
 
บทที่  4 

แนวทางการยกรางกฎหมายวาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาทในประเทศไทย 
 
 เนื่องจากคณะกรรมาธิการวาดวยการคาระหวางประเทศ (UNCITRAL)  ไดกอตั้งโดย
ตัวแทนของแตละประเทศมากกวา  50  ประเทศจากทุกภูมิภาคของโลกที่ตางกันทั้งระบบกฎหมาย
และระบบเศรษฐกิจรวมในการประชุม  สงผลใหเกิดการรางกฎหมายหลายฉบับ  ซ่ึงลวนแตผาน
สายตาของตัวแทนที่เชี่ยวชาญทางดานนั้นๆมาแลว  ซ่ึงจะมีความเห็นที่แตกตางกันเพื่อเชื่อม
ความสัมพันธของกฎหมายอันมาจากความเห็นที่แตกตางทําใหเกิดรางกฎหมายที่เหมาะสมกับทุกๆ
ประเทศ  จึงนับไดวาเปนรูปแบบระหวางประเทศที่เกิดการยอมรับกันอยางกวางขวาง1  ดังนั้นเพื่อให
การรางกฎหมายวาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท  มีการดําเนินการและมีผลของการไกลเกล่ียขอพิพาท
เปนที่ยอมรับของนานาอารยประเทศ  ทําใหคูพิพาทที่มีสัญชาติ และวัฒนธรรมที่แตกตางกันเลือกใช
กระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทในการระงับขอพิพาทแทนการดําเนินคดีในศาล  ไมวาขอพิพาทนั้น
จะเปนขอพิพาททางการคาระหวางประเทศ   การเรียกคาเสียหายในทางแพงของคดีละเมิดทรัพยสิน
ทางปญญา   คดีแรงงาน  หรือคดีครอบครัว  เปนตน   แนวทางการยกรางกฎหมายวาดวยการไกล
เกลี่ยขอพิพาทในประเทศไทยจึงควรเทียบเคียงกับ  กฎหมายแมแบบของ UNCITRAL ที่หลาย
ประเทศไดใหการยอมรับและนํามาเปนตนแบบในการพัฒนากฎหมายภายในประเทศใหมีความเปน
สากล 
 
4.1  จํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอพิพาท  
 การระงับขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้น  จํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกลี่ย
ขอพิพาทนับเปนความสําคัญในเบื้องตนกอนจะดําเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาท ซ่ึงการกําหนดจํานวน
ของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้นโดยสวนใหญมักจะกําหนดจํานวนกันเปนเลขคี่  ทั้งนี้เพื่อใหการไกล
เกลี่ยขอพิพาท สามารถยุติลงไปในแนวทางใดแนวทางหนึ่งได 

 

                                                        
1 ลัดดาวัลย  อรุณขจรศักดิ์.  (2543).  ผลกระทบการรับกฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการ

พาณิชยระหวางประเทศ 1985 ในสิงคโปร.  หนา 27. 
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4.1.1  จํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกล่ีย ขอพิพาทตามกฎหมายแมแบบของ UNCITRAL ค.ศ.  
2002   

4.1.1.1  จํานวนผูไกลเกล่ียขอพิพาท  
 จํานวนของผูไกลเกล่ียขอพิพาท ที่บัญญัติไวในกฎหมายแมแบบของ UNCITRAL  ค.ศ. 
2002 ปกติกําหนดใหมีผูไกลเกลี่ยขอพิพาทจํานวน  1  คน เวนแตคูพิพาทใหมีผูไกลเกล่ียขอพิพาท  2  
คน  หรือมากกวานั้น โดยเปนรูปแบบของคณะผูไกลเกล่ียขอพิพาท    ตาม มาตรา  4(1)  ซ่ึงในการ
แตงตั้งผูไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้น คูพิพาทอาจรองขอความชวยเหลือจากสถาบันที่ดําเนินการระงับขอ
พิพาท  หรือบุคคล  เพื่อติดตอใหแตงตั้งผูไกลเกล่ียขอพิพาทโดยเฉพาะ  หรือเพื่อแนะนําบุคคลที่
เหมาะสมจะเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  โดยในการการแนะนําหรือการแตงตั้งบุคคลใหเปนผูไกลเกลี่ย
ขอพิพาท  สถาบัน หรือผูสรรหาควรพิจารณาสรรหาจากผูที่มีความอิสระ  มีความยุติธรรม  และเห็น
เปนการสมควรจะพิจารณาใหคําแนะนํา  หรือแตงตั้งผูไกลเกล่ียขอพิพาทเปนบุคคลที่มีสัญชาติอ่ืน
นอกเหนือจากสัญชาติของคูพิพาท  เพื่อใหคูพิพาทมีความมั่นใจในความเปนกลางของผูไกลเกล่ียขอ
พิพาท 

4.1.1.2  คุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอพิพาท  
 กฎหมายแมแบบของ UNCITRAL  ค.ศ. 2002 มิไดกําหนดคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอ
พิพาทไวอยางชัดเจนแตไดกําหนดหลักเกณฑกวางๆโดยใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาทตองเปดเผย
ขอเท็จจริงซ่ึงอาจเปนเหตุอันควรสงสัยถึงความบริสุทธิ์ยุติธรรม  และความเปนอิสระ  ตาม มาตรา  5  
(5)      ตองดําเนินกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทโดยคํานึงถึงพฤติการณ  เพื่อใหขอพิพาทยุติลง
อยางรวดเร็ว ตาม มาตรา  6 (2)  ตองปฏิบัติตอคูพิพาทอยางยุติธรรม  ตาม มาตรา  6  (3)  และไมพึง
เปนอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทเดียวกัน  หรือท่ีเกี่ยวเนื่องจากขอพิพาทที่ไกลเกล่ียขอพิพาท  ตาม
มาตรา  10 (1) 
 ในเรื่องการกําหนดคุณสมบัติของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทนี้ทานภาณุ  รังสีสหัส ผูพิพากษา
ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางไดใหความเห็นเกี่ยวกับคุณสมบัติของผู
ไกลเกลี่ยขอพิพาทไวใจความวา     “คงเปนการยากที่จะชี้ชัดลงไปไดวาบุคคลใดสมควรเปนผูไกล
เกลี่ยขอพิพาท  ดังนั้น  เมื่อกลาวถึงคุณสมบัติหรือความสามารถของผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  คงพูดได
แตในลักษณะวาคุณสมบัติอยางไรจึงจะเปนประโยชนหรือชวยในการไกลเกล่ียขอพิพาทไดดียิ่งขึ้น
เทานั้น  คุณสมบัติเหลานี้ไดแก  ความเปนผูมีจิตใจเปนกลาง  รูกฎหมาย  มีความเขาใจ  และสามารถ
อธิบายใหคูความฟงในเรื่องของความยุติธรรม  ทั้งในรูปของความยุติธรรมตามกฎหมาย  และความ
ยุติธรรมตามธรรมชาติ  มีความเขาใจในกระบวนการของการระงับขอพิพาท  มีความอดทน  มี
ความสามารถในการสํารวมความคิดติดตอกันเปนระยะเวลานานๆ  มีความคิดที่ชัดเจนและเปนตัว
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ของตัวเอง  มีทักษะในการติดตอส่ือสารที่ดี  มีทักษะในการเจรจาแบบการทูตกับบุคคลอื่น  มี
ความสามารถในการรับฟงที่ชัดเจน  ถูกตอง  วองไว  และประกอบไปดวยเชาวปฏิภาณ รูจักยืดหยุน 
และมีความสามารถในการหลีกเลี่ยงการมองตอส่ิงตางๆ เฉพาะแตในแงของความผิดถูกเทานั้น  มี
วาจาที่ชัดเจน  มีสามัญสํานึกในเรื่องของจังหวะเวลา  มีประสาทสัมผัสที่วองไว  มีประสาทหยั่งรูได
แตไมเขาขางผูใด  ไมมีอคติ  ไมมีทาทางในลักษณะบังคับใหผูอ่ืนยอมรับตามใจตน  มีความมั่นคง  
เฉลียวฉลาด  มีความสามารถในเรื่องการตอบรับคําพูดของผูอ่ืน  แตไมใชสรางความนิยม  มีความรู
ในเนื้อหาหรือสาขาวิชาที่พิพาท  มีความสามารถในการเก็บรักษาความลับ   มีความสามารถในการ
จัดการกับสิ่งที่ไมแนนอน   รูจักการนําเรื่องเขาสูประเด็นที่ตนตองการอยางชาญฉลาด   มี
ประสบการณเกี่ยวกับการเจรจาตอรองในเนื้อหาของปญหาที่ยุงยากมากอน  รูจักวิธีแกปญหาโดย
การปลอยใจใหครุนคิดพิจารณาอยางเปนอิสระ  ไมเปนไปตามหลักของเหตุผลตามปกติ  และปลอย
ใหความคิดนั้นพุงเขาสูหนทางของการแกปญหาไดอยางไมตองอาศัยเหตุผล  ตลอดจนมีความ
กระตือรือรนที่จะแสดงบทบาทของการเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  แตคุณสมบัติที่สําคัญที่สุด  ที่ผูไกล
เกลี่ยขอพิพาทนาจะตองมีกอนคุณสมบัติอ่ืนใด  คือ “ความเมตตา”  ที่มีอยูในใจของผูไกลเกลี่ยขอ
พิพาท”2   

4 .1.2  จํานวนและคุณสมบัติของผู ไกล เกล่ียขอพิพาทเทียบเคียงกับพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  
   ดังที่ไดกลาวไวในบทนําวา ประเทศไทยยังไมมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการไกล
เกล่ียขอพิพาทไวอยางชัดเจน  เพื่อเปนบรรทัดฐานในการระงับขอพิพาทโดยการไกลเกล่ียขอพิพาท  
นอกจากผูศึกษาจะไดวิจัยเปรียบเทียบจํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอพิพาท  โดยเทียบเคียง
กับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  แลว  ผูเขียนยังไดเทียบเคียงจํานวนและคุณสมบัติ
ของผูไกลเกล่ียขอพิพาทกับระเบียบคณะกรรมการศาลยุติธรรมวาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท พ.ศ. 
2544 , ระเบียบคณะกรรมการศาลยุติธรรมวาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2547  
ระเบียบศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง วาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 
2545  เพื่อหาแนวทางกําหนดจํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอพิพาทที่เหมาะสมกับขอพิพาท
ในประเทศไทย ดังนี้ 
   ประการแรก  พิจารณาจํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเทียบเคียงกับ
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

                                                        
2 โชติชวง  ทัพวงศ.  (2540).  แนวทางการไกลเกล่ียขอพิพาทคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง

ประเทศ.  หนา  26. 
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   1.  จํานวนอนุญาโตตุลาการ 
   ในการดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้น องคประกอบที่สําคัญที่สุด คือ “คณะ
อนุญาโตตุลาการ (Arbitral Tribunal)”  เพราะจะเปนผูที่ทําการดําเนินกระบวนการพิจารณาและ
วินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาท  ซ่ึงในการจัดใหมีคณะอนุญาโตตุลาการและการแตงตั้งผูที่จะทําหนาที่เปน 
“อนุญาโตตุลาการ” (Arbitrator)” นั้น  ตามปกติ คูสัญญายอมมีอํานาจที่จะตกลงกําหนดจํานวน
อนุญาโตตุลาการวาจะใหมีจํานวนกี่คน  โดยคูสัญญาจะเปนผูที่พิจารณาเองวาจากความสลับซับซอน
ของขอพิพาทที่อาจจะเกิดขึ้นหรือจํานวนทุนทรัพยที่อาจจะพิพาทกัน สมควรจะใหวินิจฉัยโดย
อนุญาโตตุลาการกี่คน  หากขอพิพาทนั้นมีความสลับซับซอนมากและมีทุนทรัพยสูงก็อาจจะใช
อนุญาโตตุลาการหลายคนเพื่อใหการพิจารณาเปนไปดวยความละเอียดรอบคอบ และไดผูเช่ียวชาญ
แขนงตาง ๆ ที่ เกี่ยวของมารวมเปนคณะอนุญาโตตุลาการครบถวน  แตหากขอพิพาทนั้นไม
สลับซับซอนมากนัก  หรือแมจะมีความยุงยากแตทุนทรัพยที่พิพาทไมสูงมาก  คูสัญญาอาจจะ ตกลง
ใหใชอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวเพื่อเปนการประหยัดคาใชจายและทําใหการดําเนินกระบวน
พิจารณาอนุญาโตตุลาการมีความสะดวกคลองตัวมากยิ่งขึ้น 
   ตามปกติคูสัญญามักจะกําหนดใหจํานวนอนุญาโตตุลาการเปนเลขคี่  เพื่อวาจะได
สามารถหาเสียงขางมากไดงาย เชน อาจจะกําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการ 3 คน 5 คน หรือแมแต 7 
คน ในมาตรา 17 วรรคหนึ่งเองก็กําหนดบังคับใหคูสัญญากําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการเปนเลขคี่  
ในชั้นแรกคูกรณีทั้งสองฝายตองรวมกันสรรหาผูที่เหมาะสมจะทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ เมื่อ
สองฝายสามารถทําความตกลงกันไดเกี่ยวกับผูที่เหมาะสม  คูกรณีทั้งสองฝายจะตองรวมกันแตงตั้ง
บุคคลนั้นเปนอนุญาโตตุลาการ   เนื่องจากในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  ไมได
กําหนดใหจํานวนอนุญาโตตุลาการตองเปนเลขคี่เทานั้น  ทําใหในกรณีที่มีการตั้งอนุญาโตตุลาการ
เปนเลขคู  คณะอนุญาโตตุลาการมักจะไมสามารถตกลงวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทได  ซ่ึงในระบบเดิม
ไดกําหนดวิธีการแกไขปญหาโดยใหแตงตั้ง “ผูชี้ขาด (Umpire)”   ในภายหลัง  แตก็เกิดปญหา
เกี่ยวกับการทํางานของ “ผูช้ีขาด”  มากเนื่องจากผูช้ีขาดเพิ่งไดรับการแตงตั้งในภายหลัง  ทําใหไมได
รูเห็นการดําเนินการมาแตตน  ตองเสียเวลาในการศึกษาขอเท็จจริงในเรื่องที่พิพาทอีกมากกวาจะ
สามารถวินิจฉัย ช้ีขาดได   ทําใหการดํา เนินกระบวนพิจารณาตองลาชา   พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  ตองการจะปองกันปญหาดังกลาว จึงไดบังคับใหตองแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการเปนจํานวนเลขคี่เทานั้น  แตก็มีขอนาสังเกตวาหากคูสัญญามีความประสงคจะใช
จํานวนอนุญาโตตุลาการเปนเลขคูจริง  และรับรูปญหาที่จะเกิดขึ้นดีอยูแลว  กฎหมายก็ไมนาจะ
จําเปนตองเขาไปควบคุมความประสงคของคูสัญญา  เพราะคูสัญญาอาจจะมีความประสงคอยางหนึ่ง
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อยางใดเปนพิเศษ  จึงไดตกลงไปเชนนั้น  กฎหมายนาจะกําหนดวิธีการแกไขปญหาไวรองรับให
คูสัญญา แตไมควรเขาไปวางกฎเกณฑจํากัดสิทธิคูสัญญาแตแรก 3 
   ถาคูกรณีกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการเปนเลขคูใหอนุญาโตตุลาการรวมกันตั้ง
อนุญาโตตุลาการอีกหนึ่งคนเปนประธานอนุญาโตตุลาการ  แตถาไมมีการตกลงกําหนดจํานวน
อนุญาโตตุลาการไวใหมีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว (Sole Arbitrator) (มาตรา 17)  และถาคูกรณี
ไมสามารถตั้งอนุญาโตตุลาการหรือประธานอนุญาโตตุลาการไดไมวาจะตั้งกันเองหรือไดมอบหมาย
ใหบุคคลภายนอกตั้งใหแตไมมีการแตงตั้ง  ก็ใหคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งยื่นคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจ
ใหมีคําส่ังตั้งอนุญาโตตุลาการหรือประธานอนุญาโตตุลาการแลวแตกรณี (มาตรา 18) 4 
   ขอบังคับสํานักงานศาลยุติธรรมวาดวยอนุญาโตตุลาการ  สถาบันอนุญาโตตุลาการ  
กําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการจํานวน   1  หรือ  3  คน  (ขอ 10)  โดยในกรณีที่กําหนดใหมี
อนุญาโตตุลาการจํานวน  1  คน  จะใหคูพิพาทเสนอชื่อฝายละ  3  รายช่ือไปยังสถาบัน   และสถาบัน
อาจเสนอรายชื่ออนุญาโตตุลาการอีก  3  รายชื่อแลวสงกลับใหคูพิพาท  เพื่อใหคูพิพาทคัดเลือก
รายชื่ออนุญาโตตุลาการเรียงตามลําดับความพึงพอใจ  ทั้ง  9  รายช่ือ  แลวสงกลับสถาบัน   จากนั้น
สถาบันจะดําเนินการติดตอบุคคลที่คูพิพาทมีความพึงพอใจตรงกันสูงสุดเพื่อเปนอนุญาโตตุลาการ 
(ขอ 11)  หรือในกรณีที่คูพิพาทตกลงใหมีอนุญาโตตุลาการจํานวน  3  คน  จะใหคูพิพาทตั้ง
อนุญาโตตุลาการฝายละ 1  คน  และใหอนุญาโตตุลาการดังกลาวรวมกันตั้งบุคคลภายนอกอีกคน
หนึ่งเปนประธานคณะอนุญาโตตุลาการ (ขอ 12) 
   2.  คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ 
     เนื่องจากอนุญาโตตุลาการ  หมายถึง  บุคคลภายนอกคนเดียวหรือหลายคนซึ่งคูพิพาท
แตงตั้งขึ้น  เพื่อใหพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของตนทั้งหมด  หรือแตประเด็นใดประเด็นหนึ่งที่เกิดขึ้น
แลวหรือจะเกิดขึ้นในอนาคต  โดยคูกรณียินยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น  อนุญาโตตุลาการจึงเปน
บุคคลธรรมดาไมใชศาล  ดังนั้นคูกรณีจะแตงตั้งใหศาลซึ่งกําลังพิจารณาคดีของตนอยูทําหนาที่เปน
อนุญาโตตุลาการมิได  สวนการที่ผูพิพากษาในฐานะสวนบุคคล  จะรับหนาที่อนุญาโตตุลาการได
หรือไมนั้น  ถึงแมวาจะไมมีกฎหมายหามไวโดยชัดแจง  แตก็เปนประเพณีปฏิบัติในวงการ
อนุญาโตตุลาการของประเทศไทยวา  ผูพิพากษาไมควรที่จะรับหนาที่อนุญาโตตุลาการ  ไมวาจะเปน
อนุญาโตตุลาการนอกศาล  หรืออนุญาโตตุลาการในศาล  เพราะการบังคับตามคําชี้ขาดของ

                                                        
3 สรวิศ  ลิมปรังษี.  (2545).  อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหมกับการระงับขอพิพาท.  หนา 65-66. 
4 เสาวนีย  อัศวโรจน.  (2545, มีนาคม). “พ.ร.บ.อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 : ทางแกใหมของการ

อนุญาโตตุลาการในประเทศไทย.”  วารสารนิติศาสตร, 32, 1.  หนา 9. 
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อนุญาโตตุลาการก็ตองขอใหศาลบังคับให  ถามีคดีเรื่องเดียวกันมาสูศาลแลว  อาจเกิดขอครหา
เกี่ยวกับความเปนกลางได  นอกจากนี้  เนื่องจากอนุญาโตตุลาการตองทําหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอ
พิพาท  อนุญาโตตุลาการจึงตองเปนบุคคลธรรมดาไมใชนิติบุคคล  เพราะมีลักษณะเห็นไดชัดอยูใน
ตัวเองวา  นิติบุคคลจะทําหนาที่ดังกลาวมิได 
   เนื่ องจากความสามารถ   ความเชี่ ยวชาญ   ความเที่ ยงตรงและซื่ อ สัตยของ
อนุญาโตตุลาการเปนสิ่งสําคัญตอการพิจารณาทางอนุญาโตตุลาการ  เพราะความสําเร็จหรือลมเหลว
ของการอนุญาโตตุลาการนั้น  สวนหนึ่งขึ้นอยูกับตัวอนุญาโตตุลาการดังกลาว  แลวการที่คูกรณีจะ
ตั้งบุคคลใดเปนอนุญาโตตุลาการจึงตองคํานึงถึงความสามารถและคุณสมบัติของบุคคลนั้นเปน
สําคัญ 
   ความสามารถของบุคคลที่จะเปนอนุญาโตตุลาการนั้น ไมมีกฎหมายบัญญัติไวเปน
พิเศษ  จึงตองเปนไปตามหลักทั่วไปในเรื่องความสามารถของบุคคล  กลาวคือ  อนุญาโตตุลาการ
ตองเปนบุคคลที่มีความสามารถบริบูรณตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่จัดกิจการของ
ตนเองได  ไมเปนผูที่บกพรองในเรื่องความสามารถ  เชน  ไมเปนผูเยาว  บุคคลวิกลจริต  ผูไร
ความสามารถ  ผูเสมือนไรความสามารถ  และตองไมเปนบุคคลที่ตองหามจัดกิจการของตนเองตาม
กฎหมายอื่น ๆ เชน  ไมเปนบุคคลลมละลายซึ่งไมสามารถจัดกิจการของตนเองได 
   สําหรับเรื่องคุณสมบัติของบุคคลที่จะทําหนาที่อนุญาโตตุลาการนั้นไมมีกฎหมาย
บัญญัติไวเปนพิเศษวาจะตองมีคุณสมบัติอยางใด  แตในทางปฏิบัติ  บุคคลที่จะไดรับการแตงตั้งเปน
อนุญาโตตุลาการมักจะตองมีคุณสมบัติพิเศษ เชน  เปนบุคคลที่มีความรูความเชี่ยวชาญในดานใด
ดานหนึ่งโดยเฉพาะเกี่ยวกับวิชาการในสาขาที่มีเรื่องพิพาทกันอยู  เปนผูที่มีช่ือเสียงดีวามีความ
ยุติธรรม  เที่ยงตรง  ซ่ือสัตยไมลําเอียงเขาขางคูกรณีฝายหนึ่งฝายใด  และเปนผูที่มีความรูความเขาใจ
เกี่ยวกับวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนอยางดี  สําหรับวิธีการอนุญาโตตุลาการในสมาคมตาง ๆ เชน 
สภาอนุญาโตตุลาการของสภาหอการคาแหงประเทศไทย  จะมีรายช่ือของบุคคลที่มีคุณสมบัติ
เหมาะสมที่จะทําหนาที่อนุญาโตตุลาการไวใหคูกรณีที่ตองการใชบริการอนุญาโตตุลาการของสภา
หอการคาแหงประเทศไทยเลือกแตงตั้งใหทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ  ซ่ึงเปนวิธีการที่สะดวกตอ
คูกรณีพิพาทมาก 5 
   คุณสมบัติความเปนกลางและความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการถือเปนคุณสมบัติที่
สําคัญสําหรับอนุญาโตตุลาการทุกคน  หากมีขอเท็จจริงอันใดที่กระทบถึงความเปนกลาง  หรือความ
เปนอิสระของบุคคลที่คูพิพาทฝายหนึ่งติดตอใหทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ  มาตรา 19  วรรค

                                                        
5 เสาวนีย  อัศวโรจน.  (2523).  สัญญาอนุญาโตตุลาการ.  หนา 167-169. 
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สองกําหนดใหบุคคลดังกลาวมีหนาที่ตองเปดเผย  ขอเท็จจริงซึ่งอาจเปนเหตุอันควรสงสัยถึงความ
เปนกลางหรือความเปนอิสระของบุคคลนั้นตอคูพิพาทดวย  เพื่อวาคูพิพาทจะไดใชประกอบดุลพินิจ
วาสมควรจะตั้งบุคคลนั้นเปนอนุญาโตตุลาการหรือไม  เชน  คูสมรสของบุคคลนั้นกําลังมีขอพิพาท
เปนคดีความอยูกับคูพิพาทอีกฝายหนึ่งอันอาจเปนเหตุใหสงสัยวาบุคคลนั้นอาจมีอคติตอคูพิพาทอีก
ฝายหนึ่งไปดวย  บุคคลนั้นจะตองเปดเผยขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นใหคูพิพาททราบดวย     เปนตน 
   หนาที่ในการเปดเผยขอเท็จจริงซ่ึงอาจเปนเหตุอันควรสงสัยถึงความเปนกลางหรอืความ
เปนอิสระของอนุญาโตตุลาการ  นอกจากจะมีตั้งแตกอนที่บุคคลนั้นจะไดรับการแตงตั้งใหเปน
อนุญาโตตุลาการแลว  หากขอเท็จจริงในลักษณะดังกลาวเกิดขึ้นภายหลังการแตงตั้ง และยังคงมีอยู
ในระหวางที่บุคคลนั้นทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ  บุคคลนั้นมีหนาที่ตามมาตรา 19 วรรคสองที่
จะตองเปดเผยขอเท็จจริงนั้นใหคูพิพาททราบโดยไมชักชา  เวนเสียแตวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นนั้นเปน
เร่ืองที่ไดเคยแจงใหคูพิพาททราบลวงหนาแลววาจะเกิดขึ้น  ในกรณีเชนนี้  ผูที่เปนอนุญาโตตุลาการ
ก็ไมจําเปนตองแจงซํ้าอีก 6 
 ประการที่สอง   พิจารณาจํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอพิพาท เทียบเคียงกับ
ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท  พ.ศ. 2544       และ  
ระเบียบคณะ กรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2547 
 ผูประนีประนอม  ตามความหมายของระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมวาดวย
การไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 2544  ไดใหนิยามไววา  หมายถึงผูพิพากษาขาราชการศาลยุติธรรม  
บุคคลหรือคณะบุคคลที่ไดรับการแตงตั้งใหเปนผูประนีประนอม  เพื่อชวยเหลือศาลในการไกลเกลี่ย
ขอพิพาทใหคูความไดประนีประนอมกัน  (ขอ 1)  โดยเมื่อมีคดีขึ้นสูศาล  ผูรับผิดชอบราชการศาล
หรือองคคณะผูพิพากษาอาจแตงตั้งผูพิพากษาขาราชการศาลยุติธรรม  หรือบุคคลภายนอกผูใดผูหนึ่ง
หรือหลายคนเปนผูประนีประนอมเพื่อชวยเหลือศาลในการไกลเกล่ียขอพิพาทคดีเร่ืองใดเรื่องหนึ่งก็
ได (ขอ 6)การแตงตั้งบุคคลภายนอกคนหนึ่งหรือ หลายคนเปนผูประนีประนอม  ผูรับผิดชอบ
ราชการศาลหรือองคคณะผูพิพากษาพึงคํานึงถึงความเหมาะสมของผูประนีประนอมและความพอใจ
ของคูความทุกฝายเทาที่พึงกระทําได  ในกรณีที่ประสงคจะแตงตั้งบุคคลที่มิไดขึ้นทะเบียนเปนผู
ประนีประนอม  ผูรับผิดชอบราชการศาล  หรือองคคณะผูพิพากษาจะแตงตั้งบุคคลเชนวานั้นไดเมื่อ
คูความที่จะตองเขารวมในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทไดใหความยินยอม (ขอ 9)  และเมื่อไดรับ
การแตงตั้งแลว  ผูประนีประนอมจะตองเปดเผยขอมูลอันเกี่ยวกับสวนไดเสียหรือความเกี่ยวของเปน
สวนตัวกับคูความทุกฝายใหคูความทราบโดยทันที   (ขอ  11)  สวนผูที่จะขอขึ้นทะเบียนผู

