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 บทที่ 2  
 

การนํากฎหมายสารบัญญัติมาบังคับใชในคดีแพงและพาณิชยของศาล 
 
 ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลนั้น ไมวาจะเปนคดีประเภทใดก็ตาม ศาลยอมมี
หนาที่พิจารณาพิพากษาเพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกคูความทุกฝายตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ใหมากที่สุดเทาที่จะเปนไปได แตการที่คูความฝายใดจะเปนฝายชนะคดีทั้งหมด หรือบางสวน หรือ
แพคดี มีปจจัยหลายประการที่เกี่ยวของ ไมวาจะเปนขอเท็จจริงตางๆ ที่เกี่ยวของอันเปนเงื่อนไข
แสดงความสมบูรณแหงสิทธิ หรือขอบเขตแหงสิทธิของคูความ และบทกฎหมายสารบัญญัติอัน
เปนหลักเกณฑของกฎหมายที่จะใชในการวินิจฉัยถึงสิทธิ หนาที่ และความรับผิดของคูความแตละ
ฝาย นอกจากน้ี บทกฎหมายวิธีสบัญญัติ ก็เปนอีกปจจัยหนึ่งที่สําคัญที่มีผลตอการแพชนะของ
คูความในคดี เนื่องจากบทกฎหมายวิธีสบัญญัติ เปนกฎหมายที่กําหนดหลักเกณฑวิธีการในการ
ดําเนินคดีในศาล เร่ิมต้ังแตการเสนอขอหา ขออางที่อาศัยเปนหลักแหงขอหา และคําขอบังคับเปน
คําฟองเพื่อต้ังรูปคดีแสดงถึงการโตแยงสิทธิ และทางที่ควรไดรับการเยียวยาแกไข การยื่น
คําใหการของจําเลยเพื่อโตเถียงขอหาตามคําฟอง จนเกิดเปนประเด็นขอพิพาทซ่ึงมีทั้งขอกฎหมาย
และขอเท็จจริง การนําเสนอพยานหลักฐาน หลักเกณฑในการพิจารณาและการทําคําพิพากษา
ของศาล ตลอดจนหลักเกณฑในการอุทธรณ ฎีกา และการบังคับคดี อันเปนการแสดงใหเห็นวา 
แมคูความจะมีสิทธิ หนาที่ และความรับผิดตามบทกฎหมายสารบัญญัติอยางไรแลว แตการที่
คูความจะไดรับความคุมครองตามสิทธิ หนาที่ และความรับผิดนั้น จะตองคํานึงถึงบทกฎหมายวิธี 
สบัญญัติอันเปนเปนหลักเกณฑในการดําเนินคดีในศาลดวย ซึ่งปจจัยทั้งสามประการดังกลาวนั้น 
หากคูความมีครบถวน หรือปฏิบัติไดครบถวนถูกตอง ศาลก็จะสามารถนํามาวินิจฉัยปญหาขอ
พิพาทในคดีไดตรงตามเนื้อหาอันจะทําใหคูความไดรับความเปนธรรมตามเนื้อหาและตรงกับ
ความจริงมากที่สุด1 
 ดวยเหตุดังกลาวขางตน ในการพิจารณาวาปญหาขอกฎหมายใดเปนปญหาขอกฎหมายที่
ศาลสามารถยกข้ึนวินิจฉัยไดเองในคดีรับขนของทางทะเลนั้น จําเปนอยางยิ่งที่จะตองรูจักคําจํากัด
                                                 

1
 ปริญญา ดีผดุง ธัชพันธ ประพุทธนิติสาร, “กระบวนพิจารณาคดีในศาลทรัพยสินทาง

ปญญาและการคาระหวางประเทศ : พิเคราะหเร่ืองอํานาจพิจารณา (Jurisdiction) ดานการคา
ระหวางประเทศและขอสังเกตเก่ียวกับคดีการคาระหวางประเทศที่ข้ึนสูศาลฎีกา,” วารสาร
กฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ, น. 285-287 (2546). 
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ความของคําวา “ปญหาขอกฎหมาย” นอกจากนี้ ในการนํากฎหมายสารบัญญัติมาใชบังคับกับคดี
นั้น นอกจากจะตองพิจารณาจากตัวบทของกฎหมายสารบัญญัตินั้นเองแลว ส่ิงสําคัญที่ตอง
พิจารณาอีกประการหนึ่ง ไดแก กฎหมายวิธีสบัญญัติ กลาวคือ ระบบวิธีพิจารณาความ และ
บทบาทในการแสวงหาขอเท็จจริงของศาล ซึ่งเปนกฎหมายที่วาดวยการนํากฎหมายสารบัญญัติ
มาบังคับใชกับคดีของศาล ทั้งนี้ เนื่องจากการพิจารณาวาปญหาขอกฎหมายใดเปนปญหาขอ
กฎหมายที่ศาลสามารถยกข้ึนวินิจฉัยไดเอง ไมอาจวิเคราะหไดจากกฎหมายสารบัญญัติเพียง
ประการเดียว เพราะในการบังคับใชกฎหมายสารบัญญัติจําตองอยูภายใตกฎเกณฑของกฎหมาย
วิธีสบัญญัติ ซึ่งในที่นี้ไดแก กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง โดยเหตุที่การนํากฎหมายสารบัญญัติ
มาบังคับใชในคดีรับขนของทางทะเลตองศึกษาจากกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงนั้น ก็
เนื่องมาจากวาคดีรับขนของทางทะเลเปนคดีแพงและพาณิชยประเภทหนึ่ง ซึ่งการรับขนของทาง
ทะเลถือวาเปนสวนหนึ่งของการคาระหวางประเทศ2 เนื่องจากโดยสภาพแลว เมื่อมีการซื้อขาย
สินคาระหวางประเทศ ก็จะมีการขนสงสินคาจากประเทศหน่ึงไปยังอีกประเทศหนึ่ง ซึ่งวิธีการขนสง
สินคาที่ไดรับความนิยมมากที่สุดก็คือการขนสงสินคาทางทะเล เพราะมีความสะดวก และ
ประหยัด  

ทั้งนี้ หลักเกณฑที่เกี่ยวของกับการนํากฎหมายสารบัญญัติมาบังคับใชในคดีของศาลนั้น 
ไดแก หลักเกณฑในการพิจารณาและการทําคําพิพากษา รวมถึงบทบาทของศาลในการแสวงหา
ขอเท็จจริงในคดีแพงและพาณิชยทั่วไปของศาล โดยจะทําการศึกษาถึงหลักการพื้นฐานใน
กฎหมายวิธีพิจารณาความเก่ียวกับการนํากฎหมายสารบัญญัติมาบังคับใช อันไดแก หลักความ
ประสงคของคูความ (Principle of Party Disposition) ซึ่งจะไดกลาววาเกี่ยวของกับบทบาทของ
ศาลในการนํากฎหมายมาบังคับใชในคดีอยางไร และจะกลาวถึงรูปแบบการดําเนินกระบวน
พิจารณาทั้งกระบวนการพิจารณาระบบกลาวหา (Accusatory System) และกระบวนการ
พิจารณาระบบไตสวน (Inquisitorial System) อันเปนหลักการพื้นฐานที่สําคัญเพื่อนํามาวิเคราะห
วาบทบาทของศาลเกี่ยวกับการบังคับใชกฎหมายในกระบวนวิธีพิจารณาท้ังสองแบบวามีความ
เหมือนหรือแตกตางกันอยางไร 
 นอกจากนี้ เนื่องจากระบบกฎหมายใหญๆ ในโลก แบงไดเปน ระบบคอมมอนลอว 
(Common Law) และระบบซีวิลลอว (Civil Law) ซึ่งศาลในแตละระบบนั้นมีวิธีการนํากฎหมายมา

                                                 
2 อรรถนิติ ดิษฐอํานาจ, “บทที่ 11:  การรับขนของทางทะเล”, คูมือการศึกษาวิชากฎหมาย

การคาระหวางประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 
2546), น. 248. 
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บังคับใชแตกตางกัน อันเนื่องมาจากนิติวิธีในกฎหมายของท้ังสองระบบที่มีความแตกตางกัน 
ประกอบกับบทบาทของศาลในคดีแพงนั้นอยูภายใตรูปแบบวิธีพิจารณาความ 2 รูปแบบ คือ 
กระบวนการพิจารณาระบบกลาวหา และกระบวนการพิจารณาระบบไตสวน ดังนั้น จึงควร
ทําการศึกษาวาบทบาทของศาลในการนํากฎหมายสารบัญญัติบังคับใชในกระบวนพิจารณาทั้ง
สองระบบน้ันเหมือนหรือแตกตางกันอยางไร รวมถึงการบังคับใชกฎหมายของศาล หรือการยกขอ
กฎหมายมาปรับใชกับคดีของศาลในกลุมประเทศที่ใชระบบ Common Law และ Civil Law 
รวมถึงประเทศไทย เพื่อนําไปสูการวิเคราะหถึงการนํากฎหมายสารบัญญัติมาบังคับใชในคดีรับขน
ของทางทะเล วาปญหาขอกฎหมายใดในคดีรับขนของทางทะเลที่เปนปญหาขอกฎหมายที่ศาล
สามารถยกข้ึนวินิจฉัยไดเอง 
 

2.1 นิยาม 
 
2.1.1 ความหมายของคําวา “ปญหาขอเทจ็จริง” 

คําวา “ขอเท็จจริง” มาจากการรวมคําวา “ขอความจริง” กับ “ขอความเท็จ” เปน 
“ขอเท็จจริง” ซึ่งหมายความวา มีขอเท็จอยางหนึ่ง ขอจริงอยางหน่ึง ซึ่งคูความทั้งสองฝายจะตอง
นําสืบพยานเพื่อใหศาลวินิจฉัยและพิพากษาคดีตอไป3 

คําวา “ปญหาขอเท็จจริง” หมายถึง ขอพิพาทหรือปญหาขอโตแยงระหวางคูกรณีหรือ
คูความในคดีที่วินิจฉัยไดโดยไมจําตองพิจารณาตัวบทกฎหมายประกอบ อันเปนปญหาเกี่ยวกับ
ความมีอยูหรือไมมีอยูของเหตุการณใดเหตุการณหนึ่ง หรือการกระทําใดๆ หรือวัตถุส่ิงหนึ่งส่ิงใด 
หรือสภาวการณที่เปนนามธรรมอยางใดอยางหนึ่ง4 
 
2.1.2 ความหมายของคําวา “ปญหาขอกฎหมาย” 

คําวา “ขอกฎหมาย” หมายถึง ขอที่กลาวอางถึงขอบังคับแหงความประพฤติซึ่งประชาชน
ในสังคมจะตองเคารพและปฏิบัติตาม หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง ขอกฎหมายนั้นเปนส่ิงที่คูความยกข้ึน

                                                 
3 หมอมหลวงสุพร อิศรเสนา, กฎหมายวาดวยขอเท็จจริง, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

นิติบรรณการ, 2543), น.คํานํา. 
4 จรัญ ภักดีธนากุล, “วิชาพยานหลักฐาน”, ใน รวมคําบรรยายภาคสอง สมัยที่ 59 เลมที่ 

1, (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2549), น. 90-91. 
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กลาวอางเพื่อใหศาลวินิจฉัย ขอกฎหมายจึงเปนคํากลาวอางในคดีเพื่อใหศาลนําไปปรับกับ
ขอเท็จจริงในคดีนั้น5 ซึ่งคําวา “ขอกฎหมาย” มีความใกลเคียงกับคําวา “ปญหาขอกฎหมาย” 

สวนคําวา “ปญหาขอกฎหมาย” คือ การที่คูความแตละฝายตางกลาวอางขอกฎหมาย
ข้ึนมา ซึ่งการโตเถียงกันในการตีความในกฎหมายนี้เองที่เรียกวา “ปญหาขอกฎหมาย” ซึ่งศาลจะ
กําหนดเปนประเด็นขอพิพาทในช้ันชี้สองสถานและวินิจฉัยช้ีขาดตอไปโดยที่คูความไมตองนําสืบ 
นอกจากนี้ ปญหาขอกฎหมายยังหมายถึง การที่ศาลวินิจฉัยคดีโดยอาศัยบทบัญญัติของกฎหมาย 
โดยไมจําเปนที่คูความจะตองโตเถียงกันในขอกฎหมายก็ได6 
 
2.1.3 ความแตกตางระหวาง “ปญหาขอกฎหมาย” และ “ปญหาขอเทจ็จริง” 

การแยกแยะวาปญหาใดเปนปญหาขอเท็จจริง ปญหาใดเปนปญหาขอกฎหมาย บางคร้ัง
ก็มีความยุงยากที่จะช้ีชัดลงไปได ซึ่งจะเห็นไดจากยังคงมีการโตแยงข้ึนมาสูการวินิจฉัยของศาล
ฎีกาอยูเสมอไมรูจักจบสิ้น อยางไรก็ตามขอกฎหมายและขอเท็จจริงมักจะมีความเก่ียวพันกันและ
เกิดควบคูกัน การที่ศาลจะเลือกหาขอกฎหมายไดนั้น ขอเท็จจริงจะตองเปนที่ยุติเสียกอน หาก
กรณียังมีการโตเถียงกันในขอเท็จจริง หรือยังมีปญหาขอเท็จจริงอยู ศาลจะตองวินิจฉัยปญหา
ขอเท็จจริงเสียกอนแลวจึงปรับบทกฎหมายกับขอเท็จจริงนั้น ขอกฎหมายและผลของการช้ีขาดขอ
กฎหมายจึงข้ึนอยูกับขอเท็จจริง ถาขอเท็จจริงเปล่ียนไป ขอกฎหมายก็ยอมเปล่ียนไปดวย โดย
ปญหาขอเท็จจริงจะมีจุดคาบเก่ียวกับเร่ืองปญหาขอกฎหมายตรงที่วา หากวัตถุที่โตแยงกันหรือ
สภาวการณที่โตแยงกันวามีอยูหรือไมเปนกฎหมายหมวดใดหมวดหนึ่ง ปญหาขอเท็จจริงนี้ก็จะ
แปรสภาพเปนปญหาขอกฎหมาย7 

