
บทที่ 2 
 

แนวความคิดทั่วไปเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการและการคนหาขอเท็จจริง 
 

การอนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาทวิธีหน่ึง ซ่ึงไดรับความนิยมอยางแพรหลาย
ในปจจุบันการระงับขอพิพาททางธุรกิจสวนใหญกระทําโดยการอนุญาโตตุลาการเน่ืองจากเปนการระงับ
ขอพิพาททีใ่ชเวลารวดเร็ว และมีประสิทธิภาพ เนื่องจากมีวิธีพิจารณาที่ไมเครงครัดไมมีขั้นตอน 
การดําเนินการยุงยาก คูพิพาทมีอิสระในการแตงตั้งบุคคลขึ้นเพื่อทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ 
(Arbitrator) เพื ่อวินิจฉัยชี ้ขาดขอพิพาท สามารถตกลงกันในเรื ่องกระบวนพิจารณา ในสวน
พยานหลักฐานนั ้น ไดเปดโอกาสใหคู พ ิพาททั ้งสองฝายไดน ําเสนอพยานหลักฐาน ตอ
อนุญาโตตุลาการไดอยางเทาเทียมกันเพ่ือการวินิจฉัยขอพิพาท และมีคําช้ีขาดซึ่งคูพิพาทตองปฏิบัติ
ตาม ทําใหการพิจารณาคดีมีลักษณะยืดหยุน ประหยัด รวดเร็ว และมีบรรยากาศเปนกันเองกวา
การดําเนินคดีในศาล 

 
2.1. ทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ 

 
โดยทั่วไปแลวทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการแบงออกได  4 ทฤษฎี คือ 
 

2.1.1 ทฤษฎีอํานาจรัฐ (Jurisdictional Theory)  
 
เป นทฤษ ฎีที ่ เห ็น ว าร ัฐม ี อ ํานาจ  ควบค ุม และวา งหล ัก เ กณฑส ํา หร ับกา ร

อนุญาโตตุลาการที่เกิดขึ้นในเขตอํานาจของตน แมวาการอนุญาโตตุลาการจะเกิดจากสัญญา
ของคูพิพาทก็ตาม เพราะการอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องที่เกี่ยวกับอํานาจรัฐ เนื่องจากเปนการ
พิจารณาช้ีขาดขอพิพาท ซ่ึงปกติเปนหนาท่ีของศาลซ่ึงเปนองคกรของรัฐ การอนุญาโตตุลาการจึงเปน
เร่ืองท่ีรัฐอนุญาตใหมีข้ึน ไมใชสิทธิของคูพิพาท ถือวาอนุญาโตตุลาการหรือผูพิพากษาในศาลมี
อํานาจหนาที่ก็แตโดยอาศัยกฎหมายของรัฐ บทบาทหนาท่ีของอนุญาโตตุลการจึงคลายกับศาลโดย
จะตองช้ีขาดขอพิพาทไปตามตัวบทกฎหมายและโดยจิตสํานึกในการประสาทความยุติธรรม สิ่งที่
แตกตางระหวางศาลและอนุญาโตตุลาการอยูท่ีศาลและผูพิพากษาน้ันมาจากการแตงต้ังของรัฐโดยตรง 
สวนอนุญาโตตุลาการ น้ันเปนเรื่องของคูพิพาทที่จะตกลงกันเอง 
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ผลของทฤษฎีนี้คือ อนุญาโตตุลาการมีหนาที่ตองชี้ขาดขอพิพาทโดยการนํากฎหมาย
สารบัญญัติมาปรับใชในทํานองเดียวกับศาล ทฤษฎีนี้จึงเนนที่ความแนชดัของผลในทางกฎหมาย
ของขอพิพาทและบังคับวาคําชี้ขาดตองเปนไปตามกฎหมายของประเทศที่อนุญาโตตุลาการ 
ไปทําการพิจารณาคดี ดังน้ันในคดีท่ีเก่ียวของกับคนตางชาติและมีปญหาการขัดกันแหงกฎหมายข้ึน 
อนุญาโตตุลาการตองใชหลักวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศที่อนุญาโตตุลาการ 
ไปทําการพิจารณาคดี1 

ผูที่กลาวอางทฤษฎีนี้ คือ ศาสตราจารยเฟรดเดอริก อเล็กซานเดอร มานน (Professor 
Frederick Alexander Mann) และประเทศท่ียึดถือทฤษฎีน้ี สวนใหญเปนประเทศในระบบสังคมนิยม 
ซ่ึงมีการดําเนินการโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการท่ีดําเนินการโดยหนวยงานของรัฐ  

 
2.1.2 ทฤษฎีสัญญา (The Contractual Theory) 

 
ทฤษฎีนี้ ปฏิเสธอํานาจของรัฐที่จะแทรกแซงการอนุญาโตตุลาการ โดยใหเหตุผลวา

อน ุญาโตตุลาการเป นเร ื ่องของเจตนา และความสมัครใจของค ู พ ิพาท ไมใชเร ื ่องที ่ร ัฐ 
ใหอํานาจ คําชี ้ขาดของอนุญาโตตุลาการสามารถบังคับในศาลไดในสถานะเดียวกับสัญญา 
อนุญาโตตุลาการเปนผูไดรับมอบอํานาจจากคูพิพาททั้งสองฝาย คําชี้ขาดจึงเปนเสมือนหนึ่ง
ขอตกลงระหวางคูพิพาท ซึ่งทําขึ้นโดยอาศัยผูเปนอนุญาโตตุลาการในสถานะที่เปนตัวแทนของ
คูกรณี2 

การอนุญาโตตุลาการมีลักษณะเปนสัญญา เนื่องจากคูพิพาทไดกอใหเกิดสัญญา 
ในการระงับขอพิพาทของตนมีอํานาจกําหนดระบบของอนุญาโตตุลาการ วิธีพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ การตกลงยอมรับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ปฏิเสธอิทธิพลของรัฐตอ
การอนุญาโตตุลาการ กฎหมายภายในของรัฐจะมีอิทธิพลตอการอนุญาโตตุลาการและการทําคําช้ีขาด
นอยมาก เพราะเปนเรื่องของสัญญาที่คูพิพาทมีเสรีภาพภายใตขอบเขตของกฎหมายที่จะกําหนด
เง่ือนไขตาง ๆ แตศาลไมอาจบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีเห็นวาเปนเร่ืองของศาล หรือไมบังคับ

                                                   
1อนันต  จ ันทรโอภากร,  การระง ับข อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, 2536), น21. 
2 เพิ่งอาง,น 22. 
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ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน หรือการไมปฏิบัติ
ตามหลักพื้นฐานในเรื่องความยุติธรรม 

ผลรวมของทฤษฎีท่ีทําใหคูพิพาทมีสิทธิกําหนดกฎหมายท่ีใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการ
อยางไมมีขอจํากัด แตถาคูพิพาทไมไดระบุกฎหมายท่ีใชบังคับไว อนุญาโตตุลาการตองหาเจตนารมณ
ของคูพิพาทจากสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือสัญญาตาง ๆ ที่เกีย่วของ3 

ทฤษฎีน้ีมีผูใหการสนับสนุน คือ นิโบเย (Niboyet) และศาสตราจารย ดร. มารติน ดอมเก 
(Professor Dr. Martin Domke) 

 
2.1.3 ทฤษฎีผสม (The Theory of Hybrid Theory) 

 
ทฤษฎีน้ี เห็นวา การอนุญาโตตุลาการประกอบดวยอํานาจรัฐและสัญญา คือ การตกลง

ใหใชการอนุญาโตตุลาการ และการกําหนดรายละเอียดในกระบวนพิจารณา เปนเร่ืองท่ีอยูในอํานาจ
ของคูกรณีหรือเปนสัญญา แตผลของสัญญาอนุญาโตตุลาการ การบังคับตามคําช้ีขาดข้ึนอยูกับศาล
และกฎหมายของรัฐ ท่ีจะบังคับตาม ซ่ึงเปนเร่ืองของอํานาจรัฐ การอนุญาโตตุลาการจะอยูตามลําพัง
โดยเอกเทศไมผูกพันกับระบบกฎหมายไมได แตในขณะเดียวกัน การอนุญาโตตุลาการมีรากฐาน
จากสัญญาของเอกชน ขอตกลงที่จะระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการเปนสัญญา ซ่ึงข้ึนกับ
กฎหมายที่เกี ่ยวกับสัญญา สวนวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ตองอยูภายใตบังคับของ
กฎหมายวิธกีารบัญญัติภายในทองถิ่นที่มีการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทนั้น 

ผลของทฤษฎีนี้ทําใหคูพิพาทสามารถเลือกกฎหมายสารบัญญัติไดเทาที่ไมขัดตอหลัก
กฎหมายขัดกันของทงถิ่นนั้น แตถาไมมีขอตกลงก็ใชกฎหมายสารบัญญัติตามหลักกฎหมายขัดกัน
ของทองถิ่นที่มีการอนุญาโตตุลาการ วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ เปนไปตามสัญญาของ
คูพิพาทเทาที่ไมขัดตอกฎหมายของถิ่นที่มีการอนุญาโตตุลาการ 

ทฤษฎีน้ี ผูพัฒนาคือ ศาสตราจารย ซอสเซอร – ฮอลล (Professor Sauser-Hall)4 
 
 

                                                   
3เสาวนีย อัศวโรจน ,คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการ

อนุญาโตตุลาการ,พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2548), 
น.35 . 

