสมดวย เปนตนวา ในกรณีของประเทศญี่ปุนกฎหมาย
รับหลักการมีชื่อวา “The Act on Recognition-Assistance of a Foreign Insolvency Proceeding”18 หรือใน
กรณีของประเทศ       สาธารณรัฐแอฟริกาใต (Republic of South Africa) กฎหมายรับหลักการมีชื่อวา “The 
Cross-Border Insolvency Act, 2000”19 

                                                      
14เชนเดียวกันกับกรณีการเพิ่มบทบัญญัติเก่ียวกับการฟนฟูกิจการเปน หมวด 3/1 

กระบวนพิจารณาเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการของลูกหนี้. 
15เชนเดียวกันกับในกรณีของประเทศญี่ปุน (Japan) และประเทศสาธารณรัฐแอฟริกาใต 

(Republic of South Africa). 
16มาตรา 150 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “การใดมีวัตถุประสงค

เปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนการนั้นเปนโมฆะ.” 

17UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 
Enactment, (1999), (Mimeographed), par. 21. 

18ถึงแม UNCITRAL จะยังมิไดบันทึกวาประเทศญี่ปุนไดรับหลักการแหงกฎหมาย     ตน
แบบแลว แตนักวิชาการทางดานกฎหมายลมละลายในมหาวิทยาลัยของประเทศญี่ปุนไดพิจารณา 
วิเคราะห และสรุปวาประเทศญี่ปุนได รับหลักการแหงกฎหมายตนแบบแลว และโปรดดู 
Kazuhiko Yamamoto, “New Japanese Legislation on Cross-Border Insolvency,” The 
Japanese Annual of International Law, p. 115. 

19Government Gazette No. 20862 of 4 February 2000. 
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โดยเฉพาะคําที่ใชเรียกชื่อกฎหมาย และคํากฎหมายที่ปรากฏที่ใชอยูในที่ตางๆ ในตัวบทกฎหมายลม
ละลายภายในของประเทศนั้น เชน ในพระราชบัญญัติลมละลายของประเทศไทย และที่ปรากฏอยูในกฎหมาย
ตนแบบนั้นควรจะมีความสอดคลองกัน การรับหลักการนั้นประเทศไทยควรจะคํานึงถึงความเปนหนึ่งเดียว และ
เจตนารมยของกฎหมายตนแบบเปนหลัก ไมควรที่จะปรับเปล่ียนกฎหมายเมื่อมีการรับหลักการแลวจนเกินเลย 
หรือออกนอกขอบเขต หรือกรอบเจตจํานงที่ปรากฏอยูในกฎหมายตนแบบ ทั้งนี้เพื่อใหกฎหมายรับหลักการมี
ความเปนสากล และโปรงใสในระดับระหวางประเทศ20 

ในกรณีที่มีปญหาในการตีความกฎหมายรับหลักการนั้น ศาล หนวยงาน หรือผูมีอํานาจบังคับใช
กฎหมายควรพึงระลึกเสมอวากฎหมายรับหลักการนี้ เปนการรับหลักการมาจากกฎหมายตนแบบ ซึ่งมีที่มาหรือ
มีลักษณะการบัญญัติกฎหมายในรูปแบบของกฎหมายระหวางประเทศ    ดังนั้นการตีความกฎหมายรับหลักการ
นี้ ควรจะตองคํานึงถึงแหลงที่มาที่เปนกฎหมายระหวางประเทศดวย ซึ่งหลักในการตีความในลักษณะนี้ ปรากฏ
และพบเห็นอยูในกฎหมาย หรือขอตกลงในทางระหวางประเทศโดยทั่วไป โดยเฉพาะสนธิสัญญาหรืออนุสัญญา
ในกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล21 โดยเฉพาะปจจุบันจะพบเห็นการบัญญัติการตีความกฎหมายใน
ลักษณะนี้ในกฎหมายตนแบบ (Model Law) ตางๆ ที่องคการสหประชาชาติ ไดจัดทําขึ้น เนื่องจากเปนการคํานึง
ถึงแหลงที่มาโดยพื้นฐาน และลักษณะการบังคับใชของกฎหมายนั้นเองที่มีลักษณะในทางระหวางประเทศ แม
กฎหมายนั้นจะถือวาเปนกฎหมายภายในก็ตาม ซึ่งในทางระหวางประเทศแลวถือวาเปนการตีความในลักษณะที่
เปนการผสานผลประโยชนรวมกัน (interest in its harmonized interpretation) ทั้งนี้กฎหมายตนแบบไดบัญญัติ
ไวอยูใน Article 822 ซึ่งไดนํามาจาก Article 3 (1) แหงกฎหมายตนแบบของ UNCITRAL เกี่ยวกับการพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส (The UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce)23 

นอกจากนี้ตาม Article 8 แหงกฎหมายตนแบบไดกําหนดใหการตีความนั้นจะตองคํานึงถึงหลักสุจริต 
(Good Faith) ดวยซึ่งหลักนี้นับวาเปนหลักกฎหมายทั่วไปท่ีเปนสากล และไดปรากฏอยูทั้งในกฎหมายภายใน 
และกฎหมายระหวางประเทศอยูแลว ซึ่งผูที่ตีความหรือบังคับใชกฎหมายจะตองระลึกถึงหลักนี้อยูในใจเสมอ  
 
 

                                                      
20UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 

Enactment, par. 21. 
21ยกตัวอยางเชน Article 7 (1) of the United Nations Convention on Contracts for 

the International Sale of Goods. 
22Article 8 แหงกฎหมายตนแบบ บัญญัติวา “In the interpretation of this Law, regard 

is to be had to its international origin and to the need to promote uniformity in its 
application and the observance of good faith.” 

23http://www.uncitral.org/english/texts/insolvent/ml+guide.htm. 
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และหลักดังกลาวนี้ก็ไดปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยดวย24 
 โดยเฉพาะกฎหมายรับหลักการ ควรจะมีรูปแบบที่เปนการสอดคลองกับหลักการของกฎหมายลม
ละลายสมัยใหมดวย โดยเฉพาะศาล หนวยงาน หรือบุคคลที่เกี่ยวของในกฎหมายรับหลักการ ในฐานะที่จะเปน
กฎหมายลมละลายในสมัยใหม ควรจะเปนผูที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะดานเพื่อปองกันไมใหเกิดการอํานวย
ความยุติธรรมในทางที่ผิด25 
 
5.3 ขอบเขตการบังคับใช 

 
ประเภทของคดีและประเด็นปญหาที่อาจเกิดขึ้นในคดีลมละลายขามชาติ ซึ่งกฎหมาย   รับหลักการ

ของประเทศไทยควรจะไดวางแนวทางแกไขปญหาไวไดแก 
(1)เมื่อมีการรองขอจากตางประเทศใหมีการรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นในตาง

ประเทศ 
(2)เมื่อมีการรองขอจากศาล เจาพนักงานพิทักษทรัพย รวมทั้งบุคคลหรือหนวยงานที่มีอํานาจเกี่ยวกับ

กระบวนการลมละลายขามชาติที่จะมีขึ้นตอไปของประเทศไทย เพื่อขอการรับรองกระบวนพิจารณาคดีลม
ละลายขามชาติที่เริ่มขึ้นภายใตกฎหมายรับหลักการ หรือพระราชบัญญัติลมละลาย 

(3)การประสานงานเมื่อมีกระบวนพิจารณาคดีลมละลายเกิดขึ้นพรอมกันตั้งแตสองประเทศขึ้นไป และ 
(4)การมีสวนรวมของเจาหนี้ตางประเทศในกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นในประเทศไทย26 
ในการพิจารณาหลักการของกฎหมายตนแบบนั้น คําวา “รัฐ” (State) หรือ “ประเทศ” ที่ปรากฏอยูใน

กฎหมายตนแบบ หมายถึง ประเทศหรือรัฐที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบ(Enacting State) ซึ่งเมื่อประเทศ
ไทยไดรับหลักการของกฎหมายตนแบบเขาสูระบบกฎหมาย  ลมละลายภายในของประเทศแลว ก็สามารถที่จะ
กําหนดรูปแบบของคําที่ใชไปตามปกติประเพณีของประเทศไทยใหสอดคลองตรงกับวัตถุประสงคนี้ได เปนตนวา 
“ราชอาณาจักรไทย” ซึ่งตามกฎหมายรับหลักการของประเทศญี่ปุนใชคําวา “Japan”27 หรือกฎหมายรับหลักการ
ของประเทศ  สาธารณรัฐแอฟริกาใต (Republic of South Africa) ใชคําวา “Republic”28 

 
 
 
 

                                                      
24มาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี 

ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต.” 
25Wisit Wisitsora-At, Thailand, UNCITRAL/INSOL/IBA Global Insolvency 

Colloquium, evaluation and synthesis session, Vienna, 4-6 December 2000. 
26Article 1 (1) แหงกฎหมายตนแบบ. 
27The Act on Recognition-Assistance of a Foreign Insolvency Proceeding. 
28Section 1 (j) of the Cross-Border Insolvency Act, 2000. 
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เนื่องจากกฎหมายตนแบบไดกําหนด “คําจํากัดความ” (definition) เกี่ยวกับการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายขามชาติ โดยไดใหคํานิยามไวเพื่อใหเปนแนวทาง และความเขาใจแกประเทศที่รับหลัก
การในการบัญญัติกฎหมายภายในของตนตอไปโดยเฉพาะคําจํากัดความของ “กระบวนพิจารณาตางประเทศ” 
(Foreign Proceeding)29 ที่อาจไดรับการรับรองนั้นมีลักษณะอยางไร และ “ผูแทนตางประเทศ” (Foreign 
Representative)30 ซึ่งผูแทนตางประเทศนั้นจะเปนบุคคลหลักที่จะเขามาดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
ขามชาติในประเทศไทย31 ดังนั้นกฎหมายรับหลักการจึงควรที่จะกําหนดคํานิยาม หรือคําจํากัดความของบุคคล 
หรือหนวยงานที่จะเปนผูแทนตางประเทศวาจะตองมีลักษณะ หรือคุณสมบัติอยางไรบางใหชัดเจนดวย 

คําจํากัดความในกฎหมายรับหลักการเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศนั้นควรมี
สองประเภท คือ กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (foreign main proceeding) และกระบวนพิจารณารองตาง
ประเทศ  (foreign non-main proceeding) ซึ่งควรจะใหคําจํากัดความของ “กระบวนพิจารณาหลักตาง
ประเทศ”32 วาหมายถึง กระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศที่เปนศูนยกลางผล
ประโยชนหลักของลูกหนี้ (debtor’s center of main interests) ซึ่งคําวา “ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูก
หนี้” นี้เปนคําที่ใชกันอยางกวางขวางเปนสากลเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ โดยเฉพาะในกรณีที่มีกระบวน
พิจารณาคดี        ลมละลายหลายกระบวนพิจารณาเกิดขึ้นพรอมกันหรือซอนกัน (concurrent proceedings) 
ดังนั้นจึงจําเปนตองกําหนดใหกระบวนพิจารณาหนึ่งเปนกระบวนพิจารณาหลักเพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดในการ
พิจารณาคดี ซึ่งโดยหลักแลวก็จะกําหนดใหกระบวนพิจารณาที่เกิดขึ้นในประเทศที่เปนศูนยรวมสวนไดเสียหลัก
ของลูกหนี้เปนกระบวนพิจารณาหลัก โดยเฉพาะหลักการนี้ไดปรากฏอยูในอนุสัญญาแหงกระบวนพิจารณาคดี
ลมละลายของสหภาพยุโรป  ค .ศ . 1995 (The European Union Convention on Insolvency Proceedings 
1995)33 ซึ่งเปนอนุสัญญาที่สําคัญเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติที่กําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับกระบวนพิจารณา
คดีลมละลายขามชาติที่เกิดขึ้นในระหวางประเทศสมาชิกของกลุมสหภาพยุโรปดวยกัน ดังนั้นประเทศไทยจึงควร
ที่จะนําคําจํากัดความนี้ไปปรับใชในกฎหมายรับหลักการดวย เพราะจะทําใหมีความเปนสากล 

สําหรับ “กระบวนพิจารณารองตางประเทศ” ตามกฎหมายรับหลักการควรหมายถึง กระบวนพิจารณา
ตางประเทศอื่นนอกจากกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศที่ลูกหนี้มีสถานประกอบการ 
(establishment) อยู34 โดยนิยามของ “สถานประกอบการ” ที่ปรากฏอยูในกฎหมายตนแบบนี้35 มีที่มาที่เปนแนว

                                                      
29Article 2 (a) แหงกฎหมายตนแบบ และโปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.5 สถานะและ

ผลของกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติ. 
30Article 2 (d) แหงกฎหมายตนแบบ และโปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.4.3.1 ผูแทน

ตางประเทศ. 
31Article 21 (1) (e) แหงกฎหมายตนแบบ. 
32อางแลว, Article 2 (b). 
33Article 3 of the European Union Convention on Insolvency Proceedings 1995. 
34Article 2 (c) แหงกฎหมายตนแบบ. 
35อางแลว, Article 2 (f). 
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คิดพื้นฐานจากอนุสัญญาแหงกระบวนพิจารณาคดี  ลมละลายของสหภาพยุโรป ค.ศ. 1995 (The European 
Union Convention on Insolvency Proceedings 1995) เชนกัน36 

 
 5.3.1  กระบวนพิจารณาในคดีลมละลาย 
 
  คดีที่สําคัญและเปนคดีหลักในกฎหมายรับหลักการ คือการบังคับใชกฎหมาย  รับหลักการ
นั้นในขอบเขตของกระบวนพิจารณาในคดีลมละลายโดยแทซึ่งเปนคดีลมละลายขามชาติ โดยจะมีลักษณะ และ
ขอบเขตการบังคับใชที่แตกตางไปจากคดีลมละลายตามกฎหมาย      ลมละลายภายในของประเทศไทย คือ 
ตามพระราชบัญญัติลมละลาย 
  รูปแบบของกฎหมายรับหลักการเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาในคดีลมละลาย ควรจะมีบท
บัญญัติที่เปนการครอบคลุมตั้งแต 
  (1)ขอบเขตของกฎหมายรับหลักการ ในการบังคับใชในกระบวนพิจารณาในคดี  ลมละลาย 
  (2)คําจํากัดความ หรือนิยามศัพท (definition) ที่ใชในกระบวนพิจารณาในคดีลมละลาย 
  (3)อํานาจหนาที่ของหนวยงาน หรือบุคคลที่เกี่ยวของกับการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลม
ละลายขามชาติในประเทศไทย และที่จะกระทําการในนามของประเทศไทยในตางประเทศรวมถึงศาลในตาง
ประเทศ 
  (4)เงื่อนไข สิทธิ และหนาที่ของผูแทนตางประเทศ ในการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
ขามชาติในประเทศไทย การขอใหรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ รวมทั้งการขอเขารวม
กระบวนพิจารณา 
  (5)เงื่อนไข สิทธิ และหนาที่ของเจาหนี้ตางประเทศ ในการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
ขามชาติในประเทศไทย รวมทั้งการขอเขารวมกระบวนพิจารณา 
  (6)หลักเกณฑในการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ รวมถึงคําพิพากษา หรือคําส่ังใน
การรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
  (7)หลักเกณฑในการใหความคุมครอง (relief) แกลูกหนี้ในกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
หรือในคดีลมละลายขามชาติ 
  (8)หลักเกณฑในการใหความคุมครอง (relief) แกเจาหนี้ในกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
หรือในคดีลมละลายขามชาติ 
 
 
 

                                                      
36Article 2 (h) of the European Union Convention on Insolvency Proceedings 

1995: “(h) establishment shall mean any place of operations where the debtor carries 
out a non-transitory economic activity with human means and goods,” see C221/11 of 
Official Journal of the European Community, 3.8.1999. 
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  (9)ลําดับในการไดรับชําระหนี้ของเจาหนี้ตางประเทศ และหลักเกณฑในการแจง หรือการสง
คําบอกกลาว (notice) ใดๆ ใหแกเจาหนี้ตางประเทศ 
  (10)รูปแบบ  และแนวทางในการรวมมือ (cooperation) กับศาล หรือหนวยงานในตาง
ประเทศในคดีลมละลายขามชาติ 
  (11)หลักเกณฑในการดําเนินการตางๆ เกี่ยวกับการจัดสรรชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ ในคดีลม
ละลายขามชาติที่เปนกระบวนพิจารณาซอน (concurrent proceedings) และ 
  (12)หลักเกณฑในการอุทธรณคําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลลมละลายในคดีลมละลายขาม
ชาติ 
  ทั้ งนี้ ต ามหลั ก เขตอํ าน าจรัฐ  (State jurisdiction) และหลั ก เขตอํ าน าจศาล  (court 
jurisdiction) ในกฎหมายระหวางประเทศ กฎหมายรับหลักการเปนที่แนนอนวาควรจะใหสิทธิแกเจาหนี้ใน
ประเทศไทย (local creditor) มีสิทธิในการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในประเทศไทยไดเกี่ยวกับลูกหนี้
รายเดียวกันในกระบวนพิจารณาตางประเทศ37 โดยถึงแมจะมีคดี ลมละลายขามชาติในรูปของกระบวนพิจารณา
ตางประเทศแลว และถึงแมวาประเทศไทยจะไดใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นแลวก็ตาม ก็ไม
เปนการจํากัดสิทธิของเจาหนี้ภายในประเทศที่จะเริ่มคดีลมละลายตามกฎหมายภายใน หรือพระราชบัญญัติลม
ละลายเกี่ยวกับลูกหนี้รายเดียวกันนั้นไดอีก ตามหลักเขตอํานาจรัฐและเขตอํานาจศาลของแตละประเทศ38 
  ผูวิจัยมีความเห็นวาการใชศัพท (terminology) หรือคํากฎหมาย (legal terms) เกี่ยวกับ
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายในกฎหมายรับหลักการ ควรมีความสอดคลองกับความหมายของศัพท หรือคํา
กฎหมายที่ใชอยูในกฎหมายลมละลายภายในของประเทศไทยดวย โดยในการบัญญัติกฎหมายรับหลักการควร
มีการพิจารณาและคํานึงถึงศัพท หรือคํากฎหมายที่มีอยูแลวไมวาจะเปนพระราชบัญญัติลมละลาย พระราช
บัญญัติจัดตั้งศาลลมละลายและวิธีพิจารณาคดี   ลมละลาย พ.ศ. 2542 และขอกําหนดของศาลลมละลายรวม
ถึงกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของกับคดี    ลมละลายดวย ทั้งนี้เพื่อมิใหเกิดปญหาความขัดแยงในการใชบังคับ หรือการ
ตีความในกฎหมายรับหลักการกับกฎหมายลมละลายที่มีอยูแลว 
 
 5.3.2  กระบวนพิจารณาเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการ 
 
  การฟนฟูกิจการของลูกหนี้ เปนแนวความคิดที่ไดรับการยอมรับกันอยางแพรหลายโดยเฉพาะ
นับตั้งแตชวงป ค.ศ. 1970 เปนตนมา39 โดยมีความสําคัญตอกิจการบางประเภทที่มีความสําคัญตอสังคมคอน 
 
 
                                                      

37เชน ในกรณีของการเกิดกระบวนพิจารณาซอน (concurrent proceedings) ตาม 
Article 28 แหงกฎหมายตนแบบ. 

38โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 3.1 ขอบเขตและความสัมพันธระหวางเขตอํานาจรัฐ และ
เขตอํานาจศาล. 

39วิศิษฏ วิศิษฏสรอรรถ, “การฟนฟูกิจการในคดีลมละลาย (Reorganization),” ดุลพาห, 
ปที่ 43 เลมที่ 2 (เมษายน-มิถุนายน 2539) : หนา 50. 
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ขางสูง การปลอยใหกิจการเหลานั้นตองลมสลายไปโดยไมมีการเยียวยาแกไขสภาวะทางธุรกิจของกิจการนั้นๆ 
ใหถึงที่สุดกอนนั้น อาจจะเปนผลเสียหายตอสังคมสวนรวมมากกวาผลดี Roy M. Goode ไดกลาวถึงการฟนฟู
กิจการวาเปนกลไกที่มีขึ้นเพื่อชวย ปองกันลูกหนี้ และทรัพยสินของลูกหนี้จากการเรงรัดเพื่อบังคับชําระหนี้ของ
บรรดาเจาหนี้ทั้งหลายซึ่งจะนําลูกหนี้ไปสูการชําระบัญชี หรือการลมละลายในที่สุด ขณะเดียวกันการฟนฟูกิจ
การยังเปนการชวยเหลือใหลูกหนี้สามารถกลับมายืนบนเทาของตนเองไดตอไป (to put the company back on 
its feet) ซึ่งหมายถึงการทําใหธุรกิจของลูกหนี้สามารถดําเนินตอไปไดนั่นเอง อีกทั้งยังทําใหเกิดความรวมมือ
ระหวางลูกหนี้กับเจาหนี้ในการจัดการกิจการ และทรัพยสินของลูกหนี้ดวย40 

ในหลายประเทศไดยอมรับหลักการของการฟนฟูกิจการ (reorganization)41 และบัญญัติไว
ในกฎหมายลมละลายในประเทศของตน ที่สําคัญอาทิเชนบทบัญญัติใน Chapter 11 แหง Bankruptcy Code 
ของประเทศสหรัฐอเมริกา บทบัญญัติเกี่ยวกับ Administration Order ใน Insolvency Act 1986 (IA 1986) ของ
ประเทศอังกฤษ และบทบัญญัติเกี่ยวกับ Judicial Management ใน Companies Act (CA) ของประเทศสิงค
โปร ซึ่งอาจกลาวโดยสรุปไดวาวัตถุประสงคสําคัญของกฎหมายวาดวยการฟนฟูกิจการ ก็คือการตองการ
สนับสนุนใหนิติบุคคลที่ตกอยูในฐานะที่มีความยากลําบากในการประกอบธุรกิจเพราะปญหาทางการเงินแตยังมี
โอกาสฟนฟูกิจการ ใหมีโอกาสสามารถแกไขปรับปรุงกิจการใหมีฐานะดีขึ้นเพื่อดําเนินธุรกิจตอไปได ไมตองเลิก
กิจการหรือลมละลาย42 
  ในทางเปนจริง คําวา “การลมละลายขามชาติ” (cross-border insolvency) ที่ใชในกฎหมาย
ตนแบบ มีความหมายครอบคลุมถึงการฟนฟูกิจการ (reorganization) ของลูกหนี้อยูแลว ตามเจตนารมยของ
กฎหมายตนแบบซึ่งตองการใหการลมละลายขามชาติมีความหมายรวมทั้งกระบวนพิจารณาคดีเกี่ยวกับการลม
ละลาย กระบวนการรวบรวมทรัพยสิน การชําระบัญชี การชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ และกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับ
การฟนฟูกิจการที่เกี่ยวกับลูกหนี้ในคดี      ลมละลายขามชาตินั้นดวย43 โดยกฎหมายลมละลายในหลายประเทศ

                                                      
40Roy M. Goode, Principles of Corporate Insolvency Law, (London : Sweet & 

Maxwell, 1990), p. 12. 
41Draft Legislative Guide on Insolvency Law ของ UNCITRAL ไดใหนิยาม หรือความ

หมายของ “Reorganization” ไววา “Reorganization : process of restructuring an insolvency 
entity in order to [rescue the debtor and] restore the financial well being and the viability 
of the business, by way of various means possibly including debt forgiveness, debt 
rescheduling, debt-equity conversions and sale of the business or parts of it as a going 
concern.” 

42สุธีร ศุภนิตย, “กฎหมายวาดวยการฟนฟูกิจการของบริษัทที่ประสบปญหาทางการเงิน,” 
ใน รวมบทความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย, 
(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2538), หนา 233. 

43UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 
Enactment, par. 51. 
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ไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาในการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ รวมอยูในกฎหมายฉบับเดียวกันกับ
กระบวนพิจารณาในคดีลมละลายโดยแท รวมทั้งในประเทศไทยดวย44 ทั้งนี้เนื่องจากสาเหตุหลายประการ 
เปนตนวา เพื่อใหเกิดความชัดเจนในการดําเนินแตละกระบวนพิจารณา และกระบวนพิจารณาในการฟนฟูกิจ
การมีรายละเอียดปลีกยอยในการพิจารณาคดีของศาล และการดําเนินกระบวนพิจารณาของคูความเปนจํานวน
มาก โดยเฉพาะวัตถุประสงคของแตละกระบวนพิจารณานั้นมีจุดประสงคในการดําเนินกระบวนพิจารณาแตก
ตางกัน กลาวโดยเฉพาะคือการดําเนินกระบวนพิจารณาในคดีฟนฟูกิจการมีจุดประสงคเพื่อใหลูกหนี้สามารถ
ดําเนินกิจการ หรือธุรกิจตอไปได แตการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายโดยแทนั้นมุงสูการชําระบัญชี 
(liquidation) เพื่อจัดสรรทรัพยสินของลูกหนี้ชําระหนี้คืนใหแกบรรดาเจาหนี้ แตอยางไรก็ตามการฟนฟูกิจการ
ของลูกหนี้ตามกฎหมายลมละลายก็เปนกระบวนพิจารณาที่เกี่ยวกับกฎหมายลมละลายอยางหนึ่ง45 
  ดังนั้นเมื่อกฎหมายลมละลายของประเทศไทย ไดบัญญัติแยกกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับการ
ฟนฟูกิจการของลูกหนี้ออกมาตางหากจากกระบวนพิจารณาในคดีลมละลาย กฎหมายรับหลักการจึงควรที่จะ
แยกคดีลมละลายขามชาติในสวนที่เกี่ยวกับกระบวนพิจารณาในการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ออกมาตางหากดวย 
เพื่อใหเกิดความชัดเจนในการพิจารณาคดี และใหเกิดความสอดคลองกับกฎหมายลมละลายที่มีอยูในประเทศ
ไทย  คือ  พระราชบัญญั ติลมละลาย  ซึ่ งผูวิจัยมีความเห็นวา  กระบวนพิจารณาตางประเทศ  (foreign 
proceeding) ที่จะเขาสูการพิจารณาของศาลลมละลายในประเทศไทยตามกฎหมายรับหลักการ ควรที่จะ
กําหนดวากระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น จะใหมีความหมายครอบคลุมถึงกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับการฟนฟู
กิจการ    หรือไม46 
  อยางไรก็ตาม รูปแบบของกฎหมายรับหลักการที่เกี่ยวกับการฟนฟูกิจการของ ลูกหนี้นี้ก็ควรที่
จะมีบทบัญญัติตางๆ ที่ครอบคลุมทั้งหมดเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการขามชาติ (cross-border reorganization) 
เชนเดียวกับคดีลมละลายขามชาติ47 ทั้งนี้เพราะกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการขามชาตินั้น เปนสวน
หนึ่งของการลมละลายขามชาตินั่นเองตามที่ไดกลาวในเบื้องตน ซึ่งมีขอสังเกตวาในคดีลมละลายขามชาติที่
เกี่ยวกับการฟนฟูกิจการ ลูกหนี้ในกระบวนการฟนฟูกิจการขามชาติตามกฎหมายตนแบบ ไมสามารถที่จะทําการ
เริ่มกระบวนพิจารณาในศาลตางประเทศเองได แตจะตองอาศัยหรือผานทางผูแทนตางประเทศ (foreign  
 
 
 
 

                                                      
44หมวด 3/1 กระบวนพิจารณาเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ แหงพระราชบัญญัติ

ลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
45เชน ในกรณีของประเทศไทย ปรากฏเปนหมวดหนึ่ง (หมวด 3/1) แหงพระราชบัญญัติ

ลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
46อยางไรก็ตามใน Article 2 (a) แหงกฎหมายตนแบบ ไดบัญญัติใหครอบคลุมถึง

กระบวนพิจารณาเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ดวย. 
47โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 5.3.1 กระบวนพิจารณาในคดีลมละลาย. 
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representative) เทานั้น อันเปนการแตกตางจากคดีลมละลายขามชาติที่เปนการดําเนินกระบวนพิจารณาในคดี       
ลมละลายโดยแท ซึ่งเจาหนี้ในคดีลมละลายนั้นสามารถที่จะทําการเริ่มกระบวนพิจารณาในศาลตางประเทศเอง
ได48 ซึ่งเปนการไมสอดคลองกับการดําเนินกระบวนพิจารณาของคดีฟนฟูกิจการโดยทั่วไป ที่ลูกหนี้สามารถที่จะ
เปนผูเร่ิมกระบวนพิจารณาขึ้นไดเอง โดยทําการรองขอตอศาลใหตนเขาสูกระบวนการฟนฟูกิจการได รวมทั้งใน
ประเทศไทยดวย49 
 
 5.3.3  กระบวนพิจารณาคดีพิเศษเฉพาะลูกหนี้ 
 
  กระบวนพิจารณาคดีลมละลายอาจมีการกําหนดขึ้นเปนพิเศษเฉพาะ เนื่องจากตามกฎหมาย
ตนแบบกําหนดไววาหากประเทศที่รับหลักการของกฎหมายตนแบบนี้ ประเทศใดไมมีความประสงคที่จะให
กฎหมายตนแบบนี้มีผลบังคับใชกับนิติบุคคลบางประเภท เชน ธนาคาร สถาบันการเงิน หรือบริษัทประกันภัย
แลว ก็สามารถที่จะกําหนดมิใหกฎหมายตนแบบนี้มีผลบังคับใชกับนิติบุคคลพิเศษเฉพาะบางประเภทนั้นได50 
ดังนั้นจึงสมควรที่จะตองพิจารณาเกี่ยวกับกฎหมายรับหลักการวา มีความประสงคใหมีผลบังคับใชถึงนิติบุคคล
ประเภทธนาคาร สถาบันการเงิน หรือบริษัทประกันภัย หรือลูกหนี้ประเภทอื่นดวยหรือไม เนื่องจากลูกหนี้
ประเภทนี้เกี่ยวของกับสาธารณชน หรือผลประโยชนของมหาชนจํานวนมาก ดังนั้นจึงสมควรที่ประเทศไทยควร
จะพิจารณาวาตองการใหกฎหมายรับหลักการมีผลบังคับใชกับนิติบุคคลเหลานี้ดวยหรือไม หรือพิจารณาเห็นสม
ควรกําหนดยกเวนไมใหมีผลบังคับใชกับลูกหนี้บางประเภทอื่นนอกจากนี้อีกดวย ก็สามารถที่จะกําหนดไวได 

โดยหลักการแลว กฎหมายตนแบบไดถูกกําหนดขึ้นเพื่อนําไปปรับใชกับกระบวนพิจารณาคดี
ลมละลายใดๆ ที่มีองคประกอบตางประเทศ (foreign elements) เขามาเกี่ยวของ ซึ่งแตกตางจากลูกหนี้โดยปกติ 
หรือลูกหนี้ที่มีลักษณะเฉพาะตามกฎหมายลมละลายภายในของแตละประเทศ กฎหมายตนแบบจึงกําหนดให
ประเทศที่รับหลักการสามารถกําหนดประเภทของ    ลูกหนี้ หรือลูกหนี้ที่มีลักษณะเฉพาะที่จะไมอยูภายใตบังคับ
ของกฎหมายรับหลักการได ซึ่งกฎหมายตนแบบไดยกตัวอยางลูกหนี้ที่จะไมอยูภายใตการบังคับใชของกฎหมาย
นี้ ไดแก ธนาคาร หรือบริษัทประกันภัย51 ซึ่งเหตุผลที่กฎหมายตนแบบไดยกตัวอยางลูกหนี้ประเภทนี้ เนื่องจากวา
ในทางปฏิบัติเมื่อมีคดีลมละลายเกิดขึ้นเกี่ยวกับองคกรเหลานี้ มีความจําเปนโดยเฉพาะที่จะตองคุมครองผล 
 
 
 

                                                      
48Article 13 (1) แหงกฎหมายตนแบบ. 
49มาตรา 90/2 วรรคแรก แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 บัญญัติวา 

“เจาหนี้หรือลูกหนี้หรือหนวยงานของรัฐตามมาตรา 90/4 อาจรองขอใหมีการฟนฟูกิจการของ 
ลูกหนี้ไดตามบทบัญญัติแหงหมวดนี้…” 

50Article 1 (2) แหงกฎหมายตนแบบ และโปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.3 ขอบเขตการ
บังคับใชแหงกฎหมายตนแบบ. 

51อางแลว, Article 1 (2). 



 

 

144

ประโยชนอันมีอยูอยางมากมายมหาศาลของปจเจกชน ซึ่งโดยปกติแลวจะตองมี  มาตรการเฉพาะอยางทันทีเรง
ดวน และครอบคลุมสถานการณที่เกิดขึ้นไดทันทวงที เชน มาตรการปองกันการถอนเงินฝากอยางมหาศาล52 
เนื่องจากเหตุผลดังกลาวนี้ในหลายๆ ประเทศจึงตองมีการจัดการ หรือมีการกําหนดมาตรการพิเศษโดยเฉพาะ
เมื่อมีการลมละลายเกิดขึ้นกับหนวยงานประเภทนี้  

โดยนอกจากหนวยงานเหลานี้แลว ประเทศไทยสามารถที่จะพิจารณากําหนดประเภทของ
หนวยงาน องคกร ที่เปนลูกหนี้ประเภทอื่นๆ อีกที่จะไมอยูภายใตการบังคับใชของกฎหมายรับหลักการนี้ไดตาม
นโยบายหรือความสงบเรียบรอยภายในของประเทศ เปนตนวา  องคกร หรือหนวยงานเกี่ยวกับสาธารณูปโภค
บริโภคของประชาชน อาทิ รถไฟขนสงมวลชน ประปา ไฟฟา เปนตน หรือการลมละลายประเภทอื่นอันมีผล
กระทบตอผลประโยชนของสวนรวม ที่ประเทศไทยอาจจะกําหนดขอกําหนดในลักษณะพิเศษ ที่ใชบังคับเหลานี้ที่
เปนคดีลมละลายขามชาติได เชน กิจการเงินทุนหลักทรัพย53 หรือในกรณีที่ประเทศไทยไดมีลักษณะของการ
ดําเนินคดี ลมละลายในกรณีที่ลูกหนี้เปนบุคคลผูตองหาวากระทําผิดตามพระราชกําหนดการกูยืมเงินที่เปนการ
ฉอโกงประชาชน พ.ศ. 252754 อันเปนกฎหมายพิเศษที่เปนการยกเวนจากพระราชบัญญัติ ลมละลาย55 เพื่อเปน
การคุมครองประโยชนของประชาชนผูใหกูยืมเงิน จึงใหพนักงานอัยการมีอํานาจฟองผูกูยืมเงินที่เปนผูตองหาวา
กระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้เปนบุคคลลมละลายได และใหดําเนินกระบวนพิจารณาไปตามพระราช
บัญญัติลมละลาย56  

ผูวิจัยมีความเห็นวาไมควรที่จะแยกกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติของลูกหนี้ที่เปน
ธนาคาร หรือบริษัทประกันภัย ออกจากกฎหมายรับหลักการที่จะบัญญัติขึ้นเสียทั้งหมดทุกคดี โดยเฉพาะอยาง
ยิ่งการที่ประเทศไทยอาจทําการรองขอตอตางประเทศใหมีการปฏิบัติเพื่อรับรองในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณา
คดีลมละลายขามชาติที่เกี่ยวของกับธนาคาร หรือบริษัทประกันภัยในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
ตามปกติของศาลตางประเทศ โดยเฉพาะในกรณีที่เปนกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นกับธนาคาร หรือ
บริษัทประกันภัยของประเทศไทยที่เปนสาขาของตางประเทศ หรือมีทรัพยสินอยูในประเทศไทย ซึ่งถาประเทศ 

                                                      
52UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 

Enactment, par. 61. 
53วิศิษฏ วิศิษฏสรอรรถ, เอกสารประกอบการเสวนา ชําแหละกฎหมายลมละลายฉบับ

ใหม : ใครอยู ใครไป ณ ศูนยประชุมแหงชาติสิริกิติ์ 19 มกราคม 2542, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักฟนฟูกิจการของลูกหนี้ กรมบังคับคดี, 2542), หนา 10. 

54ประกาศในราชกิจจานุ เบกษาฉบับพิ เศษ  เลม  101 ตอนที่  164 เมื่ อ วันที่  12 
พฤศจิกายน พ.ศ. 2527 โดยมีผลใชบังคับตั้งแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา
เปนตนไป (วันที่ 13 พฤศจิกายน พ.ศ. 2527). 

55ปรีชา พานิชวงศ, คําอธิบายกฎหมายลมละลาย, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติ
บรรณการ, 2543), หนา 271. 

56มาตรา 10 แหงพระราชกําหนดการกูยืมเงินที่เปนการฉอโกงประชาชน พ.ศ. 2527 
และโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 886/2536 ประกอบ. 
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ไทยไดแยกคดีลมละลายขามชาติที่เกี่ยวของกับธนาคาร หรือบริษัทประกันภัยดังกลาวออกมาตางหากอยูใน
กฎหมายลมละลายภายใน หรือกฎหมายพิเศษของประเทศไทยโดยเฉพาะแลว การปฏิบัติ    ดังกลาวก็ไมอาจที่
จะมีขึ้นได ทําใหเจาหนี้ในประเทศไทยตองสูญเสียผลประโยชนเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในตางประเทศ
ไป  

นอกจากนี้ในคดีลมละลายขางชาติบางคดี ประเทศไทยอาจจะไมมีความประสงคที่จะแยก
การรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศของคดีเกี่ยวกับธนาคาร สถาบันการเงิน หรือบริษัทประ
กันภัยออกไปตางหากหากกฎหมายของประเทศที่เริ่มกระบวนพิจารณาขึ้นไมไดกําหนดใหคดีลมละลายของ
หนวยงานประเภทนี้ตองอยูภายใตกฎเกณฑ หรือมาตรการพิเศษอยางใด นอกจากนี้การที่ประเทศไทยหากมีการ
กําหนดลูกหนี้บางประเภทแยกออกไปเปนพิเศษไมตกอยูภายใตกฎหมายรับหลักการที่จะบัญญัติขึ้น ประเทศ
ไทยจะตองพิจารณาไตรตรองให รอบคอบเพราะเทากับเปนการจํากัดสิทธิของศาล หรือเจาพนักงานพิทักษ
ทรัพย รวมทั้งหนวยงานหรือบุคคลที่เกี่ยวของกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในประเทศของตนนั้นเอง ที่อาจ
จะรองขอความชวยเหลือ หรือขอการรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายจากตางประเทศตอกระบวน
พิจารณาที่ไดเริ่มขึ้นหรือกําลังดําเนินอยูในประเทศไทย เนื่องจากเหตุผลเพียงเพราะวาการดําเนินกระบวน
พิจารณาลมละลายนั้นตองตกอยูภายใตกฏเกณฑพิเศษ หรือกฎหมายลมละลายภายในประเทศ 

โดยผูวิจัยเห็นวาประเทศไทยจะตองทําการพิจารณาใหดีกอนที่จะระบุแยกลูกหนี้บางประเภท
ออกจากกฎหมายรับหลักการที่จะบัญญัติขึ้นไปอยูภายใตกฎเกณฑพิเศษใดๆ โดยจะตองชั่งน้ําหนักระหวางการ
ดําเนินการดังกลาว กับการที่จะตองละทิ้งประโยชนที่จะไดรับหากมิไดมีการแยกประเภทของลูกหนี้นั้นออกจาก
กฎหมายรับหลักการ ทั้งนี้ประเทศไทยอาจจะตองสูญเสียผลประโยชนใดๆ ที่จะไดรับตามที่ไดกําหนดไวใน
กฎหมายรับหลักการนั้นได เชน การที่จะไดรับการประสานงาน และไดรับความรวมมือจากตางประเทศ โดย
เฉพาะการที่จะไดรับความคุมครองตอกระบวนพิจารณานั้น เปนตน อีกทั้งหากประเทศไทยไมทําการแยกการ
บังคับใชกับลูกหนี้บางประเภทออกจากกฎหมายรับหลักการแลว ในสายตาของสังคมระหวางประเทศจะมอง
ประเทศไทยวามีความโปรงใสในการบัญญัติกฎหมายนั้น ซึ่งจะทําใหกฎหมายรับหลักการมีความเปนสากล โดย
จะไดรับผลสะทอนกลับที่จะไดรับความชวยเหลือ ความรวมมือ และการประสานงานอยางดีเยี่ยมจากตาง
ประเทศอีกดวย 

ในอีกกรณีหนึ่ง กรณีที่ลูกหนี้เปนบุคคลธรรมดา หรือองคกรที่ไมไดประกอบการคาหากําไร 
ซึ่งตามกฎหมายตนแบบไมไดกําหนดถึงกระบวนพิจารณาคดีลมละลายของบุคคลธรรมดาที่เปนผูบริโภค หรือ
ประชาชนโดยทั่วไปไวโดยเฉพาะ หรือไมไดมีการบัญญัติถึงเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาโดยเฉพาะตอการลม
ละลายขององคกรที่มิไดประกอบการคาหากําไร ซึ่งประเทศไทยอาจมีความประสงคที่ตองการแยกลูกหนี้ที่เปน
บุคคลประเภทนี้ออกจากการบังคับใชของกฎหมายรับหลักการที่จะบัญญัติขึ้นก็สามารถที่จะดําเนินการได 
เพราะอาจจะพิจารณาวาการ    ลมละลายที่เกิดขึ้นในกรณีที่ลูกหนี้เปนบุคคลธรรมดาซึ่งมีถิ่นที่อยูในประเทศไทย 
โดยมีหนี้สินที่เกิดขึ้นนั้นเปนหนี้สินสวนบุคคลในการดําเนินชีวิตตามปกติของบุคคลนั้น มิใชเปนหนี้สินที่เกิดจาก 
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การทําธุรกิจการคาแตอยางใด ซึ่งรวมถึงในกรณีที่เปนองคกรที่มิไดประกอบการคาหากําไรดวย ดังนั้น ผูวิจัยจึงมี
ความเห็นวา บทบัญญัติของกฎหมายรับหลักการ และการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายจึงควรที่จะแยก
ออกมาโดยเฉพาะจากกฎหมายรับหลักการที่จะบัญญัติขึ้น เพื่อใหเกิดความเหมาะสมและเปนธรรมแกทุกฝาย
มากที่สุด แตทั้งนี้ประเทศไทยอาจทําการกําหนดเพดานหนี้ขั้นสูงของลูกหนี้ประเภทนี้ไวดวยก็ไดวา กฎหมายรับ
หลักการนั้นใหมีผลบังคับใชกับลูกหนี้ประเภทนี้ดวยหากมีจํานวนหนี้ตั้งแตเทาใดเปนตนไปก็สามารถที่จะ
กําหนดไวได เปนตน 
 
5.4 การรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
 
 การที่ประเทศไทยจะยอมเปดตัวเอง โดยใหการรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายจากตางประเทศ 
พิจารณาไดวาเปนเรื่องที่ใหญมาก และเปนเรื่องที่สําคัญโดยเฉพาะเปนประเด็นของเขตอํานาจรัฐ และเขต
อํานาจศาลในประเทศไทย57 การที่ประเทศไทยจะยอมรับกระบวนการพิทักษทรัพย หรือกระบวนพิจารณาคดีลม
ละลายตามกฎหมายของตางประเทศ โดยอยูในรูปของการใหการรับรองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น ซึ่ง
จะทําใหเกิดผลในการรับรองตามมาโดยเฉพาะผลที่จะเกิดขึ้นในประเทศไทย จึงมีผลเสมือนหนึ่งวาการที่ประเทศ
ไทยใหการยอมรับกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นเปนการที่ประเทศไทยใหการยอมรับตอเขตอํานาจศาลของ
ตางประเทศในทางออม เพราะเปนการยอมรับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นในตางประเทศ ใหมีผล
ของกระบวนพิจารณานั้นเกิดขึ้นในประเทศไทยได โดยเฉพาะที่สําคัญ คือ การมีผลตอทรัพยสินของลูกหนี้นั้นใน
ประเทศไทย เปนตนวา การใหผูแทนตางประเทศ หรือบุคคลอื่นที่ศาลแตงตั้ง ดูแล จัดการ รวมทั้งจําหนายทรัพย
สินของลูกหนี้ไมวาทั้งหมด หรือแตบางสวน ที่มีอยูหรือตั้งอยูในประเทศไทย58 หรือในกรณีการใหผูแทนตาง
ประเทศหรือบุคคลอื่นที่ศาลแตงตั้ง     ดูแลการจัดสรรทรัพยสินของลูกหนี้ไมวาทั้งหมด หรือแตบางสวนที่มีอยู 
หรือตั้งอยูในประเทศ ไทย59 
 เพราะฉะนั้น การที่ประเทศไทยจะใหการยอมรับกระบวนพิจารณาตางประเทศในรูปแบบของการให
การรับรองในฐานะที่กระบวนพิจารณานั้นมิไดมีการเริ่มขึ้น หรือดําเนินกระบวนพิจารณาขึ้นโดยศาลลมละลาย
ในประเทศไทย ซึ่งจะมีผลของการใหการรับรองมีผลขึ้นในประเทศไทยโดยเปรียบเสมือนวาเปนกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายที่เริ่มขึ้น หรือมีขึ้นในประเทศไทยโดยอาศัยบทบัญญัติของกฎหมายรับหลักการของ
ประเทศไทยหากจะมีขึ้นนั้น เม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติจากกฎหมายลมละลายภายในของประเทศไทยที่มีอยู 
โดยเฉพาะที่เห็นชัดเจนและเปนการแตกตางอยางสิ้นเชิง คือ บทบัญญัติในพระราชบัญญัติลมละลาย ในหมวด  
 

                                                      
57โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 3.1.1 ขอบเขตของเขตอํานาจรัฐในกฎหมายระหวาง

ประเทศ และ 3.1.2 ความสัมพันธระหวางเขตอํานาจรัฐ และเขตอํานาจศาล. 
58Article 21 (1) (e) แหงกฎหมายตนแบบ. 
59อางแลว, Article 21 (2). 
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8 วาดวยบทบัญญัติเบ็ดเสร็จ สวนที่ 2 วาดวยการลมละลายเกี่ยวกับตางประเทศ ในมาตรา 17760 จึงพิจารณา
ไดวากฎหมายรับหลักการซึ่งหากจะมีขึ้นแลว โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับการรับรองกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศ ซึ่งพิจารณาไดวาเปนสวนที่สําคัญที่สุดของกฎหมายรับหลักการจะเปนการไม     สอดคลอง หรือไมรับ
ตอพระราชบัญญัติลมละลาย อันถึงขั้นที่พิจารณาไดวาเปนการแตกตางอยางสิ้นเชิง หรือเปนการขัดแยงกันนั่น
เอง 
 กฎหมายรับหลักการในสวนที่เกี่ยวกับการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ พิจารณาไดวาแม
กฎหมายรับหลักการจะมีฐานะเปนกฎหมายภายในของประเทศไทย แตเกี่ยวกับบทบัญญัติในการใหการรับรอง
ตอกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น เปนเสมือนหนึ่งบทบัญญัติที่มีผลในทางระหวางประเทศ (international 
application) เพราะไมไดมีผลในการบังคับใชบทบัญญัตินั้นเฉพาะแตในประเทศไทยเทานั้น แตสามารถนําบท
บัญญัตินั้นมาใชไดตอทุกกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นในตางประเทศ ในการนํากระบวนพิจารณา
ตางประเทศนั้นมาขอการยอมรับ หรือขอการรับรองจากศาลลมละลายในประเทศไทยโดยอาศัยกฎหมายรับหลัก
การ กฎหมาย    รับหลักการจึงเปรียบเสมือนมีผลในทางระหวางประเทศถึงแมจะเปนกฎหมายภายใน 

ทั้งนี้เพราะกฎหมายรับหลักการเปนการรับหลักการมาจากกฎหมายตนแบบ ซึ่งกฎหมายตนแบบมีราก
ฐานความเปนมาจากความรวมมือ และการประสานงานโดยฝายตางๆ ในระดับระหวางประเทศ เปนการ
พิจารณากลั่นกรองจากขอเสนอ และความคิดเห็นจากหลายประเทศทั่วโลก และโดยการกลั่นกรองนําหลักการที่
สําคัญจากสนธิสัญญาหรืออนุสัญญาตางๆ ที่เกี่ยวกับการลมละลายมาบัญญัติไวในกฎหมายตนแบบ61 จึงกลาว
ไดวากฎหมายตนแบบมีที่มาจากกฎหมายที่เปนระหวางประเทศ ดังปรากฏในกฎหมายตนแบบเองที่กําหนดวา 
ในการตีความกฎหมายตนแบบและกฎหมายรับหลักการนั้น ใหคํานึงถึงแหลงที่มาที่เปนกฎหมายระหวาง
ประเทศ62 
 ผูวิจัยมีความเห็นวา เนื่องจากมาตรา 177 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย และกฎหมายตนแบบ มีที่มา
หรือรากฐานความเปนมาที่แตกตางกัน โดยพระราชบัญญัติลมละลายเปนกฎหมายที่บัญญัติขึ้นโดยมีที่มาจาก
กฎหมายภายในประเทศที่เกี่ยวกับการลมละลาย แตกฎหมายตนแบบมีรากฐานความเปนมาในทางระหวาง
ประเทศ หรือมีที่มาจากกฎหมายระหวางประเทศดังที่ไดกลาวในเบื้องตน ทั้งนี้เนื่องจากมีวัตถุที่ประสงคในการ
บังคับใชที่ตางกัน กลาวคือ พระราชบัญญัติ    ลมละลายเปนกฎหมายภายในของประเทศไทย ที่มีจุดประสงคใน
การบังคับใชตอคดีลมละลายที่เกิดขึ้นภายในประเทศ หรือคดีลมละลายภายในประเทศไทยเทานั้น ซึ่งจะ
พิจารณาไดจากบทบัญญัติในมาตรา 177 ของพระราชบัญญัติลมละลายเองที่ไมเพียงแตเปนการกีดกั้นผลของ
การพิทักษทรัพย หรือการลมละลายตามกฎหมายของตางประเทศ ที่จะไมใหมีผลตอทรัพยสินของ ลูกหนี้ที่อยูใน
ราชอาณาจักรไทยดังที่ไดกลาวในเบื้องตน63 ไมวาลูกหนี้นั้นจะมีสัญชาติไทยหรือมีภูมิลําเนา หรือถ่ินที่อยูในราช

                                                      
60มาตรา 177 วรรคสอง บัญญัติวา “การพิทักษทรัพยหรือการลมละลายตามกฎหมาย

ของประเทศอื่น ไมมีผลเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ซึ่งอยูในราชอาณาจักร.” 
61โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.1 หลักการและความเปนมาแหงกฎหมายตนแบบ. 
62Article 8 แหงกฎหมายตนแบบ. 
63มาตรา 177 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
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อาณาจักรไทยหรือไม และลูกหนี้จะมีทรัพยสินอยูหรือตั้งอยูในประเทศไทยมากถึงขนาดเพียงใดก็ตาม แตเปน
เพียงเพราะลูกหนี้นั้นอยูในกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตามกฎหมายของตางประเทศเทานั้น 

แตมาตรา 177 ดังกลาว ยังเปนการปดกั้นหรือจํากัดตัวเองวา การพิทักษทรัพย หรือการลมละลายตาม
พระราชบัญญัติลมละลายนั้น จะมีผลเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ตลอดและเฉพาะแตทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยู
ในราชอาณาจักรไทยเทานั้น64 ไมวาลูกหนี้นั้นจะมีสัญชาติตางประเทศ มีภูมิลําเนา หรือมีถิ่นที่อยู อยูในตาง
ประเทศ และลูกหนี้นั้นจะมีทรัพยสินมากมายเพียงใดอยูในตางประเทศก็ตาม การพิทักษทรัพย หรือการลม
ละลายตามพระราชบัญญัติลมละลายก็จะมีผลแตเฉพาะทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยูในประเทศไทยเทานั้น โดยไม
สามารถที่จะจัดการ หรือทําการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยูในตางประเทศไดเลย ถึงแมลูกหนี้จะมีทรัพย
สินอยูเฉพาะแตในตางประเทศเทานั้นโดยไมปรากฏวาลูกหนี้นั้นมีทรัพยสินอยูในประเทศไทยเลย ซึ่งจะมีผล
กระทบอยางมากตอเจาหนี้ในประเทศไทย ที่ไมสามารถจะไดรับชําระหนี้จากกองทรัพยสินของ  ลูกหนี้เลย ดวย
เหตุผลเพียงเพราะวากระบวนพิจารณาคดีลมละลายในลูกหนี้นั้น ไดเร่ิมขึ้นในประเทศไทยเทานั้นเอง ทั้งนี้เปน
เพราะพระราชบัญญัติลมละลายมีผลบังคับใชแตเฉพาะคดี     ลมละลายที่มีขึ้นในประเทศเทานั้น 
 แตในอีกแงมุมหนึ่ง คือตามเจตนารมยของกฎหมายตนแบบ มีจุดประสงคในการเยียวยาแกไขปญหา
ของคดีลมละลายที่เกิดขึ้นในฐานะที่เปนคดีลมละลายขามชาติ (cross-border insolvency cases)65 ซึ่งไมใช
เปนคดีลมละลายที่มีจุดเกาะเกี่ยวตางๆ ไมวาจะเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ หรือตัวลูกหนี้เอง อยูแตเพียงใน
ประเทศในประเทศใดประเทศหนึ่งเทานั้น อันจะสามารถเยียวยาแกไขปญหาของคดีลมละลายนั้นใหลุลวงไปได 
โดยอาศัยเพียงแตบทบัญญัติของกฎหมายลมละลายภายในประเทศเทานั้น แตเนื่องจากเปนเพราะลักษณะของ
คดีลมละลายขามชาตินั้นเองที่เปนคดีที่มีจุดเกาะเกี่ยวในทางระหวางประเทศ66 ดังนั้นจึงไมสามารถที่จะดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายเพื่อทําการเยียวยาแกไขปญหาตามกฎหมายลมละลายภายในที่มีอยูได แตจะ
ตองอาศัยกฎหมายลมละลายที่มีบทบัญญัติครอบคลุมถึงการแกไขปญหา หรือทําการเยียวยาคดีลมละลายขาม
ชาติที่มีจุดเกาะเกี่ยวในทางระหวางประเทศเหลานี้ได อันเปนวัตถุประสงคของกฎหมายตนแบบ และกฎหมายรับ
หลักการที่จะมีขึ้น 
 ซึ่งผูวิจัยมีความเห็นเพิ่มเติมวา การที่กระบวนพิจารณาจะเริ่มขึ้นในประเทศใด ลูกหนี้ในคดีลมละลาย
นั้นไมสามารถที่จะเลือกไดวาเจาหนี้ของตน จะทําการฟองรองตอศาลของประเทศใดที่กฎหมายลมละลายภาย
ในของประเทศนั้นบัญญัติใหสามารถฟองรองเปนคดีลมละลายตอตนไดหากเผอิญเปนการฟองรองตอศาลใน 
 
 
 
 

                                                      
64มาตรา 177 วรรคแรก แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 บัญญัติวา

“การพิทักษทรัพยหรือการลมละลายตามพระราชบัญญัตินี้มีผลเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ตลอด
และเฉพาะแตในราชอาณาจักร.” 

