
บทท่ี 2

ประวิติความเป็นมา แนวความคิด บทบาท 
อำนาจหน้าที่ของธนุญาโตตุลาการ

บทน ี้ท ำการศ ึกษาประว ัต ิความเป ็นมา แนวความค ิด บทบาท อำนาจหน ้าท ี่ของ  
อน ุญาโตต ุลาการ ความหมายของการอน ุญาโตต ุลาการ ล ักษณ ะและประโยชน ์ของการ  
อนุญาโตตุลาการที่เป็นทางเลือกหนึ่งของการระงับข้อพิพาท ซึ่งได้รับความนิยมอย่างแพร,หลาย 
เป ็นท ี่เช ื่อล ือ ในการเล ือกท ี่จะระง ับข ้อพ ิพาทโดยว ิธ ีการอน ุญาโตต ุลาการแทนวิธ ีทางศาล  
สภาพทางกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการ นำมาซึ่งทฤษฎีทางการอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวข้อง 
ตลอดจนเหตุผลในการกำหนดหลักความลับของการอนุญาโตตุลาการ เพ ึ๋อเป ็นการนำเสนอ  
ให ้เข ้าใจ และแสดงให ้เห ็นความสำค ัญ ของการอน ุญ าโตต ุลาการ ท ั้งน ี้ โดยได ้ศ ึกษาตาม  
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ซึ่งเป็นกฎหมายอนุญาโตตุลาการฉบับใหม่ และตาม 
กฎหมายของต่างประเทศโดยมีลำดับขั้นตอนในการศึกษาดังต่อไปนี้

2.1 ลักษณะของข้อพิพาททางธุรกิจ

ข้อพิพาททางธุรกิจ คือ ข ้อโต ้แย ้งท ี่เก ี่ยวก ับส ิทธ ิหร ือหน ้าท ี่ของบ ุคคลท ี่เก ิดจากการ 
ประกอบธุรกิจ และยังไม,เป็นที่ยอมรับกันในระหว่างคู,กรณี (เสาวนีย์ อัศวโรจน์, 2543 : 3)

ด้วยเหตุที่การประกอบธุรกิจอาจมีได้ในรูปแบบต่าง  ๆ ดังนั้นข้อพิพาททางธุรกิจจึงอาจเป็น 
ข้อโต้แย้งที่เกี่ยวกับสิทธิ หน้าที่ของบุคคลที่ยังไม่ยอมรับกันระหว่างคู่กรณีที่พิพาทอันเกิดจากธุรกิจ 
ในรูปแบบต่าง  ๆ เช่น ข้อพิพาทที่เกิดจากการซื้อขาย การแลกเปลี่ยน การเช่าทรัพย์ การเช่าซื้อ 
การให้ใช้สิทธิหรือชื่อทางการค้า กิจการร่วมค้า จ้างทำของ จำนอง จำนำ ตัวแทน นายหน้า รับฝาก 
ของโดยมีบำเหน็จ การให้คำปรึกษาทางธุรกิจ การให้บริการทางกฎหมาย การลงทุน และอื่น  ๆ
(เสาวนีย์ อัศวโรจน์, 2543 : 3)
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นอกจากข้อพิพาททางธุรกิจอาจเกิดขึ้นจากธุรกิจในรูปแบบง่ายๆจนถึงรูปแบบที่สลับซับซ้อนและข้อ 
พ ิพาททางธุรก ิจท ี่เก ิดข ึ้นอาจเฟ ้นธ ุรก ิจภายในประเทศ หร ือธ ุรก ิจระหว ่างประเทศ1 เน ื่องจาก 
ในใ]จจุบันการประกอบธุรกิจได้ขยายตัวออกไปอย่างกว้างขวางในระหว่างประเทศต่าง  ๆ มากขึ้น 
ทั้งในด้านการค้าระหว่างประเทศและการลงทุนระหว่างประเทศ (เสาวนีย์ อัศวโรจน์, 2 5 4 3 :4 )

นอกจากนั้นข้อพิพาททางธุรกิจอาจเฟ้นข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับเอกชน หรือข้อพิพาท 
ระหว่างเอกชนกับรัฐ หรือองค์กรของรัฐ เช่น ข้อพิพาทที่เกิดจากการให้สัมปทานของรัฐ หรือการ 
ลงทุนจากต่างประเทศ ซึ่งมักมีความยู่งยากมากขึ้นในกรณีที่เฟ ้นข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับรัฐ 
หรือองค ์กรของรัฐ เพราะอาจมีการเข ้าแทรกแซงทางการเม ืองของรัฐท ี่เก ี่ยวข ้องได้ (เสาวนีย  ์
อัศวโรจน์, 2543 : 4)

2.2 วิธีการระงับข้อพิพาท

ดังที่กล่าวมาแล้วว่าสัญญาทางธุรกิจมีความสลับซับซ้อนมากบางครั้งใ]ญหาและข้อพิพาท 
อาจเกิดขึ้นได้ ซึ่งป้ญหาและข้อพิพาทเหล่านี้แม้จะไม่ประสงค์ให้เกิดขึ้น แต่เมื่อเกิดขึ้นแล้วสิ่งที ่
ต้องคำนึงถึงก็คือ ทำอย่างไรจึงจะสามารถระงับใ]ญหา หรือข้อพิพาทเหล่าน้ันได ้ ซึ่งวิธ ีในการระงับ 
ข้อพิพาทในทางแพ่งสามารถแบ่งได้ 2 วิธี กล่าวคือ การระงับข้อพิพาทโดยทางศาล และการระงับ 
ข้อพิพาทด้วยวิธีอื่นนอกจากวิธีการทางศาล (Alternative Dispute Resolution หรือเรียกสั้น  ๆ ว่า 
ADR) ซึ่งมีรายละเอียดดังจะได้กล่าวต่อไป

2.2.1 การระงับข้อพิพาทโดยทางศาล

การระงับข้อพิพาทโดยทางศาล คือการพีองคดีต่อศาลให้ศาลเฟ้นผู้ว ิน ิจฉัยชี้ขาดว่าข้อ 
พิพาทที่เกิดขึ้นนั้นฝ่ายใดเป็นฝ่ายถูก ฝ่ายใดเฟ้นฝ่ายผิด ฝ่ายใดควรต้องชดใช้ค่าเสียหายให้แก่อีกฝ่าย 
หนึ่งหรือไม่ เพียงใด วิธีการทางศาลเฟ้นวิธีการที่ได้ผลแน่นอนประการหนึ่งว่าชุดท้ายข้อพิพาทจะ 
ถูกระงับไปอย่างแน่นอนโดยคำพิพากษาอันเฟ้นที่ชุด (สรวิศ ลิมปรังบี, 2545 : 2)

1ธุรกิจระหว่างประ!ทศคือกิจกรรมของมนุษย์ที่กระทำขึ้นเพื่อผลิตหรือไห้มาซึ๋งทรัพย์สินหรือบริการและการนำทรัพย์สินหรือ 
บริการนั้นไปขาย หรือจำหน่ายให้แก่ห้บริโภคในค่างประเทศ เพื่อ!!ศวงหากำไร ตลอดจนการลงV]นในค่างประ!ทศ และในเรื่อง 
ธุรกิจระหว่างประเทศนั้นมักจะ!เบ่งแยกออก!ปีนสองเรื่องใหญ่ๆคือการห้าหรือการพาณิชย์ระหว่างประ!ทศและการลงทุนระหว่าง 
ประเทศ
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แม้วิธีการทางศาลจะได้ผลในการระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้น เป็นวิธีการระงับข้อพิพาทที่เกิด 
ขึ้นมาเป็นเวลาช้านาน ได้รับการยอมรับโดยทั่วไปว่าเป็นกระบวนการที่มีความเป็นธรรม เชื่อถือได  ้
และเชื่อมั่นในความศักดิสทธิแห่งผลของคำพิพากษาที่บริสูทธ ยุติธรรม กระทำโดยอำนาจตุลาการ 
ที่มีความเป็นกลาง อย่างไรก็ตามวิธีการดังกล่าวก็มีป้ญหา และอุปสรรคต่าง  ๆอยู่ในวิธีการนั้นเอง 
ซึ่งสามารถพิจารณาได้ดังต่อไปนี้

(1) ความล่าช้า

ก ่อนที่ศาลจะสามารถวิน ิจฉ ัยชี้ขาดข้อพ ิพาทได้จะต ้องม ีการส ืบพยานหลักฐานต่าง  ๆ
เสียก่อน ในอดีตที่ผ่านมา กว่าจะสืบพยานเสร็จสิ้นก็ต้องใช้เวลานานพอสมควร เนื่องจากจำนวนคดี 
ที่เพิ่มขึ้นทุกปี แต่จำนวนผู้พิพากษาไม่สามารถเพิ่มขึ้นสอดคล้องกัน ทำให้ผู้พิพากษาแต่ละคนต้อง 
รับผิดชอบคดีจำนวนมาก ในป้จจุบันมีการนำระบบการนั่งพิจารณาคดีต่อเนื่องมาใช้ โดยศาลจะทำ 
การสืบพยานเรียงคดีไปให้แล ้วเสร็จเป ็นรายคดี แต ่!]ญหาที่เก ิดข ึ้นในป ีจธ ุบ ัน คือ กว่าจะเริ่ม 
พิจารณาคดีได้อาจต้องใช้เวลารอคิวนานหลายเดือน หรืออาจจะถึงป ีก ็ได ้หากจำนวนคดีย ังคง 
เพิ่มขึ้นในอัตราที่เป็นอยู่ในป้จฐบัน (สรวิศ ลิมปรังษี, 2545 : 2)

นอกจากนั้น กว่าข้อพิพาทจะยุติโดยคำพิพากษาอันเป็นที่สูดก็อาจใช้เวลานานเนื่องจาก 
คู่ความอาจอุทธรณ์หรือฎีกาคำพิพากษาของศาลได้โดยเฉพาะคดีที่เกี่ยวข้องกับข้อพิพาททางธุรกิจ 
ที่มีทุนทรัพย์สูง  ๆปกติคู่ความจะสามารถฎีกาต่อศาลฎีกาได้ ดังนั้น กว่าคดีจะถึงที่สูดก็ต้องต่อล้คด  ี
กันถึงสามลำดับชั้นศาล เป็นเหตุให้ระยะเวลาที่ใช้ในการดำเนินคดีมีระยะเวลานาน

(2) ความสลับซับช้อนของกระบวนการ

เนื่องจากกระบวนการ และชั้นตอนต่าง  ๆต้องดำเนินตามที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง หรือกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาความของศาลที่มีการพิองร้องดำเนินคดีกำหนดไว้อย่าง 
เคร่งครัด ตั้งแต่การยื่นพิองคดี การยื่นคำให้การ การยื่นบัญชีระบุพยาน การนำพยานเข้าสืบต่าง  ๆ
ทำให้บางครั้งคู่ความอาจจะต่อล้ และแพ้ชนะด้วยประเด็นทางเทคนิคเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาได้ 
(สรวิศ ลิมปรังบี, 2545:2)

ด้วยเหตุดังกล่าวทำให้การดำเนินกระบวนการะระงับข้อพิพาทโดยศาล มีกระบวนพิจารณาที ่
สลับซับช้อน ซึ่งทำให้คู่ความ ทนายความของคู่ความแต่ละผิาย และบุคคลที่มีความเกี่ยวข้องกับ
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ข้อพิพาทต้องมีความรอบคอบ และต้องมีความเชี่ยวชาญในแง่ของชั้นเช ิงทางเทคนิคเกี่ยวกับ  
การดำเนินคดี มิฉะนั้นอาจมีผลต่อการตัดสินของศาลได้

(3) ค่าใช้จ่าย

การระงับข้อพิพาทโดยทางศาล นอกจากเรื่องค่าฤชาธรรมเนียมที่ต้องเสียเมื่อยื่นฟ้องคดีแล้ว 
คู่พิพาทอาจจะต้องเสียค่าใช้จ่ายต่าง  ๆ ที่เกี่ยวข้องอีกจำนวนมาก เช่น ค่าตอบแทนทนายความ 
ซึ่งบางครั้งอาจคิดตามระยะเวลาดำเนินการ หากคดีต้องค้างพิจารณาอยู่ในศาลนาน และทนายความ 
ต้องไปร่วมการพิจารณาของศาลบ่อยครั้ง ค่าใช้จ่ายส่วนนี้ก็อาจเพิ่มสูงขึ้นมาก ซึ่งค่าใช้จ่ายต่าง  ๆ ท่ี 
เกิดขึ้นเป็นการยากที่จะคาดคะเนได้ หากระยะเวลาในการดำเนินคดีนานเท่าใด ย่อมมีค่าใช้จ่าย 
เบ็ดเตล็ดเพิ่มขึ้นด้วย ซึ่งจะทำให้คู่พิพาทต้องรับภาระในการรับผิดชอบค่าใช้จ่ายเหล่านี้โดยไม่อาจ 
หลีกเลี่ยงได้ ทำให้การระงับข้อพิพาทไม,สมประโยชน์ของคู่พิพาทในการดำเนินคดีอย่างแท้จริง 
(สรวิศ ล ิมปรังบ ี,2545: 2)

(4) ความรู้ความชำนาญในเรื่องที่พิพาท

ในกรณีที่ป ีญหาที่พ ิพาทเป็นเรื่องทางเทคนิคที่ม ีความสลับซับซ้อนมาก ผู้พิพากษาหรือ 
ตุลาการที่ทำหน้าที่ตัดสินชี้ขาดอาจขาดความรู้ความชำนาญในเรื่องที่พิพาท เนื่องจากผู้พิพากษาต้อง 
ทำหน้าที่ตัดสินชี้ขาดข้อพิพาททุกประเภทที่ขึ้นสู่ศาล และตามปกติภูมิหลังของผู้พิพากษาส่วนใหญ  ่
เป็นนักกฎหมาย จึงอาจจะขาดความรุความชำนาญทางเทคนิคเฉพาะด้าน แม้คู่ความสามารถ 
นำพยานผู้เชี่ยวชาญมาเบิกความอธิบายเรื่องราวได้ แต่การสื่อปีญหาทางเทคนิคให้แก่ผู้ที่ไม่คุ้นเคย 
กับเรื่องเหล่านี้อาจจะต้องใช้เวลามากเป็นพิเศษ และความเข้าใจที่ได้ก ็สามารถให้ความมั่นใจได้ว่า 
จะตรงกับสิ่งที่ต ้องการสื่อสารเสมอไป หากคู่ความแต่ละฝ่ายต่างนำพยานผู้เชี่ยวชาญมาเบิกความ 
คนละทางก็จะทำให้เกิดพิญหาในการตัดสินข้อพิพาทได้อีกด้วย(สรวิศ ลิมปรังบี, 2545 : 3)

(5) การรักษาความลับของคู่พิพาท

การดำเนินกระบวนพิจารณาของศาลตามปกติจะต้องกระทำโดยเปิดเผยให้สาธารณชน 
สามารถรับรู้ได ้ หากข้อพิพาทนั้นเกี่ยวข้องกับความลับทางธุรกิจของคู่พ ิพาท คู่แข่งจะสามารถ 
เข้าพิง และรับรู้ข้อมูลเหล่านั้นได้โดยง่าย นอกจากนั้น สื่อมวลชนก็สามารถเข้ารับพิง และนำเสนอ 
ข่าวของคู่กรณีได้แม้ว่าท้ายที่ชุดผลของคดีจะเป็นอย่างไรก็ตาม แต่สาธารณชนอาจมีความรู้สึกใน 
ด้านลบกับคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง หรือทั้งสองฝ่ายทำให้มีผลกระทบต่อธุรกิจ และในการจะแก้ไขให้
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ภาพพจน์กลับฟืนคืนดีอาจจะทำได้ แต่ต้องใช้เวลา และค่าใช้จ่ายมาก ในช่วงเวลาที่เกิดปัญหานั้น 
คู่แข่งอาจจะ ฉกฉวยโอกาสหาผลประโยชน์จากข้อพิพาทได้

(6) การรักษาส้มพันธภาพระหว่างคู่พิพาท

บรรยากาศของกระบวนพิจารณาของศาลมีลักษณะของการเผชิญหน้า เป็นปรปักษ์ซึ่งกัน 
และกัน คู่ความจะพยายามหาทุกวิถีทางเพื่อจะหํ้าหั่นเอาชนะคะคานซึ่งกันและกัน ท้ายที่สุดจะมีฝ่าย 
หนึ่งที่เส ึกว่าตนชนะ ในขณะที่อีกฝ่ายหนึ่งรู้สึกว่าตนเองเป็นฝ่ายแพ้ ดังนั้นจึงอาจไม่ต้องกล่าวถึง 
โอกาสที่คู่ความจะหวนกลับไปร่วมธุรกิจการค้ากันเช่นเดิม ปัญหาดังกล่าวจะส่งผลกระทบมากหาก 
เรื่องที่พิพาทเกี่ยวกับสัญญา หรือความส้มพันธ์ที่จะต้องดำเนินต่อไปอีกเป็นเวลานาน เช่นในสัญญา 
ร่วมทุน ซึ่งตามปกติจะดำเนินการร่วมกันเป็นเวลานานหลายปี หรืออาจจะหลายสิบปี หากผู้ที่เข้า 
ร่วมทุนนั้นม ีความรู้ส ึกเป ็นปรปักษ์ต ่อกันแล้ว คงมิใช่เรื่องยากที่จะคาดเลาถึงความอยู่รอดของ 
กิจการร่วมทุนนั้นในอนาคต

2 2 .2  การระงับข้อพิพาทด้วยวิธีอ่ืนนอกจากวิธีการทางศาล (Alternative Dispute Resolution 
หรือเรียกสน  ๆว่าADR)2

ด้วยปัญหา และอุปสรรคต่าง  ๆ มากมายอ ันเก ิดจากกระบวนการระงับข ้อพ ิพาทโดย  
ทางศาล จึงเกิดการระงับข้อพิพาทด้วยวิธีอื่นนอกจากวิธีการทางศาล ซึ่งประกอบด้วยหลายวิธี โดยมี 
ข้อดีและข้อเสียแตกต่างกันบางวิธีกี่เหมาะสมกับการระงับข้อพิพาทเฉพาะในต่างประเทศแต่บางวิธ ี
กี่สามารถนำมาใช้กับประเทศไทยได้เป็นอย่างดี ทั้งนี้ในการศึกษาจะกล่าวถึงเพียงแต่วิธีการระงับข้อ 
พิพาทซึ่งเป็นที่นิยมแพร่หลายดังมีรายละเอียดต่อไปนี้

2 2 2 1  การเจรจาต่อรอง (Negotiation)

2 พิชัยสักค หรยางถูร พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรัอมดัชนีภาษาไทยเพื่อการคำ และรายชื่อก ับท ี่อยู่ของสถาบ ัน 
อนุญาโคตุลาการ, 2540 : 7 อธิบายไว,ว่า การระงับข้อพิพาทด้วยวิธีอื่น หรือ Alternative Dispute Resolution หมายถึง การระงับข้อ 
พิพาทโดยไม่ใ,!วิธีฟ้องคดีในศาล ชื่งคงมีตั้งแต่การเจรจากันเอง การไกล่เกลี่ย การประนอมข้อพิพาท และการอนุญาโตตุลาการ ใน 
กระบวนการอันนี้อาจมีการกระทำของบุคคลที่สามเกี่ยวข้องในจูปของการชักจูงใจให้คู่กรณีเจรจากัน เป็นผู้ด้นหาข้อเท็จจริง เป็นผู้ 
ออกความเห็นในเรื่องข้อเท็จจริง หรือเป็นผู้ชี้ทางออกให้แก่คู่กรณี ความคิดเรื่องการระงับข้อพิพาทโดยไม่ใข้วิธีฟ้องศาล ศาลเจริญ 
ขึ้นในสมัยทศวรรษ 1970และ 1980 ในประเทศสหรัฐอเมริกาเพราะความด้องการที่จะลดค่าใช้จ่ายเนื่องจากวิธีการดำเนินคดีใน 
ศาลโดยใช้ทนายความแพงมากเพราะวิธีการพิจารณาแบบกล่าวหาและการคิดค่าว่าความตามสัดส่วนของทุนทรัพย์
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วิธ ีการนี้ถ ือเป ็นวิธ ีการพื้นฐานที่ส ุด เม ื่อเก ิดความไม่เข ้าใจ หรือข ้อข ัดแย ้งระหว่างก ัน  
เน ื่องจากตามปกติคงไม,ม ีผ ู้ใดท ี่จะดำเน ินการฟ ้องคด ีต ่อศาลท ันท ีเม ื่อเก ิดความค ิดเห ็นไม ่ตรงก ันปกต ิ 
คู่กรณ ีจะพยายามพูดปรับความเข้าใจกันก่อน หากสามารถประสานหาจุดท ี่ท ั้งสองฝ่ายเห ็นพ ้องต้องก ัน  
ป้ญหาก ็จะคล ี่คลายย ุต ิลง ซ ึ่งถ ือไต ้ว ่าเม ื่อม ีการระง ับข ้อพ ิพ าทเก ิดข ึ้นแล ้ว  ว ิธ ีการน ี้ถ ือ เป ็น ว ิธ ีการท ี ่
สามารถทำไต ้โดยง ่ายท ี่ส ุด  ไม,ต ้องม ีพ ิธ ีร ีตองอะไรมากมาย สามารถทำท ี่ใล และเม ื่อ1ใดก ็ไต ้ท ี่ค ู่กรณ  ี
สะดวก อาจพ ูดค ุยก ันบนโต ๊ะอาหาร หร ือในระหว ่างเด ินออกรอบในสนามกอล ์ฟ ก ็ได ้ ผ ู้ท ี่เก ี่ยวข ้องใน  
การระงับข ้อพ ิพาทก ็ไม ่ต ้องการใครเป ็นพ ิเศษขอเพ ียงแต ่ม ีค ู่กรณ ีท ี่เก ี่ยวข ้องท ุกฝ ่ายมาร ่วมพ ูดค ุยก ัน  
ก ็เพ ียงพอแล ้ว (สรว ิศ ล ิมปรังบ ี, 2545 :4)

หากสามารถระงับข้อพิพาทด้วยการเจรจาต่อรองได้ ก็จะเป็นการดีที่ส ุดสำหรับ 
ทั้งสองฝ่ายเนื่องจากข้อพิพาทถูกระงับไปในเวลาอันรวดเร็วโดยยังไม่ได้สร้างความขุ่นข้องหมองใจ 
ระหว่างคู่กรณีทั้งสองฝ่ายมากนัก การเจรจาต่อรองยังเป็นวิธีการที่เสียค่าใช้จ่ายน้อยมากเมื่อเทียบ 
กับวิธีการอื่น  ๆหรืออาจไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายเลย นอกจากนั้นวิธีการนี้ยังสามารถรักษาความลับของ 
คู่กรณีได้เป็นอย่างดี เนื่องจากไม่มีบุคคลอื่นใดนอกเหนือจากคู่กรณีที่เกี่ยวข้องเข้าร่วมการเจรจา

อย่างไรก็ตาม การเจรจาต่อรองต้องอาศัยความร่วมมือของคู่กรณ ีท ั้งสองฝ่าย 
ในการมานั่งร่วมโต๊ะเจรจาหากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยินยอมพร้อมใจเข้าร่วมการเจรจาก็จะไม่ 
สามารถบีบบังคับได้ นอกจากนั้น แม้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายจะยอมเข้าร่วมการเจรจา แตกไม่มีสิ่งใดเป็น 
ประกันว่าท้ายที่สุดทั้งสองฝ่ายจะสามารถหาข้อยุติได้เนื่องจากการเจรจาต่อรองนั้นจำเป็นต้องใช้ 
วาทศิลป็ในการโน้มน้าวความคิดเห็นของอีกฝ่ายหนึ่งมากพอสมควร หากจะให้อีกฝ่ายหนึ่งยินยอม 
พร้อมใจก็จำเป็นต้องมีเหตุผลหนักแน่นจริง  ๆ (ซึ่งปกติจะเกิดขึ้นได้ยากเพราะการที่มีข ้อพิพาท 
เกิดขึ้นแต่แรกแสดงให้เห็นแล้วว่าทั้งสองฝ่ายต่างมีเหตุผลของตนเองและอีกฝ่ายยังไม,ยอกรับ) 
นอกจากนั้นมักจะมีความระแวงสงสัยตามชรรมชาติที่ว่าข้อเสนอของอีกฝ่ายหนึ่งจะมีนัยใดแฝงอยู่ 
หรือไม่ และอาจจะเสียเปรียบอีกฝ่ายได้หากยอมรับข้อเสนอนั้น ซึ่งหากไม่สามารถหาข้อยุติด้วยการ 
เจรจาได้ คู่กรณีก็อาจต้องใช้วิธีการระงับข้อพิพาทโดยทางอื่นแทน (สรวิศ ลิมปรังบี, 2545 :5)

2,2.22 การไกล่เกลี่ยข้อพิพาท (Mediation)3

3 พิชัยสักค หรยางกูร ห «นาบุกรมการอบุณ ูาโตตุลาการพเอมดัชน ีภาษาไทยเพ ื่อการคำ และรายชื่อก ับท ี่อยู่ของสลาบน 
อนุญาโตตุลาการ, 2540: 131 อธิบายไเว่าการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท หรือ Mediation เป็นการระงับข้อพิพาทที่ทำลงโดยบุคคลที่สาม 
โดยกัาวไปไกลน้อยกว่าการประนอม (Conciliation) ข้อพิพาท กล่าวคือ การไกล่เกถียบุคคลที่สามเพียงแต่ชักจูงใน้ถู่พิพาทเจรจากัน 
แต่ไนชั้นประนอมข้อพิพาทนั้น บุคคลที่สามไดัเสนอแนะทางออกไน้แก่ภู่พิพาทดัวย แต่เป็นการแนะนำ กล่าวคือ คือภู่พิพาทไม่ถูก 
ผูกมัดใน้ต่'องปฎิมัติตาม
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เป็นวิธีการที่มีความสลับซับซ้อนมากกว่าการเจรจาต่อรองธรรมดา เนื่องจากใน 
วิธีการนี้นอกจากลู่กรณีทั้งสองฝ่ายแล้วยังมีบุคคลที่สาม ซึ่งทำหน้าที่เป็น คนกลาง ที่เรียกว'1เป็น 
“ ผู้ไกล่เกลี่ย (Mediator)”  เข้าร่วมในกระบวนการระงับข้อพิพาทด้วย (สรวิศ ลิมปรังษี, 2545 ะร)

กระบวนการในการไกล ่เกล ี่ยข ้อพ ิพาทน ั้น  ล ู่กรณ ีจะเจรจาต ่อรองก ันโดยผ ู้ 
ไกล ่เกล ี่ยจะเป ็นคนที่คอยประสานความเข้าใจให ้ก ับท ั้งสองฝ่าย และในขณะเด ียวกันจะต้อง 
พยายามแสวงหาหนทางแก้ไข!]ญหาที่ทั้งสองฝ่ายอาจจะยอมรับได้มาเสนอ บ่อยครั้งที่ข้อพิพาท 
ขัดแย้งมีสาเหตุจากเรื่องเพียงเล็กน้อย แต่เนื่องจากเมื่อลู่กรณีทะเลาะวิวาทกันแล้ว เรื่องเล็กน้อยจะ 
บานปลายเป็นเรื่องราวใหญ่โต ประกอบกับลู่กรณีทั้งสองฝ่ายอาจมีความเสึกและอารมณ์ร่วมไปกับ 
สถานการณ์ที่เผชิญอยู่ ทำให้ไม,สามารถมองเห็นวิธ ีการแก้ไขป้ญหาได้ แต่สำหรับผู้ไกล่เกลี่ยซึ่ง 
เป็นคนกลางที่ไม่ม ีส่วนได้เสียกับเรื่องที่พ ิพาท ย่อมไม่เกิดความรู้ส ึกและอารมณ์ร่วมไปกับเหตุ 
พิพาทนัก ผู้ไกล่เกลี่ยจึงมองเห็นปัญหาได้ทะลุปรุโปร่งมากกว่า ซึ่งวิธีการแก้ไขปัญหาอาจเป็นเพียง 
เรื่องเล็กเท่านั้น นอกจากนั้นการที่ผ ู้ไกล่เกลี่ยซึ่งเป ็นคนกลางที่ไม ่ม ีส ่วนได้เสียกับเรื่องที่พ ิพาท  
หากผู้ไกล่เกลี่ยเสนอหนทางแก้ไขปัญหาอย่างไร ลู่กรณีมักมีความหวาดระแวงน้อยกว่าข้อเสนอ 
ระหว่างลู่กรณีกันเอง ดังนั้นจึงมีโอกาสมากกว่าที่ลู่กรณีจะยอมรับข้อเสนอที่ผู้ไกล'เกลี่ยได้นำเสนอให ้
แต่ทั้งนี้ข ้อเสนอแนะ และแนวทางของผู้ไกล่เกลี่ยต้องมีความสมเหตุสมผล และเป็นที่ยอมรับได้ 
ของทั้งสองฝ่ายด้วย

ก าร ไ ก ล ่เก ล ี่ย แ ม ้จ ะ ม ีพ ิธ ีร ีต อ ง ม าก ก ว ่าก าร เจ ร จ าต ่อ ร อ ง  แ ต ่ย ัง ม ีค ว าม ย ุ่งย าก  
น ้อยมากเม ื่อ เท ียบกับการฟ ้องร ้องคด ีต ่อศาล บรรยากาศในการไกล ่เกล ี่ยก ็ย ังม ีล ักษณ ะของความเป ็น  
กันเองมากกว ่าการพ ิจารณาคด ีของศาล และไม ่ค ่อยม ีล ักษณ ะของการเผช ิญ ห น ้าเป ็นป รป ักษ ์มากน ัก  
ทำให ้ม ีโอกาสท ี่จะร ักษ าส ้มพ ันธภาพ ของล ู่กรณ ีเอาไว ้ได ้ม าก ใน กรณ ีท ี่ล ู่ก รณ ีส าม ารถ ต กล งก ัน ได ้ 
ตามปกต ิจะใช ้เวลาไม ่นานน ักเม ื่อ เท ียบก ับการดำเน ินคด ีในศาล บางคร ั้งอาจสามารถตกลงก ัน ได ้ใน  
การไกล ่เกล ี่ยคร ั้งแรก หร ือบางกรณ ีอาจใช ้เวลาบ ้างแล ้วแต ่ความสล ับซ ับซ ้อนของข ้อพ ิพาท สำหรับ  
ค่าใช ้จ ่ายก็ไม'ส ูงมาก แต ่ล ู่กรณ ีอาจเส ียค ่าตอบแทน ให ้แก ่ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยบ ้าง ห าก เป ็น การใช ้บ ร ิการข อง  
สถาบ ัน ห ร ือบ ุค ค ลท ี่ท ำห น ้าท ี่ให ้บ ร ิการด ้าน น ี้โด ยต รง แม ้ว ่าก ระบ วน การไก ล ่เก ล ี่ยจะม ีผ ู้เข ้าร ่วม  
กระบวนการมากข ึ้น  แตกย ังสามารถร ักษาความล ับของล ู่กรณ ีได ้เป ็นอย ่างด ี เน ื่องจากส ่วน ให ญ ่เป ็น  
ผ ู้ท ี่เก ี่ยวข ้องโดยตรงก ับข ้อพ ิพาท ส ่วน คน น อกก ็ม ีเพ ียงผ ู้ไกล ่เกล ี่ยซ ึ่งโดยจรรยาบ รรณ แล ้วก ็จะไม ' 
เป ิด เผ ย เร ื่อ งราว ท ี่ร ู้เห ็น ม าใน ระ ห ว ่างก ารไก ล ่เก ล ี่ย ต ่อ บ ุค ค ล ภ าย น อ ก  น อก จ าก น ั้น  ตามปกต ิผ ู้ท ี ่
ล ู่ก ร ณ ีแ ต ่ง ต ั้ง ให ้เป ็น ผ ู้ไ ก ล ่เก ล ี่ย ม ัก จ ะ เป ็น ผ ู้ท ี่ม ีค ว า ม ร ู้ป ร ะ ส บ ก า ร ณ ์เก ี่ย ว ก ับ เร ื่อ ง ท ี,พ ิพ าท
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มากพอสมควรทำให ้ผ ู้ไกล่เกลี่ยสามารถเข้าใจสภาพปัญหาที่พ ิพาทได้เป ็นอย่างดีภายในเวลา 
อันรวดเร็ว และสามารถมองเห็นวิธีการแก้ไขปัญหาได้ง่ายขึ้นด้วย

