
 
บทที่  4 

แนวทางการยกรางกฎหมายวาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาทในประเทศไทย 
 
 เนื่องจากคณะกรรมาธิการวาดวยการคาระหวางประเทศ (UNCITRAL)  ไดกอตั้งโดย
ตัวแทนของแตละประเทศมากกวา  50  ประเทศจากทุกภูมิภาคของโลกที่ตางกันทั้งระบบกฎหมาย
และระบบเศรษฐกิจรวมในการประชุม  สงผลใหเกิดการรางกฎหมายหลายฉบับ  ซ่ึงลวนแตผาน
สายตาของตัวแทนที่เชี่ยวชาญทางดานนั้นๆมาแลว  ซ่ึงจะมีความเห็นที่แตกตางกันเพื่อเชื่อม
ความสัมพันธของกฎหมายอันมาจากความเห็นที่แตกตางทําใหเกิดรางกฎหมายที่เหมาะสมกับทุกๆ
ประเทศ  จึงนับไดวาเปนรูปแบบระหวางประเทศที่เกิดการยอมรับกันอยางกวางขวาง1  ดังนั้นเพื่อให
การรางกฎหมายวาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท  มีการดําเนินการและมีผลของการไกลเกล่ียขอพิพาท
เปนที่ยอมรับของนานาอารยประเทศ  ทําใหคูพิพาทที่มีสัญชาติ และวัฒนธรรมที่แตกตางกันเลือกใช
กระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทในการระงับขอพิพาทแทนการดําเนินคดีในศาล  ไมวาขอพิพาทนั้น
จะเปนขอพิพาททางการคาระหวางประเทศ   การเรียกคาเสียหายในทางแพงของคดีละเมิดทรัพยสิน
ทางปญญา   คดีแรงงาน  หรือคดีครอบครัว  เปนตน   แนวทางการยกรางกฎหมายวาดวยการไกล
เกลี่ยขอพิพาทในประเทศไทยจึงควรเทียบเคียงกับ  กฎหมายแมแบบของ UNCITRAL ที่หลาย
ประเทศไดใหการยอมรับและนํามาเปนตนแบบในการพัฒนากฎหมายภายในประเทศใหมีความเปน
สากล 
 
4.1  จํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอพิพาท  
 การระงับขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้น  จํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกลี่ย
ขอพิพาทนับเปนความสําคัญในเบื้องตนกอนจะดําเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาท ซ่ึงการกําหนดจํานวน
ของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้นโดยสวนใหญมักจะกําหนดจํานวนกันเปนเลขคี่  ทั้งนี้เพื่อใหการไกล
เกลี่ยขอพิพาท สามารถยุติลงไปในแนวทางใดแนวทางหนึ่งได 

 

                                                        
1 ลัดดาวัลย  อรุณขจรศักดิ์.  (2543).  ผลกระทบการรับกฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการ

พาณิชยระหวางประเทศ 1985 ในสิงคโปร.  หนา 27. 
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4.1.1  จํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกล่ีย ขอพิพาทตามกฎหมายแมแบบของ UNCITRAL ค.ศ.  
2002   

4.1.1.1  จํานวนผูไกลเกล่ียขอพิพาท  
 จํานวนของผูไกลเกล่ียขอพิพาท ที่บัญญัติไวในกฎหมายแมแบบของ UNCITRAL  ค.ศ. 
2002 ปกติกําหนดใหมีผูไกลเกลี่ยขอพิพาทจํานวน  1  คน เวนแตคูพิพาทใหมีผูไกลเกล่ียขอพิพาท  2  
คน  หรือมากกวานั้น โดยเปนรูปแบบของคณะผูไกลเกล่ียขอพิพาท    ตาม มาตรา  4(1)  ซ่ึงในการ
แตงตั้งผูไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้น คูพิพาทอาจรองขอความชวยเหลือจากสถาบันที่ดําเนินการระงับขอ
พิพาท  หรือบุคคล  เพื่อติดตอใหแตงตั้งผูไกลเกล่ียขอพิพาทโดยเฉพาะ  หรือเพื่อแนะนําบุคคลที่
เหมาะสมจะเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  โดยในการการแนะนําหรือการแตงตั้งบุคคลใหเปนผูไกลเกลี่ย
ขอพิพาท  สถาบัน หรือผูสรรหาควรพิจารณาสรรหาจากผูที่มีความอิสระ  มีความยุติธรรม  และเห็น
เปนการสมควรจะพิจารณาใหคําแนะนํา  หรือแตงตั้งผูไกลเกล่ียขอพิพาทเปนบุคคลที่มีสัญชาติอ่ืน
นอกเหนือจากสัญชาติของคูพิพาท  เพื่อใหคูพิพาทมีความมั่นใจในความเปนกลางของผูไกลเกล่ียขอ
พิพาท 

4.1.1.2  คุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอพิพาท  
 กฎหมายแมแบบของ UNCITRAL  ค.ศ. 2002 มิไดกําหนดคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอ
พิพาทไวอยางชัดเจนแตไดกําหนดหลักเกณฑกวางๆโดยใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาทตองเปดเผย
ขอเท็จจริงซ่ึงอาจเปนเหตุอันควรสงสัยถึงความบริสุทธิ์ยุติธรรม  และความเปนอิสระ  ตาม มาตรา  5  
(5)      ตองดําเนินกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทโดยคํานึงถึงพฤติการณ  เพื่อใหขอพิพาทยุติลง
อยางรวดเร็ว ตาม มาตรา  6 (2)  ตองปฏิบัติตอคูพิพาทอยางยุติธรรม  ตาม มาตรา  6  (3)  และไมพึง
เปนอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทเดียวกัน  หรือท่ีเกี่ยวเนื่องจากขอพิพาทที่ไกลเกล่ียขอพิพาท  ตาม
มาตรา  10 (1) 
 ในเรื่องการกําหนดคุณสมบัติของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทนี้ทานภาณุ  รังสีสหัส ผูพิพากษา
ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางไดใหความเห็นเกี่ยวกับคุณสมบัติของผู
ไกลเกลี่ยขอพิพาทไวใจความวา     “คงเปนการยากที่จะชี้ชัดลงไปไดวาบุคคลใดสมควรเปนผูไกล
เกลี่ยขอพิพาท  ดังนั้น  เมื่อกลาวถึงคุณสมบัติหรือความสามารถของผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  คงพูดได
แตในลักษณะวาคุณสมบัติอยางไรจึงจะเปนประโยชนหรือชวยในการไกลเกล่ียขอพิพาทไดดียิ่งขึ้น
เทานั้น  คุณสมบัติเหลานี้ไดแก  ความเปนผูมีจิตใจเปนกลาง  รูกฎหมาย  มีความเขาใจ  และสามารถ
อธิบายใหคูความฟงในเรื่องของความยุติธรรม  ทั้งในรูปของความยุติธรรมตามกฎหมาย  และความ
ยุติธรรมตามธรรมชาติ  มีความเขาใจในกระบวนการของการระงับขอพิพาท  มีความอดทน  มี
ความสามารถในการสํารวมความคิดติดตอกันเปนระยะเวลานานๆ  มีความคิดที่ชัดเจนและเปนตัว
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ของตัวเอง  มีทักษะในการติดตอส่ือสารที่ดี  มีทักษะในการเจรจาแบบการทูตกับบุคคลอื่น  มี
ความสามารถในการรับฟงที่ชัดเจน  ถูกตอง  วองไว  และประกอบไปดวยเชาวปฏิภาณ รูจักยืดหยุน 
และมีความสามารถในการหลีกเลี่ยงการมองตอส่ิงตางๆ เฉพาะแตในแงของความผิดถูกเทานั้น  มี
วาจาที่ชัดเจน  มีสามัญสํานึกในเรื่องของจังหวะเวลา  มีประสาทสัมผัสที่วองไว  มีประสาทหยั่งรูได
แตไมเขาขางผูใด  ไมมีอคติ  ไมมีทาทางในลักษณะบังคับใหผูอ่ืนยอมรับตามใจตน  มีความมั่นคง  
เฉลียวฉลาด  มีความสามารถในเรื่องการตอบรับคําพูดของผูอ่ืน  แตไมใชสรางความนิยม  มีความรู
ในเนื้อหาหรือสาขาวิชาที่พิพาท  มีความสามารถในการเก็บรักษาความลับ   มีความสามารถในการ
จัดการกับสิ่งที่ไมแนนอน   รูจักการนําเรื่องเขาสูประเด็นที่ตนตองการอยางชาญฉลาด   มี
ประสบการณเกี่ยวกับการเจรจาตอรองในเนื้อหาของปญหาที่ยุงยากมากอน  รูจักวิธีแกปญหาโดย
การปลอยใจใหครุนคิดพิจารณาอยางเปนอิสระ  ไมเปนไปตามหลักของเหตุผลตามปกติ  และปลอย
ใหความคิดนั้นพุงเขาสูหนทางของการแกปญหาไดอยางไมตองอาศัยเหตุผล  ตลอดจนมีความ
กระตือรือรนที่จะแสดงบทบาทของการเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  แตคุณสมบัติที่สําคัญที่สุด  ที่ผูไกล
เกลี่ยขอพิพาทนาจะตองมีกอนคุณสมบัติอ่ืนใด  คือ “ความเมตตา”  ที่มีอยูในใจของผูไกลเกลี่ยขอ
พิพาท”2   

4 .1.2  จํานวนและคุณสมบัติของผู ไกล เกล่ียขอพิพาทเทียบเคียงกับพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  
   ดังที่ไดกลาวไวในบทนําวา ประเทศไทยยังไมมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการไกล
เกล่ียขอพิพาทไวอยางชัดเจน  เพื่อเปนบรรทัดฐานในการระงับขอพิพาทโดยการไกลเกล่ียขอพิพาท  
นอกจากผูศึกษาจะไดวิจัยเปรียบเทียบจํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอพิพาท  โดยเทียบเคียง
กับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  แลว  ผูเขียนยังไดเทียบเคียงจํานวนและคุณสมบัติ
ของผูไกลเกล่ียขอพิพาทกับระเบียบคณะกรรมการศาลยุติธรรมวาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท พ.ศ. 
2544 , ระเบียบคณะกรรมการศาลยุติธรรมวาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2547  
ระเบียบศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง วาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 
2545  เพื่อหาแนวทางกําหนดจํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอพิพาทที่เหมาะสมกับขอพิพาท
ในประเทศไทย ดังนี้ 
   ประการแรก  พิจารณาจํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเทียบเคียงกับ
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

                                                        
2 โชติชวง  ทัพวงศ.  (2540).  แนวทางการไกลเกล่ียขอพิพาทคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง

ประเทศ.  หนา  26. 
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   1.  จํานวนอนุญาโตตุลาการ 
   ในการดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้น องคประกอบที่สําคัญที่สุด คือ “คณะ
อนุญาโตตุลาการ (Arbitral Tribunal)”  เพราะจะเปนผูที่ทําการดําเนินกระบวนการพิจารณาและ
วินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาท  ซ่ึงในการจัดใหมีคณะอนุญาโตตุลาการและการแตงตั้งผูที่จะทําหนาที่เปน 
“อนุญาโตตุลาการ” (Arbitrator)” นั้น  ตามปกติ คูสัญญายอมมีอํานาจที่จะตกลงกําหนดจํานวน
อนุญาโตตุลาการวาจะใหมีจํานวนกี่คน  โดยคูสัญญาจะเปนผูที่พิจารณาเองวาจากความสลับซับซอน
ของขอพิพาทที่อาจจะเกิดขึ้นหรือจํานวนทุนทรัพยที่อาจจะพิพาทกัน สมควรจะใหวินิจฉัยโดย
อนุญาโตตุลาการกี่คน  หากขอพิพาทนั้นมีความสลับซับซอนมากและมีทุนทรัพยสูงก็อาจจะใช
อนุญาโตตุลาการหลายคนเพื่อใหการพิจารณาเปนไปดวยความละเอียดรอบคอบ และไดผูเช่ียวชาญ
แขนงตาง ๆ ที่ เกี่ยวของมารวมเปนคณะอนุญาโตตุลาการครบถวน  แตหากขอพิพาทนั้นไม
สลับซับซอนมากนัก  หรือแมจะมีความยุงยากแตทุนทรัพยที่พิพาทไมสูงมาก  คูสัญญาอาจจะ ตกลง
ใหใชอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวเพื่อเปนการประหยัดคาใชจายและทําใหการดําเนินกระบวน
พิจารณาอนุญาโตตุลาการมีความสะดวกคลองตัวมากยิ่งขึ้น 
   ตามปกติคูสัญญามักจะกําหนดใหจํานวนอนุญาโตตุลาการเปนเลขคี่  เพื่อวาจะได
สามารถหาเสียงขางมากไดงาย เชน อาจจะกําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการ 3 คน 5 คน หรือแมแต 7 
คน ในมาตรา 17 วรรคหนึ่งเองก็กําหนดบังคับใหคูสัญญากําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการเปนเลขคี่  
ในชั้นแรกคูกรณีทั้งสองฝายตองรวมกันสรรหาผูที่เหมาะสมจะทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ เมื่อ
สองฝายสามารถทําความตกลงกันไดเกี่ยวกับผูที่เหมาะสม  คูกรณีทั้งสองฝายจะตองรวมกันแตงตั้ง
บุคคลนั้นเปนอนุญาโตตุลาการ   เนื่องจากในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  ไมได
กําหนดใหจํานวนอนุญาโตตุลาการตองเปนเลขคี่เทานั้น  ทําใหในกรณีที่มีการตั้งอนุญาโตตุลาการ
เปนเลขคู  คณะอนุญาโตตุลาการมักจะไมสามารถตกลงวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทได  ซ่ึงในระบบเดิม
ไดกําหนดวิธีการแกไขปญหาโดยใหแตงตั้ง “ผูชี้ขาด (Umpire)”   ในภายหลัง  แตก็เกิดปญหา
เกี่ยวกับการทํางานของ “ผูช้ีขาด”  มากเนื่องจากผูช้ีขาดเพิ่งไดรับการแตงตั้งในภายหลัง  ทําใหไมได
รูเห็นการดําเนินการมาแตตน  ตองเสียเวลาในการศึกษาขอเท็จจริงในเรื่องที่พิพาทอีกมากกวาจะ
สามารถวินิจฉัย ช้ีขาดได   ทําใหการดํา เนินกระบวนพิจารณาตองลาชา   พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  ตองการจะปองกันปญหาดังกลาว จึงไดบังคับใหตองแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการเปนจํานวนเลขคี่เทานั้น  แตก็มีขอนาสังเกตวาหากคูสัญญามีความประสงคจะใช
จํานวนอนุญาโตตุลาการเปนเลขคูจริง  และรับรูปญหาที่จะเกิดขึ้นดีอยูแลว  กฎหมายก็ไมนาจะ
จําเปนตองเขาไปควบคุมความประสงคของคูสัญญา  เพราะคูสัญญาอาจจะมีความประสงคอยางหนึ่ง
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อยางใดเปนพิเศษ  จึงไดตกลงไปเชนนั้น  กฎหมายนาจะกําหนดวิธีการแกไขปญหาไวรองรับให
คูสัญญา แตไมควรเขาไปวางกฎเกณฑจํากัดสิทธิคูสัญญาแตแรก 3 
   ถาคูกรณีกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการเปนเลขคูใหอนุญาโตตุลาการรวมกันตั้ง
อนุญาโตตุลาการอีกหนึ่งคนเปนประธานอนุญาโตตุลาการ  แตถาไมมีการตกลงกําหนดจํานวน
อนุญาโตตุลาการไวใหมีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว (Sole Arbitrator) (มาตรา 17)  และถาคูกรณี
ไมสามารถตั้งอนุญาโตตุลาการหรือประธานอนุญาโตตุลาการไดไมวาจะตั้งกันเองหรือไดมอบหมาย
ใหบุคคลภายนอกตั้งใหแตไมมีการแตงตั้ง  ก็ใหคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งยื่นคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจ
ใหมีคําส่ังตั้งอนุญาโตตุลาการหรือประธานอนุญาโตตุลาการแลวแตกรณี (มาตรา 18) 4 
   ขอบังคับสํานักงานศาลยุติธรรมวาดวยอนุญาโตตุลาการ  สถาบันอนุญาโตตุลาการ  
กําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการจํานวน   1  หรือ  3  คน  (ขอ 10)  โดยในกรณีที่กําหนดใหมี
อนุญาโตตุลาการจํานวน  1  คน  จะใหคูพิพาทเสนอชื่อฝายละ  3  รายช่ือไปยังสถาบัน   และสถาบัน
อาจเสนอรายชื่ออนุญาโตตุลาการอีก  3  รายชื่อแลวสงกลับใหคูพิพาท  เพื่อใหคูพิพาทคัดเลือก
รายชื่ออนุญาโตตุลาการเรียงตามลําดับความพึงพอใจ  ทั้ง  9  รายช่ือ  แลวสงกลับสถาบัน   จากนั้น
สถาบันจะดําเนินการติดตอบุคคลที่คูพิพาทมีความพึงพอใจตรงกันสูงสุดเพื่อเปนอนุญาโตตุลาการ 
(ขอ 11)  หรือในกรณีที่คูพิพาทตกลงใหมีอนุญาโตตุลาการจํานวน  3  คน  จะใหคูพิพาทตั้ง
อนุญาโตตุลาการฝายละ 1  คน  และใหอนุญาโตตุลาการดังกลาวรวมกันตั้งบุคคลภายนอกอีกคน
หนึ่งเปนประธานคณะอนุญาโตตุลาการ (ขอ 12) 
   2.  คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ 
     เนื่องจากอนุญาโตตุลาการ  หมายถึง  บุคคลภายนอกคนเดียวหรือหลายคนซึ่งคูพิพาท
แตงตั้งขึ้น  เพื่อใหพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของตนทั้งหมด  หรือแตประเด็นใดประเด็นหนึ่งที่เกิดขึ้น
แลวหรือจะเกิดขึ้นในอนาคต  โดยคูกรณียินยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น  อนุญาโตตุลาการจึงเปน
บุคคลธรรมดาไมใชศาล  ดังนั้นคูกรณีจะแตงตั้งใหศาลซึ่งกําลังพิจารณาคดีของตนอยูทําหนาที่เปน
อนุญาโตตุลาการมิได  สวนการที่ผูพิพากษาในฐานะสวนบุคคล  จะรับหนาที่อนุญาโตตุลาการได
หรือไมนั้น  ถึงแมวาจะไมมีกฎหมายหามไวโดยชัดแจง  แตก็เปนประเพณีปฏิบัติในวงการ
อนุญาโตตุลาการของประเทศไทยวา  ผูพิพากษาไมควรที่จะรับหนาที่อนุญาโตตุลาการ  ไมวาจะเปน
อนุญาโตตุลาการนอกศาล  หรืออนุญาโตตุลาการในศาล  เพราะการบังคับตามคําชี้ขาดของ

                                                        
3 สรวิศ  ลิมปรังษี.  (2545).  อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหมกับการระงับขอพิพาท.  หนา 65-66. 
4 เสาวนีย  อัศวโรจน.  (2545, มีนาคม). “พ.ร.บ.อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 : ทางแกใหมของการ

อนุญาโตตุลาการในประเทศไทย.”  วารสารนิติศาสตร, 32, 1.  หนา 9. 
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อนุญาโตตุลาการก็ตองขอใหศาลบังคับให  ถามีคดีเรื่องเดียวกันมาสูศาลแลว  อาจเกิดขอครหา
เกี่ยวกับความเปนกลางได  นอกจากนี้  เนื่องจากอนุญาโตตุลาการตองทําหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอ
พิพาท  อนุญาโตตุลาการจึงตองเปนบุคคลธรรมดาไมใชนิติบุคคล  เพราะมีลักษณะเห็นไดชัดอยูใน
ตัวเองวา  นิติบุคคลจะทําหนาที่ดังกลาวมิได 
   เนื่ องจากความสามารถ   ความเชี่ ยวชาญ   ความเที่ ยงตรงและซื่ อ สัตยของ
อนุญาโตตุลาการเปนสิ่งสําคัญตอการพิจารณาทางอนุญาโตตุลาการ  เพราะความสําเร็จหรือลมเหลว
ของการอนุญาโตตุลาการนั้น  สวนหนึ่งขึ้นอยูกับตัวอนุญาโตตุลาการดังกลาว  แลวการที่คูกรณีจะ
ตั้งบุคคลใดเปนอนุญาโตตุลาการจึงตองคํานึงถึงความสามารถและคุณสมบัติของบุคคลนั้นเปน
สําคัญ 
   ความสามารถของบุคคลที่จะเปนอนุญาโตตุลาการนั้น ไมมีกฎหมายบัญญัติไวเปน
พิเศษ  จึงตองเปนไปตามหลักทั่วไปในเรื่องความสามารถของบุคคล  กลาวคือ  อนุญาโตตุลาการ
ตองเปนบุคคลที่มีความสามารถบริบูรณตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่จัดกิจการของ
ตนเองได  ไมเปนผูที่บกพรองในเรื่องความสามารถ  เชน  ไมเปนผูเยาว  บุคคลวิกลจริต  ผูไร
ความสามารถ  ผูเสมือนไรความสามารถ  และตองไมเปนบุคคลที่ตองหามจัดกิจการของตนเองตาม
กฎหมายอื่น ๆ เชน  ไมเปนบุคคลลมละลายซึ่งไมสามารถจัดกิจการของตนเองได 
   สําหรับเรื่องคุณสมบัติของบุคคลที่จะทําหนาที่อนุญาโตตุลาการนั้นไมมีกฎหมาย
บัญญัติไวเปนพิเศษวาจะตองมีคุณสมบัติอยางใด  แตในทางปฏิบัติ  บุคคลที่จะไดรับการแตงตั้งเปน
อนุญาโตตุลาการมักจะตองมีคุณสมบัติพิเศษ เชน  เปนบุคคลที่มีความรูความเชี่ยวชาญในดานใด
ดานหนึ่งโดยเฉพาะเกี่ยวกับวิชาการในสาขาที่มีเรื่องพิพาทกันอยู  เปนผูที่มีช่ือเสียงดีวามีความ
ยุติธรรม  เที่ยงตรง  ซ่ือสัตยไมลําเอียงเขาขางคูกรณีฝายหนึ่งฝายใด  และเปนผูที่มีความรูความเขาใจ
เกี่ยวกับวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนอยางดี  สําหรับวิธีการอนุญาโตตุลาการในสมาคมตาง ๆ เชน 
สภาอนุญาโตตุลาการของสภาหอการคาแหงประเทศไทย  จะมีรายช่ือของบุคคลที่มีคุณสมบัติ
เหมาะสมที่จะทําหนาที่อนุญาโตตุลาการไวใหคูกรณีที่ตองการใชบริการอนุญาโตตุลาการของสภา
หอการคาแหงประเทศไทยเลือกแตงตั้งใหทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ  ซ่ึงเปนวิธีการที่สะดวกตอ
คูกรณีพิพาทมาก 5 
   คุณสมบัติความเปนกลางและความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการถือเปนคุณสมบัติที่
สําคัญสําหรับอนุญาโตตุลาการทุกคน  หากมีขอเท็จจริงอันใดที่กระทบถึงความเปนกลาง  หรือความ
เปนอิสระของบุคคลที่คูพิพาทฝายหนึ่งติดตอใหทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ  มาตรา 19  วรรค

                                                        
5 เสาวนีย  อัศวโรจน.  (2523).  สัญญาอนุญาโตตุลาการ.  หนา 167-169. 
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สองกําหนดใหบุคคลดังกลาวมีหนาที่ตองเปดเผย  ขอเท็จจริงซึ่งอาจเปนเหตุอันควรสงสัยถึงความ
เปนกลางหรือความเปนอิสระของบุคคลนั้นตอคูพิพาทดวย  เพื่อวาคูพิพาทจะไดใชประกอบดุลพินิจ
วาสมควรจะตั้งบุคคลนั้นเปนอนุญาโตตุลาการหรือไม  เชน  คูสมรสของบุคคลนั้นกําลังมีขอพิพาท
เปนคดีความอยูกับคูพิพาทอีกฝายหนึ่งอันอาจเปนเหตุใหสงสัยวาบุคคลนั้นอาจมีอคติตอคูพิพาทอีก
ฝายหนึ่งไปดวย  บุคคลนั้นจะตองเปดเผยขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นใหคูพิพาททราบดวย     เปนตน 
   หนาที่ในการเปดเผยขอเท็จจริงซ่ึงอาจเปนเหตุอันควรสงสัยถึงความเปนกลางหรอืความ
เปนอิสระของอนุญาโตตุลาการ  นอกจากจะมีตั้งแตกอนที่บุคคลนั้นจะไดรับการแตงตั้งใหเปน
อนุญาโตตุลาการแลว  หากขอเท็จจริงในลักษณะดังกลาวเกิดขึ้นภายหลังการแตงตั้ง และยังคงมีอยู
ในระหวางที่บุคคลนั้นทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ  บุคคลนั้นมีหนาที่ตามมาตรา 19 วรรคสองที่
จะตองเปดเผยขอเท็จจริงนั้นใหคูพิพาททราบโดยไมชักชา  เวนเสียแตวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นนั้นเปน
เร่ืองที่ไดเคยแจงใหคูพิพาททราบลวงหนาแลววาจะเกิดขึ้น  ในกรณีเชนนี้  ผูที่เปนอนุญาโตตุลาการ
ก็ไมจําเปนตองแจงซํ้าอีก 6 
 ประการที่สอง   พิจารณาจํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอพิพาท เทียบเคียงกับ
ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท  พ.ศ. 2544       และ  
ระเบียบคณะ กรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2547 
 ผูประนีประนอม  ตามความหมายของระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมวาดวย
การไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 2544  ไดใหนิยามไววา  หมายถึงผูพิพากษาขาราชการศาลยุติธรรม  
บุคคลหรือคณะบุคคลที่ไดรับการแตงตั้งใหเปนผูประนีประนอม  เพื่อชวยเหลือศาลในการไกลเกลี่ย
ขอพิพาทใหคูความไดประนีประนอมกัน  (ขอ 1)  โดยเมื่อมีคดีขึ้นสูศาล  ผูรับผิดชอบราชการศาล
หรือองคคณะผูพิพากษาอาจแตงตั้งผูพิพากษาขาราชการศาลยุติธรรม  หรือบุคคลภายนอกผูใดผูหนึ่ง
หรือหลายคนเปนผูประนีประนอมเพื่อชวยเหลือศาลในการไกลเกล่ียขอพิพาทคดีเร่ืองใดเรื่องหนึ่งก็
ได (ขอ 6)การแตงตั้งบุคคลภายนอกคนหนึ่งหรือ หลายคนเปนผูประนีประนอม  ผูรับผิดชอบ
ราชการศาลหรือองคคณะผูพิพากษาพึงคํานึงถึงความเหมาะสมของผูประนีประนอมและความพอใจ
ของคูความทุกฝายเทาที่พึงกระทําได  ในกรณีที่ประสงคจะแตงตั้งบุคคลที่มิไดขึ้นทะเบียนเปนผู
ประนีประนอม  ผูรับผิดชอบราชการศาล  หรือองคคณะผูพิพากษาจะแตงตั้งบุคคลเชนวานั้นไดเมื่อ
คูความที่จะตองเขารวมในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทไดใหความยินยอม (ขอ 9)  และเมื่อไดรับ
การแตงตั้งแลว  ผูประนีประนอมจะตองเปดเผยขอมูลอันเกี่ยวกับสวนไดเสียหรือความเกี่ยวของเปน
สวนตัวกับคูความทุกฝายใหคูความทราบโดยทันที   (ขอ  11)  สวนผูที่จะขอขึ้นทะเบียนผู