65อารัมภบท (Preamble) แหงกฎหมายตนแบบ. 
66โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 2.2.2 จุดเกาะเกี่ยว. 
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ประเทศที่ลูกหนี้ไมมีทรัพยสินอยูเลย ก็ถือวาเปนเคราะหดีของลูกหนี้ผูนั้นที่กฎหมายลมละลายภายในของ
ประเทศนั้นจะไมมีผลบังคับอะไรไดกับทรัพยสินของตนที่อยูในอีกประเทศหนึ่ง หรือกรณีลูกหนี้มีทรัพยสินอยูใน
ประเทศนั้นเพียงเล็กนอยก็สามารถบังคับกับกองทรัพยสินของลูกหนี้ไดเทาเพียงนั้นเอง 

ดังนั้น การที่กองทรัพยสินของลูกหนี้จะถูกนํามาบังคับเฉล่ียใชหนี้มากนอยเพียงใด จึงขึ้นอยูกับวาเจา
หนี้ไดฟองรองตนเปนคดีลมละลายตอศาลในประเทศใดดวย และในทางกลับกันการที่เจาหนี้ไมวาจะเปนเจาหนี้
ที่เปนผูเริ่ม หรือฟองรองเปนคดีลมละลายขึ้นหรือไม จะไดรับเฉล่ียใชหนี้คืนจากกองทรัพยสินของลูกหนี้เปน
จํานวนมากนอยเพียงใด ก็ขึ้นอยูกับเจาหนี้ผูเปนโจทก หรือเจาหนี้ผูเริ่มคดีลมละลายนั้นขึ้นวาไดเริ่มคดี หรือฟอง
รองเปนคดีลมละลายขึ้นในประเทศใด โดยเฉพาะเจาหนี้ผูมิใชเปนผูเริ่มคดี หรือเปนเจาหนี้ผูเปนโจทกนี้ เจาหนี้ผู
นั้นจะไดเฉล่ียใชหนี้คืนจากกองทรัพยสินของลูกหนี้ในจํานวนเทาใด หรือไมไดรับเลย จึงขึ้นอยูกับเจาหนี้ผูเปน
โจทกวาไดเริ่มคดีขึ้นในประเทศใดดวย 

เจาหนี้ที่มีสิทธิแตขอรับเฉล่ียหนี้โดยการยื่นคําขอรับชําระหนี้ หรือเจาหนี้ที่มิใชเปนผูเริ่มคดีลมละลาย
อันเปนเจาหนี้ผูเปนโจทกนี้ จะไมมีสิทธิเลือกไดเลยวาจะใหกระบวนพิจารณาคดี   ลมละลายนั้นมีขึ้นในประเทศ
ใด หากเผอิญเจาหนี้ผูเปนโจทกไดเริ่มคดีลมละลายขึ้นในประเทศที่ลูกหนี้มีทรัพยสินอยูมาก แมจะเปนตาง
ประเทศที่เจาหนี้อื่นจะมิไดมีภูมิลําเนาอยู เจาหนี้อื่นก็สามารถที่จะใชสิทธิในฐานะเจาหนี้ตางประเทศในการยื่น
คําขอรับชําระหนี้ เพื่อขอรับชําระหนี้จากกองทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในประเทศนั้นได ตามกฎหมายลมละลาย
ของประเทศนั้นที่ใหสิทธิแกเจาหนี้ตางประเทศ แตหากเจาหนี้ผูเปนโจทกไดเริ่มคดีขึ้นในประเทศที่ลูกหนี้นั้นมี
ทรัพยสินอยูเพียงเล็กนอย หรือไมมีอยูเลย ก็จะสงผลกระทบตอเจาหนี้อื่นในการยื่นคําขอรับชําระหนี้ซึ่งอาจจะไม
ไดรับชําระหนี้เลย หากยังคงยึดถือตามหลักกฎหมายลมละลายภายในของแตละประเทศ ที่ใหกระบวนพิจารณา
คดีลมละลายที่เกิดขึ้นมีผลเฉพาะเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ตลอดและเฉพาะในประเทศนั้น ซึ่งจะสงผลกระทบ
อยางมากตอเจาหนี้ในประเทศนั้นเองที่ไมสามารถขอรับชําระหนี้จากกองทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยูในตาง
ประเทศไดดังเชนที่ปรากฏอยูในมาตรา 177 วรรคแรก แหงพระราชบัญญัติลมละลายของประเทศไทย 
 เพราะฉะนั้นผูวิจัยจึงมีความเห็นวา ประเทศไทยควรที่จะรับหลักการเกี่ยวกับการรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศของกฎหมายตนแบบ มาปรากฏอยูในกฎหมายรับหลักการของประเทศไทย ทั้งนี้โดย
เฉพาะก็เพื่อผลประโยชนของเจาหนี้ในประเทศไทยเอง ทั้งนี้อาจไมตองทําการแกไขบทบัญญัติที่มีอยูในมาตรา 
177 แหงพระราชบัญญัติลมละลายก็ได เนื่องจากผูวิจัยเห็นวาเจตนารมย หรือวัตถุประสงคในการบังคับใช
มาตรา 177 นี้กับกฎหมายรับหลักการที่จะมีขึ้นนั้นมีความแตกตางกัน และมีจุดมุงหมายในกระบวนพิจารณาคดี
ลมละลายคนละประเภทของคดีดังที่ไดเรียนเสนอในขางตน ดังนั้นจึงไมนาจะเกิดความขัดแยงกันในการบังคับใช
กฎหมายรับหลักการกับมาตรา 177 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย 
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ในการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตามกฎหมายรับหลักการ มีประเด็นหลักที่จะตองพิจารณา
วาจะกําหนดใหกระบวนพิจารณาตางประเทศใด จะไดรับการรับรองในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตาง
ประเทศ (foreign main proceeding)67 หรือจะไดรับการรับรองในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศ 
(foreign non-main proceeding)68 ดังที่จะไดกลาวในรายละเอียดดังนี้ 
 
 5.4.1  ประเทศที่เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ 
 
  หากกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นไดมีการเริ่มขึ้นในประเทศที่เปนศูนยกลาง    ผล
ประโยชนหลักของลูกหนี้ (debtor’s center of main interests) ตามกฎหมายรับหลักการ กระบวนพิจารณาตาง
ประเทศนั้นควรที่จะไดรับการรับรองในฐานะที่ เปน “กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ” (foreign main 
proceeding)69 ในรางการแกไขกฎหมายเกี่ยวกับการลมละลาย  ขามชาติของประเทศญี่ปุน (Revision Outline) 
ซึ่งไดเสนอโดยกลุมนักวิชาการในมหาวิทยาลัยในประเทศญี่ปุน ในรางดังกลาวไดกําหนดใหกระบวนการลม
ละลายในประเทศญี่ปุนควรจะมีผลบังคับในตางประเทศดวย หากกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นนั้นอยู
ในเขตอํานาจหลักของศาลญี่ปุน (principal jurisdiction) กลาวคือศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้อยูใน
ประเทศญี่ปุน70 

ปญหาในการบัญญัติกฎหมายรับหลักการมีวาจะกําหนดคุณสมบัติ หรือลักษณะของ
กระบวนพิจารณาตางประเทศอยางไร ที่จะไดรับการรับรองจากศาลลมละลายใหเปนกระบวนพิจารณาหลักตาง
ประเทศ ซึ่งการที่จะพิจารณาประเด็นนี้ไดนั้นจะตองมีความเขาใจกอนวาประเทศที่เปนศูนยกลางผลประโยชน
หลักของลูกหนี้ อันจะทําใหกระบวนพิจารณาที่เริ่มขึ้นในตางประเทศ ไดรับการรับรองในฐานะที่เปนกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศนั้นหมายความวาอยางไร71 ซึ่งโดยสรุปแลวก็คือประเทศที่ลูกหนี้นั้นมีภูมิลําเนาอยู 
(domicile) ประเทศที่ลูกหนี้มีถิ่นที่อยู(residence) และในกรณีที่ลูกหนี้เปนนิติบุคคลไดแกประเทศที่ลูกหนี้มี
สถานที่ตั้ งแหงใหญของ นิติบุคคลนั้น  (head office) ตั้งอยู  นอกจากนี้ตาม  Draft Legislative Guide on 
Insolvency Law ของ UNCITRAL ไดใหคํานิยาม หรือความหมายของศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ไว

                                                      
67โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.5.1 กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (Foreign Main 

Proceeding). 
68โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.5.2 กระบวนพิจารณารองตางประเทศ (Foreign Non-

main Proceeding). 
69Article 17 (2) (a) แหงกฎหมายตนแบบ. 
70M. Takeshita (ed.), Kokusai Tosanho [International Insolvency Law], (Japan, 

1991), p. 417. 
71โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.4.1 โดยอาศัยศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ 

(Debtor’s Center of Main Interests). 
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วาเปนสถานที่ที่ซึ่งลูกหนี้ใชเปนที่บริหารจัดการผลประโยชน หรือสวนไดเสียของตนโดยปกติ (on a regular 
basis) อันเปนสถานที่แนนอน และชัดเจนตอบุคคลภายนอก72 
  ทั้งนี้เปนดุลพินิจของผูรางกฎหมายรับหลักการวาจะกําหนดลักษณะ หรือ      คุณสมบัติเชน
ไรนอกเหนือไปจากที่ไดกลาวในขางตน โดยการพิจารณาจากผลประโยชนที่ลูกหนี้ไดรับเปนหลักในประเทศนั้นๆ 
เปนตนวา ลูกหนี้ไดปรากฏตัว73 และมีภาวะการมีหนี้สินลนพนตัว (insolvent)74 เกิดขึ้นในประเทศนั้นแมจะไมใช
ประเทศที่ลูกหนี้มีภูมิลําเนาอยู มีถิ่นที่อยู หรือมีที่ตั้งแหงใหญของนิติบุคคลอยูในประเทศนั้นก็ตาม แตลูกหนี้มี
ผลประโยชนหลักอยูในประเทศนั้น ก็อาจจะเปนลักษณะหรือคุณสมบัติหนึ่งที่กระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น 
จะไดรับการรับรองในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศได 
  ผูวิจัยมีความเห็นวา การกําหนดหลักเกณฑดังกลาวนี้ในกฎหมายรับหลักการไมควรที่จะ
กําหนดหลักเกณฑไวอยางกวางเพราะเปนการยากในการปฏิบัติ และอาจเกิดปญหาในการตีความได ทั้งยังจะ
เปนการเปดชองวางใหแกประเทศตางๆ ในแตละกระบวนพิจารณาที่จะทําการแขงขันกัน โดยตางตีความเพื่อ
ประโยชนของฝายตนเพื่อขอใหศาลลมละลายใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นเปนกระบวน
พิจารณาหลัก ทั้งนี้เพราะวา กระบวนพิจารณาตางประเทศใดไดเปนกระบวนพิจารณาหลัก จะมีผลในการไดรับ
ความรับรองคุมครองที่เหนือกวากระบวนพิจารณาอื่น หรือกระบวนพิจารณารอง ดังนั้นกฎหมายรับหลักการจึง
ควรที่จะกําหนดหลักเกณฑไวอยางจํากัด (limited) และชัดเจน (unambiguous) ไมเกิดความคลุมเครือ หรือที่
อาจตีความไดในหลายแงหลายนัย 
  ปญหาที่สําคัญอีกประการหนึ่งในกฎหมายรับหลักการ คือ ในการใหการรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศที่ เปนกระบวนพิจารณาชั่วคราว  หรือกระบวนพิจารณาระหวางกาล  (interim 
proceeding)75 จะไดรับการรับรองเพียงใดในกฎหมายรับหลักการ โดยกระบวนพิจารณาประเภทนี้พิจารณาได
วาเปนปกติอยูเองของกฎหมายลมละลายภายในของแตละประเทศที่มักจะเกิดกระบวนพิจารณานี้ขึ้นอยูเสมอ76 
ในประเด็นนี้ผูวิจัยมีความเห็นวา เนื่องจากการใหการรับรองในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศนั้น 
จะทําใหเกิดความคุมครองโดยผลของ          คําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณานั้นขึ้นโดยทันที 

                                                      
72“Center of Main Interests : the place where the debtor conducts the 

administration of its interests on a regular basis, as such ascertainable by third parties.” 
73โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 3.2.1.5 การใชการปรากฏตัวในราชอาณาจักรของลูกหนี้

ในฐานะจุดเกาะเกี่ยว. 
74โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 3.2.1.6 การใชภาวะการมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้ใน

ฐานะจุดเกาะเกี่ยว. 
75Article 2 (a) แหงกฎหมายตนแบบ. 
76เชน ตามมาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 บัญญัติวา “กอน

ศาลมีคําส่ังพิทักษทรัพยของลูกหนี้เด็ดขาด เจาหนี้ผูเปนโจทกจะยื่นคําขอฝายเดียวโดยทําเปนคํา
รองขอใหพิทักษทรัพยของลูกหนี้ชั่วคราวก็ได…” 
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หรือโดยผลของกฎหมาย (automatic stay and automatic suspend)77 ที่จะไดรับความคุมครองตอกระบวน
พิจารณาตางประเทศนั้นในประเทศไทย โดยเปนความคุมครองที่แนนอนโดยผลของกฎหมาย หากกระบวน
พิจารณาตางประเทศนั้นในตัวเองไมมีความแนนอน หรือชัดเจนเสียแลว หากใหมีความคุมครองประเภทนี้เกิดขึ้น
ในประเทศไทย นอกจากความคุมครองนั้นจะไมมีความชัดเจนในตัวของความคุมครองนั้นเองแลวอันเปนการ
ยากในการปฏิบัติ ยังกอใหเกิดความเสี่ยงขึ้นตอระบบของกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย และโดยผลของความ
คุมครองนั้นเอง เพราะการใหความคุมครองนั้นจะมีผลกระทบตอบุคคลภายนอกที่เกี่ยวของกับลูกหนี้ หรือตอ
ทรัพยสินของลูกหนี้ เปนตนวา การใหระงับการฟองคดี หรือระงับการดําเนินคดีตอไปเกี่ยวกับทรัพยสิน สิทธิ หรือ
หนาที่ของลูกหนี้ หรือการใหระงับการบังคับคดีตอทรัพยสินของลูกหนี้ (stay) โดยความเสี่ยงอีกประการหนึ่งที่จะ
เกิดขึ้นตอระบบของกระบวนพิจารณาคดีลมละลายนั้น ไดแก ในการใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ
เปนกระบวนพิจารณาหลักนั้น จะเปนขอพิสูจนวาลูกหนี้มีหนี้สินลนพนตัว78 ในการพิจารณาคดีลมละลายในลูก
หนี้รายเดียวกันที่ไดเริ่มขึ้นตามกฎหมายลมละลายภายในซึ่งอาจเปนกฎหมายรับหลักการ หรือตามพระราช
บัญญัติลมละลายของประเทศไทย หากไมมีหลักฐานปรากฏเปนอยางอื่น 
  ทั้งนี้เปนเพราะโดยลักษณะของกระบวนพิจารณาชั่วคราว หรือกระบวนพิจารณาระหวางกาล
นั้นเองที่ไมมีความแนนอน หรือสามารถที่จะมีการเปลี่ยนแปลงได79 ซึ่งหากมีการ    เปล่ียนแปลงเกิดขึ้น ก็จะสง
ผลกระทบตอความคุมครองใดๆ ที่ไดใหไปแลว โดยเฉพาะกับบุคคล ภายนอกที่อาจตองสูญเสียสิทธิของตนไป
โดยใชเหตุ และในทางปฏิบัติปรากฏวากระบวนพิจารณา   ชั่วคราว หรือกระบวนพิจารณาระหวางกาลที่มีขึ้น
แลวนั้น มีบางกรณีเทานั้นที่ตอมาศาลไดมีคําส่ังใหดําเนินกระบวนพิจารณานั้นตอไปตามปกติ สวนใหญศาลจะ
เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกกระบวนพิจารณาเหลานี้ในเวลาตอมา80 แตทั้งนี้ตามกฎหมายรับหลักการ ศาลลม
ละลายสามารถที่จะใหความคุมครองใดๆ อันเปนความคุมครองชั่วคราว หรือความคุมครองระหวางกาล 
(interim relief) ในระหวางพิจารณาคําขอรับรองกระบวนพิจารณาของผูแทนตางประเทศไดอยูแลว ซึ่งศาลลม
ละลาย อาจใชดุลพินิจในการใหความคุมครองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ไดรับการรองขอใหรับรอง
กระบวนพิจารณาอันเปนกระบวนพิจารณาชั่วคราว หรือกระบวนพิจารณาระหวางกาล (interim proceeding) 
นั้นไปพลางกอนได กอนที่จะมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณานั้น81 เพื่อใหรองรับตอสถาน 
 
 
 

                                                      
77โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.7.2 การใหความคุมครองเมื่อศาลมีคําพิพากษาหรือ   

คําส่ังรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ. 
78Article 31 แหงกฎหมายตนแบบ. 
79ในกรณีของประเทศไทย เชน ตามมาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธ

ศักราช 2483. 
80UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 

Enactment, par. 69. 
81โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 5.6.1 การใหความคุมครองระหวางพิจารณา. 
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การณในการเปลี่ยนแปลงของกระบวนพิจารณาที่อาจจะมีขึ้น หรือจนกวากระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นจะ
เปนกระบวนพิจารณาที่เด็ดขาดแลว หรือเปนกระบวนพิจารณาตามปกติอันมิใชเปนกระบวนพิจารณาชั่วคราว 
หรือกระบวนพิจารณาระหวางกาล (interim proceeding) 
 
 5.4.2  ประเทศที่เปนสถานประกอบการของลูกหนี้ 
 

การรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในอีกฐานะหนึ่ง นอกจากฐานะที่เปนกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศตามกฎหมายรับหลักการแลว คือ การรับรองกระบวนพิจารณาในฐานะที่เปนกระบวน
พิจารณารองตางประเทศ (foreign non-main proceeding) หากกระบวนพิจารณานั้นไดเกิดขึ้นในประเทศที่ลูก
หนี้มีสถานประกอบการ (establishment) อยู82 ดังนั้นศาลลมละลายในประเทศไทยก็สามารถที่จะรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศ หากไดรับการรองขอใหรับรองกระบวนพิจารณาในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณา
รองไดนอกจากกระบวนพิจารณาหลักแลว โดยประเด็นที่จะตองพิจารณามีเชนเดียวกับการรับรองในฐานะ
กระบวนพิจารณาหลักวา กฎหมายรับหลักการควรจะกําหนดลักษณะ หรือคุณสมบัติของกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศที่มีการรองขอใหรับรองในฐานะกระบวนพิจารณารองนั้นไวอยางไรเพื่อใหเกิดความเหมาะสมกับ
ประเทศไทย และมีความเปนสากล 
  ในการพิจารณาจึงตองทําความเขาใจถึงคําวา สถานประกอบการของลูกหนี้กอนวามีความ
หมายวาอยางไร83 ซึ่งการที่จะถือวาลูกหนี้มีสถานประกอบการอยูในประเทศใดประเทศหนึ่งนั้น นอกจากลูกหนี้
จะมีการประกอบธุรกิจ (carrying on the business) อยูในประเทศนั้นแลว ลูกหนี้จะตองมีสถานที่ประกอบธุรกิจ
ที่แนนอน เปนตัวเปนตน หรือมีสถานที่ที่คงที่ (non-transitory) ไมตองมีการเคลื่อนยายในการดําเนินกิจการของ
ลูกหนี้ที่เกี่ยวกับสินคา หรือการใหบริการดวย 
  ตามหลักของพระราชบัญญัติลมละลาย ไดยอมรับหลักการประกอบธุรกิจของ  ลูกหนี้ในราช
อาณาจักรเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่ง84 ที่สามารถที่จะดําเนินคดีกับลูกหนี้เปนคดี      ลมละลายได85 แตมิได
กําหนดเฉพาะเจาะจงลงไปวาลูกหนี้จะตองมีสถานประกอบการ หรือสถานที่ประกอบธุรกิจในประเทศไทยดวย 
ดังนั้นในการเริ่มคดีลมละลายตามกฎหมายภายในของประเทศไทย แมลูกหนี้จะไมมีสถานประกอบการไมวาจะ
เปนสถานประกอบการถาวร (permanent establishment) หรือสถานประกอบการชั่วคราว (provisional 
 
 
 
 
                                                      

82Article 17 (2) (b) แหงกฎหมายตนแบบ. 
83โปรดดู รายละเอียดในหั วขอ  4.4.2 โดยอาศั ยสถานประกอบการของลูกหนี้ 

(Establishment). 
84โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 3.2.1.4 การใชการประกอบธุรกิจของลูกหนี้ในฐานะ     

จุดเกาะเกี่ยว. 
85มาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
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establishment) ก็สามารถฟองรองลูกหนี้เปนคดีลมละลายได ซึ่งเปนการแตกตางจากการใหการรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองดังกลาวขางตน จึงเปนขอสังเกตอยางหนึ่งของ
กฎหมายรับหลักการหากจะมีขึ้น 
  เพราะฉะนั้น บทบัญญัติของกฎหมายรับหลักการในสวนที่เกี่ยวกับการรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศในฐานะเปนกระบวนพิจารณารอง ควรจะระบุใหชัดเจนถึงการที่กระบวนพิจารณาตาง
ประเทศใดจะไดรับการรับรองจากศาลลมละลายในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศ ซึ่งผูวิจัยเห็น
วากระบวนพิจารณานั้นจะตองเริ่มขึ้นในประเทศที่ลูกหนี้มีสถานประกอบการที่เปนกิจจะลักษณะที่ใชประกอบ
กิจการเปนปกติวิสัย (with human means)86 หรือมีตัวตนที่แนนอนที่สามารถทําการติดตอปกติได ซึ่งลูกหนี้อาจ
มีสถานประกอบการอยูในหลายประเทศได โดยกฎหมายรับหลักการควรจะกําหนดใหชัดเจนเกี่ยวกับประเด็น
เหลานี้ เพื่อประสิทธิภาพในการบังคับใชกฎหมายที่มีความแนนอน และมิใหเกิดปญหาในการตีความ 
  เกี่ยวกับประเด็นในการใหการรับรองตอกระบวนพิจารณาชั่วคราว หรือกระบวนพิจารณา
ระหวางกาล (interim proceeding) ตามกฎหมายรับหลักการนั้น ผูวิจัยมีความเห็นวา กฎหมายรับหลักการอาจ
จะใหการรับรองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศที่เปนกระบวนพิจารณาประเภทนี้ได อันเปนการแตกตางจาก
การรับรองในฐานะกระบวนพิจารณาหลักที่ผูวิจัยไดเสนอไปแลวขางตน87 ทั้งนี้เพราะการใหการรับรองในฐานะ
กระบวนพิจารณารองเปนการใหการรับรองอยูในลําดับที่รองจากการใหการรับรองในฐานะกระบวนพิจารณา
หลัก  

โดยเฉพาะเมื่อศาลมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในฐานะ
กระบวนพิจารณารอง กระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นจะไมไดรับความคุมครองทันทีตามกฎหมายโดยผลของ
คําพิพากษา หรือคําส่ังนั้น (automatic relief) ซึ่งเปนการแตกตางจากกระบวนพิจารณาหลัก จึงเปนการสงผลให
การคุมครองใดๆ ตอกระบวนพิจารณารองซึ่งจะมีขึ้นโดยศาลลมละลายนั้นจะตองมีการรองขอจากผูแทนตาง
ประเทศกอน โดยศาลลมละลายสามารถที่จะใชดุลพินิจพิจารณาเปนเรื่องๆ และเปนรายกรณีไปได ศาลลม
ละลายจึงสามารถทําการควบคุมตอความคุมครองใดๆ ที่ศาลจะใหไดอันเปนการแตกตางจากความคุมครองที่มี
ขึ้นโดยผลของการมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาหลักซึ่งมีผลขึ้นทันที (automatic) เมื่อศาล
มีคําพิพากษา หรือคําส่ังนั้น ทําใหศาลลมละลายไมสามารถควบคุมการใหความคุมครองนั้นได 
  ทั้งนี้เพราะโดยลักษณะของกระบวนพิจารณาชั่วคราว หรือกระบวนพิจารณาระหวางกาล 
(interim proceeding) นั้นเองที่มีการขอใหศาลลมละลายรับรอง ศาลในตางประเทศที่เร่ิมกระบวนพิจารณานั้น
ขึ้นอาจทําการเปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกกระบวนพิจารณาเหลานี้ในขณะใดก็ได ศาลลมละลายจึงควรที่จะ
สามารถควบคุมการใหความคุมครองใดๆ ที่ศาลจะใหได และควรที่จะกําหนดใหศาลลมละลายสามารถใชดุล
พินิจในการเปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกความ       คุมครองใดๆ ที่ศาลลมละลายไดใหไปแลวไดดวย88 เพื่อเปนการ 
 
 
 
                                                      

86Article 2 (f) แหงกฎหมายตนแบบ. 
87ในหัวขอ 5.4.1 ประเทศที่เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้. 
88Article 22 (3) แหงกฎหมายตนแบบ. 
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ปองกันมิใหบุคคลภายนอกในประเทศไทยที่เกี่ยวของกับลูกหนี้ หรือทรัพยสินของลูกหนี้ ซึ่งอาจไดรับความเสีย
หายเมื่อมีการเปล่ียนแปลง หรือยกเลิกกระบวนพิจารณาชั่วคราว หรือกระบวนพิจารณาระหวางกาล (interim 
proceeding) จากศาลตางประเทศในเวลาตอมา 
 
 5.4.3  การเขาสูกระบวนพิจารณาของศาลโดยผูแทนตางประเทศ 
 

กฎหมายรับหลักการควรที่จะใหสิทธิแกบุคคลใดบาง ในการรองขอตอศาล     ลมละลายให
การรับรองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศ เนื่องจากเมื่อเกิดกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้นในตางประเทศ 
และมีความประสงคใหกระบวนพิจารณานั้นไดรับการยอมรับ และรับรองโดยศาลลมละลายในประเทศไทย เพื่อ
ใหเกิดมีผลของการรับรองขึ้นในประเทศไทย เปนการที่ประเทศไทยใหสิทธิแกตางประเทศในการใชสิทธิดังกลาว
ตามกฎหมายรับหลักการ ดังนั้นจึงควรเปนการใหสิทธิอยางจํากัดโดยเฉพาะบุคคลผูใชสิทธิ ซึ่งในหลายๆ 
ประเทศก็ไดคํานึงถึงประเด็นนี้เพราะเปนเรื่องเกี่ยวกับอํานาจอธิปไตย (sovereignty) ของแตละรัฐโดยเฉพาะ
เขตอํานาจศาล (court jurisdiction) กฎหมายตนแบบก็ไดเล็งเห็นถึงประเด็นนี้ จึงไดกําหนดใหจํากัดผูที่จะใช
สิทธิในการยื่นคําขอรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศไดเพียงบุคคล หรือหนวยงานเดียวที่มีการแตงตั้งขึ้น
จากตางประเทศอยางถูกตอง ในนามของตางประเทศที่เกิดกระบวนพิจารณา      ลมละลายนั้นขึ้นซึ่งเรียกวา “ผู
แทนตางประเทศ” (foreign representative) 
  ผูวิจัยมีความเห็นพองดวยกับการที่จะจํากัดบุคคลผูที่จะขอใชสิทธิในการขอใหศาลลม
ละลายใหการรับรองตอกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นในตางประเทศ โดยเฉพาะเกี่ยวกับเขตอํานาจรัฐ 
(State jurisdiction) และเขตอํานาจศาล (court jurisdiction) ของประเทศไทย และการกําหนดใหเฉพาะแตผูที่
เปนผูแทนของแตละประเทศอยางถูกตองเพียงบุคคล หรือหนวยงานเดียวเทานั้นเปนผูที่จะใชสิทธินี้ในกฎหมาย
รับหลักการจึงมีความเหมาะสมดีแลว อีกทั้งยังเปนสอดคลองตอกฎหมายตนแบบดวย 
  บุคคลผูที่จะเปนผูแทนตางประเทศ (foreign representative) ในการเขามาดําเนินการเกี่ยว
กับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในประเทศไทยตามกฎหมายรับหลักการ สามารถแยกพิจารณาไดเปนสอง
ประเภทใหญ คือ 
  ประเภทแรก จะเปนเจาพนักงานของศาล หรือเจาพนักงานที่ไดรับแตงตั้งหรือไดรับมอบ
อํานาจจากรัฐหรือจากศาล หรือมีอํานาจตามกฎหมายในตางประเทศนั้น ในการเปน      ผูแทนตางประเทศ เพื่อ
เขามาดําเนินการเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติในประเทศไทย ซึ่งอาจมีชื่อเรียกแตกตางกันไป
ตามกฎหมายของแตละประเทศ เชน Receiver, Official Receiver, Trustee หรือ Judicial Manager 
  ประเภทที่สอง ผูแทนตางประเทศอาจจะเปนลูกหนี้นั้นเอง ที่ไดรับการแตงตั้ง หรือไดรับมอบ
อํานาจจากศาลใหมีอํานาจในการจัดการเกี่ยวกับกิจการและทรัพยสินของตน (Debtor in Possession (DIP)) 
ซึ่งรูปแบบของลูกหนี้ประเภทนี้กลาวไดวามีมากในปจจุบันในแตละประเทศ เนื่องจากลูกหนี้เปนผูที่ใกลชิดและรู
ปญหาเกี่ยวกับกิจการ และการบริหารธุรกิจของตนมากกวาบุคคลอื่นโดยเฉพาะอยางยิ่งในกระบวนพิจารณา 
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เกี่ยวกับการฟนฟู กิจการ (reorganization) ซึ่งในกฎหมายเกี่ยวกับการใหความชวยเหลือและการรับรอง
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ (The Act on Recognition-Assistance of a Foreign Insolvency 
Proceeding) ในประเทศญี่ปุน ก็ไดกําหนดคํานิยามของผูแทนตางประเทศวาใหหมายความรวมถึง DIP นี้ดวย89 
โดยไดรับอิทธิพล และแนวความคิดเกี่ยวกับเร่ืองนี้มาจากประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งมี DIP เปนจํานวนมาก90 
  สําหรับในกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ (reorganization) แนวทางใน
แตละประเทศเกี่ยวกับผูดําเนินการฟนฟูกิจการนี้จะแตกตางกันขึ้นอยูกับนโยบายเสรีทางการคา และนโยบายใน
การเขาไปควบคุมกิจการวามีความเครงครัดเพียงใด ในแนวความคิดเกี่ยวกับการใหอํานาจจัดการแกลูกหนี้ หรือ
ผูบริหารของลูกหนี้ (DIP) นั้นเปนแนวความคิดหลักของประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีแนวนโยบายทางลมละลายที่
เปดกวางอยางมาก91 ซึ่งมีแนวความคิดวาลูกหนี้ หรือผูบริหารเดิมของลูกหนี้เปนผูที่มีความรูและความเขาใจใน
การดําเนินธุรกิจไดดีกวาบุคคลภายนอก อีกทั้งการไมตัดสิทธิหรือจํากัดอํานาจในการบริหารของผูบริหารของลูก
หนี้จะมีสวนชวยใหลูกหนี้เขารับการฟนฟูกิจการโดยสมัครใจเสียตั้งแตในระยะแรกของปญหา92 เปนตนวา ใน
กรณีที่ฝายเจาหนี้ยื่นคํารองตาม Chapter 11 แหง Bankruptcy Code ของประเทศสหรัฐอเมริกาเพื่อขอฟนฟูกิจ
การลูกหนี้ หากลูกหนี้ยื่นคํารองตาม Chapter 11 นี้เขามาดวย ดังนี้ตามกฎหมายกําหนดใหลูกหนี้มีสิทธิในการ
เสนอแผนฟนฟูกิจการแตเพียงผูเดียว สวนเจาหนี้จะมีสิทธิเสนอแผนตอเมื่อพนระยะเวลา 120 วัน นับแตวันยื่น
คํารองของลูกหนี้แลวแตลูกหนี้ไมเสนอแผนฟนฟูกิจการ93 และในระหวางที่อยูในสภาวะ Automatic Stay ลูกหนี้
ที่บริหารกิจการมาแตกอนจะเปน DIP ทําหนาที่บริหารงาน และสามารถบริหารงานไปตามแผนที่เสนอได  

ในขณะที่ประเทศอังกฤษ และประเทศสิงคโปร กลับมีแนวความคิดวาเมื่อลูกหนี้ หรือผู
บริหารของลูกหนี้เปนตนเหตุของการมีหนี้สินลนพนตัวแลว บุคคลดังกลาวจึงไมควรเขามามีสวนสําคัญใน
กระบวนการฟนฟูกิจการ และการใหบุคคลภายนอกที่มีความรูความสามารถเขามาบริหารกิจการจะทําใหการ 
 
 
 

                                                      
89Article 2, par. 1, n. 8. 
90สัมภาษณ, วิศิษฏ วิศิษฏสรอรรถ, รองอธิบดีกรมบังคับคดี, 8 พฤศจิกายน 2544. 
91วิศิษฏ วิศิษฏสรอรรถ, “การฟนฟูกิจการในคดีลมละลาย (Reorganization),” ดุลพาห, 

ปที่ 43 เลมที่ 2 (เมษายน-มิถุนายน 2539) : หนา 53. 
92The Honorable A. Jay Cristol, Chief Judge of United States Bankruptcy Court 

for the Southern District of Florida, การเสวนา เร่ืองการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ที่ขาดสภาพ
คลอง และการบังคับคดีลมละลาย, ณ หองประชุมสถาบันพัฒนาขาราชการฝายตุลาการ, 5-6 
พฤศจิกายน 2539. 

93Section 11-21, Chapter 11 of the Bankruptcy Code. 
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ฟนฟูกิจการมีประสิทธิภาพและเกิดความเปนธรรมมากกวา94 ทั้งนี้อาจเปนเพราะในเรื่องของการตองการความ
เปนกลาง และผูเขามาดําเนินการฟนฟูกิจการอาจตองตกอยูภายใตการควบคุมโดยระบบการตรวจสอบในเรื่อง
ความสามารถอี กด วย  สํ าหรับ ในประเทศอั งกฤษ  ตาม  The Insolvency Act 1986 จะมี การแต งตั้ ง 
Administrator ขึ้นมาทําหนาที่ในการตรวจสภาพของกิจการ เสนอความเห็น และเสนอแผนฟนฟูกิจการหากเห็น
วามีความเปนไปได Administrator นี้เปนผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญ และไดรับใบอนุญาตใหดําเนินการใน
ฐานะ  Insolvency Practitioner โดยสวนใหญ จะเปนนักบัญชี  หรือนักเศรษฐศาสตร เม่ือมีการแตงตั้ ง 
Administrator แลวบุคคลดังกลาวนี้จะเปนผูมีอํานาจแตผูเดียวในการดูแลกิจการระหวางที่มีการฟนฟูกิจการ95 
  สวนในประเทศสิงคโปรนั้นก็มีหลักการที่คลายคลึงกัน โดยศาลจะแตงตั้ง Judicial Manager 
เขามาดูแลแกไข ทําความเห็น หรือทําแผนฟนฟูกิจการเสนอตอศาลและเจาหนี้เพื่อพิจารณาเชนเดียวกับของ
ประเทศอังกฤษ ผูที่จะไดรับการแตงตั้งเขามาเปน Judicial Manager นี้อาจเปนคนกลางโดยแทจริง หรืออาจได
รับการเสนอโดยฝายบริหารของลูกหนี้ก็ได96 
  เพราะฉะนั้นผูวิจัยจึงมีความเห็นวา ตามกฎหมายรับหลักการบุคคลดังกลาว   ขางตนไมวา
จะเปนเจาพนักงานของศาล ของรัฐ หรือบุคคลที่กฎหมายตางประเทศกําหนดไวใหมีอํานาจในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีลมละลาย และไดรับการแตงตั้ง หรือการมอบอํานาจใหเปนผูแทนตางประเทศ (foreign 
representative) ในการเขามาดําเนินกระบวนพิจารณาตามกฎหมายรับหลักการในประเทศไทย ไมวาบุคคล
เหลานั้นจะมีชื่อเรียกอยางไรดังกลาวขางตน หรืออาจจะเปนลูกหนี้ที่มีอํานาจในการบริหารจัดการทรัพยสินและ
กิจการของตนนั้นเอง (DIP) ก็ไดที่อาจจะเปนผูแทนตางประเทศตามกฎหมายรับหลักการได 
 
  5.4.3.1  วิธีการเขาสูศาลของผูแทนตางประเทศ 
 
   ก.  โดยการยื่นคํารองขอ 
 

ตามกฎหมายรับหลักการ ผูแทนตางประเทศมีวิธีการเขาสูศาลลมละลายตามหลัก
การดําเนินคดีทางศาลโดยทั่วไป เกี่ยวกับกรณีนี้ในการขอใหศาลลมละลายรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
เนื่องจากเปนคดีไมมีขอพิพาทเพราะเปนการขอใหศาลใหการ    รับรองตอกระบวนพิจารณาจึงเริ่มตนคดีโดยการ 
 
 

                                                      
94วิศิษฏ วิศิษฏสรอรรถ, การเสวนา เร่ืองการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ที่ขาดสภาพคลอง 

และการบังคับคดีลมละลาย, ณ หองประชุมสถาบันพัฒนาขาราชการฝายตุลาการ, 5-6 
พฤศจิกายน 2539. 

95Section 14 and Section 17 of the Insolvency Act 1986. 
96Section 227B (3) (d) of the Companies Act. 
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ยื่นคํารองขอ (petition)97 ซึ่งมีขอสังเกตวา การเริ่มคดีของผูแทนตางประเทศตอศาลลมละลายในประเทศไทยใน
กรณีนี้ มีความแตกตางจากการเริ่มคดีลมละลายตามพระราชบัญญัติลมละลาย ซึ่งการเริ่มคดีตามพระราช
บัญญัติลมละลายจะตองทําเปนคําฟอง (plaint)98 โดยเปนการเริ่มคดีลมละลายโดยแท (actual initiate) ในการ
ฟองลูกหนี้ใหเปนบุคคลลมละลาย  

แตการเริ่มคดีลมละลายโดยผูแทนตางประเทศในประเทศไทย โดยการขอใหศาล
ลมละลายใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น เปนเพียงสวนหนึ่งของการดําเนินกระบวนพิจารณาคดี
ลมละลาย โดยเปนการรองขอตอศาลลมละลายเพื่อใหการรับรองตอกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติที่
ไดเริ่มขึ้นแลวอยางแทจริง (actual initiate) ในศาลตางประเทศ99 แตดวยเหตุผลเพราะลักษณะของคดีลมละลาย
นั้นเองที่มีจุดเกาะเกี่ยวในทางระหวางประเทศ และโดยเฉพาะการที่มีจุดเกาะเกี่ยวกับประเทศไทย อันเปน
ลักษณะของคดีลมละลายขามชาติ ซึ่งมีความประสงคใหผลของคดีลมละลายขามชาตินี้มีขึ้นในประเทศไทยดวย
เพราะประเทศไทยมีจุดเกาะเกี่ยวที่เกี่ยวของกับคดีนั้น จึงไดทําการยื่นคํารองขอตอศาลลมละลายเพื่อใหการ   
รับรอง ซึ่งอาจกลาวไดวาเปนการเริ่มคดีลมละลายในประเทศไทยทางออมอันเปนสวนหนึ่งของการดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายนั้นทั้งหมด เพราะลักษณะแรกเริ่มของคดีนั้นโดยแทจริงแลวมิไดมีขึ้นในประเทศ
ไทย แตก็เปนดุลพินิจของศาลลมละลายเชนกันวาจะใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น เพื่อใหมีผล
ในประเทศไทยในฐานะที่เปนคดีลมละลายขามชาติหรือไมตามกฎหมายรับหลักการ เชนเดียวกันกับคดีลม
ละลายภายในประเทศก็เปนดุลพินิจของศาลลมละลายในการพิจารณาคดีวาจะมีคําพิพากษา หรือมีคําส่ัง
พิทักษทรัพยของลูกหนี้ตาม   พระราชบัญญัติลมละลายหรือไม 
   ผูวิจัยมีขอสังเกตเกี่ยวกับการเขาสูศาลลมละลายของผูแทนตางประเทศตาม
กฎหมายรับหลักการเพื่อขอใชสิทธิทางศาลในกรณีขางตนวา เนื่องจากการใชสิทธิทางศาลในกรณีทั่วไปหาก
บุคคลผูที่ไดรับแตงตั้ง หรือไดรับมอบอํานาจใหดําเนินคดีในศาลมิใชเปนตัวความเอง หรือคูความในคดีนั้นเอง 
แตเปนผูที่ทําหนาที่ดําเนินคดีทางศาลใหแกตัวความ หรือในนามของตัวความนั้นจะตองเปนผูที่ไดรับใบอนุญาต 
(license) ในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาลได ซึ่งโดยปกติแลวจะเปนทนายความที่ไดรับใบอนุญาตวา
ความจากสภาทนายความ หรือหนวยงานที่มีอํานาจแลวจึงจะมีสิทธิวาความแทนตัวความในศาลได รวมถึงการ
ดําเนินคดีทางศาลในประเทศไทยดวย ในกรณีของผูแทนตางประเทศแมจะไดรับการแตงตั้งจากตางประเทศเพื่อ 
 
 
 
 
 
                                                      

97มาตรา 188 (1) แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง และตาม Article 15 (1) 
แหงกฎหมายตนแบบ. 

98มาตรา 9 และมาตรา 10 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
99อยางไรก็ตาม ผูแทนตางประเทศมีสิทธิจะยื่นคําขอเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย

ภายใตกฎหมายรับหลักการ หรือพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 ไดตาม Article 11 
แหงกฎหมายตนแบบ. 
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เขามาใชสิทธิในศาลของประเทศไทย แตผูแทนตางประเทศก็มิใชเปนตัวความ หรือเปนลูกหนี้ และเจาหนี้ของคดี
ลมละลายขามชาตินั้นเอง เพียงแตไดรับมอบอํานาจ หรือแตงตั้งจากตางประเทศในการใชสิทธิในศาลเกี่ยวกับ
คดีนั้นเทานั้น จึงเปนปญหาที่นาคิดวาในการใชสิทธิ หรือการดําเนินคดีในศาลลมละลายตามกฎหมายรับหลัก
การนี้ ผูแทนตางประเทศจะตองมีใบอนุญาตวาความหรือไม 
   ในประเด็นนี้แมกฎหมายตนแบบจะมิไดมีการบัญญัติ หรือมีการกลาวถึงโดยตรง
แตเมื่อพิจารณาโดยภาพรวม และจากเจตนารมยของกฎหมายตนแบบนั้นเอง ผูวิจัยมีความเห็นวา เนื่องจากการ
ใชสิทธิของผูแทนตางประเทศในการขอใหศาลลมละลายใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ กฎหมาย
ตนแบบไดกําหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับวิธีปฏิบัติ และหลักฐานประกอบที่จะตองยื่นตอศาล เพื่อประกอบการ
พิจารณาของศาลไวโดยเฉพาะอยูแลว100 และ  ผูแทนตางประเทศมีสิทธิที่จะยื่นคํารองขอตอศาลลมละลายซึ่ง
เปนศาลในประเทศที่รับหลักการไดโดยตรง (directly)101 ซึ่งหมายความวาหากผูแทนตางประเทศไดปฏิบัติตาม
หลักเกณฑตามกฎหมายรับหลักการครบถวนแลวเกี่ยวกับการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ ผูแทนตาง
ประเทศก็สามารถที่จะใชสิทธินี้โดยตรงตอศาลลมละลาย โดยเปนผูที่ทําการรองขอตอศาล       ลมละลาย และ
เปนผูที่ดําเนินคดีในศาลเองโดยมิตองแตงตั้ง หรือมอบอํานาจใหทนายความเพื่อดําเนินการดังกลาวอีก อีกทั้งยัง
เปนการสอดคลองกับเจตนารมยของกฎหมายตนแบบที่จะตองมีการดําเนินคดีในศาลโดยไมชักชา102 เนื่องจาก
ลักษณะของคดีลมละลายขามชาตินั้นเองที่จําเปนตองไดรับการเยียวยาอยางเรงดวน 
   โดยหลักการของกฎหมายตนแบบนี้ ไมไดระบุถึงประเภทของคําขอที่   ผูแทนตาง
ประเทศจะใชสิทธิยื่นเพื่อขอเขารวมในกระบวนพิจารณาไว ดังนั้นภายใตกฎหมาย    รับหลักการนอกจากคํารอง
ขอใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศแลว กฎหมายรับหลักการอาจจะกําหนดประเภทของคําขอเขารวม
กระบวนพิจารณาที่ ผูแทนตางประเทศจะใชสิทธิดังกลาวนี้ ไดตามลักษณะของการเขาไปมีสวนรวม 
(participation) ตามหลักการของ Article 12 แหงกฎหมายตนแบบได เปนตนวา นอกจากการมีสิทธิเร่ิมกระบวน
พิจารณาคดีตามกฎหมายรับหลักการ103 และการยื่นคํารองขอรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศแลว ผูแทน
ตางประเทศอาจมีสิทธิเขารวมประชุมในที่ประชุมเจาหนี้ และสามารถแสดงความคิดเห็นใดๆ ในที่ประชุมได104 
หรือในกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ ผูแทนตางประเทศอาจมีสิทธิเสนอแผนฟนฟูกิจการ 
(reorganization plan) ตอที่ประชุมเจาหนี้เพื่อลงมติได105 เปนตน  
 
 
 
 

                                                      
100Article 15 และ Article 16 แหงกฎหมายตนแบบ. 
101อางแลว, Article 9. 
102อางแลว, Article 17 (3). 
103Article 11 แหงกฎหมายตนแบบ. 
104Article 198, par. 2 of the Japanese Civil Rehabilitation Act. 
105Ibid., par. 3. 
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   ข.  โดยการรองสอด 
 

ผูแทนตางประเทศสามารถมีสิทธิเขารวมอีกลักษณะหนึ่ง ซึ่งเปนลักษณะของการ
สอดแทรก (intervention) เขามามีสวนรวมในระหวางดําเนินกระบวนพิจารณาคดี       ลมละลายของศาลลม
ละลาย โดยหลักการนี้ปรากฏอยูใน Article 24 แหงกฎหมายตนแบบ โดยกฎหมายตนแบบกําหนดใหการเขาไป
มีสวนรวมของผูแทนตางประเทศในลักษณะนี้ ใหเปนไปตามหลักกฎหมายของประเทศที่รับหลักการ ซึ่งเมื่อ
พิจารณาจากหลักกฎหมายของประเทศไทยแลว ลักษณะของการมีสวนรวมลักษณะนี้ปรากฏอยูในหลัก
กฎหมายเรื่องการรองสอด ตามมาตรา 57 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง106 ซึ่งตามมาตรา 14 
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลลมละลายและวิธีพิจารณาคดีลมละลาย พ.ศ. 2542 บัญญัติใหสามารถนําหลัก
กฎหมาย     ดังกลาวมาบังคับใชในคดีลมละลายดวยโดยอนุโลม 
   ซึ่งเมื่อนําหลักกฎหมายตามมาตรา 57 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงมาอนุโลมใชกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตอการใชสิทธิดังกลาวนี้ของ    ผูแทนตางประเทศตาม
กฎหมายรับหลักการแลว พิจารณาไดวากฎหมายรับหลักการอาจจะกําหนดให 
   (1)ผูแทนตางประเทศอาจทําการรองสอดเขามามีสวนรวมในขณะที่มีการดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีอยูในศาลลมละลายดวยความสมัครใจเอง เพราะเห็นวาเปนการ จําเปนเพื่อยังใหไดรับ
ความรับรอง คุมครอง หรือบังคับตามสิทธิของตนที่มีอยูเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ไดรับการรับรอง
ในประเทศไทยแลว โดยผูแทนตางประเทศอาจใชสิทธิการรองสอดเขามาในระหวางที่อยูในชั้นของการพิจารณา
คดีอยูในศาลลมละลาย หรือในชั้นของการบังคับคดีตามคําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลลมละลายก็ไดตามที่จะ
ไดกําหนดไวในกฎหมาย    รับหลักการ หากการนั้นเกี่ยวเนื่องกับกระบวนพิจารณาตางประเทศของตนที่ตนเปนผู
แทนในกระบวนพิจารณานั้น107 หรือ 
   (2)ผูแทนตางประเทศอาจทําการรองสอดเขามามีสวนรวมในระหวางที่มีการดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีอยูในศาลลมละลายดวยความสมัครใจเอง เพราะตนมีสวนไดเสียในนามของกระบวน
พิจารณาตางประเทศนั้นตามกฎหมายรับหลักการ ในผลแหงคดีนั้นตอกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ตนเปนผู
แทนอยู โดยขออนุญาตตอศาลลมละลายขอเขารวมกับฝายเจาหนี้ผูเปนโจทก หรือขอเขารวมกับฝายลูกหนี้ก็ได 
หรือกฎหมายรับหลักการจะกําหนดให  ผูแทนตางประเทศมีสิทธิจะขอเขาแทนที่คูความฝายใดฝายหนึ่งเสียที
เดียว โดยไดรับความยินยอมของคูความฝายนั้นดวยก็ได108 
 
 
 

                                                      
106มาตรา 57 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง บัญญัติวา “บุคคลภายนอกซึ่ง

มิใชคูความอาจเขามาเปนคูความไดดวยการรองสอด…” 
107มาตรา 57 (1) แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง. 
108อางแลว, มาตรา 57 (2). 
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   นอกจากนี้ศาลลมละลายอาจใชสิทธิเรียกผูแทนตางประเทศเขามามีสวนรวมใน
การพิจารณาคดีเองไดอีกดวย โดยการหมายเรียกใหเขามาในคดีตามหลักการของมาตรา 57 (3) แหงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงตามคําขอของคูความฝายใดฝายหนึ่งหรือโดยศาลสั่งเอง109 ทั้งนี้โดยศาลลม
ละลายสามารถที่จะทราบไดอยูแลววาบุคคล หรือหนวยงานใดเปนผูแทนตางประเทศในแตละกระบวนพิจารณา
ตางประเทศที่ไดรับการรับรองในประเทศไทย เพราะศาลลมละลายเปนผูรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ
นั้นเอง 
 
  5.4.3.2  สิทธิและหนาที่ของผูแทนตางประเทศ 
 
   ก.  สิทธิเกี่ยวกับการยื่นคํารองขอ 
 
   สิทธิของผูแทนตางประเทศตามกฎหมายรับหลักการ เกี่ยวกับการยื่น  คําขอรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น แมขอเท็จจริงที่ผูแทนตางประเทศไดยื่นคําขอตามกฎหมายรับหลักการตอศาล
ลมละลายจะไมมีผลใหผูแทนตางประเทศ รวมทั้งทรัพยสิน และ    กิจการของลูกหนี้ที่อยูในตางประเทศตองตก
อยูภายใตบังคับของเขตอํานาจศาลลมละลายเพื่อ   วัตถุประสงคอื่นใด นอกจากเพื่อวัตถุประสงคของการยื่นคํา
ขอดังกลาวเทานั้นก็ตาม110 อยางไรก็ตาม หากศาลลมละลายจะมีคําส่ัง หรือการดําเนินการใดอันเกี่ยวของ หรือ
เพื่อวัตถุประสงคในการยื่นคําขอของผูแทนตางประเทศดังกลาวแลว ศาลลมละลายก็มีเขตอํานาจศาลในการ
ดําเนินการสิ่งเหลานั้นไดอยางเต็มที่ เพราะเปนการดําเนินการในประเทศไทยจึงตองอยูภายใตเขตอํานาจรัฐ และ
เขตอํานาจศาลของประเทศไทยดวย 
   โดยหลักการนี้ตาม Article 10 แหงกฎหมายตนแบบตองการใหประเทศที่รับหลัก
การของกฎหมายตนแบบใชอํานาจศาลที่มีอยูของตนอยางระมัดระวัง เพื่อเปนการยืนยันวาศาลของประเทศที่รับ
หลักการจะไมใชเขตอํานาจศาลของตนโดยความเขาใจท่ีมีอยู หรือใชเขตอํานาจศาลโดยขอสันนิษฐาน 
(assume jurisdiction) ของตนวามีเหนือกิจการและทรัพยสินของลูกหนี้โดยสิ้นเชิงแตผูเดียวเมื่อผูแทนตาง
ประเทศไดยื่นคําขอใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ บทบัญญัติดังกลาวเปนการเตือนใจ และทําใหเกิด
ความชัดเจนวาลําพังเพียงแตคําขอของผูแทนตางประเทศนั้น ไมเปนเหตุเพียงพอสําหรับศาลในประเทศที่รับ
หลักการที่จะทําการอางเขตอํานาจศาลเหนือผูแทนตางประเทศตราบใดที่เรื่องนั้นๆ ไมเกี่ยวของกับกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายที่จะดําเนินการในประเทศที่รับหลักการ และจะถือวาศาลในประเทศที่     รับหลักการมี
เขตอํานาจศาลเหนือกิจการ และทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูตางประเทศมิได111 

                                                      
109อางแลว, มาตรา 57 (3). 
110Article 10 แหงกฎหมายตนแบบ และโปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.6.1 การเขาสู

กระบวนการรับรองโดยผูแทนตางประเทศ. 
111UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 

Enactment, par. 94. 
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แตทั้งนี้ขอจํากัดเขตอํานาจศาลนี้ไมเปนการเด็ดขาดดังที่กลาวในเบื้องตนแลววา 
ศาลลมละลายยังคงมีอํานาจศาลเหนือผูแทนตางประเทศในเรื่องที่เกี่ยวกับการยื่นคําขอนั้นอยางเต็มที่ใน
ประเทศไทย เนื่องจากศาลลมละลายมีเขตอํานาจศาลของตัวเองตามหลักเขตอํานาจศาลภายใตเขตอํานาจรัฐ
ของประเทศไทยในกฎหมายระหวางประเทศ และมีความจําเปนที่ศาลลมละลายจะตองมีความชัดเจนในการเขา
สูความหมาย และเขาใจเกี่ยวกับคําขอของผูแทนตางประเทศนั้น ดังนั้นจึงมิไดหมายความวาผูแทนตางประเทศ
ไมจําเปนที่จะตองเปดเผยขอเท็จจริงทั้งหมดที่มีอยู หรือไมตองเปดเผยเกี่ยวกับกิจการ และทรัพยสินของลูกหนี้
ทั้งหมดที่อยูตางประเทศใหแกศาลลมละลายทราบดวย112 

นอกจากนี้เร่ืองอื่นๆ ทั่วไปที่ศาลลมละลายมีอํานาจตามปกติตามกฎหมายภายใน 
หรือกฎหมายของประเทศไทยนั้นก็มิไดถูกจํากัดลงไปดวย เชน กรณีที่ผูแทนตางประเทศทําการละเมิด หรือ
กระทําการใดๆ ที่เปนการไมสุจริต ศาลลมละลายก็มีอํานาจที่จะดําเนินการใดๆ ตามกฎหมายของประเทศไทย
ตอผูแทนตางประเทศนั้นได นอกจากนี้ผูแทนตางประเทศผูทําการยื่นขอรับความคุมครองใดๆ ตอศาลลมละลาย 
อาจตองตกอยูภายใตเงื่อนไขใดๆตามกฎหมายรับหลักการ ซึ่งศาลลมละลายนั้นอาจมีคําส่ังไดในสวนที่เกี่ยวกับ
การไดรับความ   คุมครองใดๆ ในกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ขอใหรับรองนั้น113 

ทั้งนี้ อาจพิจารณาอีกมุมหนึ่งวาบทบัญญัติเหลานี้ไมมีความจําเปนตองปรากฏใน
กฎหมายรับหลักการหากศาลลมละลายมีความเขาใจถึงเขตอํานาจศาลของตน ไมใชอํานาจศาลโดยขอ
สันนิษฐานวาตนมีเขตอํานาจศาลเหนือส่ิงเหลานั้นดังกลาวขางตน หรือมีอํานาจเด็ดขาดในทุกเรื่องเมื่อมีการยื่น
คําขอของผูแทนตางประเทศ อยางไรก็ตาม ผูวิจัยมีความเห็นวา การรับหลักการของบทบัญญัติดังกลาวไวจะมี
ประโยชนมากกวา เพราะเปนการขจัดความกังวลที่อาจจะมีขึ้นไดของผูแทนตางประเทศ หรือเจาหนี้ตางประเทศ
วา ศาลลมละลายจะอางเขตอํานาจศาลของตนอยางเด็ดขาดเมื่อมีการยื่นคําขอดังกลาวหรือไม ทําใหเกิดความ
กลัวไมกลาที่จะยื่นคําขอใดๆ ซึ่งอาจจะสงผลกระทบอันเปนผลสะทอนกลับใหประเทศไทย หรือประเทศที่รับหลัก
การนั้นตองสูญเสียผลประโยชนใดๆ ที่จะมีขึ้นที่อาจจะตกไดแกฝายตนเมื่อมีการปฏิบัติการดังกลาวไดโดย
เฉพาะกับเจาหนี้ และผูมีสวนไดเสียในประเทศไทย 

 
ข.  หนาที่เกี่ยวกับการยื่นคํารองขอ 
 
ตามกฎหมายรับหลักการ ผูแทนตางประเทศควรมีหนาที่อันเกี่ยวของกับการรองขอ 

และกระบวนการในการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังนี้ 
ประการแรก ผูแทนตางประเทศควรจะมีหนาที่ที่สําคัญประการหนึ่งตาม Article 15 

(3) แหงกฎหมายตนแบบซึ่งกําหนดวา “การยื่นคําขอเพื่อใหรับรองจะตองประกอบดวยขอความที่ระบุกระบวน
พิจารณาทั้งหมดในสวนที่เกี่ยวกับลูกหนี้ที่ผูแทนตางประเทศรับรู” ซึ่งถึงแมวาศาลลมละลายจะไมตองการขอมูล 
 
 
 
                                                      

112Ibid., par. 95. 
113Article 22 (2) แหงกฎหมายตนแบบ. 
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จํานวนมากสําหรับการพิจารณาการใหการรับรอง แตทั้งนี้เพื่อใชประกอบการพิจารณาในการใหความคุมครอง
ในสวนของกระบวนพิจารณาตางประเทศ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อกําหนดการใหความคุมครองไดอยางเหมาะสม 
และเพื่อเปนการยืนยันวาความคุมครองนั้นจะสอดคลองกับกระบวนพิจารณาอื่นๆ ในกระบวนพิจารณาคดีลม
ละลายที่เกิดขึ้นอันเกี่ยวของกับลูกหนี้รายเดียวกัน ซึ่งศาลลมละลายจําเปนที่จะตองระมัดระวังในกระบวน
พิจารณาตางประเทศเกี่ยวกับการลมละลายทั้งหมดที่เกี่ยวของกับลูกหนี้ที่อาจจะเกิดขึ้น หรือมีอยูในประเทศ
ตางๆ114 

นอกจากนี้ การที่กําหนดใหผูแทนตางประเทศตองแจง หรือระบุกระบวนพิจารณา
ทั้งหมดในสวนที่เกี่ยวกับลูกหนี้รายเดียวกันตามกฎหมายรับหลักการนี้ กอใหเกิดประโยชน และสมเหตุสมผล
เนื่องจากวา 

(1)ผูแทนตางประเทศเปนผูที่มีขอมูลที่ใกลชิด และมีความถูกตองเกี่ยวกับขอมูลใน
กิจการและทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศตางๆ มากกวาศาล และ 

(2)ผูแทนตางประเทศโดยพื้นฐานแลว จะเปนผูที่เกี่ยวของกับการไดรับความคุม
ครองในสวนที่เกี่ยวกับกระบวนพิจารณาตางประเทศ อันเกี่ยวกับการลมละลายทั้งหมดของลูกหนี้ โดยเฉพาะกับ
กระบวนพิจารณาที่ตนเปนผูแทน และมีความเกี่ยวของกับการประสานงานในกรณีที่มีกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศในกระบวนการอื่น หรืออีกกระบวนการหนึ่ง หรือหลายกระบวนพิจารณา115 
   ประการที่สอง หนาที่ที่สําคัญอีกประการหนึ่งของผูแทนตางประเทศซึ่งควรจะถูก
กําหนดไวในกฎหมายรับหลักการ โดยเปนชวงระยะเวลาหลังจากที่ผูแทนตางประเทศไดยื่นคําขอตอศาลลม
ละลายเพื่อขอใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศไปแลว หากมีการเปลี่ยนแปลงในสวนสําคัญในสถานะของ
กระบวนพิจารณาตางประเทศที่ไดมีการรองขอใหรับรอง มีการเปลี่ยนแปลงในสวนสําคัญของสถานะการแตงตั้ง
ผูแทนตางประเทศ หรือในกรณีที่มีกระบวนพิจารณาตางประเทศอื่นเกิดขึ้นกับลูกหนี้รายเดียวกันกับลูกหนี้ใน
กระบวนพิจารณาตางประเทศที่ไดมีการยื่นขอใหรับรองที่ผูแทนตางประเทศนั้นรับรู116 ซึ่งเปนขอมูลที่เกิดขึ้นภาย
หลังนับแตเวลาที่ผูแทนตางประเทศไดยื่นคําขอตอศาลลมละลาย อันเปนขอมูลในสวนสําคัญในการพิจารณา    
คําขอ และการปฏิบัติตามกระบวนการของศาลลมละลายตอไป  
   จึงควรที่จะกําหนดไวในกฎหมายรับหลักการวา ผูแทนตางประเทศจะตองมีหนาที่
แจงตอศาลลมละลายใหรับทราบดวย เนื่องจากจะมีผลตอการมีคําพิพากษา หรือ   คําส่ังของศาลลมละลาย  
 
 

                                                      
114UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 

Enactment, par. 117. 
115หนาที่ของผูแทนตางประเทศที่จะตองแจงใหศาลทราบถึงขอมูลท่ีไดมาภายหลังจากการ

ยื่นคําขอใหศาลรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ ไดกําหนดไวอยูใน Article 18 แหงกฎหมาย
ตนแบบ สวนการประสานงานในกรณีมีกระบวนพิจารณาตางประเทศซอน ไดกําหนดไวอยูใน 
Article 30 แหงกฎหมายตนแบบ. 

116โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.6.3 หนาที่ของผูแทนตางประเทศ. 
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โดยเฉพาะในดานของการใหความคุมครอง (relief) ตอกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น โดยเฉพาะอยางยิ่งใน
กรณีที่กระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นเปนกระบวนพิจารณาชั่วคราว หรือกระบวนพิจารณาระหวางกาล 
(interim proceeding) ตามกฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายในตางประเทศ ซึ่งอาจมีการเปลี่ยนแปลงในกระบวน
พิจารณาโดยงาย และในกรณีที่ผูแทนตางประเทศนั้นไดรับการแตงตั้งขึ้นชั่วคราว หรือในระหวางกาล (on an 
interim basis) ซึ่งอาจมีการเปลี่ยนแปลงตัวผูแทนตางประเทศในขณะใดขณะหนึ่งก็ได ตามลักษณะของคําส่ัง
แตงตั้งนั้นเอง117 
   กฎหมายรับหลักการควรจะกําหนดใหผูแทนตางประเทศมีหนาที่จะตองแจงใหศาล
ลมละลายทราบทันที ในกรณีที่มีกระบวนพิจารณาตางประเทศอื่นเกิดขึ้นกับลูกหนี้รายเดียวกัน ทั้งนี้เพื่อใหสอด
คลองกับหลักการในกฎหมายตนแบบ118 และเปนการรับกับหนาที่ที่สําคัญอีกประการหนึ่งของผูแทนตางประเทศ
ดังที่ไดกลาวไวแลวในเบื้องตน ซึ่งเปนหนาที่ในขณะที่ยื่นคําขอตอศาลลมละลายเพื่อใหรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศ ที่ผูแทนตางประเทศจะตองแถลงระบุรายละเอียดของกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ขอใหรับรอง
นั้นทั้งหมด โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับลูกหนี้ตอศาลลมละลายเทาที่ผูแทนตางประเทศไดรับรู ซึ่งเปนหนาที่ของ
ผูแทนตางประเทศในชวงเวลาขณะยื่นคําขอ โดยในขณะเวลาตอมาหลังจากที่ไดยื่นคําขอไปแลว ไดมีกระบวน
พิจารณาตางประเทศอื่นเกิดขึ้นกับลูกหนี้รายเดียวกัน ผูแทนตางประเทศจึงตองมีหนาที่แจงตอศาลลมละลาย
ทราบ แตเฉพาะเทาที่ผูแทนตางประเทศไดรับรูเชนเดียวกันโดยเปนการขยายหนาที่ของผูแทนตางประเทศใน
เวลาตอมานั่นเอง 
   โดยผูวิจัยมีความเห็นในกรณีนี้วา ควรจะตองกําหนดไวในกฎหมายรับหลักการวา
เปนหนาที่ของผูแทนตางประเทศที่จะตองแจงใหศาลลมละลายทราบโดยทันที ในกรณีที่ผูแทนตางประเทศไดรับ
รู โดยรวมถึงในกรณีที่ผูแทนตางประเทศควรจะรับรูดวยในฐานะที่เปนผูแทนของกระบวนพิจารณานั้น เมื่อมี
อะไรเกิดขึ้นกับกระบวนพิจารณาที่ตนเปนผูแทนอยู จึงควรที่จะรับรูและมีหนาที่ตองแจงใหศาลลมละลายทราบ
โดยทันที ทั้งนี้นอกจากเหตุผลที่ไดกลาวไปแลวในเบื้องตน แตเปนกรณีที่ศาลลมละลายจําเปนตองรับทราบเพื่อ
ปฏิบัติใหถูกตองเกี่ยวกับการรวมมือและการประสานงาน ในกรณีที่มีกระบวนพิจารณาตางประเทศซอนเกิดขึ้น
ตามบทบัญญัติของกฎหมายตนแบบนั้นเอง โดยมีขอสําคัญหลักสามประการที่ศาลลมละลายควรตองพิจารณา 
คือ  
   (1)หากในระหวางพิจารณานั้น มีขอมูลที่ศาลลมละลายไดรับทราบจาก ผูแทนตาง
ประเทศในภายหลังวา กระบวนพิจาณาตางประเทศนั้นไดรับการรับรองในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตาง
ประเทศในอีกประเทศหนึ่ง หากศาลลมละลายไดรับการรองขอให    รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นใน
ฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศอีก หากศาลลมละลายมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับองกระบวน 
 
 
 
 
 
                                                      

117โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.4.3.1 ผูแทนตางประเทศ (Foreign Representative). 
118Article 18 (b) แหงกฎหมายตนแบบ. 
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พิจารณานั้น ศาลลมละลายก็ควรตองใหความคุมครองที่สอดคลองกับกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศที่ไดรับ
การรับรองในตางประเทศไปแลวดวย 
   (2)ในกรณีที่ศาลลมละลายไดรับคํารองขอจากผูแทนตางประเทศใหการรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศ หากในระหวางพิจารณานั้น มี
ขอมูลที่ศาลลมละลายไดรับทราบจากผูแทนตางประเทศในภายหลังวา กระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นมีการ
รับรองในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศในอีกประเทศหนึ่ง หากศาลลมละลายจะมีคําพิพากษา
หรือคําส่ังใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น ในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศตาม
คํารองขอของผูแทนตางประเทศ และใหความคุมครองตอกระบวนพิจารณารองตางประเทศนั้นดวย ความคุม
ครองนั้นจะตองสอดคลองกับกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ แตในกรณีที่ศาลลมละลายใหความ     คุม
ครองใดไปแลว ศาลลมละลายควรจะตองทําการตรวจสอบความคุมครองที่ยังมีผลอยู และควรตองทําการแกไข 
หรือยกเลิกความคุมครองนั้น หากศาลลมละลายพิจารณาวาเปนการไม       สอดคลองกับกระบวนพิจารณา
หลักตางประเทศ119 และ 
   (3)ในกรณีที่ระหวางพิจารณาคําขอของผูแทนตางประเทศเพื่อขอใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศนั้นในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศ ผูแทนตางประเทศไดแจงตอศาลลม
ละลายในขอมูลที่ตนไดรับรูมาในภายหลังวา ไดมีการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นในฐานะที่เปน
กระบวนพิจารณารองตางประเทศในอีกประเทศหนึ่ง หากศาลลมละลายจะมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรอง 
และใหความคุมครองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น หรือในกรณีที่ศาลลมละลายใหความคุมครองไปแลว 
การที่ศาลลมละลายจะใหความคุมครองใด เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกความคุมครองใด จะตองเพี่อเปนการสง
เสริมและการประสานงานกันในบรรดากระบวนพิจารณารองนั้นดวยกันดวย120 
   ประการที่สาม ตามกฎหมายรับหลักการ ศาลลมละลายอาจมีคําส่ังให   ผูแทนตาง
ประเทศทําคําแปลเอกสารทั้งหมดที่ไดยื่นตอศาลลมละลายได ใหเปนภาษาราชการของประเทศไทย หรือเปน
ภาษาไทย เพื่อประกอบในการพิจารณาของศาลลมละลายในการยื่นคําขอรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ
ของผูแทนตางประเทศนั้น121 ทั้งนี้เพื่อเปนการทําใหศาล   ลมละลาย และผูแทนตางประเทศมีความเขาใจสอด
คลองรวมกันตอคําขอรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนี้ ซึ่งจะกอใหเกิดประโยชนอยางมากเมื่อศาลลม
ละลายสามารถเขาใจเนื้อความในเอกสารทั้งหมดโดยงาย และในเวลาอันรวดเร็ว ซึ่งจะเปนการชวยลด หรือยน
ระยะเวลาที่ตองใชในการพิจารณาคําขอนั้นใหส้ันเขา และยังเปนการลดคาใชจายที่อาจจะมีขึ้นอีกดวย 
   ประการที่ส่ี กฎหมายรับหลักการควรจะกําหนดหนาที่แกผูแทนตางประเทศอันเปน
เงื่อนไขในการขอรับการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ ในการวางเงินประกันคาใชจายตอการดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีในประเทศไทย เชนเดียวกันกับกฎหมายรับหลักการของประเทศญี่ปุน122 ทั้งนี้ อาจ

                                                      
119Article 30 (a) และ (b) แหงกฎหมายตนแบบ. 
120อางแลว, Article 30 (c). 
121Article 15 (4) แหงกฎหมายตนแบบ. 
122Article 19 of the Act on Recognition-Assistance of a Foreign Insolvency 

Proceeding. 
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พิจารณาในทัศนะหนึ่งวาเปนการแสดงถึงความสุจริตใจในการขอใชสิทธิ โดยอาจกําหนดเงินสวนหนึ่งเปนคา
ธรรมเนียมศาลในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีทางศาลเชนเดียวกับหลักเกณฑการดําเนินคดีทางศาลในกรณี
คดีทั่วไป และโดยเฉพาะเพื่อเปนคาใชจายของหนวยงาน หรือบุคคลที่มีอํานาจหนาที่เกี่ยวของในประเทศไทย 
อาทิ เจาพนักงานพิทักษทรัพย และ 
   ประการสุดทาย เกี่ยวกับคําขอรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตามกฎหมาย
รับหลักการ ควรเปนหนาที่ของผูแทนตางประเทศในภาระการพิสูจนตางๆ ในคําขอ    รับรองนั้น เพื่อใหศาลลม
ละลายเชื่อวามีมูลความจริงนอกจากหลักเกณฑในการยื่นคําขอและ        ขอสันนิษฐานเกี่ยวกับการรับรองแลว
123 โดยเฉพาะการพิสูจนถึงศูนยกลางผลประโยชนหลักของ   ลูกหนี้ (debtor’s center of main interests) 
เปนตนวา ภูมิลําเนาของลูกหนี้124 ในกรณีที่ขอรับรองในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ หรือการ
พิสูจนเกี่ยวกับสถานที่ประกอบธุรกิจ หรือสถานประกอบการ (establishment)125 ของลูกหนี้ ในกรณีที่ขอรับรอง
ในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศ 
 
 5.4.4  การยื่นคําขอและขอสันนิษฐานเกี่ยวกับการรับรอง 
 

กฎหมายรับหลักการในสวนที่เกี่ยวกับการยื่นคําขอของผูแทนตางประเทศ และขอสันนิษฐาน
เกี่ยวกับการรับรองของศาลลมละลาย มีขอสําคัญในการพิจารณา ดังนี้ 

ประการแรก กฎหมายรับหลักการควรจะมีการกําหนดถึงขอกําหนดหลักที่ผูแทนตางประเทศ
ตองปฏิบัติในการยื่นคําขอเพื่อขอรับการรับรองกระบวนพิจารณา โดยกฎหมายรับหลักการควรจะมีแนวทางใน
การลดความยุงยากของขั้นตอนในการปฏิบัติในการขอใหรับรองกระบวนพิจารณา เชน ขั้นตอนการเขาสูศาล
ของผูแทนตางประเทศ โดยอาจจะมีการกําหนด หรือเปล่ียนแปลงนอกเหนือไปจากกฎหมายตนแบบได แตควรมี
แนวทางหลักที่สอดคลองกัน 

ประการที่สอง กฎหมายรับหลักการควรจะมีการกําหนดบทขอสันนิษฐานเพื่อใหเกิดความ
งาย หรือความคลองตัวในรูปแบบที่ชวยใหผูแทนตางประเทศสามารถไดรับการรับรองกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศที่รวดเร็ว126 โดยกฎหมายรับหลักการอาจใหมีขอสันนิษฐานวา เอกสารที่ยื่นประกอบคําขอการรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศ ไมจําเปนที่จะตองไดรับการรับรองความถูกตองแทจริงของเอกสารในรูปแบบ หรือ 
 
 
 

                                                      
123โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 5.4.4 การยื่นคําขอและขอสันนิษฐานเกี่ยวกับการรับรอง. 
124Article 20 of the Japanese Act on Recognition-Assistance of a Foreign 

Insolvency Proceeding. 
125Ibid. 
126โปรดดูรายละเอียดใน Article 16 “Presumptions Concerning Recognition” ของ

กฎหมายตนแบบ ภาคผนวก ก. 
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วิธีการที่พิเศษใดๆ โดยเฉพาะกระบวนการรับรองใหถูกตองตามกฎหมาย (legalization) โดยศาลลมละลายอาจ
มีสิทธิที่จะสันนิษฐานวาเอกสารเหลานั้นเปนเอกสารที่ถูกตองแทจริง ไมวาจะไดรับการรับรองแหงกระบวนการ
รับรองใหถูกตองตามกฎหมาย (legalization) หรือไม127 ทั้งนี้เพื่อใหเปนการรองรับตอลักษณะของคดี   ลม
ละลายขามชาติที่ควรไดรับการพิจารณาโดยเรงดวนจากศาล เนื่องจากกระบวนการรับรองใหถูกตองตาม
กฎหมาย (legalization) เปนเงื่อนไขหรือขอกําหนดที่บอยครั้งจะใชในรูปแบบที่เปนทางการ (formal) ซึ่งตองมีผู
แทนทางการทูต หรือกงสุลของรัฐ หรือประเทศที่เอกสารนั้นไดถูกทําขึ้น (produced) ในรัฐหรือประเทศนั้นใหการ
รับรองความถูกตองแทจริงของลายมือช่ือ ความสามารถของบุคคลที่ลงลายมือช่ือในเอกสารนั้น หรือตราประทับ 
และรอยประทับใดๆ ในเอกสารหากมีขึ้น 
            อยางไรก็ตาม ศาลลมละลายก็ยังคงมีดุลพินิจที่จะปฏิเสธตามขอสันนิษฐานที่อาจจะมีการกําหนดไวใน
กฎหมายรับหลักการได โดยอาจพิจารณาวาเอกสารนั้นเปนเอกสารที่ไมถูกตอง หรือไมสามารถใชได แมจะไดมี
การรับรองใหถูกตองตามกฎหมาย (legalization) หรือไม ซึ่งผลที่จะเปนประการใดนั้น ขึ้นอยูกับขอเท็จจริงที่วา
ศาลลมละลายสามารถใชดุลพินิจในการ   ยืนยันวาเอกสารนั้นมีแหลง หรือตนกําเนิดอยางถูกตองที่มาจากศาล
อื่นหรือศาลตางประเทศหรือไม ถึงแมวาเอกสารนั้นจะปราศจากการผานกระบวนการรับรองใหถูกตองตาม
กฎหมาย (legalization) ในกรณีของคดีอื่นๆ โดยทั่วไปที่ไมใชคดีลมละลาย ศาลอาจจะไมเต็มใจท่ีจะปฏิบัติเชน
นั้น ในพื้นฐานที่วาเปนเอกสารตางประเทศที่ไมผานกระบวนการรับรองใหถูกตองตามกฎหมาย (legalization) 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่เอกสารนั้นมีที่มา หรือไดถูกทําขึ้นจากศาล หรือจากเขตอํานาจของศาลอื่นที่ไมเปน
ที่รูจักหรือแพรหลาย (unfamiliar) ในระหวางประเทศ128 แตเกี่ยวกับคดีลมละลายขามชาติ บทขอสันนิษฐานนี้ใน
กฎหมายรับหลักการจะมีประโยชนอยางมาก เนื่องจากวากระบวนการรับรองใหถูกตองตามกฎหมาย 
(legalization) นี้อาจจะมีขั้นตอนหรือกระบวนการที่ยุงยาก (cumbersome) และตองใช เวลามาก  (time-
consuming) โดยเฉพาะในบางประเทศนั้นจะตองเกี่ยวของกับการปฏิบัติการของเจาหนาที่หลายระดับมาก129 
จึงไมมีความเหมาะสมในการที่จะนําหลักการนี้มากําหนดไวในกฎหมายรับหลักการ เพื่อบังคับใชกับคดี       ลม
ละลายขามชาติ 
            ทั้งนี้ ผูวิจัยมีขอสังเกตวาการผอนคลายของหลักกระบวนการรับรองใหถูกตองตามกฎหมาย 
(legalization) ตามบทบัญญัติในกฎหมายรับหลักการนี้ อาจมีคําถามเกิดขึ้นวาจะเปนการขัดแยงกับภาระผูกพัน
หรือหนาที่ในทางระหวางประเทศของประเทศที่รับหลักการหรือไม ซึ่งเมื่อพิจารณาจากประเทศตางๆ แลวหลาย
ประเทศไดเขาเปนภาคีของสนธิสัญญา หรืออนุสัญญาที่เกี่ยวกับการใหการยอมรับ หรือรับรองของกระบวนการ 
 
 
 

                                                      
127UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 

Enactment, par. 113. 
128Ibid., par. 114. 
129Ibid. 
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รับรองใหถูกตองตามกฎหมาย  (legalization) แหงเอกสารรวมกัน  เชน  The Convention Abolishing the 
Requirement of Legalization for Foreign Documents 1961130 ซึ่งไดมีการรับรองในการประชุม ณ กรุงเฮก 
วาดวยกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล (the Hague Conference on Private International Law)131 
ซึ่งอนุสัญญาฉบับนี้ไดกําหนดรูปแบบของกระบวนการเฉพาะอยางงายๆ ในกระบวนการรับรองใหถูกตองตาม
กฎหมายแหงเอกสาร (legalization of documents) ในเอกสารที่มาจาก หรือมีตนกําเนิดจากประเทศที่ไดเขา
เปนภาคีในอนุสัญญานี้ อยางไรก็ตามตามอนุสัญญาฉบับนี้ในหลายกรณีก็ตองทําเปนลายลักษณอักษร และมี
ลักษณะคอนขางเปนทางการ แตก็ไดละเวน      กฎเกณฑบางประการ เพื่อใหกระบวนการรับรองใหถูกตองตาม
กฎหมายแหงเอกสารดังกลางนั้นงายขึ้น ดังนั้นความขัดแยงในประเด็นนี้จึงไมนาจะเกิดขึ้น โดยเฉพาะกับ
ประเทศไทยซึ่งมิไดเขาเปนภาคีแหงอนุสัญญาฉบับนี้132 

นอกจากนี้ ประเด็นปญหาของกระบวนการรับรองใหถูกตองตามกฎหมาย (legalization) 
แหงเอกสารตามกฎหมายรับหลักการจะไมมีปญหาเกิดขึ้นเลยในกรณีที่รัฐ หรือประเทศแหงเจาของเอกสารที่ได
ถูกทําขึ้น ไดมีกฎหมาย กฎเกณฑ หรือหลักปฏิบัติที่ใชบังคับในรัฐ หรือประเทศนั้น หรือมีขอตกลงระดับทวิภาคี 
หรือพหุภาคีระหวางประเทศที่ไดทําการยกเลิก ขจัด หรือทําใหกระบวนการดังกลาวงายขึ้น หรือไดกําหนดใหมี
การยกเวนตัวเอกสารนั้นเองจากกระบวนการรับรองใหถูกตองตามกฎหมาย (legalization) แหงเอกสารทั้งนี้ตาม 
Article 3 แหงกฎหมายตนแบบ ซึ่งเกี่ยวกับในกรณีที่กฎหมายรับหลักการขัดกับหนาที่ หรือพันธกรณีของประเทศ
ที่รับหลักการที่มีอยูตามสนธิสัญญา อนุสัญญา หรือขอตกลงอื่นใดที่ประเทศที่รับหลักการเปนคูสัญญากับ
ประเทศอื่นไมวาประเทศเดียวหรือหลายประเทศ ใหขอกําหนดของสนธิสัญญา อนุสัญญา หรือขอตกลงดังกลาว
มีผลใชบังคับ ซึ่งในกรณีของประเทศไทยไมไดมีขอตกลงระหวางประเทศเกี่ยวกับประเด็นนี้ดังกลาวขางตน 

ประการที่สาม เพื่อเปนการปองกันในกรณีที่จะไมใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ
เนื่องจากเหตุเพียงเพราะไมสอดคลอง หรือไมเปนไปตามขอกําหนดทางเทคนิค หรือหลักเกณฑที่กําหนดไวใน
กฎหมายรับหลักการ เปนตนวา ในกรณีที่ผูแทนตางประเทศผูยื่นคําขอไมสามารถยื่น หรือนําสงเอกสารใหครบ
ตามรายละเอียดที่บัญญัติไวในกฎหมายรับหลักการ ซึ่งตาม Article 15 (2) (c) แหงกฎหมายตนแบบเปนบท
ผอนคลายใหนําเอกสารอื่นนอกจากที่ระบุไวใน Article 15 (2) (a) และ (b) มายื่นแทนได อยางไรก็ตามหากมี
การรับหลักการนี้ไวในกฎหมายรับหลักการ บทบัญญัตินี้ก็มิใชเปนการบังคับอํานาจของศาลลมละลายที่จะตอง
ยืนตาม และยอมรับการเสนอหลักฐานของผูแทนตางประเทศทุกกรณีไป แตเปนกรณีที่กฎหมายรับหลักการเพียง
ตองการใหประเทศที่รับหลักการคงไวซึ่งหลักการยืดหยุนเทานั้น เพราะอยางไรเสียแลว ศาลลมละลายก็อาจมี
อํานาจที่จะตั้งขอสันนิษฐานตามกฎหมายรับหลักการวา เอกสารที่ผูแทนตางประเทศไดยื่นเพื่อประกอบการ

                                                      
130United Nations, Treaty Series, vol. 527, No. 7625. 
131เปนองคการระหวางประเทศในระดับโลก เพ่ือทํากฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี

บุคคล (Private International Law) ใหเปนเอกรูปในทางระหวางประเทศ (international 
unification). 

132ขอมูลจากกรมสนธิสัญญา กระทรวงการตางประเทศ. 
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พิจารณาใหศาลลมละลายรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น เปนเอกสารที่ถูกตองแทจริงไมวาจะถูกทําขึ้น
โดยไดรับการรับรองใหถูกตองตามกฎหมาย (legalization) หรือไม133 และ 

ประการสุดทาย ตามกฎหมายรับหลักการ ควรกําหนดใหศาลลมละลายอาจมี  คําส่ังใหทํา
คําแปลเอกสารทั้งหมดที่ไดยื่นตอศาลลมละลายได เปนภาษาราชการของประเทศไทย หรือเปนภาษาไทย เพื่อ
ประกอบในการพิจารณาของศาลลมละลายทั้งนี้เพื่อเปนการใหศาล      ลมละลาย และผูแทนตางประเทศมี
ความเขาใจสอดคลองรวมกันตอคําขอรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนี้ ซึ่งจะกอใหเกิดประโยชนอยางมาก
เมื่อศาลลมละลายสามารถเขาใจเนื้อความในเอกสารทั้งหมดโดยงาย และในเวลาอันรวดเร็ว 

อนึ่ง กฎหมายตนแบบมิไดมีการจํากัดอํานาจของศาลลมละลาย และไมไดบัญญัติถึงวิธีแก
ปญหาเกี่ยวกับเรื่องของกระบวนพิจารณาความตามกฎหมายวิธีพิจารณาความ    ผูวิจัยจึงมีความเห็นวา ใน
กรณีนี้ยังคงตองเปนไปตามกฎหมายวิธีพิจารณาความของประเทศไทย ซึ่งเปนกฎหมายภายในของประเทศที่รับ
หลักการ การที่ผูแทนตางประเทศไดยื่นคําขอเพื่อใหศาลลมละลายใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ
แลว หากผูแทนตางประเทศ หรือคูความที่เกี่ยวของในคดีขาดนัดพิจารณา หรือเร่ืองอื่นใดเกี่ยวกับวิธีพิจารณา
ความ ศาลลมละลายก็มีอํานาจที่จะดําเนินการใดๆ ไปตามปกติตามกฎหมายวิธีพิจารณาความได โดยอาจ
กําหนดใหเปนไปตามกฎหมายเกี่ยวกับการลมละลาย เชน พระราชจัดตั้งศาลลมละลายและวิธีพิจารณาคดีลม
ละลาย พ.ศ. 2542 ขอกําหนดของศาลลมละลาย หรือตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง เพื่อใหสอด
คลองกับกฎหมายวิธีพิจารณาความของประเทศไทยที่มีอยูอันเปนการดําเนินคดีในศาลไทย หรืออาจจะกําหนด
วิธีพิจารณาความไวโดยเฉพาะในกฎหมายรับหลักการก็ได 

นอกจากนี้ผูวิจัยมีขอสังเกตวา ในทางปฏิบัติของประเทศที่รับหลักการอาจมีปญหาเกิดขึ้นมา
วาในการพิจารณาคําขอรับรองกระบวนการพิจารณาตางประเทศนี้ ศาลลมละลาย จะตองออกหมายเรียก 
หมายนัด หรือคําแจงตางๆ ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความตามปกติของประเทศที่รับหลักการหรือไม ซึ่งตาม
กฎหมายวิธีพิจารณาความเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของศาลในประเทศตางๆ หลายประเทศโดยบางประเทศอาจจะ
บัญญัติไวอยูในรัฐธรรมนูญของประเทศนั้นทีเดียว เกี่ยวกับในเรื่องของการตองฟงความทุกฝายกอนที่ศาลจะมี
คําพิพากษา หรือมีคําส่ังใดๆ  ดังนั้นในการพิจารณาคําขอรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ ศาลในประเทศที่
รับหลักการอาจจะตองฟงความทุกฝาย หรือรับฟงคูกรณีที่เกี่ยวของกอนมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใด 

แตอยางไรก็ตาม ตามเจตนารมย และหลักการของกฎหมายตนแบบในเรื่องของการรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น มีความประสงคที่จะใหมีการปฏิบัติอยางรวดเร็ว เนื่องจากในลักษณะของคดี
ลมละลายขามชาตินั้น การยื่นคําขอรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศของผูแทนตางประเทศนี้มักจะอยูใน
สถานการณที่คับขัน หรืออยูในระหวางชวงหัวเล้ียว หัวตอซ่ึงเปนสถานการณที่ตกอยูในความเสี่ยงที่ลูกหนี้กําลัง
ทําการเคลื่อนยายทรัพยสิน เพื่อ    ปกปดซอนเรน หรือทําการจําหนายทรัพยสินของตนไปใหกับบุคคลที่ใกลชิด 
 
 
 
 
 
                                                      

133Article 16 (2) แหงกฎหมายตนแบบ. 
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ของตนเพื่อปกปดทรัพยไว โดยสิ่งเหลานี้เปนเหตุผลสําคัญที่ทําใหการพิจารณาคําขอรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศตองกระทําโดยรวดเร็ว การสงหมายนัด หมายแจงใดๆ ของศาลในประเทศที่รับหลักการ ที่อาจตอง
ใชเวลามากกอนที่ศาลจะมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใดๆ ตอคําขอรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศจึงควรที่จะ
ไดรับการยกเวน134 รวมทั้งในประเทศไทยดวย โดยเฉพาะการที่จะตองสงใหแกบุคคลที่อยูในอีกประเทศหนึ่ง เวน
แตในกรณีที่ใชเวลาไมมาก และมีเหตุผลเพื่อความ     ยุติธรรมแกคดี และแกคูกรณีทุกฝายที่เกี่ยวของ ทั้งนี้เพื่อ
ใหสอดคลองกับหลักการแหงกฎหมายตนแบบที่ไดกําหนดใหมีการตัดสินเกี่ยวกับคําขอรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศโดยไมชักชาดวย135 
 
5.5 คําพิพากษาหรือคําส่ังรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
 
 เม่ือผูแทนตางประเทศไดยื่นคํารองขอตอศาลลมละลายใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ ศาล
ลมละลายจะทําการพิจารณาคําขอและมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใดๆ ตอคําขอนั้น โดยกระบวนการพิจารณาคํา
ขอของศาลลมละลายตามกฎหมายรับหลักการควรจะเปนไปตามหลักเกณฑของ Article 17 (1) (a) - (d) แหง
กฎหมายตนแบบ136 หากศาลลมละลายพิจารณาไดความจริงและเปนไปตามหลักเกณฑดังกลาวแลว ศาลลม
ละลายก็จะมีคําพิพากษา หรือคําส่ังรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นตอไป  
 ขอพิจารณาเกี่ยวกับคําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลลมละลายที่จะใหการรับรองตอกระบวนพิจารณา
ตางประเทศ ควรจะมีพื้นฐานมาจากการแยกประเภทของกระบวนพิจารณาจากคดีลมละลายขามชาตินั้นวาได
เริ่มกระบวนพิจารณาขึ้นในประเทศที่เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ หรือในประเทศที่ลูกหนี้เพียงแต
มีสถานประกอบการอยูเทานั้น โดยกฎหมายรับหลักการควรจะตองกําหนดลักษณะ หรือคุณสมบัติของกระบวน
พิจารณาตางประเทศที่ไดรับการ    รองขอใหรับรองวา ศาลลมละลายจะใหการรับรองกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศนั้นเปนกระบวนพิจารณาตางประเทศในประเภทใดใหชัดเจน โดยกําหนดใหมีมาตรฐานในการตัดสิน 
(standard of judgement) ไวใหชัดเจนในกฎหมายรับหลักการ ทั้งนี้เพื่อใหประเทศและผูแทนตางประเทศที่รอง
ขอไดปฏิบัติใหถูกตอง และทราบถึงลักษณะและคุณสมบัติในกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ทําการรองขอวา 
จะไดรับการรับรองจากศาลลมละลายใหเปนกระบวนพิจารณาตางประเทศในประเภทใด  
 
 
 
 
 
 

                                                      
134UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 

Enactment, par. 120. 
135Article 17 (3) แหงกฎหมายตนแบบ. 
136โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.6.4.1 หลักเกณฑการรับรอง. 
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 5.5.1 กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (Foreign Main Proceeding) 
 
  โดยกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น อาจจะไดรับการรับรองในฐานะที่เปน “กระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศ” (foreign main proceeding) ไดหากกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศนั้น 
ไดเกิดขึ้นในประเทศที่เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ (debtor’s center of main interests)137 ไมวา
จะเปนเพราะประเทศนั้นลูกหนี้มีภูมิลําเนา หรือมีถิ่นที่อยู หรือเปนที่ตั้งแหงใหญของนิติบุคคลในกรณีที่ลูกหนี้
เปนนิติบุคคล138 
  โดยเฉพาะอยางยิ่งในการกําหนดหลักเกณฑ หรือมาตรฐานในการที่ศาล        ลมละลายจะ
ทําการตัดสินใหเปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ กฎหมายรับหลักการควรจะกําหนดมาตรฐานที่เปนหนึ่ง
เดียว และเปนหลักเกณฑที่ชัดแจงไมควรจะมีนัยที่สามารถตีความไดหลายนัยวาเปนกระบวนพิจารณาหลัก หรือ
เปนมาตรฐานที่หลากหลาย (multiple criteria) ซึ่งจะเปนเหตุกอใหเกิดความเสี่ยงตอคดีลมละลายขามชาติ ที่แต
ละประเทศที่มีจุดเกาะเกี่ยวในคดีลมละลายขามชาตินั้นจะทําการแยง หรือทําการแขงขันกัน โดยตางก็อางสิทธิ
ขอใหศาลลมละลายใหการรับรองกระบวนพิจารณาของตนในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ ทั้ง
นี้เนื่องจากการที่ไดรับการรับรองในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ จะมีผลในการที่จะไดรับการ
รับรองคุมครองมากกวาการที่ไดรับการรับรองในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศ 
 
 5.5.2 กระบวนพิจารณารองตางประเทศ (Foreign Non-main Proceeding) 
 
  ศาลลมละลายอาจใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นในอีกฐานะหนึ่งในฐานะที่
เปน “กระบวนพิจารณารองตางประเทศ” (foreign non-main proceeding)139 หากกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศนั้นเปนกระบวนพิจาณาตางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศที่ลูกหนี้มีสถานประกอบการ (establishment) 
อยูไมวาเปนการขายสินคา หรือการใหบริการ140 
  โดยอาจจะมีปญหาในทางปฏิบัติของศาลลมละลายในกรณีที่คดีลมละลายขามชาติที่ผูแทน
ตางประเทศไดรองขอใหรับรองกระบวนพิจารณานั้น เปนกรณีที่ลูกหนี้มิไดมีสถานประกอบการตั้งอยูในประเทศ
ที่เร่ิมกระบวนพิจารณาขึ้น แตปรากฏในทางพิจารณาคดีของศาล ลมละลายวาแมลูกหนี้ไมไดมีสถานประกอบ
การอยู แตลูกหนี้มีทรัพยสินตั้งอยูในประเทศนั้นไมวาเปนจํานวนมากนอยเทาใด แตเปนกรณีที่ยังไมถึงเกณฑวา
เปนประเทศที่ลูกหนี้มีศูนยกลางผลประโยชนหลักอยูในประเทศนั้นอันจะไดรับการรับรองในฐานะที่เปนกระบวน 
 
 
 
                                                      

137Article 2 (b) แหงกฎหมายตนแบบ. 
138โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 5.4.1 ประเทศที่เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของ   

ลูกหนี้. 
139Article 2 (c) แหงกฎหมายตนแบบ. 
140โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.5.2 กระบวนพิจารณารองตางประเทศ. 
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พิจารณาหลักตางประเทศจากศาลลมละลาย ในกรณีเชนนี้ศาลลมละลายจะใหการรับรองใหในฐานะที่เปน
กระบวนพิจารณารองตางประเทศไดหรือไม 
  ปญหาดังกลาวตองพิจารณาจากบทบัญญัติในกฎหมายรับหลักการที่จะมีขึ้นวา ไดกําหนด
เกณฑมาตรฐานที่ศาลลมละลายจะใหการรับรองในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศไวอยางไร แม
กฎหมายตนแบบจะไดกําหนดใหประเทศที่รับหลักการใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ ในฐานะที่
เปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศเฉพาะในกรณีที่ปรากฏวาลูกหนี้มีสถานประกอบการอยูเทานั้นก็ตาม แต
กฎหมายรับหลักการก็สามารถที่จะกําหนดเกณฑใดๆ ในกรณีที่จะใหการรับรองในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณา
รองตางประเทศได ซึ่งในกรณีนี้ผูวิจัยมีความเห็นวาเจตนารมยของกฎหมายตนแบบมีความประสงคที่จะทําการ
แยกการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ ระหวางในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศและ
กระบวนพิจารณารองตางประเทศ โดยไดกําหนดลักษณะ หรือคุณสมบัติในการที่จะเขาเปนกระบวนพิจารณา
ตางประเทศในฐานะใดฐานะหนึ่งระหวางสองสถานะดังกลาวอยางชัดเจน และใชเกณฑที่เปนหนึ่งหรือเกณฑ
เดียวในการพิจารณา เพื่อใหเกิดความชัดเจนแกประเทศตางๆ ที่มีจุดเกาะเกี่ยวกับคดีลมละลายขามชาติที่เกิด
ขึ้นวา กระบวนพิจารณาตางประเทศที่ตนใหการรับรองนั้นอยูในฐานะของกระบวนพิจารณาประเภทใด อันมีผล
ตอการปฏิบัติและการใหความคุมครองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ตนใหการรับรองนั้นตอไป ซึ่งจะมีผล
กระทบเปนขบวนการลูกโซในภาพรวมของการจัดการกับคดีลมละลายขามชาติทั้งหมด โดยความรวมมือของ
ประเทศตางๆ ที่มีจุดเกาะเกี่ยวเกี่ยวของกับคดี โดยเฉพาะอยางยิ่งการจัดการกับทรัพยสินของลูกหนี้ และการ 
คุมครองทรัพยสินของลูกหนี้ เพื่อจัดสรรใหบรรดาเจาหนี้ไดรับชําระหนี้โดยเกิดประโยชนสูงสุด เพราะฉะนั้น
กฎหมายตนแบบจึงกําหนดใหเฉพาะแตคดีลมละลายขามชาติที่เร่ิมขึ้นในประเทศที่ลูกหนี้มีสถานประกอบการ
อยูเทานั้นที่จะไดรับการรับรองในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศ โดยการคํานึงถึงความยุงยากที่
จะเกิดมีขึ้นตามมาหากกําหนดเกณฑตัดสินหลายอยาง (multiple criteria) ไวโดยเฉพาะการกําหนดใหการมี
ทรัพยสินของลูกหนี้ตั้งอยูในประเทศนั้นเปนเกณฑในการพิจารณา เนื่องจากคดีลมละลายขามชาติมีลักษณะ
เฉพาะของคดีอยูในตัวเองที่ทรัพยสินของลูกหนี้อาจจะตองอยูในหลายประเทศ โดยกลาวไดวาสวนใหญของคดี
ลมละลายที่เปนคดีลมละลายขามขาตินั้นก็เปนเพราะทรัพยสินของลูกหนี้มีอยูในหลายประเทศนี่เองซึ่งเปนจุด
เกาะเกี่ยวที่สําคัญของคดี 
  แตในประเด็นปญหานี้ ผูวิจัยเห็นวากฎหมายตนแบบก็คํานึงถึงและใหความสําคัญกับปญหา
นี้ ถึงกับบัญญัติใหสิทธิแกประเทศที่มีทรัพยสินของลูกหนี้ตั้งอยูสามารถที่จะเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
ภายในประเทศของตนได ในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาซอน (concurrent proceedings) แตเฉพาะในกรณีที่
ประเทศนั้นไดทําการรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศเปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ
แลว โดยกระบวนพิจารณาที่เริ่มขึ้นนั้นจะมีผลเปนการจํากัดเพียงเพื่อทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยู หรือตั้งอยูใน 
 
 
 
 
 



 

 

173

ประเทศนั้นเทานั้น โดยสําหรับทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในตางประเทศ ประเทศที่ไดทําการเริ่มกระบวนพิจารณา
ดังกลาวขึ้นนั้นมีสิทธิจัดการเพียงเพื่อความรวมมือกับศาลตางประเทศและผูแทนตางประเทศเทาที่จําเปนเทานั้น
141 
 
 5.5.3 การเปลี่ยนแปลงคําพิพากษาหรือคําส่ัง 
 
  ในกรณีที่ศาลลมละลายไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศไป
แลวหากตอมาเหตุแหงการตัดสินไดเปล่ียนแปลงไป142 กฎหมายรับหลักการสามารถที่จะกําหนดใหมีการแกไข 
หรือเปล่ียนแปลงคําพิพากษา หรือคําส่ังนั้น หรือควรที่จะมีบทบัญญัติทํานองนี้ในกฎหมายรับหลักการหรือไม 
โดยเมื่อพิจารณาจากพระราชบัญญัติลมละลาย และกฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายที่เกี่ยวของแลว ไมปรากฏ
หลักกฎหมายที่ใหอํานาจศาลลมละลายทําการแกไขหรือเปล่ียนแปลงคําพิพากษา หรือคําส่ังที่ไดตัดสินไปแลว
ได ซึ่งหลักการนี้ก็เปนหลักกฎหมายทั่วไปนั่นเองวา ในการตัดสินคดีของศาลตองพิจารณาจากเหตุและผลที่
ปรากฏอยูในขณะทําการพิจารณาคดีเพื่อใหคําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลนั้นมีความศักดิ์สิทธิ์ (respect) และ
มีความเด็ดขาด (conclusiveness) ซึ่งมีขอยกเวนในกรณีพิเศษเฉพาะเรื่องที่ในขณะเวลาตอมาศาลสามารถที่จะ
แกไข หรือเปล่ียนแปลงคําพิพากษา หรือคําส่ังของตนไดหากเหตุในการพิจารณาเพื่อทําการตัดสินไดเปลี่ยน
แปลงไป143 หรือการใชกฎหมายอาญาในสวนที่เปนคุณแกผูตองหา หรือจําเลยในเวลาตอมา โดยกฎหมายตน
แบบก็ไดกําหนดใหศาลในประเทศที่รับหลักการไมอาจทําการแกไข หรือทําการยกเลิกการรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศที่ตนไดใหการรับรองไปแลวได แมเหตุแหงการที่ศาลใหการรับรองนั้นจะบกพรองหรือไมมี
อยูอีกตอไป144  
  ผูวิจัยมีความเห็นวา เนื่องจากคดีลมละลายขามชาติเปนคดีที่มีลักษณะพิเศษและตองการได
รับการพิจารณาพิพากษาคดีโดยเร็วและแนนอน เพื่อรักษาเสถียรภาพของเศรษฐกิจโลกโดยรวมมิใหไดรับผล
กระทบเปนลูกโซ ดังนั้นการที่ศาลไดพิจารณาและมีคําพิพากษา หรือ  คําส่ังในคดีไปแลว ในกฎหมายรับหลัก
การคําพิพากษา หรือคําส่ังนั้นควรที่จะมีความแนนอนเพื่อยังใหเกิดการปฏิบัติตามคําพิพากษา หรือคําส่ังในคดี
นั้นโดยรวดเร็วและใหเกิดเปนรูปธรรม แมตอมาจะปรากฏตอศาลเอง หรือคูความที่เกี่ยวของและผูมีสวนไดเสีย

                                                      
141Article 28 แหงกฎหมายตนแบบ. 
142เชน ในกรณีของกระบวนพิจารณาคดีลมละลายเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ ซึ่ง

ปรากฏวาทําการฟนฟูกิจการไมสําเร็จ จึงตองทําการชําระบัญชีตามกระบวนพิจารณาของคดี     
ลมละลาย หรือในกรณีที่ผูแทนตางประเทศไมปฏิบัติตามเงื่อนไขแหงการที่ไดรับความคุมครองที่
ศาลไดใหไวเม่ือมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ. 

143เชน ในกรณีของคาอุปการะเลี้ยงดูระหวางสามีภรรยาตามมาตรา 1598/39 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย. 

144Article 17 (4) แหงกฎหมายตนแบบ และโปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.6.4.3 การ
เปลี่ยนแปลงคําพิพากษาหรือคําส่ัง. 



 

 

174

ในคําตัดสินนั้นทําการเรียกรองตอศาลก็ตามก็ไมควรมีผลเปนการแกไข หรือยกเลิกการรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศที่ศาลไดตัดสินไปแลว  
  แตอยางไรก็ตาม ผูวิจัยมีความเห็นเพิ่มเติมวากฎหมายรับหลักการอาจกําหนดใหในบางกรณี
ที่มีผลกระทบตอความมั่นคงของประเทศ ความยุติธรรม หรือความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน
อันเปนหลักการพื้นฐานของประเทศ ศาลลมละลายก็อาจเปล่ียนแปลง หรือยกเลิกคําพิพากษา หรือคําส่ังเกี่ยว
กับการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นได อาทิ 
  (1)หากเหตุที่บกพรองหรือไมมีอยูอีกตอไป เปนเหตุแหงการที่มิไดปฏิบัติตามบทบัญญัติแหง
กฎหมายวิธีพิจารณาความ ในขอที่มุงหมายจะยังใหการเปนไปดวยความยุติธรรม หรือที่เกี่ยวดวยความสงบ
เรียบรอยของประชาชน เมื่อศาลลมละลายเห็นสมควร หรือคูความฝายที่เสียหายยื่นคําขอโดยทําเปนคํารองกอน
ที่ศาลลมละลายมีคําพิพากษา ศาลลมละลายก็มีอํานาจที่จะส่ังใหเพิกถอนการพิจารณาที่ผิดระเบียบนั้นเสียทั้ง
หมดหรือบางสวน หรือส่ังแกไข หรือมีคําส่ังในเรื่องนั้นอยางใดอยางหนึ่งตามที่เห็นสมควรได ซึ่งในกรณีนี้เปน
กรณีทั้งกอน หรือหลังจากศาลลมละลายมีคําพิพากษา หรือมีคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในคดี
นั้น และตองเปนกรณีที่คูความฝายที่จะกลาวอางเหตุนั้นมิไดดําเนินการอันใดขึ้นใหม หลังจากที่ไดทราบเรื่องผิด
ระเบียบแลว หรือมิไดใหสัตยาบันแกการผิดระเบียบนั้นๆ ดวย145 หรือ 
  (2)หากผูแทนตางประเทศทําการละเมิด ฝาฝน หรือไมปฏิบัติตามหลักเกณฑ และหลัก
กฎหมาย รวมทั้งเงื่อนไข หรือหนาที่ที่กําหนดไวในกฎหมายรับหลักการ ศาลลมละลายอาจมีคําส่ังใหยกเลิกคํา
ส่ังเกี่ยวกับการใหความชวยเหลือ หรือเกี่ยวกับกระบวนการรับรองใดๆ ที่ไดใหไปแลวได146 ซึ่งเปนกรณีที่กอน
ศาลลมละลายจะมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น 
 
 5.5.4 การอุทธรณ 
 
  ประเด็นหนึ่งที่สําคัญเมื่อศาลลมละลายไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังตอคําขอของ ผูแทนตาง
ประเทศเปนประการใดก็ตาม ตามกฎหมายรับหลักการสิทธิในการอุทธรณคําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลลม
ละลายนั้นควรจะมีหรือไม และเปนประการใด โดยหลักการของการดําเนินคดีในศาลทั่วไปคูความยอมมีสิทธิที่
จะโตแยง หรืออุทธรณคําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลไดตามลําดับชั้นของศาล เกี่ยวกับการดําเนินกระบวน

                                                      
145ตามมาตรา 27 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ซึ่งอนุโลมนํามาใชในคดี

ลมละลายดวยตามมาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลลมละลายและวิธีพิจารณาคดี       
ลมละลาย พ.ศ. 2542 และตามนัยคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3476/2538 สามารถนําหลักการนี้มา
ใชในชั้นอุทธรณ-ฎีกา หรือในกรณีที่ศาลไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังไปแลวไดดวย. 

146Article 56 of the Japanese Act on Recognition-Assistance of a Foreign 
Insolvency Proceeding. 
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พิจารณาคดีลมละลายในประเทศไทยก็ไดปรากฏหลักการนี้อยูในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลลมละลายและวิธี
พิจารณาคดีลมละลาย พ.ศ. 2542 เชนกัน147 
  ถึงแมจะพิจารณาวาในกรณีนี้เปนเพียงการใหสิทธิแกผูแทนตางประเทศ เพื่อรองขอใหศาล
ลมละลายใหการรับรองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศเทานั้น มิใชเปนการใชสิทธิในการดําเนินคดีทางศาลใน
กรณีปกติทั่วไป แตเพื่อใหมีความเปนสากล โปรงใส และไดมาตรฐานเกี่ยวกับการดําเนินคดีทางศาล กฎหมาย
รับหลักการจึงอาจกําหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิในการอุทธรณคําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลลมละลายใน
เรื่องนี้ได และควรเปนอีกศาลหนึ่งในลําดับสูงขึ้นไปในการพิจารณาอุทธรณดังกลาวนี้ ซึ่งอาจกําหนดใหเปนศาล
อุทธรณ หรือศาลฎีกาเปนศาลที่มีอํานาจในการพิจารณาอุทธรณก็ได หรืออาจพิจารณาแยกประเภทของ
กระบวนพิจารณาคดีวาเปนคดีลมละลายขามชาติโดยแท หรือเปนคดีฟนฟูกิจการขามชาติ ดังที่ปรากฏอยูใน
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลลมละลายและวิธีพิจารณาคดีลมละลาย พ.ศ. 2542 ก็ได 
  ผูวิจัยมีขอสังเกตเกี่ยวกับบทบัญญัติของสิทธิในการอุทธรณตามกฎหมายรับหลักการวา 
นอกจากการใหสิทธิแกผูแทนตางประเทศผูยื่นคําขอเปนผูที่มีสิทธิในการอุทธรณไดแลว กฎหมายรับหลักการยัง
อาจกําหนดใหบุคคลผูมีสวนไดเสียในประเทศไทย เกี่ยวกับคําพิพากษา หรือคําส่ังใดๆ ของศาลลมละลายมีสิทธิ
ที่จะโตแยง หรืออุทธรณไดดวย เพื่อความเปนธรรมแกทุกฝาย และเพื่อคุมครองบุคคลผูมีสวนไดเสียในประเทศ
ไทยเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาตินั้นซึ่งอาจเปนเจาหนี้ในประเทศไทยเอง148 เนื่องจากเปน
                                                      

147ในคดีลมละลาย สิทธิในการอุทธรณเปนไปตามมาตรา 24 วรรคสอง แหงพระราช
บัญญัติจัดตั้งศาลลมละลายและวิธีพิจารณาคดีลมละลาย พ.ศ. 2542 ซึ่งบัญญัติวา “การอุทธรณคํา
พิพากษาหรือคําส่ังของศาลลมละลายในคดีลมละลายอื่นใหบังคับไปตามกฎหมายวาดวย     ลม
ละลาย” เนื่องจากในคดีลมละลายมิไดกําหนดสิทธิในการอุทธรณไวโดยเฉพาะ ดังนั้นจึงนํา
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับโดยอนุโลมตามมาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลลมละลายและวิธีพิจารณาคดีลมละลาย พ.ศ. 2542 เพราะฉะนั้นสิทธิในการอุทธรณคดี
ลมละลายจึงเปนไปตามมาตรา 229 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ซึ่งบัญญัติวา 
“การอุทธรณนั้นใหทําเปนหนังสือย่ืนตอศาลช้ันตนซึ่งมีคําพิพากษาหรือคําส่ังภายในกําหนดหนึ่ง
เดือน นับแตวันที่ไดอานคําพิพากษาหรือคําส่ังนั้น…” 

ในคดีเก่ียวกับกระบวนการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ สิทธิในการอุทธรณเปนไปตามมาตรา 
24 วรรคแรก แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลลมละลายและวิธีพิจารณาคดีลมละลาย พ.ศ. 2542 
ซึ่งบัญญัติวา “ภายใตบังคับแหงกฎหมายวาดวยลมละลาย คําพิพากษาหรือคําส่ังของศาล       ลม
ละลายในคดีฟนฟูกิจการของลูกหนี้รวมถึงคดีแพงที่เก่ียวพันกันกับคดีดังกลาวใหอุทธรณไปยัง
ศาลฎีกาภายในกําหนดหนึ่งเดือนนับแตวันที่ไดอานคําพิพากษาหรือคําส่ังนั้น.” 

148ตาม The Act on Recognition-Assistance of a Foreign Insolvency Proceeding 
ของประเทศญี่ปุนก็ไดใหสิทธิแกบุคคลผูมีสวนไดเสียในการอุทธรณได ดังปรากฏใน Section 6 
(1) วา “The interested parties may appeal a decision on the application for recognition of 
a foreign insolvency proceeding.” 
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บุคคลผูมีสวนไดเสียเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาตางประเทศในประเทศไทย และเปนบุคคลผูซึ่งอาจจะไดรับผล
กระทบจาก     คําพิพากษา หรือคําส่ังของศาล โดยเฉพาะคําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลลมละลายนั้นจะมีผล
ในประเทศเปนหลัก นอกจากนี้การอุทธรณนั้นควรใหมีการอุทธรณตอศาลฎีกาโดยตรงเชนเดียวกับกระบวน
พิจารณาเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ เนื่องจากลักษณะของคดีลมละลายขามชาตินั้นเองที่จําเปนตองได
รับการเยียวยาโดยเรงดวน 
  อนึ่ง สิทธิในการอุทธรณของคูความ รวมท้ังบุคคลผูมีสวนไดเสียตามกฎหมาย รับหลักการก็
ควรที่จะถูกจํากัดในกรณีที่เปนการอุทธรณในกรณีที่เปนความบกพรองแหงเหตุที่ศาลลมละลายใหการรับรอง 
หรือการที่ไมมีเหตุนั้นอยูอีกตอไปอันมิใชสาระสําคัญ หรือการอุทธรณที่มิใชเปนเรื่องที่เปนสาระแกคดีในชวง
ระยะเวลาที่คูความสามารถใชสิทธิอุทธรณตอศาลตามกฎหมายรับหลักการไดตอไปดวย เพื่อเปนการสอดคลอง
กับหลักการและเจตนารมยของกฎหมายตนแบบ รวมทั้งลักษณะพิเศษเฉพาะตัวของคดีลมละลายขามชาตินั้น
เองที่ตองไดรับการพิจารณาคดีโดยเรงดวนเชนกัน 
 
5.6 การใหความคุมครองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
 

เม่ือศาลลมละลายไดรับคํารองขอจากผูแทนตางประเทศ เพื่อขอการรับรองตอกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศตามกฎหมายรับหลักการ ความคุมครองที่อาจจะมีขึ้นตอกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น อาจเกิดขึ้น
ในระหวางที่ศาลลมละลายกําลังพิจารณาคําขอ และอาจเกิดขึ้นเมื่อศาลลมละลายมีคําพิพากษา หรือคําส่ังให
รับรองกระบวนพิจารณานั้นแลว ทั้งอาจเปนการ       คุมครองโดยทันทีโดยผลของกฎหมาย หรืออาจเปนการให
ความคุมครองโดยดุลพินิจของศาลก็ไดตามที่จะปรากฏอยูในกฎหมายรับหลักการ แตทั้งนี้กฎหมายรับหลักการ
ควรจะตองคํานึงถึงการปกปองถึงผลประโยชนของเจาหนี้ หรือผูมีผลประโยชนไดเสียในประเทศไทยเปนหลัก 
รวมถึงในกรณีที่เปนลูกหนี้ในประเทศไทยดวย เนื่องจากความคุมครองใดๆ ที่อาจจะมีขึ้นโดยศาล         ลม
ละลายตามกฎหมายรับหลักการนั้น จะมีผลใหมีการปฏิบัติตามความคุมครองนั้นในประเทศไทยเปนหลัก โดย
เฉพาะที่สําคัญความคุมครองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศที่จะมีขึ้นนั้น จะตองเปนการสอดคลองกับ
กฎหมายภายในของประเทศไทย โดยเฉพาะที่เกี่ยวกับกฎหมาย       ลมละลาย รวมถึงกฎหมายเกี่ยวกับวิธี
พิจารณาความดวย เพื่อใหเกิดผลในการปฏิบัติไดตามความคุมครอง และไมเกิดความขัดแยงกับกฎหมายที่มีอยู 
(existing law)  
 ขอที่ควรพิจารณาในกฎหมายรับหลักการ เกี่ยวกับความคุมครองในกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นมี
ดังนี้ 
 
 5.6.1  การใหความคุมครองระหวางพิจารณา 
 

ในระหวางพิจารณาคําขอของศาลลมละลาย กฎหมายรับหลักการควรจะมีบทบัญญัติให
ศาลสามารถใชดุลพินิจในการใหความคุมครองใดๆ ตอกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ศาลลมละลายไดรับคํา 
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รองขอ เปนความคุมครองที่เกิดขึ้นในระหวางพิจารณาของศาลนับแตเวลาที่ผูแทนตางประเทศไดยื่นคําขอแต
กอนที่ศาลจะมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใดๆ ตามคําขอนั้น เปนการใหความคุมครองชั่วคราว หรือความคุมครอง
ระหวางพิจารณา (interim relief) ได 
  ผูวิจัยมีขอสังเกตเกี่ยวกับกฎหมายรับหลักการในการที่จะใหดุลพินิจแกศาล    ลมละลายเพื่อ
ใหความคุมครองชั่วคราวใดๆ ในระหวางพิจารณาคําขอวาการใชดุลพินิจในการใหความคุมครองของศาลนั้นควร
อยูบนพื้นฐาน หรือขึ้นอยูกับประเภทของกระบวนพิจารณาที่ผูแทนตางประเทศไดยื่นคําขอ เพื่อขอใหศาลลม
ละลายใหการรับรองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นวาไดขอรับรองในฐานะของกระบวนพิจารณาใด กลาว
คือเปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ หรือเปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศ ซึ่งความคุมครองที่ศาลจะ
ใหจึงควรอยูบนพื้นฐานนี้ดวย แมในกรณีนี้เปนการใหความคุมครองชั่วคราวโดยยังไมเปนการที่แนนอนวาศาล     
ลมละลายจะใหการรับรองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นตอไปในภายภาคหนาหรือไม แตหากตอมาศาล
ลมละลายไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นแลวไมวาในฐานะใดตามคําขอ
ของผูแทนตางประเทศ ความคุมครองใดๆ ที่จะเกิดขึ้นจากการที่ไดรับการรับรองในฐานะของกระบวนพิจารณา
นั้น จะไดมีความสอดคลองและไมเปนการขัดแยงกับความคุมครองใดๆ ที่ศาลลมละลายไดใหไปแลวในระยะ
เวลาที่ผานมาในฐานะที่เปนความ       คุมครองระหวางพิจารณา หรือเปนความคุมครองชั่วคราวนี้ 
  เนื่องจากการที่กฎหมายรับหลักการ จะกําหนดใหศาลลมละลายมีดุลพินิจในการใหความคุม
ครองในกรณีนี้ เปนเพียงการใหความคุมครองชั่วคราวในระหวางที่ศาลยังพิจารณา  คําขอของผูแทนตางประเทศ
ยังไมแลวเสร็จเทานั้น149 ดังนั้นลักษณะของความคุมครองจึงควรที่จะมีขอบเขตเพียงเทาที่จําเปน และมีการ
จํากัดขอบเขตของความคุมครองใหแคบกวาความคุมครองเมื่อศาลลมละลายไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับ
รองกระบวนพิจารณาแลว150 เปนตนวา ใหระงับการบังคับคดีสําหรับทรัพยสินของลูกหนี้ในระหวางพิจารณา 
เพราะอาจทําใหทรัพยสินของลูกหนี้ลดนอยถอยลงได หรืออาจมีการฉอฉลทําการยักยายถายเททรัพยสินของลูก
หนี้ออกไปในระหวางที่ศาลลมละลายกําลังพิจารณาคําขออยู จึงใหมีการระงับสิทธิในการโอนทรัพยสินของ    
ลูกหนี้ แตการฟองรองเพื่อดําเนินคดีใดๆ ตอลูกหนี้ หรือคดีใดๆ ที่เกี่ยวกับลูกหนี้ที่มีการดําเนินคดีอยูในศาลก็ยัง
คงสามารถดําเนินคดีตอไปไดแมจะเปนคดีลมละลายก็ตาม ซึ่งรวมทั้งคดีทุกประเภทที่เกี่ยวกับทรัพยสิน สิทธิ 
หนาที่ หรือภาระผูกพันของลูกหนี้ก็ยังคงสามารถดําเนินคดีตอไปอยูได151 เนื่องจากศาลลมละลายยังมิไดมีคํา
พิพากษา หรือคําส่ังที่แนนอนเพื่อใหการรับรองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นที่เปรียบเสมือนหนึ่งวา ลูก
หนี้ในกระบวนพิจารณาตางประเทศในฐานะที่เปนคดีลมละลายขามชาติถูกพิทักษทรัพย หรือเปนบุคคลลม 
 
 

                                                      
149Article 19 (1) แหงกฎหมายตนแบบ ซึ่งตามพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 

2483 ปรากฏหลักการนี้ในมาตรา 16. 
150โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 4.7.1 การใหความคุมครองระหวางพิจารณา. 
151เชนเดียวกับมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 ซึ่งบัญญัติวา 

“ตราบใดที่ลูกหนี้ยังมิไดถูกพิทักษทรัพยเด็ดขาด เจาหนี้คนหนึ่งคนใดจะฟองลูกหนี้นั้นเปนคดี 
ลมละลายอีกก็ได…” 
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ละลายในประเทศไทย เพราะการมีคําพิพากษา หรือคําส่ังรับรองของศาลลมละลายดังกลาวจะมีผลกระทบตอ
ทรัพยสินของลูกหนี้และบุคคลผูมีสวนไดเสียเกี่ยวกับตัวลูกหนี้นั้นในประเทศไทย 
  นอกจากนี้ ประเด็นที่ควรพิจารณาตามกฎหมายรับหลักการในระหวางพิจารณาคําขอของ
ศาลลมละลาย คือตามบทบัญญัติของกฎหมายตนแบบที่ใหสิทธิแกศาลในการที่จะใช     ดุลพินิจที่จะแตงตั้ง
บุคคลใดบุคคลหนึ่ง หรือแตงตั้งผูแทนตางประเทศนั้นเองเพื่อดูแลจัดการ หรือจําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยู
ในประเทศไทย152 โดยที่ศาลลมละลายยังมิไดมี           คําพิพากษา หรือคําส่ังใดๆ เกี่ยวกับกระบวนพิจารณานั้น
ก็ตาม ความคุมครองชั่วคราว หรือความคุมครองระหวางพิจารณาประเภทนี้จึงควรจะมีปรากฏอยูในกฎหมายรับ
หลักการหรือไม เนื่องจากเปนเรื่องที่สําคัญ 
  ในประเด็นนี้ในประเทศญี่ปุน ซึ่งเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil 
Law) เชนเดียวกันกับประเทศไทย ตามการพิจารณาในการยกรางกฎหมาย       ลมละลาย และการฟนฟูกิจการ
ที่ เกี่ ย วกั บ การล มละลายข าม ชาติ คื อ  The Act on Recognition-Assistance of a Foreign Insolvency 
Proceeding153 อันเปนบทบัญญัติกฎหมายอีกฉบับหนึ่งที่เพิ่มเติมจาก The Civil Rehabilitation Act (Minji-
saisei ho) ซึ่งไดมีการประกาศใชในเดือนธันวาคม 2542 และมีผลบังคับใชเดือนเมษายน 2543154 ซึ่ง The Act 
on Recognition-Assistance of a Foreign Insolvency Proceeding นี้ เปนการแก ไขเพิ่ม เติมกฎหมายลม
ละลายที่มีอยูแตเดิมของประเทศญี่ปุน (Bankruptcy Liquidation Law of 1922 (Hasan ho) และ Corporate 
Reorganization Law of 1952 (Kaisha-kosei ho)) และประเทศญี่ปุนเปนหนึ่งในสามสิบหกประเทศสมาชิกของ 
UNCITRAL ซึ่งไดเขารวมประชุม และลงมติยอมรับกฎหมาย   ตนแบบ ณ กรุงเวียนนา (Vienna) ดวย โดยใน
การยกรางกฎหมายลมละลายฉบับใหม  (The Act on Recognition-Assistance of a Foreign Insolvency 
Proceeding) ของประเทศญี่ปุนนี้ไดมีการกลาวถึงกฎหมายตนแบบในประเด็นหนึ่งวากฎหมายตนแบบไดรับ
อิทธิพล (influence) อยางมากจากระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ในหลายๆ ดานดวยกัน ซึ่ง
เปนการยากที่ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย หรือกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil Law) อยางประเทศ
ญี่ปุนจะใหการยอมรับไดอยางสิ้นเชิงโดยไดยกตัวอยางในประเด็นหนึ่งวา กฎหมายตนแบบไดใหดุลพินิจ 
(discretion) ในขอบเขตที่กวางขวางมากแกผูพิพากษาในการพิจารณาพิพากษา หรือมี คําส่ังใดๆ ในคดีลม 
 
 
 
 
 

                                                      
152Article 19 (1) (b) แหงกฎหมายตนแบบ. 
153รางกฎหมายนี้ ไดเสนอเขาสูการพิจารณาของสภา Diet ของประเทศญี่ปุน เม่ือวันที่ 13 

ตุลาคม 2543. 
154Kazuhiko Yamamoto, “New Japanese Legislation on Cross-Border 

Insolvency,” The Japanese Annual of International Law, p. 85. 
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ละลายขามชาตินั้น ซึ่งวิถีหรือแนวทางนี้อาจจะเปนการคุนเคย (familiar) กับ   ผูพิพากษาในระบบ Common 
Law แตอาจกอใหเกิดความสับสน (confusion) แกผูพิพากษาในระบบ Civil Law อยางประเทศญี่ปุนได155 
  ผูวิจัยมีขอสังเกตเกี่ยวกับกรณีนี้วา การดําเนินคดีตามพระราชบัญญัติลมละลาย อํานาจใน
การดูแล จัดการ หรือจําหนายทรัพยสินของลูกหนี้โดยเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะมีขึ้นตอเมื่อศาลลมละลายมี
คําพิพากษา หรือคําส่ังใหพิทักษทรัพยของลูกหนี้แลวไมวาจะเปนการพิทักษทรัพยชั่วคราว หรือการพิทักษทรัพย
เด็ดขาด156 หรืออาจกลาวไดวาในกรณีของพระราชบัญญัติลมละลาย ศาลลมละลายจะตองมีคําพิพากษา หรือ
คําส่ังพิทักษทรัพยชั่วคราวกอนเปนอยางนอย เจาพนักงานพิทักษทรัพยจึงจะมีอํานาจในการดูแล จัดการ หรือ
จําหนายทรัพยสินของ    ลูกหนี้ได แตเนื่องจากในกรณีของคดีลมละลายขามชาติที่ศาลลมละลายไดรับคําขอให
รับรองกระบวนพิจารณาที่เกิดขึ้นในตางประเทศนั้น ตามกฎหมายตนแบบไมมีบทบัญญัติใหศาลในประเทศรับ
หลักการมีคําพิพากษา หรือคําส่ังให รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศเปนการ     ชั่วคราว (interim 
recognition) ดังเชนการพิทักษทรัพยชั่วคราวตามพระราชบัญญัติลมละลาย กรณีจึงเปนการแตกตางกันแต
เนื่องจากเปนกรณีที่มีความจําเปนเพื่อปกปอง และรักษาไวซึ่งมูลคาของทรัพยสินนั้นของลูกหนี้ซึ่งโดยสภาพ 
หรือโดยสภาวะภายนอกจะเปนของเสียงายนาจะมีมูลคาลดลง หรือไดรับอันตรายอื่นใด157 กฎหมายตนแบบจึง
กําหนดใหเปนดุลพินิจของศาลในประเทศที่รับหลักการเมื่อไดรับคํารองขอจากผูแทนตางประเทศในการที่จะให
ความคุมครองชั่วคราว หรือความคุมครองระหวางพิจารณาไดโดยการแตงบุคคลใด หรือผูแทนตางประเทศนั้น
เองเขาทําการ    จัดการ ดูแล หรือจําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ในกรณีนี้ที่อยูในประเทศที่รับหลักการที่ศาลกําลัง
พิจารณาคําขออยูได 
  ผูวิจัยมีความเห็นในกรณีนี้วา ในกฎหมายรับหลักการไมควรจะมีกรณีเกี่ยวกับการรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศชั่วคราว (interim recognition) เนื่องจากคดีลมละลายขามชาติที่เกิดขึ้นใน
ประเทศหนึ่งอันจะไปมีผลบังคับเกี่ยวกับตัวลูกหนี้ หรือทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในอีกประเทศหนึ่งรวมทั้งใน
ประเทศไทย ศาลลมละลายจะตองใชดุลพินิจอยางรอบคอบละเอียดถี่ถวน โดยจะตองมีการถวงน้ําหนักระหวาง
ผลประโยชนที่ประเทศไทยจะไดรับจากการใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น โดยเฉพาะผลที่จะ
เกิดขึ้นตอเจาหนี้ และบุคคลผูมีสวนไดเสียเกี่ยวกับลูกหนี้ในประเทศไทย เพราะฉะนั้นการใหการรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศ ศาลลมละลายควรจะไดใชดุลพินิจในการพิจารณาอยางรอบคอบแลวเทานั้น การรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศชั่วคราวจึงไมอาจจะมีได และไมควรจะมีในกฎหมายรับหลักการ อีกทั้งยังเปนการ
สอดคลองกันกับหลักการแหงกฎหมายตนแบบ จึงสรุปไดวาหากกรณียังไมมีความชัดเจนในกระบวนพิจารณา
ตางประเทศนั้น ก็ไมควรที่ศาลลมละลายจะใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นแมจะเปนการชั่ว
คราว กรณีจึงแตกตางจากการพิทักษทรัพยชั่วคราวตามพระราชบัญญัติลมละลาย 
 
 
 
 
                                                      

155Ibid. 
156มาตรา 22 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
157Article 19 (1) (b) แหงกฎหมายตนแบบ. 



