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บทคัดย่อ 
ภายใต้หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความ การแสวงหาความจริง (Fact-Finding) เป็น
บทบาทของศาลที่สำคัญในการพิจารณาคดีทั้งในคดีแพ่งและคดีอาญา การทำคำท้า 
(Challenges) ในคดีแพ่งโดยความสมัครใจของคู่ความเป็นวิธีการสืบพยานหลักฐานที่
คู่ความสามารถตกลงกันได้ เพื่อให้เกิดผลแพ้หรือชนะอันทำให้ประเด็นข้อพิพาทในคดี
ยุติลงด้วยความสะดวก รวดเร็ว และเที่ยงธรรม สมดังเจตนารมณ์ของกฎหมาย แต่ทว่า 
การกำหนดเงื่อนไขของคู่ความในคำท้าภายใต้กฎหมายของไทยนั้น มีความเป็นอิสระ
อย่างมาก คู่ความอาจกำหนดให้มีเงื่อนไขใด ๆ ระหว่างกันก็ได้ตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อ
กฎหมายและความสงบเรียบร้อยของประชาชน โดยเฉพาะการท้าสาบาน (Decisory 
Oath) ที่ในปัจจุบันหลายประเทศในภาคพื้นยุโรปได้ยกเลิกการทำคำท้าสาบานแล้ว 
เพราะเหตุว่าการท้าสาบานนั้นขัดต่อหลักการค้นหาความจรงิอันเป็นบทบาทของศาลใน
การพิจารณาคดี การทำคำท้าที่ไม่มีขอบเขต และศาลไม่สามารถใช้ดุลพินิจในการ
กำหนดขอบเขตได้นั้น อาจทำให้ศาลกลายเป็นเครื่องมือของคู่ความฝ่ายชนะคำท้าแทน 
เพื่อป้องกันการเสียเปรียบในคดี การอนุญาตให้ท้ากันในชั้นศาล ศาลควรเข้ามามี
บทบาทในการกำกับควบคุมการท้ากันของคู่ความได้ทั้งประเด็นแห่งคดีในการทำคำท้า 
เงื ่อนไขในการทำคำท้า และผลของคำท้า อันจะทำให้คำท้าสามารถบรรลุตาม
วัตถุประสงค์ของหลักการพิจารณาคดีแพ่งได้อย่างสูงสุด 
คำสำคัญ: กฎหมายพยาน; คำท้า; กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
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Abstract 
 Under principle of Procedure Law. The pursuit of truth (Fact-Finding) is an 
important court role in both civil and criminal procedures.  Challenges in 
civil cases by voluntary of the parties are the means of evidence 
examination agreed upon by the parties.  In order to cause a loss or win, 
which causes terminate of disputes by conveniently, fast and fairness in 
accordance with the spirit of law. However, setting the terms of the parties 
in the challenge under Thai law is very independent.  The parties may 
impose any condition between them as long as they are not contrary to 
the law and public order. In particular, the Decisory Oath challenge, which 
at present, many European countries have canceled the oathing challenge. 
Because the solicitation of the oath is against the principle of Fact-Finding, 
which is the court's role in the trial.  Challenges that have no boundaries 
and the court cannot determine the boundaries. This could turn the court 
into a tool for the opponent who won the challenge instead.  To prevent 
disadvantage in the case. The permission to challenge each other in court, 
the court should take a role in directing the challenge of the parties, 
including the issues of the case to making the challenge, conditions of the 
challenge and the outcome of the challenge. This will allow the challenge 
to be able to achieve the objectives of the Civil Court to the supremely. 
Keywords: Evidence Law; Challenges; Civil Procedure Law 
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บทนำ 
กฎหมายว่าด้วยพยานหลักฐานเป็นกฎหมายที ่ม ีความสำคัญยิ ่งในทาง

พิจารณาคดีในศาล นอกจากวิธีการสืบพยานภายใต้หลักกฎหมายแล้ว การทำคำท้าซึ่ง
เป็นการสืบพยานโดยวิธีอื่นตามที่คู่ความตกลงกันก็ถือเป็นอีกหนึ่งทางเลือกที่กฎหมาย
ได้ให้สิทธิคู่ความสามารถกระทำได้ ผลของคำท้าจะทำให้คู่ความในคดีแพ้หรือชนะกัน
ได้ทันที โดยไม่จำต้องมีการสืบพยานหลักฐานอื่นอีกต่อไป และศาลก็ไม่อาจใช้ดุลพนิิจ
ในการแสวงหาความจริงต่อไปได้ อย่างไรก็ดี คำท้าต้องอยู่บนเงื่อนไขของกฎหมายและ
ความสงบเรียบร้อยท้ังศีลธรรมอันดีของประชาชนด้วย ตามหลักการที่ปรากฎใน ป.วิ.พ. 
มาตรา 103/2  
รูปภาพท่ี 1:  แผนภูมิแสดงสถิติคดีที่พิจารณาเสร็จไปในคดีแพ่งจำแนกตามคำพิพากษา
ของศาลช้ันต้นทั่วราชอาณาจักร ประจำปี พ.ศ.2561-2562 
 

 
ที่มา หนังสือรายงานคดีของศาลทัว่ราชอาณาจักร, ศาลยตุิธรรม จาก 

www.online.flipbuilder.com/rdpv/jgco/index.html, 15 มีนาคม 2564 

http://www.online.flipbuilder.com/rdpv/jgco/index.html
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 เป็นที่น่าสังเกตว่า จากสถิติคดีแพ่งที่ศาลได้พิจารณาเสร็จไปท่ัวราชอาณาจกัร 
พบว่าในปี พ.ศ.2561 มีคดีแพ่งที ่เสร็จไปโดยการประนีประนอมยอมความ และ
พิพากษาตามยอม จำนวน 46,892 คดี และในปี พ.ศ.2562 มีจำนวน 46,206 คดี ทั้งนี้
การที่คดีเสร็จไปโดยการทำคำท้าย่อมรวมอยู่ในคดีที่ศาลพิพากษาตามยอมด้วย นั่น
หมายความว่า ในแต่ละปีมีคดีจำนวนมากที่เสร็จไปโดยที่ศาลไม่ได้มีบทบาทในการ
แสวงหาความจริงใด ๆ เลย การทำคำท้าจึงมีความสำคัญต่อกระบวนการพิจารณาคดี
แพ่งเป็นอย่างมาก 
  การแสวงหาความจริง (Fact-Finding) เป็นหน้าที่ของศาลที่เกี ่ยวข้องกับ
กระบวนการพิจารณาคดีทั ้งคดีแพ่งและคดีอาญาซึ ่งมีหลักการที ่แตกต่างกันไป 
กระบวนการทำคำท้า ศาลไทยยอมรับให้ใช้ได้แต่ในคดีแพ่งเท่านั้น หากเป็นคดีอาญา 
คำท้าย่อมขัดต่อหลักวิธีพิจารณาความอาญา ในคดีแพ่งคู่ความต่างยอมรับบนสถานะที่
เท่าเทียมกัน กล่าวคือ โจทก์และจำเลยต่างมีสิทธิเต็มที่ในการต่อสู้คดีได้ ด้วยการเสนอ
พยานหลักฐานต่าง ๆ เพื่อสนับสนุนข้ออ้างและข้อเถียงของตน ทั้งคดีแพ่งคู่ความย่อมมี
สิทธิไกล่เกลี่ย หรือประนีประนอมยอมความกันได้เสมอ ไม่ว่าการพิจารณาจะดำเนินคดี
ไปแล้วเพียงใดก็ตาม รวมทั้งหากคู่ความมีการทำสัญญาประนีประนอมยอมความกัน
โดยไม่ประสงค์จะถอนฟ้องออกไปจากสารบบความ ศาลก็ต้องพิพากษาไปตามความตก
ลงของคู่ความด้วย นั่นหมายความว่า หากจะมีวิธีการใด ๆ ที่ทำให้ข้อพิพาทของคู่
ความสามารถระงับไปได้โดยความพอใจของทั้งสองฝ่าย ย่อมถือว่าสมดังเป้าหมายของ
วิธีพิจารณาความแพ่งแล้ว ศาลจึงไม่ต้องดำเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งต่อไปอีก แสดงให้
เห็นว่า การดำเนินการตามคำท้าที่คู ่ความตกลงกันด้วยความสมัครใจ ย่อมเป็นไป
เจตนารมณ์ของกฎหมาย แต่ขัดต่อหลักการแสวงหาความจริงของศาล เพราะทำให้ศาล
ไม่อาจใช้ดุลพินิจใด ๆ ในคดีได้อีก 
   นอกจากน้ี ในประเทศภาคพื้นยุโรปหลายประเทศได้ทำการยกเลิกหลักการใช้
คำท้าสาบาน (Decisory Oath) ไปแล้ว เช่น ออสเตรีย ฮังการี รัสเซีย นอร์เวย์ เยอรมนั 
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โปแลนด์ ยูโกสลาเวีย สวีเดน ฟินแลนด์ (Cappelletti, M. and Garth, B. G, 1988: 
p.38) และเนเธอร์แลนด์ (Verkerk, 2010, p.216) เป็นต้น แต่ก็ยังมีบางประเทศที่ใช้
หลักคำท้าสาบานอยู่ ได้แก่ เบลเยี่ยม ฝรั่งเศส อิตาลี ตุรกี และสเปน (Merryman and  
Rogelio Pérez-Perdomo, 2007: 120) แต่ไม่เป็นท่ีนิยมในทางปฏิบัติ แสดงให้เห็นถึง
นัยว่า การทำคำท้าอาจไม่เหมาะสมต่อกระบวนการพิจารณาคดีแพ่งเสมอไปก็ได้  
  ภายใต้หลักการสืบพยานของไทย กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งพยายามหา
ข้อพิสูจน์ความจริงบนพื้นฐานของหลักความน่าเชื่อถือมากที่สุด อย่างไรก็ตาม ภายใต้ 
ป.วิ.พ. มาตรา 103/2 วางหลักการทำคำท้าไว้อย่างกว้าง โดยเปิดโอกาสให้คู่ความทำ
คำท้าได้โดยเสรีตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อกฎหมายและความสงบเรียบร้อย แต่ผลสำเร็จของ
คำท้าถือเป็นข้อเท็จจริงท่ีคู่ความยอมรับแล้วในศาลตาม ป.วิ.พ. มาตรา 84 (3) ที่ผูกมัด
ให้ศาลต้องทำคำพิพากษาตามยอมตาม ป.วิ.พ. มาตรา 138 ผลของคำท้าจึงทำให้ขัด
ต่อหลักการแสวงหาข้อเท็จจริงของศาล ด้วยเหตุนี้เอง จึงทำให้เกิดข้อพิจารณาว่า
หลักการทำคำท้าภายใต้กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของศาลไทยยังเหมาะสมอยู่
หรือไม่ เพียงใด เมื่อพิจารณาภายใต้บทบาทของศาลในการแสวงหาความจริงแห่งคดี 
และเปรียบเทียบกับหลักการทำคำท้าของประเทศอื่น ๆ  
 