                                                        
6 สรวิศ  ลิมปรังษี.  เลมเดิม.  หนา 70. 
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ประนีประนอมจะตองเปนผูผานการอบรมหลักสูตรเทคนิคหรือวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาทที่
สํานักงานศาลยุติธรรมจัด  หรือหลักสูตรในลักษณะเดียวกันที่สถาบันอื่นจัด  โดยสํานักงานศาล
ยุติธรรมใหการรับรองและมีประสบการณปฏิบัติงานดานการไกลเกล่ียขอพิพาทในศาลหรือศูนย
ไกลเกลี่ยขอพิพาท สํานักระงับขอพิพาทมาไมนอยกวา  10 คดี ( ขอ 24 ระเบียบคณะกรรมการ
บริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท (ฉบับที่ 2)  พ.ศ. 2547 ) 
 และในระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาทเพื่อ
ระงับขอพิพาททางการเงิน พ.ศ. 2544  ที่บังคับใชกับขอพิพาททางการเงินอยูในระหวางการพิจารณา
ของศาล   เมื่อลูกหนี้ไดยื่นขอเสนอในการปรับโครงสรางหนี้ หรือการชําระหนี้ตอศาลที่พิจารณาคดี  
และศาลนั้นโดยความยินยอมของคูความไดแจงขอใหศูนยไกลเกล่ียขอพิพาทดําเนินการให  การ
ระงับขอพิพาททางการเงินดวยวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาทชวยใหคดีเกี่ยวกับขอพิพาททางการเงิน
สามารถยุติลงไดภายในเวลาอันรวดเร็ว และสงผลใหการแกไขปญหาเศรษฐกิจของประเทศสามารถ
ดําเนินตอไปไดอยางราบรื่น  โดยในระเบียบฯดังกลาวไดกําหนดใหการไกลเกลี่ยขอพิพาททาง
การเงิน  มีผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเพียงหนึ่งคนเปนผูดําเนินการ (ขอ 8 )  ผูไกลเกล่ียขอพิพาทที่ไดรับการ
แตงตั้ง  จะตองลงนามในขอตกลงรับเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทและตองเปดเผยขอมูลอันเกี่ยวกับสวน
ไดเสียหรือความเกี่ยวของเปนสวนตัวกับคูพิพาททุกฝาย   แตในเรื่องของคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอ
พิพาทนั้นไมไดกําหนดไวอยางชัดเจนแตอาจพิจารณาไดจากเหตุที่ทําใหผูไกลเกล่ียขอพิพาทหรือ
ผูทรงคุณวุฒิพนจากหนาที่  (ขอ 31)   อันไดแก ผูไกลเกล่ียขอพิพาทไดกระทําการใดๆในฐานะเปน
ผูแทน หรือกระทําการใดแทนคูพิพาท    ผูไกลเกล่ียขอพิพาทมีสวนไดเสียหรือเกี่ยวของกับคูพิพาท
ฝายใดอันเกี่ยวกับปญหาที่พิพาทนั้น   ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทถูกลบชื่อออกจากทะเบียนรายชื่อ   หรือ 
ผูอํานวยการมีคําส่ังถอดถอนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเนื่องจากการกระทําการบกพรองตอหนาที่   หรือ
ละเลยไมปฏิบัติตามหนาที่ 
 ขอบังคับกระทรวงยุติธรรม วาดวยการประนอมขอพิพาท สถาบันอนุญาโตตุลาการ 
กระทรวงยุติธรรม  กําหนดใหมีผูประนอมขอพิพาทจํานวน  1  คน  เวนแตคูกรณีจะเห็นสมควรใหมีผู
ประนีประนอมขอพิพาทมากกวา  1  คน  ในกรณีดังกลาวใหผูประนอมขอพิพาทกระทําการรวมกัน   
( ขอ 6 )  โดยชวยใหคูกรณีบรรลุขอตกลงดวยความเปนกลางและอิสระ(ขอ 9) 
 ประมวลจริยธรรมผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  สํานักระงับขอพิพาท  สํานักงานศาลยุติธรรมได
กําหนดใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาทตองดําเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทดวยความเปนกลาง (ขอ 3 ) ไมปลอย
ใหแรงกดดันหรืออิทธิพลจากบุคคลภายนอกเขามาทําใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเสียความเปนกลาง (ขอ 
4)  หากผูไกลเกล่ียขอพิพาทรูตัววาจะไมเปนกลาง  ใหผูไกลเกล่ียขอพิพาทเปดเผยสิ่งที่จะทําใหเกิด
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ความไมเปนกลางนั้นใหคูพิพาทและสํานักระงับขอพิพาททราบทันทีและตองถอนตัวออกจากการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาทดวย(ขอ 5) 
 ประการที่สาม  พิจารณาจํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอพิพาทเทียบเคียงกับ  
ระเบียบศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง    วาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท  
พ.ศ. 2545 
 ระเบียบศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง    วาดวยการไกลเกลี่ย
ขอพิพาท  พ.ศ. 2545 ไดกําหนดจํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอพิพาทไวมีขอแตกตางไปจาก
ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท  พ.ศ. 2544   และ  ระเบียบ
คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2547 เพียงเล็กนอย
กลาวคือ   เมื่อคดีขึ้นสูศาล  ใหอธิบดี  หรือโดยไดรับแจงจากองคคณะผูพิพากษาแตงตั้งผูพิพากษา  
ผูพิพากษาสมทบ ในศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางที่สมัครใจ  ขาราชการ
ศาลยุติธรรมหรือบุคคลภายนอกผูใดผูหนึ่ง  หรือหลายคนเปนผูประนีประนอมเพื่อชวยเหลือศาลใน
การไกลเกล่ียขอพิพาทคดีเร่ืองใดเรื่องหนึ่งก็ได (ขอ 6) ในกรณีที่คูความประสงคจะแตงตั้งบุคคลที่
มิไดขึ้นทะเบียนเปนผูประนีประนอม  อธิบดีจะแตงตั้งบุคคลเชนวานั้นไดเมื่อคูความที่จะตองเขา
รวมในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทไดใหความยินยอมและตกลงที่จะรับผิดชอบในคาใชจายของ
ผูประนีประนอมนั้น  (ขอ 8)  และเมื่อผูประนีประนอมไดรับการแตงตั้งแลว ตองเปดเผยขอมูลอัน
เกี่ยวกับสวนไดเสีย หรือความเกี่ยวของเปนสวนตัวกับคูความทุกฝายใหคูความทราบโดยทันที (ขอ  
10) โดยมีเหตุที่ทําใหผูประนีประนอมพนจากหนาที่  (ขอ 11)  อันไดแก  ถูกจําหนายชื่อออกจาก
ทะเบียนรายชื่อ       หรือ อธิบดีมีคําสั่งถอดถอนผูประนีประนอมเมื่อปรากฏขอเท็จจริงวาผู
ประนีประนอมนั้นกระทําการใดๆในฐานะเปนผูแทน หรือกระทําการใดแทนคูความหรือมีสวนได
เสีย หรือเกี่ยวของกับคูความฝายใดอันอาจกระทบกับความเปนกลางในการไกลเกลี่ยขอพิพาท     
หรือเนื่องจากการบกพรองตอหนาหนาที่  ละเลยไมปฏิบัติตามหนาที่   
 แตมีขอพิจารณาจากระเบียบศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง    
วาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท  พ.ศ. 2545  ประการหนึ่งคือ ผูประนีประนอมในคณะไกลเกล่ียขอ
พิพาทตองไมเปนผูพิพากษาเจาของสํานวน  หรือองคคณะในคดีนั้น  เวนแตจะเปนความประสงค
ของคูความที่ เกี่ยวของทุกฝายที่จะใหผูพิพากษาเจาของสํานวนหรือองคคณะดังกลาวเปนผู
ประนีประนอมในคณะไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้นได (ขอ 13)  ทั้งนี้เพื่อตองการใหผูไกลเกล่ียขอพิพาทมี
ความเปนกลาง  ไมยึดติดกับสํานวนคดีที่ตนไดพิจารณาอยู ระมัดระวังที่จะไมแสดงออกในทางชี้ผล
ของคดี  และเปนการรักษาความลับของขอมูลท่ีไดใช หรือไดจากการไกลเกล่ียขอพิพาทเพื่อคูพิพาท
จะไดมีความมั่นใจวาขอเท็จจริงที่ตนไดใหไว หรือที่ตนไดยอมรับในการไกลเกลี่ยขอพิพาทจะเปน

DPU



 76

ความลับไมสงผลตอการพิจารณาคดีของศาลในภายหนาหากขอพิพาทไมสามารถยุติลงไดดวยการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาท  แตระเบียบฯดังกลาวยังคงเคารพตอความสมัครใจในการไกลเกล่ียขอพิพาทของ
คูพิพาทที่มีความเชื่อมั่นในผูพิพากษาเจาของสํานวนจึงบัญญัติยกเวนไวในกรณีที่คูพิพาทมีความ
ประสงคที่จะใหผูพิพากษาเจาของสํานวนหรือองคคณะที่พิจารณาสํานวนเปนผูประนีประนอมขอ
พิพาทของตน   
 ขอพิพาทของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางมีลักษณะเปน
การเฉพาะตองอาศัยผูไกลเกล่ียขอพิพาทที่มีความรูความเชี่ยวชาญในขอพิพาท  ดังนั้นศาลทรัพยสิน
ทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง จึงไดบัญญัติใหผูพิพากษาสมทบ  หรือบุคคลภายนอก
เปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทได  ทั้งนี้เพื่อเปนการแบงเบาภาระของผูพิพากษาในศาล  และเพื่อไดผูมี
ความรูเชี่ยวชาญเฉพาะปญหาที่พิพาทไดทําหนาที่เปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  ทั้งนี้เพราะระบบไกล
เกลี่ยขอพิพาทในศาลที่ใชอยูในอดีตมีลักษณะคลายกับการประชุมเพื่อระงับขอพิพาทซึ่งควบคุมโดย
ผูพิพากษา หรือ Magistrate  (Settlement Conference Conducted by a Judge or Magistrate)  และ
ประสบความสําเร็จเพราะคนไทยมีศรัทธาเชื่อมั่นในตัวผูไกลเกลี่ยขอพิพาทซึ่งเปนผูพิพากษา  แต
ปญหาและอุปสรรคสําคัญของกระบวนการนี้  คือ  การใชผูพิพากษาเปนผูไกลเกล่ียขอพิพาทซึ่งตอง
ดึงเอาตัวผูพิพากษาที่ทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีตามปกติไป  ทําใหเกิดปญหาจํานวนผูพิพากษา
ไมเพียงพอกับปริมาณงานรุนแรงขึ้นอีก  ดังนั้นจึงไดเพิ่มแนวทางการคัดเลือกตัวผูไกลเกลี่ยขอ
พิพาทเขาทําหนาที่แทนผูพิพากษาที่ทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีตามปกติ  โดยคัดเลือกและแตงตั้ง
จากผูพิพากษาสมทบ และบุคคลภายนอก 

4.1.3  แนวทางการยกรางกฎหมายเกี่ยวกับการกําหนดจํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกล่ีย
ขอพิพาทในรางกฎหมายวาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท 
 จากการพิจารณาในขอ 4.1.1  และ 4.1.2  แลวพบวาบทบัญญัติของกฎหมายตางประเทศ
และประเทศไทยลวนกําหนดใหผูไกลเกล่ียขอพิพาทมีจํานวนเปนเลขคี่  อาจเปนจํานวน 1 คน  หรือ 
3  คน  ทั้งนี้เพื่อใหสามารถกําหนดแนวทาง และผลการไกลเกลี่ยขอพิพาทไดอยางชัดเจนเปนเอก
ฉันท  ในกรณีที่กําหนดเปนเลขคู  คูพิพาทหรือผูไกลเกลี่ยขอพิพาทจะตองสรรหาบุคคลอีกคนหนึ่ง
เพื่อเปนประธานในการไกลเกลี่ยขอพิพาทซึ่งหากจํานวนผูไกลเกล่ียขอพิพาทมีมากเกินไปอาจทําให
การไกลเกลี่ยขอพิพาทเกิดความลาชาเนื่องจากคูพิพาทและผูไกลเกล่ียขอพิพาททั้งหลายอาจมีวันวาง
ไมตรงกัน  การเจรจาไกลเกลี่ยขอพิพาทยอมตองเนิ่นชาออกไป ไมสามารถยุติขอพิพาทไดอยาง
รวดเร็ว   
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 สวนคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอพิพาทนั้น   Arnold M. Zack  (1985)     (สมชาติ  
โลกสันติสุข, 2546 : 38 )ไดอธิบายลักษณะพิเศษและคุณสมบัติของผูไกลเกล่ียขอพิพาทที่ดีจะตองมี
คุณลักษณะดังตอไปนี้ คือ  

1) มีความถอมตัว  (Humility) 
2) มีความอดทน    (Patince) 
3) มีความไวตอความรูสึก  (Sensitivity) 
4) มีสติปญญาไหวพริบ  (Sense of Timing) 
5) มีความออนโยนใจกวาง  (Tolerance) 
6) มีอารมณขัน  (Humour) 
7) มีความสามารถในเชิงสรางสรรค  (Ability to innovate) 
8) มีความเชี่ยวชาญในการเจรจาตอรอง  (Negotiating expertise) 
9) มีความสามารถในการวิเคราะหปญหา  (Analytical ability) 
10) มีความสามารถทางความคิดสรางมโนภาพ  ( Conceptualising ability) 
11) มีความยุติธรรม (Impartiallity) 

 คุณสมบัติพื้นฐานที่ผูไกลเกล่ียขอพิพาทควรมีคือตองเปนผูที่เห็นความสําคัญของการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาท  และมีความรูความเขาใจในวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาท   ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทที่
สามารถชวยใหการไกลเกลี่ยขอพิพาทสําเร็จไดสูงเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทที่มีวุฒิภาวะสูง  เปนที่
ยอมรับของคูพิพาททั้งสองฝาย มีประสบการณหลายดาน  มีความอดทนพรอมที่จะรับฟงปญหาของ
คูพิพาททั้งสองฝาย และมีทักษะในการเจรจาไกลเกลี่ยขอพิพาท  มีจิตวิทยาและเทคนิคในการพูด
โนมนาวใหคูพิพาททั้งสองฝายเกิดความตองการที่จะระงับขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ยขอพิพาทและ
ยอมรับขอเสนอของกันและกันได   ผูไกลเกล่ียขอพิพาทควรเปนผูที่มีความเชี่ยวชาญเรื่องการไกล
เกลี่ยขอพิพาทมีความเหมาะสมในการปฏิบัติหนาที่  เพราะหากผูไกลเกลี่ยขอพิพาทขาดความ
เหมาะสมและไมสามารถทําใหคูพิพาทเกิดความศรัทธาเชื่อถือ  ยอมทําใหการไกลเกลี่ยขอพิพาท
ลมเหลวได  และคุณสมบัติที่สําคัญคือ  ผูไกลเกล่ียขอพิพาทตองมีความเปนกลาง  นอกจากนี้ควรคัด
สรรผูทรงคุณวุฒิในพื้นที่มาทําหนาที่ไกลเกล่ียขอพิพาท  เพราะจะเขาใจวัฒนธรรมของทองถ่ินได
ดีกวาคนตางถิ่น  หรือเปนผูทรงคุณวุฒิที่มีความรูความเชี่ยวชาญในขอพิพาทซึ่งเปนที่ยอมรับของ
คูความ และบุคคลนั้นตองเปนผูมีความสมัครใจที่พรอมจะทําหนาที่ไกลเกลี่ยขอพิพาท 
 คุณสมบัติพื้นฐานของผูไกลเกล่ียขอพิพาทนั้นมีลักษณะคลายกับอนุญาโตตุลาการ  
กลาวคืออนุญาโตตุลาการตองมีความเปนอิสระและเปนกลาง  ใหความเปนธรรมตอคูกรณีทั้งสอง
ฝาย แตมีขอแตกตางกันตรงที่อนุญาโตตุลาการตองทําคําชี้ขาดในประเด็นขอพิพาททุกประเด็นที่
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เสนอมาใหวินิจฉัย  แตจะวินิจฉัยเกินขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือคําขอของคูกรณี
ไมได  และคําชี้ขาดนั้นตองวินิจฉัยตรงตามประเด็นแหงคดี   พรอมทั้งใหเหตุผลท่ีแจงชัดและ
สามารถปฏิบัติตามได   แตสําหรับผูไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้นไมมีอํานาจในการทําคําชี้ขาด  หรือ
กําหนดแนวทางในการระงับขอพิพาทได  ผูไกลเกลี่ยทําไดเพียงเสนอแนะแนวทางยุติขอพิพาท
เทานั้น  โดยการตัดสินใจระงับขอพิพาทยังคงขึ้นอยูกับความพึงพอใจของคูพิพาทเปนสําคัญ 
 สําหรับผูไกลเกลี่ยขอพิพาทจะตองมีคุณสมบัติที่เหมาะสมแลวในบางประเทศอยางเชน  
สหรัฐอเมริกา  อังกฤษ หรือสิงคโปร  ผูไกลเกล่ียขอพิพาทตองผานการฝกอบรมมากอนดวย  เพื่อให
ผูไกลเกล่ียขอพิพาทมีความเขาใจเทคนิคและหลักการในการไกลเกลี่ยขอพิพาทที่ดี    ซ่ึงระเบียบ
คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมวาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท  (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2547  ได
กําหนดใหผูขอขึ้นทะเบียนเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทตองเปนผูผานการอบรมหลักสูตรเทคนิคหรือ
วิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาทที่สํานักงานศาลยุติธรรมจัด  หรือหลักสูตรในลักษณะเดียวกันที่สถาบันอื่น
จัด  โดยสํานักงานศาลยุติธรรมใหการรับรองและมีประสบการณปฏิบัติงานดานการไกลเกลี่ยขอ
พิพาทในศาลหรือศูนยไกลเกล่ียขอพิพาท    ขอพิพาท   สํานักระงับขอพิพาทมาไมนอยกวา  10  คดี   
เพื่อใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาททําหนาที่ของการเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทไดตามจริยธรรมที่ผูไกลเกลี่ย
ขอพิพาทพึงปฏิบัติ  เรียนรูเทคนิคผาทางตันในการไกลเกลี่ยขอพิพาท  ในขณะเดียวกันก็ตองมี
ความรูกฎหมายที่จําเปน แมวาการไกลเกล่ียจะใหความสําคัญกับการคํานึงถึงประโยชนของคูพิพาท
มากกวาการคํานึงถึงสิทธิตามกฎหมายก็ตาม   กฎหมายที่ผูไกลเกลี่ยควรรูไดแกการทําสัญญา
ประนีประนอมยอมความใหมีผลบังคับได  แตในกรณีที่ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนบุคคลภายนอก
ไมไดขึ้นทะเบียนเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทกับสํานักงานศาลยุติธรรมก็อาจแตงตั้งใหเปนผูไกลเกลี่ย
ขอพิพาทได  เมื่อคูพิพาทตกลงและยอมรับในคาใชจายของผูไกลเกล่ียขอพิพาทที่ทั้งสองฝายรวมกัน
แตงตั้งขึ้น   โดยผูไกลเกลี่ยซ่ึงเปนบุคคลภายนอกตองมีความรูความเขาใจในขั้นตอน หรือ
กระบวนการดําเนินการไกลเกลี่ยหรือหลักกฎหมายเบื้องตนในขอพิพาทนั้นๆ  และไดศึกษา
ขอเท็จจริงกอนเวลาการไกลเกลี่ย   
 ผูไกลเกล่ียขอพิพาท จึงควรเปนผูผานการอบรมหลักสูตรหรือวิธีการไกลเกล่ียขอพิพาท
ที่สํานักงานจัดหรือหลักสูตรในลักษณะเดียวกันที่สถาบันอื่นจัดโดยสํานักงานใหการรับรอง  ทั้งนี้
เพื่อใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาทมีความรูและมีมาตรฐานเดียวกันไมวาจะเปนการไกลเกล่ียขอพิพาทใน
ศาลหรือการไกลเกลี่ยขอพิพาทนอกศาลโดยสถาบันหรือหนวยงานอื่นที่มิใชศาล 
 ผูศึกษาจึงขอเสนอแนวทางในการกําหนดจํานวนและคุณสมบัติของผูไกลเกลี่ยขอพิพาท
ดังนี้ 
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 1.  จํานวนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทควรเปนหนึ่งคน เพื่อใหการไกลเกลี่ยขอพิพาทยุติลงได
อยางรวดเร็ว  ซ่ึงหากมีจํานวนผูที่เกี่ยวของกับการไกลเกล่ียขอพิพาทจํานวนมาก  อาจมีปญหาเรื่อง
เวลาวางที่ไมตรงกันของผูเกี่ยวของทุกฝาย  แตก็ไมตัดอํานาจของคูพิพาทที่จะพิจารณาตั้งจํานวนผู
ไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนอยางอื่น 
 2.   คุณสมบัติของผูไกลเกลี่ยขอพิพาท   

(1) ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทตองมีความเปนธรรม  โดยไมจําเปนตองเชีย่วชาญในเรือ่งใด
เร่ืองหนึ่งเปนพิเศษ  แตถาปญหาที่พิพาทเปนเรื่องที่ตองอาศัยความรูความ
ชํานาญเฉพาะดานก็ควรเลือกผูไกลเกล่ียขอพิพาทจากผูมีความเชี่ยวชาญและ
เหมาะสมกับขอพิพาท 

(2) เมื่อบุคคลไดรับการแตงตั้งใหเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทแลว  ผูไกลเกลี่ยขอ
พิพาทตองเปดเผยขอเท็จจริงสวนตัว  ซ่ึงอาจเปนเหตุอันควรสงสัยถึงความเปน
กลาง หรือความเปนอิสระของผูไกลเกล่ียขอพิพาท 

(3) การดําเนินการไกลเกล่ียขอพิพาท ตองดําเนินการดวยความยุติธรรม และไมลาชา 
(4) ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทควรเปนผูที่ขึ้นทะเบียนเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทกับสถาบัน

อนุญาโตตุลาการ สํานักงานศาลยุติธรรม และควรไดรับการอบรมหลักสูตรการ
เปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทที่จัดโดยสํานักงานศาลยุติธรรม หรือสถาบันอ่ืนที่
สํานักงานศาลยุติธรรมใหการรับรอง  ทั้งนี้เพื่อใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาททราบถึง
การดําเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาท และขั้นตอนตางๆ   ซ่ึงจะมีผลใหการไกล
เกลี่ยขอพิพาทเปนไปอยางราบรื่น   ยุติลงไดอยางรวดเร็ว  และมีความ
นาเชื่อถือ  สงผลใหคูพิพาทไววางใจในการนําขอพิพาทเขาสูกระบวนการไกล
เกลี่ย 

(5) กรณีที่คูพิพาทตองการแตงตั้งบุคคลภายนอกที่มิไดขึ้นทะเบียนเปนผูไกลเกลี่ย
ขอพิพาท  คูพิพาทสามารถแตงตั้งผูนั้นเปนผูไกลเกล่ียขอพิพาทไดเมื่อคูพิพาท
ทั้งสองฝายตกลงและยอมรับในคาใชจายของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทที่แตงตั้ง  แต
บุคคลภายนอกผูไดรับการแตงตั้งเปนผูไกลเกล่ียขอพิพาทตองผานการอบรม
หลักสูตรการเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทที่จัดโดยสํานักงานศาลยุติธรรม หรือ
สถาบันอื่นที่สํานักงานศาลยุติธรรมใหการรับรอง 

 
 
4.2 อายุความของขอพิพาทในการไกลเกล่ียขอพิพาท   
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 อายุความ  คือระยะเวลาที่กฎหมายกําหนดบังคับไวใหใชสิทธิเรียกรองทางศาลภายใน
กําหนดเวลา  ถาหากปลอยทิ้งไวนานจนเกินระยะเวลาที่กฎหมายกําหนดไวแลว  จะทําใหเกิดผล
เสียหายแกเจาของสิทธิเรียกรอง ( เจาหนี้)  นั้นได  ซ่ึงเรียกวา “สิทธิเรียกรองขาดอายุความ” หรือ 
“หนี้ขาดอายุความ”   ซ่ึงบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา  193/9   
 “มาตรา  193/9  สิทธิเรียกรองใดๆ  ถามิไดใชบังคับภายในระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด  
สิทธิเรียกรองนั้นเปนอันขาดอายุความ” 
 ผลของการที่สิทธิเรียกรองหรือหนี้ขาดอายุความ    จึงมีแตเพียงกอใหลูกหนี้เกิดสิทธิ
ปฏิเสธที่จําไมชําระหนี้แกเจาหนี้เทานั้น     หนี้ขาดอายุความจึงไมทําใหเจาหนี้เสียสิทธิที ่จะ
ฟองรองบังคับคดีและไมเปนเหตุทําให “หนี้” นั้นระงับสิ้นไปแตอยางใด7เพราะเมื่อเปนหนี้กันแลว  
ไมวาระยะเวลาจะผานไปนานเทาใด  หากยังไมไดชําระหนี้ก็ยังคงเปนหนี้กันอยู เจาหนี้ยังคงมีสิทธิ
ที่จะนําคดีของตนขึ้นฟองรองตอศาลได  เพียงแตวาเมื่อเจาหนี้ฟองคดีแลว  อาจถูกศาลพิพากษายก
ฟองไดถาลูกหนี้ไดยกเหตุนี้ขาดอายุความขึ้นเปนขอตอสูเพื่อปฏิเสธการชําระหนี้  แตถาลูกหนี้ไมยก
เหตุขาดอายุความขึ้นเปนขอตอสูไว  ศาลก็ไมอาจเอาเหตุหนี้ขาดอายุความนี้มาเปนเหตุยกฟอง  
เนื่องจากมาตรา 193/29  บัญญัติไววา “เมื่อไมไดยกอายุความขึ้นเปนขอตอสู  ศาลจะอางเอาอายุ
ความมาเปนเหตุยกฟองไมได”  แตในทางปฏิบัติ  จําเลยและทนายจําเลยมักจะยกเหตุนี้ขาดอายุความ
ขึ้นเปนขอตอสูในคดีแพงเสมอ  ดังนั้นถาเจาหนี้รูวาสิทธิเรียกรองของตนขาดอายุความแลวก็มักจะ
ไมนําคดีขึ้นฟองรองตอศาล  เพราะจะเปนการเสียเวลา  เสียคาธรรมเนียมศาล  และคาใชจายอ่ืนๆ 
 บทบัญญัติของกฎหมายวาดวยอายุความเปนบทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวกับความ
สงบเรียบรอยของประชาชน8  เหตุที่กฎหมายบัญญัติใหมีอายุความเกี่ยวกับสิทธิ์ก็เพื่อประโยชนของ
รัฐในอันที่จะตัดปญหามิใหมีคดีความรกโรงศาล  และเพื่อประโยชนของประชาชนในดานความ
มั่นคงแหงกิจการและทรัพยสิน9 
 อายุความนั้นเปนปจจัยที่สําคัญประการหนึ่งในการฟองคดีตอศาลของคูความ โดยใน
ปจจุบันนั้น การไกลเกลี่ยขอพิพาทจะกระทําในศาลภายหลังจากที่คูความนําขอพิพาทมาฟองคดีตอ
ศาลแลว ทําใหมีคดีเขาสูสารบบความของศาลมากอันเปนการสิ้นเปลือง  หากจะสงเสริมใหคูพิพาท
ใหการไกลเกลี่ยนอกศาลในการระงับขอพิพาทแทนการฟองคดีตอศาลกอนแลวคอยไกลเกลี่ยใน
ศาลนั้นยอมเปนการลดภาระของศาลลงไดเปนอยางดี   แตปญหาเรื่องอายุความนั้นยังติดขัดอยู 
                                                        

7 ประกอบ หุตะสิงค. (2521).  กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา. หนา 114 .   
8 คําพิพากษาฎีกาที่ 1583/2511 
9 ศักดิ์  สนองชาติ.  (2524 ).  คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย  วาดวยระยะเวลาและอายุความ. 