ป ัญ ห าท ี่อ าจเก ิด ข ึ้น ใน กระบ วน การไกล ่เกล ี่ย  คือ แม ้ว ่าผ ู้ไกล ่เกล ี่ยจะพ ยายาม จน  
ส ุดความสามารถแล ้ว แต ่การตัดสินใจขั้นสุดท้ายก ็ย ังคงเป ็นอำนาจของค ู่กรณ ีว ่าจะยอมตกลงตามท ี ่
ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยได ้เส น อห ร ือไม ่ แนวความค ิดของผ ู้ไกล ่เกล ี่ยท ี่ว ่าข ้อพ ิพ าทควรจะย ูต ัในล ักษณ ะใด หรือ  
ว ิธ ีใด เป ็น ห น ท างออ กท ี่เห ม าะส ม ที่ส ุด ยังคงมีสถานะเป ็น  ความเห็นที่ไม่มีผอผูกพันคู่กรณีให้ต้อง 
ปฏิบัติตาม ค ู่ก รณ ีฝ ่าย ใด ฝ ่าย ห น ึ่งห ร ือ ท ั้งส อ งฝ ่าย อ าจ จ ะ เห ็น ว ่าข ้อ เส น อ ข อ งผ ู้ไก ล ่เก ล ี่ย ย ัง ไม  ่
เห ม าะส ม  และไม ,ย อ ม ร ับ ค วาม เห ็น ก ็ได ้ ท ำให ้ท ้าย ท ี่ส ุด ค ู่ก รณ ีอาจ ไม ่ส าม ารถ ระ ง ับ ข ้อพ ิพ าท ใน  
กระบวนการไกล ่เกล ี่ยข ้อพ ิพ าท และต ้องนำเร ื่องไปฟ ้องร ้องเป ็นคด ีต ่อศาลต ่อไป (สรว ิศ ล ิมปร ังบ ี, 
2545 :6)

ในทางตรงกันข้ามหากคู่กรณีตกลงเห็นชอบด้วยกับข้อเสนอของผู้ไกล่เกลี่ย ก็ต้อง 
ทำสัญญาในลักษณะของสัญญาประนีประนอมยอมความขึ้นอีกต่างหาก สัญญาที่ทำขึ้นภายหลัง 
จึงจะมีผลผูกพันคู่กรณีให้ต้องปฏิบัติตาม หากต่อมาพบว่าคู่กรณีฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามสัญญาที ่
ทำขึ้น อีกฝ่ายหนึ่งก็ต้องนำเรื่องไปฟ้องร้องต่อศาล และมีการดำเนินคดีสืบพยานตามปกติเหมือน 
คดีทั่ว  ๆ ไป ซึ่งไม่อาจระบุได้ว่าจะต้องใช้เวลามากน้อยเท่าใด ทำให้ผลที่ส ุดความประสงค์ของ 
ค ู่กรณ ีท ี่ต ้องการหลีกเล ี่ยงกระบวนการทางศาลก็จะไม,เป็นผล เพราะต ้องเข ้าส ู่กระบวนการ 
ดำเนินคดีสืบพยานของศาลตามปกติ เพื่อให้มีการบังคับตามสัญญาประนีประนอมยอมความนั้น 
แต่หากทั้งสองฝ่ายปฏิบ ัต ิตามสัญญาประนีประนอมยอมความแต่โดยดีก ็จะเป็นผลดีต ่อคู่กรณ ี 
ทั้งสองฝ่ายที่จะสามารถระงับข้อพิพาทได้อย่างถาวร(สรวิศ ลิมปรังบี, 2545:5)

2.2.23 อนุญาโตตุลาการ (Arbitration)4

4 พิช้ยลักดิ แรยางภูร พจนาบุกรมการอบุญาโคตุลาการพ!'อมดัชนีภาษาไทยเพอการคำ และรายชื่อกับที่อยู่ขอรสถาบ้นอบุญาโตตุลาการ, 2540 : 
13 อธิบายไร้ร่า การอบุญาโคตุลาการ หรือ Arbitration หมายถึง กระบวนพิจารณาเที่อระงับข้อพิพาทระหว่างภู่พิพาท ขึ้งอาจมีมากกว่าสองฝ่าย 
ต้วยการส่งข้อพิพาทไปให้บุคคลหนึ่งหรือหลายคนท่ีไต้รับแต่งด้ัง!,พอให้!?เนผู้วินิจฉัยและชี้ขาดข้อพิพาทขึ้งเรียกว่าอบุญาโตตุลาการ คำชี้ขาค 
(Award) ของอบุญาโตตุลาการน้ัน ผูกมัคภู่กรณีเสมิอนหนึ่งคำพิพากษาของศาล ในการดำ!นินกระบวมพิจารณา!พอวินิจฉัยชี้ขาคนั้ต้องทำคาม 
หลักเกณฑ์ของกฎหมายของต่างประเทศน้ัน  ๆว่าต้วยการอบุญาโตตุลาการและกระบวนพิจารณาอบุญาโดตุลาการ (lexarbitri) และข้อบังกับ 
(Rules) ท่ีภู่กรณีตกลงไร้ล่วงหน้าหรือท่ีอบุญาโตตุลาการเสือกใข้!น่ึอภู่กรณีไม,ไต้ตกลงหรือกำหนด!สริมขึ้นจากกฎหมายและข้อบังคับ ในบาง 
ประเทศยอมให้ภู่กรณีเสือกใข้กฎหมายว่าต้วยการอบุญาโดตุลาการของค่างประ!ทศบังคับแก่การอบุญาโตตุลาการที่!ทิตขึ้นในประเทศสถานะ 
ของอบุญาโตตุลาการ!ช่นนั้นย่อม!?เนอบุญาโตตุลาการค่างประเทศ แน้เทิตขึ้นในประเทศนั้น  ๆก็ตาม เพราะกฎหมายที่ใข้บังคับแก่การ 
อบุญาโตตุลาการนั้น!?เนกฎหมายต่างประเทศ ข้อบังคับนั้นไม่ใข้กฎหมายแต่มีสกาพบังคับระหว่างภู่กรณีอย่างสัญญา!รองอบุญาโตตุลาการ 
ช้ีขาคต้ตสัน อาจ!?เน!ร่ืองข้อกฎหมายหรือข้อเท่ีจจริงหรือน้ังสองอย่าง ข้อสำคัญคีอต้องมีข้อพิพาท!ทิตข้ึนแล้ว การกระทำใดในระหว่างที่ขังไม่มี 
ข้อพิพาท!พิยงเท่ีอประเมินราคา ประเมินตุณภาพ หรือรับรองตุณภาพนั้น ไม่ใช่การอบุญาโตตุลาการ
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เป็นกระบวนการที่ได้รับความนิยมอย่างแพร่หลาย ในโลกป้จธุบันการระงับข้อ 
พิพาททางธุรกิจส่วนใหญ่กระทำโดยการอนุญาโตตุลาการ เพราะการอนุญาโตตุลาการเป็นวิธีการ 
ระงับข้อพิพาทที่มีประโยชน์และเหมาะสมกับการระงับข้อพิพาททางธุรกิจ เป็นการระงับข้อพิพาท 
ที่สิ้นสุดลงค่อนข้างรวดเร็ว และมีประสิทธิผล เนื่องจากมีวิธีพิจารณาที่ไม่เคร่งครัด และไม,มีข้ันตอน 
ยุ่งยาก ซึ่งในวิธีการนี้คู่กรณีจะแต่งตั้งบุคคลขึ้นเพื่อทำหน้าที่เป็น “อนุญใโตตุลาการ (Arbitration)” 
วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทที่เกิดขึ้น โดยการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเป็นสิทธิของคู่กรณี มีอิสระในการ 
เลือกแต่งตั้ง ในส่วนของพยานหลักฐานเปิดโอกาสให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายนำเสนอพยานหลักฐาน 
ต่าง  ๆที่เกี่ยวข้องต่อผู้ที่เป็นอนุญาโตตุลาการได้อย่างเท่าเทียมกัน เพื่อให้อนุญาโตตุลาการใช้เป็น 
ข้อมูลในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท

ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ บ ุคคลที่ทำหน้าที่เป ็นอนุญาโตตุลาการจะอยู่ใน 
ฐ าน ะ บ ุค ค ล ท ี่ส าม ท ำห น ้าท ี่เป ็น ค น ก ล างค ล ้ายก ับ ก รณ ีข อ งก ารไ ก ล ่เก ล ี่ยข ้อ พ ิพ าท  แม ้ว ่า 
“ผ ู้ไกล ่เกล ี่ย” และ “อน ุญาโตตุลาการ” จะทำหน้าท ี่เป ็นคนกลางในกระบวนการระงับข้อพ ิพาท 
เช ่น เด ียวก ัน  แต ่ภาระหน ้าท ี่ และบทบาทของ “ผ ู้ไกล ่เกล ี่ย” และ “อน ุญ าโตต ุลาการ” ม ีความ 
แตกต่างกันค่อนข้างมากอาทิเช่นดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า “ความเห็น” ของผ ู้ไกล ่เกล ี่ยเป ็นเพ ียง 
ข ้อเสนอแนะว ิธ ีการแก ้ไขป ัญหาเท ่าน ั้น  ซ ึ่งไม ่ม ีผลผ ูกพ ันค ู่กรณ ีให ้ต ้องปฏ ิบ ัต ิตามแต ่อย ่างใด 
ในทางตรงกันข้าม ความเห็นของ “อนุญาโตตุลาการ” ซึ่งแสดงออกโดยคำชี้ขาด (Arbitral Award) 
ม ีผลผ ูกพ ันเป ็นย ุต ิให ้ค ู่กรณ ีต ้องปฏ ิบ ัต ิตามท ันท ี แม ้หากค ู่กรณ ีฝ ่ายหน ึ่งไม ่ปฏ ิบ ัต ิตามคำช ี้ขาด 
อ ีกฝ ่ายหนึ่งก ็ย ังต ้องอาศัยกระบวนการทางศาลให้บ ังคับตามคำชี้ขาด แต่การขอให้ศาลบังคับตาม 
“คำชี้ขาด” ของอนุญาโตตุลาการมีความสะดวกรวดเร็วมากกว่าการฟ้องร้องขอให้บังคับตามสัญญา 
ทั่ว  ๆ ไป เน ื่องจากหล ักเกณฑ ์ท ี่ศาลต ้องใช ้ในการต ัดส ินว ่า จะบ ังค ับหรือปฏิเสธไม,บ ังค ับตาม 
คำชี้ขาดนั้นถูกกำหนดไว้อย่างชัดเจนในกฎหมายว่ามีกรณีใดบ้าง ซึ่งกรณีที่กฎหมายกำหนดให้คำชี้ขาด 
อาจถูกปฏิเสธการบังคับค่อนข้างมีอยู่จำกัดเพียงไม,กี่กรณีเท่านั้น (สรวิศ ลิมปรังบี, 2545 ะ?)

การระงับข ้อพ ิพาทโดยวิธ ีการอน ุญาโตตุลาการม ีความยุ่งยากน ้อยกว่าการ 
ดำเนินคดีในศาลมาก แม้ว่าจะต้องมีการนำสืบพยานหลักฐานต่ออนุญาโตตุลาการ แต่กระบวนการ 
ค่อนข้างมีดวามยืดหยุ่นมากกว่า และไม่มีข้อจำกัดทางเทคนิคมากนัก เช่น เอกสารภาษาต่างประเทศ 
ก็อาจจะไม,ต้องทำคำแปลเป็นภาษาไทย หรือหากคู่กรณีเป็นชาวต่างชาติการดำเนินกระบวน 
พิจารณาก็อาจทำเป็นภาษาต่างประเทศ เช่น ภาษาอังกฤษ โดยการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการที่มี 
ความ!และสามารถสื่อสารภาษาต่างประเทศนั้นไต้
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การดำเนินกระบวนพิจารณาโดยอนุญาโตตุลาการมีความรวดเร็วทั้งในรูปแบบ 
การพิจารณาที่มีดวามกระซบ มีการพิจารณาแบบต่อเนื่อง การนัดสืบพยานจะนัดติดต่อกันไปหลาย 
นัด หรือหากเป็นข้อพิพาทที่มีประเด็นในการพิจารณาไม่มากจะนัดสืบพยานติดต่อกันจนกระทั้งมี 
คำช้ีขาด อีกทั้งในด้านส่วนตัวของอนุญาโตตุลาการตามปกติแม้อนุญาโตตุลาการจะมีอาชีพประจำ 
อย่างอ่ืน แต่ไม่ต้องรับผิดชอบข้อพิพาทหลายเรื่องพร้อม  ๆ กัน ทำให้สามารถกำหนดวันพิจารณา 
ไปได้อย่างรวดเร็ว ไม่ต้องเข้าคิวรอสืบพยานเหมือนการดำเนินคดีทางศาล และสามารถดำเนิน 
กระบวนพิจารณาไปได้จนเสร็จสิ้น

สำหรับประโยชน์ในด้านการเลือกอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากลู่กรณีเป็นผู้เลือก 
และแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเอง ลู่กรณีจึงสามารถเลือกบุคคลที่ตนเห็นว่าเป็นผู้มี ความรู้ความ 
เชี่ยวชาญในเรื่องที่พิพาท และมีความเที่ยงธรรมมาสามารถทำหน้าที่อนุญาโตตุลาการได้ ทำให้การ 
วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทสามารถทำได้อย่างรวดเร็ว เพราะอนุญาโตตุลาการมีพื้นฐานความรู้ในเรื่องที่ 
พิพาทมากพอสมควร การทำความเข้าใจจึงรวดเร็วกว่าผู้ที่ไม'มีพื้นฐานในเรื่องตังกล่าวมาก่อน 
และการชี้ขาดก็จะตรงกับความเป็นจริง และถูกต้องตามหลักวิชาการ หรือตามที่เป็นในทางปฏิบัติ 
หรือปกติประเพณีในเรื่องทั้น ๆ

ในกรณ ีของข ้อพ ิพาทระห ว ่างประเทศท ี่ล ู่กรณ ีอาจจะม ีความแตกต ่างในเร ื่อง 
สัญชาติ ข้อได้เปรียบประการสำคัญประการหนึ่งที่ทำให้กระบวนการอนุญาโตตุลาการได้รับความ 
นิยมอย่างแพร่หลายในวงการธุรกิจการค้าระหว่างประเทศ คือ การบังคับตามคำชี้ขาดได้ในหลาย 
ประเทศ ล ักษณะเด่นประการนี้ทำให้คำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได้เปรียบคำพิพากษาของศาล 
เป ็นอย ่างมาก ในกรณ ีคำพ ิพากษาของศาล ตามปกต ิล ู่กรณ ีท ี่ชน ะคด ีย ่อมสามารถบ ังค ับตาม 
คำพิพากษาได้เฉพาะในประเทศที่ศาลมีคำพิพากษาเท่านั้น จะนำคำพิพากษาของศาลประเทศหนึ่ง 
ไปบังคับกับศาลอีกประเทศหนึ่งไม,ได้หากต้องการจะบังคับคดีจากทรัพย์สินของฝ่ายที่แพ้คดีซ ึ่งอยู่ 
ในอีกประเทศหนึ่ง ก็ต้องนำเรื่องทั้งหมดไปฟ้องร้องเป็นคดีใหม่ในประเทศที่ฝ่ายแพ้คดีมีทรัพย์สินอยู่ 
เนื่องจากคำพิพากษาของศาลถือเป็นการใช้อำนาจอธิปไตยของประเทศ จึงไม่สามารถนำไปบังคับ 
ในอีกประเทศหนึ่งที่ต ่างก็มีอำนาจอธิปไตยของตนเองได้แม้ในป้จธุบันจะมีบางประเทศยอมบังคับ 
ตามคำพ ิพากษาของศาลต่างประเทศอยู่บ ้าง และในอนาคตม ีแนวโน ้มว ่าจะม ีประเทศท ี่ยอมร ับ 
แนวคิดน ี้มากขึ้น แต ่จำนวนประเทศเหล ่าน ี้ย ังม ีน ้อยมาก ในประเทศไทยต ั้งแต ่อด ีตจนกระท ั้ง 
ป้จธุบัน คำพิพากษาของศาลต่างประเทศลือเป็นพยานหลักฐานชิ้นหนึ่งในคดีที่สามารถนำสืบแสดง 
ต่อศาลเพ ื่อให ้ศาลประกอบการพิจารณาได้ ศาลจะไม,บ ังค ับตามคำพ ิพากษาของศาลต่างประเทศ 
ในทันที ห าก แ ต ่จะต ้องพ ิจารณ าข ้อ เท ็จจร ิงท ั้งห ม ด ใน ค ด ีก ่อ น ว ่าส ม ค วรจะว ิน ิจฉ ัยอ ย ่างไร 
เหมือนกรณีคดีทั่ว  ๆ ไป แล้วศาลไทยก็จะมีคำพ ิพากษาเป ็นของตนเอง การบังคับชำระหนี้จ ึงเป ็น
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การบังคับไปตามคำพิพากษาของศาลไทยตามปกติ ดังน้ัน หากคู่กรณีมีธุรกิจหรือทรัพย์สินอยู่ใน 
หลายประเทศ การบังคับคดีเกี่ยวกับทรัพย์สินที่อยู่ในประเทศต่างๆจึงยุ่งยาก และเสียเวลาเป็น 
อย่างมาก แต่ป้ญหาที่กล่าวถึงนี้จะไม่เกิดขึ้นกับคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากในปัจจุบัน 
ประเทศส่วนใหญ่ได้เข้าเป็นภาคีของอนุสัญญานครนิวยอร์ก 1958 (New York Convention 1958) 
รวมแล้วกว่า 120 ประเทศ ตามอนุสัญญาดังกล่าว ประเทศภาคีมีหน้าที่ต้องบังคับตามคำชี้ขาดของ 
อนุญาโตตุลาการต่างประเทศ ดังนั้นคำชี้ขาดตามอนุสัญญาดังกล่าวกำหนดจึงสามารถนำไปบังคับ 
กับประเทศที่เป็นภาคีสมาชิกประเทศใดประเทศหนึ่งก็ได้ที่ค ู่กรณีฝ่ายที่แพ้คดีมีทรัพย์สันอยู่ 
ไม่จำต้องไปดำเนินการฟ้องร้องเป็นคดีใหม่ทั้งหมด กรณีที่ศาลของประเทศภาคีสมาชิกจะปฏิเสธ 
ไม่ยอมบังคับให้ตามคำชี้ขาดก็จะจำกัดเฉพาะแต่เหตุที่อนุสัญญากำหนดไว้โดยเฉพาะเท่านั้น

การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ แม้ว่าจะมีข้อดีหลายประการ แต่ข้อด้อย 
ของกระบวนการอนุญาโตตุลาการก็มีหลายข้อเช่นคัน ซึ่งปัญหาที่พบมีดังต่อไปนี้

ป ัญ ห าป ร ะ ก าร แ ร ก  คือ เร ื่อ ง ค ่า ใ ช ้จ ่า ย  โ ด ย ใ น ก าร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น ก าร  
อน ุญาโตตุลาการในประเทศไทยในป ัจจ ุบ ันเส ียค ่าใช ้จ ่ายให ้แก ่สถาบ ันอน ุญาโตตุลาการเฉพาะ 
ค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นจริงในข้อพิพาท เช่นค่าแถบบันทึกเสียง ค่าใช้บริการห้องประชุม เป็นต้น ซึ่งจะ 
ไม ่ม ีการเร ียกเก ็บค ่าธรรมเน ียม แต ่ค ู่กรณ ีต ้องเส ียค ่าป ่วยการให ้แก ่ผ ู้ทำหน ้าท ี่อน ุญาโตตุลาการ 
ห า ก ม ีก าร แ ต ่ง ต ั้ง อ น ุญ าโ ต ต ุล าก าร ห ล าย ค น  ค ่าใ ช ้จ ่าย ส ่ว น น ี้ก ็จ ะ เพ ิ่ม ข ึ้น ม าก  ส ำห ร ับ  
อนุญาโตตุลาการบางท่านที่มีชื่อเสียงมาก หรือสำหรับข้อพิพาทที่ย ุ่งยากมาก ค่าป่วยการก็อาจมาก 
ขึ้นด้วย ในขณะที่การฟ้องร้องคดีต ่อศาล คู่กรณ ีต้องเส ีย “ค ่าข ึ้นศาล” แต่ไม,ต้องเสียค่าตอบแทน 
ให้แก่ผู้พิพากษาหรือตุลาการเป็นพิเศษนอกจากภาษีที่ต้องชำระเป็นประจำทุกคน นอกจากนั้น การ 
ดำเน ินกระบวนพ ิจารณ าของอน ุญ าโตต ุลาการก ็อาจต ้องเส ียค ่าใช ้จ ่ายเก ี่ยวก ับสถานท ี่ และการ 
อำนวยความสะดวกท ี่จำเป ็น แต่การฟ ้องร้องคดีต ่อศาล ไม ่ม ีค ่าใช ้จ ่ายในส ่วนน ี้อย ่างไรก ็ด ีเม ื่อ  
เปรียบเทียบปัจจัยค่าใช้จ่าย และความรวดเร็วในการระงับ ข้อพิพาทแล้ว ค่าใช้จ ่ายที่เพ ิ่มขึ้นน ี้ถ ือได้ 
ว่าเป็นการซื้อความสะดวกรวดเร็วที่จะได้รับ และคุ้มค่าเนื่องจากสามารถลดค่าใช้จ ่ายในด้านอื่น  ๆ
ได ้ เช่น ค ่าตอบแทนทนายความท ี่ค ิลตามระยะเวลาในการให ้บร ิการ และทำให ้ค ู่กรณ ีสามารถ 
กลับไปประกอบธุรกิจได้ตามปกติโดยไม่ต้องกังวลคับเรื่องที่พ ิพาทเป็นเวลานานมาก

ปัญหาประการที่สอง คือ เรื่องการบังคับตามคำชี้ขาด เนื่องจากอนุญาโตตุลาการ 
ไม่มีอำนาจบังคับให้เป็นไปตามคำชี้ขาดได้เอง แต่ต้องใช้กลไกของศาลในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายที่แพ้ไม่ 
ยอมปฏิบัติตามคำชี้ขาดทำให้ต้องไปดำเนินกระบวนพิจารณาในศาลต่อภายหลังจากเสร็จสัน 
กระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยอาศัยอำนาจศาลในการบังคับให้เป็นไปตามคำชี้ขาดของ
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อน ุญาโตตุลาการ ซ ึ่งเป ็นการเพ ิ่มข ั้นตอนให ้มากข ึ้นอ ีก จากการท ี่ม ีการดำเน ินคด ีเพ ียงสองหรือสาม 
ข ั้น ตอน  อ ย ่างไ รก ็ต าม แ ม ้จ ะ ต ้อ งใช ้ก ล ไก ข อ งศ าล ใน ก าร บ ังค ับ ต าม ค ำช ี้ข าด  แ ต ่ก ระบ วน การ 
และข ั้น ตอน ม ีความย ุ่งยากน ้อยกว ่า เน ื่องจากเป ็น เพ ียงการไต ่ส วน คำร ้องว ่าดำเน ิน การครบ ถ ้วน  
ถ ูกต ้องตามหลักเกณฑ ์ท ี่กำหนดหรือไม ่ และม ีกรณ ีต ้องห ้ามตามกฎหมายหรือไม ่ โดยศาลจะไม ่เข ้า 
ไปร ื้อคำว ิน ิจฉ ัยของอน ุญ าโตต ุลาการท ังหมด ทำให ้ข ันตอนกระบวนการในศาลจะใช ้เวลาไม ่นาน 
น ักเม ื่อเท ียบก ับการดำเน ินคด ีท ั่ว  ๆ ไป (สรว ิศ ลิมปรังบ ี, 2545: 9)

ปีญหาประการที่สาม คือ คำชีขาดของอนุญาโตตุลาการถือเป ็นที่ส ุดในชั้นเด ียว 
ในขณะที่คำพิพากษาของศาลสามารถอุทธรณ์ฎีกาไต้เพ ื่อตรวจสอบคำวินิจฉัยต่อไป ทำให้คู,กรณี 
อาจจะสงสัยในความถูกต้องของคำชี้ขาด ซึ่งกรณีดังกล่าวมีความเป็นไปไต้ในทางปฏิบัติ แต่หาก 
พ ิจารณ าถ ึงว ่าผ ู้ท ี่จะมาเป ็น อน ุญ าโตต ุลาการ ค ู่กรณ ีได ้ค ัด เล ือ กแล ้ว เป ็น อย ่างด ีว ่าม ีความ ร ู้ 
ความเชี่ยวชาญในเรื่องที่พิพาท และมีความเที่ยงธรรมที่จะตัดสินชีขาดข้อพิพาทได้ ความผิดพลาดที่ 
จะเกิดขึ้นนั้นจึงมีน้อยมาก (สรวิศ ลิมปรังบี, 2545: 9)

วิธ ีการระงับข้อพ ิพาททั้งหมดตังกล ่าวท ี่ได ้นำเสนอมานี้ ไม ่ว ่าจะเป ็นการเจรจา 
ต่อรอง การไกล่เกลี่ยข้อพิพาท การอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนการดำเนินการฟ้องร้องคดีทางศาล 
ต่างมีข้อดี และข้อด้อยแตกต่างคัน ดังนั้นการจะนำวิธีการระงับข้อพิพาทใดไปใช้ย่อมต้องพิจารณา 
ให ้ม ีความเหมาะสมค ับความจำเป ็นในแต ่ละกรณ ี โดยปกต ิการกำหนดวิธ ีการระงับข ้อพ ิพาท 
สำหรับก ิจการอ ันใดอ ันหน ึ่ง หร ือโครงการใดจะม ีการกำห น ดรายละเอ ียด และข ั้นตอนการ 
ดำเน ินการไว้ในข้อสัญญาที่เก ี่ยวข้อง ตังน ั้นสัญญาที่กำหนดกระบวนการระงับข้อพิพาทจึงเป ็น 
องค์ประกอบที่มีความสำคัญมากที่สุดประการหนึ่งด้วย (สรวิค ล ิมปร ังบ ี,2545: 10 และพิชัยคักด 
หรยางถูร,2540:34)

2.3 ประวัติและวิวัฒนาการของวิธีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโฅดุลาการ

การอน ุญ าโตต ุลาการเป ็นว ิธ ีการระงับข ้อพ ิพาทท ี่เก ิดข ืน  และม ีมาน าน แล ้วในส ังคมมน ุษย ์ 
ต ั้งแต ่ย ุคเร ิ่มแรก และเป ็นว ิธ ีการระง ับข ้อพ ิพาทท ี่เก ิดข ืนก ่อนองค ์กรอ ื่น   ๆ ท ี่สำค ัญค ือ เก ิดข ืนก ่อน 
ศาล อ ัน เป ็นองค ์กรหล ักท ี่ม ีหน ้าท ี่ระง ับข ้อพ ิพาทของท ุกส ังคมใน!เจจ ุบ ัน  (Pieter Sanders, 1975 ะ 
220)

สำหรับอำนาจตุลาการ หรือการต ัดส ินช ี้ขาดข้อพ ิพาทของผู้นำในสม ัยเร ิ่มแรกบ ัน มักจะมี 
ลักษณะตรงคับการชีขาดข้อพ ิพาทของอนุญาโตตุลาการในสมัยป ิจจุบ ัน กล่าวคือ อนุญาโตตุลาการ 
หมายถึงผ ู้ท ี่ค ู่กรณ ีท ี่ม ีข ้อพ ิพาทเล ือกข ืนให ้เป ็นผ ู้ช ีขาดข ้อพ ิพาทของตน และตนจะปฏิบ ัต ิตามคำชี



19

ขาดนั้น ส ่วนผู้ช ี้ขาดข้อพิพาทก็เป ็นบุคคลที่ค ู่กรณีเล ือกขึ้นให้ช ี้ขาดข้อพิพาทระหว่างตน และตน 
ยอมรับปฏิบัติตามคำชี้ขาดนั้นเช่นกัน (Pieter Sanders, 1975 : 220)

สถาบันศาลดังในรูปแบบบีจจุบันยังไม่ได้มีการตั้งขึ้น ในสมัยสังคมยุคเริ่มแรกสังคมต่าง  ๆ
ใช้วิธีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเป ็นกระบวนวิธีท ี่เก ิดขึ้นก่อนศาลทั้งส ิ้น (Pieters 
Sander, 1975 :221)

การท ี่การอน ุญาโตตุลาการเก ิดข ึ้นก ่อนศาลนั้น ก ็เพราะในส ังคมยุคเร ิ่มแรกย ังไม ่ม ีการ 
จ ัดร ูปแบบองค ์กรของส ังคมท ี่ม ีระเบ ียบแบบแผนเช ่นในสังคมยุคหลัง ซ ึ่งม ีการแบ ่งแยกอำนาจ 
ในสังคมออกเป ็นหลายฝ่าย เช่น นิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ ด ังน ั้นในสังคมยุคเร ิ่มแรกของ 
มนุษย์จ ึงย ังไม่ม ีศาลในรูปแบบที่เป ็นอยู่ในบีจช ุบ ัน นอกจากนั้นมนุษย์ในสังคมโบราณแต่ละคน 
ค ่อนข้างม ีอ ิสระ เน ื่องจากการรวมตัวในสังคมยังไม1ค่อยมีระเบ ียบ และเคร ่งคร ัดมากน ัก เม ื่อมี 
ข้อพิพาทเกิดขึ้น และหากคู่กรณีไม่สามารถประนิประนอมกันได้ ก ็มักจะตกลงกันให้บ ุคคลที่ตน 
เคารพนับถือซึ่งอาจเป็นบรรพบุรูษของตน หรือผู้นำชุมชน ให้เป็นผู้ชี้1จาดตัดสิน ซึ่งบุคคลเหล่านี้คือ 
อนุญาโตตุลาการในบีจจุบันนั่นเอง

กรณีของศาลมีวิวัฒนาเกิดขึ้นโดยเมื่อสังคมขยายตัวเจริญมากขึ้น และเริ่มมีการจัดระเบียบ 
การปกครองโดยผู้'นำที่มีฐานะสูงขึ้น เช่น กษัตริย์ ซึ่งมีอำนาจในทุกด้าน รวมทั้งอำนาจในการ 
ตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทที่สำคัญ ของประชาชน และกษัตริย์มักทำหน้าที่ตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทด้วย 
เมื่อสังคมเจริญขึ้นผู้นำดังกล่าวย่อมไม,มีเวลาเพียงพอที่จะทำหน้าที่ต ัดสินชี้ขาดข้อพิพาทให้ 
ประชาชนได้จึงได้มอบอำนาจให้บุคคล หรือคณะบุคคลซึ่งมีความรู้ความเชี่ยวชาญในด้านกฎหมาย 
ให้ทำหน้าที่ดังกล่าวแทนโดยเรียกบุคคลหรือคณะบุคคลดังกล่าวว่า ตุลาการ หรือศาล

