
บทที่ 1 

บทน่า

1. สภาพและความสำคัญของปัญหา

ปัจจุบันความเจริญก้าวหน้าในทุกด้าน ไม่ว่า ทางด้านเทคโนโลยี และการสื่อสารต่างๆ ซ่ึง 

ทำให้มน ุษย์ลามารถติดต่อสื่อสารกันได้ แม ้ว ่าจะอย ู่ก ันคนละประเทศก็ตาม ซึ่งทำให้การดำเนิน 

ธุรกิจการค้าระหว่างประเทศมีการขยายตัวขึ้นอย่างกว้างขวาง เมื่อมีการทำการค้าระหว่างประเทศ 

มากขึ้น ข ้อพ ิพาททางการค ้าย ่อมม ีมากข ึ้นด ้วยเช ่นก ัน และเม ื่อม ีข ้อพ ิพาทเก ิดข ึ้นค ู่กรณ ีย ่อม 

ต้องการให้การระงับข้อพิพาทเป็นไปด้วยความยุติธรรม และรวดเร็ว หากการระงับข้อพิพาทเป็นไป 

ด ้วยความล่าข ้าย ่อมส่งผลกระทบต่อการประกอบธุรก ิจการค ้าของค ู่กรณ ีท ั้งลองฝ ่าย จ ึงม ีความ 

พยายามในการหามาตรการในการระงับข้อพิพาทวิธีอื่น นอกจากการฟ้องร้องคดีต่อศาลยุติธรรม คือ 

วิธีระงับข้อพิพาทโดยวิธีการนอกศาล ( Alternative Dispute Resolution หรือ เริยกสันๆ1ว่า ADR ) 

หรือเรียกว่า การระงับข้อพิพาทด้วยวิธีอื่น หมายถึง การระงับข้อพิพาทโดยไม่ใช่วิธีฟ้องคดีในศาล 

เช่น การเจรจาต่อรอง การไกล่เกลี่ย การประนอมข้อพิพาท และการอนุณาโตตุลาการ ซึ่งแต่ละวิธี 

ก็มีข้อดีข้อเลียแตกต่างกันไป

(1) การเจรจาต่อรอง ( Negotiation )

การระงับข้อพิพาทที่คู่ความเจรจาตกลงกันเองโดยใม่มีบุคคลมาเกี่ยวข้อง จึงเป็นการระงับ 

ข้อพิพาทที่เป็นธรรม ประหยัด รวดเร็ว สามารถรักษาความลับและลัมพ ันธภาพระหว่างค ู่ความ 

โดยให ้ความร ู้ส ึกแก ่ค ู่กรณ ีท ั้งลองฝ ่ายว ่าตนเป ็นผ ู้ชนะ ไม ่ใช ่ฝ ่ายหน ึ่งชนะและอ ีกฝ ่ายหน ึ่งแพ ้ 

ตลอดจนมีลภาพบังคับที่ด ีที่ส ุด เนื่องจากเกิดจากความสมัครใจของคู่กรณีท ั้งลองฝ่าย1

' วิชัย อริยะบันทกะ 1 รวมบทความ ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่างประเทศ กูฏหมาย และ

คำพิพากษาฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ เล่ม 2 1 ( กรุงเทพมหานคร : บี เจ เพลท โปรเซลเชอร์

2540 ) , หน้า 309.
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(2) การไกล่เกลี่ย ( Mediation )

วิธีการระงับข้อพิพาทที่ทำโดยบุคคลที่ลาม เรียกว่า “ผู้ไกล่เกลี่ย'’ ( Mediator ) ซึ่งเป็น 

บุคคลผู้ชักจูงให้คู่พิพาทเจรจากันในลักษณะแนะนำ ซึ่งคู่พิพาทไม่ถูกผูกมัดให้ปฏิบ้ติตาม

(3) การประนอมข้อพิพาท ( Conciliation )

วิธีการระงับข้อพิพาทแบบหนึ่งที่บุคคลที่สามมีบทบาทในการชักจูงให้คู่พิพาทเจรจากันเพื่อ 

ระงับข้อพิพาท และบุคคลที่สามทำความเห็นของตนเสนอให้คู่พิพาทพิจารณาเพื่อปฎิบ้ติตาม หาก 

คู่พ ิพาทเห็นคล้อยตามก็จะเกิดสัญญาประนีประนอมยอมความตามความเห็นของบุคคลที่ลามนี้ ซ่ึง 

มักได้รับการเลือกให้มาทำหน้าที่นี้ ก็เพราะเป็นบุคคลที่คู่พิพาทยอมรับนับถือในเรื่องคุณธรรมและ

ความลามารถ

วิธีการนี้ต่างจากการไกล่เกลี่ยตรงที่ว่าในการไกล่เกลี่ยนั้น บุคคลที่สามเพียงแค่ทำหน้าที่ชัก 

จูงคู่กรณีให้มาเจรจากันแต่ไม่เสนอความเห็นของตน2

(4) อนุญาโตตุลาการ ( Arbitration )