4เพิ่งอาง,น 36. 
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2.1.4 ทฤษฎีความเปนเอกเทศ (The Autonomous Theory) 
 
ทฤษฎีนี ้ เห็นวาวัตถุประสงคของการอนุญาโตตุลาการมีขึ ้นเพื ่อระงับขอพิพาท  

ซึ่งการอนุญาโตตุลาการพัฒนาขึ้นจากทางธุรกิจที่สะดวก เหมาะสม ไมเกี่ยวของกับกฎหมาย 
แตอยางใด คูกรณีมีอิสระในการกําหนดกฎหมายที่ใชบังคับกับสาระของขอพิพาท และวิธีพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นจากทางปฏิบัติเพื่อระงับขอพิพาท ไมใชเกิดจากสัญญาหรืออํานาจรัฐ 
แตเปนผลมาจากความจําเปนในทางปฏิบัติของการอนุญาโตตุลาการที่จะระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้น 

ผลของทฤษฎีนี ้ทําใหเกิดการยอมรับวา การอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวาง
ประเทศไมจ ําเปนตองอยู ภายใตกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ ่งก็ได ที ่ เร ียกกันวา  
de - nationalised arbitration หรือ non-national arbitration และยอมรับเสรีภาพของคูกรณีอยาง
ไมมีขอบเขตจํากัดที่จะตกลงกันในเรื่องตางๆของการอนุญาโตตุลาการ เชนกฎหมายที่จะใชบังคับ 
วิธีพิจารณาความ ตลอดจนรูปแบบของการอนุญาโตตุลาการและอนุญาโตตุลาการก็ไมจําเปนตอง
ผูกติดอยู ก ับหลักวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศที ่ตนไปทําการพิจารณาคดี  
แตสามารถที่จะใชหลักที่ตนเห็นวาเหมาะสมกับสถานการณในแตละคดี หรืออาจใชกฎหมายหรือ
ขนบธรรมเนียม จารีตประเพณี และแนวปฏิบัติตางๆที่เกี่ยวของได5 

ผูนําทางทฤษฎีนี้ คือ มาดาม รูเบลลิน เดวิชี (Madame Rubellin Devichi) 
 

2.2. หลักในการดําเนินคดีโดยอนุญาโตตุลาการ 
 
2.2.1 มีขอพิพาท 

 
การอนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาท ซึ่งเกิดจากสัญญาระหวางคูพิพาท มิได

เกิดจากบทบัญญัติของกฎหมายที่บังคับใหคูพิพาทตองใช วิธีการระงับขอพิพาทชนิดนี้จะใชได 
ก็ตอเมื่อคูพิพาทไดทําความตกลงกันไวดวยความสมัครใจ หากคูพิพาทไมมีการตกลงใหมีการ
ระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการแมจะมีการดําเนินการอนุญาโตตุลาการจนเสร็จสิ้น 
และมีการทําคําชี ้ขาดแลว คําชี ้ขาดที ่ไดก ็ไมสามารถบังคับใชได เนื ่องจากไมมีส ัญญา
อนุญาโตตุลาการที ่ใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการ ที ่จะระงับขอพิพาทและทําคําชี ้ขาด ซึ ่ง

                                                   
5อนันต จันทรโอภากร ,อางแลว เชิงอรรถที1่,น.24-25. 
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พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 11 ไดบัญญัติวา “สัญญาอนุญาโตตุลาการ
หมายถึงสัญญาที่คูสัญญาตกลงใหระงับขอพิพาททั้งหมดหรือบางสวนที่เกิดขึ้น หรืออาจเกิดขึ้นใน
อนาคตไมวาจะเกิดจากนิติสัมพันธทางสัญญา หรือไม โดยวิธีอนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้สัญญา
อนุญาโตตุลาการอาจเปนขอสัญญาหน่ึงในสัญญาหลักหรือเปนสัญญาอนุญาโตตุลาการแยกตางหาก
ก็ได” จะเห็นไดวาประเภทของขอพิพาทที่อาจระงับโดยวิธีอนุญาโตตุลาการนั้นเปนไดทั้งขอพิพาทที่
เกิดขึ้นแลวและขอพิพาทในอนาคต นอกจากนั้นขอพิพาทที่จะระงับโดยวิธีอนุญาโตตุลาการจะเปน
ขอพิพาทที่เกิดจากนิติสัมพันธทางสัญญา หรือนิติสัมพันธอื่นก็ได ซึ่งนิติสัมพันธที่มักจะมีการทํา
ความตกลงใหระงับขอพิพาทดวยวิธีอนุญาโตตุลาการไดแกนิติสัมพันธทางสัญญา เชน สัญญา
รวมทุนสัญญากอสราง สัญญาซื้อขายที่มีทุนทรัพยคอนขางสูง สัญญาเกี่ยวกับทรัพยสินทาง 

ขอพิพาทที่สามารถระงับโดยวิธีอนุญาโตตุลาการอาจจะเปนขอพิพาททางแพงสัญญา
ทางปกครอง ในสวนของขอพิพาททางแพงซึ่งปกติเปนเรื่องของสัญญาหรือเรื่องที่มีการเรียกรอง
คาเส ียหาย สามารถระงับขอพิพาทดวยวิธ ีอนุญาโตตุลาการมาตั ้งแต พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530จึงยังคงดําเนินการไดตอไปตามปกติ ในสวนของเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครองนั้น ตาม พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาทางปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 3 ไดบัญญัติวา หมายถึงสัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง 
หรือเปนบุคคลที่กระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัมปทานสัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ 
หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ซ่ึงใน พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับขอพิพาทของสัญญาทางปกครองไว ตอมา 
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 15 ไดกําหนดวาคูสัญญาอาจตกลงกันใหใช
วิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทไดไมวาสัญญาดังกลาวจะเปนสัญญาทางปกครอง
หรือไมก็ตาม ดังน้ัน คูสัญญาจึงอาจตกลงมอบขอพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองใหอนุญาโตตุลาการ
วินิจฉัยชี้ขาดได6 

 
 
 
 

                                                   
6สรวิศ ลิมปรังษ,ีอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหมกับการระงับขอพิพาท,

(กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพนิติรัฐ,2545),น.48. 



 
 

10 

2.2.2 การตกลงกันใหมีการอนุญาโตตุลาการ 
 
เนื ่องจากการอนุญาโตตุลาการนั้นเกิดจากสัญญา จึงตองมีการตกลงกันระหวาง

คูพิพาทที่จะเสนอขอพิพาทของตนใหอนุญาโดตุลาการพิจารณาชี้ขาด คือตองมีการทําคําเสนอที่
จะขอใหมีการอนุญาโตตุลาการของคูพิพาทฝายหนึ่ง และมีคําสนองใหมีการอนุญาโตตุลาการของ
คูพิพาทอีกฝายหนึ่ง โดยคําเสนอและคําสนองนั้นตองถูกตองตรงกันจึงมีสัญญาอนุญาโตตุลาการ
เกิดขึ้น ถามีการแสดงเจตนาใหระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการของคูกรณีเพียงฝายเดียว 
แตคูพิพาทอีกฝายหนึ่งมิไดทําคําสนองหรือตกลงดวยหรือคําเสนอและคําสนองไมถูกตองตรงกัน ก็
ไมมีสัญญาอนุญาโตตุลาการและจะมีการบังคับใหคู พิพาทที่มิไดตกลงดวยนั้นเขารวมการ
อนุญาโตตุลาการมิได 

การตกลงกันทําสัญญาอนุญาโตตุลาการของคูพิพาทนั้นมีหลักเกณฑเชนเดียวกับการ
ทําสัญญาทั่วไป เชนเจตนาของคูสัญญาในการตกลงกันตองสมบูรณไมบกพรอง เปนการตกลงทํา
สัญญาดวยความสมัครใจไมมีความสําคัญผิดในสาระสําคัญแหงสัญญา  คูสัญญาจะตองไมถูก
หลอกลวง หรือถูกกลฉอฉล 

 
2.2.3 มีสัญญาระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 

 
การอนุญาโตตุลาการมีลักษณะท่ีสําคัญสวนหน่ึงเปนสัญญา เชน ในการระงับขอพิพาท

ทางแพงและพาณิชยโดยการอนุญาโตตุลาการจะเกิดจากสัญญาระหวางคูพิพาทกรณีเสมอ  
มิไดเกิดจากบทบัญญัติของกฎหมายที่บังคับใหคู พิพาทตองใชวิธีการระงับขอพิพาทชนิดนี้  
ถาคู พิพาทมิไดตกลงกันใหระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ แมจะมีการดําเนินการ 
ในการอนุญาโตตุลาการไปจนเสร็จสิ้น และมีการทําคําชี้ขาดแลว คําชี้ขาดดังกลาวก็ใชบังคับไมได
เพราะไมมีสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีใหอํานาจอนุญาโตตุลาการท่ีจะระงับขอพิพาทและทําคําช้ีขาดน้ัน 

ส ัญญาอนุญาโตตุลาการเป นส ัญญาประเภทหนึ ่งที ่ค ู ส ัญญาตกลงกันใหนํา 
ขอพิพาทที่เกิดขึ้นหรืออาจจะเกิดขึ้นในอนาคตระหวางคูสัญญาเสนอใหอนุญาโตตุลาการเปน 
ผูวินิจฉัยช้ีขาด ซ่ึงเปนการตกลงเก่ียวกับวีธีการระงับขอพิพาทท่ีเกิดข้ึน มีลักษณะสําคัญ 2 ประการคือ 
 (1) สัญญาอนุญาโตตุลาการ เปนสัญญาที่ตดัอํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาขอ
พิพาทระหวางคูสัญญา เนื่องจากเปนความตกลงในการกําหนดวิธีระงับขอพิพาท โดยไมตอง
ดําเนินการทางศาล แตมิใชการตัดอํานาจศาลเสียทั้งหมดเนื่องจากการดําเนินกระบวนพิจารณา
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ของอนุญาโตตุลาการสวนหนึ่งยังตองขอใหศาลดําเนินการใหเนื่องจากการอนุญาโตตุลาการ 
เปนกระบวนการระงับขอพิพาทของเอกชน จึงขาดสภาพบังคับทางกฎหมายตอบุคคลภายนอก 
ซึ่งมิใชคูสัญญาจําเปนตองขอใหศาลดําเนินการให เชน การเรียกพยานเอกสารจากบุคคลภายนอก 
การขอใชวธิีการชั่วคราว 
 (2) สัญญาอนุญาโตตุลาการเปนบอเกิดที่ทําใหบุคคลที่สาม คือ อนุญาโตตุลาการ 
มีอํานาจพิจารณาตัดสินชี้ขาด ขอพิพาทและคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันคูพิพาท 
ที่จะตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดที่ไดรับ 

 
2.3. การกอใหเกิดสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

 
การตกลงใหระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ สามารถดําเนินการไดทั้งกรณี