อย่างไรก็ตาม ศาลก็มิได้เข้าไปแทนที่การอนุญาโตตุลาการเสียทั้งหมด ศาลคงมีอำนาจ 
พิจารณาพิพากษาคดีที่เป็นข้อพิพาททางแพ่ง โดยการอนุญาโตตุลาการยังสามารถกระทำได้ในกรณี 
ที่คู่กรณีที่พิพาทต้องการให้อนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทของตน เพราะข้อพิพาททาง 
แพ่งเป็นเรื่องเอกชน มีสิทธิจัดการระงับเรื่องของตนโดยวิธีการใดก็ได้ โดยไม่จำต้องฟ้องคดี และ 
ไม ่ม ีกฎหมายบ ังค ับให ้เอกชนต้องระงับข ้อพ ิพาททางแพ ่งโดยการฟ ้องคด ีต ่อศาลแต่เพ ียง 
ประการเดียว ด้วยเหตุดังกล่าวการระงับข้อพิพาทในบางเรื่อง โดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับธุรกิจซึ่ง 
ต้องอาศัยความรู้ความเชี่ยวชาญของผู้ตัดสินชี้ขาดเป็นส่วนสำคัญ และต้องการความรวดเร็วจึง 
มักจะระงับกันโดยการอนุญาโตตุลาการเนื่องจากคู่กรณีสามารถเลือกบุคคล ที่มีความเชี่ยวชาญ 
เฉพาะด้านในเรื่องที,ตนมีบีญหาให้ทำหน้าที่อนุญาโตตุลาการในข้อพิพาทของตนได้ และการ
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พ ิจ าร ณ าช ี้ข าด ข ้อ พ ิพ าท ส าม าร ถ ก ร ะ ท ำไ ด ้โ ด ยรว ด เร ็ว ด ้ว ย  ( เส าว น ีย ์ อ ัศ วโรจน ์, 2543: 21)
ใน เร ื่อ งค ว าม เช ี่ยว ช าญ เฉ พ าะ ด ้าน ข อ งอ น ุญ าโ ต ต ุล าก าร ร อ งศ าส ต ราจ าร ย ์พ ิช ัยค ัก ด  ห รยางก ูร  
ได ้กล ่าวไว ้ใน ทำน องเด ียวก ันว ่าการพ ิพาทใน เร ื่องข ้อกฎห มายน ั้น  ม ักม ีข ้อ เท ็จจร ิงเก ี่ยวพ ันอย ู่ด ้วย 
เสมอ สำหร ับเร ื่องท ี่ม ีข ้อ เท ็จจร ิงพ ัวพ ันอย ู่ด ้วยมาก  ๆ นั้น เป ็น ธรรมดาอย ู่เองท ี่ค ู่ส ัญ ญ าอยากจะให ้ 
คนท ี่ม ีความรู้ในเร ื่องน ั้น  ๆ ตัดสิน คู,ส ัญ ญ าอาจต ้องเล ือกใช ้ว ิธ ีการอน ุญ าโตต ุลาการในการระง ับข ้อ 
พ ิพาท เพ ราะค ู'ก รณ ีส าม ารถ เล ือก บ ุค คล ท ี่ม ีค วาม ร ู้ใน เร ื่องท ี่พ ิพ าท ก ัน เป ็น ผ ู้ต ัดส ิน ได ้ (พ ิช ัยส ักด 
ห รยางค ูร ,2540: 18)

ถ ึงแม ้ว ่ามน ุษย ์จะร ู้จ ักใช ้การอน ุญ าโตต ุลาการระงับข ้อพ ิพาทก ันมาน ับแต ่ส ังคมย ุคเร ิ่มแรก 
แ ต ่ก ็ไ ม ่ส าม าร ถ ห าห ล ัก ฐ าน ท ี่เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ม าย ืน ย ัน ข ้อ อ ้าง ด ังก ล ่าว ไ ด ้ ส ังคมแรกท ี่ม ี 
ห ล ัก ฐ าน ย ืน ย ัน ว ่าม ีก าร ใช ้ก าร อ น ุญ าโ ต ต ุล าก าร  คือ ส ังค ม ช าว ก ร ีก ต ัง แ ต ่ศ ต ว ร ร ษ ท ี่ห ก ก ่อ น  
คร ิส ตศ ักราช โดยม ีก ารใช ้การอน ุญ าโตต ุลาการเพ ื่อระง ับ ข ้อพ ิพ าท ระห ว ่างป ระช าช น ใน น ครร ัฐ  
เดียวกัน และต่างนครรัฐก ัน และระหว่างนครรัฐต ่าง  ๆ ด้วย (ดิเรก ช ัยนาม, 2495 : 10)

ข ้อพ ิพาทท ี่น ิยมระงับโดยการอน ุญ าโตต ุลาการในส ังคมของเอกชนชาวกร ีกม ีมากมาย เช่น 
ก ารศ าส น า ก าร พ าณ ิช ย ์ ห น ี้ บ ุกร ุก  ฯลฯ แ ล ะ ส ำห ร ับ ข ้อ พ ิพ าท ร ะ ห ว ่างน ค ร ร ัฐ ท ี่น ิย ม ใ ช ้ก าร  
อน ุญ าโต ต ุล าก ารก ็ม ีม าก ม ายเช ่น ก ัน  เช่น การศ าส น า ก ารป ีก ป ีน เข ตแดน  อาณ าน ิคม  การชำระ 
หนี้ส ิน ฯลฯ โด ยอร ิส โต เต ิล ก ็พ ยายาม ท ี่จะอธ ิบ ายถ ึงป ระโยชน ์ท ี่จะได ้ร ับ จาก การป ระน อม  หรือ 
ไกล่เกล ี่ยข ้อพ ิพาทระหว่างเอกชนด้วยก ัน และ ย ังได ้ม ีการจ ัดต ั้งองค ์กรเพ ื่อทำหน ้าท ี่ในการปร ะนอม 
ข ้อพ ิพาทข ึ้นในหมู่ชาวกรีกด ้วยก ัน ซ ึ่งใน ย ุคน ั้นย ังไม ่ม ีการแบ ่งแยกระหว ่างการประนอมข ้อพ ิพาท 
และการอน ุญ าโตต ุลาการออกจากก ันอย ่างช ัด เจนเหม ือนด ังเช ่นป ีจจ ุบ ัน  (Earl ร. W olaver, 1934 : 
132)

ในสมัยโรมันก็มีการการบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไว้ในมาตรา5 
ตาราง ท ี่7 ของกฎหมายสิบสอง ตาราง โดยให้มีบุคคลท่ีเป็นกลางสามคนทำหน้าท่ีเป็นอนุญาโตตุลาการในการ 
ระงับข้อพิพาทเก่ียวกับเขตท่ีดินข้างเคียง(อนันต์จันทรโอภากร,2539:2)

หล ักจากสม ัยกรีก และโรม ันแล ้ว ประเทศต ่าง  ๆ ในภาคพ ืนย ุโรปต ่างก ็ม ีอคต ิต ่อการ 
อน ุญ าโตต ุลาการ โดยม ีความ ค ิดว ่าร ัฐ เท ่าน ั้น ท ี่จะม ีอำน าจใน การว ิน ิจฉ ัยข ้อพ ิพ าท และการ 
บริหารงานยุติธรรม ด ังน ั้นศาลของประเทศส่วนใหญ่จ ึงถ ือทัศนคติว ่าข ้อตกลงเสนอข้อพิพาทให้ 
อนุญาโตตุลาการพิจารณาและชี้ขาดนั้นเป็นการลิดรอนอำนาจของศาล สัญญาอนุญาโตตุลาการจึง 
ใช้บังคับไม่ได้ แต่อย่างไรก็ดีความสำคัญในทางการค้าและความนิยมของพ่อค้าที่จะระงับข้อพิพาท
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โดยอนุญาโตตุลาการมีมากกว่าการนำคดีไปสู่ศาล ทำให้สามารถผลักดันให้มีการออกกฎหมายใน 
ประเทศต่าง  ๆ เพ ื่อให้ม ีการยอมรับและสนับสนุนการอนุญาโตตุลาการ ท ัศนคติของศาลต่อการ 
อนุญาโตตุลาการจึงค่อย  ๆ เปลี่ยนแปลงไป ยิ่งในภาวะปีจจุบ ันที่ศาลของหลาย  ๆ ประเทศต่างก็ 
ประสบป็ญหาความขาดแคลนผู้เชี่ยวชาญเฉพาะด้านที่จะมาทำการพิจารณาคดี และปีญหาคดีค้าง 
ศาลเป็นจำนวนมาก อนุญาโตตุลาการจึงเป็นเครื่องมืออย่างหนึ่งที่จะช่วยผ่อนคลายปีญหาดังกล่าว

ใน ภาคพ ื้น ย ุโรป กฎห มายโรม ัน ม ีการยอมร ับ ข ้อตกลงมอบ ข ้อพ ิพ าท ให ้อน ุญ าโตต ุลาการ 
ช ี้ข าด  แ ต ่ต ้อ ง เป ็น ข ้อ พ ิพ า ท ท ี่เก ิด ข ึ้น แ ล ้ว เท ่า น ั้น  ซ ึ่ง เร ีย ก ส ัญ ญ า ห ร ือ ข ้อ ต ก ล ง เช ่น น ี้ว ่า  
“Compromissum” 5 5 6กฎห มายแคน น อน ลอว ์ก ็ถ ือตามแน วความค ิดน ี้เช ่น เด ียวก ัน  (อน ัน ต ์ จันทร 
โ อ ภ า ก ร ,2539 : 6)สำห ร ับ ก ฎ ห ม ายด ัง เด ิม ข อ งป ระเท ศ เยอ รม ัน น ัน ก ล ่าวก ัน ว ่าม ีก ารยอ ม ร ับ
ข้อตกลงอน ุญาโตตุลาการข ้อพ ิพาทในอนาคตด้วย และย ังม ีบทบ ัญญ ัต ิให ้ศาลงดการพ ิจารณ าคด ีเม ื่อ  
ค ู'กรณ ีฝ ่ายใดฝ ่ายหน ึ่งนำคด ีมาส ู่ศาลโดยฝ ่าป ีนข ้อตกลงว ่าด ้วยการอน ุญ าโตต ุลาการ และในป ี ค.ศ. 
1877 ประเทศเยอรม ันก ็ได ้ตราประมวลกฎหมายว ิธ ีพ ิจารณ าความแพ ่ง โดยยอมรับที่จะให ้ม ีการทำ 
ส ัญ ญ าอน ุญ าโตต ุลาการ ข ้อพ ิพ าท ใน อน าคต พ ร ้อม ท ั้งม ีบ ท บ ัญ ญ ัต ิให ้ศาล ท ำก ารแต ่งต ั้ง
อน ุญาโตต ุลาการในกรณ ีท ี่ค ู่กรณ ีไม ่ทำการแต ่งต ั้งตามท ี่ได ้กำหนดไว ้ในส ัญ ญ าด ้วย (อน ันต ์ จันทร 
โอภ าก ร,2539 : 6)

สำหรับประเทศไทยกฎหมายโบราณ ของไทยค ือ กฎหมายตราสามดวง ซ ึ่งก ็ได ้ม ีการ 
บ ัญญ ัต ิเก ี่ยวก ับการอนุญาโตตุลาการไว้เช ่นเด ียวกัน โดยเรียกว่า “อน ุญาโตตุลาการ” 7 ซึ่งเป็น 
ประเภทหนึ่งของตุลาการ (กระลาการ) คือเป ็นตุลาการที่ค ู่ความทั้งสองฝ่ายต ั้งข ึ้น และจะตัดสิน

5 อนันต์ จันทรโอภากร, 2537: 45 อ้างถึงตามกฎหมายของ Justinian (Code of Ju s tin ian ^ญญัติว่า คำชี้ขาดของอนุญาโดตุลาการนั้น 
นังสับได้ อ้าคู'กรณียอมรับคำชี้ขาดนั้นเป็นลายลักษณ์อักษร หรือไม่ปฏิเสธโดยการบอกกล่าวแก่อีกฝ่ายหนึ๋งภายในสิบวัน
6 คำว่า Compromis รองศาสตราจารย์พิชัยศักดิ หรยางถูร ได้อธิบายไว้ว่า Compromis เป็นภาษาฝรั่งเศส หมายถึง ข้อตกลงให้เสนอ 
ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นแอ้วต่ออนุญาโตตุลาการ ซึ่งข้อตกลงให้เสนอข้อพิพาทที่เก ิดขึ้นแล้วไปยังอนุญาโตตุลาการนี ในภาษาฝรั่งเศส 
เรียกว่า Compromis ในภาษาอังกฤษเรียกว่า Submission ในข้อตกลงนี้จะมีข้อกำหนดในเรื่องรายละเอียดเกี่ยวอับวิธีพิจารณาในการ 
อนุญาโตตุลาการควบคู,ไปด้วย ในประเทศฝรั่งเศสแม้มี Clause Compromissoire แล้ว ยังด้องมี Compromis อีก Compromis นี 
กำหนดรายละเอียดตังแต่การอนุญาโตตุลาการ การรับคำคู'ความเงินประอันค่าใข้จ ่ายที่ด ้องวางภาษาที่ใข้ในการพิจารณา (ด ูพ ิช ัย  
อ ักดหรยางถูร พจนานุกรมการอนุญโตตุลาการ พร้อมดรรชนีภาษาไทยเพื่อการหาคำ และรายชื่ออับที่อยู่ของสถาบน
อนุญาโตตุลาการ, 2540: 44)
7 พระไอยการลักษณะตระลาการ :
“อันว่าลักษณะตระลาการหกจำพวกโดยพระธรรมสารทอ้างหลักรนทภาษ กล่าวตังนี้ 

ปฤขอตุถ ปต ุโตเจโกรฎฐโกสม ุมาน ีโก 
อนุถปิโก รณ.ญาโต อนุณฺญาโต ฉธา มโต

ปกฺขอตุถ ปต.โต เจโก ประการหนึ่งกะลาการเป ็นฝกฝ่ายค ู่ความข ้างหนึ่ง รฎฐโก ประการหนึ่งกะลาการเป ็นนายร้อยนางแขวงเม ือง 
นอก สมุมานีโก ประการหนึ่งกะลาการม ีใจเสมอท ังสองข ้างค ือ ม ืได้ลำเอียง อนุถปิโก ประการหนึ่งกะลาการตังไว ้รองกะลาการ 
ผู้ใหญ่ รณฺญาโต ประการหนึ่งกะลาการอันพระมหากษัตราธิรตังไว้ อนุฌฺญาโต ประการหนึ่งกะลาการอันคู่ความยอมให้นังอับเอง”



22

ความ ผ ิดถ ูกอย ่างไรก ็ไม ่ม ีโท ษ  ซ ึ่งต ่างก ับ ต ุลาการท ี่พ ระม ห ากษ ัตร ิย ์ท รงแต ่งต ั้ง  เม ื่อ 
“อนุญาโตตุลาการ” ตัดสินอย่างไร คู่ความที่ไม่เห็นด้วยกับคำตัดสินจะอุทธรณ์ไม่ได้ ดังจะเห็น 
ได้จากถ้อยคำไนกฎหมายตราสามดวงท่ีกล่าวไว้ว่า“อันว่ากระลาการคู่ความท้ังสองข้างยอมให้บังคับน้ัน 
ถ้าแลบังคับบัญชาผิดไซร้หาโทษมิได้เหตุคู่ความทั้งสองข้างให้บังคับเอง” และข้อความในอีก 
วรรคหนึ่งกล่าวว่า “อันว่ากระลาการแลคู่ความมันยอมกันให้บังคับนั้น ถ้าบังคับคดีนั้นคู่ความ 
มิเต็มใจ และจะอุทธรณ์เอาเนื้อความนั้นมาให้บังคับไหม,เล่ามิได้เลย เหตุเนื้อความนั้นคนทั้งสอง 
กอปรด้วยอุตส่าห์ยอมให้ผู้นั้นบังคับ” (อนันต์ จันทรโอภากร,2539:7)

กฎหมายตราสามดวงนื้ไช้บังคับเรื่อยมา จนถึงสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้า 
เจ้าอยู่หัว จึงได้มีการปฏิรูปกฎหมายเพื่อให้กฎหมายไทยทัดเทียมกับอารยประเทศในตะวันตก 
โดยในส่วนที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการนั้น ได้นำไปบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติกระบวนวิธี 
พิจารณาความแพ่ง ร.ศ.115 หมวดที่ 19 มาตรา 116-121 ซึ่งทำให้รัฐเข้าไปแทรกแซงกระบวน 
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการมากขึ้น และพยายามที่จะจำกัดการใช้อนุญาโตตุลาการโดยจะต้องมี 
ข้อพิพาทเป็นคดีอยู่ในศาลขึ้นด้นแล้ว คู่ความเห็นพ้องต้องกัน และร้องขอต่อศาลให้เชิญผู้หนึ่งผู้ใด 
คนเดียวหรือหลายคนมาเป็นอนุญาโตตุลาการเพื่อตัดสินคดีนั้น การดำเนินกระบวนพิจารณาของ 
อนุญาโตตุลาการจึงถูกควบคุมโดยกฎหมายอย่างเคร่งครัด (มาตรา 118) เมื่ออนุญาโตตุลาการ 
ช ี้ขาดข ้อพ ิพ าท แล ้ว  ก ็ต ้อ งน ำค ำช ี้ข าด ม าเส น อ ต ่อ ศ าล ให ้ศ าล บ ังค ับ ต าม ค ำช ี้ข าด ข อ ง 
อนุญาโตตุลาการเสียก่อนจึงจะมีผลบังคับได้ ถ้าคำชี้ขาดนั้นไม่ถูกต้องศาลก็จะไม่พิพากษาให้ 
(มาตรา 120) ทัศนะของกฎหมายไทยที่มีต่ออนุญาโตตุลาการในขณะนั้นจึงใกล้เคียงกับกฎหมาย 
ของอังกฤษในช่วงศตวรรษที่ 17-18 คือพยายามที่จะจำกัดและควบคุมการอนุญาโตตุลาการโดย 
เคร่งครัด นอกจากนั้นศาลไทยก็มักจะมองว่าการอนุญาโตตุลาการเป็นคู่แข่งที่ไม่ควรจะยอมรับ 
ง่าย  ๆ (จิตติ ติงศกัทย์, 2530: 8)

ต่อมาในปี ร .ศ .!27 (พ.ศ.2451) ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพ่ง 
ร.ศ .127 โดยไม่ม ีการประกาศยกเลิกพระราชบัญญ ัต ิกระบวนวิธ ีพ ิจารณาความแพ่ง ร .ศ .115 
แต่อย่างใด เร ื่องท ี่เก ี่ยวก ับอน ุญาโตต ุลาการน ั้นก ็ม ีบ ัญญ ัต ิไว ้ในหมวด 15 มาตรา 108-114 
ซึ่งส่วนใหญ่แล้วมีข้อความคล้ายคลึงกับมาตรา 116-121 ของพระราชบัญญัติกระบวนวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง ร.ศ.115 เพียงแต่เพิ่มเติมเหตุที่จะอุทธรณ์คำพิพากษาตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
อ ีกสองประการ คือ ก รณ ีท ี่อน ุญ าโตต ุล าการท ุจร ิตและคำช ี้ข าด ไม ่ได ้เป ็น ไป โดยส ุจร ิต  
นอกเหนือไปจากเหตุผลที่ว่าคำพิพากษาของศาลไม,ถูกต้องตรงกับคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
(มาตรา 114) (อนันต์ จันทรโอภากร, 2539 :9 )
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พระราชบัญญัติกระบวนวิธีพ ิจารณาความแพ่ง ร .ศ .!15 และพระราชบัญญัติวิธ ีพ ิจารณา 
ความแฟง ร.ศ .127 ได้ถูกยกเลิกโดยพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
พ.ศ.2477 ซึ่งมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 1 ตุลาคม พ.ศ.2478 โดยบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องอนุญาโตตุลาการ 
ไว้ในภาค 2 หมวด 3 มาตรา 210-222 โดยในมาตรา 221 และ 222 ได้บัญญัติเกี่ยวกับการบังคับตาม 
คำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนอกศาล และการอุทธรณ์คำสั่งหรือคำพิพากษาของศาล แต่ก็ไม,ได้มี 
การบัญญัติไว้อย่างละเอียดว่า การอนุญาโตตุลาการนอกศาลต้องทำอย่างไรบ้าง ซึ่งเข้าใจว่าที่ต้อง 
บัญญัติมาตรา 221 ไว้ก็เพราะเกรงว่าหากไม่บัญญัติไว้แล้วศาลจะไม่ยอมรับการอนุญาโตตุลาการ 
นอกศาล8 (อนันต์ จันทรโอภากร,2539 :9 )

เนื่องจากตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งได้บัญญัติเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการนอกศาลไว้ 
ในมาตรา 221 เพียงมาตราเดียวเท่านัน อีกทั้งความนิยมในการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
ในวงการธุรกิจการค้าแพร่หลายมาก ประกอบกับประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีสนธิสัญญาที่เกี่ยวกับ 
อนุญาโตตุลาการอยู่หลายฉบับ แต่ยังไม,ได ้ม ีการบ ัญญัต ิกฎหมายเพ ื่ออน ุว ัต ิการตามความตกลง 
ระหว่างประเทศเหล่านั้น ในที่ส ุดจึงได้มีการตราพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ขึ้น 
โดยมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 13 สิงหาคม พ.ศ.2530 เป็นด้นมา และได้มีการยกเลิกบทบัญญัติว่าด้วย 
อน ุญ าโตต ุลาการน อกศาลใน ป ระมวลกฎห มายว ิธ ีพ ิจารณ าความแพ ่ง (มาตรา 221) โดย 
พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับที่ 11)พ.ศ.2530

ก่อนที่จะมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ในฉบับปิจจุบันนั้น 
ไ ด ้ม ีก าร ใ ช ้พ ร ะ ร าช บ ัญ ญ ัต ิอ น ุญ าโ ต ต ุล าก าร  พ .ศ .2530 ซ ึ่ง แ ม ้ว ่าต าม พ ร ะ ร าช บ ัญ ญ ัต ิ 
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 จะมีการสร้างหลักการใหม่  ๆ ที่เป็นประโยชน์ต่อการอนุญาโตตุลาการ 
อย่างมาก เช่น การยอมรับการบ ังค ับตามสัญญาอน ุญาโตตุลาการซ ึ่งในทางปฏ ิบ ัต ิก ่อนหน้าน ี้ม ี 
ป็ญหาอย่างมาก และในทางปฏิบัติแทบจะไม่เคยมีการยอมรับหลักการดังกล่าวมาก่อน แต่กฎหมาย 
ดังกล่าวก็ยังมีลักษณะบางประการที่ไม่เหมาะสมกับสภาพการณ์ในปิจจุบันที่เปลี่ยนไปจากขณะที่มี 
การยกร่างพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ค่อนข้างมาก โดยเฉพาะในเรื่องของการ 
อนุญาโตตุลาการทางพาณิชย์ระหว่างประเทศในประเทศไทย เน ื่องจากแนวความคิดที่จะสร้างให้ 
ประเทศไทยเป็นศูนย์กลางของกระบวนการอนุญาโตตุลาการในภูม ิภาคนี แต่ศ ู่กรณ ีชาวต่างชาติ

8 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 242 ร.ศ.! 18 (อ ้างจากพระเจ่าล ูกยาเธอกรมหมื่นราชบุรีต ิ!รกฤทธ, คำพ ิพากษาฎีกาบางเรื๋อง ป ีร .ศ .117-120) 
เป็นข้อพิพาทในเรื่องมรดกที่ทายาทไอ้ตั้งอนุญาโดตุลาการเพื่อชี้ขาดข้อพิพาท ศาลชั้นอ้นพิพากษาตามคำชี้ขาดของอนุญาโคตุลาการ 
แต่พอถึงศาลชั้นอุทธรณ ์ ศาลต ัดส ินว่าใช ้อน ุญาโตต ุลาการไม ่ไอ ้ ในช ันฎ ีกาศาลฎ ีกาต ัดส ินว ่า ต ังอน ุญาโตต ุลาการไอ ้ โดยกล่าวว่า 
การท ี่ราษ ฎรผ ู้ห น ึ๋งผ ู้ใดจะต ั้งอน ุญ าโตต ุลาการระห ว ่างก ้น เองย ่อม ท ำไอ ้ ไม ่ม ีข ้อห ้าม และไม ่จำเป ็น อ ้องขอให ้ศาลต ั้ง  ถ ึงแม ้ 
พระราชบัญญัติกระบวนวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ.! 15 จะมีแต่บทบัญญัติเฉพาะแด'การแต่งตังอนุญาโตตุลาการในศาลเท่าบัน อำนาจ 
ของคู่กรณีที่จะทำสัญญาอนุญาโดตุลาการเองนี้น เป ็นอำนาจท ี่ราษฎรมีมาก ่อนพระราชบ ัญญ ัต ิน ี้เม ื่อพระราชบ ัญญ ัต ิน ี้ไม ่ม ีข ้อความ 
ยกเลิกอำนาจของราษฎรที่จะทำสัญญาตังกล่าวแล้ว ราษฎรย่อมทำสัญญาบันไอ้
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มักไม่ประสงค์จะทำการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย ซึ่งอาจเป็นเพราะกฎหมายดังกล่าวยังมี 
ป็ญหาซึ่งเกิดจากความไม่ชัดเจน หรือไม่มีความละเอียดเพียงพอของบทบัญญัติบางมาตรา หรือไม,มี 
การกล่าวถึงในบางเรื่องอันก่อให้เกิดความสงสัยในเรื่องต่าง  ๆ ที่สำคัญหลายเรื่อง และยังมีความ 
แตกต่างจากกฎหมายอนุญาโตตุลาการของนานาอารยประเทศในหลายเรื่อง เช่น ข้อพิพาทใดบ้างที่ 
สามารถดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการได้ โดยเฉพาะสัญญาในทางปกครองจะอยู่ในอำนาจของ 
อน ุญาโตต ุลาการหรือไม ่ บ ุคคลใดม ีอำนาจต ัดส ินว ่าอน ุญาโตต ุลาการม ีอำนาจพ ิจารณ าช ี้ขาด 
ข้อพิพาทของคู่กรณีหรือไม่ นอกจากบันในบางเรื่องก็เป็นเรื่องยุ่งยากและไม่เข้าใจว่าเพราะเหตุใด 
จึงต้องมีบทบัญญัติเช่นนั้น เช่น การบังคับตามคำชีขาดของอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ และ 
การบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศอยู่ภายใต้บ ังคับบทบัญญัติท ี่แตกต่างกัน 
และหมายความว่าอาจมีมาตรฐานที่แตกต่างกันซึ่งนอกจากเข้าใจยากแล้ว ยังต้องพิจารณาว่ากรณีใด 
ที่จะใช้บทบัญญัติใด และมีหลักเกณฑ์ที่แตกต่างกันอย่างไร (เสาวนีย์ อัศวโรจน์, 2545 ะ 2)

น อ ก จากการท ี่ไม 'ม ีบ ท บ ัญ ญ ัต ิบ างเร ื่องซ ึ่งส ำค ัญ ห ร ือม ีบ ท บ ัญ ญ ัต ิท ี่ไม ่ช ัด เจน แล ้ว  
บทบัญญัต ิบางส ่วนก็ไม่เอ ื้ออำนวยต่อการอนุญาโตตุลาการทางพาณ ิชย์ระหว่างประเทศมากนัก 
โดยเฉพาะในส่วนที่ศาลยังคงมีบทบาทค่อนข้างสูงในการอนุญาโตตุลาการเช่นเดียวกับกฎหมาย 
อังกฤษในช่วงค่อนที่มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลง เช่น ให้ศาลเข้าไปช่วยขยายระยะเวลาในการเสนอข้อ 
พิพาทต่ออนุญาโตตุลาการ การชี้ขาดป็ญหาข้อกฎหมายและการขยายระยะเวลาในการทำคำชี้ขาด 
ของอนุญาโตตุลาการ ซ ึ่งตามแนวความคิดของไทยน่าจะเป ็นประโยชน์ต ่อคู่กรณ ีมากกว่าผลเส ีย 
แต่ชาวต่างชาติอาจเห็นว่าเป ็นการให้ศาลมีบทบาทต่อการอนุญาโตตุลาการมากเกินไป (เสาวนีย ์ 
อ ัศวโรจน์,2545 :2)

น อ ก จ า ก น ั้น แ น ว โน ้ม ข อ ง น า น า อ า ร ย ป ร ะ เท ศ ใน โล ก ก ็ไต ้ม ีก า ร แ ก ้ไข ก ฎ ห ม า ย  
อ น ุญ าโต ต ุล าก ารก ัน ท ั้งส ิ้น  ซ ึ่งม ีล ัก ษ ณ ะส ่วน ให ญ ่ค ล ้าย ค ล ึงก ับ ก ฎ ห ม าย แ ม ่แ บ บ ว ่าด ้วย  
อน ุญาโตต ุลาการทางพาณ ิชย ์ระหว ่างประเทศ (Model Law  on International Commercial 
Arbitra tion) ของคณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ (United Nations Commission on 
International Trade Law -UNC ITRAU) องค ์การสหประชาชาต ิ ค .ศ .!985 (กฎหมายแม่แบบฯ ซึ่งม ี 
ข ึ้นเพ ื่อเป ็นกฎหมายตัวอย่างสำหรับการอน ุญาโตต ุลาการทางพาณ ิชย ์ระหว่างประเทศ)9 เนื่องจาก 
ไต ้ร ับแบบอย ่างในการร ่างจากกฎหมายต ังกล ่าว และพยายามให ้กฎหมายอน ุญ าโตต ุลาการม  ี
ลักษณะที่สอดคล้องหรือเป ็นอ ันหนึ่งอ ันเด ียวก ัน แม ้กระท ั่งประเทศที่ม ีความเจริญทางการล้า และ

9 เสาวน ีย ์อ ัศวโรจน ์บทความ พ.ร.บ.อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545: ทางแก้ใหม่ของการอน ุญาโตตุลาการในประเทศไทย,2545: 2 
อ้างถึง Gerald Herrmann, “ The UNCITRAL Model Law-its background, salient features and prospects”  
Arbitration International, 6 (1985); Annex 1 to UN Doc. A/40/17, 1985.
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กฎหมายก็ยังมีการแก้ไขกฎหมายดังกล่าว เช่น อังกฤษ10 เยอรมัน11 และนิวซีแลนด์12 และประเทศต่าง  ๆ
ในทวีปเอเชียก็มีการแก้ไขกฎหมายอนุญาโตตุลาการเช่นกันเช่นสิงคโปร์13และอินเดีย14 เป็นต้น 
โดยใช้แนวทางของกฎหมายแม่แบบ ฯ ท ั้งน ี้เพ ื่อด ึงด ูดให้ม ีการอนุญาโตตุลาการทางพาณ ิชย์ 
ระหว่างประเทศมากขึ้นในประเทศของตน (เสาวนีย์ อ ัศวโรจน ์,2545 : 2)

ดังนั้นกระทรวงยูติธรรมจึงได้ดำเนินการให้มีการยกร่างกฎหมายอนุญาโตตุลาการขึ้นใหม ่
โดยได้รับแบบอย่างส่วนใหญ่จากกฎหมายแม่แบบ ฯ ดังกล่าว และมีบางส่วนได้รับแบบอย่างจาก 
กฎหมายของบางประเทศ แต่ในบางส่วนก็เป็นบทบัญญัติที่มีอยู่ในกฎหมายเดิม และได้ดำเนินการ 
ต่าง  ๆตามระบบของการร่างกฎหมายจนเสนอเข้าสู่สภานิติบัญญัติ และได้ผ่านสภานิติบัญญัติใน 
วันที่ 21 มีนาคม พ.ศ.2545 และประกาศใช้ในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 29 เมษายน พ.ศ.2545 ซึ่ง 
จะมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 30 เมษายน พ.ศ.2545 อันเป็นวันกัดจากประกาศวันที่ในราชกิจจา 
นุเบกษาเป็นต้นไป15