วิธีการระงับข้อพิพาท ที่เก ิดจากคู่กรณีตกลงกันอนุญาตให้บุคคลหรือคณะบุคคลทำหน้าที่ 

วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท เรียกว่า “อนุญาโตตุลาการ” เมื่ออนุญาโตตุลากา?วินิจฉัยข้อพิพาทแล้ว จะ 

ทำ “คำชี้ขาด” ( Award ) คำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลผูกมัดคู่กรณีให้ปฏิบ้ติตาม

การระงับข้อพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเป็นวิธีการระงับข้อพิพาทที่ได้รับการยอมรับกัน 

อย่างกว้างขวางไม่ว่าจะเป็นธุรกิจภายในประเทศและระหว่างประเทศ ทั้งนี้ เพราะมีความรวดเร็ว มี 

ประสิทธิภาพ และเป็นธรรม ดังนั้น องค์กรระหว่างประเทศ เช่น คณะกรรมาธิการกฎหมายการค้า 

ระหว่างประเทศแห่งสหประชา1ชาต ิ(บท  ited Nations Commission On International Trade Law 

หรือ UNCITRAL ) จึงมีความพยายามปรับปรุงพัฒนากฎหมาย และวางหลักเกณฑ์ของกฎหมาย

2 พิชัยศักดิ้ หรยางกูร 1 พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการ 1 ( กรุงเทพมหานคร : ลามย่าน

วิทยพัฒนา 1 2540 ) 1 หน้า 46.
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อนุญาโตตุลาการ เพื่อรองรับกับการเจริญเติบโตของเศรษฐกิจ และข้อพิพาทที่มีเพื่มมากขึ้น และ 

เอื้ออำนวยต่อการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการทั้งภายในประเทศ และระหว่างประเทศ ซ่ึง 

อนุสัญญาต่างประเทศ และกฎหมายต้นแบบที่เกี่ยวข้องกับอนุญาโตตุลาการ และกฎหมายภายใน 

ที่ใข้คืกษาในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีอยู่คังนี้

(1) อนุสัญญานครนิวยอร์ค ค.ศ. า958 ( Convention on The Recognition and 

Enforcement of Foreign Arbitral Awards 1 United Nations 1 New York 1 

1958)

(2) กฎหมายต ้นแบบว่าด ้วยการอน ุญาโตต ุลาการการค ้าระหว ่างประเทศ ค.ศ. 1985 

( UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration , 1985 )

(3) พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

โดยรายละเอ ียดของอน ุส ัญญาและกฎหมายท ี่เก ี่ยวข ้องก ับอน ุญาโตต ุลาการ ท ี่กล ่าวมา 

ข้างต้น จะขอกล่าวในบทต่อๆ ไป

ประเด็นบัญหา

การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้น เก ิดจากความตกลงของคู่กรณ ีท ั้งสองฝ่าย 

ว่าเมื่อเกิดข้อพิพาทระหว่างคู่กรณีขึ้น หรือข้อพิพาทที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต คู่กรณีทั้งสองฝ่ายตกลง 

ว่าจะให้ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ซึ่งการตกลงกันของคู่กรณีเป็นไปตามกฎหมายว่า 

ด ้วยเรองของสัญญา คือ ค ู่กรณ ีท ั้งลองฝ ่ายลามารถจะตกลงกำหนดรายละเอ ียดต ่างๆ ใน!,าร 

อนุญาโตตุลาการได้อย่างอิสระ เซ่น การตกลงกันกำหนดสถานที่ท ี่ใช้ในการอนุญาโตตุลาการ 1 

ภาษาที่ใช้ในการอนุญาโตตุลาการ 1 กฎหมายที่ใช้บังคับกับการอนุญาโตตุลาการ และการดำเนิน 

กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ แต่ท ั้งน ี้ในบทบัญญัต ิของกฎหมายอนุญาโตตุลาการนั้น 

ไม ่ว ่าจะเป ็นกฎหมายระหว่างประเทศ หรือกฎหมายไทยต่างม ีบทบัญญ ัต ิบางมาตราท ี่ม ีล ักษณะ 

เป็น,,บทบังคับ'' ( Mandatory Provisions ) คือ บทบัญญัติของกฎหมายที่ค ู่ส ัญญาไม่สามารถตกลง 

กันให้เป็นอย่างอื่นได้ เซ่น เรองความเป็นกลางและเป ็นอิสระของอนุญาโตตุลาการ ( มาตรา 19 

ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ) และการปฏิบ ัต ิต ่อค ู่ความอย่างเท ่าเท ียมกัน 

( มาตรา 25 ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และ Article 18 ของกฎหมาย
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ต้นแบบว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการการค้าระหว่างประเทศ ค.ศ. 1985 ) เนื่องจากข้อตกลงใดๆ ที่มี 

ล ักษณะเป ็นบทบังค ับน ั้น ม ีความเกี่ยวพันกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน หากคู่กรณีตกลง 

กันให้เป็นอย่างอื่น ย่อมเป็นการขัดกับหลักกฎหมายการอนุญาโตตุลาการ และเป็นผลให้ข้อตกลง 