 

 

180

  นอกจากนี้ผูวิจัยพิจารณาวาคดีลมละลายขามชาติเปนกรณีที่มีความฉุกเฉิน และเรงดวน 
กฎหมายรับหลักการจึงควรจะกําหนดใหศาลลมละลายสามารถใชดุลพินิจในการใหความคุมครองชั่วคราว หรือ
ความคุมครองระหวางพิจารณาไดโดยจํากัดการใหความคุมครองเฉพาะในกรณีที่เปนการฉุกเฉินเรงดวนเพื่อปก
ปองทรัพยสินของลูกหนี้ หรือผลประโยชนของเจาหนี้ในประเทศไทยแมจะตองตั้งผูแทนตางประเทศนั้นเอง หรือ
บุคคลอื่นใดที่ศาลลมละลายเห็นสมควรเพื่อมาดูแล จัดการ หรือจําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ก็ตาม โดยเฉพาะ
ทรัพยสินซึ่งโดยสภาพ หรือโดยสภาวะภายนอกจะเปนของเสียงาย หรือจะไดรับอันตรายใดๆ ที่จําเปนตองไดรับ
ความ คุมครองโดยเรงดวน 
  และโดยเฉพาะสําหรับกระบวนพิจารณาคดีที่เกี่ยวกับการฟนฟูกิจการขามชาติ (cross-
border reorganization) ดวยแลว  ซึ่งลูกหนี้ ได รับความคุมครองตามหลักการของ Automatic Stay ตาม
กฎหมายของประเทศที่เกิดกระบวนพิจารณาขึ้นตั้งแตมีการยื่นคําขอใหฟนฟูกิจการตอศาลของประเทศนั้น เนื่อง
จากการใหความคุมครองลูกหนี้ตามหลักการของ Automatic Stay แหงกฎหมายรับหลักการ เปนการใหความ
คุมครองเมื่อศาลลมละลายไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในกระบวนการ
ฟนฟูกิจการขามชาตินั้นแลว ฉะนั้นเพื่อใหความคุมครองที่ลูกหนี้ในกระบวนการฟนฟูกิจการขามชาตินั้นไดรับ
จากศาลตางประเทศมีความตอเนื่องในประเทศไทยในระหวางที่ศาลลมละลายกําลังพิจารณาคําขอรับรองของผู
แทนตางประเทศ ผูแทนตางประเทศจึงควรสามารถขอความคุมครองชั่วคราว หรือความคุมครองระหวางกาล 
(interim relief) จากศาลลมละลายในชวงคาบเกี่ยวนี้ไดตามกฎหมายรับหลักการ 
 
 5.6.2  การใหความคุมครองเมื่อศาลมีคําพิพากษา หรือคําส่ังรับรองกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศ 
 

ความคุมครองอีกรูปแบบหนึ่งตามกฎหมายรับหลักการ ที่จะมีขึ้นเมื่อศาล      ลมละลายไดมี
คําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ โดยจะพิจารณาเปนลําดับดังนี้ 

 
  5.6.2.1  การคุมครองลูกหนี้ 
 

เมื่อศาลลมละลายไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศแลว ตามกฎหมายรับหลักการลูกหนี้ควรที่จะไดรับความคุมครองในขอบเขตเพียงใด ซึ่งกลาวโดยเฉพาะ
แลว บทบัญญัติในกฎหมายรับหลักการเกี่ยวกับการใหความคุมครองลูกหนี้นั้นเปนการใหความคุมครองตอ
ทรัพยสิน และสิทธิของลูกหนี้นั่นเอง ทั้งนี้เนื่องจากการที่ศาล       ลมละลายใหการรับรองตอกระบวนพิจารณา
ตางประเทศ เปนการเปรียบเสมือนวาศาลลมละลายไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังพิทักษทรัพยทางออมตอลูกหนี้
ในกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นในประเทศไทยในฐานะที่เปนคดีลมละลายขามชาติ เพราะผลของการที่ศาล
ลมละลายไดมี           คําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศจะมีผลตอทรัพยสินและผูที่ 
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มีสวนไดเสียเกี่ยวกับลูกหนี้นั้นในประเทศไทย โดยเฉพาะผลที่เกิดขึ้นโดยผลของกฎหมายในตัวของ   คํา
พิพากษา หรือคําส่ังนั้น (automatic) 
   ซึ่งหากเปรียบกับการที่ศาลลมละลายไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังพิทักษทรัพยลูก
หนี้ตามพระราชบัญญัติลมละลาย ก็เพราะศาลลมละลายพิจารณาไดความจริงวาลูกหนี้เปนผูมีหนี้สินลนพนตัว
158 และจะมีผลของคําพิพากษา หรือคําส่ังที่เกิดขึ้นโดยทันทีตามกฎหมาย คือ ตามพระราชบัญญัติลมละลาย 
หรือเปนผลโดยตัวของคําพิพากษา หรือคําส่ังพิทักษทรัพยนั้นเอง (automatic) เชนเดียวกับหลักการของ
กฎหมายตนแบบ159 เปนตนวา เมื่อศาลลมละลายมี  คําพิพากษา หรือคําส่ังพิทักษทรัพยของลูกหนี้แลว เจา
พนักงานพิทักษทรัพยแตผูเดียวมีอํานาจในการดูแล จัดการ หรือกระทําการที่จําเปนเพื่อใหกิจการของลูกหนี้ที่
คางอยูเสร็จส้ินไป160 หรือการฟองรองตอสูคดีใดๆ หรือประนีประนอมยอมความเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี1้61 
และในกรณีที่มีคดีเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้คางพิจารณาอยูในศาล ลูกหนี้ก็ไมมีสิทธิที่จะดําเนินคดีตอไปได
จะตองใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยเขาวาคดีแทนเทานั้น162 โดยเฉพาะในกรณีที่มีเจาหนี้อีกคนหนึ่งของลูกหนี้ทํา
การฟองลูกหนี้นั้นเปนคดีลมละลายอีกคดีหนึ่ง เมื่อศาลลมละลายไดมี          คําพิพากษา หรือคําส่ังพิทักษ
ทรัพยของลูกหนี้ในคดีใดกอนแลว ใหศาลลมละลายทําการจําหนายคดีลมละลายในคดีอื่นๆ ของลูกหนี้ดวย163 
   จากบทบัญญัติในพระราชบัญญัติลมละลายในหลักการขางตน ก็เนื่องจากการที่
ลูกหนี้ถูกพิทักษทรัพย เปนเพราะลูกหนี้ไมสามารถจัดการดูแลทรัพยสิน หรือดําเนิน  กิจการของตนไดอยางมี
ประสิทธิภาพตามปกติทําใหกลายเปนบุคคลผูมีหนี้สินลนพนตัว จึงตองใหบุคคลอื่นเขามาจัดการแทน โดยหาก
ยังปลอยใหลูกหนี้จัดการดวยตนเองตอไปแลวอาจจะยิ่งเกิดความเสียหาย และเกิดหนี้สินพอกพูนขึ้นไปอีกอัน
เปนเพราะความดอยประสิทธิภาพของ    ลูกหนี้ที่ผิดปกติจากบุคคลทั่วไปนี่เอง กฎหมายจึงตองใหความคุมครอง
ลูกหนี้ หรือเพื่อคุมครองทรัพยสินของลูกหนี้นั้นเองมิใหเสียหาย หรือมีมูลคาลดนอยถอยลงไปอีก เพื่อนําทรัพย
สินของ ลูกหนี้ที่ยังคงมีอยูในกองทรัพยสินของลูกหนี้มาชําระหนี้คืนใหแกบรรดาเจาหนี้ โดยเปนวัตถุประสงคเชน
เดียวกันกับหลักการของกฎหมายตนแบบ164 โดยหลักการที่สําคัญก็คือมาตรการในการระงับกระบวนการใดๆ 
(stay of proceedings) ทีมีผลกระทบตอทรัพยสิน หรือสิทธิใดๆ ของลูกหนี้นั้น165 เพราะฉะนั้นกฎหมายรับหลัก

                                                      
158มาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
159Article 20 แหงกฎหมายตนแบบ. 
160มาตรา 22 (1) แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
161อางแลว, มาตรา 22 (3). 
162อางแลว, มาตรา 25. 
163อางแลว, มาตรา 15. 
164Article 20 และ Article 21 แหงกฎหมายตนแบบ. 
165Draft Legislative Guide on Insolvency Law ของ UNCITRAL ไดใหนิยาม หรือ

ความหมายของ “Stay of Proceedings” ไววา “Stay of Proceedings : suspension of the 
power of the creditors to commence or continue judicial, administrative or other 
individual actions for enforcement and recovery of their claims, or for obtaining 
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การจึงสามารถ และควรจะนําหลักการที่มีอยูแลวในพระราชบัญญัติลมละลายมาพิจารณาในการบัญญัติ
กฎหมายรับหลักการไดเพราะเปนหลักการเดียวกัน โดยพิจารณาใหมีความเหมาะสมกับคดีลมละลายขามชาติ 
โดยเฉพาะคดีลมละลายขามชาติที่เร่ิมขึ้นจากประเทศไทยเองซึ่งลูกหนี้นั้นเปนลูกหนี้ในประเทศไทยซึ่งสามารถ
จะบังคับไปตามหลักการของพระราชบัญญัติลมละลายไดเลยทีเดียว 
   ผูวิจัยมีขอสังเกตอีกประการหนึ่งในเรื่องของการใหความคุมครองตอ ลูกหนี้ คือเม่ือ
เจาหนี้ตางประเทศสามารถมีสิทธิไดรับแบงเฉล่ียทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยูในประเทศไทยแลว ในทางกลับกัน
เนื่องจากกระบวนการเฉลี่ยแบงทรัพยสินของลูกหนี้ซึ่งอาจมีอยูในหลายประเทศทั่วโลก จึงอาจมีกรณีที่เกิดขอผิด
พลาดหรือผิดหลงขึ้นไดเพราะเปนกระบวนการที่ซับซอน ดังนั้นจึงควรตองมีมาตรการคุมครองลูกหนี้เปนพิเศษ
ดวย โดยหากเจาหนี้ไดรับเฉล่ียทรัพยสินที่มากเกินไปกวาจํานวนหนี้ของตนแลวเจาหนี้นั้นก็ตองคืนทรัพยสินให
กับลูกหนี้ หรือกรณีอาจเกิดขึ้นไดวาทรัพยสินที่ไดยึดมาและไดแบงเฉลี่ยใหกับเจาหนี้ไปแลวนั้น ปรากฏผลตอมา
วาทรัพยสินนั้นมิใชของลูกหนี้แตเปนของบุคคลอื่น หากมีกรณีเหลานี้เกิดขึ้นเจาของทรัพยสินที่แทจริง หรือผูมี
สวนไดเสียก็ควรที่จะมีสิทธิเรียกรองเพื่อเรียกทรัพยสินนั้นคืนจากเจาหนี้ได ซึ่งในรางแกไขกฎหมายเกี่ยวกับการ
ลมละลายขามชาติของประเทศญี่ปุน (Revision Outline) ซึ่งไดเสนอโดยกลุมนักวิชาการในมหาวิทยาลัยของ
ประเทศญี่ปุน ในรางดังกลาวไดกําหนดวาเจาหนี้จะตองทําการเยียวยาตอกรณีที่เปนการฝาฝนตอบทบัญญัติใน
รางกฎหมายนี้ กลาวคือจะตองคืนทรัพยสิน หรือผลประโยชนที่ตนไดรับมาอยางไมเปนธรรมใหแกลูกหนี้ หรือเจา
ของที่แทจริง166 
 

   ก.  ลูกหนี้มีศูนยกลางผลประโยชนหลักอยูในตางประเทศ 
 

การใหความคุมครองแกลูกหนี้ตามกฎหมายรับหลักการในกรณีที่ลูกหนี้ในคดีลม
ละลายขามชาติ หรือในกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น เปนกระบวนพิจารณาที่เกิดขึ้นในประเทศที่ลูกหนี้มี
ศูนยกลางผลประโยชนหลัก (debtor’s center of main interests) อยูในประเทศนั้น กลาวคือไดรับการรับรอง
จากศาลลมละลายในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (foreign main proceeding) นั่นเอง 
กฎหมายรับหลักการจะมีขอบเขตเพียงใดในการใหความคุมครองแกลูกหนี้ 

 
 
 
 
 
 
 

                                                                                                                                                        
possession of assets pertaining to the insolvency estate, or for creating, perfecting or 
enforcing any security over assets pertaining to the insolvency estate.” 

166M. Takeshita (ed.), Kokusai Tosanho [International Insolvency Law], p. 417. 
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   เนื่องจากการใหความคุมครองแกกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ไดรับการรับรอง
ในฐานะของกระบวนพิจารณาหลักนั้น ถือวาเปนกระบวนพิจารณาที่มีความสําคัญกวากระบวนพิจารณาตาง
ประเทศอื่นใด กฎหมายรับหลักการจึงควรจะใหมีการคุมครองแกลูกหนี้ดังนี้ 
 
   (1)  โดยผลของกฎหมาย (Automatic Relief) 
 
   การใหความคุมครองแกลูกหนี้โดยผลของกฎหมาย คือโดยผลของกฎหมายรับหลัก
การนั้นเอง เปนการใหความคุมครองที่เปนหลักอันเกิดขึ้นโดยทันทีที่ลูกหนี้จะไดรับเมื่อศาลลมละลายมีคํา
พิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในฐานะของกระบวนพิจารณาหลัก ซึ่งเปนการให
ความคุมครองทันทีตามความคุมครองที่กําหนดไวในกฎหมายรับหลักการ เชนเดียวกับหลักการที่ปรากฏอยูใน
พระราชบัญญัติลมละลายในกรณีที่ศาลลมละลายไดมีคําส่ังพิทักษทรัพยของลูกหนี้แลวจะเกิดผลของการให
ความคุมครองแกลูกหนี้ หรือทรัพยสินของลูกหนี้ขึ้นทันทีโดยผลของกฎหมาย คือโดยผลที่ไดกําหนดไวในพระ
ราชบัญญัติลมละลายนั้นเอง167 
   การใหความคุมครองในลักษณะนี้ตามกฎหมายรับหลักการ พิจารณาไดวาเปนการ
ใหความคุมครองในเชิงบังคับ (mandatory) ที่เปนการบังคับใหศาลลมละลายจะตองใหหากไดมีการกําหนดไว
ในกฎหมายรับหลักการแลว ศาลลมละลายไมอาจจะใชดุลพินิจเปนอยางอื่นไดเชนเดียวกับหลักการที่มีอยูใน
พระราชบัญญัติลมละลาย168 ทั้งนี้เนื่องจากเพื่อใหเปนการตอบรับกับการที่ศาลลมละลายมีคําพิพากษา หรือคํา
ส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณานั้นแลว กระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นจึงควรที่จะไดรับการปฏิบัติที่เหมาะสม
โดยทันที (automatic) แตควรมีขอบเขตของการใหความคุมครองเฉพาะในขอบเขตที่มีความจําเปน มีความ
สําคัญ หรือเปนการตอลมหายใจ (breathing space) ใหลูกหนี้และทรัพยสินของลูกหนี้ยังสามารถคงอยูตอไปได
169 จนกวาจะมีมาตรการที่เหมาะสมเขามาดําเนินการตอไปไมวาจะเปนการชําระบัญชีทรัพยสินของ ลูกหนี้เพื่อ
มาเฉล่ียใชคืนใหแกบรรดาเจาหนี้ หรือดําเนินการตอไปตามกระบวนการฟนฟู  กิจการ โดยในกฎหมายรับหลัก
การความคุมครองนั้นควรจะกําหนดใหมีการครอบคลุมถึงสองประเด็นหลักอันไดแก 
 
 
 
 

                                                      
167เชน กรณีตามมาตรา 22 และมาตรา 25 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 

2483. 
168อางแลว. 
169UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 

Enactment, par. 32. 
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   (1)ใหระงับการฟองคดีใดๆ ตอลูกหนี้นั้นในประเทศไทย รวมถึงระงับการดําเนินคดี
ตอไปตอลูกหนี้นั้นดวยที่เกี่ยวกับทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ รวมทั้งภาระผูกพันของ   ลูกหนี1้70 และ 
   (2)ใหระงับการบังคับคดีเกี่ยวกับ หรือสําหรับทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในประเทศ
ไทย171 
   การที่กฎหมายรับหลักการควรที่จะมีการใหความคุมครองในสอง ประเด็นหลักขาง
ตน (Automatic Stay) ก็เนื่องจากวาการที่กระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นเกิดขึ้นในประเทศที่ลูกหนี้มีศูนย
กลางผลประโยชนหลัก และศาลลมละลายก็ใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นในฐานะที่เปน
กระบวนพิจารณาหลัก จึงเปรียบราวกับวาลูกหนี้นั้นมีศูนยกลางผลประโยชนหลักอยูในประเทศไทยดวย172 จึง
ควรมีการคุมครองที่เปนหลักดังกลาวเกิดขึ้นในประเทศไทยดวย แตอยางไรก็ตามผูวิจัยมีความเห็นวาแมวาศาล
ลมละลายจะใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในฐานะเปนกระบวนพิจารณาหลัก แตความคุมครอง
ตางๆ ที่จะมีขึ้นโดยผลของกฎหมายก็เปนความคุมครองที่มีอยูซึ่งไดกําหนดไวในกฎหมายรับหลักการอันเปน
กฎหมายภายในของประเทศไทย การใหการรับรองของศาลลมละลายนั้นมิไดเปนการนําเขามา (import) ซึ่ง
ความคุมครองที่มีอยูแลว หรือหากจะมีในกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นตามกฎหมายของตางประเทศใน
ประเทศที่ลูกหนี้มีศูนยกลางผลประโยชนหลักอยูซึ่งเกิดเปนกระบวนพิจารณานั้นขึ้น 
   เพราะฉะนั้น ในการกําหนดขอบเขตความคุมครองในกฎหมายรับหลักการจึงเปน
ดุลพินิจของประเทศไทยเองที่จะเห็นเปนกรณีที่จําเปน และมีความเหมาะสมเพื่อใหเกิดความยุติธรรมแกลูกหนี้ 
และความเทาเทียมกันแกบรรดาเจาหนี้ ซึ่งหากประเทศไทยพิจารณาวาในขอบเขต หรือในประเด็นใดจะเปนการ
ขัดแยงกับผลประโยชนอันชอบดวยกฎหมาย (legitimate interests) ของบรรดาเจาหนี้ หรือบุคคลผูมีสวนไดเสีย
เกี่ยวกับลูกหนี้ในประเทศไทย รวมถึง    ลูกหนี้ดวยแลว ก็สามารถเปนไปไดที่กฎหมายรับหลักการจะกําหนดหลัก
การใดๆ เพื่อเปนการ ปกปองผลประโยชนของบุคคลเหลานี้ได หรือใหศาลลมละลายมีอํานาจในการเปลี่ยน
แปลง หรือยกเลิกความคุมครองใดๆ ได173 เชน ความคุมครองนั้นอาจตองอยูภายใตขอจํากัดของหนี้        บุริม
สิทธิ์ หรือการบังคับตามสิทธิในทรัพยสิทธิ เปนตน 
 
 
 

                                                      
170Article 20 (1) (a) แหงกฎหมายตนแบบ ซึ่งหลักการนี้มีปรากฏอยูในมาตรา 15 

มาตรา 22 (3) มาตรา 25 และมาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 
และในมาตรา 90/12 (4) สําหรับกระบวนพิจารณาคดีเก่ียวกับการฟนฟูกิจการของลูกหนี้. 

171Article 20 (1) (b) แหงกฎหมายตนแบบ ซึ่งหลักการนี้มีปรากฏอยูในกระบวน
พิจารณาคดีเก่ียวกับการฟนฟูกิจการของลูกหนี้แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 
ในมาตรา 90/12 (5). 

172UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 
Enactment, par. 143. 

173Article 20 (2) แหงกฎหมายตนแบบ. 
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   โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการของ  ลูกหนี้นั้น 
หลักการ Automatic Stay นี้เปนปจจัยที่มีความสําคัญอยางมาก เพื่อเปนการสรางเกาะคุมกันใหแกกิจการของ
ลูกหนี้ในระหวางฟนฟูกิจการ เนื่องจากการที่จะใหเจาหนี้แมเพียงบางรายดําเนินคดีตอลูกหนี้ รวมทั้งการบังคับ
คดีไมวาในทางแพง หรือในทางลมละลายยอมจะเปนการลดโอกาสของกิจการลูกหนี้นั้นที่จะฟนฟูตัวเองได ส่ิงที่
ตองทําความเขาใจในหลักการของ Automatic Stay ในกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการนั้น โดยสภาพ
ของธุรกิจในทางความเปนจริง การพยายามแกไขปญหาทางดานการเงินของกิจการเปนเรื่องที่สามารถกระทําได
อยูตลอดเวลา แตวิถีทางโดยทั่วไปอาจจะใชไมไดผลเมื่อกิจการที่กําลังจะฟนฟูอยูในสภาวะประสบปญหาทาง
การเงินที่คอนขางหนักซึ่งเปนปจจัยเสี่ยงตอความสําเร็จในการฟนฟูกิจการ เนื่องจากเจาหนี้บางรายอาจ
พยายามใชสิทธิเรียกรองตามกฎหมายทําการบังคับเอากับทรัพยสินในกิจการของลูกหนี้ซึ่งจะเปนอุปสรรค
สําคัญตอการฟนฟูกิจการ เพราะการที่เจาหนี้จํานวนหนึ่งพยายามเรียกรองอาจเปนผลจูงใจใหเจาหนี้อื่นกระทํา
ตาม และเมื่อความเสี่ยงมีสูงขึ้นเชนนี้ยอมเปนการลดความจูงใจในการที่เจาหนี้บางราย หรือผูใหการชวยเหลือ
สนับสนุนในการใหความชวยเหลือในดานเงินทุน ตองหยุดการใหความชวยเหลือตอกิจการของลูกหนี้ เพราะอาจ
ไมสามารถเรียกรองเงินชวยเหลือนั้นคืนไดตามกฎหมาย174 
   ฉะนั้น กระบวนการ Automatic Stay จึงเปนการสรางปจจัยเอื้อตามกฎหมายใหมี
การฟนฟูกิจการ เปนมาตรการที่ดีในการสงเสริมใหการฟนฟูกิจการที่อาจประสบปญหาจากการขัดขวางของเจา
หนี้บางรายนั้นมีโอกาสประสบผลสําเร็จมากขึ้น แตยังคงมีขอพึงระลึกอยูเสมอวากระบวนการ Automatic Stay 
เปนการสรางปจจัยเอื้อตามกฎหมายเทานั้น หาไดหมายความเลยไปวาเมื่อมีการใหกระบวนการ Automatic 
Stay ในการฟนฟูกิจการแลว การฟนฟูกิจการนั้นจะตองประสบผลสําเร็จในทุกกรณี กิจการบางประเภท หรือใน
ลูกหนี้บางรายซึ่งดําเนินกิจการ หรือดําเนินงานตามแผนผิดพลาดอยางรายแรงก็ไมสามารถที่จะฟนฟูกิจการได
สําเร็จ 

ดังนั้นการใหความคุมครองลูกหนี้ตามหลักการ Automatic Stay ในคดีเกี่ยวกับการ
ฟนฟูกิจการจึงมีความแตกตางจากคดีลมละลายในประการสําคัญกลาวคือ ในกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับการฟน
ฟูกิจการ เมื่อกิจการของลูกหนี้ตกอยูในสภาวะมีหนี้สินลนพนตัว หรืออยูในสภาวะที่ตองการการฟนฟูกิจการอัน
เปนเหตุที่จะรองขอใหมีการฟนฟูกิจการตามกฎหมายไดแลว การยื่นคํารองขอเพื่อขอฟนฟูกิจการไมวาโดยเจา
หนี้ หรือลูกหนี้รองขอตัวเองตอศาล กระบวนการ Automatic Stay จะมีขึ้นทันทีเม่ือมีการยื่นคํารองขอดังกลาว
อันเปนการ     แตกตางจากในคดีลมละลายซึ่งกระบวนการ Automatic Stay จะมีขึ้นเมื่อศาลไดมีคําพิพากษา 
หรือคําส่ังพิทักษทรัพยลูกหนี้ การยื่นคํารองขอฟนฟูกิจการตอศาลตามกฎหมายยอมจะกอใหเกิดผลที่วาเจาหนี้
จะฟองรองดําเนินคดีใดๆ ไมวาในทางแพง หรือในทางลมละลายรวมไปถึงการบังคับคดีตอลูกหนี้ไมได ในบาง
ประเทศยังรวมไปถึงการหามมิใหหนวยงานที่ใหบริการทางสาธารณูปโภคหยุดการใหบริการอีกดวย หลักการนี้
บัญญัติเปนที่ยอมรับกันในกฎหมายตางประเทศแลว เชน ใน Chapter 3 section 3-62 แหง Bankruptcy Code  
 
 

                                                      
174http://www.legal-ex.go.th. 
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ของประเทศสหรัฐอเมริกา ใน section 11 แหง Insolvency Act 1986 ของประเทศอังกฤษ และใน section 
227D แหง Companies Act ของประเทศสิงคโปร175 
   เพราะฉะนั้น ในคดีที่เปนการฟนฟูกิจการขามชาติ (cross-border reorganization) 
ซึ่งลูกหนี้ไดรับความคุมครองตามหลักการของ Automatic Stay ตามกฎหมายของประเทศที่เกิดกระบวน
พิจารณาขึ้นตั้งแตมีการยื่นคําขอใหฟนฟูกิจการตอศาลของประเทศนั้น เนื่องจากการใหความคุมครองลูกหนี้
ตามหลักการของ Automatic Stay แหงกฎหมายรับหลักการ เปนการใหความคุมครองเมื่อศาลลมละลายไดมีคํา
พิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในกระบวนการฟนฟูกิจการขามชาตินั้นแลว เพื่อให
ความคุมครองที่ลูกหนี้ในกระบวนการฟนฟูกิจการขามชาตินั้นที่ไดรับจากศาลตางประเทศมีความตอเนื่องใน
ประเทศไทยในระหวางที่ศาลลมละลายกําลังพิจารณาคําขอรับรองของผูแทนตางประเทศ ผูแทนตางประเทศจึง
ควรอาจขอความคุมครองชั่วคราว หรือความคุมครองระหวางกาล (interim relief) จากศาลลมละลายในชวง
คาบเกี่ยวนี้ได176 

นอกจากนี้ ผูวิจัยยังมีขอสังเกตเกี่ยวกับกระบวนการของ Automatic Stay ที่เกี่ยว
ของกับสัญญาตางๆ ที่ลูกหนี้ไดตกลง หรือเปนคูสัญญาวาสัญญาดังกลาวนี้หากเกี่ยวของกับทรัพยสิน สิทธิ หนา
ที่ หรือภาระผูกพันของลูกหนี้แลว หลักการของ Automatic Stay นี้จะมีความเกี่ยวของอยางใดบางหรือไม เนื่อง
จากโดยปกติแลวจะกําหนดระยะเวลาพอสมควรโดยการใหสิทธิตอผูแทนของกระบวนพิจารณาคดีลมละลายนั้น 
ในการใชดุลพินิจที่จะใชสิทธิบอกเลิกสัญญาได177 เกี่ยวกับประเด็นนี้คณะทํางานแหงกฎหมายลมละลาย 
(Working Group on Insolvency Law) ของ UNCITRAL มีความเห็นวาในกรณีที่เปนการชัดเจนวาหากลูกหนี้มิ
ไดอยูในสถานะที่จะปฏิบัติตามสัญญาไดแลว ควรจะมีหลักการใหมีการสิ้นสุดสัญญาทันทีโดยผลของกฎหมาย 
(automatic termination) ทั้งนี้เพื่อเปนการหลีกเลี่ยงคาใชจายในการดําเนินคดีตามกฎหมายที่หากจะมีขึ้นได ซึ่ง
หากไมมีหลักการของ Automatic Termination เกี่ยวกับสัญญาที่   ลูกหนี้อยูในสถานะที่ไมสามารถจะปฏิบัติ
ตามสัญญานี้ไดแลว จะเปนภาระตอผูแทนในกระบวนพิจารณาคดีลมละลายนั้นในการตองแจง หรือบอกเลิก
สัญญาที่ยังมีผลอยูซึ่งอาจมีอยูเปนจํานวนมากตอคูสัญญาของลูกหนี้ เปนการเพิ่มคาใชจายตอกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายนั้นเอง178 

                                                      
175ในกรณีของประเทศไทย ปรากฏอยูในมาตรา 90/12 (11) แหงพระราชบัญญัติ     

ลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
176โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 5.6.1 การใหความคุมครองระหวางพิจารณา. 
177ตามพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 ปรากฏอยูในมาตรา 122 ซึ่งบัญญัติ

วา “ภายในกําหนดเวลาสามเดือนนับแตวันที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยทราบวา ทรัพยสินของ   ลูก
หนี้หรือสิทธิตามสัญญามีภาระเกินควรกวาประโยชนที่จะพึงได เจาพนักงานพิทักษทรัพยมีอํานาจ
ไมยอมรับทรัพยสินหรือสิทธิตามสัญญานั้นได…” 

178Official Records of the General Assembly, United Nations Commission on 
International Trade Law, Working Group on Insolvency Law, Twenty-fourth session,   
New York, 23 July-3 August 2001, (Mimeographed), par. 62. 
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ดังนั้น กฎหมายรับหลักการจึงอาจกําหนดใหมีหลักการในการใหความคุมครองลูก
หนี้โดยผลของกฎหมาย (automatic relief) แกสัญญาที่ลูกหนี้ตกอยูในสถานะที่ลําบากซึ่งไมอาจที่จะปฏิบัติตาม
สัญญานั้นได เพื่อทําการปกปอง หรือรักษาทรัพยสินของลูกหนี้นั้นไว โดยใหสัญญาดังกลาวมีผลส้ินสุดทันทีโดย
ผลของกฎหมาย (automatic termination) อีกทั้งยังเปนการลดภาระแกศาล เจาพนักงานพิทักษทรัพย รวมทั้ง
หนวยงาน หรือบุคคลที่เกี่ยวของในประเทศไทย หรือผูแทนตางประเทศนั้นเองอีกดวยนอกเหนือไปจากกระบวน
การของ Automatic Stay ดังที่ไดกลาวในเบื้องตนแลว 

 
   (2)  โดยดุลพินิจของศาล (Discretionary Relief) 
 
   นอกจากความคุมครองโดยผลของกฎหมายรับหลักการแลว กฎหมายรับหลักการ
ควรจะกําหนดใหอํานาจแกศาลลมละลายในการที่จะใชดุลพินิจ (discretion) ในการใหความคุมครองแกลูกหนี้
ในฐานะที่เปนลูกหนี้ในกระบวนพิจารณาหลักนี้ได ซึ่งอาจเปนในกรณีที่การกําหนดความคุมครองใดๆ ใน
กฎหมายรับหลักการในกรณีที่ยังชั่งใจกันอยูวาความคุมครองนั้นควรจะเปนความคุมครองโดยผลของกฎหมายที่
ลูกหนี้ควรจะไดรับทันทีเมื่อศาลลมละลายมี คําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น
หรือไมก็อาจจะกําหนดใหเปนความคุมครองโดยดุลพินิจ (discretionary relief) ของศาลลมละลายที่ศาลลม
ละลายจะพิจารณาเปนรายกรณีไปก็ได หรือเปนกรณีของความคุมครองที่นอกเหนือไปจากความคุมครองโดยผล
ของกฎหมายรับหลักการก็ได ดังเชนที่มีปรากฏอยูในพระราชบัญญัติลมละลายซึ่งนอกจากจะมีการใหความคุม
ครองโดยผลของกฎหมายคือตามพระราชบัญญัติลมละลายนั้นเองแลวตามที่ไดกลาวในเบื้องตน179 ศาลลม
ละลายยังสามารถใชดุลพินิจเปนเฉพาะกรณีไปไดอีกดวย180 
   ฉะนั้น นอกจากความคุมครองโดยผลของกฎหมายแลว กฎหมายรับหลักการยัง
อาจกําหนดใหศาลลมละลายมีดุลพินิจในการใหความคุมครองดังตอไปนี้ 
   (1)การขยายเวลาการใหความคุมครองชั่วคราว หรือความคุมครองระหวาง
พิจารณา (interim relief)181 
   (2)จัดใหมีการสอบสวนพยาน การใหพยานหลักฐาน หรือการใหขอมูลเกี่ยวกับ
ทรัพยสิน กิจการ สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพันของลูกหนี้182 และ 
 
 
 
 
                                                      

179ในหัวขอยอย (1) โดยผลของกฎหมาย (Automatic Relief). 
180เชน กรณีตามมาตรา 20 และมาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 

2483. 
181Article 21 (1) (f) แหงกฎหมายตนแบบ และโปรดดู 5.6.1 การใหความคุมครอง

ระหวางพิจารณา. 
182Article 21 (1) (d) แหงกฎหมายตนแบบ. 
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   (3)การแตงตั้งบุคคลใด หรือผูแทนตางประเทศนั้นเองทําการดูแล    จัดการ หรือ
จําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ไมวาทั้งหมด หรือแตบางสวนที่มีอยูหรือตั้งอยูในประเทศไทย183 
   โดยกฎหมายรับหลักการอาจจะกําหนดใหศาลลมละลายมีดุลพินิจในการใหความ
คุมครองใดๆ เพิ่มเติมจากที่กําหนดไวในกฎหมายรับหลักการ โดยอาจกําหนดใหศาล ลมละลายสามารถใชดุล
พินิจพิจารณาความคุมครองที่มีอยูแลวในพระราชบัญญัติลมละลายมาพิจารณาประกอบกันเพื่อเปนการแก
ปญหา หรือเพื่อสามารถรองรับตอสถานการณที่อาจเกิดขึ้นเฉพาะหนาอันเปนผลจากลักษณะของคดีลมละลาย
ขามชาตินั้น 
 
   ข.  ลูกหนี้มีสถานประกอบการอยูในตางประเทศ 
 

การใหความคุมครองลูกหนี้ตามกฎหมายรับหลักการ ในอีกสถานะหนึ่งของ
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นในตางประเทศ ในฐานะที่เปนลูกหนี้ในคดีลมละลายขามชาตินั้น เปน
กระบวนพิจารณาที่เกิดขึ้นในประเทศที่ลูกหนี้มิไดมีศูนยกลางผลประโยชนหลักอยูในประเทศนั้น แตลูกหนี้มี
สถานประกอบการ (establishment) อยูในประเทศดังกลาว ศาล  ลมละลายจึงไดใหการรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศนั้น ในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศ (foreign non-main proceeding) ซึ่ง
การไดรับการรับรองในฐานะนี้ พิจารณาไดวาอยูในลําดับที่ดอยกวาการไดรับการรับรองในฐานะของกระบวน
พิจารณาหลัก อันเนื่องมาจากสถานะของกระบวนพิจารณานั้นเอง ที่เกิดขึ้นในประเทศที่มีความสําคัญของจุด
เกาะเกี่ยวกับลูกหนี้นอยกวาประเทศที่เปนกระบวนพิจารณาหลักของลูกหนี้ กลาวโดยเฉพาะคือลูกหนี้เพียงแตมี
สถานประกอบการอันเปนที่ประกอบธุรกิจเกี่ยวกับสินคา หรือบริการของลูกหนี้อยูในประเทศนั้นเทานั้น โดยลูก
หนี้ไมมีผลประโยชนอื่น หรือมีแตยังไมถึงระดับที่นับวาเปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้อยูในประเทศ
นั้นซึ่งเปนประเทศที่เกิดกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาตินั้นขึ้น กระบวนพิจารณานั้นจึงไดรับการรับรอง
เพียงในฐานะเปนกระบวนพิจารณารอง อันจะมีผลตอการไดรับความคุมครองที่ดอยกวากระบวนพิจารณาหลัก
ตามไปดวย 
   โดยหลักการนี้จะไมมีปรากฏอยูในพระราชบัญญัติลมละลาย และเปนการแตกตาง
กันกับกฎหมายรับหลักการ อันเนื่องมาจากลักษณะของคดีที่เปนคดีลมละลายขามชาติ กลาวคือการที่ศาลลม
ละลายจะมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหพิทักษทรัพยของลูกหนี้ตาม    พระราชบัญญัติลมละลายนั้น คําส่ังพิทักษ
ทรัพยนั้นจะมีลําดับหรือมีฐานะ (rank) เดียวไมมีลําดับที่สูงกวา หรืออยูในลําดับที่ต่ํากวาก็เพราะวาคดีลม
ละลายตามพระราชบัญญัติลมละลายทุกคดีตางก็เกิดขึ้นในประเทศไทยเหมือนกัน โดยจะแตกตางจากคดีลม
ละลายในกฎหมายรับหลักการอันเปนคดีลมละลายที่เกิดขึ้นจากหลากหลายตางประเทศทั่วโลกโดยการอาศัยจุด
เกาะเกี่ยวตางประเทศตางๆ ที่มีอยูอันเปนคดีลมละลายขามชาติ 
 
 
 
 
                                                      

183อางแลว, Article 21 (1) (e). 
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เพราะฉะนั้น คดีลมละลายขามชาตินั้นจึงสามารถเริ่มขึ้นไดในประเทศใดก็ไดแต
การเริ่มคดีขึ้นนั้นก็อาจอาศัยจุดเกาะเกี่ยวที่ตางกัน และจุดเกาะเกี่ยวที่แตกตางกันนี้เองจึงสงผลใหสถานะของ
กระบวนพิจารณาที่เกิดขึ้นนั้นมีลําดับ หรือฐานะที่แตกตางกันดวย และจะสงผลใหกฎหมายรับหลักการมีระดับ
ของความคุมครองอยูสองระดับ คือ ความคุมครองในระดับของการที่เปนกระบวนพิจารณาหลัก และความคุม
ครองในระดับของการเปนกระบวนพิจารณารอง  ในขณะที่ความคุมครองตอกระบวนพิจารณาตามพระราช
บัญญัติลมละลายจะมีเพียงระดับเดียวเทากันทุกกระบวนพิจารณา 
   กลาวโดยเฉพาะคือความคุมครองในกระบวนพิจารณารองตางประเทศตาม
กฎหมายรับหลักการจะมีขึ้นไดก็ตอเมื่อมีการรองขอตอศาลลมละลายเทานั้น และเปนดุลพินิจของศาลลม
ละลายที่จะใหความคุมครองนั้น (discretionary relief) โดยศาลลมละลายควรจะใหความคุมครองเทาที่จําเปน 
และเปนกรณีที่จําเปนเพื่อจะตองปกปองทรัพยสินของลูกหนี้ หรือผลประโยชนของเจาหนี้ ศาลลมละลายอาจจะ
ใหความคุมครองภายใตเงื่อนไขใดๆ ตามที่เห็นสมควร และสามารถใชดุลพินิจในการเปลี่ยนแปลง หรือยกเลิก
ความคุมครองนั้นเมื่อใดก็ไดดวย184 โดยศาลลมละลายตองแนใจวาประโยชนของเจาหนี้ ผูมีสวนไดเสีย รวมทั้ง
ลูกหนี้จะไดรับการคุมครองอยางเพียงพอ185 
   ความคุมครองแกลูกหนี้ในฐานะกระบวนพิจารณารองนี้ตามกฎหมาย รับหลักการ
อาจจะพิจารณาจากความคุมครองที่มีอยูแลวตามพระราชบัญญัติลมละลาย186 โดยควรครอบคลุมถึง 
   (1)ใหระงับการฟองคดีใดๆ ตอลูกหนี้นั้นในประเทศไทย รวมถึงระงับการดําเนินคดี
ตอไปตอลูกหนี้นั้นดวยที่เกี่ยวกับทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ รวมทั้งภาระผูกพันของ   ลูกหนี้187 
   (2)ใหระงับการบังคับคดีเกี่ยวกับ หรือสําหรับทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในประเทศ
ไทย188 
   (3)การขยายเวลาการใหความคุมครองชั่วคราว หรือความคุมครองระหวาง
พิจารณา (interim relief)189 
   (4)จัดใหมีการสอบสวนพยาน การใหพยานหลักฐาน หรือการใหขอมูลเกี่ยวกับ
ทรัพยสิน กิจการ สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพันของลูกหนี้190 และ 
 
 
 

                                                      
184Article 22 (3) แหงกฎหมายตนแบบ. 
185อางแลว, Article 22 (1). 
186มาตรา 15 มาตรา 22 และมาตรา 25. 
187Article 20 (1) (a) แหงกฎหมายตนแบบ. 
188อางแลว, Article 20 (1) (b). 
189อางแลว, Article 21 (1) (f). 
190อางแลว, Article 21 (1) (d). 
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   (5)การแตงตั้งบุคคลใด หรือผูแทนตางประเทศนั้นเองทําการดูแล    จัดการ หรือ
จําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ไมวาทั้งหมด หรือแตบางสวนที่มีอยูหรือตั้งอยูในประเทศไทย191 
 
  5.6.2.2  การคุมครองเจาหนี้ และผูมีสวนไดเสีย 
 

การใหความคุมครองที่มีความสําคัญอยางมากในกฎหมายรับหลักการ คือ การให
ความคุมครองแกเจาหนี้ และบุคคลผูมีสวนไดเสีย (interested persons) เกี่ยวกับ    ลูกหนี้นั้นโดยเฉพาะ
กฎหมายรับหลักการควรจะตองทําการระงับ (suspension) สิทธิในการจําหนายจายโอนทรัพยสินของลูกหนี้
อยางเครงครัดซึ่งมีความสําคัญและเปนการจําเปนอยางมากในสังคมยุคโลกาภิวัฒน (globalization) โดยเฉพาะ
กับคดีลมละลายขามชาติดวยแลวผลประโยชนและ ทรัพยสินของลูกหนี้มีอยูในหลายประเทศทั่วโลกซึ่งลูกหนี้
สามารถทําการโอน หรือเคลื่อนยายผลประโยชน เงิน หรือทรัพยสินขามพรหมแดนจากประเทศหนึ่งไปสูอีก
ประเทศหนึ่ง และไปสูหลายประเทศไดโดยงายดาย สะดวก และรวดเร็ว ดังนั้นจึงตองมีความคุมครองโดยการทํา
ใหขบวนการนี้สะดุดหยุดอยู หรือแชแข็ง (suspend or freeze) ไวซึ่งเปนส่ิงสําคัญอยางยิ่งอันควรจะตองกําหนด
ไวในกฎหมายรับหลักการ โดยเฉพาะเปนการปองกันการทุจริต ฉอโกง และ ปกปองผลประโยชนอันชอบธรรม
ของทุกฝายที่เกี่ยวของโดยเฉพาะเจาหนี้ และบุคคลผูมีสวนไดเสียกับลูกหนี้ในประเทศไทยเองจนกวามีการ
ปฏิบัติการที่เหมาะสมตามกฎหมายรับหลักการ หรือศาลลมละลายไดเขามาเยียวยาสถานการณตอไป 
   การใหความคุมครองเจาหนี้ และบุคคลผูมีสวนไดเสียมีการกลาวถึงอยางมาก และ
เปนประเด็นที่สําคัญประเด็นหนึ่งในคดีลมละลายขามชาติ ทั้งนี้เปนเพราะบุคคลผูอยูในฐานะที่เปนเจาหนี้ รวม
ทั้งบุคคลผูมีสวนไดเสียนั้นมีเปนจํานวนมาก และมีความหลากหลายมากกวาผูอยูในฐานะที่เปนลูกหนี้เนื่องจาก
ลูกหนี้อาจเปนบุคคล องคกร หรือกลุมบุคคล กลุมองคกรใดเพียงหนึ่งเทานั้น แตเจาหนี้และผูมีสวนไดเสียนั้นมี
จํานวนมากอยูในหลายประเทศทั่วโลก อันมีความหลากหลายทั้งทางดานเชื้อชาติ สัญชาติ และสถานะของการ
เปนเจาหนี้ และมูลคาของผลประโยชนไดเสียนั้นเอง จึงทําใหเกิดปญหามากในทางปฏิบัติโดยเฉพาะการให
ความคุมครองในกฎหมายรับหลักการวาจะกําหนดหลักเกณฑอยางไรที่บรรดาเจาหนี้ และผูที่มีสวนไดเสียเหลา
นี้จะไดรับการปฏิบัติที่เทาเทียมกันอันไมเปนการเลือกปฏิบัติ (discrimination) เพื่อผลประโยชนของเจาหนี้ หรือ
ผูมีสวนไดเสียเพียงบุคคลใดบุคคลหนึ่ง กลุมใดกลุมหนึ่ง หรือประเภทใดประเภทหนึ่งเทานั้น 

โดยเฉพาะการเลือกปฏิบัติระหวางเจาหนี้ในประเทศ กับเจาหนี้ตางประเทศที่บอย
ครั้งจะมีการปฏิบัติที่ไมเทาเทียมกันเกือบจะทุกดาน จึงเปนประเด็นสําคัญที่กฎหมายรับหลักการจะตองคํานึงถึง
โดยผูวิจัยเห็นวาจะตองมีการชั่งน้ําหนักใหดี โดยแมวาควรจะตองคํานึงถึงผลประโยชนของเจาหนี้ในประเทศ 
และผูมีสวนไดเสียเกี่ยวกับลูกหนี้นั้นในประเทศไทยก็จะตองไมเปนการเลือกปฏิบัติกับเจาหนี้ตางประเทศไมวา 
 
 
 
 

                                                      
191อางแลว, Article 21 (1) (e). 
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จะเปนเพราะมีภูมิลําเนา ถิ่นที่อยู ที่ตั้งแหงใหญของนิติบุคคล สถานที่ประกอบธุรกิจ หรือประกอบธุรกิจอยูใน
ตางประเทศ 
   กฎหมายรับหลักการควรจะกําหนดเกี่ยวกับการใชสิทธิของเจาหนี้ตางประเทศไว
โดยกําหนดใหมีสิทธิเชนเดียวกับเจาหนี้ในประเทศ อันไดแก192 
   (1)สิทธิเกี่ยวกับการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในประเทศไทย ซึ่งทําใหเจา
หนี้ตางประเทศสามารถเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายไดตามพระราชบัญญัติลมละลายโดยอาจจะเปนเจา
หนี้ธรรมดา193 หรือเจาหนี้มีประกัน194 ก็ได 
   (2)สิทธิเกี่ยวกับการเขารวมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในประเทศไทยซึ่งแยก
พิจารณาไดดังนี้ 
   (2.1)การเขารวมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายของเจาหนี้ตางประเทศ อาจจะเปน
ผลตอเนื่องมาจากการที่เจาหนี้ตางประเทศไดทําการเริ่มคดี คือฟองเปนคดีลมละลายแลวซึ่งเรียกวาเปนเจาหนี้ผู
เปนโจทก โดยเมื่อศาลลมละลายไดรับฟองคดีลมละลายไวแลวนี้    เจาหนี้ตางประเทศผูเปนเจาหนี้ผูเปนโจทก
นั้นก็มีสิทธิที่จะเขารวมกระบวนพิจารณาตางๆ ตามพระราชบัญญัติลมละลายในฐานะที่เปนเจาหนี้ผูเปนโจทก
ได เปนตนวา การยื่นคําขอฝายเดียวโดยทําเปนคํารองตอศาลลมละลายเพื่อขอความคุมครองในกรณีฉุกเฉินเรง
ดวนในกรณีที่ลูกหนี้ออกไป หรือกําลังจะออกไปนอกเขตอํานาจศาล หรือทําการปกปด ซุกซอน ยักยายทรัพยสิน 
รวมถึงการกระทําฉอโกงเจาหนี้ดวย195 
   (2.2)เปนกรณีที่ เจาหนี้ตางประเทศสามารถขอตอศาลเขามารวมในกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายในระหวางการพิจารณาคดี ซึ่งเปนกรณีที่ไดมีการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายไป
แลว คือมีกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่ดําเนินอยูในศาลลมละลายแลวเจาหนี้ตางประเทศจึงไดขอใชสิทธิเขา
มามีสวนรวมในลักษณะที่เปนการรองสอดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง โดยมีลักษณะเชนเดียว
กันกับการรองสอดเขามาในระหวางพิจารณาคดีของผูแทนตางประเทศ196 
   นอกจากนี้กฎหมายรับหลักการยังควรกําหนดถึงลําดับในการไดรับชําระหนี้ของเจา
หนี้ตางประเทศวาใหอยูในลําดับที่ไมต่ํากวาคําขอรับชําระหนี้ทั่วไปของเจาหนี้ในประเทศดวย197 ซึ่งเกี่ยวกับ
ประเด็นนี้ในพระราชบัญญัติลมละลายมิไดกําหนดไวอยางชัดเจน 
   กลาวโดยสรุปตามกฎหมายรับหลักการ นอกจากความคุมครอง (relief) ที่จะได
กลาวรายละเอียดในลําดับถัดไปแลว เจาหนี้ตางประเทศควรจะไดรับการปฏิบัติที่ไมต่ําไปกวาเจาหนี้ในประเทศ
ทั้งการฟอง การเขารวมในกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย และการจัดลําดับในการไดรับชําระหนี้ ทั้งนี้อยางไรก็ 
 

                                                      
192Article 13 (1) แหงกฎหมายตนแบบ. 
193ตามมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
194อางแลว, มาตรา 10. 
195อางแลว, มาตรา 16. 
196โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 5.4.3.1 ในหัวขอยอย ข. โดยการรองสอด. 
197Article 13 (2) แหงกฎหมายตนแบบ. 
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ตาม กฎหมายรับหลักการสามารถที่จะกําหนดหลักการเปนอยางอื่นของการปฏิบัติตอเจาหนี้ตางประเทศโดย
เทาเทียมกับเจาหนี้ในประเทศนี้ได หากคําขอรับชําระหนี้ของเจาหนี้ตางประเทศนั้นเปนคําขอรับชําระหนี้ในมูล
หนี้คาภาษีอากรตางประเทศ หรือเกี่ยวกับเงินประกันสังคม198 

เกี่ยวกับการสงคําบอกกลาวใหแกบรรดาเจาหนี้ เมื่อใดก็ตามที่จะตองดําเนินการ
แจง หรือบอกกลาวใดๆ ใหแกเจาหนี้ตางประเทศไดรับทราบเกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
ใดๆ ตามกฎหมายรับหลักการซึ่งจะมีหลักเกณฑอยางไรบางนั้น จึงควรที่จะกําหนดไวในกฎหมายรับหลักการ
ดวย 
   โดยเหตุที่ศาลลมละลาย หรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยจะตองสงคําบอกกลาว หรือ
เรียกใหเจาหนี้ปฏิบัติการตางๆ ในการดําเนินคดีลมละลายนั้น เปนตนวา 
   (1)การเรียกใหเจาหนี้ผูเปนโจทกวางเงินประกันคาใชจายเพิ่มเติม199 
   (2)การเรียกประชุมเจาหนี้ครั้งแรก200 
   (3)การเรียกประชุมเจาหนี้ครั้งอื่นๆ201 
   (4)การเรียกประชุมเจาหนี้เพื่อปรึกษาลงมติพิเศษตอคําขอประนอมหนี้ของลูกหนี้
202 และ 
   (5)การแจงกําหนดเวลาใหเจาหนี้เสนอคําขอรับชําระหนี้ที่ลูกหนี้ไดกระทําขึ้น ใน
ระหวางวันที่ศาลไดมีคําส่ังเห็นชอบดวยการประนอมหนี้ถึงวันที่ศาลพิพากษาให   ลูกหนี้ลมละลาย ในกรณีที่
ศาลยกเลิกการประนอมหนี้ของลูกหนี้ และไดพิพากษาใหลูกหนี้      ลมละลาย203 
   การสงคําบอกกลาว หรือการแจงใดๆ แกเจาหนี้ตางประเทศในกฎหมายรับหลักการ
นั้น กฎหมายตนแบบกําหนดใหมีการสงคําบอกกลาวแกเจาหนี้ตางประเทศเปนรายบุคคล204 โดยอาจจะสงผาน
ทางสถานทูตในประเทศที่เจาหนี้นั้นมีภูมิลําเนาอยู ซึ่งหลักการนี้แมจะไมปรากฏชัดแจงในพระราชบัญญัติลม
ละลาย แตตามเจตนารมยในพระราชบัญญัติลมละลาย แนวทางปฏิบัติของศาล และเจาพนักงานพิทักษทรัพยก็
ไดดําเนินการสงคําบอกกลาวแกเจาหนี้ตางประเทศเปนรายบุคคลอยูแลว ดังนั้น ในหลักการของประเด็นนี้จึงมี
ความสอดคลองกันระหวางกฎหมายตนแบบ พระราชบัญญัติลมละลาย และกฎหมายรับหลักการที่อาจจะมีขึ้น 
   แตอยางไรก็ตาม กฎหมายรับหลักการสามารถที่จะกําหนดใหมีการสง คําบอก
กลาวในรูปแบบอื่นไดเพื่อใหสอดคลองกับสถานการณในขณะนั้นๆ ได เชน ในกรณีเปนการพิจารณาคดีลม 
 
 

                                                      
198อางแลว, Footnote, Article 13 (2). 
199มาตรา 11 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
200อางแลว, มาตรา 31. 
201อางแลว, มาตรา 32. 
202อางแลว, มาตรา 45. 
203อางแลว, มาตรา 60. 
204Article 14 (2) แหงกฎหมายตนแบบ. 
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ละลายที่เปนกรณีฉุกเฉินเรงดวน และมีเจาหนี้ที่เกี่ยวของกับคดีเปนจํานวนมาก หรือการสงคําบอกกลาวแกเจา
หนี้ตางประเทศเปนรายบุคคลดังกลาวจะตองมีคาใชจายเปนจํานวนมาก ศาลอาจมีคําส่ังใหสงคําบอกกลาวแก
เจาหนี้เปนรายบุคคลเฉพาะแกเจาหนี้รายใหญที่มีหนี้เปนจํานวนมาก แตสําหรับเจาหนี้รายยอยอาจมีคําส่ังใหสง
คําบอกกลาวแกตัวแทนของ     เจาหนี้ในกลุมของเจาหนี้ประเภทเดียวกัน หรือใหมีการประกาศลงในหนังสือ
พิมพตางประเทศที่เปนสากลและแพรหลายก็ได ทั้งนี้เปนดุลพินิจของศาลเพราะกรณีตกอยูภายใตสถานการณ
บางอยางซึ่งการสงคําบอกกลาวโดยรูปแบบอื่นจะมีความเหมาะสมกวา ซึ่งกฎหมายตนแบบกําหนดใหศาลเปน
ผูใชดุลพินิจในการพิจารณาได205 โดยเมื่อไดสงคําบอกกลาวใดๆ ไปยังเจาหนี้ตางประเทศทั้งหลายแลว แมเจา
หนี้ตางประเทศบางคนจะยังไมไดรับก็ไมมีผลใหการนั้นๆ ตองเสีย ไป206 
   ในกรณีที่เปนการสงคําบอกกลาวเกี่ยวกับการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
แกเจาหนี้ตางประเทศ คําบอกกลาวนั้นจะตองกําหนดระยะเวลาพอสมควรในการยื่น  คําขอรับชําระหนี้ และระบุ
สถานที่ยื่นคําขอดวย อีกทั้งกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการยื่นคําขอรับชําระหนี้ของเจาหนี้มีประกันดวยในกรณี
เปนเจาหนี้มีประกัน โดยกฎหมายรับหลักการอาจกําหนดใหตองมีขอมูลอื่นๆ อีกดวยก็ได207 ซึ่งโดยเจตนารมย
หลักของกฎหมายตนแบบในการกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการสงคําบอกกลาวใหแกเจาหนี้ตางประเทศ และ
ตามกฎหมายรับหลักการที่จะมีขึ้นนั้นก็เพื่อเปนการปฏิบัติใหสอดคลองและเทาเทียมกันกับเจาหนี้ในประเทศ
โดยไมเลือกปฏิบัติ 
 
   ก. โดยผลของกฎหมาย (Automatic Relief) 
 

เจาหนี้และผูมีสวนไดเสีย จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายรับหลักการเมื่อศาล
ลมละลายไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตาม   คําขอของผูแทนตางประเทศ
เฉพาะแตในกรณีที่เปนกระบวนพิจารณาหลักเทานั้น โดยเปนการใหความคุมครองโดยทันที (automatic) ตาม
กฎหมายรับหลักการ ซึ่งการใหความคุมครองแกเจาหนี้และผูมีสวนไดเสียโดยผลของกฎหมายนี้ เปนหลักการ
เชนเดียวกับและปรากฏอยูแลวในพระราชบัญญัติลมละลาย เชน ตามมาตรา 24 ทันทีที่ศาลลมละลายไดมีคําส่ัง
พิทักษทรัพยลูกหนี้ ลูกหนี้จะทําการใดเกี่ยวกับทรัพยสินหรือกิจการของตนไดตอเม่ือไดรับความเห็นชอบจาก
ศาล หรือบุคคลที่มีอํานาจเทานั้น โดยเฉพาะลูกหนี้หมดอํานาจในการจําหนายทรัพยสินของตน เปนอํานาจของ
เจาพนักงานพิทักษทรัพยแตผูเดียวเทานั้น208 ซึ่งหลักการนี้ตามพระราชบัญญัติลมละลายก็เพื่อเปนการตองการ 
 
 

                                                      
205อางแลว. 
206ทั้งนี้ ตามหลักการของการสงคําบอกกลาวแกเจาหนี้ในประเทศ ตามมาตรา 157 แหง

พระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 โดยอาจนําหลักการนี้มากําหนดไวในกฎหมาย    รับ
หลักการดวยก็ได. 

207Article 14 (3) แหงกฎหมายตนแบบ. 
208มาตรา 22 (1) แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
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ที่จะใหความคุมครองแกเจาหนี้ และผูที่มีสวนไดเสียเกี่ยวกับลูกหนี้ ที่หามมิใหลูกหนี้ทําการใดเกี่ยวกับทรัพยสิน
หรือกิจการของตนที่อาจทําใหเปนการลดมูลคาของกองทรัพยสินนั้นลงไปอีก อันอาจทําใหเจาหนี้และผูมีสวนได
เสียได รับความเสียหายโดยไมได รับชําระหนี้อยางเกิดผลประโยชนสูงสุดจากกองทรัพยสินของลูกหนี้ 
(maximization of debtor’s assets) 
   กฎหมายรับหลักการจึงอาจนําหลักการการใหความคุมครองแกเจาหนี้ และผูมีสวน
ไดเสียอันเปนผลโดยกฎหมาย ที่มีปรากฏอยูแลวในพระราชบัญญัติลมละลายมาบัญญัติไวใหชัดเจนยิ่งขึ้นโดย
ปรับใชใหเขากับลักษณะของคดีลมละลายขามชาติ และโดยเฉพาะควรจะครอบคลุมถึงสามประการหลัก คือ 
   (1)ใหระงับอํานาจในการจําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ 
   (2)ใหระงับสิทธิการโอนทรัพยสินใดๆ ของลูกหนี้ และ 
   (3)ใหระงับการกอภาระผูกพันใดๆ ในทรัพยสินของลูกหนี้209 
   เนื่องจากการใหความคุมครองในลักษณะนี้ เปนการใหความคุมครองโดยผลของ
กฎหมาย คือโดยผลของกฎหมายรับหลักการซึ่งจะมีขึ้นโดยทันที (automatic freeze or automatic suspend) 
เมื่อศาลลมละลายมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศเฉพาะในกรณีที่เปนการให
การรับรองในฐานะเปนกระบวนพิจารณาหลัก และถือวาเปนการใหความคุมครองโดยเครงครัดที่จําเปนจะตองมี
ขึ้นในเชิงบังคับ (mandatory) เพื่อใหรองรับกับภาวะการณในขณะนั้นที่ลูกหนี้อาจทําการฉอฉล หรือเคล่ือนยาย
ทรัพยสินไปปดบังได ซึ่งเจาหนี้และผูมีสวนไดเสียอาจไดรับความเสียหายได โดยผูวิจัยเห็นวาเพื่อใหความคุม
ครองที่สําคัญ และจําเปนในลักษณะนี้เกิดความศักดิ์สิทธิ์ และไดรับการปฏิบัติอยางเครงครัด จึงควรที่กฎหมาย
รับหลักการตองกําหนดบทลงโทษ (sanction) ไวในกรณีที่ลูกหนี้ฝาฝน หรือไมปฏิบัติตามซึ่งอาจเปนทั้งโทษทาง
แพง และหรือในทางอาญา และโทษที่กําหนดไวควรจะมีอัตราโทษที่สูงดวย เพื่อให  ลูกหนี้เกิดความเกรงกลัวไม
กลาที่จะฝาฝน หรือไมปฏิบัติตาม โดยอาจถือวาการที่ลูกหนี้มีเจตนาโดยทุจริต210 หรือทําการฉอฉลเจาหนี้รวมทั้ง
ผูมีสวนไดเสียในการทําการเคลื่อนยาย หรือปดบังทรัพยสินของตนโดยเฉพาะเปนการกระทําในระหวางประเทศ
ดวยแลว เปนอาชญากรรมขามชาติ (international crime) ประเภทหนึ่งอันเปนความผิดสากลที่ทุกประเทศ
สามารถทําการลงโทษไดในฐานะที่เปนสาขาคดีของคดีลมละลายขามชาติ นอกจากนี้กฎหมายรับหลักการควร
กําหนดใหศาลลมละลาย มีอํานาจที่จะส่ังเพิกถอนการกระทําของลูกหนี้ที่เปนการฝาฝน หรือกําหนดให 
 
 
 
 

                                                      
209Article 20 (1) (c) แหงกฎหมายตนแบบ. 
210มาตรา 1 (1) แหงประมวลกฎหมายอาญา ไดใหความหมายของโดยทุจริตไววา ““โดย

ทุจริต” หมายความวา เพ่ือแสวงหาประโยชนที่มิควรไดโดยชอบดวยกฎหมายสําหรับตนเองหรือผู
อื่น.” 
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การกระทําของลูกหนี้ที่เปนการฝาฝนตอหลักการนี้ของกฎหมายรับหลักการนั้นเปนโมฆะ (void)211 และสามารถ
เรียกคืนซึ่งทรัพยสินที่ลูกหนี้ทําการยักยายถายเทไปดวย โดยเฉพาะในเรื่องของการประสานงานกับตางประเทศ
ที่ทรัพยสินนั้นไดถูกโอนไป 
   อีกประเด็นหนึ่งที่สําคัญเกี่ยวกับหลักการของ Automatic Freeze or Automatic 
Suspend นี้ในทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในรูปแบบของขอตกลงสัญญา (contractual agreement) ซึ่งสิทธิของ
เจาของกรรมสิทธิ์ภายใตขอตกลงในสัญญานั้นควรยังคงอยูโดยไมควรมีผลกระทบตอสิทธิในทรัพยสินนั้น แต
กระบวนการของ Automatic Freeze or Automatic Suspend ควรเปนเพียงการจํากัดหนทางของการใชสิทธิ
ใดๆ (exercise rights) ที่มีขึ้นในตัวสิทธิดังกลาวเทานั้น ในทัศนะที่วาเพื่อเปนการสงวนรักษาไวซึ่งความจําเปน
ในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดี   ลมละลาย212 
 
   ข. โดยดุลพินิจของศาล (Discretionary Relief) 
 
   กฎหมายรับหลักการอาจจะกําหนดใหศาลลมละลายสามารถใชดุลพินิจในการให
ความคุมครองแกเจหนี้ และบุคคลผูมีสวนไดเสียได หรือเปนความคุมครองโดยดุลพินิจของศาล (discretionary 
relief) เมื่อมีการรองขอจากผูแทนตางประเทศไมวากระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น จะไดรับการรับรองใน
ฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ หรือในฐานะของกระบวนพิจารณารองตางประเทศ โดยควรเปน
การเฉพาะในกรณีที่ศาลลมละลายพิจารณาวาเปนกรณีที่จําเปนจะตองปกปองผลประโยชนของเจาหนี้ หรือ
บุคคลผูมีสวนไดเสีย ซึ่งศาลลมละลายอาจจะไมใหความคุมครองตามคํารองขอของผูแทนตางประเทศก็ได หาก
ศาลลมละลายแนใจวาประโยชนของเจาหนี้ หรือผูมีสวนไดเสียไดรับการคุมครองอยางเพียงพอแลว โดย
กฎหมายรับหลักการควรจะใหเปนดุลพินิจของศาลลมละลายในการชั่งน้ําหนัก หรือในการพิจารณา และศาลลม
ละลายอาจกําหนดใหความคุมครองภายใตเงื่อนไขใดๆ ที่เห็นสมควร รวมทั้งมีอํานาจที่จะทําการเปลี่ยนแปลง 
หรือยกเลิกความคุมครองนั้นไดดวย เพื่อใหรับตอภาวะการเปลี่ยนแปลงของกระบวนพิจารณาตางประเทศ ที่
อาจจะมีขึ้นหลังจากศาลลมละลายไดใหการรับรองไปแลว โดยความคุมครองในลักษณะนี้ไมเปนความคุมครอง
ที่เครงครัดที่ศาลลมละลายจะตองใหทุกกรณีโดยผลของกฎหมายรับหลักการ อันเนื่องมาจากศาลลมละลายได
ใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นในฐานะกระบวนพิจารณารองที่มีสถานะที่ดอยกวาการไดรับรอง
ในฐานะกระบวนพิจารณาหลัก อันเปนเชิงบังคับใหศาลลมละลายตองใหความคุมครองโดยผลของกฎหมายรับ
หลักการ หรืออาจเปนกรณีที่ผูแทนตางประเทศมีความประสงคที่จะไดรับความคุมครองใดเพิ่มเติมจากศาลลม 
 
 

                                                      
211UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 

Enactment, par. 147. 
212Official Records of the General Assembly, United Nations Commission on 