                                                        
6 สรวิศ  ลิมปรังษี.  เลมเดิม.  หนา 70. 
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ประนีประนอมจะตองเปนผูผานการอบรมหลักสูตรเทคนิคหรือวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาทที่
สํานักงานศาลยุติธรรมจัด  หรือหลักสูตรในลักษณะเดียวกันที่สถาบันอื่นจัด  โดยสํานักงานศาล
ยุติธรรมใหการรับรองและมีประสบการณปฏิบัติงานดานการไกลเกล่ียขอพิพาทในศาลหรือศูนย
ไกลเกลี่ยขอพิพาท สํานักระงับขอพิพาทมาไมนอยกวา  10 คดี ( ขอ 24 ระเบียบคณะกรรมการ
บริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท (ฉบับที่ 2)  พ.ศ. 2547 ) 
 และในระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาทเพื่อ
ระงับขอพิพาททางการเงิน พ.ศ. 2544  ที่บังคับใชกับขอพิพาททางการเงินอยูในระหวางการพิจารณา
ของศาล   เมื่อลูกหนี้ไดยื่นขอเสนอในการปรับโครงสรางหนี้ หรือการชําระหนี้ตอศาลที่พิจารณาคดี  
และศาลนั้นโดยความยินยอมของคูความไดแจงขอใหศูนยไกลเกล่ียขอพิพาทดําเนินการให  การ
ระงับขอพิพาททางการเงินดวยวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาทชวยใหคดีเกี่ยวกับขอพิพาททางการเงิน
สามารถยุติลงไดภายในเวลาอันรวดเร็ว และสงผลใหการแกไขปญหาเศรษฐกิจของประเทศสามารถ
ดําเนินตอไปไดอยางราบรื่น  โดยในระเบียบฯดังกลาวไดกําหนดใหการไกลเกลี่ยขอพิพาททาง
การเงิน  มีผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเพียงหนึ่งคนเปนผูดําเนินการ (ขอ 8 )  ผูไกลเกล่ียขอพิพาทที่ไดรับการ
แตงตั้ง  จะตองลงนามในขอตกลงรับเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทและตองเปดเผยขอมูลอันเกี่ยวกับสวน
ไดเสียหรือความเกี่ยวของเปนสวนตัวกับคูพิพาททุกฝาย   แตในเรื่องของคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอ
พิพาทนั้นไมไดกําหนดไวอยางชัดเจนแตอาจพิจารณาไดจากเหตุที่ทําใหผูไกลเกล่ียขอพิพาทหรือ
ผูทรงคุณวุฒิพนจากหนาที่  (ขอ 31)   อันไดแก ผูไกลเกล่ียขอพิพาทไดกระทําการใดๆในฐานะเปน
ผูแทน หรือกระทําการใดแทนคูพิพาท    ผูไกลเกล่ียขอพิพาทมีสวนไดเสียหรือเกี่ยวของกับคูพิพาท
ฝายใดอันเกี่ยวกับปญหาที่พิพาทนั้น   ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทถูกลบชื่อออกจากทะเบียนรายชื่อ   หรือ 
ผูอํานวยการมีคําส่ังถอดถอนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเนื่องจากการกระทําการบกพรองตอหนาที่   หรือ
ละเลยไมปฏิบัติตามหนาที่ 
 ขอบังคับกระทรวงยุติธรรม วาดวยการประนอมขอพิพาท สถาบันอนุญาโตตุลาการ 
กระทรวงยุติธรรม  กําหนดใหมีผูประนอมขอพิพาทจํานวน  1  คน  เวนแตคูกรณีจะเห็นสมควรใหมีผู
ประนีประนอมขอพิพาทมากกวา  1  คน  ในกรณีดังกลาวใหผูประนอมขอพิพาทกระทําการรวมกัน   
( ขอ 6 )  โดยชวยใหคูกรณีบรรลุขอตกลงดวยความเปนกลางและอิสระ(ขอ 9) 
 ประมวลจริยธรรมผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  สํานักระงับขอพิพาท  สํานักงานศาลยุติธรรมได
กําหนดใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาทตองดําเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทดวยความเปนกลาง (ขอ 3 ) ไมปลอย
ใหแรงกดดันหรืออิทธิพลจากบุคคลภายนอกเขามาทําใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเสียความเปนกลาง (ขอ 
4)  หากผูไกลเกล่ียขอพิพาทรูตัววาจะไมเปนกลาง  ใหผูไกลเกล่ียขอพิพาทเปดเผยสิ่งที่จะทําใหเกิด

DPU



 75

ความไมเปนกลางนั้นใหคูพิพาทและสํานักระงับขอพิพาททราบทันทีและตองถอนตัวออกจากการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาทดวย(ขอ 5) 
 ประการที่สาม  พิจารณาจํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอพิพาทเทียบเคียงกับ  
ระเบียบศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง    วาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท  
พ.ศ. 2545 
 ระเบียบศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง    วาดวยการไกลเกลี่ย
ขอพิพาท  พ.ศ. 2545 ไดกําหนดจํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอพิพาทไวมีขอแตกตางไปจาก
ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท  พ.ศ. 2544   และ  ระเบียบ
คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2547 เพียงเล็กนอย
กลาวคือ   เมื่อคดีขึ้นสูศาล  ใหอธิบดี  หรือโดยไดรับแจงจากองคคณะผูพิพากษาแตงตั้งผูพิพากษา  
ผูพิพากษาสมทบ ในศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางที่สมัครใจ  ขาราชการ
ศาลยุติธรรมหรือบุคคลภายนอกผูใดผูหนึ่ง  หรือหลายคนเปนผูประนีประนอมเพื่อชวยเหลือศาลใน
การไกลเกล่ียขอพิพาทคดีเร่ืองใดเรื่องหนึ่งก็ได (ขอ 6) ในกรณีที่คูความประสงคจะแตงตั้งบุคคลที่
มิไดขึ้นทะเบียนเปนผูประนีประนอม  อธิบดีจะแตงตั้งบุคคลเชนวานั้นไดเมื่อคูความที่จะตองเขา
รวมในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทไดใหความยินยอมและตกลงที่จะรับผิดชอบในคาใชจายของ
ผูประนีประนอมนั้น  (ขอ 8)  และเมื่อผูประนีประนอมไดรับการแตงตั้งแลว ตองเปดเผยขอมูลอัน
เกี่ยวกับสวนไดเสีย หรือความเกี่ยวของเปนสวนตัวกับคูความทุกฝายใหคูความทราบโดยทันที (ขอ  
10) โดยมีเหตุที่ทําใหผูประนีประนอมพนจากหนาที่  (ขอ 11)  อันไดแก  ถูกจําหนายชื่อออกจาก
ทะเบียนรายชื่อ       หรือ อธิบดีมีคําสั่งถอดถอนผูประนีประนอมเมื่อปรากฏขอเท็จจริงวาผู
ประนีประนอมนั้นกระทําการใดๆในฐานะเปนผูแทน หรือกระทําการใดแทนคูความหรือมีสวนได
เสีย หรือเกี่ยวของกับคูความฝายใดอันอาจกระทบกับความเปนกลางในการไกลเกลี่ยขอพิพาท     
หรือเนื่องจากการบกพรองตอหนาหนาที่  ละเลยไมปฏิบัติตามหนาที่   
 แตมีขอพิจารณาจากระเบียบศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง    
วาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท  พ.ศ. 2545  ประการหนึ่งคือ ผูประนีประนอมในคณะไกลเกล่ียขอ
พิพาทตองไมเปนผูพิพากษาเจาของสํานวน  หรือองคคณะในคดีนั้น  เวนแตจะเปนความประสงค
ของคูความที่ เกี่ยวของทุกฝายที่จะใหผูพิพากษาเจาของสํานวนหรือองคคณะดังกลาวเปนผู
ประนีประนอมในคณะไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้นได (ขอ 13)  ทั้งนี้เพื่อตองการใหผูไกลเกล่ียขอพิพาทมี
ความเปนกลาง  ไมยึดติดกับสํานวนคดีที่ตนไดพิจารณาอยู ระมัดระวังที่จะไมแสดงออกในทางชี้ผล
ของคดี  และเปนการรักษาความลับของขอมูลท่ีไดใช หรือไดจากการไกลเกล่ียขอพิพาทเพื่อคูพิพาท
จะไดมีความมั่นใจวาขอเท็จจริงที่ตนไดใหไว หรือที่ตนไดยอมรับในการไกลเกลี่ยขอพิพาทจะเปน
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ความลับไมสงผลตอการพิจารณาคดีของศาลในภายหนาหากขอพิพาทไมสามารถยุติลงไดดวยการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาท  แตระเบียบฯดังกลาวยังคงเคารพตอความสมัครใจในการไกลเกล่ียขอพิพาทของ
คูพิพาทที่มีความเชื่อมั่นในผูพิพากษาเจาของสํานวนจึงบัญญัติยกเวนไวในกรณีที่คูพิพาทมีความ
ประสงคที่จะใหผูพิพากษาเจาของสํานวนหรือองคคณะที่พิจารณาสํานวนเปนผูประนีประนอมขอ
พิพาทของตน   
 ขอพิพาทของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางมีลักษณะเปน
การเฉพาะตองอาศัยผูไกลเกล่ียขอพิพาทที่มีความรูความเชี่ยวชาญในขอพิพาท  ดังนั้นศาลทรัพยสิน
ทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง จึงไดบัญญัติใหผูพิพากษาสมทบ  หรือบุคคลภายนอก
เปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทได  ทั้งนี้เพื่อเปนการแบงเบาภาระของผูพิพากษาในศาล  และเพื่อไดผูมี
ความรูเชี่ยวชาญเฉพาะปญหาที่พิพาทไดทําหนาที่เปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  ทั้งนี้เพราะระบบไกล
เกลี่ยขอพิพาทในศาลที่ใชอยูในอดีตมีลักษณะคลายกับการประชุมเพื่อระงับขอพิพาทซึ่งควบคุมโดย
ผูพิพากษา หรือ Magistrate  (Settlement Conference Conducted by a Judge or Magistrate)  และ
ประสบความสําเร็จเพราะคนไทยมีศรัทธาเชื่อมั่นในตัวผูไกลเกลี่ยขอพิพาทซึ่งเปนผูพิพากษา  แต
ปญหาและอุปสรรคสําคัญของกระบวนการนี้  คือ  การใชผูพิพากษาเปนผูไกลเกล่ียขอพิพาทซึ่งตอง
ดึงเอาตัวผูพิพากษาที่ทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีตามปกติไป  ทําใหเกิดปญหาจํานวนผูพิพากษา
ไมเพียงพอกับปริมาณงานรุนแรงขึ้นอีก  ดังนั้นจึงไดเพิ่มแนวทางการคัดเลือกตัวผูไกลเกลี่ยขอ
พิพาทเขาทําหนาที่แทนผูพิพากษาที่ทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีตามปกติ  โดยคัดเลือกและแตงตั้ง
จากผูพิพากษาสมทบ และบุคคลภายนอก 

4.1.3  แนวทางการยกรางกฎหมายเกี่ยวกับการกําหนดจํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกล่ีย
ขอพิพาทในรางกฎหมายวาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท 
 จากการพิจารณาในขอ 4.1.1  และ 4.1.2  แลวพบวาบทบัญญัติของกฎหมายตางประเทศ
และประเทศไทยลวนกําหนดใหผูไกลเกล่ียขอพิพาทมีจํานวนเปนเลขคี่  อาจเปนจํานวน 1 คน  หรือ 
3  คน  ทั้งนี้เพื่อใหสามารถกําหนดแนวทาง และผลการไกลเกลี่ยขอพิพาทไดอยางชัดเจนเปนเอก
ฉันท  ในกรณีที่กําหนดเปนเลขคู  คูพิพาทหรือผูไกลเกลี่ยขอพิพาทจะตองสรรหาบุคคลอีกคนหนึ่ง
เพื่อเปนประธานในการไกลเกลี่ยขอพิพาทซึ่งหากจํานวนผูไกลเกล่ียขอพิพาทมีมากเกินไปอาจทําให
การไกลเกลี่ยขอพิพาทเกิดความลาชาเนื่องจากคูพิพาทและผูไกลเกล่ียขอพิพาททั้งหลายอาจมีวันวาง
ไมตรงกัน  การเจรจาไกลเกลี่ยขอพิพาทยอมตองเนิ่นชาออกไป ไมสามารถยุติขอพิพาทไดอยาง
รวดเร็ว   
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 สวนคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอพิพาทนั้น   Arnold M. Zack  (1985)     (สมชาติ  
โลกสันติสุข, 2546 : 38 )ไดอธิบายลักษณะพิเศษและคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอพิพาทที่ดีจะตองมี
คุณลักษณะดังตอไปนี้ คือ  

1) มีความถอมตัว  (Humility) 
2) มีความอดทน    (Patince) 
3) มีความไวตอความรูสึก  (Sensitivity) 
4) มีสติปญญาไหวพริบ  (Sense of Timing) 
5) มีความออนโยนใจกวาง  (Tolerance) 
6) มีอารมณขัน  (Humour) 
7) มีความสามารถในเชิงสรางสรรค  (Ability to innovate) 
8) มีความเชี่ยวชาญในการเจรจาตอรอง  (Negotiating expertise) 
9) มีความสามารถในการวิเคราะหปญหา  (Analytical ability) 
10) มีความสามารถทางความคิดสรางมโนภาพ  ( Conceptualising ability) 
11) มีความยุติธรรม (Impartiallity) 

 คุณสมบัติพื้นฐานที่ผูไกลเกล่ียขอพิพาทควรมีคือตองเปนผูที่เห็นความสําคัญของการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาท  และมีความรูความเขาใจในวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาท   ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทที่
สามารถชวยใหการไกลเกลี่ยขอพิพาทสําเร็จไดสูงเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทที่มีวุฒิภาวะสูง  เปนที่
ยอมรับของคูพิพาททั้งสองฝาย มีประสบการณหลายดาน  มีความอดทนพรอมที่จะรับฟงปญหาของ
คูพิพาททั้งสองฝาย และมีทักษะในการเจรจาไกลเกลี่ยขอพิพาท  มีจิตวิทยาและเทคนิคในการพูด
โนมนาวใหคูพิพาททั้งสองฝายเกิดความตองการที่จะระงับขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ยขอพิพาทและ
ยอมรับขอเสนอของกันและกันได   ผูไกลเกล่ียขอพิพาทควรเปนผูที่มีความเชี่ยวชาญเรื่องการไกล
เกลี่ยขอพิพาทมีความเหมาะสมในการปฏิบัติหนาที่  เพราะหากผูไกลเกลี่ยขอพิพาทขาดความ
เหมาะสมและไมสามารถทําใหคูพิพาทเกิดความศรัทธาเชื่อถือ  ยอมทําใหการไกลเกลี่ยขอพิพาท
ลมเหลวได  และคุณสมบัติที่สําคัญคือ  ผูไกลเกล่ียขอพิพาทตองมีความเปนกลาง  นอกจากนี้ควรคัด
สรรผูทรงคุณวุฒิในพื้นที่มาทําหนาที่ไกลเกล่ียขอพิพาท  เพราะจะเขาใจวัฒนธรรมของทองถ่ินได
ดีกวาคนตางถิ่น  หรือเปนผูทรงคุณวุฒิที่มีความรูความเชี่ยวชาญในขอพิพาทซึ่งเปนที่ยอมรับของ
คูความ และบุคคลนั้นตองเปนผูมีความสมัครใจที่พรอมจะทําหนาที่ไกลเกลี่ยขอพิพาท 
 คุณสมบัติพื้นฐานของผูไกลเกล่ียขอพิพาทนั้นมีลักษณะคลายกับอนุญาโตตุลาการ  
กลาวคืออนุญาโตตุลาการตองมีความเปนอิสระและเปนกลาง  ใหความเปนธรรมตอคูกรณีทั้งสอง
ฝาย แตมีขอแตกตางกันตรงที่อนุญาโตตุลาการตองทําคําชี้ขาดในประเด็นขอพิพาททุกประเด็นที่
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เสนอมาใหวินิจฉัย  แตจะวินิจฉัยเกินขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือคําขอของคูกรณี
ไมได  และคําชี้ขาดนั้นตองวินิจฉัยตรงตามประเด็นแหงคดี   พรอมทั้งใหเหตุผลท่ีแจงชัดและ
สามารถปฏิบัติตามได   แตสําหรับผูไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้นไมมีอํานาจในการทําคําชี้ขาด  หรือ
กําหนดแนวทางในการระงับขอพิพาทได  ผูไกลเกลี่ยทําไดเพียงเสนอแนะแนวทางยุติขอพิพาท
เทานั้น  โดยการตัดสินใจระงับขอพิพาทยังคงขึ้นอยูกับความพึงพอใจของคูพิพาทเปนสําคัญ 
 สําหรับผูไกลเกลี่ยขอพิพาทจะตองมีคุณสมบัติที่เหมาะสมแลวในบางประเทศอยางเชน  
สหรัฐอเมริกา  อังกฤษ หรือสิงคโปร  ผูไกลเกล่ียขอพิพาทตองผานการฝกอบรมมากอนดวย  เพื่อให
ผูไกลเกล่ียขอพิพาทมีความเขาใจเทคนิคและหลักการในการไกลเกลี่ยขอพิพาทที่ดี    ซ่ึงระเบียบ
คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมวาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท  (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2547  ได
กําหนดใหผูขอขึ้นทะเบียนเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทตองเปนผูผานการอบรมหลักสูตรเทคนิคหรือ
วิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาทที่สํานักงานศาลยุติธรรมจัด  หรือหลักสูตรในลักษณะเดียวกันที่สถาบันอื่น
จัด  โดยสํานักงานศาลยุติธรรมใหการรับรองและมีประสบการณปฏิบัติงานดานการไกลเกลี่ยขอ
พิพาทในศาลหรือศูนยไกลเกล่ียขอพิพาท    ขอพิพาท   สํานักระงับขอพิพาทมาไมนอยกวา  10  คดี   
เพื่อใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาททําหนาที่ของการเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทไดตามจริยธรรมที่ผูไกลเกลี่ย
ขอพิพาทพึงปฏิบัติ  เรียนรูเทคนิคผาทางตันในการไกลเกลี่ยขอพิพาท  ในขณะเดียวกันก็ตองมี
ความรูกฎหมายที่จําเปน แมวาการไกลเกล่ียจะใหความสําคัญกับการคํานึงถึงประโยชนของคูพิพาท
มากกวาการคํานึงถึงสิทธิตามกฎหมายก็ตาม   กฎหมายที่ผูไกลเกลี่ยควรรูไดแกการทําสัญญา
ประนีประนอมยอมความใหมีผลบังคับได  แตในกรณีที่ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนบุคคลภายนอก
ไมไดขึ้นทะเบียนเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทกับสํานักงานศาลยุติธรรมก็อาจแตงตั้งใหเปนผูไกลเกลี่ย
ขอพิพาทได  เมื่อคูพิพาทตกลงและยอมรับในคาใชจายของผูไกลเกล่ียขอพิพาทที่ทั้งสองฝายรวมกัน
แตงตั้งขึ้น   โดยผูไกลเกลี่ยซ่ึงเปนบุคคลภายนอกตองมีความรูความเขาใจในขั้นตอน หรือ
กระบวนการดําเนินการไกลเกลี่ยหรือหลักกฎหมายเบื้องตนในขอพิพาทนั้นๆ  และไดศึกษา
ขอเท็จจริงกอนเวลาการไกลเกลี่ย   
 ผูไกลเกล่ียขอพิพาท จึงควรเปนผูผานการอบรมหลักสูตรหรือวิธีการไกลเกล่ียขอพิพาท
ที่สํานักงานจัดหรือหลักสูตรในลักษณะเดียวกันที่สถาบันอื่นจัดโดยสํานักงานใหการรับรอง  ทั้งนี้
เพื่อใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาทมีความรูและมีมาตรฐานเดียวกันไมวาจะเปนการไกลเกล่ียขอพิพาทใน
ศาลหรือการไกลเกลี่ยขอพิพาทนอกศาลโดยสถาบันหรือหนวยงานอื่นที่มิใชศาล 
 ผูศึกษาจึงขอเสนอแนวทางในการกําหนดจํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกลี่ยขอพิพาท
ดังนี้ 
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 1.  จํานวนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทควรเปนหนึ่งคน เพื่อใหการไกลเกลี่ยขอพิพาทยุติลงได
อยางรวดเร็ว  ซ่ึงหากมีจํานวนผูที่เกี่ยวของกับการไกลเกล่ียขอพิพาทจํานวนมาก  อาจมีปญหาเรื่อง
เวลาวางที่ไมตรงกันของผูเกี่ยวของทุกฝาย  แตก็ไมตัดอํานาจของคูพิพาทที่จะพิจารณาตั้งจํานวนผู
ไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนอยางอื่น 
 2.   คุณสมบัติของผูไกลเกลี่ยขอพิพาท   

(1) ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทตองมีความเปนธรรม  โดยไมจําเปนตองเชีย่วชาญในเรือ่งใด
เร่ืองหนึ่งเปนพิเศษ  แตถาปญหาที่พิพาทเปนเรื่องที่ตองอาศัยความรูความ
ชํานาญเฉพาะดานก็ควรเลือกผูไกลเกล่ียขอพิพาทจากผูมีความเชี่ยวชาญและ
เหมาะสมกับขอพิพาท 

(2) เมื่อบุคคลไดรับการแตงตั้งใหเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทแลว  ผูไกลเกลี่ยขอ
พิพาทตองเปดเผยขอเท็จจริงสวนตัว  ซ่ึงอาจเปนเหตุอันควรสงสัยถึงความเปน
กลาง หรือความเปนอิสระของผูไกลเกล่ียขอพิพาท 

(3) การดําเนินการไกลเกล่ียขอพิพาท ตองดําเนินการดวยความยุติธรรม และไมลาชา 
(4) ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทควรเปนผูที่ขึ้นทะเบียนเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทกับสถาบัน

อนุญาโตตุลาการ สํานักงานศาลยุติธรรม และควรไดรับการอบรมหลักสูตรการ
เปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทที่จัดโดยสํานักงานศาลยุติธรรม หรือสถาบันอ่ืนที่
สํานักงานศาลยุติธรรมใหการรับรอง  ทั้งนี้เพื่อใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาททราบถึง
การดําเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาท และขั้นตอนตางๆ   ซ่ึงจะมีผลใหการไกล
เกลี่ยขอพิพาทเปนไปอยางราบรื่น   ยุติลงไดอยางรวดเร็ว  และมีความ
นาเชื่อถือ  สงผลใหคูพิพาทไววางใจในการนําขอพิพาทเขาสูกระบวนการไกล
เกลี่ย 

(5) กรณีที่คูพิพาทตองการแตงตั้งบุคคลภายนอกที่มิไดขึ้นทะเบียนเปนผูไกลเกลี่ย
ขอพิพาท  คูพิพาทสามารถแตงตั้งผูนั้นเปนผูไกลเกล่ียขอพิพาทไดเมื่อคูพิพาท
ทั้งสองฝายตกลงและยอมรับในคาใชจายของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทที่แตงตั้ง  แต
บุคคลภายนอกผูไดรับการแตงตั้งเปนผูไกลเกล่ียขอพิพาทตองผานการอบรม
หลักสูตรการเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทที่จัดโดยสํานักงานศาลยุติธรรม หรือ
สถาบันอื่นที่สํานักงานศาลยุติธรรมใหการรับรอง 

 
 
4.2 อายุความของขอพิพาทในการไกลเกล่ียขอพิพาท   
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 อายุความ  คือระยะเวลาที่กฎหมายกําหนดบังคับไวใหใชสิทธิเรียกรองทางศาลภายใน
กําหนดเวลา  ถาหากปลอยทิ้งไวนานจนเกินระยะเวลาที่กฎหมายกําหนดไวแลว  จะทําใหเกิดผล
เสียหายแกเจาของสิทธิเรียกรอง ( เจาหนี้)  นั้นได  ซ่ึงเรียกวา “สิทธิเรียกรองขาดอายุความ” หรือ 
“หนี้ขาดอายุความ”   ซ่ึงบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา  193/9   
 “มาตรา  193/9  สิทธิเรียกรองใดๆ  ถามิไดใชบังคับภายในระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด  
สิทธิเรียกรองนั้นเปนอันขาดอายุความ” 
 ผลของการที่สิทธิเรียกรองหรือหนี้ขาดอายุความ    จึงมีแตเพียงกอใหลูกหนี้เกิดสิทธิ
ปฏิเสธที่จําไมชําระหนี้แกเจาหนี้เทานั้น     หนี้ขาดอายุความจึงไมทําใหเจาหนี้เสียสิทธิที ่จะ
ฟองรองบังคับคดีและไมเปนเหตุทําให “หนี้” นั้นระงับสิ้นไปแตอยางใด7เพราะเมื่อเปนหนี้กันแลว  
ไมวาระยะเวลาจะผานไปนานเทาใด  หากยังไมไดชําระหนี้ก็ยังคงเปนหนี้กันอยู เจาหนี้ยังคงมีสิทธิ
ที่จะนําคดีของตนขึ้นฟองรองตอศาลได  เพียงแตวาเมื่อเจาหนี้ฟองคดีแลว  อาจถูกศาลพิพากษายก
ฟองไดถาลูกหนี้ไดยกเหตุนี้ขาดอายุความขึ้นเปนขอตอสูเพื่อปฏิเสธการชําระหนี้  แตถาลูกหนี้ไมยก
เหตุขาดอายุความขึ้นเปนขอตอสูไว  ศาลก็ไมอาจเอาเหตุหนี้ขาดอายุความนี้มาเปนเหตุยกฟอง  
เนื่องจากมาตรา 193/29  บัญญัติไววา “เมื่อไมไดยกอายุความขึ้นเปนขอตอสู  ศาลจะอางเอาอายุ
ความมาเปนเหตุยกฟองไมได”  แตในทางปฏิบัติ  จําเลยและทนายจําเลยมักจะยกเหตุนี้ขาดอายุความ
ขึ้นเปนขอตอสูในคดีแพงเสมอ  ดังนั้นถาเจาหนี้รูวาสิทธิเรียกรองของตนขาดอายุความแลวก็มักจะ
ไมนําคดีขึ้นฟองรองตอศาล  เพราะจะเปนการเสียเวลา  เสียคาธรรมเนียมศาล  และคาใชจายอ่ืนๆ 
 บทบัญญัติของกฎหมายวาดวยอายุความเปนบทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวกับความ
สงบเรียบรอยของประชาชน8  เหตุที่กฎหมายบัญญัติใหมีอายุความเกี่ยวกับสิทธิ์ก็เพื่อประโยชนของ
รัฐในอันที่จะตัดปญหามิใหมีคดีความรกโรงศาล  และเพื่อประโยชนของประชาชนในดานความ
มั่นคงแหงกิจการและทรัพยสิน9 
 อายุความนั้นเปนปจจัยที่สําคัญประการหนึ่งในการฟองคดีตอศาลของคูความ โดยใน
ปจจุบันนั้น การไกลเกลี่ยขอพิพาทจะกระทําในศาลภายหลังจากที่คูความนําขอพิพาทมาฟองคดีตอ
ศาลแลว ทําใหมีคดีเขาสูสารบบความของศาลมากอันเปนการสิ้นเปลือง  หากจะสงเสริมใหคูพิพาท
ใหการไกลเกลี่ยนอกศาลในการระงับขอพิพาทแทนการฟองคดีตอศาลกอนแลวคอยไกลเกลี่ยใน
ศาลนั้นยอมเปนการลดภาระของศาลลงไดเปนอยางดี   แตปญหาเรื่องอายุความนั้นยังติดขัดอยู 
                                                        

7 ประกอบ หุตะสิงค. (2521).  กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา. หนา 114 .   
8 คําพิพากษาฎีกาที่ 1583/2511 
9 ศักดิ์  สนองชาติ.  (2524 ).  คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย  วาดวยระยะเวลาและอายุความ. 