นั้นๆ ไม่ผูกพันคู่กรณี หรือลัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นๆ ไม ่สมบ ูรณ ์ และเป็นผลให้คำชี้ขาดของ 

อนุญาโตตุลาการนั้น ไม่สามารถบังคับคู่กรณีอีกฝ่ายได้

ดัง'น'น จึงควรศึกษาถึงลักษณะของบทบังคับ ( Mandatory Provisions ) ในกฎหมายการ 

อนุญาโตตุลาการทั้งในกฎหมายระหว่างประเทศ และกฎหมายไทย เพื่อให้เกิดความเข้าใจในเรื่องนี้ 

อ ย ่า งแ จ ่ม ข ัด อ ัน จ ะย ังใ ห ้ค ู่ก ร ณ ีจ ะส าม ารถ บ รรล ุเจ ต น ารม ณ ์ใ น ก ารระง ับ ข ้อ พ ิพ าท โด ย  

อนุญาโตตุลาการ

2. จัดลุประสงค์ของการศึกษาวิจัย

เพ ื่อศึกษาถึงเรื่อง “บทบ ังค ับ” ( Mandatory Provisions ) ในชั้นวิธีพิจารณาของ

อนุญาโตตุลาการที่ปรากฏในกฎหมายด้นแบบว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการการค้าระหว่างประเทศ 

ค.ศ. 1985 และพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

3. สมมติฐานของการศึกษาวิจัย

กฎหมายการอน ุญาโตตุลาการนั้น ม ีหล ักสำคัญ คือ หลัก Party Autonomy ซึ่งทำให้ 

ค ู่ส ัญญาลามารถตกลงเรื่องกระบวนพิจารณาต่างๆได้ แต่อย่างไรก็ตาม มีบทบัญญัติของกฎหมาย 

อน ุญาโตตุลาการในชั้นว ิธ ีพ ิจารณาของอนุญาโตตุลาการ บางมาตราท ี่ม ีล ักษณ ะของบทบ ังค ับ  

( Mandatory Provisions ) ซึ่งกำหนดเรื่องที่ค ู่ส ัญญาไม่สามารถตกลงเป็นอย่างอื่นได้ มิฉะนั้นจะ 

เป็นเหตุให้สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นเสียไป

4. ขอบเขตของการศึกษาวิจัย

ว ิทยาน ิพ นธ ์ฉบ ับน ี้ม ุ่งศ ึกษาถ ึงล ักษณ ะและหล ัก เกณ ฑ ์ของบทบ ังค ับ  ( Mandatory

Provisions ) ในชั้นวิธ ีพ ิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ตามกฎหมายต ้นแบบว ่าด ้วยการ
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อนุญาโตตุลาการการค้าระหว่างประเทศ ค.ศ. 1985 ( UNCITRAL Model Law อก International 

Commercial Arbitration 1 1985 ) และพระราชบัญญ้ติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

5. วิธีการสิกษาวิจัย

ผู้เขียนใชวิธีการค้นคว้าและรวบรวมข้อมูลด้วยวิธีการวิจัยทางเอกสาร โดยใช้การวิเคราะห์ 

เป็นแนวทางในการดำเนินงานวิจัย

6. ประโยชน์ที่ได้รับจากการสิกษาวิจัย

(1) ทำให ้ทราบและเข ้าใจถ ึงบทบ ัญ ญ ัต ิท ี่ม ีล ักษณ ะของ“บทบ ังค ับ " (Mandatory

Provisions) ในกฎหมายการอนุญาโตตุลาการ

(2) ทำให้ทราบหลักเกณฑ์ของบทบัญญ ัต ิท ี่ม ีล ักษณะของ “บทบ ังค ับ '’ (Mandatory 

Provisions) ในกฎหมายการอนุญาโตตุลาการ

(3) ทำให้ผู้ท ี่ม ีความสนใจในเรื่องการระงับข้อพิพาทในการพาณิชย์ระหว่างประเทศโดย 

อนุญาโตตุลาการเข้าใจในเรื่อง “บทบังค ับ” (Mandatory Provisions) ท ั้งในกฎหมายต้นแบบว่าด้วย 

การอนุญาโตตุลาการการค้าระหว่างประเทศ ค.ศ. 1985 ( UNCITRAL Model Law on 

International Commercial Arbitration 1 1985 ) และ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 

2545

(4) ทำให้ทราบถึงผลของ “บทบ ังค ับ" (Mandatory Provisions) ต ่อกฎหมายการ 

อนุญาโตตุลาการ

(5) ทำให้ทราบว่าในชั้นวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ มีข ้อตกลงใดบ้างที่ม ีล ักษณะ 

เป็น “บทบังค ับ’’ (Mandatory Provisions)
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(6) ลามารถตีความการใช้กฎหมายต้นแบบว่าด ้วยการอนุญาโตตุลาการการค้าระหว่าง 

ประเทศ ค.ศ. 1985 ( UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration 1 

1985 ) และ'พระราชบัญญัติอนุญา'โตตุลาการ พ.ศ. 2545 ได้
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