 
 
 
 
 
 

                                                 
5 ประมูล สุวรรณศร, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน, พิมพคร้ังที่ 8 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2526), น.24. 
6 จรัญ ภักดีธนากุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 4, น. 88-90. 
7 เพิ่งอาง, น. 90. 
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2.2 หลักกฎหมายวิธพีิจารณาความแพง 
เกี่ยวกับการนํากฎหมายสารบัญญัติมาบังคับใชในคดี 

 
2.2.1 หลักความประสงคของคูความหรือคูพิพาท (Principle of Party Disposition) 
 หลักความประสงคของคูความหรือคูพิพาท มีแนวความคิดวา ขอบเขตและเนื้อหาสาระ
ของการโตแยงกันในคดีรวมทั้งวิธีการสืบพยานเปนเร่ืองที่คูความจะกําหนด โดยศาลจะตองถูก
จํากัดกรอบในการพิจารณาคดีเฉพาะส่ิงที่คูความนําเสนอตอศาลเทานั้น 
 หลักความประสงคของคูความหรือคูพิพาทนี้จะสอดคลองหรือคูกันกับกระบวนพิจารณา
แบบกลาวหาที่วา คูความเปนผูตัดสินใจเลือกวาควรจะนําคดีมาสูศาลหรือไม และคูความจะเปนผู
กําหนดขอบเขตของคดี รวมทั้งทิศทางหรือความเปนไปของกระบวนการพิจารณา เปนผูเลือกวาจะ
ดําเนินกระบวนการพิจารณาตอไปจนศาลมีคําพิพากษาหรือถอนคดีออกไป สวนศาลตองวางตัว
เปนกลางโดยเครงครัดและไมมีบทบาทในเชิงรุกในกระบวนการพิจารณา 
 อยางไรก็ตาม เปนเร่ืองธรรมดาอยูเองที่คูความและคูพิพาทยังตองถูกจํากัดขอบเขตใน
กรณีที่เปนเร่ืองเกี่ยวพันกับเร่ืองความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือในเร่ืองที่
อยูนอกความประสงคของคูกรณี ซึ่งหากรัฐยินยอมใหเอกชนมีอํานาจในเร่ืองดังกลาวก็จะ
กอใหเกิดความเสียหายตอสังคมสวนรวมเปนอยางมาก โดยในกรณีของคูความนั้น ไมสามารถที่
จะขอใหศาลมีคําพิพากษาตามยอมหรือมีคําทาในเร่ืองที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน เชน ในเร่ืองสถานภาพของบุคคลตามกฎหมายครอบครัว ซึ่งยังมีปญหาอยูวา
ขอพิพาทใดบางที่เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน8 
 
2.2.2 หลักความประสงคของคูความกับขอกฎหมายในคดี 
 ประเทศตางๆ ในยุโรปตะวันตกจะมีระบบกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซึ่งมีลักษณะที่
สําคัญประการหนึ่งคือ อํานาจของศาลจะถูกจํากัดโดยสิทธิตางๆ ในการดําเนินกระบวนพิจารณา
ของคูความ หรือโดยหลักที่เรียกวา “หลักความประสงคของคูความ” กลาวคือ การที่จะมีการ
ดําเนินคดีแพงในศาลหรือไมเปนเร่ืองของเอกชนไมใชของรัฐ แมถึงวาในกฎหมายเอกชนจะมี
พื้นฐานของความยุติธรรมรวมอยูดวย และการที่นิติสัมพันธทางแพงจะไมไดรับการช้ีขาดตัดสิน
โดยศาลจะมีขอนาคิดเกี่ยวกับความยุติธรรมอยูก็ตาม แตโดยทั่วไปแลวเอกชนไมอาจถูกบังคับให

                                                 
8 วรรณชัย บุญบํารุง, หลักและทฤษฎีของอนุญาโตตุลาการเปรียบเทียบกับกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพง, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2548), น. 58-60. 
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ตองดําเนินการทางศาลใหเปนไปตามที่กฎหมายสารบัญญัติไดกําหนดไวนั้น การตัดสินใจ
ดําเนินคดีหรือไมดําเนินคดีในศาลเปนเร่ืองของ “อํานาจเอกชน”  (Privatautonomie)9 โดยแท และ
กฎหมายก็ยอมรับอํานาจแหงเอกชนนั้น 
 เนื่องจากศาลไมมีอํานาจหนาที่ที่จะเร่ิมตนคดีแพงดวยลําพังตนเอง คดีแพงจะเกิดข้ึนไดก็
แตโดยโจทก (ผูฟองคดี) เปนผูกําหนดเร่ือง หรือ “สภาพแหงขอหา” และกําหนดความตองการ หรือ 
“คําขอบังคับ” ดังนั้น “ขอหา” ในวิธีพิจารณาความแพงจึงเปนวัตถุแหงคดีที่โจทกตองเสนอตอศาล 
และเฉพาะเร่ืองและความตองการที่โจทกไดกําหนดมาเทานั้นที่ศาลจะมีอํานาจพิจารณาพิพากษา
ตอไปได10 
 เมื่อพิจารณามาตรา 172 วรรคสอง11 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงแลวจะ
เห็นไดวา กฎหมายบังคับใหโจทกตองกําหนดสภาพแหงขอหาและคําขอบังคับใหชัดแจง โดยโจทก
จะกําหนดสภาพแหงขอหาและคําขอบังคับตามอําเภอใจของตนไมได และโจทกจะตองกําหนดทั้ง
สองอยางพรอมกันมาในคําฟอง โจทกจะกําหนดเพียงสภาพแหงขอหา หรือคําขอบังคับอยางใด
อยางหนึ่งเพียงอยางเดียวไมได 
 สวนในดานการบังคับใชกฎหมายของศาลนั้น เมื่อโจทกไดกําหนดเร่ืองและความตองการ
ของตนมาอยางไร ศาลก็ตองผูกมัดตาม “สภาพแหงขอหา” และ “คําขอบังคับ” ของโจทกอยางนั้น 
โดยทั่วไปศาลจะพิพากษาหรือส่ังในเร่ืองอ่ืนหรือกําหนดใหมากกวาที่ขอไมได12 
 นอกจากนี้ในบางประเทศ เชน ฝร่ังเศส ไดมีการยอมรับหลักความประสงคของคูความใน
การจํากัดการนํากฎหมายสารบัญญัติมาบังคับใชของศาลไวเปนกรณีพิเศษอีกดวย กลาวคือ คู
ความสามารถตกลงกันใหศาลใชกฎหมายที่คูความไดกําหนดเพื่อบังคับใชกับคดีของตน และหาม
มิใหศาลนํากฎหมายอ่ืนมาบังคับใชได และย่ิงไปกวานั้น คูความยังสามารถตกลงกันมอบหมายให

                                                 
9 คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงภาคการดําเนินคดี, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, 2548), น. 162. 
10 นันทศักด์ิ บัวงาม, “การนํากฎหมายสารบัญญัติมาบังคับในคดีแพง : บทบาทของศาล

และคูความในการปรับใชขอกฎหมายของศาล”, (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), น. 33-35. 

11 มาตรา 172 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง บัญญัติวา 
“คําฟองตองแสดงโดยแจงชัดซึ่งสภาพแหงขอหาของโจทกและคําขอบังคับทั้งขออางที่

อาศัยเปนหลักแหงขอหาเชนวานั้น” 
12 โปรดดู มาตรา 142 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
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ศาลวินิจ ฉัย ช้ีขาดเสมือนกับเปนผูชี้ ขาดขอพิพาทฐานะตามความเปนธรรม  (amiable 
composituer หรือ honest broker ในภาษาอังกฤษ)13 โดยไมตองคํานึงถึงบทบัญญัติของศาลใน
การบังคับใชกฎหมายได14 
  
2.2.3 รูปแบบกระบวนการพิจารณาคดี 

กระบวนการพิจารณาเปนเร่ืองขอบเขตระหวางบทบาทของศาลและคูความโดยเฉพาะใน
เร่ืองการดําเนินการและเนื้อหาของกระบวนพิจารณา ซึ่งแบงออกเปน 2 รูปแบบสําคัญ ไดแก 
กระบวนการพิจารณาแบบกลาวหา และกระบวนการพิจารณาแบบไตสวน โดยมีรายละเอียด
ดังตอไปนี้ 

2.2.3.1 กระบวนการพิจารณาแบบกลาวหา 
 กระบวนการพิจารณาแบบกลาวหานี้ถือกําเนิดข้ึนจากประเทศอังกฤษ แลวตอมา

ไดถูกนําไปใชในประเทศอาณานิคมของอังกฤษ เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย นิวซีแลนด 
สิงคโปร เปนตน15 โดยกระบวนการพิจารณาแบบกลาวหา เปนกระบวนการพิจารณาที่มีรูปแบบที่
ใกลเคียง หรือสัมพันธกับ “หลักความประสงคของคูความหรือคูพิพาท” โดยเปนกระบวนพิจารณา
ต้ังแตสมัยด้ังเดิมที่มนุษยอยูรวมตัวกันเปนสังคม และเปนกระบวนการพิจารณาที่เนนบทบาทและ
สิทธิของคูความในการดําเนินกระบวนการพิจารณา ซึ่งคูความไมเพียงแตกําหนดขอบเขตของ
ขอเท็จจริงเทานั้น แตยังมีบทบาทสําคัญในการดําเนินกระบวนการพิจารณา รวมทั้งการรวบรวม

                                                 
13 มาตรา 12 วรรคส่ี แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝร่ังเศส กําหนดใหคู

ความสามารถตกลงมอบหมายใหศาลวินิจฉัยช้ีขาดคดีเสมือนกับเปน “ผูชี้ขาดขอพิพาทตามความ
เปนธรรม” กลาวคือชี้ขาดคดีตามหลักยุติธรรม (equity) โดยไมตองคํานึงถึงบทบัญญัติของ
กฎหมายที่ใชบังคับกับคดี แตการตกลงกันดังกลาวจะสามารถทําไดตอเมื่อมีคดีพิพาทเกิดข้ึนแลว 
และเม่ือศาลไดวินิจฉัยช้ีขาดแลวคูความมีสิทธิที่จะอุทธรณคําพิพากษานั้นได เวนแตคูความจะได
แสดงเจตนายกเลิกสิทธิดังกลาว อยางไรก็ตาม คูความไมสามารถตกลงใหดําเนินการดังกลาวกับ
คดีที่ตองนํากฎหมายที่มีลักษณะเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนมาใชบังคับได ซึ่งเมื่อ
นํามาเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยไมปรากฏวามีบทบัญญัติใน
ทํานองนี้แตประการใด 

14 นันทศักด์ิ บัวงาม, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น. 37.  
15 กาญจนา ปญจกิจไพบูลย, “ศาลกับการมีสวนคนหาขอเท็จจริงในคดีแพง,” 

(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2545), น. 14. 
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พยานหลักฐาน กระบวนการพิจารณาแบบนี้ มักมีลักษณะเปนกระบวนการพิจารณาดวยวาจาโดย
เปดเผย และมีการดําเนินการโตแยงตอสูซึ่งกันและกันระหวางคูความ และเปนกระบวนการ
พิจารณาที่มักใหความสําคัญกับพยานหลักฐานตามที่กฎหมายกําหนด และหามมิใหศาลตัดสิน
คดีตามความเช่ือสวนตัวของตน โดยศาลซ่ึงมีบทบาทเชิงรับในการดําเนินคดีจะเปนผูทําหนาที่
ตัดสินวาคูความฝายใดเปนผูชนะคดี ทํานองเดียวกับกรรมการของการแขงขันกีฬา16 

กระบวนการพิจารณาแบบกลาวหานั้น ถือเปนหนาที่ของคูความแตละฝายที่
จะตองนําเสนอขอเท็จจริงและตรวจสอบขอเท็จจริงกันเอง โดยที่ศาลจะถือโดยเครงครัดวาจะไม
เขาไปยุงเกี่ยวกับการดําเนินคดีของทั้ง 2 ฝาย ศาลจะซักถามพยานเพียงเพื่อใหเกิดความชัดเจน 
หรือเพื่อความเปนธรรมเทานั้น ศาลจะไมซักถามพยานในเร่ืองอ่ืนๆ นอกเหนือจากที่คูความนําสืบ 
และเนื่องจากศาลตองวางตัวเปนกลางโดยเครงครัด ศาลจึงมีดุลพินิจเกี่ยวกับการดําเนินคดีนอย 
การดําเนินคดีตองเปนไปตามกฎเกณฑของการพิจารณาและสืบพยาน ซึ่งศาลจะพิจารณาเฉพาะ
พยานหลักฐานที่คูความนําเสนอตอศาล หรือเฉพาะส่ิงที่คูความกลาวอางเทานั้น17 

นอกจากนี้ กระบวนการพิจารณาแบบกลาวหา ยังถือวาเปนหนาที่ของคูความแต
ละฝายจะตองเสนอพยานหลักฐานของตนและศาลจะพิจารณาเฉพาะพยานหลักฐานที่คูความ
เสนอตอศาลเทานั้น โดยสันนิษฐานวาคูความจะนําเสนอพยานหลักฐานที่ดีที่สุด ซึ่งจะเปนการ
สงเสริมใหคูความเสนอพยานหลักฐานไดอยางเต็มที่ โดยทั่วไปศาลจะไมเรียกพยานหลักฐานมา
สืบเอง เวนแตในกรณีที่มีความจําเปน และศาลจะเรียกพยานมาสืบเองไดก็โดยความยินยอมของ
คูความเทานั้น 

2.2.3.2 กระบวนการพิจารณาแบบไตสวน 
 กระบวนพิจาณาแบบไตสวนเปนระบบการพิจารณาคดีของประเทศในภาคพื้น

