
หลักการ ทฤษฎีวิธีการในการระงับข้อพิพาททางแพ่งในเชิงธุรกิจ 

และบทบาทศาลในการส่งเสริมให้มีการระงับข้อพิพาท

ในการดำเน ินการเช ิงธ ุรก ิจน ันแต ่ละฝ ่ายต ่างก ็ผ ูกน ิต ิส ัมพ ันธ์ก ันในรูปแบบท ี่แตกต ่างก ันไป  
แต่พ ืนฐานของการติดต่อส ัมพ ันธ์ก ันของคนในสังคมต่างก ็ม ีพ ื้นฐานมาจากการทำน ิต ิกรรม สัญญา 
ด้วยกันทั้งส ิ้น การติดต่อสัมพ ันธ์ก ันในเช ิงธุรกิจน ี้แม ้ท ั้งสองฝ่ายจะต้องการให ้การติดต่อส ัมพ ันธ์ก ัน  
เป ็นไปอย่างราบรื่นมากเพ ียงใดก็ตาม แต่ก ็ปฏ ิเสธไม ่ได ้ว ่าป ็ญหาและความขัดแย้งจนกลายเป ็นข ั้น  
พ ิพ าทย ่อมอาจจะเก ิดข ึนได ้ ย ิ่งการผ ูกพ ันก ันในร ูปแบนของส ัญ ญ าม ีความซ ับซ ้อนมากเพ ียงใด  
ปิญหาหรือความขัดแย้งก็ย ิ่งม ีความยุ่งยากซับซ้อนมากขึ้นเพ ียงนั้น แม้ในขณะตกลงทำส ัญญากัน
จะได ้ม ีความพยายามอ ุดช ่องว ่างท ี่คาดว ่าน ่าจะเก ิดข ึ้นแล ้วก ็ตาม ข ้อพ ิพาทก ็ย ังสามารถเก ิดข ึ้นได  ้
ซ ึ่งอาจจะเน ื่องมาจากา]ญ ห าใหม ่ท ี่คาดคะเน ไม,ถ ึงเพ ราะส ถาน การณ ์ท ี่เป ล ี่ยน แป ลงไป  หรือ
เป ็นปีญหาเดิมแต่ม ีความซับซ้อนมากยิ่งข ึ้น หรือเกิดจากความไม,เข้าใจ หรือการตีความผิด

การระง ับข ้อพ ิพ าทท ี่เก ิดข ึ้นน ี้ต ่างก ็ม ีหลากหลายว ิธ ี แต ่ว ิธ ีหน ึ่งถ ือว ่าเป ็นท ี่ยอมร ับก ัน
ใน ส ังคม ม าช ้าน าน  น ั่น ก ็ค ือการน ำคด ีความข ึน ส ู่ศาลให ้ศาลเป ็น ผ ู้ว ิน ิจฉ ัยข ้อพ ิพ าทว ่าฝ ่ายใดถ ูก  
ฝ่ายใดผิด เม ื่อศาลมีคำพ ิพากษาและเม ื่อต ่อส ัก ันจนถึงท ี่ส ุดแล้ว คู,ความต่างก็ต ้องยอมรับตาม
คำพ ิพากษาของศาลบันโดยผู้แพ ้คด ีจำต ้องชดใช ้ตามที่ศาลกำหนด ถ้าไม ่ปฏิบ ัต ิตามก็สามารถบังคับ  
คดีได ้ต ่อไป

ว ิธ ีการทางศาลน ี้ตามท ี่กล ่าวไว ้ข ้างด ้น แล ้วว ่าเป ็น ว ิธ ีการท ี่เก ่าแก ่ และใช ้ก ันมายาวนาน  
แม ้คนใน ส ังคมป ิจจ ุบ ัน จะถ ือว ่าเป ็น ว ิธ ีการส ุดท ้ายเพ ื่อให ้ได ้ร ับความย ุต ิธรรมมากท ี่ส ุดแล ้วก ็ตาม  
แต่ป ีจจ ุบ ันเรากลับพบว่า ว ิธ ีการท ี่ระงับข ้อพ ิพาทแบบนี้ม ีป ิญหาท ี่ไม ่เอ ื้ออำนวยในเช ิงธ ุรก ิจมากมาย  
หลายประการ โดยสามารถสรุปอย ่างคราวๆ ไ ด ้ด ัง น ี้'

(1) ค วาม ล ่าช ้าใน ก ารว ิน ิจฉ ัยข ้อ พ ิพ าท
ก่อนที่ศาลจะสามารถวิน ิจฉ ัยข้อพ ิพาทได้น ั้น ต ้องม ีการนำสืบพยานหลักฐานต่างๆ

เสียก่อน การสืบพยานต้องอาศัยระยะเวลานานพอสมควรเน ื่องจากคดีความมากขึ้น แต่ผู้พ ิพากษา 
ยังไม ่สามารถเพ ิ่มจำนวนให ้ม ีความสอดคล้องก ับจำนวนคดีท ี่เพ ิ่มข ึ้นได ้ ทำให ้ผ ู้พ ิพากษาต้อง

1 สรวิศ ลิมปรังษี, ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาททางอื่น นอกจากศาล พิมพ์ครั้ง

แรก (กรุงเทพมหานคร: นิติรัฐ, 2545), หน้า 2.
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รับผิดชอบคดีจำนวนมาก การส ืบพยานจำเป ็นต ้องทำแบบกระจายออกไปโดยพยายามให ้สามารถ  
สืบพยานให ้ครบท ุกคดีมากบ้างน ้อยบ ้าง ตามแต่ความพร้อมและความสมบูรณ ์ของแต่ละคดี
และในคดีท ี่ม ีความซ ับซ ้อนมากอาจจะต ้องใช ้ระยะเวลาในการส ืบพยานนานมากยิ่งข ึ้น แม้จะมีการ 
แก ้ไขป ีญ หาโดยนำระบบการพ ิจารณาคด ีแบบต่อเน ื่องมาใช ้ก ็ตาม โดยศาลพยายามที่จะสืบพยาน  
เร ียงคด ีไปให ้แล ้วเสร ็จเป ็นคด ีไป แต ่ก ็ย ังม ีป ิญหาเกิดขึนว่ากว่าจะเริ่มพ ิจารณาคดีก ็ต ้องรอนาน
หลายเดือน หร ืออาจจะเป ็นป ีก ็ไต ้ เน ื่องจากมีคดีรอที่จะทำการพ ิจารณาอยู่มาก

นอกจากป ีญหาในเรื่องระยะเวลาในการส ืบพยานแล้วความล่าช ้าย ังเก ิดระบบในการอุทธรณ ์ 
หรือฎ ีกาอ ีกด ้วย ซ ึ่งโดยปรกติส ัญญาที่ม ีความซับซ ้อนหรือมีจำนวนทุนทรัพย์ส ูง คู่ความย่อม
ดำเน ินคดีต ่อๆ ไปจนถึงช ั้นฎ ีกา ทำให ้การดำเน ินกระบวนพิจารณาต้องดำเน ินก ันถ ึง 3 ชั้น ซ ึ่งจะใช ้ 
เวลาในการพิจารณาเพ ิ่มขึนกว่าคดีจะมีข ้อย ุต ิ

(2) ค วาม ซ ับ ซ ้อ น ข อ งก ระบ วน ก าร
เน ื่อ งจ าก ก ระบ ว น พ ิจ ารณ าม ีข ั้น ต อ น แ ล ะก ระบ ว น ก ารต ่างๆ  ท ี่ต ้องดำเน ิน ตามท ี่ 

ประมวลกฎหมายวิธ ีพ ิจารณาความแพ ่งหรือกฎเกณฑ ์ต ่างๆ ว ่าด ้วยว ิธ ีพ ิจารณาความของศาลท ี่ถ ูก  
กำหนดไว้อย่างเคร่งครัด ตั้งแต่การยื่นฟ้อง การยื่นคำให ้การ บัญชีระบุพยาน การนำพยานเข้าส ืบ  
ต ่างๆ ท ำให ้บ างค ร ั้งก ารท ี่ค ู่ค วาม ต ่อส ู้ก ัน ใน ศ าล จะแพ ้ห ร ือช น ะก ัน ด ้วย ป ระเด ็น ท างเท ค น ิค ท ี่ 
เก ี่ยวข ้องกับกระบวนพิจารณา

(3) ค ่าใช ้จ ่าย
การดำเน ินกระบวนพิจารณาคดีในศาลนั้น มีค ่าฤชาธรรมเนียมที่ต ้องเสียเมื่อยื่นฟ้อง

และนอกจากน ั้น ค ู่ความอาจจะต้องเส ียค ่าใช ้จ ่ายต ่างๆ ท ี่เก ี่ยวข้องอีก เช่น ค ่าใช ้จ ่ายในการดำเน ินคด  ี
ของทนายความ ด ังบ ันหากกระบวนการในการพ ิจารณาคด ียาวนานออกไปเท ่าใด ย่อมต้องมี
ค ่าใช ้จ ่ายในการดำเน ินคดีเพ ิ่มมากยิ่งข ึนเท ่าบ ัน

(4) ป ็ญ ห าข ้อ พ ิพ าท ใน เช ิง เท ค น ิค
ปิญหาข้อพ ิพาทที่เป ็นเร ื่องทางเทคนิคท ี่ม ีความสลับซ ับซ ้อนมาก ผู้พ ิพากษาที่ทำหน้าที่ 

ชี้ขาดอาจจะไม่ม ีความรู้หรือความชำนาญการในเร ื่องท ี่พ ิพาทมากนัก เนื่องจากผู้พิพากษาต้องทำ
หน้าท ี่ช ี้ขาดข้อพ ิพาททุกประเภทที่ข ึ้นส ู่ศาล แม้ค ู่ความจะสามารถนำพยานผู้เช ี่ยวชาญเบ ิกความไต้ 
ก็ตาม แต ่การสื่อความให ้ผ ู้พ ิพากษาที่ไม ่ค ุ้นเคยกับปิญหาทางเทคนิคเหล่าน ั้นอาจจะต้องใช ้ระยะเวลา 
พอสมควร และไม ่สามารถรับรองไต้ว ่าความเข ้าใจท ี่ไต ้บ ันจะตรงกับส ิ่งท ี่พยานผู้เช ี่ยวชาญต้องการ 
จะสื่อมากน้อยเพ ียงใด และหากคู่ความแต่ละฝ่ายต่างนำพยานผู้เช ี่ยวชาญของตนมาเบ ิกความกัน
คนละทาง ก ็ทำให ้เก ิดป ีญหาความส ับสนในการต ัดส ินใจของผ ู้พ ิพากษาไต ้

(5) ก ารร ัก บ าค วาม ล ับ ข อ งค ู่ค วาม
การดำเนินกระบวนพิจารณาของศาลตามปรกติต้องดำเนินกระบวนพิจารณาโดยเปิดเผย 

ให ้สาธารณ ชนรับร ู้ไต ้ คำพิพากษาของศาลก็พ ิมพ ์เผยแพร่ไต ้เช ่นกัน ดังนั้น หากข้อพิพาทที่เก ิดขึ้น
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เก ี่ยวข ้องกับความลับทางธุรก ิจของคู่ความแล้ว ค ู่แข ่งทางการค้าอาจจะสามารถเข ้าถ ึงข ้อม ูลต ่างๆ 
เหล ่าใr นไดโดยง ่าย น อกจากน ั้น ส ึอม วลชน ก ็เป ็น อ ีกต ัวแปรห น ึ่งท ี่สาม ารถทำให ้ข ้อม ูลต ่างๆ
สามารถเผยแพร่ออกสู่สาธารณชน ซ ึ่งอาจจะทำให ้เก ิดผลเสียต ่อภาพลักษณ์ทางธุรก ิจของคู่พ ิพาท  
แม ้ว ่าในท ้ายท ี่ส ุดไม ่ว ่าผลของคด ีจะออกมาในร ูปแบบใด สาธารณชนก็อาจจะเสียความรู้ส ึก และม  ี
ภาพในเช ิงลบกับธ ุรก ิจของคู่พิพาทใfนไปแล ้ว การแก ้ไขให ้ภาพล ักษณ ์ดีขึ้นอาจจะต้องใช ้ระยะเวลา 
และค ่าใช ้จ ่ายเป ็น จำนวน มาก และในช ่วงเวลาน ั้นค ู่แข ่งทางธ ุรก ิจอาจจะอาศ ัยจ ังห วะน ี้ฉกฉวย
เอาผลประโยชน ์ และส ่วนแบ ่งทางการตลาดจากข ้อพ ิพาทท ี่เก ิดข ึ้นไปไต ้

(6) ก ารร ัก ษ าค วาม ส ัม พ ัน ธ ์ระห ว ่างค ู่พ ิพ าท

ปิญหาน ี้เป ็นปญหาข้อสุดท ้ายท ี่อาจจะเก ิดข ึ้นไต ้มาก น ั่นก็ค ือ ส ้มพันธภาพของคู่พ ิพาท 
เน ื่องจากกระบวนพิจารณาของศาลเป ็นลักษณะของการเผชิญหน้า ค ู่ความจะต้องทำท ุกวิธ ีทาง
ในการเอาชนะก ัน เม ื่อม ีผ ู้ชนะและผู้แพ ้ ความเป็นปฏิป ็กษ ์ของคู่พ ิพาทก็ย ังคงอยู่ ไม ่ไต ้ย ุต ิไป  
พร้อมกับคดีน ั้น การหวนกล ับมาเป ็นค ู่ค ้าก ันต ังเด ิมแทบจะไม ่ม ีโอกาสเป ็นไปไต ้อ ีกต ่อไป ปิญหา 
ตังกล ่าวจะส ่งผลกระทบมากย ิ่งข ึ้น  หากเป ็น เร ื่องท ี่เก ี่ยวก ับส ัญ ญ าหรือความส ้มพ ันธ ์ท ี่ต ้องดำเน ิน  
ต ่อไปอ ีก เป ็น เวลาน าน  เช่น ในส ัญ ญ าร ่วมท ุน  ซ ึ่งปรกต ิจะต ้องดำเน ินการร ่วมก ัน เป ็น เวลานาน  
หลายปี หากผ ู้ร ่วมท ุนม ีความรู้ส ึกเป ็นปรป็กษ ์ก ันแล้วความอยู่รอดของกิจการท ี่ร ่วมท ุนก ันน ั้น
ก็ม ีความเป็นไปไต้ส ูงว ่าจะไม1ม ีทางรอดในอนาคต

ด้วยปีญหาและอุปสรรคที่เก ิดข ึ้นจากกระบวนการทางศาลน ี้เอง จึงเกิดแนวความคิด
ในการระงับข ้อพ ิพาทโดยวิธ ีอ ื่นนอกจากศาลเก ิดข ึ้น หรือ Alternative Dispute Resolution (ADR) 
ด้วยวัตถ ุประสงค์ต ังน ี้2

(1) เป็นธรรม (fair)
(2) รวดเรว (speedy)
(3) ประหยัด (cheap)
(4) ม ีกลไกการบังค ับท ี่ม ีประส ิทธ ิภาพ (effective enforcement mechanism)
(5) การร ักษ าความ ล ับ ห ร ือม าต รการป ้องก ัน ความ อ ือฉ าวท ี่เก ิด จากข ้อพ ิพ าท  

(measure against bad publicity)
(6) การรักษาส้มพันธภาพระหว่างคู่ความ (preservation o f relationship)

2วิชัย อริยะน ันทกะ, “การระงับข้อพ ิพาทท ี่เก ิดจากสัญญาการค้าระหว่างประเทศ,”
เอกสารประกอบคำบรรยายหลักกฎหมายธุรก ิจระหว่างประเทศ. หน้า 1.
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ในความเป็นจริงแล้ว การระงับข้อพ ิพาทแบน ADR ม ิใช ่ของใหม ่แต ่ประการใด แต่เป็น 
ส ิ่งท ี่ใช ้ก ันมานานแล ้ว3 พ ่อค ้าสม ัยกลางตัดส ินคดีก ันเองเม ื่อตลาดวายที่เร ียกว่า “ศาลเท ้าเป ีอนฝ่น” 
(Pied Poudre) และปรกติเม ื่อคนเราม ีข ้อพ ิพาทกันก็ต ้องเจรจากันเองก ่อน เม ื่อเจรจาไม'สำเร็จก็จึง 
ต้องม ีคนที่สามเข ้ามาไกล ่เกล ี่ย (Mediate) หร ือเสนอทางออกให ้ ซ ึ่งเร ียกว่าการประนอมข้อพิพาท  
(Conciliation) และในเร ื่องของการเจรจาการประนอมข้อพ ิพาท หรือการอน ุญาโตต ุลาการ อาจมี 
กระบวนการเก ี่ยวก ับการค้นหาข้อเท ็จจริง (Fact finding) หรือการประเม ินราคา (Evaluation) เข้ามา 
เกี่ยวข้อง แต่ท ังหลายเหล ่าน ีล ้วนทำโดยคนที่ค ู่กรณ ีย ินยอมให ้ทำและถูกคนที่ค ู่กรณ ีย ินยอมให ้ทำ 
ซ ึ่งโดยปรกต ิแล ้วคนท ี่ทำม ักเป ็นคนกลาง (Neutral) ค ือทำโดยไม ่ฝ ่กใฝ ่ฝ ่ายใด (Impartial) และทำ 
โดยไม ่ม ีความเอนเอ ียง (Non-biased)

ร ูปแบบและวิธ ีการในการระง ับข ้อพ ิพาทโดยวิธ ีอ ื่นนอกจากศาล ม ีหลากหลายวิธ ี ซ่ึง 
แต่ละวิธ ีม ีข ้อดี ข้อเสีย แตกต ่างก ันไป บางวิธ ีก ็ม ีความเหมาะสมกับการระงับข ้อพ ิพาทเฉพาะก ับข ้อ  
พ ิพ าทบางประเภทเท ่าน ั้น  ว ิธ ีการระง ับ ข ้อพ ิพ าท โดยว ิธ ีอ ื่น น อกจากศ าลม ีร ูป แบ บ ให ญ ่ๆ
3 ร ูปแบบ ได ้แก ่ การเจรจาต่อรอง (Negotiation) การไกล ่เกล ี่ยหรือประนอมข้อพ ิพาท (Mediation 
or Conciliation) และการอน ุญาโตต ุลาการ (Arbitration)

2.1 การเจรจาต่อรอง (Negotiation)
2.1.1 ความหมายและหลักการของการเจรจาต่อรอง
การเจรจาต่อรองเป ็นการระงับข้อพ ิพาทขั้นพ ื้นฐานที่ส ุด4 และถ ือว่าเป ็นก ิจกรรมของมน ุษย์ 

เบ ื้องต ้น ท ี่เก ิดข ึ้น โดยท ั่วไป  ซ ึ่งเป ็นว ิธ ีการท ี่ม ักจ ะใช ้ก ับความส ัมพ ัน ธ ์ก ัน ระหว ่างการจ ้างงาน
การตกลงหรือต ่อรองกับทางธ ุรก ิจ ไม ่ว ่าเป ็นการตกลงเพ ื่อทำก ิจการร่วมกันหรือจะเป ็นการตกลง
เพื่อการซื้อขาย ความส ัมพ ันธ์ในระด ับระหว่างประเทศ รวมถึงก ิจกรรมอื่นๆ ในชีว ิตประจำวัน  
โดยท ั่วไปของมน ุษย ์5

3ธนพงษ์ ก ุลนพฤกษ์, “อน ุญ าโตต ุลาการในศาล,” (ว ิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะ 
นิต ิศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบ ัณฑิตย์, ป ีการศ ึกษา2545), หน้า 49.

4 สรวิศ ลิมปรังษ ี, ความร ู้ท ั่วไปเก ี่ยวก ับการระง ับข ้อพ ิพาททางอ ื่นนอกจากศาล.ห น ้า 5.
5 Roy J. Lewicki et al., Negotiation. Second Edition (Boston: The McGraw-Hill

Companies, 1985 and 1994), p. 1.
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2.1.1.1 ความหมายของการเจรจาต,อรอง
การเจรจาต ่อรองม ีความหมายกว้างและครอบคลุมถึงก ิจกรรมหลายๆ อย่าง ซึ่งยาก 

ที่จะให ้คำน ิยามเพ ียงคำเด ียวให ้ม ีความครอบคลุมถึงล ักษณะของการเจรจาต ่อรองท ั้งหมด แต่ก ็ม ีผ ู้ 
พยายามให ้ความหมายของการเจรจาต ่อรองไว ้ ดังนี้6

(1) The Concise Oxford Dictionary ให ้คำน ิยามว่า การเจรจาต่อรองหมายถึง 
การปรึกษาหารือ (ก ับอีกฝ ่าย) เพ ื่อหาจุดท ี่ประน ิประนอมหรือท ี่ตกลงล ันได ้

(2) Donald G. Gifford เข ียนไว ้ในหน ังส ือของเขาท ี่ช ื่อ Legal Negotiation Theory
and Applications ว่า การเจรจาต่อรองในความหมายเบ ืองต้นน ัน ก็คือ ว ิธ ีการที่ผ ู้เก ี่ยวข้อง 2 ฝ่าย 
ข ึ้นไปพยายามท ี่จะหาข ้อตกลงร่วมก ันในเร ื่องใดๆ ท ี่ผ ู้เก ี่ยวข ้องต ่างก็เห ็นว ่าม ีความเป ีนไปได ้ท ี่
ต่างฝ่ายต่างอาจจะไม,สามารถตกลงก ันได ้ในเร ื่องน ั้นหรือเป ็นเร ื่องท ี่ม ีผลประโยชน ์ข ัดแย้งก ัน

(3) Roger Fisher and William Ury ซงร่วมกันทำ โครงการ Harvard Negotiation
Project เขยนไวในหน ังสอ Getting to Yes: Negotiating Agreement without Giving In. ว่า การ 
เจรจาต ่อรองเป ็นวิธ ีการพ ืนฐานที่เราใช ้เม ื่อต ้องการส ิ่งใดจากผู้อ ื่น  การเจรจาต่อรองจึงเป็นการ
สื่อสารโต ้ตอบกันไปมาเพ ื่อประสงค ์จะหาข้อตกลงท ี่เราและอีกฝ ่ายต ่างก ็จะแลกเปลี่ยนผลประโยชน์ 
ซ ึ่งในขณะท ี่ฝ ่ายหน ึ่งได ้และอีกฝ ่ายก ็ต ้องเส ียไป

ก าร เจ ร จ าต ่อ ร อ งจ ึง เป ็น ก าร ส ื่อ ส าร ร ะ ห ว ่าง ก ัน แ ล ะ เป ็น ก าร ป ร ะ น ิป ร ะ น อ ม  
ซึ่งก ันและกัน การเจรจาต ่อรองอาจจะเป ็นลักษณะง่ายๆ ต ัวอย่างท ี่เห ็นได ้ช ัดก ็ค ือ การต่อรองราคา 
ซ ือขายส ินค ้าตามตลาด7 ตลอดจน ถ ึงการเจรจาต ่อรองท ี่ใช ้กลย ุทธและท ักษ ะใน การเจรจาต ่อรอง  
ที่ม ีความยากและซับซ้อนมากยิ่งข ึน การที่เราสามารถแยกประเภทของการเจรจาต่อรองได้น ั้น
ทำให้เราสามารถใช้วิธีการที่ถ ูกต้องและเหมาะสมกับลักษณะการเจรจาต่อรองที่ม ีร ูปแบบที่แตกต่างกัน 
และมีความซ ับซ ้อนยุ่งยากแตกต่างก ันออกไป

2.1.1.2 หลักการของการเจรจาต่อรอง
จากความหมายของการเจรจาต่อรอง สามารถสรุปหลักการของการเจรจาต่อรอง

ได ้ด ังน ี้8
(1) ก าร เจ รจ าต ่อ รอ งเป ็น ก ารป ระน ิป ระน อ ม แล ะห าข ้อ ย ุต ิส ำห ร ับ ข ้อ พ ิพ าท ท ี ่

เกิดขึ้น (Compromise and Concessions) การเจรจาต ่อรองเป ็นการสื่อสารเพ ื่อให ้เก ิดการเจรจา

6 Margot Taylor et al., Negotiation. (Oxford : Oxford University Press, 2002), p. 7.
7 Ibid., p. 7.
8 Ibid., pp. 7-8.
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ประน ีประนอมข้อพ ิพาทกันต ังแต ่ระด ับง่ายๆ ท ี่ม ีประเด็นข้อพิพาทเพียงประเด็นเดียว ไปจนถึง 
การเจรจาต่อรองที่ม ีประเด ็นที่ย ุ่งยากและซับซ ้อน เช่น การเจรจาหย่าร้างของสามี-ภรรยา หรือการ 
เจรจาต ่อรองในระดับระหว่างประเทศฯลฯ ซ ึ่งต ้องอาศัยท ักษะและวิธ ีการท ี่ซ ับซ ้อนมากขึน

(2) การเจรจาต่อรองเป ็นการแบ่งปน สร้างความสัมพ ันธ์อ ันดีระหว่างกัน และเป็น  
เรองของผลประโยชนทขัดแยงกัน (Shared, Compatible and Conflicting interests) การเจรจา 
ต่อรองอาจมีประเด ็นต่างๆ ซ ึ่งไม ่สามารถจำกัดขอบเขตประเด ็นได ้ น ั่นอาจจะรวมถึงการแบ่งปน  
ผลประโยชน์ซ ึ่งตกลงกันไม,ไต ้ ม ีผลประโยชน์ตรงข ้ามและขัดแย้งก ัน

(3) การเจรจาต ่อรองเป ็นการแลกเปล ี่ยนข ้อม ูล (Exchange o f  Information) 
วัตถุประสงค์ของการเจรจาต่อรองเป็นการยอมรันข้อเสนอซึ่งแตกต่างไปจากที่เราต้องการในตอนแรก 
การยอมรับข ้อเสนอน ีเป ีนไปเพ ื่อท ี่จะไปถ ึงส ิ่งท ี่ค ู่กรณ ีตกลงก ันท ี่ต ่างฝ ่ายต ้องการการเจรจาต ่อรอง 
จึงต ้องม ีการแลกเปล ี่ยนข ้อม ูลซ ึ่งก ันและก ันในหลากหลายห ัวข ้อ ซ ึ่งรวมถึงสิ่งซ ึ่งท ี่ค ู่กรณ ีต ้องการ 
ข้อเท ็จจริงท ี่ค ู่กรณ ีกล่าวอ้าง หลักฐานที่ค ู่กรณ ีม ี และอ ื่นๆ

(4) การเจรจ าต ่อ รอ งเป ็น การช ักจ ูงใจโด ยให ้ม ีการโต ้แย ้งก ัน  (Persuading by
Argument) แม ้ว ่าการเจรจาต ่อรองจะไม ่ใช ่การทะเลาะว ิวาทหรือว ่าโต ้แย ้งก ันในลักษณะของการ
แลกเปลี่ยนวาทศิลป ึก ็ตาม แต่เราก็ถ ือว่า การโต ้แย ้ง เป ็นส ่วนหนึ่งของม ูลฐานที่ทำให ้เก ิดการเจรจา 
ต่อรอง การเจรจาต ่อรองจ ึงเป ็นการช ักจ ูงใจให ้อ ีกฝ ่ายหน ึ่งเข ้ามาโต ้แย ้งก ันอย ่างม ีเหต ุผลและอยู่บน  
พื้นฐานของการวิเคราะห์เหต ุและผล การโต ้แย ้งท ี่ด ี,จ ึงหมายถึงการพูดคุยกันด้วยเหตุและผลเพื่อท ี่จะ 
ชักจ ูงใจให ้เข ้ามาส ู่การเจรจาต ่อรองก ัน หาใช ่การต ่อส ู้หร ือแข ่งข ัน หรือการบ ีบบ ังค ับแต ่อย ่างใดไม ่

(5) การเจรจาเป ็นกระบวนการ โต ้ตอนระหว่างก ันอย ่างเป ็นพลวัตร (Dynamic
interactive process) การเจรจาต่อรองย่อมมีลักษณะพลวัตรซึ่งเป ็นวิธ ีการที่โต ้ตอบอย่างต่อเนื่องกันไป 
ผู้ท ี่จะทำการเจรจาต ่อรองจะต้องม ีความสามารถวิเคราะห ์ถ ึงความเป ็นไปไต ้ในการเจรจา โด ยใช ้
ว ิธ ีการท ี่เหมาะสม และดูท ิศทางของผู้เจรจาฝ่ายตรงข้ามด้วย ในระหว่างการเจรจาก ันifนจะต้องมี 
การแลกเปลี่ยนความเข ้าใจซ ึ่งก ันและกัน การชี้ขาด กลยุทธและกลวิธ ี การเจรจาต่อรองจึงเหมือน 
การเล ่นหมากรุก ซ ึ่งการเล ื่อนหมากแต่ละตัวจะม ีผลต่อการเล ื่อนหมากของฝ่ายตรงข้าม

(6) การเจรจาเป ็นการแสดงออกว่าเราต ้องการอะไร (Getting what you want)
หล ักการน ีเป ็นหลักการท ี่สำค ัญท ี่ส ุดของการเจรจาต ่อรอง เพราะเม ื่อถ ึงท ี่ส ุดแล้วการเจรจาต่อรอง 
จะเป ็นการแสดงออกซ ึ่งส ิ่งท ี่แต ่ละฝ ่ายต ้องการ ใน กรณ ีของทน ายความการแสดงออกส ิ่งซ ึ่งท ี่
ต ้องการให ้ไต ้ม ากท ี่ส ุด เท ่าท ี่เป ็น ไป ไต ้น ั้น  ถ ือ เป ็นส ิ่งท ี่ล ูกความถ ือเป ็นผลสำเร ็จของการเจรจา
ซ ึ่งการเจรจาต่อรองจะเก ี่ยวข ้องกับประเด ็นที่หลากหลาย การแบ่งปน ความขัดแย้ง การแลกเปลี่ยน  
ข้อมูล การใช ้ว ิธ ีในการเจรจาและการพ ูดค ุยก ันอย่างม ีเหต ุผล ท ุกหลักการน ี้ก ็เพ ื่อท ี่จะนำไปสู่
ผลสำเร ็จในการเจรจาต ่อรองให ้ไต ้มากท ี่ส ุด เท ่าท ี่จะเป ็นไปไต ้
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2.1.2 ทฤษฎีท่ีนำมาอธิบายหลักในการเจรจาต่อรอง
การเจรจาต่อรอง ม ีทฤษฎีพ ื้นฐานที่จะนำมาอธิบายถึงหลักการเจรจาต่อรอง ได ้ 2 ทฤษฎี

ด ังน ี้9
2.1.2.1 ทฤษฎีการแข่งขัน (Competitive Theory)
คนส ่วน ใหญ ่ม ักจะเข ้าใจว ่าน ักกฎห มายท ี่ม ีประส ิทธ ิภาพ จะต ้องเป ็น ผ ู้ท ี่ม ีความร ู้ 

ทางกฎหมาย และสามารถรักษาผลประโยชน ์ของลูกความออกมาอย่างเป ็นรูปธรรม ซึ่งอาจจะเป็น 
ในลักษณะของเง ินทอง วัตถุ ฯลฯ ซ ึ่งเป ็นยุทธวิธ ีของการแข่งขัน ผู้เจรจาหรือนักกฎหมายตาม  
ทฤษฎีการแข่งข ันจะต้องเป ็นผู้แข ็งกร้าว ย ึดอยู่ในจ ุดยืนของตนและเร ียกร้องและพยายามให ้ฝ ่ายตน  
ไต ้ร ันชัยชนะจากการเจรจา ตามหลักท ี่ว ่า ผ ู้เข ้มแข ็งกว ่าย ่อมสามารถคงอยู่ในส ังคมโลกท ี่แท ้จร ิงไต  ้

ข้อสมมุต ิฐานเน ืองต้นของทฤษฎีแข่งขัน คือ ส ังคมอยู่ภายใต ้การปกครองหรือ  
ครอบงำ โดยผ ู้ท ี่เห ็นแก ่ประโยชน ์ส ่วนต ัวในสถานการณ ์ของการเจรจาต ่อรอง แต่ละฝ่ายทั้ง
น ักกฎหมายและลูกความต่างก ็ม ีความประสงค์จะให ้บรรลุถ ึงความต้องการของตนมากท ี่ส ุด ทฤษฎี 
การแข่งข ันช ีให ้เราเห ็นว่าเน ื่องจากทรัพยากรมีอย ู่อย ่างจำกัด ซ ึ่งการไต้มานันจะต้องเก ิดจากการ
แข ่งข ันเพ ื่อให ้ประสบความสำเร ็จในแต ่ละเร ื่องทำให ้มน ุษย ์กลายเป ็นศ ัตร ูก ัน ระบบการแบ ่งป ีน
ทร ัพ ยากรท ี่ม ีอย ู่อย ่างจำก ัดน ีไต ้แก ่การแจกจ ่ายโดยม ีฝ ่ายหน ึ่งไต ้และอ ีกฝ ่ายหน ึ่งส ูญ เส ีย  อ ีกท ั้ง 
ข้อตกลงในวันน ี้จะไม,ม ีผลกระทบต่อทางเล ือกท ี่ม ีอย ู่ในว ันพรุ่งน ี้

ทฤษฎีการแข่งขัน เป ็นยอมรับว ่าน ักกฎหมายบางคนมีความประสงค์ให ้ล ูกความ  
ของตนไต้รับความยุต ิธรรม ความชอบธรรม ความหวังดี ความไว้วางใจจากผู้อ ื่น  และการ 
ตอบสนองที่ม ีจริยธรรม ตามทฤษฎีน ี ร ูปแบบการเจรจาต ่อรองกำหนดข ึ้นโดยผลประโยชน ์ของตน  
เป ็นสำคัญ เพ ื่อให ้ตนไต ้ร ับผลประโยชน ์มากท ี่ส ุดและอ ีกฝ ่ายหน ึ่งต ้องส ูญเส ีย ยุทธศาสตร์นี้จ ึงเป ็น 
รูปแบบคล้ายยุทธศาสตร์ทางการทหาร ซ ึ่งเป ็นกลอุบายเพ ื่อม ุ่งเป ็าหมายให ้ไต ้ร ับช ัยชนะ

ภายใต้ทฤษฎีการแข่งข ัน วัตถุประสงค์เน ืองต้นของน ักกฎหมายคือการควบคุม
ขันตอนการเจรจาข้อขัดแย้ง ในการเผช ิญหน้าก ันระหว่างน ักกฎหมายผู้ซ ึ่งเข ้าใจระบบการแข่งข ัน  
ก ับผ ู้ท ี่ไม ่เข ้าใจระบบน ี้ น ักกฎหมายผ ู้ซ ึ่งเข ้าใจระบบการแข ่งข ันจะไต ้เปร ียบในการกำหนดรูปแบบ  
และขันตอนการเจรจา การต ่อรองท ี่แข ็งกร้าวจะเหนือกว่าฝ ่ายท ี่ต ้อยกว่า ด ังน ั้นข ้อข ัคแย้งจ ึงย ุต ิลงไต้ 
แต่ผลของการเจรจาจะคาดหมายไต้ยากขึ้น เม ื่อน ักกฎหมายที่ใช ้ทฤษฎีแข ่งข ันอย่างม ีประส ิทธิภาพ  
เท ่าเทียมกัน น ักกฎหมายยอมรับความเส ี่ยงในการนำยุทธศาสตร์ของทฤษฎีการแข่งข ันมาใช ้ ดังนี