 หนา 28. 
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เนื่องจากหากคูพิพาทนําขอปญหาเขาสูกระบวนการไกลเกลี่ย  โดยไมมีการฟองคดีตอศาล  และ
ระยะเวลาลวงเลยจนสิ้นอายุความ  ทําใหคูพิพาทฝายที่ตองเสียหายจากขอพิพาทนั้นอาจเสีย
ประโยชนในเรื่องอายุความได  ดังนั้นจึงควรยกรางกฎหมายวาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท โดยอาศัย
เทียบเคียงจากกฎหมายแมแบบของ UNCITRAL และ กฎหมายของไทย เพื่อใหสอดคลองกันและ
ปองกันความเสียหายเรื่องอายุความของขอพิพาทที่เขาสูกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท 

4.2.1 อายุความตามกฎหมายแมแบบของ UNCITRAL ค.ศ.  2002 
 ในเรื่องการมอบขอพิพาทใหเขาสูกระบวนการพิจารณาไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้น   
กฎหมายแมแบบของ  UNCITRAL  ค.ศ.  2002   นั้นไดวางหลักเกี่ยวกับเรื่องอายุความสะดุดหยุดลง
ไวในหมายเหตุของ  มาตรา  4  วา   
  (1)  นับแตเวลาที่กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทไดเร่ิมขึ้น    การนับอายุ
ความตามสิทธิเรียกรองของขอพิพาทนั้นเปนอันสะดุดหยุดลง    
  (2)   เมื่อกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทไดส้ินสุดลง   โดยปราศจากการทํา
สัญญาประนีประนอมยอมความ  ใหเร่ิมตนนับอายุความใหมนับแตเวลาที่กระบวนการไกลเกล่ียขอ
พิพาทไดส้ินสุดลงโดยปราศจากการทําสัญญาประนีประนอมยอมความ 
 ในรางเดิมนั้นกําหนดใหอายุความสะดุดหยุดลงในวันที่ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทไดรับหรือ
ตอบรับการแตงตั้งเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  แตมีขอคัดคานวาการที่คูพิพาทนําขอพิพาทเขาสู
กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้นเปนการปองกันสิทธิของตนมิใหขาดอายุความ  และหากใหสิทธิ
ในการรักษาอายุความของคูพิพาทไปตกอยูกับการตัดสินใจในการเขารับเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  
อาจเปนการลาชาเกินไปที่จะรักษาอายุความนั้นไวได  (A/CN.9/506 para 93) 
 ทั้งนี้เพื่อประโยชนในการนําคดีขึ้นสูศาลในกรณีที่คูพิพาทไมสามารถตกลงระงับขอ
พิพาทโดยการไกลเกลี่ยขอพิพาทได  เนื่องจากหากคูพิพาทฝายหนึ่งฝายใดมีเจตนาไมสุจริตเพียงแต
ตกลงเขาสูกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทเพื่อยื้อเวลาใหคดีขาดอายุความ   โดยเฉพาะอยางยิ่งในคดี
แพงที่มีอายุความสั้น  ซ่ึงอาจทําใหเปนผลรายตอคูพิพาทฝายที่ไดรับความเสียหายจากขอพิพาทที่
ไกลเกลี่ยกันอยูได 
 
 
 

4.2.2  อายุความตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 อายุความสะดุดหยุดลง เปนกรณีที่เมื่ออายุความเร่ิมนับแลว  แตกอนที่สิทธิเรียกรองนั้น
จะขาดอายุความ  ไดมีเหตุอยางใดอยางหนึ่งตามที่กฎหมายบัญญัติไวเกิดขึ้นซึ่งมีผลใหอายุความหยุด
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นับ  คือระยะเวลาที่ลวงไปกอนนั้นเปนอันยกเลิกปดไปไมนับเขาในกําหนดอายุความและเมื่อเหตุ
ดังกลาวสิ้นสุดลงในเวลาใดอายุความก็จะเริ่มตั้งตนนับใหมตั้งแตเวลาที่เหตุที่ทําใหอายุความสะดุด
หยุดลงนั้นสิ้นสุดลงเปนตนไปโดยนับตามกําหนดอายุความเดิม  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ไดบัญญัติเกี่ยวกับอายุความสะดุดหยุดลงไวในมาตรา  193/14 ถึงมาตรา  193/18   
 “มาตรา  193/14  อายุความยอมสะดุดหยุดลงในกรณีดังตอไปนี้ 
  (1)  ลูกหนี้รับสภาพหนี้ตอเจาหนี้ตามสิทธิเรียกรองโดยทําเปนหนังสือรับ
สภาพ หนี้ให  ชําระหนี้ใหบางสวน  ชําระดอกเบี้ย  ใหประกัน  หรือกระทําการใดๆอันปราศจากขอ
สงสัยแสดงใหเห็นเปนปริยายวายอมรับสภาพหนี้ตามสิทธิเรียกรอง 
  (2)  เจาหนี้ไดฟองคดีเพื่อตั้งหลักฐานสิทธิเรียกรองหรือเพื่อใหชําระหนี้ 
  (3)  เจาหนี้ไดยื่นคําขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลาย 
  (4)  เจาหนี้ไดมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการพิจารณา 
  (5)  เจาหนี้ไดกระทําการอื่นใดอันมีผลเปนอยางเดียวกันกับการฟองคดี” 
 ในที่นี้ผูวิจัยจะขอกลาวถึงเฉพาะ มาตรา  193/14 (4) และ(5)   เทานั้น เมื่อพิจารณา ตาม
มาตรา  193/14 (4)  การที่เจาหนี้มอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนคนกลางชี้ขาดตัดสินขอ
พิพาทนั่นเอง  แตตางกันตรงที่วาผูช้ีชาดในกรณีนี้มิใชศาล  แตเปนคนกลางที่คูกรณีทั้งสองฝายตกลง
พรอมใจกันมอบใหเปนผูทําหนาที่ช้ีขาดขอพิพาทแทนศาล  ดังนั้นเมื่อการที่เจาหนี้มอบขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการพิจารณานั้นมีลักษณะทํานองเดียวกับการที่เจาหนี้ฟองคดี  หลักเกณฑทั่วไปใน
เร่ืองเจาหนี้ฟองคดีตอศาลแลวทําใหอายุความสะดุดหยุดลงจึงนํามาอนุโลมใชกับเรื่องที่เจาหนี้มอบ
ขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาดวยเชนกัน  ตามที่มาตรา 193/18  ไดกําหนดไว 
 “มาตรา 193/18  ใหนํามาตรา 193/17  มาใชบังคับแกกรณีที่อายุความสะดุดหยุดลง  
เพราะเหตุตามมาตรา 193/14 (3) (4) และ (5)  โดยอนุโลม” 
 “มาตรา 193/17  ในกรณีที่อายุความสะดุดหยุดลงเพราะเหตุตามมาตรา 193/14 (2)   หาก
คดีนั้นไดมีคําพิพากษาถึงที่สุดใหยกคําฟอง  หรือคดีเสร็จไปโดยการจําหนายคดีเพราะเหตุถอนฟอง
หรือทิ้งฟอง  ใหถือวาอายุความไมเคยสะดุดหยุดลง…” 
 จากหลักในมาตรา  193 /18   นั้น   หมายความว า   ในการมอบขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการพิจารณานั้น  จะเปนเหตุทําใหอายุความสะดุดหยุดลงก็ตอเมื่อผลการตัดสินของ
อนุญาโตตุลาการนั้น  อนุญาโตตุลาการไดมีคําชี้ขาดใหเจาหนี้เปนฝายชนะ  ทํานองเดียวกับการฟอง
คดีที่เจาหนี้จะตองเปนฝายชนะคดีเทานั้นอายุความจึงจะสะดุดหยุดลง  ในทางกลับกัน  หากการมอบ
ขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการพิจารณานี้ผลปรากฏวาเจาหนี้เปนฝายแพ  ก็ยอมไมเปนเหตุทําใหอายุ
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ความสะดุดหยุดลง  และถือวาอายุความไมเคยสะดุดหยุดลง  ทั้งนี้โดยอนุโลมตามมาตรา 193/17  
วรรคแรกนั่นเอง10 
 แตหากพิจารณาในเรื่องการไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้น  จะเห็นไดวาผลของการไกลเกล่ียขอ
พิพาทจะไมมีฝายใดแพ หรือฝายใดชนะ  การไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนการระงับขอพิพาทโดยการที่
คูพิพาทตกลงพรอมใจกันมอบใหผูทําหนาที่ไกลเกล่ียขอพิพาทเปนผูไกลเกล่ียชวยช้ีแนะวิถีทางที่จะ
ระงับขอพิพาทเพื่อใหผลของการไกลเกลี่ยเปนที่พึงพอใจของคูพิพาท  โดยที่คูพิพาทยังมีความ
สมานฉันทกัน   ผูไกลเกลี่ยมีเพียงอํานาจในการชี้แนะแนวทางเพื่อระงับขอพิพาท ผูไกลเกล่ียมิไดมี
อํานาจในการชี้ขาดขอพิพาทหรือการพิพากษาคดี ดังเชนผูทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ หรือผูพิพากษา   
ในกรณีที่การไกลเกลี่ยขอพิพาทสามารถยุติลงไดผูไกลเกลี่ยก็จะใหคูพิพาททําสัญญาประนีประนอม
ยอมความกันตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 850 ถึงมาตรา 85211 ซ่ึงสิทธิเรียกรองอัน
เกิดจากสัญญาประนีประนอมยอมความของคูพิพาทนั้น  ไดกลาวไวในบทบัญญัติมาตรา 193/32 
 “มาตรา 193/32  สิทธิเรียกรองที่เกิดขึ้นโดยคําพิพากษาของศาลที่ถึงที่สุดหรือโดยสัญญา
ประนีประนอมยอมความ  ใหมีกําหนดอายุความสิบป  ทั้งนี้  ไมวาสิทธิเรียกรองเดิมจะมีกําหนดอายุ
ความเทาใด” 
 ดังนั้นภายหลังจากที่คูพิพาทไดตกลงทําสัญญาประนีประนอมยอมความกันแลวคูพิพาท
ฝายใดฝายหนึ่งไมปฏิบัติตามขอตกลงในสัญญาประนีประนอมยอมความ  คูพิพาทอีกฝายหนึ่งยอมมี
สิทธิฟองรองนําคดีขึ้นสูศาลไดภายในอายุความสิบป  โดยไมตองคํานึงวาสิทธิเรียกรองเดิมจะมี
กําหนดอายุความเทาใด 
 แตในกรณีที่การไกลเกลี่ยขอพิพาทไมสามารถยุติลงดวยการทําสัญญาประนีประนอม
ยอมความของคูพิพาท  อันเนื่องจากคูพิพาทไมพึงพอใจตอผลของการไกลเกล่ียเชนนี้ไมมีกฎหมาย
ใดกําหนดในเรื่องของอายุความเกี่ยวกับการไกลเกลี่ยไวโดยชัดเจน  จึงตองนําหลักเรื่องอายุความ

                                                        
10 กําชัย จงจักรพันธ.  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยระยะเวลาและอายุความ.  หนา  

196.  
11 มาตรา  850 บัญญัติวา “อันวาประนีประนอมยอมความนั้น  คือ สัญญาซึ่งผูเปนคูสัญญาทั้งสองฝาย

ระงับขอพิพาทอันใดอันหนึ่งซึ่งมีอยูหรือจะมีขึ้นนั้นใหเสร็จไปดวยตางยอมผอนผันใหแกกัน” 
    มาตรา  851  บัญญัติวา “อันสัญญาประนีประนอมยอมความนั้น  ถามิไดมีหลักฐานเปนหนังสืออยาง

ใดอยางหนึ่งลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิด  หรือลายมือช่ือตัวแทนของฝายนั้นเปนสําคัญ    ทานวาจะฟองรองให
บังคับคดีหาไดไม” 

     มาตรา 852  บัญญัติวา “ผลของสัญญาประนีประนอมยอมความนั้น  ยอมทําใหการเรียกรองซึ่งแตละ
ฝายไดยอมสละนั้นระงับสิ้นไป และทําใหแตละฝายไดสิทธิตามที่แสดงในสัญญานั้นวาเปนของตน” 
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ทั่วไปมาบังคับใชตามมาตรา 412  แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ซ่ึงหากสิทธิเรียกรองของ
ขอพิพาทที่เขาสูการระงับขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ยนั้น มีอายุความสองป  หรือหาป หรือ สิบป   
ระยะเวลาตั้งแตเร่ิมตนการพิจารณาไกลเกลี่ย จนถึงเวลาที่การพิจารณาไกลเกล่ียยุติลงโดยที่คูพิพาท
ไมสามารถตกลงกันทําสัญญาประนีประนอมไดยอมไมกระทบกระเทือนตอสิทธิในการฟองรองคดี
ตอศาลยุติธรรม  ทั้งนี้เนื่องจากการพิจารณาไกลเกล่ียใชเวลารวดเร็วไมชักชาเนิ่นนาน  คูพิพาทที่มี
สิทธิเรียกรองในขอพิพาทเดิมกอนเขาสูการพิจารณาไกลเกลี่ยสามารถฟองคดีตอศาลไดภายในอายุ
ความ  แตในกรณีที่สิทธิเรียกรองนั้นมีอายุความสั้นเชนกรณีละเมิดที่ลูกหนี้ไดช่ือวาผิดนัดมาแตเวลา
ที่ทําละเมิด ตามมาตรา 20613  และเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองคาเสียหายอันเกิดแตมูลละเมิดนั้น มีอายุ
ความหนึ่งปนับแตวันที่เจาหนี้ผูตองเสียหายรูถึงการละเมิดและรูตัวผูจะพึงตองใชคาสินไหมทดแทน 
ตามที่บัญญัติไวในมาตรา  448    หากเจาหนี้ผูมีสิทธิเรียกรองและลูกหนี้ผูจะพึงใชคาสินไหม
ทดแทนไดตกลงกันระงับขอพิพาทโดยมอบใหผูทําหนาที่ไกลเกลี่ยทําการพิจารณาไกลเกลี่ยขอ
พิพาทโดยที่ เจาหนี้ ผูมี สิทธิ เ รียกรองมิไดฟองคดีไวกอนเพื่อเปนการประหยัดไมตองเสีย
คาธรรมเนียมศาล   และการพิจารณาไกลเกลี่ยก็ไมมีกฎหมายบัญญัติใหอายุความสะดุดหยุดลง
ดังเชนการมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดตามมาตรา 193/14  สุดทายผลของการพิจารณา
ไกลเกลี่ยขอพิพาทไมเปนที่พึงพอใจของคูพิพาทจึงไมมีการทําสัญญาประนีประนอมยอมความ  และ
ใกลระยะเวลาที่อายุความจะสิ้นสุดลง หรือลวงเลยอายุความที่มีกําหนดหนึ่งปไปแลว เจาหนี้ผูมีสิทธิ
เรียกรองไมสามารถฟองคดีไดทันภายในอายุความ หรือฟองคดีตอศาลแลวจําเลยซึ่งเปนลูกหนี้ผูจะ
พึงใชคาสินไหมทดแทนยกเอาอายุความขึ้นเปนขอตอสูแลวศาลยกฟองเชนนี้ยอมไมเปนธรรมตอ
เจาหนี้ผูมีสิทธิเรียกรองโดยแนแท  อีกทั้งการพิจารณาไกลเกล่ียขอพิพาทนั้น  ผูศึกษาเห็นวาจะถือวา
เปนการกระทําอื่นใดอันมีผลเปนอยางเดียวกับการฟองคดี ตาม มาตรา 193/14  (5)  อันจะทําใหอายุ
ความสะดุดหยุดลงหาไดไม  
 

4.2.3.   แนวทางการยกรางขอกฎหมายเกี่ยวกับอายุความในรางกฎหมายวาดวยการไกลเกล่ียขอ
พิพาทในประเทศไทย 

                                                        
12  มาตรา 4  วรรคสอง  บัญญัติวา…”เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได  ใหวินิจฉัยคดีนั้นตาม

จารีตประเพณีแหงทองถิ่น  ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้นใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง  
และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย  ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” 

13  มาตรา 206 บัญญัติวา… “ในกรณีหนี้อันเกิดแตมูลละเมิด        ลูกหนี้ไดช่ือวาผิดนัดมาแตเวลาที่ทํา
ละเมิด” 
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 ดังที่ผูศึกษาไดกลาวแลววาการพิจารณาไกลเกล่ียขอพิพาท มิใชการที่เจาหนี้มอบขอพิพาท
ใหอนุญาโตตุลาการพิจารณา  ตามมาตรา  193/14 (4)  ทั้งยังถือไมไดวาเปนการที่เจาหนี้กระทําการอื่น
ใดอันมีผลเปนอยางเดียวกับการฟองคดี  ดังเชนที่บัญญัติไวในมาตรา 193/14 (5) นอกจากนี้อายุความ
จะขยายหรือยนหรืองดใชอายุความก็เฉพาะโดยกฎหมายเทานั้น  คูกรณีจึงหาอาจตกลงกันงดใชอายุ
ความหรือขยายอายุความใหยาวกวาที่กฎหมายกําหนดไว หรือยนอายุความใหส้ันกวาที่กฎหมาย
กําหนดไวไดไม  ทั้งนี้ตามที่บทบัญญัติมาตรา 193/11  ไดกําหนดไว 
 “มาตรา 193/11  อายุความที่กฎหมายกําหนดไวนั้น  คูกรณีจะตกลงกันใหงดใช หรือขยาย
ออก หรือยนเขาไมได” 
 เนื่องดวยอายุความเปนกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน   คูพิพาทไมอาจจะตกลงยกเวนเปนอยางอื่นได  หากฝาฝนขอตกลงนั้นก็จะเปนโมฆะ ตาม
มาตรา 150  แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   
 ดังนั้นในการดําเนินกระบวนการพิจารณาไกลเกล่ียขอพิพาท  ผูไกลเกล่ียหรือคูพิพาทจะ
ตกลงกันโดยสัญญาวาจะงดใชอายุความหรือขยายอายุความ  ใหยาวขึ้นกวาที่กฎหมายกําหนดสําหรับ
สิทธิเรียกรองในขอพิพาทที่ไดเขาสูกระบวนการพิจารณาไกลเกล่ียนั้นหาไดไม  เมื่อคูพิพาทไม
สามารถตกลงกันในเรื่องอายุความ  ทั้งยังไมมีกฎหมายใดบัญญัติในเรื่องนี้ไวอยางชัดเจน  ผูวิจัยจึงเห็น
ควรใหมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการไกลเกล่ียเปนการเฉพาะ  โดยในเรื่องของอายุความนั้นอาจ
เสนอเปน 2 แนวทาง ดังนี้ คือ   
 แนวทางที่หนึ่ง  อาจกําหนดในเรื่องของการยกอายุความขึ้นเปนขอตอสู ดังเชนมาตรา 47 
แหงพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ. 2534  โดยรางกฎหมายเกี่ยวกับการไกลเกลี่ยวา  
 “มาตรา…กอนอายุความของสิทธิเรียกรองของขอพิพาทที่เขาสูกระบวนการพิจารณาไกล
เกล่ียขอพิพาทจะครบบริบูรณ    ถาคูพิพาทฝายที่ถูกเรียกรองยินยอมโดยทําเปนหนังสือลงลายมือช่ือ
ฝายที่ถูกเรียกรองวาจะไมยกอายุความขึ้นเปนขอตอสูในกรณีที่คูพิพาทฝายที่มีสิทธิเรียกรองฟองคดีตอ
ศาลหรือเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด   ความยินยอมนี้ใหใชบังคับได" 
 เนื่องจากการที่คูพิพาทตกลงกันในอันที่จะไมยกอายุความขึ้นเปนขอตอสูในกรณีที่คูพิพาท
ฝายที่มีสิทธิเรียกรองฟองคดีตอศาล หรือเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดนั้นมิไดเปนการตก
ลงงดใชอายุความหรือเปนการตกลงขยายอายุความ ซ่ึงเปนการตองหามตามกฎหมาย และการที่
คูพิพาทตกลงกันที่จะไมยกอายุความขึ้นเปนขอตอสูนั้น ไมใชการที่คูพิพาทตกลงสละประโยชนแหง
อายุความ เพราะการสละประโยชนแหงอายุความจะตองการทําภายหลังจากที่อายุความครบกําหนด
แลว แตมีขอนาสังเกตประการหนึ่ง คือ หากคูพิพาทฝายที่เรียกรองใชประโยชนแหงมาตรานี้ โดยไม
สุจริต มิไดหวังจะเขาสูกระบวนการไกลเกลี่ยอยางแทจริง แตเพียงหวังใหคูพิพาทฝายที่ถูกเรียกรองเขา
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สูการไกลเกลี่ยตกลงยินยอมจะไมยกอายุความขึ้นเปนขอตอสูในการฟองคดีตอศาลหรือเสนอขอพพิาท
ในอนุญาโตตุลาการชี้ขาด เชนนี้ ยอมไมสมเจตนารมณของรางกฎหมายวาดวยการไกลเกล่ีย ที่มุงหวัง
ใหคูพิพาทระงับขอพิพาทไดอยางรวดเร็วและเปนธรรม 
 แนวทางที่สอง กําหนดใหอายุความสะดุดหยุดลง โดยรางกฎหมายปรับจาก Article x   ใน
หมายเหตุของ มาตรา  4   แหงกฎหมายแมแบบ   UNCITRAL   ค.ศ.   2002    ดังนี้ 
 “มาตรา .... อายุความ 
  (1)นับแตเวลาที่การไกลเกล่ียขอพิพาทไดเร่ิมขึ้น การนับอายุความตามสิทธิ
เรียกรองของขอพิพาทนั้นเปนอันสะดุดหยุดลง 
  (2) เมื่อกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทไดส้ินสุดลง โดยปราศจากการทํา
สัญญาประนีประนอมยอมความ ใหเร่ิมตนนับอายุความใหมนับแตระยะเวลาที่กระบวนการไกลเกลี่ย
ขอพิพาทไดส้ินสุดลงโดยปราศจากการทําสัญญาประนีประนอมยอมความ”    
 การยกรางกฎหมายวาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาทเชนนี้ ไมนาจะขัดกับมาตรา 193/14  แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย กลาวคือ บทบัญญัติใดในพระราชบัญญัติวาดวยการไกลเกลี่ยขอ
พิพาท ที่บัญญัติไวโดยเฉพาะและขัดหรือแยงกับบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ก็
ตองถือวาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ไมตรงกันกับพระราชบัญญัติวาดวยการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้นถูกยกเวนโดยพระราชบัญญัติวาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท ทั้งนี้ตามหลัก
กฎหมายที่วา “กฎหมายเฉพาะยกเวนกฎหมายทั่วไป”14  แนวทางทั้งสองจึงเหมาะสมกับการยกราง
กฎหมายวาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาททั้งยังเปนการดํารงความยุติธรรมแกคูพิพาททั้งสองฝาย และ
ยังผลใหการพิจารณาไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนไปอยางมีประสิทธิภาพและ ไดรับความนิยมจากคูพิพาท
เพื่อใชเปนทางเลือกใหมในการระงับขอพิพาท 
  จากการศึกษา ในขอ  3.2.2  พบวา กฎหมายแมแบบ UNCITRAL ค.ศ. 2002 กําหนดใหการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาทไดเร่ิมตนขึ้นโดยคูพิพาทกําหนดวันในการไกลเกล่ียขอพิพาท  มีขอนาคิดประการ
หนึ่งคือ  หากคูพิพาทตกลงนําขอพิพาทเขาสูกระบวนการไกลเกลี่ยโดยมีการกําหนดวันไกลเกลี่ยไว ซึ่ง
ถือวาการไกลเกลี่ยขอพิพาทไดเร่ิมตนขึ้นแลวและผลแหงการเริ่มตนการไกลเกลี่ยทําใหอายุความของขอ
พิพาทนั้นสะดุดหยุดลง   แตตอมาคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายมิไดเขารวมไกลเกล่ียขอพิพาท
เลยแมแตคร้ังเดียว  หรืออาจเขาสูการไกลเกลี่ยโดยเจตนาไมสุจริตของคูพิพาทโดยหวังจะใชการไกล

                                                        
14 สุกัญญา วีระเช่ียวชาญชัย . (2547).  รางพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติการรับขนของ

ทางทะเล พ.ศ. 2534 : ผลกระทบและความสอดคลองกับประโยชนของประเทศไทย.  หนา 51. 
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เกลี่ยขอพิพาทเปนเครื่องมือในการประวิงเวลาและสุดทายไมสามารถตกลงกันทําสัญญาประนีประนอม   
เชนนี้จะกําหนดแนวทางเรื่องอายุความอยางไร 
 ผูศึกษามีความเห็นวาในกรณีที่คูพิพาทไมไดเขารวมไกลเกล่ียหรือมีเจตนาไมสุจริตดังกลาว  
เปรียบเสมือนการทิ้งฟองของโจทกในคดีแพง  ดังนี้ยอมถือไดวาอายุความไมเคยสะดุดหยุดลงเลย  และ
ควรกําหนดแนวทางสําหรับกรณีดังกลาวไวดังนี้    “หากปรากฏวาอายุความครบกําหนดไปแลวใน
ระหวางการดําเนินการไกลเกลี่ยหรือจะครบกําหนดภายในหกสิบวันนับแตวันที่การไกลเกลี่ยส้ินสุดลง
โดยไมมีการทําสัญญาประนีประนอมใหคูพิพาทมีสิทธิฟองคดีตอศาลไดภายในหกสิบวันนับแตวันที่
การไกลเกลี่ยส้ินสุดลง”15 
 
4.3  ความคุมครองพยานหลักฐาน  

4.3.1  การรับฟงพยานหลักฐาน ตาม กฎหมายแมแบบของ UNCITRAL ค.ศ.  2002 
 ในกฎหมายแมแบบของ   UNCITRAL  ค.ศ. 2002    ไดบัญญัติเกี่ยวกับพยานหลักฐาน
ไวในมาตรา  10 โดยเมื่อพิจารณาตามความในมาตรา  10  ซ่ึงมีสาระสําคัญในการหามมิใหรับฟง
เปนพยานหลักฐานไมวาจะเปนพยานบุคคล  หรือ   พยานเอกสารที่เกี่ยวของกับกระบวนการไกล
เกล่ียขอพิพาท  ในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  หรือศาล หรือกระบวนยุติธรรมอื่นที่
เกี่ยวเนื่องกับขอพิพาทที่ไกลเกลี่ย   ซ่ึงแยกศึกษาไดดังนี้ 
 พยานบุคคล   ในมาตรา 10     หามมิใหรับฟงคูพิพาทในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาท  
ผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  และบุคคลที่สาม( Third person)     รวมถึงผูมีสวนเกี่ยวของกับการไกลเกลี่ยขอ
พิพาท เชน พยาน  หรือ  ผูเช่ียวชาญ  ตองไมอยูในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ กระบวนการทาง
ศาลยุติธรรมหรือกระบวน การอื่นที่คลายคลึงกัน  ทั้งจะตองไมเปนพยาน  หรือใหการเปนพยาน 
โดยหมายความรวมถึงหามมิใหเปนพยานบอกเลาในการกลาวอางถึงคําเชิญ หรือขอเท็จจริงที่