วัตถุประสงค์ 
  1. เพื่อศึกษาถึงหลักกฎหมายในเรื ่องคำท้าตามที่ปรากฎในกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่งของไทย 
  2. เพื่อวิเคราะห์ถึงหลักกฎหมายในเรื่องคำท้าตามที่กฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งของไทยว่าเหมาะสมเพียงพอหรือไม่ ต่อหลักการแสวงหาข้อเท็จจริงของศาล 
  3. เพื่อเปรียบเทียบหลักกฎหมายการทำคำท้าของประเทศไทย กับหลัก
กฎหมายการทำคำท้าของประเทศอื่น ๆ    
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  4. เพื่อนำข้อเสนอแนะที่ได้มาใช้เป็นข้อเสนอแนะแนวทางในการแก้ไขปัญหา
ต่อไป 

 
วิธีดำเนินการศึกษา 

  การศึกษาเรื่องคำท้ากับบทบาทของศาลเพื่อแสวงหาความจริงในคดีแพ่งนี้ 
เป็นการวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) โดยรวบรวมข้อมูลจากเอกสารที่
เกี่ยวข้องเช่น หนังสือ ตำรา บทความ และอินเทอร์เน็ต รวมถึงศึกษาเปรียบเทียบตัว
บทกฎหมายของไทยและต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศฝรั่งเศส และอิตาลี เพื่อนำมา
วิเคราะห์และหาข้อสรุปในการใช้เป็นข้อเสนอแนะต่อไป 

 
ผลการศึกษา 

  ภายใต้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ในคดีแพ่งสามัญที่คู่ความมี
การโต้แย้งสิทธิหรือหน้าที ่ต่อกัน คู ่ความจะเริ ่มต้นคดีด้วยการเสนอคำฟ้องและ
คำให้การเป็นหนังสือ ศาลจะนัดชี้สองสถานเพื่อกำหนดประเด็นข้อพิพาท และหน้าที่
นำสืบให้แก่คู่ความ และศาลจะกำหนดวันสืบพยาน อันเป็นวันเริ่มต้นทำการสืบพยาน 
ซึ่งคู่ความทั้งสองฝ่ายก็จะทำการสืบพยานหลักฐานของตนไปตามบัญชีระบุพยานที่
ปรากฎ ศาลจะทำการรับฟังพยานหลักฐานของคู่ความทั้งสองฝ่ายและวินิจฉัยไปตาม
หลักภาระการพิสูจน์ และการชั่งน้ำหนักพยานหลักฐาน ซึ่งการพิสูจน์พยานหลักฐานถือ
เป็นหัวใจของกระบวนการพิจารณาคดีที่คู่ความทั้งสองฝ่ายจะต้องนำพยานหลักฐานที่ดี
ที่สุดในการพิสูจน์ความจริงหรือความเท็จตามข้อกล่าวอ้างของตนได้ อย่างไรก็ดี ในบาง
กรณี เช่น คดีมโนสาเร่ คดีไม่มีข้อยุ่งยาก หรือคดีที ่มีการขาดนัด รูปแบบกระบวน
พิจารณาแบบวิสามัญจะแตกต่างไปจากคดีแพ่สามัญหลายประการ เช่น จะไม่มีการนัด
ชี้สองสถานและกำหนดวันสืบพยาน แต่จะกำหนดวันนัดพิจารณาเพียงนัดเดี ยวเพื่อ
ดำเนินการไกล่เกลี่ย ให้การ และสืบพยานในวันเดียวกัน 
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  หลักการดำเนินกระบวนพิจารณาคดีแพ่งของไทย 
  เป็นที่น่าสังเกตว่า ภายใต้กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง การสืบพยานของ
ไทยอยู่บนพื้นฐานของหลักพยานหลักฐานที่มีความน่าเชื่อถือมากที่สุด ดังปรากฎจาก
หลักการรับฟังประจักษ์พยานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 87 
หลักการรับฟังต้นฉบับพยานเอกสารตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
มาตรา 93 หรือหลักการรับฟังพยานวิทยาศาสตร์ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่ง มาตรา 128/1 เป็นต้น นอกจากนี้ภายใต้มาตรา 97 แห่งประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่งยังให้อำนาจคู่ความสามารถอ้างตนเองเป็นพยาน หรืออ้างคู่ความ
อีกฝ่ายหนึ่งเป็นพยานของตนก็ได้ ซึ่งต่างจากบางประเทศที่มีกฎหมายห้ามคู่ความอ้าง
ตนเองเป็นพยาน เช่น อิตาลี และฝรั่งเศส เป็นต้น จึงทำให้เกิดหลักการท้าสาบานตน 
(Serment หรือ Giuramento) เพื่อใช้แทนการกล่าวอ้างตนเองเป็นพยานและเป็นการ
ทำคำท้าในรูปแบบหนึ่งด้วย เมื่อศาลทำการสืบพยานโจทก์และจำเลยเสร็จสิ้นแล้ว ศาล
มีอำนาจเต็มที่ในอันที่จะวินิจฉัยว่าพยานหลักฐานที่คู่ความนำมาสืบนั้นจะเกี่ยวกับ
ประเด็นและเป็นอันเพียงพอให้เช่ือฟังเป็นยุติได้หรือไม่ แล้วพิพากษาคดีไปตามนั้นตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 104 กล่าวคือ เป็นหน้าที่ของศาลที่
จะต้องใช้ดุลพินิจในการวินิจฉัยว่าจะเชื่อฟังไปตามพยานหลักฐานของคู่ความฝ่ายใด
มากกว่ากัน ทั้งนี้ ภายใต้หลักการรับฟังพยานหลักฐานต่าง ๆ ที่กฎหมายกำหนดไว้ และ
พิพากษาไปตามนั้น 