9 สราวุธ เบญจกุล, “ย ุทธศาสตร์และทฤษฎีการเจรจา(Negotiation Theory and Strategy),” 
ใน เทคน ิคการไกล่เกล ี่ย. (กรุงเทพมหานคร: ศาลแพ่ง, 2539), หน้า 73.
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(1) ย ุทธศาสตร์ด ังกล่าวจะทำให ้เก ิดอคติท ี่จะเผชิญหน้า เมื่อนักกฎหมายผู้ใกั้น 

ขาดข้อมูลที่สำคัญเกี่ยวกับข้อขัดแย้ง เน ื่องจากทฤษฎีการแข่ง'ข ันเน ้นถึงการเจรจาท ี่เม ื่นปฏิป ีกษ์
(2) ทฤษฎีการแข่งขัน ผ ู้เจรจาไม ่จำเม ื่นต ้องวิเคราะห ์เบ ือหาของข้อข ัคแย้งหรือ  

องค ์ประกอบท ี่สำค ัญในการแก ้ไขใ]ญหาน ัน แต่เม ื่นเร ื่องเทคนิคการยืนกรานเสนอข้อเร ียกร้องท ี่ส ูง 
ควบคุมสัดส ่วนผลประโยชน์ของตน ใช ้การข ่มข ู่หร ือข ้อโต ้เถ ียงเม ื่นสำค ัญ

(3) น ักกฎหมายภายใต้ทฤษฎีการแข่งข ัน ไม ่อาจจะให ้ความสำค ัญ แก ่ผลประโยชน ์
พ ืนฐานของฝ ่ายตรงข ้าม แน วท างเช ่น น ี้ป ดก ั้น โอกาสของน ักกฎ ห ม ายท ี่จะไต ้ร ับ ผลป ระโยชน ์
ร ่วมค ันคับฝ่ายตรงข้ามซ ึ่งจะกระทำไต้โดยรับฟ ิงความเห ็นของอีกฝ ่ายและทำความเข ้าใจร่วมคัน

(4 )  น ักกฎหมายภายใต ้ทฤษฎ ีการแข ่งข ันก ่อให ้เก ิดความต ึงเคร ียดความกลัวในการ  
เจรจา ความไม ่เช ื่อถ ือซ ึ่งค ันและคัน ความโกรธและความอึดค ัด ซ ึ่งเม ื่นผลที่เก ิดขึ้นใ!อขครังจากการ 
เจรจา

(5) ผลจากบรรยากาศการเจรจาแใเบแข่งขันที่ม ีความตึงเครียด ทำให ้การส ื่อสาร
ข อ งค ู่ค วาม น ิด เบ ือน ไป ใน ล ักษ ณ ะท ี่กระท บ ต ่อผ ลก ารเจรจา ซ ึ่งไม ่เม ื่น ธรรม แก ่ท ั้งส องฝ ่าย
ความ โกรธแล ะค วาม กล ัว เม ื่น อ ุป ส รรค ใน ก ารแล กเป ล ี่ยน ข ้อม ูลค ัน  การส ื่อส ารค ัน ใน ล ักษ ณ ะ  
นิดเบ ือนเพ ิ่มโอกาสให ้ม ีการต ีความและการต ัดส ินใจท ี่ผ ิดพลาด

(6) ทฤษฎีการแข่งขัน น ิยมใช้ย ุทธศาสตร์ซ ึ่งส ่งเสริมผ ู้ท ี่ย ึดม ั่นในจุดยืนของตน  
ดังน ั้นหากการเจรจาไม ่เม ื่นผลสำเร ็จ ม ักจะจบลงด้วยคำพูดว่าจะนำคดีข ึ้นสู่ศาล

2.1.2.2 ทฤษฎการแก้ใฃฟ้ญหา (Problem-Solving Theory)
คู่กรณีที่เข ้ามาเจรจาต่อรองคัน ย ่อมมีผลประโยชน์บางใ)ระการที่ช ักจ ูงให ้เข ้ามา

ร ่วมเจรจาต ่อรองและร่วมค ันแก้ไขป ีญหาเพ ื่อทำข ้อตกลงด ้วยความสมัครใจ ภายใต ้ทฤษฎ ีน ี้ ปิญหา 
ที่เกิดขึ้นคู่กรณีต่างต้องช่วยคันในการแก้ไขปิญหาเพื่อผลประโยชน์ร่วมคันจึงต้องเข้ามาทำงานร่วมคัน 
และช่วยเหลือค ัน ซ ึ่งจะแตกต่างจากทฤษฎีการแข่งข ันที่จะเน ้นถึงการเผชิญหน้า เพ ื่อให ้เก ิดช ัยชนะ  
ในข้อตกลงท ี่ฝ ่ายตนไต้เปรียบ

หล ักการในการเจรจาโดยเสนอการทำงานและแก ้ไขปญ หาร ่วมค ันน ี้ การเจรจา
ต ่อรองจะมีประส ิทธิภาพมากยิ่งข ึ้นหากการทำงานร่วมคันเม ื่นไปอย่างม ีเหต ุผล สามารถควบคุม
อารมณ ีไต ้ โดยที่ค ู่กรณ ีจะต้องพยายามทำเข ้าใจเหตุผลของอีกฝ ่ายหนึ่ง โดยการส ื่อสารจะต ้องเข ้าใจ  
ถูกต้องตรงคันและมีประสิทธิภาพ ซ ึ่งท ังหมดน ีจะต ้องอยู่บนพ ืนฐานของการไว้เบ ือเช ื่อใจค ัน และ 
การเจรจาต ่อรองอย่างม ีประส ิทธ ิภาพ จะต ้องเม ื่นการช ักจ ูงใจให ้ค ู่กรณ ีฝ ่ายตรงข ้ามเห ็นคล ้อยตาม  
โดยไม ่เม ื่นการข ู่บ ังค ับ ท ั้งย ังต ้องเป ิดกว้างยอมรับข ้อเสนอของอีกฝ ่ายและเอาความถูกต ้องและ
ชอบธรรมเมื่นที่ท ั้ง
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ทฤษฎ ีท ั้งสองทฤษฎ ีน ี้ ช ่วยให ้น ักกฎหมายเข ้าใจถ ึง ธรรมชาติของกระบวนการ 
เจรจาต่อรอง โดยเล ือกร ูปแบบและยุทธศาสตร์ท ี่ด ีท ี่ส ุดเพ ื่อให ้บรรล ุเป ้าหมายท ี่ต ้องการ ทฤษฎีนั้น 
จึงเป ็นส ิ่งสำค ัญ ในการเล ือกร ูปแบบและย ุทธศาสตร์ท ี่ด ีท ี่ส ุด แต ่ทฤษฎีท ั้งสองยังม ีข ้อสมมุต ิฐาน
หลายประการท ี่ม ีความขัดแย้งค ัน ด ังน ี้

(1) ทฤษฎ ีการแก ้ไขป ็ญ ห า ส ัน น ิษ ฐาน ไว ้ก ่อน ว ่าการร ักษาผลประโยชน ์ของ
ตนเองจะมีผลต่อพฤติกรรมของมนุษย์ ภายใต ้ทฤษฎีน ีน ักกฎหมายเจรจาก ันเสม ือนอยู่ในบรรยากาศ  
แห่งการเข้าร่วมแก้ไขป็ญหาร่วมคันไม่ใช ่การแก้ไขรัเญหาในลักษณะของความเป ็นศัตรู แม้ทรัพยากร 
จะมีอยู่อย่างจำกัดก็จริง แต ่ผ ู้แก ้ไขป ีญหาก็คำน ึงถ ึงความหลากหลายของทางเล ือกของแต่ละฝ ่าย
ที่ไม,จำกัดในทรัพยากรที่ม ีอย ู่น ี้น แต ่ละฝ ่ายจะให ้ความสำค ัญสิ่งเด ียวค ันแตกต่างค ันไป ดังนั้น
ระบบการแบ ่งป ีนจึงเป ็นพ ื้นฐานท ี่จะม ีการแยกส่วนมากกว่าการแบ ่งให ้ท ั้งหมด ระบบนี้ฝ ่ายหนึ่ง
อาจจะไต ้ประโยชน ์โดยไม ่จำเป ็นต ้องส ูญ เส ียส ิ่งใด หรือท ี่เร ียกว่า “expending the pie”

(2) ทฤษฎ ีการแก้ไขป ิญหา ส ันน ิษฐานไว ้ก ่อนว่าผลประโยชน ์ร ่วมก ัน เกิดขึ้นทั้ง
ระหว่างท ี่ม ีการเจรจาแบบเป ็นปฏิป ิกษ ์และความกดดันตามธรรมชาต ิ ค ู่กรณ ีท ั้งสองฝ่ายสามารถ
เอาชนะป ิญหาคันไต ้ด ้วยความช่วยเหลือซ ึ่งค ันและคัน มากกว่าท ี่จะเน ้นถึงเร ื่องของความคิดท ี่
แตกต่างคัน

(3) เป ้าหมายของการแก้ไขป ีญหา กำหนดขึ้นในล ักษณะของการไต ้ร ับค ุณค ่าและ  
ประโยชน ์ เช่น ความต้องการท ี่จะไต้ข ้อตกลงท ี่ด ี ยุติธรรม ม ีประสิทธิภาพ และใช ้บ ังค ับ ไต ้ 
ตลอดไป จุดม ุ่งหมายของความยุต ิธรรมคือความสำเร ็จและการไต ้ร ับประโยชน ์ในระยะยาว อีกทั้ง 
ยังคงร ักษาส ัมพ ันธภาพอันด ีระหว่างค ันไว ้ไต ้ เปร ียบเท ียบค ับผลประโยชน ์ต ้านการเง ินในระยะส ั้น  
ที่จะไต้ร ับ ในทางตรงคันข้ามคับจุดมุ่งหมายตามทฤษฎีการแข่งขันกำหนดจากผลประโยชน์โดยตรง 
ตามปรกต ิจะอย ู่ในร ูปแบบการเง ินในขณะน ั้น  และความสูญเสียของฝ่ายตรงข้าม

(4) ทฤษฎ ีการแก้ไขป ีญหา คำนึงถ ึงความชอบธรรมของฐานะ ประโยชน ์ และ
ความประสงค์ของอีกฝ่ายหนึ่ง ไม ่เพ ียงแต ่ส ิ่งเหล่าน ี้จะมีความสำคัญต่อข ั้นตอนการเจรจา แต่
น ักกฎหมายควรจะเป ิดโอกาสยอมรับข ้อเสนอของอ ีกฝ ่ายในการเจรจาด ้วย

(5) ทฤษฎ ีการแก ้ไขป ีญ หา ส ันน ิษฐานไว ้ก ่อนว่าการเจรจาส ่วนใหญ ่จะม ีหลาย
ประเด็น ดังบัน การเจรจาเป ็นการรวบรวมข้อโต ้แย ้งในหลายประเด ็น เพ ื่อหาข ้อยุต ิและแก้ไขป ิญหา 
อ ัน เป ็นท ี่ยอมร ับของค ู่กรณ ีท ังสองฝ ่าย ผ ู้ท ี่ทำการเจรจาต ่อรองจะต ้องค ้นห าผลประโยชน ์และ
ความต้องการร่วมคันของคู่กรณ ีโดยพยายามถ่วงดุล (Balancing) ข ้อแตกต่างของความต้องการของ 
แต่ละฝ่าย

ทฤษฎ ีการแข ่งข ันและทฤษฎีการแก ้ไขป ็ญหาม ีท ั้งข ้อด ีและข ้อเส ีย การนำทฤษฎีใด  
ม าใช ้ จ ึงข ึ้นอย ู่ค ับร ูปแบบการเจรจาแต ่ละประเภทที่ผ ู้เจรจาต ่อรองจะต้องเล ือกและดุ้ดแปลงเพ ื่อใช ้
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ตามความเหมาะสมกับการเจรจาต่อรอง ตามสภาพปิญหาและสภาพแวดล้อมของแต่ละส ังคมที่ 
แตกต่างกัน ซ ึ่งท ั้งสองทฤษฎีน ี้ก ีย ังสามารถนำมาอธิบายถึงการระงับข้อพิพาทในรูปแบบการไกล่เกลี่ย 
หรือการประนอมข้อพ ิพาท ซ ึ่งเป ็นร ูปแบบการระงับข ้อพ ิพาทอีกร ูปแบบหน ึ่งท ี่จะกล ่าวในห ัวข ้อ  
ต่อไป

2.1.3 วิธีการในการเจรจาต,อรอง
เม ื่อม ีข ้อพ ิพาทเก ิดข ึ้น ย ่อมเป ็นปรกต ิท ี่ค ู่กรณ ีม ักจะต ้องพยายามท ี่จะต ้องพ ูดค ุยก ันใน

เบื้องต้นเส ียก่อน ท ี่จะข ้ามไปยังการระงับข ้อพ ิพาทในวิธ ีอ ื่นๆ ท ี่จะกล่าวต ่อไป ดังนั้น เมื่อมีข้อ 
พิพาทเกิดข ึ้นและคู่กรณ ีหาข้อยุต ิหรือจ ุดท ี่เห ็นพ ้องต ้องก ันไต ้ป ิญหาท ี่เก ิดข ึ้นก็จบ และถือว่าข ้อ
พ ิพาทไต ้ถ ูกระงับลงแล ้ว ว ิธ ีการน ี้ถ ือว ่าเป ็นว ิธ ีการท ี่สามารถทำไต ้ง ่ายท ี่ส ุด ไม1มีพ ิธ ีร ีตองอะไร 
มากมาย สามารถทำท ี่ไหนและเม ื่อใดก ็ไต ้ อาจจะเป ็นการพ ูดคุยกันระหว่างรับประทานอาหาร
หรือในระหว่างค ู่กรณ ีออกรอบเล ่นก ีฬาร่วมกัน หรือพ ูดค ุยก ันทางโทรศ ัพท ์ หร ือว ิธ ีการอ ื่น ใดก ็ไต ้ 
แล้วแต ่ค ู่กรณ ีจะพอใจ โดยไม ่จำต ้องมีคนกลางเพ ียงแต่ค ู่กรณ ีท ุกฝ ่ายร่วมพูดคุยกันก็เพ ียงพอ

2.1.3.1 รูปแบบและขนตอนในการเจรจา (Negotiation pattern and Process)
แม ้ว ่าว ิธ ีการใน การเจรจาต ่อรองจะไม ่ม ีกฎ เกณ ฑ ์ใด ๆ ตายต ัวท ี่ค ู่กรณ ีจะต ้องปฏ ิบ ัต ิ 

เป ็นขั้นเป ็นตอนก็ตาม แต ่ก ็ม ีหลายคนที่ส ืกษาถึงว ิธ ีการเจรจาต่อรองอย่างเป ็นจริงเป ็นจัง ซึ่งบุคคล 
เหล่าน ั้นพบว่าการเจรจาต่อรองมีรูปแบบ (pattern) ที่ผ ู้ท ี่จะดำเนินการเจรจาต่อรองจะต้องปฏิบัติตาม 
ดังนั้น จ ึงเป ็นส ิ่งสำค ัญที่จะทำความเข ้าใจถ ึง 4 ขั้นตอนเบื้องต้น ซ ึ่งอธ ิบายถ ึงร ูปแบบโดยท ั่วๆ ไป 
ที่ทำให ้ผ ู้ท ี่จะดำเน ินการเจรจาต ่อรองจะต ้องตระหน ักถ ึงและจำเป ็นจะต ้องปฏ ิบ ัต ิตาม แต่ก็ไม,ไต  ้
หมายความว่าน ี่ค ือรูปแบบที่ตายตัว เพราะการเจรจาต่อรองแต่ละครั้งก ็จะม ีล ักษณะเฉพาะของการ  
เจรจาต่อรองเป ็นครั้งๆ ไป เพราะห ัวข ้อในการเจรจาต ่อรองแต่ละครั้งอาจจะมากกว่าหนึ่งประเด ็น  
และประเด ็นในการเจรจาต ่อรองแต ่ละคร ั้งก ็ม ีล ักษณะท ี่แตกต ่างก ันออกไป การเข ้าใจว ิธ ีการในการ 
เจรจาต ่อรองในเบ ื้องต ้นน ี้จะเป ็นการช ่วยให ัผ ู้เจรจาเข ้าใจถ ึงส ิ่งท ี่สามารถจะเก ิดข ึ้นไต ้ในการเจรจา

J/ ÿ  y

ต่อรองในครงนนๆ ขั้นตอนการเจรจาต่อรอง มี 4 ข ั้นตอนดังน ี่10
(1) การเป ิดรับ การปรับต ัว และกำหนดเง ื่อนไขท ี่ผ ู้เจรจาต ้องการ (opening,

orientation, positioning) ในการเจรจาต่อรองผู้เจรจาจะเป ็นผู้กำหนดรูปแบบเอง ผู้เจรจาจะต้อง 
ประเม ินรูปแบบของผู้ร ่วมเจรจา โดยผู้เจรจาจะต้องใช ้หล ักท ั้ง 3 ข ้อน ี้ เพ ื่อให้เข ้าถึงท'วงทีและ 
กลยุทธของผู้ร่วมเจรจาฝ่ายตรงข้าม ในการเจรจาผ ู้เจรจาท ั้งสองฝ ่ายจะเป ็นผ ู้กำหนดรูปแบนในการ  
เจรจาว ่าจะให ้การเจรจาจะเป ็นไปในแนวทางใด โดยจะต้องเป ิดรับและปรับตัวเข ้าหาผู้เจรจาฝ่าย 10

10 Margot Taylor et al., Negotiation, pp. 13-14.
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ตรงข้าม การเป ิดร ับและปรับต ัวเข ้าหาก ันน ี้ จะทำให ้ผ ู้เจรจาท ั้งสองฝ ่ายเร ียนรู้ถ ึงล ักษณะและท่าท ี 
ของฝ่ายตรงข้าม และสามารถต ีความส ิ่งท ี่ฝ ่ายตรงข ้ามแสดงออกท ั้งในร ูปแบบของว ัจนภาษาและ  
อวัจนภาษา ก ่อนท ี่การเจรจาจะเร ิ่มต ึงเคร ียดมากข ึ้นผ ู้เจรจาจะต ้องแสดงออกถึงเง ื่อนไขท ี่ตนเอง
ต้องการ ซ ึ่งจะแสดงออกในทางใดฃ ึนอย ู่ก ับกลยุทธท ี่ผ ู้เจรจาจะนำมาประยุกต ์ใช ้ ในข ั้นตอนน ี้
ผ ู้เจรจาอาจจะเร ิ่มต ้นด ้วยการแสดงออกถ ึงการแข ่งข ัน  และป กป ้องผลป ระโยชน ์ของตน ไว ้ก ่อน  
มากกว่าท ี่จะเข ้าร ่วมมือกันเส ียท ีเด ียว เว ้นเส ียแต่ว ่าผ ู้ร ่วมเจรจาจะต้องการแสดงออกถึงความร่วมมือ  
ในการเจรจาต ั้งแต ่แรก

(2) การวิน ิจฉัยปิญหาและการโต้แย้งกันอย่างมีเหตุผล (Exploration and Discussion)
ในขันตอนนี ผ ู้เจรจาจะเร ิ่มม ีการแลกเปลี่ยนข้อม ูลท ั้งการวิน ิจฉ ัยในประเด ็นปิญหาข้อเท ็จจริงและ  
ปิญหาข้อกฎหมาย ผู้เจรจาจะต้องพยายามหาจุดเด่นและจุดต้อยของทั้งสองฝ่ายและหาความแตกต่าง 
ของส ิ่งท ี่ท ังสองฝ ่ายเร ียกร้องเพ ื่อท ี่จะหาหนทางในการแก ้ไข แต ่ท ั้งน ี้ ผ ู้เจรจาจะต้องระมัดระวัง 
ใน การแส ด งออกถ ึงท ่าท ีข องต น  ผ ู้เจรจาจะต ้องร ู้จ ักท ี่จะเล ือกแส ดงข ้อม ูลและยอม ร ับ ใน ส ิ่งท ี่
ฝ่ายตรงข้ามเรียกร้อง ใน ข ั้น ตอน น ี้ ผ ู้เจรจาจะต้องพยายามตึงข ้อมูลท ี่สำคัญให้ไต ้มากที่ส ุดเพ ื่อท ี่จะ 
ประเม ินสถานการถทต้อย ่างถ ูกต ้อง

(3) การต ่อรองและการหาผลประโยชน ์ร ่วมก ัน (Bargaining and Convergence)
ในขันตอนนีผ ู้เจรจาจะต้องตระหนักว่า ความเคลื่อนไหวเป ็นส ิ่งสำค ัญเพ ื่อท ี่ผ ู้เจรจาจะไปถึงธ ุดท ี่
ตกลงคันไต้ และความเคลื่อนไหวนีเองก็จะเป็นผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการพยายามแก้ไขความแตกต่างคัน 
ของทั้งสองฝ่าย ในขั้นตอนนี้ผ ู้เจรจาจะต้องมีความร่วมม ือก ันมากกว่าใน 2 ข ั้นตอนแรก จากหลาย 
ตัวอย่างท ี่เก ิดข ึ้นบ ่งช ี้ว ่าการเจรจาจะประสบความสำเร ็จในขั้นตอนนี้

(4) การแก ้ไขป ีญ หาและความล้มเหลว (Settlement or Breakdown) ข ั้นตอนน ี้
เป ็นข ันตอนส ุกท ้ายท ี่ผ ู้เจรจาจะสามารถแก ้ไขป ิญหาและจบการเจรจาต ่อรอง ล้าผ ู้เจรจาสามารถ
ตกลงก ันไต ้ประเด ็น ท ุกข ้อจะถ ูกตกลงก ัน  แต ่ถ ้าในทางตรงก ันข ้ามการเจรจาท ี่ล ้ม เหลวก ็อาจจะ  
เก ิดข ึนไต ้จากหลากหลายสาเหตุ เช่น ม ีป ีญหาข้อกฎหมายที่จำเป ็นจะต้องนำไปสู่ศาล เป็นต้น

จากขันตอนทังสี่ จะเห ็นไต ้ว ่าการเจรจาจะเร ิ่มจากการแข ่งข ันในขั้นตอนแรก และ 
ลงท้ายด้วยความร่วมมือ การเข ้าใจถ ึง 4 ขั้นตอนนี้จะช่วยให้ผ ู้เจรจาเข้าใจถึงท'วงทีท ี่ฝ ่ายตรงข้ามจะ 
แสดงออกเพ ื่อให ้ผ ู้เจรจาทำมาประย ุทธ ์ใช ้ แต ่ส ิ่งสำคัญที่ผ ู้เจรจาจะต้องตระหนกถึงก ็ค ือการเจรจา 
อาจจะไม ่ไต ้ดำเน ินไปตามขันตอน 4 ข ันตอนที่กล ่าวไว้ข ้างต ้นเสมอไป ในขณะที่การเจรจาบางครัง 
จะเริ่มจากการแข่งข ันค ันก ่อนในเริ่มแรก และค ่อยๆ ห ันหน ้าเข ้ามาร่วมม ือค ันท ี่ละน ้อยในท ี่ส ุด แต่ก  ็
ไม่เสมอไปอีกเช่นกัน เราจึงไม่สามารถจะสันนิษฐานไว้ก่อนไต้เลยว่าการเจรจาจะเป็นไปในรูปแนบใด
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2.1.3.2 การวางแผนการเจรจา (Negotiation Planning)
การวางแผนการเจรจาถ ือเป ็นสิ่งสำค ัญ แต่การวางแผนที่ด ีอาจจะยังไม ่เพ ียงพอ

เพราะจะต้องเก ิดจากการทำงานอย่างหนักควบคู่ค ันไปด้วย การวางแผนท ี่ด ีม ีข ั้นตอนดังน ี้"
(ใ) กำหนดประเด็น (Defining issues) การกำหนดประเด ็นถ ือเป ็นข ั้นตอนแรกของ 

การวางแผนการเจรจาที่จะต้องทำด้วยความระมัดระวัง การวิเคราะห์สถานการณ ์ท ี่ม ีความขัดแย้งค ัน  
จ ึงเป ็นหล ักในการกำหนดประเด ็น  รายการท ี่เจรจาต ่อรองท ี่สมบ ูรณ ์จะต ้องเก ิดจากแหล่งข ้อม ูลท ี่ 
จำเป็น อ ันได ้แก ่

(1.1) การวิเคราะหปีญหาทขัดแย้งค ัน (An analysis o f  the conflict problem)
(1.2) ป ระส บ การณ ์ท ี่แล ้วม าจากข ้อข ัดแย ้งท ี่เก ิดข ึ้น คล ้ายๆ คัน (Our own past 

experience in similar conflicts)
(1.3) การรวนรวมข้อม ูลโดยผ่านการวิจ ัย Gathering information through research)
(1.4) ปรกษาผู้'ชำนาญ (Consultation with experts)
(2) รวบรวมประเด็นและกำหนดวาระการประชุม (Assembling issues and defining

agendas) ข ั้นตอนต่อไปของการวางแผนการเจรจาต ่อรองค ือการรวบรวมประเด ็นท ั้งหมดที่เราไต ้
กำหนดประเด ็นไว ้ การผสมรายการที่กำหนดไว้ของผู้เจรจาแต่ละฝ่ายเร ียกว่า “Bargaining Mix” ใน  
ขันเริ่มแรก จะมีประเด็นมากมายที่ถ ูกหยิบยกขึน ย ิ่งล ้าผ ู้เจรจาไม่เคยพูดคุยคันมาก่อนจะทำให ้เก ิด  
ประเด็นมากยิ่งขึ้น แต ่อย ่างไรก ็ตามประเด ็นท ี่หย ิบยกย ิ่งมากก็อาจจะทำให ้ประสบความสำเร ็จใน
การเจรจามากกว่าการกำหนดประเด็นน้อยๆ แต่นั่นก็หมายความว่าจะทำให้การเจรจายืดเยื้อมากยิ่งขึ้น 
เช่นคัน ดังนั้นในระหว่างการรวบรวมประเด็นผู้เจรจาจะต้องจัดความสำคัญก่อนหลังของแต่ละประเด็น 
โดยผู้เจรจาจะต้องจัดการ ประเด ็นทังหลาย ดังนี

(2.1) กำหนดประเด ็นที่ม ีความสำคัญมากกว่าก ่อนประเด ็นที่ม ีความสำคัญรองลงไป
(2.2) กำหนดประเด็นที่ม ีความเกี่ยวข้องคันหรือประเด็นที่ผ ิดแปลกออกไป
(3) กำหนดผลประโยชน์ (Defining interests) หลังจากการกำหนดประเด ็นแล ้ว

ผู้เจรจาจะต้องมากำหนดผลประโยชน์และความต้องการของฝ่ายตน แม ้ว ่าการกำหนดผลประโยชน ์ 
เป ็นส ิ่งสำค ัญในการเข ้าร ่วมเจรจามากกว่าการต ่อรองเพ ื่อแบ ่งป ีนผลประโยชน ์ แต่การเจรจาเพื่อ
แบ ่งป ีนกล ับเป ็นประโยชน ์ในการเข ้าถ ึงผลประโยชน ์ของแต ่ละฝ ่าย ล ้าประเด ็นจะเป ็นต ัวช ่วยให ้
ทราบถึงส ิ่งท ี่ค ู่เจรจาต้องการ เราก็จะทราบว่าทำไมคู่เจรจาถึงต ้องการสิ่งน ั้น การใช ้คำถามว่า
“ทำไม” จะเป ็นประโยชน ์ในการเจรจา และ ทราบถึง ผลประโยชน์ท ี่ค ู่เจรจาต้องการ

" Roy J. Lewicki et al., Negotiation, p. 128.
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(4) ป ร ึก ษ าห าร ือ ก ับ ผ ู้อ ื่น  (Consulting with others) ผู้เจรจาจำเป ็นต้องปรึกษา

ผู้อื่น โดยเฉพาะอย่างย ิ่งผ ู้เจรจาท ี่เป ็นตัวแทนขององค์กรซึ่งส ิ่งน ี้อาจจะดูเร ็วเก ินไปสำหรับผู้เจรจา 
มือใหม ่ แต่สำหรับผู้เจรจาที่ม ืออาชีพแล้วจะทราบว่าผ ู้เจรจาเพ ียงคนเดียวไม่สามารถที่จะตัดสินใจใน  
ประเด็นทั้งหมดที่กำหนดขึ้นไต้ การปรึกษาจะต้องทำกันบ่อยครั้งทั้งการเจรจาระหว่างผู้เจรจากับกลุ่ม 
องค์กร และผู้เจรจากับผู้เจรจาฝ่ายตรงข้ามก่อนที่จะทำการปรึกษาหารืออย่างเป ็นทางการ

(5) จ ัด ก ารวางเป ็าห ม าย  (Managing goal-setting) เม ื่อประเด ็นถูกกำหนดขึ้น และ 
มีการรวบรวมประเด ็นแล้ว ข ั้นตอนต่อไปคือการกำหนดเปาหมาย ซ ึ่งเป ็นห ัวใจของประเด็นพิพาท  
ในการกำหนดประเด ็นเราจะพ ิจารณาใน 4 เรื่อง ได ้แก ่

(5.1) กำหนดเปาหมาย (target point) ซ ึ่งเป ็นส ิ่งท ี่คาดหวังว ่าจะประสบ  
ความเสร็จในการยุต ิข ้อพ ิพาท

(5.2) กำหนดข้อโต ้แย ้ง (resistance point) ซ ึ่งอย่างน้อยจะต้องกำหนด 
ประเด ็นท ี่ค ู่กรณ ียอมรับถ ึงการย ุต ิข ้อพ ิพาทน ั้นๆไต ้

(5.3) กำหนดทางเล ือก (alternative settlement) กำหนดทางเล ือกในการ 
ระงับข้อพ ิพาทระหว่างม ีผ ู้ช ่วยในการเจรจาหรือจะเจรจาโดยลำพ ัง

(5.4) สอบถามราคาหรอการเป ิดประม ูล (asking price or opening bid) ซง 
เป ็นการแสดงข ้อเสนอท ี่ด ีท ี่ส ุดท ี่สามารถยอมรับเพ ื่อให ้เก ิดการย ุต ิข ้อพ ิพาทไต ้

การกำหนดเป ้าหมาย จะทำให้ผ ู้เจรจามีท ัศนคติท ี่ด ี ในการเจรจา, ทำให ้เก ิดความ  
ร ่วมม ือในหาทางออกให ้ก ับประเด ็นพ ิพาท และ ทำให ้เก ิดการแลกเปล ี่ยนซ ึ่งก ันและก ัน

(6) บ ่งบ อ ก ถ งช ด จำก ัด ช อ งต ัวค ุณ  (Identifying your own limits) จะเกดอะไรขน
ถ้าค ู่กรณ ีในการเจรจาปฏิเสธท ี่จะยอมรับประเด ็นบางข ้อ ในวาระการประช ุมท ี่เก ินไปกว่าจ ุดท ี่เขา 
จะรับไต้ ผ ู้เจรจาจะต้องกำหนดประเด ็นใหม่อ ีกครั้งและตัดส ินใจว่าประเด ็นใดมีความสำคัญมากกว่า 
ท ี่ต ัดออกไปไต ้ ผ ู้เจรจาจะสามารถ “หยุด” การเจรจา หรือ “เล ื่อน” การเจรจาออกไปก่อนไต ้หร ือไม ่ 
ล้าไม, ผ ู้เจรจาฝ่ายตรงข้ามจะต้องพิจารณาว่าจะทำอย่างไรต่อไป การวางแผนการเจรจาจะต้องแสดง 
ข้อเท็จจริงที่ม ีอยู่ ซ ึ่งผ ู้เจรจาจะต้องมาวิเคราะห์ว ่าความต้องการของฝ่ายเรามีมากพอที่จะทำการ
เจรจาต่อไปหรือไม, หรือหากมีการเจรจาต ่อไปเราจะส ูญเส ียค ่าใช ้จ ่ายรวมถึงเวลามากเก ินไปหรือไม, 
และม ีความเหมาะสมเพ ียงใดในการดำเน ินการเจรจาต ่อรองร่วมกันต ่อไป

(7) ค ว าม ส าม าร ถ ใน ก าร เส ร ม ช ้อ โ ต ้แ ย ้ง  (Developing supporting arguments)
สิ่งสำคัญของผู้เจรจาอย่างหนึ่งคือสามารถแสดงออกอย่างชัดแจ้ง สนับสนุนข้อเท ็จจริงและข้อโต้แย้ง 
ไต ้อย ่างเพ ียงพอ น อกจากน ั้น ผ ู้เจรจาย ังต ้องม ีความ ส าม ารถใน การต ่อล ้ห ้กล ้างข ้อโต ้แย ้งข อง
ฝ ่ายต รงข ้าม เพ ื่อห ักล ้างข ้อ โต ้แย ้งน ัน ไต ้ และส ิ่งท ี่ท ำให ้ผ ู้เจรจ าป ระส บ ค วาม ส ำเร ็จ น ั้น ก ็ค ือ
ความสามารถในการต ิดต ่อล ื่อสารและความสามารถในการช ักจ ูงใจ
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(8) ก ารว ิเค ราะห ์ผ ู้เจรจ าฝ ายต รงข ้าม  (Analyzing the other party) ใน

กระบวนการการวางแผนเพ ื่อการเจรจาต่อรอง เรามักจะยํ้าถ ึงคู่กรณ ีฝ ่ายตรงข้ามอย่างสมํ่าเสมอ การ 
ทราบถึงประวัต ิและข้อมูลเบ ื้องต ้นของคู่กรณ ีจะทำให ้เราสามารถวิเคราะห์และเตรียมตัวเจรจาได้ 
อย่างดียิ่งขึ้น ข ้อม ูลท ี่จะเป ็นประโยชน์ต ่อการเจรจา เพ ื่อช ่วยให ้การเจรจามีประสิทธิภาพมากยิ่งข ึ้น  
ได ้แก ่

(8.1) ส ิ่งท ี่ค ู่กรณ ีม ีอยู่ในม ือ ผลประโยชน ์และความต ้องการ (The other 
party’s current resources, interests and needs)

(8.2) ว ัตถุประสงคของคู่กรณ (The other party’s objectives)
(8.3) ความ ม ีช ื่อ เส ียงข องค ู่กรณ ีและล ักษ ณ ะข องการเจรจาข องค ู่กรณ  ี