ที่ขอพิพาทเกิดขึ้นแลว และขอพิพาทที่จะเกิดขึ้นในอนาคต 
 

2.3.1 ประเภทของขอตกลงหรือสัญญา 
 

 (1)  การทําขอตกลงหรือสัญญาเมื่อขอพิพาทเกิดขึ ้นแลวซึ ่งเรียกวา Submission 
agreement เปนการทําขอตกลงหรือสัญญา ซ่ึงเปนสัญญาอีกฉบับหน่ึงแยกตางหากจากสัญญาหลัก 
ซ่ึงจะตองระบุใหชัดเจนวาขอพิพาทท่ีจะใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาดมีอะไรบางและจะทําเมื่อขอพิพาท
เกิดขึ้นแลว ซึ่งไมคอยไดรับความนิยม เนื่องจากเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลวโอกาสที่คู พิพาท 
จะนํามาทําความตกลงกันในเรื ่องการระงับขอพิพาทโดยใหบุคคลคนหนึ ่งหรือหลายคน 
ซ่ึงเปนเอกชนมาตัดสินขอพิพาทเปนเรื่องที่กระทําไดยากหากฝายใดฝายหนึ่งเห็นวาการฟองรองคดี
ตอศาลเปนประโยชนแกตนเอง 
 (2)  การทําขอตกลงหรือสัญญาเมื่อขอพิพาทยังไมเกิดขึ้น ซึ่งเปนวิธีการตกลงกันไว
ลวงหนา ที ่ม ักทําพรอมสัญญาหลัก ซึ ่งเปนขอตกลงรวมอยู ในฉบับเดียวกับสัญญาหลัก 
(arbitration clause) ละไดมีการกําหนดวา หากมีขอพิพาทเกิดขึ้นในอนาคตคูสัญญามีเจตนาที่จะ
ใชวิธีการอนุญาโตตุลาการระงับขอขัดแยงน้ันแทนการดําเนินคดีในศาล ขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ
มีลักษณะเปนเพียงเง่ือนไขหลายๆขอของสัญญาธุรกิจ แตวัตถุประสงคของสัญญาอนุญาโตตุลาการ
ตางจากสัญญาธุรกิจซึ่งเปนสัญญาหลักคือสัญญาธุรกิจมีวัตถุประสงคในการผูกสัมพันธทางธุรกิจ 
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แตสัญญาอนุญาโตตุลาการมุงหมายใหคูสัญญาตองนําเสนอขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนหรือเก่ียวเน่ืองกับสัญญา
ธุรกิจตออนุญาโตตุลาการเพื่อทําการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทนั้น 

 
2.3.2 หลักฐานแหงสัญญา 

 
ขอตกลงหรือสัญญาซึ่งมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดในขอพิพาทที่มีอยูแลว 

หรือจะมีขึ้นในอนาคตจะเกิดขึ้นไดตองมีคําเสนอและคําสนองถูกตองตรงกันระหวางคูสัญญา 
ความสามารถของคูสัญญา การแสดงเจตนาของคูสัญญาโดยไมถูกขมขู หลอกลวง หรือมีขอบกพรอง
ในการทําสัญญา สัญญาอนุญาโตตุลาการจึงจะมีผลบังคับใชอยางสมบูรณ 

ซึ่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการพ.ศ. 2545 ไดวางหลักเกณฑวาในการบังคับ 
ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการตองมีหลักฐานเปนหนังสือที่มีลายมือชื่อของคูสัญญาที่จะเปน
หลักฐานทําใหผูมีลายมือชือ่ตองผูกพันรับผิด 

การทําหลักฐานเปนหนังสือนั้นอาจอยูในรูปแบบใดๆก็ไดเพียงแตใหมีขอความวา
คูพิพาทตกลงกันทําการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทของตน เชนอาจทําเปนหนังสือ 
ลงลายมือชื่อของคูสัญญาทั้งสองฝาย เอกสารโตตอบทางจดหมาย โทรเลข โทรพิมพ หรือเอกสาร
อ่ืนหรืออยูในรูปของสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะ หรือขอตกลงในสัญญาอื่นๆ 

 
2.3.3 ผลของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

 
เมื่อมีการทําสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ครบถวนสมบูรณแลวจะมีผลผูกพันคูพิพาท คือ 

เมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นตองดําเนินการยื่นขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดจะไปฟองรองตอศาล
ทันทีไมได รวมถึงการรวมมือในการดําเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ และยอมรับคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการที่มีขึ้น 

 
2.4. การไดมาซึ่งผูทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ 

 
อนุญาโตตุลาการเปนบุคคลที ่สําคัญในการอนุญาโตตุลาการ จนมีคํากลาววา 

การอนุญาโตตุลาการจะประสบความสําเร็จหรือลมเหลวขึ้นอยูกับอนุญาโตตุลาการเนื่องจาก
อนุญาโตตุลาการเปนผูทําหนาที่พิจารณาขอพิพาทจากพยานหลักฐานตางๆที่คู พิพาทเสนอ 
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และทําคําชี้ขาดขอพิพาทนั้น หนาที่ของอนุญาโตตุลาการในการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณา
อนุญาโตตุลาการคือการคนหาขอเท็จจริงและควบคุมกระบวนพิจารณา โดยยึดหลักความเปนกลาง 
และเปนอิสระ โดยในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้น หากคูพิพาทไมไดกําหนดรายละเอียด
ในกระบวนพิจารณาไว อนุญาโตตุลาการจะเปนผูกําหนดกระบวนพิจารณาใดๆไดตามท่ีเห็นสมควร 
ซึ่งอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการรวมถึงอํานาจวินิจฉัยในเรือ่งการรับฟงพยานหลักฐาน และ
การชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานดวย และเมื่ออนุญาโตตุลาการไดทําคําชี้ขาดขอพิพาทแลวคําชี้ขาด
ยอมเด็ดขาดและถึงที่สุด คูพิพาทตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น และคูพิพาทฝายที่ประสงคจะบังคับ
ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตองยื่นคํารองตอศาลทีม่ีเขตออํานาจภายในเวลาสามปนับแต
วันที่อาจบังคับตามคําชี้ขาดได แตหากมีเหตุคัดคานคําชี้ขาด คูพิพาทตองยื่นคํารองตอศาลภายใน 
90 วัน นับแตวันที่ไดรับสําเนาคําชี้ขาดเพื่อใหเพิกถอนคําชี้ขาด 

 
2.4.1 คํานิยามของอนุญาโตตุลาการ (Arbitrator) ไดมีผู ใหคํานิยามของอนุญาโตตุลาการ 
 ไวดังนี ้

 
คําวา ”อนุญาโตตุลาการ” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน หมายความวา  

“ผูชําระตัดสินในขอพิพาท” ซึ่งทั้งโจทกและจําเลยยินยอมพรอมใจกันตั้งใหวากลาว 
ทานอาจารยพระนิติการณประสม ผูเขียนคําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพงฉบับสมบูรณเปนฉบับแรก เขียนไวในคําอธิบายของทานวา 
อน ุญาโตต ุลาการ ค ือ บ ุคคลโดยจะเป นคนเด ียวหร ือหลายคนร วมก ันก ็ด ี   

ซึ่งคูกรณีไดตกลงกันใหแตงตั้งขึ้นเพื่อเปนผูชี้ขาดขอพิพาทในกรณีแพง7 
อนุญาโตตุลาการ (Arbitrator) บุคคลที่ไดรับการแตงตั้งและมอบหมายใหพิจารณา

และชี ้ขาดขอพิพาท ความสัมพันธระหวางอนุญาโตตุลาการกับคู พิพาทนั ้น เปนเรื ่องของ 
สัญญาจางทํางาน (เทียบไดกับจางทําของ) แตอนุญาโตตุลาการไดรับความคุ มกันไมให 
ตองถูกฟองรองในการกระทําหนาที่ผูชี้ขาด เพราะเปนผูใชดุลพินิจ จึงมีสถานะคลายกับผูพิพากษา
ในทํานองเดียวกันอนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดคานเพราะไมเปนกลางหรือมีอคติ8 

                                                   
7ประจักษ พุทธิสมบัต,ิ “อนุญาโตตุลาการ”,บทบัณฑิตย,น.55-56. 
8พิช ัยศักดิ ์  หรยางกูร,รวมข อค ิดเก ี ่ยวก ับการระง ับข อพ ิพาทในทางการค า, 

(กรุงเทพมหานคร:สามยานวิทยพัฒนา, 2540), น.10. 
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อนุญาโตตุลาการคือ บุคคลซ่ึงเปนบุคคลภายนอกคนเดียวหรือหลายคนท่ีคูพิพาท หรือ
บุคคลอื่นที่ไดรับมอบหมายตั้งขึ้นเพื่อใหเปนคนกลางและทําหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของ
คูกรณี9  

 
2.4.2 การตั้งอนุญาโตตลุาการ 

 
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ไดบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการมีจํานวนคนเดียว

หรือหลายคนก็ไดแลวแตคูพิพาทจะตกลงกัน แตตองเปนจํานวนเลขคี่ และถาคูพิพาทตกลงกัน 
เปนเลขคูก็บัญญัติใหตั้งอนุญาโตตุลาการเพิ่มอีกคนหนึ่ง เปนประธานคณะอนุญาโตตุลาการ  
แตถาคูพิพาทไมไดตกลงกันเร่ืองจํานวนอนุญาโตตุลาการไวหรือตกลงกันไมไดก็ใหมีอนุญาโตตุลาการ
เพียงคนเดียว 

 
2.4.3 คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ 

 
เนื ่องจากอนุญาโตตุลาการ(Arbitrator) เปนปจจัยที ่ส ําคัญของการดําเนินการ

อนุญาโตตุลาการ ดังนั้นคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการจึงเปนสิ่งสําคัญตอการพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการจึงตองเปนบุคคลที่มีความสามารถตามกฎหมาย ไมบกพรอง
ในเรื่องความสามารถ และเปนผูที่มีความรูเชี่ยวชาญในทางดานใดดานหนึ่งโดยเฉพาะเกี่ยวกับ
วิชาการท่ีเก่ียวกับเร่ืองท่ีกําลังพิพาทอยู มีความรูความเขาใจเก่ียวกับวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนอยางดี 

 
2.4.4 การคัดคานอนุญาโตตุลาการ 

 
ในการดําเนินการชี้ขาดขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการที่ตั ้งขึ ้น อนุญาโตตุลาการ 

ตองปฏิบัติหนาท่ีดวยความซ่ือสัตย สุจริต ยุติธรรม ไมลําเอียงเขาขางอีกฝายหน่ึง หากอนุญาโตตุลาการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาอยางไมเปนธรรมเขาขางอีกฝายหน่ึง หรือมีสวนไดเสีย หากปรากฎขอเท็จจริง
ซ่ึงเปนเหตุอันควรสงสัยในความเปนกลางหรือความเปนอิสระหรือขาดคุณสมัติของอนุญาโตตุลาการ 
คูพิพาทอาจยกขอเท็จจริงนั้นขึ้นเพื่อคัดคานอนุญาโตตุลาการได 