หน้าท่ีของศาลในการแสวงหาความจริง 
  ในคดีแพ่ง บทบาทของศาลในการแสวงหาความจริงมีอยู่ด้วยกัน 2 ระบบ คือ 
  1. ระบบวิธีพิจารณาที่ผู้พิพากษามีบทบาทเชิงรุก (Active Role) 
   เป็นหลักที่ใช้ในระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Civil Law) ซึ่งผู้พิพากษา
จะมีบทบาทในการควบคุมการดำเนินกระบวนพิจารณาเป็นอย่างมาก โดยเรียกรูปแบบ
การพิจารณานี้ว่า การพิจารณาแบบไต่สวน ซึ่งใช้ในประเทศเยอรมัน และฝรั่งเศส เป็น
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ต้น โดยในระบบนี้ ศาลมักจะรับฟังพยานหลักฐานทุกช้ินเข้าสู่สำนวนคดี โดยไม่ทำการ
ตัดพยานออกไปก่อน แต่จะพิจารณาความน่าเชื่อถือในตอนชั่งน้ำหนักพยานหลักฐาน
อีกช้ันหนึ่ง (เข็มชัย ชุติวงศ,์ 2538: 1-2) นอกจากน้ีในระบบไต่สวนอาจทำการสบืพยาน
ลับหลังจำเลยก็ได้ เพราะถือว่าศาลให้ความยุติธรรมและคุ้มครองสิทธิให้จำเลยอยู่แล้ว 
(ชวเลิศ โสภณวัต, 2524: 38) 
  ลักษณะสำคัญของระบบวิธีพิจารณาที่ผู้พิพากษามีบทบาทเชิงรุก (Active 
Role) ได้แก่ 
  1) ศาลเป็นผู้มีบทบาทสำคัญในการพิจารณาคดี มีอำนาจใช้ดุลพินิจในการ
สืบพยานอย่างกว้างขวาง และยืดหยุ่น สามารถเรียกสืบพยานเพิ่มเติม หรืองดสืบพยาน
ได้ ทั้งนี้ เพื่อค้นหาข้อเท็จจริงให้ใกล้เคียงความจริงมากที่สุด 
  2) ในคดีอาญา การพิจารณาคดีจะเป็นเรื่องระว่างศาลกับจำเลย โจทก์เป็น
เพียงผู้ช่วยศาลในการค้นหาความจริงเท่านั้น ไม่มีบทบาทสำคัญมากนัก 
  3) กฎเกณฑ์ในการสืบพยานจะไม่เคร่งครัด ไม่มีการกำหนดบทตัดพยานที่
เด็ดขาด เปิดโอกาสให้คู่ความสามารถเสนอพยานหลักฐานได้ทุกชนิด (เข็มชัย ชุติวงศ์, 
2538: 2-3) 
  2. ระบบวิธีพิจารณาที่ผู้พิพากษามีบทบาทเชิงรับ (Passive Role)  
  เป็นหลักที่ใช้ในระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ผู้พิพากษา
จะวางตัวเป็นกลางและไม่ได้เป็นผู้เริ่มคดี แต่เป็นผู้ควบคุมคู่ความทั้งสองฝ่ายให้ปฏบิัติ
ตามกติกาในการพิจารณาคดี อำนาจศาลในการสืบพยานเพิ่มเติมมีจำกัด มีบทตัดพยาน
ที่เคร่งครัดเพื่อมิให้คู่ความฝ่ายหนึ่งเกิดข้อได้เปรียบมากกว่า เรียกการพิจารณาคดีแบบ
นี้ว่าว่า การพิจารณาคดีแบบระบบกล่าวหา 
  ลักษณะสำคัญของระบบวิธีพิจารณาที่ผู้พิพากษามีบทบาทเชิงรับ (Passive 
Role) ได้แก่ (เข็มชัย ชุติวงศ,์ 2538: 4) 
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  1) ศาลมีบทบาทจำกัด ศาลจะเรียกพยานมาสืบเพิ่มเติมได้เฉพาะกรณีที่มี
ความจำเป็น และโดยความยินยอมของคู่ความเท่านั้น (โสภณ รัตนากร,2551: 3) 
  2) บทบาทในการดำเนินคดีตกอยู่แก่คู่ความทั้งสองฝ่าย ศาลไม่มีหน้าที่ช่วย
โจทก์ในการแสวงหาพยานหลักฐานเพิ่มเติม 
  3) มีหลักเกณฑ์การสืบพยานที่เคร่งครัด มีบทตัดพยานอย่างเคร่งครัด และ
การถามพยานต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์อย่างเคร่งครัด 
  ในปัจจุบัน ประเทศส่วนใหญ่ต่างยอมรับและพัฒนาระบบการแสวงหาความ
จริง ให้มาเป็นแบบผสมผสานท้ังเชิงรุกและเชิงรับ เช่นเดียวกับประเทศไทย แม้ว่าจะใช้
ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Civil Law) ก็ตาม แต่เมื่อพิจารณาจากเนื้อหาของ
กฎหมายแล้ว พบว่ากฎหมายวิธีพิจารณาความของไทยเป็นระบบผสม กล่าวคือ มีทั้ง
หลักเกณฑ์ของระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร และระบบจารีตประเพณีทั ้งคู่ 
โดยเฉพาะในช่วงปฏิรูปกฎหมายไทยในสมันรัชชกาลที่ 5 ระบบศาลของไทยได้รับ
อิทธิพลจากระบบกฎหมายจารีตประเพณีอยู่มาก เห็นได้จากการที่คำพิพากษาของศาล
สูงมีผลผูกพันศาลล่างให้ต้องปฏิบัติตามอย่างเคร่งครัด แต่ภายหลังแนวปฏิบัติของศาล
ไทยก็เริ่มเปลี่ยนแปลงไป มีการคลายความเคร่งครัดลงภายใต้หลักแนวคิดของระบบ
กฎหมายลายลักษณ์อักษร คำพิพากษาของศาลสูงไม่ได้มีผลผูกพันที่จะบังคับให้ศาล
ล่างต้องปฏิบัติตามอีกต่อไป เป็นเพียงน้ำหนักจูงใจให้ศาลล่างปฏิบัติตามเท่านั้น และใน
ช้ันฎีกา หากศาลฎีกาประสงค์จะวางหลักเกณฑ์ใหม่ก็สามารถกระทำได้โดยอาจใช้มติที่
ประชุมใหญ่ของศาลฎีกา (พัชรินทร์ เปี่ยมสมบูรณ์, 2511: 15-16) 
   อย่างไรก็ดี ในเรื่องบทบาทของศาลในการแสวงหาข้อเท็จจริงในคดีแพ่งนั้น 
ผู้เขียนเห็นว่า มีหลักการแสวงหาข้อเท็จจริงในคดีอาญาบางประการที่เกี่ยวข้องกับ
บทบาทของศาลที่มีความน่าสนใจ โดยเฉพาะหลักท่ีว่า “หน้าที่หลักในการค้นหาความ
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จริงเป็นหน้าท่ีของศาล ศาลจะต้องเป็นผู้ค้นหาความจริงด้วยตนเอง” อันประกอบไป
ด้วยหลักสำคัญ 3 ประการ คือ  
  1. ศาลต้องมีความกระตือรือร้นในการค้นหาความจริง  
  2. ศาลต้องมีความเป็นกลางที่เป็นภาวะวิสัย ไม่ใช่เพียงวางตัวเป็นกลาง แต่
จะต้องทำหน้าที ่ตามที ่กฎหมายบัญญัติด้วย เช่น กรณีที ่กฎหมายกำหนดให้ศาล
สอบถามเรื ่องทนายความกับจำเลยเสียก่อนเริ ่มถามคำให้การ ศาลก็มีหน้าที่ต้อง
สอบถามเช่นกัน และ  
  3. ศาลมีหน้าท่ีตรวจสอบพยานหลักฐานและข้อเท็จจริง 
  จากหลักการข้างต้น แสดงให้เห็นว่าไม่ว่าจะเป็นในระบบกฎหมายใด ศาล
ย่อมมีบทบาทสำคัญต่อกระบวนการพิจารณาคดีเสมอ และแม้จะเป็นคดีแพ่งเมื่อมีคดี
ขึ้นสู่ศาล ศาลก็มีหน้าที่ในการค้นหาความจริงเพื่อยุติข้อพิพาทเช่นกัน หากข้อพิพาทน้ัน
เป็นเรื่องของบุคคลสองฝ่ายที่ไม่เกี่ยวข้องกับบุคคลอื่น เช่นนี้ศาลอาจจะไม่ก้าวล่วงไปถงึ
การค้นหาความจริงของคดีก็ได้ หากคู่ความไม่ประสงค์จะทำเช่นน้ัน แต่ถ้าข้อพิพาทนั้น
จะกระทบต่อบุคคลภายนอกด้วย หรือเป็นเรื่องเกี่ยวสถานะของบุคคลโดยเฉพาะ ศาล
จะปล่อยให้คู่ความดำนเนินการกันเองไม่ได้ เพราะเป็นเรื่องสำคัญ เช่น การฟ้องหย่าซึ่ง
มีเง่ือนไขของการใช้อำนาจปกครองบุตรซึ่งเป็นบุคคลภายนอก การท้ากันให้ให้หย่าเป็น
เรื่องเฉพาะระหว่างสามีภริยาต่อกัน แต่การใช้อำนาจปกครองบุตรไม่ควรก้าวล่วงโดย
ผลของคำท้าด้วย เพราะการใช้อำนาจปกครองบุตรพึงต้องระลึกถึงประโยชน์และความ
ผาสุกของบุตรเป็นสำคัญตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1520 วรรค 2 
  การทำคำท้าในศาลไทย 
  การทำคำท้าในชั้นศาลปรากฎอยู่ในกระบวนวิธีพิจารณาความแพ่ง แม้ว่าใน
ตัวบทของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งจะมิได้บัญญัติถึงคำว่า “คำท้า” ไว้
โดยตรงก็ตาม แต่ก็เข้าใจได้ว่าในทางปฏิบัติคือการทำคำท้ากันนั่นเอง โดยปรากฏอยู่ใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 103/2 ดังนี้ 
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  “คู่ความฝ่ายที่เกี่ยวข้องอาจร้องขอต่อศาลให้ดำเนินการสืบพยานหลักฐานไป
ตามวิธีการที่คู่ความตกลงกัน ถ้าศาลเห็นสมควรเพื่อให้การสืบพยานหลักฐานเป็นไป
โดยสะดวกรวดเร็ว และเที่ยงธรรม ศาลจะอนุญาตตามคำร้องขอนั้นก็ได้ เว้นแต่การสืบ
พยานหลักฐานนั้นจะเป็นการไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน” 
   ใน ป.วิ.พ. มาตรา 103/2 เป็นการให้สิทธิแก่คู่ความในคดีแพ่งสามารถร้อง
ขอให้ศาลดำเนินการสืบพยานหลักฐานไปตามวิธีการที่ตกลงกันได้ โดยมีเป้าหมาย
เพื่อให้การสืบพยานหลักฐานนั้น เป็นไปโดยสะดวก รวดเร็ว และเที่ยงธรรม ซึ่งอาจจะ
พิจารณาได้ดังนี้ 
   1. การให้สิทธิแก่คู่ความในการดำเนินการสืบพยานหลักฐานไปตามวิธกีารที่
ตกลงกันนอกเหนือจากวิธีการสืบพยานหลักฐานปกติในการพิจารณาคดแีพ่งแบบสามญั 
หรือวิสามัญนั้น คู่ความทั้งสองฝ่ายจะต้องให้ความยินยอมทั้งคู่ หากคู่ความฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งไม่ยินยอม ศาลจะอนุญาตให้ใช้คำท้าไม่ได้  
   2. แม้ว่าคู่ความทั้งสองฝ่ายจะยินยอมให้ใช้คำท้าร่วมกันก็ตาม แต่การ
อนุญาตหรือไม่อนุญาตนั้นเป็นดุลพินิจเฉพาะตัวของศาลโดยแท้ หากศาลเห็นว่าคำท้า
นั้นมีลักษณะไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือขัดต่อความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน ศาลก็จะไม่อนุญาตให้ใช้คำท้าตามคำร้องของคู่ความนั้น 
   3. คำท้าใช้ได้แต่เฉพาะในคดีแพ่งเท่านั้น ในกระบวนวิธีพิจารณาความอาญา 
ศาลจะไม่อนุญาตให้ทำคำท้า เนื่องจากขัดต่อสภาพของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา ด้วยเหตุนี้เองจึงไม่อาจนำประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
15 มาใช้ประกอบกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 103/2 ได้ เพราะ
กระบวนการค้นหาความจริงตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเป็นไปตาม
มาตรา 227 วรรคแรกที่จะต้องให้ศาลใช้ดุลพินิจวินิจฉัยชั่งน้ำหนักพยานหลักฐานทั้ง
ปวง อย่าพิพากษาลงโทษจนกว่าจะแน่ใจว่ามีการกระทำผิดจริงและจำเลยเป็นผู้กระทำ
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ความผิดนั้นตามหลักการพิสูจน์จนปราศจากข้อสงสัย (Proof beyond reasonable 
doubt) ที่ทำให้ศาลในคดีอาญามีหน้าที่แสวงหาความจริงเสมอแม้คู่ความจะไม่ประสงค์
ก็ตาม 
    4. คำท้าเป็นการพิสูจน์เง่ือนไขอย่างใดอย่างหนึ่งที่คู่ความกำหนดขึ้นร่วมกัน
โดยหากเกิดผลอย่างหนึ่งขึ้น คู่ความฝ่ายหนึ่งจะชนะอีกฝ่ายหนึ่งจะแพ้ หรือหากเกิดผล
อีกอย่างหนึ่งขึ ้น คู ่ความฝ่ายหนึ่งจะแพ้ อีกฝ่ายหนึ่งจะชนะ หมายความว่า คำท้า 
จะต้องทำให้เกิดผลแพ้หรือชนะในประเด็นข้อพิพาทแห่งคดีเสมอ และทำให้คดีเสร็จไป
ไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วนก็ตาม 
  5. เมื่อคำท้าเกิดผล ถือว่าเงื่อนไขตามคำท้าเป็นข้อเท็จจริงที่คู่ความยอมรับ
กันแล้วในศาลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 84 (3)  ซึ่งทำให้
คู่ความไม่ต้องสืบพยานหลักฐานในข้อเท็จจริงตามคำท้าอีกต่อไป ทั้งยังถือว่าเป็นการ
ระงับไปซึ่งข้อพิพาทโดยการตกลงกันโดยไม่มีการถอนฟ้อง ศาลจึงอาจพิพากษาไป
ตามนั้นได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 138 แต่การพิพากษา
ของศาลนั้นจะใช้ข้อเท็จจริงอื่นใดนอกเหนือจากข้อเท็จจริงที่ปรากฎในคำท้าไม่ได้ แม้
จะปรากฏข้อเท็จจริงนั้นแล้วในคำฟ้องหรือคำให้การของคู่ความก็ตาม เพราะถือว่า
คู ่ความสละประเด็นข้อพิพาทอื่นนอกจากคำท้าโดยสิ้นเชิงตามคำพิพากษาฎีกาที่ 