(The other party’s reputation and negotiation style)
(8.4) ทางเล ือกอืนของค ู่กรณ ี(The other party’s alternative)
(8.5) อำนาจของค ู่กรณในการต ัดส ินใจ (The other party’s authority to

make an agreement)
(8.6) กลยุทธและกลวิธของค ู่กรณ (The other party’s likely strategy and

tactics)
ต ังน ันการวางแผนการเจรจาจึงเป ็นส ิ่งสำค ัญและการเจรจาที่จะประสบความสำเร ็จ  

จะต้องเกิดจากการวางแผนด้วยความระมัดระวัง ผ ู้เจรจาท ี่ม ีความระมัดระวังในการวางแผนจะต้อง 
ปฏิบ ัต ิต ังน ี้

(1) เข ้าใจถ ึงสถานการณ ์ในการเจรจาต ่อรองท ี่แตกต ่างก ัน  ซ ึ่งจะต ้องใช ้กลย ุทธท ี ่
แตกต ่างก ันออกไปด้วย

(2) แสดงออกอย่างช ัดเจนถึงเป ็าหมายและวัตถุประสงค์ท ี่ต ้องการ
(3) เข ้าใจและกำหนดประเด ็นและผลประโยชน ์ในการเจรจาต ่อรอง และสามารถที ่

จะ กำหนดความสำค ัญไต ้
(4) ปรึกษาร่วมกันคนอื่นท ั้งการปรึกษาผ ู้ท ี่อย ู่ในองค์กรท ี่ผ ู้เจรจาทำการเจรจาแทน  

และผู้เจรจาฝ่ายตรงข้ามเพ ื่อท ี่จะสรุปและขัดเกลาประเด็นที่กำหนดในวาระการประชุม ผลประโยชน ์ 
และเป้าหมาย

(5) เข ้าใจกระบวนการเบ ื้องต ้นของการเจรจาเท ่าท ี่สามารถคาดหมายไต ้ เพื่อที่จะ 
สามารถวางแผนการเจรจา เพ ื่อให ้บรรล ุว ัตถ ุประสงค ์และเป ้าหมายท ี่วางไว ้

(6) เข ้าใจคู่กรณ ี บ ุคล ิกล ักษณะของคู่กรณ ี ประวัต ิ และรูปแบบในการเจรจาต ่อรอง 
ของคู่กรณ ีท ี่จะม ีผลต ่อการเล ือกกลยุทธในการเจรจา

(7) ความสามารถในการเสริมข ้อโต ้แย ้ง เพ ื่อช ักจ ูงให ้การเจรจาประสบความสำเร็จ
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Roger Fisher and William Ury ซงร่วมกันทำโครงการ Harvard Negotiation 

Project โดยเข ียนไว ้ในหน ังส ือ Getting to Yes: Negotiating Agreement without Giving In. ว่า 
ยุทธศาสตร์ในการเจรจาต่อรองนั้นผู้เจรจาไม่ควรเจรจาต่อรองโดยเปิดเผยถึงจุดยืนหรือท่าทีไว้ล่วงหน้า 
แต่ควรจะแยกปีญหาที่เก ิดข ึ้นก ับความสัมพ ันธ์ส ่วนตัวระหว่างคู่เจรจา และพยายามหาจุดยืนหรือ
ทางเล ือกซ ึ่งเป ็นประโยชน ์ร ่วมก ันให ้มากท ี่ส ุด ว ิธ ีการในการเจรจาจ ึงสามารถแยกออกได ้ต ังน ี12

(1) แยกปีญหาความสัมพ ันธ์ส ่วนตัวออกจากข้อข ัดแย้ง และแก ้ไขป ็ญ หาในแต ่ละ  
ปีญหาแยกต่างหากจากกันอย่ารวมปิญหาท ังสองเข ้าด ้วยกัน(Separate the people from the problem)

(2) เน ้นความสำคัญ ประโยชน ์ได ้เส ีย  และความต ้องการของค ู่กรณ ีไม ่ใช ่ฐานะ
ของคู่กรณี การเน ้นถึงฐานะของค ู่กรณ ีจะทำให ้เก ิดการประน ีประนอมยอมความที่ยากข ึ้น คู่กรณี 
จะต ้องหาทางประสานผลประโยชน ์ของแต ่ละฝ ่ายและเน ้นถ ึงผลประโยชน ์ร ่วมก ัน  โดยไม ่เน ้น
เง ือนไข ของตน (Focus on interests, not positions)

(3) ค ิดหาทางเล ือกหลายวิธ ี ซ ึ่งค ู่ความจะได ้ร ับประโยชน ์ร ่วมกัน จึงควรแยกการ 
ระดมความคิดหาทางแก้ไขปีญหา (Brainstorming) ออกจากการประเม ินปิญหา (evaluation) เพื่อ 
หาทางแก ้ไขท ี่เป ็นประโยชน ์ก ับค ู่กรณ ีท ุกฝ ่าย (Invent options for mutual gains)

(4) ย ืน ย ัน การใช ้องค ์ป ระกอบ ต ่างๆ ท ี่ต ้องน ำมาใช ้ใน การต ัดส ิน ใจเพ ื่อประเม ิน  
ทางเลือก โดยจะต้องเน ้นข้อเท ็จจริงท ี่เป ็นกลาง (Insist on objective criteria)

(5) เข ้าใจและปรับปรุงทางเล ือกท ี่ด ีท ี่ส ุดในการเจรจาตกลงทำส ัญญา ซึ่งเป็นวิธีที่ 
ดีที่ส ุดในการประเมินข้อเสนอเพื่อจะตกลงกัน ผู้เจรจาควรจะยอมรันข้อเสนอของอีกฝ่ายหากข้อเสนอทัน 
ดีกว ่าทางเล ือกตามข้อเสนอของตน โดยอย่าเข ้าเจรจาโดยม ีการต ังเง ื่อนไขไว้ก ่อน (Do not bargain 
over position) เพราะเม ื่อถ ้าต ั้งเง ื่อนไขแล้วจะทำให ้เป ็นการยากแก่การเปล ี่ยนท ่าท ีในการเจรจา 
นักเจรจาท ี่แข ็งกร้าวม ักจะต ั้งเง ื่อนไขในการเจรจาท ี่ค ่อนข้างแข ็งกระด้าง ท ่าท ีต ังกล ่าวจะยั่วย ุให ้อ ีก  
ฝ ่ายหน ึ่งตอบโต ้ในลักษณะเด ียวก ัน การเจรจาโดยต ั้งเง ื่อนไขไว้ค ่อนจะทำให ้ตนเองม ีหน ้าท ี่ในการ  
ปกป็องเงื่อนไขของตนทำให ้เก ิดความไม,คล่องตัว น ักเจรจาท ี่อ ่อนโยนมากเก ินไปจะหลีกเล ี่ยงการ  
กระท บ กระต ั้งก ับค ู่กรณ ีอ ีกฝ ่ายห น ึ่งและอาจยอมผ ่อน ปรน เพ ื่อให ้ได ้มาซ ึ่งข ้อตกลง ซ ึ่งจะทำให ้ 
ตนเองถูกเอาเปรียบ ต ังน ั้นน ักเจรจาท ี่ด ีจะต ้องแข ็งในประเด ็นแต ่อ ่อนโยนกับค ู่พ ิพาท

จะเห ็นได้ว ่าหากข้อพ ิพาทสามารถที่จะย ุต ิโดยการเจรจาต ่อรองได้น ั้น คู่กรณี 
จะสามารถประหย ัดเวลาและสามารถดำเน ิน ธ ุรก ิจร ่วมก ัน ต ่อไปได ้อย ่างรวดเร ็ว  ท ังย ังไม ่สร ้าง 
รอยแผลและความข ุ่นข ้องหมองใจระหว ่างค ู่กรณ ีมากน ัก จ ึงสามารถสร้างส ัมพ ันธ ์อ ันด ีระหว่าง

12วิชัย อริยะน ันทกะ, การระงับข ้อพ ิพาทท ี่เก ิดจากส ัญญาการค ้าระหว่างประเทศ.เอกสาร 
ประกอบคำบรรยายหลักกฎหมายธุรก ิจระหว่างประเทศ หน้า 4.
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ค ู่กรณ ีได ้ การเจรจาต่อรองน ี้ถ ือว ่าเป ็นวิธ ีท ี่เป ีนธรรมมากที่ส ุดด ้วย เพราะคู่กรณีเป ็นผู้เจรจา
ต ่อรองก ัน เองและเป ็น ผ ู้เล ือกผลแห ่งการเจรจาเอง'3 ท ำให ้ม ีความ ร ู้ส ึกว ่าค ู่กรณ ีท ั้งสองฝ ่ายชน ะ  
ทั้งค ู่ (win-win game) ไม ่ใช ่ฝ ่ายหน ึ่งแพ ้ ฝ ่ายหนึ่งชนะอย่างการพิจารณาคดีของศาล หรือการชี้ขาด 
โดยอน ุญ าโตต ุลาการ การเจรจาต่อรองยังม ีข ้อด ีตรงท ี่สามารถประหยัดค่าใช ้จ ่ายในการระงับข้อ
พ ิพาทน ้อยมากเม ื่อเท ียบก ับการระง ันข ้อพ ิพาทโดยวิธ ีอ ื่นๆ ซ ึ่งย ิ่งไปกว่าน ั้นก ็ย ังสามารถร ักษา
ความลับทางการค้าของคู่กรณ ีได ้ด ้วย เน ื่องจากไม ่ม ีต ัวกลางในการเจรจา

2.1.4 นืญหใและอุปสรรคในการระงับข้อพิพาทโดยการเจรจาต่อรอง 
การเจรจาต่อรอง อยู่บนพืนฐานของความร่วมมือระหว่างคู่กรณีทังสองฝ่ายหากฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 

ไม ่ย ินยอมในการเจรจา อ ีกฝ ่ายก ็ไม ่สามารถท ี่จะบ ีบบ ังค ับให ้ม ีการเจรจาต ่อรองได ้หร ือแม ้จะเข ้า
มาร ่วมเจรจาก ็ตาม จ ึงไม ่ส าม ารถร ับ ป ระก ัน ได ้ว ่าท ั้งส องฝ ่ายจะส าม ารถห าข ้อย ุต ิร ่วม ก ัน ได ้
เน ื่องจากในการเจรจาจำด้องใช ้วาทศิลปึในการพ ูดจาโน ้มน ้าวความคิดเห ็นของอีกฝ่ายมากพอสมควร 
หากจะให ้อ ีกฝ ่ายเข ้าใจและย ินยอม จนถึงยอมรับข ้อเสนอในการระงับข้อพ ิพาทนั้นจะต ้องม ีเหตุผล  
มาสน ับสน ุน เพ ื่อให ้อ ีกฝ ่ายคล ้อยตามซ ึ่งอาจจะม ีความเป ็น ไปได ้น ้อย เน ื่องจากเม ื่อม ีข ้อพ ิพาท

^ 1 '  7 “  1 '  “ 1 " ” “ 1 '

เกิดขน ย่อมมีความหมายในเนืองด้นว่าต ่างฝ่ายต่างกไม,ยอมรับเหตุผลของอีกฝ ่ายอยู่ในตัวอยู่แล ้ว  
ปีญหาการระงับข ้อพ ิพาทโดยวิธ ีน ีค ู่กรณ ีไม ่ยอมอ่อนข ้อให ้แค ่ก ัน ท ั้งเก ิดจากทิฐ ิและความต้องการ 
เอาชนะหรือในกรณ ีระหว่างประเทศอาจมีความขัดแย้งเร ื่องวัฒนธรรมเข ้ามาเก ี่ยวข้องด้วย'4 หรือว่า 
ใน ท ้ายท ี่ส ุดน ั้น ห ากห าข ้อย ุต ิได ้ ก ็ม ิได ้หมายความว ่าค ู่กรณ ีจะบ ังค ับให ้อ ีกฝ ่ายปฏ ิบ ัต ิตามน ั้น ได ้ 
เสมอไป เน ื่องจากการเจรจาไม ่ม ีผลบ ังค ับท ี่แน ่นลน อย ่างการระงับข ้อพ ิพาทในรูปแบบอื่น (no 
enforcement) บ ีจจ ัยท ี่ทำให ้การเจรจาต ่อรองไม ่สามารถประสบความสำเร ็จอาจจะเก ิดข ึ้นจาก
หลากหลายสาเหตุ เช ่น'5

(1) อารมณ ์โกรธท ี่เก ิดจากการโต ้แย ้งก ัน จนไม ่เก ิดความเช ื่อถ ือหรือไว ้วางใจต ่อก ัน  
ความไม่อยากพูด ไม ่อยากเห ็นหน้า เป็นด้น

(2) ความไม ่เข ้าใจ และ ความไม ่สามารถถ ่ายทอดอธิบายให ้ฝ ่ายตรงข ้ามเข ้าใจได ้
(3) ข ้อพ ิพาทบางครังอาจประกอบด้วยนืญหาหลายข้อ และบางข้ออาจมีความยุ่งยาก 

เก ินกว่าจะทำความเข ้าใจได้โดยเฉพาะน ืญหาข้อกฎหมายท ี่ต ้องต ีความ 13 14 15

13 เรื่องเดียวกัน, หน้า 3.
14 เรื่องเดียวกัน, หน้า 3.
15 กรมคุมประพฤติ กระทรวงยุต ิธรรม, การระงับข ้อพ ิพาทด ้วยวิธ ีการไกล่เกลี่ย. 

(กร ุงเทพมหานคร:โรงพ ิมพ ์องค ์การรับส ่งส ินค้าและพ ัสดุภ ัณฑ ์(ร.ส.พ.)), หน้า 3.



(4) ค ู่กรณ ีแต่ละฝ่าย ไม ่เข ้าใจจุดย ืนหเอต ้องการท ี่แท ้จร ิงของฝ่ายตรงข ้ามเพราะไม1 
เป ิดใจเจรจาต่อกัน

(5) ค ู่กรณ ีแต ่ละฝ่ายอาจจะคาดหวังจากฝ่ายตรงข้ามมากจนเกินไป ขณะที่อ ีกฝ่ายก็แข็ง 
กร้าวไม ่ยอมยืดหยุ่นให ้

(6) ความล ับท ี่ค ู่กรณ ีแต ่ละฝ ่ายไม ่อยากบอกโดยตรงแก ่ฝ ่ายตรงข ้าม  ทำให ้การเจรจา 
สะด ุดไม'สามารถก้าวไปข ้างหน ้าต ่อไปไต ้

(7) ป ิญหาอื่นๆ
ด ังน ั้นหากการระงับข ้อพ ิพาทโดยการเจรจาต ่อรองไม่สามารถหาข้อย ุต ิไต ้ค ู่กรณ ีจำต ้อง  

เปล ี่ยนการระงับข ้อพ ิพาทไปเป ็นร ูปแบบอื่นๆแทน

2.2 การไกล่เกล่ีย หรือประนอมข้อพิพาท ( Mediation or Conciliation)
2.2.1 ความหมายและหลักการในการไกล่เกลี่ย หรือการประนอมข้อพิพาท
ก่อนอื่นต ้องทำความเข ้าใจว ่า “การไกล ่เกล ี่ย” หรือ “การประนอมข้อพ ิพาท” ถือว่าม  ี

ความหมายเหมือนกัน ไม ่ม ีความแตกต ่างก ันในสาระสำค ัญ  จะต่างกันเฉพาะชื่อแล ้วแต่ว ่าผ ู้ใดจะ 
เรียกว่าเป็น conciliation หรือ mediation น ั่นค ือเป ็นรูปแบบการระงับข ้อพ ิพาทที่ม ีบ ุคคลภายนอก  
หร ือฝ ่ายท ี่สามเข ้าม าม ีบ ทบ าทใน การส ่งเสร ิม ให ้ม ีการระง ับ ข ้อพ ิพ าทโดยสม ัครใจ ล ้าพ ิจารณา 
ความหมายอย่างแท้จริงตามรากศัพท์เดิมแล้วสองคำนีมีความหมายแตกต่างกันกล่าวคือ การไกล่เกลี่ย 
จะจำกัดอยู่เพ ียงการช่วยให ้สองฝ่ายเจรจาข ้อข ัดแย้งและช่วยหาทางแก้ไขกันเอง แต ่ในส ่วนของการ  
ประนอมข้อพ ิพาทจะหมายถึงรูปแนบของการแทรกแซงที่ม ีน ํ้าหนักมากกว่า และผู้ทำหน้าท ี่ประนอม  
ข้อพ ิพาทจะไต ้ร ับอน ุญาตให ้เสนอข ้อพ ิพาทแก่ท ังสองฝ ่ายไต ้ แต ่ความแตกต ่างน ีหมดส ินไปในทาง 
ปฏิบ ัต ิและไม,ม ีกฎเกณฑ์ตายตัวในการใช้คำท ั้งสองคำ{[ ในต ่างประเทศม ักม ีการใช ้คำท ั้งสองคำน ี ้
ส ับเปล ี่ยนกันไปมาเพ ื่อแสดงถึงกระบวนการ การเข ้ามาม ีบทบาทของบุคคลที่สามหรือล้าจะม ี
ข ้อแตกต ่างก ันห ้างก ็เฉพาะในกรณ ีท ี่ผ ู้ร ่างกฎข ้อบ ังค ับหรือออกกฎเกณฑ ์ กำหนดวิธ ีการปฏ ิบ ัต ิไว  ้
แตกต ่างก ันไปบ ้างตามเห ็นสมควรในส ่วนของข ั้นตอนและวิธ ีการ'6

2.2.1.1 ความหมายของการไกล่เกล่ีย หรือ การประนอมข้อพิพาท 
การไกล ่เกล ี่ย  หร ือการประนอมข้อพิพาท ถือเป ็นการเจรจาที่เก ิดจากการช่วยเหลือ  

ของบุคคลภายนอกในลักษณะที่เป็นความสมัครใจของคู่กรณี (Voluntary) ไม่มีผลผูกพัน (Non-binding)

16 สม อินทร์พยุง. “ หลักเกณฑ์การประนอมและการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท ความหมายของการ

ประนอมและการไกล่เกลี่ย ข้อพิพาท” . วารสารสภาทนายความ 10, 38 (มิถุนายน-กรกฎาคม 2545): 54.
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และดำเน ินการโดยไมมอคติ (Without prejudice) ผ ู้ทำหน้าท ี่ไกล่เกล ี่ยจะไม่ม ีอำนาจในการตัดสินใจ 
หรือให ้ความเห ็นทางกฎหมาย บทบาทของผู้ไกล่เกล ี่ยจ ึงม ีเพ ียงพยายามให ้ค ู่กรณ ีห ันหน้าเข ้าหาก ัน  
และช ่วยค ู่กรณ ีให ้ตกลงก ันได ้ เทคน ิคหรือกลยุทธ ์ท ี่ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยจะนำมาใช ้ก ็ข ึ้นอย ู่ก ันประเภทของ 
ประเด็นข้อพิพาท รวมทังปรัชญาในการดำเน ินงานของผู้ไกล ่เกลี่ยเองหรือองค ์กรที่ผ ู้ไกล ่เกลี่ยส ังก ัด  
ผู้ไกล ่เกล ี่ยจะต ้องเป ็นผ ู้สร ้างสรรค ์ ม ีความสามารถในการประเม ินสถานการณ ์และเก ื้อหน ุนให ้เก ิด  
การตกลงอย ่างรอมชอม ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยจะเป ็น ผ ู้ดำเน ิน การใน การต ังป ระเด ็น ข ้อพ ิพ าท โดยจะต ้อง  
ทังเสนอแนะและให ้ความเห ็นเก ี่ยวก ับข ้อพ ิพาทท ี่เก ิดข ึ้น ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยจ ึงต ้องม ีบทบาทสำค ัญในการ  
ช่วยให้คู,กรณ ีหาประเด ็นข ้อพ ิพาทและทำความตกลงก ันไต ้ในข ้อพ ิพาทน ั้น17

ม ีผ ู้ให ้ความหมายของการไกล่เกล ี่ย หร ือการประนอมข้อพ ิพาทไว้มากมาย ต ังน ี้
(1) รายงานของกรรมการเฉพาะกิจเก ี่ยวกับ ADR ของสมาคมเนติบ ัณฑิตยสภา 

ของประเทศแคนาดา ซึ่งจัดพิมพ์เมื่อ ค.ศ. 1989 ให ้คำจำกัดความคำว่า การไกล ่เกล ี่ย  (Mediation) ว่า 
“การไกล ่เกล ี่ยค ือ การที่บ ุคคลภายนอก (third party) ซึ่งเป็นที่ยอมรับ เป ็นอิสระ เป ็นกลาง และ ไม่มี 
อำนาจตัดสินเด็ดขาด (no decision making power) เข ้ามาเกี่ยวข้องกับข้อพิพาท หรือเก ี่ยวข้องกับ  
การเจรจาต่อรอง (negotiation) เพ ื่อช ่วยค ู่พ ิพาทให ้บรรลุข ้อตกลงในการระงับประเด ็นต ่างๆ ของ 
ข้อพ ิพาทด้วยความสมัครใจของตนเอง การไกล ่เกลี่ยท ี่สำเร ็จผลคือการท ี่ค ู่พ ิพาทเซ ็นข ้อตกลงหรือ  
สัญญาเพ ื่อกำหนดกฎเกณฑ ์สำหรับการปฏ ิบ ัต ิต ่อไปในภายหน้า ข ้อตกลงตังกล ่าวกระทำในรูปของ  
สัญญา ซ ึ่งเม ื่อม ีการลงนามแล้วก ็ม ีผลผูกพ ันและบ ังค ับก ันไต ้”18 19

(2) ประมวลกฎหมายของรัฐเวอร์จ ิเน ียร ์ สหรัฐอเมริกา (Code o f Virginia) หมวด 
ที่ 21.2 (Chapter 21.2) ให ้คำจำก ัดความของการไกล่เกล ี่ยข ้อพ ิพาทว่า “การไกล่เกลี่ยข ้อพ ิพาท  
(Mediation) คือวิธ ีการ (Process) ท ี่ผ ู้'ไกล่เกลี่ยช่วยเหลือเคือกูล (facilitate) ค ู่พ ิพาทสองฝ่ายหรือ 
หลายฝ่ายให ้บรรลุข ้อตกลงในการระงับข้อพ ิพาท รวมทั้งช ่วยติดต่อในเรื่องต่างๆ ระหว่างผู้ไกล่เกลี่ย 
กับคู่พ ิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือทังสองฝ่ายจนกระทั่งถ ึงเวลาที่ค ู่พ ิพาทสองฝ่ายหรือหลายฝ่ายสามารถ 
ตกลงก ันไต ้โดยหน ้าท ี่ของผ ู้ไกล ่เกล ี่ยก ็จะส ิ้นส ุดลง”'9

(3) Mr.Derrill T. Warren, Q.C. ผู้อำนายการบริหาร (Executive Director) ของศูนย 
อน ุญาโตตุลาการของ บริต ิช-โคล ัมเบ ีย ของแคนาดาอธิบายขอบเขตและบทบาทของการไกล่เกล ี่ย

Margot Taylor et ah, Negotiation, p. 161.
18 สม อินทร์พยุง. “หล ักเกณฑ ์การประนอมและการไกล ่เกล ี่ยข ้อพ ิพาท ความหมายของการ 

ประนอมและการไกล ่เกล ี่ย  ข้อพิพาท”, วารสารสภาทนายความ 10, 38 ะ 53.
19 เรื่องเดียวกัน ะ 53.
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ข้อพ ิพาทว่า “การไกล ่เกล ี่ยข ้อพ ิพ าท  (Mediation) ม ีพ ื้น ฐาน ห ร ือหล ักเกณ ฑ ์แตกต ่างจากว ิธ ี 
อน ุญาโตตุลาการ ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยกระทำการในฐานะเป ็นคนกลาง เป ็นผู้ช ่วยเหลือเก ื้อก ูล (facilitator) 
ในระหว่างท ี่ม ีการเจรจาต ่อรองต ่างๆ ระหว่างคู่พ ิพาท จ ุดประสงค ์ของการช ่วยเหล ือเก ือก ูลก ็เพ ื่อให ้ 
ข้อพ ิพาทระงับไปด้วยความสมัครใจเป ็นช ัยชนะของท ั้งสองฝ่าย (win-win situation) โดยคู่พ ิพาท  
ยอมรับว่าเป ็นการตกลงที่เป ็นธรรม ถ ึงแม ้ว ่าจะไม ่ม ีฝ ่ายใดได ้ประโยชน ์ครบถ ้วนตามท ี่เร ียกร ้องมา 
ในตอนเริ่มด ้นข้อพ ิพาทก็ตาม การเจรจาต ่อรองก ันโดยส ุจร ิตถ ือเป ็นห ัวใจสำค ัญ แม้ตามหลักปฏิบ ัต ิ 
โดยท ั่วไปผ ู้ไกล ่เกล ี่ยจะไม ่ให ้คำแนะนำหรือให ้คำต ัดส ินหรือออกความเห ็นว ่าค ู่พ ิพาทควรตกลงก ัน  
อย่างไร แต่ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยม ักเสนอแนวคิดร ิเร ิ่ม (creativity) โดยใช ้การสอบถามท ี่ม ีความชำนาญ  
(through the skillful use o f  questions) ผ ู้ไกล่เกลี่ยจะแยกข้อเท ็จจริงสำค ัญๆออกจากข้อเท ็จจริงท ี่ 
ไม ่เก ี่ยวข ้องโดยเร็ว และมุ่งคำน ึงถ ึงประโยชน์หรือส ่วนได ้เส ียของค ู่พ ิพาทยิ่งกว่าประเด ็นบางอย่าง 
การเจรจาของค ู่พ ิพ าทท ี่ม ีการใช ้อารมณ ์จะหมดไปด ้วยความอดทนและตังใจพ ิงอย ่างชำน ิชำนาญ  
ของผ ู้ไกล ่เกล ี่ย  ใน ข ้อพ ิพ าทท ี่เป ีนพ ิญ หาทางเทคน ิคผ ู้ไกล ่เกล ี่ยไม ่จำเป ็นต ้องเป ็นผ ู้เช ี่ยวชาญ
เก ี่ยวก ับเทคนิคน ั้นโดยตรงเพราะผู้ไกล ่เกลี่ยไม,ใช ่ผ ู้ต ัดสินข้อพ ิพาท ถ้ามีความจำเป็นคู่พ ิพาทจะเป็น  
ผู้จ ัดหาผู้เชี่ยวชาญเอง แต ่ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยข ้อพ ิพาทควรเป ็นผ ู้ช ่วยเหลือเก ื้อก ูลท ี่ได ้ร ับการ‘ฝึกอบรมมา
ระดับมืออาชีพ (highly trained professional facilitator) โดยทำหน้าท ี่ของตนเหมือนผู้ควบคุม  
วงดนตรี (conductor o f an orchestra) แม ้ว ่าผ ู้ควบค ุมวงจะไม ่สามารถเล ่นดนตรีช ินใดได ้ แต ่ความ! 
ความชำนาญในการควบคุมวงดนตรีของเขาย ่อมช ่วยเหล ือเก ื้อก ูลให ้น ักดนตรีเล ่นได ้อย ่างไพเราะ”20 21 

การไกล ่เกล ี่ยห ร ือการประน อมข ้อพ ิพ าท จ ึงเป ็นกระบวนการระง ับข ้อพ ิพาท
รูปแบบหนึ่งท ี่ค ู่กรณ ีตกลงให้คนกลางซึ่งเป ็นผู้ไม ่ม ีส ่วนเกี่ยวข้องกับข้อพ ิพาทเข้ามาช่วยในการเจรจา 
การเข ้ามาทำหน้าท ี่ของผู้ไกล่เกลี่ยน ี้จะไม ่เข ้ามาเป ็นผู้ช ี้ขาดข้อพ ิพาท แต่อาจจะเข้าร่วมเจรจาด้วย
หรือให ้ข ้อเสนอแนะ เสนอแนวทาง หรือข ้อตกลงใดๆ เพื่อจะให้ข ้อพ ิพาทกลับเขามาสู่ความเข ้าใจกัน  
ระหว่างคู่กรณี ส ่วนการต ัดส ินใจในการระงับข ้อพ ิพาทเป ็นของค ู่กรณ ีเอง

2.2.1.2 หลักการของการไกล่เกล่ีย หรือการประนอมข้อพิพาท 
การไกล ่เกล ี่ย  หรือประนอมข้อพิพาท สามารถสร ุปหล ักการได ้ต ังน ี้2'

20 เรื่องเดียวกัน ะ 53.
21ดนัย อนันติ'โย, “ระงับข ้อพ ิพาทด ้วยไกล ่เกล ี่ย”. วารสารสภาทน ายความ10.39 

(สิงหาคม-กันยายน 2545) ะ 40.
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(1) ค ู่กรณ ีตกลงให ้บ ุคคลท ี่สามในฐานะเป ็นคนกลาง เรียกว่า “ผ ู้ไกล ่เกล ี่ย” เข้ามา 
ช่วยเหล ือให ้ค ู่กรณ ีเจรจาต ่อรองกันได ้สำเร ็จ ผ ู้ไกล่เกลี่ยควรจะเป ็นบ ุคคลที่ค ู่กรณ ีท ั้งสองฝ่ายรู้จ ักด ี 
หรือเป ็นบ ุคคลท ี่ได ้ร ับความเคารพนับถือ

(2) ผ ู้ไกล ่เกล ี่ย ไม ่ม ีอำนาจกำหนดข ้อตกลงให ้แก ่ค ู่กรณ ีแต ่อย ่างใด
(3) การตกลงหรือไม ่เป ็นการต ัดส ินใจของค ู่กรณ ี โดยความสมัครใจของท ั้งสองฝ ่าย  

เป ็นสำค ัญ  ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยไม ่ม ีอำนาจต ัดส ิน ข ้อพ ิพ าทเห ม ือนอย ่างอบ ุญ าโตต ุลาการ หรือผ ู้พ ิพากษา
(4) ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยเป ็นผ ู้พยายามลดความต ึงเคร ียด และสร ้างบรรยากาศท ี่ด ี เพ ื่อนำทาง 

ไปสู่ทางออกของรัเญหาท ี่เป ็นท ี่พอใจของท ุกฝ ่าย โดยไม'มีการกล่าวหาว่าฝ ่ายใดผิดหรือถ ูก
จากความหมายและหลักการของการไกล ่เกล ี่ยข ้อพ ิพาทท ี่กล ่าวไว ้ในเบ ื้องด ้นน ี จะเห็น 

ได ้ว ่าการไกล ่เกล ี่ยหรือการประนอมข ้อพ ิพาทน ี้ เป ็นอีกร ูปแบบหนึ่งของการระงับข ้อพ ิพาทซึ่งม ี
ความซ ับซ ้อนขึ้นมาอ ีกระด ับหน ึ่งจากการเจรจาต ่อรองในรูปแบบแรก เน ื่องจากการไกล่เกล ี่ยจะม ี 
บุคคลที่สามเข ้ามาเก ี่ยวข ้องในฐานะ “ ผ ู้ไกล ่เกล ี่ย” (Mediator)

2.2.2 หน้าที่ บทบาท และคุณสมฟ้ติ ของผู้ไกล่เกลี่ย
2.2.2.1 หน ้าท ี่ของผู้ไกล่เกลี่ย
ผ ู้ไกล ่เกล ี่ย ถ ือว ่าม ีบทบาทสำค ัญ ในการระง ับข ้อพ ิพาทในวิธ ีการน ี้ ตามกฎ

ข้อบังคับว่าด ้วยการประนอมข้อพิพาทของสภาของการค้าไทย ข้อ 9 ได ้กำหนดหน้าท ี่ของผู้ไกล่เกล ี่ย  
หรือผ ู้ประนอมข้อพ ิพาทไว้ 3 ประการตังนี 22

(1) ในการประนอมข้อพ ิพาท ผ ู้ประนอมข้อพ ิพาทจะต้องดำเน ินการประนอม  
ข้อพิพาท ให ้เป ็นไปตามท ี่เห ็นว ่าเหมาะสม และคำนึงถ ึงหลักแห ่งการปราศจากความลำเอ ียง

(2) หากเห ็นว่าจำเป ็นและคู่กรณ ีฝ ่ายหนึ่งฝ ่ายใดร้องขอ ผ ู้ประนอมข้อพ ิพาทอาจให ้
ค ู่กรณ ีนำพยานบุคคลมาเข ้าส ืบ แต ่ท ั้งน ี้ให ้คำน ึงถ ึงหล ักการท ี่ให ้ผ ู้ประนอมข้อพ ิพาทเสร็จส ินไป
โดยเร็ว

(3) ไม ่ว ่าในระยะใดของการประนอมข ้อพ ิพาท ผู้ประนอมข้อพิพาทอาจทำ
ข ้อเสนอประนอมข ้อพ ิพาทแก ่ค ู่กรณ ี ข ้อ เสน อต ังกล ่าวจะต ้องทำเป ็นลายล ักษณ ์อ ักษรและไม ่
จำเป ็นต ้องให ้เหต ุผลแห ่งข ้อเสนอน ั้น

ห น ้าท ี่ของผ ู้ไกล ่เกล ี่ยค ือ  ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยจะเป ็น คน กลางและจะเป ็น คน ป ระส าน
ความเข้าใจของคู่กรณ ีท ัง สองฝ่าย ในขณะเดียวคัน จะต ้องเสาะแสวงหาหนทางในการแก ้ไขป ็ญหา

22 สม อินทร์พยุง, “ หลักเกณฑ์การประนอมและการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท ความหมายของการ