International Trade Law, Working Group on Insolvency Law, Twenty-fourth session,    
par. 54. 
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ละลายหลังจากที่ไดรับความคุมครองโดยผลของกฎหมายรับหลักการในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักไป
แลวก็ได 
   ผูวิจัยมีความเห็นวาตามกฎหมายรับหลักการ หากความคุมครองใดไมประสงคที่จะ
ใหศาลลมละลายตองผูกพันในการใหความคุมครองนั้นโดยผลของกฎหมายรับหลักการ ก็สามารถที่จะกําหนด
ใหความคุมครองนั้นเปนความคุมครองที่อาจจะมีขึ้นโดยเปนดุลพินิจ ของศาลลมละลายก็ไดเพื่อไมใหเปนการ
ผูกพันศาลลมละลาย และสามารถมีความยืดหยุนรองรับตอสถานการณเฉพาะหนาได โดยความคุมครองโดยดุล
พินิจของศาลลมละลายตามกฎหมายรับหลักการนี้ ควรจะครอบคลุมถึง 
   (1)ใหระงับสิทธิการโอน การกอภาระผูกพัน หรือการจําหนายทรัพยสินโดยประการ
ใดของลูกหนี้ (freeze or suspend) ซึ่งหากเปนกระบวนพิจารณาหลักแลวก็เฉพาะในกรณีที่ยังไมไดรับความคุม
ครองโดยผลของกฎหมายรับหลักการ 
   (2)จัดใหมีการสอบสวนพยาน การใหพยานหลักฐาน หรือการใหขอมูลเกี่ยวกับ
ทรัพยสิน กิจการ สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพันของลูกหนี้ 
   (3)การขยายเวลาการใหความคุมครองชั่วคราว หรือความคุมครองระหวาง
พิจารณา (interim relief) ในกรณีที่ศาลลมละลายไดใหความคุมครองใดๆ ไปในระหวางที่พิจารณาคําขอ ซึ่งเปน
การใหความคุมครองตอเนื่องจากความคุมครองที่ไดใหไปแลว และ 
   (4)ใหผูแทนตางประเทศ หรือบุคคลอื่นที่ศาลแตงตั้ง ทําการดูแลการ  จัดสรรทรัพย
สินของลูกหนี้ไมวาทั้งหมด หรือแตบางสวนที่มีอยูหรือตั้งอยูในประเทศไทย โดยเฉพาะในหลักเกณฑนี้ผูวิจัย
พิจารณาวาเปนหลักการที่สําคัญที่ศาลลมละลายควรจะใชดุลพินิจอยางรอบคอบในการใชอํานาจในดุลพินิจที่มี
อยูตามกฎหมายรับหลักการ เนื่องจากเปนการใช  ดุลพินิจในการใหอํานาจในการเขาควบคุมและจัดการตอ
ทรัพยสิน (turn over) ของลูกหนี้ ซึ่งทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยูในประเทศไทยอาจตองออกไปสูนอกประเทศ 
เพราะกระบวนพิจารณาคดีลมละลายนั้นเปนกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ไดเริ่มขึ้นในตางประเทศ เพียงแต
ไดรับการยอมรับ หรือรับรองโดยศาลลมละลายในประเทศไทยซึ่งเปนประเทศที่รับหลักการโดยหากจะมีขึ้น และ
เปนกรณีที่ลูกหนี้ในกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นมีทรัพยสินอยู หรือตั้งอยูในประเทศไทย จึงตองมีการรอง
ขอตอศาลลมละลายใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น213 เพื่อจะไดสามารถทําการรวบรวมทรัพย
สินของลูกหนี้ที่มีอยูในประเทศไทยไปรวมในกองทรัพยสินของ    ลูกหนี้ได ดังนั้นเมื่อศาลลมละลายมีความเขาใจ
ในจุดนี้เพื่อใหเปนการคุมครองตอเจาหนี้ หรือผูมีสวนไดเสียในประเทศไทยตอทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยู หรือต้ัง
อยูในประเทศไทย จึงเปนดุลพินิจของศาลลมละลายในการที่จะแตงตั้งบุคคลใด เพื่อดูแลการจัดสรรทรัพยสิน
ของลูกหนี้ที่มีอยูในประเทศไทยไดกอนที่จะใหอํานาจการควบคุมและจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ (turn over) แก    
ผูแทนตางประเทศ หรือบุคคลใดที่ศาลลมละลายแตงตั้งขึ้น หรืออยูในเงื้อมมือของผูแทนตางประเทศ หรือบุคคล
ที่ศาลแตงตั้งหลังจากที่ศาลลมละลายไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นแลว
214 ซึ่งทรัพยสินนั้นอาจจะตองถูกสงออกไปนอกประเทศไทยอีกดวย เพื่อที่ศาลลมละลายจะมีความมั่นใจวา 
 
 
                                                      

213โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 5.4 การรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ. 
214Article 21 (2) แหงกฎหมายตนแบบ. 
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ประโยชนของเจาหนี้ หรือผูมีสวนไดเสียในประเทศจะไดรับการคุมครองอยางเพียงพอ หรือควรจะตองไมมีการ
เคลื่อนยาย การหมุนเวียน หรือการโอนอํานาจในการควบคุมและจัดการ (turn over) ในทรัพยสินของลูกหนี้ใน
ประเทศไทย จนกวาศาลลมละลายจะแนใจวาจะไมเกิดความเสียหายตอเจาหนี้ และผูมีสวนไดเสียในประเทศ
ไทย 
   นอกจากนี้ความคุมครองที่อาจจะมีขึ้นตามกฎหมายรับหลักการ อันมีตอเจาหนี้
และผูมีสวนไดเสียโดยผูแทนตางประเทศ เนื่องจากผูแทนตางประเทศเปนบุคคลที่ไดรับแตงตั้งมาจากตาง
ประเทศ ใหเขามาดําเนินการในประเทศไทยในฐานะที่เปนผูแทนของกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นใน
ตางประเทศ และเมื่อศาลลมละลายใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นแลว ผูแทนตางประเทศจึง
สามารถที่จะดําเนินการตามกระบวนพิจารณานั้นโดยเฉพาะกับทรัพยสินของลูกหนี้นั้นในประเทศไทย แตโดยแท
จริงแลวผูแทนตางประเทศ    มิไดไดรับการแตงตั้งขึ้น หรือมีอํานาจดําเนินการนั้นเชนเดียวกับเจาพนักงานพิทักษ
ทรัพยตามกฎหมายของประเทศไทย แตผูแทนตางประเทศมีอํานาจขึ้นโดยปริยายเมื่อศาลลมละลายใหการรับ
รองกระบวนพิจารณาตางประเทศ ดังนั้นกฎหมายรับหลักการควรที่จะมีหลักการที่เปนการ   ยืนยันถึงการที่ผู
แทนตางประเทศสามารถที่จะเริ่ม (initiate) การกระทําใดๆ ที่เปนการชอบดวยกฎหมาย (active legitimation) 
ในการเขาใชสิทธิที่มีอยูแทนที่บุคคลผูมีอํานาจดําเนินการเกี่ยวกับการลมละลาย หรือการชําระบัญชี และการฟน
ฟูกิจการ215 ซึ่งก็คือเจาพนักงานพิทักษทรัพย หรือผูชําระบัญชีในประเทศไทยนั่นเอง ในการกระทําที่เปนการปอง
กันไมใหเกิดความเสียหาย หรือเปนผลราย (detrimental) ตอบรรดาเจาหนี้ และผูมีสวนไดเสีย หรือเพื่อเปนการ
บรรเทาผลของการกระทําใดที่อาจจะเปนผลรายดังกลาว โดยเฉพาะการดําเนินการภายใตของกฎหมายอื่นที่ไม
ใชกฎหมายเกี่ยวกับการลมละลาย เชน การดําเนินการใดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ทั้งนี้เพื่อ
ใหเกิดประโยชนสูงสุดแกบรรดาเจาหนี้ และผูมีสวนไดเสีย และควรที่จะไดรับความคุมครองอันเปนเจตนารมย
ของการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายโดยเฉพาะในฐานะที่เปนคดีลมละลายขามชาติ 
   แตทั้งนี้ผูวิจัยมีความเห็นวา กฎหมายรับหลักการจะตองตระหนักใหมากในการให
สิทธิดังกลาวแกผูแทนตางประเทศ ทั้งนี้โดยควรจะตองกําหนดไวอยางชัดเจนวาผูแทนตางประเทศสามารถ
ดําเนินการใดไดบาง ซึ่งควรเปนการที่สามารถที่จะดําเนินการไดโดยชอบดวยกฎหมายตามที่เจาพนักงานพิทักษ
ทรัพยของประเทศไทยสามารถดําเนินการได และจํากัดการ   ดําเนินการเฉพาะที่เกี่ยวกับการลมละลายซึ่งรวม
ถึงการฟนฟูกิจการดวยในกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศนั้นเพื่อใหบรรลุถึงวัตถุประสงคแหง
กระบวนพิจารณานั้นเทานั้น 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                      

215อางแลว, Article 23 (1). 
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5.7 อํานาจศาล และหนวยงานหรือบุคคลที่เกี่ยวของในประเทศไทย 
 
 5.7.1  เขตอํานาจศาล 

 
เมื่อศาลลมละลายไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณา          ตางประเทศ

ตามกฎหมายรับหลักการแลว ผลที่สําคัญและเปนประเด็นหลักในการพิจารณาเกี่ยวกับกรณีนี้ในกฎหมายรับ
หลักการ คือเปนเรื่องเกี่ยวกับเขตอํานาจของศาลลมละลายที่เปนการ      เปล่ียนแปลงไปจากหลักการเดิมที่มีอยู 
กลาวคือหากพิจารณาตามพระราชบัญญัติลมละลายในสวนที่เกี่ยวกับการเริ่มคดีลมละลายในประเทศไทยตาม
มาตรา 7 และมาตรา 150 แลวพิจารณาไดวาเขตอํานาจของศาลลมละลายตามกฎหมายของประเทศไทย
สามารถที่จะทําการพิจารณา และดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายเกี่ยวกับคดีลมละลายที่มีองคประกอบ
พัวพันกับตางประเทศ (foreign element) หรือคดีลมละลายที่มีจุดเกาะเกี่ยว (connecting point) กับตาง
ประเทศได216 กลาวโดยเฉพาะคือการเริ่มคดีลมละลายตามพระราชบัญญัติลมละลาย และการที่ศาลลมละลาย
จะมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหลูกหนี้ลมละลาย รวมถึงการพิทักษทรัพยดวย จะมีจุดเกาะเกี่ยวที่เกี่ยวของกับ
ประเทศไทยอยูเพียงสองประการ217 คือ 
  (1)ลูกหนี้นั้นมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักรไทย โดยไมตองคํานึงวาลูกหนี้จะมีสัญชาติใด 
ลูกหนี้จะมีการปรากฏตัวในราชอาณาจักรไทยหรือไม ภาวะการมีหนี้สินลนพันตัวของ    ลูกหนี้เกิดในราชอาณา
จักรไทยหรือไม และโดยเฉพาะลูกหนี้จะมีทรัพยสินอยู หรือตั้งอยูในประเทศไทยหรือไม ดังนั้นคดีลมละลายที่มี
องคประกอบเหลานี้นอกจากภูมิลําเนาของลูกหนี้เปนองคประกอบตางประเทศแลว หรือเปนคดีลมละลายที่มี
สถานะเปนคดีลมละลายขามชาติ เพียงแตลูกหนี้มีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักรไทยก็สามารถเริ่มคดีลมละลาย
ในประเทศไทยได หรือ 
  (2)ลูกหนี้นั้นไดประกอบธุรกิจในราชอาณาจักรไทย โดยไมจําเปนที่ลูกหนี้จะตองมีภูมิลําเนา 
ถิ่นที่อยู หรือที่ตั้งแหงใหญของนิติบุคคลในกรณีที่ลูกหนี้เปนนิติบุคคล อยูในประเทศไทย หรือลูกหนี้จะไดมีการ
ปรากฏตัวในราชอาณาจักรไทยหรือไม ภาวะการมีหนี้สินลนพันตัวของลูกหนี้เกิดขึ้นในประเทศไทยหรือไม หรือ
ไมวาทรัพยสินของลูกหนี้นั้นจะอยูในประเทศใด และโดยเฉพาะลูกหนี้อาจจะไมมีสถานประกอบการอยูใน
ประเทศไทยเลย ก็สามารถเริ่มคดีลมละลายในประเทศไทยไดแมจะมีองคประกอบตางดาวอยูในคดีนั้นอันเปน
คดีลมละลายขามชาติก็ตาม 
  จึงพิจารณาไดวาการเริ่มคดีลมละลายตามพระราชบัญญัติลมละลายนั้น มีความทันสมัย 
(modern) สามารถรองรับตอคดีลมละลายขามชาติที่อาจจะมีขึ้นได แตเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของพระราช
บัญญัติลมละลายนั้นเองในหมวด 8 สวนที่ 2 การลมละลายเกี่ยวกับตางประเทศ ในมาตรา 177 จะพิจารณาได
วาแมวาศาลลมละลายจะสามารถรับฟองคดีลมละลายที่มี      องคประกอบพัวพันกับตางประเทศอันเปนคดีลม
ละลายขามชาติไวพิจารณาได แตในสวนของการบังคับตามคําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลลมละลายเมื่อศาล 
 
 

                                                      
216โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 2.2.2 จุดเกาะเกี่ยว. 
217โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 3.3.1 อํานาจศาลไทยเหนือคดีลมละลายขามชาติ. 
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ลมละลายไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหลมละลาย หรือใหพิทักษทรัพยของลูกหนี้นั้น สามารถแยกพิจารณาได
สองประการ 
  ประการที่หนึ่ ง พระราชบัญญั ติลมละลายไดปดตัวเองจากเขตอํานาจศาล  (court 
jurisdiction) ของตนโดยการจํากัดเขตอํานาจของศาลลมละลาย คือการที่ศาลลมละลายไดมี       คําพิพากษา 
หรือคําส่ังใหลูกหนี้นั้นลมละลาย หรือใหพิทักษทรัพยของลูกหนี้นั้นจะมีผลเกี่ยวเฉพาะกับทรัพยสินของลูกหนี้ใน
ราชอาณาจักรไทยเทานั้น แมวาลูกหนี้จะมีทรัพยสินอยูในประเทศใด และมีจํานวนมากนอยเพียงใดก็ตามซึ่งเปน
องคประกอบตางดาวอันหนึ่งของการเปนคดีลมละลายขามชาติ คําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลลมละลายก็จะไม
มีผลไปถึงทรัพยสินของ   ลูกหนี้ที่อยูในตางประเทศนั้นๆ ได218 และ 
  ประการที่ สอง  พระราชบัญญั ติลมละลายไดปดตัวเองจากเขตอํานาจศาล  (court 
jurisdiction) จากศาลตางประเทศโดยการไมยอมรับหรือปฏิเสธตอผลของคําพิพากษา หรือคําส่ังใหลมละลาย 
หรือใหพิทักษทรัพยของลูกหนี้ของศาลในตางประเทศ โดยไมใหมีผลเกี่ยวกับ ทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยู หรือตั้ง
อยูในราชอาณาจักรไทย219 แมวาลูกหนี้ในคดีนั้นจะมีสัญชาติไทย จะมีภูมิลําเนาในประเทศไทย หรือจะมีทรัพย
สินอยูในประเทศไทยเปนจํานวนมากถึงเพียงใดก็ตาม หากคดีนั้นไดเริ่มขึ้นหรือดําเนินการในตางประเทศแลว 
แมคดีนั้นจะมีองคประกอบตางประเทศพัวพันกับประเทศไทยก็ตาม พระราชบัญญัติลมละลายก็ปฏิเสธที่จะใหมี
ผลของคดีเกิดขึ้นในประเทศไทย 
  เพราะฉะนั้น ตามกฎหมายรับหลักการ การที่ศาลลมละลายจะใหการรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศ กฎหมายรับหลักการจะตองยอมเปดตัวเองในการที่จะตองยอมรับตอผลของการใหการรับ
รองนั้นที่จะมีขึ้นในราชอาณาจักรไทย แตมิใชเปนการยอมรับตอเขตอํานาจศาลของศาลตางประเทศโดยตรง 
หรือโดยผลของกฎหมายรับหลักการ (automatic) เพราะกฎหมายรับหลักการเปนเพียงกฎหมายภายใน อันมิใช
เปนกฎหมาย หรือเปนความตกลงระหวางประเทศที่เปนขอตกลงระหวางประเทศเพื่อเปนการยอมรับ หรือใหการ
รับรองตอผลของ         คําพิพากษา หรือคําส่ังที่มีขึ้น และยอมบังคับตามคําพิพากษา หรือคําส่ังนั้นโดยผลของ
กฎหมายระหวางประเทศ แตการใหการรับรองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศโดยศาลลมละลายตามกฎหมาย
รับหลักการนั้นเปนกรณีรายกรณีไป (case by case) แมคดีลมละลายขามชาติอันเปนกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศนั้น จะมีองคประกอบครบของการเปนกระบวนพิจารณาคดี        ลมละลายตามกฎหมายตางประเทศ 
แตการที่จะไดรับการรับรองตามกฎหมายรับหลักการหรือไม เปนดุลพินิจในการพิจารณาคําขอนั้นของศาลลม
ละลาย 

โดยหลักทั่วไปในแตละประเทศสามารถที่จะจัดระบบศาล หรือเขตอํานาจศาลในการ
พิจารณาพิพากษาคดีในประเทศของตนไดตามหลักเขตอํานาจรัฐ และเขตอํานาจศาล ซึ่งเกี่ยวกับการรับรอง
กระบวนพิจารณาคดีตางประเทศ ก็สามารถที่จะกําหนดใหศาลใดศาลหนึ่งในประเทศนั้น หรืออาจกําหนดให
ศาลทุกศาลเปนศาลที่มีอํานาจในการพิจารณาการรับรองกระบวนพิจารณาคดีตางประเทศ และกระบวน 
 
 
 
                                                      

218มาตรา 177 วรรคแรก. 
219มาตรา 177 วรรคสอง. 
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พิจารณาคดีลมละลายตางประเทศได โดยในกฎหมาย    ตนแบบก็มีหลักการใหประเทศที่รับหลักการทําการระบุ
ศาลภายในประเทศของตนที่จะมีอํานาจหนาที่เกี่ยวกับการรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศไว
220 ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อความชัดเจนโปรงใสในการที่ผูแทนตางประเทศจะสามารถรูไดวาศาลใดในประเทศที่รับ
หลักการเปนศาลที่จะมีเขตอํานาจในการพิจารณาคําขอ โดยเฉพาะในการใชสิทธิของเจาหนี้ตางประเทศดวย221 

ตามกฎหมายเกี่ยวกับการรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศในประเทศ
ญี่ปุน ไดกําหนดให Tokyo District Court เทานั้นเปนศาลที่มีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับการรับ
รองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ222 เนื่องจากในประเทศญี่ปุนไมมีศาลชํานัญพิเศษที่ทําการ
พิจารณากระบวนพิจารณาคดีเกี่ยวกับการลมละลายโดยเฉพาะ จึงพิจารณาไดวาเปนการตอบรับตอหลักการ
แหงกฎหมายตนแบบแลว223 และโดยเฉพาะอยางยิ่งจะเปนประโยชนตอผูแทนตางประเทศ และเจาหนี้ตาง
ประเทศของประเทศญี่ปุน เนื่องจากปจจัยทางดานสิ่งอํานวยความสะดวกในการเดินทาง หรือการขนสง ในเมือง
โตเกียว (Tokyo) มีมากกวาเมืองอื่นในประเทศญี่ปุน224 

ตาม The Cross-Border Insolvency Act, 2000 ของประเทศสาธารณรัฐ    แอฟริกาใต 
(Republic of South Africa) ไดกําหนดใหศาล High Court ของประเทศสาธารณรัฐแอฟริกาใตตาม Section 
166 (c) ของ The Constitution of the Republic of South Africa, 1996 (Act No. 108 of 1996) เปนศาลที่มี
อํานาจเกี่ยวกับการรับรองกระบวนพิจารณาคดี   ลมละลายตางประเทศ และการใหความรวมมือ ชวยเหลือกับ
ศาลตางประเทศ225 

ปจจุบันประเทศไทยมีศาลลมละลาย ที่ทําหนาที่พิจารณาพิพากษากระบวนพิจารณาคดีลม
ละลาย และกระบวนพิจารณาคดีเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการของลูกหนี้โดยเฉพาะ   ดังนั้นผูวิจัยจึงเห็นวาศาลที่ควร
จะมีอํานาจหนาที่ตามกฎหมายรับหลักการ จึงควรเปนศาล       ลมละลายอยางหลีกเลี่ยงมิไดซึ่งเปนศาลชํานัญ 
 

                                                      
220Article 4 แหงกฎหมายตนแบบ. 
221UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 

Enactment, par. 80. 
222Section 2 (1) of the Act on Recognition-Assistance of a Foreign Insolvency 

Proceedings แตอยางไรก็ตาม หลังจากที่ศาล Tokyo District Court ไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ัง
ใหรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศแลว ศาล Tokyo District Court อาจจะทํา
การโอนคดีเพ่ือใหมีการชวยเหลือในการรับรอง (recognition-assistance) ไปใหแกศาลอ่ืนที่มี
ความใกลชิดกับคดีนั้นมากกวาก็ไดตาม Section 2 (2) ของกฎหมายฉบับนี้. 

223Kazuhiko Yamamoto, “New Japanese Legislation on Cross-Border 
Insolvency,” The Japanese Annual of International Law, p. 97. 

224Kazuhiko Yamamoto, “Aratana Kokusaitosan-hosei (3),” NBL, No. 701 (2000), 
pp. 49-50. 

225Section 4 of the Cross-Border Insolvency Act, 2000. 
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พิเศษเกี่ยวกับการลมละลายที่เหมาะสมที่สุด โดยปจจุบันคงมีแตศาลลมละลายกลางที่ทําหนาที่พิจารณา
กระบวนพิจารณาคดีลมละลาย และกระบวนพิจารณาคดีเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการของลูกหนี้อยูเทานั้น เนื่องจาก
ยังไมไดมีพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลลมละลายภาค และมีการเปดทําการของศาลลมละลายภาค226 ศาลลม
ละลายกลางจึงมีอํานาจพิจารณาคดีลมละลายทั้งหมดที่เกิดขึ้นได227 ทั้งนี้ในกฎหมายรับหลักการอาจจะระบุทั้ง
ศาลลมละลายกลาง และศาลลมละลายภาคดวยก็ไดหากจะมีการจัดตั้งศาลลมละลายภาคตอไป ใหเปนศาลที่มี
อํานาจหนาที่ตามกฎหมายรับหลักการ 

 
  5.7.1.1  การยอมรับผลของคําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลตางประเทศ 
 
   ปญหาในการยอมรับผลของคําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลตางประเทศอันจะสง
ผลใหมีการบังคับตามนั้น ประเด็นนี้เปนปญหามากทั้งในทางทฤษฎี และในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยว
กับประเทศไทยเอง ในคดีลมละลายที่ดําเนินกระบวนพิจารณาอยูในศาลลมละลายในประเทศไทยบอยครั้งที่คดี
หลายคดีมีทรัพยสินของลูกหนี้สวนใหญ หรือทั้งหมดอยูในตางประเทศ เนื่องจากในทางทฤษฎีแลวโดยเฉพาะใน
พระราชบัญญัติลมละลายเองก็ไดมีบทบัญญัติใหการพิทักษทรัพย หรือการลมละลายในประเทศไทยนั้น จะมีผล
เกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยูในประเทศไทยเทานั้น228 และในทางปฏิบัติแลวก็ไมสามารถที่จะไปบังคับกับ
ทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูนอกราชอาณาจักรไทย หรือที่อยูตางประเทศไดเลย เพราะนอกจากเหตุผลหลัก คือ
ประเทศไทยไมมีขอตกลงทั้งในระดับทวิภาคี และระดับพหุภาคี ในเรื่องของการยอมรับและบังคับตามคํา
พิพากษา หรือคําส่ังกับตางประเทศ229 โดยเฉพาะการบังคับกับทรัพยสินของลูกหนี้ในคดีลมละลาย230 แลว ยังมี
ปญหามากในทางปฏิบัติอยางแทจริงเกี่ยวกับการสืบหาทรัพยสินของลูกหนี้วาอยูในประเทศใดบางและอยู ณ ที่
ใด ซึ่งทําใหเจาหนี้ในประเทศไทยตองเสียหาย หรือตองเสียประโยชนที่ควรจะไดรับไป 
   แตในลักษณะของกฎหมายรับหลักการ จะไมใชเปนในลักษณะของการยอมรับผล
ของคําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลตางประเทศที่เกี่ยวกับคดีลมละลายโดยตรง หรือโดยผลของขอตกลงระหวาง
ประเทศในรูปแบบตางๆ ซึ่งจะมีผลใหคําพิพากษาเกี่ยวกับคดี       ลมละลายในศาลของประเทศหนึ่ง สามารถที่
จะมีผลบังคับไดในอีกประเทศหนึ่งโดยผลของขอ  ตกลงที่เปนกฎหมาย แตลักษณะของกฎหมายรับหลักการเปน
การเลี่ยงปญหาของการที่จะตองมีความตกลงระหวางประเทศในรูปแบบตางๆ เพราะเปนการเขาใจวาการที่จะ
เกิดขอตกลงประเภทนี้ขึ้นไดนั้น แตละประเทศจะตองยอมจํากัดเขตอํานาจรัฐและเขตอํานาจศาลของตนลง231 

                                                      
226มาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลลมละลายและวิธีพิจารณาคดีลมละลาย พ.ศ. 

2542. 
227อางแลว, มาตรา 30. 
228มาตรา 177 วรรคแรก. 
229ขอมูลจากกรมสนธิสัญญา และกฎหมาย กระทรวงการตางประเทศ. 
230สัมภาษณ, วิศิษฏ วิศิษฏสรอรรถ, รองอธิบดีกรมบังคับคดี, 8 พฤศจิกายน 2544. 
231โปรดดูรายละเอียดในบทที่ 3 เขตอํานาจรัฐและเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขาม

ชาติ. 
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และเนื่องจากคดีลมละลายขามชาติเปนเรื่องเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล232 ซึ่งเปนเรื่อง
ของเอกชนในทางระหวางประเทศ ดังนั้น UNCITRAL จึงสรางกฎหมายตนแบบขึ้นเพื่อใหประเทศตางๆ นําไป
เปนแบบอยางในการบัญญัติเปนกฎหมายภายในของประเทศนั้นตอไป ซึ่งเมื่อประเทศที่รับหลักการใหการรับ
รองกระบวนพิจารณาตางประเทศแลว ก็จะเกิดผลของการ   รับรองขึ้นตามที่บัญญัติไวในกฎหมายรับหลักการ
อันเปนกฎหมายภายในของประเทศนั้นเอง มิใชเปนการรับเอา (import) ผลของคําพิพากษา หรือคําส่ังที่จะมีขึ้น
ตามกฎหมายของตางประเทศเขามาในประเทศไทย 

ถึงแมจะพิจารณาวาการที่กฎหมายรับหลักการ หรือศาลลมละลายใหการรับรอง
นั้นเปนการยอมรับผลของคําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลตางประเทศ แตก็เปนการยอมรับในทางออม เปนการ
ยอมรับโดยดุลพินิจของศาลตามกฎหมายภายในคือกฎหมายรับหลักการ มิใชเปนการยอมรับโดยทันทีโดยผล
ของกฎหมายซึ่งเปนความตกลงระหวางประเทศ อันเปนการยอมรับโดยทางตรง และไมมีลักษณะเปนเชิงบังคับ 
(mandatory) โดยผลของกฎหมายเชนเดียวกับ  ขอตกลงระหวางประเทศ จึงเปนการแกปญหาไดดีในอีกทาง
หนึ่ง 

นอกจากนี้ผูวิจัยมีขอสังเกตเกี่ยวกับคําวา “นโยบายแหงรัฐ” (public policy) ตาม 
Article 6 แหงกฎหมายตนแบบวา การที่กฎหมายรับหลักการจะไมสามารถมีผลบังคับใชในทางใดๆ ไดหากมีขอ
บัญญัติ หรือการบังคับใชที่จะมีผลเปนการขัดตอนโยบายแหงรัฐ (public policy) ของประเทศที่รับหลักการ ซึ่ง
การขัดแยงกันดังกลาวจะตองเปนกรณีที่เปนการ ขัดแยงกันอยางชัดแจง (manifestly contrary) เทานั้นที่จะได
รับการยกเวนไมตองปฏิบัติตามกฎหมายรับหลักการ ทั้งนี้ โดยตองตีความอยางเครงครัด  (restrictively 
interpret) เนื่องจากเปนการอางสถานการณ หรือเหตุการณบางอยางเพื่อไมตกอยูภายใตการบังคับใชของ
กฎหมายซึ่งเปนหลักการที่ใชในทางกฎหมายระหวางประเทศดวย233 ดังนั้นจึงตองเปนเรื่องที่เกี่ยวกับพื้นฐาน
สําคัญ ความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประเทศที่รับหลักการโดยเฉพาะ  

ซึ่งประเทศไทยก็ปรากฏบทบัญญัติในลักษณะนี้อยูในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยดวย234 แตเฉพาะที่เปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมายเทานั้น หากเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว มิตองเปนการขัดกันอยางชัดแจง การนั้นก็อาจเปนโมฆะได235 ซึ่งผูวิจัยเห็น
วาการพิจารณาในประเด็นนี้เปนเรื่องที่ขึ้นอยูกับบุคคลแตละบุคคลในการพิจารณา (subjective) และบุคคลผูทํา
การพิจารณาซึ่งก็คือศาลภายในแตละประเทศเองในการพิจารณาเปนผูชี้ขาด และความหมายของคําวานโยบาย 
 
 

                                                      
232โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 2.1 ลักษณะของนิติสัมพันธ. 
233UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 

Enactment, par. 88. 
234มาตรา 150 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย. 
235อางแลว. 
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แหงรัฐ (public policy) นั้นยังไมมีความชัดเจน ศาลจึงมีดุลพินิจอยางกวางขวาง (broad discretion) ในการ
พิจารณา236 ซึ่งหากศาลลมละลายพิจารณาแลววา เปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนแมวาจะไมเปนการขัดตอนโยบายแหงรัฐ (public policy) ของประเทศไทยอยางชัดแจงก็ตาม การรับ
รองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ หรือการดําเนินการใดตามกฎหมายรับหลักการก็คงไมอาจมีขึ้น
ได 
 
  5.7.1.2  การยอมรับกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
 

เนื่องจากกฎหมายรับหลักการ เปนลักษณะของการใหการรับรองตอกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศ อันเปนการยอมรับกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นที่จะทําใหเกิดผลของการรับรองขึ้นในประเทศไทย
ตามกฎหมายภายในคือตามกฎหมายรับหลักการ แตกระบวนพิจารณานั้นเปนกระบวนพิจารณาที่เกิดขึ้นในตาง
ประเทศ ดังนั้นศาลลมละลาย และกฎหมาย   รับหลักการควรจะตองมีเกณฑเกี่ยวกับการยอมรับ และบังคับตาม
คําพิพากษาของศาลตางประเทศ โดยเปนหลักเกณฑซึ่งเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปในระหวางประเทศอันเปนหลัก
สากลวา 
   (1)ศาลตางประเทศตองมีเขตอํานาจศาลในทางระหวางประเทศ และ 
   (2)คําพิพากษาของศาลต างประเทศตองถึ งที่ สุดและเด็ดขาด  (final and 
conclusive)237 

หลักเกณฑที่หนึ่ง ที่วาศาลตางประเทศที่ทําการพิจารณาคดี ตองมีเขตอํานาจศาล
ในทางระหวางประเทศ (international jurisdiction) ซึ่งหมายถึงเขตอํานาจศาลตามทัศนะของกฎหมายภายใน
ของประเทศที่จะมีการยอมรับและบังคับตามคําพิพากษา ที่วาดวยการยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาของ
ศาลระหวางประเทศ ซึ่งจะระบุถึงกรณีตางๆ วามีกรณีใดบางที่ถือวาศาลตางประเทศมีอํานาจในการพิพากษา
คดี238 ซึ่งหลักเกณฑนี้ในประเทศอังกฤษไดปรากฏอยูทั้งในหลักตาม Common Law อาทิเชน ในคดี Re 
Emanuel v. Sumon, (1908) 1 K.B. 302 (C.A.) เป น ต น  และหลั ก เกณ ฑ นี้ ยั งป รากฏ อยู ใน  The Civil 
Jurisdiction and Judgement Act, 1982 ของประเทศอังกฤษอีกดวย239 เพราะฉะนั้นศาลลมละลายในฐานะ
ของการที่เปนศาลของประเทศที่ไดรับคํารองขอใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ ศาลลมละลายจึงควรที่

                                                      
236Kazuhiko Yamamoto, “New Japanese Legislation on Cross-Border 

Insolvency,” The Japanese Annual of International Law, p. 96. 
237P.M. North and J.J. Fawcett, Cheshire and North’s Private International Law,   

p. 346. 
238Ibid. 
239B.A. Caffrey, International Jurisdiction and the Recognition and Enforcement 

of Foreign Judgements in the LAW ASIA Region; and with the E.E.C. Countries, (Sydney 
: CCH Australia, 1986), pp. 76 and 201. 
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จะมีการตรวจสอบดวยวา ศาลของตางประเทศที่ทําการพิจารณาคดีนั้นเปนศาลที่มีเขตอํานาจศาลในทาง
ระหวางประเทศหรือไม 
   เนื่องจากการเริ่มกระบวนพิจารณาในตางประเทศ ที่สามารถนํากระบวนพิจารณา
นั้นมารองขอใหศาลลมละลายใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศไดนั้น มีขึ้นใน สองรูปแบบ คือไดเร่ิม
กระบวนพิจารณานั้นขึ้นในประเทศที่เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ และเริ่มขึ้นในประเทศที่ลูกหนี้มี
สถานประกอบการอยู ดังนั้นจึงสามารถแยกแนวทางการตรวจสอบของกฎหมายรับหลักการออกเปนสองกรณี 
คือ 
   กรณีที่หนึ่ง ตามกฎหมายรับหลักการเกี่ยวกับการรับรองกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศ สําหรับกระบวนพิจารณาตางประเทศที่เร่ิมขึ้นในประเทศที่เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ 
ซึ่งกฎหมายตนแบบมิไดใหคําจํากัดความเกี่ยวกับ “ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้” ไวเพียงแตมีบทขอ
สันนิษฐานไวเทานั้น240 แตจากการศึกษาจากจุดเกาะเกี่ยวระหวางประเทศ หรือองคประกอบตางประเทศ 
(foreign element) และเจตนารมยของกฎหมายตนแบบเอง พิจารณาไดวาจุดเกาะเกี่ยว หรือหลักเกณฑที่นํามา
พิจารณาเกี่ยวกับประเทศที่เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ คือ ภูมิลําเนา ถิ่นที่อยู หรือที่ตั้งสํานักงาน
แหงใหญในกรณีที่ลูกหนี้เปนนิติบุคคล ดังนั้นการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตามกฎหมายรับหลักการ 
นอกจากหลักเกณฑในการยื่นคําขอและขอสันนิษฐานเกี่ยวกับการรับรองแลว241 กฎหมายรับหลักการควรที่จะมี
หลักเกณฑการตรวจสอบเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลในทางระหวางประเทศ (international jurisdiction) ของศาล
ตางประเทศเกี่ยวกับการเริ่มกระบวนพิจารณานั้นขึ้นในทัศนะของกฎหมายภายในของประเทศไทยดวย 
   เนื่องจากกฎหมายที่เกี่ยวกับการลมละลายของประเทศไทย ไมไดใหความหมาย 
หรือคําจํากัดความเกี่ยวกับภูมิลําเนา ถิ่นที่อยู และที่ตั้งสํานักงานแหงใหญของ      นิติบุคคลไวโดยเฉพาะ จึง
ตองพิจารณาจากหลักกฎหมายทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งกลาวโดยสรุปไดวา 
   -ในกรณีของบุคคลธรรมดา ไดแก ถิ่นที่ลูกหนี้นั้นมีสถานที่อยูเปนแหลงสําคัญ242 
ถาถิ่นที่อยูมีหลายแหงซึ่งอยูสับเปล่ียนกัน หรือมีหลักแหลงที่ทําการงานปกติหลายแหง ใหถือเอาแหงใดแหงหนึ่ง
เปนภูมิลําเนา243 ถาภูมิลําเนาไมปรากฏชัด คือมีอยูแตไมทราบวาเปนแหลงสําคัญหรือไม ใหถือที่อยูเปนภูมิ
ลําเนา244 กรณีที่ลูกหนี้ไมมีภูมิลําเนาเปนปกติ ถือวาพบตัวในถิ่นใด ใหถือวาถิ่นนั้นเปนภูมิลําเนา245 ในกรณีที่
เลือกเอาถิ่นใดเปนภูมิลําเนาเฉพาะ และเพื่อทําการอันใดอันหนึ่ง ถือวาถิ่นนั้นเปนภูมิลําเนาในการอันนั้น246 และ
ในกรณีลูกหนี้เปนขาราชการ ตองถือถิ่นที่ทําการตามตําแหนงหนาที่เปนประจําเปนภูมิลําเนา และ 

                                                      
240Article 16 (3) แหงกฎหมายตนแบบ. 
241โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 5.4.4 การยื่นคําขอและขอสันนิษฐานเกี่ยวกับการรับรอง. 
242มาตรา 37 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย. 
243อางแลว, มาตรา 38. 
244อางแลว, มาตรา 39. 
245อางแลว, มาตรา 40. 
246อางแลว, มาตรา 42. 
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   -ในกรณีของนิติบุคคล ไดแก ถิ่นอันเปนที่ตั้งสํานักงานใหญ หรือถิ่นอันเปนที่ตั้งที่ทํา
การ หรือถิ่นที่ไดเลือกเอาเปนภูมิลําเนาเฉพาะการตามขอบังคับหรือตราสารจัดตั้ง247 ในกรณีที่ลูกหนี้นิติบุคคล
นั้นมีที่ตั้งที่ทําการหลายแหง หรือมีสํานักงานสาขา ใหถือวาถิ่นอันเปนตั้งของที่ทําการ หรือของสํานักงานสาขา
เปนภูมิลําเนาในสวนกิจการอันไดกระทํา ณ ที่นั้นดวย248 
   กรณีที่สอง เกี่ยวกับกรณีการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศที่เริ่มขึ้นใน
ประเทศที่ลูกหนี้มีสถานประกอบการอยู เนื่องจากไมพบความหมาย หรือคําจํากัดความของ “สถานประกอบ
การ” ในกฎหมายที่เกี่ยวกับการลมละลาย แตพบในประมวลรัษฎากรซึ่งใหความหมายไววาหมายถึง สถานที่ซึ่ง
ผูประกอบการใชประกอบกิจการเปนประจํา และใหหมายความรวมถึงสถานที่ซึ่งใชเปนที่ผลิต หรือเก็บสินคาเปน
ประจําดวย และในกรณีที่ผูประกอบการไมมีสถานประกอบการตามความหมายดังกลาว ใหถือวาที่อยูอาศัยของ
ผูประกอบการนั้นเปนสถานประกอบการ ถาผูประกอบการมีที่อยูอาศัยหลายแหง ใหผูประกอบการเลือกเอาที่อยู
อาศัยแหงหนึ่งเปนสถานประกอบการ249 อยางไรก็ตามผูวิจัยมีความเห็นวาเนื่องจากกฎหมายตนแบบไดใหคํา
จํากัดความของคําวา “สถานประกอบการ” (establishment) ไวโดยเฉพาะอยูแลววาหมายถึงสถานที่ประกอบ
กิจการที่ลูกหนี้ใช เพื่อกระทํากิจกรรมทางการคาชนิดที่ไมตองเคลื่อนยาย (non-transitory) โดยวิธีการและดวย
สินคา หรือบริการตามปกติวิสัย250 ดังนั้นกฎหมายรับหลักการนาจะถือตามคําจํากัดความในกฎหมายตนแบบ 
เพราะเปนความหมายที่ใชเกี่ยวกับคดีลมละลายขามชาติโดยเฉพาะ และเพื่อใหมีความเปนสากล เนื่องจากคํา
จํากัดความนี้เปนความหมายที่ใชโดยทั่วไปในสนธิสัญญา หรืออนุสัญญาระหวางประเทศเกี่ยวกับการลมละลาย 
โดยเฉพาะกฎหมาย     ตนแบบไดนําคําจํากัดความของสถานประกอบการนี้มาจาก Article 2 (h) แหง The 
European Union Convention on Insolvency Proceedings 1995 ซึ่งเปนขอตกลงระหวางประเทศเกี่ยวกับ
การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่มีความสําคัญฉบับหนึ่ง251 
   หลักเกณฑที่สอง ซึ่งเปนหลักเกณฑที่วาคําพิพากษาของศาลตางประเทศตองถึงที่
สุดและเด็ดขาด (final and conclusive) นั้น เนื่องจากกระบวนพิจารณาตางประเทศ สามารถมีขึ้นเปนสอง
สถานะ คือในสถานะของกระบวนพิจารณาที่ถึงที่สุดและเด็ดขาดแลว และอยูในสถานะที่เปนกระบวนพิจารณา
ชั่วคราว หรือเปนกระบวนพิจารณาระหวางกาล (interim proceeding) ซึ่งเปนกระบวนพิจารณาที่ยังไมเด็ดขาด 
252 และหมายความรวมถึงที่กําลังอยูในระหวางอุทธรณ และกําลังพิจารณาอยูในชั้นอุทธรณ หรือฎีกาดวย ซึ่ง 
 
 
 

                                                      
247อางแลว, มาตรา 68. 
248อางแลว, มาตรา 69. 
249มาตรา 77/1 (20) แหงประมวลกฎหมายรัษฎากร. 
250Article 2 (f) แหงกฎหมายตนแบบ. 
251UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 

Enactment, par. 75. 
252Article 2 (a) แหงกฎหมายตนแบบ. 



 

 

206

เปนกระบวนพิจารณาที่ยังไมถึงที่สุด ดังนั้นหากเปนกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ถึงที่สุดและเด็ดขาดแลวคง
ไมมีปญหาอะไรในกฎหมายรับหลักการ แตหากเปนกระบวนพิจารณาที่ยังไมเด็ดขาด หรือยังไมถึงที่สุดแลว
กฎหมายรับหลักการควรจะมีแนวทางในการใหการรับรองอยางไร 
   ในประเด็นนี้ผูวิจัยมีความเห็นวา แมกฎหมายตนแบบจะใหคําจํากัดความของ
กระบวนพิจารณาตางประเทศซึ่งอาจจะไดรับการรับรองนั้นวาใหหมายความรวมถึงกระบวนพิจารณาชั่วคราว 
หรือกระบวนพิจารณาระหวางกาล (interim proceeding) ดวย253 แตเนื่องจากการใหการรับรองตอกระบวน
พิจารณาตางประเทศตามกฎหมายรับหลักการนั้น กฎหมายรับหลักการจะตองคํานึงถึงหลักเกณฑที่เปนหลัก
สากลในทางระหวางประเทศดวย เพราะกระบวนพิจารณานั้นมิไดเกิดขึ้นในประเทศไทย เปนกระบวนพิจารณาที่
เร่ิมขึ้นในตางประเทศ แตผลของการรับรองนั้นจะทําใหกระบวนพิจารณานั้นมีผลในประเทศไทย โดยสามารถ
แยกพิจารณาเกี่ยวกับหลักเกณฑนี้ไดเปนสองกรณีเชนกัน 
   กรณีที่หนึ่ง กรณีการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในฐานะที่เปนกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศ เนื่องจากการใหการรับรองในฐานะนี้จะทําใหเกิดผลของการรับรองขึ้นโดยทันทีซึ่งจะ
เกิดความคุมครองขึ้นทันทีตามกฎหมายรับหลักการ โดยเฉพาะจะมีผลกระทบตอบุคคลภายนอกที่เกี่ยวของกับ
ลูกหนี้นั้นในประเทศไทย ดังนั้นหากกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นยังไมมีความแนนอนไมวาจะเปนเพราะยัง
ไมเด็ดขาด เชน เปนกระบวนพิจารณา     ชั่วคราว หรือเปนกระบวนพิจารณาระหวางกาล (interim proceeding) 
หรือวาเปนเพราะยังไมถึง ที่สุด เชน ยังอยูในระหวางเวลาอุทธรณ หรืออยูระหวางการพิจารณาอุทธรณอยู ซึ่ง
อาจจะทําใหบุคคลภายนอกไดรับความเสียหายไดหากศาลลมละลายใหการรับรองกระบวนพิจารณานั้นแลว ดัง
นั้นหากมีการเสนอคําขอใหศาลลมละลายรับรองกระบวนพิจารณาประเภทนี้ ในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณา
หลักตามกฎหมายรับหลักการ กฎหมายรับหลักการควรจะมีหลักการใหศาล   ลมละลายปฏิเสธคําขอ254 และ 
   กรณีที่สอง ในกรณีที่ศาลลมละลายไดรับคํารองขอจากผูแทนตางประเทศใหรับรอง
กระบวนพิจารณาในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศ เนื่องจากความคุมครองที่จะมีขึ้นอันเปนผล
จากการรับรองในฐานะนี้อยูในดุลพินิจของศาลลมละลาย ศาลลมละลายจึงสามารถที่จะควบคุมผลของการให
ความคุมครองที่จะเกิดขึ้นไดหากมีการเปลี่ยนแปลงใดในกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ยังไมเด็ดขาด หรือยังไม
ถึงที่สุดซึ่งยังไมมีความแนนอน โดยศาลลมละลายอาจทําการเปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกความคุมครองนั้นไดโดย 
 
 
 
 
 
                                                      

253อางแลว. 
254แม Article 20 (2) แหงกฎหมายตนแบบ จะมีหลักการใหกฎหมายรับหลักการ 

สามารถที่จะกําหนดขอบเขต การเปลี่ยนแปลง และการยกเลิกความคุมครองที่มีขึ้นสําหรับ
กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศไวในกฎหมายรับหลักการก็ตาม แตก็เปนการเปลี่ยนแปลงที่จะ
มีขึ้นไดตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย ซึ่งไมอาจสามารถรองรับตอความไมแนนอนในกระบวน
พิจารณาตางประเทศที่ยังไมเด็ดขาด หรือยังไมถึงที่สุด ที่เปนการเกิดขึ้นโดยเฉพาะหนาได. 
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เฉพาะที่อาจจะทําใหบุคคลภายนอกไดรับความเสียหาย ดังนั้นการใหการรับรองตอกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตามกฎหมายรับหลักการ ในกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ยังไม
เด็ดขาด หรือยังไมถึงที่สุดจึงนาจะมีได 
   นอกจากนี้ตามกฎหมายรับหลักการ การที่ศาลลมละลายใหการรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศนั้น ก็ไมเปนการจํากัดอํานาจของศาลไมวาจะเปนศาลใดในประเทศไทยในการที่จะรับฟอง
คดีใดๆ ที่เกี่ยวกับลูกหนี้นั้นในลูกหนี้รายเดียวกันกับลูกหนี้ในกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ศาลลมละลายได
ใหการรับรอง ซึ่งรวมถึงการเริ่มคดีลมละลายตามพระราชบัญญัติลมละลายดวย255 ถึงแมลูกหนี้จะไดรับความ
คุมครองในการใหระงับการฟองคดีโดยผลของกฎหมายรับหลักการ (automatic stay) ก็ตาม บุคคลใดผูมีสวนได
เสียเกี่ยวกับลูกหนี้ก็สามารถฟองรองดําเนินคดีลูกหนี้นั้นตอศาลไดเพื่อรักษาสิทธิเรียกรอง (preserve a claim) 
ของตนที่มีอยูมิใหสูญส้ินไป และไมเปนการจํากัดอํานาจของศาลที่จะรับฟองไวแมลูกหนี้จะอยูในระหวางการได
รับความคุมครอง (stay period) ก็ตาม  

ทั้งนี้ผูวิจัยเห็นวาการรับคําฟองของศาลดังกลาวก็เพื่อเปนการรักษาสิทธิเรียกรอง
ของบุคคลที่มีสิทธิเรียกรองเกี่ยวกับลูกหนี้นั้นตามกฎหมายตางๆ ในประเทศไทยเพื่อ   มิใหสิทธิเรียกรองนั้นตอง
สูญส้ินไป หรืออาจจะสูญส้ินไปเทานั้นไมวาดวยเหตุผลใดก็ตาม เชน อายุความในการฟองรองดําเนินคดี แตเม่ือ
ศาลไดรับคําฟองดังกลาวไวแลว หากยังอยูในชวงที่ ลูกหนี้ไดรับความคุมครอง (stay period) อยูตามกฎหมาย
รับหลักการ ศาลก็ควรที่จะระงับการดําเนินคดีไว256 เพื่อประโยชนของบรรดาเจาหนี้ และหากเปนการรับฟองใน
คดีลมละลายดวยแลว ศาลควรจะตองคํานึงถึงการประสานงานในกรณีที่มีกระบวนพิจารณาซอน (concurrent 
proceedings) ในระหวางกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นกับกระบวนพิจารณาที่เกิดขึ้นตาม   พระราชบัญญัติ
ลมละลายดวย257 
   นอกจากนี้หากศาลลมละลายมีคําพิพากษา หรือคําส่ังไมรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศตามที่ผูแทนตางประเทศรองขอ หรือกลาวไดวาผูแทนตางประเทศไมประสบผลสําเร็จในการรองขอ
ตอศาลลมละลาย ศาลลมละลายยังอาจจะยอมรับอํานาจของผูแทนตางประเทศที่จะฟองรองเปนคดีลมละลาย 
 
 
 
 
 
 
 

                                                      
255Article 20 (3) และ (4) แหงกฎหมายตนแบบ. 
256UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 

Enactment, par. 151. 
257Article 29 แหงกฎหมายตนแบบ. 
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ขึ้นใหมตอศาลลมละลายได258 และผูแทนตางประเทศนาจะอางคําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลตางประเทศเปน
หลักฐานแหงคดีในการฟองรองได259 

 
  5.7.1.3  การบังคับตามกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
 

เมื่อศาลลมละลายใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตามกฎหมายรับ
หลักการแลว ซึ่งจะเปนเหตุใหเกิดผลของการรับรองขึ้นในประเทศไทย หรือกลาวไดวาจะทําใหกระบวนพิจารณา
คดีลมละลายที่เกิดขึ้นในตางประเทศ หรือกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นสามารถที่จะมีผลในประเทศไทยได 
โดยจะสงผลใหประเทศไทยจะตองดําเนินการ หรือบังคับตามกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ไดใหการรับรอง 
(execution action) เนื่องจากการที่ศาลลมละลายมีคําพิพากษา หรือคําส่ังรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ
นั้นมิได เปนเพียง Declaratory Judgement ซึ่งมีความมุงหมายเพียงเพื่อชี้ขาดและประกาศรับรองสิทธิ 
(determine and declare) ใหชัดแจงลงไปวามีอยู หรือเปนอยูจริงอยางไรเทานั้น ซึ่งไมไดมีความมุงหมายที่จะ
บังคับ (enforcement) ใหมีการปฏิบัติอยางใดๆ ตอไป แตเปนเพียงคําประกาศรับรองสิทธิ (declaration) ทาง
กฎหมายเทานั้น260 แตการที่ศาลลมละลายมีคําพิพากษา หรือคําส่ังรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นเปน 
Executory Judgement ซึ่งตองมีการบังคับคดีใหเสร็จส้ินไปดวย261 

แตทั้งนี้ตามท่ีไดกลาวในตอนตนแลววาการบังคับตามกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศ แมกระบวนพิจารณานั้นจะเปนกระบวนพิจารณาที่เกิดขึ้นในตางประเทศ แตการที่ประเทศไทยใหการ
รับรอง และบังคับตามนั้นเปนการบังคับตามกฎหมายรับหลักการซึ่งเปนกฎหมายภายในของประเทศไทยเอง 
หลักเกณฑตางๆ ที่ประเทศไทยจะทําการบังคับตามกระบวนพิจารณานั้นก็เปนไปตามที่ไดบัญญัติไวในกฎหมาย
รับหลักการเทานั้น มิใชเปนการบังคับตามกฎหมายของตางประเทศที่เกิดกระบวนพิจารณานั้นขึ้น หรือเปนการ
ยอมรับและรับเอาการบังคับ หรือหลักเกณฑตามกฎหมายตางประเทศเขามา (import) ดําเนินการในประเทศ
ไทย ซึ่งกลาวโดยเฉพาะไดวาการบังคับตามกระบวนพิจารณาตางประเทศของประเทศไทยหากมีการรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น เปนการบังคับตามกฎหมายภายในซึ่งคือกฎหมายรับหลักการ  มิใชเปนการ
บังคับตามกฎหมายของตางประเทศ และมิใชเปนการยอมรับผลของคําพิพากษาของศาลตางประเทศโดยตรง 
แตเปนการยอมรับผลของกระบวนพิจารณาตางประเทศ 

 
 

                                                      
258อางแลว, Article 11. 
259พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, “เง่ือนไขในการยอมรับและบังคับตาม          คํา

พิพากษาของศาลตางประเทศในคดีแพงโดยศาลไทย,” วารสารนิติศาสตร, ปที่ 20 ฉบับที่ 4 
(ธันวาคม 2533) : หนา 154. 

260มุรธา วัฒนะชีวะกุล, “แนวความคิดของ Declaratory Judgement,” วารสารกฎหมาย, 
ฉบับครบรอบ 20 ป ปที่ 20 ฉบับที่ 2 (พฤศจิกายน 2543) : หนา 2-3. 

261เร่ืองเดียวกัน. 
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   โดยการบังคับตามกระบวนพิจารณาตางประเทศตามกฎหมายรับหลักการนั้นโดย
หลักแลวคือการใหความคุมครองตางๆ และการใหผูแทนตางประเทศซึ่งเปรียบเสมือนหนึ่งเปนเจาพนักงาน
พิทักษทรัพยของประเทศไทยตามพระราชบัญญัติลมละลาย แตเปน        เจาพนักงานพิทักษทรัพยสําหรับ
กระบวนพิจารณาตางประเทศในประเทศไทยเขาดําเนินการเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้นั้นในประเทศไทยได 
   ทั้งนี้มีขอสังเกตเกี่ยวกับการใหความคุมครองแกลูกหนี้ตามกฎหมาย  รับหลักการ
วาการใหระงับการฟองรอง หรือดําเนินคดีตอไป (stay) ในประเทศไทยตอลูกหนี้นั้น เนื่องจากกฎหมายตนแบบมิ
ไดระบุ  หรือแยกการดําเนินการนี้ ไวโดยเฉพาะ  ดังนั้นจึงควรจะหมายความรวมถึงการดําเนินการทาง
อนุญ าโตตุ ลาการ  (arbitrary tribunal) ด วย 262 ซึ่ งจะส งผลถึ งการบั งคั บตามขอตกลง  หรือ สัญญ า
อนุญาโตตุลาการตางๆ จะตองมีการระงับ (stay) ดวยรวมทั้งการระงับสิทธิของคูกรณี หรือระหวางลูกหนี้กับคู
สัญญาในการที่จะตกลงทําสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวางกันภายใตกฎหมายใดๆ ที่เปนกฎหมายภายในของ
ประเทศไทยดวย เปนตนวา จํากัดความสามารถ (capacity) ที่จะเขาทําความตกลงทางอนุญาโตตุลาการ แต
การระงับการดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการนี้จะตองไมเปนการขัดแยงกับ Convention on the Recognition 
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (1958)263 ดวย264 ซึ่งเปนอนุสัญญาระหวางประเทศที่เกี่ยวกับ
กรณีนี้265 
   อยางไรก็ตามในทางปฏิบัติแลว เปนการยากที่จะใหมีการระงับการดําเนินคดีทาง
อนุญาโตตุลาการ โดยเฉพาะกับอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศที่มิไดมีการดําเนินการในประเทศไทย ซึ่งมี
อิสระเสรีในการดําเนินการโดยไมขึ้นอยูกับการบังคับใชตามกฎหมายของประเทศไทยหากคูสัญญาไดตกลงใหมี
การดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการโดยที่ใดที่หนึ่งแลว เปนตนวา ใหดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการ ณ หอ
การคานานาชาติ (International Chamber of Commerce (ICC)) ก็จะตองดําเนินการไปตามหลักเกณฑการ
อนุญาโตตุลาการที่ ICC ไดกําหนดขึ้น ซึ่งไมบังคับใชกฎหมายภายในของประเทศไทย โดยเฉพาะเกี่ยวกับการ
ระงับโดยทันทีโดยผลของกฎหมายรับหลักการ (automatic stay) ในกรณีที่เปนการรับรองในฐานะกระบวน
พิจารณาหลักนั้นเปนที่ยากยิ่งในการปฏิบัติ เวนแตคูกรณี หรือคูสัญญาไดตกลงกันใหนํากฎหมายภายใน
ประเทศมาใชบังคับแกขอพิพาท รวมถึงกฎหมายรับหลักการซึ่งเปนกฎหมายภายในประเทศดวย เชนในคดี Re 
Trail Smelter Arbitration (U.S. v. Canada, 1938 and 1941) 3 R.I.A.A. 1905; Read (1963) Can. Y.B.I.L. 
213.266 
   
 

                                                      
262UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 

Enactment, par. 145. 
263United Nations, Treaty Series, vol. 330, No. 4739. 
264ประเทศไทยมิไดเขาเปนภาคีแหงอนุสัญญาฉบับนี้. 
265Article 3 แหงกฎหมายตนแบบ. 
266อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติธรรม, 2538), หนา 22-23. 
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 ก. ทรัพยสินของลูกหนี้อยูในประเทศ 
 

ตามกฎหมายรับหลักการเมื่อศาลลมละลายไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศแลว การบังคับตามกฎหมายรับหลักการจากผลของการรับรอง ในกรณีที่ทรัพยสิน
ของลูกหนี้มีอยูในประเทศไทยเปนกรณีที่ เกี่ยวกับการใหอํานาจในการควบคุม (control) และการจัดการ 
(management) ทรัพยสินของลูกหนี้แกผูแทนตางประเทศ ที่เปรียบเสมือนหนึ่งเปนเจาพนักงานพิทักษทรัพยของ
กระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น 
   การใหอํานาจในการควบคุม และการจัดการ (turning over) ในทรัพยสินของลูกหนี้
ที่อยูในประเทศไทยแกผูแทนตางประเทศนี้ เปนส่ิงที่กฎหมายรับหลักการควรจะตองยอมรับโดยปริยาย อันเปน
ผลจากการใหการรับรองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศตามกฎหมายรับหลักการนั้นเอง แมจะเปนประเด็นที่
สําคัญของคดีลมละลายขามชาติซึ่งเกี่ยวกับเขตอํานาจรัฐ (State jurisdiction) เนื่องจากในทันใดที่ทรัพยสินนั้น
ไดถูกสงออกไปนอกราชอาณาจักรไทย ตามหลักเขตอํานาจรัฐในกฎหมายระหวางประเทศ ประเทศไทยก็ไมมี
สิทธิที่จะไปแตะตองทรัพยสินนั้นไดอีก267 และโดยเฉพาะการที่จะทําการปกปองใดๆ เกี่ยวกับผลประโยชนของ
เจาหนี้ รวมทั้ง  ผูมีสวนไดเสียในประเทศไทยก็ไมอาจจะมีขึ้นไดอีกตอไป 
   แมแตในกฎหมายตนแบบเองก็ไดมีการคํานึงถึงประเด็นนี้ โดยไดเคารพตอหลักเขต
อํานาจรัฐเหนือดินแดนในทรัพยสินที่มีอยูในประเทศที่รับหลักการตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ โดยศาลใน
ประเทศที่รับหลักการอาจทําการแตงตั้งบุคคลใด หรือผูแทนตางประเทศนั้นเองใหดูแลการจัดสรรทรัพยสิน 
(distribution) ดูแลการจัดการ (administration) หรือการจําหนายทรัพยสิน (realization) ของลูกหนี้ไมวาทั้ง
หมด หรือบางสวนที่มีอยู หรือตั้งอยูในประเทศที่รับหลักการได268 ทั้งนี้เพื่อใหศาลในประเทศที่รับหลักการมีความ
แนใจเกี่ยวกับผลประโยชนของเจาหนี้ รวมทั้งผูมีสวนไดเสียวาจะไดรับการคุมครองอยางเพียงพอกอนที่ทรัพยสิน
นั้นอาจจะตองถูกสงออกไปนอกประเทศ269 
   ผูวิจัยมีความเห็นเกี่ยวกับในประเด็นนี้วา การสงมอบสิทธิในการควบคุม และการ
จัดการ (turning over) ในทรัพยสินของลูกหนี้แกผูแทนตางประเทศ แมเปนส่ิงที่ตองดําเนินการตามกฎหมายรับ
หลักการ อันเปนผลจากการใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น ในความเปนจริงแลวทรัพยสินนั้นยัง
อยูภายใตเขตอํานาจรัฐ และเขตอํานาจศาลของประเทศไทย การที่ผูแทนตางประเทศจะมีสิทธิใดในการเขาควบ
คุมและจัดการทรัพยสินนั้นก็เปนผลของกฎหมายรับหลักการที่ศาลลมละลายไดรับรองกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศนั้น เพื่อความรวมมือในฐานะที่เปนคดีลมละลายขามชาติ แตการดําเนินการดังกลาวนี้เปนส่ิงที่มีความ 
 

                                                      
267โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 3.1.1.1 เขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน (Territorial 

Jurisdiction). 
268โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 5.6.2.2 ในหัวขอยอย ข. โดยดุลพินิจของศาล 

(Discretionary Relief). 
269UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 

Enactment, par. 157. 
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สําคัญมากโดยเฉพาะกับอํานาจอธิปไตย และผลประโยชนของเจาหนี้และผูมีสวนไดเสียในประเทศไทย เพราะ
ฉะนั้นกฎหมายรับหลักการจึงควรมีหลักเกณฑในการควบคุมไวอีกชั้นหนึ่งวา การเขาดําเนินการใดของผูแทนตาง
ประเทศในการควบคุม และจัดการ (turning over) ทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศไทยจะตองไดรับความเห็น
ชอบ หรือขออนุมัติจากศาลกอนเปนรายกรณีไป โดยเฉพาะการโอน หรือสงทรัพยสินของลูกหนี้ไปรวมไวกับกอง
ทรัพยสินของลูกหนี้ในตางประเทศ ทั้งนี้ศาลจะตองแนใจวาเจาหนี้ และผูมีสวนไดเสียในประเทศไทยจะไมไดรับ
ความเสียหายดวย โดยอาจกําหนดใหการดําเนินการใดดังกลาวของผูแทนตางประเทศที่ไมไดรับความเห็นชอบ 
หรือการอนุมัติจากศาลกอน ใหการนั้นไมมีผลใชได หรือเปนโมฆะ (void)270 
   นอกจากนี้ เกี่ยวกับขนาดของกองทรัพยสินของลูกหนี้ในคดีลมละลาย (insolvency 
estate) ที่มีอยูในประเทศไทย ควรจะครอบคลุมถึงทรัพยสินทุกอยางของลูกหนี้ที่  ลูกหนี้มีสวนไดเสีย หรือผล
ประโยชนเกี่ยวของในทรัพยสินนั้นนับแตวันเริ่มกระบวนพิจารณาคดี   ลมละลายในตางประเทศ271 ไมวาจะเปน
ทรัพยมีรูปราง (tangible) หรือทรัพยสินที่ไมมีรูปราง (intangible) และโดยไมคํานึงถึงวาทรัพย หรือทรัพยสินนั้น
จะอยูในความครอบครองที่แทจริง (actual possession) ของลูกหนี้หรือไม และควรรวมถึงทรัพยสินใดๆ ที่ผูแทน
ตางประเทศไดรับ หรือรวบรวมมาไดหลังจากการเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายนั้นดวย272 
 

ข. ทรัพยสินของลูกหนี้อยูในตางประเทศ 
 

ในกรณีที่ทรัพยสินของลูกหนี้ในกระบวนพิจารณาตางประเทศ ที่ศาล  ลมละลายให
การรับรองนั้นอยูในตางประเทศมิไดอยูในประเทศไทย โดยการใหการรับรองของศาลลมละลายจะมีผลเฉพาะ
การใหความคุมครอง และการจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศไทยเทานั้น ซึ่งการที่กระบวนพิจารณาตาง
ประเทศนั้นจะมีผลตอทรัพยสินของลูกหนี้ที่มิไดอยูในประเทศไทยหรือไม พิจารณาไดวากระบวนพิจารณาตาง
ประเทศนั้นแมจะไดรับการรับรองจากศาลลมละลาย หรือในประเทศไทยแลว จะสามารถมีผลตอทรัพยสินของ
ลูกหนี้ที่อยูในตางประเทศประเทศใดก็จะตองไดรับการรับรองจากประเทศนั้นเอง มิใชวาหากมีการรับรองใน
ประเทศไทยแลว แตมีการสืบพบวากอนหนานั้นทรัพยสินของลูกหนี้เคยมีอยูในประเทศไทย แตปจจุบันอยูในตาง
ประเทศแลวกอนที่ศาลลมละลายจะใหความคุมครอง ไมวาในขณะใดในขณะที่มีการดําเนินการขอใหรับรองใน
ประเทศไทย การที่ศาลลมละลายไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังให   รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น หรือ
ใหความคุมครองใดก็ไมสามารถมีผลตอทรัพยสินนั้นที่มิไดอยู หรือตั้งอยูในประเทศไทยแลว แตตามกฎหมายรับ

                                                      
270และโปรดดู Article 31 และ Article 35 ของ The Act on Recognition-Assistance of 

a Foreign Insolvency Proceeding แหงประเทศญี่ปุน. 
271Official Records of the General Assembly, United Nations Commission on 

International Trade Law, Working Group on Insolvency Law, Twenty-fourth session,    
par. 46. 