 หนา 28. 
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เนื่องจากหากคูพิพาทนําขอปญหาเขาสูกระบวนการไกลเกลี่ย  โดยไมมีการฟองคดีตอศาล  และ
ระยะเวลาลวงเลยจนสิ้นอายุความ  ทําใหคูพิพาทฝายที่ตองเสียหายจากขอพิพาทนั้นอาจเสีย
ประโยชนในเรื่องอายุความได  ดังนั้นจึงควรยกรางกฎหมายวาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท โดยอาศัย
เทียบเคียงจากกฎหมายแมแบบของ UNCITRAL และ กฎหมายของไทย เพื่อใหสอดคลองกันและ
ปองกันความเสียหายเรื่องอายุความของขอพิพาทที่เขาสูกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท 

4.2.1 อายุความตามกฎหมายแมแบบของ UNCITRAL ค.ศ.  2002 
 ในเรื่องการมอบขอพิพาทใหเขาสูกระบวนการพิจารณาไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้น   
กฎหมายแมแบบของ  UNCITRAL  ค.ศ.  2002   นั้นไดวางหลักเกี่ยวกับเรื่องอายุความสะดุดหยุดลง
ไวในหมายเหตุของ  มาตรา  4  วา   
  (1)  นับแตเวลาที่กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทไดเร่ิมขึ้น    การนับอายุ
ความตามสิทธิเรียกรองของขอพิพาทนั้นเปนอันสะดุดหยุดลง    
  (2)   เมื่อกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทไดส้ินสุดลง   โดยปราศจากการทํา
สัญญาประนีประนอมยอมความ  ใหเร่ิมตนนับอายุความใหมนับแตเวลาที่กระบวนการไกลเกล่ียขอ
พิพาทไดส้ินสุดลงโดยปราศจากการทําสัญญาประนีประนอมยอมความ 
 ในรางเดิมนั้นกําหนดใหอายุความสะดุดหยุดลงในวันที่ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทไดรับหรือ
ตอบรับการแตงตั้งเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  แตมีขอคัดคานวาการที่คูพิพาทนําขอพิพาทเขาสู
กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้นเปนการปองกันสิทธิของตนมิใหขาดอายุความ  และหากใหสิทธิ
ในการรักษาอายุความของคูพิพาทไปตกอยูกับการตัดสินใจในการเขารับเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  
อาจเปนการลาชาเกินไปที่จะรักษาอายุความนั้นไวได  (A/CN.9/506 para 93) 
 ทั้งนี้เพื่อประโยชนในการนําคดีขึ้นสูศาลในกรณีที่คูพิพาทไมสามารถตกลงระงับขอ
พิพาทโดยการไกลเกลี่ยขอพิพาทได  เนื่องจากหากคูพิพาทฝายหนึ่งฝายใดมีเจตนาไมสุจริตเพียงแต
ตกลงเขาสูกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทเพื่อยื้อเวลาใหคดีขาดอายุความ   โดยเฉพาะอยางยิ่งในคดี
แพงที่มีอายุความสั้น  ซ่ึงอาจทําใหเปนผลรายตอคูพิพาทฝายที่ไดรับความเสียหายจากขอพิพาทที่
ไกลเกลี่ยกันอยูได 
 
 
 

4.2.2  อายุความตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 อายุความสะดุดหยุดลง เปนกรณีที่เมื่ออายุความเร่ิมนับแลว  แตกอนที่สิทธิเรียกรองนั้น
จะขาดอายุความ  ไดมีเหตุอยางใดอยางหนึ่งตามที่กฎหมายบัญญัติไวเกิดขึ้นซึ่งมีผลใหอายุความหยุด
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นับ  คือระยะเวลาที่ลวงไปกอนนั้นเปนอันยกเลิกปดไปไมนับเขาในกําหนดอายุความและเมื่อเหตุ
ดังกลาวสิ้นสุดลงในเวลาใดอายุความก็จะเริ่มตั้งตนนับใหมตั้งแตเวลาที่เหตุที่ทําใหอายุความสะดุด
หยุดลงนั้นสิ้นสุดลงเปนตนไปโดยนับตามกําหนดอายุความเดิม  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ไดบัญญัติเกี่ยวกับอายุความสะดุดหยุดลงไวในมาตรา  193/14 ถึงมาตรา  193/18   
 “มาตรา  193/14  อายุความยอมสะดุดหยุดลงในกรณีดังตอไปนี้ 
  (1)  ลูกหนี้รับสภาพหนี้ตอเจาหนี้ตามสิทธิเรียกรองโดยทําเปนหนังสือรับ
สภาพ หนี้ให  ชําระหนี้ใหบางสวน  ชําระดอกเบี้ย  ใหประกัน  หรือกระทําการใดๆอันปราศจากขอ
สงสัยแสดงใหเห็นเปนปริยายวายอมรับสภาพหนี้ตามสิทธิเรียกรอง 
  (2)  เจาหนี้ไดฟองคดีเพื่อตั้งหลักฐานสิทธิเรียกรองหรือเพื่อใหชําระหนี้ 
  (3)  เจาหนี้ไดยื่นคําขอรับชําระหนี้ในคดีลมละลาย 
  (4)  เจาหนี้ไดมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการพิจารณา 
  (5)  เจาหนี้ไดกระทําการอื่นใดอันมีผลเปนอยางเดียวกันกับการฟองคดี” 
 ในที่นี้ผูวิจัยจะขอกลาวถึงเฉพาะ มาตรา  193/14 (4) และ(5)   เทานั้น เมื่อพิจารณา ตาม
มาตรา  193/14 (4)  การที่เจาหนี้มอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนคนกลางชี้ขาดตัดสินขอ
พิพาทนั่นเอง  แตตางกันตรงที่วาผูช้ีชาดในกรณีนี้มิใชศาล  แตเปนคนกลางที่คูกรณีทั้งสองฝายตกลง
พรอมใจกันมอบใหเปนผูทําหนาที่ช้ีขาดขอพิพาทแทนศาล  ดังนั้นเมื่อการที่เจาหนี้มอบขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการพิจารณานั้นมีลักษณะทํานองเดียวกับการที่เจาหนี้ฟองคดี  หลักเกณฑทั่วไปใน
เร่ืองเจาหนี้ฟองคดีตอศาลแลวทําใหอายุความสะดุดหยุดลงจึงนํามาอนุโลมใชกับเรื่องที่เจาหนี้มอบ
ขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาดวยเชนกัน  ตามที่มาตรา 193/18  ไดกําหนดไว 
 “มาตรา 193/18  ใหนํามาตรา 193/17  มาใชบังคับแกกรณีที่อายุความสะดุดหยุดลง  
เพราะเหตุตามมาตรา 193/14 (3) (4) และ (5)  โดยอนุโลม” 
 “มาตรา 193/17  ในกรณีที่อายุความสะดุดหยุดลงเพราะเหตุตามมาตรา 193/14 (2)   หาก
คดีนั้นไดมีคําพิพากษาถึงที่สุดใหยกคําฟอง  หรือคดีเสร็จไปโดยการจําหนายคดีเพราะเหตุถอนฟอง
หรือทิ้งฟอง  ใหถือวาอายุความไมเคยสะดุดหยุดลง…” 
 จากหลักในมาตรา  193 /18   นั้น   หมายความว า   ในการมอบขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการพิจารณานั้น  จะเปนเหตุทําใหอายุความสะดุดหยุดลงก็ตอเมื่อผลการตัดสินของ
อนุญาโตตุลาการนั้น  อนุญาโตตุลาการไดมีคําชี้ขาดใหเจาหนี้เปนฝายชนะ  ทํานองเดียวกับการฟอง
คดีที่เจาหนี้จะตองเปนฝายชนะคดีเทานั้นอายุความจึงจะสะดุดหยุดลง  ในทางกลับกัน  หากการมอบ
ขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการพิจารณานี้ผลปรากฏวาเจาหนี้เปนฝายแพ  ก็ยอมไมเปนเหตุทําใหอายุ
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ความสะดุดหยุดลง  และถือวาอายุความไมเคยสะดุดหยุดลง  ทั้งนี้โดยอนุโลมตามมาตรา 193/17  
วรรคแรกนั่นเอง10 
 แตหากพิจารณาในเรื่องการไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้น  จะเห็นไดวาผลของการไกลเกล่ียขอ
พิพาทจะไมมีฝายใดแพ หรือฝายใดชนะ  การไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนการระงับขอพิพาทโดยการที่
คูพิพาทตกลงพรอมใจกันมอบใหผูทําหนาที่ไกลเกล่ียขอพิพาทเปนผูไกลเกล่ียชวยช้ีแนะวิถีทางที่จะ
ระงับขอพิพาทเพื่อใหผลของการไกลเกลี่ยเปนที่พึงพอใจของคูพิพาท  โดยที่คูพิพาทยังมีความ
สมานฉันทกัน   ผูไกลเกลี่ยมีเพียงอํานาจในการชี้แนะแนวทางเพื่อระงับขอพิพาท ผูไกลเกล่ียมิไดมี
อํานาจในการชี้ขาดขอพิพาทหรือการพิพากษาคดี ดังเชนผูทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ หรือผูพิพากษา   
ในกรณีที่การไกลเกลี่ยขอพิพาทสามารถยุติลงไดผูไกลเกลี่ยก็จะใหคูพิพาททําสัญญาประนีประนอม
ยอมความกันตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 850 ถึงมาตรา 85211 ซ่ึงสิทธิเรียกรองอัน
เกิดจากสัญญาประนีประนอมยอมความของคูพิพาทนั้น  ไดกลาวไวในบทบัญญัติมาตรา 193/32 
 “มาตรา 193/32  สิทธิเรียกรองที่เกิดขึ้นโดยคําพิพากษาของศาลที่ถึงที่สุดหรือโดยสัญญา
ประนีประนอมยอมความ  ใหมีกําหนดอายุความสิบป  ทั้งนี้  ไมวาสิทธิเรียกรองเดิมจะมีกําหนดอายุ
ความเทาใด” 
 ดังนั้นภายหลังจากที่คูพิพาทไดตกลงทําสัญญาประนีประนอมยอมความกันแลวคูพิพาท
ฝายใดฝายหนึ่งไมปฏิบัติตามขอตกลงในสัญญาประนีประนอมยอมความ  คูพิพาทอีกฝายหนึ่งยอมมี
สิทธิฟองรองนําคดีขึ้นสูศาลไดภายในอายุความสิบป  โดยไมตองคํานึงวาสิทธิเรียกรองเดิมจะมี
กําหนดอายุความเทาใด 
 แตในกรณีที่การไกลเกลี่ยขอพิพาทไมสามารถยุติลงดวยการทําสัญญาประนีประนอม
ยอมความของคูพิพาท  อันเนื่องจากคูพิพาทไมพึงพอใจตอผลของการไกลเกล่ียเชนนี้ไมมีกฎหมาย
ใดกําหนดในเรื่องของอายุความเกี่ยวกับการไกลเกลี่ยไวโดยชัดเจน  จึงตองนําหลักเรื่องอายุความ

                                                        
10 กําชัย จงจักรพันธ.  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยระยะเวลาและอายุความ.  หนา  

196.  
11 มาตรา  850 บัญญัติวา “อันวาประนีประนอมยอมความนั้น  คือ สัญญาซึ่งผูเปนคูสัญญาทั้งสองฝาย

ระงับขอพิพาทอันใดอันหนึ่งซึ่งมีอยูหรือจะมีขึ้นนั้นใหเสร็จไปดวยตางยอมผอนผันใหแกกัน” 
    มาตรา  851  บัญญัติวา “อันสัญญาประนีประนอมยอมความนั้น  ถามิไดมีหลักฐานเปนหนังสืออยาง

ใดอยางหนึ่งลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิด  หรือลายมือช่ือตัวแทนของฝายนั้นเปนสําคัญ    ทานวาจะฟองรองให
บังคับคดีหาไดไม” 

     มาตรา 852  บัญญัติวา “ผลของสัญญาประนีประนอมยอมความนั้น  ยอมทําใหการเรียกรองซึ่งแตละ
ฝายไดยอมสละนั้นระงับสิ้นไป และทําใหแตละฝายไดสิทธิตามที่แสดงในสัญญานั้นวาเปนของตน” 
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ทั่วไปมาบังคับใชตามมาตรา 412  แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ซ่ึงหากสิทธิเรียกรองของ
ขอพิพาทที่เขาสูการระงับขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ยนั้น มีอายุความสองป  หรือหาป หรือ สิบป   
ระยะเวลาตั้งแตเร่ิมตนการพิจารณาไกลเกลี่ย จนถึงเวลาที่การพิจารณาไกลเกล่ียยุติลงโดยที่คูพิพาท
ไมสามารถตกลงกันทําสัญญาประนีประนอมไดยอมไมกระทบกระเทือนตอสิทธิในการฟองรองคดี
ตอศาลยุติธรรม  ทั้งนี้เนื่องจากการพิจารณาไกลเกล่ียใชเวลารวดเร็วไมชักชาเนิ่นนาน  คูพิพาทที่มี
สิทธิเรียกรองในขอพิพาทเดิมกอนเขาสูการพิจารณาไกลเกลี่ยสามารถฟองคดีตอศาลไดภายในอายุ
ความ  แตในกรณีที่สิทธิเรียกรองนั้นมีอายุความสั้นเชนกรณีละเมิดที่ลูกหนี้ไดช่ือวาผิดนัดมาแตเวลา
ที่ทําละเมิด ตามมาตรา 20613  และเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองคาเสียหายอันเกิดแตมูลละเมิดนั้น มีอายุ
ความหนึ่งปนับแตวันที่เจาหนี้ผูตองเสียหายรูถึงการละเมิดและรูตัวผูจะพึงตองใชคาสินไหมทดแทน 
ตามที่บัญญัติไวในมาตรา  448    หากเจาหนี้ผูมีสิทธิเรียกรองและลูกหนี้ผูจะพึงใชคาสินไหม
ทดแทนไดตกลงกันระงับขอพิพาทโดยมอบใหผูทําหนาที่ไกลเกลี่ยทําการพิจารณาไกลเกลี่ยขอ
พิพาทโดยที่ เจาหนี้ ผูมี สิทธิ เ รียกรองมิไดฟองคดีไวกอนเพื่อเปนการประหยัดไมตองเสีย
คาธรรมเนียมศาล   และการพิจารณาไกลเกลี่ยก็ไมมีกฎหมายบัญญัติใหอายุความสะดุดหยุดลง
ดังเชนการมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดตามมาตรา 193/14  สุดทายผลของการพิจารณา
ไกลเกลี่ยขอพิพาทไมเปนที่พึงพอใจของคูพิพาทจึงไมมีการทําสัญญาประนีประนอมยอมความ  และ
ใกลระยะเวลาที่อายุความจะสิ้นสุดลง หรือลวงเลยอายุความที่มีกําหนดหนึ่งปไปแลว เจาหนี้ผูมีสิทธิ
เรียกรองไมสามารถฟองคดีไดทันภายในอายุความ หรือฟองคดีตอศาลแลวจําเลยซึ่งเปนลูกหนี้ผูจะ
พึงใชคาสินไหมทดแทนยกเอาอายุความขึ้นเปนขอตอสูแลวศาลยกฟองเชนนี้ยอมไมเปนธรรมตอ
เจาหนี้ผูมีสิทธิเรียกรองโดยแนแท  อีกทั้งการพิจารณาไกลเกล่ียขอพิพาทนั้น  ผูศึกษาเห็นวาจะถือวา
เปนการกระทําอื่นใดอันมีผลเปนอยางเดียวกับการฟองคดี ตาม มาตรา 193/14  (5)  อันจะทําใหอายุ
ความสะดุดหยุดลงหาไดไม  
 

4.2.3.   แนวทางการยกรางขอกฎหมายเกี่ยวกับอายุความในรางกฎหมายวาดวยการไกลเกล่ียขอ
พิพาทในประเทศไทย 

                                                        
12  มาตรา 4  วรรคสอง  บัญญัติวา…”เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได  ใหวินิจฉัยคดีนั้นตาม

จารีตประเพณีแหงทองถิ่น  ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้นใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง  
และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย  ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” 

13  มาตรา 206 บัญญัติวา… “ในกรณีหนี้อันเกิดแตมูลละเมิด        ลูกหนี้ไดช่ือวาผิดนัดมาแตเวลาที่ทํา
ละเมิด” 
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 ดังที่ผูศึกษาไดกลาวแลววาการพิจารณาไกลเกล่ียขอพิพาท มิใชการที่เจาหนี้มอบขอพิพาท
ใหอนุญาโตตุลาการพิจารณา  ตามมาตรา  193/14 (4)  ทั้งยังถือไมไดวาเปนการที่เจาหนี้กระทําการอื่น
ใดอันมีผลเปนอยางเดียวกับการฟองคดี  ดังเชนที่บัญญัติไวในมาตรา 193/14 (5) นอกจากนี้อายุความ
จะขยายหรือยนหรืองดใชอายุความก็เฉพาะโดยกฎหมายเทานั้น  คูกรณีจึงหาอาจตกลงกันงดใชอายุ
ความหรือขยายอายุความใหยาวกวาที่กฎหมายกําหนดไว หรือยนอายุความใหส้ันกวาที่กฎหมาย
กําหนดไวไดไม  ทั้งนี้ตามที่บทบัญญัติมาตรา 193/11  ไดกําหนดไว 
 “มาตรา 193/11  อายุความที่กฎหมายกําหนดไวนั้น  คูกรณีจะตกลงกันใหงดใช หรือขยาย
ออก หรือยนเขาไมได” 
 เนื่องดวยอายุความเปนกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน   คูพิพาทไมอาจจะตกลงยกเวนเปนอยางอื่นได  หากฝาฝนขอตกลงนั้นก็จะเปนโมฆะ ตาม
มาตรา 150  แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   
 ดังนั้นในการดําเนินกระบวนการพิจารณาไกลเกล่ียขอพิพาท  ผูไกลเกล่ียหรือคูพิพาทจะ
ตกลงกันโดยสัญญาวาจะงดใชอายุความหรือขยายอายุความ  ใหยาวขึ้นกวาที่กฎหมายกําหนดสําหรับ
สิทธิเรียกรองในขอพิพาทที่ไดเขาสูกระบวนการพิจารณาไกลเกล่ียนั้นหาไดไม  เมื่อคูพิพาทไม
สามารถตกลงกันในเรื่องอายุความ  ทั้งยังไมมีกฎหมายใดบัญญัติในเรื่องนี้ไวอยางชัดเจน  ผูวิจัยจึงเห็น
ควรใหมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการไกลเกล่ียเปนการเฉพาะ  โดยในเรื่องของอายุความนั้นอาจ
เสนอเปน 2 แนวทาง ดังนี้ คือ   
 แนวทางที่หนึ่ง  อาจกําหนดในเรื่องของการยกอายุความขึ้นเปนขอตอสู ดังเชนมาตรา 47 
แหงพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ. 2534  โดยรางกฎหมายเกี่ยวกับการไกลเกลี่ยวา  
 “มาตรา…กอนอายุความของสิทธิเรียกรองของขอพิพาทที่เขาสูกระบวนการพิจารณาไกล
เกล่ียขอพิพาทจะครบบริบูรณ    ถาคูพิพาทฝายที่ถูกเรียกรองยินยอมโดยทําเปนหนังสือลงลายมือช่ือ
ฝายที่ถูกเรียกรองวาจะไมยกอายุความขึ้นเปนขอตอสูในกรณีที่คูพิพาทฝายที่มีสิทธิเรียกรองฟองคดีตอ
ศาลหรือเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด   ความยินยอมนี้ใหใชบังคับได" 
 เนื่องจากการที่คูพิพาทตกลงกันในอันที่จะไมยกอายุความขึ้นเปนขอตอสูในกรณีที่คูพิพาท
ฝายที่มีสิทธิเรียกรองฟองคดีตอศาล หรือเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดนั้นมิไดเปนการตก
ลงงดใชอายุความหรือเปนการตกลงขยายอายุความ ซ่ึงเปนการตองหามตามกฎหมาย และการที่
คูพิพาทตกลงกันที่จะไมยกอายุความขึ้นเปนขอตอสูนั้น ไมใชการที่คูพิพาทตกลงสละประโยชนแหง
อายุความ เพราะการสละประโยชนแหงอายุความจะตองการทําภายหลังจากที่อายุความครบกําหนด
แลว แตมีขอนาสังเกตประการหนึ่ง คือ หากคูพิพาทฝายที่เรียกรองใชประโยชนแหงมาตรานี้ โดยไม
สุจริต มิไดหวังจะเขาสูกระบวนการไกลเกลี่ยอยางแทจริง แตเพียงหวังใหคูพิพาทฝายที่ถูกเรียกรองเขา
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สูการไกลเกลี่ยตกลงยินยอมจะไมยกอายุความขึ้นเปนขอตอสูในการฟองคดีตอศาลหรือเสนอขอพพิาท
ในอนุญาโตตุลาการชี้ขาด เชนนี้ ยอมไมสมเจตนารมณของรางกฎหมายวาดวยการไกลเกล่ีย ที่มุงหวัง
ใหคูพิพาทระงับขอพิพาทไดอยางรวดเร็วและเปนธรรม 
 แนวทางที่สอง กําหนดใหอายุความสะดุดหยุดลง โดยรางกฎหมายปรับจาก Article x   ใน
หมายเหตุของ มาตรา  4   แหงกฎหมายแมแบบ   UNCITRAL   ค.ศ.   2002    ดังนี้ 
 “มาตรา .... อายุความ 
  (1)นับแตเวลาที่การไกลเกล่ียขอพิพาทไดเร่ิมขึ้น การนับอายุความตามสิทธิ
เรียกรองของขอพิพาทนั้นเปนอันสะดุดหยุดลง 
  (2) เมื่อกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทไดส้ินสุดลง โดยปราศจากการทํา
สัญญาประนีประนอมยอมความ ใหเร่ิมตนนับอายุความใหมนับแตระยะเวลาที่กระบวนการไกลเกลี่ย
ขอพิพาทไดส้ินสุดลงโดยปราศจากการทําสัญญาประนีประนอมยอมความ”    
 การยกรางกฎหมายวาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาทเชนนี้ ไมนาจะขัดกับมาตรา 193/14  แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย กลาวคือ บทบัญญัติใดในพระราชบัญญัติวาดวยการไกลเกลี่ยขอ
พิพาท ที่บัญญัติไวโดยเฉพาะและขัดหรือแยงกับบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ก็
ตองถือวาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ไมตรงกันกับพระราชบัญญัติวาดวยการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้นถูกยกเวนโดยพระราชบัญญัติวาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท ทั้งนี้ตามหลัก
กฎหมายที่วา “กฎหมายเฉพาะยกเวนกฎหมายทั่วไป”14  แนวทางทั้งสองจึงเหมาะสมกับการยกราง
กฎหมายวาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาททั้งยังเปนการดํารงความยุติธรรมแกคูพิพาททั้งสองฝาย และ
ยังผลใหการพิจารณาไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนไปอยางมีประสิทธิภาพและ ไดรับความนิยมจากคูพิพาท
เพื่อใชเปนทางเลือกใหมในการระงับขอพิพาท 
  จากการศึกษา ในขอ  3.2.2  พบวา กฎหมายแมแบบ UNCITRAL ค.ศ. 2002 กําหนดใหการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาทไดเร่ิมตนขึ้นโดยคูพิพาทกําหนดวันในการไกลเกล่ียขอพิพาท  มีขอนาคิดประการ
หนึ่งคือ  หากคูพิพาทตกลงนําขอพิพาทเขาสูกระบวนการไกลเกลี่ยโดยมีการกําหนดวันไกลเกลี่ยไว ซึ่ง
ถือวาการไกลเกลี่ยขอพิพาทไดเร่ิมตนขึ้นแลวและผลแหงการเริ่มตนการไกลเกลี่ยทําใหอายุความของขอ
พิพาทนั้นสะดุดหยุดลง   แตตอมาคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายมิไดเขารวมไกลเกล่ียขอพิพาท
เลยแมแตคร้ังเดียว  หรืออาจเขาสูการไกลเกลี่ยโดยเจตนาไมสุจริตของคูพิพาทโดยหวังจะใชการไกล

                                                        
14 สุกัญญา วีระเช่ียวชาญชัย . (2547).  รางพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติการรับขนของ

ทางทะเล พ.ศ. 2534 : ผลกระทบและความสอดคลองกับประโยชนของประเทศไทย.  หนา 51. 
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เกลี่ยขอพิพาทเปนเครื่องมือในการประวิงเวลาและสุดทายไมสามารถตกลงกันทําสัญญาประนีประนอม   
เชนนี้จะกําหนดแนวทางเรื่องอายุความอยางไร 
 ผูศึกษามีความเห็นวาในกรณีที่คูพิพาทไมไดเขารวมไกลเกล่ียหรือมีเจตนาไมสุจริตดังกลาว  
เปรียบเสมือนการทิ้งฟองของโจทกในคดีแพง  ดังนี้ยอมถือไดวาอายุความไมเคยสะดุดหยุดลงเลย  และ
ควรกําหนดแนวทางสําหรับกรณีดังกลาวไวดังนี้    “หากปรากฏวาอายุความครบกําหนดไปแลวใน
ระหวางการดําเนินการไกลเกลี่ยหรือจะครบกําหนดภายในหกสิบวันนับแตวันที่การไกลเกลี่ยส้ินสุดลง
โดยไมมีการทําสัญญาประนีประนอมใหคูพิพาทมีสิทธิฟองคดีตอศาลไดภายในหกสิบวันนับแตวันที่
การไกลเกลี่ยส้ินสุดลง”15 
 
4.3  ความคุมครองพยานหลักฐาน  

4.3.1  การรับฟงพยานหลักฐาน ตาม กฎหมายแมแบบของ UNCITRAL ค.ศ.  2002 
 ในกฎหมายแมแบบของ   UNCITRAL  ค.ศ. 2002    ไดบัญญัติเกี่ยวกับพยานหลักฐาน
ไวในมาตรา  10 โดยเมื่อพิจารณาตามความในมาตรา  10  ซ่ึงมีสาระสําคัญในการหามมิใหรับฟง
เปนพยานหลักฐานไมวาจะเปนพยานบุคคล  หรือ   พยานเอกสารที่เกี่ยวของกับกระบวนการไกล
เกล่ียขอพิพาท  ในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  หรือศาล หรือกระบวนยุติธรรมอื่นที่
เกี่ยวเนื่องกับขอพิพาทที่ไกลเกลี่ย   ซ่ึงแยกศึกษาไดดังนี้ 
 พยานบุคคล   ในมาตรา 10     หามมิใหรับฟงคูพิพาทในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาท  
ผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  และบุคคลที่สาม( Third person)     รวมถึงผูมีสวนเกี่ยวของกับการไกลเกลี่ยขอ
พิพาท เชน พยาน  หรือ  ผูเช่ียวชาญ  ตองไมอยูในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ กระบวนการทาง
ศาลยุติธรรมหรือกระบวน การอื่นที่คลายคลึงกัน  ทั้งจะตองไมเปนพยาน  หรือใหการเปนพยาน 
โดยหมายความรวมถึงหามมิใหเปนพยานบอกเลาในการกลาวอางถึงคําเชิญ หรือขอเท็จจริงที่