                                                        
 15  เทียบกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 193/17  ซึ่งบัญญัติวา  
      “  ในกรณีที่อายุความสะดุดหยุดลงเพราะเหตุตามมาตรา  193/14 (2)  หากคดีนั้นไดมีคําพิพากษาถึง
ที่สุดใหยกคําฟองหรือคดีเสร็จไปโดยการจําหนายคดีเพราะเหตุถอนฟองหรือทิ้งฟองใหถือวาอายุความไมเคย
สะดุดหยุดลง 
     ในกรณีที่คดีน้ันศาลไมรับหรือคืนหรือใหยกคําฟองเพราะเหตุคดีไมอยูในอํานาจศาล  หรือศาลให
ยกคําฟองโดยไมตัดสิทธิโจทกที่จะฟองใหมและปรากฏวาอายุความกําหนดไปแลวในระหวางการพิจารณาหรือจะ
ครบกําหนดภายในหกสิบวันนับแตวันที่คําพิพากษาหรือคําสั่งนั้นถึงที่สุดใหเจาหนี้มีสิทธิฟองคดี เพื่อต้ังหลักฐาน
สิทธิเรียกรองหรือเพื่อใหชําระหนี้ภายในหกสิบวันนับแตวันที่คําพิพากษาหรือคําสั่งนั้นถึงที่สุด” 
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คูพิพาทประสงคจะมีสวนรวมในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท  ทัศนคติหรือขอคิดเห็นของ
คูพิพาท  คําแถลง  หรือคํารับของคูพิพาทในระหวางการไกลเกล่ียขอพิพาท  ขอเสนอของผูไกลเกล่ีย
ขอพิพาทในกระบวนการดังกลาวดวย         
 พยานเอกสารหรือพยานวัตถุ  ไดแก  คําเชิญ หรือขอเท็จจริงที่คูพิพาทประสงคจะมีสวน
รวมในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท  ทัศนคติหรือขอคิดเห็นของคูพิพาท  คําแถลง  หรือคํารับ
ของคูพิพาทในระหวางการไกลเกล่ียขอพิพาท  ขอเสนอของผูไกลเกลี่ยขอพิพาท   เอกสารตางๆ
เฉพาะที่เจตนาจะใชในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท   ฯลฯ  ซ่ึงไดบันทึกหรือทําเปนเอกสาร  หรือ
ไดบันทึกในรูปแบบของ ส่ือสารสนเทศอื่น  เชน  ภาพถาย   แถบวีดีทัศน  แถบเสียง หรือบันทึกเปน
ขอมูลส่ืออิเล็กทรอนิกส 
 หากคูพิพาทในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท  ผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  และบุคคลที่สาม 
รวมถึงผูมีสวนเกี่ยวของกับการไกลเกลี่ยขอพิพาท  นําพยานหลักฐานดังกลาวขางตนไปเปดเผย หรือ
นําไปอางอิงเปนพยานหลักฐานในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  ศาล  หรือเจาหนาที่ของรัฐที่มี
อํานาจ     ใหพยานหลักฐานนั้นเปนอันรับฟงไมได  แตขอมูลอาจถูกเปดเผยหรือนําไปเปน
พยานหลักฐานในขอบเขตของกฎหมาย     หรือภายใตบังคับของสัญญาประนีประนอมยอมความ 
          4.3.2  พยานหลักฐานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
 คําวา “พยานหลักฐาน”  หมายถึง  ส่ิงใดๆที่แสดงขอเท็จจริงใหปรากฏแกศาลได  ซ่ึงบางที
ก็เรียกสั้นๆวา “พยาน” 16   
 พยานหลักฐาน   มีความหมายรวมถึงพยานบุคคล  พยานเอกสาร  พยานวัตถุ  หรือส่ิงใดๆ
ที่นําเสนอตอศาลเพื่อพิสูจนขอเท็จจริง ซ่ึงจํากัดอยูเฉพาะพยานหลักฐานที่ศาลยอมรับ  หรือใหนําสืบ
เทานั้น  ในการนําสืบขอเท็จจริงเพื่อพิสูจนประเด็นขอพิพาทในคดีนั้นตามปกติคูความสามารถอาง
พยานบุคคล  พยานเอกสาร  หรือพยานวัตถุใดมาสืบก็ได ตามมาตรา  85  ซ่ึงบัญญัติวา  “คูความฝายที่มี
หนาที่ตองนําสืบขอเท็จจริง ยอมมีสิทธิที่จะนําพยานหลักฐานใดๆ มาสืบไดภายใตบังคับแหงประมวล
กฎหมายนี้  หรือกฎหมายอื่นอันวาดวยการรับฟงพยานหลักฐานและการยื่นพยานหลักฐาน”  
นอกจากนี้ในคดีแพงคูความอาจรับขอเท็จจริงกันไดทั้งในศาลและนอกศาล  และการรับกันดังกลาวมี
ผลผูกมัดคูความได ตามมาตรา  84 (1) ซ่ึงบัญญัติวา  “คูความไมตองพิสูจนขอเท็จจริงซึ่งเปนที่รูกันอยู
ทั่วไป  หรือซ่ึงไมอาจโตแยงได  หรือซ่ึงศาลเห็นวาคูความอีกฝายหนึ่งไดรับแลว” 
 พยานหลักฐานนั้นแมเปนสิ่งที่อาจพิสูจนขอเท็จจริงได  และคูความไดนําสืบแลว  แตถา
กฎหมายหามมิใหศาลรับฟง  ส่ิงนั้นแมจะแสดงขอเท็จจริงบางอยางและรวมอยูในสํานวนแลว  ก็ไม

                                                        
16 โสภณ  รัตนากร. (2539). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 18. 
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ถือวาเปนพยานหลักฐานในความหมายนี้  เพราะไมสามารถใชพิสูจนขอเท็จจริงอะไรในคดีได  
เนื่องจากศาลไมรับฟง  ดังที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 86  บัญญัติให ศาล
ปฏิเสธไมรับฟงพยานหลักฐานที่รับฟงไมได  หรือยื่นฝาฝนตอกฎหมาย  หรือพยานหลักฐานที่
ฟุมเฟอยเกินสมควร  หรือประวิงคดีใหชักชา  หรือไมเกี่ยวแกประเด็น17   
 กอนที่ศาลจะตัดสินคดีวาคูความฝายใดผิดฝายใดถูก  ใครมีสิทธิหนาที่  มีความรับผิด
เพียงใด  ศาลจะตองชี้ขาดขอเท็จจริงบางอยางอันเปนพื้นฐานที่กอใหเกิดสิทธิหนาที่  ความรับผิด  
หรือการตองรับโทษเสียกอน  ถาหากศาลยังไมอาจฟงขอเท็จจริงใหเปนยุติอยางใดอยางหนึ่ง  ศาลก็
ไมอาจยกขอกฎหมายขึ้นปรับวาฝายใดมีสิทธิหรือความรับผิดอยางไรได    กอนที่ศาลจะชี้ขาด
ขอเท็จจริง   คูความก็ตองนําพยานหลักฐานมาพิสูจนขอเท็จจริงตามขออางและขอเถียงของตน  เพื่อ
แสดงใหศาลเห็นวาควรจะเชื่อวาขอเท็จจริงเปนอยางใด  หากคูความไมนําสืบพยานหลักฐาน  หรือ
การนําสืบทําไมถูกวิธีซ่ึงตามกฎหมายหามมิใหรับฟง  หรือพยานหลักฐานที่นําสืบนั้นกฎหมายหาม
มิใหรับฟง  ศาลก็จะนําพยานหลักฐานนั้นมาตัดสินคดีไมได18 
 คํารับของคูความตามหลักกฎหมายอังกฤษ  กําหนดใหคําบอกเลาที่เปนคํารับนี้ถือวาเปน
ขอยกเวนรับฟงเปนพยานหลักฐานไดก็แตเฉพาะคํารับซึ่งเปนปฏิปกษตอประโยชนของผูบอกเลา
เทานั้น  ถาเปนคํารับที่ไดประโยชนตอผูบอกเลาแลวรับฟงเปนพยานหลักฐานไมได  คํารับนี้ไม
สําคัญวาจะกลาวตอผูใด  ถามีพยานยืนยันวาเปนผูไดยินคํากลาวนั้นก็ถือวาเปนพยานที่รับฟงได   คํา
รับอาจทําไดเปน 3 วิธี  คือ  คํารับดวยวาจา  คํารับดวยลายลักษณอักษร  และคํารับดวยกิริยาความ
ประพฤติ19 
   การที่บุคคลยอมรับขอเท็จจริงบางอยางไมวาโดยตรงหรือโดยปริยาย  อาจมีผลใหศาล
รับฟงขอเท็จจริงนั้นได  การรับขอเท็จจริงดังกลาวนั้นเรียกวา  คํารับ (admission) ซ่ึงแบงเปน  2 
ประเภท  คือ คํารับอยางเปนทางการ (formal admission)  กับคํารับอยางไมเปนทางการ (informal 
admission)  
 คํารับอยางเปนทางการเปนคํารับของคูความที่เกิดขึ้นในการพิจารณาคดี  เมื่อรับแลวจะ
ผูกมัดคูความโดยถือวาขอเท็จจริงเปนยุติ  มีผลใหไมตองมีการสืบพยานในเรื่องที่รับกัน  สวนคํารับ
อยางไมเปนทางการเปนการรับนอกคดี  หากจะนํามาใชในคดีจะตองมีการสืบพยานกันและไมถือวา
ขอเท็จจริงเปนยุติอยางที่รับกัน  อาจมีการนําสืบหรืออธิบายเปนอยางอื่นได  คํารับอยางไมเปน

                                                        
17 แหลงเดิม.  หนา 19. 
18 แหลงเดิม.  หนา  33. 
19 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ  กระทรวงยุติธรรม. คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 368. 
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ทางการอาจเปนคํารับของคูความ  บุคคลผูมีสวนไดเสียเสมือนคูความหรือบุคคลอื่นก็ได  คํารับอยาง
ไมเปนทางการบางกรณีรับฟงเปนขอยกเวนของพยานบอกเลา  เชนคํารับของคูความที่ทําใหตนเสีย
ประโยชน20 ซ่ึงมีเหตุนาเชื่อวาคํารับนั้นนาจะเปนความจริงอยูเหมือนกัน  เพราะโดยเหตุผลธรรมดา
บุคคลยอมไมกลาวอะไรใหตนเสียประโยชนทั้งที่ไมเปนความจริง  คํารับนี้จึงใชยันผูกลาวได 
 กฎหมายไทยไมไดบัญญัติใหรับฟงคํากลาวนี้โดยตรง  แตเนื่องจากกฎหมายของไทย
มิไดหามใหรับฟงพยานบอกเลาโดยเด็ดขาด  และศาลฎีกาก็ถือวาพยานบอกเลารับฟงไดเพียงแตมี
น้ําหนักนอย  คํารับเหลานี้แมเปนพยานบอกเลาก็รับฟงได  และเนื่องจากคํารับนี้มีเหตุผลนาเชื่อถือ
ดังกลาวมาแลว  คํารับนี้จึงนาจะตองถือวาเปนพยานบอกเลาที่มีน้ําหนัก21 
 ในคดีแพงคูความอาจรับขอเท็จจริงกันไดทั้งในศาลและนอกศาล  และการรับกัน
ดังกลาวมีผลผูกมัดคูความได 
 การรับขอเท็จจริงโดยคูความในศาลในคดีแพงนั้น  อาจเกิดขึ้นโดยที่ฝายจําเลยยอมรับ
ขอเท็จจริงที่โจทกกลาวมาในฟอง  โดยจําเลยรับขอเท็จจริงดังกลาวมาในคําใหการโดยชัดแจง  หรือ
หากจําเลยไมปฏิเสธขอหาในฟองของโจทกก็ถือวาจําเลยรับเชนกัน  เพราะมีหลักในคดีแพงวา  ไม
ปฏิเสธถือวารับ   นอกนั้นคูความอาจรับขอเท็จจริงใดกันระหวางที่ศาลชี้สองสถาน  หรือเมื่อศาล
สอบถามและศาลไดบันทึกคํารับนั้นไว  นอกจากนั้นคูความอาจรับขอเท็จจริงใดในระหวางที่ศาล
ไกลเกลี่ยความ  หรือคูความอาจแถลงรับมาเองในคําแถลงการณหรือในคําแกอุทธรณ  คําแกฎีกาก็
ได  เมื่อคูความรับขอเท็จจริงดังกลาวมาแลวศาลมักจะฟงเปนยุติตามนั้น22 
 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ .ศ .  2545  ไมมีบทบัญญัติในการคุมครอง
พยานหลักฐานที่ใชในการพิจารณาชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  ดังนั้นจึงเทียบเคียงกับระเบียบคณะ
กรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท  พ.ศ. 2544  ที่ไดกําหนดใหการไกล
เกล่ียดําเนินการเปนการลับ  โดยไมมีการบันทึกรายละเอียดของการไกลเกลี่ยขอพิพาทไว  ไมวา
บันทึกเปนลายลักษณอักษร  หรือบันทึกในรูปแบบของการใชส่ืออิเล็กทรอนิกส หรือส่ือทาง
เทคโนโลยีสารสนเทศประเภทอื่น  เวนแตคูความจะตกลงกันใหบันทึกการดําเนินการไกลเกลี่ย
ทั้งหมดหรือสวนใดสวนหนึ่ง   (ขอ 21 )  ซ่ึงระเบียบศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศกลาง วาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 2545  ไดกําหนดไวเชนเดียวกันในขอ 23    และ
ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท  พ.ศ. 2544  ยังไดใหความ

                                                        
20 โสภณ  รัตนากร.  เลมเดิม  หนา  100. 
21 แหลงเดิม.  หนา  426. 
22 แหลงเดิม.  หนา  30. 
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คุมครองพยานหลักฐานที่เกี่ยวกับการไกลเกลี่ยขอพิพาทไว โดยกําหนดใหคูความและบุคคลที่
เกี่ยวของสามารถทําความตกลงที่จะไมนําขอเท็จจริงและการดําเนินการในการไกลเกล่ียขอพิพาทไป
ใชเปนพยานหลักฐานในการดําเนินกระบวนพิจารณาใดๆของศาล  ไมวาในสํานวนคดีที่ทําการไกล
เกลี่ยขอพิพาทหรือคดีอ่ืน  หรือในกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ   ขอเท็จจริงดังกลาวให
หมายความรวมถึง  การติดตอระหวางคูความ  หรือขอเท็จจริงใดๆเกี่ยวกับการดําเนินการไกลเกลี่ย
ขอพิพาท   ขอเท็จจริงที่เปนเนื้อหาหรือรายละเอียดแหงการเจรจาตกลง ขอเท็จจริงที่คูความอีกฝาย
หนึ่งยอมรับหรือปฏิเสธ และความเห็นหรือขอเสนอใดๆ  ซ่ึงไดเสนอโดยคูความอีกฝายหนึ่งใน
กระบวนการไกล เกลี่ยขอพิพาท     รวมถึงความเห็นหรือขอเสนอใดๆ   ซ่ึงได เสนอโดยผู
ประนีประนอม ( ขอ 26) 
 ระเบียบสํานักงานศาลยุติธรรมวาดวยการไกลเกล่ียเพื่อระงับขอพิพาททางการเงิน  พ.ศ. 
2544   มีขอกําหนดที่ใกลเคียงกับระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกล่ียขอ
พิพาท  พ.ศ. 2544  คูพิพาทจะไมใชขอมูลดังตอไปนี้ในการดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการหรือศาล  
(ขอ 25 และขอ  32)  ซ่ึงไดแก 

1. ขอเท็จจริงใดๆเกี่ยวกับดําเนินการเพื่อการไกลเกลี่ยขอพิพาท 
2. ความเห็นหรือขอเสนอใดๆซึ่งไดเสนอโดยคูพิพาทอีกฝายหนึ่งในกระบวนการไกลเกลี่ย

ขอพิพาท 
3. ความเห็นหรือขอเสนอใดๆซึ่งไดเสนอโดยผูไกลเกลี่ยขอพิพาท   เวนแตในกรณีที่คูความ

ไมสามารถยุติขอพิพาทโดยการไกลเกล่ียขอพิพาท  ผูไกลเกล่ียขอพิพาทมีความเห็นเสนอ
ตอศาลที่พิจารณาคดีนั้นวา  ขอเสนอในการปรับโครงสรางหนี้หรือการชําระหนี้แนวทาง
ใดมีความเปนไปไดและเปนประโยชนตอคูพิพาทมากที่สุด 

4. ขอเท็จจริงที่คูพิพาทอีกฝายหนึ่งไดยอมรับหรือปฏิเสธขอเสนอในการไกลเกลี่ยขอพิพาท
เพื่อยังใหเกิดการประนีประนอมยอมความซึ่งไดเสนอโดยผูไกลเกล่ียขอพิพาท 

5. ขอมูลอ่ืนใดที่เกี่ยวของกับการไกลเกลี่ยขอพิพาทรวมถึงสัญญาประนีประนอมยอมความ
เวนแตกรณีจําเปนเพื่อประโยชนแหงการบังคับตามสัญญาประนีประนอมยอมความ
นั้นเอง 

 นอกจากนี้ยังเอกสิทธ์ิคุมครองพยานเอกสารและพยานวัตถุไวในขอ 33 วา   
  “เอกสารใดไมวาอยูในรูปของเอกสารหรือส่ืออิเล็กทรอนิกสหรือขอซ่ึงใชหรือไดใชหรือ
เกิดขึ้นจากกระบวนการไกลเกลี่ย  จะไมสามารถนําไปใชอางอิงในกระบวนพิจารณาอื่นใดเกี่ยวกับขอ
พิพาทได” 
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 ความในเบื้องตนนั้นเปนการคุมครองพยานเอกสารและพยานวัตถุในการไกลเกลี่ยขอ
พิพาท   สวนในการพิจารณาคดีของศาลนั้นการนําสืบขอเท็จจริงเพื่อพิสูจนประเด็นขอพิพาทในคดี  
ตามปกติคูความสามารถจะอางพยานบุคคล  พยานเอกสาร  หรือพยานวัตถุใดมาสืบก็ได  และบุคคล
ที่ถูกอางเปนพยานหรือบุคคลที่ครอบครองเอกสารหรือวัตถุที่ถูกอางเปนพยาน  เมื่อไดรับหมายเรียก
ของศาลแลวก็จะตองมาเปนพยาน  หรือสงเอกสารหรือวัตถุนั้นมาเปนพยาน  จะหลีกเล่ียงขัดขืน
มิได  แตในบางครั้งการที่บุคคลจะตองถูกบังคับใหมาเบิกความถึงขอเท็จจริงที่ตนรูเห็นบางอยาง  
หรือถูกบังคับใหสงมอบเอกสารหรือวัตถุพยานบางอยาง   อาจกอใหเกิดความเสียหายแก
ประเทศชาติ  หรือความมั่นคงปลอดภัยของสังคม  เพราะการสืบพยานในศาลตองทําโดยเปดเผย  
การเบิกความหรือนําสืบเอกสารอาจมีผลเปนการเปดเผยความลับบางอยางได  ดังนั้นกฎหมายจึง
ตองกําหนดเปนขอยกเวน  โดยใหเอกสิทธิ (Privilege) แกบุคคลบางประเภท หรือบางฐานะที่จะไม
ตองมาเบิกความ  หรือสงเอกสารซึ่งมีขอเท็จจริงบางอยางซึ่งไมสมควรจะเปดเผย  แมขอเท็จจริง
นั้นๆจะเกี่ยวของกับประเด็นแหงคดีซ่ึงคูความประสงคจะสืบพยานก็ตาม23 
 กฎหมายไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง    มาตรา 9224     ซ่ึงให
เอกสิทธิแกบุคคลที่จะไมตองมาเบิกความ  หรือสงเอกสารที่ตนครอบครองตอศาล 
 โดยในมาตรา  92 (2)  คุมครองเฉพาะทนายความเทานั้น  ตรงกับเอกสิทธิในกฎหมาย
พยานของอังกฤษ  ซ่ึงไมรวมไปถึงผูประกอบวิชาชีพอ่ืนไมวาจะเปน แพทย นักบัญชี นายธนาคาร  
นักหนังสือพิมพ  หรือผูสอนศาสนา25  ความลับใดๆซึ่งไดรับมอบหมายหรือบอกเลาจากลูกความใน
ฐานะที่เปนทนายความ  หมายถึง ขอความใดๆ ที่บุคคลหนึ่งบุคคลใดแจงใหทนายความทราบ  เพื่อ
ปรึกษาหารือในทางคดี  หรือเพื่อใหทํากิจการอยางหนึ่งอยางใดแกตน  ดังนั้น  ส่ิงที่ทนายความ
ไดรับทราบจากลูกความในวิชาชีพของตนจึงเปนความลับซ่ึงได เอกสิทธิคุมครองทั้งสิ้น  ไมวาเรื่อง

                                                        
23 เข็มชัย  ชุติวงศ. (2538 ).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 349. 
24 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 92  บัญญัติวา “ถาคูความหรือบุคคลใดจะตองเบิก

ความ  หรือนําพยานหลักฐานชนิดใดๆมาแสดง  และคําเบิกความหรือพยานหลักฐานนั้นอาจเปดเผย 
 (1)   หนังสือราชการหรือขอความอันเกี่ยวกับงานของแผนดิน  ซึ่งโดยสภาพจะตองรักษาเปน

ความลับไวช่ัวคราวหรือตลอดไป  และคูความหรือบุคคลนั้นเปนผูรักษาไว  หรือไดทราบมาโดยตําแหนงราชการ  
หรือในหนาที่ราชการ หรือกึ่งราชการอื่นใด 

(2) เอกสารหรือขอความที่เปนความลับใด ๆ ซึ่งตนไดรับมอบหมาย  หรือบอกเลาจากลูกความใน 
ฐานะที่ตนเปนทนายความ 

(3) การประดิษฐแบบ  หรือการงานอื่นๆ ซึ่งไดรับความคุมครองตามกฎหมายไมใหเปดเผย…”  
25 โสภณ  รัตนากร. (2539).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน.  หนา  305.  
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นั้นๆ จะมีลักษณะลับเฉพาะหรือไม  เพราะเปนที่เขาใจไดวา  การที่ลูกความมาปรึกษาหารือ
ทนายความเขายอมประสงคจะใหเก็บเรื่องของเขาเปนความลับ  นอกจากนี้ ยังมีพระราชบัญญัติ
ทนายความ พ.ศ. 2505  และขอบังคับวาดวยมรรยาททนายความ   ระบุวาการเปดเผยความลับของ
ลูกความที่ไดรูในหนาที่ของทนายความ  ถือเปนการประพฤติผิดมรรยาททนายความ  เวนแตจะ
ไดรับอนุญาตจากลูกความ หรือโดยอํานาจศาล  ดังนั้น  เมื่อทนายความถูกอางเปนพยานเขายอมมี
สิทธิที่จะไมเบิกความหรือนําหลักฐานใดซึ่งเกี่ยวกับความลับที่ตนทราบหรือไดรับมอบหมายจาก
ลูกความมาแสดงในศาลได    แตหากทนายความมาเบิกความตอศาลซึ่งทําใหถอยคําพยานเบิกความ
อันเปนการผิดมรรยาททนายความนั้น  ตามกฎหมายรับฟงเปนพยานได  สวนจะมีน้ําหนักเพียงใด
แลวแตดุลพินิจของศาล  (คําพิพากษาฎีกาที่ 587/2487)26   

4.3.3 แนวทางการยกรางกฎหมายเกี่ยวกับพยานหลักฐานในการรางกฎหมายวาดวยการ 
ไกลเกล่ียขอพิพาท 
 บทบัญญัติของ ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกลี่ยขอ
พิพาท  พ.ศ. 2544       ระเบียบศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง วาดวยการ
ไกลเกล่ียขอพิพาท พ.ศ. 2545   และระเบียบสํานักงานศาลยุติธรรมวาดวยการไกลเกล่ียเพื่อระงับขอ
พิพาททางการเงิน  พ.ศ. 2544  มุงเนนใหการดําเนินการไกลเกล่ียขอพิพาทเปนไปดวยความไวเนื้อ
เช่ือใจดวยกันทุกฝาย  เพื่อใหผูไกลเกล่ียขอพิพาท  และคูพิพาท สามารถเสนอขอเท็จจริงและความ
คิดเห็นไดโดยไมตองเกรงวาตนจะแพ หรือเสียเปรียบในการพิจารณาขอพิพาทในศาล ในกรณีที่ไม
สามารถตกลงทําสัญญาประนีประนอมตามที่ไดไกลเกลี่ยขอพิพาท  ซ่ึงในกรณีดังกลาวลวนแตเปน
การไกลเกลี่ยขอพิพาทในศาล หรือโดยสถาบันของสํานักงานศาลยุติธรรม  ขอกําหนดในระเบียบ
ตางๆขางตนอาจนํามาใชบังคับไดตอการตองหามนําเสนอหรืออางอิง พยานหลักฐานที่เกี่ยวกับการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาท  แตการไกลเกลี่ยขอพิพาทนอกศาลที่คูความอีกฝายหนึ่งเสนอ  หรือยอมรับ
ขอเท็จจริงใดๆในขอพิพาท เชน ขอเท็จจริงที่เปนเนื้อหาหรือรายละเอียดแหงการเจรจาตกลง ใน
กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท   แลวตอมาภายหลังขอพิพาทนั้นไมสามารถระงับลงดวยการไกล
เกลี่ยขอพิพาท   ดังนี้ยอมไมสามารถนําระเบียบใดๆมาบังคับเพื่อรับรองคุมครองพยานหลักฐานที่
เกี่ยวของกับการไกลเกลี่ยขอพิพาทนอกศาลได   หรือแมกอนเริ่มตนการไกลเกล่ียขอพิพาทนอกศาล  
คูพิพาทจะไดจัดทําขอตกลงในการสงวนสิทธ์ิไมใหคูพิพาทฝายใดเสนออางอิงพยานหลักฐานในการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาทไวแลวก็ตาม  ขอตกลงดังกลาวอาจขัดหรือแยงกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

                                                        
26 เข็มชัย  ชุติวงศ. เลมเดิม.  หนา 352. 
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ความแพง  มาตรา 85 ที่กําหนดใหคูความฝายที่มีหนาที่ตองนําสืบขอเท็จจริง ยอมมีสิทธิที่จะนํา
พยานหลักฐานใดๆ มาสืบได 
 ผูศึกษาเห็นควรกําหนดแนวทางการยกรางกฎหมายโดยใหเอกสิทธิของพยานเอกสาร
และพยานวัตถุในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทเนื่องจากเปนการสงวนไวซ่ึงพยานหลักฐานที่ได
ใช  หรือไดมาจากกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท ไมวาในศาลหรือนอกศาล เชนคําเชิญ หรือ
ขอเท็จจริงที่คูพิพาทประสงคจะมีสวนรวมในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท  ทรรศนคติหรือ
ขอคิดเห็นของคูพิพาท    คําแถลง คํารับหรือคําปฏิเสธของคูพิพาทในระหวางการไกลเกล่ียขอพิพาท    
ขอเสนอของผูไกลเกลี่ยขอพิพาท   ขอเท็จจริงใดๆเกี่ยวกับดําเนินการเพื่อการไกลเกลี่ยขอพิพาท   
รวมถึงเอกสารตางๆเฉพาะที่เจตนาจะใชในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาท    ที่คูพิพาทอีกฝายจะไม
สามารถนําไปใชอางอิงเปนพยานหลักฐาน  และควรใหความคุมครองพยานบุคคล  อันไดแกคูพิพาท  
ผูเกี่ยวของหรือเขารวมในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทเชน  ผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  พยาน   
ผูเชี่ยวชาญ และบุคคลทั้งหลายที่มีสวนเกี่ยวของในการไกลเกลี่ย เพื่อมิใหคูพิพาทนําพยานบุคคล
ดังกลาวไปเบิกความยืนยันขอเท็จจริงใดๆที่เกี่ยวกับการไกลเกล่ียขอพิพาทในการพิจารณาพิพากษา
ของศาล หรือการอนุญาโตตุลาการโดยควรยกรางกฎหมายในลักษณะที่ “หามคูพิพาทนําสืบถึง
พยานหลักฐานดังกลาว      และหากคูพิพาทนําสืบถึงพยานหลักฐานเชนวานั้นตองหามมิใหศาลรับ
ฟง”  ซ่ึงหากไมมีกฎหมายใหความคุมครองพยานหลักฐานที่เกี่ยวของกับการไกลเกลี่ยไวจะทํา
คูพิพาทไมกลาเปดเผยขอมูลบางอยาง  อันจะเปนอุปสรรคตอการไกลเกลี่ยขอพิพาท27   
 
4.4 การดําเนินกระบวนการไกลเกล่ียลับหลังคูพิพาท 

4.4.1  การดําเนินกระบวนการไกลเกล่ียลับหลังคูพิพาทตาม กฎหมายแมแบบ  UNCITRAL  
ค.ศ. 2002 
 ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทสามารถพบหรือติดตอกับคูพิพาททั้งสองฝายหรือทีละฝายไดตาม 
มาตรา   7     โดยการแยกพบคูพิพาททีละฝายนั้นในทางปฏิบัติโดยปกติแลวผูไกลเกล่ียขอพิพาทจะ
ใชเทคนิคการแยกพบคูพิพาททีละฝายนี้เพื่อประโยชนในการรักษาทาทีการแสดงความคิดเห็นที่
แสดงออกมาจากคูพิพาทมิใหคูพิพาทอีกฝายไดลวงรู   ผูไกลเกล่ียขอพิพาทพึงปฏิบัติตอคูพิพาทดวย
ความยุติธรรมเทาเทียมกัน  แตไมไดหมายความวาผูไกลเกล่ียขอพิพาทจะตองใชเวลาอยางเทาเทียม