2142/2531* ดังนั ้นศาลจึงไม่มีอำนาจใช้ดุลพินิจในการตัดสินคดีโดยอาศัยเหตุอื่น

 
  * คำพิพากษาฎีกาที่ 2142/2531 
  ในระหว่างพิจารณาจำเลยยื่นคำร้องขอให้ศาลรอการพิจารณาคดีไว้ก่อน เพื่อรอฟังผลใน
คดีอาญา โดยให้ถือเอาผลของคดีอาญาที่ถึงที่สุดเป็นข้อแพ้ชนะในคดีนี้ ศาลชั้นต้นสั่งนัดพร้อมในวัน
นัดพร้อมคู่ความทั้งสองฝ่ายแถลงรับค่าเสียหายกันตามฟ้อง และโจทก์มิได้คัดค้านคำเสนอท้าของ
จำเลย คงตกลงกันให้รอการพิจารณาคดีนี้ไว้เพื่อรอฟังผลคดีอาญาตามที่จำเลยร้องขอต่อมาจำเลยยื่น
คำแถลงว่าคดีอาญาถึงที่สุดแล้วขอให้ศาลนำคดีนี้ขึ้นมาพิจารณาและพิพากษาให้เป็นไปตามที่คู่ความ
แถลงรับไว้ก่อนรอคดีด้วย ศาลชั้นต้นส่ังนัดพร้อม ถึงวันนัดโจทก์แถลงรับว่าคดีอาญาถึงที่สุดแล้ว และ
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นอกจากคำท้าได้ เว้นแต่ ในคำท้านั้นจะไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยของประชาชน 
  6. ถ้าคำท้าไม่เกิดผล คู่ความมีหน้าที่ต้องสืบพยานหลักฐานต่อไป หากคู่ความ
ทั้งสองฝ่ายแถลงต่อศาลว่าไม่ประสงค์จะสืบพยานกันต่อไปอีก ให้ศาลวินิจฉัยคดีไปตาม
หลักภาระการพิสูจน์ตามประมวลกฎหมายวิธ ีพิจารณาความแพ่ ง มาตรา 84/1 