อย่างไรก็ตาม กฎหมายอนุญาโตตุลาการจะบัญญัติขึ้นในประเทศใดได้ก็ต่อเมื่อประเทศนั้น 
มีความเจริญก้าวหน้าทางด้านเศรษฐกิจ และสังคมเพียงพอที่จะบัญญัติกฎหมายอนุญาโตตุลาการขึ้น 
กล่าวคือ ประเทศนั้นต้องอยู่ในสภาพที่พร้อมจะยอมรับกฎหมายอนุญาโตตุลาการ เพราะกฎหมาย 
อนุญาโตตุลาการก็มีลักษณะคล้ายคลึงกับกฎหมายอื่น  ๆ คือ เป็นสิ่งที่เกิดขึ้นจากความจำเป็น และ 
ความต้องการของประชาชนในประเทศในบางประเทศจึงไม่มีกฎหมายอนุญาโตตุลาการใช้บังคับ 
แต่ประชาชนใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการระงับข้อพิพาทในรูปแบบของการยึดถือปฏิบัติกันตลอดมา 
ในบางประเทศก็มีกฎหมายอนุญาโตตุลาการใช้บังคับเช่นเดียวกับประเทศอื่น  ๆ ซึ่งอาจมีรูปแบบ 
และหลักการที่คล้ายคลึงกัน แต่มีรายละเอียดที่แตกต่างกัน ดังนั้นการที่ประเทศใดประเทศหนึ่งมี 
กฎหมายอนุญาโตตุลาการหรือไม่ และล้ามีกฎหมายอนุญาโตตุลาการ กฎหมายดังกล่าวจะมีรูปแบบ 
และรายละเอียดเป็นอย่างไร ย่อมขึ้นอยู่กับสภาพสังคมของประเทศนั้นเป็นป้จจัยสำคัญ โดยเฉพาะ 
อย่างยิ่ง เจตจำนงและความต้องการของประชาชนในประเทศจะม ีส ่วนกำหนดให ้ว ิธ ีการ 
อนุญาโตตุลาการมีสภาพตามที่เป็นอยู่ แม้ในประเทศเดียวกันก็ตามกฎหมายในเรื่องหนึ่งก็อาจ 
แตกต่างกันได้ล้าอยู่ในระยะเวลาที่ต่างกัน เนื่องจากสภาพของสังคมย่อมเปลี่ยนแปลงไปตาม

10 United Kingdom; Arbitration Act o f 1996,35 (1) International Legal Materials, Volume xxxvi no.l
nThe New German Arbitration Act Based on the UNCITRAL Model Law, Arbitration International, 1998
12 Megan Richardson, “Arbitration Law Reform; The New Zealand Experience,” 12 (1) Arbitration International, 57 (1996).
13 Ht tp 'พพน. arbiter.nett A A (Amended 2001)
14 Http://members.aoI.com/_ht_a/RTMadaanl/arbitration.htm?mtbrand=AOL_US,May 10,2002.
15 เสาวนีย์ อ้ศวโรจน์, บทความ เรื่อง ห.ร.บ.อนุญโค»3ลาการ ห.ศ.2545 : ทางแน์ใหม่ของการอบุญาโต»าลาการในประเทศไทย, 
วารสารนิติศาสตร์ 3พาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545: 3

Http://members.aoI.com/_ht_a/RTMadaanl/arbitration.htm?mtbrand=AOL_US,May
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ระยะเวลาท ี่ผ ่านไป และเจตจำนงตลอดจนความต้องการของประชาชนในประเทศก็เปลี่ยนแปลง 
ไปด ้วย ในการบ ัญญ ัต ิกฎหมายขึ้นใช ้จ ึงต ้องบ ัญญ ัต ิให ้ม ีหล ักการและเหต ุผลสอดคล้องก ับสภาพ  
สังคม และความต้องการของประชาชนในประเทศในระยะเวลาที่บ ัญญัติกฎหมายนันขึ้น

จะเห็นไต้ว ่าการศึกษาประวัต ิความเป ็นมาของกฎหมายอนุญาโตตุลาการในประเทศต่าง  ๆ
ต ั้งแต ่สม ัยแรกเร ิ่มน ั้นม ีประโยชน ์อย ่างย ิ่งในการช ่วยช ี้ให ้เห ็นถ ึงความคล ี่คลายมาส ู่กฎหมายใน  
ปีจจุบัน และป็ญหาอันนำไปสู่ว ิธ ีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได้เป ็นอย่างดี

2.4 สภาพทางกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการ

ในเรื่องสภาพ หรือลักษณะทางกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการนั้น มีทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง 
4 ทฤษฎี คือ ทฤษฎีอำนาจรัฐ ทฤษฎีสัญญา ทฤษฎีผสม และทฤษฎีเอกเทศ ซึ่งมีความสำคัญต่อการ 
กำหนดขอบเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการ อำนาจของศาลในการเข้ามาแทรกแซงการดำเนินการ 
ของอนุญาโตตุลาการ ความผูกพันของคำชี้ขาด ตลอดจนการบังคับคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
โดยมีรายละเอียดดังจะได้กล่าวต่อไปนี้ (เสาวนีย ์ อ ัศวโรจน ์, 2543 : 29, อน ันต ์ จ ันทรโอภากร, 
2537: 25 และ'พิชัยสักด หรยางกูร, 2540: 34)

2.4.1 ทฤษฎีอำนาจรัฐ (The Jurisdictional Theory)16

ทฤษฎีนี้เห ็นว่ารัฐมีอำนาจที่จะควบคุม กำหนดแบบแผน และวางหลักเกณฑ์สำหรับการ 
อนุญาโตตุลาการที่เกิดขึ้นในเขตอำนาจ หรือในดินแดนของตน ถึงแม้ว่าการอนุญาโตตุลาการจะ 
เกิดจากสัญญาของคู่กรณีที่พิพาทที่จะระงับข้อพิพาทด้วยวิธีนีก็ตาม เพราะการอนุญาโตตุลาการเป็น

16 เกี่ยวก ับทฤษฎีอำนาจรัฐ (The Jurisdictional Theory) รองศาสตราจารย์พ ิช ัยส ักด ้หรยางก ูร ได้อธิบายไว้ว่า สำนัก Jurisdiction 
เห ็น ว ่าอ ำน าจขอ งอ น ุญ าโตต ุลาการเป ็น ข ้อยก เว ้น  ก ารระง ับ ข ้อ พ ิพ าท แม ้ใน เร ื่อ งท างแพ ่ง  ซ ึ่ง เป ็น เร ื่อ งอ ำน าจต ุล าก าร การ 
อนญุาโตตุลาการเป็นแต่เพียงข้อยกเว้น และข้อยกเว้นพีเก ิดขึ้นได้ก็เพราะกฎหมายภายในอนุญาต การตกลงกันหรือสัญญาของคู่กรณี 
เป็นแต่เพียงการไข้อำนาจตามข้อยกเว้นที่กฎหมายภายในให้อำนาจไว้ เรื่องไดที่ไม,ได้กล่าวไว้โดยเฉพาะในข้อตกลงของคู่กรณ ี และ 
ที่กฎหมายอนุญาตก็ด ้องเป็นไปตามกฎหมายภายในส่วนอื่น  ๆ ท ั้งน ี้รวมถึงกรณ ีของการเสือกไข้กฎหมายสารบัญญัต ิด ้วย สำนักนี้ม ี 
ข ้อบกพร่องในแง,ที่ว่า เม ื่อประเทศที่เก ี่ยวข ้องก ับการดำเน ินการอนุญาโตตุลาการ เป ็นแต่เพ ียงประเทศที่ได ้ร ับการเส ือกเพราะการ 
ดำเนินการระงับข้อพิพาทในประ!ทศนั้น  ๆ ทำได้สะดวกเท่าน ั้น ประเทศนั้นไม่ม ีผลประโยชนัเก ี่ยวข้องท ี่แท ้จร ิงนอกจากทำให ้คน 
ของตนม ีงานทำในเร ื่องของการขายบริการ ห ้องประช ุม ห ้องอาหาร ที่บ ัก การแปล และการพ ิมพ ์ ตลอดจนค ่าธรรมเน ียมของ 
อนุญาโตตุลาการ ซ ึ่งบ ักเป ีนคนสัญชาต ิของประเทศน ั้น  ๆ เอง เพ ื่อให ้ไข ้กฎหมายว ิธ ีพ ิจารณ าและกฎหมายว ่าด ้วยการช ัดก ันแห ่ง 
กฎหมายของประเทศนั้นเมื่อจำเป็นได้คล่อง เมื่อประ!ทศนั้นไม,มีประโยชน”ได้เสียในผลแห่งคดี ก็ไม่ควรที่จะเอากฎหมายภายในของ 
ตนมายุ่งเกี่ยวกับการอบุญาโตตุลาการนัน (ดู พิชัยสักด หรยางกูร รวมบทความ ข ้อบังสับ ข ้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมาย และคำ 
พิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ เล่ม 2 แท้ไขประปรุงใหม่ พิมพ์ครั้งที่ 2 เรื่องการอนุญาโตตุลาการ: ความเฌ องด ้นในทาง 
ทฤษฎี, 2540: 28)
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เรื่องที่เกี่ยวกับอำนาจรัฐ เนื่องจากเป็นการพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาท ซ่ึงตามปกติเป็นหน้าที่ของศาล 
ซ่ึงเป็นองค์กรของรัฐ ดังจะเห็นได้จากความเป็นจริงที่ว่า ถ้าไม่มีกฎหมายของรัฐให้สิทธิคู่กรณีที่จะ 
เสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการ ให้อำนาจอนุญาโตตุลาการที่จะพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาท และ 
บังคับตามคำชีขาดของอนุญาโตตุลาการแล้ว การอนุญาโตตุลาการก็ย่อมไม่มีความหมาย และไม่ 
เกิดผลในทางปฏิบัติฃ ึนได้ สภาพของการอนุญาโตตุลาการจึงเป็นเรื่องที่ร ัฐอนุญาตให้มีขึ้น ไม่ใช่ 
สิทธิของคู่กรณีพิพาท นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการก็มีอำนาจ และหน้าที่คล้ายศาล คือทำหน้าที่ 
พิจารณา และชีขาดข้อพิพาทซ่ึงเป็นเรื่องที่เก ี่ยวกับวิธีพ ิจารณาคดีหรือข้อพิพาท และคำชีขาดของ 
อนุญาโตตุลาการก็มีผลคล้ายคำพิพากษาของศาล ซึ่งบางครังจึงเรียกทฤษฎีนี้อ ีกอย่างหนึ่งว่าทฤษฎี 
วิธีพิจารณา (Hungarty ะ A.W .Sijthoff- Ley -  den, 1967 ะ 604 - 605)

ศาสตราจารย์ Mann ได้เขียนบทความเรื่อง “ Lex Facit A rb itrum ”  และในบทความนั้นท ่าน  
ได ้กล ่าวไว้ว ่า

“  . ..รั ฐแต ่เพ ียงผ ู้เด ียวเท ่าน ั้นท ี่ม ีส ิทธ ิในการบร ิหารงานย ุต ิธรรม ด ังน ั้นหากกฎหมาย  
ยินยอมให ้ค ู่กรณ ีเสนอข้อพ ิพาทต ่ออน ุญาโตต ุลาการได ้ อนุญาโตตุลาการก ็สามารถท ี่จะทำหน ้าท ี ่
ของร ัฐ (public function) ซ ึ่งหมายความว ่าคำช ี้ขาดของอน ุญ าโตต ุลาการจะเป ็นคำต ัดส ินใน  
ความหมายอย่างเดียวกับคำพิพากษาซึ่งทำโดยผู้พ ิพากษาของรัฐ”  (P.Sanders, 1967: 158)

ตามความ เห ็นของท ่านผ ู้น ี้อน ุญ าโตต ุล าการจ ึงเป ็น เร ื่อ งท ี่ร ัฐ  มอบอำนาจ ให ้เอกชน  
ทำหน ้าท ี่แทนรัฐในการพ ิจารณา และช ีขาดข ้อพ ิพาทภายใต ้ขอบเขตท ี่ร ัฐกำหนดเท ่าบ ัน หากรัฐ 
ไม,มอบอำนาจดังกล่าว คำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการก็ไม ่ม ีผลที่จะบังคับได้

ทฤษฎีน ี้จ ึงถือว่าอนุญาโตตุลาการหรือผู้พ ิพากษาในศาลมีอำนาจ และหน้าท ี่ก ็แต ่โดยอาศัย  
กฎหมายของรัฐ บทบาท และหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการจึงคล้ายคลึงกับศาล กล่าวคือจะต้องชีขาด 
ข ้อพ ิพาทไปตามต ัวบทกฎหมาย และโดยจ ิตสำน ึกในการประสาทความย ุต ิธรรม ส ิ่งท ี่แตกต ่าง 
ระหว่างศาลและอน ุญาโตต ุลาการอย ู่ท ี่ว ่าศาลและผ ู้พ ิพากษาบ ันมาจากการแต ่งด ังของร ัฐโดยตรง 
ส่วนอนุญาโตตุลาการนั้นเป็นเรื่องของคู่กรณีท ี่จะตกลงกันเอง

เมื่ออำนาจและหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการมีล ักษณะที่คล้ายคลึงกับศาล โดยปกติแล้วจึง 
ควรถือว่าคำชีขาดของอนุญาโตตุลาการมีสถานะและผลอย่างเด ียวกับคำพ ิพากษาของศาล ซึ่งผล 
ของคำชี้ขาดนี้ก็เป็นไปตามกฎหมายของรัฐที่จะทำการบังคับตามคำชีขาด ลำพังแต่คำชีขาดแล้วเป็น 
สิ่งที่ไม,มีคุณค่า เว ้นแต ่จะสามารถบ ังค ับได ้ ล ้าค ู่กรณ ีฝ ่ายท ี่แพ ้คด ีไม ่ปฏ ิบ ัต ิตามคำช ี้ขาด ฝ่ายที่ 
ชนะคดีจะต้องร้องขอต่อศาลเพื่อให้บังคับตามคำชี้ขาดเสมือนหนึ่งบังคับตามคำพิพากษาของศาล
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ผลของทฤษฎีนี้คือ อนุญาโตตุลาการนั้นมีหน้าที่ต้องชี้ขาดข้อพิพาทโดยการนำกฎหมาย 
สาระบัญญัติมาปรับใช้ในทำนองเดียวกับศาล ทฤษฎีนี้จึงเน้นความแน่ชัดของผลในทางกฎหมาย 
ของคดีที่พิพาท และบังคับคำชี้ขาดต้องเป็นไปตามกฎหมายของประเทศที่อนุญาโตตุลาการไปทำ 
การพิจารณาคดี ดังนั้นในคดีที่เกี่ยวข้องกับคนต่างชาติ และมี!]ญหาการขัดกันแห่งกฎหมายเกิดขึ้น 
อนุญาโตตุลาการต้องใช้หลักว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายของประเทศที่อนุญาโตตุลาการไปทำ 
การพิจารณา

2.4.2 ทฤษฎีสัญญา (The Contractual Theory)17

ทฤษฎีนี้เห็นว่าการอนุญาโตตุลาการมีลักษณะเป็นสัญญา เพราะมีส่วนที่เกี่ยวข้องกับ 
สัญญาแทบทั้งสิ้น ตั้งแต่การเกิด คือเกิดจากสัญญาระหว่างคู่กรณีที่พิพาทที่ให้ระงับข้อพิพาทของ 
ตนโดยการอนุญาโตตุลาการ นอกจากนั้นคู่กรณีเป็นผู้มีอำนาจกำหนดระบบของอนุญาโตตุลาการ 
เช่น จะใช้บริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ หรือจะตั้งอนุญาโตตุลาการกันเอง โดยไม่ใช้บริการ 
ของสถาบันใด เลือกอนุญาโตตุลาการ กำหนดเวลา และสถานที่ในการพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาท วิธี 
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการ และตกลงที่จะยอมรับปฏิบัติตาคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ

ทฤษฎีนี้จึงปฏิเสธอิทธิพลของรัฐต่อการอนุญาโตตุลาการ โดยทฤษฎีนี้ได้ให้เหตุผลว่าการ 
อนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นโดยเจตนา และความยินยอมของคู่กรณีที่พิพาทด้วยใจสมัคร ไม,มีกฎหมาย 
บังคับให้คู่กรณีต้องกระทำการเช่นนั้น หรือให้อำนาจคู่กรณีฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดที่จะบังคับคู่กรณีอีกฝ่าย 
หนึ่งให้ต้องระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการดังกล่าว นอกจากนั้นคำชี้ขาดก็เป็นผลจากการตกลงกันของ 
คู่กรณีด้วย เนื่องจากคู่กรณีตกลงกันตั้งอนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการก็ปฏิบัติหน้าที่ทำการ 
พิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทตามข้อตกลงของคู่กรณีคล้ายกับเป็นคัวแทนของคู่กรณี และในกรณีที่

จำเป็นต้องขอให้ศาลบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ศาลก็จะบังคับตามคำชี้ขาดนั้นใน

ฐานะที่เป็นผลผลิตของสัญญา

17 รองศาสตราจารย์พิชัยศักดิ หรยางถูร ไต้อธิบายไว่เกี่ยวกับฑอุษฎีสัญญา (The Contractual Theory) ว่า สำนัก contractual เฟ้นว่า 
กฎหมายไต้!ข้ามาเกี่ยวข้องกับการอนุญาโต«3ลาการทุกขั้นตอน ในกรณีของการอนุญาโตตุลาการในทางการค้าระหว่างประเทศ 
กฎหมายที่เข้ามาเกี่ยวข้องย่อมมีมากขึ้น ทำให้ป็ญหาสับสนและซับซ้อน ชึ่งนับว่าเป็นการยู่งยากสำหรับอนุญาโคตุลาการๆ)งนักไต้รับ 
การเลือกให้เป็นอนุญาโตตุลาการ เพาะมีความเพเศษเกี่ยวกับกิจการอันเป็นเหตุไห้เกิดข้อพิพาท กล่าวคือ เป็นผู้เชี่ยวชาญในเรื่อง 
ข้อเท็จจริง แต่ไม่แน่ว่าบุคคลเหล่านี้จะเป็นผู้เชี่ยวชาญในเชิงกฎหมายต้วยกันเอง เช่น เป็นการขัดกันระหว่างกฎหมายว่าต้วยการ 
ขัดกันแห่งกฎหมายเป็นค้น(ดูพิชัยศักดิหรยางกูรรวมบทความข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมายและค้าพิพากษาศาล 
ฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ เล่ม 2 แค้ไขประปรุงใหม่ พิมพ์ครั้งที่ 2 เรื่องการอนุญาโตตุลาการ: ความแนี้องค้นในทางทฤษฎี, 2540:
27)
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นอกจากนั้นการท่ีรัฐไม,มีอำนาจแทรกแซง ห!อไมมอิทธิพลต่อการอนุญาโตตุลาการนั้น 
จะเห็นได้ชัดเจนในกรณีที่เป็นการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ เพราะในกระบวนการระงับข้อ 
พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการดังกล่าวขึ้นอยู่กับข้อตกลงของคู่กรณีทั้งสิน

อย่างไรก็ตามทฤษฎีนี้ก็ไม,ได้ปฏิเสธอำนาจขอรัฐโดยสิ้นเชิง และยอมรับข้อเท็จจริงว่าศาล 
อาจไม'บังคับข้อตกลงเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการข้อพิพาทซึ่งเป็นเรื่องที่รัฐไม่อนุญาตให้มีการ 
พิจารณาและชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการ และศาลอาจไม,บังคับคำชี้ขาดซึ่งขัดต่อความสงบเรียบร้อย 
หรือศีลธรรมอันดี หรือเมื่อปรากฎว่าอนุญาโตตุลาการชี้ขาดข้อพิพาทโดยไม่คำนึงถึงหลักแห่งความ 
ถูติธรรม แต่ศาลไม,ม ีอำนาจท ี่จะทบทวนทั้งในปัญหาข้อเท ็จจริงและปีญหาข้อกฎหมายท ี่ 
อนุญาโตตุลาการได้วินิจฉัย ไม,มีอำนาจที่จะแก้ไข หรือเปลี่ยนแปลงคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
ซึ่งในเรื่องนี้เป็นความแตกต่างไปจากทฤษฎีที่ถือว่าการชี้ขาดข้อพิพาทเป็นอำนาจของรัฐ (อนันต์ 
จันทรโอภากร,2537:22)

2.4.3 ทฤษฎีผสม (The Mixed Theory or Hybrid Theory)

ทฤษฎ ีน ี้เห ็นว ่าท ั้งทฤษฎ ีอำนาจร ัฐ และทฤษฎ ีส ัญญาต ่างไม,ถ ูกต ้อง เพ ราะการ 
อนุญาโตตุลาการนั้นมีทั้งเรื่องอำนาจรัฐ หรือวิธีพิจารณา และสัญญา กล่าวคือ ข้อตกลงให้ใช้การ 
อนุญาโตตุลาการ และการกำหนดรายละเอียดในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ เป็นเรื่องที่ 
อยู่ในอำนาจของคู่กรณี หรือเป็นสัญญา แต่ผลของสัญญาอนุญาโตตุลาการ และการบังคับตามคำชี้ 
ขาดของอนุญาโตตุลาการขึ้นอยู่กับศาล และกฎหมายของรัฐที่จะบังคับตามสัญญา หรือตามคำชี้ขาด 
ซึ่งเป็นเรื่องอำนาจของรัฐ

ผลของทฤษฎีนี้คือ การอนุญาโตตุลาการจะอยู่ตามลำพังเป็นเอกเทศโดยไม่ต้องผูกพันกับ 
ระบบกฎหมายใด  ๆ ไม ่ได ้ ต้องมีกฎหมายกำหนดความสมนุรณ์ของสัญญาอนุญาโตตุลาการ และ 
บังคับตามคำชี้ขาด ในขณะเดียวกันการอนุญาโตตุลาการก็ม ีรากฐานจากสัญญาเอกชน (คู่กรณ  ี
พิพาท) การเถือกอนุญาโตตุลาการ และกฎเกณฑ์ที่ใช้กับวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการก็ขึ้นอยู่ 
กับการตกลงกันของคู่กรณี ลักษณะหรือสภาพของการอนุญาโตตุลาการนั้น เกี่ยวข้องทั้งกฎหมาย 
เอกชน เช่น กฎหมายสัญญาและกฎหมายวิธีพิจารณา โดยข้อตกลงที่จะระงับข้อพ ิพาทโดยการ 
อนุญาโตตุลาการเป็นสัญญา ความสมนุรณ์ของข้อตกลงนั้นพิจารณากันตามกฎหมายสัญญา ส่วน 
วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการต้องอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายวิธีสบัญญัติภายในท้องถิ่นที่ม  ี
การพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทนั้น สำหรับการบังคับตามคำชี้ขาดก็เป็นเรื่องของศาลในถิ่นที่จะมีการ 
บังคับตามคำชี้ขาดนั้น
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นอกจากนั้นในกรณีที่เป็นอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ ผลของทฤษฎีนี้ทำให้คู่กรณ  ี
สามารถเล ือกกฎหมายสารบ ัญ ญ ัต ิได ้เท ่าท ี่ไม ่ข ัดต ่อหล ักกฎหมายข ัดก ันของถ ิ่นท ี่ม ีการ  
อนุญาโตตุลาการ แต่ถ ้าไม่ม ีข้อตกลงดังกล่าวอนุญาโตตุลาการก็จะใช้กฎหมายสารบัญญัต ิโดย 
ปฏิบัติตามหลักกฎหมายขัดกันของถิ่นที่ม ีการอนุญาโตตุลาการนั้น ส่วนในเรื่องวิธีพ ิจารณาของ 
อนุญาโตตุลาการนั้นก็เป็นไปตามข้อตกลงของคู่กรณีได้เช่นกันเท่าที่ไม,ขัดกันต่อหลักกฎหมายของ 
ถิ่นที่มีการอนุญาโตตุลาการ

ผู้ที่พัฒนาทฤษฎีผสมนี้คือศาสตราจารย์ Sauser Hall โดยปรากฎอยู่ในรายงานที่ท่านเสนอ 
ต่อสถาบันกฎหมายระหว่างประเทศ (Institute de Droit International) เมื่อค.ศ.1952 ท ่านได้ให ้ 
คำอธิบายไถ้ว่า การอนุญาโตตุลาการไม่สามารถที่จะตัดขาดจากกฎหมายได้โดยสิ้นเชิง โดยเฉพาะ 
อย่างยิ่งในกรณีของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศซึ่งจะต้องอิงกฎหมายของประเทศใดประเทศ 
หนึ่งที่เกี่ยวข้องเพื่อพิจารณาว่าข้อตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการนั้นสมบุรณ์หรือไม, และคำชี้ขาด 
จะมีผลบังคับได้หรือไม่ เพียงใด ในขณะเดียวกันท่านก็ยอมรับความจริงว่า การอนุญาโตตุลาการม  ี
ขึ้นได้ก็แต่โดยข้อตกลงของคู่กรณี และคู่กรณีเป็นผู้กำหนดบุคคลที่ทำหน้าที่เป็นอนุญาโตตุลาการ 
และกฎเกณฑ์ในการพิจารณาคดี ท่านจึงให้นิยามการอนุญาโตตุลาการไถ้ว่าเป็น “ a mixed jurid ic ia l 
sui generis which has its origin in the [parties] agreement and draws its jurisdictional effects from  
the c iv il law”

ใน ค วาม เป ็น จ ร ิงแ ล ้วท ั้ง ส อ งท ฤ ษ ฎ ีด ังท ี่ได ้ก ล ่า วม า ไม , ได ้ม ีค ว าม ข ัด แ ย ้งก ัน  
อนุญาโตตุลาการเกี่ยวข้องทั้งกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน มีล ักษณะทั้งท ี่เป ็นกระบวน  
พิจารณาความ และเป็นสัญญา ข้อตกลงให้ใช้อนุญาโตตุลาการเพื่อระงับข้อพิพาทนั้นเป็นสัญญา 
และก็ไม่มีเหตุผลอื่นที่จะลือว่าไม'ใช่สัญญา ดังนั้นความสมบุรณ์ของข้อตกลงดังกล่าวเป็นเรื่องที ่
จะต้องพิจารณาตามกฎหมายที่ใช้ควบคุมการทำสัญญา ส่วนวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นก  ็
ต้องตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายวิธีสบัญญัติของรัฐ

2.4.4 ทฤษฎีความเป็นเอกเทค (The Autonomous Theory)

ทฤษฎีนี้เห็นว่าการอนุญาโตตุลาการมีสภาพ หรือลักษณะที่เป็นเอกเทศเป็นอิสระในตัวเอง 
เพราะลักษณะของการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการต้องพิจารณาจากการใช้ และ 
วัตถุประสงค์ของการอนุญาโตตุลาการที่มีขึ้นเพื่อระงับข้อพิพาท
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ผลของทฤษฎ ีน ี้ทำให ้ผ ู้ท ี่เห ็นด ้วยยอมรับว ่า การอน ุญาโตต ุลาการระหว ่างประเทศไม ่ม ี 
สัญชาติ (denationalization) ไม ่ตกอยู่ภายใด ้บ ังค ับของกฎหมายของประเทศใด  ๆ และลู่กรณีม ี 
อิสระที่จะควบคุมการอนุญาโตตุลาการของตนอย่างไม่ม ีขอบเขตจำกัด ไม,ว่าจะเป็นกรณีกฎหมายที่ 
ใช ้บ ังค ับค ับว ิธ ีพ ิจารณ า และร ูปแบบ 'ของการอน ุญาโตต ุลาการ ด ังบ ัน ล ู่กรณ ีอาจเล ือกระบบ  
กฎหมายภายในของรัฐใด หรือกฎหมายระหว่างประเทศ หรือจารีตประเพณี หรือธรรมเนียมปฏิบ ัต  ิ
ทางการค ้า หร ือห ล ักความย ุต ิธรรม โดยไม ่ใช ้กฎหมายก ็ได ้ และในกรณ ีท ี่ล ู่กรณ ีม ิได ้กำหนด  
กฎหมายที่,ใช ้บ ังค ับค ับการอน ุญาโตต ุลาการไว ้ อน ุญาโตตุลาการไม ่จำเป ็นต ้องใช ้หล ักว่าด ้วยการ 
ข ัดก ันแห ่งกฎหมายของถิ่นท ี่ม ีการอน ุญาโตตุลาการ หรือถิ่นที่ตนมีภ ูม ิลำเนา หรือถ ิ่นท ี่อยู่ แต่อาจ 
ใช ้กฎหมายระหว ่างประเทศ กฎหมายภายใน หรือมาตรฐานอื่น  ๆ ที่เกี่ยวข้อง เช่น จารีตประเพณ  ี
และธรรมเน ียมปฏ ิบ ัต ิ โดยใช ้ส ิ่งเหล ่าน ี้โดยตรงค ับข ้อพ ิพาทโดยไม ่ต ้องพ ิจารณาหล ักว ่าด ้วยการ 
ขัดคันแห่งกฎหมายก็ได ้

ท ฤ ษ ฎ ีน ี้เส น อ โด ย Madame Rubellin Devichi โ ด ยท ่าน เห ็น ว ่าล ัก ษ ณ ะ ข อ งก าร  
อน ุญ าโตต ุลาการน ั้นต ้องด ูจากว ัตถ ุประสงค ์ของการใช ้ จะเห ็นได ้ว ่าท ั้งสามทฤษฎ ีท ี่ไต ้กล ่าวมาแล ้ว 
พยายามท ี่จะจ ัดว ่า อน ุญ าโตต ุลาการอย ู่ในส ่วนใดของระบบกฎหมายภายในประเทศ หรือกฎหมาย 
ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ  แ ล ะ ก ฎ ห ม ายน ั้น   ๆ ไ ด ้ก ำห น ด ข อ บ เข ต ข อ ง ส ิท ธ ิใ น ก าร เส น อ ข ้อ พ ิพ าท ใ ห ้ 
อน ุญาโตตุลาการพ ิจารณาและชี้ขาด หร ือว ิธ ีพ ิจารณ าความของอน ุญ าโตต ุลาการไว ้อย ่างไร หรือไม ่ 
แต ่ทฤษฎ ีความเป ็น เอกเทศของการอน ุญ าโตต ุลาการน ั้นมองการอน ุญ าโตต ุลาการในฐานะท ี่เป ็นตัว 
ของต ัวเองในล ักษณ ะท ี่ว ่า การอน ุญ าโตต ุลาการน ั้นทำอะไรบ ้าง ม ีเป ้าหมายอย่างไร หน ้าท ี่ของการ 
อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ค ือ อ ะ ไ ร  แ ล ะ ท ำ ไ ม ถ ึง ต ้อ ง ม ีผ ล เช ่น น ั้น  ก ฎ ห ม า ย ท ี่เก ี่ย ว ข ้อ ง ค ับ ก า ร  
อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เป ็น แ ต ่เพ ีย ง ส ิ่ง ท ี่พ ัฒ น า ข ึ้น ม า ต า ม ค ว า ม จ ำ เป ็น เพ ื่อ ช ่ว ย เห ล ือ ใ ห ้ก า ร  
อนุญาโตตุลาการเป ็นไปได้ด ี