                                                        
 15  เทียบกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 193/17  ซึ่งบัญญัติวา  
      “  ในกรณีที่อายุความสะดุดหยุดลงเพราะเหตุตามมาตรา  193/14 (2)  หากคดีนั้นไดมีคําพิพากษาถึง
ที่สุดใหยกคําฟองหรือคดีเสร็จไปโดยการจําหนายคดีเพราะเหตุถอนฟองหรือทิ้งฟองใหถือวาอายุความไมเคย
สะดุดหยุดลง 
     ในกรณีที่คดีน้ันศาลไมรับหรือคืนหรือใหยกคําฟองเพราะเหตุคดีไมอยูในอํานาจศาล  หรือศาลให
ยกคําฟองโดยไมตัดสิทธิโจทกที่จะฟองใหมและปรากฏวาอายุความกําหนดไปแลวในระหวางการพิจารณาหรือจะ
ครบกําหนดภายในหกสิบวันนับแตวันที่คําพิพากษาหรือคําสั่งนั้นถึงที่สุดใหเจาหนี้มีสิทธิฟองคดี เพื่อต้ังหลักฐาน
สิทธิเรียกรองหรือเพื่อใหชําระหนี้ภายในหกสิบวันนับแตวันที่คําพิพากษาหรือคําสั่งนั้นถึงที่สุด” 
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คูพิพาทประสงคจะมีสวนรวมในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท  ทัศนคติหรือขอคิดเห็นของ
คูพิพาท  คําแถลง  หรือคํารับของคูพิพาทในระหวางการไกลเกล่ียขอพิพาท  ขอเสนอของผูไกลเกล่ีย
ขอพิพาทในกระบวนการดังกลาวดวย         
 พยานเอกสารหรือพยานวัตถุ  ไดแก  คําเชิญ หรือขอเท็จจริงที่คูพิพาทประสงคจะมีสวน
รวมในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท  ทัศนคติหรือขอคิดเห็นของคูพิพาท  คําแถลง  หรือคํารับ
ของคูพิพาทในระหวางการไกลเกล่ียขอพิพาท  ขอเสนอของผูไกลเกลี่ยขอพิพาท   เอกสารตางๆ
เฉพาะที่เจตนาจะใชในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท   ฯลฯ  ซ่ึงไดบันทึกหรือทําเปนเอกสาร  หรือ
ไดบันทึกในรูปแบบของ ส่ือสารสนเทศอื่น  เชน  ภาพถาย   แถบวีดีทัศน  แถบเสียง หรือบันทึกเปน
ขอมูลส่ืออิเล็กทรอนิกส 
 หากคูพิพาทในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท  ผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  และบุคคลที่สาม 
รวมถึงผูมีสวนเกี่ยวของกับการไกลเกลี่ยขอพิพาท  นําพยานหลักฐานดังกลาวขางตนไปเปดเผย หรือ
นําไปอางอิงเปนพยานหลักฐานในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  ศาล  หรือเจาหนาที่ของรัฐที่มี
อํานาจ     ใหพยานหลักฐานนั้นเปนอันรับฟงไมได  แตขอมูลอาจถูกเปดเผยหรือนําไปเปน
พยานหลักฐานในขอบเขตของกฎหมาย     หรือภายใตบังคับของสัญญาประนีประนอมยอมความ 
          4.3.2  พยานหลักฐานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
 คําวา “พยานหลักฐาน”  หมายถึง  ส่ิงใดๆที่แสดงขอเท็จจริงใหปรากฏแกศาลได  ซ่ึงบางที
ก็เรียกสั้นๆวา “พยาน” 16   
 พยานหลักฐาน   มีความหมายรวมถึงพยานบุคคล  พยานเอกสาร  พยานวัตถุ  หรือส่ิงใดๆ
ที่นําเสนอตอศาลเพื่อพิสูจนขอเท็จจริง ซ่ึงจํากัดอยูเฉพาะพยานหลักฐานที่ศาลยอมรับ  หรือใหนําสืบ
เทานั้น  ในการนําสืบขอเท็จจริงเพื่อพิสูจนประเด็นขอพิพาทในคดีนั้นตามปกติคูความสามารถอาง
พยานบุคคล  พยานเอกสาร  หรือพยานวัตถุใดมาสืบก็ได ตามมาตรา  85  ซ่ึงบัญญัติวา  “คูความฝายที่มี
หนาที่ตองนําสืบขอเท็จจริง ยอมมีสิทธิที่จะนําพยานหลักฐานใดๆ มาสืบไดภายใตบังคับแหงประมวล
กฎหมายนี้  หรือกฎหมายอื่นอันวาดวยการรับฟงพยานหลักฐานและการยื่นพยานหลักฐาน”  
นอกจากนี้ในคดีแพงคูความอาจรับขอเท็จจริงกันไดทั้งในศาลและนอกศาล  และการรับกันดังกลาวมี
ผลผูกมัดคูความได ตามมาตรา  84 (1) ซ่ึงบัญญัติวา  “คูความไมตองพิสูจนขอเท็จจริงซึ่งเปนที่รูกันอยู
ทั่วไป  หรือซ่ึงไมอาจโตแยงได  หรือซ่ึงศาลเห็นวาคูความอีกฝายหนึ่งไดรับแลว” 
 พยานหลักฐานนั้นแมเปนสิ่งที่อาจพิสูจนขอเท็จจริงได  และคูความไดนําสืบแลว  แตถา
กฎหมายหามมิใหศาลรับฟง  ส่ิงนั้นแมจะแสดงขอเท็จจริงบางอยางและรวมอยูในสํานวนแลว  ก็ไม

                                                        
16 โสภณ  รัตนากร. (2539). คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 18. 
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ถือวาเปนพยานหลักฐานในความหมายนี้  เพราะไมสามารถใชพิสูจนขอเท็จจริงอะไรในคดีได  
เนื่องจากศาลไมรับฟง  ดังที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 86  บัญญัติให ศาล
ปฏิเสธไมรับฟงพยานหลักฐานที่รับฟงไมได  หรือยื่นฝาฝนตอกฎหมาย  หรือพยานหลักฐานที่
ฟุมเฟอยเกินสมควร  หรือประวิงคดีใหชักชา  หรือไมเกี่ยวแกประเด็น17   
 กอนที่ศาลจะตัดสินคดีวาคูความฝายใดผิดฝายใดถูก  ใครมีสิทธิหนาที่  มีความรับผิด
เพียงใด  ศาลจะตองชี้ขาดขอเท็จจริงบางอยางอันเปนพื้นฐานที่กอใหเกิดสิทธิหนาที่  ความรับผิด  
หรือการตองรับโทษเสียกอน  ถาหากศาลยังไมอาจฟงขอเท็จจริงใหเปนยุติอยางใดอยางหนึ่ง  ศาลก็
ไมอาจยกขอกฎหมายขึ้นปรับวาฝายใดมีสิทธิหรือความรับผิดอยางไรได    กอนที่ศาลจะชี้ขาด
ขอเท็จจริง   คูความก็ตองนําพยานหลักฐานมาพิสูจนขอเท็จจริงตามขออางและขอเถียงของตน  เพื่อ
แสดงใหศาลเห็นวาควรจะเชื่อวาขอเท็จจริงเปนอยางใด  หากคูความไมนําสืบพยานหลักฐาน  หรือ
การนําสืบทําไมถูกวิธีซ่ึงตามกฎหมายหามมิใหรับฟง  หรือพยานหลักฐานที่นําสืบนั้นกฎหมายหาม
มิใหรับฟง  ศาลก็จะนําพยานหลักฐานนั้นมาตัดสินคดีไมได18 
 คํารับของคูความตามหลักกฎหมายอังกฤษ  กําหนดใหคําบอกเลาที่เปนคํารับนี้ถือวาเปน
ขอยกเวนรับฟงเปนพยานหลักฐานไดก็แตเฉพาะคํารับซึ่งเปนปฏิปกษตอประโยชนของผูบอกเลา
เทานั้น  ถาเปนคํารับที่ไดประโยชนตอผูบอกเลาแลวรับฟงเปนพยานหลักฐานไมได  คํารับนี้ไม
สําคัญวาจะกลาวตอผูใด  ถามีพยานยืนยันวาเปนผูไดยินคํากลาวนั้นก็ถือวาเปนพยานที่รับฟงได   คํา
รับอาจทําไดเปน 3 วิธี  คือ  คํารับดวยวาจา  คํารับดวยลายลักษณอักษร  และคํารับดวยกิริยาความ
ประพฤติ19 
   การที่บุคคลยอมรับขอเท็จจริงบางอยางไมวาโดยตรงหรือโดยปริยาย  อาจมีผลใหศาล
รับฟงขอเท็จจริงนั้นได  การรับขอเท็จจริงดังกลาวนั้นเรียกวา  คํารับ (admission) ซ่ึงแบงเปน  2 
ประเภท  คือ คํารับอยางเปนทางการ (formal admission)  กับคํารับอยางไมเปนทางการ (informal 
admission)  
 คํารับอยางเปนทางการเปนคํารับของคูความที่เกิดขึ้นในการพิจารณาคดี  เมื่อรับแลวจะ
ผูกมัดคูความโดยถือวาขอเท็จจริงเปนยุติ  มีผลใหไมตองมีการสืบพยานในเรื่องที่รับกัน  สวนคํารับ
อยางไมเปนทางการเปนการรับนอกคดี  หากจะนํามาใชในคดีจะตองมีการสืบพยานกันและไมถือวา
ขอเท็จจริงเปนยุติอยางที่รับกัน  อาจมีการนําสืบหรืออธิบายเปนอยางอื่นได  คํารับอยางไมเปน

                                                        
17 แหลงเดิม.  หนา 19. 
18 แหลงเดิม.  หนา  33. 
19 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ  กระทรวงยุติธรรม. คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 368. 
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ทางการอาจเปนคํารับของคูความ  บุคคลผูมีสวนไดเสียเสมือนคูความหรือบุคคลอื่นก็ได  คํารับอยาง
ไมเปนทางการบางกรณีรับฟงเปนขอยกเวนของพยานบอกเลา  เชนคํารับของคูความที่ทําใหตนเสีย
ประโยชน20 ซ่ึงมีเหตุนาเชื่อวาคํารับนั้นนาจะเปนความจริงอยูเหมือนกัน  เพราะโดยเหตุผลธรรมดา
บุคคลยอมไมกลาวอะไรใหตนเสียประโยชนทั้งที่ไมเปนความจริง  คํารับนี้จึงใชยันผูกลาวได 
 กฎหมายไทยไมไดบัญญัติใหรับฟงคํากลาวนี้โดยตรง  แตเนื่องจากกฎหมายของไทย
มิไดหามใหรับฟงพยานบอกเลาโดยเด็ดขาด  และศาลฎีกาก็ถือวาพยานบอกเลารับฟงไดเพียงแตมี
น้ําหนักนอย  คํารับเหลานี้แมเปนพยานบอกเลาก็รับฟงได  และเนื่องจากคํารับนี้มีเหตุผลนาเชื่อถือ
ดังกลาวมาแลว  คํารับนี้จึงนาจะตองถือวาเปนพยานบอกเลาที่มีน้ําหนัก21 
 ในคดีแพงคูความอาจรับขอเท็จจริงกันไดทั้งในศาลและนอกศาล  และการรับกัน
ดังกลาวมีผลผูกมัดคูความได 
 การรับขอเท็จจริงโดยคูความในศาลในคดีแพงนั้น  อาจเกิดขึ้นโดยที่ฝายจําเลยยอมรับ
ขอเท็จจริงที่โจทกกลาวมาในฟอง  โดยจําเลยรับขอเท็จจริงดังกลาวมาในคําใหการโดยชัดแจง  หรือ
หากจําเลยไมปฏิเสธขอหาในฟองของโจทกก็ถือวาจําเลยรับเชนกัน  เพราะมีหลักในคดีแพงวา  ไม
ปฏิเสธถือวารับ   นอกนั้นคูความอาจรับขอเท็จจริงใดกันระหวางที่ศาลชี้สองสถาน  หรือเมื่อศาล
สอบถามและศาลไดบันทึกคํารับนั้นไว  นอกจากนั้นคูความอาจรับขอเท็จจริงใดในระหวางที่ศาล
ไกลเกลี่ยความ  หรือคูความอาจแถลงรับมาเองในคําแถลงการณหรือในคําแกอุทธรณ  คําแกฎีกาก็
ได  เมื่อคูความรับขอเท็จจริงดังกลาวมาแลวศาลมักจะฟงเปนยุติตามนั้น22 
 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ .ศ .  2545  ไมมีบทบัญญัติในการคุมครอง
พยานหลักฐานที่ใชในการพิจารณาชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  ดังนั้นจึงเทียบเคียงกับระเบียบคณะ
กรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท  พ.ศ. 2544  ที่ไดกําหนดใหการไกล
เกล่ียดําเนินการเปนการลับ  โดยไมมีการบันทึกรายละเอียดของการไกลเกลี่ยขอพิพาทไว  ไมวา
บันทึกเปนลายลักษณอักษร  หรือบันทึกในรูปแบบของการใชส่ืออิเล็กทรอนิกส หรือส่ือทาง
เทคโนโลยีสารสนเทศประเภทอื่น  เวนแตคูความจะตกลงกันใหบันทึกการดําเนินการไกลเกลี่ย
ทั้งหมดหรือสวนใดสวนหนึ่ง   (ขอ 21 )  ซ่ึงระเบียบศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศกลาง วาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 2545  ไดกําหนดไวเชนเดียวกันในขอ 23    และ
ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท  พ.ศ. 2544  ยังไดใหความ

                                                        
20 โสภณ  รัตนากร.  เลมเดิม  หนา  100. 
21 แหลงเดิม.  หนา  426. 
22 แหลงเดิม.  หนา  30. 
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คุมครองพยานหลักฐานที่เกี่ยวกับการไกลเกลี่ยขอพิพาทไว โดยกําหนดใหคูความและบุคคลที่
เกี่ยวของสามารถทําความตกลงที่จะไมนําขอเท็จจริงและการดําเนินการในการไกลเกล่ียขอพิพาทไป
ใชเปนพยานหลักฐานในการดําเนินกระบวนพิจารณาใดๆของศาล  ไมวาในสํานวนคดีที่ทําการไกล
เกลี่ยขอพิพาทหรือคดีอ่ืน  หรือในกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ   ขอเท็จจริงดังกลาวให
หมายความรวมถึง  การติดตอระหวางคูความ  หรือขอเท็จจริงใดๆเกี่ยวกับการดําเนินการไกลเกลี่ย
ขอพิพาท   ขอเท็จจริงที่เปนเนื้อหาหรือรายละเอียดแหงการเจรจาตกลง ขอเท็จจริงที่คูความอีกฝาย
หนึ่งยอมรับหรือปฏิเสธ และความเห็นหรือขอเสนอใดๆ  ซ่ึงไดเสนอโดยคูความอีกฝายหนึ่งใน
กระบวนการไกล เกลี่ยขอพิพาท     รวมถึงความเห็นหรือขอเสนอใดๆ   ซ่ึงได เสนอโดยผู
ประนีประนอม ( ขอ 26) 
 ระเบียบสํานักงานศาลยุติธรรมวาดวยการไกลเกล่ียเพื่อระงับขอพิพาททางการเงิน  พ.ศ. 
2544   มีขอกําหนดที่ใกลเคียงกับระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกล่ียขอ
พิพาท  พ.ศ. 2544  คูพิพาทจะไมใชขอมูลดังตอไปนี้ในการดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการหรือศาล  
(ขอ 25 และขอ  32)  ซ่ึงไดแก 

1. ขอเท็จจริงใดๆเกี่ยวกับดําเนินการเพื่อการไกลเกลี่ยขอพิพาท 
2. ความเห็นหรือขอเสนอใดๆซึ่งไดเสนอโดยคูพิพาทอีกฝายหนึ่งในกระบวนการไกลเกลี่ย

ขอพิพาท 
3. ความเห็นหรือขอเสนอใดๆซึ่งไดเสนอโดยผูไกลเกลี่ยขอพิพาท   เวนแตในกรณีที่คูความ

ไมสามารถยุติขอพิพาทโดยการไกลเกล่ียขอพิพาท  ผูไกลเกล่ียขอพิพาทมีความเห็นเสนอ
ตอศาลที่พิจารณาคดีนั้นวา  ขอเสนอในการปรับโครงสรางหนี้หรือการชําระหนี้แนวทาง
ใดมีความเปนไปไดและเปนประโยชนตอคูพิพาทมากที่สุด 

4. ขอเท็จจริงที่คูพิพาทอีกฝายหนึ่งไดยอมรับหรือปฏิเสธขอเสนอในการไกลเกลี่ยขอพิพาท
เพื่อยังใหเกิดการประนีประนอมยอมความซึ่งไดเสนอโดยผูไกลเกล่ียขอพิพาท 

5. ขอมูลอ่ืนใดที่เกี่ยวของกับการไกลเกลี่ยขอพิพาทรวมถึงสัญญาประนีประนอมยอมความ
เวนแตกรณีจําเปนเพื่อประโยชนแหงการบังคับตามสัญญาประนีประนอมยอมความ
นั้นเอง 

 นอกจากนี้ยังเอกสิทธ์ิคุมครองพยานเอกสารและพยานวัตถุไวในขอ 33 วา   
  “เอกสารใดไมวาอยูในรูปของเอกสารหรือส่ืออิเล็กทรอนิกสหรือขอซ่ึงใชหรือไดใชหรือ
เกิดขึ้นจากกระบวนการไกลเกลี่ย  จะไมสามารถนําไปใชอางอิงในกระบวนพิจารณาอื่นใดเกี่ยวกับขอ
พิพาทได” 
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 ความในเบื้องตนนั้นเปนการคุมครองพยานเอกสารและพยานวัตถุในการไกลเกลี่ยขอ
พิพาท   สวนในการพิจารณาคดีของศาลนั้นการนําสืบขอเท็จจริงเพื่อพิสูจนประเด็นขอพิพาทในคดี  
ตามปกติคูความสามารถจะอางพยานบุคคล  พยานเอกสาร  หรือพยานวัตถุใดมาสืบก็ได  และบุคคล
ที่ถูกอางเปนพยานหรือบุคคลที่ครอบครองเอกสารหรือวัตถุที่ถูกอางเปนพยาน  เมื่อไดรับหมายเรียก
ของศาลแลวก็จะตองมาเปนพยาน  หรือสงเอกสารหรือวัตถุนั้นมาเปนพยาน  จะหลีกเล่ียงขัดขืน
มิได  แตในบางครั้งการที่บุคคลจะตองถูกบังคับใหมาเบิกความถึงขอเท็จจริงที่ตนรูเห็นบางอยาง  
หรือถูกบังคับใหสงมอบเอกสารหรือวัตถุพยานบางอยาง   อาจกอใหเกิดความเสียหายแก
ประเทศชาติ  หรือความมั่นคงปลอดภัยของสังคม  เพราะการสืบพยานในศาลตองทําโดยเปดเผย  
การเบิกความหรือนําสืบเอกสารอาจมีผลเปนการเปดเผยความลับบางอยางได  ดังนั้นกฎหมายจึง
ตองกําหนดเปนขอยกเวน  โดยใหเอกสิทธิ (Privilege) แกบุคคลบางประเภท หรือบางฐานะที่จะไม
ตองมาเบิกความ  หรือสงเอกสารซึ่งมีขอเท็จจริงบางอยางซึ่งไมสมควรจะเปดเผย  แมขอเท็จจริง
นั้นๆจะเกี่ยวของกับประเด็นแหงคดีซ่ึงคูความประสงคจะสืบพยานก็ตาม23 
 กฎหมายไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง    มาตรา 9224     ซ่ึงให
เอกสิทธิแกบุคคลที่จะไมตองมาเบิกความ  หรือสงเอกสารที่ตนครอบครองตอศาล 
 โดยในมาตรา  92 (2)  คุมครองเฉพาะทนายความเทานั้น  ตรงกับเอกสิทธิในกฎหมาย
พยานของอังกฤษ  ซ่ึงไมรวมไปถึงผูประกอบวิชาชีพอ่ืนไมวาจะเปน แพทย นักบัญชี นายธนาคาร  
นักหนังสือพิมพ  หรือผูสอนศาสนา25  ความลับใดๆซึ่งไดรับมอบหมายหรือบอกเลาจากลูกความใน
ฐานะที่เปนทนายความ  หมายถึง ขอความใดๆ ที่บุคคลหนึ่งบุคคลใดแจงใหทนายความทราบ  เพื่อ
ปรึกษาหารือในทางคดี  หรือเพื่อใหทํากิจการอยางหนึ่งอยางใดแกตน  ดังนั้น  ส่ิงที่ทนายความ
ไดรับทราบจากลูกความในวิชาชีพของตนจึงเปนความลับซ่ึงได เอกสิทธิคุมครองทั้งสิ้น  ไมวาเรื่อง

                                                        
23 เข็มชัย  ชุติวงศ. (2538 ).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. หนา 349. 
24 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 92  บัญญัติวา “ถาคูความหรือบุคคลใดจะตองเบิก

ความ  หรือนําพยานหลักฐานชนิดใดๆมาแสดง  และคําเบิกความหรือพยานหลักฐานนั้นอาจเปดเผย 
 (1)   หนังสือราชการหรือขอความอันเกี่ยวกับงานของแผนดิน  ซึ่งโดยสภาพจะตองรักษาเปน

ความลับไวช่ัวคราวหรือตลอดไป  และคูความหรือบุคคลนั้นเปนผูรักษาไว  หรือไดทราบมาโดยตําแหนงราชการ  
หรือในหนาที่ราชการ หรือกึ่งราชการอื่นใด 

(2) เอกสารหรือขอความที่เปนความลับใด ๆ ซึ่งตนไดรับมอบหมาย  หรือบอกเลาจากลูกความใน 
ฐานะที่ตนเปนทนายความ 

(3) การประดิษฐแบบ  หรือการงานอื่นๆ ซึ่งไดรับความคุมครองตามกฎหมายไมใหเปดเผย…”  
25 โสภณ  รัตนากร. (2539).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน.  หนา  305.  
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นั้นๆ จะมีลักษณะลับเฉพาะหรือไม  เพราะเปนที่เขาใจไดวา  การที่ลูกความมาปรึกษาหารือ
ทนายความเขายอมประสงคจะใหเก็บเรื่องของเขาเปนความลับ  นอกจากนี้ ยังมีพระราชบัญญัติ
ทนายความ พ.ศ. 2505  และขอบังคับวาดวยมรรยาททนายความ   ระบุวาการเปดเผยความลับของ
ลูกความที่ไดรูในหนาที่ของทนายความ  ถือเปนการประพฤติผิดมรรยาททนายความ  เวนแตจะ
ไดรับอนุญาตจากลูกความ หรือโดยอํานาจศาล  ดังนั้น  เมื่อทนายความถูกอางเปนพยานเขายอมมี
สิทธิที่จะไมเบิกความหรือนําหลักฐานใดซึ่งเกี่ยวกับความลับที่ตนทราบหรือไดรับมอบหมายจาก
ลูกความมาแสดงในศาลได    แตหากทนายความมาเบิกความตอศาลซึ่งทําใหถอยคําพยานเบิกความ
อันเปนการผิดมรรยาททนายความนั้น  ตามกฎหมายรับฟงเปนพยานได  สวนจะมีน้ําหนักเพียงใด
แลวแตดุลพินิจของศาล  (คําพิพากษาฎีกาที่ 587/2487)26   

4.3.3 แนวทางการยกรางกฎหมายเกี่ยวกับพยานหลักฐานในการรางกฎหมายวาดวยการ 
ไกลเกล่ียขอพิพาท 
 บทบัญญัติของ ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกลี่ยขอ
พิพาท  พ.ศ. 2544       ระเบียบศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง วาดวยการ
ไกลเกล่ียขอพิพาท พ.ศ. 2545   และระเบียบสํานักงานศาลยุติธรรมวาดวยการไกลเกล่ียเพื่อระงับขอ
พิพาททางการเงิน  พ.ศ. 2544  มุงเนนใหการดําเนินการไกลเกล่ียขอพิพาทเปนไปดวยความไวเนื้อ
เช่ือใจดวยกันทุกฝาย  เพื่อใหผูไกลเกล่ียขอพิพาท  และคูพิพาท สามารถเสนอขอเท็จจริงและความ
คิดเห็นไดโดยไมตองเกรงวาตนจะแพ หรือเสียเปรียบในการพิจารณาขอพิพาทในศาล ในกรณีที่ไม
สามารถตกลงทําสัญญาประนีประนอมตามที่ไดไกลเกลี่ยขอพิพาท  ซ่ึงในกรณีดังกลาวลวนแตเปน
การไกลเกลี่ยขอพิพาทในศาล หรือโดยสถาบันของสํานักงานศาลยุติธรรม  ขอกําหนดในระเบียบ
ตางๆขางตนอาจนํามาใชบังคับไดตอการตองหามนําเสนอหรืออางอิง พยานหลักฐานที่เกี่ยวกับการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาท  แตการไกลเกลี่ยขอพิพาทนอกศาลที่คูความอีกฝายหนึ่งเสนอ  หรือยอมรับ
ขอเท็จจริงใดๆในขอพิพาท เชน ขอเท็จจริงที่เปนเนื้อหาหรือรายละเอียดแหงการเจรจาตกลง ใน
กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท   แลวตอมาภายหลังขอพิพาทนั้นไมสามารถระงับลงดวยการไกล
เกลี่ยขอพิพาท   ดังนี้ยอมไมสามารถนําระเบียบใดๆมาบังคับเพื่อรับรองคุมครองพยานหลักฐานที่
เกี่ยวของกับการไกลเกลี่ยขอพิพาทนอกศาลได   หรือแมกอนเริ่มตนการไกลเกล่ียขอพิพาทนอกศาล  
คูพิพาทจะไดจัดทําขอตกลงในการสงวนสิทธ์ิไมใหคูพิพาทฝายใดเสนออางอิงพยานหลักฐานในการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาทไวแลวก็ตาม  ขอตกลงดังกลาวอาจขัดหรือแยงกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

                                                        
26 เข็มชัย  ชุติวงศ. เลมเดิม.  หนา 352. 
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ความแพง  มาตรา 85 ที่กําหนดใหคูความฝายที่มีหนาที่ตองนําสืบขอเท็จจริง ยอมมีสิทธิที่จะนํา
พยานหลักฐานใดๆ มาสืบได 
 ผูศึกษาเห็นควรกําหนดแนวทางการยกรางกฎหมายโดยใหเอกสิทธิของพยานเอกสาร
และพยานวัตถุในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทเนื่องจากเปนการสงวนไวซ่ึงพยานหลักฐานที่ได
ใช  หรือไดมาจากกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท ไมวาในศาลหรือนอกศาล เชนคําเชิญ หรือ
ขอเท็จจริงที่คูพิพาทประสงคจะมีสวนรวมในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท  ทรรศนคติหรือ
ขอคิดเห็นของคูพิพาท    คําแถลง คํารับหรือคําปฏิเสธของคูพิพาทในระหวางการไกลเกล่ียขอพิพาท    
ขอเสนอของผูไกลเกลี่ยขอพิพาท   ขอเท็จจริงใดๆเกี่ยวกับดําเนินการเพื่อการไกลเกลี่ยขอพิพาท   
รวมถึงเอกสารตางๆเฉพาะที่เจตนาจะใชในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาท    ที่คูพิพาทอีกฝายจะไม
สามารถนําไปใชอางอิงเปนพยานหลักฐาน  และควรใหความคุมครองพยานบุคคล  อันไดแกคูพิพาท  
ผูเกี่ยวของหรือเขารวมในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทเชน  ผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  พยาน   
ผูเชี่ยวชาญ และบุคคลทั้งหลายที่มีสวนเกี่ยวของในการไกลเกลี่ย เพื่อมิใหคูพิพาทนําพยานบุคคล
ดังกลาวไปเบิกความยืนยันขอเท็จจริงใดๆที่เกี่ยวกับการไกลเกล่ียขอพิพาทในการพิจารณาพิพากษา
ของศาล หรือการอนุญาโตตุลาการโดยควรยกรางกฎหมายในลักษณะที่ “หามคูพิพาทนําสืบถึง
พยานหลักฐานดังกลาว      และหากคูพิพาทนําสืบถึงพยานหลักฐานเชนวานั้นตองหามมิใหศาลรับ
ฟง”  ซ่ึงหากไมมีกฎหมายใหความคุมครองพยานหลักฐานที่เกี่ยวของกับการไกลเกลี่ยไวจะทํา
คูพิพาทไมกลาเปดเผยขอมูลบางอยาง  อันจะเปนอุปสรรคตอการไกลเกลี่ยขอพิพาท27   
 
4.4 การดําเนินกระบวนการไกลเกล่ียลับหลังคูพิพาท 

4.4.1  การดําเนินกระบวนการไกลเกล่ียลับหลังคูพิพาทตาม กฎหมายแมแบบ  UNCITRAL  
ค.ศ. 2002 
 ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทสามารถพบหรือติดตอกับคูพิพาททั้งสองฝายหรือทีละฝายไดตาม 
มาตรา   7     โดยการแยกพบคูพิพาททีละฝายนั้นในทางปฏิบัติโดยปกติแลวผูไกลเกล่ียขอพิพาทจะ
ใชเทคนิคการแยกพบคูพิพาททีละฝายนี้เพื่อประโยชนในการรักษาทาทีการแสดงความคิดเห็นที่
แสดงออกมาจากคูพิพาทมิใหคูพิพาทอีกฝายไดลวงรู   ผูไกลเกล่ียขอพิพาทพึงปฏิบัติตอคูพิพาทดวย
ความยุติธรรมเทาเทียมกัน  แตไมไดหมายความวาผูไกลเกล่ียขอพิพาทจะตองใชเวลาอยางเทาเทียม