ประนอมและการไกล่เกลี่ย ข้อพิพาท” ■วารสารสภาทนายความ 10, 38 ะ 52.
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ที่ท ังสองฝ่ายยอมรับได้มาเสนอ บ ่อยครั้งท ี่สาเหตุของปิญหาเก ิดข ึ้นเพ ียงเพราะเรื่องเล ็กน ้อย แต ่
เน ื่องจากในระหว่างท ี่เก ิดป ิญหาอยู่น ั้น  ค ู่กรณ ีอาจจะม ีความรู้ส ึกและอารมณ ์ร ่วมไปกับสถานการณ ์ 
เร ื่องราวเล ็กน ้อยจ ึงบานปลายล ุกลามเป ็นเร ื่องใหญ ่โต จนไม่สามารถมองเห ็นวิธ ีการแก้ไขร ัเญหาได  ้
แต ่สำหร ับผ ู้ไกล ่เกล ี่ยซ ึ่งเป ็นคนกลางและไม ่ม ีส ่วนได ้เส ียในข ้อพ ิพาท ย่อมสามารถมองเห ็นปีญหา 
ได ้ทะล ุปร ุโปร ่งมากกว ่า ซ ึ่งบางครังว ิธ ีการแก้ไขป ีญหาอาจจะเป ็นเร ื่องง่ายๆ เหมือนเน้นผมบังภูเขา 
เท ่าน ันแต ่ค ู่กรณ ีล ืมน ึกถ ึงไป นอกจากนั้นผลที่เก ิดข ึ้นจากการท ี่ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยไม'ม ีส ่วนได ้เส ียในข้อ
พิพาท ยังทำให ้ค ู่กรณ ีท ั้งสองฝ ่ายคลายความกังวลและความเคลือบแคลง สงสัยถึงความไม,โป ร ่งใส  
ความ ไม ่เป ็น ธรรม ใน ว ิธ ีการระง ับ ข ้อพ ิพ าท ท ี่ผ ู้ไกล ่เกล ี่ย เป ็น คน เส น อว ่าจะม ีน ัยยะแอบ แฝ งใดๆ  
หรือไม ่ ด ังบ ันโอกาสท ี่ค ู่กรณ ีจะยอมรับข ้อเสนอจึงม ีมากกว่า แต ่ท ั้งน ี้ข ้อเสนอของผ ู้ไกล ่เกล ี่ย
จะต้องม ีความสมเหตุสมผลและเป ็นท ี่ยอมรับของคู่กรณ ีท ั้งสองฝ่ายด้วย 23 24

ดังนั้น จะเห็นว่า ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยจะเข ้ามาช ่วยในการเจรจาต ่อรองด ังน ี้24
(1) ลดช่องว่างระหว่างคู่กรณ ี เพ ื่อให ้ค ู่กรณ ีโอนอ ่อนเข ้าหาก ัน ยอมลดจุดยืนของ 

ตนลงจนสามารถตกลงกันได ้
(2) เป ็นคนกลางรับความคิดของแต่ละฝ่าย แล้วนำความคิดน ั้นไปสู่การพ ิจารณา 

อย่างเป ็นเรื่องเป ็นราว
(3) บรรเทาวิกฤตการณ ์ทางด้านอารมณ ์ของคู่ความระหว่างการเจรจา อ ันจะทำให ้ 

การคัดค ้านข้อตกลงชั่วคราวที่ทำข ึ้นลดน้อยลง
(4) เป ิดโอกาสให ้ค ู่ความได ้มองเห ็นภาพที่แท ้จร ิงของรัเญหา มองเห็นข้อเรียกร้อง 

ทั้งหลายได้อย่างช ัดเจน ซ ึ่งรวมทั้งโอกาสท ี่จะได ้มาตามข้อเร ียกร้องน ั้น
(5) สร ้างแรงกดด ันในระด ับต ่างๆ ก ันแก ่ค ู่ความเพ ื่อให ้ทำการต ัดส ินใจ โดยไม ่ข ัด  

ต่อความเป ็นกลาง
(6) ช ่วยให ้ค ู่ความได ้เข ้าใจว ่าบ ุคคลภายนอก ค ิดเห ็นอย่างไรในเร ื่องของตน
(7) ช ่วยเป ็นสะพานเชื่อมระหว่างคู่ความทั้งสองฝ่าย ให ้สามารถถ่ายทอด สิ่งที่เป ็น 

ความลับระหว่างกัน
(8) ช ่วยแนะนำทางด ้านกฎหมายแก่ค ู่ความ
(9) สร้างบรรยากาศแห่งความเป ็นมิตร โดยช่วยให ้การพิพาทระงับลงด้วยมิตรภาพ

23 สรวิศ ลิมปรังบ ี, ความรู้ท ั่วไปเก ี่ยวก ับการระงับข้อพ ิพาททางอื่น นอกจากศาล , หน้า 5.
24 กรมคุมประพฤติ กระทรวงยุต ิธรรม, การระงับข ้อพ ิพาทด ้วยการไกล ่เกล ี่ย. หน้า 4-5.
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2.2.2.2 บทบาทของผู้ไกล่เกลี่ย
บทบาทของผู้ไกล'เกลี่ยในการไกล,เกลี่ย หรือประนอมข้อพิพาท ถือว่าเป ็นสิ่งสำคัญ  

ในการระง ับข ้อพ ิพ าทในว ิธ ีน ี้ ICC Rule o f  Optional Conciliation ซ ึ่งถ ูกยกเลิกเม ื่อ 1 กรกฎาคม 
2544 ในข ้อ 5 ระบุว่า ผ ู้ไกล ่เกล ี่ย หรือผู้ประนอมข้อพิพาท จะต้องทำการประนีประนอมตามวิธ ีการ 
ที่ตนเห ็นว่าเหมาะสมโดยยึดหลักความเป ็นกลางและความยุต ิธรรม25 (The conciliator shall conduct 
the conciliation process as he thinks fit,guided by the principles o f  impartiality .equity and justice) 
ดังนั้น บทบาทของผ ู้ไกล ่เกล ี่ย จ ึงสามารถสรุปไต ้ ด ังน ี้26

(1) ให ้ความรู้แก ่ค ู่กรณ ีเก ี่ยวก ับกระบวนการไกล ่เกล ี่ย
(2) กำหนดแนวทางของพฤติกรรมในการเจรจา
(3) ควบ ค ุมการดำเน ิน กระบ วนการไกล ่เกล ี่ยและทำให ้การเจรจาระหว ่างค ู่กรณ ี 

ดำเน ินต ่อไปไต ้ อย่างต่อเนื่อง
(4) ส ่งเสริมท ัศนคติและความเข ้าใจของคู่กรณ ีแต ่ละฝ ่ายท ี่ม ีต ่อค ันให ้ด ีข ึ้น
(5) ส ่งเสริมการติดต่อเจรจาระหว่างคู่กรณ ี เพ ื่อให ้ประเด ็นข้อพ ิพาทคันน ั้นเก ิด  

ความกระจ่างสิ้นสงสัย และทำให ้ค ู่กรณ ียอมเผยข้อข ้องใจ
(6) สน ับสน ุนให ้ม ีการมองหาทางเล ือกและข ้อเสนออ ื่นๆ ท ี่จะทำให ้ตกลงค ันไต ้
(7) ตรวจสอบความสมบูรณ ์ของข้อตกลงท ี่ค ู่กรณ ีเสนอให ้แก ่ค ัน
(8) ทำให ้ค ู่กรณ ีข ัดแย้งค ันน ้อยลง
(9) ทำความเข ้าใจในแง่ค ิดของคู่กรณ ีท ุกฝ ่ายเก ี่ยวค ันประเด ็นท ี่พ ิพาท ข้อเท็จจริง 

จุดยืน พฤติการณ ์ท ี่รองรับและประเม ินค่าของคู่กรณ ี
(10) ช ่วยลดทอนจำนวนเร ื่องท ี่จะต ้องต ัดส ินใจและทำให ้การต ัดส ินใจของค ู่กรณ ี 

ง่ายเข้า บ ันท ึกและเสนอให ้เห ็นถ ึงเร ื่องท ี่เจรจาค ันและข ้อตกลงท ี่ไต ้เสนอไว ้
(11) ช ่วยสร้างความคิดเห ็นใหม ่ๆ เพ ื่อท ี่จะเจรจาค ันต ่อไปไต ้และสร้างหนทางอื่น

ของป็ญหาที่ม ีอยู่
(12) ช ่วงรวบรัดเร ื่องราวเพ ื่อให ้ม ีการเจรจาต ่อไปไต ้สะดวกยิ่งข ึ้น
(13) ช ่วยทำข้อเสนอแนะของค ู่กรณ ีเป ็นลายลักษณ ์อ ักษร ให ้เป ็นภาษาท ี่ง ่ายและ  

สะดวกแก่การพิจารณาตกลงคัน

25 สม อินทร์พยุง, “หล ักเกณฑ ์การประนอมและการไกล ่เกล ี่ยข ้อพ ิพาท ความหมายของการ 
ประนอมและการไกล ่เกล ี่ย  ข้อพิพาท”, วารสารสภาทนายความ 10,38 ะ 52.

26 กรมคุมประพฤติ กระทรวงยุต ิธรรม, การระงับข้อพ ิพาทด้วยการไกล'เกลี่ย. หน้า 7-8.
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2.2.2.3 คุณสมบัติของผู้ไกล่เกลี่ย
คุณสมบัต ิของผู้ไกล่เกล ี่ย จ ึงสามารถสรุปได้ด ังน ี 27
(1) เป ็นผู้ม ีประสบการณ ์มาก
(2) ม ีความ เป ็น กลางและสาม ารถร ักษ าค วาม เป ็น กลางได ้อย ่างส ม ํ่า เสม อ รับ 

ความเห ็นของคู่กรณ ีแต ่ละฝ่าย แล ้วสามารถนำความคิดบ ันไปประมวล เพื่อพ ิจารณาอย่างเป็นเรื่อง 
เป็นราว

(3) ลดช ่องว ่างระหว่างค ู่กรณ ีเพ ื่อให ้แต ่ละฝ ่ายโอนอ่อนผ่อนตามเข ้าหาก ัน ยอมลด 
จุดย ืนของตนลงจนสามารถตกลงกันได้ เป ็นการสร้างบรรยากาศแห่งความเป ็นมิตร ทำให ้ข ้อพ ิพาท  
ระงับลงโดยมิตรภาพ

(4) ม ีความรู้ทางด ้านกฎหมายและม ีความเข ้าใจและสามารถอธิบายให ้ค ู่กรณ ีพ ิงได ้ 
ทั้งความยุต ิธรรมในเชิงกฎหมาย และ ความยุติธรรมตามธรรมชาติ

(5) เข ้าใจกระบวนการของการระงับข ้อพ ิพาทและม ีความรู้ในเน ือหาหรือสาขาวิชา 
หรือความรู้ทางด้านเทคนิคในเรื่องท ี่พ ิพาทกัน

(6) มีความอดทน ม ีความสามารถในการรวนรวมความคิดติดต่อกันเป ็นระยะเวลา
ยาวนานได ้

(7) บรรเทาวิกฤติทางด ้านอารมณ ์ของผู้กรณ ีในระหว่างเจรจา อ ันจะทำให ้การ  
คัดค้านข้อตกลงที่จะทำขึ้นลดน้อยลง

(8) เป ิดโอกาสให ้ค ู่กรณ ีได ้มองเห ็นภาพที่แท ้จร ิงของพ ิญหา มองเห็นข้อเรียกร้อง 
ทั้งหลายได้อย ่างช ัดเจนซึ่งรวมทังโอกาสของคู่พ ิพาท

(9) สร ้างแรงกดด ันในระด ับต ่างๆ ก ันแก่ค ู่กรณ ี เพ ื่อให ้ทำการด ัดส ินใจโดยไม ่ข ัด  
ต ่อความเป ็นกลางและโดยความสมัครใจของค ู่กรณ ี

(10) ช ่วยให ้ค ู่กรณ ีเข ้าใจว่าบ ุคคลภายนอกซึ่งไม ่เก ี่ยวข ้องกับข ้อพ ิพาทที่เก ิดข ึ้น มี 
ความคิดเห็น หรือรู้ส ึกอย่างไรก ับข้อพ ิพาทที่เก ิดข ึ้น

(11) ช ่วยเป ็นสะพานเช ื่อมต ่อระหว่างค ู่กรณ ีให ้สามารถถ่ายทอดสิ่งท ี่เป ็นความลับ
ระหว่างก ันได ้

(12) ม ีท ักษะในการต ิดต ่อส ื่อสารท ี่ด ี ม ีความสามารถในการเจรจาแบบการฑ ูต มี 
ความสามารถ ในการรับพ ิงท ี่ด ี ถูกต้อง ว ่องไว ประกอบด้วยเชาวน์ปฏิภาณ

(13) ม ีความสามารถในการรักษาความลับ

27 ดนัย อนันติ'โย, “ ระงับข้อพิพาท ด้วยไกล่เกลี่ย” ■วารสารสภาทนายความ 10,39 : 41.
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(14) ม ีความกระต ือร ือร ้นท ี่จะแสดงบทบาทของการเป ็นผ ู้ไกล ่เกล ี่ย
(15) มีความเมตตาซึ่งเป็นคุณสมบัติที่สำคัญที่สุดโดยหวังจะให้คู่กรณีกลับมาคืนดีกัน 

ปลดเปลืองทุกข์อันเกิดจากกรณีพิพาทคันใ[งั1นได้
2.2.3 วิธีการของการไกล่เกลี่ย หรือประนอมข้อพิพาท
ดังที่กล่าวข้างต้น ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยถ ือว่าม ีบทบาทสำค ัญมากในการระงับข ้อพ ิพาท โดยว ิข ีน ี้ 

ผู้ไกล ่เกลี่ยจะต ้องม ีการวางแผนและวางขั้นตอน เพ ื่อให ้การไกล่เกล ี่ยข ้อพ ิพาทประสบความสำเร ็จ  
ข ันตอนในการไกล่เกล ี่ยหรือประนอมข้อพ ิพาท จ ึงอาจจะแบ ่งข ันตอนไต้ด ังน ี28

(1) การกล ่าวประช ุมเพ ื่อการไกล ่เกล ี่ยน ัดแรก ในขั้นตอนนี้ปรกติแล ้วจะเป ็นการ
ประชุมร่วมคันระหว่างผ ู้ไกล่เกลี่ยค ับค ู่ความท ั้งสองฝ ่าย การกล่าวประช ุมเพ ื่อไกล ่เกล ี่ยน ัดแรกจะ  
เป ็นการเป ิดการไกล่เกล ี่ยเพ ื่อสร ้างความเช ื่อถ ือ และควบคุมการดำเน ินการไกล่เกล ี่ยท ี่จะม ีข ึ้นต ่อไป  
เป ็นการสร้างบรรยากาศให ้เก ิดความไว ้วางใจ ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยจะใช ้โอกาสน ี้ในการอธ ิบายกระบวนการ  
ไกล่เกล ี่ยและบอกให ้ค ู่ความรู้ว ่าจะต ้องปฏ ิบ ัต ิต ัวอย ่างไรบ ้าง เพ ื่อกำหนดลักษณะการไกล ่เกล ี่ย
ท ี่ถ ูกต ้องและเป ็นไปในทางบวก

(2) การหาความหมายของประเด ็นข้อพ ิพาทและความต้องการที่แท ้จริงของคู่ความ ใน  
ขันตอนนีคู่กรณีจะแสดงและอธิบายป็ญหาที่เก ิดขึน รวมทังมีการซักถามคันระหว่างคู่กรณี ผู้ไกล่เกลี่ย 
จะต้องเข้ามา จำแนกความต้องการของคู่กรณ ีแต ่ละฝ่าย จับความต้องการของแต่ละฝ่ายเข้าด้วยคัน  
โดยจัดลำดับความสำคัญ ทังผ ู้ไกล่เกลี่ยจะคอยดูแลจัดการเกี่ยวคับการเจรจาระหว่างคู่ความ รวบรวม 
ข้อเท็จจริง โดยจะต ้องเข ้าประสานประโยชน ์ เช ื่อมโยง อธิบาย และจัดการความต้องการของ 
แต่ละฝ่ายเข ้าหาคันจนพบคัน ณ จุดท ี่สมประโยชน์ด ้วยคันทุกฝ่าย

(3) การดำเน ินการและการสำรวจตรวจสอบประเด ็นข ้อพ ิพาทในการประช ุมฝ ่ายเด ียว 
ผู้ไกล่เกลี่ยอาจจะต้องจัดให้มีการประชุมคู่กรณีที่ละฝ่ายแยกกัน หลังจากที่มีการประชุมร่วมคันครั้งแรก 
โดยผ่านขันตอนที่ 1 และ 2 มาแล้ว การประชุมคู่ความแยกคันเช ่นนี เรียกว่า การประชุมฝ่ายเดียว 
(Caucus Session) ซ ึ่งเป ็นประโยชน ์มากในการไกล ่เกล ี่ย  เทคน ิคการไกล่เกล ี่ยหลายประการต ้อง 
อาศัยวิธ ีการประชุมเช ่นน ี้จ ึงจะประสบความสำเร็จ

(4) การแก้ป ิญหาข ้อขัดแย้งในประเด ็นท ี่พ ิพาท ข ันตอนนี้จะเก ิดข ึ้นท ั้งในการประชุม  
ฝ่ายเด ียวและการประชุมร่วมคันต่อเน ื่องคัน ใน ขั้นตอนนี้จะต้องสร้างบรรทัดฐานของความต้องการ 
ของค ู่กรณ ีแต ่ละฝ ่าย และส ร ุป รวม ให ้ไต ้ขอบ เขตของข ้อ เส น อท ี่เก ี่ยวก ับ ข ้อ เร ียกร ้องห ร ือจ ุดย ืน  
ในแต ่ละเร ื่อง ในข ันตอนน ีเองจะเห ็นว่าข ้อเร ียกร ้องใดท ี่สามารถตกลงก ันไต ้ และข้อเร ียกร ้องใด

28 กรมคุมประพฤติ กระทรวงยุต ิธรรม, การระงับข ้อพ ิพาทด ้วยการไกล่เกล ี่ย. หน้า 24.
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ไม ่อาจเป ็นจริงได ้ ผ ู้ไกล ่เกลี่ยจะต ้องด้นหาส่วนที่เหล ื่อมกันของข้อเร ียกร้องหรือจุดย ืนของคู่กรณ ี 
และหาทางแก ้ไขป ิญ หา ในขั้นตอนนี้ผ ู้ไกล'เกลี่ยจะต ้องพยายามอย่าปล่อยให ้เหต ุการณ ์ ตึงเครียด 
มากจนเก ินไปจนทำให ้ค ู่กรณ ีไม ่สามารถเข ้ามาเจรจาก ันต ่อไปได ้

(5) การจ ัดทำข ้อตกลงเป ็นส ัญ ญ าประน ีประนอมยอมความ ข ั้นตอนน ี้เป ็นข ั้นตอน  
สุดท ้ายของการไกล ่เกล ี่ยท ี่ประสบความสำเร ็จเป ็นข ้อตกลงระหว่างค ู่กรณ ี ซึ่งในทางปฏิบัติก็จะทำ 
เป ็นสัญญาประนีประนอมยอมความกัน

จะเห ็นได ้ว ่าร ูปแบบและว ิธ ีการไกล ่เกล ี่ยแม ้จะม ีร ูปแบบท ี่ซ ับซ ้อนมากกว่าการเจรจา 
ต่อรองในรูปแบบแรกตามที่กล ่าวไปแล้วข ้างด ้นแต่ก ็ย ังม ีความยุ่งยากน้อยกว่า ว ิธีการระงับข้อพิพาท 
โดยอน ุญาโตต ุลาการหรือผ ่านกระบวนการทางศาล ท ั้งบรรยากาศในการไกล่เกล ี่ยย ังม ีความเป ็น
กันเองและไม ่ม ีล ักษณะเป ็นการเผช ิญหน ้าเป ็นปรป ็กษ ์ก ัน ทำให ้โอกาสท ี่จะร ักษาความส ัมพ ันธ ์
ระหว่างค ู่กรณ ีม ีความเป ็นไปได้ ในกรณ ีท ี่ค ู่กรณ ีสามารถตกลงกันได ้เม ื่อเปรียบเท ียบกับกระบวนการ  
ในการระง ับข ้อพ ิพาทโดยวิธ ีอ ื่นแล ้วจะใช ้ระยะเวลาส ั้นกว่า บางครั้งก ็อาจจะสามารถตกลงกันได ้
ต ังแต ่การไกล่เกล ี่ยคร ังแรก หรืออาจจะมากกว่าบ ันเล ็กน ้อยตามระดับความซับซ ้อนของข้อพ ิพาท  
ทังค ่าใช ้จ ่าย ในการระงับข ้อพ ิพาทโดยวิธ ีน ี้ย ังไม ่ส ูงมาก ซ ึ่งค ู่กรณ ีอาจจะต้องเส ียค ่าตอบแทนให ้ก ับ  
ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยบ ้างในกรณ ีท ี่เป ็นการใช ้บร ิการของสถาบ ัน (institution) หรือผ ู้ไกล่เกล ี่ยซ ึ่งเป ็นบ ุคคลที ่
ทำหน ้าท ี่ให ้บร ิการในด ้านบ ันโดยตรง แม ้ว ่ากระบวนการในการไกล่เกล ี่ยข ้อพ ิพาทจะม ีบ ุคคล
นอกเหนือจากคู่กรณ ีเข ้ามาเก ี่ยวข้อง แต่ก ็ย ังถ ือว ่าสามารถรักษาความลับของคู่กรณ ีได ้เป ็นอย่างด ี
ในระด ับหนึ่ง เน ื่องจากส่วนใหญ ่ผ ู้ไกล ่เกลี่ยจะเป ็นผ ู้ท ี่เก ี่ยวข ้องโดยตรงไม'ว่าจะเป ็นทางใดทางหนึ่ง 
กับข้อพ ิพาทที่เก ิดขึน ท ังผ ู้ไกล ่เกล ี่ยโดยจรรยาบรรณแล้วจะไม ่เป ิดเผยเร ื่องราวท ี่ร ู้เห ็นในระหว่าง 
ไกล่เกล ี่ยต ่อบ ุคคลภายนอก ย ิ่งในกรณ ีท ี่ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยเป ็นต ัวแทนของสถาบ ัน หรือม ีหน ้าท ี่ให ้บร ิการ 
ในด ้านน ีโดยตรงแล ้ว ย ่อมเป็นที่วางใจแก'คู'กรณีว่าผู้ไกล่เกลี่ยจะมีความรู้ความสามารถ และ
ประสบการณ ์เก ี่ยวก ับข ้องพ ิพาทโดยตรง ทำให ้ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยสามารถมองเห ็นป ็ญหาได ้อย ่างรวดเร ็ว  
และสามารถมองเห ็นถ ึงว ิธ ีการแก้ไขป ิญหาได ้ง ่ายและชัดเจนยิ่งข ึ้น แต ่ส ิ่งท ี่สำค ัญท ี่ส ุดและถือเป ็น  
ขันตอนสุดท ้ายของการระงับข ้อพ ิพาทโดยวิธ ีการน ี้ น ั่นก็ค ือ “การยอมรับวิธ ีการระงับข้อพิพาทของ 
คู่กรณ ี” แม ้ว ่าผ ู้ไกล ่เกล ี่ยจะพยายามอย่างส ุดความสามารถในการหาวิธ ีการในการระงับข ้อพ ิพาท  
แล้วก็ตาม แต่การตัดส ินใจว่าจะดำเน ินตามวิธ ีการระงับข ้อพ ิพาทน ั้นๆ หรือไม ่ก ็ย ังข ึ้นอยู่ก ับการ 
ตัดสินใจของคู'กรณี แนวทางท ี่ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยเสนอว่าข ้อพ ิพาทน ันๆ จะยุต ิโดยวิธ ีใด หรือหนทางออก 
ที่เหมาะสมที่สุดแห ่งป ิญหาท ี่เกิดขึ้นจะออกมาในรูปแบบใดก็ย ังคงไม่ม ีความผูกพ ันกับคู่กรณ ใีห้ต้อง 
ปฏิบ ัต ิตามคู่กรณ ีฝ ่ายใดฝ่ายหนึ่ง หรือท ั้งสองฝ่าย จ ึงม ีส ิทธิไม'ยอมรับความเห ็นและแนวทางในการ 
ระงับข ้อพ ิพาทของผ ู้ไกล ่เกล ี่ยได ้ หรือแล้วแต ่กรณ ีท ี่ค ู่กรณ ีจะเห ็นชอบในแนวทางท ี่ผ ู้ไกล'เกล ี่ย
เสนอก็ตาม หากต้องการให ้ม ีผลผ ูกพ ันกันค ู่กรณ ีก ็ย ังต ้องตกลงทำสัญญาในลักษณะของส ัญญา



30
ประนีประนอมยอมความขึ้นอีกต่างหาก สัญญาที่ทำขึ้นภายหลังนี้จึงจะมีผลผูกพันให้คู่กรณีปฎินัติ 
ตามและหากมีการผิดสัญญาประนีประนอมยอมความนี้อ ีก ก ็ย ังคงต ้องฟ ้องร้องดำเน ินคดีโดยใช ้
ส ิทธ ิทางศาลต่อไปเหม ือนการดำเน ินคด ีปรกติ29

ร ูปแบบในการไกล ่เกล ี่ยหรือการประนอมข้อพ ิพาท ถ ือว ่าเป ็นว ิธ ีในการระงับข ้อพ ิพาท  
อย่างหนึ่งท ี่ไต ้ร ับความนิยมอย่างแพร่หลาย ด ังท ี่จะเห ็นไต้จาก The International Chamber o f  
Commerce (ICC) หรือองค์การการค ้านานาชาต ิ ไต ้กำหนดกฎเกณ ฑ ์ในการไกล ่เกล ี่ยข ้อพ ิพาทให ้ 
เป ็นทางเล ือกในการระงับข ้อพ ิพาท มาตั้งแต่ ค.ศ. 1988 (Rule o f Optional Conciliation) และไต ้ถ ูก  
ยกเลิกเมื่อ 1 กรกฎาคม 2544 และใช ้ ADR Rule แทน กฎเกณฑ ์น ี้ช ่วยให ้ม ีการพยายามที่จะใช ้ 
มาตรการไกล ่เกล ี่ยโดยไม ่ต ้องถูกผ ูกม ัดให ้ดำเน ินการอน ุญาโตตุลาการในภายหลังแม ้ว ่าการไกล ่เกล ี่ย  
จะไม ่ประสบความสำเร ็จ30 31 32 คณะกรรมาธิการว่าด ้วยกฎหมายการค้าระหว่างประเทศขององค์การ
สหประชาชาติ (UNCITRAL) ก็เช ่นกัน ภายหลังจากประสบความสำเร ็จในการออกกฎเกณฑ ์ 
เก ี่ยวก ับอน ุญ าโตต ุลาการในป ี ค.ศ. 1976 ก ็ไต ้กำหนดกฎเกณ ฑ ์ในการไกล ่เกล ี่ยในป ี ค.ศ. 1980 โดย  
ทั้งสองกฎเกณฑ ์ กำหนดให ้ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยจะต ้องดำเน ินการโดยยึดหลักความเป ็นกลาง ความเท่าเทียม 
และความยุต ิธรรม โดยไต ้แยกความแตกต ่างระหว่างอน ุญาโตต ุลาการก ับการไกล ่เกล ี่ยข ้อพ ิพาทกัน  
อย่างชัดเจน ซ ึ่งกำหนดว่าผ ู้ไกล ่เกล ี่ยจะไม ่ทำหน ้าท ี่เป ็นอน ุญาโตต ุลาการในภายหลังเว ้นแต ่ค ู่กรณ  ี
จะไต้ตกลงกัน และยังกำหนดว่าผลของการดำเนินการไกล่เกลี่ยคู่กรณีจะไม่ค้างหรือเสนอความคิดเห็น 
หรือข้อเสนอแนะที่ค ู่กรณ ีอีกฝ่ายไต้ทำขึ้นเพ ื่อไกล่เกลี่ยข้อพ ิพาท หรือการที่ค ู่กรณีไต้ยอมรับข้อเสนอ 
ของผู้ไกล ่เกล ี่ยเป ็นพยานหลักฐาน3'

ข ั้นตอนและหล ักเกณฑ ์ในการไกล ่เกล ี่ยและประนอมข้อพ ิพาทตาม ADR Rule และ 
UNCITRAL สามารถสรุปไต ้ด ังน,2

(1) เร ิ่มต ้นด้วยการที่ค ู่พ ิพาทฝ่ายหนึ่งส ่งคำเช ิญไปยังคู่พ ิพาทอีกฝ่ายหนึ่ง จะเป็นการ 
เช ิญด้วยวาจาหรือลายลักษณ ์อ ักษรก็ตามแล้วแต่จะเห ็นสมควร ในคำเช ื้อเช ิญควรกล่าวสรุปเก ี่ยวก ับ

29 สรวิศ ลิมปรังบี, ความเท ั่วไปเก ี่ยวก ับการระงับข ้อพ ิพาททางอ ื่น  นอกจากศาล. หน้า 5-6.
30 วรรณชัย บ ุญบำรุง, การระงับข้อพ ิพาททางอื่นนอกจากศาล (Alternative Dispute 

Resolution), เอกสารประกอบการบรรยาย. หน้า 3.
31 เรื่องเดียวกัน, หงฑ้ 3.
32 สม อินทร์พยุง, “หล ักเกณฑ ์การประนอมและการไกล่เกล ี่ยข ้อพ ิพาท ความหมายของการ 

ประนอมและการไกล ่เกล ี่ย  ข้อพิพาท”, วารสารสภาทนายความ 10, 38 ะ 54-55.
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ข้อพ ิพาทที่จะปรึกษาหาทางแก้ไขร่วมกัน ถ ้าอ ีกฝ ่ายหน ึ่งไม ่ตอบรับเช ิญภายในเวลาท ี่กำหนด
หรือตอบปฏิเสธก็ถ ือว ่าไม ่ม ีการประนอมหรือไกล่เกล ี่ยข ้อพ ิพาทต ่อไป

(2) ผ ู้ไกล่เกลี่ยหรือผ ู้ประนอมข้อพ ิพาท อาจมีคนเดียวหรือหลายคน ถ้าม ีหลายคนก็
ควรปฏิบัต ิงานร่วมคู่พ ิพาท จะร่วมกันแต่งต ังผ ู้ประนอมหรือไกล่เกล ี่ยข ้อพ ิพาท หร ือจะขอให ้
ผ ู้อำนวยการของสำน ักงานระงับข ้อพ ิพาทแนะนำหรือแต ่งต ังก ็ได ้ ผ ู้ท ี่จะได้ร ับการแต่งต ั้งต ้องเป ็น  
อิสระและเป ็นกลาง (independent and impartial)

(3) เม ื่อแต ่งต ังผ ู้ไกล ่เกล ี่ยหรือประนอมข้อพ ิพาทแล้ว ค ู่กรณ ีจะเสนอข้อพ ิพาทโดย
แสดงล ักษณ ะและประเด ็นข ้อพ ิพาท ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยหร ือประน อมข ้อพ ิพ าทจะดำฌ ิน ว ิธ ีการหร ือ
ข ันตอนต่อไปตามที่เห ็นว่าเหมาะสม โดยได ้ร ันความเห ็นชอบจากคู่กรณ ี เช่น การประชุมก ับคู่กรณ ี 
พร้อมก ันหร ือประช ุมแยกก ันคนละคร ั้ง รวมท ั้งจะขอเอกสารหรือร ันพ ิงข ้อเท ็จจร ิงจากค ู่กรณ ี
อย ่างไรก ็ได ้ตามท ี่เห ็นสมควร เพ ื่อให ้การไกล ่เกล ี่ยหร ือประนอมข ้อพ ิพาทเสร ็จไปโดยเร ็ว โดยผ ู้ 
ไกล ่เกล ี่ยและประนอมข ้อพ ิพ าทจะต ้องดำเน ินการตามท ี่เห ็นสมควร โดยต ้องปฏ ิบ ัต ิตามหล ัก
ความยุติธรรม ไม่ลำเอียง และตามความประสงค์ของข้อพ ิพาท (The Neutral shall conduct the 
procedure in such manner as the neutral sees fit in all cases, the neutral shall be guided by the 
principles o f  fairness and impartiality and by the wishes o f the parties)

(4) ในระหว่างการปฏิบ ัต ิหน ้าท ี่ผ ู้ประนอมและผ ู้ไกล ่เกล ี่ยข ้อพ ิพาท จะแจ้งข้อเท็จจริง 
เก ี่ยวก ับข ้อพ ิพาทที่ได ้ร ับจากค ู่พ ิพาทฝ่ายหนึ่งให ้อ ีกฝ่ายหนึ่งทราบ เพ ื่อให ้ฝ ่ายหลังน ีม ีโอกาสช ี้แจง  
ข้อเท็จจริง หรืออธิบายเหตุผลต่างๆ ก ็ได ้ เว ้นแต่ฝ ่ายแรกซึ่งเป ็นผ ู้ให ้ข ้อเท ็จจร ิงได ้แจ ้งความประสงค์ 
ไม ่ให ้เป ิดเผย ผู้ไกล่เกลี่ยหรือผ ู้ประนอมข้อพ ิพาทก็จะไม ่เป ิดเผยข้อเท ็จจริงด ังกล่าว

(5) ก ้าค ู่พ ิพ าทตกลงก ันได ้ก ็จะม ีการร ่างส ัญ ญ าประน ิประนอมยอมความ ร่วมกัน 
ตรวจแก้ แล้วค ู่พ ิพาทก็จะลงนาม คู่พ ิพาทควรพิจารณาด้วยว่าล ้าต ่อไปภายหน้าม ีข ้อพ ิพาทเกิดขึ้นอีก 
สมควรจะระงับข้อพ ิพาทด้วยวิธ ีอน ุญาโตตุลาการหรือไม, ถ ้าเห ็นสมควรก็ให ้ระบ ุข ้อความที่เร ียกว ่า 
“ส ัญญาอน ุญาโตต ุลาการ” ลงในสัญญาประนิประนอมยอมความด้วย

(6) ข ้อเท ็จจริงและขันตอนทังหลายที่เก ิดข ึน ในระหว่างการไกล ่เกล ี่ยหรือประนอมข ้อ
พ ิพ าทต ้องเก ็บไว ้เป ็นความล ับ  แม ้ส ัญ ญ าประน ิใเระนอมยอมความก ็จะต ้องไม,เป ิดเผยต่อผ ู้อ ื่น
เว ้นแต่การเป ิดเผยในชันปฏิบ ัต ิงาน หรือการบังค ับตามสัญญา

(7) ผ ู้ท ี่ได ้ร ับการแต ่งต ังให ้เป ็นผ ู้ไกล ่เกล ี่ยหร ือปร ะนอมข้อพ ิพาท เร ื่องใดก ็ไม ่อาจ
ได ้ร ับการแต ่งต ั้งให ้เป ็นอน ุญาโตต ุลาการ หร ือคด ีในศาลสำหรับข ้อพ ิพาทท ี่ม ีการไกล่เกล ี่ยหรือ
ประนอมข้อพ ิพาทมาแล้ว และค ู่กรณ ีจะไม ่อ ้างผ ู้ไกล ่เกล ี่ยหรือผ ู้ประนอมข้อพ ิพาทเป ็นพยานในชั้น  
กระบวนพิจารณา
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(8) ค ู่กรณ ีจะต้องไม ่อ ้างความเห ็น ข ้อเสนอแนะ คำรับ ห เอคำย ิน ยอมใดๆ ซึ่งเกิด 

ในระหว่างการไกล่เกล ี่ยหรือประนอมข้อพ ิพาท เป ็นพยานหลักฐานในคดีอน ุญาโตต ุลาการหรือคด  ี
ในศาล ไม ่ว ่าคดีด ังกล่าวจะเก ี่ยวข ้องก ับข ้อพ ิพาทที่ม ีการไกล ่เกล ี่ยหรือประนอมข้อพ ิพาทหรือไม ่