กล่าวคือ หากคู่ความฝ่ายใดมีภาระการพิสูจน์แล้วไม่พิสูจน์ หรือพิสูจน์ให้ศาลเห็นตาม
คำกล่าวอ้างไม่ได้ ให้ศาลพิพากษาให้คู่ความฝ่ายนั้นแพ้คดี 
  จากหลักการทำคำท้าภายใต้กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งข้างต้น กล่าวได้
ว่า คำท้าอาจจำแนกออกเป็น 3 ส่วน คือ  
  1. ความตกลงระหว่างคู่ความ  
  2. เง่ือนไขในคำท้า และ  
  3. การวินิจฉัยชี้ขาดของศาล โดยเฉพาะในส่วนของเงื่อนไขของคำท้าซึ่งมผีล
ต่อการแพ้หรือชนะคดีของคู่ความ มีหลักเกณฑ์ที่ต้องพิจารณา ดังนี้คือ  
  1. เงื่อนไขนั้นต้องไม่ขัดต่อกฎหมายโดยชัดแจ้งหรือขัดต่อความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือมีลักษณะพนันขันต่อ 
  2. การใช้ผลของคดีอื ่นเป็นเงื ่อนไขของคำท้านั ้น ผลของคดีอื ่นจะต้อง
เกี่ยวข้องกับคดีที่ท้ากันโดยตรง 
  3. เงื ่อนไขที่จะใช้ในคำท้าได้จะต้องเป็นไปเพื่อพิสูจน์ข้อเท็จจริงเท่านั้น 
อย่างไรก็ดี มีคำพิพากษาฎีกาหลายคดีที่ตัดสินเกี่ยวกับคำท้าในข้อกฎหมายไว้ เช่น ท้า

 
คู่ความแถลงต่อศาลชั้นต้นว่า ไม่ติดใจสืบพยานต่อไปขอให้ศาลพิจารณาพิพากษาคดีไปตามคำท้าของ
จำเลยซึ่งโจทก์เห็นชอบด้วยเช่นนี้ จึงฟังได้ว่าคู่ความทั้งสองฝ่ายได้ท้ากันให้ศาลพิจารณาพิพากษา
คดีไปตามคำท้าที่จำเลยเสนอไว้ ศาลจึงต้องพิจารณาพิพากษาคดีไปตามคำท้านั้น และถือว่า
คู่ความทั้งสองฝ่ายต่างสละประเด็นข้อพิพาทอ่ืนนอกจากคำท้าโดยสิ้นเชิง 
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กันให้ศาลวินิจฉัยว่าคดีนี้เป็นฟ้องซ้ำหรือไม่ (คำพิพากษาฎีกาที่ 673/2518) ท้ากันให้
ศาลวินิจฉัยว่าคดีขาดอายุความหรือไม่ (คำพิพากษาฎีกาที่ 757/2510) เป็นต้น 
  4. เงื ่อนไขของคำท้านั้นจะต้องเป็นเงื ่อนไขที่ส่งผลต่อการแพ้ชนะคดีเลย
ทีเดียว มิใช่เป็นเพียงการตัดพยานให้น้อยลง เช่น คู่ความตกลงท้ากันสืบพยานคนกลาง
ไว้แล้ว หากพยานร่วมให้การเจือสมฝ่ายใด ก็ให้ศาลวินิจฉัยไปตามรูปคดี กรณีนี้มิใช่คำ
ท้า เป็นเพียงข้อตกลงในการสืบพยานเท่านั้น (คำพิพากษาฎีกาท่ี 1215/2510)  
  5. เง่ือนไขของคำท้าจะต้องเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับประเด็นแห่งคดีโดยตรง 
  จากแนวคำพิพากษาฎีกาที่ผ่านมา มีวิธีการทำคำท้าที่คู่ความนิยมตกลงกัน
เพื่อให้ประเด็นข้อพิพาทเสร็จไป ได้แก่ การท้าโดยใช้คำสาบานต่อหน้าสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่
คู่ความกำหนดร่วมกัน หรือดื่มน้ำสาบาน โดยอาจกำหนดให้คู่ความเป็นผู้สาบาน  หรือ
คู่ความอาจตกลงกันให้บุคคลภายนอกเป็นผู้สาบานก็ได้ เช่น การที่โจทก์และจำเลยทั้ง
สองตกลงท้ากันให้ ก. กับ พ.ซึ่งเป็นบุคคลที่จำเลยอ้างว่าได้รับชำระหนี้จากจำเลยแทน
โจทก์สาบานตนตามที่จำเลยทั้งสองเป็นผู้กล่าวนำสาบานถ้า ก. กับ พ. สาบานได้ว่ายัง
ไม่ได้รับชำระหนี้จากจาเลยไปครบถ้วนแล้ว จำเลยทั้งสองยอมแพ้คดี ถ้าไม่กล้าสาบาน
โจทก์ยอมแพ้คดีนั้น แม้ ก. กับ พ. จะมิใช่โจทก์หรือผู้มีส่วนได้เสียก็สามารถกำหนดเป็น

คำท้าได้ ตามคำพิพากษาฎีกาท่ี 1186/2533* และคำพิพากษาฎีกาที่ 1333/2530** 

 
  * คำพิพากษาฎีกาที่ 1186/2533 
  การที่โจทก์และจำเลยทั้งสองตกลงท้ากันให้ ก. กับ พ.ซึ่งเป็นบุคคลที่จำเลยอ้างว่าได้รับ
ชำระหนี้จากจำเลยแทนโจทก์สาบานตนตามที่จำเลยทั้งสองเป็นผู ้กล่าวนำสาบานถ้า ก. กับ พ. 
สาบานได้ว่ายังไม่ได้รับชำระหนี้จากจำเลยไปครบถ้วนแล้ว จำเลยทั้งสองยอมแพ้คดี ถ้าไม่กล้าสาบาน
โจทก์ยอมแพ้คดีนั้น แม้ ก. กับ พ. จะมิใช่โจทก์หรือผู้มีส่วนได้เสียก็ตาม การสาบานตนของบุคคล
ทั้งสองก็เป็นเงื่อนไขที่คู่กรณีกำหนดขึ้นเพื่อให้ศาลวินิจฉัยข้อแพ้ชนะในคดีทั้งคำท้าสาบานก็ตรง
กับประเด็นข้อพิพาทแห่งคดีที่ศาลกำหนดไว้แล้ว ข้อตกลงท้ากันดังกล่าวจึงมีผลบังคับระหว่าง
คู่ความ โจทก์และจำเลยทั้งสองรู้จัก ก. และ พ. ผู้สาบานซ่ึงเป็นสามีภรรยากันมาก่อนในวันนัดสาบาน
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  ท้าให้ถือเอาผลของคำพิพากษาในคดีอื่น มาเป็นข้อแพ้ชนะในคดีนี้ เช่น คำ
พิพากษาฎีกาที่ 483/2525 คู่ความตกลงท้าแพ้ชนะกันว่า ถ้าคดีแพ่งอีกเรื่องหนึ่งของ
ศาลช้ันต้นเดียวกันถึงที่สุดโดยพิพากษาว่าที่ดินเป็นของ ช. โจทก์ยอมแพ้ ถ้าคดีถึงที่สุด
ว่าที่ดินเป็นของโจทก์ จำเลยและจำเลยร่วมยอมแพ้จำเลยและจำเลยร่วมย่อมออกจาก
ที่ดินเช่นนี้ เมื่อปรากฏว่าคดีแพ่งอีกเรื่องหนึ่งนั้นถึงที่สุดโดยพิพากษาว่าที่ดินเป็นของ
โจทก ์จำเลยและจำเลยร่วมจึงต้องเป็นฝ่ายแพ้คดีตามคำท้า 
  ถ้าคู่ความไม่ได้ระบุไว้โดยชัดแจ้งว่าให้ถือตามคำพิพากษาในช้ันใด และคดีนั้น
มีการอุทธรณ์ฎีกาต่อ เช่นนี้ให้ถือคำพิพากษาในชั้นที่สุด นอกจากนี้ ยังอาจมีการท้าให้
รังวัดที่ดินท่ีพิพาท หรือท้าให้พิสูจน์ลายมือช่ือในสัญญา เป็นต้น  
  การทำคำท้าในต่างประเทศ 
  ในประเทศภาคพื้นยุโรปนั้น การท้าสาบานกันในศาลเป็นสิ่งที่ตกทอดกันมา
ของระบบการพิสูจน์ความจริงที่ต้องอาศัยพยานตามกฎหมาย (la preuve légale) อัน