                                                        
27  จรัญ  ภักดีธนากุล. (2539). “การแกไข ป.วิ.พ. เพื่อรองรับระบบการไกลเกลี่ย.”  เทคนิคการไกลเกล่ีย

ในศาล. หนา  61. 
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กันในการพบคูพิพาทแตละฝาย  โดยผูไกลเกล่ียขอพิพาทควรอธิบายตอคูพิพาททั้งสองฝายถึงการมี
เวลาวางไมตรงกันของคูพิพาท ( A/CN/WG.II/WP.116) 
 การไกลเกลี่ยขอพิพาทเพื่อใหเกิดการประนีประนอมยอมความกันนั้น  คูพิพาทอาจ ใช
วิธีเจรจาแบบปรปกษซ่ึงคูพิพาทจะเจรจาในเชิงแขงขันกัน  โดยในการเจรจาจะยึดเอาจุดยืนของ
ตนเองเปนหลักกอน  หากคูพิพาทมีจุดยืนตางกันมากเทาใด  ระยะเวลาในการไกลเกล่ียขอพิพาทก็
จะมากขึ้นเทานั้น28    
 ดังนั้นการที่กฎหมายแมแบบของ  UNCITRAL  ค.ศ. 2002       กําหนดใหผูไกลเกล่ียขอ
พิพาทสามารถพบคูพิพาททั้งสองฝายพรอมกัน  หรือแยกพบคูพิพาททีละฝาย  ยอมเปนการให
ดุลพินิจแกผูไกลเกลี่ย      ขอพิพาทที่จะพิจารณาวาในการไกลเกล่ียขอพิพาทนั้นๆ  เมื่อดูทาทีของ
คูพิพาททั้งสองฝายแลวควรจะใหคูพิพาททั้งสองฝายไดเขากระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทพรอมกัน
โดยพบกันทั้งสามฝายระหวาง      คูพิพาททั้งสองฝายกับผูไกลเกล่ียขอพิพาท   หรือแยกพบทีละฝาย
ระหวางคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งกับ ผูไกลเกลี่ยขอพิพาท   ทั้งนี้โดยคํานึงถึงประโยชนของคูพิพาทใน
การระงับขอพิพาทและการยุติขอพิพาทโดยสัญญาประนีประนอมยอมความดวยมิตรภาพอันดีของ
คูพิพาททั้งสองฝาย 

4.4.2  การดําเนินกระบวนการไกลเกล่ียลับหลังคูพิพาทตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพง    
 ในเรื่องนี้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา  20 ทวิ  วรรคแรกบัญญัติวา     
“เพื่อประโยชนในการไกลเกลี่ย  เมื่อศาลเห็นสมควรหรือเมื่อคูความฝายใดฝายหนึ่งรองขอ     ศาลจะ
ส่ังใหดําเนินการเปนการลับเฉพาะตอหนาตัวความทุกฝายหรือฝายใดฝายหนึ่งโดยจะใหมี
ทนายความอยูดวยหรือไมก็ได 
 เมื่อศาลเห็นสมควรหรือเมื่อคูความฝายใดฝายหนึ่งรองขอ   ศาลอาจแตงตั้งบุคคลหรือ
คณะบุคคลเปนผูประนีประนอม  เพื่อชวยเหลือศาลในการไกลเกลี่ยใหคูความไดประนีประนอมกัน 
 หลักเกณฑและวิธีการในการไกลเกล่ียของศาล  การแตงตั้งผูประนีประนอม  รวมทั้ง
อํานาจหนาที่ของผูประนีประนอม  ใหเปนไปตามที่กําหนดในกระทรวง” 
 มาตรา  20 ทวิ  บัญญัติขึ้นมาเพื่อใหการไกลเกลี่ยขอพิพาทสามารถทําไดกวางขวาง
ยิ่งขึ้นและเปดโอกาสใหมีการตั้งคณะบุคคลหรือบุคคลมาทําหนาที่ดังกลาวชวยเหลือศาลอันเปนการ
วางแนวไวใหเห็นวาการไกลเกลี่ยประนีประนอมนั้นเปนกระบวนพิจารณาที่กฎหมายตองการใหเกิด

                                                        
28  กองเกียรติ  โอภาสวงการ. (2545). กลยุทธการเจรจาตอรอง. หนา 24. 
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ความสําเร็จไดอยางเต็มที่  เพราะขอพิพาทที่ตกลงกันดวยความประนีประนอมจะเปนขอยุติที่ดีที่สุด
สําหรับผูที่มีคดีพิพาทกัน29   
 แมวาศาลคดีนี้จะไมนั่งพิจารณาเปนการลับหรือไมเขาหลักเกณฑที่จะพิจารณาลับได
ตามที่บัญญัติไวในมาตรา  3630  ก็ตาม  แตถาศาลเห็นวาเพื่อจะดําเนินการใหการไกลเกล่ียขอพิพาทมี
ทางที่สําเร็จลงได  การไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้นศาลจะดําเนินการเปนการลับก็ได  และการดําเนินการ
เปนการลับตามมาตรา 20 ทวินั้น  ศาลสามารถที่จะจํากัดตัวบุคคลที่จะเจรจากันไดยิ่งกวาการ
พิจารณาลับตาม มาตรา 36  เพราะการพิจารณาลับตามมาตรา 36  ทนายของคูความยังสามารถที่จะ
ฟงการพิจารณาคดีอยูได  แตในเรื่องการไกลเกล่ียประนีประนอม  ศาลอาจหามมิใหทนายความฝาย
ใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายฟงการพิจารณาก็ได  หรือจะไกลเกล่ียขอพิพาทโดยชี้แจงเฉพาะคูความ
ฝายใดฝายหนึ่งโดยมิใหอีกฝายหนึ่งฟงก็ได   เหตุที่กฎหมายบัญญัติวิธีดังกลาวนั้นคงจะอาศัยหลักที่
ไดเคยมีปฏิบัติกันมากอนก็คือการ  ช้ีแจงขอพิพาทเพื่อทําความเขาใจกัน  ถาชี้แจงใหแตละฝายได
เขาใจถึงทางไดเสียของตนจนเปนเรื่องที่พอใจแลวจึงมาพบกัน  ความเขาใจระหวางกันจะมีมากกวา

                                                        
29  อุดม  เฟองฟุง. (2545,พฤศจิกายน). คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 1 ตอน 1. 

หนา 145.  
30  มาตรา  36  การนั่งพิจารณาคดีจะตองกระทําในศาลตอหนาคูความที่มาศาลและโดยเปดเผย    เวนแต 

(1) ในเรื่องใดที่มีความจําเปนเพื่อรักษาความเรียบรอยในศาล       เมื่อศาลไดขับไลคูความ 
ฝายใดออกไปเสียจากบริเวณศาลโดยที่ประพฤติไมสมควร  ศาลจะดําเนินการนั่งพิจารณาคดีตอไปลับหลังคูความ
ฝายนั้นก็ได 

(2) ในคดีเรื่องใดเพื่อความเหมาะสม หรือเพื่อคุมครองสาธารณประโยชน        ถาศาลเห็น 
สมควรจะหามมิใหมีการเปดเผยซึ่งขอเท็จจริง  หรือพฤติการณตางๆทั้งหมด   หรือแตบางสวนแหงคดีซึ่งปรากฎ
จากคําคูความหรือคําแถลงการณของคูความ  หรือจากคําพยานหลักฐานที่ไดสืบมาแลว  ศาลจะมีคําสั่งดั่งตอไปนี้ก็
ได 

  (ก)  หามประชาชนมิใหเขาฟงการพิจารณาทั้งหมด หรือแตบางสวน    แลวดําเนินการ
พิจารณาไปโดยไมเปดเผย  หรือ 

(ข) หามมิใหออกโฆษณาขอเท็จจริงหรือพฤติการณตางๆ เชนวานั้น 
 ในบรรดาคดีทั้งปวงที่ฟองขอหยา หรือฟองชายชู หรือฟองใหรับรองบุตร  ใหศาลหามมิใหมีการ

เปดเผยซึ่งขอเท็จจริงหรือพฤติการณใดๆ ที่ศาลเห็นเปนการไมสมควร  หรือพอจะเห็นไดวาจะทําใหเกิดการ
เสียหายอันไมเปนธรรมแกคูความหรือบุคคลที่เกี่ยวของ 

 ไมวาศาลจะไดมีคําสั่งตามอนุมาตรา (2) นี้หรือไม  คําสั่งหรือคําพิพากษาชี้ขาดคดีของศาลนั้น  ตอง
อานในศาลโดยเปดเผย  และมิใหถือวาการออกโฆษณาทั้งหมดหรือแตบางสวนแหงคําพิพากษานั้น หรือยอเรื่องคํา
พิพากษาโดยเปนกลางและถูกตองนั้นเปนผิดกฎหมาย 
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ที่จะชี้แจงโดยมีอีกฝายหนึ่ง  หรือสอบถามขอเท็จจริงจากฝายหนึ่งตอหนาอีกฝายหนึ่ง  เพราะถาทํา
ตอหนากันเชนนั้นแลวอาจจะมีขอโตแยงกันขึ้นมากลางคัน  ก็จะทําใหบรรยากาศของการเจรจาเปน
การโตเถียงกัน  หนทางที่จะนําไปสูการตกลงก็อาจจะยากขึ้น  ซ่ึงการดําเนินกระบวนพิจารณาสวนนี้
จะทําไดเฉพาะในขั้นตอนของการไกลเกลี่ยขอพิพาทเทานั้นที่จะทําเปนการลับตอหนาฝายใดฝาย
หนึ่ง    หรือจํากัดบุคคลที่ศาลจะเรียกมาพูดจาทําความเขาใจ  สวนบทบัญญัติที่วาจะใหมีทนายความ
อยูดวยหรือไมนั้นก็นาจะมีจุดมุงหมายที่จะใหตัวความที่มีสวนไดสวนเสียโดยตรงไดตัดสินใจอยาง
มีอิสระวาทางที่ถูกที่ควรนั้นจะเปนอยางไร  เพราะที่มาของขอพิพาทระหวางกันนั้นผูที่รูดีหรือรูจริง
วามีความเปนมาอยางไรนั้นนาจะอยูที่คูกรณีที่มีขอพิพาทกัน  ทนายความเปนเพียงผูที่รับรูขอเทจ็จรงิ
มาจากตัวความอีกทอดหนึ่งเทานั้น  และอาจมีบางกรณีที่ตัวความไมอยากใหขอเท็จจริงบางอยางนั้น
จะมีผูที่เขามารูเห็นมากเกินไปก็ได   กฎหมายจึงไดกําหนดใหทําเปนการลับ  การไกลเกล่ียขอพิพาท
เปนการลับโดยวิธีการขางตนอาจจะทําโดยที่คูความรองขอขึ้นมา  หรือศาลเห็นสมควรดําเนินการก็
ได 31 

4.4.3  แนวทางการยกรางขอกฎหมายเกี่ยวกับการดําเนินการไกลเกล่ียขอพิพาทลับหลังคูพิพาท  
ในรางกฎหมายวาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท 
 ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ. 2544  ได
กลาวถึงการไกลเกล่ียขอพิพาทลับหลังคูพิพาทไวในขอ 20   โดยหลักคือการไกลเกล่ียขอพิพาทตอ
หนาคูความ  แตถาผูประนีประนอมเห็นเปนการจําเปนเพื่อประโยชนในการไกลเกล่ียขอพิพาท  ผู
ประนีประนอมอาจอนุญาตใหเฉพาะแตตัวคูความทั้งสองฝายหรือเพียงแตฝายใดฝายหนึ่งอยูในการ
ประชุมการไกลเกลี่ยก็ได  และใหใชบังคับถึงผูแทน  ผูรับมอบอํานาจ  ที่ปรึกษาของคูความหรือ
บุคคลใดบุคคลหนึ่งที่ผูประนีประนอมอนุญาตใหเขาสูกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทดวย  ซ่ึง
ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  วาดวยการไกลเกล่ียเพื่อระงับขอพิพาททางการเงิน พ.ศ. 
2544 และระเบียบศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง  วาดวยการไกลเกล่ียขอ
พิพาท พ.ศ. 2545  ก็ไดมีขอกําหนดไปในแนวเดียวกัน 
 การดําเนินการไกลเกลี่ยลับหลังคูพิพาทอีกฝายหนึ่งนั้น  หากผูไกลเกลี่ยขอพิพาท
ดําเนินการไกลเกลี่ยลับหลังคูพิพาทอีกฝายหนึ่งโดยไมมีกฎหมายบัญญัติรับรองไว  อาจทําให
คูพิพาทเกิดความไมไววางใจผูไกลเกลี่ย  เห็นวาผูไกลเกลี่ยมีความเอนเอียง  ไมมีความเปนกลาง  
และตัวผูไกลเกลี่ยเองก็มิไดมีอํานาจที่กฎหมายใหไวดังเชนผูพิพากษาที่ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณา
ความแพง   มาตรา  20 ทวิ   ไดใหอํานาจในการดําเนินการไกลเกลี่ยเปนการลับเฉพาะตอหนาตัว

                                                        
31  อุดม  เฟองฟุง. เลมเดิม. หนา 146. 
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ความทุกฝาย  หรือฝายใดฝายหนึ่งโดยจะใหมีทนายความอยูดวยหรือไมก็ได   จึงทําใหผูไกลเกล่ียขอ
พิพาทไมมีอํานาจในการสั่งใหบุคคลที่ไมเกี่ยวของ  เชนทนายความออกไปจากหองไกลเกล่ีย  ซ่ึงใน
บางกรณีทนายความอาจชักจูงใหคูพิพาทตั้งแงไมยอมเปดเผย  หรือยอมรับขอเท็จจริงใดๆ  ดวยเกรง
จะเสียรูปคดี 
  ผูศึกษาจึงมีความเห็นควรบัญญัติกฎหมายที่ใหอํานาจแกผูไกลเกลี่ยขอพิพาทในการ
ติดตอหรือดําเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนการลับหลังได  เพื่อใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาทไดรับ
ขอเท็จจริงเกี่ยวกับขอพิพาทของแตละฝายไดอยางละเอียด  ซ่ึงสงผลใหสามารถดําเนินการไกลเกล่ีย
ขอพิพาทไดอยางมีประสิทธิภาพ  ถูกตองตามความประสงคของคูพิพาทไดดียิ่งขึ้น 
 
4.5 การรักษาความลับของผูไกลเกล่ียขอพิพาท 

4.5.1 การรักษาความลับของผูไกลเกล่ียขอพิพาทตามกฎหมายแมแบบ UNCITRAL  
ค.ศ. 2002 
  คําวา “Confidential” หมายถึง ความเชื่อถือ ความไววางใจตอกันของบุคคลโดยมี   เจตน
จํานงคที่เก็บไวเปนความลับ สวน “Confidentiality” หมายถึง สถานะที่ไดรับความเชื่อถือใหรักษา
ความลับระหวางบุคคลเปนการสวนตัวและไมเปดเผยตอสาธารณชน 
  เหตุผลสําคัญที่คูกรณีที่พิพาทเลือกใชกระบวนการประนอมขอพิพาท คือเร่ืองการรักษา
ความลับเพราะขอเท็จจริงในขอพิพาทนั้นคูกรณีฝายหนึ่งหรือท้ังสองฝายไมอยากใหมีการเปดเผยตอ
บุคคลภายนอกเพราะอาจกระทบตอสัญญาที่ตนมีอยูแลว หรืออาจจะมีขึ้นในอนาคตเพราะคูสัญญาที่
เกี่ยวของอาจขอใหใชหลักปฏิบัติโดยทั่วไปเชนเดียวกับคูกรณีพิพาทเคยปฏิบัติกัน 
  กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทมีลักษณะที่สําคัญ คือกระบวนการทั้งหมดอาศัยความ
ยินยอม ตั้งแตการเขารวมของคูกรณีพิพาทจนกระทั่งสิ้นสุดกระบวนการ ตลอดจนผลตัดสินใจใด ๆ 
ที่ไดจากการไกลเกลี่ยขอพิพาทเกิดขึ้นจากความพึงพอใจของคูกรณีพิพาท และไมมีกฎเกณฑวาดวย
วิธีพิจารณาหรือกฎเกณฑวาดวยพยานหลักฐาน ดังเชนการฟองคดีตอศาล หรือการอนุญาโตตุลาการ 
อยางไรก็ตามสิ่งหนึ่งที่กฎหมายใหความสําคัญ คือการรักษาความลับในกระบวนการและเอกสาร
ขอมูลตาง ๆ ที่ไดจากการไกลเกล่ียขอพิพาท เนื่องจากเกรงวาขอมูลที่เกิดขึ้นในกระบวนการไกล
เกลี่ยขอพิพาท อาจถูกนําไปใชหรือเปดเผยในอนาคตซึ่งทําใหคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งเสียเปรียบ 
ดังนั้นกอนที่จะเขาสูกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท คูกรณีพิพาทจําเปนตองทราบอยางชัดแจงถึง
สิทธิและหนาที่ตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับขอมูลซ่ึงเปดเผยหรือเกิดขึ้นในระหวางการไกลเกลี่ยขอพิพาท 
  โดยปกติการรักษาความลับในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาท ผูไกลเกล่ียขอพิพาทมี
หนาที่ทางจริยธรรมที่จะเคารพในการรักษาความลับ ไมเปดเผยขอมูลส่ือสารที่ทําขึ้นในกระบวนการ
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ไกลเกลี่ยขอพิพาท แตอยางไรก็ตามหนาที่ในทางกฎหมายยังมีขอบเขตการคุมครองที่กวางกวามีการ
ขยายขอบเขตในการรักษาความลับระหวางผูไกลเกลี่ยขอพิพาทกับคูกรณีพิพาท และหนาที่ตอบุคคล
อ่ืนที่เกี่ยวของในกระบวนการไกลเกล่ียขอพาท การรักษาความลับนี้สามารถกระทําไดหลายทาง ทั้ง
ทางสัญญาในสวนขอสัญญาระงับขอพิพาทโดยใชวิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาท หรือคูกรณีอาจตกลงทํา
สัญญาเพื่อรักษาความลับที่เกิดจากกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทแยกตางหากอีกฉบับหนึ่ง การ
ปรับใชของกฎระเบียบที่ใชบังคับในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาท หรือโดยบทบัญญัติกฎหมาย
ของรัฐใหหลักประกันในเรื่องการรักษาความลับไดรับการเคารพในการเปดเผยไมวาในกระบวนการ
ใด ๆ ในอนาคต 
  การรักษาความลับเปนสิ่งที่ควบคูกับการดําเนินกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาท หนาที่
ของการรักษาความลับโดยหลักแลว (The Function of Confidentiality)  มี 2 ประการดวยกัน 
  ประการแรก ในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทมุงที่จะชวยเหลือใหคูกรณีพิพาทเปดเผย
ขอมูลที่เปนประเด็นปญหา ซ่ึงมีลักษณะแตกตางจากการฟองคดีตอศาลหรืออนุญาโตตุลาการ คือไม
มีการบังคับใหคูกรณีพิพาทตองเปดเผยขอเท็จจริงใหปรากฏแกทุกฝายอํานาจในการตัดสินใจที่จะ
เปดเผยขอเท็จจริงนั้นมาจากความสมัครใจของคูกรณี ทั้งนี้คูกรณีพิพาทมีความเปนอิสระที่จะถอน
ตัวจากกระบวนการนี้ไดทุกเวลา และไมสามารถถูกบังคับใหเปดเผยขอมูลตลอดระยะเวลาที่เขารวม
ในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท ในสถานการณเชนนี้จึงมีความจําเปนที่ตองวางหลักการรักษา
ความลับ เพื่อเปนการประกันวาขอมูลใด ๆ  ที่มีการเปดเผยในกระบวนการที่ไมมีผลผูกมัด (Non-
Binding Procedure) เชนนี้จะไมสงผลกระทบตอสิทธิของคูกรณีพิพาทในการดําเนินกระบวนการ
ทางกฎหมายตอไป ทําใหคูกรณีมีความมั่นใจที่จะเปดเผยขอเท็จจริงแกผูไกลเกลี่ยขอพิพาทซึ่งจะ
ชวยใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาทสามารถเสนอทางเลือกในการประนีประนอมอันเปนที่พอใจกับคูกรณี
ทุกฝายและทําความตกลงกันได 
  ประการที่สอง การรักษาความลับชวยคุมครองผูที่เขารวมในกระบวนการไกลเกล่ียขอ
พิพาทไมวาจะเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท คูกรณีพิพาท ตัวแทนหรือผูใหคําปรึกษาของคูกรณีพิพาท 
ตอการแสดงทัศนะตาง ๆ หรือคําแนะนํา ทาทีในการยอมรับหรือการทําคําเสนอใด ๆ ที่เกิดขึ้นใน
กระบวนการ มิใหเปดเผยนอกเหนือไปจากในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทนี้ ถาปราศจากการ
รักษาความลับมีความเสี่ยงวาคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งสามารถจะนําขอมูลท่ีไดจากการไกลเกลี่ยขอ
พิพาทไปใชในกระบวนการระงับขอพิพาทอื่น เชน ทางศาล หรืออนุญาโตตุลาการ เพื่อพิสูจนตามคํา
ฟองในลักษณะไดเปรียบทางขอมูล กอใหเกิดอคติหรือกระทบตอการตอสูคดีทางกฎหมายของอีก
ฝายหนึ่ง 
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  ขอมูลที่ถือวาใหรักษาเปนความลับนั้น ตามปกติจะมีการระบุไวในกฎหรือขอบังคับที่
นํามาใชในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทของสถาบันหรือองคกรตาง ๆ และในสัญญาประนอมขอ
พิพาทที่คูกรณีพิพาททําขึ้นโดยกําหนดวาขอมูลทั้งหมดหรือบางสวนที่กระทําขึ้นในกระบวนการ
ไกลเกล่ียขอพิพาทใหรักษาเปนความลับ อาจกลาวไดวา เมื่อมีการดําเนินกระบวนการไกลเกล่ียขอ
พิพาทระหวางคูกรณีพิพาท ไมวาการเปดเผยขอความใด ๆ และการสื่อสารที่ทําขึ้นในกระบวนการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาทตลอดจนขอตกลงระงับขอพิพาทที่ไดจากการไกลเกล่ียขอพิพาทและกําหนดวา
บุคคลใดที่จะตองผูกพันตนในการรักษาความลับ เปนหลักประกันอยางหนึ่งวาการรักษาความลับ
เปนหลักการสําคัญในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทและจะมีอยูตลอดเวลาที่ดําเนินกระบวนการ 
ดังนั้น จึงมีความจําเปนที่บุคคลทุกคนที่เกี่ยวของในการไกลเกล่ียขอพิพาทควรมีหนาที่ผูกพันในการ
รักษาความลับในการไกลเกลี่ยขอพิพาท 
  กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท อาจเปดเผยความลับไดโดยเหตุ 4 ประการ คือ 
  ประการแรก     โดยความตกลงของคูกรณีใหขอมูลนั้นเปนเรื่องทั่วไปซึ่งไมเปน
ความลับ และสามารถเปดเผยตอสาธารณชนไดโดยไมสงผลกระทบตอกระบวนการไกลเกลี่ยขอ
พิพาทในเรื่องการรักษาความลับ 
  ประการที่สอง      เพื่อบังคับตามขอตกลงระงับขอพิพาทที่ไดจากการไกลเกล่ียขอพิพาท 
อนุญาตใหมีการเปดเผยขอเท็จจริงในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทและขอตกลงระงับขอพิพาทที่
คูกรณีพิพาทตกลงกันตอสาธารณะได โดยไมถือวาเปนการละเมิดตอหนาที่รักษาความลับหาก
กระทําเพื่อไตสวนขอเท็จจริงในการบังคับตามสัญญาระงับขอพิพาท เนื่องจากวัตถุประสงคสําคัญ
ของการรักษาความลับ คือการชวยใหคูพิพาทในการพิจารณาคนหาความเปนไปไดที่จะตกลงระงับ
ขอพิพาทดวยตนเอง เมื่อสามารถทําความตกลงระงับขอพิพาทได การบังคับใหเปนไปตามความตก
ลงระงับขอพิพาทโดยไมยอมใหเปดเผยความลับใด ๆ ภายในกระบวนการไกลเกล่ีย ขอพิพาทจึงเปน
ส่ิงที่ขัดแยงกับหนาที่ขางตน 
  ประการที่สาม         หลักนโยบายสาธารณะ (Public Policy)  ในแตละประเทศไดใหคํา
จํากัดความ คําวา “นโยบายสาธารณะ” แตกตางกัน ในหลายประเทศมีการยอมรับถึงหลักการพืน้ฐาน
ทั่วไปที่วา สามารถเปดเผยขอมูลไดแมจะระบุใหรักษาเปนความลับหากการเปดเผยนั้นเพื่อ
ประโยชนสาธารณะ 
  ประการที่ส่ี             การเปดเผยขอมูลที่เกี่ยวของกับการไกลเกลี่ยขอพิพาทโดยคําสั่งศาล
หรือโดยกฎหมายใหเปดเผย ในกรณีการเปดเผยโดยคําสั่งศาล ศาลมีความจําเปนที่จะตองชั่งน้ําหนัก
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ระหวางความสําคัญของการเปดเผยความลับทั้งหมดที่เกิดขึ้นจากการไกลเกลี่ยขอพิพาทในฐานะเปน
พยานหลักฐานตอศาล และประโยชนของการรักษาความลับในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท32  

4.5.2  การรักษาความลับของผูไกลเกล่ียขอพิพาท โดยพิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญา  
  การรักษาความลับในความหมายทั่วไปของกฎหมายไทย มีนักกฎหมายหลายทานไดให
คําอธิบายความหมายไวดังนี้ 
 จิตติ  ติงศภัทิย  ใหคําอธิบายวา   “ความลับ” หมายถึง  ขอเท็จจริงหรือวิธีการที่ไม
ประจักษแกบุคคลทั่วไป และเปนสิ่งที่เจาของประสงคจะปกปดเพื่อกิจการสวนตัวของเจาของ
ความลับ การปกปดอาจปดเฉพาะคนอื่นนอกจากคนที่รูความลับนั้นในวงจํากัด 33  
 หยุด  แสงอุทัย  ใหคําอธิบายวา “ความลับ”  หมายถึงขอความซึ่งผูมีประโยชนไดเสีย
ประสงคจะปกปดโดยยอมใหรูภายในวงจํากัด  ส่ิงที่เปนความลับของบุคคลหนึ่งอาจไมใชความลับ
ของบุคคลหนึ่ง34 
 สุวัณชัย ใจหาญ  ใหคําอธิบายวา “ความลับ”    หมายถึง  ขอเท็จจริงที่บุคคลผูมีสวนได
เกี่ยวของหรือมีผลประโยชนไดเสียอันชอบธรรม ประสงคจะปกปดไวไมใหขอเท็จจริงนั้น
แพรหลายไปยังบุคคลอื่น  หรือนอกวงของบุคคลเหลานั้น  การจะถือวาอยางไรเปนความลับสําหรับ
บุคคลใด  ยอมขึ้นอยูกับขอเท็จจริงและฐานะของแตละบุคคล35 
 สุปน  พูนพัฒน  ใหคําอธิบายวา “ความลับ”    หมายถึง    ขอความหรือส่ิงที่บุคคลผูมี
ประโยชนไดเสียประสงคจะปกปดไว  ไมยอมเปดเผยทั่วไป  โดยจะยอมใหรูไดเฉพาะบุคคลบางคน
อันจํากัด  แตการจะถือวาอะไรเปนความลับของบุคคลนั้นยอมไมเหมือนกัน  เพราะบางกรณีเปน
ความลับของบุคคลหนึ่ง แตไมเปนความลับสําหรับอีกบุคคลหนึ่ง ดังนั้น ขอความหรือส่ิงใดจะเปน
ความลับหรือไม  ตองแลวแตขอเท็จจริงตามพฤติการณและฐานะของแตละบุคคล36 
 เมื่อบุคคลผูมีหนาที่ตองรักษาขอเท็จจริงอันเปนความลับของบุคคลอื่น  กลับนํา
ขอเท็จจริงอันเปนความลับนั้นไปเปดเผยตอสาธารณชน หรือบุคคลอื่นยอมมีความผิดและตองไดรับ
โทษตามประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงบัญญัติความผิดฐานเปดเผยความลับไว แบงเปนสามประเภท 