                                                   
9 เสาวนีย อัศวโรจน,อางแลว เชิงอรรถที3่,น.104. 
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2.5. หนาที่ของอนุญาโตตุลาการ 10 

 
2.5.1 หนาที่เปดเผยขอเท็จจริงบางประการ 

 
เมื่อบุคคลไดรับการแตงตั้งเปนอนุญาโตตุลาการ บุคคลนั้นยอมมีหนาที่ตามกฎหมาย

ที ่ต องเปดเผยขอเท็จจริงของตนเอง ซึ ่งอาจกระทบถึงการพิจารณาชี ้ขาดขอพิพาท เชน 
มีความเกี่ยวของกับคูพิพาทฝายหนึ่งฝายใด เปนญาติกับคูพิพาทฝายใด เปนตน อันอาจทําให 
การพิจารณาช้ีขาดไมเปนธรรมได ซ่ึงอนุญาโตตุลาการตองเปดเผยขอเท็จจริงดังกลาว เพ่ือความโปรงใส
และเปนธรรมในการดําเนินคด ี

 
2.5.2. หนาที่ตองปฏิบัติหนาที่ที่ไดรับมอบหมายดวยตนเอง 
 

เมื ่อบุคคลไดร ับการแตงตั ้งเปนอนุญาโดตุลาการ จะตองปฏิบัติหนาที ่ที ่ไดรับ
มอบหมายดวยตนเอง อนุญาโตตุลาการจะตั้งตัวแทนไมได เพราะการไดรับแตงตั้งเนื่องมาจาก
คุณสมบัติเฉพาะตัวเปนสําคัญ 

 
2.5.3 หนาที่ปฏิบติตามสัญญาที่ทําไวกับคูกรณีโดยเครงครัด 

 
กรณีท่ีสัญญาระหวางอนุญาโตตุลาการกับคูพิพาท ระบุอํานาจหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการไว 

อนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติตามขอความในสัญญาอยางเครงครัด เนื ่องจากอํานาจของ 
คณะอนุญาโตตุลาการเกิดข้ึนเพราะสัญญา อนุญาโตตุลาการจึงควรปฏิบัติตามสัญญาอยางครบถวน 

 
 
 

                                                   
10จักรพงศ เรืองเศรษฐการ,”หลักบทบังคับในกฎหมายการอนุญาโตตุลาการตาม

กฎหมายตนแบบวาดวยการคาระหวางประเทศ,”(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2547),น.53-54. 
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2.5.4 หนาที่ปฏิบัติตามกฎหมาย 
 
การช้ีขาดขอพิพาทน้ัน อนุญาโตตุลาการจะตองปฏิบัติตามกฎหมายโดยใชหลักกฎหมาย

ที่คูพิพาทตกลงมาปรับแกประเด็นพิพาท หากเปนกรณีท่ีคูพิพาทกําหนดใหตัดสินโดยไมตองใชกฎหมาย
ในลักษณะการไกลเกลี่ยฉันทมิตร(Amiable Composition) อนุญาโดตุลาการจึงสามารถตัดสิน
โดยไมใชกฎหมายได 

 
2.5.5 หนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทเฉพาะที่เสนอแกตน 

 
อนุญาโตตุลาการมีหนาที่ตองพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทเฉพาะที่เสนอตอตนเทานั้น 

จะพิจารณาชี ้ขาดในประเด็นที ่มิไดเสนอตอตนไมได เพราะเทากับทําการเกินขอบอํานาจ 
ที่ไดรับมอบอมายมาตามสัญญา คําชี้ขาดนั้นยอมไมมีผลผูกพันคูพิพาทใหตองปฏิบัติตาม และ
ศาลจะไมบังคับตามคําชี้ขาดนั้น 

 
2.5.6 หนาที่ตองปฏิบัติตอคูกรณีทั้งสองฝายอยางเทาเทียมกัน 

 
อนุญาโตตุลาการตองใหโอกาสแกคูพิพาททุกฝายเสนอพยานหลักฐานอยางเต็มที่ 

ไมวาจะเปนพยานเอกสาร พยานวัตถุ พยานบุคคล รวมทั้งการเบิกความ หรือการแถลงตาง ๆ  
ของคูพิพาทดวย จะฟงพยานลับหลังคู พิพาทไมได เวนแตคู พิพาทฝายนั้นขาดนัดพิจารณา 
โดยความผิดของตนเอง 
 

2.6. ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ11 
 
ในการทําหนาที ่ของอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะการดําเนินกระบวนพิจารณา 

ทางอนุญาโตตุลาการและการทําคําชี้ขาด อนุญาโตตุลาการอาจกระทําการใดๆ ที่อาจกอใหเกิด
ความเสียหายแกคูพิพาท ซึ่งในกฎหมายอนุญาโตตุลาการปจจุบันไดวางหลักใหอนุญาโตตุลาการ
ไดรับความคุมกันจากความรับผิดในการปฏิบัติหนาท่ีของตน โดยหากอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาท่ี

                                                   
11จักรพงศ เรืองเศรษฐการ,เพิ่งอาง,น.57.  
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โดยสุจริตแตหากเกิดความผิดพลาดอนุญาโตตุลาการจะไดรับความคุมกันและเปนอิสระจากคูพิพาท 
อนุญาโตตุลาการไมตองรับผิดทางแพงหากปฏิบัติหนาที่โดยถูกตองและไมตองรับผิดทางอาญา
หากไมมีการกระทําที ่ไมถูกตอง แตจะตองรับผิดทางแพงหรือทางอาญา เมื ่อมีการกระทํา 
อยางหนึ่งอยางใดดังนี ้

 
2.6.1 ความรับผิดทางแพง 

 
การทําหนาที ่ของอนุญาโตตุลาการมีลักษณะคลายกับการพิจารณาคดีของศาล  

จึงไดร ับความคุ มกันเพื ่อใหอนุญาโตตุลาการสามารถทําหนาที ่ว ิน ิจฉัยคดีตามดุลพินิจ 
ไดอยางอิสระเต็มที่12 ไมตองเกรงกลัววาเมื่อไดทําหนาที่วินิจฉัยขอพิพาทแลว จะถูกฟองรองเรียก
คาเสียหายจากอีกฝายหน่ึงซ่ึงมาตรา 23  วรรคหน่ึงของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
ไดบัญญติวา” อนุญาโตตุลาการ ไมตองรับผิดทางแพงในการกระทําตามหนาท่ีในฐานะอนุญาโตตุลาการ 
เวนแตจะกระทําการโดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง ทําใหคูพิพาทฝายใดฝายหน่ึงเสียหาย” 
ซึ่งจะเห็นวาเปนการยกเวนความรับผิดทางแพง ตอเมื่อมีองคประกอบ 3 ประการดังนี้ 
 (1) จงใจ หรือประมาทเลินเลออยางรายแรง 
 การกระทําโดยจงใจคือการกระทําหรือไมกระทําท่ีประสงคตอผลหรือความเสียหายที่จะ
เกิดขึ้น 
 การกระทําโดยประมาทเลินเลอหมายถึงการกระทําหรือไมกระทําโดยปราศจาก 
ความระมัดระวังซึ่งบุคคลในภาวะเชนนั้นจําเปนตองมีตามวิสัยและพฤติการณและผูกระทําอาจใช
ความระมัดระวังเชนวานั้นแตไมไดใชอยางเพียงพอ 
 การกระทําประมาทเลินเล อที ่อน ุญาโตตุลาการจะตองร ับผิดนั ้นจะตองเปน 
การประมาทเลินเลออยางรายแรงไมใชประมาทเลินเลอธรรมดา 
 (2) การจงใจหรือประมาทเลินเลอตอหนาที ่
 การกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอนั้นตองเปนการกระทําหนาที ่ที ่เกี ่ยวกับ
การอนุญาโตตุลาการ 
 (3) ทําใหคูพิพาทไดรับความเสียหาย 

                                                   
12 จักรพงศ เรืองเศรษฐการ,เพ่ิงอาง,น.50. 
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 อนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดตอคูพิพาทก็ตอเม่ือมีความเสียหายเกิดข้ึนกับคูพิพาทฝาย
น้ันซึ่งเปนผลจากการกระทําของอนุญาโตตุลาการและความรับผิดนั้นอาจรับผิดตอคูพิพาทฝายใด
ก็ไดไมใชเฉพาะตอคูพิพาทฝายที่ตั้งตนใหเปนอนุญาโตตุลาการเทานั้น 
 ซึ่งหากขาดองคประกอบใดอนุญาโตตุลาการก็ไมตองรับทางแพงแตอยางใดดังนั้น
อนุญาโตตุลาการจึงจะตองรับผิดทางแพงตอเม่ืออนุญาโตตุลาการไมปฏิบัติหนาท่ี หรือปฏิบัติหนาท่ี
ไมถูกตองเปนการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง เปนสาเหตูใหมีการทําคําช้ีขาด
ไมถูกตองทําใหคูกรณีตองเสียหายจากการกระทําของอนุญาโตตุลาการเชน แพคดีโดยไมเปนธรรม 
หากอนุญาโตตุลาการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอจนเปนเหตุใหผูอื่นไดรับความเสียหาย
แตมิไดทําในหนาที่การเปนอนุญาโตตลุาการก็ไมตองรับผิดตามมาตรา 23 แตตองรับผิดในเรื่อง
ของละเมิดตามมาตรา 420 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย13 

 
2.6.2 ความรับผิดทางอาญา 

 
ความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการตามมาตรา23  วรรคสองแหงพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ซึ่งระบุวา”อนุญาโตตุลาการผูใดเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพยสิน
หรือประโยชนอื่นใดสําหรับตนเอง หรือผูอื่นโดยมิชอบเพื่อกระทําการ หรือไมกระทําการอยางใด 
ในหนาท่ี ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินหน่ึงแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 