การอน ุญ าโตต ุลาการน ั้นพ ัฒ นาข ึ้นมาเพราะบรรดาน ักธ ุรก ิจต ่างเห ็นว ่าเป ็นว ิธ ีการท ี่สะดวก 
และเห ม าะส ม ค ับ ก ารระง ับ ข ้อพ ิพ าท  ซ ึ่งก ่อ น ห น ้าท ี่จะม ีก ฎ ห ม ายใน เร ื่อ งน ี้ น ัก ธ ุรก ิจก ็ใช ้ว ิธ ีการ  
ต ังก ล ่าวน ี้อย ู่แล ้ว  ก ฎ ห ม าย เป ็น เพ ียงส ิ่งท ี่ต าม ม าท ีห ล ัง เพ ื่อ รอ งร ับ แ น วป ฏ ิบ ัต ิท ี่ม ีอ ย ู่แ ล ้ว เท ่าบ ัน  
เป ็น ต ้น ว ่าเส ร ีภาพ ของล ู่กรณ ีท ี่จะตกลงเก ี่ยวค ับ กฎ ห ม ายท ี่จะใช ้บ ังค ับ ค ับ ป ็ญ ห าข ้อพ ิพ าท  และว ิธ ี 
พ ิจารณ าความ ไม ่ไต ้เน ื่องมาจากทฤษฎ ีส ัญ ญ า ห ร ือทฤษฎ ีท ี่ล ืออำนาจร ัฐ  แต ่เป ็น ผลท ี่มาจากความ 
จำเป ็น ใน ท างป ฏ ิบ ัต ิ ค ำช ี้ข าด ข อ งอ น ุญ าโต ต ุล าก ารท ี่ให ้ม ีผ ล บ ังค ับ ไต ้ก ็ไม ่ใช ่เพ ราะ ส ถ าน ะท าง 
ส ัญ ญ าหร ือการมอบอำนาจจากร ัฐ ห ากแต ่เพ ราะความ จำเป ็น อย ่างย ิ่งท ี่จะให ้การอน ุญ าโตต ุลาการ 
เป ็นไปไต้อย่างม ีประส ิทธิภาพ (อน ันต ์ จ ันทรโอภากร, 2537: 24)
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2.5 ความหมายของการอนุญาโตตุอาการ (Arbitration)

ในป้จจุบันยังไม่มีนิยามของคำว่า “ อนุญาโตตุลาการ”  (Arbitration) ที่ได้รับการยอมรับเป็น 
การทั่วไป นักกฎหมายบางท่านก็กล่าวว่า “ อนุญาโตตุลาการ”  เป็นข้อตกลงเพื่อให้มีการตัดสิน 
ข้อพิพาทโดยบุคคลซึ่งแต่งตั้งขึ้น และยอมรับที่จะผูกพันตามคำตัดสินนั้น แทนที่จะนำข้อพิพาท 
ไปสู่การพิจารณาพิพากษาของศาล และเพื่อลดภาระในเรื่องของพิธีการ ความล่าช้า ค่าใช้จ่าย และ 
ความยุ่งยากในการฟ้องร้องคดีตามปกติ18

ใน Black’s Law Dictionary (Seventh edition) อธิบายคำศัพทนไว้ว่า หมายถึง 
กระบวนการพิจารณาในการระงับข้อพิพาท โดยการส่งข้อพิพาทให้บุคคลภายนอกที่เป็นกลาง ซึ่ง 
เรียกว่า อนุญาโตตุลาการ ทำการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทภายหลังกระบวนพิจารณาที่คู่กรณีทั้งสอง 
ฝ่ายมีโอกาสนำเสนอคดีของตน ในกรณีที่เป็นอนุญาโตตุลาการโดยสมัครใจ โดยคู่กรณีเป็นผู้เลือก 
อนุญาโตตุลาการซึ่งมีอำนาจทำคำตัดสินที่มีผลผูกมัดคู่กรณี19

ส่วนท่านศาสตราจารย์ Réné David ได้เสนอคำนิยามไว้ว่า อนุญาโตตุลาการเป็นวิธีการซึ่ง 
มอบความไว้วางใจให้แก่บุคคลหนึ่งหรือหลายคน ให้ระงับป้ญหาที่เก ี่ยวพันถึงผลประโยชน์ของ 
บุคคลสองคนหรือมากกว่า โดยที่อำนาจของผู้ที่เป็นอนุญาโตตุลาการมาจากความตกลงของคู่กรณ  ี
ไม ่ใช ่เป ็นการได ้ร ับมอบอำนาจจากรัฐ และจะต ้องดำเน ินกระบวนการพ ิจารณาวิน ิจฉ ัยคดีให  ้
สอดคล้องกับความตกลงนั้น (David, R., 1985: 115)

ส่วนรองศาสตราจารย์พิชัยศักดิ หรยางกูรท่านได้อธิบายถึง“ การอนุญาโตตุลาการ”  ไว้ว ่า 
การอนุญาโตตุลาการ หมายถึง กระบวนพิจารณาเพ ื่อระงับข้อพ ิพาทระหว่างคู่พ ิพาท ซึ่งอาจม  ี
มากกว่าสองฝ่าย ด้วยการส่งข้อพิพาทไปให้กับบุคคลหนึ่ง หรือหลายคนที่ได้รับแต่งตั้ง เพื่อให้เป็น 
ผู้วินิจฉัย และชี้ขาดข้อพิพาทซึ่งเรียกว่าอนุญาโตตุลาการ คำชี้ขาด (Award) ของอนุญาโตตุลาการ 
นั้น ผูกมัดคู่กรณีเสมือนหนึ่งคำพิพากษาของศาล ในการดำเนินกระบวนพิจารณาเพื่อวินิจฉัยชีขาดน ี
ต้องทำตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายของประเทศนั้น  ๆ ว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ และกระบวน 
พิจารณาอนุญาโตตุลาการ (lex arbitri) และข้อบังคับ (Rules) ท ี่ค ู่กรณ ีตกลงไว้ล ่วงหน ้า หรือที่ 
อนุญาโตตุลาการเลือกใช้เมื่อคู่กรณีไม,ได้ตกลง หรือกำหนดเสริมขึ้นจากกฎหมาย และข้อบังคับ ใน 
บางประเทศยอมให้คู่กรณีเลือกใช้กฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศบังคับแก่

18 คำนิยามนี้เปีนคำนิยามของผู้พิพากษาของศาลในสหรัฐอเมริกาในคดี Wauregan Mills Inc. V. Texille Workers Union of 
America, A. F.L.CXO., 21 Conn. Supp. 134,14A. 2d. 592,595
19 Black, He. Black’s Law Dictionary with Pronunciations.USA: West Publishing, 1995.
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การอน ุญ าโตต ุลาการท ี่เก ิดข ึ้น ในประเทศ สถานะของอน ุญ าโตต ุลาการเช ่นน ั้นย ่อมเป ็น  
อนุญาโตตุลาการต่างประเทศ แม้เกิดขึ้นในประเทศนั้นๆก็ตามเพราะกฎหมายที่ใช้บ ังคับแก่การ 
อนุญาโตตุลาการน ั้นเป ็นกฎหมายต่างประเทศ ข ้อบ ังค ับน ั้นไม ่ใช ่กฎหมาย แต่ม ีสภาพบังคับ  
ระหว่างลู่กรณีอย่างสัญญา (พิชัยศักดิ หรยางภูร, 2536 ะ 14)

เรื่องที่อนุญาโตตุลาการชี้ขาดตัดสิน อาจเป็นเรื่องข้อกฎหมาย หรือข้อเท็จจริง หรือทั้งสอง 
อย่าง ข้อสำคัญก็คือต้องมีข้อพิพาทเกิดขึ้นแล้ว การกระทำใดในระหว่างที่ยังไม่มีข้อพิพาทเพียงเพื่อ 
ประฌินราคาประฌินคุณภาพหรือรับรองคุณภาพน้ันไม'ใช่การอนุญาโตตุลาการ(พิชัยสักด หรยางภูร,2536:14)

องค์ประกอบสำคัญสามประการของการอน ุญาโตตุลาการ คือ การตกลงก ันของล ู่กรณ ี 
อนุญาตไม้อนุญาโตตุลาการตัดสินข้อพิพาท อำนาจในการตัดสินข้อพิพาทของอนุญาโตตุลาการซึ่ง 
เก ิดจาก ข ้อ ตก ลงน ั้น  และผลของคำช ี้ขาดผ ูกม ัดล ู่กรณ ีไม ้ท ำป ฏ ิบ ัต ิตาม  รากศ ัพ ท ์ของค ำว ่า 
Arbitration, Arbitrator ในภาษาอังกฤษหรือ arbitrage, arbitre ในภาษาฝรั่งเศสนั้น แสดงถึงอำนาจ 
ในการตัดส ินข้อพ ิพาทตามใจของอนุญาโตตุลาการ ส ่วนคำว่าอนุญาโตตุลาการในภาษาไทยนั้น 
แ ส ด งถ ึงข ้อ ต ก ล งก ัน ข อ งล ู่ก รณ ี ด ังน ั้น ก ระ บ วน ก ารช ี้ข าด ข ้อ พ ิพ าท ท ี่เร ียก ว ่า  Compulsory 
Arbitration อันเป ็นการบ ังค ับใม ้ล ู่กรณ ีต ้องส ่งเร ื่องให ้คณะบุคคลชี้ขาด ไม,ว ่าล ู่กรณ ีจะสมัครใจ 
หรือไม่ เช่น กรณีของการชี้ขาดข้อพิพาทแรงงาน จึงไม่ใช่การอนุญาโตตุลาการ แต่เป ็นการยืมศัพท์ 
ไปใช้ซ ึ่งบางครั้งก ็เร ียกว่า Labor Arbitration ทั้งน ี้เพราะเท ียบเคียงกับกรณีการอนุญาโตตุลาการ 
ปกติ ค ือมีการชี้ขาดโดยบุคคลที่ม ีอำนาจ และคำช ี้ขาดน ั้นผ ูกพ ันแต ่ขาดองค ์ประกอบเรื่องความ 
ส ม ัค รใจข อ งล ู่ก รณ ี คำว ่า Compulsory Arbitration นั้น ห าก แ ป ล เป ็น ภ าษ าไท ยค ือ  การ 
อนุญาโตตุลาการบังคับแล้ว ก็จะเห็นได้ว่ามีความขัดกัน (พิชัยสักด หรยางภูร, 2540: 23)

คำว่าการอนุญาโตตุลาการนั้น เป็นคำกลาง  ๆหมายถึงกระบวนการในการระงับข้อพิพาท 
ดังนั้นข้อพิพาทที่ระงับจึงอาจเป็นข้อเท็จจริง หรือข้อกฎหมายก็ได ้ หรือมีท ั้งข ้อเท็จจริงและข้อ 
กฎหมายผสมกันก็ได้ ดังนั้นจึงมีการนำเอาคำว่า Arbitration ไปใช้ก ับการระงับข้อพิพาทในเรื่อง 
คุณภาพของสินค้าปฐม Commodity Arbitration ซึ่งเป็นเรื่องการดม และการดู ไม่ใช่การตัดสินโดย 
ใช้ความเทางกฎหมายแต่อย่างใด (พิชัยศักดิ หรยางถูร, 2540: 24)

คำว่า Commercial Arbitration หมายถึง การอนุญาโตตุลาการเกี่ยวข้องการพาณิชย์หรือ 
การค้า โดยปกติจะมีป้ญหากฎหมายคาบเกี่ยวอยู่ด้วย แต่ในการตัดสินป็ญหาข้อกฎหมายนั้น ต้องมี 
การพิจารณาถึงปัญหาข้อเท็จจริงอยู่ด้วย เพราะปัญหาข้อกฎหมายนั้นอาศัยข้อเท็จจริงเป็นฐานใน

การพิจารณา (พิชัยศักดิ หรยางถูร, 2540: 24)
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ในระยะหลังนับแต่สงครามโลกครั้งที่สองเป็นต้นมา มีการใช้การอนุญาโตตุลาการในการ 
ระงับข้อพิพาทที่เกิดจากการค้าระหว่างประเทศมากขึ้น ทั้งนี้เพราะมีการค้าระหว่างประเทศมากขึ้น 
เนื่องจากมีกิจกรรมทางเศรษฐกิจมากขึ้น อันเป็นผลของการที่ประชากรของโลกเพิ่มมากขึ้น และมี 
เทคโนโลยีใหม่  ๆที่เอื้อให้มีการผลิตและขนส่งสินค้ามากขึ้น โดยในขณะเดียวกันการค้าท ี่เคยเป ็น 
การค้าภายในระหว่างเมืองแม่กับเมืองขึ้น ก็กลับกลายเป็นการค้าระหว่างรัฐ เพราะมีการปลดปล่อย 
ให ้เม ืองข ึ้น ได ้ร ับ เอกราชม ากข ึ้น  คำว ่าการอน ุญ าโต ต ุลาก ารใน ท างก ารค ้าระห ว ่างป ระเท ศ  
(International Commercial Arbitration) จ ึงม ีการใช ้ก ัน บ ่อยมากข ึ้น  น ับแต ่ทศวรรษท ี่ 1960 
เป็นต้นมา แต่ให ้พ ึงระวังการค้าระหว่างประเทศมีองค์ประกอบของเรื่องต่างประเทศอยู่ด ้วย ข้อดี 
ข ้อเสียทั้งหลายที่เคยใช้อ้างเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการในทางการค้าภายในประเทศอาจใช้ไม่ได้ 
หรือไม่มีอยู่จริงในการอนุญาโตตุลาการในทางการค้าระหว่างประเทศ(พิชัยสักด หรยางกูร,2540:24)

การอนุญาโตตุลาการ อาจนำไปใช้ในการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐ ซึ่งอาจเป็นข้อพิพาท 
ทางกฎหมาย หรือข้อพิพาททางการเมืองก็ได้ ซึ่งเรียกว่า International Arbitration เนื่องจากเป็น 
ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐ กฎหมายที่ใช้ในทางวิธีพิจารณา และในทางสารบัญญัติ จึงได้แก่กฎหมาย 
ระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง ซึ่งต่างกับกรณีของการอนุญาโตตุลาการในทางการค้า ไม่ว่าจะเป็น 
การระง ับข ้อพ ิพ าทระหว ่างประเทศหร ือไม ่ ม ีความจำเป ็นต ้องใช ้กฎหมายภายในก ับการ  
อนุญาโตตุลาการทั้งในเรื่องวิธ ีพ ิจารณาความ และเรื่องสารบัญญัติ จุดที่การอนุญาโตตุลาการ 
ระหว่างรัฐ (International Arbitration) จะเข้ามาเกี่ยวข้องใกล้ชิดกับการอนุญาโตตุลาการในทาง 
การค้าก็คือข้อพิพาทนั้นเคยเป็นข้อพิพาทที่ไม่ใช่เรื่องระหว่างรัฐมาก่อนแต่โดยเหตุที่รัฐได้เข้าสวม 
สิทธิของเอกชน เนื่องจากเอกชนได้พยายามแสวงหาทางแก้ไขทางกฎหมายภายในจนถึงที่สุดแล้ว 
แต่ยังไม,ได้รับการเยียวยา (Exhaustion o f Local Remedy) (พิชัยสักด หรยางกูร, 2540: 24)

จากที่ได้กล่าวมาในเบื้องต้นจะเห็นได้ว่า การอนุญาโตตุลาการมีล ักษณะทั้งท ี่เป ็นเรื่องของ 
สัญญา และเป ็นเรื่องของกระบวนการวิน ิจฉัยชี้ขาดข้อพ ิพาท ที่ว ่าม ีล ักษณะเป็นเรื่องของสัญญาก็ 
เพราะการอนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นได้ก ็โดยอาศัยความสมัครใจของลู่กรณ ีท ุกฝ่าย ทำการตกลง 
กันว่าจะระงับข้อพิพาทโดยวิธีน ี้ไม,ว ่าจะโดยวัตลุประสงค์ท ี่ต ้องการรักษาความเป ็นมิตรระหว่าง 
ลู่กรณ ีไว้หรือต้องการผู้ม ีความเความเชี่ยวชาญเกี่ยวกับเรื่องที่พ ิพาทกันนั้นเป็นผู้ว ิน ิจฉัยชี้ขาด หรือ 
ด ้วยวัตถุประสงค์อ ื่นใดก็ตาม ซ ึ่งข ้อตกลงดังกล ่าวอาจกระทำกันไว้ท ั้งแต ่ต ้นพร้อม  ๆ กับการทำ 
น ิต ิก ร ร ม ห ร ือ ส ัญ ญ า อ ัน ใ ด อ ัน ห น ึ่ง อ ัน เป ็น ม ูล แ ห ่ง ข ้อ พ ิพ า ท น ั้น  โ ด ย ท ำ เป ็น ข ้อ ต ก ล ง  
อนุญาโตตุลาการ (arbitration clause) บรรจุไว้ไนฉบับเดียวกับสัญญาอันเป็นมูลแห่งข้อพิพาท เช่น 
บรรจุไว้รวมกับสัญญาชื้อขายเป็นต้น โดยจะขอเรียกสัญญาอันเป ็นมูลแห ่งข้อพิพาทนี้ว ่า “สัญญา
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หลัก”  (Principal Contract) อย่างไรก็ตาม ในบางครั้งคู่กรณีอาจไม,ได้ทำข้อตกลงว่าให้ระงับข้อ 
พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไว้แต่แรก แต่มาตกลงกันในภายหลังเมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้นแล้วก็ได้

ส ่วนในเรื่องม ีล ักษณะของกระบวนวิน ิจฉ ัยช ี้ขาดข้อพ ิพาท (Judiciary Character) นั้น 
กล่าวคือ การดำเนินกระบวนพิจารณาในทางอนุญาโตตุลาการไม่สามารถแยกเด็ดขาดจากศาลได้ 
เพราะอนุญาโตตุลาการไม่ใช้พนักงานของรัฐ จึงต้องอาศัยความช่วยเหลือของศาลในเรื่องต่าง  ๆ
เช่น การขอให้ศาลออกหมายเรียกพยาน การตุ้มครองประโยชน์ชั่วคราวในระหว่างพิจารณาคดี การ 
บังคับตามคำชี้ขาด เหล่านี้เป็นต้น หากพิจารณาไนแง่นี้จะเห็นได้ชัดว่า อนุญาโตตุลาการและศาล 
ไม ่ไช ่ค ู่แข ่งซ ึ่งก ันและก ัน แต่เป็นลักษณะของความร่วมมือกันระหว่างบุคคลที่เก ี่ยวข้องทุกฝ่าย 
ในการท ี่จะดำเน ินกระบวนการย ุต ิธรรมให ้ม ีป ระส ิทธ ิภ าพ และเป ็นท ี่ยอมร ับของส ังคม  
อน ุญาโตต ุลาการจ ึงเป ็นส ่วนหน ึ่งของกระบวนการย ุต ิธรรมท ั้งระบบ กฎหมายของประเทศ  
ส่วนใหญ่จึงถือว่าศาลจะไม,ทำการรื้อพีนทบทวนสาระของคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ไม่ว่าจะ 
เป็นรัเญหาข้อเท็จจริงหรือป้ญหาข้อกฎหมายอันเป็นประเด็นแห่งคดี ศาลเพียงทำหน้าที่ในการ 
ตรวจสอบว่าคำชี้ขาดกระทำขึ้นโดยวิธีพิจารณาความที่ชอบหรือไม่ และขัดต่อความสงบเรียบร้อย 
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม่เท่านั้น

2.6 ประเภทของอนุญาโตตุลาการ

การดำเน ินกระบวนการระงับข ้อพ ิพาทโดยการอน ุญาโตต ุลาการน ั้น  สามารถทำได  ้
หลากหลายรปแบบ และมีความยืดหยุ่นในการดำเนินการค่อนข้างสูง ท ั้งในแง่ของขั้นตอนการ 
พิจารณา และการจัดการ ในส่วนของการจัดการกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้น สามารถ 
แบ่งได้เป็น 2 ประเภท (สรวิศ สิมปรังบี, 2545: 13) ดังจะได้ศึกษาดังต่อไปนี้

2.6.1 อนุญาโตตุลาการแบบสถาบัน (Institution Arbitration)20

20 พิชัยศักดิ «รยางถูร พจนาบุกรมการอบุญาโตตุลาการพ(อมกัชนีภาษาไทยเทั้อการดำ และรายชื่อกับท่ีอยุ่ของสถาบันอบุญาโคตุลาการ, 
2540 : 101 อธิบายไ?ร่า การอบุญาโตตุลาการภายใต้สถาบัน « เอ  Institution Arbitration คีอ การอบุญาโตตุลาการที่ทำตาม,นอบังกับของ 
สถาบันอบุญาโตตุลาการสถาบันใดสถาบัน«น่ึงช้ีงอาจเป็นระกับประเทศ เช่น AAA « เอ  American Arbitration Association «เอระกับระ«ร่าง 
ประเทศ เช่น ICC « เอ  International Chamber of Commerce โดยปกติสถาบันอบุญาโตตุลาการ การดำเนินกระบวนพิจารณาตลอดจนการ 
ดำเนินการเพ่ือใต้ดำช้ีขาดน้ีนี«ลบังกับใข้
สถาบันอบุญาโตตุลาการอาจเป็นส่วน«นึ่งของสมาคมในทางการกัา«เอเป็นสถาบันที่ขึ๋นอยู่กับ«อการต้า«เอเป็นสถาบันอิสระก็ไต้ การ 
อบุญาโดตุลาการภายใต้สถาบันน้ีมักแพง เพราะต้องเสียค่าธรรมเนียมท้ังท่ีจ่ายใ«แก่ตัวอบุญาโคตุลาการและท่ีจ่ายใ«แก่สถาบัน สถาบันบางแห่ง 
ก็ไต้กำไรจากการอบุญาโดตุลาการมากค็อ เพียงพอท่ีจะไปเจีอชุนกิจการอื่นของสถาบันท่ีเก่ียวข้อง เช่น ICC ไต้เงินพอท่ีจะไปใข้ในการอบรม 
กฎ«มายพาณิชยช้ีนสงในสถาบันท่ีข่ึนอยู่กับ ICC)

T ร ่2 / .3 ,ก ั^ 3 I
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อนุญาโตตุลาการแบบสถาบันนั้นอาจกล่าวได้โดยสรุปว่า เป ็นการดำเนินกระบวนพิจารณา 
ของอนุญาโตตุลาการที่อย ู่ภายใต้การดูแล และจัดการของ “ สถาบ ันอน ุญาโตตุลาการ (A rb itra tion  
Institute)”  ซ ึ่งทำหน ้าท ี่อำนวยความสะดวก และดูแลให ้การดำเน ินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
เป ็นไปด ้วยความเร ียบร ้อย ต ั้งแต ่เร ิ่มดำเน ินการจนเสร ็จส ิ้นม ีลำช ี้ขาด ข ้อส ังเกตประการสำค ัญ  
เก ี่ยวคับบทบาทของสถาบันอนุญาโตตุลาการ คือ สถาบ ันจะรับผิดชอบเฉพาะการจัดการกระบวน  
พ ิจารณาของอน ุญาโตต ุลาการเท ่าบ ัน  แต ่จะใม ่ม ีส ่วน เก ี่ยวข ้อง และไม ่ม ีอำนาจใด  ๆ ท ี่จะไป  
แทรกแซงการว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดข ้อพ ิพาทของอน ุญาโตต ุลาการท ี่ค ู่กรณ ีเป ็นผ ู้แต ่งต ั้งข ึ้นเอง สถาบ ัน  
อน ุญาโตต ุลาการแต ่ละสถาบ ันจะม ี “ ข ้อบ ังค ับอน ุญาโตต ุลาการ (A rb itra tion Rules)”  ของตน  
เพ ื่อใช ้เป ็นแนวปฏิบ ัต ิเก ี่ยวค ับการดำเน ินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในแต่ละข ั้นตอน  
ค ู่กรณ ีอาจจะทำความตกลงเพ ิ่มเต ิมให ้ดำเน ินกระบวนพ ิจารณาอย ่างหน ึ่งอย ่างใดแตกต ่างจาก  
ข ้อบ ังค ับ กำห น ดก ็ได ้ แต ่หากค ู่กรณ ีตกลงเป ็นอย ่างอ ื่น  สถาบ ันอน ุญ าโตต ุลาการก ็จะดำเน ิน  
กระบวนพ ิจารณาตามท ี่ข ้อบ ังค ับไว ้ หากเปรียบเท ียบกับการดำเนินกระบวนพิจารณาของศาลแล้ว 
ข ้อบ ังค ับของอน ุญาโตต ุลาการจะทำหน ้าท ี่คล ้ายคล ึงค ับ  “ กฎหมายว ่าด ้วยว ิธ ีพ ิจารณาความ”  ท่ี 
กำหนดขั้นตอนการดำเนินคดีในศาล (สรว ิศ  ล ิมปรังษ ี, 2545: 14) โดยกระบวนพิจาราณาเพ ื่อระงับ  
ข้อพิพาทระหว่างคู่พ ิพาท ซึ่งอาจมีมากกว่าสองฝ่าย ด ้วยการส่งข ้อพ ิพาทไปให ้บ ุคคลหนึ่งหรือหลาย  
คนท ี่ได ้ร ับการแต ่งต ั้ง เพ ื่อให ้เป ็นผ ู้ว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดข ้อพ ิพาทซ ึ่งเร ียกว ่าอน ุญาโตต ุลาการน ื้ ลำชี้ขาด 
(Award) ของอนุญาโตตุลาการผูกมัคคู่กรณีเสมือนหนึ่งลำพิพากษา ในการดำเน ินกระบวนพิจารณา 
เพ ื่อว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาดต ้องทำตามกฎหมายประเทศน ั้น   ๆ ว ่าด ้วยการอน ุญ าโตต ุลาการและกระบวน  
พิจารณาอนุญาโตตุลาการ (lex arbitri) และข้อบังคับ (Rules) (พิชัยคักด หรยางกูร, 2536:13)

ใ น ป ีจ จ ุบ ัน ม ีส ถ า บ ัน ท ี่ใ ห ้บ ร ิก า ร ต ้า น อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ม า ก ม า ย  ซ ึ่ง แ ต ่ล ะ ส ถ า บ ัน ก ็ม  ี

ก ฎ เก ณ ฑ ์ห ร ือ ข ้อ บ ัง ค ับ เก ี่ย ว ค ับ อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ข อ ง ต น เอ ง  แ ล ะ อ าจ ม ีค ว าม ช ำน าญ ใน ธ ุร ก ิจ  ห ร ือ  
ก าร ค ้า เฉ พ าะ ต ้าน  ใน ก า ร เล ือ ก ใช ้ส ถ า บ ัน อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร  จ ึง ต ้อ ง พ ิจ าร ณ าถ ึง ค ว าม เห ม าะ ส ม ก ับ  

กรณ ีเฉพ าะ ๆ  ไป  ส ถ าบ ัน ท ี่ให ้บ ร ิก าร ท าง ด ้าน อ น ุญ าโต ต ุล าก าร อ าจ เป ็น ส ถ าบ ัน ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ ท้ัง 
ใน ร ะ ด ับ ส าก ล  และระด ับ ภ ูม ิภ าค  ห ร ือ อ าจ เป ็น ส ถ าบ ัน ภ าย ใน ป ร ะ เท ศ ก ็ได ้

2.6.1.1 สถาบันอนุญาโฅตุลาการระหว่างประเทศ

ส ถ า บ ัน อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ โ ด ย ท ั่ว ไ ป แ ล ้ว จ ะ ก ่อ ต ัง ข ึน โ ด ย ค ว า ม  
ร ่วม ม ือระห ว ่างร ัฐบ าล  อ งค ์ก ารระห ว ่างป ระ เท ศ  ห ร ือ ภ าค เอ ก ช น จ าก ป ร ะ เท ศ ต ่าง  ๆ  ท ังน ีเพ ื่อ อ ำน ว ย  

ค ว าม ส ะ ด ว ก ใน ท าง ก าร ค ้า  แ ล ะ ก า ร ร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ าท ใน ท า ง ก า ร ค ้า ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ  ส ถ า บ ัน เห ล ่า น ี้ 
ไม ่ได ้อ ย ู่ภ าย ใต ้ก าร ค ว บ ค ุม ข อ งร ัฐ บ าล ป ร ะ เท ศ ใด ป ร ะ เท ศ ห น ึ่ง โด ย เฉ พ าะ  แ ม ้ว ่าจ ะ ม ีส ำน ัก ง าน ให ญ ่
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ห ร ือ ส ำน ัก งาน เล ข าธ ิก ารต ั้งอ ย ู่ภ าย ใน ป ระเท ศ ใด ป ระ เท ศ ห น ึ่ง  ก ็ไม ่ได ้ห ม ายค วาม ว ่าจ ะม  ี
ความส ัมพ ันธ ์ก ับประเทศนี้เป ็นหล ัก การเลือกสถานที่ต ังสำนักงานนันเป ็นเพ ียงเพ ื่อเหตุผลในด้าน  
ความสะดวกทางการเม ือง การค้า และทางภ ูม ิศาสตร์ หรืออาจเป ็นเพราะเหต ุบ ังเอ ิญก็ได ้ อย่างไร 
ก็ตามจะต ้องได ้ร ับความร่วมม ือจากประเทศอันเป ็นท ี่ต ั้งของสำน ักงานด้วย และจะต้องเคารพและ 
ปฏิบ ัต ิตามกฎหมายของประเทศนั้นด ้วย โดยเฉพาะในเรื่องท ี่เก ี่ยวก ับก ิจกรรมของสถาบ ันท ี่อาจม  ี
ผลกระทบโดยตรงต่อประเทศที่สถาบันน ั้น  ๆตั้งอยู่ (สรว ิศ ลิมปรังบี, 2545: 15)

สถาบ ันอน ุญาโตต ุลาการระหว ่างประเทศอาจเป ็นสถาบ ันท ี่ก ่อต ังโดยกฎหมาย  
ระหว ่างประเทศ สามารถท ี่จะม ีส ิทธ ิและหน ้าท ี่ในทางกฎหมายระหว ่างประเทศได ้เช ่น เด ียวก ับ  
องค ์การระหว่างประเทศอ ื่น  ๆ หรืออาจเป ็นสถาบ ันท ี่ไม ่ได ้ก ่อต ังฃ ึนตามกฎหมายระหว่างประเทศ  
แต ่ท ี่จ ัดว ่าเป ็นสถาบ ันระหว ่างประเทศก ็เพราะล ักษณ ะโครงสร ้างทางองค ์กร สมาช ิกภาพ และ 
บทบาทท ี่ม ีต ่อธ ุรก ิจระหว ่างประเทศ หร ืออาจเป ็นสถาบ ันท ี่ม ีเคร ือข ่ายในด ้านบริการในหลาย  ๆ
ประเทศ

สถาบ ันท ี่ก ่อต ั้งข ึ้น โดยกฎหมายระหว ่างประเทศ (Public International Law  
Arbitra tion Institutions) เช่น ICSID  ซ ึ่งก ่อต ั้งข ึ้นโดยความร่วมม ือระหว่างร ัฐตามความตกลงในรูป  
ของอนุส ัญญา ไม 'ใช ่ก ่อต ั้งข ึ้นโดยกล ุ่มน ักธ ุรก ิจหร ือองค ์กรทางธ ุรก ิจ ทำให ้ ICS ID  เป ็นสถาบ ัน  
ระหว่างประเทศโดยแท ้ ม ีส ิทธิและหน ้าท ี่ตามกฎหมายระหว่างประเทศ แต่เน ื่องจากข้อพิพาทที่จะ 
เสนอให ้ ICS ID  ดำเนินการ ภ ู่กรณีจะเป็นรัฐฝ่ายหนึ่ง และเป็นเอกชนอีกฝ่ายหนึ่ง อนุญาโตตุลาการ 
ข ้อพ ิพาทต ังกล ่า จ ึงม ีล ักษณ ะกำก ึ่งระหว ่าง Public International A rb itra tion และ Private 
International A rb itra tion ด ้วยเหตุน ิบางท่านจึงต ัดสินให้เป ็น quasi -  international arbitration หรือ 
semi -  international arbitration (สรว ิศ สิมปรังษ, 2545: 15)