                                                        
27  จรัญ  ภักดีธนากุล. (2539). “การแกไข ป.วิ.พ. เพื่อรองรับระบบการไกลเกลี่ย.”  เทคนิคการไกลเกล่ีย

ในศาล. หนา  61. 
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กันในการพบคูพิพาทแตละฝาย  โดยผูไกลเกล่ียขอพิพาทควรอธิบายตอคูพิพาททั้งสองฝายถึงการมี
เวลาวางไมตรงกันของคูพิพาท ( A/CN/WG.II/WP.116) 
 การไกลเกลี่ยขอพิพาทเพื่อใหเกิดการประนีประนอมยอมความกันนั้น  คูพิพาทอาจ ใช
วิธีเจรจาแบบปรปกษซ่ึงคูพิพาทจะเจรจาในเชิงแขงขันกัน  โดยในการเจรจาจะยึดเอาจุดยืนของ
ตนเองเปนหลักกอน  หากคูพิพาทมีจุดยืนตางกันมากเทาใด  ระยะเวลาในการไกลเกล่ียขอพิพาทก็
จะมากขึ้นเทานั้น28    
 ดังนั้นการที่กฎหมายแมแบบของ  UNCITRAL  ค.ศ. 2002       กําหนดใหผูไกลเกล่ียขอ
พิพาทสามารถพบคูพิพาททั้งสองฝายพรอมกัน  หรือแยกพบคูพิพาททีละฝาย  ยอมเปนการให
ดุลพินิจแกผูไกลเกลี่ย      ขอพิพาทที่จะพิจารณาวาในการไกลเกล่ียขอพิพาทนั้นๆ  เมื่อดูทาทีของ
คูพิพาททั้งสองฝายแลวควรจะใหคูพิพาททั้งสองฝายไดเขากระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทพรอมกัน
โดยพบกันทั้งสามฝายระหวาง      คูพิพาททั้งสองฝายกับผูไกลเกล่ียขอพิพาท   หรือแยกพบทีละฝาย
ระหวางคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งกับ ผูไกลเกลี่ยขอพิพาท   ทั้งนี้โดยคํานึงถึงประโยชนของคูพิพาทใน
การระงับขอพิพาทและการยุติขอพิพาทโดยสัญญาประนีประนอมยอมความดวยมิตรภาพอันดีของ
คูพิพาททั้งสองฝาย 

4.4.2  การดําเนินกระบวนการไกลเกล่ียลับหลังคูพิพาทตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพง    
 ในเรื่องนี้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา  20 ทวิ  วรรคแรกบัญญัติวา     
“เพื่อประโยชนในการไกลเกลี่ย  เมื่อศาลเห็นสมควรหรือเมื่อคูความฝายใดฝายหนึ่งรองขอ     ศาลจะ
ส่ังใหดําเนินการเปนการลับเฉพาะตอหนาตัวความทุกฝายหรือฝายใดฝายหนึ่งโดยจะใหมี
ทนายความอยูดวยหรือไมก็ได 
 เมื่อศาลเห็นสมควรหรือเมื่อคูความฝายใดฝายหนึ่งรองขอ   ศาลอาจแตงตั้งบุคคลหรือ
คณะบุคคลเปนผูประนีประนอม  เพื่อชวยเหลือศาลในการไกลเกลี่ยใหคูความไดประนีประนอมกัน 
 หลักเกณฑและวิธีการในการไกลเกล่ียของศาล  การแตงตั้งผูประนีประนอม  รวมทั้ง
อํานาจหนาที่ของผูประนีประนอม  ใหเปนไปตามที่กําหนดในกระทรวง” 
 มาตรา  20 ทวิ  บัญญัติขึ้นมาเพื่อใหการไกลเกลี่ยขอพิพาทสามารถทําไดกวางขวาง
ยิ่งขึ้นและเปดโอกาสใหมีการตั้งคณะบุคคลหรือบุคคลมาทําหนาที่ดังกลาวชวยเหลือศาลอันเปนการ
วางแนวไวใหเห็นวาการไกลเกลี่ยประนีประนอมนั้นเปนกระบวนพิจารณาที่กฎหมายตองการใหเกิด

                                                        
28  กองเกียรติ  โอภาสวงการ. (2545). กลยุทธการเจรจาตอรอง. หนา 24. 
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ความสําเร็จไดอยางเต็มที่  เพราะขอพิพาทที่ตกลงกันดวยความประนีประนอมจะเปนขอยุติที่ดีที่สุด
สําหรับผูที่มีคดีพิพาทกัน29   
 แมวาศาลคดีนี้จะไมนั่งพิจารณาเปนการลับหรือไมเขาหลักเกณฑที่จะพิจารณาลับได
ตามที่บัญญัติไวในมาตรา  3630  ก็ตาม  แตถาศาลเห็นวาเพื่อจะดําเนินการใหการไกลเกล่ียขอพิพาทมี
ทางที่สําเร็จลงได  การไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้นศาลจะดําเนินการเปนการลับก็ได  และการดําเนินการ
เปนการลับตามมาตรา 20 ทวินั้น  ศาลสามารถที่จะจํากัดตัวบุคคลที่จะเจรจากันไดยิ่งกวาการ
พิจารณาลับตาม มาตรา 36  เพราะการพิจารณาลับตามมาตรา 36  ทนายของคูความยังสามารถที่จะ
ฟงการพิจารณาคดีอยูได  แตในเรื่องการไกลเกล่ียประนีประนอม  ศาลอาจหามมิใหทนายความฝาย
ใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายฟงการพิจารณาก็ได  หรือจะไกลเกล่ียขอพิพาทโดยชี้แจงเฉพาะคูความ
ฝายใดฝายหนึ่งโดยมิใหอีกฝายหนึ่งฟงก็ได   เหตุที่กฎหมายบัญญัติวิธีดังกลาวนั้นคงจะอาศัยหลักที่
ไดเคยมีปฏิบัติกันมากอนก็คือการ  ช้ีแจงขอพิพาทเพื่อทําความเขาใจกัน  ถาชี้แจงใหแตละฝายได
เขาใจถึงทางไดเสียของตนจนเปนเรื่องที่พอใจแลวจึงมาพบกัน  ความเขาใจระหวางกันจะมีมากกวา

                                                        
29  อุดม  เฟองฟุง. (2545,พฤศจิกายน). คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 1 ตอน 1. 

หนา 145.  
30  มาตรา  36  การนั่งพิจารณาคดีจะตองกระทําในศาลตอหนาคูความที่มาศาลและโดยเปดเผย    เวนแต 

(1) ในเรื่องใดที่มีความจําเปนเพื่อรักษาความเรียบรอยในศาล       เมื่อศาลไดขับไลคูความ 
ฝายใดออกไปเสียจากบริเวณศาลโดยที่ประพฤติไมสมควร  ศาลจะดําเนินการนั่งพิจารณาคดีตอไปลับหลังคูความ
ฝายนั้นก็ได 

(2) ในคดีเรื่องใดเพื่อความเหมาะสม หรือเพื่อคุมครองสาธารณประโยชน        ถาศาลเห็น 
สมควรจะหามมิใหมีการเปดเผยซึ่งขอเท็จจริง  หรือพฤติการณตางๆทั้งหมด   หรือแตบางสวนแหงคดีซึ่งปรากฎ
จากคําคูความหรือคําแถลงการณของคูความ  หรือจากคําพยานหลักฐานที่ไดสืบมาแลว  ศาลจะมีคําสั่งดั่งตอไปนี้ก็
ได 

  (ก)  หามประชาชนมิใหเขาฟงการพิจารณาทั้งหมด หรือแตบางสวน    แลวดําเนินการ
พิจารณาไปโดยไมเปดเผย  หรือ 

(ข) หามมิใหออกโฆษณาขอเท็จจริงหรือพฤติการณตางๆ เชนวานั้น 
 ในบรรดาคดีทั้งปวงที่ฟองขอหยา หรือฟองชายชู หรือฟองใหรับรองบุตร  ใหศาลหามมิใหมีการ

เปดเผยซึ่งขอเท็จจริงหรือพฤติการณใดๆ ที่ศาลเห็นเปนการไมสมควร  หรือพอจะเห็นไดวาจะทําใหเกิดการ
เสียหายอันไมเปนธรรมแกคูความหรือบุคคลที่เกี่ยวของ 

 ไมวาศาลจะไดมีคําสั่งตามอนุมาตรา (2) นี้หรือไม  คําสั่งหรือคําพิพากษาชี้ขาดคดีของศาลนั้น  ตอง
อานในศาลโดยเปดเผย  และมิใหถือวาการออกโฆษณาทั้งหมดหรือแตบางสวนแหงคําพิพากษานั้น หรือยอเรื่องคํา
พิพากษาโดยเปนกลางและถูกตองนั้นเปนผิดกฎหมาย 
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ที่จะชี้แจงโดยมีอีกฝายหนึ่ง  หรือสอบถามขอเท็จจริงจากฝายหนึ่งตอหนาอีกฝายหนึ่ง  เพราะถาทํา
ตอหนากันเชนนั้นแลวอาจจะมีขอโตแยงกันขึ้นมากลางคัน  ก็จะทําใหบรรยากาศของการเจรจาเปน
การโตเถียงกัน  หนทางที่จะนําไปสูการตกลงก็อาจจะยากขึ้น  ซ่ึงการดําเนินกระบวนพิจารณาสวนนี้
จะทําไดเฉพาะในขั้นตอนของการไกลเกลี่ยขอพิพาทเทานั้นที่จะทําเปนการลับตอหนาฝายใดฝาย
หนึ่ง    หรือจํากัดบุคคลที่ศาลจะเรียกมาพูดจาทําความเขาใจ  สวนบทบัญญัติที่วาจะใหมีทนายความ
อยูดวยหรือไมนั้นก็นาจะมีจุดมุงหมายที่จะใหตัวความที่มีสวนไดสวนเสียโดยตรงไดตัดสินใจอยาง
มีอิสระวาทางที่ถูกที่ควรนั้นจะเปนอยางไร  เพราะที่มาของขอพิพาทระหวางกันนั้นผูที่รูดีหรือรูจริง
วามีความเปนมาอยางไรนั้นนาจะอยูที่คูกรณีที่มีขอพิพาทกัน  ทนายความเปนเพียงผูที่รับรูขอเทจ็จรงิ
มาจากตัวความอีกทอดหนึ่งเทานั้น  และอาจมีบางกรณีที่ตัวความไมอยากใหขอเท็จจริงบางอยางนั้น
จะมีผูที่เขามารูเห็นมากเกินไปก็ได   กฎหมายจึงไดกําหนดใหทําเปนการลับ  การไกลเกล่ียขอพิพาท
เปนการลับโดยวิธีการขางตนอาจจะทําโดยที่คูความรองขอขึ้นมา  หรือศาลเห็นสมควรดําเนินการก็
ได 31 

4.4.3  แนวทางการยกรางขอกฎหมายเกี่ยวกับการดําเนินการไกลเกล่ียขอพิพาทลับหลังคูพิพาท  
ในรางกฎหมายวาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท 
 ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 2544  ได
กลาวถึงการไกลเกล่ียขอพิพาทลับหลังคูพิพาทไวในขอ 20   โดยหลักคือการไกลเกล่ียขอพิพาทตอ
หนาคูความ  แตถาผูประนีประนอมเห็นเปนการจําเปนเพื่อประโยชนในการไกลเกล่ียขอพิพาท  ผู
ประนีประนอมอาจอนุญาตใหเฉพาะแตตัวคูความทั้งสองฝายหรือเพียงแตฝายใดฝายหนึ่งอยูในการ
ประชุมการไกลเกลี่ยก็ได  และใหใชบังคับถึงผูแทน  ผูรับมอบอํานาจ  ที่ปรึกษาของคูความหรือ
บุคคลใดบุคคลหนึ่งที่ผูประนีประนอมอนุญาตใหเขาสูกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทดวย  ซ่ึง
ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกล่ียเพื่อระงับขอพิพาททางการเงิน พ.ศ. 
2544 และระเบียบศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง  วาดวยการไกลเกล่ียขอ
พิพาท พ.ศ. 2545  ก็ไดมีขอกําหนดไปในแนวเดียวกัน 
 การดําเนินการไกลเกลี่ยลับหลังคูพิพาทอีกฝายหนึ่งนั้น  หากผูไกลเกลี่ยขอพิพาท
ดําเนินการไกลเกลี่ยลับหลังคูพิพาทอีกฝายหนึ่งโดยไมมีกฎหมายบัญญัติรับรองไว  อาจทําให
คูพิพาทเกิดความไมไววางใจผูไกลเกลี่ย  เห็นวาผูไกลเกลี่ยมีความเอนเอียง  ไมมีความเปนกลาง  
และตัวผูไกลเกลี่ยเองก็มิไดมีอํานาจที่กฎหมายใหไวดังเชนผูพิพากษาที่ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณา
ความแพง   มาตรา  20 ทวิ   ไดใหอํานาจในการดําเนินการไกลเกลี่ยเปนการลับเฉพาะตอหนาตัว

                                                        
31  อุดม  เฟองฟุง. เลมเดิม. หนา 146. 
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ความทุกฝาย  หรือฝายใดฝายหนึ่งโดยจะใหมีทนายความอยูดวยหรือไมก็ได   จึงทําใหผูไกลเกล่ียขอ
พิพาทไมมีอํานาจในการสั่งใหบุคคลที่ไมเกี่ยวของ  เชนทนายความออกไปจากหองไกลเกล่ีย  ซ่ึงใน
บางกรณีทนายความอาจชักจูงใหคูพิพาทตั้งแงไมยอมเปดเผย  หรือยอมรับขอเท็จจริงใดๆ  ดวยเกรง
จะเสียรูปคดี 
  ผูศึกษาจึงมีความเห็นควรบัญญัติกฎหมายที่ใหอํานาจแกผูไกลเกลี่ยขอพิพาทในการ
ติดตอหรือดําเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนการลับหลังได  เพื่อใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาทไดรับ
ขอเท็จจริงเกี่ยวกับขอพิพาทของแตละฝายไดอยางละเอียด  ซ่ึงสงผลใหสามารถดําเนินการไกลเกล่ีย
ขอพิพาทไดอยางมีประสิทธิภาพ  ถูกตองตามความประสงคของคูพิพาทไดดียิ่งขึ้น 
 
4.5 การรักษาความลับของผูไกลเกล่ียขอพิพาท 

4.5.1 การรักษาความลับของผูไกลเกล่ียขอพิพาทตามกฎหมายแมแบบ UNCITRAL  
ค.ศ. 2002 
  คําวา “Confidential” หมายถึง ความเชื่อถือ ความไววางใจตอกันของบุคคลโดยมี   เจตน
จํานงคที่เก็บไวเปนความลับ สวน “Confidentiality” หมายถึง สถานะที่ไดรับความเชื่อถือใหรักษา
ความลับระหวางบุคคลเปนการสวนตัวและไมเปดเผยตอสาธารณชน 
  เหตุผลสําคัญที่คูกรณีที่พิพาทเลือกใชกระบวนการประนอมขอพิพาท คือเร่ืองการรักษา
ความลับเพราะขอเท็จจริงในขอพิพาทนั้นคูกรณีฝายหนึ่งหรือท้ังสองฝายไมอยากใหมีการเปดเผยตอ
บุคคลภายนอกเพราะอาจกระทบตอสัญญาที่ตนมีอยูแลว หรืออาจจะมีขึ้นในอนาคตเพราะคูสัญญาที่
เกี่ยวของอาจขอใหใชหลักปฏิบัติโดยทั่วไปเชนเดียวกับคูกรณีพิพาทเคยปฏิบัติกัน 
  กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทมีลักษณะที่สําคัญ คือกระบวนการทั้งหมดอาศัยความ
ยินยอม ตั้งแตการเขารวมของคูกรณีพิพาทจนกระทั่งสิ้นสุดกระบวนการ ตลอดจนผลตัดสินใจใด ๆ 
ที่ไดจากการไกลเกลี่ยขอพิพาทเกิดขึ้นจากความพึงพอใจของคูกรณีพิพาท และไมมีกฎเกณฑวาดวย
วิธีพิจารณาหรือกฎเกณฑวาดวยพยานหลักฐาน ดังเชนการฟองคดีตอศาล หรือการอนุญาโตตุลาการ 
อยางไรก็ตามสิ่งหนึ่งที่กฎหมายใหความสําคัญ คือการรักษาความลับในกระบวนการและเอกสาร
ขอมูลตาง ๆ ที่ไดจากการไกลเกล่ียขอพิพาท เนื่องจากเกรงวาขอมูลที่เกิดขึ้นในกระบวนการไกล
เกลี่ยขอพิพาท อาจถูกนําไปใชหรือเปดเผยในอนาคตซึ่งทําใหคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งเสียเปรียบ 
ดังนั้นกอนที่จะเขาสูกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท คูกรณีพิพาทจําเปนตองทราบอยางชัดแจงถึง
สิทธิและหนาที่ตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับขอมูลซ่ึงเปดเผยหรือเกิดขึ้นในระหวางการไกลเกลี่ยขอพิพาท 
  โดยปกติการรักษาความลับในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาท ผูไกลเกล่ียขอพิพาทมี
หนาที่ทางจริยธรรมที่จะเคารพในการรักษาความลับ ไมเปดเผยขอมูลส่ือสารที่ทําขึ้นในกระบวนการ
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ไกลเกลี่ยขอพิพาท แตอยางไรก็ตามหนาที่ในทางกฎหมายยังมีขอบเขตการคุมครองที่กวางกวามีการ
ขยายขอบเขตในการรักษาความลับระหวางผูไกลเกลี่ยขอพิพาทกับคูกรณีพิพาท และหนาที่ตอบุคคล
อ่ืนที่เกี่ยวของในกระบวนการไกลเกล่ียขอพาท การรักษาความลับนี้สามารถกระทําไดหลายทาง ทั้ง
ทางสัญญาในสวนขอสัญญาระงับขอพิพาทโดยใชวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาท หรือคูกรณีอาจตกลงทํา
สัญญาเพื่อรักษาความลับที่เกิดจากกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทแยกตางหากอีกฉบับหนึ่ง การ
ปรับใชของกฎระเบียบที่ใชบังคับในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาท หรือโดยบทบัญญัติกฎหมาย
ของรัฐใหหลักประกันในเรื่องการรักษาความลับไดรับการเคารพในการเปดเผยไมวาในกระบวนการ
ใด ๆ ในอนาคต 
  การรักษาความลับเปนสิ่งที่ควบคูกับการดําเนินกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาท หนาที่
ของการรักษาความลับโดยหลักแลว (The Function of Confidentiality)  มี 2 ประการดวยกัน 
  ประการแรก ในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทมุงที่จะชวยเหลือใหคูกรณีพิพาทเปดเผย
ขอมูลที่เปนประเด็นปญหา ซ่ึงมีลักษณะแตกตางจากการฟองคดีตอศาลหรืออนุญาโตตุลาการ คือไม
มีการบังคับใหคูกรณีพิพาทตองเปดเผยขอเท็จจริงใหปรากฏแกทุกฝายอํานาจในการตัดสินใจที่จะ
เปดเผยขอเท็จจริงนั้นมาจากความสมัครใจของคูกรณี ทั้งนี้คูกรณีพิพาทมีความเปนอิสระที่จะถอน
ตัวจากกระบวนการนี้ไดทุกเวลา และไมสามารถถูกบังคับใหเปดเผยขอมูลตลอดระยะเวลาที่เขารวม
ในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท ในสถานการณเชนนี้จึงมีความจําเปนที่ตองวางหลักการรักษา
ความลับ เพื่อเปนการประกันวาขอมูลใด ๆ  ที่มีการเปดเผยในกระบวนการที่ไมมีผลผูกมัด (Non-
Binding Procedure) เชนนี้จะไมสงผลกระทบตอสิทธิของคูกรณีพิพาทในการดําเนินกระบวนการ
ทางกฎหมายตอไป ทําใหคูกรณีมีความมั่นใจที่จะเปดเผยขอเท็จจริงแกผูไกลเกลี่ยขอพิพาทซึ่งจะ
ชวยใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาทสามารถเสนอทางเลือกในการประนีประนอมอันเปนที่พอใจกับคูกรณี
ทุกฝายและทําความตกลงกันได 
  ประการที่สอง การรักษาความลับชวยคุมครองผูที่เขารวมในกระบวนการไกลเกล่ียขอ
พิพาทไมวาจะเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท คูกรณีพิพาท ตัวแทนหรือผูใหคําปรึกษาของคูกรณีพิพาท 
ตอการแสดงทัศนะตาง ๆ หรือคําแนะนํา ทาทีในการยอมรับหรือการทําคําเสนอใด ๆ ที่เกิดขึ้นใน
กระบวนการ มิใหเปดเผยนอกเหนือไปจากในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทนี้ ถาปราศจากการ
รักษาความลับมีความเสี่ยงวาคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งสามารถจะนําขอมูลท่ีไดจากการไกลเกลี่ยขอ
พิพาทไปใชในกระบวนการระงับขอพิพาทอื่น เชน ทางศาล หรืออนุญาโตตุลาการ เพื่อพิสูจนตามคํา
ฟองในลักษณะไดเปรียบทางขอมูล กอใหเกิดอคติหรือกระทบตอการตอสูคดีทางกฎหมายของอีก
ฝายหนึ่ง 
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  ขอมูลที่ถือวาใหรักษาเปนความลับนั้น ตามปกติจะมีการระบุไวในกฎหรือขอบังคับที่
นํามาใชในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทของสถาบันหรือองคกรตาง ๆ และในสัญญาประนอมขอ
พิพาทที่คูกรณีพิพาททําขึ้นโดยกําหนดวาขอมูลทั้งหมดหรือบางสวนที่กระทําขึ้นในกระบวนการ
ไกลเกล่ียขอพิพาทใหรักษาเปนความลับ อาจกลาวไดวา เมื่อมีการดําเนินกระบวนการไกลเกล่ียขอ
พิพาทระหวางคูกรณีพิพาท ไมวาการเปดเผยขอความใด ๆ และการสื่อสารที่ทําขึ้นในกระบวนการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาทตลอดจนขอตกลงระงับขอพิพาทที่ไดจากการไกลเกล่ียขอพิพาทและกําหนดวา
บุคคลใดที่จะตองผูกพันตนในการรักษาความลับ เปนหลักประกันอยางหนึ่งวาการรักษาความลับ
เปนหลักการสําคัญในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทและจะมีอยูตลอดเวลาที่ดําเนินกระบวนการ 
ดังนั้น จึงมีความจําเปนที่บุคคลทุกคนที่เกี่ยวของในการไกลเกล่ียขอพิพาทควรมีหนาที่ผูกพันในการ
รักษาความลับในการไกลเกลี่ยขอพิพาท 
  กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท อาจเปดเผยความลับไดโดยเหตุ 4 ประการ คือ 
  ประการแรก     โดยความตกลงของคูกรณีใหขอมูลนั้นเปนเรื่องทั่วไปซึ่งไมเปน
ความลับ และสามารถเปดเผยตอสาธารณชนไดโดยไมสงผลกระทบตอกระบวนการไกลเกลี่ยขอ
พิพาทในเรื่องการรักษาความลับ 
  ประการที่สอง      เพื่อบังคับตามขอตกลงระงับขอพิพาทที่ไดจากการไกลเกล่ียขอพิพาท 
อนุญาตใหมีการเปดเผยขอเท็จจริงในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทและขอตกลงระงับขอพิพาทที่
คูกรณีพิพาทตกลงกันตอสาธารณะได โดยไมถือวาเปนการละเมิดตอหนาที่รักษาความลับหาก
กระทําเพื่อไตสวนขอเท็จจริงในการบังคับตามสัญญาระงับขอพิพาท เนื่องจากวัตถุประสงคสําคัญ
ของการรักษาความลับ คือการชวยใหคูพิพาทในการพิจารณาคนหาความเปนไปไดที่จะตกลงระงับ
ขอพิพาทดวยตนเอง เมื่อสามารถทําความตกลงระงับขอพิพาทได การบังคับใหเปนไปตามความตก
ลงระงับขอพิพาทโดยไมยอมใหเปดเผยความลับใด ๆ ภายในกระบวนการไกลเกล่ีย ขอพิพาทจึงเปน
ส่ิงที่ขัดแยงกับหนาที่ขางตน 
  ประการที่สาม         หลักนโยบายสาธารณะ (Public Policy)  ในแตละประเทศไดใหคํา
จํากัดความ คําวา “นโยบายสาธารณะ” แตกตางกัน ในหลายประเทศมีการยอมรับถึงหลักการพืน้ฐาน
ทั่วไปที่วา สามารถเปดเผยขอมูลไดแมจะระบุใหรักษาเปนความลับหากการเปดเผยนั้นเพื่อ
ประโยชนสาธารณะ 
  ประการที่ส่ี             การเปดเผยขอมูลที่เกี่ยวของกับการไกลเกลี่ยขอพิพาทโดยคําสั่งศาล
หรือโดยกฎหมายใหเปดเผย ในกรณีการเปดเผยโดยคําสั่งศาล ศาลมีความจําเปนที่จะตองชั่งน้ําหนัก
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ระหวางความสําคัญของการเปดเผยความลับทั้งหมดที่เกิดขึ้นจากการไกลเกลี่ยขอพิพาทในฐานะเปน
พยานหลักฐานตอศาล และประโยชนของการรักษาความลับในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท32  

4.5.2  การรักษาความลับของผูไกลเกล่ียขอพิพาท โดยพิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญา  
  การรักษาความลับในความหมายทั่วไปของกฎหมายไทย มีนักกฎหมายหลายทานไดให
คําอธิบายความหมายไวดังนี้ 
 จิตติ  ติงศภัทิย  ใหคําอธิบายวา   “ความลับ” หมายถึง  ขอเท็จจริงหรือวิธีการที่ไม
ประจักษแกบุคคลทั่วไป และเปนสิ่งที่เจาของประสงคจะปกปดเพื่อกิจการสวนตัวของเจาของ
ความลับ การปกปดอาจปดเฉพาะคนอื่นนอกจากคนที่รูความลับนั้นในวงจํากัด 33  
 หยุด  แสงอุทัย  ใหคําอธิบายวา “ความลับ”  หมายถึงขอความซึ่งผูมีประโยชนไดเสีย
ประสงคจะปกปดโดยยอมใหรูภายในวงจํากัด  ส่ิงที่เปนความลับของบุคคลหนึ่งอาจไมใชความลับ
ของบุคคลหนึ่ง34 
 สุวัณชัย ใจหาญ  ใหคําอธิบายวา “ความลับ”    หมายถึง  ขอเท็จจริงที่บุคคลผูมีสวนได
เกี่ยวของหรือมีผลประโยชนไดเสียอันชอบธรรม ประสงคจะปกปดไวไมใหขอเท็จจริงนั้น
แพรหลายไปยังบุคคลอื่น  หรือนอกวงของบุคคลเหลานั้น  การจะถือวาอยางไรเปนความลับสําหรับ
บุคคลใด  ยอมขึ้นอยูกับขอเท็จจริงและฐานะของแตละบุคคล35 
 สุปน  พูนพัฒน  ใหคําอธิบายวา “ความลับ”    หมายถึง    ขอความหรือส่ิงที่บุคคลผูมี
ประโยชนไดเสียประสงคจะปกปดไว  ไมยอมเปดเผยทั่วไป  โดยจะยอมใหรูไดเฉพาะบุคคลบางคน
อันจํากัด  แตการจะถือวาอะไรเปนความลับของบุคคลนั้นยอมไมเหมือนกัน  เพราะบางกรณีเปน
ความลับของบุคคลหนึ่ง แตไมเปนความลับสําหรับอีกบุคคลหนึ่ง ดังนั้น ขอความหรือส่ิงใดจะเปน
ความลับหรือไม  ตองแลวแตขอเท็จจริงตามพฤติการณและฐานะของแตละบุคคล36 
 เมื่อบุคคลผูมีหนาที่ตองรักษาขอเท็จจริงอันเปนความลับของบุคคลอื่น  กลับนํา
ขอเท็จจริงอันเปนความลับนั้นไปเปดเผยตอสาธารณชน หรือบุคคลอื่นยอมมีความผิดและตองไดรับ
โทษตามประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงบัญญัติความผิดฐานเปดเผยความลับไว แบงเปนสามประเภท 