จะเห็นไดวา มาตรา 23 ไดกําหนดความรับผิดของอนุญาโตตุลาการไวในกรณีที่กระทํา
การโดยจงใจ หรือประมาทเลินเลออยางรายแรงทําใหคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่ง ไดรับความเสียหาย 
ซึ่งเปนหลักประกันความเปนอิสระของบุคคลที่รับหนาที่อนุญาโตตุลาการโดยไมตองเกรงวาตน 
จะถูกดําเนินคดีจากการปฏิบัติหนาที่ที่ถูกตองแตไมถูกใจคูพิพาท ซึ่งจะเปนการทําใหมีบุคคล
จํานวนหน่ึงท่ีมีคุณสมบัติท่ีดีกลาท่ีจะยอมรับการทําหนาท่ีอนุญาโตตุลาการ แตหากอนุญาโตตุลาการ
ประพฤติมิชอบ จงใจกลั่นแกลงคู พิพาท รับสินบน ลําเอียง เขาขางคูพิพาทฝายหนึ่งฝายใด  
ไมใหความเปนธรรมแกคูพิพาทหรือปฏิบัติหนาที่โดยไมเอาใจใส ประมาทเลินเลออยางรายแรง 
และกอความเสียหายแกคูพิพาท ก็สมควรจะมีความรับผิดในการกระทําของตน          
 

                                                   
13 จักรพงศ เรืองเศรษฐการ,เพิ่งอาง,น.57. 
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2.7. ที่มาของอํานาจของอนุญาโตตุลาการ14 
 

2.7.1 อํานาจที่เกิดจากเจตนาของคูสัญญา 
 

เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นจากเจตนาของคูพิพาท ที่ประสงคจะผูกพัน 
ในการใหอนุญาโตตุลาการเปนผูระงับขอพิพาทที่จะเกิดขึ้น โดยทําเปนสัญญา ซึ่งการทําสัญญา
ตองเปนไปตามกฎหมายวาดวยนิติกรรมและสัญญา และสัญญาดังกลาวตองทําเปนลายลักษณอักษร 
การทําสัญญาดังกลาวจะตองเปนไปตามหลักกฎหมายท่ัวไปในเร่ืองสัญญาดวยคือไดรับการปฏิบัติ
โดยสุจริต (good faith) 

อํานาจที่เกิดจากเจตนาของคูสัญญา อาจแยกไดเปน 2 ประเภท คือ 
 (1) อํานาจโดยตรง 

อํานาจโดยตรงเปนอํานาจแทจริงและเห็นไดชัดเจนท่ีสุดของอนุญาโตตุลาการเปนอํานาจ
ท่ีมาจากเจตนาโดยชัดแจง มีการแสดงออกเปนลายลักษณอักษร ซ่ึงมีเอกสารเปนสวนหน่ึงของสัญญา 
ซ่ึงมีขอจํากัดคือ คูสัญญาจะตกลงกันใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจหรือใชอํานาจโดยขัดตอกฎหมาย 
หรือความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีไมได และเนื่องจากอํานาจอนุญาโตตุลาการเปนอํานาจ
ที ่ เก ิดจากความตกลงกันเฉพาะคู ส ัญญาเทานั ้น อนุญาโตตุลาการจึงไมมีอ ํานาจเหนือ
บุคคลภายนอกที่มิไดตกลงเขารวมในการระงับขอพิพาทดวย 
 (2) อํานาจโดยปริยาย 

เปนอํานาจที่อนุญาโตตุลาการไดรับเมื่อไดทําการอนุญาโตตุลาการภายใตขอบังคับ
ของสถาบันอนุญาโตตุลาการตามที่คูสัญญาไดกําหนดไวซึ่งขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการ
อาจกําหนดหนาที่บางประการของอนุญาโตตุลาการไว 

ขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการอาจกําหนดอํานาจหนาที่บางประการของ
อนุญาโตตุลาการ แตการที่คูสัญญาไมไดระบุอํานาจของอนุญาโตตุลาการไวโดยตรง อาจเปน 
ที่สงสัยไดวาแทจริงแลวคูสัญญาไดใหอํานาจดังกลาวไวจริงหรือไม เพราะโดยหลักแลวควรจะมี
การกระทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ชัดเจนเปนลายลักษณอักษร เพื่อเปนหลักฐานแหงสัญญา 

 

                                                   
              14ทิพยพิรุณ สุวรรณกูล,”อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง,”
(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2547),น.53-54. 
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2.7.2 อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่ไดรับตามกฎหมาย 
 
เปนการท่ีมีบทบัญญัติของกฎหมายรับรองวาคูสัญญาสามารถตกลงกันใหอนุญาโตตุลาการ 

มีอํานาจในการพิจารณาระงับขอพิพาทระหวางคูสัญญาได โดยอยูภายใตเง่ือนไขท่ีตองเปนขอพิพาท
ท่ีสามารถใชการอนุญาโตตุลาการได (Arbitrability) ชอบดวยกฎหมายและไมขัดตอความสงบเรียบรอย 
และศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือนโยบายสาธารณะ (Public Order or Public Policy)  
ซึ่งกฎหมายที่เกี่ยวของกับการอนุญาโตตุลาการอาจแบงไดเปนกฎหมายที่ใชบังคับแกสัญญา
อนุญาโตตุลาการ และกฎหมายของอนุญาโตตุลาการ 
 (1)  กฎหมายที่ใชบังคับแกสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

กฎหมายท่ีใชบังคับแกสัญญาอนุญาโตตุลาการไดแก กฎหมายแหงสถานท่ี ซ่ึงมีการทําสัญญา
อนุญาโตตุลาการเกิดขึ้น (lex loci contractus) เวนแตคูสัญญาจะตกลงกันเปนอยางอ่ืน กฎหมายน้ี
เปนกฎหมายที่ใชพิจารณารูปแบบและความสมบูรณของสัญญา15 
 (2)  กฎหมายของการอนุญาโตตุลาการ 

กฎหมายของการอนุญาโตตุลาการ หรือกฎหมายที่ใชบังคับแกการอนุญาโตตุลาการ 
เปนกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่ง (lex arbitri) ซึ่งก็คือกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ แตอาจรวมถึงกฎหมายวาดวยขอตกลงอนุญาโตตุลาการและการบังคับตาม
ขอตกลง ตลอดจนคําชี้ขาด และการบังคับตามคําชี้ขาด กฎหมายของการอนุญาโตตุลาการอาจ
ไมใชกฎหมายของประเทศที่การอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นก็ได โดยปกติการอนุญาโตตุลาการ 
เมื่อมีการพิจารณากันที่ใดก็ถือวาการอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นณที่นั ้น ดังนั้นคําชี้ขาดตองทํา  
ณ ประเทศนั้นๆ ดวยตามหลักเกณฑในคดี James Miller v Whitworth Street Estates (1970) 
กฎหมายอนุญาโตตุลาการที่จะใชบังคับนั้นตองเปนกฎหมายของประเทศที่อนุญาโตตุลาการไปนั่ง
พิจารณาคดี (lex  loci arbitri)ดวย16 

 
 
 
 

                                                   
15 ทิพยพิรุณ สุวรรณกูล,เพิ่งอาง,น.12. 
16 ทิพยพิรุณ สุวรรณกูล,เพิ่งอาง,น.12. 
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2.7.3 อํานาจท่ีเกิดจากการทําหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการเอง (Inherent Power) 
 
กอนที่อนุญาโตตุลาการจะเขามาทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ หรือผูตัดสินขอพิพาท

ระหวางคูสัญญา อนุญาโตตุลาการมีสิทธิที่จะรับทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการหรือปฏิเสธไมรับ
หนาที่ดังกลาวได ถาหากวาอนุญาโตตุลาการตกลงยินยอมเปนอนุญาโตตุลาการแลวจึงจะมี
อํานาจและหนาที่ในการพิจารณาตัดสินขอพิพาทตามที่ไดรับแตงตั้ง หรือเรียกไดวา อํานาจที่ที่เกิด
จากการกระทําหนาที่อนุญาโตตุลาการนั้นเอง 

 
2.8. หลักเกณฑพื้นฐานทีสํ่าคัญของการอนุญาโตตุลาการ 

 
เน่ืองจากอนุญาโตตุลาการเปนองคกรทางศาลของเอกชนท่ีรัฐไดยอมรับใหเปนสวนหนึ่ง

ของอํานาจตุลาการ โดยคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเทากับเปนการใชอํานาจตุลาการที่รัฐ 
ไดยอมรับ เพียงแตรัฐจะควบคุมการใชอํานาจเพื่อคุมครองสิทธิขั ้นพื้นฐาน ของวิธีพิจารณา 
เนื่องจากการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ เปนเรื่องที่รัฐยินยอมใหคูพิพาทสามารถตกลง
กันยกเวนไมตองใหศาลซึ่งเปนผูใชอํานาจตุลาการ เปนการยกเวนอํานาจของศาล และเปนเรื่อง
ความสงบเรียบรอยของสังคม หากมีการฝาฝนหลักเกณฑใดเกี่ยวกับการใชอํานาจตุลาการของ
อนุญาโตตุลการจะถือวาเปนเรื่องสําคัญอยางยิ่ง 

หลักเกณฑพื้นฐานที่สําคัญในการอนุญาโตตุลาการมีดังนี ้
 

2.8.1 หลักความประสงคของคูความหรือคูพิพาท (Principle of party disposition) 
 
หลักความประสงคของคูความมีแนวคิดวา ขอบเขตและเนื้อหาสาระของการโตแยงกัน

ในคดี รวมทั้งวิธีการสืบพยานเปนเรื่องที่คูความจะกําหนดโดยศาลจะตองถูกจํากัดกรอบในการ
พิจารณาคดี เฉพาะสิ่งที่คูความนําเสนอตอศาล 

หลักนี ้จะสอดคลองหรือคู ก ันกระบวนพิจารณาแบบกลาวหา ที ่ว าคู ความเปน 
ผูตัดสินใจเลือกวา ควรจะนําคดีมาสูศาลหรือไม เปนผูกําหนดขอบเขตของคดี รวมทั้งทิศทางหรือ
ความเปนไปของกระบวนการพิจารณา เปนผูเลือกวา จะดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปจนศาล 
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มีคําพิพากษา หรือถอนคดีออกไป สวนศาลตองวางตัวเปนกลางโดยเครงครัด และไมมีบทบาท 
ในเชิงรุกในกระบวนพิจารณา17 

หลักนี้ถูกนํามาใชในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของโรมัน และใชเรื่อยมาจนได 
ลดบทบาทลงเมื่อตอนปลายศตวรรษที่ 19 จนถึงปจจุบัน โดยมีการใชหลักการตรงกันขามมากขึ้น 
คือ หลักการไตสวนโดยศาล แตอยางไรก็ตาม โดยสวนใหญจะยังคงถือหลักความประสงคของ
คูความเปนหลัก 