สถาบ ันอน ุญ าโตต ุลาการระหว ่างประเทศโดยสภาพของโครงสร ้างขององค ์กร  
หรือบทบาทในการดำเน ินงาน เช่น หอการค้านานาชาติ (International Chamber o f Commerce) 
หรือ ICC ก่อตั้งขึ้นเมื่อ ค.ศ. 1919 โดยม ีว ัตถ ุประสงค ์เพ ื่อส ่งเสริมการค ้าและความร่วมม ือระหว่าง  
ประเทศ เพื่อเสริมสร้างบทบาทของวิสาหกิจเอกชน และเพ ื่อการพัฒนาและปรับปรุงสภาพแวดล้อม  
ให ้เอ ื้ออำนวยต ่อการประกอบธ ุรก ิจระหว ่างประเทศ จ ึงได ้ดำเน ินการเพ ื่อสร ้างความเข ้าใจอ ันด ี 
ระหว่างน ักธ ุรก ิจและองค ์กรทางธ ุรก ิจต ่าง  ๆ ท ั่วโลก แต ่เน ื่องจากว ัตถ ุประสงค ์หล ักประการหน ึ่ง 
ของหอการค้านานาชาติคือ การส ่งเสริมบทบาทของวิสาหกิจเอกชนอันเป ็นแนวความกิดท ี่ตรงข ้าม  
ก ับระบบเศรษฐก ิจแบบส ังคมน ิยม ด ้วยเหต ุน ี้ป ระเทศส ังคมน ิยมจ ึงไม ่เข ้าร ่วมเป ็นสมาช ิกของ  
หอการค้านานาชาติ (สรว ิศ ลิมปรังบี, 2545: 16)
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2.6.1.2 สถาบันอนุญใโตตุลาการภายในประเทศ

โดยปกติเกือบทุกประเทศจะต้องมีสถาบันอย่างน้อยที่สุดหนึ่งแห่ง ที่ให ้บริการใน 
การระงับฃ้อฟ้ทาททางการค้า สถาบันเหล่านี้อาจได้แก่ หอการค้าของประเทศนั้น  ๆ เอง หรือ 
สมาคมการค้าภายในประเทศต่าง  ๆซึ่งอาจเป็นสถาบันที่ก่อตั้งขึ้นโดยรัฐ และถือว่าเป็นหน่วยงาน 
หนึ่งของรัฐ หรืออาจก่อตั้งขึ้นโดยเอกชน เช่น ประเทศไทยมีบริการของสภาหอการค้าไทยซึ่งเป็น 
ของเอกชน และสถาบันอนุญาโตตุลาการ สำนักงานศาลยูติธรรม ซึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐทำหน้าที ่
ในการให้บริการในการประนอมข้อพิพาทและอนุญาโตตุลาการ

ลักษณะโครงสร้างของสถาบันอนุญาโตตุลาการในประเทศนั้นมีความแตกต่างกัน 
ออกไปขึ้นอยู่กับว่าประเทศนั้น  ๆอยู่ในระบบเศรษฐกิจแบบใด ประเทศเสรีนิยม หรือประเทศที่มี 
ระบบเศรษฐกิจแบบกลไกตลาด (market economy) สถาบันอนุญาโตตุลาการในประเทศเหล่านี้ 
มักจะเป็นของเอกชน มีความคล่องตัวและความเป็นอิสระสูง แต่ถ้าเป็นประเทศสังคมนิยมหรือที่มี 
เศรษฐกิจแบบวางแผนก็มักจะให้มีสถาบันอนุญาโตตุลาการที่เป็นหน่วยงานขึ้นตรงต่อรัฐ ซึ่งใน 
กรณีนี้นักลงทุนหรือพ่อค้าชาวต่างชาติจะระแวงในเรื่องของความเป็นอิสระของอนุญาโตตุลาการ 
และพยายามที่จะหลีกเลี่ยงการใช้บริการ

สถาบ ันอน ุญ าโตต ุลาการภายในประเทศน ั้น  หมายถ ึงม ีสำน ักงานต ั้งอย ู ่
ภายในประเทศเหล่านี้แต่ไม่ได้หมายความว่าสถาบันเหล่านี้จะไม่ให้บริการในการระงับข้อพิพาท 
ทางการค้าระหว่างประเทศด้วย สถาบันอนุญาโตตุลาการของบางประเทศนั้นมีชื่อเสียงและเป็นที ่
ยอมรับโดยประเทศต่าง  ๆ มากมาย เช่น American Arbitration Association (AAA), Chamber 
Arbitrale de Paris, Indian Council o f Arbitration, Italian Arbitration Association, Japan 
Commercial Arbitration, London Court o f International Arbitration เป็นต้น (อนันต จันทรโอภากร, 
2537: 30)

สถาบันอนุญาโตตุลาการต่างๆจะมีกฎเกณฑ์หรือข้อบังคับของตนเองซึ่งจะต้อง 
เข้าใจว่าบรรดากฎเกณฑ์หรือข้อบังคับของสถาบันนั้น ไม่ได้มีสถานะเป็นกฎหมาย เมื่อคู่กรณีตกลง 
ให้ทำการอนุญาโตตุลาการภายใต้กฎเกณฑ์หรือข้อบังคับของสถาบันใด กฎเกณฑ์หรือข้อบังคับนั้น 
มีผลแต่เพียงเป็นส่วนหนึ่งของข้อตกลงของคู่กรณีเท่านั้น โดยปกติแล้วสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
ภายในประเทศจะต้องอยู่ภายใต้กฎหมายของประเทศนั้น กฎเกณฑ์ที่ใช้ในการระงับข้อพิพาทโดย 
อนุญาโตตุลาการจึงมักจะร่างขึ้นภายในกรอบของกฎหมายของประเทศนั้น  ๆ เวลาเลือกใช้บริการ
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จ ึง จ ำ เป ็น ต ้อ งต ร ว จ ส อ บ ก ฎ ห ม าย ข อ งแ ต ่ล ะ ป ร ะ เท ศ  แ ล ะ ก ฎ เก ณ ฑ ์ห ร ือ ข ้อ บ ังค ับ ข อ งส ถ าบ ัน ต ่าง  ๆ

ให ้ด ีเส ียก ่อ น ว ่า เห ม าะ ส ม ค ับ ค วาม ต ้อ งก ารข อ งค ู่ก รณ ีห ร ือ ไม ่ เพ ียงใด

2.6.2 อนุญาโฅตุลาการแบบเฉพาะกิจ (ad hoc arbitration)21

อนุญาโตตุลาการแบบเฉพาะกิจเป ็นกระบวนการอนุญาโตตุลาการที่ค ูกรณ ีต ้องดำเน ินการ 
ต่าง  ๆ ด ้วยตนเองต ั้งแต ่เร ิ่มต ้นกระบวนพ ิจารณาจนกว่าจะเสร็จส ิ้นกระบวนการ คู่กรณีจะต้องทำ 
หน้าท ี่ต ่าง  ๆ ซ ึ่งอน ุญาโตต ุลาการแบบสถาบ ันต ้องกระทำด ้วยตนเอง นอกจากนั้นค ู่กรณ ีต ้องทำ 
ความตกลงร ่วมค ันเก ี่ยวค ับข ันตอน กระบวนพ ิจารณาต ่าง  ๆ ของอน ุญาโตต ุลาการว่าจะต ้องทำ 
อย ่างไร ซ ึ่งหากเป ็น ในกรณ ีของอน ุญ าโตต ุลาการแบบสถาบ ัน  จะม ีข ้อบ ังค ับของสถาบ ัน เป ็น  
ต ัวกำหนดข ั้นตอนการดำเน ิน งานน ี้ ทำให ้ค ู่กรณ ีอาจจะต ้องเส ีย เวลามากข ึ้น  แต ่ในป ิจจ ุบ ันม ี 
ข ้อบ ังค ับอน ุญาโตต ุลาการ (A rb itra tion Rules)ท ี่ยกร ่างโดยคณ ะกรรมาธ ิการกฎหมายการค ้า  
ระหว่างประเทศแห ่งสหประชาชาต ิ (U N C ITR AL) ซ ึ่งค ู่กรณ ีอาจตกลงคันให ้ถ ือเอาข้อบังค ับนี้เป ็น  
ส ่วนหนึ่งของส ัญญาของตน และดำเน ินการตามที่ข ้อบ ังค ับต ังกล่าวกำหนดแทนที่จะต ้องน ั่งเจรจา 
รายละเอียดเองทั้งหมด อนุญาโตตุลาการแบบเฉพาะกิจนี้ม ีความยืดหยุ่นสูง เนื่องจากคู่กรณีกำหนด  
กระบวนการข ั้นตอนต ่าง  ๆ เอง และในบ างกรณ ีอาจทำไป ได ้อย ่างรวด เร ็ว  เน ื่องจากไม ่ต ้อง  
ดำเนินการผ่านคนกลางอีก คู่กรณีต่างติดต่อคันโดยตรง ในบางครั้งจ ึงอาจจะเหมาะคับกระบวนการ 
อน ุญาโตต ุลาการท ี่ไม ่สล ับซ ับซ ้อนมากน ัก และอาจดำเน ินงานเหม ือนเป ็นส ่วนหน ึ่งของโครงการ 
ใ ห ญ ่ท ี่ค ู่ก ร ณ ีก ร ะ ท ำ ร ่ว ม ค ัน  ห ร ือ ค อ ย ว ิน ิจ ฉ ัย ป ีญ ห า ข ้อ ข ัด แ ย ้ง ต ่า ง   ๆ ไ ต ้ท ัน ท ่ว ง ท  ี
การดำเน ินกระบวนการอน ุญาโตต ุลาการเฉพาะก ิจในล ักษณะน ี้จะม ีข ้อด ีท ี่คณะอน ุญาโตต ุลาการ 
ม ีส ่ว น ร ู้เห ็น ป ีญ ห า  แ ล ะ ค ว า ม ค ืบ ห น ้า ข อ ง โค ร ง ก า ร โด ย ต ล อ ด  ท ำ ใ ห ้ก า ร ท ำ ค ว า ม  * 2540

21 พิชัยสักค หรยางถูร พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพร้อมดัชนีภาษาไทยเพึ๋อการคำ และรายชื่อกับที่อยู่ของสถาบันอนุญาโตตุลาการ,
2540 : 5 อริบายไร้ว่า การอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ หรือ Ad hoc Arbitration เป ีนการทำการอนุญาโตตุลาการโดยไม่ม ีการดูแล หรือ 
ควบคุมโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการใด ในการอน ุญาโตต ุลาการเฉพาะก ิจน ี้ค ู่กรณ ีต ้องเล ือกใช ้,บอบังคับการอนุญาโตตุลาการ โดย 
อาจจะเล ือกจากที่ม ีผ ู้ทำไร้แต้วสำหรับการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ เช ่นบNCITRAL RULES 1976 โดยกำหนดไร้ในข้อตกลง 
อนุญาโตตุลาการกีไต้ หรือจะเอาข้อบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการมาคัดแปลงก็ใต้ค ู่กรณีจะสร้างขึ้นเองใหม่หมดกีไต้แต่ในทาง 
ปฏิบ ัต ิคงน ิยมทำสองแบบแรกมากกว่า เพราะสะดวกกว่า ข ้อสำคัญค ือจะต้องม ีเลขาน ุการของการอน ุญาโดตุลาการเฉพาะกิจท ี่เก ่ง 
เพึ๋อดูแลให้เรียบร้อย และหาทางแต้ไขในกรณีเกิดชญหาติดขัด โดยปกติการทำการอบุญาโตตุลาการนั้นทำโดยสถาบัน ซ ึ่งบางแห่งก็ 
หารายไต้จากการอน ุญาโตต ุลาการจนสามารถไปเจ ือจ ุนก ิจการอ ื่น  ๆ เช่น ICC สา:มารถเอารายไต้จากการอนุญาโตตุลาการไปใช้ 
อบรมกฎหมายพาณิชย์ชั้นสูง แต่ทั้งนี้ต ้าหากเลขานุการอนุญาโตตุลาการเรียกค่าบริการสูง ก ็อาจทำให้ค ่าใช ้จ ่ายในชั้นท ี่ช ุดไม่ถ ูกกว่า 
มากบ ัก โดยเฉ พ าะเม ื่อม ีข ้อ ผ ิดพ ลาดซ ึ่งท ำให ้ก ระบ วน พ ิจารณ าล ่าช ้า  รายจ ่ายช ่อน ร ูป ใน ร ูป ข อ งก ารท ี่ต ้อ งเอ าค น ท ี่ม ีค วาม ร ู้ 
ความสามารถไปทำงานหารายไต้อื่น  ๆ มาผูกติดพันคับการอนุญาโดตุลาการซึ่งสะดุดอยู่
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เข ้าใจ ก ับ ป ้ญ ห าท ี่เก ิด ข ึ้น แ ล ะก ารว ิน ิจ ฉ ัย ช ี้ข าด ท ำได ้อ ย ่างรว ด เร ็ว แ ล ะถ ูก ต ้อ ง  (สรว ิศ  ล ิม ป ร ังษ ี, 
2545: 17)

อย่างไรก็ตามอนุญาโตตุลาการในรูปแบบนี้มีข้อเสียคือ การขาดบุคคลที่จะมาช่วยในการ 
ดำเนินงานในด้านธุรการ เพราะฉะนั้นคู่กรณีหรืออนุญาโตตุลาการเองจะต้องทำงานธุรการด้วย เช่น 
การนัดวัน เวลา และสถานที่ในการพิจารณาคดี การจัดหาที่พักระหว่างการพิจารณาคดี การติดต่อ 
ส่งเอกสาร และกำหนดการต่าง  ๆและบ่อยครั้งที่พบว่าสัญญาของคู่กรณีนั้นไม่รัดกุมเพียงพอทำให้ 
เกิดป็ญหาต่าง  ๆ ขึ้นในชั้นการพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งพบว่าข้อพิพาทระหว่างรัฐกับ 
เอกชนนั้นนิยมที่จะใช้อนุญาโตตุลาการในรูปแบบนี้องค์การสหประชาชาติจึงได้จัดทำกฎเกณฑ์ที่ 
เรียกว่า ECAFE Rules และ UNCITRAL Rules o f Arbitration ขึ้นมา เพื่อให้คู่กรณีที่ประสงค์จะทำ 
การอนุญาโตตุลาการโดยไม ่ใช ้สถาบันนำไปใช้ในการอนุญาโตตุลาการของตน ซึ่งต ้องเน ้นว่า 
องค์การสหประชาชาติไม่ใช้สถาบันที่ให้บริการทางด้านอนุญาโตตุลาการเหมือนกับสถาบันอื่น  ๆ
ที่ได้กล่าวมา แต่ได้ยกร่างกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการขึ้นมาเพื่อสนับสนุนและส่งเสริม 
การระงับข้อพิพาททางการค้าโดยอนุญาโตตุลาการให้เป็นไปด้วยความเรียบร้อย(อนันต์ จันทรโอภากร, 
2537:31)

นอกจากความไม ่ร ัดก ุมของส ัญ ญ าอน ุญ าโตต ุลาการแล ้ว ย ังอาจเก ิดป ้ญหาความไม,แน ่น อน  
ว ่า ร า ย ล ะ เอ ีย ด ต ่า ง   ๆ ท ี่ค ู่ก ร ณ ีต ก ล ง ก ัน ไ ว ้เก ี่ย ว ก ับ ก า ร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ใ น ช ั้น  
อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ว ่าศ าล จ ะ บ ัง ค ับ ให ้ได ้ห ร ือ ไม ่ เพ ียงใด  ห าก ม ีก าร ข อ ให ้ศ าล บ ัง ค ับ ต าม ส ัญ ญ า  
อน ุญ าโต ต ุลาการ ห ร ือบ ังค ับ ตาม คำช ี้ข าดข องอน ุญ าโต ต ุลาการ อ ย ่างไรก ็ด ีก ารอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  
ร ูปแบบน ี้ก ็เป ็นท ี่น ิยมใช ้พ อสมควร โดยเฉพ าะอย ่างย ิ่ง เม ื่อค ู่กรณ ีฝ ่ายห น ึ่ง เป ็น ร ัฐ  และอ ีกฝ ่ายห น ึ่ง  
เป ็นพ ่อค ้าหร ือน ักลงท ุนต ่างประเทศ

2.7 ลักษณะที่สำคัญของการอนุญาโตตุลาการ

ล ักษณ ะท ี่สำค ัญ ของการอน ุญ าโตต ุลาการ ม ีองค ์ประกอบ 2 ประการ คือ

2.7.1 เรื่องของสัญญา

การอน ุญ าโตต ุลาการเก ิดจากความตกลงก ันของค ู่กรณ ี อน ุญ าต ให ้อน ุญ าโต ต ุลาการต ัด ส ิน  
ข้อพิพาท การตกลงก ันของค ู่กรณ ีน ั้น  เป ็น ไป ต าม กฎ ห ม ายว ่าด ้วยส ัญ ญ าซ ึ่งห ล ักท ั่วไป ค ือ  ค ู่ส ัญญา 
ท ั่งส องฝ ่ายจะต ้องแส ด งเจต น าด ้วยค วาม ส ม ัค รใจ  แล ะ เจ ต น าท ี่แส ด งอ อ ก น ัน ต รงก ัน  แล ะ เป ็น ท ี่
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ยอมร ับก ันในหลายประเทศว ่า เจต น าใน การกระท ำส ัญ ญ าอน ุญ าโต ต ุลาการน ั้น ต ้องแส ด งออกโด ย  
ช ัด แจ ้ง  ไ ม ่ใช ่โด ย ป ร ิย าย  ส ่ว น ค ู่ก ร ณ ีจ ะ ม ีเส ร ีภ าพ ใน ก าร ท ำส ัญ ญ าม าก น ้อ ย เพ ีย ง ใด  เป ็น เร ื่อ ง  
กฎหมายว่าด ้วยการอน ุญาโตตุลาการ และกฎหมายของน ิต ิกรรมสัญญาของแต่ละประเทศจะบัญญ ัต ิไว ้ 
(อน ันต์ จ ันทรโอภากร, 2536: 11 ,40)

ในทางปฏิบัตินั้นการอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะอย่างยิ่งในการระงับข้อพิพาททางธุรกิจ 
ของนานาประเทศนั้นเกิดขึ้นจากสัญญาเสมอ หากไม่มีสัญญาอนุญาโตตุลาการคู่กรณีพิพาทก็ไม,ถูก 
บังคับให้ต้องระงับข้อพิพาทของตนด้วยวิธีการดังกล่าว และคู่กรณีฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดจะบังคับให้อีก 
ฝ่ายหนึ่งต้องดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการมิได้ แต่ล้ามีสัญญาอนุญาโตตุลาการที่สม'ถูรณ์แต่ 
คู่กรณ ีฝ ่ายหนึ่งฝ ่าแนสัญญาอนุญาโตตุลาการ เช ่นฟ ้องคด ีต ่อศาลโดยไม ่ยอมดำเน ินการทาง 
อนุญาโตตุลาการ คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งมีสิทธิบังคับให้คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งที่บิดพลิ้วปฏิบัติตามสัญญา 
อ น ุญ าโตต ุล าการไต ้ น อกจากน ั้นหากไม ่ม ีส ัญ ญ าอน ุญ าโตต ุล าการท ี่สมน ุรณ ์แต ่ม ีการ  
อนุญาโตตุลาการจนเสร็จสิ้นและมีคำชี้ขาดแล้ว คำชี้ขาดนั้นก็ไม่ผูกพันคู่กรณีที่พิพาทแต่อย่างใด 
เพราะอนุญาโตตุลาการกระทำไปโดยไม่มีอำนาจ เนื่องจากอำนาจของอนุญาโตตุลาการต้องเกิดจาก 
สัญญาของคู่กรณีเท่านั้น (เสาวนีย์ อัศวโรจน์, 2540: 5)

ตามพระราชบ ัญญ ัต ิอน ุญาโตต ุลาการ พ.ศ.2545 ไต ้กำหนดหล ักเกณ ฑ ์ในเร ื่องของส ัญ ญ า  
อน ุญ าโตต ุลาการไว ้ในบทบ ัญ ญ ัต ิมาตรา 11 กล ่าวค ือ

ในเรื่องข้อพิพาทที่อาจทำสัญญามอบให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชีขาดได้นั้น อาจเป็น 
“ ข ้อพ ิพาทท ี่เก ิดข ึ้นแล ้ว”  (Existing Disputes) และค ู่ส ัญญาตกลงก ันมอบข ้อพ ิพาทน ั้นให  ้
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาด เนื่องจากคู่ส ัญญาไม่อาจตกลงกันระงับข้อพิพาทดังกล่าวไต้เอง 
นอกจากนั้น คู่สัญญาอาจจะทำความตกลงล่วงหน้าตั้งแต่ขณะที่ยังไม่เกิดมีข้อพิพาทระหว่างกันว่า 
หากมีข้อพิพาทเกิดขึ้นระหว่างกันให้มอบข้อพิพาทนั้นให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาด อันเป็น 
การตกลงกันเกี่ยวกับ “ ข้อพิพาทในอนาคต”  (Future Disputes) ซึ่งปกติการตกลงประเภทนี้จะเป็น 
กรณีที่คู่สัญญาได้มีการเจรจาตกลงกันเกี่ยวกับกิจการอย่างหนึ่ง จึงได้ทำความตกลงเกี่ยวกับการ 
ระงับข้อพิพาทที่อาจจะเกิดขึ้นนั้นด้วยว่าให้ระงับข้อพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ (เสาวนีย  ์
อัศวโรจน์, 2540: 5)

ต าม ม าต รา 11 ม ิได ้จ ำก ัด ว ่าส ัญ ญ าท ี่จ ะ ท ำค ว าม ต ก ล ง ให ้ร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ าท โด ย ว ิธ ีก าร  
อนุญาโตต ุลาการจะต ้องเป ็นส ัญญาประ๓ ทใดบ ้าง ดังน ั้น โดยหลักแล ้วไม'ว ่าจะเป ็นส ัญญาประเภทใด  
ค ู่ส ัญ ญ า ก ็อ า จ ต ก ล ง ใ ห ้ใ ช ้ว ิธ ีอ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ด ้ ส ัญ ญ า ท ี่ม ัก ม ีข ้อ ก ำ ห น ด เก ี่ย ว ก ับ ว ิธ ี
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อ น ุญ าโต ต ุล าก าร  เช ่น  ส ัญ ญ าร ่วม ท ุน  ส ัญ ญ าก ่อ ส ร ้าง  ส ัญ ญ าช ึ้อ ฃ าย ท ี่ม ีท ุน ท ร ัพ ย ์ค ่อ น ข ้างส ูง  
เป ็นต ้น  อ าจ ก ล ่าวไต ้ว ่ากระบ วน การอน ุญ าโต ต ุลาการส ่วน ให ญ ่จะ เก ิด จากน ิต ิส ัม พ ัน ธ ์ท างส ัญ ญ า  
อ ย ่างไรก ็ต าม  แม ้ข ้อพ ิพ าท จะเก ิด จากน ิต ิส ัม พ ัน ธ ์ป ระเภ ท อ ื่น  เช ่น  ละเม ิด  ก ฎ ห ม าย ก ็ย อ ม ให ้ใช  ้
ว ิธ ีการอน ุญ าโตต ุลาการไต ้

ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ได้กำหนดไว้เฉพาะให้ข้อพิพาททางแพ่ง 
เท่า'น ั้นที่อาจมอบให้อนุญาโตตุลาการวิน ิจฉัยชี้ขาดไต้ แต่ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.2545 มาตรา 11 มิไต้กล่าวถึงข้อจำกัดดังกล่าวไว้จึงทำให้เกิดป็ญหาว่าตามกฎหมายปีจจุบันจะ 
มีข้อจำกัดเกี่ยวกับประเภทข้อพ ิพาทที่อาจระงับข้อพ ิพาทโดยวิธ ีการอนุญาโตตุลาการหรือไม ่ 
ในส่วนของข้อพิพาททางแพ่งซึ่งปกติเป็นเรื่องสัญญาหรือเรื่องการเรียกร้องค่าเสียหายโดยทั่วไปจะ 
ใช้การระงับข้อพิพาทโดยวิธ ีการอนุญาโตตุลาการไต้เพราะเป็นเรื่องที่ค ู่กรณีสามารถระงับด้วย 
วิธีการอนุญาโตตุลาการมาแต่เดิม ในส่วนของข้อพิพาททางอาญา เป็นกรณีที่มีการกล่าวหาว่าลู่กรณ ี
ฝ่ายหนึ่งกระทำการอย่างหนึ่งอย่างใดที่ม ีกฎหมายห้ามไว้โดยกฎหมายอาญาไต้กำหนดโทษทาง 
อาญาไว้ด้วย จะเห็นไต้ว่าการกระทำเหล่านี้เป็นเรื่องร้ายแรงและมีผลกระทบไม่เป็นการเฉพาะตัว 
ต่อคู่กรณีผู้ที่เกี่ยวข้องเท่านั้น แต่ยังอาจส่งผลกระทบต่อความสงบสุขของสังคมโดยรวมด้วย จึงถือ 
เป็นเรื่องที่อยู่ในความรับผิดชอบโดยเฉพาะของรัฐที่จะดูแล นอกจากนั้นโทษที่จะลงแก่ผู้กระทำ 
ความผิดยังเป็นมาตรการที่ร้ายแรงกระทบกระเทือนต่อชีวิต ร่างกาย สิทธิ และเสรีภาพ จึงไม,อาจ จะ 
ตกอยู่ในอำนาจของอนุญาโตตุลาการซึ่งเป็นเพียงเอกชนเท่านั้น ดังนั้นจะเห็นไต้ว่าแม้ในกฎหมาย 
ป้จจุบ ันจะมิไต้กำหนดความแตกต่างเรื่องข้อพิพาททางแพ่งและทางอาญาไว้ แต่โดยสภาพแล้ว 
คู่กรณีย่อมไม่อาจตกลงกันมอบให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดเรื่องทางอาญาไต้ เพราะจะเป็น 
การขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน อันจะทำให้ข้อสัญญาดังกล่าวตกเป็น 
โมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา150(เสาวนีย์ อ ัศวโรจน์, 2545: 12)

2.7.2 เร ื่องของการวินิจฉัยชี้ขาดข ้อพิพาท อาจแบ ่งได ้เป ็น  3 ส ่วน กล่าวค ือ

2.7.2.1 อนุญาโตตุสาการ

ใน ก าร อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ต ้อ ง ม ีบ ุค ค ล ภ าย น อ ก ค น ห น ึ่ง  ห ร ือ ห ล าย ค น ท ี่ค ู่ก ร ณ ี 
เล ือกข ึ้น เพ ื่อทำห น ้าท ี่พ ิจารณ าช ี้ขาดข ้อพ ิพ าทของตน  ซ ึ่ง เร ียกว ่าอน ุญ าโตต ุลาการ โด ยค ู่กรณ ีอาจ  
เล ือกบ ุคคลด ังกล ่าวด ้วยตนเอง ห ร ือให ้บ ุค ค ลภ ายน อกเล ือกก ็ไต ้ และอน ุญ าโตต ุลาการต ้องทำหน ้าท ี่ 
เป ็นคนกลางในการพ ิจารณ าช ี้ขาดข ้อพ ิพ าทท ี่เสนอต ่อตน เพ ราะอ น ุญ าโต ต ุลาก ารม ิใช ่ต ัวแท น ข อ ง  
คู่กรณ ีท ี่พ ิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง แม ้แต ่ฝ ่ายท ี่แต ่งต ั้งตนให ้ทำหน ้าท ี่ด ังกล ่าวก ็ตาม
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เนื่องจากอนุญาโตตุลาการมีความสำคัญต่อการอนุญาโตตุลาการเป็นอย่างมาก 
ลู่กรณีจึงควรเลือกอนุญาโตตุลาการที่มีคุณสมบัติที่เหมาะสม กล่าวคือ อนุญาโตตุลาการต้องมีความ 
เป็นกลาง ไม่เอนเอียง และปราศจากอคติ ดำเนินกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการด้วยความ 
เป็นธรรม หมายถึง อนุญาโตตุลาการจะต้องไม่ลำเอียง เป็นอิสระ พิงความทั้งสองฝ่าย ให้โอกาส 
ลู่กรณีทั้งสองฝ่ายในการต่อสัคดี หรือนำพยานหลักฐานมาสืบอย่างเต็มที่ และควรเลือกบุคคลที่มี 
ความรู้ความเชี่ยวชาญในเรื่องต่าง  ๆ เช่นในเรื่องที่เป็นป้ญหาที่พ ิพาทเป็นสำคัญ เพ ื่อที่จะได้ 
อนุญาโตตุลาการที่สามารถพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทได้อย่างเป็นธรรมและประหยัดเวลาได้มากที่ชุด 
และที่สำคัญเป็นอย่างยิ่งต้องเป็นบุคคลที่ยึดมั่นในจริยธรรม เช่นในเรื่องการรักษาความลับของ 
ลู่พิพาทซึ่งถือเป็นวัตลุประสงค์หลักของการอนุญาโตตุลาการ อันเป็นเรื่องซึ่งจะได้กล่าวต่อไป

นอกจากทั้นการทั้งอนุญาโตตุลาการต้องกระทำตามที่ลู่กรณีตกลงกันด้วย จึงจะ 
สมบุรณ์ลูกต้องและทำให้อนุญาโตตุลาการมีอำนาจในการพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทและทำคำชี้ขาด 
ที่สมบุรณ์ใช้บังคับได้แต่ถ้าทั้งอนุญาโตตุลาการโดยไม,ถูกต้องแม้ทำการพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทไป 
จนแล้วเสร็จ และทำคำชี้ขาดแล้วคำชี้ขาดทั้นก็ไม่มีผลผูกพันลู่กรณีพิพาทแต่อย่างใด

2J.2.2 กระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ

ในการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการต้องทำหน้าที่พิจารณาชี้ขาด 
ข้อพิพาทที่ลู่กรณีได้เสนอต่อตนโดยมีวิธีพิจารณาหรือกระบวนพิจารณา ซึ่งต้องปฏิบัติตามวิธี 
พิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ เพื่อเปิดโอกาสให้ลู่กรณีทั้งสองฝ่ายได้เสนอพยานหลักฐานเพื่อ 
ประกอบข้ออ้างข้อเถียงอย่างเท่าเทียมกัน

วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นเป็นไปตามที่ลู่กรณีได้ตกลงกัน หรือเป็นไป 
ตามข้อบังคับอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการในกรณีที่ใช้บริการของสถาบัน 
อนุญาโตตุลาการ แต่ล ้าล ู่กรณ ีม ิได ้กำหนดวิธ ีพ ิจารณาไว้ หรือไม,ได้ใช้บริการของสถาบัน 
อนุญาโตตุลาการ หรือข้อบังคับอนุญาโตตุลาการไม่ได้มีรายละเอียดกำหนดไว้ อนุญาโตตุลาการก็มี 
ตุลพินิจที่จะดำเนินกระบวนพิจารณาของตนได้ตามที่เห็นสมควร แต่ต้องเปิดโอกาสให้ลู่กรณี 
สองฝ่ายเสนอพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน์ข้ออ้างและข้อโต้แย้งของตนอย่างเท่าเทียมกัน แต่ไม่ว่าการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาจะกำหนดโดยบุคคลใด วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการมักมีลักษณะที่ 
ยืดหยุ่น ไม่เป็นทางการเมื่อเทียบกับการดำเนินกระบวนพิจารณาคดีโดยทางศาล (เสาวนีย์ อัศว 
โรจน์, 2540: 6)
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การอนุญาโตตุลาการใ4นมีลักษณะของกระบวนการในการวินิจฉัย และตัดสินข้อ 
พิพาทด้วย โดยอำนาจในการตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทของอนุญาโตตุลาการ,นั้นเกิดจากข้อตกลงของ 
ลู่กรณี (พิชัยสักด หรยางถูร, 2540: 38)