ยุโรป หรือประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย ซึ่งกระบวนการพิจารณาแบบไตสวนมีวิวัฒนาการ
เกิดข้ึนหลังจากกระบวนการพิจารณาแบบกลาวหา โดยกระบวนการพิจารณาดังกลาวมักจะเปนที่
นิยมใชในชวงที่รัฐมีอํานาจมาก และกระบวนการพิจารณาที่เนนบทบาทของศาลในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาเปนสําคัญ ศาลซ่ึงมีบทบาทเชิงรุกมีอํานาจที่จะริเร่ิมดําเนินกระบวนการ
พิจารณาตางๆ ไดดวยตนเองโดยไมตองใหคูความรองขอ และศาลไมถูกจํากัดใหพิจารณาเฉพาะ
ขอเท็จจริงที่คูความเสนอตอศาลแตมีอํานาจที่จะพิจารณาคนหาความเปนจริงเพื่อพิจารณา

                                                 
16 วรรณชัย บุญบํารุง, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 61.  
17 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติ

บรรณการ, 2547), น. 2-3. 
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พิพากษาคดีใหถูกตองตามความเปนจริงเทาที่สามารถจะกระทําไดดวย กระบวนการแบบนี้มักจะ
มีลักษณะเปนกระบวนการพิจารณาดวยเอกสาร และในสมัยกอนมักเปนการพิจารณาโดยลับ โดย
ไมคอยมีการดําเนินการโตแยงตอสูคดีกันระหวางคูความ เนื่องจากศาลจะเปนผูใชดุลพินิจของตน
วาพยานหลักฐานใดนาเชื่อถือ โดยอาจจะไมจําเปนตองพิจารณาเฉพาะพยานหลักฐานตามที่
กฎหมายกําหนดไวก็ไดซึ่งอยูกับความเช่ือถือของศาลเปนสําคัญ18 

2.2.3.3 วิเคราะหเปรยีบเทียบกระบวนการพิจารณาท้ังสองรปูแบบ 
  ไมมีประเทศใดในโลกท่ีนํากระบวนการพิจารณาแบบกลาวหา หรือกระบวนการ
พิจารณาแบบไตสวนมาใชเพียงอยางใดอยางหนึ่ง หากเปนแตเพียงวาประเทศใดจะเนนรูปแบบใด
เปนหลักมากกวากัน โดยฝายสนับสนุนกระบวนการพิจารณาแบบกลาวหามีเหตุผลวา เนื่องจาก
คดีแพงเปนเร่ืองสิทธิประโยชนสวนตัวของคูความ ซึ่งสอดคลองกับหลักความประสงคของคูความ 
สวนฝายสนับสนุนกระบวนการพิจารณาแบบไตสวนมีเหตุผลวา ตามหลักความยุติธรรมจะตองมี
ความรวดเร็ว ศาลจึงควรมีบทบาทในการควบคุมการดําเนินกระบวนการพิจารณาไมใหคูความ
พยายามประวิงคดี และตองมีความถูกตองของคําพิพากษาดวย 
  เมื่อกระบวนการพิจารณาทั้งสองแบบตองยึดถือในหลักความประสงคของคูความ 
ดังนั้น ในสวนขอกฎหมายในคดีคูความจึงเปนผูมีสวนเปนผูกําหนดดวยไมวาจะโดยทางตรงหรือ
โดยทางออม กลาวคือ โดยทางตรง ไดแก การอางขอกฎหมายไวในคําคูความอยางชัดแจงเพื่อให
ศาลนํามาใชวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาท สวนโดยทางออมนั้น ไดแก การที่คูความบรรยายขอเท็จจริงมา
ในคําคูความอันเปนการกําหนดกรอบหรือขอบเขตวัตถุแหงคดีเพื่อใหศาลถูกจํากัดขอบเขตในการ
ยกขอกฎหมายมาบังคับใชกับคดี19  

กระบวนการพิจารณาทั้งสองรูปแบบตางมีขอเดนและขอดอยเชนเดียวกัน โดย
กระบวนการพิจารณาแบบกลาวหาแมจะมีขอดีในเร่ืองที่ศาลวางตัวเปนกลางและคูความมีอิสระ
คอนขางมากในการดําเนินกระบวนการพิจารณา แตอาจมีปญหาในกรณีที่คูความดําเนิน
กระบวนการพิจารณาไปในทางที่ไมสุจริต ทําใหเกิดการไดเปรียบทางเชิงกระบวนการพิจารณา
หรือทําใหเกิดการประวิงคดี สวนกระบวนการพิจารณาแบบไตสวนนั้น อาจทําใหเกิดปญหา
ทางดานความเปนกลางของศาล20 ศาลจึงตองระมัดระวังในเร่ืองการวางตัวใหมาก 

                                                 
18 วรรณชัย บุญบํารุง, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 61-62.  
19 นันทศักด์ิ บัวงาม, อางแลว เชิงอรรถที่  10, น. 46-47.  
20 วรรณชัย บุญบํารุง, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 62-64. 
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อยางไรก็ตาม กระบวนการพิจารณาแบบไตสวนก็มีขอเดนในเร่ืองการปองกันมิให
คูความสามารถประวิงคดีได เนื่องจากศาลสามารถควบคุมกระบวนพิจารณาได อันสงผลให
คูความตองตอสูคดีและแพชนะกันในทางเนื้อหาอยางแทจริง ไมใชการแพชนะในทางกฎหมายวิธี
พิจารณาความหรือแพชนะกันในทางเทคนิค 

 
2.3 การนาํกฎหมายสารบัญญัติมาบังคับใชในคดีของศาล 

 
 การบังคับใชกฎหมายของศาล หรือการยกขอกฎหมายมาปรับใชกับคดีของศาลนั้น 
นับเปนบทบาทที่สําคัญยิ่งของศาล ซึ่งจําเปนที่จะตองศึกษากอนที่นําไปสูการศึกษาถึงการตีความ
กฎหมาย หรือการปรับบทกฎหมายของศาลตอไป โดยในที่นี้จะแบงแยกออกเปน การบังคับใช
กฎหมายของศาลในประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law การบังคับใชกฎหมายของศาลใน
ประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law ไดแก ประเทศฝร่ังเศส และการบังคับใชกฎหมายของศาล
ไทย ดังนี้ 
 
2.3.1 การบังคับใชกฎหมายของศาลในประเทศท่ีใชระบบ Common Law 

การบังคับใชกฎหมายของศาลในประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law นั้น คูความ
มีภาระหนาที่ในการนํากฎหมายไปใชปรับแกคดีมากกวาศาล โดยคูความจําตองระบุขอเท็จจริงที่
พิพาทกันมาในคําคูความ21 สวนขอกฎหมายไมมีบทบัญญัติใดบังคับวาตองระบุมาในคําคูความ
ดวย มีเพียงใหบรรยายถึงกฎหมายพื้นฐานที่จะใชเยียวยาความเสียหายเทานั้น สวนการกําหนด
ชื่อเร่ืองแหงคดี คูความก็จําตองกําหนดกรอบช่ือเร่ืองของกฎหมายที่จะใชบังคับแกคดีเพื่อเยียวยา
ความเสียหาย เชน เปนคดีเร่ืองสัญญา หรือละเมิด หรือทั้งเร่ืองสัญญาและเร่ืองละเมิด22 เปนตน 

                                                 
21 J.R. Lewis, Civil and Criminal Procedure, (London : Sweet & Maxwell, 1968) 

p.44, see also Michael Zander, Cases and Materials on the English Legal System, Third 
Edition, (London : Weidenfeld and Nicolson, 1980), p. 56. 

22 Neil Andrews, The Adversarial Principle : Fairness and Efficiency : Reflection 
on the Recommendation of the Woolf Report. In reform of Civil Procedure Essays on 
‘Access to Justice’. Edited by A.A.S. Zuckerman and Ross Cranston. (Oxford : 
Clarendon Press,1995), p. 171. 
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เมื่อมาถึงข้ันวินิจฉัยช้ีขาดคดีของศาลในประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law ศาล
จะมีบทบาทที่เกี่ยวของกับกฎหมายอยู 2 ประการ ไดแก การกําหนดกฎหมายที่จะใชบังคับกับคดี 
และการปรับบทกฎหมายเขากับขอเท็จจริง ซึ่งตามกฎหมายอังกฤษที่เปนแมแบบของระบบ
กฎหมาย Common Law นั้น กฎหมายที่จะนํามาบังคับใชสวนใหญมักจะเปนคําพิพากษาในคดี
กอนๆ (the rule of precedent) และเพื่อที่จะกําหนดวากรณีใดจึงจะเปนคําพิพากษาที่ศาลจะ
นํามาบังคับใชแกคดี ศาลจําเปนที่จะตองเปรียบเทียบขอเท็จจริงในคดีและขอเท็จจริงในคํา
พิพากษาในคดีที่ไดตัดสินผานมาแลว23 นอกจากนี้ ศาลจะนํากฎหมายมาบังคับใชในคดีไดภายใต
ขอบเขตเนื้อหาสาระแหงคําฟอง หรือภายใตขอบเขตแหงวัตถุคดี (the subject matter of the suit) 
กลาวคือ ศาลไมสามารถตัดสินหรือพิพากษาคดีไดหากปราศจากการเสนอประเด็นแหงคดีของ
คูความ และศาลจะพิพากษาคดีโดยใหเหตุผลนอกจากประเด็นแหงคดี หรือนอกจากคําขอเยียวยา
ความเสียหายของคูความไมได24  
 
2.3.2 การบังคับใชกฎหมายของศาลในประเทศท่ีใชระบบ Civil Law 

ประเทศฝร่ังเศสเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law ซึ่งมีบทบัญญัติเร่ืองบทบาท
ของศาลเกี่ยวกับขอกฎหมายไวโดยเฉพาะอยูในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝร่ังเศสใน
สวนบทบัญญัติทั่วไป หมวด 5 มาตรา 12 โดยแนวความคิดในการบังคับใชกฎหมายของศาลใน
ประเทศฝร่ังเศสนั้น ผูพิพากษามีหนาที่ที่จะตองคนหากฎหมายที่จะนํามาปรับใชแกคดี และนํา
กฎหมายนั้นมาปรับกับขอเท็จจริงในคดี ผูพิพากษาจะตองเปนผูส่ังการวาจะนํากฎหมายใดมา
บังคับใชแกคดี โดยคูความจะเปนผูเสนอขอเท็จจริงตอศาล และศาลจะทําการพิจารณาพิพากษา
คดีโดยการวินิจฉัยขอเท็จจริงในคดีตามบทบัญญัติของกฎหมายนั้น25  

ตามมาตรา 12 วรรคหน่ึง26 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝร่ังเศส ไดวาง
หลักไววา “ศาลวินิจฉัยชี้ขาดคดีตามกฎหมายที่ใชบังคับคดีนั้น” หลักการนี้เปนการมอบอํานาจ

                                                 
23 ธนกร วรปรัชญากูล, “หลักและความคิดพื้นฐานของระบบประมวลกฎหมายและระบบ

คอมมอนลอวในทัศนะของนักกฎหมายยุโรป”, บทบัณฑิตย เลม 60 ตอน 4, น. 231 (2547). 
24 Rene David, English Law and French Law : A Comparison in Substance, 

(London : Steven & Sons), p. 59. 
25 ธนกร วรปรัชญากูล, “บทบาทของผูพิพากษาฝร่ังเศสในการคนหาความจริงตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง”, บทบัณฑิตย เลม 59 ตอน 3, น. 11 (กันยายน 2546). 
26 The first sub-article of Article 12 provides 
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ใหแกศาลในการที่จะพิจารณาบังคับใชกฎหมายกับขอเท็จจริงตางๆ ในคดี แมวาคูความจะไมได
รองขอใหบังคับตามกฎหมายนั้นก็ตาม และศาลเองก็ไมถูกจํากัดวาจะตองเลือกใชกฎหมาย
เฉพาะที่คูความกลาวอางใหบังคับใชหรือถูกจํากัดตามชื่อเร่ืองของคดีที่คูความกําหนดเทานั้น 
นอกจากนี้ ศาลมีอํานาจที่จะบังคับใชกฎหมายทุกเร่ืองแมวากฎหมายนั้นจะไมเกี่ยวดวยความสงบ
เรียบรอยของประชาชนก็ตาม หรือแมกระทั่งการบังคับใชกฎหมายตางประเทศ หรือจารีตหรือ
ขนบธรรมเนียมประเพณี 

มาตรา 12 วรรคสอง27 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝร่ังเศส ไดวางหลัก
ตอไปวา ศาลมีอํานาจที่จะกําหนดลักษณะของกฎหมายที่จะบังคับใชกับขอพิพาทคดี ( la 
qualification) หรือในกรณีที่คูความแตละฝายไดกําหนดเร่ืองของคดีมาเร่ืองเดียวหรือหลายเร่ืองก็
ตาม ศาลก็ยังมีอํานาจที่จะแกไขใหถูกตองได การกําหนดช่ือเร่ืองของคูความไมมีผลผูกมัดศาลแต
ประการใด ตัวอยางเชน กรณีที่โจทกฟองเปนคดีเร่ืองสัญญาซ้ือขาย ศาลก็อาจพิจารณาวาตาม
ขอเท็จจริงเปนเร่ืองการปดบังทําเปนสัญญาซ้ือขายได 

อยางไรก็ตาม อํานาจของศาลตามมาตรา 12 วรรคหนึ่งดังกลาวขางตน ถูกจํากัดภายใต
หลักเกณฑที่วา การบังคับใชกฎหมายที่ศาลยกข้ึนเองจะตองไมมีผลทําใหเปนการเปล่ียนแปลง
ประเด็นขอพิพาทแหงคดี และการที่ศาลยกขอกฎหมายข้ึนวินิจฉัยเองนั้นสามารถใชบังคับเฉพาะ
กับขอเท็จจริงที่ปรากฏอยูในคดีเทานั้น 

  ในสวนประเด็นขอพิพาทแหงคดี28 (Subject matter of the litigation) เกิดข้ึนจากขอหา
และขอตอสู รวมตลอดถึงพยานหลักฐานตางๆ ของคูความ ซึ่งมาตรา 529 แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงฝร่ังเศส ไดวางหลักไววา ศาลจะตองตัดสินตามขอหาในคําฟองทุกขอและ

                                                                                                                                            

“The judge settles the dispute in accordance with the rules of law applicable 
thereto.” 