 
ตัว ฝ่ายจำเลยได้นำสาบานโดยมิได้โต้แย้งคัดค้านเรื่องตัวผู้สาบาน ผู้สาบานได้สาบานตามคำท้าแล้ว 
โจทก์ จำเลยทั้งสองและผู้สาบานลงชื่อในรายงานกระบวนพิจารณาของศาล โดยผู้สาบานลงชื่อว่า จ. 
และ พ. ไม่มีผู้ใดโต้แย้งคัดค้าน แสดงว่า ก. ซ่ึงคู่ความตกลงให้เป็นผู้สาบาน กับ จ.ซ่ึงสาบานและลงชื่อ
ไว้นั้นเป็นบุคคลคนเดียวกัน แต่มี 2 ชื่อภายหลังฝ่ายจำเลยจึงจะอ้างว่า จ. กับ ก. เป็นคนละคนกันไม่มี
สิทธิสาบาน คำสาบานของ จ.ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนหาได้ไม่ 

**คำพิพากษาฎีกาที่ 1333/2530 
  คู่ความท้ากันโดยตกลงเอาการสาบานของจำเลย และ ส.เป็นเง่ือนไข กล่าวคือถ้าบุคคลทั้ง
สองยอมสาบานโจทก์ก็ยอมรับตามข้ออา้งของจำเลยและยอมแพค้ดี แต่ถ้าบุคคลทั้งสองไม่ยอมสาบาน
จำเลยก็เป็นฝ่ายแพ้คดี ข้อตกลงดังกล่าวมีผลบังคับระหว่างคู่ความได้ ส่วนการสาบานตนของ ส.เป็น
เพียงเงื่อนไขที่คู ่กรณีกำหนดขึ้น การที่ ส. ไม่ได้รู ้เห็นยินยอมในการตกลงนั้น หาทำให้ข้อตกลง
ดังกล่าวเป็นการไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ เมื่อจำเลยและ ส. ไปยังสถานที่กำหนดแล้ว แต่บุคคลทั้ง
สองไม่ยอมสาบาน จำเลยจึงต้องแพ้คดีตามคำท้า 
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เป็นระบบการพิสูจน์ที ่เป็นขั ้วตรงข้ามกับระบบพยานตามดุลพินิจ ( la preuve 
morale) หรือหลักดุลพินิจอิสระของศาลในการรับฟังและชั่งน้ำหนักพยานหลักฐาน 
(Principle of free evaluation of evidence) ซึ่งปล่อยให้ศาลใช้ดุลพินิจโดยอิสระวา่
จะรับฟังพยานหลักฐานใดได้บ้าง ในปัจจุบันไม่มีประเทศใดเลยที่จะใช้ระบบใดระบบ
หนึ่งเพียงระบบเดียว แต่จะผสมทั้งสองระบบเข้าด้วยกันโดยพยานตามกฎหมาย ( la 
preuve légale) จะนำไปใช้กับพยานเอกสาร ส่วนพยานตามดุลพินิจ (la preuve 
morale) ใช้กับพยานบุคคล ในบทความนี้จึงขอกล่าวอ้างถึงประเทศที่มียังคงมีการใช้
คำท้า ได้แก่ ประเทศฝรั่งเศส และประเทศอิตาลี 
   1. ประเทศฝรั่งเศส กำหนดให้คำท้าในศาล (le serment judiciaire) เป็น
พยานหลักฐานประเภทหนึ่งที่รับฟังได้ โดยปรากฏอยู่ในบทบัญญัติทั้งประมวลกฎหมาย
แพ่งฝรั่งเศส มาตรา 1357-1369 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 
317-322 ซึ่งแบ่งคำท้าเป็น 2 ประเภท คือ  
  1) คำท้าท่ีคู่ความเป็นผู้เสนอ (le serment décisoire) และ  
  2) คำท้าที่ศาลเป็นผู้กำหนด (le serment déféré d’office)  โดยกำหนด
เงื ่อนไขการรับคำท้า และน้ำหนักความน่าเชื ่อถือไว้ด้วยดังปรากฏในมาตรา 1369  
(French Civil Code, Article 1369) ที่กำหนดให้ศาลจะต้องประเมินมูลค่าของสิ่งของ
ที่เสียหายซึ่งได้มีการท้ากันด้วยว่าเหมาะสมหรือไม่เพียงใด ในกรณีคำท้าที่ศาลเป็นผู้
กำหนด ยังแบ่งย่อยออกเป็น 2 กรณี ได้แก่ 
   (1) คำท้าที่ศาลเป็นผู้กำหนดที่เป็นมาตรการในการแสวงหาข้อเท็จจริง
ตามปกติ กับ  
   (2) คำท ้าที่ศาลเป ็นผ ู ้กำหนดเก ี ่ยวก ับค ่าเส ียหาย ( le serment in 
litem/plaids) (วรรณชัย บุญบำรุง, ธนกร วรปรัชญากูล และสิริพัทธ์ พลรบ , 2548: 
174-176) 
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  เป็นที ่น่าสังเกตว่า ในมาตรา 1358  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั ่งเศส
กำหนดให้คำท้าสาบานที่คู ่ความเป็นผู้เสนอจะใช้กับข้อพิพาทใด ๆ ก็ได้ แต่ในทาง
ปฏิบัติ หากเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับสถานะของบุคคลหรือคดีหย่า จะไม่ยอมรับให้ทำคำ
ท้ากันได้ (French Civil Code, Article 1358) 
  2. ประเทศอิตาลี คำท้าสาบานแบ่งเป็น 3 ประเภท คือ  
  1) คำท้าสาบานที่คู่ความเป็นผู้เสนอ (Giuramento Decisorio)  
  2) คำท้าสาบานที่คู่ความเป็นผู้กำหนด (Giuramento Suppletorio) ) และ  
  3) คำท้าสาบานเกี่ยวกับค่าเสียหาย (Giuramento D’estimazione) และใน
มาตรา 2739 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งอิตาลี ได้บัญญัติห้ามท้าสาบานเกี่ยวกับการ
กระทำหรืองดเว้นกระทำใด ๆ โดยมิชอบด้วยกฎหมายของผู้ที่จะรับคำท้า ห้ามใช้คำท้า
เพื่อพิสูจน์สัญญาที่กฎหมายกำหนดไว้ว่าหากไม่ทำเป็นหนังสือจะตกเป็นโมฆะ ห้ามใช้
คำท้าสาบานเพื่อคัดค้านหรือโต้แย้งข้อเท็จจริงที่บันทึกการกระทำตามอำนาจหน้าที่ที่
ปรากฎต่อเจ้าหน้าท่ีของรัฐผู้ซึ่งจัดทำเอกสารดังกล่าว เป็นต้น 
   จากที่กล่าวมาข้างต้น แสดงให้เห็นว่าคำท้าของประเทศฝรั่งเศสและอิตาลี
นั้น มีความคล้ายกับคำท้าของไทยท่ีคู่ความเป็นผู้เสนอ โดยถือเป็นข้อตกลงระหว่างกัน
ภายใต้เงื่อนไขว่าคู่ความฝ่ายที่เสนอคำท้าตกลงจะถอนข้อเรียกร้องของตนถ้าคู่ความ
ฝ่ายที่รับคำท้ายืนยันความแท้จริงของข้ออ้างตนโดยการสาบานตนได้ การปฏิเสธกล่าว
คำสาบานถือเป็นการยอมรับสารภาพโดยปริยายถึงความถูกต้องแท้จริงของข้ออ้างนั้น 
  ผลของการทำคำท้าต่อบทบาทในการแสวงหาความของจริงของศาล 
  จากที่กล่าวมาในหัวข้อก่อน ๆ จะเห็นได้ว่า การทำคำท้าเป็นหลักที่กฎหมาย
ไทยยอมรับและคู่ความสามารถกระทำในศาล เพื่อประโยชน์แก่คดี เพราะผลของคำท้า
จะทำให้เกิดข้อแพ้หรือชนะกัน อันทำให้ข้อพิพาทในคดียุติไปโดยความพอใจของ
คู่ความทั้งสองฝ่าย นอกจากจะส่งผลดีต่อตัวคู่ความแล้ว ยังส่งผลดีต่อระบบศาลด้วย 
เพราะจะทำให้คดีที่ข้ึนสู่ศาลลดลงหรืออาจกล่าวได้ว่า หลักการทำคำท้ามีประโยชน์ต่อ
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การพิจารณาคดีในศาลเช่นเดียวกับการไกล่เกลี่ย และการประนีประนอมยอมความใน
ศาลเลยทีเดียว ซึ่งหากพิจารณาในแง่ของประโยชน์แต่เพียงอย่างเดียว การทำคำท้าใน
คดีแพ่งย่อมถือว่าเป็นหลักการที่ดีและเหมาะสมอยู่แล้ว แต่ทว่า ในแนวคำพิพากษา
ฎีกาที่ผ่านมา มีหลายคดีที่คู่ความตกลงทำคำท้ากันซึ่งมีผลต่อบุคคลที่สามด้วย เช่น 
การที่คู่ความตกลงท้ากันให้บุคคลภายนอกเป็นผู้สาบานตนตามเงื่อนไขที่กำหนดเป็น
การให้อิสระแก่คู ่ความในการกำหนดเงื ่อนไขคำท้าได้อย่างเสรี ดังตัวอย่างเช่นคำ