ดังนั้นอนุญาโตตุลาการจะกระทำการเกินขอบเขตอำนาจที่ลู่กรณีกำหนดไว้ใน
สัญญาไม่ได้

2.7.23 คำชี้ขาดและการบังคับตามคำชี้ขาด

' ในการระงับข ้อพ ิพาทโดยวิธ ีอน ุญาโตต ุลาการ ข ้อพ ิพาทจะยุต ิไปต ่อเม ื่อ
คณะอนุญาโตตุลาการได้วินิจฉัย และมีคำตัดสินเกี่ยวกับเรื่องที่พิพาทกันนั้นว่าลู่พิพาทฝ่ายใดเป็น 
ฝ่ายลูก ลู่พิพาทฝ่ายใดเป็นฝ่ายผิด และลู่พิพาทฝ่ายใดจะต้องชำระเงินให้อีกฝ่ายหรือไม่ อย่างไร 
คำต ัดส ินของคณะอน ุญาโตต ุลาการในเร ื่องท ี่พ ิพาทก ันน ี้เร ียกว ่าเป ็น “คำช ี้ขาด” (Award) 
ซึ่งเทียบได้กับคำพิพากษาของศาลในกรณีที่เป็นการฟ้องร้องคดีต่อศาล

เมื่ออนุญาโตตุลาการทำการพิจารณาพยานหลักฐานต่าง  ๆ ที่ลู่กรณีเสนอต่อตนจน 
ครบถ้วนแล้ว ก็ต้องทำการชี้ขาดข้อพิพาทนั้น โดยตัดสินให้ลู่กรณีฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดหรือนั้งสองฝ่าย 
กระทำการ หรืองดเว้นกระทำการ หรือโอนกรรมสิทธในทรัพย์สิน โดยต้องทำคำชี้ขาดเป็นหนังสือ 
ลงลายมือชื่ออนุญาโตตุลาการ และอาจต้องระบุเหตุผลแห่งคำชี้ขาดนั้น โดยลู่กรณีฝ่ายที่ชนะย่อมมี 
สิทธิเรียกให้ลู่กรณีฝ่ายที่แพ้ปฏิบัติตามคำชี้ขาดนั้นได้ แต่ถ้าลู่กรณีฝ่ายที่แพ้ไม่ยอมปฏิบัติตาม 
คำช้ีขาด ลู่กรณีฝ่ายที่ชนะซึ่งยังคงต้องการบังคับตามคำชี้ขาดก็ต้องดำเนินการตามวิธีการที่กฎหมาย 
กำหนดไว้สำหรับการบังคับตามคำชี้ขาด เช่น ยื่นคำร้องขอต่อศาลที่มีเขตอำนาจให้บังคับตาม 
คำชี้ขาดนั้น และศาลด ังกล ่าวจะเป ็นองค ์กรท ี่บ ังตามคำช ี้ขาดให ้หากคำช ี้ขาดน ั้นสมบ ุรณ ์ 
ไม่บกพร่อง (เสาวนีย์ อัศวโรจน์, 2540: 6)

เม ื่อกระบวน พ ิจารณ าช ั้น อน ุญ าโตต ุลาการย ุต ิลงไม ่ว ่าจะด ้วยการท ี่คณ ะ 
อนุญาโตตุลาการมีคำชี้ขาด หรือมีคำสั่งให้ยุติกระบวนพิจารณา ตามมาตรา 38 วรรคสาม ของ 
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการพ.ศ.2545กำหนดให้อำนาจต่างๆ ของคณะอนุญาโตตุลาการย่อม 
เป็นอันสิ้นสุดลงด้วยในเวลาเดียวกัน เว้นแต่เฉพาะอำนาจที่จะแก้ไขข้อผิดพลาดเล็กน้อยในคำชี้ขาด 
ตีความ หรืออธิบายความหมายในคำชี้ขาด และทำคำชี้ขาดเพิ่มเติมเท่านั้น
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2.8 หลักในการดำเนินคดีโดยอนุญาโตตุลาการ แกะเหตุผลในการกำหนดหลักความลับของการ 
อนุญใโตตุลาการ

ในการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ เป็นการระงับข้อพิพาททางแพ่งที่คู่กรณีพิพาท 
ตกลงกันด้วยใจสมัครที่จะระงับข้อพิพาทของตนไม่ว่าจะเกิดขึ้นแล้ว หรือจะเกิดขึ้นในอนาคตด้วย 
วิธีอนุญาโตตุลาการ ซึ่งต้องมีการระบุไว้ในสัญญาให้ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ โดยอาจ 
กระทำภายหลังก็ได้ ดังนั้นหากข้อพิพาทที่ค ู่กรณีพิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ประสงค์จะระงับ 
ข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการก็จะไม'สามารถบังคับให้ระงับข้อพิพาทโดยวิธีการนี้ได้ อีกทั้งการ 
ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมีวัตถุประสงค์หลักในการสามารถรักษาความลับของการ 
อนุญาโตตุลาการได้ซึ่งมีเหตุผลสำคัญหลายประการในการกำหนดให้วัตถุประสงค์ดังกล่าวนี้เป็น 
หลักความลับของการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งสามารถพิจารณาได้คังนี้

2.8.1 หลักในการดำเนินคดีโดยอนุญใโตตุลาการ

2.8.1.1 มีข้อพิพาท

การจะนำข้อพิพาทมาระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการได้น ั้น ต้องมี 
ข้อตกลงให้เสนอข้อพิพาทที่เกิดขึ้นแล้วต่อการอนุญาโตตุลาการ โดยรองศาสตราจารย์พิชัยศักด 
หรยางถูร ได้อธิบายไว้ว่า ข้อตกลงให้เสนอข้อพิพาทที่เกิดขึ้นแล้วไปยังอนุญราโตตุลาการนี้ใน 
ภาษาฝร่ังเศส เรียกว่า Compromis ในภาษาอังกฤษเรียกว่า Submission ในข้อตกลงนี้จะมีข้อกำหนด 
ในเรื่องรายละเอียดเกี่ยวกับวิธีพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการควบคู่ไปด้วยในประเทศฝรั่งเศสแม้ 
มี Clause Compromissoire แล้ว ยังต้องมี Compromis อีก Compromis นีกำหนดายละเอียดตังแต่การ 
ทั้งอนุญาโตตุลาการ การรับคำคู่ความ เงินประกันค่าใช้จ่ายที่ต้องวาง ภาษาที่ใช้ในการพิจารณา 
(พิชัยศักดิ หรยางกูร, 2540: 44 อ้างแล้วในเชิงอรรถอันดับ 6)

สำหรับประเภทของข้อพิพาทที่อาจระงับข้อพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการนั้น 
สามารถเป็นข้อพิพาทที่เกิดขึ้นแล้ว และข้อพิพาทในอนาคต ซึ่งตามมาตรา 11 พระราชบัญญัติ 
อน ุญาโตตุลาการ พ .ศ .2545 ได ้กำหนดไว ้สร ุปได ้ว ่า ข ้อพ ิพาทท ี่อาจทำส ัญ ญามอบให ้ 
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดนั้น อาจเป็น “ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นแล้ว” (existing dispute) และ 
คู่สัญญาจึงได้ตกลงกันให้มอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาด เนื่องจากคู่สัญญาไม่อาจ 
ตกลงกันระงับข้อพิพาทดังกล่าวได้เอง นอกจากนั้น คู่สัญญายังอาจจะทำความตกลงกันล่วงหน้า 
ทั้งแต่ขณะที่ย ังไม่ได้เกิดมีข้อพิพาทระหว่างกันว่า หากมีข้อพิพาทเกิดขึ้นระหว่างกันให้มอบ
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ข้อพิพาทนั้นให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาด อันเป็นการตกลงกันเกี่ยวกับ “ข้อพิพาทในอนาคต” 
(future disputes) ซึ่งปกติการตกลงประเภทนี้จะเป็นกรณีที่คู่สัญญาได้มีการเจรจาตกลงกันเกี่ยวกับ 
กิจการอย่างหนึ่ง จึงได้ทำความตกลงเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทที่อาจเกิดจากกิจการนั้นด้วยว่า 
ให้ระงับข้อพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ (สรวิศ ลิมปรังบี, 2545: 46)

นอกจากนั้นข้อพิพาทที่จะระงับข้อพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการสามารถเป็นข้อ 
พิพาทที่เกิดจากนิติสัมพันธ์ทางสัญญา หรือนิติสัมพันธ์อื่นก็ได้ กล่าวคือ ความสัมพันธ์ทางกฎหมาย 
ที่อาจก่อให้เกิดข้อพิพาท หรือทำให้เกิดมีสิทธิเรียกร้องต่อกันนั้นมีหลายรูปแบบ นิติสัมพันธ์ที่ 
มักจะมีการทำความตกลงให้ระงับข้อพิพาทด้วยวิธีอนุญาโตตุลาการ ได้แก่ นิติสัมพันธ์ทางสัญญา 
ซึ่งจากการศึกษาตามมาตรา 11 มิได้มีข้อจำกัดว่าสัญญาที่จะทำความตกลงให้ระงับข้อพิพาทด้วยวิธี 
อนุญาโตตุลาการจะต้องเป็นสัญญาประเภทใดบ้าง ดังนั้นไม่ว่าจะเป็นสัญญาประเภทใด คู่สัญญาก็ 
อาจตกลงให้ใช้วิธีอนุญาโตตุลาการได้ซึ่งสัญญาที่มักจะมีข้อกำหนดเกี่ยวกับวิธีอนุญาโตตุลาการ 
เช่น สัญญาร่วมทุน สัญญาก่อสร้าง สัญญาซื้อขายที่มีทุนทรัพย์ค่อนข้างสูง สัญญาเกี่ยวกับทรัพย์สิน 
ทางป้ญญา เป็นต้น ซึ่งกระบวนการอนุญาโตตุลาการส่วนมากมักเกิดจากนิติสัมพันธ์ทางสัญญา 
อย่างไรก็ตาม แม้ข้อพิพาทจะเกิดจากนิติสัมพันธ์อื่น เช่น ละเมิด กฎหมายก็มิได้ห้ามไม่ใช้ใช้วิธีการ 
อนุญาโตตุลาการ เช่นในกรณีอุบัติเหตุรถชน หากคู่กรณีตกลงกันภายหลักเกิดเหตุ หรือหากผู้รับ 
ประกันภัยตกลงล่วงหน้าในกรมธรรมให้ผู้เสียหายสามารถมอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการชี้ขาด 
ก็อาจทำได้ซึ่งปีจจุบันกรมการประกันภัยพยายามส่งเสริมให้คู่กรณีระงับข้อพิพาทเรื่องค่าเสียหาย 
โดยให ้อน ุญ าโตต ุลาการว ิน ิจฉ ัยช ี้ขาด จ ึงได ้ม ีการกำห น ดข ้อส ัญ ญ ามาตรฐาน เก ี่ยวก ับ  
อนุญาโตตุลาการไว้ในกรมธรรม์ประกันภัยด้วย (โสภณ รัตนากร, 2540 : 45)

รวมนั้งข้อพิพาทที่ระงับข้อพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการอาจเป็นข้อพิพาททาง 
แพ่ง ทางอาญา และสัญญาทางปกครองได้ด้วย ซึ่งตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 
ซึ่งเป็นกฎหมายเดิมกำหนดให้เฉพาะข้อพิพาทในทางแพ่งเท่านั้นที่อาจมอบให้อนุญาโตตุลาการ 
วินิจฉัยชี้ขาดได้แต่ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 11 มิได้กล่าวถึงข้อจำกัด 
ดังกล่าวไว้แต่อย่างใด จึงทำให้เกิดปีญหาในการพิจารณาว่าตามกฎหมายป็จจุบันจะมีข้อจำกัด 
เกี่ยวกับประเภทข้อพิพาทที่อาจระงับด้วยวิธีอนุญาโตตุลาการหรือไม,

ในส่วนของข้อพิพาทในทางแพ่งซึ่งปกติเป็นเรื่องของสัญญา หรือเรื่องที่มีการ 
เรียกร้องค่าเสียหาย ซึ่งสามารถระงับข้อพิพาทด้วยวิธีอนุญาโตตุลาการมาตั้งแต่ตามความใน 
กฎหมายพรบ.อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 จึงยังคงดำเนินการได้ต่อไปตามปกติ ในส่วนของ 
ข้อพิพาททางอาญานั้น เป็นกรณีที่มีการกล่าวหาว่าคู่กรณีฝ่ายหนึ่งกระทำการอย่างหนึ่งอย่างใดที่มี
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กฎหมายบัญญัติเป็นความผิด โดยกฎหมายได้กำหนดโทษทางอาญา อันได้แก่ ประหารชีวิต จำคุก 
กักขัง ปรับ หรือริบทรัพย์สินไว้ด้วย เช่น การฆ่าผู้อื่น ลักทรัพย์ ฉ้อโกง ยักยอก เป็นต้น ซึ่งการ 
กระทำเหล่านี้เป็นเรื่องร้ายแรง และมีผลกระทบต่อความสงบชุข และศีลธรรมอันดีของสังคม 
โดยรวมด้วยจึงถือเป็นเรื่องในความรับผิดโดยเฉพาะของรัฐที่จะต้องดูแลจัดการกับเรื่องที่เกิดขึ้น 
นอกจากนั้น“โทษ” ที่จะลงแก่ผู้กระทำความผิดยังเป็นมาตรการที่ร้ายแรงกระทบกระเทือนถึงชีวิต 
สิทธิ และเสรีภาพของผู้กระทำความผิด จึงไม่อาจให้ตกอยู่ในอำนาจของอนุญาโตตุลาการเท่านั้น 
ดังนั้นจึงเห็นได้ว่าแม้ในกฎหมายป้จจุบันจะมิได้กำหนดความแตกต่างเรื่องข้อพิพาททางแพ่ง และ 
ทางอาญาไว้ แต่โดยสภาพคู่กรณีย่อมไม่อาจตกลงกันมอบให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดเรื่อง 
ทางอาญาได้เพราะจะเป็นการตกลงกันที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
อันจะทำให้ข้อสัญญาดังกล่าวตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150 แต่ 
กรณีนี้จำเป็นต้องแยกให้ชัดเจนว่า หากเป็นข้อพิพาททางแพ่งแม้จะมีผูลเหตุเกี่ยวพันกับการกระทำ 
ความผิดอาญา ข้อพิพาทในส่วนแพ่งก็ยังคงสามารถมอบให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดได้ (สร 
วิศ ลิมปรังบี, 2545: 48)

ในกรณีข้อพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง (Administrative Contracts) ซ่ึง 
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ส.2542 มาตรา 3 กำหนดว่า 
หมายถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคลที่กระทำ 
การแทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาให้จัดทำบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่ง 
สาธารญปโภค หร ือแสวงหาประโยชน ์จากทร ัพยากรธรรมชาต ิ เด ิมในพระราชบ ัญญ ัต ิ 
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ไม่ได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับข้อพิพาทเรื่องสัญญาทางปกครองไว้ ต่อมา 
เมื่อมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 
ในมาตรา 9 ของพระราชบัญญัติดังกล่าวได้กำหนดให้ศาลปกครองมีอำนาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับ 
สัญญาทางปกครอง ทำให้เกิดข้อถกเถียงในทางวิชาการว่าภายหลังจากที่ศาลปกครองเปิดทำการ 
อนุญาโตตุลาการจะยังคงมีอำนาจวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอยู่ด้วยหรือไม, 
ดังนั้นในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 15 จึงได้แก้ไขปีญหาดังกล่าวไว้อย่าง 
ชัดเจน โดยกำหนดว่าคู่สัญญาอาจจะตกลงกันให้ใช้วิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทได้ 
ไม่ว่าสัญญาดังกล่าวจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ก็ตาม ดังนั้นในป้จจุบันคู่สัญญาจึงอาจตกลง 
มอบข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดได้เช่นเดิม (สรวิศ 
ลิมปรังบี, 2545:48)
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2.8.1.2 สัญญาระงับฃ้©พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ

สัญญาอนุญาโตตุลาการเป ็นส ัญญาประเภทหนึ่งท ี่ค ู่ส ัญญาตกลงกันให ้นำ 
ข้อพิพาทที่เกิดขึ้น หรืออาจเกิดขึ้นในอนาคตระหว่างคู่ส ัญญาเสนอให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้ 
วินิจฉัยชี้ขาด อันเป็นการตกลงเกี่ยวกับวิธีการระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้น หากคู่สัญญาไม,ได้ทำความ 
ตกลงใด  ๆไว้เกี่ยวกับวิธีการระงับข้อพิพาท เมื่อเกิดข้อขัดแย้งกันขึ้น คู่สัญญาจะต้องนำข้อพิพาท 
นั้นไปฟ้องร้องดำเนินคดีทางศาลตามปกติ

ในการทำความตกลงให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับข้อพิพาทส่วนใหญ่ 
คู่สัญญาจะกำหนด “ข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ” (Arbitration Clause) ให้เป็นข้อกำหนดข้อหนึ่งใน 
สัญญาที่เกี่ยวกับกิจการที่คู่สัญญากำลังดำเนินการอยู่ นอกจากนั้น คู่สัญญาอาจจะจัดทำความตกลง 
เกี่ยวกับวิธีอนุญาโตตุลาการ โดยแยกออกเป็นเอกสารอีกฉบับต่างหากจากสัญญาที่เกี่ยวข้องกับ 
กิจการที่อาจมีข ้อพิพาทโดยตรง โดยสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ต ่างหากนี้ม ักมีเน ื้อหาเฉพาะ 
กระบวนการ และขั้นตอนในการระงับข้อพิพาท และอนุญาโตตุลาการเท่านั้น ปกติคู่สัญญาจะจัดทำ 
เป็นสัญญาอนุญาโตตุลาการที่แยกต่างหากในกรณีที่เดิมคู่สัญญาไม่ได้ตกลงเกี่ยวกับวิธีการระงับข้อ 
พิพาทไว้โดยเฉพาะ ต่อมาเมื่อเกิดมีข้อพิพาทขึ้นแล้ว จึงได้ตกลงให้ใช้วิธีอนุญาโตตุลาการ แต่ไม่ว่า 
สัญญาอนุญาโตตุลาการจะอยู่ในรูปแบบใด ตามมาตรา 11 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 
2545 ก็ให้การยอมรับ

สัญญาระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ และ 
ลงลายมือชื่อคู่สัญญาด้วย ซึ่งการลงลายมือชื่อคู่สัญญานี้ สามารถพิจารณาได้ว่ามีความแตกต่างจาก 
กรณีที่กฎหมายกำหนดเกี่ยวกับหลักฐานเป็นหนังสือในสัญญาประเภทอื่น ที่จะกำหนดให้มีลายมือ 
ช ื่อ เฉ พ าะค ู่ส ัญ ญ าท ี่ต ้อ งร ับ ผ ิด ต าม ส ัญ ญ าเท ่าน ั้น  แต ่ก รณ ีส ัญ ญ าระง ับ ข ้อ พ ิพ าท โด ย 
อนุญาโตตุลาการนั้น ผู้เขียนเห็นว่าความรับผิดเป็นผลจากสัญญาที่เกี่ยวข้องกับกิจการระหว่าง 
คู่กรณีพิพาท โดยคู่สัญญาทั้งสองฝายต่างมีความผูกพันให้ต้องปฏิบัติตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
ด้วยกัน กฎหมายจึงได้กำหนดให้ต้องลงลายมือชื่อของคู่สัญญา ดังนั้นภายในสัญญาระงับข้อพิพาท 
โดยอนุญาโตตุลาการคู่กรณีสามารถระบุหลักปฏิบัติต่อกันระหว่างคู่สัญญาได้ด้วย เช่นหลักการ 
รักษาความลับของการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งจะง่ายต่อการพิสูจน์หน้าที่เมื่อมีการเปิดเผยความลับของ 
การอนุญาโตตุลาการ

สำหรับแนวคำพิพากษาศาลฎีกาในเรื่องข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการพัฒนามาจาก 
ความค ิดของห ล ักการค ุ้มครองการใช ้ส ิท ธ ิท างศาลของบ ุคคล ศาลฎ ีกาถ ือว ่าข ้อส ัญ ญ า
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อนุญาโตตุลาการเป็นสัญญาจำกัดสิทธิของบุคคลในการนำข้อพิพาทสู่การพิจารณาของศาล จึง 
ตีความสัญญาดังกล่าวค่อนข้างเคร่งครัด การยกร่างหรือเขียนข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการต้องมีความ 
รัดคุม ชัดเจน และมีลักษณะบังคับว่าต้องเสนอข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท 
ห ากเข ียนในล ักษณ ะหลวม  ๆ ไม,ร ัดก ุมจะไม,ม ีผลบ ังค ับให ้ค ู่ส ัญ ญ าต ้องนำข ้อพ ิพาทส ู่ 
อนุญาโตตุลาการ 22

2.8.1.3 กระบวนพิจารณาโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ

สถาบันอนุญาโตตุลาการทุกแห่งจะมีฃ้อบังคับอนุญาโตตุลาการ (Arbitration 
Rules) ของตนเองชึ่งจะผูกพันคู่สัญญาที่ทำสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยให้ใช้ข้อบังคับของสถาบัน 
ในการกำหนดกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ ข้อบังคับของสถาบันต่าง  ๆ จะกำหนดไว้ 
ค่อนข้างละเอียด บทบัญญัติในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ ฯ จึงเป็นเสมือนมาตรฐานชั้นตํ่า 
ในกรณีที่คู่สัญญามิได้กำหนดวิธีพิจารณาไว้เป็นพิเศษ23

กระบวนพิจารณาโดยวิธีอนุญาโตตุลาการมีลักษณะคล้ายคลึงกับการพิจารณาคดี 
ของศาล ดัง‘น้ัน หลักประการสำคัญที่อนุฌูาโตตุลาการจะต้องคำนึงถึงในการดำเนินกระบวน 
พิจารณา ซึ่งได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนในมาตรา 25 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 คือ 
จะต้องให้คู่พิพาทได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน อนุญาโตตุลาการจะเลือกปฏิบัติโดยปราศจาก 
เหตุผลอันชอบธรรมจนทำให้คู่พิพาทฝ่ายหนึ่งมีความได้เปรียบเหนือคู่พิพาทอีกฝ่ายหนึ่งไม่ได้ 
ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าการปฏิบัติต่อคู่พิพาทอย่างเท่าเทียมกันมิได้หมายความว่าหากคู่พิพาทได้รับการ 
ปฏิบัติอย่างหนึ่ง จะต้องให้คู่พิพาทอีกฝ่ายหนึ่งเหมือนกันทุกประการ เช่น การสืบพยานคู่พิพาทฝ่าย 
หนึ่งอาจมีพยานที่เป็นชาวต่างประเทศหลายคน และต้องให้การโดยผ่านล่ามทำให้การพิจารณาใช้ 
เวลามากขึ้น ในขณะที่คู่พิพาทอีกฝ่ายหนึ่งมีพยานที่ไม่ต้องผ่านล่าม จำนวนการนัดสืบพยานจึงน้อย 
กว่าอีกฝ่ายหนึ่ง กรณีเช่นน้ีไม,ได้หมายความว่าเป็นการปฏิบัติไม่เท่าเทียมกัน โดยรองศาสตราจารย์ 
พิชัยศักดิ๙หรยางภูรได้อธิบายไว้ในพจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ พร้อมดรรชนีภาษาไทยเพื่อ 
การหาคำและรายช ื่อก ับท ี่อย ู่ของสถาบ ันอน ุญาโตต ุลาการ ว ่าหลักการร ับพ ิงพยาน หรือ 
Admissibility of Evidence ในกระบวนพิจารณาของศาลจะมีหลักการรับพิงพยานที่แน่นอน แต่ใน

22 ดู ว ิช ัย อริยะม ันทกะ รวมบทความ ข ้อบังคับ ข ้อตกลงระหว่างประ!ทค กฎหมาย และคำพ ิพากษาศาลฎ ีกาเก ี่ยวค ับ  
อนุญาโตตุลาการเล่ม2 (แก้ไขปรับปรุงใหม่พ ิมพ ์ครั้งท ี่2 ) สำน ักพิมพ์น ิต ิธรรมห.ศ.2540ห น ัา319 โดยนำมาจากสุรศักต ิวาจา 
สิทธ ย่อหลักกฎหมายแฟงและพาณิชย์สัญญา พิมพ์ครั้งที่ 4 สำนักพิมพ์นิติธรรม ห.ศ. 2538 หนำ 43
23 ดู ว ิช ัย อริยะน ันทกะ รวมบทความ ข ้อบังคับ ข ้อตกลงระหว ่างประเทศ กฎหมาย และคำพ ิพากษาศาลฎ ีกาเก ี่ยวค ับ 
อนุญาโตตุลาการ เล่ม 2 (แก้ไขปรับปรุงใหม่ พิมพ์ครั้งที่ 2) สำนักพิมพ์นิติธรรม 2540 หนำ 323
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กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้น หลักการรับพิงพยานนั้นยืดหยุ่น เพราะเหตุหนึ่งของการ 
ใช ้การอน ุญ าโตต ุลาการก ็ค ือ  ม ีกระบวนพ ิจารณ าท ี่ย ืดหย ุ่นไม,ตายต ัว โดยเฉพ าะกรณ ี 
อนุญาโตตุลาการที่คู่ความมาจากระบบกฎหมายต่างกันเป็นการยากที่จะให้เกิดความเป็นธรรม ถ้า 
อนุญาโตตุลาการยืนยันใช้หลักของระบบใดระบบหนึ่งอย่างตายตัว แต่ทั้งนี้ไม่ห้ามที่คู่กรณีจะตกลง 
กันว่าให้ใช้กฎเกณฑ์ใดในการรับพิงพยาน ส่วนการชั่งนี้าหนักและพิงพยานนั้นเป็นหน้าที่ของ 
อนุญาโตตุลาการ ข้อสำคัญอนุญาโตตุลาการต้องพิงความทั้งสองฝ่าย คือ ให้คู่กรณีมีโอกาสนำเสนอ 
คลีข้างของตน คือเป็นไปตามหลัก audit alteram partem การตัดพยานจนเป็นเหตุให้คู่กรณีไม' 
สามารถนำเสนอคลีของตนโดยไม,มีเหตุอันควรอาจทำให้เห็นว่าอนุญาโตตุลาการนั้นเอนเอียงหรือ 
กระบวนพิจารณานั้นไม่ชอบขัดกับหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ อันเป็นเหตุให้ศาลทำลายคำชี้ 
ขาดนั้นไต้ในภายหลัง (พิชัยคักดหรยางกูร:2540: 8)

น อ ก จ าก น ั้น ห ล ัก ก ารอ ีก ป ระก ารห น ึ่งท ี่ก ำห น ด ไ ว ้ในม าตรา 25 คือ

อนุญาโตตุลาการต้องให้โอกาสคู่พิพาทนำสืบพยานหลักฐาน และเสนอข้ออ้างข้อต่อสัของตนได  ้
ตามพฤติการณ์แห่งข้อพิพาท โดยหากคู่พิพาทเห็นว่าพยานหลักฐานใดที่เกี่ยวข้องและจำเป็นต่อการ 
นำเสนอข้ออ้างและข้อต่อสัของตน คณะอนุญาโตตุลาการก็ควรต้องให้โอกาสคู่พิพาทในการนำ 
พยานหลักฐานนั้นมาเสนอได้มิฉะนั้น อาจทำให้คู่พิพาทต้องเสียเปรียบ และอาจเป็นเหตุให้แพ้คดี 
ไต้ในที่ชุด อย่างไรก็ตาม การให้โอกาสในการนำเสนอพยานหลักฐานที่คู่พิพาทต้องการจะนำเสนอ 
เป็นพยานหลักฐานที่พ ้มเพิอยซาช้อน คณะอนุญาโตตุลาการมีอำนาจในการกำหนดให้คู่พ ิพาท 
นำเสนอเฉพาะที่จำเป็นเมื่อพิจารณาถึง ‘๚ฤติการณ์แห่งข้อพิพาท”  นั้น มิฉะนั้น อาจเป็นช่องทางให  ้
คู่พ ิพาทฝ่ายหนึ่งฝ ่ายใดประวิงการดำเนินการไต้ และทำให้ต้องเสียเวลา และค่าใช้จ่ายมากเกิน 
สมควรด้วย

หลักการอีกประการหนึ่งที่มีความสำคัญเป็นอย่างยิ่ง และเป็นวัตลุประสงค์หลัก 
ของการอนุญาโตตุลาการ โดยเก ี่ยวข ้องก ับการดำเน ินกระบวนพิจารณาโดยตรงด้วย คือ การ 
พิจารณาของการอนุญาโตตุลาการปกติต้องกระทำโดยลับ ซึ่งตามหลักกฎหมายอนุญาโตตุลาการ 
ไม่ไต้กำหนดไว้ชัดเจนโดยตรง อย่างไรก็ตามหลักการพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการต้องทำโดย 
ลับ เป็นหลักการที่รู้กันโดยทั่วไป การรักษาความลับนี้ได้กำหนดไว้เป็นหน้าที่ตามปร ะมวลจริยธรรม 
ซึ่งจะเห็นได้ว่าเป็นกรอบ และแนวปฏิบัติอย่างเป็นรูปธรรมที่เห็นได้ชัดเจน โดยคู่พิพาทสามารถ 
กำหนดไว ้ในส ัญ ญ าระง ับข ้อพ ิพ าท ระห ว ่างก ัน ไต ้ ตลอดจนเป ็นบรรท ัดฐานข ั้นต ํ่าช ุด  ท่ี 
อนุญาโตตุลาการต้องปฏิบัต ิในแง่การบ่งชี้เหตุแหงการคัดค้าน อนุญาโตตุลาการ การถอดถอน 
ความรับผิด และความตุ้มกันด้วย ซึ่งหน้าที่ในการรักษาความลับนี้ถือเป็นหน้าที่อันสำคัญยิ่ง และ 
เป็นอุดมุ่งหมาย1ของการอนุญาโตตุลาการ อันทำให้กระบวนพิจารณาโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการมี
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ความแตกต่างจากกระบวนพิจารณาโดยทางศาล ทำให้เป็นที่เชื่อถือ และนิยมอย่างแพร่หลายใน 
วงการธุรกิจการค้า การลงทุน เนื่องจากสามารถรักษาความลับ และชื่อเสียงในวงการธุรกิจการค้าได ้
เป็นอย่างดี

ตามกฎหมายอนุญาโตตุลาการของไทยได้วางกฎเกณฑ์ดังกล่าวนี้ไว้ในข้อบังคับ 
สำนักงานศาลยุติธรรมว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ ข้อที่ 22 (3) กำหนดให้ 
การสืบพยานและกระบวนพิจารณาให้กระทำเป็นการลับ และใน ข้อที่ 24 กำหนดว่า “ คู่พิพาทจะไม, 
อ้างอน ุญาโตตุลาการเป ็นพยานในกระบวนพิจารณาชั้นศาลเกี่ยวก ับข ้อพ ิพาทซึ่งเป ็นมูลแห ่ง 
กระบวนพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการ”