                                                        
32 สุธาสินี  สุภา.  (2545).  ความรับผิดและความคุมกันของผูประนอมขอพิพาททางพาณิชยระหวาง

ประเทศ. หนา 72-73. 
33 จิตติ ติงศภัทิย.  (2545).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3. หนา  394.  
34 หยุด  แสงอุทัย.  (2537).  กฎหมายอาญา ภาค 2-3. หนา 239. 
35 สุวัณชัย ใจหาญ.  (2529).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับชีวิต และรางกาย 

และความผิดเก่ียวกับเสรีภาพและชื่อเสียง มาตรา 288 ถึงมาตรา 399. หนา 344. 
36 สุปน  พูนพัฒน.  (2520).  คําอธิบายเรียงมาตราประมวลกฎหมายอาญาตอน 4.  หนา 451. 
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ประเภทแรกเกี่ยวกับจดหมาย โทรเลขหรือเอกสารซึ่งปดผนึก (มาตรา 322) ประเภทที่สองเกี่ยวกับ
ความลับที่ลวงรูหรือไดมาโดยเหตุที่เปนเจาพนักงานหรือผูมีอาชีพ (มาตรา 323) ประเภทที่สามเปน
ความลับเกี่ยวกับอุตสาหกรรมหรือวิทยาศาสตร (มาตรา 324) จะไดอธิบายไดดังนี้ 
  มาตรา 322 บัญญัติวา 
  “ผูใดเปดผนึกหรือเอาจดหมาย โทรเลขหรือเอกสารใด ๆ ซ่ึงปดผนึกของผูอ่ืนไปเพื่อ
ลวงรูขอความก็ดี เพื่อนําขอความในจดหมาย โทรเลข หรือเอกสารเชนวานั้นออกเปดเผยก็ดี ถาการ
กระทํานั้นนาจะเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไม
เกินหนึ่งพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
  ความผิดตามมาตรานี้เกี่ยวกับจดหมาย โทรเลข หรือเอกสารเทานั้น จดหมายและโทร
เลขมีความหมายอยางธรรมดาสามัญ สวนเอกสารตองจํากัดความตามบทนิยามที่ใหไวในมาตรา 1 
(7) ซ่ึงหมายความวากระดาษ หรือวัตถุอ่ืนใดซึ่งไดทําใหปรากฏความหมายดวยตัวอักษร ตัวเลข ผัง
หรือแผนแบบอยางอื่น จะเปนโดยวิธีพิมพ ถายภาพ หรือวิธีอ่ืนอันเปนหลักฐานแหงความหมายนั้น 
  จดหมาย โทรเลข หรือเอกสารตองปดผนึก จะปดผนึกดวยวิธีใด ๆ ก็ได เชน ใชกาวปด 
ใชสกอตเทปปด ใชครั่งปด แตคงไมหมายความถึงการใชวัตถุเคมีเขียน ซ่ึงตามธรรมดาจะไมปรากฏ
ตัวหนังสือ ตอเมื่อแชน้ําหรือเผาไฟจึงจะปรากฏใหเห็น เพราะไมมีการปดผนึกแตอยางใด จดหมาย 
โทรเลข หรือเอกสารใด ๆ ซ่ึงปดผนึกตองเปนของผูอ่ืน ไมใชของตนเอง37  
 ผูศึกษาเห็นวาบทบัญญัติแหงมาตรานี้ ใหความสําคัญเฉพาะเอกสาร จดหมาย โทรเลข 
หรือเอกสารใด ๆ ที่ตองมีการปดผนึกเทานั้น และความผิดสําเร็จเกิดขึ้นเมื่อไดเปดผนึก หรือเอาไป
ซ่ึงจดหมาย โทรเลข หรือเอกสาร หากในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท ไมมีการใชหรืออางอิง
เอกสารที่ปดผนึกเลย ความในมาตรานี้ก็ไมอาจครอบไปถึงการที่บุคคลผูเกี่ยวของกับการไกลเกล่ีย
ขอพิพาทนําขอเท็จจริงหรือขอมูลรวมถึงเอกสารใด ๆ ไปเปดเผยตอบุคคลภายนอกกระบวนการไกล
เกลี่ยขอพิพาท 
  มาตรา 323 บัญญัติวา 
  “ผูใดลวงรูหรือไดมาซึ่งความลับของผูอ่ืน โดยเหตุที่เปนเจาพนักงานผูมีหนาที่ โดยเหตุ
ที่ประกอบอาชีพเปนแพทย เภสัชกร คนจําหนายยา นางผดุงครรภ ผูพยาบาล นักบวช หมอความ 
ทนายความหรือผูสอบบัญชี โดยเหตุที่เปนผูชวยในการประกอบอาชีพนั้น แลวเปดเผยความลับนั้น

                                                        
37 สัญชัย  สัจจวานิช. (2528).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา วาดวยความผิดเก่ียวกับชีวิตและรางกาย 

ความผิดเก่ียวกับทรัพย และความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง. หนา 447. 
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ในประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไม
เกินหนึ่งพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
  ผูรับการศึกษา38อบรมในอาชีพดังกลาวในวรรคแรกของมาตรานี้เกี่ยวกับความลับของ
ผูอ่ืนอันตนไดลวงรู หรือไดมาซึ่งความลับนั้น (1) โดยเหตุที่ตนเปนเจาพนักงานผูมีหนาที่ (2) โดย
เหตุที่ประกอบอาชีพแพทย เภสัชกร คนจําหนายยา นางผดุงครรภ ผูพยาบาล นักบวช หมอความ 
ทนายความหรือผูสอบบัญชี หรือ (3) โดยเหตุที่เปนผูชวยในการประกอบอาชีพนั้น แลวเปดเผย
ความลับนั้น การเปดเผยความลับตองอยูในประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด กฎหมาย
ใชคําวาในประการที่นาจะเกิดความเสียหาย ฉะนั้น แมความเสียหายจะยังไมเกิดขึ้นก็เปนความผิดได
แลวในเมื่อเปดเผยความลับ อนึ่งการเปดเผยความลับตองเปนการกระทําโดยเจตนา การกระทําโดย
ประมาทไมเปนความผิด 
  วรรคสองของมาตรานี้ไดบัญญัติรวมถึงผูรับการอบรมในอาชีพดังกลาวในวรรคแรก
เปดเผยความลับของผูอ่ืน อันตนลวงรูหรือไดมาในการศึกษาอบรมนั้น ในประการที่นาจะเกิดความ
เสียหายแกผูหนึ่งผูใดดวย 
  ผูเขียนเห็นวาผูไกลเกลี่ยขอพิพาทมิใชผูมีอาชีพหรือผูชวยในการประกอบอาชีพตามที่
ระบุไวในมาตรา 323 ดังนั้นการที่ผูไกลเกลี่ยเปดเผยขอมูลความลับที่ไดจากการไกลเกลี่ยของ
คูพิพาทแกบุคคลภายนอก จึงไมเปนความผิดตาม มาตรา 323 
  มาตรา 324 บัญญัติวา 
  “ผูใดโดยเหตุที่ตนมีตําแหนงหนาที่ วิชาชีพหรืออาชีพอันเปนที่ไววางใจ ลวงรูหรือไดมา
ซ่ึงความลับของผูอ่ืนเกี่ยวกับอุตสาหกรรม การคนพบ หรือการนิมิตในวิทยาศาสตร เปดเผยหรือใช
ความลับนั้นเพื่อประโยชนตนเองหรือผูอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกิน
หนึ่งพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ”  
  มาตรานี้เปนเรื่องเกี่ยวกับความลับของผูอ่ืนเชนเดียวกัน แตจํากัดเฉพาะความลับที่
เกี่ยวกับ      อุตสาหกรรม การคนพบหรือการนิมิตในวิทยาศาสตรเทานั้น ซ่ึงคําวา “อุตสาหกรรม”
หมายความถึง  กิจการในทางประดิษฐส่ิงของเพื่อใหเปนสินคาขึ้น นิมิต แปลวา สราง แปลง ทํา 
  ความลับเชนวานั้นตนลวงรูหรือไดมาโดยเหตุ (1) ตนมีตําแหนงหนาที่ (2) ตนมีวิชาชีพ 
หรือ (3) ตนมีอาชีพอันเปนที่ไววางใจ ความผิดจะเกิดขึ้นเมื่อมีการกระทําซึ่งไดแก (1) เปดเผย
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ความลับนั้น หรือ (2) ใชความลับนั้นเพื่อประโยชนของตนเองหรือผูอ่ืนทั้งนี้ตองเปนการกระทําโดย
เจตนา ถาเปนการกระทําโดยประมาทแลว กฎหมายไมถือวาเปนความผิด39 
  ผูศึกษาเห็นวา  ผูไกลเกล่ียขอพิพาทเปนผูมีตําแหนงหนาที่ วิชาชีพ หรืออาชีพอันเปนที่
ไววางใจลวงรูหรือไดมาซึ่งความลับของคูพิพาท แลวเปดเผยหรือใชความลับเปนประโยชนของผูอ่ืน 
ซ่ึงจะเปนความผิดตามมาตรา 324 เฉพาะเมื่อเปนการเปดเผยความลับเกี่ยวกับอุตสาหกรรม การ
คนพบหรือการนิมิตในวิทยาศาสตรเทานั้น หากเปนการเปดเผยขอมูลอ่ืน เชน ขอมูลลูกคา ขอมูล
เครดิต ขอมูลทางพาณิชย หรือขอมูลอ่ืนใดที่ไมไดบัญญัติไวในมาตรา 324 ยอมขาดองคประกอบ
ของความผิด จึงไมเปนการกระทําผิดประมวลกฎหมายอาญามาตรา 324 

 4.5.3  แนวทางการยกรางกฎหมายเกี่ยวกับการรักษาความลับ ในรางกฎหมายวาดวยการไกล
เกล่ียขอพิพาท 
  ในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทการยอมเปดเผยความลับใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาท
ทราบถือเปนหัวใจสําคัญที่ทําใหเกิดการระงับขอพิพาทไดเร็วข้ึนมีประสิทธิภาพมากขึ้น เพราะเมื่อ
คูกรณีพิพาทปราศจากความกลัววาขอมูลการสนทนาที่เกิดขึ้นในระหวางการไกลเกลี่ยขอพิพาทจะ
ถูกเปดเผย ทําใหคูกรณีพิพาทยอมเปดเผยในสิ่งที่ฝายตนตองการมากขึ้น  ในลักษณะ “เปดอกคุยกัน”  
ทําใหผูไกลเกล่ียเขาใจปญหาไดถองแทมากขึ้น  ซ่ึงจะชวยใหการทํางานของผูไกลเกลี่ยขอพิพาท
สะดวกขึ้น  สามารถเสนอแนะแนวทางในการระงับขอพิพาทไดดียิ่งขึ้น โดยเหตุผลที่การรักษา
ความลับเปนวัตถุประสงคสําคัญของการระงับขอพิพาท การที่คูกรณีจะประสบความสําเร็จในการทํา
ความตกลงระงับขอพิพาทได การไกลเกลี่ยขอพิพาทตองมีลักษณะเปนกระบวนที่สรางหรือ
สนับสนุนใหคูกรณีพิพาทมีความรูสึกเชื่อมั่นที่จะเปดเผยขอเท็จจริงการแสดงความคิดเห็น การ
ถกเถียงอภิปราย การเปดเผยเอกสารตาง ๆ ไมวาเปนลายลักษณอักษรหรือส่ืออิเล็กทรอนิกส เพื่อการ
คนหาทางเลือกที่เปนไปไดในการระงับขอพิพาทโดยความชวยเหลือจากผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเอง 
หรือจากคูกรณีพิพาท ผูเขารวมกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทจะตองไดรับการประกันวาขอมูลที่
เกิดขึ้นหรือถูกนําไปใชในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทจะถูกรักษาเปนความลับ เหตุผลสําหรับ
การรักษาความลับในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทเพื่อเปนการปองกันคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งใน
การนําขอมูลในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทซึ่งมีความออนไหวงายและเปนความลับมาใช
ประโยชนในภายหลัง กอใหเกิดความเสียหายตอทรัพยสินหรือช่ือเสียงแกคูพิพาทอีกฝายหนึ่ง เชน  
คดีพิพาทเกี่ยวดวยความสัมพันธในครอบครัว  หรือ กรณีพิพาทเกี่ยวกับขอมูลที่เปนความลับทาง
การคาซึ่งหากมีการเปดเผยจะทําใหประสิทธิภาพในการแขงขันทางตลาดลดนอยลง หรือเสี่ยงตอ

                                                        
39 แหลงเดิม. หนา 448. 

DPU



 105

ความเสียหายในชื่อเสียง แตในขณะเดียวกันตองยอมใหเปดเผยถาจําเปนตองรักษาเพื่อประโยชน
สาธารณะดังนั้นหากมีการเปดเผยความลับในการไกลเกล่ียขอพิพาทโดยไมมีเหตุผลอันควรจะทําให
ประสิทธิภาพของกระบวนการนี้ลดนอยลง ทั้งยังไมมีบทบัญญัติของกฎหมายใดกําหนดบทลงโทษ
แกผูไกลเกลี่ยคูพิพาท และบุคคลที่เกี่ยวของกับกระบวนการไกลเกลี่ยในการนําขอมูล ความลับที่
เกี่ยวกับกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทไปเปดเผยตอบุคคลอื่น   ดังนั้นจึงควรมีการกําหนด
มาตรการในการรักษาความลับของคูกรณีพิพาท หรือพยานเอกสารตาง ๆ ที่มอบหรือใชใน
กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท หากมีผูที่มีหนาที่รักษาความลับนําไปเปดเผยโดยไมสมควรภายหลงั
ที่มีการระงับขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ยขอพิพาท ควรไดรับการลงโทษตามกฎหมายเวนแตเปนเรื่อง
ที่มีเหตุผลอันสมควรสามารถเปดเผยได 
 
4.6 ความรับผดิทางแพงและทางอาญาของผูไกลเกล่ียขอพิพาท 
 กฎหมายแมแบบวาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาททางพาณิชยระหวางประเทศของ
UNCITRALไมไดกําหนดในเรื่องความรับผิดของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทไวไมวาจะเปนความรับผิด
ทางแพงหรือทางอาญา  แตเนื่องจากกฎหมายแมแบบดังกลาวไดกําหนดมาตรฐานการปฏิบัติแกผู
ไกลเกลี่ยขอพิพาทไวคราวๆวา ใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาทปฏิบัติหนาที่ดวยความยุติธรรม  เปนกลาง 
และมีหนาที่สําคัญในการรักษาความลับที่เกี่ยวกับกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาท  สําหรับประเทศ
ไทยการระงับขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ยขอพิพาทในศาลนั้น มีระเบียบคณะกรรมการบริหารศาล
ยุติธรรม วาดวยไกลเกล่ียขอพิพาท พ.ศ. 2544    ขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยการประนอมขอ
พิพาท สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม และประมวลจริยธรรมผูไกลเกลี่ย สํานักระงับ
ขอพิพาท  สํานักงานศาลยุติธรรม รวมทั้งระเบียบของศาลตางๆ เปนมาตรฐานสําหรับการปฏิบัติตน
ของผูไกลเกลี่ยขอพิพาท ซ่ึงผูไกลเกลี่ยขอพิพาทในศาล สวนใหญแลวคือผูพิพากษา ผูพิพากษา
สมทบ และเจาพนักงานศาลยุติธรรม  แตในการไกลเกลี่ยขอพิพาทนอกศาลผูไกลเกลี่ยขอพิพาทมิใช
บุคคลดังกลาว  ดังนี้จึงตองพิจารณาวาจะตองนําบทกฎหมายใดมาบังคับใชกับผูไกลเกล่ียขอพิพาท
นอกศาล เพื่อใหผูปฏิบัติตนในหนาที่ผูไกลเกล่ียขอพิพาทดํารงไวซ่ึงความเปนธรรม เปนกลาง  และ
ไมนําขอมูลความลับที่ตนไดลวงรูมาจากการเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทไปแพรงพรายใหแกบุคคลอื่น
อันอาจทําใหคูพิพาทเกิดความเสียหายได 
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4.6.1  ความรับผิดทางแพงของผูไกลเกล่ียขอพิพาท 
 ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทที่เปดเผยขอมูลความลับของคูพิพาทที่เกี่ยวกับกระบวนการไกลเกลี่ย
ขอพิพาท อาจตองรับผิดฐานละเมิดตามมาตร า 420  แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  และ
หากในสัญญาแตงตั้งผูไกลเกลี่ยขอพิพาทไดกําหนดขอสัญญาการรักษาความลับไว    ผูไกลเกลี่ยขอ
พิพาทก็ตองรับผิดตามสัญญาที่แตงตั้งใหตนเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท โดยแยกวิเคราะหไดดังนี้ 

4.6.1.1 กรณีเปดเผยขอมูลความลับ 
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมิไดกําหนดความรับผิดในการเปดเผยความลับไว
โดยเฉพาะ  แตการนําความลับของคูพิพาทที่เกี่ยวกับกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทไปเปดเผยตอ
บุคคลอื่นโดยคูพิพาทมิไดยินยอมนั้นยอมเปนการละเมิดตามความที่บัญญัติไวในมาตรา  420  ความ
วา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ  ทําตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี  แก
รางกายก็ดี อนามัยก็ดี  เสรีภาพก็ดี  ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี  ทานวาผูนั้นทําละเมิด
จําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” 
 ความลับที่เกี่ยวกับกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทหากเปนความลับที่เปนขอมูลทาง
ธุรกิจการพาณิชยหากผูไกลเกลี่ยขอพิพาทนําไปเปดเผยแลวทําใหคูพิพาทตองเสียประโยชนอัน
เปนการเสียทรัพยสิน หรือกรณีเปนเรื่องที่ทําใหเสียช่ือเสียงก็ถือเปนสิทธิอยางหนึ่งอยางใดตาม
มาตรา 420  ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทยอมตองรับผิดฐานละเมิดเชนกัน 
 กรณีที่ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเปดเผยความลับเกี่ยวกับกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทนี้  
กฎหมายแมแบบ  UNCITRAL ค.ศ. 2002 ใน มาตรา 9  กําหนดขอยกเวนที่ผูไกลเกลี่ยขอพิพาท
สามารถเปดเผยความลับเกี่ยวกับกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทซึ่งถือเปนความคุมกันของผูไกล
เกลี่ย  โดยกําหนดไวดังนี้  
 ประการแรก          ผูไกลเกล่ียขอพิพาทเปดเผยความลับเกี่ยวกับกระบวนการไกลเกลี่ย        ขอ
พิพาทไดตามความตกลงของคูพิพาท    
 ผูศึกษามีความเห็นวาการระงับขอพิพาทดวยกระบวนการไกลเกลี่ยเกิดจากความสมัคร
ใจของคูพิพาททั้งสองฝายที่แสดงเจตนจํานงคยินยอมเขาสูกระบวนการไกลเกลี่ย ดังนั้น  หาก
คูพิพาทไดตกลงกันไวใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเปดเผยความลับเกี่ยวกับกระบวนการไกลเกลี่ยขอ
พิพาทไดขอตกลงดังกลาวยอมมีผลใชบังคับได เมื่อผูไกลเกลี่ยขอพิพาทนําความลับดังกลาวไป
เปดเผยผูไกลเกลี่ยขอพิพาทก็ไมจําตองรับผิดทางแพง ฐานละเมิด 
 ประการที่สอง         การเปดเผยความลับโดยกฎหมายยกเวนใหเปดเผยได การเปดเผย
ความลับที่เปนการปฏิบัติตามกฎหมายนั้น  ถือวาเปนความชอบธรรมที่จะกระทําไดโดยไมเปน
ความผิด  แมการกระทํานั้นจะตองดวยบทบัญญัติในกฎหมายวาเปนความผิดก็ตาม  กลาวคือ  โดย
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หลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องอํานาจกระทําไดตามกฎหมายที่วา  การกระทําการใด หรือการปฏิบัติ
หนาที่ใดซึ่งกฎหมายกําหนดไวอยางชัดเจน  ถือเปนอํานาจตามกฎหมายที่ผูกระทํามีอํานาจกระทํา
ไดโดยชอบดวยกฎหมาย  ผูกระทํายอมไมมีความผิด40 
 ประการที่สาม          การเปดเผยความลับเพื่อบังคับตามสัญญาประนีประนอม  

4.6.1.2  กรณีปฏิบัติผิดหนาท่ีท่ีกําหนด 
 การไกลเกลี่ยขอพิพาทนอกศาลเปนการใหบริการของสถาบันหรือหนวยงานเอกชนใน
การระงับขอพิพาทดวยการไกลเกลี่ย การดําเนินกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้นตองมีการแตงตั้ง
ผูไกลเกลี ่ยขอพิพาท ผูไกลเกลี ่ยขอพิพาทและคู พิพาทจึงมีความสัมพันธกันทางสัญญา ซึ ่งมี
ลักษณะเปนสัญญาจางทําของเนื ่องจากกระบวนการไกลเกลี ่ยขอพิพาทนั ้นตองใชความรู
ความสามารถ ความเชี่ยวชาญของผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  และคูพิพาทตกลงใหสินจางเปนการตอบ
แทน   ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 วาดวยเอกเทศสัญญา  ในมาตรา  587  ความ
วา  “อันวาสัญญาจางทําของ  คือ  สัญญาซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกวาผูรับจาง  ตกลงจะทําการงานสิ่งใดสิ่ง
หนึ่งจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง  เรียกวาผูวาจาง  และผูวาจางตกลงจะใหสินจางเพื่อผลสําเร็จ
แหงการที่ทํานั้น”  
 สัญญาจางทําของนั้นมิใชเฉพาะเปนสัญญาที่ตองจางทําสิ่งของตางๆที่มีรูปรางจับตอง
ไดเทานั้น41  สัญญาจางทําของยังเปนสัญญาที่จางทํางานอยางใดอยางหนึ่งโดยถือความสําเร็จของ
งาน  เชน  การจางวาความในคดีแตละเรื่องที่ทนายความทํางานใหเสร็จ  โดยมิไดยึดผลของการ
ทํางานเปนหลัก42      สัญญาจางวาความนั้นเปนสัญญาจางทําของซึ่งเปนสัญญาตางตอบแทน  
คูสัญญาทั้งสองผายตางมีหนี้ตองปฏิบัติชําระตอบแทนกัน  ขอตกลงตามสัญญาจางวาความจึงเปน
หนี้ที่จะตองชําระใหแกกัน  (คําพิพากษาฎีกาที่ 7406 / 2540)  และแมทนายความยังทํางานไมแลว
เสร็จ  แตมีการทํางานไปบางแลวตอมามีการถอนทนายความระหวางที่รับทําคดี ทนายความก็ยังคง
ไดคาวาจางอยู  แตศาลสามารถพิพากษาลดคาวาจางได43 

                                                        
40 เกรียงศักดิ์  อุรุพงศพิศาล.  (2543).  ความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ. หนา 138. 

 41 เสรี  สุวรรณภานนท.  สัญญาจางวาความ (ศึกษาจากคําพิพากษาฎีกา).  หนา 30. 
 42 คําพิพากษาฎีกาที่ 2908 / 2523  สัญญาจางทนายความวาความจนเสร็จคดีเปนสัญญาจางทําของ  เพราะ
เปนการจางเหมาทั้งหมด  เมื่อโจทกเปนทนายความวาความแกตางใหจําเลยจนคดีถึงที่สุดแลว  แมคดีจะถึงที่สุด
โดยโจทกในคดีดังกลาวถอนฟองไปกอนมีการสืบพยาน  จําเลยตองชําระคาจางวาความใหแกโจทก    
 43 คําพิพากษาฎีกาที่  6675 / 2541  สัญญาจางวาความเปนสัญญาจางทําของ  ขอตกลงวาผูวาจางจะชําระ
สินจางใหเต็มตามจํานวนในสัญญาจางไมวาผูวาจางจะเลิกสัญญาในชั้นใดหรือเวลาใด  ไมใชขอสัญญาที่ผูกมัดตัด
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 เมื่อเปรียบเทียบสัญญาแตงตั้งผูไกลเกล่ียกับสัญญาจางวาความแลวเห็นไดวาเมื่อผูไกล
เกลี่ยขอพิพาทไดใหบริการในการระงับขอพิพาทแลว ยอมมีสิทธิไดรับคาจางเปนการตอบแทน  
สัญญาแตงตั้งผูไกลเกลี่ยขอพิพาทจึงมีลักษณะเปนสัญญาตางตอบแทนซึ่งผูไกลเกลี่ยขอพิพาทมี
ฐานะเปนลูกหนี้ตามสัญญาในการปฏิบัติหนาที่ดําเนินกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทและเปน
เจาหนี้ตามสัญญาในการรับคาจาง   สวนคูพิพาทมีฐานะเปนลูกหนี้ที่มีหนาที่ตองชําระหนี้คาจาง
บริการและเปนเจาหนี้ในการรับบริการไกลเกลี่ยขอพิพาท เพื่อใหขอพิพาทระงับลงดวยความเปน
ธรรม   และแมผูไกลเกลี่ยจะไมสามารถระงับขอพิพาทไดก็ตามแตหากไดดําเนินการไกลเกลี่ยไป
บางแลวผูไกลเกลี่ยขอพิพาทก็ยังมีสิทธิไดรับคาตอนแทนไดตามสวน  ทั้งนี้เนื่องจากการระงับขอ
พิพาทโดยการไกลเกลี่ยนั้นขึ้นอยูกับการตัดสินใจของคูพิพาทโดยแท  หากจะกําหนดใหผูไกลเกลี่ย
ไมมีสิทธิไดรับคาตอบแทนในกรณีที่ไมสามารถระงับขอพิพาทไดยอมไมเปนธรรมตอผูไกลเกลี่ย
นอกจากนี้หากผูไกลเกลี่ยขอพิพาทไมปฏิบัติหนาที่ตรงตามที่คูพิพาทกําหนดไว   ผูไกลเกลี่ยขอ
พิพาทยอมตองรับผิดตามสัญญาที่แตงตั้งใหเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท 

4.6.2   ความรับผิดทางอาญาของผูไกลเกล่ียขอพิพาท 
 การพิจารณาวาผูไกลเกลี่ยขอพิพาทที่ปฏิบัติตนผิดหนาที่ หรือจริยธรรมที่กําหนดไว
หรือไม  และการกระทํานั้นเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาหรือไม ในมาตรา 2  แหง
ประมวลกฎหมายอาญา  บัญญัติไววา “บุคคลจักตองรับในโทษทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการอัน
กฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิด  และกําหนดโทษไว  และโทษที่จะลงแก
ผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย”   ซ่ึงตรงกับหลัก “ไมมีความผิด    และไม
มีโทษโดยไมมีกฎหมาย”  ที่มาจากสุภาษิตละตินวา  “nullum crimen, nulla poena sine lege”   อัน
                                                                                                                                                                