จากร ูปแบบและข ันตอนของการไกล ่เกล ี่ยหร ือประน อมข ้อพ ิพ าท ท ำให ้เห ็น ได ้ว ่า
การไกล ่เกล ี่ยหรือการประนอมข้อพ ิพาท ม ีประโยชน ์ต ่อค ู่กรณ ีด ังน ี้33

(1) ประหยัดเวลาค ่าใช ้จ ่ายต้านกฎหมาย (Saving in Legal Costs) เน ื่องจากไม่ต ้องยื่น  
คำคู่ความหรือข ้อเรียกร้อง หรือจัดเตรียมพยานหลักฐานมากมายเหมือนการดำเน ินคดีในศาลหรือ  
การอนุญาโตตุลาการ

(2) ดำเน ินการไต้รวดเร ็วตามความประสงค์ของคู่กรณ ี (Expedition) เน ื่องจากไม่ต ้องมี 
พิธีการ หรือ กฎเกณฑ์มากมาย

(3) ถ้าสามารถระงับข้อพิพาทไต้ก็ม ีส ่วนช่วยสงวนสายสัมพันธ์ทางธุรกิจของคู่กรณีไว้ไต้ 
(Preservation o f business relationship) เน ื่องจากการระงับข ้อพ ิพาทเป ็นผลมาจากความสมัครใจ  
ทำการประน ีประนอมกันระหว่างค ู่กรณ ี ไม ่ไต ้ร ับผลกระทบมากจากการแพ ้หรือชนะกันเหม ือนการ  
เป ็นความในศาลหรือการต ัดส ินโดยอน ุญาโตต ุลาการ

(4) ม ีส ่วน ช ่วยแถ ้ป ีญ ห าให ้ธ ุรก ิจดำเน ิน ต ่อไป โดยไม ,หยุดยั้ง (Business solution)
เน ื่องจากการตกลงห ร ือประน ีประน อมสามารถกระทำไต ้อย ่างกว ้างขวาง ค ู่กรณ ีอาจตกลงก ัน
กำหนดโครงสร้างการบริหารหรือการดำเนินธุรกิจกันใหม่ หรือถ้าฝ่ายใดยอมชำระเงินหรือค่าใช้จ ่ายใด 
แก ่อ ีกฝ ่ายหน ึ่ง ก ็สามารถกำหนดเวลาหร ือเง ื่อนไขท ี่ย ึดหย ุ่น เพ ื่อการจ ่ายในภายหน ้าไต ้ตามท ี่
ท ั้งสองฝ่ายตกลงกัน

(5) ใช ้ไต ้ด ีก ับการระงับข ้อพ ิพาททางเทคน ิค (Suitability for technical disputes) 
เน ื่องจากคู่กรณ ีม ีส ิทธิท ี่จะร่วมกันสรรหาผู้ชำนาญพิเศษที่เป ็นกลางให ้ช ่วยแก้ไขหรือระงับข้อพ ิพาท  
ทางเทคนิคต่างๆ

(6) คู่พ ิพาทเป็นผู้ควบคุมการระงับข้อพ ิพาทไต้ด ้วยตนเอง (Control by the Parties)
กล ่าวคือ การดำเน ินคดีในศาลหรือต ่อคณะกรรมการอน ุญาโตต ุลาการ ค ู่พ ิพาทส่วนใหญ่ไม,ใช ่
น ักกฎหมายจึงดำเน ินการเองไม ่ไต ้ ต ้องพึ่งทนายความหรือผู้แทน แต่ตามวิธีการของ ADR คู่พิพาท 
เป ็น ผ ู้ม ีส ่วน ดำเน ิน การและต ัดส ิน ใจเอง แม ้ใน บางกรณ ีจะมอบให ้ทนายความหร ือผ ู้เช ี่ยวชาญ
เป็นผู้เจรจาต่อรอง แต่ค ู่พ ิพาทก็ม ีส ่วนร่วมด้วยเสมอ

33 สม อินทร์พยุง, “ทางเล ือกในการระง ับข ้อพ ิพาททางการค ้านอกศาล(ตอน!)”, วารสาร
สภาทนายความ 10,37 (เมษายน-พฤษภาคม 2545) : 48-49.
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(7) เป ็นว ิธ ีการท ี่ย ืดหยุ่นได ้ (Flexibility) ตามความเหมาะสมแก่ข ้อพ ิพาทแต่ละเรื่อง
(8) ช ่วยกันรักษาหน้าตา (Face saving) ของคู่กรณ ีท ั้งสองฝ่าย ถ ้าค ู่กรณ ีตกลงได ้

ก็ช ื่อว่า “เป ็นผู้ชนะท ั้งสองฝ่าย” (Win-win solution) ไม ่ใช ่ฝ ่ายหน ึ่งชนะและอ ีกฝ ่ายหน ึ่งแพ ้
(Win-Lose solution) เหม ือนกันการต ัดส ินของศาลหรือการช ีชาดของคณะอน ุญาโตตุลาการ

(9) เป ็นการดำเน ินกระบวนการอย่างไม ่ม ี “พ ิธีรีตอง” เคร่งครัด (Informality) และ 
ไม,ใช ่ว ิธ ีท ี่ม ีฝ ่ายปฏ ิร ัเกษ ์ (Non-adversarial Approach) แต่ม ีการสร้างบรรยากาศของความร่วมมือ 
เพ ื่อน ้อมนำไปสู่การตกลงกัน

(10) เป ็นประโยชน ์ในการใช ้การระง ับข ้อพ ิพาทท ี่ม ีค ู่กรณ ีหลายฝ ่าย (Suitability for 
Multi-parties disputes) เช่น ในคดีละเม ิดหรือคดีผ ิดส ัญญา ซึ่งม ีผ ู้ท ี่ได ้ร ับความเสียหายมากราย 
และเรียกร้องค ่าเส ียหายต่างๆ กัน

จากที่กล่าวมาแล้วข้างด้น จ ึงอาจสรุปได ้ว ่าการไกล่เกล ี่ยหรือการประนอมข้อพ ิพาท
เป็นการเสนอข้อพ ิพาทให้แก่บ ุคคลอื่น (ทั้งท ี่เป ็นบุคคลธรรมดาหรือในลักษณะของผู้แทนของสถาบัน  
หร ือองค ์กรท ี่ท ั้งข ึ้นมาเพ ื่อระง ับข ้อพ ิพาทโดยเฉพาะ) โดยผ ู้ไกล ่เกล ี่ยหร ือผ ู้ประนอมข ้อพ ิพ าท
จะเป ็นผ ู้เสนอแนวทางในการระงับข ้อพ ิพาทให ้ค ู่กรณ ียอมรับโดยความสมัครใจของค ู่กรณ ีเอง

2.2.4 ฟ้ญหาและอุปสรรคในการไกล่เกล่ีย หรือการประนอมข้อพิพาท 
ป ็ญ หาและอ ุปสรรคท ี่ทำให ้การไกล ่เกล ี่ย  หรือการประนอมข้อพ ิพาทไม ่ประสน  

ผลสำเร ็จน ั้นไม ่แตกต ่างจากป ีญหาและอ ุปสรรคของการเจรจาต ่อรองมากน ัก ก ็เพราะผลบังค ับ
(enforcement) ของการระงับข้อพ ิพาททั้งในรูปแบบการเจรจาต่อรองและไกล่เกลี่ยข ้อพ ิพาทไม'ม ีผล 
บังค ับท ี่แน ่นอนน ัก ท ั้งน ี้ข ึ้นอยู่ก ับการยอมรับและความพ ึงพอใจของคู่กรณ ีท ั้งสองฝ ่ายจริงๆ รัเญหา 
และอ ุปสรรคของการไกล ่เกล ี่ยหรือประนอมข้อพ ิพาทสามารถสรุปได ้ด ังน ี้

(1) ความแข็งกร้าวของคู่กรณี กล่าวคือคู่กรณีต่างฝ่ายต่างเน้นในจุดยืนของตนโดยไม่สนใจ 
ถึงความต้องการที่แพ้จริงของฝ่ายตรงข้าม ทำให ้ไม ่เป ีดใจท ี่จะเจรจาต ่อก ันจนอาจเก ิดความเข ้าใจผ ิด  
เกิดขึ้น

(2) อารมณ์ของคู่กรณี หมายถ ึงอารมณ ์โกรธที่เก ิดจากการโต ้เถ ียงในข้อพ ิพาทท ี่เก ิดข ึ้น  
ก ่อให ้เก ิดความไม ่ไว ้เน ื้อ เช ื่อใจ หร ือไม ่ไว ้วางใจก ันและก ัน  อารมณ ์โกรธเป ็นอ ุปสรรคอย่างมาก  
ต่อการหันหน้าเข ้าเจรจาต่อรองกัน หากคู่กรณ ีย ังคงยึดถ ืออารมณ์น ีเป ีนอาจิณอยู่แล ้ว การไกล ่เกล ี่ย  
หรือการประนอมข้อพ ิพาทก็ยากท ี่จะประสบความสำเร ็จล ุล ่วงไปได ้

(3) ประเด็นปิญหาข้อกฎหมายที่เก ิดจากข้อพ ิพาท นางครั้งหากได ้ผ ู้ไกล ่เกล ี่ยหรือผ ู้
ประนอมข้อพ ิพาทที่ไม'มีความชำนาญในข้อกฎหมายของข้อพ ิพาทที่เก ิดขึ้นแล้ว การดีความข้อ

กฎหมายของปญหาทั้น อาจทำได ้ไม ่ช ัดเจนและทำให ้เก ิดความยุ่งยากซ ับซ ้อนในป ีญ หาน ั้นเก ินไป  
กว่าเดิม
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(4) ค ู่กรณ ีต ่างฝ ่ายต ่างต ้องการปกปีดความลับของตนเอาไว้ บางครังความลับบางเรื่อง

คู่กรณีแต่ละฝ่ายก็ไม่ต้องการที่จะเผยแพร่หรือแพร่งพลายให้แก่คู่กรณีฝ่ายตรงข้ามไต้รับรู้ การใ]กใ!ด 
ความลับดังกล่าวของคู่กรณีอาจทำให้เกิดอุปสรรคต่อการแก้ไขใ]ญหาที่เกิดขึน เน่ืองจากต่างฝ่าย
ต่างไม่รู้ถึงปีญหาท่ีแท้จริงของคู่กรณีฝ่ายตรงข้าม ทำให้การไกล่เกลี่ยหรือประนอมข้อพิพาทจะต้อง 
สะดุดหยุดลง

(5) ผ ู้ไกล่เกลี่ยหรือผ ู้ประนอมข้อพ ิพาท ต ้องใช ้ความพยายามอย่างหน ักในการทำให ้
คู่กรณีท ั้งสองฝ่ายเก ิดความรู้ส ึกว่าตนเป ีนผู้ชนะทั้งคู่ หากฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งม ีความรู้ส ึกว ่าการไกล่เกลี่ย  
หรือการประนอมข้อพ ิพาทไม ่ไต ้แตกต่างไปจากการนำข ้อพ ิพาทขึ้นส ู่ศาล และคู่กรณ ีจะไม ่เห ็น
ความสำค ัญ ของการไกล ่เกล ี่ยหร ือการประนอมข ้อพ ิพ าทน ั้น ๆ ด ังน ั้นถ ือเป ีนภารก ิจสำค ัญ ของ
ผู้ไกล ่เกล ี่ย หรือผ ู้ประนอมข้อพ ิพาทต้องรับผิดชอบ

(6) การวางต ัวเป ีนกลางของผู้ไกล ่เกล ี่ย หรือผู้ประนอมข้อพิพาท หากผ ู้ไกล ่เกล ี่ยหรือ  
ผู้ประนอมข้อพ ิพาทไม ่วางตัวเป ็นกลาง จะทำให ้ค ู่กรณ ีขาดความเช ื่อถ ือและศรัทธาในดัวผ ู้ทำหน ้าท ี ่
คนกลางน ันทำให ้ค ู่กรณ ีไม ่ม ีความต ้องการท ี่จะดำเน ินการเจรจาต ่อไใ] เพราะความไม,ไว ้เน ือเช ื่อใจ  
ในคัวผ ู้'ใกล่เกล ี่ย หรือ ผู้ประนอมข้อพ ิพาทแล้วน ั่นเอง

2.3 การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration)
เป ็นกระบวนการในการระงับข ้อพ ิพาท ท ี่ไต ้ร ับการยอมรับมากในป ็จจ ุบ ัน เพราะ 

การระงับข ้อพ ิพาทโดยวิธ ีน ี้จะทำให ้ข ้อพ ิพาทเสร็จส ินไปโดยเร ็ว ประหยัดเวลา และค ่าใช ้จ ่าย
ท ั้งสามารถร ักษาความลับของค ู่กรณ ีไว ้ไต ้ ข ้อพ ิพาทส่วนใหญ ่จะเป ็นเร ื่องเก ี่ยวกับ เศรษฐกิจ การค้า 
การลงทุน และการอ ุตสาหกรรม ซึ่งจำเป ีนต้องอาศัยบ ุคคลที่ม ีความรู้ความเช ี่ยวชาญเฉพาะสาขา 
เป ีนผ ู้พ ิจารณาตัดส ินชี้ขาดจึงจะเข ้าใจถึงป ีญหาไต ้อย ่างถ ่องแท ้ เพ ื่อท ี่จะไต้คำวิน ิจฉ ัยท ี่เหมาะสม
ยุติธรรม และตรงกับธรรมเน ียมปฏิบ ัต ิทางการค้า การตกลงระงับข้อพ ิพาท โดยอน ุญ าโตต ุลาการน ี้ 
จะต ้องท ำใน ร ูปแบบของส ัญ ญ าอน ุญ าโตต ุลาการ โดยเม ื่อค ู่กรณ ีตกลงระง ับข ้อพ ิพ าทโดยว ิธ ี
อน ุญ าโตต ุลาการแล ้ว  เม ื่อ เก ิดข ้อพ ิพาทข ึ้นจะต ้องปฏ ิบ ัต ิตามส ัญ ญ าด ังกล ่าวด ้วยการแต ่งต ัง
อนุญาโตตุลาการขึ้นพ ิจารณาตัดส ินชี้ขาดข้อพ ิพาทนั้น ไม,อาจนำข ้อพ ิพาทไปฟ ้องร ้องต ่อศาลไต ้34

2.3.1 ความเปีนมา ความหมายและหลักการในการอนุญใโตตุลาการ
2.3.1.1 ความเปีนมาของการระงับข้อพิพาทโดยอนุญใโตตุลาการ

34 ณัชชา น ้อยเชื้อเว ียง, “ป ีญหาอำนาจศาลที่ส ่งผลกระทบต่อกระบวนการพ ิจารณาของ 
อน ุญ าโตต ุลาการ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิต ิศาสตร์รามคำแหง, ใ]การศึกษา 2541),หน้า 9.
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2.3.1.1.1 ความเป็นมาของการระงับข้อพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการในต่างประเทศ
(1) สมัยกรีกและโรมัน ในส่วนของความเป ็นมาของการระงับข้อพ ิพาท  

โดยว ิธ ีอน ุญ าโตต ุลาการน ั้น  ไม,สามารถหาหลักฐานท ี่เป ็นลายลักษณ ์อ ักษรมายืนย ันแน ่นอนได ้
ส ังคมแรกท ี่ม ีการย ืนยันว ่าม ีการใช ้การอน ุญาโตต ุลาการค ือส ังคมชาวกรีก ตั้งแต่ศตวรรษที่ 6 ก่อนค 
ริสตศักราช ม ีการใช ้อน ุญาโตตุลาการเพ ื่อการระงับข ้อพ ิพาทระหว่างประชาชนในนครรัฐเด ียวก ัน  
และต่างนครรัฐ35 และยังม ีการจัดตังองค์กรเพ ื่อทำหน้าท ี่ในการประนอมข้อพ ิพาทในหมู่ชาวกริก
ด้วยกัน ซ ึ่งในย ุคน ั้นย ังไม ่ม ีการแน ่งแยกระหว่างการประนอมข้อพ ิพาทและการอน ุญาโตต ุลาการ
อย ่างช ัดเจนเหมือนในป็จจ ุบ ัน36 ในส ังคมชาวกริกน ี้ข ้อพ ิพาทท ี่ชาวกริกน ิยมใช ้ว ิธ ีการ
อน ุญาโตตุลาการซ ึ่งม ีมากมายหลายรูปแบบ เช่น การศาสนา การพาณ ิชย์ ห น ี้ บ ุกร ุก ฯลฯ สำหรับ 
ข้อพ ิพาทระหว่างนครรัฐก ็ม ีการระงับข ้อพ ิพาทโดยอน ุญาโตตุลาการเช ่นก ัน โดยจะเป ็นการระงับ  
ข้อพ ิพาทในเรื่อง การศาสนา การป็กป ็นเขตแดน อาณานิคม และการชำระหนี ฯลฯ37 ในยุคต ่อมาคือ  
ยุคโรมัน ม ีการนำการระงับข ้อพ ิพาทโดยอน ุญาโตต ุลาการมาใช ้ซ ึ่งจะเห ็นได ้จากการบัญญ ัต ิ
กฎหมายอน ุญ าโตต ุลาการไว ้ในกฎหมายส ิบสองโต ๊ะ โดยบ ัญญ ัต ิไว ้ในมาตรา 5 โต ๊ะท ี่ 7 ซึ่งบัญญัต  ิ
กำหนดให ้ม ีบ ุคคลที่เป ็นกลางสามคนทำหน้าท ี่เป ็นอน ุญาโตตุลาการในการระงับข ้อพ ิพาทระหว่าง 
ท ี่ด ินข ้างเค ียง38 ซ ึ่ง เป ็น เร ื่องการต ั้งอน ุญ าโตต ุลาการสำห ร ับ การระง ับ ข ้อพ ิพ าท โดย
ความสมัครใจของคู่กรณ ี แต ่กฎหมายในย ุคโรม ันฉบ ับหล ังๆ ได ้บ ัญญ ัต ิถ ึงการอน ุญาโตตุลาการ 
โดยเป ล ี่ยน แน วความ ค ิดจากความ สม ัครใจ เป ็น การบ ังค ับ ให ้ค ู่กรณ ีใช ้ว ิธ ีการระง ับ ข ้อพ ิพ าท
โดยอน ุญ าโตต ุลาการ ซ ึ่งอยู่ภายใต ้การแนะนำดูแลของเจ ้าหน ้าท ี่ปกครองท ้องถิ่น ทังนี เพราะรัฐใช ้ 
อนุญาโตตุลาการเป ็นเครื่องม ืออย่างหน ึ่ง ในการเข ้าควบค ุมก ิจการค ้าและกิจการของประชาชน
อย ่างไรก ็ตามไม ่ว ่าการอน ุญาโตต ุลาการจะเก ิดข ึ้นด ้วยความสมัครใจหรือโดยม ีกฎหมายบ ังค ับ ก็จะ

35 เสาวน ีย ์ อ ัศวโรจน ์, คำอธิบายว ่าด ้วยว ิธ ีการระงับข ้อพ ิพาทโดยการอน ุญาโตต ุลาการ. 
พิมพ์ครั้งที่ 1 (กร ุงเทพมหานคระโรงพ ิมพ ์มหาวิทยาล ัยธรรมศาสตร์,25 43 ),ห น ้า 21.

36 อน ันต ์ จ ันทรโอภากร. กฎหมายว่าด ้วยการระงับข ้อพ ิพาทโดยอน ุญาโดตุลาการนอกศาล  
, พ ิมพ ์ครั้งท ี่! (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ ์น ิต ิธรรม,2537), หน้า 2.

37 ติเรก ชัยนาม, ประวัต ิความเกี่ยวพ ันระหว่างประเทศ (กรุงเทพมหานคร:โรงพ ิมพ ์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2495),หน้า 10.

38 หลวงสุทธิวาทนฤพุฒ ิ, ประวัต ิศาสตร์กฎหมายไทยในชั้นปริญ ญาโท. (กรุงเทพมหานคร: 
คณะนิต ิศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2516), หน้า 73.
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มีล ักษณะบางประการเหม ือนกันค ือถ ือว ่าการอน ุญาโตต ุลาการ เป ็นเรื่องของสถาบันระงับข้อ
พิพาท หร ือ เป ็น ว ิธ ีพ ิจารณ าคำช ี้ขาดของอน ุญ าโตต ุลาการย ่อมม ีผลผ ูกพ ัน ค ู่กรณ ี เว ้นแต ่ใน กรณ ี 
ที่มี ความไม ่ย ุต ิธรรมเกิดข ึ้นซ ึ่งศาลสั่งยกเล ิกได ้39

(2)ภาคพ้ืนยุโรป หลักจากสมัยกร ีกและโรม ัน ใ!ระเทศต่างๆ ในภาคพื้น  
ยุโรปต ่างม ีอคต ิก ับการอน ุญาโตต ุลาการ โดยมีความคิดว่าร ัฐเท ่าน ั้นท ี่จะม ีอำนาจในการวิน ิจฉ ัยข ้อ 
พิพาทและบริหารงานยุต ิธรรม ดังบ ันศาลของประเทศส่วนใหญ ่จ ึงถ ือท ัศนะว่า ข ้อตกลงเสนอข้อ  
พิพาทให ้อน ุญาโตต ุลาการพ ิจารณาและช ี้ขาดน ั้น เป ็นการริดรอนอำนาจศาล สัญญา
อน ุญ าโตต ุลาการจ ึงใช ้บ ังค ับไม ่ได ้ แต ่อย่างไรก ็ด ีความสำค ัญในทางการค ้าและความน ิยมของพ ่อค ้า 
ที่จะระงับข ้อพ ิพาทโดยอน ุญาโตต ุลาการมากกว่าการนำคด ีไปส ู่ศาล ทำให ้สามารถผลักด ันให ้ม ีการ  
ออกกฎหมายในประเทศต่างๆ เพื่อให้มีการยอมรับและสนับสนุนการอนุญาโตตุลาการ ทัศนะของศาล 
ต ่อการอน ุญ าโตต ุลาการก ็ค ่อยๆทเล ี่ยนแปลงไป ย ิ่งในภาวะป ิจจ ุบ ันท ี่ศาลของหลายๆประเทศต่าง 
ประสบปิญหา ความขาดแคลนผู้เช ี่ยวชาญเฉพาะด้านที่จะมาทำการพิจารณาคดีและ รัเญหาคดีค่าง 
ศาลเป ็นจำนวนมาก อน ุญาโตตุลาการจึงเป ็นเครื่องม ืออย่างหนึ่งท ี่จะช ่วยผ ่อนคลายใ!ญหาดังกล่าว40 

ประเทศฝรั่งเศส ได ้ม ีการบ ัญญ ัต ิเก ี่ยวก ับการอน ุญาโตต ุลาการไว ้ใน
ประมวลกฎหมายวิธ ีพ ิจารณาความแพ่ง มาตรา 1006 ซ ึ่งใช ้บ ังค ับเร ื่อยมาจนถึงป ี ค.ศ. 1925 และเป็น  
กฎหมายที่อ ีกหลายๆประเทศยึดถ ือเป ็นแบบอย่าง ตามกฎหมายฉบับนี้ประเทศฝรั่งเศสยอมรับ
เฉพาะแต่ส ัญญาอนุญาโตตุลาการเก ี่ยวกับข้อพ ิพาทที่เก ิดขึ้นแล้วเท ่าน ั้น ส ่วนสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
ที่เก ี่ยวกับข้อพ ิพาทในอนาคตนั้น กฎหมายฉบับวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 1925 กำหนดว่าจะต้องเป ็น  
สัญญาที่ทำข ึนระหว่างพ ่อค ้าและเป ็นเร ื่องทางพาณ ิชย์เท ่าน ั้น ต ่อมาในเด ือนพฤษภาคม ค.ศ. 1980 
ประเทศฝรั่งเศสได้ทำการแก้ไขประมวลกฎหมายวิธ ีพ ิจารณาความแพ่ง โดยยกเลิก มาตรา 1005-1028 
นับแต่บ ันมา การระงับข ้อพ ิพาทโดยอนุญาโตต ุลาการก็ได ้ร ับการยอมรับโดยกฎหมายของฝรั่งเศส  
โดยสมบ ูรณ ์ จนกล่าวได ้ว ่ากฎหมายอน ุญาโตตุลาการของประเทศฝรั่งเศสได ้เจริญก้าวหน ้ากว ่า
ประเทศอื่นๆ มาก ท ั้งกรุงปารีสยังเป ็นท ี่ต ั้งของหอการค้าระหว่างประเทศ (International Chamber

39 เสาวน ีย ์ อ ัศวโรจน ์, คำอธิบายว ่าด ้วยว ิธ ีการระงับข ้อพ ิพาทโดยการอน ุญาโตต ุลาการ.
หน้า 22.

40 อน ันต ์ จ ันทรโอภากร, กฎหมายว่าด ้วยการระงับข ้อพ ิพาทโดยอน ุญาโตต ุลาการนอกศาล.
หน้า 2.
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of Commerce หรือ ICC) อ ันเป ีนสถาบ ันของเอกชนที่ให ้บร ิการทางด ้านการระงับข ้อพ ิพาททาง 
ธุรก ิจด ้านต่างๆ และเป ีนศ ูนย ์การอน ุญาโตต ุลาการท ี่สำค ัญแห ่งหน ึ่งของโลกด ้วย41

(3) ประเทศอังกฤษ ในยุดท ี่ม ีการจัดต ั้งสมาคมพ่อค ้าต ่างๆท ี่เร ียกว่า
“guilds” ม ีปรากฏหลักฐานแน ่ช ัดว ่าบรรดาพ ่อค ้าน ิยมการอน ุญาโตตุลาการมากกว่าท ี่จะดำเน ินคด ี 
ฟ้องร ้องค ันในศาลในสมัยสมาคมพ่อค ้าม ีอำนาจมาก เป ีนด ้นว ่าการผ ูกขาดกิจการค ้าไว ้ให ้แก ่
สมาชิกของสมาคมเท ่าน ั้น การปกฟ ้องผลประโยชน ์ให ้ค ับพ ่อค ้าท ี่ประกอบกิจการในเม ือง และที่ส ่ง 
สินค้าไปขายต่างเม ือง ตลอดจนการเข ้าไปม ีบทบาทในการบริหารและการปกครอง และบ่อยครังก  ็
ได ้เข ้าไปม ีบทบาทในข้อพ ิพาททางการค ้าระหว่างเม ือง จนสมาคมพ่อค้าหลายแห่งได ้ถ ูกกล่าวหาว่า 
เป็นผู้สร้างปีญหาขึ้นเองอยู่เป ็นประจำ ในช่วงศตวรรษที่ 12 และ 13 สมาคมพ่อค ้าเป ็นส่วนหนึ่งชอง 
รัฐบาลท้องถิ่น (borough government) ม ีหน ้าท ี่ในการด ูแลและควบค ุมการผ ูกขาด ทางการค้า ผู้ที่ 
จะเข ้ามาเป ็นสมาชิกของสมาคมจะต้องเส ียค ่าบำรุง จัดหาผู้ต ั้าประกัน และต้องปฏิญาณตนว่าจะ 
ซื่อส ัตย ์และเคารพในกฎของสมาคม สมาชิกที่ไม,ปฏิบ ัต ิตามกฎของสมาคมจะถูกข ับออกจาก
สมาชิกภาพ ซ ึ่งเท ่าก ับว ่าถ ูกจำก ัดส ิทธ ิในการใเระกอบกิจการค ้าไปด ้วย สมาคมเหล่าน ี ได้จัดทำ 
กฎเกณฑ์และข้อบังคับเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทที่เก ิดขึ้นระหว่างสมาชิกด้วย ซ ึ่งน ักวิชาการอังกฤษ  
ถ ือว ่าว ิธ ีการระง ับข ้อพ ิพาทตามกฎของสมาคมต ่างๆ ใน ย ุคน ัน ก ็ค ือการอน ุญ าโตต ุลาการ นั่นเอง 
อย่างไรก ็ตามแม้ว ่าในหมู่พ ่อค ้าจะม ีว ิธ ีการระงับข้อพ ิพาทเป ็นของตนเอง แต่กฎหมาย คอม
มอน ลอว์ ของอังกฤษ ก ็ถ ือเป ็นหล ักท ั่วไปว ่าส ัญ ญ าอน ุญ าโตต ุลาการน ั้นยกเล ิกเม ื่อใดก ็ได ้ โดยไม  ่
ต้องได ้ร ับความยินยอมจากคู่ส ัญญาอีกฝ ่ายหนึ่ง ด ังน ันเม ื่อค ู่กรณ ีฝ ่ายใด นำข้อพิพาทมาสู่ศาล จึงมี 
ผลเท ่าก ันประสงค์ท ี่จะยกเล ิกส ัญญาอน ุญาโตตุลาการ ค ู่กรณ ีอ ีกฝ ่ายก็ไม ่สามารถที่จะหยิบยกส ัญญา 
อน ุญาโตตุลาการข ึ้นอ ้างต ่อศาล เพ ื่อให ้ศาลจำหน ่ายคดีหรืองดการพ ิจารณาคดีได ้ หร ือส ั่งให ้ไป  
อนุญาโตตุลาการ กล ่าวค ือแม ้กฎหมายจะไม ่ได ้ห ้ามมอบข ้อพ ิพาทให ้แก ่อน ุญ าโตต ุลาการก ็ตาม แต่ 
ก ็ไม ่ได ้สน ับสน ุน และเห ็นว่าอน ุญาโตต ุลาการเป ็นเร ื่องของความสมัครใจของค ู่กรณ ีท ุกฝ ่าย
ซ ึ่งค ู่กรณ ีฝ ่ายใดฝ ่ายหน ึ่งจะยกเล ิกเส ียเม ื่อใดก ็ได ้ และคู่กรณ ีอ ีกฝ ่ายหน ึ่งจะขอให ้ศาลบ ังค ับฝ ่าย
ท ี่เปล ี่ยนใจน ั้นไปทำการอน ุญาโตตุลาการไม ่ได ้ จ ึงเท ่าก ับว่าสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นเป็นอันสิ้นผล 
ไปทันที ต่อมาในปี ค.ศ. 1746 ศาลอังกฤษเริ่มที่จะมีทัศนะว่าการตกลงมอบข้อพิพาทให้อนุญาโต-
ต ุลาการชี้ขาดน ั้นเป ็นการริดรอนอำนาจศาล ท ังน ีเน ื่องจากผู้พ ิพากษาของอังกฤษไม1มีเงินเดือน
ประจำ แต ่ม ีรายได ้จากค่าธรรมเน ียมความจึงไม ่อยากสูญเส ียรายได ้ ด ังบ ันส ัญญาอนุญาโตตุลาการ 
จึงม ีผลแต่เพ ียงเป ็นเงื่อนไขว่าค ู่กรณ ีจะฟ ้องร้องดำเน ินคดีในศาลได้ก ็ต ่อเม ื่อได ้ผ ่านการพ ิจารณาของ

41 เรื่องเดียวกัน, หน้า 6.
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อนุญาโตตุลาการมาก่อนเท,านัน ซ ึ่งก ีเท ่าก ับว ่าในทางปฏิบ ัต ิน ันอน ุญาโตต ุลาการก็ม ีอำนาจแต ่
เพ ียงชี้ขาดปีญหาข้อเท็จจริง ส ่วนปิญหาข้อกฎหมายนั้นยังคงเน ินอำนาจของศาลที่จะวิน ิจฉ ัยและ
ตัดสิน แม ้ในป ีจจุบ ันอังกฤษจะได้ตรากฎหมายเพ ื่อยอมรับความสมบูรณ ์ของส ัญญา
อนุญาโตตุลาการ แต่กฎหมายของอังกฤษ ก ็ย ังให ้อำนาจศาลในการเข ้าแทรกแซงการ
อนุญาโตตุลาการอย่างกว้างขวาง42

(4) ประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายในระยะแรกๆ ของสหรัฐอเมริกาก ็ 
เด ินตามแนวของกฎหมายอังกฤษ ค ือม ีท ัศนะว่าส ัญญาอนุญาโตตุลาการน ั้นม ีผลเน ินการริดรอน
อำนาจของศาลและคู่ส ัญญาฝ่ายหนึ่ง สามารถยกเล ิกได ้ โดยไม ่ต ้องได ้ร ันความยินยอม จากคู่ส ัญญา 
อีกฝ่ายหนึ่ง แต ่ในระยะต ่อมาท ัศนะน ี้ก ็เร ิ่ม เปล ี่ยนแปลงไปมลรัฐต ่างๆ ได้ตรากฎหมาย
อน ุญ าโตต ุลาการข ึ้น เพ ื่อ ให ้ส ัญ ญ าอน ุญ าโตต ุลาการน ั้น ม ีผลบ ังค ับ ได ้ และจะยกเล ิกส ัญ ญ า
อน ุญ าโตต ุลาการได ้ก ็ต ่อเม ื่อ ได ้ร ับความยินยอมจากคู่กรณ ีท ุกฝ่าย กฎหมายของสหรัฐอเมริกาจึงม  ี
ลักษณะท ี่สน ับสน ุนการอน ุญ าโตต ุลาการ แม ้ในช ่วงก ่อนใ] ค.ศ. 1920 กฎหมายของมลรัฐส ่วนใหญ  ่
จำกัดอยู่เพ ียงว่าส ัญญาอนุญาโตตุลาการที่ศาลจะบังค ับได้จะต้องเน ินเร ื่องเก ี่ยวก ับข้อพ ิพาทที่เก ิดข ึ้น  
แล้วเท ่าบ ัน คงม ีแต ่มลรัฐเพ ็นข ิลเวณ ียท ี่ยอมรับบ ังค ับตามสัญญาอน ุญาโตตุลาการสำหรับข ้อพ ิพาท  
ในอนาคตด้วย ซ ึ่งต ่อมากฎหมายของมลรัฐน ิวยอร์กก ็เด ินตามแนวน ี้และมลรัฐอ ื่นๆก ็ลอกเล ียน
แบบอย่างกฎหมายนิวยอร์ก และในท ี่ส ุดร ัฐบาลกลางของสหรัฐอเมริกาก ็ได ้บ ัญญ ัต ิกฎหมายข ึ้น
ฉบับหนึ่ง คือ The United States Arbitration Act 1926 ซ ึ่งเด ินตามกฎหมายของมลรัฐนิวยอร์ก43

2.3.1.1.2 ความเป็นมาของการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
ในประเทศไทย