272Ibid. 
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หลักการประเทศไทยอาจใหความรวมมือ และการประสานงานเกี่ยวกับทรัพยสิน หรือขอมูลเกี่ยวกับทรัพยสินนั้น
ที่เคยอยู หรือตั้งอยูในประเทศไทยได273 
   กรณีศึกษาในรางแกไข (Revision Outline) กฎหมายเกี่ยวกับการ     ลมละลาย
ขามชาติแหงประเทศญี่ปุน ในรางดังกลาวไดกําหนดใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยหรือ  ผูดูแลทรัพย (Trustee) มี
อํานาจขยายไปถึงการจัดการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้เหนือทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูตางประเทศ (assets 
abroad) ดวยหากกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นในประเทศญี่ปุนนั้นอยูในเขตอํานาจหลักของศาล
ญี่ปุน (principal jurisdiction) กลาวคือ     ศูนยกลางผลประโยชนของลูกหนี้อยูในประเทศญี่ปุน โดยทั้งนี้เจา
พนักงานพิทักษทรัพย หรือ     ผูดูแลทรัพยจะตองมีความรับผิดชอบในการดําเนินการดังกลาวดวย274 
 
   ค. การขัดกันแหงกฎหมายของทรัพยสิน 
 

ในกรณีที่ทรัพยสินของลูกหนี้นั้นมีอยูในประเทศไทย การบังคับตามกระบวน
พิจารณาตางประเทศที่ศาลลมละลายใหการรับรองตามกฎหมายรับหลักการนั้น โดยเฉพาะการใหผูแทนตาง
ประเทศเขาควบคุมและจัดการ (turn over) ทรัพยสิน หากทรัพยสินนั้นมีขอพิพาทเกิดขึ้นวาทรัพยสินนั้นเปนของ
ลูกหนี้ หรือลูกหนี้เปนเจาของ (owner) ทรัพยที่แทจริงหรือไม หากเปนกรณีที่ลูกหนี้ในคดีลมละลายขามชาติ 
หรือในกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นมีสัญชาติไทย มีภูมิลําเนาอยูในประเทศไทย และทรัพยนั้นอยูในราช
อาณาจักรไทยอยางแทจริง     มิไดมีการยาย หรือเคลื่อนที่ไป การพิจารณาวาลูกหนี้เปนเจาของที่มีกรรมสิทธิใน
ทรัพย (dominium) นั้นหรือไมก็จะตองพิจารณาไปตามกฎหมายภายในประเทศไทย คือตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย แตหากในกรณีที่ลูกหนี้นั้นไมมีสัญชาติไทย และไมมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักรไทย หรือ
เปนกรณีที่ทรัพยนั้นมีการยาย หรือเคลื่อนที่ออกนอกราชอาณาจักรไทยในระหวางพิจารณาคดี ก็จะทําใหเกิด
ประเด็นของการขัดกันแหงกฎหมาย (conflict of laws) ของทรัพยสินนั้นขึ้น 
   เนื่องจากการขัดกันแหงกฎหมายของทรัพยสินในกรณีที่เกิดขึ้นนี้ เปน การพิพาทกัน
ในคดีลมละลายขามชาติ จึงมีปญหาเกี่ยวกับการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงในกรณีที่เกิดการขัดกันแหง
กฎหมายขึ้น ซึ่งตองพิจารณาตามกฎหมายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย (Law on Conflict of Laws)275 วา
สามารถใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงในคดี      ลมละลายขามชาติไดหรือไม เพราะลักษณะของคดีแลวจะ
มีทั้งนิติสัมพันธตามกฎหมายเอกชน และตามกฎหมายมหาชนรวมอยูในขอเท็จจริงเดียวกัน โดยลักษณะของขอ
เท็จจริงดังกลาวจึงไมสามารถที่จะจัดอยูภายใตบังคับของกฎหมายขัดกันอยางเดียวโดยแทตามกฎหมายวาดวย 
 
 
 
 
 
                                                      

273Chapter IV. แหงกฎหมายตนแบบ. 
274M. Takeshita (ed.), Kokusai Tosanho [International Insolvency Law], p. 417. 
275โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 2.4.1 บอเกิดอยูในกฎหมายภายในของรัฐ. 
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การ   ขัดกันแหงกฎหมาย ซึ่งกฎหมายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายนี้มีวัตถุประสงคในการบังคับใชกับขอเท็จ
จริงในทางแพง หรือนิติสัมพันธตามกฎหมายเอกชนเทานั้น โดยการใหลักษณะกฎหมายแก ขอเท็จจริงเปนการ
กําหนดวาขอเท็จจริงตางๆ ที่เปนปญหาในคดีลมละลายขามชาตินั้นเขาลักษณะเปนเรื่องอะไรในทางกฎหมาย 
ซึ่งเปนขั้นตอนแรกของการวิเคราะหในการแกไขปญหาที่เกี่ยวของ หรือพิพาทกันระหวางคูกรณีที่ตางชาติกัน 
โดยเฉพาะขอพิพาทในทรัพยสินของลูกหนี้ซึ่งตั้งอยูหรืออยูในตางประเทศ 
   กฎหมายรับหลักการจะแกไขปญหานี้อยางไร เนื่องจากกฎหมายตนแบบมิไดมีบท
บัญญัติเกี่ยวกับในกรณีที่มีการขัดกันแหงกฎหมาย (conflict of laws) เกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ เพราะฉะนั้น
กรณีจึงตองเปนไปตามกฎหมายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย ซึ่งกฎหมายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของ
ประเทศไทยนั้น คือพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธศักราช 2481 
   อนึ่ง พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธศักราช 2481 มีวัตถุ
ประสงคในการบังคับใชแกขอเท็จจริงในทางแพง หรือนิติสัมพันธตามกฎหมายเอกชนเทานั้น ดังนั้นหากมีขอเท็จ
จริงในทางแพงหรือนิติสัมพันธตามกฎหมายเอกชนในคดีลมละลายขามชาติเกิดขึ้น กรณีดังกลาวเหลานั้นจะ
ตองตกอยูภายใตบังคับแหงกฎหมายขัดกันของไทย ซึ่งหาก คูความที่เกี่ยวของฝายใดฝายหนึ่งหรือทุกฝายกลาว
อางขึ้นในกระบวนการพิจารณาของศาล ศาลยอมตองปรับใชตามพระราชบัญญัติวาดวยกฎหมายขัดกันแหง
กฎหมาย พุทธศักราช 2481276 ซึ่งไดแกกรณีดังตอไปนี้ 
   (1)การพิสูจนสิทธิเรียกรองของเจาหนี้ที่มีอยูเหนือตัวลูกหนี้ไมวามูลหนี้จะเกิดขึ้น
จากนิติกรรมหรือนิติเหตุ เมื่อมีคูความฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายกลาวอางขึ้นในกระบวนพิจารณาของศาล 
   (2)ขอโตแยงเกี่ยวดวยสิทธิในทรัพยสินของลูกหนี้ เมื่อมีคูความฝายใดฝายหนึ่งหรือ
ทั้งสองฝายกลาวอางขึ้นในกระบวนพิจารณาของศาล 
   (3)สถานะและความสามารถของบุคคล เมื่อมีคูความฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสอง
ฝายกลาวอางขึ้นในกระบวนพิจารณาของศาล 

(4)กรณีอื่นๆ ในทางแพงที่เกิดขึ้นเกี่ยวเนื่องกับกระบวนการรวบรวมทรัพยสินหรือ
หนี้สินในคดีลมละลาย เมื่อมีคูความฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายกลาวอางขึ้นในกระบวนพิจารณาของศาล 
   อนึ่ง ผูวิจัยมีความเห็นวาเนื่องจากกองทรัพยสินของลูกหนี้ในกรณีที่เปนนิติบุคคล
นั้นสามารถพิจารณาแยกตามบัญชีงบดุล (balance sheet) ไดเปนทรัพยสินในสวนที่เปนสินทรัพยของกิจการ 
(Asset Deployment) และในสวนที่เปนหนี้สินและสวนของผูถือหุน (Asset Distribution) ในกรณีที่มีการขัดกัน 
 
 
 
 
 

                                                      
276พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, “ขอคิดเบื้องตนเกี่ยวกับสัญญาตามกฎหมาย เอก

ชนที่มีลักษณะระหวางประเทศ,” วารสารนิติศาสตร, ปที่ 25 ฉบับที่ 3 (กันยายน 2538) : หนา 
529. 
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แหงกฎหมายเกี่ยวกับทรัพยสิน ในสวนของทรัพยสินที่เปน Asset Deployment นั้นควรอยูภายใตกฎหมายของ
ประเทศที่เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ที่ไดเริ่มกระบวนพิจารณาคดีลมละลายนั้นขึ้น (lex fori 
concursus) เพราะโดยปกติแลวจะเปนประเทศที่เปนศูนยบริหารการจัดการของนิติบุคคลลูกหนี้นั้นซึ่งมีความ
เกี่ยวพันกับทรัพยสินในสวนนี้มากที่สุด277 ตามหลักทฤษฎีของการลมละลายสมัยใหมที่สนับสนุนใหฝายที่เกี่ยว
ของกับการลมละลายมากที่สุด หรือลูกหนี้นั้นเองมีอํานาจจัดการเกี่ยวกับการลมละลายโดยตัวของเขาเอง 
(autonomy)278 ในขณะที่ทรัพยสินประเภท Asset Distribution ควรจะปลอยใหเปนไปตามหลักเกณฑแหง
กฎหมายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายอยางแทจริง279 
   กรณีศึกษา การขัดกันแหงกฎหมายของทรัพยสินที่อยูในกฎหมาย      ลมละลาย
ภายในของประเทศ เชน ในกรณีของกฎหมายลมละลายของประเทศเยอรมัน ตาม German Bankruptcy Act 
(Konkursordnung) ซึ่งมีบทบัญญัติที่ปกปองทรัพยสินของลูกหนี้ที่ตั้งอยูในประเทศเยอรมันจากกระบวนการลม
ละลายใดๆ ที่เกิดขึ้นในตางประเทศ280 โดยศาลสูงสุดของประเทศเยอรมัน (Reichsgericht) ไดวางหลักในบท
บัญญัตินี้วา “…กระบวนการลมละลายใดๆ ที่เกิดขึ้นในตางประเทศจะมีผลเฉพาะแตทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูใน
ตางประเทศเทานั้น จะไมมีผลใดๆ ตอทรัพยสินของลูกหนี้ที่ตั้งอยูในประเทศเยอรมัน”281 ซึ่งจากหลักที่วางไวใน       
คําพิพากษาของศาลสูงสุดเยอรมันนั้นมีความขัดแยงกับบทบัญญัติในกฎหมายลมละลายของตนเอง ซึ่งตาม 
Section 1 แหง German Bankruptcy Act กําหนดวาทรัพยสินทั้งหลายในคดี        ลมละลายที่อยูตางประเทศ 
เปนรูปแบบหนึ่งของทรัพยสินเพื่อวัตถุประสงคของกระบวนการ    ลมละลายใดๆ ที่เกิดขึ้นในประเทศเยอรมัน ซึ่ง
พิจารณาไดวาตามกฎหมายลมละลายของประเทศเยอรมันมีความขัดแยงเรื่องจุดยืนของกฎหมาย (conflict of 
laws) ตอทรัพยสินของลูกหนี้ หรือกลาววาการปฏิบัติตอทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศเยอรมันในเรื่องของทรัพย
สินไมมีความเทาเทียมกันตอทรัพยสินที่ตั้งอยูในประเทศของตน กับทรัพยสินที่อยูตางประเทศ 
 
 
 
 
 
 
                                                      

277Peter Von Wilmowsky, “Choice of Law in International Insolvencies,” in Legal 
Aspects of Globalization, ed. Jurgen Basedow and Toshiyuki Kono, (The Hague – 
London – Boston : Kluwer Law International, 2000), p. 206. 

278Rasmussen, “A New Approach to Transnational Insolvencies,” Michigan 
Journal of International Law, vol. 19 (part 1) (1997) : p. 4. 

279Peter Von Wilmowsky, “Choice of Law in International Insolvencies,” in Legal 
Aspects of Globalization, p. 212. 

280Section 237. 
281RG, 21 October 1920, RGZ 100, 241 (242). 



 

 

215

 5.7.2  เจาพนักงานพิทักษทรัพย 
 

สําหรับหนวยงานที่เกี่ยวของกับการดําเนินการบังคับกระบวนพิจารณาคดี      ลมละลายตาม
คําส่ังของศาลลมละลายนั้น โดยหลักแลวคือกรมบังคับคดีในสวนของกองบังคับคดีลมละลาย282 ตั้งแตกอง
บังคับคดีลมละลาย 1 ถึง กองบังคับคดีลมละลาย 5283 ซึ่งผูที่มีบทบาทและมีอํานาจหนาที่ในการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีลมละลาย หลังจากที่ศาลลมละลายมี       คําพิพากษาหรือคําส่ังใดๆ แลว คือเจาพนักงานพิทักษ
ทรัพย 

เจาพนักงานพิทักษทรัพย เปนเจาพนักงานของศาลที่ไดรับการแตงตั้งขึ้นโดย       รัฐมนตรีวา
การกระทรวงยุติธรรม284 ซึ่งรวมตลอดถึงบุคคลที่ไดรับมอบหมายจากเจาพนักงานพิทักษทรัพยใหปฏิบัติการแทน
ดวย285 เจาพนักงานพิทักษทรัพยเปนบุคคลที่เขามาเกี่ยวของกับการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตาม
พระราชบัญญัติลมละลายเกือบทุกกรณีตั้งแตในชั้นพิทักษทรัพยเปนตนไป โดยเฉพาะมีอํานาจหนาที่ในการเขา
จัดการทรัพยสินของลูกหนี้286 และในการประนีประนอมยอมความ ฟองรองตอสูคดีแทนลูกหนี้287 ในฐานะที่เจา
พนักงานพิทักษทรัพยเปนเจาพนักงานของศาลลมละลาย เปนผูที่ทํางานใกลชิดกับศาลลมละลาย และเปนตัว
จักรสําคัญที่ทําใหการบังคับตามกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตามพระราชบัญญัติลมละลายสามารถขับ
เคลื่อนไปได โดยเฉพาะตั้งแตในชั้นลูกหนี้ถูกพิทักษทรัพย จึงไมสามารถหลีกเลี่ยงไดที่          เจาพนักงานพิทักษ
ทรัพยจะตองเขามาเกี่ยวของกับคดีลมละลายขามชาติที่มีขึ้นในประเทศไทยดวยไมวาจะเปนเพราะไดเร่ิมคดีนั้น
ขึ้นในประเทศไทยเองซึ่งอาจเปนเจาหนี้ในประเทศ เจาหนี้ตางประเทศ หรือผูแทนตางประเทศ (foreign 
representative) ตามกฎหมายรับหลักการ หรือจะเปนเพราะการที่ศาลลมละลายมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับ
รองกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
  ในกรณีที่เกี่ยวกับการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตามกฎหมายรับหลักการนั้น 
กฎหมายรับหลักการอาจกําหนดใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยเปนผูที่เกี่ยวของ หรือมีอํานาจหนาที่ในการเขาจัด
การ หรือดําเนินการใดเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ในกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นที่มีอยูในประเทศไทย 
รวมทั้งการจําหนาย และการจัดสรรทรัพยสินของลูกหนี้นั้นในประเทศไทยดวย โดยศาลลมละลายอาจใหเจา
พนักงานพิทักษทรัพยเขาดําเนินการทั้งหมด   แตบางสวน ดําเนินการรวม หรือประสานงานกับผูแทนตาง

                                                      
282กรมบังคับคดี กระทรวงยุติธรรม, คูมือการติดตอราชการกรมบังคับคดี, พิมพครั้งที่ 1 

(กรุงเทพมหานคร : ฝายประชาสัมพันธ สํานักงานเลขานุการกรม กรมบังคับคดี, 2544),     หนา 
2. 

283เร่ืองเดียวกัน, หนา 19. 
284มาตรา 139 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
285อางแลว, มาตรา 6. 
286อางแลว, มาตรา 22, มาตรา 117, มาตรา 118, มาตรา 119, มาตรา 120 และ 

มาตรา 122. 
287อางแลว, มาตรา 22 (3), มาตรา 25, มาตรา 89 และ มาตรา 141. 
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ประเทศก็ได288 โดยเฉพาะหลังจากที่ศาลลมละลายไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศแลว การ       ขับเคล่ือนหรือการดําเนินการตอไปในการบังคับ หรือการดําเนินการตามกระบวนพิจารณา
ตางประเทศนั้นในประเทศไทย เจาพนักงานพิทักษทรัพยควรจะเปนผูที่มีหนาที่หลัก และมีบทบาทสําคัญที่จะทํา
ใหกระบวนการดําเนินตอไปได โดยเฉพาะในการประสานงานกับผูแทนตางประเทศ กับเจาหนี้ในประเทศ หรือ
บุคคลผูมีสวนไดเสียเกี่ยวกับลูกหนี้นั้น รวมทั้งผูปฏิบัติการเกี่ยวกับกระบวนการลมละลาย เชน ทนายความ ที่
ปรึกษากฎหมาย นักการเงิน หรือนักบัญชี เพราะการติดตอประสานงานตางๆ จะมีความคลองตัวมากกวาการ
ติดตอกับศาลลมละลายโดยตรง 
  นอกจากนี้ เจาพนักงานพิทักษทรัพยยังอาจเปนผูที่มีบทบาทที่สําคัญตามกฎหมายรับหลัก
การในคดีลมละลายขามชาติ ที่จะเปนผูที่มีอํานาจหนาที่กระทําการ หรือดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
ขามชาติในตางประเทศ สําหรับคดีลมละลายขามชาติที่เร่ิมขึ้นในประเทศไทยในนามของกระบวนพิจารณาภาย
ใตพระราชบัญญัติลมละลาย289 เพื่อเปนผูแทนตางประเทศ เปนผูแทนของกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขาม
ชาติที่เริ่มขึ้นในประเทศไทย หรือเปนผูแทนตางประเทศ (foreign representative) ของประเทศไทยนั่นเอง290 
โดยเปนผูที่จะดําเนินกระบวนพิจารณาคดี ลมละลายของประเทศไทยในตางประเทศ เขารวมกับกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายขามชาติที่ดําเนินอยูในศาลตางประเทศในนามของประเทศไทย291 และโดยเฉพาะจะเปน
ผูที่ยื่นคํารองขอ หรือนํากระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติที่เกิดขึ้นในประเทศไทยไปขอการรับรองจาก
ศาลตางประเทศ292 เพื่อจะไดรับความคุมครองจากศาลตางประเทศ และสามารถบังคับโดยเฉพาะการเขาควบ
คุมและจัดการ (turn over) ทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยูในตางประเทศไดตามกฎหมายรับหลักการของตางประเทศ
นั้น เจาพนักงานพิทักษทรัพยจึงเปนผูที่จะมีบทบาทสําคัญอยางมากในกฎหมายรับหลักการ หรือในคดีลม
ละลายขามชาตินอกจากตามพระราชบัญญัติลมละลายแลว 
  กรณีศึกษาในประเทศญี่ปุน ตามธรรมเนียมจารีตประเพณีปฏิบัติในกรณีของประเทศญี่ปุน ผู
ดูแลทรัพย (Trustee) หรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยของประเทศญี่ปุนไมมีอํานาจในการดําเนินกระบวนการลม
ละลายใดๆ ในตางประเทศ รวมทั้งไมมีอํานาจในการจําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ที่ตั้งอยูในตางประเทศ หรือ
อํานาจในการขัดขวางการใชสิทธิใดๆ ของเจาหนี้ทั้ง   เจาหนี้ในประเทศญี่ปุนและเจาหนี้ตางประเทศ เหนือ
ทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในตางประเทศได293 แตผูดูแลทรัพยอาจมีอํานาจที่จะส่ังใหเคลื่อนยายทรัพยสินที่อยูใน 
 
 
 
                                                      

288Article 4, Article 21 (1) (e) และ Article 21 (2) แหงกฎหมายตนแบบ. 
289อางแลว, Article 5. 
290อางแลว, Article 2 (d). 
291อางแลว, Article 12. 
292อางแลว, Article 15 (1). 
293E Bruce Leonard and Christopher W Besant, Current Issues in Cross-Border 

Insolvency and Reorganisations, p. 73. 
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ตางประเทศมาที่ประเทศญี่ปุน เพื่อเปนการยืนยันอํานาจที่จะมีเหนือทรัพยสินนั้นหลังจากกระบวนการลม
ละลายไดเริ่มขึ้น294 ซึ่งถาหากทรัพยสินนั้นเปนสังหาริมทรัพยแลวกรณีดังกลาวผูดูแลทรัพยก็อาจที่จะดําเนินการ
ได หากแตวาในกรณีเปนอสังหาริมทรัพยแลว กรณีก็คงไมอาจที่จะดําเนินการนี้ได 
  ผูวิจัยมีความเห็นวา อํานาจและหนาที่ของเจาพนักงานพิทักษทรัพยในนาม      ของผูแทน
ตางประเทศของประเทศไทยในการดําเนินการตามกฎหมายรับหลักการนี้ เปนส่ิงที่มี        ความจําเปนและเปน
ส่ิงที่สําคัญเพื่อใหการแกไขปญหา หรือทําใหการประสานงานกันเกี่ยวกับคดีลมละลายขามชาตินั้นเกิดผลไดจริง 
ดังนั้นนอกจากกฎหมายรับหลักการจะใหอํานาจหนาที่แก  เจาพนักงานพิทักษทรัพยดังกลาวนี้แลว รวมทั้งการ
ดําเนินการของเจาพนักงานพิทักษทรัพย หรือการประสานความรวมมือกับผูแทนตางประเทศ หลังจากที่ศาลลม
ละลายไดมีคําพิพากษา หรือ  คําส่ังรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในประเทศไทยดวย กฎหมายรับหลัก
การควรจะกําหนดหลักเกณฑใหการดําเนินการของเจาพนักงานพิทักษทรัพยนั้น ใหอยูภายใตการควบคุมของ
ศาลลมละลาย หรือศาลลมละลายมีอํานาจที่จะใชดุลพินิจในการเขาแทรกแซง หรือสงเสริมการกระทําการใด
ของเจาพนักงานพิทักษทรัพยในกรณีที่จําเปนดวย เพราะเจาพนักงานพิทักษทรัพยเปน    ผูปฏิบัติหนาที่ในนาม
ของประเทศไทยโดยเปนผูแทนของประเทศไทยทั้งประเทศ และอาจกําหนดความรับผิดของเจาพนักงานพิทักษ
ทรัพยไวดวย ในกรณีที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยอาจกอใหเกิดความเสียหายแกกองทรัพยสินของลูกหนี้ หรือกอ
ใหเกิดความเสียหายแกบุคคลหนึ่งบุคคลใดขึ้นในกรณีที่เจาพนักงานพิทักษทรัพยดําเนินการใดโดยมีเจตนาราย 
หรือโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง295 แตหากเจาพนักงานพิทักษทรัพยกอใหเกิดความเสียหายขึ้นเนื่องจาก
เปนการปฏิบัติการในหนาที่ และตามหนาที่ของตน เจาพนักงานพิทักษทรัพยก็ควรไมตองรับผิดเปนสวนตัวหาก
มิไดกระทําโดยมีเจตนาราย หรือโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงดังกลาว296 
 
 5.7.3  สํานักฟนฟูกิจการของลูกหนี้ 

 
สําหรับหนวยงานที่เกี่ยวของกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในสวนที่ดูแลการฟนฟูกิจการ

ของลูกหนี้นั้น คือ สํานักฟนฟูกิจการของลูกหนี้ กรมบังคับคดี กระทรวงยุติธรรม297 ดังนั้นกฎหมายรับหลักการ
อาจจะกําหนดใหหนวยงานนี้ เปนผูที่มีอํานาจหนาที่ตามกฎหมายรับหลักการเกี่ยวกับการรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศ หรือการใหความรวมมือและการประสานงานกับศาลหรือหนวยงานที่เกี่ยวของของตาง 
 
 

                                                      
294Ibid. 
295มาตรา 147 และมาตรา 152 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
296มาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 2539. 
297สํานักฟนฟูกิจการของลูกหนี้ กรมบังคับคดี กระทรวงยุติธรรม, เอกสารเผยแพร สํานัก

ฟนฟูกิจการของลูกหนี้ กรมบังคับคดี กระทรวงยุติธรรม, พิมพครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร : ฝาย
ประชาสัมพันธ สํานักงานเลขานุการกรม กรมบังคับคดี, 2544), หนา 3. 



 

 

218

ประเทศรวมทั้งผูแทนตางประเทศดวย298 โดยเฉพาะในสวนของคดีลมละลายขามชาติที่เกี่ยวกับการฟนฟูกิจการ
ของลูกหนี้ 

ตามกฎหมายรับหลักการ เมื่อศาลลมละลายไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศแลว สํานักฟนฟูกิจการของลูกหนี้ควรที่จะเขามามีบทบาทในการมีอํานาจหนาที่ดูแลการ
ดําเนินการตอไป ในกรณีที่คดีลมละลายขามชาติในกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นเปนกระบวนพิจารณาเกี่ยว
กับการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ (cross-border reorganization) โดยเฉพาะบทบาทหนาที่ในการสืบสวนติดตาม
ทรัพยสินของลูกหนี้ หรือการ  เพิกถอนการโอน และการกระทํานิติกรรมตางๆ เพื่อทําการรวบรวมทรัพยสินกลับสู
กิจการของ ลูกหนี้299 รวมท้ังบทบาทหนาที่ในการกํากับดูแลการฟนฟูกิจการ กํากับดูแลการบริหารกิจการของผู
บริหารแผน เพื่อใหมีการดําเนินการไปตามแผนและประสบผลสําเร็จตามแผน300 โดยมีขอสังเกตประการหนึ่งวา
ลูกหนี้ในคดีลมละลายขามชาติที่เขาสูกระบวนการฟนฟูกิจการ และที่ศาล ลมละลายอาจจะใหการรับรองตาม
กฎหมายรับหลักการจะมีเฉพาะในกรณีที่ลูกหนี้นั้นเปน       นิติบุคคลเทานั้น301 อันเปนการแตกตางจากคดีลม
ละลายขามชาติในสวนของในคดีลมละลาย  โดยแทที่ลูกหนี้นั้นอาจเปนนิติบุคคล หรือเปนบุคคลธรรมดาก็ได302 
  ในกรณีที่คดีลมละลายขามชาติไดเริ่มขึ้นในประเทศไทย อันเปนกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับ
การฟนฟูกิจการของลูกหนี้ มีหลายคดีที่พบปญหาทั้งในทางทฤษฎี และทางปฏิบัติในกรณีที่ลูกหนี้ในกระบวน
การฟนฟูกิจการนั้นมีทรัพยสินอยูในตางประเทศ โดยนิติบุคคลสวนหนึ่งที่เขาสูกระบวนการฟนฟูกิจการตาม
หมวด 3/1 แหงพระราชบัญญัติลมละลายนั้นเปน กิจการขนาดใหญ มีบริษัทในเครือ (subsidiary) และทรัพยสิน
อยูในตางประเทศหลายประเทศ เมื่อศาลลมละลายไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหฟนฟูกิจการของลูกหนี้แลว ผู
ทําแผน หรือ        ผูบริหารแผนตามพระราชบัญญัติลมละลายตองมีการดําเนินการ หรือประสานงานกับบริษัท
ในเครือของลูกหนี้ที่ตางประเทศในประเทศที่ลูกหนี้นั้นมีบริษัทในเครือตั้งอยู เพื่อใหมีการรองขอตอศาลในตาง
ประเทศนั้นใหเขาสูกระบวนการฟนฟูกิจการตามกฎหมายของตางประเทศนั้น ซึ่งในการรองขอนี้ตองปฏิบัติ และ
มีหลักเกณฑการพิสูจนตามกฎหมายเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการของตางประเทศนั้นเอง หรือกลาวไดวาการดําเนิน
กระบวนพิจารณานั้น ตองแยกดําเนินกระบวนพิจารณาของแตละประเทศไป ไมสามารถที่จะมีกระบวนพิจารณา
ที่เปนหนึ่งเดียว (unification of proceeding) ไดและโดยเฉพาะในกรณีที่ลูกหนี้มีแตทรัพยสินในตางประเทศ แต
ไมมีบริษัทในเครืออยูในตางประเทศนั้น ผูบริหารแผนก็ไมสามารถที่จะบริหารแผนในสวนที่เกี่ยวกับทรัพยสินของ 
 
 

                                                      
298Article 4 แหงกฎหมายตนแบบ. 
299http://www.legal-ex.go.th. 
300Ibid. 
301มาตรา 90/1 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
302UNCITRAL, UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to 

Enactment, par. 24. 
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ลูกหนี้ที่อยูในตางประเทศได303 ซึ่งในทางทฤษฎีตามพระราชบัญญัติลมละลายก็มิไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการ
บริหารแผนฟนฟูกิจการในสวนของทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในตางประเทศ 
  ดังมีตัวอยางในคดีที่เกี่ยวกับกระบวนพิจารณาการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ที่เกิดขึ้นในประเทศ
อังกฤษในป ค.ศ. 1987 ในคดี Re Felixstowe Dock and Railway Co. v. United State Lines, Ltd.304 ซึ่งเปน
หนึ่งในจํานวนหลายคดีที่เกี่ยวของกับ Chapter 11 ใน Bankruptcy Code แหงประเทศสหรัฐอเมริกาของ 
United State Lines (USL) ลูกหนี้ซึ่งประกอบธุรกิจหลักในการขนสงของทางทะเล ซึ่งมีประเด็นพิพาทกันเกี่ยว
กับกระบวนการ Automatic Stay อันไดแกการหยุดการกระทําตางๆ ที่จะมีผลตอตัวลูกหนี้ หรือทรัพยสินของลูก
หนี้ตามกฎหมายซึ่งจะมีผลเปนคําส่ังหามชั่วคราวอยางหนึ่ง (injunction) โดย USL ลูกหนี้ไดรองขอใหมีการยก
เลิกคําส่ังหาม  ชั่วคราว (injunction) นี้ตาม Chapter 11 ใน Bankruptcy Code เพื่อใหลูกหนี้สามารถดําเนิน  
กิจการตอไปได และเกี่ยวกับประเด็นในการจัดสรรทรัพยสินและสิทธิตางๆ (equity) ของลูกหนี้ที่อยูในระหวางคํา
ส่ังหามชั่วคราว (injunction) แตศาลอังกฤษก็ยังคงยืนยันตอคําส่ัง (injunction) ดังกลาวนี้ ซึ่งเปนคดีที่ไดมีการวิ
พากยวิจารณกันอยางกวางขวางเกี่ยวกับความลมเหลวในนโยบายของกฎหมายลมละลายที่มีความแตกตางกัน 
ความสําคัญของหลักถอยถีถอยปฏิบัติตางตอบแทน (reciprocity) และปญหาในผลประโยชนที่แตกตางกันใน
กระบวนพิจารณาเกี่ยวกับการฟนฟู    กิจการของแตละประเทศ305 
  ดังนั้นตามกฎหมายรับหลักการ สํานักฟนฟูกิจการของลูกหนี้จะเขามามีบทบาทในสวนของ
คดีลมละลายที่เกี่ยวกับการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ ในกรณีที่ลูกหนี้ในกระบวนการ  ฟนฟูกิจการนั้นมีจุดเกาะ
เกี่ยวของลูกหนี้นั้นที่เกี่ยวของกับตางประเทศ โดยกฎหมายรับหลักการควรจะกําหนดใหสํานักงานฟนฟูกิจการ
ของลูกหนี้นี้ เปนหนวยงานหนึ่งในกฎหมายรับหลักการที่จะมีอํานาจหนาที่กระทําการ หรือดําเนินการในตาง
ประเทศในนามของประเทศไทย หรือในนามของกระบวนพิจารณาภายใตพระราชบัญญัติลมละลาย หรือ
กฎหมายรับหลักการดวย306 โดยรายละเอียดของการดําเนินการ หรือผูปฏิบัติการนั้นก็คงจะเปนเจาพนักงาน
พิทักษทรัพยซึ่งมีบทบาทในการดําเนินกระบวนพิจารณาใหเปนไปตามกฎหมายเชนเดียวกันกับในคดีลมละลาย 
แตในสวนของการฟนฟูกิจการนั้น ผูที่มีบทบาทหลักในการบริหารแผนฟนฟูกิจการใหเปนไปตามแผนฟนฟู   กิจ
การนั้นคือผูบริหารแผนภายใตการกํากับดูแลของเจาพนักงานพิทักษทรัพย307 ซึ่งกฎหมายรับหลักการอาจ
กําหนดใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยเปนผูแทนตางประเทศของประเทศไทย ในการดําเนินกระบวนพิจารณาที่
เกี่ยวกับการฟนฟูกิจการในตางประเทศใหเปนไปตามกฎหมาย แตในสวนที่เกี่ยวกับการดําเนินการตามแผนฟน

                                                      
303สัมภาษณ, ธิชาธร วงศศิริสุวรรณ, ผูชวยผูอํานวยการ ฝายที่ปรึกษาทางการเงิน บริษัท 

ไพรซวอเตอรเฮาสคูเปอรส เอฟเอเอส จํากัด, 12 ตุลาคม 2544. 
304[1987] 2 LLoyd’s Rep. 76. 
305Jay Lawrence Westbrook, “Global Insolvencies in a World of Nation States,” in 

Current Issues in Insolvency Law, ed. Alison Clarke, (London : Stevens & Sons, 1991), 
pp. 42-43. 

306Article 5 แหงกฎหมายตนแบบ. 
307เชนตามมาตรา 90/67 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
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ฟูกิจการ อาจจะใหผูบริหารแผนเปนผูแทนตางประเทศรวมกับเจาพนักงานพิทักษทรัพย ทั้งนี้เพื่อความคลองตัว
ในการบริหารแผนใหสําเร็จลุลวงไปตามแผนฟนฟูกิจการ 
  ในสวนที่เกี่ยวกับการใหความคุมครองเมื่อศาลลมละลายไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับ
รองกระบวนพิจารณาตางประเทศในสวนที่เกี่ยวกับการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ สํานักฟนฟูกิจการของลูกหนี้ควร
จะเปนหนวยงานหลัก ในการที่จะดําเนินการการใหความคุมครองตามที่กําหนดไวในกฎหมายรับหลักการ 
(automatic relief) และความคุมครองตามคําส่ังของศาล   ลมละลาย (discretionary relief)308 โดยเฉพาะการ
ใหความคุมครองที่เกี่ยวกับการฟนฟูกิจการดวยแลวยิ่งมีความสําคัญเพื่อเปนการประกัน หรือเปนหลักประกันวา
กิจการและทรัพยสินของ   ลูกหนี้นั้นจะสามารถทําการฟนฟูได และเปนผลประโยชนหรือผลดีที่เกิดขึ้นแกลูกหนี้
เพื่อเปนการกระตุน สงเสริม หรือจูงใจลูกหนี้ใหพยายามฟนฟูกิจการใหสําเร็จโดยเร็วเทาที่จะเปนไปได309 โดย
เฉพาะในกรณีเปนการฟนฟูกิจการขามชาติ ดังนั้นตามกฎหมายรับหลักการ สํานักฟนฟูกิจการของลูกหนี้จึงอาจ
ทําการตั้งหนวยงาน หรือแผนกขึ้นมาตางหากในการดําเนินการเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการขามชาติ นอกจากนี้ตาม
กฎหมายรับหลักการศาลลมละลายควรมีอํานาจในการตรวจสอบการดําเนินการของสํานักฟนฟูกิจการของลูก
หนี้ และในการควบคุมผูแทนตางประเทศที่จะเขาบริหารและจัดการ (turn over) ทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศ
ไทยตามแผนฟนฟูกิจการของกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นดวยโดยเฉพาะความเสียหาย หรือความเสี่ยงที่
อาจจะมีขึ้นจากการเขาบริหารและจัดการทรัพยสินของลูกหนี้โดยผูแทนตางประเทศนี้ และโดยเฉพาะกฎหมาย 
รับหลักการควรมีหลักเกณฑเกี่ยวกับการเขามาลงทุนของนักลงทุนตางชาติ (foreign investor) ใน กิจการและ
ทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในประเทศไทยในการบริหารกิจการ และทรัพยสินของลูกหนี้ตามแผนฟนฟูกิจการไวเปน
พิเศษเฉพาะที่ไมเขมงวดนัก หรือควรมีการกําหนดใหมีปจจัยเอื้อ เพราะจากเอกสารการวิจัย (report) ของ 
International Monetary Fund (IMF) ระบุวาขอจํากัดในการลงทุนจากตางประเทศอาจจะมีผลกระทบตอการ
ฟนฟูกิจการของลูกหนี้ในกรณีที่เจาหนี้สวนหนึ่งมิไดมีถิ่นที่อยู (non-resident) ในประเทศนั้น310 อีกทั้งจะเปนการ
สงเสริมการลงทุนจากตางประเทศในประเทศไทยอีกดวย 
  นอกจากนี้ ผูวิจัยมีขอสังเกตเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาคดีเกี่ยวกับการฟนฟู    กิจการของลูก
หนี้ในกรณีที่บริษัทลูกหนี้นั้นมีบริษัทในเครืออยูหลายบริษัท หากบริษัทแม (parent company) ตกอยูภาวะมีหนี้
สินลนพนตัว โดยหลักการทั่วไปจะตองถือวาบริษัทในเครือ (subsidiary) มีหนี้สินลนพนตัวไปดวย ซึ่งคํารองหรือ
คําฟองใหฟนฟูกิจการก็ควรจะครอบคลุมทั้งบริษัทแม และบริษัทในเครือดวยเพื่อดําเนินกระบวนการไปดวยกัน  
 
 
 
 

                                                      
308Article 21 (1) (e) และ Article 21 (2) แหงกฎหมายตนแบบ. 
309Official Records of the General Assembly, United Nations Commission on 

International Trade Law, Working Group on Insolvency Law, Twenty-second session, 
Vienna, 6-17 December 1999, (Mimeographed), par. 112. 

310Ibid., par. 121. 
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และเมื่อศาลลมละลายไดรับคํารองหรือคําฟองใหฟนฟูกิจการแลวก็ควรที่จะแยกการพิจารณาออกเปนรายคดีไป
เปรียบเสมือนมีฐานะเปนคนละนิติบุคคล แตแตงตั้งตัวแทน หรือเจาพนักงานพิทักษทรัพยเพียงคนเดียวหรือกลุม
เดียวในการดูแลทรัพยสินทั้งหมดของลูกหนี้ เพื่อใหเปนการดําเนินกระบวนพิจารณาเพียงหนึ่งเดียว (unification 
of proceeding) เพื่อเปนระบบ และมีความคลองตัวในการดูแลกิจการและทรัพยสินของลูกหนี้อีกทั้งรายงานของ
เจาพนักงานพิทักษทรัพย และแผนฟนฟูกิจการก็ควรเปนฉบับเดียวกันทั้งบริษัทแมและบริษัทในเครือดวยโดยมี
เหตุผลเดียวกัน 
 
 5.7.4  ผูชําระบัญชี 
 

ในกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย จะมีบุคคลที่เกี่ยวของกับการชําระสะสาง ทรัพยสินของ
ลูกหนี้ หรือเพื่อใหการดําเนินธุรกิจของลูกหนี้นั้นไดเสร็จไปถาลักษณะแหงธุรกิจของลูกหนี้มีเหตุอันสมควรที่จะ
ดําเนินตอไป รวมทั้งเพื่อจัดทําบัญชีสวนแบงทรัพยสินของลูกหนี้กอนที่จะทําการแบงทรัพยสินใหแกเจาหนี้ ซึ่ง
โดยปกติในกระบวนพิจารณาคดีลมละลายผูที่จะทําหนาที่ดังกลาวก็คือเจาพนักงานพิทักษทรัพยเอง หรือเจา
พนักงานพิทักษทรัพยจะตั้งบุคคลใดหรือลูกหนี้เปนผูจัดการในกรณีเพื่อใหการดําเนินธุรกิจของลูกหนี้นั้นไดเสร็จ
ไปก็ได311 โดยลักษณะของการดําเนินการขางตนนี้อาจกลาวไดวาเปนการชําระบัญชี (liquidation) ของลูกหนี้ใน
คดีลมละลาย นั่นเอง312 และผูที่ดําเนินการดังกลาวอาจเรียกวาเปนผูชําระบัญชี (liquidator) ซึ่งตองทําการ  รวบ
รวมทรัพยสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุด313 ซึ่งในกรณีที่ลูกหนี้เปนนิติบุคคลตามความหมายในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยนั้น การชําระบัญชีนิติบุคคลซึ่งลมละลายใหจัดทําไปตามกฎหมายตามพระราชบัญญัติลม
ละลาย314 ซึ่งก็คือเปนการจัดการตามหมวด 4 วาดวยวิธีจัดการทรัพยสินของลูกหนี้แหงพระราชบัญญัติลม
ละลาย 

 
 

                                                      
311มาตรา 120 และมาตรา 126 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
312Draft Legislative Guide on Insolvency Law ของ UNCITRAL ไดใหนิยาม หรือ

ความหมายของ “Liquidation” ไววา “Liquidation : process whereby a debtor has its assets 
assembled, disposed of and distributed for the benefit of [the insolvency estate and] the 
creditors, including shareholders [followed by the dissolution of the legal entity], either 
by way of a piecemeal sale or a sale of all or most of the debtor’s assets in productive 
operating units or as a going concern.” 

313Official Records of the General Assembly, United Nations Commission on 
International Trade Law, Working Group on Insolvency Law, Twenty-second session,   
par. 112. 

314มาตรา 1247 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย. 
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  ในกรณีที่เปนผูชําระบัญชีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย315 ผูชําระบัญชียอมมี
อํานาจที่จะดําเนินการใดๆ ตามแตจําเปนเพื่อทําการชําระบัญชีของนิติบุคคลนั้นใหเสร็จไปดวยดี316 และผูชําระ
บัญชีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนี้อาจเขามาสูกระบวนพิจารณาคดีลมละลายได ถาผูชําระบัญชีนั้น
พิจารณาเห็นวาเมื่อเงินลงทุนหรือเงินคาหุนของนิติบุคคลนั้นไดใชเสร็จหมดแลวสินทรัพยที่มีอยูก็ยังไมพอกับหนี้
สิน ผูชําระบัญชีตองทําการรองขอตอศาลทันทีเพื่อขอใหนิติบุคคลนั้นลมละลาย317 ซึ่งตามพระราชบัญญัติลม
ละลายก็ไดมีบทบัญญัติรับไววา ถาปรากฏวานิติบุคคลใดเงินลงทุนหรือเงินคาหุนไดใชเสร็จหมดแลวสินทรัพยก็
ยังไมพอกับหนี้สิน  ผูชําระบัญชีของนิติบุคคลนั้นๆ ก็อาจยื่นคํารองขอตอศาลเพื่อขอใหส่ังใหนิติบุคคลนั้นลม
ละลาย  ได318 ดังนั้นบุคคลอีกคนหนึ่งที่เกี่ยวของกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายคือผูชําระบัญชีนี้ จึงอาจเปน
ผูที่ทําการชําระสะสางทรัพยสินของลูกหนี้ตามพระราชบัญญัติลมละลาย เชน เจาพนักงานพิทักษทรัพย และผู
ชําระบัญชีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่เขามาสูกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย 
  เพราะฉะนั้นตามกฎหมายรับหลักการจึงอาจกําหนดใหผูชําระบัญชีเปนบุคคลหนึ่งที่มีอํานาจ
หนาที่ตามกฎหมายรับหลักการ ในกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกี่ยวกับการรับรองกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศ319 และเปนผูที่มีอํานาจหนาที่ที่จะกระทําการ หรือดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในตางประเทศ 
แหงกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติที่เร่ิมขึ้นในประเทศไทยภายใตพระราชบัญญัติลมละลาย320 ซึ่งใน
ทางปฏิบัติแลวหากเจาพนักงานพิทักษทรัพยมิไดทําการมอบหมายใหบุคคลใดปฏิบัติการแทนตามหมวด 4 วา
ดวยวิธีจัดการทรัพยสินของลูกหนี้แหงพระราชบัญญัติลมละลาย321 หรือเพื่อเปนผูดูแลจัดการใหธุรกิจของ    ลูก
หนี้นั้นไดเสร็จไป322 การชําระบัญชีดังกลาวก็เปนการดําเนินการโดยเจาพนักงานพิทักษทรัพยนั้นเอง แตในกรณี
ของผูชําระบัญชีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่เขามาสูกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตามมาตรา 88 
แหงพระราชบัญญัติลมละลาย แมผูชําระบัญชีจะเปนผูที่เร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขึ้น ผูชําระบัญชีใน
กรณีนี้ก็มิไดอยูในฐานะของเจาหนี้ผูเปนโจทก323 และผูชําระบัญชีมีหนาที่ที่จะตองทําการชําระสะสางกิจการ 
และทรัพยสินของลูกหนี้ใหเปนไปตามพระราชบัญญัติลมละลาย324 ดังนั้นผูชําระบัญชีในกรณีนี้จึงเปนผูชําระ
บัญชีที่แทจริงตามความหมายของผูชําระบัญชีที่ไมไดเปนเจาพนักงานพิทักษทรัพย ที่จะมีอํานาจหนาที่ตาม 
 
 
                                                      

315อางแลว, มาตรา 1061, มาตรา 1089 และมาตรา 1251. 
316อางแลว, มาตรา 1259 (4). 
317อางแลว, มาตรา 1266. 
318มาตรา 88 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
319Article 4 แหงกฎหมายตนแบบ. 
320อางแลว, Article 5. 
321มาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483. 
322อางแลว, มาตรา 120. 
323อางแลว, มาตรา 88 วรรคสอง. 
324มาตรา 1247 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย. 
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กฎหมายรับหลักการ เกี่ยวกับการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในประเทศไทย และเปนผูแทนตาง
ประเทศของประเทศไทยตามกฎหมายรับหลักการที่จะมีอํานาจหนาที่ไปทําการใดๆ เกี่ยวกับกระบวนพิจารณา
คดีลมละลายขามชาติที่เริ่มขึ้นในประเทศไทยในตางประเทศได325  
  นอกจากนี้ผูวิจัยมีความเห็นวา ตามกฎหมายรับหลักการควรจะมีหลักเกณฑใหศาลลม
ละลายสามารถควบคุมการดําเนินการของผูชําระบัญชีไดดวยทั้งในและตางประเทศ โดยจํากัดเฉพาะในเรื่องที่
สําคัญและมีความเสี่ยงสูง เพื่อความคลองตัวในการปฏิบัติงานของผูชําระบัญชีเชนเดียวกันกับในกรณีของเจา
พนักงานพิทักษทรัพย และสํานักฟนฟูกิจการของลูกหนี้ และเกี่ยวกับผูชําระบัญชีตามกฎหมายรับหลักการ มี
หลักเกณฑที่เกี่ยวของที่ควรพิจารณาดังนี3้26 
  (1)ควรมีการกําหนดขอบเขตในอํานาจหนาที่ของผูชําระบัญชีใหชัดเจน และเปนส่ิงที่สําคัญ
และจําเปนวาผูชําระบัญชีควรมีความรูเกี่ยวกับกฎหมายอยางเพียงพอ และมี     ประสบการณอยางดีเกี่ยวกับ
ทางดานธุรกิจและการเงิน โดยเพื่อเปนการยืนยันถึงศักยภาพของ   ผูชําระบัญชี จึงอาจกําหนดกฎเกณฑใหมี
การควบคุมโดยการออกใบอนุญาต 
  (2)ศาลควรที่จะมีอํานาจในการแตงตั้งผูชําระบัญชี และกฎหมายควรจะมีหลักเกณฑใหผู
ชําระบัญชีสามารถที่จะถูกปลดไดโดยศาลเอง หรือโดยเสียงสวนใหญของเจาหนี้ทั่วไป (เจาหนี้ที่ไมมีหลัก
ประกัน) 
  (3)เกี่ยวกับการกําหนดคาตอบแทน (remuneration) ของผูชําระบัญชี ในกรณีที่มีหลายวิธีใน
การกําหนดคาตอบแทน วิธีการที่จะนํามาใชจะตองมีความโปรงใส และบรรดาเจาหนี้สามารถทําการตรวจสอบ
ไดตั้งแตเริ่มดําเนินการ และ 
  (4)ควรมีการกําหนดความรับผิดของผูชําระบัญชีไว เพื่อเปนหลักประกันวาผูชําระบัญชีจะ
ปฏิบัติตามกฎหมาย และไมเอนเอียงเขาขางบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ดังนั้นผูชําระบัญชีมีหนาที่ในการระมัดระวังผล
ประโยชนของคูกรณีที่เกี่ยวของ และควรจะตองรับผิดเปนการสวนตัวที่เปนการละเมิดตอการปฏิบัติหนาที่นั้นใน
กรณีที่เปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอตามหลักทั่วไป 
  ผูวิจัยมีความเห็นในกรณีนี้วา กฎหมายรับหลักการควรจะกําหนดความรับผิดของ   ผูชําระ
บัญชีไวในการปฏิบัติหนาที่ดังกลาว เพราะผูชําระบัญชีมีหนาที่จะตองระมัดระวังผลประโยชนของทุกฝายที่เกี่ยว
ของในการปฏิบัติหนาที่ และจะตองรับผิดหากทําการฝาฝนหนาที่ของตนโดยเฉพาะที่ไดรับการแตงตั้งโดยศาล327 

                                                      
325เชนเดียวกันกับประเทศสาธารณรัฐแอฟริกาใต (Republic of South Africa) ใน 

Section 5 of the Cross-Border Insolvency Act, 2000 ที่ไดกําหนดใหผูชําระบัญชี (liquidator) 
เปนบุคคลหนึ่งที่มีอํานาจกระทําการในตางประเทศเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายภายใต
กฎหมายลมละลายของประเทศสาธารณรัฐแอฟริกาใตได. 

326Official Records of the General Assembly, United Nations Commission on 
International Trade Law, Working Group on Insolvency Law, Twenty-second session,   
par. 153. 

327มาตรา 1061 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ประกอบกับคําพิพากษาศาล
ฎีกาที่ 2901/2517 และมาตรา 1251 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย. 
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แตหากผูชําระบัญชีไดปฏิบัติการตามหนาที่ที่มีอยูของตนแลวก็ควรที่จะไมตองรับผิดเปนการสวนตัว เวนเสียแต
เปนการกระทําโดยจงใจ หรือเปนการประมาทเลินเลออยางรายแรง328 หรือเปนการกระทําที่ไดรับความเห็นชอบ 
หรือไดรับการอนุมัติจากที่ประชุมของเจาหนี้แลว329 
  ในกรณีเมื่อมีการแตงตั้งผูชําระบัญชีจากตางประเทศ จึงเกิดคําถามขึ้นวาผูชําระบัญชีที่ไดรับ
แตงตั้งจากศาลตางประเทศนั้นจะไดรับการยอมรับในประเทศไทยหรือไมเพียงใด 
  ในกลุมประเทศคอมมอนลอร ซึ่งถือหลักสํานักงานจดทะเบียน หรือที่ตั้งแหงใหญของนิติ
บุคคลเปนหลักสาระสําคัญ เชน ประเทศอังกฤษ ศาลอังกฤษไดพิจารณาวาในกรณีที่มีการแตงตั้งผูชําระบัญชี
จากตางประเทศ หากเปนกรณีที่แตงตั้งผูชําระบัญชีจากประเทศที่นิติบุคคลนั้นไดจดทะเบียนกอตั้งขึ้น 
(incorporated) แลว ศาลอังกฤษจะใหการยอมรับ330 
  ผูวิจัยมีความเห็นเกี่ยวกับประเด็นนี้วา การใหการยอมรับแตผูชําระบัญชีที่ไดรับแตงตั้งจาก
ประเทศที่นิติบุคคลนั้นกอตั้งขึ้น หรือมีสํานักงานแหงใหญตั้งอยู อาจยังไมเปนการเพียงพอ เพราะกรณีอาจเปนที่
นิติบุคคลนั้นมีจุดเกาะเกี่ยวอื่นที่เพียงพอ (sufficient connection) ในประเทศใดประเทศหนึ่ง แมวานิติบุคคลนั้น
จะไมไดกอตั้งขึ้นหรือมีสํานักงานแหงใหญตั้งอยูในประเทศนั้นก็ตาม เชน ในกรณีที่นิติบุคคลนั้นมีทรัพยสินสวน
ใหญ หรือการประกอบธุรกิจสวนใหญในประเทศใดประเทศหนึ่ง ก็ถือวาประเทศนั้นเปนประเทศที่เหมาะสม 
(appropriate forum) ในการแตงตั้งผูชําระบัญชีได โดยทั้งนี้ขึ้นอยูกับขอเท็จจริงและพฤติการณเปนกรณีๆ ไป 
เพื่อใหหลักเกณฑมีความยืดหยุน และมีความสอดคลองกับสภาพความเปนจริงของคดีที่เกิดขึ้น ซึ่งแมแตในศาล
สูงอังกฤษเอง ก็ไดมีผูพิพากษาในศาลสูงที่ไดเขียนคําพิพากษาสวนตัวที่เกี่ยวกับประเด็นนี้ คือ ทานผูพิพากษา 
Peter Gibson ในคดี Re A Company (No. 00359 of 1987) [1988] ch. 210 ซึ่งมีตอนหนึ่งของคําพิพากษาวา
ประเทศกรีซมีจุดเกาะเกี่ยวที่เพียงพอในการเปนประเทศที่เหมะสมในการแตงตั้งผูชําระบัญชี ถึงแมวานิติบุคคล
นั้นจะไมไดจดทะเบียนกอตั้งขึ้นในประเทศกรีซก็ตาม331 และในคดี Re A Company (No. 003102 of 1991) ex 
p. Nycklen Finance Co., Ltd. [1991] BCLC 539 ทานผูพิพากษา Harman ไดเขียนตอนหนึ่งของคําพิพากษา 
 
 
 
 

                                                      
328มาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 2539. 
329Official Records of the General Assembly, United Nations Commission on 

International Trade Law, Working Group on Insolvency Law, Twenty-second session,   
par. 152. 

330Re Bank of Ethiopia v. National Bank of Egypt and Liquori [1937] ch. 513. 
331Harry Rajak, Insolvency Law Theory & Practice, (London : Sweet & Maxwell, 

1993), p. 217. 
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สวนตัวของทานวา ประเทศโปรตุเกสซึ่งเปนประเทศที่ทรัพยสินสวนใหญของบริษัทลูกหนี้ตั้งอยู ประเทศโปรตุเกส
จึงเปนประเทศที่เหมาะสมที่สุดในการแตงตั้งผูชําระบัญชี ถึงแมวาบริษัทลูกหนี้จะไดจดทะเบียนจัดตั้งขึ้นใน 
Guernsey และประกอบธุรกิจในประเทศอังกฤษก็ตาม332 

หรือดังคดีที่เกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกาที่เกี่ยวกับอํานาจ และการจัดการของผูชําระบัญชี
ในคดี Re Interpool Ltd. v. Certain Freights333 ลูกหนี้ (KKL) เปนบริษัทในประเทศออสเตรเลีย และมีธุรกิจอยู
ในฮองกง (Hong Kong) หลังจากที่มีการแตงตั้งผูชําระบัญชีขึ้นในประเทศออสเตรเลีย ผูชําระบัญชีไดยื่นคําขอ
ตอศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาเพื่อขอความรวมมือในการคุมครองทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในประเทศสหรัฐ
อเมริกาภายใต Section 304 แหง the Bankruptcy Code ของประเทศสหรัฐอเมริกา อีกทั้งยังมีคําตัดสินของ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศที่มีผลตอบริษัทในประเทศสหรัฐอเมริกาที่เกี่ยวของกับทรัพยสินของลูกหนี้อีก
ดวย ซึ่งคําตัดสินนั้นไดรับการรับรองจากศาลในประเทศออสเตรเลียแลว แตไดมีเจาหนี้ในประเทศสหรัฐอเมริกา
ยื่นคํารองขอตอศาลเพื่อทําการชําระบัญชีตอทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในประเทศสหรัฐอเมริกาภายใต Chapter 
7 แหงกฎหมายฉบับเดียวกัน ศาลสหรัฐอเมริกาไดตัดสินใหการควบคุม และการจัดการทรัพยสินของลูกหนี้นี้ให
อยูภายใตการดูแลของผูดูแลทรัพยภายในประเทศ (local trustee) โดยปฏิเสธคํารองขอของผูชําระบัญชีที่ขอให
ยกคํารองของเจาหนี้ตาม Chapter 7 ดังกลาว ซึ่งเปนคําตัดสินที่ไดรับการวิพากยวิจารณอยางมากวาขัดตอหลัก
กฎหมาย และหลักแหงความยุติธรรม334 

อยางไรก็ตามในสวนอํานาจของผูชําระบัญชีเม่ือเขามาสูประเทศไทยแลว ผูชําระบัญชีจะมี
อํานาจครอบคลุมเพียงใดนั้น ผูวิจัยมีความเห็นวาเนื่องจากผูชําระบัญชีมีหนาที่ในการ จัดการเกี่ยวกับทรัพยสิน
และหนี้สินของบริษัท และทําการชําระหนี้ใหแกเจาหนี้335 ดังนั้นผูชําระบัญชีจากตางประเทศที่เขามาในประเทศ
ไทย ในสวนของทรัพยสินของลูกหนี้ที่ตั้งอยูในประเทศไทยนั้น ผูชําระบัญชีจึงมีอํานาจเพียงเปนตัวแทนในการ
กระทําการแทนเจาหนี้ทั้งหลายของนิติบุคคลลูกหนี้นั้น และเพียงเทาที่เจาหนี้มีสิทธิหรือเทาที่สิทธิที่พึงเกิดขึ้นแก
เจาหนี้เทานั้น โดยถึงแมตามกฎหมายของประเทศที่นิติบุคคลลูกหนี้นั้นกอตั้ง หรือที่ไดแตงตั้งผูชําระบัญชีนั้นขึ้น       
ผูชําระบัญชีจะมีอํานาจมากมายเพียงใดก็ตาม ตามนัยคําพิพากษาศาลสูงของประเทศอังกฤษ336 
 

                                                      
332Ibid. 
333102 Bankr. 373 (D.N.J. 1988). 
334Jay Lawrence Westbrook, “Global Insolvencies in a World of Nation States,” in 

Current Issues in Insolvency Law, pp. 38-42. 
335มาตรา 1250 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “หนาที่ของผูชําระ

บัญชี คือชําระสะสางการงานของหางหุนสวนหรือบริษัทนั้นใหเสร็จไป กับจัดการใชหนี้เงินและ
แจกจําหนายสินทรัพยของหางหุนสวนหรือบริษัทนั้น.” 

336Re Galbraith v. Grimshaw [1910] A.C. 508. 