สําหรับการอนุญาโตตุลาการ มีหลักทํานองเดียวกันคือหลักเสรีภาพในการแสดง
เจตนาของคูสัญญา (freedom of the parties) หรือหลักความเปนอิสระของคูพิพาท (party autonomy)  
ซึ่งคูพิพาทสามารถเปนผูตัดสินใจใชกระบวนการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ภายใน
ขอบเขตที่ไมขัดตอหลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนโดยการมีสัญญา
อนุญาโตตุลาการ คูพิพาทสามารถตกลงกันในเร่ืองข้ันตอน การดําเนินกระบวนพิจารณาไดอยางเต็มท่ี 
หากไมมีผลทําใหกระทบตอหลักการฟงความสองฝาย การเลือกใชกฎหมายในการอนุญาโตตุลาการ 
การดําเนินกระบวนพิจารณา และการสิ้นสุดกระบวนการพิจารณา 

 
2.8.2 หลักความเปนกลางของอนุญาโตตุลาการ 

 
ในการทําหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ คือการตัดสินชี ้ขาดขอพิพาทที่ไดรับ

มอบหมาย มีหลักพื ้นฐานวา อนุญาโตตุลาการตองทําหนาที ่อยางเปนคนกลางคลายกับ 
ผูพิพากษา โดยการปฏิบัติหนาที่ตองไมลําเอียงเขาขางคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่ง แมฝายนั้นจะเปน 
ผูตั้งตนใหทําหนาที่ก็ตาม เพราะเมื่อบุคคลใดไดรับแตงตั้งเปนอนุญาโตตุลาการแลวก็ตองทํา
หนาที่เสมือนหนึ่งเปนตุลาการ ไมใชตัวแทนของคูพิพาท แตเปนตุลาการโดยการอนุญาตของ
คูพิพาท  ดังนั้น อนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติหนาที่อยางเปนคนกลาง และยุติธรรมตอคูพิพาท 
ทั้งสองฝาย ไมกระทําการใดที่เปนการเขาขางคูพิพาทฝายใด 

หลักความเปนกลาง (Impartiality) หมายถึง คุณสมบัติประการหนึ่งที่ขาดเสีย
มิไดของบุคคลผูมีความรูความสามารถจะมาปฏิบัติหนาท่ีผูช้ีขาดขอพิพาท โดยตองไมมีสวนไดเสีย
สําคัญใดๆ กับคู กรณีที ่พิพาทกัน หรือกับเรื ่องที ่พิพาทนั ้นเอง นอกจากนี ้อนุญาโตตุลาการ 

                                                   
17 วรรณชัย บุญบํารุง,หลักและทฤษฎีของอนุญาโตตุลาการเปรียบเทียบกับกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง,(กรุงเทพมหานคร:วิญชูน,2548),น.59. 
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ที่ขาดความเปนกลาง (partiality) สวนหนึ่งอาจมีผลมาจากการมีอคติ (bias) ในการปฏิบัติหนาที่ 
จึงชี้ขาดตัดสินขอพิพาทไปดวยความลําเอียง 

ถึงแมขอพิพาทบางประเภทจะตองการผูชี้ขาดที่มีความรู ความชํานาญเฉพาะ
เรื่องก็ตาม แตแนวคิดเกี่ยวกับคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการที่ตองปราศจากอคติ และไมมีสวน
ไดเสียสําคัญใดๆไมวาทางการเงินหรือความสัมพันธสวนตัว ระหวางผูชี้ขาดกับคูพิพาท หรือกับ
เรื ่องที ่พิพาทนั ้นเองจนกระทบตอผลของคําชี ้ขาด ก็ยังเปนสิ ่งสําคัญควบคู ไปกับความรู 
ความสามารถของอนุญาโตตุลาการเสมอ โดยหลักความเปนกลางนี้ไดถูกกําหนดไวในบทบัญญัติ
กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการหลายฉบับของแตละประเทศ แมการตรวจสอบความเปน
กลางอาจกระทําไดลําบาก แตกฎหมายก็ไดกําหนดวิธีการแสดงออกถึงความเปนกลางโดยให
อนุญาโตตุลาการเปดเผยขอมูลตางๆ ซึ ่งอาจกระทบถึงความเปนกลางในการปฏิบัติหนาที ่
(Disclosure) 

อนุญาโตตุลาการตองเปนกลางในทุกดาน ทั้งดานรูปธรรม และนามธรรมคือ
นอกจากจะตองไมมีความสัมพันธกับคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งเปนพิเศษแลว การดําเนินกระบวน
พิจารณาก็จะตองไมเปดเผยผลของคําชี้ขาดลวงหนา ไมพูดจาไปในเชิงของการวิพากษวิจารณผูมี
ข อพิพาทหรือพยาน ตองใชดุลพินิจอยางตรงไปตรงมาในการเลือกรับฟงและชั ่งน้ ําหนัก
พยานหลักฐานเพื่อใหการพิจารณาเปนไปโดยราบรื่น18 

ในการติดตอกับคูพิพาทอนุญาโตตุลาการตองจํากัดเฉพาะการกระทําที่จําเปน
เทานั้นและควรกระทําตอหนาคูพิพาททุกฝายหรือกระทําโดยมีการรับรูจากฝายอ่ืน รวมท้ังการตอบ
รับคําเชิญจากคูพิพาทในโอกาสตางๆ ตลอดจนลักษณะที่เห็นการติดตอกับคูพิพาทฝายหนึ่งฝาย
ใดในระหวางการพิจารณาชี้ขาด 

หลักการดังกลาวบัญญัติอยูในมาตรา 19 วรรคแรก อนุญาโตตุลาการตองมี
ความเปนกลางและเปนอิสระ ซึ่งหมายถึงการทําหนาที่เปนคนกลางไมเขาขางคูพิพาทฝายใดฝาย
หนึ่งในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของคูพิพาท 

 
 
 

                                                   
         18อาทิตย ป นปก,”ความคุมกันของอนุญาโตตุลาการ,”(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2543),น.77. 
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2.8.3. หลักฟงความสองฝาย 
 

หลักนี้มีแนวความคิดมาตั้งแตกฎหมายโรมัน ที่เรียกวา “audi alteram partem” 
หรือ “andiatur et altera pars” เปนหลักพื้นฐานของกระบวนพิจารณาทุกประเภท และเกี่ยวของ
กับหลักความเปนอสิระ ของกระบวนการยุติธรรม ซึ่งจะมีไดตอเมื่อศาลไดรับรูขอเท็จจริงทุกอยางที่
จะชวยประกอบการมีคําพิพากษา จึงมีความจําเปนที่ศาลจะตองไดรับฟงคูความทั้งสองฝาย ซึ่งจะ
ชวยใหศาลคนหาความเปนจริงไดในที ่สุด  นอกจากนี ้ ยังเปนหลักประกันขั ้นพื ้นฐานของ
กระบวนการยุติธรรมที่เทาเทียมและเปนระเบียบเรียบรอย โดยมีการบัญญัติของหลักนี้ไวใน
รัฐธรรมนูญของประเทศตาง ๆ และอนุสัญญาระหวางประเทศ ซึ่งเปนผลมาจากรัฐตองใหความ
เคารพตอศักดิ์ศรีของความเปนมนุษย โดยคูความไมไดเปนเพียงวัตถุอยางหนึ่งของคําพิพากษา
ของศาล แตมีฐานะเปนผูทรงสิทธิของกระบวนการพิจารณา19 

ซึ่งหลักดังกลาวมีความหมายหลายประการ เชน สิทธิของคูความในการโตแยง
พยานหลักฐาน สิทธิที่จะตองมีคูความอยูดวยในขณะนําสืบพิสูจนขอเท็จจริง เมื่อมีการนําคดีมาสู
ศาล มีผลทําใหคูความแตละฝายมีสิทธิและหนาที่ในการดําเนินคดีซึ่งกันและกัน รวมทั้งศาลก็มี
หนาที่บางประการในการดําเนินการใหเปนไปตามหลักนี้เชนเดียวกัน 
 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มีหลักนี ้ในหลายมาตรา เชน 
มาตรา 25 วรรคหนึ่ง อนุญาโตตุลาการมีหนาที่ทําใหคูพิพาทไดรับการปฏิบัติที่เทาเทียม (equal 
treatment of parties) มีโอกาสนําสืบพยานหลักฐานและเสนอขออางของตน ซึ่งหลักการนี้นับเปน
หลักการที่สําคัญที่สุดหลักหนึ่งของกฎหมายแมแบบของ UNCITRAL นอกจากหลักเสรีภาพในการ
แสดงเจตนาของคูสัญญามาตรา 30 วรรคสาม อนุญาโตตุลาการตองแจงกําหนดนัดสืบพยาน และ
นัดพิจารณาใหคูพิพาททราบลวงหนาเปนเวลาพอสมควร และวรรคสี่ ตองมีการสงขอเรียกรอง  
คําคัดคาน คํารอง เอกสาร หรือขอมูลรายงานของผู เชี ่ยวชาญ หรือเอกสารหลักฐานใด ๆ  
ซึ่งอนุญาโตตุลาการใชประกอบการชี้ขาดใหแกคูพิพาท 
 
 
 
 

                                                   
19 วรรณชัย บุญบํารุง,อางแลว เชิงอรรถที่ 17,น.83. 
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2.9. การคนหาขอเท็จจริง 
 

สําหรับหลักทั่วไปในการพิจารณาคดีในศาลนั้นความสําคัญของขอเท็จจริง เมื่อเกิด 
ขอพิพาทในคดีตาง ๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งในคดีแพงเปนหนาที่ของคูความทั้งสองฝายที่จะตอง
พยายามแสวงหาขอเท็จจริง เพื่อสนับสนุนขออาง และขอเถียงของตนเพื่อใหมีโอกาสเปนฝายชนะ
คดี และกอนที่ศาลจะตัดสินคดี วาคูความฝายใดมีสิทธิ หนาที่ มีความรับผิดหรือไมเพียงใด  ศาลก็
จําตองอาศัยขอเท็จจริง การตัดสินขอพิพาทนั้นตองเริ่มจากการแสวงหาความจริงใหเปนที่ยุติ
เสียกอน เพื่อใหศาลไดวินิจฉัยคดีความอยางถูกตอง 