กฎหมายอนุญาโตตุลาการที่เน ินลายลักษณ ์อ ักษรในประเทศไทยฉบับแรก  
คือ “พระไอยการลักษณะตระลาการ จุลศักราช 1068” ซ ึ่งได ้บ ัญญ ัต ิข ึ้นใช ้ในสมัยกรุงศรีอยุธยา 
โดยมีรากฐานมาจากกฎหมายมนุธรรมศาสตร์ของประเทศอินเด ีย และได ้ม ีการนำกฎหมายน ี้มา
ค ัดลอกไว้ในกฎหมายตราสามดวงที่ใช ้ก ันมาในสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ตอนด้น กฎหมายตราสามดวง 
ได ้บ ัญ ญ ัต ิเก ี่ยวค ับอน ุญาโตต ุลาการไว ้ โดยเรียก “อน ุญ าโตต ุลาการ” ซึ่งเน ินประเภทหนึ่งของ
ตุลาการ (กระลาการ) ค ือเน ินตุลาการที่ค ู่ความทั้งสองฝ่ายตั้งข ึ้น และจะตัดส ินความผิดถูกอย่างไร ก็ 
ไม ่ม ีโทษ ซึ่งต่างคับตุลาการที่พระมหากษัตริย ์ทรงแต่งตัง เมื่อ “อน ุญ าโตต ุลาการ” ตัดสินอย่างไร

42 เรื่องเดียวคัน, หน ้า3-4.
43 เรื่องเดียวคัน, หน้า 4.
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คู่ความท ี่ไม ่เห ็นด ้วยก ันคำต ัดส ิ14จะอุทธรณใม'ได้44 กฎหมายตราสามดวงใช้บ ังค ับเรื่อยมาจนถึง 
สมัยพระบาทสมเด ็จกระจ ุลจอมเกล ้าเจ ้าอย ู่ห ัว จึงได ้ม ีการปฏ ิร ูปกฎหมายเพ ื่อให ้กฎหมายไทย
บ ันท ัดเท ียมคับอารยประเทศในตะวันตก โดยในส ่วนท ี่เก ี่ยวค ับการอน ุญ าโตต ุลาการร!นได ้นำไป  
บัญญัต ิไว ้ในพระราชบัญญ ัต ิกระบวนวิธ ีพ ิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 115 หมวดที่ 16 มาตรา 116-121 
โดยจำกัดบทบาทของอน ุญาโตต ุลาการเอาไว ้อย ่างเคร ่งครัด เช่นเดียวคับ กฎหมายอังกฤษในช่วง 
ศตวรรษที่ 17-18 นอกจากน ั้นศาลไทยยังม ักมองว่าอน ุญาโตต ุลาการเป ็นค ู่แข ่งท ี่ไม ่ยอมรับง่ายๆ  
ต่อมา ร.ศ .!27 (พ.ศ. 2451) ได ้ม ีการประกาศใช ้พระราชบัญญ ัต ิว ิธ ีพ ิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 127 
โดยไม ่ได ้ยกเล ิกพระราชบ ัญญ ัต ิกระบวนวิธ ีพ ิจารณาความแพ ่ง ร.ศ. 115 แต่ก็ม ีการบัญญัติเร ื่อง
อน ุญ าโตต ุลาการไว ้ในหมวด 15 มาตรา 108-114 ซ ึ่งม ีความคล้ายคลึงคับพระราชบัญญัต ิกระบวน  
วิธีพ ิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 115 เพ ียงแต่เพ ิ่มเต ิมเล ็กน ้อยในส่วนเหตุท ี่จะอุทธรณ ์คำพ ิพากษา
หลังจากมีการบ ังค ับใช ้พระราชบ ัญญ ัต ิให ้ใช ้ประมวลกฎหมายวิธ ีพ ิจารณาความแพ ่ง พ.ศ. 2477 
เมื่อ 1 ตุลาคม พ.ศ.2478 ได ้ยกเลิกพระราชบัญญ ัต ิกระบวนวิธ ีพ ิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 115 และ 
พระราชบัญญัติว ิธ ีพ ิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 127 ไใ! โดยบ ัญญ ัต ิเร ื่องอน ุญ าโตต ุลาการไว ้ในมาตรา 
210-222 ซ ึ่งได ้บ ัญญ ัต ิเก ี่ยวคับการบังค ับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนอกศาลและการอุทธรณ ์ 
คำส ั่งห เอคำพ ิพ ากษ าของศาล แต ่ก ็ไม ่ได ้ม ีการบ ัญ ญ ัต ิอย ่างละเอ ียดเก ี่ยวค ับอน ุญ าโตต ุลาการ
นอกศาล45

ปีจจุบ ันความนิยมในการระงับข้อพ ิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในทางธุรก ิจ  
มีมากยิ่งขึ้น กอปรค ับประเทศไทยได ้เข ้าเป ็นภาค ีสมาช ิกในสนธิส ัญ ญาท ี่เก ี่ยวค ับอน ุญ าโตต ุลาการ 
หลายฉบับ เพ ื่อให ้เก ิดความแน ่นอนในการบ ังค ับใช ้และความม ั่นใจในทางปฏ ิบ ัต ิ จ ึงมีการตรา
พระราชบัญญ ัต ิอน ุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 โดยมีผลบังค ับตังแต่ 13 สิงหาคม พ.ศ. 253046 และ มี 
การแก ้ไขล ่าส ุดเม ื่อ 23 เมษายน พ.ศ. 2545 เพ ื่อให ้ม ีความสอดคล้องค ับหลักกฎหมายอน ุญาโต- 
ตุลาการของประเทศอื่น โดยนำกฎหมายแม ่บทว่าด ้วยอน ุญาโตตุลาการทางพาณ ิชย์ระหว่างประเทศ  
(Model Law on International Commercial Arbitration) ของคณะกรรมาธิการว่าด ้วยกฎหมาย 
การค ้าระหว่างประเทศแห ่งสหประชาชาต ิ (United Nations Commission on International Trade 
Law หรือ U N C ITR A L )^เป ็นหลัก'ในการแก้ไข พระราชบัญญ ัต ิอน ุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

44 อน ันต ์ จ ันทรโอภากร, กฎหมายว่าด้วยการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล. 
หน้า 6-7.

45 เรื่องเดียวคัน,หน้า 7-8.
46เร ื่องเด ียวก ัน ,หน ้า8-9.
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โดยม าตรา 221 ประมวลกฎหมายวิธ ีพ ิจารณาความแพ่ง บัญญัติว่า “การเสนอข้อพ ิพาท
ให ้อน ุญ าโตต ุลาการช ี้ขาดนอกศาล ให ้เป ็นไปตามกฎหมายว่าด ้วยอน ุญ าโตต ุลาการ” ซึ่งใ]จจุบัน 
ได ้แก ่ พระราชบัญญ ัต ิอน ุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 นี้น ั่นเอง

2.3.1.2 ความหมายของอนุญาโตตุลาการ
คำว่า “อน ุญ าโตต ุลาการ” ม ีผ ู้ให ้ความหมายดังน ี้
(1) พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2493 ให ้ความหมายว่า “ผู้ 

ชำระตัดส ินในข้อพ ิพาท ซ ึ่งท ั้งโจทก์และจำเลย ยินยอมพร้อมใจกัน ด ังให ้ว ่ากล ่าว”
(2) พจนาน ุกรมฉบัใเราชบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2525 ให ้ความหมายว่า 

“บ ุคคลที่ค ู่กรณ ีพร้อมใจกันต ั้งเพ ื่อต ัดส ินข ้อพ ิพาท”
(3) พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2542 ให ้ความหมายว่า

“บ ุคคลท ี่ค ู่กรณ ีพร้อมใจกันต ั้งข ึ้นเพ ื่อให ้ชำระต ัดส ินในข้อพ ิพาท หรือบุคคลคนเดียวหรือหลายคน  
ที่ค ู่กรณ ีในส ัญญาอนุญาโตต ุลาการตกลงเสนอข้อพ ิพาททางแพ ่งท ี่เก ิดข ึ้นแล ้ว หรือจะเก ิดข ึ้นใน
อนาคตให ้ช ี้ขาด” 47

(4) Black’s Law Dictionary (5th ed.) อธ ิบายศ ัพทคำน ีว ่า 
“อน ุญ าโตต ุลาการเป ็นการเสนอข ้อพ ิพาทให ้บ ุคคลท ี่สามท ี่เป ็นกลาง และได ้ร ับต ัดเล ือกจากค ู่กรณ  ี
ในข้อพ ิพาทโดยตกลงกันล ่วงหน ้าว ่าจะผ ูกพ ันตามคำชี้ขาดของบ ุคคลน ั้น ซ ึ่งได ้ทำขึ้นเม ื่อได ้ม ีการ 
พิจารณาคด ีโดยท ี่ค ู่กรณ ีท ังสองฝ ่ายม ีโอกาสท ี่จะเสนอข้อต ่อส ัของตน”48

(5) Encyclopedia o f Laws o f England (พจนานุกรมกฎหมายอังกฤษ) 
ให ้ความหมายของ อน ุญ าโตต ุลาการไว ้ว ่า “การอน ุญาโตตุลาการ (Arbitration) เป ็นการตกลงเพ ื่อยุต  ิ
ข้อพิพาท โดยการต ัดส ินใจของคนคนหนึ่ง หรือ มากกว่า ที่เร ียกว่า อน ุญาโตต ุลาการ (Arbitrator) ท่ี 
ไม ่ใช ่การต ัดส ินของศาลโดยปรกต ิ”49

47 ณัชชา น้อยเชื้อเวียง, “ป ิญหาอำนาจศาลที่ส ่งผลกระทบต่อกระบวนการพ ิจารณาของ 
อน ุญ าโตต ุลาการ”, หน้า 10.

48อน ันต ์ จ ัน ทรโอภากร.กฎหมายว่าด ้วยการระงับข้อพ ิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล.
หน้า 10.

49 เอนก ศรีสนิท, “การต ั้งอน ุญ าโตต ุลาการ”.รวมบทความข้อบังค ับ ข ้อตกลงระหว่าง 
ประเทศกฎห มายและคำพ ิพ ากษาศาลฎ ีกาเก ี่ยวก ับอน ุญ าโตต ุลาการเล ่ม  1 (กรุงเทพมหานคร: 
สำน ักงานอน ุญาโตต ุลาการ กระทรวงยุต ิธรรม, 2535), หน้า 31.
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(6) Rene David (Arbitration in International Trade ; 1985) ได้ให้คำ

น ิยามไว ้ว ่า อน ุญ าโตต ุลาการเป ็น ว ิธ ีการซ ึ่งมอบความ ไว ้วางใจให ้แก ่บ ุคคลห น ึ่งห ร ือห ลายคน
ให ้ระงับป ีญหาท ี่เก ี่ยวพ ันถ ึงผลประโยชน ์ของบ ุคคลสองคนหรือมากกว่า โดยที่อำนาจของผู้ท ี่เป ็น  
อนุญาโตตุลาการมาจากความตกลงของคู่กรณ ี ไม ่ใช ่เป ็นการได ้ร ับมอบอำนาจจากรัฐและจะต ้อง
ดำเน ินกระบวนการพ ิจารณาว ิน ิจฉ ัยคด ีให ้สอดคล้องก ับความตกลงน ั้น50

(7) Cameron K. Wehringer ให ้ความหมายว่า “การอน ุญาโตตุลาการ 
หมายถึง การระง ับข ้อพ ิพาทท ี่ค ู่กรณ ีตกลงกันโดยสมัครใจเป ็นการล่วงหน ้า เพ ื่อย ื่นข ้อพ ิพาทให  ้
บุคคลที่เป็นกลางทำหน้าที่ต ัดสินชี้ขาดข้อพิพาทรf น โดยที่ค ู่กรณียอมรับคำตัดสินของอนุญาโตตุลาการ 
เป ็นท ี่ส ุดและผูกพ ันคู่กรณ ีท ุกฝ ่าย51

(8) ศ.เสาวนีย ์ อ ัศวโรจน ์ ให ้ความหมายว่า “การอน ุญาโตตุลาการ  
หมายถึง การระงับข ้อพ ิพาททางแพ่งท ี่ค ู่กรณ ีตกลงกันเสนอข้อพ ิพาทของตนที่เก ิดข ึ้นแล้วหรือท ี่จะ 
เก ิดข ึ้นในอนาคตให ้บ ุคคลภายนอกซึ่งเร ียกว ่า อน ุญาโตต ุลาการให ้ทำการพ ิจารณาช ี้ขาด”52

(9) ร.ศ.พิชัยสักด หรยางกูร ให ้ความหมายคำว่า การอน ุญาโตตุลาการ
(Arbitration) ว่า “เป็นกระบวนพิจารณาเพ ื่อระงับข้อพ ิพาทระหว่างคู่พ ิพาท ซึ่งอาจจะมีมากกว่า 
สองฝ่ายด ้วยการส่งข ้อพ ิพาทไปให ้บ ุคคลหนึ่งหรือหลายคนที่ได ้ร ับแต ่งต ั้ง เพ ื่อให ้เป ็นผู้ว ิน ิจฉ ัยและ 
ชี้ขาดข้อพิพาทซึ่งเรียกว่า อน ุญาโตต ุลาการ คำชีขาด (Award) ของอนุญาโตตุลาการน ันผ ูกม ัด  
คู่กรณ ีเสม ือนหนึ่งคำพ ิพากษาของศาลในการดำฒ ินกระบวนพิจารณาเพ ื่อว ิน ิจฉ ัยช ีขาดน ี ต้องทำ
ตามหล ักเกณ ฑ ์ของกฎหมายประเทศน ั้นๆ ว ่าด ้วยการอน ุญ าโตต ุลาการและกระบวนพ ิจารณ า
อน ุญาโตตุลาการ (lex arbitri) และข้อม ังค ัใ) (Rules) ท ี่ค ู่กรณ ีตกลงไว ้ล ่วงหน ้า หรือที่ 
อน ุญ าโตต ุลาการเล ือกใช ้ เมื่อคู่กรณีไม,ได ้ตกลงหรือกำหนดเสริมข ึ้นจากกฎหมายและข้อบ ังค ับ ใน  
บางประเทศยอมให ้ค ู่กรณ ีเล ือกใช ้กฎหมายว่าด ้วยอน ุญาโตต ุลาการของต ่างประเทศ บ ังค ับแก่การ 
อน ุญ าโตต ุลาการท ี่เก ิดข ึ้นในประเทศ สถานะของอน ุญาโตต ุลาการเช ่นน ั้น ย่อมเป็น
อน ุญาโตตุลาการต ่างประเทศ แม้เกิดขึ้น ในประเทศน ันๆก ็ตาม เพราะกฎหมายที่ใช ้บ ังค ับแก่การ

50 อน ันต ์ จ ันทรโอภากร, กฎหมายว่าด ้วยการระงับข ้อพ ิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล.
หน้า 10.

51 Cameron K. Wehringer, Arbitration Precepts and Principles (New York: Oceana 
Publications, 1969), p. 3.

52 เสาวน ีย ์ อ ัศวโรจน ์. คำอธิบายกฎหมายว่าด ้วยการระงับข ้อพ ิพาททางธุรก ิจโดยการ 
อน ุญ าโตต ุลาการ. หน้า 10.
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อน ุญาโตตุลาการน ั้นเป ็นกฎหมายต่างประเทศ ข ้อบ ังค ับน ั้นไม ่ใช ่กฎหมาย แต่ม ีสภาพบังคับ  
ระหว่างคู่กรณ ีอย่างสัญญา เรื่องท ี่อน ุญาโตตุลาการชี้ขาดต ัดส ิน อาจเป็นเรื่องข ้อกฎหมายหรือ
ข้อเท็จจริงหรือทั้งสองอย่าง ข ้อสำคัญคือ ต้องมีข ้อพ ิพาทเกิดขึ้นแล้ว กระทำการใดในระหว่างท ี่ย ัง 
ไม่ม ีข้อพิพาท เพียงเพื่อประเมินราคา ประเมินคุณภาพ หรือรับรองคุณภาพบัน ไม ่ใช ่
อน ุญ าโตต ุลาการ”53

2.3.1.3 หลักการของอนุญาโตตุลาการ
จากความหมายน ั้งหมดน ี้ สามารถสร ุใเหล ักการของการระง ับข ้อพ ิพ าท โดย

อน ุญ าโตต ุลาการไต ้ ต ังน ี้54
(1) อน ุญาโตต ุลาการ เป็นวิธ ีระงับข้อพ ิพาทวิธ ีหนึ่ง ส ่วนข้อพ ิพาทชนิดใดบ้างท ี่ 

จะระงับไต ้โดยอน ุญ าโตต ุลาการ ย ่อมเป ็นไปตามกฎหมายของแต ่ละประเทศ ซ ึ่งข ึ้นอยู่ค ับนโยบาย 
ของประเทศนั้นๆ

(2) บ ุคคลที่ทำการระงับข ้อพ ิพาทหรืออน ุญาโตตุลาการน ั้น จะต ้องไม ่ใช ่เป ็น  
บุคคลใดของค ู่กรณ ีแต ่ละฝ ่าย ต ังน ั้นบ ุคคลที่ทำการระงับข ้อพ ิพาทหรืออน ุญาโตตุลาการ จึงจะต้อง 
เป ็นบ ุคคลนอกซ ึ่งเป ็นกลาง จะมีจำนวนหนึ่งท่าน หรือ มากกว ่าก ็ไต ้ โดยไต ้ร ับค ัดเล ือกจากค ู่กรณ  ี
หรือ ไต ้ร ับการแต ่งต ั้งตามวิธ ีการท ี่ค ู่กรณ ีตกลงค ันไว้ หรือ ตามที่กฎหมายกำหนด ให ้ทำการ 
พิจารณาชี้ขาดข้อพ ิพาทเรื่องใดๆ โดยเฉพาะ

(3) ขอบเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการ ในการพ ิจารณาและชี้ขาดข้อพ ิพาท  
เป ็นไปตามข้อกำหนดในส ัญญาหรือข ้อตกลงระหว่างค ู่กรณ ี ด ังน ั้นอน ุญาโตตุลาการจะกระทำเก ิน  
ขอบอำนาจที่กำหนดไว้โดยส ัญญาไม,ไต ้ ส ่วนคู่กรณ ีในส ัญญาจะม ีเสร ีภาพในการตกลงกันมากน ้อย  
เพ ียงใดเป็นไปตามกฎหมายอนุญาโตตุลาการและกฎหมายลักษณะนิต ิกรรมสัญญาของแต่ละประเทศ

(4) อน ุญาโตตุลาการต้องทำการชี้ขาดข้อพ ิพาทตามกระบวนวิธ ีพ ิจารณา (Judicial
way) แต่ไม ่ไต ้หมายความว่าจะต้องผ ูกต ิดค ับตัวบทกฎหมาย ว ิธ ีพ ิจารณาความโดยเคร่งครัดตังท ี่ 
ศาลปฏิบัต ิ เพราะเจตนารมณ ์ของการอนุญาโตตุลาการคือ ความต้องการที่จะลดความยุ่งยากในเร ื่อง 
ของพ ิธ ีการและขั้นตอนที่ซ ับซ ้อนของระบบศาล อย ่างไรก ็ตามอนุญาโตตุลาการจะต้องพ ิจารณา

53 พิชัยศักด หรยางกูร, พจนาน ุกรมการอน ุญาโตตุลาการ (กรุงเทพมหานคร:สำนักพ ิมพ์ 
แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2545 พิมพ์ครั้งที่ 4), หห้า 19.

54 เอนก ศรีสนิท. “การต ั้งอน ุญ าโตต ุลาการ”, รวมบทความข้อบังค ับ ข้อตกลงระหว่าง 
ประเทศ กฎหมาย และ คำพิพากษาศาลฎีกา เก ี่ยวค ับอนุญาโตตุลาการ เล่ม 1 , หน้า 31-33.
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และชี้ขาดไปตามหลักแห ่งความยุต ิธรรม เป ็นต ้นว ่าให ้ค ู่กรณ ีท ุกฝ ่ายม ีโอกาสท ี่เท ่าเท ียมก ันใน
การต่อสู้คดี และจะต ้องช ี้ขาดโดยการรับท ีงน ั้าหน ักของพยานหลักฐานท ี่เสนอโดยคู่กรณ ีท ุกฝ ่าย

(5) อน ุญาโตตุลาการเป ็นวิธ ีพ ิจารณาและชีขาดข้อพ ิพาท อันเป ็นระบบเอกชน
ดังใf นกฎหมาย'ในประเทศต่างๆ จ ึงพยายามให ้เสร ีภาพแก่เอกชนให ้มากท ี่ส ุด เพ ื่อให ้ตกลงกัน
ในเรื่องของวิธ ีพ ิจารณา การแต ่งต ั้งอน ุญาโตต ุลาการและอำนาจหน ้าท ี่ของอน ุญาโตต ุลาการของ
อน ุญาโตตุลาการ โดยร ัฐจะม ีบทบาทในฐานะเป ็นผ ู้คอยช ่วยเหล ือให ้การอน ุญ าโตต ุลาการเป ็นไป  
ไต ้อย่างมีประสิทธ ิภาพ และพยายามหลีกเล ี่ยงการเข ้าแทรกแซงโดยไม ่จำเป ็น

(6) คำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการน ั้นโดยทั่วไปแล้วจะลือว ่าถ ึงท ี่ส ุด หมายความว่า
ม ีผลเป็นการยุต ิข ้อพ ิพาทนั้งท ีญหาข้อเท ็จจริงและข้อกฎหมาย และคู่กรณีจะต้องผูกพันตามคำ
ชี้ขาดนั้น เม ื่อค ู่กรณ ีผ ู้เป ็นฝ ่ายแพ้คดีไม ่ปฏิบ ัต ิตามคำชี้ขาดอีกฝ ่ายหนึ่งก ็สามารถอาศัยองค์กรของรัฐ  
โดยเฉพาะอย่างยิ่งค ือศาล ให ้ทำการบ ังค ับตามคำช ี้ขาดน ั้นไต ้

(7) การพ ิจารณาคดีและการทำคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ไม ่ใช ่การใช ้อำนาจ
อธิปไตยทางศาลของรัฐ โดยปรกติแล้วศาลจะเข ้ามาเก ี่ยวข้องก ็เพ ียงกรณ ีท ี่จำเป ็น เพ ื่อให ้ค ู่กรณ ี 
ปฏิบ ัต ิตามส ัญญา เพ ื่อควบค ุมกระบวนการพ ิจารณ าคด ีและเพ ื่อจะบ ังค ับตามคำช ี้ขาดเท ่าบ ัน
ขอบเขตการแทรกแซงของศาลอาจแตกต่างกันไปตามกฎหมายของแต่ละประเทศ และเมื่อการชีขาด 
ของอน ุญาโตตุลาการ ไม ่ใช ่ส ่วนหน ึ่งของการใช ้อำนาจอธ ิปไตยในทางปฏ ิบ ัต ิแล ้ว การนำคำชีขาด 
ไปให ้ศาลต ่างประเทศยอมรับหรือบ ังค ับ จ ึงง ่ายกว่าการนำคำพิพากษาของศาลต่างประเทศบังคับ

2.3.2 ทฤษฎีท ี่นำมาอธิบายหลักในการอน ุญาโตตุลาการ
ท ฤ ษ ฎ ีเก ี่ยวก ับ อน ุญ าโต ต ุล าก าร  ม ีความ ส ำค ัญ ต ่อการกำห น ดขอบ เขตอำน าจของ

อน ุญาโตตุลาการ และอำนาจศาลท ี่จะเข ้ามาแทรกแซงการดำเน ินการอน ุญาโตตุลาการ ความผูกพัน 
ของคำชี้ขาด (Award) ตลอดจนถึงการบ ังค ับคำชีขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยมี 4 ทฤษฎี ท่ี 
เก ี่ยวข ้องดังน ี้55

2.3.2.1 ทฤษฎีท ี่ถ ือว ่าการชี้ขาดข้อพ ิพาทเป ีนอำนาจของรัฐ (Jurisdictional
Theory) ทฤษฎีน ี้ถ ือว ่าร ัฐม ีอำนาจเต ็มท ี่ท ี่จะควบคุมและกำหนดกฎเกณฑ์เก ี่ยวก ับอน ุญาโตตุลาการ 
ถึงแม้ว่า อน ุญ าโตต ุลาการจะเก ิดข ึ้น จากความสม ัครใจของค ู่กรณ ีก ็ตาม แต ่ท ฤษ ฎ ีน ีถ ือว ่าการใดๆ  
ของอน ุญาโตต ุลาการ ล้วนขึ้นอยู่ก ับกฎหมายของรัฐท ี่จะบ ังค ับตามคำชีขาด ด ังบ ันหากไม ่ม ี

55 อน ันต ์ จ ันทรโอภากร, “ทฤษฎ ีเก ี่ยวก ับอน ุญ าโตต ุลาการ”, รวมบทความข้อบังค ับ  
ข ้อตกลงระหว ่างประเทศกฎห มายและคำพ ิพ ากษาศาลฎ ีกาเก ี่ยวก ับอน ุญ าโตต ุลาการเล ่ม  1. 
(กรุงเทพมหานคร ะ สำน ักงานอน ุญาโตต ุลาการ กระทรวงยุต ิธรรม, 2535), หน้า 21-26.
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กฎหมายของรัฐใดท ี่จะนำมาใช ้บ ังค ับในฐานะท ี่เป ็น “applicable law” อน ุญาโตตุลาการก็จะไม ่ม  ี
ความหมายและไม ่ม ีผลบ ังค ับตามกฎหมายแต่ประการใด เพราะโดยหลักการระงับข ้อพ ิพาท เป็น 
หน้าที่ของรัฐ ซ ึ่งม ีองค์กรของรัฐคือศาล และมีระบบงานยุต ิธรรมที่จะเอ ืออำนวยแก่ประชาชนทุก  
คน ในการระงับข ้อพ ิพาททางแพ ่งอยู่แล ้ว การท ี่ประชาชนจะนำข ้อพ ิพาทไปให ้อน ุญ าโตต ุลาการช  ี
ขาดนั้นจ ึงเป ็นไปภายในขอบเขตท ี่กฎหมายรันรองเท ่าบ ัน

ทฤษฎ ีน ี้ช ี้ให ้เห ็นว ่า คำช ี้ขาดของอน ุญ าโตต ุลาการโดยลำพ ังไม ่สามารถบ ังค ับไค  ้
แต่จะต้องอาศัยอำนาจรัฐ ซ ึ่งได ้แก ่ ศาล ในการรับรองและค ุ้มครองส ิทธ ิตามคำช ีขาดบ ันประเทศที ่
ยึดถ ือทฤษฎีน ี้ได ้แก ่ ประเทศสังคมนิยมซ ึ่งอน ุญาโตตุลาการของาเระเทศเหล่าน ี้ผ ูกต ิดกับหอการค้า 
ของรัฐ และม ีล ักษณ ะเป ็นสถาบ ันร ัฐไม ่ใช ่สถาบ ันเอกชน

2.3.2.2 ทฤษฎีส ัญญา (Contractual Theory) ทฤษฎีน ีถ ือว ่าอน ุญาโตตุลาการเป ็น  
เรื่องของสัญญา เก ิดข ึ้นโดยอาศัยความตกลงของคู่กรณ ี ค ู่กรณ ีม ีส ิทธ ิเสรีภาพอย่างเต ็มท ี่ในการเล ือก  
รูปแบบ กำหนดเวลา สถานที่ ว ิธีพ ิจารณา และยอมรับให ้คำช ี้ขาดของอน ุญาโตตุลาการม ีผลผ ูกพ ัน  
ในทางส ัญญา (binding contractual force) และสมัครใจที่จะปฏ ิบ ัต ิตามขอบเขต อำนาจและหน้าท ี ่
ของอน ุญาโตตุลาการจึงเป ็นไปตามสัญญาระหว่างค ู่กรณ ี โดยปฏ ิเสธอำนาจรัฐในการแทรกแซง
อน ุญาโตตุลาการ โดยถ ือว่าอน ุญาโตต ุลาการเป ็นเร ื่องของเจตนาของค ู่กรณ ีและเป ็นความสมัครใจ  
ไม ่ใช ่เร ื่องของร ัฐ ใน การให ้อำน าจ คำช ี้ข าดของอน ุญ าโตต ุลาการสาม ารถบ ังค ับ ได ้ใน สถาน ะ
เดียวคับสัญญา ซ ึ่งค ู่กรณ ีม ีเสรีภาพในการตกลงกันได ้ตามความสมัครใจ โดยท ี่กฎหมายลักษณะ  
นิต ิกรรมและส ัญญาก็ยอมรับในหลักเสรีภาพในการทำสัญญาและความศักด ิสทธในการแสดงเจตนา 
อยู่แล ้ว แม ้ทฤษฎีน ี้จะไม ่ได ้ปฏ ิเสธอำนาจของรัฐโดยส ินเช ิง เน ื่องจากศาลอาจจะไม ่ยอมรับหรือ 
บังค ับตามคำชี้ขาดที่ข ัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เช่นเดียวกับนิติกรรม 
ส ัญ ญ าโดยท ั่วไปได ้ แต่ก ็ถ ือว่าศาลไม,ม ีส ิทธิแทรกแซง แก ้ไข หรือเปลี่ยนแปลงคำชี้ขาดของ 
อน ุญ าโตต ุลาการได ้

2.3.2J ทฤษฎีผสม (Mixed or Hybrid Theory) ทฤษฎ ีน ี้พ ัฒ นาข ึ้นโดย  
ศาสตราจารย์ซอเซอร์ ฮอลล ์ (Professor Sauser Hall) โดยท ่านอธิบายว่า อน ุญาโตตุลาการ  
ไม่สามารถที่จะตัดขาดออกจากกฎหมายได้โดยสิ้นเชิงโดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีของอนุญาโตตุลาการ 
ระหว่างประเทศที่จะต ้องอิงอยู่ก ับกฎหมายของรัฐใดรัฐหนึ่ง เพ ื่อพ ิจารณาถึงความสมบูรณ์ของ
อน ุญาโตต ุลาการและผลบ ังค ับของคำช ี้ขาด ในขณะเด ียวก ันก ็ยอมรับว ่าอน ุญาโตต ุลาการเป ็นเร ื่อง  
ของสัญญาซึ่งเก ิดจากความตกลงของคู่กรณ ี และค ู่กรณ ีก ็ม ีส ิทธ ิในการกำหนด บุคคลที่จะทำหน้าท ี ่
เป ็นอนุญาโตตุลาการ และกฎเกณฑ์ในการพิจารณาคดี โดยลือว่า 2 ทฤษฎีแรกไม่ได้ม ีความขัดแย้งกัน  
เพราะอนุญาโตตุลาการเกี่ยวข้องทังกฎหมายเอกชนและมหาชน ซึ่งมีลักษณะทังที่เป็นกระบวนพิจารณา 
และเป ็นสัญญา (Procedural and Contractual Features)
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2 .3 .2 A  ทฤษฎ ีความเป ็นเอกเทศ (Autonomous Theory) ทฤษฎ ีน ึ๋นำเสนอโดย  

Madame Rubellin Devichi ท ่านเช ื่อว ่าอน ุญาโตตุลาการพ ัฒนาขึ้นมาจากบรรดาน ักธ ุรก ิจท ี่ต ่างก ็ 
เห ็นว ่าเป ็นว ิธ ีการท ี่สะดวกและเหมาะสมท ี่จะใช ้ในการระงับข ้อพ ิพาท โดยการดำเน ินการทางธุรก ิจ  
เก ิดขึ้นก่อนกฎหมาย กฎหมายเป ็นเพ ียงส ิ่งท ี่ตามมาที่หลังเพ ื่อรองรับแนวปฏิบ ัต ิท ี่ม ีอยู่แต ่เด ิมแล้ว  
เสร ีภาพของค ู่กรณ ีท ี่จะตกลงก ันเก ี่ยวก ับกฎหมายท ี่จะใช ้บ ังค ับล ับป ิญหาข ้อพ ิพาทและวิธ ีพ ิจารณา 
เป ็นผลมาจากความจำเป ็นในทางปฏิบ ัต ิ คำช ีขาดของอนุญาโตต ุลาการท ี่ม ีผลบ ังก ับใช ้าง ันไม ่ใช ่
เพราะสถานะทางส ัญญาหรือการมอบอำนาจของรัฐแต ่เก ิดจากความจำเป ็นท ี่จะให ้เก ิดประส ิทธ ิภาพ  
ใน การบ ังค ับ ใช ้ ด ังน ั้นล ักษณะของอน ุญาโตต ุลาการจะต ้องด ูจากวัตถ ุประสงค ์ของการใช ้ทฤษฎ ี
ความเป ็นเอกเทศมองอน ุญาโตตุลาการในฐานะท ี่เป ็นต ัวของม ันเองว่า อน ุญาโตต ุลาการทำหน ้าท ี่ 
อะไร มีเปาหมายอย่างไร ส่วนกฎหมายที่เข้ามาเกี่ยวช้องเป็นแต่เพียงสิ่งที่พ ัฒนาขึ้นมาตามความจำเป็น 
เพ ื่อช ่วยเหล ือให ้อน ุญาโตต ุลาการเป ็นไปไต ้ด ้วยด ี ผลจากทฤษฎีน ี้ทำให ้เก ิดการยอมรับว ่าอน ุญาโต- 
ต ุลาการทางการค ้าระหว ่างประเทศไม ่จำเป ็นต ้องอย ู่ภายใต ้กฎหมายของประเทศใดประเทศหน ึ่ง  
(Denationalized Arbitration) และยอมรับเสรีภาพของคู่กรณ ีอย่างไม,ม ีขอบเขตจำกัด ท ั้งในเรื่องของ 
กฎหมายท ี่จะบ ังค ับใช ้ วิธีพิจารณา ตลอดจนรูปแบบของการอน ุญาโตต ุลาการ ทังยังไม,ถูกผูกมัด 
กับหลักกฎหมายขัดกัน

2.3.3 วิธีการและรูปแบบของการอนุญใโฅตุลาการ
2.3.3.1 วิธีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
จะเห ็น ไต ้ว ่าอน ุญ าโตต ุลาการเป ็น เร ื่องของส ัญ ญ า และเร ื่องของกระบวนการ

วิน ิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท เน ื่องจาก การอน ุญาโตต ุลาการ เก ิดข ึ้นโดยอาศ ัยความสมัครใจของคู่กรณ ี 
ทุกฝ ่ายทำการตกลงกันว่าจะระงับข ้อพ ิพาทโดยวิธ ีน ี้ ซ ึ่งอาจจะตกลงกันไว้แต่ต ้นพร้อมกับการทำ 
นิต ิกรรมสัญญาอันเป ็นมูลเหตุแห ่งข ้อพ ิพาทifน โดยทำเป ็นข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการ (arbitration 
clause) บรรจ ุไว ้ในส ัญ ญาหลัก (principle contract) หรืออาจจะตกลงกันในภายหลัง เมื่อมีช้อพิพาท 
เก ิดข ึ้นก ็ไต ้56