จากข้อบังคับดังกล่าวเห็นได้ว่าการกำหนดมาตรการในการรักษาความลับของ 
คู่ความ หรือพยานหลักฐานที่เก ี่ยวข้องกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการ ไม,ว่าด้วยบทบัญญัติ 
กฎหมาย ข ้อบังค ับของสถาบันหรือองค ์กรต่าง  ๆ ประมวลจริยธรรม และแนวทางปฏิบ ัต ิของ 
อนุญาโตตุลาการ คู่ความ ตลอดจนบุคคลที่เกี่ยวข้องกับข้อพิพาทเป็นสิ่งที่จำเป็นอย่างยิ่ง อย่างไร 
ก ็ตามหน้าท ี่ในการรักษาความลับไม,ได ้เป ็นหน ้าท ี่โดยเด ็ดขาด แต่ย ังข ึ้นอยู่ก ับข ้อจำกัดหรือ  
ข้อยกเว้นบางประการด้วย อาทิเช่น ความยินยอมของคู่กรณี ความจำเป็นที่มีกฎหมายอนุญาตให้ 
เปิดเผยความลับได้ในการรักษาผลประโยชน์แห่งสาธารณชน เป็นด้น ซึ่งรายละเอียดของข้อยกเว้น 
และข้อจำกัดผู้เขียนจะได้อธิบายโดยละเอียดในบทต่อไป

2.8.1.4 คำชี้ขาด

ในการระงับข้อพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ ข้อพิพาทจะยุติไปต่อเมื่อคณะ 
อนุญาโตตุลาการได้วินิจฉัย และมีคำตัดสินเกี่ยวกับเรื่องที่พิพาทกันนั้น ว่าคู่พิพาทฝ่ายใดเป็นฝ่าย 
ถูก คู่พิพาทฝ่ายใดเป็นฝ่ายผิด และคู่พิพาทฝ่ายใดจะต้องชำระเงินให้อีกฝ่ายหนึ่งหรือไม่ อย่างไร 
คำตัดสินของคณะอนุญาโตตุลาการในเรื่องที่พิพาทกันนี้เรียกว่า “คำชี้ขาด” (Award) ซึ่งเทียบได้กับ 
คำพิพากษาของศาลในกรณีที่เป็นการฟ้องร้องคดีต่อศาล

ตามบทบัญญ ัต ิของกฎหมายอน ุญาโตต ุลาการไม ่ได ้กำหนดให ้ม ีการเผยแพร  ่
คำช้ีขาด ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ทำให้คู่กรณีสามารถรักษาความลับระหว่างตนไว้ได้ ทำให้ไม,เสียข้อมูล 
ในทางการค้า ไม่เสียอำนาจต่อรองในการเจรจาในอนาคต แต่ทิ๊งนี้ย่อมขึ้นอยู่กับคู่พิพาทว่าจะพอใจ 
อยู่เพียงการวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการหรือไม' หากคู่พิพาทไม,พึงพอใจ และกฎหมายมิได้ 
ห้ามอุทธรณ์ต่อศาล ก็น่าเชื่อว่าเรื่องที่เคยลับกลับจะต้องเปิดเผย เพราะมีการพิจารณาในศาล และมี
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การตีพิมพ์เผยแพร่คำพิพากษาของศาล การอุทธรณ์ไปศาลนอกจากทำให้ความลับเสียไปแล้ว 
ยังทำให้เรื่องช้าลง และค่าใช้จ่ายแพงไปด้วย ในกรณีนี้ควรสังเกตด้วยว่าเรื่องการรักษาความลับนี้ 
อาจเป็นเครื่องทำลายสิ่งอื่นได้ด้วย การรักษาความลับทำให้ไม่สามารถเผยแพร่เหตุแห่งชี้ขาดอันจะ 
เป็นการเพิ่มชุนความเของผู้ชี้ขาดรายอื่นในข้อพิพาทที่มีลักษณะอย่างเดียวกัน อันจะทำให้การ 
ตัดสินของผู้ชี้ขาดรายอื่นทำได้รวดเร็วยิ่งขึ้น ในทางปฏิบัติมีการตีพิมพ์คำชี้ขาด เมื่อลู่กรณีอนุญาต 
โดยการตีพิมพ์โดยเต็มหรือกรองข้อเท็จจริงออกมาบางส่วน ซึ่งการตีพิมพ์โดยเต็มจะเป็นการทำลาย 
การรักษาความลับของลู่กรณ ี หากตีพ ิมพ ์โดยกรองข้อเท ็จจริงออกก็ย ังเป ็นการเป ิดช ่องให ้ 
ส ันน ิษฐานว่าใครคือล ู่พ ิพาท และทำให ้ได ้ข ้อเท ็จจร ิงไม ่ครบ ไม ่อาจเพ ิ่มพ ูนความ เข อง 
อนุญาโตตุลาการคนอื่น  ๆ ได้เต็มท่ี (พิชัยสักด หรยางกูร, 2540: 33)

ดังนั้นในเรื่องหลักความลับของการอนุญาโตตุลาการเป็นหลักที่มีความเกี่ยวข้อง 
กับกระบวนการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการโดยตลอด ซึ่งทำให้การะระงับข้อพิพาทโดย 
อนุญาโตตุลาการได้รับการยอมรับ และเชื่อถือ เนื่องจากการสามารถรักษาความลับไว้ได้

2.8.2 เหตุผลในการกำหนดหอักความลับของการอนุญาโตตุลาการ (Confidentiality of the 
Arbitration)

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในส่วนหลักของการดำเนินคดีโดยอนุญาโตตุลาการว่าหลักความลับ 
ของการอนุญาโตตุลาการ (Confidentiality o f the Arbitration) เป ็นหลักการพ ื้นฐานอันเป ็น  
วัตลุประสงค์หลักของการอนุญาโตตุลาการ เป ็นหน ้าท ี่หล ักท ี่สำค ัญอย่างย ิ่งประการหนึ่งของ 
อนุญาโตตุลาการ และเป็นหลักที่เกี่ยวข้องกับการอนุญาโตตุลาการตั้งแต่เริ่มต้นคดีจนกระทั่งมีคำ 
วินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ

การระงับข้อพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการนั้น ลู่พิพาทจำเป็นต้องเปิดเผยข้อเท็จจริงใด  ๆซึ่ง 
ข้อเท็จจริงเหล่านั้น อาจเป็นข้อมูลที่เป็นความลับแต่การเปิดเผยข้อเท็จจริงเป็นสิ่งที่มีความสำคัญที่ทำ 
ให้การระงับข้อพิพาทสามารถบรรลุผลสำเร็จด้วยความกูกต้อง เนื่องจากได้รับข้อมูลที่ชัดเจน ละเอียด 
และตรงประเด็น ซึ่งการเปิดเผยข้อมูลข้อเท็จจริงต่างๆ ในกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการม ี
ความสำคัญ และจำเป็นเช่นเดียวกับกระบวนพิจารณาทางศาลมิฉะนั้นย่อมไม่สามารถนำมาเป็นมูลฐาน 
และพยานในการพิจารณามีคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได้ ดังนั้นหากไม่มีมาตรการที่จะคุ้มครอง 
รักษาความลับของการอนุญาโตตุลาการแล้ว ย่อมทำให้การบรรลุสู่วัตถุประสงค์อันเป็นหัวใจที่สำคัญ 
ของการอนุญาโตตุลาการ และเป็นปรัชญาของวิธีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมิอาจ 
บรรลุผลได้จึงควรมีการกำหนดมาตรการที่เหมาะสมมีความชัดเจนในการคุ้มครองรักษาความลับของ
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การอนุญาโตตุลาการ รวมถึงสรรพเอกสารที่เกี่ยวข้อง หรือใช้เป ็นพยานในข้อพิพาททั้งปวงที่ได ้ม ีการ 
ส่งมอบ หรือนำไปใช้ในกระบวนการระงับข้อพิพาท หากผู้ที่ม ีหน้าที่รักษาความลับ หรือผู้ที่เกี่ยว'ข้อง 
นำไปเปิดเผยโดยไม่มีอำนาจ และไม่ได้รับความยินยอม ควรต้องได้รับโทษตามกฎหมาย เว้นแต่มีเหต ุ
ยกเว้นให้สามารถเปิดเผยได้เท่านัน

ห ล ักการสำค ัญ อ ัน เป ็นสาเหต ุให ้ค ู่พ ิพ าท เล ือกใช ้กระบ วนการระง ับ ข ้อพ ิพ าท โดยว ิธ ี 
อนุญาโตตุลาการ ก็คือเรื่องการรักษาความลับ ซึ่งเป็นหลักการที่แตกต่างจากการะงับข้อพิพาทโดยทาง 
ศาล และการระงับข้อพิพาทโดยทางอื่น  ๆด้วย เพราะข้อเท็จจริงในข้อพิพาท คู่กรณ ีฝ ่ายหนึ่งหรือทั้ง 
สองฝ่ายย่อมไม่ประสงค์ให้มีการเปิดเผยต่อบุคคลภายนอก หรือสาธารณชน เพราะอาจกระทบกระเทือน 
ต่อรูปคดี ต่อสัญญาระหว่างคัน สัมพันธภาพต่อไปในการร่วมธุรกิจการค้า ตลอดจนชื่อเสียง และสิทธ  ิ
ต่าง  ๆด้วย

ในด ้าน เห ต ุผลจากว ัตถ ุป ระสงค ์ขอ งการอน ุญ าโตต ุล าการใน การร ักษ าความ ล ับ น ั้น  
เน ึ่องมากจากจุดม ุ่งหมายของวิธ ีการระงับข ้อพ ิพาท เน ื่องจากเป ็นหล ักการท ี่ยอมร ับค ันโดยท ั่วไป  
ในนานาประเทศว่าเป็นวิธีการระงับข้อพิพาทที่ได้รับความนิยมอย่างแพร่หลาย ไม่เฉพาะแต่ความนิยม 
ในระบบเท ่าน ั้น  แต ่ย ังเป ็นท ี่ยอมร ับ  เช ื่อล ือ ในอรรถป ระโยชน ์ของว ิธ ีก ารระง ับ ข ้อพ ิพ าท โดย  
อนุญาโตตุลาการด้วย ซึ่งจะเห็นได้ว่าประโยชน์ของอนุญาโตตุลาการนั้นมีหลายประการอันเนื่องมาจาก 
จุดมุ่งหมายของวิธีการระงับข้อพิพาทนั่นเอง กล่าวคือ 1.สะดวก 2.รวดเร็ว 3.ไม่สิ้นเปลืองค่าใช้จ ่าย

4.ม ีการประนิประนอม 5.ลดจำนวนอรรถคดีมาสู่ศาล 6.ร ักษาความลับได ้ด ีเท ่าท ี่ค ่ความจะให ้ความ  
ร ่วมม ือ ซ ึ่งใน เร ื่อ งเหต ุผลท ี่ควรใช ้การอน ุญ าโตต ุลาการเพ ื่อระง ับข ้อพ ิพ าท  ม ีข ้อค ิด เห ็นด ังน ี้ 
(พิชัยคักด หรยางกูร, 2540: 32-34)

กรณีที่ว ่าไม่สิ้นเปลืองค่าใช้จ่าย หรือ “ ถูก”  มีผู้เห็นว่าการอนุญาโตตุลาการพัน “ ถูก”  กว่าการ 
ไปฟ้องร้องที่ศาล ซ ึ่งจะจริงก ็ต ่อเม ื่อการอนุญาโตตุลาการนั้นทำให้สามารถระงับข้อพิพาทได้เร ็วกว่า 
การไปฟ้องศาล เพราะโดยปกติค่าใช้จ่ายในการไปศาลนั้นถูกกว่าอยู่แล้ว เพราะผู้พิพากษากินเงินเดือน 
หลวง ใน ขณ ะท ี่อน ุญ าโต ต ุล าก ารน ั้น ค ิด ค ่าธรรม เน ียม การช ีข าด ข ้อ พ ิพ าท จาก ค ู่ค วาม  การ 
อนุญาโตตุลาการนั้นมีค่าใช้จ่ายซ่อนเร้น ถ้าคู่พิพาทต้องเสียคนของตนไปนั่งเป็นอนุญาโตตุลาการฝ่าย 
ของตนไปจนไม'มีเวลาทำงานปกติที่ควรจะต้องทำ (พิชัยคักด หรยางกูร, 2540:32)

ก รณ ีท ี่ว ่ารวด เร ็วม ีผ ู้เห ็น ว ่าก ารอ น ุญ าโต ต ุล าการน ั้น  “เร ็ว” กว ่าการไป ฟ ้อ งศาล  เหต ุน ี้ทำให ้ทำ

ไต ้รวดเร ็วก ็เพ ราะผ ู้ท ี่พ ิจารณ าเป ็นผ ู้ทรงค ุณ ว ุฒ ิใน เร ื่องพ ัน  ๆ แต ่ผ ู้ท รงค ุณ ว ุฒ ิเห ล ่าน ิล ้วน ม ีอ าช ีพ ข อ งต น
อย ู่แล ้ว  ก ารอ น ุญ าโต ต ุล าก ารอ าจ เป ็น เพ ียงงาน อ ด ิเรก  ถ ้า เป ็น เช ่น น ั้น ก ารพ ัด ห ม าย เป ็น ส ิ่งท ี่ส ำค ัญ ม าก
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หากมีการเลื่อนการพิจารณาบ่อยๆก็ไม,แน่ว่าการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทของอนุญาโตตุลาการจะเร็วกว่า 
ศาลเสมอไป และหากให้มีการอุทธรณ์คำชี้ขาดต่อศาลได้ที่ว่าเร็วก็กลับช้ากว่าไปศาลด้วย (พิชัยสักด 
หรยางถูร,2540:33)

กรณีที่ว ่า“ลับ” มีผู้เห็นอีกว่าการพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นปกติต้องทำโดยลับ 
คำชี้ขาดก็ไม่พิมพ์เผยแพร่ คู่กรณีก็สามารถรักษาความลับระหว่างตนได้ ทำให้ไม,เสียข้อมูลในทาง 
การค้า ไม'เสียอำนาจต่อรองในการเจรจาในอนาคตข้อน้ีจะจริงหรือไม,ข้ึนอยู่กับว่าคู่พิพาทพอใจอยู่เพียง 
การวินิจฉัยช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการหรือไม, หากคู่พิพาทไม่พอใจและกฎหมายไม่ห้ามการอุทธรณ์ 
ต่อศาล ก็น่าเชื่อว่าเรื่องที่เคยลับก็กลับจะต้องเปิดเผย เพราะมีการพิจารณาในศาล และมีการตีพิมพ์ 
คำพิพากษาของศาล การอุทธรณ์ไปศาลนอกจากทำให้ความลับเสียไป ยังทำให้เรื่องช้าลงและค่าใช้จ่าย 
แพงไปด้วยอยู่ในตัวและควรสังเกตด้วยว่าเรื่องการรักษาความลับนี้เองอาจเป็นเครื่องทำลายสิ่งอื่นได้ 
การรักษาความลับทำให้ไม่สามารถเผยแพร่เหตุผลแห่งคำช้ีขาดอันจะเป็นการเพ่ิมพูนความเของผู้ชี้ขาด 
รายอื่นในข้อพิพาทที่มีลักษณะเดียวกัน อันจะทำให้การตัดสันของผู้ชี้ขาดรายอื่นทำได้รวดเร็วขึ้น 
ในทางปฏิบัติมีการตีพิมพ์คำช้ีขาดในเม่ือคู่กรณีอนุญาตโดยตีพิมพ์โดยเต็มหรือกรองข้อเท็จจริงออกมา 
บางส่วน การตีพิมพ์โดยเต็มเป็นการทำลายการรักษาความลับของคู่กรณี หากตีพิมพ์โดยกรอง 
ข้อเท็จจริงออกก็ยังเปิดช่องให้เดาได้ว่าใครคือคู่พิพาท และทำให้ได้ข้อเท็จจริงไม่ครบ ไม่อาจเพิ่มพูน 
ความเของอนุญาโตตุลาการคนอ่ืน  ๆได้เต็มท่ี (พิชัยสักดหรยางคูร,2540:34)

อนุญาโตตุลาการเป็นทางเลือกหนึ่งในการระงับข้อพิพาทที่มีหลักในเรื่องรักษาความลับเป็น 
จุดมุ่งหมายหลักที่สำคัญย่ิงของการอนุญาโตตุลาการ ทำให้ได้รับความนิยมในการเลือกใช้วิธีการระงับ 
ข้อพิพาทนี้ทั้งข้อพิพาทภายในประเทศข้อพิพาทระหว่างประเทศและข้อพิพาทในทางการค้าระหว่าง 
ประเทศด้วย การอนุญาโตตุลาการจะประสบความสำเร็จได้ต้องมีกระบวนการที่สร้างและสนับสนุน 
ให้คู่กรณีที่พิพาทมีความเส ึกเชื่อมั่นในการเปิดเผยข้อเท็จจริง ข้อมูลต่าง  ๆสามารถแสดงความคิดเห็น 
สามารถถกเถียง อภิปราย มีการเปิดเผยเอกสารต่าง  ๆไม่ว่าในเปแบบของลายลักษณ์อักษร หรือใน 
รูปแบบสิ่ออเิลคทรอนิกส์ เพ่ิอแสดงรายละเอียดท่ีชัดเจน ถูกต้องนำเสนอต่ออนุญาโตตุลาการ โดยทั้งน ี ้
คู่กรณี ผู้เกี่ยวข้องที่เข้าร่วมกระบวนพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการต้องมีหลักประกันต่อข้อมูลที่ได ้
นำเสนอว่าจะไม่ถูกเปิดเผย หรือนำไปใช้เพื่อประโยชน์อื่นใด หรือแพร่งพรายสู่บุคคลภายนอก ต้อง 
ได้รับการคุ้มครองให้เป็นความลับ โดยการสร้างหลักประกันตังกล่าวนี้เพื่อเป็นเสมือนเกราะป้องกัน 
คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือบุคคลที่เกี่ยวข้องซึ่งได้รับรู้ข้อมูลนำข้อมูลเหล่านี้ออกเปิดเผยนำไปใช้ใน 
ลักษณะที่สร้างความเสียหายในภายหลังเช่นข้อมูลอันเป็นความลับทางการค้าเมื่อมีการเปิดเผยจะทำให้ 
ประสิทธิภาพในการแข่งขันในด้านตลาดลดน้อยลงเกิดความได้เปรียบเสียเปรียบต่อกันหรือกระทบต่อ 
ช่ือเสียง หรือสิทธิในด้านต่าง  ๆ(Neill, 1997: http://www.a-biter.wipQ.int)

http://www.a-biter.wipQ.int
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การอนุญาโตตุลาการนั้นเป็นวิธีการระงับข้อพิพาทที่สามารถรักษาความลับของคู่พิพาทได้ 
ซึ่งเป็นหลักอันทำให้วิธีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการต่างจากศาล และทำให้ได้รับการ 
ยอมรับว่าเป็นกระบวนการระงับข้อพิพาททางการพาณิชย์ที่มีประสิทธิภาพ ได้รับความนิยมอย่าง 
แพร่หลายมากขึ้นด้วยลักษณะที่จูงใจดังกล่าวนี้

จากการที่กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการต้องกระทำโดยลับเสมอ24 คำชี้ขาดจะไม่ 
ทำการพิมพ์เผยแพร่ คู่กรณีจะสามารถรักษาความลับระหว่างตนได้ทำให้ไม่เสียข้อมูลในทางการค้า 
ไม,เสียอำนาจต่อรองในการเจรจาในอนาคต คู่กรณีสามารถตกลงจำกัดผู้เข้าร่วมการพิจารณาได  ้
และบ ุคคลที่สามารถเข้าร ่วมในการพ ิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการได ้ม ีเพ ียงเฉพาะคู่กรณ  ี
อนุญาโตตุลาการ และพยานที่คู่กรณีได้นำเข้าเบิกความเท่านั้น ยกเว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากคู่กรณี 
และคณะอนุญาโตตุลาการแล้ว ด ังน ั้นในกรณ ีอ ื่น  ๆ บ ุคคลภายนอกจะไม่สามารถเข้าร่วมการ 
พิจารณาคดีได้ ซึ่งทำให้กระบวนพิจารณาโดยอนุญาโตตุลาการมีความแตกต่างจากการพิจารณาคด ี
ในศาลที่จะอนุญาตให้บุคคลภายนอกเข้ามาพิงการพิจารณาคดีของศาลได้ เว้นแต่ศาลจะสั่งให้มีการ 
พิจารณาคดีโดยลับเท่านั้น ด ังน ั้นจะเห็นว่าการที่ศาลจะให้ม ีการพิจารณาคดีโดยลับหรือไม ่น ั้น  
ขึ้นอยู่กับดุลยพินิจของศาลในการพิจารณาความเหมาะสมว่าจะอนุญาตหรือไม่ เช่น ในคดีอาญา 
ประเภทคดีข่มขืนกระทำชำเราซึ่งนอกจากกระทบต่อร่างกาย ชื่อเสียง สิทธิของผู้เสียหายแล้ว ยัง 
กระทบต ่อจ ิตใจด ้วย ซ ึ่ง เป ็นคด ีท ี่ศ าลจะม ีด ุลยพ ิน ิจให ้พ ิจารณ าคด ีโดยล ับ ไม ่อน ุญ าตให  ้
บุคคลภายนอกเข้าร่วมการพิจารณาคดีได้เป็นต้น แต่การพิจารณาคดีโดยการอนุญาโตตุลาการ 
จะต้องถือว่าลับเสมอ25 จะไม่ขึ้นอยู่ก ับดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการดังเช่นกระบวนพิจารณา 
โดยศาล และเมื่อมีคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการแล้วเนื้อหาของคำชี้ขาดจะไม,ได ้ร ับการพ ิมพ ์ 
เผยแพร่เหมือนอย่างเช่นคำพิพากษาของศาลส่งผลให้รายละเอียดต่าง  ๆไม,ว่าจะเป็นชื่อของคู่กรณ  ี
เนื้อหาสาระกรณีที่พิพาทกัน เนื้อหาและเหตุผลของคำชีขาดของอนุญาโตตุลาการจะไม่ได้รับการ 
เผยแพร'ไปสู่สาธารณะ

ส์าหรับหลักฐานของหลักความลับของการอนุญาโตตุลาการนั้นเป็นหลักการพื้นฐานซึ่งม  ี
มาช้านานแล้ว ท ั้งในแง'ของจร ิยธรรม และในแง ่ของกฎหมาย แต ่ท ั้งน ี้ตามกฎหมายของ  
อนุญาโตตุลาการแล้วยังไม่ม ีการบัญญัติน ิยาม หรือหลักการอย่างชัดเจน จากการศึกษาพบว่า 
พวกแองโกล-อเมร ิกา (Anglo - American) เป็นผู้ให้กำเนิดหน้าที่ในการรักษาความลับอันเป็น

24 พิชัยสักด หรูผางกูร, ทำไมถึงทฅงใชัทt jญาโตตุลาการ. ในรวมข้อคิดเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในทางการคัา (ทรงเทพ: 
สำนักพิมพ์สามย่านวิทยพ้ฒนา,2540), หนัา 33.
25 โสภณ รัตมากร, ประโยชน์ของอนุญาโตตุลาการ: เจตนารมณ์และผลทางปฏิบัติ, ในรวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหว่าง 
ประเทศ กฎหมายและคำพิพากษาฎีกาเกี่ยวคับอนุญาโตตุลาการเล่ม 2 (กรงเทพ: สำนักงานอนุญาโตตุลาการ, 2540), หนัา 46.
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ความ ส ัม พ ัน ธ ์ระห ว ่างล ู่ส ัญ ญ า โด ย ป ราก ฎ แน วค ิด ท ี่ท ำให ้เก ิด ห ล ักค วาม ล ับ ข อ งก าร  
อนุญาโตตุลาการ 3 ประการดังน ี้ (Dessemontet, 1996: 314 อ้างไว้ในเกรียงศักด อุรุพงษ์พิศาล, 
2543: 129)

ประการที่หนึ่ง หน้าที่ในการรักษาความลับที่เกิดจากข้อเท็จจริงโดยปริยาย (implied in 
fact) เนื่องจากลักษณะสำคัญประการหนึ่งของการอนุญาโตตุลาการคือ หลักสัญญา ข้อเท็จจริงใด  ๆ
ที่ลู่กรณีได้กำหนดไว้ในสัญญาย่อมผูกพันให้ต้องปฏิบัติตาม ดังนั้นหากกำหนดหน้าที่ดังกล่าวไว้ใน 
สัญญาอนุญาโตตุลาการย่อมผูกพันกันโดยผลแห่งสัญญา

ประการที่สอง หน้าที่ในการรักษาความลับที่มาจากความสัมพันธ์โดยอาศัยหลักความ 
ไว้วางใจต่อกัน (Fiduciary Relationship) แม้ในสัญญาระหว่างลู่กรณีจะมิได้กำหนดเป็นหลักการใน 
การรักษาความลับไว้ แต่เป็นที่ยอมรับกันโดยหลักความไว้วางใจต่อกัน และหลักแห่งความเชื่อถือ 
ซึ่งเป็นจารีตประเพณีอันประพฤติปฏิบัติกันมาโดยตลอดให้รักษาความลับซึ่งกันและกัน

ประการท ี่สาม เจ ้าของข ้อม ูลท ี่เป ็นความล ับม ีส ่วนได ้เส ียในทางทร ัพย ์ส ิน (Property 
Interest) หรือสิทธิในทรัพย์สิน (Property Right) ในความลับทางการค้า ซึ่งขอบเขตในการให้ความ 
คุ้มครองและเนื้อหาสาระของการให้ความคุ้มครองอาจแตกต่างกัน หรือเปลี่ยนแปลงไปตามคด  ี
แต่ละคดี เช่นคุณค่าของข้อมูลที่เป็นความลับย่อมขึ้นอยู่กับสถานะของการดำรงการเป็นความลับ 
ของข้อมูล หากเมื่อใดข้อมูลนั้นไม่เป็นความลับอีกต่อไปแล้ว เนื่องจากได้มีการเปิดเผยข้อมูลต่อ 
สาธารณชน สถานภาพของการเป็นความลับทางการค้าย่อมสิ้นไป ดังนั้นหากมีการระงับข้อพิพาท 
อันเกี่ยวกับความลับทางการค้าโดยศาลที่บุคคลภายนอกสามารถเข้าร่วมพิงการพิจารณาคดีได้ หรือ 
มีการเปิดเผยคำพิพากษาของศาลย่อมส่งผลให้สถานะของข้อมูลไม่เป็นความลับอีกต่อไป ทำให  ้
ข้อมูลนั้นไม่ได้รับการคุ้มครองจากกฎหมายในเรื่องความลับ

ในเรื่องหลักความลับของการอนุญาโตตุลาการจะปรากฎชัดเจนในส่วนของการคุ้มครอง 
ความลับทางการค้า ซึ่งเห็นได้จากกฎเกณฑ์ของ TRIPS ในมาตรา 39 ซึ่งไม่ได้ใช้บังคับอย่างเป็น 
ทางการทั่วโลก หลักเกณฑ์ของ TRIPS เป็นแนวคิดเกี่ยวกับข้อมูลที่เจ้าของมีสิทธิที่จะได้รับความ 
คุ้มครอง ซึ่งในประเทศอเมริกาจะมีการกล่าวถึงในเรื่องของการแข่งขันอันไม่เป็นธรรม แต่อย่างไร 
ก็ตาม มาตรา 39 ของ TRIPS ยังได้กำหนดภาระหน้าที่ให ้ก ับสมาชิกให้ความคุ้มครองความลับ  
ทางการค้า ซึ่งหมายความว่าในขณะนี้ประเทศสมาชิกที่เข้าเป็นภาคีมีหน้าที่ตามกฎหมายที่จะต้อง 
ปฏิบ ัต ิตามในเรื่องการรักษาความลับ โดยเฉพาะการรักษาความลับทางการค้า และข้อยกเว้น 
ทั้งหมดอันสอดคล้องกับมาตรา 39 ของ TRIPS ในกรณีของการอนุญาโตตุลาการ ลู่สัญญาที่เป็น
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เจ้าของความลับทางการค้า อนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ และพนักงานหรือเจ้าหน้าที ่
ของอนุญาโตตุลาการต้องมีหน้าที่ในการรักษาความลับ จะไม่สามารถขายหรือค้าขาย หรือเผยแพร ่
ข้อมูลที่เป็นความลับของการอนุญาโตตุลาการไต้โดยเด็ดขาด (Dessemontet, 1996: 314 อ้างไว้ใน  
เกรียงสักดอุรุ;,พงษ์1พิศาล,2543:129)

หลักการในเรื่องความลับของการอนุญาโตตุลาการ ดังที่กล่าวมาแล้วว่าตามกฎหมายของ 
อนุญาโตตุลาการประเทศไทยยังไม่มีหลักการในเรื่องดังกล่าวนี้ท ี่ช ัดเจนในการกำหนดคำนิยาม 
ขอบเขต หรือลักษณะของความลับของการอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนมาตรการในการให้ความ 
คุ้มครองความลับของการอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายอนุญาโตตุลาการด้วยจึงเป็นเรื่องที่ควร 
พิจารณาว่าควรมีการกำหนดหลักความลับของการอนุญาโตตุลาการให้ชัดเจน เป็นหลักการที่เป็น 
รูปธรรมให้ความคุ้มครองกับคู,พิพาทไต้หรือไม่ เนื่องจากหากพิจารณาแต่เพียงว่าหลักความลับของ 
การอนุญาโตตุลาการเป็นเพียงวัตถุประสงค์ของการอนุญาโตตุลาการ โดยไม,มีบทบัญญัติใดที่จะ 
รองรับ หรือกำหนดหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนย่อมเป็นการยากที่จะทำให้การอนุญาโตตุลาการบรรลุถึง 
วัตถุประสงค์ซึ่งมีปรัชญาในการรักษาความลับเป็นที่ตั้ง

ป ้จจุบ ันแนวความคิดในหลักความลับของการอนุญาโตตุลาการได้รับการกล่าวถึงอย่าง 
แพร่หลาย และนำมาบัญญัติไว้ในกฎหมายอื่น  ๆ ด้วยดังจะพิจารณาได้จากกฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับ 
โดยทั่วไป ได้แก่ กฎหมายภายในประเทศ อาทิเช่น กฎหมายว่าด้วยสัญญา ไม ่ม ีผ ู้1ใดปฏิเสธ หรือไม, 
มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดกำหนดข้อบังคับห้ามมิให้คู่สัญญากำหนดเรื่องการรักษาความลับใน 
ความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาเอาไว้ในการจัดทำสัญญาหลักเกณฑ์เรื่องการเลือกอนุญาโตตุลาการ 
ภายใต้สถาบันซึ่งเกี่ยวข้องกับการบังคับใช้กฎเกณฑ์ที่บัญญัติเรื่องการรักษาความลับอย่างเคร่งครัด 
เอาไว้ เช่น กฎเกณฑ์สภาหอการค้าของเจนีวา กฎเกณฑ์สภาหอการค้าจุ[ริค หรือกฎหมายว่าด้วย 
ความลับทางการค้า ต ัวอย่างเช่น มาตรา 162, 273 และ 321 ของประมวลกฎหมายอาญา 
สว ิต เชอร ์แลนด ์ มาตรา 4 และ 6 ของกฎหมายป ้องก ันการแข ่งช ันท ี่ไม 'เป ็นธรรมของ  
สวิตเชอร์แลนด ์ มาตรา 47 ของกฎหมายธนาคารพาณิชย์ สว ิตเชอร์แลนด ์และอ ื่น  ๆ (O liver 
Weniger, 1994: 144-145 ตามทิได้อ้างไว้ใน Dessemontet, 1996: 305)
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