                                                        
32 สุธาสินี  สุภา.  (2545).  ความรับผิดและความคุมกันของผูประนอมขอพิพาททางพาณิชยระหวาง

ประเทศ. หนา 72-73. 
33 จิตติ ติงศภัทิย.  (2545).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3. หนา  394.  
34 หยุด  แสงอุทัย.  (2537).  กฎหมายอาญา ภาค 2-3. หนา 239. 
35 สุวัณชัย ใจหาญ.  (2529).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับชีวิต และรางกาย 

และความผิดเก่ียวกับเสรีภาพและชื่อเสียง มาตรา 288 ถึงมาตรา 399. หนา 344. 
36 สุปน  พูนพัฒน.  (2520).  คําอธิบายเรียงมาตราประมวลกฎหมายอาญาตอน 4.  หนา 451. 
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ประเภทแรกเกี่ยวกับจดหมาย โทรเลขหรือเอกสารซึ่งปดผนึก (มาตรา 322) ประเภทที่สองเกี่ยวกับ
ความลับที่ลวงรูหรือไดมาโดยเหตุที่เปนเจาพนักงานหรือผูมีอาชีพ (มาตรา 323) ประเภทที่สามเปน
ความลับเกี่ยวกับอุตสาหกรรมหรือวิทยาศาสตร (มาตรา 324) จะไดอธิบายไดดังนี้ 
  มาตรา 322 บัญญัติวา 
  “ผูใดเปดผนึกหรือเอาจดหมาย โทรเลขหรือเอกสารใด ๆ ซ่ึงปดผนึกของผูอ่ืนไปเพื่อ
ลวงรูขอความก็ดี เพื่อนําขอความในจดหมาย โทรเลข หรือเอกสารเชนวานั้นออกเปดเผยก็ดี ถาการ
กระทํานั้นนาจะเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไม
เกินหนึ่งพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
  ความผิดตามมาตรานี้เกี่ยวกับจดหมาย โทรเลข หรือเอกสารเทานั้น จดหมายและโทร
เลขมีความหมายอยางธรรมดาสามัญ สวนเอกสารตองจํากัดความตามบทนิยามที่ใหไวในมาตรา 1 
(7) ซ่ึงหมายความวากระดาษ หรือวัตถุอ่ืนใดซึ่งไดทําใหปรากฏความหมายดวยตัวอักษร ตัวเลข ผัง
หรือแผนแบบอยางอื่น จะเปนโดยวิธีพิมพ ถายภาพ หรือวิธีอ่ืนอันเปนหลักฐานแหงความหมายนั้น 
  จดหมาย โทรเลข หรือเอกสารตองปดผนึก จะปดผนึกดวยวิธีใด ๆ ก็ได เชน ใชกาวปด 
ใชสกอตเทปปด ใชครั่งปด แตคงไมหมายความถึงการใชวัตถุเคมีเขียน ซ่ึงตามธรรมดาจะไมปรากฏ
ตัวหนังสือ ตอเมื่อแชน้ําหรือเผาไฟจึงจะปรากฏใหเห็น เพราะไมมีการปดผนึกแตอยางใด จดหมาย 
โทรเลข หรือเอกสารใด ๆ ซ่ึงปดผนึกตองเปนของผูอ่ืน ไมใชของตนเอง37  
 ผูศึกษาเห็นวาบทบัญญัติแหงมาตรานี้ ใหความสําคัญเฉพาะเอกสาร จดหมาย โทรเลข 
หรือเอกสารใด ๆ ที่ตองมีการปดผนึกเทานั้น และความผิดสําเร็จเกิดขึ้นเมื่อไดเปดผนึก หรือเอาไป
ซ่ึงจดหมาย โทรเลข หรือเอกสาร หากในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท ไมมีการใชหรืออางอิง
เอกสารที่ปดผนึกเลย ความในมาตรานี้ก็ไมอาจครอบไปถึงการที่บุคคลผูเกี่ยวของกับการไกลเกล่ีย
ขอพิพาทนําขอเท็จจริงหรือขอมูลรวมถึงเอกสารใด ๆ ไปเปดเผยตอบุคคลภายนอกกระบวนการไกล
เกลี่ยขอพิพาท 
  มาตรา 323 บัญญัติวา 
  “ผูใดลวงรูหรือไดมาซึ่งความลับของผูอ่ืน โดยเหตุที่เปนเจาพนักงานผูมีหนาที่ โดยเหตุ
ที่ประกอบอาชีพเปนแพทย เภสัชกร คนจําหนายยา นางผดุงครรภ ผูพยาบาล นักบวช หมอความ 
ทนายความหรือผูสอบบัญชี โดยเหตุที่เปนผูชวยในการประกอบอาชีพนั้น แลวเปดเผยความลับนั้น

                                                        
37 สัญชัย  สัจจวานิช. (2528).  คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา วาดวยความผิดเก่ียวกับชีวิตและรางกาย 

ความผิดเก่ียวกับทรัพย และความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพและชื่อเสียง. หนา 447. 
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ในประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไม
เกินหนึ่งพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
  ผูรับการศึกษา38อบรมในอาชีพดังกลาวในวรรคแรกของมาตรานี้เกี่ยวกับความลับของ
ผูอ่ืนอันตนไดลวงรู หรือไดมาซึ่งความลับนั้น (1) โดยเหตุที่ตนเปนเจาพนักงานผูมีหนาที่ (2) โดย
เหตุที่ประกอบอาชีพแพทย เภสัชกร คนจําหนายยา นางผดุงครรภ ผูพยาบาล นักบวช หมอความ 
ทนายความหรือผูสอบบัญชี หรือ (3) โดยเหตุที่เปนผูชวยในการประกอบอาชีพนั้น แลวเปดเผย
ความลับนั้น การเปดเผยความลับตองอยูในประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด กฎหมาย
ใชคําวาในประการที่นาจะเกิดความเสียหาย ฉะนั้น แมความเสียหายจะยังไมเกิดขึ้นก็เปนความผิดได
แลวในเมื่อเปดเผยความลับ อนึ่งการเปดเผยความลับตองเปนการกระทําโดยเจตนา การกระทําโดย
ประมาทไมเปนความผิด 
  วรรคสองของมาตรานี้ไดบัญญัติรวมถึงผูรับการอบรมในอาชีพดังกลาวในวรรคแรก
เปดเผยความลับของผูอ่ืน อันตนลวงรูหรือไดมาในการศึกษาอบรมนั้น ในประการที่นาจะเกิดความ
เสียหายแกผูหนึ่งผูใดดวย 
  ผูเขียนเห็นวาผูไกลเกลี่ยขอพิพาทมิใชผูมีอาชีพหรือผูชวยในการประกอบอาชีพตามที่
ระบุไวในมาตรา 323 ดังนั้นการที่ผูไกลเกลี่ยเปดเผยขอมูลความลับที่ไดจากการไกลเกลี่ยของ
คูพิพาทแกบุคคลภายนอก จึงไมเปนความผิดตาม มาตรา 323 
  มาตรา 324 บัญญัติวา 
  “ผูใดโดยเหตุที่ตนมีตําแหนงหนาที่ วิชาชีพหรืออาชีพอันเปนที่ไววางใจ ลวงรูหรือไดมา
ซ่ึงความลับของผูอ่ืนเกี่ยวกับอุตสาหกรรม การคนพบ หรือการนิมิตในวิทยาศาสตร เปดเผยหรือใช
ความลับนั้นเพื่อประโยชนตนเองหรือผูอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกิน
หนึ่งพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ”  
  มาตรานี้เปนเรื่องเกี่ยวกับความลับของผูอ่ืนเชนเดียวกัน แตจํากัดเฉพาะความลับที่
เกี่ยวกับ      อุตสาหกรรม การคนพบหรือการนิมิตในวิทยาศาสตรเทานั้น ซ่ึงคําวา “อุตสาหกรรม”
หมายความถึง  กิจการในทางประดิษฐส่ิงของเพื่อใหเปนสินคาขึ้น นิมิต แปลวา สราง แปลง ทํา 
  ความลับเชนวานั้นตนลวงรูหรือไดมาโดยเหตุ (1) ตนมีตําแหนงหนาที่ (2) ตนมีวิชาชีพ 
หรือ (3) ตนมีอาชีพอันเปนที่ไววางใจ ความผิดจะเกิดขึ้นเมื่อมีการกระทําซึ่งไดแก (1) เปดเผย

                                                        
38 แหลงเดิม. หนา 448. 
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ความลับนั้น หรือ (2) ใชความลับนั้นเพื่อประโยชนของตนเองหรือผูอ่ืนทั้งนี้ตองเปนการกระทําโดย
เจตนา ถาเปนการกระทําโดยประมาทแลว กฎหมายไมถือวาเปนความผิด39 
  ผูศึกษาเห็นวา  ผูไกลเกล่ียขอพิพาทเปนผูมีตําแหนงหนาที่ วิชาชีพ หรืออาชีพอันเปนที่
ไววางใจลวงรูหรือไดมาซึ่งความลับของคูพิพาท แลวเปดเผยหรือใชความลับเปนประโยชนของผูอ่ืน 
ซ่ึงจะเปนความผิดตามมาตรา 324 เฉพาะเมื่อเปนการเปดเผยความลับเกี่ยวกับอุตสาหกรรม การ
คนพบหรือการนิมิตในวิทยาศาสตรเทานั้น หากเปนการเปดเผยขอมูลอ่ืน เชน ขอมูลลูกคา ขอมูล
เครดิต ขอมูลทางพาณิชย หรือขอมูลอ่ืนใดที่ไมไดบัญญัติไวในมาตรา 324 ยอมขาดองคประกอบ
ของความผิด จึงไมเปนการกระทําผิดประมวลกฎหมายอาญามาตรา 324 

 4.5.3  แนวทางการยกรางกฎหมายเกี่ยวกับการรักษาความลับ ในรางกฎหมายวาดวยการไกล
เกล่ียขอพิพาท 
  ในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทการยอมเปดเผยความลับใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาท
ทราบถือเปนหัวใจสําคัญที่ทําใหเกิดการระงับขอพิพาทไดเร็วข้ึนมีประสิทธิภาพมากขึ้น เพราะเมื่อ
คูกรณีพิพาทปราศจากความกลัววาขอมูลการสนทนาที่เกิดขึ้นในระหวางการไกลเกลี่ยขอพิพาทจะ
ถูกเปดเผย ทําใหคูกรณีพิพาทยอมเปดเผยในสิ่งที่ฝายตนตองการมากขึ้น  ในลักษณะ “เปดอกคุยกัน”  
ทําใหผูไกลเกล่ียเขาใจปญหาไดถองแทมากขึ้น  ซ่ึงจะชวยใหการทํางานของผูไกลเกลี่ยขอพิพาท
สะดวกขึ้น  สามารถเสนอแนะแนวทางในการระงับขอพิพาทไดดียิ่งขึ้น โดยเหตุผลที่การรักษา
ความลับเปนวัตถุประสงคสําคัญของการระงับขอพิพาท การที่คูกรณีจะประสบความสําเร็จในการทํา
ความตกลงระงับขอพิพาทได การไกลเกลี่ยขอพิพาทตองมีลักษณะเปนกระบวนที่สรางหรือ
สนับสนุนใหคูกรณีพิพาทมีความรูสึกเชื่อมั่นที่จะเปดเผยขอเท็จจริงการแสดงความคิดเห็น การ
ถกเถียงอภิปราย การเปดเผยเอกสารตาง ๆ ไมวาเปนลายลักษณอักษรหรือส่ืออิเล็กทรอนิกส เพื่อการ
คนหาทางเลือกที่เปนไปไดในการระงับขอพิพาทโดยความชวยเหลือจากผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเอง 
หรือจากคูกรณีพิพาท ผูเขารวมกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทจะตองไดรับการประกันวาขอมูลที่
เกิดขึ้นหรือถูกนําไปใชในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทจะถูกรักษาเปนความลับ เหตุผลสําหรับ
การรักษาความลับในกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทเพื่อเปนการปองกันคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งใน
การนําขอมูลในกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทซึ่งมีความออนไหวงายและเปนความลับมาใช
ประโยชนในภายหลัง กอใหเกิดความเสียหายตอทรัพยสินหรือช่ือเสียงแกคูพิพาทอีกฝายหนึ่ง เชน  
คดีพิพาทเกี่ยวดวยความสัมพันธในครอบครัว  หรือ กรณีพิพาทเกี่ยวกับขอมูลที่เปนความลับทาง
การคาซึ่งหากมีการเปดเผยจะทําใหประสิทธิภาพในการแขงขันทางตลาดลดนอยลง หรือเสี่ยงตอ

                                                        
39 แหลงเดิม. หนา 448. 
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ความเสียหายในชื่อเสียง แตในขณะเดียวกันตองยอมใหเปดเผยถาจําเปนตองรักษาเพื่อประโยชน
สาธารณะดังนั้นหากมีการเปดเผยความลับในการไกลเกล่ียขอพิพาทโดยไมมีเหตุผลอันควรจะทําให
ประสิทธิภาพของกระบวนการนี้ลดนอยลง ทั้งยังไมมีบทบัญญัติของกฎหมายใดกําหนดบทลงโทษ
แกผูไกลเกลี่ยคูพิพาท และบุคคลที่เกี่ยวของกับกระบวนการไกลเกลี่ยในการนําขอมูล ความลับที่
เกี่ยวกับกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทไปเปดเผยตอบุคคลอื่น   ดังนั้นจึงควรมีการกําหนด
มาตรการในการรักษาความลับของคูกรณีพิพาท หรือพยานเอกสารตาง ๆ ที่มอบหรือใชใน
กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท หากมีผูที่มีหนาที่รักษาความลับนําไปเปดเผยโดยไมสมควรภายหลงั
ที่มีการระงับขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ยขอพิพาท ควรไดรับการลงโทษตามกฎหมายเวนแตเปนเรื่อง
ที่มีเหตุผลอันสมควรสามารถเปดเผยได 
 
4.6 ความรับผดิทางแพงและทางอาญาของผูไกลเกล่ียขอพิพาท 
 กฎหมายแมแบบวาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาททางพาณิชยระหวางประเทศของ
UNCITRALไมไดกําหนดในเรื่องความรับผิดของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทไวไมวาจะเปนความรับผิด
ทางแพงหรือทางอาญา  แตเนื่องจากกฎหมายแมแบบดังกลาวไดกําหนดมาตรฐานการปฏิบัติแกผู
ไกลเกลี่ยขอพิพาทไวคราวๆวา ใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาทปฏิบัติหนาที่ดวยความยุติธรรม  เปนกลาง 
และมีหนาที่สําคัญในการรักษาความลับที่เกี่ยวกับกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาท  สําหรับประเทศ
ไทยการระงับขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ยขอพิพาทในศาลนั้น มีระเบียบคณะกรรมการบริหารศาล
ยุติธรรม วาดวยไกลเกล่ียขอพิพาท พ.ศ. 2544    ขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยการประนอมขอ
พิพาท สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม และประมวลจริยธรรมผูไกลเกลี่ย สํานักระงับ
ขอพิพาท  สํานักงานศาลยุติธรรม รวมทั้งระเบียบของศาลตางๆ เปนมาตรฐานสําหรับการปฏิบัติตน
ของผูไกลเกลี่ยขอพิพาท ซ่ึงผูไกลเกลี่ยขอพิพาทในศาล สวนใหญแลวคือผูพิพากษา ผูพิพากษา
สมทบ และเจาพนักงานศาลยุติธรรม  แตในการไกลเกลี่ยขอพิพาทนอกศาลผูไกลเกลี่ยขอพิพาทมิใช
บุคคลดังกลาว  ดังนี้จึงตองพิจารณาวาจะตองนําบทกฎหมายใดมาบังคับใชกับผูไกลเกล่ียขอพิพาท
นอกศาล เพื่อใหผูปฏิบัติตนในหนาที่ผูไกลเกล่ียขอพิพาทดํารงไวซ่ึงความเปนธรรม เปนกลาง  และ
ไมนําขอมูลความลับที่ตนไดลวงรูมาจากการเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทไปแพรงพรายใหแกบุคคลอื่น
อันอาจทําใหคูพิพาทเกิดความเสียหายได 
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4.6.1  ความรับผิดทางแพงของผูไกลเกล่ียขอพิพาท 
 ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทที่เปดเผยขอมูลความลับของคูพิพาทที่เกี่ยวกับกระบวนการไกลเกลี่ย
ขอพิพาท อาจตองรับผิดฐานละเมิดตามมาตร า 420  แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  และ
หากในสัญญาแตงตั้งผูไกลเกลี่ยขอพิพาทไดกําหนดขอสัญญาการรักษาความลับไว    ผูไกลเกลี่ยขอ
พิพาทก็ตองรับผิดตามสัญญาที่แตงตั้งใหตนเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท โดยแยกวิเคราะหไดดังนี้ 

4.6.1.1 กรณีเปดเผยขอมูลความลับ 
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมิไดกําหนดความรับผิดในการเปดเผยความลับไว
โดยเฉพาะ  แตการนําความลับของคูพิพาทที่เกี่ยวกับกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทไปเปดเผยตอ
บุคคลอื่นโดยคูพิพาทมิไดยินยอมนั้นยอมเปนการละเมิดตามความที่บัญญัติไวในมาตรา  420  ความ
วา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ  ทําตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี  แก
รางกายก็ดี อนามัยก็ดี  เสรีภาพก็ดี  ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี  ทานวาผูนั้นทําละเมิด
จําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” 
 ความลับที่เกี่ยวกับกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทหากเปนความลับที่เปนขอมูลทาง
ธุรกิจการพาณิชยหากผูไกลเกลี่ยขอพิพาทนําไปเปดเผยแลวทําใหคูพิพาทตองเสียประโยชนอัน
เปนการเสียทรัพยสิน หรือกรณีเปนเรื่องที่ทําใหเสียช่ือเสียงก็ถือเปนสิทธิอยางหนึ่งอยางใดตาม
มาตรา 420  ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทยอมตองรับผิดฐานละเมิดเชนกัน 
 กรณีที่ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเปดเผยความลับเกี่ยวกับกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทนี้  
กฎหมายแมแบบ  UNCITRAL ค.ศ. 2002 ใน มาตรา 9  กําหนดขอยกเวนที่ผูไกลเกลี่ยขอพิพาท
สามารถเปดเผยความลับเกี่ยวกับกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทซึ่งถือเปนความคุมกันของผูไกล
เกลี่ย  โดยกําหนดไวดังนี้  
 ประการแรก          ผูไกลเกล่ียขอพิพาทเปดเผยความลับเกี่ยวกับกระบวนการไกลเกลี่ย        ขอ
พิพาทไดตามความตกลงของคูพิพาท    
 ผูศึกษามีความเห็นวาการระงับขอพิพาทดวยกระบวนการไกลเกลี่ยเกิดจากความสมัคร
ใจของคูพิพาททั้งสองฝายที่แสดงเจตนจํานงคยินยอมเขาสูกระบวนการไกลเกลี่ย ดังนั้น  หาก
คูพิพาทไดตกลงกันไวใหผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเปดเผยความลับเกี่ยวกับกระบวนการไกลเกลี่ยขอ
พิพาทไดขอตกลงดังกลาวยอมมีผลใชบังคับได เมื่อผูไกลเกลี่ยขอพิพาทนําความลับดังกลาวไป
เปดเผยผูไกลเกลี่ยขอพิพาทก็ไมจําตองรับผิดทางแพง ฐานละเมิด 
 ประการที่สอง         การเปดเผยความลับโดยกฎหมายยกเวนใหเปดเผยได การเปดเผย
ความลับที่เปนการปฏิบัติตามกฎหมายนั้น  ถือวาเปนความชอบธรรมที่จะกระทําไดโดยไมเปน
ความผิด  แมการกระทํานั้นจะตองดวยบทบัญญัติในกฎหมายวาเปนความผิดก็ตาม  กลาวคือ  โดย
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หลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องอํานาจกระทําไดตามกฎหมายที่วา  การกระทําการใด หรือการปฏิบัติ
หนาที่ใดซึ่งกฎหมายกําหนดไวอยางชัดเจน  ถือเปนอํานาจตามกฎหมายที่ผูกระทํามีอํานาจกระทํา
ไดโดยชอบดวยกฎหมาย  ผูกระทํายอมไมมีความผิด40 
 ประการที่สาม          การเปดเผยความลับเพื่อบังคับตามสัญญาประนีประนอม  

4.6.1.2  กรณีปฏิบัติผิดหนาท่ีท่ีกําหนด 
 การไกลเกลี่ยขอพิพาทนอกศาลเปนการใหบริการของสถาบันหรือหนวยงานเอกชนใน
การระงับขอพิพาทดวยการไกลเกลี่ย การดําเนินกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทนั้นตองมีการแตงตั้ง
ผูไกลเกลี ่ยขอพิพาท ผูไกลเกลี ่ยขอพิพาทและคู พิพาทจึงมีความสัมพันธกันทางสัญญา ซึ ่งมี
ลักษณะเปนสัญญาจางทําของเนื ่องจากกระบวนการไกลเกลี ่ยขอพิพาทนั ้นตองใชความรู
ความสามารถ ความเชี่ยวชาญของผูไกลเกลี่ยขอพิพาท  และคูพิพาทตกลงใหสินจางเปนการตอบ
แทน   ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 วาดวยเอกเทศสัญญา  ในมาตรา  587  ความ
วา  “อันวาสัญญาจางทําของ  คือ  สัญญาซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกวาผูรับจาง  ตกลงจะทําการงานสิ่งใดสิ่ง
หนึ่งจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง  เรียกวาผูวาจาง  และผูวาจางตกลงจะใหสินจางเพื่อผลสําเร็จ
แหงการที่ทํานั้น”  
 สัญญาจางทําของนั้นมิใชเฉพาะเปนสัญญาที่ตองจางทําสิ่งของตางๆที่มีรูปรางจับตอง
ไดเทานั้น41  สัญญาจางทําของยังเปนสัญญาที่จางทํางานอยางใดอยางหนึ่งโดยถือความสําเร็จของ
งาน  เชน  การจางวาความในคดีแตละเรื่องที่ทนายความทํางานใหเสร็จ  โดยมิไดยึดผลของการ
ทํางานเปนหลัก42      สัญญาจางวาความนั้นเปนสัญญาจางทําของซึ่งเปนสัญญาตางตอบแทน  
คูสัญญาทั้งสองผายตางมีหนี้ตองปฏิบัติชําระตอบแทนกัน  ขอตกลงตามสัญญาจางวาความจึงเปน
หนี้ที่จะตองชําระใหแกกัน  (คําพิพากษาฎีกาที่ 7406 / 2540)  และแมทนายความยังทํางานไมแลว
เสร็จ  แตมีการทํางานไปบางแลวตอมามีการถอนทนายความระหวางที่รับทําคดี ทนายความก็ยังคง
ไดคาวาจางอยู  แตศาลสามารถพิพากษาลดคาวาจางได43 

                                                        
40 เกรียงศักดิ์  อุรุพงศพิศาล.  (2543).  ความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ. หนา 138. 

 41 เสรี  สุวรรณภานนท.  สัญญาจางวาความ (ศึกษาจากคําพิพากษาฎีกา).  หนา 30. 
 42 คําพิพากษาฎีกาที่ 2908 / 2523  สัญญาจางทนายความวาความจนเสร็จคดีเปนสัญญาจางทําของ  เพราะ
เปนการจางเหมาทั้งหมด  เมื่อโจทกเปนทนายความวาความแกตางใหจําเลยจนคดีถึงที่สุดแลว  แมคดีจะถึงที่สุด
โดยโจทกในคดีดังกลาวถอนฟองไปกอนมีการสืบพยาน  จําเลยตองชําระคาจางวาความใหแกโจทก    
 43 คําพิพากษาฎีกาที่  6675 / 2541  สัญญาจางวาความเปนสัญญาจางทําของ  ขอตกลงวาผูวาจางจะชําระ
สินจางใหเต็มตามจํานวนในสัญญาจางไมวาผูวาจางจะเลิกสัญญาในชั้นใดหรือเวลาใด  ไมใชขอสัญญาที่ผูกมัดตัด
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 เมื่อเปรียบเทียบสัญญาแตงตั้งผูไกลเกล่ียกับสัญญาจางวาความแลวเห็นไดวาเมื่อผูไกล
เกลี่ยขอพิพาทไดใหบริการในการระงับขอพิพาทแลว ยอมมีสิทธิไดรับคาจางเปนการตอบแทน  
สัญญาแตงตั้งผูไกลเกลี่ยขอพิพาทจึงมีลักษณะเปนสัญญาตางตอบแทนซึ่งผูไกลเกลี่ยขอพิพาทมี
ฐานะเปนลูกหนี้ตามสัญญาในการปฏิบัติหนาที่ดําเนินกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทและเปน
เจาหนี้ตามสัญญาในการรับคาจาง   สวนคูพิพาทมีฐานะเปนลูกหนี้ที่มีหนาที่ตองชําระหนี้คาจาง
บริการและเปนเจาหนี้ในการรับบริการไกลเกลี่ยขอพิพาท เพื่อใหขอพิพาทระงับลงดวยความเปน
ธรรม   และแมผูไกลเกลี่ยจะไมสามารถระงับขอพิพาทไดก็ตามแตหากไดดําเนินการไกลเกลี่ยไป
บางแลวผูไกลเกลี่ยขอพิพาทก็ยังมีสิทธิไดรับคาตอนแทนไดตามสวน  ทั้งนี้เนื่องจากการระงับขอ
พิพาทโดยการไกลเกลี่ยนั้นขึ้นอยูกับการตัดสินใจของคูพิพาทโดยแท  หากจะกําหนดใหผูไกลเกลี่ย
ไมมีสิทธิไดรับคาตอบแทนในกรณีที่ไมสามารถระงับขอพิพาทไดยอมไมเปนธรรมตอผูไกลเกลี่ย
นอกจากนี้หากผูไกลเกลี่ยขอพิพาทไมปฏิบัติหนาที่ตรงตามที่คูพิพาทกําหนดไว   ผูไกลเกลี่ยขอ
พิพาทยอมตองรับผิดตามสัญญาที่แตงตั้งใหเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาท 

4.6.2   ความรับผิดทางอาญาของผูไกลเกล่ียขอพิพาท 
 การพิจารณาวาผูไกลเกลี่ยขอพิพาทที่ปฏิบัติตนผิดหนาที่ หรือจริยธรรมที่กําหนดไว
หรือไม  และการกระทํานั้นเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาหรือไม ในมาตรา 2  แหง
ประมวลกฎหมายอาญา  บัญญัติไววา “บุคคลจักตองรับในโทษทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการอัน
กฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิด  และกําหนดโทษไว  และโทษที่จะลงแก
ผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษที่บัญญัติไวในกฎหมาย”   ซ่ึงตรงกับหลัก “ไมมีความผิด    และไม
มีโทษโดยไมมีกฎหมาย”  ที่มาจากสุภาษิตละตินวา  “nullum crimen, nulla poena sine lege”   อัน
                                                                                                                                                                