ในเร ื่องของสัญญานี เด ิมมีแนวความคิดว ่าแม ้จะไต ้ม ีการตกลงก ันให ้ม ีการระงับ  
ข้อพ ิพาทโดยอน ุญาโตตุลาการ ต ่อมาฝ ่ายใดฝ ่ายหน ึ่งเปล ี่ยนใจประสงค์จะยกเล ิกข ้อตกลงด ังกล ่าว  
โดยไม ่ระง ับข ้อพ ิพาทโดยอน ุญ าโตต ุลาการแล ้ว และกลับนำคดีมาฟ ้องศาลก็ถ ือเป ็นส ิทธ ิของค ู่กรณ ี 
ฝ่ายนั้น ค ู่กรณ ีอ ีกฝ ่ายจะขอให ้ศาลบ ังค ับให ้กล ับไประง ับข ้อพ ิพาทโดยอน ุญ าโตต ุลาการก ่อนไม ่ไต ้

หน้า 12.
56 อน ันต ์ จ ันทรโอภากร, กฎหมายว่าด ้วยการระงับข้อพ ิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล.
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หรือทำได ้มากท ี่ส ุดเพ ียงการฟ ้องร้องต ่อศาลว่าค ู่กรณ ีอ ีกฝ ่ายผ ิดส ัญญาอนุญาโตตุลาการ แล้วเรียก 
ค่าเสียหายฐานผิดสัญญา ในระยะต่อมาแนวความคิดแบบเดิมนีเปลี่ยนไปเนื่องจากการระงับข้อพิพาท 
โดยอน ุญ าโตต ุลาการ ม ักจะเป ีนเร ื่องของการระงับข้อพ ิพาททางการค้าและธุรก ิจ ซึ่งต้องการ
ความรวดเร็วและแน ่นอนในการระงับข ้อพ ิพาท การท ี่ค ู่กรณ ีตกลงจะระงับข ้อพ ิพาทโดยอนุญาโต- 
ตุลาการ ค ู่กรณีก็ม ักจะหวังว่าจะมีการใช้วิธ ีการระงับข้อพิพาทโดยวิธีน ีก ันจริงโดยอาศัยความซื่อสัตย์ 
และความไว ้วางใจ แนวความคิดจ ึงเปลี่ยนแปลงไปเป ีนว่าเม ื่อค ู่กรณ ีตกลงท ี่จะระงับข้อพิพาท
โดยอน ุญ าโตต ุลาการแล ้ว ค ู่กรณ ีจะเปล ี่ยนแปลงโดยไม ่ได ้ร ับความย ินยอมจากอ ีกฝ ่ายไม ่ได ้ หากม  ี
การนำคดีมาฟ ้องร้องต่อศาล ศาลก็จะจำหน่ายคดี หร ือบ ังค ับให ้ไปอน ุญ าโตต ุลาการก ันก ่อน ดังที่จะ 
เห ็นได ้ว ่าม ีการบ ัญญ ัต ิไว ้ในอน ุส ัญญากรุงน ิวยอร์ก ค.ศ. 1958 ว ่าด ้วยการยอมรับนับถือและบังก ัใ) 
ใช ้คำชขาดของอน ุญาโตต ุลาการต ่างประเทศ (New York Convention on the Recognition and 
Enforcement o f Foreign Arbitral Awards 1958)57

ใน ส ่ว น ท ี่เก ี่ย ว ก ับ เร ื่อ งก ร ะบ ว น ก าร ใน ก าร ว ิน ิจ ฉ ัย แ ล ะต ัด ส ิน ช ี้ข าด ข ้อ พ ิพ าท  
(Judiciary character) กระบวนพ ิจารณาในทางอนญุ าโตต ุลาการบ ันไม ่สามารถแยกเด ็ดขาดออกจาก  
ศาลได ้ ย ังต ้องอาศัยความช่วยเหลือจากศาลในเร ื่องต ่างๆ เช่น การออกหมายเรียกพยาน การ 
คุ้มครองชั่วคราวระหว่างพิจารณา การบังค ับตามคำชี้ขาด เปีนด้น อนญุาโตตุลาการจึงถ ือเป ีน  
ส่วนหนึ่งของระบบกระบวนการยุต ิธรรมทั้งระบบ จ ึงม ีหล ักว ่าศาลจะไม ่เอ ทืเน หรือทบทวน
(review) สาระของคำชี้ขาดของอน ุญาโตตุลาการไม ่ว ่าจะเป ีนรัเญหาข้อเท็จจริง หรือรัเญหา
ข้อกฎหมายอันเป ็นประเด ็นแห่งคดี ศาลเพ ียงม ีหน ้าท ี่ในการตรวจสอบว่าชอบด้วยกระบวนวิธ ี
พิจารณา หรือความชอบด้วยกฎหมาย โดยไม ่ข ัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนเท ่าน ั้น58

ดังท ี่กล ่าวไปแล ้วข ้างด ้น การตกลงระงับข ้อพ ิพาทโดยอน ุญาโตตุลาการ เปีนเรื่อง 
ของความสมัครใจของคู่กรณ ีตามทฤษฎีว ่าด ้วยสัญญา วิธ ีการระงับข้อพ ิพาทจึงเป ็นเรื่องของ
ความตกลงก ันว่าจะให ้การระง ับข ้อพ ิพาทเป ีนไปโดยวิธ ีการใด โดยอาจจะเป ีนวิธ ีการท ี่ค ู่กรณ ี
กำหนดขึ้นเอง หรืออ ้างอ ิงว ิธ ีการระง ับข ้อพ ิพาทของสถาบ ันท ี่ให ้บริการอน ุญ าโตต ุลาการสถาบ ันใด  
สถาบันหนึ่ง หรืออ ้างอิงตามกฎหมายภายใน กฎหมายระหว่างประเทศ หรือกฎหมายแม่แบน  
(Model law on International Commercial Arbitration) ของคณะกรรมาธิการกฎหมายการค้า 
ระหว่างประเทศแห ่งสหประชาชาต (United Nations Commission on International Trade Law 
หรือ UNCITRAL) แล้วแต่ค ู่กรณ ีจะตกลงกัน

57 เรื่องเดียวกัน, หน้า 13-14.
58 เรื่องเดียวกัน, หน้า 16.
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ณ ที่นี่, ผ ู้เข ียนขอนำเสนอวิธ ีการระงับข ้อพ ิพาทโดยอน ุฌ ูาโตต ุลาการตาม

ข ้อบ ังค ับของหอการค ้านานาชาต ิ และว ิธ ีการระง ับข ้อพ ิพ าทโดยอน ุญ าโตต ุลาการตาม
พระราชบ ัญญ ัต ิอน ุญ าโตต ุลาการ พ.ศ. 2545 เพ ื่อให ้ทราบถ ึงว ิธ ีการหล ักๆ ของการระงับข้อพ ิพาท 
โดยว ิธ ีน ี้

2.3.3.1.1 ข้อบังคับของหอการค้านานาชาติ (International Chamber of 
Commerce หรือ ICC) เก ี่ยวก ับการอน ุญาโตต ุลาการ ถ ือว่าเป ็นข้อบ ังค ับท ี่ได ้ร ับความนิยมมาก  
ที่สุด และม ักจะถ ูกอ ้างอ ิงในส ัญญาอน ุญาโตต ุลาการของค ู่กรณ ีมากกว่าข ้อกำหนดของสถาบ ันอ ื่นท ี่ 
เก ิดขึ้นภายหลัง เน ื่องจาก ICC เป ็นสถาบ ันท ี่ก ่อต ั้งข ึ้นโดยน ักธ ุรก ิจโดยตรง จากกลุ่มประเทศใน  
ภาคพื้นยุโรป ตั้งแต่ป ี ค .ศ .!919 โดย ICC ทำหน ้าท ี่สน ับสน ุนช ่วยเหล ือให ้ก ิจการค ้าขายของโลก  
ขยายตัวออกไปอย่างกว้างขวาง และรวดเร็ว ช ่วยลดทอนความเส ี่ยงในทางการค ้าตามข ้อบ ังค ับของ 
หอการค้านานาชาต ิ จะม ีองค์กรท ี่เก ี่ยวข ้องค ับการอน ุญาโตตุลาการอยู่ 2 องค์กรด้วยคัน ได ้แก ่

(1) สภาอน ุญ าโตต ุลาการ (Arbitral Tribunal) ซ ึ่งประกอบไปด ้วย  
อน ุญาโตตุลาการ 1 หรือ 3 คน แล้วแต่ค ู่กรณ ี หรือ ศาลอน ุญาโตตุลาการ เล ือก โดยจะทำหน้าท ี่ 
พิจารณาชี้ขาดว่า ค ู่กรณ ีฝ ่ายท ี่ถ ูกกล ่าวหานั้น ถ ูกหรือผ ิดตามข้อกล่าวหาหรือไม ่

(2) ศาลอนุญาโตตุลาการแห่งหอการค้านานาชาติ (International Chamber
o f  Commerce Court o f  Arbitration) ซ ึ่งจะทำหน ้าท ี่กำก ับด ูแลเพ ื่อให ้อน ุญาโตต ุลาการของสภา 
อน ุญ าโตต ุลาการนำข ้อบ ังค ับของหอการค ้านานาชาต ิ ไปปรับค ับข ้อพ ิพาทในแต ่ละเร ื่องให ้ถ ูกต ้อง 
และยุต ิธรรมตามสมควรแก่เร ื่อง นอกจากน ี้ย ังทำหน้าท ี่ในการจ ัดหาหรือแต ่งต ั้งอน ุญาโตต ุลาการ  
การค ัดเล ือกอน ุญาโตต ุลาการ การกำหนดสถานที่พ ิจารณา รวมทังพ ิจารณาว่าคำชีขาดที่
อน ุญาโตต ุลาการได ้ทำข ึ้นน ั้นสมควรแก ้ไขเพ ิ่มเต ิมหรือไม ่ ท ั้งน ี้หน ้าท ี่ของศาลจะต้องไม ่กระทบต่อ  
ความเป ็นอ ิสระในการพ ิจารณาและช ี้ขาดของอน ุญาโตต ุลาการ โดยศาลจะไม ่ม ีหน ้าท ี่ในการช ีขาด  
ข้อพ ิพาทแต่อย่างใด59

59 สุชาติ ธรรมาพ ิท ักษ ์ก ุล, “ข ้อน ่าร ู้บางประการเก ี่ยวกับการระงับข้อพ ิพาทตามข้อบ ังค ับ  
ของหอการค ้านานาชาต ิ”.รวมบทความข้อบังค ับ ข ้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมาย และ คำ 
พิพากษาศาลฎีกา เก ี่ยวก ับอน ุญาโตตุลาการ เล่ม 1 , (กรุงเทพมหานคร ะ สำน ักงานอน ุญาโตต ุลาการ  
กระทรวงยุต ิธรรม,2535 ), หน้า 140-142.
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ข ้อบ ังค ับของหอการค ้านานาชาต ิ ไค ้วางหล ักเกณ ฑ ์ไว ้หลายใเระการ  

ด้วยคันเก ี่ยวค ับว ิธ ีการในการพ ิจารณาและทำคำช ี้ขาดของอน ุญาโตตุลาการ ซ ึ่งสรุปสาระสำคัญ
11 s'O' «*60เดดงน

(1) ค ู่กรณ ีท ี่ป ระส งค ์จะให ้ห อ ก ารค ้าน าน าช าต ิ เป ็น ผ ู้,ทำหน ้าท ี่เป ็น  
อน ุญ าโตต ุลาการจะต ้องทำหน ังส ือร ้องขอผ ่านส ํพ ัแลขาน ุการศาลอน ุญ าโตต ุลาการของหอการค ้า 
นานาชาติ โดยคำร้องขอน ั้นต ้องระน ุการเร ียกร ้องของผู้ร ้องขอและจำนวนอน ุญาโตตุลาการไว ้ด ้วย

(2) สำน ักเลขาน ุการศาลอน ุญาโตต ุลาการ จะส่งสำเนาคำร้องขอนั้น  
ไปยังค ู่กรณ ีอ ีกฝ ่ายหน ึ่งเพ ื่อให ้ทำคำโต ้แย ้ง ตลอดจนแต่งต ั้งหรือกำหนดจำนวนอนุญาโตตุลาการ  
ฝ่ายของตนภายในกำหนดเวลา 30 วัน น ับจากวันท ีไต ้ร ับสำเนาคำร้องขอน ั้น ในกรณ ีท ี่ไม ่ย ื่น  
คำให ้การโต ้แย ้งภายในกำหนด ศาลอน ุญาโตตุลาการอาจให ้ดำเน ินการพ ิจารณาต ่อไปฝ่ายเด ียว

(3) เม ื่อสำน ักเลขาน ุการศาลอน ุญาโตต ุลาการ ไต ้ร ับคำให ้การจากค ู่กรณ ี 
อีกฝ่ายหนึ่งแล้ว ก ็จะจ ัดส ่งเอกสารท ั้งหมดให ้แก ่สภาอน ุญาโตต ุลาการ

(4) เม ื่อสภาอน ุญาโตต ุลาการ ไต ้ร ับเอกสารจากศาลอน ุญาโตต ุลาการ  
ดังกล่าวข้างต ้นแล้ว จะต้องทำรายงานอ้างอิง (Terms o f Reference) ขึ้น โดยระบุรายละเอ ียดที่ 
จำเป็นต่างๆ เก ี่ยวค ับช ื่อและท ี่อย ู่ของคู่กรณ ี ข ้อเรียกร้อง และประเด็นข้อพ ิพาท สถานที่พ ิจารณา 
และรายละเอ ียดอื่นท ี่เห ็นว่าเก ี่ยวข ้องหรือจำเป ็นในการพ ิจารณาชีขาดข้อพ ิพาท

(5) อน ุญาโตตุลาการ จะต้องพ ิจารณาและทำคำชี้ขาดข้อพ ิพาทภายใน  
6 เดือน น ับแต ่ว ันท ี่ลงช ื่อในรายงานค้างอ ิง

(6) กฎหมายท ี่อน ุญ าโตต ุลาการนำมาใช ้ ให ้ถ ือเจตนาของค ู่กรณ ีเป ็นหลัก
หร ือห ากไม ่ไต ้ระบ ุไว ้ หรือมีความขัดแย้งกัน ให ้อน ุญาโตต ุลาการเป ็นผ ู้ค ้นหากฎหมายท ี่เหมาะสม  
มาใช้โดยไม่จำเป ็นต้องพ ิจารณาในเรื่องของกฎหมายขัดคัน แต ่การใช ้กฎหมายของอนุญาโตตุลาการ 
จะต ้องไม ่ข ัดต ่อความสงบเร ียบร้อยของประเทศท ี่ค ู่กรณ ีฝ ่ายใดฝ ่ายหน ึ่ง เพราะอาจจะส ่งผลให ้
ไม ่สามารถบ ังค ับตามคำช ีขาดไต ้

(7) ในกรณ ีท ี่ค ู่กรณ ีสามารถทำความตกลงค ันไต ้ ภายหลังจากท ี่ไค ้เสนอ  
เร ื่องไปย ังอน ุญาโตต ุลาการแล ้ว ข ้อตกลงบันจะทำในรูปของคำชีขาดโดยความยินยอมของคู่กรณ ี 
ทั้งสองฝ ่ายก ็ไต ้ 60

60 เรื่องเดียวคัน, หน้า 143-144.
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(8) ในกรณ ีท ี่อน ุญ าโตต ุลาการน ั้นม ี 3 คน และคะแนนเส ียงน ั้นไม,เป็น 

เอกฉ ันท ์ คำชี้ขาดนั้นจะต้องถือตามเสียงข้างมาก แต ่ในกรณ ีท ี่ไม ่สามารถชีขาดตามเส ียงข ้างมากไต ้ 
ก็จะถือตามคำชี้ขาดของประธานสภาอนุญาโตตุลาการ

(9) คำชี้ขาดจะต้องระบุค ่าใช ้จ ่ายของอนุญาโตตุลาการไว้ด ้วย ไม่ว่าจะเปีน 
ค่าป ่วยการของอนุญาโตตุลาการเอง หรือ ค ่าใช ้จ ่ายในการพ ิจารณาและทำคำช ี้ขาด รวมทั้งค่าใช้จ ่าย 
อื่นๆ ท ั้งต ้องระบุลงไปให ้ช ัดแจ้งด ้วยว่าค ู่กรณ ีฝ ่ายใดจะต ้องเป ีนผ ู้เส ียค ่าใช ้จ ่ายเหล ่าน ั้นโดยลำพ ัง  
ผู้เด ียวหรือเปีนสัดส่วน นั้งน ั้อน ุญาโตตุลาการจะแจ้งให ้ค ู่กรณ ีฝ ่ายท ี่ต ้องรับผ ิดชอบเกี่ยวกับค่าใช ้จ ่าย 
นั้นๆ ทราบค่อนท ี่จะแจ้งเก ี่ยวก ับรายละเอ ียดของคำช ี้ขาดให ้แก ่ค ู่กรณ ีน ันๆ

(10) คำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ตามข ้อบ ังค ับของหอการค ้านานาชาต ิ 
นั้น ถ ือว่าเป ็นที่ส ุด ไม,สามารถอุทธรณ ์หร ือฎ ีกาต ่อไปไต ้

3.3.1.2 พระราชบ ัญญ ัต ิอน ุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เกิดขึ้นจากการ
นำเอากฎหมายแม ่แบบอนุญาโตต ุลาการการค ้าระหว่างประเทศ (Model Law on International 
Commercial Arbitration) ของคณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาต ิ 
(United Nation on International Trade Law หรอ UNCITRAL) มาเป ็นต ้นแบบในการยกร่างและ  
ปร ับ เปล ี่ยน บางส ่วน ให ้สอดคล ้องก ับกฎ ห มายไทย แต ่โดยหล ักการสำค ัญ พ ระราชบ ัญ ญ ัต ิ
อน ุญ าโต ต ุล าการ  พ.ศ. 2545 ก ็ย ังคงไต ้ร ับ แน วความ ค ิด และอ ิท ธ ิพ ลจากกฎ ห ม ายแม ่แบ บ
อย่างครบล้วน6'

ดังที่กล่าวช้างต้น ว ิธ ีการการระงับข ้อพ ิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเป ็นสิทธ ิ 
อย่างเต ็มท ี่ของคู่กรณ ีในอันท ี่จะตกลงกัน กำหนดกระบวนพ ิจารณาที่จะทำในแต่ละช ันตอน หรือ 
หากต ้องการให ้คณ ะอน ุญ าโตต ุลาการดำเน ินการอย ่างไรก ็สามารถกระทำไต ้ ในพระราชบัญญ ัต ิ
อน ุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 หมวดที่ 4 ว ่าด ้วยวิธ ีพ ิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ ก็ไต ้บ ัญญัต ิรับรอง 
หลักความเป็นอิสระของคู่กรณีไว้อย่างชัดแจ้ง โดยให้การดำเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 
ต้องเป ็นไปตามที่ค ู่กรณ ีตกลง หากในกรณ ีใดท ี่ค ู่กรณ ีไม1ไต ้ตกลงก ันไว ้ หรือไม,สามารถหาข้อสรุป  
ร่วมกันได้ จ ึงจะต้องดำเนินการตามที่กฎหมายกำหนดวิธีการ หรือหลักในการดำเนินกระบวนพิจารณา 
ตามพระราชบัญญัต ิอน ุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 สามารถสรุปไต ้ด ังน ี้61 62

(1) การดำเน ินกระบวนพิจารณาจะต้องให ้ค ู่กรณ ี ไต ้ร ับการปฏิบ ัต ิอย่าง 
เท่าเทียมกัน และต ้องให ้โอกาสค ู่กรณ ีนำส ืบพยานหล ักฐานและเสนอข ้ออ ้างหร ือข ้อต ่อส ัของตนไต ้

61 สรวิศ ลิมปรังบ ี, ความเท ั่วไปเก ี่ยวก ับการระงับข ้อพ ิพาททางอ ื่น  นอกจากศาล. หน้า 35.
62 เรื่องเดียวกัน, หน้า 83.
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ตามพฤติการณ์แห่งข้อพิพาท โดยคณะอนุญาโตตุลาการจะต้องให ้โอกาสคู่กรณีน ่าเสนอ
พยานหลักฐานไต้เท ่าท ี่จำเป็นเม ื่อพ ิจารณาถึงพฤติการณ์แห่งข้อพิพาท (มาตรา 25 พระราชบัญญัติ 
อน ุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545)

(2) ค ู่กรณ ีย ่อมม ีอำนาจท ี่จะดำเน ินกระบวนพ ิจารณาไใเอย ่างไรก ็ไต ้ โดย 
ค ู่พ ิพ าทอาจจะมอน ห มายให ้บ ุคคลท ี่สาม  หร ือห น ่วยงาน ใดห น ่วยงาน ห น ึ่ง  เช่น สถาบ ัน  
อนุญาโตตุลาการ เป ็นผู้ต ัดส ินใจเก ี่ยวกับการดำเน ินกระบวนพิจารณาแทน ซ ึ่งการตกลงกำหนด  
กระบวนพิจารณาโดยคู่กรณ ี รวมถ ึงการท ี่ค ู่กรณ ีตกลงกำหนดให ้ดำเน ินการตามข ้อบ ังค ับอน ุญาโต- 
ตุลาการด ้วย ใน กรณ ีน ี้ต ้องถ ือว ่าข ้อบ ังค ับอน ุญ าโตต ุลาการเป ็น ส ่วน หน ึ่งของข ้อตกลงระหว ่าง  
คู่กรณี และต ้องดำเน ินการตามที่ข ้อบ ังค ับกำหนด (มาตรา 6 พระราชบัญญ ัต ิอน ุญาโตตุลาการ พ.ศ. 
2545)

(3) การกำหนดสถานที่ อาจจะตกลงไว ้ในส ัญ ญ าแต ่แรก หรือตกลงก ันใน  
ภายหลังเม ื่อเก ิดข ้อพ ิพาทก็ไต ้ แต ่หากไม ่ไต ้ตกลงค ันคณะอน ุญ าโตต ุลาการสามารถกำหนดสถานท ี ่
ที่จะดำเน ินกระบวนพิจารณาเองไต ้ โดยคำนึงถ ึงสภาพแห่งข ้อพ ิพาทและความสะดวกของคู่กรณ ี 
(มาตรา 26 พระราชบัญญ ัต ิอน ุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545)

(4) การกำหนดภาษา ค ู่กรณ ีอาจจะตกลงกำหนดภาษาท ี่ใช ้ในการดำเน ิน
กระบวนพ ิจารณาของอน ุญาโตต ุลาการก ็ไต ้ แต ่หากไม ่ไต ้ตกลงก ันคณะอน ุญ าโตต ุลาการจะเป ็น
ผู้กำหนด (มาตรา 28 พระราชบัญญ ัต ิอน ุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545)

(5) การท ี่คณะอน ุญาโตต ุลาการ จะสามารถดำเน ินกระบวนพิจารณา 
จนกระทั่งมีคำชี้ขาดไต้จำเป็นต้องมีการแสดงประเด็นที่พ ิพาทคันให้ชัดเจน เพื่อคณะอนุญาโตตุลาการ 
จะสามารถวิน ิจฉัยช ี้ขาดไต้อย่างถ ูกต้องตรงตามประเด็นพ ิพาท ฝ ่ายท ี่เร ียกร้องให ้อน ุญาโตตุลาการ 
กำหนดให ้อ ีกฝ ่ายหน ึ่งต ้องทำการอย ่างหน ึ่งอย ่างใด จะต้องยื่นเอกสารที่เร ียกว่า “ข้อเรียกร้อง หรือ 
คำเสนอข้อพ ิพาท” (statement o f claims) ต ่ออน ุญาโตตุลาการ (มาตรา 29 พระราชบัญญัติ 
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545) ส ่วนอีกฝ ่ายจะต้องยื่นเอกสารที่เร ียกว่า “คำคัดค้าน” (statement o f  
defense) คล้ายการยื่นคำฟ้อง และคำให ้การในการดำเน ินกระบวนพ ิจารณาคด ีของศาล โดยคู่กรณ ี 
จะยื่นข ้อเร ียกร้องหรือคำค ัดค ้านพร้อมบัญชีระบ ุพยานที่ประสงค์จะอ้างไปด้วยคันไต้

(6) การส ืบพยานในช ั้นอน ุญ าโตต ุลาการน ี้ ไม,ม ีกฎหมายบังคับว่าจะต้อง
ท ำใน ร ูป แบ บ ห น ึ่งร ูป แบ บ ใด  หากค ู่กรณ ีไม ่ไต ้กำห น ดว ิธ ีการส ืบ พ ยาน ไว ้เป ็นการเฉพ าะแล ้ว
อน ุญาโตต ุลาการจะม ีอำนาจกำหนดรูปแบบการส ืบพยานขึ้น เองไต ้ (มาตรา 30 พระราชบัญญัต  ิ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545)

(7) การเล ือกกฎหมายท ี่อน ุญาโตตุลาการ น ่ามาใช ้ในการต ัดส ินข ้อพ ิพาท  
อาจแบ่งเป็น 2 กรณี หากเป ็นกระบวนการอน ุญาโตต ุลาการภายในประเทศ (Domestic Arbitration)
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ซึ่งค ู่กรณ ีเป ็นคนสัญชาติไทยด้วยกัน และเรื่องท ี่พ ิพาทเกี่ยวพ ันเฉพาะประเทศไทยพ ึงใช ้กฎหมาย  
ไทยใน การบ ังค ับใช ้ แต ่หากเป ็นอน ุญาโตต ุลาการระหว่างประเทศ (International Arbitration) ซ่ึง 
คู่กรณ ีอาจจะมีส ัญชาติแตกต่างกัน หรือ เร ื่องท ี่พ ิพาทเกี่ยวพ ันกับหลายประเทศ ให ้อน ุญ าโตต ุลาการ  
ต้องเล ือกกฎหมายของประเทศต่างๆ ตามหลักว่าด ้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย (Conflict o f  Laws) 
(มาตรา 34 พระราชบัญญ ัต ิอน ุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545)

(8) ค ู่กรณีอาจจะตกลงกันกำหนดให้อนุญาโตตุลาการตัดสินชีขาดข้อพ ิพาท
ตาม “หลักแห ่งความสุจร ิตและเป ็นธรรม” (Ex aequo et bono or As Amiable Compositeur) 
(มาตรา 34 พระราชบัญญ ัต ิอน ุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545) หลักตังกล่าวให ้อำนาจแก่อน ุญาโตตุลาการ 
สามารถตัดสินชี้ขาดข้อพิพาท โดยไม่ต้องยึดถือบทบัญญัติกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่ง
โดยเฉพาะและสามารถตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทไปตามที่ตนเห็นว่า เป ็นธรรมต่อคู่พ ิพาทมากที่ส ุดเม ื่อ
คำนึงถึงป ิจจัยต่างๆ ท ี่แวดล้อมข้อพ ิพาทนั้น63

(9) การลงมติทำคำชี้ขาด ต ้องเป ็นไปตามเส ียงข ้ามมากของคณะอน ุญาโต- 
ตุลาการ (มาตรา 35 พระราชบัญญ ัต ิอน ุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545)

(10) กระบวนการอนุญาโตตุลาการจะสิ้นสุดลง เมื่อมีคำชี้ขาดเสร็จเด็ดขาด 
ในข้อพ ิพาทท ี่เสนอ หรือด้วยเหตุอื่น ได ้แก ่

(10.1) คู่พ ิพาทฝ่ายที่เร ียกร้อง ขอถอนข้อเร ียกร้อง
(10.2) ค ู่พ ิพาทตกลงกันให ้ย ุต ิกระบวนพิจารณา
(10.3) คณะอน ุญาโตตุลาการ เห ็นว่าไม่ม ีความจำเป ็นท ี่จะดำเน ิน  

กระบวนพิจารณาต่อไป หรือไม ่อาจดำเน ินกระบวนพ ิจารณาต ่อไปได ้ (มาตรา 38 พระราชบัญญัต  ิ
อน ุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545)

จากว ิธ ีการและข ั้น ตอน ของอน ุญ าโตต ุลาการท ี่กล ่าวมาท ังหมด จะเห ็นได ้ว ่า
วิธ ีการระงับข้อพ ิพาท โดยอน ุญาโตต ุลาการถ ือว ่าม ีความสลับซ ับซ ้อนมากกว่าบรรดากระบวนการ  
ระงับข้อพ ิพาทที่กล ่าวมาแล้วข้างด้น และม ีล ักษณะหลายประการใกล ้เค ียงก ันการดำเน ินคด ีในศาล  
แต่กระบวนการระงับข ้อพ ิพาทโดยอน ุญาโตตุลาการก็ม ีความยืดหยุ่นมากกว่า และเป ิด โอกาส ให ้
ค ู่กรณ ีเล ือกวิธ ีการระงับข ้อพ ิพาทได้ด ้วยความสมัครใจ และแม้ว ่ากระบวนการระงับข ้อพ ิพาทโดย  
อนุญาโตตุลาการจะม ีบ ุคคลภายนอกเข ้ามาเป ็นคนกลางคล้ายก ับกรณ ีการระงับข ้อพ ิพาทโดยวิธ ีการ  
ไกล ่เกล ี่ย  หรือประนอมข้อพ ิพาทก็ตาม แต่ภาระหน้าท ี่ของอน ุญาโตตุลาการม ีความแตกต่างก ับ  
ผู้ไกล ่เกล ี่ยมาก เพราะคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการหาใช ่เพ ียงความเห ็นที่ค ู่กรณ ีจะปฏิบ ัต ิตาม

63สรวิศ ล ิม ป ร ังบ ี.ความร้ท ั่วไปเก ี่ยวก ับการระงับข ้อพ ิพาททางอื่นนอกจากศาล.ห น ้า  101.
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หรือไม ่ก ็ได ้อย ่างการระง ับข ้อพ ิพาทโดยวิธ ีการไกล ่เกล ี่ยไม ่ แต่กลับม ีผลผูกพ ันใหค้ ู่กรณีต้อง
ปฏิบัติตาม 64 65

2.3.3.2 รูปแบบของการอนุญาโตตุลาการ
การอน ุญ าโตต ุลาการอาจทำได ้ 2 ร ูปแบบ ดังน ี้65

2.3.3.2.1 การอนุญาโตตุอาการท่ีใช้สถาบัน (Institutional Arbitration)
ปิจจุบัน ม ีสถาบ ันท ี่ให ้บร ิการอน ุญ าโตต ุลาการมากมาย ตั้งแต่ข้อพิพาท 

ทางธุรก ิจภายในประเทศจนถึงระดับข้อพ ิพาททางธุรก ิจระหว่างประเทศ ท ั้งในองค ์กรท ี่ให ้บร ิการ  
ระงับข้อพิพาททั่วไปและข้อพิพาทเฉพาะด้านการค้าและธุรกิจประเภทนั้นๆ สถาบันอนุญาโตตุลาการ 
เหล ่าน ี้ไม ่ได ้ทำหน ้าท ี่อน ุญาโตต ุลาการค ือพ ิจารณาข ้อพ ิพาทโดยตรง แต ่ให ้บร ิการการอน ุญ าโต-
ตุลาการ โดยเฉพาะทางด้านการบริหารงาน โดยสถาบ ันแต ่ละแห ่งจะม ีรายชื่อของบ ุคคลที่ย ินด ีจะ  
ทำหน้าท ี่ด ังกล ่าว และเป ็นผ ู้ท ี่ม ีความรู้ความสามารถและมีเช ี่ยวชาญทางด้านต่างๆ ท ี่จะทำหน้าท ี่ 
เป ็นอน ุญ าโตต ุลาการได ้ไว ้ให ้ค ู่กรณ ีเล ือก โดยสถาบ ันอน ุญ าโตต ุลาการแต ่และแห ่งจะม ีข ้อบ ังค ับ  
การอนุญาโตตุลาการของตนเอง ซึ่งอาจเป็นสิ่งที่สถาบันร่างขึนเองหรือนำข้อบังคับการอนุญาโตตุลาการ 
ขององค ์กรระหว่างประเทศท ี่ได ้ร ับความน ิยมมาใช ้ ข ้อบ ังค ับดังกล่าวจะช่วยอำนวยความสะดวกแก่ 
คู่กรณ ีได ้เป ็นอย่างด ี ข ้อบ ังค ับจะมีรายละเอ ียดต่างๆ ที่จำเป ็นตั้งแต่เร ิ่มเสนอข้อพ ิพาท เวลาสถานที่ 
ในการพ ิจารณา วิธีพิจารณา ส ิทธิของคู่กรณ ี อำนาจของอนุญาโตตุลาการ การทำคำชี้ขาด รูปแบบ  
คำชี้ขาด กฎหมายที่ใช ้บ ังค ับลับการพิจารณาและคำชีขาด ฯลฯ นอกจากบันสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
ก็จะมีเจ ้าหน ้าท ี่บริหารเพ ื่อคอยอำนวยความสะดวกแก่ค ู่กรณ ีท ี่ใข ้บริการ เช่น การจัดหาสถานที่ 
อำนวยความสะดวกในการเป ็นต ัวกลางต ิดต ่อระหว่างค ู่กรณ ี ออกเอกสาร และส ่งเอกสารเพ ื่อ
ความสะดวกในการช ี้ขาดข้อพ ิพาท66

สถาบันอน ุญาโตตุลาการ ม ีหลายประเภทดังนี้67

64 เรื่องเดียวลัน, หน้า 6-7.
65 อน ันต ์ จ ันทรโอภากร, กฎหมายว่าด ้วยการระงับข ้อพ ิพาทโดยอน ุญาโตตุลาการนอกศาล. 

หน้า 25-31.
66 เสาวนีย ์ อ ัศวโรจน ์, คำอธ ิบายว ่าด ้วยว ิธ ีการระงับข ้อพ ิพาทโดยการอน ุญาโตต ุลาการ.