27 The second sub-article of Article 12 provides 
“He must give or restore their proper legal definitions to the disputed facts and 

deeds notwithstanding the denominations given by the parties.”  
28 มีนักกฎหมายบางทานใชคําวา “วัตถุแหงคดี” รายละเอียด โปรดดู วรรณชัย บุญบํารุง, 

“หลักทั่วไปของการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีแพงของฝร่ังเศส”, วารสารนิติศาสตร, เลมที่ 1 ปที่ 
30, น. 96 (มีนาคม 2543). 

29 Article 5 provides 
“The judge must rule upon all what is claimed and only upon what is claimed.” 
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เทาที่ไดมีการกลาวหาหรือประเด็นขอพิพาทเทานั้น หากศาลตัดสินเกินไปกวาขอหาที่ปรากฏในคดี
แลว (ultra petita) ก็ถือวาเปนการละเมิดสิทธิของคูความ ซึ่งไดมีคําพิพากษาวางแนวมาโดย
ตลอดวา ศาลไมมีอํานาจจะแกไขประเด็นแหงคดี หรือคําขอไดตามอําเภอใจ30 แตหลักดังกลาวก็มี
ขอยกเวนที่วา ศาลมีอํานาจที่จะมีคําพิพากษาในปญหาที่คูความไมไดขอใหศาลวินิจฉัยได เชน 
เปนปญหากฎหมายที่มีเหตุผลมาจากเร่ืองความสงบเรียบรอยของประชาชน หรือประโยชน
สาธารณะ หรือความจําเปนในทางปฏิบัติ เปนตน31 

ในสวนของการบังคับใชเฉพาะขอเท็จจริงที่ปรากฏอยูในคดีมาจากหลักการที่วา เปน
หนาที่ของคูความที่จะตองกลาวอางขอเท็จจริงที่เกี่ยวของเพื่อสนับสนุนขอกลาวอางหรือขอตอสู
ของตน โดยเปนสิทธิของคูความแตละฝายที่สามารถเสนอขอเท็จจริงทุกอยางซ่ึงตนเห็นวาจําเปน
โดยศาลไมมีอํานาจปฏิเสธที่จะไมรับฟง (แตทั้งนี้ตองอยูภายใตเงื่อนไขเกี่ยวกับการรับฟงคํา
คูความและพยานหลักฐานดวย) และเปนหนาที่ของคูความแตละฝายที่ตองดําเนินการโดยไม
สามารถที่จะตําหนิ หรืออางวาศาลไมยอมใชดุลพินิจในการคนหาขอเท็จจริงของคดีไดเลย ดังนั้น 
ศาลจึงไมมีอํานาจที่จะชี้ขาดตัดสินคดีโดยอาศัยขอเท็จจริงที่ไมไดอยูในการตอสูคดี 

นอกจากนี้ อํานาจของศาลตามมาตรา 12 วรรคหนึ่งและวรรคสอง อาจถูกจํากัดไดตาม
มาตรา 13 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝร่ังเศส โดยมาตรา 13 กําหนดใหคู
ความสามารถที่จะตกลงรวมกนัในการที่จะจํากัดขอบเขตอํานาจของศาลตามมาตรา 12 วรรคหน่ึง
และวรรคสอง ได โดยคูความสามารถตกลงกันใหศาลใชกฎหมายที่คูความไดกําหนดเพื่อบังคับใช
กับคดีของคูความ และหามมิใหศาลวินิจฉัยชี้ขาดคดีโดยนํากฎหมายอ่ืนมาใชบังคับ นอกจากนี้ ยัง
สามารถบังคับใหศาลวินิจฉัยชี้ขาดตามเร่ืองของคดีที่คูความตกลงกันได อยางไรก็ตาม คู
ความสามารถตกลงใหดําเนินการดังกลาวไดเฉพาะคดีที่คูความมีเจตนารมณ หรือความประสงค
โดยอิสระในสิทธิของตน (la libre disposition de leurs droits) และขอตกลงในเร่ืองดังกลาว
จะตองเปนขอตกลงที่เห็นไดชัดเจนอีกดวย ลําพังเพียงแตคําแถลงของคูความทั้งสองฝายตรงกัน 
มิไดหมายความวาจะมีขอตกลงตามมาตรา 12 วรรคสาม32 
 
 

                                                 
30 วรรณชัย บุญบํารุง, ธนกร วรปรัชญากูล, สิริพันธ พลรบ, หลักและทฤษฎีกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพง เลม 2, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2549), น. 51-53.  
31 วรรณชัย บุญบํารุง, อางแลว เชิงอรรถที่ 28, น. 97-98. 
32

 นันทศักด์ิ บัวงาม, อางแลว เชิงอรรถที่  10, น. 83. 
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2.3.3 การบังคับใชกฎหมายของศาลในประเทศไทย 
ประเทศไทยไมมีบทบัญญัติชัดเจนเกี่ยวกับการบังคับใชกฎหมายของศาลดังเชนประเทศ

ฝร่ังเศส แตเมื่อศึกษาจากแนววินิจฉัยในคําพิพากษาฎีกา อาจทําใหทราบถึงขอบเขตการบังคับใช
กฎหมายของศาลได ดังนี้ 

2.3.3.1 การกลาวอางกฎหมายทีจ่ะใชบังคับกบัคดีของคูความ 
  การที่โจทกนําคดีข้ึนสูศาลโดยทําเปนคําฟอง และจําเลยไดใหการตอสูคดีโดยการ
ทําคําใหการนั้น โจทกและจําเลยจะตองกลาวอางกฎหมายที่จะใชบังคับกับคดีหรือไม มีความเห็น
แตกตางกันไป 2 ฝาย ดังนี้ 
  ฝายหนึ่ง เห็นวา แมการที่ศาลรับรูกฎหมายไดเองก็มิไดหมายความวาคูความจะ
ไมตองกลาวอางเสียเลย เปนเพียงแตวาคูความมิตองนําสืบพิสูจนถึงกฎหมายเหลานี้เทานั้น ซึ่งจะ
เห็นไดจากมาตรา 183 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ที่ใหศาลกําหนดขอกฎหมาย
หรือขอเท็จจริงที่คูความฝายหนึ่งยกข้ึนอางแตคูความอีกฝายหนึ่งไมรับไวเปนประเด็นขอพิพาท 
และมาตรา 225 กับมาตรา 249 ที่กําหนดใหคูความตองยกขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายในช้ัน
อุทธรณหรือฎีกา 
  สวนอีกฝายหนึ่ง เห็นวา คําฟองเพียงแตแสดงโดยชัดแจงซึ่งสภาพแหงขอหาและ
คําขอบังคับทั้งขออางที่อาศัยเปนหลักแหงขอหาเชนวานั้นก็ใชไดแลว เปนหนาที่ของศาลที่จะตอง
นํากฎหมายมาบังคับใชกับคดีเอง  สวนคําใหการจําเลยนั้น การที่จําเลยปฏิเสธฟองโจทกไมวาจะ
เปนขอเท็จจริงหรือขอกฎหมาย จําเลยไมจําตองปฏิเสธโดยอางบทกฎหมายไวในคําใหการ ซึ่ง
เปนไปตามนัยคําพิพากษาฎีกา 33 ดังนี้ 

คําพิพากษาฎีกาที่ 7767/2543 วินิจฉัยวา “การฟองคดีแพง โจทกเพียง
แสดงโดยชัดแจงซึ่งสภาพแหงขอหาของโจทกและคําขอบังคับ ทั้งขออางที่อาศัย
เปนหลักแหงขอหาเชนวานั้นเทานั้น หาจําตองอางบทกฎหมายที่กําหนดให
จําเลยตองรับผิดตามฟองมาดวยไม” 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1062/2537 วินิจฉัยวา “คดีแพงไมจําเปนตองยกบท
กฎหมายข้ึนกลาวอาง เพียงแตบรรยายขอเท็จจริงและมีคําขอบังคับเปนการ
เพียงพอแลว สวนบทกฎหมายใดจะใชบังคับกับคดี ยอมเปนหนาที่ของศาลที่จะ
ยกมาปรับแกคดีเอง” 

                                                 
33 เพิ่งอาง, น. 84-86.  
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คําพิพากษาฎีกาที่ 879/2509 วินิจฉัยวา “จําเลยไดกลาวอางขอเท็จจริง
ในการตอสูคดีไวชัดแจงแลว การจะปรับเขาบทกฎหมายใด ยอมตกเปนหนาที่
ของศาลที่จะยกมาใชเอง” 

สําหรับผูเขียนเห็นวา การนํากฎหมายมาบังคับใชกับคดีนั้นเปนหนาที่ของศาล 
กลาวคือ หากคูความไดกลาวอางโดยชัดแจงซึ่งขอเท็จจริงและคําขอบังคับแลว ศาลตองเปนผูปรับ
ขอเท็จจริงเขากับบทกฎหมายเอง เนื่องจากตามมาตรา 17234 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงนั้น กําหนดให คําฟองตองแสดงโดยแจงชัดซึ่งสภาพแหงขอหาและคําขอบังคับทั้ง
ขออางที่อาศัยเปนหลักแหงขอหาเชนวานั้น ประกอบกับมาตรา 177 นั้น กําหนดใหคําใหการตอง
แสดงเหตุแหงการยอมรับหรือปฏิเสธโดยชัดแจง ซึ่งมิไดกําหนดใหจําเลยตองยกขอกฎหมายข้ึน
ประกอบคําใหการแตประการใด ซึ่งกรณีจะแตกตางจากคดีอาญา ซึ่งมาตรา 158 (5) แหงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ที่โจทกตองระบุกฎหมายที่ขอบังคับอยางชัดเจน อยางไรก็ตาม 
หนาที่ของศาลในการคนหาขอกฎหมายมาปรับเขากับขอเท็จจริงในคดีนั้น ตองอยูภายใตขอจํากัด
ตามกฎหมายบางประการที่ทําใหศาลไมอาจยกขอกฎหมายปรับเขากับขอเท็จจริงในคดีได เชน ใน
กรณีที่การวินิจฉัยคดีเปนการนอกฟองหรือนอกประเด็นที่พิพาท เปนตน ซึ่งผูเขียนจะไดกลาว
ตอไป 
  นอกจากนี้ หากคูความไดกลาวอางขอกฎหมายที่จะบังคับใชกับคดีไว ศาลก็มี
อํานาจในการที่จะหยิบยกขอกฎหมายมาปรับเขากับขอเท็จจริงของคดีไดโดยไมถูกผูกมัดตามขอ
กฎหมายที่คูความไดกลาวอาง35 ทั้งนี้ โดยมีแนวคําพิพากษาฎีกาวินิจฉัยไว ดังนี้ 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1011/2545 วินิจฉัยวา “โจทกบรรยายฟองวา ที่ดิน
ของโจทกและจําเลยอยูติดกัน โจทกใชทางพิพาทเขาออกที่ดินของโจทกมานาน
กวา 10 ป ไมมีบุคคลใดคัดคานทางดังกลาวจึงเปนทางภาระจํายอม ตอมาจําเลย

                                                 
34 มาตรา 172 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง บัญญัติวา 

 “ภายใตบังคับบทบัญญัติมาตรา 57 ใหโจทกเสนอขอหาของตนโดยทําคําฟองเปนหนังสือ
ยื่นตอศาลช้ันตน 
 คําฟองตองแสดงโดยแจงชัดซึ่งสภาพแหงขอหาของโจทกและคําขอบังคับ ทั้งขออางที่
อาศัยเปนหลักแหงขอหาเชนวานั้น 

ใหศาลตรวจคําฟองนั้นแลวส่ังใหรับไว หรือใหยกเสีย หรือใหคืนไป ตามที่บัญญัติไวใน
มาตรา 18” 

35 นันทศักด์ิ บัวงาม, อางแลว เชิงอรรถที่  10, น. 86-88.  



 22 

ไดร้ือเสาร้ัวแนวเขตเดิมแลวนํามาปกไวในทางพิพาท ทําใหทางพิพาทแคบลง 
เปนเหตุใหโจทกใชรถยนตผานที่ดินเขาออกที่ดินของโจทกไมไดตามปกติ ขอให
จําเลยร้ือถอนเสาร้ัวออกไป แมโจทกจะระบุในคําฟองผิดพลาดวา เปนทางภาระ
จํายอม ก็ไมใชสาระสําคัญถึงขนาดที่จะทําใหคําฟองเสียไป สวนทางพิพาทที่
ถูกตองจะเปนทางอะไรนั้น เปนหนาที่ของศาลจะตองปรับบทกฎหมายเขากับ
ขอเท็จจริงเอง เมื่อทางพิจารณาไดความวาเปนทางสาธารณะ ศาลมีอํานาจ
วินิจฉัยวาทางพิพาทเปนทางสาธารณะได” 

คําพิพากษาฎีกาที่ 2223/2539 วินิจฉัยวา “เมื่อโจทกชําระหนี้แก
ธนาคารแทนจําเลยตามที่จําเลยขอรองโดยจําเลยรับจะชําระเงินคืนโจทก และ
ธนาคารผูเปนเจาหนี้ของจําเลยก็ยอมรับชําระหนี้แลว จําเลยจึงตองใชเงินคืน
โจทกตามขอสัญญาที่โจทกและจําเลยไดตกลงกันไว สวนที่โจทกบรรยายฟองวา
โจทกอยูในฐานะผูคํ้าประกันอันจะรับชวงสิทธิมาฟองไลเบ้ียจําเลยไดนั้น เปน
เพียงการสําคัญผิดในฐานะของโจทกซึ่งมิใชขอสาระสําคัญ เพราะโจทกได
บรรยายไวในคําฟองอยางละเอียดชัดเจนวาโจทกไดชําระเงินกูที่คางชําระแทน
จําเลย และขอใหศาลบังคับจําเลยชําระหนี้ที่โจทกชําระแทนไปดังกลาวแกโจทก 
เมื่อคําฟองและทางนําสืบของโจทกแสดงใหเห็นโดยชัดแจงถึงขอเท็จจริงที่ปรากฏ
อยางใดแลว ยอมเปนหนาที่ของศาลที่จะปรับบทกฎหมายใหถูกตองวาโจทกมี
สิทธิเรียกใหจําเลยชําระเงินคืนในฐานะใดตามกฎหมาย” 