ทอนเสรีภาพของผูวาจาง  จึงไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  ขอตกลงเชนนี้จึงมีผล
บังคับได 
      การที่จําเลยผูวาจางไดถอนโจทกจากการเปนทนายความกอนที่คดีจะถึงที่สุดนั้นเปนการใชสิทธิเลิก
สัญญาจางทําของในระหวางที่การที่วาจางยังทําไมแลวเสร็จตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 605  แต
ตองใชเงินตามราคาคาแหงการนั้นๆ  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 วรรคสาม  รวมทั้งตองใช
คาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอยางใดๆอันเกิดแตการเลิกสัญญาใหแกโจทกตามมาตรา 605  และไมอาจถือ
ไดวาจํานวนตามขอตกลงในสัญญาจางวาความเปนการกําหนดคาสินไหมทดแทนไวลวงหนาอันมีลักษณะเปนเบี้ย
ปรับ  การใชเงินตามราคาคาแหงการงานที่โจทกไดกระทําไปแลวทั้งหมดและพฤติการณแวดลอมอื่นๆ ประกอบ
กับความเปนธรรมและความเหมาะสมนั้นศาลมีอํานาจกําหนดใหไดตามสมควร  สวนดอกเบี้ยนั้นเมื่อจํานวนเงินที่
ศาลกําหนดใหจําเลยชําระแกโจทกเปนจํานวนเงินที่กําหนดขึ้นตามคาแหงการงานที่โจทกไดกระทําไปแลว ซึ่ง
กอนหนานั้นยังไมรูจํานวนที่แนนอนวาเปนจํานวนเงินเทาใด  โจทกจึงไมมีสิทธิคิดดอกเบี้ยตามขอตกลงในสัญญา
จางวาความ      คงมีสิทธิเรียกตอกเบี้ยไดในอัตรารอยละ 7.5  ตามกฎหมายนับแตวันฟองเปนตนไป 
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เปนหลักประกันในกฎหมายอาญา44 วา การจะลงโทษบุคคลในทางอาญาไดตอเมื่อกฎหมายบัญญัติ
วาการกระทําเชนนั้นเปนความผิด  และตองมีบทบัญญัติโดยชัดแจงวาการกระทําอยางไรเปน
ความผิด  การตีความตามกฎหมายอาญาจึงตองพิจารณาตามตัวอักษรเปนสําคัญ 
 บทบัญญัติของกฎหมายอาญาที่นํามาวิเคราะหเกี่ยวของกับความรับผิดทางอาญาของผู
ไกลเกลี่ยขอพิพาทไดแก  ความผิดฐานเปนเจาพนักงานยุติธรรมรับสินบน ตามมาตรา 201  และ
มาตรา  202 

4.6.2.1 ฐานเปนเจาพนักงานยุติธรรมรับสินบน 
 ประมวลกฎหมายอาญา ไดบัญญัติความผิดฐานเจาพนักงานในการยุติธรรมเรียก รับ 
หรือยอมรับสินบนไวในมาตรา 201  ความวา “ผูใดเปนเจาพนักงานในตําแหนงตุลาการ  พนักงาน
อัยการ  ผูวาคดี  หรือพนักงานสอบสวน  เรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพยสินหรือประโยชนอื่นใด 
สําหรับตนเองหรือผูอ่ืนโดยมิชอบ  เพื่อกระทําการหรือไมกระทําการอยางใดในตําแหนง  ไมวาการ
นั้นจะชอบหรือมิชอบดวยหนาที่  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหาปถึงยี่สิบป  หรือจําคุกตลอดชีวิต  
และปรับตั้งแตสองพันบาทถึงส่ีหมื่นบาท  หรือประหารชีวิต” 
 มาตรา  202  บัญญัติวา  “ผูใดเปนเจาพนักงานในตําแหนงตุลาการ  พนักงานอัยการ  ผูวา
คดี หรือพนักงานสอบสวน  กระทําการหรือไมกระทําการอยางใดๆ ในตําแหนง  โดยเห็นแก
ทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด  ซ่ึงตนไดเรียก รับ  หรือยอมจะรับไวกอนที่ตนไดรับแตงตั้งใน
ตําแหนงนั้น  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหาป  ถึงยี่สิบปหรือจําคุกตลอดชีวิต  และปรับตั้งแตสองพัน
บาทถึงส่ีหมื่นบาท  หรือประหารชีวิต”              
 คําวา เจาพนักงานในตําแหนงตุลาการ หมายถึง   ขาราชการตุลาการ    คือผูพิพากษาตาม
พระธรรมนูญศาลยุติธรรม   หรือตุลาการศาลทหารตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร  นับแต
ผูชวยผูพิพากษาขึ้นไปจนถึงประธานศาลฎีกา  นอกจากนี้ยังหมายถึง  ผูพิพากษาสมทบในศาล
แรงงาน   ศาลเยาวชนและครอบครัว   ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ   
ดะโตะยุติธรรมซึ่งเปนผูมีอํานาจหนาที่ในการวินิจฉัยช้ีขาดขอกฎหมายอิสลาม  และผูอํานวยการ
สํานักอํานวยการประจําศาล  (จาศาลเดิม)  ซ่ึงศาลสั่งใหไปเดินเผชิญสืบตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา   มาตรา  230  ก็ถือวาเปนเจาพนักงานในตําแหนงตุลาการดวย 
 พนักงานอัยการ  หมายถึง   เจาพนักงานผูมีหนาที่ฟองผูตองหาตอศาล  ไมวาจะเปน 
ขาราชการในสํานักงานอัยการสูงสุดตามกฎหมายวาดวยพนักงานอัยการ  หรือเจาพนักงานอื่นที่มี
อํานาจดังกลาว  เชนอัยการศาลทหารตามกฎหมายวาดวยธรรมนูญศาลทหารก็ตาม                  

                                                        
 44  ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอางอิง.  หนา39. 
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 ผูวาคดี   หมายถึง  ขาราชการตํารวจยศนายรอยตํารวจขึ้นไป   พนักงานปกครองตั้งแตช้ัน
ตรีขึ้นไป  ซ่ึงมีอํานาจฟองคดีในศาลแขวง  ตําแหนงนี้ปจจุบันยกเลิกไปแลวโดยพนักงานอัยการ
ดําเนินการแทน 
 พนักงานสอบสวน   หมายถึง   เจาพนักงานซึ่งกฎหมายใหมีอํานาจและหนาที่ในการ
สอบสวนตามประมวลกฎมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 2 (6) รวมทั้งเจาพนักงานพิทักษทรัพย
ในกรณีที่ลูกหนี้กระทําความผิดในทางอาญาเกี่ยวกับกฎหมายลมละลายดวย45    
 เมื่อพิจารณาตามความหมายของเจาพนักงานในตําแหนงตุลาการ  พนักงานอัยการ  ผูวา
คดี  หรือพนักงานสอบสวน  ในมาตรา  201 และ 202  แหงประมวลกฎหมายอาญาแลว ผูศึกษามี
ความเห็นวา ในกรณีผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนบุคคลธรรมดา ไมใชเจาพนักงานในตําแหนงตุลาการ  
พนักงานอัยการ  ผูวาคดี  หรือพนักงานสอบสวน  เชนนี้ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทจึงไมอาจมีความผิดตาม
มาตรา 201 และ 202 ไดแมจะกระทําการดังที่บัญญัติไวในมาตรา 201 และมาตรา 202 ก็ตาม 

4.6.2.2 ฐานเปดเผยความลับ 
 ตามที่ผูศึกษาไดวิเคราะหหนาที่ในการรักษาความลับของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทซึ่งได
วิเคราะหเทียบเคียงกับประมวลกฎหมายอาญามาตรา  322   มาตรา 323  และมาตรา  324 ไวใน ขอ 
4.5  ผูศึกษาจึงไมขอวิเคราะหในประเด็นดังกลาวอีก  แตจะวิเคราะหเพิ่มเติมในความผิดเกี่ยวกับการ
เปดเผยความลับทางการคา  ดังนี้ 
 ความผิดเกี่ยวกับการเปดเผยความลับทางการคา  ตามพระราชบัญญัติความลับทาง
การคา พ.ศ. 2545   ไดใหคําวิเคราะหศัพท คําวา  “ความลับทางการคา”  ไวในมาตรา 3  โดย
สอดคลองกับความหมายของคําวา “ขอสนเทศที่ไมเปดเผย (Undisclosed information)” ที่บัญญัติไว
ในขอ 39 (2) แหงความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (TRIPS)  และคํา
วา  “ความลับทางการคา(Trade secret)”  ที่บัญญัติไวในมาตรา 1 (4)  แหง The Uniform Trade 
Secrets Act With 1985 Amendments  ของ สหรัฐอเมริกา  ความลับทางการคาตองเปนขอมูลทาง
การคาซ่ึงมีองคประกอบดังนี้ 
 ประการแรก       ตองเปนขอมูลการคาซ่ึงยังไมรูจักกันโดยทั่วไป  หรือยังเขาถึงไมไดใน
หมูบุคคลซึ่งโดยปกติแลวตองเกี่ยวของกับขอมูลดังกลาว 
 ประการที่สอง    ตองเปนขอมูลที่มีประโยชนในเชิงพาณิชยเนื่องจากเปนความลับ   
 ประการที่สาม    ตองเปนขอมูลที่ ผูควบคุมความลับทางการคาไดใชมาตรการที่
เหมาะสมเพื่อรักษาไวเปนความลับ   

                                                        
45 บุญเพราะ  แสงเทียน. กฎหมายอาญา 2 (ภาคความผิด) แนวประยุกต.  หนา 183. 
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 สําหรับคําวา “ขอมูลการคา (Trade information)”  นั้น  มาตรา 3  ไดบัญญัติให
หมายความถึง  ส่ิงที่ส่ือความหมายใหรูขอความ  เรื่องราว  ขอเท็จจริงหรือส่ิงใด  ไมวาการสื่อ
ความหมายนั้นจะผานวิธีการใดๆและไมวาจะทําไวในรูปแบบใดๆ  และใหหมายความรวมถึงสูตร  
รูปแบบ  งานที่ไดรวบรวมหรือประกอบขึ้น  โปรแกรม  วิธีการ เทคนิค  หรือกรรมวิธี  และมี
ความหมายกวางรวมถึงขอมูลทางอุตสาหกรรม   วิธีการใหบริการหรือเทคนิคการผลิตสินคาหรือ
บริการดวย   นอกจากนี้ขอมูลเกี่ยวกับ  ราคาสินคา  ตัวสินคา  ตลาดและกลยุทธการตลาด กลยุทธ
การโฆษณา  ผูผลิตสินคา  ผูจัดสงสินคา  ลูกคา  สัญญาทางการคา  หรือรายชื่อพนักงานก็อยูใน
ความหมายของขอมูลทางการคาไดเชนเดียวกัน  แตทั้งนี้ไมรวมถึงขอมูลสวนบุคคล  เชน  ขอมูล
เกี่ยวกับการศึกษาอบรม  การรับบริการทางการแพทย  หรือคาจางของพนักงานแตละคน  ซ่ึงอาจไดรับ
ความคุมครองตามกฎหมายอื่นได46 
 การดําเนินคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคานั้นกอนที่ผูควบคุมความลับทางการคา47

จะใชสิทธิในการดําเนินการรองขอใหศาล48 มีคําส่ังใหผูละเมิดหรือกําลังจะละเมิด ระงับหรือละเวน
การละเมิดสิทธิในทางการคานั้นเปนการชั่วคราว   หรือกอนที่ผูควบคุมความลับทางการคาจะฟองคดี
ตอศาลเพื่อใหคําสั่งหามมิใหผูนั้นละเมิดสิทธิในความลับทางการคาและเรียกคาสินไหมทดแทน  ผู
ควบคุมความลับทางการคาและคูกรณีอีกฝายหนึ่งอาจตกลงกัน เพื่อขอใหคณะกรรมการ49ทําการไกล
เกลี่ย หรือประนีประนอมขอพิพาทเกี่ยวกับความลับทางการคาได ตามมาตรา  9   ผูศึกษาเห็นวาผูราง
กฎหมายความลับทางการคานั้น  มีเจตนารมณที่จะปกปองความลับทางการคาใหยงัคงเปนความลบัทาง
การคาไมใหลวงรูความลับทางการคานั้นแพรหลายออกไปในวงกวาง จึงไดบัญญัติกฎหมายใหคูพพิาท
                                                        

46 ประสบสุข  บุญเดช. ความลับทางการคา.  หนา  42-43. 
47 ผูควบคุมความลับทางการคา  หมายความวา  เจาของความลับทางการคาและใหหมายความรวมถึงผู

ครอบครอง  ควบคุม หรือดูแลรักษาความลับทางการคาดวย 
48 ศาล  หมายความวา  ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ตามกฎหมายวาดวยการจัดตั้ง

ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  และวิธีพิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศ 

49  คณะกรรมการ  หมายความวา  คณะกรรมการความลับทางการคา  
    คณะกรรมการความลับทางการคา  ต้ังขึ้นตามมาตรา  16  แหงประราชบัญญัติความลับทางการคา  

พ.ศ. 2545   โดยคณะรัฐมนตรี  ประกอบดวย  ประธานกรรมการและกรรมการอื่นรวมกันไมเกิน 14  คน  โดย
แตงต้ังจากบุคคลที่มีความเชี่ยวชาญในสาขาวิทยาศาสตร  วิศวกรรมศาสตร  อุตสาหกรรม  เกษตรศาสตร  เภสัช
ศาสตร  การคาระหวางประเทศ  เศรษฐศาสตร  นิติศาสตร  หรือสาขาอื่นๆ ซึ่งจะตองเปนผูทรงคุณวุฒิในภาค 
เอกชนอยางนอย  6  คน  คณะกรรมการชุดนี้มีอธิบดีกรมทรัพยสินทางปญญาหรือผูซึ่งอธิบดีกรมทรัพยสินทาง
ปญญามอบหมายเปนเลขานุการ  อยูในตําแหนงคราวละ  4  ป (ประสบสุช  บุญเดช. ความลับทางการคา. หนา 61.) 
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สามารถตกลงกันเพื่อใหคณะกรรมการทําการไกลเกลี่ยไดกอนดําเนินการใชสิทธิทางศาลซึ่งตองมีการ
นําสืบถึงขอมูลความลับทางการคานั้นอีก  ทั้งนี้เพราะการไกลเกลี่ยขอพิพาทมีขอดีตรงที่สามารถรักษา
ความลับของคูพิพาทไดดีกวาการฟองรองดําเนินคดี 
 มีขอพิจารณาวา เมื่อกฎหมายกําหนดใหคณะกรรมการทําการไกลเกลี่ยขอพิพาทได  หาก
คณะกรรมการผูหนึ่งผูใด หรือหลายคนที่ทําหนาที่ในการเปนผูไกลเกลี่ยขอพิพาทนําขอมูลความลับ
ทางการคาไปกลาวเปดเผยตอผูอ่ืน  ดังนี้  จะบังคับตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545  
ไดหรือไม 
 บทกําหนดโทษของผูละเมิดสิทธิทางการคาตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 
2545   ไดกําหนดไวในมาตรา  33 มาตรา 34  และมาตรา  35  ดังนี้ 
 “มาตรา  33   ผูใดเปดเผยความลับทางการคาของผูอ่ืนใหเปนที่ลวงรูโดยทั่วไปในประการ
ที่ทําใหความลับทางการคานั้นสิ้นสภาพการเปนความลับทางการคา  โดยเจตนากลั่นแกลงใหผูควบคุม
ความลับทางการคาไดรับความเสียหายในการประกอบธุรกิจ  ไมวาจะกระทําโดยการโฆษณาดวย
เอกสาร  การกระจายเสียง  หรือการแพรภาพ  หรือการเปดเผยดวยวิธีอ่ืนใด  ตองระวางโทษจําคุกไม
เกินหนึ่งป  หรือปรับไมเกินสองแสนบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 ความผิดฐานเปดเผยความลับทางการคาของผูอ่ืนตามมาตรา  33  มีความหมายแคบ  ไม
รวมถึงการเอาไปหรือการใชความลับทางการคาของผูอ่ืน  และการเปดเผยความลับตองทําใหลวงรู
โดยทั่วไป  หากผูไกลเกลี่ยขอพิพาทเปดเผยขอมูลความลับทางการคาของคูพิพาทที่ตนดําเนินการไกล
เกลี่ยใหบุคคลเพียงคนเดียวหรือสองคนทราบ  นาจะไมเปนความผิด   ทั้งหากผูไกลเกลี่ยขอพิพาท
กระทําผิดแตไมมีเจตนาพิเศษเพื่อกล่ันแกลงใหเจาของความลับทางการคาตองเสียหายในการประกอบ
ธุรกิจก็ไมเปนความผิดเชนเดียวกัน50 (ประสบสุข  บุญเดช. ความลับทางการคา. หนา76.) 
  “มาตรา  34   ผูใดโดยเหตุที่ตนมีตําแหนงหนาที่ในการดูแลรักษาความลับทางการคา  ตาม
ระเบียบที่ออกตามความในมาตรา  15  วรรคหนึ่ง  เปดเผยหรือใชความลับนั้นเพื่อประโยชนของตนเอง  
หรือผูอ่ืนโดยมิชอบ  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหาปถึงสิบป  หรือปรับตั้งแตหนึ่งลานบาทถึงสองลาน
บาท   หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 ในมาตรา  34  ผูกระทําความผิดอันจะเปนความผิดตามมาตรานี้ จะตองเปนผูที่มีตําแหนง
หนาที่ในการดูแลรักษาความลับทางการคาโดยเฉพาะตองเปน ยา  หรือ เคมีภัณฑทางการเกษตรของ
ผูอ่ืนและตองเปนกรณีที่เสนอขอมูลนั้นเพื่อประกอบคําขออนุญาต ผลิต  นําเขา  สงออก  หรือขาย ซ่ึงยา
หรือเคมีภัณฑทางการเกษตรที่ใชเคมีชนิดใหมเทานั้น  ซ่ึงขั้นตอนการขออนุญาต ยังมิใชขั้นตอนที่

                                                        
 50 ประสบสุข  บุญเดช.  ความลับทางการคา.  หนา  76. 
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เกี่ยวกับการระงับขอพิพาทดวยการไกลเกล่ียดังนั้นผูไกลเกล่ียขอพิพาทจึงยังไมอาจใชผูมีตําแหนง
หนาที่ในการดูแลรักษาความลับในชั้นนี้ จึงไมตกอยูภายใตบังคับของมาตรานี้ 
  “มาตรา  35   ผูใดเปดเผยขอเท็จจริงใดเกี่ยวกับกิจการของผูควบคุมความลับทางการคา   
อันเปนขอเท็จจริงที่ตามปกติวิสัยพึงสงวนไวไมเปดเผย  ซ่ึงตนไดมาหรือลวงรูเนื่องจากการปฏิบัติการ
ตามพระราชบัญญัตินี้   ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหาปถึงเจ็ดป  เวนแตเปนการเปดเผยในการปฏิบัติ
ราชการหรือเพื่อประโยชนในการสอบสวนหรือการพิจารณาคดี”   
 ผูกระทําความผิดในมาตรานี้อาจเปนเจาพนักงานในกระทรวงสาธารณสุข   กระทรวง
เกษตรและสหกรณ  สํานักงานตํารวจแหงชาติ  สํานักงานอัยการสูงสุด  หรือสํานักงานศาลยุติธรรมก็
ได แตการกระทําความผิดมิใชเปนการเปดเผยความลับทางการคาเพราะการเปดเผยความลับทางการ
คาเปนความผิดตามมาตรา  34  ที่มีโทษสูงกวา  ความผิดตามมาตรานี้เปนการเปดเผยขอเท็จจริง
เกี่ยวกับกิจการของเจาของความลับทางการคา หรือผูครองครอง ควบคุม หรือดูแลรักษาความลับ
ทางการคาที่พึงสงวนไว  ขอเท็จจริงเกี่ยวกับกิจการที่ตามปกติวิสัยจะพึงสงวนไวไมเปดเผยนาจะ
ไดแกสถานะทางการเงินของบริษัท  การเพิ่มทุน  การควบกิจการ  การขยายสาขา เปนตน (ประสบ
สุข  บุญเดช.เลมเดิม.หนา 77.) ผูศึกษามีความเห็นวาหากผูไกลเกลี่ยขอพิพาทไดเปดเผยขอมูลท่ีตนได
ลวงรูมาจากการปฏิบัติการไกลเกล่ียขอพิพาทตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 แต
ขอมูลนั้นมิใชขอมูลความลับทางการคาและมิใชขอเท็จจริงเกี่ยวกับกิจการการของผูควบคุมความลับ
ทางการคาอันเปนขอเท็จจริงที่ตามปกติวิสัยจะพึงสงวนไวไมเปดเผย  ผูไกลเกล่ียขอพิพาทก็ไมอาจมี
ความผิดตามมาตรานี้เชนกัน 

4.6.3  แนวทางการยกรางขอกฎหมายเกี่ยวกับการกําหนดความรับผิดทางแพงและทางอาญา
ของผูไกลเกล่ียขอพิพาทในรางกฎหมายวาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท 
 การกําหนดความรับผิดของผูไกลเกลี่ยขอพิพาททั้งในทางแพงและทางอาญานั้นไมมี
กําหนดไวในกฎหมายแมแบบของ UNCITRAL  ค.ศ. 2002  เนื ่องจากคณะทํางานตองการให
กฎหมายดังกลาวเปนที่แพรหลาย   และไมตองการถกเถียงกันเกี่ยวกับประเด็นของความรับผิด จึง
ไดใหแตละประเทศกําหนดขึ้นเองเพื่อเปนการสรางมาตรฐานที่ดีในการปฏิบัติหนาที่ของผูไกล
เกลี่ย ใหดําเนินการดวยความเปนธรรมแกคูพิพาท   ซ่ึงทําใหคูพิพาทเกิดความเชื่อมั่นที่จะเลือกใช
กระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนทางเลือกในการระงับขอพิพาทแทนการฟองคดีตอศาลยุติธรรม   
การกําหนดความรับผิดของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทมีขอดีอยูหลายประการ  ดังนี้ 
 ประการแรก  เปนการสรางความชัดเจน  ทําใหทราบวามีการกระทําใดบางที่ผูไกลเกลี่ย
สามารถกระทําได  และการกระทําใดที่ผูไกลเกลี่ยไมสามารถทําได 
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 ประการที่สอง  ทําใหผูไกลเกลี่ยมีความระมัดระวังและรับผิดชอบตอการดําเนินการ
ไกลเกลี่ยอันเปนการเพิ่มประสิทธิภาพในการไกลเกลี่ยใหมากยิ่งขึ้น 
 สวนประเด็นเรื่องความเปนอิสระของ ผ ูไกลเกล่ียขอพิพาทนั้นอาจไดรับผลกระทบจาก
การกําหนดความรับผิดของผูไกลเกล่ียได  ในประเด็นนี้ความเปนอิสระของผูไกลเกล่ียยังคงมีอยูโดย
หากผูไกลเกลี่ยไดปฏิบัติตนถูกตองตามหนาที่ยอมเปนเกราะคุมกันใหแกผูไกลเกลี่ยไดเปนอยางดี     
 จากการวิเคราะห  ผูศึกษามีความเห็นวาในการกําหนดความรับผิดทางแพงของผูไกล
เกลี่ยขอพิพาทนั้นสามารถบังคับไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในกรณีเปดเผยความลับ
อันเปนการกระทําละเมิดตอคูพิพาทตามมาตรา  420  และในกรณีที่ผูไกลเกล่ียขอพิพาทมิไดปฏิบัติ
ตามหนาที่ที่กําหนดไวในสัญญาแตงตั้งผูไกลเกลี่ยขอพิพาทอันเปนสัญญาจางทําของตามบรรพ  3   
วาดวยเอกเทศสัญญาซึ่งสัญญาจางทําของเปนบุคคลสิทธิสามารถบังคับไดระหวางคูสัญญา ดังนั้นผู
ไกลเกล่ียขอพิพาทยอมตองรับผิดตามสัญญา     และควรกําหนดความคุมกันของผูไกลเกล่ียไวใน
กรณีที่ผูไกลเกล่ียเปดเผยความลับอันเนื่องมาจากการที่คูพิพาทยินยอมใหผูไกลเกล่ียเปดเผยได  หรือ
กฎหมายยกเวนไว  หรือเปดเผยความลับเพื่อบังคับตามสัญญาประนีประนอม 
 สวนการกําหนดความรับผิดทางอาญาของผูไกลเกล่ียขอพิพาท  ผูเขียนเห็นควรกําหนด
ไวในรางพระราชบัญญัติวาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท เนื่องจาก บุคคลที่สนใจจะเขาสูกระบวนการ
ไกลเกลี่ยขอพิพาทสามารถศึกษาถึงบทบาท  หนาที่   ความรับผิดของตนไดในกฎหมายฉบับเดียว  
และการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาทําไดยากกวาการกําหนดไวในรางกฎหมายนี้   โดย
ความรับผิดทางอาญาของผูไกลเกลี่ยขอพิพาทมีดังนี้ 
 ประการแรก  ความผิดของพนักงานยุติธรรมในการเรียกรับสินบน  ตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา  201  และ มาตรา  202  นั้นกําหนดใหผูประกอบวิชาชีพกฎหมายไมวาจะเปนผู
พิพากษา  พนักงานอัยการ  พนักงานสอบสวน  หากกระทําการทุจริตในหนาที่ตองรับโทษทางอาญา  
แตถาผูไกลเกลี่ยขอพิพาททุจริตแสวงหาประโยชนใดๆจากหนาที่หรือจากการปฏิบัติหนาที่ ใน
ประมวลกฎหมายอาญายังไมมีบทบัญญัติที่จะบังคับกับการกระทําดังกลาวของผูไกลเกล่ียขอพิพาท  
ทั้งที่ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทจะตองดําเนินการไกลเกลี่ยขอพิพาทดวยความซื่อสัตยสุจริตเปนไปดวย
ความยุติธรรม   จึงควรกําหนดความรับผิดทางอาญาแกผูไกลเกลี่ยในความผิดฐานเรียกรับสินบนหรือ
ประโยชนที่มิใชคาตอบแทน  โดยเทียบเคียงกับโทษของพนักงานยุติธรรมและอนุญาโตตุลาการ51  
                                                        
 51 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ.ศ. 2545  มาตรา  23 วรรคสอง  บัญญัติวา “...อนุญาโตตุลาการ
ผูใดเรียก  รับ  หรือยอมจะรับทรัพยสินหรือประโยชนอื่นใดสําหรับตนเองหรือผูอื่นโดยมิชอบเพื่อกระทําการ
หรือไมกระทําการอยางใดในหนาที่  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป  หรือปรับไมเกินหนึ่งแสนบาท  หรือทั้งจํา
ทั้งปรับ...” 
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แตจะกําหนดอัตราโทษดังเชนพนักงานยุติธรรมหรืออนุญาโตตุลาการยอมเปนการลงโทษหนัก
เกินไป   ทั้งนี้เนื่องจากผูไกลเกลี่ยขอพิพาทมิไดเปนเจาพนักงานผูดําเนินกระบวนการยุติธรรมในการ
สอบสวนและพิจารณาพิพากษาอยางพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการและผูพิพากษา   อีกทั้งผูไกล
เกลี่ยก็มิไดเปนผูตัดสินชี้ขาดอยางอนุญาโตตุลาการเชนกัน 
   ประการที่สอง  ในความผิดฐานเปดเผยความลับตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  
322   มาตรา 323  และมาตรา 324   ก็มิไดบัญญัติชัดเจนถึงการเปดเผยความลับของผูไกลเกลี่ยขอ
พิพาท  และในพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545  ก็ยังไมครอบคลุมเพียงพอตอการ
เปดเผยขอมูลอ่ืนที่มิใชขอมูลความลับทางการคา ดังนั้นจึงควรบัญญัติความรับผิดทางอาญาในกรณีที่
ผูไกลเกล่ียขอพิพาทประพฤติตนไปในทางทุจริตตอหนาที่   ซ่ึงเมื่อพิจารณา แลวเห็นไดวาผูไกล
เกลี่ยเปนผูมีตําแหนงหนาที่ วิชาชีพ หรืออาชีพอันเปนที่ไววางใจ  ดังนั้นจึงควรเทียบเคียงอัตราโทษ
กับมาตรา  324   โดยมีแนวทางดังนี้     “ มาตรา... ผูไกลเกลี่ยขอพิพาทผูใด ไดลวงรูหรือไดมาซึ่ง
ความลับใดๆของผู อื ่นในการดําเนินการไกลเกลี ่ยขอพิพาท เปดเผยหรือใชความลับนั ้นเพื ่อ
ประโยชนของตนเองหรือผูอื่น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน  หรือปรับไมเกินหนึ่งพันบาท  
หรือทั้งจําทั้งปรับ” 
 นอกจากนี ้ในกรณีที ่ผู ไกลเกลี ่ยขอพิพาทกระทําความผิดฐานเรียกรับสินบน หรือ
เปดเผยความลับ จนเกิดความเสียหายแกคูพิพาทนี้ยังสามารถนํามาตรการทางอาญาที่มิใชโทษตาม
ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  5052  ในสวนวิธีการเพื่อความปลอดภัยมาใช  โดยหามเปนผูไกล
เกลี่ยขอพิพาทเปนการชั่วคราวภายในระยะเวลาที่กําหนดไดหากเห็นวาผูนั้นประกอบอาชีพหรือ
วิชาชีพนั้นตอไปอาจจะกระทําความผิดเชนนั้นขึ้นอีก  
 