บทที่ 6 
 

บทสรุปและเสนอแนะ 
 
 
บทสรุป 
 
  “การลมละลายขามชาติ” (cross-border insolvency) เปนปรากฏการณหนึ่งในทางการคา
ของโลกอันเปนผลสะทอนกลับจากการขยายตัวของเศรษฐกิจโลกในปจจุบัน โดยเฉพาะในธุรกิจ หรือกิจการขาม
ชาติ (transnational business) ที่มีอยูอยางมากมาย และนับวันจะทวีเพิ่มขึ้นเรื่อยๆ ในเวทีการคาโลก ส่ิงเหลานี้
เปนเหตุ หรือเปนปจจัยกอใหเกิดการลมละลายขามชาติขึ้นอยางหลีกเลี่ยงมิได เพราะในสังคมของการดําเนิน
ธุรกิจนั้น เปนธรรมดาอยูเองในผลของการดําเนินธุรกิจที่มีขึ้นทั้งทางดานบวก และในดานลบ กลาวคืออาจมีทั้ง
การมีกําไร หรือการขาดทุน โดยเฉพาะในเสนทางแหงการดําเนินธุรกิจนั้นอาจเกิดสภาวะของการขาดสภาพ
คลองทางการเงินจนพอกพูนเปนหนี้สินลนพนตัว (overindebtedness) จนกระทั่งเกิดสภาวะของการลมละลาย 
(insolvent) ขึ้นและกลายเปน “คดีลมละลายขามชาติ” (cross-border insolvency cases) 
  ปรากฏการณดังกลาวเปนการลมละลายขามชาติ ก็เนื่องจากวาผลที่ตามมาจากการลม
ละลายนั้นเกิดขึ้น หรือมีความเกี่ยวพันกับหลายประเทศ อันเปนผลเนื่องมาจากลักษณะ นิติสัมพันธของคดีลม
ละลายขามชาตินั้นเองที่มีลักษณะระหวางประเทศ เพราะมีจุดเกาะเกี่ยวในทางระหวางประเทศ (international 
connection points) อยูในคดีนั้น ไมวาจะเปนเพราะการกอนิติสัมพันธ สัญชาติ ภูมิลําเนา ถิ่นที่อยู ที่ตั้งแหง
ใหญของนิติบุคคล สถานประกอบการ การประกอบธุรกิจของทั้งลูกหนี้ และเจาหนี้ และโดยเฉพาะทรัพยสินของ
ลูกหนี้ซึ่งอาจมีอยูในหลายประเทศทั่วโลก 
  จากผลของนิติสัมพันธดังกลาวที่มีลักษณะระหวางประเทศของขอเท็จจริง หรือนิติสัมพันธที่
เกี่ยวของกับคดีลมละลายขามชาตินี้เอง ผลของนิติสัมพันธในทางระหวางประเทศที่มีขึ้นจึงมีผลเกี่ยวกับเขต
อํานาจรัฐ (State jurisdiction) และเขตอํานาจศาล (court jurisdiction) ของแตละประเทศเหนือคดีลมละลาย
ขามชาตินั้นที่อาจมีความขัดแยงเกิดขึ้น เพราะแตละรัฐก็อางเขตอํานาจรัฐ และเขตอํานาจศาลของตนที่มีอยู
เหนือคดีแลวแตจุดเกาะเกี่ยวที่มีอยูกับชาติของตนตามหลักอํานาจอธิปไตย (sovereignty) ของรัฐ โดยเฉพาะ
อยางยิ่งการที่รัฐหนึ่งไดมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใดเหนือคดีลมละลายขามชาตินั้นแลวจะมีผลในรัฐตางประเทศ 
หรือจะไดรับการยอมรับและบังคับตามคําพิพากษา หรือคําส่ังนั้นจากรัฐตางประเทศไดเพียงใด 
  จากการศึกษาพบวาประเทศตางๆ ไดประสบถึงปญหาเหลานี้ และไดคํานึงถึง   ความสําคัญ
ของปญหาวามีความสลับซับซอน และมีผลกระทบตอเศรษฐกิจโลกตอเนื่องอยางเปนลูกโซ ซึ่งนับวันปญหาจะมี
มากขึ้นและทวีความซับซอนมากขึ้นเรื่อยๆ หลายประเทศจึงไดมีความรวมมือกันในการพยายามสรางขอตกลง
ระหวางประเทศ (International Agreement) ขึ้นระหวางกันทั้งในระดับทวิภาคี และพหุภาคี อันไดแก สนธิ 
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สัญญาและอนุสัญญาตางๆ ที่เกี่ยวของกับคดีลมละลายอันมีองคประกอบพัวพันกับตางประเทศ แตจากประสบ
การณที่ผานมาไดพบวาความ ตกลง หรือขอตกลงเหลานี้อยูบนพื้นฐานของหลักถอยทีถอยปฏิบัติตางตอบแทน 
(reciprocity) เปนหลัก จึงไมมีผลใหเปนการสรางกฎเกณฑเพื่อแกไข หรือเยียวยาปญหาเกี่ยวกับคดีลมละลาย
ขามชาติที่เปนจริงเปนจังโดยเฉพาะ และที่เปนการผสานกลมกลืนสอดคลองกัน (harmonization) รวมทั้งการ
เปนหนึ่งเดียวกันหรือเปนเอกรูป (unification) ได 
  โดยอีกประการหนึ่งการอาศัยกฎหมายที่เกี่ยวของกับขอเท็จจริง หรือนิติสัมพันธที่มีองค
ประกอบพัวพันกับตางประเทศที่มีอยู ไมวาจะเปนหลักการของกฎหมายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย (Law on 
Conflict of Law) ของแตละประเทศ กฎเกณฑระหวางประเทศของหนวยงาน หรือองคกรในระดับระหวาง
ประเทศตางๆ ที่สรางขึ้นก็ไมเปนการชัดเจนและเพียงพอตอการเยียวยาคดีลมละลายขามชาติใหสําเร็จลุลวงไป
ไดอยางมีประสิทธิภาพ และเนื่องจากลักษณะของคดีลมละลายขามชาตินั้นเองที่เปนปญหา หรือความขัดแยง
ในเรื่องของเอกชนในระหวางประเทศ ซึ่งเปนเรื่องของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล (Private 
International Law) หลักเกณฑที่มีอยูในจารีตประเพณีระหวางประเทศ หลักกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป 
และในคําพิพากษาของศาลระหวางประเทศที่ปรากฏอยู จึงมีนอยมากและไมคอยเกี่ยวของกับคดีลมละลายโดย
ตรง ฉะนั้น จึงไมสามารถที่จะอาศัยหลักเกณฑจากบอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศเหลานี้ในการแกไข
ปญหาของคดีลมละลายขามชาติไดเชนกัน 
  UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade Law) ห รื อ ค ณ ะ
กรรมการกฎหมายการคาระหวางประเทศขององคการสหประชาชาติ ซึ่งเปนหนวยงานหนึ่งในองคการสหประชา
ชาติที่มีวัตถุประสงคในการผสานกฎหมายเกี่ยวกับการคาระหวางประเทศ (international trade law) ใหเปนเอก
รูป จึงไดตระหนักและเล็งเห็นถึงปญหาที่เกิดขึ้นของคดี   ลมละลายขามชาติ ดังนั้นจึงไดมีการประสานความรวม
มือกับองคการในระดับระหวางประเทศตางๆ เพื่อสรางกฎหมายที่เปนหนึ่งเดียวกัน เปนกฎหมายที่เปนการผสาน
กฎหมายลมละลายของแตละชาติเขาดวยกันโดยคํานึงถึงผลประโยชนสูงสุดที่จะเกิดขึ้นตอทุกฝาย ทุกชาติ และ
มีความเปนธรรม จึงไดเกิดเปนกฎหมายตนแบบขึ้น (UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency) 
  โดยเฉพาะอยางยิ่งบทบัญญัติแหงกฎหมายตนแบบมีหลักการที่เปนการผสมผสานความคิด
ระหวางทฤษฎีวาดวยผลของกระบวนการลมละลายในทฤษฎี Territoriality กับทฤษฎี Universality เขาดวยกัน 
โดยมีเจตจํานงใหเกิดกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย และผลของการดําเนินกระบวนพิจารณาที่เปนหนึ่งเดียว
กัน มีการผสานความรวมมือระหวางกระบวนพิจารณา  ทั้งหลายใหเกิดเปนกระบวนพิจารณาที่เปนสากล และ
เกิดผลในวงกวางตามหลักการของทฤษฎี Universality แตในขณะเดียวกันก็ยังเคารพตอหลักดินแดนในเรื่องเขต
อํานาจรัฐตามหลักการของทฤษฎี Territoriality แมจะมีกระบวนพิจารณาที่เปนสากล ในแตละประเทศก็สามารถ
ที่จะเริ่มกระบวนพิจารณาตอลูกหนี้รายเดียวกันนั้นขึ้นอีกไดตามหลักอํานาจอธิปไตยของตนเอง และสามารถ
ดําเนินกระบวนพิจารณาควบคูกันไปได ทั้งนี้ภายใตมาตรการที่กําหนดไวในกฎหมาย   ตนแบบ อีกทั้งในการรับ
รองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ แตละประเทศก็มีดุลพินิจในระดับหนึ่งที่จะใหการยอมรับรับรอง 
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กระบวนพิจารณาที่เกิดขึ้นในตางประเทศได โดยเฉพาะในเรื่องแนวนโยบายแหงรัฐ (public policy) ภายในแต
ละประเทศที่อาจจะเปนเหตุแหงการที่จะยกขึ้นอางเพื่อปฏิเสธการรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายจากตาง
ประเทศไดเลยทีเดียว 
  กฎหมายตนแบบนี้มีวัตถุประสงคใหแตละประเทศสมาชิกขององคการสหประชาชาติ รับหลัก
การแหงกฎหมายตนแบบไปปรับใชเปนกฎหมายภายในของตน ซึ่งแตละชาติสามารถที่จะปรับใชกฎหมายที่รับ
หลักการใหสอดคลองกับสังคม ขนบธรรมเนียมประเพณี และแนวนโยบายแหงรัฐ (public policy) ในประเทศ
ของตนได โดยจากการศึกษาไดพบหลักการสําคัญอันเปนจุดเดนของกฎหมายตนแบบนี้ ที่เกี่ยวของกับการรับ
รองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ (recognition of foreign insolvency proceedings) และการ
บังคับตามคําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลตางประเทศ ไดแก  
  ประการแรก กฎหมายตนแบบไดกําหนดหลักเกณฑ และแยกประเภทของกระบวนพิจารณา
ตางประเทศ (foreign proceeding) เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (foreign main proceeding) และ
กระบวนพิจารณารองตางประเทศ (foreign non-main proceeding) เพื่อความชัดเจน และสะดวกในการ
พิจารณาการใหการรับรอง การใหความคุมครอง (relief) และการบังคับตามของแตละกระบวนพิจารณานั้นซึ่งมี
ผลที่แตกตางกัน ทั้งนี้เพราะ      จุดเกาะเกี่ยวของแตละประเทศตอกระบวนพิจารณานั้นมีความเกี่ยวพัน หรือมี
ความสําคัญที่  แตกตางกันขึ้นอยูกับแตละองคประกอบระหวางประเทศ (international elements) ของกระบวน
พิจารณาตอประเทศนั้น 
  ประการที่สอง กฎหมายตนแบบไดกําหนดหนวยงาน หรือบุคคล ผูที่จะใชสิทธิ หรือทําการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาในตางประเทศ หรือเรียกวาเปนผูแทนตางประเทศ (foreign representative) ซึ่งไดรับ
การแตงตั้ง หรือไดรับมอบอํานาจจากศาลตางประเทศใหสามารถมีสิทธิ หรือดําเนินการในอีกประเทศหนึ่งได 
โดยบุคคลผูที่จะเปนผูแทนตางประเทศนี้อาจจะเปน       เจาพนักงานของศาล หรือของรัฐ ไมวาจะเรียกชื่ออยาง
ไรตามกฎหมายของประเทศนั้น หรืออาจจะเปนลูกหนี้ที่มีอํานาจบริหารจัดการ (debtor in possession) หรือ 
DIP ก็ได โดยลักษณะเดนของกฎหมายตนแบบ คือการกําหนดใหผูแทนตางประเทศสามารถที่จะใชสิทธิเขาสู
ศาลในอีกประเทศหนึ่งไดโดยตรง หรือไมตองแตงตั้ง หรือมอบอํานาจใหบุคคลใดอีกในกาารดําเนินการทางศาล 
โดยเฉพาะไมตองมีใบอนุญาต (license) ใดๆ ในการใชสิทธิดําเนินคดีทางศาลของประเทศที่ขอใชสิทธิ 
  ประการที่สาม การกําหนดใหผูแทนตางประเทศสามารถมีสิทธิเขารวม         (participation) 
ในอีกประเทศหนึ่ง ตั้งแตการเริ่มคดีและการเขาไปมีสวนรวมในขั้นตอนตางๆ ของกระบวนพิจารณานั้น หรือ
สามารถเขาไปมีสวนรวมในอีกลักษณะหนึ่ง คือการขอเขาไปมีสวนรวมในระหวางพิจารณาคดี (intervention) 
ของประเทศใดประเทศหนึ่งที่มีคดีลมละลายขามชาติเกิดขึ้น ซึ่งเปนลักษณะของการรองสอดตามหลักกฎหมาย
วิธีพิจารณาความ จึงเปนลักษณะเดนที่อาจมีการรองขอใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศโดยการเริ่มคดี 
 
 
 
 
 
 



 

 

229

 

ในวิธีปกติธรรมดา หรือสามารถมีการรองสอดเพื่อรวมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายนั้นไดในขณะที่มีการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาคดีอยูในศาล 
  ประการที่ส่ี กฎหมายตนแบบไดตัด หรือลดขั้นตอนยุงยาก (cumbersome) หรือ   ซึ่งตองใช
เวลา (time-consuming) มากในการดําเนินการ โดยการกําหนดเอกสารที่ใชประกอบ    การพิจารณาของศาลที่
เปนบทผอนคลายใหศาลมีดุลพินิจในการพิจารณาไดอยางไมเครงครัด และกําหนดบทขอสันนิษฐานเกี่ยวกับ
การรับรอง โดยเฉพาะในเรื่องของความถูกตองแทจริง (authentication) แหงเอกสาร 
  ประการที่หา กฎหมายตนแบบไดกําหนดใหมีการคุมครองตอกระบวนพิจารณาตามหลักการ
ของ Automatic Stay และ Automatic Suspend ทั้งนี้เพื่อใหสามารถรองรับตอลักษณะเฉพาะของคดีลมละลาย
ขามชาตินั้น ที่จําเปนตองไดรับการคุมครองโดยเรงดวนเพื่อ    ปกปองผลประโยชนของผูมีสวนไดเสียในคดีไวให
มากที่สุด จนกวาจะมีการจัดการที่ชัดเจนตอไป นอกจากความคุมครองโดยดุลพินิจ (discretionary relief) ใดๆ 
จากศาลแลวทั้งในระหวางการพิจารณาและหลังจากศาลมีคําพิพากษา หรือคําส่ังใดแลว 
  ประการที่หก กฎหมายตนแบบไดใหความสําคัญในการใหความคุมครองตอผลประโยชนของ
เจาหนี้รวมทั้งบุคคลผูมีสวนไดเสียดวย อีกทั้งไดกําหนดหลักเกณฑการปฏิบัติตอ เจาหนี้ในประเทศ (local 
creditors) และเจาหนี้ตางประเทศ (foreign creditors) อยางเทาเทียมกันโดยไมเลือกปฏิบัติ (discrimination) 
โดยเฉพาะการกําหนดใหผูแทนตางประเทศสามารถที่จะเริ่มการกระทําใดๆ ภายใตกฎหมายของประเทศที่รับ
หลักการเพื่อปกปองผลประโยชนของเจาหนี้และผูมีสวนไดเสีย หรือหลีกเลี่ยงการกระทําใดๆ ภายใตกฎหมายที่
อาจมีผลในทางลบตอเจาหนี้ได และ 
  ประการสุดทาย จากหลักการแหงกฎหมายตนแบบพิจารณาไดวา กระบวนการ     รับรองตอ
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศนั้น มิไดเปนการเกิดขึ้นโดยทันที (automatically) เมื่อมีการยื่นคํา
รองขอใหรับรอง แตเปนดุลพินิจ (discretionary) ของศาลในการพิจารณาใหการรับรอง ดังนั้น หลักการจึงไมเปน
การปฏิปกษ หรือเปนการขัดแยงกับหลักของเขตอํานาจรัฐ และหลักของเขตอํานาจศาลของแตละประเทศตาม
กฎหมายระหวางประเทศอยางรุนแรงนัก หรือกลาวไดวาเปนหลักการที่ลดความเครงครัดของหลักเขตอํานาจรัฐ 
และหลักเขตอํานาจศาลที่มีอยูตามหลักเขตอํานาจอธิปไตยของแตละประเทศไดอยางนิ่มนวล โดยปลอยใหเปน
การใชดุลพินิจของแตละประเทศนั้นเองภายใตกฎหมายรับหลักการจึงไมเปนการยากเกินไปนักในการรับหลัก
การ และในการปฏิบัติ นอกจากนี้การบังคับตามกระบวนพิจารณาเมื่อศาลมี          คําพิพากษา หรือคําส่ังใหรับ
รองกระบวนพิจารณาแลวก็เปนการบังคับตามกฎหมายรับหลักการซึ่งเปนกฎหมายภายในของประเทศนั้นเอง มิ
ใชเปนการบังคับตามกฎหมายของตางประเทศที่เกิดกระบวนพิจารณาขึ้นจึงไมเปนการยากในการบังคับตาม 
และไมมีผลรุนแรงตอหลักเขตอํานาจรัฐ และเขตอํานาจศาลเชนเดียวกัน 
  ฉะนั้น โดยหลักการแหงกฎหมายตนแบบที่ไดกลาวในเบื้องตนจึงสามารถที่จะแกปญหา และ
รองรับตอคดีลมละลายขามชาติที่เกิดขึ้นไดอยางมีประสิทธิผล ซึ่งไมมีประโยชนอะไรเลยในการที่จะปลอยให 
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ความขัดแยงระหวางกฎหมายลมละลายภายในแตละประเทศเปนปจจัยที่กอใหเกิดอุปสรรคโดยใชเหตุในการที่
จะบรรลุถึงวัตถุประสงคของการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายเพื่อที่จะธํารงไวซึ่งเศรษฐกิจ และสังคม
พื้นฐานของโลกอันเนื่องมาจากผลกระทบที่สะสมเปนลูกโซที่แตละประเทศตางก็ปดกั้นตัวเองจากผลของ
กระบวนการลมละลายที่ควรจะเปนจากลักษณะของคดีลมละลายขามชาติ ซึ่งเปนส่ิงที่ตรงกันขามกับความเปน
จริงและไมสามารถที่จะบรรลุถึงประโยชนสูงสุดในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย ซึ่งหากพิจารณา
โดยผิวเผินอาจเห็นวาแตละประเทศตองสูญเสียอํานาจรัฐตามหลักดินแดนของตนไป แตโดยแทที่จริงแลวเปน
เรื่องของการถวงดุลย (balance) หรือเปนการชั่งผลประโยชนที่ควรจะเกิดขึ้นโดยรวมเพียงแตแตละชาติยอมลด
ความเขมขนในหลักเขตอํานาจรัฐของตนลง และเปดประเทศของตนตอผลของกระบวนการลมละลายที่ควรจะ
เปน โดยเฉพาะตอกระบวนพิจารณาคดีลมละลายจากตางประเทศทั้งในทางเชิงรุก และในทางเชิงรับ ซึ่งในทาย
ที่สุดแลวจะกอใหเกิดผลประโยชนขึ้นอยางมหาศาลจากผลของกระบวนการลมละลายที่ควรจะเปนในความเปน
จริงอันเปนการสากลทั้งในภาพรวม และตอแตละชาติเองอันเปนผลสะทอนกลับที่จะไดรับอยางคาดไมถึงโดย
เปนผลที่แตละชาติประสานความรวมมือกันเขาบริหารจัดการกับคดีลมละลายขามชาตินั้นดวยกัน ซึ่งจะทําให
เกิดผลประโยชนสูงสุด (maximization of interests) ในการดําเนินกระบวนพิจารณา และเกิดความเปนธรรมใน
การจัดสรรชําระหนี้คืนมากขึ้น (fair distribution) 
  เพราะฉะนั้นดวยเหตุผล ความจําเปน ความสําคัญในการเยียวยาคดีลมละลาย   ขามชาติ 
และลักษณะเดนของกฎหมายตนแบบของ UNCITRAL เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ ดังกลาวขางตนนี้เอง จึง
พิจารณาไดวาประเทศไทยซึ่งเปนหนึ่งในประเทศสมาชิกขององคการสหประชาชาติ และเปนหนึ่งในประเทศ
สมาชิกของ UNCITRAL ซึ่งไดเขารวมเสวนา ประชุม และเปนคณะทํางานในการจัดทํากฎหมายตนแบบฉบับนี้
ขึ้น ประกอบกับลักษณะของคดีลมละลายที่มีองคประกอบพัวพันกับตางประเทศที่ศาลไทยไดประสบอยูใน
ปจจุบัน ประเทศไทยจึงนาที่จะนํากฎหมายตนแบบฉบับนี้มาพิจารณาประกอบในการแกไขปรับปรุงกฎหมาย
เกี่ยวกับการลมละลายของประเทศไทยตอไป ดังนั้น ในบทที่ 5 จึงเปนการศึกษาและวิเคราะหถึงแนวทางในการ
รับหลักการแหงกฎหมายตนแบบของประเทศไทยเกี่ยวกับกรณีการรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตาง
ประเทศ และการยอมรับถึงผลของคําพิพากษา หรือคําส่ังของศาลตางประเทศ ซึ่งจากการศึกษาและวิเคราะห
นั้นสรุปไดวา 
  ประการแรก ประเทศไทยมีเหตุผล และความจําเปนในการที่จะตองมีกฎหมาย  เกี่ยวกับการ
ลมละลายขามชาติ เพื่อสามารถจัดการแกไข หรือเยียวยาคดีลมละลายขามชาติที่มีอยูในปจจุบัน ซึ่งจะมีมากขึ้น
และทวีความซับซอนของปญหาขึ้นเรื่อยๆ และควรจะรับหลักการแหงกฎหมายตนแบบดังกลาวนี้เพราะมีหลัก
การที่เดน และมีความเปนสากล ทั้งนี้อันเนื่องมาจากกฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายของประเทศไทยที่มีอยู ไม
สามารถที่จะรองรับในการเยียวยาตอคดีลมละลายขามชาติที่เกิดขึ้นได นอกจากนี้ การรับหลักการแหงกฎหมาย
ตนแบบจะเปนการสงเสริมใหมีการลงทุนจากตางชาติเพิ่มมากขึ้น เพราะเปนการคลองตัวแกการดําเนินกิจการ 
และธุรกิจของตางชาติ รวมทั้งนักลงทุนตางชาติ ในการที่จะบังคับกับทรัพยสินของลูกหนี้ที่อยูในประเทศไทยได 
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  ประการที่สอง ประเทศไทยมีความเปนไปไดที่จะรับหลักการแหงกฎหมาย     ตนแบบเขามาสู
เปนกฎหมายภายใน เพราะการรับหลักการมิไดมีผลกระทบตอหลักอํานาจอธิปไตยของประเทศไทยที่มีอยูใน
หลักเขตอํานาจรัฐ และเขตอํานาจศาลตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ เนื่องจากการรับหลักการมิไดเปนรูป
แบบของการทําสนธิสัญญา หรืออนุสัญญาที่มีลักษณะของขอตกลง และการปฏิบัติตามที่เครงครัดซึ่งเปนขอตก
ลงระหวางประเทศอันถือวาเปนกฎหมายระหวางประเทศ แตกฎหมายรับหลักการจะเปนกฎหมายภายใน
ประเทศซึ่งไมมีลักษณะที่เครงครัด โดยประเทศไทยสามารถปรับแตง และสอดแทรกหลักการตางๆ ลงไปไดตาม
แนวนโยบายแหงรัฐ (public policy) ของประเทศไทย และโดยคํานึงถึงความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนดวย 
  ประการที่สาม จากการศึกษา และวิเคราะหพบวา รูปแบบของการใหความ     คุมครองตอ
กระบวนพิจารณาตางประเทศตามหลักการแหงกฎหมายตนแบบ และตามหลักการที่ปรากฏอยูในพระราช
บัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 ของประเทศไทยนั้น มีรูปแบบของการใหความคุมครองที่คลายคลึงกัน 
และมีหลักการหลักที่สอดคลองกัน ดังนั้นจึงไมเปนการลําบากใจนักในการรับหลักการ และไมเปนการยุงยาก 
หรือยากในการปฏิบัติเกินไปนักไมวาจะเปนหลักการของ Automatic Stay, Automatic Suspend และการให
ความคุมครองโดยดุลพินิจของศาล (Discretionary Relief) เปนรายกรณีไป และ 
  ประการสุดทาย เปนเรื่องของรายละเอียดในแตละขั้นตอนของกระบวนพิจารณา  จากการ
ศึกษาและวิเคราะหพบวา กฎหมายรับหลักการควรที่จะกําหนดรายละเอียด รวมทั้งหลักการใหชัดเจนลงไปในแต
ละขั้นตอนของกระบวนพิจารณา โดยสามารถนําหลักการของกฎหมายที่     เกี่ยวของกับการลมละลายของ
ประเทศไทยที่มีอยูแลวมาพิจารณาประกอบ เพื่อใหมีความ     สอดคลองกันได อีกทั้งโดยการคํานึงถึงแนว
นโยบายแหงรัฐ (public policy) และความสงบ  เรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนประกอบดวย โดยจาก
การวิเคราะหพบวา มีความเปนไปไดวากฎหมายรับหลักการของประเทศไทยสามารถปรับแตงใหสอดคลองกับ
หลักกฎหมาย แนวนโยบายแหงรัฐ (public policy) ความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนของ
ประเทศไทยโดยยังคงหลักการหลัก และเจตนารมยแหงกฎหมายตนแบบอยูไวได 
 
ขอเสนอแนะ 
 
  1.ประเทศไทยควรที่จะรับหลักการแหงกฎหมายตนแบบเพื่อใหสามารถรองรับตอคดีลม
ละลายขามชาติที่เกิดขึ้นได ซึ่งจะกอใหเกิดผลประโยชนสูงสุดอยางเปนธรรมมากขึ้นตอทุกฝายที่เกี่ยวของกับคดี 
โดยตองเปดตัวเองในเชิงรุกใหกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นในประเทศไทยมีผลกาวเขาไปสูระหวาง
ประเทศในระดับสากล และในขณะเดียวกันก็ตองยอมลดอํานาจรัฐของตนลงบางในการยอมรับผลของกระบวน
การลมละลายจากตางประเทศในเชิงรับ เพื่อแลกกับผลประโยชนอันเปนผลสะทอนกลับที่จะไดรับมากยิ่งขึ้นเมื่อ
เปรียบเทียบกับการยอมลดอํานาจรัฐของตนลงบางซึ่งเปนผลในสวนนอย ทั้งนี้โดยเฉพาะผลประโยชนที่จะไดรับ
แกเจาหนี้ ลูกหนี้ และบุคคลผูมีสวนไดเสียในประเทศไทยเอง 
  2.ในการรับหลักการแหงกฎหมายตนแบบของประเทศไทย กฎหมายรับหลักการควรจะเปน
กฎหมายขึ้นใหมอีกฉบับหนึ่งแยกตางหากจากกฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายของประเทศไทยที่มีอยูแลว ทั้งนี้
เนื่องจากกฎหมายที่เกี่ยวกับการลมละลายของประเทศไทยที่มีอยูแลวโดยหลัก อันไดแก พระราชบัญญัติลม
ละลาย พุทธศักราช 2483 รวมทั้งฉบับแกไขเพิ่มเติมทุกฉบับ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลลมละลายและวิธี
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พิจารณาคดีลมละลาย พ.ศ. 2542 และ         ขอกําหนดคดีลมละลายของศาลลมละลาย เปนบทบัญญัติของ
กฎหมายที่มีเจตนารมยในการบังคับใชกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในประเทศเปนหลัก แตกฎหมายรับ
หลักการเปนกฎหมายที่จะมุงใชบังคับกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่มีองคประกอบพัวพันกับตางประเทศ 
ดังนั้นเพื่อใหเกิดความคลองตัว และความชัดเจนในการบังคับใชกฎหมาย จึงควรบัญญัติเปนกฎหมายฉบับใหม
ขึ้น เชนเดียวกันกับในประเทศแอฟริกาใต หรือในประเทศญี่ปุน 
  3.ในการพิจารณารางกฎหมายรับหลักการนั้น ควรพิจารณากฎหมายเกี่ยวกับการ ลมละลาย
ของประเทศไทยที่มีอยูแลวประกอบดวย ซึ่งควรจะมีความสอดคลองกันโดยเฉพาะ    คํากฎหมาย (legal terms) 
โดยเฉพาะอยางยิ่งหลักการที่มีปรากฏอยูแลว เชน หลักการของ Automatic Stay และ Automatic Suspend ที่มี
อยูในพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 อาจนํามาพิจารณาประกอบในการรางกฎหมายรับหลักการ
ได เพื่อมิใหเกิดปญหาในการบังคับใช และในการตีความ เพราะจะมีผลของการบังคับใชภายในประเทศเชนเดียว
กัน นอกจากนี้ควรนํากฎหมายรับหลักการของตางประเทศมาพิจารณาประกอบดวย เพื่อเปนตัวอยางแนวทางใน
การรางกฎหมายรับหลักการของประเทศไทย ดังที่ผูวิจัยไดนํามาประกอบการวิเคราะหดวยใน     วิทยานิพนธ
ฉบับนี้ และ 
  4.กฎหมายรับหลักการควรกําหนดใหศาลลมละลายเปนศาลที่มีอํานาจตามกฎหมายรับหลัก
การ เพราะเปนศาลชํานัญพิเศษที่เกี่ยวของกับกฎหมายรับหลักการโดยตรง และมีบุคลากรที่เกี่ยวของไมวาจะ
เปนผูพิพากษา เจาพนักงานของศาล หรือนิติกร ที่มีความรูความ  เขาใจ และประสบการณที่เกี่ยวของกับ
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายอยูแลว เพื่อใหกฎหมาย   รับหลักการไดรับการบังคับใชอยางมีประสิทธิภาพ 
นอกจากนี้ยังควรกําหนดใหกรมบังคับคดี    ในสวนที่เกี่ยวของกับการบังคับคดีลมละลาย หรือกองบังคับคดีลม
ละลาย สํานักฟนฟูกิจการของลูกหนี้ รวมทั้งเจาพนักงานพิทักษทรัพย เปนหนวยงาน หรือบุคคลที่เกี่ยวของและ
มีอํานาจ     โดยตรงตามกฎหมายรับหลักการ 
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กฎหมายตนแบบของ UNCITRAL เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ  
(UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency) 

---------------- 
 
 

[Original: Arabic/Chinese/English/ 
French/Russian/Spanish] 

 
 

UNCITRAL MODEL LAW ON CROSS-BORDER INSOLVENCY 
 
 

Preamble 
 
 The purpose of this Law is to provide effective mechanisms for dealing with 
cases of cross-border insolvency so as to promote the objectives of: 
 

(a) cooperation between the courts and other competent authorities of this 
State and foreign States involved in cases of cross-border insolvency; 
 

(b) greater legal certainty for trade and investment; 
 

(c) fair and efficient administration of cross-border insolvencies that 
protects the interests of all creditors and other interested persons, including the debtor; 
 

(d) protection and maximization of the value of the debtor’s assets; and 
 

(e) facilitation of the rescue of financially trouble businesses thereby 
protecting investment and preserving employment. 
 
 

CHAPTER I.  
GENERAL PROVISIONS 

 
 

Article 1. Scope of Application 
 
(1) This Law applies where: 
 

(a) assistance is sought in this State by a foreign court or a foreign 
representative in connection with a foreign proceeding; or 
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(b) assistance is sought in a foreign State in connection with a proceeding 

under [identify laws of the enacting State relating to insolvency]; or 
 

(c) a foreign proceeding and a proceeding under [identify laws of the 
enacting State relating to insolvency] in respect of the same debtor are taking place 
concurrently; or 

(d) creditors or other interested persons in a foreign State have an interest 
in requesting the commencement of, or participating in, a proceeding under [identify 
laws of the enacting State relating to insolvency]. 

 
(2) This Law does not apply to a proceeding concerning [designate any types of 
entities, such as banks or insurance companies, that are subject to a special 
insolvency regime in this State and that this State wishes to exclude from this Law]. 
 
 

Article 2. Definitions 
 
 For the purposes of this Law: 
 

(a) “foreign proceeding” means a collective judicial or administrative 
proceeding in a foreign State, including an interim proceeding, pursuant to a law 
relating to insolvency in which proceeding the assets and affairs of the debtor are 
subject to control or supervision by a foreign court, for the purpose of reorganization 
or liquidation; 

 
(b) “foreign main proceeding” means a foreign proceeding taking place in 

the State where the debtor has the centre of its main interests; 
 
(c) “foreign non-main proceeding” means a foreign proceeding, other than 

a foreign main proceeding, taking place in a State where the debtor has an 
establishment within the meaning of subparagraph (f) of this article; 

 
(d) “foreign representative” means a person or body, including one 

appointed on an interim basis, authorized in a foreign proceeding to administer the 
reorganization or the liquidation of the debtor’s assets or affairs or to act as a 
representative of the foreign proceeding; 

 
(e) “foreign court” means a judicial or other authority competent to control 

or supervise a foreign proceeding; 
 

(f) “establishment” means any place of operations where the debtor 
carries out a non-transitory economic activity with human means and goods or 
services. 
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Article 3. International Obligations of this State 
 

To the extent that this Law conflicts with an obligation of this State arising 
out of any treaty or other form of agreement to which it is a party with one or more 
other States, the requirements of the treaty or agreement prevail. 
 
 

Article 4. [Competent Court or Authority]∗ 
 

The functions referred to in this Law relating to recognition of foreign 
proceedings and cooperation with foreign courts shall be performed by [specify the 
court, courts, authority or authorities competent to perform those functions in the 
enacting State]. 
 
 

Article 5. Authorization of [insert the title of the person or body administering 
reorganization or liquidation under the law of the enacting State] to Act in a 

Foreign State 
 

A [insert the title of the person or body administering a reorganization or 
liquidation under the law of the enacting State] is authorized to act in a foreign State 
on behalf of a proceeding under [identify laws of the enacting State relating to 
insolvency], as permitted by the applicable foreign law. 

 
 

Article 6. Public Policy Exception 
 

Nothing in this Law prevents the court from refusing to take an action 
governed by this Law if the action would be manifestly contrary to the public policy 
of this State. 
 
 

Article 7. Additional Assistance under Other Laws 
 

Nothing in this Law limits the power of a court or a [insert the title of the 
person or body administering a reorganization or liquidation under the law of the 
enacting State] to provide additional assistance to a foreign representative under other 
laws of this State. 
 
 

                                                           
∗A State where certain functions relating to insolvency proceedings have been 

conferred upon government-appointed officials or bodies might wish to include in 
article 4 or elsewhere in chapter I the following provision: 

Nothing in this Law affects the provisions in force in this State governing the 
authority of [insert the title of the government-appointed person or body]. 
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Article 8. Interpretation 
 

In the interpretation of this Law, regard is to be had to its international origin 
and to the need to promote uniformity in its application and the observance of good 
faith. 
 
 

CHAPTER II.  
ACCESS OF FOREIGN REPRESENTATIVES AND  

CREDITORS TO COURTS IN THIS STATE 
 
 

Article 9. Right of Direct Access 
 

A foreign representative is entitled to apply directly to a court in this State. 
 
 

Article 10. Limited Jurisdiction 
 

The sole fact that an application pursuant to this Law is made to a court in this 
State by a foreign representative does not subject the foreign representative or the 
foreign assets and affairs of the debtor to the jurisdiction of the courts of this State for 
any purpose other than the application. 
 
 

Article 11. Application by a Foreign Representative to Commence a Proceeding 
under [identify laws of the enacting State relating to insolvency] 

 
A foreign representative is entitled to apply to commence a proceeding under 

[identify laws of the enacting State relating to insolvency] if the conditions for 
commencing such a proceeding are otherwise met. 
 
 

Article 12. Participation of a Foreign Representative in a Proceeding under 
[identify laws of the enacting State relating to insolvency] 

 
Upon recognition of a foreign proceeding, the foreign representative is 

entitled to participate in a proceeding regarding the debtor under [identify laws of the 
enacting State relating to insolvency]. 
 
 

Article 13. Access of Foreign Creditors to a Proceeding under [identify laws  
of the enacting State relating to insolvency] 

 
(1) Subject to paragraph (2) of this article, foreign creditors have the same rights 
regarding the commencement of, and participation in, a proceeding under [identify 
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laws of the enacting State relating to insolvency] as creditors in this State. 
(2) Paragraph (1) of this article does not affect the ranking of claims in a 
proceeding under [identify laws of the enacting State relating to insolvency], except 
that the claims of foreign creditors shall not be ranked lower than [identify the class of 
general non-preference claims, while providing that a foreign claim is to be ranked 
lower than the general non-preference claims if an equivalent local claim (e.g. claim 
for a penalty or deferred-payment claim) has a rank lower than the general non-
preference claims].∗ 
 
 

Article 14. Notification to Foreign Creditors of a Proceeding under  
[identify laws of the enacting State relating to insolvency] 

 
(1) Whenever under [identify laws of the enacting State relating to insolvency] 
notification is to be given to creditors in this State, such notification shall also be 
given to the known creditors that do not have addresses in this State. The court may 
order that appropriate steps be taken with a view to notifying any creditor whose 
address is not yet known. 
 
(2) Such notification shall he made to the foreign creditors individually, unless 
the court considers that, under the circumstances, some other form of notification 
would be more appropriate. No letters obligatory or other, similar formality is 
required. 
 
(3) When a notification of commencement of a proceeding is to be given to 
foreign creditors, the notification shall: 
 
            (a) indicate a reasonable time period for filing claims and specify the place for 
their filing; 
 
            (b) indicate whether secured creditors need to file their secured claims; and 

 
            (c) contain any other information required to be included in such a 
notification to creditors pursuant to the law of this State and the orders of the court. 
 

                                                           
∗The enacting State may wish to consider the following alternative wording to 

replace article 13 (2) : 
(2) Paragraph (1) of this article does not affect the ranking of claims in a 

proceeding under [identify laws of the enacting State relating to insolvency] or the 
exclusion of foreign tax and social security claims from such a proceeding. 
Nevertheless, the claims of foreign creditors other than those concerning tax and 
social security obligations shall not be ranked lower than [identify the class of general 
non-preference claims, while providing that a foreign claim is to be ranked lower 
than the general non-preference claims if an equivalent local claim (e.g. claim for a 
penalty or deferred-payment claim) has a rank lower than the general non-preference 
claims]. 
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CHAPTER III. 

RECOGNITION OF A FOREIGN PROCEEDING AND RELIEF 
 
 

Article 15. Application for Recognition of a Foreign Proceeding 
 
(1) A foreign representative may apply to the court for recognition of the foreign 
proceeding in which the foreign representative has been appointed. 
 
(2) An application for recognition shall be accompanied by: 

 
              (a) a certified copy of the decision commencing the foreign proceeding and 
appointing the foreign representative; or 
 
              (b) a certificate from the foreign court affirming the existence of the foreign 
proceeding and of the appointment of the foreign representative; or 

 
              (c) in the absence of evidence referred to in subparagraphs (a) and (b), any 
other evidence acceptable to the court of the existence of the foreign proceeding and 
of the appointment of the foreign representative. 

 
(3)     An application for recognition shall also be accompanied by a statement 
identifying all foreign proceedings in respect of the debtor that are known to the 
foreign representative. 

 
(4) The court may require a translation of documents supplied in support of the 
application for recognition into an official language of this State. 
 
 

Article 16. Presumptions Concerning Recognition 
 
(1) If the decision or certificate referred to in article 15 (2) indicates that the foreign 
proceeding is a proceeding within the meaning of article 2 (a) and that the foreign 
representative is a person or body within the meaning of article 2 (d), the court is 
entitled to so presume. 

 
(2)    The court is entitled to presume that documents submitted in support of the 
application for recognition are authentic, whether or not they have been legalized. 
 
(3) In the absence of proof to the contrary, the debtor’s registered office, or 
habitual residence in the case of an individual, is presumed to be the center of the 
debtor’s main interests. 
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Article 17. Decision to Recognize a Foreign Proceeding 
 
(1) Subject to article 6, a foreign proceeding shall be recognized if: 
 
               (a) the foreign proceeding is a proceeding within the meaning of article 2 (a); 

 
               (b) the foreign representative applying for recognition is a person or body 
within the meaning of article 2 (d); 

 
               (c) the application meets the requirements of article 15 (2); and 

 
               (d) the application has been submitted to the court referred to in article 4. 
 
(2)    The foreign proceeding shall be recognized: 

 
               (a)  as a foreign main proceeding if it is taking place in the State where the 
debtor has the center of its main interests; or 

 
               (b) as a foreign non-main proceeding if the debtor has an establishment within 
the meaning of article 2 (f) in the foreign State. 
 
(3) An application for recognition of a foreign proceeding shall be decided upon 
at the earliest possible time. 
 
(4) The provisions of articles 15, 16, 17 and 18 do not prevent modification or 
termination of recognition if it is shown that the grounds for granting it were fully or 
partially lacking or have ceased to exist. 
 
 

Article 18. Subsequent Information 
 

From the time of filing the application for recognition of the foreign 
proceeding, the foreign representative shall inform the court promptly of: 
 

(a) any substantial change in the status of the recognized foreign 
proceeding or the status of the foreign representative’s appointment; and 

 
(b) any other foreign proceeding regarding the same debtor that becomes 

known to the foreign representative. 
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Article 19. Relief that may be Granted upon Application for  
Recognition of a Foreign Proceeding 

 
(1) From the time of filing an application for recognition until the application is 
decided upon, the court may, at the request of the foreign representative, where relief 
is urgently needed to protect the assets of the debtor or the interests of the creditors, 
grant relief of a provisional nature, including: 
 

   (a) staying execution against the debtor’s assets; 
 

   (b) entrusting the administration or realization of all or part of the debtor’s 
assets located in this State to the foreign representative or another person designated 
by the court, in order to protect and preserve the value of assets that, by their nature or 
because of other circumstances, are perishable, susceptible to devaluation or 
otherwise in jeopardy; 
 

   (c) any relief mentioned in article 21 (1) (c), (d) and (g). 
 
(2) [Insert provisions (or refer to provisions in force in the enacting State) 
relating to notice]. 
 
(3) Unless extended under article 21 (1) (f), the relief granted under this article 
terminates when the application for recognition is decided upon. 
 
(4) The court may refuse to grant relief under this article if such relief would 
interfere with the administration of a foreign main proceeding. 
 
 

Article 20. Effects of Recognition of a Foreign Main Proceeding 
 
(1) Upon recognition of a foreign proceeding that is a foreign main proceeding, 
 
              (a) commencement or continuation of individual actions or individual 
proceedings concerning the debtor’s assets, rights, obligations or liabilities is stayed; 

 
              (b)  execution against the debtor’s assets is stayed; and 

 
              (c)  the right to transfer, encumber or otherwise dispose of any assets of the 
debtor is suspended. 
 
(2) The scope, and the modification or termination, of the stay and suspension 
referred to in paragraph (1) of this article are subject to [refer to any provisions of law 
of the enacting State relating to insolvency that apply to exceptions, limitations, 
modifications or termination in respect of the stay and suspension referred to in 
paragraph (1) of this article]. 
 
 



 

 

251

 

 
(3) Paragraph (1) (a) of this article does not affect the right to commence 
individual actions or proceedings to the extent necessary to preserve a claim against 
the debtor. 
 
(4) Paragraph (1) of this article does not affect the right to request the 
commencement of a proceeding under [identify laws of the enacting State relating to 
insolvency] or the right to file claims in such a proceeding. 

 
 

Article 21. Relief that may be Granted upon Recognition of a Foreign Proceeding 
 
(1) Upon recognition of a foreign proceeding, whether main or non-main, where 
necessary to protect the assets of the debtor or the interests of the creditors, the court 
may, at the request of the foreign representative, grant any appropriate relief 
including: 
 

(a) staying the commencement or continuation of individual actions or 
individual proceedings concerning the debtor’s assets, rights, obligations or liabilities, 
to the extent they have not been stayed under article 20 (1) (a); 
 
            (b)  staying execution against the debtor’s assets to the extent it has not 
been stayed under article 20 (1) (b); 
 

(c) suspending the right to transfer, encumber or otherwise dispose of any 
assets of the debtor to the extent this right has not been suspended under article 20 (1) 
(c); 
 

(d) providing for the examination of witnesses, the taking of evidence or 
the delivery of information concerning the debtor’s assets, affairs, rights, obligations 
or liabilities; 
 

(e) entrusting the administration or realization of all or part of the debtor’s 
assets located in this State to the foreign representative or another person designate by 
the court; 
 
             (f)  extending relief granted under article 19 (1); 
 
             (g)  granting any additional relief that may be available to [insert the title of 
a person or body administering a reorganization or liquidation under the law of the 
enacting State] under the laws of this State. 
 
(2) Upon recognition of a foreign proceeding, whether main or non-main, the 
court may, at the request of the foreign representative, entrust the distribution of all or 
part of the debtor’s assets located in this State to the foreign representative or another 
person designated by the court, provided that the court is satisfied that the interests of 
creditors in this State are adequately protected. 
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(3) In granting relief under this article to a representative of a foreign non-main 
proceeding, the court must be satisfied that the relief relates to assets that, under the 
law of this State, should be administered in the foreign non-main proceeding or 
concerns information required in that proceeding. 
 
 

Article 22. Protection of Creditors and Other Interested Persons 
 
(1) In granting or denying relief under article 19 or 21, or in modifying or 
terminating relief under paragraph (3) of this article, the court must be satisfied that the 
interests of the creditors and other interested persons, including the debtor, are 
adequately protected. 
 
(2) The court may subject relief granted under article 19 or 21 to conditions it 
considers appropriate. 
 
(3) The court may at the request of the foreign representative or a person affected 
by relief granted under article 19 or 21, or at its own motion, modify or terminate such 
relief. 
 
 

Article 23. Actions to Avoid Acts Detrimental to Creditors 
 
(1) Upon recognition of a foreign proceeding, the foreign representative has 
standing to initiate [refer to the types of actions to avoid or otherwise render 
ineffective acts detrimental to creditors that are available in this State to a person or 
body administering a reorganization or liquidation]. 
 
(2) When the foreign proceeding is a foreign non-main proceeding, the court 
must be satisfied that the action relates to assets that, under the law of this State, 
should be administered in the foreign non-main proceeding. 
 
 
Article 24. Intervention by a Foreign Representative in Proceedings in this State 

 
Upon recognition of a foreign proceeding, the foreign representative may 

provided the requirements of the law of this State are met, intervene in any 
proceedings in which the debtor is a party. 
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CHAPTER IV. 

COOPERATION WITH FOREIGN COURTS 
AND FOREIGN REPRESENTATIVES 

 
 

Article 25. Cooperation and Direct Communication between a Court of  
This State and Foreign Courts or Foreign Representatives 

 
(1) In matters referred to in article 1, the court shall cooperate to the maximum 
extent possible with foreign courts or foreign representatives, either directly or 
through a [insert the title of a person or body administering a reorganization or 
liquidation under the law of the enacting State]. 
 
(2) The court is entitled to communicate directly with, or to request information or 
assistance directly from, foreign courts or foreign representatives. 
 
 
Article 26. Cooperation and Direct Communication between the [insert the title of 

a person or boby administering a reorganization or liquidation under the law  
of the enacting State] and Foreign Courts or Foreign Representatives 

 
(1)    In matters referred to in article 1, a [insert the title of a person or body 
administering a reorganization or liquidation under the law of the enacting State] 
shall, in the exercise of its functions and subject to the supervision of the court, 
cooperate to the maximum extent possible with foreign courts or foreign 
representatives. 
 
(2) The [insert the title of a person or body administering a reorganization or 
liquidation under the law of the enacting State] is entitled, in the exercise of its 
functions and subject to the supervision of the court, to communicate directly with 
foreign courts or foreign representatives. 
 
 

Article 27. Forms of Cooperation 
 

Cooperation referred to in articles 25 and 26 may be implemented by any 
appropriate means, including: 
 

  (a) appointment of a person or body to act at the direction of the court; 
 
  (b) communication of information by any means considered appropriate 

by the court; 
 
  (c) coordination of the administration and supervision of the debtor’s 
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assets and affairs; 
(d) approval or implementation by courts of agreements concerning the 

coordination of proceedings; 
 

(e) coordination of concurrent proceedings regarding the same debtor; 
 

(f) [the enacting State may wish to list additional forms or examples of 
cooperation]. 
 
 

CHAPTER V. 
CONCURRENT PROCEEDINGS 

 
 

Article 28. Commencement of a Proceeding under [identify laws of the enacting 
State relating to insolvency] after Recognition of a Foreign Main Proceeding 

 
After recognition of a foreign main proceeding, a proceeding under [identify 

laws of the enacting State relating to insolvency] may be commenced only if the 
debtor has assets in this State; the effects of that proceeding shall be restricted to the 
assets of the debtor that are located in this State and to the extent necessary to 
implement cooperation and coordination under articles 25, 26 and 27, to other assets of 
the debtor that, under the law of this State, should be administered in that proceeding. 
 
 
Article 29. Coordination of a Proceeding under [identify laws of the enacting State 

relating to insolvency] and a Foreign Proceeding 
 

Where a foreign proceeding and a proceeding under [identify laws of the 
enacting State relating to insolvency] are taking place concurrently regarding the same 
debtor, the court shall seek cooperation and coordination under articles 25, 26 and 27, 
and the following shall apply: 
 

(a) when the proceeding in this State is taking place at the time the 
application for recognition of the foreign proceeding is filed, 
 

(i) any relief granted under article 19 or 21 must be consistent with 
the proceeding in this State; and 

 
(ii) if the foreign proceeding is recognized in this State as a foreign 

main proceeding, article 20 does not apply; 
 

(b) when the proceeding in this State commences after recognition, or after 
the filing of the application for recognition, of the foreign proceeding, 
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(i) any relief in effect under article 19 or 21 shall be reviewed by 

the court and shall be modified or terminated if inconsistent with the proceeding in 
this State; and 
 

(ii) if the foreign proceeding is a foreign main proceeding, the stay 
and suspension referred to in article 20 (1) shall be modified or terminated pursuant to 
article 20 (2) if inconsistent with the proceeding in this State; 
 

(c) in granting, extending or modifying relief granted to a representative of 
a foreign non-main proceeding, the court must be satisfied that the relief relates to 
assets that, under the law of this State, should be administered in the foreign non-main 
proceeding or concerns information required in that proceeding. 
 
 

Article 30. Coordination of more than One Foreign Proceeding 
 

 In matters referred to in article 1, in respect of more than one foreign 
proceeding regarding the same debtor, the court shall seek cooperation and 
coordination under articles 25, 26 and 27, and the following shall apply: 
 

(a) any relief granted under article 19 or 21 to a representative of a foreign 
non-main proceeding after recognition of a foreign main proceeding must be 
consistent with the foreign main proceeding; 
 

(b) if a foreign main proceeding is recognized after recognition, or after 
the filing of an application for recognition, of a foreign non-main proceeding, any 
relief in effect under article 19 or 21 shall be reviewed by the court and shall be 
modified or terminated if inconsistent with the foreign main proceeding; 

 
(c) if, after recognition of a foreign non-main proceeding, another foreign 

non-main proceeding is recognized, the court shall grant, modify or terminate relief 
for the purpose of facilitating coordination of the proceedings. 
 
 

Article 31. Presumption of Insolvency based on Recognition  
of a Foreign Main Proceeding 

 
In the absence of evidence to the contrary, recognition of a foreign main 

proceeding is, for the purpose of commencing a proceeding under [identify laws of the 
enacting State relating to insolvency], proof that the debtor is insolvent. 
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Article 32. Rule of Payment in Concurrent Proceedings 
 

Without prejudice to secured claims or rights in rem, a creditor who has 
received part payment in respect of its claim in a proceeding pursuant to a law relating 
to insolvency in a foreign State may not receive a payment for the same claim in a 
proceeding under [identify laws of the enacting State relating to insolvency] regarding 
the same debtor, so long as the payment to the other creditors of the same class is 
proportionately less than the payment the creditor has already received. 
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ภาคผนวก ข 
 

คําแปล 
 

กฎหมายตนแบบของ UNCITRAL เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ 
(UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency) 

---------------------- 
 
 

อารัมภบท 
 
          กฎหมายฉบับนี้รางขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือจัดใหมีกระบวนการที่มีประสิทธิภาพสําหรับ
การดําเนินการเกี่ยวกับดคีลมละลายขามชาติ เพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงคของ 
 
 (ก)ความรวมมือระหวางศาลและหนวยงานที่มีอํานาจอื่นๆ ของรัฐนี้ และรัฐตางประเทศที่
เก่ียวของกับคดีลมละลายขามชาติ 
  
  (ข)เสถียรภาพในแงกฎหมายสําหรับการคาและการลงทุน 
 

(ค)การจัดการคดีลมลายขามชาติที่ยุติธรรมและมีประสิทธิภาพซึ่งจะปกปองผลประโยชน
ของเจาหนี้ทั้งหลายและผูมีสวนไดเสียอื่นๆ รวมทั้งลูกหนี้ 
  
  (ง)การปกปองและการเพิ่มมูลคาของทรัพยสินของลูกหนี้  และ 
  
  (จ)การใหความชวยเหลือแกธุรกิจที่ประสบปญหาทางการเงิน ซึ่งจะเปนผลใหมีการ    ปก
ปองการลงทุนและสงวนไวซึ่งการจางงาน 
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บทที่ 1 บทบัญญัติทั่วไป 
 

มาตรา 1 ขอบเขตการบังคับใช 
          
(1)กฎหมายฉบับนี้ใชบังคับในกรณีที่ 

 
(ก)มีการขอความชวยเหลือในรัฐนี้โดยศาลตางประเทศ หรือผูแทนรัฐตางประเทศเกี่ยว

กับกระบวนพิจารณาตางประเทศ หรือ 
 
(ข)มีการขอความชวยเหลือในรัฐตางประเทศ เก่ียวกับกระบวนพิจารณาภายใต [ระบุ

กฎหมายของรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้เก่ียวกับการลมละลาย] หรือ 
 

(ค)มีกระบวนพิจารณาตางประเทศ และกระบวนพิจารณาภายใต [ระบุกฎหมายของรัฐที่
บัญญัติกฎหมายนี้เก่ียวกับการลมละลาย] เกี่ยวกับลูกหนี้รายเดียวกัน ดําเนินอยูในเวลาเดียวกัน 
หรือ 
 

(ง)เจาหนี้หรือผูมีสวนไดเสียอื่นๆ ในรัฐตางประเทศ มีสวนไดเสียในการรองขอใหมีการ
เร่ิมกระบวนพิจารณา หรือการรองขอเขารวมในกระบวนพิจารณาภายใต [ระบุกฎหมายของรัฐที่
บัญญัติกฎหมายนี้เก่ียวกับการลมละลาย]  
            
(2)กฎหมายนี้ไมใชบังคับแกกระบวนพิจารณาที่เก่ียวเนื่องกับ [ระบุประเภทของนิติบุคคล เชน 
ธนาคาร หรือบริษัทประกันภัย ซึ่งอยูภายใตบังคับของกระบวนการลมละลายแบบพิเศษในรัฐนี้ 
และรัฐนี้ตองการแยกนิติบุคคลดังกลาวออกจากการใชบังคับกฎหมายนี้] 
 

มาตรา 2 คําจํากัดความ 
            

เพ่ือวัตถุประสงคของกฎหมายนี้ 
 

(ก)“กระบวนพิจารณาตางประเทศ” หมายถึง กระบวนพิจารณาในทางคดีหรือในทาง  จัด
การในรัฐตางประเทศ รวมทั้งกระบวนพิจารณาระหวางกาลตามกฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายท่ีมี
ผลทําใหทรัพยสินและกิจการของลูกหนี้ตกอยูภายใตการควบคุมดูแลโดยศาลตางประเทศ เพ่ือ
วัตถุประสงคในการฟนฟูกิจการหรือการชําระบัญชี 
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(ข)“กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ” หมายถึง กระบวนพิจารณาตางประเทศที่เกิดขึ้น
ในรัฐที่เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ 

 
(ค)“กระบวนพิจารณารองตางประเทศ” หมายถึง กระบวนพิจารณาตางประเทศอื่นนอก

จากกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศที่เกิดขึ้นในรัฐที่ลูกหนี้มีสถานประกอบการอยู ภายใตความ
หมายที่ระบุในขอยอย (ฉ) ของมาตรานี้ 
 

(ง)“ผูแทนตางประเทศ” หมายถึง บุคคล หรือหนวยงาน รวมทั้งบุคคลหรือหนวยงานที่ได
รับแตงตั้งขึ้นชั่วคราวที่ไดรับมอบอํานาจในกระบวนพิจารณาตางประเทศใหจัดการเกี่ยวกับการ
ฟนฟูกิจการ หรือการชําระบัญชีของทรัพยสินหรือกิจการของลูกหนี้ หรือใหกระทําการในฐานะ   
ผูแทนของกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
 

(จ)“ศาลตางประเทศ” หมายถึง หนวยงานศาล หรือหนวยงานอื่นๆ ที่มีอํานาจในการควบ
คุมหรือดูแลกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
 

(ฉ)“สถานประกอบการ” หมายถึง สถานที่ประกอบกิจการที่ลูกหนี้ใชเพ่ือกระทํากิจกรรม
ทางการคาชนิดที่ไมตองเคลื่อนยาย โดยวิธีการและดวยสินคา หรือบริการตามปกติวิสัย 
 

มาตรา 3 หนาที่ตามขอตกลงระหวางประเทศของรัฐน้ี 
 
            ในกรณีที่กฎหมายฉบับนี้ขัดกับหนาที่ของรัฐนี้ที่มีตามสนธิสัญญา หรือขอตกลงอื่นใดที่
รัฐนี้เปนคูสัญญากับรัฐอื่นไมวารัฐเดียว หรือหลายรัฐ ใหขอกําหนดของสนธิสัญญาหรือขอตกลง
ดังกลาวมีผลใชบังคับ 
 

มาตรา 4 [ศาลหรือหนวยงานที่มีอํานาจ]♠ 
            ให [ระบุช่ือศาล (ไมวาศาลเดียวหรือหลายศาล) หรือ หนวยงานตางๆ ที่มีอํานาจในการ
ปฏิบัติหนาที่เหลานั้นในรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้] มีหนาที่ตางๆ ที่ระบุในกฎหมายนี้เก่ียวกับการ 
รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศและความรวมมือกับศาลตางประเทศ 
                                                           

♠รัฐที่กําหนดใหหนาที่เก่ียวกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลายเปนของเจาหนาที่ หรือ
หนวยงานที่รัฐบาลตั้งขึ้น อาจจะระบุบทบัญญัติตอไปนี้เพ่ิมในมาตรา 4 หรือที่อ่ืนใดในบทที่ 1 : 

“บทบัญญัติแหงกฎหมายนี้ไมมีผลกระทบตอบทบัญญัติที่มีผลใชบังคับอยูในรัฐซึ่ง
กําหนดอํานาจของ [ระบุตําแหนงของบุคคล หรือหนวยงานที่รัฐบาลแตงตั้งขึ้น].” 
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มาตรา 5 อํานาจของ [ระบุตําแหนงของบุคคล หรือหนวยงานที่ดําเนินการเกี่ยวกับการฟนฟู
กิจการ หรือการชําระบัญชีภายใตกฎหมายของรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้] 

ที่จะกระทําการในรัฐตางประเทศ 
 
            [ระบุตําแหนงของบุคคล หรือหนวยงานที่ดําเนินการเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการ หรือการ
ชําระบัญชีภายใตกฎหมายของรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้] มีอํานาจที่จะกระทําการในรัฐตางประเทศ 
ในนามของกระบวนพิจารณาภายใต [ระบุกฎหมายของรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้เก่ียวกับการ       
ลมละลาย] ตามที่กฎหมายตางประเทศที่เก่ียวของใหอํานาจไว  
 

มาตรา 6 ขอยกเวนเกี่ยวกับนโยบายสาธารณะ 
 
            บทบัญญัติแหงกฎหมายนี้ไมกระทบตอการที่ศาลจะปฏิเสธการดําเนินการใดๆ ภายใต
กฎหมายนี้ถาการกระทําดังกลาวจะมีผลเปนการขัดตอนโยบายสาธารณะของรัฐนี้อยางชัดแจง 
 

มาตรา 7 การใหความชวยเหลือเพิ่มเติมภายใตกฎหมายอื่น 
             

บทบัญญัติแหงกฎหมายนี้ไมจํากัดอํานาจของศาล หรือ [ระบุตําแหนงของบุคคล หรือ
หนวยงานที่ดําเนินการเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการ หรือการชําระบัญชีภายใตกฎหมายของรัฐที่
บัญญัติกฎหมายนี้] ที่จะใหความชวยเหลือเพ่ิมเติมแกผูแทนตางประเทศภายใตกฎหมายอื่นของ
รัฐนี้ 
 

มาตรา 8 การตีความ 
 
            ในการตีความกฎหมายนี้ใหคํานึงถึงแหลงท่ีมาที่เปนกฎหมายระหวางประเทศ และ
ความจําเปนที่จะสงเสริมความสอดคลองกันในการใชบังคับกฎหมายนี้ และโดยคํานึงถึงหลัก
สุจริต  
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บทที่ 2 การใชสิทธิของเจาหนี้ และผูแทนตางประเทศทางศาลในรัฐนี้ 
 

มาตรา 9 การใชสิทธิโดยตรง 
 
            ผูแทนตางประเทศมีสิทธิที่จะยื่นคํารองขอตอศาลในรัฐนี้ไดโดยตรง 
 

มาตรา 10 เขตอํานาจศาลอันจํากัด 
 
            ขอเท็จจริงที่ผูแทนตางประเทศไดยื่นคําขอตามกฎหมายนี้ตอศาลในรัฐนี้ไมทําใหผูแทน
ตางประเทศนั้น หรือทรัพยสินและกิจการตางประเทศของลูกหนี้ตองตกอยูภายใตบังคับของเขต
อํานาจศาลในรัฐนี้เพ่ือวัตถุประสงคอื่น นอกจากเพื่อวัตถุประสงคของการยื่นคําขอดังกลาวเทานั้น 
 
มาตรา 11 การยื่นคําขอเริ่มกระบวนพิจารณาโดยผูแทนตางประเทศภายใต [ระบุกฎหมาย

ของรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้เกี่ยวกับการลมละลาย] 
 
            ผูแทนตางประเทศมีสิทธิที่จะยื่นคําขอเร่ิมกระบวนพิจารณาภายใต [ระบุกฎหมายของรัฐ
ที่บัญญัติกฎหมายนี้เก่ียวกับการลมละลาย]  
 
มาตรา 12 การเขารวมกระบวนพิจารณาของผูแทนตางประเทศภายใต [ระบุกฎหมายของรัฐ

ที่บัญญัติกฎหมายนี้เกี่ยวกับการลมละลาย] 
            ในกรณีที่มีการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ ผูแทนตางประเทศมีสิทธิเขารวมใน
กระบวนพิจารณาเกี่ยวกับลูกหนี้ภายใต [ระบุกฎหมายของรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้เก่ียวกับการ   
ลมละลาย] 
มาตรา 13 การใชสิทธิของเจาหนี้ตางประเทศในกระบวนพิจารณาภายใต [ระบุกฎหมายของ

รัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้เกี่ยวกับการลมละลาย] 
(1)ภายใตบังคับของวรรค (2) ของมาตรานี้ เจาหนี้ตางประเทศมีสิทธิเชนเดียวกับเจาหนี้ในรัฐนี้ 
เก่ียวกับการเริ่มกระบวนพิจารณา หรือการเขารวมกระบวนพิจารณาภายใต [ระบุกฎหมายของรัฐ
ที่บัญญัติกฎหมายนี้เก่ียวกับการลมละลาย]  
 
(2)วรรค (1) ของมาตรานี้ไมมีผลกระทบตอลําดับการขอรับชําระหนี้ในกระบวนพิจารณาภายใต 
[ระบุกฎหมายของรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้เก่ียวกับการลมละลาย] โดยมีขอยกเวนวาคําขอรับชําระ
หนี้ โดยเจาหนี้ตางประเทศจะอยูในลําดับที่ไมต่ํากวา [ระบุลําดับคําขอรับชําระหนี้ทั่วไปที่ไมใชหนี้
บุริมสิทธิ แตคําขอรับชําระหนี้ของเจาหนี้ตางประเทศจะอยูในลําดับที่ไมต่ํากวาคําขอรับชําระหนี้
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ทั่วไปที่ไมใชหนี้บุริมสิทธิ ถาคําขอรับชําระหนี้ในประเทศในลําดับที่เทียบเทากัน (เชน คําขอรับ
ชําระหนี้สําหรับเบี้ยปรับ หรือ คําขอรับชําระหนี้สําหรับหนี้ที่ไดรับการผอนระยะเวลา) อยูในลําดับ
ที่ต่ํากวาคําขอรับชําระหนี้ทั่วไปที่ไมใชหนี้บุริมสิทธิ]♠ 
 
มาตรา 14 การสงคําบอกกลาวใหเจาหนี้ตางประเทศเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาภายใต [ระบุ

กฎหมายของรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้เกี่ยวกับการลมละลาย] 
 