พิพากษาฎีกาที่ 1186/2533* ซึ่งทำให้น่าคิดว่าคำท้าดังกล่าวถูกต้องและเหมาะสม
หรือไม่ เพียงใด 
  ปัญหาการใช้คำท้าที่ปรากฏภายใต้หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของ
ไทย อันเป็นช่องว่างของกฎหมาย อาจพิจารณาได้ดังนี้ 

 
  * คำพิพากษาฎีกาที่ 1186/2533 
  การที่โจทก์และจำเลยทั้งสองตกลงท้ากันให้ ก. กับ พ.ซึ่งเป็นบุคคลที่จำเลยอ้างว่าได้รับ
ชำระหนี้จากจำเลยแทนโจทก์สาบานตนตามที่จำเลยทั้งสองเป็นผู ้กล่าวนำสาบานถ้า ก. กับ พ. 
สาบานได้ว่ายังไม่ได้รับชำระหนี้จากจำเลยไปครบถ้วนแล้ว จำเลยทั้งสองยอมแพ้คดี ถ้าไม่กล้าสาบาน
โจทก์ยอมแพ้คดีนั้น แม้ ก. กับ พ. จะมิใช่โจทก์หรือผู้มีส่วนได้เสียก็ตาม การสาบานตนของบุคคล
ทั้งสองก็เป็นเงื่อนไขที่คู่กรณีกำหนดขึ้นเพื่อให้ศาลวินิจฉัยข้อแพ้ชนะในคดีทั้งคำท้าสาบานก็ตรง
กับประเด็นข้อพิพาทแห่งคดีที่ศาลกำหนดไว้แล้ว ข้อตกลงท้ากันดังกล่าวจึงมีผลบังคับระหว่าง
คู่ความ โจทก์และจำเลยทั้งสองรู้จัก ก. และ พ. ผู้สาบานซ่ึงเป็นสามีภรรยากันมาก่อนในวันนัดสาบาน
ตัว ฝ่ายจำเลยได้นำสาบานโดยมิได้โต้แย้งคัดค้านเรื่องตัวผู้สาบาน ผู้สาบานได้สาบานตามคำท้าแล้ว 
โจทก์ จำเลยทั้งสองและผู้สาบานลงชื่อในรายงานกระบวนพิจารณาของศาล โดยผู้สาบานลงชื่อว่า จ. 
และ พ. ไม่มีผู้ใดโต้แย้งคัดค้าน แสดงว่า ก. ซ่ึงคู่ความตกลงให้เป็นผู้สาบาน กับ จ.ซ่ึงสาบานและลงชื่อ
ไว้นั้นเป็นบุคคลคนเดียวกัน แต่มี 2 ชื่อภายหลังฝ่ายจำเลยจึงจะอ้างว่า จ. กับ ก. เป็นคนละคนกันไม่มี
สิทธิสาบาน คำสาบานของ จ.ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนหาได้ไม่ 
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  1. คำท้าสามารถใช้ได้กับคดีแพ่งทุกคดีหรือไม่ ซึ่งในกฎหมายไทยมิได้กำหนด
หลักเกณฑ์ไว้แต่อย่างใด แต่ตามบทบัญญัติมาตรา 1358 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝรั่งเศสจะกำหนดให้คำท้าสาบานที่คู่ความเป็นผู้เสนอนั้นจะใช้กับข้อพิพาทใด ๆ ก็ได้ 
แต่ในทางปฏิบัติแล้วหากข้อพิพาทดังกล่าวเกี่ยวกับสถานะบุคคลหรือคดีหย่านั้น ระบบ
กฎหมายฝรั ่งเศสก็ไม่อาจยอมรับให้ท้ากันในศาลได้ หรือตามมาตรา 2739 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งอิตาลี บัญญัติห้ามท้าสาบานกันเกี่ยวกับการกระทำหรือการงด
เว้นใด ๆ โดยมิชอบด้วยกฎหมาย (Fatto Illecito) ของผู้ที่จะรับคำท้า หรือห้ามใช้คำ
ท้าเพื่อพิสูจน์สัญญาที่กฎหมายกำหนดไว้ว่าหากไม่ทำเป็นหนังสือจะตกเป็นโมฆะ หรือ
ห้ามใช้คำท้าสาบานเพื่อคัดค้านหรือโต้แย้งข้อเท็จจริงที่บันทึกในการกระทำตามอำนาจ
หน้าท่ี ( Public Act) ที่ปรากฏต่อหน้าเจ้าหน้าท่ีของรัฐผู้ซึ่งจัดทำเอกสารดังกล่าว  
  2. การกำหนดขอบเขตของคำท้า ภายใต้หลักกฎหมายของไทยเป็นการให้
อิสระแก่คู่ความอย่างกว้างที่จะตกลงกันภายใต้เงื่อนไขอย่างใด ๆ ก็ได้ ขอเพียงเงื่อนไข
คำท้านั้นชอบด้วยกฎหมาย และไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนก็สามารถกำหนดเป็นคำท้าได้แล้ว เช่น ท้าให้สาบานตน หรือดื่มน้ำสาบาน 
โดยอาจกำหนดให้คู่ความเป็นผู้สาบาน หรือให้บุคคลภายนอกเป็นผู้สาบานก็ได้ ท้าให้
ถือเอาผลของคำพิพากษาในคดีอื่น  มาเป็นข้อแพ้หรือ4ชนะในคดีนี้ ถ้าคู่ความไม่ได้ระบุ
ไว้โดยชัดแจ้งว่าให้ถือตามคำพิพากษาในชั้นใด และคดีนั้นมีการอุทธรณ์ฎีกาต่อ เช่นนี้
ให้ถือคำพิพากษาในชั้นที่สุด ท้าให้รังวัดที่ดินที่พิพาท ท้าให้พิสูจน์ลายมือชื่อในสญัญา 
เป็นต้น ซึ่งการกำหนดเงื่อนไขของคำท้า กฎหมายไม่ได้กำหนดหน้าที่ศาลให้ทำการ
ตรวจสอบความถูกต้องและเหมาะสมในเง่ือนไขแต่อย่างใด ซึ่งต่างจากกฎหมายฝรั่งเศส
ที่กำหนดเง่ือนไขการรับคำท้า และน้ำหนักความน่าเช่ือถือไว้ด้วย 
  3. การท้าให้สาบานสมควรใช้เป็นเงื ่อนไขของคำท้าได้หรือไม่ แม้ว่าการ
สาบานตนจะเป็นขั้นตอนหนึ่งของการสืบพยานตามที่ปรากฏในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง มาตรา 112 ก็ตาม แต่การนำวิธีสาบานตนมาใช้เป็นคำท้าเพื่อ
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ตัดสินแพ้ชนะในประเด็นแห่งคดี โดยมีน้ำหนักเด็ดขาดเหนือกว่าพยานหลักฐานทั้งปวง
ที่อยู่ในสำนวนคดี ทำให้การสืบพยานหลักฐานต่าง ๆ ที่มีมาก่อนการทำคำท้านั้นเป็น
อันเสียเปล่าไปทันที และศาลไม่มีอำนาจที่จะยกเหตุใดเหตุหนึ่งมาตดัสินให้แตกต่างจาก
ผลที่ปรากฎในคำท้าด้วย ซึ่งดูเหมือนว่าคู่ความใช้อำนาจศาลเป็นเครื่องมือในการยืนยัน
ความชอบด้วยกฎหมายให้กับข้ออ้างของตนเท่านั้นจะเห็นได้ว่าในประเทศอื่นๆ ที่เคย
ใช้ระบบคำท้าสาบานก็มีการยกเลิกหลักการนี้กันไปนานแล้ว เช่น ออสเตรีย ฮังการี 
รัสเซีย นอร์เวย์ เยอรมัน โปแลนด์ ยูโกสลาเวีย สวีเดน ฟินแลนด์ (Cappelletti, 
Mauro and Garth, Bryan G., 1988: 38) และเนเธอร์แลนด์ (Verkerk, 2010: p.216)  