 2.3.3.2 ขอจํากัดการนํากฎหมายมาบังคับใชกบัคดีของศาล 
ในคดีแพงและพาณิชยนั้น แมวาศาลจะมีอํานาจนํากฎหมายมาบังคับใชกับ

ขอเท็จจริงไดเองโดยไมตองถูกผูกมัดใหบังคับเฉพาะกฎหมายที่คูความไดยกข้ึนกลาวอางก็ตาม 
แตอํานาจของศาลดังกลาวก็มีขอจํากัดอยูวา การบังคับใชกฎหมายที่ศาลยกข้ึนเองนั้นจะตองไมมี
ผลเปนวาศาลสามารถที่จะแกไขเปล่ียนแปลงประเด็นขอพิพาทแหงคดีได และการยกขอกฎหมาย
ข้ึนเองนั้นสามารถบังคับใชเฉพาะกับขอเท็จจริงที่ปรากฏอยูในคดีเทานั้น จะนํามาปรับใช
นอกเหนือคําขอของคูความมิได 

ประเ ด็นขอพิพาทแห งคดี  เกิด ข้ึนจากขอหาและขอตอ สู รวมตลอดถึ ง
พยานหลักฐานตางๆ ของคูความ อันเปนกรอบในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ซึ่งจะเห็นได
จากหลักเกณฑในการทําคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาล ที่จะตองมีรูปแบบและเนื้อหาถูกตอง
ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง โดยในดานของรูปแบบนั้น คํา
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พิพากษาหรือคําส่ังของศาลจะตองมีรูปแบบตามบทบัญญัติในมาตรา 141 สวนในดานเนื้อหานั้น
จะตองอยูในกรอบตามที่กฎหมายกําหนดไวในมาตรา 142 ที่กําหนดหลักเกณฑใหคําพิพากษา
หรือคําส่ังตองไมนอกเหนือไปจากประเด็นขอพิพาท หรือคําขอของคูความ ซึ่งในที่นี้จะศึกษา
เฉพาะหลักเกณฑในการทําคําพิพากษาของศาลในดานของเนื้อหา อันจะนําไปสูการวิเคราะห
หลักเกณฑที่ศาลใชในการยกปญหาขอกฎหมายในพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ. 
2534 ข้ึนวินิจฉัยไดเอง 

(1) หลักเกณฑในการทําพิพากษาของศาล 
หลักเกณฑในการทําคําพิพากษาของศาลในคดีแพงและพาณิชยทั่วไปนั้น 

ปรากฏอยูในมาตรา 14236 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ซึ่งวางหลักไววา การที่

                                                 
36 มาตรา 142 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง บัญญัติวา  

 “คําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลที่ชี้ขาดตัดสินคดีตองตัดสินตามขอหาในคําฟองทุกขอ แต
หามมิใหพิพากษาหรือทําคําส่ังใหส่ิงใดๆ เกินไปกวาหรือนอกจากที่ปรากฏในคําฟองเวนแต 

(1) ในคดีฟองเรียกอสังหาริมทรัพย ใหพึงเขาใจวาเปนประเภทเดียวกับฟองขอใหขับไล
จําเลย ถาศาลพิพากษาใหโจทกชนะคดี เมื่อศาลเห็นสมควร ศาลจะมีคําส่ังใหขับไลจําเลยก็ได 
คําส่ังเชนวานี้ใหใชบังคับตลอดถึงวงศญาติทั้งหลายและบริวารของจําเลยที่อยูบนอสังหาริมทรัพย
นั้น ซึ่งไมสามารถแสดงอํานาจพิเศษใหศาลเห็นได 

(2) ในคดีที่โจทกฟองเรียกทรัพยใดๆ เปนของตนทั้งหมด แตพิจารณาไดความวาโจทก
ควรไดแตสวนแบง เมื่อศาลเห็นสมควร ศาลจะพิพากษาใหโจทกไดรับแตสวนแบงนั้นก็ได  

(3) ในคดีที่ โจทกฟองขอใหชําระเงินพรอมดวยดอกเบ้ียจนถึงวันฟอง เมื่อศาล
เห็นสมควร ศาลจะพิพากษาใหจําเลยชําระเงินพรอมดวยดอกเบ้ียจนถึงวันที่ไดชําระเสร็จตามคํา
พิพากษาก็ได 

(4) ในคดีที่โจทกฟองเรียกคาเชาหรือคาเสียหายอันตอเนื่องคํานวณถึงวันฟอง เมื่อศาล
เห็นสมควร ศาลจะพิพากษาใหชําระคาเชาและคาเสียหายเชนวานี้จนถึงวันที่ไดชําระเสร็จตามคํา
พิพากษาก็ได 

(5) ในคดีที่อาจยกขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนข้ึนอางได
นั้น เมื่อศาลเห็นสมควร ศาลจะยกขอเหลานั้นข้ึนวินิจฉัยและพิพากษาคดีไปก็ได  

(6) ในคดีที่โจทกฟองขอใหชําระเงินพรอมดอกเบ้ียซ่ึงมิไดมีขอตกลงกําหนดอัตรา
ดอกเบ้ียกันไว เมื่อศาลเห็นสมควร โดยคํานึงถึงเหตุสมควร และความสุจริตในการสูความหรือการ
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ศาลจะยกขอกฎหมายของศาลที่จะนํามาบังคับใชในคดีจะตองไมทําใหประเด็นขอพิพาทแหงคดี
เปล่ียนแปลงไป และหามมิใหพิพากษาหรือทําคําส่ังใหส่ิงใดๆ เกินไปกวาหรือนอกจากที่ปรากฏใน
คําฟอง ซึ่งหมายความวา ศาลจะตองตัดสินคดีตามขอหาในคําฟองทุกขอ และไมพิพากษาเกินไป
กวาหรือนอกจากที่ปรากฏในคําฟอง อันเปนการจํากัดอํานาจของศาลนั่นเอง  
  บทบัญญัติในมาตรา 142 นี้ เปนการวางหลักเกณฑในการทําคําพิพากษาท่ี
สําคัญ กลาวคือ ในการทําคําพิพากษานั้นจะตองมีกรอบอํานาจของศาลที่ชัดเจนและศาลจะตอง
ปฏิบัติหนาที่ภายในกรอบที่กฎหมายกําหนด เพื่อใหคูความไดทราบลวงหนาวาอํานาจของศาลใน
การทําคําพิพากษานั้นมีอยูเพียงใด โดยกรอบที่กฎหมายกําหนดไวเปนหลักในการทําคําพิพากษา
ตามมาตรา 142 วรรคแรก มีหลักการสําคัญ 2 ประการ ดังนี้ 

(1.1) ศาลตองวินิจฉัยชี้ขาดตามประเด็นแหงคดี 
(1.2) ศาลตองพิพากษาหรือทําคําส่ังไมเกินคําขอ 

 
(1.1) ศาลตองวินิจฉัยชี้ขาดตามประเด็นแหงคดี 
“ประเด็นแหงคดี” ที่ศาลตองวินิจฉัยนั้น พิจารณาจากคําฟองของโจทกวากลาว

อางสภาพแหงขอหา ขออางอันอาศัยเปนหลักแหงขอหา และคําขอทายฟองวามีอยางไร ทั้งนี้ 
เปนไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 17237 และจําเลยกลาวอางเหตุใดข้ึน
ตอสูในคําใหการ ซึ่งศาลจะตองวินิจฉัยไปตามขออางและเหตุนั้นๆ ศาลจะวินิจฉัยนอกเหนือจาก
ขออางในคําฟอง หรือเหตุแหงการปฏิเสธที่กําหนดในคําใหการไมได  

ทั้งนี้ ขออางที่ปรากฏในคําฟองหรือคําใหการ ศาลตองไดกําหนดไวเปนประเด็น
ขอพิพาทไวในวันชี้สองสถาน หรือในวันสืบพยานในกรณีที่ไมมีการชี้สองสถาน ศาลจึงจะสามารถ

                                                                                                                                            

ดําเนินคดี ศาลจะพิพากษาใหจําเลยชําระดอกเบ้ียในอัตราที่สูงข้ึนกวาที่โจทกมีสิทธิไดรับตาม
กฎหมาย แตไมเกินรอยละสิบหาตอป นับแตวันฟองหรือวันอ่ืนหลังจากนั้นก็ได” 

37 มาตรา 172 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง บัญญัติวา 
 “ภายใตบังคับบทบัญญัติมาตรา 57 ใหโจทกเสนอขอหาของตนโดยทําคําฟองเปนหนังสือ
ยื่นตอศาลช้ันตน 
 คําฟองตองแสดงโดยแจงชัดซึ่งสภาพแหงขอหาของโจทกและคําขอบังคับ ทั้งขออางที่
อาศัยเปนหลักแหงขอหาเชนวานั้น 

ใหศาลตรวจคําฟองนั้นแลวส่ังใหรับไว หรือใหยกเสีย หรือใหคืนไป ตามที่บัญญัติไวใน
มาตรา 18”  
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วินิจฉัยประเด็นดังกลาวได ในกรณีที่คําฟองหรือคําใหการกําหนดประเด็นขอพิพาทชัดแจง การ
พิจารณาวาคําพิพากษาน้ันเปนการนอกฟอง นอกประเด็นหรือไมก็สามารถทําไดโดยงาย38 หรือ
ขอเท็จจริงใดเปนที่ยุติแลวก็ไมเปนประเด็นขอพิพาทที่ศาลจําตองวินิจฉัย ขออางหรือคําฟองหรือ
ขอตอสูใดที่จําเลยยกข้ึนตอสูไวในคําใหการ หากตอมามีการสละขอตอสูนั้นไป หรือศาลไมได
กําหนดเปนประเด็นขอพิพาทไว ก็ตองถือวาขออางหรือคําใหการสวนนั้นไมเปนประเด็นที่ศาล
จะตองวินิจฉัยอีกตอไป 

หากประเด็นใดที่มิไดมีการกลาวอางไวในคําฟอง หรือมีแตจําเลยมิไดตอสูใน
ประเด็นดังกลาว แมศาลจะกําหนดเปนประเด็นขอพิพาทไว ก็ไมถือวาเปนประเด็นขอพิพาทที่ศาล
สามารถวินิจฉัยได เพราะเปนประเด็นขอพิพาทที่เกิดข้ึนโดยไมชอบ 

(1.2) ศาลตองพิพากษาหรือทําคําสั่งไมเกินคําขอ 
  นอกจากคําพิพากษาของศาลจะตองมาจากการวินิจฉัยไมเกินประเด็นแหงคดี
แลว ศาลจะตองพิพากษาไมเกินคําขออีกดวย โดยหลัก “คําขอ” จะพิจารณาจากคําขอทายฟอง
ของโจทก ศาลจะพิพากษาเกินกวาที่โจทกขอมาในคําฟองไมได แมในทางพิจารณา ศาลจะ
พิจารณาไดความตามนั้นก็ตาม  

นอกจากนี้ หากส่ิงที่โจทกขอมาในคําฟองเปนส่ิงที่ไมสามารถปฏิบัติได ศาลก็จะ
ไมพิพากษาให เพราะคําพิพากษาของศาลมีหลักสําคัญประการหนึ่ง คือ ตองปฏิบัติได39 เชน 
โจทกฟองขอใหศาลแสดงวาที่พิพาทท้ังหมดเปนสิทธิแกโจทก แตในชั้นพิจารณาไดความวาที่
พิพาทเปนของโจทกและนองสาวเปนคนละคร่ึง โดยแบงกันครอบครองเปนสัดสวน เมื่อนองสาว
โจทกไมไดมอบอํานาจใหโจทกฟองและสวนของโจทกก็ไมปรากฏในแบบที่พิพาทวามีเขตเพียงใด 
ศาลยอมไมพิพากษา หรือแสดงสิทธิใหแกโจทก (คําพิพากษาฎีกาที่ 68/2486)  

อยางไรก็ตาม การที่ศาลมีคําส่ัง หรือคําพิพากษาตามที่กฎหมายสารบัญญัติให
ดุลพินิจ หรือใหอํานาจไวไมถือวาเปนการทําคําส่ัง หรือคําพิพากษาเกินคําขอ เชน ระหวางโจทก
อุปสมบทเปนพระภิกษุ จําเลยพยายามถายโอนทรัพยสินหลายรายการไปจากโจทก และอยูกินฉัน
สามีภริยากับ  พ. โดยเปดเผยในระหวางที่จําเลยยังคงเปนภริยาโจทก และการที่จําเลยมิไดดูแล
เอาใจใสโจทกเทาที่ควรในขณะที่โจทกอุปสมบทเปนพระภิกษุ ลวนเปนการทําการปฏิปกษตอการ

                                                 
38 อุดม เฟองฟุง, คําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ภาค 1, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2543), น.127-129. 
39 ปติกุล จีระมงคลพาณิชย, คําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงภาค 1-ภาค 2, 

พิมพคร้ังที่ 1, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2544), น. 284. 
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เปนสามีภริยากันอยางรายแรง และมิไดใหความชวยเหลืออุปการะเล้ียงดูอีกฝายหนึ่งตามสมควร 
โจทกจึงฟองหยาจําเลยได และเมื่อศาลพิพากษาใหโจทกและจําเลยหยาขาดจากการสมรสแลว 
ศาลยอมมีอํานาจกําหนดคาอุปการะเล้ียงดูบุตรผูเยาวได แมไมมีคูความฝายใดยกข้ึนกลาวอาง 
ไมเปนการพิพากษาเกินคําขอ (คําพิพากษาฎีกาที่ 3494/2547)   

กรณีที่ศาลพิพากษาเกินคําฟองหรือคําขอหรือไม มีคําพิพากษาฎีกาที่นาสนใจ 
ดังนี้ 

คําพิพากษาฎีกาที่ 6826/2544 “คดีนี้โจทกมีคําขอทายฟองใหจําเลย
ชดใชราคาสินคาเปนเงินไทย ที่ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศกลาง พิพากษาใหจําเลยชําระเปนเงินตางประเทศ เปนการพิพากษา
นอกจากที่ปรากฏในคําฟองจึงไมถูกตอง และเห็นสมควรแกไข ปญหาดังกลาว
เปนปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน ศาลฎีกา
แผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศมีอํานาจยกข้ึนวินิจฉัย
แมไมมีคูความฝายใดอุทธรณ”  