ทอนเสรีภาพของผูวาจาง  จึงไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  ขอตกลงเชนนี้จึงมีผล
บังคับได 
      การที่จําเลยผูวาจางไดถอนโจทกจากการเปนทนายความกอนที่คดีจะถึงที่สุดนั้นเปนการใชสิทธิเลิก
สัญญาจางทําของในระหวางที่การที่วาจางยังทําไมแลวเสร็จตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 605  แต
ตองใชเงินตามราคาคาแหงการนั้นๆ  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 วรรคสาม  รวมทั้งตองใช
คาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอยางใดๆอันเกิดแตการเลิกสัญญาใหแกโจทกตามมาตรา 605  และไมอาจถือ
ไดวาจํานวนตามขอตกลงในสัญญาจางวาความเปนการกําหนดคาสินไหมทดแทนไวลวงหนาอันมีลักษณะเปนเบี้ย
ปรับ  การใชเงินตามราคาคาแหงการงานที่โจทกไดกระทําไปแลวทั้งหมดและพฤติการณแวดลอมอื่นๆ ประกอบ
กับความเปนธรรมและความเหมาะสมนั้นศาลมีอํานาจกําหนดใหไดตามสมควร  สวนดอกเบี้ยนั้นเมื่อจํานวนเงินที่
ศาลกําหนดใหจําเลยชําระแกโจทกเปนจํานวนเงินที่กําหนดขึ้นตามคาแหงการงานที่โจทกไดกระทําไปแลว ซึ่ง
กอนหนานั้นยังไมรูจํานวนที่แนนอนวาเปนจํานวนเงินเทาใด  โจทกจึงไมมีสิทธิคิดดอกเบี้ยตามขอตกลงในสัญญา
จางวาความ      คงมีสิทธิเรียกตอกเบี้ยไดในอัตรารอยละ 7.5  ตามกฎหมายนับแตวันฟองเปนตนไป 
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เปนหลักประกันในกฎหมายอาญา44 วา การจะลงโทษบุคคลในทางอาญาไดตอเมื่อกฎหมายบัญญัติ
วาการกระทําเชนนั้นเปนความผิด  และตองมีบทบัญญัติโดยชัดแจงวาการกระทําอยางไรเปน
ความผิด  การตีความตามกฎหมายอาญาจึงตองพิจารณาตามตัวอักษรเปนสําคัญ 
 บทบัญญัติของกฎหมายอาญาที่นํามาวิเคราะหเกี่ยวของกับความรับผิดทางอาญาของผู
ไกลเกลี่ยขอพิพาทไดแก  ความผิดฐานเปนเจาพนักงานยุติธรรมรับสินบน ตามมาตรา 201  และ
มาตรา  202 

4.6.2.1 ฐานเปนเจาพนักงานยุติธรรมรับสินบน 
 ประมวลกฎหมายอาญา ไดบัญญัติความผิดฐานเจาพนักงานในการยุติธรรมเรียก รับ 
หรือยอมรับสินบนไวในมาตรา 201  ความวา “ผูใดเปนเจาพนักงานในตําแหนงตุลาการ  พนักงาน
อัยการ  ผูวาคดี  หรือพนักงานสอบสวน  เรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพยสินหรือประโยชนอื่นใด 
สําหรับตนเองหรือผูอ่ืนโดยมิชอบ  เพื่อกระทําการหรือไมกระทําการอยางใดในตําแหนง  ไมวาการ
นั้นจะชอบหรือมิชอบดวยหนาที่  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหาปถึงยี่สิบป  หรือจําคุกตลอดชีวิต  
และปรับตั้งแตสองพันบาทถึงส่ีหมื่นบาท  หรือประหารชีวิต” 
 มาตรา  202  บัญญัติวา  “ผูใดเปนเจาพนักงานในตําแหนงตุลาการ  พนักงานอัยการ  ผูวา
คดี หรือพนักงานสอบสวน  กระทําการหรือไมกระทําการอยางใดๆ ในตําแหนง  โดยเห็นแก
ทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด  ซ่ึงตนไดเรียก รับ  หรือยอมจะรับไวกอนที่ตนไดรับแตงตั้งใน
ตําแหนงนั้น  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหาป  ถึงยี่สิบปหรือจําคุกตลอดชีวิต  และปรับตั้งแตสองพัน
บาทถึงส่ีหมื่นบาท  หรือประหารชีวิต”              
 คําวา เจาพนักงานในตําแหนงตุลาการ หมายถึง   ขาราชการตุลาการ    คือผูพิพากษาตาม
พระธรรมนูญศาลยุติธรรม   หรือตุลาการศาลทหารตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร  นับแต
ผูชวยผูพิพากษาขึ้นไปจนถึงประธานศาลฎีกา  นอกจากนี้ยังหมายถึง  ผูพิพากษาสมทบในศาล
แรงงาน   ศาลเยาวชนและครอบครัว   ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ   
ดะโตะยุติธรรมซึ่งเปนผูมีอํานาจหนาที่ในการวินิจฉัยช้ีขาดขอกฎหมายอิสลาม  และผูอํานวยการ
สํานักอํานวยการประจําศาล  (จาศาลเดิม)  ซ่ึงศาลสั่งใหไปเดินเผชิญสืบตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา   มาตรา  230  ก็ถือวาเปนเจาพนักงานในตําแหนงตุลาการดวย 
 พนักงานอัยการ  หมายถึง   เจาพนักงานผูมีหนาที่ฟองผูตองหาตอศาล  ไมวาจะเปน 
ขาราชการในสํานักงานอัยการสูงสุดตามกฎหมายวาดวยพนักงานอัยการ  หรือเจาพนักงานอื่นที่มี
อํานาจดังกลาว  เชนอัยการศาลทหารตามกฎหมายวาดวยธรรมนูญศาลทหารก็ตาม                  

                                                        
 44  ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอางอิง.  หนา39. 
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 ผูวาคดี   หมายถึง  ขาราชการตํารวจยศนายรอยตํารวจขึ้นไป   พนักงานปกครองตั้งแตช้ัน
ตรีขึ้นไป  ซ่ึงมีอํานาจฟองคดีในศาลแขวง  ตําแหนงนี้ปจจุบันยกเลิกไปแลวโดยพนักงานอัยการ
ดําเนินการแทน 
 พนักงานสอบสวน   หมายถึง   เจาพนักงานซึ่งกฎหมายใหมีอํานาจและหนาที่ในการ
สอบสวนตามประมวลกฎมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 2 (6) รวมทั้งเจาพนักงานพิทักษทรัพย
ในกรณีที่ลูกหนี้กระทําความผิดในทางอาญาเกี่ยวกับกฎหมายลมละลายดวย45    
 เมื่อพิจารณาตามความหมายของเจาพนักงานในตําแหนงตุลาการ  พนักงานอัยการ  ผูวา
คดี  หรือพนักงานสอบสวน  ในมาตรา  201 และ 202  แหงประมวลกฎหมายอาญาแลว ผูศึกษามี
ความเห็นวา ในกรณีผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนบุคคลธรรมดา ไมใชเจาพนักงานในตําแหนงตุลาการ  
พนักงานอัยการ  ผูวาคดี  หรือพนักงานสอบสวน  เชนนี้ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทจึงไมอาจมีความผิดตาม
มาตรา 201 และ 202 ไดแมจะกระทําการดังที่บัญญัติไวในมาตรา 201 และมาตรา 202 ก็ตาม 

4.6.2.2 ฐานเปดเผยความลับ 
 ตามที่ผูศึกษาไดวิเคราะหหนาที่ในการรักษาความลับของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทซึ่งได
วิเคราะหเทียบเคียงกับประมวลกฎหมายอาญามาตรา  322   มาตรา 323  และมาตรา  324 ไวใน ขอ 
4.5  ผูศึกษาจึงไมขอวิเคราะหในประเด็นดังกลาวอีก  แตจะวิเคราะหเพิ่มเติมในความผิดเกี่ยวกับการ
เปดเผยความลับทางการคา  ดังนี้ 
 ความผิดเกี่ยวกับการเปดเผยความลับทางการคา  ตามพระราชบัญญัติความลับทาง
การคา พ.ศ. 2545   ไดใหคําวิเคราะหศัพท คําวา  “ความลับทางการคา”  ไวในมาตรา 3  โดย
สอดคลองกับความหมายของคําวา “ขอสนเทศที่ไมเปดเผย (Undisclosed information)” ที่บัญญัติไว
ในขอ 39 (2) แหงความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (TRIPS)  และคํา
วา  “ความลับทางการคา(Trade secret)”  ที่บัญญัติไวในมาตรา 1 (4)  แหง The Uniform Trade 
Secrets Act With 1985 Amendments  ของ สหรัฐอเมริกา  ความลับทางการคาตองเปนขอมูลทาง
การคาซ่ึงมีองคประกอบดังนี้ 
 ประการแรก       ตองเปนขอมูลการคาซ่ึงยังไมรูจักกันโดยทั่วไป  หรือยังเขาถึงไมไดใน
หมูบุคคลซึ่งโดยปกติแลวตองเกี่ยวของกับขอมูลดังกลาว 
 ประการที่สอง    ตองเปนขอมูลที่มีประโยชนในเชิงพาณิชยเนื่องจากเปนความลับ   
 ประการที่สาม    ตองเปนขอมูลที่ ผูควบคุมความลับทางการคาไดใชมาตรการที่
เหมาะสมเพื่อรักษาไวเปนความลับ   

                                                        
45 บุญเพราะ  แสงเทียน. กฎหมายอาญา 2 (ภาคความผิด) แนวประยุกต.  หนา 183. 
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 สําหรับคําวา “ขอมูลการคา (Trade information)”  นั้น  มาตรา 3  ไดบัญญัติให
หมายความถึง  ส่ิงที่ส่ือความหมายใหรูขอความ  เรื่องราว  ขอเท็จจริงหรือส่ิงใด  ไมวาการสื่อ
ความหมายนั้นจะผานวิธีการใดๆและไมวาจะทําไวในรูปแบบใดๆ  และใหหมายความรวมถึงสูตร  
รูปแบบ  งานที่ไดรวบรวมหรือประกอบขึ้น  โปรแกรม  วิธีการ เทคนิค  หรือกรรมวิธี  และมี
ความหมายกวางรวมถึงขอมูลทางอุตสาหกรรม   วิธีการใหบริการหรือเทคนิคการผลิตสินคาหรือ
บริการดวย   นอกจากนี้ขอมูลเกี่ยวกับ  ราคาสินคา  ตัวสินคา  ตลาดและกลยุทธการตลาด กลยุทธ
การโฆษณา  ผูผลิตสินคา  ผูจัดสงสินคา  ลูกคา  สัญญาทางการคา  หรือรายชื่อพนักงานก็อยูใน
ความหมายของขอมูลทางการคาไดเชนเดียวกัน  แตทั้งนี้ไมรวมถึงขอมูลสวนบุคคล  เชน  ขอมูล
เกี่ยวกับการศึกษาอบรม  การรับบริการทางการแพทย  หรือคาจางของพนักงานแตละคน  ซ่ึงอาจไดรับ
ความคุมครองตามกฎหมายอื่นได46 
 การดําเนินคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคานั้นกอนที่ผูควบคุมความลับทางการคา47

จะใชสิทธิในการดําเนินการรองขอใหศาล48 มีคําส่ังใหผูละเมิดหรือกําลังจะละเมิด ระงับหรือละเวน
การละเมิดสิทธิในทางการคานั้นเปนการชั่วคราว   หรือกอนที่ผูควบคุมความลับทางการคาจะฟองคดี
ตอศาลเพื่อใหคําสั่งหามมิใหผูนั้นละเมิดสิทธิในความลับทางการคาและเรียกคาสินไหมทดแทน  ผู
ควบคุมความลับทางการคาและคูกรณีอีกฝายหนึ่งอาจตกลงกัน เพื่อขอใหคณะกรรมการ49ทําการไกล
เกลี่ย หรือประนีประนอมขอพิพาทเกี่ยวกับความลับทางการคาได ตามมาตรา  9   ผูศึกษาเห็นวาผูราง
กฎหมายความลับทางการคานั้น  มีเจตนารมณที่จะปกปองความลับทางการคาใหยงัคงเปนความลบัทาง
การคาไมใหลวงรูความลับทางการคานั้นแพรหลายออกไปในวงกวาง จึงไดบัญญัติกฎหมายใหคูพพิาท
                                                        

46 ประสบสุข  บุญเดช. ความลับทางการคา.  หนา  42-43. 
47 ผูควบคุมความลับทางการคา  หมายความวา  เจาของความลับทางการคาและใหหมายความรวมถึงผู

ครอบครอง  ควบคุม หรือดูแลรักษาความลับทางการคาดวย 
48 ศาล  หมายความวา  ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ตามกฎหมายวาดวยการจัดตั้ง

ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  และวิธีพิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศ 

49  คณะกรรมการ  หมายความวา  คณะกรรมการความลับทางการคา  
    คณะกรรมการความลับทางการคา  ต้ังขึ้นตามมาตรา  16  แหงประราชบัญญัติความลับทางการคา  

พ.ศ. 2545   โดยคณะรัฐมนตรี  ประกอบดวย  ประธานกรรมการและกรรมการอื่นรวมกันไมเกิน 14  คน  โดย
แตงต้ังจากบุคคลที่มีความเชี่ยวชาญในสาขาวิทยาศาสตร  วิศวกรรมศาสตร  อุตสาหกรรม  เกษตรศาสตร  เภสัช
ศาสตร  การคาระหวางประเทศ  เศรษฐศาสตร  นิติศาสตร  หรือสาขาอื่นๆ ซึ่งจะตองเปนผูทรงคุณวุฒิในภาค 
เอกชนอยางนอย  6  คน  คณะกรรมการชุดนี้มีอธิบดีกรมทรัพยสินทางปญญาหรือผูซึ่งอธิบดีกรมทรัพยสินทาง
ปญญามอบหมายเปนเลขานุการ  อยูในตําแหนงคราวละ  4  ป (ประสบสุช  บุญเดช. ความลับทางการคา. หนา 61.) 
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สามารถตกลงกันเพื่อใหคณะกรรมการทําการไกลเกลี่ยไดกอนดําเนินการใชสิทธิทางศาลซึ่งตองมีการ
นําสืบถึงขอมูลความลับทางการคานั้นอีก  ทั้งนี้เพราะการไกลเกลี่ยขอพิพาทมีขอดีตรงที่สามารถรักษา
ความลับของคูพิพาทไดดีกวาการฟองรองดําเนินคดี 
 มีขอพิจารณาวา เมื่อกฎหมายกําหนดใหคณะกรรมการทําการไกลเกลี่ยขอพิพาทได  หาก
คณะกรรมการผูหนึ่งผูใด หรือหลายคนที่ทําหนาที่ในการเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทนําขอมูลความลับ
ทางการคาไปกลาวเปดเผยตอผูอ่ืน  ดังนี้  จะบังคับตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545  
ไดหรือไม 
 บทกําหนดโทษของผูละเมิดสิทธิทางการคาตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 
2545   ไดกําหนดไวในมาตรา  33 มาตรา 34  และมาตรา  35  ดังนี้ 
 “มาตรา  33   ผูใดเปดเผยความลับทางการคาของผูอ่ืนใหเปนที่ลวงรูโดยทั่วไปในประการ
ที่ทําใหความลับทางการคานั้นสิ้นสภาพการเปนความลับทางการคา  โดยเจตนากลั่นแกลงใหผูควบคุม
ความลับทางการคาไดรับความเสียหายในการประกอบธุรกิจ  ไมวาจะกระทําโดยการโฆษณาดวย
เอกสาร  การกระจายเสียง  หรือการแพรภาพ  หรือการเปดเผยดวยวิธีอ่ืนใด  ตองระวางโทษจําคุกไม
เกินหนึ่งป  หรือปรับไมเกินสองแสนบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 ความผิดฐานเปดเผยความลับทางการคาของผูอ่ืนตามมาตรา  33  มีความหมายแคบ  ไม
รวมถึงการเอาไปหรือการใชความลับทางการคาของผูอ่ืน  และการเปดเผยความลับตองทําใหลวงรู
โดยทั่วไป  หากผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเปดเผยขอมูลความลับทางการคาของคูพิพาทที่ตนดําเนินการไกล
เกลี่ยใหบุคคลเพียงคนเดียวหรือสองคนทราบ  นาจะไมเปนความผิด   ทั้งหากผูไกลเกลี่ยขอพิพาท
กระทําผิดแตไมมีเจตนาพิเศษเพื่อกล่ันแกลงใหเจาของความลับทางการคาตองเสียหายในการประกอบ
ธุรกิจก็ไมเปนความผิดเชนเดียวกัน50 (ประสบสุข  บุญเดช. ความลับทางการคา. หนา76.) 
  “มาตรา  34   ผูใดโดยเหตุที่ตนมีตําแหนงหนาที่ในการดูแลรักษาความลับทางการคา  ตาม
ระเบียบที่ออกตามความในมาตรา  15  วรรคหนึ่ง  เปดเผยหรือใชความลับนั้นเพื่อประโยชนของตนเอง  
หรือผูอ่ืนโดยมิชอบ  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหาปถึงสิบป  หรือปรับตั้งแตหนึ่งลานบาทถึงสองลาน
บาท   หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 ในมาตรา  34  ผูกระทําความผิดอันจะเปนความผิดตามมาตรานี้ จะตองเปนผูที่มีตําแหนง
หนาที่ในการดูแลรักษาความลับทางการคาโดยเฉพาะตองเปน ยา  หรือ เคมีภัณฑทางการเกษตรของ
ผูอ่ืนและตองเปนกรณีที่เสนอขอมูลนั้นเพื่อประกอบคําขออนุญาต ผลิต  นําเขา  สงออก  หรือขาย ซ่ึงยา
หรือเคมีภัณฑทางการเกษตรที่ใชเคมีชนิดใหมเทานั้น  ซ่ึงขั้นตอนการขออนุญาต ยังมิใชขั้นตอนที่

                                                        
 50 ประสบสุข  บุญเดช.  ความลับทางการคา.  หนา  76. 
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เกี่ยวกับการระงับขอพิพาทดวยการไกลเกล่ียดังนั้นผูไกลเกล่ียขอพิพาทจึงยังไมอาจใชผูมีตําแหนง
หนาที่ในการดูแลรักษาความลับในชั้นนี้ จึงไมตกอยูภายใตบังคับของมาตรานี้ 
  “มาตรา  35   ผูใดเปดเผยขอเท็จจริงใดเกี่ยวกับกิจการของผูควบคุมความลับทางการคา   
อันเปนขอเท็จจริงที่ตามปกติวิสัยพึงสงวนไวไมเปดเผย  ซ่ึงตนไดมาหรือลวงรูเนื่องจากการปฏิบัติการ
ตามพระราชบัญญัตินี้   ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหาปถึงเจ็ดป  เวนแตเปนการเปดเผยในการปฏิบัติ
ราชการหรือเพื่อประโยชนในการสอบสวนหรือการพิจารณาคดี”   
 ผูกระทําความผิดในมาตรานี้อาจเปนเจาพนักงานในกระทรวงสาธารณสุข   กระทรวง
เกษตรและสหกรณ  สํานักงานตํารวจแหงชาติ  สํานักงานอัยการสูงสุด  หรือสํานักงานศาลยุติธรรมก็
ได แตการกระทําความผิดมิใชเปนการเปดเผยความลับทางการคาเพราะการเปดเผยความลับทางการ
คาเปนความผิดตามมาตรา  34  ที่มีโทษสูงกวา  ความผิดตามมาตรานี้เปนการเปดเผยขอเท็จจริง
เกี่ยวกับกิจการของเจาของความลับทางการคา หรือผูครองครอง ควบคุม หรือดูแลรักษาความลับ
ทางการคาที่พึงสงวนไว  ขอเท็จจริงเกี่ยวกับกิจการที่ตามปกติวิสัยจะพึงสงวนไวไมเปดเผยนาจะ
ไดแกสถานะทางการเงินของบริษัท  การเพิ่มทุน  การควบกิจการ  การขยายสาขา เปนตน (ประสบ
สุข  บุญเดช.เลมเดิม.หนา 77.) ผูศึกษามีความเห็นวาหากผูไกลเกลี่ยขอพิพาทไดเปดเผยขอมูลท่ีตนได
ลวงรูมาจากการปฏิบัติการไกลเกล่ียขอพิพาทตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 แต
ขอมูลนั้นมิใชขอมูลความลับทางการคาและมิใชขอเท็จจริงเกี่ยวกับกิจการการของผูควบคุมความลับ
ทางการคาอันเปนขอเท็จจริงที่ตามปกติวิสัยจะพึงสงวนไวไมเปดเผย  ผูไกลเกล่ียขอพิพาทก็ไมอาจมี
ความผิดตามมาตรานี้เชนกัน 

4.6.3  แนวทางการยกรางขอกฎหมายเกี่ยวกับการกําหนดความรับผิดทางแพงและทางอาญา
ของผูไกลเกล่ียขอพิพาทในรางกฎหมายวาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท 
 การกําหนดความรับผิดของผูไกลเกลี่ยขอพิพาททั้งในทางแพงและทางอาญานั้นไมมี
กําหนดไวในกฎหมายแมแบบของ UNCITRAL  ค.ศ. 2002  เนื ่องจากคณะทํางานตองการให
กฎหมายดังกลาวเปนที่แพรหลาย   และไมตองการถกเถียงกันเกี่ยวกับประเด็นของความรับผิด จึง
ไดใหแตละประเทศกําหนดขึ้นเองเพื่อเปนการสรางมาตรฐานที่ดีในการปฏิบัติหนาที่ของผูไกล
เกลี่ย ใหดําเนินการดวยความเปนธรรมแกคูพิพาท   ซ่ึงทําใหคูพิพาทเกิดความเชื่อมั่นที่จะเลือกใช
กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนทางเลือกในการระงับขอพิพาทแทนการฟองคดีตอศาลยุติธรรม   
การกําหนดความรับผิดของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทมีขอดีอยูหลายประการ  ดังนี้ 
 ประการแรก  เปนการสรางความชัดเจน  ทําใหทราบวามีการกระทําใดบางที่ผูไกลเกลี่ย
สามารถกระทําได  และการกระทําใดที่ผูไกลเกลี่ยไมสามารถทําได 
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 ประการที่สอง  ทําใหผูไกลเกลี่ยมีความระมัดระวังและรับผิดชอบตอการดําเนินการ
ไกลเกลี่ยอันเปนการเพิ่มประสิทธิภาพในการไกลเกลี่ยใหมากยิ่งขึ้น 
 สวนประเด็นเรื่องความเปนอิสระของ ผ ูไกลเกล่ียขอพิพาทนั้นอาจไดรับผลกระทบจาก
การกําหนดความรับผิดของผูไกลเกล่ียได  ในประเด็นนี้ความเปนอิสระของผูไกลเกล่ียยังคงมีอยูโดย
หากผูไกลเกลี่ยไดปฏิบัติตนถูกตองตามหนาที่ยอมเปนเกราะคุมกันใหแกผูไกลเกลี่ยไดเปนอยางดี     
 จากการวิเคราะห  ผูศึกษามีความเห็นวาในการกําหนดความรับผิดทางแพงของผูไกล
เกลี่ยขอพิพาทนั้นสามารถบังคับไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในกรณีเปดเผยความลับ
อันเปนการกระทําละเมิดตอคูพิพาทตามมาตรา  420  และในกรณีที่ผูไกลเกล่ียขอพิพาทมิไดปฏิบัติ
ตามหนาที่ที่กําหนดไวในสัญญาแตงตั้งผูไกลเกลี่ยขอพิพาทอันเปนสัญญาจางทําของตามบรรพ  3   
วาดวยเอกเทศสัญญาซึ่งสัญญาจางทําของเปนบุคคลสิทธิสามารถบังคับไดระหวางคูสัญญา ดังนั้นผู
ไกลเกล่ียขอพิพาทยอมตองรับผิดตามสัญญา     และควรกําหนดความคุมกันของผูไกลเกล่ียไวใน
กรณีที่ผูไกลเกล่ียเปดเผยความลับอันเนื่องมาจากการที่คูพิพาทยินยอมใหผูไกลเกล่ียเปดเผยได  หรือ
กฎหมายยกเวนไว  หรือเปดเผยความลับเพื่อบังคับตามสัญญาประนีประนอม 
 สวนการกําหนดความรับผิดทางอาญาของผูไกลเกล่ียขอพิพาท  ผูเขียนเห็นควรกําหนด
ไวในรางพระราชบัญญัติวาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท เนื่องจาก บุคคลที่สนใจจะเขาสูกระบวนการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาทสามารถศึกษาถึงบทบาท  หนาที่   ความรับผิดของตนไดในกฎหมายฉบับเดียว  
และการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาทําไดยากกวาการกําหนดไวในรางกฎหมายนี้   โดย
ความรับผิดทางอาญาของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทมีดังนี้ 
 ประการแรก  ความผิดของพนักงานยุติธรรมในการเรียกรับสินบน  ตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา  201  และ มาตรา  202  นั้นกําหนดใหผูประกอบวิชาชีพกฎหมายไมวาจะเปนผู
พิพากษา  พนักงานอัยการ  พนักงานสอบสวน  หากกระทําการทุจริตในหนาที่ตองรับโทษทางอาญา  
แตถาผูไกลเกลี่ยขอพิพาททุจริตแสวงหาประโยชนใดๆจากหนาที่หรือจากการปฏิบัติหนาที่ ใน
ประมวลกฎหมายอาญายังไมมีบทบัญญัติที่จะบังคับกับการกระทําดังกลาวของผูไกลเกล่ียขอพิพาท  
ทั้งที่ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทจะตองดําเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทดวยความซื่อสัตยสุจริตเปนไปดวย
ความยุติธรรม   จึงควรกําหนดความรับผิดทางอาญาแกผูไกลเกลี่ยในความผิดฐานเรียกรับสินบนหรือ
ประโยชนที่มิใชคาตอบแทน  โดยเทียบเคียงกับโทษของพนักงานยุติธรรมและอนุญาโตตุลาการ51  
                                                        
 51 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ.ศ. 2545  มาตรา  23 วรรคสอง  บัญญัติวา “...อนุญาโตตุลาการ
ผูใดเรียก  รับ  หรือยอมจะรับทรัพยสินหรือประโยชนอื่นใดสําหรับตนเองหรือผูอื่นโดยมิชอบเพื่อกระทําการ
หรือไมกระทําการอยางใดในหนาที่  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป  หรือปรับไมเกินหนึ่งแสนบาท  หรือทั้งจํา
ทั้งปรับ...” 
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แตจะกําหนดอัตราโทษดังเชนพนักงานยุติธรรมหรืออนุญาโตตุลาการยอมเปนการลงโทษหนัก
เกินไป   ทั้งนี้เนื่องจากผูไกลเกลี่ยขอพิพาทมิไดเปนเจาพนักงานผูดําเนินกระบวนการยุติธรรมในการ
สอบสวนและพิจารณาพิพากษาอยางพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการและผูพิพากษา   อีกทั้งผูไกล
เกลี่ยก็มิไดเปนผูตัดสินชี้ขาดอยางอนุญาโตตุลาการเชนกัน 
   ประการที่สอง  ในความผิดฐานเปดเผยความลับตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  
322   มาตรา 323  และมาตรา 324   ก็มิไดบัญญัติชัดเจนถึงการเปดเผยความลับของผูไกลเกลี่ยขอ
พิพาท  และในพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545  ก็ยังไมครอบคลุมเพียงพอตอการ
เปดเผยขอมูลอ่ืนที่มิใชขอมูลความลับทางการคา ดังนั้นจึงควรบัญญัติความรับผิดทางอาญาในกรณีที่
ผูไกลเกล่ียขอพิพาทประพฤติตนไปในทางทุจริตตอหนาที่   ซ่ึงเมื่อพิจารณา แลวเห็นไดวาผูไกล
เกลี่ยเปนผูมีตําแหนงหนาที่ วิชาชีพ หรืออาชีพอันเปนที่ไววางใจ  ดังนั้นจึงควรเทียบเคียงอัตราโทษ
กับมาตรา  324   โดยมีแนวทางดังนี้     “ มาตรา... ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทผูใด ไดลวงรูหรือไดมาซึ่ง
ความลับใดๆของผู อื ่นในการดําเนินการไกลเกลี ่ยขอพิพาท เปดเผยหรือใชความลับนั ้นเพื ่อ
ประโยชนของตนเองหรือผูอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน  หรือปรับไมเกินหนึ่งพันบาท  
หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 นอกจากนี ้ในกรณีที ่ผู ไกลเกลี ่ยขอพิพาทกระทําความผิดฐานเรียกรับสินบน หรือ
เปดเผยความลับ จนเกิดความเสียหายแกคูพิพาทนี้ยังสามารถนํามาตรการทางอาญาที่มิใชโทษตาม
ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  5052  ในสวนวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาใช  โดยหามเปนผูไกล
เกลี่ยขอพิพาทเปนการชั่วคราวภายในระยะเวลาที่กําหนดไดหากเห็นวาผูนั้นประกอบอาชีพหรือ
วิชาชีพนั้นตอไปอาจจะกระทําความผิดเชนนั้นขึ้นอีก  
 