 
บทสรุป 

      ภายใต้หลักกฎหมายพยานหลักฐานของไทยตามที ่ปรากฏในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง การทำคำท้าเป็นสิ่งที่กฎหมายและศาลไทยยอมรับให้คู่
ความสามารถตกลงทำกันได้โดยเสรี เพื่อประโยชน์แก่คดี ในการยุติข้อพิพาทระหว่าง
กันภายใต้หลักความสมัครใจของคู่ความทั้งสองฝ่าย อย่างไรก็ดี ศาลมีอำนาจปฏิเสธไม่
อนุญาตให้คู่ความทำคำท้าได้หากว่าเงื่อนไขในคำท้านั้น ไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือขัด
ต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ทั้งนี้ผลของคำท้ายังอาจถือเป็น
การตกลงกันที่ศาลจำต้องพิพากษาตามยอมให้ก็ได้ ซึ่งหากพิจารณาถึงความพึงพอใจ
ของคู่ความที่สามารถทำให้ข้อพิพาทยุติกันได้ คำท้าย่อมมีประโยชน์ต่อระบบการ
พิจารณาคดีในศาลเป็นอย่างมาก เพราะทำให้คดีเสร็จไปจากศาลด้วยความถูกต้อง 
รวดเร็ว และเป็นธรรม แต่ทว่า การกำหนดเงื่อนไขของคู่ความในคำท้ามีความเป็นอิสระ
อย่างมากที่จะกำหนดให้มีข้อตกลงใด ๆ ระหว่างกันก็ได้ เช่น การสาบานตนต่อหนา้สิ่ง
ศักดิ์ที่คู่ความเคารพบูชา การนำบุคคลภายนอกมาเป็นเงื่อนไขของคำท้า เป็นสิ่งที่ทำให้
คิดว่าคำท้าโดยเง่ือนไขเหล่านี้ถูกต้องและเหมาะสมหรือไม่ โดยเฉพาะการท้าสาบานตน
ที่หลาย ๆ ประเทศในภาคพื้นยุโรปต่างยกเลิกการทำคำท้าสาบานแล้ว เพราะการท้า
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สาบานนั้นขัดต่อหลักการค้นหาความจริงอันเป็นบทบาทของศาลในการพิจารณาคดี 
นอกจากนี้ การทำคำท้าที่ไม่มีขอบเขตที่จะให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการกำหนดได้
นั ้น อาจทำให้คู ่ความอาศัยคำท้าเป็นเครื ่องมือในการให้ศาลต้องปฏิบัติตามความ
ต้องการของตนเองได้ ซึ่งในต่างประเทศที่ยังคงมีคำท้ากันนั้น กฎหมายมีการพัฒนา
กำหนดประเภทของคดีที่ไม่อาจใช้คำท้าได้ เช่น คดีเกี่ยวกับสถานะของบุคคล หรือคดี
ฟ้องหย่า เป็นต้น รวมถึงให้ศาลยังคงมีอำนาจใช้ดุลพินิจกำหนดค่าเสียหายที่ถูกต้อง
แท้จริงได้แม้ว่าขัดกับผลของคำท้าที่ปรากฎก็ตาม เป็นการให้ศาลยังคงมีบทบาทในการ
ค้นหาความจริงเพื่อความเป็นธรรมแก่คู่ความไม่ให้เกิดการเสียเปรียบระหว่างกันอนัจะ
ทำให้คำท้าสามารถบรรลุตามวัตถุประสงค์ของหลักการพิจารณาคดีแพ่งได้ 
 

ข้อเสนอแนะ 
  การอนุญาตให้ท้ากันในชั้นศาล ศาลควรเข้ามามีบทบาทในการกำกับควบคุม
การท้ากันของคู่ความ เพื่อป้องกันการเสียเปรียบในคดีอันเป็นบทบาทของศาลในการ
แสวงหาความจริงแบบเชิงรุก (Active Role) มากกว่าการใช้บทบาทแบบเชิงรับ 
(Passive Role) โดยเฉพาะในคดีที ่ค ู ่ความมอบอำนาจให้แก่ทนายความในการ
ดำเนินคดีแทน ศาลควรเรียกคู่ความท้ังสองฝ่ายมาถามถึงความประสงค์ในการทำคำท้า
ด้วยตนเอง รวมถึงควรมีกฎหมายกำหนดลักษณะของคดี หรือข้อเท็จจริงที่ศาลอาจ
ปฏิเสธไม่อนุญาตให้ทำคำท้าได้ กล่าวคือ ในคดีแพ่งทุกประเภท ไม่อาจใช้หลักการทำ
คำท้าได้ทั้งหมด หากว่าคดีนั้น หรือประเด็นนั้น กระทบต่อสถานะของบุคคลหรือสิทธิ
ของบุคคลที่สาม และศาลควรยังคงมีดุลพินิจในการกำหนดค่าเสียหาย หรือค่าปรับที่
ถูกต้องและเหมาะสมกับความเสียหายที่เกิดขึ้นได้ แม้ว่าจะขัดต่อผลของคำท้าก็ตาม 
ส่วนการท้าให้สาบานตนนั้น เป็นเงื่อนไขที่ไม่มีความเกี่ยวข้องกับข้อเท็จจริงใด ๆ ในคดี
เลย ผู้เขียนเห็นว่ากฎหมายไทยควรยกเลิกการทำคำท้าโดยอาศัยเง่ือนไขในการสาบาน
ตนเพื่อให้กฎหมายพยานหลักฐานสอดคล้องกับหน้าท่ีของศาลในการค้นหาความจริงได้ 
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ทั้งนี้ในการทำคำท้า ศาลพึงระลึกเสมอว่าเป็นไปเพื่อประโยชน์ในการพิจารณาคดีของ
คู่ความเท่านั้น หากคำท้าจะทำให้ศาลกลายเป็นเครื่องมือของคู่ความที่ชนะคำท้าแล้ว ก็
จะไม่เป็นธรรมต่อคู่ความอีกฝ่ายหนึ่ง ดังนั้นศาลไม่ควรอนุญาตให้ทำคำท้าได้ และศาล
พึงมีอำนาจในการตรวจสอบความถูกต้องและเหมาะสมของการทำคำท้าตามหลักที่ว่า 
หน้าที่หลักในการค้นหาความจริงเป็นหน้าที่ของศาล ศาลจะต้องเป็นผู้ค้นหาความจริง
ด้วยตนเองเสมอ 
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