คําพิพากษาฎีกาที่ 1618/2538 “คําวาสภาพแหงขอหาที่บัญญัติไวใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 172 วรรคสอง หมายถึงเหตุหรือ
สิทธิของโจทกที่ขอใหศาลบังคับเอาแกจําเลยวาโจทกมีสิทธิหรือเหตุผลอยางไร
เหนือจําเลย เมื่อโจทกบรรยายฟองวาจําเลยที่ 1 ขายรถยนตพิพาท และสงมอบ
รถแกโจทกโดยชําระราคาครบถวนแลวจําเลยทั้งสองรวมกันกระทําความเสียหาย
แกโจทก โดยปรากฏตอมาวาจําเลยที่ 2 เปนผูมีชื่อเปนเจาของในเอกสารคูมือจด
ทะเบียนรถทําใหโจทกไมสามารถจดทะเบียนรถเปนชื่อของโจทก จึงขอใหเพิก
ถอนช่ือจําเลยที่ 2 ออกแลวใสชื่อโจทกแทน เปนการบรรยายโดยแจงชัดซึ่งสภาพ
แหงขอหาและคําขอบังคับทั้งขออางที่อาศัยเปนหลักแหงขอหาแลว หาจําตอง
บรรยายวาจําเลยทั้งสองรวมกันกระทําอยางไร ใหมีรายละเอียดกวานี้ไม เพราะ
เปนเร่ืองที่โจทกนําสืบในช้ันพิจารณาได พิพากษาใหจําเลยที่ 2 ไปดําเนินการ
ถอนช่ือออกจากทะเบียนรถยนตพิพาท หากไมปฏิบัติตามใหถือเอาคําพิพากษา
แทนการแสดงเจตนา ไมเปนการพิพากษาเกินคําขอ” 

คําพิพากษาฎีกาที่ 2061/2529 “โจทกฟองขอใหเปดทางจําเปนเรียก
คาเสียหายฐานละเมิดจําเลย และจําเลยรวมตอสูวาทางพิพาทไมใชทางจําเปน 
จําเลยมีสิทธิปดทางพิพาท การกระทําของจําเลยไมเปนละเมิด ประเด็นแหงคดี



 27 

ไมมีเร่ืองคาทดแทนอันเกิดจากการใชทางจําเปนเลย จําเลยรวมชอบที่จะวากลาว
เอาแตโจทก ในเรื่องคาตอบแทนอีกคดีหนึ่งตางหาก ที่ศาลพิพากษาใหโจทกเสีย
คาทดแทนในการใชทางพิพาทใหแกจําเลยรวมเจาของที่ดิน จึงเปนการนอก
ประเด็นแหงคดีไมชอบดวยมาตรา 142” 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1856/2528 “ศาลชั้นตนกําหนดประเด็นขอพิพาทไว
เพียงประเด็นเดียววา หนังสือสัญญาท่ีโจทกนํามาฟอง เปนสัญญาปลอมหรือไม 
ดังนี้ เมื่อศาลอุทธรณฟงวา หนังสือสัญญากูดังกลาวไมใชสัญญาปลอมแลว จะ
วินิจฉัยวาเปนการแปลงหน้ีใหมตามสัญญากูไมสมบูรณ เพราะไมระบุจํานวนเงิน 
โจทกนําบุคคลมาสืบเพิ่มเติมขอความในสัญญากูตองหามมิใหรับฟงหาไดไม 
เพราะเปนการวินิจฉัยนอกประเด็นขอพิพาท”  

คําพิพากษาฎีกาที่ 341/2526 “คดีแพงเมื่อคําฟองของโจทกบรรยาย
ขอเท็จจริงชัดแจงแลว ศาลมีหนาที่ยกตัวบทกฎหมายข้ึนปรับแกคดีเอง โจทก
บรรยายขอเท็จจริงใหเห็นวาจําเลยที่ 1 เปนขาราชการ มีหนาที่ขับรถยนตของ
จําเลยที่ 2 ซึ่งเปนนิติบุคคลตามกฎหมาย ยอมแปลไดวาจําเลยที่ 1 เปนผูแทน
ของจําเลยที่ 2 จําเลยที่ 2 ซึ่งเปนนิติบุคคล จึงตองรวมรับผิดดวยกับจําเลยที่ 1 ซึ่ง
เปนผูแทนในมูลละเมิดที่จําเลยที่ 1 ไดกระทําไปตามมาตรา 76 ดังนั้น การที่ศาล
วินิจฉัยใหจําเลยที่ 2 รวมรับผิดกับจําเลยที่ 1 จึงไมเปนการวินิจฉัยนอกฟอง” 

(2) ขอยกเวนของหลักเกณฑในการทําคําพิพากษา 
ขอยกเวนของหลักเกณฑในการทําคําพิพากษามีทั้งหมด 6 กรณีดวยกัน ตาม

มาตรา 142 (1) – (6) แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ซึ่งในที่นี้จะขอกลาวเฉพาะ
ขอยกเวนที่เกี่ยวของโดยตรงกับปญหาเร่ืองขอกฎหมายในคดีรับขนของทางทะเลที่ศาลสามารถ
ยกข้ึนวินิจฉัยไดเองที่ผูเขียนกําลังทําการศึกษาอยูนี้ ไดแก ขอยกเวนตามมาตรา 142 (5)40 ซึ่งวาง
หลักไววา ในกรณีที่ศาลเห็นสมควร ศาลอาจยกขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของ

                                                 
40 มาตรา 142 (5) แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง บัญญัติวา 
“คําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลที่ชี้ขาดตัดสินคดีตองตัดสินตามขอหาในคําฟองทุกขอ แต

หามมิใหพิพากษาหรือทําคําส่ังใหส่ิงใดๆ เกินไปกวาหรือนอกจากที่ปรากฏในคําฟองเวนแต… (5) 
ในคดีที่อาจยกขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนข้ึนอางไดนั้น เมื่อศาล
เห็นสมควร ศาลจะยกขอเหลานั้นข้ึนวินิจฉัยและพิพากษาคดีไปก็ได” 
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ประชาชนข้ึนวินิจฉัยและพิพากษาคดีไดเองแมคูความมิไดรองขอ หรือการวินิจฉัยจะเปนการนอก
ประเด็นที่พิพาทก็ตาม 

ขอยกเวนของหลักเกณฑการทําคําพิพากษาของศาลมีหลักอยูวา กรณีที่ศาลจะ
ยกข้ึนวินิจฉัยไดเองตองเปนกรณีที่เปนขอกฎหมายเทานั้น ขอเท็จจริงตางๆ ที่ยุติไปแลวไมวาเปน
ประการใดๆ ศาลจะยกข้ึนมาพิจารณาไมได และที่สําคัญปญหาขอกฎหมายนั้นตองไดมาจาก
ขอเท็จจริงที่ถูกตองตามวิธีพิจาณาคดีเทานั้น  

ปญหาขอกฎหมาย คือ ขอเท็จจริงที่ยุติไปในทางใดทางหนึ่ง เหลือเพียงแตวาผล
ตามกฎหมายของขอเท็จจริงที่ยุตินั้นเปนอยางไร ศาลอาจวินิจฉัยไปไดเลยโดยอาศัยความรูทาง
กฎหมายของศาลเอง ไมจําเปนตองอาศัยพยานหลักฐาน41 

การกลาวอางขอเท็จจริงสวนใดสวนหนึ่งมาใหศาลวินิจฉัยเพื่อฟงไปอยางหนึ่ง
อยางใดนอกเหนือจากที่ศาลไดฟงไวแลว หรือกรณีที่มีการกลาวอางขอเท็จจริงมาเพื่อใหบิดเบือน
ผลเปนขอกฎหมาย ไมใชขอกฎหมายแตเปนขอเท็จจริง 

นอกจากนี้ ขอกฎหมายที่ศาลสามารถยกข้ึนวินิจฉัยไดเอง ตองเปนขอกฎหมาย
อันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน ซึ่งความหมายของคําวา “ความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน” นั้น มิไดมีการบัญญัติไวชัดเจน อยางไรก็ตาม นักกฎหมายบางทานไดอธิบายถึง
ความหมายของคําวา “ความสงบเรียบรอยของประชาชน” ไวดังนี้ 

- พระยาเทพวิทุร42 ไดอธิบายไววา 
“การที่จะวินิจฉัยวาบทบัญญัติขอใดจะตองดวยลักษณะที่เ รียกวา

เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้น ปญหาขอนี้จะ
วางหลักโดยเฉียบขาดหาไดไม กฎหมายซ่ึงเกี่ยวดวยผลประโยชนของมหาชน
โดยทั่วไป ไมใชเกี่ยวแกคูกรณีโดยเฉพาะแลว นับอยูในพวกที่เกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอยของประชาชน ที่วากฎหมายเกี่ยวดวยผลประโยชนมหาชนนั้น คือ 
กฎหมายทั้งหลายซ่ึงนับเนื่องอยูในพวกที่เรียกวา กฎหมายมหาชน แมใน
กฎหมายที่อยูในพวกกฎหมายเอกชนก็ยังมีบทที่นับวาเกี่ยวดวยผลประโยชนของ
มหาชนอยูมาก มีอาทิเชน บทบัญญัติเกี่ยวดวยสภาพและความสามารถของ

                                                 
41 ธานี สิงหนาท, คูมือการศึกษาพยานหลักฐานคดีแพงและคดีอาญา, พิมพคร้ังที่ 5, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพพลสยาม, 2549), น.1. 
42 พระยาเทพวิทุร (บุญชวย วณิกกุล), คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

บรรพ 1-2 มาตรา 1 ถึง 240, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพไทยพิทยา, 2502), น. 407-408. 



 29 

บุคคล บทบัญญัติวาดวยครอบครัวและอํานาจในครอบครัว บทบัญญัติในเร่ือง
ทรัพยหรือเกี่ยวดวยเศรษฐกิจ  บทบัญญัติเพื่อปองกันผลประโยชนของ
บุคคลภายนอก เหลานี้เปนตน” 

- ทานศาสตราจารย ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร43 ไดอธิบายไววา 
“ความสงบเรียบรอยของประชาชน คือ ขอหามซึ่งสังคมบังคับแกเอกชน

เพื่อสังคมจะไดดํารงอยูไดเพื่อคุมครองปกปองรักษาเอกชนซ่ึงอยูในสังคมนั้นเอง” 
ทั้งนี้ วิธีแยกแยะวาขอกฎหมายใดเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน โดย

หลักก็คือพิจารณาวา ขอกฎหมายดังกลาวเปนขอกฎหมายในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายมหาชนหรือ
กฎหมายเอกชน หากขอกฎหมายดังกลาวเกี่ยวของกับกฎหมายมหาชน ก็เปนขอกฎหมายอันเกี่ยว
ดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน44 

ในกรณีที่ขอกฎหมายนั้นเปนขอกฎหมายที่เกี่ยวของกับกฎหมายเอกชน ก็ตอง
พิจารณาตอไปอีกวา บทบัญญัติของกฎหมายเอกชนนั้น เปดโอกาสใหคูกรณีตกลงกันเปนอยาง
อ่ืนหรือไม หากบทบัญญัติดังกลาวไมเปดโอกาสใหคูความตกลงยกเวนกันเปนอยางอ่ืน ขอ
กฎหมายนั้นก็เปนขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน ที่ศาลสามารถยกข้ึน
วินิจฉัยไดเอง เมื่อศาลเห็นสมควร ยกตัวอยางเชน เร่ืองแบบของนิติกรรมตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยนั้น คูความไมสามารถตกลงยกเวนกันเปนอยางอ่ืนได เชนนี้เปนปญหาขอ
กฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน  

แตหากบทบัญญัติของกฎหมายเอกชนนั้น เปดโอกาสใหคูกรณีตกลงกันเปน
อยางอ่ืนได ขอกฎหมายดังกลาวก็ไมเปนขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน ศาลไมอาจยกขอกฎหมายดังกลาวข้ึนวินิจฉัยเองได หากคูความมิไดยกข้ึนกลาวอางไว
ในคําฟอง หรือคําใหการ ยกตัวอยางเชน บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ลักษณะเชาซ้ือ บัญญัติวา หากมิไดตกลงกันไวเปนอยางอ่ืน ถาผิดนัดสองงวดใหถือวาผิดสัญญา
เชาซื้อ เชนนี้คูความอาจตกลงยกเวนเปล่ียนแปลงวา การผิดนัดเพียงงวดเดียว ถือเปนการผิด
สัญญาเชาซ้ือก็ได  
  นอกจากนี้ หลักในการพิจารณาวาขอกฎหมายใดเปนขอกฎหมายอันเกี่ยวดวย
ความสงบเรียบรอยของประชาชนหรือไม ก็ตองพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายวิธีพิจารณา

                                                 
43 จิ๊ด เศรษฐบุตร, คําอธิบายหลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหนี้, (คณะกรรมการ

บริหารทางวิชาการ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2538), น. 16.  
44 อุดม เฟองฟุง, อางแลว เชิงอรรถที่  38, น. 127-129. 
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ความนั้นวาไดกําหนดหลักเกณฑไวหรือไม และหากคูความ หรือศาลไมปฏิบัติตามหลักเกณฑ
ดังกลาวจะทําใหผลของคดีเปล่ียนแปลงไปหรือไม   หากทําใหผลของคดีเปล่ียนแปลงไปแลว 
ปญหาขอกฎหมายวิธีพิจารณาความนั้น ก็เปนปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอย
ของประชาชน เชน เร่ืองอํานาจฟอง ฟองซ้ํา ฟองซอน เปนตน แตการฟองเคลือบคลุมไมใชปญหา
ขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน เนื่องจากคําฟองของโจทกนั้น จําเลย
จะเขาใจไดดีหรือไมก็อยูที่ตัวจําเลย หากจําเลยเขาใจแลวศาลจะไมเขาใจไมได 

ผูเขียนขอยกตัวอยางคําพิพากษาที่นาสนใจเกี่ยวกับกรณีที่ศาลยกขอกฎหมาย
อันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนข้ึนวินิจฉัยเอง มีดังนี้ 