4.7  สัญญาประนีประนอมยอมความและการบังคับตามสัญญาประนีประนอมยอมความ 
4.7.1  สัญญาประนีประนอมยอมความ  และการบังคับตามสัญญาประนีประนอมยอมความ  

ตามกฎหมายแมแบบของ UNCITRAL  ค.ศ.  2002. 
 การไกลเกลี่ยประนีประนอมขอพิพาทเปนวิธีการยุติขอพิพาทดวยความพึงพอใจของ
คูพิพาทอยางแทจริงกลาวคือ  วิธีการไกลเกลี่ยขอพิพาทเปนการระงับขอพิพาทที่คูกรณีมีอํานาจ
ตัดสินใจบนพื้นฐานความตองการของตนโดยแท  เนื่องจากไมมีการพิจารณาหรือหาขอยุติเร่ืองฝาย

                                                        
 52 ประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  50  บัญญัติวา  “ เมื่อศาลพิพากษาใหลงโทษผูใด  ถาศาลเห็นวาผูนั้น
กระทําความผิดโดยอาศัยโอกาสจากการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพหรือเนื่องจากการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพ  
และเห็นวาหากผูนั้นประกอบอาชีพหรือวิชาชีพนั้นตอไปอาจจะกระทําความผิดเชนนั้นขึ้นอีกศาลจะสั่งไวในคํา
พิพากษาหามการประกอบอาชีพหรือวิชาชีพนั้นมีกําหนดเวลาไมเกินหาป นับแตวันพนโทษไปแลวก็ได” 
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ใดผิดหรือถูกในขอกฎหมาย  และหลีกเลี่ยงไมกลาวถึงความเปนไปในอดีตซึ่งเปนที่มาของขอพิพาท  
ซ่ึงหากจําเปนจะตองกลาวถึงก็เพื่อเพียงใหไดขอเท็จจริงที่เปนสาระสําคัญมาประกอบการตัดสินใจ
และหาแนวทางเจรจาเทานั้น  ทําใหผลจากการระงับขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ยขอพิพาทตรงตาม
ความประสงคของคูพิพาททั้งสองฝาย  และสรางสัมพันธภาพที่ดีระหวางคูพิพาท  ลดความ
บาดหมางแกกันภายหลัง  นอกจากนี้ยังไมมีปจจัยภายนอกเขามาเปนองคประกอบในการตัดสินใจ
หรือมีนอยมากเมื่อเปรียบเทียบกับการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืน  เชน  การฟองศาล  เมื่อมีการนําขอ
พิพาทไปปรึกษาหารือกับทนายความเพื่อดําเนินคดีในชั้นศาลเทากับตัวความยกผลประโยชน
ตลอดจนอํานาจในการตัดสินใจผลไดเสียของตนเองใหอยูในการจัดการของทนายความและปจจัย
อ่ืนที่เกิดขึ้นไดจากการดําเนินกระบวนการพิจารณาในศาลและการสืบพยานหลักฐาน  ทําใหโอกาส
และทางเลือกในการตัดสินใจของคูกรณีลดลง  ซ่ึงความแตกตางนี้ส่ือถึงขอดีอยางหนึ่งของการนําวิธี
ประนอมขอพิพาทมาใช 53 
 กฎหมายแมแบบของ  UNCITRAL  ค.ศ.  2002  กําหนดวาเมื่อคูพิพาทตกลงทําสัญญา
ประนีประนอมความเพื่อระงับขอพิพาท  สัญญาประนีประนอมยอมความนี้มีผลผูกพันและใชบังคับ
ได  (มาตรา 14)  ขอตกลงประนีประนอมยอมความของคูกรณีที่เปนผูผลมาจากการใชกระบวนการ
ไกลเกลี่ยประนอมขอพิพาทซึ่งคูกรณีจะตองยอมรับและปฏิบัติตามนั้น   ยังไมมีผลผูกมัดคูพิพาท
ทันที  คูพิพาทยังตองแปลงใหขอตกลงดังกลาวเปนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการหรือคําพิพากษา
ของศาลเพื่อสรางความผูกมัด  อยางไรก็ตามในบางประเทศไดกําหนดใหสัญญาระงับขอพิพาทที่ได
จากการไกลเกลี่ยขอพิพาทมีผลดังคําพิพากษา  หรือมีผลเชนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ   

4.7.2   สัญญาประนีประนอมยอมความตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกําหนด  เร่ือง  สัญญาประนีประนอมไวมาตรา  
850  ดังนี้  “อันวาประนีประนอมยอมความนั้น  คือ  สัญญาซ่ึงผูเปนคูสัญญาทั้งสองฝายระงับขอ
พิพาทอันใดอันหนึ่ง  ซ่ึงมีอยูหรือจะมีขึ้นนั้นใหเสร็จไปดวยตางยอมผอนผันใหแกกัน” 
 มีหลักเกณฑดังนี้  
  1.  ตองมีคูสัญญาสองฝายขึ้นไป 
  2.  เปนสัญญาระงับขอพิพาท 
  3.  ตางฝายตางยอมผอนผันใหแกกัน 

                                                        
53 สุธาสินี  สุภา.  (2545).  ความรับผิดและความคุมกันของผูประนอมขอพิพาทในขอพิพาททางพาณิชย

ระหวางประเทศ.   หนา  19. 
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  1.  มีคูสัญญาสองฝาย   หมายความวาสัญญาประนีประนอมยอมความนั้นมี
การตกลงกัน (ตามหลักเกณฑของการเกิดสัญญา)  ระหวางคูสัญญาซึ่งมีสองฝาย  แตละฝายจะมีกี่
บุคคลก็ได  และการตกลงกันกอใหเกิดสัญญาขึ้นนี้ก็ตองเปนไปตามหลักนิติกรรมและสัญญา
โดยทั่วไป  เชน  เรื่องการแสดงเจตนา  ความสามารถ  วัตถุประสงค  เปนตน  มิเชนนั้นก็อาจไม
สมบูรณ 
  2.  เปนสัญญาระงับขอพิพาท   ซ่ึงขอพิพาทนี้อาจกําลังมีอยู  หรือที่จะ
เกิดขึ้นในอนาคต  ขอสําคัญอยูที่วา  ขอความในสัญญาที่ทํากันนั้น  ตองเปนขอความกําหนดเพื่อ
ระงับขอพิพาทนั้นๆ  และไมจําตองระบุโดยตรงวาระงับขอพิพาทกัน  ขอเพียงฟงใหไดความเปนไป
ในลักษณะระงับขอพิพาทก็เพียงพอแลว 
  3.  ตางฝายตางยอมผอนผันใหแกกัน  คําวาตางฝายตางยอมกันผอนผัน
ใหแกกันนั้นเปนความที่ชัดแจงอยูแลววาตองเปนการผอนผันดวยกันทั้งสองฝาย  หากผอนผันฝาย
เดียว  ยอมไมใชสัญญาประนีประนอมความ  (อาจเปนหนังสือรับสภาพหนี้ก็ได)  เชน  โจทกถอน
ฟองเพราะจําเลยยอมทําสัญญารับผิดทุกประการตามที่โจทกฟองดังนี้  ก็หาอาจนับเปนสัญญา
ประนีประนอมยอมความไม 
 นอกจากนั้นในมาตราดังกลาวยังเปนสัญญาที่ระงับขอพิพาทใหเสร็จส้ินไป    (สมภพพิสิษฐ  
สุขพิสิษฐ, อางถึงใน บุญตา ส. ผาบมีชัย, 2547:63 )  กลาวคือคูสัญญาตองมีวัตถุประสงคในการทํา
สัญญาเพื่อระงับขอพิพาท   ซ่ึงมีอยูหรือจะมีขึ้นให เสร็จสิ้นไป   หากแมตั้งใจจะทําสัญญา
ประนีประนอมยอมความกัน  แตขอความในสัญญาไมเปนการระงับขอพิพาทนั้นใหเสร็จสิ้นสัญญา
นั้นก็ไมเปนสัญญากฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 851  “อันสัญญาประนีประนอมยอมความนั้นถา
มิไดมีหลักฐานเปนหนังสืออยางใดอยางหนึ่งลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิด  หรือลายมือช่ือตัวแทน
ของฝายนั้นเปนสําคัญ  ทานวาจะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม” 
 ในมาตราดังกลาวจะตองมีหลักฐานเปนหนังสือกลาวคือ  หลักฐานเปนหนังสือนี้ไมใช
แบบแหงความสมบูรณของสัญญาเปนแตบทเกี่ยวกับพยานหลักฐานในการพิสูจนฟองรองบังคับ
ตามสัญญา ประนีประนอมยอมความตอศาลเทานั้น  เพราะสัญญาประนีประนอมยอมความเปน
สัญญาประเภทสมบูรณโดยการแสดงเจตนาตกลงกันเพื่อระงับขอพิพาทดวยตางฝายยอมผอนผัน
ใหแกกัน  เมื่อแสดงเจตนาตกลงกันแลวสัญญานั้นก็สมบูรณ  (สุปน  พูลพัฒน, อางถึงใน บุญตา ส. 
ผาบมีชัย,  2547: 63) 
 ลักษณะสําคัญของหลักฐานเปนหนังสือคือไมมีรูปแบบ  เพราะหลักฐานเปนหนังสือนั้น
กฎหมายมิไดบังคับไววาตองเขียนดวยขอความอยางไร  เพียงแตเพื่อความมั่นคงแนนอน  มีขอความ
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ใหเห็นไดวาเปนหลักฐานการทําสัญญาประนีประนอมยอมความ  และมีลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิด
ยอมถือไดวาเปนหลักฐานเปนหนังสือแลว 
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 852  ไดบัญญัติไววา  “ผลของสัญญา
ประนีประนอมยอมความนั้นยอมทําใหการเรียกรองซึ่งแตละฝายไดยอมสละนั้นระงับสิ้นไป  และ
ทําใหแตละฝายไดสิทธิตามที่แสดงในสัญญานั้นวาเปนของตน” 
  ในมาตราดังกลาวคือ  การเรียกรองซึ่งแตละฝายไดยอมสละนั้นขอนี้สอดคลองกับ
ลักษณะของสัญญาประนีประนอมยอมความที่มีวัตถุประสงคในการทําสัญญาก็เพื่อระงับขอพิพาท
อันใดอันหนึ่ง  กฎหมายจึงบัญญัติเร่ืองผลของสัญญาสอดรับวา  การเรียกรองซ่ึงแตละฝายไดยอม
สละนั้นเปนอันระงับ  และคูสัญญาแตละฝายไดสิทธิตามที่แสดงในสัญญาประนีประนอมยอมความ
วาเปนของตน  หากคูสัญญาฝายใดผิดสัญญาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็จะฟองบังคับฝายนั้นใหปฏิบัติ
ตามสัญญาประนีประนอมยอมความไดเทานั้น 
 ผลของสัญญา การทําสัญญาประนีประนอมยอมความตอศาล  และศาลพิพากษาตามยอม
นั้นแลว  เกิดผลใหคูความตองปฏิบัติตามสิทธิที่แสดงไวในสัญญาประนีประนอมยอมความตามคํา
บังคับของศาล  และทําใหคูความผูกพันกันในฐานะลูกหนี้และเจาหนี้  ตามคําพิพากษาขึ้นทันที  ถา
ฝายใดฝายหนึ่งไมปฏิบัติตามคําบังคับของศาลตามคําพิพากษานั้น  คูความคือเจาหนี้  มีสิทธิยื่นคํา
รองตอศาลขอใหบังคับลูกหนี้ปฏิบัติตามสัญญาประนีประนอมยอมความนั้นไปไดทีเดียว  ไมตองมา
ฟองรองบังคับกันอีกการบังคับคดีลูกหนี้อาจถูกยึด  หรืออายัดทรัพยสินมาขายทอดตลาดชําระหนี้
ใหแกเจาหนี้  หรือในกรณีไมเกี่ยวกับทรัพยสินเชนเรื่องขับไล  จําเลยยอมออกจากทรัพยสินที่เชา
ภายในกําหนดเมื่อถึงกําหนดไมออกไป  อาจถูกบังคับคดีโดยจับกุมตัวมากักขังจนกวาจะยอม
ออกไปตามสัญญาประนีประนอมยอมความนั้น  ตามบทบัญญัติการบังคับคดีในประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง 

4.7.3 การบังคับตามสัญญาประนีประนอมยอมความตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพง  
 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 138  ไดบัญญัติไววา “คูความตกลงกัน
หรือประนีประนอมยอมความกันในประเด็นแหงคดี  โดยมีการถอนฟองและไมเปนการฝาฝน
กฎหมายใหศาลทํารายงานพิสดารแสดงขอความแหงขอตกลงหรือการประนีประนอมยอมความนั้น
ไว  แลวพิพากษาไปตามนั้น 
 หามมิใหอุทธรณคําพิพากษาเชนวานี้  เวนแต 
  1.  มีขอกลาวอางวาฝายใดฉอฉล (ไมรวมถึงความสําคัญผิด) 
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  2.  คําพิพากษานั้นถูกอางวาจะละเมิดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอยของประชาชน 
  3.  คําพิพากษานั้นมิไดเปนไปตามขอตกลงหรือการประนีประนอมยอม
ความ 
 ถาคูความตกลงกันเพียงใหเสนอคดีตออนุญาโตตุลาการ  ใหนําบทบัญญัติแหงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงวาดวยอนุญาโตตุลาการมาใช”   
 ทํานองเดียวกันตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 222 ไดบัญญัติไววา
หามมิใหอุทธรณคําส่ังของศาลซึ่งปฏิเสธไมยอมพิพากษาตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  หรือคํา
พิพากษาของศาลตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเวนแตในเหตุตอไปนี้ 
  (1)  เมื่อมีขออางแสดงวาอนุญาโตตุลาการหรือประธานมิไดกระทําการโดย
สุจริต  หรือคูความฝายใดฝายหนึ่งใชกลฉอฉล 
  (2)  เมื่อคําส่ังหรือคําพิพากษานั้นฝาฝนตอบทกฎหมายอันเกี่ยวกับความ
สงบเรียบรอยของประชาชน 
  (3)  เมื่อคําพิพากษานั้นไมตรงกับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 ในมาตราดังกลาวจะตองตกลงในประเด็นแหงคดีกลาวคือบรรดาขอความใดๆ ที่โจทก
แสดงเปนสภาพแหงขอหาของโจทก  และบรรดาขอความที่จําเลยแสดงในคําใหการวายอมรับหรือ
ปฏิเสธขออางของโจทก 
 โดยหลักแลวคําพิพากษาตามยอมในมาตราดังกลาวถือวาเปนที่สุด    กลาวคือคูความจะ
มาฟองขอใหเพิกถอนเปลี่ยนแปลงอีกไมได  เพราะหามมิใหอุทธรณ เวนแตจะเขาขอยกเวนแต
สัญญาประนีประนอมยอมความ มีขอพิจารณาซึ่งไมใชสาระสําคัญ  หรือขอพิจารณาเล็กนอยอ่ืนๆ 
ยอมที่จะแกไขใหถูกตองได เพราะถือวาสัญญาประนีประนอมดังกลาวเปนสวนหนึ่งของคําพิพากษา
ตามยอมเพราะวาเจตนารมณของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง คือ จะใหศาลพยายามไกล
เกล่ียใหคูความตกลงกันใหไดมากที่สุดเทาที่จะทําได  และการตกลงประนีประนอมยอมความเปน
วิธีการที่ดีเพื่อระงับขอพิพาทและเพื่อใหคดีส้ินสุดไปจากศาลโดยรวดเร็ว  ซ่ึงเปนวิธีการเพื่อ
ประโยชนแกคูความและศาลเอง 

 นอกจากการตกลงประนีประนอมยอมความศาลพิพากษาตามยอมแลว  ยังมีกรณีที่
คูความตกลงประนีประนอมยอมความกันไดโดยไมจําเปนที่จะใหศาลพิพากษาตามยอมนั้น  เมื่อ
โจทกมาขอถอนฟอง  ศาลยอมอนุญาตตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 175 
หมายความวาศาลตองอนุญาตใหถอนฟอง  ศาลไมมีดุลพินิจที่จะใหถอนฟองหรือไม  เพราะสาเหตุ
ของการถอนฟองมาจากการตกลงระหวางเอกชนกับเอกชน  โดยในทางกฎหมายแพงหากคูความตก
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ลงกันไดในประเด็นขอพิพาทยอมเปนความพอใจของทั้งสองฝาย  ไมมีผูแพ  ผูชนะ  ทุกฝายเปนผู
ชนะ  (บุญตา ส.ผาบมีชัย, 2547 :61-62.) 

4.7.4  แนวทางการยกรางขอกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาประนีประนอมยอมความและการบังคับ
ตามสัญญาประนีประนอมในรางกฎหมายวาดวยการไกลเกล่ียขอพิพาท 
 จากขอ 4.7.3 เห็นไดวา สัญญาประนีประนอมที่ทํากันในศาล ศาลจะมีคําพิพากษาบังคับ
ใหคูความในคดีปฏิบัติตามสัญญาประนีประนอมยอมความนั้น และเมื่อศาลไดพิพากษาตามยอมแลว 
จะเกิดผลบังคับใหคูความตองปฏิบัติตามสัญญาประนีประนอมยอมความตามสิทธิเรียกรองใน
สัญญาที่เกิดขึ้นตามคําพิพากษาของศาลแตมีลักษณะแตกตางจากคําพิพากษาอันเนื่องจากคําพิพากษา
ตามยอมบังคับตามเงื่อนไขของสัญญาประนีประนอมยอมความ ซ่ึงเขาลักษณะของสัญญาตางตอบ
แทน กลาวคือ เจาหนี้ตามสัญญาประนีประนอมยอมความ มีสิทธิ์เรียกรองใหลูกหนี้ปฏิบัติตาม
สัญญาประนีประนอมยอมความซึ่งลูกหนี้มีหนาที่ปฏิบัติตาม ถาไมปฏิบัติตามเจาหนี้มีสิทธิ์ยื่นคํา
รองตอศาลใหบังคับคดีกับลูกหนี้ตามสัญญาประนีประนอมยอมความไดทันทีโดยไมตองฟองรอง
เปนคดีขึ้นใหม โดยถือเอาคําพิพากษาของศาลมาบังคับคดี ซ่ึงในชั้นบังคับคดีนี้อยูในบทบัญญัติของ
กฎหมายวาดวยการบังคับคดี นั่นคือการบังคับคดีใหปฏิบัติตามสภาพแหงหนี้ที่เปดชองใหทําไดไม
วาจะเปนสัญญาประนีประนอมยอมความในมูลหนี้ใด ลูกหนี้อาจถูกยึดอายัดทรัพยสินมาขาย
ทอดตลาดชําระหนี้แกเจาหนี้ได หรือบังคับใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่งตามคําพิพากษาของศาล 
รวมตลอดถึงคําพิพากษาของศาลเปนการแสดงเจตนาของลูกหนี้ดวย 
 สวนวิธีบังคับของสัญญาประนีประนอมยอมความที่ทํากันนอกศาล เมื่อคูสัญญาไดทํา
สัญญาประนีประนอมยอมความถูกตองตามกฎหมายแลว สัญญานั้นก็ใชบังคับไดตามหลักสัญญา
ตางตอบแทนทั่วไป ไมใชยอมถูกบังคับฝายเดียวคือทําใหแตละฝายมีสิทธิเรียกรองซึ่งกันและกัน 
โดยตางฝายตางเปนเจาหนี้และลูกหนี้ซ่ึงกันและกัน ในกรณีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไมปฏิบัติตาม
ขอตกลงในสัญญา คูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะบังคับเอาแกทรัพยสินบังคับใหกระทําการ หรืองดเวน
กระทําการ หรือรองขอใหมีการควบคุมหรือกักขังคูสัญญาอีกฝายหนึ่งในทันทีเหมือนกับสัญญา
ประนีประนอมยอมความที่ทํากันในศาลไมได จะทําไดแตเพียงรองตอศาลบังคับใหคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่งปฏิบัติตามสัญญาประนีประนอมยอมความที่ไดตกลงกันไวได 
 คณะทํางานรางกฎหมายของคณะกรรมาธิการองคการสหประชาชาติไดบันทึกไววาใน
บางรัฐของอเมริกาไมมีบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวกับการบังคับตามสัญญาประนีประนอม โดย
เหตุที่วาสัญญานั้นยอมมีผลบังคับระหวางคูสัญญา ซ่ึงสัญญาประนีประนอมยอมความก็เปนสัญญา
ประเภทหนึ่ง แตมีบางกฎหมายบัญญัติใหสัญญาประนีประนอมที่ทําเปนหนังสือนั้นมีผลบังคับได
ดังเชนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ และมีผลเปนที่สุด ดวยเหตุที่กระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาท
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นั้นมีขึ้นโดยเปนหนังสือและลงลายมือช่ือของผูไกลเกลี่ยขอพิพาท หรือคณะผูไกลเกลี่ยขอพิพาท 
และคูพิพาทหรือตัวแทน54 
 ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 นั้น       คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
จะมีผลผูกพันคูพิพาทตั้งแตวันที่ถือวาสําเนาคําชี้ขาดไปถึงคูพิพาทฝายนั้น ในกรณีที่คูพิพาทฝายใด
ไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด หามมิใหบังคับตามคําชี้ขาดนั้น เวนแตคูพิพาทอีกฝายหนึ่งจะไดยื่นคํารองตอ
ศาลที่มีเขตอํานาจ และศาลไดมีคําพิพากษาตามคําชี้ขาดนั้น โดยคํารองขอดังกลาวจะตองยื่นภายใน
สามปนับแตวันที่อาจบังคับคําชี้ขาด หากไมยื่นภายในกําหนด คําชี้ขาดก็จะไมสามารถบังคับไดตาม
กฎหมาย 55 
  สัญญาประนีประนอมที่คูพิพาทตกลงยอมความกันในการไกลเกลี่ยนั้นเปนเพียงบุคคล
สิทธิ์ไมอาจมีสถานะเชนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได  แตมีขอนาพิจารณาอีกประการหนึ่งคือ  
หากโนตารี ปบลิก  (Notary Public) ไดรับรองสัญญาประนีประนอมที่กระทําตอหนานั้นแลว 
คูพิพาทจะสามารถนําสัญญาประนีประนอมมารองตอศาลเพื่อออกคําบังคับไดหรือไม 

 ในประเทศญี่ปุน  โนตารี ปบลิก หรือ โคโช-นิน (Kosho-nin)56 มีบทบาทสําคัญคือ  การ
ออกหมายบังคับตามนิติกรรมสัญญาที่มีวัตถุแหงหนี้เปนการชําระเงินหรือสงมอบหุนหรือทรัพยสิน
อยางอื่น  ซ่ึงไดทําไวตอหนาโนตารี ปบลิกโดยคูกรณีไดตกลงกันยินยอมใหโนตารี ปบลิก ออก
หมายบังคับไดหากมีการผิดนัดเกิดขึ้น  เมื่อโนตารีปบลิกออกหมายบังคับใหแลว ฝายเจาหนี้ก็
สามารถนําหมายบังคับนั้นไปยื่นขอใหศาลออกคําบังคับไดโดยไมตองดําเนินกระบวนการพิจารณา
คดีเสียกอน ทั้งนี้ เนื่องจากระบบซีวิลลอวนั้น ใหความสําคัญแกพยานเอกสารหลักฐานแหงสิทธิและ
นิติกรรมที่โนตารี ปบลิกเปนผูจัดทําขึ้นมีสถานะพิเศษ  กลาวคือ ถือกันวาเปนพยานหลักฐาน
ช้ันหนึ่งซ่ึงมีคาความนาเชื่อถือดีที่สุด เพราะมีคาเทากับเอกสารทางการ หรือเปนเอกสารมหาชน  
ทั้งนี้ไมวาหลักฐานหรือหนังสือเอกสารนั้นจะเกี่ยวกับกิจการสาธารณะหรือเปนกิจการสวนเอกชนก็
ตาม  ดังนั้นหลักฐานหรือเอกสารที่โนตารีปบลิกทําขึ้นยอมรับฟงไดโดยไมตองนําพยานบุคคลมา
สืบประกอบอีก  การจะปฏิเสธไมรับฟงหลักฐานหรือหนังสือที่จัดทําขึ้นโดยโนตารีปบลิก จะตองยก
ขอตอสูวาหลักฐานหรือหนังสือนั้นเปนหลักฐานหรือหนังสือที่ทําปลอมขึ้น57  

                                                        
54 ( Dr. Luis Miguel &Nancy A. Oretskin J.D., 2006, February.16 ) 
55 ระบบอนุญาโตตุลาการของโลกในทศวรรษหนา. หนา 16. 

                56 กิตติศักดิ์  ปรกติ. วิชาชีพโนตารีปบลิกในระบบกฎหมายตางๆ. หนา 88. 
 57 แหลงเดิม.  หนา  4. 
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   ปจจุบันในประเทศไทยยังไมมีกฎหมายเกี่ยวกับ โนตารีปบลิกประกาศบังคับใชมีเพียง  
“รางพระราชบัญญัติโนตารีปบลิก พ.ศ....”58 ของกระทรวงยุติธรรมที่รางไวหลายปกอนตั้งแตศาล
ยุติธรรมยังอยูในสังกัดของกระทรวงยุติธรรม  โดยสาระสําคัญของรางกฎหมาย คือไดมีการ
กําหนดใหมีสํานักงานโนตารีปบลิกขึ้นในกระทรวงยุติธรรม และมีอํานาจหนาที่ ในการรับรอง
ลายมือช่ือ  รับรองการทํานิติกรรมที่กระทําการตอหนาตน  รับรองวามีการทํานิติกรรมจริง  รับรอง
การทําหนังสือมอบอํานาจ  รับรองสําเนาเอกสารหรือหนาที่อ่ืนตามที่กฎหมายกําหนด  ซ่ึงราง
กฎหมายดังกลาวมีความสําคัญตอสถานะของพยานเอกสารและสอดคลองกับการรับรองสัญญา
ประนีประนอมขอพิพาทจากการไกลเกลี่ย  หากรางพระราชบัญญัติโนตารีปบลิก พ.ศ....ประกาศใช
ไดในอนาคต  ผูศึกษาเห็นควรเสนอปรับปรุงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  โดยเพิม่เตมิขอ
กําหนดใหผูไกลเกล่ียขอพิพาทและคูพิพาททุกฝายนําสัญญาประนีประนอมที่ทุกฝายลงนาม และโน
ตารีปบลิกไดรับรองแลวมายื่นรองขอตอศาล  เพื่อใหศาลมีคําบังคับตามสัญญาประนีประนอม  โดย
ไมจําตองมีการสืบพยานกันอีกในชั้นศาล  ทั้งนี้เพื่อใหการไกลเกล่ียขอพิพาทเปนมาตรการระงับขอ
พิพาทที่มีศักยภาพ  และมีสภาพบังคับ    

  นอกจากนี้ควรรางขอกฎหมายเกี่ยวกับการบังคับตามสัญญาประนีประนอมไวในราง
กฎหมายวาดวยการไกลเกลี่ยขอพิพาท โดยกําหนดใหสัญญาประนีประนอมนั้นใหทําเปนหนังสือ 
ลงลายมือช่ือของผูไกลเกลี่ย หรือคณะผูไกลเกล่ียและคูพิพาท หรือตัวแทนของคูพิพาท  และใหมีโน
ตารีปบลิกรับรอง  หากคูพิพาทฝายใดไมปฏิบัติตามสัญญาประนีประนอม คูพิพาทอีกฝายหนึ่ง
สามารถยื่นคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจเพื่อใหศาลมีคําบังคับตามสัญญาประนีประนอมนั้น 

 
 

                                                        
                58 โอฬาร  อินทสุวรรณ. (2546, กรกฎาคม).  “NOTARY PUBLIC ประวัติศาสตรหนาใหมของสภา
ทนายความ.”  วารสารขาวกฎหมายใหม,  1, 7. หนา  6. 
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