หน้า 38-39.
67 อน ันต ์ จ ันทรโอภากร, กฎหมายว่าด ้วยการระงับข ้อพ ิพาทโดยอน ุญาโตตุลาการนอกศาล.
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2.3.3.2.1.1 สถาบันอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ
สถาบ ันอน ุญ าโตต ุลาการระหว ่างประเทศโดยท ั่วไใเ ก ่อต ั้งโดย  

ความร่วมมือระหว่างรัฐ องค์กรระหว่างประเทศ หรือจากภาคเอกชนจากประเทศต่างๆ เพื่ออำนวย 
ความสะดวกในทางการค ้าและการระงับข ้อพ ิพาทในทางการค ้าระหว่างประเทศ สถาบ ันต ่างๆ
เหล่านี้จะไม,อยู่ภายใต ้การควบคุมของรัฐใดรัฐหนึ่ง แม ้ว ่าจะม ีสำน ักงานใหญ ่อย ู่ ณ ประเทศ'ใด ก็ 
ไม ่ไต ้หมายความว ่าจะม ีความส ัมพ ันธ ์ก ับประเทศน ั้น เป ็นหล ัก แต ่อย ่างไรก ็ตามจะต ้องเคารพ
กฎหมาย รวมต ั้งความสงบเร ียบร ้อยของประชาชนของร ัฐท ี่สถาบ ันน ั้นต ั้งอย ู่ภายในด ินแดน
ในส่วนที่เก ี่ยวข ้อง

สถาบันอน ุญาโตตุลาการ อาจจะเป ็นสถาบ ันท ี่ก ่อต ั้งโดยกฎหมาย  
ระหว่างประเทศ หรืออาจเป ็นสถาบ ันท ี่ไม ่ไต ้ก ่อต ังตามกฎหมายระหว่างประเทศ แต่ที่จ ัดว่าเป ็น  
สถาบันระหว่างประเทศก็เพราะลักษณะโครงสร้างทางองค ์กร สมาชิกภาพ และบทบาทที่ม ีต ่อธ ุรก ิจ 
ระหว่างประเทศ หรืออาจเป ็นสถาบ ันท ี่ม ีเคร ือข ่ายในต ้านบริการในหลายๆ ประเทศ ต ั้งสถาบ ัน  
อน ุญาโตตุลาการ อาจจะถ ูกจ ัดเป ็นหลายระด ับต ั้งในระด ับโลก ระดับภูมิภาค หรือระดับ
ความร่วมมือแบบทวิภาคี (bilateral agreement) ตัวอย่างของสถาบันอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ  
เช่น

(1) สถาบ ันท ี่ก ่อต ั้งโดยกฎหมายระหว่างประเทศ เช่น ศูนย์กลาง 
การระงับข้อพ ิพาททางการลงท ุนระหว่างประเทศ (International Centre for the Settlement o f  
Investment Disputes หรือ ICSID) ก่อตั้งเม ื่อ ค.ศ. 1965 โดยอนุส ัญญาว่าด ้วยการระงับข้อพ ิพาท  
ทางการลงท ุนระหว่างรัฐและคนชาติของรัฐอื่น (Convention on the Settlement o f Investment 
Disputes between States and National o f  Other States)

(2) สถาบันที่ไม ่ไต ้ก ่อต ั้งตามกฎหมายระหว่างประเทศ แต่ที่จัดว่า
เป ็นสถาบ ันระหว่างประเทศก็เพราะล ักษณะโครงสร้างทางองค ์กร สมาชิกภาพ และบทบาทที่ม ีต ่อ  
ธุรกิจระหว่างประเทศ เช่น หอการค้านานาชาต ิ (International Chamber o f Commerce หรือ ICC) 
ก่อตั้งขึ้นเม ื่อ ค.ศ. 1919 โดยม ีว ัตถ ุประสงค ์ในการส ่งเสร ิมการค ้าและความร่วมม ือระหว่างประเทศ  
เพ ื่อส ่งเสริมบทบาทของวิสาหกิจเอกชน (Private Enterprise) และเพ ื่อพ ัฒนาและปรับปรุง
สภาพแวดล้อมให ้เอ ื้ออำนวยต่อการประกอบธุรกิจระหว่างประเทศ หรือองค์กรผลิตภัณฑ์ผ ้าขนสัตว์ 
ระหว่างประเทศ (International Wool Textile Organization) ซ ึ่งดังอยู่ท ี่เม ืองเบรดฟอร์ด 
สหราชอาณาจักร โดยให ้บร ิการอน ุญ าโตต ุลาการทางค ้านการค ้าผ ้าขนส ัตว ์

(3) สถาบ ันอน ุญาโตต ุลาการในระด ับภ ูม ิภาค เช่น คณะกรรมการ 
อน ุญาโตต ุลาการของสแกนติเน ียเว ียสำหรับการค ้าหน ังส ัตว ์ (The Scandinavian Arbitration Board 
for Hides and Skins) ใช ้ในกล ุ่มประเทศสแกนต ิเนเว ีย คณะกรรมาธ ิการการอนุญาโตตุลาการ
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ระหว่างอเมริก ัน (The Inter-American Commercial Arbitration Commission) ชงมีเขตอำนาจใน  
ระหว่างทวีปอเมริกาเหนือ กลาง และใต ้ ศ ูนย์อนุญาโตตุลาการทางการพาณิชย์ของคณะกรรมาธิการ 
ทใเร ึกษากฎหมายแห ่งเอเชยและแอฟ ่ร ิกา (Centre for Commercial Arbitration o f the Asian and 
Africa Legal Consultative Committee) ทในต้น

(4) สถาบันระงับข้อพิพาทที่เก ิดจากความร่วมมือแบบทวิภาคี เช่น 
ข้อตกลงระงับข้อพ ิพาททางการค้าระหว่างไทยกับญ ี่ป ็น โดยว ิธ ีอน ุญาโตต ุลาการ (Thai-Japanese 
Arbitration Agreement) ซ ึ่งไต ้ทำการตกลงเม ื่อ วันที่ 1 กันยายน พ.ศ. 2518 (ค.ศ. 1975) โดยให ้การ  
ระงับข้อพิพาททำขึ้น ณ สำน ักงานสภาอน ุญาโตต ุลาการ สภาหอการค ้าแห ่งประเทศไทย หรือที ่
สมาคมอน ุญาโตตุลาการการค้าญ ี่ป ่น ข ึ้นอย ู่ก ับว ่าผ ู้ถ ูกกล ่าวหาทในวิสาหกิจในประเทศใด68

2.3.3.2.1.2 สถาบันอนุญาโฅตุลาการภายในประเทศ ซึ่งในแต่ละ  
ประเทศมักจะม ีสถาบ ันอย ่างน ้อยหน ึ่งแห ่งให ้บร ิการต ้านการอน ุญาโตต ุลาการ โดยสถาบ ันเหล่าน  ี
อาจเป ็นสถาบ ันท ี่ให ้บร ิการทางต ้านน ีโดยเฉพาะ และให ้บร ิการสำหรับข ้อพ ิพาททางธ ุรก ิจท ั่วไป
ทั้งภายในประเทศและที่เก ี่ยวข ้องก ับต ่างประเทศ โดยอาจจะเป ็นหน่วยงานของรัฐหรืออาจก่อต ังข ึ้น  
โดยเอกชน ในประเทศไทยสถาบ ันอน ุญาโตต ุลาการ กระทรวงยุติธรรม เป็นหน่วยงานของรัฐ 
และม ีสภาหอการค ้าไทยเป ็นหน ่วยงานของเอกชน ในต ่างประเทศ เช่น American Arbitration 
Association (AAA) ของ สหรัฐอเมริกา, Chamber Arbitration de Paris ของประเทศฝรั่งเศส, 
London Court o f International Arbitration ของสหราชอาณาจักร หรอ Japan Commercial 
Arbitration ของประเทศญี่ป ่น เป็นต้น โดยสถาบ ันอน ุญ าโตต ุลาการต ่างๆ เห ล ่าน ี้ ม ีหลักเกณฑ์หรือ  
ข้อบังค ับเป ็นของตนเอง เม ื่อค ู่กรณ ีตกลงใช ้บร ิการของสถาบ ันใดก็จะต ้องอย ู่ภายใต ้กฎเกณฑ ์หรือ  
ข้อบ ังค ับของสถาบันน ั้น โดยปรกต ิแล ้วสถาบ ันอน ุญ าโตต ุลาการภายในประเทศจะต ้องอย ู่ภายใต  ้
กฎหมายของประเทศนั้น กฎเกณฑ ์ท ี่ใช ้ในการระงับข ้อพ ิพาทของสภาบันก็ม ักจะร่างข ึ้นภายใน
กรอนของกฎหมายของแต่ละประเทศ

2J.3.2.2 การสนุญาโตตุลาการท่ีไม่ใช่สถาบัน (Ad hoc Arbitration) 
คู่กรณ ีสามารถจัดต ั้งอน ุญาโตตุลาการข ึ้นเองโดยไม ่พ ึ่งพาการระงับข ้อพ ิพาท โดยผ่านสถาบันหรือ  
องค ์กรใดๆ ก ็ไต ้ ค ู่กรณ ีจะต ังอนุญาโตตุลาการ กำหนดขันตอนและรายละเอียดของวิธ ีพ ิจารณา 
ต่างๆ และ ให้อนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทของตน เมื่อคู่กรณีตั้งอนุญาโตตุลาการแล้ว 
อนุญาโตตุลาการที่ไต ้ร ับการแต่งตั้งจะพิจารณาข้อพ ิพาทตามพยานหลักฐานต่างๆ ท ี่ค ู่กรณ ีเสนอ

68 กิจจา วัฒนสินธุ, อน ุสรณ ์ในงานพระราชทานเพลิงศพ วันที่ 17 มีนาคม 2523 
(กรุงเทพมหานคร), หน้า 272.
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โดยปฏิบ ัต ิตามวิธ ีพ ิจารณาที่ค ู่กรณ ีกำหนด หรือค ู่กรณ ีอาจจะระบ ุให ้ใช ้กฎข ้อบ ังค ับ
อน ุญ าโตต ุลาการของสถาบ ันใด หรืออาจจะเป ็นไปตามดุลพ ิน ิจของอน ุญาโตตุลาการเอง แต่จะต้อง 
ไม่ข ัดต่อบทบัญญัต ิของกฎหมาย ที่ใช ้บ ังค ับค ับอน ุญาโตตุลาการและต้องให ้ความยุต ิธรรมทั้งย ังต ้อง 
ให ้โอกาสแก่ค ู่กรณ ีท ุกฝ ่ายในการเช ้าร ่วมการพ ิจารณา และหล ังจากอนุญาโตต ุลาการทำคำช ีขาดแล้ว  
คำชี้ขาดน ี้ม ีผลผูกพ ันให ้ค ู่กรณ ีต ้องปฏ ิบ ัต ิตาม69

การอนุญาโตตุลาการท ี่ไม,ใช ่สถาบ ัน (ad hoc Arbitration) เหมาะสำหรับ  
กรณ ีท ี่ค ู่กรณ ีพ ิพาทเต ็มใจเข ้าร ่วมการอน ุญาโตตุลาการและมีการให ้ความร่วมม ืออย่างเต ็มท ี่ และ
มักจะนิยมใช้ก ับการระงับข้อพิพาทที่ฝ ่ายหนึ่งเป ็นรัฐและอีกฝ่ายหนึ่งเป ็นเอกชน (พ่อค้าหรือนักลงทุน 
ระหว่างประเทศ) ปิญหาที่ม ักจะเกิดขึ้นคือความไม่รัดกุมของสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ค ู่กรณีจัดทำขึ้น 
ทำให ้เก ิดใ]ญหาในชั้นพ ิจารณา โดยค ู่กรณ ีอาจจะหาทางแก ้ไขโดยการร ่างส ัญญ าโดยอิงกฎเกณฑ  ์
ของ UNCITRAL Rules o f  Arbitration ซ ึ่งองค์การสหประชาชาติจ ัดทำกฎเกณฑ์น ี้ข ึ้น  
เพ ื่อสน ับสน ุนและส ่งเสร ิมให ้ม ีการระงับข ้อพ ิพาททางการค ้าโดยสหประชาชาต ิ ไม ่ไต ้เป ็นสถาบ ัน  
ระงับข ้อพ ิพาทเหม ือนสถาบ ันต ่างๆท ี่กล ่าวมาแต ่อย ่างใด70 รวมทั้งพระราชบัญญัต ิอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 ก็ร ่างขึ้นตามกฎเกณฑ์น ิเช ่นคัน

2.3.4 ฟ้ญหาและอุปสรรคของการระงับข้อพิพาทโดยธนุญาโฅตุลาการ 
แม้ว ่าการระงับข ้อพ ิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจะเป ็นวิธ ีการท ี่ไต ้ร ับความนิยมและแพร่หลาย 

มากกว่าการะงับข ้อพ ิพาทโดยวิธ ีการอ ื่นๆ ก็ตาม แต ่ก ็ไม ่สามารถปฏ ิเสธไต ้ว ่าว ิธ ีการระงัใเข ้อพ ิพาท  
โดยวิธ ีน ี้ย ังม ีป ิญหาและอุปสรรคอยู่บางประการ ซ ึ่งสามารถสรุใเไต ้ด ังน ี้71

(1) ค ่าใช ้จ ่าย ซ ึ่งจะต ้องเส ียค ่าป ่วยการให ้แก ่ผ ู้ทำหน ้าท ี่อน ุญาโตตุลาการ และหากมีการ  
แต ่งท ั้งอน ุญ าโตต ุลาการหลายคน ก ็จะทำให ้ม ีค ่าใช ้จ ่ายเพ ิ่มข ึ้น เป ็น ทว ีค ูณ  โดยเฉพาะอย ่างย ิ่ง
อน ุญาโตตุลาการท ี่ม ีช ื่อเส ียงมากหรือในปิญหาท ี่ม ีความยุ่งยากและซับซ ้อน ค่าป่วยการก็จะยิ่งมาก 
ขึ้นเป็นพิเศษ ในขณะที่การฟ้องร้องคดีต่อศาลคู่ความจะเสียแค่ค่าธรรมเนียมศาลแต่ไม่เสียค่าตอบแทน  
ให้แค่ผ ู้'พ ิพากษาหรือตุลาการเป็นพิเศษ ท ั้งการดำเน ินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ
อาจจะต้องเส ียค ่าใช ้จ ่ายเก ี่ยวค ับสถานที่และการอำนวยความสะดวกตามความจำเป ็น เพ ื่อแลกกับ

69 เสาวน ีย ์ อ ัศวโรจน ์, คำอธ ิบายว ่าด ้วยว ิธ ีการระงับข ้อพ ิพาทโดยการอน ุญาโตต ุลาการ. 
หน้า 36-37.

70 อน ันต ์ จ ันทรโอภากร, กฎหมายว่าด ้วยการระงับข ้อพ ิพาทโคยอนุญาโตตุลาการนอกศาล  
,หน้า 31.

71 สรวิศ ลิมปรังบี, ความร้ท ั่วไปเก ี่ยวก ับการระงับข ้อพ ิพาททางอื่นนอกจากศาล 1หน้า 8-9.
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ความสะดวกรวดเร ็วและระยะเวลาให ้การระงับข ้อพ ิพาทท ี่ส ั้นลง แต่การฟ้องร้องคดีต ่อศาลไม, 
เส ียค ่าใช ้จ ่ายต ่างๆ เหล ่าน ี้

(2) การบังคับตามคำชี้ขาด เน ื่องจากอน ุญาโตต ุลาการไม ่ม ีอำนาจบ ังค ับให ้เป ีนไาเตาม
คำชี้ขาดได้เอง แต ่ต ้องใช ้กลไกของศาลทำให ้ต ้องไปดำเน ินกระบวนพ ิจารณาในศาลต ่อภายหลัง
จากเสร็จส ั้นกระบวนการอน ุญาโตตุลาการ ซ ึ่งอาจจะเป ีนการเพ ิ่มข ันตอนเข้าไปอีก แม้ศาลจะไม,ไต ้ 
เข ้ามาเก ี่ยวข ้องหเอแทรกแซงคับข ั้นตอนของการพ ิจารณาของอน ุญาโตต ุลาการอีกก ็ตาม

(3) คำช ี้ขาดของอนุญาโตต ุลาการถ ือเป ีนท ี่ส ุดในข ั้นเด ียว ในขณะที่คำพ ิพากษาของศาล  
สามารถอุทธรณ ์หรือฎ ีกาต ่อไป หากอย ู่ในหลักเกณฑ ์ท ี่สามารถอุทธรณ ์ หร ือฎ ีกาไต ้ แต ่ในกรณ ีของ 
คำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ หากค ู่กรณ ีสงสัยในความถูกต ้องของคำช ี้ขาดซ ึ่งอาจจะเก ิดข ึ้นไต ้
ในทางปฏ ิบ ัต ิ ค ู่กรณ ีไม ่สามารถขอให ้ม ีการทบทวนหรือตรวจสอบคำว ิน ิจฉ ัยอ ีกครั้งไต ้ การ
อน ุญ าโตต ุลาการจึงข ึ้นอย ู่ค ับความไว้เน ื้อเช ื่อใจ และความศรัทธาต่อความรู้ความสามารถ และ
ความเชี่ยวชาญของอนุญาโตตุลาการที่ค ู่กรณีเลือกว่าจะมีความเที่ยงธรรมในการตัดสินชีขาดข้อพิพาท 
โดยมีความผิดพลาดรร้อยที่สุด

2.4 เปรียบเท ียบข้อดี ข ้อเส ียของการระงับข ้อพ ิพาทรูปแบบต่างๆ
จากความหมาย หลักการ ทฤษฎีท ี่นำมาอธิบาย รวมทังวิธ ีการระงับข้อพิพาท ในรูปแบน  

ต ่างๆท ี่นำเสนอไปแล ้ว สามารถสรุปข้อดี ข ้อเส ียของการระงับข้อพ ิพาท แต ่ละร ูปแบบไต ้ ต ังน ี้
2.4.1 ข้อด ีและข ้อเส ียของการระงับข ้อพ ิพาทด้วยวิธ ีการเจรจา72 

ข้อดี
(1) ช ่วยรักษาความลับระหว่างคู่กรณ ีไต ้เด ็ดขาด เน ื่องจากไม ่ม ีบ ุคคลภายนอกเข ้า

มารับรู้ด ้วยเลย
(2) ประหยัดค่าใช ้จ ่ายเน ื่องจากคู่กรณ ีไม ่ต ้องเส ียค่าธรรมเน ียมให ้แก่บ ุคคลภายนอก 

เช่น ทนายความ หร ืออน ุญ าโตต ุลาการ เว ้นแต ่ในข ั้นท ี่ส ุดของการเจรจา ท ี่จะให ้อน ุญ าโตต ุลาการ  
ชี้ขาดตามที่ตกลงกัน หรือให ้ศาลพ ิพากษาตามที่ค ู่กรณ ีตกลงคัน

(3) ทำให ้เก ิดความรวดเร็ว เพราะการเจรจาขึ้นอยู่ค ับคู่กรณ ีท ี่ม ีข ้อพิพาทคันเท ่านั้น
ไม,ไต ้ข ึ้นอยู่ค ับการว่างหรือไม่ของบุคคลภายนอก ดังเช่นผู้ประนอมข้อพิพาท ผ ู้ไกล่เกลี่ย

72 รศ. พิชัยสักด หรยางคูร, รวมข ้อค ิดเก ี่ยวก ับการระงับข ้อพ ิพาทในทางการค ้า. 
(กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์สามย่านวิทยพัฒนา มิถุนายน 2540), หน้า 8-10.
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อนุญาโตตุลาการ ผู้พ ิพากษา หรือทนายความที่เข ้ามาช่วยดำเน ินคดี เว ้นแต ่จะม ีการใช ้ว ิธ ีการให ้ 
อน ุญาโตตุลาการชี้ขาดหรือผ ู้พ ิพากษาต ัดส ินตามที่ตกลงประนิประนอมกัน  

ข้อเสีย
(1) การเจรจาอาจจะกินเวลานานมาก หากคู่กรณ ีฝ ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือท ั้งสองฝ่าย 

จงใจไม ่ร ่วมม ือในการระงับข ้อพ ิพาท เว ้นแต่จะม ีการกำหนดเวลาให ้ช ัดเจนเลยว่าต ้องเจรจาให ้แล ้ว  
เสร ็จภายในเวลาเท ่าใด แต ่การกำหนดเวลาแบบนี้อาจไม ่เหมาะสมเพราะต ้องกำหนดไว้ล ่วงหน ้าซ ึ่ง 
อาจไม่สมกับขนาดของข้อพ ิพาทซ ึ่งน ่าจะใช ้เวลาส ั้นกว่าหรือยาวกว่าน ันในการระงับข ้อพ ิพาท

(2) ผลของการเจรจาไม1ผูกมัดคู่กรณี เว ้นแต่จะมีการชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการ 
หรือม ีการตัดสินโดยผู้พ ิพากษาตามสัญญาประนิประนอมยอมความ ซ ึ่งก ็จะเป ็นการเพ ิ่มค่าใช ้จ ่าย  
และ จะไม ่เป ็นความลับอ ีกต ่อไป

2.4.2 ข้อดีแอะข้อเสียของการระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการไกล่เกลี่ย หรือการประนอมข้อ
พิพาท73

ข้อดี
(1) สามารถแก้ป ิญหาคู่กรณ ีฝ ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม ่ยอมเจรจา เพราะความเกรงใจ 

บุคคลที่สามที่เข ้ามาชักจูง
(2) ทำให ้การระงับข ้อพ ิพาทเร ็วข ึ้นกว่าการเจรจาโดยไม ่ม ีคนชักจูง 
ข้อเสีย
(1) ไม ่สามารถรักษาความลับ เพราะมีบ ุคคลภายนอกเข้ามาเกี่ยวข้อง ซึ่งการ 

ประนอมข้อพ ิพาทนี้ม ีผลเส ียในเร ื่องน ี้ร ุนแรงมาก เพราะในชั้นของการประนอมข้อพ ิพาทนั้นเป ็น  
ธรรมชาติอยู่เองท ี่ค ู่กรณ ีต ้องเป ิดเผยท ่าท ีของตนในเรื่องการระงับข้อพ ิพาท รวมทั้งรายละเอียดแห่ง 
การพิพาทแค่ผ ู้ประนอมด้วย

(2) เสียค่าใช้จ ่ายเพ ิ่มขึ้น เพราะมีบ ุคคลภายนอกเข้ามาเกี่ยวข้อง และอาจต ้องให  ้
ค่าตอบแทนแก่บ ุคคลภายนอกม ันๆ

(3) การประนอมข้อพ ิพาทยังไม ่ม ีผลผูกพ ันคู่กรณ ี
(4) ไม่ผูกพันบุคคลภายนอก เว้นแต่จะไต้มีคำพิพากษาตามที่จะไต้ประนิประนอมกัน

73เร ื่องเด ียวก ัน,หน ้า 10-11.
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2.4.3 ฃ้อดีและข้อเสียของการระงับข้อพิพาทด้วยการอนุญาโตตุลาการ74

ข้อดี
(1) รวดเร็วและมีประสิทธิภาพ เน ื่องจากมีว ิธ ีพ ิจารณาที่ไม่เคร่งครัด และไม่ม ี

ขั้นตอนยุ่งยาก และอย ู่ภายใต ้หล ักเกณฑ ์ท ี่ต ้องเป ิดโอกาสให ้ค ู่กรณ ีท ังสองฝ ่าย เสนอพยานหลักฐาน  
ของตนต่ออนุญาโตตุลาการไต ้อย่างเท ่าเท ียม ท ั้งอน ุญาโตตุลาการอาจเป ็นผ ู้ชำนาญในปิญหา
ข้อพิพาทที่เกิดขึ้น ทำให ้สามารถระงันข้อพ ิพาทไต ้อย ่างรวดเร็ว และเม ื่อม ีคำช ีขาดออกมาแล้วก ็ม  ี
ผลบังคับทันที และไม ่ม ีการอ ุทธรณ ์หรือฎ ีกา

(2) ค ่าใช ้จ ่าย ในกรณ ีท ี่ค ู่กรณ ีต ั้งอน ุญ าโตต ุลาการค ันเองโดยไม ่ไต ้ใช ้บร ิการผ ่าน
สถาบันอน ุญาโตตุลาการ และอน ุญ าโตต ุลาการไม ่ไต ้เก ็บค ่าป ่วยการในอ ัตราท ี่ส ูงแล ้ว ก็ค่อนข้าง 
ที่จะประหยัดค่าใช ้จ ่าย ท ั้งค ู่กรณ ีย ังไม ่ต ้องเส ียค ่าใช ้จ ่ายในการจ้างทนายความ เพราะการระงับ
ข ้อพ ิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไม ่ม ีข ั้นตอนเช ่นการพ ิจารณาคดีของศาล คู่กรณ ีสามารถดำเน ินการ 
ไต ้เองโดยความช่วยเหลือของอน ุญาโตตุลาการ

(3) ร ักษาชื่อเส ียงของคู่กรณ ีและความลับทางธุรก ิจไต ้ด ี เน ื่องจากการดำเน ิน  
กระบวนพ ิจารณาของอน ุญาโตตุลาการน ั้นกระทำเป ็นความลับไม ่เป ิดเผยต่อสาธารณชน ผู้ม ีสิทธิ 
เข ้าร ่วมในการพ ิจารณาคือค ู่กรณ ีและบ ุคคลอื่นท ี่เก ี่ยวข ้อง เช่น ทนายความ หรือพยานเท่านั้น

(4) รักษาความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี เพราะการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
เป ็นการเป ิดโอกาสให ้ค ู่กรณ ีเข ้าพบปะเจรจาป ิญหาท ี่พ ิพาทโดยตรง และบรรยากาศในการพ ิจารณา 
ค่อนข้างยืดหยุ่น ไม,เคร่งเครียด และเป็นคันเองมากกว่าการพิจารณาคดีในศาล ไม,ม ีระบบที่โต ้แย ้งค ัน  
อย่างเอาแพ ้เอาชนะอย่างดุเด ือด ค ู่กรณ ีจ ึงไม ่ร ู้ส ึกเป ็นปรป ิกษ ์หร ือเส ียหาภ ้แต ่อย ่างใด จึงเหมาะสม 
สำหรับคู่กรณ ีในวงธ ุรก ิจ ท ี่จะต ้องทำธุรก ิจระหว่างกันต ่อไป

(5) เหมาะสมกับข้อพ ิพาทที่ย ุ่งยากและซับซ้อน ในป ็ญหาข ้อโต ้แย ้งท ี่ต ้องอาศ ัย  
ความรู้และความสามารถในเช ิงเทคน ิคค่อนข้างส ูง เช่น ข้อพิพาท ในการก ่อสร ้าง การลงทุน การ 
อุตสาหกรรม และการพาณ ิชย์บางประเภท ซ ึ่งม ักจะมีป ิญหาในทางปฏิบ ัต ิเข ้ามาเกี่ยวข้อง คู่กรณ  ี
สามารถเล ือกอนุญาโตตุลาการท ี่อย ู่ในแวดวงเหล่าน ั้นมาพ ิจารณาคดีให ้ตนไต ้ ทำให้ป ิญหาข้อพิพาท  
ตัดส ินได้อย่างรวดเร็ว และมีความผิดพลาดน้อยที่ส ุด

(6) สมประโยชรไของคู่กรณีพิพาท การที่ค ู่กรณ ีสามารถเลือกกำหนดรายละเอ ียด  
ในการอน ุญ าโตต ุลาการไต ้เอง ต ั้งแต ่การเล ือกบ ุคคลท ี่มาเป ็นอน ุญาโตต ุลาการ สถานที่ท ี่จะมีการ

74เสาวน ีย ์ อ ัศวโรจน ์. คำอธิบายกฎหมายว่าด ้วยวิธ ีระงับข้อพ ิพาททางธุรกิจโดยการ
อน ุญ าโตต ุลาการ.หน้า 12-15.
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ชี้ขาดข้อพิพาท ภาษาท ี่ใช ้ วิธีพิจารณา ตลอดจนรายละเอ ียดอื่นๆ จะทำให ้ค ู่กรณ ีสบายใจและให ้ 
ความร่วมมือในการระงับข้อพ ิพาท และสมประโยชน ์ของค ู่กรณ ี โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณ ีของ 
อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ

(7) แบ่งเบาภาระของศาล เพราะโดยหลักศาลควรจะพิจารณาคดีเฉพาะคดีท ี่สำคัญ  
ไม ่ใช ่คด ีท ี่ม ีน ิญหาข ้อกฎหมายเล ็กน ้อย และเป ็นเร ื่องในทางปฏิบ ัต ิ ซ ึ่งสามารถระงับข้อพ ิพาทโดย 
อน ุญ าโตต ุลาการได ้

ข้อเสีย
(1) ความถูกต ้องและเป ็นธรรม เน ื่องจากตัวอน ุญาโตตุลาการจะเป ็นบ ุคคลที่ 

คู่กรณ ีเล ือก จ ึงไม ่ม ีหล ักประก ันได ้ว ่า บุคคลนั้น จะเป ็นผู้ม ีความรู้ความชำนาญที่ถ ่องแท้ ในป ิญหา 
ข้อพิพาทที่เกิดขึ้น รวมท ั้งป ีญหาในการควบคุม หากเป ็นกรณ ีท ี่ค ู่กรณ ีเล ือกอน ุญาโตต ุลาการเอง

(2) ค ่าใช ้จ ่าย หากเป ็นกรณ ีการใช ้บร ิการของสถาบ ันอน ุญาโตต ุลาการ คู่กรณ  ี
มักจะต้องเส ียค ่าใช ้จ ่ายส ูง

(3) การบังคับคดี หากคู่กรณ ีไม ่ปฏ ิบ ัต ิตามคำชี้ขาดของอน ุญาโตตุลาการ ก็ไม ่ 
สามารถบังค ับได้เอง แต ่จะต ้องกล ับมาใช ้กระบวนการทางศาลโดยอาศ ัยคำช ี้ขาด ซ ึ่งทำให ้เส ียเวลา 
และค่าใช้จ ่ายเพ ิ่มข ึ้น

2.5 บทบาทของศาลในการส่งเสริมให้มีการระงับข้อพิพาท
แม ้ว ่าร ูปแบบการระง ับข ้อพ ิพาทท ี่กล ่าวมาท ั้งหมด จะเป ็นการระงับข ้อพ ิพาทระหว ่าง

เอกชน โดยความสม ัครใจของค ู่กรณ ีและไม ่ม ีการแทรกแซงโดยรัฐ (ในประเทศเสรีน ิยมซึ่งรวมทั้ง 
ประเทศไทย) โดยผ่านหน่วยงานของรัฐที่เร ียกว่า “ศาล” หรือหากมีก ็ม ักจะเป ็นเรื่องของการบังค ับ  
ตามข้อตกลงในรูปแบบของส ัญญาประนีประนอมยอมความ หรือคำช ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ซ ึ่งเป ็นตอนท้ายของการบ ังค ับให ้เป ็นไปตามข้อตกลงน ั้นๆ (enforcement) การระงับข้อพิพาท
โดยการดำเน ินกระบวนพิจารณาในศาล จ ึงเหม ือนเป ็นหนทางสุดท ้ายหลังจากที่ผ ่านการระงับ
ข้อพ ิพาทโดยวิธีการอื่นๆ มาแล้ว แต่อย่างไรก็ตามแม้ในกรณีที่ข ้อพิพาท เข้ามาสู่กระบวนการศาลแล้ว 
ศาลเองก ็ย ังม ีบทบาทในการส ่งเสร ิมให ้ม ีใช ้ว ิธ ีการระงับข ้อพ ิพาทโดยคนกลาง เช่น การไกล ่เกล ี่ย  
หรือประนอมข้อพ ิพาท รวมท ั้งการอน ุญาโตต ุลาการในศาล ได ้ โดยมีร ูปแนบและวิธ ีการตามที่จะ 
กล ่าวไปบทต ่อไป

ทั้งน ี้สอดคล้องก ับการปฏิร ูปกระบวนการยุต ิธรรมของไทย โดยคณะอนุกรรมการจัดทำ
แผนแม่บทกระบวนการยุต ิธรรมแห่งชาต ิ ซ ึ่งได ้ประชุมกันเม ื่อวันท ี่ 9 สิงหาคม 2545 ณ ห้อง 
ประชุมกระทรวงยุต ิธรรม เพ ื่อกำหนดขอบเขตของการจ ัดทำและวางท ิศทางในการจ ัดทำแผน
แม ่บทกระบวนการย ุต ิธรรมแห ่งชาต ิ โดยในเร ื่องของระบบการดำเน ินงานย ุต ิธรรม ม ีการเสนอ
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ยุทธวิธี ส ่งเสริมให ้ม ีการลดปริมาณคดีท ี่จะเข ้าส ู่ระบบงานยุต ิธรรม เพ ื่อเป ็นการลดจำนวนคดี ซึ่ง 
คณะอนุกรรมการฯ เสนอให ้ม ีการหามาตรการอ ื่นเข ้ามาประย ุกต ์ใช ้ในกระบวนการยุต ิธรรม เช่น 
มาตรการการไกล่เกล ี่ย หร ือการประนอมข้อพ ิพาทมาใช ้แทนการฟ ้องร้องคดีต ่อศาล เป ็นต้น75

ในปจจุบ ันจ ึงไม ่สามารถปฏิเสธไต ้ว ่า การระงับข้อพ ิพาทโดยเฉพาะข้อพ ิพาทในทางธุรก ิจ 
จ ึงไม ่ไต ้จำก ัดอย ู่ก ับ เฉพ าะการดำเน ิน คด ีใน ศาลเท ่าบ ัน  ยังม ีการระง ับข ้อพ ิพ าทในร ูปแบบอ ื่น
ท ี่เหมาะสมกับข ้อพ ิพาทที่ม ีความหลากหลายและแตกต่างก ันไป โดยศาลเองนอกจากจะม ีบทบาท  
ในการบ ังค ับตามข ้อตกลงท ี่ค ู่กรณ ีได ้ใช ้ว ิธ ีการระงับข ้อพ ิพาทในรูปแบนต ่างๆ มาแล้ว ศาลยังอาจจะ 
ใช ้ว ิธ ีการระงับข ้อพ ิพาทแบบเด ียวก ันน ี้นอกศาล กล ับเข ้ามาประย ุกต ์ใช ้ในศาลได ้ แม้คดีจะเข้ามาสู่ 
ศาลแล้ว ท ั้งน ี้นอกจะเก ิดประโยชน ์เพราะทำให ้ข ้อพ ิพาทระงับไปไต ้อย ่างรวดเร ็วแล ้ว ยังท ำให ้ 
สามารถบังคับตามข้อตกลงที่เก ิดข ึ้นไต ้ง่ายข ึ้นอีกด ้วย เพราะท ้ายท ี่ส ุดเอกชนก็ยังมีความเช ื่อม ั่นใน  
ประสิทธิภาพในการบ ังค ับข้อพ ิพาทของศาลมากกว่าเอกชนด้วยกัน โดยศาลจะสามารถประยุกต ์
การระง ับข ้อพ ิพาทในร ูปแบบต ่างๆเหล ่าน ี้มาใช ้ในศาลไต ้ด ีเพ ียงใด ก ็ข ึ้นอยู่ก ับกลไกท ี่ศาลสร้าง
มารองรับต ่อกระบวนการเหล ่าน ี้ รวมทั้งความสามารถในการบริหารงานคดีของศาล

75 กิตติบดี ใยพ ูล, “การปฏิร ูปกระบวนการยุต ิธรรมไทย ท ิศทางของการจัดทำแผนแม่นท
กระบวนการยุต ิธรรมแห่งชาติ”■ สภาทนายความ 10,40 (ตุลาคม-พฤศจิกายน 2545) ะ 64.
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