คําพิพากษาฎีกาที่ 4933/2541 “ปญหาสิทธิในการบังคับคดี เปนปญหา
เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน แมคูความมิไดฎีกาข้ึนมา ศาลฎีกาก็
มีอํานาจยกข้ึนวินิจฉัย” 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1514/2538 “การนําสืบพยานบุคคลเพื่อเปล่ียนแปลง
แกไขขอความในสัญญาซ้ือขาย ตองหามมิใหรับฟงตามมาตรา 94 (ข) แหง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง เปนขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบ
เรียบรอยของประชาชน ซึ่งศาลเห็นสมควรยกข้ึนวินิจฉัยไดตามมาตรา 142 (5)” 

คําพิพากษาฎีกาที่ 383/2538 “ปญหาวาคําใหการของจําเลยกอใหเกิด
ประเด็นขอพิพาทหรือไม เปนปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอย
ของประชาชน แมไมมีคูความฝายใดอุทธรณฎีกา ศาลเห็นสมควรหยิบยกข้ึน
วินิจฉัยได” 

คําพิพากษาฎีกาที่ 5480/2533 “ปญหาวาฟองของโจทกเปนฟองซ้ํา
หรือไม เปนปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน 
เมื่อศาลเห็นสมควรก็ยกข้ึนวินิจฉัยไดดังที่บัญญัติไวในมาตรา 142 (5) ทั้ง
ขอเท็จจริงปรากฏในสํานวนความตามที่คูความนําสืบถูกตองตามวิธีพิจารณา 
ศาลจึงยกข้ึนวินิจฉัยไดวาเปนฟองซ้ําหรือไม” 

คําพิพากษาฎีกาที่ 2300/2527 “กําหนดระยะเวลาตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1375 เปนระยะเวลาใหสิทธิฟองเรียกคืนการ
ครอบครองที่ดิน ไมใชเร่ืองอายุความ เพราะอายุความนั้นเปนเร่ืองขณะฟองสิทธิ
เรียกรองยังมีอยู แตไมใชสิทธินั้นบังคับเสียภายในระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด
จึงขาดอายุความหามมิใหฟองรอง แตระยะเวลาตามมาตรา 1375 นั้น เมื่อไม
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ฟองภายในกําหนด 1 ป ก็หมดสิทธิครอบครองที่พิพาท อํานาจฟองของโจทกที่จะ
เรียกคืนการครอบครองจึงไมมี โจทกมีสิทธิฟองหรือไมนั้นเปนปญหาขอกฎหมาย
เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน ศาลยกข้ึนอางเองไดตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 142 (5) จําเลยไมตองยกข้ึนตอสู”  

อยางไรก็ตาม หากพิจารณาจากตัวบทมาตรา 142 (5) แลว จะเห็นไดวา แมศาล
จะสามารถยกขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนข้ึนวินิจฉัยไดเองโดยที่
คูความไมจําเปนตองรองขอก็ตาม แตศาลอาจยกขอกฎหมายดังกลาวข้ึนวินิจฉัยหรือไมก็ได 
เนื่องจากบทบัญญัตินี้ ไมใชเปนบทบังคับใหศาลตองปฏิบัติตาม แตเปนบทบัญญัติที่เปดโอกาสให
ศาลใชดุลพินิจที่จะยกขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยข้ึนวินิจฉัย “เมื่อศาล
เห็นสมควร” เทานั้น โดยมีผูใหความเห็นเกี่ยวกับดุลพินิจในการที่จะยกปญหาขอกฎหมายเกี่ยวกับ
ความสงบเรียบรอยของประชาชนข้ึนวินิจฉัยเองโดยศาลวา ขอสําคัญตองดูที่ผล ถายกข้ึนมาแลว
จะเกิดความสงบหรือไม ถายกข้ึนมาแลวกลายเปนวาเปนการกอความไมสงบข้ึนก็ไมนาใชดุลพินิจ
ที่จะยกข้ึนมา45 ยกตัวอยางเชน  

คําพิพากษาฎีกาที่ 989/2533 “การที่จําเลยฎีกาวาโจทกไมมีอํานาจฟอง 
โดยมิไดใหการตอสูไวในคําใหการนั้น แมเปนปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวย
ความสงบเรียบรอยของประชาชน เมื่อศาลฎีกาไมเห็นสมควรวินิจฉัยตามนัยแหง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 142 (5) ศาลฎีกาไมรับวินิจฉัย” 

อนึ่ง หากคดีอยูระหวางการพิจารณาของศาลอุทธรณ หรือศาลฎีกา ศาลอุทธรณ 
หรือศาลฎีกายอมสามารถยกปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนข้ึน
วินิจฉัยไดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 142 (5) ประกอบกับมาตรา 246 
หรือมาตรา 247 แลวแตกรณี ยกตัวอยางเชน 

คําพิพากษาฎีกาที่ 7032/2545 “สัญญาคํ้าประกันที่จําเลยที่ 2 ทํากับ
โจทกระบุวา จําเลยที่ 2 ยอมเขาคํ้าประกันการชําระหนี้ตามสัญญากูเบิกเงินเกิน
บัญชีของจําเลยที่ 1 จํานวน 400,000 บาท และสัญญาจํานองที่ดินของจําเลยที่ 
2 ก็ระบุวาจําเลยที่ 2 ตกลงจํานองที่ดินเปนประกัน 400,000 บาท จําเลยที่ 2 จึง
มีความรับผิดตามสัญญาคํ้าประกันและสัญญาจํานองในตนเงิน 400,000 บาท 
การที่ศาลลางทั้งสองใหจําเลยที่ 2 รับผิดรวมกับจําเลยที่ 1 ในตนเงิน 
441,718.25 บาท จึงเปนการพิพากษาใหจําเลยที่ 2 รับผิดมากกวาที่จะตองรับ

                                                 
45

 อุดม เฟองฟุง, อางแลว เชิงอรรถที่  38, น. 231. 
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ผิดตามกฎหมาย ปญหานี้เปนปญหาอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน แมคูความมิไดฎีกา ศาลฎีกามีอํานาจยกข้ึนวินิจฉัยไดและแกไขให
ถูกตองไดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 142 (5) 
ประกอบดวยมาตรา 246 และมาตรา 247” 

ในกรณีที่คูความยกปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของ
ประชาชนข้ึนมาในชั้นอุทธรณ หรือฎีกา โดยที่มิไดมีการวากลาวกันมาในศาลชั้นตน หรือศาล
อุทธรณแลวแตกรณีมากอน ตามที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 225 วรรค
สอง46 และมาตรา 249 วรรคสอง47 ใหอํานาจไวเชนนี้ กรณีดังกลาว อาจเกิดปญหาไดวา จําเปน
หรือไมที่ศาลอุทธรณ หรือศาลฎีกาแลวแตกรณี จะตองยกปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความ

                                                 
46 มาตรา 225 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง บัญญัติวา 
“ขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายท่ีจะยกข้ึนอางในการยื่นอุทธรณนั้นคูความจะตองกลาวไว

โดยชัดแจงในอุทธรณและตองเปนขอที่ไดยกข้ึนวากันมาแลวโดยชอบในศาลชั้นตน ทั้งจะตองเปน
สาระแกคดีอันควรไดรับการวินิจฉัยดวย 

ถาคูความฝายใดมิไดยกปญหาขอใดอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนข้ึน
กลาวในศาลช้ันตนหรือคูความฝายใดไมสามารถยกปญหาขอกฎหมายใดๆ ข้ึนกลาวในศาลช้ันตน
เพราะพฤติการณไมเปดชองใหกระทําได หรือเพราะเหตุเปนเร่ืองที่ไมปฏิบัติตามบทบัญญัติวาดวย
กระบวนพิจารณาช้ันอุทธรณ คูความที่เกี่ยวของยอมมีสิทธิที่จะยกข้ึนอางซ่ึงปญหาเชนวานั้นได” 

47 มาตรา 249 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง บัญญัติวา 
“ขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายที่จะยกข้ึนอางในการยื่นฎีกานั้นคูความจะตองกลาวไวโดยชัด

แจงในฎีกา และตองเปนขอที่ไดยกข้ึนวากันมาแลวโดยชอบในศาลชั้นตนและศาลอุทธรณ ทั้งจะ
เปนสาระแกคดีอันควรไดรับการวินิจฉัยดวย การวินิจฉัยวาขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายที่เปนสาระ
แกคดีขอใดไมควรไดรับการวินิจฉัยจากศาลฎีกา ใหกระทําโดยความเห็นชอบของรองประธานศาล
ฎีกาซ่ึงประธานศาลฎีกามอบหมาย แตทั้งนี้ไมกระทบถึงอํานาจของประธานศาลฎีกาตามมาตรา 
140 วรรคสอง 

ถาคูความฝายใดมิไดยกปญหาขอใดอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนข้ึน
กลาวในศาลช้ันตนหรือศาลอุทธรณหรือคูความฝายใดไมสามารถยกปญหาขอกฎหมายใดๆ ข้ึน
กลาวในศาลชั้นตนหรือศาลอุทธรณ เพราะพฤติการณไมเปดชองใหกระทําไดหรือเพราะเหตุเปน
เร่ืองที่ไมปฏิบัติตามบทบัญญัติวาดวยกระบวนพิจารณาช้ันฎีกา คูความที่เกี่ยวของยอมมีสิทธิที่จะ
ยกข้ึนอางซ่ึงปญหาเชนวานั้น” 
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สงบเรียบรอยของประชาชนข้ึนวินิจฉัยให หรือเปนดุลพินิจของศาลอุทธรณ หรือศาลฎีกาที่จะยก
ปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนข้ึนวินิจฉัยหรือไมก็ได 

ตามแนวคําพิพากษาเดิมนั้นถือวา ศาลอุทธรณหรือฎีกาอาจใชดุลพินิจไมรับ
วินิจฉัยได ยกตัวอยางคําพิพากษาฎีกาในเร่ืองนี้ เชน 

คําพิพากษาฎีกาที่ 989/2533 “การที่จําเลยฎีกาวาโจทกไมมีอํานาจฟอง
โดยมิไดใหการตอสูไวในคําใหการนั้น แมเปนปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวย
ความสงบเรียบรอยของประชาชน เมื่อศาลฎีกาไมเห็นสมควรวินิจฉัยตามนัย
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 142 (5) ศาลฎีกาไมรับวินิจฉัย” 

คําพิพากษาฎีกาที่ 3123/2528 “จําเลยไดยกปญหาเร่ืองอํานาจฟองข้ึน
ตอสูไวในคําใหการ แตในชั้นชี้สองสถาน ศาลชั้นตนมิไดกะประเด็นขอนี้ไวจําเลย
มิไดโตแยง ถือไดวาจําเลยไดสละประเด็นขอนี้แลว เทากับไมไดมีการวากลาว
ประเด็นนี้ในศาลชั้นตน แมจําเลยอาจยกปญหาขอนี้ข้ึนอุทธรณไดโดยถือวาเปน
ปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน ก็เปนขอ
กฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน ซึ่งไมมีฝายใดยกข้ึนวา
กลาวในศาลช้ันตน เมื่อเห็นสมควรศาลอุทธรณก็อาจยกข้ึนวินิจฉัยไดเองเชนกัน 
หากศาลอุทธรณเห็นวา ขอกฎหมายดังกลาวไมสมควรไดรับวินิจฉัยแลว แม
จําเลยจะไดอุทธรณข้ึนมาดวย ก็ไมมีเหตุผลที่ศาลอุทธรณจะตองวินิจฉัยใหอีก” 

คําพิพากษาฎีกาที่ 2004/2527 “เมื่อคดีไมมปีระเด็นวา ขอตกลงเกี่ยวกับ
สภาพการจางขัดตอกฎหมายหรือมีผลใชบังคับหรือไม การที่คูความอุทธรณ
ดังกลาวจึงเปนอุทธรณนอกประเด็น แมจะเปนปญหาอันเกี่ยวดวยความสงบ
เรียบรอยของประชาชน เมื่อศาลฎีกาไมเห็นสมควรจะยกข้ึนวินิจฉัย ก็ไมวินิจฉัย
ให” 

ตอมาไดมีคําพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยออกมาตามแนวที่วาปญหาที่เกี่ยวกับความ
สงบเรียบรอยของประชาชนนั้น ถาคูความยกข้ึนมาในช้ันอุทธรณหรือฎีกาแลว ศาลอุทธรณหรือ
ศาลฎีกาจะใชดุลพินิจไมรับวินิจฉัยไมได ยกตัวอยางคําพิพากษาฎีกาในเร่ืองนี้ เชน 

คําพิพากษาฎีกาที่ 4008/2539 “ที่จําเลยที่ 2 ฎีกาในขอกฎหมายวา 
โจทกไมมีอํานาจฟองเพราะผูรับมอบอํานาจโจทกที่มาฟองจําเลยที่ 2 เปนคดีนี้ได
เคยฟองจําเลยที่ 2 ในมูลหนี้รายเดียวกันกับคดีนี้มาคร้ังหนึ่งแลวในคดีแพง
หมายเลขแดงที่ 4025/2536 ของศาลช้ันตน โดยในการฟองคดีดังกลาวผูรับมอบ



 34 

อํานาจไดอาศัยหนังสือมอบอํานาจตามเอกสารหมาย จ.2 ซึ่งเปนหนังสือมอบ
อํานาจเฉพาะคดีฟองจําเลยที่ 2 ไปแลว ผูรับมอบอํานาจจึงไมสามารถนํามาใช
ฟองคดีนี้ไดอีก นอกเสียจากจะไดรับมอบอํานาจใหมเทานั้น จําเลยที่ 2 ไดใหการ
ตอสูมาและยกปญหาและยกปญหาเร่ืองอํานาจฟองดังกลาวซ่ึงเกี่ยวดวยความ
สงบเรียบรอยของประชาชนข้ึนต้ังเปนประเด็นไวในคําแกอุทธรณ การที่ศาล
อุทธรณไมวินิจฉัยใหจึงเปนการไมชอบ พิเคราะหแลวเห็นวา จําเลยที่ 2 ไดยก
ปญหาเร่ืองอํานาจฟองตามที่ฎีกามาซึ่งเปนปญหาเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอย
ของประชาชนข้ึนวากลาวมาแลวโดยชอบในศาลช้ันตนและศาลอุทธรณ แม
จําเลยที่ 2 จะมิไดอุทธรณโดยตรงแตไดยกปญหาเร่ืองอํานาจฟองเปนประเด็นไว
ในคําแกอุทธรณ คดีจึงมีประเด็นตามคําแกอุทธรณ ซึ่งศาลอุทธรณตองวินิจฉัยให 
เมื่อศาลอุทธรณไมวินิจฉัยประเด็นขอนี้ ศาลฎีกาเห็นสมควรวินิจฉัยไปทีเดียว”  