(1)เม่ือใดก็ตามที่ภายใต [ระบุกฎหมายของรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้เก่ียวกับการลมละลาย] กําหนด
ใหมีการสงคําบอกกลาวแกเจาหนี้ในรัฐนี้ จะตองมีการสงคําบอกกลาวดังกลาวนั้นตอ    เจาหนี้ที่
ระบุตัวไดแตไมมีที่อยูในรัฐนี้ดวย ศาลอาจสั่งใหดําเนินการตามความเหมาะสมเพื่อท่ีจะสงคําบอก
กลาวแกเจาหนี้ที่ไมทราบที่อยูนั้น 
 
(2)ใหมีการสงคําบอกกลาวแกเจาหนี้ตางประเทศเปนรายบุคคล เวนแตศาลจะพิจารณาเห็นวา 
ภายใตสถานการณขณะนั้นการสงคําบอกกลาวรูปแบบอื่นจะมีความเหมาะสมกวา ในกรณีนี้จะไม
มีรูปแบบบังคับของจดหมายหรือเง่ือนไขบังคับอื่นๆ 
(3)เมื่อมีการสงคําบอกกลาวการเริ่มกระบวนพิจารณาแกเจาหนี้ตางประเทศ คําบอกกลาวนั้นจะ
ตอง 

(ก)กําหนดระยะเวลาพอสมควรในการยื่นคําขอรับชําระหนี้และระบุสถานที่ยื่นคําขอ    ดัง
กลาว 
 

(ข)กําหนดวาเจาหนี้มีประกันจะตองแจงหนี้อันมีประกันของตนหรือไม 

                                                           
♠รัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้อาจจะพิจารณาใชบทบัญญัติตอไปนี้แทนมาตรา 13 (2) : 
“(2) วรรค (1) ของมาตรานี้ไมมีผลกระทบตอลําดับการขอรับชําระหนี้ในกระบวน

พิจารณาภายใต [ระบุกฎหมายของรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้เก่ียวกับการลมละลาย] หรือการแยก  
คําขอรับชําระหนี้ภาษีตางประเทศ หรือคําขอรับชําระหนี้ประกันสังคมออกจากกระบวนพิจารณา
นั้น ทั้งนี้คําขอรับชําระหนี้อ่ืนๆ ของเจาหนี้ตางประเทศ นอกจากคําขอเกี่ยวกับหนี้ภาษีหรือหนี้
ประกันสังคมจะอยูในลําดับที่ไมต่ํากวา [ระบุลําดับคําขอรับชําระหนี้ทั่วไปที่ไมใชหนี้บุริมสิทธิ แต
คําขอรับชําระหนี้ของเจาหนี้ตางประเทศจะอยูในลําดับที่ต่ํากวาคําขอรับชําระหนี้ทั่วไปท่ีไมใชหนี้
บุริมสิทธิ ถาคําขอรับชําระหนี้ในประเทศในลําดับที่เทียบเทากัน (เชน คําขอรับชําระหนี้สําหรับ
เบี้ยปรับ หรือคําขอรับชําระหนี้สําหรับหนี้ที่ไดรับการผอนระยะเวลา) อยูในลําดับที่ต่ํากวาคําขอรับ
ชําระหนี้ทั่วไปที่ไมใชหนี้บุริมสิทธิ].” 
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(ค)ประกอบดวยขอมูลอ่ืนๆ ที่กําหนดใหมีในคําบอกกลาวที่สงแกเจาหนี้เหลานั้นตาม
กฎหมายของรัฐนี้ และตามคําส่ังของศาล 
 

บทที่ 3 การรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศและการใหความคุมครอง 
 

มาตรา 15 การยื่นคําขอเพื่อใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
 
(1)ผูแทนตางประเทศอาจยื่นคําขอตอศาลใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศที่มีการแตงตั้งผู
แทนตางประเทศนั้นขึ้น 
 
(2)การยื่นคําขอเพื่อใหรับรองจะตองประกอบดวย 
 

(ก)สําเนาที่ไดรับการรับรองแลวของคําส่ังเร่ิมกระบวนพิจารณาตางประเทศและคําส่ังแตง
ตั้งผูแทนตางประเทศ หรือ 
 

(ข)หนังสือรับรองจากศาลตางประเทศที่ยืนยันกระบวนพิจารณาที่ดําเนินอยูในศาลตาง
ประเทศ และยืนยันการแตงตั้งผูแทนตางประเทศ หรือ 
 

(ค)กรณีที่ไมมีหลักฐานดังกลาวในวรรค (ก) และ (ข) หลักฐานอื่นที่ศาลยอมรับเกี่ยวกับ
กระบวนพิจารณาที่ดําเนินอยูในศาลตางประเทศ และการแตงตั้งผูแทนตางประเทศ 
             
(3)การยื่นคําขอเพ่ือใหรับรอง จะตองประกอบดวยขอความที่ระบุกระบวนพิจารณาทั้งหมดในสวน
ที่เก่ียวกับลูกหนี้ที่ผูแทนตางประเทศรับรู  
 
(4)ศาลอาจมีคําส่ังใหทําคําแปลเอกสารทั้งหมดที่ยื่นตอศาล เปนภาษาราชการของรัฐนี้ เพ่ือ
ประกอบการขอใหศาลรับรอง 
 

มาตรา 16 ขอสันนิษฐานเกี่ยวกับการรับรอง 
 
(1)ในกรณีที่คําส่ังหรือหนังสือรับรองที่อางถึงในมาตรา 15 (2) ระบุวากระบวนพิจารณาตาง
ประเทศเปนกระบวนพิจารณาภายใตความหมายของมาตรา 2 (ก) และระบุวาผูแทนตางประเทศ
เปนบุคคลหรือหนวยงานภายใตความหมายของมาตรา 2 (ง) ศาลมีอํานาจที่จะตั้งขอสันนิษฐานได 
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(2) ศาลมีอํานาจที่จะตั้งขอสันนิษฐานวา เอกสารที่ยื่นเพื่อประกอบการยื่นคําขอใหศาลรับรองนั้น 
เปนเอกสารที่แทจริง ไมวาจะไดรับการรับรองใหถูกตองตามกฎหมายหรือไม 
 
(3)กรณีที่ไมมีขอพิสูจนเปนอยางอ่ืน ใหถือวาสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ หรือที่อยูประจําของ
ลูกหนี้ในกรณีที่เปนบุคคลธรรมดา เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ 

มาตรา 17 คําสั่งรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
(1)ภายใตบังคับมาตรา 6 ศาลจะรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ ถา 
 

(ก)กระบวนพิจารณาตางประเทศเปนกระบวนพิจารณาภายใตความหมายของมาตรา 2 
(ก) 
 

(ข)ผูแทนตางประเทศที่ยื่นคําขอตอศาลเพื่อการรับรอง เปนบุคคลหรือหนวยงานภายใต
ความหมายของมาตรา 2 (ง)  
 

(ค)คําขอนั้นเปนไปตามขอกําหนดของมาตรา 15 (2) และ 
 

(ง)ไดมีการยื่นคําขอนั้นตอศาลตามที่กลาวไวในมาตรา 4  
 
(2)จะมีการรับรองกระบวนพิจารณาในศาลตางประเทศ 
 

(ก)ในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ ถากระบวนพิจารณานั้นเกิดขึ้นในรัฐ
ที่เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ 
 

(ข)ในฐานะที่เปนกระบวนพิจารณารองตางประทศ ถาลูกหนี้มีสถานประกอบการภายใต
ความหมายของมาตรา 2 (ฉ) ในรัฐตางประเทศนั้น 
 
(3)ใหมีการตัดสินเกี่ยวกับคําขอเพื่อใหศาลรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศโดยไมชักชา 
 
(4)บทบัญญัติของมาตรา 15, 16, 17 และ 18 ไมมีผลกระทบตอการแกไขและการยกเลิกการรับ
รอง ถาปรากฏวาเหตุแหงการที่ศาลใหการรับรองนั้นบกพรองไปทั้งหมด หรือเพียงบางสวน หรือ
ไมมีอยูอีกตอไป 
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มาตรา 18 ขอมูลที่ไดภายหลัง 
 
          นับแตเวลาที่ยื่นคําขอใหศาลรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ ผูแทนตางประเทศมี
หนาที่จะตองแจงใหศาลทราบทันทีในกรณี 
 
            (ก)มีการเปลี่ยนแปลงในสวนสําคัญของสถานะของกระบวนพิจารณาตางประเทศที่มีการ
รับรอง หรือสถานะของการแตงตั้งผูแทนตางประเทศนั้น และ 
 
           (ข)มีกระบวนพิจารณาตางประเทศอื่นเกิดขึ้นกับลูกหนี้รายเดียวกันที่ผูแทนตางประเทศนั้น
รับรู 

มาตรา 19 การใหความคุมครองเมื่อมีการยื่นคําขอใหศาลรับรอง 
กระบวนพิจารณาตางประเทศ 

(1)นับแตเวลายื่นคําขอใหรับรองกระบวนพิจารณาจนถึงเวลาที่ศาลมีคําส่ังตามคําขอ เมื่อศาลได
รับคํารองขอจากผูแทนตางประเทศ ในกรณีที่ตองการใหมีความคุมครองโดยเรงดวนเพื่อปกปอง
ทรัพยสินของลูกหนี้ หรือผลประโยชนของเจาหนี้ ศาลอาจใหความคุมครองชั่วคราวไดรวมถึง 
 
  (ก)การระงับการบังคับคดีสําหรับทรัพยสินของลูกหนี้  
 

(ข)การใหผูแทนตางประเทศหรือบุคคลอื่นที่ศาลแตงตั้งดูแลการจัดการหรือการจําหนาย
ทรัพยสินของลูกหนี้ไมวาทั้งหมดหรือแตบางสวนที่ตั้งอยูในรัฐนี้ เพ่ือปกปองและรักษาไวซึ่งมูลคา
ของทรัพยสินนั้นซึ่งโดยสภาพ หรือโดยสภาวะภายนอกจะเปนของเสียงายนาจะมีมูลคาลดลง หรือ
ไดรับอันตรายอื่นใด 
 

(ค)ความคุมครองตามที่กําหนดในมาตรา 21 (1) (ค) (ง) และ (ช)  
             
(2)[ระบุบทบัญญัติ (หรืออางถึงบทบัญญัติที่มีผลใชบังคับในรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้) เก่ียวกับการ
สงคําบอกกลาว] 
(3)การใหความคุมครองตามมาตรานี้จะสิ้นสุดลงเมื่อศาลมีคําส่ังตามคําขอใหรับรอง  เวนแตจะมี
การขยายเวลาตามมาตรา 21 (1) (ฉ)  
(4)ศาลอาจจะปฏิเสธการใหความคุมครองตามมาตรานี้ ถาการใหความคุมครองดังกลาวจะ    ขัด
แยงกับการจัดการตามกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 
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มาตรา 20 ผลของการรับรองกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 
(1)เม่ือมีการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศที่เปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 
 

(ก)ใหระงับการฟองคดี หรือระงับการดําเนินคดีตอไป หรือใหระงับการเริ่มกระบวน
พิจารณา หรือระงับการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป เก่ียวกับทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ หรือภาระ
ผูกพันของลูกหนี้ 
  

(ข)ใหระงับการบังคับคดีสําหรับทรัพยสินของลูกหนี้ 
 

(ค)ใหระงับสิทธิในการโอน การกอภาระผูกพัน หรือการจําหนายทรัพยสินโดยประการอื่น
ของลูกหนี้ 
(2)ขอบเขต การเปลี่ยนแปลง และการยกเลิก ของการระงับตามที่กลาวถึงในวรรค (1) ของมาตรา
นี้อยูภายใตบังคับของ [ระบุบทบัญญัติของกฎหมายใดๆ ของรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้เก่ียวกับการ
ลมละลายซึ่งใชบังคับกับขอยกเวน ขอจํากัด การเปลี่ยนแปลง หรือการยกเลิกการระงับตามที่
กลาวถึงในวรรค (1) ของมาตรานี้] 
(3)วรรค (1) ของมาตรานี้ไมมีผลกระทบตอสิทธิในการฟองคดี หรือการเริ่มกระบวนพิจารณาใดๆ 
ตามสมควรเพื่อรักษาสิทธิเรียกรองที่มีตอลูกหนี้นั้น 
(4)วรรค (1) ของมาตรานี้ไมมีผลกระทบตอสิทธิที่จะรองขอใหมีการเริ่มกระบวนพิจารณาตาม 
[ระบุกฎหมายของรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้เก่ียวกับการลมละลาย] หรือสิทธิที่จะยื่นคําขอรับชําระ
หนี้ในกระบวนพิจารณาดังกลาวนั้น 
 

มาตรา 21 การใหความคุมครองเมื่อศาลใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
 
(1)เม่ือศาลใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ ไมวากระบวนพิจารณาหลัก หรือกระบวน
พิจารณารอง ในกรณีที่จําเปนจะตองปกปองทรัพยสินของลูกหนี้ หรือผลประโยชนของเจาหนี้ 
ศาลอาจใหความคุมครองที่จําเปนเมื่อไดรับคํารองขอจากผูแทนตางประเทศ ซึ่งรวมถึง 
 

(ก)ใหระงับการฟองคดี หรือระงับการดําเนินคดีตอไป หรือใหระงับการเริ่มกระบวน
พิจารณา หรือระงับการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป เกี่ยวกับทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ หรือภาระ
ผูกพันของลูกหนี้ ภายในขอบเขตที่ยังไมมีคําส่ังระงับตามมาตรา 20 (1) (ก) 
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(ข)ใหระงับการบังคับคดีสําหรับทรัพยสินของลูกหนี้ ภายในขอบเขตที่ยังไมมีคําส่ังตาม
มาตรา 20 (1) (ข) 
 

(ค)ใหระงับสิทธิในการโอน การกอภาระผูกพัน หรือการจําหนายทรัพยสินโดยประการอื่น
ของลูกหนี้ ภายในขอบเขตที่ยังไมมีคําส่ังระงับตามมาตรา 20 (1) (ค)  
 

(ง)จัดใหมีการสอบสวนพยาน การใหพยานหลักฐาน หรือการใหขอมูลเก่ียวกับทรัพยสิน 
กิจการ สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพันของลูกหนี้ 
 
 (จ)การใหผูแทนตางประเทศ หรือบุคคลอื่นที่ศาลแตงตั้งดูแลการจัดการ หรือการ
จําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ไมวาทั้งหมด หรือแตบางสวนที่ตั้งอยูในรัฐนี้ 
 

(ฉ)การขยายเวลาการใหความคุมครองตามมาตรา 19 (1)  
 

(ช)การใหความคุมครองเพิ่มเติมที่ [ระบุตําแหนงของบุคคลหรือหนวยงานที่ดําเนินการ
เก่ียวกับการฟนฟูกิจการ หรือการชําระบัญชีภายใตกฎหมายของรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้] มีอยูตาม
กฎหมายของรัฐนี้ 
 
(2)เม่ือศาลใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศแลว ไมวาเปนกระบวนพิจารณาหลัก หรือ
กระบวนพิจารณารอง ศาลอาจใหผูแทนตางประเทศหรือบุคคลอื่นที่ศาลแตงตั้งดูแลการจัดสรร
ทรัพยสินของลูกหนี้ไมวาทั้งหมด หรือแตบางสวนที่ตั้งอยูในรัฐนี้ เมื่อไดรับคํารองขอจากผูแทน
ตางประเทศ ทั้งนี้ศาลจะตองแนใจวามีการปกปองผลประโยชนของเจาหนี้ในประเทศอยาง    
เพียงพอ 
(3)ในการใหความคุมครองตามมาตรานี้แกผูแทนของกระบวนพิจารณารองตางประเทศ ศาลจะ
ตองแนใจวาการใหความคุมครองนั้นเก่ียวของกับทรัพยสินที่จะตองจัดการในกระบวนพิจารณา
รองตางประเทศ หรือเก่ียวของกับขอมูลท่ีจําเปนสําหรับกระบวนพิจารณานั้นตามกฎหมายแหง  
รัฐนี้ 

มาตรา 22 การใหความคุมครองเจาหนี้และผูมีสวนไดเสียอ่ืน 
 
(1)ในการใหความคุมครอง หรือการปฏิเสธการใหความคุมครองตามมาตรา 19 หรือ 21 หรือใน
การเปลี่ยนแปลง หรือการยกเลิกความคุมครองตามวรรค (3) ของมาตรานี้ ศาลจะตองแนใจวา
ประโยชนของเจาหนี้ หรือผูมีสวนไดเสียอื่น รวมทั้งลูกหนี้ไดรับการคุมครองอยางเพียงพอ           
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(2)การใหความคุมครองตามมาตรา 19 หรือ 21 ศาลอาจจะใหภายใตเง่ือนไขใดๆ ตามที่เห็น สม
ควรก็ได  
 
(3)เมื่อไดรับคํารองขอจากผูแทนตางประเทศ หรือบุคคลที่ไดรับผลกระทบจากการคุมครองตาม
มาตรา 19 หรือ 21 หรือเมื่อศาลเห็นสมควรเอง ศาลจะเปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกการใหความ  
คุมครองนั้นก็ได 
 

มาตรา 23 การกระทําเพื่อเล่ียงการใดๆ ที่มีผลในทางลบตอเจาหนี ้
(1)เมื่อมีการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศแลว ผูแทนตางประเทศมีเหตุที่จะเริ่ม [อางถึง
รูปแบบการกระทําใดๆ ในรัฐนี้เพ่ือเล่ียงการใดๆ ที่มีผลในทางลบตอเจาหนี้ หรือทําใหการใดๆ ที่
มีผลในทางลบตอเจาหนี้ส้ินผลลง ที่บุคคลหรือหนวยงานที่ดําเนินการเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการ 
หรือการชําระบัญชี] 
(2)ในกรณีที่กระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นเปนกระบวนพิจารณารองตางประเทศ ศาลจะตอง
แนใจวาการกระทําดังกลาวเกี่ยวของกับทรัพยสินที่จะตองจัดการในกระบวนพิจารณารองตาง
ประเทศตามกฎหมายแหงรัฐนี้ 
 

มาตรา 24 การเขารวมในกระบวนพิจารณาในรัฐน้ีโดยผูแทนตางประเทศ 
            เม่ือมีการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ ผูแทนตางประเทศสามารถจะเขารวมใน
กระบวนพิจารณาใดๆ ที่ลูกหนี้เปนคูกรณี โดยปฏิบัติตามขอกําหนดในกฎหมายแหงรัฐนี้ 
 

บทที่ 4 ความรวมมือกับศาลตางประเทศ และผูแทนตางประเทศ 
 

มาตรา 25 ความรวมมือและการสื่อสารโดยตรงระหวางศาลของรัฐน้ี  
กับศาลตางประเทศหรือผูแทนตางประเทศ 

 
(1)ตามที่อางไวในมาตรา 1 ศาลจะตองใหความรวมมือกับศาลตางประเทศ หรือผูแทนตาง
ประเทศ ในขอบเขตที่มากที่สุดเทาที่จะเปนไปไดไมวาโดยตรง หรือโดยผานทาง [ระบุตําแหนง
ของบุคคลหรือหนวยงานที่จัดการเรื่องการฟนฟูกิจการ หรือการชําระบัญชีภายใตกฎหมายของรัฐ
ที่บัญญัติกฎหมายนี้]  
 
(2)ศาลมีอํานาจที่จะติดตอโดยตรงกับ หรือรองขอขอมูล หรือความชวยเหลือโดยตรงจากศาลตาง
ประเทศ หรือผูแทนตางประเทศ 
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มาตรา 26 ความรวมมือและการสื่อสารโดยตรงระหวาง [ระบุตําแหนงของบุคคลหรือหนวย
งานที่จัดการเรื่องการฟนฟูกิจการ หรือการชําระบัญชีภายใตกฎหมายของรัฐที่ 

บัญญัติกฎหมายนี้] กับศาลตางประเทศ หรือผูแทนตางประเทศ 
 
(1)ตามที่อางไวในมาตรา 1 [ระบุตําแหนงของบุคคลหรือหนวยงานที่จัดการเรื่องการฟนฟูกิจการ 
หรือการชําระบัญชีภายใตกฎหมายของรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้] จะตองใหความรวมมือกับศาลตาง
ประเทศ หรือผูแทนตางประเทศในขอบเขตที่มากที่สุดเทาที่จะเปนไปไดในการปฏิบัติหนาที่ และ
โดยอยูภายใตการดูแลของศาล 
             
(2)[ระบุตําแหนงของบุคคล หรือหนวยงานที่จัดการเรื่องการฟนฟูกิจการ หรือการชําระบัญชีภาย
ใตกฎหมายของรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้] มีอํานาจที่จะติดตอโดยตรงกับศาลตางประเทศ หรือ     
ผูแทนตางประเทศในการปฏิบัติตามหนาที่ และโดยอยูภายใตการดูแลของศาล 
 

มาตรา 27 รูปแบบของความรวมมือ 
 

การใหความรวมมือตามมาตรา 25 และ 26 จะกระทําโดยวิธีที่เหมาะสมใดๆ ก็ไดรวมทั้ง 
 

(ก)การแตงตั้งบุคคล หรือหนวยงานเพื่อกระทําหนาที่ตามคําส่ังของศาล 
 

(ข)การสื่อสารขอมูลโดยวิธีใดๆ ที่ศาลพิจารณาเห็นสมควร 
 

(ค)การประสานงานของฝายจัดการ และการดูแลทรัพยสินและกิจการของลูกหนี้ 
 

(ง)การอนุมัติ หรือการปฏิบัติตามสัญญาเกี่ยวกับความรวมมือในกระบวนพิจารณาโดย
ศาล 
 

(จ)การประสานงานเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาซอนที่เกิดขึ้นตอลูกหนี้รายเดียวกัน 
 

(ฉ)[รัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้อาจจะกําหนดรูปแบบ  หรือตัวอยางของความรวมมือเพ่ิมเติม
ได] 

บทที่ 5 กระบวนพิจารณาซอน 
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มาตรา 28 การเริ่มกระบวนพิจารณาภายใต [ระบุกฎหมายของรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้เกี่ยวกับ
การลมละลาย] ภายหลังการรับรองกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 

          ภายหลังการรับรองกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ ใหเร่ิมกระบวนพิจารณาภายใต 
[ระบุกฎหมายของรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้เก่ียวกับการลมละลาย] ไดตอเมื่อลูกหนี้มีทรัพยสินอยูใน
รัฐนี้ โดยผลของกระบวนพิจารณานั้นจะถูกจํากัดเพียงเพื่อทรัพยสินของลูกหนี้ที่มีอยูในรัฐนี้เทา
นั้น และเพื่อการปฏิบัติตามความรวมมือและการประสานงานภายใตมาตรา 25 มาตรา 26 และ
มาตรา 27 เพียงเทาที่จําเปน และจะถูกจํากัดเพียงเพื่อทรัพยสินอื่นของลูกหนี้ที่ควรจะถูกควบคุม
ในกระบวนพิจารณานั้นภายใตกฎหมายแหงรัฐนี้ 
 
มาตรา 29 การประสานงานเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาภายใต [ระบุกฎหมายของรัฐที่บัญญัติ

กฎหมายนี้เกี่ยวกับการลมละลาย] และกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
          เมื่อมีกระบวนพิจารณาตางประเทศและกระบวนพิจารณาภายใต [ระบุกฎหมายของรัฐที่
บัญญัติกฎหมายนี้เก่ียวกับการลมละลาย] เกิดขึ้นพรอมกันสําหรับลูกหนี้รายเดียวกัน ศาลจะตอง
ดําเนินการโดยความรวมมือและประสานงานภายใตมาตรา 25 มาตรา 26 และมาตรา 27 และให
นําบทบัญญัติตอไปนี้มาใชบังคับ 
 

(ก)เมื่อกระบวนพิจารณาในรัฐนี้เกิดขึ้น ในเวลาที่มีการยื่นคําขอเพ่ือใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศ 
                     

(1)การคุมครองภายใตมาตรา 19 หรือมาตรา 21 จะตองสอดคลองกับกระบวน
พิจารณาในรัฐนี้ 
                     

(2)ถามีการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในรัฐนี้ในฐานะเปนกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศ จะไมนํามาตรา 20 มาปรับใช  
 

(ข)เมื่อมีการเริ่มกระบวนพิจารณาในรัฐภายหลังการรับรอง หรือภายหลังการยื่นคําขอ
เพ่ือใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ      
                     

(1)ศาลจะตองพิจารณาการคุมครองที่มีผลใชอยูตามมาตรา 19 หรือมาตรา 21 
และจะตองเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกการคุมครองนั้น ถาเห็นวาไมสอดคลองกับกระบวนพิจารณา
ในรัฐนี้ และ 
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                    (2)ถากระบวนพิจารณาตางประเทศเปนกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ ใหมีการ
แกไขหรือยกเลิกตามมาตรา 20 (2) ซึ่งการระงับตามที่กลาวถึงในมาตรา 20 (1) ถาไม  สอดคลอง
กับกระบวนพิจารณาในรัฐนี้ 
 

(ค)ในการใหการคุมครอง ขยายการคุมครอง หรือเปลี่ยนแปลงการคุมครองที่ใหแก     ผู
แทนของกระบวนพิจารณารองตางประเทศ ศาลจะตองพิจารณาเห็นสมควรวาการคุมครองนั้น
เก่ียวของกับทรัพยสินที่ควรจะถูกควบคุมโดยกระบวนพิจารณารองตางประเทศ หรือเห็นวาการ
คุมครองนั้นเกี่ยวของกับขอมูลท่ีจําเปนสําหรับกระบวนพิจารณานั้น  
 

มาตรา 30 การประสานงานในกรณีมีกระบวนพิจารณาตางประเทศซอน 
ในกรณีที่อางถึงในมาตรา 1 ศาลจะตองดําเนินการโดยความรวมมือและการประสานงาน

ภายใตมาตรา 25 มาตรา 26 และมาตรา 27 ในกรณีมีกระบวนพิจารณาตางประเทศซอนสําหรับ
ลูกหนี้รายเดียวกันและจะตองดําเนินการตอไปนี้ 
 

(ก)การคุมครองที่ใหตามมาตรา 19 หรือมาตรา 21 แกผูแทนของกระบวนพิจารณารอง
ตางประเทศภายหลังจากการรับรองกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ จะตองสอดคลองกับ
กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 
 

(ข)ถามีการรับรองกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศภายหลังการรับรอง หรือภายหลัง
การยื่นคําขอเพื่อใหรับรองกระบวนพิจารณารองตางประเทศ ศาลจะตองมีการตรวจสอบการ    
คุมครองที่มีผลอยูตามมาตรา 19 หรือมาตรา 21 และจะตองแกไขหรือยกเลิกการคุมครองนั้นถา
เห็นวาไมสอดคลองกับกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 

 
(ค)ถาภายหลังจากการรับรองกระบวนพิจารณารองตางประเทศ มีการรับรองกระบวน

พิจารณารองในตางประเทศอื่น ศาลจะตองใหการคุมครอง เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกการคุมครอง 
เพ่ือสงเสริมการประสานงานกันในระหวางกระบวนพิจารณาตางๆ 
 

มาตรา 31 ขอสันนิษฐานของการลมละลายภายใตการรับรอง 
กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 

 
เพ่ือวัตถุประสงคของการเริ่มกระบวนพิจารณาภายใต [ระบุกฎหมายของรัฐที่บัญญัติ

กฎหมายนี้เก่ียวกับการลมละลาย] ใหถือวาการรับรองกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศเปน    
ขอพิสูจนวาลูกหนี้มีหนี้สินลนพันตัว ในกรณีที่ไมปรากฏหลักฐานเปนอยางอ่ืน  
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มาตรา 32 หลักเกณฑการชําระหนี้ในกระบวนพิจารณาซอน 

 
เจาหนี้ที่ไดรับการชําระหนี้คืนบางสวนจากคําขอรับชําระหนี้ในกระบวนพิจารณาตาม

กฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายในรัฐตางประเทศ อาจจะไมไดรับการชําระหนี้คืนสําหรับคําขอรับ
ชําระหนี้จํานวนเดียวกันในกระบวนพิจารณาภายใต [ระบุกฎหมายของรัฐที่บัญญัติกฎหมายนี้เก่ียว
กับการลมละลาย] สําหรับลูกหนี้รายเดียวกัน ตราบเทาที่มีการชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ลําดับเดียวกัน
กับรายอื่นในอัตราสวนที่ต่ํากวาการชําระหนี้ที่เจาหนี้นั้นไดรับแลว ทั้งนี้ไมกระทบถึงคําขอรับชําระ
หนี้สําหรับหนี้มีประกัน หรือทรัพยสิทธิ (rights in rem) 
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ภาคผนวก ค 
 

มติของสมัชชาใหญแหงองคการสหประชาชาติที่ 52/158  
(General Assembly Resolution 52/158) 

-------------------------------- 
 
 

52/158. Model Law on Cross-Border Insolvency of 
the United Nations Commission on International Trade Law 

 
 
The General Assembly, 
 
Recalling its resolution 2205 (XXI) of 17 December 1966, by which it created the 
United Nations Commission on International Trade Law with a mandate to further the 
progressive harmonization and unification of the law of international trade and in that 
respect to bear in mind the interests of all peoples, in particular those of developing 
countries, in the extensive development of international trade, 
 
Noting that increased cross-border trade and investment leads to greater incidence of 
cases where enterprises and individuals have assets in more than one State, 
 
Noting also that when a debtor with assets in more than one State becomes subject to 
an insolvency proceeding, there often exists an urgent need for cross-border 
cooperation and coordination in the supervision and administration of the insolvent 
debtor’s assets and affairs, 
 
Considering that inadequate coordination and cooperation in cases of cross-border 
insolvency reduce the possibility of rescuing financially troubled but viable 
businesses, impede a fair and efficient administration of cross-border insolvencies, 
make it more likely that the debtor’s assets would be concealed or dissipated and 
hinder reorganizations or liquidations of debtors’ assets and affairs that would be the 
most advantageous for the creditors and other interested persons, including the 
debtors and the debtors’ employees, 
 
Noting that many States lack a legislative framework that would make possible or 
facilitate effective cross-border coordination and cooperation, 
 
Convinced that fair and internationally harmonized legislation on cross-border 
insolvency that respects the national procedural and judicial systems and is acceptable 
to States with different legal, social and economic systems would contribute to the 
development of international trade and investment, 
 
Considering that a set of internationally harmonized model legislative provisions on 
cross-border insolvency is needed to assist States in modernizing their legislation 
governing cross-border insolvency, 
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1.  Expresses its appreciation to the United Nations Commission on International 
Trade Law for completing and adopting the Model Law on Cross-Border 
Insolvency contained in the annex to the present resolution; 

 
2.  Requests the Secretary-General to transmit the text of the Model Law, together 

with the Guide to Enactment of the Model Law prepared by the Secretariat, to 
Governments and interested bodies; 

 
3.  Recommends that all States review their legislation on cross-border aspects of 

insolvency to determine whether the legislation meets the objectives of a modern 
and efficient insolvency system and, in that review, give favourable consideration 
to the Model Law, bearing in mind the need for an internationally harmonized 
legislation governing instances of cross-border insolvency; 

 
Recommends also that all efforts be made to ensure that the Model Law, together 
with the Guide, become generally known and available. 

 
 
 
 

 
72nd plenary meeting 

15 December 1997 
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ภาคผนวก ง 
 

ตารางสรุป เปรียบเทียบ และวิเคราะห 
---------------------- 

 
ตารางที่ 1 

 
ตารางสรุปกระบวนการรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ 
ตามกฎหมายตนแบบของ UNCITRAL เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ 

 
ลําดับ
ที่ 

กระบวนการ หนวยงาน /บุคคล
ที่เกี่ยวของ 

หมายเหตุ 

1. 
 
 
 
 
 

2. 
 
 
 

3. 
 
 
 
 

4. 
 
 

5. 
 

-ศาลตางประเทศที่เกิดกระบวนพิจารณา
คดีลมละลายขามชาติ ทําการแตงตั้งผู
แทนตางประเทศ (foreign 
representative) ขึ้น 
 

 
-ผูแทนตางประเทศ (foreign 
representative) ยื่นคําขอตอศาลใน
ประเทศที่รับหลักการ 
 
-ตองจัดใหมีเอกสารประกอบคํารองขอ
ตาม Article 15 (2) 
 
 
 
-ตองแถลงขอความที่เกี่ยวกับกระบวน
พิจารณาทั้งหมดในสวนที่เกี่ยวกับลูกหนี้ 
 
-จัดทําคําแปลเอกสารทั้งหมดที่ยื่นตอ
ศาล เปนภาษาราชการของประเทศที่รับ
หลักการที่ยื่นคํารองขอ 

-ศาลตางประเทศ 
-ผูแทนตางประเทศ 
 
 
 
 
-ผูแทนตางประเทศ 
-ศาลในประเทศที่รับ
หลักการ 
 
-ผูแทนตางประเทศ 
 
 
 
 
-ผูแทนตางประเทศ 
 
 
-ผูแทนตางประเทศ 

-ผูแทนตางประเทศ
อาจเปนเจาพนักงาน
ของศาล หรือลูกหนี้
ที่มีอํานาจจัดการ 
(DIP) 
 
-ทําเปนคํารอง 
 
 
 
-มีเอกสารอยางใด
อยางหนึ่งใน (a), (b) 
หรือ (c) ของ Article 
15 (2) 
 
-เทาที่ผูแทนตาง
ประเทศรับรู 
 
-เมื่อศาลในประเทศ
ที่รับหลักการมีคําสั่ง 
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ลําดับ
ที่ 

กระบวนการ หนวยงาน /บุคคล
ที่เกี่ยวของ 

หมายเหตุ 

6. 
 
 
 

7 
 
 
 
 

8. 
 
 
 
 
 

9. 
 
 
 
 
 

10. 
 
 
 

11. 
 
 
 

 

-ศาลมีอํานาจตั้งขอสันนิษฐานไดวาเปน 
กระบวนพิจารณาตางประเทศภายใต 
ความหมายของ Article 2 (a) 
 
-ศาลมีอํานาจตั้งขอสันนิษฐานไดวา ผู
แทนตางประเทศเปนบุคคล หรือหนวย
งานภายใตความหมายของ Article 2 (d) 
 
 
-ศาลมีอํานาจที่จะตั้งขอสันนิษฐานวา 
เอกสารที่ยื่นประกอบคําขอเปนเอกสารที่
แทจริง ไมวาจะไดรับการรับรองใหถูก
ตองตามกฎหมาย (legalized) หรือไม 
 
 
-กรณีที่ไมมีขอพิสูจนเปนอยางอื่น ใหถือ
วาสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ใน
กรณีที่ลูกหนี้เปนนิติบุคคล หรือที่อยู
ประจําของลูกหนี้ในกรณีที่ลูกหนี้เปน
บุคคลธรรมดา เปนศูนยกลางผล
ประโยชนหลักของลูกหนี้ 
-ศาลจะใหการรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศ ถาไมเปนการขัดตอนโยบาย
แหงรัฐ (public policy) ในประเทศของ
ตน 
-ศาลอาจใหการรับรองในฐานะที่เปน
กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 
 (foreign main proceeding) 
 

-ศาลในประเทศที่ 
รับหลักการ 
 
 
-ศาลในประเทศที่รับ
หลักการ 
 
 
 
-ศาลในประเทศที่รับ
หลักการ 
 
 
 
 
-ศาลในประเทศที่รับ
หลักการ 
 
 
 
 
-ศาลในประเทศที่รับ
หลักการ 
 
 
-ศาลในประเทศที่รับ 
หลักการ 
 
 

-หากคําสั่ง หรือ 
หนังสือรับรองตาม 
Article 15 (2) ระบุ
เชนนั้น 
-หากคําสั่ง หรือ
หนังสือรับรองตาม 
Article 15 (2) ระบุ
เชนนั้น 
 
-เนื่องจากกระบวน
การรับรองใหถูกตอง
ตามกฎหมาย 
(legalization) นั้นมี
ความยุงยาก และ
ตองใชเวลามาก 
-เปนเกณฑหนึ่งใน
การพิจารณาถึงศูนย
กลางผลประโยชน
หลักของลูกหนี้ 
 
 
-เฉพาะในกรณีที่เปน
การขัดอยาง 
ชัดแจง (manifestly 
contrary) เทานั้น 
-หากกระบวน
พิจารณาตาง
ประเทศนั้นเกิดขึ้นใน
ประเทศที่เปนศูนย 
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ลําดับ
ที่ 

กระบวนการ หนวยงาน /บุคคล
ที่เกี่ยวของ 

หมายเหตุ 

 
 

12. 
 
 
 
 
 
 
 

13. 
 
 
 
 
 
 
 

14. 
 
 
 
 

15. 
 
 
 
 
 
 

 
 
-ศาลอาจใหการรับรองในฐานะที่เปน
กระบวนพิจารณารองตางประเทศ 
(foreign non-main proceeding) 
 
 
 
 
 
-ใหมีการตัดสินเกี่ยวกับคําขอรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศโดยไม
ชักชา 
 
 
 
 
 
-ถาปรากฏวาเหตุแหงการที่ศาลใหการ
รับรองนั้นบกพรองไปทั้งหมด เพียงบาง
สวน หรือไมมีอยูอีกตอไป ไมมีผลกระทบ
เปนเหตุใหศาลตองแกไข หรือ ยกเลิก
การรับรอง 
-หากมีการเปลี่ยนแปลงในสวนสําคัญใน
สถานะของกระบวนพิจารณาตาง
ประเทศภายหลังจากยื่นคําขอใหศาลรับ
รอง จะตองแจงใหศาลทราบทันที 
 
 
 

 
 
-ศาลในประเทศที่รับ
หลักการ 
 
 
 
 
 
 
-ศาลในประเทศที่รับ
หลักการ 
 
 
 
 
 
 
-ศาลในประเทศที่รับ
หลักการ 
 
 
 
-ผูแทนตางประเทศ 
-ศาลในประเทศที่รับ
หลักการ 
 
 
 
 

กลางผลประโยชน 
หลักของลูกหนี้ 
-หากกระบวน
พิจารณาตาง
ประเทศนั้นเกิดขึ้นใน
ประเทศที่ลูกหนี้มี
สถานประกอบการ 
(establishment) อยู
ภายใตความหมาย
ของ Article 2 (f) 
-เนื่องจากคดี 
ลมละลายขามชาติ 
จําเปนตองไดรับการ
พิจารณาโดยเรงดวน 
โดยเฉพาะลูกหนี้อาจ
เคลื่อนยายทรัพยสิน
ขามชาติไดโดยงาย 
 
-เนื่องจากการใหการ
รับรองนั้นตองมี
ความแนนอน เพราะ
มีผลกระทบตอคน
หมูมาก 
-เพื่อประกอบในการ
พิจารณาคําขอ และ
การใหความ 
คุมครองของศาล 
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ลําดับ
ที่ 

กระบวนการ หนวยงาน /บุคคล
ที่เกี่ยวของ 

หมายเหตุ 

16. 
 
 
 
 

17. 

-หากมีการเปลี่ยนแปลงในสวนสําคัญใน
สถานะของการแตงตั้งผูแทนตางประเทศ 
ภายหลังจากยื่นคําขอใหศาลรับรอง จะ 
ตองแจงใหศาลทราบทันที 
 
-หากมีกระบวนพิจารณาตางประเทศอื่น
เกิดขึ้นกับลูกหนี้รายเดียวกัน ภายหลัง
จากยื่นคําขอใหศาลรับรอง จะตองแจง
ใหศาลทราบทันที 

-ผูแทนตางประเทศ 
-ศาลในประเทศที่รับ
หลักการ 
 
 
-ผูแทนตางประเทศ 
-ศาลในประเทศที่รับ
หลักการ 

-เพื่อประกอบในการ
พิจารณาคําขอ และ
การใหความ 
คุมครองของศาล 
 
-เทาที่ผูแทนตาง
ประเทศนั้นรับรู เพื่อ
ประกอบในการ
พิจารณาคําขอ และ
การใหความ 
คุมครองของศาล 
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ตารางที่ 2 
 

ตารางเปรียบเทียบการใหความคุมครองลูกหนี้โดยผลของการรับรองกระบวนพิจารณา 
และโดยการรองขอ ตามกฎหมายตนแบบของ UNCITRAL เกี่ยวกับการลมละลายขาม

ชาติ 
 

ความคุมครอง โดยผลของ 
การรับรอง 

โดย 
การรองขอ 

การใหความ 
คุมครอง 

1.ใหระงับการฟองคดี เกี่ยวกับ 
ทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพัน
ของลูกหนี้ 
 
2.ใหระงับการดําเนินคดีตอไป เกี่ยวกับ
ทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ หรือภาระ 
ผูกพันของลูกหนี้ 
 
3.ใหระงับการบังคับคดีในทรัพยสิน
ของลูกหนี้ 
 
 
4.การใหผูแทนตางประเทศดูแลการจัด
การ หรือการจําหนายทรัพยสินของลูก
หนี้ไมวาทั้งหมด หรือแตบางสวน 
 
5.ศาลแตงตั้งบุคคลอื่นใด ใหดูแลการ
จัดการ หรือการจําหนายทรัพยสินของ
ลูกหนี้ไมวาทั้งหมด หรือแตบางสวน 
 
6.การขยายเวลาการใหความคุมครอง
ชั่วคราว หรือความคุมครองระหวาง
กาล (interim relief) 
 
 

/ 
 
 
 
/ 
 
 
 
/ 
 
 
 
- 
 
 
 
- 
 
 
 
- 
 

/ 
 
 
 
/ 
 
 
 
/ 
 
 
 
/ 
 
 
 
/ 
 
 
 
/ 
 

-กระบวนพิจารณาหลัก
โดยผลของการรับรอง 
-กระบวนพิจารณารอง 
โดยการรองขอ 
-กระบวนพิจารณาหลัก
โดยผลของการรับรอง 
-กระบวนพิจารณารอง 
โดยการรองขอ 
-กระบวนพิจารณาหลัก
โดยผลของการรับรอง 
-กระบวนพิจารณารอง 
โดยการรองขอ 
-กระบวนพิจารณาหลัก 
และกระบวนพิจารณารอง 
 
 
-กระบวนพิจารณาหลัก 
และกระบวนพิจารณารอง 
 
 
-กระบวนพิจารณาหลัก 
และกระบวนพิจารณารอง 
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ความคุมครอง โดยผลของ 
การรับรอง 

โดย 
การรองขอ 

การใหความ 
คุมครอง 

7.ความคุมครองเพิ่มเติมตามกฎหมาย
ของประเทศที่รับหลักการ 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

- 
 
 

/ 
 
 

-กระบวนพิจารณาหลัก 
และกระบวนพิจารณารอง 
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ตารางที่ 3 
 

ตารางเปรียบเทียบการใหความคุมครองเจาหนี้และผูมีสวนไดเสีย โดยผลของการรับรอง
กระบวนพิจารณา และโดยการรองขอ ตามกฎหมายตนแบบของ UNCITRAL  

เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ 
 

ความคุมครอง โดยผลของ 
การรับรอง 

โดย 
การรองขอ 

การใหความ 
คุมครอง 

1.ใหระงับสิทธิการโอนทรัพยสินของลูก
หนี้ 
 
 
 
2.ใหระงับการกอภาระผูกพันใดๆ ของ
ลูกหนี้ 
 
 
 
3.ใหระงับสิทธิในการจําหนาย 
ทรัพยสินของลูกหนี้ 
 
 
4.จัดใหมีการสอบสวนพยาน การให
พยานหลักฐาน หรือการใหขอมูลเกี่ยว
กับทรัพยสิน กิจการ สิทธิ หนาที่ หรือ
ภาระผูกพันของลูกหนี้ 
5.การขยายเวลาการใหความคุมครอง
ชั่วคราว หรือความคุมครองระหวาง
กาล (interim relief) 
6.ความคุมครองเพิ่มเติมตามกฎหมาย
ของประเทศที่รับหลักการ 
 

/ 
 
 
 
 
/ 
 
 
 
 
/ 
 
 
 
- 
 
 
 
- 
 
 
- 
 
 

/ 
 
 
 
 
/ 
 
 
 
 
/ 
 
 
 
/ 
 
 
 
/ 
 
 
/ 
 
 

-กระบวนพิจารณาหลัก
โดยผลของการรับรอง 
-กระบวนพิจารณารอง 
โดยการรองขอ 
 
-กระบวนพิจารณาหลัก
โดยผลของการรับรอง 
-กระบวนพิจารณารอง 
โดยการรองขอ 
 
-กระบวนพิจารณาหลัก
โดยผลของการรับรอง 
-กระบวนพิจารณารอง 
โดยการรองขอ 
-กระบวนพิจารณาหลัก 
และกระบวนพิจารณารอง 
 
 
-กระบวนพิจารณาหลัก 
และกระบวนพิจารณารอง 
 
-กระบวนพิจารณาหลัก 
และกระบวนพิจารณารอง 
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ความคุมครอง โดยผลของ 
การรับรอง 

โดย 
การรองขอ 

การใหความ 
คุมครอง 

7.ใหผูแทนตางประเทศดูแลการ     จัด
สรรทรัพยสินของลูกหนี้ ไมวาทั้งหมด
หรือแตบางสวน 
 
8.ศาลแตงตั้งบุคคลอื่นใด เพื่อดูแลการ
จัดสรรทรัพยสินของลูกหนี้ ไมวาทั้ง
หมดหรือแตบางสวน 
 
9.ผูแทนตางประเทศมีสิทธิที่จะเริ่ม
กระทําการใดๆ เพื่อปองกันมิให 
เจาหนี้ไดรับความเสียหาย หรือเพื่อ
บรรเทาความเสียหายนั้นใหหมดไป 
ตามกฎหมายของประเทศที่รับ 
หลักการ 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

- 
 
 
 
- 
 
 
 
/ 
 
 
 
 
 
 

/ 
 
 
 
/ 
 
 
 
- 

-กระบวนพิจารณาหลัก 
และกระบวนพิจารณารอง 
 
 
-กระบวนพิจารณาหลัก 
และกระบวนพิจารณารอง 
 
 
-กระบวนพิจารณาหลัก 
และกระบวนพิจารณารอง 
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ตารางที่ 4 
 

ตารางเปรียบเทียบความคุมครองระหวางกฎหมายตนแบบของ UNCITRAL เกี่ยวกับ 
การลมละลายขามชาติ กับพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 

 
ความคุมครอง กฎหมายตนแบบของ 

UNCITRAL 
พระราชบัญญัติลม

ละลาย 
พุทธศักราช 2483 

ก)ความคุมครองระหวางพิจารณา 
 
   1)การระงับบังคับคดีใน 
ทรัพยสินของลูกหนี้ 
   2)ศาลแตงตั้งผูดูแล จัดการ หรือ
จําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ 
   3)ใหระงับสิทธิการโอนทรัพยสิน
ของลูกหนี้ 
 
   4)ใหระงับการกอภาระผูกพันใดๆ 
ของลูกหนี้ 
 
   5)ใหระงับสิทธิการจําหนายทรัพย
สินของลูกหนี้ หรือในทํานองเดียว
กัน 
 
   6)ใหมีการสอบสวนพยาน หรือ
การใหพยานหลักฐาน เกี่ยวกับ
ทรัพยสิน กิจการ สิทธิ หนาที่ หรือ
ภาระผูกพันของลูกหนี้ 
 
   7)การใหขอมูลเกี่ยวกับทรัพยสิน 
และกิจการของลูกหนี้ 
 
 

-Article 19 (1) และ  
Article 21 (1) 

/ 
(Article 19 (1) (a)) 

/ 
(Article 19 (1) (b)) 

/ 
(Article 21 (1) (c)) 

 
/ 

(Article 21 (1) (c)) 
 
/ 

(Article 21 (1) (c)) 
 
 
/ 

(Article 21 (1) (d)) 
 
 
 
/ 

(Article 21 (1) (d)) 

-มาตรา 16 
 

- 
 

- 
 

- 
 
 

- 
 
 

- 
 
 
 
- 
 
 
 
 
/ 

มาตรา 16 (1) 
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ความคุมครอง กฎหมายตนแบบของ 
UNCITRAL 

พระราชบัญญัติลม
ละลาย 

พุทธศักราช 2483 
   8)การใหขอมูลเกี่ยวกับสิทธิ หนา
ที่ หรือภาระผูกพันของลูกหนี้ 
   9)ใหลูกหนี้ใหประกันจนพอใจ
ศาลวา ลูกหนี้จะไมหลบหนีไปนอก
อํานาจศาล และ 
   10)ออกหมายจับลูกหนี้มาขังไว 
 
 
ข)ความคุมครองเมื่อศาลมี 
คําพิพากษา หรือมีคําสั่ง 
 
 
 
   1)ใหระงับการฟองคดีเกี่ยวกับ
ทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ หรือภาระ 
ผูกพันของลูกหนี้ 
 
   2)ใหระงับการดําเนินคดีตอไป 
เกี่ยวกับทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ หรือ
ภาระผูกพันของลูกหนี้ 
 
   3)ใหระงับการบังคับคดีใน 
ทรัพยสินของลูกหนี้ 
 
 
   4)ใหระงับสิทธิการโอนทรัพยสิน
ของลูกหนี้ 
 
 

/ 
(Article 21 (1) (d)) 

- 
 
 
- 
 
 

-Article 20 และ  
Article 21 

 
 
 
/ 

(Article 20 (1) (a) และ 
Article 21 (1) (a)) 

 
/ 

(Article 20 (1) (a) และ 
Article 21 (1) (a)) 

 
/ 

(Article 20 (1) (b) และ 
Article 21 (1) (b)) 

 
/ 

(Article 20 (1) (c) และ 
Article 21 (1) (c)) 

- 
 
/ 

มาตรา 16 (2) 
 
/ 

มาตรา 16 (3) 
 

-มาตรา 15, มาตรา 20 ถึง
มาตรา 26, มาตรา 90/12, 
มาตรา 110 และมาตรา 
124 ถึงมาตรา 132 

 
/ 

(มาตรา 15 และมาตรา 26) 
 
 
/ 

(มาตรา 15 และ 
มาตรา 25) 

 
/ 

มาตรา 110 และมาตรา  
90/12 (5) 

 
/ 

(มาตรา 22 (1) และ 
มาตรา 24) 
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ความคุมครอง กฎหมายตนแบบของ 
UNCITRAL 

พระราชบัญญัติลม
ละลาย 

พุทธศักราช 2483 
   5)ใหระงับการกอภาระผูกพันใดๆ 
ของลูกหนี้ 
 
 
   6)ใหระงับสิทธิการจําหนายทรัพย
สินของลูกหนี้ หรือในทํานองเดียว
กัน 
 
   7)ใหมีการสอบสวนพยาน หรือ
การใหพยานหลักฐาน เกี่ยวกับ
ทรัพยสิน กิจการ สิทธิ หนาที่ หรือ
ภาระผูกพันของลูกหนี้ 
 
   8)การใหขอมูลเกี่ยวกับทรัพยสิน 
และกิจการของลูกหนี้ 
 
 
   9)การใหขอมูลเกี่ยวกับสิทธิ หนา
ที่ หรือภาระผูกพันของลูกหนี้ 
 
   10)ศาลแตงตั้งผูดูแลการจัดการ 
หรือการจําหนายทรัพยสินของ 
ลูกหนี้ 
   11)การขยายเวลาการใหความ
คุมครองระหวางพิจารณา และ 
   12)ศาลแตงตั้งผูดูแลการจัดสรร
ทรัพยสินของลูกหนี้ 
 

/ 
 (Article 20 (1) (c) และ 

Article 21 (1) (c)) 
 
/ 

(Article 20 (1) (c) และ 
Article 21 (1) (c)) 

 
/ 

(Article 21 (1) (d)) 
 
 
 
/ 

(Article 21 (1) (d)) 
 
 
/ 

(Article 21 (1) (d)) 
 
/ 

(Article 21 (1) (e)) 
 
/ 

(Article 21 (1) (f)) 
/ 

(Article 21 (2)) 
 

 

/ 
(มาตรา 22 (1) และ 

มาตรา 24) 
 
/ 

(มาตรา 22 (1) และ 
มาตรา 24) 

 
- 
 
 
 
 
/ 

(มาตรา 23 และ 
มาตรา 42) 

 
- 
 
 
/ 

(มาตรา 22 ถึง 
มาตรา 25) 

- 
 
/ 

(มาตรา 124 ถึง 
มาตรา 132) 
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ตารางที่ 5 
 

ตารางวิเคราะหแนวทางการรับหลักการของประเทศไทย เกี่ยวกับกระบวนการ 
การรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายตางประเทศ ตามหลักการของ 

กฎหมายตนแบบของ UNCITRAL เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ 
 
ลําดับ
ที่ 

กระบวนการ รูปแบบแหงกฎหมาย 
รับหลักการ ที่ควรจะเปน 

เหตุผล 

1. 
 
 
 
 

2. 
 
 
 
 
 
 
 
 

3. 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

-ผูยื่นคําขอ 
 
 
 
 
-ผูแทนตางประเทศ 
(foreign 
representative) 
 
 
 
 
 
 
-วิธีการเขาสูศาล 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

-ใหสิทธิแกบุคคลผูที่ไดรับแตงตั้งให
เปนผูแทนตางประเทศ (foreign 
representative) จากศาลตาง
ประเทศเทานั้น 
 
1)เปนเจาพนักงานของศาล หรือ
ของรัฐนั้น เชน Receiver, Official 
Receiver, Judicial Manager, 
Administrator, Trustee ที่ไดรับ
แตงตั้ง หรือไดรับมอบอํานาจจาก
ศาลตางประเทศ หรือ 
2)ลูกหนี้ที่มีอํานาจบริหารจัดการ 
(Debtor in Possession) หรือ DIP 
 
1)โดยการยื่นคํารองขอ หรือ 
 
 
2)โดยการรองสอด 
 
 
 
 
 
 

-เปนการจํากัดบุคคล
เฉพาะผูมีสิทธิใชสิทธิ 
 
 
 
-เปนเจาพนักงานของ
ศาล หรือของรัฐตาง
ประเทศ 
 
 
 
-ในหลายประเทศมีรูป
แบบของ DIP โดยเฉพาะ
ประเทศสหรัฐอเมริกา 
-เปนวิธีปกติของการเริ่ม
กระบวนพิจารณาในคดี
ไมมีขอพิพาท 
-เพื่อขอเขามามีสวนรวม
ในฐานะผูแทนของ
กระบวนพิจารณาตาง
ประเทศได ในกรณีมีการ
ดําเนินกระบวนพิจารณา
คดีลมละลายขามชาติอยู
ในประเทศไทย 
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ลําดับ
ที่ 

กระบวนการ รูปแบบแหงกฎหมาย 
รับหลักการ ที่ควรจะเปน 

เหตุผล 

4. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

5. 
 
 
 

6. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

-เอกสารประกอบ 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
-ขอสันนิษฐานเกี่ยว
กับความถูกตองของ
เอกสาร 
 
-หนาที่ของผูแทนตาง
ประเทศ 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

1)สําเนาที่ไดรับการรับรองแลวของ
คําสั่งเริ่มกระบวนพิจารณาตาง 
ประเทศ และคําสั่งแตงตั้งผูแทน
ตางประเทศ หรือ 
 
2)หนังสือรับรองจากศาลตาง
ประเทศที่ยืนยันกระบวนพิจารณาที่
ดําเนินอยูในศาลตางประเทศ และ
ยืนยันการแตงตั้งผูแทนตางประเทศ 
 
-ศาลมีอํานาจตั้งขอสันนิษฐานวา
เอกสารมีความถูกตองได ไมวาจะ
ผานการรับรองความถูกตองตาม
กฎหมาย (legalization) หรือไม แต
ทั้งนี้เปนดุลพินิจของศาล 
1)แถลงขอความ หรือระบุกระบวน
พิจารณาอันเกี่ยวของกับกระบวน
พิจารณาตางประเทศนั้นทั้งหมดที่ 
ผูแทนตางประเทศรับรู 
2)แจงใหศาลทราบ หากมีการ
เปลี่ยนแปลงในสวนสําคัญใน
สถานะของกระบวนพิจารณา และ
สถานะการแตงตั้งผูแทนตาง
ประเทศ หรือในกรณีมีกระบวน
พิจารณาตางประเทศอื่นเกิดขึ้นอีก 
3)แปลเอกสารทั้งหมดที่ยื่นตอศาล 
หากศาลมีคําสั่ง 
 
 

-เพื่อเปนการยืนยันการ
เกิดขึ้นของกระบวน 
พิจารณาตางประเทศ 
และการแตงตั้งผูแทน 
ตางประเทศ 
-เหตุผลเดียวกัน 
 
 
 
 
 
-เพื่อใหรองรับกับสถาน
การณของคดีลมละลาย
ขามชาติ ซึ่งควรไดรับการ
พิจารณาคดีโดยรวดเร็ว 
-เพื่อใชประกอบในการ
พิจารณาใหการรับรอง 
และการใหความคุมครอง
ของศาล 
-เหตุผลเดียวกัน 
 
 
 
 
 
-เพื่อความสะดวกในการ
พิจารณาของศาล รวด
เร็ว และมีความเขาใจถูก
ตองตรงกัน 
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ลําดับ
ที่ 

กระบวนการ รูปแบบแหงกฎหมาย 
รับหลักการ ที่ควรจะเปน 

เหตุผล 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

7. 
 
 
 
 
 
 

8. 
 
 
 
 
 
 
 
 

9. 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
-การใหการรับรองใน
ฐานะของกระบวน
พิจารณาหลักตาง
ประเทศ (foreign 
main proceeding) 
 
 
-การใหการรับรองใน
ฐานะของกระบวน
พิจารณารองตาง
ประเทศ (foreign 
non-main 
proceeding) 
 
 
 
-เงื่อนไขหลักในการ
ใหการรับรอง 
 

4)วางเงินประกันคาใชจาย และ 
 
 
 
 
 
5)พิสูจนขอเท็จจริงตามคํารองขอ 
 
 
 
-เปนกระบวนพิจารณาที่เร่ิมข้ึนใน
ประเทศที่ลูกหนี้มีภูมิลําเนา 
(domicile), ถิ่นที่อยู (residence) 
หรือที่ตั้งแหงใหญของนิติบุคคล 
(head office) ในกรณีที่ลูกหนี้เปน
นิติบุคคล 
 
-เปนกระบวนพิจารณาที่เร่ิมข้ึนใน
ประเทศที่ลูกหนี้มีสถานประกอบ
การ (establishment) อยูอันเปน
กิจจะลักษณะที่ใชประกอบกิจการ
เปนปกติวิสัย 
 
 
 
 
1)ไมเปนการขัดตอแนวนโยบาย
แหงรัฐ (public policy) 
2)ไมเปนการขัดตอกฎหมาย  
 

1)เพื่อเปนการแสดง
ความสุจริตในการขอใช
สิทธิ และ 
2)เพื่อเปนคาใชจายของ 
พนักงานเจาหนาที่ เชน 
เจาพนักงานพิทักษทรัพย 
-เปนภาระการพิสูจน เพื่อ
ยืนยันขอเท็จจริง และ
ความถูกตองในการ
พิจารณาคดี 
-ถือวาเปนปจจัย อันเปน
ศูนยกลางหลักในการ
บริหาร หรือจัดการ  
ผลประโยชน หรือสวนได
เสียของลูกหนี้ และเปนที่
แนนอน ชัดเจนตอบุคคล
ภายนอก 
-เพื่อเปนการยืนยันความ
เกี่ยวพันกับ 
ตางประเทศนั้นที่เกิด
กระบวนพิจารณาขึ้น ซึ่ง
เปนจุดเกาะเกี่ยวอยาง
หนึ่งที่ชัดเจนในลําดับรอง
จากปจจัยที่ถือวา 
ลูกหนี้มีศูนยกลางของ 
ผลประโยชนหลัก 
-เพราะเปนความมั่นคง
ของประเทศ 
-ตองสามารถใหการ 
รับรองไดโดยนิตินัย 
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ลําดับ
ที่ 

กระบวนการ รูปแบบแหงกฎหมาย 
รับหลักการ ที่ควรจะเปน 

เหตุผล 

 
 
 
 
 
 

10. 
 
 
 
 
 
 
 

11. 
 

 
 
 
 
 
 
-การอุทธรณ 
คําพิพากษา หรือ 
คําสั่ง 
 
 
 
 
 
-ผูมีสิทธิอุทธรณ 
 
 
 

3)ไมเปนการขัดตอความสงบ 
เรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน และ 
4)ไมเปนการพนวิสัย 
 
 
1)ใหสิทธิในการอุทธรณ และ 
 
2)ใหอุทธรณตอศาลฎีกา เชนเดียว
กับในกรณีของกระบวนการเกี่ยว
กับการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ตาม
พระราชบัญญัติลมละลาย  
พุทธศักราช 2483 
 
1)ผูแทนตางประเทศ และ 
 
 
 
 
2)เจาหนี้ และบุคคลผูมีสวนไดเสีย
ในประเทศไทย 
 

-เพราะเปนความสงบ
เรียบรอยภายในประเทศ 
 
-ตองสามารถใหการ 
รับรองไดโดยพฤตินัย 
 
-เพื่อใหมีการกลั่นกรอง
คําวินิจฉัยของศาล 
-เนื่องจากคดีลมละลาย
ขามชาติ จําเปนตองได
รับการพิจารณาโดย 
เรงดวน 
 
 
1)เปนผูยื่นคําขอรับรอง
ตอศาล และ 
2)เปนผูแทนของกระบวน
พิจารณาตางประเทศ 
1)เปนบุคคลผูมีสวนได
เสียเกี่ยวกับกระบวน
พิจารณาตางประเทศใน
ประเทศไทย และ 
2)เปนบุคคลผูซึ่งอาจจะ
ไดรับผลกระทบจาก 
คําพิพากษา หรือคําสั่ง
ของศาล โดยเฉพาะ 
คําพิพากษา หรือคําสั่ง
นั้นจะมีผลในประเทศ
เปนหลัก 
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ประวัติผูวิจัย 
 
 
 นายมนุเชษฐ โรจนศิริบุตร เกิดเมื่อวันที่ 28 พฤศจิกายน พ.ศ. 2518 ที่โรงพยาบาล จุฬาลง
กรณ กรุงเทพมหานคร สําเร็จการศึกษาชั้นมัธยมศึกษาจากโรงเรียนราชวินิตบางแค    ปานขํา
วิทยา และการศึกษานอกโรงเรียน (กศน.) ในป พ.ศ. 2534 สําเร็จการศึกษาชั้น       อุดมศึกษาใน
ระดับปริญญาตรี จากคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ในป พ.ศ. 2538  และเนติบัณฑิต
ไทย สมัยที่ 54 จากเนติบัณฑิตยสภา เปนทนายความและที่ปรึกษากฎหมาย บริษัทที่ปรึกษา
กฎหมายและภาษีอากร   ไพรซวอเตอรเฮาสคูเปอร    จํากัด    (Pricewaterhouse 
Coopers Legal) ในป พ.ศ. 2539 ถึง พ.ศ. 2545 ปจจุบันเปนเจาของสํานักงานกฎหมาย      มนุ
เชษฐ แอนดแอสโซซิเอท แอทเทอรนี่ 
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