ความหมายของขอเท็จจริง ไดมีการใหความหมายของขอเท็จจริงไวดังนี้ 
ขอเท็จจริงคือเหตุการณที่เกิดขึ้นหรือมีขึ้นโดยผูกระทําความผิดไดเริ่มกอขึ้นโดยการ

เริ่มตนตั้งแตแรกเริ่มจนถึงที่สุดไปตามวัน เวลา สถานที่เกิดเหตุ ในทองที่เดียวกันหรือหลายทองที่
ติดตอกันหรือไมติดตอกันโดยการใชสื่อสารติดตอทางโทรศัพท โทรพิมพ ตลอดจนผูตองหาจะมีคน
เดียว หลายคน จนถึงมีผูไปแจงความรองทุกขกลาวโทษ ตอพนักงานตํารวจหรือพนักงานสอบสวน 
จนถึงขั้นมีการสืบสวน สอบสวน ทําการจับกุมผูกระทําผิด มีการยึดของกลาง การทําแผนที่เกิดเหตุ 
การตรวจสถานที่โดยทําเปนบันทึก การถายภาพ การวาดรูปแผนที่ และพนักงานสอบสวนทําการ
สอบปากคําผูกลาวโทษ ผูเสียหาย พยาน ตลอดจนการติดตามจับกุมผูกระทําความผิด รวบรวม
เอกสารหลักฐาน และทําบันทึกการจับกุม ถาในการจับผูตองหาไดใหการรับสารภาพก็ทําหลักฐาน
แผนประทุษกรรม ถายังจับกุมผูตองหาไมไดเพราะไมทราบชื่อที่อยู ก็มีการสอบรูปพรรณของ
ผูตองหา มีการสะเก็ตชภาพ และมีการสืบหาพยานหลักฐานแวดลอมกรณี จนพนักงานสอบสวน
ไดรวบรวมสํานวนสงอัยการใหฟองผูตองหาตอศาลจนเกิดเปนคด ี

นอกจากนี้ ขอเท็จจริงคือขอความหรือพฤติการณตางๆในการทํานิติกรรมตางๆ จะเปน
นิติกรรมฝายเดียวเชนทําพินัยกรรม ปญหาที่โตแยงวาผูตายทําพินัยกรรมไวหรือไมเปนปญหา
ขอเท็จจริง สวนพินัยกรรมนั้นเมื่อแปลแลวมีขอความวาอยางไรเปนปญหาขอกฎหมาย ซึ่งนิติกรรม
ตางๆ กอใหเกิดหลักฐานเปนเอกสาร หรือการทําบันทึกขอความใดๆ ซึ่งเปนพฤติการณที่ศาล
ยอมรับวินิจฉัยให โดยไมตองหารือตัวบทกฎหมาย เมื่อไดขอเท็จจริงอยางไรแลว20 

                                                   
20 สุพร  อิศรเสนา (หมอมหลวง),วิชาวาดวยขอเท็จจริง,(กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพนีติ

บรรณการ ,2524),น. 
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ปญหาขอเท็จจริง คือขอความที่ศาลฟงเปนยุติในคดี ศาลจะฟงหรือชี้ขาดขอความจริง
หรือขอเท็จจริงในคดีวาเปนอยางไรน้ัน ศาลตองวินิจฉัยจากพยานหลักฐานท่ีคูความนําสืบ การวินิจฉัย
วาขอเท็จจริงแหงคดีเปนอยางไรเปนการวินจิฉัยขอเท็จจริงเชน นายดํายิงนายแดงเปนขอเท็จจริง 
ถายังไมแนวานายดํายิงนายแดงหรือไมก็เปนปญหหาขอเท็จจริง ปญหานี้จะหมดไป หรือศาล
วินิจฉัยไดวานายดํายิงนายแดงก็เมื่อมีพยานหลักฐานแสดงวาเปนเชนนั้น (นายดํายิงนายแดง) 
ขอเท็จจริงที่เขาสูสํานวนการพิจารณาของศาลจึงเขามาในรูปของพยานหลักฐาน หรืออีกนัยหนึ่ง 
ศาลจะวินิจฉัยไดวาขอเท็จจริงแหงคดีเปนอยางไรนั้นเปนเรื่องที่ตองนําสืบพยานกัน21  

ปญหาขอเท็จจริงคือ ขอความ หรือพฤติการณตางๆที่ศาลยอมวินิจฉัยได โดยไมตอง
หารือตัวบทกฎหมาย เมื่อไดขอเท็จจริงอยางไรแลว การที่ศาลนําขอเท็จจริงนั้นมาปรับกับตัวบท
กฎหมาย และวินิจฉัยวาความหมายแหงตัวบทกฎหมายนั้นเปนอยางไร จะใชกับขอเท็จจริงเชนนั้น
ไดหรือไมนั้น เปนการวินิจฉัยขอกฏหมาย เรียกกันอีกนัยหนึ่งวา ประเด็นหารือบท  เราจึงกลาวได
วากรณีที่ศาลจําตองวินิจฉัยวาพฤติการณในคดีนั้นเปนอยางไร เปนตนวา คูกรณีไดกระทําการ
ตางๆตามที่กลาวอางไวจริงหรือไม หรือเหตุการณที่เกิดขึ้นตามที่คูความกลาวอางนั้นแทจริงแลว
เปนอยางไร เปนตน ในกรณีนี้ตองถือวาเปนปญหาขอเท็จจริง ซึ่งศาลจําตองอาศัยการพิจารณาฟง
พยานหลักฐานตางๆจึงจะรูไดวาพฤติการณในคดีเปนอยางไร22 

 
2.9.1 ความสําคัญของขอเท็จจริง 
 
  ในการดําเนินคดีสามารถแบงขั้นตอน เปน 3 ขั้นตอนใหญ ๆ คือ 
 (1) ขั้นตอนขอเท็จจริง 
 (2) ขั้นตอนขอกฎหมาย 
 (3) ขั้นตอนการวินิจฉัยตัดสินคด ี
 

                                                   
21แวว ยอดพยุง, กฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน,(สุพรรณบุรี:สํานักพิมพนีติปริทรรศน, 

2509), น. 51. 
22อนันต จ ันทรโอภากร, กฎหมายลักษณะพยาน, (กร ุงเทพมหานคร:สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ,2525 ),น.10. 
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ขั้นตอนขอเท็จจริง เปนขั้นตอนที่มีความสําคัญมากที่สุด เพราะการดําเนินคดีทั้งหลาย 
ผูมีหนาที่วินิจฉัยตัดสินคดีใหเกิดความยุติธรรม จะตองหาขอเท็จจริงใหเปนที่ยุติเสียกอน จึงจะ
ดําเนินการปรับปรับขอเท็จจริงใหเขากับหลักกฎหมาย หากขอเท็จจริงที ่ไดไมถูกตองหรือ
คลาดเคลื่อน การปรับบทของกฎหมายก็ยอมจะผิดพลาดคลาดเคลื่อนไปดวย  ดังนั้น การวินิจฉัย
ตัดสินคดีทั้งหลายจึงขึ้นอยูกับความสําเร็จในการหาขอยุติของขอเท็จจริงใหไดมากที่สุด ซึ่งในทาง
ปฏิบัติ การดําเนินคดีนั้นปญหาขอเท็จจริงมีความสําคัญ และยุงยากกวาปญหาขอกฎหมาย 
เนื่องจากขอกฎหมายสามารถนํามาศึกษาเทยีบเคียงได เพราะมีการนํามาวินิจฉัยอยางชัดเจนแลว 
แตในสวนของปญหาขอเท็จจริงนั้น เปนเรื่องที่ตองดําเนินกระบวนพิจารณาเพื่อใหไดซึ่งขอเท็จจริง 
นํามาใชเปนหลักในการปรับเขากับหลักกฎหมายเพื่อการพิจารณาพิพากษาคดีไดอยางถูกตอง  
วาคูความฝายใดมีสิทธิ หนาที ่ และความรับผิดชอบอยางใด ประกอบกับประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพงมาตรา 84 ซึ่งบัญญัติวา “ถาคูความฝายใดฝายหนึ่งกลาวอางขอเท็จจริง
อยางใด ๆ เพื ่อสนับสนุนคําฟอง หรือคําใหการของตน ใหหนาที ่นําสืบขอเท็จจริงนั ้นตกอยู 
แกคูความที่กลาวอาง” ดังนั้น เมื่อคูความฝายใดตองการจะนําสืบขอเท็จจริงใหศาลเห็นหรือเชื่อ 
คูความตองกลาวอางขอเท็จจริงนั้นขึ้นมา และจะตองพิสูจนขอเท็จจริงตามขออางของตนใหเปนไป
ตามที ่กฎหมายตองการ เพื ่อจะใหมีผลใหตนเปนฝายชนะคดี และในคดีแพงจะตองนําสืบ
พยานหลักฐาน ใหมีน้ําหนกัดีกวาพยานหลักฐานของอีกฝายหนึ่ง 

 
2.9.2 ระบบการคนหาขอเท็จจริง 

 
               การคนควาหาขอเท็จจริงนั้น แตละประเทศมีที่มาและวิธีการแสวงหาความจริงแตกตาง
กันไป ซึ่งสามารถแยกไดเปน 2 ระบบ คือระบบกลาวหา และระบบไตสวน 
       (1) ระบบกลาวหา 

ระบบการพิจารณาหรือการคนหาความจริงของระบบกลาวหา เริ่มขึ้นจากประเทศ
อังกฤษ แลวตอมาจึงไดนําไปใชในประเทศอาณานิคมของอังกฤษ เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา 
ออสเตรเลีย นิวซีแลนด สิงคโปร ซึ่งระบบนี้จะดําเนินการโดยมีโจทก จําเลย เพื่อใหผูมีอํานาจชําระ
ความใหแกตน โดยถือวาเปนวิธีการที่พัฒนาขึ้นมาใชแทนการแกแคนกันเปนสวนตัว โดยให
ผูเสียหายมีอํานาจฟองคดีไดเองในฐานะเปนผูกลาวหา สวนผูตัดสินหรือผูพิพากษาไมมีอํานาจ
กลาวหา หรือยกประเด็นแหงคดี หรือนําสืบพยาน ตลอดจนตองวางตัวเปนคนกลางในการ
พิจารณาคดีโดยเปดเผย 
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ศาลจะตองวางตัวเปนกลางโดยเครงครัด จะเอนเอียงเขาขางฝายใดฝายหนึ่งไมได 
และไมมีอํานาจสืบพยานเพิ่มเติมหรือตัดพยาน  ตองปลอยใหคูความแตละฝายเสนอขอเท็จจริง 
และตรวจสอบขอเท็จจริงกันเอง โดยสันนิษฐานวาคูความจะเสนอพยานหลักฐานที่ตนคิดวาดีที่สุด 
ซึ่งจะเปนการสงเสริมใหคูความเสนอพยานหลักฐานไดเต็มท่ี หลักเกณฑในการจะนําพยานอยางไร 
มาพิสูจนไดหรือไม จึงเปนไปโดยเครงครัด มีบทตัดพยานที่เด็ดขาด เพื่อมิใหพยานที่ตองหามเขาสู
สํานวนความเทากับเปนการไมสืบพยานนั้นเลย เพื่อมิใหทั้งสองฝายไดเปรียบเสียเปรียบกัน 