4.7  สัญญาประนีประนอมยอมความและการบังคับตามสัญญาประนีประนอมยอมความ 
4.7.1  สัญญาประนีประนอมยอมความ  และการบังคับตามสัญญาประนีประนอมยอมความ  

ตามกฎหมายแมแบบของ UNCITRAL  ค.ศ.  2002. 
 การไกลเกลี่ยประนีประนอมขอพิพาทเปนวิธีการยุติขอพิพาทดวยความพึงพอใจของ
คูพิพาทอยางแทจริงกลาวคือ  วิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนการระงับขอพิพาทที่คูกรณีมีอํานาจ
ตัดสินใจบนพื้นฐานความตองการของตนโดยแท  เนื่องจากไมมีการพิจารณาหรือหาขอยุติเร่ืองฝาย

                                                        
 52 ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  50  บัญญัติวา  “ เมื่อศาลพิพากษาใหลงโทษผูใด  ถาศาลเห็นวาผูนั้น
กระทําความผิดโดยอาศัยโอกาสจากการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพหรือเนื่องจากการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพ  
และเห็นวาหากผูนั้นประกอบอาชีพหรือวิชาชีพนั้นตอไปอาจจะกระทําความผิดเชนนั้นขึ้นอีกศาลจะสั่งไวในคํา
พิพากษาหามการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพนั้นมีกําหนดเวลาไมเกินหาป นับแตวันพนโทษไปแลวก็ได” 
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ใดผิดหรือถูกในขอกฎหมาย  และหลีกเลี่ยงไมกลาวถึงความเปนไปในอดีตซึ่งเปนที่มาของขอพิพาท  
ซ่ึงหากจําเปนจะตองกลาวถึงก็เพื่อเพียงใหไดขอเท็จจริงที่เปนสาระสําคัญมาประกอบการตัดสินใจ
และหาแนวทางเจรจาเทานั้น  ทําใหผลจากการระงับขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ยขอพิพาทตรงตาม
ความประสงคของคูพิพาททั้งสองฝาย  และสรางสัมพันธภาพที่ดีระหวางคูพิพาท  ลดความ
บาดหมางแกกันภายหลัง  นอกจากนี้ยังไมมีปจจัยภายนอกเขามาเปนองคประกอบในการตัดสินใจ
หรือมีนอยมากเมื่อเปรียบเทียบกับการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืน  เชน  การฟองศาล  เมื่อมีการนําขอ
พิพาทไปปรึกษาหารือกับทนายความเพื่อดําเนินคดีในชั้นศาลเทากับตัวความยกผลประโยชน
ตลอดจนอํานาจในการตัดสินใจผลไดเสียของตนเองใหอยูในการจัดการของทนายความและปจจัย
อ่ืนที่เกิดขึ้นไดจากการดําเนินกระบวนการพิจารณาในศาลและการสืบพยานหลักฐาน  ทําใหโอกาส
และทางเลือกในการตัดสินใจของคูกรณีลดลง  ซ่ึงความแตกตางนี้ส่ือถึงขอดีอยางหนึ่งของการนําวิธี
ประนอมขอพิพาทมาใช 53 
 กฎหมายแมแบบของ  UNCITRAL  ค.ศ.  2002  กําหนดวาเมื่อคูพิพาทตกลงทําสัญญา
ประนีประนอมความเพื่อระงับขอพิพาท  สัญญาประนีประนอมยอมความนี้มีผลผูกพันและใชบังคับ
ได  (มาตรา 14)  ขอตกลงประนีประนอมยอมความของคูกรณีที่เปนผูผลมาจากการใชกระบวนการ
ไกลเกลี่ยประนอมขอพิพาทซึ่งคูกรณีจะตองยอมรับและปฏิบัติตามนั้น   ยังไมมีผลผูกมัดคูพิพาท
ทันที  คูพิพาทยังตองแปลงใหขอตกลงดังกลาวเปนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการหรือคําพิพากษา
ของศาลเพื่อสรางความผูกมัด  อยางไรก็ตามในบางประเทศไดกําหนดใหสัญญาระงับขอพิพาทที่ได
จากการไกลเกลี่ยขอพิพาทมีผลดังคําพิพากษา  หรือมีผลเชนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ   

4.7.2   สัญญาประนีประนอมยอมความตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกําหนด  เร่ือง  สัญญาประนีประนอมไวมาตรา  
850  ดังนี้  “อันวาประนีประนอมยอมความนั้น  คือ  สัญญาซ่ึงผูเปนคูสัญญาทั้งสองฝายระงับขอ
พิพาทอันใดอันหนึ่ง  ซ่ึงมีอยูหรือจะมีขึ้นนั้นใหเสร็จไปดวยตางยอมผอนผันใหแกกัน” 
 มีหลักเกณฑดังนี้  
  1.  ตองมีคูสัญญาสองฝายขึ้นไป 
  2.  เปนสัญญาระงับขอพิพาท 
  3.  ตางฝายตางยอมผอนผันใหแกกัน 

                                                        
53 สุธาสินี  สุภา.  (2545).  ความรับผิดและความคุมกันของผูประนอมขอพิพาทในขอพิพาททางพาณิชย

ระหวางประเทศ.   หนา  19. 
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  1.  มีคูสัญญาสองฝาย   หมายความวาสัญญาประนีประนอมยอมความนั้นมี
การตกลงกัน (ตามหลักเกณฑของการเกิดสัญญา)  ระหวางคูสัญญาซึ่งมีสองฝาย  แตละฝายจะมีกี่
บุคคลก็ได  และการตกลงกันกอใหเกิดสัญญาขึ้นนี้ก็ตองเปนไปตามหลักนิติกรรมและสัญญา
โดยทั่วไป  เชน  เรื่องการแสดงเจตนา  ความสามารถ  วัตถุประสงค  เปนตน  มิเชนนั้นก็อาจไม
สมบูรณ 
  2.  เปนสัญญาระงับขอพิพาท   ซ่ึงขอพิพาทนี้อาจกําลังมีอยู  หรือที่จะ
เกิดขึ้นในอนาคต  ขอสําคัญอยูที่วา  ขอความในสัญญาที่ทํากันนั้น  ตองเปนขอความกําหนดเพื่อ
ระงับขอพิพาทนั้นๆ  และไมจําตองระบุโดยตรงวาระงับขอพิพาทกัน  ขอเพียงฟงใหไดความเปนไป
ในลักษณะระงับขอพิพาทก็เพียงพอแลว 
  3.  ตางฝายตางยอมผอนผันใหแกกัน  คําวาตางฝายตางยอมกันผอนผัน
ใหแกกันนั้นเปนความที่ชัดแจงอยูแลววาตองเปนการผอนผันดวยกันทั้งสองฝาย  หากผอนผันฝาย
เดียว  ยอมไมใชสัญญาประนีประนอมความ  (อาจเปนหนังสือรับสภาพหนี้ก็ได)  เชน  โจทกถอน
ฟองเพราะจําเลยยอมทําสัญญารับผิดทุกประการตามที่โจทกฟองดังนี้  ก็หาอาจนับเปนสัญญา
ประนีประนอมยอมความไม 
 นอกจากนั้นในมาตราดังกลาวยังเปนสัญญาที่ระงับขอพิพาทใหเสร็จส้ินไป    (สมภพพิสิษฐ  
สุขพิสิษฐ, อางถึงใน บุญตา ส. ผาบมีชัย, 2547:63 )  กลาวคือคูสัญญาตองมีวัตถุประสงคในการทํา
สัญญาเพื่อระงับขอพิพาท   ซ่ึงมีอยูหรือจะมีขึ้นให เสร็จสิ้นไป   หากแมตั้งใจจะทําสัญญา
ประนีประนอมยอมความกัน  แตขอความในสัญญาไมเปนการระงับขอพิพาทนั้นใหเสร็จสิ้นสัญญา
นั้นก็ไมเปนสัญญากฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 851  “อันสัญญาประนีประนอมยอมความนั้นถา
มิไดมีหลักฐานเปนหนังสืออยางใดอยางหนึ่งลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิด  หรือลายมือช่ือตัวแทน
ของฝายนั้นเปนสําคัญ  ทานวาจะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม” 
 ในมาตราดังกลาวจะตองมีหลักฐานเปนหนังสือกลาวคือ  หลักฐานเปนหนังสือนี้ไมใช
แบบแหงความสมบูรณของสัญญาเปนแตบทเกี่ยวกับพยานหลักฐานในการพิสูจนฟองรองบังคับ
ตามสัญญา ประนีประนอมยอมความตอศาลเทานั้น  เพราะสัญญาประนีประนอมยอมความเปน
สัญญาประเภทสมบูรณโดยการแสดงเจตนาตกลงกันเพื่อระงับขอพิพาทดวยตางฝายยอมผอนผัน
ใหแกกัน  เมื่อแสดงเจตนาตกลงกันแลวสัญญานั้นก็สมบูรณ  (สุปน  พูลพัฒน, อางถึงใน บุญตา ส. 
ผาบมีชัย,  2547: 63) 
 ลักษณะสําคัญของหลักฐานเปนหนังสือคือไมมีรูปแบบ  เพราะหลักฐานเปนหนังสือนั้น
กฎหมายมิไดบังคับไววาตองเขียนดวยขอความอยางไร  เพียงแตเพื่อความมั่นคงแนนอน  มีขอความ
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ใหเห็นไดวาเปนหลักฐานการทําสัญญาประนีประนอมยอมความ  และมีลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิด
ยอมถือไดวาเปนหลักฐานเปนหนังสือแลว 
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 852  ไดบัญญัติไววา  “ผลของสัญญา
ประนีประนอมยอมความนั้นยอมทําใหการเรียกรองซึ่งแตละฝายไดยอมสละนั้นระงับสิ้นไป  และ
ทําใหแตละฝายไดสิทธิตามที่แสดงในสัญญานั้นวาเปนของตน” 
  ในมาตราดังกลาวคือ  การเรียกรองซึ่งแตละฝายไดยอมสละนั้นขอนี้สอดคลองกับ
ลักษณะของสัญญาประนีประนอมยอมความที่มีวัตถุประสงคในการทําสัญญาก็เพื่อระงับขอพิพาท
อันใดอันหนึ่ง  กฎหมายจึงบัญญัติเร่ืองผลของสัญญาสอดรับวา  การเรียกรองซ่ึงแตละฝายไดยอม
สละนั้นเปนอันระงับ  และคูสัญญาแตละฝายไดสิทธิตามที่แสดงในสัญญาประนีประนอมยอมความ
วาเปนของตน  หากคูสัญญาฝายใดผิดสัญญาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็จะฟองบังคับฝายนั้นใหปฏิบัติ
ตามสัญญาประนีประนอมยอมความไดเทานั้น 
 ผลของสัญญา การทําสัญญาประนีประนอมยอมความตอศาล  และศาลพิพากษาตามยอม
นั้นแลว  เกิดผลใหคูความตองปฏิบัติตามสิทธิที่แสดงไวในสัญญาประนีประนอมยอมความตามคํา
บังคับของศาล  และทําใหคูความผูกพันกันในฐานะลูกหนี้และเจาหนี้  ตามคําพิพากษาขึ้นทันที  ถา
ฝายใดฝายหนึ่งไมปฏิบัติตามคําบังคับของศาลตามคําพิพากษานั้น  คูความคือเจาหนี้  มีสิทธิยื่นคํา
รองตอศาลขอใหบังคับลูกหนี้ปฏิบัติตามสัญญาประนีประนอมยอมความนั้นไปไดทีเดียว  ไมตองมา
ฟองรองบังคับกันอีกการบังคับคดีลูกหนี้อาจถูกยึด  หรืออายัดทรัพยสินมาขายทอดตลาดชําระหนี้
ใหแกเจาหนี้  หรือในกรณีไมเกี่ยวกับทรัพยสินเชนเรื่องขับไล  จําเลยยอมออกจากทรัพยสินที่เชา
ภายในกําหนดเมื่อถึงกําหนดไมออกไป  อาจถูกบังคับคดีโดยจับกุมตัวมากักขังจนกวาจะยอม
ออกไปตามสัญญาประนีประนอมยอมความนั้น  ตามบทบัญญัติการบังคับคดีในประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง 

4.7.3 การบังคับตามสัญญาประนีประนอมยอมความตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพง  
 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 138  ไดบัญญัติไววา “คูความตกลงกัน
หรือประนีประนอมยอมความกันในประเด็นแหงคดี  โดยมีการถอนฟองและไมเปนการฝาฝน
กฎหมายใหศาลทํารายงานพิสดารแสดงขอความแหงขอตกลงหรือการประนีประนอมยอมความนั้น
ไว  แลวพิพากษาไปตามนั้น 
 หามมิใหอุทธรณคําพิพากษาเชนวานี้  เวนแต 
  1.  มีขอกลาวอางวาฝายใดฉอฉล (ไมรวมถึงความสําคัญผิด) 
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  2.  คําพิพากษานั้นถูกอางวาจะละเมิดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอยของประชาชน 
  3.  คําพิพากษานั้นมิไดเปนไปตามขอตกลงหรือการประนีประนอมยอม
ความ 
 ถาคูความตกลงกันเพียงใหเสนอคดีตออนุญาโตตุลาการ  ใหนําบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงวาดวยอนุญาโตตุลาการมาใช”   
 ทํานองเดียวกันตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 222 ไดบัญญัติไววา
หามมิใหอุทธรณคําส่ังของศาลซึ่งปฏิเสธไมยอมพิพากษาตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  หรือคํา
พิพากษาของศาลตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเวนแตในเหตุตอไปนี้ 
  (1)  เมื่อมีขออางแสดงวาอนุญาโตตุลาการหรือประธานมิไดกระทําการโดย
สุจริต  หรือคูความฝายใดฝายหนึ่งใชกลฉอฉล 
  (2)  เมื่อคําส่ังหรือคําพิพากษานั้นฝาฝนตอบทกฎหมายอันเกี่ยวกับความ
สงบเรียบรอยของประชาชน 
  (3)  เมื่อคําพิพากษานั้นไมตรงกับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 ในมาตราดังกลาวจะตองตกลงในประเด็นแหงคดีกลาวคือบรรดาขอความใดๆ ที่โจทก
แสดงเปนสภาพแหงขอหาของโจทก  และบรรดาขอความที่จําเลยแสดงในคําใหการวายอมรับหรือ
ปฏิเสธขออางของโจทก 
 โดยหลักแลวคําพิพากษาตามยอมในมาตราดังกลาวถือวาเปนที่สุด    กลาวคือคูความจะ
มาฟองขอใหเพิกถอนเปลี่ยนแปลงอีกไมได  เพราะหามมิใหอุทธรณ เวนแตจะเขาขอยกเวนแต
สัญญาประนีประนอมยอมความ มีขอพิจารณาซึ่งไมใชสาระสําคัญ  หรือขอพิจารณาเล็กนอยอ่ืนๆ 
ยอมที่จะแกไขใหถูกตองได เพราะถือวาสัญญาประนีประนอมดังกลาวเปนสวนหนึ่งของคําพิพากษา
ตามยอมเพราะวาเจตนารมณของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง คือ จะใหศาลพยายามไกล
เกล่ียใหคูความตกลงกันใหไดมากที่สุดเทาที่จะทําได  และการตกลงประนีประนอมยอมความเปน
วิธีการที่ดีเพื่อระงับขอพิพาทและเพื่อใหคดีส้ินสุดไปจากศาลโดยรวดเร็ว  ซ่ึงเปนวิธีการเพื่อ
ประโยชนแกคูความและศาลเอง 

 นอกจากการตกลงประนีประนอมยอมความศาลพิพากษาตามยอมแลว  ยังมีกรณีที่
คูความตกลงประนีประนอมยอมความกันไดโดยไมจําเปนที่จะใหศาลพิพากษาตามยอมนั้น  เมื่อ
โจทกมาขอถอนฟอง  ศาลยอมอนุญาตตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 175 
หมายความวาศาลตองอนุญาตใหถอนฟอง  ศาลไมมีดุลพินิจที่จะใหถอนฟองหรือไม  เพราะสาเหตุ
ของการถอนฟองมาจากการตกลงระหวางเอกชนกับเอกชน  โดยในทางกฎหมายแพงหากคูความตก
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ลงกันไดในประเด็นขอพิพาทยอมเปนความพอใจของทั้งสองฝาย  ไมมีผูแพ  ผูชนะ  ทุกฝายเปนผู
ชนะ  (บุญตา ส.ผาบมีชัย, 2547 :61-62.) 

4.7.4  แนวทางการยกรางขอกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาประนีประนอมยอมความและการบังคับ
ตามสัญญาประนีประนอมในรางกฎหมายวาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท 
 จากขอ 4.7.3 เห็นไดวา สัญญาประนีประนอมที่ทํากันในศาล ศาลจะมีคําพิพากษาบังคับ
ใหคูความในคดีปฏิบัติตามสัญญาประนีประนอมยอมความนั้น และเมื่อศาลไดพิพากษาตามยอมแลว 
จะเกิดผลบังคับใหคูความตองปฏิบัติตามสัญญาประนีประนอมยอมความตามสิทธิเรียกรองใน
สัญญาที่เกิดขึ้นตามคําพิพากษาของศาลแตมีลักษณะแตกตางจากคําพิพากษาอันเนื่องจากคําพิพากษา
ตามยอมบังคับตามเงื่อนไขของสัญญาประนีประนอมยอมความ ซ่ึงเขาลักษณะของสัญญาตางตอบ
แทน กลาวคือ เจาหนี้ตามสัญญาประนีประนอมยอมความ มีสิทธิ์เรียกรองใหลูกหนี้ปฏิบัติตาม
สัญญาประนีประนอมยอมความซึ่งลูกหนี้มีหนาที่ปฏิบัติตาม ถาไมปฏิบัติตามเจาหนี้มีสิทธิ์ยื่นคํา
รองตอศาลใหบังคับคดีกับลูกหนี้ตามสัญญาประนีประนอมยอมความไดทันทีโดยไมตองฟองรอง
เปนคดีขึ้นใหม โดยถือเอาคําพิพากษาของศาลมาบังคับคดี ซ่ึงในชั้นบังคับคดีนี้อยูในบทบัญญัติของ
กฎหมายวาดวยการบังคับคดี นั่นคือการบังคับคดีใหปฏิบัติตามสภาพแหงหนี้ที่เปดชองใหทําไดไม
วาจะเปนสัญญาประนีประนอมยอมความในมูลหนี้ใด ลูกหนี้อาจถูกยึดอายัดทรัพยสินมาขาย
ทอดตลาดชําระหนี้แกเจาหนี้ได หรือบังคับใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่งตามคําพิพากษาของศาล 
รวมตลอดถึงคําพิพากษาของศาลเปนการแสดงเจตนาของลูกหนี้ดวย 
 สวนวิธีบังคับของสัญญาประนีประนอมยอมความที่ทํากันนอกศาล เมื่อคูสัญญาไดทํา
สัญญาประนีประนอมยอมความถูกตองตามกฎหมายแลว สัญญานั้นก็ใชบังคับไดตามหลักสัญญา
ตางตอบแทนทั่วไป ไมใชยอมถูกบังคับฝายเดียวคือทําใหแตละฝายมีสิทธิเรียกรองซึ่งกันและกัน 
โดยตางฝายตางเปนเจาหนี้และลูกหนี้ซ่ึงกันและกัน ในกรณีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไมปฏิบัติตาม
ขอตกลงในสัญญา คูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะบังคับเอาแกทรัพยสินบังคับใหกระทําการ หรืองดเวน
กระทําการ หรือรองขอใหมีการควบคุมหรือกักขังคูสัญญาอีกฝายหนึ่งในทันทีเหมือนกับสัญญา
ประนีประนอมยอมความที่ทํากันในศาลไมได จะทําไดแตเพียงรองตอศาลบังคับใหคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่งปฏิบัติตามสัญญาประนีประนอมยอมความที่ไดตกลงกันไวได 
 คณะทํางานรางกฎหมายของคณะกรรมาธิการองคการสหประชาชาติไดบันทึกไววาใน
บางรัฐของอเมริกาไมมีบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวกับการบังคับตามสัญญาประนีประนอม โดย
เหตุที่วาสัญญานั้นยอมมีผลบังคับระหวางคูสัญญา ซ่ึงสัญญาประนีประนอมยอมความก็เปนสัญญา
ประเภทหนึ่ง แตมีบางกฎหมายบัญญัติใหสัญญาประนีประนอมที่ทําเปนหนังสือนั้นมีผลบังคับได
ดังเชนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ และมีผลเปนที่สุด ดวยเหตุที่กระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาท
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นั้นมีขึ้นโดยเปนหนังสือและลงลายมือช่ือของผูไกลเกลี่ยขอพิพาท หรือคณะผูไกลเกลี่ยขอพิพาท 
และคูพิพาทหรือตัวแทน54 
 ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 นั้น       คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
จะมีผลผูกพันคูพิพาทตั้งแตวันที่ถือวาสําเนาคําชี้ขาดไปถึงคูพิพาทฝายนั้น ในกรณีที่คูพิพาทฝายใด
ไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด หามมิใหบังคับตามคําชี้ขาดนั้น เวนแตคูพิพาทอีกฝายหนึ่งจะไดยื่นคํารองตอ
ศาลที่มีเขตอํานาจ และศาลไดมีคําพิพากษาตามคําชี้ขาดนั้น โดยคํารองขอดังกลาวจะตองยื่นภายใน
สามปนับแตวันที่อาจบังคับคําชี้ขาด หากไมยื่นภายในกําหนด คําชี้ขาดก็จะไมสามารถบังคับไดตาม
กฎหมาย 55 
  สัญญาประนีประนอมที่คูพิพาทตกลงยอมความกันในการไกลเกลี่ยนั้นเปนเพียงบุคคล
สิทธิ์ไมอาจมีสถานะเชนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได  แตมีขอนาพิจารณาอีกประการหนึ่งคือ  
หากโนตารี ปบลิก  (Notary Public) ไดรับรองสัญญาประนีประนอมที่กระทําตอหนานั้นแลว 
คูพิพาทจะสามารถนําสัญญาประนีประนอมมารองตอศาลเพื่อออกคําบังคับไดหรือไม 

 ในประเทศญี่ปุน  โนตารี ปบลิก หรือ โคโช-นิน (Kosho-nin)56 มีบทบาทสําคัญคือ  การ
ออกหมายบังคับตามนิติกรรมสัญญาที่มีวัตถุแหงหนี้เปนการชําระเงินหรือสงมอบหุนหรือทรัพยสิน
อยางอื่น  ซ่ึงไดทําไวตอหนาโนตารี ปบลิกโดยคูกรณีไดตกลงกันยินยอมใหโนตารี ปบลิก ออก
หมายบังคับไดหากมีการผิดนัดเกิดขึ้น  เมื่อโนตารีปบลิกออกหมายบังคับใหแลว ฝายเจาหนี้ก็
สามารถนําหมายบังคับนั้นไปยื่นขอใหศาลออกคําบังคับไดโดยไมตองดําเนินกระบวนการพิจารณา
คดีเสียกอน ทั้งนี้ เนื่องจากระบบซีวิลลอวนั้น ใหความสําคัญแกพยานเอกสารหลักฐานแหงสิทธิและ
นิติกรรมที่โนตารี ปบลิกเปนผูจัดทําขึ้นมีสถานะพิเศษ  กลาวคือ ถือกันวาเปนพยานหลักฐาน
ช้ันหนึ่งซ่ึงมีคาความนาเชื่อถือดีที่สุด เพราะมีคาเทากับเอกสารทางการ หรือเปนเอกสารมหาชน  
ทั้งนี้ไมวาหลักฐานหรือหนังสือเอกสารนั้นจะเกี่ยวกับกิจการสาธารณะหรือเปนกิจการสวนเอกชนก็
ตาม  ดังนั้นหลักฐานหรือเอกสารที่โนตารีปบลิกทําขึ้นยอมรับฟงไดโดยไมตองนําพยานบุคคลมา
สืบประกอบอีก  การจะปฏิเสธไมรับฟงหลักฐานหรือหนังสือที่จัดทําขึ้นโดยโนตารีปบลิก จะตองยก
ขอตอสูวาหลักฐานหรือหนังสือนั้นเปนหลักฐานหรือหนังสือที่ทําปลอมขึ้น57  

                                                        
54 ( Dr. Luis Miguel &Nancy A. Oretskin J.D., 2006, February.16 ) 
55 ระบบอนุญาโตตุลาการของโลกในทศวรรษหนา. หนา 16. 

                56 กิตติศักดิ์  ปรกติ. วิชาชีพโนตารีปบลิกในระบบกฎหมายตางๆ. หนา 88. 
 57 แหลงเดิม.  หนา  4. 
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   ปจจุบันในประเทศไทยยังไมมีกฎหมายเกี่ยวกับ โนตารีปบลิกประกาศบังคับใชมีเพียง  
“รางพระราชบัญญัติโนตารีปบลิก พ.ศ....”58 ของกระทรวงยุติธรรมที่รางไวหลายปกอนตั้งแตศาล
ยุติธรรมยังอยูในสังกัดของกระทรวงยุติธรรม  โดยสาระสําคัญของรางกฎหมาย คือไดมีการ
กําหนดใหมีสํานักงานโนตารีปบลิกขึ้นในกระทรวงยุติธรรม และมีอํานาจหนาที่ ในการรับรอง
ลายมือช่ือ  รับรองการทํานิติกรรมที่กระทําการตอหนาตน  รับรองวามีการทํานิติกรรมจริง  รับรอง
การทําหนังสือมอบอํานาจ  รับรองสําเนาเอกสารหรือหนาที่อ่ืนตามที่กฎหมายกําหนด  ซ่ึงราง
กฎหมายดังกลาวมีความสําคัญตอสถานะของพยานเอกสารและสอดคลองกับการรับรองสัญญา
ประนีประนอมขอพิพาทจากการไกลเกลี่ย  หากรางพระราชบัญญัติโนตารีปบลิก พ.ศ....ประกาศใช
ไดในอนาคต  ผูศึกษาเห็นควรเสนอปรับปรุงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  โดยเพิม่เตมิขอ
กําหนดใหผูไกลเกล่ียขอพิพาทและคูพิพาททุกฝายนําสัญญาประนีประนอมที่ทุกฝายลงนาม และโน
ตารีปบลิกไดรับรองแลวมายื่นรองขอตอศาล  เพื่อใหศาลมีคําบังคับตามสัญญาประนีประนอม  โดย
ไมจําตองมีการสืบพยานกันอีกในชั้นศาล  ทั้งนี้เพื่อใหการไกลเกล่ียขอพิพาทเปนมาตรการระงับขอ
พิพาทที่มีศักยภาพ  และมีสภาพบังคับ    

  นอกจากนี้ควรรางขอกฎหมายเกี่ยวกับการบังคับตามสัญญาประนีประนอมไวในราง
กฎหมายวาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท โดยกําหนดใหสัญญาประนีประนอมนั้นใหทําเปนหนังสือ 
ลงลายมือช่ือของผูไกลเกลี่ย หรือคณะผูไกลเกล่ียและคูพิพาท หรือตัวแทนของคูพิพาท  และใหมีโน
ตารีปบลิกรับรอง  หากคูพิพาทฝายใดไมปฏิบัติตามสัญญาประนีประนอม คูพิพาทอีกฝายหนึ่ง
สามารถยื่นคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจเพื่อใหศาลมีคําบังคับตามสัญญาประนีประนอมนั้น 

 
 

                                                        
                58 โอฬาร  อินทสุวรรณ. (2546, กรกฎาคม).  “NOTARY PUBLIC ประวัติศาสตรหนาใหมของสภา
ทนายความ.”  วารสารขาวกฎหมายใหม,  1, 7. หนา  6. 
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