ทั้งนี้ มีผูใหความเห็นวา ในกรณีที่คูความยกปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวย
ความสงบเรียบรอยของประชาชนข้ึนมาในช้ันอุทธรณ หรือฎีกาตามที่ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 225 วรรคสอง และมาตรา 249 วรรคสอง ใหอํานาจไวเชนนี้ ก็เปน
กรณีที่มีขอยกเวนตามคําฟองอุทธรณฎีกา หรือคําแกอุทธรณฎีกา ในสวนที่เกี่ยวกับปญหาขอ
กฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนแลวจึงเปนกรณีที่นาจะตองพิจารณาตาม
มาตรา 142 วรรคแรก คือตองตัดสินตามขอหาในคําฟองทุกขอจะใชดุลพินิจไมได48 โดยมีแนวคํา
พิพากษาฎีกาดังนี้ 

คําพิพากษาฎีกาที่ 2405/2538 “แมจําเลยมิไดใหการวาเช็คพิพาทมีการ
รวมดอกเบ้ียเกินอัตราตามกฎหมายทบตนไวดวยเช็คพิพาทจึงเปนโมฆะทั้งฉบับ
แตทายคําใหการก็มีคําขอใหยกฟองโจทกในสวนดอกเบ้ียนี้ดวย ทั้งเปนปญหาอัน
เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน จําเลยยอมมีสิทธิยกข้ึนอางในชั้น
อุทธรณหรือฎีกาได และศาลอุทธรณหรือศาลฎีกาตองวินิจฉัยให การที่ศาล
อุทธรณไมรับวินิจฉัยใหจึงไมชอบ และศาลฎีกาเห็นสมควรวินิจฉัยคดีไปโดยไม
จําตองยอนสํานวนไปใหศาลอุทธรณพิจารณาพิพากษาใหม” 

  สําหรับผูเขียนเห็นวา ในกรณีที่คูความยกปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความ
สงบเรียบรอยของประชาชนข้ึนมาในช้ันอุทธรณ หรือฎีกาตามที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาตรา 225 วรรคสอง และมาตรา 249 วรรคสอง ใหอํานาจไวเชนนี้ ก็เปนกรณีที่มี

                                                 
48 อุดม เฟองฟุง, อางแลว เชิงอรรถที่  38, น. 208. 
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ขอยกเวนตามคําฟองอุทธรณฎีกา หรือคําแกอุทธรณฎีกา ในสวนที่เกี่ยวกับปญหาขอกฎหมายอัน
เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนแลวจึงเปนกรณีที่นาจะตองพิจารณาตามมาตรา 142 
วรรคแรก คือตองตัดสินตามขอหาในคําฟองทุกขอ ศาลอุทธรณหรือศาลฎีกาจะใชดุลพินิจไมได 
โดยผูเขียนเห็นวา ปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนนั้น เปน
ปญหาที่มีผลกระทบตอผลประโยชนของประชาชนโดยสวนรวม แมในศาลชั้นตน หากคูความมิได
ยกข้ึนวากลาวกันมากอน ศาลก็อาจใชดุลพินิจยกข้ึนวินิจฉัยไดเอง ดังนั้น เมื่อคูความไดยกปญหา
ขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนข้ึนวากลาวข้ึนมาในชั้นอุทธรณหรือช้ัน
ฎีกา ตามที่มาตรา 225 วรรคสอง และมาตรา 249 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงใหอํานาจไว ศาลก็ไมนาที่จะใชดุลพินิจไมยกข้ึนวินิจฉัยได 

อนึ่ง ศาลอุทธรณ หรือศาลฎีกาจะยกปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบ
เรียบรอยของประชาชนข้ึนวินิจฉัยโดยที่มิไดมีการวากลาวกันมาในศาลชั้นตน หรือศาลอุทธรณ
แลวแตกรณีมากอน ตามที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 225 วรรคสอง และ
มาตรา 249 วรรคสอง ใหอํานาจไวไดก็ตอเมื่อปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอย
ของประชาชนนั้น เกิดจากขอเท็จจริงในกระบวนพิจารณาโดยชอบ มิใชขอเท็จจริงนอกประเด็น
นอกสํานวนที่ยกมากลาวอางข้ึนใหมในช้ันอุทธรณและฎีกา ยกตัวอยางเชน 

คําพิพากษาฎีกาที่ 539/2532 “ผูรองยื่นคํารองขอใหต้ัง ท. ทายาทตาม
พินัยกรรมเปนผูจัดการมรดกของผูตาย ผูคัดคานยื่นคํารองคัดคานยอมรับวา 
พินัยกรรมพิพาทเปนพินัยกรรมที่สมบูรณเพียงแตขอความที่ถูกขีดฆาและตอเติม
ไมสมบูรณ ศาลชั้นตนจึงไดกําหนดประเด็นขอพิพาทวา พินัยกรรมสวนที่มีการขีด
ฆา และเพิ่มขอความสมบูรณถูกตองหรือไม เมื่อสืบพยานเสร็จ ผูคัดคานยื่นคํา
แถลงวา ลายมือชื่อในชองผูทําพินัยกรรมเปนลายมือชื่อปลอม พินัยกรรมพิพาท
เปนพินัยกรรมปลอมทั้งฉบับ คําแถลงของผูคัดคานจึงเปนการกลาวอางนอก
ประเด็นไมมีปญหาที่ศาลช้ันตนจะตองวินิจฉัยและการที่ผูคัดคานอุทธรณใน
ประเด็นดังกลาวจึงเปนการอุทธรณในปญหาที่มิไดวากลาวกันในศาลช้ันตน 

ขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนที่ศาลฎีกาจะ
ยกข้ึนวินิจฉัยนั้น ตองเกิดจากขอเท็จจริงในกระบวนพิจารณาโดยชอบ มิใช
ขอเท็จจริงนอกประเด็นนอกสํานวนที่ยกมากลาวอางข้ึนใหมในชั้นอุทธรณและ
ฎีกา” 
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  เมื่อพิจารณาจากคําพิพากษาฎีกาที่ 539/2532 ดังที่กลาวขางตน ผูเขียนมี
ขอสังเกตวา การที่คูความจะสามารถยกปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของ
ประชาชนข้ึนมาในชั้นอุทธรณ หรือฎีกา โดยที่มิไดมีการวากลาวกันมาในศาลชั้นตน หรือศาล
อุทธรณแลวแตกรณีมากอน ตามที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 225 วรรคสอง 
และมาตรา 249 วรรคสอง ใหอํานาจไวไดนั้น ขอที่ยกข้ึนวากลาวตองมีความเกี่ยวของกับประเด็น
ขอพิพาทในศาลช้ันตน หรือศาลอุทธรณดวย 

2.3.3.3 บทสรุปการบังคับใชกฎหมายในคดีของศาลในประเทศไทย 
เมื่อพิจารณาจากแนวคําวินิจฉัยของศาลฎีกา และกฎหมายที่เกี่ยวของแลว จะ

พบไดวา หลักเกณฑการนํากฎหมายมาบังคับใชในคดีของศาลไทยนั้น ศาลมีอํานาจที่จะหยิบยก
ขอกฎหมายมาบังคับใชกับขอเท็จจริงของคดี โดยไมถูกผูกมัดตามขอกฎหมายที่คูความไดกลาว
อาง กลาวคือ หากคูความกลาวอางขอเท็จจริงตอศาลแลว ศาลจะกลาวอางวาไมมีกฎหมายที่จะ
นํามาบังคับใชกับคดีเพื่อเปนเหตุผลที่จะไมวินิจฉัยคดีดังกลาวไมได แตศาลตองปรับขอกฎหมาย
เขากับขอเท็จจริงในคดีนั้น อยางไรก็ตาม ขอเท็จจริงที่ศาลจะรับฟงมาวินิจฉัยจะตองเปน
ขอเท็จจริงในกระบวนพิจารณา หากเปนขอเท็จจริงที่ปรากฏจากพยานหลักฐานนอกเหนือจาก
ประเด็นไมเกี่ยวกับคูความที่จะตองนําสืบหรือขอเท็จจริงที่มิไดปรากฏในสํานวน ศาลจะรับฟงมา
วินิจฉัยไมไดเพราะเปนขอเท็จจริงนอกกระบวนการพิจารณาตองหามตามมาตรา 8749 แหง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

ทั้งนี้ กระบวนพิจารณาคดีแพงและพาณิชยของไทยในปจจุบัน ในทางปฏิบัติเปน
ที่ยอมรับกันวา ศาลไทยเรายังไมไดรับบทบาทที่กฎหมายใหไวมากนัก โดยปกติศาลจะวางตัวเปน
กลาง ไมเขาไปสอดแทรกถามพยานโดยไมจําเปน ศาลจะไมเรียกพยานมาสืบเอง โดยเฉพาะในคดี
แพงศาลจะไมเขาไปชวยถามพยานใหฝายใดเลย แมวาหากพิจารณาจากประมวลกฎหมายวิธี

                                                 
49 มาตรา 87 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง บัญญัติวา 

 “หามมิใหศาลรับฟงพยานหลักฐานใดเวนแต 
(1) พยานหลักฐานนั้นเกี่ยวขอถึงขอเท็จจริงที่คูความฝายหนึ่งฝายใดในคดีจะตองนํา

สืบ และ 
(2) คูความฝายที่อางพยานหลักฐานไดแสดงความจํานงที่จะอางอิงพยานหลักฐาน

นั้นดังที่บัญญัติไวในมาตรา 88 และ 90 แตถาศาลเห็นวา เพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม จําเปน
จะตองสืบพยานหลักฐานอันสําคัญซ่ึงเกี่ยวกับประเด็นขอสําคัญในคดี โดยฝาฝนตอบทบัญญัติ
ของอนุมาตรานี้ใหศาลมีอํานาจรับฟงพยานหลักฐานเชนวานั้นได” 
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พิจารณาความแพงแลว รูปแบบกระบวนพิจารณาของศาลไทยจะคอนไปในทางระบบไตสวนก็
ตาม แตเนื่องจากประเทศไทยไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมาย Common Law เมื่อคร้ังกรมหลวง
ราชบุรีดิเรกฤทธิ์เสด็จศึกษาวิชากฎหมาย ณ ประเทศอังกฤษ ทําใหรูปแบบกระบวนพิจารณาของ
ไทยคอนไปทางลักษณะของระบบพิจารณาแบบกลาวหา ซึ่งเปนรูปแบบกระบวนพิจารณาของ
ประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law อีกทั้งประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการก็ได
บัญญัติไวในขอ 9 วา “ผูพิพากษาพึงระลึกวา การนําพยานหลักฐานเขาสืบและการซักถามพยาน
ควรเปนหนาที่ ของคูความและทนายความแตละฝายที่จะกระทํา  ผูพิพากษาพึง เ รียก
พยานหลักฐาน หรือซักถามพยานดวยตนเองก็ตอเมื่อจําเปน เพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม หรือ
มีกฎหมายบัญญัติไวใหศาลเปนผูกระทําเอง”50 ศาลไทยจึงไมมีบทบาทเขาไปคนหาขอเท็จจริงเพื่อ
นํามาปรับใชกับคดีไดเอง 

นอกจากนี้ ยังมีขอจํากัดในการบังคับใชกฎหมายอีกประการหนึ่ง ไดแก การ
บังคับใชกฎหมายตองอยูภายใตกรอบในการดําเนินกระบวนการพิจารณาของศาลและคูความใน
คดีแพงและพาณิชยทั่วไป กลาวคือ ศาลตองตัดสินตามขอหาหรือขอพิพาทในคําคูความทุกขอ 
และศาลจะวินิจฉัยคดีนอกเหนือไปจากประเด็นขอพิพาทหรือคําขอของคูความมิได โดยการ
กําหนดกรอบของคดีเทากับเปนการปดกั้นไมใหศาลและคูความดําเนินกระบวนพิจารณาในเร่ือง
อ่ืนที่มิไดเสนอเขามาในคดี  หรืออาจกลาวไดอีกนัยหนึ่งวา ศาลไมอาจยกปญหาขอกฎหมายใดข้ึน
วินิจฉัยโดยที่คูความมิไดกลาวอางได เพราะแมหากคูความกลาวอางขอเท็จจริงใดโดยที่ไมนํา
พยานหลักฐานเขาสืบ ศาลก็ไมอาจเรียกพยานหลักฐานมาสืบเองได เพราะฉะนั้น ในกรณีที่
คูความมิไดกลาวอางขอเท็จจริงใด ศาลยอมไมอาจยกขอกฎหมายข้ึนวินิจฉัยเพื่อใหเปนคุณแก
คูความได เวนแตเปนปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน หรือเพื่อ
ความเปนธรรม ซึ่งผูเขียนจะไดกลาวโดยละเอียดถึงความสัมพันธในการนําขอกฎหมายมาบังคับ
ใชในคดีแพงและพาณิชยทั่วไปของศาล กับการนําพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ. 
2534 มาบังคับใชในคดีรับขนของทางทะเลของศาล ตอไปในบทที่ 3 และจะทําการวิเคราะหตอไป
ในบทที่ 4 วาปญหาขอกฎหมายใดในพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ. 2534 บางที่
เปนปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน ที่ศาลสามารถยกปญหา
ดังกลาวข้ึนวินิจฉัยไดเอง  

                                                 
50 โสภณ รัตนากร, อางแลว เชิงอรรถที่ 17, น. 9-10. 