จึงเห็นไดวา ระบบกลาวหาเปนระบบที่การชําระความเปนไปในทางที่มีโจทก จําเลย 
และเนนเรื่องบทบาทและสิทธิของคูความในการดําเนินกระบวนพิจารณา คูความมีบทบาทอยาง
มากในการกําหนดขอบเขตขอเท็จจริงและกฎหมายในการดําเนินคดี โดยเปนไปตามหลักความ
ประสงคของคูความ (le principe depositif) สวนศาลจะจํากัดบทบาทของตนเองในการคนหา
ขอเท็จจริง โดยมีบทบาทเสมือนผูตัดสิน (le judge-arbitre) ที่จะวินิจฉัยชี้ขาดคดีโดยอาศัยคํา
คูความ ที่คูความไดนําเสนอตอตน และพิจารณาเฉพาะพยานหลักฐานที่คูความเสนอมาเทานั้น 
รวมทั้งคอยดูแลใหคูความทั้งสองฝายไดดําเนินคดีของตนไปตามกฎเกณฑที่ไดวางขึ้นไวโดย
เครงครัด ศาลไมมีอํานาจในการสืบพยานเพิ่มเติม หรือชวยคูความฝายใดฝายหนึ่งแสวงหา
พยานหลักฐาน เพราะตองการใหมีความเปนกลางจริงๆ การพิสูจนขอเท็จจริงตาง ๆ เปนหนาที่ของ
คูความที่จะตองปฏิบัติตามที่กฎหมายกําหนดไวหรือตามที่ศาลสั่ง ถาคูความฝายใดไมสามารถ
พิสูจนขอเท็จจริงซึ่งตนมีภาระการพิสูจน คูความฝายนั้นก็ยอมแพในประเด็นนั้น  อีกทั้งมีกฎเกณฑ
การสืบพยานที่เครงครัดมาก ทําใหศาลมีโอกาสใชดุลพินิจนอย23 
  (2)  ระบบไตสวน24 

ระบบไตสวนเปนระบบการพิจารณาคดีของประเทศในภาคพื้นยุโรป หรือประเทศที่ใช
ระบบประมวลกฎหมาย ซ ึ ่งม ีท ี ่มาจากอิทธ ิพล ว ิธ ีช ําระความของผู ม ีอ ํานาจในศาสนา
โรมันคาทอลิก เมื่อผูมีอํานาจปกครองดูแลไดทราบวามีการกระทําความผิด หรือการกระทําอันมิ
ชอบเกิดขึ้นในสังคมของตน ผูมีอํานาจปกครองจะตองไตสวน คนหาขอเท็จจริงใหได โดยไมคํานึง
วาจะมีผูเสียหายมากลาวหาหรือไม โดยผูปกครองจะตองคนหา ใหรูเท็จ และจริงใหจนได หรือให
ศาลมีบทบาทในเชิงรุก ในการคนหาความจริง  นอกจากนี้วิธีการพิสูจนพยานหลักฐานของระบบ

                                                   
23กาญจนา  ปญจกิจไพบูลย, “ศาลกับการมีสวนรวมในการคนหาขอเท็จจริงในคดีแพง,”

(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ,2545),น.14-17 . 
24 เพิ่งอาง,น.17-19. 
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ไตสวน ไมมีหลักเกณฑที่เครงครัด หรือเขมงวดกวดขัน ดังเชน ระบบกลาวหา เพ่ือใหศาลทํางานได
คลองตัว  และมุงผลที่จะไดรูขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นมากกวา การดําเนินกระบวนพิจารณาความแพง  
อยูบนหลักการพื้นฐานที่วาศาลจะตองเปนผูคนหาความจริงของคดี เพื่อเปนการอํานวยความ
ยุติธรรม ศาลในระบบนี้จึงมีบทบาทในการคนหาขอเท็จจริง หรือความจริงมากกวาศาลในระบบ
กลาวหา เชน การปรับปรุงขอเรียกรองหรือขอตอสู การเรียกใหคูความบางฝายเขามาในคดี การ
เรียกพยานเอกสาร หรือพยานผูเชี่ยวชาญไดดวยตนเอง โดยไมตองรอใหคูความรองขอ  นอกจากนี้ 
ผู พิพากษามักจะใหพยานเบิกความ โดยเลาเรื ่องเสร็จแลว จึงจะเพิ ่มเติมในตอนหลัง สวน
ทนายความอาจเสนอแนะคําถามใหศาลเพื่อซักถามพยาน ซึ่งในบางประเทศ ทนายความอาจ
เสนอคําถามใหศาลชวยถามพยานได หรือกลาวไดวา ผูพิพากษาไมถูกจํากัดเฉพาะขอเท็จจริงที่
คูความเสนอตอศาล แตยังมีอํานาจที่จะคนหาความเปนจริงเพื่อพิจารณาพิพากษาคดีใหถูกตอง
ตามความเปนจริงเทาที่จะสามารถทําไดดวย 

สําหรับกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในกลุมประเทศที่ใชประมวลกฎหมายในหลาย
ประเทศ ซึ่งเดิมนั้นมีระบบวิธีพิจารณาแบบกลาวหา จึงไดรับอิทธิพลของแนวความคิดดังกลาวที่วา
การดําเนินกระบวนพิจารณาขึ้นอยูกับการริเริ่มของคูความแตเพียงฝายเดียว ศาลไมควรเขาไปมี
สวนรวมกับคูความในการคนหาหรือรวบรวมขอเท็จจริงของคดี หากศาลริเริ่มที่จะดําเนินกระบวน
พิจารณาตางๆดวนตนเองยอมทําใหเสียความเปนกลางได แตจากการที่กฎหมายจํากัดขอบเขต
อํานาจของศาลมากเกินไปนี้หรือตัวของศาลเองไมพยายามทีจ่ะใชอํานาจที่มีอยูนั้นมีผลทําใหศาล
ใชดุลพินิจไดนอย คูความไมกระตือรือรนในการดําเนินกระบวนพิจารณาและอาจใชสิทธิไปในทาง
ที่ไมสุจริตเกี่ยวกับการประวิงคดี ซึ่งสงผลใหการพิจารณาเปนไปดวยความลาชา เสียคาใชจายสูง 
โดยเฉพาะในชวงปลายศตวรรษที่ 19 ทําใหแนวความคิดเกี่ยวกับวิธีพิจารณาแบบกลาวหาไดรับ
การวิพากษวิจารณเปนอยางมาก  ดวยเหตุนี้จึงมีความปรารถนาที่ตองการใหการดําเนินกระบวน
พิจารณาเปนไปดวยความยุติธรรม และในศตวรรษที่ 20 มีความคิดวาถามองในดานความ
ยุติธรรมที่คูความจะไดรับ หลักการของระบบกลาวหาแสดงถึงการพิพาทที่เทาเทียมกัน ซึ่งใน
ปจจุบันไมสามารถรับรองไดวาจะเปนเชนนั้น นอกจากนี้ทนายความก็ตองทําหนาที่อยางสุจริต
และไมเอาเปรียบคู ความอีกฝาย และตองทําหนาที ่หนาที ่ใหด ีท ี ่ส ุดเพื ่อร ับรองวาจะได
พยานหลักฐานและขอมูลที่เกี่ยวของทั้งหมด จึงไดเริ่มมองเห็นความจําเปนเกี่ยวกับอํานาจของ
ศาลในการควบคุมดูแลการดําเนินกระบวนพิจารณาและพัฒนาแนวความคิดใหมวาความยุติธรรม
ทางแพงเปนบริการของรัฐหรือบริการสาธารณะอยางหนึ่งโดยรัฐมีหนาที่อํานวยความยุติธรรม
ใหแกประชาชนและภาระหนาที่จะบรรลุผลไดหากเพิ่มบทบาทแกศาลในการใหบริการเกี่ยวกับการ
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ดําเนินกระบวนพิจารณา จึงไดเริ่มกําหนดขั้นตอนของกระบวนพิจารณาใหมีลักษณะของระบบไต
สวนมากขึ้นโดยใหศาลมีอํานาจอยางกวางขวางในการควบคุมหรือกําหนดทิศทางในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาใหดําเนินไปดวยความเรียบรอย 

ระบบไตสวนสามารถสรุปลักษณะสําคัญได คือ ในการพิจารณาคดี คูความและศาล
จะมีบทบาทรวมกันในการคนหาขอเท็จจริง สวนศาลเปนผูมีบทบาทสําคัญในการพิจารณาคดี  
มีอํานาจที่จะงดสืบพยาน หรือสืบพยานเพิ่มเติม เพื่อคนหาใหไดขอเท็จจริงที่ใกลเคียงกับความจริง
มากที่สุด มีอํานาจใชดุลพินิจอยางกวางขวาง และไมมีหลักเกณฑในการสืบพยานที่เครงครัดมาก
นัก เปดโอกาสใหมีการเสนอพยานหลักฐานทุกชนิดเขาสูการพิจารณาได และศาลสามารถใช
ดุลพินิจในการรับฟงหรือชั่งน้ําหนักพยานไดอยางกวางขวางและมีอิสระเต็มที่ โดยอาจจะไม
จําเปนตองพิจารณาเฉพาะพยานหลักฐานที่กฎหมายกําหนดไวก็ได กระบวนพิจารณาแบบนี้จึง
ขึ้นกับความเชื่อถือของศาลเปนสําคัญ และเปนกระบวนพิจารณาที่คํานึงถึงประโยชนของรัฐหรือ
ความสงบเรียบรอยของสังคมเปนหลัก สวนของอนุญาโตตุลาการนั้นจะไดกลาวในบทตอไป 


